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 علمي ـ پژوهشي

 22شماره ، 7931 زمستان، تمفهسال 

 
 
 

  وزارت علوم، تحقیقات و فناوريوزارت علوم، تحقیقات و فناوري 61/4/6333/ مورخ 13736/61/3 شمارهشماره  ييههبه موجب نامبه موجب نام
  تغییر یافته وتغییر یافته و« « دانش حقوق عمومیدانش حقوق عمومی»»به به « « هاي حقوق عمومیهاي حقوق عمومیبررسیبررسی»»  ييههعنوان فصلنامعنوان فصلنام

  44تا تا   66هاي هاي ن فصلنامه اعطا شد. این درجه شامل شمارهن فصلنامه اعطا شد. این درجه شامل شمارهپژوهشی به ایپژوهشی به ای  --علمیعلمی  ييههدرجدرج
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  عموميعموميحقوقحقوقدانشدانش  فصلنامهفصلنامه
 علمي ـ پژوهشي

 22، شماره 7931 زمستان ،فتمهسال 
 شوراي نگهبان پژوهشكده صاحب امتياز:

 عباسعلي كدخدايي مديرمسئول:

 پيكسيامك ره :سردبير
 

 )به ترتيب حروف الفبا( هيأت تحريريهاعضاي 

 دانشگاه تهرانحقوق خصوصي دانشيار  ،ـ محسن اسماعيلي

 دانشگاه تهران حقوق عمومي  دانشيار ،ـ فيروز اصلاني

 دانشگاه تهرانحقوق جزا و جرم شناسي  دانشيار ،ـ غلامحسين الهام

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي  استاد ،ـ محمدجواد جاويد

 دانشگاه تهرانحقوق جزا و جرم شناسي دانشيار  ،سينيـ سيدمحمد ح

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ ولي رستمي

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

 راي نگهبان و عضو پژوهشكده شو 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. پژوهشكدهديدگاه شوراي نگهبان و  يهكنندمقالات اين فصلنامه لزوماً بيان
 است.ل مطالب تنها با ذكر كامل مأخذ مجاز نق

 

 ،نيا )خسرو سابق(شهيد دهقانيكوچه  ،قرني سپهبد شهيد خيابان ،تهران آدرس:
 پژوهشكده شوراي نگهبان ،21پلاك روبروي مسجد الرحمن،

 812ـ  00111808فكس:  812ـ  00111861 :نتلف 21261 -2641تهران  صندوق پستي:
 mag.shora-gc.ir E-mail: mag@shora-rc.ir :سامانه فصلنامهآدرس 

مكاتبات با دفتر فصلنامه  يهوند داوري آن و همچنين كليارسال مقاله و پيگيري ر
 گيرد.صرفاً از طريق سامانه فصلنامه انجام مي

 ريال 888/268 قيمت:
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و پايگاه استنادي  mag.shora-gc.irاين فصلنامه در سامانه مخصوص خود به نشاني  -
 .گرددنمايه مي( ISCعلوم جهان اسلام )

محفوظ است و آن دسته از « دانش حقوق عمومي» يهنامكليه حقوق مادي براي فصل -
 خود در مجموعه مقالات، يا بخشي يهمنتشر يهنويسندگان محترمي كه در صدد انتشار مقال

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

 

 حقوق عمومي دانشمشي فصلنامه خط

حقوق  يهدانش حقوق عمومي، انتشار مقالات علمي ـ پژوهشي در حوز يهناممشي فصلخط

مقالات عمومي مبتني بر موازين اسلامي و قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران است. لازم است 

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

 باشد.مشي ميبرخورداري از رويكرد نقد علمي از رئوس اين خط حقوق عمومي با يهبا حوز

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

 سازي مبتني بر موازين اسلامي و قانون اساسي جمهوري اسلامي ايراننظام يهـ مطالع

نگهبان در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران  هاي شوراينقش و جايگاه كارويژه يهـ مطالع

 و بررسي نهادهاي مشابه

 مباني، نظريات، ساختار و كاركرد دولت يهـ مطالع

 ابزارهاي كنترل حقوقي قدرت، بازنگري و ارتقاء آن يهـ مطالع

 فقه حكومتي يهـ مطالع

 سالاري دينيـ جايگاه مشاركت مردم در ايجاد مردم

 ظارت بر عملكرد دولتگذاري و نـ مقررات

 

 راهنماي نگارش مقالات

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

 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 بهنام 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

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

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

 كليدواژه( باشد. 8تا  5فهرستي از واژگان كليدي )

 پژوهش، سؤال تحقيق، دلايل ضرورت تحقيق، تبيين روش تحقيق، يهمقدمه مقاله حاوي موضوع و مسئل .3

 مرور ساختار مقاله باشد. و بيات تحقيق موضوع و اد يهپيشين يهارائ

 نتيجه مقاله حاوي پاسخ به سؤال تحقيق و ارزيابي آن باشد. .4
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 شده به شكل زير آورده شود:قول يا موضوع استفادهدر پايان نقل  و منابع و مآخذ، در متن مقاله به ارجاع .5

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

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

 (.83: 2، ج1331)حسيني، 

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

( Ibid, op.citت همان، پيشين و... )شود و از كاربرد كلماتكرار ارجاع يا اسناد مثل بار اول بيان  .1

 خودداري شود.

 )داخل قلاب( سال بيش از يك اثر انتشار يافته باشد، با ذكر حروف الفبااي در يك چنانچه از نويسنده .3

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

 گردد.ف مذكور در داخل قلاب پس از سال انتشار ذكر ميدر فهرست منابع نيز حر

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

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

 بود(. [ خواهد5متني ]بندروش درون

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

 ارسي و عربي و سپس منابع لاتين.ابتدا 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(،  : نامدر مجلاتمقاله مندرج . 9-3

 دوره نشريه، شماره نشريه، صفحات مقاله.

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

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

معادل  اًتمام سندگان،نام و مشخصات نويسنده/نويها، كليدواژهو  ترجمۀ انگليسي عنوان مقاله، چكيده .12

 همراه مقاله ارسال گردد. فارسي آنها

ابنامه ، كت TimesNewRoman11))لاتين BLotus12، متن مقاله با قلم Word2007مقاله در محيط  .11

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

 حروفچيني شود.

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

 كلمه بيشتر نباشد )از ابتداي مقاله تا پايان فهرست منابع(. 3522كلمه كمتر و از  4522حجم مقاله، از   .13

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

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

 .فصلنامه در اصلاح و ويرايش مقالات آزاد است .11
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 سهراب بهادري، بيگي مجيد قورچي ● 
 

فدآیند و الزامات حقوقی تهیه و تصویب قوانین بدنامه توسعه؛ مطالعه مووردی   ■
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 101 .................................................................................................................................. عمومی

 حامد کرمي ، داود محبي ● 
 

در ردتوو بازشناسوی ایون    ؛ تأملی بد آثار صلاحی  قضایی رئیس قوو  قضوائیه   ■
 123............. دادرسی دیوان عدال  اداریصلاحی  رئیس قو  در قانون تشکیلات و آیین

  
نگيني آينه حسين،  پروين خيرالله ●    
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 دم ولی حقوق پیرامون نگهبان شورای فقهی مبانی تحلیل
 دیه فاضل پرداخت موارد در

 ۲سهراب بهادری ۱،بیگیقورچی مجید

 جزا حقوق گروه سیاسی، علوم و حقوق دانشکده خوارزمی، دانشگاه استادیار .۱

 جزا حقوق گروه سیاسی، علوم و حقوق دانشکده خوارزمی، دانشگاه دکتری دانشجوی .۲

 ۱1/۱۲/۱901 پذیرش:                                          ۱1/90/۱901: دریافت

 چکیده
قانونگذار نسبت به چگونگی اجرای قصاص در موارد پرداخت فاضل دیه دو رویکرد داشته که 

قانون  ۲12ی فقهی در این زمینه است. طبق دیدگاه مشهور فقها و مبنای ماده برآمده از دو نظر
، اگر اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه باشد، فاضل ۱919ات اسلامی مصوب مجاز

شود و برای تبدیل قصاص به دیه رضایت جانی دیه قبل از قصاص به فردِ مرتکب پرداخت می
قانون حدود و قصاص  11ی شرط است. با این حال، بر اساس نظر غیرمشهور و معیار ماده

، در موارد پرداخت ۱90۲قانون مجازات اسلامی مصوب  939ی هو همچنین ماد ۱93۱مصوب 
فاضل دیه، ولی دم بین قصاص با پرداخت فاضل دیه یا گرفتن دیه بدون رضایتِ مرتکب 

ی شورای قانون اساسی ضرورت دارد که رویه 0۱ مخیر است. بر این پایه، با توجه به اصل
وانین با موازین شرعی، برای عنوان مرجع تشخیص مغایرت و عدم مغایرت قنگهبان، به

های پرداخت فاضل دیه بررسی ی اجرای قصاص در نمونهشناسایی مبانی فتوای معیار درباره
های شورای رو، در این پژوهش با روش توصیفی ـ تحلیلی با مراجعه به دیدگاهشود. از همین 

ی دهندهانون، نشاندهیم که تغییر فتوای مبنای قی نظارت شرعی نشان مینگهبان در مرحله
دقت این مرجع و کارآمد بودن فتوای فقهای شورای نگهبان در برطرف کردن نیازهای دستگاه 

 قضایی است.
 .نگهبانولی دم، قصاص، دیه، فاضل دیه، قانون مجازات اسلامی، شورای کلیدی:  انواژگ

                                                                                                                                                       
 Email: majid.beyge@gmail.com                                                                     نويسنده مسئول  
 Email: bahadori.sohrab@ut.ac.ir  
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 مقدمه
اند. و آن را بررسی کرده ی قانونگذاری اصول مختلفی برای قانون برشمردهنظران حوزهصاحب

عادلانه بودن قوانین آن است  ۱نظران این حوزه، یکی از اصولی لون فولر، از صاحببه عقیده
قدر زود به زود تغییر یابند که فرد تابع نتواند اعمال خود را با آنها جهت نبایستی آن»که قوانین 

داشته باشد، توجیه تغییر در  (. چنانچه تغییر قانون ضرورت100ـ339، ۱92۲)کلی، « بدهد
شود. از یک سو، قوانین دو بُعد دارد و هم به قانون جدید و هم به قانون قدیم مربوط می

های آشکاری داشته باشد و از سوی دیگر امکان دارد تغییر ممکن است قانون جدید مزیت
ه رعایت آن موجب عدالتی آشکار یا آنکقانون به دلیل این باشد که قانون قدیمی منجر به بی

 (.۲۱3، ۱92۲شده است )کلی، العاده میضرر فوق
، اتخاذ آرای ۱90۲های قابل توجه در تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب یکی از رویه

عنوان مبنای قانونگذاری بود که به ۱919خلاف فتوای معیار در قانون مجازات اسلامی مصوب 
ای، یعنی عدول از فتوای معیار در قانون قبلی، نین رویهاین رویکرد منجر به تغییر قانون شد. چ

ی آن رویکردهای متفاوتی نسبت به چگونگی تقنین یک حکم فقهی در نظام حقوقی و عرضه
 کند.حکم فقهی در قالب قانون ارائه می

های تغییر فتوای یکی از جلوه« اجرای قصاص در موارد تعذر پرداخت فاضل دیه»ی مسئله
قانون حدود و قصاص مصوب  11ی باره، قانونگذار در مادهنگذاری است. در این معیار قانو

است  ریرا به قتل رساند ولی دم مخ یزن یهرگاه مرد»دیدگاه مشهور فقها را نپذیرفت:  ۱93۱
که در  در حالی«. قاتل از زن هید مطالبه نیکامل به قاتل و ب هیقصاص با پرداخت نصف د نیب

 هرگاه»نظر مشهور فقها خوشایند مقنن واقع شد:  ۱919ن مجازات مصوب قانو ۲12ی ماده
 در و دارد دیه نصف پرداخت با را قاتل قصاص حق ولی دم برساند قتل به را زنی مردی

با وجود «. نماید مصالحه آن از بیشتر یا کمتر یا دیه مقدار به تواندمی قاتل رضایت صورت
، مقنن دیدگاه مشهور فقها را نپذیرفت و نظر ۱90۲مصوب قانون مجازات  939ی این، در ماده

 قصاص اجرای که مواردی در»را قبول کرد:  ۱93۱معیار قانون حدود و قصاص مصوب 
 رد با قصاص میان قصاص، حق صاحب است، شوندهقصاص به دیه فاضل پرداخت مستلزم
وشن است که وفق ر«. است مخیّر مرتکب رضایت بدون ولو مقرر، دیه گرفتن و دیه فاضل

دیدگاه سابق قانونگذار برای گرفتن دیه رضایت جانی شرط است، ولی در دیدگاه اخیر 
در این زمینه، توجه به مبانی فقهی در عدول از  ای به شرطیت رضایت جانی نشده است.اشاره

توان آن را در دو ساحت یک نظر فقهی و گزینش فتوایی دیگر امری بسیار مهم است که می
تحلیل کرد. آیا ضعف مستندات فقهی موجب ترجیح یک دیدگاه بر « چگونگی»و « اییچر»
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ساز یی و تناسب با مقتضیات اجتماعی زمینهکاراهایی مانند دیدگاه دیگر شده است؟ آیا ملاک
 شود؟ آیا این تغییر رویکرد بهشده قبلی برای تقنین میاتخاذ فتوایی عکس فتوای پذیرفته

 و بر اساس معیارهای مشخص رخ داده است؟مند صورت ضابطه
پاسداری از احکام اسلام و قانون اساسی از نظر »ی قانون اساسی که وظیفه 0۱بر اساس اصل 

به نهاد شورای نگهبان واگذار شده و « عدم مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی با آنان
ی ی شیوهنگهبان دربارهشورای  ۱939/۱9/۱۱مورخ  ۲119ی ی تفسیری شمارههمچنین نظریه

تشخیص مغایرت یا انطباق »تشخیص مغایرت یا عدم مغایرت قوانین با موازین اسلامی، 
بر اساس این، تحلیل و «. طور فتوایی با فقهای شورای نگهبان استقوانین با موازین اسلامی به

انین با عنوان مرجع تشخیص مغایرت و عدم مغایرت قوی شورای نگهبان بهارزیابی رویه
موازین شرعی، برای شناسایی منشأ عدول از یک نظر فقهی به نظری دیگر در مقام 

 قانونگذاری، ضروری است.
ترین مبانی ترجیح فتوای غیرمشهور از سوی شورای نگهبان و در ادامه، با هدف شناسایی مهم

شده از ارائهیافتن علت این تغییر رویکرد، با روش توصیفی ـ تحلیلی در گام نخست دو نظر 
ی تقنینی قانونگذار جمهوری اسلامی ایران سوی فقها تبیین و سپس تصویر جامعی از پیشینه

قانون  939ی شود. در پسین گام نیز رویکرد نظارتی شورای نگهبان نسبت مادهارائه می
 شود.واکاوی و ارزیابی می ۱90۲مجازات اسلامی مصوب 

 دیه فاضل حالت در ولی دم حق .۱
ی حق ولی دم در مواردی که استیفای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه به ا دربارهفقه

 اند:مرتکب است دو نظر ارائه کرده

 جانی توافق با دیه اخذ یا دیه فاضل رد با قصاص بین تخییر نظر .۱-۱
مشهور فقها بر این باورند که اگر اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه باشد، قصاص 

دم فاضل دیه را پیش از قصاص بپردازند. چنانچه صورتی ممکن است که اولیای مرتکب در 
نظر کنند و خواهان دیه باشند، تبدیل قصاص به دیه مشروط به دم از قصاص صرفاولیای 

 ؛2۲: 1۲، ج۱191رضایت مرتکب است. ادعای بلاخلاف و اجماع محصل و منقول )نجفی، 
ن مهم است. برای نمونه، شیخ مفید، از فقهای متقدم ( مؤید ای13: ۱۱، ج۱1۱3هندی،  فاضل

هرگاه مردی زنی را عمداً به قتل برساند و اولیای دم آن زن دیه را برگزینند، »نویسد: امامیه، می
قاتل باید به دیه رضایت دهد و چنانچه اولیای دم زن قصاص قاتل را انتخاب کنند، باید نصف 

نند و اگر نصف دیه را نپردازند، قصاص مرتکب جایز منه پرداخت کدیه را به ورثه مقتص
(. شیخ طوسی، ابن براج، ابن حمزه، ابن زهره، ابن ادریس، 190، ۱1۱9)شیخ مفید، « نیست



 

 
 22/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

 

4 

)ره( برخی از قائلان این دیدگاه کیدری، محقق حلی، شهید ثانی، صاحب جواهر و امام خمینی
؛ ابن حمزه، 139: ۲، ج۱193ابن براج، ؛ ۱11: 1]ب[، ج ۱191آیند )شیخ طوسی، به شمار می

؛ 10۲، ۱1۱3؛ کیدری، 9۲1: 9، ج۱1۱9؛ ابن ادریس، 191، ۱1۱1؛ ابن زهره حلبی، 19۲، ۱192
]الف[،  ۱1۱9؛ شهید ثانی،  11۲: 1]الف[، ج ۱1۲9؛ علامه حلی، ۱20: 1، ج۱192محقق حلی، 

 (.1۱0: ۲تا، ج؛ موسوی خمینی، بی2۲: 1۲، ج۱191؛ نجفی، 90: ۱9ج
ی پرداخت فاضل دیه برای اجرای قصاص و همچنین شرطیت رضایت جانی برای گستره

اند در هر شرایطی لازم است که تبدیل قصاص به دیه به حدی است که فقها تصریح کرده

 لو»)ره( معتقد است: فاضل دیه پرداخت شود یا اینکه جانی به دیه رضایت دهد. امام خمینی
 أو بالدية القاتل يرض لم و فقيرا كان أو الدية فاضل أديةت عن المرأة دم ولی امتنع
؛ اگر ولی دم زن از ادای فاضل دیه الميسرة و الأداء وقت إلى القصاص يؤخر فقيرا كان

خودداری کند یا اینکه ولی دم فقیر باشد و قاتل به دیه رضایت ندهد، اجرای قصاص تا زمان 
: ۲تا، ج)موسوی خمینی، بی« افتدتأخیر میپرداخت فاضل دیه و حصول تمکن ولی دم به 

چگونگی اجرای قصاص در »ی ای نیز در پاسخ به دو استفتاء دربارهالله خامنه(. آیت1۱0
تکلیف قصاص در صورت اعسار از »و « صورت امتناع اولیای دم از پرداخت فاضل دیه

 اند:گونه پاسخ دادهاین« پرداخت فاضل دیه اولیای دم
در موارد لزوم پرداخت فاضل دیه، چنانچه اولیای دم خواهان قصاص باشند و با  سؤال: الف.»

وجود تمکن مالی، از پرداخت فاضل دیه خودداری کنند و باعث تأخیر اجرای حکم قصاص 
تواند ولی دم را به پرداخت دیه اجبار کند؟ ب. در این فرض تبدیل شوند، آیا حاکم شرع می

ج. اگر تبدیل قصاص به دیه جایز باشد، آیا رضایت یا عدم  قصاص به دیه چه حکمی دارد؟
 رضایت جانی در این امر تأثیری دارد؟

پاسخ: الف. حق ندارد و بدون پرداخت فاضل دیه حق قصاص ندارد. ب. در این فرض 
تواند قصاص کند و ثبوت دیه موقوف است به رضایت طرفین. ج. بلی جانی هم باید نمی

 (.09ـ20، ۱909توشه قضایی، )ره« شدنسبت به دیه راضی با
رغم اصرار بر قصاص، قدرت سؤال: در مورد پرداخت فاضل دیه، چنانچه اولیای دم علی»

پرداخت فاضل دیه را ندارند و از طرفی به طور عادی نیز امیدی به تمکن آنان در آینده نباشد. 
 ؟شودآیا در این گونه موارد قصاص به طور قهری به دیه تبدیل می

پاسخ: در فرض سؤال تا فاضل دیه پرداخت نشود، قصاص جایز نیست، و ثبوت دیه مشروط 
 (.01ـ01، ۱909توشه قضایی، )ره« به قبول جانی است
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با این حال، برخی از مراجع معاصر معتقدند که اگر امیدی به تمکن اولیای دم در آینده نباشد 
 فتائی آمده است:شود. در استقصاص به طور قهری به دیه تبدیل می

رغم اصرار بر قصاص، قدرت پرداخت فاضل دیه را نداشته باشند، و از چنانچه اولیاى دم على»
 طرفى به طور عادى نیز امیدى به تمکن آنان در آینده نباشد، بفرمایید:

شود؟ جواب: در صورتى که ـ آیا در این گونه موارد قصاص به طور قهرى تبدیل به دیه مى۱
 شود.پرداخت فاضل دیه در آیندۀ نزدیک نباشد، حکم قصاص تبدیل به دیه مى امیدى به

فرمايند( در اين گونه موارد، وظیفه صبر کردن تا گونه که برخى از فقها مىاگر )آن -2
ها به طول زمان توانايى ولى دم باشد، در مواردى که ممکن است انتظار قصاص سال

 ادۀ وى موجب عسر و حرج گردد، تکلیف چیست؟بکشد، و اين امر براى قاتل و خانو
)مکارم شیرازی، « شودجواب: در صورت احتمال يسار در آيندۀ دور، تبديل به ديه مى

 .(224ـ273: 9، ج7221
اصل اولیه علت اصرار مشهور فقها بر ادای فاضل دیه و همچنین رضایت جانی این است که 

است و اولیای دم مخیّر در استیفای قصاص در مجازات جنایت عمدی اولاً و بالذات قصاص 
 تعیینی وجوب»یا اخذ دیه نیستند و اخذ دیه نیازمند تصالح طرفین است که از آن با عنوان 

، ۱1۱9؛ ابن ادریس، 19۲، ۱192؛ ابن حمزه، 191]پ[،  ۱199شود )طوسی، یاد می« قصاص
، ۱191؛ نجفی، 20: ۱9ج]الف[،  ۱1۱9؛ شهید ثانی، 3۲9: 9، ج۱1۱9؛ علامه حلی، 9۲3: 9ج
 (.1۲9: ۲تا، ج؛ موسوی خمینی، بی۲12: 1۲ج

علیه بین استیفای قصاص و اخذ دیه در مقابل، برخی از فقها بر این باورند که ولی دم و مجنی
 نظر»از جانی مخیّرند، نه اینکه فقط حق استیفای قصاص داشته باشند. از این نظر تحت عنوان 

عقیل عمانی نسبت این دیدگاه به ابن جنید اسکافی و ابن ابی شود.یاد می« تخییری وجوب
در »( در نقد نظر اخیر گفته شده است که ۲23: 0]پ[، ج ۱1۱9داده شده است )علامه حلی، 

ی ای که مستند نظر غیر مشهور قرار گرفته است، قادر به مقاومت در برابر ادلهمجموع، ادله
نظر مشهور را با تعابیری که بیانگر اتقان و استحکام  مشهور نیست به همین جهت فقهای عظام،

اند. در کیفر قتل عمد، در صورت اجتماع شرایط، اصل اولی و حکم این نظر است پذیرفته
باشند و اصلی و ابتدایی، قصاص است، لذا اولیای دم میان اخذ دیه یا اجرای قصاص مخیر نمی

 (.11ـ13، ۱929)توجهی، « متعین است حق آنها در اجرای قصاص یا عفو به صورت مطلق،

 ادله .۱-۱-۱
ی زیر عنوان کیفر جنایت عمدی به ادلهمشهور فقها برای اثبات ادعای خود مبنی بر قصاص به
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 اند:استناد جسته

 آیات .۱-۱-۱-۱
(، 11)مائده: « بِالنَّفْسِ النَّفْسَ فيها عليهم كتبنا»ی آیات به باور معتقدان به قصاص، بر پایه

 كتُبَِ»(، ۱01)بقره: « عَليَْكُمْ اعتَْدى مَا بمِِثْلِ عَلَيهِْ فَاعْتدَُوا»(، 11)مائده: « قصاص الجروح»
( اگر افزون بر قصاص، دیه نیز در نظر ۱12)بقره: « بِالْحُرِّ الحُْرُّ الْقتَْلى فیِ الْقِصاصُ عَليَْكُمُ

 (.۱12: 1، ج۱191گرفته شود، خلاف آیات است )شیخ طوسی، 

 روایات .۲-۱-۱-۱
کند که نصوص متواتر بر این دلالت دارند که اصل اولیه در جنایت صاحب جواهر ادعای می

علیه یا اولیای دم در استیفای قصاص یا اخذ دیه اشعار عمدی، قصاص است و به تخییر مجنی
بن ی این روایات، صحیحه حلبی و عبدالله (. از جمله۲10ـ۲12: 1۲، ج۱191ندارند )نجفی، 

 )ع( است:سنان از امام صادق

الْحُسَيْنُ بْنُ سعَِيدٍ عَنِ ابْنِ أَبیِ عُمَيْرٍ عَنْ حمََّادٍ عَنِ الْحَلَبیِِّ وَ عَبْدِ اللَّهِ بنِْ  رَوَاهُ مَا»
 دِ اللَّهِ ع يَقُولُالْمُغِيرةَِ وَ النَّضْرِ بْنِ سُويَْدٍ جَمِيعاً عَنْ عبَْدِ اللَّهِ بْنِ سِنَانٍ قَالَ سَمِعْتُ أَبَا عَبْ

نْ رَضوُا مَنْ قَتَلَ مؤُْمِناً مُتَعمَِّداً أُقِيدَ مِنهُْ إِلَّا أَنْ يَرْضىَ أوَْليَِاءُ الْمَقْتوُلِ أَنْ يَقْبَلُوا الدِّيَةَ فَإِ
د حلبی و عبدالله بن ؛ حمابِالدِّيةَِ وَ أحََبَّ ذلَِكَ الْقَاتلُِ فَالدِّيةَُ اثْناَ عَشرََ أَلفْاً أَوْ أَلفُْ ديِناَرٍ

فرمود: کسی که مؤمنی را به قتل برساند، قصاص )ع( میکند که امام صادقسنان روایت می
رو، اگر اولیای دم به دیه  شود مگر آنکه اولیای دم مقتول به دریافت دیه راضی باشند. از اینمی

 ۱909)شیخ طوسی،  «شودرضایت داشته باشند و قاتل نیز موافق دیه باشد، دیه پرداخت می
(. در این روایت تعیین دیه با استثناء آمده است 19: ۲0، ج۱190؛ حر عاملی، ۲3۱: 1]الف[، ج

آید، نه یک مجازات اصلی دهد که دریافت دیه یک حکم استثنائی به شمار میو این نشان می
 در عرض قصاص.

 اجماع .۳-۱-۱-۱
(. ۱12: 1، ج۱191)شیخ طوسی،  کندشیخ طوسی قصاص را به اجماع الفرقه منتسب می

 (.۲12: 1۲، ج۱191اجماعی که از سوی دیگر فقها نیز نقل شده است )نجفی، 

 دیه اخذ یا دیه فاضل رد با قصاص بین تخییر نظر .۲-۱
فاضل دیه با مانعی مواجه  پرداختبرخلاف دیدگاه پیشین، برخی از فقها معتقدند که اگر 

مرد آزاد در برابر »نگارد: را مطالبه کند. علامه حلی چنین میتواند دیه کامل باشد، ولی دم می
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شود. اگر ولی مرد آزاد و همچنین مرد آزاد در برابر زن آزاد به شرط رد فاضل دیه قصاص می
دم زن از پرداخت فاضل دیه امتناع ورزد یا اینکه ولی دم فقیر باشد، اقرب آن است که ولی دم 

(. 101: 9]ب[، ج ۱1۱9)علامه حلی، « از مرتکب قاتل مطالبه کندتواند دیه کامل زن را زن می
این دیدگاه علامه حلی، موافقت فرزندش، فخر المحققین، را در پی داشته است. البته فخر 

های امتناع و اعسار ولی دم را نپذیرفته، آن را به المحققین قول علامه به طور مطلق در حالت

 المطالبة له ان عندي الأقوى و»است:  معتقدست. وی حالت اعسار ولی دم محدود کرده ا
دم معسر ؛ اقوی نزد من آن است که چنانچه ولی امتناعه و يساره مع لا إعساره مع بالدية

تواند دیه زن را مطالبه کند و اگر دارای تمکن مالی باشد، ولی از پرداخت فاضل دیه باشد، می
 (11۱: 1، ج۱921)فخر المحققین، « امتناع ورزد، مطالبه دیه کامل جایز نیست

صراحت بر این باور است که در هر شرایطی که الله خویی، از فحول فقهای معاصر، بهآیت
اجرای قصاص مستلزم رد فاضل دیه از سوی ولی دم باشد، ولی دم بین قصاص با رد فاضل 

ی ولی دم در لأصالهی دیه کامل مخیر است. ایشان پس از آنکه حق ابتدایی و بادیه یا مطالبه
ی دیه از قاتل در صورت رضایت وی مطالبهکند که داند، تصریح میقتل عمدی را قصاص می

 كما الولی، من الردّ يستدعی الاقتصاص كان إذا نعم،»: آوردیمجایز است. ایشان در ادامه 
ر اجرای ؛ اگالدية مطالبة و القتل بين مخيّراً المقتول ولیّ كان امرأة، رجل قتل إذا

قصاص مستلزم رد فاضل دیه از سوی ولی دم باشد، مانند اینکه مردی زنی را به قتل برساند، 
(. ایشان ۱11ـ۱1۱: 1۲، ج۱1۲۲)محقق خویی،  ی دیه مخیر استولی دم بین قصاص و مطالبه

اگر ولی دم نتواند با پرداخت نصف دیه قصاص »نویسد: در جای دیگری به تفصیل چنین می
کند، قصاص در حق ولی دم متعین نیست تا اینکه ملزم به پرداخت نصف باشد.  را اجرا

عنوان نمونه، اگر مردی زنی را به قتل برساند و اولیای دم مقتوله خواهان قصاص قاتل باشند به
شونده پرداخت کنند؛ لکن ولی باید ]قبل از اجرای قصاص[ نصف دیه را به اولیای دم قصاص

تنها نصف دیه را پرداخت کند و مرتکب را قصاص نماید، بلکه وی  دم زن ملزم نیست که
 (.9۲ـ9۱: 1۲، ج۱1۲۲)محقق خویی، « تواند دیه کامل را از مرد قاتل مطالبه کندمی
عبارت دیگر، اگر ولی دم بخواهد مرتکب را قصاص کند باید نصف دیه را بپردازد یا اینکه به 
ه کند؛ زیرا حق ولی دم منحصر به قصاص با پرداخت نصف تواند دیه کامل زن را از مرد مطالبمی

نظر کند و دیه را از مرتکب بگیرد. روحانی )قمی، تواند بدواً از قصاص صرفدیه نیست و می
(، تبریزی 199: 9، ج۱1۲2(، وحید خراسانی )خراسانی، 911: 9تا، ج؛ قمی، بی۱۱1: ۲3، ج۱1۱۲

 ( از دیگر موافقان این نظر هستند.939: 9تا، جبی ( و فیاض کابلی )فیاض،29، ۱1۲3)تبریزی، 
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وجه ممیزه دیدگاه محقق خویی و موافقان بعدی نظر ایشان با دیدگاه علامه حلی و فخر 
ی دیه از المحققین آن است که وفق نظر محقق خویی قلمروی تخییر ولی دم در مطالبه

گیرد و ل دیه را در بر میمرتکب، مطلق است و اعسار یا امتناع ولی دم در پرداخت فاض
قید برای ولی دم است؛ مثلاً اگر ولی دم توانایی پرداخت ی دیه از مرتکب یک حق بیمطالبه

تواند دیه را از فاضل دیه را داشته باشد، با این حال به جای قصاص با پرداخت فاضل دیه می
که زن سرپرست نظر کند. کما اینکه اگر در فرضی مرد مرتکب مطالبه و از قصاص صرف

توانند تشخیص دهند که خانوار به قتل برسد، اولیای دم بر حسب مصلحت فرزندان آن زن می
است. در  ترصرفهبهدریافت دیه نسبت به اجرای قصاص با پرداخت فاضل دیه برای آنان 

 و امتناع موارد به ی دیهمقابل، بر اساس دیدگاه علامه حلی و فخر المحققین جواز مطالبه
 .شودمی شامل را کمتری موارد و است مقید دیه فاضل پرداخت از ولی دم عسارا

 ادله .۱-۲-۱
و روایات دو دلیلی است که قائلان به تخییر برای اثبات ادعای « لایبطل دم امرء مسلم»ی قاعده

 اند:خود ارائه کرده

 مسلم امرء دم لایبطل يقاعده .۱-۱-۲-۱
اند که اص با رد فاضل دیه یا اخذ دیه از مرتکب، استدلال کردهقائلان به تخییر ولی دم بین قص

ی دیه از سوی ولی دم مستلزم هدر رفتن خون مسلمان است؛ زیرا فرض جایز ندانستن مطالبه
آن است که ولی دم تمکن مالی لازم را برای پرداخت فاضل دیه ندارد و از طرفی، مرتکب نیز 

(. بر 99ـ9۲: 1۲، ج۱1۲۲دهد )محقق خویی، میبه پرداخت دیه بدل از قصاص رضایت ن
تواند دیه را از مرتکب مطالبه کند؛ زیرا هیچ وجه و سبیلی نسبت به اساس این، ولی دم می

(. بر این مبنا، تنها راه 101: 9]ب[، ج ۱1۱9)علامه حلی، هدر رفتن خون مسلمان وجود ندارد 
تواند از مرتکب دیه ویم ولی دم میجلوگیری از هدر رفتن خون مسلمان آن است که قائل ش

 را مطالبه کند.
تابد و ی دیه را برنمیصاحب جواهر استدلال به هدر رفتن خون مسلمان برای اثبات جواز مطالبه

امتناع ولی دم از پرداخت فاضل دیه و همچنین فقر ولی دم نهایت چیزی که »گوید: چنین می
افتد و چنین چیزی ن ایسار ولی دم به تأخیر میاقتضا دارند آن است که اجرای قصاص تا زما

 (.2۲: 1۲، ج۱191)نجفی، « آیدشمار نمی مصداق هدر رفتن خون مسلمان به
این سخن در صورتی که امید »توان گفت: در جهت تقویت دیدگاه دوم و نقد نظر صاحب جواهر می

ه اولیای دم زن توانایی به تمکن مالی زن برود، صحیح است. در حالی که بحث در موردی است ک
 (.۱93، ۱922آبادی، ده)حاجی« پرداخت فاضل دیه را ندارند و امید به تمکن آنها در آینده نیست
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 روایات .۲-۱-۲-۱
دلیل دیگر این دسته فقها روایاتی است که بر اخذ دیه توسط ولی دم بدون رضایت مرتکب دلالت 

 ی عبدالله بن سنان است.ن مسکان و صحیحهی عبدالله بدارند. از جمله این روایات صحیحه

 ع اللَّهِ عَبدِْ أَبیِ عَنْ مسُْكَانَ بْنِ اللَّهِ عَبْدِ عَنْ مُوسىَ عَنْ عِيسىَ بْنِ مُحمََّدِ عَنْ عَلیٌِّ»
قَادُوهُ بِهاَ وَ إِنْ لمَْ إِذَا قَتَلَ الرَّجُلُ المَْرْأَةَ فَإنِْ أَرَادُوا الْقَوَدَ أَدَّوْا فَضلَْ دِيةَِ الرَّجُلِ وَ أَ :قَالَ

)ع( ؛ ابن مسکان از امام صادقيَفْعَلُوا قبَِلُوا الدِّيَةَ ديَِةً كَاملَِةً وَ دِيَةُ الْمَرْأَةِ نصِْفُ ديَِةِ الرَّجُلِ

کند: هرگاه مردی زنی را به قتل برساند، اگر اولیای دم زن خواهان قصاص باشند، روایت می
کنند و اگر فاضل دیه را پرداخت کنند و قصاص میپرداخت می ی مرد را به اوفاضل دیه
)طوسی، « باشد.ی مرد میی زن نصف دیهکنند و دیهی کامل زن را دریافت مینکنند، دیه

 (.2۱: ۲0، ج۱190؛ حر عاملی، ۲31: 1]الف[، ج ۱909

 ع اللَّهِ عبَْدِ أَبَا سمَعِْتُ قاَلَ نَانٍسِ بْنِ اللَّهِ عَبدِْ عَنْ مَحبْوُبٍ ابْنِ عنَِ مُحمََّدٍ بنُْ أَحمَْدُ»
يُؤَدُّوا إِلىَ أَهْلِهِ نصِفَْ فیِ رَجُلٍ قَتلََ امْرَأتََهُ مُتعَمَِّداً فَقَالَ إِنْ شَاءَ أَهلُْهَا أَنْ يَقتْلُُوهُ  يَقُولُ

گوید: از امام  بن سنان می؛ عبداللهالدِّيَةِ وَ إِنْ شَاءُوا أخَذَُوا نِصفَْ الدِّيَةِ خَمْسَةَ آلَافِ دِرْهَم

کشته است،  عمدبهگفت که همسرش را ی مردی سخن میکه درباره)ع( در حالی صادق
شنیدم: اگر اولیای دم زن خواهان قصاص باشند، قاتل را قصاص کرده و نصف دیه را به 

درهم پردازند و چنانچه اولیای دم زن بخواهند نصف دیه به مقدار پنج هزار منه میمقتص
 (.29: ۲0، ج۱190؛ حر عاملی، ۲31: 1]الف[، ج ۱909)طوسی، « گیرندمی

فقها ضمن صحیحه دانستن این روایات، در مسائل مختلف بر اساس آنها فتوا داده و استدلال 
؛ محقق ۱00ـ۱02: 1، ج۱191؛ خوانساری، 11۲ـ11۱: ۱9، ج۱199)محقق اردبیلی، اند کرده

؛ 20: ۲0، ج۱1۱9؛ سبزواری، 19ـ90، ۱1۱9؛ مدنی کاشانی، ۲11، 19ـ90: 1۲، ج۱1۲۲خویی، 
ای در سند این روایات وجود ندارد تا (. بر این مبنا، مناقشه۱01: ۲3]الف[، ج ۱1۱۲روحانی، 

 استناد به آنها ضعیف شمرده شود.
ی مهم است: از یک طرف، قصاص مرتکب در صورتی ممکن است این روایات مفید دو نتیجه

قبل از قصاص پرداخت شود. از طرف دیگر، دریافت دیه از مرتکب تنها منوط  که فاضل دیه
به خواست اولیای دم زن است و سخنی از رضایت مرتکب در این زمینه وجود ندارد. با توجه 

شود که بین روایات مستندِ دیدگاه غیرمشهور با روایات مستندِ ی اخیر، مشاهده میبه نتیجه
ها تعارضی وجود ود دارد. گفتنی است بین روایات این دیدگاهدیدگاه نخست اختلاف وج
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طور مطلق بیان شده است و شرطیت ندارد؛ زیرا در روایات مستندِ نظر اخیر، تعلق دیه به 
رضایت جانی در آنها وجود ندارد؛ ولی در روایات مقابل، به شرطیت رضایت جانی تصریح 

ایات دسته اخیر عدم اشتراط رضایت جانی کند که در روشده بود. تعارض زمانی صدق می
بیان شده باشد. افزون بر این، در روایات دسته نخست که بر رضایت مرتکب دلالت دارند، 
مسئله پرداخت فاضل دیه برای استیفای قصاص مطرح نیست؛ ولی در روایات اخیر که مطلبی 

ای نشده است. با شارهبر رضایت مرتکب بیان نشده، به رد فاضل دیه قبل از اجرای قصاص ا
توان چنین پوشی از عدم تعرض به رد فاضل دیه در روایات دسته نخست میاین حال، با چشم

ی نخست از حیث دلالی بر روایات اخیر حکومت دارند؛ زیرا با افزودن گفت که روایات دسته
 شرط رضایت جانی، در حقیقت در مفاد آنها توسعه ایجاد کرده است.

توان از رویکرد محقق خویی نیز بهره گرفت و این دو دسته از روایات می برای جمع بین
ی دوم مبنی بر عدم مصالحه با مرتکب و رضایت او برای اخذ چنین گفت که روایات دسته

ی نخست، مبنی بر مصالحه با دیه، به موارد رد فاضل دیه اختصاص دارد و روایات دسته
ستیفای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه نیست. مرتکب، به مواردی انصراف دارد که ا

قانون مجازات اسلامی  939و  910(. تأمل در مواد ۱11ـ۱1۱: 1۲، ج۱1۲۲)محقق خویی، 
 910ی حاکی از اتخاذ این رویکرد از سوی قانونگذار است. قانونگذار در ماده ۱90۲مصوب 
ط به رد فاضل دیه قصاص مشرو»در مواردی که « مصالحه با مرتکب و رضایت او»شرطیت 

را به  939ی را بیان داشته و بلافاصله ماده« علیه یا ولی دم خواهان دیه باشندنباشد و مجنی
و مقرر « شونده استقصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه به قصاص»مواردی اختصاص داده که 

 یرد.بگ« تواند دیه مقرر در قانون را بدون رضایت مرتکبصاحب حق قصاص می»کند که می
 ایران اسلامی جمهوری قانونگذاری مراجع رویکرد .۲

ی اجرای قصاص در موارد مستلزم پرداخت طور که بیان شد، فقهای امامیه دو نظر دربارههمان
در پذیرش هریک از آنها داشته است.  اند که قانونگذار رویکردی دوگانهفاضل دیه ارائه کرده

و  ۱919، قانون مجازات اسلامی مصوب ۱93۱صوب این رویکرد در قانونِ حدود و قصاص م
نُمود پیدا کرده است. از آنجا که تمرکز این نوشتار بر  ۱90۲قانون مجازات اسلامی مصوب 

 شود.ی تقنینی گزارش میقانون اخیر است، در ادامه به طور خلاصه پیشینه

 اسلامی مجازات قانون تصویب از قبل قانونگذاري مراجع رویکرد .۱-۲
 ۱۳3۲ وبمص

ی قانون بخشید. گفته صبغهی زمانی متفاوت به هریک از نظرات پیشقانونگذار در دو بازه
دیدگاه مشهور را نپذیرفت:  ۱93۱قانون حدود و قصاص مصوب  11ی قانونگذار در ماده
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نصف دیه کامل  هرگاه مردی زنی را به قتل رساند ولی دم مخیر است بین قصاص با پرداخت»
که مشهود است در این ماده تنها به یکی از مواردِ چنان«. لدیه زن از قات بین مطالبهبه قاتل و 

پرداخت فاضل دیه توجه شده و موضوع ماده به فاضل دیه بین زن و مرد اختصاص یافته 
 است.

شاهد تغییر رویکرد قانونگذار در عدول از  ۱919با تصویب قانون مجازات اسلامی در سال 
 زنی مردی هرگاه»چنین مقرر شده بود:  ۲12ی هستیم. در این باره، در ماده موضع پیشین خود

 رضایت صورت در و دارد دیه نصف پرداخت با را قاتل قصاص حق ولی دم برساند قتل به را
محدود شدن پرداخت فاضل «. نماید مصالحه آن از بیشتر یا کمتر یا دیه مقدار به تواندمی قاتل

 دیه به قتل زن و قصاص نفس و خلأ نسبت به قصاصِ مادونِ نفس در این ماده نیز پیدا است.

 ۱۳3۲ مصوب اسلامی مجازات قانون در قانونگذاري مراجع رویکرد .۲-۲
 قصاص، اجرای که مواردی در: »۱90۲مصوب قانون مجازات اسلامی  939ی بر اساس ماده

 رد با قصاص میان قصاص، حق صاحب است، شوندهقصاص به دیه فاضل پرداخت مستلزم
پیش از آنکه به بررسی  «.است مخیّر مرتکب رضایت بدون ولو مقرر دیه گرفتن و دیه فاضل

ی فرایند نظارت شرعی شورای نگهبان توجه شود، ابتدا ضرورت دارد پیشینه و سیر تقنینی ماده
 ه تصویب آن تبیین شود.از مرحله تدوین و مرحل 939

 تدوین مرحله .۱-۲-۲
ی قضائیه تهیه و توسط دولت به مجلس ی مجازات اسلامی که قوهلایحه 9۲9ـ۱9ی در ماده

اولیای  است، دیه فاضل پرداخت مستلزم قصاص اجرای که مواردی در»ارسال شد، مقرر بود: 
 مخیر او، رضایت بدون حتی تلقا از شرعی مقرر دیه گرفتن و دیه فاضل رد با قصاص میان دم

 «.هستند

 تصویب مرحله .۲-۲-۲
با حفظ اصل حکم  ۲1/1/۱922کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس شورای اسلامی در تاریخ 

 اجراء که مواردی در ـ93۱ ماده»ی پیشنهادی با اندک تغییری آن را تصویب کرد؛ در ماده
 میان قصاص، حق صاحب ،است شوندهقصاص به دیه فاضل پرداخت مستلزم قصاص،
« .مرتکب رضایت بدون ولو است مخیر قانون در مقرر دیه گرفته و دیه فاضل رد با قصاص

شده در دو تغییر اعمال« قاتل»با  « مرتکب»و « اولیای دم»با « صاحب حق قصاص»جایگزینی 
 طور که روشن است، بین دیدگاه مدوّن و مصوّب نسبت به اجرایاست. همان این ماده

قصاص در موارد پرداخت فاضل دیه هماهنگی و یکرنگی وجود دارد و در هر دو مرحله 
دیدگاه غیرمشهور پذیرفته شده است. بر این اساس، اگر صاحب حقِ قصاص خواهان دیه 
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 باشد، در تبدیل قصاص به دیه نیازی به رضایت مرتکب نیست.

 نظارت يمرحله .۳-۲-۲
قانون فعلی در اظهارنظرهای  939ی قها در بررسی مادهشده از سوی فردپای دو نظر ارائه

ی مغایرت و عدم مغایرت فقهای شورای نگهبان مشهود است. در این زمینه، دو دیدگاه درباره
مصوبه با موازین شرعی وجود دارد. برخی از فقها به قول مشهور فقها تمسک  939ی ماده

 ۱919قانون مجازات اسلامی مصوب  ۲12ی جسته و خواستار مبنا قرار گرفتن آن مانند ماده
اند. این فقها اند و تبدیل قصاص به دیه بدون رضایت مرتکب را مغایر موازین شرع دانستهشده

الزام و اجبار قاتل به پرداخت دیه در قتل عمدی، خلاف موازین »اند: چنین استدلال کرده
ا عفو مطلق است، مگر اینکه قاتل شرعی است؛ زیرا آنچه در اینجا متعین است، قصاص قاتل ی

توان مرتکب را الزام به پرداخت دیه به پرداخت دیه رضایت دهد. در موارد ثبوت قصاص، نمی
دهد، ی مزبور که حق اخذ دیه را ولو بدون رضایت قاتل به ولیّ دم میکرد. بنابراین، ذیل ماده

 (.۲۱۱ـ۲۱9، ۱901ی شورای نگهبان، )پژوهشکده« مغایر با موازین شرع است
مغایر با موازین شرع  با وجود این، به نظر برخی دیگر از فقهای شورای نگهبان، این ماده

در برخی موارد که اولیای دم مقتول، امکان پرداخت فاضل »اند: نیست. ایشان چنین ابراز کرده
 دیه را برای اجرای قصاص ندارند، عدم اجرای قصاص و همچنین عدم پرداخت دیه توسط

شود که خون مقتول هدر رود. همچنین پرداخت فاضل دیه، از جمله مواردی جانی، موجب می
المال مسئول پرداخت آن معرفی شده باشد. بنابراین، برای جلوگیری از نیست که در شرع، بیت

مزبور،  یتوان جانی را ملزم به پرداخت دیه کرد. بنابراین مادههدر رفتن خون مسلمان، می
ا موازین شرع نیست. همچنین عدم پرداخت فاضل دیه، موجب زندانی کردن جانی ـ به مغایر ب

دلیل جلوگیری از فرار ـ تا زمان پرداخت فاضل دیه توسط صاحب حق قصاص است که این 
های فراوان برای حکومت است و از سوی دیگر، محبوس امر، از یک سو موجب ایجاد هزینه

نی شرعی در تعارض است؛ زیرا آنچه در قبال جنایت جانی کردن قاتل در این فرض، با مبا
ی شورای نگهبان، )پژوهشکده« است، جان او است، نه سلب آزادی او برای مدت نامعلوم

ی مجلس (. شورای نگهبان نظر اخیر را بر نظر پیشین ترجیح داد و مصوبه۲۱۲ـ۲۱۱، ۱901
ی شورای نگهبان، هندانست )پژوهشکد شورای اسلامی را مغایر با موازین شرع و قانون اساسی

۱901 ،۲۱۲.) 
در اظهارات فقهای پیرو دیدگاه اخیر و همچنین نظر نهایی شورای نگهبان ما را به  دقت نظر

 سازد:نکات زیر رهنمون می
ثقل و محور اصلی اظهارات فقهای طرفدار تخییر صاحب حق قصاص در موارد ی اول. نقطه
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یت ندادن به رضایت مرتکب در تبدیل قصاص به دیه، پرداخت فاضل دیه و موضوع
ها، بسیاری از پرونده های اجرایی فتوای مشهور در مقام عمل است. لا ینحل ماندنچالش

دهد که فتوای مشهور ظرفیت آن زندانی شدن مرتکب و طولانی شدن روند دادرسی نشان می
های رو، کاربستآورده سازد. از این را نداشته است که اهداف تقنینی مطلوب قانونگذار را بر

های اجرایی فتوای مشهور برتری دارد؛ زیرا اجرایی فتوای فقهای شورای نگهبان بر چالش
فتوای مشهور منشأ آثار و پیامدهایی شده که پذیرش آن را با مشکل مواجه کرده است. توجه 

 برای تبدیل آن به قانون است.ساز گزینش کارآمدترین فتوا به ظرفیت و غنای منابع فقهی زمینه
قدر انعطاف دارد که دارد، اگر نظام اگر دستگاه فقهی اسلامی، خاصه امامیه، این»به بیان بهتر، 

قدر منعطف است و سوراخ سوزن آن به آن حدّ موسّع حقوقی ما که باید تماماً اسلامی باشد آن
شود که نخی از آن ی مضیقّ میگذرد، چرا گاه به حدّاست که گاه شتری با بارش از آن می

های آن را بدوزد و نظام حقوقی را متحول کند و انسجام آن را کند تا بتواند پارگیعبور نمی
(.( بر این پایه، باید گفت که نه شهرت یک فتوا موجب ۱19، ۱909نیا، )قربان« تأمین نماید

شود و نه محسوب میی فقه ترجیح آن بر فتوای غیرمشهور معیار قانونگذاری بر پایه
در این زمینه، ترتیب غیرمشهور بودن یک فتوا دلیل بر ضعف و غیرشرعی بودن آن است. 

تر است و مبنای تبعیت از قول مشهور مسلماً به مصلحت نزدیک»شده در نظر غیرمشهور ارائه
ن باشد و لزومی ندارد تا زمانی که فتوای مخالف و مقروبه شکل مطلق، مبنای صحیحی نمی

به صلاحی وجود دارد قانونگذار خود را در تنگنا قرار داده و فقط به قول مشهور )هر چند 
(. نیز ضرورت دارد فتوایی ملاک شرعی ۱11، ۱911)قیاسی، « خلاف مصلحت( تمسک کند

« کارایی آن بیشتر یا امکان اجرا شدن آن فراهم است»بودن قوانین قرار گیرد که 
 (.999، ۱921آبادی، ده)حاجی

ی مختلفی برای اثبات ادعای خود مبنی بر عدم مغایرت دوم. فقهای شورای نگهبان به ادله
تخییر صاحب حق قصاص و تبدیل قصاص به دیه بدون رضایت مرتکب با موازین شرعی 

اند. هرگاه پرداخت فاضل دیه با مانع مواجه باشد، برای اجرای قصاص دو راهکار استناد جسته
المال و دیگری حبس مرتکب تا زمان پرداخت ی پرداخت فاضل دیه از بیتشود؛ یکمطرح می

فاضل دیه از سوی اولیای دم. به اعتقاد فقهای شورای نگهبان این دو راهکار با موازین شرعی 
مغایرت دارند. در ادامه، این موارد و همچنین دلیل سوم فقهای شورای نگهبان به تفکیک تبیین 

 شود.می

 دیه فاضل پرداخت به نسبت المالبیت مسئولیت عدم .۱-۳-۲-۲
های اجرای قصاص در موارد پرداخت فاضل دیه در صورتی که صاحب حق یکی از راه
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المال قصاص از پرداخت فاضل دیه امتناع ورزد یا اینکه معسر باشد، پرداخت فاضل دیه از بیت
المال مسئول ، بیتپرداخت فاضل دیه، از جمله مواردی نیست که در شرع»است. عبارت 

در اظهارات این دسته از فقها، در واقع پاسخی به حل مشکل « پرداخت آن معرفی شده باشد
المال است. به باور عدم تمکن مالی صاحب حق قصاص از طریق پرداخت فاضل دیه از بیت

المال قدر متیقنی دارد و پرداخت فاضل دیه در قلمروی مسئولیت این فقها، مسئولیت بیت
گنجد. بر این اساس، همچنان فتوای مشهور در موارد امتناع یا اعسار صاحب المال نمییتب

 حق قصاص از پرداخت فاضل دیه به مصلحت نظام سیاست جنایی نیست.
ی مجلس شورای اسلامی است مصوبه 929ی ی مادهیکی از مواد مرتبط با این موضوع، تبصره

زن مسلمانی عمداً کشته شود، حق قصاص ثابت است؛ هرگاه »که در آن چنین مقرر شده بود: 
لکن اگر قاتل، مرد مسلمان باشد، ولی دم باید پیش از قصاص، نصف دیه کامل را به او بپردازد 

شود. در قصاص مرد و اگر قاتل، مرد غیرمسلمان باشد، بدون پرداخت چیزی قصاص می
ی آنها لازم است. تبصره: در اوت دیهالتفغیرمسلمان به سبب قتل زن غیرمسلمان، پرداخت مابه

 از دیه فاضل پرداخت، از عجز صورت درصورتی که ولی دم، متقاضی قصاص باشد، 
 «.شود خواهد پرداخت المالبیت

ی مذکور، فقهای شورای نگهبان اختلاف نظر داشتند و در نهایت شورای ی تبصرهدرباره
عجز ولی دم را مغایر با موازین شرع  المال در صورتنگهبان پرداخت فاضل دیه از بیت

دانست و مجلس شورای اسلامی برای تأمین نظر شورای نگهبان تبصره را حذف کرد. فقهای 
المال در فرض پرداخت دیه از بیت»اند: المال چنین استدلال کردهمعتقد به عدم مسئولیت بیت

ایشان، باید تا زمان متمکن )ره( ]است[ طبق نظر ناتوانی ولی دم، برخلاف نظر امام خمینی
المال از این جهت مسئولیتی نخواهد داشت. شدن ولیّ دم، اجرای قصاص به تأخیر افتد و بیت

المال را ملزم به پرداخت فاضل این ماده که در صورت عجز ولی دم، بیت بر این اساس، تبصره
 «.داند، مغایر با موازین شرع استدیه می

المال با موازین شرع نگهبان آن است که پرداخت فاضل دیه از بیت دیدگاه دیگر فقهای شورای
)ره(، در هرچند طبق نظر امام خمینی»اند: مغایر نیست و در پاسخ به دیدگاه پیشین آورده

صورت فقر ولی دم و عدم امکان پرداخت دیه از سوی او باید تا زمان تمکن او صبر کرد، ولی 
المال ندارد. به بیان دیگر، نافاتی با پرداخت دیه از بیتتأخیر قصاص به زمان تمکن او، م

این ماده که  تواند در جهت کمک به ولی دم، دیه را پرداخت کند. بنابراین تبصرهالمال میبیت
المال اشاره کرده است، مغایر با موازین شرع نیست. ]همچنین[ نظر امام به پرداخت دیه از بیت

جرای قصاص تا زمان متمکن شدن ولی دم، مقید به امر )ره( در خصوص تأخیر اخمینی
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دیگری شده است. طبق نظر ایشان، در صورتی که ولی دم از پرداخت دیه ناتوان باشد و قاتل 
نیز راضی به پرداخت دیه نباشد، در این صورت، باید اجرای قصاص را تا زمان متمکن شدن 

ر این ماده، علاوه بر ناتوانی ولی دم نسبت به ولی دم به تأخیر انداخت. بنابراین، از آنجا که د
توان پرداخت دیه، قید عدم رضایت قاتل یا فقیر بودن او اشاره نشده است، این ماده را نمی

: ۱901ی شورای نگهبان، )پژوهشکده« )ره( در این خصوص دانستمغایر با نظر امام خمینی
۲۲1.) 

المال نسبت به پرداخت فاضل دیه خلاف یتنظر نهایی شورای نگهبان آن است که مسئولیت ب
( چون در لایحه دولت نبوده و به افزایش هزینه عمومی 929) ماده تبصره»موازین شرع است: 

( قانون اساسی شناخته شد. 11انجامد و طریق تأمین آن نیز معلوم نشده است، مغایر اصل )می
 (.۱19، ۱903ورای نگهبان، )پژوهشکده ش« باشدعلاوه خلاف موازین شرع نیز میبه

 قاتل حبس شرعی جواز عدم .۲-۳-۲-۲
افتد و اگر پرداخت فاضل دیه به هر دلیلی ممکن نباشد، به ناچار اجرای قصاص به تأخیر می

شود. زندانی شدن مرتکب با در این حالت، به دلیل جلوگیری از فرار، مرتکب زندانی می
ند که مدت حبس کوتاه باشد یا طولانی. عدم جواز کموازین شرعی ناسازگار است و فرقی نمی

است؛ مجازات جانی بیشتر از « نفسه من أکثر علی الجانی یجنی لا»حبس مرتکب به دلیل 

 المرأة حكم»بابی با عنوان  الاستبصارجانش جایز نیست. در این زمینه، در منابع روایی مانند 
 الرجل حكم باب» الشیعه وسائلدر ( و ۲31: 1]الف[، ج ۱909)طوسی، « رجلاً قتلت إذا

( وجود دارد که اگر زنی 29: ۲0، ج۱190)حر عاملی، « الرجل تقتل المرأة و المرأة يقتل

مردی را به قتل برساند، روایات دلالت دارند که حق اولیای دم فقط منحصر به قصاصِ مرتکب 
به کند. دلیل عدم است و جایز نیست که ولی دم هم قصاص زن قاتل و هم نصف دیه را مطال

جواز شرعی چنین چیزی آن است که مجازات جانی بیش از جانش جایز نیست. در اینجا، به 
 شود:دو روایت اشاره می

 ع اللَّهِ عبَْدِ أَبیِ عَنْ الْحَلَبیِِّ عَنِ حمََّادٍ عَنْ عُمَيْرٍ أَبیِ ابْنِ عَنِ أَبِيهِ عَنْ إِبْراَهيِمَ بْنُ عَلیُِّ»
کند: اگر ؛ حلبی روایت میإنِْ قَتلََتِ الْمَرْأَةُ الرَّجُلَ قتُِلَتْ بِهِ وَ لَيسَْ لهَُمْ إِلَّا نَفسُْهَا :قاَلَ أَنَّهُ

« شود و تنها جان قاتل زن در اختیار ولی دم مرد استزنی مردی را بکشد، قصاص می
، ۱1۱1اول، اند )شهید (. فقها این روایت را صحیحه دانسته۲31: 1]الف[، ج ۱909)طوسی، 

؛ نجفی، ۱90: ۱1]ب[، ج ۱1۱9؛ شهید ثانی، 90: ۱9]الف[، ج ۱1۱9؛ شهید ثانی، 93۲: 1ج
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توان به آن عمل کرد و طور یقین می(. بنابراین، به۱۱2ـ۱۱1، ۱1۲۱؛ لنکرانی، 29: 1۲، ج۱191
 ای بر آن وارد نیست.از حیث سندی مناقشه

 أَبیِ عَنْ سَالِمٍ بْنِ هِشَامِ عنَْ عمُيَْرٍ أَبیِ ابْنِ عَنِ خَالِدٍ نِبْ مُحمََّدِ عَنْ سعَِيدٍ بْنُ الْحُسَيْنُ»
؛ فیِ الْمَرْأَةِ تَقتُْلُ الرَّجُلَ مَا عَليَْهاَ قاَلَ لَا يَجْنیِ الْجَانیِ عَلىَ أكَْثرََ مِنْ نَفْسهِِ ع اللَّهِ عَبدِْ

را به قتل برساند، کیفر زن کند: اگر زنی مردی )ع( روایت میهشام بن سالم از امام صادق
]الف[،  ۱909)طوسی، « شودچیست؟ امام )ع( فرمودند: جانی بیش از جانش مجازات نمی

سان روایت پیشین (. روایت هشام بن سالم نیز به29: ۲0، ج۱190؛ حر عاملی، ۲31: 1ج
؛ 12: ۱1، ج۱199صحیحه است. از این رو، از حیث سندی قابلیت استناد دارد )محقق اردبیلی، 

 (.۱۱2، ۱1۲۱؛ لنکرانی، 919: ۱3، ج۱193؛ مجلسی دوم، 919: ۱9، ج۱193مجلسی اول، 
ای و چه از بُعد مجموعی به این روایات توجه شود، حق بر این اساس، چه از حیث تک گزاره

ولی دم تنها به قصاص محدود است و چیزی فراتر از قصاص نفس برای ولی دم در نظر 
اند که برای ولی دمِ مرد مقتول اری از فقها بر اساس این روایات فتوا دادهگرفته نشده است. بسی

؛ 919: 1، ج۱1۲9؛ صیمری، ۱11: 1، ج۱191شود )حلی، دیه مازاد بر قصاص نفس ثابت نمی
؛ سیوری ۱۱9ـ۱90: ۱1]ب[، ج ۱1۱9؛ شهید ثانی، 19ـ90: ۱9]الف[، ج ۱1۱9شهید ثانی، 

؛ ۲92: ۱3، ج۱1۱2؛ طباطبایی، 13: ۱۱، ج۱1۱3؛ فاضل هندی، 1۱3: 1، ج۱191حلی، 
 (.۲۱2: ۲2، ج۱1۱9؛ سبزواری، 19، ۱1۱9؛ مدنی کاشانی، ۲99: 1، ج۱191خوانساری، 

شود ای فقهی یاد میعنوان قاعدهبه« أكثر من نفسه یعل یالجان يجنی لا»از عبارت 

ای قصاص در ی اجردر مسئله (.۲91، ۱1۱9؛ شیرازی، ۲۲۲ـ۲۲۱: ۲2، ج۱1۱9)سبزواری، 
توان هم مرتکب را به قصاص محکوم کرد و هم افزون بر موارد پرداخت فاضل دیه نمی

محبوس کردن قاتل در »قصاص، برای مدتی او را حبس کرد. نظر شورای نگهبان مبنی بر اینکه 
این فرض، با مبانی شرعی در تعارض است؛ زیرا آنچه در قبال جنایت جانی است، جان او 

( ۲۱۲، ۱901)پژوهشکده شورای نگهبان، « ب آزادی او برای مدت نامعلوماست، نه سل
 برخاسته از این بنیان شرعی است.

 مسلم امرء دم لایبطل قاعده .۳-۳-۲-۲
شود، نخستین استدلال آن دسته از فقهای شورای آخرین استدلالی که در این نوشتار ارائه می

اند. این استدلال دقیقاً مشابه ب را مطرح کردهی دیه بدون رضایت مرتکنگهبان است که مطالبه
همان استدلال قائلان به نظر غیرمشهور است که معتقدند اگر ولی دم نتواند دیه را از مرتکب 

، ۱901ی شورای نگهبان، بگیرد، موجب به هدر رفتن خون مسلمان خواهد شد )پژوهشکده
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لمان، یک قدر مسلم و متیقن دارد و آن هدر رفتن و بیهوده ماندن خون مس»(. بر این پایه، ۲۱۱
تنها به اولیای دم چیزی نرسد، بلکه هیچ زمانی است که قاتل زنده بماند و پس از جنایت نه

البته اجرای قصاص بدون پرداخت فاضل دیه (. 10، ۱929)توجهی، « آسیبی نیز به قاتل نرسد
نی در پرداخت فاضل موجب هدر رفتن نصف خون قاتل است و ترک قصاص به دلیل ناتوا

 (13: ۱۱، ج۱1۱3شود )فاضل هندی، دیه موجب هدر رفتن تمام خون مقتوله می
زا بودن مواجه جمود و اصرار بر فتوای مشهور با چالش جرممؤید این استدلال آن است که 

شود. توضیح بیشتر اینکه مرتکب استفاده و تجری بیشتر مرتکبان میساز سوءاست و زمینه
دیده و عدم تمکن مالی وی یا اولیای دم او، به جنایت با اطلاع از وضعیت زن بزه ممکن است

علیه آن زن اقدام کند و در مقام اجرای مجازات، ولی دم به پرداخت فاضل قادر نباشد. در 
نتیجه اجرای قصاص ممکن نخواهد بود و از طرفی از آنجا که تبدیل قصاص به دیه باید بر 

علیها تواند با اطلاع از وضعیت مجنیی طرفین صورت گیرد، مرتکب میمبنای تصالح و تراض
رضایت ندهد و در این صورت نه اجرای قصاص ممکن است و نه محکومیت مرتکب به 
پرداخت دیه. اما بر مبنای رأی غیرمشهور که رضایت مرتکب را برای تبدیل قصاص لازم 

 شود.داند، این اشکال برطرف مینمی
 گیرینتیجه

ی حق ولی دم در مواردی که اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه قها دو دیدگاه دربارهف
اند. در دیدگاه نخست، مشهور فقها با این استدلال که اصل اولی در جنایت است، ارائه کرده

عمدی قصاص است، بر این باورند که حق ولی دم فقط به اجرای قصاص منحصر به رد فاضل 
تبدیل قصاص به دیه به رضایت جانی نیاز است. دیدگاه دوم که در مقابل دیه است و برای 

فتوای مشهور قرار دارد، ولی دم را بین اجرای قصاص با رد فاضل دیه یا اخذ دیه بدون 
 داند.رضایتِ مرتکب مخیر می

ها میان دو سنگ آسیا گرفتار قانونگذار جمهوری اسلامی ایران در پذیرش هریک از این دیدگاه
، مبنا قرار گرفتن ۱93۱شده است. اتخاذ نظر غیرمشهور در قانون حدود و قصاص مصوب 

و مجدداً بازگشت به دیدگاه غیرمشهور  ۱919فتوای مشهور در قانون مجازات اسلامی مصوب 
مؤید این مهم است. هدر رفتن خون مسلمان، عدم جواز  ۱90۲در قانون مجازات مصوب 

المال نسبت به پرداخت اخت فاضل دیه و عدم مسئولیت بیتشرعی حبس مرتکب تا زمان پرد
قانون  939ی فاضل دیه از جمله مبانی فقهای شورای نگهبان در تحلیل فرایند انطباق ماده

 با موازین اسلامی است. ۱90۲مجازات اسلامی مصوب 
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 از ییقضا استفتائات ـ ییقضا توشهرهش(،  ۱909مؤسسه آموزشی و پژوهشی قضا ) .12
 رهبر( یالعال ظله مد) یاخامنه یالعظم الله تیآ حضرت عیتش عالم قدریعال مرجع محضر

 .، قم: نشر قضا، چاپ اولانقلاب معظم
شرح شرائع  الکلام فی جواهرق(،  ۱191نجفى، صاحب الجواهر، محمد حسن ) .10

 .1۲، بیروت: دار إحیاء التراث العربی، بیروت، چاپ هفتم، ج الإسلام

 
                                                                 

1. Principle of legality 
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ی یند و الزامات حقوقی تهیه و تصویب قوانین برنامهفرآ
 ی ششمی برنامهی موردی لایحهتوسعه؛ مطالعه

 2سیده نگار موسوی 1حامد نیکونهاد،
  استاديار دانشگاه قم .1

 كارشناسي ارشد حقوق عمومي، دانشگاه قم .2

     80/18/1937پذيرش:     11/7/1937دريافت:                              

 چکیده

ی ششم توسعه و واكنش نمايندگان مجلس به ی برنامهی لايحهارائهرويکرد دولت يازدهم در 
ی عطفي توسعه و نقطه هایآن، عاملي برای توجه بیشتر حقوقدانان به ماهیت حقوقي برنامه

و ی اقتصادی، اجتماعي ی توسعهی قوانین برنامهاهيروبرای بازنگری در مباني قانوني و 
مدت های میانی برنامهی توسعه دربردارندهمحتوای موضوعي لوايح برنامه. فرهنگي كشور شد

های متعددی همچون اقتصاد كلان، نظام اداری، كشاورزی، مدتي در موضوعات و زمینهو بلند
آموزش عمومي و بیمه اجتماعي است كه تهیه و تصويب اين لوايح مستلزم هماهنگي قوا در 

ی توسعه بايد مطابق با ی جاری، برنامهطبق رويه. يف خود در اين حوزه استانجام وظا
هايي باشد كه رهبر پس از مشورت با مجمع تشخیص مصلحت نظام، تصويب و ابلاغ سیاست

ريزی كشور تهیه سپس محتوای لايحه در دولت با محوريت سازمان مديريت و برنامه .كندمي
در اين مقاله  .مقننه مسئول بررسي لايحه و تصويب آن است یشود و در آخر قوهو تنظیم مي

آمده میان دولت و مجلس در جريان ای به اختلاف پیشی تحلیل رويهتلاش شد با شیوه
ای حقوقي نگريسته شود و با رويکردی تحلیلي ی ششم توسعه، همچون پروندهتصويب برنامه

خوانده  مثابهه و مستندات دولتمردان بهعنوان خواهان پروندبه دلايل نمايندگان مجلس به
ی پرداخته شود. از اين رهگذر در اين پرسش تأمل شد كه فرايند تهیه و تصويب لايحه

آمده ایِ چالش پیششود. تحلیل رويهی ششم توسعه از منظر حقوقي چگونه ارزيابي ميبرنامه

                                                                                                                                                       
 Email: hamednikoonahad@gmail.com                                                      نويسنده مسئول 
 Email: snm1389@yahoo.com 
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نويسي و غور در اسناد و منابع و توجه به ديدگاه موافقان و مخالفان و تلقي دولت از برنامه
ی مستقر اصطکاک دارد، ولي حقوقي گويای آن است كه اگرچه اقدام دولت با رويه

قانون اساسي، توجیه حقوقي اقدامات دولت را  191و  121، 19های موجود در اصول ظرفیت
 .كندفراهم مي
 ،قانون برنامه و بودجه ،هی توسعقانون برنامه ی ششم توسعه،ی برنامهلايحه :یدیکلواژگان 

 قانون اساسي، 121اصل  قانون اساسي، 191اصل  های كلي نظام،سیاست ،مدتهای میانبرنامه
 ی لايحه.الزام دولت به تهیه ،قانون اساسي 19اصل 
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 مقدمه
-ی برنامهی اقتصادی، اجتماعي و فرهنگي جمهوری اسلامي ايران در زمرههای توسعهبرنامه

ی اساسي موجود، هايي كه حسب رويهت در مسائل كلان كشور هستند. برنامهمدهای میان
 شوند.های كليِ ابلاغي از سوی رهبری تدوين ميمطابق با سیاست

ريزی در جهت راجع به قوانین برنامه به صورت خلاصه بايد گفت كه امروزه به منظور برنامه
جتماعي، عمراني، فرهنگي و مانند آن توسعه و پیشرفت كشورها در ابعاد مختلف اقتصادی، ا

شود. در ايران نیز ی عمران چندساله تهیه ميی توسعه يا برنامههايي تحت عنوان برنامهبرنامه
ی عمراني، وارد نظام تقنیني كشور شد و در عمل تا با عنوان برنامه 1920قوانین برنامه از سال 

ويب و اجرا شد. بعد از پیروزی انقلاب تص« ی عمرانيبرنامه»پیش از انقلاب اسلامي شش 
رسد. البته اين قوانین به تصويب مي« ی توسعهقانون برنامه»اسلامي اين گروه قوانین با عنوان 

های توسعه بود به تصويب رسید و آغازگر برنامه 1910اولین بار بعد از انقلاب در سال 
 (.251: 1938)رستمي، 

ی قانوني ديگر نسخ و يا اس آن يک قانون تا به وسیلهخصوصیت استمرار قوانین، كه بر اس
(، در قوانین برنامهْ جاری نیست. همچنین به 15: 1901ابطال نشود اجرای آن ادامه دارد )راسخ،

ی نامهقانون آيین 101ی و ماده 117ی بندِ د ماده 5ی اهمیت قانون برنامه، طبق قسمت واسطه
ر مجلس نیازمند رأی موافق اكثريت دوسوم نمايندگان تصويب و اصلاح آن د 1داخلي مجلس،

علاوه مجمع تشخیص مصلحت نظام از باب تفويض ی رسمي است. بهحاضر در جلسه
قانون اساسي، از طريق هیئت عالي نظارت، اهتمام  118و ذيل اصل  2رهبری، به موجب بند 

 ای كلي نظام دارد.های نسبت به قوانین برنامه از جهت انطباق آنها با سیاستويژه
ی كشور دارند؛ به نحوی كه از يک های سالانهای با بودجههای توسعه ارتباط دوسويهبرنامه

های آن گذاریمدت و سیاستهای توسعه میانی كشور مطابق با برنامهسو هرساله بودجه
های شود و از سوی ديگر تخصیص بودجه نمايانگر توجه و اهمیت به برنامهبیني ميپیش

ی كشور مصوب قانون برنامه و بودجه 0ی شده در مادهتوسعه است. طبق مواعد تعیین
ی ی هر دوره، لايحهدولت موظف بود حداقل شش ماه پیش از پايان برنامه 18/12/1951

ی توسعه كه لوايح برنامه 2ی بعد را برای تصويب به مجلس تقديم كند.ی دورهبرنامه
هايي در امور اقتصادی، اجتماعي و فرهنگي ريزیها و برنامهفها، هدمشتمل بر سیاست

عنوان ی زماني معین هستند، در تمام مراحل، از تدوين لايحه تا تصويب آن بهدر يک بازه
نامه قانون آيین 101و  108قانون برنامه و بودجه و مواد  0ی قانون برنامه، بر اساس ماده

شوند. اين نکته كه تنها مستند قانوني لوايح يداخلي مجلس شورای اسلامي حمايت م
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توجهي قانونگذار به اين ساله( تنها يک ماده باشد، نشان از كمساله )و گاه ششبرنامه پنج
 مسئله است كه در جای خود بررسي خواهد شد.

ی حقوق ی توسعه در رويهآنچه در اين نوشتار با تبیین فرايند تهیه و تصويب قوانین برنامه
ی های حقوقي تهیه و تصويب لايحهشود، چالشاسي جمهوری اسلامي ايران مطالعه مياس

شود ی ششم به صورت تحلیلي و در قالب پرونده است. از اين رهگذر، تلاش ميبرنامه
گونه الزامات حقوقي فرايند تصويب اين دست لوايح مطرح شود. سؤال اصلي اين مقاله، اين

ی ششم توسعه از منظر حقوقي ی برنامهتهیه و تصويب لايحه شود: فرايندبندی ميصورت
 شود؟چگونه ارزيابي مي

ی فرايند و مرجع تصويب برنامه و چالش پديد آمده میان قوای مجريه و مقننه درباره
هايي كه در فرايند تبادل لوايح گوناگون میان های مدافعان هريک و رفت و برگشتديدگاه

ی ششم و بررسي گهبان وجود داشت، سبب توجه ويژه به برنامهدولت و مجلس و شورای ن
ی اساسي موجود، الگوی موردی آن شد تا بتوان به اين بهانه و با بازخواني اسناد قانوني و رويه

های سیاسي ی علمي با پديدههای توسعه ارائه كرد. مواجههموجهي برای تهیه و تصويب برنامه
های حاكم بر ه، گامي مهم و ضروری برای شناسايي رويهنظام حقوقي به صورت يک پروند
عنوان بخشي از دانش حقوق اساسي، مؤلفه های اساسي بهنظام سیاسي است. شناسايي رويه

مغفول مطالعات حقوق عمومي است. در اين پژوهش تلاش شده تا با بررسي و تحلیل برخي 
 مي تقويت شود.ها به صورت تحلیلي، اين بعد از حقوق عمواز اين رويه

آن در قوانین بودجه، متأسفانه قانوني كه ماهیت  ریتأثی توسعه و با وجود اهمیت لوايح برنامه
ترين و فرايند تهیه اين لوايح را به نحوی مطلوب ساماندهي كند وجود ندارد. اين امر اصلي

ب آن است. به ی تصويی محتوای اين سند و شیوههای متمايز دربارهعامل پديد آمدن ديدگاه
عنوان نهاد اجرايي خواستار تدوين برنامه مطابق با تشخیص خود همین دلیل، از طرفي دولت به

 ی مقننه با ابزار تصويب لوايح در پي اعمال صلاحديد خود است.و از طرف ديگر قوه
های تغییر زمزمهای كه از ابتدای تنظیم لايحه ها بود، به گونهی ششم برنامه تحقق عیني اين چالشلايحه

ی ارائه برنامه و ماهیت آن از سوی دولت مطرح شد. دولت خود را متولي امور برنامه و بودجه در نحوه
داند و مدعي است كه در اين امر مقررات قانوني خاصي از سوی قانونگذار تدوين نشده است و با مي

كند. مجلس از طرف رد خود را موجه ميارائه دلايلي كه مستند به قانون اساسي است، قانوني بودن عملک
كه بتوان عنوان قانوني پذيرد مي ی برنامهعنوان لايحهای از سوی دولت را بهديگر فقط تصويب لايحه

ی شدهی پذيرفتهی تقديمي دولت را به استناد رويهلايحه را بر آن اطلاق كرد. از همین رو، لايحه
 داند.ميموجود، فاقد اين عنوان و امری بديع 
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ريزی در ايران ی برنامهمدت و پیشینههای میانريزیدر بخش اول با نگاهي گذرا به اولین برنامه
پردازيم. در بخش دوم به نظام حقوقي كنوني حاكم بر تهیه و تصويب ريزی ميبه ضرورت برنامه

ا نظام حقوقي قانون برنامه خواهیم پرداخت. اين ساختار كه در بیشتر موارد غیرمدون است، ب
مدون در ايران چندان همسو نیست. اين دوگانگي ساختاری بعد از چندين سال در برنامه ششم 
ضعف خود را نشان داد. تعامل دولت و مجلس در اين برنامه )بخش سوم مقاله( نشان داد كه از 

اعتبار است. يهای اول تا پنجم توسعه بی شکل گرفته در ارتباط با لوايح برنامهمنظر دولت، رويه
 پرداخت كه از منظر اكثر نمايندگان همین رويهدولت در حالي به ارائه دلايل و مستنداتش مي

ی دولت به لحاظ ی ششم قرار گرفت و از آنجا كه لايحهمیزان سنجش لايحه دولت در برنامه
 نبود، نتوانست موافقت نمايندگان را جلب كند. شکلي و ماهوی مطابق رويه

 های توسعهریزی و جایگاه برنامهیت برنامه. اهم۱

گفته  توسعه از نو يمفهومی نوبل، در كتاب ی جايزهدر اهمیت برنامه از قول فانسوا پرو، برنده
 یای از ساختار مطلوب برای يک ملت در پايان مثلاً يک دورهشدهتصوير كمّي»شده كه برنامه 

اند و برای ترغیب يا كه به طور سازگار طراحي شدهساله است كه متأثر از معیارهايي است پنج
)به نقل از « گیرندها يا عملیات ويژه مورد استفاده قرار ميتحت كنترل درآوردن فعالیت
 (.11و  19: 1938بهارستان فر و مركز مالمیری، 

 توسعه یبرنامه قانون وجود ضرورت. ۱-۱

های مربوط به هم در يک رشته تنمايش منطقي يا رعايت سلسله مراتب فعالی برنامه
ريزی فرايند تفکر در باب مسائل های زماني است. برنامهتصمیمات منظم برحسب دوره

نگری را به صورت عملي دارد و بر محور گیری و آيندهای است كه جهتجانبهگوناگون و همه
ی آرماني يک (. اگر توسعه را مجموعه188: 1901گیرد )زياری، مشي برنامه قرار ميخط

جامعه برای دستیابي به زندگي بهتر و متعالي بدانیم، توجه به توسعه و پیشبرد آن هم در جوامع 
ها امری فراگیر خواهد يافته و هم جوامع در حال توسعه بدون توجه به سیاست دولتتوسعه

 ای كه توسعه از اهداف كلان جوامع و ملاكي برای مقايسه آنها است.بود، به گونه
 عنوانبهريزی بهترين راه برای رسیدن به اين اهداف آرماني است و با اين اوصاف برنامه

چارچوبي معین برای رسیدن به اهداف توسعه در سطح جهان عموماً پذيرفته شده است. در 
تر به اهداف توسعه است كه در آن تر و آسانريزی فرايندی برای دستیابي سريعواقع برنامه

شود )نجفي كاني و قديری ی دستیابي به آن تعیین ميرسیدن به هدف و نحوهمسیر، مراحل 
 (.112و  111: 1902معصوم، 

های كلي، در ی سیاستمجمع تشخیص مصلحت نظام درباره 19/18/1971ی مورخ در مصوبه
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های اجرايي ]كه[ برنامه طراحي عملي و وجه اجرای سیاست»تعريف برنامه چنین آمده است: 
شود. در واقع برنامه، دستور كار و عمل هريک وره خاص يا دوره مشخصي تدوين ميبرای د

(. بنابراين، 77: 1)مجمع تشخیص مصلحت نظام، ج« های فعالیت در يک نظام استاز بخش
ها در ابعاد گوناگون منوط به ها است و تحقق عیني سیاستبرنامه درصدد عملیاتي كردن آرمان

 بندی شده است.و زمان های مدونتدوين برنامه

 توسعه یبرنامه قانون ی. پیشینه۲-۱
ی قاجار، و ريزی در ايران به زمان عباس میرزا، از شاهزادگان دورهی برنامه و برنامهانديشه
ی فتحعلي گردد. شکست ايران و لطمات ناشي از آن در دورههای ايران و روس بازميجنگ

وزير ناصرالدين شاه قاجار( انجامید و ن امیركبیر )نخستشاه مسائلي را پیش كشید كه به زما
ريزی هايي برای داشتن برنامه و برنامهی پهلوی اول با شعار نوگرايي، حركتسرانجام در دوره

(. بنابراين بايد اذعان داشت كه حل مسائل اقتصادی و 189و  182: 1901آغاز شد )زياری، 
فني، مانند بیشتر كشورهای جهان سوم، خیلي دير ريزی علمي و اجتماعي از طريق برنامه

 شروع شد.
تا پیش از پیروزی انقلاب اسلامي، شش برنامه تهیه و تنظیم و پنج برنامه اجرا شد. برنامه ششم 

با  1927اجرا نشد. اولین برنامه در سال  1957به دلیل تقارن با پیروزی انقلاب اسلامي در سال 
شور از طريق ايجاد سازمان برنامه و بودجه با سازوكار انجام ريزی در كفکر و نگرش برنامه

ی دوم با همان روش تهیه شد؛ ولي كار و ايجاد نظم در امور اقتصادی مطرح شد. برنامه
ی اقتصادی و اجتماعي كشور شهرت يافت. به همین منوال از ريز توسعهعنوان شالودهبه

مل يافت و مشاركت بخش دولتي و خصوصي در آن ريزی تکای سوم به بعد نظام برنامهبرنامه
ی ی عمراني از قبیل برنامه(. پنج برنامه112: 1902ديده شد )نجفي كاني و قديری معصوم، 

، 1991-1911ی دوم سالهی عمراني هفت، برنامه1927-1999ی اول سالهعمراني هفت
ی پنجم و برنامه 1917-1951ی چهارم عمراني ، برنامه1912-1911ی سوم عمراني برنامه

های عمراني مصوب در رژيم ، همگي از برنامه1952-1951عمراني كشور )تجديدنظرشده( 
 اند كه اجرا شدند.پیشین بوده

تا سال  1957بعد از پیروزی انقلاب اسلامي و استقرار نظام جمهوری اسلامي، ايران از سال 
ی تحولات پس از انقلاب و واسطه گذشت، بهكه يازده سال از پیروزی انقلاب مي 1910

ی توسعه نداشت و لوايح توسعه در اين مدت به دلايل جنگ تحمیلي، سند مدون برنامه
ی توسعه ايران تهیه اولین برنامه 11/11/1910گوناگون به تصويب مجلس نرسید. سرانجام در 

-1972اول توسعه ) یی توسعه تدوين، تصويب و اجرا شدند. برنامهشد. پس از آن پنج برنامه



 
 
 

 ی توسعه؛مطالعه موردی ...فرآيند و الزامات حقوقی تهیه و تصويب قوانین برنامه 
 

 

42 

ی (، برنامه1973-1909ی سوم توسعه )(، برنامه1971-1970ی دوم توسعه )(، برنامه1910
قانون »با عناوين مشابه  1(1938-1935برنامه پنجم توسعه ) 9(،1901-1903چهارم توسعه )

به تصويب مجلس « ی توسعه اقتصادی، اجتماعي و فرهنگي جمهوری اسلامي ايرانبرنامه
ريزی در ايران در قالب سند مدون ی برنامهبدين ترتیب پیشینه 5ای اسلامي رسیدند.شور

ی توسعه بعد از ی عمراني قبل از پیروزی انقلاب اسلامي و پنج برنامهبرنامه، شامل پنج برنامه
 است. 1910بازنگری در قانون اساسي در سال 

 یقوقح یهنجارها مراتب سلسله در برنامه قانون گاهیجا .۳-۱
ی توسعه در نظام حقوقي و در ساختار ی جايگاه قانون برنامهتر دربارهاگر بخواهیم دقیق

مراتب قوانین )به طور كلي( سخن بگويیم، توضیح و تحلیلي راجع به جايگاه قانون سلسله
رسد. از نظر برخي حقوقدانان، قوانین مصوب قوای قانونگذاری به دو ارگانیک مفید به نظر مي

شوند. هرچند قوانین ارگانیک توسط مجلس به تصويب ی عادی و ارگانیک تقسیم ميهدست
شوند. ... بدين تدبیری برای اجرای قانون اساسي و تکمیل آن تلقي مي مثابهبهولي »رسند مي

ترتیب، گرچه قوانین ارگانیک جزئي از قانون اساسي نیستند، اما جايگاهي برتر از قوانین عادی 
يگاه خاص آنها به دلیل حدنصاب لازم برای تصويب و اصلاح، جايگاه ويژه در دارند. جا

قانون اساسي، موضوعات مندرج در آنها و نقش آن مفاد در كنترل قضايي مصوبات پارلمان به 
(. البته چنین تفکیکي در 210و 217: 1938)مركز مالمیری، « لحاظ انطباق با قانون اساسي است

ی اسلامي وجود ندارد و همه قوانین مصوب مجلس شورای نظم حقوق اساسي جمهور
( اعتبار يکسان دارند و به طرز 71و  50عنوان مرجع اختصاصي تقنین )اصول اسلامي به

 شوند.برای شورای نگهبان فرستاده مي 31مشابهي بر طبق اصل 
صلاح ی توسعه و يا احد نصاب خاص )دوسوم نمايندگان حاضر( برای اصلاح قانون برنامه

ها و لوايح، دلیلي مبني بر قصد قانونگذار برای ی بودجه و ساير طرحاين قانون در ضمن لايحه
كه نصاب خاص برای برتری بخشیدن به قانون توسعه نسبت به ساير قوانین نیست؛ چنان

قانون اساسي، برتری خاصي از  15ی داخلي مجلس مقرر در اصل نامهتصويب قانون آيین
راتب برای اين سند به ارمغان نیاورده است. افزون بر اين، ويژگي موقتي بودن مجهت سلسله
ی توسعه بر ديگر قوانین تأثیر تواند تا حدی بر برتری قانون برنامهی توسعه ميقانون برنامه

ی داخلي مجلس، مدت نامهآيین 119ی ماده 9ی منفي بگذارد. توضیح اينکه طبق تبصره
 ی توسعه تابع اجرای اصل قانون خواهد بود.قانوني آزمايشي و برنامههای اجرای اصلاحیه

ی توسعه تواند در جهت اهمیت قانون برنامهی داخلي مجلس كه مينامهيکي ديگر از مفاد آيین
قانون مذكور در خصوص فرايند رسیدگي به بودجه  102ی ماده 1ی به آن توجه كرد، تبصره
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در جلسه علني، تنها پیشنهادهايي كه توسط نمايندگان و »ده است: سالانه است. در اين ماده آم
ها در زمان مقرر دريافت و به چاپ رسیده، مشروط به عدم مغايرت با قانون برنامه، كمیسیون

تواند دلیلي بر قیدی كلي است كه مي« عدم مغايرت با قانون برنامه»قید «. باشد...قابل طرح مي
مین ثبات اين قانون محسوب شود؛ اگرچه، شأن بالاتری برای قانون اهتمام نظام حقوقي به تض

مدت در مسائل ای میانبرنامه در پي ندارد. با در نظر داشتن اين واقعیت كه قانون برنامه، برنامه
های كلي ابلاغ شده از سوی رهبری تدوين ی ادوار مطابق سیاستكلان كشور است و در همه

 دوچندان خواهد شد.شود اهمیت اين برنامه مي
عنوان ای از قانون برنامه بهرسد قانونگذار و ديگر قوای حکومتي تلقي ويژهدر مجموع به نظر مي

ساله راهنمای عمل ی پنجقانوني حاوی احکامي كلي و فراگیر دارند كه در قالب قانون برنامه
عنوان گاه قانون برنامه بههای اقتصادی، اجتماعي و فرهنگي است. با اين حال جايدولت در زمینه

يک قانون عادی در سلسله مراتب نظام حقوقي با ابهام مواجه است. هرچند همواره مجلس 
ی عمل دولت برای مدت زمان پنج عنوان قانون برنامهكند بر اجرای مفاد قانون برنامه بهتلاش مي

نیست و بسیاری از مفاد دهد، در راستای اين تأكید سال تأكید شود، اما آنچه در عمل رخ مي
 (.228و  213: 1938رسند )مركز مالمیری،قانون برنامه به دلايل مختلف به مرحله اجرا نمي

توان قانون برنامه را قانوني ارگانیک شمرد، اما معیارهايي به طور كلي، با وجود اينکه نمي
است. برخي از اين دهنده نوعي برتری اين قانون نسبت به قوانین عادی وجود دارد كه نشان

های كلي اختصاصي برنامه مصوب اند از: تدوين اين قانون مبتني بر سیاستمعیارها عبارت
ی مجمع تشخیص مصلحت ها از طريق نظارت ويژهرهبر، لزوم مطابقت برنامه با اين سیاست

نصاب ای نمايندگان با قانون برنامه و در نهايت نظام، لزوم عدم مغايرت پیشنهادهای بودجه
 خاص برای تصويب و اصلاح اين قانون.

 . نظام حقوقی حاکم بر تهیه و تصویب قانون برنامه۲

گرفته  های شکلدر اين بخش از نوشتار به مدد غور در اسناد قانوني گوناگون و دقت در رويه
شود نظام حقوقي حاكم بر اين فرايند های توسعه، سعي ميدر خصوص تهیه و تصويب برنامه

الاجرا در های اساسي و لازمتدريج به عرفتوانند بههای اساسي، كه مين شود. رويهتبیی
منظومه نظام حقوقي تبديل شوند، از رهگذر اعمال صلاحیت نهادها، مراجع و مقامات مختلف 

آيند. توضیح آنکه هنگامي كه هر مقام يا مرجعي درصدد ايفای وظايف حکومتي پديد مي
د، ناگزير تلقي خود را از اسناد قانوني ملاک عمل قرار داده، به اعمال آيقانوني خويش برمي

هايي را پديد تدريج رويهپردازد. تکرار و تداوم اين عملکردها در طول زمان بهصلاحیت مي
افتند و در نظام حقوقي پذيرفته هايي كه برحسب تکرار به طور نسبي مقبول ميآورد؛ رويهمي
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ی ی برنامهاند. اين عدم قطعیت در روند تصويب لايحهقطعیت نرسیده شوند؛ اما هنوز بهمي
ها با مخالفت ساير بازيگران سیاسي مواجه نشوند، به خوبي نمود پیدا كرد. اگر رويهششم به

-شوند كه قواعدی حقوقي ورای قانون اساسي ايجاد ميمرور مستقر شده، به اصولي تبديل مي

 شوند.اعد نانوشته قانون اساسي قلمداد ميای كه جزو قوكنند؛ به گونه
در ايران، تاكنون در خصوص  ی برنامهكم ده لايحهبا وجود سابقه تدوين و تصويب دست

 تنهاای قانونگذاری نشده است. در قوانین موجود ترتیبات قانوني اين روند به طور شايسته
 برنامه»تعريف برنامه دارد. برابر اين ماده به  گذرا كاملاًی ااشارهقانون برنامه و بودجه  1ی ماده

جامعي است كه برای مدت پنج سال تنظیم و به تصويب  ساله ـ منظور برنامهعمراني پنج
ی توسعه اقتصادی و اجتماعي طي همان هااستیس و هاهدفرسد و ضمن آن مجلسین مي

منابعي كه از طرف  شود. در اين برنامه كلیه منابع مالي دولت و همچنینمدت مشخص مي
گردد از يک طرف و اعتبارات ي و بخش خصوصي صرف عملیات عمراني ميدولتهای شركت

خصوصي از طرف  بخش وهای دولتي های عمراني شركتجاری و عمراني دولت و هزينه
ی هابرنامهاين مقرره به تعريف «. گرددبیني ميهای مذكور پیشديگر جهت وصول به هدف

ای كه لوايح و توجهي به روند قانوني و حقوقي پرداختهوعات مطرح در آن عمراني و موض
 برنامه تا مرحله اجرا بايد طي كنند ندارد.

برنامه و بودجه را  سازمان ی برنامه،قانون يادشده در مقام تبیین بخشي از فرايند تهیه 7 یماده
 بعد را بر یدوره یبرنامه ،سالهعمراني پنج یبرنامه یاز پايان هر دوره موظف كرده است پیش

تلفیق آنها با در نظر گرفتن  ي و مطالعات خود ويهای اجرااساس پیشنهادهای دستگاه
برای طرح در هیئت  ،یدأيتا پس از بررسي و ت كندتسلیم  1شورای اقتصاده ها تهیه و باولويت

از پايان هر  پیشماه حداقل شش  تکلیف شده دولتنیز به  0 یمادهدر . كندوزيران ارسال 
ی از ماده .كندبعد را جهت تصويب به مجلس تقديم  یی دورهی برنامهلايحه ،برنامه یدوره

برنامه از سوی دولت،  ی«لايحه»ی لزوم تهیه. 1 :شوداخیر سه تکلیف برای دولت استخراج مي
ی ی لايحهبه تهیه الزام دولت. 9 ،«تصويب»به مجلس جهت  ی برنامهی لايحهلزوم ارائه. 2

 .ماه پیش از اتمام هر برنامه كم ششدست برنامه
عنوان قانون برتر مقرر شده است كه اما مؤخر بر اين احکام، الزاماتي در قانون اساسي به

به تعیین  191توان آنها را به نوعي در تعارض با احکام يادشده تلقي كرد؛ از جمله در اصل مي
اشاره شده كه به طور مطلق و بي هیچ قید و شرطي از سوی  مشي دولتبرنامه و خط

شود و نیازی به تصويب مجلس ندارد. اصل وين ميدجمهور و با همکاری وزرا تهیه و ترئیس
ی كشور قرار داده است. با صراحت جمهور را مسئول برنامه و بودجهنیز مستقیماً رئیس 121
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در امور برنامه و بودجه و تعیین جمهور ئیست رقانون اساسي در اين اصول، در پذيرش صلاحی
توان تدوين و تصويب امور برنامه را از اختیارات لذا نمي. ماندو اجرای آن، ترديدی باقي نمي

ی از طرفي با قبول صلاحیت قوه. دولت خارج كرده، مجلس را مرجع صالح در اين زمینه دانست
 .زم اصل صلاحیت است خواهیم بودمجريه ناگزير به پذيرش اصل تلازم كه از لوا

عنوان مثال چنانچه قانونگذار صلاحیت يا اقتداری را به مقام مفهوم اصل اين است كه به»
كند، آنچه از لوازم و تبعات چنین صلاحیتي است نیز در چارچوب آن قرار عمومي اعطا مي

ز اعطای چنین اقتداری ای كه بدون در نظر گرفتن لوازم و تبعات آن، هدف اگیرد، به گونهمي
اصل تلازم از . ... ها امری لغو و بیهوده خواهد بودمحقق نخواهد شد و واگذاری صلاحیت

كند. البته گفتني است كه بديهي و بديهیات عقلي است كه هیچ انسان عاقلي آن را انکار نمي
آن نامحدود  عقلي بودن اين اصل در قلمرو حقوق عمومي به اين معنا نیست كه گستره كاربرد

توان به اين ها و مواردی ميدر وضعیت. دارد حیترجاست يا بر ديگر اصول در همه شرايط 
اصل استناد كرد كه قانونگذار به طور شفاف و روشن حکم مشخصي را بیان نکرده و يا 
سکوت، ابهام و تعارض در ادبیات قانوني وجود دارد و استناد به آن سازگار با ساير اصول 

در صورتي كه متون قانوني تکلیف امری را به طور شفاف  .و اصول قانون اساسي باشد حقوقي
 .(258و 213، 1931)زارعي،« استناد به اصل تلازم وجاهت حقوقي ندارد ،معین كرده است

رسد استناد به اصل تلازم در بحث اخیر بجا و با منطق حقوقي سازگار است؛ چراكه به نظر مي
گذاری يا لوازم و تبعات صلاحیت دولت در امور برنامه از قبیل مقررهقانونگذار در خصوص 

جمهور و گردد، صلاحیت رئیسی لايحه سکوت كرده و آنچه مطابق اصل مستفاد ميارائه
 هیئت وزيران در داشتن اين صلاحیت است.

بوده،  علاوه بر مستندات قانوني بالا، آنچه تاكنون ملاک و مبنای تصويب اين دسته از لوايح
ی است كه در ارتباط میان دولت و مجلس شکل گرفته است. بر اساس اين رويه، دولت اهيرو

و شورای اقتصاد( مسئول  7ی آن )سازمان برنامه و بودجههارمجموعهيزو به طور خاص 
ساله از سوی مقام ی پنجی كلي برنامههااستیس. پس از ابلاغ اندبودهتدوين لوايح برنامه 

قانون اساسي(، دولت با در نظر گرفتن اين  118مستند به بند نخست از اصل ) 0رهبری
ی ی از تخصص و توان كارشناسي خود، لايحهمندبهرهو در راستای تحقق آنها و با  هااستیس

تهیه كرده،  هانهيهزو  هاشاخصرا برای مدت پنج سال با ذكر جزئیات در قالب جداول،  برنامه
كرد. ود را همچون ساير لوايح، جهت تصويب به مجلس ارسال ميی پیشنهادی خلايحه

تأخیر داشته است، از  ی برنامهی لايحهگاه، حتي هنگامي كه دولت در ارائهمجلس نیز هیچ
ی برنامه« طرح»قانون اساسي استفاده نکرده و اقدام به ارائه  71و  71صلاحیت موضوع اصول 
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های نظارتي های سیاسي و استفاده از اهرمي كرده با رايزنيو سع 3ی توسعه نکرده استسالهپنج
 18ملزم كند. ی برنامهی لايحههمچون تذكر و پرسش يا نطق نمايندگان، دولت را به ارائه

ی توسعه از طرف دولت و سالهی پنجی اساسي نیز حاكي از لزوم تقديم برنامهبنابراين، رويه
ن ساير لوايح پیشنهادی دولت، است. در واقع برای ضرورت تصويب برنامه در مجلس، همچو

ی ی سالانهی بودجهی توسعه، فرايندی همچون فرايند تهیه و تصويب لايحهتصويب برنامه
 11ساله، طي شده است.ی پنجقانون اساسي، برای لوايح برنامه 52كشور، مقرر در اصل 

 مایز آن(ی ششم )وجوه تی برنامه. تعامل دولت و مجلس در لایحه۳
جمهور و ی ششم توسعه را همزمان به رئیسهای كلي برنامهمقام رهبری سیاست 1931تیر  3

ی رئیس مجلس شورای اسلامي و مجمع تشخیص مصلحت نظام ابلاغ كرد. مطابق رويه
های ابلاغي تدوين شوند. تأخیر دولت ی توسعه بايد بر اساس اين سیاستموجود لوايح برنامه

 ی پنجم شد.ی برنامهلايحه به مجلس منجر به تمديد لايحهی در ارائه
را به « كشور های توسعهتنظیم برخي از احکام برنامه لايحه» 1931در نهايت دولت در آبان ماه 

ی واحدی نبود. به مجلس تقديم كرد. با اين تفاوت كه اين لايحه همچون لوايح سابق، لايحه
ی ششم را ی برنامهبعد نشان داد كه دولت قصد دارد لايحههای عبارتي عملکرد دولت طي ماه

ی مجزا و طي سه مرحله تقديم مجلس كند. عملکرد دولت منجر به طرح نظرات در سه لايحه
 بسیاری از سوی مخالفان و موافقان شد و اكثريت مجلس را در مقابل دولت قرار داد.

 
  

 
 

 (نگاه کي در) ششم یبرنامه مونرایپ مجلس به دولت یشنهادیپ حيلوا یواكاو
 

 ی کشورهای توسعهی تنظیم برخی از احکام برنامه. لایحه۱-۳
به مجلس نوآوری  ی برنامهی لايحهی گذشته، در ارائهدولت يازدهم برخلاف معمولِ ده برنامه

ه لايح»ای با عنوان لايحه 5/0/1931يا بدعتي را به نمايش گذاشت. بدين نحو كه در تاريخ 
گرفته ی شکلدر پنجاه ماده را، برخلاف رويه« های توسعه كشورتنظیم برخي از احکام برنامه

ی ی برنامههای توسعه، به مجلس شورای اسلامي تقديم كرد و نامي از لايحهی برنامهدرباره
ی توسعه نبود، بلکه ی برنامهتوسعه برده نشد. اين تفاوت تنها يک تفاوت عنواني در لايحه

 رسید.های تغییر محتوايي نیز از طرف دولت به گوش ميزمزمه

1/0/1931 
ی تنظیم برخي از لايحه

 توسعه هایبرنامه احکام
 كشور

20/18/1931 
ی احکام مورد لايحه

 نیاز اجرای احکام توسعه

1/12/1931 
سند برنامه و اسناد 

 پشتیبان آن
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مي بنا بر ئهای اخیر احکامي با ماهیت دادر سال»مذكور آمده بود:  یی لايحهدر مقدمه
های مذكور با اين امر منجر به حجیم شدن برنامه های توسعه تکرار شده وضرورت در برنامه

در جهت احصای  لذا به منظور رفع اين مشکل وتکالیف متعدد برای دولت گرديده است، 

سازند، لايحه زير برای تشريفات فراهم مي شده كه بستر توسعه را های يادمي برنامهئاحکام دا
ی دو بخش دانستن احکام لوايح بحث جديدی نیست و پیش از لايحه«. شودقانوني ارائه مي

ود. در مقام اجرا و عمل نیز مشاهده ششم نیز در آثار نويسندگان و پژوهشگران مطرح شده ب
شده است كه برخي مواد لوايح سابق، بنا بر ماهیت آنها و اهدافشان، تا به امروز جاری هستند؛ 

حکم  111حکم )در مقابل  18های مجلس، حدود برای مثال و به تصديق مركز پژوهش
ده است. معمولاً در ی چهارم توسعه نیز تنفیذ شی سوم توسعه به برنامهجديد( از برنامه

های گذشته تنفیذ شده است. شود كه از برنامههای توسعه، احکام متعددی يافت ميبرنامه
توان احکام مهمي را كه شوند. حال آنکه ميشان تنفیذ ميبسیاری از اين احکام به دلیل اهمیت

تنفیذ احکامي كه در بلندمدت مورد نیاز كشور هستند، در قالب قوانین دائمي تصويب كرد. لذا 
 12لازم است به صورت احکام دائمي در كشور جاری شود، از اين جهت بايد بازنگری شوند.

اين لايحه با قید دوفوريت تقديم مجلس شد كه فوريت آن در مجلس رأی نیاورد و به 
صورت عادی در دستور كار كمسیون مشترک قرار گرفت. بعد از طرح نظرات مثبت و 

ر خصوص لايحه، نمايندگان به اين نتیجه رسیدند كه تبديل احکام منفي نمايندگان د
كند، بلکه تنها از تکرار مواد مشترک در لوايح جلوگیری ميهای قبلي به قانون، نهلايحه

 19های سالیانه انجام شده است.همانند اقدامي است كه در قانون تنظیم مقررات بودجه
های توسعه كشور )با عنوان لايحه حکام برنامهی تنظیم برخي از امجلس با كلیات لايحه

در نهايت و در واپسین روزهای های توسعه كشور( موافقت كرد. احکام دائمي برنامه
ی ی تقنیني مجلس نهم و با قطعي شدن عدم امکان طرح و تصويب قانون برنامهدوره

را داشتند،  برنامهی ششم در اين مجلس، نمايندگان احکام بسیاری كه قصد الحاق به لايحه
های توسعه كشور پیشنهاد كردند. لذا به ی احکام دائمي برنامهدر قالب الحاقات به لايحه

ی دولت چندان در قالب رسید كه اصلاحات و الحاقات مجلس نسبت به لايحهنظر مي
نوعي طرح جديدی است كه در گرفت و به ی دولت قرار نمياصلاح و تصويب لايحه

ی دولت اعمال شده است. مواد الحاقي مجلس به لايحه به هفتاد ماده ب لايحهقالب تصوي
 ی پیشنهادی دولت پیشي گرفت.ی لايحهی اولیهرسید و از پنجاه ماده

ی اصلي وارد شد، الحاقات اخیر احکام بسیار غیر از اصلاحات و الحاقاتي كه به لايحه
كننده قوانین ديگر بود. يکي از متکثر و متنوعي را وارد ساخت كه به نوعي اصلاح
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رساني به های مهم مواد الحاقي نمايندگان، دائمي كردن قانون جامع خدماتبخش
ی شمول اين قانون بود. ی دايرهت اصلاح و توسعهايثارگران و تصويب احکامي در جه

درستي توجه شورای نگهبان را جلب و شورا ی بهگونه دخل و تصرف در لايحهاين
رغم علي»( را به قرار زير اعلام كرد: 13/9/35 مورخ 010/182/35 شمارهی خود )يهنظر

اينکه علاوه بر اشکالات و ابهامات متعددی كه بر اين مصوبه وارد است، نظر به 
ی تقديمي دولت توسط مجلس به عمل آمده كلاً حات و الحاقاتي كه در متن لايحهاصلا
عنوان مواد ماده به 78به تصويب رسیده است با عنايت به اينکه قريب به  ماده 58در 

ی مجلس ماهیتاً ی دولت با مصوبهالحاقي به آن افزوده شده است، از آنجا كه لايحه
حش پیدا كرده و موارد اضافه شده به خصوص مواد الحاقي از مصاديق طرح اختلاف فا

نیز  75شوند و اصلاحات مذكور در اصل قانون اساسي محسوب نمي 71موضوع اصل 
گردد، لذا كند و اين امور عرفاً اصلاح در لايحه نیز محسوب نميدر مورد آنها صدق نمي

)برای استدلال مشابه در موارد « ه شدالذكر شناختی مرقوم مغاير اصول فوقمصوبه
 حهيلای بارهدر نگهبانی شورا 29/7/1931مورخ  98/31/ 10920مشابه نک: اظهار نظر 

ی درباره 17/9/1935 تاريخبه  35/182/701 یهشماری؛ اظهار نظر فریكي دادرس نيیآ
 (.طبیعي حوادث همگانيی بیمه صندوق سیسأتی هلايح

ی فوق دوباره در مجلس به گردش افتاد لام نظر شورای نگهبان، لايحهبدين ترتیب و پس از اع
ی احکام دائمي با اصلاحاتي لايحه 98/1/1935و در نهايت پس از جلسات متعدد در تاريخ 

)عمدتاً رفع اشکالات شکلي اعم از حذف برخي مواد الحاقي و ادغام برخي مواد با يکديگر( 
پس از بررسي  23/1/1935شورای نگهبان در تاريخ  در صحن علني مجلس به تصويب رسید.

ی احکام دائمي به استناد اصول قانون ماده از لايحه 11ايراد به  11آمده عملاصلاحات به
ی احکام دائمي مجدداً در دستور كار مجلس شورای اسلامي قرار اساسي اعلام كرد. لايحه

بعد از چندين جلسه )به اين دو لايحه  ی ششم وی برنامهی لايحهگرفت تا اينکه با ارائه
ی ی احکام كنار گذاشته شد؛ چراكه نمايندگان بر لايحهتدريج لايحهتوأمان رسیدگي شد( به

ی احکام اين رسد علت ديگر كنار نهادن لايحهی ششم تمركز كردند. همچنین به نظر ميبرنامه
های ی احکام دائمي برنامهجام لايحهبود كه اين لايحه مورد پسند نمايندگان نبود است. سران

ی ی برنامهكل كشور و لايحه 1931ی ی بودجهی كشور )با رسیدگي همزمان لايحهتوسعه
 79ششم توسعه( در دستور كار مجلس قرار گرفت و بعد از اصلاح ايرادات شورای نگهبان در 

بهمن نیز  27اريخ در مجلس تصويب شد و در ت 1935تبصره در روز دهم بهمن  188ماده و 
 به تأيید شورای نگهبان رسید.
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ی ششم توسعه )رویکرد ی احکام مورد نیاز برای اجرای برنامه. لایحه۲-۳
 دولت و واکنش مجلس نسبت به آن با نگاه به دلایل مخالفان و موافقان(

ششم  یی برنامهلايحه 1931طور كه در مقدمه بیان شد، دولت موظف بود تا شهريور ماه همان
ی احکام مورد نیاز لايحه 1931دی ماه  20را به مجلس تقديم كند؛ ولي با چهار ماه تأخیر در 

ی بودجه به مجلس تقديم كرد. اين تأخیر ی ششم توسعه را به همراه لايحهبرای اجرای برنامه
ن شد. لذا مجلس قانو 1931منجر به عدم اتمام فرايند تصويب لايحه در مجلس تا پايان سال 

ی سالهی پنجم توسعه را تصويب كرد. تمديد يکسالهی پنجقانون برنامه 295ی اصلاح ماده
به تأيید شورای نگهبان رسید.  21/12/1931در تاريخ  1935ی پنجم تا پايان سال برنامه
های توسعه ی تقديمي )احکام مورد نیاز( نه به لحاظ ساختار و نه محتوا شباهتي به برنامهلايحه

گونه كه عنوان لايحه گويا است تنها شامل برخي احکام كلي در برخي داشت و همانن
ی موضوعات بود. واقعیت اين است كه آنچه دولت به مجلس ارائه كرد، فقط بخشي از لايحه

ای كمتر از دو ماه سند برنامه و اسناد پشتیبان نیز به طور جداگانه تقديم بود. در فاصله برنامه
ولي نکشید كه نظرات كارشناسان و نمايندگان مجلس و متخصصان در خصوص مجلس شد. ط

 لايحه آغاز شد.
در اين قسمت با تشريح گلچیني از نظرات مستند و مستدل مخالفان و موافقان، رويکردها به 

نظرات كارشناس مركز  با توجه به نظرات نمايندگان مجلس وكنیم. اقدام دولت را بررسي مي
 پردازيم.ميس ابتدا به تبیین نظرات مخالف های مجلپژوهش

 اقتصادی، اجتماعي و ششم توسعه احکام مورد نیاز اجرای برنامه لايحه» عنوان لايحه. 1
؛ زيرا نه تعريف علمي ی برنامهنه لايحه ،عادی است یاست. اين لايحه يک لايحه« فرهنگي

بودجه مصوب  قانون برنامه و 1 یماده 9نه تعريف قانوني آن را. در بند  برنامه را دارد و
شده برنامه تعريف مفاد و محتوای ريزی، بودجه ريزی وقانون معتبر حاكم بر برنامه ،1951

ترين ايراد وارد بر ايراد مهماين  شناسد.تقديمي را برنامه نمي ی، لايحهفوق قانوناست. 
 .بوددولت  20/18/31 یلايحه

 1 یماده در كه معمولاً يتعاريف ،ششم یمورد نیاز اجرای برنامه احکام یذيل عنوان لايحه .2
سند » :كرده استاز جمله سند توسعه را چنین تعريف ، آمده است؛ آورندلوايح مشابه مي
 ها، الزامات اساسي وسیاست ای مشتمل بر اهداف كلي، راهبردها، راهکارها وتوسعه: مجموعه

احکام مورد نیاز برای اجرای سند »ی لايحه نیز با جمله یقدمهدر م «.منابع مورد نیاز آنها است
ای است برای كند كه اين لايحه مقدمهيید ميأبرای چندمین بار ت «ششم توسعه... برنامه
در واقع دولت قصد دارد مجوزهايي » ت وزيران رسیده است.ئششم كه به تصويب هی یبرنامه
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نويسي نوعي به تصويب برنامه كند. اين اقدام در برنامهخود بعدها اقدام  را از مجلس بگیرد و
بدعت است كه دولت فعلي آن را باب كرده است. برنامه بايد مبتني بر رويکرد اسناد بالادستي 

« های اقتصاد مقاومتي باشد كه اين طور نیستسیاست های كلي برنامه ومثل سیاست
 .(31بهمن  11 -رق)پورابراهیمي، سخنگوی كمیسیون تلفیق، روزنامه ش

ششم را نديده  ای برنامههیچ نماينده»باره گفت: نیز در اين  ،نماينده مجلس ،توكلي احمد
خواهد در حالي كه نمايندگان دولت مي كار جديدی است و است. اين اقدام دولت بدعت و

ه چنین اجرای احکام آن را تصويب كنند. اين نخستین بار است ك اند لايحهبرنامه را نديده
داخلي مجلس و قانون برنامه و بودجه مغاير و ناسازگار است.  نامهینياين امر با آ شود ومي

توسعه را بررسي و تصويب كند و سپس آن را برای اجرا به  مجلس بايد برنامه، طبق قانون
)احمد توكلي، « ششم را به مجلس تقديم كند برنامه دولت بدهد. دولت بايد اصل لايحه

 .(31بهمن 7زنامه شرق، رو
فراتر از عمر  ساله عمدتاًمجريه توجه نداشته است كه افق برنامه پنج یرسد قوهبه نظر مي

بخشي از  كننده بودجه درتصويب همواره اين احتمال وجود دارد كه دولتِو ها است دولت
کام توسط اح یبنابراين در صورت تصويب لايحه. زمان اجرای برنامه، دولت حاكم نباشد

 یآن يک برنامه تا با استفاده از شدميداده  وقتمجلس شورای اسلامي، مجوزهايي به دولت 
احکام  ی)بررسي لايحهبود ميعمر دولت يازدهم  یورای دوره رفتاری مدون كند كه قطعاً

 فرهنگي جمهوری اسلامي ايران ششم توسعه اقتصادی، اجتماعي و یمورد نیاز اجرای برنامه
ششم، مركز  یاحکام برنامه یپیشنهاد برای رويکرد مجلس به لايحهپنج ( 1933-1935)

 .های مجلس شورای اسلامي(پژوهش
 يامستندات  در يگیری مشخصتوزيع كرده است، جهت يا منتشرمستنداتي كه دولت  در .9

ا درج شده آنه نامنسجم در اغلب مطالبي ناپیوسته و وآن نیست يا امکان رديابي ندارد  وجود
 :شده است شده، بررسيهای مستندات ارائهها و غفلتترين كاستيادامه برخي از مهم است. در

ای كشور در جايگاه توسعه رو وهای اساسي پیشمواجهه با بحران ینامشخص بودن نحوه -
 .های آيندهسال

 .اهداف كلي نامشخص بودن رويکرد و -
مديريت اقتصاد  مصوب ستاد راهبری و گانهدوازدههای ارتباط برنامه یابهام در نحوه -

 .ششم توسعه یمقاومتي با برنامه
 .مین منابعأت ینامشخص بودن نحوه ايجاد تعهدات مالي گسترده برای دولت و -
 .بسیاری از راهبردها كسب مجوز در یتوجهي به مسئلهبي -
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 .هاای بعضي سیاستناديده گرفتن ماهیت فراقوه -
ی بررسي لايحه احکام مورد نیاز اجرای برنامه) شخص بودن دستگاه متولي و پاسخگونام -

( پنج 1935-1933ی اقتصادی، اجتماعي و فرهنگي جمهوری اسلامي ايران )ششم توسعه
های مجلس ی ششم، مركز پژوهشی احکام برنامهپیشنهاد برای رويکرد مجلس به لايحه

 (.شورای اسلامي
وظايف  تصويب سند توسعه نوعي مداخله در تواند قانونگذار باشد وت دولت نميئهی .1

تصويب  يید وتأشود. عنوان قانون بايد قوا محسوب مي استقلالخلاف اصل  مقننه و یقوه
 مجلس را به همراه داشته باشد.

 توسط مجلسساله است قانوني برنامه يکو از طرفي وقتي بودجه كه طبق تعريف عملي 
تواند با مي ،بالادستي است یساله كه سندپنج یچگونه برنامه شود،ميويب تص رسیدگي و

 تصويب دولت قانون شود؟!
 ند:انويسيِ دولت نیز به دلايلي تمسک جستهدر مقابل، دولت و حامیان رويکرد برنامه

ی ی بودجه و لايحهكه لايحه 21/18/1931مورخ  193571ی ی شمارهجمهور در نامهرئیس
 121ی ششم در پیوست آن تقديم مجلس شد، با استناد به اصل م مورد نیاز اجرای برنامهاحکا

-قانون اساسي درخواست كرد احکامي را مجلس تصويب كند كه در اجرای برنامه، دولت بدان

قانون اساسي  191و  121، 52و اصول  19اصل  2است كه بند  ها نیاز دارد. همچنین گفتني
 جمهور داده است.ريزی عمومي كشور را به دولت و رئیسبودجه و برنامهمسئولیت برنامه و 

 ی ششم توسعهی نهایی برنامه. لایحه۳-۳
ی ششم توسعه مشتمل بر لايحه و اسناد پشتیبان، در مجلس نهم ای از مستندات برنامهمجموعه

نچه مشاهده و سپس به مجلس دهم برای طي مراحل قانوني رسماً از سوی دولت ارائه شد. آ
رسید به مواد متعددی كه مجلس شورای ای بود كه به نظر ميای سي و پنج مادهشد لايحه

اسلامي سابقاً به آن لايحه وارد كرده بود توجهي نداشت. البته نبايد جداول اهداف كمي و 
صوب های ممنابع مالي را از نظر دور داشت. در اين لايحه دولت پیوستي را مبني بر ذكر پروژه

ستاد فرماندهي اقتصاد مقاومتي و دستگاه اجرايي مسئول، به تفکیکِ اهداف توسعه و ارتقای 
های بنیان به لايحه افزود و در بخش دوم پیوست پروژهوری و عدالت و اقتصاد دانشبهره

 را اين بار به تفکیک دستگاه مسئول نام برد. 1935دار اقتصاد مقاومتي سال اولويت
ی فوق از شدت مخالفت مجلس و نمايندگان در قبال دولت نکاست و روند حهی لايارائه

ای رو كرد؛ به گونهی احکام مورد نیاز برای اجرای برنامه را با مشکل جدی روبهتصويب لايحه
ی ششم توسعه در كمیسیون تلفیق با رأی بالا تصويب شد؛ اما ی نهايي برنامهكه كلیات لايحه
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نیاز همچنان در دستور مجلس قرار داشت. تا اينکه رئیس مجلس در  ی احکام موردلايحه
ی ششم ی برنامهای به رهبری در خصوص اين مسئله و وجود برخي نواقص در لايحهنامه

ی ی ارسالي دولت دربارهكسب تکلیف كرد. مقام رهبری در پاسخ خود با بیان اينکه لايحه
بوده است، دو راهکار « ی ششم توسعهبرای برنامهلايحه احکام مورد نیاز »برنامه در واقع 

 مطرح كردند:
 ی جديد به مجلس توسط دولتی لايحه. تدوين و ارائه1
 ی فعلي دولت در مجلس. تکمیل و نگارش لايحه2

قانون اساسي،  118اصل  7ی راهکارهای ايشان در مقام ايفای بند با ورود مقام رهبری و ارائه
ی ی جديدی به مجلس ارائه دهد؛ اما لايحهتوانست لايحهولت ميگرچه در راهکار اول د

جديدی ارائه نشد. مجلس برای تسريع در تصويب لايحه با وجود ايرادهای شورای نگهبان در 
ی احکام دائمي و نشستي كه هیئت رئیسه مجلس با اعضای شورای نگهبان دو مرحله به لايحه

ورای نگهبان برای دخالت مجلس در لوايح پیشنهادی داشتند و نیز با عنايت به قیود جدی ش
دولت و محدوديت اختیار اعمال تغییر در هنگام تصويب لوايح در مجلس، به راهکار دوم 

های مجلس را در ی فعلي در مجلس، نگرانيمتوسل شد؛ چراكه مجوز تکمیل و نگارش لايحه
 مواجه شدن با ايرادات شورای نگهبان از بین برد.

از طرف دولت در اظهار  ی برنامهی لايحههای مجلس بعد از ارائهراستا مركز پژوهشدر اين 
های يک برنامه توسعه را نداشته... . لايحه برنامه ششم ويژگي»نظری كارشناسي اعلام كرد:

های جدی كه در رود كلیات لايحه برنامه ششم توسعه به علت كاستيبنابراين انتظار مي
یین گرديد، توسط مجلس مورد پذيرش قرار نگیرد. در صورت عدم رد های پیشین تببخش

كلیات لايحه برنامه ششم توسعه توسط مجلس محترم... مجلس مجبور به دخالت در محتوای 
برنامه خواهد شد. تجربه اظهار نظر شورای نگهبان در ارتباط با لايحه تنظیم برخي از احکام 

ود محدوديت برای دخالت مجلس دارد، بنابراين های توسعه كشور، حکايت از وجبرنامه
های همراه با حسن نیت نمايندگان محترم مجلس، بتواند توان انتظار داشت، تلاشنمي

 «.های جدی لايحه برنامه ششم توسعه را مرتفع سازدكاستي
جای پاک  ها با چرخشي صحیح، بهپیشنهاد رد كلیات به قوت خود باقي نماند و مركز پژوهش

های دولت و مجلس در اين دن صورت مسئله، راهبردهايي را برای نزديک كردن ديدگاهكر
درستي اذعان كرد كه با رد كلیات خصوص ارائه داد. اين مركز در گزارش بعدی خود به

و انتهای دوره  1935های پاياني سال ی ششم توسعه، ارائه مجدد لايحه به ماهی برنامهلايحه
ای در كشور خواهد شد. خواهد شد و اين امر منجر به خلأ برنامهدولت يازدهم موكول 
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های منطبق بر واقع متخصصین جهت حل و فصل ها و ديدگاهرويکرد اخیر مركز پژوهش
فکری دولت و مجلس و همکاری مؤثر دولت و مجلس در آمده در جهت همی پیشمسئله

 فرايند تصويب لايحه نقش بسزايي داشت.
 فرجام

ی ششم زيافته میان مجلس و دولت در فرايند و كیفیت تهیه و تصويب برنامهچالش برو
های قانوني را نماياند، نشان داد كه در تحلیل نظام ی كشور، علاوه بر اينکه كاستيتوسعه

ی لايحه و هارائتفاوت بود. رويکرد دولت در های اساسي بيتوان نسبت به رويهحقوقي نمي
خوبي خلأهای موجود را روشن ساخت تا تلنگری باشد برای هاختلافات حاصل از آن ب

ی قانونگذاران كه به تدوين قوانیني بپردازند تا وظايف و نحوه تعامل نهادهای مرتبط با تهیه
ی هادولتاز قبل وجود داشت، اما پايبندی  هايكاستخوبي مشخص شود. گرچه اين برنامه به
 .شديمبه اين نواقص  ی مقبول مانع از توجهاهيروسابق به 

تر و بر تعداد تجربه نشان داده است كه قوانین توسعه به مرور و در طول زمان تفصیلي
، احکام كلي ای كه از اعداد و ارقام خارج شدهصفحات و مواد آنها افزوده شده است، به گونه

كه لوايح  شماری را شامل شدند. اين روند تا جايي پیش رفتدارند و امور گوناگون و بي
تنها ناصواب بود، بلکه نه برنامه، محملي برای اصلاح قوانین عادی كشور شدند. اين رويه

ای نداشت؛ حقیقتي كه در مقدمه اظهار نظر شورای قانون توسعه نیز چنین ظرفیت قانوني
ی چهارم توسعه ی برنامهدرباره لايحه 9/9/1909به تاريخ  7111/98/09ی نگهبان به شماره

با التفات به اينکه قانون »... آمده است:  19/2/1909قتصادی، اجتماعي و فرهنگي مصوبا
 «.برنامه، فارغ از وظیفه قانونگذاری تفضیلي در امور مختلف است

توان شکلي و ماهوی دانست؛ ی احکام مورد نیاز اجرای برنامه را ميايرادات وارد بر لايحه
مغايرت با قانون »، «ی داخلي مجلسنامهمغايرت با آيین» اند از:برخي از اين ايرادات عبارت

دوپارچگي »، «ی لايحهساختارشکنانه و بدعت بودن رفتار دولت در ارائه»، «بودجهو برنامه 
ی احکام دولت در لايحه»، اينکه «ی برنامهنداشتن تعريف علمي و قانوني لايحه»، «مفاد برنامه

كند و اين سند را موكول به تعريفي از سند توسعه بیان مي ی ششممورد نیاز اجرای برنامه
ی توسعه از عمر دولت فراتر بودن عمر برنامه»، «داندتصويب هیئت وزيران، نه مجلس، مي

نواقص »و « تداخل وظايف»، «های بعدالاتباع بودن اين برنامه نسبت به دولتلازم»، «حاكم
البته «. های كلي نظامي و سیاستمقاومتری با اقتصاد برنامه و غفلت در امور مهم و عدم سازگا

ای ناظر بر بیان كامل الزامات شکلي و محتوايي لوايح توسعه وجود ندارد و قانون يا مقرره
« عمراني»ی از برنامه 1ی گیرد كه مادهبودجه نیز درحالي مورد استناد قرار ميو قانون برنامه 
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 ساله.ی پنج«توسعه»ه ساله سخن گفته، نه از برنامپنج
ی شکل گرفته در ساختارشکنانه دانستن اقدام دولت و بدعت دانستن اقدام آن، مستند به رويه

ای كه طي گانه عمراني پیش از انقلاب و لوايح توسعه بعد از انقلاب است. رويهلوايح ده
ر از آن ياد تاعنوان ساخچندين سال ارتباط بین دولت و مجلس به وجود آمده و اكنون به

ی صريح قانوني ندارد. آيا عمل برخلاف اين رويه را در نظام شود. البته اين رويه پشتوانهمي
آور است؟ به نظر توان ايراد شکلي دانست؟ آيا رويه به خودی خود الزامحقوقي كشور مي

كنیم كه  رسد نبايد در تحلیل اقدام دولت از پرداختن به اين نکته غافل شد كه بايد بررسيمي
اقدام دولت دقیقاً با كدام منبع حقوقي مغاير بوده است؛ با منبع اصلي و دسته اول نظام حقوقي 

ای متداول؟ با در نظر گرفتن مطالب مطرح يا با يک برداشت نه چندان صحیح از قانون و رويه
در قوانین  ی قانون برنامه و بودجه، روشن شد كه تعريف قانوني برای اسناد توسعهشده درباره

توان ادعای غیرقانوني بودن تعريف سند توسعه را در ابتدای لايحه ما وجود ندارد؛ بنابراين نمي
های مختلف اهل فن متفاوت ی توسعه نیز بسته به ديدگاهاثبات كرد. تعريف علمي لايحه

 خواهد بود.
ی مقننه دخالت ی خود گذاشته است و در وظايف قوهآيا دولت پای خود را فراتر از حیطه

نظر از های بعدی بار كرده است؟ صرفاست؟ آيا برخلاف قانون احکامي را بر دولتكرده 
ی بودجه، در ارسال ساير لوايح به مجلس جز تکلیف در خصوص لايحهبه اسناد توسعه، دولت

های نامهها با تصويب آيینعلاوه دولت(. به121و  71اختیار كامل دارد )مستفاد از اصول 
های بعدی خود تعهد ايجاد مختلف، كه همگي عمری فراتر از دولت حاكم دارند، برای دولت

تنها اين امر های آينده ايرادی وارد نیست؛ چراكه نهكنند. پس بر ايجاد تعهد بر دولتمي
مغايرتي با اصل استقلال قوا ندارد، بلکه مطابق قانون اساسي است. ساير ايرادات در خصوص 

نبودن مواد لايحه و عدم توجه به برخي مسائل حیاتي و مانند آن، با در نظر داشتن حق جامع 
ها و صحن علني، بديهي است كه و تکلیف مجلس در بررسي و واكاوی لوايح در كمیسیون

ای را با دقت بررسي كند، دولت نیز گونه كه در خصوص هر لايحهايرادات وارد نیستند. همان
عنوان نمايندگان مردم جلب كند. بنابراين، عموم اين ايرادات س را بهمتعهد است نظر مجل

 ندارد. ی برنامهشدني است و اختصاصي به لايحهرفع
مثابه ی سالانه بهمدت و بودجهی میانامثابه برنامهساله بهبا توجه به ارتباط وثیق میان برنامه پنج

قانون اساسي در خصوص  52ضوع ذيل اصل مدت، تدوين و تصويب قانون موای كوتاهبرنامه
ريزی و حدود صلاحیت دولت و مجلس و ساير اركان نظم حقوق اساسي در ترتیبات بودجه

ريزی كلان و فرايند تهیه و تصويب برنامه، گامي اساسي است. نقش ابتکاری انحصاری برنامه
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قانون اساسي،  19اصل  2و بند  191، 121، 18ی لايحه مستند به اصول دولت در تهیه
نقش تکمیلي و تصويبي »، «كننده برنامه و دولتِ مجری برنامهالمقدور يکساني دولتِ تهیهحتي»

لزوم ابتنای برنامه بر اسناد »، «قانون اساسي 71و  52و  50مجلس مستند و مقید به اصول 
و « سي(قانون اسا 118اصل  2و  1و بند  57های كلي نظام )اصل ويژه سیاستبالادستي به

از الزامات « های كميو اشتمال آن بر اعداد و ارقام و سنجه ی برنامهای بودن مفاد لايحهبرنامه»
 اين فرايند است.
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، 1938هبرد، پايیز ، مجلس و را«موردی: مفاد قانون برنامه پنجم توسعه در حوزه فرهنگي
 .17ی شماره

های توسعه بعد از پیروزی انقلاب برنامه»(، 1902. نجفي كاني علي اكبر و مجتبي قديری معصوم )7
 .11ی های جغرافیايي، شماره، مجله پژوهش«اسلامي ايران و تأثیر آنها بر نواحي روستايي

 ششم توسعه اقتصادی، اجتماعي واحکام مورد نیاز اجرای برنامه  یبررسي لايحه. گزارشات 0
ی مسلسل های مجلس شورای اسلامي، شماره، مركز پژوهشفرهنگي جمهوری اسلامي ايران

 .1/11/1931، تاريخ انتشار: 11113
 بررسي لايحه احکام مورد نیاز اجرای برنامه ششم توسعه اقتصادی، اجتماعي و. گزارشات 3

ی مسلسل های مجلس شورای اسلامي، شماره، مركز پژوهشفرهنگي جمهوری اسلامي ايران
 .12/11/1931، تاريخ انتشار: 11101

 بررسي لايحه احکام مورد نیاز اجرای برنامه ششم توسعه اقتصادی، اجتماعي و. گزارشات 18
ی مسلسل های مجلس شورای اسلامي، شماره، مركز پژوهشفرهنگي جمهوری اسلامي ايران

 .17/1/1935، تاريخ انتشار: 11771
 با اصلاحات و الحاقات بعدی. 1973نامه داخلي مجلس شورای اسلامي، مصوب . آيین11
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 .1931ی ششم توسعه، مصوب های كلي برنامه. سیاست12
 .1910با اصلاحات  1950. قانون اساسي جمهوری اسلامي ايران مصوب 19
 .1951. قانون برنامه و بودجه كشور، مصوب11
 .1911مي كشور، مصوب . قانون محاسبات عمو15
 .1931ی احکام مورد نیاز اجرای احکام توسعه، مصوب . لايحه11
 .1931ی تنظیم برخي از احکام برنامه ششم توسعه، مصوب . لايحه17
 .1931ی سند برنامه و اسناد پشتیبان آن، مصوب . لايحه10
 .1971های كلي نظام، مصوب ی مجمع تشخیص مصلحت نظام در سیاست. مصوبه13
 .1931بهمن  11و  7ی شرق، . روزنامه28
 . سايت و خبرگزاری: 21

http://farsi.khamenei.ir/news-content?id=2692 
 ی جامع نظرات شورای نگهبان: . سامانه22

http://nazarat.shora-rc.ir/Default.aspx 
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 یادداشت ها

 
                                                                 

شورای اسلامي  مجلس نیقوان معاونت يحیتنق متن با مطابقداخلي مجلس  ینامهآيینموارد  هایشماره یهمه .1
 :نوشته شده است

https://ghavanin.parliran.ir/ghavanin/fa/Content/artghavanin_57411/359197 

( 20/85/1937 ياصلاحسابق  211 یهماد) مجلس يداخل نامهنيیآ قانون 108 یهماددر حال حاضر طبق  .2
 توسعه یی برنامهلايحه توسعه، سالهپنجی همابرن قانون يانيپا سال ماه خرداد انيپا تا ثركحدا است موظف دولت
ششم  یقانون برنامه 121 یهمادالبته بر اساس  .ندك ميتقد مجلس به را یبعد يفرهنگ و ياجتماع ،یاقتصاد

ی هسالپنج یی برنامهلايحه ،قانوناين  اعتبار انيپا از قبل ماه شش شد موظف دولت11/12/1935توسعه مصوب 
 اخیر است. یمادهناسخ  108 یمادهبا اين وصف، در حال حاضر  .كند ارائه ياسلام یشورا سمجل به را هفتم
 قانون 3 بند الفء جز موجب به( 1900 سال انيپا) مقرر موعد در پنجمی هبرنام نشدن بيتصو به توجه با .3

ی هبرنام شدن لاجراا لازم خيتار تا چهارمی هبرنام قانون ،21/12/1900 مصوب كشور كل 1903 سال بودجه
 .شد ساله شش عمل در چهارمی هبرنام و شد ديتمد پنجم،

 یهماد اصلاح قانون موجب به ،(1931 سال انيپا) مقرر موعد در ششمی هبرنام نشدن بيتصو به توجه با .4
 انيپا تا پنجمی هبرنام قانون 10/12/1931 مصوب رانيا ياسلام یجمهوری هتوسع سالهپنج برنامه قانون 295
 .شد ساله شش عمل در زین پنجمی هبرنام و شد ديتمد 35 سال
 .است شده ذكر زین «سالهپنج» یهواژ چهارم، و دومهای برنامه نيعناو در البته .5

 به تركیب و وظايف اين شورا پرداخته است. 1951قانون برنامه و بودجه كشور مصوب  9و  2مواد  .6

ريزی و نظارت به بعد، در مقاطعي معاونت برنامه 1970تاری سازمان يادشده از سال با توجه به تحولات ساخ .7
 اند.دار اين مسئولیت بودهريزی عهدهجمهور و سازمان مديريت و برنامهراهبردی رئیس

 مقاماز سوی  دومی هسالپنج برنامه هایاستیسبا عنوان  10/0/1972ها در تاريخ نخستین بار اين سیاست .8
 لکیتش را دوم برنامه بر مكحاهای استیس آنچه» ؛بند با اين مقدمه ابلاغ شد 12جمهور وقت در به رئیس یهبرر
 هك است آن یمعنا به و است ياساس قانون در مقرر اصل هك ياسلام عتيشر امکاح ردنك لحاظ از پس، دهديم
 امکاح ظواهر با آن ریغ و ياجتماع و يسایس و يفرهنگ و يپول و یاقتصاد یهابخش در برنامه مواد همه ديبا

 بیرتت به باشد، منطبق آن بر اسلام فقه در وركمذ مواردی ههم در هکبل، نداشته يتناف و تعارض گونهچیه يفقه
 .«...است ريز

http://farsi.khamenei.ir/news-content?id=2692 
قانون اساسي به اصلاح  71ز سوی نمايندگان با رعايت اصل هايي االبته در موارد زيادی مجلس با ارائه طرح .9

 قوانین برنامه پرداخته است.

. دارد وجود نگهبان شورای از متفاوتی رويه دو كلي، طور به لايحه تقديم به دولت الزام امکان خصوص در .10
 عنوان و موضوع اساًاس كه شدند تصويب قوانیني اساسي قانون تصويب از پس نخستین هایسال در كه حالي در

ی لايحه تقديم و تهیه به دولت الزام( آنها از ایماده مفاد ضمني و تلويحي معنای يا و طرح مواد از يکي نه و) آنها
 يغاتیتبل نظام مورد در یاحهيلا ميتقد به دولت الزام قانون» مانند، است مشخص و خاص موضوعي در قانوني
 مدت در ياساس قانون 13 اصل ردنك ادهیپی حهيلای هیته جهت دولت زامال» قانون ،«27/1/1911 مصوب متحد
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 قانون ،«15/12/1911 مصوب نفت يقانونی حهيلا میتنظ جهت دولت الزام» قانون ،«28/5/1918 مصوب ماه چهار
 هب دولت الزام» قانون ،«20/1/1912 مصوب حج ياسیس یعباد نیيآ مورد در یاحهيلا نيتدو به دولت الزام»

ی حهيلا دادن به دولت الزام» به مربوط قانون ،«98/1/1912 مصوب عيتوز و هیته نظام يقانونی حهيلا ميتقد
 يفائكخودی حهيلای هیته مورد در دولت الزام» قانون ،«1/0/1912 مصوب صادرات و واردات سالانه مقررات

 شيافزا یی برنامهلايحهی هیته منظور هب تدول الزام» قانون ،«10/18/1919 مصوب ياتوبوسران واحدهای تكشر
. است رسیده نگهبان شورای يیدتأ به موارد اين همه كه 21/1/1915 مصوب یشاورزك ياساس محصولات دیتول
 به كه را مجلس مصوبات از دسته آن و داده تغییر را خود رويکرد و رويه نگهبان، شورای بعد به 11 سال از اما

 اعلام اساسي قانون 71 اصل مغاير مشابهي استدلال با را است بودهی لايحه تقديم به لتدو الزام بر دال نوعي
 12ی ماده خصوص در 15/18/1911 مورخ 18898ی شماره نظر اظهار در شورا اين نمونهبرای . است كرده

 ناي اساس بر را تحصیلي مقاطع پرورشي و آموزشي نظام بنیادی تغییر یلايحه است موظف وزارت)
 وظايف و اهداف طرح .(كند تقديم اسلامي شورای مجلس به تصويب جهت ماه 9 مدت ظرف قانون

 لوايح اساسي قانون 71 اصل اساس بر چون كه نمود اعلام چنین13/3/1911 مصوب پرورش و آموزش وزارت
 الزام ،ودشمي تقديم مجلس به وزيران تئهی تصويب با و دولت جانب از نیاز و ضرورت احراز با قانوني
 71 اصل در دولت برای خصوص اين در اساسي قانون كه است اختیاری خلاف ،لايحه یارائه جهت خانهوزارت
 دولت الزام طرح مورد در 13/2/1917 مورخ 1187ی نظر شماره اظهار در شورا بعد گام در .است كرده بینيپیش

 سیگار انواع توزيع و تولید توتون، كشت و ارداتو تدريجي ممنوعیت بندیزمان یی برنامهلايحه تقديم به
 احراز با قانوني لوايح 71 اصل اساس بر اينکه به نظر كه نمود اظهار مشابه استدلالي با 1917 /2/11 مصوب

 لايحه یارائه به دولت الزام ،شودمي تقديم مجلس به وزيران تئهی تصويب يا و دولت جانب از نیاز و ضرورت
 و است كرده بینيپیش دولت برای خصوص اين در اساسي قانون كه است اختیاری خلاف وبهمص اين موجب به
 یشورا یطبق رويه ،حاضر حال در بیترت نيبد. شناخت اساسي قانون با مغاير آرا اكثريت به را واحده ماده لذا

 .است ياساس قانون با ريمغا باشند، حهيلا ميتقد به دولت الزام بر دال كه يمصوبات نگهبان

 بررسيی نحوه برای ترتیباتي 25/9/1979 مصوب توسعهی هبرنام بيتصو و يبررسی هنحو قانون در البته .11
 .است شده بینيپیش مجلس در لايحه اين

 مد:كد رسمي شاـ  نظام اجرايي سامانه قوانین و مقررات اداری، مالي و .12
 http://shamad.saramad.ir/_layouts/shamadDetail.aspx?shamadcode=1-1-623-61-4-1 

 .1939 و 1901 مصوب 2 و 1 هایالحاقیه و 1908 مصوب دولت يمالنک: قانون تنظیم بخشي از مقررات  .13
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 در اشخاص غیرمنقول اموال در دولت آثارتصرفات
 نگهبان شوراي فقهاي نظرات پرتوي

 2مهدی عباسی سرمدی 1سید حسن علوی نائینی،
 دانشجوی دکترای فقه و حقوق خصوصي، دانشگاه خوارزمي .1

 استاديار دانشكده حقوق و علوم سياسي دانشگاه خوارزمي .2

 02/12/1991پذيرش:                      22/09/1991دريافت:                            

 چکیده

 جهت دولت توسط غیرمنقول اموال تملک قبال در کشور کل 1532 یبودجه و برنامه قانون
 قانونی یلایحه .است نگرفته نظر در را غیراعیان، بهایی تملک، در از ناشی خسارت جبران
 دولت و نظامی عمومی، عمرانی هایرنامهب اجرای برای و املاک اراضی ی خرید و تملکنحوه

 یی شمارهنظریه طی نگهبان شورای .است دانسته الزامی را بها پرداختن 11/11/1531 مصوب
به  را 1531 مصوب قانون از پیش اراضی ی تملکنحوه قانون، در راستای این 22111/53/18

 نشدن به ماسبق عطف به هتوج با اما است؛ دانسته شرع تسلیط، خلاف یقاعده ضرورت دلیل
 است ناکارآمد اراضی گونهاین بهای تعیین تملک برای و خرید ینحوه قانونی یقوانین، لایحه

 التصرف یوم یا الاداء یوم قیمت احتساب در قضایی محاکم آرای تشتت موجب امر این و
 ایبر مشخصی معیار عنوانبه مبیحه ضرورت بررسی یآراء در نحوه تشتت است. این
 .است مطرح اجرایی هایدستگاه یذمه برائت یا محکومیت

 مالکیت دولت، غیرمنقول، اموال تملک،: واژگان کلیدی
 

                                                                                                                                                       
 Email: hs_alavi_naeeni@yahoo.com                                                       نويسنده مسئول  
 Email: sarmadi@khu.ac.ir 
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 مقدمه
 قانون 33بند  9شق  غیرمنقول، اموال در دولت تصرفات یزمینه در ایران حقوقی در نظام

 شهرها یمحدوده زا خارج غیرمنقول اموال تصرف یدرباره کشور کل 1532 یبودجه و برنامه
 صراحتبه آن اجرای در موعد و داندمی اعیان بهای پرداخت به منحصر را دولت تکلیف
 اراضی»است:  داشته کند. این قانون مقررمی تلقی غیرمنقول اموال تصرف در مأذون را دولت
 خطوط یا و فرعی یا اصلی هایراه مسیر در که شهرها محدوده قانونی از خارج در واقع

 نظر مورد حریم رعایت با گیردمی قرار نفت و گاز هایلوله و آب مجاری و برق و واصلاتیم
 بدون گیرد،می قرار استفاده مورد دولت طرف از گرددمی تعیین وزیران هیئت طرف از که

 «.گردد پرداخت وجهی ارتفاق، حق این بابت اینکه
 هایبرنامه اجرای برای املاک و اراضی تملک و خرید ینحوه قانونی یلایحه آن از پس

 حیث از دولت تکلیف یتوسعه با 1531/ 11/11مصوب  دولت نظامی و عمومی، عمرانی
 قوانین شد. تعارض شامل را عرصه هم غیرمنقول اموال اعیان مالکین، هم به خسارت پرداخت

 مد نظر در اتعموم از اجتناب زیرا است، منتفی مدنی قانون 193 یماده 1 بند مفاد با مزبور
 .است پذیرفتنی امری و میسر حقوقی به لحاظ مدنی قانون

 یمقاله آنچه کند.می توجه جلب مهم و عمده قانون دو ی پنجاه همیندهه محاکم در رسیدگی
 شورای نظر که است این پردازدمی بدان موجود تحقیقات از سایر بنیادین تفاوت با حاضر
 نگهبان شورای مبیحه، نظر ضرورت مشخصاً حیث این از و .مطلق نه است مقید نگهبان محترم

 دولت، وجه تکلیف یتوسعه با مبیحه ضرورت کند. همچنین عبارتمی خارج اطلاق از را
 به است مکلف دولت که بر اساس آن 33بند  9کرده است بین شق  ایجاد ظریفی اشتراک
 جبران یجنبه دو حائز را تدول تکلیف که قانونی یلایحه مفاد و اعیان خسارت جبران

 .داندمی اعیان و عرصه خسارات
 ید ضمان موجد مبیحه ضرورت وجود عدم که است مستنبط نگهبان شورای ینظریه منطوق از

 استنباط قابل نگهبان شورای یمفهوم نظریه از اصلی این است: آیا سؤال لذا است؛ محسوب
 به توجه و اینکه با باشد؟ ید مانض تحقق عدم از حاکی مبیحه ضرورت وجود که است

 33بند  9شق  اعمال یمحدوده و ...تملک و خرید یی قانونیِ نحوهلایحه اعمال یمحدوده
 تطبیق و نگهبان شورای ینظریه مفاد به عمل یدامنه کشور، کل 1532 یبودجه و برنامه قانون

 و خرید یقانونی نحوه یهلایح دانستن به ماسبق عطف منع جمله از حقوقی، موازین با آن
 است؟ صورت چه تملک... به

 تعمیم و نیز 33بند  9شق  دانستن منسوخ که است استوار مطلب این ی این تحقیق برفرضیه
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 از نگهبان شورای یهینظر به استناد با الاداء یوم قیمت به التصرف یوم بهای پرداخت تکلیف
 و فعلی حقوقی اعمال انضباط به صرفاً مزبور ینظریه محتوای و را ندارد حقوقی لازم جایگاه

 رأی صدور قانون، مستندعنوان به یا قانون ناسخ تواندنمی و است گماشته همت دولت آتی
 تکلیف گردد، همچنان قلمداد 33بند  9شق  مفاد ناسخ نگهبان شورای نظر اگر حتی .گیرد قرار

 قانونی یلایحه که کرد استنباط تواننمی طرفی از و گرددنمی منتفی قانون به در عمل محاکم
 موضوع نظری یجنبه از نظرصرف بنابراین گردد؛به ماسبق می تملک... عطف و خرید ینحوه

 به ملزم عمل، محاکم خیر، در یا است برخوردار قانون نسخ امکان از نگهبان شورای اینکه و
 در اعمال منظور به قضات برای یتکلیف یجنبه از نگهبان نظر شورای و هستند قانون رعایت

 یک نسخ از برخاسته قانونیخلأ  با دادگاه قاضی است. به عبارت دیگر، محروم محاکم، آرای
 و خرید ینحوه قانونی یلایحه نباید و نیست تکلیف با نگهبان، مواجه شورای توسط قانون

 با نگهبان شورای عیتوض این در زیرا جایگزین شود؛ 33بند  9شق  نسخ استنباط تملک... با
 و داده انجام آن برای جایگزینی تعیین بدون را قانون نسخ صرفاً اساسی قانون 4 اصل از تفسیر

یعنی  نظریه در مزبور معیار ظهور منشأ موضوع همین است. قانونی خلأ موجد امر این
 کند.می بدل مأذونه به را مغصوبه تملکات که مبیحه است و ضرورت است« مبیحه ضرورت»

 همانند مبیحه، ضرورت وجود فرض در نیز نگهبان شورای ینظریه مفهوم که کرد تأکید باید
مد  را مبیحه ضرورت 11 و 9 و 1 و 4مواد  در تملک... که و خرید ینحوه قانونی یلایحه

بنابراین،  گردد.می محسوب ید ضمان تحقق عدم از زیادی حاکی حد است، به داده نظر قرار
 .دارد بسزایی اهمیت نوعی، معیار بر تکیه با محاکم آرای صدور مبیحه در ورتبررسی ضر

 خصوصی حقوق حقوقیِ و حقیقی اشخاص غیرمنقول اموال تصرف بخشِ دو در حاضر مقاله
 تکثر همچنین و نگهبان شورای نظر و مدنی قانون 193 یماده 1 بند به توجه با دولت توسط
 موضوع بررسی به 33بند  9شق  مطابق دولت تصرفات با رابطه در های قضاییدیدگاه

 .پردازدمی
 خصوصی حقوق حقوقیِ و حقیقی اشخاص غیرمنقول اموال تصرف .۱

 نگهبان شوراي ينظریه مفاد به توجه با دولت توسط

ذاتی  غیرمنقول اموال و تبعی غیرمنقول اموال از است اعم فعلی مباحث در غیرمنقول اموال
 و عرفی هاینظام در تعریف این .مدنی قانون 15و  12مواد  موضوع( 58 :1593کاتوزیان، )

 که العنوه مفتوحه اراضی در همچنین (.19: 1595زاده، است )حسن مختلف، متفاوت حقوقی
 این از حاصل سود در مسلمین یهمه تسهیم و آن انتقال و نقل امکان عدم بر فقهی تأکید
 (،238: 1531طالقانی، )عربستان  و عراق و ایران هایزمین از زیادی بخش مانند بوده، اموال
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 اعراب، اجبار سرزمین در و اخیرالذکر کشور در مالکیت شناسایی و است قرار همین از وضع
 (؛ اما David & rowlanland 2002: 91است ) مقدس امری اسلامی کلی مبانی مطابق و اجتماعی
 جمعی، منافع جلب و عمومی انتظام برای است یامتیازات صاحب فقهی، دولت مبانی بر اساس

مؤلفان،  از بفروشد )جمعیرا  یوانح تواندمی آن، حاکم هزینه و حیوان تعلیف برای اینکه نظیر
محق  حاکمیت، ملتقط جایگاه تبیین برای نیز لقطه مال با مرتبط فقهی مباحث (. در121 :1423
 رعایت ؛ اماشده است یترام به نفس معرفاح یقاعدهاست و علت آن  یطنفقه لق یافتدر در

 ملتقط برای ولایت ثبوت عدم به لحاظاعتبار در مبحث لقطه است و  مالک، مورد مصلحت
موضوع سه مطلب  ینا (. از254: 51، ج1434شود )نجفی، میمحسوب  علیه، حاکم، ولی

 تصدیگری، از ارغف و بوده تعمیم غیرقابل ممتنع بر حکومت یقاعده اولاً، شود:استنباط می
 رأی طی اداری عدالت دیوان عمومی هیئت که است، به طوری حاکمیت اعمال به منحصر
 عمومی ی هیئترویه وحدت رأی و است پرداخته بدان 14/9/1511 یمورخه 1452 یشماره
داند می مدنی قانون تابع و خصوصی قرارداد را توافق طریق از تملک اداری عدالت دیوان

 ردیف غیر در مال حرمت فقهی، حفظ تعالیم (. ثانیاً، بر اساس58 و 53: 1593)محمدی، 
 حاکمیت برای صلاحیت شناسایی صرف ثالثاً، .است اهمیت و ارزش نفس، حائز به احترام
 شود.نمی محسوب کافی شرط اما است، لازم اگرچه

 که کندمی بایجا را ضرورت این مالکین حقوق ممتنع، رعایت بر حکومت یهاعدق باب از
 استمرار و باشد وی به معوض یا بها پرداخت بر ممتنع، مؤخر مالکیت ی جانبهیک انتقال
این،  اساس (. برMicheler, 2007:2یابد ) ادامه انتقال و نقل مراحل طی تا اشخاص حقوق

 نیز مقابل طرف است، نبوده معوض، مالکانه یا بها یکنندهدریافت شخص تصرفات چنانچه
 Clareباشد ) داشته را غیرقانونی متصرف علیه دعوی طرح و مراجعه حق مشخصی مدت ظرف

& Rodell, 2012: 32.) تصرف و بررسی فرایند در ارتفاق حق از باید ارتفاق حق درست تحلیل 
 تولید فرض در فسیلی نیروگاه اراضی از دولت نظرصرف مثلاً موضوع مد نظر باشد؛ این دقیق
 ضرورت وجود عدم گویای زیست محیط هایاستاندارد از برخوردار و ادب وزش طریق از برق

 .آیدبه حساب می ید ضمان ایجاد مؤید و دولت مانع در نتیجه و طرح استمرار در مبیحه
 در و خسارت جبران و بها پرداخت به حکم صدور حیث از محاکم تکلیف بررسی برای

 ضرورت محور به ابتنای در 33بند  9 شق شرح به آن تبیین و ارتفاق حق موضوع راستای
 متفاوت خسارت جبران و بها پرداخت به دولت محکومیت حیث از محاکم تکلیف مبیحه،

ی قانونی لایحه» 13 یماده قانونی صریح با 33 بند 9 شق نسخ فرض در محاکم کهاست؛ چنان
 یهمه در اما شود؛ همحاسب الاداء یوم قیمت است لازم و اندمواجه« تملک... و خرید ینحوه
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نظریه،  مفاد انتشار بعد از روز 13 حداکثر مالکین مدنی قانون 2 یماده به استناد با فوق موارد
 محاکم به مراجعه و دعوی یاقامه در مالکین تأخیر و باشند داشته دولت به رجوع باید

 ویژهاست، به اماقد یقاعده محل زیرا کند؛نمی تحمیل دولت بر حدهعلی دادگستری، تکلیف
 برای مرجع این هاینگهبان، نظریه شورای داخلی ینامهآیین 23 یماده مطابق اینکه

 شود.می ارسال رسمی یروزنامه و جمهوررئیس و کنندهدرخواست
 از ناشی آثار و ارتفاق حق به بودن قائل فرض در هم و نسخ به بودن قائل فرض در هم البته،

 به که مبیحه است دارد ضرورت کافی و لازم برجستگی که وضوعیبودجه، م قانون در آن
 از برگرفته و است نوعی مبیحه ضرورت معیار البته .است نسخ به بودن قائل بر مستولی نحوی
 زمان، ب( مقتضیات با تطبیق یعنی انطباق، الف( اصل است؛ نظیر عمومی خدمات هایویژگی

 یعنی تساوی، اصل اداری، ج( امور در نبودن بردار تعطیل یعنی استمرار، یا ثبات اصل
 امتیازات به آن از که عمومی امور تقدم اصل عمومی، د( منافع از همگان یکسان مندیبهره

 پویایی (.259 و 251: 1514مؤتمنی،  شود )طباطبائیمی تعبیر نیز عمومی قدرت از ناشی
 ینحوه قانونی یلایحه ینب پیوند و است خلاصه عبارت همین در نگهبان شورای ینظریه
 مقررات اعمال یمحدوده و گیردنشئت می عبارت همین از 33بند  9شق  تملک... و و خرید
 پذیرش اساساً و شودمشخص می 33بند  9شق  تملک... و و خرید ینحوه قانونی یلایحه
 .است مردود مقاله نویسندگان توسط نیز نسخ اصل

 منافع جبران آن به دنبال و است ید ضمان احراز مبیحه، ضرورت فقدان ناپذیرجدایی اثر 
امامیه  فقهای مشهور بنا بر نظر غیرمستوفات منافع جبران و امامیه فقهای نظر اتفاق به مستوفات

 این در اقدام قاعده شناخت و فوق توضیحات برابر (. البته11 و 13: 1593داماد،  )محقق
 9شق  نیز تملک... و و خرید ینحوه قانونی ییحهلا اعمال محدوده شناخت خصوص، به منظور

 بر تکلیف دیگری در و اعیان بهای پرداخت بر تکلیف یکی در که بودجه و برنامه قانون 33بند 
 پرداخت ضرورت که قانون دو هر مشترک فصل به توجه با و بوده اعیان و عرصه بهای پرداخت
ی قانونی لایحه اجرای یحیطه در که کرد یدتأک باید است، مطرح اعیان تملک از ناشی خسارت

مبیحه،  ضرورت فقدان صورت در 33بند  9ی اجرای شق ی خرید و تملک... و در حیطهنحوه
 .دارد تملک... ضرورت و خرید ینحوه قانونی یلایحه 13 یماده( الف) بند اجرای

 عمومی مؤسسات قالب در هاشهرداری و زمین، دولت کنندگانِترین مصرفعمده اینکه به نظر
 بینیپیش باید اجتماعی شاخص یک ایجاد یدرباره و (124: 1595هستند )کامیار،  غیردولتی

 تأکید( Gregory, 1977: 129نشود ) تلقی بلاارزش امری تا مورد سنجش باشدتخصیص،  و منبع
 دیگر شقوق از متفاوت اشخاص غیرمنقول اموال تصرف در حاکمیت اعمال که است این بر
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 مالکیت انتفاء از مواردی حقوقی، در مبانی یملاحظه با زیرا است؛ دولت توسط تصرف
 نیز باشند، داشته نیاز اسلامی حکومت در جامعه مردم نیاز شخصی، اگر بر خصوصیِ زائد

 که است این فقهی احکام دلالت همواره (. البته1513 :21است )گرامی،  میان در سخن

« للمحظورات مبیحهٌ الضرورات»بر  مبتنی بیان کند. اینمی مباح را محظورات ضروراتْ

 از حرج نفی لزوم باب از مزبور، ضرورتْ مبنای (. بر181: 1432شاهرودی،  است )حسینی
 اینکه به نظر و رابطه همین (. در213: 1433است )بحرانی،  شده تجویز محظورات در تکلیف

)بهبهانی،  «ربالمعسو لایسقط المیسور»ده؛ ش وارد است، حرج و عسر ضرورتْ نفی مبنای

1424 :23.) 

 قانونی یلایحه اجرای یبه واسطه مدنی قانون ۱91 یماده ۱ بند بررسی .۱-۱
 کل ۱501 یبودجه و برنامه قانون 01 بند 9 شق و تملک... و خرید ینحوه

 کشور
 تملک... در و خرید ینحوه قانونی یلایحه مقررات و اعیان بهای پرداخت در 33بند  9شق 

 :اساساين  بر را دارد؛ لازم حقوقی کارایی اعیان و عرصه بهای پرداخت

 جبران از دولت تکلیف افزایش باعث مبیحه ضرورت فقدان 33بند  9شق  برابر (الف 
 همین .است اشخاص غیرمنقول اموال اعیان و عرصه خسارات جبران به اعیان خسارت

 موازین به 33بند  9شق  تقرب موجب نگهبان رایشو ینظریه در موصوف خصوصیت
 دیوان آرای حیث این آید. ازتملک... به حساب می و خرید ینحوه قانونی یلایحه

 بر مقدم مورد سه در و گردیده صادر مرجع این عمومی هیئت از که اداری عدالت
 نیز است نگهبان شورای اول نظر دو بر مؤخر مورد یک در و نگهبان شورای ینظریه
 توجه با که است (23/13/1519-4 یاخیرالذکر )دادنامه مورد همان باشد.می توجه حائز

-115 و 11/4/1514-83 آرای نگهبان شورای 53/18/ 22111ی ی شمارهنظریه به
 .کندمی نقض را اداری عدالت دیوان عمومی هیئت 21/3/1513

 و توجه موضوعی چه اساساًاینکه  و نگهبان شورای از سؤال طرح هدف بررسی (ب 
ی سابق شده اجراهای طرح بررسی به قانونگذاری مرجع عنوانبه را مجلس موشکافی

است.  اهمیت کمال حائز داده تشکیل را هشتاد یی دههنظریه بنیان و نموده جلب
 به وابستگی با نود و هفتاد، هشتاد یدهه شورای نگهبان در نظر سه از همچنین هریک

 نسخ و تصویب در رسمی مرجع عنوانبه مقننه یقوه مصوبات به توجه و ونقان مبحث
 از نظر قطع»نموده  تأکید صراحتاً اول ینظریه .است بررسی قوانین، قابل ضمنی یا صریح
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 ماده 4تبصره  با موقوفه اراضی مورد در بودجه و برنامه قانون 33 بند 9 شق اطلاقاینکه 
 این مورد در آن اطلاق ندارد، قانونیت و شده نسخ ...تملک و خرید نحوه قانونی لایحه 3

 آن قیمت است آمده الذکرفوق 4 تبصره در کهشرحی ه ب باید و است شرع خلاف اراضی
 و طرح تنظیم در مقننه یقوه رهنمون به دوم ینظریه«. گردد پرداخت اشالاجاره مال یا و

 سؤال به پاسخ در نیز اخیر ینظریه و پردازدمی تصویب برای مجلس به آن ارائه
 امکان که است مطلب این مؤید و مطرح بند پنج در شهرسازی و راه وزارت سرپرست

 تنقیح یا ملاک وحدت و نظریه فراهم بودن العله منصوص به توجه با نظریه در قیاس
 .است میسر مناط

 دیخر ینحوه یانونق یلایحهمقررات  یبه واسطه 33بند  9شق نسخ  نکهیا یدرباره (ج 
 ،قانون ابطال اسناد رقبات یواحدهماده  5 یتبصره در ر،یخ ای است متصور... و تملک

مقنن  هرچند لذا .است شده دیتأک ريمغا نیقوان ییهکللغو  بر موقوفه یاراض و آب
 5 یتبصره اام ،ننموده است برداریبهره ،نسخ کلمهاز  یحقوق شناسیواژهبرخلاف 

 است؛ 33بند  9شق  یجزئنسخ  ديمؤ یعمران هایدر طرحموقوفات واقع  یدرباره
 هب یبدون مجوز شرع که یموقوفات: »شده است حيماده واحده تصر در صدر چراکه
مبنای  بر«. گرددیبرم خود تیدرآمده باشد به وقف تیصورتی به ملکه ب ای دهیرس فروش

 در صراحت با موقوفه یاراض و آب ،اتقانون ابطال اسناد رقب یواحده ماده اطلاق ،نیا
 دارد. تیوقف یاعادهحکم به  ،معنا

 تملک...،  و خرید ینحوه قانونی یلایحه مقررات اعمال یمحدوده تبیین برای اولاً (د
 منع یقاعده با 33 بند 9 شق موضوع تصرفات برای اخیرالذکر قانون الزامات از تبعیت
 آرای صدور برای را امر راه همین و است رضتعا قوانین، در شدن به ماسبق عطف

 قانون 4 یکه مادهچنان قانون هر مقررات کند. اِعمالمی مواجه اشکال با مستند و مستدل
 در قانون حکومت قلمرو به موضوع این از .است آتیه بر ناظر دارد، تصریح بدان مدنی
 قانون .2است،  قانون تحکوم در آینده .1است:  قاعده دو حاوی و گرددمی تأکید زمان

 جهان حقوقی های(. نظام28 و 23: 1593ندارد )کاتوزیان،  حکومت خود گذشته بر
 قانون شدن به ماسبق عطف برای و دانندمی استثنایی امری را قوانین شدن به ماسبق عطف
لنگرودی،  است )جعفری لاحق قانون متن و نص در تصریح بر لاحق، اصرار ماهوی
 از برداشت و 4298/21/11 یی شمارهنظریه در هباننگ شورای صراحت(. 435: 1513

 بر اصرار از حاکی 33بند  9شق  نسخ بر مبنی 42912/53/93 یی شمارهنظریه 2 بند
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 33بند  9شق  مشروعیت تمام و تام فقدان مؤید و بوده دولت تصرفات بودن نامشروع
 گردیده نسخ نگهبان شورای توسط 33بند  9شق  اینکه بر مبنی گیریاست. همچنین نتیجه

 ناصحیحی گیریاست، نتیجه آن ی خرید و تملک... جایگزیننحوه قانونی یلایحه و
 طریق از مشکل حل بر نگهبان شورای 42912/53/93ی نظریه 3که بند است؛ چنان

 یی شمارهنظریه در مزبور عبارت از تواننمی هرگز و دارد موضوع به مجلس اذعان
 موارد این شامل که اسلامی انقلاب پیروزی از پس مصوب قوانین البته)» 22111/53/18

 مفاد جایگزینی و 33 بند 9 شق نسخ به اقتباس«( گیرد قرار توجه مورد است لازم شودمی
 .داشت تملک... را و خرید ینحوه قانونی یلایحه مواد

تملک...  و خرید یی قانونی نحوهلایحه اجرای لزوم و تصویب با عمرانی هایدر اجرای طرح
 به ملزم مزبور، بدواً قانون بر حاکم موازین طبق دولت و شودمی رعایت قانون این مقررات
 اشخاص غیرمنقول اموال توافقی خرید به ملزم ابتدا و سپس است ملی اراضی از استفاده
 8318 یرهی شمااساسی، نظریه تأکید این نظیر .است خصوصی حقوق حقوقیِ و حقیقی
 ، شمولدانسته اولی را رضا و قصد نیز ملی آثار با مواجهه در حتی که است نگهبان شورای

 اند )فتحیداده تشخیص شرع موازین با مغایر را شخصی املاک به نسبت ملی آثار حفظ قانون
 (.41و  48و  43و  44: 1591اصفهانی،  کوهی و

« اطلاق»لفظ  کاربرد واژه اولین که دانست باید 33 بند 9شق  اعمال یمحدوده تبیین برای ثانیاً
در  واژه همین داند.می شرع را خلاف 33بند  9شق  اطلاق نگهبان شورای ینظریه و است
 بودن علنی اطلاق»است:  مشهود 89 اصل بر تفسیر مبنی 29549/53/11 یی شمارهنظریه

 رسمی روزنامه و رادیو طریق از آن کامل گزارش انتشار و اسلامی شورای مجلس مذاکرات
باشد،  فاحشه اشاعه و حیثیت هتک و توهین بر مشتمل که مواردی به عموم، نسبت اطلاع برای

)فتحی و کوهی « شودمی مقید موارد این در 89 اصل اطلاق بنابراین .است شرع موازین خلاف
 نفی ل، ضرورتاصو علم در موضوع این (. با توجه به تحلیل54و  55و 52: 1591اصفهانی، 

ی ی شمارهنظریه طرح از پس و است اولی ضرورتی هر بر 33 بند 9 شق اطلاق

 اصاله به توجه با 33بند  9شق  اجرای بر تواننمی دیگر نگهبان شورای 22111/53/18
 .کرد تأکید الاطلاق

 ،است شده زایل 33بند  9شق  نگهبان، اطلاق شورای نخست ینظریه مطابق نیز این از پیش
 غیرمنقول اموال به معطوف صرفاً که 4298/21/11 یبه شماره نگهبان شورای ینظریه نظیر

، 33بند  9شق  اطلاق نفی بر تأکید بر علاوه اما نگهبان شورای اخیر ینظریه .است موقوفه
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 1 بند و کشور کل 1545 یبودجه و برنامه قانون 38 یتبصره نظیر آن با ردیف هم موازین
 را برق سازمان قانون 11 یماده و 1548 کشور توسعه سوم سالهی پنجبرنامه قانون 29 یماده
 دسته این نیست. ملی اراضی متعرض نگهبان شورای دهد. نظریاتمی قرار الشعاع تحت نیز

 با واگذاری از پس یا بوده دولت مالکیت تحت طبیعی منابع عنوانبه ابتدائاً اینکه از اعم اراضی،
 نگهبان شورای نظریات شمول یحیطه از گردد، اعاده دولت مالکیت به مالکین فاتتصر ابطال
 9شق  دانستن شرع خلاف با دیگر اجرایی دستگاه برابر در اجرایی دستگاه یک است و خارج

 .ندارد مسئولیتی 33بند 
ظهار ا ینحوه اینکه و کنندهطرح مراجع و مطروحه سؤالات کیفیت به توجه با نظریه سه این 

 کننده بهسؤال متبوع مرجع برای را منافعی و آثار چه غیرمستقیم یا مستقیم نگهبان شورای نظر
 .است متفاوت دارد، دنبال

 طرفینی رضای و قصد بر مبتنی تصرف .۱-۱-۱
 معین عقود از عقدی عنوانبه بیع همانند اشخاص غیرمنقول اموال در دولت تصرفات آثار

 عمومی قواعد از تبعیت حائز و بیشتر سود کسب در طرف دو تلاش و ایمغابنه وجه حاصل
 و خرید ینحوه قانونی یلایحه نظیر قوانینی در نیز قانونگذار تلاش .است قراردادها

 کارشناس نفر سه تعیین به الزام مانند است؛ ثمن تعیین در ایمغابنه وجه رعایت تملک... بر
 است این بر تأکید کشورها برخی در .مزبور قانون 4 یماده در مالکین حقوق حفظ منظور به
 یکنندهتأمین را معامله برای اشخاص، مراجعه که باشد حدی تا باید گذاریقیمت نفوذ که

 و لفظ طریق از است اعم اراده اعلام این (.Davies, 2007: 36بدانند ) خود حقوق یا منافع
 آن برخی جهت همین از و است تردید دمور طرفین قصد بنیان نیز معاطات در هرچند .فعل

 محصولی، معنی به عقد (. ضمنا331ً: 1414دانند )مشکینی، می تصرف در اباحه موجد را
 ماهیت ایجاد با مصادف مصدری، معنی در نیز و عمل یا مال قالب در تعهد از عبارت
 به عقد جزو ماهیت رضا و (1514 :211است )شهیدی،  عقد طرف دو توسط حقوقی

عقد،  به رضا تعقب و لحوق بلکه باشد؛ رضا تحقق بر متوقف عقد تشکیل تا آیدنمی سابح
(. 1515 :53گیرد )شهیدی، می شکل عقد از پس و مالک یاجازه با که است آن اعتبار شرط

 خصوصی حق دو بین یموازنه است غیرمنقول، لازم مال بیع وقوع ضرورت و تکلیف در اما
 خرید ینحوه قانونی یلایحه 5 یماده اجرای در (. البته19: 1412، حلی شود )علامه رعایت

 ضرورتی مدنی قانون 193 یهماد شقوق طرفینی، مراعات رضای و قصد رغمتملک... علی و
معامله،  جهت حفظ بدون، مساکن و عقارات بر معامله که است؛ به نحوی ناپذیراجتناب
 دو بین موازنه اینکه (. در نهایت543: 1438 طرابلسی،) است عقد تشکیل در شبهه موجد
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 رعایت تملک، دوم، حیث از عمومی حقوق با مرتبط دارد: اول، قوانین ضرورت کلی یجنبه
 .بیع باب در خصوصی حقوق قواعد و شقوق

 طرف یک برای قانونی اختیار بر مبتنی تصرف .1-۱-۱
 با الطرفین مرضی کارشناس تعیین بر وی تراضی و مالک توسط منتخب کارشناس معرفی .1

 دهد.می نوید را غیرمنقول اموال فروش در وکالت عقد استنباط آن تبعات به علم
ی قانونی مطرح نیست قانون مدنی از باب حکم مقامات صالحه 231ی اکراه مستند به ماده. 2

ت طور کلی ارزیابی توسط هیئ و مبتنی بر اختیار قانونی دولت است. در این مبحث به
 کارشناسان از شقوق ذیل برخوردار است:

 از رضا است ممکن گردد. البتهمی ملحق غیرمنقول، رضا مال بهای تقویم و تعیین الف( بعد از
 هر صورت در که گردد استنباط وی دیگر فعل و لفظ از یا مالک توسط ثمن دریافت طریق
 خود که است آن فقدان مؤید نه رضا الحاق مؤید نه سکوت ب( .است نخست وجه به ملحق
 مترتب سکوت بر اثری خصوصی حقوق در اینکه گیرد؛ نخستدر بر می را ایگانهسه شقوق
 فقهی آثار حائز بلکه قانونی اثر حائز نه سکوت استثنائی مواردی در اینکه دیگر فرض و نیست
 یصهدر عر .است قانونی آثار حائز سکوتندرت به عمومی حقوق در اینکهآخر  شق و است

 یا طرفین سکوت فرض در یعنی متعاملین تصریح غیر غیرمنقول، در اموال تملک فقهی مباحث
(. 812: 1413بغدادی،  مفید)نیست  صلح ثبوت یا بیع نفوذ موجب مالک طرف، سکوت یک
 توافق یفوق، در مرحله بیان با هرچند ج( .است معنا همین مبین نیز مدنی قانون 249 یماده

 مواردی در رضا بقای باشد، محرز کارشناسان، رضا هیئت به امر ارجاع در لتدو با اشخاص
 را رغبت و مؤکد ثمن، شوق یدرباره کارشناسی نظر اعلام که آنجا است؛ مانند منتفی نیز
 متزلزل، لذا رضا تشکیل اساس حیث این از و کندنمی ایجاد مالک برای رضا مقدماتعنوان به

 .است آتی مورد به ملحق
 مرضی کارشناس تعیین بر توافق عدم و منتخب کارشناس معرفی عدم بر مبنی مالک عمل .5 

 ینحوه قانونی یلایحه 5 یماده مطابق دولت، توسط تعیینی مبلغ کاستی اظهار یا الطرفین
 .است رضا و قصد فقدان تملک... مبین و خرید

تملک...  و خرید ینحوه قانونی یهلایح 5 یماده مبنای بر مورد دوم از وجه الف و مورد اول
 اشخاص مابین فی معاملات خصوص در مدنی قانون 193ی ماده مفاد با ساختاری حیث از

 .است خارج مقاله موضوع از زیادی حدود تا و منطبق خصوصی حقوق حقوقیِ و حقیقی
 و ریدخ ینحوه قانونی یلایحه 4 یماده به مستند نیز مورد دوم از ج فرض و مورد سوم

 .است بررسی حائز مدنی قانون 193ی ماده 1بند  از فارغ و تملک...
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 9شق  با تطبیق حیث از نگهبان شورای نظریات در مصلحت و ضرورت .1-۱
 01بند 
 و خود مصلحت بین انسانی اگر»است:  آمده هود یی مبارکهسوره 81 یآیه تبیین در کهچنان

 (233: 4، ج1439صدوق،  )شیخ« داد خواهد رجیحت را جامعه مصلحت ببیند تضادی جامعه
 نباید اما است؛ مصلحت همین بیان مقام در تبعاً و تعارض همین گویای دقیقاً نیز فعلی موضوع

 .دانست روا غیرمنقول اموال مالکین بر را اجبار و تحمیل موضوع، انواع ی اینبه واسطه
 عدم فرض در 33بند  9شق  مبنای بر کتمل»نگهبان که  شورای ینظریه در مندرج عبارت این

 و تسلیط یقاعده فقهی مبنای به توجه از ، حکایت«است شرع خلاف مبیحه ضرورت وجود
 قوانین تصویب بر نگهبان شورای استصوابی نظارت اینکه از نظر قطع و داشته ید ضمان اصل

 33بند  9شق  جمله سابق، از سیاسی هایرژیم مصوب قوانین با اسلامی شورای مجلس در
 قانون 98 اصل مطابق قانونی بوده، به لحاظ متفاوت کشور کل 1532ی بودجه و برنامه قانون

 نبودن مخالف حیث از قوانین بررسی است، آورالزام نگهبان شورای برای آنچه اساسی،
 قانون و شرع با قوانین بودن موافق منظر از الزاماً نه است، اساسی قانون و شرع با مصوبات

 و نیست شرع مخالف اما ندارد، شرعی مبنای هرچند اجباری یبیمه قانون مثال اساسی؛ برای
 مشروح مطابق .است کافی و لازم نگهبان شورای فقهای اظهار نظر برای موضوع همین

 33بند  9شق  در مداقه جلسه، به منظور در نظرانصاحب از نگهبان، یکی شورای مذاکرات
 همین در حضار دیگر از «.است شرع خلاف باشد مفت اندگفته اینکه فقط»اند: بیان داشته

 استصوابی نظارت شأنیت به نسبت دقت موضوع، برای فقهی هایریشه شناخت با جلسه
 .دارند تأکید ایران اسلامی جمهوری مصوب قوانینقرار گرفتن مورد توجه  نگهبان، بر شورای

قانون  ترین، مهم33بند  9شق  دانستن شرع خلاف نتیجه در به منظور رفع خلأ قانونی و
 و خرید ینحوه قانونی یلایحه به توجه اما تملک... است؛ و خرید ینحوه قانونی یلایحه

 این، اولاً اساس آید. بربه حساب می قانون دانستن به ماسبق عطف منع یقاعده تملک... منافی
 پس ثانیاً نبوده، نگهبان شورای نظر خذا به ضرورتی 33بند  9شق  از صحیح حقوقی تفسیر با
 و بها تعیین ینگری در حیطهجزئی 33بند  9ی شق درباره مجلس توسط سؤال طرح از

 مشخص مجریان و محاکم تکلیف تا است قانونگذاری نهاد یوظیفه دست این از مواردی
 شورای ر نظراظها ضرورت فقدان و 94اصل  در تدقیق بر حاضر، علاوه موضوع در البته شود.

نگهبان،  شورای نظر اخذ از پس زیرا است؛ مسئله این تارک و خود سائل خود نگهبان، مجلس
 .است نداشته رابطه این در مدونی نگریجزئی و قانونگذاری

 تصرف و هرگونه خصوصی مالکیت سلب یحقوقی، مقدمه هاینظام برخی حاضر در حال
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 دانندمی نحوی به را عمومی هایسازمان و ساتمؤس یا دولتی نهاد هر توسط اشخاص اموال
 هستند، جامعه مختلف هایگروه ینماینده عنوانبه که اعضایی از متشکل انجمن تشکیل با که
 اولین یسابقه از نظر(. صرفReynolds, 2010: 8) کنند جلوگیری مربوطه حقوق شدن پایمال از

 این به گیرددر بر می را تغلیب، دولت حیث زا حداقل مقاله موضوع اینکه به توجه قانونگذاری
عنوان به نیز شهرداری یها، رویهطرح در اجرایی اولویت نظر از که گرددمی بسنده توضیح
 قانون به ارجاع انحصاراً حاضر است. در حال دولت از متفاوت و غیردولتی، عمومی ایمؤسسه

است  مزبور مد نظر نهاد هایشهردار و دولتی هایطرح در واقع املاک وضعیت تعیین
 مورد اراضی و ابنیه، املاک تقویم ینحوه تملک، قانون برای (. همچنین1511 :131)میرزایی، 

 .است توجه حائز هاشهرداری نیاز
 که است این بر عمومی، عقیده حقوق نویسندگان برخی ایرشتهبین مطالعات و نظریات در

 دولت چوپانان، نقش بین مثال مرکزی، برای دولت فطر از توخالی هایسیاست برخی اِعمال
 نظر تفسیر در لذا (.Karen, 2002: 209کند )می محدود آنها مالکانه حقوق به راجع را فدرال

 از برخاسته تبادل در طرفی از است. ضروری الذکرفوق اصل به توجه نیز نگهبان شورای
 توجه نیز دیگری موارد در ننگهبا شورای ینظریه در مصلحت گزینش و ضرورت سنجش
 به مواردی در مرجع این زیرا است؛ قابل مشاهده موضوع آن اجتماعی آثار به نگهبان شورای
 رسمی یروزنامه مفاد مطابق نگهبان شورای پردازد؛ از جملهمی خود سابق دیدگاه تعدیل
 یبینه البق در شهادت که حیث این از را مدنی قانون 1539ی ماده 24/1/1581 یمورخه
 از پس اما کرد؛ ابطال و شرع اعلام موازین بوده، خلاف ارزش فاقد معتبر اسناد برابر در شرعیه

 و مدنی قانون 1539 یماده سابق محتوای حفظ رغم به 14/1/1513 در تاریخ قانون اصلاحات
 چارچوب بیان (. در115 :1593کرد )کاتوزیان،  آن، این قانون را تأیید از مستنبط ی امریِچهره

 بر اجتماعی رفاه از مصادیقی طرح که به طور کلی این است مهم اشخاص هایآزادی و حقوق
 نخستین از طولانی زمان گذر با (. البتهDrover, 2014: 19است ) میسر هاآزادی حفظ پایه

 با رابطه در که این است مسلم اشخاص، غیرمنقول اموال تصرفات یحیطه در قانونگذاری
 .تسلیط است قاعده متوجه لاضرر، تأکید یقاعده و تسلیط یقاعده بین لتداخ
 یهمه و داندمی مسلط توأماً و معاً را ی مردمی تسلیط، همهدر قاعده« مسلطون»ی واژه

(. 113و 139و  19: 1594دارند )مشهدی،  تسلط خودشان بر اموال یکدیگر در عرض اشخاص
 فرض در است ممکن آنکه بر علاوه کند،نمی حل را شکلتسلیط، م یقاعده از جمعی تفسیر

 تصرف اشکال به عمومی حقوق حقوقیِ اشخاص بر اساسی قانون 43 اصل شمول پذیرش
 لاضرر یقاعده و تسلیط اصل تزاحم یدرباره همچنین .کند اضافه غیرمنقول اموال بر دولت
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 تقدم داشت، تزاحم لاضرر صلا با مالکیت از ناشی حقوق اجرای هرجا که اندپذیرفته همه
 (.513و  514: 1594است )کاتوزیان،  ملاک لاضرر یقاعده

 نگهبان شورای ینظریه در نسخ بررسی و مبیحه ضرورت بازتاب .5-۱
 شدهقلمداد  «المحذورات تبیح الضرورات»ی ظهور و توسعه در روایات، مؤید پذیرش قاعده

 ینظریه در نهفته تکلیفی حکم حیث از همبیح (. ضرورت132، 58، ج1434است )نجفی، 
 شورای استنادنیست.  وضعی حکم مؤید مزبور نظر است. بررسی و طرح مورد نگهبان شورای
 مصوب قوانین دانستن باطل صلاحیت نگهبان شورای اما است؛ مبنا همین بر نیز نگهبان
 ابطال بر لدا مستقیم صلاحیت اساسی قانون مطابق و را دارد تصویب هنگام به مجلس

 یک در مطالعه و بررسی اینکه حاصل ی(. نتیجه83: 1592است )کاتوزیان،  منتفی مصوبات
 نظرات کسب جامعه. آن در موجود حقوقی منابع به نسبت توجه بر است منوط حقوقی نظام

 بین مقایسه و باشد داشته عایداتی و نتایج منابع، سایر مافوق یا مادون است ممکن اجتماعی
 ,Horstدارد ) آثار مثبتی به دنبال وابسته یا به طور مطلق موضوع این با اجتماعی رفاه گیوابست

2007: 611.) 
نخست  نگاه در که است عناوینی تصدیگری و حاکمیتی اعمال مبیحه، ضرورت تحلیل در

 ضرورت بررسی تصدیگری کند؛ به عبارتی در اعمالمی رد یا تأیید را مبیحه ضرورت وجود
 روابط اساس ایران حقوقی نظام در اینکه ویژهاست، به موضوع انتفا به اساس، سالبه زا مبیحه

 یاراده به عبارتی .است قانون با منطبق و مردم، غیرقراردادی افراد با اجرایی هایدستگاه
ها )شهیدی، اراده آزادی اصل بر مبتنی نه کرده، تعیین قانون که است بر شرایطی طرفین، مبتنی

 تشکیل در عمومی اراده تأثیر نظیر عمومی اراده از صرفاً عرصه این در (. حقوقدانان93 :1519
 استنباط قانون حاکمیت اصل نتایج از (. همچنین438: 1529گویند )جوان، می سخن دولت

 اعمال و عمومی امور ایجاد است، به خصوص الاجراقانون لازم اولاً و بالذات که شودمی
 شورای ی(. نظریه241و  241 :1518پذیرد )سنجابی،  صورت قانون جببه مو باید اداری

 توجه بدون دولت تا آیدنمی حساب به دولت برای مفری راه مبیحه ضرورت یدرباره نگهبان
 در را دولت محکومیت و نماید تملک به تملک... اقدام و خرید ینحوه قانونی یلایحه مفاد به

 .باشد تهنداش به دنبال دادگستری محاکم
 باید گفت: اولاً، نگهبان شورای یی نظریهبه واسطه نسخ بررسی ینظری درباره بحث در

 یلایحه تصویب با ثانیاً، نپذیرفته؛ صورت تملک و است تصرف از بحث 33بند  9شق  مطابق
 ارتباطبی و بوده الاجراهای سابقدر طرح 33بند  9شق  تملک... عملاً و خرید ینحوه قانونی

 دولت توسط اشخاص غیرمنقول اموال تصرف مادی عمل ثالثاً، است؛ فعلی اجرایی هایطرح با
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 نیست، در نتیجه مالکین حق احقاق از مصون ادامه در دولت و نبوده شروع نقطه دارای صرفاً
 ضرورتاً و خارج 33بند  9شق  شمول از موضوع نیز سابق اجرایی هایطرح مورد در حتی
 9شق  اینکه الاجرا است. ضمنتملک... لازم و خرید یی قانونی نحوهلایحه 12ی ماده مفاد
 مؤید نه است، دولت برای تصرف حق موجد« ارتفاق حق ایجاد»عبارت  کاربرد با 33بند 

ارتفاق  موضوعِ بر ارتفاق، دیگر مالکیت حق شناسایی در زیرا اشخاص؛ غیرمنقول اموال تملک
 .ندارد جایگاهی

بند  9شق  مطابق دولت تصرفات يهاي قضایی دربارهدیدگاه تکثر .۲
 کشور کل ۱50۲ي بودجه و برنامه قانون 05

 عمومی ی هیئترویه وحدت آرای به های قضایی، توجهدیدگاه تکثر بیان در و مبحث این در
 زملا دیوان محاکم برای مزبور آرای که دارد. باید اضافه کرد ضرورت اداری عدالت دیوان
 .است نشده لحاظ عمومی محاکم برای آن الزام و است الاتباع

و  11/4/1514-83آرای  ناقض اداری عدالت دیوان عمومی هیئت 23/13/1519-4ی شماره رأی
 به الحاقی 34 یماده طبق مرجع این و است اداری عدالت دیوان عمومی هیئت 115-21/3/1513

 یعمده و نموده نقض را مذکور یدادنامه داری، دوا عدالت دیوان سابق دادرسی آیین قانون
 یمورخه 234 یشماره است. رأی 22111/53/18ی ی شمارهاداری نظریه عدالت دیوان استناد

 اینکه به نظر»دارد: می اشعار معنا در با صراحت اداری عدالت دیوان عمومی هیئت 15/8/1589
 اجرای برای هرگاه نموده، مقرر 1531 ماه اسفند مصوب بودجه و برنامه قانون 33ی ماده

 خصوصی تأسیسات و اعیانی و باشد بایر و دایر از اعم اراضیخرید ه ب احتیاج عمرانی هایطرح
 است موظف دولت اینکه در است صریح عبارت این و شد. خواهد عمل زیرطریق ه ب باشد،
 مبیع بهاء خرید، پرداخت لازمه و نماید خریداری را عمرانی هایطرح برای نیاز مورد هایزمین
 به مخصوص نموده معاف بهاء پرداخت از را دولت که مذکورماده  9شق  و آنمالک ه ب است

«. شودمی داده تشخیص قانونی موازین و اصول مؤافق شامل و است مجاور املاک ارتفاقی حقوق
 افراد املاک و اراضی غیرحق از تسلط و تصرف و غصب 23/13/1519-4 یبر اساس دادنامه

 .است شده تعیین تسلیط یقاعده و اساسی قانون 43اصل  با مغایر اقدام این و بوده
 حقیقی اشخاص بر اراده صرفاً« حق اِعمال»قانون اساسی در بیان  43از اصل 1دوسویه تفسیر
 حقوق حقوقی اشخاص و خصوصی حقوق حقوقی اشخاص و حقیقی اشخاص بر و نداشته

 دولت اختیارات یتوسعه به نیز نامه برخلاف قانون. در مواردی آیینعمومی مشتمل است
 این 9ی ماده 9ی تبصره هرچند که شهری زمین قانون ینامهآیین 51ی ماده نظیر کوشد؛می

 را اعیان بهای پرداخت نامه لزومآیین اما مد نظر دارد، به طور مطلق را اعیان بهای قانون
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کند می خارج 9ی ماده 9ی تبصره شمول از را بایر اراضی و داندمی دایر اراضی به منحصر
 ندارد؛ وجود تفاوتی آن غیر و دولت میان که است یدر صورت (. این113: 1589بزرگ، )جامه

ی خاتمه تا امر بدو از اشخاص اقتصادی حقوق از مراقبت حتی فعلی جوامع در و امروزه زیرا
دولت به  آنکه از (، اعمGail, 2011: 93شود )می محسوب کنندهمداخله برای ایامور وظیفه

 ی آرایبه واسطه اشخاص اینکه سایر یا باشد مداخله مقام در عمومی قدرت مزایای یواسطه
 .عمومی باشند قدرت موجد قضایی

 مسئولیت نقل عدم یا نقل قانون، تئوری این دو تصویب موعد در حاکم سیاسی رژیم یدرباره
 مضار خصوصی، حائز حقوق محض رعایت در افراط. است توجه حائز هاانقلاببعد از  دول

 تملک عمومی، از حقوق به توجه افراطی، بدون ایرویه اتخاذ در اینکه نظیر است؛ حقوقی
است  مالک مالکیت به مال استرداد غصب احکام از اینکه به توجه ضمن گردد. غصب به تعبیر

را از  خود قانونی به لحاظ نیز اخیرالذکر نظر تابع قضات چون ( و18: 1593داماد،  )محقق
 الاداء یوم قیمت پرداخت به دولت محکومیت ضمن بینند،می چنین، ناتوان این حکمی صدور

 دیگر محاکم دانند. در مقابلمی روا ی دعویعنوان خواندهبه دولت بر نیز را دیگری تحمیلات
 تجدیدنظرخواه تصرفات»کنند: می تأکید قم نتجدید نظر استا دادگاه سوم ینظیر شعبه

 مبیحه تصرفات بلکه گردد، یؤخذ بأشدّ الاحوال الغاصب مشمول تا نبوده غاصبانه تصرفات
 یشماره ی)دادنامه« است پذیرفته صورت خودش زمان قانونی مقررات اساس بر دولت

 (.53/1/1511 یمورخه 1139912311533318
 به قائل خود مقاله نویسندگان گردد کهمی ارائه نگهبان شورای یریهنظ از دیدگاه سه در ادامه

 هستند. دوم نظر

 مدنی مسئولیت و ید خلع مؤید نگهبان شورای ی. نظریه۱-1

 518ی ماده موضوع غصب بر غصب یاست، درباره غصب از منبعث ید خلع اینکه به لحاظ
به  را منافع پرداخت الزاماً قانون، ینهم 525 یماده موضوع غصبی مال انتقال و مدنی قانون
: 1518نیست )کاتوزیان،  حق تضمین حیث از تأدیه به التزام فرض دو این در البته و دارد دنبال
 معوض یا قیمت پرداخت مثبت یا ید خلع مؤید نگهبان شورای ینظریه اینکه (. در تحلیل253

 مثبت ـ فعل در تقصیر نه فیه ا نحنم در و دارد ضرورت خوانده مسئولیت احراز بدواً باشد،
 (.534 :1511زاده، است )قاسم سنجش قابل فعل ـ خودداری ـ ترک در نه و تعدی ـ

 نپذیرفته را یدر نظریه مزبور واژه درج ی قضاییرویه نیز آن از ناشی آثار و« ضمان»بر مبنای  
 پذیرش یدرباره نیز بودجه و برنامه قانون 33بند  9شق  از عدول مقام در محاکم و حتی
 و پذیرنده ی قضاییرویه اشتراک نقطه ید خلع منع و اندکرده تردید دولت برای ضمان
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 اداری اسناد به دسترسی بر عدم جدی احتمال وجود ضمن 2است. 33بند  9شق  از کنندهعدول
 که به نحوی اعیان بهای پرداخت دولت، احتمال برای مالی هایمحکومیت نتیجتاً و مربوطه
 سنوات در زیرا 5دارد؛ وجود داشته، به دنبال تصرف تاریخ در را اعیان و عرصه بهای پوشش
 ناچیز بسیار اعیان قیمت با مقایسه در زمین فعلی، بهای وضع برخلاف 33بند  9شق  جریان

 را مالکین رضایت و جبران نیز را عرصه خسارت اعیان، بهای تعیین در تسامح اندکی و بوده
 .است گرفتهیدر بر م

 دولت مدنی مسئولیت منظر از نگهبان شورای ی. نظریه1-1

 تعریف (.11: 1593اند )کاتوزیان، دانسته ملک به قائم عینی حق را ارتفاق حقوقی در عرف
 تعریف چنانچه دیگری. ملک در شخص برای است حقی مؤید نیز ارتفاق حق از مدنی قانون
 قانون 95ی ماده اطلاق به توجه با ارتفاق حق از شورک کل 1532 یو بودجه برنامه قانون

مد نظر  سابق مالکیت به نیاز بدون دیگری ملک در شخص حق یافته باشد و مدنی تحقق
 بر گردد. قلمداد دولت مدنی تواند منشأ مسئولیتمی ارتفاق صحیح تعریف به توجهیباشد، بی

 حق از صحیح تعریف یحیطه در ار 33بند  9شق  اعمال یتوان محدودهمی اساس همین
 از 33بند  9صورت، شق  این غیر در آورد. به حساب ملک به قائم عینی حق یعنی ارتفاق
 از آن از پس تا باشد داشته مالکیت ابتدا دولت است لازم زیرا شود؛می خارج حقوقی کارایی
 28ی ماده و 44اصل  از ثبح سپس مند شود،بهره ارتفاق از ابتدا اینکه نه کند، استفاده ارتفاق
 .گردد مطرح مدنی قانون
 تملک از پس دولت که است مطلب این متعرض« استفاده»ی کلمه کاربرد با 33بند  9شق 

 خارج در واقع اراضی از استفاده بودجه، بابت و برنامه قانون 33بند  1و  1و  3شقوق  مطابق
 شقوق مطابق اما کند؛نمی پرداخت لزوم، وجهی مورد حریم رعایت با شهرها یمحدوده از

 دولت تملک از پس و پذیردمی صورت بها پرداخت با توأم الزاماً تملک ،33ی بند متعدده
 با تملکمورد غیرمنقول اموال حریم از استفاده نظیر است ملک حکم در آنچه از استفاده برای

مصوب  کشور عمرانی مسو یبرنامه قانون در .است رو( روبه33بند  9قانونی )شق  مجوز
 .است معنا همین ملهم ارتفاق نیز 1548
 در ضرورت دارد که و است ضرر ورود مدنی مسئولیت رکین رکن حقوقی، عمومات مطابق
 مدنی (. مسئولیت818: 1592شود )امامی،  بررسی ضرر بودن مستقیم و ضرر، مسلم ورود

مسئولیت بدون  مواردی در دولت و هرفت فراتر خطر تئوری یا خطا بر تئوری ابتنای دولت، از
به  کند. چنانچهمی پیدا مدنی مسئولیت نیز 4تقصیر دارد و حتی بعضاً دولت در علل قهری

 دولت برسد، خسارت اشخاص یا شخص به اجتماعی مصالح و عمومی منافع ایجاد لحاظ
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قانون  11ی ماده کارایی نقض در نتیجه، و تفکر طرز این به دلیل و است جبران به موظف
 ،1512مسئولیت مدنی  قانونی یاز لایحه 2و  1پیشنهادی  ، مواد1559مصوب  مدنی مسئولیت

نهد )یزدانیان، می دولت مدنی مسئولیت بر را دولت است، اصل مسئولیت عدم اصل مخالف که
 یمتشکله ارکان عنوانبه زیان وقوع و زیانبار فعل رکن (. دو311و  381و  331: 1593
 اینکه بدون تنهایی به زدن ضرر و اندشده لحاظ وینریب، برابر ینظریه در مدنی تمسئولی

 مسئولیت موجد باشد، زده ضرر شخصی اینکه بدون تنها دیدنِ زیان و باشد دیده زیان شخصی
 (.498و  111و  111: 1514گردد )بادینی، نمی قلمداد مدنی
 درج کند. البتهرا منتفی می مدنی یتمسئول اصل و رکن هردو قانونی مجوز یا قضایی حکم

 اولاً توجه، (. با این513: 1593است )کاتوزیان،  ضروری قانون در مسئولیت رافع عوامل
 اصل قهقرایی خلاف نگاه مدنی، قانون 4 یماده اخیر بخش و برابر اصولی مباحث از منبعث
 مانع قانونگذار سکوت« العدم علی بیانٌ البیان مقام فی البیان عدم»مضمون  مطابق ثانیاً .است

 قانون 33بند  9شق  جایگزین عنوانبه« و تملک... خرید ینحوه قانونی یلایحه» پذیرش
 هایبودجه سازوکار بر توجه لزوم وصف با نیز نگهبان شورای مسلماً است. بودجه و برنامه

بند  9شق  از صحیح رتفسی ثالثاً .است نکرده اراده را دولت مالی وضعیت کشور، الغای سنواتی
 انتفاء ضرورت موجب اساسی قانون 15اصل  نخست بخش راستای در مجلس توسط 33

 قضات 15اصل  دوم بخش به با توجه حاضر است. در حال بوده نگهبان شورای از سؤال
 .بپردازند دادرسی به دولت مدنی و در قالب مسئولیت صحیح تفسیر با توانندمی

 خسارت جبران و دولت حاکمیت اعمال در باننگه شورای ی. نظریه5-1

 اینکه خصوصاً گردد،نمی قلمداد دولت مسئولیت رافع عوامل از عمومی منافع جلب نفس
 منافع و 3ندارد و تفکیک بین منافع خصوصی دقیق تعریف یک عمومی منفعت مفهوم
 کتاب در ریرلاف .(112: 1594ازندریانی،  است )گرجی دشوار عمومی منفعت از 8ستیزجامعه
 یاداره به دولت مباشرت را تصدی اعمال و قدرت از ناشی را حاکمیت اعمال اداری حقوق
مسائل مرتبط با احوال  مانند برخی(. 195 و 192: 1518داند )سنجابی، می عمومی اموال
 و اسلامی دولت متقابل هایی مسئولیتزمرهرا در  یرمنقولاموال منقول و غ یه، حفظشخص
 با خصوصی بنگاه یک به دولت(. همچنین گاه 281: 1515زنجانی،  دانند )عمیدمی ربدارالح

 سود جلب مقام در به طور مطلق دولت وضعیت گردد. در اینمی بدل آن هایویژگی تمام
 تابع تصدیگری اعمال به مبادرت حیث از حالت این در را دولت کند. حقوقدانانمی اقدام

 که کندمی تبعیت نظامی از دولت حقوقی اعمال یعنی ند؛دانمی خصوصی حقوق مقررات
 بر باید مبتنی را دولت اما .است آن تابع خصوصی حقوق حقوقی اشخاص حقوقی اعمال
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 فهرست یارائه از مصون دولت دانست. همچنین حاکمیتی اعمال نفی و تصدیگری اعمال
 دو این بین تشخیص لذا ت؛اس تصدیگری یا حاکمیتی اعمال باب در خود اقدامات از تفکیکی

 .آسان نیست
 یمورخه 1452ی شماره به اداری عدالت دیوان عمومی ی هیئترویه وحدت رأی
 و خرید ینحوه قانونی یلایحه 5 یهماد راستای در دولت تملک ابطال موجبات 14/9/1511

 طریق از ملکت داند. به عبارت دیگر،می طرح، منتفی اجرای ضرورت بعد از عدم تملک... را
 قانون 5 یماده از تبعیت ضمن و محسوب خصوصی اشخاص، قرارداد سایر با دولت توافق

است  معامله صحت اساسی شرایط و مدنی قانون تابع آن، 4 یهبرخلاف ماد و اخیرالذکر
 فعل انجام بر اراده نه داشته، تکلیف نقض بر اراده نه فعلی (. دولت58 و 53: 1593)محمدی، 

 قانونی یلایحه در است. بوده متصور ایقصد و اراده چنین ابراز امکان نه و فعل رکت یا
 دولت توسط قانون این شدن الاجرالازم از پس آتی تملک... نیز صرفاً اقدامات و خرید ینحوه

 .است مطرح

است؛ به عبارتی قصد  مقننه یقوه مصوب عمومی، قانون امور به دولت مبادرت علت اساساً
آید می حساب به عمومی امر یا خدمت یک یدهندهتشکیل عناصر در اصلی شاخص نونگذارقا

 حاکمیت، دولت ـ کشور اعمال باب در (. برخی258و  253و  254: 1514مؤتمنی،  )طباطبایی
 ینظریه آن دنبالبه  و 1دانند و از تئوری حاکمیت عموممی حقوقی شخصیت نوع دو دارای را

 (.149و  141: 1593گویند )صفار، می سخن قرارداد اجتماعی
 مد نظر است. دولت کل مندتصدیگری، استیلای نظام اعمال برخلاف حاکمیتی اعمال در

 اجرایی دستگاه همان عنوان تحت دولت از است، مسئول مشخص اجرایی دستگاه یک هرچند
 بنابراین، .است مطرح حقوقی شخصیت قالب در دولت بلکه شود؛نمی بحث حقوقی شخص و

 به زیان یا سود باشد، توجه حاکمیت اعمال از ناشی هرگاه دیگر متعدد موارد و موارد این
 گردد؛می متبلور دولت حقوقی شخصیت بلکه است، ناممکن حقوقی شخص عنوانبه دولت

 موضوع این بر نیز قضائیه یقوه .عمومی اموال از منتفع نه است عمومی اموال ناظر دولت زیرا
اند دانسته قوا تفکیک اصل بر مانعی را بلاقید قضایی نظارت دارد؛ هرچند، برخی کوشش

 نظارت و تنفیذی نظارت از فارغ قضایی نظارت (. به طور کلی128 و 139 :1594)خسروی، 
 .است حقوقی مناسب جایگاه فاقد تشریعی نظارت فارغ از تنفیذی

به  توجه بدون دولت که دانسته تکلیفی را التصرف یوم نگهبان، بهای شورای ینظریه طرفی از
با  جانشین دولتِ حقوقی قواعد مطابق کهچنان لذا است؛ کرده امتناع آن انجام از شرعی موازین

 را گردد، باز این مسئولیت قلمداد سابق دولت تکالیف مسئول مطلقاً حاکم، سیاسی رژیم تغییر
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توان به می طرح اجرای روزِ قیمت به یاراض بهای در پرداخت سابق دولت تکلیف به توجه با
 لحاظ پول ارزش کاهش مدنی مسئولیت باب از آن بر و اضافه 1قیمت یوم التصرف تفسیر کرد

 ایفاء اساسی واقع، نقشی با محاکم احکام بیشتر هرچه در تقارن موضوع این شود. شناخت
 غیرعمدی، ایحرفه یرتقص کارمند خطای از ناشی دولت مسئولیت مدنیِ در کهکند؛ چنانمی

در حالت نخست  صرفاً دولت ای،تقصیر غیرحرفه و عمد در حکم یا عمدی ایحرفه تقصیر
 (.121: 1518دارد )غمامی،  مسئولیت

 دلیل هرچند است. الرعایهلازم خصوصی حقوق و عمومی منافع بین جمع برای مطلب این
 کتاب، از برخاسته اطلاق و خصوصی، عموم مالکیت بر عمومی منافع ترجیح پذیرش عدم

 زیرا است؛ استدلالی ارزش فاقد خصوص این در فقها باشد، اجماع عقل و اجماع سنت،
داماد،  باشد )محقق اخیرالذکر چهارگانه ادله به مستند اجماع این که دارد وجود قوی احتمال
 که است حدی تا اشخاص قانونی مالکیت به احترام لزوم اینکه توجه جالب (. نکته253: 1593
 نظارت شدهتسخیر بردگان حقوق مسئول، بر حفظ اشخاص نیز داریبرده رواج در حتی

 که مطلب این بر تکیه با موجود، حقوقی ایرادات از نظر قطع (.Penningroth, 2003: 91داشتند )
 چنین قانون که دلیل این به و داشته قانونی مالکیت از صحبت خصوصی حقوق عمومات

 به خلاف نسبت قانونِ به عمل حتی نموده، تحمیل اشخاص مالکیت بر را ییهامحدودیت
 .است اولویت در قانون خلاف اقدام

 گیري و پیشنهادهانتیجه
 یروزنامه در نگهبان شورای ینظریه انتشار بعد از اینکه به با توجه اصلی سؤال به پاسخ در

 احتساب لزوم به لحاظ نیز خود می،اسلا شورای مجلس یعنی کننده،سؤال مرجع تاکنون رسمی
 با است، لذا ننموده اقدام جاری ذاتی یوظیفه با مطابق اساسی قانون 13 اصل برابر بودجه
 برای بمالایطاق الاداء، تکلیف یوم قیمت اینکه از نظر مقاله، قطع در مندرج یفرضیه تقویت
 مبیحه ضرورت بر نگهبان ایشور ینظریه بنیان که داشت توجه باید آید،می حساب به دولت
 خرید ینحوه قانونی یو لایحه 33بند  9شق  بین مشترک فصل مبیحه ضرورت است. استوار

 دارای ید ضمان مبنای مبیحه، بر وجود ضرورت عدم فرض در دولت زیرا تملک... است؛ و
 به 33بند  9شق  در دولت تکلیف انحصار است. غیرمنقول اموال عرصه و اعیان در تکلیف

 دانستن به ماسبق عطف و زمینه این در تندروی اما است؛ وجاهت اعیان، فاقد قبال در تعهد
مند بهره حقوقی مناسب موقعیت از اینکه ضمن تملک... نیز و خرید ینحوه قانونی یلایحه

 .است مؤثر دولت علیه استناد و استدلال آرای فاقد فزونی با نیست، در رابطه
 در است. ناممکن الاداء یوم قیمت به غیرمنقول اموال بهای پرداخت رورتض استنباط بنابراین
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 پانزده با مرتبط بهای پرداخت نگهبان شورای نظر نسخ، مقتضای به بودن قائل فرض در نتیجه
ی نتیجه بر وارد استثنائات .است کشور رسمی یروزنامه در نظر درج تاریخ بعد از روز

 در جدید طرح اجرای قصد دولت چنانچه -1: است قرار این از اخیر سطور در مندرجه
 مبنای بر نباید باشد، داشته را گردیده تصرف 33بند  9ی شق واسطه به که سابق طرحی حیطه
به  مالک با مذاکره از نیازبی را خود و پندارد مشروع را تصرفات ینحوه مبیحه ضرورت وجود

 و دارد به دنبال را سابق طرح از اعراض نفسهفی جدید اقدام هر آینه زیرا آورد؛ حساب
 فعلی اقدام بر حاکم ...(تملک و خرید ینحوه قانونی یجاری )لایحه امر، قانون این مجردبه

 بودجه(. و برنامه قانون 33بند  9سابق )شق  قانون نه است، دولت
 اموال یحیطه در نه را اموال گونهاین تصرف قصد دولت اگر همچنین 1 بند بنا بر توضیح -2

باشد، به  داشته دولتی اموال قالب در تملک برای بلکه جدید، اجرایی طرح برای و عمومی
ناپذیر به اجتناب ضرورتی مالک با توافق و است لازم حقوقی وجاهت از محروم اولی طریق

 آید.حساب می
 قانونی یلایحه 4 یخصوصی، ماده حقوق دید از محض توجه و رویکرد به توجه با -5

 استیلای و عمومی حقوق تجلی جهت از بودجه و برنامه قانون 33بند  9شق  و الذکر مسبوق
 اجرای موعد از هریک زیرا ندارند؛ تعارض تملک... با یکدیگر و خرید ینحوه قانونی یلایحه

 بر مقدم طرح فنی مقدمات و شروع یا کوبیمیخ که فرضی در لذا است؛ برخوردار مشخص
 اجرای محسوس مقدمات و رسمی شروع اما تملک... باشد، و خرید ینحوه قانونی یلایحه
 است پروژه اجرایی مراحل شروع خاص عرف و عام عرف تعبیر به آنچه و سایرین برای طرح
 به استناد مانع نگهبان شورای نظر باز تملک... باشد، و خرید ینحوه قانونی یلایحه بر مؤخر
 رئیس سؤال در اینکه خصوصاً است؛ کشور کل 1532 یبودجه و رنامهب قانون 33بند  9شق 

 در مداقه با .است شده برده نام دولت اقدام از نحوه این برای« استمرار» یواژه از مجلس
 :اینکه حاصل نتایج به طور کلی بالا مطالب

 دولت، صرفاً توسط پذیرفته صورت تصرفات کل از نگهبان، شورای نخست یدر نظریه .7
 تصرف موضوع غیرمنقول اموال سایر با تداخلی ْنظریه و بوده موقوفه اراضی متعرض

امر،  نامشروع ماهیت اعلام در صراحت حیث از ندارد؛ اما 33بند  9شق  راستای در دولت
ی نظریه اعلام از پیش تا هرچند، است؛ میسر نیز غیرموقوفه املاک برای ملاک وحدت
 شورای و اندندانسته هموار موضوع به ورود برای را راه ممحاک 22111/53/18 یشماره
است؛  داشته اجتناب طلق املاک به آن تعمیم و نخست ینظریه فراگیری از نیز نگهبان

 صریح نظر اعلام مقتضی شورا شأنیت اما بوده، موقوفه املاک سؤال موضوع اگرچه زیرا
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 مهم این نگهبان مد نظر شورای دلایل با قاعدتاً و بوده دولت تصرفات کل یحیطه در
 نگهبان شورای 42912/53/93 یی شمارهاست. در ادامه اما در نظریه نپذیرفته صورت

 محتوا و متن در صراحت کشور اجرایی مراجع توسط مطلوب به تفسیر از جلوگیری برای
 شدن به ماسبق عطف منع اصل با مقابله مزبور، مروج ینظریه سه .است مشهود و مسلم
 قانون و باطل را قانونی تواندنمی نگهبان شورای اساساً و آیدبه حساب نمی قوانین

 قانون یواحده ماده بر ابتناء شورا، با نخست ینظریه اما کند؛ آن جایگزین را دیگری
به  عطف به عبارتی و گذشته به تعمیم قابلیت از موقوفه اراضی و رقبات، آب اسناد ابطال

 .است ربرخوردا شدن ماسبق

 کندمی ایجاد را ابهام این 13 یماده تملک... در و خرید ینحوه قانونی یلایحه مقررات .2
 مزبور ابهام کند، به عبارتی عدول قاعده سابق، خلاف قوانین از داشته سعی قانونگذار که

 آتیه به ناظر بر اینکه تملک... علاوه و خرید ینحوه قانونی یلایحه که است این از حاکی
 تحقق هرگز 13ی ماده از برخاسته ابهام دارد؛ اما دلالت دولت سابق تصرفات بر است،
 راستای در تصرف خلاف غصب از ذهنی تبادر زیرا کند؛نمی ذهن به متبادر را غصب
 بحث دیگر و بوده قانون یباشد، در حیطه شرع خلاف دولت عمل هرچند و است قانون

 .ستا موضوع انتفاء به غصب، سالبه از

 را خلاف 33 بند 9 شق مقررات از قسمتی چه دقیقاً نگهبان شورای متعدد نظریات اینکه .9
 مرجعی چه استعلام و بوده راستایی در چه نگهبان شورای ورود و علت دانسته شرع
 کند.می دوچندان را مرجع آن تکلیف است، شده شورا اظهار نظر و ورود عامل

 3 بند شرح به خسارت جبران و اصل حیث از کممحا تکلیف 33بند  9شق  نسخ فرض با .7
 و خرید ینحوه قانونی یلایحه 13 یماده اولاً که است آن مهم اما است؛ بررسی قابل

 رفع با نیز همین قانون 12 یماده اخیر قسمت ثانیاً و نبوده نسخ معنای در تملک... گویای
 این تصویب مغایر، بعد از وانینق دیگر قانون صدها همانند 13ی ماده در احتمالی ابهام

 .ندارد 33بند  9شق  نسخ به ارتباطی و کندمی ملغی را قانون

 حیث از دولت تکلیف مبیحه، ضرورت فقدان در صورت نگهبان ی شوراینظریه بنا بر .5
به عبارت  .است بررسی و اِعمال قابل قهری ضمان شقوق از یکی عنوانبه غصب تحقق
 و شرع خلاف فعل تحقق شرایط، موجد سایر تجمیع با همبیح ضرورت فقدان دیگر،
ی است؛ اما نظریه ید ضمان مبیحه، فقدان ضرورت وجود مستقیم اثر و است ید ضمان
 ینحوه قانونی یلایحه مقررات طرفی از و آیدبه حساب نمی 33بند  9شق  ناسخ مزبور
 33بند  9شق  ناسخ نفسه فی نگهبان شورای ینظریه از نظر غض با تملک... نیز و خرید
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 یلایحه 13 یماده زیرا گردد؛نمی محسوب کشور کل 1532 یبودجه قانون یماده واحده
 تصویب از پیش که دارد توجه املاکی و اراضی تملک... به و ی خریدنحوه قانونی
 خسارات و اصل پرداخت به موظف و تملک... دولت خرید ینحوه قانونی یلایحه
 .است

 مبتنی قضایی آرای صدور در محاکم تکلیف 33بند  9شق  شرایط تشکیل صورت در این 
 ینظریه انتشار تاریخ مبنای بر التأدیه لازم خسارت جبران امکان از دولت اینکه بر است

 و نظریه انتشار تاریخ به تمسک امکان زیر، به ترتیب یعنی است؛ محروم نگهبان شورای
 13 یماده پرداخت، شقوق معیار و است منتفی دولت برای مدنی قانون 2 یماده مبنای
 محکومیت حتی کاست. و کم بدون است، الاداء یوم قیمت اساس بر یعنی مزبور قانون
 و دولت به محکوم پرداخت ینحوه قانون یواحده ماده در مقرر مدت طی از پس دولت
 .است بلامانع دولتی اموال توقیف و تأمین عدم

 شورای یی نظریه، به واسطه33بند  9شق  نسخ بر اصرار فرض و با یگرد در حالت 
 بودن الرعایهلازم روز قیمت پرداخت، بر اساس اصل خصوص در حقوقی نگهبان، راهکار

 مجری قانون بر مبنای تصرف چراکه)رسمی  یروزنامه در انتشار تاریخ به توجه با نظریه
است(  گردیده نسخ هر موجبی به ناب آن بعد از هرچند پذیرفته صورت تصرف تاریخ در
 ماده در مقرر مدت طی از پس (مطالبه صورت در)تأدیه  تأخیر خسارت انضمام به

 دولتی، تا اموال توقیف و تأمین عدم و دولت به محکوم پرداخت ینحوه قانون یواحده
 .است دادگاه حکم اجرای تاریخ
 برای طرح یارائه عدم در مقننه یقوه سکوت اجرایی، با هایهای قضایی دستگاهمحکومیت

 دیوان و کشور کل بازرسی سازمان نظیر نظارتی مراجع سکوت نیز و است همراه تصویب
 و غیرمحل از 33بند  9شق  با مرتبط دعاوی به راجع به محکوم پرداخت به لحاظ محاسبات

 .علیه محکوم اجرایی دستگاه برای مشخص ردیف
 پذیرش به توجه ، با33بند  9شق  به راجع دولت هاییتسوء آثار محکوم رفع در همچنین
 به لایحه یارائه ضمن جمهور،رئیس یا دولت رئیس توسط اساسی قانون اجرای مسئولیت

 به مکلف قانون طبق دولت تا دارد تحقق امکان نیز حدهیعل قانونی اقدام هرگونه مقننه، یقوه
 اجرایی دستگاه هر نظر طبق نه تملک... گردد، و خرید ینحوه قانونی یلایحه قهقرایی اجرای

 مزبور ضرورت به توجه با .دادگستری محاکم از اصداری محکومیت متفاوت آرای مطابق یا
 تدوین مراحل سیر ،5 بند در مزبور تأکید و نگهبان شورای یشود به موجب نظریهمی پیشنهاد

 یموازنه که وصف گردد، با این مالکین، محقق و دولت برای مدت با تعیین قانون تصویب و
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 دولت هایطرح اجرای در آن از جزئی یا ایشان ملکیت کل آنکه از اعم مالکین بین لازم
 .برسد به وقوع قانون قالب در است، شده تصرف
 منابع
 .چهارم و سی چاپ مدنی، تهران: اسلامیه، (، حقوق1592)امامی، میرسیدحسن  .7

 .انتشار سهامی اول، تهران، شرکت مدنی، چاپ لیتمسئو (، فلسفه1514)بادینی، حسن  .2

 سوم، تهران، مؤسسهی دوم، چاپ فقهیه، جلد (، قواعد1511)محمد  بجنوردی، سید .9
 .عروج

 فی الناضره ق(، الحدائق1433عصفور ) آل ابراهیم بن احمد بن بحرانی، یوسف .7
قم: دفتر  مقدم، عبدالرزاق سید و ایروانی محمدتقی الطاهره، تصحیح العبره احکام

 .اول هفدهم، چاپ انتشارات اسلامی، جلد
 العلامه الظلام، قم: مؤسسه ق(، مصابیح1424محمداکمل ) بهبهانی، محمدباقربن .5

 .البهبهانی، جلدهشتم، چاپ اول المجددالوحید
ها، همدان: شهرداری و دولت توسط اراضی (، تملک1589)بزرگ، محمد جامه .6

 .مسلم، چاپ اول انتشارات شرکت

 گنج حقوق، تهران: کتابخانه (، ترمینولوژی1513)لنگرودی، محمدجعفر  عفریج .1
 .دانش، چاپ شانزدهم

 دایرة السلام، قم: مؤسسه علیهم البیت اهل الفقه ق(، مجله1421مؤلفان ) از جمعی .8
 .، جلد پنجاهم، چاپ اولالسلام یهمعل یتاهل ب بر مذهب میالمعاف فقه اسلا

 .رنگین، جلدسوم، چاپ پنجم حقوق، تهران: چاپ (، مبانی1529)جوان، موسی  .3
 .املاک، تهران: جنگل، چاپ سوم و اراضی تحلیلی (، حقوق1595)زاده، بهرام حسن .71

، قم: (استدلالی فقه) الحج  ق(، کتاب1432علی ) بن شاهرودی، سید محمود حسینی .77
 .انصاریان، جلد سوم، چاپ اول مؤسسه

 تحقیق فی المطلب منتهی ق(،1412)حلی  علامه مطهر بن یوسف بن حلی، حسن .72
 .الاسلامیه، جلد دهم، چاپ اول البحوث المذهب، مشهد: مجمع

 .اساسی، تهران: خرسندی، چاپ دوم (، حقوق1594)خسروی، حسن  .79

 دادمرزی و علیرضا استدلالی، سیدمهدی (، فقه1518)علی، شهید ثانی  بن الدین زین .77
، قم: کتاب (الدمشقیه اللمعة شرح فی هالبهی الروضه ترجمه)و محمدرضا آیتی  امینی

 .دوازدهم طه، چاپ

 .ایران، تهران: مهرآیین، چاپ سوم اداری (، حقوق1518)سنجابی، کریم  .75
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 .اندیشه، چاپ اول نوین معامله، تهران: طرح طرف (، شخص1519)شهیدی، لیلا  .76

 دوم، چاپ تعهدات، تهران: مجد، جلد و قراردادها (، اصول1515)شهیدی، مهدی  .71
 .سوم

 اول، چاپ تعهدات، تهران: مجد، جلد و قراردادها (، تشکیل1514)شهیدی، مهدی  .78
 .چهارم

 علی الفقیه، ترجمه لایحضره ق(، من1439بابویه ) بن علی قمی، محمدبن صدوق .73
 .اول بلاغی، تهران: صدوق، چاپ محمدجواد صدر و غفاری اکبر

 .، چاپ دومحقوقی، تهران: بهنامی (، شخصیت1593)صفار، محمدجواد  .21

 .مالکیت، تهران: میرداماد، چاپ دوم و اسلام (،1531)طالقانی، محمود  .27

 .اداری، تهران: سمت، چاپ دهم (، حقوق1514)مؤتمنی، منوچهر  طباطبایی .22
 از محققین و مصححین جمعی ق(، المهذب، تصحیح1438براج ) طرابلسی، ابن .29

 .اول ، چاپاولجلد، اسلامی انشارات ی، قم: دفترسبحان جعفر شیخ اشراف تحت

سیاسی، تهران: امیرکبیر، جلد سوم، چاپ  فقه ق(،1421زنجانی، عباسعلی ) عمید .27
 چهارم.

خود، تهران:  کارکنان اعمال به نسبت دولت مدنی (، مسئولیت1518)غمامی، مجید  .25
 .دادگستر، چاپ اول

 نگهبان، شورای فقهای شرعی (، نظرات1591)اصفهانی  کوهی فتحی، محمد و کاظم .26
 .نگهبان، چاپ اول شورای تهران: پژوهشکده
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ایران، تهران:  حقوقی در نظام مطالعه و حقوق علم (، مقدمه1594)کاتوزیان، ناصر  .97
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 هایادداشت

                                                                 
1. Bold interpretation. 

 قانون 33 بند 9 شق مطابق دولت تصرفات درستی شناسایی المثل، مؤیدجرتا دعوی با رد که آرایی از . برخی2
 بهای پرداخت در را نگهبان، دولت شورای 22111/53/18ی شماره ینظریه به توجه با اما ؛بوده بودجه و برنامه

 حقوقی عمومی هدادگا دوم یشعبه 9139913191133451 یشماره یدادنامه: از نداعبارت کندمی ملزم الاداء یوم
 یشماره دادنامه و قم حقوقی عمومی دادگاه سیزدهم یشعبه 1139912315533583ی شماره یدادنامه و نیشابور

 1139912333433593 یشماره یدادنامه و قم حقوقی عمومی دادگاه چهارم یشعبه 1139912312433538
 سیزدهم و دویست یشعبه 9239912182131331 یشماره یدادنامه و ساوه حقوقی عمومی دادگاه سوم یشعبه

واحد و  یبا نتیجه .اهر سوم یشعبه 9139914152133944 یشماره یدادنامه و تهران حقوقی عمومی دادگاه
 پنجم دادگاه عمومی حقوقی خمینی شهر. یشعبه 9139915855833311 یشماره یاستدلال متفاوت دادنامه

 در خود ادعاییبی به نسبت اعیان بهای وصول از پیش مالکینکه  استاز آن  یاقرار حاک اسناد رسمی برخی .3
 عدم وها آن کتابت لحاظه ب که اندداشته وجه دریافت به مبادرت سپس و اذعان اعیان و عرصه بهای راستای

 مده است واز دفترخانه تنتظیم کننده به دست آ و ندارد قرار دولت اختیار در ایرایانه جویوجست به دسترسی
 است. شده تنظیم ذیربط اجرایی دستگاه در تعهدنامه صورت به بساچه

4. Force majeure or Act of god. 
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5. Private interest. 
6. Anti-social interest. 
7. Popular sovcrcignty. 

 نظیر ؛ردیدگ میسر نیز دادگستری محاکم احکام و اداری عدالت دیوان احکام در مؤافق نظر یملاحظه .8
 یشعبه 9139913933131281 یشماره و 53/1/1591 یمورخه 9139913933131519 یشمارههای دادنامه
 یشماره و 53/1/1511 یمورخه 1139912311533311 یشمارههای دادنامه نیز و اداری عدالت دیوان هشتم

 یشعبه 1/13/1511 یمورخه 1139912311533134 یشماره و53/1/1511 یمورخه 1139912311533311
 ششم یشعبه 1/4/1592ی مورخه 9239912312831392 یشماره یدادنامه و قم استان تجدیدنظر دادگاه سوم

 .قم شهرستان حقوقی عمومی دادگاه



 

 
 700تا  17صفحات ، 22شماره ، 7931 زمستانتم، فه/ سال  يعموم  حقوق دانشفصلنامه 

 

 

وضعیت حقوقی غیر اهل کتاب از منظر اصل چهاردهم 
 قانون اساسی

 2فيروز اصلاني 1سيد مصطفي ميرمحمدي ميبدي،
 ميبد دانشگاه . استاديار1                               

 دانشيار دانشگاه تهران . 2
 80/11/1921پذيرش:    22/80/1921دريافت: 

 چکیده

ايران به اعتبار تدين يا عدم تدين به يکي از اديان ابراهيمي، به مي اسلااتباع غيرمسلمان جمهوري 
وضعيت حقوقي غير اهل کتاب نظرات  يشوند. فقها دربارهاهل کتاب و غير اهل کتاب تقسيم مي

ايران و مناقشاتي که اسلامي اند. با توجه به محتواي اسلامي قوانين جمهوري متفاوتي را ارائه نموده
ي حقوق اين دسته از غيرمسلمانان وجود دارد، بررسي علمي اين موضوع، ت دربارهها اسمدت

ترين اصل قانون اساسي به موضوع جايگاه حقوقي غير اهل کتاب، اصل اي دارد. مرتبطاهميت ويژه
 ي تعامل حقوقي مسلمانان و حکومت جمهوريي راه نحوهچهاردهم است که به نوعي نقشه

ا اين دسته از غيرمسلمانان ترسيم نموده است. در تحقيق پيش رو با انتخاب نظر ايران را ب اسلامي
عدم حرابت غير اهل کتاب به صرف مشرک بودن، تلاش شده تا با بررسي دقيق اصل چهاردهم، 

حسنه و قسط و عدل اسلامي ي رفتار توأم با اخلاق مصاديق حقوق انساني غير اهل کتاب و نحوه
. همچنين با نگاهي انتقادي به قسمت ذيل اصل چهاردهم وضعيت حقوقي آن با آنان تبيين شود

 اتکاکنند، با ايران توطئه و اقدام مياسلامي دسته از غير اهل کتابي که عليه اسلام و نظام جمهوري 
به قوانين موجود و فتواي امام خميني)ره( روشن و کيفيت برخورد توأم با قسط و عدل اسلامي با 

 تبيين شده است. آنان نيز
غير اهل کتاب، اصل چهاردهم قانون اساسي، حقوق انساني، کافر حربي، حق واژگان کلیدی: 

 حيات.

                                                                                                                                                       
 Email: mo.mirmohamadi@ut.ac.ir                                                                    نويسنده مسئول  
 Email: aslanif@ut.ac.ir 
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 مقدمه
 يزرتشت اي يهودي ،يحيکه مسهستند  يرمسلمانانيغير اهل کتاب آن دسته از غ رمسلمانانيغ

محسوب  رانيا ياسلام يو از اتباع جمهور کننديم يافراد در کشورمان زندگاين  نيستند.
 يشناخته شده در قانون اساس تيبه رسم انِيخلاف اد يادهيو اگرچه مرام و عق شونديم

به نظر دارند که  يانسان، حقوق کيعنوان اما به ،اندساخته شهيرا پ رانيا ياسلام يمهورج
 .آن هستند تيايران و مسلمانان موظف به رعا اسلاميدولت جمهوري  رسدمي
 ياريتنها از بسنه يدر جامعه اسلام رمسلمانانيدسته از غ نياز فقها ا يارات برخدر عب البته
 ديبا ،مواجه نشوند و به قتل نرسند نيآنکه با اعلام جنگ مسلم يبلکه برااند، ها محرومحق

 ياعتقاد نياز فقها چن گريد ياعده .(592و  590: 5، ج1111 ،يطوس خي)ش مسلمان شوند
 هيعل اي زديخيکه به جنگ با مسلمانان برم يکان جهاد و قتال با غير اهل کتابام ندارند و صرفاً

اختلاف  نيا(. 191: 1921 ،يآمل ي)جوادکنند مي دأييرا ت کنديتوطئه و اقدام ممسلمانان 
 نيا تاي غير اهل کتاب اتخاذ شود درباره يمتفاوت ينظرات باعث شده تا در عمل هم رفتارها

به  يپرداختن علم ليدل ني. به همباشد رانيا ياسلام ينظام جمهور يهاشاز چال يکيموضوع 
 دارد. ييبالا تياهم بارهنينظر قانونگذار در ا افتنيله و ئمس نيا
 يحقوق تياصل به وضع نيترمرتبط ران،يا ياسلام يجمهور يدر قانون اساس ديترديب
 رمسلمانانيمطلق به تمام غ اصل چهاردهم است که به صورت ،غير اهل کتاب رمسلمانانيغ

بر آن  ياانجام شده و سابقه ياو کتابخانه يفيتوص يهويپژوهش که به ش نيپرداخته است. در ا
درصدد  شود،ينم افتي( 11حقوقدانان به اصل  يبرخ يو اجمال راکندهپ يهااز پرداخت ري)غ

مورد غفلت  م که عمدتاًمه ارياصل بس نيمختلف ا يهابر بخش ديکأو ت هيکه با تک ميآن هست
ال ؤس نيو به اکنيم  يرا بررس يغير اهل کتاب در قانون اساس تيواقع شده است، وضع

مسلمانان و دولت جمهوري  يبه اصل چهاردهم، رفتار حقوق تيکه با عنا ميپاسخ ده ياساس
 .باشد ديدسته از اتباع کشور چگونه با نيايران با ا اسلامي

 يدر قانون اساس «رمسلمانانيغ» قياصل چهاردهم، ابتدا مفهوم و مصادمقاله ناظر به  نيا در
مختلف از غير  يهادسته «اتيحق ح»در ادامه  شوند.مي يبازشناس رانيا ياسلام يجمهور

غير اهل  ياصل برا نيو سپس حقوق مندرج در ا يبررس ياسلام ياهل کتاب در جمهور
 شده است. نييتب ،ستندين ياسلامي و جمهور و تجاوز به اسلام يدنبال تعد به که يکتاب

اسلام و جمهوري  هيکه عل يآن دسته از غير اهل کتاب يحقوق تيوضع يآخر به بررسدست
 پرداخته شده است. ،کننديايران توطئه و اقدام م اسلامي
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 . غیرمسلمانان در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران۱
غير اهل کتاب آورده نشده و  رمسلمانانياز غ ينام ح،يرکشورمان، به طور ص يدر قانون اساس

به چهاردهم فقط در اصل  کرده است.اشاره  يکتاب رمسلمانانِياز اصول به غ يدر برخ صرفاً
اصل  در. شده است ادي)اعم از اهل کتاب و غير اهل کتاب(  «رمسلمانانيغ»شکل عام از 

شناخته شده در کشور شامل سه  ينيد يهاتيايران اقل اسلاميجمهوري  يقانون اساس زدهميس
آنان اشاره  يياز حقوق مبنا ياصل به برخ نيدر هم شود.مي يو زرتشت يميکل ،يحيمس نيد

 .شده است
، است آزاد شمرده شده ينيد تيسه اقل نيمربوط به ا يهاانجمن ،و ششم ستياصل ب در

 يو اساس جمهور ياسلام نيمواز ،يوحدت مل ،يکه اصول استقلال، آزادنيمشروط به ا
 .را نقض نکنند ياسلام

 بيمجلس را با ترک ندگانياز مجموع نما ندهينما پنجاصل شصت و چهارم، قانونگذار  در
 مجموعاً «يکلدان انيحيمس»و  «يآشور انيحيمس» ،ندهينما کيهر کدام  «انيميکل»و  «انيزرتشت»
به  ،ندهينما کيهر کدام « شمال يارمن انيحيمس»و « جنوب يارمن انيحيمس»و  ندهينما کي

 نيدر ا زيدر اصل شصت و هفتم ن داده است. متعاقباً صيشده تخصشناخته يِنيد يهاتياقل
خود را با ذکر کتاب  يندگيسوگند نما ينيد يهاتياقل ندگانيکه نمااست باره مقرر شده 

 .خواهند کرد اديخود  يآسمان
ي درباره صراحتبهچهار اصل  نيشورمان، اک يشد در قانون اساس دهيکه د گونههمان

اهل » ديق ياصل چهاردهم قانون اساسدر  .حکم پرداخته است رياهل کتاب به تقر رمسلمانانيغ
 ،استفاده نشده زيشده نشناخته ينيد يهاتياضافه و از عبارت اقل رمسلمانانيغ يبه واژه« کتاب
 ياصل از قانون اساس نيا متن. استشده صادر  رمسلمانانيغ هيي کلدرباره يحکم عام بلکه

 است: ليايران به شرح ذ اسلاميجمهوري 

لَا يَنْهاَكمُُ اللَّهُ عَنِ الَّذيِنَ لَمْ يُقَاتِلُوكُمْ فيِ الدِّينِ وَلمَْ يخُْرِجُوكمُْ منِْ  هفيشر هيحکم آ به»
ايران  اسلاميدولت جمهوري  هَ يحُِبُّ المُْقْسطِِينَدِيَاركُِمْ أَنْ تبََرُّوهُمْ وَتُقْسطُِوا إِليَْهِمْ إِنَّ اللَّ

عمل  يبا اخلاق حسنه و قسط و عدل اسلام رمسلمانينسبت به افراد غ موظفندو مسلمانان 
اعتبار دارد که بر ضد  ياصل در حق کسان نيکنند. ا تيآنان را رعا يو حقوق انسان ندينما

 «.م نکنندو اقدا هئايران توط اسلامياسلام و جمهوري 
 ندگانياز نما يکه برخ دهدينشان م يبر مشروح مذاکرات مجلس خبرگان قانون اساس يمرور

به  يرمسلمانانيآن دسته از غ يحقوق انسان نيمأت يبرا شترياصل ب نيمجلس معتقد بودند ا نيا
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 است شناخته نشده تيايران به رسم اسلاميکه دينشان در جمهوري تصويب رسيده است 
 گر،ي(. به عبارت د1109: 1911، ى قانون اساسىيمشروح مذاکرات مجلس بررسى نها )صورت

کلام  کيو در  يرزرتشتيو غ يهوديريغ ،يحيرمسيغ رمسلمانانيشامل حال غ اصل صرفاً نيا
معتقدند  ،کرده ارينظر را اخت نيا زياز حقوقدانان ن يغير اهل کتاب است. برخ رمسلمانانيغ

 ينيد ياعتقاد و وابستگ يمذهب چيبه ه اصولاً ايکه  تاس يشامل کسان موضوع اصل چهاردهم
 هستند زدهميو خارج از قلمرو اصل دوازدهم و س يررسميو مذاهب غ انياد رويپ اي ندارند

 (.211: 2، ج1925؛ کعبي، 01: 1901 ،يدزنجاني)عم
در اصل مذکور،  ياز آن است که قانونگذار اساس يحاک رمسلمانيافراد غ ريتعب ،بر آن افزون
و  ينيتشکل د» اي «تياقل»چون  يعبارات ايها استفاده کرده و واژه« افراد» ياز کلمه تعمداً
مد نظر قرار داده  يافراد را به صورت فرد لهيوس نيرا به کار نبرده و به ا «ياسيو س يمذهب

 .ستا
 اهل کتاب را هم در بر رمسلمانانيشمول اصل چهاردهم غ يهريکه دا ميريچه بپذ ريهر تقد به
 م،يغير اهل کتاب بدان رمسلمانانيشامل حال غ و چه آنکه حکم اصل مذکور را صرفاً رديگيم

کم اصل، دست نياز ا ونخواهد شد  جاديپژوهش ا نيدر منطوق ا يدر هر دو صورت خلل
 .کردغير اهل کتاب را استنباط  حقوقاز  ياتيکل توانيم

اسلامی با « عدالت»و « قسط»، «حسنهاخلاق ». برخورد توأم با ۲
 آنان« حقوق انسانی»غیرمسلمانان و لزوم رعایت 

را موظف کرده تا با  مسلمانان و ايران اسلاميجمهوري  قسمت صدر اصل چهاردهم، دولت
 را آنان انساني حقوق کنند و عمل اسلامي عدل و قسط ،حسنه اخلاق افراد غيرمسلمان، با

اخلاق »ند. سؤالي که ممکن است ايجاد شود آن است که مقصود از مفاهيمي چون کن رعايت
 ؟چيست و مصاديق حقوق انساني افراد غيرمسلمان کدام است« قسط»و « عدل»، «حسنه

 . اخلاق حسنه۱-۲
در علم حقوق از الفاظ رايج است و به غير از اصل چهاردهم قانون « اخلاق حسنه»عبارت 

همچنين در قوانين برخي ديگر از  1وانين عادي هم استفاده شده است.اساسي در برخي از ق
 2خورد.کشورها نيز استفاده از اين واژه به چشم مي

در تعريف اخلاق حسنه گفته شده که مقصود از آن، قواعدي است که رعايت آن در زمان و 
شود؛ لکن مي مکان معين توسط اکثريت يک اجتماع، لازم شمرده يا عمل به آنها نيکو تلقي

(. البته وقتي اين قواعد، در مراجع 28: 1901فاقد ضمانت اجرا است )جعفري لنگرودي، 
 شکرسمي به تصويب برسد و جنبه حکم قانوني پيدا کند، ضمانت اجرا هم خواهد داشت. بي
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 بسياري که دارد و قابل انکار نيست فراواني تأثير اخلاقي قواعد گيريشکل و رسوم در عادات
 کژروي و گناه از پرهيز و بودن خوب يلازمه ديرباز از وجدان، و عقل حکم به اين قواعد، زا

. نامشروع زيان جبران و عهد به بودن بندپاي و عفاف راستگويي، امانت، رد لزوم است؛ مانند
 دين عميق اثر قادر نيست فرد منصفي هيچ و است مذهبي تعاليم هم قواعد اين اصلي يمايه
تر باشد که به رسد زماني تعريف از اخلاق حسنه کاملالبته به نظر مي .کند انکار لاق رااخ در

گونه تعريف کرد: توان ايني سلبي آن نيز توجه شود. با اين وصف، اخلاق حسنه را ميجنبه
عقلي( که در  هايداوري و ديني تعاليم و اجتماعي رسوم از اي از قواعد )با ترکيبيمجموعه
شود و عدم اجراي مکان معين توسط اکثريت يک اجتماع، رعايت آن لازم شمرده مي زمان و

 سازد.دار ميآن وجدان عمومي جامعه را جريحه
گونه تفسير کرد که توان اينبا تعريف فوق، اين قسمت از اصل چهاردهم قانون اساسي را مي

ضد بر ه از غيرمسلماناني که ايران بايد در قبال آن دست اسلاميمسلمانان و دولت جمهوري 
کنند، رفتاري پيشه کند که اکثريت افراد اجتماع اسلام و جمهوري اسلامي توطئه و اقدام نمي

آن را لازم و عدم اجراي آن را قبيح تلقي کنند. البته واضح است که با توجه به توضيحات 
ال برخورد با اخلاق قبلي، اين رفتارها بايد از چارچوب قواعد شرعي خارج نشود؛ براي مث

ي غيرمسلمان بر مسلمان و خدشه به سيادت اسلام و حسنه خود خلاف امتنان يا موجب سلطه
 يا آنکه باعث ايجاد احترام و ترويج مکتب نامشروع آنان نشود.

 اسلامياي که بايد به آن توجه کرد اين است که اين اصل، مسلمانان و دولت جمهوري نکته
گونه به عمل با اخلاق حسنه در قبال غيرمسلمانان کرده است. از طرفي همان« موظف»ايران را 

که در بالا ذکر شد، اخلاق حسنه، فاقد ضمانت اجرا است، مگر آنکه قانونگذار به طور صريح، 
احترام به رفتار اخلاقي خاص را الزامي بشمرد و تخطي از آن را ممنوع اعلام کند. بنابراين 

راعات اخلاق حسنه را در اين خصوص تبديل به هنجار قانوني کرده اصل چهاردهم لزوم م
 9است.
ي مذکور در اصل چهاردهم، مفاهيمي چون ي اخلاق حسنهاي از نويسندگان از واژهدسته

اند و معتقدند دولت و ملت اسلامي موظفند در برخورد را برداشت کرده« مودت»و « محبت»
تي از خود نشان دهند که غيرمسلمانان غير اهل کتاب، خود چنان رفتار نيکو و توأم با محب

(. البته بايد توجه داشت که اگرچه در 102: 1، ج1900احساس آرامش خاطر کند )هاشمي، 
منابع ديني بر نيکي و احسان به غيرمسلمانان تأکيد شده است؛ اما براي جلوگيري از تشويق 

کفار بر مسلمانان، براي اين احسان و امتنان  ي نادرستشان و همچنين منع استيلايآنان به عقيده
بيني شده است؛ از جمله نفي دوستي با کفار و نيز پذيرش ولايت و خطوط قرمزي پيش
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 هستند، بيماري نوع يک دچار مردم از گروهي (. اگر211: 1928سرپرستي آنان )مطهري، 
 بشردوستي اندنيافته نجات که وقتي تا و دهيم نجات را آنها که کندمي ايجاب بشردوستي

 ميان محدوديتي هيچ که کندنمي ايجاب بشردوستي اما کنيم؛ نيکي آنها به که کندمي ايجاب
 نکنيم. برقرار شفايافته و سالم افراد و( است مسري شانبيماري قضا از که) آنها

 . قسط و عدل اسلامی۲-۲
اند تا علاوه ي موظف شدهدر اصل چهاردهم قانون اساسي، مسلمانان و دولت جمهوري اسلام

نمايند. حال سوال عمل نيز ي غيرمسلمانان بر اخلاق حسنه، به قسط و عدل اسلامي درباره
 اينجاست که منظور از قسط و عدل چيست؟

؛ و 551: 1911هستند )امام خميني،  مترادف «قسط»و « عدالت»هاي بسياري معتقدند واژه
اعطاء کل ذي حق من »اند: اين شکل تعريف نموده( و آن را به 221: 15، ج1902مطهري، 

 به را حقي هر صاحب که است اين القوي حقه و وضعه في موضع الذي ينبغي له؛ عدالت
 «.دهي قرار خويش مناسب جايگاه در را آن و برساني حقش

 دگيرنمي قرار يکديگر يجابه «عدل» و «قِسط» هاياز طرفي اين اعتقاد نيز وجود دارد که واژه
 به توجهي دو، اين کارگيريبه در غالباً دارد، شهرت واژه دو اين بودن معناهم و ترادف چون و

 مقابل ينقطه و عادلانه تقسيم معناى به« قسط»مطابق با اين نظر،  .شودنمي آنها کاربرد تفاوت
 نشود. داده ديگرى به و برسد او به هرکس حق که است آن قسط بنابراين است. تبعيض آن
 ديگرى حق فردى که صورت اين به است، ديگران حقوق به تجاوز و جور مقابلِ در «عدالت»

 برقرار زمان آن انسانى جامعه در کامل عدالت دانيممى بردارد. خود براى و کرده غصب را
دهد )مکارم  ديگرى به را کسى حق نه و کند ديگرى حقوق به تجاوز کسى نه که شودمى

 (.155-151: 1، ج1901شيرازي، 

 که است اين آن و شودمى استفاده نيز ديگرى تفاوت آمده احاديث بعضى در که تعبيرى از
 العرب لسان در حقوق. تقسيم مقابل در قسط و است داورى و حکومت يدرباره عدالت

 ؛ آنهااقْسَطُوا قَسَّمُوا اذا وَ عَدَلُوا حَكَمُوا اذا» :آمده احاديث از بعضى در که خوانيممى

 رعايت نمايندمى تقسيم که هنگامى و کنندمى پيشه عدالت کنندمى حکومت که هنگامى
(. در تأييد اين نظر بايد اذعان داشت که واژه 911: 1، ج1111 منظور،)ابن« کنندمى قسط

و بيشتر هنگامي که از  1هايي چون کيل، ميزان و وزن همراه استقسط غالباً با واژه
 اند.رود، قسط را به کار بردهمي سخن« عدالت اجتماعي»

اي که بايد به آن توجه داشت اين است که مکاتب گوناگون بشري، برداشت واحدي از نکته
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 بر دارد که سياسي نهايي آرمان يک عدالت ينظريه هر رسدمي نظر به مفهوم عدالت ندارند و
 دارد وجود اخلاقي ارزش يک مکتب هر توضيح آنکه در. شودمي تعيين عدالت مفهوم آن يپايه
 ساير براي نهايي هدف واقع، در و گيردمي جاي فهرست بالاي در هاارزش بنديدرجه در که

 جذاب يواژه که است آن بر رسم مکتب، يک نهايي هدف تعيين از پس. است هاارزش
 عملي را مد نظر هدف که معيني، سياسي ترتيبات و اجتماعي نظم توصيف براي «عدالت»

 مالکيت از برخورداري حق به را عدالت برخي، که است دليل اين به. شود گرفته کار به سازد،مي
 برابري برابر، هايآزادي از ايدسته اين مفهوم را به ديگر برخي خصوصي و توزيع قدرت و

 (.18: 1900 در،يح يحاجکنند )مي و توزيع ثروت تعريف اساسي رفاه تأمين و هافرصت
ي قسط و عدل اضافه شده تا هم از به واژه« اسلامي»در اصل چهاردهم قيد  به همين سبب،

ايران  اسلاميتفاسير انحرافي از اين دو واژه جلوگيري شود و هم بناي قانون اساسي جمهوري 
 در ابتناي قوانين و مقررات کشور بر موازين شرعي حفظ گردد.

اند: الف( وأم با نگاهي غيرجانبدارانه ناميدهبرخي عدالت از نگاه اسلام را مراعات موارد ذيل ت
 ب( مجازات آنها؛ از حفاظت نيز و جامعه افراد آبروي و مال جان، تعرض به از خودداري

 اعلام جرمعنوان به ارتکاب، از پيش و روشن طور به که نادرست کارهايي دليل انجام به افراد،
 زندگي هايزحمت و سودها توزيع ج( جرم؛ و جريمه ميان تناسب رعايت با باشند، شده

 (.12 :1900 در،يح يحاججامعه ) افراد توان و اساسي نيازهاي ها،لياقت حسب بر اجتماعي
جمهوري  رسد مقصود قانونگذار اساسي از اين جمله که دولتبا توجه به اين موارد به نظر مي

عمل کنند آن  اسلامي عدل و قسط با افراد غيرمسلمان به نسبت موظفند مسلمانان و ايران اسلامي
و  اسلام ضد بر است که بايد از تعرض به جان، مال و آبروي افراد کليه غيرمسلماني که

کنند خودداري شود و اگر آنان مرتکب تخلف يا نمي اقدام و توطئه ايران اسلاميجمهوري 
ات کند. همچنين به ميزان جرمي شدند با رعايت اصل تناسب جرم و مجازات آنان را مجاز

وفاداري، لياقت، نيازهاي اساسي و توان اين دسته از غيرمسلمانان، آنان محق يا مکلف خواهند 
بود. پرواضح است که عدم تدين به دين و مذهب رسمي کشور در ارزيابي وفاداري و لياقت آنان 

 يدولت اسلام ييهب در سامسلمانِ غير اهل کتاريغحتي  يهر شهروندخواهد بود. بنابراين  مؤثر
نسبت به او متعهد است، البته  ،يبرخوردار خواهد بود و دولت اسلام ياز تمام حقوق انسان

 نياست که ا يعيکند. طب تيهمچون مسلمانان رعا يکيرا به ن يکه قواعد حقوق شهروند يمادام
 حداقل فراهم اي تيبه حاکم يثبوت وفادار ياماره لازم برا فقدان ليعده از شهروندان به دل

 يدر دولت اسلام يديمشاغل کلان و امور کل يتوقع تصد دينبودن اسباب جلب اعتماد کامل، نبا
 (.111: 1922)جاويد،  را داشته باشند شيخو يهابا آرمان ريمغا گريهر دولت د اي
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 . حقوق انسانی۳-۲
 . ابعاد حقوق انسانی غیر اهل کتاب۱-۳-۲

قانون اساسي، پس از موظف کردن مسلمانان و دولت جمهوري  قانونگذار در اصل چهاردهم
ايران به برخورد همراه با اخلاق حسنه و قسط و عدل اسلامي با غيرمسلمانان، يک  اسلامي

کند که آن الزام به رعايت حقوق انساني غيرمسلمانان تکليف ديگر را نيز براي آنان مقرر مي
هستند داراي حداقل حقوقي هستند که ربطي به  ي افراد از آن جهت که انساناست. همه

« حقوق انساني»حيثيت، تابعيت، نژاد، عقيده، مذهب، رنگ و جنس آنان ندارد؛ اين حقوق را 
است و « حقوق بشر»(. حقوق انساني مترادف با مفهوم 291: 1901نامند )جعفري لنگرودي، مي

 براي هر دو، تعاريف مشابهي ارائه شده است.

 للِرَّعيَِّةِ اَلرَّحمَْةَ قَلبَْكَ وَأَشْعِرْ»فرمايند: ي مشهور خود به مالک اشتر ميع( در نامهامام علي)
 إِمَّا صِنْفَانِ فَإنَِّهُمْ أكَْلهَُمْ تَغتْنَِمُ ضَارِياً سَبعُاً عَلَيهِْمْ تَكُونَنَّ لاَ وَ بهِِمْ اَللُّطفَْ وَ لهَُمْ اَلمَْحبََّةَ وَ

 و آنها داشتن دوست و رعيت به مهربانى؛ الَْخَلْقِ فيِ لَكَ نظَيِرٌ إِمَّا وَ ينِالَدِّ فيِ لَكَ أَخٌ

 غنيمت را خوردنشان که مباش درنده حيوانى چونان. ساز خود دل شعار را ايشان حق در لطف
« آفرينش در تو همانندان يا هستند تو کيشانهم يا گروه هستند دو آنان زيرا شمارى،

نظر از دين ها را صرفگونه که پيداست، حضرت علي)ع( انسان(. همان59ي مهالبلاغه: نا)نهج
داند که حاکمان و واليان در جامعه اسلامي موظف به رعايت آن شان واجد حقوقي ميو آيين
ي خاصي که معرف کميت اين حقوق باشد وجود ندارد و حدود و ثغور آن ضابطه البته هستند.

يک ملت و تمدن و سوابق تاريخي آن و نيز ايدئولوژي حاکم بر  بستگي به طرز فکر اکثريت
جامعه دارد. اين موضوع باعث شده حتي در ميان انديشمندان غربي نيز در احصاء مصاديق 

حقوق بشر،  يجهان ييهدر اعلام کهي حال مثال در يبرانظر مشاهده شود؛ حقوق بشر، اختلاف
چون جان  يمشهور و سرشناس اريبس شمندياندحقوق بشر ذکر شده،  يبرا يمتعدد قيمصاد

. حق 1ند از: اکه عبارت نامديحقوق بشر م قيمصاد يچهار حق را در زمره صرفاً 5لزورا
 يکار اجبار ،يبردگ دياز ق يآزاد يبه معنا ،ي. حق آزاد2(، تيو امن شتيحق مع يعني) اتيح

. حق 9کند،  نيرا تضم شهيو اند نيد يکه آزاد يحدّ يعن، يوجدان ياز آزاد يکاف زانيم زيو ن
به  دياصل که با موارد مشابه با نيا تيرعا يعني، يصور ي. حق برابر1و  يخصوص تيمالک

 نحو مشابه رفتار شود(.
 ييهاست که در متن اعلام يزيبه مراتب محدودتر از آن چ نياديبن يهايزادلز از آورا يتلق

 زيو حق بحث و تبادل نظر و ن انيب يزادلز مشخصاً آوآمده است. راحقوق بشر  يجهان
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او حقوق مربوط به اعتراض  داند. همچنيننميحقوق بشر  قيرا از مصاد زيآمتجمعات مسالمت
 يبرگزار زيو ن يبه خدمات عموم يدسترس قکشور، ح يمشارکت در اداره ز،يآممسالمت

 دييحقوق بشر تأ قين مصادعنوابه زيرا ن يعموم يحق رأ يبر مبنا ياو دوره يانتخابات واقع
جامعه  کيرا در  ينيد يدر آزاد يخاص و نابرابر يگروه مذهب کيلز تسلط و. راکندينم
 يبسا بتوان وجود نوعو معتقد است چه دانديمجاز م ،«موجّه»اما  کيردموکراتيو غ براليرليغ

 «نيد يآزاد. »رفتيحساس و مهم پذ ييو قضا ياسيرا در مقام احراز مشاغل س ينيد ضيتبع
محبوب خود باور داشته  نيمعناست که افراد جامعه حق دارند بدون ترس به د نينزد او به ا

 ضيهرگونه تبع ينف يبه معنا يادآز نيا قيجا آورند، اما تصدخود را به ينيباشد و مناسک د
 نيا يکه او  مجموعه ي،و اجتماع يراولز در قلمرو حقوق اقتصاد ني. همچنستين ينيد

 تيحداقل امن»از  يمندرا حق بهرهحقوق بشر کند، منحصر مي «شتيحق مع» بهوق را حق
 .(Rawls, 2001: 65) داندمي «ياقتصاد

انساني، هيچ اشتراکي در مختلف حقوق  قيدر احصاء مصادالبته اين به آن معنا نيست که 
 اتيحق ح در هر دو نظام اسلام و غرب،مکاتب مختلف وجود نداشته باشد؛ براي مثال 

رفتار خلاف  تيشکنجه و رفتار ظالمانه و ممنوع تيممنوع ت،يحق امن ،يحق آزاد سته،يشا
مع  (.211: 1928 ،ي)جعفراند شدهمشترک حقوق بشر در نظر  قيمصاداز  تيشئون انسان

شود. الوصف بايد قبول کرد که اين اشتراک نظر در بسياري از حقوق ديگر مشاهده نمي
 اقتصادي، هايويژگي به توجه با شود،مي تشريح بشر حقوق نام به که بنابراين حقوقي

 خود به متفاوتي شکل شود،مي تعريف آنجا در حقوق اين که ايجامعه فرهنگي و اجتماعي
 عمومي پذيرش و قابل عام تعريف يک چارچوب در گاههيچ بشر حقوق رو، اين از. گيردمي

 جمهورى نظير جهان، هاىدولت از برخى کهنان(. چWallace, 1997: 277است ) نگنجيده
 فرهنگ برخلاف غرب مد نظر بشر حقوق اند کهکرده اعلام برزيل و چين هند، ايران، اسلامى

 معيارهايى و شود توجه بومى هاىفرهنگ بايد به بشر حقوق مسائل در و آنها است يعقيده و
شود )کرمى،  تلقى نبايد جهانى است، غربى يفلسفه و سنن و فرهنگ مبناى بر صرفاً که

1915: 00). 
اگرچه با توضيحات قبل، روشن است که مصاديق حقوق انساني مذکور در اصل چهاردهم  

ايران را بايد مبتني بر تعريفي که اسلام از آن ارائه کرده،  اسلاميقانون اساسي جمهوري 
ان، توسط همان مبدأ تحديد هاي انسي حقوق و آزاديبازشناخت. از ديدگاه اسلام، محدوده

ها بخشيده و شود. او که وجودي محدود به انساناصل هستي، يعني پروردگار متعال، تعيين مي
تنها مرجع تعيين حدود آزادي است؛ چون غير از  1ي خاصي تقدير نموده،براي هر چيز اندازه
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ز هر قيدي ي هستي انسان آگاه نيست و اگر کسي خود را رهاي اکس از حيطهاو هيچ
: 1929پنداشت، وصف نامحدود را براي موصوف محدود شايسته دانسته است )جوادي آملي، 

(. بنابراين بايد هريک از مصاديقي که براي حقوق بشر مطرح شده است را بر موازين 18
شرعي ارائه و در همان چارچوبي که شارع مقدس مقرر نموده آن را براي غير اهل کتاب 

صراحت بر اين موضوع تأکيد کرده و ونگذار در اصل بيستم قانون اساسي، بهتعريف کرد. قان
ي ي افراد ملت اعم از زن و مرد، يکسان در حمايت قانون قرار دارند و از همهمقرر داشته همه

 برخوردارند.« موازين اسلامي»با رعايت « حقوق انساني»
مذکور فصل سوم قانون اساسي گانه  21( اصول 521: 1901برخي از نويسندگان )هاشمي، 

ي شده است( را همان حقوق انسانيِ گذارنامايران )که با عنوان حقوق ملت  اسلاميجمهوري 
اند و معتقدند کليه حقوقي که در اين اصل به آن اشاره مورد اشاره در اصل چهاردهم دانسته

اردهم مبني بر شود و با تصريح اصل چهشده، شامل غيرمسلمانان غير اهل کتاب هم مي
حتي غير ) رمسلمانانيغتکليف دولت جمهوري اسلامي و مسلمانان به رعايت حقوق انساني 

توان آنان را در رديف همه افراد ملت، برخوردار از حقوق مذکور در قانون اهل کتاب( مي
 اساسي دانست.

از حقوق اما ملاحظه اصول مندرج در فصل سوم قانون اساسي، بيانگر آن است که معدودي 
توان در زمره حقوق بنيادين انسان محسوب کرد و شايد منشأ اين مندرج در اين فصل را نمي

ي حقوق اشکال آن جا باشد که به تفاوت حقوق بشر و حقوق شهروندي توجه نشده و کليه
مندرج در فصل سوم قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران، جزء حقوق انساني يا همان حقوق 

ها فارغ از هر مذهب و جنسيت و شده که حقوقي فراملي و متعلق به تمام انسانبشر محسوب 
نژاد و... است. در حالي که برخي از حقوقي که در اين فصل ذکر شده، مصداق حقوق 
شهروندي است و در شرايط عادي در نظر گرفتن چنين حقوقي در نظام جمهوري اسلامي 

رسد؛ از اديان ابراهيمي معتقد نيستند، منطقي به نظر نميايران براي افرادي که به اسلام و ساير 
 ها و اجتماعات اشاره کرد.توان به تشکيل راهپيماييي اين حقوق ميجمله

هايي که ذيل اديان ابراهيمي مانند اسلام، مسيحيت، يهوديت بايد توجه داشت برخي فرق و نحله
ستند که با نظم عمومي و اخلاق حسنه شود، حاوي موازين و مفاهيمي هو زرتشتيت تعريف نمي

نيز « فرق ضاله»ي فساد عقيده در آنان جدي است. بعضاً از آنها با عنوان سازگار نيست و شبهه
مندند، اما حسب مورد از برخي يا ياد شده است. پيروان اين عقايد اگرچه از حقوق انساني بهره

حقوق »ي آنان ممکن است اد عقيدهشوند؛ چراکه فستمام مصاديق حقوق شهروندي محروم مي
 دار کند.ي اسلامي خدشه( را در جامعه212: 28، ج1902)مطهري، « انسانيت
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ها انسان. است« توحيد»و « خداپرستي»ترين مصاديق حقوق انسانيت، حق مردم بر يکي از مهم
ذ اعتقادات کنند و از هجوم و نفو پرستش را او شناخته، را خدا دارند ي اسلامي حقدر جامعه

 مختلف هايراه شوند و با امر اين به هر نحو مانع کساني بيمار و انحرافي در امان باشند. اگر
 ترينمهم از يکي انحراف آنان را فراهم سازند، ساخته، موجبات مشتبه مردم بر را حقيقت
توجهي به اسلام بي .اندشده حقيقت مانع شناخت و اندافراد را ناديده گرفته اجتماعي حقوق

گري مذهبي و ديني و لااباليپذيرد. اسلام ترويج بيي صحيح توحيدي را نميمذهب و عقيده
کند، بلکه درست در جهت داند؛ لذا آن را تشويق نمياخلاقي را با کرامت ذاتي انسان منافي مي

 (.90: 1901شود )مهرپور، حفظ حقوق اساسي به طرق منطقي، مانع آن مي

انون اساسي کشورمان نيز بر همين معنا تأکيد شده و رسالت قانون اساسي ي قدر مقدمه
هاي اعتقادي نهضت را عينيت بخشد و ايران اين دانسته شده است که زمينه اسلاميجمهوري 

شمول اسلامي پرورش هاي والا و جهانشرايطي را به وجود آورد که در آن انسان با ارزش
ايران موظف شده  اسلاميسوم قانون اساسي، دولت جمهوري  يابد. همچنين در بند اول اصل

ي امکانات خود را جهت ايجاد محيطي است تا براي نيل به اهداف مذکور در اصل دوم، همه
ي مظاهر فساد و مساعد براي رشد فضائل اخلاقي بر اساس ايمان و تقوا و مبارزه با کليه

هاي برخي حقوق براي افراد غيرمسلماني که گرايشتباهي، به کار برد. طبعاً با در نظر گرفتن 
ي نفوذ و گسترش فساد و تباهي و بيني است که زمينهفاسد عقيدتي دارند، کاملاً قابل پيش

اختلال در اخلاق و نظم عمومي، توسط اين افراد ايجاد شود. اين موضوع حتي به نوعي در 
اين اعلاميه اشعار  22ي دوم ماده شود و بندي جهاني حقوق بشر نيز مشاهده مياعلاميه

 برابر در بايد فقط هر کس حقوق در نظر گرفته شده در اين سند، اجراي دارد که برايمي
 و حقوق به احترام و شناسايي تأمين هدف به صرفاً قانون توسط که گيرد قرار هاييمحدوديت

 در يک همگاني رفاه و يعموم نظم اخلاق، يمنصفانه مقتضيات برآوردن و ديگران هايآزادي
 .شودمي تعيين دمکراتيک يجامعه

قانونگذار عادي نيز بر همين اساس، مبادرت به وضع برخي قوانين جهت محدود کردن برخي 
حقوق پيروان فرق انحرافي و فاسد نموده تا حسب حکم کلي قانون اساسي، ضمن مقابله با 

 11ي قي صيانت کند؛ مثلاً در بند ث مادهمظاهر فساد و تباهي، از حدود الهي و فضائل اخلا
 عدم»هاي دولتي قانون استخدام کشوري، يکي از شرايط داوطلبان جهت استخدام در دستگاه

گونه عقايد، تقاضاي است. بنابراين، چنانچه فردي با داشتن اين« عقيده فساد به محکوميت
قانون رسيدگي  0ي ماده 91استخدام کند از استخدام وي خودداري خواهد شد. همچنين بند 

اند، هاي ضاله که از نظر اسلام مردود شناخته شدهبه تخلفات اداري، عضويت در يکي از فرقه
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 را در رديف تخلفات اداري به شمار آورده است.
توان تبيين کرد که گونه ميرسد بخش مورد بحث از اصل چهاردهم را اينبنابراين، به نظر مي

ايران، موظفند حقوق بنيادين و ناظر به انسان بودن  اسلاميهوري مسلمانان و دولت جم
کنند، را رعايت اقدامي نمي و توطئه ايران اسلاميو جمهوري  اسلام غيرمسلماناني که ضد

کنند. البته با اين مقرره از قانون اساسي و نيز حکم همين اصل مبني بر لزوم رعايت اخلاق 
هايي که در فصل رسد بتوان بيشتر حقغيرمسلمانان به نظر ميحسنه و عدل اسلامي در حق 

ايران به آن اشاره شده است، را در حق غير اهل کتاب نيز  اسلاميسوم قانون اساسي جمهوري 
مجري دانست. قدر متيقن اينکه تمام اصولي که در آن قانونگذار با سورهاي کلي اعم از سالبه 

ل حال غير اهل کتاب نيز خواهد شد. با اين وصف، قطعاً و موجبه حکمي را مقرر کرده، شام
توان حقوق زير را که در فصل سوم قانون اساسي مقرر شده است، جزء حقوق انساني مي

قلمداد نمود که حکومت موظف است اين امتيازات را براي تمام مردم از جمله غير اهل کتاب 
تفتيش عقايد و هرگونه شکنجه و مهيا سازد؛ حقوقي چون آموزش و پرورش رايگان، منع 

 نياز تأم يبرخورداراجبار به شهادت دادن يا سوگند خوردن، حق برخورداري از اصل برائت، 
حوادث  ،يماندگدرراه ،يسرپرستيب ،يازکارافتادگ ،يريپ ،يکاريب ،ياز نظر بازنشستگ ياجتماع

، رهيو غ مهيبه صورت ب يپزشک يهاو مراقبت يدرماني ـ به خدمات بهداشت ازيو سوانح، ن
 اي ياسلام يهاو انجمن يو صنف ياسيس يهاانجمن ها،تياحزاب، جمعآزادي شرکت در 

ي و منع اجبار به شرکت در آنها، داشتن مسکن متناسب با نياز، منع بازداشت يا نيد يهاتياقل
هتک  مجازات خودسرانه و بدون حکم قانوني و خارج از روند دادگاه صالح، منع هرگونه

حق  ي عادلانه ودادخواهحرمت و حيثيت زنداني و فرد تبعيدي، تفهيم اتهام کتبي به متهم، 
ها، حق برخورداري از ، حق انتخاب وکيل در دادگاهصالح يهادادگاه دسترسي و شکايت به

 تابعيت ايراني و... .
واهند بود؛ بلکه مراد بهره خالبته اين به آن معنا نيست که غير اهل کتاب از ساير امتيازات بي

ي اتباع ايران در اين است که آنان از حقوق مندرج در فصل سوم قانون اساسي که براي همه
نظر گرفته شده، قطعاً برخوردارند و آن دسته از حقوق و امتيازاتي که در اين فصل با قيودي 

شده است را  و... محدود« حقوق عمومي»، «مصالح عمومي»، «اسلام»، «موازين اسلامي»چون 
بايد با تطبيق خاص بر غير اهل کتاب مطالعه کرد و اگر در نظر گرفتن اين حقوق براي غير 

مند خواهند اهل کتاب با موازين شرعي منافاتي نداشت، آنان از اين دسته از حقوق نيز بهره
 طلبد.ي را ميمستوفتک اين حقوق، مجالي بود. بديهي است که بررسي تک

ها اشاره نکرده است و براي آنکه تکليف اين دسته از قانون اساسي به تمام حق البته فصل سوم
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غيرمسلمانان در برخورداري يا عدم برخورداري از اين حقوق روشن شود بايد ناظر به موازين 
اي چون نفي سبيل، عدالت، احسان، وفاي به عهد، حفظ اسلام و... در شرعي و قواعد فقهي

ي نفي سبيل که يکي از رد روشن شوند؛ مثلاً فقها بر مبناي قاعدهقوانين مختلف اين موا
ي حدود روابط مسلمانان با افراد غيرمسلمان است، حکم به عدم جواز کنندههاي تعيينشاخصه

ازدواج زن مسلمان با مرد غيرمسلمان، عدم جواز ولايت کافر بر محجور و صغير مسلمان، عدم 
، 1925اند )کعبي، مسلمان با مرد کافر کردهسخ ازدواج زن تازهجواز شفعه کافر بر مسلمان و ف

 (.201: 2ج

توان به ادعاي تعارض دو اصل سيزدهم و چهاردهم که توسط برخي با اين وصف، مي
مطرح شده است، پاسخ « حقوق انساني»( ناظر به موضوع 98: 1928نويسندگان )سالارزايي، 

صرفاً غيرمسلمانان  19از آن جهت است که اصل  گفت. از نظر اينان تعارض دو اصل مذکور
ي خود آزاد دانسته و در نتيجه غيرمسلمانان غير اهل کتاب را اهل کتاب را در احوال شخصيه

از اين حق مسلم محروم کرده است. حال آنکه در اصل چهاردهم قانون اساسي دولت 
يرمسلمانان ـ اعم از اهل اند حقوق انساني تمامي غجمهوري اسلامي و مسلمانان موظف شده

رسد قانونگذار گفته به نظر ميکتاب و غير اهل کتاب ـ را رعايت کند. با توضيحات پيش
اساسي کشورمان عمل بر طبق آيين خود در احوال شخصيه را جزء حقوق انساني قلمداد 

چنين  ي در نظر گرفتنداند. مفسدهننموده، لذا غير اهل کتاب را برخوردار از اين حق نمي
ها حقي براي پيروان هر فرقه و آييني هم چندان پوشيده نيست؛ چراکه در برخي از آيين

ي احوال شخصيه، احکامي وجود دارد که با اخلاق و نظم عمومي کاملاً منافات دارد و درباره
 اند.هاي عرفي و غيرديني نيز اين حد از آزادي را برنتافتهحتي بعضاً نظام

 ترین حق انسانی غیر اهل کتاب؛ مهم«اتیح حق. »۲-۳-۲
 ات،يبدون ح رايها تقدم دارد؛ زو حفظ نفوس، به طور طبيعي بر ديگر حقوق انسان حيات

است که در  يحق نيترمهم ات،يو ح يندارد. حق زندگ يکاربرد چندان ايحقوق ارزش  گريد
ي نسبت غير رهو به همين جهت لازم است دربا استشده توجه به آن حقوق بشر  يمجموعه

به خصوص  .اهل کتاب با اين مصداق بسيار مهم از حقوق انساني بررسي کافي صورت گيرد
به اين دليل که برخي فقها قائل به چنين حقي براي غير اهل کتاب نيستند و طبعاً وقتي اين 
دسته از غيرمسلمانان از اين حق محروم باشند، از بسياري مصاديق حقوق انساني ديگر هم 

 تمتع نخواهند بود.م
)مصباح  ستيحق مطلق ن کي اتيحق ح ،يمکاتب غرب يبرخلاف برخ ،اسلام دگاهياز د

مردم نباشد، قانون  يو اجتماع ينيد اتيکه فرد، مزاحم ح ي( و فقط تا وقت111: 1909 ،يزدي
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ر متعال د ياساس، خدا ني. بر همکند فراهم شيلازم را برا تياو دفاع و امن اتياز حق ح ديبا

اِلاّ باِلحَقِّ ذلكُِمْ وَصّاكُمْ بهِِ لعََلَّكمُْ  للَّهُوَ لاَتَقْتُلُوا النَّفْسَ الَّتيِ حَرَّمَ ا»فرمود:  ميقرآن کر
هيچ کس را که خدا )خون و جان( او را محترم داشته است، نکشيد مگر به حق. اين ؛ تَعْقِلوُن

 (.51عام: ان« )کند، باشد که بينديشيدرا خدا به شما توصيه مي
آن » يرا برا اتيقائل شدن حق ح توانيم ،يشک از خلال مفاد اصل چهاردهم قانون اساس بدون

 ؛برداشت کرد «کنندياسلام و جمهوري اسلامي توطئه و اقدام نم هيکه عل يرمسلمانانيدسته از غ
اصل . کنيم يبررسدقت بهرا که در اصل مذکور درج شده،  يشقوق مختلف دياز آن با شياما پ

ي آن دسته از اصل درباره نيشامل دو بخش است؛ قسمت صدر ا يچهاردهم قانون اساس
 ليايران توطئه و اقدام نکنند و قسمت ذ اسلامياست که ضد اسلام و جمهوري  يرمسلمانانيغ

ايران توطئه و اقدام کنند. با  اسلامياست که ضد اسلام و جمهوري  يرمسلمانانيي غآن درباره
 ييهکه آ ميابيياست درمشده اشاره به آن اصل  نيممتحنه که در ا يهشتم سوره ييهآ دردقت 

 رمسلمانانيبا غ يو منطوق آن ارتباطاست مورد اشاره در صدر اصل  رمسلمانانيمذکور، ناظر به غ
داشته  رمقر ه،يآ نيايران ندارد و قانونگذار بنا به حکم ا اسلامياسلام و جمهوري  هيگر علتوطئه

 حسنه با اخلاق رمسلمانيافراد غ به موظفند نسبت و مسلمانان رانيا ياسلام يجمهور که دولت
 د.کنن تيرا رعا آنان يانسان و حقوق ندينما عمل ياسلام و قسط و عدل

 يهشتم سوره ييهقسمت صدر اصل چهاردهم، حکم مندرج در خود را مستخرج از آ چون
که مد نظر  يرمسلمانانيغ يشمول آن را در محدوده يهريدابايد کرده، لاجرم  يممتحنه معرف

 رمسلمانانيغ يتوجه داشت حت ديبا گريد يکرد. از سو ريبوده، تفس هيآ نيپروردگار متعال در ا
کفار معاهد، کفار  ،ياعم از کفار حرب شوند؛يم ميتقس يمختلف يهاستهغير اهل کتاب هم در د

 نکهيمنظور قانونگذار قسمت صدر اصل چهاردهم از ا افتني يبرا .ر مهادنمستأمن و کفا
ممتحنه مراجعه  يسوره 0 ييهآ ريبه تفسبايد  ،است رمسلمانيغ نيمنظورش کدام دسته از ا

اشاره  رمسلمانانياز غ يااصل چهاردهم به دسته ليذ سمتتوجه داشت که در ق ديکرد. البته با
 شتريباره در ادامه ب نيکه در ا ستنديممتحنه ن يهشتم از سوره ييهشده که مشمول حکم آ

 .داده خواهد شد حيتوض

کردن نسبت به آن دسته از  يکيممتحنه، از ن يسوره يبعد يهيو آ هيآ نيمتعال در ا يخدا
نراندند نهى  رونيب ارشانينکردند و آنان را از خانه و د کاريبا مسلمانان پ نيکفار که در راه د

با آنان  نيکند که در امر دنهى مى يکند و مسلمانان را تنها از دوستى و رابطه با کافراننمى
کمک کردند. خداي متعال  راندنشان رونيبه ب ايراندند  رونيب شانيهاکردند و از خانه کاريپ
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کنند، مبغوض دانسته اسلامي توطئه نمي يضد جامعهبر که را  يرمسلمانانياگرچه اعتقادات غ
 کيبه ني نآميز داشته باشند و با آناکند که با آنان زندگي مسالمتمسلمانان را نهي نمي اما تاس

اين عدالت نسبت به هرچند  ،پيشگان را دوست داردو عدالت رفتار کنند؛ چون خداوند عدالت
 (.191 :1921)جوادي آملي،  کافران باشد

که با مسلمانان و حکومت است  ينانرمسلماياصل شامل تمام غاين حکم قسمت صدر  نيبنابرا
دسته از  نيا يبرا رانيا ياسلام يجمهور يلذا قانون اساس ؛سر جنگ ندارند ياسلام

نظر گرفته و دولت و  را در ي)اعم از اهل کتاب و غير اهل کتاب( حقوق رمسلمانانيغ
دن از است. پرواضح است که متمتع شکرده حقوق  نيا تيشهروندان مسلمان را مکلف به رعا

 توانيله مئمس نيا از. باشد اتيصاحب ح رمسلمانيکه فرد غ ابدييمعنا م يحقوق زمان نيا
علاوه بر آنکه خون آن دسته از  ،ايران اسلاميجمهوري  يگرفت که قانون اساس جهينت گونهنيا
 برخلاف ،ندارند را محترم شمرده يکه سر جنگ با حکومت اسلام يغير اهل کتاب رمسلمانانيغ

را مختار  سلمانان( م291: 21، ج1118 ،ينجف؛ 582: 2ج تا،يب ،يطوس خي)ش فقها يبرخ يفتاوا
 .آنان در نظر گرفته است يبرا يحقوق و کرده( ناوردنشانيدر به قتل آنان )در صورت اسلام ن

داشت که هرچند حکومت در  انيب نيچن توانيقسمت صدر اصل چهاردهم را م يحقوق مفاد
و  ياز جمله اصل چهارم و اصل دوازدهم، اسلام يوفق اصول مختلف قانون اساس رانيکشور ا

شرط تمتع از  ،يو مذهب نيد چيايران ه اسلاميدر جمهوري اين، اما با وجود  ،است يمذهب
حقوق مندرج  يارياز بس يو مذهب ينيد شيبا هر نوع گرا يرانيلذا هر انيست؛  يحقوق انسان

 ،يدزنجاني)عم مند خواهد بودبهره« حقوق ملت»تحت عنوان  ،يدر فصل سوم قانون اساس
در  1912دوم بهمن  خيدر تار زيايران ن اسلاميجمهوري  انگذاريبن ،نيبر ا علاوه(. 01: 1901

 رمسلمانانيوقت انجام شد، غ ييقضا يعال يشورا ياز اعضا يکيکه توسط  ييپاسخ به استفتا
دانست و مالشان را محترم « محقون الدم»پناه اسلام و غير اهل کتاب را مانند اهل ذمه در 

 (.981: 10، ج1905 ،يني)امام خم شمرد
شناخته نشدن فرق و  تيو به رسم يدر قانون اساس «رمسلمانيافراد غ» ريکاربرد تعب نيبنابرا

فرق و  نياست که ا يبدان معن ،ايران اسلاميجمهوري  يمذاهب غير اهل کتاب در نظام حقوق
براي استفاده کنند ) توانندينم ،يو مذاهب رسم انياد يقانون ازاتياز امت يررسميب غمذاه

و  عهيرشيبه مسلمانان غ صرفاً 11و  21 زدهم،يکه در اصول دوازدهم، س ينمونه حقوق
 يتلق نيد ييهامرام نيچن ،ياز نظر قانون اساس .اهل کتاب اعطا شده است( رمسلمانانيغ
تر از ها و مهماز تمام حق رمسلمانانيدسته از غ نيکه ا ستيآن معنا نبه  نيا يول ؛گرددينم
به همين دليل قانونگذار جمهوري اسلامي، غير اهل  محروم باشند. زين «اتيحق ح»از  ،ههم
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قانون مجازات اسلامي حتي  918ي کتاب را به صورت مطلق، مهدورالدم ندانسته و در ماده
 نيستند، مجازات در نظر گرفته است. مستأمنه معاهد يا براي قتل کفار غير اهل کتابي ک

ایران توطئه  اسلامی. حقوق غیرمسلمانانی که ضد اسلام و جمهوری ۳
 و اقدام کنند

ي ممتحنه، دولت هي هشتم سوراصل چهاردهم قانون اساسي، پس از آنکه به حکم آيه
ت به افراد غيرمسلمان با اخلاق کند که نسبايران و مسلمانان را موظف مي اسلاميجمهوري 

حسنه و قسط و عدل اسلامي عمل و حقوق انساني آنان را رعايت کنند، در ادامه )قسمت ذيل 
سازد. بنا بر اين قيد، کند و آن را از اطلاق خارج مياصل( قيدي به اين قاعده کلي وارد مي

آن  يصرفاً درباره« انيلزوم رعايت اخلاق حسنه، قسط و عدل اسلامي و نيز حقوق انس»اصل 
ايران توطئه و  اسلاميضد اسلام و جمهوري بر دسته از غيرمسلماناني جاري خواهد بود که 

 اقدام نکنند.
رسد بتوان مدعي شد که اين بخش تر به قسمت ذيل اصل چهاردهم به نظر ميبا نگاهي دقيق

از جمله آنکه لزوم برخورد  از اصل مذکور به دقت تنظيم نشده و اشکالاتي بر آن وارد است؛
نيست  رياستثناپذتوأم با قسط و عدل اسلامي با تمامي موجودات روي زمين، تکليفي است که 

و مسلمانان حق ندارند با هيچ بشري )اعم از مسلمان و غيرمسلمان، اهل کتاب و غير اهل 
. البته هيچ گران( از مدار قسط و عدل اسلامي خارج شوندگران و غيرتوطئهکتاب، توطئه

ي تمام اين اصناف، يک حکم ثابت صادر ترديدي نيست که قسط و عدل اسلامي درباره
کند و به مقتضاي وضعيت حقوقي هر فرد، نوعي از قسط و عدالت اسلامي تعريف نمي
اي رفتار شود کند که با مسلمانان به گونهطور حکم مي قسط و عدل اسلامي اين مثلاًشود؛ مي

گر رفتاري متفاوت اي ديگر و با غير اهل کتاب توطئهلمانان غير اهل کتاب به گونهو با غيرمس
نيز صادق است و هيچ فردي از جمله  «حقوق انساني»ي مفهوم بايد داشت. اين موضوع درباره

کنند، از ايران، توطئه و اقدام مي اسلاميغيرمسلماناني که حتي عليه اسلام و نظام جمهوري 
 هزاران و کشته را نفر هزاران که مجرمى اسلام نظر از. ني خود محروم نخواهند بودحقوق انسا

 همو حال عين در شود، اعدام بايد بار صد باشد بخواهد اعدام بناى اگر که است کرده جنايت
 .(110: 21، ج1902شود )مطهري،  گرفته ناديده نبايد او حق و دارد حقوقى هم

طور استنباط ي ممتحنه( نيز اينسوره 0ي هاردهم )آيهي مذکور در صدر اصل چاز آيه
کنند، شود که پروردگار متعال براي کساني که عليه اسلام و نظام اسلامي توطئه و اقدام مينمي

ي ورزي و مراعات حقوق انساني آنان را جايز نشمرده باشد. آيهاز سوي مسلمانان عدالت
مسلمانان با آن دسته از غيرمسلماناني است که با  ي تعاملمذکور صرفاً در مقام بيان نحوه
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مسلمانان به قتال برنخواستند و آنان را از شهر و ديارشان بيرون نراندند. از سوي ديگر در 
آيات متعددي از قرآن کريم شاهد آن هستيم که پروردگار متعال به صورت مطلق به 

 1ستور داده است.ورزي )فارغ از مذهب، جنسيت، قوم و نژاد و...( دعدالت
ايران توطئه و اقدام کنند،  اسلاميضد اسلام و جمهوري بر بنابراين اينکه افراد غيرمسلمان، اگر 

ديگر مسلمانان و دولت جمهوري اسلامي موظف نيستند با آنان با قسط و عدل اسلامي رفتار 
ط و عدل شان را مراعات کنند، منطقي نيست؛ اگرچه بدون شک همان قسو حقوق انساني

اسلامي اقتضا دارد که با اين دسته از غيرمسلمانان، رفتاري متفاوت با غيرمسلماناني که عليه 
گر از برخي کنند، اتخاذ شود و غيرمسلمانان توطئهاسلام و نظام اسلامي توطئه و اقدام نمي

از بسياري گران و متجاوزان هاي حکومتي دنيا توطئهکه در تمام نظامحقوق محروم شوند؛ چنان
 شوند.از حقوق محروم مي

ممکن است گفته شود مقصود از ذيل اصل چهاردهم، آن است که مسلمانان و دولت جمهوري 
به رعايت قسط و عدل اسلامي « موظف»اسلامي در صورت توطئه و اقدام غيرمسلمانان ديگر 

مطابق با مطالبي که در شود؛ اما تبديل به تخيير مي« تکليف»و حقوق انساني آنان نيستند و اين 
سطور پيشين ارائه شد، باطل بودن چنين ادعايي روشن است؛ چراکه رعايت عدالت و حقوق 

 ها در هر صورتي، مکلف به رعايت آنها هستند.انساني از امور تخييري نيست و افراد و دولت
ي ا احکام اوليهطور که قبلا توضيح داده شد، در منابع ديني، مطابق بي ديگر اينکه هماننکته

اسلام، دستور قتال با آن دسته از مشرکيني که سر جنگ و ستيز با مسلمانان دارند و به طرق 
 کنند يا مانع نشر اسلام هستند، صادر شده است. حال سؤال اينمختلف به مسلمانان تعدي مي

کنند نيز اقدام ميايران عليه اسلام و نظام توطئه و  اسلاميکه در جمهوري است که آيا کساني 
 ؟ مشمول اين حکم هستند يا خير

هم به معناي « اقدام»و « چيدن براي وصول به امري مقدمه»به معناي « توطئه»در فرهنگ لغت 
(. بنابراين معناي 1111و  929: 1، ج1959تعريف شده است )معين، « دست به کار شدن»

 اسلاميلمان عليه اسلام و جمهوري توطئه و اقدام در اصل چهاردهم اين است که فرد غيرمس
سازي مقدماتي بپردازد و سپس براي عملياتي شدن اين مقدمات، دست به کار ايران به آماده

رسد عبارات به کار رفته ذيل اين اصل بسيار کلي شود و اقدامات عيني انجام دهد. به نظر مي
 شود.مي است و شامل هر نوع اقدام کوچک و بزرگي عليه جمهوري اسلامي

البته در جرائمي که مستلزم سلب حيات مجرم است و مقيد به قشر خاصي نشده، طبعاً 
گونه موارد )از جمله نخواهند بود و مجازات آنان در اين مستثناغيرمسلمانان غير اهل کتاب نيز 

 در جرائمي چون ساب النبي، محاربه، افساد في الارض و بغي( نه به دليل غيرمسلمان بودن )و
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حربي شدن( آنان بلکه به سبب شدت آسيب و قبح اين جرايم است. اگر کسي به اين جرايم 
نظر از مسلمان يا غيرمسلمان بودنش مجازات خواهد شد. سؤال اينجاست محکوم شود، صرف

که اگر غير اهل کتاب، مرتکب جرايمي شوند که مصداق مقابله با حاکميت اسلام و حکومت 
نباشد، آيا آنان وفق ادله شرعي « سلب حيات»مجازات آن براي مسلمانان اسلامي باشد و البته 

شوند و احترام از جانشان که قبلاً از خلال آيات و روايات بيان شد، حربي محسوب مي
شوند که محکمه حکومت برداشته خواهد شد يا آنکه آنان به همان مجازاتي محکوم مي

ارد؛ براي مثال در فصل اول کتاب پنجم قانون داسلامي در حق ساير اقشار جامعه روا مي
مجازات اسلامي که اختصاص به جرايم ضد امنيت داخلي و خارجي کشور دارد به جرايمي 

افشاي  18ي امنيت کشور،زنندههاي برهمتشکيل گروه 2جاسوسي، 0نظير تبليغ عليه نظام،
تهديد به  12همکاري با دول خارجي متخاصم، 11ي نظام،بندي شدهاطلاعات طبقه

يک از اين اشاره شده است. البته مجازات هيچ 11تحريک مردم به جنگ و کشتار 19گذاري،بمب
جرايم در شرايط عادي، سلب حيات نيست، اما سؤال اين است که آيا غير اهل کتاب نيز مانند 

محکوم خواهند شد يا آنکه مشمول حکم آيات قرآن  مجازاتساير اقشار جامعه به همين 
رسد غيرمسلمان خواهند بود. به نظر مي« کفار حربي»ي روايات معصومين)ع( درباره کريم و

ي فوق، تبديل به کافر حربي )حتي در در صورت ارتکاب هر يک از عناوين مجرمانه
يک از فقهاي اماميه در اين نکته ترديد ترين تعاريف از آن( خواهد شد؛ چراکه هيچمضيق
کند، کافر حربي است و اگر که عليه اسلام و نظام اسلامي توطئه مي اند که غير اهل کتابينکرده

شود، مربوط به ساير مصاديق ي تعريف کافر حربي ميان فقها ديده مينظري درباره اختلاف
غيرمسلمانان غير اهل کتاب است. لذا در صورت ارتکاب جرايم فوق توسط غير اهل کتاب، 

به ستيز با وي خواهند بود، مگر اينکه آن فرد مسلمان شود مسلمانان با اذن حاکم اسلامي قادر 
که در اين صورت به مجازاتي که براي مسلمانان در نظر گرفته شده، محکوم خواهد شد. البته 

توان با بيني نشده است و ميدر قانون مجازات اسلامي اين مجازات براي غيرمسلمانان، پيش
قانون اساسي، کافر حربي را به  111مي و اصل قانون مجازات اسلا 228مراجعه به مواد 

 15مجازات مذکور محکوم کرد.
، در پاسخ به استفتاء يکي از اعضاي 1912با اين حال، امام خميني)ره( در سوم بهمن سال 

شوراي عالي قضايي در اين باره نظر جديدي صادر فرمودند. اين فتوا از آن جهت که امام 
داشتند و در اين  بر عهدههبري نظام جمهوري اسلامي ايران را خميني)ره( ولي فقيه بودند و ر

مورد مطابق با فتواي ايشان عمل شد، اهميت بسيار زيادي دارد. عضو شوراي عالي قضايي به 
 ايران مملکت در که غيرمسلمانان آيا»نمايندگي از اين شورا از رهبر انقلاب پرسيده بود: 
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 دارند، تعزير يا حد که بشوند جرمى مرتکب اگر آنها رغي يا اهل کتاب از نمايند،مى زندگى
 مانند آيا اينها همانند و حکومت عليه قيام يا محاربه يا افساد يا جاسوسى يا زنا و سرقت مانند

 اشتراط به احتياج بعد به جاسوسى مانند در آنها مجازات آنکه يا شوند مجازات بايد مسلمانان
 عمل ذمه شرايط که کفارى مانند به شوند حربى جاسوسى مثل با چون آنکه يا و دارد ترک
 يا فديه يا قتل بين حاکم تخيير يا و مأمن به برگرداندن يعنى گردد، معامله آنان با نکنند

 اشکال تخيير در 589 ص ،2 ج الوسيله، تحرير هشت مسئله در عالى حضرت که استرقاق
 «.محمدىمير ابوالفضل قضايى ـ عالى شوراي طرف از .فرموديد

 اسلام پناه در مزبور . کفارتعالى بسمه»در پاسخ، فتواي ذيل را صادر فرمودند:  امام خميني)ره(
 و بوده الدّم محقون و است جارى آنها درباره ديگر هاىمسلمان مانند اسلام احکام و هستند
 (.981: 10، ج1905)امام خميني، « الموسوي اللَّهروح .است محترم مالشان

ي غيرمسلمانان متجاوز ـ اعم از اهل کتاب و غير اهل کتاب ـ درباره وايي که امام خميني)ره(فت
ايران  اسلاميصادر فرمودند، کماکان به قوت خود باقي است و توسط کارگزاران جمهوري 

ي اکنون دربارهي سؤالي که از امام خميني)ره( شده، همشود و در محدودهتبعيت مي
 اجراي ساير اقسام ملت شود که دربارهغير اهل کتاب، همان قوانيني اعمال ميغيرمسلمانان 

شود. در قوانين جمهوري اسلامي ايران نيز همين روند دنبال شده است و قانوني که با مي
شود. بنابراين در حال حاضر حتي اگر غير اهل فتواي مذکور مغايرت داشته باشد، مشاهده نمي

ي کفاري که سر ستيز با اسلام و ليه امنيت ملي شوند و در جرگهکتاب مرتکب جرايمي ع
ي شوند که قانونگذار دربارهي اسلامي دارند، قرار گيرند، صرفاً به مجازاتي محکوم ميجامعه

 ي مجرمين به تناسب جرمشان مقرر کرده است.همه
 گیرینتیجه

مي از جمله اسلام، مسيحيت، ايران، رسميت اديان ابراهي اسلاميدر نظام حقوقي جمهوري 
بيني و به مقتضاي آن حقوق متنوعي براي آنان در نظر گرفته شده يهوديت و زرتشتيت پيش

اند؛ لذا پيروان اين فرق و مذاهب است. در مقابل، ساير فرق و مذاهب به رسميت شناخته نشده
شود د؛ اما اين باعث نميقادر نخواهند بود از امتيازات حقوقي پيروان اديان رسمي استفاده کنن

ي شوند از حقوق انساني، از جملهکه اين افراد که با عنوان غير اهل کتاب شناخته مي
اي ترينشان يعني حق حيات، نيز محروم شوند؛ چرا که قسمت صدر اصل چهاردهم و آيهمهم

است، مشروط که در اين اصل به آن اشاره شده، حقوق انساني را براي اين افراد در نظر گرفته 
بر آنکه عليه مسلمانان و جمهوري اسلامي توطئه و اقدام نکنند. در اين اصل مسلمانان و دولت 

قسط و »و « اخلاق حسنه»اند تا در قبال غير اهل کتاب با جمهوري اسلامي ايران مکلف شده
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ان به آنان را مراعات کنند؛ يعني رفتارشان با آن« حقوق انساني»عمل کنند و « عدل اسلامي
اي باشد که در چارچوب قواعد شرعي، اکثريت اعضاي جامعه آن را لازم و عدم اجراي گونه

آن را قبيح بدانند. همچنين نبايد به جان، مال و آبروي غير اهل کتاب تعرض صورت گيرد و 
اگر آنان مرتکب تخلف يا جرمي شدند با رعايت اصل تناسب جرم و مجازات حسب موازين 

 ا مجازات کنند.شرعي، آنان ر
از سوي ديگر آنان مانند مسلمانان از تمام مصاديق حقوق انساني که حقوقي فراملي و بشري 

مند خواهند بود؛ حقوقي چون آموزش و پرورش رايگان، منع تفتيش عقايد، هرگونه است، بهره
از  يبرخوردارشکنجه و اجبار به شهادت دادن يا سوگند خوردن، برخورداري از اصل برائت، 

 ،يماندگدرراه ،يسرپرستيب ،يازکارافتادگ ،يريپ ،يکاريب ،ياز نظر بازنشستگ ياجتماع نيتأم
و  مهيبه صورت ب يپزشک يهاو مراقبت يدرماني ـ به خدمات بهداشت ازيحوادث و سوانح، ن

 ياسلام يهاو انجمن يو صنف ياسيس يهاانجمن ها،تياحزاب، جمع، آزادي شرکت در رهيغ
ي و منع اجبار به شرکت در آنها، داشتن مسکن متناسب با نياز، منع بازداشت نيد يهاتياقل اي

يا مجازات خودسرانه و بدون حکم قانوني و خارج از روند دادگاه صالح، منع هرگونه هتک 
حق  ي عادلانه ودادخواهحرمت و حيثيت زنداني و فرد تبعيدي، تفهيم اتهام کتبي به متهم، 

ها، حق برخورداري از ، حق انتخاب وکيل در دادگاهصالح يهادادگاه به دسترسي و شکايت
 . تابعيت ايراني و...

ي آن دسته از غير اهل کتابي که عليه اسلام و جمهوري اسلامي ايران توطئه و اقدام درباره
امام کنند، اگرچه بيشتر فقها به حرابت و لزوم قتال با آنان نظر دارند؛ اما مطابق با فتواي مي

 اين دسته از غيرمسلمانان جارى يدرباره ديگر هاىمسلمان مانند اسلام خميني)ره( بايد احکام
شود. در قوانين جمهوري اسلامي ايران هم به همين منوال عمل شده است. البته رويکرد 

رسد؛ به اين دليل قانونگذار اساسي کشورمان در قسمت ذيل اصل چهارده قابل انتقاد به نظر مي
که اين اصل، برخورداري از قسط و عدل اسلامي و نيز حقوق انساني را صرفاً به غيرمسلماناني 

کنند، محدود کرده است، حال آنکه که عليه اسلام و جمهوري اسلامي ايران، توطئه و اقدام مي
از  مستثناها از حقوق انساني برخوردارند و هيچ انساني مطابق با منطق اسلام، تمام انسان

 خورد توأم با قسط و عدل اسلامي نيست.بر
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قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  931تحلیل اصل 
 مبتنی بر ماهیت اموال عمومی

 2داود محبی  1حامد کرمی
 استادیار گروه حقوق دانشگاه شاهد. 1

 استادیار دانشگاه قم. 2
 11/73/1230پذیرش:     22/70/1230دریافت: 

 چکیده
ترین مصادیق آن، ی از مهمدانش حقوق عمومی به دنبال حمایت از منفعت عمومی است. یک

هاي حقوقی براي ي ملی است. در بسیاري از نظاماموال عمومی و حفاظت از این سرمایه
کنند. هدف از نگهداري از اموال عمومی ممنوعیت ارجاع اختلافات مربوط به آن را اعمال می

یی مانند این قاعده جلوگیري از تعیین تکلیف نسبت به اموال عمومی در روندهاي غیرقضا
قانون اساسی جمهوري اسلامی به صورت نسبی پذیرفته  123داوري است. این قاعده در اصل 

شده است؛ بدین معنا که ارجاع این اختلافات با تأیید هیئت دولت یا مجلس شوراي اسلامی 
پذیر است. این اصل به دلیل ابهام در نگارش و عدم وضوحِ مبنا نزد نگارندگان، در امکان
و « عمومی و دولتی»اجرا با مشکلاتی مواجه شده است. منظور قانونگذار از اموال  مرحله

در این اصل چیست و صلاحیت هیئت دولت و مجلس در این موارد تا « موارد مهم داخلی»
کند و معتقد کجاست؟ این مقاله اصل مذکور را مبتنی بر دوگانگی اموال عمومی تحلیل می

این مقاله «. اشخاص عمومی»است، نه « اموال عمومی»اصل  است معیار اصلی در فهم این
منحصر « اموال ملی»همچنین صلاحیت مجلس شوراي اسلامی را تنها در موارد مهم داخلی به 
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 مقدمه
شود. راي انجام وظایف و تعهدات آنها به کار گرفته میاموال عمومی توسط اشخاص عمومی ب

از آنجا که برخی از اموال عمومی اهمیت بیشتري دارند، حقوق اداري وراي قواعد حقوق 
مدنی در زمینه اموال، قواعد خاصی را براي حمایت بیشتر از این اموال وضع کرده است. 

بندي اموال عمومی به اموال بب تقسیمترین قاعده اصل غیرقابل واگذاري بودن است که سمهم
(. یکی دیگر از قواعد حاکم بر اموال عمومی 22: 1230ملی و اختصاصی شده است )کرمی، 

اختلافات مربوط به این اموال است که در حقوق اداري اموال به « ممنوعیت ارجاع به داوري»
 يگیري دربارهتصمیم رسمیت شناخته شده است. این قاعده با هدف حمایت از اموال عمومی،

ي اختلافات اشخاص عمومی با دیگران اصالتاً در صلاحیت مرجع اموال عمومی را در نتیجه
داند و سپردن سرنوشت این اموال را به طرق غیرقضایی، از جمله داوري، منع قضایی می

ع به شود؛ یعنی اصولاً ارجاکند. این قاعده در برخی کشورها به صورت مطلق اعمال میمی
داوري توسط اشخاص عمومی در اختلافات مربوط به اموال عمومی ممنوع است. در برخی 
کشورها نیز اجراي این قاعده به صورت نسبی است، بدین معنا که با اخذ مجوز از مراجعی 

 مانند هیئت دولت یا پارلمان، امکان رجوع به داوري وجود دارد.
قانون اساسی است و تقریباً پیش از آن مسبوق به  123در حقوق ایران منشأ این قاعده اصل 

ي قانون اساسی و با الهام از نظام حقوقی فرانسه نویس اولیهسابقه نیست. این حکم در پیش
رو بوده است. به هاي اجرا همواره با مشکلاتی روبهنگاشته شده است و در عمل در طول سال

نبودن مبنا و هدف این حکم نزد قانونگذار ترین مشکل در این زمینه روشن رسد عمدهنظر می
اساسی و بعد از آن دولت و مجلس است. این اموال در اختیار چه اشخاصی است؟ به عبارت 

اي مشمول این قاعده است؟ ممنوعیت ارجاع به داوري اموال دیگر اموال چه اشخاصِ عمومی
ی اموال عمومی یعنی اموال ي دوگانگی حقوقی نظام فرانسه است که در دوگانگعمومی زائیده

قانون اساسی توسط نویسندگان  123ملی و اختصاصی اشخاص عمومی متبلور است. اصل 
ها تحلیل مبتنی بر ماهیت هاي مغفول این تتبعمختلفی بررسی شده است؛ اما یکی از جنبه

« موارد مهم»اموال عمومی است. قانون اساسی در اصل مذکور تکلیفی براي مشخص کردن 
گفته اقدامی در این ي قانونگذار نهاده که تا به امروز به دلیل پیشرجاع به داوري بر عهدها

 زند.زمینه صورت نگرفته است که خود به مشکلات اجرایی دامن می
ي بر ماهیت اموال عمومی است تا قانون اساسی با تکیه 123این تحقیق به دنبال تحلیل اصل 

و نیز صلاحیت « موارد مهم»د از این اصل ارائه دهد و منظور از بتواند تفسیري مبنایی و کارآم
هیئت دولت و مجلس را در این باره مشخص کند. از این رو ابتدا مفهوم اموال عمومی که در 
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ي بعد، از این مسئله سخن گفته شود و در مرحلهنیز بدان اشاره شده است تبیین می 123اصل 
گیرد. در نهایت نیز اي قرار میار چه اشخاصِ عمومیخواهد شد که اموال عمومی در اختی

 ها تفسیر خواهد شد.قانون اساسی بر اساس این تحلیل 123اصل 
 . اموال عمومی9
-ي اموال دولت و سایر اشخاصِ عمومی اطلاق میاموال عمومی در حقوق اداري به مجموعه 

با قواعد و ضوابط خاص « تصاصیملی و اخ»ي اموال دو دسته ي اموال باشود. در این مجموعه
هاي صالح در مواجهیم که در اختیار اشخاص عمومی هستند. نظام حقوقی حاکم و دادگاه

ي اول تابع قواعد حقوق عمومی و اختلافات ي هر کدام از این اموال متفاوت است. دستهزمینه
ي دوم قواعد تههاي اداري است، در حالی که بر اموال دسمربوط به آن در صلاحیت دادگاه

کند هاي عمومی )قضایی( به اختلافات آن رسیدگی میحقوق خصوصی حاکم است و دادگاه
تمایز بنیادین میان اموال اشخاص عمومی مبتنی بر دوگانگی حقوقی  (. این23: 1232)کرمی، 

 (.Févrot, 2012: 841)      است خصوصی( به وجود آمده -فرانسه )عمومی
ي اول در موضع برتر قرار دارند، حال آنکه می در زمینه اموال دستهدر واقع اشخاص عمو

ي دوم اموال آنها مانند سایر اشخاص خصوصی تابع قواعد مالکیت مدنی است. اموال دسته
شود، نیازمند ي عمومی را شامل میها و ابنیهي اول که عمدتاً اموال طبیعی و زیرساختدسته

ی است. نکته اشتراک این دو گروه از اموال این است که ي قواعد حقوق عمومحمایت ویژه
 ي اشخاص عمومی هستند.جزء اموال عمومی و تحت سلطه
عنوان برابرنهاد استفاده شده به« اموال عمومی و اموال دولتی»در حقوق ایران از دو اصطلاح 

یرد و اموال گاست. به این ترتیب اموال عمومی اموالی است که مورد استفاده عموم قرار می
سازي صحیح رسد این معادلدولتی اموالی است که در اختیار دولت قرار دارد. به نظر می

براي اشخاص « اموال دولتی»نباشد؛ چراکه هنگام صحبت از اموال اشخاص عمومی اصطلاح 
مؤسسات عمومی غیردولتی( ناصحیح و غیردقیق است. البته در  مانندعمومی غیر از دولت )

قانون »و « 1231ها مصوب ي مالی شهردارينامهقانون آیین»آثار حقوقی و نیز برخی از 
اموال »از اصطلاح « 1201تشکیلات وظایف و انتخابات شوراها و انتخاب شهرداران مصوب 

قبول است. در استفاده شده است که به نظر در حقوق ایران قابل« عمومی و اموال اختصاصی
سازي از حقوق فرانسه که در قوانین اساسی و عادي ایران هر صورت این ترجمه و معادل

صورت گرفته است جامع و دقیق نیست؛ چراکه اموال دولتی نیز عمومی هستند و از سوي 
دیگر اموال در اختیار اشخاص عمومی غیردولتی که در دسترس عموم نیستند نیز در چارچوب 

براي « اموال ملی و اموال اختصاصی»ي هگنجند. از این رو دوگاننمی« اموال دولتی»اصطلاح 
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شود و در این پژوهش از آن استفاده خواهد شد. تصویر زیر نمایی کلی از استفاده پیشنهاد می
 دهد.اموال اشخاص عمومی ارائه می

 
 . مبنای تمایز میان اموال عمومی۲

دوگانگی میان  گیريترین مبناي نظري شکلاصلی تمایز بین اعمال حاکمیتی و تصدي اداره 
اي است که حقوق اداري متکی اموال اشخاص عمومی است. هرچند این تفکیک یادگار دوره

نیز تمایز میان  2«خدمات عمومی»ي تفوق مفهوم بود، اما در دوره 1«قدرت عمومی»ي به ایده
ي حیات داده است. فراي مباحث نظري، همواره اموالی اعم از طبیعی و اموال اداره ادامه

مصنوع وجود داشته که با منافع جامعه ارتباط تنگاتنگ دارد و انتظار حمایت از آن از جانب 
رسانی به همه مطرح است. این ضرورت کارکردي فارغ از عنوان قدرت برتر براي نفعدولت به

نوع فضاي نظري حقوق اداري، تمایز میان اموال را استمرار بخشیده است. قواعد خاص حاکم 
 است.« امتیازات قدرت عمومی»ترین مظاهر اداره یکی از اصلیبر اموال 

حقوقدانان فرانسوي در ابتداي قرن نوزدهم با تفاسیر خود از قانون مدنی فرانسه، تمایز میان دو 
دسته اموال را به وجود آوردند. عامل اصلی پیدایش این دکترین احساس فزاینده نسبت به 

براي اموال ملی بود؛ نظامی که بتواند به  2وق مدنیضرورت پذیرش یک نظام مغایر از حق
صورت ویژه از این اموال در قالبی جدید حفاظت مؤثر کند. بنابراین اموال ملی از قلمرو 

(. تا پیش از آن 271: 1237)مؤتمنی،       حقوق مدنی خارج و تابع قواعد حقوق عمومی شد
-حقوقی حقوق خصوصی( می به دلیل اینکه دولت را در قالب یک شخص مدنی )شخص

پنداشتند، به این دلیل تمایزي میان اموال تحت دیدند، او را مالک خصوصی تمام اموال خود می
اختیار دولت نبود؛ اما به مرور مفهوم شخصیت و مالکیت خصوصی پاسخگوي اقتضائات و 

محتاج حمایت  شرایط خاص اموال ملی نبود. این اموال به دلیل اهمیت و جایگاه اقتصادي بالا،
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و نظارت بیشتر دولت در راستاي منافع عمومی بودند به همین سبب، این اموال تابع قواعد 
خاص حقوق عمومی قرار گرفتند و از سایر اموال دولت که تابع مالکیت خصوصی او بود 

 متمایز شدند.
     طرح در دل اموال اداره از قرن نوزدهم م« اموال اختصاصی»و « اموال ملی»تمایز بین 

در اموال ملی یک نفع عام مطرح است، در حالی که در اموال  (.Gaudemet, 2014: 37شد)
اختصاصی، اداره به دنبال منافع خاص خود از جمله منافع اقتصادي و مالی است، نه منفعت 

گیري کنند، باعث شکلعمومی. ضرورت حمایت از اموالی که منفعت عمومی را تأمین می
      بردبراي حفاظت از آن بهره می« امتیازات قدرت عمومی»ملی شد که اداره از مفهوم اموال 

 (.1: 1237)مؤتمنی، 

 
 . دارندگان اموال عمومی3

پذیر است. مالکیت عمومی ي عمومی امکانمالکیت یک مال عمومی تنها توسط یک مجموعه
وصی، هرگز اولین شرط مدیریت عمومی است. یک فرد یا به صورت عام یک شخص خص

تواند مالک خصوصی تواند مالک یک مال عمومی باشد. هرچند، یک شخص عمومی مینمی
مانند شهر و روستا بر یک « هاي سرزمینیمجموعه»باشد. هیچ تردیدي نسبت به امکان مالکیت 

ي امکان مالکیت مؤسسات عمومی بحث و ها دربارهمال ملی وجود ندارد. در مقابل، مدت
ت گرفته و امروزه این امکان پذیرفته شده است. در گذشته اعتقاد بر این بود که وگو صورگفت

توانند مالک اموال اختصاصی شوند. دلیل جدي بر این امر مطرح مؤسسات عمومی تنها می
اند؛ چراکه از نشده است؛ اما برخی از حقوقدانان علت آن را ماهیت غیرسرزمینی آنها دانسته
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تدریج به این نظریه، ترین مصداق اموال ملی بوده است. بهشاخصگذشته همواره اراضی 
شوراي  1313ي مؤسسات عمومی اداري، انتقاد و در نهایت منسوخ شد. از سال ویژه دربارهبه

     داده است « چه صنعتی و چه بازرگانی»ي مؤسسات عمومی دولتی فرانسه این امکان را به کلیه
(Mansuy, 1984: 347در وا .) قع مؤسسات عمومی هم به صورت غیرمستقیم وابسته به سرزمین

کنند. بنابراین انجام یک هاي سرزمینی فعالیت میهستند و در راستاي منافع هریک از مجموعه
امر عمومی را بر عهده دارند. از دیگر سو، به دلیل اینکه مؤسسات داراي شخصیت حقوقی 

      و هیچ مانعی در این مسیر متصور نیست هستند، توانایی تملک این اموال را دارند

(Gaudemet, 2014: 176.) 
شود که در حقوق ایران با تمایزي که میان ملی و اختصاصی )اموال حال این مسئله مطرح می

توانند مالک اموال ملی باشند یا عمومی و اموال دولتی( داده شد، آیا اشخاص از نظر قانون می
کدام اشخاص عمومی این ویژگی را دارند. البته نظام حقوقی ایران خیر. اگر پاسخ مثبت است 

ي شناخت اشخاص عمومی و به دنبال آن شناخت ماهیت اموال آنها دچار پیچیدگی و در زمینه
رغم این پیچیدگی ما به صورت کلی اشخاص عمومی را بررسی اضطراب فراوانی است. علی

اي که در حقوق اداري اشخاص عمومیویم. در ادامه شکننده نمیکنیم و وارد مصادیق گمراهمی
اند، اعم از نهادهاي متمرکز و نهادهاي غیرمتمرکز سرزمینی و ایران به رسمیت شناخته شده

 گیرد:فنی، و نسبت آنها با اموال عمومی مورد مداقه قرار می

ها و نهادهای وابسته که شخصیت حقوقی جدایی از . دولت )وزارتخانه۱-۳
 ندارند(دولت 

ي شخصیت حقوقی دولت در قوانین تصریحی صورت نگرفته است و این مفهوم درباره
ي وزارتخانه نیز در عنوان امري بدیهی در نظام حقوقی ایران پذیرفته شده است. در زمینهبه

ها اجزاي یک از قوانین دلیلی بر شخصیت مستقل از دولت وجود ندارد؛ بنابراین وزارتخانههیچ
-آیند. در این مسئله که دولت مالک اموال ملی میحقوقی واحد دولت به حساب میشخصیت 

 شود تردیدي وجود ندارد.

 . نهادهای عدم تمرکز سرزمینی۲-۳
هاي آنچه در حقوق فرانسه در زمینه عدم تمرکز سرزمینی اتفاق افتاده این است که مجموعه

دپارتمان و رژیون داراي شخصیت  انسانی ساکن در بخشی از سرزمین فرانسه مانند کمون،
شوند. ها محسوب میاند. شوراها و شهرداري ارکان این مجموعهحقوقی مستقل از دولت شده

بنابراین اموال در اختیار شهرداري و شوراها متعلق به آن واحد سرزمینی است که شخصیت 
 دارد، نه خود این ارکان.
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نخستین  1211و ابهام است. قانون بلدیه مصوب  در حقوق ایران این روند همراه با افت و خیز
این قانون از اموال منقول و غیرمنقول متعلق به شهر سخن  2ي متن در این زمینه است. در ماده

به حدود شهر و اراضی متعلق به  را محدود اقدامات بلدیه يدایره 2ي هگفته است و در ماد
بیع و شراء و هرگونه از جمله  ،بلدیه يدارهانجمن و ا اقدامات 3ي در ماده .داندمیشهر 

ي شمرد. در مادهو مدعی و مدعی علیه واقع شدن، را از طرف و به اسم شهر برمیمعاملات 
داند. فضاي کلی حاکم بر و توسط بلدیه و انجمن شهر می« اسم شهر»، قبول اعانات را به 07

ه توسط ارکان خود، یعنی انجمن این قانون و عبارات آن دال بر شخصیت داشتن شهر است ک
عنوان اولین اثر شخصیت شود. شهر قابلیت تملک و پذیرش اموال را بهشهر و بلدیه، اداره می

 دهند.حقوقی دارد و اما ارکان آن به اسم و نام او اعمال حقوقی را انجام می
ات سابق، این بار در چرخشی تاریخی به همان عبار 1273ي بلدیه نظامنامه 23ي ماده 1و  2بند 

تشکیل  قانونآورد. نامد و هیچ سخنی از شهر و اموال آن به میان نمیاموال را متعلق به بلدیه می
 را انجمني یفهوظ 21 يهماد 1در بند  1221 مصوب شهرداري و انجمن شهرها و قصبات

یرمنقول متعلقه نظارت در اداره کردن و حفظ سرمایه و دارایی نقدي و جنسی اموال منقول و غ»
این عبارات دلیلی بر پذیرش  .داندمی« شهر يهزینه به شهر یا قصبه و نگهداري حساب درآمد و

شخصیت حقوقی براي شهر و روستا است. از سویی، در این قانون انجمن شهر شخصیت 
 ي شخصیت حقوقی شهر در دعاوي است.حقوقی ندارد و شهرداري نماینده

از اموال متعلق به شهر و قصبه سخن به میان آمده و به شهرداري  1223در قانون شهرداري 
 0و بند  31ي ماده 2این اختیار داده شده است تا براي شهر اموالی را بخرد یا بفروشد )بند

ها به اموال شهرداري 1231ها مصوب ي مالی شهردارينامه(. فصل هفتم قانون آیین13ي ماده
اعم از منقول و غیرمنقول بر دو نوع  را هاشهرداري در اختیار اموال 31 يپردازد و در مادهمی

اموالی است که  اموال اختصاصی شهرداري ؛اموال اختصاصی و اموال عمومی» :دکنتقسیم می
ه و نظائر آن. یشهرداري حق تصرف مالکانه نسبت به آنها را دارد از قبیل اراضی و ابنیه و اثاث

متعلق به شهر بوده و براي استفاده عموم اختصاص  الی است کهاموال عمومی شهرداري امو
مجاري  ،ها، سیل برگردانها، گورستانها، میادین، پلمانند معابر عمومی، خیابان ،یافته است

ب و متعلقات آنها، انهار عمومی، اشجار اعم از اشجاري که شهرداري یا اشخاص آب و فاضلا
طور که همان .«امثال آن کاري وکاري، گلده باشند، چمندر معابر و میادین عمومی غرس نمو

 گوید.گذشت این قانون نیز از اموال متعلق به شهر سخن می
ها و نیز قانون تقسیمات کشوري که پس از انقلاب در قوانین مربوط به شوراها و شهرداري

نوان مبناي عاند. بیانی مبنی بر دارا بودن شخصیت توسط شهر و روستا بهتصویب شده
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 سابقهاقدامی بی در 1211تقسیمات مطرح نشده است. قانون تشکیلات شوراهاي کشوري 
دعوي علیه اشخاص حقیقی و حقوقی  يحق اقامهو  دهنموشخصیت حقوقی  را واجد شوراها

، 27 يمادهاین قانون در  .(10ي به او واگذار کرده است )ماده و دفاع در مقابل دعاوي آنان را
این قانون،  11ي داند. بند ص مادهبا عنوان خود میاموال منقول و غیرمنقول را مالک ها شورا

 و عمرانی و عمومی تأسیسات نگهداري و حفظ بر یکی از وظایف شوراي روستا را نظارت
 در حفظ ي دهیار را همکارينیز وظیفه 13ي ماده 3داند. در بند روستا می هايدارایی و اموال

کند. بنابراین روستا تبیین می هايدارایی و اموال و عمرانی و عمومی تأسیسات نگهداري و
داند، هرچند به شوراي روستا توان گفت روستا را یک شخصیت حقوقی داراي اموال میمی

هم شخصیت حقوقی داده است. در این قانون تصریحی از شخصیت حقوقی شهر وجود 
را ذکر کرده است. البته در  شهرداري غیرمنقول و منقول ال، امو01ي ماده 1ندارد، بلکه در بند 

ي مالی نامهکند که به قانون آییناز اموال عمومی و اختصاصی شهرداري یاد می 27بند 
گردد و بر این اساس باید شخصیت حقوقی شهر را به صورت ضمنی برمی 1231ها شهرداري

 پذیرفت، هرچند شوراي شهر شخصیت حقوقی دارد.
 يکلیه 01 يمادهدر  1201ون وظایف و تشکیلات شوراها و انتخاب شهرداران مصوب قان

متعلق به ، 1211را برخلاف قانون منقول در اختیار شوراي اسلامی شهر راموال منقول و غی
-عبارتی حاکی از شخصیت شورا بیان نمی 1211داند. همچنین برخلاف قانون یشهرداري م

، شورا 01ي ماده 1دوباره به اموال متعلق به روستا اذعان و در بند  11ي کند. در بند ص ماده
همین ماده دوباره از اموال عمومی و  27کند. در بند را موظف به نظارت بر اموال شهرداري می

ي مذکور نیز انجام معاملات را به اسم شهر و ماده 13کند. بند اختصاصی شهرداري صحبت می
 داند.ف دعاوي را شهرداري میطر 11شهرداري و در بند 

اي است که در ابتدا قانونگذار به شهر و روستا سیر تحولات قانونی در این زمینه به گونه
ي سرزمینی شخصیت مجزا نداشتند و شخصیت حقوقی داده است و ارکان این دو مجموعه

نونگذار از این تمامی اعمال حقوقی آنها به نام مجموعه سرزمینی بوده است؛ اما در نهایت، قا
دارد و در دوراهی رد یا استمرار شخصیت حقوقی شهر و روستا، این خواسته خود دست برمی

کند. به نظر ها و شوراهاي محلی حفظ میشخصیت را در کنار شخصیت دادن به شهرداري
ي عدم تمرکز است. در ابتدا روند عدم رسد این رویه ناشی از تجربیات عملی در عرصهمی

تبدیل  گردعقبرو به رشد بود؛ اما از زمانی این روند کند و حتی متوقف و به نوعی به  تمرکز
ي اختیارات را ها که بیشتر تحت تأثیر مقامات مرکزي بودند، عمدهشد. شهرداران و شهرداري

 کردند، تا جایی که مالکیت شهر تبدیل به مالکیت شهرداري شد.به نفع خود مصادر می
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ناپذیر مثابه مبنایی خدشهها را باید بهي مالی شهردارينامهي چهل شمسی آییندر عمل از دهه
پذیرفت و قوانین بعدي را در سایه آن تفسیر کرد. بر اساس قانون مذکور و قوانین بعدي در 

عنوان جمع میان قوانین را به هاي قانونی باید این نظریهرغم فراز و نشیباین موضوع و علی
هر و روستا در جایگاه دو واحد مبنایی تقسیمات کشوري و تفویض اختیارات پذیرفت که ش

توسط قدرت مرکزي، شخصیت حقوقی دارند و از این رو داراي اموال عمومی خاص خود 
 ي سرزمینی نیز شخصیت حقوقی مجزا دارند.هستند. از سوي دیگر ارکان این دو مجموعه

ي ها را مؤسسهصراحت شهرداريبه 1202قانون فهرست مؤسسات عمومی غیردولتی مصوب 
رسد این مسئله در راستاي عدم توجه یا نادیده گرفتن داند. به نظر میعمومیِ غیردولتی می

شخصیت حقوقی شهر است. این امر موجب شده که عدم تمرکز در ایران از الگوي فرانسوي 
ها و شوراهاي محلی اريخود تخطی کند. اصول حقوقی نیز بر این مسئله تکیه دارد که شهرد

اي مانند حکومت با کشور داشته باشند و هر دو داراي شخصیت حقوقی واحد باشند. بر رابطه
به معناي عام  هاي سرزمینی، از دولتهمین اساس در حقوق اداري فرانسه هنگام بیان مجموعه

، دپارتمان و کمون شود و پس از آن رژیوناولین مصداق یاد می عنوانبه( Estatیا همان کشور )
ها و شوراها نیز بر اساس معیارهایی که در صورت باید اموال شهرداري شود. در هرمطرح می

 گفتار گذشته مطرح شد، به اموال ملی و اموال اختصاصی تقسیم شود.

 . مؤسسات دولتی۳-۳
 2 يمادهمؤسسات دولتی یکی از انواع مؤسسات عمومی در ایران است که آخرین بار توسط 

ي این این قانون تکلیف را درباره 3قانون مدیریت خدمات کشوري تعریف شده است.
ی مشخص کرد و شخصیت حقوقی مجزا از دولت را براي آنها به رسمیت روشنبهمؤسسات 

ي فوق همان شخصیت حقوقی است. پیش این شناخت. منظور از استقلال حقوقی در ماده
ت دولتی تردیدهایی وجود داشت. بر اساس این ي شخصیت حقوقی مؤسساقانون درباره

ي امور، از جمله امور مالی، مستقل از دولت عمل کنند؛ اما در قانون، این اشخاص باید در همه
ي امور مالی هیچ تفاوتی میان وزارتخانه و مؤسسه دولتی نیست؛ کم در زمینهعمل و دست

توانند مالک مالی شوند و مؤسسات نمی یعنی اموال مؤسسه دولتی هم از آنِ دولت است و این
اي که در اختیار این مؤسسات است، صرفاً بهره بردار آن مال هستند. هر مال عمومی و دولتی

 متعلق به دولت خواهد بود.
این رویه که مبتنی بر قانون محاسبات است، پس از تصویب قانون مدیریت خدمات نیاز به 

ها و اموال غیرمنقول وزارتخانه يهیکل حاسبات عمومیقانون م 113 يمادهبازنگري دارد. 
در  1202ي اموال دولتی مصوب نامهدارد. آیینعلام میمتعلق به دولت ا را مؤسسات دولتی
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هاي ها، مؤسسات یا شرکتتوسط وزارتخانه داند کهمیاموالی  را« اموال دولت» 2ي ماده
 آیند.درآمده یا درمی به تملک دولت يدیگرشود یا به هر طریق قانونی دولتی خریداري می

 . شرکت دولتی۴-۳
رفاهی است که با هدف کسب سود و درآمدزایی براي تأمین  ي دولتهاي دولتی زائیدهشرکت

منابع خدمات عمومی و نیز شکستن انحصار در برخی از بازارها به وجود آمد. پویایی و 
ها را به استفاده از این ابزار ترغیب کرد. لت، دوهابر شرکتسهولت ساختار و قواعد حاکم 

 3 يماده القاعده شرکت دولتی براي انجام امور تصدي دولت شکل گرفته است.بنابراین علی
که به موجب قانون  داندمیاقتصادي  یبنگاه را شرکت دولتی قانون مدیریت خدمات کشوري

( سرمایه و %17ز پنجاه درصد )و بیش اشده هاي دولت ایجاد براي انجام قسمتی از تصدي
اي به واجد برخلاف مؤسسات دولتی، قانون مذکور اشاره. استسهام آن متعلق به دولت 

شخصیت حقوقی بودن شرکت دولتی نکرده است و صرفاً تشکیل آن را مانند وزارتخانه 
 موکول به تصویب قانون کرده است.

شرکت »گونه تعریف کرده است: ا اینقانون محاسبات عمومی نیز شرکت دولتی ر 3ي هماد
قانون به صورت شرکت ایجاد شود و یا به  يدولتی واحد سازمانی مشخصی است که با اجازه

عنوان شرکت دولتی شناخته شده یا مصادره شده و به حکم قانون و یا دادگاه صالح ملی شده
 قیتجاري که از طردرصد سرمایه آن متعلق به دولت باشد. هر شرکت  17باشد و بیش از 

هاي دولتی ایجاد شود، مادام که بیش از پنجاه درصد سهام آن متعلق به شرکت يگذارهیسرما
-از این رو شاید بتوان گفت این شرکت«. شودهاي دولتی است، شرکت دولتی تلقی میشرکت

تعیین گونه ها حاکم است، اینها شخصیت حقوقی ندارد؛ اما قانون تجارت که در زمینه شرکت
مؤسسات و تشکیلات دولتی و بلدي به محض ایجاد و  - 110 يادهم» تکلیف کرده است:

 «.دشونبدون احتیاج به ثبت داراي شخصیت حقوقی می
هاي دولتی داراي شخصیت حقوقی و به تبعیت از آن داراي استقلال مالی بنابراین شرکت

هاي دولتی می نیز این است که شرکتقانون محاسبات عمو 111تا  111هستند. مستفاد از مواد 
قانون مدیریت خدمات کشوري  21ي ماده 2 يتبصرهتوانند مالک اموال خاص خود شوند. می

در مواردي که با حفظ مالکیت دولت )یا »نیز نسبت به مالکیت شرکت دولتی اشعار دارد: 
«. اگذار گردد...و یردولتیربط به بخش غبرداري بخشی از دستگاه ذي( بهرهشرکت دولتی

 123در خصوص اصل  ي وزیر جهاد کشاورزياستفساریهشوراي نگهبان نیز در پاسخ به 
هاي انشاء نموده و اموال شرکت 10/3/02مورخ  يدر جلسهي مشورتی را نظریه قانون اساسی

اصل یکصد و سی و نهم قانون اساسی به : »دولتی را اعم از اموال دولتی و عمومی دانسته است
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اصل  ءلحاظ صراحت و وضوح نیازي به تفسیر ندارد و اعضاي شوراي نگهبان به اتفاق آرا
 «.دانندهاي دولتی نیز میمذکور را شامل اموال شرکت

گفته به اموال ملی و هاي دولتی را باید بر اساس معیارهاي پیشبنابراین اموال شرکت
هاي دولتی شود که شرکتان میاختصاصی تقسیم کرد. ضرورت این مسئله از آنجا دو چند

نمایند ي تجاري در آنها تصرف میگیرانهاموال فراوانی در اختیار دارند و بر اساس قواعد سهل
قانون  11ي و حتی برخی از آنها از امتیازات قدرت عمومی برخوردارند. به همین دلیل ماده

قررات خود دانسته است. هاي دولتی را نیز مشمول م، شرکت33هاي کلی اصل اجراي سیاست
ها تر گفته شد بر این شرکتي اموال و مالکیت که پیشپس قواعد ناشی از قانون اخیر درباره

 نیز حاکم است.

 . مؤسسات عمومی غیردولتی۵-۳
دهد. بر ي بارز عدم تمرکز فنی هستند که دولت مرکزي به آن تن میاین مؤسسات نمونه

مؤسسات و نهادهاي عمومی غیردولتی از نظر این  مومی،ع محاسباتقانون  1 يمادهاساس 
 قانون به منظور انجام وظایف و يواحدهاي سازمانی مشخصی هستند که با اجازه ،قانون

قانون مدیریت خدمات  2 يشود. مادهد، تشکیل شده یا میرعمومی دا يخدماتی که جنبه
نی مشخصی است که داراي واحد سازما»کشوري نیز این اشخاص را تعریف کرده است: 

شود و بیش از است و با تصویب مجلس شوراي اسلامی ایجاد شده یا می استقلال حقوقی
دار وظایف عهده آن از محل منابع غیردولتی تأمین گردد و سالانه ي( بودجه%17پنجاه درصد )

باشد و بتوان تر رسد تعریف اخیر جامعبه نظر می«. داردعمومی  يو خدماتی است که جنبه
مصادیق بیشتري را تحت شمول این تعریف قرار داد. البته این تعریف نواقصی دارد که اکنون 
محل بحث نیست و بر همین اساس که شخصیت حقوقی این اشخاص پذیرفته شده است، 

 توان به توانایی مالکیت آنها اذعان کرد.می
نایی تملک مؤسسات عمومی غیردولتی آن مؤید توا 1ي قانون محاسبات و تبصره 112ي ماده

فهرست این قبیل  قانون محاسبات عمومی، 1ي ماده يبصرهبر اساس ت 1به نام خود هستند.
از طرف دولت پیشنهاد و به تصویب  ،مؤسسات و نهادها با توجه به قوانین و مقررات مربوط

سات عمومی این عمل با تصویب قانون فهرست مؤس خواهد رسید. مجلس شوراي اسلامی
و اصلاحات بعدي آن صورت پذیرفت. البته بر اساس تعریف قانون  1202غیردولتی در 

 مدیریت خدمات کشوري نباید تعداد این مؤسسات را محدود به قانون فهرست دانست.
دهندگان بزرگ خدمات عمومی هستند، در عمل اموال گوناگونی را این مؤسسات که از ارائه

باید آنها را در قالب مالکیت عمومی دید و بر اساس معیارها در قلمرو یکی در اختیار دارند که 
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ي قانونی لایحه 2ي هماد 2از اموال ملی و اختصاصی دانست؛ براي نمونه مقدمه و بند 
به منظور تمرکز اموال خاندان پهلوي و همه کسانی » کند:ي بنیاد مستضعفان بیان میاساسنامه

اند و دادگاه انقلاب حکم هاي نامشروع به دست آوردهخاندان ثروت که با وابستگی به این
کند و تملک آنها از طرف مستضعفان و به مصرف اموال مزبور را صادر کرده و می استرداد

بنابراین «. خصوص مسکن آنانرساندن همه درآمدهاي آن اموال در راه بهبود وضع زندگی و به
ي خدمات عمومی در طبیعی و مصنوع در راستاي ارائه اموالی اعم از منقول، غیرمنقول،

، 33هاي کلی اصل ي اجراي سیاستقانون نحوه 2ي مالکیت آن است. همچنین بر اساس ماده
هایی از خدمات عمومی پذیرفته ي بخشي ارائهمالکیت مؤسسات عمومی غیردولتی در زمینه

ت عمومی در تملک آنها است اموال شده است که بر اساس این، اموالی که در راستاي خدما
 شود.ملی محسوب می

 ایهای صنفی و حرفه. نظام۶-۳
هستند که علاوه بر پیگیري حقوق صنفی خود،  1اي اشخاصی حقوقیهاي صنفی و حرفهنظام

گیرند. می بر عهدهدهی به صاحبان مشاغل و حرف را ي نظارت و نظماز طرف دولت وظیفه
ي عمومی ارهاي قانون مدیریت خدمات کشوري در قالب مؤسسهاین اشخاص بر اساس معی

گیرند؛ هرچند، این ماهیت توسط دیوان عدالت اداري براي ایشان به غیردولتی جاي می
دهی یک عمل عمومی و حاکمیتی است که رسمیت شناخته نشده است. اعمال نظارت و نظم

ف از تشکیل آنها نظارت بر در راستاي عدم تمرکز به این اشخاص واگذار شده است. هد
 سالاري است.اي از مردمبخش خصوصی از طریق خود آنها است که این خود مرتبه

شود، ها از طریق اعضاي صنف تهیه میبه این دلیل که ساختار، سرمایه و اموال این شخصیت
اند. به تهاي جامعه مدنی دانسجزء اموال عمومی نیستند و از این رو آنها را از نهادهاي واسطه

تعبیري این نوع نهادها تابع یک نظام حقوقی مختلط هستند. انجام امور حاکمیتی و عمومی آنها 
مندند؛ اما سایر امور تابع حقوق عمومی است و در مواردي از امتیازات قدرت عمومی بهره

ر عمل (. د111: 1237)مؤتمنی،       ایشان، از جمله امور مالی آنها، تابع حقوق خصوصی است
 اي قرار گیرد.هاي حرفهاي مشاهده نشده است که اموال عمومی در تملک نظامهم نمونه

ي مستقیمی عنوان ناظر بر اموال دولت و اشخاص عمومی هیچ رابطهوزارت اقتصاد و دارایی به
 يي هیئت مدیرهگیري و نظارت بر اموال این نظامات بر عهدهبا این اشخاص ندارد. تصمیم

قانون نظام پزشکی(.  12ي ي کانون وکلا و مادهنامهآیین 20-22ي است )براي مثال ماده آنها
 يمادهالبته متصور است دولت در قالب کمک، اموالی را در اختیار این اشخاص قرار دهد. 

هاي دولتی ها و مؤسسات و شرکتوزارتخانهقانون محاسبات این اختیار را به  127و  117
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مؤسسات و نهادهاي ر خود را به طور امانی در اختیا و غیرمنقول اموال منقول داده است تا
حق تصرفات مالکانه نسبت به اموال امانی بنابراین این مؤسسات عمومی غیردولتی قرار دهند. 

را ندارند و باید نسبت به تصرفات خود در این اموال به نهادهاي نظارتی پاسخگو مذکور 
 باشند.

جز مؤسسات دولتی، سایر اشخاص ري کلی باید گفت در نظام حقوقی ایران، بهگیدر یک نتیجه
 عمومی مجزاي از دولت توانایی و اجازه تملک اموال ملی را دارند.

 پذیر نبودن اموال اشخاص عمومی. اصل داوری۴
هاي حل اختلاف غیرقضایی، گسترش فراوانی عنوان یکی از شیوهامروزه رجوع به داور به

قانون اساسی  123ي اموال عمومی تا پیش از اصل است. استفاده از داوري در زمینهیافته 
در حقوق ایران مسبوق به سابقه نبود و تابع قواعد عام داوري در  0جمهوري اسلامی ایران

تأثیر قرار  ي حمایتی، قواعد داوري را تحتعنوان یک قاعدهحقوق خصوصی بود. این اصل به
ي اجراي آن شد. پیش از ورود به هاي فراوان در زمینهگذشته محل بحثهاي داد و در سال

گیري اصلِ ممنوعیت ارجاع به داوري در اموال عمومی را تحلیل این اصل، باید مبانی شکل
 بررسی کرد.

 . مبنای ممنوعیت ارجاع به داوری دعاوی اموال عمومی۱-۴
موال عمومی در حقوق اداري مطرح ي ممنوعیت ارجاع به داوري اسه دیدگاه عمده درباره

 شده است:

 . تمایز میان اعمال حاکمیتی و تصدی اداره:۱-۱-۴
اي دارد که تمایز میان اعمال حاکمیتی و تصدي در حقوق گیري این اصل ریشه در دورهشکل

قانون مدنی فرانسه ممنوعیت ارجاع به  2717ي ي غالب بود. به همین دلیل مادهاداري نظریه
را پذیرفته، اما مؤسسات عمومی تجاري و صنعتی را از این مسئله منع کرده است؛ یعنی داوري 

دعاوي مربوط به امور حاکمیتی از جمله دعاوي مربوط به اموال ملی قابلیت ارجاع به داوري 
شوند، اي که در امور تصدي استفاده میرا ندارند، در صورتی که اموال اختصاصی

 پذیرند.داوري
کند که به دور از تشریفات اعمال تصدي مانند امور تجاري و صنعتی ایجاب میمقتضیات 

رسیدگی در دادگاه، این اختلافات در مسیر سهل و سریع داوري قرار گیرد. البته امروزه با 
ي مالکیت بر اموال ملی در فرانسه، برخی از اختلافات ناشی از این اموال هم تقویت نظریه

که در آن ارجاع به داوري  2770ي سال نامهشده است؛ مانند آیینقابل ارجاع به داوري 
(. بر Gaudemet, 2014: 114عنوان مال ملی تجویز کرده است)را به« امواج رادیویی»ي درباره



 

 
 22/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

221 

اساس این، تنها دعاوي مربوط به اموال ملی قابلیت ارجاع به داوري ندارد و دعاوي اموال 
 است.اختصاصی تابع قواعد عام داوري 

 . حمایت از منفعت عمومی۲-۱-۴
طرفداران این دیدگاه معتقدند که به دلیل حمایت از اشخاص عمومی و اموال ایشان که  

حمایت از منافع عمومی را در پی دارد، دعاوي مربوط به کلیه اموال اشخاص عمومی، اعم از 
ین مبنا، ممنوعیت اموال ملی و اموال اختصاصی، قابل ارجاع به داوري نیست. هرچند بر ا

ارجاع به داوري توسط اشخاص عمومی در کلیه اختلافات با اشخاص خصوصی طرفدارانی 
ي دارد، اما این رویکرد در عمل باعث مشکلات فراوانی است؛ چراکه دست دولت را در همه

ل کند و او مجبور است براي حل اختلاف پیرامون اموابندد و عملکرد آن را کند میها میزمینه
ي دادرسی دهد. به لحاظ نظري هم تمامی اموال عمومی اهمیت تن به مسیر پیچیدهنسبتاً کم

ي حمایت از آنها نیز باید متفاوت باشد. بنابراین درجه اهمیت یکسانی ندارند؛ بنابراین درجه
 تر و کارآمدتر است.پذیر نبودن صرفاً به اموال ملی محدود شود، معقولي داورياگر مسئله

 . عدم مالکیت اشخاص عمومی بر اموال عمومی۳-۱-۴
ن اموال عمومی را به پذیر نبودگردد، به این معنا که داوريبازمی 1ي نگهدارياین دیدگاه به نظریه

ي نگهداري آنها را پذیریم که اشخاص عمومی مالک اموال ملی نیستند و صرفاً وظیفهاین دلیل می
که کسی ي مربوط به آن را صلح نموده یا به داوري ارجاع دهند؛ چراتوانند دعاوبنابراین نمی دارند.

ته باشد. بنابراین گذارد که صلاحیت پذیرش هر نوع تصمیمی را داشداوري می يپاي در مرحله
 ي این عمل را داشته باشد.تواند به داوري رجوع کند یا باید از مقنن اجازهاداره یا نمی

ی مربوط به اموال اشخاص عمومی در حقوق پذیر نبودن دعاوداوری .۲-۴
 ایران

ي مذکور مطرح است که محل تضارب و اختلاف قانون اساسی در زمینه 123در حقوق ایران اصل 
رسد متخذ ي قانون اساسی وجود داشته و به نظر مینویس اولیهآرا نیز بوده است. این اصل در پیش

ي ن متن دقت کافی صورت نگرفته است. سابقهاز حقوق فرانسه است. هرچند در انتخاب واژگا
المللی باعث شده است تا به طور کلی دعاوي مربوط تاریخی و ذهنیت منفی نسبت به نهادهاي بین

ي مؤسس المللی قابل صلح و ارجاع به داوري نباشد. قوهي بینبه اموال اشخاص عمومی در عرصه
ي بالاي آنها است، به همین دلیل در این اصل تکیهبه دنبال حمایت از اموال عمومی به دلیل اهمیت 

وراي اینکه در اختیار « عمومی و دولتی»ي اموال ؛ یعنی کلیه«اشخاص»است، نه « اموال»اصلی بر 
پذیر نبودن در پذیر نبودن است. البته اصل داورياي است، مشمول اصل داوريچه شخص عمومی
توانند اقدام به هاي اجرایی بدواً نمی؛ چراکه دستگاهشوداي مطلق محسوب نمیحقوق ایران قاعده
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ي این اموال نمایند؛ اما با تصویب هیئت دولت و در صلح دعاوي یا ارجاع به داوري در زمینه
 مواردي مجلس شوراي اسلامی این امر امکانپذیر است.

توضیح داده در این اصل سخنی از اشخاص عمومی به میان نیامده است. پیش از این به تفصیل 
توانند مالک اموال ملی جز دولت، سایر اشخاص عمومی نیز میشد که در حقوق ایران به

بیانگر اراده و « اموال عمومی و دولتی»باشند. عدم اشاره به دارندگان این اموال و تکیه بر خود 
یخ ي تفسیري شوراي نگهبان در تارفهم قانونگذار اساسی از مسئله است. بنابراین نظریه

ي هاي دولتی را تابع حکم اصل مذکور دانسته است. مادهبه درستی اموال شرکت 10/3/1202
قانون اساسی  123نیز به تکرار عبارات اصل  1203قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  310

 ي جدیدي را بیان ننموده است.پرداخته و نکته
« اموال عمومی و دولتی»ظور از قانون اساسی کمتر بررسی شده، من 123آنچه در تحلیل اصل 

کند که بر اساس اصل مذکور در است. فهم ما از این اموال زمانی اهمیت دو چندان پیدا می
ارجاع به داوري و صلح دعاوي مربوط به اموال عمومی و دولتی باید به « موارد مهم داخلی»

داوري و صلح  تصویب مجلس شوراي اسلامی برسد. بر اساس این، تمامی موارد ارجاع به
اي که دعاوي باید توسط هیئت وزیران تصویب شود و به اطلاع مجلس برسد؛ اما دعاوي

 ي مجلس خواهد بود.طرف مقابل آن خارجی است و موارد مهم داخلی، الزاماً نیازمند مصوبه
ي دعاوي با ي صلاحیت هیئت دولت در این زمینه و نیز صلاحیت مجلس دربارهدرباره

ي اینکه منظور اصل، تصویب تقریباً مشکل و ابهامی وجود ندارد. البته درباره طرف خارجی،
هاي ارجاع به داوري یا تصویب گنجاندن شرط داوري در قراردادهاي دولتی است، بحث

ي ابهام در این اصل منظور از فراوانی صورت گرفته که موضوع پژوهش حاضر نیست. نقطه
ي توان مهم یا غیر مهم دانست؟ معیار و ضابطهدي را میاست. چه موار« موارد مهم داخلی»

این تفکیک چیست؟ اثر مهم این تمایز این است که مشخص شود چه مواردي نیازمند 
اي براي تفکیک مطرح نشده است و قانون ضابطه 123تصویب مجلس است. در اصل 

و مقررات نیز تصریح  آن به قانون عادي ارجاع داده است. در قوانین نییتباساسی نیز براي 
مشخصی در این باره وجود ندارد. شاید بتوان ادعا کرد هم دولت و هم مجلس درگیر این 

اند به دلیل نبود معیار مشخصی براي تمایز موارد مهم و اند یا اگر بدان التفات داشتهقید نبوده
را باید در ماهیت  رسد معیار تفکیک موارد مهماند. به نظر میپوشی کردهغیرمهم از آن چشم

اموال عمومی و دولتی جست؛ وگرنه شخص عمومی طرف دعوا معیار مناسب و دقیقی 
 نخواهد بود، به همین دلیل قانونگذار اساسی نیز بدان اشاره و تأکیدي نکرده است.

آیا اموال عمومی و دولتی دو عنوان و مفهوم مجزا هستند )دوگانگی( یا هر دو در یک معنا و 
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 123توان اصل ها مییک از این دیدگاهاند )یگانگی(؟ با هرید با دو لفظ مطرح شدهبراي تأک
 قانون اساسی را تحلیل کرد:

 مبتنی بر دوگانگی اموال اشخاص عمومی ۱۳۱. تحلیل اصل ۱-۲-۴

ي اموال تحت تصرف اشخاص عمومی بدانیم، یعنی اموال اگر اموال عمومی و دولتی را کلیه
یک از اموال اصی دولت و اشخاص عمومی، پس دعاوي مربوط، به هیچملی و اموال اختص

اشخاص عمومی قابل صلح و ارجاع به داوري نیست و به تصویب هیئت دولت و اطلاع 
مجلس و در موارد خارجی و مهم داخلی به تصویب مجلس احتیاج دارد. در این معنا، مبناي 

باید تقویت کرد. البته چون ومی( را اول یعنی حمایت از اموال اشخاص عمومی )منفعت عم
ي اموال در یک سطح از اهمیت نیستند، مجوز ارجاع به داوري در مواردي توسط هیئت همه

وزیران و در موارد مهم با مجلس است. در این خوانش، منظور قانونی اساسی از اموال عمومی 
ار رفته است. قانون و دولتی همان اموال ملی و اختصاصی است و این اصطلاح درست به ک

ي اموال اعم از عمومی و دولتی است که یکی از دلایل این اساسی به دنبال حمایت از کلیه
از این رو  ها در تاریخ اخیر ایران است.هاي خارجی و وادادگی دولتبدبینی به طرف مسئله

ازمند تأیید را باید اموال ملی به شمار آورد که ارجاع به داوري آن نی« موارد مهم داخلی»
ي هیئت دولت و مطلع بودن مجلس را نیاز دارد. مجلس است. اموال اختصاصی صرفاً مصوبه

ي اموال عمومی و دولتی آمده است؛ اما در مشروح صراحت مفاهیم دوگانهدر این اصل به
مذاکرات مجلس خبرگان قانون اساسی بیانی مبنی بر تمایز میان اموال عمومی و دولتی ذکر 

 و حتی به نوعی مترادف با یکدیگر به کار رفته است.نشده 
 20تا  23قانون اساسی و مواد  12توان از مفاد اصل براي تکمیل و تبیین بیشتر این معیار می

قانون محاسبات عمومی استفاده و اموال  1113ي و ماده 112ي ي مادهقانون مدنی و تبصره
ري هستند و ارجاع دعاوي آنها به داوري در اي که غیرقابل واگذامنقول و غیرمنقول ملی

آخرین قانونی که در این زمینه موارد داخلی نیازمند تصویب مجلس است را شناسایی کرد. 
 1211مصوب  ،قانون اساسی 33هاي کلی اصل تواند استفاده شود، قانون اجراي سیاستمی

در راستاي اجراي اصل هاي کلی ابلاغی از طرف مقام رهبري و است که در راستاي سیاست
ها را به صورت انحصاري این قانون، گروهی از فعالیت 217ي مذکور تدوین شده است. ماده

ها را مستقیماً و ي خدمات عمومی در این بخشداند؛ به تعبیر دیگر، ارائهدر اختیار دولت می
وط به انجام گفته، اموال مربداند؛ لذا بر اساس معیار پیشمنحصراً در صلاحیت دولت می

اند، جزء اموال ملی به ي خدمات عمومی اختصاص یافتهامور حاکمیتی و اموالی که به ارائه
 آیند.حساب می
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قانون اساسی مبتنی بر یگانگی اموال اشخاص  ۱۳۱. تحلیل اصل ۲-۲-۴
 عمومی

، «لتیاموال عمومی و دو»تواند باشد که منظور قانونگذار اساسی را از می گونهنگاه دوم این
ي دولتی داراي معناي مستقل نیست؛ بلکه در اموال ملی بدانیم. به عبارت دیگر در اینجا واژه

توانیم استفاده از این عبارات را تبیین و توضیح اموال عمومی ذکر شده است. حتی می
ي غلط از حقوق فرانسه بدانیم. در این صورت، منظور از اموال سازي ناصحیح و ترجمهمعادل
گیرد؛ می و دولتی صرفاً اموال ملی است و اموال اختصاصی اشخاص عمومی را در بر نمیعمو

توانند به داوري یا صلح دعاوي ي اموال اختصاصی میهاي اجرایی رأساً در زمینهیعنی دستگاه
 ي اموال ملی باید به حکم اصل مذکور پایبند باشند.مبادرت ورزند؛ اما در زمینه

توان به تفکیک میان اموال طبیعی و مصنوع می« موارد مهم داخلی»ي تبیین معیار با این دیدگاه برا
در دل اموال ملی تمسک جست. به تعبیري به دلیل اهمیت اموال طبیعیِ ملی که ثروت ملی 

ي صلح یا ارجاع به داوري دعاوي آن را گیري در زمینهشوند، اختیار تصمیمکشور محسوب می
ي اسلامی بدانیم. با توجه به اقتباس این مفهوم از حقوق فرانسه، این در صلاحدید مجلس شورا

توان به تمایز اعمال حاکمیتی و تصدي و اموال متعلق نگاه دور از ذهن نیست و در تأیید آن می
ي پذیري است. بر اساس توجیه نظریهبه این اعمال استناد کرد که در حقوق فرانسه معیار داوري

توانند دعاوي آنها ولت و اشخاص عمومی بر اموال ملی مالکیت ندارند، نمینگهداري نیز چون د
را صلح کنند یا به داوري ارجاع دهند. از سوي دیگر، چون بر اموال اختصاصی خود مالکیت 

توانند دعاوي مربوط به آن را دارند و حق واگذاري آن را مانند اشخاص خصوصی دارند می
تر تر گفته شد که ماهیت امور اقتصادي با داوري همخوانند. پیشصلح نموده یا به داوري بسپار

ي مستخدمان است، هرچند طرف دیگر ماجرا حفظ منافع عمومی و جلوگیري از سوءاستفاده
عمومی از اختیار صلح دعاوي یا ارجاع به داوري است. با این تفاصیل و براي تأمین مبانی 

رسد باید قائل به تفصیل شد. هرچند به نظر می 123ي مذکور و بر اساس منطوق اصل گانهسه
ي اموال عمومی بسیار مهم است اما افراط در آن عملاً دولت را دچار ي حمایتی از کلیهفلسفه

 حلی میانه در بین مبانی مذکور بود.کند. پس باید به دنبال راهکل میمش
توان با تفسیري فعلی می هرچند بازنگري در متن این اصل در اولویت است، اما در شرایط

 درست از این اصل شرایط اجراي هدف قانونگذار اساسی را تأمین کرد.
 گیرینتیجه

پذیر نبودن اموال عمومی یکی از قواعد حمایتی حقوق عمومی از این اموال است که آن داوري
ن قانو 123سازد. این قاعده به صورتی غیردقیق در اصل را از اموال خصوصی متمایز می
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ي این قاعده در دنیا به تمایز میان اعمال اساسی وارد نظام حقوقی ما شده است. سابقه
گردد که خود منجر به تفکیک اموال ملی و اموال حاکمیتی و تصدي اشخاص عمومی برمی

اختصاصی شده است. اموال ملی به دلیل اهمیت بیشترشان نیاز به حمایت بیشتر دارند و 
توان به یک قابل واگذاري به داوري نیست؛ چراکه منفعت عمومی را نمیدعاوي مربوط به آنها 

روند غیرقضایی وا نهاد. در اموال اختصاصی که دولت پیگیر امور تصدي و منفعت خود است، 
تواند اختلافات مربوط به این اموال را به بر مبناي ماهیت امور تجاري و اقتصادي، دولت می

 داوري بسپارد.
ناي این حکم در اصل مذکور موجب ابهام در متن و سردرگمی در اجراي آن عدم رعایت مب

تا کنون قانونی براي تبیین  123شده است. با توجه به تکلیف قانون اساسی در انتهاي اصل 
به تصویب مجلس نرسیده است و عملکرد دولت و مجلس در این « موارد مهم داخلی»مفهوم 

راین ضرورت پر کردن خلأ قانون مذکور بسیار حس زمینه محل پرسش و ابهام است. بناب
شود؛ چراکه مرتبط با سرمایه و ثروت ملی کشور است. تا پیش از تدوین قانون در این باره، می
ي بر الزامات اجرایی آن ارائه نمود تا راهگشا باشد. در این توان تفسیري مبنایی با تکیهمی

شد که برگزیدن هر یک متکی به ضوابطی مانند  نوشتار دو تفسیر عمده از اصل مذکور ارائه
ي اموال هاي اجرایی در زمینهاصول حکمرانی خوب است. واگذاري اختیارات به دستگاه

استفاده و حیف هاي قانونی و مدیریتی فراوانی است تا منجر به سوءعمومی نیازمند بسترسازي
 و میل اموال عمومی نشود.
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 .زمستان 1 يدوره ،11ي شماره ،یحقوق عموم

 .زانیتهران: م ،و مباحات ی(، تملک اموال عموم1210محمدطاهر ) ی،کنعان .1
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و  ی(، تهران: اداره کل فرهنگ1213) یمشروح مذاکرات مجلس خبرگان قانون اساس .0
 ی.اسلام يمجلس شورا یروابط عموم

 .تهران: سمت ي،حقوق ادار، (1237منوچهر ) ی،مؤتمن .1
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1. Puissance publique. 
2. Service publique. 
3. Exorbitante de droit civil. 

شود و با داشتن استقلال واحد سازمانی مشخصی است که به موجب قانون ایجاد شده یا می» :2ي ماده. 4
باشد انجام گانه و سایر مراجع قانونی میز وظایف و اموري را که بر عهده یکی از قواي سهحقوقی، بخشی ا

 .«دهدمی

هاي عمرانی هاي منقول و غیر منقولی که از محل اعتبارات طرحکلیه اموال و دارایی - 112 يماده. 5
ها ایجاد و یا تملک راي این طرحخریداري و یا بر اثر اج هاي مزبورگذاري ثابت( براي اجراي طرحسرمایه)

مؤسسه و نهاد  شود اعم از اینکه دستگاه اجرایی طرح، وزارتخانه یا مؤسسه دولتی یا شرکت دولتی و یامی
هاي مربوط خاتمه نیافته است متعلق به دولت است و حفظ و عمومی غیر دولتی باشد تا زمانی که اجراي طرح

باشد و در صورتی که از اموال مذکور براي ادامه عملیات طرح رفع ذیربط می هاي اجراییدستگاه حراست آنها با
هاي دولتی و همچنین فروش آنها تابع مقررات دستگاه نیاز شود واگذاري عین و یا حق استفاده از آنها به سایر

 ز گردد.واری فصل پنجم این قانون خواهد بود و وجوه حاصل از فروش باید به حساب درآمد عمومی کشور
هاي مربوط در مورد اجراي طرح ياموال منقول و غیر منقول موضوع این ماده پس از خاتمه - 1 يتبصره
شود کماکان متعلق به دولت خواهد بود و در مورد دولتی اجرا می ها و مؤسساتهایی که توسط وزارتخانهطرح
هستند به حساب اموال و  عمومی غیر دولتی هاي دولتی یا نهادها و مؤسساتهایی که مجري آنها شرکتطرح

 .برداري طرح منظور خواهد شدهاي دستگاه مسئول بهرهدارایی
ي کانون وکلا بنگرید: قانون نمونه موارد زیر را دربارهبراي اي در زمینه شخصیت حقوقی نظامات حرفه .6

ت حقوقی از حیث نظامات تابع اي است ملی و داراي شخصیکانون وکلاء مؤسسه - 10 يماده1213وکالت 
 باشد.می وزارت عدلیه و از نظر عواید و مخارج مستقل
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اي است داراي شخصیت حقوقی از حیث نظامات تابع کانون وکلاء مؤسسه - 11 يماده 1211قانون وکالت 
 باشد.وزارت عدلیه و از نظر عوائد و مخارج مستقل می

اي است مستقل کانون وکلاي دادگستري مؤسسه - 1 يماده 1222گستريقانون لایحه استقلال کانون وکلاي داد
 شود.و داراي شخصیت حقوقی که در مقر هر دادگاه استان تشکیل می

 مورد، هر در داوري به آن ارجاع یا دولتی و عمومی اموال به راجع دعاوي صلح»: نهم و سی و یکصد اصل . 7
 و باشد خارجی دعوي طرف که مواردي در. برسد مجلس اطلاع به باید و است یرانوز هیأت تصویب به موکول

 «.کند می تعیین قانون را مهم موارد. برسد نیز مجلس تصویب به باید داخلی مهم موارد در
کیت این اموال ي نگهداري اشخاص عمومی من جمله دولت مالک اموال ملی نیستند؛ بلکه مالبر اساس نظریه.  8

ي غالب از آن ملت است و دولت صرفاً وظیفه نگهداري و اداره آن را دارد. این دیدگاه تا اواخر قرن پیش نظریه
شود. ي مالکیت اشخاص عمومی بر اموال ملی پذیرفته و اجرا میدر حقوق فرانسه بوده است؛ اما امروزه نظریه

 کند.میلادي به وضوح از این دیدگاه تبعیت می 2771ل فرانسه مصوب سا« مالکیت اشخاص عمومی»قانون 
؛ اما در «باشدباشد، از شمول این ماده مستثنی میاموال منقولی که فروش آنها به موجب قانون ممنوع می» . 9

 منقول غیر اموال فروش»براي اموال غیرمنقول غیرقابل واگذاري مصادیقی را بیان کرده است:  111 يماده
 زیر: مشروحه غیرمنقول اموال استثناي به شودمی داده تشخیص نیاز بر مازاد که دولتی مؤسسات و هاوزارتخانه

 باشد. ملی نفایس از که منقولی غیر اموال - 1
 سازي.مهمات و اسلحه کارخانجات و نظامی استحکامات و تأسیسات - 2
 تاریخی. بناهاي و آثار - 2
 باشد. دولت تصرف در ملی منافع و مصالح با رابطه در که منقول غیر اموال - 3

  :از اندعبارت گروه این مشمول هايشرکت و مؤسسات ها،فعالیت ـ سه گروه.  10
 ،(فرکانس)بسامد  واگذاري امور و مخابراتی مادر هايشبکه( 1 
 پستی، يپایه خدمات توزیع مدیریت و مبادلات و تجزیه اصلی هايشبکه( 2 
  مسلح، نیروهاي کل فرماندهی تشخیص به امنیتی وانتظامی  ،نظامی ضروري یا همحرمان تولیدات( 2 
 هاي استخراج و تولید نفت خام و گاز،ن و شرکتایرا نفت ملی شرکت( 3 
 گاز، و نفت معادن( 1 
 توسعه بانک معدن، و صنعت بانک سپه، بانک ایران، ملی بانک ایران، اسلامی جمهوري مرکزي بانک( 1 

 تعاون، توسعه بانک و مسکن بانک کشاورزي، بانک ات،صادر
  یران،ا بیمه شرکت و مرکزي بیمه( 0 
 برق، انتقال اصلی هايشبکه( 1 
  ایران،اسلامی جمهوري کشتیرانی و بنادر سازمان و کشوري هواپیمایی سازمان( 3 
 آبرسانی، بزرگ هايشبکه و سدها( 17 
 .( رادیو و تلویزیون11 

 این 2ي ماده سه گروه مشمول هايبنگاه و هافعالیت در مدیریت و مالکیت گذاري،سرمایه 2ي ماده جمطابق بند 
کند و ي یک بند ج این مالکیت را به صورت صددرصدي بیان میتبصره نون منحصراً در اختیار دولت است.قا

هاي سی و مدیریتی از بنگاهخرید خدمات مالی، فنی، مهند»سازد: امکان مشارکت بخش غیردولتی را رد می
 



 
 
 

 قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران مبتنی بر ماهیت اموال عمومی 793تحلیل اصل  
 

 

212 

                                                                                                                                                       
 

( دولت %177)این قانون به شرط حفظ مالکیت صددرصد  2ي هاي گروه سه مادهفعالیت هاي غیردولتی دربخش
هاي اقتصادي و دارایی با هماهنگی دستگاه ماه به پیشنهاد وزارت امورکه ظرف مدت شش اينامهینیآ طبق
 «.رسد، مجاز استت وزیران میئربط به تصویب هیذي
 

http://asl44.mefa.gov.ir/Portal/Home/Default.aspx?CategoryID=c1ec085c-f79d-45b9-a314-794bf1550209
http://asl44.mefa.gov.ir/Portal/Home/Default.aspx?CategoryID=c1ec085c-f79d-45b9-a314-794bf1550209


 

 
 722تا  729صفحات ، 22شماره  ،7931 زمستانتم، فه/ سال  يعموم  حقوق دانشفصلنامه 

 

 

 ی قضائیهتأملی بر آثار صلاحیت قضایی رئیس قوه
در پرتو بازشناسی این صلاحیت در قانون تشکیلات و 

 ی دیوان عدالت اداریدادرس نییآ

 2حسين آينه نگيني 1خيرالله پروين،
 استاد دانشكده حقوق و علوم سياسي دانشگاه تهران . 1                      

 ي، دانشگاه تهراندانشجوي دكتري حقوق عموم. 2
 72/11/1130پذيرش:    11/70/1130دريافت: 

 

 چکیده
بيني يک صلاحيت در نظام حقوقي كه مراعات دقايق علمي ـ تخصصي در پيشهمچنان

سازي ي ظهور و بروز و پيادهاهميت والايي دارد، توجه به اصول تخصصي در طراحي شيوه
هاي ت. نظام حقوقي ايران در كنار صلاحيتاين صلاحيت نيز از اهميتي مضاعف برخوردار اس

بيني كرده است. ي قضائيه پيشمتعدد اداري و اجرايي، صلاحيت قضايي را نيز براي رئيس قوه
ي اخير قانونگذار بر مبناي عبارت صدر چكيده، هدف در اين مقاله آن است كه بر مبناي اراده

گيري قانونگذار در ، ضمن تبيين جهتدادرسي ديوان عدالت اداري()قانون تشكيلات و آيين 
ي قضائيه، آثار اين صلاحيت را در نظم حقوقي ايران تبيين تشريح صلاحيت قضايي رئيس قوه

گيري قانون تشكيلات و آيين هاي انجام شده نشان داد كه از يک سو جهتكنيم. بررسي
سازي اين موضوع تنها گامي به سوي مطلوبدادرسي ديوان عدالت اداري در اين زمينه نه

شود، بلكه در بخش وسيعي از اين موضوع گامي مغاير اصول و قواعد حقوقي محسوب نمي
بيني شده براي ظهور و بروز صلاحيت ي پيشدر اين زمينه بوده است. از سوي ديگر شيوه

ي اي مانند قاعدهي قضائيه در نظم حقوقي ايران، نه تنها با اصول حقوقيقضايي رئيس قوه
هاي تبار امر مختوم و استقلال قاضي همخواني ندارد، بلكه با توجه به حجم وسيع پروندهاع

 ي قضائيه با مصلحت قضايي كشور نيز هماهنگ نيست.قوه
دادرسي ديوان  ي قضائيه، صلاحيت قضايي، قانون تشكيلات و آيينرئيس قوه واژگان کلیدی:

 ضائيه، خلاف بيِّن شرع، استقلال قاضي.ي قعدالت اداري، آثار صلاحيت قضايي رئيس قوه

                                                                                                                                                       
 Email: khparvin@yahoo.com                                                                      نويسنده مسئول  
 Email: hosseinayene69@gmail.com 
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 مقدمه
هاي اداري و قانون اساسي، نظام حقوقي ايران در كنار صلاحيت 1۵0مبتني بر منطوق اصل 

 1هاي متعدد قضايي نيز براي اين مقام ترسيم كرده است.ي قضائيه، صلاحيتاجرايي رئيس قوه
نون اساسي، در سير تاريخي تصويب ي قضائيه در قابيني صلاحيت قضايي رئيس قوهبا پيش

قوانين عادي صلاحيت قضايي اين مقام در قوانين و مقررات مختلفي تبيين و تشريح شده 
 اند از:ي قضائيه عبارتترين متون قانوني راجع به اين صلاحيتِ رئيس قوهاست. برخي از مهم

وراي اسلامي: مجلس ش 8/12/1108ي قضائيه مصوب قانون وظايف و اختيارت رئيس قوه -
ي قضائيه مصوب اين قانون ضمن مجري دانستن قانون اختيارات و وظايف رئيس قوه

-ي قضائيه را مقامي قضايي معرفي ميصراحت رياست قوهبه 2ي ، در ماده3/12/1101

 ي مادهي قضائيه، در ادامهاين جايگاه براي رئيس قوه قرار دادنقانون ياد شده ضمن  2كرد.
شرع  بيِّنرأي دادگاهي را خلاف  هرگاه رئيس قوه قضائيه ضمن بازرسي،»بود مقرر كرده 

 1«.ددا جهت رسيدگي به مرجع صالح ارجاع خواهد آن را ،تشخيص دهد
، مصوب هاي عمومي و انقلابدادگاه اصلاحي قانون تشكيل 18 يمادهقانون اصلاح   -

اعاده آرايي كه از سوي مجلس شوراي اسلامي: مفاد اين قانون صلاحيت  22/17/118۵
ي قضائيه شود را در صلاحيت رئيس قوهي قضائيه خلاف بيِّن شرع شناخته ميرئيس قوه

 2قرار داده است.

ي قانوني نيز مقنن : در اين ماده1132مصوب  ۵قانون آيين دادرسي كيفري 200ي ماده  -
غاير شرع بيِّن ي قضائيه مي دادرسي آراي قطعي، كه از سوي رئيس قوهصلاحيت اعاده

 ي قضائيه تعريف كرده است.تشخيص داده شود، را در صلاحيت رئيس قوه

ي توجه به مستندات ياد شده و ديگر متون قانوني راجع به صلاحيت قضايي رئيس قوه     
ي قضائيه، محدود قضائيه حاكي از اين است كه در بعد ماهوي صلاحيت قضايي رئيس قوه

طعي محاكم با شرع بوده و در بُعد شكلي نيز اين مقام صرفاً به اعلام مغايرت آرا ق
ي سير ي آراي صادره به منظور رسيدگي مجدد را داشته است. در ادامهصلاحيت اعاده

 1132ي قضائيه در قوانين عادي، اين موضوع در سال تبيين صلاحيت قضايي رئيس قوه
ظهور و بروز يافت. با  6الت اداريي ديوان عددادرس نييآدر برخي مواد قانون تشكيلات و 

گونه به نظر ي اين موضوع در اين قانون، ايناين توضيح كه در نگاه اول به مواد درباره
ي قضائيه در بُعد ماهوي تنها اين صلاحيت رئيس قوهرسد كه در قانون اخيرالذكر نهمي

ي رئيس قوه نظران بُعد شكلي اين صلاحيتمتحول شده، بلكه از ديدگاه برخي صاحب
ي قضائيه قضائيه نيز در اين قانون متحول شده و در برخي فروض صلاحيت رئيس قوه
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محدود به اعاده آرا به منظور رسيدگي مجدد نبوده و اين مقام صلاحيت تبيين رأي صحيح 
 در اين موضوعات را نيز يافته است.

توصيفي ـ تحليلي و با استفاده از ي بر اساس اين، ضرورت را آن يافتيم تا در اين مقاله با شيوه
ي اي و اسناد موجود، ضمن بررسي و تبيين ابعاد صلاحيت قضايي رئيس قوهمنابع كتابخانه

قضائيه در اين قانون، در پرتو اين تحولات، به اين سؤالات بپردازيم: آثار صلاحيت قضايي 
-اد شده در جهت مطلوبي قضائيه در نظام حقوقي ايران چيست؟ آيا مفاد قانون يرئيس قوه

ي قضائيه در نظم حقوقي ايران گام برداشته ي ظهور و بروز شأن قضايي رئيس قوهسازي شيوه
ها، تبادر اوليه به ذهن آن است كه با توجه به مفاد قوانين و است؟ در پاسخ به اين پرسش

ي قضائيه وهي عملياتي كردن اين صلاحيت رئيس قاين موضوع، شيوه يمقررات سابق درباره
 با برخي اصول دادرسي چون اصل استقلال قاضي هماهنگ نيست.

هاي قضاييِ ي حاضر تلاش بر آن است تا مبتني بر شناسايي و تبيين صلاحيتدر مقاله
ي قضائيه در قانون ديوان، آثار اين صلاحيت در نظم حقوقي ايران تبيين شود. رئيس قوه

اين موضوع به تشريح ابعاد صلاحيت رئيس هاي انجام شده راجع به عمده پژوهش
 18 يقانون اصلاح مادهقانون آيين دادرسي كيفري ) 200ي ي قضائيه مبتني بر مادهقوه

مجلس  22/17/118۵، مصوب هاي عمومي و انقلابدادگاه اصلاحي قانون تشكيل
ه ي اين پژوهش آن است كي نوآورانهاند. بنابراين جنبهشوراي اسلامي( پرداخته

ي قضائيه در نويسندگان تلاش خواهند كرد تا مبتني بر تبيين صلاحيت قضايي رئيس قوه
ي قضائيه در نظام ي ظهور و بروز اين صلاحيت رئيس قوهقانون ديوان، آثار شيوه

 حقوقي ايران را بررسي كنند.
ي قضائيه براي پاسخ به سؤالات ياد شده در اين مقاله ابتدا ابعاد صلاحيت قضايي رئيس قوه

ي ظهور و بروز اين صلاحيت رئيس ها، آثار شيوهدر قانون ديوان و در ادامه مبتني بر يافته
گيري نظام ي قضائيه در نظم حقوقي ايران را بررسي خواهيم كرد تا از اين رهگذر جهتقوه

 حقوقي ايران را در اين موضوع تبيين كنيم.
 ئیه در قانون دیوانی قضاهای قضایی رئیس قوهصلاحیت نییتب. ۱

ي قضائيه در بيني شده براي رئيس قوهپيش 0هاي متعدد اداري و سازمانيِفارغ از صلاحيت
بيني هاي متعدد با ماهيت قضايي نيز براي اين مقام پيشقانون ديوان، در اين قانون صلاحيت

ي قوه بيني شده براي رئيسشده است. با توجه به اينكه بخشي از صلاحيت قضاييِ پيش
قضائيه در اين قانون مربوط به شعب ديوان و بخشي ديگر مربوط به هيئت عمومي است، در 

 كنيم.ادامه در دو بند به تفكيک اين موضوع را بررسي مي
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ی آرای شعب دیوان عدالت ی قضائیه درباره. صلاحیت قضایی رئیس قوه۱-۱
 اداری

از شعب بدوي و تجديد نظر هستند.  قانون ديوان، شعب ديوان مركب 2ي مستند به ماده
ي آراي شعب بدوي قابل تجديد نظرخواهي اين قانون نيز مقرر كرده است كه همه 6۵ي ماده

در شعب تجديد نظرتجديد نظرند. با رسيدگي به اعتراض از آراي صادره از شعب بدوي در 
وه بر اين، هرگاه الاجرا خواهد بود. علاشعب تجديد نظر، حكم موضوع قطعيت يافته و لازم

ي افراد مقيم ايران ظرف بيست روز و افراد مقيم خارج از كشور در مدت تعيين شده )درباره
ظرف دو ماه( نسبت به آراي شعب بدوي تجديد نظرخواهي صورت نگيرد، اين آرا نيز قطعيت 

 شوند.الاجرا مييافته، لازم
شعب ديوان )اعم از تجديد نظر و قانون ديوان راجع به آراي قطعي صادره از  03ي ماده

ي قضائيه يا رئيس ديوان اين آرا را خلاف بيّن بدوي( مقرر كرده است كه هرگاه رئيس قوه
موضوع از طريق رئيس ديوان با ذكر دليل براي رسيدگي مجدد  8شرع يا قانون تشخيص دهند،

اين ماده، هرگاه رأي  يشود؛ با ذكر اين نكته كه مستند به تبصرهعرض ارجاع ميبه شعبه هم
قطعي موضوع اين ماده از شعب بدوي صادر شده باشد، در اين صورت پرونده براي رسيدگي 

 گردد.مجدد به يكي از شعب تجديد نظر ارجاع مي
ي قضائيه نسبت به آراي قطعي شعب ديوان با اين مقدمه اهم ابعاد صلاحيت قضايي رئيس قوه

 گذرانيم.را در دو بند از نظر مي

 ی قضائیه. معیار بررسی آرای شعب دیوان توسط رئیس قوه۱-۱-۱
ي قضائيه در مقدمه نشان كه اهم مواد قوانين مبين و شارح صلاحيت قضايي رئيس قوههمچنان

در نظم جاري حقوقي تا قبل از قانون  محاكم، قطعي آراي بررسي در ايشان داد، صلاحيت
است. به عبارت ديگر، مبناي بررسي آراي قطعي  بوده شرع مغاير موارد اعلام به ديوان، محدود
مستفاد از مفاد  3ي قضائيه در قوانين يادشده، صرفاً مسائل و احكام شرعي است.نزد رئيس قوه

ي قضائيه بر آراي قطعي قانون ديوان آن است كه معيار نظارت قضايي رئيس قوه 03ي ماده
مواد و احكام قانوني نيز است. بنابراين  تنها مسائل و احكام شرع، بلكهشعب ديوان نه

قانونگذار در تحولي بزرگ، ضمن تغيير در معيار نظارت رئيس قوه بر آراي صادره، بررسي 
ي قضائيه هاي رئيس قوهقانوني آراي قطعي صادره از شعب ديوان را نيز در عداد صلاحيت

 قرار داده است.
ي قضائيه در اين قانون، بررسي عبارت يس قوهي ديگر در تبيين معيار صلاحيت قضايي رئنكته

ي قضائيه بر است. عبارت ياد شده معيار نظارت قضايي رئيس قوه« خلاف بيّن شرع و قانون»
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 18ي ماده 1ي دانسته است. تبصره« قانون»و « شرع»آراي شعب ديوان را مغايرت بين آرا با 
را  مراد از خلاف بيّن شرع، 22/17/118۵هاي عمومي و انقلاب اصلاحي قانون تشكيل دادگاه

نظر ولي  را ملاک عمل ،اختلاف نظر بين فقها مغايرت رأي صادره با مسلمات فقه و در موارد
 دانسته بود.فقيه يا مشهور فقها 

اين  20/8/1181يادشده، اصلاحي  18ي ماده 1ي نيز تبصره« خلاف بيّن قانون»در شرح 
نسته بود؛ اما اين بند در اصلاحات بعدي اين قانون دا خلاف نص صريح قانونعبارت را 

خلاف »ي مفهومي عبارت حذف شد. بر اساس اين، در نظم حقوق كنوني، با توجه به گستره
 گنجد.مصداقي اين عبارت مي، هرگونه مغايرت آرا با قوانين در شمول مفهومي ـ «بيّن قانون

 رای شعب دیوانی آی قضائیه درباره. اثر ایراد رئیس قوه۲-۱-۱
نسبت به آراي قطعي صادره از  هيقضائي قانون ديوان در تبيين اثر ايراد رئيس قوه 03ي ماده

ي قضائيه رأيي را خلاف بيّن شرع يا قانون شعب ديوان مقرر كرده است كه هرگاه رئيس قوه
ي تشخيص داد، پرونده از طريق رئيس ديوان براي رسيدگي ماهوي و صدور رأي به شعبه

ي ياد شده در سير تبيين شده تنها مستند به مفاد مادهشود. بر اساس اين، نهصالح ارجاع مي
تواند عملي شود و رأي صادره براي اين موضوع، اين فرايند براي هر رأي فقط يک بار مي

كننده به اعاده نيز ي رسيدگيتوسط شعب ديوان پس از اعلام ايراد قطعي است، بلكه شعبه
هاي خويش رأي صادر كند. بر تواند مطابق علم و يافتهتام در رسيدگي داشته، ميصلاحيت 

ي قضائيه ـ چه در بعد كه ذكر شد، مستند به اين ماده ايراد رئيس قوهاين مبنا اگرچه همچنان
شرعي و چه در بعد قانوني ـ بايد مدلل باشد، اما شعب ديوان به هيچ روي ملزم به تبعيت از 

ي قضائيه نبوده، خود مستقلاً اقدام به بررسي رأي موضوع ايراد كرده، ل رئيس قوهنظر و استدلا
 كنند.رأي قطعي صادر مي

 ی آرای هیئت عمومیی قضائیه درباره. صلاحیت قضایی رئیس قوه۲-۱
 31ي ي قضائيه نسبت به آراي هيئت عمومي ديوان، مادهراجع به صلاحيت قضايي رئيس قوه

جمله طرق طرح مجدد آراي هيئت عمومي براي رسيدگي مجدد )در موارد قانون ديوان از 
ي از سوي رئيس قوه« اشتباه»مغايرت آراي صادره با قانون يا تعارض با يكديگر و...( را اعلام 

اين قانون نيز راجع به اين موضوع مقرر كرده  32ي قضائيه دانسته است. علاوه بر اين، ماده
ي قضائيه آراي هيئت عمومي ديوان را خلاف موازين شرع تشخيص است كه هرگاه رئيس قوه

ي قضائيه تجديد نظر كند. بر اساس اين، به دهد، هيئت عمومي با توجه به نظر رئيس قوه
ي قضائيه در ي مفهوميِ مواد ياد شده و تشريح ابعاد صلاحيت رئيس قوهرابطه نييتبمنظور 

 ين موضوع را بررسي خواهيم كرد.مورد آراي هيئت عمومي ديوان در ادامه ا
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 ی قضائیه بر آرای هیئت عمومی. معیار نظارت رئیس قوه۱-۲-۱
ي سؤال از معيار ي قضائيه بر آراي هيئت عمومي، اولين نكتهراجع به نظارت رئيس قوه 

ي قضائيه در نظارت اين مقام است. به ديگر سخن بايد پرسيد كه معيار نظارت رئيس قوه
اي هيئت عمومي چيست. در پاسخ به اين سؤال اگرچه تبادر اوليه و برداشت نظارت بر آر

ي قضائيه در نظارت بر آن است كه صلاحيت رئيس قوه 32ي منطقي از مفاد و منطوق ماده
و به صورت  31ي آراي هيئت عمومي محدود به موازين شرعي است، اما با نظر به مفاد ماده

در اين ماده، برداشت ياد شده محل تأمل است. به يقين تبادر  «اشتباه»ي خاص اطلاق كليدواژه
از مسائل شرعي،  منتجتواند ، اعم از اشتباه حقوقي است. اشتباه مي«اشتباه»اوليه از اصطلاح 

ي ياد شده در تشريح صلاحيت رئيس عرفي، قانوني و... باشد. بر اين اساس جمع بين دو ماده
معيار صلاحيت نظارتيِ اين مقام در نظارت بر آراي هيئت گونه است كه ي قضائيه اينقوه

شود. اين برداشت عمومي، فراتر است از مسائل و احكام شرعي و شامل مواد قانوني نيز مي
ي ياد شده هماهنگي دارد، بلكه با ساير مفاد اين قانون، از جمله تنها با جمع بين مفاد دو مادهنه

 بر آراي قطعي شعب ديوان نيز هماهنگي دارد. ي رئيس قوهراجع به صلاحيت نظارت 03ي ماده

 ی قضائیه بر آرای هیئت عمومی. اثر نظارت رئیس قوه۲-۲-۱
ي آراي هيئت ي قضائيه دربارهفارغ از بعد ماهوي و مبناشناسي صلاحيت قضايي رئيس قوه 

ين نظارت است. ي قضائيه، بُعد شكلي اعمومي، از ديگر ابعاد مبهم اين صلاحيتِ رئيس قوه
ي قضائيه نسبت به آراي هيئت بر اين مبنا سؤال ديگر در ارتباط با صلاحيتِ نظارتي رئيس قوه

ي قضائيه در نظارت بر اين آرا، محدود به ارجاع عمومي، آن است كه آيا صلاحيت رئيس قوه
نظر رئيس آراي مغاير با شرع براي رسيدگي مجدد است يا اينكه اين نهاد ملزم به تبعيت از 

 ي نظر ايشان است.قوه و اعلام كننده
كه مقرر كرده  32ي در پاسخ به اين سؤال برخي حقوقدانان و نويسندگان مستند به عبارت ماده

-، چنين بيان كرده«نمايد تجديد نظر قضائيه با توجه به نظر رئيس قوههيئت عمومي »... است 

مومي را خلاف شرع تشخيص داد آن را فاقد قضائيه رأي هيئت ع هر وقت رئيس قوه»اند كه 
ي قضائيه بايستي در رأي هيئت اعتبار اعلام و به محض اطلاع هيئت عمومي از نظر رئيس قوه

-(. از عبارت ياد شده اين برداشت مي218-213: 1132)دلاوري، « عمومي تجديد نظر شود

ي زم به اعلام نظر رئيس قوهشود كه به اعتقاد اين نويسنده، هيئت عمومي در چنين مواضعي مل
ي قضائيه صادر كند. به ديگر سخن، بنا تواند رأيي مغاير با نظر رئيس قوهقضائيه است و نمي

ي قضائيه بر اين انديشه، در اين موارد هيئت عمومي ديوان صرفاً انشاء كننده نظر رئيس قوه
ارد. در مقابل، برخي ي قضائيه را نداست و صلاحيت صدور رأيي خارج از نظر رئيس قوه
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ي قضائيه را براي نويسندگان بدون استناد و استدلال بر اين موضوع، صرفاً نظر رئيس قوه
(. 12: 1132خواه، ؛ نجابت1۵2: 1131اند )مولابيگي، الاتباع ندانستههيئت عمومي ديوان لازم

قانون ياد  32ي مادهدر « قضائيه تجديد نظر نمايد با توجه به نظر رئيس قوه»توجه به عبارت 
بسا تبادر اوليه را بر پذيرش نظر و اعتقاد اول مطرح شده و الزام هيئت عمومي به شده چه

ي آور ندانستن نظر رئيس قوهي قضائيه سوق دهد. بر اساس اين، الزامانشاء نظر رئيس قوه
، با توجه به داندخصوص هنگامي كه ايشان رأي هيئت عمومي را مغاير با شرع ميقضائيه، به

هاي اين موضوع مجتهد بودن اين مقام، نيازمند استدلال و استناد است. در ادامه اهم استدلال
 بيان خواهد شد.

ي قضائيه براي هيئت عمومي بايد گفت كه آيا در پاسخ به فرض الزامي بودن نظر رئيس قوه
با مفاد قانون ديوان اين برداشت با نظم حقوقي و مفاد قوانين و مقررات و به صورت خاص 

توان با اين قبيل تفاسير، از استقلال قاضي در نظم حقوقي هماهنگي دارد يا نه؟ چگونه مي
سخن گفت؟ به يقين مفسر در تفسير عبارات و واژگان قانوني ملزم و پايبند به اصول و مباني 

ي قضائيه مستند تواند پذيرفت كه نظر رئيس قوهپذيرفته شده در نظام حقوقي است. چگونه مي
قانون ياد شده ، در مواردي كه وي رأي قطعي شعب را مغاير با احكام شرع  03ي به ماده

توانند با وجود نظر الاتباع نيست و اين قضات ميقاضي )شعب تجديد نظر( لازم 1بداند، براي 
ه در ي قضائيه رأيي مغاير نظر ايشان صادر كنند؛ حال چگونه ممكن است كمدلل رئيس قوه

هيئت عمومي كه با حضور جمع كثيري از قضات ديوان )حداقل دو سوم قضات ديوان( 
ي قضائيه بر نظر ايشان تحميل شده و هيئت ملزم به اعلام نظر تشكيل شده، نظر رئيس قوه

ي قضائيه در قالب رأي خود باشد. همچنين اگر هدف مقنن آن بود كه در اين موارد رئيس قوه
ي قضائيه انشاء و اعلام شود، اين موضوع نيازمند تشكيل هيئت عمومي و قوهصرفاً نظر رئيس 

حضور تعداد زياد قضات ديوان نبود. چرايي طرح اين ابهام آن است كه انشاء و اعلان نظر 
تنها نيازمند تشكيل هيئت عمومي ديوان نيست، بلكه ي قضائيه در قالب رأي، نهرئيس قوه

 ت انجام شود.توانستوسط يک قاضي نيز مي
علاوه بر اين در بسياري از موارد شوراي نگهبان الزام قاضي به پذيرش نظر مراجع عالي 
قضايي را مغاير شرع دانسته و مصوبات با اين مضمون را محل ايراد دانسته است. از جمله 

ي شوراي نگهبان در پاسخ به نامه 27/17/1103مورخ  1۵18/21/03ي توان به نظر شمارهمي
قانون آيين دادرسي مدني كه  278ي كي از قضات دادگاه عمومي، راجع به مفهوم مادهي

اليه طبق استدلال هيئت عمومي ديوان عالي كشور دادگاه مرجوع»... كرد بيان مي صراحتبه
 :گونه نظر داد كهاين ...«نمايد حكم مقتضي صادر مي



 

 
 22/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

431 

اليه طبق عدادگاه مرجو ...كه اين عبارت قانون آيين دادرسي مدني به 278 يذيل ماده جمله 
حسب ه چون ب« نمايد...استدلال هيئت عمومي ديوان عالي كشور حكم مقتضي صادر مي

يا شرعي  را قانوني اطلاق قاضي را ملزم نموده است كه به مطلبي حكم كند كه خودش آن
اليه با ملاحظه رجوعدادگاه مگونه اصلاح شود كه داند، خلاف شرع شناخته شد و اگر ايننمي

استدلال هيئت عمومي ديوان عالي كشور حكم مقتضي را صادر خواهد كرد. رفع اشكال 
 .خواهد شد

ي مجلس در بررسي مصوبه 22/1/1182مورخ  2222ي ي شمارهعلاوه بر اين، شورا در نظريه
-مسئوليت اصلاح مواد فصل دوم قانون تعيين حدود و وظائف و اختيارات و لايحه»راجع به 

الزام قاضي به تبعيت از حكم ، «22/8/116۵مصوب  هاي رياست جمهوري اسلامي ايران
قانون اساسي دانسته است.  160و مغاير اصل خلاف موازين شرع را ديوان عالي كشور  شعب

 160مستفاد از اصل »كند كه گونه مقرر مياين اين 160در بيان مغايرت اين مصوبه با اصل 
و  حكم صادر كند آن است كه قاضي مكلف است منحصراً مطابق قوانين مدونه قانون اساسي

قوانين مدوّنه نيابد با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاواي معتبر  چنانچه حكم قضيه را در
لذا از اين جهت مغاير اصل مذكور  ،بيني نشده استحكم صادر نمايد و طريق ديگري پيش

هاي ياد شده توسط شوراي نگهبان راجع به موضوعات مطرح شده، استدلال«. شناخته شد
و تحديد منابع استنادي قاضي در نظم حقوقي ـ قضايي ايران، در  160ويژه استناد به اصل به

ي قضائيه براي هيئت عمومي ديوان عدالت اداري نيز آور بودن نظر رئيس قوهنقض فرض الزام
قانون اساسي قاضي يا قضات  160به اصل  قابل استناد است. توضيح آنكه مستند

)قوانين و در سكوت  160كننده بايد حكم هر دعوا را از منابع ذكر شده در اصل رسيدگي
توان قضات را ي معتبر( استخراج كنند. بر اساس اين، نميفتاواقانون منابع معتبر اسلامي و 

 ي قضائيه و ادله ايشان دانست.محدود به نظر رئيس قوه
هيئت عمومي با توجه به نظر »ي نكات ياد شده حاكي از آن است كه مقصود عبارت به همه توجه

، نه آن است كه هيئت عمومي ديوان در اين موارد نظر رئيس «قضائيه تجديد نظر نمايد رئيس قوه
 باشد، الخطابي قضائيه براي هيئت عمومي فصلي قضائيه را اعلام كند يا اينكه نظر رئيس قوهقوه

ي قضائيه در رأي خود تجديد نظر بلكه اين هيئت صرفاً بنا بر مجوز صادره از سوي رئيس قوه
ي قضائيه يا نظري ديگري را در رأي انشاء كند. به كند. در نتيجه، ممكن است نظر رئيس قوهمي

، صدور «نمايدبا توجه به نظر رئيس قوه قضائيه تجديد نظر مي»ديگر سخن، مقصود از عبارت 
پذير شدن تجديد نظر در آراي هيئت عمومي ديوان جوزي براي افتتاح مسيري جهت امكانم

ي قضائيه يكي از طرق بازنگري و تجديد نظر است. با اين شرح كه اعلام ايراد توسط رئيس قوه
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در اين عبارت نه تجديد نظر « تجديد نظر»در آراي هيئت عمومي ديوان است. به واقع مقصود از 
كه تجديد نظر شكلي و به معناي مجوز تجديد نظر است. علاوه بر اين، تأملي در ماهوي، بل

قانون ديوان نيز مؤيد اين برداشت از عبارت ياد شده است. توضيح  31و  32ي ي دو مادهرابطه
مصداقي از  عنوانبهرا  32ي ياراي آن دارد تا مفاد ماده 31ي در ماده« اشتباه»آنكه اطلاق واژه 

بر آن تأكيد  32ي محسوب كنيم كه قانونگذار از باب اهميت موضوع در ماده 31ي ماده مصاديق
با توجه به نظر رئيس قوه »، تفسير عبارت 31ي كرده است. بر اساس اين و مبتني بر مفاد ماده

ي قضائيه اعم از ، آن است كه با ايراد و اعلام اشتباه از سوي رئيس قوه«نمايدتجديد نظر مي
ه اشتباه از بعد شرعي باشد يا ساير ابعاد، پرونده بار ديگر در هيئت عمومي مطرح شده، اينك

 17شود.مجدداً رسيدگي مي
...( مفسر آراء قبلي هيئت عمومي براي رسيدگي مجدد)طرح  31ي بنابراين، عبارت صدر ماده

ي در ذيل ماده« نمايدقضائيه تجديد نظر مي هيئت عمومي با توجه به نظر رئيس قوه»عبارت 
ي قضائيه و صلاحيت اعمال نظارت قضايي رئيس قوه 32ي است. تفسير بيان شده از ماده 32

تنها با اصول دادرسي همچون اصل استقلال قاضي سازگار راجع به آراي هيئت عمومي، نه
 نيز همخواني و 31و  01است، بلكه با ادبيات و مفاد ساير مواد قانون ديوان از جمله مواد 

در صورت اعلام مغايرت شرعي  01ي هماهنگي بيشتري دارد. با اين شرح كه مستند به ماده
بار ديگر براي ي قضائيه پرونده يکآراي قطعي صادره از شعب ديوان توسط رئيس قوه

شود، بدون اينكه شعبه مذكور ملزم به تبعيت از نظر رئيس رسيدگي مجدد به شعبه اعاده مي
اين قانون را به معناي الزام  32ي . بنابراين اگر عبارت ياد شده در مادهي قضائيه باشدقوه

هيئت عمومي به تبعيت از نظر رئيس قوه بدانيم، اين سؤال ايجاد خواهد شد كه با چه منطقي 
توان پذيرفت كه هرگاه مخاطب اعلام مغايرت شرعي سه نفر از قضات ديوان )تعداد مي

ي دالت اداري( باشند، شعبه ملزم به تبعيت از نظر رئيس قوهاعضاي شعب تجديد نظر ديوان ع
قضائيه نخواهند بود؛ اما هرگاه تعداد كثيري از قضات ديوان )حداقل دو سوم قضات ديوان( 

ي ي قضائيه بودند، اين هيئت ملزم به تبعيت از نظر رئيس قوهمخاطب اعلام ايراد رئيس قوه
ابلاغ نظر رئيس قوه قضائيه را در آن موضوع خواهند  قضائيه بوده و صرفاً صلاحيت اعلام و

 داشت.
 ی قضائیه در نظم حقوق کنونی. آثار صلاحیت قضایی رئیس قوه۲

مستند به قانون اساسي، قوانين عادي و مقررات مصوب و مجري در نظم حقوقي ايران، رئيس 
يز صلاحيت ي قضائيه واجد شأن و صلاحيت قضايي است. در بخش اول اين مقاله نقوه

قضايي اين مقام در ارتباط با ديوان عدالت اداري و آراي صادره از اين محكمه عالي بررسي 



 

 
 22/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

432 

ظهور و بروز اين ي ي صلاحيت قضايي اين مقام و البته شيوهي تعبيهشد. به يقين فلسفه
 صلاحيت در نظام حقوقي ايران، اجراي احسن قوانين و در نهايت اتقان آرا و تحقق بيش از

ي ياد شده راجع به نظارت قضايي رئيس پيش عدالت در جامعه بوده است. با وجود فلسفه
ي مقرر توان اين نكته را از نظر دور داشت كه شيوهي قضائيه بر آراي قطعي محاكم، نميقوه

ي قضائيه در نظم حقوقي ـ قضايي كنوني ايران آثار براي اِعمال اين صلاحيتِ رئيس قوه
 پي خواهد داشت كه در ادامه اهم اين موضوعات بررسي خواهد شد. متعددي را در

 «اعتبار امر مختوم»ی قضائیه و قاعده . صلاحیت قضایی رئیس قوه۱-۲
اي در دادگاه مطرح شود و در نهايت طرف اصيل در آن توان پذيرفت كه پروندهچگونه مي

دهد، اما همچنان پرونده در مراحل مقام خود عنوان قائمپرونده قهراً جاي خود را به وراث به
توان اين موضوع را احقاق حق ناميد يا اينكه اين موضوع احقاق دادرسي باشد؟ آيا به واقع مي

اختتام دعاوي در زمان مناسب و  ضرورتحق را از مفهوم تهي كرده است؟ بر مبناي اين 
ساس، در نظام حقوقي هاي هر نظام حقوقي ـ قضايي است. بر همين امنطقي، از جمله دغدغه

شود، بلكه اين مهم را تنها يكي از اصول دادرسي محسوب ميو دادرسي، اعتبار امر مختوم نه
(. 67۵: 1102توان از لوازم و اقتضائات امنيت قضايي در جامعه دانست )صدرالحفاظي، مي

تجديد مقصود از اعتبار امر مختوم آن است كه هرگاه موضوعي طرق معمول دادرسي اعم از 
ي احكام نهايي درآمد، حكم صادره در نظر و فرجام را گذراند و حكم آن موضوع در زمره

ايشان اعتبار داشته و بايد اجرا شود،  مقامتنها نسبت به اطراف دعوا يا قائمموضوع مطروحه نه
بلكه نسبت به ساير محاكم نيز اعتبار داشته و ساير محاكم نيز صلاحيت ورود و رسيدگي 

 دد آن موضوع را نخواهند داشت.مج
ارتباط نزديک « اعتبار امر قضاوت شده»و « فراغ دادرس»ي اگرچه با قاعده« اعتبار امر مختوم» 

ي نظر حقوقي با اين قواعد متفاوت است. با اين شرح كه مقصود از قاعدهدارد، اما از نقطه
اجع به موضوعي اعلام نظر كرد، در فرايند دادرسي آن است كه هرگاه دادگاه ر« فراغ دادرس»

تواند به رأي صادره ورود كرده، مفاد آن را تغيير دهد؛ نمي 11پس از آن بدون سبب قانوني
 (.111: 1180اگرچه، ساير محاكم ناگزير به پيروي از مفاد اين رأي نيستند )شمس، 

آيد كه رأي صادره در فرايند دادرسي آنگاه سخن به ميان مي« اعتبار امر قضاوت شده»از 
قطعيت يافته باشد. به اين معنا كه با صدور رأي قطعي، هيچ دادگاهي حق استماع مجدد دعوا 
را ندارد؛ اما با وجود اين، هنوز اعتبار حكم صادره موقت بوده و محتمل است كه مراجع عالي 

؛ مدني، 10-1۵: 1186قضايي، از جمله ديوان عالي، رأي صادره را نقض كنند )كاتوزيان، 
 (.207: 1187؛ شمس، ۵26: 110۵
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هاي كند كه موضوعات و پروندهنظم در دادرسي و مراعات امنيت قضايي در جامعه حكم مي
-اي به سرانجام نميتنها هيچ پروندهمطروحه در دادگستري پايان يابد، در غير اين صورت نه

افتاد. پاسخگوي اين ضرورت رسد، بلكه امنيت قضايي افراد در جامعه نيز به مخاطره خواهد 
شده  نييتباست. اين قاعده مبتني بر اين فرض قانون « اعتبار امر مختوم»در دادرسي قاعده 

(. بنا 27: 1186است كه رأي دادگاه برآمده از حقيقت و موافق و مطابق با آن است )كاتوزيان، 
قرين آراي « ر امر مختوماعتبا»قرين به آراي قطعي و « اعتبار امر قضاوت شده»بر اين توضيح 

-هاي موجود در دادگاهاي كه حجم موضوعات و پروندهي زمانيقطعي ـ نهايي است. در برهه

ها افزون و فراتر از توان و قابليت سيستم قضايي است، تلاش در جهت تحقق اين اصل 
 دادرسي نه امري مطلوب، بلكه ضرورتي انكارناپذير براي نظام حقوقي ايران است.

بيني صلاحيت ي پيشهاي رسيدگي كه در نظم حقوقي آمده است، شيوهي فرايندوجود همهبا 
كند ي اساسي دادرسي را نقض ميي قضائيه در بسياري از موارد، اين قاعدهقضايي رئيس قوه

ي قضائيه براي رسيدگي مجدد( به ي پرونده از سوي رئيس قوهتا جايي كه اين مرحله )اعاده
عنوان يكي از مراحل عادي و جاافتاده در نظم و فرايند دادرسي كشور ظاهر هموجب قانون ب

ي قضائيه در قانون اساسي، شده است. آيا به راستي هدف از وضع صلاحيت قضايي رئيس قوه
ي چنين فرايندي براي اِعمال در نظم حقوقي بوده است؟ يا آنكه اين صلاحيت نه تعبيه

نو در دادرسي دراندازد و اعتبار دعاوي مختومه اعم از كيفري، عنوان صلاحيتي كه فرايندي به
 بيني شده بود؟الشعاع قرار دهد پيشمدني و اداري را تحت

ي قضائيه در قانون اساسي افزودن بيني اين صلاحيت براي رئيس قوهي پيشبه يقين فلسفه
ده است. اهميت توجه نبو هااي به مراحل دادرسي و اطاله بيش از پيش رسيدگيچنين مرحله

بيني شده براي شود كه در بسياري از موارد، صلاحيت پيشبه اين موضوع آنگاه مضاعف مي
تواند حتي ي قضائيه در نظارت بر آرا، فاقد تحديد زماني است و اين مقام ميرياست قوه

ي مغاير ارآراي صادره از ديوان عدالت اد در موردها سال مغاير شرع )و آرايي را با گذشت ده
 شرع يا قانون( تشخيص و رسيدگي مجدد به آن را در محاكم صالح تجويز نمايد.

 ی قضائیه و استقلال قضات. صلاحیت قضایی رئیس قوه۲-۲

شود، از در دستگاه قضايي تعريف مي« استقلال قضات»كه با محوريت « استقلال قضايي»اصل 
شود؛ موضوعي گذار قضايي محسوب ميالتترين اصول دادرسي منصفانه در دستگاه عدبنيادي
هاي مختلفي به منظور تضمين آن تلاش تنها قوانين و هنجارهاي داخلي كشورها به شيوهكه نه
(، بلكه فراتر از اين، در 163: 1186و بارنت،  266-207: 1131اند )پروين و اصلاني، كرده

: 1188طوق، لطفي، )رستمي، آقايي المللي نيز مورد تأكيد قرار گرفته استبسياري اسناد بين
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ها و ها، اعم از هجمه(. اين اصل، حراست و حفاظت از استقلال قضات در برابر هجمه26
سازماني را بر عهده دارد. عدم مراعات اين اصل در دستگاه سازماني و برونفشارهاي درون

فرجام آن جز  قضايي، حصول اهداف اين قوه را با خدشه مواجه خواهد كرد؛ موضوعي كه
گذاري در تهديدي براي حيات نظام قضايي يک جامعه و به مسلخ رفتن عدالت و عدالت

 جامعه نخواهد بود.
مقصود از استقلال قضات آن است كه قضات در مقام رسيدگي و صدور رأيْ صرفاً قانون، 

ين زمينه نداشته هاي ديگران در امنابع معتبر و علم خويش را مبنا قرار داده، توجهي به خواسته
گيري باشند و در اين سير از هرگونه فشار درون و برون سازماني در امنيت بوده، در تصميم

اي نهراسند. از اصطلاح استقلال قضات ممكن است عدم خويش از هيچ مانع خارجي
ي مجريه به ذهن قوه ژهيوبهي قضائيه، تأثيرپذيري قضات از مقامات و نهادهاي خارج از قوه

تبادر شود، اما در عالم واقع بيش از آنكه استقلال قضات از طريق مسئولان و مقامات ساير قوا م
ي ي مجريه مخدوش شود، ممكن است از سوي مقامات درونِ قوهو به صورت خاص قوه

قضائيه مخدوش گردد. البته گفتني است كه اين خدشه صرفاً بُعد ظاهري و دستور علني 
شود، بلكه گاهي اظهار عقيده و نظر يک دستي به قضات را شامل نميمقامات و نهادهاي بالا

-ي قضائيه، هرچند به صورت غيررسمي راجع به يک پرونده يا موضوع، ميمقام عالي در قوه

تواند ناخودآگاه يا خودآگاه استقلال نظر قاضي را مخدوش و سير تفكر وي را به سمت و 
 دهد.سويي ديگر سوق مي

يكي از لوازم مهم در حراست از استقلال قضات، عدم اظهار عقيده پيشيني بر اساس اين، 
هاي مسئولان عالي قضايي اعم از اظهارنظر رسمي يا غيررسمي راجع به موضوعات و پرونده

ها است. به اين معنا كه مقامات و مسئولان اين قوه قبل از صدور رأي نهايي مطروحه در دادگاه
وط راجع به موضوعي اظهار عقيده كرده باشد، از هرگونه اظهارنظر و پيش از اينكه قاضي مرب

 ي كنند.خوددارتخصصي راجع به موضوع مطروحه 
هاي قضايي رئيس ي اعمال صلاحيتبه اين مقدمه، بررسي اين موضوع در پرتو شيوه التفاتبا 

لاحيت سازي جايگاه اين صتواند در مطلوبي قضائيه در نظم حقوقي كشور ايران ميقوه
 ي قضائيه در نظم حقوقي ايران مثمر ثمر باشد.رئيس قوه

كه بحث شد در ادبيات حقوقي ـ قضايي ايران از ادبيات گوناگوني براي تبيين همچنان
صلاحيت قضايي رئيس قوه و صلاحيت اين مقام در برخورد با آراي مغاير قانون و شرع سخن 

ي كيفري مصوب دادرس نييآقانون  200ي رفته است. در برخي مواد قانوني همچون ماده
تعريف « تجويز اعاده دادرسي»ي قضائيه را با عبارت قانونگذار اين صلاحيت رئيس قوه 1132
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با ذكر دليل پرونده را براي »...با عبارت  قانون ديوان 03ي كرده است. اين موضوع در ماده
قانون اخيرالذكر در  32ي مادهبيان شده است. فراتر از اين، « رسيدگي ماهوي و صدور رأي

ي قضائيه نسبت به آراي صادره از هيئت عمومي ديوان تبيين صلاحيت قضايي رئيس قوه
قضائيه تجديد نظر  به نظر رئيس قوه با توجههيئت عمومي »... عدالت اداري از عبارت 

 استفاده كرده است.« نمايدمي
اين عبارات استقلال قاضي در صدور رأي را  يي تقرير اين قوانين، اگرچه همهبا توجه شيوه
كند، اما عيار اين خدشه در فحواي اين عبارات متفاوت است. آنگاه كه رئيس مخدوش مي

يادشده، صرفاً تجويز اعاده  200ي ي قضائيه حكمي را مغاير شرع يافت، مستند به مادهقوه
قانون اصلاح قانون تشكيل  18 يمادهكه سلف اين حكم يعني كند، چناندادرسي را صادر مي

ي قضائيه به آراي نيز در اين موضوع نتيجه ايراد شرعي رئيس قوه هاي عمومي و انقلابدادگاه
صادره را اعاده دادرسي و ارجاع پرونده براي رسيدگي مجدد دانسته بود. با اين شرح كه با 

هي صلاحيت ورود به رأي هيچ دادگا« اعتبار امر مختوم»ي صدور رأي قطعي، مستند به قاعده
ي قضائيه با صدور اين مجوز، صرفاً ورود مجدد به صادره را ندارد. بر اساس اين، رئيس قوه

ي قانوني صرفاً اين برداشت ممكن كند. اگرچه از عبارت اين مادهاين موضوع را تجويز مي
تشخيص خلاف بيّن است، اما به يقين با توجه به عبارات صدر ماده كه اين تجويز را منوط به 

اي كه براي رسيدگي مجدد دانسته است، قاضي هيقضائي شرع بودن رأي از سوي رئيس قوه
مغاير شرع  فرض كه اين رأي توسط رئيس قوهشود با اين پيشبه اين موضوع انتخاب مي

دانسته شده است به بررسي مجدد موضوع و صدور رأي خواهد پرداخت. بنابراين استقلال تام 
فرض زم براي بررسي موضوع مطروحه را در بُعد ذهني نخواهد داشت؛ چراكه با پيشو لا

 اينكه رأي صادره خلاف شرع بوده وارد به رسيدگي به موضوع خواهد شد.
قانون ديوان نيز استمرار يافت. با اين توضيح كه مستند به اين ماده هرگاه  03ي اين موضوع در ماده

ي شعب ديوان را خلاف بينّ شرع يا قانون يافت با ذكر دليل، پرونده ي قضائيه رأي قطعرئيس قوه
ي قضائيه نسبت به آراي شود. بر اساس اين، ايراد مستدل رئيس قوهبراي رسيدگي مجدد ارجاع مي

شعب، سبب خواهد شد تا استقلال قاضي در استنباط و استدلال بر مبناي قوانين و منابع، محدود به 
ي قانوني صلاحيت رسيدگي مجدد ي قضائيه شود. اگرچه اين مادهرئيس قوه ي ذكر شده ازادله

ي ماهوي و شكلي براي شخص قاضي قائل شده و قاضي مربوط ملزم به تبعيت از ادله رئيس قوه
توان در اين موضوع ادعا كرد كه با وجود ذكر ادله قضائيه در موضوع مطروحه نشده است، اما نمي

ها و مستندات ئيه، قاضي همچنان به صورت مستقل و بر اساس استدلالي قضاتوسط رئيس قوه
 كند.خود به بررسي موضوع و نهايتاً صدور رأي اقدام مي



 

 
 22/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

431 

در »قانون ديوان، مقرر شده است  32ي رسد كه در مادهسير اين موضوع آنگاه به نهايت مي
ف موازين شرع قضائيه خلا يهيئت عمومي ديوان از سوي رئيس قوه يصورتي كه آرا

«. دنمايتشخيص داده شود، هيئت عمومي با توجه به نظر رئيس قوه قضائيه تجديد نظر مي
كهبرخي نويسندگان معتقدند كه اگرچه عبارت اخير اين ماده داراي ابهام است، اما همچنان

 قضائيه تجديد نظر هيئت عمومي با توجه به نظر رئيس قوه»... مقصود قانونگذار از عبارت 
در اين ماده آن است كه قانونگذار هيئت عمومي ديوان عدالت اداري را موظف كرده « دنمايمي

ي قضائيه اقدام به صدور رأي كند. است تا رأي سابق خود را نقض و مطابق با نظر رئيس قوه
قانون ديوان عدالت اداري ناقض  32ي به ديگر سخن، با تفسير اين گروه از نويسندگان، ماده

 اصل استقلال قاضي در نظام حقوقي ايران است. صريح

 ی دادرسیی قضائیه و اطاله. صلاحیت قضایی رئیس قوه۳-۲
شود، ها محسوب ميي قضائيه و قضات دادگاهاگرچه اجراي عدالت هدف نهايي و اصيل قوه

ي ويژه براي اصحاب دعوا اهميت مضاعفبه و اما زمان تحقق اين موضوع نيز براي نظام قضايي
دارد. اهميت زمان احقاق حق در برخي موارد كمتر از نفس احقاق حق نيست. هر نظام حقوقي 

در احقاق عدالت جسور است در سير تحقق اين مهم نيز چابكي لازم را داشته  كههمچنانبايد 
هاي حقوقي اهميت بالايي دارد، اما ي نظامباشد. اگرچه توجه به اين بعد از دادرسي در همه

ها اهميت ها و موضوعات مطروحه در دادگاهحقوقي ايران و حجم وسيع پرونده نظام شرايط
اين موضوع را دوچندان كرده است. از جمله ابزارهاي شايسته توجه در تحقق اين مهم، در 

المقدور كاستن از ي قضائيه، حتيكنار فراهم كردن امكانات اداري، سازماني و استخدامي قوه
هايي كه دعاوي است. رسيدگي مراجع قضايي به موضوعات و پرونده مراحل رسيدگي به

ها را با تأخير زياد تنها احقاق حق در اين قبيل پروندهچندين نوبت به آنها رسيدگي شده، نه
ي جديد هاي مطروحهكند، بلكه فرصت لازم براي رسيدگي به موضوعات و پروندههمراه مي

 گيرد.ها مينيز از دادگاه
ي ر اهميت و لزوم احقاق عدالت در نظم حقوقي ايران، مراحل متعدد دادرسي در همهبنا ب

بيني شده است تا نظام حقوقي با هاي كيفري، مدني و اداري، پيشها، اعم از پروندهپرونده
-حساسيت كافي اين مهم را به سرانجام رساند. بر اساس اين، اصل بر اين است كه در پرونده

ي قطعي و نهايي، عدالت محقق شده و صاحبِ حق به حق خود رسيده هاي مختوم به رأ
است. بنابراين افزودن مراحل زائد بر مراحل عادي دادرسي يا بايد حذف شود يا در صورت 
وجود بايد به حداقل اين مراحل بسنده شود. بر مبناي اين مقدمه و با توجه به غيرعادي بودن 

ي قضائيه براي رأي قطعي و نهايي شده از سوي رئيس قوهاي كه منجر به صدور اعاده پرونده



 
 
 

 ... تأملی بر آثار صلاحیت رئیس قوه قضائیه
 

 

431 

رسيدگي مجدد، نبايد روز به روز و با تصويب قوانين، اين صلاحيت را چنان برجسته و 
ها پس از طي سير طبيعي و عادي ي موضوعات و پروندهگسترده كنيم كه در سير دادرسي همه

ستفاده كنند. توجه به سير قانونگذاري نظام العاده نيز اي فوقدادرسي بار ديگر از اين مرحله
دهد كه اين موضوع در نظم كه بررسي شد، نشان ميحقوقي ايران در اين موضوع همچنان

حقوقي ايران ناديده انگاشته شده است. در تشريح اين موضوع در نظم حقوقي به چند مورد 
 كنيم:اشاره مي

ي قضائيه: اين قضايي رئيس قوه هاي تحت شمول صلاحيتي مصاديق و پروندهتوسعه -
ي آراي ي قضائيه در قوانين سابق بر قانون ديوان، محدود به اعادهصلاحيت رئيس قوه

خلاف بيّن شرع شده بود؛ اما با تصويب قانون اخيرالذكر در تبيين اين صلاحيت رئيس 
ي آراي هي قضائيه طرحي نو درانداخته شد و صلاحيت قضايي اين مقام علاوه بر اعادقوه

مغاير بيّن شرع به آراي مغاير بين قانون نيز گسترش يافت. با توجه به نبود ملاک و معياري 
-ي قانوني ميمغاير با قانون، مستند به اين ماده نيب ريغمشخص در تفكيک موارد بين و 

حلي طاري از عنوان راهي آراي صادره در شعب ديوان عدالت اداري بهتوان نسبت به همه
ي قضائيه نيز استفاده اين قانون و صلاحيت رئيس قوه 03ي بيني شده در مادهيق پيشطر

شود، حجم كرد. با تصويب اين قانون كه اراده اخير قانونگذار در اين موضوع محسوب مي
توان از طريق مندرج در اين ماده مجدداً رسيدگي و دادرسي ها و موضوعاتي كه ميپرونده

 خواهد يافت.افزايش  شدتبهكرد 

ي قضائيه با صلاحيتي مشابه: اصل بر اين است كه مقاماتي در عرض رئيس قوه قرار دادن -
العاده و استثنايي به قدر متيقن اكتفا شده، از در تفسير و تبيين موارد و موضوعات فوق

ي گسترش اين موضوعات ممانعت گردد. اين مهم راجع به صلاحيت قضايي رئيس قوه
تنها در بعد مصداقي مراعات نشده و ي استثنايي در دادرسي، نهوان يک مرحلهعنقضائيه به

بر شمار مصاديق تحت شمول اين صلاحيت افزوده شده است، بلكه قوانين اخيرالتصويب، 
ي قضائيه را براي مقاماتي چون قانون ديوان اين صلاحيت رئيس قوه 03ي از جمله ماده

رسميت شناخته است. بر اساس اين، صلاحيتي كه رئيس ديوان عدالت اداري نيز به 
روز بر مصاديق العاده و استثنايي داشت، روزبهي فوقروزگاري در نظم حقوقي كشور جنبه

 آن افزوده و حتي براي مقامات و نهادهايي ديگر نيز به رسميت شناخته شد.

ت قضايي رئيس گفته در اين بند نشان داد كه اگرچه شأن نزول صلاحيتوجه به نكات پيش
ي قضائيه يعني تحقق كامل عدالت در نظم حقوقي ايران ارزش والايي دارد، اما به هيچ قوه

رغبت شدن برخي افراد جامعه از پيگيري ي دادرسي و بيروي نبايد اين مهم منجر به اطاله
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ند در تواكه ميهاي دادرسي چناناحقاق حقوقشان در جامعه شود؛ چراكه تعدد مراحل و فرايند
ها برخي شرايط محق عدالت باشد، در برخي حالات نيز به علت ايجاد اطاله در رسيدگي

كند كه اين رغبت ميميل و بيبسياري از افراد را از پيگيري و احقاق حقوقشان در جامعه بي
گونه مراحل استثنايي به همان تضييع حق و عدالت است. شايسته است تا در نظم حقوقي اين

بيني دود و موردي تبيين شود و چنين صلاحيتي براي ساير مقامات و نهادها پيشصورت مح
 نشود.

 گیرینتیجه
ي اين ي قضائيه صلاحيت قضايي دارد، اما به يقين تعبيهاگرچه در نظم حقوقي ايران رئيس قوه

مهم در نظم حقوقي به منظور اجراي بيش از پيش عدالت بوده و ترسيم اين صلاحيت در 
ي ظهور و بروز اين مهم در نظم روي نافي اين موضوع نيست كه شيوهاساسي به هيچ قانون

تواند مغاير با اصول دادرسي يا مانعي در جهت احقاق به موقع حق يا مغاير با حقوقي نمي
ها در اين پژوهش نشان داد كه شيوه و الگوي مصلحت سيستم قضايي كشور باشد. بررسي

ي قضائيه در قالب قوانين عادي بروز صلاحيت قضايي رئيس قوهشده براي ظهور و  طراحي
در نظم حقوق كنوني ايران با برخي اصول دادرسي، از جمله استقلال قاضي، اعتبار امر مختوم 

 و... همخواني ندارد.
تنها در نظام حقوقي ايران سير قانونگذار در اين موضوع حاكي از آن است كه اين موضوع نه

ي صلاحيت قضايي رئيس ي تعبيهيست، بلكه تصويب قانون ديوان و شيوهرو به اصلاح ن
ي اعمال صلاحيت هاي اين شيوهي اشكالات و آسيبدهندهي قضائيه در اين قانون پوششقوه

هاي اين موضوع نيز افزود. ي قضائيه در نظم حقوقي ايران نبود و بر آسيبنظارتي رئيس قوه
ي قضائيه بر آراي ي صلاحيت نظارت قانوني رئيس قوهبه تعبيه توانها مياز جمله اين آسيب

ي قضائيه به رئيس ديوان در كنار رئيس قوه قرار دادنقطعي شعب ديوان عدالت اداري و 
نظران، از بين بردن ابتكار عمل هيئت منظور اعمال اين صلاحيت و نيز در تفسير برخي صاحب

ي قضائيه آراي اين هيئت را مغاير شرع رئيس قوه عمومي ديوان عدالت اداري در مواردي كه
ي قضائيه در نظم دانست، اشاره كرد. اين در حالي است كه اعمال صلاحيت قضايي رئيس قوه

 حقوقي بايد به صورت استثنايي ظهور و بروز داشته باشد.
م حقوقي شود كه با توجه به استثنايي بودن اين فرايند در نظبراي حل اين موضوع پيشنهاد مي

ي قضائيه باشد و قانونگذار از ايران، اين مهم )نظارت قضايي( محدود به شخص رئيس قوه
افزودن بر شمار مراجع ناظر در اين حوزه خودداري كند و نظارت مقاماتي چون رئيس ديوان 
عدالت اداري نيز كه به موجب قانون ديوان اين صلاحيت را يافته است، از اين حيطه حذف 
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وه بر اين، اگرچه نظارت بر مبناي شرع نيز در نظم حقوقي داراي آثار ياد شده است، شود. علا
گونه كه در قانون اخيرالذكر آمده است ـ حذف شود. كم نظارت بر مبناي قانون ـ آناما دست

هاي موضوع نظارت قضايي محدود شود. همچنين در صورت از سوي ديگر بايد شمار پرونده
اي خاص ي با شرع، اين مقام يا خود اقدام به صدور رأي كند يا اينكه شعبهمغايرت رأي اعلام

بيني شود تا براي اين موضوع با قدرت و استقلالي زائد بر ساير محاكم براي اين موضوع پيش
 ي قضائيه حراست شود.از اين رهگذر استقلال قاضي در قوه
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، مجلس شوراي 1132ي ديوان عدالت اداري مصوب دادرس نييآقانون تشكيلات و  .6
 اسلامي و مجمع تشخيص مصلحت نظام.

 ب( کتب
اي بر حقوق اساسي، ترجمه عباس كدخدايي، تهران: (، مقدمه1186بارنت، اريک ) .1

 بنياد حقوقي ميزان، چاپ دوم.
(، اصول و مباني حقوق اساسي، تهران: 1131و فيروز اصلاني ) وين، خيراللهپر .2

 دانشگاه تهران، چاپ دوم.
(، دادرسي عادلانه در مراجع 1188طوق و حسن لطفي ) رستمي، ولي و مسلم آقايي .1

اختصاصي اداري ايران، تهران: دانشكده حقوق و علوم سياسي دانشگاه تهران، چاپ 
 اول.

ي ديوان عدالت اداري در دادرس نييآ(، قانون تشكيلات و 1132) دلاوري، محمدرضا .2
 نظم حقوق كنوني، تهران: اويشن شمال، چاپ اول.

 .۵، چاپ 1(، آيين دادرسي مدني، تهران: ميزان، ج 1187) عبداللهشمس،  .۵
 .2، چاپ 2(، آيين دادرسي مدني دوره بنيادين، تهران: دراک، ج 1180) عبداللهشمس،  .6
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(، نظارت قضايي بر اعمال دولت در ديوان عدالت 1102نصرالله )صدرالحفاظي،  .0
 اداري، تهران: شهريار، چاپ اول.

(، اعتبار امر قضاوت شده در دعاوي مدني، تهران: ميزان، 1168كاتوزيان، ناصر ) .8
 چاپ هفتم.

 .2(، آيين دادرسي مدني، تهران: گنج دانش، چاپ 110۵الدين )مدني، جلال .3
(، صلاحيت و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري، تهران: 1131مولابيگي غلامرضا ) .17

 جنگل، چاپ اول.
ي ديوان عدالت دادرس نييآ(، تحليلي بر قانون تشكيلات و 1132مهر، محمد )يزدان .11

 اداري، تهران: مجد.
 پ( مقالات

نظام حقوقي حاكم بر رسيدگي مجدد آراي هيئت »(، 1132خواه، مرتضي )نجابت .1
 .12ي ، فصلنامه دانش حقوق عمومي، شماره«ت اداريعمومي ديوان عدال

قضائيه؛ از  صلاحيت قضايي رئيس قوه»(، 1132خيرالله پروين و آئينه نگيني حسين ) .2
 .21-26، صص 12ي ، فصلنامه دانش حقوق عمومي، شماره«نفي تا اثبات

 
 هایادداشت

 
                                                                 

ي قضائيه رجوع كنيد به: خيرالله پروين و آئينه نگيني ي صلاحيت قضايي رئيس قوهبراي مطالعه درباره .1
، فصلنامه دانش حقوق عمومي، «ي قضائيه؛ از نفي تا اثباتصلاحيت قضايي رئيس قوه»(، 1132حسين )

 .21-26صص ، 12ي شماره

ي است و يي قضائيه سمت قضارياست قوه»ي قضائيه: ون اختيارات و وظايف رئيس قوهقان 2ي ماده .2
جهت  را رأي دادگاهي را خلاف بين شرع تشخيص دهد آن ي قضائيه ضمن بازرسي،هرگاه رئيس قوه

 .«داد رسيدگي به مرجع صالح ارجاع خواهد
هاي عمومي اصلاحي قانون تشكيل دادگاه 18ي قانون اصلاح ماده 6ي هاگرچه اين ماده به موجب تبصر .3

منسوخ اعلام شد، اما هدف از ذكر اين ماده در اين مقام صرفاً در جهت  22/17/118۵و انقلاب مصوب 
 ي قضائيه در نظام حقوقي ايران بوده است.تشريح صلاحيت قضايي رئيس قوه

آراء غيرقطعي و قابل : »انقلاب هاي عمومي ودادگاه اصلاحي قانون تشكيل 18 يقانون اصلاح ماده .4
خواهي طبق دادرسي ذكر گرديده، تجديدنظر يا فرجام تجديدنظر يا فرجام همان است كه در قانون آئين

و ديوان  ، نظاميهاي عمومي و انقلابآراء قطعي دادگاه .خواهدشد مقررات آئين دادرسي مربوط انجام
قوانين مربوط مقرر گرديده قابل  نحوي كه در ض ثالث بهدادرسي و اعترا طريق اعاده عالي كشور جز از

ي قضائيه خلاف بيّن شرع باشد كه نيست مگر در مواردي كه رأي به تشخيص رئيس قوه رسيدگي مجدد
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 صورت اين تشخيص به عنوان يكي از جهات اعاده دادرسي محسوب و پرونده حسب مورد به اين در

 .دشومرجع صالح براي رسيدگي ارجاع مي
اختلاف نظر  مراد از خلاف بيّن شرع، مغايرت رأي صادره با مسلمات فقه است و در موارد - 1 يتبصره

 «.بود فقيه و يا مشهور فقها خواهدبين فقها ملاک عمل نظر ولي
ی قضائیه رأی قطعی صادره از در صورتی که رئیس قوه»قانون آيین دادرسی کیفری:  211ی ماده .5

ی را خلاف شرع بیّن تشخیص دهد، با تجويز اعاده دادرسی، پرونده را به ديوان يقضاهريک از مراجع 
يابد ی قضائیه برای اين امر تخصیص میعالی کشور ارسال تا در شعبی خاص که توسط رئیس قوه

رسیدگی و رأی قطعی صادر نمايد. شعب خاص مذکور مبنیّاً بر خلاف شرع بیّن اعلام شده، رأی 
آورند و رأی مقتضی صادر عمل مینقض و رسیدگی مجدد اعم از شکلی و ماهوی به قطعی قبلی را

 .نمايندمی

ی )اعم از حقوقی و کیفری( شامل احکام و قرارهای ديوان عالی يآراء قطعی مراجع قضا -7 یتبصره
های تجديدنظر و بدوی، دادسراها و شوراهای حل ی نیروهای مسلح، دادگاهيکشور، سازمان قضا

 .باشندتلاف میاخ

آراء شعب ديوان عالی کشور در باب تجويز اعاده دادرسی و نیز دستورهای موقت  -2 یتبصره
ی قضائیه خلاف شرع بیّن تشخیص داده شود، مشمول احکام اين ماده ها، اگر توسط رئیس قوهدادگاه

 .خواهد بود
ی ير، رئیس سازمان قضاصورتی که رئیس ديوان عالی کشور، دادستان کل کشو در -9 یتبصره

نیروهای مسلح و يا رئیس کل دادگستری استان در انجام وظايف قانونی خود، رأی قطعی اعم از 
ی قضائیه توانند با ذکر مستندات از رئیس قوهحقوقی يا کیفری را خلاف شرع بیّن تشخیص دهند، می

بار قابل اعمال است؛ مگر اينکه درخواست تجويز اعاده دادرسی نمايند. مفاد اين تبصره فقط برای يک
 «.خلاف شرع بیّن آن به جهت ديگری باشد

 شود.استفاده مي« قانون ديوان»ي مقاله عنوان قانون به اختصار از عبارت در ادامه .6

دادرسي ديوان هاي اداري و سازماني اين مقام در قانون تشكيلات و آييناي از صلاحيتعنوان نمونهبه .7
ديوان در تهران مستقر است و »كند: اين قانون اشاره كرد كه مقرر مي 2ي توان به مادهي ميعدالت ادار

ي، اداري يباشد. تشكيلات قضاهاي تخصصي ميتئت عمومي و هيئمتشكل از شعب بدوي، تجديدنظر، هي
 «.شودقضائيه تعيين مي يو تعداد شعب ديوان با تصويب رئيس قوه

هاي قانون تشكيل دادگاه 18ي ماده 1ي بين قانون و خلاف بين شرع، تبصرهدر تبيين مفهوم خلاف  .8
خلاف  مراد از خلاف بيّن اين است كه رأي بر»( مقرر كرده بود كه 20/8/1181عمومي و انقلاب )اصلاحي 

البته در اصلاح اين ماده قانون «. نص صريح قانون و يا در موارد سكوت قانون مخالف مسلّمات فقه باشد
مراد از خلاف بيّن »اين ماده در تشريح خلاف بين شرع آمده بود كه  1ي در تبصره 22/17/118۵در تاريخ 

فقيه اختلاف نظر بين فقها ملاک عمل نظر ولي شرع، مغايرت رأي صادره با مسلمات فقه است و در موارد
 .«بود و يا مشهور فقها خواهد

هاي عمومي و انقلاب قانون تشكيل دادگاه 18ي هكه ماد ي موضوع بايد توجه داشتدر تبيين سابقه .9
ي دادرسي آراي مخالف بين قانون را نيز در صلاحيت رئيس ، صدور مجوز اعاده20/8/1101اصلاحي 
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ي اين قانون، از شمول صلاحيت رئيس قوه 118۵ي قضائيه قرار داده بود؛ اما اين مهم در اصلاح سال قوه

 قضائيه حذف شد.

در اين ماه را صرفاً به موارد خروج ديوان از حدود صلاحيت و ايرادات « اشتباه»نويسندگان واژه  برخي .10
(. همچنان كه در متن ذكر شد با توجه به اطلاق اين واژه، 611: 1132مهر، اند )يزدانشكلي آرا تفسير كرده

 تحديد شمول مصاديق آن نيازمند استدلال و استناد است.

قانوني آن است كه قانون قاضي را مجاز به تغيير مفاد رأي صادره توسط خود ايشان مقصود از سبب  .11
راجع به شيوه جبران خسارات  1112قانون مسئوليت مدني مصوب  ۵ي كند؛ براي مثال بخش اخير ماده

طور تحقيق ممكن ه اگر در موقع صدور حكم تعيين عواقب صدمات بدني ب»بدني مقرر كرده است كه 
 «.خواهد داشت حكمه دگاه از تاريخ صدور حكم تا دو سال حق تجديدنظر نسبت بنباشد دا
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Reflection on the Effects of the Judicial 
Competence of the Head of Judiciary in the 

Light of its Recognition within the Act on the 
Organization and Procedure of the 

Administrative Justice Court 

 

Kheirollah Parvin1 & Hosein Ayene-negini2 
1- Professor of university of Tehran 

2- Ph. D student of university of Tehran 

Abstract 
Due to the high importance of anticipating a competence in the legal system, 

paying attention to special principles in its designation and realization is also of 
extra importance. The judicial system of Iran besides various administrative and 
executive competences has anticipated the judicial competence for the head of 
judiciary. The purpose of this paper, while clarifying the orientation of the 
legislator in expressing the judicial competence of the head of judiciary is to 
state the effects of such competence in accordance with the Act on the 
Organization and Procedure of the Administrative Justice Court. The results 
indicate that not only the orientation of the aforesaid law doesn’t pave the way 
for such an issue, but also it is inconsistent with the principles and legal rules. 
Besides, the procedure anticipated for the emergence of judicial competence of 
the head of judiciary contradicts with judicial principles like res judicata or 
claim preclusion and independence of judges. This is also disharmonic with 
judicial interests due to the vast amount of judicial files in the Judiciary. 

 

Keywords: 

 Head of Judiciary, Judicial Competence, Act on the Organization and 
Procedure of the Administrative Justice Court, Effects of Judicial 
competence of the Head of Judiciary, Obvious Contradiction with Sharia, 
Independence of Judge. 
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Analysis of the Article 139 of the Constitution 
of the Islamic Republic of Iran Based on the 

Nature of Public Properties 
 

Hamed Karami1 &  Davoud Mohebbi2 

1- Assistant professor of university of Shahed 

2- Assistant professor of university of Qom 

 

Abstract 
Public law knowledge seeks to protect public interests. Public properties and 

the protection of these national capitals are as of the most important examples of 
public interests. For the maintenance of the public properties, many legal 
systems impose a ban on the referral of disputes in this regard to arbitration. The 
purpose of this rule is to prevent decision-making about public properties in 
non-judicial procedures such as arbitration. This rule is relatively accepted in 
Article 139 of the Constitution of the Islamic Republic of Iran in the sense that 
the referral of these disputes to arbitration is possible by the approval of the 
government or the Islamic Consultative Assembly. Due to the ambiguity in 
writing and lack of clarity of its basis, this Article has encountered difficulties 
during the implementation phase. What does the legislator mean by “public and 
government properties” and “important domestic matters” in this Article and 
what is the scope of the competence of the government and the parliament in 
this matter? This article analyzes the Article based on the duality of public 
properties and believes that the main criterion in understanding this Article is 
“public properties” and not “public persons” and that the jurisdiction of the 
Islamic Consultative Assembly is restricted to the “national properties” only in 
the important internal affairs. 
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 Public Properties, Government Properties, Arbitration, law of Iran, 

Constitution. 
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Legal Status of the Non-Muslims with no 
Scripture in the Light of the Article 14 of the 

Constitution of of the Islamic Republic of Iran 
 

Seyed Mostafa Mirmohammadi Meibodi1 & Firouz Aslani2 

1- Assistant professor of university of Meibod 

2- Associate professor of university of Tehran 

Abstract 
Non-Muslim citizens of the Islamic Republic of Iran, in terms of being a 

believer or not in one of the Abrahamic religions are divided into the People of 
the Book (Ahl al-Kitāb) and the People with no Scripture. The Islamic jurists 
have had different opinions about the legal status of the People with no 
Scripture. Due to the Islamic content of the Islamic Republic of Iran's laws and 
the controversies regarding the rights of this category of non-Muslims, the study 
of such issue is of particular importance. The most relevant article of the Iranian 
Constitution in terms of the People with no Scripture is the Article 14 which 
clarifies the legal interaction of the state and Muslims with them. This study, 
while precisely considering the Article 14 of the Constitution aims to explain the 
human rights of the People with no Scripture and the manner to behave them 
with good morality and Islamic justice. In this line it is supposed that the People 
with no Scripture aren’t Kafir Harbi just due to hesitation. Besides, based on the 
existing laws and Fatwas of Imam Khomeini, the legal status of those People 
with no Scripture who conspire and act against the Islam and the Islamic 
Republic of Iran has been clarified. 

Keywords 
People with no Scripture, Article 14 of the Constitution, Human 

Rights, Kafir Harbi, Right to Life. 
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1- Ph. D student of university of Kharazmi 
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Abstract 
The Plan and Budget Act of 1973 has not taken into account the cost of 

compensation for the possession of the immovable properties by the government 
save for standing properties. Such compensation is required by the Statutory Bill 
on the Purchase and Possession of Lands and Real Estates for the 
Implementation of Public, Development and Military Plans in 6 Feb 1980. This 
law is held by the Guardian Council contrary to Sharia, that is, the absolute legal 
power of the owner to exercise dominion over property (Taslit Rule). 
Nevertheless, due to the non-retroactivity of the laws, the aforesaid statutory bill 
is inefficient in determining the price of such lands which has led to conflicts in 
the judicial verdicts, including the calculation of the price at the time of payment 
or occupancy day. 
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 Possession, Immovable Properties, Government, Ownership. 
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plan Laws; Case Study of the Sixth Plan Bill 

 

Hamed Nikonahad1 & Seyedeh Negar Mousavi2 
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Abstract 
The approach of the eleventh government in presenting the Sixth 

Development Plan Bill and the reaction of the MPs to it became a factor for 
more attention by legal scholars regarding the legal nature of the development 
plans. This was a turning point to review the legal and procedural bases of the 
economic, social and cultural development plan laws. Given the subject matter 
of the development plan bills, which include mid-term and long-term plans in a 
variety of topics such as macroeconomics, administrative system, agricultural 
system, public education, social insurance, and so on, the preparation and 
approval of these bills require the coordination of the Powers in carrying out 
their duties in this area. According to the current procedure, the development 
plan should be in accordance with the policies that the leader ratifies after 
consulting with the Nation's Exigency Council. Subsequently, the content of the 
bill is prepared and regulated by the government through the Country's 
Management and Planning Organization. In the end, the legislature is 
responsible for reviewing the bill and its approval. This paper attempts to 
consider the disagreement between the government and parliament during the 
approval of the Sixth Development Plan as a legal case with an analytical 
method. Hence, the reasons of the MPs as the plaintiffs, and the arguments of 
the government as the defendant are explored and thereby, the process of 
preparation and approval of the Sixth Development Plan bill is legally evaluated. 
Besides, procedural analysis of such challenge, paying attention to the views of 
the supporters and opponents, and the government's perception of planning 
indicate that although the government's action was in contrast to its current 
procedure, but the existing capacities in Articles 43, 126 and 134 of the 
Constitution provides legal justification for government actions. 

 

Keywords 
Sixth Development Plan Bill, Development Plan Law, Budget and Plan Law, 

Mid-Term Plans, General Policies of the System, Article 134 of the 
Constitution, Article 126 of the Constitution, Article 43 of the Constitution, 
Obliging the Government to Present Bill. 
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Abstract 
The legislator has had two different approaches in terms of paying the Extra 

Diya (Blood Money) originating from two jurisprudential viewpoints. 
According to well-known opinion and based on the article 258 of the Islamic 
Penal Code Act of 1992, Extra Diya if required is paid to the convict before 
Qisas and its conversion to Diya demands the consent of the convict. However, 
in accordance with the unpopular opinion and based on the criteria of article 44 
of the Hudud and Qisas Act of 1983, and also the article 360 of the Islamic 
Penal Code of 2014, if extra Diya is required, the avenger of blood is authorized 
for Qisas with paying that or getting Diya without the consent of the convict. So, 
with regard to Article 91 of the Constitution, it is necessary to consider the 
precedent of the Guardian Council as the competent authority to determine the 
compatibility or inconsistency of laws with Sharia criteria so as to figure out the 
foundations of the standard Fatwa regarding the implementation of Qisas in 
cases of Extra Diya. Therefore, in this research through a descriptive-analytic 
method and with reference to the viewpoints of the Guardian Council’s jurists, it 
is proved that the evolutions in this regard indicate the accuracy and efficiency 
of the Fatwas of the Guardian Council’s jurists in solving the problems of the 
Judiciary. 
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