
 
 

 
 

 
 

  عموميعمومي  حقوقحقوق  دانشدانش  فصلنامهفصلنامه
 علمي ـ پژوهشي

 5شماره ، 9312 پاييز، دومسال 

 
 
 

وزارت علوم، تحقیقات و فناوری وزارت علوم، تحقیقات و فناوری  61/4/6333/ مورخ 13736/61/3 شمارهشماره  به موجب نامةبه موجب نامة
  ةةتغییر یافته و درجتغییر یافته و درج« « دانش حقوق عمومیدانش حقوق عمومی»»به به « « های حقوق عمومیهای حقوق عمومی  بررسیبررسی»»  ةةعنوان فصلنامعنوان فصلنام

  ةةفصلنامفصلنام  44تا تا   66های های   طا شد. این درجه شامل شمارهطا شد. این درجه شامل شمارهپژوهشی به این فصلنامه اعپژوهشی به این فصلنامه اع  --علمیعلمی

 شود.شود.  های حقوق عمومی نیز میهای حقوق عمومی نیز می  بررسیبررسی
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  عموميعمومي  حقوقحقوق  دانشدانش  فصلنامهفصلنامه
 علمي ـ پژوهشي

 5شماره ، 9312 پاييز ،دومسال 
 شوراي نگهبان پژوهشكده صاحب امتياز:

 عباسعلي كدخدايي مديرمسئول:

 پيك سيامك ره :سردبير
 

 ترتيب حروف الفبا( )به اعضاي هيأت تحريريه

 دانشگاه تهرانحقوق خصوصي دانشيار  ،ـ محسن اسماعيلي

 دانشگاه تهران حقوق عمومي استاديار  ،ـ فيروز اصلاني

 دانشگاه تهرانحقوق جزا و جرم شناسي  دانشيار ،ـ غلامحسين الهام

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ محمدجواد جاويد

 دانشگاه تهرانحقوق جزا و جرم شناسي  دانشيار ،ـ سيدمحمد حسيني

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ ولي رستمي

 عضو پژوهشكده شوراي نگهبان و دانشگاه علوم قضايي و خدمات اداريحقوق خصوصي استاد  ،پيك سيامك ره ـ

 و عضو پژوهشكده شوراي نگهبان  دانشگاه تهرانحقوق عمومي استاد  ،ـ عباسعلي كدخدايي

 و عضو پژوهشكده شوراي نگهبان دانشگاه علوم قضايي و خدمات اداريحقوق جزا و جرم شناسي ار استادي ،فريد محسني ـ
 

 نيست. پژوهشكدهكنندة ديدگاه شوراي نگهبان و  مقالات اين فصلنامه لزوماً بيان
 است.ل مطالب تنها با ذكر كامل مأخذ مجاز نق

 

پژوهشكده  ،21پلاك ، روبروي مسجد الرحمن،چه خسروكو ،قرني خيابان سپهبد ،تهران آدرس:
 812ـ  00111861 :كستلف 21261 -2641تهران  صندوق پستي: ،شوراي نگهبان

 mag.shora-gc.ir E-mail: mag@shora-rc.ir :سامانه فصلنامهآدرس 

مكاتبات با دفتر فصلنامه  ةارسال مقاله و پيگيري روند داوري آن و همچنين كلي
 گيرد. ريق سامانه فصلنامه انجام ميصرفاً از ط

 ريال 888/18 قيمت:
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و پايگاه استنادي  mag.shora-gc.irاين فصلنامه در سامانه مخصوص خود به نشاني  -
 .گردد نمايه مي( ISCعلوم جهان اسلام )

محفوظ است و آن دسته از « دانش حقوق عمومي»كليه حقوق مادي براي فصلنامة  -
ه در صدد انتشار مقالة منتشرة خود در مجموعه مقالات، يا بخشي نويسندگان محترمي ك

 كتبي، موافقت دفتر فصلنامه را اخذ نمايند. از يك كتاب هستند، لازم است با ارائه درخواست

 

 حقوق عمومي دانشمشي فصلنامه  خط

دانش حقوق عمومي، انتشار مقالات علمي ـ پژوهشي در حوزة حقوق عمومي  ةمشي فصلنام خط

مقالات در بتني بر موازين اسلامي و قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران است. لازم است م

مرتبط  باشد. تحليل نظرات و تجارب حقوقي« حقوق عمومي»جهت پيشرفت مطالعات مربوط به 

 باشد. مشي مي با حوزة حقوق عمومي با برخورداري از رويكرد نقد علمي از رئوس اين خط

 ه )اعم از مطالعات نظري و ناظر به يك يا چند كشور( عبارتند از:محورهاي اين فصلنام

 سازي مبتني بر موازين اسلامي و قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران ـ مطالعة نظام

هاي شوراي نگهبان در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران و  ـ مطالعة نقش و جايگاه كارويژه

 بررسي نهادهاي مشابه

 نظريات، ساختار و كاركرد دولتـ مطالعة مباني، 

 ـ مطالعة ابزارهاي كنترل حقوقي قدرت، بازنگري و ارتقاء آن

 ـ مطالعة فقه حكومتي

 سالاري ديني ـ جايگاه مشاركت مردم در ايجاد مردم

 گذاري و نظارت بر عملكرد دولت ـ مقررات

 

 راهنماي نگارش مقالات

 (mag.shora-gc.irخود را از طريق سامانه فصلنامه ) از نويسندگان محترم، با رعايت نكات زير مقالات

 موارد زير در آنها مراعات شده باشد:گيرند كه  صرفاً مقالاتي در نوبت ارزيابي قرار مي ارسال نمايند.

 طور كامل و به صورت زير در ابتداي مقاله ذكر شود: خانوادگي و مشخصات نويسنده / نويسندگان به نام و نام .1

 در صورت تعدد نويسندگان، حتماً نويسنده مسئول مشخص گردد.. 1-1

 كشور ـشهر  ـ رتبه دانشگاهي ـ گروه علمي ـ دانشكده ـ دانشگاه. 1-2

 آدرس ايميل نويسنده / نويسندگان نوشته شود.. 1-3

ترين نتايج و  روش تحقيق و مهم موضوع مقاله، سؤال وواژه و در بردارندة 222داراي  چكيده مقاله .2

 كليدواژه( باشد. 8تا  5هرستي از واژگان كليدي )ف

 ،دلايل ضرورت تحقيق، تبيين روش تحقيق سؤال تحقيق، موضوع و مسئلة پژوهش،مقدمه مقاله حاوي  .3

 مرور ساختار مقاله باشد. و ارائة پيشينة موضوع و ادبيات تحقيق 

 نتيجه مقاله حاوي پاسخ به سؤال تحقيق و ارزيابي آن باشد. .4



 

 
 

 

 

3 

 شده به شكل زير آورده شود: قول يا موضوع استفاده در پايان نقل  و منابع و مآخذ، در متن مقاله به ارجاع .5

 (.25شماره آيه(. مثال: )حديد:   . قرآن كريم: )نام سوره،5-1

منابع فارسي: )نام خانوادگي مؤلّف، سال نشر، جلد: صفحه ـ بدون درج مخفف ص(؛ مثال: . 5-2

 (.83: 2، ج1331)حسيني، 

 (.Plantinga, 1998, vol 2: 71منابع لاتين: )صفحه، جلد، سال نشر، نام خانوادگي مؤلفّ(؛ مثال: ). 5-3

( Ibid, op.citشود و از كاربرد كلمات همان، پيشين و... ) تكرار ارجاع يا اسناد مثل بار اول بيان  .1

 خودداري شود.

 )داخل قلاب( افته باشد، با ذكر حروف الفباسال بيش از يك اثر انتشار ي اي در يك  چنانچه از نويسنده .3

  (. در چنين مواردي،85 :2]الف[، ج1331  مثال: )حسيني، پس از سال انتشار، از يكديگر متمايز شوند.

 گردد. در فهرست منابع نيز حرف مذكور در داخل قلاب پس از سال انتشار ذكر مي

ص يا اصطلاحات )در صورت لزوم( با معادل انگليسي اسامي خا تمام توضيحات اضافي و همچنين .8

به ها مثل متن مقاله،  ، در انتهاي متن مقاله آورده شود )ارجاع و اسناد در يادداشت«ها يادداشت»عنوان 

 [ خواهد بود(.5متني ]بند روش درون

 :صورت زير ارائه شود در پايان مقاله، فهرست الفبايي منابع فارسي و لاتين به  .9

 سي و عربي و سپس منابع لاتين.ارابتدا منابع ف. 9-1

، نام مترجم، محلّ انتشار: نام ناشر، نام كتاب: نام خانوادگي، نام نويسنده )تاريخ چاپ(، كتاب. 9-2

 نوبت چاپ، جلد.

 ،نام نشريه، «عنوان مقاله»خانوادگي، نام نويسنده )سال انتشار(،   : ناممقاله مندرج در مجلات. 9-3

 صفحات مقاله. دوره نشريه، شماره نشريه،

خانوادگي و نام نويسنده )تاريخ چاپ(:  : نامها المعارف مقاله مندرج در مجموعه مقالات يا دايره. 9-4

 ، نام ويراستار، محل انتشار: نام ناشر، نوبت چاپ، شماره جلد، صفحات مقاله. نام كتاب، «عنوان مقاله»

معادل  اًتمام  سندگان،و مشخصات نويسنده/نوي نامها،  كليدواژهو  ترجمة انگليسي عنوان مقاله، چكيده .12

 همراه مقاله ارسال گردد. فارسي آنها

، كتابنامه  TimesNewRoman11))لاتين BLotus12، متن مقاله با قلم 2223Wordمقاله در محيط  .11

BLotus11 لاتين((TimesNewRoman10  ها  و يادداشتBLotus10 لاتين((TimesNewRoman9 

 حروفچيني شود.

ترتيب اعداد در عناوين فرعي مثل حروف از  گذاري عددي باشد. وين )تيترها( با روش شمارهعنا .12

و... ـ تيترهاي  2-1، 1-1و... ـ تيترهاي فرعي با  2، 1راست به چپ تنظيم شود )تيترهاي اصلي با 

 و پس از آن با حروف ابجد باشد(.  و... ـ 2-1-1، 1-1-1تر با  فرعي

 (.فهرست منابعكلمه بيشتر نباشد )از ابتداي مقاله تا پايان  7500لمه كمتر و از ك 4500حجم مقاله، از   .13

 مقاله ارسالي نبايد در هيچ مجله داخلي يا خارجي چاپ شده باشد. .14

 مقاله ارسالي نبايد همزمان به ساير مجلاّت فرستاده شده باشد. .15
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 يقانونگذار يۀنظر ۀمثاب به 
 

 **2محسن اسماعيلي ، *1حسين اميني پزوه
 

 ، تهران، ايراندانشگاه امام صادق)ع( يارشد حقوق عموم يکارشناس يدانشجو .1
 ، تهران، ايراندانشگاه تهران ياسيحقوق و علوم س ۀدانشکد .دانشيار2

 

 21/5/1312: رشيپذ  22/2/1312: افتيدر

  دهيچک
به  سياسي علوم ۀاز حوز اخيراً آن ۀمطالع که است مباحثي از قانونگذاري به موضوع مربوط مباحث

صورت  به هيامام فقهي تراث در بين اين در. است شده منتقل عمومي موضوعات حقوق ۀگستر
 مسائل حل در آنها از يريگ بهره و استخراج که شده مطرح زمينه اين در بسياري پراکنده مباحث

ترين آنها، مباحث  مهم از. است لازم ينيد يعنوان نظام اسلامي به جمهوري نظام در ياساس قوقح
 در شانيا هاي ديدگاه بررسي روشيپ ۀمقال هدف. است  با نام صدر محمدباقر د سيديشه

ي نگذارقانو يهاهينظر يبرا يمتناظر بتواند تا است منسجم ياهينظر قالب در قانونگذاري ۀحوز
(theory of legislation) تلاش شده است که اين  راستا نيهم در. باشد سکولار سياسي هاينظام در

که بيشترين مشابهت را با مفهوم  با تمرکز بيشتر بر احکام صادرشده در  هانظر
 منسجم بيان شود. اي قانونگذاري در حقوق عمومي مدرن دارد، در قالب نظريه

مباني ، سيد محمدباقر صدر،  نظريۀ قانونگذاري، فلسفۀ قانونگذاري، :ها هدواژيکل

 ضوابط احکام، ، ماهيت احکام قلمرو ، ، ادلۀ کلامي 

. 

 
 

                                                                                                                                                       
 E-mail: ho.amini.po@gmail.com نويسندة مسئول *

**  E-mail: m.esmaeili@isu.ac.ir 
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 مقدمه
ان خويش پاسخ گفته و فقهاي اماميه در طول تاريخ به بسياري از مسائل و مشکلات زم

 با اين حال امروزه مشاهده ،اند پديد آورده يو حقوق يفقه هاينظير از آرا و نظر اي بي مجموعه
رسد يکي از راهکارهاي  نظر مي به. شود کمتر در سطح کلان استفاده مي هاکه اين نظر شود مي

 وجود بهتا انواع مسائل مهم براي عملياتي کردن اين آرا بيان منسجم آنها در قالب نظريه است 
محمدباقر صدر از کساني است  د. سيدشوعمل به آنها ارجاع داده شده و حل  حوزۀآمده در 

هاي  مواجه شدن با نظريه دليل بهکنوني  ۀکه به اين مهم توجه داشته و معتقد است در دور
 مبادرت کرد بلکه بايد به استخراج نظريه از نصوص ،غربي، فهم اجمالي از اسلام کافي نيست

احکام و فروتر از مکتب ديده  ۀ(. او نظريه را در سطحي فراتر از مجموع22ق: 1221)صدر، 
است که بسياري فقه او را  به حدينظريه  ۀ(. تأکيد او بر ارائ121ق: 1221)صدر،  است

 اندن منظر همت گماردهياو از ا يفقه يشناسروش ۀناميده و به مطالع« »
 (. 171ق: 1221و  11: 1222بري،  ؛138ق: 1221غفوري،  ؛81ق: 1211عابدين، ال )زين

ابتناي سبب  از جمله مسائل مهم در نظام جمهوري اسلامي موضوع قانونگذاري است که به
. در اين زمينه مسائل بسياري مطرح شايان توجهي دارداسلامي اهميت  ۀاين نظام بر انديش

با نگاه فقهي لازم  ويژه بهاساسي و از خاستگاه ديني  است که حل آنها در چارچوب حقوق
 ۀو اخيراً فلسف (1)قانونگذاري ۀاست. مطالعات در اين موضوع در غرب با عنوان نظري

قانونگذاري  ۀمطرح شده است. برخي نظري (3)حقوقي ۀاي از نظري عنوان شاخه به (2)قانونگذاري
و  ينظر ياست و از نما يمرتبط با امر قانونگذار اند کهقانونگذاري دانسته ۀرا مترادف با فلسف

عنوان  بهرا تنها  يقانونگذار يۀديگر نظر بعضياما  .(Wintgens, 2002: 10) پردازديبه آن م يعمل
شناسي  و در کنار مباحثي چون روش يقانونگذار ۀيکي از موضوعات مطرح در ذيل فلسف

ن يينويس براي قانون، ارتباطات قانونگذاري، آ پيش ۀيند تهياقانونگذاري، فر روشقانونگذاري، 
 اند شناسي قانونگذاري مطرح کرده يندهاي قانونگذاري و جامعهاقانونگذاري، مديريت فر

(Mader, 2001: 17.) 
اسلامي اهميت  ۀقانونگذاري مبتني بر انديش زمينۀاي در  بنابر مقدمات يادشده وجود نظريه

 هي در اين زمينه مباحث شهيد صدر با عنوان ترين مباحث فق . از مهمزيادي دارد

وجود دارد که  اي به نام  توان گفت که از نظر او در اسلام حوزه اجمال مي  بهاست. 
ه يفق ين امکان به وليو در عوض، ا استخالي از حکم الزامي واجب و حرام از سوي شارع 

 در آن صادر کند. يا حکم الزامعنوان حاکم جامعه داده شده است ت به
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قانونگذاري در  ۀبه تمامي مسائل مطرح در ذيل عنوان نظري زمينهن يهرچند مطالب او در ا
دهد که تنها در فضاي ديني قابل  پاسخ مي هايي پرسشبه  يدهد يا در موارد غرب پاسخ نمي
خصوص از حيث  هبدر غرب  يقانونگذار يها توان آن را متناظري براي نظريه طرح است، مي
 نظري دانست.

 ۀشهيد صدر در موضوع قانونگذاري در قالب نظري هاي ديدگاهحاضر بيان  ۀمقال ۀلئمس
حقوقي و حقوق عمومي مدرن  ۀقانونگذاري در نظري ۀقانونگذاري است تا متناظري براي نظري

وزه که مستقيماً چراکه احکام اين ح ،خواهد بود بيشتر حول احکام  هاباشد. اين نظر
شوند، بيشترين نسبت و مشابهت را با  از سوي حکومت و قدرت سياسي مشروع صادر مي

د يسو با کياز  ؛ازمند اثبات دو مطلب استين ادعا نياثبات ا (2)مفهوم قانونگذاري مدرن دارد.
ادعاي  د. اثباتکرثابت  يگر ناظر بودن آن را بر موضوع قانونگذاريد يه بودن آن و از سوينظر

آن از ابعاد مختلف  ينه و بررسين زمياو در ا ۀپراکند يهاان جامع و منسجم گزارهياول از راه ب
تبع ه ق از مفهوم قانون و بيدق يفيتعر بياناثبات ادعاي دوم  ۀلازم يول ،ممکن خواهد بود

الجمله آن را  يم و فياول هست يۀدنبال اثبات فرض بهن مقاله تنها يدر فقه است. در ا يقانونگذار
از  ياجمال يتوان به درکيمقاله م اينرا از مطالب يز ،ميريگيدر نظر م يقانونگذار رناظر ب

 افت.يهم دست  ياز منظر فقه يمفهوم قانون و قانونگذار
هاي علمي از ميراث  طور کلي در لزوم استخراج نظريه به دباي له را اولاً ئاهميت اين مس

آن را در موضوع اين  بايددوم  ۀدر وهل ؛دانست -ن اشاره شدکه پيش از اين بدا -بومي 
اي آثار فراوان عملي در نظام  جو کرد؛ چراکه چنين نظريهو پژوهش يعني قانونگذاري جست

د يس يتيشخص يهايژگيت آن را در ويد اهميدر سطح سوم با داشت.حقوق اساسي ما خواهد 
 ياصالت فقه ي، داراينيعنوان مرجع د بهاو  يت علميجو کرد. شخصو محمدباقر صدر جست

ت يت او هم حائز اهميشخص ياسيو آگاه به علوم روز در آثار او قابل مشاهده است. بعد س
)ره( و انقلاب ينيت او از امام خمي، علاقه و حمايحزب يها تيفعالآن را در توان  يمو  است
او بر  يها شهياندر يتأث خصوص بهافت. يز مبارزه و شهادت او در عراق يو نايران  ياسلام
ز ي( ن132م: 1111ملاط،  ؛331ق: 1221، ي)فضل رانيا ياسلام يجمهور يقانون اساس يمحتوا

او را  يمرتبط با حقوق عموم يهاشهياند يت مطالعه و بررسياست که اهم ياز مسائل مهم
 ۀيي براي توسعتواند مبنا او در قالب يک نظريه مي هاينهايت اينکه بيان نظردر دهد.  ينشان م

 اين نظريه و رفع نواقص و ايرادات احتمالي آن باشد.
 ۀسيد محمدباقر صدر در زمين هايحاضر آن است که نظر ۀحال پرسش مقال به هر

ن مقاله يتوان آن را در قالب يک نظريه بيان کرد يا خير. در اقانونگذاري چيست و آيا مي
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و  شجامع به آثار او و شاگردان يش اولاً نگاهن پرسيبه ا ييپاسخگو يدر راستاشود  يمتلاش 
 يها ن حوزهيوجود آمدن خلط ب بهعدم  سبب بهاً ي، ثانداشته باشيمنظران  بعضي ديگر از صاحب

ن يخلط نشود، ثالثاً ا يمقاله حفظ شده و با مسائل حقوق يو فقه ي، اصوليکلام ۀمختلف، صبغ
حل مسائل  يبرا ييشود که بتواند مبنا يانبصورت منسجم  بهبا زبان ساده و  ينحو بهمطالب 

رد. ينده قرار گيآ يها در پژوهش يمسائل قانونگذار حوزۀخصوص در  بهکشور  يحقوق عموم
دال بر وجود چنين  ۀ، ادلترتيب مباني کلامي  بهن هدف، يدن به ايرس يبنابراين برا

، ماهيت براي صدور احکام  اي در اسلام، قلمرو احکام اين حوزه، مقام صالح حوزه
تا از مجموع اين مباحث  شود مياين احکام و در نهايت ضوابط احکام اين حوزه بررسي 

 اثبات شود. قانونگذاري بر مباحث  ۀامکان اطلاق نظري

 مباني کلامي . 1
فقهي  ۀصبغ يجه دارايو در نت بودهعمل  حوزۀاصالتاً بحثي مرتبط با  بحث 

است؛ با اين حال مباحث فقهي خالي از مباني مؤثر بعيد و قريب کلامي نيست. گذشته از 
توان در دو  مباني کلامي بعيدي چون حجيت ادله و مانند آن، مباني قريب اين نظريه را مي
لامي اول را مورد خلاصه کرد: يکي خاتميت و ابديت شريعت و ديگري جامعيت آن. مبناي ک

 حوزۀفهم بهتر اين مباحث و کارکرد آن در  بهبه اين معنا که  ،توان مبنايي ايجابي دانست مي
ها و سوء  چراکه مانع برخي بدفهمي ،کند و مبناي دوم را مبنايي سلبي شريعت کمک مي

 ها از اين مباحث خواهد شد. برداشت

 خاتميت و ابديت شريعت. 1ـ1
را  هاي بحث  ترين ريشه مدباقر صدر، از جمله مهمبرخي از شاگردان سيد مح

صورت مفصل  به(. شهيد صدر 117ق: 1217)حائري،  اند خاتميت و ابديت شريعت دانسته
و آن عوامل را در زمان پيامبر)ص( غيرموجود دانسته  کردهبيان را علل تجديد حضور انبيا 

کند که  ريعت رسول اکرم)ص( ايجاب مي(. خاتميت و ابديت ش18ـ12ق: 1232)صدر،  است
 يها يط و دگرگونيباشد تا بتواند خود را با شرا يي داشتهاين شريعت در درون سازوکارها

 حوزۀاين سازوکارها، اختيارات حاکم اسلامي در  ۀدر طول زمان وفق دهد. از جمل يضرور
ن يدر ا يريمات متغير، تصميط متغيکه در شرا داردار ين مبنا حاکم اختياست. بر ا 

را عنصري  رو او  اين بخشد. از ياسلام تحقق عمل يحوزه اتخاذ کند و به جاودانگ
که موجب تداوم صورت اسلام و عموم و  است متحرك در مبادي تشريعي اسلام دانسته

 (.188ق: 1222)صدر،  شودعصرها مي ۀفراگيري آن در هم
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 جامعيت شريعت. 2ـ1
جامعيت  ۀبه مغاير دانستن آن با قاعد ها با بحث  و مخالفت هااري از انتقادبسي

وجود  يعت به معنايدر شر يا ن حوزهين معنا که اعتقاد به وجود چنيگردد؛ بد يشريعت برم
چنين فهم شده که قلمروي است بدون  نقصان در آن خواهد بود. از منظر برخي، 

کلي به ولي امر سپرده شده است. در  بهآن  يگيري و تعيين تکليف برا يار تصميمحکم که اخت
او، نشان داده  يخصوص مباحث اصول بهد صدر يمستنداتي از آثار شهارائۀ ن قسمت با يا

ت يبلکه جامع ارد،وجود ند يعت تعارضيت شريو جامع ن يخواهد شد که ب

 است. بحث  يکلام يعت جزء مبانيشر
نب دين بررسي شده است. احکام و نه ساير جوا حوزۀجامعيت تنها در  ،در اصول فقه

. اندمطرح کرده« ع عن الحکميخلو الوقا ينف» ۀتحت عنوان قاعداصوليون اين بحث را اغلب 
صراحت در کتاب اصولي خود اين قاعده را با استدلال به علم و رحمت الهي که  بهصدر شهيد 

سبب  براساس مصالح و مفاسد بهترين قانونگذاري را انجام دهد و نيز به وندخداکند  ميب ايجا
. (181: 1ق، ج1211)صدر، وجود نصوص بسيار از ائمه)ع( در اين مورد پذيرفته است 

بر وجود نقص و  که دهد  هشدار مي بر آن، در اثناي بحث از  علاوه
اي  کند، چراکه شريعت به هر حادثه راي برخي حوادث و وقايع دلالت نمياهمال در شريعت ب

صفت تشريعي اوليه را داده، به اضافه اينکه به ولي امر هم صلاحيت اعطاي صفت تشريعي 
 ( وي در جاي ديگر183-182ق: 1222)صدر، ثانويه براساس برخي شرايط را داده است 

ن امر يد بر ايتأک بابلکه ها  نهيزم ۀع احکام اسلام در همق تتبينه تنها از طررا  اثبات اين گزاره
ن ين معتقد است که اي.همچنداند يمممکن  (1)کند يمکه ذکر  يتيدر منابع عامه از جمله سه روا

را امکان يز ،کند يمخود را نقض  ،رفتار فرد و نه جامعه است ۀکنند ميادعا که اسلام تنها تنظ
در رفتار فرد  يچراکه نظام اجتماع يکديگر وجود ندارد،از ن رفتار فرد و جامعه يک بيتفک

و در  يصورت ضمن بهخود  ين او در کتاب اصوليبنابرا .(128ق: 1221)صدر،  ابدي يمتجسم 
ذکر  شايانث احکام اشاره کرده است. يعت از حيت شريبه جامعراحت ص بهخود  گر آثاريد

بلکه از  ؛شوديدر احکام ختم نم تياو به صرف جامع ۀشيت در انديجامع ياست که حت
هم قائل بوده است.  يعت در سطوح فراتريت شريکه او به جامعد يآ يمن بر ياو چن هاينظر

 عت قابل استخراج استيهمه از شر ه و مکتب کهيست از سطح نظرا ن سطوح عبارتيا
 .(121ق: 1221)صدر، 
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  ۀادل. 2
و برخي شاگردان او در اثبات وجود چنين  در اين قسمت به دلايلي که شهيد صدر

شود. اين ادله شامل  اند، اشاره مياي در اسلام يا قلمرو و کيفيت حکم بر آن بيان کرده حوزه
هاي ولي امر در پر  صدر براي صلاحيت شهيدترين دليلي که  مهمادلۀ قرآني و روايي است. 

يَا أيُهَا الَذِينَ آمَنوُا »نساء است:  ۀمبارک ۀسور 11 ۀآي ،کند به آن استناد مي کردن 
شريفه حدود و قلمرو آن را هم  ۀاو از اين آي« الأمْرِ مِنْکُمْ. اُولِْي الرَسوُلَ وَ أطيِعوُا اللهَ وَ أطِيعوُا

اش مباح است؛ به اين معنا که  که به طبيعت اوليه داند و محدود به هر فعلي مي کند مياستنباط 
شود که نص تشريعي دال بر حرمت يا وجوب آن نشده باشد، چراکه  ملي ميشامل هر ع

پيروي از ولي امر در حدودي واجب است که با پيروي از خدا و احکام عامه او تعارض 
 . (182ق: 1222)صدر، نداشته باشد 

 و  حوزۀنمونه به چهار روايت ديگر که موجب فهم بهتر  برايبر اين آيه،  علاوه
. از جمله نهي پيامبر)ص( از خودداري از بخشيدن آب کند اشاره مي ،شود تبيين اهميت آن مي

، حرمت اجارۀ زمين در (7)اي که هنوز نرسيده است ، نهي ايشان از خريد ميوه(8)و گياه اضافي
ها و سفارش در مورد  يا دستورات امام علي)ع( در مورد تحديد قيمت (1)شرايط خاص

يک از واجبات و محرمات اصيل در شريعت نبوده بلکه ناشي از اختيارات  که هيچ (1)بازرگانان
 .(181-181ق: 1222)صدر، حاکم اسلامي در اين حوزه بوده است 

 قلمرو احکام . 3
شود تا از دل  اشاره مي هاي حاکم بر احکام  در اين قسمت به انواع محدوديت

ترين عامل در تعيين قلمرو  مهم ،اشاره شد پيشترطورکه  هماندد. آن قلمرو آن مشخص گر
محدود بودن آن  -نساء برداشت کرده بود ۀمبارک ۀسور 11 ۀد صدر از آييکه شه- 

احکام غيرالزامي مستحب،  حوزۀمباحات بالمعني الاعم است؛ يعني ولي امر تنها در  حوزۀبه 
محدوديت ديگري که براي اين احکام از آثار او الزام دارد.  مکروه و مباح بالمعني الاخص حق

روابط با دو قسم او با تقسيم روابط انسان به  شود، محدوديت از حيث روابط است. استنباط مي
رابطۀ اول انسان خود را از طريق توليد و  هاي ديگر معتقد است که طبيعت و روابط با انسان

بطۀ دوم در قالب حقوق و امتيازاتي که هرکس بر ديگري دهد و را سيطره بر طبيعت نشان مي
دارد. رابطۀ دوم برخلاف رابطۀ اول تنها در ظرف اجتماع متصور است. او معتقد است که 

يابد، برخلاف اعتقاد  هرچند رابطۀ انسان با طبيعت با پيشرفت وسايل توليد تغيير مي



 
 
 

  قانونگذاري نظريه مثابه به 
 

 

 

7 

اسلام  ،بر همين اساسهر آن تغيير يابد. ها رابطۀ دوم ماهيتاً ثابت است، هرچند مظا مارکسيست
شده  قائل به  اولبراي روابط  ليو ،قوانين ثابت در نظر گرفته دوم،براي روابط 

 .(181-183ق: 1222)صدر، الت اجتماعي در هر عصري تحقق يابد است تا عد
اند. کرده هاي ديگري هم اشارهبه محدوديت زمينهصدر در اين  شهيدبرخي از شاگردان 

اول در تشخيص موضوعات  ۀاند. زمين  ن حوزه را به سه زمينه محدود کردهيقلمرو ا بعضي
صورت مستقيم قانونگذاري  بهمرتبط با احکام ثابت است که اسلام در مورد آن موضوعات 

مانند حکم به رؤيت  و بر ولي امر لازم است که وضعيت آن را از ابهام خارج کند، کرده است
زاحم بين احکام الهي ثابت دانسته تشخيص اهم در موارد ت ،هاي قمري. زمينه دوم ماههلال 

که در آنها حکم است سوم مربوط به مصالح فوري در قلمرو مباحات  ۀزمين است و شده
و ها  ار دادن برخي مالياتمانند قر ،وجود ندارد -نه نفياً و نه اثباتاً - الزامي ثابتي از قِبل شريعت

 و گفته اطلاق دارد پيش ۀدر سه زمين قلمرو از اين منظر  .(121ق: 1217ئري، )حا ...
با اين . (123ق: 1217)حائري،  آن معصيت خدا در پيروي از مخلوق است کنندۀدوتنها محد

و با تقسيم حکم حاکم به حکم  ان او با اين نظر مخالفت کردهحال برخي ديگر از شاگرد
اند که نقش حاکم در آن، درخواست اجراي حکم  ولي را احکامي دانستهکاشف و ولايتي، ا

شرعي بدون الزام به آن بوده و نسبت به مواردي است که پيش از آن هم الزامي در آن وجود 
دهد يا در  هلال ماه که در حقيقت اخبار از واقع مي رؤيت مثل حکم حاکم به ،نداشته است

. احکام ولايتي هم احکامي است که نقش حاکم در آن دهد بين مترافعين حق را تشخيص مي
شرعي پيش از آن الزامي که از نظر  الزام به امري است براساس منصب ولايت حتي درصورتي

يکي وجود ملاك و مصلحتي در متعلق حکم  :تواند باشد سرّ اين الزام دو امر مي نباشد که
 ؛ها کم حاکم به تحديد قيمتمثل ح ،نحوي که خود حکم مؤثر در تحقق مصلحت است به

اي را در نفس تعيين موضع براي وحدت کلمه و  موردي که حاکم مصلحت ملزمه ،دوم
گر ياز د .(118-112ق: 1311)حائري،  کند بيند و به آن حکم مي جلوگيري از پراکندگي مي

ميان از  ر نظر به موارد تزاحم دارد.يد که در مورد اخيآين بر مين سخن چنيکلمات صاحب ا
 دانسته است احکام  ءرا جز اولولايتي نوع احکام اين سه دسته از احکام، تنها 

)حکم  بنابر اين نظر، احکام حاکم در تشخيص و کشف موضوعات .(111ق: 1311)حائري، 
( از شمول اين احکام خارج ولايتي نوع دوم)حکم  کاشف( و نيز احکام او در موارد تزاحم

زيرا او  ،تر است رسد نظر اخير نسبت به نظر قبلي به سخنان شهيد صدر نزديک مي نظر به است.
از حکم به تعيين موضوعات و تشخيص اهم در  ،در بحث از احکام  مورددر هيچ 
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اي سخن به ميان آورده که در طول  بلکه از محدوده به ميان نياورده است،موارد تزاحم سخني 
 است. پذيرآن تغيير غيرالزاميِ ط، حکم اصليِزمان و تغيير شراي

 مقام صالح براي صدور احكام . 4
شک شهيد صدر هم اين اختيار را براي  رو بي و ازاينباشد  ميقانونگذاري امري حاکميتي 

را  . پيش از اين اشاره شد که او اختيار صدور حکم در است حکومت قائل شده
الامر که از نظر او مقام  دانست. پرسش اين قسمت آن است که اولي لامر ثابت ميا براي اولي

تواند هايي دارد. اين امر مي گيري در اين حوزه است کيست و چه ويژگي صالح براي تصميم
تري از را بر ما بگشايد و ما را به شناخت عميق اي ديگر از مجهولات ناظر بر پرده

 براي پاسخ به اين پرسش ناگزير بايد نظرهاي او را در مورد حکومت بررسي کرد. آن نائل کند.

ق نوشته است، اشکال حکومت در 1371که در سال  او در اصل ششم از 
کند. در  اسلام را به دو دستۀ حکومت الهي و حکومت شورا يا حکومت امت تقسيم مي

مه)ع( است، تعيين الهي خاص صورت گرفته و نظر حکومت الهي که حکومت پيامبر)ص( و ائ
مردم در آن دخالتي ندارد و تضمين اساسي در پايداري و سلامت حکومت، عصمت از گناه و 

وَأمْرُهُمْ شوُرَى »سورۀ مبارکۀ شورا،  31اشتباه است. اما در دورۀ غيبت، از نظر او بنا بر آيۀ 
رد از جمله در مورد شکل حکومت، امر به شورا ، در مواردي که نص شرعي وجود ندا«بيَْنهَُمْ

هايش در  واگذار شده است و اين اختيار براي امت هست که حکومتي را براي اعمال صلاحيت
 [ بر پا کنداجراي احکام شرعي و وضع و اجراي تعاليم برگرفته از آن ]احکام 

 ،الصالحين منهاجق در حاشيۀ خود بر 1318و  1311هاي  (. اما او در سال217-288ق: 1221صدر، )
صورت تلويحي ولايت عامۀ فقيهان را پذيرفته  اثر محسن طباطبايي حکيم در بخش عبادات به

چنانچه در »گويد:  مشابه با اين نظر مي ( و در 11: 1ق، ج1218است )حکيم، 
جايز است که همانطور که  مجتهد مطلق ساير شروط شرعي در مرجع تقليد باشد ... بر مکلف

بيان شد از او تقليد کند و برخوردار از ولايت شرعي عامه در شؤون مسلمين است به شرط 
 (.  112-111: ]د[ق1283)صدر، « اينکه هم از نظر ديني و هم از نظر واقعي شايسته آن باشد

 اقداماتاز  مثال در جايي به برخيبراي . شود او نيز مشاهده ميهمين نظر در آثار ديگر 
هرچند بياني توصيفي است،  کند که علما در طول تاريخ و مراحل رشد مرجعيت اشاره مي

صورت ضمني بيانگر اعتقاد او به ولايت فقهاست، چراکه آخرين مرحلۀ رشد مرجعيت را  به
 پاسخ بهدر  همچنين .(21-21ق: 1218)صدر، داند  رهبري علما در مبارزه با استعمار کافر مي

 ۀخود را قائل به ولايت عامدر مورد ولايت عامۀ فقيهان که زمان آن مشخص نيست، اي  نامه
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تنها دليلي که از  ،فراواني وجود دارد ۀدانسته و معتقد است که هرچند در اين زمينه ادلفقها 
 .(212ق: 1221)صدر،  توقيع مبارك است ،نظر او قابل اعتماد است

به  ق در کتاب 1311ست و در سال اين آخرين نظر او در اين زمينه ني
خلافت امت و نيابت عامۀ مرجعيت از سوي امام زمان)عج( اعتقاد پيدا کرده است. از منظر او 
خلافت عامه براي امت براساس قاعدۀ شوراست که به او حق اجراي امور را به دست خودش در 

(. 8: ]الف[ق1283دهد )صدر،  يب امام ميچارچوب اشراف و رعايت قانون اساسي از طرف نا
براساس  -داند ترتيب پيامبران)ع(، ائمه)ع( و مرجعيت مي که به-همچنين نبيون، ربانيون و احبار را 

 داند که مرجع فکري و تشريعي از نظر ايدئولوژي هستند گواهاني مي (18)سورۀ مبارکۀ مائده، 22آيۀ 
 (.121: ]ب[ق1283ند تا دچار انحراف نشود )صدر، کن و بر حرکت و انسجام جامعه نظارت مي

خصوص  در مورد ارتباط اين سه نظر با هم، بين شاگردان او اتفاق نظر وجود ندارد، به
رسد جمع بين دو نظر سابق اوست و آن هم مشخص نيست که از چه  نظر مي نظر سوم که به

به اواخر زندگي اوست وجود آمده است، هرچند انتشار آن مربوط  زماني در ذهن او به
 باقر حکيم از تغيير نظر اول شهيد صدر به نظر دوم سخن به ميان(. محمد338ق: 1228حسيني، )

رده دانسته ک امرن يا برمربوط به شورا  ۀکه او در دلالت ادل يکيآورده و آن را حاصل تشک
 داندميفقيه همچنين سومين نظر او را همان ولايت  .(38: 1377 و 12ق: 1281است )حکيم، 

 .(213و  227ق: 1217و  311و  311ق: 1218)حکيم،  و لذا دو نظر اخير را يکي دانسته است
ن نحو که او بعد از ياند؛ به اسه نظر دانسته رآنها را ناظر ب ،ولي برخي ديگر از شاگردان او

مورد نقش ه بوده و در يت فقياز شورا و ولا يبيدنبال ترک بهران يا يانقلاب اسلام يروزيپ
، ينعمان ؛183ق: 1281، ي)حائر ل شده استيتفص به  ت قبل و بعد از حکومت قائليمرجع

 رسد با توجه به سومين نظر او در موردنظر مي (. به هر حال به18-28: 2ق، ج1222
اي که  را بايد در نامه صدور احکام  ي، مقام صالح براييحق حکومت و فرمانروا

نامگذاري شده و در آن به « »
جو و جست است، خود دست زده فقهي هاي ساختارسازي و نهادسازي سياسي مبتني بر انديشه

 در موارد عدم وجود موضع قاطع در شريعت اعم از تحريم يا ايجاب،»گويد:  کرد که مي
داند  تواند آنچه را که از قوانين به صلاح مي مي ،کند ت عمل ميتشريعي که از سوي ام ۀقو
« شود ناميده مي  وضع کند و اين حوزه نحوي که با قانون اساسي متعارض نباشد به

او اين قوه را در اختيار مجلس اهل حل و عقد دانسته و در ادامه  .(11: ]الف[ق1283)صدر، 
گيري در مورد  او مکلف به تصميم»گويد:  جعيت رشيده ميدر بيان وظايف و اختيارات مر
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تعيين  الاجرا کردن قوانيني است که مجلس اهل حل و عقد براي پر کردن  لازم
 .(12: ]الف[ق1283)صدر، « کند مي

 ،مين قسمت پاسخ دهيبه پرسش ا زمينهاو در اين  هايبنابراين اگر بخواهيم از مجموع نظر
 سيد ۀدر انديش گيري در  که دخالت مردم يا نمايندگان آنان در تصميم بايد بگوييم

يا مرجعيت الامر  ن اوليياست و در نهايت ا پذير محمدباقر صدر تنها از باب مشورت توجيه
در اين حوزه رشيده و به تعبير ديگر مجتهد عادل باکفايت است که به تصميمات متخذه 

 بخشد. مشروعيت مي

 ماهيت احکام . 5

ست از تعيين جايگاه اين ا عبارت ن ماهيت احکام ييدر تع مورد نظر ۀلئمس
ن ين قسمت آن است که ايپرسش ما در ا رو ازايناحکام.  ديگران آنها با ياحکام و نسبت م

له و ئن مسيشده قابل ارجاع هستند. ا به کدام نوع از احکام شناخته يث ماهوياحکام از ح
ن احکام يبهتر ا ييبه شناسا ،به آن يده پاسخبا حل و توان  يمکه  داردت يرو اهم ازآن ،پرسش

گونه  از حيث ماهوي آن که احکام د و آثار آن نوع از احکام خاص را يمبادرت ورز
از احکام  قرار داد. يمورد انطباق و بررسمنطقه الفراغ بر احکام صورت کامل  شود، بهدانسته مي

و  يي، امضايفيو تکل يم آنها به وضعيعمل آمده است؛ از جمله تقس به يتقسيمات مختلف
و  ي، فردي و اجتماعي، تعبدي و توصلي، اوليو ظاهر ي، واقعيو ارشاد ي، مولويسيتأس
ثار و ... . ويژگي تقسيم اخير يعني تقسيم احکام به اولي و ثانوي آن است که بر آن آ يثانو

از آن  ،در فقهآثار عملي آن . اما مترتب استفقهي و اصولي بيشتري نسبت به ساير تقسيمات 
 ياريبس رو جتماعي و سياسي پيوند خورده است. ازاينکه با مسائل ا داردبراي ما اهميت  نظر

چون اضطرار، عسر، حرج و مانند آن است  يطياز شرا يناش ياز احکام مُجرا در نظام اجتماع
تر از آن سازد. مهميه را لازم مياحکام ثانو يو اجرا شود ميه ين اولير در عناوييموجب تغکه 

غلب نسبت ا ي،اسيدر فقه س يديکل يعنوان مفهوم به يگاه حکم حکومتيجا ينکه در بررسيا
ن احکام دانسته ياز ا يا آن را قسميب ين ترتي؛ بدکنند ميه بررسي يه و ثانويرا با احکام اول آن

از احکام صادرشده در  يدا کردن درك بهترين قسمت با هدف پيدانند. در ايم آنها ميقس اي
عت ين حوزه با احکام شرين احکام صادرشده در ايکه او ب يم و تقابليابتدا به تقس 

ه به يه و ثانويم احکام به اوليت تقسياهم سبب بهشود. پس از آن يقائل شده است اشاره م
طورکه  ؛ همانن دو نوع از احکام پرداخته خواهد شدين حوزه با اينسبت ميان احکام اتعيين 

 .اند نگريستهخصوص از دريچۀ تقسيم اخير به ماهيت اين دسته از احکام  شاگردان او هم به
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صورت صريح و ضمني به تقسيم احکام به احکام  بهکرات در آثار خود  بهد صدر يشه
و آنچه آنها را « شريعت»او در جايي بين احکام اشاره کرده است.  عتو احکام شري 

هايي که  از ويژگي(. 283ق: 1221شود )صدر،  ناميده است، تفکيک قائل مي« تعاليم»يا « قوانين»
 ۀشيدر اند توان پي برد که آنها منطبق با همان احکام  مي ،شمرد بر ميقوانين براي 

با شأن او در  گيري در  ين، او شأن پيامبر)ص( را در زمان تصميمبر ا اوست. علاوه
مقام ايشان و دومي را  يت امريولاجايگاه ابلاغ احکام ثابت متفاوت دانسته و شأن اولي را 

 (. 223-222ق: 1222)صدر،  داند و مبلغ بودن ايشان مينبوت 
که در عرض هم قابل  احکام توان تفاوت احکام شريعت را با  طور خلاصه مي به

. وجود دليل شرعي 2. ثبات و دوام يکي و قابليت تغيير ديگري؛ 1فرضند، در سه مورد دانست: 
پيامبر)ص( . تفاوت در شأن 3 ؛بر احکام شريعت و عدم نياز به وجود آن براي احکام 

 .ن براي صدور احکام اعم از مبلغ بودن براي احکام شريعت و ولي امر بود
اما در مورد بررسي ماهيت اين احکام از حيث اولي و ثانوي بودن نخست بايد به اين مطلب 

توان منطبق با احکام حکومتي مصطلح در ادبيات فقها  اشاره شود که احکام اين حوزه را مي
ارد و اين امر محل دانست. هرچند تعريف مشخصي از احکام حکومتي در متون فقهي وجود ند

و  اند اختلاف است، با اين حال قدر متيقن آنها از ناحيۀ حاکم و والي و نه شارع و مفتي صادر شده
گفته از آثار صدر، احکام همچنين از نظر زماني موقت هستند و نه دائم. بنابر استنادات پيش

شاگردان او هم به اين مسئله اشاره  .اند رو حکومتي ها بوده و ازاين هم داراي اين ويژگي 
 (. 131ق: 1217اند )حائري،  دانسته -و متفاوت با فتوا-کرده و آن را حکم صادرشده بنابر ولايت 

ماهيت اين احکام از  در موردهاي احکام حکومتي،  ويژگي خصوص اختلاف در بر علاوه
رو با دانستن اين  ازاينارد و ن دو بودن هم اتفاق نظر وجود نديم ايا قسيحيث اولي يا ثانوي 

و  يباق اند، همچنان مسئلۀ ما در اين قسمت احکام حکومتي مطلب که احکام 

دو بار از صلاحيت ولي  صدر در توصيف احکام  شهيداست.  ييازمند پاسخگوين

ه احکام اصلي ب« »يا « » اعطايدر  ،شريعت ۀواسط به امر

تواند دليلي بر اعتقاد او به ثانوي  اين امر مي .(182ق: 1222)صدر،  اد کرده استي 
را  يح کرده و احکام ثانوين امر تصريبه ا احکام باشد. برخي از شاگردان او نيز بودن اين

شود و يجعل م -عارض شدن عناوين خاص بر آنبه لحاظ - يزياند که بر چدانسته ياحکام
صدور  ،ن منظريکند، هرچند موضوع همان موضوع باشد. از ايرا م ير حکم اولييتغ ياقتضا

جامعه  ۀدر ادارتمسک به احکام اوليه را حسبه که تنها  يۀبرخلاف نظر - احکام 
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 ۀ( اما نکت121ق: 1238، يدري)ح است يثانو يت بوده و احکامياز باب ولا -داند يز ميجا
شود که در اين مورد  در اين مورد عنواني است که سبب ثانوي شدن اين احکام مي مهم

 ،اند عنوان حکم ثانوي ياد کرده بهصدر وجود ندارد. برخي از آن احکام شهيد صراحتي در بيان 
 ولي تفاوت آن را با احکام ثانويِ ناشي از عناوين ضرورت و اضطرار و عسر و حرج در اين

که الزام قدرت تشريعي در آن ناشي از وجود نص خاص يا عام در شريعت اند  دانسته نکته
الدين،  )شمس است يشده به آن قدرت تشريعي اجتهاد بلکه ناشي از صلاحيت داده ،نيست
رسد حکم ثانوي بدون وجود عنوان خاص قابل  نظر مي بهکه  (. اين در حالي است18ق: 1217

رو برخي از  اي در نظر گرفت. ازاين جداگانه عنوان مورد نيز توان براي اين فرض نيست و مي
 ،اند ن ثانوي دادهياي که در مفهوم عناو به اين نکته توجه داشته و با توسعه شهيد صدرشاگردان 

هرچند که اصل  ،اند دانسته« اطاعت از ولي امر» ياين احکام را حکم ثانوي با عنوان ثانو
 .(131-131ق: 1217 )حائري، خود عنوان اولي است ،اطاعت از ولي امر

الفراغ  شود که احکام منطقه از ظاهر کلمات شهيد صدر و تصريح شاگردان او چنين استنباط مي
توان گفت از نظر شهيد صدر، اند، احکام ثانوي هم هستند. بنابراين مي در عين اينکه احکام حکومتي

 ام ثانوي هستند.احکام حکومتي قسيم احکام اولي و ثانوي نبوده بلکه خود، احک

 احکام  ۀضابط. 6
-يعت ميرا در مقابل احکام شر صدر احکام  شهيدکه  گفتيمدر قسمت قبل 

ار را يامر اين اخت يشود که وليسبب م ين دوگانگيد گمان شود که اين حال نبايبا ا ،دانست
گيري در اين حوزه تصميم هب بخواهدکه  يمشخص به هر نحو ۀداشته باشد که بدون ضابط

عدالت و  يکل ۀحول دو ضابط ياحکام حکومت ين ضابطه براييتع ۀلئ. معمولاً مسبپردازد
-يليصورت تفص بهنه ين زميدر ا ييگوين حال لازم است خارج از کليچرخد. با ايمصلحت م

احکام  ۀرسد چالش جدي و مهم در زميننظر مي بهچراکه  .ن موضوع پرداخته شوديتر به ا
بايست براساس  زيرا اين احکام از سويي مي ،در همين امر نهفته است نيز حکومتي 

و معضلات متغير عملي در حوزۀ حل مشکلات  رضوابط خاص شرعي و از سوي ديگر ناظر ب
د صدر ين احکام از منظر شهيا يبرا يق و روشنيدق ۀن ضابطييدنبال تع بهنجا يباشد. در ا اجرا

م از يکه بتوان نيمدنبال آ بهبلکه  ؛ستين در دست از او مورد نيدر ا يحير صريچراکه تعب ،ميتسين
 اي در اين خصوص نزديک شويم.ابطهو شاگردانش به ض او ۀسخنان پراکند

 صدور احکام  يصدر برا شهيدن قسمت آن است که از منظر ين پرسش ايبنابرا
نکه در يا سبب بهاست که او  شايان ذکر. دادد مورد ملاحظه قرار يبا ي راا ضوابطيچه ضابطه 
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بسياري از اين ضوابط رنگ  لام به طرح اين مباحث اقدام کرده،ن مکتب اقتصادي اسييمقام تب
آنها تا  مجموعۀولي نافي اين نيست که بتوان از  ،اقتصاد دارد ۀو بوي تخصصي در زمين

 زمينه دست يافت.حدودي به ضوابطي هرچند مجمل در اين 

» ۀترين مباحث شهيد صدر در اين موضوع مباحثي است که در مقال منسجم

و با رويکردي اقتصادي مطرح کرده است. او در اين مقاله بعد از بيان « 
اصر و متغير در احکام اسلامي براي هدايت زندگي، اين دسته از عن پذير اهميت عناصر انعطاف
داند که مرتبط با عناصر ثابت شريعت است و  اسلامي مي عموميهاي  را برگرفته از شاخص

يابد. او استنباط  اقتصاد اسلامي جز با ترکيب اين دو دسته از عناصر صورت کامل خود را نمي
 اولاً فهم اسلامي آگاهانه از عناصر»داند:  ها را نيازمند سه مطلب مي عناصر متغير از آن شاخص

هاي عمومي آن، ثانياً فهم کامل و شاملي از  هاي آن و دلالت ثابت و درك عميق از شاخص
هاي  زماني و شرايط اقتصادي آن و مطالعه در مورد اهدافي که آن شاخص ۀطبيعت دور

هايي که متکفل اجراي آن است، ثالثاً فهم فقهي  کند و نيز روش آن را محدود مي ،عمومي
هاي  دست آوردن ساخت بههاي حاکم شرعي )ولي امر( و  لاحيتحقوقي در مورد حدود ص

هاي حاکم شرعي و حدود ولايت  تشريعي که آن عناصر متحرك را در چارچوب صلاحيت
  . (28و  31: ]ج[ق1283)صدر، « داده شده به او عينيت بخشد

ز که ا است (11)گيري شريعت اولي جهت است: هاي عمومي از نظر او پنج مورد اما شاخص
توان از آنها به هدف مشترکي از منظر  آيد که مي دست مي اي از احکام منصوص به مجموعه

عنوان شاخصي براي اين دسته از  تواند به شارع پي برد که حفظ و حرکت به سمت آن مي
ست از هدف منصوص براي ا دومين شاخص عبارت؛ (21: ]ج[ق1283)صدر، احکام باشد 

زند، چنين فهم  هايي که براي اين مورد مي ( که از مثال22: ]ج[ق1283)صدر،  حکم ثابت
تواند در موارد مشابه  شود که منظور او همان علل منصوصي است که در احکام ثابت هم مي مي

هاي اسلامي است که اسلام بر توجه به آنها تأکيد داشته  سومين شاخص ارزش جاري شود؛
تواند با الهام از  که حاکم شرعي مي انند آنمساوات و برادري و عدالت و قسط و م، مثل است

ست ا چهارمين شاخص عبارت ؛(28: ]ج[ق1283)صدر، اقدام کند  آنها به پر کردن 
رويکرد نبي و وصي به عناصر متغير؛ بدين معنا که از نظر او احکامي که ايشان در اين حوزه از 

عنوان شاخصي براي  اند به طي که صادر شدهتواند با در نظر گرفتن شراي اند، مي صادر کرده
او در  .(27-18: ]ج[ق1283)صدر، شمار آيد  حاکم شرع در صدور اين دست از احکام به

ضمن اين شاخص به مفاهيم اسلامي هم اشاره کرده است. از نظر او اين مفاهيم که در ديگر 
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 متغير يعني احکام توانند پرتو نوري بر عناصر  اند، مي آثار او هم مورد توجه بوده
هاي اجتماعي که از  عنوان پديده اند مفاهيم فقر و تجارت در اسلام به بيندازند که از آن جمله

-21: ]ج[ق1283)صدر، داري متفاوت است  عمل آمده که با نظام سرمايه آنها تفاسير خاصي به
براي حاکم  ص عموميدر نصو ست از اهدافي کها آخرين شاخص از منظر او عبارت .(27

کرده و او را مکلف به تحقق بخشيدن به آنها يا نزديک شدن به اسلامي حدودي را مشخص 
 .(11: ]ج[ق1283)صدر، آنها کرده است 

اي به برخي ضوابط اشاره  صورت کليدواژه به نيزدر ديگر آثار خود غير از موارد يادشده  به
تأکيد دارد و معتقد  «عدالت اجتماعي»حقق مثال در وضع اين احکام به ت برايکرده است. 

متفاوت است که اقتضائات عدالت اجتماعي در هر دوره به اختلاف شرايط اقتصادي جامعه 
هاي  از ديگر کليدواژه ،ذکر شد طورکه نيز همان «مصالح عامه» .(321ق: 1222)صدر، است 

 وضع احکام سيد محمدباقر صدر در اين زمينه است. او اصل دخالت دولت را در 
شده در  هم از ديگر موارد اشاره (12)«هاي اسلامي ايده»داند.  براي حمايت از مصالح عامه مي

 .(321ق: 1222)صدر،  آثار شهيد صدر است که اين احکام بايد مطابق با آنها باشد
 راکندهپصورت منسجم بلکه  بهوفور ضوابطي نه  بههم  ويدر آثار شاگردان  زمينهدر اين 

اند؛ يکي مصالح امت برخي از آنها در اين زمينه دو ضابطه برشمرهمثال  برايشود.  پيدا مي
ها از منظر اي که امت در آن قرار دارد و ديگري ملاحظۀ آن مصلحتبراساس شرايط دوره

ها  ها و اهدافي که اسلام بدانموازين عام اسلامي و نه از منظر مادي صرف که شامل ارزش
در پاسخ به (. برخي ديگر 127و  122، 123ق: 1217شود )حائري، داشته است مي توجه

از ، براي جلوگيري از تحريف آنهاعنوان ضامني  به ضوابط احکام  موردپرسشي در 
 .(18ق: 1217الله،  )فضلند انام برده عنوان ضوابط عامه به« ملاکات احکام»و  «مقاصد شارع»

که برخي از شاگردان او تخصص روايي و  دارنداز نظر فقهي اهميت  حدي بهها  اين شاخص
از اين منظر بايد  .(122ق: 1222حائري، ) اند فقهي را براي استنباط اين احکام لازم دانسته

نياز به فقيه سپرده مورد سبب تخصص فقهي  بهاي  گيري در چنين حوزه گفت اختيار تصميم
 شده است.

 گيري نتيجه
مختلف  هاي جنبهقانونگذاري از  حوزۀسيد محمدباقر صدر در  هاي ديدگاه قالهدر اين م

از طور مستقيم  بهکه  شدتأکيد  خصوص بر احکام صادرشده در  به. شدبررسي 
رو بيشترين  شود و از همين صادر مي دارددولت اسلامي که حاکميت و قدرت سياسي  ۀناحي
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ن يياو تع يات فقهيدر ادب« هينظر»گاه يجانخست ري مدرن دارد. مناسبت را با مفهوم قانونگذا
 يت آن برايعت و نيز جامعيشر يت و جاودانگيخاتم يکلام يدو مبنا به شد. پس از آن

عنوان  بهنساء  ۀمبارک ۀسور 11 يۀاشاره و از آ  ۀ. در ادامه به ادلشداشاره  
ان آمد و با استناد به ين احکام سخن به ميد. پس از آن از قلمرو ااد شيل بر آن ين دليترمهم

اعم از واجب و حرام وجود  ياز احکام محدود شد که در آن حکم الزام يآراي او به قلمرو
گر يد يهاعت و نه با انسانيگر محدود به احکام مربوط به روابط انسان با طبيندارد. از طرف د

ز موارد حکم يص موضوعاتِ احکام ثابت و نيم حاکم در تشخبر آن احکا دانسته شد. علاوه
ن احکام خارج دانسته شد. در ادامه به مقام صالح ياز قلمرو ا -در موارد تزاحم-حاکم به اهم 

و  شد يحکومت بررس زمينۀاو در  هاير نظرياشاره شد و ناگز در صدور احکام 
ت يه و عادل و باکفايت فقيت مرجعير او در مورد صلاحبعد از بيان تطور تاريخي آن نتيجتاً نظ

ت يماه ين حوزه البته با مشورت مردم بيان شد. موضوع بعدياحکام ا يبرا يريگ ميدر تصم
با  ر احکام ياً به تغايبودن آنها ثابت شد. ثان ين دسته از احکام بود که اولاً حکومتيا

ز ياز سخنان او و ن يات با استناد به پارهيو در نهاعت در نظر او اشارت رفت ياحکام شر
بودن آنها مقبول افتاد. در  ي، ثانويو ثانو ين احکام با احکام اوليشاگردانش در کشف نسبت ا

ن حوزه مورد بحث واقع شد و پنج شاخص عمده در ياحکام صادرشده در ا ۀت ضابطينها
چون عدالت و مصلحت  يبه موارد ياهدواژيصورت کل بهد. پس از آن هم شاو احصا  هاينظر

 از شاگردان او دنبال شد. ين مطلب در آثار برخيا يعنوان ضوابط عام اشارت رفت و بررس به
نه آمد، نشان داد که مطالب او در ين زميد محمدباقر صدر در ايل مباحث سيآنچه از تفص

 يو از انسجام کاف رددا ن موضوع رايا و جوانب مختلف ايبه زوا ييت پاسخگوينه قابلين زميا
ن مقاله ثابت شد. يند اايفر يبر آن ط يقانونگذار يۀت اطلاق نظريقابلرو  ، ازاينبرخوردار است

حقوق  يعمل در فضا ۀدر صحن ياريبس يتواند آثار حقوقيه مين نظرياست که ا يعيطب
واقع شود.  نظرانشتر صاحبيمورد توجه ب بايدباشد که داشته  ياسلام ينظام جمهور يعموم
 هايترجمه شده و در کنار نظر يياروپا يهاد محمدباقر صدر به زبانيس هايکه نظر يدرحال

-يران شناخته ميا ياسلام يجمهور يقانون اساس يبرا ييعنوان مبنا بهنظران و گر صاحبيد
 ۀجامع يبرا ينديخوشا يهاکشور دلالت يحقوق عموم يبه آن در فضا يتوجهيشود، ب

 د. ندار يعلم
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 ناپذیر قضایی دولت اعمال نظارت
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 ، تهران، ایرانحقوق دانشگاه شهید بهشتی ۀاستادیار دانشکد .1
 ، تهران، ایراندانشجوی دکتری حقوق عمومی دانشگاه شهید بهشتی .2

 

 8/6/2311: رشیپذ  21/3/2311: افتیدر

 چکیده
های مهم های شهروندان، یکی از دغدغهتبع آن حفظ حقوق و آزادی بهت و تحدید قدرت دول

. در همین راستا، تأسیس نظارت قضایی بر استویژه حقوق اساسی و اداری  بهحقوق عمومی 
های حقوقی پا به یکی از سازوکارهای جلوگیری از خودسری آن در نظام ۀمثاب بهاعمال دولت 

بنا به -های حقوقی مختلف برخی از اعمال دولت را ه، نظامرغم این دغدغ عرصه گذاشت. علی
دلایل  تحلیلی، -اند. در این موجز، با روش توصیفیاز شمول نظارت قضایی مستثنا ساخته -دلایلی

ویژه کشور انگلستان  به لا، ناپذیری برخی اعمال دولت براساس نظام حقوقی کامنو مصادیق نظارت
علت ماهیت یا  بههای حقوقی، برخی از اعمال دولت نظام ۀدر هم طور معمول به. شود بررسی می

. اگرچه مستثنا شدن ندگریزشوند و به تعبیر دیگر نظارتدیگر، مشمول نظارت قضایی نمی علل
مغایر اصل حاکمیت  ممکن استبرخی از اعمال دولت از شمول نظارت قضایی، در نگاه اول، 

نباید این نکته را از نظر دور داشت که نظارت قضایی تنها  ،اعمال دولت تلقی شود ۀقانون بر هم
رو، در خصوص اعمال  آید. ازاینشمار می بهیکی از سازوکارهای تضمین حاکمیت قانون بر اداره 

شده در نظام حقوق اساسی و اداری بهره  بینی سازوکارهای نظارتی پیش دیگرتوان از شده می مستثنا
 جست. 

ناپذیر، حاکمیت قانون،  اعمال نظارتناپذیری،  دلایل نظارت ،ضایینظارت ق :ها دواژهیکل
 .عمل اداری
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 مقدمه
نظارت بر دولت در مقایسه با قدمت قدرت سیاسی و حکومت در جوامع، عمر  ۀتاریخچ

قدرتمندترین سازمان اجتماعی که  ۀمثاب بهو تکوین دولت مدرن  پیدایشچندانی ندارد. 
مشروع زور فیزیکی را دارد و نیز ارتقای جایگاه مردم از  کارگیری هصلاحیت انحصاری ب
عمال دولت و اپذیری ظهور مفاهیمی همچون حاکمیت قانون، نظارت ۀرعیت به شهروند، زمین

عمال آن را بیش از پیش اپاسخگویی را فراهم کرد و ضرورت نظارت هرچه بیشتر بر دولت و 
های هر ها و آرمانکومت برای تحقق ارزش(. وجود ح121: 1831نمایان ساخت )آقایی طوق، 

ها همواره در ای ضروری است، اما هر حکومتی ممکن است دچار فساد شود. حکومتجامعه
بایست به قدر متیقن آنها اکتفا اند و میهای شهروندان بودهمظان اتهام نقض حقوق و آزادی

حقوق عمومی بر آن نظارت کرد کارگیری ابزارهای  هاست و باید با ب« شرّ لازم»د. دولت، کر
 (.378: 2، ج 1831)هداوند، 

زند کارگیری مشروع زور علیه شهروندان توسط دولت، همواره به این دغدغه دامن می هب
طلبی حمایت کرد که میل به توسعه« لویاتانی»توان از شهروندان در برابر چنین که چگونه می

یشمندان را بر آن داشت تا در خصوص گیری دارد. این دغدغه، اندروزافزون و همه
ذعان به ا. بنابراین، با ای بیندیشند  سازوکارهای تحدید قدرت دولت در برابر شهروندان چاره

تفکیک »سازوکار  ۀهای دولتی، مبادرت به تعبیعمال دولت و مقاماحاکمیت قانون بر رفتار و 
یی وتر و رودررهای کوچکقدرتقدرت مطلق به  ۀدند تا با تجزیکر« مهار و تعادل»و « قوا

های شهروندان جلوگیری کرد. نظارت قضایی یکی ی دولت به حقوق و آزادیدآنها بتوان از تع
ابزارهای تضمین حاکمیت قانون و تحدید قدرت حکومت و حفظ حقوق و  ترین مهماز 

عمال اا هدادگاه ۀوسیل بهمهار و تعادل است که  سازوکارهای شهروندان در چارچوب  آزادی
خودسرانه و مستبدانه از قدرت، در  ۀاستفادتوان به معنای عدم شود. حاکمیت قانون را میمی

. بر این اساس، حاکمان و سیاستمداران حافظان و خادمان دانست های حکومتیگیری تصمیم
به  کمرانی آنهامشروعیت حو  ندشو و خود نیز مشمول آن می روند شمار می بهقانون 

(. 11: 1831)زارعی،  به معیارهای قانونی، فراشخصی و خردمندانه بستگی دارد انش وفاداری
صل امتهم اصلی نقض  طور معمول بهبا مردم دارد،  بیشتریمجریه که ارتباط مستقیم  ۀقو

شود. یکی از ابزارهای حقوق های شهروندان محسوب میحاکمیت قانون و حقوق و آزادی
های لت به حاکمیت قانون و رعایت حقوق و آزادیمقید ساختن دو منظور بهعمومی 

 است. (1)«نظارت قضایی»شهروندان، 
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عطفی در سرگذشت نظام نظارت  ۀتوان نقطرا می (2)«ماربری علیه مادیسون»دعوای  
های نظارت قضایی در حقوق اساسی و نیز حقوق اداری دانست. با وجود این، نخستین تجربه

طور کلی، نظارت  بهجو کرد. و ویژه انگلستان جست بهلا و نظام کامنعمال اداره را باید در ابر 
 قوۀابزارهای تضمین حاکمیت قانون در معنای نظارت بر مصوبات  ترین مهمقضایی یکی از 

. نظارت قضایی را از منظر ستهامجریه از سوی دادگاه قوۀمقننه و اعمال و تصمیمات 
در بخش اول، بیشتر ابزاری است تا احترام  ؛یم کردتوان به دو بخش تقسصلاحیتی و قلمرو می

به قانون اساسی با نظارت موردی بر قوانین تضمین شود؛ در بخش دوم، به معنای نظارت بر 
ویژه قوانین  هاعمال اداری توسط دادگاه برای اطمینان از عدم مغایرت آنها با قانون اساسی و ب

پیش روست. هرچند  ۀ( که موضوع مقال118-112: 1833عادی است )زارعی و مرکز مالمیری، 
های عمومی به حاکمیت و اساسی تضمین وفاداری مقام منظارت قضایی از راهکارهای مه
تواند از کشوری به کشور دیگر و از دولتی به دولت دیگر قانون است، آیین و قلمرو آن می

مجریه و  قوۀعمال ابودن متفاوت باشد. حاکمیت قانون، از یک سو، مستلزم نظارت بر قانونی 
شود که ها در موضوعاتی میبازنگری آنهاست و از سوی دیگر، تفکیک قوا مانع دخالت دادگاه

رو، شناسایی  قوای حکومتی سپرده شده و در صلاحیت اختصاصی آنهاست. ازاین دیگربه 
نظام نظارت  برانگیزِ همواره یکی از مسائل چالشناپذیر، دلایل و مصادیق آنها،  اعمال نظارت

 (.Horan, 2003, vol.31: 571قضایی بوده است )

 ناپذیراعمال نظارت .1
رود: موضوع  میکار  به زیرناپذیری یا عدم قابلیت رسیدگی قضایی در معانی مفهوم نظارت

خارج از صلاحیت دادگاه است؛ موضوع داخل در صلاحیت دادگاه است، اما ازآنجا که مشتمل 
کند؛ دادگاه از نظر موضوعی صلاحیت ی نیست، دادگاه مداخله نمیعمال قدرت عمومابر 

دارد، اما از نظر سازمانی برای حل مسئله فاقد صلاحیت است؛ دادگاه صالح است، اما موضوع 
کند؛ دادگاه اتخاذ تصمیم قضایی را نامناسب را از نظر قانون اساسی مناسب مداخله تلقی نمی

ه، کامل نشده و هنوز به سرانجام قطعی نرسیده است؛ دادگاه هیچ بیند، زیرا مسئله متنازع فیمی
تا  نیستمناسب و کافی در اختیار دادگاه  ۀیابد؛ مدارک و ادلدلیل یا موجبی برای بازنگری نمی

ها از افشای مدارک و د، مانند مصونیت برخی از مقامکنبراساس آن، موضوع را کاملاً مشخص 
 (.Groves and Lee, 2007: 143مورد نظر دادگاه ) ۀادل

لا، همواره موارد و موضوعاتی وجود دارد که از  ویژه در کامن بههای حقوقی، نظام ۀدر کلی
ص )خروج صتخصل اتواند به موجب نظارت قضایی مصون بوده است. این مصونیت می
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صل تخصیص )استثنائات( باشد. بر این اساس، مصونیت از نظارت قضایی اموضوعی( یا 
عمال دولت باشد، یا اینکه قانونگذار بنا به اناپذیر برخی دلیل ماهیت نظارت بهاست  ممکن

های عمال دولت را مشمول نظارت قضایی نداند. همچنین، در برخی نظامادلایلی برخی 
. ندگریزتاحدودی نظارت -بنا به دلایل تاریخی-لا، برخی از اختیارات حقوقی مانند نظام کامن

شود  یاد می (3)«اختیار غیرمبتنی بر قانون»یا  (8)«اختیار یا امتیاز ویژه»ات با عنوان از این اختیار
المنافع ریشه دارد. این اختیارات  لا و تاریخ سیاسی کشورهای مشترککه در تحولات نظام کامن

مجریه در  قوۀکه زمانی جزو اختیارات شخصی مقام سلطنت بود، امروزه در قالب صلاحیت 
ها قل در برخی زمینهانماید. پرواضح است لالیت بدون اجازه یا تأیید پارلمان رخ میانجام فعا

ترین شکل آن معاف هستند. برای مجریه از نظارت قضایی حتی در ضعیف قوۀتصمیمات 
ها، نهاد منتخب نیستند و در مقابل مسائل سیاسی، به این دلیل که دادگاه موردنمونه، در 

منطقی بودن تصمیماتی که معضلاتی را در  ۀلیتی ندارند، نباید درباردهندگان نیز مسئو رأی
 (.Cane, 1992: 34) قضاوت کنند ،سطح کلان سیاسی ایجاد کرده است

 ناپذیری دلایل نظارت .1-1
 قوۀویژه  به-دلایلی که براساس آنها، برخی اعمال دولت به طور مشخص،  بهدر این قسمت 

 شود. ، اشاره میمانندصون میاز شمول نظارت قضایی م -مجریه

 انتقال اختیارات عمومی به نهادهای خصوصی .1-1-1
سازی، خصوصی مانندانتقال اختیارات عمومی به نهادهای خصوصی از طریق ابزارهایی 

های نهادهای نظارت بر فعالیت ۀهای بسیاری پیرامون نحوسازی، پیمانکاری، به دغدغه تجاری
حقوق بشر و حقوق اداری دامن  ۀساختن این نهادها، در حوز خصوصی یا مختلط و پاسخگو

ها متعهدند از حقوق شهروندان حمایت زده است. براساس معاهدات حقوق بشری، تنها دولت
کنند. در مقایسه، اشخاص حقوق خصوصی طرف معاهدات حقوق بشری نیستند. با این حال، 

اید از افراد در مقابل نقض حقوق آنها ها در راستای انجام تعهدات حقوق بشری خود، بدولت
توسط اشخاص حقوق خصوصی حمایت کنند. بنابراین، در صورت نقض حقوق از جانب 

 دلیل بهتوان مسئول مستقیم آن عمل دانست، بلکه تنها اشخاص حقوق خصوصی، دولت را نمی
اخته ممانعت از نقض حقوق، مسئول شن منظور بهکارگیری تمامی تلاش خود  هقصور در ب

(. بر این اساس، نهادهای خصوصی برخوردار از امتیازات قدرت Cane, 1992: 55-56شود ) می
عمال اختیارات عمومی واگذارشده، اعمومی، در صورت نقض حقوق شهروندان در راستای 

های ها هستند. زیرا، حقو مسئول نهایی در قبال تضمین حقوق بشر، دولت نیستندمسئول 
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کنند. با وجود این، اگر قائل به تند که تکلیف نهایی را متوجه دولت میهایی هسبشری، حق
عمال نظارت قضایی باشیم، نه تنها در ارویکرد کارکردی در شناسایی صلاحیت دادگاه برای 

توان مسئول نهایی شناخت، بلکه اعمال عمومی نهادهای خصوصی را این موارد دولت را می
جه، باید گفت قواعد و اصول حقوق عمومی از جمله قواعد پذیر دانست. در نتی باید نظارت

عمال شود. اختیارات ناشی از انظارت قضایی باید در مورد اجرای وظایف و اختیارات عمومی 
 های حقوق عمومی باشد.حقوق عمومی باید تابع کنترل

تبع آن حقوق اداری بر اعمال مؤسسات عمومی و کارکردهای عمومی  حقوق عمومی و به
اختیارات قراردادی و نه  اجرای آید: نخست،اکم است. در این راستا دو فرض پیش میح

آنها با شهروندان مبتنی بر  ۀدر نتیجه، نهادهای عمومی که رابط .قانونی، توسط نهادی عمومی
 قرارداد است، از نظارت قضایی مصون هستند. دوم، یک نهاد خصوصی کارکردهای عمومی

شده، از کارکردهای عمومی  سازی ، اگر نهادهای خصوصی یا خصوصیرو ازاینباشد.  داشته
نهادهای عمومی مشمول نظارت قضایی قرار  ۀفعالیت خود، در زمر دلیل بهبرخوردار باشند، 

 (.113-113: 1811گیرند )زارعی و محمودی، می

 قانون اساسی و تفکیک قوا .1-1-2
ناپذیری  . نظارتشود میت قضایی از نظار مصون ماندن موجبماهیت خاص برخی اعمال 

 Stottشود ) صل تفکیک قوا و سازوکار نظارت و تعادل توجیه میااین اعمال بیشتر در راستای 

and Felix, 1997: 46ای از قوای حکومتی (. بنابر دیدگاه طرفداران تفکیک مطلق قوا، هیچ قوه
گیرد و باید مرزهای وظایف و عهده  حکومت را بر ۀگاننباید بیش از یک وظیفه از وظایف سه

اختیارت هریک از قوا کاملاً مشخص باشد. در نتیجه، از نظر آنها کنترل قضایی خلاف اصل 
تفکیک نسبی قوا معتقدند که تفکیک کامل  ۀن به نظریتفکیک مطلق قواست. با وجود این، قائلا

برای تنظیم روابط وظایف و اختیارات قوا از یکدیگر غیرممکن و نامطلوب است. در نتیجه، 
دند که نظارت قضایی ذیل چنین نظامی معنا کرگانه، نظام نظارت و تعادل را تعبیه  قوای سه

یابد. بر این اساس، باید میان نظارت و دخالت تفاوت قائل شد و صرف نظارت ارکان می
 حکومتی بر یکدیگر به معنای مداخله در وظایف و اختیارات دیگری نیست. در نتیجه، اگر

قدرت بدانیم، نظارت قضایی  ۀعمال خودسراناویژگی حاکمیت قانون را جلوگیری از  ترین مهم
 (.133-171: 1833شود )زارعی و مرکز مالمیری، ابزاری مؤثر بدین منظور تلقی می

 ۀعمال اختیارات اجرایی را ندارند، زیرا در حوزاها حق اصل تفکیک قوا، دادگاه براساس
ای شده قرار دارند. بر این اساس، در صورت مداخله، دادگاه وارد حوزهمجریه  قوۀصلاحیتی 
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مزبور  ۀاست که هیچ معیار قابل کشف و قابل مدیریتی برای هدایت دادگاه وجود ندارد و حوز
ها نباید وارد قانونی دادگاه در نظارت قضایی بر اداره است. بنابراین، دادگاه ۀفراسوی وظیف

مجریه محدود  قوۀعمال اطبق حاکمیت قانون، خود را به نظارت بر  اجرا شوند و باید ۀحوز
این  (1)ماهیت -تمایز قانونیت طریق (. دکترین تفکیک قوا ازGroves and Lee, 2007: 155ند )کن

 د.شوآورد که نظارت قضایی به شکل و نه ماهیت عمل محدود وجود می بهاطمینان را 

 العادههای فوقوضعیت .1-1-3
نشده است. روشن است  بینی مامداری همیشه آبستن حوادث استثنایی و امور پیشز ۀعرص

های عادی بر عمق بحران و دشواری عمال قواعد حاکم بر وضعیتاها که در این موقعیت
فزاید. بنابراین، به حکم خرد و تجربه، موقعیت استثنایی باید دارای وضعیت حقوقی ا می

وضع اضطراری( که مستلزم  مانندهایی )(. وجود وضعیت111: 1837استثنایی باشد )گرجی، 
شرط اساسی وجود ویژه رئیس جمهور است، پیش بهواکنش سریع از سوی دولتمردان، 

کند امور عمومی و حفظ نظم، برخی مواقع اقتضا می ۀ. به بیان بهتر، اداراستمد احکمرانی کار
ز اینکه این اختیار از جانب تا رئیس جمهور نسبت به تمشیت وضعیت اضطراری فارغ ا

های موقت را داشته باشد. زیرا، پارلمان به وی داده شده باشد، توانایی وضع محدودیت
 قوۀهای سنتی د. در نتیجه، یکی از مسئولیتکنتفصیل وضع  بهقانونگذار قادر نیست قوانین را 

هایی چنین وضعیت مجریه اجرای قانون از طریق تکمیل جزئیات آن بوده است. ازآنجا که در
سریع مدنظر است، بنابراین رئیس جمهور معمولاً با صدور دستورهایی که قانوناً  ۀحصول نتیج

(. در این وضعیت، فرد یا نهادی Kaden, 1980: 1549-1550دهد )آور است، واکنش نشان می الزام
ع قوا به کناری گیرد و اصول و نهادهای مربوط به تفکیک و توزیدر موضع فراقانونی قرار می

دلیل وجود خلأ  بهد که کرتا بتوان معضلی را حل  شود میشوند و قوا در وی تجمیع گذارده می
 نیست. شدنی عادی و حقوقی حل های به روشقانونی 

را  اجرایی فرایندظاهر موضوع قابل رسیدگی قضایی باشد، اما به در وضعیت اضطراری، شاید 
پذیرد که در داخت. به هر روی، منطق سیاسی و حقوقی میآسانی به تأخیر ان بهتوان نمی

پذیری  های استثنایی، اصول حاکمیت قانون، از جمله نظارتوضعیت اضطراری یا موقعیت
(. 111: 1837رو شوند )گرجی،  ههایی روب قوای عمومی دچار دگرگونی شده و با محدودیت

یا نظارت سلسله مراتبی پررنگ  سازمانی ذکر است در وضعیت اضطراری، نظارت درون شایان
تواند بدون نفی نظارت، عامل آن را از دستگاه شود. در چنین وضعیتی، قانون حاکم میمی

تر است. با از بین عمال نظارت مناسبازیرا مرجع اداری عالی برای  ،قضایی به اداره تغییر دهد
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سازمانی،  نظارت درونبرتری و اولویت  -مانند دستگاه قضایی-رفتن مرجع نظارت بیرونی
اضطراری حقوق اداری در وضعیت اضطراری خواهد بود. نظارت  ۀبخشی از نظری

منظور کنترل آثار آن، ناسازگار است.  بهسازمانی بر یک عمل اداری در وضعیت اضطراری  برون
ی سازمانی را به پایان وضعیت اضطرار د و نظارت برونکراطمینان  ه، بهتر است به اداررو ازاین

 (.27-23: 1837موکول نمود )امیرارجمند و زرگوش، 

 (6)«چندمركزی»مسائل و موضوعات  .1-1-4
-تنیده و درهم مؤثر میموضوعات چندمرکزی شامل تعداد زیادی منافع و ملاحظات درهم

 ۀ، ارائفرایندنظارت قضایی، ماهیتی دوقطبی و چالشی دارد. این  فرایندشوند، حال آنکه 
یند اگیرد. فرمی بر طرف را دربی ۀگیرندرفین دعوا در حضور یک تصمیماستدلال توسط ط

مزبور برای حل اختلافات دوگانه میان طرفین دعوا مناسب است و هریک از آنها بهترین 
های درگیر، تضمین کنند. به موازات افزایش طرفگیرنده، ارائه میاستدلالات خود را به تصمیم
ترین معنایی شود. این سادهمنافع و مسائل مربوط، مشکل می ۀهمبرخورد شایسته و یکسان با 

عنوان اختلافِ چندمرکزی یاد شود. در  بهآن ممکن است از یک اختلاف،  براساساست که 
ای از مسائل پیچیده ۀشود که شبکتر، هنگامی یک اختلاف، چندمرکزی تلقی می مفهوم عمیق

 غلبااحتمال برود که حل یک مسئله، عواقب بسیار و تنیده وجود داشته باشد تا آنجا که درهم
 (.Finn, 2002, Vol.30,: 242-243ای برای حل مسائل دیگر داشته باشد )نشدهبینیپیش

الگوی  براساساند. کشیدن یک تار، تنش و فشار را  مسائل چندمرکزی مانند تار عنکبوت
ابر کردن فشار اولیه، با در نظر گرفتن در سراسر تار عنکبوت توزیع خواهد کرد. دو بر ای پیچیده

انجامد، بلکه الگوی کششی های متعاقب آن نمیبرابر شدن کشش تمام احتمالات، ضرورتاً به دو
تواند اختلافات پیچیده را حل کند. در نتیجه، روش قضایی نمیپیچیده و متفاوتی را ایجاد می

گیرد که تأثیرات متقابلی بر هم می بر درای از روابط را پیچیده ۀد. مسائل چندمرکزی، شبککن
دهد، و شرایط را تغییر می دادهدارند. هر تصمیم اتخاذی، خود را به مراکز دیگر تصمیم پیوند 

 دنبال مبنای جدیدی برای تصمیم بعدی بود. برای مثال، مسائل سیاسی و سیاستگذاری هبنابراین، باید ب
سیاسی  ۀباشد. در قانون اساسی آمریکا، دکترین مسئل ای از موضوعات چندمرکزیتواند نمونهمی

ارتباط تنگاتنگی با مفهوم قابلیت رسیدگی قضایی دارد. به دیگر سخن، آیا رجوع به دستگاه 
قضایی برای رسیدگی به یک موضوع مناسب است یا خیر؟ چراکه دادگاه تنها از صلاحیت 

سی برخوردار است. بنابراین، تنها مسائل گیری پیرامون مسائل حقوقی و نه سیا رسیدگی و تصمیم
(. با توجه به Finn, 2002, Vol.30,: 242شوند )پذیر تلقی می حقوقی و نه مسائل سیاسی، نظارت
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چراکه این مسائل از جمله  ،توان نظارت بر مسائل سیاسی را به دادگاه سپرد ، نمیمذکورمسائل 
 مسائل چندمرکزی است، برخلاف مسائل حقوقی.

 ناپذیرمصادیق اعمال نظارت .1-2
موضوعات و  طور معمول بهلا و کشور انگلستان،  ویژه نظام کامن بههای حقوقی، در نظام

شوند و محدودیتی بر آن مصادیقی از اعمال دولتی وجود دارند که مشمول نظارت قضایی نمی
گفته  پیش توان در دلایلمی اغلبناپذیری این مصادیق را  نظارت ۀشوند. ریشمحسوب می

  شود. بررسی میناپذیر قضایی دولت  جو کرد. در این بخش، اهم مصادیق اعمال نظارتو جست

 اختیارات یا امتیازهای ویژه .1-2-1
اختیارات ویژه یا غیرمبتنی بر قانون این است که آیا  در زمینۀمسائل مطرح  ترین مهماز 

خ، تا چه اندازه قابل رسیدگی شوند و در صورت مثبت بودن پاسمشمول نظارت قضایی می

عمال ا ۀنحو ۀتقنینی دربار ۀ. ماهیت و موضوع بسیاری از این اختیارات و فقدان سابقاند قضایی

پذیری آنها منجر شده است. با این حال، همگان بر این نظارت زمینۀآنها به بروز مشکلاتی در 

غیرمبتنی بر قانون و تعیین حدود ها از صلاحیت بازنگری اختیارات ویژه یا باورند که دادگاه
بنیادین ریشه دارد که پادشاه هیچ صل اپذیری آنها در این این اختیارات برخوردارند. نظارت

کند. بنابراین، برخلاف عطا میا، بلکه، تنها قانون به وی چنین اختیاراتی نداردای امتیاز ویژه
د، به موجب رویکرد جدید، ماهیت و دانناپذیر می دیدگاه سنتی که این اختیارات را نظارت

(. Horan, 2003: 556-557پذیر بودن است ) کننده در نظارتموضوع اختیارات ویژه، عاملی تعیین

؟ باید گفت استقضایی  فرایندمستعد به سخن بهتر، اینکه آیا موضوع اصلی یک اختیار ویژه 
 .ندپذیر های اجرای اختیارات ویژه، نظارتبرخی از جنبه

معتقد است برخی اختیارات ویژه، مانند اختیار انعقاد معاهده، دفاع از  (7)«راسکیل لرد»

های افتخار، انحلال پارلمان و تعیین وزرا، مشمول نظارت قضایی عطای نشاناکشور، حق عفو، 

 رو ازایننظارت قضایی نیستند.  دای است که مستعزیرا ماهیت و موضوع آنها به گونه ،نیستند

لی نیست که در آن تشخیص داده شود که آیا یک معاهده باید منعقد شود یا دادگاه مح

منحل شود. دیدگاه لرد  ینیروهای مسلح به روشی خاص آرایش یابند یا پارلمان در تاریخ معین
توان ذیل اعمال حکومتی توان پذیرفت؛ زیرا بیشتر مصادیق اختیارات ویژه را میراسکیل را می

عنوان موضوع نظارت قضایی  داد که به لحاظ ماهیتی با اعمال اداری به یا اعمال سیاسی قرار

 مجریه هستند. قوۀتفاوت دارند و در صلاحیت انحصاری 
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 روابط خارجی .1-2-1-1
توان الاصول میناشی از اختیارات ویژه را علیهای لا، صلاحیتدر کشورهای کامن

نظارت قضایی به ماهیت اختیار و نه مشمول نظارت قضایی دانست. در این کشورها، شمول 
ناپذیری دلیل نظارت بهعمال برخی از امتیازهای ویژه امنبع آن وابسته است. با وجود این، 

ماهوی از نظارت قضایی مصون هستند. اگر موضوعی که در خصوص آن از امتیاز ویژه 
ن عمل را در استفاده شده است، از جمله اعمال اداری باشد و اگر دادگاه رسیدگی به آ

صلاحیت خود بداند، آن موضوع مشمول نظارت قضایی خواهد بود. به بیان دیگر، عمل مزبور 
قضائیه و در صلاحیت  قوۀصلاحیتی  ۀنباید عملی باشد که به اعتقاد دادگاه، خارج از محدود

جی خار(. با این حال، هرچند تنظیم روابط Stott and Felix, 1997: 46اختصاصی سایر قواست )
 پذیری گریز است، اما نظارتشود و نظارتمجریه محسوب می قوۀ ۀجزو اختیارات ویژ

 . داردالأصول با موضوع تصمیم و نه منبع تصمیم، ارتباط  علی
آر )از طرف بانکولت( علیه وزیر امور »توان به دعوای بسیار جالب می زمینهدر این 

دعاوی مربوط به رسیدگی قضایی اختیارات  ترین مهمانگلستان اشاره کرد که از  (3)«خارجه
به  (1)«چاگوس آرچی پلاگو»الجزایر  مجمع 1313ویژه بود. قضیه از این قرار بود که در سال 

منظور اخراج بومیان منطقه،  به 1111الجزایر در سال  تصرف بریتانیای کبیر درآمد. این مجمع
 1171وزارتی  ۀنامبه موجب تصویب شناخته شد. (11)«قلمرو بریتانیا در اقیانوس هند»جزو 

براساس توافق میان  (11)«دی یگو گارسیا» ۀمیلادی، بومیان از این منطقه اخراج شدند و جزیر
 2111آمریکا اجاره داده شد. در سال  ۀعنوان پایگاه نظامی به ایالات متحد بهانگلستان و آمریکا 

نامه اعتراض کرد و مدعی شد این تصویبرئیس بومیان منطقه به  (12)«الیور بانکولت»میلادی، 
، دستور مزبور (18)«دادگاه سلطنتی»نامه، مصداق بارز تجاوز از صلاحیت است. که این تصویب

د، زیرا از نظر منطقی، آرامش، نظم و حکومت ساکنان این منطقه را برهم زده بود. کربطال ارا 
و آمریکا مبنی بر استقرار پایگاه  های انگلستانمیان دولت ۀاین تصمیم به موجب توافقنام
الجزایر اتخاذ شده بود. اگرچه توافقنامه و  این مجمع ۀترین جزیر نیروی هوایی آمریکا در بزرگ

و روابط خارجی قرار داشت، بازنگری آن پذیرفته شد.  یتصمیم مزبور، در چارچوب امنیت مل
وقت، دولت باز  ۀیر امور خارج، وز(13)«رابین کوک» بطال این حکم از سویابا وجود پذیرش 

میلادی، دومین  2113د تا اینکه در سال کر لهم در بازگرداندن ساکنان بومی منطقه تعل
الجزایر و ممنوعیت سکونت  د و بار دیگر بر ماهیت نظامی این مجمعشنامه نیز وضع تصویب

بارز تجاوز از د و آن را مصداق کرنامه اعتراض غیرنظامیان تأکید شد. بانکولت به تصویب
صل انتظارات ادوم، نقض  ۀمصوب دصلاحیت و غیرمنطقی بودن دانست. استدلال وی در ر
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وقت مبنی بر پذیرش حکم و بازگشت  ۀهای وزیر امور خارجمشروع ایجادشده در پیِ گفته
دلیل غیرعقلانی و  بهنامه بار دیگر میلادی، این تصویب 2111ساکنان بومی منطقه بود. در سال 

 شدبطال آن تأیید ابطال شد و در دادگاه تجدیدنظر نیز ارمنطقی بودن در دادگاه سلطنتی غی
(Groves and Lee, 2007: 150 متعاقباً پرونده به مجلس .)گیری فرستاده شد. عیان برای تصمیما

پنجم لردها،  میلادی حکم خود را اعلام کردند. اکثریت سه 2113لردهای این مجلس در سال 
های نامهتوان در خصوص تصویبذعان به این نکته که دعاوی نظارت قضایی را میا با وجود

، معتقد بودند موضوعات مربوط به امنیت ملی و روابط خارجی عناصری کرددولتی مطرح 
گفته  پیش ۀنامشوند؛ در نتیجه تصویبها میعمال نظارت قضایی توسط دادگاهاکه مانع  دارند

ایجاد انتظارات مشروع اظهار داشتند که اظهارات رابین  در موردنین را معتبر دانستند. همچ
ایجاد  ۀکافی روشن نیست تا بتوان گفت زمین ۀوقت انگلستان به انداز ۀکوک، وزیر امور خارج

 (11)انتظارات مشروع را برای ساکنان بومی منطقه فراهم آورده است.

 و امور نظامی لیدفاع از كشور، امنیت م .1-2-1-2
 سرعت، بهمجریه باید  قوۀکلاسیک مصونیت موضوعی از نظارت قضایی است.  ۀامنیت ملی، نمون

 ناپذیری دلیل نظارت بهقاطعانه و گاهی پنهانی در این زمینه عمل کند. عدم رسیدگی به این مسائل 
 اجرایوفصل آنها نیست. بلکه در ضرورت  قضایی در حل فرایندماهوی آنها یا عدم توانایی 

(. در Finn, 2002, Vol.30, No.2: 255سریع و قاطعانه برای حفظ منافع ملی نهفته است ) عمل
قضایی برای منفعت عمومی مضر باشد و مانع  ۀاین زمینه، این دغدغه وجود دارد که مداخل

مجریه در هنگامی شود که واکنش به یک تهدید خارجی ضرورت  قوۀاقدام سریع و قاطع 
گیرندگان های مسئول تمشیت امور مربوط به امنیت ملی، تنها تصمیمقامرو، م یابد. ازاین می

چاندلر علیه دادستان »شوند. برای مثال، در دعوای الزامات این مقوله محسوب می ۀدربار
ای روی باند پایگاه نی که برای حمایت از جمعیت خلع سلاح هستها، معترض(11)«عمومی

دند، به اتهام تبانی برای اشغال پایگاه کرماها جلوگیری هوایی نشسته بودند و از فرود هواپی
هوایی که با امنیت ملی و منافع دولت مغایر بود، مورد پیگرد قرار گرفتند و محکوم شدند. آنها 

آسیب رساندن به منافع دولت شان در تجدیدنظرخواهی از حکم خود ابراز داشتند که هدف
اند که در واقع به نفع ای بودهخلع سلاح هسته ۀاندنبال اهداف بشردوست بهنبوده است، بلکه 

عزام ا در موردگیری عیان در رسیدگی خود تأکید کرد که تصمیما. مجلس استدولت نیز 
مجریه( است. بنابراین،  قوۀاختیارات مقام سلطنت ) ۀنیروهای نظامی، تنها و تنها در حوز

جرم محسوب  1111مصوب  (17)«قانون اسرار رسمی» براساسجلوگیری از فرود هواپیماها 
عزام و تجهیز ا، (13)«لرد رید»ن ارتباطی به موضوع ندارد. به اعتقاد امعترض ۀشود و انگیزمی
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 ۀمثاب بههای مقام سلطنت های متمادی جزو صلاحیتهمواره در طول قرن نیروهای مسلح،
عمال شده ااشتباه  ه چنین صلاحیتی بهتواند به این دلیل ککس نمی رئیس دولت بوده و هیچ

 (.Stott and Felix, 1997: 48-49دنبال جبران خسارت قانونی باشد ) بهاست، 
 ،، مارک هاسنبال(11)«آر علیه وزارت کشور از جانب هاسنبال»همچنین در دعوای 

قضیه از دلیل تهدید امنیت ملی انگلستان، از این کشور اخراج شد.  بهنگار آمریکایی،  روزنامه
هفتگی  ۀدر مجل (21)«کنندگان سمع استراق»وی با عنوان  ۀاین قرار بود که متعاقب انتشار مقال

، به درخواست وزارت امور خارجه و بنا به دلایل امنیت ملی، وزیر کشور (21)«تایم اوت»
تجدیدنظرخواهی خود عدم رعایت  ۀتصمیم به اخراج وی گرفت. وکلای هاسنبال در لایح

نگار آمریکایی را اخراج این روزنامه مورد جزئیات تصمیم( در ۀعدالت طبیعی )عدم ارائ قواعد
 (.Stott and Felix, 1997: 48-51 ) (22)دند که از سوی دادگاه پذیرفته نشد.کرمطرح 

 انعقاد معاهده .1-2-1-3
لا و ناختیار امضا و انعقاد معاهده جزو اختیارات انحصاری مقام سلطنت در کشورهای کام

بلک برن علیه دادستان »کشورهاست. برای نمونه، در دعوای  دیگرمجریه و مقننه در  قوای
رم  ۀ، خواهان تقاضا داشت تا این موضوع اعلام شود که با امضای معاهد1171در سال  (28)«کل

توسط دولت، حاکمیتِ مقام سلطنت برای همیشه به پارلمان واگذار شده و این موضوع خلاف 
تواند اختیار انعقاد ات قانونی است. دادگاه تجدیدنظر در رسیدگی خود اعلام کرد که نمیترتیب

آر علیه وزیر خارجه و امور کشورهای »ال ببرد. با وجود این، در دعوای ؤمعاهده را زیر س
مربوط به  ۀماستریخ )معاهد ۀادعا شده بود که معاهد (23)«موگ-المنافع از جانب ریس مشترک
هدایت سیاست خارجی و امنیتی را بدون مجوز قانونی منتقل  ۀروپایی(، اختیار ویژا ۀاتحادی

پذیر  ادعاهای مشاور حقوقی وزیر مبنی بر اینکه موضوع نظارت با وجودکرده است. اما، دادگاه 
د و سرانجام به این نتیجه رسید که هیچ اختیار کرآن مبادرت به شور و بررسی  در موردنیست، 

طور  بهقل نشده، بلکه یک اختیار ویژه اجرا شده است. در نتیجه، این درخواست ای منتویژه
 (.Stott and Felix, 1997: 11-12شد ) دماهوی ر
الأصول باید گفت  علی ، امانمایدناهمگون می زمینهقضایی انگلستان، در ظاهر در این  ۀروی

تواند نسبت به همو میمجریه است و  قوۀامضای اولیه و نهایی یک معاهده در صلاحیت 
امضای معاهده اقدام کند یا از امضای معاهده سرباز زند و در هر صورت، این پارلمان است که 

توانند نسبت به امضا یا ها نمی دادگاه رو ازاینعهده دارد،  را بر موردگیری نهایی در این  تصمیم
 عدم امضا و نیز تصویب معاهدات، نظارت قضایی داشته باشند.
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 های افتخار، انحلال پارلمانعطای نشاناعفو،  .1-2-1-4
های اختصاصی رئیس کشور است. این طور معمول جزو صلاحیت گونه اعمال به این

-لا در زمرۀ امتیازات ویژۀ رئیس کشور یا مقام سلطنت قرار میها در کشورهای کامنصلاحیت

و حکومتی مبتنی بر قانون های اختصاصی گیرد و در کشورهای دیگر معمولاً جزو صلاحیت

  ها عدم مداخله در اعمال ایناساسی رئیس جمهور یا رئیس کشور است. بنابراین، رویۀ دادگاه

 (21)«هانرتی علیه لرد باتلر اهل منطقۀ سافران والدن»هاست. برای نمونه، در دعوای گونه صلاحیت
علیه وزیر کشور به این دلیل اعدام شد،  1112، والدین جیمز هانرتی که در سال 1171در سال 

اقامۀ دعوا کردند که وی در بررسی مناسب اطلاعات و مدارک جدیدی که پس از محکومیت و 

پیش اجرای حکم ارائه شده بود، قصور کرده است. با این حال، دادگاه از رسیدگی امتناع کرد. 
اجرا  ای اس آن اختیار ویژهدر آن دعوا معتقد بود که قانون دربارۀ روشی که براس (21)«لرد دنینگ»

خواهد وزیر کشور را قادر سازد تا این مسئولیت بزرگ کند. زیرا، میوجو نمی شده است، جست
ناپذیری  به ثمر برساند. نظارت -بدون ترس از اقامۀ دعوای قصور از انجام درست وظایف-را 

می است که از قضات و مثابۀ بخشی از این سیاست عمو شده توسط وزیر، به اختیار ویژۀ اعمال
کند. با شود، حمایت میدلیل اعمالشان در دوران فعالیت، اقامه می وکلا در برابر شکایاتی که به

که « آیریس بنتلی» 1113در سال  (27)«آر علیه وزیر کشور از جانب بنتلی»وجود این، در دعوای 
ا کرده بود تا دربارۀ رد اعدام شده بود، از دادگاه تقاض 1118در سال « درک بنتلی»برادرش 

برادرش توسط وزیر کشور، تحقیق و رسیدگی شود؛ دادگاه با اینکه  (23)پیشنهاد عفو پس از مرگ

اختیار عفو از جمله مصادیق اختیارات ویژه است، مبادرت به رسیدگی کرد. به اعتقاد دادگاه، 

م بر اجرای اختیار عفو، هرچند ممکن است قضات نتوانند بر نحوۀ تدوین و تنظیم معیارهای حاک
ها، نظارت کنند، اما قصور وزیر کشور در عدم ها و سیاستمشی دلیل وابستگی کامل به خط به

پذیر است.  توان در شرایط مختلفی اجرا کرد، نظارتدرک این موضوع که اختیار عفو را می

ه دادگاه بوده است، بنابراین، اگرچه دادگاه پذیرفت که تصمیم نهایی در صلاحیت وزیر کشور و ن
اما معتقد بود که وزیر به نحو کافی و وافی، همۀ اوضاع و احوال پرونده را در ارتباط با اختیار 

 پیشنهاد عفو، مورد مداقه قرار نداده و مرتکب اشتباه حکمی شده است.

 ناپذیر به حکم قانون عمال نظارتا .1-2-2
د و مقرراتی که تشریفات قانونی مقرر قواع ۀدر انگلستان، قانون مرجع نهایی است و هم

. اگرچه استثنائاتی در نددر مصوبات پارلمان را رعایت نکرده باشند، از نظر قانونی غیرمعتبر
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توانند با ها میواقعیت این است که دادگاه ،برخی نهادهای غیرمبتنی بر قانون وجود دارد زمینۀ
آزمایش بگذارند.  ۀنین تفویضی را به بوتاعتبار قوا (21)«تجاوز از صلاحیت»توجه به معیار 

فاقد مصونیتی هستند که مصوبات پارلمان در برابر نظارت دادگاه  (81)قوانین تفویضی رو ازاین
 (.Wade and Forsyth, 2000: 854دارند )

ط مقاماتی نظیر وزیر در راستای اجرای سگاه، به حکم قانونگذار، مقررات و نظاماتی که تو
زیرا قانونگذار  ،دشوعلام میاشود، تقریباً غیرقابل اعتراض رلمان وضع میب پاوقانون مص

موضوعی که بیشتر در خصوص قوانین  ؛کندمقررات مزبور را در حکم خودِ قانون قلمداد می
الرعایه  وگرنه لازم ،تفویضی صادق است. البته، این قوانین باید در چارچوب قانون اولیه باشند

(. لذا، شرط استثنا از نظارت قضایی که در برخی قوانین Wade and Forsyth, 2000: 868 نیستند )
طور کامل عمل یا تصمیم اتخاذشده براساس آن را مصون از نظارت  بهتواند شود، نمیذکر می

دهد که از یک سو، (. قرائن نشان می13-17: 1811قضایی گرداند )زارعی و محمودی، 
تابند و از سوی دیگر، محدود ا بر اختیار نظارتی خود برنمیها هر گونه محدودیتی ردادگاه

ن نظارت قضایی ممکن است با قواعد حقوق بشر در تعارض قرار گیرد. در نتیجه، آنگاه کرد
، برخلاف عقل سلیم است که از مصونیت اند قانون اولیه ۀکه این گونه قوانین خارج از محدود

-توان به گونهاشند. در نتیجه، در این مورد خاص، میکامل در برابر نظارت قضایی برخوردار ب

 ناپذیری نسبی قائل شد. ای از نظارت
که آن  اند و نیز زمانیپذیری یک عمل اداری ساکتکه قوانین پیرامون نظارت البته، هنگامی

دانند، ممکن است عمل مزبور مورد شمول یا عدم شمول عمل اداری را نهایی و قطعی می
طور معمول رویۀ قضایی مربوط به مطلوبیت یا  شود. در این اوضاع و احوال، بهنظارت قضایی 

تری  عدم مطلوبیت نظارت قضایی، در مقایسه با منطوق قوانین و تاریخچۀ قانونگذاری، نقش مهم
ها در این شرایط، به اوضاع و احوال خاص هر موضوع، ماهیت عمل اداری و کند. دادگاهایفا می

 (.Culp Davis, 1948, Vol.96: 752 and 791دهند )ه، بهای بیشتری میشدمنافع متأثر

 اجرای قوانین .1-2-3
ۀ نحو ۀهای پلیس دربارها تمایل ندارند تا در مورد تصمیمات مرتبط با سیاستدادگاه

در جنوب  (81)«بریکستون» ۀهای ناحیاجرای قوانین، نظارت کنند. برای نمونه، پس از شورش
و با  1118مصوب  (82)«قانون نظم عمومی»لیس پایتخت براساس فصل سوم لندن، رئیس پ

 ۀروز در ناحی 23های عمومی را به مدت ها و جمعیتگروه ۀتأیید وزارت کشور، اجتماع کلی
گفته را نپذیرفت و این موضوع را مزبور ممنوع کرد. دادگاه تجدیدنظر، اعتراض به تصمیم پیش

دانست. بنابر استدلال دادگاه تجدیدنظر، به موجب قانون،  اختیارات رئیس پلیس ۀدر حوز
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ر تبعیت کند. رامکان تغییر دستور مزبور وجود دارد و خواهان باید از تشریفات و آیین مق
بنابراین، تصمیم پلیس مبنی بر مداخله یا عدم مداخله، یک تصمیم سیاستی است که دادگاه 

عملیاتی پلیس مانند تصمیم به پیگرد قانونی و کند. همچنین، دادگاه تصمیمات مداخله نمی
تحقیقات در  ۀنظیر تصمیم به ادام-های خاص ناشی از صلاحیت تخییری پلیسبرخی تصمیم

ها تمایل داند. دادگاه پذیر نمی کند، نظارترا که قانون در آنها دخالت نمی -خاص ۀمورد پروند
آنها  ۀعهد د، اما مایلند نظارت نهایی برکنناختیارات اجرای قوانین مداخله  ۀندارند در حوز

آر »باشد. البته، تصمیمات پلیس از مصونیت مطلق برخوردار نیست. برای نمونه، در دعوای 
قانون » 82 ۀ، رئیس پلیس تصمیم گرفت تا ماد(88)«علیه رئیس پلیس پایتخت از جانب بلک برن

شهر لندن اجرا نکند. یکی از را در  1118مصوب  (83)«آزمایی بندی، قماربازی و بخت شرط
شهروندان از این تصمیم شکایت کرد. وی در شکایت خود عنوان کرد که در اثر این تصمیم، 

گیرد و از دادگاه تقاضای صدور قرار الزام رئیس پلیس به قماربازی غیرقانونی صورت می
اه تجدیدنظر مطرح د. دادگاه بخش، دعوا را رد کرد. پرونده در دادگکراش انجام وظایف قانونی

شد. در این دادگاه ادعا شد که تصمیم رئیس پلیس برای اجرا یا عدم اجرای قانون، قطعی و 
غیرقابل اعتراض است. اما، دادگاه معتقد بود هرچند رئیس پلیس در راستای اجرای قانون، 

رای تحت امر وزیر کشور یا سازمان پلیسی نیست، وی در مقابل مردم و قانون، موظف به اج
قانون است و این صلاحیت وی، صلاحیت مطلق نیست. البته، دادگاه تجدیدنظر در نهایت 

 (. Stott and Felix, 1997: 52-54تجدیدنظرخواهی را مردود اعلام کرد)

 تصمیمات سیاسی مورد تأیید پارلمان .1-2-4
تند تا از ها به صرف این ادعا که وزیر در مقابل پارلمان مسئول است، حاضر نیسدادگاه

این، اگر تصمیمی مشتمل بر قضاوت  نظر کنند. با وجود عمال نظارت قضایی خود صرفا
رسد نظر می بهشدن نیز توسط پارلمان تأیید شود،  الاجرا سیاسی باشد که باید پیش از لازم

چنین تصمیمی مشمول نظارت قضایی نباشد. بنابراین، دادگاه در تصمیمی که اساساً دارای 
زیرا دادگاه، باید  ،کندگیرد، دخالت نمیاسی است و مورد بررسی پارلمان قرار میخصلت سی

 (.Stott and Felix, 1997: 57-58قانونی بودن یک تصمیم قضاوت کند نه منطقی بودن آن ) ۀدربار

 دادگستری .1-2-5
در ن و قضات در راستای قضاوت ااعمال دادستان در راستای تعقیب مجرم طور معمول به

 اغلبزیرا تصمیمات مراجع تالی قضایی  ،شونددعاوی، مشمول نظارت قضایی نمی وردم
خودسری و  در موردشوند و از این لحاظ مشمول رسیدگی مراجع عالی قضایی می
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بر  گریزی مقامات قضایی از جمله دادستان نباید نگران بود، زیرا تصمیمات آنها، علاوه قانون
یا ارتکاب جرم، مرجع خاصی  اهمال، در صورت تقصیر، شود میرسیدگی ماهوی مجدد اینکه 

 کند.به آنها رسیدگی می
های عالی از نظارت قضایی مصون هستند و صرفاً الاصول دادگاه در انگلستان، علی

رو،  شوند. ازاینهای آنها مشمول نظارت میهای اتخاذی در اجرای سایر صلاحیت تصمیم
پردازد، وظایف قانونی خود می دیگربه  وکند عالی عمل نمیکه قاضی در مقام دادگاه  هنگامی

ها متصور است. همچنین، شمول نظارت قضایی بر نظارت قضایی بر این گونه اعمال و تصمیم
پذیری  پذیر است. البته، نباید از یاد برد که نظارت های تالی امکانفعل یا ترک فعل دادگاه

های اعتراضی مانند تجدیدنظرخواهی، محدود ر روشها تا حدود زیادی از طریق سایدادگاه
، در صورت وجود سازوکارهای جبرانی مؤثر، نظارت قضایی موضوعیت رو ازاینشود. می

 (.11-112: 1811یابد )زارعی و محمودی، نمی

 گیرینتیجه
لا و کشور انگلستان، برخی اعمال دولت از  های حقوقی، از جمله نظام کامننظام ۀدر هم

 که در تاریخ هر کشور و سایر دلایل-ناپذیری را  ت قضایی مصون هستند. این نظارتنظار
توان به نوعی استثنایی بر اصل می -گریز برخی اعمال دولت ریشه دارد مانند ماهیت نظارت

حاکمیت قانون بر اعمال دولت و در نتیجه محدودیتی بر حق دادخواهی و اصل نظارت قضایی 
توانند این اعمال را براساس معیارهای نظارت قضایی ها نمی، دادگاهور ازاینقضات دانست. 

ناپذیری برخی  نظارت قضایی و دلایلی که به نظارت ۀنظر از تاریخچ . صرفکنندبازنگری 
قلمرو  ناپذیر، از یک سو، بر گسترش مصادیق اعمال نظارت شود،اعمال دولت منجر می

دید حافزاید و از سوی دیگر، موجب تدولت میاستثنائات اصل حاکمیت قانون بر اعمال 
رو، ضمن احترام به  ازاین د.شوهای افراد توسط نهادهای اقتدار عمومی میحقوق و آزادی

رویکرد موسوم به چراغ سبز( که اولویت  مانندامور عمومی ) ۀادار ۀرویکردهای جدید در حوز
های دهند و بر صلاحیتداری میمدی و اثربخشی اداره و اعمال اارا به عناصری نظیر کار

فشاریم که توجه بر این موضوع پای می امور تأکید دارند؛ ۀتخییری مقام اداری در راستای ادار
های افراد تمام شود. وجه به قیمت قربانی کردن حقوق و آزادی هیچ بهبه این عناصر نباید 

 ۀیم و جدید در حوزپرواضح است که هنر نظام حقوقی در متعادل ساختن رویکردهای قد
ویژه  بهامور نهفته است که با محور قرار دادن هدف غایی نظام حقوقی  ۀحقوق اداری و ادار

 نشیند.بار می به -هایعنی برقراری عدالت و حفظ حقوق و آزادی -حقوق اداری 
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 ها یادداشت
1. judicial review 

1 .Marbury v. Madisonاساسکه آیا دیوان عالی فدرال برد : پرسش مطرح در این دعوا این بو 
قانون اساسی ایالات متحده، صلاحیت دارد در صورت مغایرت مصوبات کنگره با قانون 

اثر بودن آنها را  قرار دهد و در صورت لزوم بی بازنگری و نظارت اساسی، آنها را مورد
خواه رید؟ این دعوا به شکست جان آدامز فدرالیست از توماس جفرسون جمهوکناعلام 

های آخر گردد. آدامز در سالمیلادی برمی 1311در انتخابات ریاست جمهوری سال 
 ۀقاضی صلح برای حوز 32ای و قاضی منطقه 11تصدی خود، درصدد برآمد تا با انتصاب 

د. حکم چهار قاضی کنقضائیه مستحکم  قوۀها را در قضایی کلمبیا، جایگاه فدرالیست
ری، در روزهای پایانی ریاست جمهوری آدامز صادر نشد. وقتی صلح از جمله ویلیام مارب

، ماربری ورزیدحکام این چهار نفر امتناع اجیمز مادیسون، وزیر دولت جفرسون از صدور 
عمل کند.  اش قانونی ۀوظیف مادیسون دستور دهد که به د تا بهکراز دیوان عالی تقاضا 

دعوای ماربری علیه  مطرح شد. اما، -الرئیس دیوان عالی فدر-پرونده نزد قاضی مارشال 
مادیسون به این دلیل ردّ شد که صدور قرار عمل به وظیفه در صلاحیت بدوی دیوان عالی 

برای دیوان عالی  قضائیه، این صلاحیت قوۀ، هرچند بنابر قانون زمینهقرار داشت و در این 
اساسی اعلام کرد. قانون شناسایی شده بود، دیوان عالی قانون مزبور را مغایر با قانون 

پردازد که دیوان در رسیدگی به آنها صلاحیت بدوی صراحت به ذکر دعاوی می بهاساسی، 
. بنابراین، ازآنجا که صدور قرار عمل به وظیفه در صلاحیت بدوی دیوان داردو پژوهشی 

های طبق قانون اساسی جزو صلاحیت نه صلاحیت پژوهشی آن، و صدور چنین قراری بود
 قضائیه که به دیوان عالی، قوۀوهشی دیوان عالی ذکر نشده بود، قانون مربوط به پژ

و شده داد، مغایر قانون اساسی شناخته صلاحیت پژوهشی صدور قرار عمل به وظیفه را می
-علام شد. در این پرونده، دیوان به این نتیجه رسید که بررسی قوانین برای تصمیمااثر بی

نطباق آنها با قانون اساسی، سرشتکار قضایی این نهاد است. بر این میزان ا در موردگیری 
اساس، تدوین قانون اساسی مدون با اصول بنیادین توسط ملت برای مقید ساختن آیندگان، 
شاهدی بر این مدعاست که قانون اساسی، قانون برتر است و بر تمامی مصوبات قانونگذار 

ها ، خلاف قانون اساسی شناخته شود، دادگاهیانونکه ق عادی تفوق دارد. بنابراین، زمانی
 زنند. باید از اجرای آن سرباز 

9 .prerogative power این اصطلاح به اختیاراتی اشاره دارد که به موجب نظام حقوق عرفی به :
های ممتاز تاریخ قانون اساسی بریتانیا، انتقال پادشاه اعطا شده بود نه قانون. یکی از ویژگی
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عظم این اعمال این اختیارات ویژه از پادشاه به وزیران است و امروزه بخش اجی تدری
شود. امروزه، عمال میااختیارات در عمل توسط نخست وزیر، کابینه یا هریک از وزیران 

. اختیارات شود میمربوط  مجریه بدون تصویب یا تأیید پارلمان قوۀاختیار ویژه به فعالیت 
ها و انعقاد معاهده، شناسایی دولت مانندط به امور خارجی مربو مویژه موضوعات مه

داخلی شامل اختیار انحلال پارلمان،  ۀگیرد و در حوزکارگیری نیروی نظامی را دربرمی هب
شخصی  ۀشود. امتیاز ویژها، عفو مجرمان و انتصاب وزیران میعطای نشاناتأیید لوایح، 

ونیت شخصی ملکه از طرف دعوا یا تحت های گوناگون مانند مص پادشاه شامل مصونیت
شود. البته، اگر قانونی با اختیارات ویژه مغایر باشد، پیگرد قرار گرفتن و حقوق مالکیت می

ها ضمن اجرای قانون مزبور، اختیارات صراحت نسخ نکند، دادگاه بهاما آن اختیارات را 
 ند.کندانند، بلکه آنها را متروک قلمداد میویژه را منسوخ نمی

See: Groves, Matthew and H P Lee(2007), Australian administrative law: Fundamentals, 
principles and doctrines, Cambridge: Cambridge University Press, First published, pp.149-150 

4. non-statutory power 

رت قضایی صرفاً اصل قانونیت را اعمال نظا. منظور از این تمایز این است که دادگاه در 5
دهد. به دیگر دهد و ماهیت تصمیم یا عمل اداره را مورد مداقه قرار نمینظر قرار میمد

 کند.شایستگی یا عدم شایستگی یک تصمیم ورود نمی ۀسخن، به حوز

6. polycentric 

7. Lord Roskill 

8 .R (Bancoult) v Foreign Secretaryآر معادل رکس : (Rex( به معنای پادشاه یا رجینا )Regina )
د. از نظر ش دعوا ذکر می ۀبه معنای ملکه است که با توجه به جنسیت فرمانروا در زمان اقام

های نظارت قضایی، موردی است که پادشاه از جانب ترین نمونهتاریخی، یکی از رایج
اکنون  ، این امر همد. هرچندکردادخواست به دادگاه می ۀخواهان اصلی مبادرت به ارائ

 ۀشوند. پیش از تصویب مادها مطابق این رویه نامگذاری میموضوعیت ندارد، هنوز هم پرونده
های نظارت  میلادی، نامگذاری پرونده 2111قانون آیین دادرسی مدنی در دوم اکتبر سال  (13)

 R. اما پس از آن به: R v Secretary of state for whatever ex parte Smithقضایی به این شکل بود: 

(on the application of Smith) v Secretary of State for Whatever  که در عمل به تغییر شکل یافت
R (Smith) v Secretary of State for Whatever تبدیل شده است. 

 ها، نه یک علم دقیق و نه یکبا این حال باید به یاد داشت که نامگذاری این نوع پرونده
های مشابه، امری نادر و های متفاوت به پروندهرو، اطلاق نام هنر پیشرفته است. ازاین

 : ر.ک زمینهغریب نیست. برای اطلاع بیشتر در این 
McLeod, Ian(2002), Legal Method, Palgrave Macmillan, Forth Edition, New York, First 
Published, pp. 111-112 
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9. Chagos Archipelago 

10. British Indian Ocean Territory 

11. Diego Garcia 

12. Olivier Bancoult 

13. Queen’s Bench 

14. Robin Cook 

15. available in: http://en.wikipedia.org/ 

16. Chandler v. Director of Public Prosecutions 1964 

17. Official Secrets Act 

18. Lord Reid 

19. R v Secretary of State for Home Affairs ex parte Hosenball 

20. The Eavesdroppers 

21. Time Out 

22. available at: http://www.uniset.ca/other/css/hosenball.html 

23. Blackburn v Attorney General 

24. R v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs ex parte Rees-Mogg 

25. Hanratty v Lord Butler of Saffron Walden 

26. Lord Denning 

27. R v Secretary of State for the Home Department ex parte Bentley 

28. posthumous pardon 

29. ultra vires 

30. delegated legislation 

31. Brixton 

32. Public Order Act 
33. R v Metropolitan Police Commissioner ex parte Blackburn 

34. Betting, Gaming and Lotteries Act 
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 و مآخذ منابع

 الف( فارسی
، «گیری اداری در آفریقای جنوبیآفریقای جنوبی: آیین تصمیم»(، 1831آقایی طوق، مسلم )

ن، تهران: ، مهدی هداوند و دیگراتطبيقی( ۀگيری در حقوق اداری )مطالعهای تصميم آيين
 .قضائیه، چ اول قوۀقضایی  ۀمعاونت حقوقی و توسع

تطبیقی  ۀمبانی و ماهیت نظارت قضایی بر اعمال دولت: مطالع»، (1831آقایی طوق، مسلم )
استراتژيک مجمع  پژوهشنامۀ حقوقی مرکز مطالعات، «کشورهای فرانسه، انگلستان و آمریکا

 .111-121، ش اول، صص تشخيص مصلحت نظام

گیری، اجرا و  اضطراری حقوق اداری: تصمیم ۀنظری( »1837) مشتاق زرگوش ؛رارجمند، اردشیرامی
 .81-1، صص 37، ش مجلۀ تحقيقات حقوقی، «نظارت

 .، تهران: انتشارات دراک، چ اولنظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی(، 1833) راسخ، محمد

فصلنامۀ نامۀ ، «ای سیاسی و حقوقیه حاکمیت قانون در اندیشه» (،1831) زارعی، محمدحسین
 .21، ش مفيد

کید بر نظام أمفهوم و مبانی نظارت قضایی با ت» (،1833) مرکز مالمیری، احمد ؛زارعی، محمدحسین
 .32، ش مجلۀ تحقيقات حقوقی، «آمریکا ۀحقوقی ایالات متحد

ایی در پرتو تحولات مربوط به قلمرو بازنگری قض»(، 1811) جواد محمودی ؛زارعی، محمدحسین
 .11، ش مجلۀ تحقيقات حقوقی، «های قضایی انگلستان و فرانسهرویه

 ، تهران: انتشارات سمت، چ یازدهم.حقوق اداری(، 1833) طباطبائی مؤتمنی، منوچهر

سنجی  حاکمیت قانون در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران: امکان»(، 1837اکبر ) علی ،گرجی
 .133-117، صص 33، ش قوقیمجلۀ تحقيقات ح، «یک نظریه

 ، تهران: انتشارات سمت، چ اول، ج دوم.حقوق اداری تطبيقی( 1831) هداوند، مهدی

، )در پرتو آراء ديوان عدالت اداری( اصول حقوق اداری(، 1811) مشهدی، علی ؛هداوند، مهدی
 .قضائیه، چ دوم قوۀقضایی  ۀتهران: معاونت حقوقی و توسع

 مبنای ترسیم نظری سنجش صلاحیت دیوان عدالت اداری بر»(، 1833) وزین کریمیان، محمد
مجموعه مقالات همايش ديوان عدالت اداری: صلاحيت قضايی و ، «)تئوریک( نظام اداری

، محمدجواد شریعت باقری، تهران: معاونت آموزشی پژوهشی دیوان عدالت دادرسی اداری
 .هران مرکزی، چ اولواحد ت -حقوق دانشگاه آزاد اسلامی ۀاداری و دانشکد
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اسلامي كشور در  شوراهاي جايگاه
 نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران

 

 **2پور اردكاني ، سيد مجتبي حسيني*1ولي رستمي
 

 ، تهران، ايراندانشکدۀ حقوق و علوم سياسي دانشگاه تهران دانشيار .1
 ، تهران، ايرانكارشناس ارشد حقوق عمومي دانشگاه تهران .2

 

 23/9/4932: رشیپذ  22/41/4934: افتیدر

 چکیده
بررسي اصول قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران در خصوص  مقالة حاضر درصدد اين است با

هاي اداري  شوراهاي اسلامي كشور و ديگر نهادهاي حاكم و همچنين قواعد حقوقي حاكم بر سازمان
. در نمايدكشور، جايگاه شوراهاي اسلامي كشور را در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران بررسي 

اين زمينه با بررسي معيارها و اصول كلي حاكم بر قوا و نهادهاي اساسي حاكم و تعامل شوراها در 
صورت خاص و در قالب يکي از قواي  توان شوراها را به اين خصوص مشخص خواهد شد كه نمي

ري و نظارت گي گانه قرار داد، چراكه اين نهادها به موجب اصول قانون اساسي داراي شأن تصميم سه
هاي اداري موجود نيز  هستند و اين شئون با اجرا و يا تقنين متفاوتند و از سوي ديگر در زمينة سازمان

هاي اداري و عدم توجه قانونگذار به  با توجه به ابهام و تعارضات موجود در نظام حقوقي سازمان
بيان كرد. در اين مورد هرچند  توان نظر متقن و جازمي در اين زمينه هاي اداري، نمي ماهيت سازمان

مؤسسة عمومي غيردولتي دانست، ليکن در نهايت با توجه  ماهيتاًتوان شوراهاي اسلامي كشور را  مي
 كه هايي سازمان كلية»( قانون مديريت خدمات كشوري مبني بر اينکه 2به حکم مذكور در ذيل مادۀ )

توان شوراهاي  مي« شود مي شناخته يدولت مؤسسة در حکم است شده برده نام اساسي قانون در
 گونه مؤسسات قلمداد كرد.  اسلامي را در زمرۀ اين

هاي اداري، مؤسسه دولتي، مؤسسه  شوراهاي اسلامي، قواي حاكمه، سازمان ها: كلیدواژه
 عمومي غيردولتي.

 

                                                                                                                                                       
* E-mail: Vali.rostami@yahoo.com 

 E-mail: sm.hosseinipoor@gmail.com نويسندة مسئول **
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 مقدمه
در خصوص نظام حقوقي شوراهاي اسلامي كشور، شناخت مهم  از جمله موضوعات

همچون تعريف قواي  ديگري لئمسا به پرداختن مستلزم شناخت اين آنهاست. قوقيح جايگاه
با ها آن تمايز وجوه ها، اين سازمانهاي  اداري، ضوابط تشخيص و ويژگيهاي  حاكمه و سازمان

 .است شوراهاي اسلامي كشور در اين ميانهمچنين تطبيق وضعيت  و يکديگر
 تشکيل را كشور اداري و سياسي نظام اصلي و قواي حاكمه، اركان اداريهاي  سازمان 

 . كنند مي قدرت اعمال كشور قلمرو كل بر عام صلاحيت از برخورداري با كه دهند مي

هاي  مورد بحث ما، جايگاه شوراهاي اسلامي كشور در ميان قواي حاكمه و سازمانة مسئل
گاه شوراها در ميان قوا و عد اول جايدر بُ است؛ عد قابل بررسياز دو بُ اين مسئله ست.ااداري 
نهادهاي اساسي براساس مباني و اصول قانون اساسي جمهوري اسلامي مورد بررسي  ديگر

اداري مطابق قوانين و مقررات هاي  عد ديگر جايگاه شوراها در ميان سازمانست و در بُا
 اهجايگ»عد نخست در قالب موجود و حاكم در جمهوري اسلامي ايران. بنابراين ابتدا بُ

جايگاه اين نهادها در »و در ادامه  «اساسي نهادهاي ساير و قوا ميان در كشور اسلامي شوراهاي
 .شود بررسي مي «اداريهاي  ميان سازمان

 . جايگاه شوراهاي اسلامي كشور در میان قوا و ساير نهادهاي اساسي 1

را زير نظر  قواي كشور ةوهفتم كلي قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران در اصل پنجاه
 عبارتند  ايران  اسلامي جمهوري در  حاكم  قواي  » مزبورده است. مطابق اصل كرولايت امر، بيان 

  طبق بر  امت  امامت و امر  ةمطلق  ولايت نظر زير  كه  قضائيه ۀقو و  مجريه  ۀقو ، مقننه ۀقو: از
امور كشور  ةكلي اصولاً .«يکديگرند از  مستقل قوا  اين. گردند مي  اعمال  قانون  اين  آينده  اصول

ليکن . شوند مي گانه )مقننه، مجريه و قضائيه( اعمال بر حسب ماهيت در قالب يکي از قواي سه
ترتيبي است كه هم از نظر طبيعت  بر قواي مذكور، ساختار و صلاحيت برخي از نهادها به علاوه

گانه  هاد رهبري يا يکي از قواي سهنة را در مجموعها توان آن نمي كار و هم از نظر تشکيلات
توان  مي قرار داد، ولي در عين حال نقش مؤثري در اعمال حاكميت دارند. اين نهادها را

 (.338: 2، ج1832نهادهاي خاص دانست )هاشمي، 
 اين ميان، بايد گفت كه به موجب اصل شوراهاي اسلامي كشور در جايگاه مورداما در 

  اداره  عمومي يآرا ياتکا  به بايد كشور امور  ايران  اسلامي  يجمهور در ششم قانون اساسي 
  نمايندگان جمهور،  رئيس  شوراها در كنار انتخاب يآن انتخاب اعضا هاي راهشود كه يکي از 

 .است  پرسي همه  راه از يا اينها، نظاير و اسلامي  شوراي  مجلس
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  شوري  امرهم و":  كريم  قرآن دستور  طبق» هفتم قانون اساسي  همچنين به موجب اصل
 شهر، ، شهرستان ، استان  شوراي ، اسلامي  شوراي  مجلس شوراها، "الامر  في  شاورهم" و " بينهم
بنابراين با « .كشورند.. امور ۀادار و  گيري تصميم  اركان از اينها نظاير و روستا ، بخش ، محل

 شوند. مي امور كشور محسوب ۀادارگيري و  توجه به اين اصول شوراها از اركان تصميم
عنوان يکي از  اين است كه آيا شوراهاي اسلامي به شود مطرح ميحال سؤالي كه در اينجا 

گانه  مجلس شوراي اسلامي يا رئيس جمهور بخشي از قواي سه مانندجامعه  ۀاركان ادار
در چارچوب  راها توان آن نمي و دارند يشوند يا اينکه شخصيت و ماهيت مستقل مي محسوب

بايد گفت كه جايگاه شوراهاي اسلامي كشور در  زمينهيکي از قواي مزبور قرار داد. در اين 
 . واضح نيستبين نهادها و قواي حاكم در جمهوري اسلامي ايران چندان 

گيري  ايجاد شوراها مبني بر نقش مردم در تصميم ةمطابق يك نظر با در نظر گرفتن فلسف 
شوراهاي اسلامي نوعي  ،امور هر محل توسط اهالي همان محل ۀود و ادارامور محل خ ۀو ادار

(. همچنين با توجه به 103: 1831شوند )امامي و استوار سنگري،  مي پارلمان محلي محسوب
اصول مذكور در قانون اساسي كه شوراها را در كنار مجلس شوراي اسلامي از اركان 

مقننه محسوب  ۀصراحت جزئي از قو هرچند بهگيري دانسته است، اين نهادها نيز  تصميم
قانونگذاري  ۀجزئي از قو ،گيري است با توجه به ماهيت كاركردشان كه تصميم اند، نشده
كه مجلس شوراي اسلامي در سطح كل  گونه عبارت ديگر مطابق اين نظر همان . بهندكشور

به نوعي قانونگذاري و  محليۀ پردازد، شوراها نيز در حوز مي كشور به قانونگذاري و نظارت
الشمولي است كه نبايد  ند. البته منظور از قانونگذاري تصويب قواعد عامكن مي نظارت مبادرت

)امامي و  است تر از قوانين مصوب مجلس ينيپااي  و در مرتبه باشدمخالف قوانين مجلس 
سي نيز استناد توان به اصل دوازدهم قانون اسا زمينه مي( در اين 103: 1831استوار سنگري، 

ديگر   از مذاهب  هر يك  پيروان  كهاي   در هر منطقه»...  د. به موجب بخشي از اين اصلكر
  مذهب  آن  شوراها بر طبق  در حدود اختيارات  محلي  باشند، مقررات  داشته  اكثريت اسلامي

شوراها به صورت تلويحي براي  گذاري محلي در اين اصل به لذا حق مقررات ....« خواهد بود
توان شوراهاي اسلامي كشور را با  مي رسميت شناخته شده است. بنابراين با توجه به اين موارد

 د.كركشور هرچند در سطح محلي محسوب  ةمقنن ۀجزئي از قو شان توجه به ماهيت
ها كه در رأس سلسله مراتب شوراهاي اسلامي  شوراي عالي استان موردنظر مذكور در 

  شوراي»قانون اساسي مقرر داشته  (102)اصل  زمينه. در اين است تر پررنگ كشور قرار دارد،
  به  دولت  طريق از يا مستقيماً و  تهيههايي  طرح خود  وظايف حدود در دارد  حق ها استان  عالي

ابتکار  .«گيرد قرار  بررسي مورد  مجلس در بايد ها طرح  اين. كند پيشنهاد  اسلامي  شوراي  مجلس
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كه قانونگذار  استقانونگذاري  هاي ترديد يکي از صلاحيت بيطرح  ةدر قالب ارائ قانون
اعطا ها  اساسي آن را در كنار دولت و پانزده نفر از نمايندگان مجلس به شوراي عالي استان

ها ذيل  لي استاناشوراي عهاي  ترين اختيارات و صلاحيت يکي از مهمرو  ازاينده است. كر
  شود. مي حسوبامور قانونگذاري م

ها با مجلس شوراي  شأني شوراي عالي استان استدلال ديگري كه در اين زمينه مطرح است، هم
كنندگان قانون اساسي است، چراكه از نگاه برخي از اعضاي مجلس  اسلامي از نظر بعضي از تدوين

مي است ها در عرض مجلس شوراي اسلا بررسي نهايي قانون اساسي نه تنها شوراي عالي استان
ها مانند  (، شوراي عالي استان1010: 2)مشروح مذاكرات مجلس بررسي نهايي قانون اساسي، ج

مجالس سنا در كشورهاي دومجلسي به نوعي يکي از اركان قوۀ مقننة كشور در مقابل مجلس 
 (.338: 2شود )مشروح مذاكرات مجلس بررسي نهايي قانون اساسي، ج محسوب مي

در قانون مربوط به شوراهاي اسلامي، مجلس شوراي اسلامي را  هرچند قانونگذار عادي
ها را در مقابل مجلس  ده است و شوراي عالي استانكرها تلقي  مافوق شوراي عالي استان

قانون تشکيلات شوراهاي اسلامي كشور مصوب  12 ۀشوراي اسلامي مسئول دانسته است )ماد
شوراي عالي  ،كه از نظر قانونگذار است نانگر ايبيآن( ولي همين امر نيز  ۀتبصر و 1831
مجلس شوراي  ةزيرمجموع است، ها كه در رأس سلسله مراتب شوراهاي اسلامي كشور استان

كه ديوان محاسبات كشور نيز  گونه همان است، مقننه ۀقو ۀكنند عنوان نهاد اعمال اسلامي به
شوراي  ،رو قانونگذارشود. از همين  مي مقننه محسوب ۀمجلس و جزئي از قو ةزيرمجموع

شوراي عنوان  ها را مکلف به ارسال مصوبات خود به مجلس شوراي اسلامي به عالي استان
( قانون تشکيلات، وظايف و انتخابات شوراهاي اسلامي 38) ۀده است. مطابق مادكر مافوق

 ده مدت ظرف حداكثر مکلفند قانون اين موضوع شوراهاي كليه»كشور و انتخاب شهرداران 
 و ربط ذي  اجرائي مسؤولين مافوق، شوراي و انتخابيه حوزه نمايندگان به را خود مصوبات روز 

 و اسلامي شوراي مجلس به ها استان عالي شوراي مورد در و مربوط اجرائي مقام ترين عالي
 .«نمايند ارسال كشور وزارت

توان در  مي ر رامطابق نظر مزبور و با توجه به استدلالات مطروحه شوراهاي اسلامي كشو
 د.كرصورت كلي محسوب  كشور به ةمقنن ۀو بخشي از قو هواقع زيرمجموع

مجريه نسبت به  ۀابزارهاي نظارتي قو ررسد بيشتر ناظر ب مي نظر اما مطابق نظر ديگر كه به
شوند.  مي مجريه محسوب ۀقو ة، شوراهاي اسلامي كشور زيرمجموعاست شوراهاي اسلامي
و شوراها نيز  است امور كشور ۀدر اصل مسئول اجراي قوانين و ادار ةمجري ۀمطابق اين نظر قو

و در همين راستا با توجه به اند  امور كشور محسوب شده ۀبه موجب اصل هفتم از اركان ادار
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صلاحيتي كه شوراهاي اسلامي به موجب اصل يکصدم قانون اساسي در قالب نظارت بر 
. هستند مجريه ۀنهادهاي اجرايي و قو ۀادها در اصل در زمر، اين نهدارندامور اجرايي  بعضي از

 ، بهداشتي ، عمراني ، اقتصادي ، اجتماعيهاي   برنامه سريع پيشبرد  براي»به موجب اصل مزبور 
 ، محلي  مقتضيات  به  توجه با  مردم  همکاري  طريق از  رفاهي امور ساير و  آموزشي ، فرهنگي

 ، ده  شوراي  نام  به  شورايي  نظارت با  استان يا  شهرستان شهر، ، بخش روستا، هر امور ۀادار
  انتخاب  محل  همان  مردم را  آن  اعضاي  كه گيرد مي  صورت  استان يا  شهرستان شهر، ، بخش

شوراها مطابق اصل مذكور نظارت بر  ةوظيف ،شود مي كه مشاهده گونه بنابراين همان«. ...كنند مي
 . است امور اجرايي برخي ازاي پيشبرد امور محل بر ۀادار

مجريه بيشترين ارتباط را با شوراها  ۀقو ۀعنوان زيرمجموعه و نمايند وزارت كشور نيز به
وزارت  ةوجود خواهد آورد كه شوراها به نوعي زيرمجموع هدارد. اين ارتباط اين شائبه را ب

 ركامل در قوانين ناظر بصراحت و وضوح  توان به مي شوند. اين وجه را مي كشور محسوب
( قانون تشکيلات، وظايف و انتخابات 13) ۀماد «2» ۀد. به موجب تبصركرشوراها مشاهده 

 كشور وزير درخواست با ها استان عالي شوراي»شوراهاي اسلامي كشور و انتخاب شهرداران 
همان ( مکرر 11) ۀهمچنين به موجب ذيل ماد .«باشد مي العاده فوقجلسة  تشکيل به موظف
 به ها استان شوراهاي دوسوم تشکيل از پس ماه يك فاصله به ها استان عالي شوراي»... قانون 
 انتخابات گاه هر آن نيز« 1»( و تبصره 31) ماده مطابق .«شود مي تشکيل كشور وزير دعوت
 مقررات طبق تشکيل از پس يا متوقف ذكرشده دلايل به بنا شهر و روستا شوراهاي از هريك

 آن جانشين جديد، استاندار شوراي تشکيل و مجدد انتخابات برگزاري تا ،شود  منحل يقانون
  .بود خواهد كشور وزير تهران، شهر شوراي جانشين و شورا

همچنين در بسياري از موارد اعتبار تصميمات شوراها منوط به موافقت وزارت كشور يا 
 به وابسته هاي شركت و سساتمؤ اساسنامة تصويبهيأت وزيران شده است. براي نمونه 

مادۀ « 3»شده است )بند  وزارت كشور موافقت و تأييد منوط به شهرداري توسط شوراي شهر
تشکيلات، وظايف و انتخابات شوراهاي اسلامي كشور و انتخاب شهرداران(. ( قانون 11)

 مالي رامو و شوراها جلسات تشکيل نحوۀ و تعداد و تشکيلاتي سازماني، نامة آيينهمچنين 
 اعضاي به پرداختي هرگونه و مربوطهاي  هزينه و آنها كاركنان تعداد و شوراها كلية دبيرخانة
( 13مادۀ )« 3»)بند  رسد مي وزيران هيأت تصويب به و تهيه ها استان عالي شوراي توسط شوراها
 .قانون تشکيلات، وظايف و انتخابات شوراهاي اسلامي كشور و انتخاب شهرداران( 2مکرر 
اينکه شوراهاي اسلامي كشور در واقع از چه جايگاهي در ميان قوا يا ساير نهادهاي  اما

هر دو نظر تا  موردرسد استدلالات مطروحه در  مي بايد گفت كه به نظر ،حاكم برخوردارند
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 . پذير است حدود زيادي خدشه
امور هر  ۀبر ادار ايجاد شوراها مبني ةن به نظر اول با توجه به فلسفمطابق استدلال قائلا

محل توسط اهالي همان محل و اصول قانون اساسي مبني بر اينکه شوراها در كنار مجلس 
و همچنين شناسايي حق  هستندگيري  امور كشور و تصميم ۀراشوراي اسلامي از اركان اد

گذاري محلي در حدود اختيارات شوراها در قانون اساسي، شوراهاي اسلامي محلي در  اترمقر
شوند. در پاسخ به اين استدلالات  صورت كلي محسوب مي كشور به ةمقنن ۀع بخشي از قوواق

توان هدف ايجاد  شوراها در قانون اساسي مي ربايد گفت كه هرچند مطابق اصول ناظر ب
امور هر محل از طريق شوراهاي منتخب همان محل دانست، ليکن چنين امري  ۀشوراها را ادار

مقننه بودن شوراها  ۀانونگذاري براي شوراها و در نتيجه بخشي از قوشناسايي حق ق ةمنزل به
اعمال صلاحيت شوراها  ۀچراكه به موجب قانون اساسي سازوكار و همچنين محدود يست،ن

امور كشور از طريق  ۀعنوان يکي از اركان ادار بيان شده است. بر اين اساس شوراها به
پردازند و  امور محلي )اصل يکصدم( مي ۀبر ادار گيري )اصل هفتم( به هدايت و نظارت تصميم

تصريح به  مورد. در استاين امر با صلاحيت قانونگذاري )هرچند در سطح محلي( متفاوت 
بيني  گذاري محلي در حدود اختيارات شوراها كه در اصل دوازدهم قانون اساسي پيش مقررات

هماهنگ با ساير اصول ناظر  بايدي شده است نيز بايد گفت كه اولاً اصل دوازدهم قانون اساس
 ان پيرو كه اي منطقه هر در »...كه در اين اصل مقرر شده است  گونه شوراها تبيين شود. همان رب

 طبق بر شوراها اختيارات د حدو در محلي مقررات باشند، داشته اكثريت مذاهب اين از يك هر
مقررات محلي به اختيارات  .«مذاهب ساير ان پيرو حقوق حفظ با بود، خواهد مذهب آن

شوراها محدود شده و اختيارات شوراها نيز به موجب قانون اساسي و قوانين عادي مشخص 
امور  ۀگيري در راستاي نظارت بر ادار شده است، بر همين اساس صلاحيت شوراها به تصميم

مشروح اين اصل در  در موردكه در توضيحات  گونه محل اختصاص يافته است و در واقع همان
 ،شود مذاكرات مجلس بررسي نهايي قانون اساسي از سوي نايب رئيس اين مجلس مطرح مي

به كه به موجب قانون اساسي و قوانين بعدي  استمنظور از مقررات محلي همان مواردي 
)صورت مشروح مذاكرات   گيري كنند تصميم آن ۀدربار شدههاي محلي اجازه داده  انجمن

بر اين  (. علاوه311 :ون اساسي جمهوري اسلامي ايران، ج اولمجلس بررسي نهايي قان
 183)اصل  را دارندنهادهاي ديگري نظير هيأت وزيران يا وزرا نيز صلاحيت وضع مقررات 

 د.كرمقننه كشور محسوب  ۀتوان آنها را جزئي از قو كه نمي درحالي ،قانون اساسي(
اد به مافوق بودن مجلس شوراي اسلامي استدلال ديگري كه در مورد نظر اول مطرح شد، استن

ها در مقابل مجلس شوراي اسلامي  ها و مسئوليت شوراي عالي استان نسبت به شوراي عالي استان
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و ارسال مصوبات اين شورا به مجلس بود. در اين زمينه نيز بايد گفت كه چنين امري به منزلة اين 
شوند،  بخشي از قوۀ مقننه محسوب ميها )و شوراهاي فرودست(  نيست كه شوراي عالي استان

صورت مشخص در قانون اساسي و قوانين عادي تعيين  هاي شوراها به چراكه از يك سو صلاحيت
شوند و از سوي  هاي تقنيني محسوب نمي ها صلاحيت كدام از اين صلاحيت شده است و هيچ

د به رئيس مجلس ديگر به موجب قانون اساسي هيأت وزيران نيز موظف به ارائة مصوبات خو
توان دولت را جزئي از قوۀ مقننه محسوب كرد. همچنين  است، وليکن با وجود چنين امري نمي

منزلة اين  منظور نظارت بر تصميمات يك نهاد به وجود نوعي سلسله مراتب و تعيين مرجعي به
نظارت بر  منظور نيست كه نهاد مذكور جزئي از نهاد ناظر است. همچنان كه مصوبات مجلس نيز به

توان  گيرد، اما نمي انطباق با شرع و قانون اساسي از سوي شوراي نگهبان مورد نظارت قرار مي
 شمار آورد. مجلس را بخشي از شوراي نگهبان محسوب به

مجريه  ۀنظر دوم نيز بايد گفت كه هرچند شوراها تحت نظارت قيموميتي قو مورددر 
د. كرمجريه محسوب  ۀرا بخشي از قو آنهاتوان  نمي، با چنين استدلالي هستند)وزارت كشور( 

اين  ۀتوان در زمر نظارت دولت مركزي بر نهادهاي غيرمتمركز كه شوراهاي اسلامي را نيز مي
نظام عدم تمركز، نظامي است  .استيکي از ملزومات نظام مبتني بر عدم تمركز  ،نهادها دانست

شك  بيمركزي. اما ۀ ن مراجع نسبت به قوگيري و استقلال اي مبتني بر تعدد مراكز تصميم
اداري هاي  وجود استقلال عمل، تحت نظارت باو  نيست آزادي مزبور نامحدود استقلال و

نظارتي ديگر قرار دارند. نظارت سازمان و مقامات هاي  مركزي و سازمانۀ مقامات عالي قو
 مطرح« موميت اداريقي»غيرمتمركز در حقوق اداري در قالب هاي  دولت مركزي بر سازمان

گونه  كه هيچشکلي د، به شو مي اين نظارت از اركان سيستم عدم تمركز محسوب (1)د.شو مي
مجموعه »( و 33 :1813)طباطبائي مؤتمني،  نيست عدم تمركزي بدون آن قابل تصور و اجرا

مركزي نسبت به اشخاص ۀ اختيارات قانوني استثنايي و محدودي است كه مقامات عالي قو
با ها وقي حقوق عمومي مبتني بر عدم تمركز در جهت عدم مغايرت احکام و اعمال آنحق

مجريه نسبت به شوراهاي  ۀنظارت قو .(113 :1813)انصاري، « دارند مي مصالح عمومي معمول
 . هستندمجريه  ۀقو به معناي اين نيست كه شوراها جزء و اين استاسلامي نيز از همين نوع 

                                                                                                                                                       
زي نسبت به واحدهاي غيرمتمركز تنها در قالب قيموميت . شايان يادآوري است كه نظارت قواي مرك1

هاي ديگري نيز از جانب قوۀ مركزي نسبت به اين واحدها اعمال  شود، بلکه نظارت اداري مطرح نمي
شود، مانند نظارت قضايي و نظارت مالي كه سازوكارها و موضوعات خاص خود را دارند كه در مجالي  مي

   ديگر به آنها خواهيم پرداخت.
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شوراها از اركان اين بود كه  ،نظر دوم مطرح شده در موردلات بخش ديگري از استدلا
اند و در همين راستا با توجه به صلاحيت شوراهاي اسلامي به  امور كشور محسوب شده ۀادار

سري امور اجرايي، اين نهادها در  موجب اصل يکصدم قانون اساسي در قالب نظارت بر يك
امور كشور  ۀكه ادار بايد گفت مورد. در اين اند مجريه ۀنهادهاي اجرايي و قو ۀاصل در زمر

محدود خاصي  ۀاست كه دامنه و شمول آن به نهاد يا قواي  )امور عمومي( امر عام و گسترده
د. كرتوان متصدي بخشي از اين امور تلقي  نهادهاي اساسي را مي ةعبارت ديگر كلي . بهشود نمي

كه در قالب نظارت بر بخشي از  ندر كشورامو ۀشوراهاي اسلامي نيز متصدي بخشي از ادار
كه شوراهاي اسلامي را بخشي از  يستيابد و چنين امري مستلزم اين ن امور اجرايي تحقق مي

 مجريه محسوب كنيم.  ۀقو
شده و با توجه  بيانو توضيحات  مذكور هاينظر در موردبنابراين با عنايت به استدلالات 

گانه قرار  اي اسلامي اين نهادها در قالب يکي از قواي سهشوراه ربه اصول قانون اساسي ناظر ب
 (1( و)3)بايد گفت كه اصول  ،اين نهادها در نظم حقوق اساسي در مورد جايگاه. اما گيرند نمي

دهد. اصل  قانون اساسي شوراها را در كنار مجلس شوراي اسلامي و رياست جمهوري قرار مي
،  ، عمراني ، اقتصادي هاي اجتماعي  رد سريع برنامهپيشب  براينيز تشکيل شوراها را  (100)

  مقتضيات  به  با توجه  مردم  همکاري  از طريق  امور رفاهي ديگرو   ، آموزشي ، فرهنگي بهداشتي
ده كرمقرر  يا استان  ، شهر، شهرستان امور هر روستا، بخش ۀدر قالب نظارت بر ادار،  محلي

گذاري محلي در حدود اختيارات  صلاحيت مقرراتاست. اصل دوازدهم قانون اساسي به 
نيز به الزام مقامات كشوري به رعايت تصميمات شوراها  (108)شوراها اشاره دارد و اصل 

يکي از قوا  ةتوان شوراها را زيرمجموع يك از اين اصول نمي ده است. مطابق هيچكرتصريح 
 شوراها يکي از اركان ،شده است كه در اصول قانون اساسي تصريح گونه قرار داد. بلکه همان

امور هر محل با نظارت  ۀ( و از سوي ديگر ادار1كشورند )اصل  امور ۀادار و گيري تصميم
 موازين تصميمات شوراها نبايد مخالف زمينه(. در همين 100گيرد )اصل  شوراها صورت مي

ات شوراها ( و مقامات كشوري ملزم به رعايت تصميم1باشد )اصل  كشور قوانين و اسلام
خاص  يو سازوكارهايها  قانونگذار اساسي شوراها را با صلاحيت رو ازاين(. 108)اصل  هستند

نهادهاي اساسي  موردصورت مجزا از قواي ديگر به رسميت شناخته است. چنين نظمي در  به
 . شود مي شوراي عالي امنيت ملي يا شوراي نگهبان نيز مشاهده مانندديگري 

كه پيشتر اشاره شد، با توجه به ساختارهاي  گونه حقوقي كشور ما، همان مبنابراين در نظا
 در نيزاي  ويژههاي  سازمان و نهادها شوراها، گانة قواي سه بر اساسي مقرر در قانون اساسي علاوه

 اين ماهيت و ساختاراند.  شده ايجاد خاص، امور برخي ادارۀ يا ارائه منظور به قواي مذكور كنار
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 عملکرد و ماهيت بلکه دانست، گانه قواي سه از جزئي راها آن توان نمي كه است ترتيبي به نهادها
 را كشور اسلامي شوراهاي. شود قانون اساسي بررسي درها آن جايگاه به توجه با بايد نهادها اين
منظور  به و تمركز عدم نظام پاية بر كه داد جايها  سازمان از دسته اين زمرۀ در توان مي نيز

  اند. نهاده عمومي امور ادارۀ عرصة به محلي پا عمومي امور نظارت بر ادارۀ گيري و صميمت

 هاي اداري جايگاه شوراهاي اسلامي كشور در میان سازمان .2
هاي اداري  سازمان ةدر نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران در بعد قانونگذاري عادي هم

از  يدر قالب يکاند  هاي وابسته مکلف شده انقوا و سازم ةعبارت ديگر كلي و دولتي يا به
 وها  مسئوليت اصولاً قرار گيرند. توضيح آنکهاست   صوري كه در اين قوانين تصريح شده

 متمركز مربوط ةوزارتخان در شده بندي دسته فعاليت نوع حسب بر اداري و اجرايي وظايف
 كند مي ايجاب معيني مکان و زمان در امور چگونگي و نوع كه افتد مي اتفاق گاه اما. شوند مي
هاي  سازمان رو ازاين شوند، داده سازمان نهادهايييا ساير مراجع قانوني  ها وزارتخانه از جدا كه

. اند شده تأسيس هدف اين مراجع قانوني براي ديگريا ها  وزارتخانه از يکي به وابسته يا مستقل
 وها  وزارتخانه نتيجه در. ستنده مستقل مؤسسات اين ةجمل از ،عمومي مؤسسات انواع

 دانست.  كشور اجرايي و اداريهاي  سازمان اساسي ركن دو توان مي را مستقلهاي  سازمان
 اين تصويب تاريخ از( »1/3/1833( قانون محاسبات عمومي )مصوب 180) ۀبه موجب ماد

 منحصراً انونق اين (3) و (8) و (2) مواد به توجه با دولتي سازمان تشکيل يا ايجاد قانون
 انتفاعي مؤسسات ةكلي. بود خواهد مجاز دولتي شركت يا دولتي ة مؤسس يا وزارتخانه صورت به
 يا  وزارتخانه از غير صورتي به كه دولتي هاي دستگاه ساير و دولت به وابسته بازرگاني و

 يك مدت ظرف حداكثر مکلفند شوند مي اداره و شده ايجاد دولتي شركت يا دولتي ةمؤسس
 وضع سه از يکي با را خود وضع مربوط  مقررات رعايت با قانون اين اجراي تاريخ از سال

 مقررات تابع و محسوب دولتي ةمؤسس فرصت اين انقضاء با الا و دهند تطبيق فوق حقوقي
 «.بود خواهند دولتي  مؤسسات مورد در قانون اين

 پس يا اسلامي انقلاب تحقق ريانج در كه مؤسساتي و اين ماده نهادها ۀالبته براساس تبصر
 مورد اعتبارات از قسمتي يا تمام و اند آمده وجود به اسلامي انقلاب هاي ضرورت به بنا آن از

خزانه  از مستقيم طور به كشور كل ةبودج قانون در منظور اعتبارات محل از را خود نياز
 باشد، نشده معين قانون موجب به آنها  حقوقي وضعيت كه درصورتي ند،كن مي دريافت

بر موارد مذكور در اين  علاوه را خود حقوقي وضع ماده اين در مذكور مدت ظرف توانند مي
 .دهند عنوان مؤسسه يا نهاد عمومي غيردولتي تطبيق يعني به قانون اين (1) ۀماده با ماد
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 هاي در صدر اين ماده صرفاً سازمان« دولتيهاي  سازمان»ذكر است كه منظور از  شايان
. مستند به است قواي حاكمه ةدر اينجا كلي« دولتي». بلکه منظور از نيست مجريه ۀمربوط به قو

 واحد دولتي ةمؤسس ،دولتي ةمؤسس از عمومي محاسبات قانون( 8) ۀماد تعريف در اينکه
 عنوان و شود مي اداره گانه سه قواي از يکي نظر زير و ايجاد قانون موجب به كه است سازماني
 مقرر دولتي ةمؤسس تعريف در نيز كشوري خدمات مديريت قانون( 2) ۀماد. ندارد انهوزارتخ
 شود مي يا شده ايجاد قانون موجب به كه است مشخصي سازماني واحد دولتي ةمؤسس» داشته

 و گانه سه قواي از يکي ۀعهد بر كه را اموري و وظايف از بخشي حقوقي، استقلال داشتن با و
در عبارت  «دولت» از منظور دليل همين به«.  ...دهد مي انجام باشد مي قانوني مراجع ساير

و  گانه سه اين اصطلاح در تعريف مؤسسات دولتي، قواي ةنيز به قرين« هاي دولتي سازمان»
 مجريه.  ۀقو فقط نه و است قانوني مراجع ديگر

 ةمؤسس وزارتخانه، موردتعاريفي در  ةهمچنين قانون مديريت خدمات كشوري با ارائ
آنها تحت  ةدولتي، شركت دولتي و مؤسسه يا نهاد عمومي غيردولتي و در نهايت قرار دادن هم

اداري و هاي  نهادها و سازمان ةقانونگذار را مبني بر قرار دادن كلي ۀاراد «دستگاه اجرايي»عنوان 
 دهد.  مي مذكور نشانهاي  حکومتي موجود و از جمله شوراهاي اسلامي كشور در يکي از قالب

 ةقانونگذار بر اين بوده است كه كلي ۀكه ارادتوان دريافت  مياز مجموع اين قوانين 
و نهادهاي حاكم در جمهوري اسلامي ايران در قالب يکي از عناوين وزارتخانه، ها  دستگاه

 نظر دولتي يا مؤسسه و نهاد عمومي غيردولتي قرار داشته باشند. به ةشركت دولتي، مؤسس
قوا و  ةاين امر با هدف اعمال حاكميت قانون و تحت شمول قوانين عام قرار دادن كليرسد  مي

 .است امور عمومي ۀو ايجاد نوعي انتظام در ادار عمومينهادهاي 
هاي  با توجه به مستندات قانوني مذكور، شوراهاي اسلامي كشور نيز بايد به يکي از صورت

و مؤسسة دولتي يا نهاد عمومي غيردولتي( به  مقرر در اين مواد )وزارتخانه، شركت دولتي
يك از اين اشکال قرار  رسميت شناخته شوند. اما در مورد اينکه شوراهاي اسلامي در قالب كدام

هاي دولتي  ها يا شركت توان در زمرۀ وزارتخانه ترديد شوراها را نمي بيگيرند، بايد گفت كه  مي
عنوان يکي از اركان اعمال قوۀ مجريه و  ها به با وزارتخانه قلمداد كرد. چراكه شوراها نه تنها ماهيتاً

شده  گونه تطابقي با ضوابط ارائه عنوان يك بنگاه اقتصادي متفاوتند، بلکه هيچ هاي دولتي به شركت
 هاي دولتي در قوانين، نيز ندارند.  ها و شركت در خصوص وزارتخانه

 تي  يا مؤسسه و نهادهاي عمومي غيردولتيتوان مؤسسة دول اما در مورد اينکه شوراها را مي
 جاي بحث وجود دارد. ،دكرقلمداد 
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( قانون محاسبات عمومي كشور مصوب 8) ۀماد مطابقست كه در اين زمينه شايان توضيح ا
دولتي واحد سازماني مشخصي است كه به موجب قانون ايجاد و زير نظر  ةمؤسس»  1/3/1833

( قانون مديريت خددمات  2) ۀماد .«عنوان وزارتخانه نداردد و شو مي گانه اداره يکي از قواي سه
دولتي واحد سازماني مشخصي است كه بده موجدب قدانون     ةمؤسس» دارد مي نيز مقرر يكشور

 ۀشود و با داشتن استقلال حقوقي بخشي از وظايف و امدوري را كده بدر عهدد     مي ايجاد شده يا
كده در  هدايي   سدازمان  ةدهدد. كليد   مي باشد انجام مي گانه و ساير مراجع قانوني يکي از قواي سه

 . «شود مي دولتي شناخته ةقانون اساسي نام برده شده است در حکم مؤسس
 كده مؤسسدات دولتدي در آن قدرار     را بايست با بررسي تعاريف مذكور چدارچوبي  مي حال

دولتدي واحدد سدازماني     ةمؤسسد  ،مدذكور مشخص كنيم؛ مطابق قسمت اول تعاريف  ،گيرند مي
شدود. البتده در تعريدف قدانون مدديريت       مدي  شخصي است كه به موجب قانون ايجاد شده يام

سسدات بده   ؤبدراي ايدن م   «واحد سازماني مشخص»بر شناسايي ويژگي  خدمات كشوري علاوه
سسات نيز اشاره شدده اسدت. بندابراين ايدن مؤسسدات داراي      ؤاين م «استقلال حقوقي»داشتن 

به موجب قانون باشدد.   ها بايدآن ايجاد ،و به همين دليل ا هستنده ساير دستگاهنوعي استقلال از 
تواند تا حدودي محدوده و وجه تمايز ايدن   مي قيد ديگري كه براي اين مؤسسات مقرر شده و

يکدي از قدواي    ۀبر عهدد  انجام بخشي از وظايف و اموري است كه را مشخص كند،مؤسسات 
اي  ين مفهوم در قدانون محاسدبات عمدومي بده گونده     . البته ااست ر مراجع قانونيديگگانه و  سه

آيدد كده ايدن مؤسسدات بده       مي ديگر بيان شده است. به هر حال از جمع اين تعاريف چنين بر
و ساير مراجدع قدانوني كده بده علدل       گانه قواي سهموجب قانون براي انجام بخشي از وظايف 

وامل ديگدر از سدازمان اصدلي    فني و ع ،پژوهشي ،فرهنگي ،اقتصادي ،اجتماعي ،سياسي ،اداري
صدورت   سسات دولتدي بده  ؤو تحت عنوان ماند  مراجع قانوني منفك شده ديگرگانه و  قواي سه

مؤسسات دولتي  بيشتر اند. وجود آمده ( به33و  13 :1، ج1818)ابوالحمد، شوند مي مستقل اداره
 مجريده  ۀقدو  بده  ،مجريه و گستردگي و تندوع آن و نيازهداي اجتمداعي    ۀبه لحاظ نوع اعمال قو

 اندد  دار شدده  ، عهدده كده از آن منفدك شدده   را  و به نوعي جزئي از وظايف ايدن قدوه   اند وابسته
  (13: 1811)ميرحسيني، 

اداري در كشور هاي  يکي ديگر از اقسام سازماننيز نهادهاي عمومي غيردولتي  مؤسسات و
ت و نهادهاي عمومي غيردولتي . مؤسسانددار  عهدهرا بر  بخشي از امور عمومي ۀادار بوده و ام

كنند، حتي خود اين  مي اداري از تركيبي كاملاً متفاوت پيرويهاي  سازمانديگر نسبت به 
ها كه آن دارندمشتركي هاي  ويژگيها آنة هر حال هم . اما بهي ندارندمؤسسات نيز تركيب يکسان

براي شناخت اين  .كند مي اداري كشور متمايزهاي  از ساير مؤسسات عمومي و سازمان را
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بايد از يك معيار و ضابطه استفاده كرد. اين معيار همان تعريفي است ها  مشخصات و ويژگي
  عمل آمده است. كه در قوانين از اين مؤسسات به

( خود تعريفي از اين 1) ۀدر ماد 1833براي اولين بار قانون محاسبات عمومي مصوب 
از نظر اين عمومي غيردولتي هاي  سسات و نهادمؤ» مادهبه موجب اين . ارائه دادمؤسسات 

منظور انجام وظايف و خدماتي  قانون به ۀواحدهاي سازماني مشخصي هستند كه با اجاز قانون
 .«شود مي عمومي دارند تشکيل شده يا ةكه جنب

نيدز   يبر سه قيد مندرج در تعريف، قيد ديگدر  با اين توضيح كه در قانون محاسبات علاوه 
فهرسدت  »  :دارد مدي  اين ماده است كده عندوان   ۀونه مؤسسات آورده شده و آن تبصرگ براي اين

اين قبيل مؤسسات و نهادها با توجه به قوانين و مقررات مربوط از طرف دولت پيشدنهاد و بده   
گانده و تصدويب    سده هاي  بر ويژگي يعني علاوه .«ب مجلس شوراي اسلامي خواهد رسيدتصوي

عمدومي   ةعندوان مؤسسد   دن يدك مؤسسده بده   كدر ذار، بدراي تلقدي   ايجاد اوليه از سوي قانونگد 
عمدومي غيردولتدي(   يدا نهداد   مؤسسه تصريح قانونگذار به چنين صفتي )غيردولتي، شناسايي و 

 ضروري دانسته شده است.  
 ةذكدر قيدد مدذكور بيشدتر ملاحظد      و زمينده رسد كه علت احتياط مقدنن در ايدن    مي نظر به

ر قانون محاسبات عمومي براي مؤسسات عمدومي غيردولتدي در   مالي بوده كه دهاي  مندي بهره
بيشتر قصد محدود كردن  ،به اين عنوانها فهرست و شناسايي آن ةنظر گرفته شده است و با ارائ

 تراشدي بدراي دولدت بدوده اسدت      مؤسسات عمومي غيردولتي از تمتع از ايدن حقدوق و خدرج   
 . (33: 1813)يازرلو، 

مدديريت خددمات كشدوري )مصدوب     ن مؤسسدات در قدانون   ما اين تعريف با تعريف ايد ا
مؤسسده يدا نهداد عمدومي     »قانون مدذكور   (8) ۀماد تعريف براساس .كرد تغيير (13/11/1833)

غيردولتي، واحد سازماني مشخصي است كه داراي استقلال حقوقي است و با تصويب مجلدس  
آن از محدل مندابع    ةسدالان  ةپنجاه درصد بودج شود و بيش از مي شوراي اسلامي ايجاد شده يا

  .«عمومي دارد ةوظايف و خدماتي است كه جنبدار  عهدهگردد و  مي غيردولتي تأمين
جملده اينکده بده     از دارد؛با تعريف قانون محاسدبات عمدومي   هايي  تفاوت مذكورتعريف  

 ايدن  ةسدالان  ةبودجد  درصدد  پنجداه  از بيش است موجب قانون مديريت خدمات كشوري، لازم
 و نوسان موجب حدودي تا تواند مي ويژگي اين. دشو تأمين غيردولتي منابع طريق از مؤسسات

 بديش  سال يك دراي  مؤسسه دارد امکان چراكه. شود مؤسسات اين ماهيت و احکام در چالش
 امکدان  ايدن  ديگر سال در و كند تأمين غيردولتي منابع از را خود سالانه ةبودج درصد پنجاه از

 ۀبا اجاز»تغيير عبارت  ديگر اين دو تعريف،هاي  همچنين از تفاوت .باشد هنداشت وجود برايش
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. اسدت  در خصوص ايجداد ايدن مؤسسدات   « تصويب مجلس شوراي اسلامي»به عبارتِ « قانون
بين تصويب اين دو  ةرسد كه اين تغيير ناشي از برخي ابهاماتي بوده است كه در فاصل مي نظر به

شدبه  هداي   از مؤسسات توسط برخي نهادهايي كه صدلاحيت قانون در خصوص ايجاد تعدادي 
 شوراي عالي انقلاب فرهنگي نمود پيدا كرده بود.  مانند، دارند قانونگذاري

كده تعريدف    درحدالي  اخير اسدت،  در تعريف« استقلال حقوقي»بيان عبارت ، تفاوت ديگر 
اشداره داشدته   « صدارا بودن واحدد سدازماني مشدخ   »مندرج در قانون محاسبات عمومي تنها به 

تدوان از لدوازم اسدتقلال حقدوقي يدك       مدي  است. هرچند دارا بودن واحد سازماني مشخص را
تنهايي به برخورداري از اسدتقلال   دارا بودن واحد سازماني مشخص، به شك بي ،سازمان دانست

 .شدحقوقي منجر نخواهد 
لازم  سدابق  ريدف ديگري كه در تعريف جديد وجود دارد اين است كه بر خدلاف تع  ةنکت 

نيست كه اين مؤسسات به موجب قانون تحت اين عنوان شناخته شوند. بنابراين مؤسساتي كده  
، هرچندد بده ايدن عندوان     را دارندد  ( قانون مديريت خدمات كشدوري 8) ۀشرايط مذكور در ماد
 مانندد را جزء مؤسسات و نهادهاي عمومي غيردولتي دانست. ها توان آن مي ،شناخته نشده باشند

نظام پزشکي، كانون وكلاي دادگستري و ... و مؤسسات خدماتي  همچون اي حرفههاي  سازمان
 رسد مؤسسات عمدومي  مي نظر البته به. و ...  ، اتاق تعاوناتاق بازرگاني و صنايع و معادن مانند

زيدرا   ،بايست تحت اين عندوان شدناخته شدوند    مي غيردولتي مورد نظر قانون محاسبات عمومي
از دلايل ذكر اين قيد محدود كردن مؤسساتي اسدت كده از مزايداي مدالي      ،دشكه ذكرطور همان

 كنند. مي قانون محاسبات عمومي استفاده
مؤسسات دولتي و  هريك از موردشده در  حال با توجه به تعاريف و ضوابط ارائه

ز يك ا بايد ديد كه شوراهاي اسلامي كشور با كدام مؤسسات و نهادهاي عمومي غيردولتي
هاي اداري در كجا قرار دارد. در  د و جايگاه آن در بين سازمانكن مي نهادهاي مذكور مطابقت

 . است اين زمينه دو نظريه قابل طرح
توان در حکم مؤسسة دولتي قلمداد كرد.  مطابق نظر نخست شوراهاي اسلامي كشور را مي

 (8ون محاسبات عمومي )مادۀ كه پيشتر گذشت، هم در قان گونه توضيح آنکه مؤسسات دولتي همان
اند. اما آنچه در مورد تعاريف و  ( تعريف شده2و هم در قانون مديريت خدمات كشوري )مادۀ 

عنوان مؤسسة دولتي اهميت دارد، اين است كه قوانين  هاي اداري به ضوابط شناسايي سازمان
عنوان مؤسسة  را به هاي دولتي هايي برخي سازمان مربوطه از يك سو با ارائة ضوابط و شاخصه

ها را بدون اينکه لزومي براي دارا بودن اين  دولتي شناخته است و از سوي ديگر برخي سازمان
شمار آورده است. از همين رو مسئلة  صورت اعتباري مؤسسة دولتي به ضوابط داشته باشند، به
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 مؤسسة دولتي بودن شوراهاي اسلامي كشور نيز از دو جنبه قابل طرح است.
 را دولتي ةله آيا شوراهاي اسلامي كشور خصوصيات مؤسسئنخست اين مس ةساس جنببرا
 خصوصيات و ضوابط زمينهيا خير. در اين  ، دارندكه در مواد مذكور قيد شده است گونه همان
دارا بودن واحد سازماني مشخص و  .1از:  ندبراي مؤسسات دولتي عبارتبراساس قوانين  مقرر

 ۀبر عهد انجام بخشي از وظايف و اموري كه .8 و جاد به موجب قانوناي .2 ،استقلال حقوقي
گانه  زير نظر يکي از قواي سهاداره شدن  يا است مراجع قانوني ديگرگانه و  يکي از قواي سه

  .عنوان وزارتخانه نداشتن و
شوراها براساس قانون  چراكه اولاً ،اول و دوم دانست وابطتوان واجد ض مي شوراها را

و ها  تشکيل و همچنين صلاحيت ۀتأسيس، نحو ةو قوانين متعددي در زميناند  د شدهايجا
 و وظايف تشکيلات، قانون»اكنون نيز  سازمان اين نهادها به تصويب رسيده است و هم

( و اصلاحات 1/8/1811مصوب )« شهرداران انتخاب و كشور اسلامي شوراهاي انتخابات
قانون اساسي  ،رچند مبناي تشکيل شوراهاي اسلامي)هاست  حاكم زمينهبعدي آن در اين 

. اين امر ندثانياً اين شوراها به لحاظ ماهيت و صلاحيتشان از استقلال حقوقي برخوردار(، است
( قانون تشکيلات شوراهاي اسلامي كشوري با شناسايي شخصيت حقوقي 11) ۀدر قالب ماد

 براي شوراها بيان شده است. 
چراكه  ،دصراحت براي شوراها قائل به دارا بودن آن ش توان به نمي سوم ةضابط مورداما در 

گانه يا ساير مراجع قانوني نبوده و زير  دار وظايف قواي سه در واقع شوراهاي اسلامي عهده
بوده و ها  . بلکه خود آنها به موجب قانون اساسي واجد برخي صلاحيتيستندنظر اين قوا نيز ن

 .ا هستندهآندار  عهدهصورت ذاتي  به
توان قائدل   نمي ،بنابراين با توجه به اينکه شوراها واجد تمام ضوابط مؤسسات دولتي نيستند

ديگدر موضدوع    ةشوند. امدا از جنبد   دولتي محسوب مي ةبه اين شد كه اين نهادها ماهيتاً مؤسس
و نده تطدابق آنهدا بدا ضدوابط       اسدت دولتي به لحاظ اعتباري  ةعنوان مؤسس شناسايي شوراها به

( قدانون مدديريت   2) ۀمؤسسات دولتي. بر اين اسداس مطدابق بخدش اخيدر مداد      برايشده  ارائه
 ةمؤسسد  در حکدم  اسدت  شده برده نام اساسي قانون در كه هايي سازمان ةكلي»خدمات كشوري 

مي كشور نيز در قانون اساسدي  با توجه به اينکه شوراهاي اسلا رو ازاين .«شود مي شناخته دولتي
شوند. البته در مخالفت با اين نظدر و در تبيدين    دولتي شناخته مي ةدر حکم مؤسس ،اند ذكر شده

توان شوراها را با اين استناد كه چون در قانون اساسدي از   در صورتي مي گفتتوان  نظر دوم مي
دولتدي   ةدر حکدم مؤسسد   ،( قانون مديريت خدمات كشوري(2) ۀآنها نام برده شده )مطابق ماد

نوان ديگري شناخته نشده و با وضعيت ديگري تطبيدق داده نشدده باشدند.    ع كه به دكرمحسوب 
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كه شوراها در حقيقت بدا توجده بده تعداريف مقدرر از مؤسسدات و نهادهداي عمدومي          درحالي
شدوراهاي   رو ازايدن و  هسدتند غيردولتي، واجد ضوابط و معيارهاي مقرر براي ايدن مؤسسدات   

در ايدن  د. كدر نهادهاي عمومي غيردولتدي تلقدي   مؤسسات و  ۀدر زمرتوان  اسلامي كشور را مي
( خدود و  1) ۀدمحاسدبات عمدومي در مدا    اول اينکه قدانون است؛  مباحث ذيل قابل طرح زمينه

( با تعريف مؤسسات و نهادهداي عمدومي   8) ۀهمچنين قانون مديريت خدمات كشوري در ماد
 بدودن  دارا .1: اندد  داده ارائهعنوان شناسايي مؤسسات به اين  زير راسري ضوابط  غيردولتي يك

ه موجدب قدانون يدا تصدويب مجلدس      ايجداد بد   .2 ؛مشخص و استقلال حقوقيواحد سازماني 
 -3 ؛ردولتدي آن از محدل مندابع غي   ةسدالان  ةدرصد بودجد  10 ش ازبيتأمين  .8 ؛شوراي اسلامي

ماهيدت  وضدوح   بده ايدن شدرايط هرچندد     انجدام وظدايف و خددمات عمدومي.    بدودن  دار  عهده
با نگداهي بده وضدعيت و قدوانين حداكم بدر       ، كند را مشخص نمي ي اداري و عموميها سازمان

دارا بدودن   مدورد د. در كدر توان اين شرايط را در مورد شدوراهاي اسدلامي مشداهده     شوراها مي
 درصدد  10 از بديش  اسدت  سدوم لازم  ةاول و دوم پيشتر صحبت شد. براسداس ضدابط   وابطض

كده   گونده  همدان  ويژگدي  نيد ا. دشدو  تأمين غيردولتي بعمنا طريق از مؤسسات اين ةسالان ةبودج
 ايدن  ماهيدت  و احکدام  در چدالش  و نوسدان  موجدب  حددودي  تا ممکن است ،پيشتر گفته شد

 ةسدالان  ةبودجد  درصدد  10 از بديش  سدال  يك دراي  مؤسسه دارد امکان كهچرا ،شود مؤسسات
در  .باشدد  نداشدته  وجود شيبرا امکان نيا يگرد سال در و كند تأمين غيردولتي منابع از را خود
 از شدوراها  ةبودج»( قانون تشکيلات شوراهاي اسلامي كشور 22) ۀشوراها به موجب ماد مورد
 در كه عوارض طريق از لزوم صورت در و محلي درآمدهاي و( تصويب از پس ) زكوات طريق
 هداي  ككمد  راه از آن كمبودهداي  و شد خواهد تأمين گردد، مي وضع  شده ارائه خدمات مقابل
 رو ازايدن  .«شود مي جبران عمومي درآمدهاي محل از ها استان عالي شوراي درخواسته ب دولت

شوراها نيز از محل منابع غيردولتي )زكوات و عوارض  ةدرصد بودج 10رسد بيش از  مي نظر به
سداليانه در   ةبودجد  درصدد  10نوسدان در تدأمين بديش از     ةشود، هرچند مسئل مي محلي( تأمين
 تواند صادق باشد. وراها نيز ميخصوص ش
بايدد گفدت كده بده      «انجام وظايف و خددمات عمدومي  بودن دار  عهده» ةضابط مورداما در 

قانون تشکيلات، وظدايف و انتخابدات   » ويژه هقوانين حاكم بر شوراهاي اسلامي كشور ب موجب
 و اصدلاحات بعددي آن   1/8/1811مصدوب  « شوراهاي اسدلامي كشدور و انتخداب شدهرداران    

 ۀو نوعاً در زمدر  استامور عمومي  ۀشوراهاي اسلامي كشور در حوزهاي  وظايف و صلاحيت
 توان گفت كده مطدابق قواعدد كلدي اصدولاً      مي بر اين د. علاوهشو مي خدمات عمومي محسوب

تدوان در   مدي  ركز محلي كه شوراهاي اسدلامي كشدور را  متغيرماصلي نهادهاي  ةفلسفه و وظيف
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 .  است خدمات عمومي محلي ةاداره و ارائ ،دشمار آور بهآنها  ۀزمر
مؤسسات و نهادهاي  موردشده در  توان نتيجه گرفت كه با توجه به ضوابط ارائه مي بنابراين

عمومي غيردولتي و تطبيق ضوابط مقرر با اين شوراها، در حقيقت شوراهاي اسلامي كشدور در  
ايدن بدود    ،نيز مورد بحث قرار گرفت كه پيشتراي  شوند. اما نکته مي اين مؤسسات قلمداد ۀزمر

 نهادهدا  و مؤسسدات  قبيدل  اين فهرست» ( قانون محاسبات عمومي1) ۀماد ۀكه به موجب تبصر
 شدوراي  مجلدس  تصدويب  بده  و پيشدنهاد  دولدت  طرف از مربوط مقررات و قوانين به توجه با

 سدوي  از هاوليد  ايجداد  تصدويب  و گانده  سده هداي   ويژگي بر علاوه يعني ،«رسيد خواهد اسلامي
 تصريح و شناسايي غيردولتي، عمومي ةمؤسس عنوان به مؤسسه يك دنكر تلقي براي قانونگذار،
حدال   .اسدت  شده دانسته ضروري( غيردولتي عمومي نهاد يا مؤسسه) صفتي چنين به قانونگذار

اندد،   ممکن است گفته شود با توجه به اينکه شوراها در قانون تحت اين عندوان شدناخته نشدده   
گفدت هرچندد    بايدد  زمينده . در اين تلقي كردرا مؤسسه يا نهاد عمومي غيردولتي ها توان آن نمي

( قانون محاسبات عمومي لازم دانسته كه مؤسسات و نهادهاي عمومي غيردولتي 1) ۀماد ۀتبصر
 ( قانون مديريت خدمات كشوري ذكري از8) ۀدر ماد ،در قانون تحت اين عنوان شناخته شوند

توان گفت هرچند تعريف مؤسسدات و نهادهداي عمدومي     مي ده است و در نتيجهقيد مزبور نش
ده و کرغيردولتي در قانون مديريت خدمات كشوري تعريف مقرر در قانون محاسبات را نسخ ن

مؤسسات و نهادهاي عمومي غيردولتي مدنظر و موضوع قانون مزبور در كه  همچنان لازم است
ومي غيردولتدي شدناخته شدوند، لديکن براسداس قدانون       قانون تحت عنوان مؤسسه و نهداد عمد  

مديريت خدمات كشوري ضرورتاً نيازي به شناخته شدن مؤسسات تحت اين عنوان در قدانون  
ولدي   ،و اين امکان وجود دارد كه نهادي به موجب قانون تحت اين عنوان شناخته نشود نيست

غيردولتي محسوب شود. البته در صورت دارا بودن ضوابط مذكور، يك مؤسسه يا نهاد عمومي 
توان قائل به جاري شدن احکام مؤسسات و نهادهاي عمومي غيردولتي مقدرر   ديگر نميهرچند 

  .در قانون محاسبات عمومي نسبت به اين گونه مؤسسات شد
يك از صور  اما اينکه با عنايت به همة اين مباحث شوراهاي اسلامي كشور در قالب كدام 

ترديد مسئلة مزبور  صورت قطع و يقين نظر مشخصي ارائه داد. بي توان به د، نميگيرن مذكور قرار مي
توان در  صرفاً ناظر بر مباحث نظري نيست و تعيين آن آثار عملي مهمي دارد كه اولين اثر آن را مي

هاي مذكور نسبت به شوراهاي اسلامي كشور در موارد مسکوت يا  حکومت احکام ناظر بر سازمان
، بدين صورت كه اگر شوراهاي اسلامي كشور مؤسسة دولتي يا مؤسسة عمومي عام دانست

 شود. غيردولتي باشند، احکام ناظر بر اين مؤسسات شامل شوراهاي اسلامي كشور نيز مي
توان  هرچند مي رسد با توجه به جميع استدلالات مطروحه مي نظر در هر صورت به
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 شده در مورد مؤسسات عمومي غيردولتي بط ارائهبا توجه به ماهيت و ضواشوراهاي اسلامي را 
( قانون مديريت خدمات كشوري 2، براساس ذيل مادۀ )دكرمؤسسات محسوب اين  ۀدر زمر

 ةكه در قانون اساسي نام برده شده است در حکم مؤسسهايي  سازمان ةكلي »...كه مقرر داشته 
ؤسسة دولتي قلمداد كرد، هرچند توان شوراهاي اسلامي را نوعي م مي ،«شود مي دولتي شناخته

ماهيت و كاركرد آنها همان ماهيت و كاكرد مؤسسات دولتي مقر در قوانين مربوط نباشد و 
 بيشتر با مؤسسات و نهادهاي عمومي غيردولتي همخواني داشته باشند.

 گیري تیجهن 
ورد مسئلة جايگاه شوراهاي اسلامي در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران در دو بعد م

 اساسي نهادهاي ساير و قوا ميان در شوراها جايگاهتوجه اين نوشتار قرار گرفت. در بعد نخست 
ها مشخص شد  بررسي شد و با بيان نظرهاي متفاوت و استدلالات در مورد هريك از اين نظريه

ها و كاركردهاي شوراهاي اسلامي در قانون اساسي جمهوري  كه هرچند برخي از صلاحيت

هاي قوۀ مقننه دانست يا با  گذاري و در قالب صلاحيت توان نوعي ضابطه يران را مياسلامي ا

توجه به نظارت عالية قوۀ مجريه )وزارت كشور( بر شوراها و همچنين مسئوليت آنها در نظارت 
كدام از  بر ادارۀ امور اجرايي محل، اين نهادها را به نوعي بخشي از قوۀ مجريه محسوب كرد، هيچ

تواند شوراهاي اسلامي را جزئي از قوۀ مقننه يا مجريه محسوب كند. چراكه به  رد نمياين موا
گيري )اصل  عنوان يکي از اركان ادارۀ امور كشور از طريق تصميم موجب قانون اساسي شوراها به

جز صلاحيت  پردازند و اين امر به ( مي100( به هدايت و نظارت بر ادارۀ امور محلي )اصل 1
ي )هرچند در سطح محلي( است. همچنين نظارت قوۀ مجريه بر شوراهاي اسلامي در قانونگذار

توان در زمرۀ اين  قالب نظارت دولت مركزي بر نهادهاي غيرمتمركز كه شوراهاي اسلامي را مي
  شود، به شود. اين نظارت از اركان سيستم عدم تمركز محسوب مي نهادها دانست، محسوب مي

رو نظارت قوۀ مجريه  تمركزي بدون آن قابل تصور و اجرا نيست و ازاينگونه عدم شکلي كه هيچ

 منزلة قوۀ مجريه بودن شوراها نيست.  بر شوراهاي اسلامي به
گانه نهادهاي ديگري  جز قواي سه از سوي ديگر در قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران به

رسد با توجه به اصول  نظر مي يرند. بهگ نيز وجود دارند كه الزاماً در قالب يکي از قوا قرار نمي

گانه  توان اين نهادها را در قالب يکي از قواي سه شوراهاي اسلامي نمي رقانون اساسي ناظر ب
و سازوكارهاي خاص ها  سري صلاحيت قانونگذار اساسي شوراها را با يك رو ازاينقرار داد. 

 سميت شناخته است. نهادهاي اساسي به ر ديگرصورت مجزا از قواي ديگر يا  به
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اداري در قوانين مختلف هاي  شده از اقسام سازمان بياناما در بعد ديگر با توجه به تعاريف 

صراحت و  و ضوابط و معيارهاي هركدام و تطبيق شوراهاي اسلامي با اين ضوابط هرچند به

در هر  ،دكرهاي اداري محسوب  توان اين نهادها را منطبق با يکي از اقسام سازمان قطعيت نمي
 ةتحقق حاكميت قانون مبني بر اينکه كلي منظور بهقانونگذار عادي  ۀصورت با توجه به اراد

و ها  شده از دستگاه و نهادهاي عمومي و اداري در قالب يکي از صور ارائهها  سازمان
دولتي، مؤسسه يا نهاد عمومي  ةهاي عمومي )وزارتخانه، شركت دولتي، مؤسس سازمان

توان با توجه به تعاريف قانوني از مؤسسات يا  ميهرچند در قوانين قرار گيرند، غيردولتي( 

اين مؤسسات شوراهاي هاي  با در نظر گرفتن ضوابط و شاخصهو نهادهاي عمومي غيردولتي 
شوراهاي اسلامي با دارا بودن . چراكه كرد دادلمگونه مؤسسات ق اسلامي را در قالب اين

 ةساليان ةبودج ۀبودن خدمات عمومي و تأمين بخش عمددار  عهدهشخصيت حقوقي مستقل و 

با توجه به عدم لزوم شناخته شدن مؤسسات و  همچنينجز منابع دولتي و  خود از محلي به
نهادهاي عمومي غيردولتي به اين عنوان به موجب تعريف قانون مديريت خدمات كشوري از 

 در هر صورت مطابقد. كرتي محسوب عمومي غيردول ةعنوان مؤسس توان به مياين مؤسسات 

كه در قانون هايي  سازمان ةكلي »...( قانون مديريت خدمات كشوري كه مقرر داشته 2ذيل مادۀ )
توان شوراهاي اسلامي  مي ،«شود مي دولتي شناخته ةاساسي نام برده شده است در حکم مؤسس

همان ماهيت و كاركرد را نوعي مؤسسة دولتي قلمداد كرد، هرچند ماهيت و كاركرد آنها 
مؤسسات دولتي مقرر در قوانين مربوط نباشد و بيشتر با مؤسسات و نهادهاي عمومي 

 غيردولتي همخواني داشته باشند.
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 و مآخذ منابع

 ها باكت (الف

 ج اول.  ،تهران دانشگاه ، انتشاراتحقوق اداري(، 1818ابوالحمد، عبدالحميد )

مشروح مذاكرات مجلس  ،مي مجلس شوراي اسلاميكل امور فرهنگي و روابط عمو ۀادار
كل امور فرهنگي و روابط عمومي  ۀادارتهران: (، 1833) بررسي نهايي قانون اساسي

 .2و  1مجلس شوراي اسلامي، ج 

 نشر ميزان. :، تهرانحقوق اداري(، 1831استوارسنگري، كورش ) ؛امامي، محمد

 .ميزان نشر تهران: ،تطبيقي و عملي نظري لحاظ از اداري حقوق كليات (،1813الله ) ولي انصاري،

 : نشر ميزان.، تهرانحقوق اداري(، 1831زاده، محمدجواد ) رضايي

 سمت. انتشارات :تهران ،اداري حقوق (،1813منوچهر ) مؤتمني، طباطبائي

  .ميزان نشر :، تهرانهاي حقوق اساسي بايسته(، 1831قاضي، ابوالفضل )

علوم  ۀانتشارات دانشکد :، تهرانهاي دولتي ات انتفاعي و شركتمؤسس(، 1833مهر، فرهنگ )
 بازرگاني دانشگاه تهران. اداري و مديريت 

كز مر تهران: ،ايرانآشنايي با تشكيلات دولت جمهوري اسلامي (، 1811ميرحسيني، مهدي )
 آموزش مديريت دولتي. 

 .دوم ميزان، ج نشر ران:ته ،ايران اسلامي جمهوري اساسي حقوق(، 1832محمد ) سيد هاشمي،

 حقوق ارشد كارشناسي ةنام پايان ،عمومي مؤسسات حقوقي نظام (،1813الله ) حجت يازرلو،
 .بهشتي شهيد دانشگاه حقوق ۀدانشکد عمومي

 قوانين (ب

 .قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران

 مجلس شوراي اسلامي.  1/3/1831قانون تشکيلات شوراهاي اسلامي كشور مصوب 
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مصوب ون تشکيلات، وظايف و انتخابات شوراهاي اسلامي كشور و انتخاب شهرداران قان
 مجلس شوراي اسلامي با اصلاحات و الحاقات بعدي. 1/8/1811

 مجلس شوراي اسلامي.  1/3/1833قانون محاسبات عمومي كشور مصوب 

 مجلس شوراي اسلامي. 3/1/1833قانون مديريت خدمات كشوري مصوب 

 .مجلس شوراي اسلامي 11/2/1831بر ارزش افزوده مصوب قانون ماليات 

 مجلس 3/2/1831 مصوب ايران، اسلامي جمهوري احمر هلال جمعيت ةاساسنام قانون
 .اسلامي شوراي
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سازوکارهای حل اختلاف و تنظیم روابط قوا در 
 یرانا یاسلام ینظام جمهور

 (یحقوق یها نظام یگرتطبیقی د ۀ)با مطالع
 

 **2رضايي حسين خلف، *1سيدمحمدمهدي غمامي
 

 ، تهران، ايرانالسلام استاديار دانشكدة معارف اسلامي و حقوق دانشگاه امام صادق عليه .1
 ، تهران، ايرانالملل دانشگاه تهران دانشجوي دكتري حقوق بين .2

 

 62/5/6318: رشیپذ  82/6/6318: افتیدر

 چکیده
مطلوب مورد  يتقسيم وظايف ميان نهادهاي حاكميتي و حكمران يبرا يعنوان روش اصل تفكيک قوا به

 يفوظا يعوس ةگستر يلدل به در كنار اين اصل ساختاري،قرار گرفته است.  ياسيس يها قبول عموم نظام
شده است كه هم  بيني يشپ يزن يگريد يميتنظ يها ، سازوكارها و روشيحكومت يقوا هاي يتو صلاح

و هم از بروز اختلافات  ودش يدولت هاي ياستهماهنگ س يشبردبهتر روابط قوا و پ يموجب سامانده
 يها روشبا اين همه، ممكن است در مواردي . يدعمل آ به يشگيريقوا پ يتدر صلاح يو عمل ينظر
هاي حقوقي  نظام گشا نباشد و اختلاف نظر به حد يک اختلاف حقوقي در آيد. در اين راستا،يمي راهتنظ

اند  بيني كرده به فراخور ساختارهاي اساسي خود، نهادها و سازوكارهايي را براي حل اختلاف قوا پيش
 شود.  يريگسترش التهاب و تنش در فضاي كشور جلوگ ياتا از بروز 
اصل « 7»قوقي جمهوري اسلامي ايران، تنظيم روابط و حل اختلافات قوا به موجب بند در نظام ح

طي حكمي  يشاناساس، ا ين( قانون اساسي در صلاحيت مقام رهبري قرار گرفته است. بر ا111)
عنوان  گانه را به ت عالي حل اختلاف و تنظيم روابط قواي سهأدستور تشكيل هي 1931در مردادماه 
 تي در راستاي ايفاي نقش يادشده صادر كردند.نهادي مشور

اجراي قانون اساسي، حل معضلات نظام، حل اختلاف قوا، تنظيم روابط قوا،  :ها دواژهیکل
 جمهور. يسرئ

 

                                                                                                                                                       
* E-mail: mmghamamy@gmail.com 

 E-mail: h.rezaei@mail.ut.ac.ir نويسندة مسئول **



 

 
 5/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

 

18 

 مقدمه
تقسيم  ياساس يهاي حقوقي معاصر، عناصر حكومت ميان قوا و نهادها در نظام يطور كل به

( قانون 77د. اصل )نكن اقتدارات حاكميتي را اعمال مي و هريک از آنها قلمرو خاصي ازشود  مي
 ةمقننه، قو ةعبارتند از: قو يرانا يحاكم در جمهوري اسلام يقوا»پردازد:  اساسي به اين امر مي

قانون  ينا يندهامر و امامت امت بر طبق اصول آ ۀمطلق يتكه زير نظر ولا يهقضائ ةو قو يهمجر
استقلال مطلق  يكه قانون اساس يداستالبته پ (1).«از يكديگرندقوا مستقل  ينگردند. ا اعمال مي
حق  يكديگرموارد نسبت به  يدر برخ»قوا  يقانون اساس اساسبر ينكهاست؛ چه ا يرفتهقوا را نپذ

تعاملات  ينو وجود ا« و موظف به تعاملند يازمندن يكديگرتداخل و حق نظارت دارند و به 
 .(13: 1931، يسيزاده هر )هاشم« زند يبر هم مانفكاک و استقلال مطلق آنها را »

چگونگي تنظيم روابط ميان قواي حاكميتي براي ايفاي هرچه بهتر نقش دولت و  ۀلئمس
مشترک، در  هاي يتدر قلمرو صلاح يژهو ها به جلوگيري از بروز اختلاف در مورد صلاحيت

هاي قوا پديدار  حيتحل اختلاف ميان قوا كه از مرزبندي ميان وظايف و صلا ةكنار نحو
هاي  آيد. نظام شمار مي هاي قانونگذاران اساسي در كشورهاي مختلف به مشغولي شود، از دل مي

حل اختلافات ميان نهادهاي حاكميتي در نظر  يحقوقي رويكردها و سازوكارهاي مختلفي برا
وده و امكان بروز هاي فدرالي كه داراي دو سطح حكومتي ب ويژه در نظام اند. اين مسئله به گرفته

را به خود معطوف كرده  يشتريها بيشتر است، توجه ب ها در اين نظام اختلاف بر سر صلاحيت
صورت انفرادي قادر  يک از قوا به ها و اختلافات، هيچ است. از سوي ديگر، در برخي وضعيت

ا ر اي يژهگشايي از اين معضلات، نهاد يا سازوكار و و گره يستبه حل برخي مشكلات ن
 يين، تعيروابط قوا و رفع اختلافات احتمال ةكنند يمبر وجود مرجع تنظ طلبد. در واقع، علاوه مي
حل اختلاف كه مرجع مورد بحث لازم است از آن ضوابط و اصول در  يو سازوكارها يارهامع

 . دارد ييبسزا يتياهم يز، نكند يتهر قوه تبع يتو صلاح يتاحترام به تمام راستاي
رئيس  ةبر عهد« گانه سه يتنظيم روابط قوا»، 1973( قانون اساسي مصوب 119)بنابر اصل 

حل اختلاف قوا )بند  ۀ، در كنار مسئليبازنگري قانون اساس يانكه در جر يجمهور بود؛ امر
 هاي مقام رهبري قرار گرفته است.  (( جزء صلاحيت111اصل )« 7»

د و بررسي موضوع حل معضلات پرداز حاضر به موضوع حل اختلاف ميان قوا مي تحقيق
متمايزند. بر  ياز نظر مفهوم دارند،نظام يا تنظيم قوا اگرچه ارتباطي نزديک با موضوع تحقيق 

بررسي اساس، براي تبيين بهتر موضوع، مفاهيم اخير و نسبت آنها با موضوع مورد مطالعه  ينا
مربوط به تدوين و مقدمات، سوابق قانوني و مشروح مذاكرات  ينپس از ا .(1) شود مي

حل  رناظر ب اي يهو رو ي، قانونيذهن يها تا چارچوبشود  ميبازنگري قانون اساسي بررسي 
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، علت ينبعد از ا .(2) شوداختلاف و تنظيم روابط قوا در دوران پس از انقلاب اسلامي روشن 
عنوان  هگانه، ب ت عالي حل اختلافات قوا و تنظيم روابط قواي سهأهاي هي وجودي و صلاحيت

در بخش پاياني،  .(9مورد بحث قرار خواهد گرفت ) يرانا يدر نظام حقوق يدجد يراهكار
كشورها، مراجع و سازوكارهاي تنظيم روابط و حل  يگربا تجارب د ييبحث و آشنا يمتتم يبرا

خواهد  بيانورد و نتايج پژوهش آ رهگيري،  يجهنتدر ( و 1)بررسي اختلافات قوا در چند كشور 
 .(7)شد 

 و درآمدی بر موضوع  یشناس مفهوم. 1
تنظيم  يتقسيم وظايف ميان نهادهاي حاكميتي و روشي برا براي ياصل تفكيک قوا عامل

 يو عمل ياز اختلافات نظر تواند ينم ييتنها امر به يناما ازآنجا كه در عمل، ا ست،دروني قوا
اند  مورد توجه قرار گرفته يزقوا ن تنظيم بيروني يها كند، سازوكارها و روش يريقوا جلوگ يانم

شوند و تا حد  يدولت هاي ياستهماهنگ س يشبردبهتر روابط قوا و پ يتا موجب سامانده
، در مذكورترتيبات  با وجودكه  يشود. درصورت يشگيريقوا پ يانامكان از بروز اختلاف م

 ير مواردمطرح خواهد شد و د« حل اختلاف» ۀمسئل ،روابط قوا خللي جدي ايجاد شود
و بررسي  يشناس مبحث به مفهوم ين. در اشود يبررس« معضل» يکعنوان  به تواند يخاص م

 پردازيم. مي« حل معضلات»و « حل اختلاف»، «تنظيم روابط»نسبت ميان مفاهيم حقوقي 

 «حل اختلاف»و « تنظیم روابط»و تبیین نسبت دو مفهوم  یشناس مفهوم. 1ـ1
( گفته ي( قانون اساس111اصل )« 7»)موضوع بند « ابط قواتنظيم رو»در تعريف مسئوليت 

گانه  حقوقي قواي سه -دهي كلي روابط و تعاملات سياسي سامان»تنظيم روابط قوا، شده است: 
« در سطح كلان، جهت حركت در مسير قانوني آنها و پيشگيري از ايجاد خلل در روابط آنهاست

تداخل و  يناست تا كمتر يشينيپ يقوا ابزار يمتنظ .(117: 1931)نجفي اسفاد و محسني، 
، يذات هاي يژهبر كارو كه علاوه كند يحكم م يتاصل صلاح افزون بر اين. يدآ يشاختلاف پ

قوا در انجام عمل  يد تا نسبت كاركردشو ينمع يقو مشترک به نحو دق ينسب يها يژهكارو
 .(Eyolf, 2011: 52د )واحد مشخص شو ياسينظام س يکعنوان بازوان  به يمشترک حكمران

خروج  يريم. در واقع اگر بپذدهد يقانون رخ م يقدق بيني يشكه حل اختلاف بعد از عدم پ يدرحال
آنچه  يست،موارد موضوع اختلاف ن ينتخلف است و ا يتو سوء استفاده از صلاح يتاز صلاح

 يينت تعرا به ابهام و اجمال و سكو ياست كه قانون امر ييجا شود، يموضوع اختلاف م
 كرده است. يتوضع

قانون  يبازنگر يشورا ياعضا يانخواهد آمد، در م يلتفص به يطوركه در مباحث آت همان
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وجود نداشته  ياتفاق نظر« روابط يمتنظ» يدر مورد مفهوم، دامنه و شمول موضوع ياساس
 يگگونه هماهن هر يجادا رموسع، عام و ناظر ب ياصطلاح مفهوم يناعضا از ا ياست و برخ

اصل « 7»)موضوع بند « حل اختلاف» ۀمفهوم و مسئل ينا يانم يقوا استنباط كرده و مرز يانم
را  ها ي، تنها آن دسته از ناهماهنگيرتعب يناز ا يقمض ي، با برداشتاي عدهاند و  (( قائل نبوده111)

مه مورد كه در ادا يگراند. موضوع د دانسته يژهكارو ينمشمول ا رسند، يكه به حد اختلاف نم
شمار  بهاست كه معضل  يبا موضوعات يحدود و ثغور اختلافات عاد يين، تبگيرد يبحث قرار م

 .روند مي

 « حل معضلات»و « حل اختلاف»و تبیین نسبت دو مفهوم  یشناس مفهوم. 1ـ2
را در  يهرگونه ناهماهنگ تواند يآن م يمفهوم گستره دليل به« اختلاف»طوركه مفهوم  همان

 ين، هميابد يم يتاهم« روابط يمتنظ»جهت، شناخت نسبت آن با موضوع  يناز او  يردبرگ
كه از  يصادق است و بنا بر برداشت يزن شود يم ياد« معضل»عنوان  مسئله در مورد آنچه به

 (2)«معضل»آن را از  توان يم گيرد، يصورت م« اختلاف»مفهوم  يو اصطلاح يحدود مفهوم
در حد  تواند يم ئي( بازشناخت. اختلافات جزينون اساس( قا111اصل )« 3»)موضوع بند 

باشد كه  يک قوه يتصلاححدود  يا ينص قانون يکفقدان برداشت مشترک از  يا يناهماهنگ
به  تواند يقوا م ياناختلاف م ،يگرد يو از سو قابل رفع استروابط  يمتنظ يژةبا اعمال كارو

كشور مختل  يبه شهروندان را برا يت عمومخدما ئۀزا كه كاركرد منظم قوا و ارا تنش يسطح
 ينوفصل نباشد، كه در ا و معمول قابل حل يمقررات عاد يقاز طر يحت كه يددر آ ،كند

بنا  يرتفس ين. اشود يابي(( ارز111اصل )« 3»)موضوع بند « معضل»عنوان  به تواند يصورت م
 يمانهو برداشت حك يدمف يرساز اصل تف يبلكه ناش يبر آستانه و سطح اختلاف نه از لحاظ لغو

كه  يدرحال ،است ينيطرف يكه اختلاف امر گفت يدبا يناز عبارات قانونگذار است. با وجود ا
 يکاز  يحيكه درک صح يبترت ينطرف باشد. به ا يک يخاص برا يامر تواند يمعضل م
 ينص يفورحاد و  يا اساساً در مسئله يامورد نظر حاصل نشود  ياز قوا يكي يبرا ينص قانون

كننده ممكن  عمل ةقو يمداناكار يجهو در نت يينارسا ينا ين صورتوجود نداشته باشد. در ا
و در  است ييامر استثنا يک، يرد. در واقع، مورد اخشونظام مطرح  يبرا يمعضل ۀمنزل است به

 يمعمول يها كه از راه ودش  در چارچوب نظام مطرح يكه مشكل شود يمطرح م ييجا
مصلحت  يصمجمع تشخ يقرهبر از طر يقانون اساس براساس، ينجا؛ در ايستن شدني حل
  (9).(13: 1971)مهرپور،  كند يرا اتخاذ م يمقتض يمتصم

حل معضلات نظام كه از طرق »، يعني (111) اصل« 3» بند يانشا ةو نحو ياقس يمقتضا
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محدود  يدودمع ياربه موارد بس يتصلاح يناست كه اعمال ا ينا ،«يستقابل حل ن يعاد
 يبرا يقطر ينجز توسل به ا يا و چاره يايدب يشندرت ممكن است در كشور پ بهباشد، كه 

 يصطبعاً ورود مجمع به تشخ .(191: 1931بست وجود نداشته باشد )مهرپور،  خروج از بن
 يقاقتضا كند و اقدام از طر يتاست كه ضرورت و فور يها در موارد بست بن يندر ا يرهبر
قانونگذار مبدل  يبه مصلحت نباشد وگرنه مجمع به موازات مجلس به نهاد يا وريسم يعاد

 (1).(117: 1931خواهد داشت )نجفي اسفاد و محسني،  يرتآن مغا يوجود ۀكه با فلسف شود يم
 يجار و مقررات يعاد ينموارد ممكن است فراتر از چارچوب قوان ين، اگرچه در اينهمچن

و كشف  رفتهمدنظر قرار گ بايد ينروح قوان يزن يريتداب ينچن در رسد ينظر م به ،عمل شود
 يردراهنما مورد توجه قرار گ يضابطه و اصل ۀمثاب به يتيوضع ينقانونگذار در چن يقصد احتمال

و نظامات  ها يتكه به صلاح يافت يناناطم توان يم ين صورتدر ا .(211: 1932، ي)غمام
چه از  يو جامعه با استثنائات و تناقضات حقوق استكشور احترام گذاشته شده  يک يحقوق

 .شود يرو نم هروب يساختار يثو چه از ح يهنجار يثح
روابط و  يمو حد فاصل تنظ يانهدر م توان يبنا بر آنچه گذشت، كاربست حل اختلاف را م

 يعاد يكه مراجع و نهادها يگفت، درصورت توان ي. در مجموع مكرد يحل معضلات بررس
خود طرف اختلاف باشند، مسئله به معضل مبدل  يا يايندحل اختلاف بر ن ةاز عهدحل اختلاف 

با توجه به  يتصلاح ينالعاده است كه ا و فوق يژهو ياراتيكه حل آن در گرو اخت شود مي
 واگذار شده است.  يبه مقام رهبر يرانا ياسلام يجمهور ياسيو ساختار نظام س ياتخصوص

 یرانا یاسلام یل اختلافات قوا در نظام جمهورتنظیم روابط و ح یشینۀپ. 2

در ابتداي انقلاب اسلامي از سويي، نظامات و نهادهاي سياسي كشور ثبات و استقرار كافي 
ها كافي بود  مند نبودند و همين زمينه كافي بهره ۀو از سوي ديگر، دولتمردان نيز از تجرب نداشتند

موارد با  ةي دامن بزند. اين اختلافات در عمدكه به اختلاف ميان مسئولان و نهادهاي سياس
 هاي و ضعف ها به مرور زمان قوت (7)شد. وفصل مي رهنمودها و تدابير رهبر فقيد انقلاب حل

نخستين سند قانون اساسي نظام جمهوري اسلامي نمايان شد و مقامات ارشد كشور را به 
كارهاي تنظيم روابط قوا با توجه به سازو ۀدر ادامه سابق (1)آن واداشت. يمصرافت اصلاح و تتم
 .شود بررسي ميبازنگري در قانون اساسي  ۀو سير مذاكرات و نتيج 1973قانون اساسي مصوب 

 تنظیم روابط قوا . 2ـ1

 يجمهور مسئول برقرار يس، رئ1973مصوب  ي( قانون اساس119( و )77اصول ) اساسبر 
از عداد  مذكور يتمسئول يدر قانون اساس يبازنگر يرگانه بود. در س سه يروابط قوا يمو تنظ
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 ياعضا ياقدام از سو ينا يلقسمت دلا ينجمهور حذف شد. در ا يسرئ هاي يتمسئول
 . شود بررسي مي يبازنگر يشورا

كردن  يابيضمن مبهم ارز يشوراي بازنگري قانون اساس يسب رئيرئيس جمهور وقت و نا
 يدولت را موجب تنزل و ييور در امور اجراجمه يسشدن رئ يرمفهوم تنظيم روابط قوا، درگ

 يساز هماهنگ ينقوا هماهنگ شود و طبعاً ا يگربا د بايست يآن م ۀدانست كه رابط يتيبه موقع
)صورت مشروح  آيد ينسبت به قوا بر نم يبرتر و يگاهجا سبب به يجز رهبر يكس ةاز عهد

: صورت مشروح ين]بعد از اجمهوري اسلامي ايران  مذاكرات شوراي بازنگري قانون اساسي
نايب رئيس كميسيون تمركز مديريت در  .(317-311: 2، ج1931مذاكرات شوراي بازنگري[، 

( و واگذاري آن به مقام رهبري، به سه محور 77در دفاع از حذف ذيل اصل ) يزمجريه ن ةقو
ي ميان قوا اشاره كرده است: اولاً، اظهارات رئيس جمهور وقت مبني بر ابهام اصطلاح هماهنگ

ولايت فقيه  ۀثانياً، ساختار حكومتي كشور مبتني بر نظري ؛و نامشخص بودن حدود اين كارويژه
ثالثاً، تغيير  ي؛قوا توسط مقام رهبر يمعملي دائر بر تنظ ۀو روي« ولايت امر و امامت امت»و 

وي جايگاه رئيس جمهور با توجه به مصوبات شوراي بازنگري قانون اساسي و حذف تفوق 
 .(311-311: 2، ج1931ها، صورت مشروح مذاكرات شوراي بازنگري،  بر ساير قوا )خوئيني
جمهور  يسرئ يگاهنظر بوده كه جا ين، بر امذكور يدگاهاز د يتبا حما يزيكي ديگر از اعضا ن

 يعامل برقرار تواند ينم يگر، ديجهاز سران قوا فروكاسته شده است و در نت يكيبه سطح 
: 2، ج1931صورت مشروح مذاكرات شوراي بازنگري،   قوا باشد )بيات زنجاني، يانارتباط م

روابط سه  يمو تنظ يقانون اساس ياجرا يتچنانكه گفته شده است كه دو مسئول .(313-317
جمهور داده شده بود و  يسبه رئ 119اصل  يبود كه در ابتدا ياز سمت يناش يقتقوه، در حق

شده بود و در واقع،  يمعرف يكشور پس از رهبر يقام رسمو م يتشخص ينعنوان اول به يو
 ياز رؤسا يبرخ ياراتو در طراز اخت يهمجر ةقو يسفراتر از سطح رئ يتدو مسئول ينا

  .(232: 1931، يزنجان يدكشورها بوده است )عم
برخوردار بوده  يجمهور از چه شأن يسرئ يستكه اساساً مشخص ن ينجاستاما مسئله ا

نظر  بهمصادره به مطلوب  مذكوراست؟ در واقع، استدلال  شدهفاقد آن  يع فعلاست كه در وض
 ياست كه در قانون اساس يدر حال ين. ارسد ينظر م مدعا به ينع يلچراكه در آن، دل رسد، يم

را  يكشور پس از رهبر يمقام رسم ينو دوم يهمجر ةقو ياستجمهور دو شأن ر يسرئ 1973
آمده آن است كه  يشپ ييربرخوردار است. تنها تغ يگاهدو جا ينز اا يزداشته است كه همچنان ن

با حذف  هابود كه بعد يربا نخست وز 1973 يقانون اساس يتدولت در دوران حاكم ياستر
نخست  يلدل ينجمهور و وزرا نهاده شد. به هم يسدولت بر دوش رئ ةادار يرينخست وز
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 يسرئ يگاهمجريه با اذعان به حفظ جا ةوقت و مخبر كميسيون تمركز مديريت در قو يروز
قوا از عداد  يانروابط م يمتنظ يتبه حذف مسئول يمتصم عاملرا  يجمهور، ملاحظات عمل

شوراي  است )موسوي، صورت مشروح مذاكرات برشمردهجمهور  يسرئ هاي يتمسئول
  (7).(313: 2، ج1931بازنگري، 

جمهور صورت نگرفته بود تا به تغييري در سطح جايگاه قانوني رئيس  رسد ينظر م به
پس از مقام »(، 119ها توجيه شود. بلكه ازآنجا كه به موجب اصل ) استناد آن، تغيير صلاحيت

دارد  يبرتر يگرد يقوا يو بر رؤسا« كشور است يمقام رسم ترين يجمهور عال يسرئ يرهبر
زاده  خواهد بود )هاشم معنا يداشته باشد والا لغو و ب يبار حقوق يدبا يعتاًطب يبرتر ينو ا
 يمتنظ يتمسئول يواگذار يبرا ييمبنا توانست يم يقانون يگاهجا ينا .(93: 1931، يسيهر

ابهام مفهومي يا  رهاي ناظر ب استدلال رسد ينظر م د. در هر حال، بهشو يتلق يروابط قوا به و
ولايت  ۀبيشتر نظري تاريخي و نيز تبلور هرچه ۀو مستند به سابق يانهگرا كاركردي و دلايل عمل

 د.كنها را نمايان  تواند علل تغيير در صلاحيت فقيه بهتر مي

 حل اختلافات قوا . 2ـ2

در  يبازنگر يشورا ياعضا انيم يآشكار ي، اختلاف نظرهايدر قانون اساس يبازنگر هنگام
ا اختلاف نظرها ر نيكه ا شدقوا مشاهده  انيم« حل اختلاف»و « روابط ميتنظ»مورد مفهوم 

دانست. چنانكه يكي از  مذكور مياز مفاه قيمض ايموسع  يرياز در نظر گرفتن تفس يناش توان يم
 ،ها را گوشزد كرده اعضاي شوراي بازنگري ضرورت تفكيک ميان اختلافات و ناهماهنگي

تسريع امور اجرايي و  منظور به« همان ايجاد هماهنگي»مقصود از برقراري يا تنظيم ارتباط را 
معضلات  همچونسازي امكانات دانسته و آن را غير از حل اختلاف و مشكلاتي  و بهينه مديريت

شوند و نيازمند ورود مقام رهبري هستند )مؤمن،  نظام قلمداد كرده كه از طريق فوق حل نمي
بر  زياز اعضا ن گريد يكي .(317-311: 2، ج1931شوراي بازنگري،  صورت مشروح مذاكرات

اي اجرايي و متفاوت از موضوع نظارت  هماهنگي و ارتباط ميان قوا مسئله ۀلنظر بود كه مسئ نيا
از شئون رهبري است )عميد زنجاني، صورت مشروح مذاكرات شوراي بازنگري،  وبر قوا بوده 

را  يمبهم است و هرگونه ناهماهنگ يمفهوم« روابط ميتنظ»كه  شد يدر مقابل گفته م .(311: 2ج
مفهوم خارج كرد )نک. صورت  نيرا از شمول ا« اختلاف» توان ي، نمنظر نيو از ا رديگ يدر بر م

 .(371-377و  311-317: 2، ج1931شوراي بازنگري،  مشروح مذاكرات
كه ارتباط مستقيمي ميان  دهد نشان ميمشروح مذاكرات و سير بازنگري در قانون اساسي 

جمهور برقرار  سيرئ ۀليوس آنها به انيقوا مستقل از يكديگرند و ارتباط م نيا( )»77ذيل اصل )
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هاي رئيس جمهور  از عداد مسئوليت« گانه تنظيم روابط قواي سه» ةو حذف كارويژ«( گردد مي
( وجود داشته است. در واقع علت نفي مسئوليت اخير، حذف عبارت يادشده 119وفق اصل )
توان به  ابط قوا مي( دانسته شده است. بنابراين براي فهم بهتر مفهوم تنظيم رو77در اصل )

( با توجه به سياق آن بيانگر عبارتي عام و 77عبارت مزبور رجوع كرد. عبارت محذوف اصل )
تعامل و ارتباط ساختاري و معمولي است و انجام اين ارتباط در شرايط  يحاكي از نوع

 ةن كارويژاستدلال موافقا ۀشود. بنابراين، اگر مقدم نامعمول يا اختلاف ميان قوا استنباط نمي
بايد گفت كه در واقع، استدلال مخالفان اين اصلاح  ،پذيرفته شود «گانه تنظيم روابط قواي سه»

اين  ۀخواهد بود. بر اين اساس، اگرچه احال تر يرفتنيمبني بر اجرايي بودن اين كاركرد پذ
( خلاف چارچوب نظام اساسي جمهوري اسلامي 77مسئوليت به رهبري با توجه به اصل )

رسد  نظر مي رهبري در نظام جمهوري اسلامي به ۀبا توجه به جايگاه عاليه و فائق ،واهد بودنخ
به معناي تنظيم روابط قوا در شرايط « گانه سه يروابط قوا ميحل اختلاف و تنظ»تقارن 

تر خواهد بود و  و در شرايطي كه به حد اختلاف قوا رسيده است، تفسيري درست يرمعموليغ
چراكه اگر  ،خر تنظيم روابط قوا بر حل اختلاف منطقاً اشكالي نخواهد داشتاز اين نظر تأ

 ،رديتر از اختلاف را در برگ فرض ديگر مبناي تفسير قرار گيرد، يعني تنظيم روابط حدي پايين
است كه مخبر كميسيون  افتيره نيبايست مقدم بر اختلاف ذكر شود. با توجه به ا منطقاً مي

افزودن مسئوليت تنظيم روابط قوا به اختيارات رهبري با اشاره  موردر اول شوراي بازنگري د
باشد،  زين ئيجز يها يشامل رفع ناهماهنگ تواند يم يمصداق لحاظروابط از  ميتنظ نكهيبه ا

استفاده شود )مؤمن، صورت مشروح « حل اختلاف»آن، از اصطلاح  يجا داد كه به شنهاديپ
، پس از مطرح شدن پيشنهاد گنجاندن يو .(1912: 1931، 9شوراي بازنگري، ج  مذاكرات
 ۀمثاب ، بهيرهبر يها تيصلاح ليدر ذ« گانه حل اختلاف و تنظيم روابط قواي سه»عبارت 

، 9شوراي بازنگري، ج  )جنتي، صورت مشروح مذاكرات« نيالطرف يمرض»و  طرف يب يتيشخص
« حل اختلاف» ۀبه كلم «تنظيم روابط»را مطرح كرد كه عطف ي تلق ني(، ا1917: 1931

 يها يكلمه و ناهماهنگ نيا عيوس ياز معنا« روابط ميتنظ»موجب انصراف مدلول  تواند يم
، گريعبارت د به .(1917: 1931، 9شوراي بازنگري، ج د )صورت مشروح مذاكراتشو ئيجز

يد و ، قرار دادن اصطلاح حل اختلاف در كنار تنظيم روابط، اصطلاح اخير را مقشانيبه نظر ا
، با توجه به اوضاع و احوال و حال نيزند. با ا كند و معناي عام آن را تخصيص مي محدود مي

اصل « 7»دهنده عبارت مصوب بند  شنهاديح مذاكرات زمان تدوين و ازآنجا كه در نظر پوشرم
اين بند را  رسد ينظر م مفهوم تنظيم روابط فراتر از حل اختلاف بوده است، به  (،111)

سلبي حل  ةست بيانگر توأمان كاركرد ايجابي تنظيم و هماهنگي ميان قوا و كارويژباي مي
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 ةژيتر آن بود كه كارو ، مناسبافتيره نيا رشياختلاف ميان قوا تلقي كرد. در صورت پذ
  .شد يتنظيم روابط پيش از حل اختلاف ذكر م

در « گانه سه يبط قواروا ميحل اختلاف و تنظ»ي، اساسي قانون بازنگر، پس از ريتقدبه هر 
هيأت » ليتشكشد.  هيتعب« رهبر اراتيو اخت فيوظا» ليذي و اساس( قانون 111اصل )« 7»بند 

 كهبوده است  ژهيكارو نياي اعمال راستادر  «گانه عالي حل اختلاف و تنظيم روابط قواي سه
 شود.  يمي بررسي آن ها تيصلاحنهاد و  نيادر ادامه 

 اختلافات قوات عالی حل أتشکیل هی. 3

 ت عالی حل اختلافات قواأهی یو علت وجود ینهزم. 3ـ1
پيش از ورود به مرجع و سازوكار حل اختلاف قوا در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران 

( قانون اساسي( را بازشناخت كه همان، اعمال 77ماهيت و مفهوم استقلال قوا )وفق اصل ) بايد
با توجه به اين گزاره  (3)است.« امر و امامت امت ۀمطلق زير نظر ولايت»اقتدارات حاكميتي 

الخطاب در اختلافات نهادهاي اساسي كه  عنوان فصل تواند به بديهي است كه مقام رهبري مي
 .نيستند، تلقي شود شدني هاي عادي حل از راه

، 1913طوركه در مباحث پيش مطرح شد، قبل از بازنگري در قانون اساسي در سال  همان
رئيس جمهور بود. با توجه به اينكه از يک سو،  ةعهد ( بر119اصل ) براساسيم روابط قوا تنظ

مجريه و يكي از شئون  ةتنظيم روابط ميان قوا عملاً در صلاحيت مقامي فراتر از رئيس قو
طور نسبتاً شايعي با توجه به اصل  رياست كشور بود، و از سوي ديگر، حل اختلاف قوا به

پذيرفت، شوراي بازنگري،  (( توسط رهبري انقلاب صورت مي77اصل ) ولايت امر )وفق
طور توأمان در صلاحيت رهبري قرار داد و اين مسئوليت  تنظيم روابط و حل اختلاف قوا را به

اساس و به موجب حكم رهبر  ينبر ا (3).كردو مدون  بيني يش( پ111اصل )« 7»را در بند 
قلمرو  (11)تشكيل شد.« گانه ف و تنظيم روابط قواي سههيأت عالي حل اختلا»، يانقلاب اسلام

 . پردازيم ياست كه در ادامه به آن م ينهاد موضوع ينا هاي يتصلاح

 ت عالی حل اختلاف قواأقلمرو صلاحیت هی. 3ـ2
حل اختلاف و تنظيم روابط قوا، مسئوليت  يت عالأو عنوان هي (11)با توجه به حكم رهبري

 موردنظر مشورتي در  ۀتوان مورد توجه قرار داد: مسئوليت ارائ ه مياين نهاد را در دو حوز
نظر مشورتي و كارشناسي در خصوص  ۀاختلافات مرجوع به آن؛ و ديگري، صلاحيت ارائ

 هاي تنظيم روابط ميان قوا.  زمينه
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پيشگيرانه دارد و پيش از  ۀ، هماهنگي و تنظيم روابط در بسياري موارد جنبرسد ينظر م به
 ۀارائ كه يعال تيأه ياصل تيبر صلاح يابد. در واقع، علاوه اختلاف موضوعيت مي بروز
ها  قواست، شناسايي آسيب يانحل اختلاف م رناظر ب يموارد ارجاع موردمشورتي در  ياهنظر

منظور اقدامات پيشگيرانه قبل از بروز اختلاف و  هاي كلي، رصد رفتار قوا به حل راه ۀو ارائ
البته نبايد از  (12)نهاد قرار گرفته است. نيدر دستور كار ا زيگانه ن هاي قواي سه ييتوانا ييافزا هم

منوط به  نهات در هر حال، ماهيت مشورتي دارند و الزام آأاين هي هاينظر دور داشت كه نظر
تواند بعضي از  رهبر مي»(، 111، هرچند بنابر ذيل اصل )يگرد يانتأييد رهبري است. به ب

ت عالي أتشكيل هي د، اما نباي«يارات خود را به شخص ديگري تفويض كندوظايف و اخت
زيرا اين نهاد  ،مزبور را در حكم تفويض اختيار حل اختلاف و تنظيم روابط قوا تلقي كرد

( در صلاحيت 111اصل )« 7»مشورتي داشته و همچنان اعمال اختيار مندرج در بند  اي يژهكارو
است كه صلاحيت عام مشورتي مجمع تشخيص مصلحت رهبري قرار دارد. همچنين، پيد

 ،ت عالي همپوشاني و در عين حال، همزيستي داردأبا صلاحيت مشورتي خاص هي (19)نظام
يک نافي صلاحيت ديگري نيست و رهبري براساس صلاحديد  بدين معنا، كه صلاحيت هيچ

 .دريافت كندتواند از هريک از اين نهادها مشورت مقتضي  خود مي
 ميتنظ ينهادها يكشورها در مبحث بعد ديگرتجارب  يقيتطب ۀبحث و مطالع ميتتم يبرا
 .شود بررسي مي يو پارلمان ياستينظام ر يدارا يو حل اختلاف قوا در دو دسته كشورها روابط

بررسی مراجع و سازوکارهای تنظیم روابط و حل اختلافات قوا در . 4
 دیگر کشورها

هاي  تنظيم روابط و حل اختلافات قوا با توجه به نظامها و سازوكارهاي  مراجع، روش
 يژگيگيرد. برخلاف و هاي گوناگوني صورت مي سياسي و نظامات حقوقي مختلف به صورت

كشور  سيهمان رئ ايمقام كشور  نيتر يطور معمول به عال روابط قوا كه به ميتنظ ييعمدتاً اجرا
 قيطور معمول از طر دارد كه به يقحقو ۀجنب شتريواگذار شده است، حل اختلاف قوا ب

و البته  رديپذ يصورت م ينهاد دادرس اساس اي ييو مشخصاً مراجع قضا نينهاد يسازوكارها
مقام  نيتر يعال يطور معمول، از سو و به ياسيو س نينهاد ريصورت غ موارد، به يدر برخ

 .رديگ يالخطاب انجام م عنوان فصل كشور به

هاي فدرالي كه داراي دو سطح  نهادهاي حاكميتي در نظامموضوع حل اختلافات ميان 
ها در  چه اينكه امكان اختلاف بر سر صلاحيت ؛گيرد بيشتر مورد توجه قرار مي اند، حكومتي
از سازوكارهاي نهادين حل اختلاف  اغلبرسد. در اين كشورها  نظر مي ها بيشتر به اين نظام
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ت و محاكم قضايي نقشي مهم در حل اختلاف طور مشخص، تشكيلا شود و به بهره گرفته مي
هاي فدرال، اعطاي اين كارويژه  كنند و حتي به نظر برخي نويسندگان، در اين نظام قوا ايفا مي

آلمان و  (17)كشورهايي مانند آمريكا، كانادا، استراليا، (11)ناپذير است. به مراجع قضايي اجتناب
از سوي ديگر، در الگوي اروپايي  .(Bhatta, 2010: 3-4از اين موارد هستند ) (17)و(11)هندوستان

دار تفسير قانون اساسي عهدهقانون اساسي  دادرسي اساسي، مراجعي خاص مانند محاكم
هاي برخاسته از اند و در نتيجه، هرگاه اختلافي ميان نهادهاي سياسي در مورد صلاحيت شده

. خاستگاه تئوريک اين نمونه از اهد بودالخطاب خوقانون اساسي در گيرد، نظر اين نهادها فصل
در  يزعملي اين مدل را ن ۀشود و نخستين سابق و دكترين كلسن منتسب مي هامحاكم به نظر

توان ملاحظه  پرداز نگاشته شد، مي قانون اساسي اتريش كه توسط همين نظريه نويس يشپ
ته در اروپاي غربي و اين سازوكار در بسياري از كشورهاي داراي نظام حقوق نوش (13)كرد.

لا  اما در كشورهاي داراي نظام حقوق عرفي يا كامن ،(21)و(13)ديگر كشورها پي گرفته شده است
 ساز يهپذيرد. چه اينكه آراي اين محاكم رو عالي كشور صورت مي يواناين مأموريت توسط د

  .(Conti, 2010: 14بوده و از اعتبار خاصي برخوردار است )
 فروابط و حل اختلا يمتنظ يمبحث، در دو بند مجزا، مراجع و سازوكارها ينا ۀدر ادام

هدف از . شود مي يبررسبا توجه به نوع نظام سياسي حاكم بر آنها از كشورها  يقوا در تعداد
ياسي سي ها نظاميان قوا در ميم روابط قوا و حل اختلافات تنظهاي  يوهشيقي تطبي بررس

يل تحلتواند در  يم كهياسي است سبا نوع نظام  زوكارهاساين ايابي تناسب ارزمختلف، 
يس و فرانسه سوئيكا، آمريالات متحدة ا كهي است گفتنيران مؤثر باشد. اي حقوقيكرد نظام رو
پارلماني  يمهن -رياستي يمهني و پارلمانياستي، ري ها نظاميان ميب از ترتعنوان نمونه، به  به

 ست.انتخاب و مورد مطالعه قرار گرفته ا

یالات ا مراجع و سازوکارهای تنظیم روابط و حل اختلافات قوا در. 4ـ1
 یکاآمرمتحدۀ 

آن است  بخش تجسم بلكهو  (21)قوا كامليک تفكيم به رژترين  يکرياستي نزدم نظا
يالات متحده به منصۀ ظهور ا 1737ي اساسياستي با قانون ر(. نظام 991: 1939ي، قاض)

يالات متحده ايک مطلق قوا در تفكي بر مبتنبر نظام « ياستير»يري عنوان گ شكلنشست. علت 
يس رئو  كشوريس رئيس جمهور به مناسبت داشتن نقش دوگانه )رئ كشورين ادر  كهآن است 

در راه »داشته و  كشورين ايگاه را در نظام جاترين  يديكليران( وزيأت هيس رئيا -يه مجرقوة 
(. 917: 1939ي، قاض« )ش درجۀ اول را بر عهده دارد، نقكشوريي بر فرمانرواياست و سبردن 
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را  كشورياست ريه مجريس قوة رئ كهين نظام آن است اياستي خواندن ريل دليگر، دعبارت  به
 يسرئ ياسي،سين نظام ايست. در نيه برآمده از پارلمان مجرقوة  آنكهد. ضمن دار  عهدهيز بر ن

 يتمسئول يطور عمل به ياقانون  يحرد، به تصركه دا يا فائقه ياسيس يگاهجا يلدل جمهور به
 يي است.كشورهاين چنين نمونۀ بارزتريكا آمريالات متحدة دارد. ا هروابط قوا را بر عهد يمتنظ

بر  ،(22)است، رئيس جمهور از حق وتوي تعليقي مصوبات مجلس برخوردار يكاآمردر 
قدامات مورد نياز را طي گزارش و ا ردنظارت دا يياجراين اجراي قوانين از طريق صدور فرام

ضمن آنكه معاون  .( قانون اساسي(2) ةماد« 9»رساند )بخش  مي و پيام خود به اطلاع كنگره
. ((1) ةماد« 9»عهده دارد )بخش  جمهوري ايالات متحده، رياست مجلس سنا را به  رئيس
مشورت و با  جمهور  سيرئي، اساس( اصل دوم قانون 2بخش )« 2»، براساس جزء نيهمچن

. كند يمي و منصوب معرفمتحده را  الاتياي و ديگر مقامات عال وانيدموافقت سنا، قضات 
اي در نظام سياسي ايالات  اقتدار فائقهيه مجرياست قوة رفراتر از بنابراين، رئيس جمهور عملاً 

با اين ساختن ديگر قوا   ها و هماهنگ هاي فراواني براي پيشبرد سياست و از اهرم ردمتحده دا
، ياستينظام ر يدارا يدر كشورها رسد ينظر م در مجموع، به (29)ها برخوردار است. سياست

بلكه  يهمجر ةبر قو يو ياستر يلدل جمهور نه به يسروابط قوا توسط رئ يمتنظ يتمأمور يفايا
 .پذيرد يكشور صورت م ياستدر مقام ر يو يگاهجا سبب به

يعي برخوردارند وسيت صلاحي از دادگستري عموم محاكم، در نظام حقوقي ايالات متحده
ير قانون تفسيي و قضايار نظارت اخت محاكمي تمامي، اساسي دادرسيكايي آمري الگوو در 
قوانين اعم از ايالتي، فدرال و  ۀتفسير كلييي نها، مرجع كشورين اي عاليوان دي را دارند و اساس

 يقانون هاي يتاس، اختلاف بر سر صلاحاس ينبر ا .(Vile, 2010: 467قانون اساسي است )
  (21)خواهد بود. يصلهكشور قابل ف يعال يواند يقاز طر ياسيس يمقامات و نهادها

 یس سوئ مراجع و سازوکارهای تنظیم روابط و حل اختلافات قوا در. 4ـ2
مجلس فدرال )متشكل از  ي(،پارلماني نظام داراي كشورهاعنوان يكي از  يس )بهدر سوئ

، مقتدرترين ركن كنفدراسيون ي( قانون اساس71) ة( به موجب ماديالاتملي و شوراي اشوراي 
 ۀتواند در عموم مسائل در چارچوب قانون اساسي كه در حيط شود كه مي محسوب مي

ده است، ايفاي نقش كند شو به ساير مراجع فدرال واگذار ن ردصلاحيت كنفدراسيون قرار دا
جمله انتخاب شوراي فدرال،  يارات وسيع قانوني مجلس فدرال ازبا توجه به اخت .((31)ماده )

((؛ نظارت 37) ةماد« 1»يس ديوان عالي كشور و فرمانده كل ارتش فدرال )بند ئدادگاه فدرال، ر
((؛ تدوين و 37) ةماد« 3»ها )بند  بر رعايت قانون اساسي فدرال و تضمين قوانين اساسي ايالت



 
 
 

  يرانا یاسلام یرسازوکارهای حل اختلاف و تنظيم روابط قوا در نظام جمهو
 

 

 

63 

 ((؛ و نظارت عالي بر تشكيلات اداري و قضايي فدرال37) ةماد« 11»تنظيم بودجه )بند 
 اين نهاد گذاشته شده است. ةعهد ((، تنظيم روابط قوا عملاً بر37) ةماد« 11»)بند 

، حل اختلافات ناشي از تعارض صلاحيت بين مراجع فدرال در صلاحيت يسدر سوئ
ختلاف سطوح ديگر رسيدگي و حل ا و ( قانون اساسي(37) ةماد« 19»مجلس فدرال )بند 

ها در صلاحيت  ها يا اختلاف ميان ايالت حاكميت يعني، اختلاف بين كنفدراسيون و ايالت
همچنين، اين دادگاه صلاحيت رسيدگي به  .((111) ةدادگاه فدرال قرار گرفته است )ماد

ها از سوي ديگر؛ و اختلاف  تعارض صلاحيت ميان مقامات فدرال از يک سو و مقامات ايالت
در . ((119) ةماد« 1»ها را داراست )نک. بند  موارد مربوط به حقوق عمومي بين ايالت در

 يففدرال در مورد حقوق و تكال يعال يها رفع اختلافات نهادها و ارگان يتآلمان، مسئول
( 39) ةبه موجب ماديالات و ا يونفدراس هاي يتصلاح ر، اختلافات ناظر بطور ينو هم يقانون

 . قرار گرفته استفدرال  يقانون اساس يواند يتصلاحر ي، دقانون اساس

  فرانسه مراجع و سازوکارهای تنظیم روابط و حل اختلافات قوا در. 4ـ3
، مسئوليت پارلماني( يمهن -رياستي يمهن يها نظام يق بارزمصاديكي از عنوان  به)در فرانسه 

رئيس جمهوري است؛  ةعهد بر( قانون اساسي اين كشور، 7) ةتنظيم روابط قوا به دلالت ماد
با نظارت »و « رئيس جمهور بر رعايت قانون اساسي نظارت دارد»اين ماده  اساسچنانكه بر

 «. نمايد خويش عملكرد منظم قواي عمومي... را تضمين مي
طور كلي، مرجعي مشخص  در نظام حقوقي فرانسه در خصوص حل اختلاف ميان قوا، به

 برايشوراي قانون اساسي نهاده شده است.  ةي خاص، به عهدنشده و اين مسئوليت در موارد
طور مشخص، رئيس مجلس مربوطه( در خصوص  مثال، در موارد اختلافي دولت و پارلمان )به

هاي دولت، شوراي قانون اساسي به  ها در مورد دستورالعمل قانوني بودن برخي اصلاحيه
( و 11) ةكند )نک. ماد مي گيري ها در ظرف هشت روز تصميم درخواست يكي از طرف

گفت  توان يم ي( قانون اساس11) ةاما با توجه به ماد .( قانون اساسي(93) ةهمچنين، ماد
جمهور  يسها و حل معضلات كشور به رئ عبور از بحران يبرا اي يژهالعاده و و فوق ياراتاخت

 يارض يت، تماميمل، استقلال يجمهور يهرگاه نهادها»مقرره:  يناعطا شده است؛ با توجه به ا
و عملكرد  يرندقرار گ يددر معرض تهد يو فور يطور جد به المللي ينتعهدات ب ياجرا يا

 يلازم را برا يرجمهور تداب يسمختل گردد، رئ يمذكور در قانون اساس يعموم يمنظم قوا
قانون  يشورا يسمجالس و رئ يو رؤسا يروز با نخست ياوضاع مذكور، پس از مشورت رسم

 ...«.نمايد ياتخاذ م ياساس
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ويژه آنكه به نظر برخي  رياستي نزديكي بيشتري دارد، بهنظام سياسي ايران با الگوي نيمه
نويس قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران، قانون اساسي كنندگان پيشنويسندگان، تدوين

تنظيم روابط (. چنانكه 3: 1939، اسماعيلياند )طور جدي مورد توجه قرار داده فرانسه را به
( بر عهدة رئيس جمهور نهاده شده 1973قانون اساسي )مصوب  119و  77ميان قوا وفق اصول 

عملي در موضوع مورد بحث و به مناسبت  بود كه در بازنگري قانون اساسي، با توجه به رويۀ
 آمده در مديريت قوة مجريه، اين مسئوليت مناسب جايگاه رهبري دانسته شد عمل تغييرات به

 پردازد.دليل نظارت فائقۀ خود به اعمال اين كارويژه مي كه به

 گیری نتیجه
و  ياي حقوقي در ميان باشد، امكان بروز ناهماهنگ ، هر جا رابطهيكل ةقاعد يکعنوان  به

و بلكه با توجه  يستن ااختلاف وجود دارد. روابط ميان قواي حكومت نيز از اين قاعده مستثن
 ين. در انمايد يم يهيامر بد ين، ايحكومت يقوا هاي يتات و صلاحاختيار يعوس ةبه گستر

قوا در نظر گرفته شده  يانم يهماهنگ يبرقرار يبرا يقانون يداتو تمه ها يوهش يراستا، برخ
معمول  يسازوكارها يقكه از طر يا گونه به ،به حد اختلاف برسد ياما هرگاه ناهماهنگ ،است

سازوكار حل اختلاف رجوع شود. با  يابه نهاد  بايست يم رينباشد، ناگز شدني قوا حل يانم
قوا  يانم« حل اختلاف»غلب اكه  شود يمشخص م يحقوق يها نظام يگرد يقيتطب يبررس

 يزن ها يژهكارو يناز ا يکهر يو مراجع متول شود مي يتلق« روابط يمتنظ»از  يرغ يموضوع
سبب  به يااست كه  يقوا در دست مقامروابط  يمگفت كه تنظ توان يم يطور كل متفاوتند. به

 يكل ياستبتواند س ياقتدارات حكومت يشتريناز ب يبرخوردار يلدل به ياكشور  ياستر يتموقع
قوا ازآنجا كه اصولاً  ياند. در مقابل، اختلافات مكنبرقرار  يتيعناصر حاكم يانم يو هماهنگ

دارد، رفع اختلاف  يقانون اساسمقرر در  هاي يتنهادها از صلاح ينا يردر تفاوت تفس يشهر
دادرس  يا يقانون اساس يعنوان مفسر اصل قرار گرفته است كه به يمرجع يتصلاح يطۀدر ح
 .كند ينقش م يفايا ياساس

مصوب  ي( قانون اساس119( و )77اصول ) اساس، بررانيا ياسلام يدر نظام جمهور
 دگاهيگانه بود. برخلاف د سه يروابط قوا ميو تنظ يجمهور مسئول برقرار سي، رئ1973

 توان يسو، نه م کي، از يقانون اساس يجمهور در بازنگر سيرئ تيمسئول نيموافقان حذف ا
، در هيمجر ةقو استير يتصد ليدل را به يدر قانون اساس ياز بازنگر شيپ يجمهور سيرئ

امور  يتصد توان ي، مگريد يدانست و نه از سو طرف يو ب گانهيگانه ب سه يقوا انياختلافات م
 گاهيتنزل جا ۀمنزل را به يجمهور پس از بازنگر سيتوسط رئ رانيوز تيأه استيدولت و ر
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 تواند ينم يجمهور پس از بازنگر سيرئ يها تيصلاح ي، تفاوت برخنيقلمداد كرد. بنابرا يو
. نبايد از ديشمار آ جمهور به سياز دوش رئ تيمسئول نيرفع ا يبرا يمنطق يهيتوج نفسه يف

( قانون اساسي، پس از رهبري 119ر دور داشت كه رئيس جمهور، همچنان براساس اصل )نظ
 يبرتر يعمل يازا است كه علت، جهت و مابه يدر حال نيترين مقام رسمي كشور است. ا عالي
از اين  ي؛ چنانكه وستيقوا چندان مشخص ن ديگرجمهور نسبت به  سيرئ گاهيجا يقانون

نقش محوري ايفا كند. البته روشن  يقانون اساس يميان قوا و اجراتوانست در ارتباط  حيث مي
. برخلاف رديخود قرار گ يدعوا يقاض تواند يطرف نم کي، ياختلاف حقوق چياست كه در ه

 سيعنوان رئ جمهور به سيرئ اريدر اخت ديقوا منطقاً نبا انيروابط، حل اختلاف م ميموضوع تنظ
مرجع  ينيب شي، عدم پريباشد. به هر تقد ياختلاف نيل چنمحتم يها از طرف يكياز قوا و  يكي

كه پس از  ديشمار آ به 1973مصوب  يقانون اساس يها ياز كاست تواند يقوا م انيحل اختلاف م
 برطرف شده است.  يبازنگر
گانه براساس  هيأت عالي حل اختلاف و تنظيم روابط قواي سه يكل كرديرو رسد ينظر م به

استفسار از  مانندهاي قانوني عادي  ، بر استفاده از ظرفيتيرهبر يۀاز ناحشده  ميترس يمش خط
 يبازنگر انيدر جر رسد ينظر م نگهبان است. در مجموع با توجه به آنچه ذكر شد، به يشورا

 اني، مرجع حل اختلاف ميعنوان نهاد دادرس اساس به توانست ي، شوراي نگهبان ميقانون اساس
 د.شوقوا 
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 ها یادداشت
 يحاكم در جمهور يقوا»داشت:  مقرر مي 1973قانون اساسي مصوب سال  (77)اصل . 2

امر و  يتكه زير نظر ولا يهو قوه قضائ يهعبارتند از: قوه مقننه، قوه مجر يرانا ياسلام
قوا مستقل از يكديگرند و  ينگردند. ا قانون اعمال مي ينا يندهامامت امت، بر طبق اصول آ

 « .گردد جمهور برقرار مي يسرئ يلهه وسآنها ب يانارتباط م
حل معضلات نظام كه از طرق عادي «: »3»اختيارات رهبر: ... بند  : وظايف و (111اصل ). 1

 .«طريق مجمع تشخيص مصلحت نظام قابل حل نيست، از

بررسي تطبيقي و موضوعي »، نک. هاشمي، سيد محمد.، زمينهبيشتر در اين  ۀبراي مطالع. 9
، 1913، تحقيقات حقوقي، پاييز و زمستان «ون اساسي جمهوري اسلامي ايرانبازنگري قان

، يرانا ياسلام يجمهور ي؛ هاشمي، سيد محمد.، حقوق اساس1371-131، صص 3ش 
 79-72، صص 1937: زمستان يستم، چ ب2ج

مسائل مورد بحث در  ةمحدود انيجمهور وقت در ب سي)ره( به رئينيامام خم ۀدر نام. 4
 صيمجمع تشخ -1»آمده است:  ني( چن1/2/19131)مورخ  يقانون اساس ينگرباز يشورا

 يدر عرض قوا يكه قدرت يبه صورت يحل معضلات نظام و مشورت رهبر يمصلحت برا
، ي)معاونت تدوين، تنقيح و انتشار قوانين و مقررات رياست جمهور« نباشد... گريد

 .(73ص ، 1931چاپ و انتشار، چ دوم،  ة، اداريمجموعه اساس

ت حل اختلاف از أبه فرمان امام خميني)ره( يک هي 1911ذكر است كه در سال  انيشا. 5
حل  أتيد. براي ديدن متن حكم نمايندگي امام خميني)ره( در هشنمايندگان قوا تشكيل 

و نشر آثار  ميتنظ ۀ(، نک. مؤسس1911فروردين  12اختلاف به آقاي مهدوي كني )مورخ 
 . 213-213، صص 1973مام، ج چهاردهم، چ اول: ا ۀفي، صحينيامام خم

گانه در مجلس  شوراي تنظيم روابط قواي سه ليپيشنهاد تشك 1917است كه در سال  يگفتن. 1
اما به سرانجامي نرسيد. نمايندگان مجلس با اين استدلال كه  ،شوراي اسلامي مطرح شد

هور است، رأي به تشكيل شورا ايجاد محدوديت در اعمال اختيارات توسط رئيس جم
، حل اختلاف (1931) ، نک. عبداللهي، حسينشترياطلاع ب يتصويب اين شورا ندادند. برا

كارشناسي ارشد  ۀنام گانه در حقوق اساسي ايران و آمريكا، پايان و تنظيم روابط قواي سه
 .31-39صص   السلام(، حقوق عمومي، دانشگاه امام صادق)عليه

، «گانه تنظيم روابط قواي سه»دلايل بازنگري و حذف مسئوليت  وردمبيشتر در  ۀبراي مطالع. 7
 ۀ، فصلنام«نقش رئيس جمهور در اجراي قانون اساسي»، (1939) نک. اسماعيلي، محسن
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مركز تحقيقات دانشگاه امام صادق  ۀ)نشري السلام يهپژوهشي دانشگاه امام صادق عل
 .92-7، صص 22(، ش السلام يهعل

، روابط ميان قوا در حقوق اساسي جمهوري (1933) تر، نک. بهادري، عليبيش ۀبراي مطالع. 8
كارشناسي ارشد حقوق  ۀنام اسلامي ايران با نگاهي به نظريه كنترل و تعادل قوا، پايان

 127-121(، صص السلامليهعمومي، دانشگاه امام صادق)ع
بند هفتم . )»771 ، ص1977نک. يزدي، محمد.، قانون اساسي براي همه، تهران: سپهر، . 3

: در مواردي كه اختلافي ميان مجلس و دولت و دستگاه قضايي بوجود بيايد مرجع ديگو يم
حل آن رهبر است... يا در مواردي كه روابط اين سه قوه، ناهماهنگ شده و نياز به دخالت 

در چهارچوب مقررات مربوط به خود عمل  کيو تنظيم و تعديل آنها است، با اينكه هر 
اما براي بهبود و برد بيشتر كار، رهبر است كه براي تنظيم و تعديل آن اقدام لازم را  كنند يم

پيداست كه اين برداشت در مقابل نظري است كه قرار دادن تنظيم روابط .«( آورد يعمل م به
و حل اختلاف قوا در كنار يكديگر را به معناي مقيد ساختن تنظيم روابط به اختلافات ميان 

 .كرد يسير مقوا تف
دفتر  يرسان ( در پايگاه اطلاع9/7/1931متن حكم رهبر معظم انقلاب اسلامي )مورخ . 21

 معظم له به نشاني زير قابل دسترسي است:
http://www.leader.ir/langs/fa/?p=contentShow&id=8392 

( 111اصل )« 7»در اجراي بند »آمده است:  يت عالأهي لير فرازهايي از فرمان تشكد. 22
منظور بررسي و  گانه به قانون اساسي، هيأت عالي حل اختلاف و تنظيم روابط قواي سه

«. گردد ارائه نظرات مشورتي در موارد حل اختلاف و تنظيم روابط سه قوه تشكيل مي
ولان عالي نظام خود در تعامل با يكديگر، ؤلازم است مس»اند:  همچنين، ايشان متذكر شده

 (9/7/1931مورخ حكم « ).روابط قوا را به نحو مطلوب تنظيم و اختلافات احتمالي را رفع كنند
، 7122 ةرسالت، شمار ۀت عالي حل اختلاف قوا، به نقل از: روزنامأهي ۀنام نيي( آ1) ةماد. 21

، موارد حل اختلاف و تنظيم روابط قواي نامه نيي( آ7) ة. براساس ماد1، ص7/3/31مورخ 
ت عالي و ارجاع مقام معظم رهبري در أگانه با درخواست هر يک از رؤساي قوا و يا هي سه

صورت   به يمشورت ي، نظرهانامه نيي( آ3) ةگيرد و مطابق ماد ت قرار ميأدستور كار هي
 نيت عالي، اأرش دبيرخانه هيرسد. بنا به گزا مستدل، به استحضار مقام معظم رهبري مي

كه به تنظيم روابط قوا در آنها وجود را  يبروز اختلاف و موارد ياحتمال يها نهينهاد زم
تدريج در  هاي رؤساي محترم قوا، به ها و درخواست دارد نياز احصا كرده و بنا به اولويت

هاي  خاذ تصميممنظور ات ها پس از تكميل، به گيرند و نتايج بررسي دستور كار قرار مي
 (1، ص7/3/31، مورخ 7122 ةرسالت، شمار ۀروزنام)تقديم خواهد شد.  يمقتضي به رهبر

http://www.leader.ir/langs/fa/?p=contentShow&id=8392
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 (.1971داخلي مجمع تشخيص مصلحت نظام )مصوب  ۀنام ( آيين21) ة، نک. مادشترياطلاع ب يبرا. 29

به  هاي حقوقي معاصر با عدول از تفكيک قواي مورد نظر مونتسكيو، يه در نظامئقضا ةقو. 24
مجريه و بررسي قانوني بودن قوانين و مقررات با توجه به  ةكنترل و نظارت بر قو ۀعرص

سياست  ۀيه ديگر با عرصئقضا ةقانون اساسي وارد شده است. اين بدين معناست كه قو
هرچند ابزارهاي اين  ،بيگانه نيست و همانند ديگر قوا در فرايند سياسي مداخله دارد

 :کمشاركت متفاوت است. ن
Lee, Heon Hwan (2007), “Resolving Political Conflicts through the Constitutional 
Adjudication in Korea”, Korea: Ajou University, p. 2. 

شايان ذكر است كه صلاحيت بررسي قضايي محاكم كشورهاي يادشده )آمريكا، كانادا و . 25
عالي  يها وانيشي نشده بلكه منبعث از تفاسير داستراليا( از مقررات صريح قانون اساسي نا

 است.
 :براي آگاهي بيشتر از نظام حقوقي هند، نک. 21

National Commission to Review the Working of the Constitution, “Constitutional 
Mechanisms for Settlement of Inter-State Disputes”, Consultation Paper, New Delhi, 6 
July 2001. at: http://lawmin.nic.in/ncrwc/finalreport/v2b2-2.htm 

در دو كشور فوق )آلمان و هندوستان(، صلاحيت بررسي قضايي در قانون اساسي . 27
 شده است. ينيب شيپ
ي الگو ک( ي1321) شياتري اساسقانون  نيتدوي براي خود شنهاديپدر طرح  كلسن. 28

طرح،  نيايي خود متفاوت بود. در كايآمري الگوبا  كه كرد ي را مطرحاساسي دادرس ديجد
ي دادگستري عموم محاكمي به دعاوي تمامي به دگيرس كه كايآمري حقوقبر خلاف نظام 

ۀ اعمال فيوظي، عمومي و عادي و ترافعات اساسي دادرس انيم کيتفكواگذار شده بود، با 
، شتريبي مطالعۀ براي( سپرده شد. اساس قانون وانيد) ژهيوي وانيد اي به نهاد ياساسي دادرس

ي، حقوق گرج اكبر يعل، ترجمۀ «ياساسي قانون ها دادگاه»(، 1931يي )لو. فارو، نک
 .911ي، ش پنجم، ص اساس

قانون اساسي(،  111( قانون اساسي(، كره جنوبي )طبق اصل 39) ةماد« 1»آلمان )طبق بند . 23
( قانون 117فريقاي جنوبي )طبق بخش )( قانون اساسي( و آ112) ةبرزيل )طبق ماد

هاي قانون اساسي متولي حل اختلاف  اساسي( نيز از كشورهايي هستند كه در آنها دادگاه
 ميان نهادهاي حكومتي در سطح فدرال و ايالات است. 

صيانت از  ربه موضوعات ناظر ب ،كنند قضاتي كه در محاكم قانون اساسي ايفاي نقش مي. 11
پردازند. با اين حال، اين  سياسي و اعمال قدرت و اختيارات مي حقوق، اختلافات

اند.  هاي حقوقي مختلف در سطوح مختلفي در دستور كار قرار گرفته موضوعات در نظام
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در كانون توجه قضات قرار  نياديها تضمين حقوق بن مثال، در برخي نظام برايچنانكه 
 ۀفات ميان نهادهاي سياسي وجهوفصل موضوعات و اختلا داشته و در برخي ديگر، حل

 :قرار دارد. براي مطالعه بيشتر، نک يهمت نهاد دادرس اساس
Julio Ríos Figueroa (2011), “Institutions for Constitutional Justice in Latin America” in: 
Gretchen Helmke and Julio Ríos Figueroa (eds.), Courts in Latin America, Cambridge 
University Press, p. 27.  

 توان ينمي دارد و در واقع، نظردر عمل اجرا شود، جنبۀ  آنكهاز  شيبمطلق قوا  کيتفك. 12
، نيبنابراباشند.  منفکگسسته و  گريكدطور مطلق از ي در آن قوا به كه افتي را يكشور
 است. زيآم مسامحهي ريتعبمطلق قوا  کيتفكعملاً 

اي كه به  هر لايحه»اول قانون اساسي ايالات متحده:  ةش هفتم مادبخ« 2»براساس بند . 11
صورت قانون درآيد به  تصويب مجلس نمايندگان و سنا برسد، قبل از اينكه به

جمهور ايالات متحده تقديم خواهد شد كه آن را تأييد و امضا نمايد؛ در صورت  رئيس
ه مجلسي كه لايحه در آن تصويب جمهور[ آن را با ذكر دلايل مخالفت ب ييد ]رئيسأعدم ت

شده است ارجاع و مجلس مزبور پس از درج موارد مخالفت در نشريه خود، در لايحه 
  «.تجديدنظر خواهد كرد...

مباني اختيارات رهبري در قانون »، (1977) امکي، سکيپ ، نک. رهشتريب ۀمطالع يبرا. 19
هاي  جمهوري در برخي از نظامآن با اختيارات رئيس  ۀاساسي جمهوري اسلامي و مقايس

 71-71، صص 12حقوقي، ش  يها دگاهي، د«رياستي
. حيطه عمل 1»( قانون اساسي ايالات متحده چنين مقرر داشته است: 9اصل )« 2»بخش . 14

ها ايالات  شود:... اختلافاتي كه در آن قوه قضاييه ايالات متحده موارد ذيل را شامل مي
باشد؛ اختلاف بين دو يا چند ايالت؛ بين يک ايالت و دعوي  يها طرف متحده يكي از

 شهروندان ايالت ديگر...؛
، و در مواردي كه يهها و ساير مقامات بلندپا . در كليه دعاوي مربوط به سفيران، كنسول2

 «. يک ايالت طرف دعوي است، صلاحيت اصلي را ديوان عالي خواهد داشت...
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 و مآخذ منابع

 فارسیالف( 
 یپژوهش ۀفصلنام، «نقش رئيس جمهور در اجراي قانون اساسي»(، 1939محسن ) اسماعيلي،

 .22، ش السلام هيدانشگاه امام صادق عل

 روابط ميان قوا در حقوق اساسی جمهوری اسلامی ايران با نگاهی به(، 1933بهادري، علي )
-ليه)ع امام صادقكارشناسي ارشد حقوق عمومي، دانشگاه  ۀنام ، پايانکنترل و تعادل قوا ۀنظري

 (.السلام

 آن ۀمباني اختيارات رهبري در قانون اساسي جمهوري اسلامي و مقايس»(، 1977) يامک، سيکپ ره
 .12، ش حقوقی های يدگاهد، «هاي رياستي با اختيارات رئيس جمهوري در برخي از نظام

گاهي اجمالي كنند؟ )ن ديگران اختلافات خود را چگونه حل مي»(، 1931نسب، صادق )شريعتي
 ، سال دوم، ش پانزدهم.مهرنامه یعلوم انسان ۀماهنام، «به قوانين اساسي كشورهاي جهان(

 http://www.mehrnameh.ir/article/2568.htmlر: دقابل دسترس 
 چ اول، ج چهاردهم. تهران: ،ينيمو نشر آثار امام خ يمتنظ ۀ(، مؤسس1973) امام يفۀصح

(، 1931) رانيا یاسلام یجمهور یقانون اساس یبازنگر یصورت مشروح مذاکرات شورا
 .2ج ،كل امور فرهنگي و روابط عمومي مجلس شوراي اسلامي، چ دوم ةادارتهران: 

(، 1931) رانيا یاسلام یجمهور یقانون اساس یبازنگر یصورت مشروح مذاکرات شورا
 .9كل امور فرهنگي و روابط عمومي مجلس شوراي اسلامي، چ دوم، ج ةادارتهران: 

گانه در حقوق اساسی ايران  حل اختلاف و تنظيم روابط قوای سه(، 1931عبداللهي، حسين )
 السلام(. )عليه كارشناسي ارشد حقوق عمومي، دانشگاه امام صادق نامۀ يان، پاو آمريکا

 تهران: ،رانيا یاسلام یجمهور یحقوق اساس اتيکل(، 1937) ي، عباسعليزنجان ديعم
 انتشارات مجد، چ سوم.

حقوق  ۀو حدود آن در حوز ینظم عموم یعناصر اصل(، 1932) يمحمدمهد دي، سيغمام
 .تهران قاتي، دانشگاه علوم و تحقيدكتر ةدور ۀ، رسالرانيا یعموم

، معرفت ۀماهنام، «گانه سه نظام سياسي افغانستان و تعامل قواي»(، 1933حسين ) فاضلي، خادم
 http://marifat.nashriyat.ir/node/331. قابل دسترس بر: 117ش 

http://www.mehrnameh.ir/article/2568.html
http://marifat.nashriyat.ir/node/331
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، یاساس حقوق نشريهي، گرج اكبر يعل، ترجمۀ: «ياساسي قانون ها دادگاه»(، 1931يي )لورو، وفا
 ش پنجم.

نشر  تهران: ،یاسيس یو نهادها یاساس حقوق(، 1939ابوالفضل ) ديسي(، پناه عتيشري )قاض
 ، چ دوازدهم.زانيم

، يجمهور استير مقررات و نيقوان انتشار و حيتنق ن،ي(، معاونت تدو1931) یاساس ۀمجموع
 چاپ و انتشار، چ دوم. ةادارتهران: 

اطلاعات، چ  انتشارات تهران: ،یدر مسائل حقوق يدجد های يدگاهد(، 1971) ينمهرپور، حس
 دوم.

نشر دادگستر،  تهران: ،يرانا یاسلام یجمهور یمختصر حقوق اساس(، 1931) ينمهرپور، حس
 چ سوم.

بررسي حقوقي مجمع تشخيص مصلحت نظام »(، 1931نجفي اسفاد، مرتضي؛ محسني، فريد )
 .22و  21، ش یحقوق یها دگاهيد، «و جايگاه آن در نظام جمهوري اسلامي ايران

تهران: ، رانيا یاسلام یجمهور یحقوق اساس(، 1931اد، مرتضي؛ محسني، فريد )نجفي اسف
 المهدي، چ چهارم. يالملل نيانتشارات ب

، يزاننشر متهران: ، یکاربرد یدر حقوق اساس يیگفتارها(، 1931، هاشم )يسيزاده هر هاشم
 چ اول.

اساسي جمهوري بررسي تطبيقي و موضوعي بازنگري قانون »(، 1913هاشمي، سيد محمد )
 .3، ش یحقوق قاتيتحق، «اسلامي ايران

چ تهران: نشر ميزان، ، رانيا یاسلام یجمهور یحقوق اساس(، 1937هاشمي، سيد محمد )
 .2، جستميب

 ، تهران: سپهر.همه یبرا یقانون اساس(، 1977يزدي، محمد )

 نیلات (ب
Bhatta, Ganesh D. (2010), “Dispute Resolution Mechanism under the Draft Constitution”, 

Nepal Constitution Foundation Newsletter, No. 5. 

Conti, Samuel D. (August, 2010), “Comments on Resolution of Constitutional Disputes in 
Nepal and Proposed Alternatives”, Nepal Constitution Foundation Newsletter, No. 5. 
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Pierre Chauveau, KARTHALA Editions, Africa: West. 

Helmke, Gretchen and Figueroa, Julio Ríos (eds.) (2011), Courts in Latin America, 

Cambridge University Press. 
Heon Hwan, Lee (2007), “Resolving Political Conflicts through the Constitutional 

Adjudication in Korea”, Korea: Ajou University. 
National Commission to Review the Working of the Constitution (6 July 2001), 

“Constitutional Mechanisms for Settlement of Inter-State Disputes”, Consultation Paper, 

New Delhi. at: http://lawmin.nic.in/ncrwc/finalreport/v2b2-2.htm 
Vile, John R. (2010), Encyclopedia of Constitutional Amendments, Proposed Amendments, 

and Amending Issues, Volume One, California: ABC-CLIO, Third Edition. 

 و مقررات نیقوان( ج

 .مجمع تشخيص مصلحت نظام( 9/3/1971داخلي مجمع تشخيص مصلحت نظام )مصوب  ۀنام آيين

 .م.( 1332بعد از آن تا  يها م. با متمم 1737آمريكا )مصوب  ةقانون اساسي ايالات متحد

 .ه.ش( 1913 يو بازنگر 1973ي جمهوري اسلامي ايران )مصوب قانون اساس

 .(2111با اصلاحات  1313قانون اساسي جمهوري ايتاليا )مصوب 

 .(2113با اصلاحات  1377قانون اساسي جمهوري پارلماني يونان )مصوب 

 .(1313قانون اساسي جمهوري فدرال آلمان )مصوب 

 .(2113اصلاحات  با 1373قانون اساسي جمهوري فرانسه )مصوب 

 .(1333قانون اساسي كنفدراسيون سوئيس )مصوب 
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های کاربردی دعاوی مسئولیت مدنی  تأملی بر جنبه
 محیطی های زيست علیه دولت در قبال خسارت

 

 **2خاني ، اعظم علم*1حميد بهرامي احمدي
 

 ، کرمان، ایرانرئيس پژوهشکدۀ فرهنگ اسلام و ایران دانشگاه شهيد باهنر کرمان وحقوق خصوصي استاد  .1
 ، کرمان، ایرانيد باهنر کرمانکارشناس ارشد حقوق خصوصي دانشگاه شه .2

 

 81/5/8812: رشیپذ  83/2/8812: افتیدر

 چکیده
ضررهاي  ، جبرانهمانند سایر حقوق و داشتن محيط زیست سالم یکي از حقوق بنيادین افراد است

تمام شرایط و ارکان مسئوليت مدني،  فراهم بودن صورت در .ضروري است واردآمده به آن
آمده بار شود تا ضرر به کننده نيز ملزم مي را بخواهد. آلودهوارده ن خسارت دیده حق دارد جبرا زیان

 در این مقاله آید. وجود مي کننده به دیده و آلوده بين زیان قانوني بدین ترتيب، تعهدي .کندجبران را 
محيطي  هاي زیست جبران خسارت منظور بهترین مسائلي که  پرمباحثه اي به تحليل به شيوۀ کتابخانه

هایي که در این نوشتار به دنبال پاسخگویي به آنها  ترین پرسش پردازیم. عمده مي ،مواجهيمبا آن 
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 مقدمه
براي بشر، تنها چند سالي است که توجه حقوقدانان  محيط زیست سالم با وجود اهميت

چنداني در این زمينه صورت نگرفته است؛  هاي رو قانونگذاري ازاین است. شدهجلب  آنبه 
بر آن، ماهيت  ؛ علاوهيستندجبران خسارت قوانين موجود نيز کافي ن ۀدر زمين ویژه به

درستي تشخيص  بهتوان  است که در برخي موارد نمياي  گونه بهمحيطي نيز  زیست هاي خسارت
ایجاد خسارت در  موجبداد که عامل ایجاد خسارت چه کسي بوده است و اگر چند عامل 

محيط زیست شده باشند، حدود مسئوليت هریک چه اندازه است؛ همچنين راهکارهاي جبران 
براي تخریب بازگردانند؛ توانند محيط زیست را به حالت قبل از  نمي معمول طور به خسارت،

ازن را  ۀاي بر لای نقدي، تأثيرات مضر دود کارخانه ۀتوان ادعا کرد که جریم چگونه مي مثال
 محيطي زیست هاي بر این مشکلات، گاهي قضات نيز در پرونده ده است؟ علاوهکرجبران 

سوي  محيطي از که در برخي کشورها، دعاوي زیست نظراز این  .آزادي عمل کافي ندارند
شده باشد و طرح وارد قابليت طرح دارند که به جان یا مال آنها لطمه  لحاظ بدیناشخاص 

هاي جاني  هاي آینده جدا از خسارت براي حمایت از محيط زیست و حفظ حقوق نسل ادعو
مربوط به  هاي المللي نيز اغلب عهدنامه بين ۀیا مالي با مشکلات بسياري همراه است. در حيط

مسئوليت و غرامت ناشي از تخریب محيط  رحيط زیست که قواعد عرفي ناظر بحمایت از م
عدم تخریب محيط زیست تا حدي که بر  ۀکند، بيانگر آن است که وظيف ميزیست را تدوین 

گذارد، مورد پذیرش عامه  ميحق حيات، سلامت و امنيت تأثير  مانندالمللي بشر  حقوق بين
را آور براي محيط زیست  جبران اعمال زیان برايبزار کافي الملل ا حقوق بين واقع شده است و

المللي دادگستري نيز هرچند براي رسيدگي به اختلافات محيط زیستي  و دیوان بين ندارد
سال گذشته هيچ دعوایي را در این زمينه مورد حکم قرار  چهل درصلاحيت دارد، در عمل 

 .(173-131: 1131نداده است )کنت مک کاليون، 
المللي تنها چند سالي است که اذهان عمومي را  لۀ محيط زیست با اینکه در حيطۀ بينمسئ

اي که عمران و آباداني  گونه اي طولاني دارد، به متوجه خود کرده است، در دین اسلام سابقه
هاي مهم  هاي الهي از جمله منابع طبيعي از آموزه جویي در استفاده از نعمت زمين و صرفه

باید »فرمایند:  اي به مالک اشتر مي است. در این زمينه امام علي)ع( در نامه حکومت اسلامي
بيش از تحصيل خراج در اندیشه آباداني زمين باشي؛ زیرا خراج حاصل نشود مگر به آباداني 
زمين؛ و هرکه خراج طلبد و زمين را آباد نسازد، شهرها و مردم را هلاک کرده است و کارش 

ها نه تنها به این  (. اما متأسفانه گاهي دولت31البلاغه، نامۀ  )نهج« ندکياستقامت نيابد مگر ا
کنند، بلکه با اقدامات خود موجبات خسارت به محيط زیست را فراهم  وظيفۀ مهم عمل نمي
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هاي کاربردي  رو در این نوشتار، با توجه به مشکلات مذکور بيشتر بر جنبه آورند. ازاین مي
شود تا مباحث نظري موجود در این قضيه؛ ليکن برحسب  يد ميحمایت از محيط زیست تأک

 شود. ضرورت نخست مفاهيمي که در این حوزه کاربرد دارند بررسي مي

 . مفهوم مسئولیت مدنی دولت1
رود. معناي عام مسئوليت مدني اعم از  کار مي مسئوليت مدني در دو معناي عام و خاص به

باشد یا قهري و معناي خاص آن منصرف از مسئوليت این است که ریشۀ مسئوليت، قراردادي 
عبارت دیگر مسئوليت غير قراردادي به مواردي  (. به11: 1137)کاتوزیان،  قراردادي است

شود که قانونگذار تکاليف عامي را براي همگان تعيين کند و در اثر تخلف از این  مربوط مي
ي این مسئوليت، رابطۀ دیني بين تکاليف عمومي خسارتي به دیگران وارد شود و بر مبنا

(. شایان ذکر است که مراد از 261: 1137زاده،  وجود آید )موسي دیده و مسئول به زیان
 مسئوليت مدني در این نوشتار معناي خاص آن است.

رود. دولت به معناي عام  کار مي واژۀ دولت گاهي در معناي عام و گاهي هم در معناي خاص به
هاي حاکميتي است. آراي صادرشده از هيأت عمومي دیوان  عمومي و دستگاه کلمه شامل همۀ قواي

عدالت اداري، بيانگر این است که دیوان عدالت اداري به کليۀ شکایات مردم عليه قواي حاکميتي 
(، 3: 1131برد )استوار سنگري،  کار مي کند، یعني دولت را در معناي عام آن به رسيدگي مي
 اص )که در این نوشتار منظور است( تنها شامل قوۀ مجریه است.معناي خ  ولي دولت به

دیده در  الزام دولت است نسبت به شخص زیان»طور کلي مسئوليت مدني دولت،  به
پرداخت غرامت زیان وارده به او که ناشي از عمل غيرقانوني منتسب به دولت یا عمل 

دیده که به موجب  خت غرامت زیانغيرقانوني او )دولت( بوده و یا تکليف دولت است به پردا
(. در نظر گرفتن چنين مسئوليتي براي 31: 1، ج1133)زرگوش، « قانون مقرر گردیده است

شکني و زیاني  کند که هيچ قانون دولت نتيجۀ منطقي حاکميت قانون است و عدالت حکم مي
 (.62: 1137چه مادي و چه معنوي بدون جبران باقي نماند )طباطبائي مؤتمني، 

 . مفهوم خسارت در حوزۀ محیط زيست2
اي است که  محيطي، زیان یا صدمه الملل خسارت زیست در یک تعریف کلي در حقوق بين

الملل یا در اثر بروز حوادث طبيعي، به افراد، اموال  در نتيجۀ فعل یا ترک فعل تابعان حقوق بين
 (.33: 1131شود )زماني، یا محيط زیست وارد مي

و عبارات « اثر شدید»اسميلتر منظور از خسارت، آسيبي است همراه با در دعواي تریل 
قابل »، «محسوس»، «قابل ارزیابي»هاي  شده از مفهوم خسارت شامل آسيب دیگر استعمال
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آسيب شایان »و... است و آنچه بيشتر از همه استعمال شده، عبارت « شایان توجه»، «گيري اندازه
 (.133: 1131گوندلينگ،  به محيط زیست است )لوتار« توجه

تعریااف  ،(ELD)محيطااي  کميساايون اروپااایي مساائوليت زیساات   2(، 1براساااس مااادۀ ) 
هاااي زیسااتي  محيطااي دربردارناادۀ سااه مقولااۀ خسااارت بااه گونااه   زیساات هاااي خسااارت

 .هاي طبيعي و خسارت به آب و خاک است شده و زیستگاه حفاظت
(G.M. van den Broek, Available at: http://www.utrechtlawreview.org/index.php/ulr,The date 

of usage:15/2/2013) 
ميلادي یک گروه کاري در زمينۀ موضوع  1333صرف نظر از موارد مذکور، در سال 

وسيلۀ برنامۀ محيط زیست سازمان ملل متحد  محيطي به مسئوليت و جبران خسارات زیست
اي و  ترده بر اسناد جهاني و منطقهتشکيل شد. وظيفۀ این گروه بازبيني گس (1))یونپ(

 منظور ارائۀ تعریفي جامع از اصطلاح ها به طور کلي رویۀ دولت هاي داخلي و به قانونگذاري
محيطي  خسارات زیست»هاي این گروه  عنوان شد. براساس پژوهش« محيطي خسارات زیست»

محيط زیست یا بر  آنچنان تغييري است که تأثير مضر قابل سنجش و قابل ارزیابي بر کيفيت
گذارد، خواه این عناصر داراي ارزش تجاري باشند و خواه نباشند. از سوي دیگر،  عناصر آن مي

شود که بر توانایي آن محيط در جهت تداوم  محيطي تغييراتي را نيز شامل مي خسارات زیست
« اردگذ محيطي پایدار تأثير سوء مي کيفيت قابل قبول و حمایت از حيات و تعادل زیست

 (.112: 1131)موسوي و قياسيان،

 محیطی های زيست . راهکارهای ارزيابی خسارت3
دیده را در نظر  توان مقداري از یک منبع آسيب براي ارزیابي و تعيين ميزان خسارت وارده مي

دیدگي مقایسه کرد. براي مثال بررسي تعداد  گرفت و آن را با همان مقدار از محيط بدون آسيب
دیده.  هاي خسارت دیده و تعميم آن به سایر قسمت ها در مقداري از محيط آسيب بوته ها یا ماهي

دیده با یکدیگر قابل مقایسه نباشند، براي ارزیابي شدت خسارت،  هاي آسيب که قسمت اما زماني
هاي لازم براي بازسازي و اعادۀ وضع به حالت پيشين را، معياري در راستاي  توان هزینه مي

 (.Chapman, 1998: 3, Caroline Blatch,2004: 8) زان خسارت شناختارزیابي مي
دیده  همراه است، زیرا بازسازي محيط زیست آسيب استفاده از معيار دوم نيز با مشکلاتي 

بر  هاي نامحدود و وسيعي همراه است. علاوه پذیر نيست یا با هزینه در بسياري مواقع امکان
بل بازسازي باشد، این بازسازي ممکن است آني و بلافاصله دیده قا این، حتي اگر محيط آسيب

شود، چراکه عواملي مانند تورم نيز  رو مي نباشد. در نتيجه تعيين ميزان خسارت با مشکل روبه
 .(Elliott,2001: 18) شوند در این ارزیابي دخيل مي
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ها تخمين  هشده در دیگر زمين هاي حقوقي مطرح توان با تمسک به پرونده ها را مي خسارت
سبب آلودگي صوتي و دود  دليل آلودگي، یا کم شدن مشاغل به زد؛ مانند کاهش قيمت املاک به

 (.111: 1133)الکساندر کيس، 

کدام  محيطي در آن قسم از عناصر محيط زیست که نتوان هيچ هاي زیست براي ارزیابي خسارت
تا چه اندازه حاضرند براي در اختيار توان سنجيد که مردم  کار بست، مي هاي مذکور را به از روش

ها و مناظر طبيعي هزینه بپردازند و ميزان خسارت با توجه به  داشتن مواهب طبيعي مانند گردشگاه
( به نظر بسياري از کارشناسان، این 33: 1173ترنر، ، Grasso,2013: 8) شود تمایل مردم تعيين مي

و تخصص زیادي در اجرا نياز دارد. همچنين نتایج  بر است و به دانش بر و زمان شيوه بسيار هزینه
 (.116: 1131 حاصل از این شيوه نسبي، محتمل و مشروط است )موسوي و قياسيان،

دلیل ايجاد خسارت در محیط زيست در  . طرح دعوا علیه دولت به4
 حقوق داخلی

 . خواهان در دعاوی محیط زیست 4ـ1
، در حقوق ما اصل 3/12/1132فري مصوب قبل از تصویب قانون جدید آیين دادرسي کي

طور صریح حق  بر این بود که کسي حق اقامۀ دعوا به نام دیگري را ندارد و هيچ قانوني به
هاي غيردولتي حامي محيط زیست را نيز به مراجع قضایي شناسایي  اقامۀ دعواي سازمان

ساخت. در آن زمان  کرد و چنين حقي را حسب موضوع دعوا به متوليان دولتي محدود مي نمي
توانستيم حق دسترسي این  تنها با استناد به برخي مقررات پراکنده و تفسيري موسع از آنها مي

( قانون اساسي 13ها به مرجع قضایي را استنباط کنيم؛ براي مثال به موجب اصل ) قبيل سازمان
در این  و... «هرکس»، «هر فرد»وجود واژگاني چون «. دادخواهي حق مسلم هر فرد است...»

هاي غيردولتي  سازد که توجيه حقوقي براي حضور سازمان اصل، این امر را به ذهن متبادر مي
و « منافع عمومي»( قانون اساسي نيز ضمن تأکيد بر33ها وجود دارد. در اصل ) در دادرسي

که  یاد شده« هاي عمومي انفال و ثروت»محيطي با عنوان  ، از برخي عناصر زیست«مصالح عامه»
 (31در اختيار حکومت اسلامي است تا براساس مصالح عامه مصرف کند. همچنين به موجب اصل )

هاي بعدي باید  در جمهوري اسلامي حفاظت محيط زیست که نسل امروز و نسل»همان قانون 
 با توجه به اینکه« شود... در آن حيات اجتماعي روبه رشدي داشته باشند وظيفه عمومي تلقي مي

نظر  تلقي شود، به« وظيفۀ عمومي»تواند یک  عنوان حمایت از محيط زیست مي دعوا بهاقامۀ 
محيطي را از حق اقامۀ دعوا براي صيانت  هاي غيردولتي زیست توان افراد و سازمان رسد نمي مي
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بر قانون اساسي به  (. افزون221-217: 1131آبادي، از محيط زیست محروم کرد )رمضاني قوام
 23/1/1133هاي غيردولتي مصوب  نامۀ اجرایي تأسيس و فعاليت سازمان ( آیين16موجب مادۀ )

هاي خود و براي حمایت از  حق دارد در موضوع فعاليت [هاي غيردولتي سازمان] سازمان»
یکي از «. منافع عمومي عليه اشخاص حقيقي و حقوقي در مراجع قضایي اقامه دعوي نماید

محيطي مربوط به  هاي غيردولتي زیست نۀ طرح دعواي سازمانهاي عملي در زمي بارزترین نمونه
 عليه معاونت فني شهرداري 1133هاي مذکور در سال  جنگل لویزان است. طي این دعوا سازمان

 اصله درخت جنگلي آن طرح دعوا کردند. 3111دليل تخریب این جنگل و قطع بيش از  تهران به
دعوا را استماع کننده،  ؛ اما اینکه مرجع رسيدگياي نداشت هرچند طرح این دعوا عملاً نتيجه

(، اما 221-221: 1131آمد )رمضاني قوام آبادي، شمار مي کرد، تحولي چشمگير در حقوق ایران به
شوند نه قوانين، ضمانت  مقررات محسوب ميها در زمرۀ  نامه ازآنجا که از نظر شکلي، آیين

ها مکلفند از  قضات دادگاه»قانون اساسي  (171اجراي قانوني را ندارند و به موجب اصل )
هاي دولتي که مخالف با قوانين و مقررات اسلامي یا خارج از  نامه ها و آیين نامه اجراي تصویب

تواند ابطال این گونه مقررات را  حدود اختيارات قوه مجریه است خودداري کنند و هر کس مي
هاي  بيني حق دادخواهي براي سازمان رو پيش ازاین«. از دیوان عدالت اداري تقاضا کند

رو  (. ازاین111: 1137آبادي، تنهایي کافي نبود )رمضاني قوام نامۀ مذکور به غيردولتي در آیين
 قانونگذار در راستاي تأمين هرچه بيشتر حقوق ملت از جمله حق داشتن محيط زیست سالم که

 قانون جدید آیين دادرسي 1132ال ( قانون اساسي مورد توجه قرار گرفته است، در س31در اصل )
هاي مردم نهادي که اساسنامه آنها  سازمان»( آن 66کيفري را تصویب کرد که به موجب مادۀ )

درباره حمایت از اطفال و نوجوانان، زنان، اشخاص بيمار و ناتوان جسمي یا ذهني، محيط 
شهروندي است، زیست، منابع طبيعي، ميراث فرهنگي، بهداشت عمومي و حمایت از حقوق 

هاي فوق اعلام جرم کنند و در تمام مراحل دادرسي  توانند نسبت به جرائم ارتکابي در زمينه مي
 «.جهت اقامه دليل شرکت و نسبت به آراي مراجع قضایي اعتراض نمایند

هاي حامي  در نظام حقوقي فرانسه نيز به موجب قانون حمایت از محيط زیست به انجمن
قي اعطا شده است تا بتوانند در شرایط مندرج در این قوانين در نزد محيط زیست سمت حقو

 (.221: 1131آبادي، مرجع اداري و قضایي طرح دعوا کنند )رمضاني قوام
محيطي،  هاي ایالات متحدۀ آمریکا در نخستين دعاوي زیست آراي صادره از دادگاه

 1371ژوئن  13عالي آمریکا در  ها در تفسير نظریۀ سمت است. دیوان دهندۀ تسامح دادگاه نشان
عليه ایالات متحده رأي داد که پنج دانشجوي دانشگاه جورج واشينگتن سمت دارند تا به 

 (2)ایالتي ونقل توسط کميسيون بازرگاني بين ( قانون اساسي افزایش قيمت حمل1موجب اصل )
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ایالتي در  گاني بينرا تحت پيگرد قرار دهند. دانشجویان ادعا کردند که تصميم کميسيون بازر
گذارد. استدلال  هاي شهر اثر سوئي مي ونقل ریلي بر انتفاع ایشان از پارک افزایش نرخ حمل

  دهد ونقل کالاهاي بازیافتي را افزایش مي ها، هزینۀ حمل دانشجویان چنين بود که افزایش قيمت
تر زباله در شود. همين مسئله موجب جمع شدن بيش مي و به کاهش عمليات بازیافت منجر

دهد. دادگاه  ها را کاهش مي شود و بدین ترتيب لذت شخصي دانشجویان از پارک ها مي پارک
شود  ميان عللي که در نهایت منجر به بروز آسيب به دانشجویان مي»در این زمينه نظر داد: 

ونقل موجب بازیافت کمتر  عبارت بهتر، افزایش نرخ حمل به«. رابطه سببيت وجود دارد
شود و از این  مي (1)«واشينگتن راک کریک پارک»ها و افزایش حجم زباله در  ها و بطري يقوط

 SCRAPکند. دادگاه  ها در استفاده از پارک، آسيب وارد مي طریق به منافع معنوي خواهان
را مورد  (3)(NEPA)محيطي  طور کامل قانون سياست ملي زیست اي بود که به  نخستين محکمه

داد. در این قضيه دادگاه با انتقاد از رویکرد مضيق به نظریۀ سمت، چنين استدلال  توجه قرار مي
خاطر آنکه دیگران  اند، تنها به قائل نشدن سمت براي اشخاصي که واقعاً آسيب دیده»کرد که 

زننده  دیدگان بيشتر باشد، اعمال آسيب اند، بدان معناست که هرچه تعداد آسيب هم آسيب دیده
 (.33: 1137)جم، « توان زیر سؤال برد را کمتر مي

شود مرز ميان  محيطي، ساختگيري در احراز سمت خواهان موجب مي در دعاوي زیست
تشخيص شود. در نتيجه  معيارهاي لازم براي احراز سمت با ماهيت ادعاي خواهان غيرقابل

مت خود را براي ناچار پيش از دادرسي باید ثابت کند که برنده دعواست تا بتواند س خواهان به
خوشبختانه در ایران با تصویب مادۀ  (.33: 1137اقامۀ همان دعوا در دادگاه ثابت کند )جم، 

هاي  محيطي توسط سازمان ( قانون جدید آیين دادرسي کيفري، طرح دعاوي زیست66)
پذیر شده است و با رفع مشکلات ناشي از احراز  غيردولتي حمایت از محيط زیست امکان

رو شود.  رود که طرح این قبيل دعاوي با سهولت بيشتري روبه ها انتظار مي ادگاهسمت در د
محيطي در طرح این دعاوي در  هاي زیست انگيزگي قربانيان خسارت همچنين ازآنجا که بي

گذارد، اندیشيدن چنين  کنندگان محيط زیست را بدون پاسخ مي بسياري از موارد اقدامات آلوده
 شود.  جهي در راستاي حفظ و بازسازي محيط زیست محسوب ميتدبيري کمک شایان تو

محیطي علیه دولت در  . دادگاه صالح برای رسیدگي به دعاوی زیست4ـ2
 حقوق ایران

 تشکيلات و آیين دادرسي دیوان عدالت اداري مصوب قانون( 11براساس مادۀ )
لتي که به توانند عليه تصميمات و اقدامات دو اشخاص حقوق خصوصي مي 23/1/1132
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طرح دعوا  طور مستقل در دیوان عدالت اداري شود، به مي هاي محيط زیست منجر آلودگي
دیدگان  کنند. رسيدگي دیوان عدالت اداري منحصر به تشخيص استحقاق یا عدم استحقاق زیان

دیدگان  ( همان ماده پس از تأیيد استحقاق از طرف دیوان، زیان1بوده و به موجب تبصرۀ )
 کنند. ر مطالبۀ حقوق خود در محاکم عمومي طرح دعوا ميمنظو به

شود از  مي اگرچه امکان طرح دعوا عليه اقدامات دولتي که به آلودگي محيط زیست منجر
طور معمول این اشخاص دعاوي  طور مستقل وجود دارد، به سوي اشخاص حقوق خصوصي به

کنند. مطابق  زیست( دنبال ميخود را از طریق نهادهاي عمومي صالح )مانند سازمان محيط 
هيأت عمومي دیوان عدالت اداري،  11/11/1163مورخ  13و  13، 17رأي وحدت رویۀ شمارۀ 

جایگاه شاکي در دیوان عدالت اداري محصور و محدود به اشخاص حقيقي و حقوقي حقوق 
 در شعب دیوان عدالت اداري قابل خصوصي شده و شکایات و اعتراضات واحدهاي دولتي

( قانون اساسي جمهوري اسلامي 171نظر به اینکه در اصل )»نيست. به موجب این رأي  حطر
ایران از تأسيس دیوان عدالت اداري رسيدگي به شکایات تظلمات و اعتراضات مردم نسبت به 
مأمورین یا واحدهاي دولتي تصریح گردیده و با توجه به معني لغوي وعرفي کلمه مردم، 

ل مردم خارج و به اشخاص حقيقي و حقوقي حقوق خصوصي اطلاق واحدهاي دولتي از شمو
( دیوان اشخاص حقيقي و حقوقي حقوق خصوصي 11شود و مستفاد از بند یک ماده ) مي
هذا، شکایات و اعتراضات واحدهاي دولتي در هيچ مورد قابل طرح و رسيدگي  باشند علي مي

(. بنابراین در جایي که اختلاف 33: 1131،دلاوري) «باشد در شعب دیوان عدالت اداري نمي
هاي عمومي   دادگاه بين نهادهاي دولتي ناشي از نقض تعهدات قراردادي یا قانوني باشد،

 را خود اختلافات قبيل این دارند تمایل اداري ي ه دستگاه هم عملصلاحيت رسيدگي دارند. در 

آمده ناشي از قرارداد  لاف پيشکه اخت (. اما زماني213: 1133 )کاشاني، کنند مطرح دادگستري در
و  -شود ایجاد اختلاف زیست محيط ۀزیرمجموع سازمان دومثلاً اگر بين -یا ضمان قهري نباشد، 

 طریق از اجرایي دستگاههاي بين اختلاف رفع چگونگي» نامه آیين( 1مادۀ )«    ه» براساس بند

 ،مقررات و قوانين از شتبردااختلاف نظر، در  27/12/1136مصوب « مجریه قوه سازوکارهاي
 زیرمجموعه هاي دستگاه رؤساي که درصورتي باشد، مالي حقوق و اموالیا  قانوني وظایف تداخل

 محيط سازمان يسئر به اختلاف کنند، رفع موجود قانوني اختيارات چارچوب در را اختلاف نتوانند

 خواهد اختلاف رفع موجود قانوني اختيارات چارچوب در این مقام و شد خواهد ارجاع زیست

 به مذکور مقام توسط مستقيماً لازم پيشنهاد باشد، نياز داشته دولت ۀمصوب به اختلاف رفع اگر .کرد

 داخلي مانع با دعاویي چنين با مواجهه در ها دادگاه حاضر، حال در .شود مي تقدیم وزیران هيأت

 بين دعاوي به رسيدگي از را ها دادگاه بخشنامه، صدور با يهئقضا ۀقو يسئر که چر مواجهند،
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 ارجاع ولانئمس دولت، ۀمصوب به توجه با که است دهکر تأکيد و داشته برحذر دولتي هاي دستگاه

 هدایت مجریه ۀقو داخلي راهکارهاي به خود اختلافات رفع براي را دولتي هاي دستگاه باید پرونده

 (.221-221: 1133 ني،)کاشا. کنند خودداري ها دادگاه به پرونده ارجاع از و ندکن
هاي مغایر  نامه ها و آیين نامه شایان ذکر است که اگر تقاضاي یک واحد دولتي ابطال تصویب

با قوانين و مقررات اسلامي یا خارج از حدود اختيارات قوۀ مجریه واحدهاي دولتي دیگر 
گونه  ابطال این تواند هر کس مي»... دارد:  ( قانون اساسي که بيان مي171باشد، به موجب اصل )

بر اشخاص حقوق « هر کس»اطلاق واژۀ «. مقررات را از دیوان عدالت اداري تقاضا کند
 قانون تشکيلات و آیين دادرسي دیوان عدالت اداري مصوب( 12خصوصي و عمومي و مادۀ )

، دیوان عدالت اداري صالح به رسيدگي است. مصداق بارز این قبيل دعاوي در 23/1/1132
است که  (3)زیست مربوط به دعواي سازمان انرژي اتمي ایران عليه گمرک ایران حوزۀ محيط

اي اعلام داشتند که به  طي آن معاونت رئيس جمهور و رئيس سازمان انرژي اتمي طي نامه
( قانون حفاظت در 11و مادۀ ) 1131( قانون سازمان انرژي اتمي ایران مصوب 3استناد مادۀ )

... هرگونه  ظارت در منابع مولد اشعه، کار با اشعه، احداث، تأسيس،، ن1163برابر اشعه مصوب 
 فعاليت در زمينۀ منابع مولد اشعه شامل واردات و صادرات، ترخيص، توزیع، تهيه، توليد، ...

آور اشعه در  طور کلي و محيط در برابر آثار زیان هاي آینده به حفاظت کارکنان، مردم و نسل
بر خلاف نص  (6)اي . ليکن رئيس گمرک ایران با صدور بخشنامهانحصار سازمان مزبور است

اي مواد  صریح قوانين مذکور مانع اجراي نظارت قانوني این سازمان در کنترل آلودگي هسته
( قانون 11مادۀ )« پ»غذایي شده است. تقاضاي ایشان از دیوان عدالت اداري اجراي بند 

مۀ مذکور بود که پيرو آن هيأت عمومي دیوان و لغو بخشنا 1161دیوان عدالت اداري مصوب 
 (7)عدالت اداري نيز بخشنامۀ موضوع شکایت را خلاف قانون تشخيص داد و آن را ابطال کرد.

مادۀ « ج»( قانون حفاظت و بهسازي محيط زیست و بند 12( و )11(، )3به موجب مواد )
سازمان محيط زیست داراي  ( قانون شکار و صيد و اصلاحيۀ آن،11مادۀ )« الف»( و بند 12)

هاست. ازآنجا که این سازمان، زیر نظر قوۀ مجریه است،  اختيارات لازم براي جلوگيري از آلودگي
گردد و اگر طرف دعوا نيز واحد  محسوب مي شود، دعواي دولت دعاوي که از سوي آن طرح مي

هایي که  هاي عمومي است. یکي از پرونده دولتي باشد، رسيدگي به پرونده در صلاحيت دادگاه
رود به مواد  سازي آب رودخانۀ زرینه سازمان عليه دولت طرح کرده است، مربوط به آلوده
بود که بر اثر  -سته به سازمان اتکاواب- شيميایي حاصل از تخليۀ فاضلاب کارخانۀ قند مياندوآب

آلوده شدن آب، بيش از پنج ميليون ماهي تلف شد. در پي این حادثه ادارۀ کل محيط زیست 
( 12مادۀ )« ج»استان آذربایجان غربي عليه مدیریت کارخانه اعلام جرم کرده و به استناد بند 
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ایت دادگاه حقوقي یک مياندوآب قانون صيد و شکار، تعقيب مسئول آلودگي را تقاضا کرد؛ در نه
پس از رسيدگي، آن قسمت از دادخواست را که مربوط به تقاضاي محکوميت رئيس کارخانه قند 
است، با استناد به اینکه این فرد مسئول مستقيم آلودگي نبوده و اینکه این آلودگي ناشي از 

کند؛ اما نسبت به اصل  مي احتياطي و تقصير فرد مذکور نيست، بلکه متوجه کارخانه است، رد بي
دیوان عالي  11کند. این حکم در شعبۀ  ضرر و زیان، حکم به نفع سازمان محيط زیست صادر مي

 (. 123-112: 1137انصاري، زاده )تقي (3)شود کشور نيز تأیيد مي

 های محیط زيست ها در پرونده . تصمیم دادگاه5
 يه است و به طبيعت تخلف و تقاضاهايها تا حد زیادي مختص هر قض هرچند تصميمات دادگاه

 ها ممکن است: گردند، اتخاذ تصميمات ذیل از سوي دادگاه آمده در آن قضيه باز مي عمل به

 . دستور موقت5ـ1
تواند وضع را به حالت سابق  هاي محيط زیست اغلب اوقات نمي ازآنجا که جبران خسارت

بهرامي )که از قواعد فقه اسلامي است  «وجوب دفع الضرر المحتمل»برگرداند، براساس قاعدۀ 
رود به محيط زیست آسيب برساند،  (، باید از اقداماتي که احتمال مي111: 1133احمدي، 

 عمل آید. جلوگيري به
هاي  تواند از آلودگي یا دیگر آسيب هاي قدیمي است که مي دستور موقت یکي از راهکار

بودن زیان و  ناپذیر س از ارزیابي جبرانطور معمول پ محيطي بکاهد. این راهکار به زیست
محيطي  شود. بنابراین در قضایاي زیست طور خارج از نوبت صادر مي تهدید سلامت عمومي، به

(. به 113: 1133 دینا شيلتون،)رسد  نظر مي که در آنها به اقدام فوري نياز است، مناسب به
 اصل در تأثيري وجه هيچ به ادگاهد موقت دستور»( قانون آیين دادرسي مدني 117موجب مادۀ )

شده دستور موقت  ، یعني حتي اگر دادگاه نسبت به امر تبعي درخواست«نخواهد داشت دعوا
 (.23: 1131حقي محکوم نماید )شمس،  تواند در اصل دعوا خواهان را به بي صادر کند، مي

شکيلات و آیين ت قانون( 13در جایي که عامل ایجاد زیان دولت باشد نيز به موجب مادۀ )
توان عليه اقدام دولت دستور موقت صادر  مي 23/1/1132 بدادرسي دیوان عدالت اداري مصو

نسبت به اصل دعوي خارج  ...شعبه دیوان موظف است»( همان قانون 17ۀ )مادکرد. براساس 
 «.ضي صادر نمایدتاز نوبت رسيدگي و رأي مق

 سازي محيط زیست:( قانون حفاظت و به11مادۀ ) همچنين طبق تبصره
تواند در مورد منابع و عواملي که خطرات فوري در بر داشته باشند  يس سازمان ميئر»

 .«بدون اخطار قبلي دستور ممانعت از ادامه کار و فعاليت آنها را بدهد
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با توجه به اهميت تسریع در دادرسي و صدور دستور موقت در مسائل محيط زیست، قوۀ 
 شود: اي را صادر کرده است که نظر به اهميت آن بيان مي نامهقضائيه در این مورد بخش

 (3)هاي سراسر کشور   بخشنامه به دادگستري»
زارهاي طبيعي،  ها، مراتع، بيشه هاي عمومي از جمله جنگل نظر به اینکه حفظ انفال و ثروت

قانون  (31( و )33ها و حفاظت از محيط زیست براساس اصول ) ها و رودخانه دریاها، دریاچه
اساسي از جمله وظایف حکومت اسلامي است و هر نوع فعاليت اعم از اقتصادي و غير آن که 

هاي داخلي و نابودي محيط زیست گردد، ممنوع  ها و مراتع، آلودگي آب موجب تخریب جنگل
رویه  ها، قطع بي هاي رسيده مؤید روند رو به رشد تخریب مراتع و جنگل باشد و گزارش مي

هاي اقتصادي و  گلي، تصرف اراضي دولتي و همچنين آلودگي ناشي از فعاليتدرختان جن
 هاي ناپذیري به سلامت جامعه و بقاي نسل باشد و ادامه این روند، جبران توسعه شهرنشيني مي

 3/11/1173مورخ  13313/73/1آینده کشور وارد خواهد ساخت؛ مؤکداً پيرو بخشنامه شماره 
ها و شکایات ادارات منابع  هاي قضایي به تناسب پرونده وزهگردد که رؤساي ح متذکر مي

ربط، یک یا چند شعبه خاص   طبيعي، محيط زیست، بهداشت و درمان و دیگر نهادهاي ذي
( قانون مجازات اسلامي 631ماده )« 1»بدین منظور تعيين و شعب مذکور مکلفند برابر تبصره 

مجلس، دستور متوقف ماندن  ا تنظيم صورتالذکر خارج از نوبت رسيدگي و ب به جرایم فوق
هاي قضایي مسئول نظارت  عمليات متجاوز را تا صدور حکم قطعي صادر نماید. رؤساي حوزه

 (.311: 1133فهيمي، ) «باشند. بر حسن اجراي این بخشنامه مي

 اعادۀ وضع به حالت سابق. 5ـ2
هر گونه تدابير »عنوان  را به« تدابير اعادۀ وضعيت»( کنوانسيون لوگانو، 2مادۀ )« 3»بند 

شده محيط زیست  دیده یا تخریب متعارف و معقول با هدف اعاده یا بازگرداندن اجزاي صدمه
 کند. تعریف مي« یا )در صورت معقول بودن( ایجاد معادل اجزاي مذکور محيط زیست

(Convention on civil liability for damage resulting from activities dangerous to the 

environment, Lugano, 21/6/1993, Available at: 

http://conventions.coe.int/treaty/en/treaties/html/150.htm, The date of usage: 15/2/2013) 

مشخصه مسئوليت مدني عبارت »به موجب رأي شعبۀ مدني دیوان عالي کشور فرانسه، 
رفته  نحوي که بتوان تعادل و موقعيت ازکف ر( بهاست از برقراري مجدد و اصلاح دقيق )امو

دیده را با جاي دادن وي و با هزینه مسئول در وضعيتي که اگر فعل زیانبار رخ نداده بود  زیان
 (.22: 1131قسمتي تبریزي،)« گردید، ایجاد کرد قرباني در آن موقعيت یافت مي

رین طریق جبران خسارت ت بر این اساس که اعادۀ وضع به حالت سابق بهترین و کامل
ها با توجه به ارزش مواهب طبيعي باید تا حد ممکن از  وارده بر محيط زیست است، دادگاه
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 (.211: 1133روش استفاده کنند )فهيمي و مشهدي،  هاي جبران خسارت از این  بين اقسام روش
ف کردن آسيب که برطر الملل، درصورتي هاي حقوقي نيز از جمله حقوق بين در بسياري از نظام

پذیر باشد و بتوان وضعيت را به حالت قبل از آسيب بازگرداند، اعادۀ وضع به حال سابق  امکان
دهند  ها اغلب دستور مي محيطي دادگاه رود. در قضایاي زیست شمار مي روش مرجح جبراني به

شود. دیده به حالت سالم باز گردانده  محيطي زدوده شده یا اکوسيستم آسيب که آسيب زیست
اش  که متوجه شد خوانده پسماندهایي را در اموال همسایه براي مثال، دادگاه عالي کنيا زماني

(. در 133: 1133 دفن کرده است، دستور داد تا متخلف پسماندها را پاک کند )دینا شيلتون،
هزار  221که به سرازیر شدن  «Amococadizآموکوکادیز »دعواي مربوط به غرق شدن کشتي 

ت در ساحل بریتانيا منجر شد، در مرحلۀ تجدید نظر دادگاه حکم به خارج کردن آلودگي تن نف
، «ترميم»(. بنابراین اعادۀ وضع به حالت سابق از طریق 127: 1136زاده،  از ساحل داد )قاسم

گيرد. در زمينۀ آلودگي هوا، براي مثال،  و اقداماتي از این قبيل صورت مي« سازي پاک»، «احيا»
هاي  هایي که در اثر آلودگي هاي آلوده به دود یا دوده یا ترميم ساختمان ردن ساختمانپاک ک

هایي که در اثر  جاي درختان خشکيده و احياي سازه مستقيم جوي یا کاشتن درخت جدید به
اند، از مصادیق این روش هستند. اما در برخي موارد همچون  کننده آسيب دیده حوادث آلوده

هاي  رشد گياهان، خسارات وارده بر سلامت اشخاص مانند بيماري خسارات وارده بر
 (.61: 1131مشهدي، )العلاج تنفسي و... امکان توسل به این روش بعيد است  صعب

هاي متفاوتي وجود دارد؛  حل چنانچه جبران خسارت از نظر فني و عملي ممکن نيست، راه
معادل، مانند جبران کردن تلف یک مال با از جمله جانشين کردن منابع مخروب و آلوده با منبع 

(. اما اگر 131: 1131شود )فهيمي، شده محسوب مي مثل آن، که بهترین نحو جبران مال تلف
جایگزیني منبع معادل امکان نداشته باشد، با توجه به ارزش خسارات منابع طبيعي، حکم به 

 شود. پرداخت ضرر و زیان داده مي

 و زیانالزام به پرداخت ضرر . 5ـ3
وقتي چند عامل موجب تخریب محيط زیست شوند، مسئوليت هریک را چگونه باید 
محاسبه کرد؟ در قوانين ایران در این مورد مطلبي وجود ندارد و فقط سخن از مسئوليت 

اند؛ بدون آنکه تعيين کنند مسئوليت تخریبگران تضامني است یا نسبي. اگرچه در اسناد  رانده
رت و در مسئوليت غاصبان، مسئوليت تضامني پذیرفته شده است، جا تجاري در قانون تجا

دارد که تصریحي براي مسئوليت تضامني در چنين مواردي در نظر گرفته شود، زیرا تضمينات 
 (.123: 1136زاده،  آورد )قاسم بيشتري براي جبران ضرر وارده فراهم مي
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ي پرداخت خسارت، آنان را اشکال مسئول شناختن مخربان محيط زیست این است که گاه
( 11دهد. به موجب مادۀ ) کند؛ ولي بيمۀ اجباري این خطر را کاهش مي از هستي ساقط مي

هاي مشمول این قانون ملزم  کشتي»هاي مرزي از آلودگي نفتي،  قانون حفاظت دریا و رودخانه
ناشي از آلوده  خواهند بود که در حين ورود به دریاي ساحلي ایران در مقابل خسارات احتمالي

هایي که بيمه نشده باشند باید حامل تعهدنامه مالي جهت  کشتي دریا بيمه شده باشند.  کردن
 «.جبران خسارات باشند...

هاي جبران خسارت زیر نظر  در صورت مشخص نبودن مسئول خسارت، تأسيس صندوق
ت سوپرفرند آمریکا توان به صندوق تأمين جبران خسار دولت بسيار راهگشاست. براي نمونه مي

هاي خطرناک رها شده است و  هایي است که در آنها زباله اشاره کرد که مربوط به پاکسازي مکان
 (.133: 1131 فهيمي، نقل از:به  ،Kemptشود ) وسيلۀ دولت فدرال آمریکا تأمين مي بودجۀ آن به

 ( قانون توزیع عادلانۀ آب:36براساس مادۀ )
ممانعت و جلوگيري از آلودگي  ت، مسئوليت پيشگيري وآلوده ساختن آب ممنوع اس»

 1...«شود به سازمان حفاظت محيط زیست محول مي منابع آب
است، اما در کنار منطق « صلاحيت»در درجۀ نخست مترادف با « مسئوليت»در این مقرره 

ست که اي ا گونه اوليۀ قانون که همانا حمایت از حقوق شهروندان است، لحن این مقرره نيز به
زمينۀ استناد به خود را حداقل در مواردي که نتوان عامل آلودگي را شناسایي کرد، فراهم کرده 

 (. 312: 1، ج1133است )زرگوش،
« 11»منظور حفاظت از محيط زیست، در تبصرۀ  ترین توجه به در برنامۀ اول توسعه، مهم 

ها موظفند یک در  خانجات و کارگاهکار»... قانون برنامۀ کشور گنجانده شد. به موجب این تبصره 
هزار فروش توليدات خود را با تشخيص و نظارت سازمان حفاظت محيط زیست، صرف کنترل 

 (.6: 1173)دادگر، «ها و ایجاد فضاي سبز نمایند... ها و جبران زیان ناشي از آلودگي آلودگي
هاي  آلودگي محيطي مهم در راستاي پرداخت ضرر و زیان ناشي از یکي از اصول زیست

کننده مسئول است و  ساز است. بنا بر این اصل، آلوده محيطي، اصل پرداخت توسط آلوده زیست
المللي  در سطح بين 1372ولين بار در سال انه مالک یا صاحب تأسيس آلاینده. این اصل 

توافق  (OECD) هاي عضو سازمان همکاري و توسعۀ اقتصادي که دولت مطرح شد؛ زماني
ها را کساني  ینۀ اقدامات لازم براي جلوگيري و کنترل آلودگي را نپردازند و این هزینهکردند هز

 اند بپردازند. که باعث آلودگي شده
(Kralji, Available at: lib.ugent.be/fulltxt/.../RUG01-001787295_2012_0001_AC.pdf, The date 

of usage:17/5/2013).  
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شود که  محيطي است، این امر مانع نمي زیست اگرچه این اصل یکي از اصول مهم
منظور حمایت از  دليل عدم وضع قوانين مناسب به شهروندان حق طرح دعوا عليه دولت را به

 (11)اي سابقه ساز، نداشته باشند. در دادرسي بي محيط زیست و نيز عدم جلوگيري از اقدامات آلوده
در عدم جلوگيري از آلودگي یا اصلاح دادگاه اروپایي حقوق بشر تقصير دولت روسيه را 

شد،  آلودگي ناشي از کارخانۀ فولاد که تخطي از مقررات ميثاق حقوق بشر اروپا محسوب مي
جایي خانه  اعلام کرد. این پرونده توسط یک زن روسي مطرح شد که حق خود را مبني بر جابه

یکي منزل وي بود، مطالبه دليل آلودگي ناشي از فعاليت کارخانۀ خصوصي فولاد که در نزد به
ميثاق اروپایي حقوق بشر )حق احترام  3کرد. دادگاه دریافت که دولت روسيه حقي را که مادۀ 

به او داده نقض کرده است. چراکه دولت  به زندگي خصوصي و خانوادگي و خانۀ افراد(
اکسيد   ، ديطور مناسب از آلودگي ناشي از کارخانه )شامل گردوغبار روسيه نتوانسته است به

جلوگيري کند یا وضع موجود را اصلاح کند و در اثر آلودگي ناشي از این کارخانه  کربن و...(
پذیري او در مقابل  طور چشمگيري تحت تأثير قرار گرفته و آسيب کيفيت زندگي این زن به

 یورو خسارت پرداخت شد. 6111بيماري بيشتر شده است. بنابراین به مدعي مبلغ 
(Available at : http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69315,The date of 

usage: 07/02/2013) 

 در نظر گرفتن مجازات. 5ـ4
هدف از مجازات ابراز مخالفت اجتماع با رفتار ممنوعه و ارسال پيامي بازدارنده براي 

 بازداشتن رفتارهاي مشابه است.
ها  دليل تخلف از حقوق محيط زیست عليه حکومت هاي مالي را به زاتها مجا برخي دادگاه

یک  (11)هاي شمال غربي کانادا  اند. در قضيۀ محيط زیست کانادا عليه دولت سرزمين صادر کرده
هاي شمال غربي کانادا حکومت سرزميني شمال غربي را  قاضي در دادگاه سرزميني سرزمين

 33111نشده به مردابي در جزیرۀ بافين به پرداخت  تصفيهدليل تخليۀ غيرقانوني فاضلاب  به
هاي دعوا استدلال کردند که  کرد. طرف دلار دیگر محکوم 31111دلار کانادا جریمه و 

غير از انتقال  ها، به حکومت باید از پرداخت مجازات مالي معاف شود، زیرا پرداخت جریمه
خش دیگر کاري انجام نخواهد داد. اما دهندگان از حساب بخشي از حکومت به ب پول ماليات

به نظر دادگاه، رفتار غيرقانوني حکومت نباید دست کم شمرده شود، زیرا رفتاري مغایر با 
ها و  زمامداري و تخلف از ید اماني است و موجب مسئوليت حکومت براي حفاظت از گونه

 (.131: 1133دینا شيلتون،)شود  محيط زیست مي
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 گیرینتیجه
هاي وارد بر آن، هنوز هم  وجه همگاني به مسائل محيط زیست و جبران خسارتبا وجود ت

هاي وارده به محيط زیست وجود دارد. یکي از این  مشکلاتي بر سر راه جبران کامل زیان
مشکلات ارزیابي و تعيين مقدار خسارت واردآمده است که بسته به نوع آسيب، راهکارهاي 

هاي  بر آن طرح دعواي جمعي براي آسيب ه است. علاوهمختلفي براي آن در نظر گرفته شد
محيطي در برخي کشورها پذیرفته نيست و طرفداران محيط زیست بسياري مواقع در  زیست

شوند که این مسئله انگيزۀ آنها را  محيطي با مشکل اثبات سمت مواجه مي طرح دعواي زیست
دهد. راهکارهاي جبران  براي مطالبۀ حقوق بنيادین خود تا حد چشمگيري کاهش مي

محيطي نيز براي انواع خسارت یکسان نيست و گذشته از آن گاهي  هاي زیست خسارت
محيطي را کاملاً جبران کند، ولي در مجموع تا  تواند خسارات زیست کدام از راهکارها نمي هيچ

تواند  حد امکان، بازسازي محيط زیست و اعادۀ وضع به حالت قبل از ورود خسارت مي
 ترین تصميم اخذشده از سوي مقامات قضایي باشد.به

محيطي عليه اقدامات دولت شایان ذکر است  در مورد تشریفات دادرسي در دعاوي زیست
طور  محيطي به هاي غيردولتي زیست که هرگاه اشخاص حقوق خصوصي از جمله سازمان

ست معترض مستقل به تصميمات و اقدامات دولت که به آلودگي محيط زیست منجر شده ا
باشند، دیوان عدالت اداري صالح براي رسيدگي است. البته تعيين مقدار خسارت بر عهدۀ 

هاي عمومي است. ولي هرگاه اشخاص حقوق خصوصي اعتراض خود را از طریق  دادگاه
مطرح کنند،  نهادهاي دولتي صالح براي حمایت از محيط زیست )مثل سازمان محيط زیست(

 رسيدگي دارد.دادگاه عمومي صلاحيت 
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 الف( فارسي

 البلاغه نهج* 
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، ترجمۀ سياوش دهقانيان، مشهد: اقتصاد محيط زيست(، 1173ترنر، آر.ک و دیگران )
 انتشارات دانشگاه فردوسي مشهد، چ اول.

 ، تهران: انتشارات سمت، چ دوم.حقوق محيط زيست در ايران(، 1137زاده انصاري، مصطفي ) تقي

سمت و طرح  ۀ: کاوشي در نظریمحيطي زیستدسترسي به عدالت »(، 1137) فرهاد جم،
 . 36-31 صص ،3، ش یاساس حقوق، «آمریکا ۀدعواي منفعت عمومي در ایالات متحد

ساله  محيطي در طول دو برنامه پنج ارزیابي روند توجهات زیست»(، 1173دادگر، حسن )
 .236-221صص  ،23و 23، ش ی )حوزه و دانشگاه(انسان علومی شناس روش ،«کشور

انتشارات ، تهران: شرح و تحليل قانون ديوان عدالت اداری(، 1131) محمدرضا، دلاوري
 چ اول. جنگل،

، ترجمۀ محسن کتابچۀ قضايی حقوق محيط زيست(، 1133) کيس الکساندر دینا شيلتون؛
 ل.عبداللهي، تهران: خرسندي، چ او

هاي غيردولتي در  تأملي بر نقش و جایگاه سازمان»(، 1137آبادي، محمدحسين ) رمضاني قوام
 .31-111صص  ،67، ش ديمف ۀنام، «دعاوي کيفري محيط زیست

محيطي در پرتو  پيشگيري و سرکوب جرایم زیست»(، 1131آبادي، محمدحسين ) رمضاني قوام
 ،73، ش یدادگستر یحقوق ۀمجل، «ایران هاي غيردولتي در نظام حقوقي اقدامات سازمان

 .223-133صص 

 .1، تهران: نشر ميزان، چ اول، ج مسئوليت مدنی دولت(، 1133زرگوش، مشتاق )

 ،«الملل محيط زیست المللي در پرتو حقوق بين توسعه مسئوليت بين»(، 1131زماني، سيد قاسم )
 .33-27ص  ،، ش اولیحقوقی هاپژوهش ۀمجل
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، «مفهوم دولت در آراء وحدت رویۀ دیوان عدالت اداري»(، 1131ورش )استوار سنگري، ک
 .11-1صص  ،1ش  ،یحقوق مطالعات

 ۀمجل، «موارد صدور دستور موقت و عوامل مؤثر در تشخيص آن»(، 1131شمس، عبدالله )
 .33-3صص  ،13، ش یحقوق قاتيتحق

 نتشارات سمت، چ دوم.، تهران: احقوق اداری تطبيقی(، 1137طباطبائي مؤتمني، منوچهر )

 .، تهران: سمت، چ سيزدهمحقوق اداری، (1136طباطبائي مؤتمني، منوچهر )

 مسئوليت مدنی ناشی از تخريب محيط زيست در فقه و حقوق ايران(، 1131فهيمي، عزیزالله )
 ، قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامي،المللی( )مطالعۀ تطبيقی در حقوق فرانسه و اسناد بين

 ل. چ او

مسئوليت مدنی ناشی از تخريب محيط زيست )مطالعۀ تطبيقی در (، 1133عزیزالله ) فهيمي،
، ضميمۀ رسالۀ دکتري، دانشکدۀ حقوق المللی و فقه( حقوق ايران، فرانسه، اسناد بين

 .دانشگاه امام صادق)ع(

زیست  ارزش ذاتي و ارزش ابزاري در فلسفۀ محيط»(، 1133فهيمي، عزیزالله؛ مشهدي، علي )
، قم دانشگاه یپژوهش-یعلم ۀفصلنام، «)از رویکردهاي فلسفي تا راهبردهاي حقوقي(

 .216-133 صص ،1سال یازدهم، ش 

هاي  بررسي ابعاد حقوق محيط زیست با تأکيد بر جنبه»(، 1136الله ) زاده، سيد روح قاسم
 .113-117صص  ،13، ش علامه ۀفصلنام، «پيشگيري از آلودگي محيط زیست

نامۀ  ، پایاناصل جبران کامل زيان در مسئوليت مدنی(، 1131تي تبریزي، علي )قسم
 کارشناسي ارشد رشتۀ حقوق خصوصي و اسلامي دانشگاه تهران.

 ، تهران: شرکت سهامي انتشار، چ سيزدهم. وقايع حقوقی(، 1137کاتوزیان، ناصر، )

، ترجمۀ محمدحسن يستحقوق محيط ز (،1133الکساندرکيس؛ پيتراچ سند؛ وینفرایدلانگ )
 .1دانشگاه تهران، چ دوم، ج  :حبيبي، تهران

، «ها حل حقوق و راه المللي: اجراي عدالت دربارۀ محيط زیست بين»(، 1131کنت مک کاليون )
 یجمهور یالملل نيب یحقوق خدمات دفتر يۀنشرترجمۀ محمدحسين زاهدین لباف، 

 .136-171ص  ،11، ش رانيا یاسلام
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 پژوهش ۀفصلنام، «دولتي دستگاههاي بين اختلاف رفع چگونگي»(، 1133)کاشاني، جواد 

 .226-213صص  ،11دوازدهم، ش  ، سالسياست و حقوق

حقوق محيط (، 1131لوتار گوند لينگ، جي. دبليو. هویسمان، اي.اي هلپاپ، دینا شلتون )
 .2، ترجمۀ محمدحسن حبيبي، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، ج زيست

، حقوقی رسانیاطلاع ۀفصلنام، «مسئوليت مدني ناشي از آلودگي هوا»(، 1131علي ) مشهدي،
 . 71-37صص  ،23ش 

محيطي در حقوق  جبران خسارات زیست»(، 1131الله؛ قياسيان، فهيمه ) موسوي، فضل
 .136-127صص  ،، ش اولیاسيس علوم و حقوقۀ دانشکد ۀمجل، «الملل بين

 ، تهران: نشر ميزان، چ دهم.اداریحقوق (، 1137زاده، رضا ) موسي
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 نظارت شوراي نگهبان بر قوانين مصوبِ
 پيش از انقلاب و شوراي انقلاب

 

 **2متولي ، ميثم درويش*1زاده محمد فلاح علي
 

 ، تهران، ايراندانشگاه علامه طباطبايي)ره( و علوم سياسي حقوقاستاديار دانشکده  .1
 ، تهران، ايراندانشجوی دکتری حقوق عمومي دانشگاه تهران .2

 

 23/6/3112: رشیپذ  8/1/3112: افتیدر

 چکيده
ترين رسالت و صلاحيت شورای نگهبان در قانون اساسي، پاسداری از دو هنجارِ برتر نظام  مهم

ايران، يعني شرع و قانون اساسي است. پيش از تشکيل مجلس شورای اسلامي،  جمهوری اسلامي 
اند  ب(، قوانيني را وضع کردهنهادهایِ صالحِ قانونگذاری )مجلس شورای ملي و سنا و شورای انقلا

اکنون برخي از آنها در نظام جمهوری اسلامي ايران مجری هستند و از حيث عدم مغايرت  که هم
اند. عدم نظارت شورای نگهبان از حيث عدم مغايرت قوانين  با شرع و قانون اساسي بررسي نشده

ي جمهوری اسلامي ايران مزبور با شرع و قانون اساسي، از جمله مسائل مطرح در نظام حقوق
است. امکان و چگونگي نظارت يا عدم نظارت شورای نگهبان بر قوانين مصوب شورای انقلاب و 
قوانين پيش از انقلاب از حيث عدم مغايرت با شرع و قانون اساسي، بحث اصلي نوشتار حاضر 

قابل طرح، به اين  های مطرح يا ها و استدلال است که در نهايت با تبيين و بيان فرضيات، نظريه
رسيم که نظارت شورای نگهبان بر آن قوانين از حيث عدم مغايرت با شرع و قانون  نتيجه مي

 ای وجود دارد.  های جداگانه اساسي قابل اثبات است که البته در هر مورد، استدلال

از  مصوبات شورای انقلاب، قوانين پيش، نظارت  شورای نگهبان، قانون اساسي، :ها دواژهيکل
 انقلاب، اصل چهارم.

 

                                                                                                                                                       
* E-mail: amfallahzadeh2002@gmail.com 

 E-mail: maysamdarvish@gmail.com نويسندة مسئول **
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 مقدمه
. دارد فراواني اهميت و ارزش جامعه برتر هنجارهای از پاسداری حقوقي نظام و کشور هر در
 از حراست و رعايت برای اجرا ضمانت از برخورداری و اجرا لزوم جامعه هر در رو ازاين

 های شيوه تبيين به حقوقي نظام  هر و ر ازاين. است محتوم و بديهي برتر، امری هنجارهای
 جمهوری حقوقي نظام. است کرده اقدام بالادستي اسناد در خود برتر هنجارهای از پاسداری
 و ضروريات از را اساسي قانون و شرع يعني خود برتر هنجار دو از پاسداری نيز ايران اسلامي

 دو از سداریپا و حراست وظيفۀ اساسي قانون موجب به. کند مي قلمداد خود حتمي و ثابت امور
 مانند متعدد اصول در اساسي قانون. است نگهبان شورای بر عهدۀ اساسي قانون و شرع هنجار
 مصوبات مجلس شورای اسلامي تمامي مخالف نبودن و تضاد عدم به (19) و (11(، )22) اصول

 قانون (22) اصل اساس همين بر. است داشته ويژه تأکيد( اساسي قانون و شرع) برتر اصول با
 احکام و اصول با که کند وضع قوانيني تواند نمي اسلامي شورای مجلس»: دارد مي مقرر اساسي
 اصل موجب به نيز نگهبان شورای ....«باشد داشته مغايرت اساسي قانون يا کشور رسمي مذهب

 به اساسي قانونگذار تصريح رو ازاين. ورزد مي مبادرت امر اين بر نظارت به اساسي قانون (19)
 مشخص کاملاً اساسي قانون و اسلامي موازين با اسلامي شورای مجلس مصوبات مغايرت معد
 حيث از نظر اظهار و بررسي برای لزوماً اسلامي شورای مجلس مصوبات تمامي و است واضح و

 . شود مي ارسال نگهبان شورای به مذکور هنجار دو با مغايرت عدم

 است، قبل حاکم ايران اسلامي جمهوری حقوقي نظام در حاضر حال در که قوانيني از برخي
 و شرع با مغايرت عدم حيث از نظارتي هيچ رو ازاين شده و نگهبان تصويب شورای تشکيل از

ترديد در اين مقطع تاريخي )پيش از تشکيل  بي (1)نگرفته است. صورت آنها بر اساسي قانون
توان کليۀ  شود، نمي اسلامي يافت مي با احکام شورای نگهبان و پيش از انقلاب( قوانيني مغاير

قوانين مصوب از صدر مشروطيت تا زمان تشکيل شورای نگهبان را با احکام اسلامي مغاير 
 شود مي متبادر ذهن به که اصلي نکتۀ و پرسش (. حال111 :1831دانست )شفيعي سروستاني، 

ن نظارت کرده و در مورد تواند رأساً به اين قواني که آيا اصولاً شورای نگهبان مي است اين
در صورت امکان و در  مغايرت يا عدم مغايرت آنها با شرع و قانون اساسي اظهار نظر کند؟

 به آن قوانين نگهبان، وضع شورای نظر از اساسي قانون و شرع با قوانين مذکور مغايرت فرض
 حتي يا ابطال نها راآ رأساً و طور مستقل به تواند مي نگهبان شورای آيا صورت درخواهد آمد؟ چه

 قانونگذار اساسي، ساير ديدگاه توان مجلس را به اصلاح اين قوانين ملزم کرد؟ کند؟ يا مي اصلاح
 است؟ بوده چه مسئله اين به نگهبان شورای رويکرد و قانوني مستندات

مجلس   مذاکرات مشروح صورت به نگاهي با تحليلي و - توصيفي روش به حاضر نوشتار 
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 قانوني نگهبان، مواد شورای رويۀ و اساسي، نظر قانون اساسي، اصول قانون ايينه بررسي 
 نظارت چگونگي و امکان به که است آن پي در حقوقي انديشمندان و استادان آرای و مربوط

 . بپردازد نگهبان شورای جانب از قوانين اين بر نظارت عدم يا

شود وسط شورای نگهبان اعمال مينظارتي که ت نوع دو بين تمييز و ترديد، تفکيك بي
در اين تحقيق،  اساسي( قانون حيث عدم مغايرت با از و شرع )نظارت از حيث عدم مغايرت با

 که يکديگرند از مجزا مقولۀ مذکور، دو نظارت چراکه دو نوع است، ضروری و لازم امری
 را دو (، آن19) ( و31(، )22اصول ) اساسي، مانند قانون متعدد اصول در نيز اساسي قانونگذار

 کرده آنها تبيين از حفاظت و پاسداری برای مستقل سازوکاری و کرده تفکيك يکديگر از
قوانين،  اين بر نظارت در شده ارائه مستندات و نگهبان شورای اساس، رويۀ همين بر. است

 که است کرده نظارت مذکور مطرح خصوص هريك از دو در را ایهای جداگانهاستدلال
 .شود مي اين نوشتار، بيان در تفصيل به

 نظارت بر قوانين از حيث عدم مغايرت با شرع. 1
عنوان اصل کليدی و مبنايي در خصوص ابتنای قوانين به  چهارم قانون اساسي به اصل 

کليه قوانين و مقررات مدني، جزايي، مالي، اقتصادی، اداری، »دارد:  موازين اسلامي مقرر مي
اسي و غير اينها بايد براساس موازين اسلامي باشد. اين اصل بر اطلاق يا فرهنگي، نظامي، سي

عموم همه اصول قانون اساسي و قوانين و مقررات ديگر حاکم است و تشخيص اين امر بر 
دربارۀ چگونگي اعمال و حدود اين صلاحيت در «. فقهاء شورای نگهبان است ی عهده

(، در يك قرائت 19( و )22انند اصول )خصوص مصوبات مجلس شورای اسلامي، اصولي م
کند. اما در مورد نظارت  حداقلي از اصل چهارم، بخشي از چگونگي اعمال اين اصل را بيان مي

بر مصوبات پيش از انقلاب و شورای انقلاب از حيث عدم مغايرت با شرع، قانون اساسي در 
و حقوقدانان دو رويکرد ر بيني نکرده است. ازاين حلي را پيش يك از اصول خود راه هيچ

 اند:متفاوت را در اين زمينه اتخاذ کرده
رويکرد گروه نخست براساس مفاد و متن صريح اصل چهارم قانون اساسي، فقهای شورای 

بر تمامي قوانين و مقررات حاکم از حيث مطابقت با شرع دانسته است.   نگهبان را ناظرِ صالح
يابد و فقهای شورای نگهبان  ين گذشته نيز تسری ميبر اين اساس، شمول اصل چهارم به قوان

الاجرايي را که مغاير با شرع بدانند، ابطال کنند )يزدی،  توانند رأساً هر قانون و مقررۀ لازم مي
دهد. براساس  (. رويکرد دوم برداشت متفاوتي را از اصل چهارم قانون اساسي ارائه مي32 :1821

حدود و  يان اصل صلاحيت فقهای شورای نگهبان است و نهاين ديدگاه، اصل چهارم در مقام ب
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توان هيچ اصلي از اصول قانون اساسي را يافت که اجازۀ ابطال قوانين مصوب  ثغور آن، و نمي
پيش از انقلاب يا شورای انقلاب را رأساً به فقهای شورای نگهبان داده باشد. نظرهای تفسيری 

عمل قرار داده و نظر دوم را مقرون به صواب ندانسته و رويۀ شورای نگهبان نظر اول را ملاك 
 (.11و  13: 1831است )مجموعه نظريات شورای نگهبان، 

 تبيين صلاحيت يا عدم صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان. 1ـ1
مرجع انحصاری و اختصاصي تشخيص عدم مغايرت مصوبات مجلس شورای اسلامي با 

گهبان هستند. اما در مورد ديگر قوانين حاکم موازين اسلام و احکام شرعي فقهای شورای ن
يعني قوانيني که پيش از تشکيل مجلس شورای اسلامي در شورای انقلاب و مجلس شورای 

صراحت و مستقيم همانند مصوبات  اند، هيچ اصلي از قانون اساسي به ملي و سنا مصوب شده
تر گفتيم، انديشمندان طورکه پيش مجلس شورای اسلامي، تکليف را مشخص نکرده است. همان

و حقوقدانان دو نگاه متفاوت به اين موضوع دارند؛ نگاه اول براساس اصل چهارم قانون 
اساسي، فقهای شورای نگهبان را صالح در نظارت شرعي بر تمامي قوانين حاکم در نظام 

داند. براساس اين ديدگاه اصل چهارم در مقام تعميم وظيفۀ فقهای  جمهوری اسلامي مي
رای نگهبان نسبت به همۀ قوانين حاکم در جمهوری اسلامي ايران است و ذکر مصوبات شو

( از باب خصوصيت مورد است و فقهای شورای 11( و )22مجلس شورای اسلامي در اصول )
نگهبان در نظارت بر تمامي قوانين حاکم در نظام جمهوری اسلامي ايران اعم پيش از انقلاب و 

عبارت ديگر، اين گروه از حقوقدانان   (. به113: 1831د )عميد زنجاني، بعد از آن صلاحيت دارن
براساس اصل مزبور نظارت و ابطال کليۀ قوانين مغاير با شرع را در صلاحيت فقهای شورای 

شود که در اين مملکت و در نظام  دانند و معتقدند از اصل چهارم استفاده مي نگهبان مي
مغاير با موازين اسلامي مجری باشد و هرگونه قانون حاکم  شود قوانيني جمهوری اسلامي نمي

الاجرا در کشور الزاماً بايد براساس موازين اسلام باشد که تشخيص آن بر عهدۀ فقهای  و لازم
شورای نگهبان است، خواه اين قوانين از تصويب مجلس شورای اسلامي گذشته باشد و خواه 

گيرد  نشده است و مورد عمل و اجرا قرار مي قوانين مصوب قبل از انقلاب باشد که نسخ
 :1831؛ عميدزنجاني، 221-222 :1831؛ مدني، 19-12 :1829؛ مدني، 22، ]الف[1832)مهرپور،

؛ 188-112 :1831نيا و کاوياني، ؛ هدايت12-11 :1832نيا، ؛ هدايت32 :1821؛ يزدی، 113
(. 111 :1831روستاني، س؛ سخنان دکتر مهرپور: شفيعي111-119 :1811برزگرخسروی، 

طرفداران نظريۀ شمول حکم اصل چهارم بر قوانين شورای انقلاب و قوانين پيش از انقلاب 
 کنند:  سه دليل اصلي و شاخص در اثبات نظريۀ خود، بيان مي
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اول آنکه چون در قانون اساسي جمهوری اسلامي ايران، نظام اسلامي از طريق آرای 
گونه قانوني بر خلاف شرع نبايد اجرا شود. اين حکم در  ، هيچعمومي مردم پذيرفته شده است

صدر اصل چهارم تصريح شده است و به تبع آن شورای نگهبان حق نظارت بر همۀ قوانين 
حاکم در اين نظام را دارد؛ دليل ديگر آنکه وقتي اصل چهارم بر اطلاق و عموم همۀ قوانين 

ين اصل بر قوانين مصوب شورای انقلاب و حتي قانون اساسي حاکم است، به طريق اولي ا
قوانين پيش از انقلاب نيز حاکميت دارد و فقهای شورای نگهبان صلاحيت نظارت شرعي بر 

 آنان را دارند. 
سومين دليل و مستند طرفداران  (2)1891( قانون ديوان عدالت اداری مصوب 21مادۀ )

ی انقلاب و قوانين پيش از انقلاب نظارت شرعي فقهای شورای نگهبان بر قوانين مصوب شورا
تواند ابطال مقررات  است. به موجب مواد قانوني مذکور، هر شخص حقيقي و حقوقي مي

دولتي )هم قبل و هم بعد از انقلاب( مغاير با شرع را از ديوان عدالت اداری بخواهد. هيأت 
براساس آن رأی  عمومي ديوان عدالت اداری نيز پس از کسب نظر از فقهای شورای نگهبان و

های دولتي مصوب قبل از  نامه توان آيين که مي کنند. بر اين اساس، هنگامي خود را صادر مي
انقلاب را که مغاير با شرع است، ارزيابي کرد و اگر با تشخيص فقهای شورای نگهبان خلاف 

يشين شرع بود، از عمل به آن خودداری کرده و آن را ابطال کرد، در خصوص قوانين مصوب پ
توان گفت که فقهای شورای نگهبان حق رسيدگي و اظهار نظر در خصوص عدم  نيز مي

(. 12-81: 1893مغايرت آنها با شرع را براساس اصل چهارم قانون اساسي دارند )مهرپور، 
همچنين در مورد پذيرفتن اين صلاحيت برای فقهای شورای نگهبان، برخي نويسندگان با 

يني)ره( بنيانگذار جمهوری اسلامي ايران معتقدند با توجه به متروك استناد به کلام امام خم
ماندن اصل دوم متمم قانون اساسي رژيم مشروطه و عمل نکردن به اين اصل، در همان رژيم 

رو تمامي مراجع قضايي و اداری در صورت ترديد در  نيز قوانين اعتبار قانوني نداشتند، ازاين
هبان را در مورد تغاير يا عدم تغاير قوانين مزبور کسب کنند مغايرت مکلفند، نظر شورای نگ

 (.19-12: 1829)مدني، 
های مذکور، برخي حقوقدانان معتقدند که فقهای شورای نگهبان  براساس استدلال 

صلاحيت نظارت شرعي بر تمامي قوانين از جمله قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين 
گانۀ مذکور در  های سهر مقابل، برخي ديگر نتيجۀ استدلالمصوب پيش از انقلاب را دارند. د

اثبات پذيرش صلاحيت فقهای شورای نگهبان در نظارت شرعي بر قوانين پيش از تشکيل 
؛ 881: 1838؛ کاتوزيان، 211: 1831دانند )هاشمي،  پذير مي شورای نگهبان را قابل نقد و خدشه

 به عقيدۀ آنان، (8)(.192 :1831سروستاني، شفيعي؛ سخنان دکتر هاشمي: 11-11: 1893ای،  خامنه
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نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شورای  شورای  پذيرش و اجرايي کردن صلاحيت فقهای 
شود که امکان مواجه شدن جامعه و حکومت با  انقلاب و قوانين مصوب پيش از آن سبب مي

مراتب بالاتر از حالتي است که در  خلأ قانوني، پيش آيد و در اين صورت فساد ناشي از خلأ به
که بپذيريم،  (. توضيح بيشتر آنکه هنگامي211: 1831آن قوانين اسلامي حاکم نباشد )هاشمي، 

توانند رأساً قانوني را خلاف شرع بدانند و آن را مستقيماً ابطال کنند،  فقهای شورای نگهبان مي
فاقد گزارۀ حقوقي شده و آثار در اين صورت در آن موضوع، نظام جمهوری اسلامي ايران 

رسد  نظر مي مراتب از نبود قوانين اسلامي زيانبارتر است. به شده، به ِ حاصل سوء اين خلأ قانوني
که نقد مذکور، استدلال تام و کاملي ندارد و خود، قابل نقد است. اولاً در مواردی که فقهای 

توان گفت که قانون اساسي مي 192کنند، براساس اصل  شورای نگهبان قانوني را ابطال مي
رو با استناد به منابع  ها صلاحيت دارند با توجه به منابع و فتاوی فقهي رأی دهند و ازايندادگاه

توان گفت همان اقدامي که  شود. در همين زمينه ميو فتاوی معتبر فقهي، اين خلأ حاصل نمي
که قانوني ابطال  تواند در زماني گيرد، مي در زمان نبود قانون در خصوص موضوعي انجام مي

بر اين، به  توان با قانونگذاری جديد، خلأ احتمالي را پر کرد. علاوه شود نيز انجام گيرد و مي
توان به حل  اصول کلي حقوقي همچون اصل آزادی اراده، عدم صلاحيت و برائت نيز مي

ت آنها با شرع را فقهای آمده، مبادرت ورزيد. توجه به قوانيني که مغاير چالش احتمالي پيش
کند.  اند نيز اين مسئله را روشن مي شورای نگهبان اعلام کرده و بر همين اساس ابطال شده

( قانون آيين دادرسي مدني سابق در مورد مرور زمان در دعاوی 281برای مثال در ابطال مادۀ )
تند و آن را ابطال آن را مغاير با شرع دانس 22/11/1892که فقهای شورای نگهبان در تاريخ 

 13/2/1813( يا در ابطال قانون کالای متروکه مصوب 128-129 :[ب]1832 ،مهرپورکردند )
آن را مغاير شرع دانستند  13/11/1891شورای انقلاب که فقهای شورای نگهبان در تاريخ 

ا (، عملاً خلأيي ايجاد نشد. در فرض ايجاد خلأ قانوني نيز ب199-192 ]ب[:1832)مهرپور، 
گيری از اصول کلي حقوقي مزبور، اين خلأ قابل رفع است. شايان ذکر است که ابطال بهره

های حقوقي نيست. در برخي کشورها )همانند آمريکا و  قوانين موجود، امر غريبي در نظام
فرانسه( نظارت پسيني بر قوانين مصوب وجود دارد و قوانين موجود توسط نهادهايي همچون 

شود. در جمهوری اسلامي ايران نيز ابطال مقررات  ورای قانون اساسي ابطال ميديوان عالي و ش
 شود. گيرد و خلأيي هم ايجاد نمي دولتي توسط ديوان عدالت اداری انجام مي

رويکرد دوم در نظارت شرعي فقهای شورای نگهبان بر قوانين مصوب شورای انقلاب و 
عدم صلاحيت فقهای شورای -ر است. اين نظريه پذي قوانين پيش از انقلاب ايراد دارد و خدشه

 -نگهبان در نظارت شرعي بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب
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با روح و هدف اصول قانون اساسي همخواني ندارد. در خصوص اصول قانون اساسي و 
سي در مقام بيان طور موردی اصل چهارم و اهداف آن بايد گفت که اصل چهارم قانون اسا به

اين معناست که در نظام جمهوری اسلامي و با استقرار اين نظام کليۀ قوانين و مقررات از هر 
گونه بايد براساس موازين اسلامي باشد و قوانين و مقررات مغاير با شرع  در اين نظام به اجرا 

ل عمل هستند و غير قاب  آيد. با تصريح اصل چهارم، قوانين مغاير اسلام منسوخ در نمي
ها و اهداف موجود در اصول دوم  (. اصل چهارم را بايد براساس پايه22: ]الف[1832)مهرپور، 

حقوقي حاکم در   های و سوم قانون اساسي، در مقامِ بيانِ اسلامي بودن تمامي قواعد و گزاره
، هرچند دانست -اعم از آنکه مصوب قبل يا بعد از انقلاب باشند-نظام جمهوری اسلامي ايران

در لفظ خود تصريح به قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب نکرده 
آمده است، ناظر بر اعمال بخشي  19و  22باشد. توضيح بيشتر آنکه، سازوکاری که در اصول 

از احکام مقرر در اصل چهارم قانون اساسي است و نه تمام آن. عموم و اطلاق اصل چهارم 
اسي ابتنای کليۀ قوانين )اعم از پيش از انقلاب و پس از آن( را در نظر داشته است و قانون اس

( در تبيين بخشي از احکام موجود در اصل چهارم 19( و )22شده برای اصول ) سازوکار بيان
در مورد مصوبات مجلس شورای اسلامي بوده است و تزاحم و مغايرتي با نظارت شرعي مقرر 

قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از جانب فقهای  در اصل چهارم برای
رو براساس نکات مذکور رويکرد دوم که نظريۀ عدم صلاحيت  شورای نگهبان ندارند. ازاين

فقهای شورای نگهبان در نظارت شرعي بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين مصوب 
فرضيۀ  (1)پذير است. و واجد ايراد و خدشهپيش از انقلاب را پذيرفته است، قابل نقض 

توان به نوعي صلاحيت نظارت شرعي بر قوانين  رو مي نخست، مقرون به صواب است و ازاين
پيش از انقلاب و شورای انقلاب را برای فقهای شورای نگهبان براساس مستندات مطروحه که 

 تبيين شد، در نظر داشت.

 نظر و رويۀ شوراي نگهبان .1ـ2
تبيين دو نظريۀ موجود در مورد صلاحيت يا عدم صلاحيت فقهای شورای نگهبان  پس از

در نظارت شرعي بر قوانين مصوب شورای انقلاب و پيش از انقلاب پرداختيم، حال به بررسي 
اساسي و نهاد پاسدار شريعت در حوزۀ تقنيني نظام جمهوری  نظر مرجع رسمي مفسر قانون 

ترديد نظر، برداشت و عملکرد شورای نگهبان  پردازيم. بي هبان مياسلامي ايران يعني شورای نگ
گشايي اساسي در  در امر نظارت بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين پيش از انقلاب، راه

 تبيين و شناخت صحيح از بحث حاضر است.
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شورای نگهبان به صلاحيت فقهای شورای نگهبان در نظارت شرعي بر قوانين مصوب  
طور رسمي در  معتقد است. نظر شورای نگهبان به ی انقلاب و قوانين مصوب پيش از آن شورا

و مبتني بر اصل چهارم  3/2/1891مورخ  1138خصوص بحث حاضر در نظر تفسيری شمارۀ 
قانون اساسي بيان شده است. نظريۀ تفسيری مزبور در پاسخ به شورای عالي قضايي وقت، در 

قوانين مصوب پيش از انقلاب که در زمان حال )جمهوری  مورد مغايرت شرعي برخي از
اند، صادر شده است. متن سؤال و جواب شورا که حاکي از نظر تفسيری  اسلامي( حاکم

 شود:  شورای نگهبان در زمينۀ قانون اساسي است عيناً نقل مي
  در تمام  و مقررات  نقواني  طور اطلاق کليه به  که  است  اين  اساسي  چهارم قانون  مستفاد از اصل»
 . است  نگهبان  شورای  فقهای  عهدهه امر ب  اين  باشد و تشخيص  اسلامي  موازين  ها بايد مطابق زمينه

آنها را   قضائي  عالي  گردد و شورای اجراء مي  قضائي  در مراجع  را که  و مقرراتي  قوانين  بنابراين
  اسلامي  با موازين  يا مخالفت  مطابقت  و تشخيص  سيبرر  داند، جهت مي  اسلامي  موازين  مخالف

 (.13-11: 1831)مجموعه نظريات شورای نگهبان، «. داريد  ارسال  نگهبان  فقهاء شورای  برای
براساس نظر تفسيری مزبور، شورای نگهبان تاکنون موارد متعددی از قوانين مصوب پيش از 

( قانون 1811توان به ابطال مادۀ ) ده است. برای مثال ميانقلاب را که مغاير با شرع بوده، ابطال کر
( 1811که فقهای شورای نگهبان مغاير با شرع دانستند اشاره کرد. مادۀ ) 1812مصوب  مدني

در مقابل سند رسمي يا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده، »داشت:  قانون مدني مقرر مي
فقهای شورای نگهبان «. گردد شد به شهادت اثبات نميدعوی که مخالف با مفاد يا مندرجات آن با

درج شده است، در  12218که در روزنامۀ رسمي شمارۀ  3/3/1892مورخ  2911در نظر شمارۀ 
قانون مدني از اين نظر که شهادت بينۀ  1811مادۀ »مورد مادۀ مزبور چنين اعلام نظر کردند: 

سته، خلاف موازين شرعي بوده و بدين وسيله شرعيه را در برابر اسناد معتبر، فاقد ارزش دان
، شورای نگهبان بر 11/2/12مورخ  11339/81/12همچنين در نظر شمارۀ «. گردد ابطال مي

رو در نظام حقوقي جمهوری اسلامي ايران، اين ماده  ابطال اين ماده تأکيد کرده است. ازاين
ن گفت که امروزه، استناد قضات به توا جايگاه قانوني ندارد. از لحاظ عملي و کاربردی نيز مي

توان آن را از جمله مواد قانوني چشمگير نيست و مي 1812قانون مدني مصوب  1811مادۀ 
گيرد )بندرچي،  های دادگستری مورد استناد قرار نميبرشمرد که در احکام قضايي دادگاه

( قانون افراز و 1) قانون مدني، مصاديق ديگری مانند مادۀ 1811بر مادۀ  (. علاوه81: 1832
( به بعد قانون آيين دادرسي مدني مصوب 281و مادۀ ) 22/3/1812 فروش املاك مشاع مصوب

قانون روابط مؤجر و مستأجر مصوب  11و حق کسب و پيشه موضوع مادۀ  9/9/1891
قانون  211و 212، 138تا  131، 122مکرر،  121، 121، 121، 128، 122، 121، مادۀ 2/1/1819
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( و قانون حفظ آثار ملي مصوب 181-183 :[]ب1832)مهرپور،  1811عمومي سال  مجازات
( از جمله قوانين مصوب پيش از انقلاب هستند که فقهای 111-191 :]ب[1832)مهرپور،  1811

اند. همچنين فقهای شورای نگهبان در تاريخ  شورای نگهبان آنها را مغاير با شرع دانسته
نامۀ اجرايي قانون لغو مالکيت  وزارت مسکن و شهرسازی آيينای به طي نامه 11/11/1811

لايحۀ قانوني »بر اين  اراضي شهری مصوب شورای انقلاب را مغاير شرع دانسته است و علاوه
شورای انقلاب )مهرپور،  21/1/1811مصوب « فروشي به محدوديت داشتن مغازۀ گوشتراجع
را  چهارم قانون اساسي مغاير شرع دانستند و آن ( رأساً مواد آن را براساس اصل 112: ]ب[1832

 باطل کردند. 
و مصاديق مزبور، بايد گفت که نظر و رويۀّ شورای نگهبان در  براساس نظر تفسيری مذکور

نظارت شرعي فقهای اين شورا بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين مصوب پيش از 
ان با پذيرفتن صلاحيت نظارت وضوح و صراحت مشخص است. شورای نگهب انقلاب به

شرعي فقهای شورای نگهبان بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين پيش از انقلاب، خط 
بطلاني در عالم عمل بر نظريۀ عدم شمول اصل چهارم قانون اساسي در نظارت شرعي بر 

ورای قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين پيش از انقلاب کشيده است )مجموعه نظريات ش
 (.13-11: 1831نگهبان، 

 نظارت بر قوانين از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي. 2

 صلاحيت يا عدم صلاحيت شوراي نگهبان. 2ـ1
طورکه پيشتر گفتيم، قانون اساسي در خصوص اعطای صلاحيت يا عدم صلاحيت به  همان

صوب پيش از شورای نگهبان در بحث نظارت بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين م
انقلاب از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي ساکت بوده و حکم صريح يا مستقيمي را در 

بيني نکرده است. حقوقدانان نيز برخلاف بحث نظارت شرعي  اصول خود برای اين مسئله پيش
اند. در بر قوانين مذکور، در بحث نظارت از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي ورود نکرده

لاحيت يا عدم صلاحيت شورای نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شورای انقلاب بحث ص
و قوانين مصوب پيش از انقلاب از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي دو فرضيه مطرح 

 شود:  مي
فرضيۀ نخست که عدم صلاحيت شورای نگهبان در نظارت بر قوانين مذکور از حيث عدم 

ه، مبتني بر اين دليل است که براساس يك اصل کلي در علم مغايرت با قانون اساسي پذيرفت
صلاحيت در حقوق عمومي است و هنگام شك و ترديد در اصل   حقوق، اصل بر عدم
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صلاحيت يك شخص حقوقي حقوق عمومي بايد ناصالح بودن آن مقام را بر صلاحيت وی در 
بيني  رو با توجه به عدم پيش ازاين (1)(.192: 1832آن موضوع مقدم بدانيم )طباطبائي مؤتمني، 

توان چنين صلاحيتي را برای اين  صلاحيت مزبور در قانون اساسي برای شورای نگهبان نمي
شورا متصور شد و در نظر گرفتن رسالت نظارت بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين 

ون اساسي، پيش از انقلاب از جانب شورای نگهبان، از حيث عدم مغايرت آن قوانين با قان
بيني چنين صلاحيتي در قانون اساسي است. نظر و رويۀ ظاهری شورای نگهبان  نيازمند پيش

صراحت از  نيز مؤيد پذيرش عدم صلاحيت خويش در اين زمينه است، هرچند نظر مذکور به
جانب شورای نگهبان ابراز نشده است، مواردی وجود دارد که شورای نگهبان نظر به عدم 

وضوع فوق داده است. نکتۀ شايان توجه در بحث حاضر آن است که استناد به صلاحيت در م
-صورت کلي محل بحث و تأمل است. هرچند اصل اصل عدم صلاحيت در حقوق عمومي به

صلاحيت يکي از اصول اساسي در حقوق عمومي است، لکن استناد به اين اصل کلي عدم
که بتوان از هر  گيرد که نتوانيم اصل صلاحيت را احراز کنيم و درصورتيزماني صورت مي

پذير و قابل نقد است. اين  طريقي صلاحيتي را اثبات کرد، استناد به اصل عدم صلاحيت خدشه
 شود.  بررسي مي« نتيجۀ بحث»موضوع در 

در مقابل استدلال مذکور در فرضيۀ نخست، فرضيۀ رقيب مبني بر پذيرش صلاحيت 
ورای نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از حيث ش

کند. برای فرضيۀ  عدم مغايرت با قانون اساسي نيز دلايلي را برای اثبات حقانيت خود مطرح مي
توان بيان کرد؛ اول آنکه، براساس اصل چهارم قانون اساسي کليۀ قوانين  حاضر سه دليل مي

مهوری اسلامي ايران بايد مبتني بر موازين شرعي باشد و تخلف از آنها برای هيچ حاکم در ج
رو هر فعل يا ترك فعلي که مغاير با قانون اساسي )مبتني بر شرع(  کس جايز نيست. ازاين

(. قانون اساسي يکي 811: 1831زاده،  باشد، به طريق اولي مغاير با شرع هم خواهد بود )موسي
موازين اسلامي است و دامنۀ تعريف موازين اسلامي با تفسير موسع شامل از اقسام و شقوق 

شود و براساس اصل چهارم قانون اساسي رعايت کردن و لحاظ آن در  قانون اساسي نيز مي
حاکم، الزامي است. درنتيجه براساس اصل چهارم قانون اساسي و همانند بحثي که در  قوانينِ 

به صلاحيت فقهای شورای نگهبان در نظارت بر قوانين  توان قائل فصل قبل مطرح شد، مي
مصوب شورای انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از حيث عدم مغايرت آنها با قانون اساسي 

عبارت ديگر، حکم اصل چهارم قانون اساسي در ابتنای قوانين بر موازين اسلام در  بود. به
  جراست و اين صلاحيت برای فقهای شورایالا خصوص ابتنای قوانين به قانون اساسي نيز لازم

 نگهبان در قانون اساسي در نظر گرفته شده است. 
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توان دليل ديگری را نيز در راستای اثبات فرضيۀ مزبور بيان کرد: با بر دليل مذکور مي علاوه
توجه به اينکه مبنای پذيرش و گردن نهادن به قانون اساسي، تنفيذی است که از جانب ولي 

ر آن صورت گرفته، قانون اساسي همچون حکمي از احکام حکومتي ولي فقيه است و فقيه ب
شود، و از سوی ديگر، اگر شورای نگهبان و حکم حکومتي نيز يکي از احکام شرع تلقي مي

ويژه فقهای آن را ملزم به تبعيت از احکام حکومتي ولي فقيه بدانيم و آنها ملزم باشند  به
دليل مغايرت با شرع رد کنند،  در تغاير با احکام حکومتي است، بهمصوباتي از مجلس را که 

قوانين مصوب شورای انقلاب و مجلس شورای ملي نيز در صورت مغايرت با قانون اساسي، 
در اصل، مغاير حکم حکومتي ولي فقيه است و از اين نظر، فقهای شورای نگهبان صلاحيت 

ا قانون اساسي )حکم حکومتي ولي فقيه( خواهند ابطال قوانين مذکور را به استناد مغايرت ب
 داشت.

توان  های مذکور مي پذير و قابل نقد است. در نقد استدلال لکن هر دو دليل مذکور خدشه
تفکيك قائل شده و احکام متفاوتي « قانون اساسي»و « موازين شرع»گفت قانون اساسي، بين 

م مغايرت قوانين با شرع، بر عهدۀ در مورد هريك از آنها مقرر شده است. نظارت بر عد
و نظارت بر عدم مغايرت قوانين با قانون اساسي بر عهدۀ تمام اعضای « فقهای شورای نگهبان»

شورای نگهبان قرار داده شده است. اين تفکيك در هر دو دليل مذکور مخدوش بوده و 
من اينکه در تفکيکي بين شورای نگهبان و فقهای شورای نگهبان صورت نپذيرفته است. ض
يك جايگزين  قانون اساسي در همه جا اين دو عبارت در کنار هم آمده و در هيچ جا، هيچ

بر نقد مذکور بايد گفت که اساساً  ديگری نشده است. همچنين در رد دليل اول، علاوه
اند، اما آنچه در  حقوقدانان تعاريف گوناگوني از اصطلاح مزبور )موازين اسلامي( بيان کرده

رسد، آن است که مقصود از موازين اسلامي،  نظر مي يف اين اصطلاح مقرون به صحت بهتعر
در  (9)همان احکام اسلامي است و نه عقايد، اخلاق اسلامي، اصول عمليه و حتي قانون اساسي.

رد دليل دوم نيز بايد گفت که خود ولي فقيه )در مقام تنفيذکنندۀ قانون اساسي( قانون اساسي 
يق موازين شرع تلقي نکرده است. ايشان با تنفيذ قانون اساسي، تفکيك بين نظارت را از مصاد

 شرعي و نظارت از حيث قانون اساسي را پذيرفته است.
توان گفت که استناد به اصل عدم صلاحيت برای اثبات عدم صلاحيت شورای  حال مي

 همانند- گذشت، اين اصل طورکه نگهبان در بررسي قوانين مذکور نابجا خواهد بود، چراکه همان
زماني کاربرد دارد که دليلي وجود نداشته باشد و حال که دليلي برای  -ديگر اصول عمليه

 صلاحيت اقامه شد، استناد به اصل منتفي خواهد بود.
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 نظر و رويۀ شوراي نگهبان. 2ـ2

در مبحث پيشين و در ذيل فرضيۀ عدم صلاحيت شورای نگهبان در نظارت بر قوانين 
ب پيش از انقلاب و قوانين مصوب شورای انقلاب، گفتيم که نظر و رويۀ شورای نگهبان مصو

عنوان يکي از دلايل عدم صلاحيت شورا در نظارت بر قوانين مزبور از حيث قانون اساسي،  به
 قابل طرح است. 

برای شناخت نظر و رويۀ شورای نگهبان در اين زمينه، چند مصداق قابل ذکر است که در 
ای، درصدد  که مجلس شورای اسلامي در ذيل مصوبه هنگامي شود: اول، جا به آنها اشاره مياين

توسعۀ احکام قانوني از قوانين مصوب پيش از انقلاب است، شورای نگهبان با رجوع به قانون 
کند  اصلي، مصوبۀ مجلس شورای اسلامي را از حيث شرع و قانون اساسي ارزيابي و نظارت مي

موادی از قانون مورد بررسي را مغاير با قانون اساسي اعلام کند. در اين زمينه و ممکن است 
با اصلاحات بعدی به  1811نامۀ معاملات شهرداری تهران مصوب  طرح تسری آيين»توان به  مي

و نظر « ها های شهرهای بالای يك ميليون نفر جمعيت، کلانشهرها و مراکز استان شهرداری
شورای  (2)اشاره کرد. 21/1/1833 مورخ 82111/81/33آن به شمارۀ  شورای نگهبان در مورد

نامه را که پيش از انقلاب تصويب شده بود، مغاير با اصولي از قانون  نگهبان موادی از اين آيين
توان گفت که شورای نگهبان در اين  دانست. بر اين اساس مي 181و  12، 1اساسي مانند اصول 

ت، نظر به عدم صلاحيت خويش در نظارت بر قوانين مصوب پيش مورد و مصاديقي از اين دس
از انقلاب و شورای انقلاب از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي داشته است، مگر در مواردی 

 نحوی مصوبۀ مجلس شورای اسلامي محسوب شوند. که قوانين مذکور به
موارد قانونگذاری نگهبان در نظارت بر اين مصاديق آن است که اين  استدلال شورای 
( قانون اساسي، مجلس شورای اسلامي قاعدۀ 21شود و براساس اصل ) جديدی محسوب مي

عبارت ديگر تسری قانون مصوب پيش از انقلاب از  حقوقي جديدی را مقرر کرده است. به
طور مستقل گزارۀ جديد حقوقي تلقي شده است که  جانب مجلس شورای اسلامي، خود به

( قانون اساسي مصوبۀ مجلس شورای 19( و )11(، )11(، )22راساس اصول )شورای نگهبان ب
توان گفت  نمي رو ازاين اسلامي را از حيث شرع و قانون اساسي مورد نظارت قرار داده است. 

که اين دست از نظرها و رويۀ شورای نگهبان مؤيد پذيرش صلاحيت نظارت بر قوانين مصوب 
انقلاب از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي از جانب شورای انقلاب و قوانين پيش از 

 شورای نگهبان است.
دوم، شورای نگهبان در پاسخ به پرسشي در مورد مغايرت برخي از قوانين مصوب پيش از 
انقلاب و شورای انقلاب با قانون اساسي، رويۀ عدم صلاحيت را اتخاذ کرده است. شورای 
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ص مغايرت يا عدم مغايرت قانون استقلال پاسخ به پرسش در خصو»نگهبان در ضمن 
 8111/21/22به شمارۀ « کارشناسان رسمي دادگستری مصوب شورای انقلاب با قانون اساسي

ممکن است موادی از اين قانون خلاف قانون اساسي باشد، »اشاره کرد که  13/1/1822مورخ 
حيت شورای نگهبان لکن اظهارنظر در مورد خلاف قانون اساسي بودن قوانين گذشته از صلا

(. هرچند که اين نظر شورای 112: 1831)مجموعه نظريات شورای نگهبان، « خارج است
نگهبان در پاسخ به پرسش مدير کل قضايي وقت قوۀ قضائيه و در مقام جواب به يك سؤال 

چراکه نظر تفسيری شورای نگهبان تابع -توان آن را نظر تفسيری محسوب کرد، بوده و نمي
نامۀ  چهارم اعضا و درخواست افراد مشخص در آيين تي خاص )مانند آرای موافق سهتشريفا

در حکم قانون »داخلي شورای نگهبان( و در زمينۀ يکي از اصول قانون اساسي است و اثر 
ای مبني بر پذيرفتن  عنوان اماره و قرينه تواند به لکن نظريۀ مذکور مي -را داراست« اساسي بودن

ای نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين مصوب عدم صلاحيت شور
 پيش از انقلاب از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي، از جانب اين شورا تلقي شود.

يابيم، که تمايل شورای نگهبان  با بررسي و امعان نظر در نظر و رويۀ شورای نگهبان درمي
ظارت بر قوانين مصوب شورای انقلاب و در اظهارنظرهای خود به سمت عدم صلاحيت ن

 قوانين پيش از انقلاب از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي بوده است.

 گيريهنتيج 
پيشنهادها و راهكارهاي عملي براي نظارت بر قوانين سابق از حيث عدم مغايرت با * 

 :قانون اساسي و شرع
نظارت بر قوانين مصوب شورای  در تحليل دارا بودن يا نبودن صلاحيت شورای نگهبان در

انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب از حيث شرع و قانون اساسي، بايد اصل و فلسفۀ 
طور ويژه مورد توجه قرار گيرد. رسالت و هدف اصلي تشکيل  وجودی شورای نگهبان به

يعني  ترين هنجارهای نظام جمهوری اسلامي ايران شورای نگهبان حفاظت و پاسداری از عالي
شرع و قانون اساسي است. مبنای تشکيل شورای نگهبان از نگاه خبرگان مجلس بررسي نهايي 

بخشي به قوانين مصوب مجلس از حيث مطابقت با شريعت اسلام  قانون اساسي مشروعيت
(. اين نوع نگاه به 12 :1891است )مشروح مذاکرات مجلس بررسي نهايي قانون اساسي، 

نگاهي مکتبي و ايدئولوژيك به قانونگذاری است. وقتي مکتب اسلام قانونگذاری متأثر از 
عنوان مبنا و اساس تشکيل حکومت پذيرفته شد، بايد قوانين و آنچه را که لزوم اجرا دارد  به

(. در همين راستا در 9: ]ب[1812همسو و عدم مغاير با احکام آن تدوين کرد )درويش متولي، 
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قانون اساسي، شهيد بهشتي)ره( در مورد لزوم اسلامي  جلسۀ يازدهم مجلس بررسي نهايي
در يك جامعۀ اسلامي کليۀ قوانين و مقررات و »فرمايند:  بودن قوانين و مقررات مي

ها بايد ناظر داشته باشد و بايد قوانين و مقررات را با مراجعه به منابع  نامه ها و آيين نامه تصويب
هاى قانون اساسي آن را دنبال کرد و تکميل  روشو مأخذ اسلامي مشخص کرد و بعد از نظر 

 (. 291: 1891)مشروح مذاکرات مجلس بررسي نهايي قانون اساسي، « کرد
رو، علت اساسي و مبنای اصلي تأسيس شورای نگهبان پاسداری از شريعت اسلام و  ازاين

بوده است  ابتنای همۀ قوانين و مقررات حاکم در جامعۀ اسلامي به احکام و موازين اسلامي
(. نظارت شرعي شورای نگهبان بر تمامي قوانينِ حاکم اعم از 2: ]ب[1812)درويش متولي، 

مصوبات مجلس شورای اسلامي و قوانين مصوب پيش از انقلاب يا شورای انقلاب در نظام 
جمهوری اسلامي ايران، امری محتوم و ضروری است. در نتيجه براساس مجموع مستندات و 

توان ديدگاه صلاحيت فقهای شورای نگهبان در نظارت بر قوانين  مذکور ميهای استدلال
مصوب پيش از انقلاب يا شورای انقلاب از حيث عدم مغايرت با شرع را پذيرفت. در 
خصوص نظارت از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي نيز چنين است. در نظارت شورای 

ب از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي استناد نگهبان بر قوانين پيش از انقلاب و شورای انقلا
رسد و شورای نگهبان نيز بايد رويۀ خود را در نظر مي به اصل عدم صلاحيت بلاجهت به

نظارت بر قوانين مزبور از حيث عدم مغايرت با قانون اساسي بازبيني کند و اين صلاحيت را 
شود، مورد لحاظ ادامه بيان مي براساس اصول کلي قانون اساسي و به موجب سازوکاری که در

 و امعان نظر قرار دهد.
های مختلف و پي بردن به نظر مقرون به صواب، در پس از بيان نظرها، فرضيات و استدلال

گام نهايي بايد پيشنهادها و راهکارهای عملي برای اعمال به نحو احسن و مطلوب صلاحيت 
قوانين مصوب شورای انقلاب و قوانين شورای نگهبان در نظارت شرعي و قانون اساسي بر 

 مصوب پيش از انقلاب بيان شود. 
و در اولين  1891پيش از ارائۀ راهکار، شايان ذکر است که مجلس شورای اسلامي در سال 

نامۀ داخلي مجلس شورای اسلامي در مورد اين موضوع، حکمي را مقرر کرد که هرچند  آيين
ع ارتباطي ندارد، درصدد شناخت و اصلاح قوانين به صلاحيت شورای نگهبان در اين موضو

نامۀ داخلي مجلس شورای  ( آيين91مصوب پيش از انقلاب و شورای انقلاب بود. مادۀ )
مجلس شورای اسلامي کميسيون  ۀاز اولين دور»کرد که  مقرر مي 28/8/1891اسلامي مصوب 

  ی انقلاب و قوانين قبل ازمنظور رسيدگي به قوانين گذشته اعم از قوانين شورا های ب ويژه
شود. اين کميسيون متناسب با انقلاب اسلامي تغييرات لازم را در قوانين  انقلاب تشکيل مي
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«. نامه در مجلس مطرح شود آئين  صورت طرح يا لايحه مطابق هنمايد که ب گذشته پيشنهاد مي
ر در طول لکن اين روش در عمل با شکست مواجه شد و ظاهراً از طرف کميسيون مذکو

؛ 21-29: 1893ای،  ؛ خامنه211: 1831حيات خود هيچ اقدامي صورت نگرفته است )هاشمي، 
نامۀ داخلي مجلس مصوب  (. در آيين192: 1831سخنان دکتر هاشمي: شفيعي سروستاني، 

 که در حال حاضر مجراست، چنين کميسيوني وجود ندارد. 1821
که شورای نگهبان از هر طريق به خلاف  رتياند، درصو برخي در اين زمينه پيشنهاد کرده

شرع بودن قانوني مطلع شد و بر آن صحه گذاشت، به مجلس اعلام کند تا مجلس به اصلاح 
(. در نگاه نخست، اين پيشنهاد، 128: 1811يا لغو آن قانون اقدام کند )درويشوند و راجي، 

ه تصريح ندارد که آيا مجلس شود. اما ايراد اين پيشنهاد آن است ک پيشنهاد خوبي تلقي مي
الزامي به اصلاح يا لغو آن قانون مغاير با شرع دارد يا خير. اگر پيشنهاد مذکور يك تخيير برای 
مجلس محسوب شود، ناقص بوده و فاقد ضمانت اجرای مناسب است و در صورت الزام به 

ار قانونگذاری، از ( قانون اساسي ابتک21قانونگذاری، اين ايراد وارد است که براساس اصل )
( 21گيرد. از سويي ديگر بر مبنای اصل ) طريق طرح نمايندگان يا لايحۀ دولت صورت مي

رو شورای  توان الزامي را برای مجلس در امر قانونگذاری لحاظ کرد. ازاين قانون اساسي نمي
ص تواند مجلس شورای اسلامي را به قانونگذاری )اصلاح يا ابطال(، در خصو نگهبان نمي

قوانين مصوب شورای انقلاب يا قوانين مصوب پيش از انقلاب که شورای نگهبان آن را مغاير 
فرض  رسد پيشنهاد مذکور مبتني بر اين پيش نظر مي داند، ملزم کند. ضمن اينکه به با شرع مي

است که شورای نگهبان صلاحيت ابطال قوانين مصوب شورای انقلاب و قبل از انقلاب را 
تواند مغايرت اين قوانين با شرع يا قانون اساسي را اعلام کند و اين مجلس  فاً ميندارد و صر

است که صلاحيت لغو يا اصلاح قوانين مصوب پيشين را داراست، چراکه ابطال قوانين پيشين 
توسط شورای نگهبان، موجب ايجاد خلأ قانوني خواهد شد. با توجه به مطالبي که در اثنای 

صلاحيت شورای نگهبان برای ابطال قوانين مغاير شرع و قانون اساسي به نوشتار گفته شد و 
توان گفت که پيشنهاد مذکور، از نظر مبنا، با  اثبات رسيد و ايراد ايجاد خلأ پاسخ داده شد، مي

توان پيشنهاد حاضر را  آنچه در اين نوشتار مورد پذيرش قرار گرفت، متفاوت است و نمي
 مقرون به صواب دانست.

شنهاد ديگری نيز در بحث حاضر مطرح است که براساس آن بايد قانوني وضع و پي
تصويب شود که نحوۀ اعلام نظر شورای نگهبان و اجرای آن را اعلام دارد )مهرپور، 

طورکه برای نحوۀ نظارت شورای نگهبان بر  (. توضيح بيشتر آنکه، همان23: ]الف[1832
ار نظارت بر انتخابات توسط شورای نگهبان، در قانون انتخابات، به قانون نيازمنديم و سازوک
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توان سازوکار قانوني را طراحي کرد که مثلاً چه مشخص شده است، در اين زمينه هم مي
اشخاصي و چگونه بتوانند موضوع را به شورای نگهبان اطلاع دهند و شورا چطور اعلام نظر 

قوانين پيش از انقلاب و شورای انقلاب در اين مورد که چه اشخاصي بتوانند مغايرت  (3)کند.
اين  اشخاص تمام یبراتوان  با قانون اساسي و شرع را به شورای نگهبان اطلاع دهند، مي

تواند مغايرت با شرع را  طورکه عملاً در حال حاضر، هر کسي مي همان- صلاحيت را قائل شد
 -آنها ابطال آن را بخواهددر خصوص قوانين مذکور به فقهای شورای نگهبان اطلاع دهد و از 

که در خصوص استفسار از شورای  يا اين امر را به اشخاص مشخصي محدود کرد، همچنان
نامۀ داخلي شورای نگهبان، صرفاً مقام معظم رهبری، رؤسای سه  ( آيين13نگهبان طبق مادۀ )

اعضای  قوه و اعضای شورای نگهبان اين صلاحيت را دارند. در هر دو صورت، بايد هريك از
اين شورا بتواند از شورای نگهبان اعلام نظر در قوانين سابق را بخواهد و حتي شورای نگهبان 

تواند مرکز تحقيقات شورای نگهبان را که بازوی پژوهشي و مشورتي شورای نگهبان است،  مي
قدام اند، ا مأمور کند تا به شناسايي قوانين سابق که در مظان مغايرت با شرع يا قانون اساسي

منظور طرح موضوع در شورای  کند و زمينه را برای پيشنهاد يکي از اعضای شورای نگهبان به
 نگهبان برای اعلام نظر در مورد آن قوانين، فراهم سازد.

 



 
 
 

  نظارت شوراي نگهبان بر قوانين مصوب پيش از انقلاب و شوراي انقلاب
 

 

 

331 

 ها يادداشت
شامل مصوبات مجلس شورای ملي و مجلس ، قوانين مصوب قبل از انقلاب اسلامي. 2

 .دگير ميدر بر که شأن قانوني دارداين مجالس را  های همچنين مصوبات کميسيون ست،سنا

، قانون ديوان 1812مصوب « قانون تشکيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداریبه موجب . 1
( و 12( سابق، در مادۀ )21نسخ شده و احکام مقرر در مادۀ ) 1891عدالت اداری مصوب

)مصوب « ان عدالت اداریقانون تشکيلات و آيين دادرسي ديو( »31مادۀ )« 2»تبصرۀ 
 عيناً آورده شده است. (1812

توان به  اند؛ برای مثال مي برخي از استادان نيز موضع خاصي را در اين خصوص ابراز نکرده. 9
صورت کلي معتقدند که دامنه و برد اصل چهارم  دکتر ابوالفضل قاضي اشاره کرد که به

ر است، بدون آنکه نظری را در مورد قانون اساسي حاکم بر کليۀ شبکۀ قانونگذاری کشو
 (.128: 1821نظارت بر قوانين پيش از انقلاب بيان دارند )قاضي، 

 .1812، 18121181مسلسل  ۀشمار : درويش متولي،برای مطالعۀ بيشتر ر.ك. 4

)حقوقي و حقيقي( دانسته  بر خلاف حقوق عمومي که اصل را بر عدم صلاحيت اشخاص. 5
 (.219: 1831زاده، ل بر اهليت اشخاص است )صفايي و قاسماست، در حقوق خصوصي اص

 .111-182: 1812برای مطالعۀ بيشتر ر.ك: درويش متولي، . 6

7. http: //rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/720635 

البته ممکن است برخي قائل به عدم صلاحيت مجلس برای تصويب قانون در اين زمينه . 8
ش اين نظر، خود شورای نگهبان بايد در خصوص مسائل مذکور باشند، که در فرض پذير

بگيرد. بحث دربارۀ صلاحيت يا عدم صلاحيت مجلس در اين مورد، به   در متن تصميم
 پژوهشي جداگانه نياز دارد که از حوصلۀ اين نوشتار خارج است.
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 منابع و مآخذ

 ها  كتابالف( 
 مشروح صورت(، 1891رای اسلامي )ادارۀ کل امور فرهنگي و روابط عمومي مجلس شو

انتشارات ادارۀ کل امور فرهنگي و  تهران: ،اساسي قانون نهايي بررسي مجلس مذاكرات
 روابط عمومي مجلس شورای اسلامي، چ اول، چهار جلد. 

تهران: ، اساسي ۀمجموع(، 1811کننده(، ) امور تدوين، تنقيح و انتشار قوانين و مقررات )تدوين
 تنقيح و انتشار قوانين و مقررات، چ دوم. معاونت تدوين،

حاکميت شرع بر تقنين مجلس شورای اسلامي در مشروح »(، 1811برزگر خسروی، محمد )
انتشارات دانشگاه امام  تهران: ،قانون و دين ،«مذاکرات مجلس بررسي نهايي قانون اساسي

 صادق)ع(، چ اول. 

چ ؤسسۀ تنظيم و نشر آثار امام خميني)س(، متهران: ، امام ۀصحيف(، 1823الله ) خميني، روح
 ..ج شانزدهم ،اول

 قم: ،ايران اسلامي جمهوري نظام در قانونگذاري(، 1831شفيعي سروستاني، ابراهيم )
 ، چ اول.اسلامي فرهنگ و علوم پژوهشگاه

 تهران: ،محجورين و اشخاص: مدني حقوق(، 1831مرتضي ) ،زادهحسين؛ قاسم ،صفايي
 چ شانزدهم.انتشارات سمت، 

 انتشارت سمت، چ پانزدهم.تهران: ، اداري حقوق(، 1832طباطبائي مؤتمني، منوچهر )

 انتشارات دانشگاه تهران، چ اول. تهران: ،ايران اساسي حقوق(، 1831عميد زنجاني، عباسعلي )

 .1انتشارات اميرکبير، جتهران: ، (استدلالي فقه) سياسي فقهق(، 1121عميد زنجاني، عباسعلي )

 نشر دادگستر، چ اول.تهران: ، عمومي حقوق در گفتارهايي(، 1821قاضي، ابوالفضل )

انتشارات تهران: ، ايران اسلامي جمهوري در اساسي حقوق(، 1829الدين ) مدني، سيد جلال
 صدا و سيمای جمهوری اسلامي ايران )سروش(، چ دوم، ج چهارم.

، ايران اسلامي جمهوري سياسي ادهاينه و اساسي حقوق(، 1831الدين ) مدني، سيد جلال
 انتشارات پايدار، چ پانزدهم.تهران: 
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 نگهبان شوراي نظريات مجموعه(، 1831کننده(، ) مرکز تحقيقات شورای نگهبان )تدوين
، تذكرات و ها فساريهناست انضمام به اساسي قانون اصول خصوص در مشورتي و تفسيري
 مرکز تحقيقات شورای نگهبان.تهران: 

 ِمعاونتتهران: ، ايران اسلامي جمهوري در اساسي دادرسي(، 1811) و همکاران زاده، ابراهيم يموس
 تدوين، تنقيح و انتشار قوانين و مقررات رياست جمهوری و مرکز تحقيقات شورای نگهبان.

 انتشارات دادگستر، چ اول. تهران: ،اداري حقوق(، 1811زاده، ابراهيم ) موسي

 انتشارات کيهان، ج اول. تهران: ،نگهبان شوراي نظريات مجموعه، (1821مهرپور، حسين )

 انتشارت اطلاعات، چ سوم.تهران: ، حقوقي مسائل در جديد هايديدگاه  ،]الف[(1832مهرپور، حسين )

 نشر دادگستر، چ اول، ج دوم.تهران: ، نگهبان شوراي نظرات مجموعه، ]ب[(1832مهرپور، حسين )

انتشارات  تهران: ،ايران اسلامي جمهوري اساسي حقوق(، 1831هاشمي، سيد محمد )
 دادگستر، چ پنجم، ج دوم.

 کانون انديشۀ جوان.تهران: ، ها پاسخ و ها پرسش: نگهبان شوراي(، 1832الله ) نيا، فرج هدايت

، نگهبان شوراي حقوقي-فقهي بررسي(، 1831الله؛ کاوياني محمدهادی ) نيا گنجي، فرج هدايت
 کدۀ فرهنگ و انديشۀ اسلامي، چ اول.پژوهشتهران: 

 انتشارات اميرکبير، چ اول. تهران: ،همه براي اساسي قانون(، 1821يزدی، محمد )

 مقالات ب( 
 .113، ش معرفت ۀماهنام، «مباني قانونگذاری در افغانستان»(، 1839احمدی، عيدمحمد )

، «قانون مدني 1811ارزش سند رسمي ضرورت احيای مادۀ »(، 1832بندرچي، محمدرضا )
 .11، سال هفتم، شدادرسي حقوقنشريۀ 

 ،112-118، ش وكلاء كانونمجلۀ ، «اصل چهارم قانون اساسي»(، 1891ای، سيد محمد ) خامنه
 .11-11صص

 مذاکرات پرتو در نگهبان شورای جايگاه و ها صلاحيت  ،]الف[(1812متولي، ميثم ) درويش
، ژوهشي مركز تحقيقات شوراي نگهبانگزارش پ، اساسي قانون نهايي بررسي مجلس

 .18121111شمارۀ مسلسل 
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، «مأخذ شريعت ناظر در نظام تقنيني جمهوری اسلامي ايران»، ]ب[(1812متولي، ميثم ) درويش
 .13، شماره 92، ش اسلامي حكومت ۀفصلنام

ات تحليلي بر نظارت بر قوانين و مقرر»(، 1811سيدمحمد هادی ) ،راجي ؛درويشوند، ابوالفضل
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Guardian Council Supervision on the Laws 
Enacted Before the Revolution and by the 

Revolutionary Council 
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1- Assistant Professor, Allameh Tabatabaei University 
2- Ph.D. student of Public Law, Tehran University 

Abstract 
The main mission and jurisdiction of the Guardian Council is the 

safeguard of superior norms of Islamic Republic of Iran, i.e., the 
Constitution and Religion. Before the formation of the Islamic Assembly, 
the competent legislative bodies (the National Assembly and the Senate 
and the Revolutionary Council) have adopted laws that are nowadays 
implementing in the Islamic Republic of Iran  though they have not been 
reviewed by the  Guardian Council with respect to the abovementioned 
superior norms. It is one of problematic issues in the legal system of the 
Islamic Republic of Iran that how the council evaluates the lack of 
inconsistency or the non-violation of such norms. So, the core issue in 
this article is the possibility of Retrospective review of laws by the 
council. We are arguing that it is possible, but in any case, there is a 
separate argument. 

 Key words 
Guardian Council, Constitution, Supervision, the Revolutionary 

Council acts, laws enacted before the revolution, the fourth principle. 
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The Consideration of Practical Aspects of 
the Tort Liability Claims Against the 
Government on the Environmental 

Damages 
 

Hamid Bahrami Ahmadi
1
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1- Professor, Shahid Bahonar University 
2- Private Law Master, Shahid Bahonar University 

Abstract 
One of the fundumental rights of individuals is a healthy environment. 

Therefore, if it is damaged, as the other rights it have to be compensated. 
In case that all conditions and factors of the tort liability exist, the victim 
can claim for the compensatation. The polluter is obliged to compensate 
the damages. Therefore, an obligation exists between the victim and the 
polluter.In this article, we analize the most disputable problems that we 
face in compensation of environmental pollution. The most important 
question is what factors are important in determining the jurisdiction of 
the court in settling environmental cases against the government and as 
the compensation of the environmental damages are variable, what is the 
best decision that courts can take to compensate them. 

 Key words 
Environmental damages, The tort liability, Competence of the court, 

compensation of losses, The court decisions. 
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Mechanisms of Resolving Disputes and 
Regulating the Relations of the Three 

Branches of Government in the Islamic 
Republic of Iran 

(With Comparative Study of Other Legal Systems) 
 

Sayyed Mohammad Mahdi Ghamami
1
 & Hossein Khalaf Rezaei

2* 

1- Assistant Professor, Imam Sadiq University 
2- Ph.D. student of International Law, Tehran University 

Abstract 
The principle of separation of powers has been accepted by all 

political systems as a way to divide tasks between government 
institutions and good governance. However, due to the wide range of 
tasks and competencies of governmental powers, the regulatory 
mechanisms and methods are also provided which lead to better organize 
policies and promote harmonious relations between the powers of 
government and to prevent theoretical and practical conflicts in their 
competences. Besides these regulatory procedures, in case of dispute, 
legal systems according to their constitutional structures, have provided 
some institutions and mechanisms for dispute resolution between 
governmental bodies to prevent the occurrence or spread of tensions in 
the Country.  

In the legal system of Iran it is in the authority of the Supreme Leader 
to resolve disputes and regulate the relations of the three branches of the 
government under paragraph 7 of principle (110) of the constitution. 
Accordingly, he issued the verdict in August 2011 for establishment of 
the panel of dispute settlement and adjustment of the relations between 
three branches as an advisory body in order to play the above-mentioned 
role. 

Key words 
Dispute Resolution of the Powers, Regulating Relations of the Powers, 

Problem Solving System, Enforcement of the Constitution, the President. 
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The status of the Islamic Councils in the 
legal system of the Islamic Republic of Iran 
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1- Associate Professor, Tehran University 
2- Public law master, Tehran university 

Abstract 
This article is intended to investigate the Islamic Councils status in the 

legal system of the Islamic Republic of Iran by reviewing the Councils 
and other governmental bodies in light of the constitution and other laws 
and regulations governing administrative bodies. Decision-making and 
monitoring functions of the Islamic Councils distinguish them from 
executive or legislative powers. Regarding to the criteria and principles 
governing political institutions, it will become clear that the Councils 
could not be situated within the three branches of government.  

Given the ambiguities and contradictions in the legal system of 
administrative agencies and legislative inattention to the nature of 
administrative bodies, it is difficult to have a definite opinion on the 
subject. Although the councils by their nature can be considered as non-
governmental public institutions but it is more accurate to recognize them 
as governmental institutions, due to Article 2 of the Government Service 
Management Code which provided that “all organizations mentioned in 
the Constitution are known as the governmental agency”.  

 Key words 
Islamic councils, three branches of the government, Administrative 

bodies, Governmental Institute, non-governmental Public institutions. 
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Abstract 
Limiting state power and protecting the rights and freedoms of 

citizens thereto, are the major concerns of public law, in particular, 
constitutional and administrative law. In this regard, the establishment of 
judicial review of the government's actions as a mechanism to prevent its 
arbitrariness was established. However, despite these concerns, in 
different legal systems, some government's actions -for some reason- 
have been excluded from the scope of judicial review. In this article, with 
a descriptive-analytical method, reasons and examples of nonreviewability 
based on the common law legal system , particularly the United Kingdom 
are studied. Usually in all legal systems, some government's actions due 
to the nature or other causes, are not subject to judicial review. At first 
glance, excluding certain acts of government from judicial review, could 
be seen contrary to the rule of law, but we should bear in mind that it is 
only one of the mechanisms to ensure the rule of law. Hence, in respect of 
exceptions, other monitoring mechanisms envisaged in the constitutional 
and administrative law systems could be utilized. 

 Key words 
judicial review, the reasons for non-reviewability, non-reviewable 

acts, the rule of law, administrative act. 
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2- Associate Professor, Tehran University. 

Abstract 
The studies concerning legislation, recently transfer from political 

science to public law. there are too many ideas distributed in heritage of 
Shia jurisprudence about that. It is essential to discover and use them to 
solve the problems related to constitutional law of Islamic Republic of 
Iran as a religious political system. One of the most important of them is 
the Theory of Shahid Sayyid Muhammad Baqir al-Sadr known as 
Manteghat-al-faragh. The goal of this paper is verifying his ideas about 
legislation as a coherent theory, so that could be an equivalent for theories 
of legislation in secular political systems. So, it is tried to explain these 
ideas as a theory with more focus on rules legislated in Manteghat-al-
faragh that have more similarity with modern concept of legislation. 

 Key words 
Philosophy of Legislation, Theory of legislation, Manteghat-al-faragh, 

Sayyid Muhammad Baqir al-Sadr, Theological foundations of Manteghat-al-
faragh, Reasons of Manteghat-al-faragh, Scope of Manteghat-al-faragh, 
Nature of rules of Manteghat-al-faragh, Criterias of rules of Manteghat-al-
faragh. 
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