
 

 

 
 

 
 

 
 

  عموميعموميحقوقحقوقدانشدانش  فصلنامهفصلنامه

 33شماره ، 1044 اییزپ، دهمسال 

 
 
 

  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

  ييههفصلنامفصلنام  44تا تا   66هاي هاي شامل شمارهشامل شماره  اعتباراعتبار  به این فصلنامه اعطا شد. اینبه این فصلنامه اعطا شد. ایناعتبار علمی اعتبار علمی 
 شود.شود.هاي حقوق عمومی نیز میهاي حقوق عمومی نیز میبررسیبررسی
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  عموميعموميحقوقحقوقدانشدانش  فصلنامهفصلنامه

 33، شماره 0011 اییزپ ،دهمسال 
 شوراي نگهبان پژوهشكده صاحب امتياز:

 عباسعلي كدخدايي مديرمسئول:

 پيكسيامك ره :سردبير
 

 )به ترتيب حروف الفبا( عضاي هيأت تحريريها

 دانشگاه تهران حقوق عمومي  دانشيار ،ـ فيروز اصلاني

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي  استاد ،ـ محمدجواد جاويد

 دانشگاه تهرانحقوق جزا و جرم شناسي دانشيار  ،ـ سيدمحمد حسيني

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ ولي رستمي

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

 حسن صادقي مقدم، استاد حقوق خصوصي دانشگاه تهران و عضو پژوهشكده شوراي نگهبانمحمدـ 

 و عضو پژوهشكده شوراي نگهبان  دانشگاه تهرانحقوق عمومي استاد  ،كدخداييـ عباسعلي 

 

 : مصطفي منصوريانگليسيانويراستار 

 : فاطمه جهانگيريويراستار

 صفحه آرايي: حميد مزيناني 

 چاپخانه: تهراني
 

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

 

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

 812ـ  46826026فكس:  812ـ  00111861 :نتلف 21261 -2641تهران  صندوق پستي:
 mag.shora-gc.ir E-mail: mag@shora-rc.ir :سامانه فصلنامهآدرس 

مكاتبات با دفتر فصلنامه  يهارسال مقاله و پيگيري روند داوري آن و همچنين كلي
 گيرد.صرفاً از طريق سامانه فصلنامه انجام مي

 ريال 888/188 قيمت:
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 .گرددنمايه مي mag.shora-gc.irاين فصلنامه در سامانه مخصوص خود به نشاني  -

محفوظ است و آن دسته از « دانش حقوق عمومي» يهكليه حقوق مادي براي فصلنام -
 خود در مجموعه مقالات، يا بخشي يهمنتشر يهدر صدد انتشار مقال نويسندگان محترمي كه

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

 
 :شودهاي زير نمايه ميتمامي مقالات اين فصلنامه در پايگاه- 

www.isc.gov.ir    پايگاه استنادي علوم جهان اسلام                                                      
www.ensani.ir           پرتال جامع علوم انساني                                                                   
www.magiran.com                                                   بانك اطلاعات نشريات كشور 

www.noormags.ir                                                                       پايگاه مجلات تخصصي نور

www.civilica.com    سيويليكا                                                                                             
          

 

 حقوق عمومي نشدامشي فصلنامه خط

حقوق  يهدانش حقوق عمومي، انتشار مقالات علمي ـ پژوهشي در حوز يهمشي فصلنامخط

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 ميحقوق عمومي با برخورداري از رويكرد نقد علمي از رئوس اين خط 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

هاي شوراي نگهبان در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران و جايگاه كارويژهنقش و  يهـ مطالع

 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

 ديني سالاريـ جايگاه مشاركت مردم در ايجاد مردم

 گذاري و نظارت بر عملكرد دولتـ مقررات
 

 راهنماي نگارش مقالات

ارسال نمايند.  (mag.shora-gc.irاز نويسندگان محترم، با رعايت نکات زير مقالات خود را از طريق سامانه فصلنامه )
 گيرند كه موارد زير در آنها مراعات شده باشد:صرفاً مقالاتي در نوبت ارزيابي قرار مي

 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
 . رتبه دانشگاهي ـ گروه علمي ـ دانشکده ـ دانشگاه ـ شهر ـ كشور1-2
 ان نوشته شود.. آدرس ايميل نويسنده / نويسندگ1-3
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ترين نتايج و فهرستي از واژگان كليدي واژه و در بردارندۀ موضوع مقاله، سؤال و روش تحقيق و مهم222چکيده مقاله داراي  .2
 كليدواژه( باشد. 8تا  5)

 يهپيشين يهارائ پژوهش، سؤال تحقيق، دلايل ضرورت تحقيق، تبيين روش تحقيق، يهمقدمه مقاله حاوي موضوع و مسئل .3
 وضوع و ادبيات تحقيق و مرور ساختار مقاله باشد. م

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

 (.25شماره آيه(. مثال: )حديد:  . قرآن كريم: )نام سوره،5-1
 (.83: 2، ج1331. منابع فارسي: )نام خانوادگي مؤلّف، سال نشر، جلد: صفحه ـ بدون درج مخفف ص(؛ مثال: )حسيني، 5-2
 (.Plantinga, 1998, vol 2: 71. منابع لاتين: )صفحه، جلد، سال نشر، نام خانوادگي مؤلفّ(؛ مثال: )5-3

 ( خودداري شود.Ibid, op.citربرد كلمات همان، پيشين و... )شود و از كاتکرار ارجاع يا اسناد مثل بار اول بيان  .1
سال بيش از يك اثر انتشار يافته باشد، با ذكر حروف الفبا )داخل قلاب( پس از سال انتشار، از اي در يك چنانچه از نويسنده .3

بع نيز حرف مذكور در داخل در فهرست منا (. در چنين مواردي،85 :2]الف[، ج1331 يکديگر متمايز شوند. مثال: )حسيني،
 گردد.قلاب پس از سال انتشار ذكر مي

، در «هايادداشت»تمام توضيحات اضافي و همچنين معادل انگليسي اسامي خاص يا اصطلاحات )در صورت لزوم( با عنوان  .8
 [ خواهد بود(.5دمتني ]بنها مثل متن مقاله، به روش درونانتهاي متن مقاله آورده شود )ارجاع و اسناد در يادداشت

 صورت زير ارائه شود:در پايان مقاله، فهرست الفبايي منابع فارسي و لاتين به  .9
 . ابتدا منابع فارسي و عربي و سپس منابع لاتين.9-1

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

، دوره نشريه، شماره نام نشريه، «عنوان مقاله»خانوادگي، نام نويسنده )سال انتشار(،  : نامله مندرج در مجلاتمقا. 9-3

 نشريه، صفحات مقاله.

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

 ، محل انتشار: نام ناشر، نوبت چاپ، شماره جلد، صفحات مقاله. ، نام ويراستاركتاب

همراه مقاله ارسال  معادل فارسي آنها اًتمام نام و مشخصات نويسنده/نويسندگان،ها، و كليدواژه ترجمۀ انگليسي عنوان مقاله، چکيده .12
 گردد.

 BLotus11، كتابنامه  TimesNewRoman11))لاتين BLotus12، متن مقاله با قلم Word2007مقاله در محيط  .11
 حروفچيني شود. TimesNewRoman9))لاتين BLotus10ها و يادداشت  TimesNewRoman10))لاتين

گذاري عددي باشد. ترتيب اعداد در عناوين فرعي مثل حروف از راست به چپ تنظيم شود عناوين )تيترها( با روش شماره .12
و پس از آن با  و... ـ 2-1-1، 1-1-1تر با و... ـ تيترهاي فرعي 2-1، 1-1ا و... ـ تيترهاي فرعي ب 2، 1)تيترهاي اصلي با 
 حروف ابجد باشد(.

 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

بررسي و داوري  گردد مقاله ارسالي در اولويتمنتشر شده اند، موجب مي« فصلنامه دانش حقوق عمومي»مقاله مرتبط كه در استناد به  .15
 فصلنامه قرار گيرد و علاوه بر آن واجد امتياز بالاتري در مرحله  داوري گردد.

 مقاله ارسالي نبايد همزمان به ساير مجلاّت فرستاده شده باشد. .11

 .ح  و ويرايش مقالات آزاد استفصلنامه در اصلا .13



 
 

 فهرست مطالب

 

 یبه رسم یمانیپ ،یمانیخدمت به پ دیخر یهاتیوضع لیتبد ینقد و بررس ■
 وانید یعموم أتیه یدر پرتو آرا یقطع یبه رسم یشیآزما یو رسم یشیآزما

 1.........................................................................................................................یعدالت ادار
  درنژادیح اللهیول ،ی گیغلامرضا مولاب ●                                                                                

 

                                                       33..قانون تیو حاکم ییمحاسبات کشور در تحقق پاسخگو وانینقش د یشناسبیسآ ■

 سردشت یعیجعفر شف،  نژادیجواد فاضل ●                                                                             

 

با  جمهورسیرئ طیشرا نییو تب لیدر تفص یاسلام یمجلس شورا تیحدود صلاح ■
 75 ....................................................................................انتخابات یکل یهااستیبر س دیتأک

 غلامحسین مسعود،  انیفرامرز عطر،  یخوزان یمحمد حسن باقر ●                                                 
 

 نهیفرانسه در زم یقانون اساس یشورا ینگارش و ساختار آرا نینو وهیش ■
 33...................................................قانون اساسی با یو ساختار یعاد نیقوان یسازگار

  یاران یشجاع دیسع ●                                                                                                         
 

 111.........تحقق مطلوب آن یاهکارهاو ر رانیحقوق عامه در حقوق ا یایموانع اح ■
 پتفت نیآر، ی فاطمه افشار ●                                                                                                       

 

 ییهاشنهادیق.م.م و پ 27و  66و جمع مواد  لیدر تحل یاتینظام مال ینابسامان ■
 141...................................................................................................اصلاح قانون یبرا

  ● یمحمدرضا عباس،  منصور عشق پور 
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 ،یمانیخدمت به پ دیخر یهاتیوضع لیتبد ینقد و بررس
 یبه رسم یشیآزما یو رسم یشیآزما یبه رسم یمانیپ

  یعدالت ادار وانید یعموم أتیه یدر پرتو آرا یقطع
 3 درنژادیح اللهیول، 1 یگیغلامرضا مولاب

 7/2/1011تاريخ پذيرش:       11/1/99تاريخ دريافت:   
 

 نوع مقاله: پژوهشی
DOI: 10.22034/qjplk.2021.227 

 دهیچک
، از 1192مصوب  یعدالت ادار وانيد یدادرس نيیو آ لاتیقانون تشک 12و  11با توجه به حکم مواد 

 نیکارکنان دولت است. در هم یاستخدام یبه دعاو یدگیرس یعدالت ادار وانيمهم د یهاتیصلاح
 یاآر وان،يشعب د یهابه تعارض دادنامه یدگیدر مقام رس یعدالت ادار وانيد یعموم أتیه نهیزم

بر شعب آرا، علاوه نيصادر نکره است که ا یاستخدام یهاتیوضع ليرا در خصوص تبد یمتعدد
 أتیه یآرا زین هانامهنيیاند و در موارد ابطال مصوبات و آالاتباعلازم زین یمراجع ادار یبرا وانيد

 ،یادار عدالت وانيد یعموم أتیه یآرا رونيت. ازاالاجراسلازم عنهیدستگاه مشتک یبرا یعموم
است و از منابع مهم حقوق  يیاجرا یهامستخدمان دولت و دستگاه یبرا فیموجد حق و تکل

خدمت به  دياز خر یاستخدام یهاتیوضع ليمرتبط با تبد اتي. شکاشودیمحسوب م یاستخدام
 بامرتبط  یدعاو نيتراز مهم ،یقطع یسمبه ر یشيآزما یو رسم یشيآزما یبه رسم یمانیپ ،یمانیپ

عدالت  وانيد یعموم أتیمتعدد ه یاست که با وجود صدور آرا یعدالت ادار وانيدر د تیوضع ليتبد
 أتیکه ه شودیمشخص م أت،یه نيا یآرا لیمذکور، با مداقه و تحل یهاتیوضع ليدر مورد تبد یادار

 یصائب يیضاق ریو مقررات نداشته و تفس نیز قوانا یحیصادره، برداشت صح یاز آرا یدر بعض یعموم
صورت متعارض با در موضوعات مشابه، به یعموم أتیه یآرا ،یدر موارد یارائه نکرده است، حت

در  یعدالت ادار وانيد یعموم أتیه یآرا گاهيو جا تیبا توجه به اهم رونياند. ازاصادر شده گريکدي
و  یاستخدام تیوضع ليمزبور در موضوعات مرتبط با تبد أتیه یآرا حیتنق ران،يا یحقوق استخدام

 ،یعدالت ادار وانيد یدادرس نيیو آ لاتیقانون تشک 91اعمال ماده  یمجدد آنها در راستا یبررس
   .رسدینظر مبه یو مقررات ضرور نیو مطابق قوان کساني یاهيمنظور ارائه روبه

خدمت،  ديخر ،یمانیاستخدام پ ،یاستخدام تیضعو ليتبد ،یعدالت ادار وانيد :واژگان کلیدی
 .یقطع یرسم

                                                                                                                                                       
رانيشگاه آزاد اسلامی، واحد علوم و تحقیقات، تهران، اآموخته دکتری حقوق عمومی، داندانش

  Email: Saleh.mowla@gmail.com 

 )نويسنده مسئول(  رانيدانشجوی دکتری حقوق عمومی، دانشگاه امام صادق )ع(، تهران، ا
 Email: Heidarnejad@isu.ac.ir                                                                     
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 مقدمه
هاي مختلف استخدام و در نظام حقوق اداري ایران، مطابق قوانين و مقررات استخدامي گونه

قانون استخدام كشوري مصوب  0بيني شده است. ماده كارگيري كارمندان پيشانواع به
و مؤسسات دولتي مشمول این  هاوزارتخانهمستخدمين »تصریح كرده است كه:  11/11/1101

قانون مدیریت خدمات كشوري  01ماده «. قانون از دو نوع خارج نخواهند بود رسمي و پيماني
از تاریخ تصویب این قانون، استخدام در عنا اشاره دارد كه نيز به همين م 10/17/1101مصوب 
هاي استخدام رسمي براي تصدي پست (الف پذیرد:ي به دو روش انجام ميیهاي اجرادستگاه

هاي سازماني و براي مدت استخدام پيماني براي تصدي پست (ب ،ثابت در مشاغل حاكميتي
ري نيز قبل از ورود به دوره خدمت قانون مدیریت خدمات كشو 01ن. براساس ماده معي

در نظر گرفته شده است كه در صورت احراز شرایط، تبدیل  سالهسهرسمي یک دوره آزمایشي 
 گيرد. وضع به رسمي قطعي صورت مي

قانون مذكور  17ضمن اینکه با مداقه در قانون مدیریت خدمات كشوري از جمله ماده 
ي ريكارگبهقانون مدیریت خدمات كشوري  12ه ي نيروي شركتي و از تبصره مادريكارگبه

قانون مدیریت  12گردد. كارمندان مشمول تبصره ماده نيروي ساعتي و كار معين مستفاد مي
ساعتي یا براي انجام كار  صورتبهموقت و  طوربهخدمات كشوري بدون تعهد استخدامي، 

درصد  11امي كشور حداكثر تا معين، با رعایت شرایطي از جمله تأیيد سازمان اداري و استخد
شوند و مستخدم دستگاه رفته ميگ كاربههاي سازماني و در سقف اعتبارات مصوب، پست

شوند، لذا از شمول مقررات فصل دهم قانون مذكور محسوب نمي 01اجرایي به موجب ماده 
قانون مدیریت خدمات كشوري كه مربوط به ضوابط پرداخت حقوق و مزایاي كارمندان 

، خارج بوده و استستخدامي )رسمي و پيماني( مبتني بر ارزشيابي عوامل شغل و شاغل ا
قانون مذكور تابع قرارداد با دستگاه اجرایي است كه بر این  7ها براساس ماده پرداختي به آن

هيأت عمومي دیوان عدالت اداري نيز تأكيد شده  20/1/1191مورخ  111موضوع در رأي 
قانون مدیریت خدمات كشوري و  17نيز در راستاي حکم مقرر در ماده  است. كاركنان شركتي

نيروي  عنوانبهشوند و كار گرفته ميهاي اجرایي بهسپاري كارهاي حجمي دستگاهسبب برونبه
هاي اجرایي هاي اجرایي به ارائه خدمت در دستگاههاي طرف قرارداد با دستگاهشركت

مذكور، نيروهاي شركتي، تحت پوشش كارفرماي غيردولتي  قانون 10پردازند. مطابق ماده مي
گونه تعهد و مسئوليتي در قبال این كاركنان ندارند كه هاي اجرایي هيچگيرند و دستگاهقرار مي

هيأت عمومي  10/0/1191مورخ  110-117و  21/12/1197مورخ  2110-2111آراي شماره 
كارگيري قانون كار نيز به 120د. براساس ماده دیوان عدالت اداري نيز به همين معنا اشاره دار
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نيروي انساني در مشاغل كارگري، در سقف مجوزهاي استخدامي مطابق قانون كار تجویز شده 
از شمول  120قانون مدیریت خدمات كشوري مشمولين ماده  117ماده  0است كه طبق تبصره 

 معاونت 19/11/1191 مورخ 20290/211 شماره بخشنامه 2هستند. بند  مستثناقانون مدیریت 
هاي اجرایي گانه كارگري دستگاهمشاغل یازده جمهورسيرئ انساني سرمایه و مدیریت توسعه

 آشپز، آبدارچي، ي،نظافتچ سرایدار، از: پيشخدمت، اندعبارترا مشخص كرده است كه 
 نقليه يلهوس از استفاده صورت در) راننده تأسيسات و متصدي تلفنچي، نگهبان، ،رساننامه

دستورالعمل تکثير. همچنين در برخي مصوبات هيأت وزیران مانند  و چاپ متصدي و( دولتي
 صورت خرید خدمتهماهنگي در استفاده از خدمات نيروي انساني مورد نياز دستگاه دولتي به

 ي نيروي خرید خدمت تصویب شده بود. ريكارگبهنيز  22/11/1112مورخ  17190به شماره 
هاي مراتب، در حال حاضر مطابق قانون مدیریت خدمات كشوري استخدام در دستگاهبنا به 

هاي ثابت پذیرد كه تصدي پستاجرایي صرفاً در قالب استخدام رسمي و پيماني صورت مي
مورخ  1100گيرد و مطابق رأي شماره در مشاغل حاكميتي با استخدام رسمي انجام مي

ها در بدو ورود ت اداري، منحصر ساختن كليه استخدامهيأت عمومي دیوان عدال 1/11/1190
به خدمت دولتي، در قالب استخدام پيماني و حذف استخدام رسمي مغایر قانون است. در كنار 

كارگيري در قالب قرارداد كار معين، نيروهاي شركتي و مشاغل استخدام رسمي و پيماني، به
  بيني شده است.كارگري مشمول قانون كار هم پيش

امروزه اصل قانوني بودن استخدام عمومي به این دليل پذیرفته در حوزه حقوق استخدامي، 
دهد، هر شده است كه با منافع و مقتضيات خدمات عمومي مطابقت دارد و به دولت حق مي

یکجانبه تغيير دهد، بدون اینکه از  طوربهزمان كه مقتضي بداند، قوانين و مقررات استخدامي را 
رو شود. منافع عمومي و صلاح هاي مستخدمان روبهبا اشکالات حقوقي یا مخالفت این حيث

 علاوهبهدولت در آن است كه وضع همه یا لااقل اكثریت كارمندان یکسان و یکنواخت باشد. 
شود تا آنکه هر طرفي و عدم تبعيض، در این رویه بهتر تأمين ميعدالت استخدامي و بي
: 1107حده و حقوق و تکاليف جداگانه باشد )طباطبائي مؤتمني، عليكارمندي داراي قرارداد 

(. لذا گفته شده است استخدام وضعيت خاص قانوني است كه شرایط، احکام و آثار آن را 212
ها تأثير ندارد )امامي و كند و اراده اشخاص در تعيين و تغيير آنمشخص مي گذارقانون

ینکه قوانين و مقررات استخدامي آمره بوده و در خصوص ا(. به191: 1101استوارسنگري 
 (.12: 1191آن ممکن نيست )بابایي مهر،  برخلافارتباط با نظم عمومي است و توافق 

در همين زمينه، با توجه به اصل قانوني بودن استخدام عمومي، تبدیل وضعيت استخدامي 
منيت شغلي و حقوق و رود. اشمار ميكاركنان دولت از مباحث مهم حقوق استخدامي به
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دنبال تبدیل هاي اجرایي بهمزایاي استخدام رسمي موجب شده است تا كاركنان دستگاه
وضعيت استخدامي خود در راستاي ارتقا و نيل به مرتبه استخدامي بالاتر باشند و همين 
موضوع موجب طرح دعاوي مختلف تبدیل وضعيت استخدامي در دیوان عدالت اداري شده 

قانون تشکيلات و آیين دادرسي دیوان  11ماده  1وان عدالت اداري نيز مطابق بند است و دی
در راستاي صلاحيت قانوني رسيدگي به دعاوي استخدامي  1192عدالت اداري مصوب 

 كاركنان دولت، به شکایات مرتبط با این دسته از دعاوي استخدامي رسيدگي كرده است.
یل وضعيت در دیوان عدالت اداري سبب شده است كه كثرت و تعدد طرح دعاوي مرتبط با تبد
یکي از منابع مهم حقوق اداري مورد توجه قرار  عنوانبهآراي هيأت عمومي دیوان عدالت اداري 

قضات شعب دیوان عدالت اداري در قالب هيأت عمومي دیوان  كهيهنگامخصوص بهگيرد. 
ها، صدور رأي وحدت رویه و نامهیينعدالت اداري در مقام رسيدگي به شکایت از مصوبات و آ

و فراواني را در حقوق اداري، تحت عنوان رویه قضایي  پرارزشكنند، منابع ایجاد رویه اقدام مي
گيري حقوق (؛ این رویه قضایي، تأثير فراواني در شکل12: 1109كنند )مدني، توليد مي

کميل قوانين و مقررات استخدامي استخدامي داشته و حتي به اخذ استفساریه متعدد و اصلاح و ت
با وجود اهميت و كثرت دعاوي مرتبط با سه  توسط مجلس شوراي اسلامي منجر شده است.

نوع تبدیل وضعيت استخداميِ قرارداد خرید خدمت به پيماني، تبدیل وضعيت پيماني به رسمي 
، در آزمایشي و رسمي آزمایشي به رسمي قطعي، و صدور آراي متعدد در خصوص موضوع

هاي حقوق اداري و مباحث مرتبط با حقوق استخدامي كمتر به شرح و تبيين آراي هيأت كتاب
عمومي دیوان عدالت اداري در این باره پرداخته شده است. بر همين اساس در پژوهش حاضر 
ضمن تحليل و نقد آراي هيأت عمومي دیوان عدالت اداري، چارچوب و ضوابط قانوني حاكم بر 

هاي خرید خدمت به پيماني، پيماني به رسمي آزمایشي و رسمي آزمایشي به يتتبدیل وضع
 رسمي قطعي در حوزه حقوق استخدامي مطالعه و تحليل شده است.

 . مفهوم تبدیل وضعیت استخدامی1
كار قانون مدیریت خدمات كشوري به 01در ماده  صراحتبهاصطلاح تبدیل وضع استخدامي 

ذلک در مجموعه ت با جمع شرایط قانوني شناسایي شده است. معرفته و موضوع تبدیل وضعي
گونه تعریف مشخصي از تبدیل وضعيت استخدامي ارائه قوانين و مقررات استخدامي، هيچ

نشده است. در این خصوص باید گفت تبدیل وضعيت استخدامي عبارت است از تغيير نوع و 
ه اغلب از وضعيت استخدامي با مزایاي وضعيت رابطه استخدامي مستخدم با دستگاه اجرایي ك

ثبات و امنيت شغلي  و شتريبتر به نوع و وضعيت استخدام با مزایاي كمتر و امنيت شغلي پایين
گيرد. البته شایان ذكر بالاتر، مطابق مجوزهاي استخدامي و شرایط مقرر قانوني صورت مي
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غلي بالاتر و مزایاي بيشتر به است در مواردي تبدیل وضعيت استخدامي از وضعيت با امنيت ش
 01ماده  1در تبصره  آنچهبيني شده است، مانند رابطه استخدامي با وضعيت ناپایدار نيز پيش

مدیریت خدمات كشوري در خصوص مستخدمان رسمي آزمایشي كه شرایط تبدیل  قانونماده
دم رسمي وضعيت به رسمي را پيدا نکنند، ذكر شده و ممکن است وضعيت استخدامي مستخ

آزمایشي به استخدام پيماني تغيير پيدا كند، اما اغلب اصطلاح تبدیل وضعيت استخدامي در 
خصوص ارتقا از وضعيت استخدامي ناپایدار به وضعيت استخدامي با حقوق و مزایاي بهتر و 

 رود. كار ميامنيت شغلي بالاتر به
خدمت از امنيت و ثبات شغلي لازم  در همين زمينه با توجه به اینکه كاركنان پيماني و خرید

ها پایان دهند و توانند با خاتمه قرارداد به رابطه با آنهاي اجرایي ميبرخوردار نيستند، دستگاه
(. 211: 1101كارگيري مجدد این قبيل مستخدمين ندارند )امامي و استوارسنگري الزامي به به

دنبال ارتقاي مزایا و امنيت شغلي بالاتر، به منظور نيل بهرو باید گفت عموم مستخدمان بهازاین
رسمي  صورتبهوضعيت استخدامي خود تا رسيدن به وضعيت پایدار استخدامي، یعني استخدام 

 موجب به كه است این استخدامي وضعيت تبدیل تعریف در توجه شایان و مهم اند. نکتهقطعي
 قانون در شدهبينيپيش تخدامياس هايوضعيت كشوري، خدمات مدیریت قانون 01 و 01 مواد

 گرفتن خدمت به واست  قطعي و آزمایشي از اعم رسمي، و پيمانيصورت به استخدام صرفاً
 وضعيت فرد براي ليکن شود،مي محسوب يريكارگهرچند به قرارداديصورت به افراد

 تبدیل به منحصر باید را استخدامي وضعيت تبدیل اصولاً روكند، ازایننمي ایجاد استخدامي
 به عنایت با و دانست قطعي رسمي به آزمایشي رسمي از و آزمایشي رسمي به پيماني از وضعيت

 شود،نمي محسوب استخدامي وضعيت اساساً شركتي یا قرارداديصورت به كارگيريبه اینکه
 تسامح با بایستمي را هايريكارگبه انواع سایر خصوص در وضعيت تبدیل اصطلاح از استفاده
 مورخ 92 و 11/10/1190 مورخ 119 شماره رویه وحدت آراي از مفهوم این كه دانست

 .است برداشت قابل نيز اداري عدالت دیوان عمومي هيأت 27/1/1190

  پیمانی به خرید خدمت قرارداد از وضعیت . تبدیل2
رسمي و  هاي دولتي فقط به دو صورتقانون استخدام كشوري، استخدام 0با اینکه مطابق ماده 

استفاده از كاركنان  1112هاي دولتي، از سال دليل نياز دستگاهپيماني تجویز شده است، اما به
 بيني شد.پيش موقت

 و اداري امور سازمان پيشنهاد به بنا 11/1/1112 مورخ جلسه در وزیران در همين زمينه هيأت
 دستگاه نياز مورد انساني ينيرواز خدمات  در استفاده هماهنگي دستورالعمل» كشور استخدامي

 22/11/1112مورخ  17190را تصویب كرد كه تحت شماره « خدمت خریدصورت به دولتي
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 خدمات از استفاده»از:  است عبارت خدمت خرید از ابلاغ شد. براساس مصوبه مذكور منظور
 در و معين مدت و مشخص يهاتيمسئول و وظایف انجام براي دولتي دستگاه در افراد
 یا پيماني یا رسمي استخدام ضوابط و مقررات و قوانين طریق از افراد جذب امکان ردي كهموا

 باشد قراردادي برحسب باید افراد خدمات از استفاده«. باشد نداشته وجود آنها مشابه و ثابت
 انعقاد براي لازم شرایط واجد كه افرادي و دولتي دستگاه بين مربوط ضوابط چارچوب در كه

حقوق و اجرت قابل پرداخت به افراد خرید خدمت در قبال  .شودمي منعقد هستند، قرارداد
 شود.انجام كار نيز با توجه به مدرک تحصيلي تعيين مي

دستورالعمل، حداكثر مدت استفاده از خدمات افراد موضوع این دستورالعمل با  0مطابق بند 
آن در صورت نياز مجاز ذكر شده رعایت مراتب قانوني مربوط یک سال تعيين شده كه تمدید 

 جلسه در وزیران است. با وجود تصریح به موقت و یکساله بودن قرارداد خرید خدمت هيأت
 110 اصل استناد به و كشور استخدامي و يامور ادار سازمان پيشنهاد به بنا 22/2/1170 مورخ
 مستخدمين امياستخد وضعيت تبدیل چگونگي»ایران، مصوبه  اسلامي جمهوري اساسي قانون
ه مورخ 17291 ت/1191را به تصویب رسانيد كه به شماره « پيماني به خدمت خرید

ابلاغ شده است. بنا به مراتب، مطابق مصوبه مورد اشاره تبدیل وضع استخدامي  11/11/1170
 نامهبیتصو این شدنالاجرا لازم بيني شد و از تاریخاز قرارداد خرید خدمت به پيماني، پيش

 مشابه عناوین و خدمت خرید استخدام قرارداد قالب در انساني نيروي يريكارگبه نههرگو
 اعلام شد. ممنوع

پيماني مصوب  به خدمت خرید مستخدمان استخدامي وضعيت تبدیل برابر مصوبه چگونگي
ماه از تاریخ تصویب مصوبه مذكور، وضعيت  1ظرف مدت  اندموظفهاي دولتي دستگاه 1170

روهاي خرید خدمت واجد شرایط را به پيماني یا عناوین مشابه دیگري كه در استخدامي ني
 قوانين و مقررات مربوط وجود دارد، تغيير دهند. شرایط تبدیل وضعيت به شرح ذیل است:

 با و 21/1/1112 مورخ 17190 شماره نامهبیتصوالف( نيروي خرید خدمت كه براساس 
كار گرفته شده باشد و آن دسته از به خدمت خرید نكاركنا خدمات از ضوابط استفاده رعایت

اند، از موضوع تبدیل كاركنان خرید خدمت كه بدون كسب مجوزهاي قانوني اشتغال یافته
 عمومي دیوان عدالت اداري هيأت 19/0/1107 مورخ 111 شماره رأي وضعيت مستنثا هستند.

 افرادي 21/1/1112 مورخ 17190 مصوبه براساس كه اجرایي هايدستگاه»است  كرده مقرر نيز
 7/1/1170 تاریخ در دستگاه با آنان همکاري و اندنموده كارگيريبه خدمت خریدصورت به را
 نياز ایشان خدمت به و گرفته صورت خدمت خرید كاركنان خدمات از ضوابط رعایت با

 عناوین ای پيماني به را كاركنان قبيل این خدمتي وضعيت ماه شش ظرفاند مکلف دارند،
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خرید  قرارداد كه افرادي رو، ازاین«دهند تغيير دارد وجود مربوط قوانين در كه دیگري مشابه
 تبدیل مصوبه شمول از باشد، شده منعقد 7/1/1170 تاریخ از بعد نحو، هر به خدمتشان
 بود. خواهند خارج وضعيت

 مورخ 071 ـ 011 شماره دادنامه طي يادار عدالت وانید يعموم أتيههمچنين 
 در مصرح پيماني استخدام به خدمت خرید قرارداد از استخدامي وضعيت تبدیل 21/11/1109

 اعلام كاركناني به ناظر را وزیران، هيأت 1/1/1170 مورخ هـ17291ت/1191 شماره مصوبه
صورت به كه افرادي لذا اند،داشته كار به اشتغال خدمت خرید قراردادصورت به كه كرده است

 وضعيت تبدیل بر مبني وزیران هيأت مصوبه مشمول اند،داشته اشتغال معين كار انجام ادقرارد
 بود. نخواهند پيماني به خرید خدمت از

 بخشنامه موضوع كارگري مشاغل در كه خدمت خرید كاركنان از دسته آن خدمت ادامه ب(
 بخشنامه عموضو خدمات رسته اجرایي ضوابط 1 بند و 1110/ 1/1 مورخ 9/1111 شماره
 دارند، اشتغال كشور استخدامي و يامور ادار سازمان 11/1/1171 مورخ 1111/02 شماره
 همچنين .بود و از شمول مصوبه تبدیل وضعيت خارج است خواهد كار قانون مقررات مطابق

 شمول تحت كار، قانون مشمولان 19/9/1190 مورخ 2720 شماره رویه وحدت رأي براساس
 .ندارند قرار ت،وضعي تبدیل مصوبه

 خریدصورت به خدماتي، قراردادهاي و مطالعاتي عمراني، هايطرح قالب در كه ج( افرادي
 با و نيستند تبدیل وضعيت نامهبیتصو مقررات مشمول كنند،مي همکاري هادستگاه با خدمت

 سخف و همکاري خاتمه به نسبت طرح پایان از پس یا طرح اجراي طول در آنان، به نياز رفع
 دستگاه با همکاري 1170 سال مصوبه طبقهرچند . شوديم اقدام آنان خدمت خرید قرارداد
باید توجه داشت كه  لکن باشد، خدماتي و مطالعاتي عمراني، يهاطرح قالب در نباید متبوع

هاي عمراني و خدماتي نوعاً قراردادهاي عمراني، مطالعاتي و خدماتي با توجه به ماهيت پروژه
 داراي 1/1/1170 تاریخ كه در شود، بعضي كاركناناست، اما در مواردي مشاهده مي مدتكوتاه

اما براي  سازماني قرار داشته است، مشاغل در عداد نيز آنان شغل و بوده خدمت خرید قرارداد
اند كه در این كار گرفته شدهعمراني به ساله و بعضاً بيشتر در قالب طرح 21مدت طولاني 

دانست. سابقه طولاني اشتغال این دسته از  منتفي عمراني را موضوعاً قرارداد بایستموارد، مي
دهد كه كار گرفته شده باشند، نشان ميدر قالب قرارداد طرح به هرچندكاركنان خرید خدمت، 

هاي عمراني ذكر كرده دستگاه مربوط براي شانه خالي كردن از تعهدات، نوع قرارداد را طرح
كاركنان خرید خدمت در  كهيدرصورتروا ماهيت كار دائمي است. ازاین كهيدرحالاست، 

كار گرفته شوند، اما مدت قرارداد طولاني و ماهيت كار نيز از هاي عمراني بهقالب قرارداد طرح
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منظور تبدیل وضعيت به پيماني هاي عمراني خارج باشد، حق مکتسب بهشمول قرارداد طرح
بایست تحت شمول مصوبه تبدیل وضعيت از سته از كاركنان را نيز ميایجاد شده است و این د

 قرارداد خرید خدمت به پيماني قلمداد كرد.
 مکلف كشور استخدامي و اداري امور سازمان در صورت احراز شرایط قانوني تبدیل وضعيت،

منظور هب را لازم تسهيلات ،ربطيذ دستگاه و بودجه و برنامه سازمان هماهنگي با بوده است
 پيماني به خدمت خرید از كه كاركناني حجم با متناسب موقت سازماني پست ایجاد یا تبدیل
 لازم نيز موظف بوده است همکاري بودجه و برنامه سازد. سازمان فراهم ،اندشده وضع تبدیل

 . آورد عملبه مشمول يهادستگاه با نامهبیتصو این اجراي منظوربه را
لاف ميان كاركنان خرید خدمت و دستگاه متبوع، در خصوص موضوع تبدیل در صورت ایجاد اخت

اداري،  عدالت دیوان عمومي هيأت 11/11/1192 مورخ 711 شماره دادنامه وضعيت به پيماني، برابر
 شماره مصوبه 1 بند موضوع پيماني به قراردادي از وضعيت تبدیل رسيدگي به شکایات مرتبط با

قرار  اداري عدالت دیوان اختصاصي صلاحيت در وزیران هيأت 1/1/1170- هـ17291ت/1191
 كار قانون 117 ماده موضوع كار اداره اختلاف حل و تشخيص هايهيأت صلاحيت از و دارد

رو طرح دعواي تبدیل وضعيت استخدامي خرید دارد، ازاین موضوعي خروج 1119 سال مصوب
 وضعيت تبدیل مراتب به اداري قرار دارد. بنا خدمت به پيماني در صلاحيت ابتدایي دیوان عدالت

 17291 ت/1191 شماره مصوبه در مندرج لازم شرایط حصول و تحقق با پيماني به خدمت خرید
 دیوان عمومي هيأت آراي از مستفاد اینکه ضمن. گيردمي صورت وزیران هيأت 1/1/1170 مورخ

 چگونگي» مصوبه تصویب تاریخ زا قبل تا وضعيت تبدیل متقاضيان است ضروري اداري عدالت
 داراي صرفاً 1/1/1170 مورخ «پيماني به خدمت خرید مستخدمين استخدامي وضعيت تبدیل

 قرارداد و معين كار انجام قرارداد جمله از قراردادها دیگر انواع و باشند خدمت خرید قرارداد
 . دارد موضوعي خروج وضعيت، تبدیل شمول از كارگري،

ساليان اخير دیوان عدالت اداري در عدم تأیيد و غيرقانوني دانستن هرگونه  با توجه به رویه
تبدیل وضعيت استخدامي از قراردادي به پيماني، صدور حکم الزام به تبدیل وضعيت از قرارداد 

عمومي دیوان عدالت اداري  هيأت 19/0/07 مورخ 111 شماره خرید خدمت به پيماني در رأي
عمومي با تحليل  هيأت 19/0/07 مورخ 111 شماره . نقد و بررسي رأيمحل ابهام و انتقاد است

نامه چگونگي تبدیل وضعيت استخدامي قوانين و مقررات حاكم بر زمان صدور تصویب
 پذیر است.هيأت وزیران امکان 1170مستخدمان خرید خدمت به پيماني مصوب سال 

ام رسمي را از طریق امتحان یا منحصراً استخد 1101قانون استخدام كشوري مصوب  11ماده 
قانون استخدام كشوري، شرایط استخدام پيماني را به موجب  1مسابقه ذكر كرد و تبصره ماده 
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نامه استخدام اولين آیين 1بيني كرده است. در ماده نامه استخدامي مصوب هيأت وزیران پيشآیين
 مستخدمان استخدام 1101قانون استخدام كشوري، مصوب  1پيماني موضوع تبصره ماده 

 دولتي مؤسسه یا وزارتخانه پيشنهاد به بنا سازماني ثابت هايپست تصدي براي پيمانيصورت به
 براي استخدام گرفت وانجام مي كشور استخدامي و اداري امور سازمان تصویب و متقاضي،
صورت  مربوط دولتي مؤسسه یا وزارتخانه توسط رأساً ندارند، مستمر جنبه هایي كهپست تصدي

نامه بيني نشده بود. با تصویب آیينگونه آزموني براي استخدام پيماني پيشپذیرفت و هيچمي
نامه پيماني مصوب آیين 0و جایگزین شدن مصوبه جدید، ماده  1110استخدام پيماني مصوب 

بط و پيماني را از طریق امتحان یا مسابقه، طبق ضوا صورتبه، استخدام 1101و اصلاحي  1110
 1170نامه رو در زمان تصویبمقررات مورد عمل در خصوص استخدام رسمي تعيين كرد. ازاین

هيأت وزیران در خصوص تبدیل وضعيت از قراردادي به پيماني، در قانون استخدام كشوري، 
به  1110نامه استخدامي پيماني بيني نشده بود و صرفاً آیيناستخدام پيماني از طریق آزمون پيش

منظور كارگيري پيماني از طریق آزمون اشاره داشت. با توجه به اینکه الزام قانوني بهوم بهلز
بيني نشده بود، هيأت عمومي آزمون در قانون استخدام كشوري، پيش واسطهبهاستخدام پيماني 

به لزوم  1110نامه استخدام پيماني مصوب پوشي از آیيندیوان عدالت اداري با تسامح و چشم
خدمت به پيماني بدون لزوم شركت در آزمون حکم كرد،  دیقرارداد خردیل وضعيت از تب

این رأي، با رویه هيأت عمومي دیوان عدالت اداري مبني بر غيرقانوني دانستن تبدیل  كهيدرحال
سال  111وضعيت استخدامي از قراردادي به پيماني سازگار نيست و از این حيث رأي شماره 

خصوص اینکه قانون مدیریت دیوان عدالت اداري محل انتقاد است، به هيأت عمومي 1107
هيأت عمومي دیوان عدالت  111و قبل از تصویب رأي شماره  1101خدمات كشوري در سال 

بيني كرده بود، ، استخدام پيماني را منحصراً از طریق آزمون عمومي پيشصراحتبهاداري، 
راي برسد. نظر مييأت عمومي دیوان عدالت اداري بهرو رأي اخيرالذكر، مخالف رویه هازاین

، هيأت عمومي دیوان عدالت اداري مستدل به اینکه 1/9/1191مورخ  1101نمونه در رأي شماره 
هاي قانون مدیریت خدمات كشوري، ورود به خدمت و استخدام در دستگاه 01مطابق ماده 

ي افراد در ريكارگبهقانون مذكور،  00 ها موكول شده است و در مادهاجرایي به برابري فرصت
هاي اجرایي منوط به پذیرفته شدن در امتحان عمومي با نشر آگهي و مسابقه تخصصي دستگاه

تبدیل وضعيت خدمتي از قراردادي به پيماني  عنوانبهاي اعلام شده است و اساساً در قانون مقوله
قرارداد خرید خدمت و انجام كار معين بيني نشده، صدور مجوز تبدیل وضعيت از یا رسمي پيش

 به پيماني، مغایر قانون دانسته شده است.
همچنين، مصوبه تبدیل وضعيت به پيماني و تأیيد آن توسط هيأت عمومي، با توجه به 
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 آميزتبعيض دليلبرگزار نشدن آزمون عمومي و ایجاد امتياز خاص براي كاركنان قراردادي، به
خصوص اینکه هيأت رسد. بهمي نظربه اساسي قانون 1 اصل 9 ندب و 20 اصل مغایر بودن،

خود، در خصوص  27/1/1190مورخ  91تا  07عمومي دیوان عدالت اداري در رأي شماره 
نحوه »ها به پيماني چنين استدلال نکرده است: تبدیل وضعيت كاركنان قراردادي شهرداري

نامه استخدام پيماني موكول شده است كه به استخدام پيماني در قانون استخدام كشوري به آیين
 از پيماني استخدام است شده مقرر وزیران هيأت مصوب پيماني استخدام نامهآیين 0موجب ماده 

 صورت استخدام مورد در عمل مورد مقررات و ضوابط طبق بر گزینش و مسابقه یا امتحان طریق

 طریق از صرفاً اجرایي هايدستگاه در پيماني و رسمي استخدام حاضر حال در و پذیرفت خواهد

 به قراردادي كاركنان وضعيت تبدیل و است پذیرامکان هافرصت برابري و عمومي آگهي انتشار

 قراردادي نيروهاي به استخدامي امتياز دادن و است نشده بينيپيش حاكم قوانين در پيماني

 0 ماده رأي، این در «.شودمي حسوبم اساسي قانون 1 اصل 9 بند و 20 اصل مغایر و زيآمضيتبع
 تبدیل نفي در حالي در ناروا، تبعيض منع بر مبني اساسي قانون اصول و پيماني استخدام نامهنیيآ

 در مستندات این كه است گرفته قرار عمومي هيأت استناد مورد پيماني به قراردادي از وضعيت

 هيأت 111 شماره رأي تصویب نزما در و 1170 سال در وضعيت تبدیل مصوبه تصویب زمان

 واحد رویه اتخاذ عدم و است داشته استناد قابليت نيز 1107 سال در اداري عدالت دیوان عمومي

 دیخر قرارداد از وضعيت تبدیل به گذاشتن صحه و اداري عدالت دیوان عمومي هيأت توسط
کيلات و آیين بر اینکه پس از تصویب قانون تشمضاف است. انتقاد محل پيماني به خدمت

، صلاحيت هيأت عمومي دیوان عدالت اداري در 1192دادرسي دیوان عدالت اداري مصوب 
این قانون مورد تصریح قرار  01ماده « ت»سنجش مغایرت مصوبات، با قانون اساسي در بند 

رو دیوان عدالت اداري صلاحيت استناد به قانون اساسي و نظارت بر انطباق گرفته است. ازاین
رات و تصميمات اجرایي با قانون اساسي را داراست. البته قبل از تصویب قانون تشکيلات مقر

نيز، در رویه هيأت عمومي دیوان عدالت  1192و آیين دادرسي دیوان عدالت اداري در سال 
 11توان به آراي شماره شود كه مياداري استناد به قانون اساسي در منع تبعيض ناروا دیده مي

هيأت عمومي دیوان عدالت اداري اشاره كرد.  10/12/1191مورخ  929و  20/11/1102مورخ 
بایست طبق رویه موجود در هم مي 1107رو هيأت عمومي دیوان عدالت اداري در سال ازاین

آميز بودنِ الزام به تبدیل وضعيت از قراردادي به ، با توجه به تبعيض111زمان تصویب رأي 
كرد، بنابراین، صدور انون اساسي نسبت به عدم تأیيد مصوبه اقدام ميپيماني، مستند به اصول ق

حکم الزام به تبدیل وضعيت از قراردادي به پيماني توسط هيأت عمومي، مغایر قوانين و 
 رسد.نظر ميمقررات به
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 . تبدیل وضعیت از پیمانی به رسمی آزمایشی3

ي قوانين و مقررات عام و خاص تمامقانون مدیریت خدمات كشوري  127مطابق ماده  هرچند
 1/1/1101قانون بازنشستگي پيش از موعد كاركنان دولت مصوب  جزبهمغایر با قانون مدیریت 

شدن این قانون لغو شده است، لکن قانون مدیریت  الاجرالازممجلس شوراي اسلامي، از تاریخ 
هاي مختص تصدي پست استخدام پيماني راكه قانون،  01ماده « ب»خدمات كشوري جز در بند 

اعلام كرده است، تعریف مشخصي از استخدام پيماني ارائه نکرده  براي مدت معين سازماني و
منظور آشنایي با مفهوم استخدام پيماني به قانون استخدام كشوري و رو ضروري است بهاست، ازاین

قانون استخدام  1در ماده  شدهارائهمطابق تعریف  نامه استخدام پيماني مراجعه كرد.آیين
كار  موقت براي مدت معين و طوربهمستخدم پيماني كسي است كه به موجب قرارداد  كشوري

 2/1/1100و اصلاحي مکرر  9/12/1101مورخ  197مطابق رأي شماره  .شودمشخص استخدام مي
قانون استخدام كشوري  0و  1 مواد صراحتبههيأت عمومي دیوان عدالت اداري، با توجه 

 ثابت مغایر قانون است.  صورتبهي مستخدمان پيماني براي مدت نامحدود و ريكارگبه
 عنوانبهدر قانون مدیریت خدمات كشوري و قانون استخدام كشوري، از استخدام پيماني  

پيماني تعریفي  هاي دولتي نام برده شده، با وجود این، مقنن از استخدامیکي از انواع استخدام
شود كه استخدام پيماني بر هاي این نوع استخدام، استفاده ميارائه نکرده است، اما از ویژگي

موقت است و شرایط استخدام، نوع انجام وظيفه و  صورتبهگيرد و پایه قرارداد شکل مي
: 1190 شود )مولابيگي،محل آن و همچنين حقوق و مزایاي متعلقه، مطابق قرارداد تعيين مي

قانون استخدام كشوري مصوب  1نامه استخدام پيماني موضوع تبصره ماده آیين 0(. ماده 21
هيأت  نظر زیر ذكر كرده كه گزینش و امتحان طریق ورود به خدمت پيماني را از 1/1/1110

 00پذیرد. همچنين مستفاد از ماده مي انجام مربوط دولتي دستگاه یا وزارتخانه گزینش مركزي
هاي سازماني با پذیرفته شدن در امتحان ون مدیریت خدمات كشوري استخدام پيماني پستقان

پذیر گردد و نيز امتحان یا مسابقه تخصصي امکانعمومي نشر آگهي مي طوربهعمومي كه 
قانون مدیریت خدمات كشوري بر تبدیل وضعيت استخدامي  01ماده  2است. تبصره 

دارد كه با لحاظ سایر قوانين و مقررات مرتبط، تبدیل  مستخدمان پيماني به رسمي دلالت
 بندي است:وضعيت از پيماني به رسمي آزمایشي در قالب سه دسته قابل تقسيم

 لیقانون نحوه تعد 7ماده  2تبصره  موضوع یبه رسم یمانیاز پ تیوضع لیتبد. 3-1
ي دولتي مصوب هاقانون نحوه تعدیل نيروي انساني در دستگاه 7ماده  2مطابق تبصره 

سال سابقه  0تبدیل وضعيت مستخدمان پيماني به رسمي منوط به داشتن حداقل  27/11/1111
 علاوهبهپيماني در همان دستگاه یا یک سال سابقه خدمت داوطلبانه در جبهه  صورتبهخدمت 
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 .استسال سابقه خدمت پيماني در دستگاه  2حداقل 

، 11/11/1107عمومي دیوان عدالت اداري مورخ هيأت  101تا  101مطابق دادنامه شماره 
حکم مقرر در تبصره مذكور، مصرح در جواز تبدیل وضع مستخدمان پيماني به رسمي با 

رو رعایت شرایط قانوني است و تسري آن به مستخدمان قراردادي مجوز قانوني ندارد، ازاین
خارج هستند. ضمن اینکه  كاركنان قراردادي تخصصاً از شمول تبدیل وضع قانون نحوه تعدیل

ماده  2هيأت عمومي دیوان عدالت اداري؛ در تبصره  11/1/1107مورخ  011برابر رأي شماره 
هاي دولتي، به تبدیل وضع مطلق مستخدمان پيماني قانون نحوه تعدیل نيروي انساني دستگاه 7
ه كاركنان رسمي )در صورت احراز شرایط قانوني( اشاره شده است و تبصره مذكور، ب به

 پيماني شاغل در مشاغل پشتيباني )اداري و خدماتي( اختصاص ندارد.

. استناد به قانون نحوه تعدیل نیروی انسانی با حاکمیت قانون 3-1-1
 مدیریت خدمات کشوری

قانون مدیریت خدمات كشوري كه تمامي قوانين و مقررات مغایر این  127با توجه به ماده 
قانون مدیریت و  01ماده  2رسد با عنایت به حکم تبصره نظر ميبهقانون را لغو كرده است، 

نامه اجرایي آن كه شرایط تبدیل وضعيت استخدامي از پيماني به رسمي را احصا و موضوع آیين
 7ماده  2بایست حکم مندرج در تبصره تبدیل وضعيت پيماني را تعيين تکليف كرده است، مي

هيأت عمومي دیوان عدالت اداري  ذلکمعرا منسوخ دانست، قانون نحوه تعدیل نيروي انساني 
حکم مقرر در تبصره مزبور كه تبدیل وضع  21/11/1109مورخ  211طي دادنامه شماره 

پيماني در همان  صورتبهسال سابقه خدمت  0مستخدمان پيماني به رسمي را منوط به داشتن 
ملغي و منسوخ اعلام نکرده و اجراي  دستگاه دانسته، با حاكميت قانون مدیریت خدمات كشوري

آن را كماكان مورد تصریح قرار داده است كه دادنامه مزبور از این حيث كه فاقد استدلال بوده و 
در آن، به علت عدم نسخ حکم مذكور در قانون تعدیل، اشاره نشده، محل نقد است. از طرف 

ري، استناد به قانون نحوه تعدیل قانون مدیریت خدمات كشو 01دیگر، با توجه به صراحت ماده 
 رسد.نظر نميدر تبدیل وضعيت پيماني به رسمي آزمایشي موجه به

هیأت  22/2/1331مورخ  222. نقد و تحلیل رأی وحدت رویه شماره 3-1-2
 عمومی دیوان عدالت اداری

هيأت عمومي دیوان عدالت اداري مقرر  21/11/1109مورخ  211رأي وحدت رویه شماره 
 كليه ،1101 مصوب كشوري خدمات مدیریت قانون 127 ماده مطابق اینکه به نظر»رد: دامي

 شده اعلام ملغي آن شدنالاجرا لازم تاریخ از قانون این مغایر خاص و عام مقررات و قوانين
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 كه مستخدميني استخدامي تيوضع رييدر خصوص تغ حکمي متضمن مذكور قانون و است
 نتيجه در ،ستين انددرآمده پيماني استخدام به كشوري خدمات مدیریت قانون اجراي از قبل

 وضع تبدیل كه 1111 مصوب انساني نيروي تعدیل قانون 7 ماده 2 تبصره در مقرر حکم
 همان در پيمانيصورت به خدمت سابقه سال 0 داشتن به منوط را رسمي به پيماني مستخدمين

 واجرا  قابليت و نگردیده لغو كشوري خدمات مدیریت قانون حاكميت با دانسته، دستگاه
 مورخ 920 دادنامه شماره به دیوان ویکمبيست شعبه حکم فوق مراتب به بنا. دارد اعمال

 موازین و اصول موافق و تشخيص صحيح باشد، معني این متضمن كه حدي در 21/1/1107
 «.گرددمي اعلام قانوني

یت خدمات كشوري متضمن حکمي قانون مدیر»الاشعار تصریح كرده كه صدر رأي فوق
در خصوص تغيير وضعيت استخدامي مستخدميني كه قبل از اجراي قانون مدیریت خدمات 

نظر این استدلال مخدوش به كهيدرحال، «باشداند نميكشوري به استخدام پيماني درآمده
ل مطلق به تبدی صورتبهقانون مدیریت خدمات كشوري  01ماده  2تبصره  چراكهرسد، مي

وضعيت كاركنان پيماني اشاره كرده است، اعم از اینکه مستخدمان پيماني طبق قانون مدیریت 
كار گرفته شده باشند یا اینکه قبل از اجراي قانون مدیریت خدمات خدمات كشوري به

نامه استخدام پيماني به خدمت دولت كشوري مطابق ضوابط قانون استخدام كشوري و آیين
 درآمده باشند.

 ماده 2 تبصره در مقرر حکم»كلي مقرر داشته است:  صورتبهرأي هيأت عمومي نيز  ذیل
 را رسمي به پيماني مستخدمين وضع تبدیل كه 1111 مصوب انساني نيروي تعدیل قانون 7

 حاكميت با دانسته، دستگاه همان در پيمانيصورت به خدمت سابقه سال 0 داشتن به منوط
رو تصریح ، ازاین«دارد اعمال واجرا  قابليت و نگردیده غول كشوري خدمات مدیریت قانون

شده است كه حتي با حاكميت قانون مدیریت خدمات كشوري و در زمان حاكميت این قانون 
 كهيدرحالقانون نحوه تعدیل نيروي انساني لغو نشده و قابليت اجرا دارد،  7ماده  2هم، تبصره 

شوري به تبدیل وضعيت كارمندان پيماني اشاره قانون مدیریت خدمات ك 01ماده  2تبصره 
نامه اجرایي نحوه تبدیل وضعيت را بر عهده هيأت وزیران نيز تصویب آیين 1دارد و تبصره 

قانون مدیریت خدمات كشوري، لغو  127گذاشته است، بنابراین با لحاظ حکم مقرر در ماده 
 رسد.ظر مينقانون نحوه تعدیل، امري بدیهي به 7ماده  2حکم تبصره 

ممکن است در برداشت اول از صدر رأي این مفهوم مستفاد  هرچندشایان ذكر است كه 
قانون تعدیل ناظر بر مستخدمان  7ماده  2شود كه رأي هيأت در حکم به عدم نسخ تبصره 

پيماني است كه شرایط مذكور در قانون تعدیل را قبل از اجراي قانون مدیریت جهت تبدیل 
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كه  21/1/1107 مورخ 920 ذلک با مراجعه به دادنامه شمارهي حائز باشند، معوضعيت استخدام
 21شود شعبه ، مورد تأیيد هيأت عمومي قرار گرفته است، مشخص مي211در رأي شماره 

مستدل به  21/1/1107مورخ  079/21/07دیوان عدالت اداري در رسيدگي به پرونده كلاسه 
 نيروي تعدیل قانون 2 ماده برابر و دارد اداري خدمت سابقه سال 0 از بيش شاكي»اینکه: 
 و ندارد قانوني منع رسمي به پيماني از وضعيت تبدیل خدمت سابقه سال 0 از پس انساني،

 استخدام سازماني ثابت هايپست در كه نمایدمي تصریح كشوري استخدام قانون 1ماده
 شماره ابلاغ و مذكور مستندات به تعنای با بنابراین باشد،مي قانون خلاف پيمانيصورت به

 داراي 1/1/1179 تاریخ از كه ایشان قرارداد شروع تاریخ و 27/2/1179 مورخ 1071/20/2
 سازماني ثابت ليست در و باشندمي دیپلم مدرک داراي نيز و باشندمي سابقه سال 0 از بيش

صادر كرده است. با ، حکم به ورود شکایت «باشدمي خدمت به مشغول اداري خدمات مسئول
توجه اینکه تاریخ انتشار قانون مدیریت خدمات كشوري در روزنامه رسمي مورخ 

كشور،  1100قانون بودجه  واحدهماده 11بند « ب»بوده است و مطابق جزء  29/10/1101
رو با مداقه در اجرایي شده است، ازاین 1/1/1100صرفاً فصل دهم قانون مدیریت از تاریخ 

به استخدام  1179شود در رأي مورد تأیيد هيأت عمومي، شاكي از سال ميرأي مشخص 
شرایط قانون نحوه  1107سال سابقه، شاكي در سال  0پيماني درآمده و با توجه به لزوم احراز 

در زمان اجرایي شدن قانون مدیریت، به  كنندهيدگيرستعدیل را حائز بوده است و شعبه 
عدیل استناد كرده است، بنابراین استدلال به اینکه رأي شماره قانون نحوه ت 7ماده  2تبصره 

سال سابقه، قبل از قانون مدیریت خدمات كشوري و سال  0صرفاً ناظر بر حائزین شرایط  211
بر اینکه هيأت عمومي دیوان عدالت اداري در رأي رسد. مضافنظر نمياست، موجه به 1101

قانون  7ماده  2اً بر عدم لغو حکم مقرر در تبصره نيز مجدد 19/12/1192مورخ  1127شماره 
صراحت شرط نحوه تعدیل پس از تصویب قانون مدیریت خدمات كشوري تأكيد كرده و به

سال سابقه خدمت پيماني تا تاریخ تصویب قانون مدیریت خدمات كشوري را  0دارا بودن 
ي پس از تصویب قانون منتفي اعلام كرده است كه بر اعتبار حکم قانون نحوه تعدیل، حت

 مدیریت خدمات كشوري دلالت دارد.
 نیيآقانون تشکيلات و  91به هر روي با توجه به رأي هيأت عمومي و عدم اعمال ماده 

، تبصره 1109سال  211در خصوص دادنامه شماره  1192ي دیوان عدالت اداري مصوب دادرس
رسمي آزمایشي تا زمان تصویب قانون تعدیل در خصوص تبدیل وضعيت پيماني به  7ماده  2

گرفت و مورد استناد قرار مي 11/11/1109قانون برنامه پنجم توسعه مصوب  17ماده  2تبصره 
قانون مذكور مستند به  17ماده  2با اجرایي شدن قانون برنامه پنجم و حکم مذكور در تبصره 
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 در قانون مذكور، اماحک با مغایرت صورت در مقررات و قوانين این قانون احکام 221ماده 
رو در تبدیل وضعيت استخدامي به پيماني در طول گردد، ازاینمي الاجراموقوف برنامه طول

 17ماده  2( حکم مندرج در تبصره 29/12/1191تا  1/1/1191اجراي برنامه پنجم توسعه )
 قانون برنامه پنجم اعمال شده است.

ومي دیوان عدالت اداري و موقت بودن هيأت عم 21/11/1109مورخ  211با لحاظ دادنامه 
بيني آن در برنامه ششم توسعه، مستند به قاعده حکم قانون برنامه پنجم توسعه و عدم پيش

قانون نحوه تعدیل را  7ماده  2تبصره بایست حکم الممنوعُ( مي عادَ المانعُ زالَ زوال مانع )اذا
( مجدداً مُجرا دانست، لکن با عنایت به 1011-1191در زمان اجراي برنامه ششم توسعه )

قانون مدیریت خدمات كشوري مصوب  01نامه اجرایي جدید ماده آیينو  01ماده  2تبصره 
خصوص است و بهكه شرایط تبدیل وضعيت پيماني به رسمي را با جزئيات احصا كرده  1191

 7ماده  2قانون مدیریت خدمات كشوري، استناد مجدد به تبصره  127با توجه به حکم ماده 
 01ماده  2قانون تعدیل محل تأمل است و شرایط مذكور در قانون نحوه تعدیل با حکم تبصره 

ه رسد، لذا یگاننظر نمينامه اجرایي آن قابل جمع بهقانون مدیریت خدمات كشوري و آیين
بایست اعمال هاي تبدیل وضع استخدامي پيماني به رسمي آزمایشي را ميطریق رفع چالش

 211ي دیوان عدالت اداري نسبت به دادنامه شماره دادرس نیيآقانون تشکيلات و  91ماده 
قانون  127و  01دليل مغایرت با مواد هيأت عمومي دیوان عدالت اداري به 21/11/1109مورخ 

كشوري دانست. ضمن اینکه هيأت عمومي دیوان عدالت اداري در آخرین مدیریت خدمات 
 010رأي خود در خصوص تبدیل وضعيت استخدامي از پيماني به رسمي، طي دادنامه شماره 

منظور ادامه استخدام را، ، نحوه و شرایط پذیرفته شدن كاركنان پيماني به21/1/1199مورخ 
 صورتبهنامه اجرایي آن اعلام كرده است كه آیين قانون مدیریت و 01ماده  2تابع تبصره 

 كهيدرصورترو ضمني، به نسخ حکم تبدیل وضعيت قانون نحوه تعدیل اشاره دارد، ازاین
مطابق رأي اخيرالذكر هيأت عمومي، حکم قانون نحوه تعدیل نسخ شده باشد، با توجه به مفاد 

ن نحوه تعدیل، ارجاع موضوع به هيأت عمومي مبني بر عدم نسخ حکم قانو 1109رأي سال 
قانون تشکيلات و آیين دادرسي دیوان عدالت اداري  91هيأت عمومي، در راستاي ماده 

 رسد.نظر ميمنظور رفع تعارض از آراي هيأت عمومي ضروري بهبه

 27 ماده 2 تبصره مطابق آزمایشی رسمی به پیمانی از وضعیت . تبدیل3-2
  توسعه پنجم برنامه قانون
 ي، استخدام رسم1101مصوب  يخدمات كشور تیریقانون مد 01ماده  2ابق تبصره مط

همان قانون موكول  02مصرح در ماده  طیشرا ریبه شركت در آزمون و سا يمانيكارمندان پ
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 ياسلام يساله پنجم توسعه جمهورقانون برنامه پنج 17ماده  2مقنن در تبصره  کني، لبودشده 
به آزمون با  ازيبدون ن يبه رسم يمانيپ تيوضع لیتبد» شت:دامقرر  1109مصوب  رانیا

و  يزیربرنامه)معاونت  دیيو تأ صيبا تشخ ياستخدامي سقف اعتبارات و مجوزها تیرعا
 تیریسازمان مد) جمهورسيرئ يانسان هیو سرما تیریو معاونت توسعه مد ي(نظارت راهبرد

  .«مجاز است (كشور يزیرو برنامه
كه  يو مقررات ني، احکام قوانقانون برنامه پنجم 221كر شد به موجب ماده كه ذگونههمان

قانون در  نیبا احکام ا رتیدر صورت مغا ،نام است حیتصر ایاصلاح آنها مستلزم ذكر  ایلغو 
قانون برنامه  17ماده  2با حکم مقرر در تبصره  نی، بنابراگردديالاجرا مطول برنامه موقوف

سایر  ،شده زیبه آزمون تجو ازيبدون ن يبه رسم يمانيپ تيوضع لین تبدپنجم توسعه كه در آ
، لذا حکم مقرر در است دهشالاجرا طول مدت برنامه پنجم موقوف رد قوانين و مقررات مغایر

 صرفاً در زمان حاكميت قانون برنامه پنجم قابليت استناد دارد. 17ماده  2تبصره 
مورخ  1119/91/211بخشنامه موضوع اني به رسمي دستورالعمل تبدیل وضعيت كاركنان پيم

منظور كه شرایط لازم به جمهورسيمعاونت توسعه مدیریت و سرمایه انساني رئ 22/1/1191
تبدیل وضعيت استخدامي از پيماني به رسمي آزمایشي را احصا كرده بود، به موجب رأي 

علت مغایرت اداري به هيأت عمومي دیوان عدالت 21/11/1190مورخ  1211و  1210شماره 
 ابطال شده است. با قانون و خروج از حدود اختيارات

قانون مدیریت  01ماده  2قانون برنامه پنجم توسعه و تبصره  17ماده  2در اجراي تبصره 
 7در بند ي جمهور استیر يانسان هیو سرما تیریمعاونت توسعه مدخدمات كشوري، 
تبدیل وضع مستخدمان پيماني به رسمي  1/0/1192- 11190/92/211بخشنامه شماره 

دریافت مجوز استخدامي رسمي از شوراي توسعه مدیریت و سرمایه »آزمایشي را منوط به 
و این معاونت و قبول در  جمهورسيرئي و نظارت راهبري زیربرنامهانساني، تأیيد معاونت 

 20/12/1190مورخ  111به موجب رأي شماره « قبولي در آزمون»كرده بود كه قيد « آزمون
 هيأت عمومي دیوان عدالت اداري ابطال شده است.

هيأت عمومي دیوان  11/12/1190مورخ  111همچنين مستفاد از رأي وحدت رویه شماره 
به آزمون  ازيبدون ن ي،به رسم يمانيكارمندان از پ ياستخدام تيوضع لیتبد»عدالت اداري: 

مصوب  رانیا ياسلام يساله پنجم توسعه جمهورقانون برنامه پنج 17ماده  2)موضوع تبصره 
معاونت  -2 ي وجمهور استیر يمعاون نظارت و راهبرد -1 دیيو تأ صي( تنها با تشخ1109

رو در زمان اجراي ، ازاین«مجاز شمرده است جمهورسيرئ يانسان هیو سرما تیریتوسعه مد
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نياز به آزمون و صرفاً با مجوز و توانستند بدون قانون برنامه پنجم توسعه، كاركنان پيماني مي
 كنند.ربط از وضعيت پيماني به رسمي آزمایشي تغيير وضعيت استخدامي پيدا تأیيد مراجع ذي

 64ماده  2موضوع تبصره  یشیآزما یبه رسم یمانیاز پ تیوضع لیتبد. 3-3
 یخدمات کشور تیریقانون مد

استخدام رسمي  1101ب قانون مدیریت خدمات كشوري مصو 01ماده  2مطابق تبصره 
مصرح در  يهاتيشركت در آزمون و احراز صلاحمشاغل حاكميتي به  در يمانيكارمندان پ

هاي لذا احراز شرایط عمومي استخدام در دستگاه .همان قانون موكول شده است 02 ماده
قانون مدیریت ذكر شده است، براي تبدیل وضع پيماني به رسمي  02اجرایي كه در ماده 

قانون  01ماده « ج»رسد با توجه به قرینه بند نظر ميذلک بهیشي ضروري است، معآزما
صرفاً در مرحله استخدام اوليه و تبدیل وضعيت از « تأیيد گزینش»مدیریت خدمات كشوري، 

رسمي آزمایشي به رسمي قطعي ضروري است و در خصوص تبدیل وضعيت پيماني به 
 ز نيست.رسمي آزمایشي تأیيد گزینش مورد نيا

 كارمندان است مجاز دولت كشوري، خدمات مدیریت قانون 01 ماده 2 تبصره استناد به
 آزمون طریق از و شرایطي رعایت با را اجرایي يهادستگاه حاكميتي مشاغل در شاغل پيماني

 با مطابق و توسعه پنجم برنامه قانون اجراي هايسال در طرفي، از. درآورد رسمي استخدام به
 به اجرایي يهادستگاه پيماني نيروهاي از برخي قانون، آن 17 ماده 2 تبصرهسازوكار  و مفاد

 اند.درآمده رسمي استخدام
 پنجم برنامه قانون 17 ماده 2 تبصره در شدهگرفته نظر درسازوكار  انقضاي به توجه با

 عدم و 1191 سال ابتداي از رسمي به پيماني نيروهاي استخدامي وضع تبدیل براي توسعه
 نظر در راهکار تا است لازم توسعه، ششم برنامه در زمينه این در خاصيسازوكار  ينيبشيپ

 ليکن. گيرد قرار عمل مبناي كشوري خدمات مدیریت قانون 01 ماده 2 تبصره در شدهگرفته
 و 01 ماده اجرایي نامهنیيآ تهيه بر مبني اخيرالذكر ماده 1 تبصره در شدهتعيين تکليف وجود با

 وزیران» توسط 1100 سال در كه مذكور اجرایي نامهنیيآ در وزیران، هيأت توسط آن تصویب
 و ماده اصل صرفاً شده، ابلاغ و تصویب «الکترونيک دولت و اجتماعي امور كميسيون عضو

 جهت پيماني كارمندان با رفتار مبناي كه 2 تبصره به توجهي و گرفته قرارمدنظر  آن 1 تبصره
 است. نشده آنهاست، سمير استخدام

 و اداري سازمان پيشنهاد به 10/11/1191 جلسه در وزیران لذا هيأت وزیران هيأت
 مصوب كشوري خدمات مدیریت قانون 01 ماده 1 تبصره استناد به و كشور استخدامي

نامه، به تصویب رسانيد كه با تصویب این آیين را ادشدهی ماده اجرایي نامهآیين1101
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 ک01911ت/212771 شماره و 21/12/1100 مورخ ک01911ت/211011 شماره هاينامهتصویب
قانون  01نامه اجرایي ماده شد و در حال حاضر ملاک تبدیل وضعيت، آیين لغو 27/12/1100 مورخ

 هيأت وزیران است. 1191مدیریت مصوب 

كارمندان استخدام رسمي قانون مدیریت خدمات كشوري،  01نامه اجرایي ماده آیين 1ماده 
 با را كشوري خدمات مدیریت قانون 01 ماده «الف»هاي سازماني موضوع بند پيماني در پست

 و تأیيد و اجرایي دستگاه پيشنهاد به مربوط، مقررات و قوانين و دولت يهااستيس رعایت
 موارد رعایت و كشور استخدامي و اداري سازمان سوي از رسمي استخدام مجوز صدور
هاي دستگاه مزبور، نامهآیين 2 ماده براساس .است دانسته پذیرامکان نامهآیين این در مندرج

 آزمون از پس را خود پيماني كارمندان ،1 ماده مجوزهاي صادره از محل طبقتوانند اجرایي مي
 حصول و حاكميتي سازماني يهاپست با متناسب رفتاري و تخصصي هايشایستگي سنجش و

 رأي از مستفاد .درآورند آزمایشي استخدام به ،موردنظر هايشایستگي بودن دارا از اطمينان
 صدورهرچند  اداري، عدالت دیوان عمومي هيأت 17/9/1107 مورخ 111 شماره رویه وحدت

 و اداري سازمان سوي از لازم مجوز صدور مستلزم كارمندان، وضع تبدیل و استخدامي حکم
 اختيارات و وظایف زمره در وضعيت دیلتب رد یا پذیرش اما است، كشور استخدامي
 وضعيت تبدیلهرگونه  رودارد، ازاین قرار دولتي هايسازمان و هاوزارتخانه اختصاصي
 تبدیل با مرتبط شکایات در و است قانون مطابق استخدامي مجوز صدور مستلزم استخدامي،

 طرف به الزامي و گيردمي صورت اجرایي دستگاه طرفيت به شکایت طرح استخدامي، وضعيت
 هيأت مذكور، رأي حکم رغمعلي. ندارد وجود استخدامي و اداري سازمان دادن قرار شکایت
اعلام كرد:  10/11/1199 مورخ 1701 شماره رویه وحدت رأي در اداري عدالت دیوان عمومي

 موضوع) قرارداديصورت به چه اجرایي يهادستگاه در نيرو يريكارگبه اینکه به توجه با»
 موضوع) رسمي و پيمانيصورت به چه یا و( كشوري خـدمات مدیریت قانون 12 ماده تبصره

 هرگونه و باشدمي استخدامي و اداري سازمان از مجوز اخذ مستلزم( مذكور قانون 00 ماده
 قانون خلاف استخدامي مجوز از خارج اجرائي هايدستگاه در انساني نيروي يريكارگبه

 است لازم استخدامي وضعيت تبدیل دعواي طرح در این مسئله به عنایت با رو، ازاین«باشدمي
 گيرد. قرار دعوا طرف نيز كشور استخدامي و اداري سازمان اجرایي دستگاه برعلاوه 

آن دسته از »قانون مدیریت خدمات كشوري:  01نامه اجرایي ماده آیين 2مطابق تبصره ماده 
 يهاي كه استخدام پيماني آنان از طریق شركت و قبولي در آزموناجرای يهاكارمندان پيماني دستگاه

 نبوده ،گردديم برگزار كشوري خدمات مدیریت قانون 00 ماده كارواستخدامي كه با رعایت ساز
مذكور كه توسط  قانون 00 ماده موضوع استخدامي يهاآزمون در باید آزمایشي استخدام براي است
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، شركت كنند و حد نصاب آزمون را براساس گرددير برگزار مسازمان اداري و استخدامي كشو
، لذا شرط آزمون در خصوص كارمندان پيماني كه با آزمون «دستورالعمل مربوط كسب نمایند

منتفي است، اما اند قانون مدیریت خدمات كشوري به خدمت پيماني درآمده 00موضوع ماده 
اند، صرفاً با شركت در يماني تبدیل وضعيت یافتهكارمندان پيماني كه بدون آزمون به استخدام پ

ترین مصداق این كنند كه مهمآزمون عمومي، امکان تبدیل وضعيت به رسمي آزمایشي را پيدا مي
هيأت وزیران  1170اند كه به موجب مصوبه دسته از مستخدمان، كارمندان قراردادي خرید خدمتي

مورخ  1071اند كه مفاد این حکم طي رأي شماره به استخدام پيماني تبدیل وضعيت پيدا كرده
 هيأت تخصصي استخدامي دیوان عدالت اداري مورد تأیيد قرار گرفته است. 11/12/1199

 همچنين و نامهآیين اجرایي قانون مدیریت، دستورالعمل 01نامه اجرایي ماده آیين 1ماده 
 این 1 ماده خصوص در انساني سرمایه و مدیریت توسعه راهبري شوراي وظایف شرح
 را موكول به تصویب شوراي توسعه مدیریت و سرمایه انساني ریاست جمهوري با نامهآیين

 كرده است. كشور استخدامي و اداري سازمان پيشنهاد
 01نامه اجرایي ماده آیين 1دستورالعمل موضوع ماده »سازمان اداري و استخدامي كشور، 

وراي توسعه مدیریت و سرمایه انساني را به شماره مصوب ش« قانون مدیریت خدمات كشوري
هاي اجرایي مشمول قانون مدیریت خدمات به تمامي دستگاه 20/11/1197در تاریخ  100109

 كشوري ابلاغ كرده است.
قانون  01نامه اجرایي ماده آیين 1دارد؛ در اجراي ماده دستورالعمل مزبور مقرر مي 2ماده  

هاي قابل تخصيص به توانند براي پستهاي اجرایي ميگاهمدیریت خدمات كشوري، دست
مشاغل حاكميتي درخواست صدور مجوز استخدام رسمي كارمندان پيماني شاغل در دستگاه را 
به سازمان اداري و استخدامي كشوري ارسال كنند. سازمان اداري و استخدامي كشور با رعایت 

بت به صدور مجوز براي تمام یا بخشي از هاي دولت، نسقوانين و مقررات مربوط و سياست
 كند.درخواست دستگاه اجرایي اقدام مي

قانون تنظيم شده، تصریح  01ماده  2دستورالعمل مذكور كه در راستاي تبصره  1ماده 
توانند كارمندان پيماني واجد شرایط را پس از سنجش هاي اجرایي مينموده است كه دستگاه

قانون مدیریت  02هاي موضوع ماده ي و احراز صلاحيتهاي تخصصي و رفتارشایستگي
دستورالعمل در مشاغل حاكميتي به استخدام  2خدمات كشوري از محل مجوزهاي صادره ماده 

ترین شرط تبدیل وضع استخدامي از پيماني به رسمي رسمي آزمایشي درآورند، بنابراین مهم
 و استخدامي كشور است.آزمایشي، صدور مجوز استخدامي از سوي سازمان اداري 

 جمهورسيتصویب مشاغل حاكميتي توسط معاونت توسعه مدیریت و سرمایه انساني رئ
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صورت  یرانوز يأته 22/7/1109 مورخ 111017/00911شماره  نامهبیبراساس تصو
قانون مدیریت خدمات  01نامه اجرایي ماده آیين 1دستورالعمل موضوع ماده  1. ماده ردیپذيم

 ایط تبدیل وضعيت از پيماني به رسمي آزمایشي را بدین شرح احصا كرده است:كشوري، شر

سال از استخدام پيماني كارمند سپري شده باشد و چنانچه كارمند پيماني از  1الف( حداقل 
 دیبادستگاه اجرایي دیگري به دستگاه منتقل شده باشد، با رعایت حداقل سنوات این بند، 

قال وي به دستگاه اجرایي مقصد گذشته باشد. هيأت عمومي دیوان حداقل یک سال از زمان انت
مستدل به اینکه در ماده  21/11/1190مورخ  1211و  1210عدالت اداري طي دادنامه شماره 

پنجم توسعه  سالهپنجقانون برنامه  17ماده  2قانون مدیریت خدمات كشوري و تبصره  01
بيني نشده است و حل خدمت مستخدم پيشوجود حداقل سابقه و یا رضایت مدیر واحد م

نامه اجرایي این ماده به قانون مدیریت خدمات كشوري تصویب آیين 01ماده  1مطابق تبصره 
عهده هيأت وزیران محول شده است، تصویب بخشنامه را خارج از حدود اختيارات معاونت 

بر اینکه افتشخيص داده است. مض جمهورسيرئوقت توسعه مدیریت و سرمایه انساني 
معاونت وقت توسعه مدیریت و سرمایه  22/1/1191 -211/91/1119بخشنامه  0و  1بندهاي 
ي داشتن حداقل سه سال خدمت پيماني براي نيبشيپرا در خصوص  جمهورسيرئانساني 

سال سابقه خدمت پيماني براي دارندگان مدرک  1دارندگان مدرک دانشگاهي و حداقل 
مدیر واحد محل خدمت، جهت تبدیل وضعيت پيماني به رسمي  تحصيل دیپلم و رضایت

علت مغایرت با قانون و آزمایشي را مغایر مقررات تشخيص داده و دو شرط مذكور را به
منظور سال سابقه به 1بيني حداقل رو پيشازاینخروج از حدود اختيارات ابطال كرده است، 

قانون مدیریت  01نامه اجرایي ماده آیين 1ه تبدیل وضعيت پيماني، مذكور در دستورالعمل ماد
مورخ  1211و  1210قانون مدیریت و مفاد رأي شماره  01خدمات كشوري مغایر ماده 

 رسد.نظر ميهيأت عمومي دیوان عدالت اداري بوده و قابل ابطال به 21/11/1190
قانون  00اده هاي استخدامي موضوع مب( استخدام پيماني كارمند از طریق قبولي در آزمون

شود، صورت پذیرفته باشد. بنابراین در خصوص عمومي برگزار شده یا مي صورتبهكه 
اند، شركت مجدد در آزمون ضرورت ندارد كارمندان پيماني كه با آزمون عمومي استخدام شده

ه تبصر چراكهقانون مدیریت ندارد،  01ماده  2بيني مغایرتي با تبصره رسد این پيشنظر ميو به
با »دارد: مذكور در خصوص تبدیل وضعيت كارمندان پيماني به رسمي آزمایشي اشعار مي

لذا شرط آزمون در «. كارمندان پيماني در صورت شركت در آزمون و احراز صلاحيت...
عنه بوده اند مفروغًقانون مدیریت استخدام شده 00خصوص كارمندان پيماني كه با آزمون ماده 

 مجدد در آزمون نيست.و لزومي به شركت 
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لکن مطابق دستورالعمل، استخدام رسمي آزمایشي كارمنداني كه استخدام پيماني آنان از 
قانون نبوده است،  00هایي با نشر عمومي آگهي استخدامي براساس ماده طریق قبولي در آزمون

مي كه بر رعایت مفاد این دستورالعمل موكول به شركت در امتحانات استخدامي عموعلاوه
 آزموندر  حداكثر نصابشود و كسب ریزي ميتوسط سازمان اداري و استخدامي كشور برنامه

در دوره پيماني است كه شرطي ضروري و مطابق با عدالت « دستورالعمل امتحانات»براساس 
 چگونگياستخدامي است، بنابراین كارمندان پيماني كه از قرارداد خرید خدمت و طبق مصوبه 

هيأت وزیران از  1170پيماني مصوب  به خدمت خرید مستخدمان استخدامي يتوضع تبدیل
اند، براي تبدیل وضعيت از پيماني به وضعيت قراردادي به پيماني تبدیل وضعيت پيدا كرده

قانون مدیریت  00بایست در آزمون استخدامي عمومي موضوع ماده رسمي آزمایشي مي
و دادنامه شماره  10/17/1191مورخ  119تا  110شماره پذیرفته شوند و مستفاد از آراي هيأت 

قانون  00ماده هيأت عمومي دیوان عدالت اداري، با توجه به حکم  12/12/1191مورخ  91
به پذیرفته شدن  را منوط هاي اجرایيافراد در دستگاه يريكارگبهكه  ،مدیریت خدمات كشوري

ساله پنجم توسعه قانون برنامه پنج 17ه و در ماد آزمون، با نشر آگهي عمومي كرده استدر 
صورت رسمي یا پيماني به جذب نيروي انساني به ،نيز 1109جمهوري اسلامي ایران مصوب 
قبولي از طریق آزمون عمومي ضروري بوده  ، دارا بودن شرطآزمون عمومي موكول شده است

 اه، نيز مغایر قانون است.هاي ادواري و داخلي ميان كارمندان قراردادي دستگو برگزاري آزمون

ج( متوسط امتيازات ارزشيابي سالانه سه سال آخر كارمند در دوره پيماني از هشتاد درصد 
 درصد( امتيازات ارزشيابي كمتر نباشد. 01)

قانون  9ماده « ز»و « و»، «هـ»هاي بندهاي د( عدم محکوميت كارمند به هریک از مجازات
 مورخ 110 شماره رأي از مستفاد دوره پيماني كه طول دررسيدگي به تخلفات اداري، 

 هايهيأت آراء از ناشي محکوميت نوع هر اداري، عدالت دیوان عمومي هيأت 10/2/1197
 به پيماني از استخدامي وضعيت تبدیل مانع الاطلاق،علي بصورت اداري تخلفات به رسيدگي

 شماره دادنامه طي اداري عدالت دیوان عمومي هيأت اساس همين بر. بود نخواهد رسمي
 پيماني كارمندان وضعيت تبدیل براي مقرر شرایط اینکه؛ به مستدل 19/12/1199 مورخ 1911

 اضافه و شده مشخص كشوري خدمات مدیریت قانون 01 و 02 مواد در آزمایشي رسمي به
 و( و) ،(هـ) بندهاي موضوع هاي مجازات از یک هر به كارمند محکوميت عدم شرط كردن

 و بوده قانونگذاري حکم در پيماني، دوره طول در اداري تخلفات به رسيدگي قانون 9 ماده( ز)
 بند ابطال به نسبت است، انساني سرمایه و مدیریت توسعه شوراي اختيارات حـدود از خـارج

 خدمات مدیریت قانون 01 ماده اجرایي نامه آیين 1 ماده موضوع دستورالعمل 1 ماده( د)
 .است نموده اقدام كشوري
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تبدیل وضع استخدامي كارمندان پيماني به رسمي آزمایشي در دوره مأموریت، در دستگاه  
مبدأ نيز مشروط بر  . استخدام رسمي آزمایشي آنان در دستگاهستينپذیر اجرایي مقصد امکان

منتهي به تبدیل وضع در دستگاه اجرایي مبدأ اشتغال داشته و  سال کاین است كه حداقل ی
تعداد  كهيدرصورتاد بندهاي مذكور در مورد آنان رعایت شده باشد. همچنين مف

هاي موضوع این ماده بيشتر از تعداد مجوزهاي استخدام در سنجش شایستگي كنندگانشركت
مکتسبه( آنان در  نمره بالاترین رسمي آزمایشي باشد، پذیرش افراد براساس نمرات فضلي )از

 هر شغل خواهد بود.
مراتب در حال حاضر تبدیل وضعيت استخدامي از پيماني به رسمي آزمایشي مطابق بنا به 

قانون مدیریت  01نامه اجرایي ماده قانون مدیریت خدمات كشوري، آیين 01ماده  2تبصره 
هيأت وزیران پس از احراز شرایط قانوني، صدور مجوز استخدامي از  1191كشوري مصوب 

هاي مذكور در دستورالعمل موضوع ماده سنجش شایستگي سوي سازمان اداري و استخدامي و
شوراي توسعه  1197قانون مدیریت خدمات كشوري مصوب  01اجرایي ماده  نامهنیيآ 1

در هر « شوراي راهبري توسعه مدیریت»مدیریت و سرمایه انساني ریاست جمهوري توسط 
عيت از سوي سازمان پذیرد و در هر حال بدون مجوز تبدیل وضدستگاه اجرایي صورت مي

اداري استخدامي حتي در صورت حصول سایر شرایط، الزامي به تبدیل وضعيت از پيماني به 
 رسمي وجود نخواهد داشت.

 . تبدیل وضعیت از رسمی آزمایشی به رسمی قطعی6
شوند و با این دسته از مستخدمان آزمایشي در حکم مستخدم رسمي محسوب مي

اند كه برابر حقوق شود، یعني داراي حقوق و مزایایيي رفتار ميمستخدمان مانند مستخدم رسم
گيرد. و مزایاي نخستين پایه و گروه مستخدم رسمي است كه در آن گروه و پایه قرار مي

هاي سازماني ثابت منصوب كرد. موقت به پست صورتبهتوان مستخدم آزمایشي را مي
بركناري آنان را هنگام دوره آزمایشي تا پایان  تواند طبق شرایط قانوني، حکمدستگاه مربوط مي

دوره آزمایشي و پيش از انتصاب به رسمي قطعي صادر كند. ولي پس از پایان دوره آزمایشي 
مستخدم آزمایشي اخراج كند و مستخدم  عنوانبهتواند مستخدم را اداره حق ندارد و نمي

مستخدم رسمي  عنوانبهرسمي  شود. با پذیرفتن مستخدم آزمایشيرسمي مي خوديخودبه
قطعي، دوره آزمایشي رسمي از نظر بازنشستگي، جزو دوره خدمت رسمي مستخدم محسوب 
خواهد شد. ميان مستخدم رسمي قطعي و آزمایشي مرزهاي مشترک بسياري هست و تنها 
تفاوت مهم ميان این دو گروه مستخدمان، ثابت نبودن وضع مستخدمان آزمایشي رسمي نسبت 

 نيز و شغلي طبقه و رتبه (. ارتقاي21-21: 1171مستخدمان رسمي قطعي است )ابوالحمد، به 
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همانند كارمندان رسمي است و برابر رأي  آزمایشي كارمندان بالاتر تحصيلي مدرک اعمال
هيأت عمومي دیوان عدالت اداري، موكول كردن ارتقاي شغلي  11/7/1191مورخ  109شماره 

قطعي، مغایر قانون  رسمي وضعيت تعيين و آزمایشي دوره پایان به كارمندان رسمي آزمایشي
 را آزمایشي رسمي مستخدم كشوري استخدام قانون 17 ماده 2 است. اما در هر صورت تبصره

 روازاین. است دانسته« رسمي مستخدم حکم» در بلکه نکرده، تلقي رسمي مستخدمعنوان به
 كشوري خدمات مدیریت قانون 121 ماده کماحکامي مانند ح شمول از آزمایشي مستخدم

 .دارد موضوعي خروج اساساً
 رسمي استخدام به ورود شرایط كه كساني ،قانون مدیریت خدمات كشوري 01برابر ماده 

 سال سه آن مدت كه را آزمایشي دوره یک رسمي خدمت به ورود از قبل ،ندكنيم كسب را
 رسمي كارمندان جزو خدمت بدو از ذیل شرایط احراز صورت در و كرد خواهند طي است،
 شد: خواهند منظور

 كار، به علاقه كارداني، ،(اخلاقي و اعتقادي علمي،) لياقت از اطمينان حصول (الف
 امتياز كسب طریق از اداري و انضباط نظم رعایت و مردم به خدمت روحيه نوآوري، خلاقيت،

 آموزشي يهادوره طي رسمي، ب( كارمندان صلاحيت تعيين تخصصي كميته تشخيص با لازم
 گزینش تأیيد لازم و ج( امتياز كسب و

 آزمایشي دوره پایان یا ضمن در كهيدرصورت قانون، 01ماده  1همچنين مطابق تبصره 
 از یکي به آنها با نکنند، كسب را رسمي استخدام به تبدیل یا خدمت ادامه شرایط كارمندان

 شد: خواهد رفتار ذیل يهاروش
 استخدام به وضع تبدیل لازم، ب( شرایط احراز براي دیگردوساله  مهلت اعطاي الف(

 .حکم لغو (پيماني و ج
قانون مدیریت خدمات كشوري مصوب  01نامه اجرایي ماده آیين 1برابر ماده 

ریت قانون مدی( 01ماده ) «الف»ت موضوع بند تشخيص صلاحي منظوربه 10/11/1191
خدمات كشوري، وظایف كميته تخصصي تعيين صلاحيت كارمندان رسمي، موردنظر در بند 

/ 11012اجرایي موضوع مصوبه شماره  يهامذكور، به شوراي راهبري توسعه مدیریت دستگاه
 .شده استشوراي عالي اداري واگذار  1/9/1191مورخ  21191

قانون مدیریت  01نامه اجرایي ماده آیين 1دستورالعمل موضوع ماده » 1و  0مطابق مواد 
 يشورا»شوراي توسعه مدیریت و سرمایه انساني؛  17/11/1197مصوب « خدمات كشوري

 تيصلاح صيتشخ يتخصص تهيعنوان كمبه ،یيهر دستگاه اجرا «تیریتوسعه مد يراهبر
 وظيفه بررسي اطلاعات ،يشیآزما يكارمندان رسم يقانون برا 01ماده « الف»موضوع بند 
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را  دشدهیدو سال تمد ایساله خود سه يشیآزما يدوره رسمدر مورد كارمنداني كه  اخذشده
اعتراض  دیخود معترض باشد، با يابیارز جهيچنانچه كارمند به نت ، بر عهده دارد وانددهكر يط

 رخانهيصورت مکتوب به دببه جه،يابلاغ نت خیماه از تار کیخود را حداكثر ظرف مدت 
حداكثر دو ماه مهلت دارد  زيارائه كند. شورا ن یيدستگاه اجرا تیریتوسعه مد يراهبر يشورا

 .دكنرا اعلام  یينها جهيو نت يابیفرد را مجدداً ارز تيو صلاح كرده يدگيتا به اعتراض فرد رس

 يدوره رسم يپس از طان، كارمند ياستخدام تيوضع لیتبددستورالعمل مزبور،  1ماده 
كسب  (الف :عنوان كرده است لیذ طیمشروط به كسب شرا سمي رابه رساله سه يشیآزما

و  يآموزش يهادوره يط (ب، «تيصلاح نييفرم تع» ازاتيدرصد از مجموع امت 71حداقل 
 نشیگز دیيتأ (جو  لازم ازيكسب امت

نباشد،  1موضوع ماده  طیاز شرا کیچنانچه كارمند حائز هردستورالعمل،  7طبق ماده 
 ریز يقانون مطابق با بندها 01ماده  1تبصره  لیشده در ذعنوان يهاوشاز ر کیاعمال هر 
 :ردیپذيصورت م

 71كارمند حد نصاب لازم ) كهيقانون: درصورت 01ماده « الف»بند  يهايژگیو (الف
 :شوديعمل م ریز يهاوهيبه ش ،دکنكسب ن «تيصلاح نييفرم تع»( را از ازيامت

كل  ازي( درصد امت71از ) ترنیي( درصد و پا11رد حداقل )مکتسبه ف ازيامت كهيدرصورت -1
و قابل  دهیبار اعطا گرد کیمهلت فقط  نی. اشودياعطا م يبه و گریباشد، مهلت دوساله د

 .يستن دیتمد
كل وضع  ازي( درصد امت11از ) ترنیي( درصد و پا11در صورت كسب حداقل ) -2

 .شوديم لیتبد يمانيفرد به پ ياستخدام
 يو يحکم استخدام ،كل باشد ازي( درصد امت11كارمند كمتر از ) يابیارز ازينانچه امتچ -1
 .شوديلغو م

هيأت  20/11/1107مورخ  001و  27/0/1101مورخ  010و  017مستفاد از آراء شماره 
 يصالح برا ي، مطابق ضوابطشیدوره آزما انیپا يكه در ط يافراد عمومي دیوان عدالت اداري

آنان از  يتعهد حکم بركنار گونهچيداده نشوند، بدون ه صيت موردنظر تشخابقا در خدم
مستخدم  يصدور حکم بركنار ، البتهشوديكننده صادر ممؤسسه استخدام ایطرف وزارتخانه 

صورت به ياستخدام تغيير وضعيت خدمت بدون اتکا به مدارک و اسناد معتبر و زا يشیآزما
 .ستيتمر، موافق هدف و حکم مقنن نمس يدر پست ثابت سازمان يمانيپ

ده كر يط يمانيرا در دوره خدمت پ يتصد طیشرا يآموزش يهاكه دوره يافراد( ب
 يهادوره يلازم برا ازيها نخواهند داشت. نصاب امتدوره نیمجدد ا يبه ط يازين ،باشند
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 يبندهاكارمند حائز  چنانچه است. دورههر  ازيدرصد امت 71 يشیآزما يدوره رسم يآموزش
 تيرا با موفق« ب»مورد اشاره در بند  يآموزش يهادوره هيكل يولاشد، ب 1ماده « ج»و « الف»
. در كند يمذكور را ط يآموزش يهامهلت دارد تا دوره گرینکرده باشد، حداكثر دو سال د يط

كارمند  يرسم محکم استخدا ،يآموزش يهادوره يدر ط تيمدت به محض موفق نیطول ا
 کیمکلف است حداقل  یي. دستگاه اجرايستبه اتمام مهلت دوساله ن يازيو نشود ميصادر 

 .دكنفراهم  يشیآزما يكارمند در طول دوره رسم يمزبور را برا يهابار امکان شركت در دوره
 يهاقانون، دوره 01ماده  1تبصره « الف»چنانچه پس از اتمام مهلت دو سال موضوع بند 

 تيوضع د،نکحد نصاب لازم را كسب ن ای ودنش يرمند طموردنظر توسط كا يآموزش
 .شوديم لیتبد يمانيبه پ يو ياستخدام

 يكارمند از رسم تيوضع لیتبد ياز شروط لازم برا ،یيدستگاه اجرا نشیگز دیيتأ( ج
 است. يبه رسم يشیآزما

اعطا به آنان  گریكه مهلت دوساله د يشیآزما يكارمندان رسم دستورالعمل، 9براساس ماده 
 نیا 1موردنظر در ماده  ازاتيو امت هاتيپس از اتمام مهلت دوساله، صلاح دیبا شود،يم

دستورالعمل  7صورت، براساس ضوابط مندرج در ماده  نیا ري. در غندكندستورالعمل را كسب 
شده  لیتبد يمانيآنان به پ ياستخدام تيماده مذكور(، وضع «الف» دبن کی فیرد ي)به استثنا

 .شوديحکم م لغو ای

بنا به مراتب مذكور، پس از حصول شرایط قانوني در خصوص كاركنان رسمي، تبدیل 
 1دستورالعمل موضوع ماده  11وضعيت از رسمي آزمایشي به رسمي قطعي الزامي است. ماده 

 يمنابع انسان يواحدهاقانون مدیریت خدمات كشوري نيز،  01نامه اجرایي ماده آیين
را سه ماه قبل از  يشیآزما يمشخصات كارمندان رسمرا مکلف كرده  يیاجرا يهادستگاه

( به گریمهلت دوساله د يشده )در صورت اعطادیدو سال تمد ایمهلت سه سال  يانقضا
 آنو واحد مسئول دستگاه اعلام كرده و نظر  نشیهسته گز ت،یریتوسعه مد يراهبر يشورا

ند نظر خود را در اموظف زيمراجع مزبور ن .ندكنمراجع را در مورد كارمندان موردنظر كسب 
 يو استخدام يادار ماتياعمال تصم منظوربه يشده )سه ماه(، به واحد منابع انسان نييمهلت تع

نظر خود را در موعد مقرر به واحد منابع  مربوط،از مراجع  کیچنانچه هررو ازاین اعلام كنند.
كارمند از  ياستخدام تيوضع لیتبد يع برامنزله نظر مثبت آن مرجبه ند،نکارسال ن يانسان
  .رديگيقرار م يادار ماتيتصم يامر مبنا نیو اشود مي يتلق يبه رسم يشیآزما يرسم
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 گیرینتیجه
با توجه به صلاحيت دیوان عدالت اداري در رسيدگي به دعاوي استخدامي كاركنان دولت 

ضر آراي هيأت عمومي دیوان و كثرت دعاوي استخدامي مطروحه در این دیوان، در حال حا
خصوص در یکي از منابع مهم حقوق استخدامي، به عنوانبهرویه قضایي  عنوانبهعدالت اداري 

تبدیل وضع استخدامي از قرارداد خرید خدمت به پيماني، پيماني به رسمي آزمایشي و رسمي 
شناخت آراي  شود، كه از نظر عملي و كاربردي تحليل وآزمایشي به رسمي قطعي تلقي مي

هاي اجرایي و تمامي مستخدمان دولت هيأت عمومي دیوان عدالت اداري براي مدیران دستگاه
 رسد.نظر ميضروري به

چگونگي تبدیل وضعيت استخدامي »نامه در مورد كاركنان خرید خدمت، مطابق تصویب
كاركنان هيأت وزیران، تبدیل وضع تمامي  1170مصوب « مستخدمين خرید خدمت به پيماني

بيني شد و قراردادي خرید خدمت كه در تاریخ تصویب مصوبه اشتغال به خدمت داشتند، پيش
 19/0/1107مورخ  11هيأت عمومي دیوان عدالت اداري نيز طي رأي وحدت رویه شماره 

 مصوبه حکم به الزام تبدیل وضعيت كاركنان خرید خدمت از قراردادي به پيماني صادر كرد كه
 با مغایرت و ناروا تبعيض ایجاد دليلبه اداري عدالت دیوان عمومي هيأت رأي و وزیران هيأت
 مغایر 1110 مصوب پيماني استخدامي نامهآیين 0 ماده و اساسي قانون 1 اصل 9 بند و 20 اصل
 قراردادي هايوضع تبدیل كليه ابطال و تأیيد عدم در اداري عدالت دیوان رویه مخالف و قانون

رسد و از این حيث، صدور حکم به الزام تبدیل وضعيت از قراردادي به مي نظربه پيماني به
 پيماني محل انتقاد است.

 127حکم ماده در مورد تبدیل وضعيت استخدامي از پيماني به رسمي آزمایشي، نيز با توجه به 
جز و مقررات عام و خاص )به نيقوان تماميبر لغو  يمبن ،يخدمات كشور تیریقانون مد

 تيوضع لی(، در حال حاضر تبد1101از موعد كاركنان دولت مصوب  شيپ يانون بازنشستگق
 و يخدمات كشور تیریقانون مد 01ماده  2طبق ضوابط مقرر در تبصره  ،يبه رسم يمانياز پ

 ،1191 مصوب يرسم به يمانيپ كاركنان ياستخدام تيوضع لیتبد نحوه یياجرا نامهنیيآ
مورخ  211شماره  يرأ مفاد روازاین. ردیپذيصورت م مقرر يقانون طیمطابق شرا

ماده  2كه حکم مقرر در تبصره  ثيح نیاز ا ،يعدالت ادار وانید يعموم أتيه 21/11/1109
مطابق با  يبه رسم يمانيپ تيوضع لیبر تبد يمبن 1111مصوب  يانسان يروين لیقانون تعد 7

 ریمغا ،است دانسته معتبر زين يكشور خدمات تیریمد قانون بیتصواز  بعدرا  لیقانون تعد
ظر  21/1/1199مورخ  010شماره  يو رأ يكشور خدمات تیریمد قانون 127 ماده حکم مفاد

ماده  2قانون تعدیل و حکم تبصره  7ماده  2دليل عدم امکان جمع حکم تبصره و به رسديم
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ي دیوان دادرس نیيآقانون تشکيلات و  91قانون مدیریت خدمات كشوري، اعمال ماده  01
 عدالت وانید يعموم أتيه 21/11/1109 مورخ 211عدالت اداري در خصوص دادنامه شماره 

 رسد.نظر ميي ضروري بهادار
 01برابر ماده در نهایت در مورد تبدیل وضعيت از رسمي آزمایشي به رسمي قطعي نيز 

 در سه سالمستخدمان رسمي آزمایشي پس از طي مدت  ،قانون مدیریت خدمات كشوري
 جزو خدمت بدو از اطمينان از لياقت و كارداني، كسب امتياز لازم و تأیيد گزینش صورت

نامه اجرایي ماده آیين 1دستورالعمل موضوع ماده  11ماده شد.  خواهند منظور رسمي كارمندان
را مکلف  یياجرا يهادستگاه يمنابع انسان يواحدهاقانون مدیریت خدمات كشوري نيز،  01
دو  ایمهلت سه سال  يرا سه ماه قبل از انقضا يشیآزما يمشخصات كارمندان رسمده است كر

 ت،یریتوسعه مد يراهبر ي( به شوراگریمهلت دوساله د يشده )در صورت اعطادیسال تمد
مراجع را در مورد كارمندان  آنو واحد مسئول دستگاه اعلام كرده و نظر  نشیهسته گز

شده )سه ماه(، به نييند نظر خود را در مهلت تعاموظف زيزبور ن. مراجع مندكنموردنظر كسب 
از  کیچنانچه هر اعلام كنند. يو استخدام يادار ماتياعمال تصم منظوربه يواحد منابع انسان

منزله نظر مثبت به ند،نکارسال ن ينظر خود را در موعد مقرر به واحد منابع انسان مربوط،مراجع 
 يتلق ي قطعيبه رسم يشیآزما يكارمند از رسم ياستخدام تيوضع لیتبد يآن مرجع برا

 .رديگيقرار م يادار ماتيتصم يامر مبنا نیو ا شودمي
پس از شرح و تحليل آراي هيأت عمومي دیوان عدالت اداري در خصوص تبدیل 

شود با عنایت به اینکه آراي وحدت هاي استخدامي موضوع پژوهش مشخص ميوضعيت
بر ي دیوان عدالت اداري، علاوهدادرس نیيآقانون تشکيلات و  09طابق ماده رویه این هيأت م

الاتباع است و آراي ابطالي هيأت شعب دیوان براي سایر مراجع اداري نيز در موارد مشابه لازم
الاجراست، لازم عنهيمشتکقانون مزبور براي دستگاه  119و  91، 92عمومي نيز براساس مواد 

هاي اجرایي موجد حق و تکليف بوده و در كور براي كاركنان دولت و دستگاهرو آراي مذازاین
نتيجه، ضروري است آراي هيأت عمومي، طبق قوانين و مقررات و در مقام ارائه تفسير قضایي 

هاي استخدامي، در مواردي در خصوص تبدیل وضعيت كهيدرحالصحيح صادر شوند. 
اداري، برداشت صحيح از قوانين و مقررات  شود هيأت عمومي دیوان عدالتمشاهده مي

نداشته و حتي رویه واحدي در خصوص موضوعات مشابه اتخاذ نکرده است. لذا تنقيح آراي 
هيأت عمومي دیوان عدالت اداري در موضوعات مرتبط با تبدیل وضعيت استخدامي و بررسي 

منظور ن عدالت اداري، بهقانون تشکيلات و آیين دادرسي دیوا 91مجدد در راستاي اعمال ماده 
رسد، تا تشتت موجود رفع نظر مياي یکسان و موافق قوانين و مقررات ضروري بهارائه رویه
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 مشخص تبيين شود. صورتبههاي استخدامي شده و ضوابط قانوني حاكم بر تبدیل وضعيت
 هاي رسيدگي به تخلفات اداري؛ي از قضات متخصص در هيأتريگبهره -
 ي معين در قبال تخلفات اداري؛هامجازاتخصيص تعيين و ت -
 ي اداري بر خانواده كارمندان متخلف؛هامجازاتمنفي  ريتأثمنظور كاهش ي تضميناتي بهنيبشيپ -
مقتضيات اقتصادي با شدت تخلفات افراد با توجه به  هامجازاترعایت تناسب ميان شدت  -

 و اجتماعي جامعه.
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 دهیچک
 ینهادها و ساختارها یابيمنظور ارزبه یاو سنجه اریمع توانیخوب را م یامروزه حکمران

محاسبات  وانيد ران،يا یاسیشمار آورد. در نظام سبه یاسیمختلف س یهامتعدد قدرت در نظام
ناظر  یو فن یعنوان مؤسسه تخصصو اهداف و رسالت خود به یقانون گاهيکشور با توجه به جا

 ژهيوخوب، به یحکمران در تحقق ینقش مؤثر تواندیدخل و خرج دولت، م یبر چگونگ
نهاد از منظر  نيا شناسانهبیآس یمقاله بررس نيا یکند. هدف اصل فايخوب ا یمال یحکمران

 یاصل عنوان دو مؤلفهبه يیاجرا یهاقانون در دستگاه تیو حاکم يیامکان تحقق پاسخگو
 ني. در امحاسبات کشورند، است وانيد یهاژهيبا کارو یکيخوب که در ارتباط نزد یحکمران

خوب استفاده  یو حکمران یدر حوزه نظارت مال یااز منابع متعدد برخط و کتابخانه قیتحق
 وانينقش سازنده د یفايا ریاست که در مس نيا نیآمده مبدستبه یاجمال جهیشده است. نت

 یمتعدد یو فراقانون یقانون یخلأها نونقا تیو حاکم يیمحاسبات کشور در تحقق پاسخگو
   .ردوجود دا
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 مقدمه
 یزیربودجهی صحیح که در آن معیارهای اصولی هر مرحله از فرایند زیربودجهنظام 

رعایت شده باشد، موجب تخصیص منابع عمومی کمیاب  ویب، اجرا و نظارت()تدوین، تص
ی که به ارتقای کیفیت زندگی اگونهبهجهت کالاها و خدمات مورد نیاز شهروندان یک جامعه 

ی ارتقا و بهبود مطلوبیت زیربودجهعبارت دیگر، هدف غایی نظام . بهشودیمآنان منجر گردد، 
ی، تعیین میزان و زیربودجهت. از مسائل محوری در تدوین نظام زندگی شهروندان جامعه اس

ی مختلف هابینشحدود دخالت دولت در اقتصاد است. در این خصوص پس از طی فراز و 
ی چگونگی سیاسی و اقتصادی دنیا به کیفیت و هانظامدر نهایت از اواخر قرن بیستم توجه 

معطوف شد. حکمرانی خوب که « خوب حکمرانی»دخالت دولت در اقتصاد بر پایه مفهوم 
 عنوانبهی پول المللنیبی جهانی همچون بانک جهانی و صندوق هاسازمانابتدا از طرف 

ی آن هاشاخصهفرمولی برای رسیدن کشورهای جهان سوم به توسعه طراحی شده و الزامات و 
ت در اغلب منظور سنجش مطلوبیت یک حکوممعیاری به عنوانبهتبیین شده بود، امروزه 

ی حکمرانی هامؤلفهی ایران براساس ابودجهی سیاسی پذیرفته شده است. ارزیابی نظام هانظام
منظور اصلاح تلاشی به تواندیمبودن این مدل از حکمرانی نیست، اما  نقصیبخوب به معنای 

ولی ی و نقش نهادهای متزیربودجهبرخی نقایص موجود باشد. تمام مراحل چهارگانه فرایند 
نظارت بر »این مراحل بر پایه مدل حکمرانی خوب قابل ارزیابی و بررسی است. در این میان 

ی هانظامی است که امروزه در بیشینه زیربودجهاز مراحل اصلی و محوری فرایند « بودجه
جا که از یک طرف نمایندگان بر عهده نمایندگان مردم در پارلمان است، اما ازآن سالارمردم

و از طرف دیگر  اندآمده گرد همی مختلف در پارلمان هاتجربهو  هاتخصصمردم با  منتخب
 خاصی از دانش و تجربه برخوردارفنی و تکنیکی و مستلزم  ایمسئله نظارت بر بودجه مسئله

، این مسئولیت خطیر را بر عهده سالارمردمی هانظاممعمول در  طوربهی اساس نیقواناست، 
در خصوص دیوان محاسبات  هگرفتانجامی هاپژوهش. انددادهبرسی قرار مؤسسات عالی حسا

 تواندیمنقشی که این نهاد  ژهیوبهحسابرسی بوده و از منظر حقوقی و  کردیروکشور اغلب با 
ی درخور انجام نگرفته است. پژوهشملت ایفا کند، -در تحقق حکمرانی خوب در سطح دولت

« پاسخگویی»و « حاکمیت قانون»ی خوب، دو مفهوم ی مختلف حکمرانهامؤلفهاز میان 
در این نوشتار ابتدا  رونیازاهای مؤسسات عالی حسابرسی دارند. بیشترین ارتباط را با کارویژه

به تحلیل و تبیین این دو مؤلفه اساسی از حکمرانی خوب و نقش مؤسسات عالی حسابرسی 
ی دیوان محاسبات شناسبیآسنیز به  قسمت دوم . درمیپردازیمدر تحقق دو مؤلفه مذکور 

ی هادستگاهکشور ایران از حیث چگونگی تحقق معیارهای پاسخگویی و حاکمیت قانون در 
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ی اصلاح رویکردهای نظارتی برایی را شنهادهایپو در این زمینه  میگماریم همتاجرایی 
معیار حاکمیت  . بدیهی است عملکرد دیوان محاسبات کشور در پرتو دومیکنیمدیوان ارائه 

 . طلبدیمطور مجزا ارزیابی شود که خود مجال دیگری به تواندیم زینقانون و پاسخگویی 

 . مؤسسات عالی حسابرسی و حکمرانی خوب 1
امروزه مؤسسات عالی حسابرسی در سراسر جهان بازوی قوی نظارتی بیرونی بر بودجه 

 ها، رسالت خطیر آنکنندیم تیعالفنظر قوه مقننه  ریزهستند. اگرچه عمده این مؤسسات 

ی وابسته نباشند. هدف و اقوهاز استقلال نهادی برخوردار بوده و به هیچ نهاد یا  کندیمایجاب 
ی مؤسسات عالی حسابرسی در دو المللنیبی هاسازمانآرمان مشترک این مؤسسات به تشکیل 

تجربیات و دستاوردهای یکدیگر ی و جهانی منجر شده تا بتوانند با استفاده از امنطقهسطح 
. در این قسمت ضمن تبیین مفهوم حکمرانی کنند نیتدومعیارها و استانداردهای مشترک را 

ی آن، به نقش و تأثیر مؤسسات عالی حسابرسی در تحقق دو معیار هامؤلفهخوب و معیارها و 
  .میپردازیماساسی حکمرانی خوب که همان پاسخگویی و حاکمیت قانون است، 

 ی حکمرانی خوبهاشاخصهمفهوم و  -1-1
حکمرانی مفهوم جدیدی نیست، بلکه به اندازه پیشینه تمدن بشری قدمت دارد، با این     

ارائه شد که  1«حکمرانی خوب»با رویکرد جدیدی در قالب مفهوم  1991حال از ابتدای دهه 
رد اقبال قرار گرفت ی مختلف اقتصاد، فرهنگ، علوم سیاسی و حقوق عمومی موهاحوزهدر 

کمیسیون اقتصادی، اجتماعی ملل متحد برای آسیا و »(. حکمرانی از منظر 22: 1390)هداوند، 
ی هانهیزمی و اجرای تصمیمات تعریف شده است که در سازمیتصمفرایند  عنوانبه« اقیانوس

لی ی، حکمرانی ملی و حکمرانی محالمللنیبمختلفی همچون حکمرانی شرکتی، حکمرانی 
بنابراین بسته به اینکه در چه بستری در مورد حکمرانی  (.Unescap, 2004: 2کاربرد دارد )

که اغلب شامل حکومت، جامعه  میشویمرو متنوعی روبه نانیآفرنقشسخن به میان آید، با 
ی دیگر دو معنا از این مفهوم برداشت شده است؛ بندمدنی و بخش خصوصی است. در دسته

، در خصوص اصطلاحاتی شودیمبه دولت و نهادهای وابسته به آن مربوط  که در معنای اول
. شودیمی عمومی و . . . بحث هابخشهمچون پاسخگویی عمومی، شفافیت، مدیریت کارامد 

. شودیم ستهینگری از منظری فراتر از دولت و مؤسسات وابسته حکمراندر معنای دوم به 
قدرت سیاسی، اقتصادی  اعمالکمرانی را که دربردارنده تعریف برنامه عمران ملل متحد از ح

  ی کردبندطبقهدر این گروه  توانیمو اداری برای مدیریت امور کشور در تمامی سطوح است، 

(Egbide, Agbude & Godwyns Ade, 2012: 54.) 

ی، وربهرهنی خوب مستلزم مدیریت صحیح بخش عمومی )از منظر بانک جهانی حکمرا
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ی، تبادل و جریان آزاد اطلاعات )شفافیت( و ریپذتیمسئولی و صرفه اقتصادی(، اثربخش
 Committee( است )هایآزادچارچوب قانونی برای توسعه )عدالت، احترام به حقوق بشر و 

of Experts on Public Administration,2006: 4رینظی نیعناوبا « حکمرانی بد»یسه (. در مقا 
شده، دولت غیرپاسخگو و غیرمنتخب شخصی کردن قدرت، فقدان حقوق بشر، فساد نهادینه

ی بریتانیا حکمرانی خوب را مبتنی بر چهار مؤلفه اساسیِ المللنیبمترادف است. اداره توسعه 
ویی )تضمین شوندگان را داشته باشد(، پاسخگمشروعیت )حکومت باید رضایت حکومت

ی، اجرا و استگذاریس(، صلاحیت )هارسانهو آزادی  هاتیفعالشفافیت، جوابگو بودن در برابر 
 ,Egbide & Agbude) داندیمارائه خدمات مؤثر( و احترام به قانون و حمایت از حقوق بشر 

منظور (. در برنامه توسعه سازمان ملل متحد، حکمرانی خوب کوششی است به53 :2012
ی، مشارکت، برابری، کارایی، اثربخشی، ریپذتیمسئولقرار حاکمیت قانون، شفافیت، است

: 1399اقتدار سیاسی، اقتصادی و اداری )دباغ و نفری،  اعمالپاسخگویی و دیدگاه راهبردی در 
ی اساسی هایژگیو 60/2111طی قطعنامه  زین(. کمیسیون حقوق بشر سازمان ملل متحد 2

و  6، حاکمیت قانون2مشارکت ،0، پاسخگویی3، مسئولیت2افیتحکمرانی خوب را در شف
 دیتأکضمن  72/2111خلاصه کرده است. کمیسیون مذکور در قطعنامه شماره  7یریپذانعطاف

همراه پاسخگویی شده، حکمرانی خوب را به معنای مشارکت بیشتر بهی بیانهایژگیوبر 
، ثبات 9و پاسخگویی اظهارنظرز حق معرفی کرده است. از منظر بانک جهانی نی ترافزون

، حاکمیت 11یگذارمقررات، کیفیت 11و عدم خشونت و تروریسم، اثربخشی حکومت 9سیاسی
 (. 112: 1396ی حکمرانی خوب است )نقیبی مفرد، هاشاخصه نیترمهم، 12قانون و مبارزه فساد

 نقش مؤسسات عالی حسابرسی در تحقق پاسخگویی و حاکمیت قانون -1-2
ابزار هر کشور در انجام اصلاحات اقتصادی است. تدوین و طراحی  نیترمهمبودجه 

. اما سازدیمی، اصلاحات اقتصادی را در هر کشوری ممکن زیربودجهی صحیح هااستیس
ی درست و زیربودجهی هااستیسی مدرن ثابت کرده است هر اندازه که هادولتتجربه 

نظیم شده باشد، در عمل بدون وجود سیستم مبتنی بر معیارها و اصول اقتصاد سیاسی ت
متولیان  عنوانبه. امروزه مؤسسات عالی حسابرسی بردینمنظارتی کارا و مؤثر راه به جایی 

ی حقوقی و سیاسی جایگاه هانظامدر همه  هادولتاصلی نظارت بر اجرای صحیح بودجه 
همچون پاسخگویی و ی حکمرانی خوب هامؤلفهی ریکارگبهی دارند که با اشدهتیتثب

ی حسابرسی و نظارتی خود نقش مؤثری در تحقق حکمرانی هاژهیکاروحاکمیت قانون در 
 خوب خواهند داشت. 
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 پاسخگویی -1-2-1
ی هانظامی سیاسی دموکراتیک نسبت به هانظامی بنیادین هاتفاوتبا در نظر گرفتن  

ی سیاسی از استبدادی به هانظامگفت نقطه ثقل تغییر  توانیمسیاسی غیردموکراتیک 
 توانیمنمونه  طوربه؛ در این معنا و استدموکراسی، پاسخگو کردن حاکمیت در قبال مردم 

حکومت مردم، بر »ی پاسخگویی را در تعریف آبراهام لینکلن از دموکراسی با عنوان هامؤلفه
دن نظام سیاسی (. پاسخگو کر111: 1399مشاهده کرد )عبدالرحمان عالم، « مردم و برای مردم

سازی قدرت در قالب نظام حقوقی و تدوین سازوکارهای نظارتی در قبال مردم مستلزم حقوقی
ها نظارت مالی بر بودجه و آن نیترمهماست. از میان انواع مختلف سازوکارهای نظارتی، از 

ی ی حسابدارهانظاممنابع عمومی است که نظارت جامع بر بودجه اغلب مستلزم بررسی کلی 
 (. 323: 1391ی است )آذر و امیرخانی، ریگگزارشو 

. در بیان کندینمپاسخگویی بدون مسئولیت و مسئولیت بدون وجود اختیارات معنا پیدا 
گفت مسئولیت به معنای الزام به انجام عمل یا وظیفه مشخصی  توانیمتفاوت این دو مفهوم 

جام مسئولیت از طریق ارائه است و پاسخگویی الزام به توضیح و تشریح چگونگی ان
(. در این معنا در 69: 1392ی لازم مبتنی بر دلایل منطقی و قابل اتکاست )باباجانی، هاگزارش

حقیقت پاسخگویی تعهد به جواب دادن در مقابل مسئولیتی است که به شخص یا نهاد عمومی 
یم و مستدل ساختن آن بنابراین الزام به بیان دلایل تصم( IFAC, 2001: 15واگذار شده است )

شود و ی میریگمیتصمموجب ارتقای کیفیت  کهاز عناصر اصلی مفهوم پاسخگویی است 
و در  کندیمبر آن فرصت بررسی میزان درستی و عقلانیت تصمیم یا اقدام را فراهم علاوه

جع مقابل، عدم بیان دلایل یک تصمیم یا اقدام، به عدم پاسخگویی دولت به مردم یا سایر مرا
 (. 32: 1376) زارعی،  انجامدیمپاسخگویی 

مستقیم و از طریق  طوربهامروزه در جوامع دموکراتیک در کنار اعمال پاسخگویی عمودی 
توسط نهادهای نظارتی و  کهی پاسخگویی افقی سازوکارهاانتخاب حاکمان توسط مردم، 

ها، مؤسسات مانی، آمبودزمانی پارلهاونیسیکمدر قوانین اساسی از جمله  شدهینیبشیپقضایی 
کردن حاکمان و  پاسخگو، نقش مهمی در فرایند شودیم اعمالعالی حسابرسی و قوه قضاییه 

ی اجرایی هادستگاهپاسخگو ساختن (. Asif Shahan, 2014: 4ی اجرایی دارند )هادستگاه
نین که اغلب در قوانین اساسی و قوا استرسالت و هدف اصلی مؤسسات عالی حسابرسی 

ی این مؤسسات پرداخته خواهپاسخمختلف مالی به تشریح انواع، ابزار، سطوح و چگونگی 
ی حقوقی مدرن ناشی از صلاحیتی است که هانظامشده است. این حق قانونی که در بیشتر 

، در واقع برگرفته از حق نظارت مردم و اندکردهقوانین اساسی برای این مؤسسات شناسایی 
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عبارت دیگر، مؤسسات عالی حسابرسی دولت است. به بر عملکرددر پارلمان  اهآننمایندگان 
 . ندمتولی امر نظارت مالی بر بودجه به نمایندگی از سوی نمایندگان مردم هست

ی در کنترل اعمال قدرت در لیبدیبی نقش خواهپاسخعالی حسابرسی با  مؤسسات
که درگیر نرخ بالای فساد مالی و ناکارایی  نندکیمکشورهایی ایفا  ژهیوبه سالارمردمی هانظام

اند. تقویت دموکراسی در کشورهای در حال توسعه مستلزم در مدیریت منابع عمومی
پاسخگویی مناسب در خصوص منابع عمومی است. فساد و ناکارایی در استفاده از این منابع 

نحوی سی باید بهدغدغه اصلی شهروندان این کشورهاست، بنابراین مؤسسه عالی حسابر
ی آن برای شهروندان قابل مشاهده و ملموس باشد. البته نیل به هاتیفعالفعالیت کند که نتایج 

روست، زیرا مسائل مورد بررسی این مؤسسات اغلب ی فراوانی روبههایدشواراین هدف با 
بتدا فهم است. بنابراین این مؤسسات در ا رقابلیغتخصصی و برای عموم شهروندان جامعه 

یی وادارند و سپس با پاسخگوی اجرایی را به هادستگاهی تخصصی هاروشباید با ابزارها و 
از جمله  ربطیذی خود را به مراجع هاتیفعالادبیاتی قابل فهم نتایج حاصل از اقدامات و 

 نیا(. از 127: 1393پارلمان، قوه مجریه و عموم شهروندان عرضه کنند )بادامچی و رنجبری، 
 ر، فرایند پاسخگویی شامل دو موضوع حسابرسی و گزارشگری است. منظ

 الف( حسابرسی
کرد بودجه و بیان عملکردها و پاسخگویی مالی دولت به معنای تشریح چگونگی هزینه

درصد اطلاعات در خصوص  91(. بیش از 160: 1399نتایج حاصل از آن است )عباسی، 
ی هاستمیس؛ بنابراین شودیمسی ارائه پاسخگویی مالی از طریق حسابداری و حسابر

سازی کارا ضروری هستند حسابداری خوب برای مدیریت بودجه، پاسخگویی مالی و تصمیم
(Maher, 2015: 15 دولت به نهادهای درونی و بیرونی متعددی پاسخگویی مالی دارد. از .)

ی المللنیبزمان اند. سانهادهای مسئول در این خصوص، مؤسسات عالی حسابرسی نیتریاصل
ی اژهیوی خود توجه هاهیانیبو  هااجلاسهمواره در  13«اینتوسای»مؤسسات عالی حسابرسی، 

، 10«بیانیه لیما»بخش هجدهم   3ی که مطابق بند اگونهبهیی داشته است، پاسخگوبه مسئله 
ر از اینکه به چه صورت در قانون بودجه ذک نظرصرفتمامی عملیات مالی در بخش دولتی 

یی از مدیریت هابخششده باشد، باید توسط مؤسسات عالی حسابرسی رسیدگی شود. تفکیک 
ی مذکور از حسابرسی مؤسسه عالی هابخشمالی از بودجه کشور نباید سبب معافیت 

 حسابرسی شود. 

ی مالی با قانون و مقررات و هاحسابانطباق  دییتأیی مالی مراتبی دارد که شامل پاسخگو
 Lord) دشویمیی، کارامدی و صرفه اقتصادی در نحوه استفاده از منابع عمومی کارا اطمینان از
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Sharman of Redlynch,2001:10 ی مختلف حسابرسی هاروشی ریکارگبه(. در این زمینه
ابزار اعمال این وظیفه قانونی  نیترمهمی مالی، حسابرسی رعایت و حسابرسی عملکرد، هاصورت

ی مذکور از عملیات مالی دولت بر پایه پنج نرم یا استاندارد شامل درستی، هایحسابرس. نتایج است
. در بیشتر موارد، حسابرسی دشویمیی و اثربخشی، ارزیابی کاراقانونیت، صرفه اقتصادی، 

ی مالی به استناد موازین هاصورتی مالی مرتبط با معیارهای درستی و قابل قبول بودن هاصورت
در حسابرسی رعایت  کهیدرحال(، 7: 1393دولت است )حسینی عراقی،  حسابداری و حسابرسی

ی انطباق اطلاعات با بررسرکن حسابرسی و هدف از آن  نیتریاساسضوابط و موازین قانونی 
(. از سوی دیگر حسابرسی عملکرد بر مبنای سه محور Mayne, 2006: 13قوانین و مقررات است )

 . (Maher, 2015: 5)  ردیگیمصورت یی، اثربخشی و صرفه اقتصادی کارا
دارند، شرایط لازم  دیتأک« ایجاد محدودیت»ی نظارت و کنترل سنتی که بر هاستمیسامروزه 

. به ندنکینمی مصوب دولت را فراهم هاتیفعالو  هابرنامهبرای تحقق اهداف و کسب نتایج 
« عامل هدایت»مفهوم نوین به « عامل محدودیت»همین دلیل در دنیای امروز مفهوم کنترل از 

دارد،  دیتأکبا مفهوم اختیار و نوآوری و خلاقیت که بر کسب نتایج  تنهانهاست تا  افتهی رییتغ
(. در میان 112: 1392مکمل مفاهیم مذکور باشد )باباجانی،  نیهمچنتناقض نداشته باشد، بلکه 

با اقتضائات مدیریت نوین  انواع مختلف حسابرسی، حسابرسی عملکرد با توجه به تناسب بیشتر
گرا بودن، بیشتر مورد توجه مؤسسات عالی حسابرسی قرار گرفته و سبب دولتی از جمله نتیجه

ی بر استانداردهای سنتی قانونیت و مبتنی مالی هاصورتشده تا کشورهای مختلف از حسابرسی 
دهند.  ریمس رییتغتصادی یی، اثربخشی و صرفه اقکارای بر معیارها مبتننظم، به حسابرسی عملکرد 

ی اداری منطبق با اصول و هاتیفعالحسابرسی عملکرد یعنی اول، حسابرسی اقتصادی بودن 
یی در استفاده از منابع کارای مدیریتی صحیح؛ دوم، حسابرسی هااستیسی اداری و هاهیرو

ردی و ترتیبات ی اطلاعاتی، معیارهای عملکهاستمیسانسانی، مالی و دیگر منابع که شامل بررسی 
ی هایکاستشده برای اصلاح ی حسابرسیهادستگاهکه توسط  شودیمی کنترلی هاهیروو 

؛ سوم، حسابرسی کارامدی و اثربخشی عملکرد در ارتباط ردیگیممورد متابعت قرار  شدهییشناسا
ایسه در مق هاتیفعالشده و حسابرسی اثرگذاری واقعی با دستیابی به اهداف مؤسسات حسابرسی

 .(Maher, 2015: 14)ی صورت گرفته است هایزیربرنامهبا 

 ب( گزارشگری
ی هایریگمیتصممنظور هدف از گزارشگری مالی فراهم کردن اطلاعات مالی سودمند به

اقتصادی، سیاسی و اجتماعی و انجام وظایف پاسخگویی و ارزیابی عملکرد سازمانی و 
ی استاندارد حسابداری و مجامع هاتهیکمها و أتیهی است. در بسیاری از کشورها تیریمد
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فعال در تدوین اصول و استانداردهای حسابداری و گزارشگری بخش  صورتبهی احرفه
مشورتی  أتیه»و « استانداردهای حسابداری دولتی أتیه»رای نمونه بعمومی مشارکت دارند، 

ا در نظام مالی آمریکا هستند که هأتیهدو نمونه از این « استانداردهای حسابداری دولت فدرال
ی مهمی در زمینۀ مفهوم گزارشگری مالی بخش عمومی وضع هاچارچوباستانداردها و 

نفع جزء ی حسابرسی به اشخاص و نهادهای ذیهاافته(. ارائه ی129: 1393)باباجانی،  اندکرده
سابرسی اغلب در ی حهاگزارشو مکمل حسابرسی است. شرایط لازم برای ارائه  ریناپذییجدا

ممکن است  هاگزارش. این شودیممؤسسات عالی حسابرسی تشریح  سیتأسبه  مربوطقوانین 
 جداگانه یا خلاصه گزارش در مقاطع زمانی ماهانه، فصلی یا سالانه ارائه شوند.  صورتبه

ی حسابرسی مؤسسه عالی در دسترس عموم قرار هاگزارشدر بسیاری از کشورها، تمامی 
ها با محدودیت مواجه باشد. از طرف دیگر، ، مگر اینکه به دلایل امنیت ملی انتشار آندریگیم

 طوربهباشند یا  مندعلاقهعموم مردم به تفسیر نتایج حسابرسی  رسدینمنظر جا که بهازآن
ی هارسانه ژهیوبهی عمومی و هارسانهها را داشته باشند، نقش مستقیم صلاحیت تفسیر آن

ی جمعی را هارسانه. حسابرسان باید نقش ابدییمی اژهیواین خصوص اهمیت  تخصصی در
ی مردم از عملیات مالی دولت به رسمیت بشناسند و اقداماتی برای اطمینان از سازآگاهدر 

عمل آورند )شیائو کامپو و مارسی، ی مهم حسابرسی بههاگزارشاز  هارسانهآگاهی نمایندگان 
رشگری مالی دولت با برقراری جریانی صحیح و منصفانه از اطلاعات (. نظام گزا019: 1399

بین مردم یا نمایندگان قانونی ایشان و دولت، از یک سو با تولید و انتشار حقایق و اطلاعاتی 
و از سوی دیگر با فراهم ساختن  دهدیمکه باید افشا شود، دولت را مورد حمایت قرار 

ی اجرایی هابرنامهو کافی در مورد عملکرد و نتایج  دسترسی شهروندان به اطلاعات لازم
ی برای تحقق مسئولیت ابزار عنوانبه، بنابراین توأمان کندیم نیتأمدولت، حقوق شهروندان را 

پاسخگویی مقامات عمومی و همچنین ابزاری برای ارزیابی آن مسئولیت که در جوامع 
 (. 31: 1393)باباجانی،  کندیم، عمل ردیگیمدموکراتیک از طریق شهروندان صورت 

مبتنی بر اصول و استانداردهای مشخص صورت بگیرد.  دیباکلی گزارشگری  طوربه
شده گزارشگری حدی اهمیت دارد که فقدان استاندارهای پذیرفتهاستانداردهای گزارشگری به

است و نهادهای آن  هادولتموانع دستیابی به پاسخگویی و شفافیت مالی  نیتریاصلاز 
(Sutcliffe, 2002: 15 .) 

 حاکمیت قانون  -1-2-2
، در بیان حقوقی دو معنای خاص و «قانون»فارغ از معانی لغوی و اصطلاحی متعدد واژه  

ی قواعد کلی تمام به. در معنای عام کلمه قانون شودیمعام برای این واژه در نظر گرفته 
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م از اینکه توسط پارلمان، قوه مجریه یا هر ، اعشودیمدر یک نظام حقوقی اطلاق  الاجرالازم
صلاح دیگری وضع شده باشد. اما در معنای خاص قانون به قواعد عام، کلی و نهاد ذی

(. در اصطلاح حاکمیت 21: 1392)امیرارجمند،  شودیمی مصوب پارلمان گفته الاجرالازم
( و 013: 1390اطبایی، قانون، کلمه قانون به معنای اعم آن استعلام شده است )مؤتمنی طب

ی صالح دولت وضع شده است، خواه هاسازمانمقصود تمام مقرراتی است که از طرف یکی از 
قوه مقننه یا رئیس دولت یا یکی از اعضای قوه مجریه باشد. در تبیین درست حاکمیت قانون 

م. های مختلف از این اصطلاح تفکیک قائل شوی«برداشت»و « مفهوم»ضرورت دارد که بین 
در  توانیممفهوم حاکمیت قانون را که همان درک حداقلی و مشترک از این اصطلاح است، 

ی عقلانی تصمیم بگیرد و عمل اوهیشی کرد؛ اول اینکه حکومت باید به بندصورتدو گزاره 
باشد و دوم اینکه این دلایل باید « دلایل»معنا که تصمیمات و اعمال آن باید بر مبنای کند؛ بدین

ی مختلف هاهینظر(. در مقابل در سطح برداشت، 32: 1390باشد )مرکز مالمیری، « انونیق»
متأثر از آبشخورهای فکری متفاوت فلسفی، حقوقی و سیاسی وجود دارد که به تشتت آرا و 

 ی گوناگون از این اصطلاح منجر شده است. هابرداشت
حکومت، از عصر فیلسوفان یونان باستان منظور کنترل ابزاری به مثابهبهتوسل به مفهوم قانون 

مورد توجه بوده و در واقع سرکشی ارباب قدرت و تجاوز به حقوق بنیادین بشر نقشی بسزا در 
ی هانظامقانون و حکومت قانون در  عنوانبهاحراز جایگاه رفیع قانون داشته است. اما آنچه 

، مفهومی شودیماتیک مطرح حقوقی و سیاسی بیشتر کشورهای دموکراتیک و حتی غیردموکر
ساختن ساختارهای قدرت در  مندنظاممدرن است که از قرن هفدهم به بعد بر دو محور 

ی بنیادین هایآزادو شناسایی و دفاع از حقوق و  شدهنییتعچارچوب قواعد کلی، عام و از پیش 
بیر مختلف ی حقوقی مختلف این مفهوم با عبارات و تعاهانظامبشر استوار شده است. در 

که همگی متضمن  شودیمیاد  Rule of Law ،Rechtsstaat Due Process of Lawهمچون 
 (.72: 1391تبعیت قدرت سیاسی از قواعد حقوقی و محدود ساختن آن است )امیرارجمند، 

ی حقوقی هانظامشاخصه ارزیابی عملکرد مالی دولت در  نیتریاصلحاکمیت قانون  
درآمدها و منابع عمومی براساس اصول و  کردنهیهزرو تطبیق . ازایندشویمتلقی  مدارقانون

بخش مهمی از سیستم نظارتی  عنوانبهموازین قانونی، کارویژه اصلی مؤسسه عالی حسابرسی 
بخش سوم بیانیه لیما، رسیدگی به قانونی بودن مدیریت مالی و  1است. براساس بند 

رسی است. اگرچه مؤسسات عالی حسابرسی در حسابداری وظیفه سنتی مؤسسات عالی حساب
ی خود به هایحسابرسپی اهدافی همچون پاسخگویی، شفافیت مالی و. . . هستند و در 
، معیار حاکمیت کنندیممعیارهای جدیدی همچون کارایی، اثربخشی و صرفه اقتصادی توجه 
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باید از این  ی این مؤسسات است و همه اهداف دیگرهاتیفعالقانون همچنان سنگ بنای 
 شود.  نیتأمرهگذر 

. ارزیابی نقش دیوان محاسبات کشور در تحقق پاسخگویی و حاکمیت 2
 قانون در نظام حقوقی ایران

اصول حکمرانی مالی خوب، به چگونگی  نیترمهمدر قسمت اول این نوشتار با تبیین 
مؤسسات  تحقق دو مؤلفه اساسی حکمرانی خوب یعنی حاکمیت قانون و پاسخگویی توسط

عالی حسابرسی سطح یک نظام سیاسی پرداختیم و روشن شد که مؤسسات عالی حسابرسی 
یی داشته باشند. در این قسمت به نقش دیوان بسزادر پیشبرد این دو مفهوم نقش  توانندیم

 . میپردازیمی این دو معیار حکمرانی خوب در نظام حقوقی ایران سازادهیپمحاسبات کشور در 

 خگویی و دیوان محاسبات کشورپاس -2-1
ایجاد سازوکار صحیح پاسخگویی مالی و تدوین معیارهای اصولی در ارزیابی مسئولیت 

نقطه  تواندیمی اجرایی در چگونگی مدیریت وجوه عمومی هادستگاهپاسخگویی مسئولان 
ی آرمان حکمرانی خوب باشد. دیوان محاسبات سوبهعطفی در ارتقای نظام سیاسی ایران 

ی مالی و محاسباتی از مسئولان خواهپاسخکشور در ایفای رسالت اصلی خود یعنی 
و رسیدن به نقطه  هاچالشی اساسی مواجه است. اصلاح این هاچالشی اجرایی با هادستگاه

ی ریگبهرهرو صرف ی است و ازاینسازفرهنگی و سازتیظرف، هانگرشمطلوب نیازمند تغییر 
ی پیش روی دیوان محاسبات در این هابیآس نیترمهمهگشا نیست. ی حقوقی راهاابزاراز 

 از: اندعبارتزمینه 

 الف( نبود معیارهای صحیح ارزیابی مسئولیت پاسخگویی

و مسئولان  هادستگاهمعیارهای موجود در نظام حقوقی ایران در ارزیابی عملکرد مالی 
ت و این مسئله که رعایت این معطوف به رعایت قوانین و مقررات شکلی اس شتریباجرایی 

ی مرجع نظارتی هاتیاولوبار خواهد آورد، جزء قوانین و مقررات چه نتایج مثبت یا منفی به
نبوده است. از بین انواع رویکردهای حسابرسی بخش دولتی از جمله حسابرسی رعایت، 

در  ی مالی و حسابرسی عملیاتی و عملکرد مدیریت، آنچه در عمل وهاصورتحسابرسی 
، حسابرسی رعایت قوانین و مقررات دگیریمرویه حسابرسی و نظارتی دیوان محاسبات انجام 

ی مالی است و به دلایل مختلف حقوقی، مدیریتی و فنی، هاصورتو حسابرسی بررسی 
 حسابرسی عملکرد اجرایی نشده است. 

ها، مؤسسات، وزارتخانه یهاحساب تمامیدیوان محاسبات به »قانون اساسی  22طبق اصل 
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 ،کنندنحوی از انحا از بودجه کل کشور استفاده میهایی که بهدولتی و سایر دستگاه یهاشرکت
ای از اعتبارات نماید که هیچ هزینهدارد رسیدگی یا حسابرسی میبه ترتیبی که قانون مقرر می

از منظر بنابراین، «. دمصوب تجاوز نکرده و هر وجهی در محل خود به مصرف رسیده باش
وجوه دولتی در محل قانونی و به میزانی که قانون )بودجه(  کردنهیهزقانون اساسی نظارت بر 

ی دیوان محاسبات کشور است و مفاد قانون اصلمشخص کرده )حسابرسی رعایت( کارویژه 
تأکید دارد. برای نمونه، ماده  نیز  بر این نوع حسابرسی 1366محاسبات عمومی کشور مصوب 

ی دریافت و پرداخت ماهانه و سالیانه هاحسابصورتدیوان بر  کندیمقانون مقرر  این 92
حساب همان قانون به نظارت بر صورت 111و مؤسسات دولتی نظارت کند. ماده  هاوزارتخانه

 110و ماده  کندیمی درآمد متمرکز در خزانه اشاره هاحسابی ماهانه هاپرداختو  هاافتیدر
و اسناد و مدارک و تطبیق با  هاحسابغ بودجه را از طریق بررسی تهیه گزارش تفری

در  صرفاً. در این میان داندیمعملکرد سالانه بودجه کل کشور از وظایف دیوان  حسابصورت
به موضوع  1390نحوه حسابرسی و رسیدگی دیوان محاسبات کشور مصوب  نامهنییآ 2ماده 

ی زیربودجهه با توجه به عدم تحقق کامل انجام حسابرسی عملکرد اشاره شده است ک
ی مناسب و عدم درک درست از این مفهوم و الزامات آن در هارساختیزعملیاتی، نبود 

های مستشاری( تاکنون این نوع أتیهدادسرا و  ژهیوبهی مختلف ساختار دیوان )هابخش
تدوین الگوی کامل اجرایی نشده است. اگرچه در  طوربهی دیوان هاهیروحسابرسی در 

ی مالی شرط اولیه و هاصورتمطلوب نظارت مالی، انجام حسابرسی رعایت و حسابرسی 
شهروندان و نمایندگان آنها  سالارمردمی هانظام. امروزه در ستینلازم است، شرط کافی 

ی مناسب برای آگاهی از عملکرد مسئولان از حیث صرفه هاروشنیازمند سازوکارها و 
ی هادادهی واقعی با مقیاس(، کارایی )نسبت هادادهو  شدهیزیربرنامهی هادادهاقتصادی )نسبت 

ی هاستاندهی واقعی به هاستاندهی واقعی( و اثربخشی )نسبت هاستاندهواقعی به 
( هستند که تنها با انجام حسابرسی عملکرد که دربردارنده سه مؤلفه مذکور شدهیزیربرنامه

 نائل شد.  به این هدف توانیماست، 

 ب( عدم رعایت موازین دادرسی منصفانه در دیوان محاسبات کشور
ی اجرایی به دیوان محاسبات کشور کامل هادستگاهنقطه عطف پاسخگویی مالی مسئولان 

معنا که برخلاف نظر برخی اساتید حقوق که ماهیت بودن چرخه پاسخگویی است، بدین
(، همه فرایندهای این مهم شامل 69: 1391، )راسخ اندقائلصرف اداری برای این نهاد 

رو . ازایندگیریمدر این نهاد انجام  صادرشدهحسابرسی، رسیدگی، صدور و اجرای آرای 
قضایی و قضایی دیوان محاسبات از جمله مؤسسات حسابرسی است که دارای تشکیلات شبه
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یی که هاملاکاز  یکی اساساًتعقیب متخلفان و صدور رأی در خصوص تخلفات مالی است و 
نهاد نظارتی مالی قدرتمند و مستقل  عنوانبهبراساس آن برخی از دیوان محاسبات کشور ایران 

قضایی است. بنابراین تحقق پاسخگویی ، همین وجود تشکیلات مستقل و کامل شبهکنندیمیاد 
ستلزم وجود ی اجرایی به این نهاد در درجه اول مهادستگاهو روشن مسئولان  موقعبهدقیق، 

آیین رسیدگی و سازوکارهای قانونی مشخص و در نهایت منصفانه بودن این روندهاست. در 
ی هاأتیهقانون دیوان محاسبات کشور تخلفات مالی مورد رسیدگی  23این زمینه ماده 

اداری از توبیخ کتبی تا  مجازاتبه انواع  1مستشاری دیوان محاسبات را احصا و در تبصره 
ی مستشاری هاأتیهمجازات اداری توسط  اعمال. کندیمانفصال دائم از خدمات دولتی اشاره 
قانون دیوان محاسبات کشور مستلزم رعایت  29مادۀ  1و محکمه تجدیدنظر موضوع تبصره 

انون آیین ی بر قمبتن کهرعایت موازین دادرسی منصفانه  رایزموازین دادرسی منصفانه است، 
 دادرسی مدون و شفاف باشد، در ارتقای پاسخگویی دیوان نقش بسزایی دارد. 

قضایی و قضایی دیوان محاسبات با اشکالات متعددی از این حیث در فرایند رسیدگی شبه
ی هاأتیهقانون دیوان محاسبات کشور در بیان شرایط اعضای  16، ماده نخستمواجهیم؛ 

مستخدم دیوان محاسبات بودن آنان اکتفا کرده  الامکانیحتکاردان و  مستشاری به امین، متدین،
و از شرط قاضی بودن یا حداقل حقوقدان بودن که از الزامات اساسی منصب قضایی است، 

حقوقدان و قاضی نیستند که در جای خود  ضرورتاًسخنی به میان نیاورده است. بنابراین اعضا 
قانون دیوان محاسبات کشور  31، ماده دوم؛ شودیمی تلق هاأتیهایرادی جدی بر ترکیب 

ی مستشاری و محکمه تجدیدنظر را تابع تشریفات دادرسی هاأتیهدر  هاپروندهرسیدگی به 
چند مادۀ قانونی محدود در قانون دیوان  جزبهکه این موضوع سبب شده است  داندینم

آیین و  گونهچیه عملاًاست، محاسبات کشور که دربردارنده کلیات رسیدگی در آن مرجع 
یی که مقامات و مسئولان پاسخگو در مقام دفاع الاجرالازمدستورالعمل رسیدگی مدون و 

، فرایندها، مواعد، چگونگی انجام رونیازابتوانند به آن استناد کنند، وجود نداشته باشد. 
برخی موارد به های مستشاری ابهام دارد و این مراجع در أتیهتحقیقات توسط دادسرا و 

منظور دفاع از مسئولان خودداری ی بهدادگستری وکلامذکور حتی از پذیرش  31استناد ماده 
قانون اساسی است.  32که این امر ناقض حقوق شهروندی و برخلاف اطلاق اصل  کنندیم

مورخ  6617ی نظریه مشورتی شماره طشایان توضیح است شورای نگهبان قانون اساسی 
 یمجلس شورا یاصول نظارت ونیسیکمر پاسخ به درخواست تفسیر رئیس د 29/0/1373

اصل  نکهیبه لحاظ ا: »داردیمقانون اساسی اظهار  32ی در خصوص دایره شمول اصل اسلام
اصل  رونیازا کندینم یها نفدادگاه ریرا در غ لیحق انتخاب وک یوپنجم قانون اساسیس
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 «. باشدینگهبان نم یشورا یعاد نیقوان ریندارد و مرجع تفس ریبه تفس ازیمذکور ن
کردن دیوان محاسبات کشور از فرایند آیین دادرسی عمومی بدون آیین  استثنابنابراین 

 رایزموجه باشد،  تواندینممصوب مجلس شورای اسلامی هر دلیلی داشته باشد،  ژهیودادرسی 
قضایی لازم در فرایند رسیدگی،  ، نبود ابزارهایهایدگیرسموجب تضییع حقوق افراد، اطاله در 

. شایان یادآوری است که شودیممنظور اجرای آرا و . . . نبود ضمانت اجراهای مؤثر قضایی به
 أتیهآیین دادرسی دیوان محاسبات در  راًیاخدر خصوص رعایت تشریفات دادرسی منصفانه، 

بودن  آورالزاماه قانونی و عمومی آن دیوان به تصویب رسیده است که با توجه به ابهام در جایگ
. این امر ضرورت تصویب آیین ردیگینمی جاری دیوان مورد استناد قرار هاهیروآن، در 

 . سازدیمدادرسی دیوان در مجلس شورای اسلامی را روشن 

 ج( تفریغ بودجه مطلوب
مصداق گزارشگری مالی دیوان محاسبات کشور، نه  نیترمهممنزله بههدف تفریغ بودجه 

ی اجرایی، بلکه تأثیرگذاری آن در تهیه و هادستگاهصرف کشف تخلفات مالی مسئولان 
این گزارش به مجلس شورای اسلامی  موقعبهارائه  رونیازاتصویب بودجه سنوات آتی است. 

اولین شرط و ویژگی لازم گزارش تفریغ مطلوب است. اعتماد مجلس شورای اسلامی به کار 
نهاد متولی تهیه گزارش تفریغ، در ترتیب اثر دادن به  عنوانبهت کشور کارشناسی دیوان محاسبا

در این گزارش تأثیر بسزایی دارد و از طرفی به لحاظ اینکه  شدهارائهی هاشنهادیپنتایج و 
توسط وزارت امور اقتصادی و دارایی مبنای تهیه گزارش  شدهارائهسالیانه  حسابصورت

قانون دیوان محاسبات کشور بیان شده است،  6در ماده  کهطورهمان، استتفریغ بودجه 
داخلی و کفایت آن از دیگر شروط  کنندهکنترلاطمینان دیوان محاسبات از وجود مرجع 

 قرار دادنی داخلی آن بر مبنا هاونیسیکمضروری است. مضاف بر این، اراده پارلمان و 
رد دولت و تصویب بودجه سال مالی منظور بررسی عملکبه هاگزارشی موجود در این هاداده

 (.OECD, 2002: 14است ) مؤثرجدید نیز در اثربخش بودن گزارش تفریغ بودجه 
ی سیستماتیک در یک نظام هاضعفبه لحاظ ماهیتی گزارش تفریغ باید شامل شناسایی 

ی هابودجهدر  هاضعفیی مبنی بر چگونگی اصلاح این هاشنهادیپمالی و ارائه راهکارها و 
یی را که هاتیفعال(. این گزارش همچنین باید 90: 1399سنوات آتی باشد )دانشفرد و قزلباش، 

در گزارش قبلی  شدهارائهی هاشنهادیپو  شدهییشناسااصلاح تخلفات  منظوربهقوه مجریه 
 (. OECD, 2002: 41انجام داده است، مورد توجه قرار دهد )

ان مجلس شورای اسلامی تمایل چندانی به مطالعه و امروزه در نظام حقوقی ایران، نمایندگ
و بالتبع این گزارش نقش چندانی در تهیه و  دهندینممداقه در گزارش تفریغ بودجه نشان 
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تصویب قوانین بودجه سنوات آتی ندارد. از طرف دیگر، گزارش تفریغ بودجه که آینه 
ود حساسیت چندانی را در ، در زمان انتشار خاستنمای اجرای بودجه سالانه نیز تمام

در خصوص ضعف نظام تفریغ  توانیم. دلایل مختلفی را کندینمی عمومی ایجاد هارسانه
 بودجه در ایران برشمرد:

که اشاره شد، در وضعیت فعلی در دیوان محاسبات با توجه به فقدان طورهماننخست، 
ی در فرایند سالارستهیشابدنه کارشناسی قوی و متناسب )متأثر از عدم اعمال کامل نظام 

 صورتبهبه لحاظ کمی و زمانی  هرچندگزینش و جذب کارکنان(، گزارش تفریغ بودجه 
ی اجرایی هادستگاه، اما به لحاظ کیفی بیشتر بر مبنای خوداظهاری شودیممستمر و منظم تهیه 

ی جادر  که هددیمو کمتر خود دیوان محاسبات در این زمینه ابتکار عمل نشان  دگیریمانجام 
 خود اثربخشی این گزارش را کاهش داده است. 

دوم، در نظام حقوقی فعلی، گزارش تفریغ برخلاف قوانین قبل از انقلاب و ساختار تفریغ 
. تصویب لوایح تفریغ شودینملایحه به مجلس ارسال  صورتبهکشورهایی همچون فرانسه، 

توسط قوه مجریه بوده و از اهمیت سیاسی بودجه در پارلمان به معنای تأیید اجرای بودجه 
شود و در معرض عموم قرائت می صرفاًاین گزارش  اکنونهمی برخوردار است، اما االعادهفوق

ی براساس معیارهای سیاسی و غیرفنی موجب زیربودجه. این مسئله در کنار ردیگیمقرار 
 کاهش اثربخشی این گزارش شده است. 

 تنهانهنیز در خصوص اهمیت گزارش تفریغ توجیه نیست و سوم، فضای عمومی جامعه 
فقدان درک درست از اهمیت  لیدلی جمعی نیز بههارسانهعموم مردم، بلکه حتی متخصصان و 

قانون اساسی  22به موجب اصل  هرچند. در این خصوص پردازندینماین گزارش چندان بدان 
ی از آن اخلاصهشته شود، هر ساله فقط در دسترسی عموم گذا ستیبایمگزارش تفریغ بودجه 

، 1399و حتی در خلاصه گزارش تفریغ بودجه  شودیمدر صحن علنی مجلس قرائت و منتشر 
 محرمانه به مجلس ارائه شد و منتشر نشد، با وجود این صورتبهاین قانون  1گزارش تبصره 

 ه نشد. ی عمومی مشاهدهارسانهگری نیز از سوی حساسیت و مطالبه گونهچیه

 حاکمیت قانون و دیوان محاسبات کشور  -2-2

متمم قانون اساسی  112و  111از نخستین قانون دیوان محاسبات کشور که به حکم اصول 
هجری شمسی در مجلس ملی ایران تصویب شد، بیش از یک قرن  1299مشروطیت در سال 

نهاد  عنوانبهخود را و در این مدت این تأسیس حقوقی مرحله به مرحله جایگاه  گذردیم
است. در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران به موجب  کردهنظارتی مالی و محاسباتی تثبیت 

مجلس شورای اسلامی فعالیت  نظر ریز ماًیمستققانون اساسی دیوان محاسبات کشور  20اصل 
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ی هاکتشر، مؤسسات، هاوزارتخانهی هاحسابهمان قانون، به تمامی  22و طبق اصل  کندیم
ترتیبی که ، بهکنندیمنحوی از انحا از بودجه کل کشور استفاده یی که بههادستگاهدولتی و سایر 

ی از اعتبارات مصوب تجاوز انهیهزکه هیچ  کندیم، رسیدگی یا حسابرسی داردیمقانون مقرر 
نکرده و هر وجهی در محل خود به مصرف رسیده باشد. مستفاد از اصول مزبور دیوان 
محاسبات پاسدار حاکمیت قانون در امور مالیه عمومی است که از طریق نظارت بر قانونمند 

ی اجرایی به این مهم مشغول است. در قانون دیوان هادستگاهکرد اعتبارات توسط بودن هزینه
محاسبات کشور نیز در مواد متعددی به نقش این نهاد در نظارت بر رعایت قوانین و مقررات 

این قانون در بیان  2ی اجرایی پرداخته شده است، از جمله در ماده هادستگاه مالی توسط
ی درآمد و هزینه با قوانین و هاحسابوظایف و اختیارات دیوان محاسبات به انطباق تمامی 

قانون مذکور در بیان موارد و اختیارات  23ماده « ب»مقررات مالی تصریح شده و در بند 
را از جمله مواردی دانسته است که « رعایت قوانین و مقررات مالیعدم »ی مستشاری هاأتیه
. با وجود این، دیوان محاسبات کشور در تحقق حاکمیت قانون در کنندرسیدگی  دیبا هاأتیه

 مواجه است.  لیذی هاچالشامور مالی با 

 قوانین و مقررات   مراتبسلسلهالف( ابهام در 

قوانین در نظام حقوقی  مراتبسلسلهون، رعایت در برداشت شکلی از اصل حاکمیت قان
و در  کندمعنا که قاعده عالی، شأن، چارچوب و مرجع وضع قاعده تالی را مشخص بدین

نهایت هر قاعده در هرم قواعد حقوقی دارای جایگاه مشخصی باشد، از اصول بنیادین 
یک نظام  ولاًاصو از چنان اهمیتی برخوردار است که بدون رعایت آن  شودیممحسوب 

عبارت دیگر یک نظام در راه مانده است )امیرارجمند، ، بهردیگینمکامل شکل  طوربهحقوقی 
قوانین در نظام حقوقی ایران از جمله تعدد مراجع  مراتبسلسله(. ابهامات مسئله 2: 1392

مالی و محاسباتی، روشن نبودن صلاحیت هر مرجع و نامشخص بودن  آورالزاموضع قواعد 
قوانین و مقررات مالی امر نظارت مالی دیوان  مراتبسلسلهرابطه هر قاعده با دیگر قواعد در 

ی، تعیین مسئولیت مدیران رأدر حوزه رسیدگی و صدور  ژهیوبهمحاسبات کشور را 
است.  کردهرو ی فراوانی روبههاچالشبا  واردشدهی اجرایی و محاسبه ضرر و زیان هادستگاه

ی قرار دارد، جایگاه مصوبات حقوقدر رأس هرم قواعد  کهقانون اساسی  رای نمونه ذیلب
 ژهیوبهمراجعی همچون مجمع تشخیص مصلحت نظام، شورای عالی انقلاب فرهنگی و 

و نسبت آنها با قوانین عادی مصوب مجلس شورای اسلامی  هادانشگاهامنای  أتیهمصوبات 
گذاری توسعه با واگذاری اختیارات قاعده الهسپنج. در این میان قوانین برنامه ستینروشن 

، چگونگی نظارت مالی دیوان محاسبات بر امور مالی آنان را هادانشگاهامنای  أتیهگسترده به 
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در قوانین مذکور در خصوص جایگاه و چگونگی ارتباط  چراکهاست،  کردهبا ابهام مواجه 
عمل نیامده است ی لازم بهنیبشیپ امنا با سایر قوانین و مقررات جاری کشور أتیهمصوبات 

امنا با مصوبات مجلس  أتیه( و در فرض تعارض مصوبات 02: 1390)بنایی اسکویی، 
شفاف نیست. از طرف دیگر،  هادانشگاهشورای اسلامی تکلیف و معیار نظارت و ارزیابی مالی 

عالی، ستاد  مصوبات مراجعی همچون وزرا، انواع شوراهای مراتبسلسلهذیل قوانین عادی، 
و  هاشرکتتدابیر ویژه مقابله با تحریم، ستاد ملی مبارزه با کرونا، مصوبات مجامع عمومی 

ی، استانداردهای سازیخصوصعالی واگذاری سازمان  أتیهی مختلف مانند هاسازمان
ی، سازمان اداری و زیربرنامهی سازمان مدیریت و هابخشنامهحسابرسی سازمان حسابرسی، 

ی و . . . شأن حقوقی مصوبات مذکور نسبت به یکدیگر و تعیین مسئولیت اداری و استخدام
ی اریمعمدنی هریک از مراجع مذکور در صورت نقض قوانین مصوب مجلس بر ابهامات 

 اوقاتی گاهنظارت مالی دیوان محاسبات کشور و مآلاً اصل حاکمیت قانون افزوده است. البته 
در هرم قواعد  گفتهشیپی هنجارهااز  کهری گاهیجا که شودینمی ناشموضوع  نیاابهام از 

قانون، براساس  حکمکه مقام مجری به  ردیگیمجا شکل ی نامشخص است، بلکه از اینحقوق
ای که توسط نهاد صالح وضع شده، عمل کرده است، لکن چون آن مقرره خارج از مقرره

 زده است.  بیآسیت قانون خلاف قانون بوده، به حاکم اآن مرجع ی اراتیاختحدود 

  15ب( نظارت مالی دیوان محاسبات کشور در شرایط استثنایی

ی اجرایی هادستگاهتمامی تصمیمات و اعمال مقامات و  کندیمحاکمیت قانون ایجاب 
آنها باشد، اما مجریان  انیم مراتبسلسلهمنطبق بر قوانین اساسی و عادی با در نظر داشتن 

ناپذیر و در عین ینیبشیپی هاتیمحدودن اصل ممکن است با موانع و قانون هنگام اجرای ای
ی از مشکلات اگره تنهانهو بقای حکومت قانون  استمرارحال ضروری مواجه شوند که 

وارد شود  ریناپذجبران، بلکه امکان دارد به ساختار سیاسی و نظام حقوقی صدماتی دیگشاینم
(. با این حال در نظام حاکمیت قانون، وضعیت استثنایی 03: 1399)مشهدی، دارایی و قارلقی، 

عبارت دیگر در این در قانون باشد، به ذکرشدهو قواعد  هاتیمحدودنیز باید دارای مختصات، 
 (. 291: 1391شرایط نیز قانونمندی نباید ترک شود )ویژه، 

تابع نظام  دیبانظام دخل و خرج دولت و چگونگی نظارت بر آن نیز در شرایط اضطراری 
 هانهیهزاز یک سو در شرایط اضطراری وصول درآمدها و انجام  چراکهحقوقی متفاوتی باشد، 

نیست و از سوی دیگر رعایت قوانین مذکور  ریپذامکانبا رعایت قوانین و مقررات معمول 
 و از سوی دیگر رها کردن نظام مالیه عمومی کشاندیم بستبنامور جاری کشور را به  بعضاً

ی هامیتحر اعمال. شودیم از قید قوانین در آن شرایط به فساد گسترده مالی و اداری منجر
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به ایجاد شرایط اضطراری منجر شده  بعضاًمستمر اقتصادی علیه ایران که در سنوات اخیر 
منظور ی به ایجاد سازوکارهای قانونی ویژه بهاژهیونظام حقوقی توجه  کندیماست، ایجاب 

ام مالیه عمومی با این شرایط و چگونگی نظارت دیوان محاسبات کشور متناسب با مواجهه نظ
در مورد مخارج : »داردیمقانون محاسبات عمومی مقرر  79آن داشته باشد. در این باره مادۀ 

 یهایماری، زلزله، سیل، بیسوزمربوط به حوادث مهم و ناگهانی مملکتی از قبیل جنگ، آتش
مربوط به حوادث فوق، حصر اقتصادی و همچنین موارد مشابه که به  یاهیماریو ب ریگهمه

اسلامی و یا مملکتی اعلام گردد، رعایت  یهاعنوان ضرورتفرمان رهبر یا شورای رهبری به
قانون  موجب بهمقررات این قانون الزامی نیست و تابع )قانون نحوه هزینه کردن اعتباراتی که 

. . . .. «باشدیی و سایر مقررات عمومی دولت مستثنا هستند( ماز شمول قانون محاسبات عموم
در شرایط حصر اقتصادی سنوات اخیر در عمل مادۀ مذکور محجور مانده و براساس  ذلکمع

که این رویه با  شودیمعمل « ستاد تدابیر ویژه مقابله با تحریم»توسط  شدهنییتعسازوکارهای 
براساس دستور  1399ستاد مذکور در سال  چندهر، نخستاشکالات حقوقی مواجه است؛ 

قانون بودجه آن  139که در مادۀ  1392وقت تشکیل شد، با وجود این تا سال  جمهورسیرئ
ی شد، فاقد مبنای حقوقی نیبشیپ ریپذرقابتقانون رفع موانع تولید  29سال و سپس در ماده 

قانون رفع موانع تولید  29ماده ، با توجه به اینکه مصوبات ستاد مذکور به موجب دومبود؛ 
فراتر از قوانین موجود و  تواندینمآن ستاد  الاصولیعلمغایر قانون باشد،  دینبا ریپذرقابت

، مصوبات مذکور اغلب موردی است، سومی کند؛ شیاندچارهمتناسب با شرایط اضطراری 
ایجاد چالش کلی در  با اخلال در نظام مالیه عمومی موجب شدهاعمالی هامیتحر کهیدرحال

ی، نظام وصول درآمدهای خارجی و انجام مخارج وفق قوانین و المللنیبانعقاد قراردادهای 
 ی مربوط شده است. هانامهموافقت

بنابراین نظارت مالی دیوان محاسبات کشور در شرایط اضطراری با توجه به نبود نظام 
انگی اعمال حاکمیت قانون از یک طرف و حقوقی منسجم و ویژه این شرایط، در میانه راه دوگ

 در نظر گرفتن اقتضائات ویژه این شرایط از سوی دیگر مانده است. 

 هاشنهادیپی و ریگجهینت
از کارکردهای اصلی متعلق به نمایندگان مردم در  اصالتاًنظارت مالی بر بودجه  هرچند

یش از پیش تخصصی شدن پارلمان است، اما امروزه با پیچیدگی مدیریت امور عمومی و ب
ی مالمؤلفه اصلی نظارت « حسابرسی» که نکته نیایک فن، و توجه به  مثابهبهنظارت مالی 

است، بار اصلی این کارکرد پارلمان به مؤسسات عالی حسابرسی واگذار شده است و این 
و  در سطح قانون اساسی از جایگاه مهم شتریبی حقوقی و هانظاممؤسسات امروزه در تمامی 
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ی نهادهایی همچون بانک المللنیبی هاتلاشی برخوردارند. از طرفی در پرتو اشدهتیتثب
« حکمرانی خوب»ی پول، اصول و معیارهای مشخصی با عنوان المللنیبجهانی و صندوق 

ی سیاسی مختلف جهان سعی در انطباق هانظاممنظور روایی حکمرانی تعریف شده است و به
ی المللنیباختارهای حکمرانی خود با این اصول و موازین هستند. سازمان و س هاهیروماهیت، 

مؤسسات عالی حسابرسی )اینتوسای( که متشکل از مؤسسات عالی حسابرسی بیش از دویست 
و اصول حکمرانی مالی خوب  هامؤلفهی هدایت مؤسسات مذکور به سمت براکشور است، 

ی لیما و مکزیک تدوین کرده است و هاهیانیبدر  هژیوبهاستانداردها و رهنمودهای مشخصی را 
کرد منظور بهبود کیفیت نظارت مالی خود بر چگونگی هزینهمؤسسات مذکور نیز در تلاش به
 . رندیگیمکار منابع عمومی این رهنمودها را به

ی هادستگاهی دیوان محاسبات کشور در خصوص پاسخگویی هاچالشدر این تحقیق با بررسی  
ی و حسابرسیی که در بستر نظام حقوقی فعلی براساس سازوکارهای حسابرسی رعایت اجرا

، هیچ انطباقی با اقتضائات مدیریت دولتی نوین و همچنین ردیگیمی مالی صورت هاصورت
اصلاحات لازم در نظام حقوقی مربوط  دیباحکمرانی خوب مشاهده نشد و در این خصوص 

یی، اثربخشی و کارااجرای حسابرسی عملکرد بر پایه سه مؤلفه انجام گیرد تا بستر مناسب برای 
مؤسسات عالی حسابرسی از طریق نظارت بر  هرچند ،گریدصرفه اقتصادی فراهم شود. از سوی 

ی اجرایی بر معیار قوانین و مقررات نقش اساسی در حاکمیت قانون هادستگاهعملکرد مالی 
، این مهم در خصوص دیوان محاسبات کشور با موانعی دکننیمدر حوزه قوانین مالی ایفا  ژهیوبه

ی هادستگاهروست. دیوان محاسبات از طریق نظارت بر قانونیت فرایند دخل و خرج روبه
ی ایران دارد، با وجود این ابودجهی در تحقق این اصل در نظام مالی و اژهیواجرایی اهتمام 

قوانین و مقررات مالی و همچنین  مراتبسلهسلمراجع متعدد واضع مقررات مالی و روشن نبودن 
نبود نظام حقوقی ویژه شرایط اضطراری که چگونگی نظارت این نهاد را در آن شرایط مشخص 

بدون  نکهیاسازد، مانع اساسی در تحقق این اصل ایجاد کرده است. از طرف دیگر، سرانجام 
و در  دینمایمی افتنیندستیی ایرؤنظارت کارامد بر دخل و خرج دولت تحقق حکمرانی خوب 

ی پیش روی دیوان رحقوقیغی و حقوقو موانع مختلف  هاچالشبا برطرف کردن  دیبااین زمینه 
ی این نهاد در تحقق اصول حکمرانی خوب از جمله پاسخگویی و هاتیظرفمحاسبات کشور از 
 .یی استفاده شوداجرای هادستگاهحاکمیت قانون در 
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  ن یی و تب   ل ی در تفص   ی اسلام   ی مجلس شورا   ت ی حدود صلاح 
   انتخابات   ی کل   ی ها است ی بر س   د ی با تأک   جمهور س ی رئ   ط ی شرا 

 3غلامحسین مسعود، 2 انی فرامرز عطر، 1ی خوزان یمحمد حسن باقر
 27/2/1400تاريخ پذيرش:       12/12/99تاريخ دريافت:   

 نوع مقاله: پژوهشی 
DOI: 10.22034/qjplk.2021.229 

 ده یچک
اساس  اصل    ران ي ا   ی اسلام   ی جمهور   ی قانونگذار  اساس   115در  ر   ط ي شرا   ی قانون    است ي داوطلبان 

تع   ی جمهور  ا   ن یی را  موجب  به  است.  »رئ   ن ي کرده  م   د ي با   جمهور س ی اصل  مذهب   ان ی از  و    ی رجال 
شرا   ی اس ی س  واجد  ا   ر ي ز   ط ي که  گردد:  انتخاب  ا   الاصل، ی ران ي باشند  مدبّر،   ر ي مد   ران، ي تابع    ی دارا   و 

سا  مبان   بقه حسُن  به  معتقد  و  مؤمن  تقوا،  و  امانت  رسم   ران ي ا   ی اسلام   ی جمهور   ی و  مذهب    ی و 
ا   يی ها از چالش   ی ک ي کشور«.   ابهام در حصر   ن ي که همواره در خصوص  داشته،    ا ي   ی اصل وجود 

در    ی مقنن عاد   ت ی اصل است که حسب مورد بر حدود صلاح   ن ي مذکور در ا   ط ي بودن شرا   ی ل ی تمث 
ر   طلبان داو   ط ي شرا   ن یی ب ت   ا ي   ل ی تفص  ا   ی جمهور   است ي انتخابات  است.  قالب   ن ي اثرگذار  در    ی مقاله 
تحل   ی ف ی توص  بررس   ، ی ل ی ـ  ا   ت ی حدود صلاح   ی ضمن  در  برخلاف    نه ی زم   ن ي مجلس  که  کرد  اثبات 

به حصر   دگاه ي د  قائل  که  به   ط ي بودن شرا   ی غالب  و  آن عدم صلاح مزبور    ی مجلس شورا   ت ی تبع 
تفص   ی اسلام  تمث   ی جمهور است ي ر   ط ي را ش   ن یی تب   ا ي   ل ی در  و    ط ي قلمداد شدن شرا   ی ل ی است،  مذکور 

به به  انتخابات و    ی کل   ی ها است ی با س   ی عموم   ط ي شرا   يی منظور شناسا تبع آن صالح دانستن مجلس 
همخوان   ی شورا   ی نظرها   ی برخ  ا   ی شتر ی ب   ی نگهبان  ضمن  صلاح   نکه ي دارد؛  به  توجه  عام    ت ی با 

  115مصرح در اصل    ی اختصاص   ط ي ا شر   ن یی امکان تب   ، ی قانون اساس   71مجلس در اصل    ی قانونگذار 
    . مفروض است 
  ی رجال مذهب   ، ی جمهور   است ي انتخابات ر   ، ی قانون اساس   71اصل    ، ی قانون اساس   115اصل    : واژگان کلیدی 

 . انتخابات   ی کل   ی ها است ی س   ، ی اس ی و س 

 
 ايران   نجف آباد،   دانشگاه آزاد اسلامی،   واحد نجف آباد،   ، حقوق   گروه ،  حقوق عمومی   دانشجوی دکتری .  1

  Email: mohamadhasan92@yahoo.com                                                                     
 )نويسنده مسئول(   نجف آباد، ايران ،دانشگاه آزاد اسلامی ، واحد نجف آباد،استاديار گروه حقوق. 2

 Email: atrian.f.1001@gmail.com                                                                      
 جف آباد، ايران ن ،دانشگاه آزاد اسلامی ، واحد نجف آباد،استاديار گروه حقوق. 3

 Email: Dr.gh.masoud@gmail.com 
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 مقدمه
یکی از انتخاباتی که در جمهوری اسلامی ایران هر چهار سال یک بار برگزار حقوق  در حوزه

ط به این انتخابات، شرایط شود، انتخابات ریاست جمهوری و یکی از مسائل مربومی
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، کسانی  115مبتنی بر اصل  شوندگان است.انتخاب

 ،الاصلیرانیایاسی کشور بوده و و س یرجال مذهبجمهور شوند که از میان توانند رئیسمی
 یجمهور یمبان مؤمن و معتقد به ا،حُسن سابقه و امانت و تقو یو مدبر، دارا یرمد یران،تابع ا
در این اصل تنها دو شرط  ادشدهباشند. از شرایط ی کشور یو مذهب رسم یرانا یاسلام

کمّی و روشن دارد و شروط دیگر ماهیت کیفی و ساحتی  جنبهیران بودن تابع او  الاصلیرانیا
منظور تشخیص شروط کیفی کلی دارند. سکوت قانونگذار اساسی در ارائه تعریف و معیار به

های متفاوتی از این اصل صورت نقاط ابهام این اصل افزوده و سبب شده است تا برداشت به
ها در داوطلبان ریاست جمهوری منظور احراز آنپذیرد که در پی آن تفسیرهای گوناگونی به

 ارائه شود. 
های گوناگون ناظر بر حصری یا تمثیلی دانستن شرایط مصرح در اصل منشأ چنین استنباط

انون اساسی است. برخی این شرایط را حصری دانسته و در نتیجه مجلس شورای ق 115
در این اصل، صالح  شدهگفتهمنظور اضافه کردن سایر شروط یا تبیین شرایط اسلامی را به

 یاسلام یمجلس شورادانند و برخی دیگر این شرایط را تمثیلی قلمداد کرده و معتقدند نمی
 20/12/1395انتخابات مصوب  یکل هاییاستو س یقانون اساس 21 با استناد به اصل تواندیم

کند. با عنایت به  یقانونگذار ی نیزاختصاص یطشرا یینتبمنظور بهو  یینرا تع یعموم یطشرا
تواند نکات مذکور، در این مقاله در پی پاسخگویی به این پرسش هستیم که آیا مجلس می

ا در مقام تبیین این شرایط برآید یا خیر؟ برای را تفصیل دهد ی 115در اصل  مصرحشرایط 
 های فرعی ذیل نیز پاسخ دهیم:پاسخ به این پرسش باید به پرسش

 است؟ یلیتمث یا حصری اساسی قانون 115 اصل در مذکور شرایط آیا .1

در رویکرد نظام حقوقی ایران در  1395ی کلی انتخابات در سال هااستیسآیا با ابلاغ  .2
  جمهور تحولی رخ داده است یا خیر؟تعیین شرایط رئیس

قانون  115نهاد دادرس اساسی از اصل  عنوانبهرویه و برداشت شورای نگهبان  .3
  اساسی چیست؟

فرضیه نویسندگان این است که با توجه به صلاحیت عام قانونگذاری مجلس شورای اسلامی، 
شرایط  یینبتو  یلتفصهای کلی انتخابات و برخی نظرهای شورای نگهبان، سیاست

قانون اساسی جمهوری اسلامی  منظومهجمهور توسط مجلس شورای اسلامی منطبق با رئیس
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اغلب  گرفته صورت تاکنون که هاییپژوهش حاضر نوشتار موضوع خصوص در ایران است.
پذیری برای مقام قانون اساسی و بیان شرایط انتخاب 115بر تبیین صفات مذکور در اصل  ناظر

. است نوآوری بدیع بوده و دارای پژوهش این روازاین و ی ایران بوده استریاست جمهور
 ینیتقن پیشینهضرورت و یلی ابتدا تحل -یفی توصبرای تحصیل مقصود در این پژوهش با شیوه 

با توجه به متصور بودن فروض مختلف در جمهور ارزیابی شده و در ادامه یسرئ یطشرا یینتع
در  نامخالف، ادله جمهورسیرئسلامی در تعیین شرایط خصوص صلاحیت مجلس شورای ا

موافقان که منطبق با نظر مختار نویسندگان  ادلهبخش دوم تحلیل و بررسی و در بخش سوم 
 است، بیان شده است. 

 جمهورتقنینی تعیین شرایط رئیس نهیشیپضرورت و  .1
 یوهش ترینرایج و قدرت به رسیدن ابزار ترینمشروع جمله از انتخابات برگزاری امروزه

 تعیین در آن طریق از شهروندان که است سالارمردم هاینظام در عمومیاراده  کاربستِ
 .(362 :1339 زاده،یو موس یزنجان ید)عم کنندمی مشارکت عمومی اقتدارات اعمال متصدیانِ

با هر  یهگرو یامد، توسط هر فرد اسالار کارتوجه داشت نظام مردم یداست که با یدر حال این
 یتکه تمش کندیشکل نخواهد گرفت؛ بلکه عقل و منطق حکم م ییو توانا یاقتاز ل یادرجه

 امروزه بنابراینمد باشد. اتوانا، متخصص و کار یسته،جامعه در دست افراد شا یامور عموم
 در کنندگانانتخاب با مقایسه در را تریسخت شرایط شوندگانانتخاب برای معمولاً هادولت

 زاده،ی)تقاست  متغیر انتخاب، موضوع نمایندگی اهمیت تناسب به شرایط این و گیرندمی ظرن
انتخابات را نخواهد داشت  ینامزد یستگیشا یاست هر کس یهیاساس بد ینا بر .(53 :1335

 کهیدرصورت زیرا ،است یضرور یامر یطشرا ینواجد یصتشخ منظوربه یو وضع شروط
 و سفیه یا عاقل پیر، و نوزاد از اعم هر فردی شرایطی در کار نباشد، چهی شوندگانبرای انتخاب

 نظام هیچ در این که دارد را انتخابات در داوطلب شدن حق.. و. غیرتبعه یا تبعه مجنون،
 شوندگانانتخاب برای شرایطی تعیین مستلزم منطقی اصل این قبول .نیست پذیرفتنی ایحقوقی

 و ارزشی مطالبات از تابعی خود نیز معیارها و شرایط این که تاس عادی یا اساسی قوانین در
 (.31: 1392)فتاحی زفرقندی،  است جامعه عموم اخلاقی

 کند یا یانب یادز یلقواعد انتخابات را با تفص یقانون اساس ینکها یطور کلبه باید توجه داشت 
است که مؤسسان قانون  ییاسس یمقرار دهد، تصم یها را بر عهده قانونگذاران عادآن یبتصو
 یهاجز ملاک ی،قانون اساس یمو تنظ یهدر ته کنند؛ چراکهیکشور آن را اتخاذ م یک یاساس
، هوجود ندارد تا بتوان آنچه را که در متن گنجانده شد یمشخص یارهایضوابط و مع ی،نظر
م و خود، ک یاسیس یطشرا یهر کشور با توجه به اقتضا یجه،و مشخص کرد و در نت ینمع
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رای ب(. 113: 1333)قاضی،  کندیم یینخود را تع یموضوعات مندرج در قانون اساس یفک
حق بر ذکر موضوعات کلان انتخابات از جمله مثال در برخی از قوانین اساسی کشورها علاوه

 یهاحدود حوزه یینتع یمرجع نظارت بر انتخابات و چگونگ ی،نوع نظام انتخابات ی،رأ
 ماسکیو لوئیس)شوندگان از جمله سن نیز تعیین شده است انتخاب طیشرااز ی، برخی انتخابات

 (.523: 1391آندره بلز،  و
ای را شوندگان رویکرد دوگانهقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در تعیین شرایط انتخاب 

را شوندگان را در این قانون تصریح کرده و برخی دیگر اتخاذ کرده و برخی از شرایط انتخاب
، تعیین شرایط 1قانون اساسی 62رای مثال مطابق اصل ببه قانون عادی احاله داده است. 

 نمایندگان مجلس، به مجلس شورای اسلامی واگذار شده، ولی شرایط مقام رهبری،
در قانون اساسی مشخص  1523و 115، 2 119قضاییه وفق اصول  قوهجمهور و رئیس یسرئ

 شده است.
که  یاسیو س یرجال مذهب یاناز م یدبا جمهورسیرئ»نون اساسی: قا 115به موجب اصل  

حسُن  یو مدبر، دارا یرمد یران،تابع ا ،الاصلیرانیا باشند انتخاب گردد: یرز یطواجد شرا
 یو مذهب رسم یرانا یاسلام یجمهور یمؤمن و معتقد به مبان ی،سابقه و امانت و تقو

ها و تفاسیر گوناگونی منجر ذکور به برداشتدر اصل م جمهورسیرئتعیین شرایط «. کشور
توان شرایط مصرح در اصل مذکور را حصری عبارت دیگر، بنابر یک فرض میبهشده است. 

تواند شرایط جدیدی را به این اصل قلمداد کرد که بر این اساس مجلس شورای اسلامی نمی
ی است و مجلس شورای تمثیل 115شده در اصل اضافه کند و براساس فرض دوم شرایط بیان

مصوب های کلی انتخابات قانون اساسی و سیاست 21تواند با استناد به اصل اسلامی می
شرایط عمومی را تعیین کرده و در جهت تبیین شرایط اختصاصی مصرح در اصل 20/12/1395

 قانونگذاری کند. 115
اد در ادوار مختلف ابیم این نهیبا بررسی و تتبع در مصوبات مجلس شورای اسلامی درمی 

قانون اساسی، بر آن بوده است تا برخی  21یفه ذاتی خود و به موجب اصل وظ برحسب
ها ضابطه و معیار ارائه قانون اساسی را تعریف کرده و برای آن 115شرایط مذکور در اصل 

 0دهد یا درصدد تعیین برخی شرایط عمومی داوطلبان انتخابات ریاست جمهوری بوده است.
 3930لایحه شماره »در « محرومیت از حقوق اجتماعی»و « سن»توان به دو شرط مثال می برای

، 5«کشور جمهوری اسلامی ایران جمهورسیدولت در خصوص انتخاب رئ 11/10/1361مورخ 
سلامت جسمی در حد برخورداری از نعمت بینایی و شنوایی و گویایی و توانایی در » شرایط

لایحه شماره »در « عدم محرومیت از حقوق اجتماعی»و « هوریحد ایفای وظایف ریاست جم
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و  6«دولت در خصوص انتخابات ریاست جمهوری اسلامی ایران 20/11/1363 مورخ 95553
قانون  55و  35اصلاح مواد  یتیفورکیطرح  »شرط مدرک تحصیلی کارشناسی ارشد در 

اشاره کرد. این  2«بعدی و اصلاحات 1360انتخابات ریاست جمهوری اسلامی ایران مصوب 
در خصوص  اظهارنظری شورای نگهبان نشان از این دارد که تا پیش از در حالی است که رویه

 قانونگذاریهرگونه  ،«21/11/1399مصوب  یجمهور یاستطرح اصلاح قانون انتخابات ر»
جمله را مغایر با اصول قانون اساسی از  جمهورشرایط رئیس شورای اسلامی در تعیین مجلس
  3اعلام کرده است. 111اصل  9و بند  115اصل 

در خصوص شرایط نامزدهای ریاست جمهوری در قوانین و مقررات  آنچهدر حال حاضر نیز 
قانون اساسی است که در ماده  115انتخاباتی قابل مشاهده است، همان شرایط مصرح در اصل 

ی، اسلام یمجلس شورا 5/0/1360 یران مصوبا یاسلام یجمهور استیقانون انتخابات ر 35
 9عیناً تکرار شده است.

  . رویکرد مخالف صلاحیت مجلس2
توان جمهور توسط مجلس شورای اسلامی مییسرئ یطشرا یینو تب یلتفصدر مخالفت با 

 به ادله زیر استناد کرد:

 ی قانون اساس 22اصل  ینهقر .2-1

با  11.خواهد کرد ینمع «قانون»ا شوندگان رانتخاب یطشرا قانون اساسی، 62به موجب اصل 
مقننه، معنای عرفی و تبادر  قوهو صلاحیت مجلس در اعمال  11قانون اساسی 53توجه به اصل 

، یینه نگینیآدر این اصل، قانون مصوب مجلس شورای اسلامی است )« قانون» واژهابتدایی از 
باید براساس قانون مصوب (، بنابراین اولاً شرایط نمایندگی مجلس شورای اسلامی 101: 1393

نامه، توان با سایر هنجارهای حقوقی از جمله آییناین نهاد تعیین شود و این شرایط را نمی
بخشنامه و دستورالعمل تعیین کرد؛ ثانیاً مجلس شورای اسلامی در این زمینه صلاحیت تکلیفی 

 تواند از این تکلیف قانونی سرباز زند. دارد و نمی
دلیل اهمیت و جایگاه منصب ریاست جمهوری، جمهوری اسلامی ایران بهدر قانون اساسی 

( و ظاهر و نص عبارت 321: 1391مقرر شده )عمید زنجانی،  115شرایط احراز آن در اصل 
ی اارادهقانونگذار اساسی  کهیدرصورتعبارت دیگر اصل، دال بر حصر شرایط مذکور است. به

قانون  62سط قانون عادی را داشت، همچون اصل جمهور تومبنی بر تعیین شرایط رئیس
جمهور را نیز به قانون اساسی در تجویز تعیین شرایط نمایندگی مجلس، تعیین شرایط رئیس

مجلس حتی در مقام تعیین مصداق و تبیین شرایط  داد. به موجب این استدلال،عادی احاله می
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 . را ندارد 115 مصرح در اصل و جعل ضابطه نیز حق ورود به تبیین شرایط
 عنوانبهتتبع و تدقیق در برخی از نظرهای شورای نگهبان نشان از این دارد که این شورا نیز 

شرایط  توسعه یا ییقتضنهاد دادرس اساسی در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران، 
رای بجمهور توسط مجلس شورای اسلامی را مغایر قانون اساسی اعلام کرده است. رئیس
طرح اصلاح »در خصوص  11/9/32مورخ  29001/31/32شورای نگهبان در نظر شماره  نمونه
 12«و اصلاحات بعدی آن 1360قانون انتخابات ریاست جمهوری مصوب  55و  35مواد 

 شدهنییتعجا که شرایط حصری تلقی کرد و ازآن را قانون اساسی 115شرایط مذکور در اصل 
س شورای اسلامی تضییق یا توسعه داده شده بود، قانون اساسی در مصوبه مجل 115اصل 

  13خلاف اصل مذکور اعلام کرد.

 اساسی قانون 111 اصل 9 بند .2-2

شرایطی برای احراز پست  115با توجه به اینکه در قانون اساسی، از یک سو در اصل  
در مقام بیان نحوه و مرجع  111اصل  9و از سوی دیگر، در بند  شدهریاست جمهوری بیان 

که  شده استبیان  صراحتبهلح برای احراز صلاحیت کاندیداهای ریاست جمهوری، صا
شود که به عهده شورای نگهبان است، مشخص می« آیدشرایطی که در این قانون می»احراز 

شرایط نامزدی ریاست جمهوری را منحصر به قانون اساسی اعلام کرده  ،قانونگذار اساسی
د مذکور تأیید صلاحیت داوطلبان ریاست جمهوری بر عهده از سوی دیگر، به موجب بن است.

مجلس حتی در مقام تعیین مصداق و تبیین شرایط و جعل ضابطه نیز شورای نگهبان است و 
حق ورود به تبیین این شرایط را ندارد؛ چه آنکه در این صورت، مجلس شورای اسلامی در 

حراز صلاحیت کاندیداهای ریاست جایگاهی که قانون اساسی به شورای نگهبان در مقام ا
 جمهوری اعطا کرده، قرار گرفته است.

 قانون اساسی 112قرینه اصل  .2-3

قبل از شروع انتخابات  دیبا یجمهور استیر ینامزدهاقانون اساسی،  116به موجب اصل 
 نیرا قانون مع یجمهورسیانتخاب رئ یخود را رسماً اعلام کنند. نحوه برگزار یآمادگ

نحوه برگزاری انتخاب »کند که بیان می ذیل این اصلنایت به عبارت با ع .کندیم
، قانونگذار اساسی صرفاً نحوه برگزاری انتخابات «کندرا قانون معین می یجمهورسیرئ

ای به امکان ریاست جمهوری را قابل تقنین توسط قانونگذار عادی اعلام کرده و هیچ اشاره
که سکوت در مقام  شوندگان نکرده استخابقانونگذاری عادی در خصوص شرایط انت

از تعیین شرایط « نحوه برگزاری»مطابق این نظر، عبارت  دیگر عبارتشود. بهبیان تلقی می
توسط مجلس شورای اسلامی انصراف دارد و مجلس شورای اسلامی  جمهورسیرئ
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مراحل  یمتمایه امور مربوط به برگزاری انتخابات ریاست جمهوری از جمله کلتواند می
و  یاتانتخابات، جرائم و تخلفات، شکا ینامزدها یغاتداوطلبان، تبل یتبه صلاح یدگیرس

تواند متعرض تعیین شرایط نامزدهای را مشخص کند و نمی هانیو مانند ا یدگینحوه رس
 انتخابات شود.

 قانون اساسی 111مشروح مذاکرات مربوط به تصویب اصل  .2-4

 زمان بررسیقانون اساسی در  مجلس بررسی نهاییت مباحث مطرح در مشروح مذاکرا 
دیگری مبنی بر حصر شرایط مندرج در اصل مزبور برای احراز پست  هنی، قر115اصل 

ریاست جمهوری دارد؛ چه آنکه در ابتدای بررسی این اصل، شرایط بسیار کمتری برای 
یط، مورد به مورد ریاست جمهوری مقرر شده بود که نمایندگان با ناکافی دانستن این شرا

 جمهورلازم برای رئیس یطشرا یتمام ، بنابرایندندکراقدام به اضافه کردن شرایط جدید 
نویس قانون اساسی تنها دو پیش 26بیان شده است. توضیح آنکه در اصل  115در اصل 

الاصل و باید مسلمان و ایرانی یجمهورسیرئ»جمهور مقرر شده بود: شرط برای رئیس
قانون  یبازنگر یاستفاده از صورت مشروح مذاکرات شورا یراهنما« )ان باشدتابع ایر

چهارم مجلس بررسی نهایی وجلسه شصت(. در 13: 1363یران، ا یاسلام یجمهور یاساس
جمهور بیان جزء شرایط رئیس« رجال دینی و سیاسی»قانون اساسی بدون آنکه عبارت 

تابع ایران،  الاصلیرانیباید ا جمهورسیرئ» نحو تنظیم شده بود:شده باشد، اصل بدین
دارای مذهب رسمی کشور و مروّج آن مؤمن به مبانی جمهوری اسلامی ایران و مرد و 

 یبازنگر ی)صورت مشروح مذاکرات شورا« دارای حسن سابقه و امانت و تقوی باشد
این اصل و پس از آنکه در این جلسه  (1266 :1360یران، ا یاسلام یجمهور یقانون اساس

مدیر »وپنجم با اضافه کردن شرط به تصویب نمایندگان نرسید، در نهایت در جلسه شصت
به شکل فعلی به تصویب نهایی اعضای  115جمهور، اصل بودن برای رئیس« و مدبر

 یبازنگر یصورت مشروح مذاکرات شورامجلس بررسی نهایی قانون اساسی رسید )
(. بنابراین مراد مقنن اساسی در تعیین 1292: 1360 یران،ا یاسلام یجمهور یقانون اساس

 جمهور، در خود قانون اساسی تعیین تکلیف شده است.شرایط رئیس

 قانون اساسی 3اصل  9بند  .2-1

به اهداف  لین یموظف است برا رانیا یاسلام ی، دولت جمهور3اصل  9 به موجب بند 
 یضاتده و تبعکر یجادات عادلانه را اامکان یو معنو یماد هایینه، در تمام زم2مذکور در اصل 

 115بر موارد مصرح در اصل بر همین اساس اضافه کردن شرایطی علاوه .کندناروا را رفع 
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 محدود کردن دایره افراد واجد صلاحیت برای کاندیداتوری پست ریاست جمهوری منزلهبه
راد واجد صلاحیت موجب تبعیض ناروا میان افراد ملت و محروم کردن بسیاری از افو  است

برای مثال اضافه کردن شرط   قانون اساسی است. 3اصل  9شود و به همین دلیل مغایر بند می
کند، مغایر با بند مذکور است. جا که افراد زیادی را از حق انتخاب شدن محروم میسن ازآن

ر توسط جمهوشورای نگهبان نیز در برخی از نظرهای خود تعیین برخی از شرایط برای رئیس
 1ماده  1رای مثال در تبصره بمجلس شورای اسلامی را مغایر با بند مذکور اعلام کرده است. 

قانون انتخابات ریاست جمهوری اسلامی ایران  55و  35اصلاح مواد  یتیفورکیطرح »
مدرک کارشناسی  بایدشوندگان انتخابمقرر شده بود « و اصلاحات بعدی آن 1360مصوب 

دلیل تبعیض ناروا مغایر با که شورای نگهبان تبصره مذکور را به 10داشته باشند ارشد و بالاتر
 15قانون اساسی اعلام کرد. 3اصل  9بند 

 24/10/1391های کلی انتخابات سیاست 11ـ1بند  .2-2

لازم  یطو شرا یارهاو اعلام مع یفتعرهای کلی انتخابات، سیاست 11-5به موجب بند 
ی بر عهده جمهور یاستر یو مدبر بودن نامزدها یرو مد یمذهب یاسی،رجل س یصتشخ یبرا

ها، نهاد دیگری شورای نگهبان قرار گرفته است. بنابراین به موجب تصریح این بند از سیاست
و  یمذهب یاسی،رجل ستواند معیارها و ضوابطی را برای تشخیص شورای نگهبان نمی جزبه
ئه دهد. شورای نگهبان نیز در برخی از ی اراجمهور یاستر یو مدبر بودن نامزدها یرمد

رای نمونه این شورا در نظر شماره بنظرهای خود این موضوع را مورد توجه قرار داده است. 
دلیل آنکه مجلس شورای اسلامی در مصوبه خود به 13/11/99مورخ  21616/112/99

ی کلی هااستیس 11-5، آن را مغایر با بند 16معیارهای رجال مذهبی را تعیین کرده بود
 12.انتخابات اعلام کرد

 مجلس  یتصلاح. رویکرد موافق 3
 یینو تب یلتفصو در موافقت با صلاحیت مجلس شورای اسلامی در  ذکرشدهدر مقابل ادله 

 توان به ادله زیر استناد کرد:می جمهوریسرئ یطشرا

 جمهوررئیس یطبودن شرا یفیک .3-1
جمهور منظور کمّی و عینی نمودن شرایط رئیسبه ایی که ارائه معیار و ضابطههیکی از ادله

قانون  115کند، کیفی بودن شرایط مصرح در اصل توسط مجلس شورای اسلامی را تقویت می
(. شایان ذکر است ابتنای این رویکرد مبنی بر حذف شرایط 51: 1396اساسی است )کواکبیان، 

اعتقاد به اصول دین  هیپاکه بر  نظام جمهوری اسلامی ایران نظامی است چراکه، ستینکیفی 
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اسلام و مذهب شیعه بنیانگذاری شده است و بدیهی است مدیران سیاسی نظام باید معتقد به 
 (.269: 1336این مبانی باشند تا بتوان به بقای نظام امیدوار بود )هاشمی، 

جمهور شروط در نظام حقوق اساسی برخی از کشورهای اسلامی دیگر نیز برای رئیس 
رای مثال در بکشور خود از اسلام صیانت کنند. -یطه دولتحسلامی لحاظ شده است تا در ا

کشورهای الجزایر، افغانستان و پاکستان نیز نامزد ریاست جمهوری باید مسلمان باشد )آجرلو 
(، اما باید پذیرفت مقام ریاست جمهوری مقامی صرفاً سیاسی 122: 1395و بهادری جهرمی، 

شود که اداره خدمات عمومی را نیز بر عهده مقام اداری نیز محسوب می نیتریعالنیست و 
 جمهورسیرئقانون اساسی،  126(. برای مثال به موجب اصل 6: 1336دارد )طباطبایی مؤتمنی، 

 13.بر عهده دارد یماًکشور را مستق یو استخدام یامور برنامه و بودجه و امور ادار یتمسئول
های فنی و های سیاسی بیشتر جنبهتصمیم برخلافهای اداری صمیمجا که تبنابراین ازآن

نحوی تعیین شود تا جمهور به(، لازم است شرایط رئیس03: 1333تخصصی دارند )ابوالحمد، 
 یجمهور یمعتقد به مبان»و « ایمان» ،«اتقو»، «امانت»بر شرایط کیفی و اعتقادی از جمله علاوه
 های فنی و تخصصی نیز باشد. ، متضمن صلاحیت«یرانا یاسلام

های تشخیص این امر ملاحظه عملکرد مدیریتی و تجربه کاری داوطلبان ریاست از بهترین راه
( که این امر جز با کمّی کردن خصوصیت مذکور محقق 291: 1391جمهوری است )مهرپور، 

تر چه مطلوبمنظور اجرای هرنخواهد شد. بنابراین نهاد قانونگذاری کشور مسئولیت دارد به
مبادرت به کمّی کردن شرایط کیفی و شفاف  115مفاد اصول قانون اساسی و از جمله اصل 

یی اصل مذکور و اجرا یاقتضائات عمل کند تا 115در چارچوب اصل کردن شرایط مذکور 
پذیری، عینی و قابل شرایط انتخاب کهیدرصورتکلی  طوربه(. 35: 1396فراهم شود )مشفق، 

 دار خواهد شد. شد، امنیت حقوقی شهروندان خدشهاحراز نبا
منحصر بودن شرایط نامزدهای ریاست جمهوری در شرایط کیفی این امکان را از نامزدهای 

پذیری ارزیابی کنند، زیرا انتخابات سلب خواهد کرد تا وضعیت خود را به لحاظ انتخاب
. (29 :1335 زاده،یتقداشته باشد ) هاهمواره ممکن است نهاد ناظر، برداشتی مغایر با تلقی آن

اقدام مجلس شورای اسلامی و عدم ایراد شورای نگهبان به کمّی کردن برخی از این شرایط 
طرح اصلاح قانون  1ماده  3رای مثال مجلس شورای اسلامی در تبصره بدلیلی بر این ادعاست. 

مصرح « حسن سابقه»منظور ارزیابی شرط به 21/11/1399مصوب  یجمهور یاستانتخابات ر
به هنگام  اندموظفداوطلبان ریاست جمهوری »قانون اساسی مقرر کرده بود:  115در اصل 

های محوله را ارائه ها و مدیریت، سوابق قابل ارزیابی در خصوص تصدی مسئولیتنامثبت
 که شورای نگهبان نیز این الزام را مغایر با قانون اساسی اعلام نکرد.« دهند
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 جمهوری ریاست داوطلبان قوقح تأمین  .3-2
تری را در مقایسه با شوندگان شرایط سختها معمولاً برای انتخابامروزه از سویی دولت

گیرند و این شرایط به تناسب اهمیت نمایندگی موضوع انتخاب، کنندگان در نظر میانتخاب
قوقی، هنگامی از سوی دیگر تعیین شرایط در یک نظام ح؛ (53 :1335 زاده،تقی)متغیر است 

انطباق  نهای هریک از داوطلباشده با خصوصیات و ویژگیمد خواهد بود که شرایط تعییناکار
 های انتخاباتی جلوگیری شودهای قانونی، به رقابتداده شود و از ورود افراد فاقد صلاحیت

 دسترسی رد افراد برابری اصل بر (؛ اما تعیین شرایط باید مبتنی322: 1392)فتاحی زفرقندی، 
 تبعیضهرگونه  عدم اصل و اجتماعی سرنوشت تعیین در افراد برابر حق و حکومتی مناصب به

 . (203 :1332 خسروی،)باشد  ناروا
رسد به هر نظر میقانون اساسی، به 115با توجه به پذیرش اوصاف و شرایط مذکور در اصل 

شخص باشد، حقوق داوطلبان میزان که این شرایط قابل سنجش و دارای معیارهای عینی و م
 شودبیشتر تأمین می 19ها توسط نهاد ناظر یعنی شورای نگهباندر مقام تأیید یا رد صلاحیت آن

)مشفق، یرد گمیصورت  یابیمشخص و قابل ارز یارهایبراساس قواعد و مع هایتو رد صلاح
کیفی به تأیید یا رد عبارت دیگر مادامی که نهاد ناظر تنها براساس معیارهای . به(32: 1396

صلاحیت نامزدهای انتخابات مبادرت ورزد، به لحاظ ماهیت شرایط کیفی، عدم اعمال سلیقه 
برای تصدی  اگر فردی از آحاد مردم که صلاحیت لازم را رونیازادور از ذهن نخواهد بود. 

ه مثاببهکه  گرفته شود، این حق از وی انتخاب شدن فرصت و دارد پست ریاست جمهوری
(. رهبر معظم انقلاب نیز 122: 1395ی، داورو  زادهییرضا) تضییع شده است است، الناسحق

یکی از حقوق مردم، رعایت حق این داوطلبی است که »اند: این امر را مورد توجه قرار داده
شود که اگر آدم صالحی است، ما او را رد شود و نامزد انتخابات میآید و وارد این میدان میمی

ائمه جمعه سراسر کشور مورخ  یداردر د یاناتب« )یایداو ب ینکهنکنیم، میدان بدهیم به ا
ی سازوکارهاهای کلی انتخابات نیز مؤید آن است که بندهای متعدد سیاست (.10/11/1390

  21بخش باشد.ینانشفاف و اطمبررسی صلاحیت نامزدهای انتخابات باید 
های ی شفاف در بررسی صلاحیتسازوکارهاتعیین بر همین اساس یکی از مصادیق اصلی 

نامزدهای ریاست جمهوری وجود شرایط کمّی و عینی است تا شورای نگهبان به تکلیف خود 
عینی و شفاف،  ادلهرسد هرچه این نهاد بتواند با نظر میها اقدام کند. بهدر بررسی صلاحیت

ها اعلام کند، رعایت کامل به آندلایل رد یا عدم احراز صلاحیت نامزدهای انتخابات را 
، به اثبات 21ستهای کلی انتخابات نیز اطرفی خود از نامزدها را که مورد تأکید سیاستبی

رسانده است، چراکه اعلام عدم احراز شرایط نامزدهای انتخابات باید در چارچوب قانون و 
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کلی و  صورتبهف آن مستند به مدارک و اسناد معتبر باشد و بررسی این شروط و اعلام خلا
(. دلیل 3: 1391نژاد، بدون مستندات معتبر یا دلایل مرتبط با موضوع صحیح نیست )حبیب

تواند در جهت تأمین حقوق داوطلبان از حیث کمی و عینی کردن شرایط مورد دیگر که می
اشت رد صلاحیت داوطلبان در حقوق افراد، اثر بسزایی خواهد دتوجه قرار گیرد، آن است که 

شود با تغییر ی اصطلاحات مبهم و غیرقابل ارزیابی سبب میریکارگبه( و 100: 1396)عطریان، 
 .(29 :1335 زاده،یتقپذیر شود )ها امکاننهاد ناظر همواره تغییر نتیجه رسیدگی به صلاحیت

 24/10/1391 یابلاغ انتخاباتهای کلی سیاست 1-11بند   .3-3
ها و و شاخص یارهامع یقدق یینتع: »استابات مقرر شده های کلی انتخسیاست 1-11در بند 

 ی،علم یمدابر کار یدبا تأک یداوطلبان در چارچوب قانون اساس یو اختصاص یعموم یطشرا
و  یمربوط و تعهد به اسلام، انقلاب و نظام اسلام هاییتمتناسب با مسؤول یستگیو شا یجسم

توان ذیل می ادلهبا توجه به «. یاقتصاد - یسلامت اخلاقو  هیفقتیالتزام به ولا یژهوبه یقانون اساس
 ها تعیین شرایط عمومی توسط مجلس شورای اسلامی را استنباط کرد.از این بند از سیاست

از  انتخابات همهها اطلاق داشته و اطلاق آن شامل در این بند از سیاست« داوطلبان»اولاً واژه 
« داوطلبان یو اختصاص یعموم یطشرا»شود؛ ثانیاً ذکر جمله انتخابات ریاست جمهوری نیز می

نشان از این دارد که داوطلبان هر انتخابات دارای یک سری شرایط عمومی و شرایط 
ند که باید در چارچوب قانون اساسی تعیین شوند. بنابراین به موجب این گزاره ااختصاصی

)با توجه تصریح آن توسط ، شرایط اختصاصی 115توان گفت که شرایط مصرح در اصل می
ی حکومتی در نهادهاقوا و  همهجا که مقنن اساسی( داوطلبان ریاست جمهوری است و ازآن

ها معطوف دارند حدود صلاحیت و وظایفشان باید تلاش خود را در جهت تحقق این سیاست
 تواند شرایط عمومی داوطلبان را تعیین کند. (، مجلس می02: 1396یف، طحان نظ)
؛ با «هاو شاخص یارهامع یقدق یینتع»ها تصریح شده است ثاً در صدر این بند از سیاستثال 

نیازمند ارائه  رفته کاربهتوان دریافت که برخی از شروطی که در این اصل می 115بررسی اصل 
 است.« مدیر و مدبر بودن»، جمهورسیرئرای مثال یکی از شرایط بدقیق معیار و شاخص است. 

توان این صفت را ای میشود این است که با چه معیار و ضابطهذهن متبادر می که به یحال سؤال
منظور اجرایی رسد یکی از اقداماتی که بهنظر میدر نامزدهای ریاست جمهوری احراز کرد؟ به

تواند انجام گیرد، ارائه ضابطه دقیق و عینی توسط مجلس شورای ها میکردن این بند از سیاست
 منظور تشخیص و احراز آن در نامزدهای ریاست جمهوری است.، بهاسلامی

گذاری نحوی قاعده، شرایط عمومی و اختصاصی داوطلبان باید بههااستیسرابعاً مطابق این بند از  
 باشد.  مربوط هایمسئولیتمتناسب با  یستگیو شا یجسم ی،علم یمدابر کار یدتأک شود که با
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از قانون انتخابات  یطرح اصلاح مواد»شورای نگهبان در خصوص  با تتبع و بررسی نظر اخیر
یه سابق روتوان گفت که این نهاد می 21/11/1399مصوب  «یرانا یاسلام یجمهور یاستر

رای مثال ب. ستینخود را تغییر داده و مجلس شورای اسلامی در این زمینه با محدودیتی مواجه 
از جمله شرایط داوطلبان ریاست  1361 در لایحه انتخابات ریاست جمهوری در سال

 2192شماره  که شورای نگهبان در نظر 22سال سن مقرر شده بود 31جمهوری داشتن حداقل 
؛ اما این نهاد 23قانون اساسی اعلام کرد 115این شرط را مغایر با اصل  15/0/1361مورخ 

لی کارشناسی ی از جمله داشتن مدرک تحصیجمهور یاستداوطلبان رتصریح شروط عمومی 
ارشد، حداقل سن چهل سال و حداکثر سن هفتاد سال، برخورداری از سلامت و توانایی 
جسمی و روانی کافی، جهت ایفای مسئولیت ریاست جمهوری، داشتن کارت پایان خدمت یا 

  20طرح مذکور را مغایر با قانون اساسی اعلام نکرد. معافیت دائم قانونی و... در
 خصوص در خود سابق نظرهای از نگهبان شورای عدول دلایل جمله از است ذکر شایان

 توانیم جمهوری، ریاست داوطلباننام ثبت شرایط تعیین در اسلامی شورای مجلس صلاحیت
 کرداشاره  یرهبر معظم توسط مقام 20/12/1395 یختار در انتخابات کلی هایسیاست ابلاغ به

 قانون با مغایر را مذکور یعموم یطنگهبان شرا یوراش ینکها باالبته  ،(1 :1011 یف،)طحان نظ
 ینا تعییننظام  یکل هاییاستس ینظارت بر حسن اجرا یعال هیأت نکرد، اعلام اساسی

 یاستاز قانون انتخابات ر یطرح اصلاح مواد» دررا  یاسلام یتوسط مجلس شورا یطشرا
  25.کرد اعلام انتخابات کلی یهااستیس با مغایر 21/11/1399مصوب  «یرانا یاسلام یجمهور

 جمهوری ریاست داوطلبان نامثبتجهت  شرایطوجود  ضرورت  .3-4
 یمقام رسم نیتریعال جمهورسیرئ ی،پس از مقام رهبرقانون اساسی،  113به موجب اصل 

 یماًکه مستق یرا جز در امور یهقوه مجر یاستو ر یقانون اساس یاجرا یتکشور است و مسئول
بنابراین کسانی باید بتوانند در معرض انتخاب شدن  .بر عهده دارد ،شودیمربوط م یبه رهبر

 ینام نامزدهاثبت قرار گیرند که شرایط حداقلی کسب این منصب را داشته باشند. سهولت
تواند مشکلات متعددی را برای نهاد مجری و ناظر بر انتخابات می یجمهور یاستانتخابات ر

ن جایگاه مهم ریاست جمهوری شود )رستمی و ایجاد کند و ممکن است موجب وه
 (.236: 1391پور، موسی

دوره انتخابات  یناول یبرگزار یاندر جرنام داوطلبان ریاست جمهوری عدم محدودیت در ثبت 
ومرج و هرج یاز نابسامان یریجلوگ یوزارت کشور برا ی نیز وجود داشت؛ اماجمهور یاستر

 یحهداده بود در متن لا یشنهادنام داوطلبان، پدر ثبت یتمحدود دیجامنظور انام و بهثبت یاندر جر
عنوان اساس آن هر داوطلب بهبرگنجانده شود تا  یکشور مواد جمهورسیقانونی انتخاب اولین رئ
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دانشگاه، قضات  تادانهمانند اس ییهانفر از گروه 111نام امضای حداقل ثبت یشرط مقدمات
انقلاب  یاما شورا کند؛ یآورخود جمع یتصلاح یید. را در تأمطرح و.. یانروحان ی،دادگستر

و  ییدتأ یشده براگرفته ظرسو و سازوکار در ن یکخاص کشور و کمبود زمان از  یطشرا یلدلبه
همه افراد  رونیازا شرط مخالفت کرد. ینبا ا یگر،د یاز سو یدر قانون اساس هایترد صلاح
هرچند شروطی  (،121: 1392)فتاحی زفرقندی،  تندنام داشحق ثبت یتیمحدود یچبدون ه

عنوان شرط نامزدی انتخابات ریاست محرومیت از حقوق اجتماعی به عدمهمچون شرط سنی و 
  26قانون اساسی اضافه شده بود. 115جمهوری به شروط مندرج در اصل 

دلیل های اخیر نیز نشان از این دارد که بهبررسی ادوار برگزاری انتخابات ریاست جمهوری در سال
ایم. کنندگان مواجه بودهنامثبتنامزدها با انبوهی از  نامثبتمعیارهای حداقلی برای  خلأفقدان و 

 عنوانبه نفر 1636 دوره دوازدهمو در  نفر 636 دوره یازدهم، نفر 025 دوره دهمرای مثال در ب
(. در حال حاضر به موجب 53: 1392کردند )بهادری جهرمی و باقری خوزانی،  نامثبتداوطلب 

پس از انتشار دستور شروع انتخابات،  یرانا یاسلامی جمهوراستیقانون انتخابات ر 55ماده 
به وزارت کشور ظرف پنج روز  توانندمیها آن اریالاختیا نمایندگان تام یجمهور یاستداوطلبان ر
از  6×0صفحات شناسنامه و دوازده قطعه عکس  یهکل یرچهار برگ تصو نند و تنها با ارائهمراجعه ک

 22کنند. نامثبت، در انتخابات ریاست جمهوری عکس خود همان سال ینآخر
در نظام حقوقی مورد توجه  خلأتوان دریافت این های کلی انتخابات میبا تدقیق در سیاست 

داوطلبان به  یستگیو شا ییتواناها، باید این سیاست ـ11ـ2 بندرفته است. به موجب قرار گ
  23یی شود.شناسا نامو متناسب با هر انتخابات در مرحله ثبت یمناسب قانون هاییوهش

ی ها، اولاً قانونگذار عادی باید شرایطی را برای مرحلهبنابراین مستفاد از این بند از سیاست
هر »را مورد سنجه قرار دهد. ثانیاً عبارت  داوطلبان یستگیو شا ییتواناعیین نماید تا ت« نامثبت»

گردد. ثالثاً شود، میی که برگزار میانتخاباتعبارت کلی و عام است و شامل همه « انتخابات
 نامثبتبیانگر تعیین ملاک و ضابطه جهت « یمناسب قانون هاییوهش»تصریح و ظاهر عبارت 

 انتخابات است که این امر جز با ورود مقنن عادی محقق نخواهد شد. نامزدهای 
دیگری که باید مورد توجه قرار داد آن است که شورای نگهبان، بررسی و احراز  نکته

دهد؛ بنابراین تعیین شرایط انجام می هاآن نامثبتصلاحیت نامزدهای انتخابات را پس از 
تا مورد  ستیناحم یا تعارض صلاحیت این نهاد نیز نامزدهای ریاست جمهوری در تز نامثبت

 اشکال قرار گیرد. 
اولیه توسط مجلس شورای  نامثبتتوان به جواز تعیین شرایط ای که مییکی دیگر از ادله

 یاستر ینامزدهاقانون اساسی است. به موجب این اصل  116اسلامی حکم داد، اصل 
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، «رسمی آمادگی»اعلام  خود را رسماً اعلام کنند. یقبل از شروع انتخابات آمادگ یدبا یجمهور
 (.233: 1391از سوی وزارت کشور است )مهرپور،  شدهنییتعدر مهلت قانونی  نامثبتاقدام به 

اثری حقوقی بر اعلام رسمی نامزدی انتخابات متصور نباشیم، اصل  کهیدرصورتعبارت دیگر به 
ابراین قدر متیقن آن است که مجلس شورای اسلامی مذکور عبث و خالی از فایده خواهد بود. بن

ی انتخابات ریاست جمهوری تعیین نماید. مؤید این نامزدهابتواند شرایطی را برای اعلام رسمی 
نهاد دادرس اساسی در مقام تطبیق  عنوانبهبرداشت، آخرین تلقی و برداشت شورای نگهبان 

طرح اصلاح  1ماده  3ی است؛ در تبصره مصوبات مجلس شورای اسلامی با شرع و قانون اساس
مقرر شده بود داوطلبان ریاست جمهوری  21/11/1399مصوب  یجمهور یاستقانون انتخابات ر

های ها و مدیریت، سوابق قابل ارزیابی در خصوص تصدی مسئولیت«نامثبتبه هنگام » اندموظف
 انون اساسی اعلام ننمود.محوله را ارائه دهند که شورای نگهبان این شرط را مغایر با ق

 نگهبان  یشده توسط شوراارائه یفاز تعار یاجمال و ابهام در برخ سکوت،  .3-1
جمهور توسط مجلس شورای طورکه اشاره شد، یکی از ادله مخالفان تعیین شرایط رئیسهمان

 یارهاو اعلام مع یفتعراست. به موجب این بند،  انتخابات یکل هاییاستس 11ـ5بند اسلامی، 
 یاستر یو مدبر بودن نامزدها یرو مد یمذهب یاسی،رجل س یصتشخ یلازم برا یطو شرا

را  یطشرا یینتع ان،مخالف یلدل ینبه هم 29.نگهبان قرار گرفته است یبر عهده شورا یجمهور
 در مقام پاسخ به این اشکال باید بیان کرد:. کنندیسلب م یاسلام ورایاز مجلس ش یطور کلبه

این  انتخابات نشان از یکل هاییاستنگهبان در س یشورا یبرا یفیتکل ینچن نیبییشپاولاً 
لازم ی جمهوری اسلامی ایران تا پیش از این در تعیین ضوابط و معیارهای نظام حقوقدارد که 

در جهت  با شفافیت مواجه نبوده و و مدبر بودن یرو مد یمذهب یاسی،رجل س یصتشخ یبرا
 یینها یمجلس بررس یاز اعضا یبرخ یزن 115اصل  یزمان بررس در 31ه است.رفع آن برآمد

د. شو یانب یقواضح و دق یداصل با ینمذکور در ا یطبودند که شرا یدهعق ینبر ا یقانون اساس
به نظر من این اصلی که به این : »کنندیم یانوچهارم بدر جلسه شصت یفاتح ینمونه آقا رایب

 یصورت مشروح مذاکرات شورا) «تر ذکر شودشنرو قداریصورت تنظیم شده باید یک م
 (.1221: 1360یران، ا یاسلام یجمهور یقانون اساس یبازنگر

مقرر نشده و تنها  جمهورسیرئشروط لازم برای  همهها، تعیین ثانیاً در این بند از سیاست
 یو مدبر بودن نامزدها یرو مد یمذهب یاسی،رجل س یصتشخمعیارها و شرایط لازم برای 

گفته از ی بر عهده شورای نگهبان قرار گرفته است. بنابراین بنا به دلایل پیشجمهور یاستر
های کلی انتخابات، قدر متیقن سیاست 11ـ5بند و مفهوم مخالف  11-2، 11-1جمله بندهای 

شورای  بر عهدهتواند نسبت به تعیین سایر شروطی که آن است که مجلس شورای اسلامی می
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 گرفته است، قانونگذاری کند. نگهبان قرار ن
 یصتشخ یلازم برا یطو شرا یارهاو اعلام مع یفتعر ثالثاً ماهیت مصوبه شورای نگهبان در

های و صلاحیت گاهیجاعبارت دیگر، با توجه به ی مشخص نیست. بهمذهب یاسی،رجل س
مصوبه توان برداشت درستی از این ، نمی31شورای نگهبان که منبعث از قانون اساسی است

به تصویب شورای نگهبان رسیده است، نه  21/11/1396 یخدر تارای که داشت. مصوبه
نامه داخلی این نهاد و نه نظر تفسیری است. بنابراین سؤالی که در مواجهه با این مصوبه به آیین

ها و نهادها از جمله خود شود، این است که میزان الزام آن برای سایر دستگاهذهن متبادر می
رسد شورای نگهبان باید در این زمینه تعیین تکلیف کند. از نظر میشورای نگهبان چیست؟ به

رسیم که همچنان در تعریف سوی دیگر با تتبع و بررسی در مفاد این مصوبه به این نتیجه می
 قانون اساسی با سکوت یا اجمال مواجهیم. 115های مذکور در اصل برخی از واژه

« رجل»نگهبان در مصوبه خود از اعلام نظر در خصوص معنای لفظ  رای نمونه شورایب 
خودداری کرده است. بنابراین مجدداً یا باید از شورای نگهبان درخواست استفسار کرد یا اینکه 

موجود را پر کند )طحان نظیف و مطیعی،  خلأاز مجلس شورای اسلامی خواست تا با تقنین 
1399 :63.) 

 32مصوبه شورای نگهبان است. 2توان بیان کرد، ماده ید این برداشت میمثال دیگری که در تأی 
 یتصلاح»و  «یجمهور یاستر یهاتیسن متناسب با انجام مسئول»مصوبه مذکور  2در ماده 

که  یمشاوران یانوع و مختصات برنامه  یا «یجمهور یاستر یفوظا یفایلازم جهت ا یعلم
 2آن توسط قانون است. در تبصره  یاتجزئ ینتع ازمندیماده به آن اشاره شده است ن یندر هم

 یهاول ییبر شناسا یمبن یا، اماره2موارد مذکور در ماده »است:  صراحتاً مقرر شده دهما ینهم
نام نام بوده و اعتراض داوطلبان نسبت به عدم ثبتداوطلبان در مرحله ثبت یستگیو شا ییتوانا

آن است  یبه معنا یحکم ینچن «.قرار خواهد گرفت یدگینگهبان مورد رس یآنان، در شورا
 ینچن یطشرا ینا یقباشد و بدون تدق یابینام قابل ارزهنگام ثبت یدبا یطشرا ینا که اولاً

نام توسط وزارت کشور هنگام ثبت یدبا یطشرا ینا یاًثان ؛صورت نخواهد گرفت اییابیارز
 یدگینگهبان رس یدر شورا یتراض واعتراض داشت، اع یاگر فرد یتنهادر شود و  ییشناسا

به « لازم یعلم یتصلاح» یا« سن متناسب»مثال  رایب یطشرا یناگر ا ین. بنابراشدخواهد 
 ییاظهارنظر شورا توقع شناسا 2ماده  2توان مطابق تبصره یم یاد، آشوموجب قانون مشخص ن

بل تحقق است که قا یحکم در صورت ینطور قطع انام را داشت؟ بههنگام ثبت یطشرا ینا
ده کر ینیبشینگهبان را پ یشورا یاز سو یاعلام هایصو شاخ یارهامجلس حدود و ثغور مع

 (.0: 1399، نگهبان یپژوهشکده شورا) باشد
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 گیری نتیجه
باید گفت مبتنی بر یک رویکرد،  پژوهش حاضر یدستاوردها یریگجهیو نت یبندمقام جمع در

تواند در ی حصری است و مجلس شورای اسلامی نمیاساسقانون  115 اصلشرایط مذکور در 
ی که در اثبات این رویکرد اادلهمقام توسعه و یا تضییق این شرایط قانونگذاری نماید. از جمله 

 9، بند 116، اصل 111اصل  9، بند  62ند از: قرینه اصل اها اشاره کرد عبارتتوان به آنمی
و بند   115هایی قانون اساسی در خصوص اصل ، مشروح مذاکرات مجلس بررسی ن3اصل 

های کلی انتخابات؛ اما در مقابل با استناد به کیفی بودن شرایط مصرح در اصل سیاست 5-1
های کلی انتخابات از ، تأمین حقوق داوطلبان ریاست جمهوری، بندهای متعدد سیاست115

تواند به اسلامی میتوان گفت مجلس شورای می 11-1، 11-2، 11-1، 11جمله بندهای 
و  یارهامعجمهور، بر تعیین شرایط عمومی رئیسقانون اساسی، علاوه 21استناد اصل 

 و سایر اصول این قانون به شکل 115را در چارچوب اصل  جمهورسیرئی شرایط هاشاخص
ن های قبل نشان از اینهاد دادرس اساسی در سال عنوانبهیق تعیین کند. رویه شورای نگهبان دق

 یقدر مقام تطبقانون اساسی را حصری دانسته و  115دارد که این نهاد، شرایط مصرح در اصل 
ی، مصوباتی را که در جهت اضافه کردن برخی شرایط مصوبات مجلس با شرع و قانون اساس

اظهارنظر  با مطالعهبه اصل مذکور بوده است، مغایر با قانون اساسی اعلام کرده است؛ اما 
مصوب  یجمهور یاستطرح اصلاح قانون انتخابات ر در خصوصن نگهبا یشورا

به  جمهوریسرئ یطنبودن شرا یها، حصرکه پس از سالتوان استنباط کرد ، می21/11/1399
دانسته  یشده و با اختصاص یرفتهپذ یودیق یتبا رعا یقانون اساس 115موارد مصرح در اصل 

همچون حداقل و  یعموم یطشرا یینتع ینهاصل، مجلس در زم این مذکور در یطشدن شرا
در جرائم  یتمحکوم یاثر مؤ یفریک یتنداشتن محکوم یلی،حداقل مدرک تحص، حداکثر سن

به مواد مخدر و  یاداعت یاو...(، نداشتن سابقه استعمال  یتیامن ی،انتخابات ی،خاص )اقتصاد
 .ه استآن صالح دانسته شد یرو نظا یتمعاف یاخدمت  پایانگردان، کارت روان
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 هایادداشت
انتخاب  یمخف یو با رأ یمطور مستقملت که به یندگاناز نما یاسلام یمجلس شورا»قانون اساسی:  62اصل  .0
 .«خواهد کرد ینانتخابات را قانون مع یفیتشوندگان و ککنندگان و انتخابانتخاب یط. شراگرددیم یلتشک شوندیم

 ت رهبر:و صفا یطشرا»قانون اساسی:  119اصل  .8
 .افتاء در ابواب مختلف فقه یلازم برا یعلم یتصلاح -1
 .امت اسلام یرهبر یلازم برا یعدالت و تقوا -2
 .یرهبر یبرا یو قدرت کاف یریتشجاعت، مد یر،تدب ی،و اجتماع یاسیس یحصح ینشب -3

 «م است.باشد مقد تریقو یاسیو س یفقه ینشب یکه دارا یفوق، شخص یطشرا ینصورت تعدد واجد در

مقام  یی،و اجرا یو ادار ییامور قضا یهدر کل یهقوه قضائ یهاتیمنظور انجام مسئولبه»قانون اساسی:  152اصل  .3
قوه  یسعنوان رئمدت پنج سال به یو مدبر را برا یرو مد یینفر مجتهد عادل و آگاه به امور قضا یک یرهبر
 «است. ییهامقام قوه قض نیتریکه عال دینمایم یینتع ییهقضا

کشور جمهوری اسلامی  جمهورسیدولت در خصوص انتخاب رئ 11/10/1361مورخ  3930لایحه شماره  .0
، دولت در خصوص انتخابات ریاست جمهوری اسلامی ایران 20/11/1363مورخ 95553لایحه شماره ، ایران

و اصلاحات  1360ران مصوب قانون انتخابات ریاست جمهوری اسلامی ای 55و  35فوریتی اصلاح مواد طرح یک
مصوب  یجمهور یاستطرح اصلاح قانون انتخابات رشورای اسلامی،  مجلس 19/3/1332 مصوب بعدی

21/11/1399. 

 شوندگان باید دارای شرایط زیر باشند: ـ انتخاب11ماده  .7
 …ـ 1
 ـ مؤمن و معتقد به مبانی جمهوری اسلامی ایران و مذهب رسمی کشور.6
 باشد.سال تمام سن، ملاک محاسبه سن داوطلب تاریخ اعلام داوطلبی می 31 ـ دارای حداقل2
 ـ عدم محرومیت از حقوق اجتماعی3

 نام باید دارای شرایط زیر باشند:شوندگان هنگام ثبتـ انتخاب35ماده  .6
 ..ـ..1
فای وظایف ـ سلامت جسمی در حد برخورداری از نعمت بینایی و شنوایی و گویایی و توانایی در حد ای3

 ریاست جمهوری.
 ـ عدم محرومیت از حقوق اجتماعی9
 5/0/1360قانون انتخابات ریاست جمهوری اسلامی ایران مصوب  35ـ سه تبصره به شرح زیر به ماده 1ماده  .5

 گردد:الحاق می
عادل حوزوی بر شرایط فوق و دارا بودن مدرک کارشناسی ارشد و بالاتر و یا مشوندگان علاوهـ انتخاب1تبصره 

 آن، باید موقع ثبت نام سابقه تصدی حداقل یکی از مناصب زیر را داشته باشند:

مورخ  32/ 29001/31شماره:   و 25/13/1360مورخ  3631، 15/10/1361 مورخ 2192شماره: نظرات  .2
11/9/1332 
 باشند: یرز یطشرا یدارا یدنام باشوندگان هنگام ثبتانتخاب -35ماده  .9
 .یاسیس ی،جال مذهباز ر -1
 .الاصلیرانیا -2
 .یرانا یاسلام یکشور جمهور یتتابع -3
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 ر.بو مد یرمد -0
 .یحسن سابقه و امانت و تقو یدارا -5
 کشور. یو مذهب رسم یرانا یاسلام یجمهور یمؤمن و معتقد به مبان -6

انتخاب  یمخف یو با رأ یمستقطور مملت که به یندگاناز نما یاسلام یمجلس شورا»قانون اساسی:  62اصل  .01
 .«خواهد کرد ینانتخابات را قانون مع یفیتشوندگان و ککنندگان و انتخابانتخاب یط. شراگرددیم یلتشک شوندیم

منتخب مردم  یندگاناست که از نما یاسلام یمجلس شورا یقاعمال قوه مقننه از طر»قانون اساسی:  53اصل  .00
 ییهو قضا یهاجرا به قوه مجر یبرا دیآیکه در اصول بعد م یمراحل یاز ط و مصوبات آن پس شودیم یلتشک

 «.گرددیابلاغ م

 5/0/1360قانون انتخابات ریاست جمهوری اسلامی ایران مصوب  35ـ سه تبصره به شرح زیر به ماده 1ماده  .08
 گردد:الحاق می

کارشناسی ارشد و بالاتر و یا معادل حوزوی  بر شرایط فوق و دارا بودن مدرکشوندگان علاوهـ انتخاب1تبصره 
 آن، باید موقع ثبت نام سابقه تصدی حداقل یکی از مناصب زیر را داشته باشند:

 1های آن را احصاء کرده و تبصره جمهورسیقانون اساسی در مقام بیان شرایط رئ 115با توجه به اینکه اصل  .03
قانون اساسی نیز تأیید صلاحیت  111اصل  9داده است و بند شرایط مذکور را تضییق با توسعه  1ماده  3و 

بنابراین  ،است کرده داوطلبان را از نظر دارا بودن شرایطی که در قانون اساسی آمده به عهده شورای نگهبان محول
 تشخیص داده شد. مذکورهای مزبور مغایر اصول تبصره

 5/0/1360نتخابات ریاست جمهوری اسلامی ایران مصوب قانون ا 35ـ سه تبصره به شرح زیر به ماده 1ماده  .00
 گردد:الحاق می

شوندگان علاوه بر شرایط فوق و دارا بودن مدرک کارشناسی ارشد و بالاتر و یا معادل حوزوی ـ انتخاب1تبصره 
 ...آن، باید موقع ثبت نام سابقه تصدی حداقل یکی از مناصب زیر را داشته باشند

نسبت به کسانی که  1بر این تبصره علاوه ...»شورای نگهبان:  11/9/1332مورخ  29001/31/32شماره  نظر .07
قانون اساسی  3اصل  9ا و مغایر بند ودر حد اشخاص مذکور در مصوبه یا بالاتر از آنانند در مواردی تبعیض نار

 «است.
احراز  -1مکرر  35شود: ماده ق می( به قانون الحا1مکرر  35ماده ) عنوانبهیک ماده به شرح ذیل  -2ماده  .06

شود: الف( معیارهای رجال مذهبی: این قانون از طریق بررسی معیارهای زیر انجام می« الف»( بند 1شروط جزء )
ثبات و استواری در اعتقاد و التزام به عقاید،  -2اعتقاد قلبی و اشتهار به التزام عملی به ولایت مطلقه فقیه  -1

 ..-3می از جمله انجام واجبات و تقیّد به ترک محرمات و اشتهار به آن احکام و اخلاق اسلا
بیان معیارهای مذکور، از این جهت که  -2-1( به قانون، 1مکرر  35، موضوع الحاق ماده )2در ماده  -2 .05

ابات ی کلی انتخهااستیس 11-5شروط مورد نظر، در بند « تعریف و اعلام معیارها و شرایط لازم برای تشخیص»
قانون  111اصل  1ها و در نتیجه مغایر بند بر عهده شورای نگهبان گذاشته شده است، خلاف بند مذکور سیاست

 اساسی شناخته شد. 

کشور را  یو استخدام یامور برنامه و بودجه و امور ادار یتمسئول جمهورسیرئ»قانون اساسی:  126اصل  .02
 «بگذارد. یگریها را به عهده دآن اداره تواندیم د وبر عهده دار یماًمستق
داوطلبان  یتصلاح -پس از انتخاب مردم یجمهور یاستامضاء حکم ر»ی: قانون اساس 111اصل  9بند  .09

 یشورا ییدقبل از انتخابات به تأ یدبا ،دیآیقانون م ینکه در ا یطیاز جهت دارا بودن شرا یجمهور یاستر
نگهبان در  یشورا 1/3/1321مورخ  1230شماره  یریتفس یهنظر .«برسد یرهبر ییدنگهبان و در دوره اول به تأ
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 یقانون اساس 99نگهبان بر انتخابات نسبت به مدلول اصل  ینظارت شورا یمرکز یأته یسپاسخ به استفسار رئ
 ییاست و شامل تمام مراحل اجرا یاستصواب ی،قانون اساس 99نظارت مذکور در اصل : »یاسلام یجمهور

 .«شودیم یداهاکاند یتو رد صلاح ییدتأ ملهز جانتخابات ا
 یندگاننما یاو فراهم کردن حضور داوطلبان  بخشینانو اطم شدهیبندشفاف، زمان یسازوکارها یینـ تع11ـ1 .81
 ها در تمام مراحل.آن
الناس عنوان حقهمردم ب یاز آرا یانتو سلامت انتخابات و حق انتخاب آزادانه افراد و ص یاز آزاد یـ پاسدار15 .80

 .یانو ناظران و برخورد مؤثر با خاط یانمجر یاز سو طرفییکامل ب یترعا یزنظارت و اجرا و ن ی،در قانونگذار

 شوندگان باید دارای شرایط زیر باشند: انتخاب: »1361لایحه انتخابات ریاست جمهوری مصوب  11ماده  .88
 ..ـ..1
 ..«باشد.محاسبه سن داوطلب تاریخ اعلام داوطلبی می سال تمام سن، ملاک 31ـ دارای حداقل 2

سال سن قرار  31لایحه مزبور که از جمله شرایط داوطلبان ریاست جمهوری را داشتن حداقل 11ماده  2بند  .83
شرایط را احصا کرده و  جمهورسیقانون اساسی در مقام بیان شرایط رئ 115داده است با توجه به اینکه اصل 

نیز تأیید صلاحیت داوطلبان را از نظر دارا بودن شرایطی که در  111اصل  0یین نشده است و بند نصاب سنی تع
قانون اساسی آمده به عهده شورای نگهبان گذاشته است به نظر اکثریت اعضای شورای نگهبان مغایر قانون 

 باشد.اساسی می

 شورای نگهبان. 99/ 13/11مورخ  21616/112/99نظر شماره  .80

 21/1/1011مورخ  9911-2612شورای نگهبان و نظر شماره  22/1/1011مورخ  112/ 20265نظر شماره  .87
 مجمع تشخیص مصلحت نظام.

 رجال از باید جمهورسیرئ«: »ایران اسلامی جمهوری کشور جمهورسیرئ اولین انتخاب قانونی لایحه» 3 ماده .86
 باشد: زیر شرایط واجد سیاسی و مذهبی

  الاصلایرانی و رانای تابع ـ1
 رسمی مذهب و اسلامی جمهوری مبانی به معتقد و مؤمن تقوا، و امانت و سابقه حسن دارای مدبر، و مدیر -2

  کشور
  تمام سال سی از بیش سن -3
 «اجتماعی. حقوق از محرومیت عدم ـ 0

شده  یها که کتباً معرفآن اریختالاتام یندگاننما یا یجمهوراستیداوطلبان ر -(12/1/1322 ی)اصلاح 55ماده  .85
کشور مراجعه نموده و پرسشنامه اعلام انتشار دستورِ شروع انتخابات، به وزارت یخظرف پنج روز از تار یدباشند، با

 6×0صفحات شناسنامه و دوازده قطعه عکس  یهکل یرهمراه با چهار برگ تصو یل،و تکم یافترا پس از در یداوطلب
 دارند. یافتدر یدو رس یمکشور تسل که در همان سال گرفته باشند، به وزارتعکس خود را  یناز آخر

نام به داوطلبان در مرحله ثبت یستگیو شا ییتوانا یهاول ییشناسا»های کلی انتخابات: سیاست ـ11ـ2بند   .82
 «و متناسب با هر انتخابات. یمناسب قانون هاییوهش

و مدبر بودن  یرو مد یمذهب یاسی،رجل س یصتشخ یلازم برا طیو شرا یارهاو اعلام مع یفـ تعر11ـ5 .89
 نگهبان. یتوسط شورا یجمهور یاستر ینامزدها

 یمذکور را در نامزدها یطخود شرا ینامه داخلییننگهبان به موجب آ یشورا ها،یاستس یناز ابلاغ ا یشتا پ .31
 .( 06: 1392 ،خوزانی باقری )بهادری و است. نمودهیاحراز م یجمهور یاستر

 ینگهبان فرستاده شود. شورا یبه شورا یدبا یاسلام یمصوبات مجلس شورا یهکل»قانون اساسی:  90اصل  .30
 یاسلام و قانون اساس ینوصول از نظر انطباق بر مواز یخنگهبان موظف است آن را حداکثر ظرف ده روز از تار
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صورت  ینا یربه مجلس بازگرداند. در غ یدنظرجدت یبرا یندبب یرقرار دهد و چنانچه آن را مغا یمورد بررس
 یبنگهبان است که با تصو یبه عهده شورا یقانون اساس یرتفس»قانون اساسی:  93اصل «. مصوبه قابل اجرا است
 «.شودیسه چهارم آنان انجام م

 یاو مدبر بودن نامزده یرو مد یمذهب یاسیرجل س یصلازم جهت تشخ یارهایو مع یطشرا» -2ماده  .38
 ند از:اعبارت یجمهور یاستر
 ها و اعلام مواضعیمکتوبات، سخنران یلاز قب یاسیو س یمذهب یهایتدر فعال یابیو قابل ارز یسوابق کاف -1
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شیوه نوین نگارش و ساختار آرای شورای قانون 
 و عادی قوانین سازگاری زمینه اساسی فرانسه در

  اساسی قانون با ساختاری
  1 سعید شجاعی ارانی

 11/2/1011تاريخ پذيرش:       11/11/99تاريخ دريافت:   

 نوع مقاله: پژوهشی
DOI: 10.22034/qjplk.2021.230 

 دهیچک
های فرانسوی دوگانه بود؛ يعنی برخی از رای قانون اساسی، ساختار دادگاهتا پیش از پیدايش شو

های اداری. بر پايه بخش شدند و برخی ديگر در دادگاههای قضايی رسیدگی میدعاوی در دادگاه
های مهمی از گذاری شد که کارويژه( دادگاهی پايه56تا  15)ماده  1911هفتم قانون اساسی 

ری قانون عادی و ساختاری با قانون اساسی( تا دادرسی انتخاباتی دادرسی اساسی )سازگا
بندی دادگاه اداری يا قضايی جای داد، اما در دسته)رسیدگی به دعاوی انتخاباتی( را انجام می

گرفت. با آنکه در آغاز شیوه نگارش و ساختار آرای شورا نزديک به شورای دولتی بود، نمی
شد. با گذشت زمان،  افزوده آرا در استدلال بر و شد گذاشته کنار نويسیاندک اندک کوتاه

 نظم حفظ در نهاد اين کارويژه دلیل به)پافشاری بخشی از آموزه حقوقی از يک سو 
 از عملکردش بر شهروندان نظارت و( بنیادين هایآزادی و حقوق از پشتیبانی و اساسیـحقوقی

پذيری بهتر، شیوه استدلال بیشتر و فهم با هدف 2115سال  در شورا تا شد ديگر، سبب سوی
انتقادی، با بررسی کارنامه -تحلیلی نگارش و ساختار آرای خود را بازبینی کند. در اين پژوهش

 بدست هایوجود کامیابی با که ديد شورا در زمینه سازگاری قوانین با قانون اساسی، خواهیم
 که آنجا اند. ازنیافته پايان هاهدف آن به يابیدست در نهاد اين روی پیش هایچالش هنوز آمده

 نگارش، شیوه در هم ديگری هایدارای کاستی نويسیکوتاه از جدای نگهبان شورای نظرات
   .کند کمک وضعیت اين بهبود و بازبینی به تواندمی نوشته اين هستند، حقوقی استدلال و ساختار

، نگارش و ساختار رای، مستند و مستدل شورای قانون اساسی، دادرسی اساسی :واژگان کلیدی
 .بودن رای، جمهوری پنجم فرانسه

                                                                                                                                                       
 )نويسنده مسئول( ايران تهران، بهشتی، شهید دانشگاه حقوق دانشکده اقتصادی حقوق استاديار
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 مقدمه
که با  ریزی کردحقوقی نوینی را پی-فرانسه بنیادهای سیستم سیاسی 1958قانون اساسی 

گذاری دادگاه قانون های این قانون پایهشود. یکی از نوآوریشناخته می 1نام جمهوری پنجم
و  6های قضاییفرانسوی، یعنی دادگاه 2هایاساسی بود که وابسته به ساختار دوگانه دادگاه

-ژه، کاروی5( شورای قانون اساسی56تا  55بر پایه بخش هفتم آن قانون )ماده  .5، نبود0اداری

های مهمی از دادرسی اساسی )سازگاری قانون عادی و ساختاری با قانون اساسی( تا دادرسی 
های خود را برپایه دلایل و ها باید تصمیمد. شورا مانند دیگر دادگاههدانتخاباتی را انجام می

مستندات حقوقی بگیرد و آرای خود را به پشتوانه استدلال درست، روشن و دقیق صادر نماید. 
با آنکه این نهاد همواره چنین هدفی را دنبال کرده است، ارزیابی حقوقدانان از شیوه استدلال 

های اساسی، یگر دادگاهنگاهی به آرای دنیمبخش نبوده است. گروهی با رضایتشورا همیشه 
 alRousseau et :2016 ,.دانستند )، کارنامه شورا را نسبتا خوب می7ویژه دادگاه فدرال آلمانبه

 :Sabete, 2011های بکاررفته در آرا ناکافی )( و گروهی دیگر بر این باور بودند که استدلال349

 ,De Paul Tetang, 2016: 1; Ginocchiبینی ناپذیر هستند )( یا شیوه کار شورا غیردقیق و پیش885

ها، شیوه ، استدلال8شده برخورداند(. از آنجا که آرای شورا از اعتبار امر قضاوت1097 :2011
کاربرد و نگارش آنها جایگاه بنیادی در هر رای خواهند داشت. از این رو، شورا باید همواره به 

 (.Belloubet, 2017: 8شد )بیاندی هابهتر کردن روش استدلال و شیوه نگارش آن
 های قانون اساسی به دلیل زیر اهمیت بسیاری دارد:استدلال در آرای دادگاه

مانند هر نهاد قدرتمند دیگری از سوی  ها. در یک حکومت قانونمدار عملکرد دادگاه1
 کند تا ازکمک می هاشود. دادرسی برپایه استدلال به دادگاهشهروندان بررسی و ارزیابی می

د. از این دیدگاه، استدلال یکی از ابزارهای نآزمون نظارت دموکراتیک سربلند بیرون بیای
 مشروعیت سیاسی خواهد بود. 

اساسی و نیز پشتیبانی از حقوق و -. کارویژه دادگاه قانون اساسی در حفظ نظم حقوقی2
به اثبات برساند. های بنیادین سبب شده است تا این نهاد همواره درستی عملکرد خود را آزادی

( از راه استدلال در آرا و توضیح، که Fassassi, 2009: 142-149این پذیرش یا مشروعیت مدام )
  .آیدبهترین شیوه ارتباط با شهروندان است، بدست می
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سازی رای دادگاه دو قدرت باید کند. برای پیاده. استدلال به اجرای بهتر رای کمک می6
ای شده و تا اندازهکننده، که ریشه در اعتبار امر قضاوتوجود داشته باشند: یکی قدرت الزام

ننده که برای دادگاه قانون اساسی بسیار مهم است و کدارد، و دیگری، قدرت اقناع 9قدرت آمره
(. به بیان بهتر، استدلال به دو Le Quinio, 2017: 34-35دهد )خود را در استدلال نشان می

دهد؛ یکی توجیه رای )با توجه به نقش دادگاه( و دیگری، توضیح رای )با خواسته پاسخ می
 آید(.یتوجه به دریافتی که از رویه دادگاه به وجود م

انتقادی، نخست گذری کوتاه بر گستردگی و گوناگونی آرای -در این پژوهش تحلیلی
(. پس از آن، فرآیند و ساختار آرای این نهاد در زمینه 1کنیم )شورای قانون اساسی می

(. از آنجا که پرداختن به همه 2سازگاری قوانین با قانون اساسی را بررسی خواهیم نمود )
ن نهادی فراتر از گنجایش یک مقاله است، آرای مربوط به دعاوی های چنیصلاحیت
گذاریم زیرا هدف این نوشته را کنار می 12یا کارویژه مشورتی شورا 11پرسی، همه10انتخاباتی

 2015 سال ارزیابیِ بازبینیِ شیوه نگارش و ساختار آرای شورا در زمینه قانونگذاری است که از
پذیری و خوانایی بیشتری داشته تا این آرا هم فهم (6.1) 16دش آغاز شورا اعضای تصمیم با و

هایی که ها و چالشباشند و بخش استدلالی آنها بیشتر و بهتر باشد. بررسی و گزارش کامیابی
تواند برای سیستم کنونی دادرسی (، می6شورا در دستیابی به این هدف پیشِ رویِ خود دارد )

ا با گذشت چهار دهه از زمان آغاز به کار شورای نگهبان، اساسی در ایران آموزنده باشد زیر
 چندپارگی و حقوقی استدلال کمبود نویسی،کوتاه کاستیهای دچار نظرات این نهاد همچنان

هستند. برای گذار از فتوای فقهی به رای دادگاه باید نخست شیوه و ساختار رای را دگرگون 
 یش داد.نمود و پس از آن بخش استدلالی رای را افزا

 . گستردگی و گوناگونی آرای شورای قانون اساسی1
بندی نمود. ما در این های گوناگون دستهتوان به شیوهآرای شورای قانون اساسی را می

، ابطال 10بندی خود را نه بر پایه پیامد یا برونداد رای )تایید یا رد ماهیت قانونیبخش دسته
( که بر اساس متنی که سازگاری 17زگاری مشروطیا پذیرش سا 15، رد ساده درخواست15قانون

 پیشینی کنترل نخست رو، این از. دهیمآن با قانون اساسی به چالش کشیده شده است، قرار می
 .کنیممی بررسی .( را1.2) پسینی کنترل آن از پس و.( 1.1)

 18. سازگاری قوانین با قانون اساسی )کنترل پیشینی(1.1
ه نظارت بر سازگاری قوانین با قانون اساسی دارای دو حقوقی کشور فرانس سیستمدر 

های دربرگیرنده سه گروه از متن 19ویژگی بنیادی است. نخست آنکه، در این زمینه واژه قانون
قانونی است. دوم آنکه، در مقایسه با سیستم قانونگذاری ج.ا.ا. که شورای نگهبان باید ناسازگار 
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ا تایید کند، در فرانسه همه قوانین پیش از امضای رییس نبودن همه قوانین با قانون اساسی ر
 شوند.برای سازگاری با قانون اساسی ارزیابی نمی 20کشور

 . سازگاری قوانین ساختاری با قانون اساسی1.1.1
در سیستم قانونگذاری فرانسه، سه گونه قانون وجود دارند. نخست، قانون اساسی که 

. پس از آن، 21های بنیادین استت عمومی، ارزشها و آزادیدربردارنده قواعد ویژه ساختار قدر
ریزی و بندی، برنامههای مهمی مانند انتخابات، بودجهقرار دارد که در زمینه 22قانون ساختاری

بینی شده است. رسد. نیاز به تصویب چنین قوانینی در قانون اساسی پیشدیگر به تصویب می
شورای قانون اساسی به شیوه خودکار سازگاری قانون قانون اساسی،  51و  05بر پایه ماده 

 کند.ساختاری با قانون اساسی را بررسی می

 . سازگاری قوانین عادی با قانون اساسی1.1.1
تواند آن را امضا کند تا قانون قدرت اجرایی پس از تصویب قانون عادی رییس کشور می

جمهور، بینی کرده است، یعنی رئیسپیدا کند مگر آنکه یکی از کسانی که قانون اساسی پیش
وزیر، رئیس مجلس ملی، رئیس مجلس سنا، شصت تن از نمایندگان مجلس یا نخست

تا درباره سازگاری قانون عادی با قانون  26سناتورها، از شورای قانون اساسی درخواست کنند
های حقوقی تنها در پنج دسته از م. این نرم20بینی شده نظر دهدهای پیشاساسی و دیگر نرم

 1958کند. نخست، قانون اساسی وجود دارند و شورا در آرای خود به آنها استناد می
که تا کنون بیشتر از هر متنی در  178925)جمهوری پنجم( و اعلامیه حقوق بشر و شهروند 

دادرسی اساسی به آنها استناد شده است. سپس، اصول سیاسی، اقتصادی و اجتماعی نوشته 
های )جمهوری چهارم(، اصول بنیادین که در قوانین دوره 1905اچه قانون اساسی شده در دیب

در  2005که در سال  27بومو در پایان، منشور زیست 25اندجمهوری )اول، دوم و سوم( آمده
 (.Favoreu et al., 2019: 137قانون اساسی گنجانده شد )

 المللی با قانون اساسیهای بین. سازگاری معاهده1.1.1
توانند از سوی شورای قانون اساسی بررسی المللی مانند قوانین عادی میهای بینمعاهده

بینی شده ارزیابی شود. رییس جمهور، نخست وزیر، های پیششوند تا سازگاری آنها با نرم
رییس مجلس ملی، رییس مجلس سنا، شصت تن از نمایندگان مجلس یا سناتورها کسانی 

ای را ناسازگار با ن درخواستی را به شورا بدهند. اگر شورا معاهدههستند که حق دارند چنی
بداند، تنها راه پذیرش و پیوستن به آن معاهده  28بینی شدههای پیشقانون اساسی و دیگر نرم

. در اینجا، 29بازبینی قانون اساسی خواهد بود مگر آنکه دولت از پیوستن به آن خودداری کند
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 گیرند.یی هستند که در مورد قوانین عادی مورد استناد قرار میهاسنجه سازگاری همان نرم

یا  11، مجلس سنا10های داخلی مجلس ملینامه. سازگاری آیین1.1.1
 با قانون اساسی 11کنگره
مجلس نمایندگان دارای اهمیت زیادی است زیرا بر خلاف نامش نه در  66نامه داخلیآیین

-گیرد و چون سازوکار نهاد قانونگذاری را بیان میکه در دسته قوانین قرار می 60گروه مقررات

کند، از جایگاه قانون ساختاری برخوردار خواهد بود. از همین روست که تصویب یا بازبینی 
 نامه باید سازگار با قانون اساسی بوده و به شکل خودکار از سوی شورا تایید گردد.آیین

ی با قانون . درخواست فوری بررسی سازگار بودن قانون عاد1.1
 )کنترل پسینی( 15اساسی

اگر در فرایند رسیدگی به یک دعوی یکی از طرفین ادعا کند که قانون عادی مورد استناد 
-های جهانی را نقض میهای بنیادین یا پیماندادگاه )نخستین یا تجدیدنظر( حقوق و آزادی

و در دعوی قضایی به  65کند، دادگاه رسیدگی به این ادعا را در دعوی اداری به شورای دولتی
رتبه ادعای ناسازگار بودن آن قانون با . اگر این دو نهاد عالی68سپاردکشور می 67دیوان عالی

کنند تا در این درباره رای ، از شورای قانون اساسی درخواست می69قانون اساسی را بپذیرند
 .00صادر کند

 41نگذاریرسیدگی به اختلاف میان دولت و پارلمان در زمینه قانو. 1.1
در این زمینه دو دسته تصمیم وجود دارد. دسته نخست، به بازبینی قانون از راه مقررات 

شود و دسته دوم به همکاری دولت و پارلمان در قانونگذاری. پیشتر گفتیم که در مربوط می
سیستم حقوقی فرانسه سه گونه قانون اساسی، ساختاری و عادی وجود دارند که هر یک به 

دهند. پس از قانون، مقررات وجود های قانونی را در خود جای میبینی شده نرمشیوه پیش
شود و دربرگیرنده سازی قانون از سوی دستگاه اجرایی تصویب میدارد که برای تکمیل و پیاده

نامه و دستورالعمل است. برای پیشگیری از آشفتگی سیاسی و نامه، بخشنامه، تصویبآیین
تره و چهارچوب آن باید از سوی قانونگذار و به شکل قانون معین حقوقی، اموری که گس

. امور 02اندشوند مانند مالیات، آموزش، دفاع ملی، بزه و کیفر و... در قانون اساسی نامبرده شده
. 06دیگری که قانون اساسی درباره آنها ساکت است، باید در مقررات تعریف و مشخص شوند

نفی هنجار و هنجارگذار را به دنبال داشته است. از یک سو، بندی صلاحیت مثبت و ماین دسته
. 00قانون باید آنچه را که باید درباره موضوع ویژه گفته شود دربر داشته باشد )صلاحیت مثبت(

در کنار آن، قانون نباید دربردارنده قواعدی در آن موضوع باشد که از درجه اهمیت مقررات 
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ضوع هم قاعده دارای اهمیت قانونی داریم و هم زیرا در یک مو 05است )صلاحیت منفی(
قاعده دارای اهمیت مقررات. همانند قانون، مقررات نیز دارای صلاحیت منفی و مثبت هستند. 

ها درباره هنجارگذار نیز وجود دارند. به بیان بهتر، قانونگذار نباید به تصویب همین صلاحیت
ر خود داشته باشد و دستگاه اجرایی نیز نباید قانونی بپردازد که قواعدی از جنس مقررات را د

 قواعد با درجه اهمیت قانون را در مقررات بگنجاند.
بینی راهکاری را پیش 1958با آنکه بازبینی قانون در صلاحیت پارلمان است، قانون اساسی 

ار . برای این ک05تواند یک قانون را به وسیله مقررات تغییر دهدکرده که بر اساس آن دولت می
دولت باید از شورای قانون اساسی بخواهد تا نظر دهد آیا قانون کنونی ماهیت مقررات دارد یا 

 :Favoreu, 1986پردازد )متن مورد اختلاف می« کنترل ویژگی قانونی». در اینجا، شورا به 07خیر

داری، ای ویژه مانند مالیات، دادرسی ا(. فایده عملی این راهکار هنگام کدبندی در زمینه612
دهد. برای گردآوری این کدها قوانین موجود ساخت و ساز، شهرسازی و... خود را نشان می

زدایند تا پارلمان مجموعه کد شده یا لغوشده را از آن میشوند و مواد نسخکنار هم گذاشته می
را تصویب کند. از آنجا که این کدها دارای دو بخش قوانین و مقررات هستند، ممکن است 

آمده اکنون ماهیت مقررات دارد و ت باور داشته باشد که متنی که پیشتر قانون به شمار میدول
 باید در بخش مقررات قرار گیرد.

در دو مورد اختلاف در کار قانونگذاری به تصمیم شورا خواهد انجامید: نخست، هنگامی 
ختاری از دریافت و قرار که هیات رئیسه پارلمان، به دلیل ناسازگاری لایحه قانونی با قانون سا

تواند از شورا بخواهد تا در این باره دادن آن در دستور کار خودداری کند، نخست وزیر می
. دوم، جایی که در فرایند قانونگذاری دولت یا رئیس پارلمان درباره قابل طرح 08رای دهد

اختلاف شوند،  بودن یک پیشنهاد یا اصلاحیه از سوی نمایندگان )ماهیت قانون نداشتن( دچار
 .09شورا در این باره تصمیم خواهد گرفت

 های فراسوی دریاها. پاسداری از صلاحیت قانونگذاری سرزمین1.1
مارتین( دارای صلاحیت -بارتِلمی، سنَت-نِزی، سَنتبرخی از این واحدهای سرزمینی )پُلی

کند که در صلاحیت  ها هستند. اگر پارلمان فرانسه قانونی تصویبقانونگذاری در برخی زمینه
. 50گیری نمودتوان از شورا درخواست بررسی و تصمیماین واحدهای سرزمینی است، می

درباره سرزمین کالدونیای جدید، شورا صلاحیت دارد قوانینی را که مجلس شورای آن 
 .51کند، پیش از امضا، بررسی کندسرزمین تصویب می

 ون اساسی. فرآیند دادن رای و ساختار آرای شورای قان1
( را بررسی 2.2( و سپس ساختار آرای شورا )2.1گیری )در اینجا نخست فرآیند تصمیم
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های بیشتر گیری از آن رو مهم است که بر استدلالکنیم. چنانکه خواهیم دید، فرآیند تصمیممی
 و فهم پذیری بهتر آرا اثر مستقیم دارد.

 . فرآیند دادن رای 1.1
( است 2.1.2( و نشست صدور رای )2.1.1های زمانی )ده بازهفرآیند دادن رای دربرگیرن

 پردازیم.که به آن می

 های زمانی. بازه1.1.1
اند که از بینی شدههای زمانی گوناگونی برای رسیدگی شورا پیشدر قانون اساسی بازه

هشت روز تا یک ماه در نوسان است. در زمینه قانونگذاری این بازه یک ماه است اما اگر 
. 52بازه زمانی تا هشت روز کاهش خواهد یافت -دولت درخواست رسیدگی فوری نماید 

کوتاه بودن زمان رسیدگی دو پیامد دارد: کتبی بودن رسیدگی و نقش مهم دادرس اساسی در 
بینی نشده رسیدگی. از آنجا که نه در قانون و نه در رویه شورا حضور وکیل در دادرسی پیش

خواهان )دربردارنده دلایل و  56بدین معنا که شورا نخست لایحه است، دادرسی کتبی است
کند. در مستندات درخواست( و سپس، لایحه دولت را )در پاسخ به دلایل خواهان( بررسی می

رسد اما در مورد کنترل پیشینی، کتبی بودن به نگاه نخست، این فرآیند ترافعی به نظر نمی
، زیرا موافقان و مخالفان یک لایحه یا طرح قانونی معنای شنیده نشدن دلایل دو طرف نیست

که  1970رسانند. از سال ها دلایل خود را به گوش دیگران میپیشتر در پارلمان یا رسانه
نفع در دادرسی اساسی بازبینی قانون اساسی به نمایندگان پارلمان صلاحیت داد تا ذی

های حقوقی بیان شده ها دلایل و استدلالتن)سازگاری قانون عادی با قانون اساسی( باشند، نه
اند بلکه استناد به رویه شورای قانون اساسی نیز افزایش یافته روز به روز بهتر و دقیقتر شده

 (.Favoreu, 1986: 613است )
ای در تشکیل پرونده و رسیدگی به آن در فرایند دادرسی اساسی، دادرس اختیارات گسترده

وه دادرسی اداری در فرانسه است. رییس شورا یکی از اعضا را به دارد. این شیوه همانند شی
. او با کمک بخش حقوقی شورا درخواست و لایحه خواهان، 55گزیندبرمی 50عنوان گزارشگر

های حقوقی، وگوهای پارلمانی، قوانین، آموزهشده به آنها، گفتمستندات و دلایل و پاسخ داده
کند تا پرونده را تشکیل دهد. پس از آن گزارشگر اده میهای اداری را آمرویه شورا و گزارش

آورد که پایه بحث و به نگارش در می 55نویس رایگیری و نظر خود را به شکل پیشنتیجه
 وگو در نشست شورا خواهد بود.گفت

 . نشست رای1.1.1
برای رسمیت یافتن این نشست دست کم هفت عضو باید حاضر باشند مگر آنکه 
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. چون رسیدگی عمومی نیست، گزارشگر با خواندن 57وجود داشته باشدفورس ماژور 
کند. پس از آن، اعضای شورا بحث را درباره گزارش خود و دفاع از آن نشست را آغاز می

های دیگر رای را برند. پس از آن، نگارش بخشجزییات و به ویژه رای نهایی به پیش می
سر متن پیشنهادی گزارشگر یک نظر نباشند، گذارند. اگر اعضا بر یک به یک به بحث می

شود تا نظر اکثریت مطلق پذیرفته شود. در صورت برابری آرای موافق و گیری میرای
(. به دلیل Rousseau et al. 2016: 330مخالف، رای رییس شورا تعیین کننده خواهد بود )

ان و مخالفان در متن گیری مخفی است و نام موافقپاسداری از استقلال نهاد دادرسی، رای
. بر همین اساس، ویژگی دیگر آرای شورا، در سنجش با دیوان 58شودرای آورده نمی

اساسی فدرال آلمان یا دیوان عالی فدرال آمریکا، این است که رای اقلیت یا فردی اعضای 
 .  59شودشورا در رای نهایی آورده نمی

 . ساختار آرای شورای قانون اساسی1.1
های آغازین اند. در سالقانون اساسی همیشه به یک شیوه نگاشته نشدهآرای شورای 

های شورا مانند مدیر کل به ها پس از آن، چون ریاست و برخی سمتکار شورا و تا مدت
های اداری سپرده شده بود، شیوه نگارش رای نیز مانند دادگاه 50قضات شورای دولتی

های اساسی گاه، آرای شورا با آرای دادگاهکوتاه و با توضیحات اندک بود. از این دید
آلمان، اتریش، اسپانیا و ایتالیا یا دادگاه فدرال آمریکا همسان نبودند. بازبینی قانون اساسی 

و صلاحیت یافتن نمایندگان پارلمان برای درخواست کنترل پیشینی سبب  1970در سال 
گان در لایحه و مستندات شد تا هم شمار درخواست رسیدگی افزایش یابد و هم نمایند

-لهای حقوقی و قانونی بیشتری بیاورند. همزمان، شورا نیز به افزایش استدلاخود استدلال
(. با افزایش Favoreu, 1986: 615) ها و توضیحات در آرای خود گرایش بیشتری نشان داد

سبک  های اداری، شورانویسی دادگاهبخش استدلالی و حقوقی و کنار گذاشتن سبک رای
دانان و . البته، این شیوه نیز چندان حقوق51آموزشی را در پیش گرفت-استدلالی

کرد. سه کاستی بزرگی که در این شیوه دیده متخصصین حقوق اساسی را خرسند نمی
 (: Baranger, 2012: 3-4توان کوتاه برشمرد )شد را میمی

 ؛ 52گویی یا اندک بودن دلایل/استدلال. گزیده1
 ؛ 56ختی دلایل/استدلالنوا. یک2
 .50. تضاد یا ناسازگاری دلایل/استدلال6

اند. آرای شورا در زمینه ها تا اندازه زیادی برطرف شدهچنانکه خواهیم دید، این کاستی
 قانونگذاری ساختاری شش بخشی دارند که در زیر به آنها خواهیم پرداخت.
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 65. درخواست رسیدگی1.1.1
کنندگان، تاریخ ست رسیدگی است که در آن نام درخواستنخستین بند رای درباره درخوا

و موضوع درخواست )سازگاری قوانین با قانون اساسی یا بررسی فوری سازگار بودن قانون 
نامه داخلی مجالس . در مورد قوانین ساختاری و آیین55شودعادی با قانون اساسی( آورده می

-متن قانون را برای کنترل به شورا می قانونگذاری به ترتیب نخست وزیر و رئیس آن مجلس

 .57فرستد

 68. بنیادهای قانونی یا مستندات1.1.1
در این بخش، شورا نخست صلاحیت قانونی خود برای رسیدگی )قانون اساسی، قانون 

کند. پس از آن، مستندات قانونی که ( را یادآوری می59ساختاری درباره شورای قانون اساسی
شوند. سپس، آرایی که شورا پیشتر درباره قانون مورد است، بیان میمورد اختلاف قرار گرفته 

-های شخص یا اشخاص درخواست کننده رسیدگی را میاختلاف داده است و نیز استدلال

کند تا با قوانین و رویه شورا درباره موضوع مورد این بخش به خواننده کمک می آورد.
 اختلاف آشنا شود. 

 70. موضوع شکایت1.1.1
کنندگان برای بررسی سازگاری قانون با کنترل پیشینی شورا نخست شکایت درخواستدر 

قانون اساسی شورا  51کند. البته، باید یادآوری نمود که براساس ماده قانون اساسی را بیان می
پردازد بلکه تمام آن قانون را بررسی خواهد تنها به بررسی مواد مورد شکایت در قانون نمی

ن رو، ممکن است شورا موادی از قانون را که مورد اعتراض نبوده بررسی و نمود. از ای
ناسازگار با قانون اساسی اعلام کند. در کنترل پسینی شورا نخست موادی از قانون را، که 

شمارد. پس از بررسی آن از سوی شورای دولتی یا دیوان عالی کشور درخواست شده، برمی
شوند که کند. در این گونه از کنترل، تنها موادی بررسی میآن، موضوع شکایت را یادآوری می

تواند جدای از کند، اما میاند و شورا از بررسی موارد دیگر خودداری میدر درخواست آمده
 Rousseau etرا برای کنترل اعلام کند ) 71شده در شکایت، خود موضوع دیگریموضوع طرح

al. 2016: 342-343.) 

 71رای های. استدلال1.1.1
در این بخش از رای، شورا سازگاری مواد قانون با قانون اساسی را یک به یک بررسی 

های خواهان یا دلایلی که خود برای ناسازگاری با قانون کند. در هر مورد، شورا استدلالمی
 کند. در اینجا، شیوه استدلال چنین است:اساسی پیدا کرده است را بیان می

 ی اصل قانون اساسی مورد نظر؛یادآوری مبنای حقوق -



 

 
 33/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

 

89 

گسترش آن اصل حقوقی به ماده قانونی مورد شکایت. این بخش از رای ممکن است  -
 چند بند را در بر بگیرد؛

 ارزیابی سازگاری یا ناسازگاری ماده قانونی با قانون اساسی. -

 . پیامدهای رای در کنترل پسینی1.1.5
ری قانون عادی با قانون اساسی بدهد، از زمان اگر در کنترل پسینی شورا رای به ناسازگا

انتشار دیگر آن قانون نسخ شده است مگر آنکه شورا در رای خود تاریخ دیگری را برای نسخ 
تواند تعیین کند از چه زمانی پیش از رای آثار ایجادشده معین کرده باشد. همچنین شورا می

 شوند.توسط قانون به چالش کشیده می

  71ی. متن را1.1.6
شوند: ماده نخست، بیان می 70متن رای دربردارنده چند بخش زیر است که به شکل ماده

درباره سازگاری یا ناسازگاری قانون با قانون اساسی است. در صورت ناسازگاری با قانون 
تواند ابطال تمام یا شود که میای درباره پیامدهای ناسازگاری اختصاص داده میاساسی، ماده
جای ناسازگار دانستن یک قانون تنها بخشی از آن را به شکل انون باشد. اگر بهبخشی از ق

سازی آن را ، شیوه پیاده75های تفسیرمشروط سازگار با قانون اساسی بداند، به یکی از روش
های گوناگون تنها برداشت درست از قانون برای کند. در اینجا، شورا از میان برداشتمعین می

 کند.بینی میدهد. ماده پایانی رای انتشار و همگانی کردن آن را پیشان میاجرای آن را نش
-است، می 75سبک نگارش یا ساختار رای را، که از دیدگاه منطق برگرفته از شیوه قیاسی 

آورد. پس از آن، موضع توان چنین کوتاه کرد: شورا نخست متن قانونی مورد اختلاف را می
کند. پس از بیان این مقدمه و بدون بیان دفاعیات دولت بیان میشکایت خواهان را به کوتاهی 

-، شورا اصل یا قاعده اساسی در این زمینه را به همراه تفسیر خود از آن می77)صغرای رای(

شود که یکی از چهار پیامد زیر . سپس، نتیجه گیری یا همان رای بیان می78آورد )کبرای رای(
 را خواهد داشت:

 ف ناسازگار یا مغایر با قانون اساسی است؛قانون مورد اختلا -

 قانون مورد اختلاف هیچ یک از اصول اساسی را نادیده نگرفته است؛ -

 درخواست خواهان از دلایل کافی برخوردار نیست؛ -

قانون مورد اختلاف، به شرط آنکه بر اساس تفسیر شورا اجرا شود، با هیچ یک  -

 (.Viala, 1999: 22از اصول اساسی در تعارض نیست )
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باور داشت  79قیاسی استدلال ای فرانسوی استدلال یعنیالبته، شورای قانون اساسی به شیوه
( ، اما آرای شورا موجه Baranger, 2012: 10دانستند )می 80توانکه برخی آن را سست یا کم

 های زیر داشت:بودند. این کاستی سبک، ریشه در واقعیت
ای گویی تا اندازهکرد. این کمما همه آن را بیان نمی. شورا برای رای خود دلایلی داشت ا1

های قضایی و داند. آرای دادگاهرا هنر می 81نویسیریشه در سنت حقوق رومی دارد که کوتاه
اند، گیری سنت نگارش آرای شورا نقش داشتههای اداری، که در شکلویژه رویه دادگاهبه

 .82دارای چنین ویژگی هستند

هایش نادیده گرفته شورا در جمهوری پنجم سبب شد تا برخی کاستی. کارنامه خوب 2
شوند. آرای شورا به افزایش کیفیت قوانین و فرآیند قانونگذاری، برگزاری درست انتخابات، 
شناسایی ارزشها و اصول حقوقی ویژه فرانسه و چهارچوب بندی دادرسی اساسی انجامید. این 

ها نادیده زیدن اعضای شورا یا سستی برخی استدلالکارنامه درخشان سبب شد تا شیوه برگ
 گرفته شوند.

ها را در پی دارد. نخست آنکه، برخی محدودیت 86. کارویژه یا سمت دادرس اساسی6
های بلند بالا ناخواسته به سود یا زیان یک گروه سیاسی خواهد با استدلالدادرس اساسی نمی

دهد یعنی با آرای دادگاه شورا است اما مشورت نمیگیری کرده باشد. دوم آنکه، نام این جبهه
پردازد و بیرون از این های دادرسی اساسی میخود به تفسیر قانون اساسی و دیگر سرچشمه

پوشند و خود را در جایگاه کند. اعضای شورا ردای قضاوت میدایره قانون را تفسیر نمی
 (.Baranger, 2012: 10-13بینند )آموزگاران حقوق و مفسران رویه قضایی نمی

 . بازبینی درونمایه آرای شورا و ارزیابی آن1
تر ، که شورا تصمیم گرفت شیوه و ساختار آرای خود را استدلالی2015تا پیش از بازبینی سال 

ای کوتاه و گزیده بودند اما این ویژگی همیشگی، پذیرتر کند، بخشی از آرای شورا تا اندازهو فهم
ای نبود. نخست آنکه، با گذشت زمان شورا هر جا که نیاز بود و خواسته مهم ایهساختاری و درونم

رفت، آرای بلندتری داده است. دیگر آنکه، جدای از افزایش بخش استدلالی هر رای، به شمار می
(. با این همه، شورا به همه هدف 6.1اند )ها نیز بیرون از متن رای آورده شدهبخشی از استدلال

پذیری و خوانایی آرا نیاز است، ده است زیرا افزایش استدلال همان اندازه که برای فهمخود نرسی
 (.6.2به سختی با بازه زمانی کوتاه و رسیدگی گروهی به دعاوی سازگار است )

 . استدلال در آرای شورا1.1

 ، آرای این نهاد باید مستدل باشند.80براساس قانون ارگانیک درباره شورای قانون اساسی
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، کنترل 85و هم درباره کنترل پسینی قوانین 85این اصل یا بایسته هم درباره کنترل پیشینی قوانین
قانون اساسی )ادعای دولت یا رییس پارلمان درباره قابل  01، کنترل ماده 87ویژگی قانونی قانون

تن طرح نبودن یک پیشنهاد یا اصلاحیه از سوی نمایندگان در فرایند قانونگذاری بدلیل نداش
 باید رعایت شود. در مواد این قانون 90پرسی تقنینییا همه 89، دعاوی انتخاباتی88ماهیت قانون(

ساختاری هیچ ویژگی برای اندازه و شیوه استدلال آورده نشده است. از همین روست که شورا 
گویی و کم»و بر اساس دستور  91های اداریبرداری یا پیروی از شیوه دادگاهبا گرته

. شورا در دو بخش از متن هر 96کندهای اندک منتشر میآرای خود را با استدلال 92«ییگوگزیده
ها یا اصول حقوقی مورد های خود را بیان کند: نخست، هنگام بررسی نرمهر رای باید استدلال

 .90استناد و دوم، هنگام بررسی سازگاری قانون با قانون اساسی
یگر، استدلال را با دو هدف در آرای خود به شورای قانون اساسی، مانند هر نهاد قضایی د

برد: نخست، توجیه راهکاری که برای پایان دادن به دعوی انتخاب شده است و دوم، کار می
ها و شهروندان از یک ها، حقوقداننفعفهمیده شدن رای توسط گروه بزرگی که دربرگیرنده ذی

ها(، پارلمان و دولت از سوی ر دادگاهها )دیوان عالی کشور، شورای دولتی و دیگسو و دادگاه
دیگر است. از این رو، رای شورا باید جدای از ویژگی مستدل بودن، آموزنده نیز باشد. در 

رود که برخی پیشنهادها برای جایگزینی ماده یا زمینه کنترل پیشینی، شورا تا آنجا پیش می
 .(Guillaume, 2013: 50-51)دهد قانون ناسازگار با قانون اساسی را پیشنهاد می

سنجانه و ارزیابی بخشی از آموزه حقوقی نشان دادند که های همبا گذشت زمان، پژوهش
گویی است. به بیان بهتر، اصل استدلالی بودن آرا گزیده هاآرای دادگاه های مهمیکی از کاستی

و  97راه درست[ ، خوانایی ]نشانگر95، قابل فهم بودن95فراگیری»هایی مانند دربردارنده ویژگی
(. این مساله نخست شورای دولتی و سپس شورای Charité, 2017: 3است )« رای 98سادگی

شیوه نوینی را در نگارش آرا به کار  2015قانون اساسی را بر آن داشت تا از ماه می سال 
 قانون با جدید کالدونیای مالیاتی قانون سازگاری درباره دست این از رای گیرند. نخستین

( رای این صدور از پس روز یک) 100شورا رییس کوتاه بیانیه از. 99بود( پسینی کنترل) سیاسا
 پایدار شیوه برگزیدن و نوآوری این هایهدف و دلایل توانمی 101رای همان بر شورا شرح یا

 فهم قابلیت افزایش»  و 102«آرا هایاستدلال افزایش و آسانتر خوانش» ترتیب به را آرا نگارش
 و استدلال شیوه دگرگونی این آنچه. 100دانست 106«بهتر و بیشتر هایاستدلال و راآ خوانایی و

 در. است خود کارویژه انجام چگونگی از شورا نوین تفسیر کند،می چشمگیرتر را نگارش
 از کارآمدتر تفسیری اساس بر که 105«صلاحیت تعیین در صلاحیت» اصل برپایه نه شورا اینجا،

 .زد خود کار شیوه دگرگونی به تدس 105رای بودن مستدل ویژگی
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 . پیامدهای شیوه نوین نگارش آرای1.1
 ( اما افزایش6.2.1پذیری بیشتر آرا انجامیده است )اگرچه شیوه نوین نگارش به فهم

 (.6.2.2هم در پی داشته است ) هاییآرا چالش در استدلال

 پذیری بیشترها: فهم. کامیابی1.1.1
رای قانون اساسی از دو جهت سودمند خواهد بود. نخست بازبینی شیوه نگارش آرای شو

یابی به دو هدف گویی است. دوم آنکه، این راهکار دستآنکه، پاسخی شایسته برای ایراد کوتاه
 پذیری و خوانایی آرای شورا را آسان خواهد نمود.بهبود استدلال و افزایش فهم

 . پایان کوتاه گویی1.1.1.1
های بکار رفته در آرا گویی سبب سستی استدلالنمایه، کوتاهاز جنبه محتوایی یا درو

کند. البته، با گذشت زمان ها را در دو یا چند گزاره کوتاه بیان میشود بلکه همه استدلالنمی
شورای قانون اساسی آرای کوتاه کمتری صادر کرده است اما هنوز نتوانسته است مانند 

. از جنبه ساختار یا فرم، 107(Hochmann, 2017: 23د )آلمانی خود آرای بلندبالا بده همتای
های است که در آن قاضی گزاره 108ای از سبک اقتدارگرایانهگویی نمایانگر گونهکوتاه

بنابر، »های کوتاه و کاربرد واژگان کند. این سبک نگارش با گزارهناپذیر را اعلام میخدشه
دهد. این ویژگی سبب شده را نشان میخود  110«با توجه به اینکه»یا  109«با در نظرگرفتن

، برای هر رای 112یا در مجله خود 111است تا شورای قانون اساسی در تارنمای رسمی خود
از  116«تفاسیر مجاز»ها، اسناد، تاریخچه و ای دربردارنده متن و چکیده رای، اعلامیهپرونده

استدلال بیرونی »ی . این کار جدای از ویژگی آموزشی و علمی گاه رنگ و بو110رای باز کند
گیری، نظر اقلیت (. هرچند، در نبود نتیجهBaranger, 2012: 34گیرد )به خود می« و تکمیلی

توان این تفاسیر مجاز را بخشی از های مربوط به پرونده، به سختی میقضات یا گزارش
 (.Mathieu, 2005: 923استدلال به شمار آورد )

نگارش زیبا، یگانگی سبک و درستی استدلال تواند به هنر گویی میاگرچه کوتاه
تری پاسخ حقوقی یک رای بیانجامد اما چون امروزه دادگستری باید به نیازهای گسترده

بسیار سخت خواهد بود  115دهد، فهم چنین آرایی برای شهروندان ناآشنا با دانش حقوق
(Charité, 2017: 7.) 

 های بیشتر و فهم پذیری بهتر. استدلال1.1.1.1
دهد که بازبینی شیوه نگارش نشان می 2015گفتار و عملکرد شورای قانون اساسی از سال 

کند. هرچند در نگاه نخست پذیری بهتر را دنبال میهای بیشتر و فهمآرا دو هدف استدلال
ممکن است گمان کنیم این دو هدف بر یکدیگر اثرگذار هستند، اما در عمل استدلال بیشتر 
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خوانش آرا  115سازیپذیری بهتر رای بیانجامد. البته، هر دو هدف به سادهتواند به فهممی
باشد و ویژگی کامل  117خواهند انجامید. استدلال بیشتر بدین معناست که رای باید کامل

باشد که قاضی به  119ایرای یعنی اینکه رای دربرگیرنده همه دلایل مهم یا سازنده 118بودن
که  120«استدلال بسنده»گرفته است. چنین برداشتی با مفهوم  کمک و بر پایه آنها تصمیم خود را

 122و ریشه در حق بر دادرسی عادلانه 121ها در اتحادیه اروپایی استیکی از الزامات دادگاه
 دارد، پیوند دارد.

 126پذیری و خوانایی بدین معناست که رای به اندازه کافی برای ذینفع یک دعویفهم
فهم باشد. البته، در اینجا ذینفع تنها به معنای طرفین دعوی  )خواهان، خوانده، گواهان( قابل

گیرد. چنین برداشتی، ریشه در آن دارد که پیشتر شورای نیست بلکه همه شهروندان را دربرمی
شناخته است  125را یک ارزش یا هنجار قانون اساسی 125پذیری قانونفهم 120قانون اساسی

(Carcassonne, 2008: 140 ،به بیان بهتر .)توان رایی با پذیر برای همگان نمیبدون قانون فهم
درست کار کند نه تنها قانون بلکه  127چنین ویژگی صادر نمود. اگر قرار است دولت قانونمدار

-المللی، تصمیمسازد یعنی قوانین ]عادی و[ اساسی، قراردادهای بینهمه آنچه حقوق را می»

(. Malaurie, 2005: 131« )ها، اعمال اداری، عمومی و خصوصی باید فهم پذیر باشندهای دادگاه
پذیری هایی مانند فهمپیامد چنین دیدگاهی آن است که شورای قانون اساسی باید بر ویژگی

 قانون نیز نظارت کند.
اژگان یا ها را که کاربرد حقوقی داشتند با وبرای فهم بهتر آرا، شورا برخی واژگان یا گزاره

ها شاید . این جایگزینی128های زبان عام جایگزین کرده است تا کار خواننده آسانتر باشدگزاره
-یابی به هدف نخست یعنی استدلال بیشتر نمیپذیری آرا کمک کند، اما به دستبتواند به فهم

 (.Charité, 2017: 9انجامد )

 های افزایش استدلال در آرا. چالش1.1.1
دهند که شورا در دستیابی به دو تا کنون نشان می 2015انون اساسی از سال آرای شورای ق

پذیری بهتر آرا به یک اندازه کامیاب نبوده است. استدلال بیشتر هدف استدلال بیشتر و فهم
گویی و همواره باید به اندازه و بسنده باشد یعنی دادگاه باید نقطه تعادل یا جایی میان کم

بکارگیری استدلال پیدا کند. چنین چیزی ممکن است در عمل با برخی گویی را در زیاده
 های قاضی ناسازگار باشد.ها یا ماموریتکارویژه

 ها. به اندازه و بسنده بودن استدلال1.1.1.1
استدلالی که ویژگی به اندازه و بسنده را دارد نه بسیار کوتاه است و نه بسیار بلند، بلکه 

های ده رای را در بر دارد. جدای از این، قاضی باید از آوردن استدلالهمه دلایل مهم یا سازن



 
 
 

 ... فرانسه یقانون اساس یشورا ینگارش و ساختار آرا نینو وهیش  
 

 

 

88 

. چون شورای 160که ارتباطی به موضوع اصلی دعوی ندارند، خودداری کند 129فرعی و ثانوی
قانون اساسی پیشتر از مفهوم دلایل سازنده و مهم در رای سخن گفته و برای آنها اعتباری برابر 

باید در هر رای این دسته از دلایل را بیاورد. رویه شورا نشان  ،161با خود رای را شناخته است
ها را برد تا همه استدلالبهره می 162دهد که در برخی آرا از راهکار ارجاع به رای پیشینمی

کند و بر نظر گذشته دوباره بیان نکرده باشد. با این کار، شورا هم به رویه پیشین خود اشاره می
 ها را کمتر کرده باشد.کند بی آنکه استدلالتر میرای را کوتاهفشرد و هم خود پای می

های دیگر را نیز در استدلال خود بیاورد؟ از آنجا که در اما آیا شورا باید رویه دادگاه
لا ندارد، شورا سیستم قضایی فرانسه رویه قضایی جایگاه و کاربردی مانند سیستم قضایی کامن

های تواند رویه دادگاهکند. با این همه، شورا نمیای نمیا اشارههچندان به رویه دیگر دادگاه
های قانون اساسی و داخلی )شورای دولتی یا دیوان عالی کشور( یا اروپایی مانند دیگر دادگاه

ویژه، دیوان اروپایی حقوق بشر را نادیده بگیرد. از این رو، شورا باید هم بیشتر به آرای به
تا به بخشی از  166های داخلی و اروپایی بازگشت دهدای دیگر دادگاهپیشین خود و هم به آر

 هدف استدلال بیشتر دست یابد.

 هاپذیری افزایش استدلال. امکان1.1.1.1
آید، افزایش به شمار می 160ترین کارویژه قاضیچون استدلال بنمایه تصمیم قضایی و مهم

اشد. به بیان دیگر، قضات شورا به دلایل های فرآیند رسیدگی بآن باید با توجه به برخی ویژگی
 دانند: تری برای انجام کارویژه خود میگویی را ابزار مناسبزیر کوتاه

ای رسیدگی گونه. خوانده اصلی دعوی قانون یا متنی خاموشی است. پس، قاضی به1
 گذارد. پردازد که جای کمتری برای استدلال میمی 165انتزاعی
سازگاری یک متن قانونی را با قانون اساسی، که قانونی ملی است، . قاضی سازگاری یا نا2

کند زیرا گرایش کند و از ارزیابی آن متن با حقوق اتحادیه اروپایی خودداری میبررسی می
 چندانی به پذیرش اثرگذاری حقوق اروپایی بر حقوق داخلی ندارد. 

ری از قانون کند که تنها برپایه طرف باشد و تفسیکند تا مانند قانون بی. قاضی تلاش می6
 (. Belloubet, 2017: 12دانش حقوق باشد، هر چند به این دلیل نتوانیم به باور نهایی او پی ببریم )

گیری گروهی دو ویژگی دادرسی دانیم که بازه زمانی کوتاه برای رسیدگی و تصمیم. می0
بازه زمانی یک ماه، که در صورت قانون اساسی شورا باید در  51اساسی هستند. براساس ماده 

یابد، رای خود را درباره سازگاری یا ناسازگای قانون عادی یا فوریت به هشت روز کاهش می
ای زمانبر ساختاری با قانون اساسی صادر کند. از آنجا که بررسی موضوع و نگارش رای پدیده

 تواند شورا را در تنگنا قرار دهد. است، افزایش استدلال می
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تواند مانعی نیز برای افزایش استدلال باشد. چون گیری گروهی میفرآیند شور و تصمیم .5
شود، ها و هم درباره رای اعمال میگیری گروهی هم درباره استدلالدر اصل، شور و تصمیم

تر به دست خواهد آمد به ویژه آنکه در ها بیشتر شوند، توافق دیرتر و سختهر چه استدلال
ای ممکن . چنین پدیده165شودقانون اساسی فرانسه نظر اقلیت یا مغایر آورده نمیآرای شورای 

های فرعی و ثانوی در رای و کاهش خوانایی و سادگی آن است خود به آوردن استدلال
 (.Blacher, 2000: 911بیانجامد )

ویژه  درباره آوردن نظر اقلیت نیز، جدای از موافقان )بخشی از حقوقدانان( و مخالفان )به
( ، چند چالش پیش رو Rousseau, 2000: 113 ; Vedel, 2000: 112قضات( بیشماری که دارد )

تواند به سری بودن شور و استقلال شورای قانون اساسی خواهد بود. از یک سو، این کار می
(. از سوی دیگر، رای دادگاه تصمیم گروهی است هرچند به Charité, 2017: 6) آسیب برساند

-مطلق گرفته شده باشد. آوردن نظر اقلیت، چنانکه در بریتانیا بررسی شده است، می اکثریت

رایی بلکه چند تصمیم فردی تواند تصمیم دادگاه را نه تصمیم چند فرد براساس شور و هم
های بازبینی دادرسی نشان دهد. همین دریافت سبب شده است تا در آن کشور یکی از هدف

 (. Duffy-Meunier, 2017: 52م گروهی باشد )اساسی رفتن به سوی تصمی
 

 گیرینتیجه
تصمیم گرفت تا با هدف افزایش استدلال  2015شورای قانون اساسی فرانسه در سال 

پذیری بیشتر شیوه و ساختار نگارش آرای خود را بهبود بخشد. از آنجا که رویه و فهم
ر آرای مستدل و موجه دهنده کامیابی این نهاد در صدوقضایی شش دهه گذشته نشان
نمود و در عمل نیز، شورا تا اندازه گفته چندان سخت نمیاست، دستیابی به دو هدف پیش

پذیرتر کند. با این همه، هنوز دلایلی تر و فهمزیادی توانست رویه قضایی خود را مستدل
قانون  وجود دارند که منتقدان عملکرد شورا نباید فراموش کنند. ساختاربندی آرای شورای

کند اساسی بر تفسیری خردگرایانه از حقوق بنا نهاده شده است که به خواننده کمک می
تا به آسانی نُرم حقوقی و شیوه بکارگیری آن را بازشناسد. جایگزینی این شیوه که پاسخ 

ای دیگر )در جوید با شیوه دیگری که چاره را به گونهبه مساله را براساس متن قانونی می
(. جدای از Belloubet, 2017: 12بیند، کار آسانی نیست )ایی یا آموزه حقوقی( میرویه قض

نویسی آرا گفتیم، باید جایگاه نهادی شورا دلایلی که پیشتر درباره وابستگی شورا به کوتاه
در سیستم حقوقی فرانسه را نیز یادآور شد. شورا نهادی است که کارویژه خود را کنترل 

داند و همواره خود را دور از دو نهاد برخی اعمال با قانون اساسی میسازگاری قوانین و 
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-کن بهحق دارد پاک»چنین نهادی  167داشته است. به گفته ژرژ وُدِلدولت و پارلمان نگه

. با باور به این اصل، شورا، نه سیاست دولت را تبیین و توجیه 168«دست بگیرد و نه قلم
. از همین روست که او به 169دهدنگذار قرار میکند و نه خود را در جایگاه قانومی

های ناسازگار یک متن با قانون اساسی را بازنویسی آموزد چگونه باید بخشقانونگذار نمی
 . 100کند

های بیشتر باید کمی هم به ساختار شورای قانون اساسی فرانسه درباره هدف استدلال
 15نفر و اعضای دادگاه  9ضای شورا سنجی با دادگاه فدرال آلمان، شمار اعپرداخت. در هم

توان سیاسی نامید زیرا کسانی هستند که به دلیل آشنایی با نفر است. بافت اعضای شورا را می
شوند و در سه شخصیت سیاسی یعنی رییسان جمهور، مجلس ملی و مجلس سنا برگزیده می

شود. حال آنکه در یده میای )استاد دانشگاه، قاضی یا وکیل( دمیان آنان کمتر حقوقدان حرفه
اند، بدین معنا دادگاه اعضای دادگاه استاد حقوق عمومی در دانشگاه بوده %50، 2015سال 

دارای بافتی حقوقی است. شاید از همین روست که دادگاه همواره در رد یا تایید استدلالی یک 
 .101گیردموضوع آموزه حقوقی را بکار می

اساسی فرانسه، افزایش شمار کارکنان و اعضا، آوردن نظر برای کارکرد بهتر شورای قانون 
 و رای صدور زمانی بازه پیشه با حقوقدانان، افزایشاقلیت در آرا، جایگزینی اعضای سیاست

پذیرتری تر و فهمباشند تا آرای مستدل کنندهکمک ایاندازه تا توانندمی همگی راهکارها دیگر
 ,Le Quinioبود ) نخواهند کارآ و کنندهتعیین حقوقی فرهنگ و ذهنیت اندازه به اما صادر شوند،

-. به بیان بهتر، دادرس اساسی به تنهایی سرنوشت تغییر شیوه استدلال را رقم نمی(43 :2017

-1801 هایسال در) رای نگارش شیوه بار یک که آمریکا، فدرال عالی دادگاه زند. نمونه
 را رویه به چرا و چون بی پایبندی و( 1967 سال رد) رای استدلال شیوه دیگر بار و(  1800
دهد که استدلال بیش از هر داد، اما در هر دو مورد به شیوه پیشین بازگشت، نشان می تغییر

چیز به سیستم حقوقی وابسته است. دادرس اساسی یا باید براساس گذشته استدلال کند )کامن 
هایی که تا کنون در فرانسه ین دیدگاه، پیشرفتلا( یا برپایه متون قانونی )حقوق نوشته(. از ا

(. مهم، دانستن این نکته است که Zoller, 2017: 67اند را نباید دستاورد اندکی دانست )رخ داده
بهبود استدلال هدفی است که باید در چهارچوب سیستم حقوقی دنبال شود و نه ابزاری برای 

 دگرگونی بنیادین آن.
پردازد، اما گویای رسی کارنامه شورای نگهبان جمهوری اسلامی نمیاگر چه این پژوهش به بر

های قانون اساسی به عنوان دادگاه باید آرای مستدل و مستند صادر کنند. آن است که دادگاه
طرفانه و بی جانبداری سیاسی باشد تا استدلال و استناد به قوانین و آرای پیشین باید بی
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اسداری از قانون و حقوق اساسی را بپذیرند. پس از این، شورا شهروندان عملکرد آن نهاد در پ
دانان و شهروندان پذیری آرای خود برای حقوقآموزشی و فهم-تواند به کارکرد استدلالیمی

شورای نگهبان هنوز به این  است، مستقل پژوهشی شایسته که گوناگون، دلایل به. توجه کند
 آمادگی دست نیافته است.
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 یادداشت ها

                                                                 
1 Cinquième République. 

2 Dualité juridictionnelle. 

6 Juridiction judiciaire. 

0 Juridiction administrative. 

 و مشورتی( fonction juridictionnelle) شورا مانند شورای دولتی دارای دو دسته کارویژه قضایی 5
(fonction consultative ) است. از آنجا که این دو نهاد بیشت از آنکه راهنمای نهادهای سیاسی باشند، به

 آنها شوند هرچند برگردان فارسی نام( شناخته میjuridictionکنند، به عنوان دادگاه )دعاوی رسیدگی می
(conseil )دهنده کننده باشد. جدای از این، قوانین و مقررات حاکم بر کارکرد این نهادها نشانشورا کمی گمراه

  دادگاه بودن آنهاست.
5 Conseil constitutionnel. 

7 Bundesgerichtshof. 

8 Autorité absolue de chose jugée. 

9 Pouvoir d’injonction. 

 قانون اساسی. 59و  58ماده  10
  (Fatin-Rouge Stefanini, 2019: 57-68)قانون اساسی. نک: 50ماده  11

(، شورای قانون اساسی 15و در نبود پارلمان بخواهد قانونگذاری کند )ماده  در زمان بحرانرییس جمهور، اگر  12
 نظر مشورتی خود را به وی خواهد داد.

13 Communiqué du Président du 10 mai 2016. 
14 Qualification ou déqualification. 
15 Annulation totale ou partielle. 
16 Rejet simple. 
17 Conformité sous réserve. 
18 Décisions de Contrôle de Constitutionnalité (DC). 
19 Loi. 
20 Promulgation. 

قانون اساسی فرآیند  89تصویب قانون اساسی با مجلس موسسان است اما برای بازبینی آن بر اساس ماده  21
. پیشنهاد بازبینی قانون اساسی از سوی رییس جمهور، به درخواست نخست وزیر، بینی شده استای پیشویژه

شود تا آن را تصویب کند و به )لایحه بازبینی( یا نمایندگان پارلمان )طرح بازبینی( به مجلس ملی فرستاده می
ن نهایی باید شده باید به شکل یکسان از سوی هر دو مجلس تصویب شود. متمجلس دیگر بفرستد. متن بازبینی

پرسی به تایید شهروندان برسد مگر آنکه سه پنجم نمایندگان دو مجلس )کنگره( آن را تصویب کرده از راه همه
 توان بازبینی نمود.باشند. یکپارچگی سرزمینی و شیوه جمهوری برای اداره کشور را نمی

اری قرار دارند که قواعد ویژه مربوط به در سلسله مراتب قوانین پس از قانون اساسی قوانین ارگانیک یا ساخت 22
کننده قانون اساسی هستند و بالاتر از قانون عادی کنند. این قوانین تکمیلسازماندهی قدرت عمومی را بیان می

قرار دارند. از همین روست که قانون عادی باید هم با قانون اساسی و هم با قانون ارگانیک سازگار باشد. تصویب 
. پس از واگذاری طرح 1ون ساختاری با پارلمان است و در چهار مورد با قانون عادی متفاوت است: و بازبینی قان
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یا لایحه قانون ارگانیک به هیات رییسه مجلس ملی یا سنا، دست کم شش هفته باید بگذرد تا طرح یا لایحه در 
ان لازم است در حالی که برای . برای تصویب چنین قانونی اکثریت مطلق آرای نمایندگ2شور اول بررسی شود؛ 

. اگر قانون ساختاری به مجلس سنا مربوط باشد، متن قانون باید در هر 6قانون عادی اکثریت نسبی کافی است؛ 
تواند پیش از تایید سازگاری قانون ساختاری با . رییس جمهور نمی0دو مجلس به یک شکل تصویب شده باشد؛ 

 قانون اساسی، آن را امضا کند.

 قانون اساسی. 51ماده  2د بن 26
24 Bloc de constitutionnalité. 

25 Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (DDHC). 

26 Principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (PFRLR). 
27 Charte de l’environnement. 
28 Bloc de conventionalité. 

ن اساسی.قانو 50ماده  29  

30 Assemblée nationale. 
31 Sénat. 
32 Congrès. 
33 Règlement. 
34 Règlement. 
35 Question Prioritaire de Constitutionnalité (QPC). 
36 Conseil d’Etat. 
37 Cour de cassation. 

68 Cf. HAULBERT, 2018. 

69 Cf. Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil 

constitutionnel (Art. 23-1 à 23-12) et Décision n° 2010-117 ORGA du 4 février 2010 portant 
Règlement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les 
questions prioritaires de constitutionnalité. 

 قانون اساسی. 52 و 51-1ماده  00
، چنانکه در قانون اساسی فرانسه به کار رفته است، دربرگیرنده مجلس ملی و «پارلمان»در این نوشته واژه  01

 مجلس سنا است.
 قانون اساسی. 65تا  60مواد  02
 قانون اساسی. 67ماده  06

44 Compétence positive. 
45 Compétence négative ou l’incompétence. 

 قانون اساسی. 67ماده بند دوم  05
47 Décision L. 

 قانون اساسی. 67ماده  0بند  08
 قانون اساسی. 01ماده  09

50 Décisions LOM. 

 قانون اساسی. 77ماده  6بند  51
 قانون اساسی. 51ماده  52

53 Mémoire. 
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54 Rapporteur. 
55 Article 37 de l’Ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958. 
56 Projet de décision. 
57 Article 14 de l’Ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958. 
58 Article 23 de l’Ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958: Ils [les membres du 

conseil constitutionnel] jurent de bien et fidèlement remplir leurs fonctions, de les exercer en 
toute impartialité dans le respect de la Constitution, de garder le secret des délibérations et des 
votes et de ne prendre aucune position publique, de ne donner aucune consultation sur les 
questions relevant de la compétence du Conseil. 

 آغاز شد. 1970ال در آلمان، انتشار نظر اقلیت از س 59
60 Conseiller d’Etat. 

شد. ( چاپ میRevue du Droit Publicلایحه طرف خواهان در فصلنامه حقوق عمومی ) 1986تا سال  51
داد تا پشتوانه ها را نیز در روزنامه رسمی در دسترس همگان قرار میشورا همراه هر رای لایحه 1980از سال 

 زوی نقد قرار دهد.علمی و حقوقی رای خود را در ترا
62 Insuffisance de motivation. 
63 Standardisation de motivation. 
64 Contradiction de motivation. 
65 Saisine. 
66 « Le Conseil constitutionnel a été saisi… ». 
67 Article 17 de l’Ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958. 
68 Visas. 
69 Ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958. 
70 Griefs. 
71 Les griefs relevés d’office 
72 Motifs de la décision. 
73 Dispositif. 
74 Article. 

( Directive) دهندهجهت و( Neutralisante) بازدارنده ،(Constructive) سازنده تفسیر هاشیوه این 75

 .(Favoreu, 1986: 622-625) هستند
76 Syllogistique. 
77 Mineure. 
78 Majeure. 
79 Syllogisme. 
80 Faible. 
81 Concision. 
82 Cf. Malhiere, 2013. 

83 Office du juge. 
84 Articles 20, 23-11, 26, 26-1, 40, 45-3, 53. 
85 Article 20. 
86 Article 23-11.  
87 Article 26-1. 
88 Article 28. 
89 Article 38. 
90 Article 45-3. 

دگاه عالی اداری و اساسی تنها به دلیل انتصاب برخی قضات پیشین شورای دولتی در پیوند میان دو دا 91
ای همسان دارند. شورای دولتی بر اعمال دولت و سازگاری آنها شورای قانون اساسی نیست. هر دو نهاد کارویژه

با قانون اساسی را کند و شورای قانون اساسی بیش از همه عملکرد پارلمان و سازگاری آن با قانون نظارت می
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 . کندارزیابی می
Cf. Collectif, 1988; Vedel, 1996: 57-63; Vedel, 1997: 77-91. 
92 Imperatoria brevitas. 
93 Cf. Fanny MALHIERE, op.cit. 

ها در رسیدگی به دعاوی انتخاباتی، شورا به بررسی دو متن قانونی یا بررسی سازگاری یک متن با نرم 90
 پردازد.لکه به بررسی رخدادها و ادعاهای طرفین و قانونی بودن آنها میپردازد بنمی

95 Complétude. 
96 Intelligibilité. 
97 Lisibilité. 
98 Simplicité. 
99 Décision n°2016-539 QPC du 10 mai 2016. 
100 Laurent Fabius. 
101 Commentaire sur Décision n°2016-539 QPC. Cf., 
https://www.conseil-

constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2016539qpc/2016539qpc_ccc.pdf  

102 « À l'occasion des deux décisions QPC rendues publiques le 10 mai 2016 (décisions 
n° 2016-539 QPC et 2016-540 QPC), le Conseil constitutionnel a décidé de moderniser le 
mode de rédaction de ses décisions. Ce nouveau mode de rédaction a pour objectifs de 
simplifier la lecture des décisions du Conseil constitutionnel et d'en approfondir la motivation. 
Ce mode de rédaction s'appliquera désormais à l'ensemble des décisions rendues par le 
Conseil constitutionnel ». 

103 « Il convient de signaler que, à l’occasion de cette décision, de même que de l’autre 
décision rendue le même jour (décision n° 2016-540 QPC), le Conseil constitutionnel a 
procédé à une modernisation du mode de rédaction de ses décisions. Il s’agit là d’un choix de 
rédaction pérenne, qui a vocation à être décliné pour l’ensemble des types de décisions que 
rendra désormais le Conseil constitutionnel, tant dans l’objectif de renforcer l’intelligibilité et 
la lisibilité de ses décisions qu’afin de permettre une motivation plus approfondie de celles-
ci ». 

104 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2016/2016539QPC.htm 
105 Compétence de la compétence. 
106 Motivation. 

)یادآوری کند و اگر بخش مقدماتی رای صفحه از روزنامه رسمی را پر می 60میانگین هر رای به طور  107
 رسد.می 17ها به دادرسی، رخدادها و ادله طرفین دعوی( را کنار بگذازیم، شمار صفحه

108 Autoritarisme stylistique. 
109 Vu  
110 Considérant que  
111 www.conseil-constitutionnel.fr  
112 Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel qui est devenu Titre VI. 
113 Commentaires autorisés. 
114 Cf. Charité, 2015: 451. 
115 Profane. 
116 Simplification. 
117 Complet. 
118 Complétude. 
119 Rationes decidendi. 
120 Motivation suffisante. 
121 Article 6-1 CEDH. 
122 Procès équitable. 
123 Justiciable. 

 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2016539qpc/2016539qpc_ccc.pdf
https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2016539qpc/2016539qpc_ccc.pdf
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2016/2016539QPC.htm
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124 Décision n°99-421 DC du 16 décembre 1999: considérant 13 : « que cette finalité 
[intérêt général] répond au demeurant à l'objectif de valeur constitutionnelle d'accessibilité et 
d'intelligibilité de la loi ; qu'en effet l'égalité devant la loi énoncée par l'article 6 de la 
Déclaration des droits de l'homme et du citoyen et « la garantie des droits » requise par son 
article 16 pourraient ne pas être effectives si les citoyens ne disposaient pas d'une 
connaissance suffisante des normes qui leur sont applicables ; qu'une telle connaissance est en 
outre nécessaire à l'exercice des droits et libertés garantis tant par l'article 4 de la Déclaration, 
en vertu duquel cet exercice n'a de bornes que celles déterminées par la loi, que par son article 
5, aux termes duquel « tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne peut être empêché, et nul ne 
peut être contraint à faire ce qu'elle n'ordonne pas » 

125 Intelligibilité des lois. 
126 Valeur constitutionnelle. 
127 État de droit. 

 توان در زیر دید:ها را میبخشی از این جایگزینی 128
« Vu » → « Au vu des textes suivants »;  
« Ayant été entendu » → « Et après avoir entendu »;  
« Considérant » → les paragraphes;  
« Délibéré » → « Jugé ». 
129 Obiter dicta.  

ای در حقوق ماست. برای نمونه، جایی که دادگاه های فرعی و ثانوی مفهوم کمتر شناخته شدهاستدلالمفهوم  160
کند اما نظر الزامات قانونی قرار رد صلاحیت یا رد دعوی صادر می به علت نداشتن صلاحیت یا رعایت نشدن یکی از

دهد. نمونه دیگر جایی است که دادگاه همزمان با استدلال و صدور رای درباره موضوع خود را درباره همان دعوی می
 د را توضیح داده باشد.ها دلیل رای خوکند تا با بیان تفاوتدعوی، وضعیتی نزدیک اما متفاوت با پرونده را نیز بیان می

Cf. Vidal-Naquet, 2011: 247-259. 
131 Décision n°62-18 L du 16 janvier 1962: « 1. Considérant, d'une part, qu'aux termes de 

l'article 62 in fine de la Constitution : « les décisions du Conseil constitutionnel s'imposent 
aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles » ; que 
l'autorité des décisions visées par cette disposition s'attache non seulement à leur dispositif 
mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire et en constituent le fondement même ». 

132 Motivation par renvoi à une autre décision. 

های قانون اساسی کشورهای اسپانیایی زبان )اسپانیا و آمریکای لاتین( در آرای خود به آرای دادگاه 166
دهند و این کار را آگاهانه و با پذیرش اینکه بخشی از یک اتحادیه همتایان خود )به ویژه راهکارها( نیز ارجاع می

 دهند. نک: ها با فرهنگ حقوقی همسان هستند، انجام میبزرگ دادگاه

Le Quinio, 2017: 38-39; Le Quinio, 2014: 579-602. 
134 Office du juge constitutionnel. 
135 Contrôle abstrait. 

در سیستم دادرسی اساسی کشور آمریکا، نظر اقلیت ممکن است با رای اکثریت یکسان باشد اما بر  165
های دیگری بنا شده باشد. نظر اقلیت ممکن است مغایر با نظر اکثریت باشد بدین معنا رای آنها با اساس استدلال

 .Mastor, 2005 رای اکثریت متفاوت است. نک:

137 Georges VEDEL (1910-2002). 
138 Le Conseil constitutionnel « a droit à la gomme, pas au crayon ». 

گیری و ارزیابی قوانین برای شورا و پارلمان گوناگون یادآور شده است که قدرت تصمیمشورا در آرای  169
 یکسان نیستند و صلاحیتش در این زمینه در چهارچوب کارویژه کنترل است و نه قانونگذاری.

Cf. Décision n°2020-803 DC du 9 juillet 2020; Décision n°2015-458 QPC du 20 mars 
2015; Décision n°2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018. 
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140 Décision n°2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018. 

های حقوق اساسی بسیار این پیوند میان دانشگاه و دادگاه فدرال سبب شده است تا در آلمان کتاب 101
 بیشتر از فرانسه به بررسی و ارزیابی آرا بپردازند. نک:

Hochmann, 2017: 25-26. 
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 یو راهکارها رانیحقوق عامه در حقوق ا یایموانع اح
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 دهیچک
عنوان و به شودیم یبندبچارچو یشاکله حقوق عامه در قالب حقوق اساس ،ینظام حقوق کيدر 
 انیدر مقام ب یقانون اساس 151اصل  2. بند ردیگینظر قرار ممطمح یحقوق عموم یمبنا

 ،یاصول قانون اساس یبر محتوا یحقوق عامه اشاره دارد. مبتن یایبه اح هيیقوه قضا یهارسالت
 یو ادا يیشناسا محوله در خصوص حقوق عامه در سه فاز فيوظا یفايمکلف به ا یتیمنظام حاک

 يینظام قضا یعمل هيآن است، اما در رو یایحقوق و اقامه و اح نيا یفايحقوق عامه، احقاق و ا
در  یسوم بر عهده دادستان گذارده شده است، اما با وجود اهداف قانونگذار اساس فهیکشور، وظ

مطلوب آن در حال حاضر چندان  یایپاسداشت حقوق عامه و اح تیوضع لوب،مط نيتحقق ا
نحو به هيیقوه قضا یقانون فهیوظ نيپژوهش آن است که چرا ا نيا یمسئله اصل رونيازا ست؛ین

پاسخ  یمشکل اتخاذ کرد. برا نيرفع ا یبرا توانیم یو چه اقدامات مقتض شودیمطلوب محقق نم
ند از: اها عبارتآن نيترحقوق عامه که مهم یایموانع تحقق اح حاضر،پرسش، در پژوهش  نيبه ا

 ،ینظارت و دادرس کیبه مقوله تفک یتوجهیب ن،یدر قوان يینارسا ،یقانون ریابهام در مفهوم و تعاب
 لیتفصکل به یبودن دادستان یستاد اي یاتیو ابهام در عمل يیقوا، مشکلات اجرا فيتداخل وظا

   .شودیتحقق مطلوب آن ارائه م یو سپس راهکارها ردیگیمورد بحث قرار م
 

 یدادستان، قانون اساس ،یحقوق عموم ،یقانون اساس 151حقوق عامه، اصل  یایاح :ان کلیدیواژگ
 .رانيا یاسلام یجمهور
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 مقدمه
شود و ی میبندچارچوبشاکله حقوق عامه در یک نظام حقوقی در قالب حقوق اساسی در 

. حقوق اساسی ریشه و اساس حقوق عامه ردیگیمقرار مبنای حقوق عمومی مطمح نظر  عنوانبه
( و منبع اصلی آن قانون اساسی است؛ هرچند حقوق عامه منحصر به حقوق 151: 13۳2)قاضی، 

ی دارد و اعم از حقوق اجتماعی، فرهنگی، سیاسی، دفاعی، ترگستردهاساسی نیست و شمول 
 (. 21: 1388، کارنقره) شودیماقتصادی و قضایی است و در سایه عدالت تنظیم و تضمین 

 عامه حقوق احیای به قضاییه قوه یهارسالت بیان مقام در اساسی قانون 151 اصل 2 بند
، شب را به عبادت گذرانیدن، آباد کردن زمین ،زنده کردندارد. احیا در لغت با  اشاره
، ذیل واژه 1382آباد کردن و دایر کردن معنا شده است )معین،  زندگیو  کردن یدارزندهشب

 و آسیب معرض در چیزی که ابدییم معناجا آن و («اِحیاء»، ذیل واژه 1311، دهخدا؛ «اِحیاء»
شود،  انجام آن کردن برپا و کردن زنده جهت در واکنشی و کنش و باشد رفتن بین از و تهدید

به معنای  در اصطلاح« احیای حقوق عامه» (.افتاده معطل زمین کردن زنده) موات احیای مثل
ایجاد موجبات حقوقی امکان استیفا و عینی شدن حقوق بالقوه در وضعیت حقوقی مشخص 

بر وظیفه احقاق معنا که دستگاه قضایی علاوهبرای شهروند از سوی مقام قضایی است؛ بدین
، رسالت احیای ردیگیمو حریمی مورد تعرض قرار  شودیمکه حقی زائل حق، در زمانی
 بر عهده دارد.حقوق عامه را 

ادعا کرد این  توانیمدلیل تعیین تکلیف قانونی برای دولت در این زمینه، از سوی دیگر، به
به معنای تضییع منافع عمومی است.  هاآنهمراه دارد و عدم احیای حقوق، منافع عمومی را به

و  3صل ساختار حاکمیت باید چنان طراحی شود که حقوق عمومی محفوظ بماند. از محتوای ا
که نظام حاکمیتی مکلف به ایفای وظایف  دیآیبرمفصل سوم قانون اساسی و سایر اصول آن 

محوله در خصوص حقوق ملت است و قانون اساسی در سه فاز نسبت به تثبیت حقوق 
عمومی ارائه طریق کرده است: نخست، شناسایی حقوق عمومی )توسط قوای مجریه، مقننه 

ای حقوق )توسط محاکم قضایی از جمله دیوان عدالت اداری( و سوم، و...(؛ دوم، احقاق و ایف
 (.2: 1388، کارنقرهاقامه و احیای این حقوق )

. تعیین نکرده است صراحتبهحقوق عامه را  اکنندهیاحقانون اساسی، نهاد  151اصل  2بند 
ویه و توسط مقنن، ر« احیای حقوق عامه»دلیل عدم تعیین سازوکار مشخص خاصی برای به

عمل نکرده است و تا حدود زیادی بار  مسئلهنحو یکسانی نسبت به این عرف عملی نیز به
اِعمال طرق و و منطبق بر  اندگذاردهمسئولیت چنین امر خطیری را بر دوش دادستان 

بهترین، کارامدترین و  در بسیاری از کشورها، مقام قضایی مذکور، راهکارهای مختلف
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به نیابت از جامعه و به نام  تواندیکه م شودیمبرای تکفل این مهم قلمداد نهاد  نیترمعقولانه
اجرای قوانین، مطابق  برای حفظ حقوق عمومی و نظارت بر، حقوق عامه دفاع و صیانت از

 ینوعشاکی خصوصی نباشد و به د و در مواردی که جرم دارایکنمقررات قانونی انجام وظیفه 
 عموم جامعه و حق و نفع عمومی جامعه،به نمایندگی از  ،اشدبه خسارت جامعه منجر شده ب

 کند. ن جرم اقامه دعواامرتکب علیه
یی در مبحث حقوق عامه صورت گرفته هاپژوهشی اخیر هاسالحقوق عامه در  مسئلهدر 

در این خصوص، بررسی مسئولیت  شدهنیتدو هایاست، اما رویکرد اغلب مقالات و کتاب
؛ لیکن پژوهش مستقل در این 1خاص دادستان، در ایفای حقوق عامه است ورطبهقوه قضاییه و 

حوزه که مفهوم نظری حقوق عامه را بررسی و مراد از حقوق عامه را بیان کند و موانع احیا را 
احصا و ارائه راهکار نماید، تنها یک پژوهشی است که توسط نویسندگان مقاله حاضر و برخی 

حقوق شهروندی؛ از حقوق » ه و در قالب یک کتاب با عنواننویسندگان دیگر تدوین شد
وزارت  المللنیبتوسط معاونت حقوق بشر و امور  راًیاخ ،«ملت تا احیای حقوق عامه

دادگستری و انتشارات حقوقی چاپ شده است؛ اما مقاله حاضر، رویکردی فراتر از کتاب 
خاص،  طوربهدر پی آن است تا  حاضر دارد و با توجه به ارائه مفهوم خاص از حقوق عامه

را بررسی کند که چرا این وظیفه قانونی قوه قضاییه  مسئلهموانع احیای آن را بیان کند و این 
؟ چه موانعی مانع تحقق آن است و برای رفع آن چه اقدامی باید دشوینمنحو مطلوب محقق به

 -حبه و روش توصیفیی و مصااکتابخانهکرد. برای پاسخ به پرسش پژوهش، با مطالعه 
مفهوم و  در از: ابهام اندعبارت هاآن نیترمهمتحلیلی، موانع تحقق احیای حقوق عامه که 

 توجهی به مقوله تفکیک نظارت و دادرسی، تداخلقوانین، بی در تعابیر قانونی، نارسایی
مورد  لیتفصبهاجرایی و ابهام در عملیاتی یا ستادی بودن دادستانی کل،  قوا، مشکلات وظایف

 .شودیمگیرد و سپس راهکارهای تحقق مطلوب آن ارائه بحث قرار می

 . ابهام در مفهوم و تعابیر قانونی۱

قوه قضاییه برای تحقق هدف اصلی خوود یعنوی پشوتیبانی از حقووق اشوخاص و تحقوق       
ین تور یاصول . از اسوت هوا، احیوای حقووق عاموه     وظایفی است که یکی از آن دارعهدهعدالت، 

ی موجود در این زمینه، نبود قرینه یا ادبیات حقوقی مشخص در تبیین مفهومی حقوق هاشچال
 :شودیمعامه است که در ذیل موارد آن بررسی 

 «احیای حقوق عامه». اصطلاح ۱-۱
. اگر در است« احیا»در کنار واژه « حقوق عامه»اولین اصطلاح دارای ابهام، اصطلاح اصلی 
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قانون اساسی در  قانونگذاریکی از معانی آن که مشخصاً مدنظر  تأمل کنیم،« حقوق»مفهوم 
اگر از دوگانه حق مصونیت و حق  2بوده است، جمع حق است. به تعبیر هوفلدی 151اصل 

آزادی -ادعاها. حق-و حق هایآزاد-حقی کنیم، حقوق عبارت است از پوشچشممقاومت 
 آنکهعی خود را به کار اندازند، مشروط بر ی طبیهاییتواناعبارت است از اینکه افراد بتوانند 

بوه آن دسوته ادعاها  -حق (.Hohfeld, 2012: 25ضرری به دیگران نرسانند، مانند آزادی بیان )
که پس از وضع قانون در مورد دو طرف یک قرارداد یا  شودیقانونی گفته م یهااز حق

و طرف دیگر را مکلوف  که یک طرف را مستحق یاگونه؛ بهکندیقرارداد صدق مشبه
متعلق یک حق قانونی،  کهیتر، درصورتبه بیان روشن(. Hohfeld, 2012: 73) گردانودیم

« حق ادعا»قرارداد( از طرف دیگر باشد، به چنین حقی، مطالبه یک طورف قورارداد )یوا شبه
(. یکی از Hohfeld, 2012: 36) . بنوابراین، حوق ادعوا همان حق مطالبه استشودیگفتوه م

اصل  2که قانونگذار در بند  شودیمجا آشکار در این 151ابهامات مفهومی موجود در اصل 
ی مشروع عطف کرده و هایآزادقانون اساسی، احیای حقوق عامه را به گسترش عدل و  151
مشخص نیست علت  چراکهرا فزونی بخشیده است، « حقوق عامه»، ابهام مفهومی مسئلهاین 

به مفهوم جمع -حقوق  کهیدرحالچیست، « ی مشروعهایآزاد»به « حقوق عامه»عطف مفهوم 
گمان در نگارش قانون اساسی، حشو صورت نگرفته ؟ بیاستمفهوم آزادی  دربردارنده -حق

 قانونگذار؛ به این معنا که گرددیبازم« گسترش»به مفهومِ امریِ « آزادی مشروع»است و عبارت 
و « احیای حقوق»در یک بند قاعده حقوقی مقرر کرده است: گویی دو مرحله تکلیف را 

موجب شده است تا نتوان چندان از قرینه  مسئلهرو این ازاین«. گسترش عدل و آزادی»
مقرر در صدر این بند قانونی « حقوق عامه»برای تبیین مفهوم « گسترش عدل و آزادی مشروع»

 یاری جست.
که  است« حقوق عامه»در ترکیب « عامه»ح بخش دوم اصطلاح که ابهام دارد، اصطلا

. شودیمحقوق عامه به کدام دسته از حقوق اطلاق  نکهیاو  اندکداممشخص نیست مصادیق آن 
مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، بحث  مشروح صورتدر 

صوورت  151ل اصو 2طور کلوی، بنود مفهوم احیای حقوق عامه و به در خصوصخاصی 
نگورفته اسوت. در تبیین مفهومی حقوق عامه ادبیات حقوقی چندان مشخصی وجود ندارد و از 

برداشت  ماندیمرو آنچه طرفی قرائن قانونی نیز در تبیین آن بسیار کم و مبهم است؛ ازاین
، حقوق ترمینولوژی حقوقی از حقوق عامه است. دکتر جعفری لنگرودی در اهیروعلمی و 

( و ناظر بر حقوق و منافع 311: 1392ی، لنگرودی جعفرمه را معادل مشترکات عمومی )عا
که میان افراد مختلف مشترک است. برخی نویسندگان نیز با تعریفی مشابه اما  انددانستهعمومی 
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 انددانسوته، حقوق عامه را حق جامعه بر نظم عمومی و امنیت شهروندان خویوش ترخاص
حوقوق عامه اعم اسوت از حقوق اجتماعی،  اندداشوته(. برخی نیز بویان 13: 1391)هادی، 

ترین مصادیق آن. مصداق تا جزئی نیتریکلفرهنگی، سیاسی، دفاعی، اقتصادی، قضایی و ... از 
  (.23: 1388، کارنقرهاتم و اکمل حقوق عامه در حقوق اساسی نمود یافته است )

امعه بر نظم عمومی و امنیت شهروندان خویش نویسندگان نیز حقوق عامه را حق ج
، استدلال متقنی ارائه نشده است )تنگستانی، شدهانیب. گفتنی است در توجیه تعاریف انددانسته

آن  توانینمحقوق عامه، مفهومی است که  رسدیمنظر (. به82: 139۳مرادی برلیان و مهرآرام، 
شر دانست. حقوق عامه مفهومی است که صرفاً منحصر در مفهوم حقوق ملت یا حقوق ب را

 حقوق مصادیق هر دو مفهوم مزبور باشد. بسیاری از دربردارنده تواندیمگستردگی مصادیق آن 
امور  تا گرفته اجتماعی افراد در روابط حقوق ازاند. شده برشمرده اساسی قانون در عامه

 عنوان ذیل همه غیره، و فرهنگی آموزشی، اخلاقی، دفاعی، امنیتی، قضایی، اقتصادی، اعتقادی،
 مصادیق احصای مقام در اساسی قانون البته ؛ردیگیم قرار عامه حقوق گسترده والشمول عام

از تمامی اسناد حقوقی حائز اعتبار در نظام حقوقی  تواندیمنبوده و این حقوق  عامه حقوق
را برشمرد که مربوط به قصد کرده حقوقی « عامه». قانونگذار اساسی با بیان واژه شودمنتج 

و منافع عموم افراد  شودیم؛ حقوقی که در عرصه عمومی روابط جامعه مطرح استعموم افراد 
بالاطلاق معادل حقوق شهروندی  توانینمدر آن دخیل است. همچنین حقوق عامه را 

پنداشت. چراکه حقوق شهروندی مفهومی است که در ادبیات حقوقی کشورمان چندان 
رو با تعمق بر آنچه مقصود ست و در فرهنگ حقوقی غرب ریشه دارد و ازاینمصطلح نی
دریافت که قانون اساسی چنین مفهومی از حقوق عامه  توانیمقانون اساسی است،  قانونگذار

 را قصد نکرده است.
از میان مفاهیم نزدیک به حقوق عامه، حقوق عمومی بیشترین قرابت  رسدیمنظر به

نیز همین « احیای حقوق عامه»وق عامه دارد و منظور از حقوق عامه در وظیفه معنایی را با حق
در حوزه عمومی که بستر منافع عمومی و حقوق عامه است، هنجارهای حقوق  3مفهوم است.

(. Hall, 1943: 757) استحمایت از منفعت عمومی جامعه  درصددعمومی حاکمیت دارد که 
ای مرسوم باشد، در حقیقت، منافع تمامی افراد جامعه کسی که در حوزه عمومی ناقض هنجاره

ی از این تخلف و بخشش خاطی وجود ندارد؛ پوشچشمامکان  رونیازاکند و را پایمال می
ی تخلف از هنجارهای حقوقی حوزه عمومی که موجب تضییع حقوق هاتیمحروم، رونیازا

-Linden, 1976: 834ی باشد )و شدیدتر از حوزه خصوص ترگسترده تواندیم، شودیمعامه 

 و این مقتضای عدالت و لازمه احیای حقوق عمومی افراد جامعه است. (835
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 در حیطه وظایف دادستانی« احیای حقوق عامه». عدم حصر قانونی تکلیف ۱-۲
قوانون اساسوی، رویوه جواری      مجموعه مذاکرات مجلس تودوین قانون اساسی، نگاهی به 

عنووان  کوه از آن بوه   ،«دادستان»، دهدیمنشان  کشورمان ییم قضاساله نظا 81و پیشینه  حقوقی
به نیابت از  تواندیی است که میقضا صلاحیمقام ذ ،شودییاد م« وکیل عامه»یا « العمومیمدع»

در  چراکوه  0.دار ایون رسوالت خطیور باشود    حقوق عامه پرچم جامعه و به نام دفاع و صیانت از
 انتظوامی،  -امنیتوی  مقوام  یک یا ضابط یک نه پیشینه، دادستان دیدگاه عامه و در عرف مبتنی بر

 منتخوب  چه) در ارتباط با حقوق شهروندی است مردم حقوق مدعی و عمومی وکیل یک بلکه
 . (قضا قوه سیرئ یا دادگستری وزیر نقش در چه باشد، منتصب یا

حیای حقووق  نحو کلی و بدون قرینه مفهومی یا منطقی چندان مشخصی، اقانون اساسی به
عامه را در حیطه وظایف قوه قضاییه گذارده است و مسلماً ایفای این تعهد بسیار مهم، مستلزم 
سازوکاری مشخص است؛ اما شمول کلی و ابهام مقرر در حکم قانونی مذکور، ایون چوالش را   

 به رویه و نگرش مقنن نسبت به مقتضیات« احیای حقوق عامه»که تبیین مفهومی  کندیمایجاد 
آن اسوت کوه چوه     شودیمو دیگر سؤالی که در این زمینه مطرح  گرددیبازمروز نظام حقوقی 

اند؟ و در قوه قضاییه چه سازوکاری بایود نسوبت بوه    مقام یا مقاماتی ملزم به ایفای این تکلیف
، شوود یمو ها و مسائل متعدد دیگری که مطورح  ی شود؟ پاسخ به این پرسشنیبشیپ مسئلهاین 

مسوتلزم تبیوین حقووقی    « احیای حقوق عامه»ن موضوع است که کلیت و ابهام عبارت ای انگریب
عمل است تا از نبود حکم قانونی واحد، مشخص و ثابت و عدم انسجام عملیاتی آن ممانعت به

آید. این مهم در وهله نخست بر عهده مجلس شورای اسلامی به طریق وضع قوانون مشوخص   
این نظر را نیز مطرح کورد   توانیمدر قوانین، « حقوق عامه»تولی . نظر به عدم تبیین نهاد ماست

است، صیانت از  العمومیمدعکه اگرچه احیای حقوق عامه مستلزم اقامه دعوای عمومی توسط 
اصول   2در بنود   مسوئله و ذکر این  ردیپذیماین حقوق، از سوی تمامی مقامات دولتی صورت 

ی اسوت کوه در حووزه    افوه یوظوی دادسوتان، بیوانگر   بر لزوم رسیدگی قضایی از س، علاوه151
از احیوای حقووق عاموه     آنچوه . ردیو گیمو تکلیف نظارتی قوه قضاییه بر اَعمال اشوخاص قورار   

و هوم   شوود یمو تنیده است که هم نظارت بر اَعمال اشخاص را شامل هم، دو فرایند بهدیآیبرم
 رد.اقدامات دادستان در رسیدگی قضایی به موضوع را در بردا

 قانون اساسی ۱51و  1۱. نسبت منطقی میان اصول ۱-3
جایگاه اصلی قوه قضاییه در نظام حقوقی  کنندهنییتبقانون اساسی که  11مطابق اصل 
 نیطبق مواز باید است که یدادگستر یهادادگاه لهیوساعمال قوه قضاییه به»کشورمان است، 

 یاجرا وگسترش  ی وق عمومحقو حفظ و یوفصل دعاوبه حل و شود لیتشک یاسلام
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در قانون اساسی بیانگر توجه « حقوق عمومی»تصریح بر «. بپردازد یاله حدوداقامه  وعدالت 
احیای حقوق »اساسی به مقوله حقوق عمومی افراد است و تقریر عبارت  قانونگذارخاص 

ابه تقریر که مش 151اصل  2در بند « مشروع یهایآزاد وگسترش عدل » همراه عبارتبه« عامه
نزدیکی  انگریب، است 11در اصل « عدالت یاجرا وگسترش »در کنار « حفظ حقوق عمومی»

  معنای حقوق عامه به حقوق عمومی است.

 
و « حقوق عامه»و ارتباط منطقی میان اصول مذکور شاید بتوان دو مفهوم  نهیقربا این 

اً نوعی تفسیر لفظی مبتنی بر صرف مسئلهرا به یکدیگر نزدیک کرد؛ اما این « حقوق عمومی»
 اگر هم 151و  11ی قانونی است. نسبت منطقی میان اصول هاگزارهارتباط منطقی میان 

، اما مشکل دهدیمباشد، صرفاً قرابت معنایی حقوق عامه و حقوق عمومی را نشان  ریپذهیتوج
آن چندان  تبیین و احصای مصادیق آن همچنان محل مناقشه بوده و چالش حقوقی حاصل از

برطرف نشده است. اما به هر حال فارغ از مصادیق حقوق عامه، مشکل دیگری که با آن 
تاکنون رایج شده تأکید بر نظارت و اقامه  آنچهمواجهیم، فرایند و روند تضمین این امر است. 

؛ اما با توجه به تحدید شمول ردیگیمحقوق عمومی افراد است که از سوی دادستان صورت 
و تحقق این امر را با مشکلات اجرایی مواجه  ستینرویه چندان مناسبی  151اصل  2ند کلی ب

 ساخته است.

 . روند تضمین و تأمین حقوق عامه۱-۴
مستلزم طی فرایند قانونی و روند حقووقی خاصوی   « احیای حقوق عامه»شک انجام تکلیف بی

شود؛ تضومین حقووق عاموه خوود     ی نیبشیپاست که باید از سوی دولت و در دستگاه قوه قضاییه 
و خود احیای حقوق عامه نیز روند مختص به  استکه احیا، یکی از مراحل آن  طلبدیمفرایندی را 

کلی مشتمل بر نظارت و دادرسی است. در نگاه تحلیلی به مفاد قانون اساسوی   طوربهخود دارد که 
سه حوزه مکمل شامل شناسوایی و  قانونگذار در روند تضمین و تأمین حقوق عامه،  رسدیمنظر به

طولی در کنار یکدیگر ملحوظ نظر  صورتبهادای حقوق عامه، احقاق و استیفا و سوم احیای آن را 
  ( که بحث احیا سومین مرحله از این مراحل است.۳: 138۳، کارنقرهقرار داده است )
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توا زموان    وانود تینمو به رسالت قوه قضاییه در احیای حقوق عامه، دسوتگاه قضوا    با توجه
احقواق و اسوتیفای حقووق عاموه      درصددپایمال شدن حق، اقدامی نکند و پس از تضییع حق، 

برآید! بلکه فراتر از آن نقش دستگاه قضا احیاگری و اقامه حقوق مردم است؛ یعنی حتی پویش  
از آنکه فعل یا ترک فعلی صورت پذیرد که حاصل آن تضییع یوا تعطیول حقووق عاموه باشود،      

رای مثوال هور فورد حوق     بو ، کنود یمو ایون حقووق    اقاموه ی احیا و نوع بهقضا مبادرت  دستگاه
ی حق برخوورداری از محویط زیسوت    هارشاخهیزبرخورداری از هوای پاک را دارد که یکی از 

سالم است. قوه قضاییه قبل از تضییع این حق و آلودگی هوا باید حوق فورد را احیوا کنود و بوا      
عمل آورد. اغلب چنین مسائل اجتمواعی شواکی   لودگی هوا ممانعت بهاقدامات خود، از ایجاد آ

شواکی   نکوه یافراتر از احقاق و استیفاست، یعنی بدون  مسئلهکه  جاستنیاخصوصی ندارد و 
خصوصی در بین باشد، مقام و نهادهای صلاحیتداری وجود داشته باشد تا بتواند بوه نیابوت از   

از  لکه به اقامه و احیوای حقووق ایشوان مبوادرت ورزد.    ها صیانت کند و بجامعه، از حقوق آن
به دادستان معطوف شوده اسوت،    هانگاه، در مقوله احیای حقوق عامه دیآیبرمقوانین موضوعه 

این در حالی است که قانون اساسی، قوه قضاییه را مرجع احیای حقوق عامه قورار داده اسوت،   
است. مطابق قانون آیین دادرسوی کیفوری    صراحت مشخص نشدهاما اهرم ایفای این رسالت به

 درخواست و دعوا اقامه و دادستان عهده بر عمومی حیثیت جهت از دعوا اقامه و متهم تعقیب»
 ...منظوور  بوه » و  5«اسوت  خصوصی مدعی یا شاکی با خصوصی حیثیت جهت از متهم تعقیب
چنوین   1«.شوود موی  شوکیل ت دادسرا... ... مورد، این در لازم دعوای اقامه و عمومی حقوق حفظ

صوحیح باشود، چراکوه اولاً     توانود ینمو چندان « احیای حقوق عامه»برداشت مضیقی از عبارت 
اساسی، وظیفه احیای حقوق عامه را در ید اختیارات دادستان محصور نکرده است و  قانونگذار

تنهوا در یود    ثانیاً اینکه اگر مفهوم حقوق عامه را حقوق عمومی تلقی کنیم، تضمین این امور را 
و  شوود یمو پنداشت؛ بلکه قوه قضاییه، اهرم قضایی این امر تلقی  توانینماستیلای قوه قضاییه 

در حدود اختیوارات قوانونی متکفول بخشوی از      ستیبایمصد البته که نهادهای غیرقضایی نیز 
 ی چنین امری باشند. هاتیمسئول

رسمیت شوناختن قاعوده اعولام جورم     موضوع شایان توجه دیگر در این زمینه، اینکه با به 
ی جرم از جنبه خصوصوی آن در حقووق اسولام، ایون تمییوز و      اللهحقعمومی و تفکیک جنبه 

از مطالبوه ضورر و    نظور صورف جدایی در قوانین کشورمان نیز نمود یابد و در مواردی که جرم 
باشود،   ی برخووردار اللهو حوق زیان شخصی، واجد حیثیت عمومیت بوده و از جنبه عمومی یوا  

 از بسویاری  باید به نیابت از جامعه به اعاده و استیفای حقووق موردم برخیوزد. در    العمومیمدع
 خصوصوی،  شواکی  گذشوت  وجود با حتی دارند، الناسیحق و یاللهحق جنبهجرائم  که مواقع
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 جرمی، وقوع از آگاهی یا جرم کشف با دادستان. دارد وجود دادستان برای موضوع تعقیب حق
 او نظور  بوا  تحقیقات کند، نظارت تحقیقات اجرای حسن بر و کرده تعقیب را آن ستا موظف
 موافوق  را حکوم  اگر. کندمی کیفر تقاضای مختلف هایدادگاه از آن به نسبت و شودمی تکمیل
. کنود می اجراآن را  نهایت در و کندمی یدنظرخواهیتجد تقاضای و شکایت آن از نداند، قانون

 موردم،  از نماینودگی  به و است «اجتماع وکیل» مزبور وظایف انجام در دستاندا خلاصه،طور به
 .کندمی اقدام قانون تجویز به

مهمی که کمتر مورد توجه قرار گرفته، نظارت بر رفتارهوای اشوخاص    مسئلهدر این میان، 
د، متکفل تمام وظایف منتج از امر احیای حقوق عامه باشو  تواندینمدر جامعه است و دادستان 

زیرا اگر چنین امر مهم و حیاتی با گسترگی تکالیفی کوه در پوی دارد، تنهوا بور دوش دادسوتان      
زموان از هودف    مورور  بهدهد و در نهایت گذارده شود، کیفیت اِعمال این تکلیف را کاهش می

 آن را. حتی اگر احیای حقوق عامه را واجد شأن قضایی تلقی کنیم و میشویماصلی مقنن دور 
قرار دهیم، نباید وظایف تمامی ارکان جامعه از جمله نهادهای دولتی  هادادستانبر دوش  صرفاً

ابزارهای نظارتی و اعلانی برای یاری دادستان در ایفای  عنوانبهو مردمی را در تسهیل این امر 
را مشوتمل بور نظوارت و دادرسوی     « احیای حقوق عامه»این تکلیف، نادیده بگیریم. اگر فرایند 

اریم، در این صورت ایفای بخش اعظم امر نظارتی بر دوش نهادهای مردمی و دولتی اسوت  پند
تا وی مراحل دادرسوی را   سازندیمکننده حقوق عامه مطلع امر تضییع هرگونهکه دادستان را از 

 وکیل عموم مردم و در جهت حفظ منافع عمومی طی کند.  عنوانبهبرای احیای این حقوق 

 وانین. نارسایی در ق۲

چالش در احیای حقوق عامه را نارسایی در قوانین دانست. اساساً  نیترمهمشاید بتوان 
مقنن به این مسئله توجه خاصی مبذول نداشته و قواعد حقوقی مبهم و پراکنده در قوانین 
موضوعه وجود دارد که اغلب ناظر بر دادرسی دعاوی عمومی از سوی دادستان است. نبود 

و فرایند تحقق آن اعم از روند نظارتی و « احیای حقوق عامه»بیین امر مهم قانون خاص در ت
رو کرده و رویه قضایی نیز در ایفای این ی بسیاری روبههاچالشرا با  مسئلهدادرسی، این 

تکلیف قانونی، بیشتر بر هنجارهای حقوقی حاکم بر دادرسی دعاوی عمومی توسط دادستان 
این حوزه صرفاً بر اقدامات قضایی دادستان اکتفا شده است. با متمرکز شده است و عملاً در 

 تحقیقات مجرمان، تعقیب جرم، کشف یعنی دادرسی پنجگانه مراحل توجه به قوانین، در
 و تعقیب مرحله دو در دادستان حکم، اجرای نهایت در و حکم صدور دادرسی، مقدماتی،

 یا دادستان نیز دیگر مرحله سه در. دارد اساسی نقش و موضوعیت و محوریت حکم، اجرای
 و کنترل و نظارت اصل دو بر مبتنی نقش این که دارد فعال و کنندهتعیین اثرگذار، نقش دادسرا
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 انقلاب، و عمومی دادگاه تشکیل قانون 3 ماده« الف» بند در. است ریاست با توأم مواردی در
 دادستان مرحله این در. ستا شده بینیپیش دادسرا وظایف از یکیعنوان به «جرم کشف»

 اشخاص جلب و منازل بازرسی ؛۳دارد بر عهدهرا  مشهودجرائم  در ضابطان اقدامات بر نظارت
 بر ریاست و نظارت. پذیردمی صورت دادستان مخصوص اجازه با غیرمشهودجرائم  در نیز

 1۳ و 15 مواد در که است دادستان عهده بر جرم کشف مورد در هاآن تعلیمات و ضابطان
 یا انجام دستور تواندمی این مقام قضایی. است شده بینیپیش 1392 کیفری دادرسی آیین قانون

 «تعقیب» مرحله در وی 8بخواهد. ضابطان از را دلایل یآورجمع و مقدماتی تحقیقات تکمیل
 نقش ترینمهم پس. اوست عهده بر تعقیب نهاد شود و ریاستمی نامیده تعقیب مقامعنوان به

 مأموریت جزایی، امر تعقیب دیگر عبارتبه است،جرائم  تعقیب یا متهم تعقیب دادستان
 . است دادستان عمده و مخصوص

 مخل عوامل رودرروی که است آزادی از برخورداری یهاکنندهنیتضم از یکی دادستان
 به ورود وظایف متعددی مانند حق کشور کل دادستان موجود، قوانین در. ستدیایم آزادی
احاله پرونده ، 11ستاد مبارزه با مواد مخدر ، عضویت در9تربیتی و تأمین مؤسسات وها زندان

، 11دادگاه انتظامی کارشناسان به دادگاه عالی انتظامی قضات یتخلف دادستان یا اعضا
در  مانند عضویت مرتبط با حقوق عامه یهاونیسیها و عضویت در مجامع و کمنمایندگی

 خرید قانون کمیسیون در ، عضویت12تملیکی اموال فروش و آوریجمع زمانسا عمومی مجمع
و ... دارد که این وظایف و  10رقابت عالی شورای در ، عضویت13کشاورزی اراضی

 قبال در دادستان صیانتی نقش ایفای به نسبت مقنن که است کلی نگاه بیانگر ،15اختیارات
 ملت، حقوق به نگرانی نسبت ابراز با سیاسا حقوق نظام. است برگزیده شهروندی حقوق

 حسن» و «امور جریان حسن بر نظارت» وظیفه. است کرده ینیبشیپ را مؤثری یهانیتضم
 که کند مراقبت العمومیمدع که معناست این بر ناظر است،دار عهده دادستان که «قوانین اجرای

 تضییع به را که خودسرانه و عادلانهنا یهاهیرو و روندها اجرا، و تقنین حیطه در اقتدار ابزار
 . نکند طی ،شودیم منتهی شهروندان حقوق

جای بسی سؤال است که چرا تاکنون قوانین موضوعه با وجود اهمیت حقوق عامه، توجه 
؟ برای نمونه در اندنداشتهخاصی به این مفهوم، تبیین آن و ترسیم دقیق و مشخص فرایند آن 

کار نرفته و تنها در آیین دادرسی اصلاً به« حقوق عامه» 1392قانون مجازات اسلامی مصوب 
 و خیریه امور دولت، به راجع دعاوی و عامه حقوق موارد در هرگاه»کیفری، مقرر شده است: 

 و شود صادر قطعی حکم سرپرستیب غایب مفقودالاثر و محجورین امور و عامه اوقاف
طور به دهد تشخیص قانونی یا و شرعی زینموا بیّن خلاف را مذکور حکم کشور کل دادستان
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 صورت در کشور عالی دیوان. دینمایم را حکم نقض درخواست کشور دیوان عالی از مستدل
 همعرض شعبه به مجدد رسیدگی جهت را پرونده و نقض را صادره رأی تقاضا، پذیرش
درسی مدنی نیز به در قانون مدنی و آیین دا 11«.دینمایم ارجاع قطعی حکم صادرکننده دادگاه

توجهی به چنین مسئله مهمی قانونی و نیز بی خلأی نشده است. این سطح از ااشارهاین مفهوم 
دلیل به هم آنموجب شده است تا صرفاً این تکلیف قانونی منحصر در دادستان تلقی شود که 

امر مهم در نظام ی یک جابهدر قوانین چندان روند مشخصی ندارد و عملاً  هایینارسا گونهنیا
ی در وظایف دادستان تعریف شده است. اهیروکلی و  صورتبهی و اهیحاش مسئلهحقوقی، به 

مضیق تفسیر کنیم، آنگاه اولاً شمول کلی حکم قانون  طوربه گونهنیااگر احیای حقوق عامه را 
؛ میادهراساسی را محصور و محدود بر اقدامات قضایی دادستان در امر احیای حقوق عامه ک

؛ ثالثاً از امر نظارتی نهادهای دولتی میادهمختصر و بسیار کلی، فرایند آن را احصا کر طوربهثانیاً 
که هر سه این موارد از اشکالات  میاماندهو مردمی در تسهیل ایفای این وظیفه خطیر، غافل 

 دلیل نارسایی قوانین پدید آمده است.اساسی است که به

 قوله تفکیک نظارت و دادرسیتوجهی به م. بی3
چندگانه باشد و  تواندیماحیای حقوق عامه مستلزم امر نظارت و دادرسی است. نظارت 

بسیار هم امر مطلوبی است. تداخل  بساچهدر امر نظارت اشکالی ندارد و  هاتیصلاحتداخل 
لزم به ی منوعبهوظایفی که میان نهادهای مختلف ایجاد شده این است که هریک خود را 

و از ابزارهای قانونی خویش نسبت به مقابله با اقدامات  دانندیماز حقوق عمومی افراد  انتیص
برخوردهای قانونی نهادهای دیگر در  کهیدرحال. کنندیمناقض حقوق شهروندی استفاده 

و موارد نقض حقوق عمومی  است، موجه هاآنحدود مجوزهای قانونی در حیطه صلاحیت 
، باید از طریق دادستانی پیگیری و اقدامات استطرح شکایت و طی فرایند دادرسی که مستلزم 

دادستان باشند و  رسانیاری ینوعبهقانونی لازم صورت پذیرد. باید همه نهادها در امر نظارت 
وی را از موارد تضییع حقوق عامه باخبر سازند. اما متأسفانه امر نظارت بر اعمال اشخاص، 

. اندگذاردهو حتی بخش اعظم این امر را صرفاً بر عهده دادستان  ردیگینمرت چندان دقیق صو
با  هم آنبا توجه به حجم عظیم تکالیف دادستانی، محول کردن این امر تنها بر دوش یک مقام 

، عملاً موجب تضعیف تحقق استاین درجه از اهمیت که منافع عمومی جامعه در آن دخیل 
 . دشویمقانون اساسی  151ل اص 2خواست مقنن در بند 

 . تداخل وظایف قوا۴

، تداخل استی اِعمال آن هاچالشاز دیگر مسائلی که در امر احیای حقوق عامه از جمله  
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بر عهده قوه  151اصل  2در وظایف قواست. اگرچه قانون اساسی، این تکلیف را مطابق بند 
ان دولت در این مورد مواجهیم. قضاییه گذارده است؛ اما در عمل با تداخل اقدامات ارک

و همچنین نهادهای وابسته به قوای  18، نهاد ریاست جمهوری1۳بشردوستانهستادهای حقوق 
مجریه و مقننه که بعضاً متکفل امر صیانت از حقوق شهروندی هستند، در موارد بسیاری خود 

نحوی از و هریک به دانندیمرا صالح به رسیدگی نسبت به موارد تهدید یا تضییع حقوق عامه 
موجب شده که در عرصه تضمین حقوق  مسئله. این کنندیمانحا در این موضوعات دخالت 

و  داندیمرو باشیم که هریک به نوبه خود، خود را صالح در امر عامه با بازیگران مختلف روبه
 .دشوینمفرایند واحدی که باید از رهگذر دادستانی صورت پذیرد، متحقق 

ی هاتیصلاحب تداخل وظایف در مورد صیانت از حقوق عامه، میان حوزه غال هرچند
ی صلاحیت در درون ارکان قوه قضاییه نیز هاحوزه، اما این امر بعضاً متوجه شودیمقوا حادث 

 15 بند اجرایی به دستورالعمل توانیمی وظایف(. برای نمونه سازماندرون)تداخل  شودیم
اشاره کرد که  1383 مصوب شهروندی حقوق حفظ مشروع و یهایآزاد به احترام قانون

 حفظ و مشروع یهایآزاد به احترام قانون اجرای حسن بر نظارت برای آن، 1مطابق ماده 
 شورای اعضای از مرکب قانون این 15 بند موضوع «مرکزی نظارت هیأت» شهروندی، حقوق

با وظایف دادستانی در احیای  تواندیماقدامات این هیأت  .شودیم تشکیل قضاییه قوه معاونان
حقوق عامه تداخل بیابد و صلاحیت موازی نسبت به موارد تضییع حقوق عمومی ایجاد کند؛ 

است « نظارتی»قانون مذکور، صلاحیت این مرجع  2اما نباید فراموش کرد که مستنبط از ماده 
ل بر دادرسی و بر امر نظارت، مشتمو احیای حقوق عامه امری قضایی است که علاوه

رو نظارت این هیأت، در طول دادرسی عمومی از است. ازاین العمومیمدعدادخواهی از سوی 
در امر  تواندیممعنا که هیأت نظارت مرکزی و نه در عرض آن؛ بدین استسوی دادستان 

 نظارت، دادستان را یاری رساند و موارد تضییع حقوق عامه را به اطلاع وی برساند تا مراحل
 دادرسی عمومی برای آن از سوی دادستان پیگیری شود و صورت پذیرد. 

 و جامعه نیاز اشاره کرد که براساس« ستاد حقوق بشر قوه قضاییه»به  توانیم نیهمچن
 در شهروندی حقوق و مردم حقوق از قانونمند دفاع و بشری حقوق مسائل تبیین ضرورت

 ضمن ملی، امنیت شورای عالی مصوبه براساس 19یافته است. سامان یالمللنیب مجامع و داخل
 شده، معرفی بشر حقوق مسائل تمام در کشور رسمی و ملی مرجععنوان به ستاد اینکه

. است شده تأکید و تعریف ستاد این با ربطیذ یهاارگان تمام هماهنگی و ارتباط ضرورت
 151 اصل براساس و ملی یتامن شورای عالی 035 مصوبه از برگرفته بشر حقوق ستاد نامهنییآ

 و اجتماعی فردی، حقوق پشتیبان قضاییه قوه» :ندکیم تأکید است که شده تنظیم اساسی قانون
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 و عدل گسترش و عامه حقوق احیای به موظف نیهمچن و عدالت به بخشیدن تحققمسئول 
 امور کلیه پیگیری و هدایت طراحی، ستاد، یهاتیولئمس و . وظایف«است مشروع یهایآزاد

 هماهنگی و همکاری با یالمللنیب و خارجی داخلی، سطح در بشر حقوق ستاد به مربوط
در امر  تواندیمفعالیت این ستاد نیز مانند هیأت نظارت مرکزی  21.است ربطیذ یهادستگاه

نظارت برای ایفای احیای حقوق عامه از سوی دادستان کمک کند، اما در عمل، تداخل وظایف 
 .داندیمآید و ستاد، خود را صالح بر احیای حقوق بشر یوجود مبه

قانون  1۳1. مطابق اصل هاستدادستانمصداق دیگر، تداخل وظایف نظارتی قضات با 
 باکه مخالف  یدولت یهانامهنییآ و هانامهبیتصو یاجرا ازاند ها مکلفقضات دادگاه»اساسی: 

 و کنند یاست خوددار هیقوه مجر اراتیتاخ حدود ازخارج  یا یمقررات اسلام و نیقوان
رو چنانچه ازاین«. کند تقاضا یعدالت ادار وانید از رامقررات  گونهنیابطال ا تواندیهرکس م

مقرره دولت با یکی از موارد حقوق عامه مقرر در فصل سوم قانون اساسی )حقوق ملت( مغایر 
که در صراحت طورهمانو  کندینمتناد داند و بدان اسباشد، قاضی، مقرره را فاقد اعتبار می

را از دیوان عدالت اداری درخواست کند.  آنابطال  تواندیمق.ا مقرر شده است،  1۳1اصل 
این نظارت قضایی کلی قضات در تداخل با نظارت قضایی دادستانی در این حوزه است: 

دولت، ی سراسر کشور تشخیص دهند که مصوبات هیأت هادادستانچنانچه هریک از »
ی اجرایی مقرر در هادستگاهی که از سوی امصوبهی هر طور کلبهو  هانامهبخشیا  هانامهنییآ

قانون مدیریت خدمات کشوری صادر گردیده، موجبات نقض حقوق عامه را فراهم  5ماده 
مستدل جهت اقدام مقتضی  طوربهی مستندات قانونی، مراتب را آورجمعنموده است، پس از 

ی اصلی که در این نظارت هاتفاوتاز جمله  21«.دینمایمستان کل کشور منعکس به داد
دادستان با نظارت کلی قضات وجود دارد، این است که اولاً، نظارت قضات موردی است، اما 

؛ ثانیاً، فعالیت اصلی قضات، اصدار حکم نسبت به دعاوی استنظارت دادستان کلی و فراگیر 
 هاآنچنین نظارتی را در گستره فعالیت اصلی قضات، به  توانینم مطروحه در دادگاه است و

نسبت داد. همچنین قضات در طرح مستقیم شکایت نسبت به مقرره در دیوان عدالت اداری، 
و نه در مقام قاضی )به همین منظور است که قانون اساسی  کنندیمدر مقام یک شهروند عمل 

 ستفاده کرده است(.ا« هر کس»، از واژه 1۳1در ادامه اصل 

 . مشکلات اجرایی5
 مورد در لازم اطلاعات معمولاً اما است، مردم حقوق اجتماع و مدافع حقوق حامی دادسرا

با نگاهی گوذرا بوه وضوعیت    . گیردمی قرار شهروندان اختیار در کمتر قضایی، نظام از رکن این
نحوو  را بوه  العمووم یمودع قوه که ما ظرفیت بال شودیممصادیق حقوق عامه در جامعه، استنباط 
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ی سراسور کشوور )   هادادستانکار نبرده و از شأن و جایگاه دادستان کل و مناسب و مطلوبی به
دادستان نظامی و ...( در جهت صیانت از حقووق عاموه    31دادستان شهرستان و  351قریب به 

بوا   وهووا آبت و خواک،  مثال در زمینه حفظ محیط زیس طوربه(. 1389 ،کارنقره) میانبردهبهره 
، اموا از  شوندیماینکه افراد در طول روز با موارد متعددی از نقض حق بر محیط زیست مواجه 

بوا   دانندینموظایف دادستان در این زمینه و امکان احیای این حق توسط وی اطلاعی ندارند و 
ی خوود و سوایر   مانع تضییع ایون حوق اساسو    توانندیمبه نهاد مذکور،  مسئلهاعلام صرف این 
 شهروندان شوند.

قانون اساسی و وظوایف و اختیوارات دادسوتان کول در قووانین       111با امعان نظر به اصل 
نسوبت بوه ایفوای نقوش      توانود یمو قوانون آیوین دادرسوی کیفوری، ایون نهواد        ژهیوبهمختلف 

 یهوا اهورم  کوه یدرصوورت ی در گستره کشوری به احسن وجه انجام وظیفه کند و العمومیمدع
ی سراسر کشور( از انجام امور محوله توسط دادسوتان کول اسوتنکاف    هادادستانعملیاتی وی )

ورزیدند، از ضمانت اجرای خاص خویش )تعقیب انتظامی، تغییور سومت یوا مأموریوت و ...(     
 کشوور  کول  دادسوتان »، 1392قانون آیین دادرسی کیفوری مصووب    291اقدام کند. مطابق ماده 

 عموومی  حقوق به وارده خسارت و ملی مصالح و منافع اموال، به جعراجرائم  در است مکلف
 و پیگیوری  المللیبین یا و خارجی داخلی، صلاحذی مراجع طریق از دارد دعوا طرح به نیاز که

 «. نماید نظارت
و مقاومت آن در  هیقوه مجرچالش اجرایی دیگر در نظارت دادستان بر حقوق عامه، تقابل 

دادستانی است. برای نمونه در حوزه اقدامات عمرانی شهرداری که در ایون   برابر نفوذ و کنترل
ی هاپروژههرگاه »مثال  طوربه. شودیمحوزه، بسیاری از مسائل متعارض با حقوق عامه حادث 

 هوا بوسوتان و اماکن عمومی هماننود   هاپل، معابر عمومی، هاابانیخ، هاجادهزیرساختی از قبیل 
پوس از بررسوی    اندمکلف هادادستانباب تضییع حقوق عامه مطرح گردد، نحوی باشد که اسبه

ی آورجموع لازم و عندالاقتضا جلب نظر کارشناس و اخذ توضیح از طریق قرارداد، نسوبت بوه   
اگور در اجورای   »و  22«مدارک و مستندات اقدام و مراتب را به سازمان مربوطه منعکس نماینود 

صورت گرفته باشد و نقض قوانین و مقررات مطرح  المالتیبی مزبور، تضییع حقوق هاپروژه
شود، حسب مورد در خصوص نقض مقررات کیفری ضمن تشکیل پرونده مطابق قانون آیوین  

و در مورد نقض مقوررات اداری موضووع بوه مراجوع      ردیگیمدادرسی کیفری، تعقیب صورت 
می مراتب جهوت طورح   . در صورت تضییع اموال دولتی و عموشودیممنعکس  ربطیذاداری 

مشوکلی کوه در ایون     23«.گرددیممنعکس  مسئولی هاسازمانمستدل به  طوربهدعوای حقوقی 
ی دولتی حائز پیچیدگی خاصی است و در موارد هاپروژهموارد وجود دارد این است که اغلب 
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ک و نیز تا به هر نحو ممکن از ارائه اسناد و مدار ندکیمتضییع حقوق عامه، بعضاً دولت تلاش 
توضیحات روشن و مشخص سر باز زند و از این طریق عمولاً نظوارت دادسوتانی بور اجورای      

کوه حتوی بوا وجوود      نود کیمایجاد   معضلی دولت را ناکارامد کند. این امر در جایی هاپروژه
 یامسوئله پیگیری زیاد دادستانی )با اینکه مشغله بسویاری دارد و در بسویاری از مووارد، چنوین     

تا موضووع را بوا طفوره رفوتن از ارائوه توضویحات و        ندکیمعملاً میسور نیست( دولت تلاش 
مدارک و نیز ایجاد پیچیدگی، فرایند نظارت را اطالوه ببخشود و دادسوتانی را عمولاً از نظوارت      

به ابزار امعان نظر کارشناس مجهوز شوود،    تواندیمحسب مورد دادستانی  هرچندمؤثر بازدارد، 
کوارایی لازم را داشوته باشود، خوود      تواندیمتا چه حد مداخله کارشناس در موضوع  هنکیااما 

محل تأمل است. با این حال در قانون برای ارائه اسناد و مدارک به دادگاه توسوط مقوام دولتوی    
بورای تقویوت نظوارت     توانود یمو است و این امر  شده نییتع، ضمانت اجرا و مجازات ربطیذ

قوانون آیوین دادرسوی مودنی، اسوتنکاف       212مناسبی باشد؛ به موجب ماده  دادستان اهرم فشار
موجوب   ،دارد بر عهدهآن را ارائه  تیولئکه مس یکساز تسلیم سند به دادگاه از سوی  رموجهیغ

همچنوین مطوابق بوا ذیول      خواهد شد. سال کیماه تا  شش از یانفصال موقت از خدمات دولت
موتهم از   یخلاص یبرا استنکاف مقام مسئول، گونهنیانچه آیین دادرسی کیفری، چنا 153ماده 

 از سوه  یعموم ای ینباشد، حسب مورد به انفصال موقت از خدمات دولت تیمحاکمه و محکوم
 .شودیسال محکوم م کیماه تا 

اتخواذ کورد، الوزام دولوت بوه       توانیمیی که در مقابله با مشکل مذکور هااستیسیکی از 
ی تمامی تصمیمات، اقدامات و فرایندهای اتخاذی خود سازروشنو  20«اصل شفافیت»رعایت 

 ,Curtin & Wessel, 2005: 39; Hofmann,  Rowe & Türk)تا امر نظارت تسهیل شود  25است

 اسورار ی افشوا  عودم  ،نیز مطورح اسوت   لاکامنیی قضا هیرودر  آنچههمانند  البته. (170 :2011
 کهی اطلاعاتی عموم مصلحت اصل مطابق که شودمی محسوب اصل نیا بر ییاستثنا محرمانه،

اصول  »، توجه ویژه بوه  نیابر علاوه 21.دنشو افشا دینبا شود،یم منجری عموم نظم در اخلال به
نیز راهکار بسویار مهوم دیگوری اسوت کوه در صویانت از حقووق عاموه بسویار           2۳«پاسخگویی

 ارائوه  جهوت  در بایود  شود،یم ذارواگی دولت مقام به قانون موجب به کهی اریاختراهگشاست. 
 میتصوم  ایو  اقدامهرگونه  به نسبتی مقام نیچن روازاین شود؛ اِعمال جامعه بهی عموم خدمت

 & Bamforth ) باشد پاسخگو باید و است مسئول ،یو به شدهمحول فیتکال به نسبتی مقتض

Leyland: 2013, 30-31) .یعمووم  قووق حی کلو  اصوول  از منتجی ادار مقامیی پاسخگو اصل، 
 تحقوق  بوه  توانود یم تیمسئول تصور با تنها قانون ازی ناش اقتدارهرگونه  که است این بر مبتنی
 ) آوردیمو  دیو پد را قودرت  اسوتبداد  موجبات صورت نیا ریغ در ؛شودمنجر  قانون تیحاکم
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Matei, Vašiček & Kaštelan-Mrak, 2011: 215 .)تیشوفاف  اصل امتداد در ینوعبه اصل نیا 
یی فضوا  در را خود ماتیتصم باید نکهیا برعلاوهی دولت مقام که ترتیب نیا به رد؛یگیم قرار زین

 پاسخگو ،مردمی تقاضا صورت در خود عمل هرگونه به نسبت تا است ملزم کند، اتخاذ شفاف
 . دکنی قانون نیفرام به مستدل و مستند را آن و اشدب

 انی کل . ابهام در عملیاتی یا ستادی بودن دادست1
نهاد دادستانی کل از جمله نهادهای صیانت از حقوق مردم است که چند وظیفه اساسی را 

. مراقبوت از  3. محافظت از آزادی و حقووق افوراد؛   2. تضمین حاکمیت قانون؛ 1دارد:  بر عهده
 بوه  توجوه  بوا  (. اموروزه 93: 1395. دفاع از نظم عموومی )مهورآرام،   0دارایی و منافع دولت؛ و 

 آیوا  کوه  اسوت  مطورح  سوؤال  ایون  دارنود،  کول  دادستانی آن درون در و قضاییه قوه که تیاهمی
 ایوران  اسلامی جمهوری اساسی قانون 112 اصل عملیاتی؟ یا است ستادی نهادی کل دادستانی

 اشوخاص  از بایود  کول  دادسوتان  و کشوور  عالی دیوان رئیس که داردمی مقرر خصوص این در
 از پیش زمان در که باشند قضایی مسائل در خصوص آگاهی و اطلاعات دارای و عادل مجتهد

 و بوود  شورایی ما قضایی نظام جا کهشدند. ازآنمی تعیین رهبر سوی از اساسی قانون بازنگری
 مسوتقل  نهادی کل دادستان زمان آن در قرار داشت، قضایی نظام رأس در قضایی عالی شورای

 جایگواه  در. شد ایجادمسئله  این در تغییراتی اساسی قانون بازنگری از پس. بود مایشاء فعال و
 بوه  داشوت،  کوه  ایویوژه  جایگواه  از کول  دادسوتانی  رئیس اما نشد، ایجاد تغییری کل دادستانی

 بوه  فعال و مستقل حالت از یعنی شد، قضاییه قوه رئیس منصوب یعنی شد، تبدیل زیرمجموعه
  .گرفت قرارمرئوس  و زیرمجموعه شکل

شینه و عقبه جایگاه دادستانی کل کشوور در طوول   یپ، قانون اساسی 151اصل با نگاهی به 
حقوقی دنیا و نیوز توجوه بوه مشوروح      یهاجایگاه این نهاد در دیگر نظام ،تاریخ تطور خویش

نهاد دادستان کول   یتجانس و همخوان رسدینظر مهمذاکرات خبرگان بازنگری قانون اساسی، ب
مشوروع و نیوز پیشوگیری از     یهایمه و گسترش عدل و آزادحقوق عا یکشور با رسالت احیا

 موورد  55 به قریب در قوانین موجود، . اما در حال حاضروقوع جرم بیشتر از دیگر نهادها باشد
تووانیم جمیوع   که می 28ی شده استنیبشیپ کل برای دادستان مصرح قانونی اختیار و مسئولیت

 نظوارتی  وظوایف . 2 کول،  دادسوتان  قضایی وظایف .1: کنیم تقسیم دسته سه در را این وظایف
 حقووق  احیوای ( الف شامل کشور کل دادستان عمومی مدعی جایگاه وظایف. 3 و کل دادستان

 دسوته  سوه  این از هریک که (؛1388قوانین )علیزاده،  اجرای حسن بر نظارت( ب و مردم عامه
 اعتبوار  بوه  را قوانونی  وظایف و تکالیف مورد 12 در مقنن نیهمچن .دارند هم هاییزیرمجموعه

 اعتبوار،  و پول شورای در عضویت مثل است، سپرده کل دادستان به کل دادستانی خود جایگاه
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 شوورای  در شورای عالی استاندارد، عضوویت  اسکناس، اندوخته بر نظارت هیأت در عضویت
نظور  بوه  و ... ؛ هیأت عالی نظارت سازمان حسابرسی و سوتاد موواد مخودر   ملی،  اسناد سازمان

 با توجوه این نظریه . دارد هم قضایی اختیارات ستادی، بر اختیاراتدادستان کل، علاوه رسدیم
 طوور بوه و  1392شده به دادستان کل در قانون آیین دادرسی کیفری مصوب به اختیارات محول

 (. اما این سؤال وجوود دارد ۳9: 139۳)ر.ک: غمامی،  ردیگیماین قانون قوت  291خاص ماده 
در است و طرح دعوا توسط دادسوتان را  « پیگیری و نظارت»که چرا این ماده محدود به وظیفه 

دربواره دعواوی    کورد: اول،  وجوو جسوت ؟ پاسخ به این پرسوش را بایود در دو گوزاره    برندارد
در مراجع مربوط به طرح دعوا مبادرت کنود،   تواندینمکه خود مستقیماً  کلی دادستان المللنیب

بنوابراین، در ایون بواره، دادسوتان تنهوا       امر اغلب وظیفه وزارت امور خارجوه اسوت؛  بلکه این 
از وزارت خارجه درخواست طرح دعوا کرده و آن را پیگیوری کنود؛ دوم، بسویاری از     تواندیم

 ستیز طیمحموارد حقوق عامه خود دارای متولی مشخص است )برای نمونه سازمان حفاظت 
ه همان نهادهاست و اگور هوم   بر عهدبه همین دلیل طرح دعوا  ی( وطیمحستیزدرباره حقوق 

 طرح دعواسوت و چنوین اموری نیوازی بوه      هادادستانطور کلی جرمی رخ داده باشد، وظیفه به
ندارد. شایان ذکر است که توجه به نظریه اداره کل حقووقی قووه قضواییه در     قانونگذارتصریح 

منظور از پیگیری ذیل  -3و  2: »...291باره ماده در 121۳/90/۳این زمینه ضروری است: نظریه 
و  ربوط یذجرم بوه مراجوع   ، تعقیب کیفری جرائم مذکور مانند اعلام 1392ق.آ.د.ک  291ماده 

. منظوور از نظوارت ایون    استتعقیب حقوقی مانند تقدیم دادخواست در موارد ورود خسارت 
خسارت نموده نظارت داشته باشد، نه  است که بر روند مواردی که اعلام جرم کرده و یا مطالبه

؛ تنگسوتانی، مورادی   5: 1391)مرادی برلیوان،  « نظارت نماید کنندهیدگیرسبر کار مراجع  نکهیا
 (.1۳1: 139۳برلیان و مهرآرام، 

 ی نوین در احیای حقوق عامههاروشو  راهکارها. ۷

قوه  فیوظادر مشروح مذاکرات بازنگری قانون اساسی بیان شده است که بعضی از 
مشخصاً کارهای  ...هم  هایو کارهای فکری است و بعض یاستگذاریکارهای س »...قضاییه 

مثلاً همان بند اول که فصل  ؛ییی قضایی اداری، بلکه اجراینه اجرا ]البته[... ی است یاجرا
احیای حقوق عامه، یک مقدار  در ...یک کار عملی است. ولی  ...است  ...خصومات 

ی، شاید بد یبه هر حال با توجه به گستردگی وظایف دستگاه قضا... لازم است هایاستگذاریس
لزوم وجود سازوکار ویژه مبتنی  29..«..داشته باشد ... وجود، یاستگذارینبود که یک شورای س

ی خاص برای احیای حقوق عامه بدین دلیل است که این وظیفه، در نهایت به استگذاریسبر 
که در  رودیمو تا قبل از مرحله اصدار حکم، تحت فرایندی پیش  شودیمعمل قضایی منتهی 
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آن، از مرحله نظارت آغاز شده و رهگذر از گزارش موضوع به دادستانی و طی دادرسی 
؛ شودیمموضوع از سوی مقام مزبور، در نهایت به دادگاه، برای صدور حکم مقتضی واگذار 

اجرایی و مستلزم وجود ارکان متعدد و مرتبط با رو این فرایند، فرایندی با ماهیت ازاین
سازوکار ویژه است که تمامی این موارد باید با خط و مشی مشخصی ترسیم شود و هدفمند 

 پیش برود:
 
 

 
 
 
 
 
 فرایند صیانت از حقوق عامه )عمل اجرایی(          احیای حقوق عامه )عمل قضایی(  

عامه صرفاً در مرحله آخر این فرایند صورت ، احیای حقوق شودیمکه ملاحظه طورهمان
قضایی امر صیانت از حقوق  اجرایقضایی است؛ اما تا قبل از آن، فرایند  عملکه یک  ردیگیم

عامه است که در این مرحله نیازمند سازوکار معین و کارویژه مقررشده برای تمامی ارکان 
سنجیده عمل شود. چنانکه دخیل در موضوع است که باید مبتنی بر خط و مشی مشخص و 

نیز در مذاکرات بازنگری قانون اساسی تکلیف صیانت از حقوق عامه )اعم از  31آقای نوری
 آن رانیز  31و آقای بیات اندپنداشتهو قضاییه  هیقوه مجرفرایند و احیا( را وظیفه مشترک 

: داردیمبیان اند. آقای مؤمن نیز مستلزم تفکیک عمل قضایی آن و عمل اجرایی آن دانسته
 آمده تازه نشده حق احیای که دادگاه... در دعوا طرح ... صرف و بودن العمومیمسئله مدع»

 برای نیست دادستان به نیازی هیچ هم جهت این برای و کرده طرح دادگاه در ادعایی را یک
 هر لمسائ این و است المالتیب و مردم عموم به مربوطمثلاً  که مطالبی و عامه امورآنکه 

 کندیم دعوا طرح دیآیم خودشمسئول  آن دارد مسئولیتی و شده سپرده کسی به قسمتی
 حقوقی مشاور یکها دستگاه اینکه کما بگیرد هم وکیلی که هست نیاز که دییفرمایم فوقش
 مشروع، هایآزادی از حمایت. دهدیم انجام را کارهایشان که قسمت این در وکیل یا و دارند

 آزادی این اینکه به بشود قضایی حکم که شودیم وقتی مشروع یهایآزاد از دقیق حمایت
فارغ از مجادله بر سر ضرورت وجود دادستان یا  32«.است... دادگاه کار این و بشود انجام باید

، وی احیا را در مرحله صدور دیآیبرمکه از صراحت بیان آقای مؤمن طورهمانعدم لزوم آن، 

 نظارت
 
 

 گزارش
 
 

 دادرسی
 
 

رسیدگی 
 در دادگاه
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کلی راهکارهایی  طوربه. پنداردیمفرایند نیل بدان  آن راکند و پیش از می حکم دادگاه قلمداد
اند از: کنترل قضایی دقیق در تسهیل امر احیای حقوق عامه یاری برسانند عبارت توانندیمکه 

 شوند.بر اَعمال دولتی، کنترل متکثر درون جامعه و وضع قانون خاص که در ذیل بررسی می

 دقیق بر اَعمال اشخاص. کنترل قضایی ۷-۱
 قضایی نظارت امر پوشاند،یم عمل جامه احیای حقوق عامه به که هاییسازوکاریکی از 

یی قضا کنترل واقع، در.  (Beckett, 2010: 6-7) است دولت خصوصبهاشخاص،  اَعمال بر
 سوء به نسبت افراد و نهادها برابر در شهروندان سلاح عنوانبه قانون، از انتیص منظوربه

 مسئله نیا. شودمی محسوب اشخاص اَعمال بر مضاعف کنترلی نوع و است قدرت از استفاده
 در را 33«ییقضای دموکراس»ی نحوبه شهروندان، مشارکت و ییگراکثرت به احترام بر تأکید با

نظارت قضات بر . ((Manfrediand Rush, 2013: 35 است آورده دیپدی حقوق نینو نسل
ی شهروند حقوق تضمین و 30«عادلانه و حیصحی ادار نظام» جادیا وجباَعمال دولتی م

 و خوب اداره یهاارزش با توجه بهی کشور خدمات تیریمد قانون کنندگاننیتدو. شودیم
 ،یبرابر اصل همچون ،یادار حقوق دیجد و مهم اصول ازی اریبس ،یادار حقوق مدرن اصول
: 1391 )هداوند، اندداده قرار توجه مورد نونقا نیا در رایی پاسخگو اصل و تیشفاف اصل
 نیا .اندداده( و قضات در دادرسی اداری، بعضاً چنین اصولی را مستدل آرای خود قرار 238

 تعامل نحوه و اداره به خیتار طول در که است ییکردهایرو و هاشهیاند تحول ازی ناش مسئله
  .(00: 1391 )هداوند، است داشته وجود شهروندان با آن

، در صورتی از شوندیمقضات که با شکایت افراد نسبت به عملکرد دولت مواجه 
که منافع عمومی نیز در  کنندیمی جبران قضایی برای دفاع از حقوق شهروند استفاده هاروش

معنا که دادستان، عمل دولتی را ناقض حقوق اقدام یا تصمیم دولتی لحاظ نشده باشد. بدین
 نیا به شهروندان منافع از دفاعقاضی نیز تشخیص دادستان را صحیح بداند.  عمومی بیان کند و

 ش،یخو حقوق به نسبتی دولت متعرضانه اقدام به معترض شهروند منافع همواره که ستین معنا
حقوق  دارد؛ قرار قضات کردیرو تیاولو دری عموم حقوق ملاحظه بلکه باشد، دادگاه مدنظر

 (Cane, 2009: 212-218) باشد داشته تقدمی فرد منافع بر جامعه فعمنا که کندیم جابیاعمومی 
 هاآن به عدالتی راستا در واقع در که) افراد حق بساچه و است عدالتی مقتضا مسئله نیا که

 در. ستین حق نقض منزلهبه نیا و شود سلب هاآن ازی عموم منفعت حفظسبب به( شده اعطا
ی عموم منافع حفظی راستا در جامعه، افراد حقوق به نسبت دولتی سلب اقدامات موارد،ی بعض

 یامسئله نیچن نکهیا به توجه با ؛(Goldrick, 2004: 388) است بشر حقوق مؤثرتری اجرا و
 از بلکه نیست،ی دموکراس با تعارض در تنهانه حق سلب است، بشر حقوق مؤثرتری اجرا
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 (Kahler, 2000: 661-683) شودیمی تلق یدموکراس تیرعا حوزه در مطروحه مسائل نیترمهم
رو احیای حقوق ازاین .کندینم قلمدادی شهروند حقوق ناقض رای دولت عمل نیچنی قاض و

 هادادگاهتوجه خاص دادستان به امر حقوق عمومی است. در دعاوی مطروحه نزد  منزلهبهعامه 
موارد نقض را در یک دادرسی ، وی این رسدیمکه موارد نقض حقوق عمومی به اطلاع دادستان 

 .کندیمعمومی نزد قاضی دادگاه مطرح 

 . کنترل متکثر درون جامعه ۷-۲
و شاید مؤثرترین راهکارها برای تسهیل امر احیای حقوق عامه، تضمین نظام  نیترمهماز 

مراتبی بر مدل کنترل سلسلهی حقوقی مدرن علاوههانظامکنترلی چندپارچه یا متکثر است. 
، نظام ترکیبی نظارتی دولتی و مردمی را در فرایند کنترل رفتارهای اشخاص هاسازمانی بر دولت

)مردمی و دولتی( هستند و از طریق در جامعه پذیرفته است که دارای سازوکار کنترلی چندگانه 
ی حکمرانی مطلوب هاارزشارزیابی با  نیبذرهدر زیر  دقتبهآن، رفتارهای تمامی اشخاص را 

 :Offe, 2000) اندرفتهیپذو ترکیبی از دولت و جامعه را در فرایند کنترل جامعه  اندداده قرار

(؛ تقویت سازوکارهای اِعمال اصول حکمرانی مطلوب مانند اصل شفافیت و نیز 71-93
 تواندیم هاانجمنو  هاگروهکنهادهای مردمی همچون نهادهای خودجوش مردمی، احزاب، 

عینیت یافتن نظارت مردمی باشد، که در این زمینه، رسانه نقش مهمی  ی در راستایمؤثرگام 
 نیترمهم. همواره، شفافیت عملکردها و جریان آزاد اطلاعات و افشاگری از کندیمایفا 

)ذاکر صالحی،  استی و فساد زدگاستیسراهبردهای کلان اصلاح نظام اداری و مبارزه با 
ناسب برای نظارت عموم مردم بر اقدامات نهادهای اداره دلیل ایجاد بستر م( که به193: 1391

امور کشور بسیار مؤثر و حائز اهمیت است. اساساً نظارت همگانی امری است که در نظام 
رو از طریق این (. ازاین۳9-۳1: 1381اسلامی هم بسیار بر آن تأکید شده است )عمید زنجانی، 

ضییع حقوق عامه را به اطلاع دادستان برای احیای موارد ت توانیمی راحتبهنوع نظارت متکثر، 
 موردیبالبته باید توجه داشت که وجود نظام نظارتی چندگانه نباید باب دخالت آن رسانید. 

ی که در اجرای امور نحوبهخصوص دادستان را در امور اجرایی دولتی باز کند، ناظران به
متعدد با چالش کشیدن  سؤالاتدد و طرح ی متعهاواخواستاخلال ایجاد کند و با نظارت یا 

مقام اجرایی، فرایند اداره امور را با کندی مواجه سازد. باید توجه داشت که نظارت نباید با 
نحوی باشد که بستر ند و نباید نظارت بها، دو امر جداگانهدو نیادخالت اشتباه گرفته شود؛ 

 13د. این امر نسبت به دادستانی در ماده بیاور وجودبهدخالت و برهم زدن اصل تفکیک قوا را 
عامه تصریح شده است که اقدامات نظارتی دادستان در  حقوق پیگیری و دستورالعمل نظارت
 فراهمو نهادهای مربوط را  هاسازمانموجبات تداخل در وظایف »... امر حقوق عامه: 
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 «.طریق متعارف باشدقانونی و از  صورتبهو کسب اطلاعات دادستان نیز باید  دینماینم

 . وضع قانون خاص۷-3
 عامه حقوق احیای به قضاییه قوه یهارسالت بیان مقام در اساسی قانون 151 اصل 2 بند

از  .شود تعیین سیاست این اعمالسازوکار  قوانین، تصویب طریق از باید و دارد اشاره
است. آنچه محل  ی اساسی موجود در قانون اساسی، ابهام در مفهوم حقوق عامههاچالش

در حیطه وظایف دادستانی است. « احیای حقوق عامه»مناقشه است، عدم حصر تکلیف 
رو تبیین این مفهوم و تعیین فرایند اِعمال آن، توسط مقنن در قالب قانون امری بسیار مهم ازاین

قانون اساسی، چه فرایندها و  151اصل  2است. اینکه در اِعمال تکلیف مقرر در بند 
کار گرفته شود و همچنین چه سازوکار خاصی برای آن باید یی باید توسط دولت بههاروش

اند و کدام مراجع در فرایند کلی ایفای این وظیفه مهم ی شود، مصادیق حقوق عامه کدامنیبشیپ
قرار گیرد و قواعد حقوقی  قانونگذارصالح هستند، همه از مواردی است که باید مورد توجه 

 طوربه« احیای حقوق عامه»ی شود. در زمینه قواعد مدون امر نیبشیپی برای آن مشخص و دقیق
وجود دارد که اولاً مقرره « دستورالعمل نحوه نظارت و پیگیری حقوق عامه»خاص فقط 

ماده است که بسیار مجمل  21ی است و اعتبار قانون را ندارد؛ ثانیاً مشتمل تنها سازماندرون
ه از دستورالعملی بودن آن نیز محرز است، صرفاً ناظر بر فرایند شکلی کطورهمان؛ ثالثاً است

رو لزوم وجود قانون جامع و خاصی برای احصای نحوه اجرای این تکلیف قانونی است. ازاین
و مراجع صالح احیای حقوق عامه و نیز مصادیق این حقوق، در  هاروشسازوکارها، فرایندها، 

 .شودیمحساس ا شدتبهنظام حقوقی کشورمان 
توسط قوه قضاییه در حال  راًیاخلایحه صیانت از حقوق عامه در راستای رفع این ایراد 

تدوین و نهایی شدن است که این لایحه نیز با وجود محاسن و فتح باب در این زمینه که 
، همچنان واجد برخی اشکالات ماهوی و شکلی است که برای کندیمبرخی ایرادات را رفع 

 35لوب احیای حقوق عامه قبل از تبدیل آن به قانون باید رفع شود.تحقق مط

 یریگجهینت
یی با موانعی برای تحقق هاچالشوجود  لیدلبهاحیای حقوق عامه امری است که  مسئله

 قوانین، تداخل در مفهوم، نارسایی در از: ابهام اندعبارت هاآن نیترمهمروست. از جمله روبه
ی اساسی موجود در قانون اساسی، ابهام در هاچالشاجرایی. یکی از  قوا و مشکلات وظایف
است و اینکه قانونگذار قانون اساسی، این وظیفه را محصور در « احیای حقوق عامه»مفهوم 

تبیین نکرده است.  آن راحدود اختیارات مقام قضایی خاصی نکرده و قواعد حقوقی مشخصی 
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حقوق عامه را نارسایی در قوانین دانست. اساساً مقنن به چالش در احیای  نیترمهمشاید بتوان 
این امر توجه خاصی مبذول نداشته است و قواعد حقوقی مبهم و پراکنده در قوانین موضوعه 
وجود دارد که اغلب ناظر بر دادرسی دعاوی عمومی از سوی دادستان است. نبود قانون خاص 

د تحقق آن اعم از روند نظارتی و دادرسی این و فراین« احیای حقوق عامه»در تبیین امر مهم 
رو کرده و رویه قضایی نیز در ایفای این تکلیف قانونی، بیشتر بر مسئله را با چالش بسیاری روبه

هنجارهای حقوقی حاکم بر دادرسی دعاوی عمومی توسط دادستان متمرکز شده است و عملاً در 
رو ما با نقص قانونی مواجهیم، فا شده است. ازایناین حوزه صرفاً بر اقدامات قضایی دادستان اکت

 .استوظایف قوه قضاییه  نیتریاصلاز « احیای حقوق عامه»ی است که در حالاین 
چالشی دیگر در امر احیای حقوق عامه، تداخل در وظایف قواست. اگرچه قانون  مسئله

رده است و با توجه به بر عهده قوه قضاییه گذا 151اصل  2اساسی، این تکلیف را مطابق بند 
ی که اتخاذ شده، دادستان متکفل این امر است اما در عمل با تداخل اقدامات ارکان دولت اهیرو

، نهاد ریاست جمهوری و همچنین نهادهای بشردوستانهدر این مورد مواجهیم. ستادهای حقوق 
دی هستند، در وابسته به قوای مجریه و مقننه که بعضاً متکفل امر صیانت از حقوق شهرون

موارد بسیاری خود را صالح به رسیدگی نسبت به موارد تهدید یا تضییع حقوق عمومی 
ی که در این میان امسئله. کنندیمنحوی از انحا در این موضوعات دخالت و هریک به دانندیم

تا بر  کنندیماست، تداخل وظایف این نهادهای دولتی است که هریک تلاش  زیبرانگچالش
ه صلاحیت خود و اتکا بر ضمانت اجراهایی که قانوناً در اختیار دارند، از موارد تضییع پای

حقوق عمومی جلوگیری کنند و نسبت به موارد متخلفانه در ارتباط با حقوق شهروندی 
موجب شده است که در عرصه تضمین حقوق عامه با بازیگران  مسئلهبرخورد کنند. این 

و فرایند واحدی که  داندیمیک به نوبه خود، خود را صالح در امر رو باشیم که هرمختلف روبه
. آنچه در این مورد مغفول مانده است، دشوینمباید از رهگذر دادستانی صورت پذیرد، متحقق 

توجه ناکافی به مقوله فرایند احیای حقوق عامه است. در حقیقت، احیای حقوق عامه مستلزم 
ی که پذیرفته شده است، دادرسی این امر از اهیروجه به امر نظارت و دادرسی است. با تو

در امر  هاتیصلاحچندگانه باشد و تداخل  تواندیم، اما نظارت ردیگیمسوی دادستان صورت 
مشکلات اجرایی همچون  هانیابر بسیار هم خوب است. علاوه بساچهنظارت اشکالی ندارد و 

 .استحیح مقوله نظارت و دادرسی در این حوزه ی مردمی و نیز عدم تمییز صرساناطلاععدم 
کلی سه راهکار مهم مبتنی بر  طوربهبرای رویارویی با این مشکلات در امر احیای حقوق عامه، 

یاری رساند که  تواندیمی حقوقی پیشرفته و مقولات چالشی نظام حقوقی کشورمان، هانظامتجربه 
عمال دولتی، ب( کنترل متکثر درون جامعه و ج( وضع از: الف( کنترل قضایی دقیق بر اَ اندعبارت
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. در ایفای امر ورزندیم دیتأکی حقوقی بر امر نظارت قضایی بسیار هانظامقانون خاص. امروزه 
حسب اختیارات قضایی خود، بر  تواندیم العمومیمدع عنوانبهاحیای حقوق عامه، اگرچه دادستان 

نباید فراموش کرد که ایفای امر نظارت تنها بر دوش  رفتارهای اشخاص در جامعه نظارت کند،
روند. یکی از  کاربهدادستان نباید قرار گیرد و تمامی ارکان در جامعه برای این امر باید 

اشخاص،  اعَمال بر قضایی نظارت امر پوشاند،یم عمل جامه مهم این به که یهایسازوکار
ین راهکارها برای تسهیل امر احیای حقوق و شاید مؤثرتر نیترمهماز  .است دولتخصوص به

ی مدرن حقوقی، امروزه به این نتیجه هانظامعامه، تضمین نظام کنترلی چندپارچه یا متکثر است. 
موجب تضمین حقوق عمومی افراد شود.  تواندینمکه نظام کنترلی واحد دولتی تنها  اندافتهدست ی

ی هانظامی شده است. نیبشیپحقوق شهروندان  ی کنترلی برای تضمینهارو تنوع سازوکارازاین
، نظام ترکیبی نظارتی دولتی و هاسازمانمراتبی دولتی بر بر مدل کنترل سلسلهحقوقی مدرن علاوه

مردمی را در فرایند کنترل رفتارهای اشخاص در جامعه پذیرفته است. بنابراین دارای سازوکار 
ی نظام چندپارچه نظارتی )مردمی و دولتی( رفتارهای تمامی نیبشیپبا رو . ازایننداکنترلی چندگانه

و ترکیبی از  دادهی حکمرانی مطلوب قرار هاارزشارزیابی با  نیبذرهدر زیر  دقتبهاشخاص را 
دیگر وضع قانون خاص است.  مؤثر. راهکار اندرفتهیپذدولت و جامعه را در فرایند کنترل جامعه 

و تعیین فرایند اعِمال آن، توسط مقنن در قالب قانون امری بسیار  تبیین مفهوم احیای حقوق عامه
یی هاروشقانون اساسی، چه فرایندها و  151اصل  2مهم است. اینکه در اعِمال تکلیف مقرر در بند 

ی شود، نیبشیپکار گرفته شود و همچنین چه سازوکار خاصی برای آن باید باید توسط دولت به
مورد توجه قرار گیرد و قواعد حقوقی مشخص و  قانونگذارباید از سوی همه از مواردی است که 

 .ی شودنیبشیپدقیقی برای آن 
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 .1392 مصوب کیفری دادرسی آیین قانون 22 ماده .6

 .1392 کیفری مصوب دادرسی آیین قانون 20 ماده .7

 .1392 دادرسی کیفری مصوب آیین قانون 20 و 21 مواد .8

 . 13۳2 مصوبه کشور تأمینی اتاقدام و هازندان سازمان اجرایی مقررات و قانونی نامهآیین 31 ماده 1 تبصره .9
 .13۳1مخدر مصوب  قانون مبارزه با مواد 33ماده  .01

 .1358لایحه قانونی مربوط به استقلال کانون کارشناسان رسمی مصوب  21ماده  .00

 تملیکی. اموال فروش و آوریجمع سازمان تأسیس قانون 12 ماده .02
 .1308 معدنی مصوب و صنعتی هاینیازمندی تأمین برای رزیکشاو اراضی خرید قانون واحدهماده 1 تبصره .03
 .انون اساسیق  00 اصل  کلی هایسیاست اجرای قانون 53 ماده .00
 برای مطالعه بیشتر ر.ک عباسی و همکاران )در دست چاپ(.  .05
 .1392 مصوب کیفری دادرسی آیین 293 ماده .06

آن  5قوه قضاییه که در ماده  1381شهریور  2۳نامه مورخ یینمانند ستاد حقوق بشر قوه قضاییه به موجب آ .07
های ستاد در زمینه حقوق بشر تعیین شده است. در موارد متعددی این وظایف در راستای وظایف و صلاحیت
 شود. حقوق عامه تلقی می

ت حقوق مثال نهاد ریاست جمهوری با متکفل دانستن خود در این زمینه، ضمن ایجاد معاون طوربه .08
شهروندی، منشور حقوق شهروندی را منتشر کرد که موارد متعددی از حقوق عامه در آن وجود دارد و متکفل 

 . داندیماصلی این وظایف را قوه مجریه 

 ملی. امنیت شورای عالی 035 مصوبه .09

 نامه ستاد حقوق بشر.آیین 5ر.ک ماده  .21

 حقوق عامه. دستورالعمل نحوه نظارت و پیگیری 3ماده  .20

 دستورالعمل نحوه نظارت و پیگیری حقوق عامه.  0ماده  .22

 دستورالعمل نحوه نظارت و پیگیری حقوق عامه. 5ماده  .23

24. Transparency  
25. Case C-345/06,. Heinrich. (2009) ECR I-1659; Case T-188/97 Rothmans 
International BV (supported by Sweden) v European Commission (1999). 
26. W v. Egdell (1990) 1 All ER 835. 

http://noghrekar.ir/post-9.aspx
http://noghrekar.ir/post-9.aspx
http://noghrekar.ir/post-9.aspx
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27. Accountability  
 . 1398عباسی و همکاران،  .28
 اساسی، جلسه نهم، نجفقلی حبیبی. قانون بازنگری شورای مذاکرات مشروح صورت .29

 نوری. اساسی، جلسه نهم، عبدالله قانون بازنگری شورای مذاکرات مشروح صورت .31

 بیات. اساسی، جلسه نوزدهم، اسدالله قانون بازنگری شورای مذاکرات مشروح صورت .30

 مؤمن. زادهدانش اساسی، جلسه نوزدهم، محمد قانون بازنگری شورای مذاکرات مشروح صورت .32

33. Judicial Democracy. 
 .1381شوری مصوب قانون مدیریت خدمات ک 25ماده و قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  3اصل  .30

 (.1399آن ر.ک: کبگانی و نصرالهی نصرآباد ) در خصوصشده برای مطالعه لایحه و نقد و بررسی انجام .35
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 27و  66و جمع مواد  لیدر تحل یاتینظام مال ینابسامان
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 دهیچک
 نکهيمواجه است؛ ا يیهایاز ابعاد مختلف با دشوار هااتیقانون مال 60و  76مواد  نیجمع ب

 شود،یاقاله م ايفسخ  یو به چه نحو ردیگیانجام نم یدر چه صورت یاتیمعاملات املاک از نظر مال
است که نظام  نيهاست. مشکل ابه چه معناست، از جمله آن يیفسخ براساس حکم مراجع قضا

قانون ثبت بدون  04دارند، برخلاف ماده  یرا که سابقه ثبت یاملاک یقق معاملات قطعما تح يیقضا
 یاتیاداره مال یق.م.م برا 35ماده  یهاموجب تبصرهامر به  نيا یول رد،يپذیم زین یسند رسم میتنظ

 کهیماننکه تا زيدارد، از جمله ا یاست، آثار نامطلوب حیاگرچه صح یتلق ني. البته استین ريپذامکان
بر اجاره املاک  اتیمال ديو با شودیفروشنده، مؤجر فرض م ینشده، از نظر قانون میتنظ یسند رسم

 سندگانينو شتریاشکال وجود ندارد، چراکه ب نيا یحق سرقفل یپرداخت کند، البته درباره واگذار
و  جابيصرف ا را با یلحق سرقف یقانون روابط مؤجر و مستأجر، واگذار بيبعد از تصو ژهيوبه

 لیبعد از تحل رد،يپذیصورت م یلیو تحل یفیپژوهش که به روش توص ني. در ارنديپذیقبول م
 معضل ارائه نياز ا يیرها یبرا ،یاسلام یبه مجلس شورا يیهاشنهادیپ 76و  60از دو ماده  کيهر

   .شده است
 

 .60و  77خ، مواد فس ها،اتیاقاله، انجام نشدن معامله، قانون مال :واژگان کلیدی
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 مقدمه
در نظام حقوقی همواره سؤالی مطرح است، اینکه آیا معاملات املاک و انتقال سرقفلی در 

ها مطرح است، تر در حقوق مالیاتن سؤال به شکل جدیتشریفاتی بوده یا رضایی هستند؟ ای
های حل های معتنابهی در هیأتای که پاسخ این سؤال آثار متعددی داشته و پروندهگونهبه

حیث مهم  باره در جریان است، چگونگی انتقال ملک و سرقفلی از ایناختلاف مالیاتی در این 
مثابه مستأجر برخورد رسمیت نشناسد، با خریدار بهاست که اگر مقررات مالیاتی انتقال را به 

و انتقال شود و اگر آن را بپذیرد، از آن مالیات نقل کند و مالیات اجاره املاک مطالبه میمی
کند )مالکی بسا مالیات بسازوبفروشی یا مالیات انتقال حق واگذاری مطالبه میقطعی و چه

ق.م.م است. در نظام  62و  76ر گرو جمع مواد  ها د(. پاسخ به این پرسش07: 1542مقدم، 
ها در فصل املاک، مالیاتی جمع این دو ماده به این دلیل با مشکل مواجه است که قانون مالیات

ها به پیروی از نظر برخی رسد قانون مالیاتنظر میخورده است و بهبا نظم حقوق ثبت گره 
قانون ثبت تحقق معاملات املاک را  04اد ماده ( و به استن56: 1545اساتید حقوق )کاتوزیان، 

ها به تبعیت از فقهای امامیه تشریفاتی تلقی کرده است. این در حالی است که امروزه دادگاه
( و با توجه به حقیقت امر، تنظیم سند رسمی را شرط 222: 1531)محقق داماد و همکاران، 

قانون احکام دائمی  72. ماده (32: 1533دانند )صفایی، صحت معاملات غیرمنقول نمی
ترتیب ذیل تثبیت کرده و نظام قانون ثبت را ها را بههای توسعه کشور نیز رویه دادگاهبرنامه

مانند  شدهثبتکلیه معاملات راجع به اموال غیرمنقول »متزلزل و با دوگانگی مواجه کرده است: 
طور رسمی در گونه معاملات باید بهبیع، صلح، اجاره، رهن و نیز وعده یا تعهد به انجام این

دفاتر اسناد رسمی تنظیم شود. اسناد عادی که در خصوص معاملات راجع به اموال غیرمنقول 
تنظیم شوند مگر اسنادی که براساس تشخیص دادگاه دارای اعتبار شرعی است در برابر 

 «.ارنداشخاص ثالث غیرقابل استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمی را ند
ویژه معاملات املاک به تعبیر ماده ابتدا باید بدانیم که معاملات به 62و  76برای تحلیل مواد  

گیرد. شایان ذکر است که فهم بسیاری از مواد فصل ها در چه صورتی انجام میقانون مالیات 62
است. در این  های مستقیمقانون مالیات 62و  76مالیات بر درآمد املاک متأثر از تفسیر مواد 

شود هایی به مجلس محترم شورای اسلامی ارائه می، پیشنهاد62و  76پژوهش بعد از تحلیل مواد 
رفع مشکلات اساسی این دو ماده، منبع جدید مالیاتی ایجاد بر ها، علاوهکه در صورت تصویب آن

 از بین برود. بسا برخی از معضلات اجتماعی نیزشود و چهشود، از فساد اداری کاسته میمی
 

 عقود تحقق چگونگی .1

شود: الف( عقد رضایی؛ ب( عقد عقد از لحاظ چگونگی انعقاد به سه گروه تقسیم می
 تشریفاتی و ج( عقد عینی. 
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هاست، در انشا و الف( قراردادهای رضایی: در قراردادها، اصل بر رضایی بودن آن
نیازی به تشریفات صورتی،  ابراز آن، شکل خاصی معتبر نیست و در وقوع یا نفوذ خود

(. این 221: 1531الفاظ مخصوص یا تسلیم مورد معامله ندارد )محقق داماد و همکاران، 
: 1545ای استقرایی است که از نتایج اصل حاکمیت اراده است )کاتوزیان، قاعده، قاعده

کند می(. در این نوع قراردادها، با تحقق رکن اخیر، یعنی قبول، قرارداد تحقق پیدا 56
 (. 63: 1531)محقق داماد و همکاران، 

بر ایجاب و قبول منوط به تسلیم موضوع ب( قراردادهای عینی: این قراردادها علاوه
تعهد یا تملیک است. نمونه بارز این نوع عقود، عقد وقف، بیع صرف، رهن و هبه است. 

حال،  (. با این63: 1533شمار این نوع عقود محدود است و چهره استثنایی دارد )دیانی، 
ای از عقود معین، مانند عقد قرض، عارضه و ودیعه مورد تردید است عینی بودن پاره

 (.32و03: 1533)کاتوزیان، 
بر عقدی است که علاوه»اند: ج( عقد تشریفاتی: در تعریف عقد تشریفاتی گفته

ی ذکر گردیده، قانون مدن132اجتماع تمامی شرایط اساسی برای صحت معامله که در ماده 
: 1567)امامی، « تشریفات صوری مخصوصی را لازم دارد تا بتواند دارای آثار قانونی شود

پیمانی است که تراضی آن باید همراه با تشریفات »اند: (. همچنین در تعریف آن گفته145
 (.56: 1567)کاتوزیان، « های خاص باشدیا با واژه

 . تحقق معامله نسبت به املاک1-1
شود این است که معاملات املاک به چه نحو انجام جا مطرح میلی که در اینسؤا

گیرد. اگر این نوع معاملات با صرف ایجاب و قبول صورت پذیرد، با تحقق جزء اخیر می
نظر وجود باره بین حقوقدانان اختلافپذیرد؟ در این علت تامه، یعنی قبول صورت می

د حقوق معتقدند که در قانون مدنی ایران عقود تشریفاتی که ای از اساتیدارد. با اینکه پاره
بدون انجام تشریفات باطل شناخته شود، وجود ندارد. ایشان معاملات املاک را نیز از این 

نامه و نامه و صلحلزوم ثبت معاملات راجع به املاک و هبه»اند: نوع دانسته و بیان داشته
صالحه است، نه آنکه بدون ثبت معامله صحیح نامه برای اثبات آن در مقامات شرکت

 (.145: 1567)امامی، « شناخته نشود
عین یا  ای از اساتید حقوق تمامی عقود و معاملات راجع بهاین در حالی است که پاره

اند: باره بیان فرمودهاند. برخی حقوقدانان در این شده را تشریفاتی دانستهمنافع املاک ثبت
منافع املاک  عین یاقانون ثبت، کلیه عقود و معاملات راجع به 06و  07طبق مواد  بر»

نشده، ولی در نقاطی واقع است که وزارت دادگستری شده و همچنین املاکی که ثبت ثبت
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در مقام بیان ضمانت اجرای این  04ماده «. داند، باید با سند رسمی انجام شودمقتضی می
فوق باید به ثبت برسد و به ثبت نرسیده در سندی که مطابق مواد »گوید: حکم می

 (.32: 1567)کاتوزیان: « یک از ادارات و محاکم پذیرفته نخواهد شدهیچ

پیمانی است که »شود که عقد تشریفاتی از آنچه گفته شد، معلوم می»اند: همچنین گفته
قی ندارد و التزامی ، وگرنه نفوذ حقو«های خاص باشدتراضی آن باید همراه با تشریفات یا با واژه

)کاتوزیان، « شده است...گونه قراردادها خریدوفروش املاک ثبتآورد. نمونه بارز اینبار نمیبه
وسیله سند رسمی انجام گیرد و در شده باید بهاند انتقال املاک ثبت(. همچنین گفته56: 1545

شریفات، انتقال حتی در روابط از این تقانون ثبت( و پیش  22دفتر املاک ثبت شود ) مفاد ماده 
نظران وقوع بیع املاک را آنچنان (. برخی صاحب44: 1533بین دو طرف نیز اثر ندارد )کاتوزیان: 

باید دید، اگر معامله »اند که اند که به بررسی این پرسش پرداختهدر گرو تنظیم سند رسمی دیده
وقوع آن اعتراف کنند، آیا دادگاه ملکی با سند عادی انجام شود ولی دو طرف در دادگاه به 

تواند حکم به وقوع بیع دهد، یا شناسایی بیع، حتی در روابط بین خریدار و فروشنده نیز با می
 (. وی در پاسخ به این پرسش فرموده است:35: 1567)کاتوزیان، « قانون ثبت منافات دارد؟.

 04ی اثبات بیع بپذیرد، زیرا ماده تواند سند عادی مورد استناد را براطبیعی است دادگاه نمی»
(. با وجود انتقاد برخی نویسندگان )کاتوزیان، 30: 1567)کاتوزیان، « کندقانون ثبت او را منع می

دیوان عالی کشور بیان داشته  0 صادره از شعبه 26/4/1527مورخ  1232 (، رأی شماره44: 1533
خود اقرار کند، استناد دادگاه  عادی از ناحیهکه خوانده در دادگاه به صدور سند درصورتی»است: 

 «.اسناد علیه خواهان مجوزی نداردقانون ثبت  04و  06به مواد 
ها در پرتو نظریات فقهای امامیه صادره بعد از پیروزی انقلاب اسلامی، بیشتر احکام دادگاه

دانند و ل نمیها تنظیم سند رسمی را شرط صحت معاملات غیرمنقورو دادگاهشود، ازاینمی
اسناد قانون ثبت  04 پذیرند که با ظاهر مادهسند عادی را برای اثبات وقوع معاملات می

 (.32: 1533سازگار نیست )صفایی، 

 . تحقق انتقال حق واگذاری محل 1-7
حق »ها در تعریف حق واگذاری محل بیان داشته است: قانون مالیات 33ماده  2تبصره 

این قانون عبارت است از حق کسب یا پیشه یا حق تصرف محل یا نظر  واگذاری محل از
از جمله مفاهیم گنگ قانون « حق واگذاری محل»مفهوم « حقوق ناشی از موقعیت تجاری محل

حق کسب یا پیشه و »ترین مصادیق آن (. با وجود این، از مهم52: 1533هاست )عباسی، مالیات
توان حکم بقیه تبیین انتقال این نوع حق می رو بااست. ازاین« حق سرقفلی»و « تجارت

 مصادیق آن را نیز پیدا کرد.
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کند؛ الف( حق کسب و پیشه و تجارت و سرقفلی دو قانون مهم حکومت می نسبت به
 .1567؛ ب( قانون روابط مؤجر و مستأجر مصوب 1537قانون مؤجر و مستأجر مصوب 

شود، نسبت به صورت منتقل میاینکه حق کسب و پیشه و تجارت یا سرقفلی در چه 
قانون روابط مؤجر و  2ماده  نظر وجود دارد، ازاختلاف 1537قانون مؤجر و مستأجر سال 

شود که انتقال سرقفلی صرفاً با ایجاب و گونه استنباط میمستأجر و روح قانون مذکور این
که بیان لی همچنان( و نیازی به امر دیگری نیست، و56: 1540پذیرد )بهرامی، قبول صورت می

تجارت  وپیشه و حق کسب  1537موجب قانون مؤجر و مستأجر سال شد، در مورد اینکه به 
نظر انتقال است، اختلافباید با تنظیم سند رسمی صورت پذیرد یا با اسناد عادی نیز قابل 

بط مؤجر و مستأجر قانون روا 1با توجه به ماده »باره عقیده دارند:  ای در اینوجود دارد؛ عده
داند که به که متصرف استیجاری ولو بدون سند رسمی را نیز مشمول این قانون و مستأجر می

ترتیب مستأجر جدید محل کسب قانوناً مستحق سرقفلی است هرچند دارای سند رسمی  این
ر به ماده نویسی تبصره فقط ناظاجاره و انتقال سرقفلی نباشد و با توجه به اینکه از حیث قانون

یادشده تنها در محدوده  13ماده  2هذا تبصره یابد. علیقبلی است و به سایر مواد تسری نمی
کاربرد داشته و فقط در مورد این ماده قبال اعمال است و لا غیر. یعنی اگر مستأجر  13ماده 

سرقفلی تواند منافع و موجب سند رسمی میمحل کسب دارای حق انتقال به غیر باشد تنها به 
ناشی از آن را به غیر واگذار کند و اگر حق انتقال به وی تفویض نشده و برای این کار از 

باز برای انتقال باید سند رسمی تنظیم کند و الا چنانچه بدون  کرده باشددادگاه تحصیل اجازه 
تنظیم سند رسمی، انتقال صورت گرفته باشد این انتقال از حیث تعلق سرقفلی به مستأجر 

مثل موردی که انتقال با رضایت مالک  13لاحق معتبر نیست. در غیر مورد مذکور در ماده 
قابلیت اعمال ندارد و لزومی به تنظیم سند رسمی برای  13ماده  2گیرد تبصره صورت می

حق کسب و پیشیه انتقال سرقفلی به مستأجر لاحق نیست و متصرف جدید مستأجر و صاحب 
 (.07تا: )نوبخت، بی« شودشناخته می و تجارت

قانون روابط مؤجر و مستأجر  13ماده  2صراحت تبصره با توجه به»گروهی دیگر معتقدند: 
، محدوده و منحصر 2ضرورت تنظیم سند رسمی برای انتقال سرقفلی و اطلاق تبصره  دایر به

تهاد در خلاف منطوق و مفهوم و ظاهر تبصره مذکور بوده و اج 13کردن کاربرد آن به ماده 
و چه در هر موردی که محل کسب  13هذا در هر حال چه در مورد ماده مقابل نصر است. علی

شود؛ تعلق سرقفلی به متصرف و مستأجر جدید وقتی معتبر از مستأجر سابق به لاحق منتقل می
 (.06تا: )نوبخت، بی« موجب سند رسمی باشد...است که به 

 اند:ا به دلایل زیر پسندیدهبرخی محققان نیز نظر بیشتر را بن



 

 
 33/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

 

241 

شود، زیرا اولاً؛ تبصره از الفاظ عموم خالی است. ثانیا؛ً استفاده عموم نمی 2الف( از تبصره 
قانون  12و ماده  13ماده  1اگر بنا به فرض عموم را برای آن بخواهیم در نظر بگیریم، تبصره 

 روابط مؤجر و مستأجر آن را تخصیص داده است.
در  13رسد، زیرا قانونگذار در ماده نظر نمیاطلاق حکم تبصره هم صحیح به ب( استناد به

(. براساس 102: 1545مقام بیان وجه و حالت خاصی از ح ک پ ت بوده است )کشاورز، 
دست آورد که توان به اطلاق استناد کرد، بلکه باید بهقاعده در ورای بیان وجه خاص نمی

(. بنابراین برخلاف انتقال 121: 1570ده است )محقق داماد، گوینده در مقام بیان چه چیزی بو
 قطعی املاک، ثبوت انتقال حق سرقفلی مستلزم تنظیم سند رسمی نیست.

 هامالیات قانون در واگذاری حق و املاک معاملات تحقق  .7

شود این است که معاملات املاک و حق سرقفلی چگونه جا مطرح میسؤالی که در این
 یابد یا مستلزم تشریفات خاص است.کند، آیا با صرف ایجاب و قبول تحقق میتحقق پیدا می

 ها. تحقق معاملات املاک در قانون مالیات7-1
ها نیز مراعات شده دلایل متعدد و کافی وجود دارد که نظم قانون ثبت، در قانون مالیات

ژه اینکه اولاً قانون ثبت ویاست و این نیز اگرچه منطبق با قاعده بوده و مطابق اصول است، به
به این امر تأکید داشته است. ماده  04و  22عنوان قانون مبنا برای تشخیص مالکیت در مواد به

ملکی مطابق قانون در دفتر املاک به ثبت رسید  که نیهم»قانون ثبت مقرر داشته است:  22
زبور به او منتقل شده و یا کسی را که ملک م که ملک به اسم او ثبت دولت فقط کسی را

انتقال نیز در دفتر املاک به ثبت رسیده یا اینکه ملک مزبور از مالک رسمی ارثاً  گردیده و این
سندی که مطابق مواد : »داشته استنیز بیان  04ماده «. باشد مالک خواهد شناخت دهیاو رس به

«. ذیرفته نخواهد شدیک از ادارات و محاکم پفوق باید به ثبت برسد و به ثبت نرسیده در هیچ
؛ امری که رعایت آن استها با قانون ثبت مطابقت دارد و سازگار به تعبیر دیگر، قانون مالیات

سبب تخصص و جایگاهی ها به(؛ ثانیاً؛ دادگاه23: 1537در قانونگذاری ضرورت دارد )عامری، 
قانون احکام دائمی  72توانند درباره مالکیت اظهارنظر کنند، ضمن اینکه ماده که دارند، می

 .داده استها این اجازه را نیز به دادگاه 1533های توسعه کشور مصوب برنامه
که شود که اولاً، تا زمانیها این نتیجه حاصل میاز استقرا در مواد مختلف از قانون مالیات

کند؛ نمی و انتقال املاکی که سابقه ثبتی دارند، تحقق پیدا نشده باشد، نقلسند رسمی تنظیم 
شود ثانیاً خریدار اگر بدون تنظیم سند رسمی بخواهد از ملک منتفع بشود، مستأجر شناخته می

 (.56: 1532شود )عباسی، و از مالک مالیات بر اجاره املاک مطالبه می
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خوبی بیانگر این امر است، این ماده بیان داشته است: ها بهقانون مالیات 35ماده  12تبصره 
های سازنده مسکن که قبل از انتقال قطعی و طبق اسناد و سکونی متعلق به شرکتواحدهای م»

باشد، در مدت گردد مادام که در تصرف خریدار میموجب قرارداد واگذار می مدارک مثبته به
شود و از لحاظ مالیاتی با خریدار مانند مالک رفتار خواهد شد. مذکور اجاری تلقی نمی

این قانون به مأخذ تاریخ تصرف  33و انتقال قطعی موضوع ماده  نقل مشروط بر اینکه مالیات
دهنده این است که حکم این طرز بیان این ماده و تاریخچه وضع آن نشان«. شده باشد پرداخت

دلیل حجم فعالیت این های سازنده مسکن است. بهماده، یک حکم استثنا صرفاً برای شرکت
ها مشمول ت تنظیم سند به نام خریداران را نداشتند و آنها فرصها، گویا این شرکتشرکت

ده رو قانونگذار این حکم استثنا را برای این مورد وضع کرشدند، ازاینمالیات مستغلات می
های سازنده مسکن ها و بوروکراسی اداری فقط به شرکتدلیل وسعت کار این شرکت. بهاست

و انتقال قطعی خود را بپردازند، حتی اگر واحدهای شده است که اگر مالیات نقل اجازه داده 
شده و مالیات اجاری پرداخت خود را با قرارداد عادی واگذار کنند، خریدار مالک شناخته 

های سازنده خوبی مشخص است که این حکم مختص شرکتنشود. از طرز بیان این تبصره به
قانون ثبت و  04و  22مذکور، از مواد  تنها از تبصره(. این امر نه50: 1532مسکن است )قلی، 

در مواردی که پس از »ها نیز قابل استنباط است که بیان داشته است: قانون مالیات 62نیز ماده 
پرداخت مالیات از طرف مؤدی معامله انجام نشود اداره امور مالیاتی مربوط مکلف است بنا به 

ی بر عدم ثبت معامله ظرف پانزده روز درخواست مؤدی و تأیید دفتر اسناد رسمی مربوط، مبن
نشده را از محل انجام معاملهاز تاریخ اعلام دفتر اسناد رسمی مالیات وصول شد متعلق به 

اگر تحقق مالیات با صرف ایجاب و «. ..وصولی جاری طبق مقررات این قانون مسترد دارد.
بول و پرداخت مالیات موجود گرفت، امکان عدم انجام معامله بعد از ایجاب و ققبول انجام می

نبود، ضمن اینکه این ماده عدم تحقق آن را منوط به تأیید دفتر اسناد رسمی دانسته است، که 
 گیرد.دهد از نظر مالیاتی تحقق معاملات املاک با تنظیم سند رسمی صورت میمی نشان
 

 گذاری. اضطراب و پریشانی رویه سازمان مالیاتی نسبت به زمان تحقق حق وا7-7
واگذاری محل به چه نحوی و در چه زمانی  شود این است که حقسؤالی که مطرح می

ترین مصداق حق واگذاری محل، حق ترین و اصلیکه مطرح شد، مهمشود. همچنانواگذار می
بیان داشته است:  23/1/1537/ص مورخ 370/252سرقفلی است. سازمان مالیاتی طی بخشنامه 

شورای عالی مالیاتی که  20/5/1560مورخ  2243/0/52د رأی شماره در ضمن وفق مفا»....
تاریخ تحویل یا تصرف یا تنظیم سند رسمی هر کدام که مقدم باشد را تاریخ انتقال حق »

هایی که تاریخ تحویل یا تصرف یا تنظیم ، حق واگذاری محل«واگذاری محسوب نموده است
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رسیدگی  33قانون بودجه سال  7بند ز تبصره ( بوده طبق مقررات 33سند رسمی آن در طول )
بیان داشته  23/21/1537/ص مورخ 301/252دفتر فنی نیز طی نامه شماره «. خواهد شد...

 مدیرکل محترم امور مالیاتی»است: 
 ... 24/1/1537/ص مورخ 223/112بازگشت به نامه شماره 

در خصوص ابلاغ  2/12/1533مورخ  33/33/252نظر داشتن مفاد بخشنامه شماره  در با
مورخ  221-7شماره  جلسهصورتنظر اکثریت اعضای شورای عالی مالیاتی موضوع 

 شورای عالی مالیاتی 20/5/1560مورخ  0/52/ 2243شماره  رأیو وفق مفاد  12/4/1533
که مقدم باشد را  هر کدامتحویل یا تصرف یا تنظیم سند رسمی  )تصویر پیوست( که تاریخ

 .« ...ق واگذاری محسوب نموده استتاریخ انتقال ح
شماره  رأی هاآناست، مبنای صدور  قید شدهصادره  هایبخشنامهکه در همچنان

ی رأ(. در این 65: 1537)آخوندی،  شورای عالی مالیاتی است 20/5/1560مورخ  2243/0/52
 اند:اکثریت بیان داشته

مربوط فقط مبین توافق طرفین  هایپروندهموجود در  هایقولنامهنظر به اینکه مفاد کلیه »
برگ معامله برای انتقال حق واگذاری محل مغازه پس از ایجاد ساختمان پاساژ در آینده بوده و 

و اعلامیه کتبی فروشندگان دال بر اتمام عملیات  14/3/1561ساختمان به تاریخ  کار پایان
آن بوده که در تاریخ تنظیم  ؤیدمبرای انجام معامله با خریداران،  هاآنساختمان و آمادگی 

نیز متضمن  هاپرونده اینکهمضافاً  اندنداشتهوجود خارجی  مورد بحث هایمغازه هاقولنامه
مدارک و دلایل اثبات، تصرف محل یا شروع فعالیت کسبی خریداران یا تنظیم سند رسمی 

عدم تحقق درآمد در  و دلیل عدم احراز انتقال حق واگذاری محلبه هذاعلی، اندنبودهاجاره 
تشخیص مالیات و  مأمورینمطالبه مالیات از این بابت موجه نبوده بلکه  هاقولنامهتاریخ تنظیم 

لازم و تحقیق کافی  هایبررسیحل اختلاف مالیاتی حسب مورد، باید پس از  هایهیأتیا 
 م باشد تاریخرا که مقد کدام هرسند رسمی اجاره،  تنظیم یاتاریخ تحویل یا تصرف مغازه 

به  رأی. مفاد این آورندعمل انتقال حق تعیین و سپس مطابق مقررات قانونی اقدام لازم به
 «.الاتباع خواهد بوددر موارد مشابه نیز لازم یادشده 234تجویز قسمت اخیر ماده 

درستی توان بهاگرچه پرونده مورد بحث شورای عالی مالیاتی در اختیار ما نیست، نمی
رسد آرای اخیر از استحکام قابل قبولی برخوردار نظر میه آن نظر داد. با وجود این بهدربار

ای وگو و مذاکره مغازهرأی اکثریت مبتنی بر آن بوده، این است که هنگام گفت آنچهباشند. 
هایی با متراژ مشخص را شود که مغازهای متعهد میدهنده براساس قولنامهنبوده است و انتقال

(. این نوع قراردادها حداقل در آن برهه از 07: 1532د و تحویل خریدار دهد )عباسی، بساز
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شد، و با توجه به اینکه هنوز مورد معامله موجود زمان، بیع و خرید و فروش محسوب نمی
؛ شهیدی، 260: 1567ها را خرید و فروش محسوب داشت )کاتوزیان، توان آننیست، نمی

درستی آن را بیع ندانسته و لذا زمان بیع را منطبق با زمان قولنامه ی بهرو رأ(. ازاین21: 1545
اند که فروشنده مغازه را به ای دانستهاند، بلکه زمان آن را منطبق با اولین قرینه و امارهندانسته

هایی است که در رأی قید شده یعنی زمان تحویل، تصرف خریدار فروخته است و آن نیز زمان
 (.153: 1533یم سند رسمی است )عباسی، یا زمان تنظ

نتیجه اینکه بخشنامه مذکور که تاریخ تحقق حق واگذاری محل را تاریخ تحویل، تصرف یا 
تنظیم سند که هر کدام مقدم باشد، دانسته، اشتباه است و هیچ مبنای علمی ندارد، حتی منطبق 

حقق حق واگذاری با ایجاب و که بیان شد، تبا رأی شورای عالی مالیاتی نیز نیست، همچنان
نامه یا قولنامه است. نهایت اینکه گیرد و بهترین ملاک برای آن نیز مبایعهقبول صورت می

درباره تحقق انتقال سرقفلی نظر اقلیت حقوقدانان را در نظر بگیریم که البته آن نیز مربوط به 
ک قرار دهیم. اینکه تاریخ است و تاریخ تنظیم سند را ملا 1537قانون مؤجر و مستأجر مصوب 

هم به این شکل که هر کدام مقدم باشد، در تحویل یا تاریخ تصرف یا تاریخ تنظیم سند آن 
 (56: 1547ادبیات حقوقی ما هیچ جایگاهی ندارد )عباسی: 

 62و  27. تحلیل مواد 3
 انحلال آن است.نیز درباره  76ها درباره عدم تحقق معاملات املاک و ماده قانون مالیات 62ماده 

 27. تحلیل ماده 3-1
گرفته علت تکمیل شود، معامله انجام بعد از اینکه معامله منعقد شود، یعنی جزء اخیر

شود. پیشتر بیان شد، اگر معامله صرفاً به ایجاب و قبول تحقق یابد، جزء اخیر محسوب می
جاب و قبول باید مورد معامله به بر ایقبول خواهد بود. اما اگر معامله، معامله عینی باشد، علاوه

ها با تصرف خریدار نیز داده شود و جزء اخیر قبض متعامل است. در معاملاتی که تحقق آن
نشده که سند تنظیم رو تا زمانیپذیرد، جزء اخیر، تنظیم سند است، ازاینتنظیم سند صورت می

وجه به اینکه دیدگاه ما درباره (. با ت120: 1535نژاد، باشد، معامله صورت نگرفته است )اسدی
ق.م.م متفاوت خواهد  62معاملات املاک به چه نحو باشد، انجام شدن معامله به تعبیر ماده 

نگرفته  نشده، معامله انجامکه سند تنظیم بود، اگر تحقق معامله را با تنظیم سند بدانیم، تا زمانی
تواند آن را مسترد کند. نه اگر دیدگاه ما کرده باشد، میاست، لذا معامل اگر مالیاتی پرداخت 

پذیرد، البته در مبتنی بر رویه قضایی کشور باشد، با صرف ایجاب و قبول معامله صورت می
رو در چنین حالتی شود، ازایننامه متبلور میعمل ثبوت ایجاب و قبول در قولنامه و مبایعه
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استرداد نخواهد بود. گرفته قابل جامشود و مالیات معامله انگرفته فرض میمعامله انجام
ها بر این است که تحقق معاملاتی که رسد دیدگاه قانون مالیاتنظر میکه بیان شد، بههمچنان

رو با عدم (، ازاین60: 1537گیرد )سنجابی، سابقه ثبتی دارند، صرفاً با تنظیم سند صورت می
 استرداد خواهد بود.است، مالیات قابل مشخص  62که از ماده تنظیم این نوع اسناد، همچنان

ها با قولنامه صورت گونه نیست و تحقق آنکه گفتیم، ایناما درباره حق سرقفلی همچنان
یابد، اگر قولنامه نوشته رو با صرف ایجاب و قبول انتقال حق سرقفلی تحقق میپذیرد، ازاینمی

ین گفته شد که نظام مالیاتی دیدگاه استرداد نخواهد بود. با وجود اشود، مالیات آن قابل 
دیگری دارد و آن این است که اگر محل به تصرف متعامل داده شود یا وی آنجا را تحویل 

استرداد شود و معامله قابل یافته فرض میبگیرد یا سند رسمی تنظیم کنند، معامله تحقق
ها رویکرد قانون مالیات نخواهد بود. این دیدگاه هیچ مبنای علمی ندارد. شایان ذکر است که

 نگرفته رویکرد مناسبی است. نسبت به استرداد مالیات معامله انجام

 62. تحلیل ماده 3-7
فسخ معاملات قطعی املاک براساس حکم مراجع »ق.م.م بیان داشته است:  76ماده  

از  تا شش ماه بعد اقاله یا فسخ معاملات قطعی املاک در سایر موارد طور کلی وقضایی به
 «.عنوان معامله جدید مشمول مالیات موضوع این فصل نخواهد بودانجام معامله به

گرفته است، ولی سپس  جا معامله انجاماین است که در این 62تفاوت این ماده با ماده 
شود، آیا در این صورت نیز باید مالیاتی که برای انجام آن پرداخت دلایلی منحل می بنا به

د شود؟ بدیهی است که در این صورت مالیات آن نباید مسترد شود، چراکه شده است، مستر
گرفته، و مالیات آن نیز پرداخت شده و هیچ دلیلی وجود ندارد که مالیات ای انجام معامله
مشخص  62گرفته است، مسترد شود و این امر از منطوق ماده  درستی انجامای که بهمعامله

درستی ای که بهشود این است که اگر معاملهجا مطرح میاین است. اما سؤال دیگری که در
گرفته، منحل شود، آیا باز باید مالیات پرداخت شود. به تعبیر دیگر، آیا انحلال معامله،  انجام

های ها انحلالای است تا مشمول مالیات شود یا خیر؟ قانون مالیاتخود معامله جداگانه
ها را از پرداخت مالیات معاف نسته و فقط تحت شرایطی آنمذکور را نیز مشمول مالیات دا

 .ده استکر
 

 . مالیات بر بطلان معاملات و انحلال آن4
ها جواب نداده، این است که آیا بطلان مالیات مشمول ها به آنسؤالی که قانون مالیات

 گردد یا خیر؟ مالیات می
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 . مالیات بطلان معاملات4-1
اثر باشد مانند وصف عملی است که مطابق قانون نباشد و بی»د: اندر تعریف بطلان گفته 

قمار و بیع صغیر و مجنون. این را بطلان مطلق گویند. )=بطلان ذاتی( در برابر بطلان نسبی 
رود مانند وصف عقد ناشی از اشتباه. در فقه بطلان نسبی را موقوف کار می)=عدم نفوذ( به

(. عوامل بطلان معامله مفصل بوده و از حوصله این 171: 1543)جعفری لنگرودی، « گویند
وجیز خارج است. فقط باید متذکر شد که بطلان حالت قهقرایی دارد، به تعبیر دیگر، وضعیت 

تنها خود مشمول گردد، گو اینکه هیچ اتفاقی نیفتاده است، لذا بطلان نهطرفین به گذشته بازمی
شده نیز باید های پرداختها، مالیاتقانون مالیات 62موجب ماده شود، بلکه به مالیات نمی

در مواردی که پس از پرداخت مالیات »ها بیان داشته است: قانون مالیات 62شود. ماده  مسترد
ترین و بارزترین مواردی که معامله انجام یکی از مهم«. از طرف مؤدی معامله انجام نشود...

گیرد، بطلان معاملات است، باید متذکر شد که انجام نشدن معامله ممکن است به صور نمی
مثال در عقود عینی و تشریفاتی، مثلاً قسمت اخیر علت تامه تکمیل نشود. برای مختلف باشد، 

تصرف صورت نگیرد یا سند تنظیم نشود. همچنین ممکن است در شرایط اساسی صحت 
 معامله اختلال ایجاد شود.

 . ابطال4-7
ساقط کردن  از درجه اعتبار،»اند: ابطال را نباید با بطلان اشتباه کرد. در تعریف ابطال گفته

است. اصطلاحاً ازاله اعتبار عمل حقوقی )مانند ابطال عقدی از عقود( و یا سندی از اسناد 
)مانند ابطال سند مالکیت یا سند معارض در معاملات( و یا چیزهای دیگر مانند ابطال ثبت 

ابطال  ملک و ابطال دادخواست و ابطال تمبر یا ابطال اعمال اجرایی دادگاه یا اداره ثبت و یا
 حکم دادگاه. رد عقد فضولی هم ابطال طرح عقدی است که بین عاقد فضول و اصیل واقع

واقعی نیست ولی طرح عقد است. فسخ به خیار و نیز اقاله هم  شده است. عقد فضولی، عقد
رو اگر از یک عمل حقوقی (. ازاین13: 1543)جعفری لنگرودی، « متضمن ابطال عقد است

شود. به تعبیر دیگر، وسیله انحلال یا چه از طریق بطلان، ابطال گفته می، چه بهازاله اعتبار شود
ها ابطال تعبیر چندان جامع و کاربردی شود و از نظر حقوق مالیاتها میابطال شامل هر دو آن

 نیست. شایان ذکر است که ابطال ممکن است توسط دادگاه صورت پذیرد.

 معاملات . انحلال و مالیات بر انحلال 4-3
پیش از بررسی مالیات بر انحلال لازم است ابتدا مفهوم انحلال معاملات را بررسی کنیم. 

معناست که از آغاز نیز انحلال قرارداد را نباید با بطلان آن اشتباه کرد، عقد باطل صورتی بی
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ند و ز. ولی در انحلال قرارداد، سببی عقد موجود را بر هم مینداشته استنفوذ و اعتباری 
شده است حکم دادگاه، اگر نیازی به وجود آن احساس شود، ناظر بر حدوث همین سبب گفته 

 (.526: 1545است )کاتوزیان: 
 در انحلال قرارداد دو مرحله ممتاز وجود دارد:

الف( از آغاز تراضی تا زمان وقوع سبب انحلال، که قراردادی نافذ بر رابطه دو طرف 
 حکومت دارد؛

شود و عقد را در حکم تحقق سبب انحلال، که سبب گسیختن پیمان میاز لحظه  -ب
 (.210: 1533کند )کاتوزیان، باطل می

یا « اقاله»انحلال قرارداد ممکن است به سه نحو صورت پذیرد: الف( به تراضی یا همان 
انحلال ارادی که به تصمیم یکی از دو طرف انجام  -قانون مدنی(؛ ب 254)ماده « تفاسخ»

آید، ایقاع است و نیاز به گیرد. این عمل حقوقی برخلاف اقاله که در شمار قراردادها میمی
گویند و اختیاری را که طرف عقد لازم در فسخ آن « فسخ»تراضی ندارد. این نوع انحلال را 

 (.43-44: 1545گویند )کاتوزیان، می« خیار»، «دارد

 . مالیات بر اقاله یا تفاسخ4-3-1
 وم و برخی احکام. مفه4-3-1-1

« تراضی دو طرف عقد است بر انحلال و زوال آثار آن در آینده»اند: در تعریف اقاله گفته
(. به تعبیر دیگر اگر طرفین به هر علتی توافق کنند که معامله را منحل 26: 1530)محبوبی، 

 کند.لال عقد نمییک از طرفین را مجبور به انحکنند، به آن اقاله گویند. در این مورد قانون هیچ
که مفاد عقد و تعهدهای متقابل اجرا نشده است، اثر عقد محدود به انحلال عقد درصورتی

است. ولی اگر تعهد اجرا شده یا تملیک صورت پذیرفته باشد، عوضین هریک به مالک سابق 
شده پذیرد و اگر عوضین تلف ای صورت میشود، بنابراین نقل ملکیت تازهخود برگردانده می

گیرد. سؤالی شده بر عهده مالک بعد از عقد قرار میباشد، ضمان رد مثل یا قیمت عوض تلف
توان شرط فزونی یا کاستی کرد یا شود این است که آیا در اقاله میجا مطرح میکه در این

قد نظر دارند و مشهور نیز معتخیر؟ فقهای امامیه درباره لزوم ثابت ماندن تعادل قراردادی اتفاق
 (.514: 1543کند )صافی، از ماهیت اقاله خارج می آن رااست که فزونی و کاستی، 

گیرد و برخلاف بطلان در در اقاله نیز مانند فسخ انحلال قرارداد نسبت به آینده انجام می
آمده از آن خریدار دست رو منافعی که از زمان عقد تا لحظه اقاله بهگذشته اثر ندارد، ازاین

 (.254: 1567اکه مالک عین بر منافع نیز مالکیت تبعی دارد )امامی، است، چر
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 . مالیات بر اقاله معاملات قطعی املاک4-3-1-7
های مستقیم، معاملات قطعی املاک با تنظیم که بیان شد، براساس قانون مالیاتهمچنان

شده ند تنظیم کند که این سرو اقاله زمانی تحقق پیدا میپذیرد، ازاینسند رسمی صورت می
شود. مشخص است، بدون تردید معامله اولیه مشمول مالیات می 76که از ماده باشد، همچنان

اقاله آن نیز اگر تا شش ماه بعد از انجام معامله صورت پذیرد، مشمول مالیات نخواهد بود. 
ی را پرداخت ادلیل اقاله اضافهای منحل شود، یکی از طرفین بهشایان یادآوری است اگر معامله

کند، دیگر این عمل، اقاله نخواهد بود، بنابراین مشمول مالیات خواهد بود. البته در دید عرف 
اند اگر دو عوض (. برخی گفته523: 1533پوشی است )کاتوزیان، چشمتغییرات جزئی قابل

ت معامله ثابت بماند و شرط ناظر بر تعهد خارجی و اضافی باشد، خلاف مقتضای اقاله نیس
(. بنابراین اگر یکی از متعاملیانی که خواهان اقاله است، بخواهد مالیات 554: 1545)کاتوزیان، 

کند، چراکه به های انجام معامله را بپردازد، به اقاله بودن معامله اختلال ایجاد نمیو دیگر هزینه
لال عقد بوده موجب قاعده اقدام، وی باید این هزینه را متحمل شود، چراکه خود خواهان انح

 (.126: 1545است )محمدی، 
که بیان شد، براساس نظر تجارت، همچنان اما درباره حق سرقفلی یا حق کسب و پیشه و

محض ایجاب و قبول بیشتر حقوقدانان انتقال این حق از عقود رضایی است، بنابراین به 
عامله را اقاله کنند، اگر طی کند. اگر بعد از آن طرفین بخواهند م)نوشتن قولنامه( تحقق پیدا می

شود. مجدداً شش ماه از تاریخ انعقاد قرارداد صورت گرفته باشد، مشمول مالیات مجدد نمی
شود. البته نظر شده، نسبت به معامله پیشین برگردانده نمیشود که مالیات پرداختتأکید می

 دفتر فنی سازمان امور مالیاتی بر این نیست.

 قطعی. فسخ معاملات 4-3-7
 . مفهوم فسخ  4-3-7-1

در نظام حقوقی ما در عقد لازم بر هم زدن قرارداد امری است خلاف اصل. به تعبیر دیگر، 
از نظر قانونی کسی مجاز نیست پیمان را بشکند، مگر در موارد محدود که قانون این اجازه را 

دو طرف صورت طورکه بیان شد، انحلال ارادی که به تصمیم یکی از به کسی بدهد. همان
شود. برخی از پذیرد و در حقیقت نوعی ایقاع است و به تراضی نیاز ندارد، فسخ خوانده میمی

 اند از: توانند عقد لازم را برهم بزنند عبارتها طرفین میموجب آن خیاراتی که به
منظور این است که ممکن است شرط شود که در مدت معین برای خیار شرط:  -

 533ا هر دو یا شخص خارجی اختیار فسخ معامله باشد )ماده بایع یا مشتری ی
 قانون مدنی(؛
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ک از متعاملان که در معامله غبن فاحش داشته باشد، بعد از علم به خیار غبن: هری -
زیانی است که »ق.م(. منظور از غبن 017تواند معامله را فسخ کند )ماده غبن می

بین ارزش آنچه باید پرداخته یا انجام هنگام دادوستد، در نتیجه نابرابری فاحش به
)کاتوزیان، « رسدطرف ناآگاه می گردد، بهشود و ارزشی که در برابر آن دریافت می

 (؛547: 1533

اگر بعد از معامله ظاهر شود که مبیع معیوب بوده، مشتری مختار است خیار عیب:  -
 ق.م(.022در قبول مبیع معیوب با اخذ ارش یا فسخ معامله )ماده 

 خیار تدلیس، تخلف از شرط، خیار تفلیس و تعذر تسلیم.اند از: از دیگر خیارات، عبارت

 . مالیات بر فسخ معاملات قطعی املاک4-3-7-7
گرفته باشد، سپس فسخی صورت بگیرد. پیشتر برای فسخ معامله نیز لازم است معامله انجام 

ها با لاکی که سابقه ثبتی دارند، معاملات آنها و قانون ثبت، امموجب قانون مالیاتبیان شد که به 
پذیرد. این در حالی است که معامله املاکی که سابقه ثبتی ندارند و تنظیم سند رسمی صورت می

صرف ایجاب و قبول  ها بوده و بهانتقال حق سرقفلی و کسب و پیشه و تجارت متفاوت از آن
: 1547نامه است )عباسی، همان قولنامه یا مبایعهکند که بهترین ضابطه برای ادارات تحقق پیدا می

هم اگر تا شش ماه بعد از انجام معامله صورت پذیرد، (. در مورد فسخ نیز فقط خود فسخ، آن 26
ای وجود دارد جا لازم است متذکر شویم که قراردادهای نمونهمشمول مالیات نخواهد بود. در این

کنند. در این قراردادها طرفین ها استفاده میملات ملکی از آنهای معاکه دفاتر اسناد رسمی و بنگاه
کنند که کافه خیارات ولو خیار غبن فاحش اسقاط شود. بنابراین معاملاتی که در دفاتر توافق می

ماند که پذیرد، در عمل خیاری باقی نمیهای معاملات ملکی صورت میاسناد رسمی و بنگاه
رو این نوع معاملات یا اقاله هستند و معامله را فسخ کند، ازاینشخصی بخواهد به آن متوسل شود 

 شوند.یا معامله جدید محسوب می

 . فسخ معاملات قطعی املاک براساس حکم مراجع قضایی4-3-7-3
 قبول است.ها، از بعد حقوقی مبهم و از بعد مالیاتی غیرقابل این تعبیر قانون مالیات

م نیست، منظور قانونگذار از فسخ معاملات قطعی املاک الف( از بعد حقوقی: اینکه معلو
وسیله اراده صاحب خیار صورت براساس حکم مراجع قضایی، چیست؟ اصولاً فسخ به

شود و به رو در حقوق ما فسخ عقد از تاریخ اعلان اراده صاحب حق واقع میپذیرد و ازاینمی
نظران پیداست، فسخ عقد توسط دادگاه حبهای صاتأیید دادگاه نیز نیازی ندارد. آنچه از نوشته

درباره این تردید که مدعی فسخ عقد، اختیار انحلال را  -پذیرد: یکدر دو صورت انجام می
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شود دارد یا باید ملتزم به عقد باقی بماند؟ دادگاه در پاسخگویی به این پرسش وارد می
نظر »اند: فسخ دادگاه نوشتهنظران درباره مفهوم برخی صاحب -(؛ دو507: 1545)کاتوزیان، 

جماعتی این است که در فرض امتناع متعهد از اجرای تعهد عقدی، متعهدله، باید برای فسخ 
 (.354: 1543)جعفری لنگرودی، « عقد به دادگاه رجوع کند تا قاضی، وقوع امتناع را احراز کند

ین فسخ معاملات توسط ماند که چه تفاوتی بب( از بعد مالیاتی: این سؤال لاینحل باقی می
دادگاه با فسخ توسط خود افراد وجود دارد، چراکه ماهیت امر یکسان بوده و نباید از بعد مالیاتی 

 نیز احکام متفاوتی داشته باشند.

 . مالیات انفساخ یا انحلال قهری4-3-3
ت که الف( انفساخ یا انحلال قهری: پیشتر بیان شد که منظور از تفاسخ یا اقاله انحلالی اس

پذیرد. منظور از فسخ نیز انحلالی است که صرفاً از وسیله اراده دو طرف معامله صورت میبه
از انفساخ این  جا منظورپذیرد. در اینطریق اراده صاحب خیار یعنی یکی از متعاملان صورت می

یک از یچطور قهری و بدون اراده هاست که عقد، بدون اینکه نیاز به عمل حقوقی اضافی باشد، به
رود. در این نوع انحلال حق انتخاب برای یکی از دو طرف یا دادگاه باقی طرفین از بین می

(. خود انفساخ 153-154: 1567؛ کاتوزیان، 34: 1533؛ کاتوزیان، 032: 1545ماند )کاتوزیان، نمی
 شود.به سه گروه تقسیم می

ف بر احتمال انفساخ و ب( شرط فاسخ: منظور از این نوع شرط شرطی است که دو طر
(. شرط فاسخ را نباید با خیار 126: 1533کنند )محرابی، انحلال قرارداد در آینده شرط می

شرط فسخ اشتباه گرفت، در شرط فسخ اراده انحلال در اختیار یکی از طرفین قرارداد وجود 
 (.505: 1533تواند در مدت معین قرارداد را منحل کند )کاتوزیان، دارد و وی می

دانند )امامی، امر استثنا و مختص بیع می آن راج( تلف مبیع قبل از قبض: برخی از اساتید 
عنوان یک اصل شناخته و ای دیگر از محققان با استقرا در موارد متعدد آن را به(. پاره167: 1567

شود، مگر در موارد خاص دارند در صورت تلف مورد معامله، معامله منفسخ میبیان می
 (.60: 1567کاتوزیان: )

گردد شود، مشمول مالیات میای که منتج به انفساخ میسؤالی این است که آیا اولاً معامله
شده، ولی هنوز تحویل خریدار نشده است، حادثه یا خیر؟ فرض کنید آپارتمانی فروخته 

ر این صورت شود، دگیرد و ساختمان تخریب میای مانند زلزله یا انفجار صورت میغیرمترقبه
شود این است که آیا شود، سؤالی که مطرح میدلیل تلف مبیع قبل از قبض منحل میمعامله به

این معامله مشمول مالیات است یا خیر؟ دوم اینکه انحلال آن مشمول مالیات است یا نه؟ 
، درستی صورت پذیرفته استباره ساکت است. اینکه معامله اول بهها در این قانون مالیات
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رسد اگر به نظر میتردیدی در شمول مالیات نیست، اما تردید در مورد مالیات انفساخ است. به
ها را مشمول مالیات بدانیم، چراکه گونه انحلالتفسیر لفظی محض متوسل شویم، باید این

قانونگذار در مقام بیان بوده و فقط فسخ و تفاسخ را در شرایطی از شمول مالیات خارج کرده 
، ولی با در نظر گرفتن مبانی مالیات ستانی و عدالت باید بین شرط انفساخ و تلف مبیع است

گونه قبل از قبض  تمایز قائل شویم؛ در مورد تلف مبیع قبل از قبض با توجه به اینکه این
ها را نباید مشمول مالیات گیرد و در اختیار مردم نیست، آنطور قهری صورت میها بهانحلال

توان استفاده کرد؛ آنجایی که انحلال با نیز می 76رسد که از صدر ماده نظر مید. بهتلقی کر
پذیرد، نوعی اجبار حاکم بوده و قانونگذار آن را مشمول حکم مراجع قضایی صورت می

توان گفت که تلف مبیع قبل از قبض مشمول مالیات نخواهد رو میمالیات ندانسته است، ازاین
 رسد که بتوان آن را مشمول مالیات دانست.نظر میشرط فاسخ بهبود. ولی درباره 

 هاگیری و پیشنهادنتیجه
قانون ثبت چنین  04و  22ق.م.م و ماده  65ماده  12ها و تبصره قانون مالیات 62از ماده 
گیرد. شود که معاملات املاکی که سابقه ثبتی دارند، با تنظیم سند رسمی صورت میاستنباط می

درباره تحقق انتقال حق کسب و پیشه و تجارت یا حق سرقفلی این دیدگاه صحیح نیست البته 
، تحقق آن مانند دیگر عقود 1567ویژه با تصویب قانون روابط مؤجر و مستأجر مصوب و به

رو دیدگاه دفتر پذیرد. ازاینرضایی با ایجاب و قبول و حداکثر با نوشتن قولنامه صورت می
ی که تاریخ تحقق آن را تاریخ تحویل یا تصرف یا تنظیم سند رسمی هر کدام فنی سازمان مالیات

 که مقدم باشد، دانسته اشتباه است.
پذیرد، آثار اینکه تحقق معاملاتی که سابقه ثبتی دارند با تنظیم سند رسمی صورت می

دارد. از های مالیاتی را در پی متعددی دارد که گاهی ناگوار است و آشفتگی رویکردها و رویه
ای ملکی را خریداری کرده و طور قولنامهجمله آثار نامطلوب آن موردی است که شخصی به

شود و باید مالیات بر مستغلات بپردازد. قانون جا سکونت دارد، مستأجر محسوب میآن در
شرطی به هم آنهای سازنده مسکن، شرکت 65ماده  12عنوان ارفاق در تبصره ها فقط بهمالیات

 و انتقال را پرداخت کنند، از شمول مالیات اجاری خارج کرده است. که مالیات نقل 
ی متمادی در هاسالاند و املاک مذکور ای فروختهطور قولنامهافرادی که ملک خود را به

ها مالیات پذیرند که خریدارشان مستأجر تلقی شود و آنای است، نمیتصرف خریدار قولنامه
گیرندگان تنها برای مؤدیان، بلکه برای تصمیمپرداخت کنند. پذیرش این امر نه بر اجاره املاک

ها و آرایی رو بخشنامهپذیرش نیست، ازاینمالیاتی و قضات دیوان نیز چندان ملموس و قابل
ها تواند موجب فساد نیز شود. از تالیتردید این امر میکنند. بیهای زیاد صادر میبا آشفتگی
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و انتقال و احیاناً مالیات حق برای این امور وجود دارد، عدم پرداخت مالیات نقل فاسدی که 
 واگذاری محل و مالیات بر اجاره املاک است.

 هایی برای مجلس محترم شورای اسلامیپیشنهاد
شود که در شرایط فعلی که قضات محترم مراتب مذکور پیشنهاد میبا توجه به  -یک
ترتیب زیر را در یی بههاتبصرهقانون ثبت ندارند،  04و  22چندانی به مواد ها نیز، التفات دادگاه

 ها تصویب فرمایند: قانون مالیات
 هاقانون مالیات 35ماده  12تبصره 

اسناد و املاک و دفاتر اسناد رسمی موجود بوده و قوه قضاییه در نقاطی که اداره ثبت »
 اسناد ذیل اجباری است:مقتضی بداند، ثبت 

 ثبت املاک دفتر در که غیرمنقوله اموال منافع یا عین به راجعه معاملات و عقود کلیه .1
  نشده،

 ،نامهشرکتنامه و و هبه نامهصلح .2

در مواردی که به هر دلیلی امکان تنظیم سند رسمی برای طرفین مقدور نباشد،   .3
ونوشت طرفین معامله با حضور در اداره مالیاتی محل خود و تحویل قولنامه، ر

شناسنامه و دیگر اسناد مرتبط به آن، و پرداخت مالیات، معامله از نظر مالیاتی 
 شود و فروشنده مشمول مالیات بر اجاره املاک نخواهد شد. یافته فرض میتحقق

ها با تأیید کارشناس سازمان امور مالیاتی باید تمهیداتی بیندیشد که رونوشت قولنامه
و متعاملان، در سامانه سازمان امور مالیاتی باقی بماند.  ارشد و رئیس گروه مالیاتی

ها مورد استفاده ای در ادارات دیگر و دادگاهعنوان قرینهتواند صرفاً بهاسناد مذکور می
نامه اجرایی این تبصره در ظرف شش ماه از طرف هیأت وزیران قرار گیرد. آیین

 گردد.تنظیم می
شود و قصد طرفین نیز اتر اسناد رسمی تنظیم میهای فروش املاک که در دفوکالت  .4

نظر مالیاتی فروش محسوب شده و مشمول مالیات  فروش املاک است، صرفاً از
 «گردد.وانتقال مینقل

آید. در حال وجود میدر صورت تصویب این ماده، اولاً، منبعی برای وصول مالیات به
کنند و درآمدهای کلانی نیز از این وش میوسیله قولنامه ملک خرید و فرحاضر دلالانی که به

کنند؛ ثانیاً رویه سازمان مالیاتی درباره شود، هیچ مالیاتی پرداخت نمیها میطریق عاید آن
شود و از تشتت آراء و چگونگی تحقق معاملات املاکی که سابقه ثبتی دارند مشخص می

اداری نیز خواهد شد؛ ثالثاً قرینه  شود، این امر سبب تقلیل چشمگیر فسادها جلوگیری مینظریه
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رسد بتواند تعداد نظر میها کند و بهتواند کمک زیادی به دیگر سازمانمذکور نیز می
تر اینکه از افرادی که از نظر ها را نیز کاهش دهد؛ رابعاً، مهمشده در دادگاههای تشکیلپرونده

شود؛ خامساً، تصویب این ماده لبه نمیشرعی و عرفی مالک نیستند، مالیات بر اجاره املاک مطا
نظام مالیاتی سامان  کند و فقط بهبه این نحو هیچ اختلالی در نظم قانون ثبت ایجاد نمی

مالیات بسازوبفروشی تعارض عجیبی بین مقررات  66بخشد؛ سادساً، امروز با تصویب ماده می
براساس تحقق درآمد نوشته  داده است، این مالیات که نوعی مالیات شغلی است و باید رخ

منزل کلنگی دارد، گونه نیست. فرض کنید بسازوبفروشی، با شخصی که یک شود، گاهی این
نامه اجرایی شماره آیین 11موجب ماده کنند، به قرارداد غیررسمی مشارکت منعقد می

اید مالیات بسازوبفروشی را که مبلغ معتنابهی نیز است، ب 51/5/1537مورخ  07/37/222
 شخصی که سند به نام وی است بپردازد، نه شخص بسازوبفروش.

که بیان شد براساس مقررات ثبت، تحقق معاملاتی که سابقه ثبتی دارند، با تنظیم سند همچنان
 دکریمهای اجتماعی، عدالت و انصاف اقتضا ، با وجود این، ضرورتردیپذیمرسمی صورت 

 72به تنظیم سند رسمی نشده بودند، حمایت کند. ماده  که رویه قضایی از خریدارانی که موفق
اساس  نیبر همهای توسعه کشور این رویه را مبدل به قانون کرد. قانون احکام دائمی برنامه

، اصلاحات جزئی در مقررات کندیماجتماعی، عدالت و انصاف حکم  ترمهمی هاضرورت
ر تکثر و انشقاق مقررات مادر وجود مالیاتی صورت پذیرد. با وجود کاستی و نقصانی که د

 .که تغییرات جزئی با حفظ مبانی قانون مادر ضروری باشد رسدیمنظر دارد، به
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Abstract 
 

In different dimensions, the consolidation of Articles (66) and (72) of the 
Direct Taxes Act confronts several difficulties, including when property 
transactions are not considered valid in terms of taxation? and how these 
transactions may be revoked or rescinded? What is the meaning of revocation 
in accordance with the decisions issued by the judicial authorities? The 
problem is that our judicial system acknowledges definite property 
transactions which, contrary to the Article (48) of the Registration Act, are 
concluded without drawing up a notarial document, but the tax administration 
office does not accept this matter according to remarks of the Article (53) of 
the Direct Taxes Act. Although this perception is true, it has several adverse 
effects, for example until the date when the notarial document is not made, the 
seller is legally considered as the landlord and he/she must pay property rental 
tax. On the other hand, there is no such issue in relation to the assignment of 
the right to goodwill, because most authors, in particular after the enacting of 
the Landlord and Tenant act, accept the assignment of the right to goodwill 
merely through an offer and an acceptance. This research is based on a 
descriptive-analytical method and addresses the articles (72) and (67), 
accordingly, some suggestions are provided to the Islamic Consultative 
Assembly to pass the mentioned problem. 
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Revocation, Rescission, Invalid Transaction, Direct Taxes Act, 
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Abstract  
 
In a legal system, the structure of public rights" is framed in terms of 

constitutional rights and is considered as the basis of public law. Paragraph 2 
of the Article 156 of the Constitution refers to the restoration of public rights 
as the expression of the missions of the judiciary. Based on the content of the 
principles of the Constitution, the system of government is obliged to 
perform its duties in relation to public right in three phases: (1) Recognition 
and implementation; (2) restitution and fulfillment; (3) restoration and 
enforcement. Based on the practical procedure of the judicial system of the 
country, the third task has been assigned to the prosecutor, but despite the 
goals of the constitution in achieving the protection, compensation, and 
restoration of public rights, it is not very favorable at present; Therefore, the 
main issue of this research is why this legal duty of the judiciary is not 
fulfilled properly and what appropriate measures can be taken to solve this 
problem. To answer this question, in the present study, the obstacles to the 
realization of the restoration of public rights are discussed in detail and then 
the solutions for its desired realization are presented; the most important of 
which are: ambiguity in the concept and legal interpretations, inadequacies 
in the law, lack of attention to the issue of separation of supervision and 
litigation, executive problems and ambiguity in the operational or staffing of 
the Attorney General. Given the gap in the literature in this area and the 
importance of restoring public rights, the present study can be a valuable 
step towards enriching the constitutional rights and strengthening the judicial 
justice of our country. 
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Restoration of Public Rights, Article 156 of the Constitution, Public Law, 

Prosecutor, Constitution of the Islamic Republic of Iran. 
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the field of Conformity of Ordinary and Organic 

Laws with the Constitution  

 

Saeed Shojaei Arani 1   

 
1-  Assistant Professor of Economic Law, Faculty of Law, Shahid Beheshti University, 
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Abstract 
 

Prior to the creation of the constitutional Council, the structure of the 
French courts was twofold, with some cases being heard in judicial courts 
and others in administrative courts. Under the Seventh Section of the 1958 
Constitution (Articles 56 to 63), a court was established that performed 
important functions from the constitutional justice (compatibility of the 
ordinary and organic law with the Constitution) to the electoral justice 
(adjudication of electoral claims). However, it did not fall into the category 
of administrative or judicial courts. Although at the beginning the style of 
writing and structuring the decisions of the council was close to that of the 
Supreme administrative court, over time it abandoned concision and added 
reasoning to the decisions. Apart from insisting on a part of the legal 
doctrine, on the one hand, due to the special function of this institution in 
maintaining the legal-constitutional order and also supporting fundamental 
rights and freedoms and on the other hand, democratic control over its 
performance, the council decided in 2016 to review the writing method and 
the structure of its decisions, with the aim of further reasoning and better 
comprehensibility. In this study, by examining the balance of the council in 
the field of conformity of ordinary legislation with the constitution, we will 
examine the successes and challenges facing this institution in achieving 
those goals. 

Keywords  

Fifth French Republic, Constitutional Justice, Constitutional Council, 
Writing and Structure of Decisions, Reasoning of Decision. 
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Abstract 
 
The President must be elected from among religious and political figures 

who meet the following conditions: Iranian origin, Iranian nationality, 
managerial capacity and resourcefulness, a good record and trustworthiness 
and piety, convinced belief in the foundations of the Islamic Republic of Iran 
and the official religion of the country. One of the challenges that has always 
existed in connection with this principle is the ambiguity in the exclusive or 
allegorical nature of the conditions mentioned in this principle, which, as the 
case may be, affects the limits of ordinary legislative competence in 
detailing or explaining the conditions of presidential candidates. This article, 
in a descriptive-analytical format, while examining the limits of the 
parliament's authority in this field, proved that contrary to the prevailing 
view, which believes that these conditions are exclusive and consequently 
the Islamic Consultative Assembly does not have the authority to elaborate 
or explain the presidential conditions, it is allegorical. Considering the 
mentioned conditions and consequently considering the parliament 
competence to identify the general conditions is more in line with the 
General Policies of the Election and some of the views of the Guardian 
Council. Moreover, considering the general legislative power of the 
parliament in Article 71 Constitution, it is possible to explain the specific 
conditions authorized in Article 115. 
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Abstract  
 
Today, good governance can be considered as an important criterion and 

measure for evaluating various institutions and power structures in different 
political systems. In the Iranian political system, the Audit Court, given its 
legal status and defined goals and mission as a specialized and technical 
institution overseeing how government revenues and expenditures can play 
an effective role in achieving good governance, especially good financial 
governance. The main purpose of this paper is the pathological examination 
of this institution from the perspective of the possibility of accountability 
and rule of law in the executive apparatus. In this research, numerous online 
and library resources in the field of financial review and good governance 
have been used. The concise result shows that there are several legal and 
extra-legal gaps in the path of playing the constructive role of the Audit 
Court in achieving accountability and the rule of law. 
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Abstract 

 
According to the provisions of Articles 10 and 12 of the Law on 

Organization and Rules of Procedure of the Court of Administrative Justice 
approved in 2013, one of the important powers of the Court of 
Administrative Justice is to handle employment complaints of government 
employees. In this regard, the General Board of the Court of Administrative 
Justice, in the position of examining the conflict of lawsuits of the branches 
of the Court, has issued several opinions regarding the change of 
employment status. In addition to the branches of the Court, these opinions 
are also binding on administrative authorities, and in cases of annulment of 
approvals and regulations, the opinions of the General Assembly are binding 
on the administration of the party complaining. Therefore, the votes of the 
General Board of the Court of Administrative Justice create rights and duties 
for government employees and government agencies and are considered as 
important sources of employment law. Therefore, considering the 
importance and position of the General Board of the Administrative Justice 
Court in the employment law of Iran, revise the opinions of the said board on 
issues related to the change of employment status and re-examine them in 
accordance with Article 91 of the Law on the Organization and Procedure of 
the Administrative Justice Court. The same procedure and in accordance 
with the rules and regulations seems necessary. 
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