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  عموميعموميحقوقحقوقدانش دانش   فصلنامه فصلنامه 
 40، شماره 1402  تابستان ،دوازدهمسال 

 شوراي نگهبان   پژوهشكده  صاحب امتياز:

 عباسعلي كدخدايي   مديرمسئول:
 كيپ ه سيامك ر :سردبير

 

 )به ترتيب حروف الفبا(  عضاي هيأت تحريريها
 دانشگاه تهران حقوق عمومي  دانشيار ،ـ فيروز اصلاني

 دانشگاه تهرانحقوق جزا و جرم شناسي دانشيار  ،ـ سيدمحمد حسيني
 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ ولي رستمي

 عضو پژوهشكده شوراي نگهبان   و   اداري ت  ما و خد دانشگاه علوم قضايي  حقوق خصوصي  استاد    ، پيك ه ك ر سيام  ـ 
 السلامهياستاد فقه و اصول دانشگاه امام صادق عل ،حسينعلي سعديـ 
 حسن صادقي مقدم، استاد حقوق خصوصي دانشگاه تهران و عضو پژوهشكده شوراي نگهبان محمد ـ 

  انهبي نگو عضو پژوهشكده شورا دانشگاه تهرانحقوق عمومي استاد  ،كدخداييـ عباسعلي 
 ييدانشگاه علامه طباطبا يحقوق عموم اريدانش ،محمدرضا ويژه ـ 
 

 اكرم دژهوست   :ارويراست
 صفحه آرايي: حميد مزيناني  

 چاپخانه: تهراني 
 

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

 

 ده شوراي نگهبان هشك پژو   11  پلاک   پنجم سرافراز، كوچه    د ي شه   ابان ي ، خ )ره( ي مطهر   د ي شه   ابان ي تهران، خ   : س آدر 
 021ـ  64014817فكس:  021ـ  88533429 :نتلف 1597856113 :كد پستی

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

مكاتبات با دفتر فصلنامه  يه ليك يننارسال مقاله و پيگيري روند داوري آن و همچ
 رد. گيانجام می نه فصلنامه طريق ساما صرفاً از

 ريال  000/500 قيمت:
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 . گرددنمايه می  mag.shora-gc.irاين فصلنامه در سامانه مخصوص خود به نشانی   -
»دانش حقوق عمومی« محفوظ است و آن دسته از    ي هكليه حقوق مادي براي فصلنام  -

  يا بخشی   عه مقالات، ود در مجمو خ   ي ه منتشر   ي ه در صدد انتشار مقال می كه  تر مح   نويسندگان 
 كتبی، موافقت دفتر فصلنامه را اخذ نمايند. كتاب هستند، لازم است با ارائه درخواست يك  از  

 
 : شود هاي زير نمايه می تمامی مقالات اين فصلنامه در پايگاه -  

www.isc.gov.ir      سلاما   انهپايگاه استنادي علوم ج                                                         
www.ensani.ir           پرتال جامع علوم انسانی                                                                    
www.magiran.com                                                     بانك اطلاعات نشريات كشور 

www.noormags.ir                                                                       نور پايگاه مجلات تخصصی

www.civilica.com     سيويليكا                                                                                                         

                                                             https://scholar.google.com رلاوگوگل اسك 

                         https://search.ricest.ac.ir رسانی علوم و فناورياي اطلاع مركز منطقه 

                                             https://www.sid.irپايگاه اطلاعات علمی جهاد دانشگاهی

 

 حقوق عمومي  دانشمشي فصلنامه  خط

حقوق عمومي مبتني بر   ي هشي در حوزوهپژ  ر مقالات علمي ـومي، انتشانش حقوق عمدا   ي ه مشي فصلنامخط
جمهوري  اساسي  قانون  و  اسلامي  است  لاماس  موازين  لازم  است.  ايران  مطالعات ي  پيشرفت  جهت  در  مقالات 

با برخوردار   ي همرتبط با حوز  « باشد. تحليل نظرات و تجارب حقوقي حقوق عموميمربوط به » ي از  حقوق عمومي 
 باشد. ميي  مشاز رئوس اين خط د نقد علميرويكر

 ر( عبارتند از:كشوند  محورهاي اين فصلنامه )اعم از مطالعات نظري و ناظر به يك يا چ
 سازي مبتني بر موازين اسلامي و قانون اساسي جمهوري اسلامي ايراننظام ي هـ مطالع
نهادهاي    سيررب اسلامي ايران و  قي جمهوري  ر نظام حقوهاي شوراي نگهبان دنقش و جايگاه كارويژه  ي هـ مطالع

 به مشا
 مباني، نظريات، ساختار و كاركرد دولت ي هـ مطالع

 ابزارهاي كنترل حقوقي قدرت، بازنگري و ارتقاء آن ي هلعـ مطا
 فقه حكومتي  ي هـ مطالع

 سالاري ديني ـ جايگاه مشاركت مردم در ايجاد مردم
 ملكرد دولتگذاري و نظارت بر عـ مقررات

 

 راهنماي نگارش مقالات 

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

 ه ذكر شود: رت زير در ابتداي مقال طور كامل و به صو خانوادگي و مشخصات نويسنده / نويسندگان به نام و نام  .1
 ئول مشخص گردد. . در صورت تعدد نويسندگان، حتماً نويسنده مس1-1

https://scholar.google.com/
https://search.ricest.ac.ir/
https://www.sid.ir/
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 . رتبه دانشگاهي ـ گروه علمي ـ دانشکده ـ دانشگاه ـ شهر ـ كشور 1-2
 ان نوشته شود. . آدرس ايميل نويسنده / نويسندگ1-3

ترين نتايج و فهرستي از واژگان كليدي سؤال و روش تحقيق و مهمواژه و در بردارندۀ موضوع مقاله،  200چکيده مقاله داراي   .2
 باشد. كليدواژه(  8تا  5)

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

 خ به سؤال تحقيق و ارزيابي آن باشد. نتيجه مقاله حاوي پاس .4
 شده به شکل زير آورده شود: قول يا موضوع استفادهايان نقل  منابع و مآخذ، در متن مقاله و در پ به ارجاع .5

 (.25شماره آيه(. مثال: )حديد:  . قرآن كريم: )نام سوره، 5-1
 (. 83:  2، ج1376درج مخفف ص(؛ مثال: )حسيني،  . منابع فارسي: )نام خانوادگي مؤلّف، سال نشر، جلد: صفحه ـ بدون5-2
 (. Plantinga, 1998, vol 2: 71نشر، نام خانوادگي مؤلّف(؛ مثال: ) . منابع لاتين: )صفحه، جلد، سال  5-3

 ( خودداري شود. Ibid, op.citربرد كلمات همان، پيشين و... )شود و از كاتکرار ارجاع يا اسناد مثل بار اول بيان  .6
قلاب( پس از سال انتشار، از    سال بيش از يك اثر انتشار يافته باشد، با ذكر حروف الفبا )داخلاي در يك  ويسندهچنانچه از ن .7

بع نيز حرف مذكور در داخل  در فهرست منا  (. در چنين مواردي، 85  :2]الف[، ج1376  يکديگر متمايز شوند. مثال: )حسيني، 
 گردد. قلاب پس از سال انتشار ذكر مي

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

 صورت زير ارائه شود: ه در پايان مقاله، فهرست الفبايي منابع فارسي و لاتين ب .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
انتشار(، »عنوان    : نامله مندرج در مجلاتمقا.  9-3 ، دوره نشريه، شماره  نام نشريهمقاله«،  خانوادگي، نام نويسنده )سال 

 نشريه، صفحات مقاله. 

در  .  9-4 مندرج  دايرهمقاله  يا  مقالات  نامهاالمعارفمجموعه  چاپ(:  :  )تاريخ  نويسنده  نام  و  مقاله«،  خانوادگي  نام  »عنوان 
 ، محل انتشار: نام ناشر، نوبت چاپ، شماره جلد، صفحات مقاله. ، نام ويراستاركتاب

 همراه مقاله ارسال گردد.   معادل فارسي آنها   اً تمام   نام و مشخصات نويسنده/نويسندگان، ها،  و كليدواژه   گليسي عنوان مقاله، چکيده ترجمۀ ان  .10
  BLotus11، كتابنامه   TimesNewRoman11))لاتين  BLotus12، متن مقاله با قلم  Word2007مقاله در محيط   .11

 حروفچيني شود. TimesNewRoman9))لاتين BLotus10ها و يادداشت  TimesNewRoman10))لاتين
با روش شماره .12 )تيترها(  تنظيم شود  گذاري عدعناوين  به چپ  راست  از  اعداد در عناوين فرعي مثل حروف  باشد. ترتيب  دي 

ن با  و پس از آ  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(. 

 د )از ابتداي مقاله تا پايان فهرست منابع(.كلمه بيشتر نباش  7500كلمه كمتر و از   4500حجم مقاله، از    .13
 مقاله ارسالي نبايد در هيچ مجله داخلي يا خارجي چاپ شده باشد. .14

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

 مقاله ارسالي نبايد همزمان به ساير مجلاّت فرستاده شده باشد. .16

 .ح و ويرايش مقالات آزاد استفصلنامه در اصلا .17
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   اکبریانحسنعلی علی، محمدجواد ارسطا، حیدریعبدالله  ●                                                      

 
مسئول  ■ فرهنگ   یمدنتیالزامات  امور  در                                                         29.............................................یحکومت 

 جزیی، سیدمصطفی میرمحمدی میبدی، اردوان ارژنگ سجاد رسولی ●                                      
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 61.................................................................................................... ران ی ا   ی اسلام 
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 گذاریتخییر در انتخاب فتاوا در مقام قانون نظریة  
 ***3اکبریان حسنعلی علی ،**2جواد ارسطامحمد ،*1الله حیدری عبد

 26/02/1401تاریخ پذیرش:  04/12/1398تاریخ دریافت: 
 نوع مقاله: پژوهشی 

DOI: 10.22034/qjplk.2022.938.1093 

 ده یچک
بس قوان  یاریدر  اصل    ،یاسلام  یکشورها  یاساس   یناز  در  جمله  اساس  4از    ، یرانا  یقانون 

شده که    تصریح  مواز  یدبا  ینقوان  همةاست  اساس  مطابقت    یاسلام  ینبر    ین مواز  باباشد. 
رو این پرسش  ازاین  . است   میسور   ،ی عالمان دینفتاوامنابع دینی و  با    مطابقتاز راه    ،یاسلام

نظریات متعددی ابراز    واست؟تفکدام    شریعت با    ینمطابقت قوان  در  یارمعقابل طرح است که  
و کارآمد اشاره کرد.    ،امر یِول اعلم، مشهور،    یمطابقت با فتوا  هاینظریه  به  توانمی  .شده است 

آن است    بر   وده  کر« مطرح  گذاریییر در قانونتخ  ةینظررا با عنوان »  یگرید  دیدگاهنوشتار    ینا
با    و  است   تحصیل  قابل  شیعی  یاه قف  یاز فتاوا  یک  با هر  ت مطابق  هاز را   یعت مطابقت با شرکه  

. با  دشو مینظر، مطابقت با شریعت حاصل صاحب  مجتهداناز  یک  هر یفتاوا  طبق ،قانون وضع
  الزامی   ،آور است. طبق این دیدگاهعمل به آن الزام  ،ولئ الزام چنین قانونی از سوی نهادهای مس

فتوا  قانون  وضع   بر با  دیدگاهکارآمد    یااعلم    یمطابق  ندارد.    رمشهو   یا  گفت  میوجود  توان 
نظریه   این  نراقی و صاحب  برجستههای  شخصیت طرفداران    و   هستند  جواهرای چون محقق 

این دیدگاه را  ورد  رها  .دشو   در حد توان رفعو اشکالات آن    یانب  یدگاهد  ینا  یلدلا  شده  سعی
و    ،رد خلأ قانوناو گذاری، تخییر در انتخاب فتوا توسط قاضی در م توان تخییر در مقام قانونمی

بر  گذار مخیر است  تعیین معیار مخالفت با شرع شمرد؛ به این معنا که طبق این دیدگاه قانون
با    ه قاضی در صورت مواجهو    کندفتوای هر یک از فقیهان صاحب اعتبار وضع قانون    اساس

شرع    ابی صادر کند. قانون و حکمی مخالف أر ،طبق فتوای هر یک از فقهای شیعی ،خلأ قانون
می بر تلقی  که  این  شود  در  تحقیق  باشد. روش  شیعی  فقهای  اتفاق  مورد  الزامی  خلاف حکم 

 
 ، قم، ایران )نویسندة مسئول( امعة المصطفی العالمیةجدکتری فقه و حقوق قضایی  .1

* Email: abdollhheydari1713@gmail.com 

 ، قم، ایران یدانشکدگان فاراب، انشگاه تهراند اریدانش .2
** Email: mjarasta@ut.ac.ir 

 دانشیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، قم، ایران  .3
*** Email: ha.aliakbarian@gmail.com 
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 تحلیلی است.   ـپژوهش توصیفی
 یگذارقانون ،قانون فتوا، ،شریعت  تخییر،: یدیکل گانواژ

 درآمد 
را    ةرابط  قانون  .دارد  قانون  به  نیاز  کشور  ةادار  منظور  به  سیاسی  نظام شهروندان و دولت 

مختلف   لئشهروندان را در مسا  ةرابط  . همچنینکندیقوا را مشخص م  یاراتاخت  ةدامنو    نییتع
جزا  یت فعال  یمرزها   کند.یم  یانب  یقحقو  مقررات  وضع  با    در .  شودمی  معین  یی شهروندان 

از    ینید  ةجامعدر    یاسی. نظام سرودیمفرو  نظمییمرج و بوکشور در هرج  ،قانون  نبودِ  صورت
  یعته شرب  ینگاه  قانون  وضعدر    تواندنمی  ینی د  ةجامع  دیگر  سوی  از.  یست ا نن ثقاعده مست  ینا

دولت و    کند،یم  یعت ف به عمل به شرگونه که افراد را مکلّهمان  ،یعت شر   . زیرانداشته باشد
صَّلاَةَ لاالَّذِينَ إِنْ مَكَّنَّاهُمْ فِي الْأَرْضِ أَقَامُوا  »:  داندیم  یعت شر  یموظف به اجرا  یزرا ن  یاسینظام س

بِالْمَعْرُ  وَ أَمَروُا  وَ  الزَّكَاةَ  وَآتَوُا  الْأُمُورِ  وفِ  عَاقِبَةُ  وَلِلَّهِ  الْمُنْكرَِ  عَنِ  آن.  (41  :حج)«  .نَهَوْا  بر   ، افزون 
غ  پذیردنمی  ینید  ةجامع قانون  کشور  .  د شو   تطبیق   جامعه  بر   ووضع    یعتبر شر  یمبتن  یردر 
  که   کنندمی  عیار  آن  ةپای  بر  را  رفتارشان  مؤمنان  و  یابدیم  مقبولیت   جامعه  در  صورتی  در  قانون

 .باشد برخوردار مشروعیت  از
هنجارها  یمبتن  یاسیس  نظام قانون  ینید  ی بر  امر  ا  یگذاردر  است:    ینبا  مواجه  پرسش 

  این   شدن  اجرایی  جهت   ینهدو گز   یرد؟صورت بگ  یدچگونه با  یعت بر اساس شر  یگذارقانون
وضع قانون    .دوکتاب و سنت؛    یعنی  ،یعت بع شرقانون بر اساس منا  عوض  .یکوجود دارد:    امر
فق  ینعالمان د  یفتاوا  ةیپابر     دشوار   یعتمنابع شر  ةپای  بر  قانون  وضع  امکان.  یعت شر  یهانو 

  تا   است   یامدهن  یقانون  یکدها  شکلدر کتاب و سنت به    یو مقررات زندگ   ینقوان  . زیرااست 
کتاب و سنت به صورت    سراسر  در  قوانین  مضامین  بلکه  د،ر ک   جعهمراها  به آن   یآسانبه  بتوان

  شناسی مفهوم  به  نیاز  مقررات  و  قوانین  بر  مشتمل  آیات  دیگر  سوی   از  .پراکنده مطرح شده است 
دلالت   متنی  و  سندی  نظر  از   ،روایات  و  اخبار  و  دارد  دقیق اعتبار  یازن  ،و   یزندارد،    یسنجبه 

:  1/ 1379،  ر)صد  مطرح نشده است   یحبه صورت صر  در کتاب و سنت   داینوپ  لئاز مسا  بسیاری
  فراگیری   به  نیاز  سنت   و  کتاب   از  مقررات  و  قوانین  آوردن  دست   به  ،نتیجه  در  .(22   ـ  19

آن    یلدارد و تحص  یشناختو قواعد زبان  یشناسو متن  شناسیسند   فراوان  هایدانش   و  مقدمات
و   تلاش  و  عمر  صرف  امکانبدون  فراوان  برا  ین،ارب بنا.  یست ن  یرپذجهد  احکام   ی استنباط 

  دوم   ةگزین  اساس  بر  قانون  وضعِ  معقول و    ممکن  راهِ  تنها  ،. بدین ترتیب یست همگان مقدور ن
  برخوردار   لازم  اتقان  از  دینی  علوم  کارشناسانِ  جهد  و  تلاش  از  برخورداری  دلیل  به  . زیرااست 
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 دینی  ةخبر   کارشناسان   ای ر آ   به  مراجعه   اعتبار  و   حجیت   عقلایی   و   شرعی  نظر  از   چنینهم   و   ست ا
 .نیست   آن   شرح   صدد در   مقال   این   که   است   شده   ثابت   خود   جای   در   الشرایط جامع   فقهای   و 

 ابراز شده یا در  ها و نظریاتی است که قبلاا مراجعه به فتاوای فقها جهت وضع قانون اعم از دیدگاه 
 ارد.ند   اصی و اختصاص به طیف خد  شو می حین وضع قانون توسط کارشناسان دینی ابراز  

فتوا را در مقام   کدام   دارد که   ی پرسش را در پ   ین ا  دینی   عالمان   فتاوای   اساس   بر   قانون   وضع 
ضع قانون بسان و  ؛ مورد قابل طرح است   ین در ا   متعدد قرار داد؟ احتمالات    یار مع باید  وضع قانون  

 ،مشهور   ی وافت   اعلم،   ی فتوا   نگهبان،  شورای   مثل   ین، جماعت مع   ی امر، فتوا  یِ ول   ی بر اساس فتوا 
اما   1.است   شده   داده   بسط   و   شرح   یگران در مقالات دشده  یاد   یاتاز نظر   یک   هر کارآمد.    فتوای 

در  ین ا  اس   یگری د  یدگاه د   اثبات  و   تبیین صدد  نوشتار  قانون  وضع  مقام  آن  در  و  در   ییر تخ » ت 
قانون  مقام  در  فتاوا   نام  « ی ذارگ قانون   در   تخییر   ةنظری »   ایده   این   ، رو ازاین   . است   « یگذار انتخاب 

 بیان آن  رهاورد و مستندات و  تشریح  دیدگاه این  شود ش می کوش  نوشتار این در .شده است نهاده  
تخییر، مستندات   ة نظریدهی شده است: تبیین  سامان   صورت   دین ب نوشتار    ساختار کلی این   . د شو 

با توجه   . ریی تخ  ة نظری نتایج    پایانو در    ، تخییر   ة نظری تخییر، بررسی اشکالات    ة گستر تخییر،    ة نظری 
 حلیلی است.ت    ـتحقیق در این نوشتار توصیفی   ة شیو   ، به موضوع 

 تخییر  نظریة  تبیین.  1
طبق  است  یرگذار در مقام وضع قانون مخبر آن است که قانون یگذارقانون در تخییر ةنظری

  یا  اعلم فتوای  طبق قانونبر وضع  یالزام  یچه کند وقانون  وضع یعیش ی فقها ی از فتاوا یکهر 
چند در مقام هر  ،یدگاهد  ینمشهور وجود ندارد. ا  یفتاوا  یارآمد  کا  یفتوا  یاامر   یِول  فتوای  قطب

بزرگ   یاز فقها  یجمع  .یست ن  ایتازه  یدگاهد  یاعمال فرد  ةعرصدر    ،است   یعوضع قانون بد
حل  ،یعیش محقق  در  مانند  ،  ی حل)  تحریردر    یحل  علامه(،  61  :4  ج،  1408،  یحل)  شرائعی 

 محقق(،  295  :4  ج،  1387  ین،المحققفخر)  ایضاح الفوائد در    ینالمحققفخر  ،(190  :1  ج،  1420
،  1415  ی،نراق)  الشیعه  مستند در    نراقی  محقق   ،(519  ـ  518  :4  ج،  1430  ی، قم)  قوانیندر    قمی

نجفی   محقق (،  9  : 1422الغطاء،  کاشف)   هقضاء انوار الفقاه الغطاء در  کاشف  حسن (،  46:  17  ج
،  1426،  حائری)  شرح عروهحائری در    مرتضی  و  ،(44ـ    43:  40  ج،  1404  ی، نجف)  جواهردر  
 یکحق آن است که رجوع به هر  »:  گویدی م  نراقی  محقق  مثلاا.  اندپذیرفته  را   نظر  این  (71:  1  ج

  . یندبه هر کدام رجوع نما  یرندمخ  مردم  .است   یزاز نظر علم( جا  یمساویراز آنان )دو مجتهد غ
  یرا ز  .کندیم  ییدمدعا را تأ  ین صحابه ا  عملاست و    ینهمله  اد  لاقاصل و اط  یکه مقتضاچرا
  انکارو    افتاء شدند و ردی  تفاوت داشتند، هر کدام متصدیاز نظر فضل    که حال    ینع  در  ،آنان
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 (. 46: 17 ج، 1415، ینراق) «.صورت نگرفت  آنانبر عمل 
است در    یرشخص مخ  ه ک   امعن  ینا  به  ؛فتاواست   به  عمل  در   تخییرعلم  اَغیر  قول  اعتبار  پیامد

  استمجاز    یگذارمقام قانون  در  و  علم عمل کنداَغیر  نظر  طبق  یااعلم    یطبق فتوا  ل فردیئمسا
تبعیت    یکسان  نظریات از آرا و    وضع کند. یعنی   یعیش   یفقها  از  یک هر    ی فتاوا  را طبق   قانون

علم به    بطِضواو    یارد و طبق معشونینظر شمرده م متخصص و صاحب   در این زمینه  که  کند
چند نسبت به برخی افراد دیگر اعلم هر  ؛و دقت نظر لازم را دارند  پردازندی و نظر م  یابراز رأ

 .روندبه شمار نمی
 تخییر نظریة مستندات .  2
 متشرعه  سیرة. 1ـ  2

  ین بر ا  زمان  آن   در  دینی  ةجامع  عملکرد  نیز  وائمه در عصر حضور    و  پیامبراصحاب    ةیرس
از    کهیحالدر  ؛دندکرمیو اصحاب ائمه رجوع    ینیان به عالمان دآن  که  یافت   مراراست  یت واقع

 داشتند.  اختلاف  هم  با  بساچه  دینیدر فهم مسائل  بودند و    تفاوتم  ریگدیکبا    نظر فضل کاملاا
پ  ةجامع  ةیرس از    ین بنابرا م  امامان معصومو    یامبر مسلمان در عصر  به    شودیدانسته  که رجوع 

 ؛علم وجود ندارداَیراعلم و غ  یانم  یاست و فرق  یزجا  دینی  لئ اسم  فت یاجهت در  ینیعالمان د
خود سفارش    یینرا به رجوع به اصحاب و حوار  یاسلام  ةجامع  )ع(و امامان معصوم  یامبرپبلکه  
پ  .نداکرده به  بود، رجوع  اعلم لازم  به  م  یامبراگر رجوع  امام معصوم منحصر  در    زیرا  .دشیو 

:  40  ج،  1404  ، ی؛ نجف46:  17  ج،  1415  ی،نراق)  نداشت جود  و   نآنااز    اعلم  ی شخص  زمان آنان
»کافی است برای تو آنچه را که حسن وشاء گفته   گوید:می  مفتاح الکرامه صاحب    (.44ـ    43

گفتند: جعفر بن محمد چنین روایت  آنان می  ة همشیخ الحدیث را درک کرد که    900او    .است 
کثآیا گمان می  .کرد با  کوفه  یا در  لهئخواستند مسن هرگاه میاشرتکنید اهل  کنند  ای را سؤال 

کردند!  تر در اخبار و روایات مراجعه میبه افقه فقها و متضلع  موردی با همدیگر نزاع نمایند
رجوع به منصوب از    ،اگر چنین سخنی )مراجعه به اعلم( تمام باشد  (. چنین نبوده است   )قطعاا

ا به  رجوع  امکان  فرض  در  نیز  امام  بودجا   علمسوی  نخواهد  بر ا  .یز  مفضول  شخص  مامت 
 (. 4 :10 ج ،تابی ،عاملی) «.فاضل نیز جایز نخواهد بود

 لفظی  ادلة اطلاق. 2ـ  2
آ طَائِفَةٌ  »  نفر  ةکریم  یاتاطلاق  مِنْهُمْ  فِرْقَةٍ  كُلِّ  منِْ  نَفرََ  لاَ  فَلَوْ  كَافَّةً  لِيَنفِْروُا  الْمُؤْمِنُونَ  كَانَ  مَا  وَ 

يَحْذَرُونَفِ  وافقََّهُلِيَتَ لَعلََّهُمْ  إِلَيْهِمْ  إِذَا رَجَعُوا  قَوْمَهُمْ  لِيُنْذِروُا  الدِّينِ وَ    نیست  شایسته )  ( 122:  توبه)  «.ي 
 و )  کندنمى  کوچ  اىطایفه  گروهى   هر  از  چرا  .کنند  کوچ  جهاد  میدان  سوىه  ب  همگى  مؤمنان
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 هاآن خود قوم  سوىه  ب بازگشت  ماهنگ به و یابند آگاهى دین  در تا (ماندنمی مدینه در اىطایفه
فَاسْأَلُوا أَهْلَ  »سؤال از اهل ذکر  ،(.کنند خوددارى (  پروردگار مخالفت   از)آنان  شاید، دهند بیم را

تَعْلَمُونَ لاَ  كُنْتُمْ  إِنْ  نم)  (7:  انبیاء  ؛43:  نحل)  «.الذِّكْرِ  بپرس  دانیدیاگر  آگاهان  اطلاق   یزن  ،(.یداز 
عالمان مختلف    یو آرا  ها یدگاهد   که  کندیمعنا را افاده م  ینا  ینان دملاه ع لزوم رجوع ب  یاتروا

 مخیرند  آنان  از  یکعالم معتبر است و اشخاص در رجوع به هر  یرغ   یهاانسان  یو متعدد برا
به    یاسلام  ةجامعمسلمانان و    یعتْنصوص شر  یاز طرفزیرا    .(46:  17  ج،  1415  نراقی،) را 

د عالمان  به    سوی  از  کند ومیموظف    ،آن   به  عمل  و  ینید  لئمسا  یریگ فرا جهت    ،ینرجوع 
  در   و  است  بوده  متفاوت  روایات  از  راویان  فهم  سطح  نصْ  صدور  زمان  در  نیست  تردیدی  دیگر
  و   هابرداشت   در  اختلاف  لدلی  به  فهم  در  اختلاف  نصْ  صدور  زمان  از  بعد  هایزمان
  یتواقع  ینبا وجود ا  .ندکنمی  ابراز  فتلمخ  آرای  عالمان  یجهدر نت  .است   یافته  راه  هافرضپیش
مقدار از اختلاف    ینمعناست که ا  یندب  ینا  است.   ارجاع داده  ین جامعه را به عالمان د  یعت شر

اعتبار    ةهم  یرا مضر ندانسته و برا توان  می  یزامر را در دو چ   ین ا  ةفلسف  است.  شده  لئقاآرا 
سهل و آسان   یافت بر در  یعت شر  یناب  یعنی  ین،در امر د  یعت شر   یلتسه  ،جو کرد: اولو جست 

  مهم است  مداریینو د  دارییندر د  آنچه  ی با نگاه کلام  ،دوم  و   ، یرینه بر سختگ  است  یند
در قرار گرفتن شخص   ،دشو   یت رعا یزیچ یناگر چن  .حق است   ةاراددر برابر  یمو تسل یرشپذ

  طبق مشی و  نید  یلک  خطوط  یراساس قرار گرفتن در مس ینا   بر .کندیم یت در صراط تعبد کفا
  ، است   ورزیدین   و  تعبد  غرض  به  که  ،جزئیات  در  اختلاف  و  کافی است  انسان  هدایت   برای  آن

 تسلیم  اسلام  ینگرفته است. مهم در د  صورتدر برابر حق    یم تسل  یچون از رو  .اشکال ندارد
 . است   حق برابر در

مورد عمل    یتصوردر    یاتو روا  یاتاطلاق آ  که  شود  اعتراض  استدلال  ایناست بر    ممکن
و آن    یمدار  یلب  یدمق  یددر خصوص باب تقل  .باشد  نداشته  لبی  مقید  دلیل  آنکه    گیردیقرار م

تبع  ةیرس لزوم  بر  متخصص   یت عقلا  است   از  اعلم  شخص  و  بنابراین،برتر  منعقد   یاطلاق  . 
  ین ن د چوجو   خواهد آمد اولاا  یراز  .یست ن  یرفتهاشکال پذ  ینا  اما تا به آن تمسک شود.    دشو ینم
  ین در ا  ،از اعلم باشد  یروی عقلا بر پ  رةیبر فرض که س  اا یثان  .یستعقلا مسلم ن  یان در م  ای یرهس

اطلاق   روا  آیاتموارد  است   یاتو  زیراحاکم  طبق    زمان در    اصحاب  .  معصوم   اطلاقامامان 
  در امام    .(343  :13  ج  ،1413  ،عاملینشد )آنان    به  یاعتراض  یچو ه  نصوص متصدی افتا شدند

  د نشو   متصدی فتوا  ینهمسجد مد  در  داداصحاب خود دستور  از    یبرخ  به  مدینه  در  حضور  عین
بر    یمورد جار  ینا  متشرعه در  ةیرسآن است که    ةنشان  ینا  (. 291  :30  ج  ، 1409  ،عاملی  )حر
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 یاتو روا  یاتآن است که اطلاق آ  ةنشان  یرهس  ینا  و  است   بوده   یناز مطلق عالمان د  یرویپ
 است. یرفتهرا نپذ ییدیاطلاق تق ینا و هرفتمورد عمل قرار گ 

می اثبات  فردی  اعمال  در  هم  را  فقها  فتاوای  فوق حجیت  وجه  باهم  کند  دو  ارتباط   در 
  و   اجتماع  و  کندمی  معرفی  حجت  عنوان  به   را  فتوا   نفس  یادشدهزیرا مستندات    .جامعه و دولت 

  و   عالمان  به   رجوع  یتومکح   و   اجتماعی   ة عرص  در  نتیجه  در  .گذاردنمی  تأثیر   آن  در  فرد
با حجت    شود  وضع  فتوایی  هر  طبق  قانون  و  است   مجاز   شریعت   مختلف  متخصصان مطابق 
 خواهد بود. 

 گذاریقانون و  قضا باب میان ةملازم. 3ـ  2
علم را  اَیرغ   یعمل به حکم قاض  ،قضا  باب در    ،یعیشمتقدم و معاصر    یفقها  جمع کثیری از

قاض  یتح حضور  فرض  کا  یدر  زیرادانندیم  یفداناتر  روا  .  قاض  یاتاطلاق  شامل    ی قضا 
  گذاری نیز قانون  مقام  در  اعلمیت است که    آن  یدگاه د  ینا  لازمه و پیامد  2. دشو یم  یزعلم ناَیرغ

ن  ونچ  .دارد  وجود  ملازمه  نوعی  گذاریقانون  و  داوری  و  قضا  میان  یراز  .یست لازم 
جمع کثیری از    نظر  طبقت  ذش گ   هه ک گونهماناست و    یقضا و داور  ی مقدمه برا  یگذارنونقا

علم اَ بلکه گفته شده است قضا و داوری غیر  ؛ندارد  منعیعلم  اَ یرطبق نظر غ  یقضا و داور  فقها
است  بوده  اجماعی  امر  صحابه  دیدگاه  طبق  .(342  :13  ج  ،1413عاملی،  )  میان    ، این 

 ندارد.  یعلم منعاَیرغ یطبق فتاوا یزن یگذارقانون
معنا را   این  و  است،  یاقناع  یلدل  صرفاا  بلکهدانست،    یاثبات  یلدل  ناو تیوجه را نم  ینا  البته

گونه که در باب قضا  همان  ؛ یست ن  مقبولغیر  یهر مجتهد  یوضع قانون طبق فتاوا  که  رساندیم
  : 1  ج،  تاپور، بی)اسماعیل  است   مجاز  شیعی  أخرین فقهایمتاز نظر مشهور    یهر مجتهد  یداور
نیز  اَفقهای غیر   یاتنظر  طبق  گذاریقانون  بنابراین،  .ت سا ضب ققانون مشابه با  وضع  (.79 علم 

 . جایز است 
 تخییر  گسترة.  3

معناست    یندب  ابتدایی  ییر. تخییو ابتدا  یفتاوا دو گونه است: استمرار   طبقدر عمل    ییرتخ
طبق    بایدپس از عمل    اما  کند.معتبر را اخذ    ی از فتاوا  یکیاست    یرکه شخص قبل از عمل مخ

کند. در   یاررا در مقام عمل اخت   یگرید  ینی مرجع د  یفتوا  یست و مجاز ن  کندل  عم  توا همان ف
  یکیطبق    ست ا  یرشخص همواره در مقام عمل مخکه    معناست   این  به  یاستمرار  ییرتخ  ،برابر

  فتوای   طبق  تواندمی  دیگر  ةواقع  در  ،دکر  عمل  فتوایی  طبق  ایواقعه  در  اگر   کند.از فتاوا عمل  
  اراکی و سید کاظم حائری   و  یمانند محقق عراق  ایبرجسته  فقیهان.  کند  لعم   دیگر  دینی  مرجع
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 3. (54:  1388؛ حائری،  475ـ    471:  1415  اکی،ار؛  10:  1415  عراقی، )  انددهکر  اختیار  را  نظر  این
  : 5ج    ،1425حلی،  )  و محقق کرکی نیز همین معنا نقل شده است   ،از علامه حلی، شهید ثانی

  در   فردی  اعمال  در  تخییر  از  الهام  (. با253  :2  ج  ،1409ق کرکی،  قحم؛  51:  1420،  عاملی؛  266
گذار  معناست که نهاد قانون  ینبد  یگذاردر قانون  ابتدایی  ییرتخ   گفت   توانیم  یاجتماع  ةعرص

 پس  ،اما  کند.  قانون  وضع  به  اقدام  شریعت از متخصصان    یکی  یاست طبق فتاوا  یردر ابتدا مخ
  این   به  استمراری   تخییر  ،برابر  در  . نیست   مجاز  عدول  دیگر  ،آن  به  عمل   و  قانون  وضع  از

عدول    ،فتاوایی  طبق  قانون  وضع  از  پس  ،تواندمی  ذارگ قانون  نهاد  که  معناست  آن  و   کنداز 
 قرار دهد. یاررا مع یگرید یدگاهد

اتقان    یاستمرار  ییرتخ  دیدگاه فتاو   .است  برخوردار  کافیاز  اعتبار   مؤید  ااطلاق مستندات 
  دارد،  یکاوا قبل از عمل به هر  گونه که دلالت بر اعتبار فت همان  یادشده،  ةادل  .است   اهگ ددی  این

و طبق آن عمل    تواندیشخص م  یجهدر نت  .آن دارد  یت دلالت بر اعتبار و حج  یزبعد از عمل ن
اعتبار   ةادلاقدام به وضع قانون کند. بر فرض شک در شمول    یگرد  یگذار طبق فتوانهاد قانون

  هر   فتوا  به  عملاز    قبل  چون  .است   ید باقبه حال خو   ییریتخ  یتاستصحاب حج  مل،ع  زد ابع
هر    یت حج  یاستصحاب بقا  حجیت   در  شک  فرض  دربعد از عمل    داشت،  حجیت   فتاوا  از  یک
 . ، به نقل از قائلان به تخییر استمراری(94: 1 ج، 1418 یی،)خو  است  جریان قابل فتاوا از یک

 تخییر  ةری نظ اشکالات  بررسی .  4
 اعلم از تیتبع  بر عقلا ةریس. 1ـ  4

  ی اجتماع  یزندگ   .عقلاست   ةریس  ینید  ل ئو مسا  یدر احکام شرع  دیلزوم تقل  لیدل  نیترمهم
درانسان تن  ها  در    ت یفعال  یمتصد  شخصهر    .است   دهیهم  کار  چند   ایخاص    ةعرصو  در 
از محصول کار و    دخو   و  دکن یم  نیحد خود تأم  را در  گرانی د   یازهایمحدود است و ن  ةعرص
م  گران ید  ت یفعال در    ییتوانا  یانسان  چ یه  .بردیبهره  که  ندارد  را  و  عرصه  همةآن  کار  به  ها 
 کار   از   ازی ن  مقام  در  انسان  ضرورت،  نیا  اساس   بر.  کند  نیخود را تأم  یازهای بپردازد و ن  ت یفعال

به پزشک و    ،م نیازاگهن  ،عالم به طب و هندسهریسان غان  مثلاا  ؛دریگ یم  بهره  گرانید  محصول  و
ا  زین  یدارنید  ةعرص  .کندیم  مراجعه  مهندس ن  نیاز  مستثنا  به  ریغ   انسان  .ست یقاعده  عالم 

 از   را  خود  لئامس   و  کندمی  رجوع   عت یدر مقام عمل به انسان عالم و دانا به شر  عت یاحکام شر
 متخصص  افراد  به  زاین  مورد  لئمسا  در   عقلا  کهآن  بر  افزون.  کندی م  رفتار  آن  طبق  و  پرسدیم  او

 ةدرجاست که به افراد متخصص  استوار ت یواقع نیا بر آنان تلاش و  یسع همة ،کنندیم  رجوع
به اعلم ضرورت دارد و رجوع    زین  ینید  لئمسا  در   عقلا  ةریس   ةیپا  اول و اعلم رجوع کنند. بر

ن مجاز  غ  ست یانسان  کندریبه  مراجعه  کث   ،رونیازا  .اعلم  فقها   یر یجمع  به    یعیش  یاز  فتوا 
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  ی اجتماع  ةعرصدر    .است   یفرد   ةعرصامور مربوط به    نیا  همةاند.  از اعلم داده  ت ی وجوب تبع
عرص  نیا  نیبعقلا    ةریس   رایز  .است   نیچن  زین  است   لازم  ،جهینت  در.  گذاردینم  تفاوته  دو 

 (. 1394)قائینی،  ردیبگ صورت اعلم هیفق یفتاوا  طبق یگذارقانون
  دانا و متخصص افراد به رجوع  بر عقلا  ةریس انی جر ،اولاا: گفت  دیبا  اشکال ن یا به  پاسخدر 

  به   رجوع  یول  .کنندیم  مراجعه  متخصص  انسان  به  از ین  موارد  در   هاانسان  ة هم  .است   ریناپذانکار
ن  . ست ی ن  مسلم  اعلم  متخصص انسان  به    دای پ  ی ابه ساخت خانه  ازی اگر    مهندسان از    یکیکند 
م ننیا  کند.یمراجعه  در    ست یگونه  کند  هب  ازین  مواردِ  همةکه  داناتر رجوع  برتر و    .متخصص 

آن  شاهد مدعا  رئبر  اگر  به    سیکه  مبتلا  دشوار  شهر  اد شو مرض  ننی،  دنبال   که   ستیگونه 
بگردد  نیترمتخصص  جهان  به    ؛پزشک  اطبا  یکیبلکه  م  یاز  مراجعه   ی رو.  کندی متخصص 

  ،یدری)ح  اندرفتهینپذ  را  اعلم  به  عو رج  بر   عقلا  ةریس  انیجر  اصل  فقها  از  یجمع  ،جهت   نیهم
بر    یمبتن  شانسخن  انددهکررا مطرح    رجوع به اعلم  یهم که ادعا  ی(. کسان319ـ    318:  1412

احتمال    ست،ین  یآمار  یهاداده اساس حدس و  بر  با  .  است   یذهنبلکه  رابطه  در  امام خمینی 
  هل بناء العقلاء على »گوید:  ی م  .ددانرجوع به اعلم نیز رجوع به او را از نظر عقلا ضروری نمی

 باب  من  أو  الإلزام،  بنحو   يكون  تفصيلًا،   أو  إجمالًا   غيره  مع  بمخالفته  العلم   لدى   الأفضل   قول  ترجيح
الثاني  لا اللّزوم؟    بنحو  ليس   و  الاحتياط   حسن  الاحتمال  كليهما  . يبعد  في  الملاك  تمام    و   لوجود 

العقلاء ترجيحه عليه لزومياًّ  مل  ـعلى فرض صحّته   ـاحتمال أقربيّة قول الأعلم    و   يكن بمثابة يرى 
ي تراهم  ولهذا  الطريق  كبعد  وجيهة،  غير  أعذار  بمجرّد  المفضول  و  راجعون  المراجعين  مشقّة    كثرة 

قليلة كانت  إليه ولو  كانت   .أمثال ذلك  و  الرجوع  لما  بالترجيح،  إلزاماً  العقل  لو حكم  أنّه  يعلم  مماّ 
بر ترجیح    آیا بنای عقلا مبنی)  (87  :1426خمینی،  ).«  العقلاء  و  لقالعتلك الأعذار وجيهة لدى  

غیر رأی  با  آن  مخالفت  به  علم  فرض  در  اعلم  تفصیلیرأی  یا  اجمالی  صورت  به  به    اعلم 
احتمال دوم  نیست؟  الزامی  به صورت  احتیاط است و  باب حسن  از  یا  الزامی است    صورت 

  ـ. صرف احتمال اقربیت قول اعلمجود داردو  ور دزیرا ملاک در ه  .)الزامی نبودن( بعید نیست 
آنفر  بر صحت  الزام    ـض  را  اعلم  رأی  ترجیح  که  نیست  حدی  در  عقلا  نظر  بداننداز    . آور 

کثرت مراجعین و مشقت    و  مانند دوری راه  ،موجهبینید مردم به دلیل عذرهای غیررو میازاین
قل بر ترجیح جانب اعلم الزامی بود،  ع  حکماگر    .کننداعلم مراجعه میبه غیر   ،اندک و امثال آن

 .(نین عذرهایی از نگاه عقل و در نزد عقلا پذیرفته نبود.چ
متشرعه از زمان   ةریس ،باشد ی عقلا بر رجوع به متخصص اعلم جار  ةریس که  فرض بر  ،اایثان

مسا  امبریپ در  امام  به    ینید  لئو  مسا  ةهمبر رجوع  به  آگاه  و  عالم    ه افتی  انیجر  نید  لئافراد 
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و    ند ن ی بنش   نه ی در مسجد مد   از اصحاب خود دستور داد   ی به برخ   که امام ق مدعا آن شاهد صد است.  
  به اگر رجوع    . حضور داشت   نه ی در مد   امام خود    که ی حال در   د، ن مردم بازگو کن   رای را ب   ن ی احکام د 

 . ت س ی ن   امام   از   اعلم   ی انسان   چ ی ه   . زیرا نبود   موجه   نه ی در مد   اصحاب   به   ارجاع   داشت،   ضرورت   اعلم 
 اعلم  از تیتبع  اتیروا. 2ـ  4

تبع  دیشا گفت  د  ینید  لئ مسا  در  ت ی بتوان  عالم  هر  احکام   نیاز  در  متخصص  و  مجتهد 
تا    ت یتبع  نیاما ا  .رساندیمعنا را م  نیسؤال از اهل ذکر ا  و  نفر  اتیآ  .و رواست   زیجا   عت یشر
که    یزمان م اختلافاست  م فلااختهرگاه    .دشو ن  آشکار  اعلمریغ  و  اعلم  انینظر    آنان  انینظر 

ن  ةریس  .است   لازم  اعلم  از  ی رویپ  ،اتیروا طبق  ،  دشو   آشکار ادعاست. در    نیهم  دیمؤ   زیعقلا 
  مورد   موضوع  در  نفر  دو  که  یصورت  در»:  کندیم  سؤال  )ع(صادق  امام  از  ی راو  معتبر  ت یروا

  ک یکدام   رنظ  کنند،  دایپ  اختلاف  داوران  اما  دهند،  قرار  داور  خودشان   انیم  را  نفر  دو  اختلاف
أوَْرَعهِِمَا فَيُنْفَذُ حُكْمُهُ    أَعلَْمِهِمَا بِأَحَادِيثِنَا وَ  يُنْظَرُ إلى أَفْقهَهِِمَا وَ»:  د یفرمایم  امام  «شود؟  رفتهیپذ  دیبا
از آن دو   یکهر  )  (8:  3  ج،  1413،  صدوق  ؛ 301:  6  ج،  1407  ،ی)طوس  « .لَا يُلْتَفَتُ إلى الْآخَرِ  وَ
بعالم  تر،هیفق اتر  با  ،ما  ث یداحه  باشدو  مورد   تقواتر  مقابل  و حکم طرف  است  نافذ  او  حکم 

 . (ردیگیتوجه قرار نم
  ة بارکه در  کندسؤال می  ی خصدو ش  ةباردر  )ع(از امام صادق  یعمر بن حنظله راو  ت یدر روا

هم  نید  ای  راثیم دارند  با  ا  ،امام  .اختلاف  قضات    کهنیضمن  و  سلطان  به  رجوع  از  را  آنان 
مبر »دیگو یم  ،دردایحذر  مِمَّنْ   يَنْظُرَانِ:  مِنْكُمْ  كَانَ  مَنْ  رَوى  إلى  وَ  قَدْ  وَ  حَدِيثَنَا،  حَلَالنَِا  فِي    نَظَرَ 

  ی نزاع شخص  نیطرف)  «.فَإِنِّي قَدْ جَعَلْتهُُ عَلَيْكُمْ حَاكِما  .عَرَفَ أَحْكاَمَنَا، فَلْيَرْضَوْا بهِِ حكََماً  مِنَا، وَ حَرَا
  را   ما  احکام  و  ،کندمی  تدبر  ما  حرام  و  حلال  مورد  در  ،کندیم  نقل  را  ما  ث ید ااح  که   کنند  دایپ  را
 حاکم   و   یقاض  من  را  یشخص  نیچن  رایز  .دهند  ت یرضا   وا  یداور  و   ت ی حکم  به   ،شناسدیم

مراجعه کردند   یصفات  نینزاع به دو نفر واجد چن  نیاگر طرف  که   کندیسؤال م  یراو  .(دادم  قرار
چه کار   کردند   دایاختلاف پ  گریشما با همد  ث یو حد  یا آنان در داورما  ،دکن  یشان داورانیتا م

أَصْدَقهُُمَا فِي الْحَدِيثِ   أَفْقهَهُُمَا وَ  الْحُكْمُ ماَ حَكَمَ بِهِ أَعْدَلهُُمَا وَ: »فرمایدمیکرد؟ امام در جواب    دیبا
:  3ج    ،1413  صدوق،؛  170:  1  ج  ،1429  ،ینی)کل  «.إلى مَا يَحْكمُُ بِهِ الْآخرَُ  لَا يَلْتَفِتْ   وَ  أَوْرعَُهُمَا  وَ
 و   نیتره یفق  و  نیترعادل  که  است   یحکم  همان  حکم)  ( 302:  6  ج،  1407،  یطوس؛  9

 (. شود  ّینم توجه گرید طرف حکم به و کند  صادر نیترورع و  ث یحد نقل در آنان نیراستگوتر
دارد. در باب   یرتبر  اعلم  شخصِ   نظر  یدر موارد اختلاف داور  رساندیم  ت یدو روا  نیا

تقل  لئدر مسا  یعنی  .دشو   ت یرعا  دیبا  اریمع  نیهم  زین  یگذارفتوا و قانون از   دیمورد اختلاف 
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  رد یبگ  صورت  اعلم  مرجع  ی فتاوا  اساس  بر  نیتقن  دیبا  یگذارقانون  مقام  در  و   است   لازم  اعلم
 (. 1394)قائینی، 
مورد اختلاف فتاوا در    در   ت ی اور  نص  طبق  شود  بنا  اگر  ،اولاااست:    چنین  رادیا  نیا  پاسخ

  صفات   واجد  که   دشو   مقدم  یشخص  یفتوا  دیبا   شود،  عمل  یگذارونقان  ای  یفرد  لئمسا
  که یحالدر  باشد؛(  ث یحد  نقل  در  ترصادق  دوم  ت یروا)طبق    ترعالم   و  ،ترهیفق  تر،ورع  تر،عادل

  ن یا  که  ییاج  در  م،یکن   قبول  را   یسخن  نیچن که    فرض  بر  .است   نگفته  را  یسخن  نیچن   یکس
. دکر  اعلم  یفتوا  میتقد  لزوم  به  حکم  ت یروا  طبق  توانینم  شود،  کیکتف  گر یهمد  از  صفات

  ات یروا  مورد  ،ثانیاا  (.105:  1426  ،ینیخم)  است   ت یروا  حکم  ةریدا  از  خارج  مورد  نیا  چون
  متخصص   نید  عالمان  از  یرویپ  به  ملزم   را  مردم  اول  گام  در  ت یروا.  است   یداور  و  قضا  باب
 يَنْظُرَانِ »:  ستین  مطرح  اعلم  به  رجوع  لزوم  از   یسخن  مرحله   ن یا  در  .کندیم  ت عیشر   مکااح  در

مِمَّنْ  مِنْكُمْ  كَانَ  مَنْ  رَوى   إلى  وَ  وَ  حدَِيثَنَا  قَدْ  فِي حَلَالِنَا  بِهِ    وَ  حرََامِنَا   نَظرََ  فَلْيَرْضوَْا  أَحْكَامنََا،  عَرَفَ 
عَلَ  .حَكَماً جَعَلْتُهُ  قَدْ  حَاكمِاًكُيْفَإِنِّي  در فرض«مْ  گام دوم  در  اخت  نیکه طرف  ی.  و  اراده  با    ار ی نزاع 

امام   ،کننددر صدور حکم اختلاف    گر یخود دو نفر را به عنوان حکم قرار دهند و آنان با همد
 کاملاا   یشخص  نیچن  یداور  م یتقد  .داندیم  یبرتر  اریو حکم شخص اعلم و اعدل را مع  یداور

اعدل  ت یاعلم  اریز  .است   عقلایی  اریمعطبق   م  ت یو  قرار   ةشائب  دشو یموجب  و  واقع  خلاف 
تطم معرض  در  بخواه  ،حال.  دشو برطرف    عیگرفتن  و    دررا    تیروا  نی ا  میاگر  فتوا  باب 

تقل  یعنی  . است   ان یجر   قابلاول    ةمرحل  حکمتنها    ،بدانیم  یجار  ز ین  یگذارقانون مقام   دیدر 
  تی حاکم  یگذارقانون  مقام  درکند و    دیتقل  عت یدر احکام شر  مجتهدیاز هر    واندتیشخص م

قابل جر   ةحکم مرحل  اما.  کند  قانون  وضع   مجتهدان  از  ک ی  هر  ی فتاوا  طبق  تواندیم   ان یدوم 
 اعلم  فرد  بدانند   چندهر  ،کننداعلم را انتخاب    فردکه    کندیمردم را ملزم نم  ت ی روا  چون  .ست ین
عالم    ؛دارد  جودو میان  اختلاف  اینکه  به    ةمرحلحکم    .ت اس   یعیطب  اعلم  وبا  اختصاص  دوم 

 با  آنان  و  نزاع به دو عالم مجتهد رجوع کنند  نیطرف  که  یفرض  دریعنی    .قضا دارد  فرض خاص
حکم در   نیاعلم و اعدل است. اما ا  شخص  یداور  میحل معقول تقدراه  کنند  اختلاف  گریهمد

ا به  ر صاض خحکم فر توانی. نمست ین یجار واحد رجوع کند نیکه شخص به عالم د  ییجا
 داد.  ت ی موارد سرا ةهم
 امر  یِول یفتوا از تیتبع  وجوب. 3ـ  4

در   شریعت   یاجراحسن    ودین    جیترو  ،یاسیسنظام    یمدارنید  از  انت یص   ت یولئمس
مطابق با شرایط زمان و  و مصالح امت    نید  اهداف  سو با همکلان    ی هااست یس  نییو تع  ،جامعه
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  همین   ریآگاه و خب  امر یِول  ی وجود  ةفلسف  صولااا  .است   یاسینظام س  ینیرهبر د  ةعهد  بهمکان  
نظام س  .است  در  پذ  یتیشخص  ن یچن  یاسیاگر  رهبر    ل ئ مسا  همةدر    دیباد،  و ش  رفتهیبه عنوان 

  ی اجرا   ودین    جی روول تئاو مس  . زیراشود  رفتهیاو پذ  ی و فتاوا  ات ینظر  نید  ة عرصه  مربوط ب
  احکام جامعه اجرا کند که خود آن را    در   را  دین  تواندی م  یاو در صورت  .است   جامعه  در  احکام

جزء  آن را    یو  ،یعیطب  طور  به   باشد،  او  یاجتهاد  اتینظر  خلافبر  یاآموزه  اگر  .بداند  ینید
 لازمنگاه    نی. با ا ست یآن ن  ی بلکه مجاز به اجرا  ؛ست یآن ن  یملزم به اجرا   تبعبه  و  داندینم  نید

قانون فتاوا  یگذاراست  د  یطبق  از   ردیبگ  صورت  مجتهد  یاسی س   ـینیرهبر  نقل  به  )ارسطا 
 (. 1396کعبی، ؛ 78ـ  77 :1368  یزدی،؛ 1393هاشمی شاهرودی، 

نظر  ها دگاهید  ،اولاااست:    چنین  رادیا  ن یا  پاسخ دولت مختلف    ت ی در مورد مشروع  اتیو 
  ه ینظر  نیانتصاب؛ ا  ةینظرمورد وجود دارد: الف(    نیعمده در ا  دگاهیسه د  یبه طور کل  .است 

 نییتع  یاسلام  ةجامع  میزع  خداوند به عنوان   یو مدبر از سو   ریعادل خب   یاست که فقها  آن  بر
  ی و مردم نقش  د شو یم  نییخداوند تع  یاز سو   فقطدولت    ت ی مشروع  دگاه ید   نی. طبق ااندشده

:  1  ج،  1409  ،یکرک   محقق)  نظر را دارند   نیا  یعیش  یندارند. مشهور فقها  ت یدر اصل مشروع
ـ    72:  1416  ،یبروجرد؛  399ـ    397:  21  ج،  1404  ، ی؛ نجف581ـ    529:  1417  ،ینراق؛  142
  ةجامع  یسو   از  مدبر   و  ریخب  و  عادل  هیفق  که   است   آن  بر  هینظر   نیا  انتخاب؛   ةینظر(  ب  .(81

  دو   شدن  فراهم  با   ت ی مشروع  .دشو یم  نییتع  یاسلام  ةجامع  می زع  عنوان  به   انتخابات  با  یاسلام
:  1ج    ،1409ی،  )منتظر  است   یسبحان  و  یمنتظرنظر    نیا  .دشو ی م  نیتأم  فقاهت و انتخاب  ةمؤلف
بر    دگاهید  نیامت با نظارت فقها؛ ا   ت یولا  دگاهی(. ج( د296ـ    203  :تایب  ،یسبحان  ؛ 405ـ    404

را   یاسلام  ةجامعحاکم    ندتوایم  و  ددار  ت یو حاکم خود ولا  ی وال  نییآن است که جامعه در تع
آنان با نظارت فقهالاا  ما  .ندک   نییتع  در فرض فقدان نص مسلمان همراه    یزم است حکومت 

از مرزها تا  از د  دننک  یتعد  عت یو شر  نید  یباشد  با  نیو    ة جامع  ةد یپد  نیترارزشبه عنوان 
  دگاه ید  نیوابسته به انتخاب امت است. ا  فقط  ت یمشروع  دگاهی د  نی. طبق اشود  انت یص  یاسلام

(.  235ـ    234:  1411  ن،یالد؛ شمس162ـ    119:  1421)صدر،    است   نیالدشمس  وصدر    دیشه
لازم است که ما از    یدر صورت  یاسلام  ةجامع  یاسیس   ـینیرهبر د  یحال وضع قانون طبق فتوا

ر  نظ  نیطبق ا  . چونمیبدان  ت ی مشروع  یانتصاب را مبنا  ةینظر  دولت   ت یمشروع  یهاهینظر  انیم
مردم به عنوان   انیم  ت یلو بمق  اگر توانست بر اساس  .ست یمردم ن  یاو وابسته به آرا  ت ی مشروع
د پذ  یاسی س   ـینیرهبر  فتاوا  تواندیم  د،و ش  رفتهیجامعه  و   یطبق  کند  ملزم  را  جامعه  خود 
اما طبق سایر نظریات ولایت  خود کند.    یحکومت را موظف به وضع قانون طبق فتاوا  ینهادها
 وجود ندارد. لزامیچنین ا
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  ستیامر واجب ن یولبر    م،یریرا بپذ  باتصنا  ةینظر  ت یمشروع  یدر مبان  که  فرض  بر  ،ثانیاا
  است  حجت   خودش  یبرا  او  هیفق  یآرا  رایز  .خود اقدام به وضع قانون کند  یطبق آرا  ضرورتاا

  به   را  قانون   ی اجرا  و  یگذارقانون  تواندیم  بنابراین،  .ست ین  واجب  آن  طبق  گرانید  الزام  و
تار  ادعا  بر  شاهد.  کند  واگذار  گرید  ینهادها پ  . است   اتیاو ر  و  یخیقرائن  زمان  و    امبریدر 

  کوفه   در  نیالمؤمن ریبلکه در زمان ام  ،دشیم  نییمختلف تع  برای شهرهایقضات    ن،یالمؤمنریام
و   امبریپ  دگاهید  باقضات منصوب    فهمروشن است    .بود  گری شخص د  ةعهدبه  قضا    ت یولئمس
ا به منصب قضاوت ر  نآنا  نی المؤمنریو ام  امبریپ  ،حال  نیدر ع  .بسا مختلف بودچه  نیالمؤمنریام

الزام  نهیقر  نیا  .ندگماشت  که  است  د  یداوربر    یآن  د  دگاهیطبق   ةجامع  یاسیس   ـینیرهبر 
ندارد.    یاسلام مثلاا رفتار    هیرو  نیهممطابق    زین  رانیا  یاسلام  یورنظام جمه  دروجود   شد. 
آن  یمعنو   ت یمالک  ةباردر  ینیامام خم  یفتوا  ةنمون اعتبار    زمان   رد  ،لحا  نیع  در  .است   عدم 

 . دارد وجود زین لیقب  نیا از گرید موارد و دش رفتهیپذ ی معنو  حقوق ت ی رعا قانون ایشان
اش آن لازمه   ،میجامعه را لازم بدان  ینیدـ  یاسی س  رهبر  یفتاوا   طبق  یگذارقانون  اگر  ،ثالثاا

  در   هادبه اجت  اینظر نباشد  صاحب   یاجتماع  لئابواب فقه و مسا  همةدر    ینیاست که اگر رهبر د
 تواندی نم  و  مجتهد است   یاز طرف  رایز  .دشو آن ابواب نپرداخته باشد، وضع قانون دچار اشکال  

نظر از    گرانید  اتیطبق  و  کند  قانون  ن  گرید  طرفوضع  در    زی خود  اجتهاد    یادشده   اموربه 
شان را صرف اجتهاد  عمر  همةکه    یکسان  یبرا  یگفت امروزه حت  توانینپرداخته است. بلکه م

  آنان   یبرا  یاجتماع  و  یفقه  لئمسا  ةهم  در  استنباط  و  یبررس  ندکن یم  ی شرع  لئ مسا  طاتنب و اس
 ی نید  لئمسا  در  رهبر  دگاهید  هرگاه  که  است   آن  دگاهی د  نیا  امدیپ  ،آن  بر  افزون.  است   مقدورریغ
  ی رهبر  و   نو   دگاهید  طبق  دی با  نیقوان  همة  کند،  ر ییتغ  یاسیس  نظام  ی نید  یرهبر  ا ی  ابدی  رییتغ

 . ست ین ممکن سهولت بهجدید  یگذارقانونو تغییر قانون  کهیحالدر .کند رییتغ دیجد
اصل    ،رابعاا در  اساسی  قانون  در  آنچه    مصوبات   رتیمغا  عدم  صیتشخ»  آمده  96طبق 
احکام  یاسلام  یشورا  مجلس اکثر  اسلام   با  تفسیر    .«است   نگهبان  یشورا  یفقها   ت ی با  طبق 

نگهبان قوانمغ  در  معیار  ،شورای  مغایرت  عدم  و  مجلسایرت  مصوب  فقهای    ین  فتوایی  نظر 
دادن    (. طبق این تفسیر، معیار قرار169  :1397)فتحی و کوهی اصفهانی،    شورای نگهبان است 

اشکال   ولیفتوای   دچار  اساسی  قانون  با  در  دشو میامر  معیار  که  است  آن  دیگر  نظر  البته   .
در گام دوم نظر مشهور معیار است. این نظر ر است. ما یولنظر  مطابقت و عدم مطابقت با شرع

چنین استدلال  ایشان  .  شنید  با یکی از فقهای شورای نگهبان داشتدر صحبتی که  نگارنده  را  
به  که  کرد   را  شرع  با  قوانین  مغایرت  عدم  و  مغایرت  تشخیص  اساسی  شورای    ةعهدقانون 

نظر را    آناناما مشخص نکرده    ،نگهبان گذاشته ارزیااقم در  کدام    ، معیار  .بی معیار قرار دهندم 



 
 

 
 

 یگذاراب فتاوا در مقام قانون در انتخ رییتخ ةینظر
 

 

 
13 

این نظر با روح    که  امر است. گمان بر آن است  ولیفتوای    ،طبق همان دلیل پیشین که گذشت 
نیست  سازگار  اساسی  اعضای    .قانون  برای  خاصی  صفات  و  شرایط  اساسی  قانون  در  چون 

در اصل    مثلاا  .ت س ا  هآنان گذاشته شد  ةعهدمهمی به    فقهای شورای نگهبان ذکر شده و وظایف
91  « است:  پاسدار  بهآمده  احکام  یمنظور  قانون  اسلام  از  عدم  یاساس  و  نظر    رت یمغا  از 

آن   یمل  یشورا  مجلس  مصوبات شورابا    ل یتشک  ریز  ب یترک   با  نگهبان  یشورا  نام  به  ییها، 
با    عده  نیا  انتخاب  ز.رو  لئ مساو    زمان  اتیمقتض  به  و آگاه  عادل  ینفر از فقها  شش  :شودیم

مس  .«است   یرهبر  مقام به  ئواگذاری  شریعت  با  قوانین  مغایرت  عدم  یا  مطابقت   ة عهدولیت 
قانون در  با صفات مذکور  نگهبان  دارد  شورای  نقش  قوانین  در  آنان  نظر  که  آن است   . شاهد 

نین لحاظ گری در قوادی  لمیامر یا هر مقام ع ولیآرای مرجع اعلم یا    صرفااود  با  اگر بن  گرنهو
نبود تدابیری  چنین  به  نیازی  می  .شود،  فقیهان  بلکه  فتاوای  به  آگاه  افراد  تعداد  به  را  آن  توان 

 واگذار کرد. 
 . تبعیت از فتاوای فقهای شورای نگهبان4ـ  4

اسلامی   جمهوری  اساسی  و  قانون  مجلس  مصوبات  بر  نظارت  مختلف  موارد  در  ایران 
به    96و    91از جمله در اصل    ؛شورای نگهبان گذاشته است   ةعهد  را بقوانین مصوب مجلس ر

 از احکام  یمنظور پاسدار  هآمده است: »ب   91جایگاه شورای نگهبان اشاره شده است. در اصل  
  به   ییها، شورابا آن  یمل  یشورا   مجلس  مصوبات  تریمغا  از نظر عدم  ،یاساس  و قانون  اسلام

فقها  شش.  1  شود:یم  لیتشک  ری ز  ب یکرت  اب   نگهبان  یشورا  نام از  آگاه  عادل  ینفر    به   و 
  96«. در اصل  است   یرهبر  یشورا  ای با رهبر    عده  نیا  انتخاب  روز.  و مسائل  زمان  اتیمقتض

  تیبا اکثر   اسلام  با احکام  یاسلام   یشورا  مجلس  مصوبات  رتیمغا  عدم  صیتشخآمده است: »
تشخ  نگهبان  یاورش   یفقها قانونآن  تعارض  عدم   صی و  با    ة هم   ت یاکثر   ةعهدبر    یاساس  ها 

رئیس    .«است   نگهبان  یشورا  یاعضا توسط  نیز  اساسی  قانون  مجلس  مذاکرات  مشروح  در 
معیار در مطابقت یا عدم مخالفت با شریعت نظر  ح شده است که  مجلس قانون اساسی تصری
نگهبا شورای  فقهای  افقهی  اساسی    ت س ن  قانون  بررسی  مجلس  مذاکرات  مشروح  )صورت 
ایران،   اسلامی  هم963  :2  ج،  1363جمهوری  در  (.  سال   ةنامچنین  در  نگهبان  شورای  دبیر 

(. شورای نگهبان 169  :1397وهی اصفهانی،  )فتحی و ک  به این مطلب تصریح شده است   1360
امر   ولیبا فتاوای  لزوم سنجش    هبآن  اما به مرور نظر  در بدو تشکیل چنین نظری داشته است.  

و رهبر دینی نظام سیاسی تغییر یافته است. این احتمال در مطلب سوم این بحث مورد بررسی  
فعلاا گرفت.  فتاوا  قرار  از  تبعیت  لزوم  سر  بر  مقام سخن  در  است  نگهبان  شورای  فقهای  ی 

 .مطابقت و عدم مغایرت با شریعت
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مستند روشن و واضح برای خصوص این    نظر استنادی  زا   ،این دیدگاه چند مانع دارد: اولاا
نمی شریعت  نصوص  در  یافت نظر  به    .توان  مربوط  روایات  و  آیات  را  آن  مستند  اگر  زیرا 

أَمْرُهُمْ   وَ»  ةمبارک   ة آیو    (159  عمران:« )آل.اَلْأَمْرِ  فِي  اوِرْهُمْوَ ش»  ة مبارک   ةآیمشاوره بدانیم، مانند  
و    ( 38)شوری:    «.بَيْنهَُمْشُورَى   افتا  به  نسبت  آن  شمول  مشاورت،  باب  به  مربوط  روایات  و 
از  ی  أرصدور   تبعیت  به  ی  أرو  الزام  آن  بر  افزون  است.  را  اکثریت دشوار  از مشاوره  تبعیت 

و  نمی اسلام  گرامی  پیامبر  توسط  متعدد  قضات  نصب  وجوب  را  آن  مستند  اگر  رساند. 
ند، در اهشان از نصوص شریعت متفاوت بودضات در فهمالمؤمنین بدانیم، به این بیان که قامیر

ین  گرایی در مقام حکم طبق شریعت پذیرفته شده است. این هم دچار انتیجه به نحوی کثرت
اکثریت می از  تبعیت  این سخن ایراد است که اگر نص صریح بر قضاوت شورایی و  داشتیم، 

ضاوت شورایی رایج هم نبوده است.  ولی چنین نصی نداریم و در آن زمان ق  .قابل پذیرش بود
ه به زمان معصوم  ک   عقلاییه  ة سیرمعاصر باشد، از نظر فقهی    ةعقلایی  ةسیراگر مستند این دیدگاه  

تبع امضای امام را در پی نداشته باشد حجت نیست و اعتبار  د و سکوت امام و بهشو منتهی ن
ش   ،ثانیااندارد.   فقهای  نظریات  اعتبار  مستند  شود  ادعا  نگهباناگر  حجیت    ورای  مستند  همان 

  ین مقال(، در این صورت مختار نگارنده در ا  ةنظری)  ی و اعتبار استأفتوای هر فقیه صاحب ر
بلکه هر   نیست،  اکثریت  از  به متابعت  کند  هر فتوایی  چهلزوم  ابراز   از فقهای شورای نگهبان 

اعتبار فتوای هر فقیهی باشد، تواند مدار اعتبار قرار بگیرد. افزون بر آن اگر مستند حجیت و  می
زیرا سند اعتبار اختصاص به   .ی نداردنام شورای نگهبان وجهه  اختصاص آن به تعداد محدود ب

توان گفت مستند اعتبار آرای فقهای شورای نگهبان لزوم تبعیت از آنان ندارد. بدون شک نمی 
است  اعلم  میدانی    .فقیه  واقعیت  ش   ة دهندنشانچون  فقهای  که  است  فقهای  آن  نگهبان  ورای 

دلیل متابعت از اعلم شامل    . بنابرایناعلم معاصر نبوده و نیستند و خود نیز چنین ادعایی ندارند
این نظر از نظر عملی    ستادان،اافزون بر مشکل استنادی، طبق بیان بعضی از    ،ثالثاا  شود.آنان نمی

مشکلاتی   نیز  اجرایی  اینو  دارد؛  پی  معیار  در  شود  بنا  اگر  با که  مطابقت  عدم  و  مطابقت  در 
اش این  فتاوای فقهای شورای نگهبان باشد، لازمه  شریعت یا معیار در مخالفت و عدم مخالفت 

قانون مشروع خواهد    فقهای شورای نگهبان  است که در صورت عدم مخالفت قانون با فتاوای
فقهای شورای نگهبان در اثر که  شت اینو در صورت مخالفت نامشروع خواهد بود. با نظردابود  

گاهی  یابند،  یا در اثر مرگ و عوارض دیگر تغییر میشان در شورا  شدن مدت زمان معین  سپری
اند. در این  بسا با فتاوای فقهای پیشین مخالفیابند که فتاوای آنان چهفقهای دیگری حضور می

از دست  صورت قوانین مخال اعتبار خود را  و  فتاوا حجیت  این  با  از سوی دیگر  دهدمیف   .
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 پذیر نیست. سهولت امکانن بهتغییر قوانی
 . حجیت و اعتبار فتاوای کارآمد 5ـ  4

قانون در  معیار  فتوای  باب  در  که  نظریاتی  از  از  یکی  برخی  سوی  از  و    ستادان ا گذاری 
گذاری باید فتوایی را انتخاب کرد که نسبت به  در مقام قانون  که  ست محققان مطرح شده آن ا

  ویژگی   سه  یعنی فتوایی که دارای  ؛شتری داشته باشدحل معضلات جامعه و نظام کارآمدی بی
  سایر   با  ،دوم  ؛باشد  فقهی  و  اصولی  ةشدپذیرفته  موازین  اساس  بر  و  نباشد  شاذ  فتوای  ،اول:  باشد

  ، سوم  ؛بدهد  تشکیل  را  هماهنگ  ةمجموع  یک  شودمی  تدوین  هاآن  محور  بر  انینقو  که   فتاوایی
 . (1393)ارسطا،  دباش اسلامی حکومت  و زمان نیازهای پاسخگوی

صرف   .زیرا دلیل معتبر فقهی بر اعتبار آن اقامه نشده است   . پذیرش این دیدگاه دشوار است 
چنین دلیلی    .دشو باید از آیات و روایات دلیل فقهی اقامه    .د شو مینکارآمد بودن دلیل اعتبار  

تخییر که از    ةنظریخلاف  گذاری را بر آن بنا نهاد. برتوان قانونرو نمیذکر نشده است. ازاین
کثیری از    جمع   ،دشمستندات و دلایل فقهی متعدد بر آن اقامه    و   علمی برخوردار است   ةپشتوان

نراقی و محقق قمی  و  مانند محقق حلی  ،فقهای برجسته  ءجزهمان مستندات    ةپایبر    ،محقق 
البته در مقام عمل  نروطرفداران این نظریه به شمار می تخییر    ةنظریفتوای کارآمد و    ةنظرید. 

میچه سازگار  همدیگر  با  زیراشوندبسا  می  ةنظریچند  هر  .  حجت  را  فتوایی  هر  داند،  تخییر 
محسنات   است  شایسته  تقنین  مقام  در  اما  است،  شده  اقامه  آن  اعتبار  بر  فقهی  دلیل  چون 

ه کشور، سهولت برای جامع  گذاری مانند نزدیک بودن به عدالت، سازگاری با نظام قانونیقانون
 . دشو و مردم در آن رعایت 

عی  ةنظری در  با  تخییر  گستره  لحاظ  به  که  حال  کارآمد    ةنظرین  فتاوای  طبق  قانون  وضع 
کند قانون  وضع  کارآمد  فتوای  طبق  مقنن  ندارد  و ضرورت  است  در   اما  ،متفاوت  تخییر  اگر 

مات شرعی  با هر گونه الزا ت مرج در کشور یا مخالفوانتخاب فتاوا منجر به اختلال نظام یا هرج
. دشو که مانع اختلال نظام  د  شو قانون باید طبق فتوایی وضع    .دشو می تخییر مقید  دیگر باشد،  

 چنین نیست. اما در همه جا این
 فتاوا  اعتبار ةادل شمول عدم. ۶ـ  4

و اعتبار فتاوا در گرو    ت یحج  .دنشو یم  شمردهفتاوا حجت و معتبر    همة   رییتخ  ةینظرطبق  
تقل  ةادلشمول   به    دیجواز  به    دیتقل  ة ادلشمول    ی ول  .فتاواست   ةهمنسبت  فتاوا    ةهمنسبت 
ن چونست یممکن  همدچه  .  با  فتاوا  نم  ةادل  .ندامعارض  گریبسا  فتاوا  دو    تواندیاعتبار  شامل 

و صدور احکام متناقض و   دیآیزم ملا عیدر مقام جعل و تشر   یچون تناف .دشو متعارض  ی فتوا
از   م  ت؛اس  محال  م یحک  خداوندمتضاد  تعارض  باب  مرجحات  به  نوبت   ت یروا  .رسدی بلکه 
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دو فتوا    تعارض  فرض  در  مرجح  عنوان  به   را  تیاعلم  نیشیو عمر بن حنظله پ  نیداود بن حص
تعارض    نیبنابرا  .کندیم  انیب فق  فتاوادر فرض  نظر  ا  هیتنها  نظر  اعلم حجت  و    علم اَریغست 

 اعلم است.  هیاز به وضع قانون طبق نظر فقمج فقطگذار قانون جهینت درو اعتبار ندارد.  ت یحج
پاسخ   مقام    به   نسبت   فتوا  اعتبار  ةادل  شمول  مورد  در  ،اولااگفت:    توانیم  رادیا   نیا  بهدر 

چند    ای اعتبار فتوا شامل دو    ةدلامشهور آن است که    یمبنا  4.مبنا وجود دارد  دو  تعارض  موارد
حالات   همة  و  ست یز چهار حالت خارج نکه شمول آن ا  لیدل  نیبه ا  ،دشو ینممتعارض    یفتوا

احتمال باطل است، چون مستلزم    نیا  .اعتبار نسبت به هر دو فتوا  ةادلباطل است: الف( شمول  
  ی کیاعتبار نسبت به    ةادلمحال است؛ ب( شمول    یزیچ  نیتعبد به دو امر متعارض است و چن

مع صورت  به  فتوا  دو  ن  ن یا  .نیاز  مس  زیاحتمال  چون  است،  ترج نادرست  مرجح  بلا  ح یتلزم 
به    ةادلاست؛ ج( شمول   نسبت  فتوا  یکیاعتبار  آن  به  التزام  و  به عمل  فتاوا مشروط    ن یا   .از 

متعارض را رها   یفتاوا  ةهماگر مکلف  که  است    ایناش  لازمه  چونناصواب است،    زیاحتمال ن
شرط واجب    لیچون تحص  .او نباشد  ةعهدبه    یزیچ  دیبا  ها عمل نکنداز آن   کیچیکند و به ه

التزام ن  یامر  نیچن   ست،ین از فتاوا مشروط به    یکیاعتبار نسبت به    ةادل( شمول  د  ست؛ی قابل 
در  که  چون مستلزم آن است    ست،ین  ح یصح  ز یاحتمال ن  نیا  . گرید   یفتواعمل به    و  التزامعدم  
التزام به    عمل که شخص    یصورت فتاوا در حق او حجت    ةهم  دیبافتاوا را ترک کند،    ةهمو 

اعتبار فتاوا    ةلاد  جهی. در نتاست   متناقض  و  متضاد  امر  دو  به  تعبد  فتاوا  ةهم  ت یحج  ةلازم  .شدبا
: 4  ج،  تایب  ،نائینی  ؛366:  3  ج،  1420  ،یی)خو   دشو ینممتعارض    یاز دو فتوا  یکچیشامل ه

دو از    یکیاعتبار فتوا شامل   ةادلآن است که    گرید  مبنای  (.175ـ    174:  4  ج،  تایب  ،یعراق  ؛755
اخذ   عدم  به  مشروط  صورت  به  ب  رایز  .دشو یم  گرید  یتواففتوا  جمع  است  محال   نیآنچه 

 ةادل  جهیدر نت  .ست یمحال ن  نیضینق  ا ی  نیاما صرف تعبد و امر به ضد  . است   نیضیو نق  نیضد
حج شامل    ت ی اعتبار  اخذ    یکیفتوا  عدم  به  مشروط  صورت  به  فتوا  دو  شود  ی م  یگریداز 

اعتبار فتاوا نسبت به   ةادلعدم شمول    که  ست یگونه ننیا  جهی. در نت(247:  15  ج،  1395  اض،ی)ف
فتوا باشد.  یدو  مسلم  امر  فرض    ،اایثان  متعارض  به    ةادلعدم شمول  که  بر  نسبت  فتاوا  اعتبار 

بپذ را  تعارض  حج  ایآ  م،یریموارد  از  فتوا  دو  اعتبار    ت یهر  الجمله    یف  ای  دشو یم  ساقطو 
و  دا  ت یحج نف  ةجینترد  است؟  ن   یآن  ثالث  زمینه  درظر  نظر    این  دارددو  آخوند   .وجود 

نائ   و  یخراسان   دو   با  و  است الجمله هر دو حجت    یکه ف  اندبر آن  یو محقق عراق  ینیمحقق 
  ، یعراق  ؛755:  4  ج،  تایب  ،ی نینائ؛  439:  1412  ،یخراسان)  شودیمثالث    ینف  متعارض  یفتوا

تخ  پس  دگاهید  نیا   ةجینت(.  176ـ    175:  4  ج  ،تایب باز  تعارض  برابر  رییاز  در  فتاواست.    ، در 
که    یی محقق خو  آن است    و   دشو یم  ساقط   اعتبار  از  کامل  طور   به  متعارض  ی فتوا  دو  هر بر 
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پس از سقوط فتاوا،   ،دگاهید  نیا ةجینت(. 370: 3 ج، 1420 ،یی خو ) ندارد اثر ثالث  ینف به نسبت 
به عام فوقان به اصول   دیبا  ،آن  نبودِصورت    است. در  یعام  نیدر صورت وجود چن  یرجوع 

شود  هیعمل رجوع  مورد  تناسب    به   نسبت   آخر  در  ، ثالثاا  (.75:  1440  ،یخراسان  دی)وح  به 
  . ست ین  مرجحات  از  ت یاعلم  اولاا  گفت   دیبا  ،تعارض  مقام  در  فتاوا  به  نسبت   ت ی اعلم  ت یمرجح
اب حکم  از ب   ت ی خصوص  یالغا است،    داوری  واز مرجحات باب قضا    ت یو اعدل  تیاعلم  چون

  باز  فتوا، و  قضا باب انیم عرف نظر از ت یخصوص یالغا فرض برو قضا به باب فتوا نتوان کرد. 
 گریهمد  یمساو   یعلم  نظر  از  مجتهد  دو  که  ی فرض  در  .دشو ینم  حل  کامل  طور  به  اشکال
  همان   و   دکر  عمل  تعارض  باب  قواعد  طبق  دیبا  آنان  یفتاوا  انیم  تعارض  فرض  در  باشند،

 . شودیم قیمض یقدر فتاوا ةریدا  تااینها .آمد خواهد فرض ن یا در نیشی پ اتینظر و هادگاهید
 ر ییتخ  دگاه ید جینتا   .5
 یگذارقانون در رییتخ .1ـ  5

 کیطبق هر    تواندیمگذار  قانون  .شودمی  یگذارقانون  موجب توسعه در مقام  رییتخ  ةیظرن
در   ان یفقه  ةهم  یفتاوا  هینظراین    طبق  چون   کند.اقدام به وضع قانون    یعیش   یفقها  یاز فتاوا

 ،یگذارقانون  س از طی فرایندپ.  است   زیجا  یک  هروضع قانون طبق  ،  است عرض هم حجت  
 است.  یاسلام ةجامع  و دولت  یمهم برا  ةمرث نیا. دشو یآور مجامعه الزام یبرا قانون آن
 قانون خلأ در رییتخ. 2ـ  5

در که  این پرسش مطرح است    .تمام است مورد اه  جزء مباحث در خلأ قانون    اریمع  یفتوا
طبق    قطب  ی قاض  قانون  نبودِموارد   کند؟  داوری  فتوا  فتوا  تخییر  ةنظری کدام    ی معتبر  یهر 

اعتبار دارد.    عت یشر  علم  متخصصان  یآرا  ة هم  . چونردیمستند صدور حکم قرار بگ  تواندیم
انتخاب کند که    ییفتوا   شایسته است   یقاض  ،در مقام عمل  اما   ی سازگار  نیقوان  ةموعمج  بارا 

آرا  در  البتهاست.    ترکینزد  عدالت   هب  دارد و  یشتریب   است  شایسته  ،ییقضا  یصورت تشتت 
 . است  ییقضا که سازگار با نظام کند  هیتوصدیوان عالی فتوایی را 

ی شایسته است أ صدور ر گذاری و  در مقام قانون که  البته این نکته را نیز باید در نظر داشت  
مورد توجه و التفات قرار   ، ت با ساختار نظام حقوقی و قانونی کشور انند مطابق م   ، جهات دیگری 

 رود.مرج حقوقی به شمار می ونوعی هرج   چون عدم سازگاری قانون با کل ساختار حقوقی   . گیرد
 شرع با مخالفت  در اریمع  نییتع . 3ـ  5

با شر  داردرا    امدیپ  نیا  رییتخ  ةینظر موا  عت یکه مخالفت  به  قانون    که  است   ردیمنحصر 
الزامبر  یفقها  یآرا  همة  دگاهید  نیاطبق    رایز  .باشد  یعیش  یاتفاق فقها  مورد  یخلاف احکام 
 . فتوا، اعتبار دارد  ت یحج  ةادلطبق    ،دشو   ارائه  فقیهی  یاز سو   ی نظرتبع هر  به  .دارد  اعتبار  یعیش
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مخالفت   .ابدیینمتحقق    عت ی با آن باشد، مخالفت با شرمطابق    یمیتصم  ای اگر قانون    بنابراین، 
 مخالف باشد. یعیش یکه با حکم مورد وفاق فقها دشو یممحقق   یدر صورت فقط  عت یبا شر

 گیری نتیجه 
که وضع قانون طبق هر یک  د  کنمیتخییر این مطلب را افاده    ةنظریکه  گیری نهایی ایننتیجه

ف مراجع و مجتهدان صاحب از  اعمال    .نظر مجاز است تاوای  در  هم  دیدگاه  در  فردی  این  هم 
صاحب قانون و  است  شده  اقامه  آن  اعتبار  بر  متقن  دلایل  است.  جریان  قابل  نظران  گذاری 

نام و   نراقی و صاحب    و  مانند محقق حلی  ،اعتبارصاحب  این   ءجز  ،جواهرمحقق  طرفداران 
است ندانظریه استمراری  صورت  به  تخییر  این  مس  ةقو یعنی    ؛.  نهادهای  سایر  و  ول ئ مقننه 
دیگری تصویب  ن  امجتهدتوانند قانون دیگری را مطابق با آرای  ری هرگاه بخواهند میگذاقانون

ذاران یک کشور  گ گونه که گفته آمد نتایج بسیار مهمی دارد و دست قانون. این نظریه همان ندکن
 . گذاردگذاری باز میول را تا حد زیادی در قانونئو نیز نهادهای مس
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 اشتیادد

، 30/01/1393  به تاریخ  فهیم  مؤسسة  در  شدهیرادا  خنرانیس  ،« گذاریقانون  در  رمعیا  فتوای»  أرسطا،  محمدجواد  .1
http://fahimco.com97، و قانون ین د یتخصص ةفصلنام  ،«ی گذاردر قانون یارمع   یفتوا» ن،اکبریایعل یعلحسن  ؛ 

اساس  یانمب  یلتحل »  ،ی کعب؛ عباس  116ـ   قانون  نشر    ،«یاصول  تاریخ  ، 20/07/1396اصل چهارم، بخش چهارم، 
vasael.irج  ؛ دالنجان،  هانمسعود  مبنا  یگذارقانون  یفقه  یسنجامکان»دوست  دو« مشهور  یبر   ـیعلم  ةفصلنام ، 

زمستان    ییزپا  ،ی فقه   ة پژوهشنام  یتخصص در  یها بستبن»  ی، جبار  ی؛ مصطف26ـ    5،  1394و  ساختار    موجود 
 .82ـ  67، 71 ةشمار ،ی مطالعات اسلام ةفصلنام  ،«یت اعلم  یةنظر ییاجرا

محمد    ؛721  :المقنعةمحمد مفید،    اند:  اضی اجتهاد را کافی دانسته و اعلمیت را شرط ندانستهدر ق  قهافبرخی  .  2
؛ ابوالصلاح  597ـ    596  :2  ج  ،المهذب؛ عبدالعزیز بن براج،  207  :6  ، جالخلاف  و  337  :النهايةبن الحسن طوسی،  

الفقهالکافی  حلبی،   زهر  ه؛ حمز422  :فی  النزوع،  هبن  بن   ؛436  :غنية  ؛ محقق 154  :2  ، جالسرائرادریس،    محمد 
؛ محمد  63  :5، ج  نهاية الوصول  و  423  ـ  421  :3  ، جحکام قواعد الای،  ؛ علامه حل61ّ  :4  ، جشرائع الاسلامحلی،  

حلی،   الحسن  الفوائد بن  جایضاح  محمد  298  :4  ،  حلی،  ؛  ج  الدین  معالمقطان  قمی،  340  :2،  میرزای  رسائل  ؛ 
 :17، ج  مستند الشيعة ؛ احمد نراقی،  4  :10  ، طبع قدیم، جمفتاح الكرامةد جواد عاملی،  ؛ سی599  :2، ج  المیرزا القمی

؛ حسین  490  :الدين  التعليقة علي معالم؛ سید علی قزوینی،  43  و  29  :40  ، ججواهر الکلام؛ محمدحسن نجفی،  46
  ، ج جامع المدارک خوانساری،  ید احمد  ؛ س14  :تعليقة استدلاليةالدین عراقی،  ؛ ضیاء 386  :التوضیح النافعحویزی،  

  کتاب القضاء و ؛ سید محمدرضا گلپایگانی،  363  و  181  :1، ج  موسوعة الامام الخوئي   ؛ سید ابوالقاسم خویی،7  :6
  ، دروس فی علم الاصول؛ جواد تبریزی،  574ـ    573  :8  ، جمنتهي الدراية؛ سید جعفر جزائری،  82  :1  ، جالشهادات

؛ سید  172  :1  ، جفقه القضاء ؛ سید عبدالکریم اردبیلی،  262  :ظام الحکم فی الاسلامن نتظری،  ؛ حسینعلی م 403  :6  ج
 .50  :القضاء فی الفقه الاسلامیحائری،  کاظم 

  فهل  فقيهاً،   قلدّ   عمّن   الحديث  إلى   النوبة   وصلت  الآن  و  استمراری؟  التخيير  إنّ  هل»گوید:  سید کاظم حائری می  مثلاا.  3
  التخيير   كون  التخيير  إثبات  فرض  بعد   بالبال  يخطر  ما  أول  و  أولا؟  أعلم  غير  آخر  فقيه  إلى  ذلك  بعد   الرجوع  له  يجوز

  الدليل  كان لو  الاستمراری التخيير على  الارتكاز بكون أو لفظياً، الدليل كان لو  التخيير دليل بإطلاق تمسّكاً  إمّا تمرارياً، اس
 « العدول.  جواز فالنتيجة بإحداهما، العمل  أو الأخذ  بعد يةالتخيير الحجية باستصحاب تمسكاً إمّا و الارتكاز، عن عبارة

گ4 دو  بر  تعارض  باب  قواعد  قواعد  .  و  اولی  قواعد  است:  و  ونه  اخبار  باب  به  اختصاص  ثانوی  قواعد  ثانوی. 
ا  محقق نائینی همین مبنا ر   .چون مورد آن روایات است  .روایات متعارض دارد و در باب فتاوا قابل جریان نیست

چون معیار    .است  اما قواعد اولی باب تعارض در مورد فتاوای متعارض نیز جاری  .(765  :4  ج  ،تانائینی، بی)  دارد
آن شمول   است  ةادلدر  متعارض  امر  دو  به  نسبت  آن  ؛اعتبار  از  بر همین اعم  روایت.  دو  یا  باشد  فتوا  دو  آن  که 

 است. اده شده اساس از قواعد باب تعارض در اصول فقه در این مورد استف
داست    یادآوریقابل    .5 عل  رییتخ   هینظر  دگاهیکه  استاد  و  ارسطا  استاد  قبول  مورد  فتاوا  انتخاب    ان یاکبریدر 
 است.  یقابل طرح و بررس یعلم دگاهید کیعنوان به یول  باشد؛ینم
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 ی حکومت در امور فرهنگ یمدنت یالزامات مسئول

 ***3اردوان ارژنگ، **2مصطفی میرمحمدی میبدی سید، *1سجاد رسولی جزی 
 02/05/1401تاريخ پذيرش:       02/06/1399تاريخ دريافت: 

 نوع مقاله: پژوهشی 
DOI: 10.22034/qjplk.2022.1080.1122 

 ده یچک
ضمانت  تبیین  اي  یاجرا  عدم  برای  دولت   یافكارآمد  فرهنگی  حوزه  تعهدات    های در 

 3اصل    مانند  ،قانونی  احكامبرخلاف  تا    شدهباعث  و قضايی    ،اجرايی  ،، تقنینییگذاراست یس
علاوه بر  تضییع شود.    افراد  فرهنگی   حقوقبخشی از  هايی شكل بگیرد و  كاستی  ، قانون اساسی

پذيری و آسیب   اهمیت   از  نظرفرص  ،یتی امور حاكم  ة همدر    مدنیقانون مسئولیت   11  ة ماد  ،آن
 خلأ  ب یرتت  نيا  بهو  ده  كرمعاف    مدنیرا از مسئولیت   دولت گوناگون، با ذكر چند شرط    اقشار

اشخاص حقیقی    لترك فعفعل يا  ناشی از  های  آسیب   از محلوارده    خساراتجبران    بزرگی در
فرهنگیدر    و حقوقی كرده    تأمین حقوق    ة نحو همچون    ی قو قح  هایاگر چالش  است. ايجاد 

فرهنگی   امور  در  تقصیر  راثبات  آننشود،    یشياندچاره  موقعبه  یابيشهيبا  بر  و    كهعلاوه  نظم 
  و  و ايراد خسارات جانی حقوق عییتض شيباعث افزا ،دهدمیقرار    ریرا تحت تأث یعموم  ت یامن

  ژه يوبه  ،اهنزياگونه  اين  جبران  ةمطالب  ةشیو اينجاست كه    سؤال  اكنون  .شودمی  مادی و معنوی
  ، یارشاد اسلام  و وزارت فرهنگ و  یانقلاب فرهنگ  یعال  یشورا   نچو   ،اكمیتیح   ینهادهااز  

ضمن تشريح  ،  است   شده  انجام  تحلیلی ـ  به روش توصیفی  كه  ،اين پژوهشر  د  ؟چگونه است 
قبیل   ،و حكمرانی شايسته  اداریحقوق  اصول  برخی   پاسخگويی  پذيریمسئولیت   از  لزوم    ، و 

نتیج ويژگی  كه  شد  حاصل  هاين  و  بالا  می  فرهنگی  حقوقخاص  های  اهمیت  كند  ايجاب 
 .ماندنبايد بدون جبران باقی بنهادهای حاكمیتی  از سویخسارات ناشی از آن 

 .مدنیمسئولیت  ضمان، ،دولت  ،حقوق فرهنگی، امور فرهنگی  : کلیدی واژگان 
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 مقدمه 
علاوه بر    ،حكومت اسلامیو    رداد  بديلیب  یجايگاه  در نظام حقوقی اسلام  یفرهنگ امور  

مكلف به رعايت حقوق فرهنگی    ،معیشت آنان  رعايت حقوق مادی شهروندان و تأمین رفاه و
بايد    (49۷  :2ج    ،139۷موسوی خمینی،  )  است آحاد جامعه   اهتمام خود را در جهت    همةو 

در   یمدنت یلمسئو   نظام   ی جامعه به كار بندد.قای سلامت فرهنگتصیانت از فضای معنوی و ار
ايران گامحقوق  اگرچه  جامع،  تحقق  جهت  در  بلندی  است، ة  های  برداشته  متمدن  اسلامی 

گسترش روابط    موازات  بهو    داردی  های جدّكاستی  فرهنگی و معنوی  همچنان در تأمین حقوق
  با   گیرد.عاد جديدتری به خود میابهرروزه    اين معضل  های نويناجتماعی و پیشرفت فناوری

مناسش  تبیین فرهنگیروط  امور  در  تكالیف دولت  تعهدات و  اجرای  برای ضمانت  حجم    ،ب 
عدم   ،واقع  در.  دشخواهد  ری و درمان  یگ پیش  فرهنگی عصر حاضرو خسارات  وسیع حوادث  

راهپیش مدبینی  در  دولت  تقصیر  يا  قصور  از  ناشی  جبران خسارات  برای  مناسب  يريت حلی 
شده   باعث  فرهنگی  در  جدّ  خلأامور  از  یصی  مردمانت  فرهنگی  از   قطعاًكه    ،حقوق    يكی 

نظام حقوقی ضرورت دارد    ،بنابراين  .دشو شود، احساس  محسوب میحقوق عامه    مهم  مصاديق
جبران    كشور نیز  و  ملت  ممتاز  حق  اين  از  پاسداری  جهت  از    یهاخسارتدر  وء  سناشی 

به دنبال پاسخی راهگشا   دنك می  اقتضا  اين موارد  بردارد.ی  گام جدّدولت در اين حوزه    عملكرد
مدنی ولیت كه دولت در امور فرهنگی چگونه و تحت چه شرايطی مسئ   باشیم  پرسشبرای اين  

كه نآ  جمله  از  شود؛مطرح می ديگری  های  پرسش  اصلی،  سؤالاين    كناردر    ،طبعاًكند؟  پیدا می 
زيانزيان  بین با  فرهنگی  خسارات  و  پژوها  دارد؟  وجود  تفاوتی  چه  مادی  اين   شههای  در 

تعهدات و تكالیف   در خصوصمدنی  علاوه بر تبیین ضمانت اجرای مسئولیت   ،تواندمیزمینه  
از حقوقیای  حابه  ها،  فرهنگی دولت  از مفاسد و  تمدن    تحقق  ملت و  فرهنگی  بخشی  عاری 

با   یكتب و مقالات  دهدنشان می  اين نوشتار  ی نويسندگانجو و جست   .كمک كنداخلاقی  رذايل  
  بهمدنی دولت  رهنگی و وظايف نهادهای رسمی در تأمین آن يا مسئولیت حقوق ف  رتفسی  هدف
به    طور است   ةرشتعام  درآمده  آ  برخی  .تحرير  شهروندان  دمانن   ـهان از  فرهنگي    ،حقوق 

حضرت   یدر فرمان حكومت  ی حقوق فرهنگ»  ،(1389)  محسن داوری  ةنوشت  رويكردی اسلامي
نگاه  ص()رسول با  محمود    ةنوشت  ران«يا  یاسلام  یجمهور  ینون اساسقا  هب  یبه معاذ بن جبل 
واهد  »بررسی  ،(1398)  نژاددری ح  اللهیول  و  یزنجان  نيالدجمال و  ن اف  رسمی  ظايف  هادهای 

ارائ و  ايران  در  نهادها«    یسازهماهنگراهكار    ةفرهنگی  نیكو   ةنوشت اين  مسعود  مرامهاشم   و 
و وظ  بهاگرچه     ـ(1386)  حداد فرهنگی  تأف دستگاهيا تبیین حقوق  در  آهای حكومتی    نمین 
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مانند    ـرديگ  بعضی  .اندورود نكرده  فرهنگی   وق تأمین حقضمانت اجرای  به بحث    ،اندهپرداخت
اقدام  يفقه  تیماه ضمان  و   ، (1396)  مرتضوی  اءیض  دیس  ةنوشت  آن  باراني ز  یهادولت 

مو   ـ( 1389)  زرگوشمشتاق    ةنوشت   دولت  مدنيمسئولیت كثرت  لحاظ  عمل  رابه  در  كه  دی 
شرايط و سازوكار آن در بدون بررسی    و  اندپرداختهمدنی دولت  مسئولیت به    ق افتاده عموماً اتفا

مانند    ـديگر  دستة  .اندمدنی برآمدهتبیین نواقص قانون مسئولیت   درصدد  حقوق فرهنگیتأمین  
مسئولیت  فرهنگی«  »مبانی شرعی  امور  در  دولت  ارژنگ  ةنوشتمدنی  رسجسو    اردوان  ولی  اد 

برخی  و    اندمدنی دولت در امور فرهنگی پرداختهیت مسئول  مبنای  بحث به    فقط  ،(1398)  جزی
كرده  اجرايی  هایچالش معرفی  را  فرهنگی  خاص خسارات    ظرافت و حساسیت   اند.آن  امور 
الزامات  كندمی  اقتضا و  تضییع  نضما  شرايط  از  ف  ناشی  سویرهنگی  حقوق  های  سازمان  از 

تبیین  ه  سنجیدتخصصی    رو ط  به  حكومتی پژوهش ة  شیو   .شودو  اين  در  اطلاعات    گردآوری 
الگوی  ی  اكتابخانه تحلیلیتوصیفیبا  ادامه    .است   ـ  در  و  تبیین  پژوهش  كلیدی  مفاهیم  ابتدا 

مسئولیت بايسته تحقق  و  مدنهای  شد  خواهد  بررسی  فرهنگی  امور  در  دولت    آخردست ی 
شناسی  اساس سنخ  برمدنی دولت  و مسئولیت   گینهرهای فتشخیص زيان  معیارهای  مصاديق و

 شد.خواهد ارائه  قضايی  اجرايی و و تقنینی
 م یمفاه .1

موضوع جايگاه  به  توجه  هر با  تبیین  برای  حقوقی،  و  فقهی  مباحث  در  بهتر    شناسی  چه 
 ئه شود. م كلیدی اين تحقیق اراتعريفی روشن از مفاهی ضرورت دارد  موضوع در اولـین مرحله

 1مفهوم دولت  .1ـ  1
»دولت«  در علم حقوق مرسوم از  كه  تعريفی   و   «كشور»  مفهوم  در سه  آمده  عمل  بهترين 

است   «مجريه  ةقو »و    «حكومت » گاهی    .(54  :1392  ،یپناهيعت شرقاضی)  متجلی  مبنا  اين  بر 
كشور   معنای  به  دولتْ  رفته  كار  بهدولت  معنا  اين  در  و    افتهيسازمان  سیاسیِ  ةمعجا  و 

نهادهدشیبندنهاد ساير  كه  است  شدهای  ناشی  آن  از  سیاسی  چون  های  عناصری  شامل  و  اند 
به كار   مجريه« ةقو یاسی  س ةلايسرزمین و حكومت است. گاهی نیز دولت به معنای »  و یت جمع

است؛  دولت،  ئهی  سیرئكشور،    سیرئشامل    رفته  مجريه    ةقو اجرايی    یهادستگاه  ،وزرات 
بسیار    . (55  :1392  ، یپناهيعت شری)قاض دولت  از  كه  سومی  معنای  منظورِ رفته    كار  به اما    و 

»د  روپیش    تحقیقِ ناز  و  ت حاكم  ئفرمانروايان يک كشور )هی  ةجبه  معنا است یز همین  ولت« 
است. در اين تعريف، دولت به معنای   برانفرمانشوندگان و  سیاسی( در برابر حكومت   انيمتصد

نهاد  حاكم  ةطبق فرمانروايا  ايهای  در  سیاسی  ، معنا  نست.  قشر  بر  شامل  مجة  قو   ،علاوه  ريه 
  ، یپناهيعت شر یقاض)د  شو میقضايی نیز  و    ،اجرايیاداری،  های ديوانی،  و ساير دستگاه  مجلس
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اين  از  مقصود    ،واقع  در  .(5۷  :1392 در  است   نوشتاردولت  عالی  شامل  ؛حكومت  شورای 
شاغل در    و كارمندانمی  لاسرشاد ا ، وزارت فرهنگ و اآن  فرعیهای  انقلاب فرهنگی و شورا

 .های فرهنگی كشورها و نهاددستگاه همةو  ،ادارات دولتی وابسته به آن
 مفهوم امور فرهنگی  .2ـ  1

فرهنگ  عبارات    متعددتعاريف    از  و  جمع  و  شده  ارائه   مبهمبا  تعريف   ة ارائبندی  يک 
در   صرفاً  هاآن   زا  یخراينكه ب  ژهيوبه  ؛ناممكن باشد  حتی  اير  دشوا  شايد  هاآن   ةمشترك از هم

و   دارند  اشتراك  »فرهنگ«  از يک  یكلبهلفظ  در   كه  آنجا  ازاما    .دنديگرمتفاوت  پژوهش  اين 
ايران    ةمحدود اسلامی  جمهوری  حقوقی  می   ،گرفته  انجامنظام  نظر  تعريفیبه  كه   را  رسد 

  ـهنگیرف  يعنی شورای عالی انقلابـ  می ايرانجمهوری اسلانظام  نگ در  متولی فره  نيترمهم
داده   ارائه  واژه  اين  مبنا  می از  »  .داد  قرارتوان  فرهمهندس   ةنقشدر سند    فرهنگ   ،نگی كشور«ی 

»  ایمجموعه اساسی«،  باورهای  و  »عقايد  آدابهاارزشاز  رفتاری  ،،  الگوهای  و  ريشه  و  دار 
  ـكل ـش   رفتار و مناســبات جامعه را  و  اكاتادركه  ده  شو »مصنوعات« معرفی    »نمادها«ديرپا«،  
(. در اين سند  2:  1393جامع مهندسی كشور،    ةنقشسازد )دهد و هويت آن را میمی  و جهت 

. فرهنگ  1:  است   گرفته  قراربررسی و تحلیل    و  در سه سطح مورد شناسايی   یحقوق فرهنگ
عمومی 2  ؛ (ايرانی  ـاسلامی)  یمل فرهنگ  حرفه3؛  2.  فرهنــگ  معلمــان،  )  یا.  فرهنــگ 

روحا قضات(   ـی نبازاريــان،  پزشكان،  سیاستمداران،  مهندس  ةنقش  )ـان،  كشور،    یجامع 
را در سطح شهروندان  فرهنگی بخش قابل توجهی از حقوق قانونی  و امور  ق  قو ح  (.2:  1393

  در برابر   دولت   و در قانون اساسی اغلب كشورها  دهدمیالمللی به خود اختصاص  ملی و بین
 در مبحث زيان   .(1395،  همكاران  اسماعیلی و)  دارد  یمردم تعهدات و تكالیف  ادعاهای فرهنگی

 شوند. ل بررسی میمفصبه طور حقوق مادی، اين نوع   فرهنگی و
 وم ضرر. مفه3ـ  1

دارند  ربخسارت    وضرر    و  زيان دلالت  معنا  در   (.50  :1391لنگرودی،    )جعفری  يک 
منافع مسلم  ع  ییضو ت  ت يتقو يا    صاشخانقصانی در اموال    ت گف  توانی مآن    تعريف اصطلاحی

)كاتوزيان،  است    كردن  وارد  شخصبروی  آحیثیت و    و  سلامت   به  خدشهيا  الحصول  قطعیو  
فوت شدن ضرر به معنی از بین رفتن مال يا    خصوصی  و حقوققضايی    ةرويدر  (.  244  :1391

از   كه  آن عرفی    مفهومِ  حاضر  تحقیقِ  مقصود  3.آمده است   شودیمتعهد حاصل  نقض  منفعتی 
جعه عرف مراقضاوت  آن بايد به  وقوع  بدين معنا كه برای شناخت    ؛(5۷  :13۷5  ،یقنرا)  است 

از    ممكن است   طبق عرف   ،بنابراين  (. 125  : 1392فرجام،  نیک)د  كر   و   صدمات روحی برخی 
 .تلقی شوندن و جبرا میترم قابلنیز  معنوی
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 فرهنگیدر امور   مدنی دولتمسئولیت  اساسی شرایط. 2
ر  مدنی دولت در اموبرای تحقق مسئولیت   دهدیمختلف نشان م  تاقوانین و مقررة  ملاحظ

نیست    عادلانه  .رابطة سببیت   ،بارزيان  ارتكاب فعلزيان،    ؛لازم است   شرطوجود سه    فرهنگی
كه دولت تحت هر شرايطی ضامن خساراتی باشد كه در امور فرهنگی بر شهروندان وارد آمده 

  . شوندبررسی می   از شروط  يک   هردر ادامه  .  (مو بخش س  ،1389سنگری،  )امامی و استوار  ست ا
  دانستمدنی در امور فرهنگی  ئولیت دولت را واجد مس   توانبرای اينكه بتحقق خسارت:    (الف

اثبات شودة  ابتدا تحقق ضرر از ناحیلازم است   بنابراين اگر فعل يا ترك    .دولت در اين امور 
دستگاه خسفعل  بروز  باعث  مشخصاً  دولتی  مختلف  نظر  ،نشود  تر اهای  گرفتن    در 

دستگاهمسئولیت  برای  منط  يادشدههای  مدنی  مبنای  البته  فاقد  است.  كه  قی  داشت  توجه  بايد 
در    بساچه دولت  عملكرد  از  ناشی  فرهنگ    ةحوززيان  اتفاقاً  و  نباشد  مادی  صرفاً  فرهنگ 

بیشتر ماهیتای است كه خسارات ناشی از سوء عملعرصه   تا   دمعنوی دار  كرد دولت در آن 
ر آنان وارد آمده است.  به دنبال تأمین خسارات معنوی هستند كه ب  عمدتاً زینديدگان زيان .مادی

اركان مسئولیت   مدنیمسئولیت   نظام  در مباحث سنتیِبار:  ارتكاب فعل زيان  (ب از   مدنیيكی 
ك ارتكاب فعل زيان با همین فعل است  و  واهد خ   ه فاعل آن مسئول جبران خسارتبار است 

فعل خود    فاعلی مأخوذ به  آن هر  موجب   به  زيرا.  مبنای عقلی برخوردار است از  اين ركن    .دبو 
زياناست.   تحفعل  سبب  كه  مسئولیت باری  میقق  است مدنی  ممكن  )  شود  يا  مثبت  ايجابی( 

انجام ندادن   بار باشد، گاهیتواند زيانگونه كه ارتكاب عملی میيعنی همان؛ سلبی( باشد) یمنف
مدن  328  ةماداساس    برد.  شو ايراد خسارت می  ب ب س  نیز  عملی زيان ی،  قانون  ايجابی فعل    بار 

صورمی دو  به  يا  )  میمستقت  تواند  گیرد  ( حی تسب)  میرمستقی غمباشرتی(  حالت    صورت  در  و 
د فعل  در مورها را  بندیامروزه برخی اين تقسیم.  منتهی به خسارت شود  یرعمدیغعمدی يا  
نیز   نظرياتی  اندبرده  كار  بهسلبی  طرح  با  اشیا   ـو  نگهداری  و  فعل  از  ناشی  مسئولیت  ،  مثل 

و    ،دولت   ة، مسئولیت بر مبنای مداخلكنندهآلودهمسئولیت بر مبنای  برابر منفعت،  مسئولیت در  
يزدانیان،  )  ندكن اخیر كمک    ة دهمدنی در  حقوق مسئولیت   شدن  متحولبه    اندكردهتلاش     ـغیره

موضو1394 اين  پیوند  وجه  حاضر با    ع (.  حاكمیتی  نوشتار  عملكرد  گاهی  كه  است  يا    اين 
امور    یگريتصد در  عمومی    رغمبهفرهنگی،  دولت  منافع  دارای  مصلحت  اينكه  مبنای  بر  يا 

است،   نیز  زيانعمومی  كه  يا  چالش  .هستبار  است  حاكمیتی    صرف  بهتوان  میچگونه  ن 
اقدام كردن  زيانقلمداد  فات  امور  در  دولت  ر  رهنگیبار  جب  ااو  زياناز  خسارات  ديدگان  ران 

به حاكمیتی يا تصدی امری لازم    اختیارات دولت معاف كرد؟ يا اينكه اصولاً تفكیک اقدامات و  
نه؟ يا  است  شايسته  ومنظسببیت:    ةرابط  (ج  و  اظهار  رابطه   ور  فعلتبیین  بین  كه  است    و   ای 
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برقرا خسارت  و  زيان  است عامل  گونه  ؛ر  شخص    ایبه  آن  عمل  اگر  رخ   دو بنكه  نیز  زيان 
درنمی مسئولیت   داد.  تحقق  برای  فعل  وجود خسارت    فقطمدنی  واقع  كافی    باراني زو  فاعل 

می حكم  عدالت  منطق  و  مسئول    كندنیست  شخصی  فعل هیچ  يا  تقصیر  از  ناشی  كه    زيانی 
نیست ضرری   و    او  فاع  ةرابط  دباينباشد  فعل  بین  اسببیت  ايراد خسارت  و  در  ل  ثبات شود. 

داده   فرض را بر مقصر بودن شخص قرار  دگانيدانيزبرای حمايت از    گذارقانون  ،دراو م  برخی
البته  است  رابط  كه  اثبات  مانع  امر  نمیة  اين  اثبات    ،ودشسببیت  كه    ةرابطبلكه  است  سببیت 

تقصیر  ،تواندمی بدون  كند   ،هرچند  ايجاد  مسئولیت  اشخاصی  زيان  نی همینعي؛  برای  ديده  كه 
ودن آن در مسئول ب   ثابت كند،  نفرهای ديده را در اثر اقدام يک  ت بین ضرریب بسة  توانست رابط

نكند  تقصیر مشكلی را حل    احراز عنصرست  ممكن ا  در اغلب فروض  افی است وشخص ك 
.  كیک قائل شدو فرعی ايجاد حادثه تفعوامل اصلی  بايد بین  بنابراين    .(139  :1388زرگوش،  )

حقوقی مباحث  قضاوت    ،در  اساس  گسترده  تفكیك  ،فرعبر  شرط  ی  و  سبب  صورت  میان 
(. در فقه و حقوق  1395ر،  نوری و بزرگمه)د  شو میبب حادثه  و مسئولیت متوجه مس  گیردمی

 . شوندمنجر به ايجاد حادثه و خسارت می  هم  بامجموعه عواملی است كه    ايران منظور از شرط
ضرر و احكام حقوقی  توان می  یفحقوقی و عر نظر ازشود كه  به عواملی گفته می فقط سبب  اما
آن   را ايمرتبط كرد.    هابه  نبود« را جاری آزمون »ل  اوة  حلن تفكیک در مربرای تشخیص  اگر 

میمی و  آيا  »گويند  كنند  نبود  عامل  اين  می   هم   بازاگر  رخ  نهحادثه  يا  رخ   ؟«. داد  حادثه  اگر 
از میان اسباب    سعی دارند  خیر بالبته  .  دانندسبب می  یقانون مدن  331  ةمادق  بطداد آن را  نمی

كه از افرادی    ،(. در بحث ما85  :1394ی،  يبابا)  ندكنيی  ايجاد حادثه سبب مؤثر و اقوی را شناسا
  بی و آسفرهنگ دچار خسارت    ةحوزن رسمی و دولتی مربوط به  مسئولا  افعالافعال و ترك  

  ی اشخاص اقدامات ترك و  تكه در اثر و به علت اقداماند كناثبات  دباي دانشده یو روحمعنوی 
سببیت در   ةرابطاثبات اين    رسدظر می به ن  هرچند   ؛انددهشیقی يا حقوقی( دچار خسارت  حق)

نیست. البته بايد گفت    فرساو طاقت چندان هم مشكل    ايراندر كشور  امور فرهنگی و معنوی  
استثنايی  جز موارد  و  همچون  ،در  مسئولیت   غصب شبه  غصب  برای  بكه  نیازی    احراز   همدنی 
زيان  ةرابط فعل  بین  زيا  بارسببیت  در  (26۷  :1393لطفی،  ندارد )وجود  ايجادشده    نو  ديگر  ، 

 د. شو رت بايد وجود اين رابطه اثبات  جبران خسا ةمطالببرای  موارد
 در امور فرهنگی حکومتمدنی مسئولیت راهکارهای ها وچالش. 3

تحقق   فرمسئولیت برای  امور  در  دولت  هر  دشخواهیم    روروبه  یعناو مبا    هنگیمدنی    كه 
های تقنینی و اجرايی  لشچا  ،شانترينمهم  ها مستلزم تحلیل و بررسی جداگانه است.از آن  يک

كه نمودهای    هستند  از  حمايت  جهت  و  اهمیت   ، عامه  فرهنگ در  داشته  توجیهات    حیاتی 
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  ضمان   طاسقا  ةلدا  ،علاوه بر آن  (؛1395حبیبی درگاه،  دارد )، اجتماعی و اقتصادی نیز  حقوقی
مدنی  مسئولیت كه در جهت نفی  نیز  احسان و عدم ضمان امین  قاعده    املش   كومتیح  اقدامات
   شاد اسلامی های حاكمیتی همچون شورای عالی انقلاب فرهنگی و وزارت فرهنگ و اردستگاه

از چالشروندكار می  به است.  ، بخشی  گفته شده  د  ةپشتوان  لبته اهای  در عدم مسئولیت    ولت 
شاهی  علیاست )  شده  مطرحهم    ،نظیر تحذير و اضطرار  ،خسارات با قواعد فقهی ديگریابر  رب

مصداق  مفهوم(.  1396جوقی،  قلعه فرهنگی،    و  با یت  اكمح  اعمالحق  ضررهای  آن  تلازم  و 
مدنی دولت  مسئولیت   مصاديقو    ، اثبات تقصیر دولت در امور فرهنگی  ةنحو بار،  اقدامات زيان

امور   محسوب  شچالجمله  از    زین  مربوطهدر  پژوهش  اين  ادامه    كه  دشو یمهای   تحلیلدر 
 . دخواهند ش

 و مادی  فرهنگی زیان .1ـ  3
و  ضررهای   م ـفرهنگی  مـحدود  معنوی  و  انواعحصور  تشخیصشان  و    نیستند  خاصی   به 

حقوق  عقلی اصول  يكی از  كه  اصل دقت  مثلا (. 134 :1384 )فیض،   است  و عرفیینعقلا ریام
  ـدر مواد متعدد قانون مديريت خدمات كشوری  و  (۷3  :1392،  همكارانوند و  دا)ه  هدو ب  اداری

ب  يد به جوانبا  ،دهشتصريح    آن  به     ـ90  و  46  ةماد  «الف»  ، بند42  ةماد  2  ةتبصر،  36مواد    یرنظ
شود توجه  حساس  اقدامات  جزئی  آثار  انوری،    95  :1380معینی،  )  و  به    . (3235،  1381و 

از    هازياندارد    های خاص امور فرهنگی اقتضاظرافت   بايد گفت ام   ث حبدر  موجب اين اصل  
در مواقع لازم از بتوان  تا    شود  های فرهنگی توجهپیامد و تبعات فعالیت ه  بو    دنو شتفكیک    هم
 4حقوق فرهنگی  ةكنندتأمینمسئولان و مديران    واقع  در.  فرهنگی جلوگیری كرد  خسارات  وزبر

حوزه باوردر  وزارت     ـرفتار   و   گرايش  و  های  شامل  علوم، وپرورشآموزشكه  وزارت   ،
ارشاد، وزارت فرهنگ  یاورو فنتحقیقات   تبلیغات اسلامی، شورای عالی    و  اسلامی، سازمان 

نیروها فرهنگی،  ارزش انقلاب  پاسداران  و  انتظامی  مطبوعات، ی  و  صداوسیما  اسلامی،    های 
ادارات دولتی و    معاونت  عمومی و مردمی،    مؤسسات ها و  یرادنظیر شهر  ،یدولتریغفرهنگی 

پايگكانون فرهنگی مساجد و  به    دباي   ـ( 260   ـ  228:  1389داوری،  شود )می  های بسیجاههای 
فرهنگی    پیامدها  يا  جوانب  امور  آثار  دقت يا  را    خود  غیر  باشند  داشتهلازم  در   صورت  نيا. 

های آموزش  اگر  ،نینهمچ  5فرهنگی خواهند بود.  يا خسارات امور ضدضامن تضییع آن حقوق  
كامل  و  مراسم  زمینة  در را    لازم  باشند    برگزاری  ديده  زيانمی  ی خوببهفرهنگی  های  توانند 

ای را  ات شايستهاقدام  ،انيزوقوع    از  یریشگیبا هدف پو    ادهد  یصتشخ  از غیر آن  رافرهنگی  
بب  ،بنابراين  به عمل آورند. ت  و دق  ی گفرهن  های زيان  ا حث اصلی تفاوت بین ضررهای مادی 
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  استیفای حقوق فرهنگی زيانی   است.  امور  بندیت و اولوي  ،گذاریاهمیت   ،صخیتشلازم برای  
 6. (1396فهیمی، است ) برابر آن  نبودِ واحـتمال تحقق  مشابه ضرر عدم نفعْكه  است 

فرهنگی در اين    هایاما بسیاری از زيان  .ندامادی اغلب در همین دنیا قابل جبران  یرهارض
مباقدنیا   و  نیستند  جبران  جبرل  نمی عمولاً  هم  حرمت   مثلاًشوند.  ان  و  ذوی  شكستن  الحقوق 
های معنوی  زيان  ،، اگرچه ممكن است با يک يا چند عذرخواهی همراه باشدعام  ملأ  در ن  امؤمن

  فراموش است كه باعث    زمانی  ديگر گذر  تفاوتقابل جبران نیست.    یراحتبه  ر اثر آنحاصله د
و  شدن گذشت  زيان  معمولاً  نیيع؛  شودمی  واردهر  رض  حادثه  از  پس  مادی  به    زمانهای 

حتی   توانندمی  های معنویزيان  اما،  شوندشوند و باعث رنجش خاطر نمی فراموشی سپرده می
باقی بمانند و روحیات    اد حاضر در هنگام ايجاد حادثهر و عموم افردر ذهن متضر  تا آخر عمر

آنفتديگر  .  كنندخارج    لداحالت تع  ن را ازديدگازيان   تا موقع جبران خسارت در اثر   كهاوت 
زيانزيان برای  مادی  جديدتردهای  ضررهای  نمی  يده  زيان،  دشوايجاد  اگر    فرهنگیهای  اما 

اگر در   مثلاً  شوند.  ديگری  ناپذيرجبرانهای  بب ايراد خسارتتوانند مسجبران نشوند می  سريع
 طولانی  زمانمدت( در  تاداناسران،  ، دبیناروحانی معه )اج  اثرگذارعلیه يک قشر    فضای مجازی

  رود می  نیاز ب قبح گناه  ترويج و نشر يابد،    يا توهین به محترمات  فرهنگی  و ضد  ءتبلیغات سو 
اجتماعی  يا   ديان  شاي موقعیت  عنزد  تزلزل  مومی  دگاه  دچار  پ  شودمیجامعه  و    امدهای و 
  ی ها در ضرر كه  تفاوت ديگر آن   نیست.   قابل اصلاح   ی ت ح را به   كه   كند می در آينده ايجاد    يیهاب یآس

ب   ، ی فرهنگ  از  بر  فرهنگ   ن ی علاوه  معنو   ی رفتن حقوق  نزد   ده، ي د فرد خسارت   ی و  افراد  و    ک ي غالباً 
 نیست.   گونه ن ي ا های مادی  زيان   كه ی درحال   ، شوند ی م چار خسارت  د   ز ی ن   ده ي د ان ي مرتبط با ز 

 ضمان دولت اسقاط ةادل .2ـ  3
از دولت رفع و    در برخی مصاديقضاتی است كه  د و فرون شامل قواعام ضموارد اسقاط  

می ضمان  جواب    كنددفع  در  ضمان  ةادليا  شده    ،اثبات  آورده  فقهی  كتب  در  است  كه 
 . شودمی  (، استدلال1۷6 :1 ج ،13۷1بجنوردی، )
 بار حاکمیت و تلازم آن با اقدامات زیان اعمال .1ـ  2ـ  3

اصل    چنان حقمبنا  مثابة   به  ۷ومی م ع   خدمات  ةارائكه  اداریی  حكمران  وق   8سته يشا  یو 
حكومت    ةفلسف ووجودی  شده    گونه نيا  دهندگانارائهبرای    خاصی  یقانونامتیازات    دانسته 

تلقی    یخدمات عموم  نيترمهم  كه  ،یهنگق فرحقو   نیتأملازم است    9ستاده  ش  ذكر  خدمات
  ، اقشار گوناگون  یريپذب یو آس  یرگذاریثتأ  زانیمتناسب با م  ، (1393،همكاران  و  واثقشود )می

اولو   توجه  مورد و    ،يیقضا  ،يیاجرا  ،ینیتقن  ،یگذاراست ی س  مختلف  یهاوزهحاول    ت يو 
از    دگیرقرار  حكومت    ینظارت مسئولیت   11  ة ماد.  دشو   یریجلوگ آن    عییتضو  مدنی قانون 
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  حسب  بر   ت ل واعمال حاكمیت د  كه  یصورت  در   است   مقرر داشته  زمینه  ن يا  در  1339مصوب  
برای مناف  ضرورت  مو تأمین  اجتماعی  خسارت  ع  پرداخت  به  مجبور  دولت  شود،  ضرر  جب 

 ـضرر وارده  و تأثیر  ،زانیم  اهمیت،  ،از نوع  نظرصرف   ـمذكور  ةمادبنابراين    .وارده نخواهد بود
يعنی هرچند تصويب يک قانون يا    ؛ كرده است بار خود معاف  دولت را از ضمان اقدامات زيان

 تواند منجر به ايراد خسارت شود قدامات و تصمیمات فرهنگی می ا  دادرسی و  ةنامآيین  یااجر
يک   منزلة  بهثبوت ضمان در برابر زيان ظنی با تقدم مصالح عمومی    ،(111  :1396)مرتضوی،  
مدنی  قانون مسئولیت   11  ةمادد. استنتاج عدم مسئولیت مطلق دولت در  منافات دار  اصل حاكم

عمومی بر   و منافع استدلال فوق )تقدم مصالح  است تنی فگ نافع عمومی است. م مدتق ةپايهم بر 
مسئولیت مطلق در    عدمِ  ،اگر اين اصلْ  زيرااشكال مواجه است.    ( بات ی و مسئولثبوت ضمان  

های  و ترك فعل  هافعلاز    ی توجه  قابلدر برابر بخش  دولت    یجه بدهد،اعمال حاكمیت را نت
كند و  شانه خالی می  یراحتبهو از بار به عهده گرفتن ضمان    كندمی  دخود بدان استنابار  زيان

ی شرعی و عقلی  امری كه با مبان ؛ماندباقی می جبران دونبدر پی آن حجم وسیعی از خسارات 
بخش زيادی از اقدامات   بدين ترتیب،(.  9  :1398  ،همكارانو    ارژنگ)  ست ینفی ضرر سازگار  ن

توان قائل به دفع  صرف تمسک به آن نمیبا  يا    شودمیخارج    ی اعمال حاكمیت  ةگستراز    دولت 
 یت یاكم ر ح امو تفاوتی میان  سالار مردم های (. البته در دولت 115  : 13۷6 غمامی، شد ) ضمان   و رفع 

 وظايف ذاتی خود  در انجام   نكه ي ا  وجود   با يعنی مسئولان حكومتی    ؛ د ندارد و اعمال تصدی وجو 
مص  و  د ونیت آزادی  آن   رند ا د ن حق    ارند هايی  ايراد كرده    سوءاستفاده ها  از  به  اقدام  آن  اثر  در  و 

ناشی از   ضمان   با  بحث ما   ة مقايس(.  151  : 1389،  زرگوش كنند ) های معنوی و فرهنگی  خسارت 
غمامی، ) است  از مصاديق آشكار اعمال حاكمیتی  شته و وظايفش  مصونیت دا  خطای قاضی كه 

د در میان موارد اعمال حاكمیتی تفكیک قائل شده و ي ا ب  كه  باشد می بیانگر اين نكته  ،  ( 11۷  : 13۷6
خسارت وارده، خطا، تقصیر،   ة نحو ،  ی اثرگذاراهمیت و    حكم هر مورد را با در نظر گرفتن میزان 

 .نبودن اقدام مشخص كرد   يا بودن، اضطراری بودن   ناپذيركنترل قابلیت كنترل يا    اهمال، 
 عدم ضمان امین  ةقاعد .2ـ  2ـ  3

كههمان وصا  طور  »امانت  منزلة    ل  به  معروف    یكيانصاف«  اداری  مهم حقوق  اصول  از 
ون قانو    هشدن تصريح  مسئولا  ةسوگندنامبه متن    نیزقانون اساسی    121و    6۷اصول  در    10،شده

كشوری اداری    مديريت خدمات  كاركنانمسئولان  كردهدستگاه  و  را موظف  با    های حاكمیتی 
آن ملزومات  و  انصاف  ك دجويعنی     ـرعايت  اخلاقاری  ان  بییو  و  برابری  رعايت  طرفی،  ، 

عدم    ةقاعدمفاد  (.  88  :1392هداوند،  زند )بپرداتكالیف خود    دادن   به انجام   ـیدارامانت   ،انصاف
  وارد كه بدون تقصیر وی به مال امانی    است خساراتی  امین در    ضامن ندانستن  نیز  ضمان امین 
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مسئولیت و كارگزاری    مثل  است؛   شرعیه  امانت   و  ینل اما. اين قاعده شامل انواع اموااست   شده
اسلامی شیرازی،  )  در حكومت  ارتباط  26۷  :1411مكارم  در خصوص  بحث    آن(.  نوشتار  با 

وبايد گفت    حاضر به شمار می  امینِ  دولت   كاركنانِ  مسئولان  تا در جهت مصالح مردم  روند 
وظايفشان افراد  حقوق  تأمین  و  نحو    حكومت  به  اا را  نفی   آنچه  هند.دنجام  حسن  را  ضمان 

و  وی مالک يا شارع برای تصرف در اموال كند امین بودن شخص، عدم كوتاهی، مأذون از س می
مسئولان مربوطه بايد تأمین حقوق فرهنگی را    .(369  :1396مرتضوی،  است )المال  بیت   حقوق

سیاست برنامه  ةسرلوحمنصفانه   و  قرار  گذاریها  خود  اجر  دهندهای  در    همة   ةنلادعاای  و 
آبرو و حريم خصوصی اشخاص و    و   ها و هنجارهای عرفیارزش  و امور فرهنگی خود  مراسم

معنوی    و ضامن خسارات   دان مرتكب تقصیر شده  صورت  نيا اقشار را محترم شمارند؛ در غیر  
های  بتوان نفی ضمان ناشی از خسارت  قاعده  به استناد    صرف  به اگر    زيرا  11وارده خواهند بود. 

نقضرا    معنوی   و هنگی  فر كرد،  با    و   غرض خواهد شد  اثبات  قاعده  تشريع  از  هدف شارع 
فرهنگی  متولی امور    ،گريد  انیب  بهعارض است.  ديدگان در تجمع زيادی از زيان  حقوقتضییع  

تأمین حقوق    ت ي نها  درفرهنگ عمومی و    و  به تعالی اخلاقاموری است كه    دادن  انجامامین  
و وصف امین  ده  شمرتكب كوتاهی    صورت   نيا در غیر  كه    د شو می  منجر  فرهنگی شهروندان

فرهنگی    یهاخسارتوی را مكلف به پاسخگويی و جبران    دبايو    است   داده   دست   از بودن را  
اقدامات از  دانست زيان  ناشی  خود  استناد    ،بنابراين  .بار  طريق  از  ضمان  انواع  نفی    به امكان 

 فكیک شد.به ت لقائ  دبايخود قاعده با ترديد مواجه است و  صرف
 احسان  ةقاعد .3ـ  2ـ  3

مَا  »  ةفيشر  ةآي  شوداصلی اين قاعده كه در شمار قواعد مسقط ضمان به آن استناد میمستند  
مِ الْمُحْسِنِينَ  سَبِيلٍعلََى  ).نْ  مسئول شمرده    .است   (91:  9«  نیكوكاران  كه  است  اين  قاعده  مفاد 

  (. 362  :1396  مرتضوی،شود )ی میو مدن  یكیفر  میت آيه شامل نفی مسئولیت شوند. عمو نمی
پژوهش موضوع  با  قاعده  اين  ارتباط  امور    وجه  در  اسلامی  حكومت  اقدامات  كه  است  اين 

و جلوگیری از تضییع كار دولت تأمین حقوق آنان  است.  شهروندان  به  احسان    صرفاً  فرهنگی
با  های  ضامن ضرر  دولت بنابراين    .است  ضمان  ثبوت  نیست.  فعل  بود  یناحسااحتمالی    به ن 

 ،دهديابنده مالی را از سوی مالک صدقه می  كه  یموردهمانند    ؛مطلق ناسازگار نیست   صورت
. ضمان  هست مال هم  ضامن  ،محسن است  اما در قبال مالک ضامن مال است. اگرچه فرد يابنده

وم . اگرچه دولت در مفه (365  :1396  ،یمرتضو ست )ا  گونهنی همولیت مربی نیز  ئ پزشک و مس
تأم  خود  ماع میبرای  ارائه  را  خدماتی  عمومی  منافع  با    ةارائ دهد،  ین  عموماً  دولتی  خدمات 

مسئولی   كه  هم  موردی  در  است.  هزينه  كند  قصد  بهدريافت  ندارد.ومیعم  تبرع عمل  اگر   ت 
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بدانیم،   محسن  را  گسترده    زنندهخسارت  ضمان  ة ادلص  یخصت  ةداير  جهت ی بهمه  و  وسیع 
 . ای جز پذيرش امكان جمع میان صدق احسان و ثبوت ضمان نیست هر ن چابنابراي .خواهد شد

 یریپذتیاصل مسئول .4ـ  2ـ  3
  عنوان   به  ،و حاكمیتی  يیاجرا  یهادستگاه  فیدر قالب تكالپذيری  پاسخگويی و مسئولیت 

  ی خدمات كشور   ت يريقانون مد  90  ةماد  ليذ  ،ستهيشا  یو حكمران  یق ادارحقو از اصول    یكي
 يكی  12.(498  :1383،  همكاران  ومیدری  )  شده است   حيتشر  یخوب به  ،عیشر  نو تاز مو بسیاری  

مسائلی كه باعث سردرگمی و نقض مستقیم حقوق شهروندان و كاهش كارآمدی ادارات و    از
به مراجعه  ةارائسازی و  آگاه  و  عدم راهنمايی  ی دولتی شده است ها دستگاه كنندگان  اطلاعات 

اين اصل در  است  آلمان و    آيین  نقانو  25  ةماد.  دانمارك    ۷  ةماداداری    ح يتصراين قانون در 
ن مديريت خدمات  قانو   موجب   به  ايران  ر. در كشو (318  :1389مشهدی،    و  هداونداست )  شده

دو در  يا  كشوری  ظهور  و سلبی  ايجابی  در  بعد  است.  از    90  ةمادفته  را  كارمندان  قانون  اين 
  به   3۷و    2۷و    26منع كرده و در مواد  ان  آن  هب  گويیو عدم پاسخن  امراجعاعتنايی به حضور  بی

خدمات   ةارائرا از    ندانشهروهای حاكمیتی را مكلف كرده  يک تكلیف ايجابی دستگاه  صورت
شهروندان    های لازم بهاطلاعات و آموزش  ةارائپذيری در  مسئولیت ث ما  در بح.  كنند  آگاه  خود

می  از محسوب  فرهنگی  حقوق  سو شود.  مصاديق  ابزار  رآماك   ديگر  یاز   ةكنندتأمیندترين 
است  نهادهای حاكمیتی    وها  پذيری دستگاهلیت پاسخگويی و مسئو   شهروندان  حقوق فرهنگی

و  ) اص۷9  :1392،  همكارانهداوند  اين  ديگری  ،ل(.  قواعد  با  عملكرد   همچون   ـكه    داشتن 
نظارت همگانی  و  شفاف قی  حقو   ث حی  زا(،  Fuents, 2008)  شودكامل می   ـمشاركت عمومی و 

فراوان  اهمیت  مواد   دارای  قانون    114  ، 96،  92،  90،  2۷  ،18  ،16  است.  است.  آن  آن  گويای 
اه مربوطه و نهادهای نظارتی پذيری در برابر شهروندان و پاسخگويی در برابر دستگ مسئولیت 
  د و نژافاضلیاست )  اساسی  قانون   55اصل  و    يادشده قانون    90  ةماددر    شده ینیبشیپ  دو موردِ 

های  توحیدی در متون و فرمان  ةجامعتأمین حقوق فرهنگی    نكهيا  وجود  با.  (1400،  كارانمه
اسلامی    مثابة  به  شرعی حكومت  سنگین  ) یمديده  تكالیف   :1398،  كارانمهو  زنجانی  شود 

ها و اشخاص مسئول اغلب دستگاه  مواقعدر برخی    است كهن  آ  رهای میدانی بیانگبررسی  ،(60
  اند وظايف را انجام نداده  موقعبهكافی و    قدر  بهبلكه    اند،را تأمین نكرده  یگنهفر  حقوق  تنهانه

از حقوق مهم را   اين دسته  به نحو تسبیب تضییع كرده  مباشرتاًو  تواند اين موارد می  13اند.يا 
مسئولیت  دعوای  طرح  سازوكار  موجب  ادامه  در  كه  شود  آنان  علیه  تقصیر اث  ةنحو مدنی  بات 

 د شد. ها بررسی خواهمدنی آن ولیت مسئ قيمصادمسئولان و 
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 اثبات تقصیر دولت در امور فرهنگی ةنحو .3ـ  3
 يعنی اگر تئوری تقصیر؛  گرددیبرممدنی  شده در نظام مسئولیت پذيرفتهاين مبحث به مبنای  

ن نظريه و مشكلات خاص اثباتی در های اي، اثبات تقصیر با دشواریاشدمدنی بمبنای مسئولیت 
ديده تقصیر دولت يا مسئول فرهنگی را  شد و تا زيانديده تحمیل خواهد  ه زيانی بگنهر فرامو 

نكند خ  اثبات  و  شد  نخواهد  ايجاد  كندضمانی  تحمل  بايد  را  سنگینی  نظريه   اما  .سارت  اين 
نمی  دارای ما  بحث  در  و  است  مبنا  تواناشكال  )د    (. 1398  ،همكارانو    ژنگار  باشد 

و در   دنكديدگان حمايت  از خسارت  گذارقانونطلبد كه  می  ی گنهفر  زيان  خاص  هایدشواری
مبنای بر  فروض  قرارتقصیر    فرض  اغلب  ملاك  با  مبانی  يا  حق   ـدادن  تضمین    و   همچون 

 ة ارائيا    بار اثبات عدم تقصیر  مدنیقانون مسئولیت   11  ةماد  يا همچون   ـفرهنگی  ورعدالت در ام
 تحمیل كند. در اينحكومتی    هایدستگاه  بهی فروض  خردر بلااقل هشدارهای قبل از حادثه را  

و    شودمیديده تنظیم  برای اصلاح افراد آسیب   یكارآمدترهای فرهنگی منظم و  برنامه  صورت
اشت  و  نیتأمجهت    در  ترچه سريع  هر فرهنگی ساير  ای  شايستهات  اقدام  خاصضمین حقوق 

  وارده در اثر   راتخسا  همةران  جب  هب  مكلف  يا مجرم  فلختم  نلاو ئ سم  و  نایمتول  و  گرفتهانجام  
ترك   انگاریسهل قانون  بسیاریبنابراين    .شد  خواهندها  فعلو  تجرب از  به  عنايت  با  ة  گذاران 

واقعیت   اين  به  مختلف  دارند  موارد  مبت  كهاهتمام  تقصیر  مسئولیت  بر  و    صورت  هبنی  اصل 
پذيرفته نظري  (30  :1386  نقیبی،شود )  قاعده  انسان   كه عدالت   یدرخطر در مواة  و  انصاف  و 

گذار به اهداف حمايتی  . در بحث ما نیز قانونفرعی و استثنايی اجرا شود  صورت  ه ب  دارد  اقتضا
 رسد. خود می

 گذاریقانوناز  یاش ن مدنیمسئولیت .1ـ  3ـ  3
قانون و    یاصل  اساسی    یگذارمقررهبودن  قانون  متعدد  اصول    ة بدنو    14شده  حيتصردر 

چون به موجب آن قدرت نامحدود    .(Harllow, 2006: 190دهد )را تشكیل می  یراصلی حقوق ادا
ضابطه و  كنترل  پا  دهگردي مند  دولت  قانون  حاكمیت  به  اداری  مقامات  و    شوندیم  بنديو 

: 1392شود )هداوند،  در نهادهای اداری خاص تشريح می  تشانیعملكردها و صلاح  ،اختیارات
همة طبقات اجتماعی مقابل    برابریبرخوردار است و اصل    ین موضوع از اهمیت فراوا  ني(. ا۷4

حاكمیت    گفته شده و همچنین اصل  لو به موجب اص  در واقع.  قوانین با اين اصل ارتباط دارد
 ,Allen)  «مردود است مقامات و مسئولان حكومتی    یقانون  ت ی مصون  ا ي  قانون هر گونه معافیت

مور فرهنگی از طرف خود مجاز نخواهند بود  ن ااريو مدن  مسئولارخی از  (. بنابراين ب199 :2005
پوشی  افه كنند يا در مواردی چشمنون اضبه قا  مواردی را كه مخالف هدف و حكم مقنن باشد

مقننه    ةقو اگر    كه  دشو یماستنباط    ،یاساس  ونقان  86(. با توجه به اصل  280  :1390ويژه،  كنند )
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و    ی ضرر فرهنگ  ی به اشخاص  ندگانينما  یرهاظن اعلام  انیمخود يا    یگذاردر اثر اعمال قانون
در    ،كردوارد    یرفرهنگیغ حاضر  )  ةقو اشخاص  مسئول  ندگانينمامقننه  و   ت یمجلس(  ندارند 

اگر   واقع  در(.  28  :13۷1ابوالحمد،  داشت )  واهدنخ  ت یمسئول  زین  ندگانيمجلس متشكل از نما
نما وظا  ندگانيسخنان  با  ارتباطآن  یندگ ينما  فيمجلس  قواعد  با  هتشندا  یها  مشمول  شد، 

مسئول  یعموم داشتن  )در  مردم  بر  بود.  یمدنت ی حاكم  دارد  چه اگر  ،ندهينما( خواهند  در    حق 
ا مصون  ی دآزا  اشیندگ ينما  یفايمقام  ب  يیها ت یو  خود    تواندینم  ،اشدداشته  حقوق  از 

خطاها  كند  سوءاستفاده ارتكاب  با  آ  یانضباط  یو  نقض  نحو    ی داخل  یهانامهنيیو  به 
ا  تعارفمریغ مباشر  و  فرهنگ  یمعنو   یهاخسارت  راد يمسبب   صورت   نيادر    زيرا.  دشو   ی و 
)خواهد    ت ی مسئول  یرادا جزی،  بود  مقررات    یناش  خواه  ؛ (119  :1398رسولی  وضع  از 

 15.ملازتقنینی  یهاینیبشیاز عدم وضع مقررات و انجام ندادن پ یخواه ناش نامطلوب باشد
 از امور اجرایی  یمدنی ناش مسئولیت .2ـ  3ـ  3

گونه تقصیر و   اب هرتكاره از  ضمان برگرفت  امور اجرايیمدنی ناشی از  مسئولیت مقصود از  
انجام از  و  دادن  تعدی  قانونی  جامعه  وظايف  فرهنگی  امور  متولیان  و  مسئولان    در   شرعی 

و    یها حوزه ف  هست   16یگريتصدحاكمیتی  ترك  و  فعل  با  تضییع حقوق    عل خودكه  مباشر 
ارزش فحشا  ةاشاعمسبب    وفرهنگی   تبديل  به محترمات،  توهین  هن،  به  ها و  اسلامی  جارهای 
آن آسیب ضد  افزايش  اجتم،  حقوقیهای  و  خسارت    ،اعی  ايراد  تحقیقات شوندمیيا   .
ه  سال اخیر نشان داد  دهَ  اجرايی در  گرفته در خصوص ايفای تعهدات فرهنگی مسئولانصورت

ازلل  عت اشخاصنهادها    برخی  برای   ناپذيرجبرانيا    زیآمفاجعههای  خسارت  راديا  موجب   و 
ضرورت اجرای    نكهيا  وجود  با  1۷است.   شده  ،معرض آسیب اقشار در    خصوصبه  ،عموم مردم

 18، است   گرفته  قرارعلما و كارشناسان    دیتأك تصمیمات مهم شورای عالی انقلاب فرهنگی مورد  
مواقع   مربوطهن  مسئولابرخی  وزارشپرووشآموز وزارت  شامل     ـحكومتی  علوم، ،  رت 

ارشاد، وزارت فرهنگ  یو فناورتحقیقات   تب  و  ی عالی  لیغات اسلامی، شورااسلامی، سازمان 
ارزش  پاسداران  و  انتظامی  نیروهای  فرهنگی،  مطبوعات، انقلاب  و  صداوسیما  اسلامی،    های 

و    معاونت  دولتی  ادارات  ش   یردولتیغفرهنگی  و  هردارینظیر  مردم  مؤسسات ها  و    ، یعمومی 
  فعل ياك  ترفعل يا    در اثرحقوق فرهنگی را     ـهای بسیجفرهنگی مساجد و پايگاههای  كانون

دادن  نادرست  فرهنگی  انجام  وارده  كنندمیتضییع    امور  خسارات  ايراد  دلیل  به  مشمول    و 
 19.شوندمی مدنیمسئولیت  ضمانت اجرای
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 ها و نظارت گذاریسیاست اشی ازمدنی نمسئولیت .3ـ  3ـ  3
از سیاست و صقم به معنای  د  تدابیر و تصمیمات كلانی است كه حاكمیت  گذاری فرهنگی 
به مع قوای سهمجمو  فرهنگی اتخاذ    با يک مسئله و چالش  هدر مواجهعنی عام  گانه و دولت 

ا و ناكارآمدی هضعف در اجرای برنامه  و  هانقص تصمیم  واقع  در.  (419  :1396)قانع،    كندمی
نظارتارزيابی   فرهنگی  لیت اعف  بر  و  شهروندان  های  فرهنگی  حقوق  تضییع  و  ده  شمنجر  به 

وزارت فرهنگ و ارشاد    نكهيا   وجود  با   ايران، در كشور    20. كرده است   جاداي  های مهمیچالش
و  بزرگ  اسلامی دولتی  دستگاه  فرهنگی    یعال  یشوراترين  مركز  عالیانقلاب  ترين 
به  حكومت    ةبدنری در  متعدد ديگ  زك ا نهادها و مر  ،شوندحكومتی محسوب میگذاری  سیاست 

متولی    طور  به   كهآمده    وجود و  میی  عموم  فرهنگ  ةتوسعرسمی  بودجهباشند  كلان    ی هابا 
فعالیت  تاكنون  امشغول  اگرچه  كه  داده ند  انجام  زيادی  فرهنگی  بر    ،انداقدامات  چندانی  تأثیر 

البته  .  (120  : 1386،  كارانمه  و   مرامكو یناند )اسلامی نداشته  های فرهنگيا ترويج ارزش  بهبود 
آزادیسیاست   ةحوزدر   اصل  رعايت  عدال  و  گذاری  و  است  امنیت  ضروری  مهمت  ترين  و 
دينی    آن  ةحوز )فرهنگ  زندگ  جي ترو  علنی،  یهنجارشكن  زيرا.  (1385ركوعی،  است    ی سبک 

  ، یگرارتباط با نامحرم و عشوه  یزاس یعاد  ،یو مل  ی نيد  یهاارزش  یشماركوچک  ،یاسلامریغ
غ  ،یربومیغ   یهایقیموسترويج   از    دستاورد  رهیو  است آنبرخی  بوده  هر  ؛ها  از    يک  يعنی 
  كنند میها سعی سازمان ريبا ساو بدون تعامل  اندفرهنگی برای خود هدفی تعیین كرده نهادهای

فرهنگی   ةحیطدر    يیتنهابه وظیفه  امور  بايد    كنند.  انجام  تاما  اگر  هر  گفت  فرهنگی  كالیف 
با    نسازما مركزيتی  ابلاغ    اعضا  ةهمتوسط  و  پیگی  شودتعیین  مورد  و  و  میزان  ارزيابی  ری 

قرار  موف شد  تنهانهگیرد،  قیت  خواهد  تأمین  فرهنگی  و    ، حقوق  خسارت  بروز  از  بلكه 
از آن   يک يكی از عوامل موفقیت هر  واقع درمدنی ناشی از آن جلوگیری خواهد شد. مسئولیت 

 مدنی خسارات است. تعیین نقش و مسئولیت  و ها داشتن هدف واحدسازمان
 ضایی مدنی ناشی از امور قمسئولیت .4ـ  3ـ  3

های  در هر مرحله از رسیدگی  هرگاه  و  است قضايی قسم ديگری از امور حاكمیتی    قداماتا
پیشگیری از وقوع   مینةز دريا  ديضرر معنوی و فرهنگی وارد آ  ،ر يا اشتباهقصیت به دلیل ،قضايی

سهل شودناجرم  به  ممسئولیت   گاری  حكم  متهم    ةاعاددنی  خسارات  حیثیت  كامل  جبران  يا 
می مجرمانه    لبتهاكند.  وارده  رفتارهای  از  ساير  یه  ي قضا  ةقو   ة وظیف  فقطپیشگیری  و  نیست 

دولتی و حتی غیر دادهنهادهای  بايد مشاركت  اين موضوع  در  (. 1398پور،  )تقی  شوند  دولتی 
  255مواد ، 1392مصوب  مجازات اسلامی قانون 13 ةماد ی،ساسا  نو قان  1۷1 و 156ل و اص مفاد

آي  260  و  256  و دادرسیقانون  هر    ین  ت  يکكیفری  را  فوق  ة  قو اگر    21.انددهكر  شريحاصل 
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جهت    ،ديوان عالی كشور و غیرهرئیس    و  نظیر دادستان  ،و ساير اشخاص مرتبط با آنیه  يقضا
مثل روابط    اشخاص  فرهنگیاختلافات    رفع  ،اهوقوع جرم، كاهش حجم پرونده  زا  یریشگیپ

  در عفت عمومی و اخلاق حسنه  عمال خلافو ساير ا  ،كشف حجاب ،نامشروع، قذف، فحاشی
ات مرتبط را انجام اصلاح متهمان و دفع و رفع خسار  برایلازم  امور فرهنگی    یدرستبه   عام  ملأ
اقشار  مالی به    جانی و  تارايراد خسا   و جلوگیری از  فرهنگی  تأمین حقوق  از عهدةو  د  ننده

عمومی آسیب  اموال  و  ي  موجب  به يا    دنبرنیاي   پذير  فعل  انجام  یانگارسهلا  ترك    وظايف   در 
  مدنی مسئولیت د بود. البته  ندنی خواه مد، دارای مسئولیت نتری شو مخربمسبب ايراد خسارات  

مختلف    ب عمتناقض در ش  یاآرمنجر به    كه   است   سائلی مازجمله  جرم    وناشی از ترك فعل  
كشور و   یعال وانيد 3 ةشعب  یآراتناقض توان به می در اين زمینه است. دهشكشور    یعال وانيد
 22مراجعه كرد.  ،104 ةشمار یرأ با ،1368/ 09/ 14مورخ   ،یعال وانيد یعموم ئت یه
 ت در امور فرهنگیحکوم مدنی مسئولیت  مصادیق   .4

و بخشی از    است ر واحد  بازيان  لخالت فعشی از دمدنی نابخشی از قواعد عام مسئولیت 
متعدد فعل  چند  دخالت  از  ناشی  مسئولیت (68-66  :1394و،  )عباسلآن  در  از  .  ناشی  مدنی 

اسلامی عمل    ةجامعولت به معنای عام به وظايف خود در امور فرهنگی  مل واحد، ددخالت عا
نی ناشی از دمیت لو ئاما در مس  .وظايفش ندارد  دادن  كند و اهتمام و توجه لازم را در انجامنمی

دولتی   نهاد  چند  يا  دو  اقدامات  متعدد،  عوامل  ورود    طور  بهدخالت  سبب  عرضی  يا  طولی 
فرهنگی   اقدامات  دشو میضررهای  مثلاً  فعل.  ترك  شورای يا  مجلس  فرهنگی  كمیسیون  های 

معاونت  فرهنگی،  انقلاب  عالی  شورای  شهرداریاسلامی،  فرهنگی  آموزشهای  وپرورش،  ها، 
طولی مسبب و مباشر   صورت بهيا عرضی و گاهی  زمانهمطور  گاهی به   و غیره ،ومل ع وزارت

ايراد خسارت میدر  تعشها محسوب  برای  در مرحلیین مسئولان  وند.  بحث    دباياول  ة  اصلی 
يک را    جداگانه احكام هر  طور   بهتعدد مباشران و مسببان ايراد ضرر را از هم تفكیک كرد و  

های شكايت از وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی به دلیل  پروندهبه    توانیم  مثلاً  23. معلوم ساخت 
ا  توقیف ممانعت  اكرانيا  ك فیلم  ز  اشاره  سینمايی  ادامه    ردهای  در  آنبه  كه  از  اشاره  يكی  ها 

اينمی است  مهم  آنچه  آناست    شود.  بر  علاوه  تقنینی  ايراد موجب    دنتوانمیكه  كه خلأهای 
فیلم سازندگان  به  مخ  اهخسارت  مسئولیت   بهند  نتوامی  دنشو   اطبانو  دعوای  مدنی طرح 

 24.بینجامندسردرگمی محاكم قضايی  و  ولان اجرايیمسئ
و   سنتوریفیلم    ةپروندتوان به  شده در اين بخش میقضايی صادر  یآرا  ةنموندر خصوص  

كه    3  ةشعبرأی   كرد  اشاره  اداری  عدالت  نهايت ديوان  موجب  ، در  مسئولیت   به  مدنی  اصل 
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به دنبال    ،در واقع  25.شداسلامی به پرداخت خسارت محكوم    فرهنگ و ارشاد  ارتوز  ،ت لود
فیلم   سازندگان  فر  سنتوریشكايت  وزارت  ارشاد  از  و  آن  هنگ  سینمايی  معاونت  و  اسلامی 

فیلم  وزارت اكران  ممنوعیت  لغو  درخواست  بر  مبنی  وارده،    يادشدهخانه  تصديق خسارات  و 
را در حدود اختیارات ناشی از   سنتوریران فیلم  ری از اك لوگیج   یرديوان عدالت ادا  3  ةشعب
  1361مصوب     ـنمايش  ةپرواندور  و ص  ،نظارت بر نمايش فیلم، اسلايد، ويدئو   ةنامآيین  4  ةماد
وزيرانئهی كرداگرچه  و    دانست    ـت  رد  را  مورد  اين  در  شكات  خسارات    ،شكايت  تصديق 

و ضمن تصديق   دانست  را موجهفیلم    ران آناك ممانعت از    ةنتیجده به سازندگان فیلم در  وار
صادره ی  أرمتن  .  به ورود شكايت در اين خصوص را صادر و اعلام كردی  أر  خسارات وارده
شعب سوی  اداری    3ة  از  عدالت  دادخواست    26است:   شرح  دينبديوان  در  شكات  »وكلای 

م بانكی اقدام به بع هنگفتی واموكلان با صرف منا’اند كه  چنین عنوان داشته  تقديمی خلاصتاً
فیلمكرده  سنتوریفیلم    ةتهی اين  بررسی  ،اند.  از  كارشناسانه،  پس  تحت    ةپروانهای  مالكیت 

ت نظارت و ارزيابی متشكل از  ئ سپس در هی  .دريافت كرده است   86/ 3/ ۷ـ    154/ 59268  ةشمار
  ، خلاقی، اجتماعی، ايک نفر روحانی آگاه و آشنا به مسائل هنری و سه نفر دارای بینش سیاسی
تحت   جزئی  ايرادات  رفع  از  پس  و  گرفته  قرار  بررسی  مورد  مذهبی    59/ 154-54  ةشمارو 

فیلم فجر با    ةجشنوارتر نیز در  شده است و پیش  نمايش  ةوانرپموفق به كسب    86/ 3/ ۷  ةمورخ
قش اول  ن  ةپیشهنر  ، درصد به عنوان بهترين فیلم تماشاگران انتخاب و آقای بهرام رادان  96آمار  

سیمرغ بلورين شده است. با اين    ةبرندنقش اول مرد،    ةهنرپیشبه عنوان بهترين    ،مرد اين فیلم
در  و  طبق  لیحاوجود  فیلم  اين  بود  قرار  وزارت    ةبرنامكه  سینمايی  معاونت  از طرف  اعلامی 

  سینمای   45در    86/ 5/ 2فیلم( در تاريخ    ةكنندفرهنگ و ارشاد اسلامی به شركت هدايت )پخش
آيد و در اين اثنا مبالغ زيادی برای تبلیغ فیلم هزينه شد، ناگاه چند روز قبل  شور به نمايش درك 

آ شخصاز  دستور  به  بهن  جعفری  ی  محمدرضا  سینمايی(نام  )معاونت  فیلم   جلوه  نمايش  از 
آمد. عمل  به  كه    ‘جلوگیری  ادعا  اين  با  پايان  در  ارشاد خلاف ’ وكلای شكات  وزارت  اقدام 

اس  )  به  ‘ت قانون  فیلم  نمايش  منع  دستور  لغو  خواهان  خلاصه  تصديق  سنتوریطور  و   )
عنه مبنی  مشتكی  ة دفاعی  ةلايحمفاد    اند.شدهام مذكور به موكلان خود  های ناشی از اقدخسارت

ها در جامعه در اثر نمايش يكی از فیلم  بر اين است كه با توجه به تبعات ناخوشايندی كه قبلاً
ده  كننخواستار شكیبايی و همراهی تهیه  ،به عنوان اقدام پیشگیرانه  ،عاونت م  اين  ايجاد شده بود

ثر  ؤ سفانه اقدامات در اين خصوص م أولی مت .ن شدو تعويق نمايش آ سنتوریو كارگردان فیلم 
بدون مجوز، مبادرت به نمايش آن در خارج از كشور كردند و    ،كنندگان فیلمواقع نشد و تهیه
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  ة نامآيین 4 ةمادبه استناد  ،بنابراين  .ممكن ساخت ملت اكران فیلم را غیری تحمیل فضا در نتیجه
ويدئو  اسلايد،  فیلم،  نمايش  بر  هی   ـنمايش  ةپروانصدور  و    ،نظارت  وزيرانئمصوب  كه     ـت 

نمايش   ةپروانهای سیاسی و فرهنگی از نمايش فیلمی كه دارای  بنا به ضرورت’  دهداجازه می
از   ‘نمايش داده شود ةاجاز ( مجدداًرفع موانع )در صورت امكان ازجلوگیری شود تا پس   است 

به مراتب فوق و ساير محتويات پرونده    توجهاً  اكران فیلم مذكور جلوگیری به عمل آمده است.
كه ، نظر به اينسنتوریمبنی بر لغو ممنوعیت اكران فیلم    ،اول شكات  ةخواستدر خصوص    اولاً

در   سنتوریعنه در جلوگیری از اكران فیلم  اقدام مشتكی  الذكروقف  ة مناآيیناز    4  ةمادبر طبق  
از   ناشی  اختیارات  م  4  ةمادحدود  مغاير  و  بوده  نظر موصوف  به  موضوعه  مقررات  و  وازين 

اعلام میی  أر  ،بنابراين  ،رسدنمی اين خصوص صادر و  شود. در خصوص  به رد شكايت در 
مور در  شكات  شكايت  ديگر  نبخش  خسارت،  تصديق  اين  ظرد  و  به  اوراق  اساس  بر  كه 

لغ  فیلم مورد بحث مبا ةتهیبرای  عنهارسالی از سوی مشتكی ةجوابی محتويات پرونده و مضمون 
دريافت   به  موفق  تا  از سوی شكات هزينه شده است  و    ةپروانزيادی  نمايش    ةپروانمالكیت 

اسلامی در ممانعت از د  بر اثر اقدام معاونت سینمايی وزارت فرهنگ و ارشا  اند و در نتیجهشده
موجب ورود    ،درآمد و كسب سود شكات بوده است   ةوسیلكه نمايش آن    ،سنتوریاكران فیلم  

 ةنتیجبنابراين شكايت شكات در حد تصديق خسارت به آنان در    .آنان شده است خسارت به  
اكران از  تشخیص  سنتوری فیلم    ممانعت  مستنداً  شده  داده  موجه    3  ةمادذيل    1  ةتبصر به    و 

اداری  قا عدالت  ديوان  می ی  أرنون  اعلام  و  آن صادر  اين  به ورود  طبق  ی  أرشود.    ۷  ةمادبر 
توان می  اين پرونده  ةمطالع  با آنچه    2۷. قطعی است«  85سال  قانون ديوان عدالت اداری مصوب  

به طور مشخص و    هاها و ساير رسانهی فیلمزیمم  در زمینة  دباي گذار  كه قانوناست    اين  گفت 
های شخصی قهیسل  تا از اعمال  های لازم را به عمل آوردگذاریمقرره  قانون مصوب  کي  به نام

  ن يپس از تدو  ،توانیم  . همچنیندشو از آن جلوگیری  و ايراد خسارات مالی و معنوی ناشی  
آثار مم  ،یقانون  نیچن بر  كرد و همان  یزی نظارت  كه صنوف درا به صنوف واگذار    ، گر يگونه 
نظارت و با متخلفان   شانيو تخلفات اعضا ت یو كم   ت یفیبر ك   ،و نانوايان نرانجا و اطانیخ رینظ

م ن  هالمیف  یزیمم  كنند،یبرخورد  شو   زیرا  ا  يیرابه  ها،  كارگردان  ندگانينما  زمتشكل 
روان  ،شناسان، جامعهگرانيباز  برداران،لمی ف  ها،كنندههیته وو  اجتماعی  با  شناسان  كه  كرد  اگذار 

  ز ین  یاگر اثر  نداشته باشد تا  یدولت  ةجنب  هایزیپس مم  نيداده شود و از اق  یتطب  یز یقانون مم
 ة و ی ش نيا ديتردیراساً پاسخگو باشند. ب يینمایسو اصناف د شو نمتوجه دولت  د اشكال بودجوا

 است.  ترکينزد زی خواهد داشت كه به انصاف ن یترقیبهتر و دق  اریبازخورد بس  عمل
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 گیری نتیجه 
كشور ما نیز به    گذارقانون  و  است   استهخبر ها  اع از حقوق فرهنگی انساندفين اسلام به  د

قانون اساسی، حكومت را    156و    3ل  و اص  همچون  ،شرعی  در متون متعدد   پیروی از اين دين
زيان با  مقابله  و  فرهنگی  حقوق  تأمین  به  آن  مكلف  از  ناشی  صورت است  ده  كرهای  در  و 

به دلیل عدم توجه   ،متوجه دولت دانسته است. امروزها  ارتكاب اعمال ضد فرهنگی ضمان آن ر
تق در سطح  مسئولان حكومتی  از سوی  لازم  و  قض  و  نینیكافی  و  زمینةايی  اجرايی  امور   در 

جامعه خصوص  اینشدهحل  مسائل و    هاچالشهمچنان    ،فرهنگی  تحقق   در  شرايط 
كه پیش    ،مدنیسئولیت م  قانون  11  ةماد  باقی است.  مدنی دولت در امور مهم فرهنگیمسئولیت 

لق اقدامات حاكمیتی دولت  از انقلاب اسلامی به تصويب رسیده است، بدون هیچ تقسیمی مط
مسئو  از  زيان  و ضمانلیت  را  كرده  اقدامات  معاف  شده  وبارش  اعمال   باعث  قبال  در  دولت 

هنر احساس مسئولیت   در ساحت فرهنگ و  در  ندنكخود  اين  باشد.  پاسخگو  كمتر  حالی    و 
فقهی    كه  ست ا ادارو    ضررلاقواعد  حقوق  حكمران  یاصول  قب  ،هستيشا   یو    ل یاز 

خاص    یهابالا و ويژگی  ت یاهم  ته است كهبیانگر اين نك  ،يیو لزوم پاسخگو   یريپذت یمسئول
بدون جبران   دينبا  یتیحاكم یاز آن توسط نهادها  یخسارات ناش كندیم جابيحقوق فرهنگی ا 

ايو    بماند  یباق از  نیز  نیست ن  دولت  مستثنی  میقاعده  نظر  به  تعیین    درس.  ای  هزيانمعیار 
است   فرهنگی نظر عرف جامعه  به  نفی ضمان مث  ، مسقط ضمان  قواعد  و  موكول  و  احسان  ل 

و لازم    كنندتوانند قواعد ثبوت ضمان در امور فرهنگی را اسقاط  مطلق نمی  طور  بهنیز    ،امین
ر برخی امور حاكمیتی دولت را مكلف به  د  و   است بین امور حاكمیتی دولت تفكیک قائل شد

دانست.  جبران   تحقق  خسارات  مسئولیت شرايط  اساسی  اركان  ای  بر  كه  استمدنی  آن شامل 
  ، در امور فرهنگی سببیت نیز بهتر است بین اشكال مختلف مسئولیت دولت ةرابطتر احراز آسان

ای در  احكام جداگانه  لفمخت  فروض  برای  و  قائل شد  تفكیک  ،نااز تعدد اسباب و مباشر  اعم
ديگر در برپايی  چند نهاد فرهنگی با همكاری يکكه    ،در فرض تعدد مباشران  مثلاً.  رفت نظر گ 
  عمل ضرریِ ،  اندگرفته  ديگر قراردر عرض يکو    مستقیم نقش داشته  طور  به بار  قدام زيانيک ا

مسئولان مربوط    ،صاشخا  نهادها،مباشران )آن    ةهماشد و  بها  آنة  ضد فرهنگی منسوب به هم
 .دشو ها تقسیم سبت تساوی بین آنضمان به نو  شوند تلقی فعل زيان ( فاعلی ر فرهنگامو به 
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 ها یادداشت 
1. government 

ارزش  یفرهنــگ عموم  .2 الگو  ،یرفتار  یالگوها  ها،شيها، گرابر  تأك   یزندگ  یو  و در كند  می  دیآحاد جامعه 
جامعه    یو مكان  یزمان  اتیتابع مقتض   زيادیتا حدود    یفرهنگ عموم  دارد.  یكمتر  یداريپا  یفرهنگ مل  با  سهيمقا
  و   ،ی حقوق  ،يیقضا  ،یاقتصاد  ،یاسیس  ،ی جتماعا   ،یفرهنگ  یها همچون نظام  ـها نظام  ريعملكرد سا  ةكنندمنعكسو  
 . (2: 1393كشور،  یجامع مهندس ةنقش ) است ـ...
3 . 1384 ،یغمام . 
حق   .4 از  آزادیبسیاری  و  انساها  قرار    ةرمجموعيز  نیهای  فرهنگی  مبنای    گیردمیحقوق  آن  مصاديق  اكثر  و 

عظه و ارشاد و  ای دينی و اخلاقی در جامعه، موهرويج ارزشو ت  نماز  ةاقام  شامل  ها. برخی از آنحقوق بشر است
با سنتیآموز ، علمغ یتبل   )   شودمی  یسالارستهيتورات شرعی، شاهای جاهلی، قاطعیت در اجرای دس، مبارزه 

فرهنگی)  .(1398نژاد،  دریح  و  زنجانی مفهوم حقوق  و  معنا  بهتر  درك  محیاریصف)  برای  حقوق  »،  (1394)  انیا، 
بدفرهنگی   بستر پرتلاطم حركت كم  ، حقوق بشر  یالمللنیر نظام    ة دور،  های حقوق تطبیقي پژوهش،  «شتاب در 

 (103ـ  ۷۷، 2 ةشمار، 20
تنها جوانان را از انحرافات  نهشود  معلوم می  یاسلام  یجمهور  یتاز مسئولان حكوم  یضبع  عملكرد  سنجش  از  .5
نكرده  یو معنو   ینيد تأ  جامعه حفظ  را  برگزارانكرده  مینو حقوق فرهنگی  با  بلكه خود  )مثل    يیهاجشن  یند، 

تهران برگزار    یشمس شهردار   وانيدر سالن ا  02/12/139۷  خيتاردر  تهران    یشهردار  یكه معاونت فرهنگ  یجشن
 اند. كرده عییافراد را تض  یحقوق فرهنگ (كرد

 .46 :1383 ،ینی ورامپ؛ 32 :1392 ،یاحمد ؛ 60 :13۷۷ ،یاحمد   یبهرام؛ 396 :1364 امامى، برای مطالعة بیشتر .6
مبان  یكي  اصل  نيا  .۷ ادار   یاز  اساس  ی حقوق  قانون  م  یوجود   ةفلسفو    یدر  محسوب  امل  ش  ،شود یحكومت 

نظر   ريز  یخصوص  ینهادها  اي  یعموم   ینهادها  ق ي و از طر  ،یرفرهنگیو غ  فرهنگی  از  اعمالمنفعه  معا   یهاتیفعال 
سورة   ،10  اعراف:  سورة  رینظ ی  (. در متون شرع 1391  ،همكاران  زاده ويید )رضاشویم  عمالا  یاشخاص عموم

  ی اساسقانون    40و    31  و  30  و  29  و  3اصول    و  ،البلاغه نهج  40  ةخطب و    53  ةنام   و  ،2:  جمعهسورة    ،56:  وسفي
 (160-15۷ :1396 ،همكارانو  یاست )رستم شده حيبدان تصر زین

8. good governance 

  ها بیآس   انواع   نظر ازخود صرف  بارانيضمان در قبال اقدامات ز  تی ز: معافاند اعبارتها  آن  نيتراز مهم  ی برخ  .9
ة  مادموضوع   ؛یاموال دولت  فیقتو تی و ممنوع  يیاحكام قضا ی اجرا  ری؛ مجوز تأخیخاص امور فرهنگ یمدها ایو پ 

محكوم  ةنحوقانون    ةواحد و  پرداخت  دولت  تأم   به  دولت   فیتوق  نیعدم  قان؛  1365مصوب    یاموال  ون  موضوع 
به شهر  رمنقولیاموال منقول و غ  فی راجع به منع توق دولت؛    یمجوز تملكات قهر  ؛1361مصوب    هایدارمتعلق 

اراض  ديخر  ةنحو  یقانون  ةحيلاموضوع   تملک  نظام  ،یمرانع  ،یعموم  یها برنامه  یاجرا  یبرا  یو  دولت    یو 
مال  2  ةمادموضوع    یاتیمال   یهاتی معاف  ؛1358مصوب   و   یواعظ   )  1366مصوب    م یمستق   یهااتیقانون 

 



 

 
 40شماره  / يعموم  حقوق  دانشصلنامه ف   

 

 
48 

 
 

 (. 22ـ  28 :1396 ،رانهمكا
تشخیص    تری داشته باشد و وجدان اخلاقیخربمراتب معادلانه نتايج نامطلوب و به  ةقاعدكه اجرای  وقتی      .10

 (.1391، ان همكار)مظاهری و وان عمل كرد ت، به اين دو اصل میای فراتر از آن لازم استدهد اجرای قاعده
م  ةنمون  .11 را  بحث  تأس  8  ةادمدر    توانیاين  جمع  سیقانون  تمل   یآورسازمان  اموال  فروش  مصوب    ،یكیو 

كرد.  13۷0 مشاهده  كالاها  نيا  زيرا،  و  محصولات  شده  مكلف  به  ،یقاچاق  یفرهنگ  یسازمان  سا  كه    ر يموجب 
ال از س  يکرا حداكثر ظرف    ،رآمدهدولت دتصرف    ايبه تملک    يیقضاو شبه  يیقضامراجع    یو احكام قطع  نیقوان

  ن يا  ریدر غ  ؛(100  :1396دهد )زارع،    ليتحو  یبه وزارت فرهنگ و ارشاد اسلام  اي  به فروش رساند  ليتحو  خيارت
 د بود.صورت ضامن خسارات وارده خواه 

  ة ارائ ل  وآن شامل اصتضییع  و ضمان ناشی از    یحقوق فرهنگ  نیبا تأم  حكمرانی شايستهاصول    ترينمرتبط  .12
  .است  یريپذتی مسئول   و  ،ی دارامانت  بودن،  یرار، دقت، قانونسرعت و استم شفافیت عملكرد،    ،یمموخدمات ع

 (139۷نیا، موسویدرخشه و ؛ 69 :1392 ،همكارانوند و هدا    شتریاطلاعات ب یبرا )
خ  مثلاً  .13 در  حاضر  انتظامی  نیروی  كاركنان  از  استان    ابانیبرخی  در   ،06/03/1401مورخ    ،اصفهانچهارباغ 

حرمت شهادت امام   هتک  و ،ینقض عفت عموم ،فحشا ةاشاع  ،بدحجابی  ،ید علنفسا ینمادها برخورد با مظاهر و 
 جام ندادند. خود را ان ت یو مسئول  ندبود اعتنایب  (ع)جعفر صادق

 .یساسقانون ا 169، 166، 138، 3۷، 36، 32، 20يعنی اصول  .14
15.   1398، همكارانارژنگ و. 
.16  124 :1398 ،یجز یرسول. 
 . 381 ـ 363 :1396 ان،یزداني .1۷
 .26/09/1381و  04/11/13۷6 خيتاربه   یمقام معظم رهبر یسخنان فرهنگ .18
شورای عالی اداری در خصوص حقوق شهروندی در نظام اداری    ةمصوب   13  ةمادو    3  ةمادو    2  ةماد  11بند    .19

 .09/11/1395مصوب 
محمصالح  20 محسن  ؛د اولیاء،  س  ؛بهجت،  تدوين    ،(1384)  ناصر  دی مدرسی،  عملكرد  طرح  ارزيابي  مباني 

 ن فرهنگی. شورای عالی انقلاب فرهنگی، كمیسیو ةدبیرخان، فرهنگي یها سازمان
از   كه  یصورت  حاصل شود، در  جهت  نيا  كه از  یگونه صدمه و خسارت  هر»:  یاسلام  قانون مجازات  13  ةماد  .21
 . «است یو مدن یفر یك تی مسئول   موجب ،حسب مورد   ،دباش  ریتقص  ايعمد  یرو
نظر  ا،يپو  فقه   (،1393)  لایل  دهیس   ،یموسو  ؛الهام  ،یعتيشر  22 و  آراء  محمدحسن    دیس  اللهتيآ  اتي مجموعه 

 . 28۷ـ  2۷4 ،1ج  ،ی دخرسن  :تهران ،ي نجف  ي رعشم
23.   ،1398رسولی جزی. 
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  ة پروانصدور  ظارت بر نمايش فیلم و اسلايد و ويدئو و  ن   ةنام آيین  4  ة مادو    3  ةماد  14بند  نقص و ابهامات    .24

عدالت اداری مبنی    ديوان  23/01/1396منجر به استعلام مورخ    ان،ت وزيرئهی   19/05/1382مصوب    ،هانمايش آن
كه در نهايت به موجب  ده شمذكور از شورای نگهبان  ةنامآيین 4 ةمادو  3  ةماد 14رع بودن بند ادعای خلاف ش بر 
نامه موافق موازين شرع دانسته  آيین  های مذكوربند   نگهبان  شورای  31/04/1396مورخ    1931/102/96  ةمارش  ةنام

 شده است. 
بیشتر    .25 اطلاعات  موربرای  مسئولیتدر  اركان  و  مبانی  وزارد  اسلامی  مدنی  ارشاد  و  فرهنگ    و   امامی  ت 

 . بخش سوم ،1389 ،ی سنگراستوار
 . https://www.isna.ir/news/8704-13346 ه نشانی:گزارش خبرنگار حقوقی ايسنا ب   .26
مسئولیتد  .2۷ عنوان  به  ارشاد  و  فرهنگ  وزارت  محكومیت  میزان  از  اطلاع  خصوص  گزارش    مدنی  ر 
 .https://www.tabnak.ir/fa/news/383207به نشانی:  ،1392اسفندماه  10مورخ  ،برگزاری تابناكخ
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 ها کتاب (الف

عبدالحم .1 در «دولت   یمدنت یمسئول»،  (13۷1)  دیابوالحمد،  مندرج  تحولات كتاب    ، 
 .دوم، چ دانشگاه تهران ،يحقوق خصوص 

 .1، ج سوم  چ ه،یاسلام یفروشتابك   ،يحقوق مدن، (1364) حسن دیس ،یامام .2
 .12میزان، ج  :تهران، قوق اداریح، (1389) كوروش ،یسنگراستوار  ؛محمد امی،ام .3
 .4، ج اول سخن، چ :تهران ،فرهنگ بزرگ سخن، (1381) حسن انوری، .4
 . زان ی م   : ، تهران و الزامات خارج از قرارداد   ي مدن ت ی حقوق مسئول ،  ( 1394)   رج ي ا   ، يی با با  .5

حق،  ،  (13۷۷)  دیحم  ،یاحمد  یبهرام .6 از  حقوق    يق یتطب  ة العمطسوءاستفاده  در 
 سوم.  اطلاعات، چ :هرانت  ،يحقوق یهانظام گري اسلام و د

مدن،  (1391)  محمدجعفر  ،یلنگرود  یجعفر .۷ قانون  محشا    :انتهر  ،يمجموعه 
 . مچهار  گنج دانش، چ ةكتابخانات انتشار

اسلا،  (1389)  محسن  داوری، .8 رويكرد  شهروندان  فرهنگي  تميحقوق   :هران، 
 اول. چ ،صادق دانشگاه امامانتشارات 

 .2اول، ج  چ زان،یم :، تهرانلتدو يمدنتیمسئول، (1389) مشتاق زرگوش، .9
 چهارم.   چ   زان، ی م   : هران ت   ، ي رانندگ از سوانح    ي ناش   ي ن مد ت ی ل مسئو ،  ( 1394)   ار ی لو، بخت عباس  .10
 .1ج  چ اول، دادگستر، :تهران، حقوق اداری، (1389) بیژن عباسی، .11
خود   يمدنتیمسئول،  (13۷6)  دیمج  ،یماغم .12 کارکنان  اعمال  به  نسبت  ،  دولت 

 دادگستر.  :تهران
 . زان ی م   : ، تهران بدون قرارداد   ي ن مد ت ی ل مسئو   ی ها الزام ،  ( 1389)   ی مرتض   د ی س   زاده، سم قا  .13

 .زانیم :تهران ، يحقوق اساس ی هاستهي با، (1392) ابوالفضل ،یاهپنعت يشریقاض .14

انتشارات    :تهران  ،در فقه فرهنگ و ارتباطات  يي فتارها گ،  (1396)  یاحمدعل  قانع، .15
 .1 اول، ج چ ،دانشگاه امام صادق

قرارداد،  (1391)  ناصر   ان،ي توزكا .16 از  خارج  تهرانالزامات  دانشگاه    :،  انتشارات 
 . 1سوم، ج  ست رايتهران، و
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 جاودانه.   : تهران   ، مدن ت ی مسئول   ي حقوق   ي سلسله مباحث فقه ،  ( 1393)   سدالله ا   ، ی لطف  .1۷
مركز نشر علوم    :تهران  ،يه بخش مدن قواعد فق ،  (1391)  یمصطف  دیداماد، سمحقق .18

 .1م، ج هفتویس چ ،یاسلام
، آن  باراني ز  یهادولت و ضمان اقدام  يفقه  تیماه ،  (1396)   اءیض  دیس  ،یمرتضو  .19
 اول. چ ،یعلوم و فرهنگ اسلام پژوهشگاه :قم
 : ، تهرانسازمان  ها و اصطلاحات مديريت و فرهنگ واژه ،  (13۷0)  صغری  معینی، .20

 مشاغل. یبنداد كشاورزی، دفتر تشكیلات و طبقهانتشارات وزارت جه
 .2اول، ج  ، چمطبعة الآداب :نجف ،عیکتاب الب، (ق  139۷) اللهروح ،ینیخم  یموسو  .21
تهرانخوب  ي حكمران،  (1383)  جعفر  ،رخواهانیخ  ؛احمد  ،یدریم .22   مركز  :، 

 اول. چ ،یاسلام یمجلس شورا یهاپژوهش
ا  ی معنو  خـسارت،  (1386)  ابوالقاسم  دیس  ،یبینق .23 اسلام،  حقوق  و    ران ي در 

 . ریركبیام :، تهرانمعاصر يحقوق یهانظام
 جنگل. :، تهرانمباني ساختار دولت حقوقي، (1390) محمدرضا ويژه، .24
  وان ي د  یآرادر پرتو    یاصول حقوق ادار،  (1389)  یعل  ،یمشهد  ؛یمهد  اوند،هد .25

 اول. چ ،یخرسند :تهران ،یعدالت ادار
 ها نامهانيپا (ب
فرهنگ  يمدنتیمسئول،  (1398)  سجاد   ،یز ج  یرسول .1 امور  در  تاد  اس  ،يحكومت 

 .بدی دانشگاه م :بدیم ،یبدیم  یمحمدریم یمصطف دیراهنما: س
 بر   د یبازار با تأک  میدولت در تنظ   يمیتنظ  یهانقد کارکرد،  (1396)  محسن  زارع، .2

باصر  ،يكیتمل  اموال بابک  راهنما:  دفاع:  ،یاستاد  اسلام  1396سال  آزاد   یدانشگاه 
 مرودشت. 

در    تیمسئول،  (1391)  ميمر  ،یفرسنگ  یعسكر .3 فرهنگقدولت  حقوق    ي بال 
 .یدانشگاه آزاد اسلام :تهران د،يجواد جاو، استاد راهنما: محمدشهروندان

فرهنگي  یهاچالش،  (138۷)  مريم  ،یصادقمحمدریم .4 امحقوق  راهنما:  استاد    ر ی، 
 حقوق. ةدانشكدنشگاه شهید بهشتی، دا :، تهرانیپکین
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راهن  ،يمدنتیمسئولاصول  ،  (1382)  رضایعل  ان،یزداني .5 مهداستاد   ،یدیشه  یما: 

 حقوق. ةدانشكد ،یبهشت دی دانشگاه شه :تهران ،یدكتر ةرسال
 مقالات (ج
خسارات عدم نفع در فقه    یقیتطب  ةمطالع»،  (1392)   ز يپرو  ان، يیذكا  ؛نیحس   ،یحمدا .1

 ،یاسلام  پژوهشگاه فقه و حقوقة  نشري  ،«نيو  1980  ونی و كنوانس  رانيا  نیو قوان  هیامام
 .32 ةشمارسال نهم، 

دولت    یمدنت یمسئول  یشرع  یمبان»،  (1398)  سجاد  ،یجز  یرسول  ؛اردوان  ،ارژنگ .2
 .29ـ  1، 10 ةشمار، معاصر يق یوق تطبمطالعات حق  ،«یدر امور فرهنگ

حاكم    یو نظام حقوق  ت یماه  لیحلت»  ،(1395)  نیحس ،  وهژپینیام  ؛محسن  ی،لی اسماع .3
ت مبر  در  دولت  اقتصاد  یالمللنیب   ثاقی عهدات  فرهنگ  ، یاجتماع  ، یحقوق  قانون    ی و  و 

 . 94  ـ 69 ،(14) 5 ،يدانش حقوق عموم  ةفصلنام ،«رانيا یاسلام یجمهور  یاساس
به دعاوی    یدگ یرس   نديفرا  یبر دوگانگ  یخيتار  یل یتحل»،  (1398)  طوق، مسلميیآقا .4

 ،21سال    ،يپژوهش حقوق عموم   ةمفصلنا  ،«رانيدولت در حقوق ا  ت یطرف   به  تیمسئول
 . 265ـ  244، 62 ةشمار

نشرية  ، «حقوق موضوعه عدم نفع در فقه و یبررس»، (1383)  نیمحمدحس ،ینیمپورا .5
 . 46 ةشمار، 8 سال ،یطالعات فرهنگو م یانسانپژوهشگاه علوم 

  یجمهور  یجرم در قانون اساساز    یفریرك یغ  یری شگ یپ»،  (1398)  رضایعل  ،پوری تق .6
 . 18ـ   1 ،(24)8 ،يدانش حقوق عموم  ةفصلنام، «رانيا یاسلام

بهنامیبیحب .۷ عامه    فرهنگ  یاز نمودها  یحقوق  ت ي حما  یهاچالش»،  (1395)  درگاه، 
 .۷5  ـ 61 ،11 ةشمارسال سوم،  ،یحقوق ادار ةفصلنامدو، «نآ یرهاو راهكا رانيدر ا

و اصول    یخدمات عموم  ة ينظر  لینقد و تحل»،  (1396)  رضا  ،یدیرش  ؛یول  ،یرستم .8
 ، يحكومت اسلام  یپژوهش    ـیعلم  ةمفصلنا  ،«یاسلام  یهابر آموزه  یحاكم بر آن، مبتن

 . 186ـ  15۷(، 4)22
 « ی»خدمات عموم   ةينظر  یبازشناس»،  (1391)  دداو  ،یكاظم  ؛زاده، محمدجواديیرضا .9

اساس قانون  در  آن  بر  حاكم  اصول  حقوق    ،«ران يا  یاسلام  یجمهور  یو  مطالعات 
 . 46ـ   23(، 5)3 ،معاصر يق یتطب 
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تأث  نییتع»،  (1385)  ايمان  ركوعی،  .10 كشور  ی دولت  یهادستگاه  ریسهم  فرهنگ  ، «بر 

قابل2  ةشمار  ،يفرهنگ  يمهندس شور  ی دسترس  ،  سايت  اندر  عالی  فرهنگی، ای  قلاب 
 بخش مقالات.

دموكراس  ینيد  یرسالامردم   ةينظر  یانطباق  یبررس»،  (1394)  اللهسعد  ،یزارع .11   ،«یو 
 . 50  ـ 29، 64 شمارة  ،جهان اسلام یردمطالعات راهب

اردشاریام  ؛مشتاق  زرگوش، .12 مسئول»،  (1388)  ریرجمند،  در حقوق  مدنی   ت یتقصیر 
 . 143ـ  85، 49 ةشمار  ،يحقوق قاتیتحق  ةلمج، «تحلیلی تطبیقی ةمطالع ،دولت 

فرمان  » ،  (1398)  اللهینژاد، ولدریح  ؛الدينمحمودجمال  زنجانی، .13 در  فرهنگی  حقوق 
حض رسولحكومتی  با  )ص(رت  جبل  بن  معاذ  به  به  جمهو   نگاهی  اساسی  ری  قانون 
 . 62ـ  43، 23 ةشمار، 8، سال دانش حقوق عمومي ةفصلنام، «اسلامی ايران

 ة ریس در    ستهيشا  ی حكمران  یهامؤلفه»،  (139۷)  مهدی  ،ای نیموسو   ؛لالدرخشه، ج .14
 .28ـ  1 ،(1)9 ،ني علم و د  یهاشپژوه ،«)ص(اسلام امبری پ یحكومت

محیا ی ار صف  .15 ب » ،  ( 1394)   نیا،  نظام  در  فرهنگی  بشر   ی الملل ن ی حقوق  حركت    ، حقوق 
 . 103ـ    ۷۷  ، 2  ة شمار ،  20  ة دور ،  های حقوق تطبیقي پژوهش ،  « شتاب در بستر پرتلاطم كم 
محمددانش  ؛ابوالفضل  ،یجوققلعه  ی شاهیعل .16 اضطرار    ةقاعد  یمبان »،  (1396)  نهاد، 
، 3  ةدور  ،يو اصول  ي فقه  یجستارها  ةمفصلنا،  «اشخاص و دولت   یدنم  ت ی مسئولدر  

 . 9۷ـ   65 ، بهار،1 ةشمار
مطالعات حقوق    ،«يیقضا  ةيرو  دگاهي از د  ريپذضرر جبران»،  (1384)  دیمج  ،یغمام .1۷

 .2۷6ـ  261، ۷0 شمارة ،يخصوص
فقه و    در   ی ق ی بحث تطب   ی ط ی مح ست ي ز   ی ها ضرر در خسارت » ،  ( 1396)   اله ز ي عز   ، ی م ی فه  .18

 . 12۷ـ    112،  10۷  شمارة   ، ي ق ی حقوق تطب   ة ي نشر   ، « ی الملل ن ی د ب و فرانسه و اسنا   ران ي حقوق ا 
جوادیفاضل .19 جعفریعیشف  ؛ نژاد،  د  یشناسب ی سآ»  ،(1400)  سردشت،   وانينقش 

كشور   پامحاسبات  تحقق  حاكم  يیسخگو در  حقوق    ةنامفصل  ،«قانون  ت ی و  دانش 
 . 56ـ  33 ،(33) 10 ،يعموم

 ، اسلامی  دانشگاه آزاد  يةنشر،  «فانعقلا، برهان و عر  عرف»،  (1384)  ارضعلی  ،فیض .20
 ت.واحد عـلوم و تحقیقا
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در   ی گام  ،سازگار ساختن دولت با جبران خسارت» ،  (1395)  اءیض  دیس  ،یمرتضو  .21

س  ةيشرن،  «عدالت   یسازاستوار باقرالعلوم  ياسیعلوم  ، ۷6  ةشمار،  19  ةدور،  دانشگاه 
 . 150ـ  123
انصاف   یحقوقـ  یفقه  ةقاعد»،  (1391)  زهرا  ،ینی اسحق خوئآل   ؛مهمعصو   ،یمظاهر .22

)فقه و   يفقه و حقوق اسلام  یهاپژوهش، «(فقها و حقوقاقاعدة الانصاف، : ی)عنوان عرب
 . 164ـ  135 ،(2۷)8 ،(ی اسلامحقوق  یمبان
حق    یمعناشناس»،  (1393)  فاطمه  ،یقدرت  ؛دیسع  ،ی توكل  ینظر  ؛یعل  ،یملكقراهرمظ .23

 . 190ـ  161، 9 ةشمار ،يفقه اسلام ةمجل ،«رانياسلام و ا یگفتمان حقوقدر  یمعنو 
مصوبا »،  (1392)  ی صطفم  دیس  ،یمیبد  یمیرمحمد .24 تداخل  عالی    یت شورابررسی 

و مجمع تشخیص مصلحت   ،لامی، دولت اس  یانقلاب فرهنگی با مصوبات مجلس شورا
 . 1۷9ـ  155، 1 ةشمار، 14سال  ، يحقوق اسلام ةپژوهشنام، «نظام
  كنفرانس   ،«یمدن  ت یولیعرف در مس  گاهيجا»  ،(139۷)  ودادمهر،  بزرگ  ؛یعل  ،ینور .25
تعل  نينو  یدستاوردها  یمل در  ترب  میجهان  مطالعات   ، یروانشناس  ت،یو  و  حقوق 

   https://civilica.com/doc/823326،ی،خو یاجتماع - یفرهنگ

معنو »،  (1392)  زهره  فرجام،کین .26 خسارت  فقه  یجبران    ةدوفصلنام  ،«حقوق  و  در 
 . 12۷ـ  105، 11 ةشمار، بهار و تابستان، شگاه آزاددان يوق اسلامحق  و فقه
ی  بررسی اهداف و وظايف نهادهای رسم »،  (1386)   حداد، مسعود  ؛مرام، هاشمنیكو  .2۷

ايران و   در  نمادها  ی سازهنگراهكار هما  ةارائفرهنگی  فرهنگي  ةمجل ،  «اين  ،  مديريت 
 .128ـ  10۷، 1 ةشمارشیپ، 1سال 

عموم  گاهيجا» ،  (1396)  زهرا  ،یالبرز  ؛ یمجتب  دیس  ،یواعظ .28 خدمات  در    یمفهوم 
 . 31ـ  9(، 12)4 ،یحقوق ادار ةفصلنامدو ،«رانيا یحقوق ادار

  یحكمران  ةرائاخوب و    یحكمران» ،  (1393)  یعل  د یستاش،  حسینی  ؛علی، قادرواثق .29
از  نيا  ی هاشاخص  و  یبررس  ةستيشا و  اس،  «)ع(یلع  نی رالمؤمنیام  دگاهيد  دو  لام 

 . 28ـ  ۷، (8)2 ،سال سوم ،يتي ري مد یهاشپژوه
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ادار  یتأمل»،  (1392)   داوود  ،یكاظم  ؛یمهد  هداوند، .30 حقوق  مدرن  اصول  در   یبر 

مد كشور  ت يريقانون  مد  90  ةماد  لیتحل  ، یخدمات  ، «یكشور  خدمات  ت يريقانون 
 . 93  ـ 63 ،6۷ ةشمار، 22، سال راهبرد ةفصلنام

 منابع عربي 
 . 2ج  ان،یلی اسماع ةمؤسس :قم ،هیالفقه لقواعد ا، (13۷1) حسن رزایم ،یبجنورد .1
 . 2سوم، ج    ، چ ن ی رالمؤمن ی ام   ة مدرس   : قم   ، ه ی الفقه   القواعد ،  ( ق   1411)   ناصر   ، ی راز ی ش   مكارم  .2
 . 2بغداد، ج  ةجامع، تکملة المنهاج  یمبان، (ق 1422) ابوالقاسم دیس  ،یخوئ  یموسو  .3
 : ن، تهرالاسلاما عيشرح شرا  ي الكلام ف جواهر ، (13۷4)  محمدحسن بن باقر ،ینجف .4

 .3۷ج  ه،یالكتب الاسلام دار
محمد  نراقی، .5 بن  الاحكام  عوائد ،  (13۷5)  احمد  قواعد  بیان  في  مركز    :قم،  الايام 
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در حقوق   یشرع یحکمران انیجر یحقوق ـی فقه  لیتحل
 ران یا یاسلام یجمهور  یاساس

 ***3مجتبی شریعتی، **2سیدمهدی جوکار ، *1پور منصور غریب 
 11/04/1401تاریخ پذیرش:       01/09/1400تاریخ دریافت: 

 نوع مقاله: پژوهشی 
DOI: 10.22034/qjplk.2022.1446.1364 

 ده یچک
  ی شرع  هیتحلیلِ جریانِ تسری مشروعیت شرعی و توج  هیفق  ت یولا  ةینظر  رامونیاز مسائل پ  یکی

  ی منشورات کلام  زیو ن  یو عقل  یگانه و ارکان حکومت بود. بر اساس ادلة نقلسه  یحکمرانی قوا
بالاطلاق و الاصاله    ت ی حاکم  را ی. زست یچندان دور از ذهن ن  ت ی حاکم   یشرع  تیمشروع  ، یو فقه

مأذون از او باشد و به ارادة او    دیبا   تیحاکم هیپا  نیاست و بر ا   یو مالک و رب هست القحق خ
گذار قانون  ،یکلام  ـیفقه  یو مطابق مبان   یبه لحاظ ثبوت  ،یمبان  ن یدر امور تصرف شود. مأخوذ از ا

  ه یرو  نیا  یو استدلال  یشود. اما آنچه مهم است بعد اثبات  کپارچهی  ت ی قائل به مشروع  دیبا  یاساس
  ی شرع  یو حکمران  ت یحق حاکم   هیاست که توج  نینوشتار ا  نی ا  یمبنا، مسئلة اساس  نیاست. بر ا

  شود؟ یم  فیو توص  لیارکان چگونه تحل  گریبه د  یاز ول  ییدر نظام ولا  یگانه به طور کلسه  یقوا
حاکم مشروع    اراتیاز شئون و اخت  ایاست    یو روش خاص  قیمتوقف بر طر  ایآ  گرید  ریبه تعب
 ند؟یرا برگز  یبه انحا و اقتضائات گوناگون روش تواندیو م است 

ا  افت یره در  بهره  ،یکاربرد   ـیعلم  قیتحق  نیپژوهش:  کتابخانه  یریگ با  منابع    ة ینظر  ،یااز 
  ی شده و سپس با بررس   لیو تحل  فیو نظرات فقها توص  یبا استناد به ادلة فقه  کپارچهی  ت ی مشروع

  ی و ...( در جهت تسر  ت،یوکالت، ولا  ،یو اذن شرع  ذیمتصور )نهاد نصب، تنف  یهاانگاره  یبرخ
  ی تیحاکم   یقوا  یشرع  هیتوج  ک،یو به اجمال و تفک  قیاز باب تطب  ،یتیحاکم  یبه قوا  ت ی وعمشر

 .شده است  یبررس  رانیا یاسلام ینظام جمهور

 ت یولا  ،یشرع ت ی مشروع ،یحکومت، فقه، قانون اساس  : کلیدی واژگان 
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* Email: ma.gharibpoor@gmail.com 
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** Email: m.jokar@gmail.com 

 ، یاسوج، ایران اسوجیدانشگاه  یاسیگروه علوم س اریاستاد .3

*** Email: m.shariati17@gmail.com 
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 مقدمه 
گوناگون از جهات  کاربست واژة ولایت  اعتباری،     ـاهمیت و  امور حقیقی و  در  مانند ولایت 

قابل تصور و موضوع     ـسرپرستی مولی علیهم و شئون آن، ولایت در امور فردی و اجتماعی، و ...
های فقهی و حقوقی در نظام حقوقی اسلام است. واژة ولایت در فقه  بسیاری از قواعد و گزاره

ود و در متون فقهی نیز یک حق و  ر سیاسی در معنای حکومت، زعامت، و ریاست به کار می
یک حکم وضعی شرعی است که از آن احکام تکلیفی مختلف، مانند جواز تصرف ولی شرعی 

شود. یکی از مباحث ضروری دربارة این مفهوم در  و ممنوعیت غیر ولی شرعی، استخراج می
و توجیه  حقوق اساسی جمهوری اسلامی و نیز اندیشة سیاسی اسلامی و فقه السیاسه چگونگی  

نماید؛ حکمرانی شرعی در ارکان و قوای حاکمیتی است که پرداختن به آن از جهاتی ضروری می
واژه استخدام  اساسی،  در حقوق  مسئله  کلیت  در  ابهام  منظور  از جمله  انتقال  برای  مبهم  های 

برداشت قانون در  مناقشه  و  اختلاف  میان  گذار،  و  علمی  محافل  در  فقهی  و  حقوقی  های 
 ندان، و در نهایت فقدان پژوهش مستقل در این زمینه. اندیشم

سنجی،  ای و مراکز علمجو در منابع کتابخانهو در باب پیشینة پژوهش باید گفت اولاً با جست 
های همانندجویی، مثل صمیم نور و ...، عنوان مقاله پیدا نشد. در کتب  داک، نیز سامانهنظیر ایران

ل از امام خمینی نوعاً به اصل ضرورت و ادلة اثبات ولایت و نیز  متقدمان و متأخران و بلکه تا قب
امام خمینی در کتاب   پرداخته شده است.  فقیهتا حدی اختیارات ولی  نیز  1373)  ولایت  ( و 

( به طور روشن و مستدل از مبنای مشروعیت حاکمیت و نیز انحصار حق  1379)  کتاب البیع
اعمال و تصرفات نهادهای حاکمیتی با اجازة او    گیری مشروعیت ولایت در فقیه مأذون و شکل

گویی،  سخن گفته و به تأثر از او آثار فراوانی بر همین مبنا تولید شده است. برای پرهیز از تفصیل
پژوهش ورود کرده این  به مسئلة  مباحث  که در ضمنِ  آثار  برخی  اشاره میبه  کتاب  اند  شود: 

عدالت  و  فقاهت  ولایت  فقیه،  )  ولایت  آملی  جوادی  در (،  1378از  سیاست  و  حقوق 
های پیش روی نظریة ولایت  چالش از علامه مصباح،    (1391)مشکات ولایت،  ( 1392)قرآن
ج  فقیه فقیه،  (1385)فردپیشه عفراز  مطلقة  ولایت  و  قانون  عباس  حاکمیت  علی  از 

دارد(،    (1391)کدخدایی بیشتری  تناسب  مقاله  ایدة  با  کتاب  الال)این  الاسلامیهالولایه  از    هیه 
گونه که گفته شد . همان(1393)افضلی، و نیز مقالة »انتصاب کارگزاران« از ملک(1386)  مؤمن

که هیچ این است  اولاً  یادشده  پژوهشی  آثار  با  نوشتار  این  تمایز  مثابة    یکوجه  به  آثار  آن  از 
اند اند، بلکه در ضمن موضوع دیگری به آن اشاره کردهمستقل به این موضوع نپرداخته ایمسئله
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ها و اتخاذ مبنای فقهی مورد نظر قرار و ثانیاً در روش تحلیل هم در این نوشتار ابتدا مبانی و داده
 گرفته و سپس به تحلیل و تعمیم حقوقی پرداخته شده است. 

فت، بر اساس اندیشة توحیدی، ولایت در همة اقسام اصالتاً  ة این پژوهش باید گ مسئلبرای فهم 
معنای   به  تکوینی  بُعد  در  که  آن خداوند است  کائنات  از  مادة  در  بر تصرف  بُعد   واقتدار  در 

( و مدیریت و تدبیر فرد و  57:  1383زادة آملی،  تشریعی به معنای جعل آیین و شریعت )حسن
حضور معصوم، امر رهبری جامعه و ولایت سیاسی در    جامعه است. طبق نظریة امامیه، در زمان

اختیار ایشان است و در زمان غیبت، طبق نظریة ولایت فقیه، ولایت باید به فقیه جامع الشرایط  
این حقیقت را روشن می به میراث مکتوب فقیهان  ایشان، ضمن  سپرده شود. مراجعه  کند که 

، همواره اصل مسئلة ولایت فقیه را مورد توجه  توجه به شرایط حاکم بر زمان و نیازهای اجتماعی
ظاهر اختلافاتی  ارتباط ولی با شارع به  ؛ اگرچه در زمینة قلمرو و اختیارات و نیز نحوةاندقرار داده

وجود دارد. یکی از مباحث مهم دربارة این نظریه چگونگی و توجیه شرعی حکمرانی ولایی در  
 . حقوقی بیشتر نیاز داردارکان حکومت است که به بررسی فقهی و 

کس بدون اجازة مستقیم یا غیرمستقیم از خداوند اجازة دخل و تصرف در حکومت اسلامی هیچ
در امور اجتماعی را ندارد و حق حاکمیت بالاصاله از آنِ اوست و با اذن او به معصومین و سپس  

نظام ولایی، در سطوح  کند. اما سؤال اساسی تحقیق این است که در  به فقیه عادل سرایت می
حقوقی از حق یا جواز     ـکلان و خرد، قوا و ارکان حاکمیتی چگونه و با چه توجیه و منطق فقهی

 شوند و چه آثار محتملی دارد؟و مشروعیت شرعی حکمرانی برخوردار و مشروب می
از جمله  برای رسیدن به پاسخ مواد و مراحلی بررسی و به استنباط و استنتاج پرداخته شده است؛  

هایی نظیر تفویض پیامبر و اهل بیت، اقوال و روش فقها در مقام اعمال ولایت، و نیز انگاره  سیرة
و اذن و تنفیذ و توکیل و نصب ... همچنین به طور خلاصه تحقیق و پاسخ در دو مرحله ساماندهی 

 شده است: 
نهاد نصب که بر اساس آن : این مرحله در قالب سه نهاد قابل تحلیل است: الف(  . منشأ ولایت1

کند و پذیرش مردم در مرحلة اثبات مؤثر  تعیین حاکم حق خداست و خداوند آن را جعل می
است نه در مرحلة ثبوت و بیعت علامت حق است نه علت حق؛ ب( نهاد انتخاب که مستفاد از  

ر اقبال  آن این است که ولی باید شرایطی را که شارع مشخص کرده داشته باشد و از طرف دیگ
مردم شرط است و به نحو جزء الموضوع دخالت دارد. بنابراین توجیه حکمرانی ارکان حاکمیتی  

نهاد حسبه که توضیح آن در   پذیر است؛ ج( در چارچوب قرارداد منعقد بین ولی و مردم امکان
 متن خواهد آمد.



 

 
 40شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 
64 

حاکمیت و    پس از تحلیل و توجیه منشأ مشروعیت شرعی، تحقق و فعلیت  . اعمال ولایت:2
ای  شود که حق و اختیارات ولایی چگونه باید اعمال شود و به چه شیوهنحوة آن ملاحظه می 

تواند در شیوة شود یا فقیه میهای ولایت مستقیم توسط فقیه اعمال میتحقق یابد. آیا همة جلوه
شیوة  داند )مثل  اعمال و اجرای ولایت به تناسب مقتضیات عصر به هر طریقی که مصلحت می

تفکیک قوا( مدیریت کند و با فرض دوم توجیه شرعی حکمرانی ارکان و قوای حاکمیتی چیست؟  
شود  به عبارت دیگر، از منظر کلی، مشروعیت در قانون اساسی بر اساس کدام انگاره تحلیل می

و توجیه یکپارچه یا دوگانه بودن آن و نحوه یا انحای جریان آن در سطوح حاکمیت چگونه  
 شود؟ میتصویر 

ای  های تحقیق و رسیدن به جواب، از منابع کتابخانهآوری دادهبرای جمعروش و مواد تحقیق:  
های اینترنتی به روش کیفی  ها و سایت جو در پایگاهوها، و ...( و جست نامه)مقالات، کتب، پایان

 توصیفی( استفاده شده است. ـ )تحلیلی
های آن )به طور وعیت یکپارچه و اثبات و مبنا و روشتذکر: مسئلة اصلی این نوشتار تحلیل مشر

کلی( در حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران است. بنابراین، ممکن است بررسی ماهیت شرعی  
 گانه نیازمند بررسی تفکیکی بیشتری باشد که موضوع این مقاله نیست. اعمال و جریان قوای سه

 شناسی . مفهوم 2
 اصطلاحالف( ولایت در لغت و 

معانی   در  و مشتقاتش  این واژه  است.  »نزدیکی«  »قرب« و  معنای  به  »ولی«  از ریشة  »ولایت« 
کند و والی  آمده است: »ولی دلالت بر قرب می  معجم مقاییس اللغهاند. در  متعددی به کار رفته

  (. 6:  1401شود تباعد بعد ولی أی قرب.« )احمد بن فارس،  هم به معنای قرب است و گفته می
در کتاب مذکور، علاوه بر معانی یادشده، به معانی دیگری نیز اشاره شده است؛ همچون: صاحب،  

آمده است: »ولی به معنی قرب و    صحاح اللغهپیمان، ناصر، همسایه، سزاوار و شایسته. در  هم 
ب به معنای سلطان و ولایت  با کسر )واو(  به مفهوم    ه نزدیکی است و واژة ولایت  فتح )واو( 

)الجوهری،    نصرت است: (2528:  6، ج  1363است.«  آمده  معانی  بدین  اصطلاح  در  . ولایت 
( و بودن  2:  3، ج  1358ولایت عبارت از امارت و سلطنت بر نفس و مال و امور دیگری )یزدی،  

زمام امر یک شیء و یا یک شخص به دست دیگری با اختیار تصرف در امور آن شخص و آن 
تبریزی،   به معنای اولویت تصرف در مال و جان 17ـ    16:  1406شیء )مدنی  نهایت  ( و در 

 ( است. 194: 13، ج 1406دیگران )روحانی، 
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 ب( مشروعیت شرعی 
واژة »مشروعیت« در علوم سیاسی و علوم اجتماعی و ... معانی مختلفی دارد که اینجا مراد نیستند، 

مورد نظر است. جهت فهم تناسب،  بلکه همان معنای مصطلح فقهی یعنی »اذن و اجازة شارع«  
  ، فارسی  شود. درابتدا به وضع لغوی آن اشاره و سپس معنای مورد نظر در اصطلاح فقهی بیان می

  موافق  آنچه( الف :اندآورده  معانی  این به  را و آن است  مشروع کلمة  از  جعلی مصدر مشروعیت 
  داشته  روا آن را شرع  که کاری (ب؛ باشد اسلام شرع قوانین بر منطبق که  حکومتی و باشد شرع
 شرعیت«»  کلمة   از  »مشروعیت«  واژة  جای  به  عربی  ر(. د904:  1365)فرهنگ لاروس،    است 

  آمده   دین،  موافق  و  شرع  احکام  مطابق  شرع«،  به  المنصوب»  معنای  به   شرعی  و  شودمی  استفاده
 استفاده  legitimacg  لغت   از  مفهوم  این  برای  انگلیسی  ر(. د904:  1365)فرهنگ لاروس،    است 

(. اما 419:  1363پور،  )آریان  است   آمده  «بودن  قانونی  و  حقانیت »  « و»روایی  معانی  و به  شودمی
  حاکمیت  حق  کسی  که  است   این  مشروعیت  از   منظور  اسلامی،  ـدر اینجا و در مصطلح فقه سیاسی

  کنند   اطاعت   حاکم  آن  از  وظیفهطبق    مردم  و  باشد  داشته  را  حکومت   و  قدرت  گرفتن  دست   در  و
به تعبیر دیگر، مشروعیت قوا در نظام اسلامی این است که ساختاری (. 43: 1377)مصباح یزدی، 

(. با 42:  1394الهی و اسلامی داشته باشند و به نوعی به مبدأ آفرینش متصل شوند )مصباح یزدی،  
 شود.که ارائه می  ترسیم مفهومی واژگان کلیدی، رسیدن به پاسخ مسئله مستلزم طی مراحلی است 

 . تقسیم ثنایی مشروعیت در ساختار نظام ولایی 1ـ  2
 مشروعیت به نحو کلی در ساختار نظام ولایی یا دوگانه است یا یکپارچه. 

الف( دوگانه: این نظریه، با تقسیم مناصب با ماهیت شرعی و مناصب با ماهیت عرفی، پذیرش  
لازم شمرده است. اما، مشروعیت مناصب با ماهیت  فقیه را برای مشروعیت قسم اول  ولایت  

کند. توضیح مطلب اینکه این  عرفی را از طریق رأی مردم و کسب وکالت سیاسی قلمداد می
ایجاد و مشروعیت آن همان   به وکالت سیاسی دارد که منشأ  باورهای وفادار  نظریه ریشه در 

رفی در نظام اسلامی نیز شرایط و  انتخاب اکثریت است. بنا بر مراتب فوق، در تصدی مناصب ع
های شرعی در تصدی این  های عرفی دیگر خواهد بود و نباید اوصاف یا بستهمختصات نظام

(. در نقد و بررسی این دیدگاه 116:  1391مقامات مقرر شود )کدخدایی و جواهری طهرانی،  
 نکاتی قابل بیان است. 

دو اشکال مبنایی است. زیرا از یک سو  اولاً تفکیک مناصب حکومتی به عرفی و شرعی واجد  
های ولایی رهبر است و بخش بنیادی شیعه در حداکثری دانستن صلاحیت   عملاً مغایر با اندیشة

کند و در نهایت رهبری بر عملکرد  ولایی ایشان خارج می  ای از نهادها را از حیطةقابل ملاحظه
(  116:  1391دخدایی و جواهری طهرانی،  تواند نوعی نظارت داشته باشد )ک این نهادها فقط می
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و از سوی دیگر، طبق مبنای توحیدی، مشروعیت دولت وابسته به نصب الهی است. آرای مردم  
تواند مطرح شود. چون، در وکالت، موکل حق  تأثیری در مشروعیت ندارد و وکالت هرگز نمی

امام   د ندارد. در مناظرةسپارد و طبق این نظر چنین حقی برای مردم وجو خویش را به وکیل می
وکالت شبهات مطرح در مورد  خواستند با طرح نظریةنظران، که میبا گروهی از صاحب  )ع(رضا

خلافت را حل کنند، آمده: »قال قائلٌ منهم: لانَّ الامام وکیل المسلمین إذا رضوا عنه ولّوه و اذا  
: فالله اولی أن یوکِّلَ  )ع(البلاد؟ قالوا: لله. قال  : فلَمَن المسلمون و العیاد و)ع(سخطوا علیه عَزَلوه. قال

علی عباده و بلاده مِن غیره. لانَّ مِن اجِماع الاَُّمه أنَّه مَن احدث فی ملک غیره حدثاً فهو ضامن  
 (.79:  1385فرد، من لیس له أن یحدث، فان فاَعلَ فآثم عازم.« )جعفرپیشه

موضوع حکومت و سیاست این است که »انَّ الامر ثانیاً یکی از تمایزات شیعه از اهل سنت در  
السلام و الوحید الذی یفرق بین الشیعه و اهل السنه فی امر الخلافه أنّ الشیعه تعتقد بانّ الامام علیه 

أن یکون معصوماً منصوباً من قبل  البنی   لابّد  إمام قبله و اهل   )ص(الله بواسطه  بتنصیص  السنه   أو 
الامام و الخلیفه فهذا هو الفارق بِین الناس انتخاب  و اله لم ینص علی احد فعلی    )ص( یعتقدون بانه 

المذهبین ... ثم یجری هذا الکلام بعینه فی ولاه الامر من غیر المعصومین من بعدهم فهم منصوبون 
 (.473:  1425أمرهم لا بأمر الناس ...« )مکارم شیرازی،  الناس مأمورین ب من قبِلهم لامِن قَبِل  

ها از طرف شریعت  دیگرند. همة آن امر است همسان با یک ولی  ثانیاً وظایفی که بر عهدة
ها از طرف خداوند و برخی دیگر از سوی  ها راه ندارد که برخی از آناعطا شده و تفکیک در آن

ند از ولایت و رهبری، مسئولیت افتاء،  ااساسی عبارتمردم پدید آمده باشد. این وظایف مهم و  
فقیه داده شده تا در پرتو حکومت  ها از جانب شریعت به  سمت قضا، و ... که همة این سمت 

 (. 164ـ  162تا: بتواند حکم کند و احکام صادرشده را تنفیذ کند )جوادی آملی، بی
یکپارچه در حکوم:  ب(  سیاسی  مناصب  همة  دوم  دیدگاه  کسب در  مأذون  رهبر  از سوی  ت 

کند. زیرا حاکمیت از آن خداوند و کسی است که از ناحیة او اذن مشروعیت و حق ولایت می
دارد. پس نهادهای حکومتی لازم است به نوعی از سوی ایشان کسب مشروعیت کنند )کدخدایی  

اساس دکترین نصب، حاکم را من118:  1391و جواهری طهرانی،   این دیدگاه، بر  از  (.  صوب 
کند و برای اثبات این نظریه ادلة داند و بنابراین مشروعیت را مطلقاً الهی تلقی میناحیة خدا می

نقلی و عقلی و مرکب از نقل و عقل ارائه شده است و خلاصة استدلال بر این دیدگاه از جهت  
ش از ناحیة  کلامی همان ادله و مبانی امامت و ولایت فقیه است که در مجال و محل خود   ـفقهی

محققان تحریر و تحلیل شده است و بیان مجدد خروج از محل بحث در مقاله است. مهم دیدگاه  
حقوق اساسی ایران است که نظم مشروع حاکمیتی را چگونه تعبیه و توجیه کرده است. برخی  

بخش  نظران درصدد توجیه نظریة انتخاب )مشروعیت دوگانه(، به منزلة عامل مشروعیت صاحب 
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یع قدرت در این ساختار، هستند و در این زمینه به اصولی از قانون اساسی استناد کرده و  توز
مردمی فقیه یا همان دیدگاه مشروعیت    ـولایت الهی  ةپای نظری توان ردنگری میبا ژرفاند  گفته

حاکم بر روح این    ةلای مجموع اصول قانون اساسی سراغ گرفت و آن را نظریدوگانه را از لابه
، 91،  89،  5،  2،  1اند؛ از جمله اصل  و به این منظور به اصولی تمسک جسته  قانون تلقی کرد

110  ... ای که به صورت  نکته  :و در همین زمینه یکی از صاحب نظران مذکور گفته است ، و 
مردمی   ـولایت الهی ةولایت فقیه یا همان نظری ةبسیار شفاف و واضح دیدگاه مشروعیت دوگان

رساند متن سوگندی عملکرد مجلس خبرگان منتخب ملت به اثبات می  ةنحو   ةفقیه را در زمین
در کنار بحث    ،در این سوگندنامه.  افتتاحیه یاد کنند  ةاست که اعضای این مجلس باید در جلس

بری تا بهترین فرد را برای مقام والای ره اندای که ملت به اعضای مجلس خبرگان دادهاز ودیعه
از مقام رهبری با تعابیری همچون »منصب الهی«  صراحتاً ،)مشروعیت مردمی( کنندامت معرفی 

(. اگرچه از نظریة  5ـ    2:  1385)کواکبیان،    و »نعمت عظیم الهی« یاد شده است )مشروعیت الهی(
آن مشترک  است، وجه  شده  ارائه  مختلف  تقریرهای  رهبر  انتخاب  مشروعیت  بودن  وابسته  ها 

به رأی مردم است.  ا ولی این وابستگیمر  تمام  برخی  کنار    ،و برخی دیگر  دانندمیعیار  را  در 
نظر   در  هم  را  مردمی  انتخاب  الهی،  الهی  گیرندمی مشروعیت  را  مشروعیت  تلقی  و  مردمی  ـ 

. این نظریه بر این باور است که فقیهان واجد شرایط رهبری از سوی ائمه یا شارع مقدس  کنندمی
اند تا مردم  اند تا ولایت فعلیه داشته باشند؛ بلکه تنها به مردم معرفی شده ولایت نصب نشدهبه  

مادامی که این گزینش به صورت مستقیم یا غیرمستقیم صورت نپذیرد   .آنان را به ولایت برگزینند
انی  فقیه یا فقهای واجد شرایط فقط صلاحیت و شأنیّت برای رهبری دارند. این شأنیّت ولایت زم

آرسته،  )جوان  سر خود داشته باشد رسد که رضایت و انتخاب مردم را پشت از قوه به فعل می
، قسمت چهارم(. در مقابل نظریة نصب و شواهد آن است که به نظر نگارنده به روح قانون 1391

تر اساسی، نظریة مشهور فقهی، دیدگاه غالب بر مجلس قانون اساسی و اصول متعدد آن نزدیک
شود. دلیل بر نظریة نصب و مشروعیت  که منصوص است. در اینجا به برخی اصول اشاره میو بل

یکپارچه و الهی حاکمیت، بعد از تقریرات صریح و مشهور فقیهانه، اولاً در مجلس شورای قانون  
رهبر که انتخابی    ةمسئلصراحت از ناحیة اعضا بیان شده است: »اساسی و نیز شورای بازنگری به

انتخاب است   ة خدا یک قدرتی را به او داده است. مسئل  .نیست  از    ،ما  ةبه عقید.  پذیرش غیر 
مسلمانان، حکومت مال خداست )إِنِ الْحُکْمُ إِلاَّ للَِّهِ(. دستور و حکومت و سرپرستی و ولایت  

تفویض همه از آن خداست. این ولایت از خدا به پیامبر و از پیامبر به امامان و از امامان به فقیهان  
( و برخی اعضای  1364.« )صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی،  شودمی

ها  خبرگان هم این  . ها مقامی داده نشده است به آناند: »صراحت تذکر دادهشورای بازنگری هم به
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را شناسایی و به مردم معرفی کردند و از نظر موازین شرعی در کمیسیون در این مورد صحبت  
  ة را به اشخاص بدهد. برای اینکه ادلّ  ،د که ما دلیلی نداریم بر اینکه بیعت، حتی فعلیت رهبریش

ـ وارد شده و این معصومین بزرگوار ما شکی ـ سلام الله علیهمبیعت اتفاقاً در مورد معصومین
بوجود    هقیام الحجّ’بیعت ارزشی که فقط داشته    .نداریم که امامت و ولایتشان به بیعت منوط نبوده

کرد که آن ولایت واقعی را که داشت بتواند  ها تمام می بوده است. حجت را برای آن   ‘النّاصر
بکند اساسی،  اعمال  قانون  بازنگری  مذاکرت شورای  عبارات  1368.« )صورت مشروح  ثانیاً   .)

هبری  )که بیانگر نهادهای انتخابی است و اسمی از ر  6(، اصل  5)بند    2، اصل  قانون اساسی  ةمقدم
)که در خصوص گزینش رهبر هیچ لفظ یا معنایی از انتخاب را استفاده    107نبرده است(، اصل  

نکرده است(، عدم توقیت مدت رهبری در قانون اساسی به قرینة تقابل مشخص کردن مدت  
مبنی بر امضای حکم   110اصل    9جمهوری و رئیس قوة قضاییه و ..، بند  مسئولیت زمان ریاست 

همین اصل بیانگر پذیرش نظریة نصب و ایدة مشروعیت    10طور بند  ی و همینجمهورریاست 
الهی و یکپارچة حاکمیت در حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران است. با روشن شدن این  
مبنا، سؤال اساسی این است که این ماهیت یکپارچة مشروعیت چگونه و تحت کدام نهاد و منطق  

 شود. دا کرده است که در ادامه به نحو کلی بررسی میحقوقی در اجزای حاکمیت تسری پی
 بخش مشروعیت یکپارچه در نظام ولایی . نهادها و الگوهای تسری3

عمران:  ( و مالکیت )آل57طبق نظریة مشروعیت یکپارچة ولایی مستفیض از منبع حاکمیت )انعام:  
( علی الاطلاق بالذات 102)انعام:  ( و خالقیت  107( و الوهیت )بقره:  2( و ربوبیت )فاتحه:  26

حق ولایت و اعمال آن در شخصیت حقوقی مأذونین از او، یعنی پیامبر و امام و فقیه عادل )در 
زمان غیبت(، متمرکز است که یا باید مباشرتاً به مدیریت همة مناصب ضروری حکومتی بپردازد 

این مهم اقدام کند. در فرض دوم،   ها و نهادهای گمارده و ایجادشده بهیا باید از طریق شخصیت 
های حاکمیتی(  که سیرة عقلایی امضایی و نیز ضروری و ناگزیر )به نسبت گستردگی مسئولیت 

ها و نهادها ممکن است از الگوهای ذیل است، روش و توجیه حکمرانی شرعی این شخصیت 
 به نحو استقرایی میسور شود. 

سوی دیگری است که ابراز شده باشد )جعفری    : اذن رضایت به فعل یا ترک فعل ازالف( اذن
(. به تعبیر دیگر، اذن در تصرف و رضایت به دخالت است، بدون آنکه 236:  1378لنگرودی،  

فی التصرف    بین دو طرف پیمان و قرارداد صریحی مبادله شده باشد. »رخصه المالک و من بحمکه
 . (68: 2، ج 1417ای، الاذن ...« )مراغهالیه و هو قد یکون قبل التصرف و هو المسمی ب و اثبات
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بین نایب و منوب    است که  پیمانیبه معنای نیابت گرفتن در تصرف است و  استنابه  ب( استنابه:  
گویند. وکالت یکی از عقود شرعی است که به  به آن »عقد الوکاله«  و شود  منعقد می  )موکل( عنه

(. البته برخی بین وکالت و  11:  2، ج  1410ثانی،  شود )شهید  التصرف« تعریف می»الاستنابه فی  
اند: »میان وکالت و نیابت این فرق وجود دارد که نیابت به شخص  و گفتهنیابت فرق گذاشته  

خواهد خودش جایی برود، ولی معذور گردد و وکالت به عمل. یک وقت کسی میفاعل برمی
شود.  جایگزین شخص منوب عنه می  گیرد که شخص نایب در این حالت است. در اینجا نایب می

گزیند تا کاری را برای او انجام دهد. در اینجا خود کار مهم اما گاهی انسان شخصی را برمی
است و شخص وکیل جانشین موکل نیست، بلکه کار او به منزلة کار موکل است. خلاصه آنکه، 

شود وکالت.«  فعل باشد، میشود نیابت و اگر فعل به منزلة  اگر فاعل به منزلة فاعل باشد، می
شود و هر های دقیق کمتر مورد توجه واقع می(. البته ظاهراً این فرق393:  1378)جوادی آملی،  

 دو تعبیر وکالت و نیابت به جای هم به کار رفته است. 
استقلالی: تسلط  و شخص صاحب    ج(  است  دیگری  به  کار  تنفیذ  تسلط  نوع  و  این  اختیار 

گویند. آنچه در اینجا مهم است اشاره به  است. چنین تسلطی را ولایت  گیرنده مستقل  تصمیم 
کنیم تا در نهایت  های هر یک است که آن را ذیل همین عنوان تسلط استقلالی ذکر میتفاوت

مفهوم ولایت آشکار شود. در خصوص تفاوت وکالت و اذن گفته شده: »اذن اعم از وکالت است.  
:  1378کند.« )جعفری لنگرودی،  حرز نشده وکالت صدق نمیپس تا زمانی که قصد استنابه م

اند: »اذن (. اما برخی دیگر مستند نبودن به هیچ نوع عقدی را وجه ممیز اذن از وکالت دانسته237
رخصت در تصرف ... بدون پیمان و قرارداد و عقد الوکاله: عقد و پیمانی بین نایب و منوب عنه  

(. کارایی کاربست ولایت و تسلط استقلالی به وکالت با توجه  79:  1378فرد،  است.« )جعفرپیشه
 گوید:آید. محقق اخیر میشود که در ادامه میبه مواردی مشخص می

اما در ولایت مسئله   »الف( در وکالت موکل دارای اصالت رأی و معیار تشخیص است. 
 برعکس است و ولی استقلال در رأی دارد و جریان امر با محوریت اوست. 

اذنب بودن موکل و  زنده  به  وابسته  مأذون  وکیل و  استمرار سمت  در  (  اما  است.  دهنده 
ولایت سمت تداوم دارد؛ هرچند کسی که منصب ولایت را در اختیار ولی قرار داده وفات کرده  

 گیری کرده باشد.باشد و یا از منصب خود کناره
انی که حق تصرف نداشته ج( وکالت متفرع بر حق اولویت در تصرف است؛ یعنی موکل زم

تواند به اعتبار است. کسی که ولایت دارد به دو شیوه میباشد حق توکیل ندارد و وکالتش بی
اعمال  تدبیر و  امور را  یا به طور مستقیم تمامی  بپردازد:  امور مربوط به ولایت خویش  تدبیر 
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علاوه،  ری بسپارد. بهولایت کند یا در بخشی از امور کارها را در چارچوب عقد وکالت به دیگ
تواند بخشی از حوزة مأموریت  در برخی ولایات شرعی ولی حق نصب ولی دیگر را دارد و می

امامان   تدبیری  ولایت  در  مثلاً  کند؛  تنفیذ  دیگری  به  ولایت  چارچوب  در  را  خویش  ولایی 
فی از  عباس برای مدیریت نواحی مختلشاهد نصب والیانی مانند مالک اشتر و ابن    )ع(معصوم

تواند فردی را  حکومت هستیم. اما در وکالت چنین حقی برای وکیل قابل تصور نیست و او نمی
 به عنوان وکیل موازی خویش یا در طول وکالت خود انتخاب کند؛ مگر از موکل اذن بگیرد. 

اصطلاحِ فقیهان جایز است. اما در تمام اقسام ولایات الغای   د( وکالت پیمان متزلزل و به
گیری جایز نیست. ولایت ذاتاً اقتضای دوام دارد؛ مگر آنکه زمان مقرر در ولایت  ت و کنارهولای

به سر آید و یا یکی از شرایط دوام ولایت به اتمام رسد. البته از آنجا که جاعل ولایت از استقلال 
، روتواند ولی منصوب خویش را عزل کند. ازایندید، می رأی برخوردار است، در صورت صلاح

تواند در کند، اگر لازم باشد، میمسلمین به کسی مسئولیت ولایی تفویض می  مواردی که امام
زمان مناسب او را عزل کند. کما اینکه وقتی عدم کفایت یکی از اولیای شرعی، مانند متولی وقف  

و  ها برملا شد حق دخالت دارد  نیا قیم صغار، برای حاکم شرع به اثبات رسید و یا خیانت آ
آنمی مراقبت  برای  را  امین  فردی  یا  و  دارد  معزول  را  او  بگمارد.« تواند  کنارشان  در  ها 

 (. 84: 1378فرد، )جعفرپیشه
نتیجه اینکه توجیه و تسری مشروعیت شرعی در نظام ولایی از طریق حاکم مأذون به یکی  

گذار اساسی  این است که قانونگیرد. اما سؤال اصلی  گانة مذکور )استقرایی( انجام می از انحای سه
مند و مبین تشکیلاتی حکومتی نظام ولایی در ایران برای در حقوق اساسی به عنوان ساختار نظام 

جریان حکمرانی شرعی در ارکان حکومت و نهادهای حاکمیتی خود از چه الگوهایی استفاده  
و تفکیکی نبوده است؛  کرده است؟ گفتنی است محقق در این نوشتار درصدد بررسی ارکان به نح
بخش و  های مشروعیت از آنجا که سؤال تحقیق در خصوص ماهیت مشروع حاکمیت و انگاره

توجیه   به  میسور،  در حد  اخذشده،  مبنای  تطبیق عناوین و  آن است، جهت  تسری  انحای  نیز 
 های قانون اساسی پرداخته است. جریان مشروعیت یکپارچه در ارکان حکومتی بر اساس داده

 قضاییه . قوة 1ـ  3
به نحوی ثابت است؛  نظریة   منصب قضا به طور مسلم برای فقیهان  به  آنان که قائل  که حتی 

الغیبه ینفذ قضاء الفقه الجامع شرائط الافتاء  فی حال  اند: »ند در بحث قضاوت معتقد به ولایت احسبه
حتی جزء ضروریات است:    (. 191:  3، ج  1419حلی،  ).«  فمن عدل عنه إلی قضاه الجور کان عاصیاً

...«    القضاء ممّا لا شک فیه و لا یبعد و صوله إلی حد ضروری المذهبإنّ ثبوتَ الاذن للفقهاء فی  »
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لا خلاف عندنا بل  ( و هیچ خلافی در آن نیست، بلکه اجماعی است: »47: 1383)شیخ انصاری، 
و توابعه اذن الامام أو من فوض الیه  الاجماع بقسیمه علیه فی انّه ’یشترط فی ثبوت الولایه‘ للقضاء  

و بردن ترافع نزد غیر مجتهد خروج از جادة شرع شمرده شده    23: 40 ج:1362.« )نجفی، الامام
الغطاء، کاشف).«  و لا یجوز الترافع الاّ إلی المجتهد فمن ترافع إلی غیره خرج عن جادّه الشرعاست: »

 (. 420: 2تا، ج بی
گیرد.  مشروعیت قضاوت فقط از ناحیة فقیه و با نصب و اذن او صورت میاساس،    بر این

ولی    گذار ایران بدون تردید نصب رئیس قوة قضائیه را جهت مشروعیت از ناحیةبنابراین، قانون
قانون اساسی آن را در اختیارات رهبری آورده است. بنابراین،   110اصل    6داند و در بند  فقیه می

کنند و  نصب مستقیم رئیس آن، توسط ولی فقیه، از ناحیة او اعمال ولایت می  متولیان قضاوت با 
القضا و اِعمال آن به صورت    شوند و از آنجا که در بحث ولایت کارگزاران ایشان محسوب می

ای نیست و قانون نیز مشروعیت آن را پذیرفته به مستقیم یا غیرمستقیم از سوی حاکم مناقشه
 شود. تفا میهمین مقدار اشاره اک 

 مجریه . قوة2ـ  3
گذاری گفتیم که نظام اسلامی حکومتی است دارای ماهیت اسلامی و بر مبنای قوانین دینی پایه 

شود که در عصر غیبت در رأس این نظام ولی فقیه قرار دارد و بر همة ارکان سیاسی، اجتماعی، می 
شود؛ چنان که ت و وظایف او شمرده می اقتصادی، فرهنگی، و نظامی ولایت دارد و این از اختیارا 

 اساسی ایران آمده: »در زمان غیبت، در ایران ولایت امر و امامت امت بر عهدة  قانون   5در اصل  
گردد.« و مشروعیت کارگزاران دار آن می فقیه عادل و ... است که طبق اصل یکصد و هفتم عهده 

اجراییه، یکی از شئون ولایت است و   مقام قوة   نظامی اسلامی باید از او ناشی شود. قوة مجریه، در
کند. مهم این شود و با نصب و تنفیذ او مشروعیت پیدا می متولی آن کارگزار ولی محسوب می 

است که باید بررسی شود در حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران این دیدگاه چگونه و با کدام 
می  نظر  به  است.  کرده  پیدا  تحقق  مهم  روش  این  قوة  رسد  حکم در  امضای  طریق  از  مجریه 

، که به برخی وظایف ولی فقیه اختصاص دارد، در 110شود. در اصل  جمهوری محقق می ریاست 
جمهوری پس از انتخاب مردم« است. آمده یکی از اختیارات رهبری »امضای حکم ریاست   9بند  

اساسی ه این تعبیر در قانون  شود. البت جمهوری« به تنفیذ تعبیر می از مفهوم »امضای حکم ریاست 
، آمده: »دورة  1394/ 04/ 05جمهوری، مصوب  قانون انتخابات ریاست   1نیامده است؛ اما در مادة  

گردد«. با جمهوری ایران چهار سال است و از تاریخ تنفیذ اعتبارنامة مقام رهبری آغاز می ریاست 
 شود.ص می بررسی مفهوم و ماهیت تنفیذ، مشروعیت قوة اجراییه نیز مشخ 
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 . مفهوم تنفیذ و امضا1ـ  2ـ  3
تنفیذ را  فرهنگ ابجدیاند. اهل لغت معنای »به اجرا درآوردن« را برای این دو لغت ضبط کرده

: آغاز به آن کار شد آن الطور )أو فی حّیز( التنفیذالتنفیذ )نفذ( دخل فی  »اجرا« معنا کرده است: »
)افرام   درآمد.«  اجرا  به  »1375بستانی،  حکم  »تنفیذ«(.  ذیل  اجرای  الحکم  تنفیذ،  تطبیق حکم،   :

: امر به نفذ الامر: قوة اجرایه و دولت«؛ »التنفیذیه  السلطه: آنچه قابل اجرا شد«؛ »التنفیذیحکم«؛ »
: آن امر را به  امضی امضاءاً )مضی((. در ذیل واژة »امضا« آمده: »1375اجرا درآمد« )افرام بستانی، 

: معامله را  أمضی البیع: حاکم رأی خود را به اجرا درآورد«؛ »أمضی الحکم حکمهرد«؛ »اجرا درآو
بستانی،   )افرام  درآورد«  اجرا  به  کرد،  از  1375قطعی  استعمال هر یک  بنابراین  »امضا«(.  ذیل   ،

 »امضا« و »تنفیذ« به جای دیگری از نظر لغت صحیح خواهد بود. 
شوند؛ با این تفاوت که در مترادف هم استعمال می  تنفیذ و امضا در مباحث فقهی و حقوقی

بر معنای لغوی، به معنای »اعتبار بخشیدن و تأیید« هستند. از اصطلاح فقهی و حقوقی، علاوه  
های »صلوه«، »وصیت«، و »قضا« سخن رفته است. مثلاً در باب »صلوه« آمده: این معنا در باب

(. اما 420: 3، ج 1362اختلاف است.« )نجفی،  »در کراهت انفاذ حکم )اجرای حکم( در مسجد
در معنای دوم )اعتبار بخشیدن و تأیید( عمل حقوقی قابل ابطال است. مثلاً عقد فضولی، که فاقد 

کند: »ظاهر تنفیذ  شود، با امضا و تنفیذ مالک اعتبار پیدا میاعتبار است و اثری بر آن مرتب نمی
 (. 8: 1392نیا، رود از همین باب است.« )هدایت حکم نیز که در کلمات فقها به کار می

حق است و الزامی برای آن وجود  تنفیذ در معنای دوم حقی در اختیار مالک یا شخص ذی
ندارد. اما تنفیذ در معنای اول نوعی تکلیف و عمل است که در جهت تحقق یک حکم معتبر 

جمهور موظف است مصوبات  »رئیسصراحت آمده است:  گیرد. مثلاً در قانون اساسی بهانجام می 
پرسی را پس از طی مراحل قانونی و ابلاغ به وی امضا کند و برای اجرا در  مجلس یا نتیجة همه 

ق. ا.(. اکنون، با روشن شدن مفهوم تنفیذ، بحث این است   123اختیار مسئولان بگذارد.« )اصل  
با امضای خود    جمهوری توسط ولی فقیه اعتبار بخشیدنکه آیا امضای حکم ریاست  است یا 

 دهد؟ دستور اجرایی شدن یک امر معتبر را می
به بررسی دیدگاه ها، باید دانست نصب و تنفیذ کارگزار در سیرة معصومان  قبل از ورود 

پیشینه دارد و دارای سابقه در سیرة فقیهان است و فقهای شیعه در زمان غیبت در دو حوزة نظر 
اند که نصب کارگزاران از اختیارات ولی فقیه  ی تصریح کردههای فقه لای بحث و عمل در لابه

است و کارگزار حکومت نیازمند تنفیذ و نصب ولی فقیه است که در بحث ادلة تسری ولایت  
جمهوری به دست ولی  بررسی شد و نیازی به تکرار نیست. از وقتی اصل امضای حکم ریاست 
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ران سیاست و حقوق در خصوص ماهیت آن نظفقیه در قانون اساسی آمده، همواره بین صاحب 
 شود. اختلاف است که به اهمّ نظرات اشاره می

 ها در مسئلة تنفیذ . دیدگاه1ـ  1ـ  2ـ  3
اول به نظریة  خود  رأی  با  مردم  معتقدند  گروهی  الف(  دارند:  قبول  گروه  دو  را  نظریه  این   .

ک موضوع تشریفاتی است.  دهند و نیازی به تنفیذ نیست و تنفیذ ی جمهور مشروعیت میرئیس
فقیه باشد؛ ب( گروهی معتقدند درست است که مشروعیت نظام و کارگزاران باید از طرف ولی  

جمهور قبلاً از سوی شورای نگهبان تأمین شده و امضا و تنفیذ یک کار زاید اما مشروعیت رئیس
دانند و فقیه نمی   و تشریفاتی است. در واقع، گروه اول اصلاً مشروعیت نظام را از طرف ولی

 گیرد. حتی معتقدند ولی فقیه هم مشروعیت خود را از مردم می
ق. ا.(   56. »حاکمیت ملت در تعیین سرنوشت خود )اصل 1استدلال این گروه چنین است: 
جمهور با رأی مستقیم  ا.( و انتخاب رئیسق.    6شود )اصل  نوعاً از طریق آرای مردم اعمال می

جمهوری کسب  توان گفت شرط لازم برای احراز مقام ریاست پس میگیرد.  مردم صورت می
خبرگان منتخب مردم است. لذا مخالفت و  رأی مردم است؛ همچنان که تعیین رهبر نیز بر عهدة

  143:  1995گردد.« )حائری،  اعتنایی به آرای ملی تلقی میجمهوری بیعدم امضای حکم ریاست 
اصل  2(؛  170و    159و   مطابق  رئیس  121.  سوگندنامة  مفاد  که  اساسی،  است،  قانون  جمهور 

قانون اساسی    56شود و مردم طبق اصل  حکومت امانتی است از ناحیة مردم که به وی اعطا می
اند. با توجه به مبانی مشروعیت نظام، که  شان حاکم شدهاز سوی خداوند بر سرنوشت اجتماعی

اساسی پذیرفته نیست.  ال رأی مردم با توجه به قانون  همانا از مردم است، عدم تمکین رهبر در قب
جمهوری به معنای مخالفت با بُعد جمهوریت  این گروه اعتقاد دارند: »عدم امضای حکم ریاست 

 (.296: 1388است که رهبری از قبل آن را پذیرفته است.« )حجاریان، 
می ایجاد  مقبولیت  که  است  لازمی  شرط  مردم  گزینش  گفت  باید  پاسخ  در در  و  کند 

دهد و مشروعیت  بخشی حکومت نقش اساسی دارد؛ ولی هیچ مشروعیتی به حکومت نمیعینیت 
اعتنایی به رأی مردم نیست. زیرا بدون خواست  از ناحیة خداوند است و این مطلب به معنای بی

ره  قانون اساسی به نکتة بسیار دقیقی اشا  110از اصل    9کند. »بند  آنان حکومت تحقق پیدا نمی
کند که انتخاب مردم برای مشروعیت حکومت کافی نیست، بلکه برای تشخیص مصداق و می

شود. اما اصل مشروعیت تصرف در امور مردم که باید  تعیین صلاحیت از رأی مردم استفاده می
معین شده، صورت  امام معصوم  از طرف  که  فقیه،  ولی  طریق  از  گیرد،  از خداوند سرچشمه 

دخالت در   فقیه اجازةجمهور را مشخص کردند، ولی  لاحیت رئیسص  مردم  وقتی  پس  .گیردمی
:  1382جمهور مشروعیت خواهد داشت.« )یزدی،  وسیله رئیس  امور را به او خواهد داد و بدین
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(. به هر حال، استدلال این گروه ناتمام است و این دیدگاه به مثابة این است که اصل  552ـ    551
 لقی شود. ولایت فقیه تشریفاتی ت

گروه دوم این نظریه، که معتقدند مشروعیت نظام و همة کارگزاران از طرف ولی فقیه تأمین 
جمهور به شورای نگهبان است که خود متشکل از فقهایی  اند که مشروعیت رئیسشود، بر آن

کنند: »صلاحیت  گونه استدلال میها ایناست که ولی فقیه به طور مستقیم نصب کرده است. آن
ریاست د از  اوطلبان  قبل  باید  آمده  اساسی  قانون  در  که  بودن شرایطی  دارا  از جهت  جمهوری 

ا.(.  ق.    110اصل    9انتخابات به تأیید شورای نگهبان و در دور اول به تأیید رهبری برسد )بند  
جمهوری  در این خصوص شورای نگهبان نظارت لازم را با دقت تمام بر شرایط داوطلبان ریاست 

دهد. از طرف دیگر، شورای مذکور بر انتخاب  ید و صلاحیت آنان را مورد تأیید قرار مینمامی
)اصول  ریاست  دارد  نظارت  به    118و    99جمهوری  صالح  داوطلبان  از  یکی  بنابراین  ا.(.  ق. 
های مذکور کاملاً  شود. با توجه به اینکه نظر مقام رهبری در نظارتجمهوری نایل میریاست 

رسد و مقام مذکور  جمهور بدون تردید به نظر می، صلاحیت و درستی رئیستأمین شده است 
گویند:  (. در استدلالی دیگر می 77:  1386جز امضا راه دیگری پیش رو نخواهد داشت.« )هاشمی،  

»تأیید ولی فقیه حتماً لازم نیست به شکل تنفیذ رأی مردم انجام گیرد؛ بلکه همین که کاندیدای 
رریاست  از  جنبةجمهوری  از  باشد  برخوردار  الشرایط  جامع  فقیه  می  أی  کفایت  کند. شرعی 

ها رأی خود رأی برخی فقها را هم داشته  رو، وقتی کاندیدای مورد نظر در ضمن میلیونازاین
باشد سمت او به لحاظ شرعی نقصانی ندارد و نیازی نیست حتماً یک فقیه خاص حکم او را 

 (.2: 1392ر گردد.« )محلاتی، امضا کند تا از مشروعیت برخوردا 
توان گفت اولاً شورای نگهبان فقط صلاحیت نامزدهای انتخاباتی را بررسی و در پاسخ می

می آنتأیید  به  اینکه  نه  نگهبان  کند،  شورای  »کار  ببخشد.  کردن  حکومت  در  مشروعیت  ها 
ر تنفیذ و نصب نظر و تأیید فصل الخطاب است. ولی د نظر کارشناسی است که این اظهار اظهار
بنابراین، ولی  5:  1392اعطای حق حاکمیت است.« )رجبی،    ،رهبر مبانی دینی و  (.  فقیه، طبق 

به  قانون   را  خود  اختیارات  از  بخشی  و  دارد  عهده  بر  را  کشور  بر  ولایت  و  امامت  اساسی، 
با شرکت  ق. ا.(. ثانیاً این سخن که    57و    5کند )اصول  جمهور یا قوای دیگر واگذار میرئیس

ریاست  نامزد  یک  به  دادن  رأی  و  انتخابات  در  فقیه  یک  آن  کردن  برای  مشروعیت  جمهوری 
شود و دیگر نیازی به تنفیذ نیست ناصواب است. زیرا فرق است بین شخصیت  شخص حاصل می

نظر است که طبق شرع و قانون اساسی   و شخص ولی فقیه. در رأی دادن شخص ولی فقیه مدّ
تنفیذ مصدر مشروعیت تصرفات و ثبوت اختیارات و تکالیف    ساوی است. ولیمردم م  با بقیة
قانون اساسی است که توسط شخصیت رهبری مشروعیت آن تأمین    جمهور در محدودةرئیس
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پیشروترین قواعد اسلام در  شود. یکی از فقهای معاصر میمی گوید: »ولایت فقیه که خود از 
گردد، نه حکومت فرد از جهت شخصیت  الت بازمیعصر غیبت است به ولایت فقاهت و عد

الله خمینی جز یک رأی نداشت. عنوان روح  در این نظام به  )ره(اش؛ همچنان که امام راحلحقیقی
داد. اگر رأی شخصیت حقیقی رفت و رأی میهمانند سایر شهروندان پای صندوق اخذ آرا می 
مسئولیت مسئول برگزیدة مردم بود؟ سرّ مطلب امام معیار اسلامی بود، دیگر چه نیازی به تنفیذ  

انداخته نظر شخص حقیقی امام راحل بود که از حیث حقوقی همانند  صندوقآن است که رأی به
  رأی سایر شهروندان بود. ولی تنفیذ حکم نه به شخص حقیقی بلکه به شخصیت حقوقی ولایت

رو، تا ولی فقیه حکم را  است. ازاین  گردد که در آن مقام نه نظر شخص که رأی اسلامفقیه بازمی
جمهوری و نه هیچ نهاد دیگری مشروعیت  تنفیذ نکند یا اذن ندهد، نه شورای نگهبان و نه ریاست 

 (.151: 1389یابد.« )جوادی آملی، نمی
جمهوری توسط رهبری یک امر قایلان نظریة دوم معتقدند امضای حکم ریاست   نظریة دوم.

جمهوری متوقف بر این امضاست. زیرا اولاً »بنا بر کارهای ریاست   تنفیذی است که مشروعیت 
اساسی سرایت مشروعیت  و مقدمة قانون    5و    57مبنای مشروعیت ولایت فقیه مذکور در اصل  

مجریه با امضای    گیرد؛ بدین ترتیب که قوةگانه از رهبری نشئت میالهی حکومت به قوای سه
قضاییه از طریق نصب ریاست    فقهای شورای نگهبان، و قوةمقننه از طریق نصب  رهبری، قوة  

گانه زیر نظر و یابند و به همین دلیل در قانون اساسی قوای سهآن توسط رهبری مشروعیت می
( و ثانیاً »اساساً  294:  1362اند.« )عمید زنجانی،  در طول اختیارات ولایت امت قرار داده شده

ه منزلة واگذاری و اعطای بخشی از اختیارات رهبری است و  گانه ب تشکیل هر کدام از قوای سه
جمهوری نیز نشان واگذاری قسمتی از اختیارات اجرایی ولی فقیه به فردی  امضای حکم ریاست 

تواند این اختیارات را تقلیل دهد و یا اختیارات بیشتری تفویض  جمهور است که میبه نام رئیس
)ایمانی،   و  6765: ش  1388نماید.«  قانون(  بررسی  مذاکرات  این خصوص  »در  اساسی    ثالثاً 

جمهوری ایران،  بر آن، مادة یک قانون انتخابات ریاست   حکایت از تنفیذی بودن امضا دارد. علاوه
جمهوری اسلامی ایران چهار  ریاست   دارد: دورة، در این ارتباط مقرر می1364/ 04/ 05مصوب  

 (. 17:  1378گردد.« )هاشمی،  ه وسیلة مقام رهبری آغاز میسال است و از تاریخ تنفیذ اعتبارنامه ب
 . است   شیعه   سیاسی   تفکر   مبانی   با   هماهنگ   و   منطقی   دوم   قول با عنایت به ادله و تحلیل مذکور،  

 . قوة مقننه3ـ  3
برای توجیه حکمرانی مشروع در بعد تقنینی )قوة مقننه( به طور کلی باید گفت طبق مواد حقوقی  

گذاری« و »نظارت بر اجرا« را دارد و بر  قوه حق اعمال دو شأن حاکمیتی »قانوناساسی این  
اساس مبانی تصدیقی نظریة ولایت فقیه و تقریری، که در دیدگاه مشروعیت یکپارچه ارائه شد، 
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اعمال صلاحیت و دخالت و تصرف، بدون اذن ولی، غیر شرعی و طاغوت خواهد بود و »هر  
ها ممنوع است ... مادامی که منتهی به خدا نباشد ز نظر اسلام بر انساننوع سلطة مادی و معنوی ا

  68:  1394ای،  خامنهکند.« )... میزان و معیار حاکمیت و قالب کلی نظام را کتاب الهی معین می
های مشروطة سلطنتی و جمهوری در همین ( و »فرق اساسی حکومت اسلامی با حکومت 170ـ  

پردازند. در صورتی  گذاری میها به قانونگونه رژیممردم با شاه در ایناست؛ در اینکه نمایندگان  
که قدرت مقننه و اختیار تشریع در اسلام به خداوند متعال اختصاص یافته است. شارع مقدس  

گذاری ندارد و هیچ قانونی جز حکم شارع  اسلام یگانه قدرت مقننه است. هیچ کس حق قانون
گذاری اساسی و (. بنابراین در باب قانون44:  1373اجرا گذاشت.« )خمینی،  توان به مورد  را نمی

عادی باید گفت »مقررات جمهوری اسلامی مقررات اسلامی و واجب الاطاعه است. آنچه که 
کند و گذاری مملکت دارد اجرا میامروز در جامعة اسلامی به همین شکلی که دستگاه قانون

اش احکام حکومتی ولی فقیه  ها همهکند اینکننده آن را اجرا میگذارد و دستگاه اجراقانون می
ها مظاهر حاکمیت ولایت  گذرد ... همة ایناست ... تمام قوانینی که در مجلس شورای اسلامی می

کند ها مشروعیت پیدا میفقیه است. در حقیقت به خاطر مشروعیت ولایت فقیه است که همة این
کند، معنای قانون وضع کردن چیست؟ معنای قانون  قانون وضع می... مجلس شورای اسلامی که  

کنند. هایی را در زندگی مردم بر طبق یک مصالحی ایجاد میوضع کردن این است که محدودیت 
کس جایز  خُب، یک چنین کاری بنا بر مبانی فقهی اسلامی و بنا بر اصل ولایت فقیه برای هیچ

ولی فقیه ... و بالاتر از این، من بگویم قانون اساسی در  کس مشروع نیست، مگر  نیست و از هیچ
جمهوری اسلامی، که ملاک و معیار و چارچوب قوانین است، اعتبارش به خاطر قبول و تأیید 

قوانین یک حکومت    (. بنابراین، از دیدگاه دینی همة170ـ    68:  1394ای،  خامنهولی فقیه است.« )
پیدا میو یک کشور، چه قانون اساسی چه سای قوانین مصوب، وقتی مشروعیت  به  ر  که  کند 

(. زیرا ولی فقیه منشأ مشروعیت  111:  1377ای به تأیید ولی فقیه رسیده باشد )مصباح یزدی،  گونه
گانه و قانون اساسی و قوانین عادی، با  نظام است و همة نهادهای حکومت، از جمله قوای سه

 (. 12  ـ 11: 1386شود )مؤمن  تنفیذ وی مشروع می
اما محل بحثْ موضع حقوق اساسی در این زمینه است. در باب ماهیت قوة مقننه و توجیه  
مشروعیت شرعی شئون حاکمیتی آن در قانون اساسی نظراتی داده شده است که پرداختن به آن  

طلبد. در این نوشتار دنبال این نکته هستیم که توجیه حکمرانی شرعی در  جداگانه می  ایمقاله
گیرد.  گذاری، به معنای شاخه و شأنی از ولایت، چگونه صورت میولایی در قلمرو قانوننظام  

های  قبلاً به قواعد عام فقهی اشاره کردیم و در اینجا با استناد به اصول قانون اساسی و دیدگاه
 پردازیم.حقوقی به این مهم می



 
 

 
 

 ران یا یاسلام  یجمهور یدر حقوق اساس یشرع یحکمران انیجر یحقوق ـیفقه لیتحل
 

 

 
77 

امر است.   ساسی از سوی ولیالف( اولین نشانة مشروعیت قوانین لزوم تأیید و تنفیذ قانون ا 
زیرا »قانون اساسی ایران مبین نهادهای فرهنگی، اجتماعی، سیاسی، و اقتصادی جامعه بر اساس  

باشد« )مقدمة قانون اساسی(  ضوابط اسلامی ]است[ که انعکاس خواست قلبی امت اسلامی می
نمی اسلامی  »مجلس شورای  بنابراین  با اصولو  که  کند  قوانینی وضع  احکام مذهب    تواند  و 

ق. ا.(. از سوی دیگر خواست ملت    72رسمی کشور یا قانون اساسی مغایرت داشته باشد« )اصل  
فرمایند ما تمام اختیار را بدون هیچ  ایران پذیرش مکتب و نظام ولایی بوده است: »مطلبی که می

ن متناسب با  قیدی به آرای عامه بدهیم و نگذاریم هر قیدی در خارج قانون به وجود بیاید ای
قانون اساسی و نظام مکتبی نیست و چون ملت ما در طول انقلاب و در رفراندوم اول انتخاب  
که   این قانون اساسی  این اصل و اصول دیگر  ... در  خودش را کرد، گفت جمهوری اسلامی 

  گوییم بر طبق ضوابط و احکام اسلام، در چارچوب قواعد اسلام، ... همه به خاطر آن انتخاب می
(. همچنین »با توجه به گستردگی  381ـ    380:  1364اول ملت ماست.« )روابط عمومی مجلس،  

های امروزی و پیچیده شدن امور، لازم است ولی های حکومت قلمرو موضوعات در صلاحیت 
محور در هرم حکومت در جامعة های خود را به صورت ساختارمند و مکانیسمفقیه صلاحیت 

(. بنابراین، قانون اساسی که بر مبنای مکتب  1364ابط عمومی مجلس،  اسلامی اعمال کند« )رو
اسلام تنظیم و با خواست قلبی ملت مسلمان پذیرفته شده و ولی فقیه آن را امضا و تأیید کرده  
است »همان منشور ملی تعریف نهادها و مناصب عمومی است که در حدود مقرر در آن هر مقام  

نماید« )کدخدایی و جواهری طهرانی، ال حکومت را کسب میو مسئولی صلاحیت لازم در اعم 
خود،  119:  1391 متعدد  اصول  اساس  بر  را  امر  ولایت  اطلاق  قانون  همین  اینکه  جالب  و   )

 ، پذیرفته است. 57خصوص اصل به
گیرد »که متشکل از  ب( تسری ولایت و نظارت شرعی از طریق شورای نگهبان صورت می

یک سو فلسفة شورای   از  باشد«. قانون اساسیحقوقدان مسلمان میشش نفر فقیه و شش نفر  
نگهبان را »به منظور پاسداری از احکام اسلامی و قانون اساسی از نظر عدم مغایرت مصوبات  

کند: »مجلس و از سوی دیگر تأکید می  تایید می کند  ق. ا.(   91مجلس شورای اسلامی« )اصل  
نگهبا شورای  وجود  بدون  اسلامی  ندارد.«شورای  قانونی  اعتبار  همچنین   93)اصل    ن  ا.(.  ق. 

نظارت بر انتخابات مجلس شورای اسلامی بر عهدة شورای نگهبان است و این نظارت »عام و  
استصوابی و در تمام مراحل و در همة امور مربوط به انتخابات جاری است« )قانون انتخابات  

( که بر اساس این قانون نظارت غیرمستقیم رهبری  1374/ 05/ 06،  3مجلس شورای اسلامی، مادة  
 بر صلاحیت شخص نمایندگان مجلس شورای اسلامی و صحت انتخابات تضمین شده است. 
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مدنی،   مقررات  قوانین و  »کلیة  اساسی  قانون  منظر  از  اداری،  جزاییج(  اقتصادی،  مالی،   ،
ق. ا.(.   4وازین اسلامی باشد ...« )اصل  ها باید بر اساس مفرهنگی، نظامی، سیاسی، و غیر این

بدین منظور قانون اساسی فرستادن همة مصوبات مجلس شورای اسلامی به شورای نگهبان را  
ق. ا.(. زیرا »تشخیص عدم مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی   94الزامی کرده است )اصل  

ها با قانون اساسی  رض آن با احکام اسلام با اکثریت فقهای شورای نگهبان و تشخیص عدم تعا
ق. ا.(. بدین ترتیب از منظر قانون  96بر عهدة اکثریت همة اعضای شورای نگهبان است« )اصل 

فقیهان   به  نگهبان  تمامیت شورای  و  نگهبان  به وجود شورای  مقننه  قوة  قانونی  اعتبار  اساسی 
و نظارت و اذن   بخشیمنصوب از سوی مقام رهبری بستگی دارد. این سازوکار همان مشروعیت 

 شرعی ولایت فقیه بر مجلس شورای اسلامی است. 
د( رهبری در حوزة مقننه، قبل از بازنگری، فقط تعیین فقهای شورای نگهبان را بر عهده  
که  یافت  تغییر  استعفا«  پذیرش  »عزل، نصب، و  به  »تعیین«  واژة  بازنگری،  از  اما، پس  داشت. 

پرسی هم به وظایف رهبری  اه این نهاد است و فرمان همهگذار به جایگدهندة اهتمام قانوننشان
شود و این پرسی سیاسی، اساسی، تقنینی میدر این حوزه افزوده شد که شامل سه شکل همه

پیش آن  توضیح  که  احکام حکومتی ضروری،  همچنین  و  اعمال  خود  مظاهر  از  یکی  آمد،  تر 
سوی دیگر، رهبری به وسیلة احکام گذاری کشور است. از  حاکمیت مستقیم در سیستم قانون

دار تواند جلوی هر قانونی که مصالح اسلام و مسلمین را خدشه حکومتی، به مفهوم سلبی آن، می
و رهبر   )ره(توان به احکام حکومتی صادره از سوی امام خمینیکند بگیرد. در این زمینه میمی

الف( حکم بازنگری در قانون اساسی از  شود.  معظم انقلاب استناد کرد؛ که به دو مورد اشاره می
: پس از کسب ده سال تجربة عینی و عملی از ادارة کشور، اکثر مسئولان )ره(سوی امام خمینی

هایش نقایص و نظام جمهوری اسلامی ایران به این باور رسیدند که قانون اساسی با همة خوبی
امر مهم تعیین کردند. ب( تأیید انتخابات کمبودهایی دارد. بنابراین، هیئتی را برای رسیدگی به این  

های تهران، شورای نگهبان  مجلس ششم در حوزة تهران: »پس از مخدوش شدن برخی صندوق
نامه نمیدر  موجود  مدارک  به  توجه  با  که  نمود  اعلام  رهبری  معظم  مقام  به  توان صحت  ای 

اندیشی ز رهبر انقلاب مصلحت انتخابات تهران را تأیید کرد. این شورا، پس از ذکر دلایل خود، ا
نمود. ایشان با توجه به شرایط حساس کشور با استفاده از حق شرعی خود انتخابات تهران را  

 (. 61: 1381تأیید و برای بررسی تخلفات نکاتی را متذکر شدند.« )رسایی، 
ه( دستور کنار گذاشتن طرح تغییر قانون مطبوعات در مجلس ششم: »پس از اصرار چند تن 

علنی  ا به صحن  مطبوعات  قانون  تغییر  طرح  کشاندن  و  اسلامی  شورای  مجلس  نمایندگان  ز 
، از آنجا که این طرح با اشکالات اساسی همراه بود و  79مرداد    16مجلس، در روز یکشنبه،  
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دنبال داشت، مقام   به  ... را  انقلاب  نظام اسلامی و نگرانی دلسوزان  همچنین رضایت دشمنان 
از جمله اصول     ـاس حق شرعی ولی فقیه، که در اصول متعدد قانون اساسیمعظم رهبری بر اس

ای خطاب به ریاست مجلس شورای اسلامی، از  ـ بر آن تصریح شده، با نوشتن نامه110، 57، 5
گذاری  شود که قانون(. پس نتیجه این می247:  1381ای خطرناک جلوگیری کردند.« )رسایی،  فتنه

اسی به قوة مقننه تفویض شده است و در ماهیت خود هم برخوردار  به شکل مصرح در قانون اس
از مقبولیت مردمی و مشارکت سیاسی آنان است و هم دارای اذن و نظارت شرعی ولی فقیه.  
بنابراین، باید ماهیت نمایندگی با توجه به همین دو مطلب تحلیل و تفسیر شود. توضیح اینکه  

نمایندگی مجلس در نظام جمهوری اسلامی ایران، با    های حقوق اساسیْ ماهیتِ یکی از چالش
های خاص این نظام، است که باعث شده از ابتدای مجلس و در ادامه بعد از توجه به ویژگی

مانند وکالت،   نظریاتی  کنون  تا  باشد و  اندیشمندان  از موضوعات مورد بحث  انقلاب اسلامی 
الت قانونی مأذون از ولی فقیه در زمینة  نقابت، عقدی جدید )غیر معین(، کارگزاری ولایت، وک 

ها برخلاف مبانی هستند و برخی  تحلیل ماهیت موضوع نمایندگی ارائه شده است که برخی از آن
دیگر کمبود دارند. البته آخرین نظریه تا حد زیادی توانسته است مبنای مشروعیت نظام را رعایت 

دم به همان مقبولیت و عینیت دادن و  کند. به هر حال، تحلیل درست آن است که انتخاب مر
گذاری  مشارکت سیاسی ارجاع شود و لازمة اعمال صلاحیت و تصرف در شأن ولایی قانون

قانونی مأذون از    ـتأیید و اذن ولی فقیه دانسته شود که بر این اساس نمایندگان از وکالت سیاسی
شوند و با اجتماع خود کل  می  تک انتخاببهشوند که با رأی مردم تک ولی فقیه برخوردار می

می تشکیل  را  اسلامی  مجلس شورای  نهاد شرعی شورای  انتزاعی  به  با ضمیمه شدن  و  دهند 
دهند. این نظر در بیان گذاری را با اذن ولی فقیه و نظارت مستمر او انجام مینگهبان شأن قانون

گذاری ولایت است. یک ولایت  طور آمده است: »ولایتی که امروز شما دارید قانونرهبری این
پدیده و  برخاسته  دارد.  الهی  ولایت  در  ریشه  است.  این  الهی  است.  الهی  ولایت  از  آمده 

گوییم معنایش این است؛ یعنی نمایندة مجلس شورای اسلامی از این طریق سالاری که ما میمردم
پیدا کرده است که  که در قانون اساسی برای مجاری اعمال ولایت الهی معین شده یک ولایتی  

 (.1378ای،  این شد یک تکلیف.« )خامنه

 گیری نتیجه 
های این نوشتار روشن شد که اولاً در حکومت دینی اِعمال حاکمیت از شئون بر اساس یافته

توانند در امور مردم، به عنوان حاکم، دخل و تصرف  خداوند است و فقط مأذونین از ناحیة او می
حاکم عادل و  تعیین می شوداز جانب خداوند ، با واسطه  حاکمِ عادل ،لاییکنند. ثانیاً در نظامِ و

قلمرو    ایشان    و تنفیذ  به اذن  به  تعبیر دیگر   و  مسئولیت سایر مسئولان را مشخص می کندمأذون،
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جو در آرای حقوقی  و . ثالثاً با تطور و جست مسئولان معین می گردد  از  حق حاکمیتی هر یکو  
تواند با توجه به قلمرو اختیارات  ه دست آمد که فقیه حاکم مبسوط الید میو فقهی این گزاره ب

خود، برای تأمین مصالح حکومت، بهترین شیوه و قالب تشکیلاتی را انتخاب کند و با گماردن  
های مختلف به اعمال ولایت بپردازد و نیازی نیست که  عمُال و کارگزاران در نواحی و بخش

به صورت مستقیم دخالت کند. رابعاً نحوة اعطای صلاحیت ولایی عمدتاً  خود رأساً در همة امور  
گیرد و حدود هر یک با توجه به اهمیت و مقتضای  بر پایة سه گزارة ولایت، وکالت، اذن شکل می

شود. خامساً در زمان تشکیل حکومت جمهوری اسلامی ایران، به منزلة آن مسئولیت معین می
نامه بین  ساسی، که از ناحیة ولی فقیه تنفیذ شده، به مثابة یک میثاقتنها حکومت ولایی، قانون ا

ولی و امت، مادامی که مصالح را به نحو مطلوب تأمین کند، مجاری اجرای امور حاکمیتی و  
نحوة اعطای صلاحیت و قلمرو آن را در اصول خود به نحو ساختارمند تبیین کرده است. بنابراین  

یابد و این مشروعیت به دست  ام ولایی از یک منبع مشروعیت میروشن شد که صدر و ساقة نظ
 شود. و اذن حاکم در ارکان حکومت ساری و جاری می
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 ده یکچ

د  حاکمیتی است   مهم  اموراز    یکی  یگذارقانون در جوامع    ة عهد  بر   معمولاً  یکموکراتکه 
مقنن مردم  ،مجالس  منتخب  نمایندگان  از  به  ،مرکب  امر    است.  بودن  مهم  و  پیچیده  علت 

ارتقا  ،دانانحقوق  یگذارقانون هدف  برشمرده  یبا  را  اصولی  قوانین،  این از  یکی    .اندکیفیت 
فرایند    اصول در  شهروندان  حداکثری  استگذارقانونمشارکت  آسیب ی  از  پیش.  روی    های 

کیفیت قوانین دارد، متروک شدن قانون و  که ریشه در عدم توجه به    ایران،ی  گذارقانونام  نظ
سرپیچی شهروندان از اجرای قانون است که در نهایت به تزلزل اصل حاکمیت قانون خواهد 

این   ارتقادر گرو بررسی را  آسیب انجامید. حل    موضوع ین  ا  قوانین است.  کیفیت  یهکارهای 
  را   ،کیفیت قوانین  یراهکار ارتقا  ةمثاببه    ،یگذارقانونارکت عمومی در  شم  نةزمیپژوهش در  

اهمیت می کتابخانهضرورت و  منابع  از  استفاده  با  نوشتار  این  توصیفی  ایبخشد.  با روش   ـو 
است. آن  مبانی و اهداف  ی و  گذارانونقتحلیلی به دنبال بررسی چیستی مشارکت عمومی در  

می در تهیه و تدارک قانون یکی از حقوق دارد که مشارکت عمو ن  پژوهش حکایت از آ  ةنتیج
  و   نویس قوانین، نظرات مردمپیشتهیة  حین  شود،  میملزم    گذارقانون  که مطابق آن  است ملت  

و  نفعذی اخذ  را  متخصصان  و  ممکن ان  جای  کند.    تا  لحاظ  قانون  متن  و  از  یکی  در  مبانی 
 . ارتقای کیفیت و مقبولیت قانون است  یرگذاقانونهمچنین اهداف مشارکت عمومی در 

تقنینی،  پیش:  یدیکل  هایواژه  نظامسیاست نویس  کلی  قوانین  ،یگذارقانون  های   ، کیفیت 
 . مشارکت عمومی
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 قدمه م
گذاری یکی از امور مهم حاکمیتی و عمومی است. زیرا نتیجة آن وضع قانونی فرایند قانون

که لازم بود  اجخواهد  و دولت  را تضمین میالاجرا است  آن  بنابراین میرای  توان گفت  کند. 
از اهمیت  13:  1397ت )اسلامی،  ترین منبع دانش حقوق قانون اسمهم این حد  به  با توجه   .)

برشمرده را  متعددی  اصول  قانون  کیفیت  ارتقای  اندیشمندان حقوق جهت  از  قانون،  یکی  اند. 
ذی حداکثری  مشارکت  اصول  قانوناین  فرایند  در  )عبدالهنفعان  است  شهربابکی،  گذاری  زاده 

 (. 761ـ  758: 1399

آسیب  از  قانونیکی  نظام  نظر ذیهای  ایران عدم مشارکت و عدم کسب  در  گذاری  نفعان 
پیش تدارک  و  تهیه  همکاران،  مرحلة  و  )عبدالاحد  است  قوانین  ممکن 35:  1398نویس  که   )

(، متروک  123: 1401اوجاق، اسدی راد واست به عدم اجرای قانون توسط شهروندان )ابریشمی
زل اصل حاکمیت قانون بینجامد. علت این  (، و در نهایت تزل92:  1390شدن قوانین )میرزایی،  

با خواست واقعی شهروندان جست ها را میچالش قانون  بنابراین،  توان در مغایرت  وجو کرد. 
راه ارائة  چالشجهت  برای  قانونحلی  نظام  پرداخهای  ایران  این  گذاری  با  پژوهشی  به  تن 

 موضوع از ضرورت و اهمیت برخوردار است. 
ای، با روش توصیف و تحلیل  اند که با بررسی منابع کتابخانهآن  بر  محققان در این نوشتار

ها، به این سؤال پاسخ دهند که مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون چیست و مبانی و  داده
 اهداف آن کدام است.
پیشی  می در خصوص  تحقیق  نیستند. نة  برخوردار  لازم  غنای  از  حقوقی  مباحث  گفت  توان 

سازمانی، و نفعان، میان های متخصص، ذی ان صرفاً به ضرورت مشورت با گروه یکی از نویسندگ 
(. در اثری دیگر، نویسنده به صورت گذرا 155ـ    152:  1399عمومی اشاره کرده است )انصاری،  

مشارکت  لزوم  فرایبه  در  )اسلامی،  طلبی  است  زده  گریزی  تقنین  گزارش 62:  1397ند  در   .)
ای از صفحات یک کتاب به زبان انگلیسی است، س، که ترجمه های مجلپژوهشی مرکز پژوهش 

است  شده  ارائه  کشورها  از  بعضی  در  تقنین  فرایند  در  شهروندان  مشارکت  از  مصادیقی  صرفاً 
اث 11و    2:  1390)بیتام،   در  پژوهشگران  از  یکی  و (.  مستقیم  دموکراسی  دربارة  کلیاتی  رش 
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قانون اساسی ایران را شرح و   59و    58مختلف اصل  مستقیم ارائه داده و در دو گفتار ابعاد  غیر 
( که گسترة موضوعی آن غیر از موضوع این نوشتار 193و    180:  1387بسط داده است )رستمی،  

ری برای مشارکت عمومی معرفی شده های مجازی و اینترنت ابزا ای دیگر فناوری است. در مقاله 
حاکمی،   و  )رضایی جوزانی  تحقی 198:  1395است  در  گونه (.  دیگر،  پیش قی  نگاری نویس های 

دسته  مدل  سه  در  شده تقنینی  قلمداد  عمومی  مشارکت  فرایندهای  شامل  تکثرگرا  مدل  و  بندی 
یة نگرش این نوشتار به گفته از زاو یک از آثار پیش (. هیچ 253:  1399نژاد و عامری،  است )حبیب 

 اند.موضوع مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون نپرداخته 
برای پاسخ به پرسش تحقیق، ابتدا به مفهوم و مبانی و اهداف مشارکت عمومی در تهیه و  

هایی است  شرطتدارک قانون خواهیم پرداخت. ایجاد سازوکار مشارکت عمومی مستلزم پیش
خ  بررسی  بعد  قسمت  در  تحقق که  امکان  قانونی  ظرفیت  به  بخش  واپسین  در  شد.  واهد 

 ک قانون در نظام حقوقی ایران پرداخته خواهد شد.مشارکت عمومی در تهیه و تدار
 . مفهوم مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون 1

فرهنگ در  عمومی  مشارکت  لغوی  مفهوم  ابتدا  قسمت،  این  مفهوم  در  سپس  و  لغت  های 
 شود. میاصطلاحی آن بررسی 

 . مفهوم لغوی مشارکت عمومی 1ـ  1
است و معادل  به واژة »مشارکت« ساخته شده    مشارکت عمومی از اضافه شدن واژة »عمومی«

، اسم مصدر »مشارکت«، که  نامة دهخدالغتدر    است.«  public participationاصطلاح انگلیسی »
انبازی، حصه »شراکت،  معانی  در  اخذ شده،  عربی  زبان  بهرهداراز  و  دادن،    برداری، شرکت ی 

نس صفت  »عمومی«  واژة  همچنین  است.  آمده  ساختن«  معانی شریک  در  و  شده  تلقی  بی 
»منسوب به عموم، چیزی که شامل همه گردد، عام، کلی، آنچه متعلق و مربوط به عموم باشد، 

 1همگانی« و در مقابل خصوصی آمده است. 
فرهنگ »در  واژة  لاتین،  لغت  یک به  «  publicهای  شهروندان  »جمع  معنای  در  اسم  عنوان 

دولت، بخش، یا شهرداری« و »ساکنان یک ایالت یا شهر یا جامعه« و به عنوان صفت در معنای  
( است  آمده  جامعه«  همة  یا  ملت،  دولت،  یک  به  (. Campbell Black, 1968: 1393»مرتبط 
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اک گذاشتن بخشی از«، »تجربة شتر« در معانی »دریافت، داشتن یا به اparticipateهمچنین واژة »
با   مشترک  قسمت  از یک  بردن  »بهره  دیگران«،  با  مشترک  بخش  »داشتن  دیگران«،  با  مشترک 

 (.Campbell Black, 1968: 1275است )دیگران«، »شریک شدن« آمده  
توان گفت ترکیب »مشارکت عمومی« به معنای شریک شدن یا شرکت داشتن بنابراین می

ش یا  مردم  »قانونهروعموم  شدن  اضافه  با  است.  چیزی  در  فوق، ندان  عبارت  به  گذاری« 
گذار در امر تهیه گذاری« به معنای شریک شدن عموم مردم با قانون»مشارکت عمومی در قانون
 و تدارک قانون خواهد بود. 

 . مفهوم اصطلاحی مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون 2ـ  1
گذاری را ایجاد فضای باز و فراهم کردن امکان قانون  در  یکی از نویسندگان مشارکت عمومی

کارایی تضمین  با هدف  مخالفان  و  موافقان  نظرات  اثربخشی  2استماع  نحو    3و  به  قوانین  لازم 
 (. 62: 1397معقول دانسته است )اسلامی، 

با    5داند مبتنی بر شراکتای میمشارکت فعال را رابطه   4سازمان همکاری و توسعة اقتصادی
گذاری ت که مطابق آن شهروندان به صورت فعالانه در تعریف فرایند و محتوای سیاست لود

 (. OECD, 2001: 23نقش داشته باشند؛ اگرچه تصمیم نهایی با دولت است )
قانون در  مردم  مشارکت  از  پژوهشگران  از  به  یکی  عالیگذاری  حق  منزلة  جلوة  ترین 

اجتم  و  سیاسی  سرنوشت  تعیین  در  مردم  شکل  حاکمیت  دو  به  که  است  برده  نام  خود  اعی 
 (. 179: 1387است )رستمی، مستقیم و غیرمستقیم قابل اعمال 

مشارکت عمومی واقعی را گروهی از پژوهشگران توانایی و فرصت تأثیرگذاری بر فرایند 
مشتصمیم  طریق  از  عمومی  رایگیری  و  تصمیمورت  میان  طرفزنی  همة  و  های گیرندگان 

 (. 12: 1398اند )علیخانی و همکاران، شده تعریف کردهواقع یرتأثنفع و تحت ذی
با  را  آن  تفاوت  باید  قانون  تدارک  و  تهیه  در  عمومی  مشارکت  مفهوم  بهتر  تبیین  جهت 

قانونهمه و  تقنینی  نمایندهپرسی  با گذاری  کرد.  برجسته  امر    سالار  »مشارکت«،  لفظ  الحاق 
قانهمه تنها  مردم  آن  در  که  تقنینی،  میونپرسی  خارج  موضوع  از  هستند،  )گذار  -Vidalشود 

Naquet, 2016: 19 زیرا در فرایند مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون، عموم مردم صرفا .)
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نها گیرنده  تصمیم  و  داشت  خواهند  مشارکت  قانون  نویس  پیش  متن  تهیه  نهاد  در  یی 
بیانگر نوعی راب لفظ مشارکت  برابری میان شهروندان و قانونگذاری خواهد بود. همچنین،  طة 

قانونقانون امر  در  سنتی  استگذار  در  Vidal-Naquet, 2016: 19)  گذاری  مشارکت  بنابراین،   .)
قانون از  قانون  تدارک  و  نمایندهتهیه  غیرمسگذاری  و  دور  تأثیری  آن  در  مردم  که  تقیم  سالار، 

 شود. دارند، نیز متمایز می
از مشارک تعریف جامع  ارائة یک  قانون میبرای  تدارک  تهیه و  در  توان گفت:  ت عمومی 

قانون آن  مطابق  که  است  مردم  حقوق  از  یکی  قانون  تدارک  و  تهیه  در  ملزم »مشارکت  گذار 
نویس  ن پیشنفعان، شهروندان( را در زمان تهیه و تدویشود نظرات مردم )متخصصان، ذیمی

 «.قوانین اخذ کند و تا جای ممکن در متن قانون به کار گیرد
. مشورت  1یکی از پژوهشگران مشارکت عمومی را شامل سه مرحلة اجرایی دانسته است:  

های واقعی را نفعان نگرانی . مشورت با شهروندان. ذی3. مشورت با متخصصان؛  2نفعان؛  با ذی
گذارند و رابطة میان میق خود از موضوع را به اشتراک میکنند، متخصصان فهم عبرجسته می

درنظر میگرفتهموارد  را مشخص  آن  آثار  و  یا ذیشده  متضررکنند، شهروندان  هر  نفعانْ  از  ان 
بهترین  پیشنهاد قانون نتایج قانون  ارزیابی  بنابراین اغلب در خصوص فهم و  گذاری هستند و 
 (. Renn et al., 1993: 189کنند )قضاوت را می

 . مبانی مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون 2
مشارکت   تهیهموضوع  در  و    عمومی  قانون  کیفیت  ارتقای  جهت  در  بیشتر  قانون  تدارک  و 

  توان آن را از منظر حقوق بشری نیز مورد مطالعه قرار مقبولیت آن مطرح شده است. لیکن می
 راسی به تحلیل موضوع پرداخت. توان از زاویة اصول حاکم بر دموک داد. همچنین می

 . کیفیت و مقبولیت قانون 1ـ  2
های حقوقی  انون در پی شناخت مشکلات عملی در زمینة اجرای قانون در نظامکیفیت قمطالعة 

(. وقتی اندیشمندان در آثار خود مباحثی را تحت عنوان  13:  1400شهربابکی،  زاده  است )عبداله
یاویژگی قانون  عرضی  و  ذاتی  قانون  های  میاصول  قرار  مطالعه  مورد  )راسخ،  گذاری  دهند 
ن  (، در حقیقت در پی ارائة معیاری جهت شناسایی قانو 56:  1399انصاری،    ؛26و    15:  1385
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نمیبا تاریخی  نظر  از  هستند.  نظامکیفیت  و  منسجم  شروع  کیفیت توان  اندیشة  برای  را  مندی 
کیفیت آن سابقة 13:  1400شهربابکی،  زاده  قانون متصور بود )عبداله تأمل در باب قانون و   .)
می حتی  و  دارد  و  ت زیادی  )وکیلیان  گرفت  پی  افلاطون  و  ارسطو  زمان  تا  را  آن  وان 

 (. 32: 1395ی، مالمیرمرکز
زاده  اصل حاکمیت قانون به منزلة مبنای نظری پرداختن به کیفیت قانون مطرح است )عبداله

دو  303:  1398شهربابکی،   امروزه  برداشت  (.  دارد؛  وجود  قانون  حاکمیت  از  عمده  برداشت 
(. در برداشت شکلی از حاکمیت قانون،  Rose, 2004: 460 & 464)  7وی و برداشت ماه  6شکلی 

مجموعه بر  بیشتر  قدرت،  از  سوءاستفاده  از  جلوگیری  تضمین برای  از  شکلیای  شامل  های  ـ 
محدودیت  و  قوانفرایندها  اساسی،  قانون  بر  مبتنی  رویههای  نهادیین  ترتیبات  تأکید ای،  ـ 

)مرکزمی با  58  و  57:  1385مالمیری،  شود  قانون،  حاکمیت  از  ماهوی  برداشت  طرفداران   .)
ارزش بنملاحظة  ویژگیهای  برخی  رعایت  به  قانون  کردن  ملزم  و  دیگر  ماهوی،  یادین  های 

می تفسیر  را  قانون  )مرکزحاکمیت  ب66:  1385مالمیری،  کنند  این  در  حاکمیت  رداشت (.  از  ها 
م قانون، ویژگی است.  اهمیت  دارای  قوانین  فینیس روشن های خاص  رز و  فولر و  بودن    8ثلاً 

ویژگی از  را  میقانون  قلمداد  مهم  )های   ,Fuller, 1969: 63; Raz, 1983: 223; Skaanningکنند 

انین به این مهم  (. به طور خلاصه، مبنای نظری ضرورت پرداختن به مسئلة کیفیت قو 452 :2010
مو بازمی اهداف  به  رسیدن  برای  قانون  وجود  صرف  که  بهگردد  در  جوامع  نظر  کارگیری  رد 

(؛ بلکه باید کیفیت قانون به لحاظ داشتن  302:  1398زاده شهربابکی،  قانون کافی نیست )عبداله
 های ذاتی و عرضی، مانند وضوح و شفافیت و ...، نیز مورد توجه قرار گیرد. ویژگی

بی نمونة قوانین  نیز  نظامدر عرصة عمل  نیست. یککیفیت در  کم  اقسام  های حقوقی  از  ی 
ناسب ندارند و این امر موجب  کیفیت قوانینی هستند که با نیازها و خواست عموم تقانون بی

آن می اجرای  مقابل  در  مقاومت عموم  قانون و  این قسم متروک شدن  از مصادیق  شود. یکی 
بی بهکیفیت  قوانین  ممنوعیت  قانون  ایران  حقوقی  نظام  از  در  دریافت  تجهیزات  کارگیری 

: 1401ق،  اوجاراد و اسدی شود )ابریشمی، است که در عمل اجرا نمی 1373اره، مصوب  ماهو 
مصوب  124 عمومی،  وظیفة  نظام  قانون  دیگر  مصداق  به  1363(.  اعزام  آن  مطابق  که  است   ،
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سال اجباری است. این قانون نیز با خواست و نیاز    18خدمت سربازی برای افراد ذکور بالای  
و عدم برخورد جدّی    9هزار مشمول غایب  900میلیون و    2جود حدود  عمومی تناسب ندارد. و

آن نشانبا  کیفری،  اجرای  ضمانت  وجود  با  )ابریشمیها،  است  موضوع  این  و  دهندة  راد 
 ن اصلاح شوند.(. بنابراین، لازم است این قوانی124: 1401اوجاق، اسدی

ت روشن است. یکی از  ضرورت پرداختن به موضوع کیفیت قانون با توجه به آنچه گذش
:  1398زاده شهربابکی،  رش قانون در جامعه« )عبدالهوجوه بحث کیفیت قانون »میزان سطح پذی

( یا مقبولیت قانون است. شاید بتوان رعایت قانون از سوی بیشتر افراد جامعه را حاکی از  309
اجبار. بنابراین، در مبنای رضایت باشد نه ترس و  مقبولیت قانون دانست؛ البته در جایی که بر  

جا افراد  بیشتر  باور  گفت  باید  قانون  مقبولیت  و  تعریف  قانون  حاکمیت  بودن  برحق  به  معه 
)چلبی،   آن  از  پیروی  قبال  در  تکلیف  کیفیت  26:  1397احساس  از  وجه  این  ارتقای  برای   .)

علل اصلی    توان مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون را پیشنهاد داد. زیرا یکی ازقانون، می
مطالبات آحاد جامعه باشد و  مقبولیت قانون در جامعه آن است که قانون در کتاب برخاسته از  

 (.48:  1397قانون، در عمل، به این مطالبات جامة عمل بپوشاند )چلبی، 
ود دو نکته را باید در نظر داشت. اول اینکه هدف از ش وقتی از کیفیت قانون صحبت می 

های آن و حرکتی است که نتیجة آن ارتقای وضعیت قانون نسبت یژگیکیفیت قانون بهبود و 
به    به وضعیت بهتر  به وضعیت  از یک وضعیت  برای حرکت  اینکه  دوم  و  است  آن  پیشین 

)عبداله است  نیاز  شهربابکی،  راهکار  یکی  300:  1398زاده  کیفیت (.  ارتقای  راهکارهای  از 
ذی  و  عموم  نظرات  و  خواست  استماع  )عبدالهنفعا قوانین  است  متخصصان  و  زاده  ن 

که 759و    758:  1399شهربابکی،   صورتی  در  مستقیم   (.  مشارکت  با  قوانین  تدوین  و  تهیه 
تصویب قانون  که  شد  خواهد  القا  جامعه  به  این حس  شود  انجام  راه مردم  بهترین  حل  شده 

عقلی مشکل است و بدین وسیله قانون از یک بایستة تحت کنترل دولت به یک ارزش    برای 
 (.62:  1397تبدیل خواهد شد )اسلامی،  

قانون بنابر تدارک  و  تهیه  در  مشارکت عمومی  ایجاد سازوکار  به  الزام  مبانی  از  یکی  این، 
میت قانون دارد.  موضوع کیفیت قانون و مقبولیت قانون خواهد بود که خود ریشه در اصل حاک 



 

 
 40شماره  / يعموم  ق حقو دانشفصلنامه   

 

 
94 

در برابر اجرای قوانین مقاومتی شکل  به عبارت بهتر، برای اینکه اجرای قوانین تسهیل شود یا  
گذاری نهادینه شود، باید مشارکت عمومی در فرایند قانوننگیرد و احترام به قانون میان عموم  

 آور شناخته شود. به منزلة فرایندی الزام
 . اصول حاکم بر حقوق بشر 2ـ  2

دو جهت می از  را  بشر  تهیه وحقوق  در  مشارکت عمومی  مبنای  مثابة  به  قانون   توان  تدارک 
این  شناسایی  مستلزم  بشر  حقوق  تضمین  اینکه  اول  کرد.  باکیفیت    تحلیل  قوانینی  در  حقوق 

های ارتقای کیفیت قوانین تحقق فرایند مشارکت عمومی در تهیه و تدارک است و یکی از راه
از   است.  شناختهقانون  حقوق  از  یکی  دیگر،  تعیین  جهت  حق  بشر  حقوق  منزلة  به  شده 

ا راهسرنوشت  از  یکی  و  و  ست  تهیه  در  عمومی  مشارکت  سرنوشت  تعیین  حق  اعمال  های 
 رک قانون است. تدا

در تحلیل اول باید گفت اصل حاکمیت قانون رابطة بسیار نزدیکی با حقوق بشر دارد. این  
ذکر شده است: »برای اینکه بشر، به عنوان    10ة جهانی حقوق بشرپیوند عمیق در مقدمة اعلامی

ق بشر را حاکمیت  به شورش علیه استبداد و ظلم مجبور نشود ضروری است حقو آخرین راه،  
ایجاد و حقوق شهروندان Lautenbach, 2013: 54قانون حمایت کند.« ) (. زمانی که دموکراسی 

می شمرده  ایمحترم  اساسی(  قانون  )در  ایجاد  شود  اساسی(  قانون  از  )برخاسته  ضرورت  ن 
خواهد، در  شود، از او چه میه زمانی در امور او وارد میکس بداند حکومت چ  شود که هرمی

وظایف و تکالیفی دارد، و همة این موارد به شکلی روشن و ساده بیان شده  مقابل حکومت چه  
حقوق بشر تضمین شود، ابتدا باید اصل  (. بنابراین، برای اینکه  Dworkin, 2013: 9 & 10باشد )

خصوص برداشت ماهوی از آن، ایجاب . این اصل، بهحاکمیت قانون این حقوق را حمایت کند
برمی ناظر  که  قانونی  می  کند  وضع  شهروندان  حقوق  از  »ساده«  حمایت  و  »روشن«  شود 

ا توجه به اینکه یکی از ( یا به عبارتی دیگر باکیفیت باشد. ب303:  1398زاده شهربابکی،  )عبداله
رکت عمومی در تهیه و تدارک قانون است،  های ارتقای کیفیت قوانین توسل به فرایند مشاراه
 شود. مبنایی برای این فرایند در نظر گرفته میتوان گفت حقوق بشر از این حیث می
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توانایی شمول و توسعه   تعیین سرنوشت  آیا مفاد حق  باید بررسی شود  تا در تحلیل دوم 
رنوشت یکی از  تحقق مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون را دارد یا خیر. حق تعیین س

متعدحقوق شناخته اسناد  در  که  است  بشر  نسل سوم حقوق  در  بینشده  رسمیت  د  به  المللی 
مواد   در  است.  شده  متحد  76،  73،  55،  1شناخته  ملل  میثاقین    1مادة  ،  11منشور  از  مشترک 

فرهنگی 12حقوق مدنی و سیاسی  اجتماعی و  اقتصادی و  بر    1966مصوب سال    13، و حقوق 
ق جزء حقوق موضوعة مصوب سازمان  نوشت تأکید شده است. امروزه این ححق بر تعیین سر

بین حقوق  در  مسلم  حقوق  از  یکی  و  میملل  شمار  به  بشر  حقوق  از  بخشی  و  آید الملل 
بیرونی427:  1395  )عباسی، بعد  دو  دارای  سرنوشت  تعیین  حق  درونی   14(.  حق    15و  است. 

المللی و استقلال و عدم د خارجی و بینتعیین سرنوشت بیرونی به معنی حاکمیت مردم در بع
در   بیگانه  آن مداخلة  مردم امور  معنی  به  درونی  تعیین سرنوشت  و حق  و حق هاست  سالاری 

 (. 418و   417: 1395ای خود است )عباسی، هحاکمیت ملت در برابر دولت 
؛ اما  زدایی پیدا کردمفهوم حق تعیین سرنوشت در بعد بیرونی راه خود را از بستر استعمار

دودی تغییر الملل از دست داد. امروزه، موضوع تا حکم نقش پررنگ خود را در حقوق بینکم
 & Barten, 2015: 191کند )ا میتری ایفکرده و بعد درونی مفهوم حق تعیین سرنوشت نقش مهم

در نظر گرفت.    17دانست یا آن را یک فرایند   16توان یک نتیجه (. حق تعیین سرنوشت را می193
را    در آن  که  تعیین وضعیت و  صورتی  معنای  به  تعیین سرنوشت  بگیریم، حق  نظر  در  نتیجه 

، حق تعیین سرنوشت به  حقوق یک بار برای همیشه خواهد بود. اما اگر آن را یک فرایند بدانیم
معنای تعیین مسائلی چون توسعة اقتصادی و فرهنگی و اجتماعی به صورت پایدار و مستمر  

( بود  می Barten, 2015: 201خواهد  استدلال  چنین  پژوهشگران  از  یکی  تعیین (.  حق  که  کند 
نمی  محدود  استعمار  از  استقلال  لحظة  به  و صرفاً  است  مستمر  و  ثابت  ؛  شودسرنوشت حقی 

بلکه مردم باید بتوانند آزادانه توسعة اقتصادی و اجتماعی و فرهنگی خود را دنبال کنند. این  
 Westernدر موضوع    18المللی دادگستری(. دیوان بین ,120Higgins :1994یک حق پایدار است )

Sahara19 ،با تأکید بر انتخاب آزادانة وضعیت سیاسی صحرای غربی توسط مردم ساکن در آن ،
)ح گرفت  نظر  در  فرایند  یک  را  سرنوشت  تعیین  مطالب  Barten, 2015: 201ق  به  توجه  با   .)
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شت )در بعد داخلی( موضوعی نیست که صرفاً در  توان ادعا کرد حق تعیین سرنو گفته، میپیش
های  یندگی محقق شود، بلکه حضور فعال و مشارکت مردم در عرصهچارچوب یک نظام نما

می زندگی  )دبیرنیا،  تواند  مختلف  بخشد  غنا  سرنوشت  تعیین  حق  مفهوم  (.  22:  1395به 
قانون امر  در  مشارکت عمومی  مصادیقبنابراین،  از  یکی  باید  را  تعیین سرنوشت    گذاری  حق 

 دانست که رعایت آن از الزام حقوقی برخوردار است. 
 . اصول دموکراسی 3ـ  2

موکراسی در طول زمان تکامل  دموکراسی یک امر در حال پیشرفت است و فهم ما از معنای د
ها، در  گیریاست. امروزه تجربة جدیدی از دموکراسی، به نام مشارکت عمومی در تصمیمیافته  

 :Creighton, 2005شود )گیری است که بخشی از تعریف دموکراسی در نظر گرفته میحال شکل

شاخصه1 از  مورد  دو  )چیتگران،  (.  برابری  دموکراسی  مسلم  و  مهم  و  111:  1397های   )
بنوا،   )دو  همگانی  نظریه115:  1378مشارکت  از  بسیاری  است.  معاصر  (  سیاسی  پردازان 

 :Creighton, 2005دانند )ی تعریف دموکراسی مدرن میهامشارکت عمومی را یکی از مشخصه 

اند: »دموکراسی بدون مشورت و مشارکت شهروندان پردازان اعلام کرده(. مثلاً دو تن از نظریه1
 (. Pimbert & Wakeford, 2001: 23معناست.« )ر نهایت مفهومی پوچ و بید

فتار کند و قانون نباید مشتمل بر برابری یعنی دولت باید با همة افراد ملت به طور برابر ر 
(. بنا بر اصل برابری، همة افرادی که در 276و    275:  1395)عباسی،    تبعیض میان افراد باشد 
می زندگی  جامعه  بهره  کنند یک  قانون  وضع  از  اندازه  یک  شد به  خواهند  متضرر  یا  مند 

وجوه 111:  1397)چیتگران،   از  یکی  است.  مختلفی  وجوه  دارای  برابری  در   (.  برابری  آن 
برابر  سیاسی  از حقوق  مردم  که  است  آن  دموکراسی  در  اساسی  اصل  است.  سیاسی  حقوق 

حق را در امور عمومی ممکن است که مشارکت صاحب    برخوردار باشند و این حقوق برابر 
 (.121:  1378سازد )دو بنوا،  می 

انتخاب کردن و    شود حقامروزه، با آمدن عبارت مشارکت سیاسی آنچه به ذهن متبادر می
راسی غیرمستقیم است؛ اما مشارکت  انتخاب شدن در صحنة حاکمیت یا به عبارت مشهور دموک

های سیاسی آن به اصل دموکراسی و روش  شود. لازمة بازگشت سیاسی به این امر محدود نمی
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:  1378دهد )دو بنوا،  برداری از همة امکاناتی است که مردم را بیشتر به حاکمان پیوند میبهره
بنوا،  124 )دو  است  مشارکت  اصل  دموکراسی  اساس  سخن،  115:  1378(.  دیگر  به   .)

پایان دموکراسی نیست نماینده نهایت و  »بلکه دموکراسی همیسالاری  باید خود را دوباره  ؛  شه 
( و امروزه مشارکت مستقیم مردم در تهیه و  Barraud, 2016: 5اختراع کند تا به خواب نرود.« )

 کرده است.  های دموکراسی است که بروز و ظهورن یکی دیگر از جلوهتدارک قانو 
می ایجاب  مشارکت،  و  برابری  یعنی  دموکراسی،  بنیادین  فرایند  اصول  در  مردم  که  کند 

به  انونق و  یابد  توسعه  باید  مشارکت  این  محدودة  باشند.  داشته  حداکثری  مشارکت  گذاری 
دموکرا تحقق  نشود.  محدود  نمایندگان  پیشانتخاب  معنای  به  از  سی،  قانون  به  احترام  گفته، 

در   را  شهروندان  ضرورتسوی  شناسایی  فرایند  در  شهروندان  اگر  داشت.  خواهد  های  پی 
وین قاعده مشارکت نداشته باشند، الزام درونی لازم برای احترام به قانون گذاری و نیز تدقانون

 (. 259: 1386را نخواهند داشت )نیاورانی، 
 مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون  ورد نظر از . اهداف م3

پردازان ایدة مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون دنبال یکی از اهداف مهمی که نظریه
 بخشی به قانون است. ود کیفیت تصمیمات و کارآمدی آن و مشروعیت کنند بهبمی
 . بهبود کیفیت قوانین1ـ  3

در بعد ماهوی و    رک قانون در پی بهبود کیفیت قوانینفرایند مشارکت عمومی در تهیه و تدا
( است  آن  دو Vidal-Naquet, 2016: 26شکلی  از  قانون  تدارک  و  تهیه  در  عمومی  مشارکت   .)

هبود کیفیت تصمیمات خواهد شد. اول اینکه به واسطة استفاده از خرد جمعی  جهت موجب ب
پیشنهاد میحلراه برای مشکلات عمومی  بهتری  به    شود.های  نظر عموم  کسب  با  اینکه  دوم 

گذاری بر اساس آن از عناصر مؤثر بر ارتقای کیفیت  شناسایی »نیازهای واقعی جامعه، که قانون
 کند. ( کمک می25: 1398زاده، و تقینژاد نون است« )حبیب قا

سیاست   یا  پروژه  یک  الزامات  و  اهداف  شدن  شفاف  به  اغلب  عمومی  مشارکت  فرایند 
می و  کمک  و کند  اجرا،  نحوة  موجود،  شرایط  دربارة  مهمی  اطلاعات  معمولاً  عموم 
دارندجایگزین احتمالی  طیف  Creighton, 2005: 18)   های  شهروندان  بیشتر  مشارکت   .)
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دیدگاهگسترده اطلاعات،  از  اولویت تری  راهها،  و  به  حلها،  نتیجه  در  و  دارد  همراه  به  را  ها 
تصمیم استانداردهای  کمکارتقای  )می  گیری  راهکارهای OECD, 2001: 74کند  مردم  (. عموم 

می طرح  مسائل  برای  متعددی  و  بهتر  و  خمتفاوت  از  استفاده  موجب  کنند.  جمعی  رد 
 گیری بهتر خواهد شد.تصمیم 

از شاخصه  یکی  دیگر،  طرف  قانون از  قوانین  کیفیت  ارتقای  نیازهای های  اساس  بر  گذاری 
(. مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون 25:  1398زاده،  نژاد و تقی واقعی جامعه است )حبیب 

می  ارزش کمک  گ کند  نظر  در  تصمیمات  در  عموم  نظر  مورد  از های  یکی  بنابراین،  شود.  رفته 
 کارگیری مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون کمک به نیازسنجی تقنینی است.اهداف به 

 . کارآمدی قوانین 2ـ  3
ن را  تصمیمم  یک  اساس  میکارآمدی  بر  صرفاً  اندازهتوان  زمان  و  مثلاً  هزینه  کرد.  گیری 

ع را از خود دور کند و در درازمدت  نفهای ذیممکن است یک تصمیم سریع باشد، اما گروه
(. در نگاه اول ممکن است فرایند Creighton, 2005: 18های اجتماعی شود )موجب بروز هزینه

رهزینه تلقی شود. اما با دقت بیشتر درک خواهد شد که  بر و پُمشارکت عمومی یک فرایند زمان
در   عمومی  میگیریتصمیممشارکت  موجب  دها  را  خود  مردم  تصمیم شود  دارای  گیریر  ها 

نقش اساسی بدانند. مشارکت در یک تصمیم به افراد احساس مالکیت در ارتباط با آن تصمیم 
(. بنابراین، Creighton, 2005: 19شوند )می  دهد و پس از اتخاذ آن مایل به مشاهدة کارایی آنمی

هزینه ترتیب  بدین  کرد.  خواهند  تلاش  نیز  تصمیمات  اجرای  سیبرای  اجتماعی  های  و  اسی 
اثربخش اجرای  عمومی  مشارکت  یافت.  خواهد  کاهش  زیادی  مقدار  به  تصمیمات  تر اجرای 

آگاه شکند. زیرا شهروندان بهتصمیم را تضمین می  از تصمیمات  آن  دهخوبی  اند و در توسعة 
 اند. مشارکت داشته

 . تأمین مقبولیت قانون 3ـ  3
آور تحقق مشارکت عمومی  طور که یکی از مبانی الزامعموم، همانپذیرش قانون از سوی  

در تهیه و تدارک قانون است، یکی از اهداف این فرایند نیز خواهد بود. قانونی که حاکمیت  
بلکه مقبولیت آن وابسته به اجماعی است  برخوردذاتی    20کند از مقبولیتعرضه می ار نیست؛ 
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براین ضرورت دارد شهروندان )متأثران از قانون( در توسعة  که پیرامون آن شکل گرفته است. بنا
 (. Barraud, 2016: 20آن نقش داشته باشند )

یند کنندة مشارکت بیشتر عموم در تهیه و تدارک قانون باشد به فرا وضع قوانینی که تضمین
میقانون بیشتری  اعتبار  باگذاری  قانون  مخالف  شهروندان  از  بخشی  اگر  حتی  شند بخشد، 

(OECD, 2001: 74 راه دستیابی و حفظ مشروعیت پیروی از یک فرایند تصمیم .)  گیری است که
(. Creighton, 2005: 19توسط عموم قابل مشاهده و معتبر و همچنین با مشارکت عموم باشد )

گذار بدانند، به تصمیمات اتخاذشده اعتماد بیشتری خواهند  قانون  خود را در کنارمردم، وقتی  
 بینند. گذار میگیر و شریک قانونا خود را در جایگاه یک تصمیم داشت. زیر

 های مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون شرط . پیش 4
دشرطپیش که  است  شرایطی  قانون  تدارک  و  تهیه  در  عمومی  مشارکت  صورت های  ر 
یا در  فقدان آن  ی  درستی برا صورت تحقق بهها اصولاً مشارکت عمومی تحقق نخواهد یافت 

 نیل به اهداف خود عمل نخواهد کرد. 
 . شناسایی مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون در قوانین موضوعه 1 ـ   4

ین مهم در بینی و شناسایی ا اولین شرط تحقق مشارکت عمومی در تهیه و ادارک قانون پیش 
قامات ر عدم صلاحیت م قوانین موضوعه و اسناد بالادستی است. زیرا در حقوق عمومی اصل ب

)گرجی   است  اداری  و  می 117:  1396ازندریانی،  عمومی  امر  این  اساسی (.  قانون  در  تواند 
روپایی به آور شود. مثلًا بیش از سی و پنج کشور ا المللی الزام بین   بینی یا برابر یک کنوانسیون پیش 

آرهوس سا پیوسته   21کنوانسیون  اقتصادی  »کنوانسیون  عنوان  با  رسمی  طور  به  که  ملل اند  زمان 
گیری، و دسترسی به متحد برای اروپا در مورد دسترسی به اطلاعات، مشارکت عمومی در تصمیم 

زیست  مسائل  در  می   22محیطی«عدالت  )شناخته  مادة  Creighton, 2005: 1شود  مطابق   این  123(. 
بند  کنو  و  اجرا و تضمین مشارکت 25آن   324مادة    1انسیون  متعهد شدند در جهت  ، دول عضو 

 گذاری، و هر اقدام لازم دیگری.گذاری، مقررات مومی اقداماتی انجام دهند؛ از جمله قانون ع 
الزام  یک  مستلزم وجود  نیز  مردم  از سوی  این حق  مطالبة  که  داد  توجه  مهم  این  به  باید 

ب مبنی  است.  قانونی،  بالادستی  قوانین  در  قانون،  تدارک  و  تهیه  در  عمومی  مشارکت  تحقق  ر 
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قانونی به    ظرفیت  مقاله  بخش  واپسین  در  ایران  اسلامی  جمهوری  حقوقی  نظام  در  موجود 
 صورت مستقل بررسی خواهد شد.

 های لازم برای مشارکت عمومی . فراهم بودن زیرساخت 2ـ  4
عمو ساخت زیر  مشارکت  برای  لازم  دو  های  شامل  قانون  تدارک  و  تهیه  در  دسته می 

م و کسب اطلاعات از عموم است. زیرا مشارکت های ناظر بر ارسال اطلاعات به عمو ساخت زیر 
 (. Creighton, 2005: 86عمومی مستلزم یک ارتباط دوسویه و تعامل واقعی با عموم است ) 

 دم های لازم برای ارسال اطلاعات به عموم مر. زیرساخت 1ـ  2ـ  4
برنامة   هر  دارد  درون  وجود  عمومی خوب  اطلاعات  برنامة  یک  عمومی خوب  مشارکت 

(Creighton, 2005: 89یکی از ویژگی .) ها و جزء ضروری مشارکت خوب ارائة اطلاعات واقعی
( است  عمومی  مشکلات  مورد  حق  Nabatchi & Leighninger, 2015: 25در  که  قوانینی   .)

اند. ی افزایش شفافیت و پاسخگویی دولت کنند عنصر اساسمی  دسترسی به اطلاعات را ایجاد
پیش اطلاعات  به  دسترسی  )همچنین،  است  شهروندان  اقدام  بنابراین، OECD, 2001: 28نیازِ   .)

یک   در  اطلاعات  به  مردم  دستیابی عموم  تضمین  به عموم  اطلاعات  ارسال  برای  اقدام  اولین 
تحقق مشارکت  قانون لازم برای  قانونالاجراست.  در  آزاد و سالم  گذاعمومی  باید گردش  ری 

انجام  مشارکتی  بتوانند  مردم  آنکه  از  پیش  باشد.  داشته  وجود  دولت  و  مردم  میان  اطلاعات 
طرفانه نیاز دارند تا با آگاهی کامل از چگونگی تأثیر یک تصمیم دهند، به اطلاعاتی کامل و بی

 (. Creighton, 2005: 89بر منافعشان اقدام به مشارکت کنند )
دسترسی    کشورها  و  منفعل  دسترسی  دستة  دو  به  اطلاعات  به  دسترسی  نحوة  به  توجه  با 

تقسیم  قابل  اطلاعات  به  )فعال  درحالیOECD, 2001: 32 & 33اند  تعهد  (.  بر  قوانین  بیشتر  که 
از دولت  برخی  در  قوانین  متمرکزند،  منفعل(  )دسترسی  تقاضا  بر  مبتنی  اطلاعات  ارائة  به  ها 

، نیوزلند، اسپانیا( بر انتشار فعال )دسترسی فعال( اطلاعات کلیدی تأکید  ورها )مانند فنلاندکش
( قانونOECD, 2001: 30دارند  صرف  زمینه،  این  در  وجود  (.  بلکه  نیست؛  کافی  گذاری 
هایی که رسیدن اطلاعات مورد نیاز به شهروندان را تضمین کند به همان اندازه اهمیت سیاست 
 (.OECD, 2001: 32دارد )
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ا پیشیکی  زیرساخت  شرطز  ایجاد  قانون  تدارک  و  تهیه  در  مشارکت عمومی  تحقق  های 
های چاپی  های مختلفی وجود دارد، مانند جزوهلازم برای ارائة اطلاعات به مردم است. روش

داده اینفوگرافیک،  نرمساده،  با  اجرا  قابل  نقشههای  )افزارها،  آنلاین   & Nabatchiهای 

Leighninger, 2015: 26،)  نمایشگاه توجیهی،  مخازن  جلسات  ایجاد  خبری،  ویژة  روایت  ها، 
رسانه ارائة مصاحبة  پستی،  به صورت  اطلاعات  انبوه  ارسال  اینترنت،  بستهاطلاعاتی،  های  ای، 

رسانه )خبری  نمونهCreighton, 2005: 90-96ای  و  بستر  (،  بر  امروزه  که  دیگری  متعدد  های 
 .اندوین قابل ارائههای نتکنولوژی

 های لازم برای دریافت اطلاعات از عموم شهروندان . زیرساخت 2ـ    2ـ    4
مشارکت   نیست.  عموم  به  اطلاعات  ارائة  صرفاً  عمومی  »مشارکت  که  کرد  توجه  باید 

(.  Creighton, 2005: 7گیر و افراد خواستار مشارکت است.« )عمومی تعامل میان سازمان تصمیم
سخن،   دیگر  و  پبه  نظرات  که  شود  تعبیه  سازوکاری  باید  عموم،  به  اطلاعات  ارائة  از  س 

 گیر بازگردد. اطلاعات از طرف مردم به مرجع تصمیم 
گرفته کار  به  عمومی  مشورت  کسب  برای  کشورها  از  برخی  که  از  راهکاری  استفاده  اند 

که از دولت    های نوین و فضای سایبر است. مثلاً ایالات متحده بیش از سه دهه استفناوری
های نخستین آن در کند؛ که یکی از کاربریهای مربوط به آن استفاده میالکترونیک و فناوری

  2006نویسی پارلمان انگلیس را در سال  گذاری بود. سپس، بریتانیا سامانة عریضهدفاتر قانون
در   e-Democraciaاز مجموعه خدمات اینترنتی    Wikilegisها خدمت  ایجاد کرد. از دیگر نمونه

حاکمی،   و  جوزانی  )رضایی  است  برزیل  و  201ـ    199:  1395پارلمان  همکاری  سازمان   .)
ارتباطات و  اطلاعات  فناوری  از  استفاده  نیز  اقتصادی  بهبود    26توسعة  برای  ابزاری  منزلة  به  را 

 (.OECD, 2001: 50مشارکت به کشورهای عضو توصیه کرده است )
ایرا آیین  135به موجب مادة  ن  رویة کسب مشورت عمومی در  نامة داخلی مجلس  قانون 

شود، پس ها و لوایحی که تقدیم مجلس می بینی شده و مطابق آن یک نسخه از همة طرح پیش
از طریق رسانه باید به کسب  ها در اختیار عموم قرار میاز اعلام وصول،  که  نهادی  اما  گیرد. 
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شده مشخص نشده  اده از نظرات کسب تفنظرات عمومی بپردازد و همچنین نحوة بررسی و اس
 (. 156: 1399است )انصاری، 

 . آزادی بیان به عنوان اصل اساسی مشارکت عمومی 3ـ  4
اطلاع نیازمند  عمومی  یک  مشارکت  از  باید  که  معنی  این  به  است؛  سازماندهی  و  رسانی 

داشته  د  یافته وجو طرف آزادی تشکل و آزادی بیان و از طرف دیگر یک جامعة مدنی سازمان
(. یکی از شرایط بنیادین ایجاد سازوکار مشارکت عمومی در تهیه و UNESCAP, n. d.: 2باشد )

تدارک قانون شناسایی و احترام به حق آزادی بیان در نظام حقوقی مربوطه است. زیرا مشارکت  
و مشورت در هر امری مستلزم اظهار عقیده و نظر در آن خصوص است. بنابراین، در صورت  

 گذاری در عمل ممنوع خواهد بود. ن حق آزادی بیان، مشارکت عمومی در قانوندافق
اگر چنین  کند نظرات مختلف انتقادی و اصلاحی شنیده شود.  احترام به این اصل ایجاب می 

صورت به  شود و در غیر این  ها فقط از جهل و انحراف ناشی میفرض شود که همة تفاوت
قعیت یا منافع اقتصادی است، تحلیلی غیر واقعی انجام مو سبب رقابت برای کسب قدرت یا  

 :Rawls, 2005)   انگیزد.ظن و خصومت متقابل را برشده است یا بدتر از آن ممکن است سوء

(. رالز این تحلیل را برای توصیف عدم توافق اخلاقی و مذهبی به کار برد. اما والدرون از این 58
عدالت و سیاست عمومی استفاده کرد با تأکید بر اینکه   نة تحلیل برای توضیح عدم توافق در زمی 

اختلافات حل  این  دارد  )والدرون،  ضرورت  را 137:  1397وفصل شود  این موضوع  والدرون   .)
داند و گذاری، تحت عنوان »احترام به عدم توافق و اصل مخالف وفادار«، می یکی از اصول قانون 

می  صرفاً  توضیح  نباید  فردی  هیچ  که  علنی   بهدهد  مخالفت  اجماع سبب  از  برخی  با  های اش 
توان (. بنابراین، می 138و    137:  1397اجتماعی خرابکار و خائن به جامعه تلقی شود )والدرون،  

گفت تا آزادی بیان و احترام به آن در جامعه نهادینه نشود، مشارکت عمومی در تهیه و تدارک 
 کت ابراز و استماع نظرات مختلف است.ار قانون تحقق نخواهد یافت. زیرا لازمة این مش

میثاق حقوق مدنی و سیاسی،    19و    18اعلامیة جهانی حقوق بشر و مواد    19و    18در مواد  
آزادی بیان یک حق شناسایی شده است. در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، آزادی بیان  

آزادی بیان در مطبوعات  ه  از راه سخن و گفتار و به طور شفاهی، نه به صورت مستقل، بلکه ب
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و آزادی بیان و نشر افکار در رادیو و    24و نشریات و در اصطلاح »آزادی مطبوعات« در اصل  
 (. 172:  1395اشاره شده است )عباسی،  175تلویزیون در اصل 

 
های قانونی نظام حقوقی ایران در تحقق مشارکت عمومی در  . ظرفیت 5

 تهیه و تدارک قانون 
ر قانون اساسی، اسناد بالادستی، قوانین عادی، و مقررات موضوعة دیگر  د  های لازمظرفیت 

توان به نوعی به اصول و شرایط لازم برای تحقق مشارکت عمومی  دهندة آن است که مینشان
 در تهیه و تدارک قانون دست یافت. 

 های کلی نظام . مشارکت عمومی در قانون اساسی و سیاست 1ـ  5
یک   منزلة  به  قانون  اصمشارکت،  در  مختلف  موارد  در  کشور،  امور  ادارة  در  اساسی  ل 

اصل   در  کلی  به صورت  مهم  این  است.  گرفته  قرار  تأکید  مورد  است.    6اساسی  متبلور شده 
اصول   در  مشارکت  دیگر  اشکال  به  آزادی    8و    7همچنین  به  مربوط  اصول  و  اساسی  قانون 

شوراها   موضوع  به  مربوط  اصول  و  مدنی  جامعة  و  و  اشاحزاب  )علیخانی  است  شده  اره 
تصویب  14:  1398همکاران،   زمان  در  است،  آمده  اساسی  قانون  در  مشارکت  اصل  گرچه   .)

قانون اساسی اساساً فرایند مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون به منزلة راهکاری جهت  
 . بدارتقای کیفیت قانون مطرح نبوده است تا با این عنوان در قانون اساسی انعکاس یا

پژوهش از  یکی  انجامدر  قانونهای  امر  زمینة  در  نظام شده  ارتقای  راهکار  گذاری، 
های کلی نظام معرفی شده است )کعبی و فتاحی  گذاری ایران استفاده از ظرفیت سیاست قانون

های کلی نظام ابزاری (. به عبارت دیگر، تأسیس حقوقی سیاست 113و    99:  1395زفرقندی،  
شتر اصول قانون اساسی و همخوانی بیشتر آن با شرایط متغیر )غلامی و بیاست برای انعطاف  

مهم64:  1392بهادری جهرمی،   طرفی  از  در (.  اساسی  قانون  از  بعد  که  حقوقی،  هنجار  ترین 
قانون    110اصل    1های کلی نظام موضوع بند  نظام حقوقی ایران قابل شناسایی است، سیاست 

 اساسی است. 
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نظام  سیاست  کلی  سال  نونقاهای  ابلاغی  جزء  1398گذاری  در  بند    9،  مشارکت  9از   ،
الزامی کرده است: »جلب مشارکت حداکثری مردم، عمومی در قانون گذاری را با این عبارت 

گذاری«. آنچه در این  نهاد تخصصی و صنفی در فرایند قانوننفعان، و نهادهای قانونی مردمذی
از سیاست  نظام قانونقسمت  کلی  از مشارکت غیرمستقیم ارگذهای  ی مقرر شده چیزی فراتر 

مردم در قالب رأی دادن در انتخابات نمایندگان است. مقصود از این مشارکت استماع نظرات 
 نفان و متخصصان در فرایند تهیه و تدارک قانون است. عموم و ذی

ستی در نظام  دآور و بالاهای حقوقی الزامهای کلی نظام از هنجار با توجه به اینکه سیاست 
بند   در  نیز  است،  ایران  شده،    110اصل    2حقوقی  تأکید  آن  اجرای  حسن  بر  اساسی  قانون 

توان گفت ظرفیت قانونی اولیه برای تحقق مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون اساسی  می
 ایجاد شده است. 

 . نقش قوانین عادی در تحقق مشارکت عمومی2ـ  5
قانونسیاست  نظام  کلی  ایران،  گ های  حقوقی  نظام  در  بالادستی  سند  یک  منزلة  به  ذاری، 

به   این مهم منوط  تهیه و تدارک قانون را مقرر کرده است. حال، تحقق  مشارکت عمومی در 
سازوکار   از  استفاده  نحوة  دقیق  فرایند  باید  عادی  قانون  است.  عادی  قانون  در  آن  شناسایی 

 لزامات مشارکت عمومی را مشخص کند. ا مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون و تحقق
فرایند  یک  منزلة  به  قانون  تدارک  و  تهیه  در  عمومی  مشارکت  موجود،  عادی  قوانین  در 

بر  آور کلی در قانونالزام از قوانین به صورت موردی  گذاری شناسایی نشده است. در برخی 
قانون   135شد، مادة    ره نفعان تأکید شده است. مثلاً، چنان که پیش از این اشاکسب نظرات ذی

از همة طرحآیین نسخه  کرده یک  مقرر  داخلی مجلس  اعلام نامة  در مجلس  که  لوایحی  ها و 
می رسانهوصول  طریق  از  برای  شود  مقرره  این  شد  متذکر  باید  اما  برسد.  عموم  اطلاع  به  ها 

اطلاعات به  ة تحقق مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون کافی نیست. زیرا صرفاً فرایند ارائ
به و  نظرات شهروندان  دریافت  است. سازوکار  کرده  را مشخص  مردم  در عموم  آن  کارگیری 

 متن قانون مانده و اصولاً الزامی نیز نیست. 
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مادة   در  عمومی  مشورت  کسب  به  الزام  مصادیق  از  محیط    2یکی  مستمر  بهبود  قانون 
الزام ص1390وکار، مصوب  کسب  این  البته  است.  شده  مقرر  تدوین  رف،  و  اصلاح  در جهت  اً 

وکار است. مطابق این ماده، دولت ملزم شده، در مرحلة بررسی  مقررات مرتبط با محیط کسب 
 نفعان را به صورت مکتوب اخذ کند.وکار، نظر ذیموضوعات مرتبط با محیط کسب 

 های کلی نظام بنابراین، اولین شرط برای جامة عمل پوشاندن بر مقررة مذکور در سیاست 
گذاری مبنی بر مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون و توسعه و تحول آن در نظام  انونق

حقوقی آن است که سازوکار ارسال اطلاعات به عموم مردم، سازوکار کسب نظرات عمومی، و  
 سایر شرایط به صورت دقیق و شفاف در یک قانون عادی در مجلس تصویب شود. 

 گیری و پیشنهادها نتیجه 
از  هیافته تهیه و تدارک قانون یکی  از آن است که مشارکت عمومی در  ای تحقیق حاکی 

گذار به اخذ نظرات تابعین قانون و ترتیب اثر دادن به آن  حقوق شهروندان و بیانگر الزام قانون
نویس قوانین است. در خصوص آثاری که مسئلة مشارکت عمومی در  حین تهیه و تدوین پیش

ارتقای کیفیت قوانین دارد باید گفت از یک طرف ارتقای کیفیت قانون    برتهیه و تدارک قانون  
آور فرایند مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون است و از طرف دیگر  یکی از مبانی الزام

یکی از اهداف مشارکت عمومی نیز بهبود کیفیت قوانین است. این فرایند از دو طریق به بهبود  
گذاری برای حل ؛ اول از طریق استفاده از خرد جمعی در قانونندک کیفیت تصمیمات کمک می

های موجود و دوم از طریق نزدیک کردن تصمیمات اتخاذی به خواست و نیاز مسائل و چالش
 عموم و در نتیجه تحقق مقبولیت قانون.

یافته به  تهیه و تدارک  با توجه  های تحقیق، مبنی بر شناسایی مفهوم مشارکت عمومی در 
و آثار آن بر ارتقای کیفیت قوانین، همچنین، با توجه به اینکه تحقق مشارکت عمومی در   ونقان

گذاری یکی از راهکارهای ارتقای کیفیت  های کلی نظام قانونتهیه و تدارک قانون در سیاست 
 شود جهت حل مشکلات در زمینة کیفیت قوانین: قوانین معرفی شده است، پیشنهاد می

می با تصویب یک طرح راجع به تحقق مشارکت عمومی، تهیه و  . مجلس شورای اسلا1
 ها و لوایح تقدیمی به مجلس الزامی کند.تدارک قانون، این فرایند را در خصوص طرح
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. در جهت آشنایی بیشتر مردم با فرایند مشارکت عمومی در تهیه و تدارک قانون، دولت  2
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران،    3اصل    8و بند    2د  بر اساس وظایف خود، ناظر بر بن

 اقدامات لازم را از طریق رسانه و مطبوعات انجام دهد.
. مجمع تشخیص مصلحت نظام در اجرای وظایف خود ناظر بر نظارت بر حسن اجرای  3

تواند مواردی را که در مصوبة مجلس از فرایند مشارکت عمومی در  های کلی نظام میسیاست 
  گذاری اعلام کند.های کلی نظام قانونهره برده نشده مغایر سیاست یه و تدارک قانون بته
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 ها یادداشت 
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شخص از نسل حاضر و آینده در یک محیط زیست  حق زندگی هر    . به منظور مشارکت در حمایت از1. مادة  23
بهروزی و  سلامتی  برای  این  مناسب  مواد  با  مطابق  باید  عضو  هر  اطلاعات،   او،  به  دسترسی  حق    کنوانسیون 

 کند.  محیطی را تضمینو دسترسی به عدالت در زمینة موضوعات زیست گیری،عمومی در تصمیممشارکت 
گذاری، و سایر اقدامات لازم برای ایجاد  گذاری، مقرراتضروری قانون  ت. هر عضو باید اقداما3مادة    1. بند  24

در این   ، و دسترسی به عدالت مندرج مشارکت عمومی  ی به اطلاعات،مقررات مربوط به دسترس   سازگاری میان
روشن، شفاف، و سازگار با   کنوانسیون و همچنین اقدامات اجرایی مناسب به منظور ایجاد و نگهداری چارچوبی

 اجرای مقررات این کنوانسیون را اتخاذ کند. 
25. Available in  »https://unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/documents/cep43e.pdf « 
(Last visited 2022/04/19). 
26. information and communication technologies (ICTs) 
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 یقهر آثار در مواجهه با رانیا   یچالش نظام حقوق
 هاآن  درو عدم ترتب اثر حق شرط  یالمللن ی معاهدات ب
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معاهدات  ةجلو  نظام  طن   یآشکار  در  را  خود  تصم  نیکشور  و  شورا  ماتینظرات    ی مجلس 
. چنانچه  سازدیم  انینما  یالملل نیب  یهانامهموافقت رد    ای  رشینگهبان در پذ  یشورا  ای  یاسلام

حقوق    نیابهام مکنون در مضام   نیافزوده شود، چند  ندیافر  نی عمق نگاه حاکم بر ا و  بر وسعت  
  ه یسا  یو منافع مل  ت ی بر امن  ی دیتهد  مثابةبه    کی متوجه کشور دانست که هر    توانیم   را  یاساس

از  افکندیم ب  کی.  معاهدات  بر    یآثار  توانندیم  یالمللنیمنظر  قهراً  فرامل  ةریدارا    ی تعهدات 
 یکشور قرار گرفته باشند و از منظر  ینظام داخل  رشیمورد پذ  آنکهدون  ب  کنند  لیکشور تحم

  ی و خارج  یداخل  ةشدب یدر مفاد تصو   رتی احتمال مغا  یسازوکار نظارت  قدانف  تعلبه    گرید
دارد تحق  پیش رو  نوشتار.  وجود  تب  یلیتحل   ـیفیتوص  قیبا روش  نظام    خلأ  نییبه  در  موجود 

لزوم    شودمی از نظر گذرانده    قیتحق  نی. آنچه در اپردازدیم  ران یا  یاسلام  یجمهور  یمعاهدات
جهت اطلاع    یسازوکار  ةیته  نیکشور و همچن  یالمللنیب  ةیرونش در  اک نظام کنش و و  نیتدو
و مکتوم    یقهر  بتوان آثاراست تا    یالمللنیمعاهدات ب  ب یپساتصو   ندیااز فر  صلاحیذ  یهانهاد

 معاهدات را به حداقل رساند.
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 مقدمه 
و   بیننامهموافقت معاهدات  ابزار یکی  المللی  های  حقوق  دولت   اصلی   از  تابعان  و  ها 

شوند که  الملل محسوب میبین  ةجامعها در  الملل در تنظیم و پیشبرد روابط سیاسی دولت بین
از    یانتص به جهت    ،ان راارگذقانون  مین اهداف و منافع ملی  أبه سبب نقش اثرگذارشان در ت

برابر   به تض  یهداتتعملت در  بینمنافع    ییعکه  ، به سمت  شودمیکشور منجر    المللیداخلی و 
انعقاد معاهدات سوق داده است تا از تتعیین محدودیت و به به حقوق    یعدکارگیری ضوابط 

 (.115: 1394فتاحی زفرقندی،  و )بهادری جهرمی جلوگیری شود ملت 
م این  و ن  یادر  معاهدات  جایگاه  از  سخنی  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  اگرچه 

بیننامهموافقت  آن های  مختصات  لحاظ  به  ایران  دولت  با  مرتبط  مراتب  المللی  سلسله  در  ها 
لازم حقوقی  وفق  هنجارهای  است،  نیاورده  میان  به  کشور  مدنی   9  ةمادالاجرای  که   ،1قانون 

دول سایر  با  ایران  میر  معاهدات  قلمداد  قانون  حکم  در  میا  حقوقی  کند،  ماهیت  توان 
  125و    77که در پرتو اصول    دکرالمللی را در قالب »قانون عادی« شناسایی  های بینعهدنامه

است  گرفته  قرار  اسلامی  شورای  مجلس  نظارت  و  تصویب  مستلزم  اساسی  )ضیائی    قانون 
اساس،  (63:  1392بیگدلی،   همین  بر  نظام   نینو قا  الزامات  همة.  در  عادی  قوانین  بر  حاکم 

المللی نیز معتبر و  های بینحقوقی جمهوری اسلامی ایران در خصوص معاهدات و کنوانسیون
توان می  2قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران   72تبع با مداقه در اصل  هب  که  مجری خواهد بود

در گرو مطابقت    راالملل  نبی   ةجامعاعتبار و صحت جملگی قراردادهای دولت ایران با تابعان  
ا  یت حاکم   یرناپذخدشه  یمبنا   منزلةبه    ،یو قانون اساس  یعت با شر  آنان که    دانست   ،یرانملت 

پاسدار پ  یضامن  از  برخاسته  منافع  م  یونداز  داخل  یانمتقابل    الملل ینب  ةجامعبا    یرانا  ینظام 
 . (1401)لهراسبی،  است 

در    چالشیلیکن   یا    ورایکه  تصویب  بینعدفرایند  معاهدات  تصویب  نظام م  در  المللی 
نا کشور  معاهداتی حقوقی  قهری  جوانب  و  الزامات  با  مواجهه  یا    پیداست  خواسته  که  است 

بر   کشور ناخواسته  حقوقی  می  نظام  اکنونتحمیل  از    ،شوند.  بیش  گذشت  از   چهلبا  سال 
همچنان   ایران،  اسلامی  شلازم   آثارانقلاب  با  مغایر  معاهدات  در    رعالاجرای  اساسی  قانون  و 

و  بین  ةجامع نهادنیز  المللی  وقوف  جمله  عدم  از  معاهدات  پساتصویب  سیر  بر  ناظر  های 
بسا معاهداتی که به های زیرین نظام حقوقی سایه افکنده است. چهر لایهباست که    محظوراتی

همچنان   هان آور آلیکن اثر قهری و الزام  ،یید مجلس شورای اسلامی و شورای نگهبان نرسندأت
دایر بین  ةبر  و  داخلی  ایران  تعهدات  که  بالمللی  معاهداتی  تعداد  چه  و  و  رغم  به ماند  تأیید 

 . ندباش  الملل به ثبت رسیدهبین ةجامعپذیرش در نظام داخلی به نحو و نمط دیگری در 
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پ  نوشتار در  از    یهاچالش  یفتوص  یحاضر  با    حقوقینظام    ةمواجهبرخاسته  کشور 
ب س  لمللیاینمعاهدات  در  که  تحم  یب عدم تصو   یا  یب تصو   یندا فر  یراست  آثار    یلآنان واجد 

 .شوندیم المللییندر مجامع ب یداناپ یاسیو س یحقوق
های  برخاسته از هنجارتعهدات    مضمر جعلبه تبیین مبانی    ، ابتدااین تحقیق، در دو بخش

می  ةدایر بر    جهانی  ةجامعالاتباع  لازم  کشور  حقوقی  سپس  زدپردانظام  رژیم    خلأ  و  قانونی 
گونه   به رفع هررهگذر    از اینتا    دکنمیتصویب معاهدات در جمهوری اسلامی ایران را بازگو  

تعهد کشور    آورالزام   تحمیل  آثار .  بینجامدبر  سایر  به  نسبت  را  تحقیق  این  ممیز  وجه  آنچه 
میدانشگاه  پژوهشی شکل  تلاقی  از  نامشهود  جوانب  و  الزامات  تبیین  حقوقی ی  دهد  نظام 
  المللی است که در بطن منابع اصلی و سایر آثار پژوهشی مرتبط تا های بیننامهموافقت کشور با  

سید حسین عنایت    ةمقالتوان به آثاری همچون  است. اگرچه می  کنون مورد مداقه قرار نگرفته
 یبا فقه اسلام  آن  یقیتطب  ةمطالعو    یرانا  یدر حقوق کنون  المللیینمعاهدات ب  یمتنظ»  با عنوان

ب حقوق  که  معاصر  المللینو  بین  ةمجل  در«  ریاست حقوقی  رسیده المللی  چاپ  به  جمهوری 
یا کتاب   با  خلف رضااست   یجمهور  یدر نظام حقوق  یالمللینب  یهانامهموافقتعنوان  یی 

،  کرداست اشاره    رساندهچاپ  به    آن راشورای نگهبان    ةپژوهشکدکه انتشارات    یرانا  یاسلام
تنظیم    ةنحو اصلی هر دو اثر بررسی نظام حقوقی معاهدات در قانون کشور و همچنین    ةئلمس

کشور  در  معاهدات  دقیق  کاوش  وجود  با  که  است  بوده  ایران  کنونی  حقوق  در  معاهدات 
یند پساتصویب معاهدات االملل یا چالش فرجوانب ناپیدای تلاقی معاهدات متضمن عرف بین

جمله   میین  ا  ةنشدهپرداخت  موضوعاتاز  محسوب  ازاینشودآثار  به    رو،.  پرداختن  ضرورت 
 یابد.موضوع فعلی اهمیت دوچندان می

 الملل ن یبودن قراردادها در حقوق ب یبر اصل نسب ی تأمل  .1
معاهده   رضا  یالمللنیب  ةنامموافقت   ا یهر  دو    ةارادو    ت ی محصول  دولت    ا یمشترک  چند 

که بدان موجب   نتا  همةاست  و  متعاهد  نیمتوجه طرف  را  جیآثار  ا دکنیم  نیو  اما در    ن یب  نی. 
مستحدثه  ةجامعنیازهای   اقتضائات  متنفذ    ا ی  ،بشری،  دول  برخ  ةدامنمنافع  معاهدات    ی اثر  از 

الاجرا  هنجار لازم   کیتا به    دهدی م  یتسر  نیفراتر از تعهدات متعاهد  ییرا به قلمرو  یالمللنیب
معاهدات   نییبه احصا و تب  ،در دو گفتار  ،ضر مقالهحا. بخش  دشو مبدل    یالمللنیب  ةجامعنزد  

 .پردازدیم المللنیآن در نظام ب یاثرسازیب یواجد وصف مذکور و طرق و راهکارها
 لهئمس حیتشر. 1ـ  1

ای  الملل به گونهالمللی در حقوق بینهای بینجایگاه برخی از پیمان  ،طور که اشاره شدهمان
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یا عدم پذیرش  که  دولت آنش  پذیر  است  از سوی  لازمتأثیرها  ها  ماهیت  بر  الاجرای سند  ی 
اثر   پذیرش   عدم  و حتی در صورت    ردندا  یادشده المللی  بین  ةجامعحقوقی آن در ارکان    سند 

باقی پابرجا  نظر  مورد  دولت  بین  برای  حقوق  در  اگرچه  ماند.  همخواهد  سایر    ،الملل  مانند 
متعاقدین با  در ارتباط فقطهر قرارداد اصولاً  ،دادها«اربر اصل »نسبی بودن قر ، بنا3شعب حقوق 

را   معاهدات  از  منبعث  مفاد  و  قواعد  که  است  مطرح  استثنائاتی  است،  اجرا  قابل  و  معتبر 
 دهند. های عضو قرار میبخشند و وسعت اعتبار معاهده را فراتر از قلمرو دولت عمومیت می

  ة جنبالملل باشند و  دید در حقوق بینج  عمومی  ةقاعدآن قسم از معاهداتی که واضع یک  
های دیگری که عضو معاهده نیستند  بر دولت   ،ناخواه المنفعه داشته باشند، به مرور و خواهعام

 4د.نافکنالملل میای از اجبار بر تابعان حقوق بینو سایه گذارندمیاثرگذار 
معاهدات از  دیگر  آن  ةدامنکه    ،قسمی  تکلیف  و  خار  هااعتبار  دولت ج  به  عضو  از  های 

می بین  هستندقرادادهایی    ،یابدگسترش  عرفی  قواعد  متضمن  موارداالمللیکه  این  در  به   ،ند. 
یا   معاهده  در سیاق یک  عرفی  قواعد  تحریر  آننامهموافقت صرف  اثر حقوقی    همة شامل    ها، 

 ،قرارداد باشدد  آنکه بسته به وجو   دلیل این اجبار نه  ،شود. در واقعالملل میتابعان حقوق بین
بار قدرت   جهانی است که این  ةجامعالملل نزد  ماهیت و جایگاه عرف بین  و  بلکه این حقیقت 

قابل تأملی که در این مبحث باید افزود جایگاه    ةنکت  5.دکنمیمعاهده منعکس    ةجلو خود را در  
آن دسته از   ،بدیاالملل عرفی تجلی میبین که در بخشی از حقوق  ،قواعد آمره است. قواعد آمره

المللی طرفین را ملزم  های بیننامهموافقت که حتی در صورت عدم قید آن در گویند  قواعدی را 
 ناشی  آمره از آنجا  ةقاعد  ةعمداهمیت    ،بنابراین  (.Hannikainen, 1998: 2)  کندبه رعایت آن می

ناشی از حقوق  ت  دااند، از تعهکه ماهیت حقوق عرفی پیدا کرده  ،این هنجارها  همةکه    شودمی
قضایی است که چنین هنجاری را    ةرویها و  دولت   ةرویبلکه این    ،گیرندت نمیئمعاهدات نش

های مختلف نزد  در پرونده (.Crawford, 2012: 824) فارغ از مبنای معاهداتی آن شکل داده است 
بین دردیوان  بدون  دیوان  دادگستری،  تعهدات  المللی  معاهداتی  مبنای  داشتن  بر  صر،  نظر  فاً 

 6. ه است رأی خود را صادر کرد   ،اساس جایگاه متمایز قواعد آمره
های  بر مصالح سیاسی و منافع دولت   دیگری از قراردادها وجود دارند که صرفاً بنا   ة دستاما  

بین منعقد شدهمتنفذ  به  المللی  آنان  تا  قرارداد    اقتدار   ةواسطاند  به  بخشند و   ةجنبخود  الزامی 
حفظ  »المللی با سه هدف  دول متنفذ بین  ،سو سازند. در حقیقت ا با خود همر  للالمبین  ةجامع

قرارداد»،  «منفعت  در  تغییر  ایجاد  موجود»و    «،قدرت  سیاسی  موانع  از  در   «گذر  را  ضوابطی 
  سو با مصالح اقتصادی هم  کنند که کاملاًالاجرا تبدیل میلازم  ی الملل به هنجاربین  ةجامعسطح  

نظام  و و  باشد.  خو ی  سیاسی  دولت   بنابراین،د  توافق  بینامروزه  پرنفوذ  سر  های  بر  المللی 
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و تعهد حقوقی برای کشورها    شودمیالرعایه  واجب   ای مانند قانون برای سایر دول عملاًقاعده
وری  ایا رژیم کنترل فن   (FATF)اقدام مالی    ةویژگروه    ةگان49های  العملگیرد. دستورشکل می
که    هستنداسنادی    کاملاً،  7موشکی ایران است   ةبرنامها علیه  س هجمهساا   که  ،(MTCR)موشکی  

تنظیم   و  تهیه  پرنفوذ  دول  منافع  تأمین  هدف  دنبالهاند  دهشبا  کشور  چندین  پیوستن  با  رو  و 
 المللی خواهد شد.گردانی از آن سبب نقض تعهد و مسئولیت بینروی

نین معاهدات و اسنادی گسترش یافته  چ   وذقلمرو نف  ،هابه موازات تعمیق روابط میان دولت 
بین روابط  بنیادین  موضوعات  برو  در  را  بنابراین  الملل  است.  معاهدات    ،گرفته  که  بجاست 

 .در نظر بگیریمالملل بین ةجامعقواعد اساسی حقیقی  ةمثابمزبور را به 
 تأثیر  ،ملاً، ع در نظام حقوقی کشور  یادشده  ةگانسههای  نامهموافقت   یا تصویب   عدم تأیید

لازم تعهدات  استقرار  بر  ایرانچندانی  اینکه   المللبین  ةجامعدر    الاجرای  بر  مضاف  ندارد. 
  اجرای تعهدات برخاسته از آن در قانون اساسی  ةنحو المللی و مسکوت ماندن جایگاه عرف بین

 بیش از پیش بر این چالش افزوده است.  جمهوری اسلامی ایران
المللی مصوب پیش از انقلاب اسلامی بر های بیننامهموافقت ر  اثاما در این بین چگونگی  

مطرح در نظام حقوقی کشور است که    هایتعهدات جمهوری اسلامی ایران نیز از چالش  ةدایر
المللی است. سکوت نظام حقوقی کشور در  واجد آثار حقوقی متعدد در سطوح داخلی و بین

  ،از انقلاب اسلامی به عضویت آن درآمده است   یشپ  که ایران  ،المللیمواجهه با معاهدات بین
بای آموزه  درا  بر  بینمبتنی  حقوق  تفسیر  های  حیث دکرالملل  این  از  بر    ،.  داخلی  تغییرات 

بین بیننامهموافقت از جمله    ،المللی کشورهامناسبات حقوقی  ایجاد نخواهد   ،المللیهای  اثری 
امر نام  ،کرد و همین  به  بین«  »اصل تداوم دولت   که  به طور    ،شودالملل شناخته میدر حقوق 

در   است.   ةرویضمنی  گرفته  قرار  پذیرش  مورد  ایران  اسلامی  بین  8جمهوری  المللی  اسناد 
بشر  المللیینب  یثاقینماز جمله     ـمتعددی  ایران و    1955مودت    ةعهدنام،  حقوق  مریکا،  امیان 

آن به حیات حقوقی خود    زا بودن هدتعرغم  بهکه     ـو سایر موارد  ،کنوانسیون حقوق پناهندگان
بعد از انقلاب اسلامی ادامه دادند مبین پذیرش اصل تداوم دولت در سلوک سیاست خارجی  

که   است  ایران  اسلامی  جمهوری  لازم حکومت  تعهدات  استقرار   ة جامعدر    یرانا  یالاجرابر 
 انجامد. الملل میینب

 عدم   رغمبهحتی    المللی است کهاد بینسن ا  حائز اهمیت در این میان مواجهه با  ةنکت  ،لیکن
نظام  آن  پذیرش  یا  تصویب  توسط  حقوق  در  آن  مفاد  ایران  رعایت    داخلی  بدون  و  دولت 

شوند. مثال واضح  می  گذارده  اجرا  به  المللقانون اساسی در سطح بین  125و    77مناسبات اصل  
م دانست که با وجود عدم ده ازتوسط دولت ی  9پاریس«   ةنامتوافقتوان اجرای »این گزاره را می
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الحاقی آن به مجلس و طی تشریفات قانون اساسی تعهداتی از جانب دولت مبنی    ةلایح  ةارائ
به   عهدنامه  مفاد  رعایت  شد.   سازمان  وهوایآب  تغییرات   کنوانسیون  ةدبیرخانبر  ارائه   10ملل 

به شمار  گلخانه  یگازها  انتشار  کاهش  برای  المللیبین  حقوقی  که رژیم  ،پاریس  ةنامتوافق ای 
بند    ،رودمی می   4  ةماد  2مطابق  متعاهدین  از  مشارکت  خود  »سند  تنظیم  با    ةشدتعیینخواهد 

گلخانهNDC)  11ملی« گازهای  کاهش  میزان  پنج(  را طی  اما دولت   ای خود  دارند.  اعلام  سال 
نگهبان تأیید شورای  و  اسلامی  مجلس شورای  تصویب  بدون  ایران  اسلامی    ،وقت جمهوری 

در ایران« را    ملی  مشارکت   نظر  مد  ةبرنام»  مزبور، سندی تحت عنوان  ةعهدناممبنی بر الحاق به  
ملی    ةشدتعیین  مشارکت   و همان را به عنوان سند کرد    12در هیئت دولت تصویب   1394سال  

ایران اسلامی  ثبت  توافق  4  ةمادمطابق    ،کشور جمهوری  به    تغییرات   کنوانسیون  ةدبیرخاننامه، 
  2030ای تا سال  درصدی گازهای گلخانه  4کاهش    در زمینةملل رساند تا    سازمان  ایوهو آب

 13. دکنابراز تعهد و همکاری 
المللی در نظام داخلی حقوق ایران را نیز  بر این اساس، عدم تصویب و پذیرش اسناد بین

به  نمی این    ةمنزلتوان  گاه  دانست.  مذکور  اسناد  از  برخاسته  حقوقی  اثر  الملل  نبی  ةجامعرفع 
  ةدامنتعهداتی را بر    ،الملل و قواعد آمره، قهراًاقتضائات ناشی از عرف بین  ةواسطاست که به  
کند و گاه این دولت است که خود را عامدانه یا سهوی در المللی کشور تحمیل میتعهدات بین

میزیان  ةورطچنین   قرار  بدآوری  منظور  یدهد.  پیش  یکین  آسیب از  اساسی  ی  اسشننیازهای 
الملل معاهدات کشور وقوف بر چنین جوانب مستتری از بطن مفاهیم حقوق  نظام حقوق بین

شدبین پرداخته  بدان  مبحث  این  در  که  است  معاهدات  سازوکارهای    .الملل  آتی،  مبحث  در 
 تقبل چنین ضمانی مورد مداقه قرار خواهد گرفت.  ساختن اثر دون ب

 ران یا یاسلام یجمهور یالمللن یب ةیورنظام کنش و واکنش در  نیتدو. 2ـ  1

آنچه می  اسناد  اساساً  از  برخاسته  از    یادشدهتواند تعهدات  ایران تعهدات بین   ة دایر را  المللی 
ثبت مخالفت و اعتراض دائم  کن ساقط   ادعای کشور  د  ادعا و  قالب  ایران در  جمهوری اسلامی 
است. اعتراض یک   ، المللی بین   ة ی ور   جهت ثبت یک   ، الملل بین   ة جامع   نزد ارکان   14)پاسخ(  متقابل 

نظیر وضع معاهده، دلالت بر این دارد که دولت   ، المللی بین   ة جامع   دولت به اقدام یا تصمیم ارکان 
بین اعتراض  نظر حقوق  از  را  اعتراض  مورد  یا تصمیم  اقدام  می کننده  تلقی  غیرقانونی   کندالملل 

 (Lauterpacht, 2011: 286 .)  نخست  ة وهلز تنظیم و ابلاغ اعتراض، در  ا  ده کنن هدف دولت اعتراض، 
 ,Lindley)   گونه رضایت ضمنی به آنچه مورد اعتراض واقع شده را منتفی سازد   این است که هر 

کننده آثار حقوقی اقدام یا افزون بر این، اعتراض بدین معناست که دولت اعتراض   (. 216 :1969
داند. ر مقابل خود نافذ و قابل استناد نمی د   راو آن   شناسد نمی تصمیم مورد اعتراض را به رسمیت  
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اعتراض   ، همچنین  یا دولت  تدابیر دیگر جهت مقابله  اتخاذ  کننده اعتراض خود را محملی برای 
 (. MacGibbon, 1953: 297)   د کن رفع آثار اقدام یا تصمیم مورد اعتراض قلمداد می 

ری اسلامی ایران را قهراً  هو جم  اعتراض دائم و مستمر   ةمؤلففقدان توجه به    ،بر این اساس
آن  به  که  اساسی  قانون  یا  شرع  با  مغایر  معاهدات  اجرای  سمت  است به  نپیوسته  حق   ها    یا 

راشرط نگهبان   ـهایی  شورای  ایرادات  رفع  جهت  آن   ـاحیاناً  سوق  بر  است  کرده  اعمال  ها 
  ة پروندکلمبیا در    لت دو  مثلاً  .المللی قابل مشاهده است بین  ةجامعمشابه آن در    ةرویکه    دهدمی
بر اساس رأی دیوان   ،مجرمیناسترداد    1911  ةمعاهددر    یت رغم عدم عضو بهه،  دولاتتور  یتاها
دادگستریبین به    ،المللی  و  یتاها  تحویلموظف  بود  پرو  دولت  به  فقدان    دولاتتوره  به جهت 

دائم، اعتراض  معنوی  و  مادی  نتوانست   ،اساساً  عنصر  کلمبیا  خودتعر  دولت  را رم  ج  از  یف 
ایجاد یک رویه در سطح   بنابراین،جلوه دهد.    یادشدهالاجرای  لازم   ةمعاهداثرساز و برخلاف  

از طریق عملکرد  ،المللبین  ةجامع اعتراض مستمر  ثبت  با  دیپلماتیک    یابیانیه    یا  که  مکاتبات 
اجباری   تعمیم  است،  تحقق  بیننامهموافقت قابل  بر  های  را  بی  ةدایرالمللی  مللی  الن تعهدات 

 .( 130: 1394 یرفی،ص و یانرنجبر) رساندکشور به حداقل ممکن می
دولت جمهوری اسلامی ایران با ثبت اعتراض و مواضع دائم   ةرویمادامی که    با این حال،

بین حقوق  تابعان  همچنان  نزد  نشود،  محرز  و    آثارالملل  و    ة الرعایواجب قهری  معاهدات 
بیننامهموافقت  بر  های  به ثبت تعهدات ملی و فراملی کشور سایه می  ةمن داالمللی  الزام  افکند. 

جمهور  یا  یهرو لازم  یرانا  یاسلام   یاعتراض  اسناد  مفاد  ارکان  یادشدهالاتباع  به   ةجامع  نزد 
به   تواندیم  کند،یم  یداانه نمود پی سال  ی هاگزارش  یاقکشورها در س  یرکه مانند سا   ،المللیینب

تابع  یرانا  لتدو  ةیرو  یریگ و شکل  ینتدو ب  یننزد  ا  جرمن  المللینحقوق  که  مهم را    ینشود 
دولت    یقانون  حةیلا   یادر طرح    یالزام  یط  توانیم وفق    یا  یاسلام  یمجلس شورا  یاتوسط 

 15برآورده ساخت.  یالمللینب یهاو انعقاد توافق یمتنظ یچگونگ ةنامییناصلاح آ
  ی جهت اسقاط اثر قهر  المللینحقوق بر د نظام واکنش یرکن ماد  ینکهعلاوه بر ا  ،مهم ینا

م محقق  را  هنجار   ةسابق  یک   ،سازدی معاهدات  سلسله  از  اثرگذار  ییهامنفرد  مستعد  بر    یکه 
کشور در    ةیرو  یت در تثب  یگرثر دؤ تا با اعانت از رکن م د  کرخواهد    یجادرا ا  یستندن  یراندولت ا
الاتباع در لازم  یحقوق  یماتتصم  یرشپذعدم    یا  یرشکه همان اعتقاد به پذ  ،المللیینب  ةجامع

فرامل در    یسطح  و  مورد   یآثار حقوق  ،16کندیم  یداپ  نمود  OPINIO JURIS  ةقاعداست  اقدام 
 نفوذ و استناد مضمحل سازد. یت کنش را از قابل

مهمی موارد  در  ایران  اسلامی  جمله    ،جمهوری  با  موشک  موضوعاز  بالستیک،  های 
مندی کشور از فناوری موشکی  ارجی خود، مشروعیت بهرهخ  ست کارگیری این قاعده در سیابه
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 یمرژو اعتراض دائم خود به    ت را مسجل ساخته است. بدین منظور دولت ایران با ثبت مخالف
  ة برنامعدم عضویت ایران در آن همواره مبنای هجمه علیه  رغم  بهکه    ،یموشک  یکنترل فناور

این رژیم بر    یگذارقاعده  صحت  یبرا  لازم  یطرا شگونه    هر  ،، اساسا17ًموشکی ایران بوده است
  هنگامی   المللینهنجار در حقوق ب  یکبه    هااساس الزام دولت   . زیرامواضع ایران را منتفی کرد

 ,Lepard)  شده باشدمحرز    خود  ةیروبه طور خاص با عملکرد و    دولت   آن  یت است که رضا

  ة برنام  یه که عل  ی متقابل  یب ادعاهاالق   خود در  ة یروو دولت ایران توانست با ثبت    (123 :2010
است    یموشک بوده  مطرح  برابرکشور  باشد  در  داشته  مستمر حقوقی  واکنش  مهم  بدین    .این 
مجموع    ،حیث  که ادعا  19از  اروپا  یکا،مرا  ةمتحد  یالاتا  یی  کشور  آلمان،   ییسه  )فرانسه، 
 یمرژ  ةضابطموجب    هب  و  مطرح کردند  یرانا  یموشک  ةبرنام  یهعل   یهونیستیص  یمو رژ  ،(یسانگل

  ی اسلام  یجمهور  18اند قلمداد شده  یا هسته  یرانا  یکبالست  یها موشک  یموشک  یکنترل فناور 
ه است و در مقام تبرده را بدون پاسخ نگذاشنام  یهاطرف  یهااز ادعا  یکیچتا به امروز ه  یرانا

به شورا   17متقابل    یادعا ارسالیر دب  یا  یت امن  ی نامه  متحد  ملل  سازمان    همة در    وه  ردک   کل 
در    یحقوق  یگاهفاقد جا  رااست و آن  ده  کرآن اعلام    ةضابطو    یمموارد اعتراض خود را به رژ

است  المللیینب  ةجامع به    بنابراین،  19. دانسته  هیچ  ةضابطاستناد  ایران  که  آن رژیمی  گاه عضو 
محسوب  ل  مل البین  ةجامعیران در  ا  یکبالست  یهاخواندن موشک  یاهسته  مبنای  ولیکن  ،نبوده
ا  با  ،شده است می دائم  باعث    یرانمخالفت  که  دراساس  یت حقتثب همراه شد  از    ی مندبهره  ی 

 ی شد. توان موشک
  ران ی ا  ی اسلام  یب اثر حق تحفظ معاهدات مصوب جمهور ی عدم ترت.  2

 الملل ن یدر نظام ب
ابهامات  یکی حقوق  ی از  نظام  متوجه  همواره  بررس  یکه  بوده  ق  یکشور  اعمال  رصد    د و ی و 

در    معاهده واقع نشدند.  نیام   رشیمورد پذ  ایاست که به علل مختلف ارائه    یتحفظ بر معاهدات
شرط    ،قیتحق  از بخش  این   بررسی    ییهاونی کنوانس  ایمعاهدات    ی ریتفس  یهاهیاعلام  ایحق 
به  شوندمی قکه  وجود  از جانب جمهور  دیرغم   مورد   ایارائه    گاهچیه  رانیا   یاسلام  یتحفظ 
 .اندنشده واقعاند( سازمان ملل متحد بوده ةرخانیدبمقاله صرفاً  نی)که در ا معاهده نیما رشیپذ
 در داخل و خارج  یالمللنیمعاهدات ب  بیتصو نتیمبا نییتب. 1ـ  2

تحمیل الزامات قهری معاهدات زمانی است که چنین اسنادی با لحاظ قیودات و تحفظات مورد  
نحو دیگری    به  نزد دبیرخانه یا امین معاهده  ،اما  ،رسندد  أییتأیید مجلس و شورای نگهبان به ت

که    ،ها در دنیای کنونیبا فرامرزی بودن اغلب پدیده  ،د. در واقعنارائه یا مورد پذیرش واقع شو 
می پیش  تصمیم  گاه گهروند،  به سوی جهانی شدن  از  اقتضائات  شماری  فراخور  به  ملی  های 
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مصالح ملی و منافع نهفته در پرتو شرع و    ،ف دیگراز طر.  وندشاعمال میاتخاذ و  المللی  بین
می اساسی  بینقانون  تعهدات  قبول  در  که  مراعات  طلبد  احتیاط  جوانب  )ساعد،   دشو المللی 

ها ابهامات  نامهموافقت معاهدات و    بسیاری از   با توجه به اینکه در مفاد  ،(. در نتیجه188:  1394
جویی برای به حداکثر  چارهفکر  به  هادقیق در آنبا ت ها شورو گریزهایی وجود دارد که برخی ک 

رساندن منافع ملی خود هستند، بایسته است با اتخاذ اقدامات مناسب حقوقی درصدد استفاده  
اعمال حق شرط )تحدید تعهد( در    بنابراین،(.  40ـ    1:  1390)راعی دهقی،    ها بوداز موقعیت 

با آنان  مغایرت  احتمال  که  مفادی  اسازمو   خصوص  میین  اساسی  قانون  اصول  و  رود  لامی 
از دولت   ترتیب،یابد. بدین  ضرورت می برابر معاهدههر یک  هدف و   و  ای که موضوعها در 

می مناسب  و  شایسته  مقرراتش،  برخی  استثنای  به  مجموعاً،  را  آن  میمحتوای  توانند بینند 
معنای بخشیدن  ازای  در  را  مزبور  سند  در  عضویت  به  مفاد   قبول  ردمو   رضایتشان  به  خود 

 (. 286: 1382، همکاران)کک دین و  شودمعاهده متجلی سازند تا پذیرش معاهدات تسهیل 
یا کنوانسیونی به صرف اعمال حق شرط به تصویب    نامهموافقت بسا  لیکن در این میان چه

ذی ولیکننهاد  باشد،  رسیده  داخلی  امین  ،صلاح  نزد  معاهده  ثبت  و  اسناد  تبادل    یا   هنگام 
 . نشده باشدارائه  به امین معاهدهنه، حق شرط مورد نظر توسط دولت بیرخاد

که جمهوری اسلامی ایران تاکنون بدان    ،المللیموضوع مربوط در شماری از معاهدات بین
است  می  ،پیوسته  اعلامملاحظه  شرط  و حق  متن  میان  و  سند  شود  و  نگهبان  شورای  به  شده 

خورد که به علت نبود ساختار  هایی به چشم میاوتاهده تفمعامین  دولت به    از سویشده  ارائه
فر در  بینانظارتی  اسناد  الحاق  و  تصویب  از  یند  اطلاعی  داخلی  یند  افرالمللی  پساتصویب 

شود که با  هایی برجسته از معاهداتی پرداخته میبه نمونه  ادامهگیرد. در  معاهدات صورت نمی
تنها تصریحی  دبیرخانه و امین معاهده، نه  بهشده  ارائهد  اسنا  وجود تأیید آن همراه حق شرط، در

تحفظ است به حق  نگرفته  ایران صورت  اعلامی  اطلاع    ،های  و  وقوف  از  مفادی خارج  بلکه 
 در معاهده به ثبت رسیده است.  ،تفسیری ایران ةاعلامیصلاح داخلی، به عنوان های ذینهاد

اشاره    20« وانسیون میناماتا در مورد جیوهنک » ن در  توان به حق شرط ایرادر اولین مورد می
به تأیید شورای نگهبان رسید. با   1394/ 06/ 04در تاریخ  94/ 102/ 2687 ةشمارکه وفق نظر  کرد

به   اصل    ةواحدماده    2  ةتبصرمراجعه  رعایت  کنوانسیون،  جمهوری    139این  اساسی  قانون 
کنوانسیون و رعایت    25  ةمادای  جردر ا  گونه اختلاف به داوری  ایران برای ارجاع هراسلامی  
و   26آن در اجرای مواد  های  گونه اصلاح کنوانسیون یا پیوست   قانون یادشده برای هر  77اصل  
ایران  27 اسلامی  جمهوری  شرط  حق  عنوان  به  به    در  ،کنوانسیون،  اما  بود.  شده  گرفته  نظر 

گونه  انجام شد، هیچ  1396/ 03/ 26که در تاریخ    ،کنوانسیون  ةدبیرخان موجب ثبت این سند در  
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  25  ةمادموضوع    ،همچنین  .کنوانسیون نشد  27  و  26مواد    در ارتباط بابه تحفظ ایران    ای هاشار
کنوانسیون اصل    ،این  رعایت  به  منوط  تحفظ    139که  قیود  جزء  بود،  شده  اساسی  قانون 

بدون اطلاع و تصویب آن، مفادی  بر  قرار نگرفت. مضاف  ایران    و   مجلس  جمهوری اسلامی 
کنوانسیون اعلام شد که در پانویس   ةدبیرخانبه  ،تفسیری ایران ةاعلامیبه عنوان  ،نگهبانشورای 

 21قابل مشاهده است. 
های دیگر در این  دولت   ةشدهای پذیرفتهقابل تأمل آن است که با توجه به حق شرط  ةنکت

شرط  ،کنوانسیون حق  اعمال  استرالیا،  و  ارمنستان  هیچنسکنوا  25  ةماد های  نظیر  گونه  یون 
 22. دشنعت و مغایرتی با هدف و ماهیت کنوانسیون نداشت که مورد پذیرش واقع انمم

المللی از  قانون اساسی در معاهدات بین   139کارایی و اثر تصریح به رعایت اصل    ،در واقع
واهد  المللی خکه مغفول ماند، مانع از ارجاع اجباری اختلاف به محاکم بین  ،جمله در این سند

رعا  یضمن  یا  یحاشارات صر.  شد لزوم  اساس  139اصل    یت به  ماده    یقانون  اسناد    ةواحددر 
قلمداد   جمهوری اسلامی ایران  یاز سو   جانبهیکاقدام به تحفظ    ینوعکه    ،معاهدات  یب تصو 
المللی دادگستری را منوط به تصمیم گونه ارجاع اختلاف به داوری یا دیوان بین  شود، هرمی

ایران در محاکم  معاهده نمی  دول عضو و  سازد  ایران می از مفاد آن سند بدون رضایت  توانند 
 کنند.دعوی  ةاقامالمللی علیه جمهوری اسلامی بین

اصل محترم شمردن ،  در متن معاهده  139به ضرورت اخذ مجوز اصل    یحتصر  یابدر غ
 ،المللیکم بینحابه م  کند و تصمیم به ارجاع اختلافیت پیدا می حاکم  مطلقاً  معاهدات  یت تمام

 خلافکه    گیردیقرار م  یاسلام  یالاتباع جمهورتعهد لازم   ةزمردر    ،ایران  رضایت   از  نظرصرف
 . اساسی است  قانون

بینی و قید چنین حق تحفظی از جانب ایران در پیش ناپذیربا وجود ضرورت انکار بنابراین، 
بین دسترسی  به  ،المللیمعاهدات  قابل  اسناد  در  ایوضوح  بدان  راکه  است ن  مانند    ،پیوسته 

شود که  گونه لزومی به تصریح چنین تحفظی از جانب دولت دیده نمی، هیچکنوانسیون میناماتا
 . است مل أقابل ترسد مینظر  به

طی    که  است   23«دولتی بنادر خشکبین  ةنامموافقت »الحاق به    ةلایحمورد دیگر مربوط به  
رسید  1394/ 12/ 13  مورخ  94/ 102/ 5823  ةشمار  ةینظر نگهبان  شورای  تأیید  نظر به  مطابق   .
نظر   مورد تحفظ از سوی جمهوری اسلامی ایران در  نامهموافقت   13و    9  و  8  و  7مواد    ،اخیر

شد ماد  وفصلحل  1  ةتبصروفق    که  گرفته  موضوع  به    نامهموافقت این    13ة  اختلافات  منوط 
ات بعدی موضوع  اصلاحه  گون  ره  2  ةتبصرهمچنین طی    .شدقانون اساسی    139رعایت اصل  

به رعایت اصل    نامه موافقت این    9و    8  و  7مواد   اساسی و تصویب مجلس    77منوط  قانون 
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،  1396/ 01/ 21شده از سوی دولت در تاریخ    . اما تنها حق شرط ارائهدششورای اسلامی ایران  
یک از  چهین جزء  پیما  9و    8  و  7و موضوع مواد  داشته    نامهموافقت   13  ةماداختصاص به    صرفاً

 24های جمهوری اسلامی ایران قرار نگرفته است. حق شرط
دعاوی    ةلایح برای  مسئولیت  تحدید  کنوانسیون  به  ایران  اسلامی  دولت جمهوری  الحاق 
کنوانسیون    ةدبیرخانهای کامل ایران به  حق شرط  ةارائنیز از دیگر مواردی است که با    25دریایی 

این سند    2  ةماد  1بند    «ث»و    «ت»نسیون جزءهای  واکن  ةواحدماده    1  ةتبصرهمراه نشده است.  
  20کنوانسیون اجرای مواد    2  ةتبصر داند و  را از سوی جمهوری اسلامی ایران قابل اعمال نمی

الرعایه  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران لازم  77با رعایت اصل    فقطرا    یادشدهسند    21و  
از   2  ةماد  «ث»و    «ت» حق شرط جزءهای  ون، صرفاًسیکنوان  ایران نزد امین  ةاعلامیداند. طی  می

مواد   موضوع  و  است  شده  اعلام  دبیرخانه  به  ایران  دولت  از    21و    20سوی  کنوانسیون  این 
 26)یا پذیرفته( نشده است.  سوی دولت ایران به عنوان حق شرط ارائه

کاربالمللی مواد غذایی فسادپذیر و تجهیزات خابین  ونقلحمل  ة نامموافقت  ی برای  ردص 
 به تأیید شورای نگهبان رسید که طی حق شرط   1399/ 03/ 07در تاریخ    27ها جاییگونه جابهینا

قانون اساسی    139مشروط به رعایت اصل    نامهموافقت   15  ة ماد  3و    2بندهای    ایران موضوع 
  ،ایران  جمهوری اسلامی  .ماده واحده  1  ةتبصر ...  »:  ه بودشدشرح    دینبجمهوری اسلامی ایران  

  آن در   15  ةماد   3و    2، خود را ملزم به ترتیبات موضوع بندهای  نامهموافقت   16  ة ماد  1طبق بند  
که از طریق مذاکره    ،گونه اختلاف ناشی از تفسیر یا اجرای آن  خصوص ارجاع به داوری هر

های  طرف  ةکلیداند. ارجاع اختلاف به داوری صرفاً در صورت رضایت  نشود، نمی  وفصلحل
واخ رعایت  ب  تلاف  )ا  نهم  و  سی  و  یکصد  می139اصل  ممکن  اساسی  قانون  دولت  (  باشد. 

می ایران  اسلامی  برای  جمهوری  را  داوری  به  ارجاع  که  مورد  هر  در  هر   وفصلحلتواند 
به مصلحت بداند، با رعایت اصل یکصد و سی و   نامه موافقت اختلاف ناشی از تفسیر یا اجرای  

( اساسی،  139نهم  قانون  قو (  مربوطانطبق  نماید  ین  آنکه    «...  اقدام  سند تصویب   ة مطالعحال 
شده در  شده نزد امین معاهده نشان از آن دارد که در این سند به حق تحفظ درنظرگرفتهارائه
 28نشده است. ای اشاره گونههیچ نامهموافقت  15 ةماد

کی  ز ینی  29خانیکنی تجارت غیرقانونی محصولات دالحاق دولت به پروتکل ریشه  ةلایح
مبنی بر    ،این پروتکل  39  و  38و    37دیگر از مواردی است که همراه حق شرط در اجرای مواد  

به تأیید شورای نگهبان رسید.  ،  1394/ 06/ 04در تاریخ    ،قانون اساسی  139و    77رعایت اصل  
پروتکل تصویب  سند  ثبت  هنگام  که  است  آن  مبین  موجود  اسناد  تاریخ    ،لیکن  در  که 

 30ای به حق تحفظ جمهوری اسلامی ایران نشده است. شارهگرفت، ا رتصو  3971/ 06/ 05
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به    ةلایحدر   زیتون بین  ةنامموافقت الحاق  کنسرو  و  زیتون  روغن  تاریخ    ،31المللی  در  که 
  نامهموافقت این    32  ةمادو همچنین    26  ةماد  4، بند  رسیدتأیید شورای نگهبان    به  1397/ 03/ 03

در ثبت سند تصویب معاهده نزد    . متعاقباًشدن اساسی  نو قا  139و    77منوط به رعایت اصول  
تاریخ    ،امین در  جمهوری    1397/ 08/ 02که  تعهد  تحدید  قید  به  تصریحی  پذیرفت،  صورت 

صورت نگرفت و حق تحفظ ایران نزد دبیرخانه    نامه موافقت   32و    26اسلامی ایران در مواد  
 32.دشن( فتهپذیر)یا  اعلام

را   33جارت بدون کاغذ فرامرزی در آسیا و اقیانوسیه تسهیل تب  چارچو   ةنامموافقت نهایتاً  
و   1های  موجب تبصرهبه  .  نشد توان از جمله لوایحی دانست که حق شرط مصرح آن اعمال  می
در گرو اجرا و رعایت اصول   نامهموافقت این   20و  17 و 12  و 11احده، موضوع مواد وماده  2
اس  139و    77 جمهوری  اساسی  اقانون  ک یرلامی  بود  آخرین  ان  طبق  اسناد   ةنسخه  رسمی 

 34( نشده است. فتهپذیر)یا  شرطی در این خصوص ارائه  گونه اعلامیه و حقتصویب هیچ

 ی داخل بیبر نظام تصو یمبتن  یالمللنیالزامات مطابقت معاهدات ب. 2ـ  2
از یک  صرفاً روایتگر گوشه   یادشده موارد   نظام حقوقی ک  خلأ ای  ت  شور اس مستور در بطن 
در  به    این  که  مقاله  موجود    ةارائ بخش  آسیب  رفع  جهت  حقوقی  اثر  واجد  راهکارهای 

 .پرداختخواهیم  
معاهده  تأییدتوان عدم اطلاع از مراحل پسانخست آنکه اشکال فعلی سازوکار موجود را می

از    ، اعم از مجلس یا شورای نگهبان  ،هیچ نهاد ناظری  ، در نظام داخلی کشور دانست. در واقع
شود مطلع نیست و این مهم  کنوانسیون ارائه می  ة دبیرخانه نزد امین معاهده یا  بی ک سند تصوی

از    ،الملل است. شماری از کشورهاعامل مغایرت میان مفاد سند مصوب در داخل و محیط بین
فرانسه را ین  یآ  ،جمله  کرده  ،کار مدونی  تنظیم  تهیه و  تدوین سند  تصویب،  مفاد  جهت  تا  اند 

چیزی باشد که در نظام داخلی کشور به   کنوانسیون منطبق بر آن   ةدبیرخانشده در  ثبت   ةاهدمع
 تصویب رسیده است. 

 (: 216 :1382، همکاراندین و )کک شودشکل تنظیم و ارائه می دینباین سند در فرانسه 
 . ستدفردرود می  های حاضر را خواهند دیدکه نامه کسانی  ةهمبر  جمهور فرانسه... رئیس»
  52  ةمادبه موجب مقررات مندرج در آن و مطابق    ،یادشده  ةمعاهدبا ملاحظه و بررسی    ،ما

 کنیم.تصدیق می  ایم وآن را تصدیق کرده ییک از اجزا آن و هر ةهمقانون اساسی، 
 ها و حق شرط ملحق به قرارداد( )متن کامل اعلامیه

 متعهدیم   است وده  شو تأیید    ،رسیده  ه، به تصویب کنیم این معاهده پذیرفته شدما اعلام می
 گونه تخطی بدان عمل خواهد شد. که بدون هیچ
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 « ایم.با اطمینان به این امر، متن حاضر را ممهور به مهر جمهوری کرده
کنوانسیون  معاهدات  تصویبچنانچه   به  بین  های یا  مشروط  تصویب    ة ارائالمللی  سند 

های متبوع صورت خانهها و وزارتیا سازمان   توسط دولت که معمولاً  ،معاهده نزد امین شود
در    ،گیردمی معاهده  مصوب  مفاد  میان  اختلاف  بین  ةحوزاحتمال  و  به حداقل  داخلی  المللی 
با چینش سازوکاری مطلوبمی بتوان  از اصلاح    رسد. شاید  و    یمتنظ  ی چگونگ  ةنامیینآ)اعم 

توافق اطلاع  س  ةارائنی(  قانو مصوبة  یا    یالمللینب   یهاانعقاد  جهت  را  معاهده  تصویب  ند 
الزامی  نهاد ناظر  هر  دکرهای  به  خلأ  ،ترتیب .  است  معاهدات   بایسته  تصویب  در  موجود 
 تا ایراد مزبور مرتفع شود.  ه شودالمللی به نحوی پوشش دادبین

گونه  اساساً هیچ  که  است   35« (مشروط)  های تفسیری»اعلامیهملاحظة  تدقیق و    دیگر  راهکار
هنگام   فقطوجود ندارد و  شورای نگهبان    یامجلس    بهمفاد آن از جانب دولت    رائةاالزامی به  

 یریتفس  هاییهاعلامصدور  .  توان از مفاد آن مطلع شدتودیع اسناد تصویب نزد امین معاهده می
  معاهداتدر  از جانب دول  که پذیرش حق شرط    یابدمی اهمیت دوچندان  خصوص هنگامی  به

با تا  نهی شده  داشت.    وسیلهبدین  شد  نگاه  ملحوظ  را  تحفظ  به   اینحق  که  است  موضوعی 
نانوشته   پیمانیند  افرسیر  در  شکل  نهفته مانده است و در  فاقد اعمال  تصویب معاهدات  های 
بهره جست.  حق شرط می آن  از  تحفظ    مثلاًتوان   1982کنوانسیون    309  ةمادموجب  به  حق 

منع   دریاها  صدور    310  ةمادطی    لیکن  ؛است ده  شحقوق  جواز  کنوانسیون    ة اعلامیهمین 
 36اند.کشور از آن بهره برده  پنجاه و پنجتفسیری به اعضا داده شده که 

وجود توافق  یمتنظ  یچگونگ  ةنامیینآ  8  ةماد  2  ةتبصرطبق  اگرچه    این،  با  انعقاد    ی هاو 
و    هیوع شده به ته که در آن حق شرط ممن  یدستگاه مسئول موظف است در معاهدات  المللیینب

به    ،در عمل  شود،  ینمع  یرانا  یاسلام  یتا موضع جمهور  کنداقدام    یریتفس  هاییه اعلام  یمتنظ
چنین سندی به مجلس یا شورای نگهبان از جانب دولت یا  ارائة  گونه الزام به    علت عدم هر

 مانده است.  بهرهاطلاع از مفاد آن، جمهوری اسلامی ایران مکرراً از کاربرد چنین ظرفیتی بی
از    فعال  ،نهایت ر  د استعلام  فرصت  ذیساختن  و  معاهده  صالح  سازمانرکن  های صلاح 
میبین را  آخرین  المللی  نظام    سازوکاریتوان  در  معاهده  مصوب  مفاد  مغایرت  از  که  دانست 

بین و  داخلی  جلوگیری  حقوقی  میالمللی  عمل  معمولاًآوردبه  سند    .  معاهدات  سس ؤمدر 
  با این حال، .  است عمال تحفظ مستلزم پذیرش رکن صالح این سازمان  المللی ابینهای  سازمان

معاهدات برخی  پیش  در  بشری(  با  )اکثراً حقوق  اعمال حق شرط  پذیرش  و  مشروعیت  بینی 
شود.  دار میارزیابی قیود تحفظ را عهده  ةوظیفرکن نظارت و کنترل تعهدات معاهده است که  
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توان با اخذ نظر و مکاتبات  شورای نگهبان، می  ز سویاهایی معاهده  تصویب ناز  قبل    بنابراین،
های جمهوری اسلامی حق شرط ةارائدیپلماتیک با سازمان یا رکن نظارتی مربوطه از پذیرش و 

 .دشایران مطمئن 
 گیری نتیجه 

کند که از  المللی در دو سیاق نمود پیدا میجمهوری اسلامی ایران با معاهدات بین  ةمواجه
آثاری  ی منظر  بر  ک  قهراً  تحمیل  ةدایررا  کشور  فراملی  به    کندمی  تعهدات  دیگر  منظری  از  و 
الملل  بین   ةجامعمعاهدات در    ةناخواستفقدان سازوکار نظارتی و اطلاعی باعث تبدیل اثر    ت عل
المللی بین  ةتوجه است لزوم تدوین مکتوب نظام کنش و واکنش در روی  ةبایست. آنچه  شودمی

. واکنش در  برسدجب تحمیل اثر معاهدات برخاسته از عرف به حداقل  ست تا بدان موکشور ا 
بین حقوق  هنجارین  مراتب  آثارسلسله  و    مورد  اقدام  حقوقی  الملل  نفوذ  قابلیت  از  را  کنش 

الملل مستلزم احراز دو  حقوق بین  ةعرص. تدوین نظام کنش و واکنش در  ندکمیاستناد ساقط  
شکل در  اثرگذار  واقعهگ رکن  این  اول  یری  رکن  است   ،است.  مادی  رکنی  خود    ، که 

های قضایی یا  های مستمر مأموران سیاسی و دیپلماتیک دولت در جریان رسیدگیگیریموضع
اعلامیه و  سازمان  هایبیانات  صحن  در  بینآنان  اصلیهای  را  مدونالمللی  منبع  سازی  ترین 

و اصرار بر آن شرط استحکام و    داند که تکرارالمللی میپذیرش یا عدم پذیرش یک هنجار بین
بین سلوک  دولت استواری  بنابراینالمللی  هنجاری    ةسابقیک    ،هاست.  سلسله  چنین  از  منفرد 

یک  هیچ ایجاد  مستعد  مقاعده  ةرویگاه  دیگر  رکن  اما  بود.  نخواهد  تثبیت  ؤ ساز  در    ة روی ثر 
پذیرش تصمیم  بین یا عدم  پذیرش  به  اعتقاد  هالمللی کشور  در پس  اعمال و   رحقوقی  گونه 

 کند.پیدا می نمود  37OPINIO JURIS ةقاعدتکرار کنش و واکنش است که در 
و   واضح  اشکالات  جمله  از  پساتصویب  مراحل  سیر  در  نظارتی  سازوکار    ة برجست فقدان 

کنوانسیون به ارکان    ةدبیرخانسند تصویب اعلامی به    ةارائ  بنابراین،نظام حقوقی کشور است.  
صدصذی داخلی،  اعلامیهلاح  تفسیریور  در    های  شرط  حق  ممنوعیت  موارد  در  )مشروط( 

کنوانسیون در چگونگی پذیرش حق شرط    و همچنین استعلام  ،معاهدات از رکن صلاح  نظر 
خلأ که  است  الزاماتی  و  فروض  آسیب   جمله  از  و  پر  را  تحمیل  موجود  و    ة ناخواستپذیری 

 .آوردتعهدات جلوگیری به عمل می
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ها یادداشت 
 

مدنی مصوب    9  ةماد  .1 دول 1307قانون  سایر  ایران و  دولت  بین  اساسی  قانون  بر طبق  که  عهودی  »مقررات   :
 « ت.منعقد شده باشد در حکم قانون اس 

ضع  تواند قوانینی و: »مجلس شورای اسلامی نمی1358قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مصوب    72اصل    .2
کند که با اصول و احکام مذهب رسمی کشور یا قانون اساسی مغایرت داشته باشد. تشخیص این امر به ترتیبی که  

 شورای نگهبان است.«  ةدر اصل نود و ششم آمده بر عهد
ها  مقام قانونی آنطرفین متعاملین و قائم  ةمعاملات و عقود فقط دربار»  :1307قانون مدنی مصوب    196  ةماد  .3
 .« 196 ةر است؛ مگر در مورد مادث ؤم

پرو علیه کلمبیا، رهبر شورشیان نظامی پرو )ویکتور رائول هایتا دولاتتوره( به سفارت کلمبیا در این   ةدر پروند  .4
دنبا به  و  شد  متواری  تعریف جرم  ل  کشور  به  کلمبیا  اساس آن  این شخص   بر  به  و  پرداخت  پناهندگی  مفهوم 

اعطا کلکر  پناهندگی سیاسی  تعریف خود  ،مبیاد.  آن  ،طبق  پناهند  که  بود  بر  یک  استرداد  مورد  سیاسی   ةشخص 
آن متعاقب  کرد.  خودداری  پرو  به  آن  استرداد  از  و  بین  ، است  دیوان  نزد  دادخواستی  طی  پرو   المللی دولت 

به اصول کلی  أ ر  1951و دیوان در سال    کردادگستری تقاضای استرداد شخص مورد نظر را  د ی خود را مستند 
از معاهدح بر    .استرداد به سود پرو صادر کرد  1911  ةقوقی و منبعث  ابتنای  با  بر اساس اصول مسلم حقوقی و 

کلمبیا1911استرداد    ةمعاهد میادشده  ةرغم عدم عضویت در معاهدبه  ،،  به  وظ،  نظر  استرداد شخص مورد  به  ف 
 (. ICJ Reports, 1951: 81) ئه دهدتوانست تعریفی از جرم طبق تفسیر خود ارادولت پرو بود و اساساً نمی

بین  مثلاً  .5 قاردیوان  فلات  قضایای  در  دادگستری  اصل    ةالمللی  این  شمال  داشتدریای  تعهد    قبول  مبنای  که 
ع به اصل خط میانه، نه بر اساس ارزش قراردادی این کنوانسیون، بلکه جایگاه اجر  ،آلمان به کنوانسیون فلات قاره

کنوا مفاد  عرفی  ماهیت  است و  اثر لازمبهکه    ؛نسیون  آن  در  آلمان  عدم عضویت  این  رغم  بر  کنوانسیون  الاجرای 
 (.ICJ Reports, 1969: para. 63) کشور مترتب است

مریکا ممنوعیت تجاوز را فارغ از منشأ  ا  ةیکاراگوئه علیه ایالات متحدن  ةالمللی دادگستری در پرونددیوان بین  .6
 ة همچنین این محکمه در قضی   (.ICJ Reports, 1986: para. 14)  دکر لمداد  معاهداتی آن جزء قواعد آمره ق

ملل البین  ةاعضای جامع   ةبرده دانست که قهراً بر هم تیمور شرقی اصل تعیین سرنوشت را از دیگر هنجارهای نام
 (. ICJ Reports, 1955: para. 29) قابل تحمیل است

برنام  .7 علیه  بالتسیک جمهو  ةاساس هجمه  ایران ضابطهموشکی  فناوری موشکی ری اسلامی  ای است که رژیم 
موشک به حمل سلاحبرای  قادر  هستههای  میهای  اعمال  سامانهای  رژیم،  این  ظن  به  برد  کند.  با  موشکی  های 

های قادر به حمل  کیلوگرم باشند، موشک  500هایی با وزن بیش از  که قادر به حمل کلاهک  ،رمت کیلو  300حداقل  
فوق فقط    ة شوند. هرچند در ابتدا ممکن است این فرضیه متصور شود که اعمال ضابطای شناخته میسلاح هسته

کار  به  رژیم  این  ایفای وظایف  در جهت  در چارچوب و  کشور  باید  غربیبسته شود،  شمولی دعای جهانا  های 
هسته  یادشدهمعیار   ضابطه جهت  این  به  و  دارند  موشکرا  خواندن  ایراای  بالستیک  ارکانهای  در سطح  های  ن 
امنیت  ،المللیبین می  ،از جمله شورای  که ضابطاستناد  است  در حالی  این  نهاد    ةکنند.  یک  فوق حاصل تصمیم 

است که تعداد اعضای آن    ،ارچوب سازمان ملل متحدچ  هم در خارج از  انحصاری با هدف کنترل صادرات، آن
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یک کشورحتی  نمیچهارم  شامل  هم  را  جهان  اهای  می  وضعیت ین  شود.  بهنشان  سیاسی  دهد  سند  اینکه  رغم 
الرعایه در سطح جهان جهت فاقد جایگاه حقوقی نزد غیر متعاهدین است، به دنبال ایجاد ضوابط واجب  یادشده

خود به شورای    ةایالات متحده در آخرین نام  مثلاًموشکی است.    ةلی در خصوص مسئلملالبین  ةتثبیت یک روی
ضابط  رژی  ةامنیت  هستهاین  برای  دستاویزی  را  موشکم  خواندن  پرتاب  ای  حتی  و  دانست  ایران  بالستیک  های 

 (.151: 1400زاده و لهراسبی، ای برای حمل تسلیحات اتمی قلمداد کرد )امینقاصد را وسیله بر ماهواره

بین  .8 تابع حقوق  که  است  این دولت  قاعده  این  قلمداد میزیرا طبق  از ها )شود و حکومتالملل  یا پس  پیش 
می عمل  دولت  نمایندة  مقام  در  صرفاً  معاهدة  انقلاب(  یک  در  عضویت  به  که  است  دولت  این  واقع،  در  کنند. 

 (. Noonan, 1984: 302آید نه حکومت )المللی درمیبین
9. Paris Agreement 

ا منوط به ارائة  نامه راظهارنظر در خصوص این موافقت  و  بررسی  95/100/3220شورای نگهبان طی نظریة    .10
 سازد.کند و ایراد ابهام را وارد میشدة ملی میسند مشارکت تعیین

11. nationally determined contributions 

  به   مربوط  اقدامات  در خصوص  وزیران  هیئت  52513ت/112411  ةشمار  نامةتصویب  ←جهت مطالعه سند    .12
 ای: نهگلخا گازهای انتشار  کاهش زمینة در ملی  مشارکت برنامة

https://rc.majlis.ir/fa/law/show/946142 
13 .← 

https://unfccc.int/news/iran-submits-its-climate-action-plan-ahead-of-2015-paris-
agreement 

ب   .14 بین  ،الاجرا لازم  ةقاعدهر  ه  اساساً اعتراض  فرایند ادعا )کنش( و    ةنتیج المللی یا عرف، در  اعم از معاهدات 
مت  صلحادعای  )واکنش(  دولتقابل  میآمیز  صورت  همانها  کنشگیرد.  که  دولت  طور    ة قاعدمنشأ    ةرویهای 

 :Abass, 2012)د  شومیظور  من آنان    ةروی  منزلةها نیز به  دولت به این کنش  آورد، واکنشور را پدید میآ الزام

بیان دیگر  (.305 ادعاهای    ،به  بینالاجرا  لازم  ةقاعدیک    ةآورندپدیدچنانچه  از  در حقوق  متقابل  ادعای  با  الملل 
نزد   ایران  قاعدهدشوالمللی مطرح  بین  ةجامع جانب جمهوری اسلامی  یا عرف مورد بحث دیگر در    یا  ،  معاهده 

 ایران تحقق نخواهد یافت. ت دول  ةالرعایواجبتعهدات  ةزمر

بر    خود را قهراً  ةجابران  ةروید و  نارسظهور می  ةمنصمریکا به  ا  ةمتحدساله دولت ایالات  همهرا  سیاست فوق    .15
دریانوردی این کشور نام برد که از سال    آزادی  ةبرنام توان از  می  مثلاًکند.  الملل تحمیل میتابعان حقوق بین  ةهم

ادعاهای دریایی کشورهای ساحلی برآمده است تا موضع خود را بر آنان مستولی سازد. ا  درصدد مقابله ب   1979
دو  برنامه،  این  ساحلیا لت  طی  کشورهای  دریایی  ادعاهای  به  رسمی  اعتراض  قالب  در  ابتدا  جمله   ،مریکا  از 

ران در خلیج  ایقانون مناطق دریایی  که  است    بر آنمریکا  ا دهد. دولت  واکنش نشان می  ،جمهوری اسلامی ایران
بین مغایر حقوق  مبد  ستالملل دریاهافارس و دریای عمان  ایران در    أو خط  اسلامی  خلیج فارس و  جمهوری 

بین در حقوق  که  است  مقداری  آن  از  فراتر  عمان  اساس  دریای  این  بر  است.  شده  مقرر  اعتراض  االملل  مریکا 
از   استفاده  با  را  دیپلماتیک    ةهمرسمی خود  مکاتبات  از    ت عقبجه انواع  ایران   ة منطق راندن جمهوری اسلامی 

به عمان  دریای  و  فارس  خلیج  در    دریایی  است.  گرفته  و    ةرحلمکار  نظامی  اقدام  به  متوسل  کشور  این  بعدی 
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در حوزه میعملیاتی  بحث  مورد  به چالش  های  را  ایران  اسلامی  دریایی جمهوری  ادعای  رهگذر  بدین  تا  شود 
هر    بنابراین،بکشد.   از  در  ماپس  نظامی  جز  ةمنطق نور  و  اطلاعات  اعتراض،  رزمائ مورد  در ییات  را  خود  ش 
  أ موضع خود را در قبال ایران تثبیت کند و در ثانی خط مبد  تا اولاً  کندمیاعلام    خود ثبت و  ةان یسالهای  گزارش

جانب جمهوری    ازموضوعی که اغلب    ؛ندکالملل ساقط  بین  ةجامعجمهوری اسلامی ایران را از اعتبار حقوقی نزد  
 (.137: 1394صیرفی،  و )رنجبریان )حقوقی( در پی نداشته است اسلامی ایران واکنش

سازد، به دو رکن اساسی محدود است: عنصر  که موجودیت عرف را معلق به خود می  ،المللیعرف بینایند  فر  .16
معنوی عنصر  و  معنوی عرف  مادی  عنصر  به  الزام  ،)روانی(.  به  اعتقاد  به  بوآور  که  عقیده  یا  بودن  بر حق  یا  دن 
بودن یک   برقاعدة  ضروری  را در  بیگدلی،    شودگفته می  OPINIO JURIS  ،گیردمی  حقوقی  : 1394)ضیائی 

155.) 
از   یشبا وزن ب ییهاکه قادر به حمل کلاهک ،یلومترک 300با برد حداقل  یموشک یهاسامانه یم،رژ ینبه ظن ا .17
بر    (.CRS Report, 2003: 5)   شوندیشناخته م  یا ادر به حمل سلاح هستهق  یها باشند، موشک  یلوگرمک  500

  ی ها خواندن موشک  یاجهت هستهاین رژیم    ةضابط   به  ،های اروپاییمله دولتاز ج  ،این اساس، کشورهای جهان
 کنند.یاستناد م  ،یتامن یاز جمله شورا  ،المللیینب   یهادر سطح ارکان یرانا  یکبالست 
18. ← 

S/2020/531; S/2019/934, 492; S/2018/1089, 602; S/2017/1030, 515; S/2016/1136, 
589 

19. ← 

S/2020/443, 513; S/2019/49, 315, 457, 752, 863, 907, 926; S/2018/511, 967, 1061, 
1073; S/2017/205, 719, 731; S/2016/279 
20.  Minamata Convention on Mercury (10 October 2013), Entry into force: 16 
August 2017. 
21. “… pursuant to Article 30, paragraph 5 of the Convention, the Islamic Republic 
of Iran hereby declares that any amendment to an annex to the Convention shall 
enter into force for the Islamic Republic of Iran only upon the deposit of its 
instrument of ratification, acceptance, approval or accession with respect thereto … 
Consistent with its principal policy of protecting and promoting the environment and 
human health, the Islamic Republic of Iran has ratified the Minamata Convention on 
Mercury . 
Fulfilling the obligations enshrined in the Convention is a clear duty of all relevant 
stakeholders including governmental or non-governmental; the Ministry of Foreign 
Affairs as the National Focal Point and  the Organization of Protection of 
Environment as the National Authority of the Convention are assigned with the task 
of handling and monitoring the national  implementation of the Convention . 
It is the understanding of the Islamic Republic of Iran that implementation of the 
Convention is subject to providing the developing countries with sustainable, 
adequate and accessible financial support, technical assistance, technology transfer 
as well as capacity building and proper training which are recognized in the Articles 
13 and 14 of the Convention as part of responsibilities of all parties, specifically the 
developed country parties. 
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The Islamic Republic of Iran is of the view that full and accurate implementation of 
the said articles is as necessary as other articles of the Convention and non-
implementation of the said Articles may raise the issue of compliance . 
Should the above assistance and support fail to be adequate, timely and sustainable; 
the extension of the exemptions will be a necessity. 
The Islamic Republic of Iran would like toencourage all countries that have not yet 
done so, in particular developed countries to join the Convention and emphasizes 
that the whole international community should work together to realize the accepted 
principle of ‘Common but Differentiated Responsibilities.” 

بند     ة ضمیم  ةاصلاحی نه  گو  دارد که هرجمهوری اسلامی ایران پیوسته اعلام می  ،کنوانسیون  30  ةماد  5بر اساس 
 شود. الاجرا مییا الحاق به آن لازم فتهپذیرکنوانسیون برای جمهوری اسلامی ایران تنها پس از تودیع سند تصویب 

ایران   اسلامی  کلیسیاست  مطابق جمهوری  خود)  های  و    ،اساسی(  زیست  محیط  ارتقای  و  حفاظت  بر  مبنی 
 کند. تصویب می جیوه را بارةسلامت انسان، کنوانسیون میناماتا در

است. وزارت امور    ،غیردولتی  واعم از دولتی    ،نفعانذی  ةهم روشن    ةوظیف تعهدات مندرج در کنوانسیون    عمل به
مقامخارجه   محی  در  از  حفاظت  سازمان  و  کانونی  اجرای   ةوظیفزیست  ط  مرجع  حسن  بر  نظارت  و  رسیدگی 

 کنوانسیون را بر عهده دارند. 
های مالی پایدار، کافی و در  حمایت  ةارائ باور است که اجرای کنوانسیون منوط به    جمهوری اسلامی ایران بر این

انتقال فناوری دسترس، کمک برای کشورها   ی و همچنین ارتقا  ، های فنی،  در حال  ی  استعداد و آموزش متناسب 
مواد   در  که  است  مسئولیت  منزلةبه    14و    13توسعه  از  طرفینبخشی  توسعه  ةویژ)  های  به  یاکشورهای  فته( 
 رسمیت شناخته شده است. 

کامل و دقیق مواد   اجرای  باور است که  این  بر  ایران  اسلامی  به  14و    13)یادشده  جمهوری  سایر مفاد   ةانداز( 
 کند. پایبندی به معاهده را ایجاد می جرای آن موضوع )عدم(ا  کنوانسیون لازم و ضروری است و عدم

ها یک ضرورت و مستمر نباشد تمدید یا گسترش معافیت  ،موقعبههای فوق کافی،  در صورتی که کمک و حمایت
 خواهد بود. 

ایران   اسلامی  تا  ة همجمهوری  که  را  نکرده  کشورهایی  اقدام  کنوانسیون  این  در  عضویت  به  بهکنون  ژه ویاند، 
به کنوانسیون می  ،یافته راکشورهای توسعه به پیوستن  باید نبی  ةجامع  همةکند که  کید میأکند و ت تشویق  المللی 

 دیگر همکاری کنند.های مشترک اما متمایز« با یکشده »مسئولیتبرای تحقق اصول پذیرفته

22. 
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XXVII17&cha
pter=27&clang=_en#EndDec 
https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%20II/Chapter%20XXVII/X

XVII-17.en.pdf 

23. Intergovernmental Agreement on Dry Ports (1 May 2013), Entry into force: 23 
April 2016 

 نامه بدین شرح است: تفقحق شرط ایران در این موا   ةاعلامیمتن  .24
“the implementation of the provisions of Article 13 of the Agreement is subject to 
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fulfilment of the requirements of Article 139 of the Constitution of the Islamic 

Republic of Iran.” 

https://treaties.un.org/pages/viewdetails.aspx?src=treaty&mtdsg_no=xi-e-3 
&chapter=11&clang=_en 
25. Convention on limitation of liability for maritime claims (19 November 1976), 
Entry into force: 1 December 1986. 

 نامه بدین شرح است: حق شرط ایران در این موافقت  ةاعلامیمتن  .26
The instrument of accession was accompanied by the following reservation: 'The 
Government of the Islamic Republic of Iran reserves its right to exclude the 
application of the provisions of article 2, paragraphs (d) and (e), according to 
article18(1) of the Convention. 
https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_isn=103159&p_lang=en 
27. Agreement on the International Carriage of Perishable Foodstuffs and on the 
Special Equipment to be used for such Carriage (1 September 1970), Entry into 
force: 21 November 1976. 
28. https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XI-B-
22&chapter=11&clang=_en 
29. a Protocol to Eliminate Illicit Trade in Tobacco Products (12 November 2012), 
Entry into force: 1 October 2018. 
30. https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IX-4-
a&chapter=9&clang=_en 
31.  International Agreement on Olive Oil and Table Olives (9 October 2015), Entry 
into force: 1 January 2017. 
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XIX-
49&chapter=19&clang=_en 
33. Framework Agreement on Facilitation of Cross-border Paperless Trade in Asia 
and the Pacific (19 May 2016), Entry into force: 20 February 2021. 
34. 
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=UNTSONLINE&mtdsg_no=X-
20&chapter=10&clang=_en 

 ینام   یا یونکنوانس یرخانةدب است که از طرف دولت به   ایجانبهیک یة اعلام یبه معنا  یری تفس  یة اعلام اصطلاح   .35
م سپرده  ب   شودیمعاهده  پ  یرختا  به  منتسب  مقررات  ب   یماناز  منطبق  تفس   ارا  هنگام  یربرداشت خود  که    یکند. 

که متضمن   یندگویمشروط« م  یریتفس  یةاعلام خود سازد به آن »   یرمنوط به تفس   اًفخود را صر  یتکننده رضااعلام
 شده است. تحفظ در مفاد اعلام یدق

36.  United Nations Convention on the Law of the Sea (10 December 1982), Entry 
into force: 16 November 1994. 

 )معنوی(  یعنصر ذهن .37
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 ع مناب
 کتاب الف(  

مسعود  .1 دهقی،  حقوق  (،  1390)  راعی  دیدگاه  از  بشر  حقوق  اسناد  بر  شرط  حق 
بینبین حقوق  و  عمومی  اسلامالملل  مالملل  امام    ةسسؤ،  پژوهشی  و  آموزشی 

 .)ره(خمینی 
 .، خرسندیالملل معاصرحقوق بین(، 1394) ساعد، نادر .2

 .، گنج دانشیالمللاهدات بینحقوق مع(، 1392)  ضیائی بیگدلی، محمدرضا .3

 .گنج دانش ،الملل عمومیبینحقوق (، 1394)ــــــــــــــــــــــــ  .4
پاتریک  ؛ نگوین  دین،کک .5 آلن  ؛دییه،  بین  ،(1382)  پله،  عمومیحقوق  ترجمالملل    ة ، 

 .1، ج اطلاعات ةسسؤم حسن حبیبی،
 مقالهب(  
الهامامین .6 امیر  ؛زاده،  حق»(،  1400)   لهراسبی،  از  مبانی  پاسداری  توانمندی موشکی  وقی 

،  )ع(آفاق امنیت دانشگاه امام حسینالملل، بالستیک جمهوری اسلامی ایران در نظام بین
 .51 ةشمار، 14 ةدور

علی  .7 جهرمی،  علی   ؛بهادری  زفرقندی،  صلاح  ی بررس»(،  1394)  فتاحی   یتابهامات 
شورا تصو  ی اسلام   یمجلس  نگ   یالمللینب  یهانامهموافقت  یبدر  نظرها  ی اه با    ی به 

 .12 ةشمارارم، ه، سال چیدانش حقوق عموم ةمجل، «نگهبان یوراش
امیرحسین .8 ساسان  ؛رنجبریان،  و  »(،  1394)  صیرفی،  دریانوردی  ةبرنامایران    ، «آزادی 

 .52 ةشمار، 32 ةدور، المللیحقوقی بین ةمجل

 اینترنتی  پایگاه 
  ،«ملت  لمللی ایناز تعهدات ب  یانتص  ةیعطلنگهبان بر    ی شورا»  ،(1401)  امیر   لهراسبی، .9

 : در دسترسی  قابل امین، ناظر ةنامویژه 
https://www.shora-gc.ir/fa/news/8654 
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Book 

10. Abass, Ademola (2012), International Law Text, Cases, and Materials, 

Oxford University Press. 
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Law, Oxford University Press,  
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International Law: Historical Development, Finnish Lawyers' Publishing 
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13. Lauterpacht, Hersch (2011), The Function of Law in the International 

Community, Oxford University Press; 

14. Lepard, Brian D. (2010). Customary International Law: A New Theory 

with Practical Applications (ASIL Studies in International Legal Theory), 

UK, Cambridge University Press . 

15. Lindley, M. F. (1969),  The acquisition and government of backward 

territory in international law;: Being a treatise on the law and practice 

relating to colonial expansion, Negro Universities Press. 

 

Article 
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19. Convention on limitation of liability for maritime claims (19 November 

1976), Entry into force: 1 December 1986 

20. CRS Report (2003). Missile Technology Control Regime (MTCR) and 

International Code of Conduct Against Ballistic Missile Proliferation 

(ICOC): Background and Issues for Congress (CRS Report No. RL31848), 

Retrieved from Congressional Research Service website:  

https://crsreports.congress.gov/product/pdf/RL/RL31848/3 

21. Framework Agreement on Facilitation of Cross-border Paperless Trade in 

Asia and the Pacific (19 May 2016), Entry into force: 20 February 2021 

22. ICJ Reports (1951), Haya de la Torre (Colombia v. Peru),  

23. ICJ Reports (1955), East Timor (Portugal v. Australia) 

24. ICJ  Reports (1969),  North Sea Continental Shelf (Federal Republic of 
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های رسیدگی شورای عالی مالیاتی در مقام بایسته 
  حل اختلاف هایهیئتای آر بهرسیدگی به اعتراض 

 مالیاتی 
 1آیت مولائی

 04/08/1401تاریخ پذیرش:  17/12/1400تاریخ دریافت: 
 نوع مقاله: پژوهشی 

DOI: 10.22034/qjplk.2022.1535.1432 

 ده یچک
مال  256  ةماد با  میمستق  هایتایقانون  مهم را  مادهید  آن  ترین  در  که  دانست  قانون  این  به    در 

قضایی« پرداخته شده است. به این صلاحیت »شورای عالی مالیاتی« در خصوص »دادرسی شبه
قضاییِ شورای عالی مالیاتی است.  دادرس شبهترین ماده در مورد شأن  محوری  اعتبار، این ماده
در چارچوب    که  برآمده است ال  ؤسه این  صدد پاسخ ببا درک چنین اهمیتی درنوشتار حاضر  

شاخصه  256  ةماد پیشچه  مالیاتی  عالی  شورای  در  رسیدگی  برای  است هایی  شده  در   .بینی 
که عبارت است    حاصل شد  یتحلیلی، نتایج   ـبا استفاده از روش توصیفی  ،الؤ سپاسخ به این  

اولاًاز ماده    ،:  م  ةدربرگیرنداین  دادرسی  اصول  مهم  معیارهای  اصول حقبرخی  و  بنیاد  نصفانه 
می دوچندان  را  ماده  این  به  توجه  که ضرورت  بر    ،ثانیاً  ؛سازداست  حاکم  ضوابط  و  معیارها 

مالیاتی  عالی  شورای  در  می  دادرسی  »اصدار    و  »مقدماتی«  بخشسه    بهتوان  را  و  »رسیدگی« 
در ترسیم تند که  هایی هسترین شاخصمهم  معیارهای مقرر در این ماده  ،ثالثاً  ؛دکررأی« تقسیم  

مربوط به صلاحیت اعضای شعب شورا و حقوقِ طرفین پرونده   های قانونیمرزها و محدوده
آرای    منطوق و مفهوم  ، رابعاً  رند؛دانقش   از  های حل  هیئت این ماده راجع به جهات اعتراض 

آرای   از  تجدیدنظرخواهی  به  مربوط  مواد  از سایر  متفاوت  مالیاتی   دهیادشهای  هیئت اختلاف 
 تواند یکی از موجبات سردرگمی در مورد دادرسی نزد شورا باشد.وضعیت میین ا  و است 

  ، 256  ةماد  های مستقیم،قانون مالیات  شورای عالی مالیاتی، ،قضاییدادرسی شبه  : کلیدی   واژگان 
 معیارهای قانونی 

  
 

 ( مسئول   یسندة نو )   حقوق و علوم اجتماعی، دانشگاه تبریز، تبریز، ایران دانشکدة  تادیار، گروه حقوق،  اس   . 1

 Email: amulaee@tabrizu.ac.ir 
 



 

 
 40 ارهشم / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 

 
140 

 مقدمه 
مرزها و    ترسیم  ها وپای دادرسی »قضایی« در دفاع از حققضایی« همامروزه دادرسی »شبه

بمحدوده دارد؛  اساسی  نقش  قانونی شهروندان  تکالیف  به حقوق و  مربوط  که  های  ه صورتی 
رسیدگی    گونه مراجعهروندان در گام نخست توسط اینبخش اعظمی از اختلافات اداره با ش 

قضایی دادرسی در جهان مدرن باشد.  تواند نمودی از اهمیت مراجع شبهگزاره میین  ا.  دشو می
قلمرود منافع  ر  احتمالی  تداخل  به  مربوط  فضاهای  از  یکی  مالی،   ة حوز  رقیب   حقوق 

شکل  پردازی  ـستانی  ـمالیات موجب  اختلافی  چنین  حدوث  احتمال  از است.  مراجعی  گیری 
است.جنس شبه این ساحت شده  در  مراجع  مهم  از  یکی  قضایی  در شبه  ةمربوطترین  قضایی 

گذار مالیاتی ی« است. اگرچه قانون»شورای عالی مالیات  الیاتیمروابط دستگاه مالیاتی و مؤدی  
مرجع این  است صلاحیت   255  ةماددر    برای  گرفته  نظر  در  گوناگونی  این   ،های  میانة  در 

ه  و ب 1قضایی این مرجع است صلاحیت مربوط به دادرسی شبه  ها، یکی از موارد شایعصلاحیت 
ست  ناشی از همین شأن شورا  مردم  ةعامزد  ن  عرسد یکی از دلایل شناختگی این مرج نظر می

حاضر  علمی  بحث   که شورا   نوشتار  از  جنبه  این  بر  اساس.  ستمتمرکز  رسیدگی    بر  شأن 
ترین ماده در این قانون است که در مهم  میمستق  ی هااتیقانون مال  256  ةمادقضاییِ شورا،  شبه
ه شده است. به  پرداخت  قضاییبه صلاحیت شورای عالی مالیاتی در خصوص دادرسی شبه  آن

ماده این  اعتبار،  در مورد شأنمحوری  این  ماده  مالیاتی  دادرس شبه  ترین  قضاییِ شورای عالی 
و    میمستق  یها اتین مالقانو   255  ةماد  4منطقیِ بند    ةادام  این ماده  است. هرچند به یک اعتبار

بند    ةکنندتکمیل به  این  از    دیگر  اعتبارو  ادامه    است،قانون    نهمی  251  ةمادتکرار بخشی  در 
که   دید  مواد    256  ةمادخواهیم  که  تفاوت  یادشدهبا  دارد  از    ةشایستهایی  یکی  است.  توجه 

 خیزد. جا برمیوشتار حاضر نیز از همینوجوه اهمیت ن 
به    ی که مستقل  متن  ،تحقیق در این مورد، تا آنجا که نویسنده اطلاع دارد  ةسابقدر خصوص  

باشد   پرداخته  ماده  به    ةمقالو    ندارد  ودج واین  پرداختن  اهمیت  درک  با   شدهیاد  ةمادحاضر 
است نوشته   سازد.    شده  روشن  را  ماده  این  حقوقی  گوناگونِ  زوایای  طریق  این  از  نوشتار  تا 

هایی برای  چه شاخصه  256  ةماددر چارچوب    که  ال پاسخ دهدؤ صدد است به این سحاضر در
پیش مالیاتی  عالی  شورای  در  شرسیدگی  است دبینی  ا  .ه  به  پاسخ  س اهمیت  زمانی  ؤ ین  ال 

های مختلف در دل یک شاخص  ةبرگیرندکه در نظر داشته باشیم این ماده درد  شو می  آشکارتر
در این ماده   . زیراگذاری محل تأمل است ای که از دیدگاه اصول و فنون قانونماده است؛ مقوله

قانون« مواد  معنایی  در  (174  ـ  172  :1387زاده،  )بیگ  »حریم  است.  نشده  واقع،    رعایت 
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مادهنا  سبب ه  ب  ،گذارقانون حریم  با  ماده  آشنایی  یک  قالب  در  را  مختلف  موضوعات  نویسی، 
که    شودان و مخاطبان ماده  نفعذیتواند موجب سردرگمی  تجمیع کرده است و این وضعیت می

 اشاره خواهد شد.ان دب اما به فراخور اقتضا ؛دطلبمجال دیگری می اخیر ةجنبالبته پرداختن به 
تحلیلی و با تکیه بر منطوقِ متن و     ـبا استفاده از روش توصیفی  یادشدهال  ؤ سدر پاسخ به  

  ، ترین معیارها، اصول، ضوابطمهم تلاش خواهد شد با تکیه بر دانش حقوق عمومی مدلول ماده
ر معیارهای  برسد با تکیه و فحص گذاشته شود. به نظر میو مفروضات قابل استخراج به بحث 

بندی کرد.  ضوابط و مفروضات مطروحه در درون این ماده را دسته  و  توان اصولمی  تلفمخ
بیین  به ت  با تکیه بر این شاخص   این نوشتاردر  که    استمعیار زمانی دادرسی    مهم  موارد از  یکی  

  بخش نوشتار . پایانشودخته میپردارسیدگی و اصدار رأی    و  مقدماتی  ةموضوع در سه مرحل
 گیری خواهد بود. نتیجه

 مقدماتی مرحلة    .1
مالیاتی عالی  دارد.    شورای  دهه  شش  حدود  در  نهاد  قدمتی  سال  این    امروز  تا  1342از 

س پشت  را  قانونگذار  رتحولاتی  در حال حاضر  و  مالیاتی صلاحیت ده  را  گذار  مختلفی  های 
ارگان تعریف کرده است  این  تاری  ←)  برای  عبداللهی و   ؛193   ـ  189:  [ ]ب  1394،  طاهری 

ها رسیدگی فرجامی به اختلافات طرفین مالیات  یکی از این صلاحیت   .(307:  1400مولابیگی،  
برگیرندة آن بازة زمانی است که یکی از  . این مرحله دردشو می  مقدماتی آغاز  ةمرحلاست که با  

  جدیدنظرتو خواهان    های حل اختلاف مالیاتی معترضهیئت طرفین پرونده به رأی صادره از  
 ت: ین قرار اسبداصول و ضوابط قابل استخراج از ماده  و . معیارهااست  آن در

 حق دادخواهی طرفین پرونده نزد شورا . 1ـ  1

دادخواهیش حق  است.    ناسایی  مالیاتی  عالی  شورای  در  دادرسی  افتادن  جریان  به  بنیاد 
جمهوری اسلامی ایران،    یبنیاد دادرسی، در نظام حقوقیکی از اصول حق  منزلة   به  ،دادخواهی

اصل  هب در  شده    34ویژه  شناسایی  اساسی،  این  قانون  در  و    زمینهو  عام  با صلاحیت  محاکم 
دعاوی رسیدگی    همةشکل گرفته است تا از رهگذر این مراجع به    محاکم با صلاحیت خاص

قلمرو183:  1398نگینی،  ینهی)آ  شود بی  (.  نهادهای شبهچنین حقی  مورد  در  نییقضاتردید  ز ی 
گرایانة شورای نگهبان در مورد »حق  د صیانت رویکر  سان که در موارد مختلفآن  ؛صادق است 
از مراجع شبه  در زمینة دادخواهی«   و    درویشوند  ← )  قضایی منعکس شده است آرای صادره 

پذیر  (. مبرهن است که چنین حقی به »اصالت« یا به »وکالت« امکان37   ـ  34  :1400،  همکاران
  31که مضموناً از مقررات مواد    ،رالعمل دادرسی مالیاتی شرایط استفاده از وکیل راو تو دس  است 

، ]الف[   1394)طاهری تاری،    تبیین کرده است   ،قانون آیین دادرسی مدنی اخذ شده است   47تا  
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موجب توقف    نزد شورا  هیئت برخلاف دادرسی مدنی، شکایت مؤدی از رأی    ،(. اما49:  2ج  
تضمین مناسبی   259  ةمادمگر اینکه در چارچوب ترتیبات مقرر در    ؛دی نخواهد شاجرای رأ

به استناد    ،گذار مالیاتی، قانونزمینه(. در این  183:  1392)رستمی،    باشددر این خصوص داده  
است  ،256  ةماد شده  قائل  را  شورا  نزد  شکایت  و صلاحیت  اهلیت  دعوا،  طرف  دو  هر  ؛  به 

است.  ده  شاشاره    251  ةمادهم در    255  ةماد  4بند    در  مه  ،به نوع دیگر   ،این اصل  به  هرچند
از طرف سازمان امور    251  ةماددر    1400این است که نظر به اصلاحات سال    بیانقابل    ةنکت

عنوان  مالیاتی به  مالیاتی«  انتظامی  »دادستان  مال  فقط  تاری،    ←)  یاتی«»پلیس    1394طاهری 
مواد مرتبط با آن،   251  ةمادرغم اصلاح  هب( از چنین صلاحیتی برخوردار است و  292:  ]الف[ 
های  گذاری، یکی از بدسلیقگیاند. از دیدگاه اصول و فنون قانون، اصلاح نشده256  ةمادمثل  
گذار زحمت اصلاح مواد  قانوند  شو ای اصلاح میماده  وقتیگذاری در ایران این است که  قانون

بغرنج شدن تفسیر مواد   هدهد. این وضعیت ببه خود نمی  ،شدهاصلاح  ةمادمتناسب با    ،مرتبط را
می مکانی   .انجامدقانونی  میسالبته  حدودی  تا  قوانین«  »تنقیح  را    تواندم  آفتی  چنین  پیامدهای 

دهدتق حقوقیآن   ؛لیل  نامیمون  این وضعیت  که  می  سان  مشاهده  ماده  این  شایسته  در  و  شود 
 با هم اصلاح کند.ناسب ترا م دیگر یک همواد مرتبط ب گذار مالیاتیاست قانون

دادرس  نقش  در  مالیاتی  عالی  شورای  در    دهندةنشان   ظهور  مرجع  این   ة منظوم اهمیت 
شکایتی تسلیم شده   این است که اگر خارج از موعد مقرر ال  ؤس قضایی است.  رسی شبهداد 

باز آیا  تکلیف چیست؟  باقی می  باشد  استماع شکایت  برای  باید هم فضایی  پاسخ  ماند؟ در 
به ن م گفت   نیست.  راهگشا  قانون  می   طوق  مشورتی  نظر  نظر  از  ملاک  با وحدت   ةادار رسد 

، »چنانچه دادخواست  یادشده   ة ادارپاسخ داد. از نظر    به این پرسش   قضاییه بتوان   ة وق حقوقی  
رئیس دادگاه دستور اجرای    ، یا درخواست تجدیدنظر خارج از مهلت مقرر تقدیم شده باشد 

می را صادر  و  حکم  دادخوا ا نماید  تصمیم ین  اتخاذ  را جهت  تجدیدنظر  درخواست  یا  ست 
 ،8660/7  ة شمار مشورتی    ة نظری)   .« دارد رد( به مرجع تجدیدنظر ارسال می  )صدور قرار   نهایی 

ش ماهة اعتراض (. بر مبنای این نظر، رأیی که قطعی شده و موعد مقرر دو 14/02/1374مورخ  
باشد  شده  به    ،منطقاً   ،منقضی  اجرا  برای  ارسال    ةادارجرائیات  ا باید  مالیاتی  ا ام   .د شوامور 

د شومؤدی باید بر مبنای حق دادخواهی به شورای عالی مالیاتی ارسال    رسیدگی به اعتراض 
 کردهاین اداره در رأی مشورتی دیگری اعلام    البته تا این مرجع تصمیم شایسته را اتخاذ کند.  

پروندهدر   به  »   ای رسیدگی  خارج  که  قانونی ا تجدیدنظرخواهی  مهلت  گرفته   ز  ...   صورت 
گردد  صادر  تجدیدنظرخواهی  رد  قرار  باید  مورخ   ، 1833/7  ة شمارمشورتی    ةنظری )   « .باشد 

و با قیوداتی مواجه است   نیست(. بر این اساس، حق دادخواهی یک مفهوم رها  18/06/1374
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ظرفیت فراخور  به  ادامه  در  که  نیست  خواسته  نوع  هر  پذیرش  برای  دلیلی  به م این    و   اده 
 .ها اشاره خواهد شد برخی از آن

پوشان زیادی دارند  در حقوق عمومی مفهوم »حق دادخواهی« با »حق استماع« مرزهای هم
دو   این  همو  به  جایی  اعتراض  می  یک  یا  تظلم  شدن  »شنیده  به  مربوط  لحظه  آن  و  رسند 

بنفعذی است.  داد   ،رسدنظر میه  «  اعتبار، حق  »نبه یک  از  شنیده شدن«   سِفخواهی حکایت 
امکان عملیِ    نفعذیحق استماع به »شنیده شدنِ عملی« نظر دارد؛ به صورتی که به    ،اما  ،دارد

یا شفاهی داده می کتبی  نتیجه، استماعشنیده شدن  در    .منطقی دادخواهی است   ةادام  شود. در 
این توصیف،    او »ابتر« تبدیل خواهد شد. ب  مانده«راهصورت، دادخواهی به مفهوم »در  غیر این

در این ماده قابل اثبات است؟  پیشینیحات ضتواین است که آیا حق استماع نیز بر مبنای ال ؤ س
میه  ب بلکه سیاق  نه  رسدنظر  منطوق  موضوع    256  ةمادتنها  به  پرداختن شایسته  برای  مجالی 

ق طبیعیِ  و شنیده شدن از حق  البتهپیدا نکرده است.    «حق استماع»  نبسیار مهمِ آیینی ذیل عنوا
 یکی از اصول دادرسی منصفانه  منزلةو در ادامه حق دادخواهی به    استطرفین پرونده  آیینیِ  
است.  ده  شیافته بدان توجه  های توسعهچندان است؛ وضعیتی که در سایر نظامتوجه دو  ةشایست

استانداردهای    مثلاً و  منصفانه  دادرسی  الزامات  رعایت  امریکا  مالیاتی  دادرسی  نظام  انون قدر 
اثری   اما در اینجا  .(Hoffer & Walker, 2014: 225 →)  دادرسی اداری ضروری دانسته شده است 

این در حالی است که در  از جایگاه مستحکم آن در ماده مشاهده نمی ین  ابه    244  ةمادشود. 
به هیئت در    حق محدود  استماع  حق  بنابراین،  است.  شده  پرداخته  مالیاتی  اختلاف  حل  های 

که    یشکایت چارچوب    نفعذیاست  در  عالی    251  ةمادپرونده  شورای  به  کتبی  صورت  به 
ل به  ئاند. اگر قادر حد حق دادخواهی باقی خواهد م  است که بدین نحو ه  کردمالیاتی ارسال  

ناگزیر به    ،گذار با سکوت خویش در این ماده در مقام بیان آمده است این گزاره باشیم که قانون
بنیاد به  شورای عالی مالیاتی خواهیم بود. اما اگر از دیدگاه حق  ةمرحلدر    ع عدم شناسایی استما

 گذار نیستند.قانون از سوینیازمند تصریح چنین فرض خواهد شد که »حق«ها  ،موضوع بنگریم
حق این  است  مکلف  مالیاتی  عالی  شورای  نتیجه،  شدندر  شنیده  حق  مثل  شکلی،  را   ،های 

غلط، عموماً با  به  . زیرا،ل بسیار سخت است پذیرشش در عم  ؛ وضعیتی کهکندبررسی    مستقل
ی در پرونده چنین ادعایی را بکند، اعضای نفعذیود. یعنی اگر  ش مانع »مجوز قانونی« مواجه می

نمی احساس  را  تکلیفی  چنین  خود  برای  باشیم  ؛کنندشورا  امیدوار  اینکه  عدالت    مگر  دیوان 
 از چنین حقی دفاع کند.»حق«ها  زدفاع ا نهاییِ ةمرحلاداری به عنوان 

 معیار زمانمندی حق شکایت .2ـ  1

کایت در این ماده و به حکایت عمومات قانونی شناسایی شده است و از این  گرچه حق ش
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است   حیث  شده  پذیرفته  دادخواهی  حق  این  ،اساس  دادخواهیدر  سایر    ،گونه  همانند 
اس  ةها، محدوددادخواهی آن تعریف شده  بنابراین ت زمانی برای  با فرض محدودیت زمانیِ    ،. 

استنا به  هستیم.  مواجه  شکایت  عبارتحق  احقاق   د  برای  پرونده  طرفین  مقرر«،  موعد  »در 
باید  حق تعیین  ةبازشان  از طرف قانون زمانی  بنابراینشده  کنند.  در چارچوب    ،گذار را رعایت 

کایت خود را به شورای  ند شنتواشده میزمانی تعیین   ةبازاین فرض، طرفین پرونده صرفاً در  
تقدیم   این    کنندعالی مالیاتی  آن  زمانی  ةبازو عدم رعایت  ها  موجب زایل شدنِ حق شکایت 

رعایت   با  متناظر  الزام  شد.  اعتبار  ةبازخواهد  یک  به  ساختاریِ    ، زمانی،  پاسداشت  برای 
مدت  ست »حق«ها در  مسائل حقوقی  تکلیفِ  تعیین  لزوم  بر  مبتنی  همچنین  مشخص   زمانِ  و 

به دادرسی شکل نخواهد قضایی و اعتماد عمومی  ـ  ت، امنیت حقوقیصور  در غیر این  .ست ا
بدیهی است   بین خواهد رفت.  از  یا  کردن  »گرفت  منحصراً مشخص  تجدیدنظر  مهلت  تعیین 

بود نخواهد  مسموع  تجدیدنظرخواهی  آن  از  پس  که  است  (. 368:  1383)شمس،    «.مدتی 
حل   هیئت « در این ماده از تاریخ ابلاغ رأی  شروع »موعد مقرر  باید توجه داشت که  ،همچنین

اش به این عالی انتظامی قضات در یکی از آرای صادره  ةمحکمچنان که    ؛اختلاف مالیاتی است 
شروع مهلت استینافی از تاریخ ابلاغ حکم محسوب  است: »ه  کردین شکل تصریح  دموضوع ب

احتساب مدت از تاریخ   . بنابراین(1311/ 02/ 10 مورخ ،1057  ةشمار)رأی  «.است نه اعلام رأی
آنجا از  ندارد.  اعتباری  رأی  رأی    اعلام  فاقد خصوصیت است  آیینی    یادشدهکه  نتیجه   ،و  در 

از   آرای صادره  بر  آن  بههیئت مدلول  است.  نیز ساری و جاری  از   ،علاوهها  با وحدت ملاک 
عا  1373/ 11/ 29مورخ    30/ 5474  ةشماررأی   شورای  از  میلصادره  مالیاتی،  گفت  ی  توان 

گذار موجب سقوط حق اعتراض به رأی صادره از  قانون  از سویانقضای مهلت قانونی مقرر  
 . (236  ـ 235 :1399نژاد، میرکمانداری و سلطانی ←) حل اختلاف مالیاتی خواهد بود هیئت 

 بودن حق شکایت مبتنی بر نقض اصل قانونی. 3ـ  1
 ؛(122:  1388)رستمی،    شمار آورد  دی مالیاتی بهحق مؤ   ترینتوان مهمحق شکایت را می

این حق نفی  برابر دستگاه مالیاتی را در پی خواهد   به نحوی که  نفی کلیت حقوق مؤدی در 
دی به شمار آورد. از جمله  چنین حقی را نباید مفهومی رها در دست مؤ   ،داشت. با این حال

که خوانشی    ،ی بودن است. این مفهومنوناق   معیارِ  شکایت   های معقول وارده بر حقِمحدودیت 
است شکل قانون  مفهوم حکومت  از  آیینی    ،گرا  هنجارهای  با  مطابقت  لایة  در  را  اخیر  مفهوم 

می عبارت   (.Goldsworthy, 2001: 64)   کندفرض  استناد  تل   به  یا  نقض »صراحتاً  ادعای  ویحاً 
  ر مقام شکایت نزد شورا دقوانین و مقررات موضوعه یا ادعای نقص رسیدگی«، طرفین دعوا  

برخوردار این حق  از  کنند  زمانی  ادعا  که  مربوطه  هیئت ند  مالیاتی  اختلاف  قانونی   حل    اصل 
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ورا مطرح  توانند شکایت خود را نزد ش بودن را نقض کرده است. در چنین شرایطی، طرفین می
طرفِندکن باید  مبنا،  این  بر  را  مدعی  .  خود  دلبخو   ،ادعای  امور  بنیاد  بر  برداشت   هانه  های  یا 

ن و شواهدی که حاکی از نقض قوانین و مقررات است بنیاد گذارد؛ یمبتنی بر قرا  ،بلکه  ،فردی
غیر قانونی یا فراقانونی    نحوی که چنین ادعایی مبینِ نفیِ حقِ قانونیِ وی یا تحمیلِ تکلیفِه  ب

تواند ظرفیت  می  آن  بنیادِگذار از وجه شکلی حکومت قانون به جنبة حقرسد  نظر میه  باشد. ب
روی مؤدیان مالیاتی بگشاید و از این طریق امکان بیشتری برای اعتراض به    جدیدی را پیش

  »قانون«  باشند. بدیهی است   های حل اختلاف مالیاتی نزد شورای عالی مالیاتی داشتههیئت آرای 
مدرن خواهد    ةارداوجودیِ    ةفلسف به چالش کشاندنِ    یدادارة مدرن است و نفی چنین بنیا  بنیادِ

امور مالیاتی را در پی خواهد   ةاداروجودیِ    ةفلسفنفی    بود و عدم توجه شورا به این موضوع
ق اصل  که  داشت  توجه  باید  مالیاتیداشت.  تکالیف  و  مبنای حقوق  عنوان  »به  بودن    ...   انونی 

مبنای منحصر    این اصل  ةنتیجاست. در   تعهدات   حقوق و  مالیات بوده و قلمرو  ةمطالبقانون 
استم اجرایی  مقامات  و  دادرس  توسط  آن  تفسیر  از  متأثر    ـ  509  :1401)شهنیایی،    «.الیاتی 

این  510 در  حقوقی    یادشدهاصل    نه،زمی(.  عدالت  به  نیل  برای  حقوقی  کلی  اصول  جمله  از 
موضوعان دعوا،   ةهم بنابراین،(. 123: ]الف[ 1393 طاهری تاری، ← ) مالیاتی فرض شده است 

از ط مالیراعم  این اصل محاط در قانون فرض می  ،اتیفین پرونده و دادرس  از   شوند و فراتر 
شورای عالی   ةرویطرفین را محق یا مکلف سازد قابل پذیرش نیست. این فرض در    حکمی که

است  گرفته  قرار  تصریح  مورد  مطروحه  موضوع  فراخور  به  رأی  آن  ؛مالیاتی  که    ة شمارسان 
از    ،1368/ 04/ 28  مورخ  ،501102/ 30 به    ،یاتیمال  یعال  یشورا   یعموم  هیئت صادره  مفروضاً 

شاخص است   ابتنای  شده  صادر  بودن«  رأی    یا  »قانونی  مورخ    ،19141/ 4/ 30  ةشماردر 
های  سایر شرکت   شرکت ملی نفت ایران ونبودن    ، مستثناهیئت صادره از همان    ،1368/ 11/ 15
 ةشماردیگری به  ته است. در رأی  ف تصریح قرار گر  موردقانونی  وزارت نفت از معافیت    ةتابع
قانون مالیات  ،10/1368/ 10مورخ    ، 16373/ 4/ 30 با »مقررات  نفی معافیت مغایر  های مستقیم« 

 شده است. 
 فرض امکان شکایت از آرای قطعی . 4ـ  1

آرای   به  اعتراض  و  امکان شکایت  بتوان  را هیئت اگر  »  ها  در جهت  به چالش  سازوکاری 
، چنین امکانی با  ( فرض کرد95:  1397ضرونی،    و  )السان  «شده امجدادرسی اندوبارة  کشاندن  

حق شکایت از آرای    واقع، محدودیت معقول دیگر وارده به قلمرو  محدودیت مواجه است. در
 دسته آرا  صرفاً از آن  ،256ة  »قطعیت« رأی است. به استناد ماد  های حل اختلاف مالیاتیهیئت 

  ثانیاً   ؛ها صادر شده باشندهیئت از طرف    که اولاًد  کریت  االیاتی شکتوان نزد شورای عالی م می
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که مرجع دیگر صلاحیت رسیدگی    نحویه  ب  ،مراجع دیگر به انتها رسیده باشد  صلاحیت زمانی
باشد باشد  ثالثاً  ؛نداشته  شده  قطعی  اینجا)  رأی  در  قطعیت  از  مواعد    مقصود  پایان  بر  تمرکز 

درستی از منطق عقلی تبعیت کرده مستقیم است که بهی  اهقانون مالیات  247  ة مادر  شده دتعیین
  (؛ . است اخیر مورد خوانش    ةمادبا تکیه بر مدلول    است. در نتیجه، در اینجا مفهوم قطعیت رأی

به    ،را  اختلاف مالیاتی  های حلهیئت قطعی    یآرا  این ماده  4  ةبصرتگذار مالیاتی در  قانون  رابعا
ر  یاستثنا  که  اعتراض    فلاختاحل    هیئت ی  أمواردی  عدم  با  بدوی  مور  أمیا  دی  ؤ ممالیاتی 

قابل شکایت و رسیدگی در   ،این قانون  251  ةمادبرابر مقررات    ،یابدمالیاتی مربوط قطعیت می
مالیاتی   تر  و  دانسته استشورای عالی  امکان شکایت وجود    تیب بدین  نیز  از هر رأی قطعی 

در چارچوب    ،ندارد اگر  6  ةتبصرحت  ابه صر  خامساً  ؛251  ةمادمگر  ماده،    تیشکا  از همین 
رد شود  دنظریتجد یاتیحل اختلاف مال هیئت از طرف  یبدو  ی هاهیئت  یاز آرا یاتیمال انیدؤ م

 یعال  یاز طرف شعب شورا  دنظر یتجد  یهاهیئت   یاز آرا  ت ی شکادر مواردی که    نیو همچن
اعلام شود  یاتیمال معادل    یبرا  ،مردود   ی أرموضوع    اتیلات موتفا(  %1)  درصد  1هر مرحله 
  خواهد گرفتتعلق    یدگ یرس  ةنیهز  یمیتسل   ةاظهارنامدر    یدؤم   یابراز  اتیو مال  ت ی شکا  وردم

بدیهی است این تمهیدات برای پیشگیری از طرح   مکلف به پرداخت آن خواهد بود.  یدؤ که م
ها ت هیئ  «امکان شکایت از آرای »غیر قطعیِ  ساًساد  ؛دعاوی واهی در شورای عالی مالیاتی است 

طریق از  و  ایمربوط    یاتیمال  ةحوز»  فقط  وصول  و  قسمت  مال  ابلاغ  مربوطه اتیخدمات  ی« 
است امکان بهپذیر  موضوع  این  رأی  .  در    ، 1376/ 04/ 08مورخ    ،3700/ 4/ 30  ةشمارصراحت 

از   »قطعی«   هیئت صادره  رأی  از  شکایت  امکان  اما  است.  آمده  مالیاتی  عالی  شورای  عمومی 
 در شورای عالی مالیاتی خواهد بود.  251 ةماد صراحت منطوقبه
 . اصل استدلالی یا استنادی بودن دعوی5ـ  1

مکلف پرونده  طرفین  ماده،  منطوق  استناد  مقام  به  در  یا    شکایت   ةاقاماند  اسناد  یا  دلایل 
که یکی   شکایت خود کنند. به بیان دیگر، در چارچوب این اصل، زمانی ة ضمیممدارک خود را 

اولاً    ،کندشکایتی را نزد شورا مطرح    های حل اختلاف مالیاتیهیئت آرای    ه ازروندپاز طرفین  
به ماده  چنین شکایتی  منطوق  باشد  صراحت  کافی«  »دلایل  بر  مبتنی  کاظمی،   باید  و  )رستمی 

بودن باشد    واجد وصف »کافی«  باید  دلیل  بلکه  ،(. بنابراین هر دلیلی کافی نیست 1082:  1398
البته احراز به این  در پاس  شورا خواهد بود. ثانیاً  ةشعبضای  ا اعآن ب  که  اثبات   ةادلکه  ال  ؤ سخ 

چارچ در  چیست و دعوا  رسیدگی  از  نوع  این  نداده قانون  ،ب  ارائه  را  راهگشایی  مسیر  گذار 
ده  کراثبات دعوا را بیان    ةادلگذار از پیش  قانون  است. این در حالی است که در دادرسی مدنی

حقوق شو  به  دریستگادانان  خودشانآث  ی  آن  ار  پرداختهبه  به ها  راجع  و  گواهی،    اند  »اسناد، 
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کارشناسی،    سوگند اقرار،  محلی  ةمعاین)قسم(،  تحقیقات  )  ،محل،  اماره«  ،  شمس   ←   مثلاًو 
به    در چارچوب قانون پرونده  . ثالثاً  اندتوضیح داده( به صورت مفصل  362   ـ  134  : ]ب[   1401

  ترکیب اعضای شعب در قانون مشخص شده است   وشد    دیکی از شعب شورا ارجاع خواه 
مولابیگی،    ←) و  یا  رسیدگی  ةشعب  و  (309   ـ  307  :1400عبداللهی  دلایل  مبنای  بر  کننده 

  ة ئارابا وضعیت الزام طرفین دعوا به    ،مدارکِ طرفین شروع به رسیدگی خواهد کرد. در نتیجه
روب  مدارک«  و  »اسناد  یا  س ه»دلایل«  هستیم.  اؤ رو  اسیال  طرفین   ت ن  از  یکی  اگر  بدون   که 

آیا چنین    کند،اقدام به تقدیم شکایت نزد رئیس شورا    پیوست کردن دلایل یا مدارک و اسناد
 ؟ در پاسخ دو فرض مطرح است: شکایتی قابل استماع خواهد بود

  شکایتی  گاه ...هر»نص ماده مقرر داشته است:  .محوردیدگاه منطوقفرض نخست: پاسخ از 
اسناد و مدارک صراحتاً یا تلویحاً ادعای نقض   ةارائدلایل یا    ةاقامکه ضمن آن با    شود  لواص  ...

مالیاتی   عالی  شورای  رئیس  باشد،  شده  رسیدگی  نقص  ادعای  یا  موضوعه  مقررات  و  قوانین 
  ة مقدم« از این منظر،  .رسیدگی به یکی از شعب مربوطه ارجاع خواهد نمودشکایت را جهت  

دلایل یا مدارک و اسناد به شکایت  دن  کرمنضم    حلهدر این مر  کایت دن شاواجب به جریان افت
این  .است  غیر  این فرض  در  پذیرش  بود.  نخواهد  استماع  قابل  به   صورت، شکایت  مفروضاً 

تح شناسایی  این صورتمعنای  در  که  است  اشخاص  قانون  دید حق شکایت  مقصود  گذار  با 
 گیرد. یاست در تغایر قرار مشده طرح مبه عنوان حق  34که در اصل  اساسی بدان نحو 

از چشم پاسخ  مفهومیفرض دوم:  آنجا  .انداز  از  نگرش،  این  مبنای  که »حق شکایت«    بر 
است مفهومی حق دیگ  ،بنیاد  قید  نمیهیچ  نفی  ری  را  این حق  در کند  تواند  ببرد.  محاق  به  یا 

ن پرونده، طرفیاز    کة آن توسط هر یئنتیجه، شکایت هر یک از طرفین پرونده، به صرف ارا
. این  دشو مربوطه ارجاع    ةشعبو به    دو امور اداری و اجرایی آن به جریان افت  شودباید دریافت  

اگر در پرونده با فقدان مدارک و اسناد    در جریان رسیدگی به شکایت   اعضای شعبه هستند که
 .کنندمیرو شدند شکایت را رد هیا دلایل روب

همدل ظرفیت  دوم  فرض  بپذیریم،    ،دارد  یربیشت  یهرچند  را  فرض  کدام  اینکه  از  فارغ 
و مقدمات  از  اصل  این  مدلول  رعایت  اینکه  آن  و  است  واحد  به  نتیجه  رسیدگی  اجب 

صورت، پرونده بدون اینکه امکان   در غیر این .های مالیاتی در شورای عالی مالیاتی است پرونده
سان بنیاد، آناز دیدگاه حق  ،حال  ا اینبی را پیدا کند مختومه خواهد شد.  ورود به مراحل جدّ

عدم  است: »ه  کرداش اعلام  یدرستی در یکی از نظرات مشورتقضاییه به  ةقو حقوقی    ةادارکه  
تجدیدنظرخواهی نتیجة  ل و مستندات در  یذکر جهات تجدیدنظرخواهی یا پیوست نکردن دلا

باید برای رسیدگی    .باشدمؤثر  تواند  می یدنظر فرستاده ع تجده مرجب ولی در هر حال پرونده 
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منطوقی  1374/ 02/ 14مورخ    ،7/ 8600  ةشمارمشورتی    ةنظری)  «.شود ادبیات  مبنا،  این  بر   .)
 بنیاد دادرسی نیست. گذار مالیاتی در این ماده موافق اصول حققانون

 رسیدگی مرحلة .  2
ین در ا   ا . زیرترین مرحله در میان مراحل دادرسی است مهم  زمانی رسیدگی به پرونده  ةباز

و رفع اختلاف  اقدام به رسیدگی    یه بر محتویات پروندهش است که دادرسان پرونده با تکبخ
انصافمی و  عدالت  دیدگاه  از  مرحله  این  اعتبار،  این  به  دادرسی  محوری  کنند.  قسمت  ترین 

و تا پیش از اصدار رأی ادامه دارد. با    شودمی   است که با موضوع ارجاع پرونده به شعب آغاز
 اشاره کرد:  ردمو چند وان به تطوق و مفروض ماده، میبا منگاهی ن

 هادیدی بودن تقسیم پروندهاصل صلاح . 1ـ  2
شوراصلاحیت از   رئیس  اختیاریِ  پرونده  های  است.  تقسیم  شعب  میان  از    اختیارین  اها 

 ل مدر مقام عممکن است    البته شود.  امر اداری شناخته میو    ست شئون مدیریتی ریاست شورا
باشد  ةحوزدر    وقیر حقآثا امر، یک موضوع مدیریتی   ،اما  ؛دادرسی مالیاتی داشته    و   در نفسِ 

ماده متن  در  هرچند  است.  اجرایی  و  اختیار  اداری  نشده  صلاح  به  تصریح  رئیس شورا  دیدیِ 
از    ،است  آیین دادرسی دادگاه  50  ةمادبا وحدت ملاک  امور های  قانون  انقلاب در  عمومی و 

  را قوت بخشید.رض بالاتوان فیمدنی، م

 . اصل صلاحیت ذاتیِ شورا در دادرسی مالیاتی 2ـ  2
مطلق یا  ذاتی  است   ،صلاحیت  مطرح  نسبی  صلاحیت  برابر  در  گرفتن    ،که  نظر  در  با 

به دو دست را  مراجع  تقسیم می  ة »صنف«،  اداری  بر  20   ـ  19  :1384)حیاتی،    کندقضایی و   .)
مراجع اداری فرض کرد که واجد   ةرا باید در دست  لیاتیعالی ما  بندی، شورایمبنای این تقسیم

پرونده به  رسیدگی  ذاتی  در چارچوب  صلاحیت  مالیاتی  مقام    البتههستند.    256  ةماد های  در 
عام  مراجع  به صلاحیت  باید حکم  مرجع  این  در صلاحیت  موضو   شک  اصل  )دادگستری،  ع 

 مثلاًضوع توجه شده است.  این موشور به  ک دیوان عالی    سان که در آرای مختلفآن  ؛( داد159
  . «دادگستری مرجع تظلمات عمومی است آمده است: »  ،11/1360/ 19مورخ    ،40  ةشماردر رأی  

منطوق   اینکه  گرفتن  نظر  در  هر  256  ةمادبا  در صلاحیت    راه  را گونه شک  مرجع  این  ذاتی 
است  ساخته  اینمنتفی  در  ابهامی  این    ،  در  نیست.  موجود  اصاستن  به  ،زمینهخصوص  ل اد 

  بنابراین، صلاحیت ذاتی، رسیدگی به پرونده نه از شئون رئیس شورا بلکه از شئون شعب است. 
اقتدر چارچوب اختیارات مدیریتی  ،تواندوی صرفاً می به  بنا  و  اداره، پروندهاش  ها را  ضائات 

ن  در جریاقتداری  اگونه اختیار یا  ها ارجاع دهد. اما هیچمتناسب با وضعیتِ شعب به یکی از آن 
ها« هیچ ربطی به »صلاحیت ذاتی  دادرسی مالیاتی ندارد. به بیان دیگر، »صلاحیت تقسیم پرونده
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 ةمقول  نظر  ة لایدر  چند  هر  که  باید توجه داشت   ،شعب در دادرسی مالیاتی« ندارد. با این حال
تن ذهنیت  ر گرفدر نظا  ب  ،امر مدیریتی، ربطی به دادرسی مالیاتی ندارد  ةمثاب  به  ،هاتقسیم پرونده

بسا  تأثیر غیرمستقیم و چه   تواندمی  ها، چنین تقسیمیبرخورد اعضا با موضوعات پرونده   ةشیو و  
 ها داشته باشد.یدگیِ پروندهی بر جریانِ رس جدّ

 اصل صلاحیت شکلی شورا در دادرسی مالیاتی  .3ـ  2
  شورا  و  است   آیینی  و  شکلی  موارد  به  محدود  شورا  صلاحیت   ةگستر  ،256  ةماد  صراحت   به

 به  اینجا  در  رسیدگی  بودن  شکلی  حال،  این  با  ندارد.   را  هاپرونده  ماهیت   به  ورود  صلاحیت 
 از  صادره  یأر   نقض  به  اقدام  اگر  مورد  حسب   شورا  و  ست شورا  سوی  از  اولیه  رسیدگی  یمعنا

  به   اقدام  یادشده  مرجع  ،کند  عرضهم  هیئت   به  پرونده  ارجاع  و  مالیاتی  اختلاف  حل  هیئت 
 از  صادره  رأی  رسیدگی  گونهاین  در  که  است   این  نکته  .دکنمی  یماهو  همان  یا  ایینه  گیرسید
 پیام،چشم  و  منصوریان  ←)   بود  نخواهد  یکسان  قبلی  هیئت   رأی  با  لاجرم  عرضهم  هیئت 
  تصریحاً   دعوا  ماهیت«  به  ورود  »بدون  عبارت  به  اشاره  با  256  ةماد  در  گذارقانون  (.116  :1392
  وحدت   با  ،مرجع  این  صلاحیت   اعتبار،  یک  به  است.  کرده  منع  دعوا  ت هیما  به  دورو  از  ار  شورا
  ؛ است   شده  اجرا  قانون  پایین  دادگاه  در  آیا  که  است   این  به  محدود  فرجامی،  مراجع  از  ملاک 

 »آیا  یعنی  .دشو می  ارزیابی  (159  :1372  )کاتوزیان،  «قانون  اجرای  نظر  از»  فقط  رأی  بنابراین،
  به   شورا  ،بنابراین  (.613  :1348  دفتری،)متین  خیر«  یا  است   دهش   درصا  انونق  مطابق  دادگاه  رأی

  مطابقت  و  قانونی  هایرسیدگی  بودن  کامل  و  تشریفات   رعایت   لحاظ  از  صرفاً»  عبارت  استناد
  صلاحیت  ینا  از  اینوشته  در  دارد.  شکلی  صلاحیت   فقط  «موضوعه  مقررات  و  قوانین  با  مورد
 در   است  قرار   که  است   شده  ( 309  :1400  مولابیگی،  و  )عبداللهی  ی«مقدمات  رنظ  »اعلام  به  تعبیر
  : 1400  مولابیگی،  و  )عبداللهی  نهایی«  »حکم  مالیاتی  اختلاف  حل  هایهیئت   شعب   از  یکی
  ده ش  مقرر  257  ةماد  در  زیرا  نیست.  اشکال  از  خالی  تعبیر  ینا  رسدمی  نظر  به  .دشو   صادر  (309

  جهت  امر  ة پروند  گرددمی  ض نق   شعبه  طرف  از  شکایت   دمور  رأی  که  مواردی  در»  است:
  اختلاف   حل  هیئت   ...  و  شد  خواهد  ارجاع  دیگر  مالیاتی  اختلاف  حل  هیئت   به  مجدد  رسیدگی

  شورای   ةشعب  نظر  رعایت  با  و  باب   این   سوم  فصل  طبق   بر  ،مالیاتی  موضوع  به  اًدمجد  ...  مالیاتی
  صادره   شکلیِ  ةجنب  بر  مبتنی  رأی  اس،اس  نای  رب  .«ددهمی   مقتضی  رأی  و  رسیدگی  ،مالیاتی  لیعا
  و   است   اساسی«  و  سازمشی»خط  مالیاتی  اختلاف  حل  هیئت   دارِصلاحیت   ةشعب  برای  شورا  از

 این   جالب   زد.ور  استنکاف  عالی   ةشعب  از  صادره  رأی   منطق  از   تالی   مربوطه  ةشعب  نباید  منطقاً
  جنبه   این  به  گذارقانون  دِتأکی  یِگویا  ژهاو  این  است.  آورده  را  »صرفاً«  ةواژ  گذارقانون  که  است 

  استقلال  و  دو  این  تفکیک  مواردی   در  کمدستِ  رسدمی  نظر  ه ب  هرچند  ؛ست شورا  صلاحیت   از
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 باشد. روهروب فراوان مشقت  با دادرسی در هم از دو این
  تفکیکِ   این  است.  کرده  تفکیک  ماهیت   از  را  شکل  256  ةماد  منطوق  که  شودمی  اهدهمش

 عمل  مقام  در  دادرسان  که  است   این  لهئمس  باشد.  پی  در  هاییچالش  تواندمی  هالبت  دهاس  ظاهربه
  اینکه   گرفتن  نظر  در  با  .شوند  قائل  تفکیک  ماهوی   و  شکلی  دادرسی  بین   خواهندمی  چگونه
 با  مورد  مطابقت »  یعنی  ،سوم  عبارت  به  توجه  با  ویژههب  و  هستند  دانحقوق  غیر  اعضا  عموم
  دادرس   موضوعه  مقررات  و  قوانین  با  مورد  مطابقت   است   کنمم  «،وعهض مو   مقررات  و  قوانین

  نداشته   اساسی  ایراد   کردنی  ورود   چنین  رسدمی  نظر  هب  کند.  دعوا   ماهیت   در  ورود  به  وادار  را
  چنین   حدوث  البته  .ندکن  نقض  ماهوی   ایراد  مبنای   بر  را  پرونده  نیستند  مجاز  اعضا  اما   .باشد

  ماده   منطوق  زیرا  باشد.  »منطوق«  علیه  »مفهوم«  نطغیا  ایمعن  به   راعتبا  یک  به  تواندمی  وضعیتی
 ةمثاب  به  تواندمی  وضعیت   این  است.  داده  حکم  »ماهیت«  در  ورود  ممنوعیت   به  صراحت به

  تفکیک   ها،پرونده  از  برخی  در  کمدستِ  عمل،  مقام  در  بنابراین،  .دکن  جلوه  پارادوکسیکال  پدیدة
  احراز   جهت   پرونده  دادرسان  و  باشد  روهروب  متناعا  با  اسبچه  و  است   سخت   هم  از  دو  این  بین

  د یبا  منطقاً  صورت،  این  در  باشند.  پرونده  ماهیت   از  هاییجنبه  بررسی  از  ناگزیر  شکلی  مسائلِ
  ة مسئل  فهم  که  ینحو   به  است،  یشکل  مسائلِ  یِضرور  ةادام  پرونده  ت یماه  از  جنبه  آن  رفت یپذ

  ة شعب  که  پذیرفت   باید  ناگزیر  اینجا  در  .دعواست   ت یماه  از  «ی»بخش  یِبررس  به  منوط  یشکل
 داشت.  دخواه  را  پرونده  ماهیت   به  »بخشی«   و  »موردی«  و  «»استثنایی   ورود  صلاحیت   مربوطه
 تلقی  جمله  در  یانقلاب  تواندمی  و  است   منطوق  علیه  مفهوم  قیام  گویایِ  وضعیتی  چنین  حدوث

  پرونده  ماهیت  ی«»بررس  حیت صلا   واجد  موارد   گونهاین  در  شعبه  اعضای  رسدمی  نظر  ه ب  شود.
 مقوله  این  گذارقانون  زیرا  .باشند  پرونده  شکلی   امور   به   مربوط  موارد  دقیق   و  ستدر  فهم  برای

  از   جنبه  این  به  »رسیدگی«  و  ماهیت   به  »ورود«  ماده  ممنوعة  منطقة  و  است   نکرده  نفی  آشکارا  را
 ،باشد  دعوا  ت ماهی  در  ی«رسیدگ   بدونِ  یِس»برر  مقتضیِ   پرونده  اگر  ،بنابراین  است.  پرونده
  ورود   صلاحیتِ  ماده،  منطوق  صراحت   به  ،اما  .کرد  خواهند  بررسی  را   آن  لاجرم  شعب   اعضای
 روست. هروب  مشقت  با عمل مقام در که امری داشت؛ نخواهند را رسیدگی جهت 

 فرض صلاحیت معینِ شورا. 4ـ  2
ده است:  صرح در ماة مگان موارد سه  هبمحدود  شورا    یشکل  ت صلاحی  به یک اعتبار، قلمرو

تشریفات  .1 نقض  برابر  در  تشریفات  رسیدگی  .2  ؛رعایت  بودن  برابر  کامل  در  قانونی  های 
مطابقت مورد با قوانین و مقررات موضوعه در برابر عدم    .3  ؛های قانونیناقص بودن رسیدگی

 مطابقت مورد با قوانین و مقررات موضوعه. 
گانه است و شورا  دود به همین موارد سه شورا مح    صلاحیت شکلیِ   ة ر گست  که   شود ملاحظه می 
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مرجع    . به این اعتبار، این نهاد کند نظر   ها اظهار تواند در خصوص پرونده خارج از این سه مورد نمی 
مالیاتی میان مؤدی و دستگاه مالیاتی به شمار  و های مرب فرجامی رسیدگی به پرونده  ط به اختلاف 

 2از این موضوع داشت.   دیگر   ی توان تفسیر می ند  هرچ   ؛ ( 61:  1400  )غفارزاده،   آید می 
قابلیتِ نقض   در ارتباط با مقولة رعایت تشریفات، سؤال این است: آیا هر نقض تشریفاتی

  ة فلسفاگر به    .؟ دو فرض مطرح است. فرض نخست: فرض وابستگی تشریفاتپرونده را دارد
شکل الزامات  کنیم،وجودی  توجه  گفمی  ی  شکلی  ت توان  نقض  را ابق  هر  پرونده  نقض  لیت 

گیری و غایت رأی تأثیر داشته باشد و آن  مگر اینکه نقض تشریفات در نتیجه  ؛نخواهد داشت 
ان  دادرس   ،د. بنابراینگذارب  یا بر ماهیت دعوا تأثیر  دهدیا تغییر    کند  را احتمالاً عوض یا وارونه

پروندهاین کنند  گونه  توجه  موضوع  این  به  باید  اک ها  دسته  آن  به  نقض ه  توجه    های شکلیز 
باشن میداشته  تأثیر  پرونده  ماهیت  بر  احتمالاً  که  اینگذارندد  در  بایسته    .  و  شایسته  صورت، 

رسیدگی به آن  فرستد تا مجدداً  بعرض  و به مرجع هم  کندخواهد بود که شورا پرونده را نقض  
بگیرد.    شود احقاق حق صورت  از  تا  استقلال شکل  دوم:  قائل  .اهیت مفرض  اصال  اگر  ت  به 
مثبت    شدهمطرحال  ؤس  پاسخ  ،و منطوق ماده را در نظر بگیریم  باشیمل در حقوق عمومی  شک

امری مستقل    چونخواهد بود.   نتیجه  است تشریفات  به    ،معیار مستقل  منزلة  به  بدان  و در  نه 
دادرسی مدنی    به نوعی در آیین  شود. این وضعیت مینگریسته    ،شاخص تکمیلی یا وابسته  ةمثاب

بینی کرده باشد. مثلاً در گذار چنین وضعیتی را پیشورد تأیید است؛ منوط به اینکه قانونز منی
 دانان( این وضعیت مورد تأیید و توجه حقوق51  ةمادارتباط با تشریفات و شرایط دادخواست )

دیو 143   ـ  142  :1393محسنی،    ←) از  آرایی  و  کشور(  عالی  خ  رمو   ،11  ةشمار)رأی    ان 
 دیوان عالی کشور( قرار گرفته است.  8 ةشعب ،1327/ 01/ 11

می ه  ب  اقتضای حق نظر  دادرسی شبه رسد  باشد   قضایی بنیادی  از فرض دوم  این    . دفاع  در غیر 
 . د شو تهی تبدیل می میان   بسا ای و چه »تشریفات و لزوم رعایت آن« به مفهومی حاشیه   ة مقول صورت،  

 دادرسی مالیاتی  ه آیا هر نقصانی دراست این است ک   دومین سؤالی که در اینجا قابل طرح
نقض منطدارد  قابلیت  پاسخ  واقعقی  ؟  در  است.  مثبت  سؤال  این  اعضای    ،به  اینجا  در 

ناقض   هیئت ان در رسیدگی  کننده باید توجه خود را معطوف بر این سازند که آیا نقصرسیدگی
رسی بر ماهیت  نقصان در دادیا    شده است یا خیر؟  ،مثل اصل استماع  ،یکی از اصول حقوقی

نتیج بر  و  هر    ةدعوا  به  مثبت  پاسخ  خیر؟  یا  است  بوده  تأثیرگذار  سؤالات  یکرأی  این   از 
م را  از  و اعضای شعب  رأی صادره  نقض  به  کردهیئت ظف  خواهد  این صورت،    .ها  غیر  در 

رسیدگی   اگر نقص  ،. همچنیندشو شورا تأیید    از سویها  هیئت بایسته است که رأی صادره از  
به محدودة صلاحیت   مربوط  در  داخل  موضوعات  از  تکلیفی  موضوعی  و  هیئت های  بوده  ها 
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 نقض خواهد بود. ةبایستهم رأی  باز ،مورد توجه اعضا نبوده
ساز نقض رأی صادره از مرجع تالی  مین سؤال این است که آیا هر عدم مطابقتی زمینه سو 

ار مالی بر لزوم مطابقت مورد با  گذاست که قانون  گویای این نکته   یر؟ نگاهی به ماده است یا خ
پوزیت دیدگاه  از  موجب    ویستی ی قوانین و مقررات موضوعه تصریح داشته است. چنین نگاهی 

مالیاتی را جامع و    ةمربوط  ة موضوعشمول قوانین و مقررات    گذارشود که قانوناین فرض می
ت مربوطه برای هر  ت. به این اعتبار، مفروض آن است که قوانین و مقررامانع تلقی کرده اس 

در مقام اصدارِ    ،نداها مکلفهیئت اعضای    ین وسیلهوضعیتی پاسخ مکفی و بسنده دارد و بد
تنظیم  رأی،   مربوطه  مقررات  قوانین و  با  مطابق  را  بنابراین، طرفیکنندعمل خود  ادعایِ  .  به  ن 

یا   توسط  نقضِ اصول حقوقی عام  نمیهیئت خاص  نزد شورا شکاها  کنند. توانند مستقلاً  یت 
نمی پوزیتیویسم حقوقی  از  قانون  ةنکتتواند  این سبک  برای  باشدمثبتی  وجب  م   . چوننویسی 

وردن گذار با آقانون  ،256  ة مادسوم    ةمقولدر    رسد. به نظر میدشو انجماد قضایی و قانونی می
اند تو من پوزیتیویسم حقوقی افتاده است و این وضعیت می»موضوعه« بیش از پیش در دا  ةواژ

ها را شدت کاهش دهد و آن قدرت استنباط و قدرت نوآوری و ابتکاری دادرسان مالیاتی را به
اعضای شورا فاقد   های اجرایی و اداری دستگاه مالیاتی تقلیل دهد که در این صورتماشین  به
پیش  ره نقش  انجامگونه  در  قانونی خودشان    ةینبه   دادن  ران  این حیث،  شوندمیوظایف  از   .

قانونشای است  کلمسته  را    ةگذار  دست    کندحذف    256ة  ماد  از »موضوعه«  وسیله  بدین  تا 
ها حذف شود دادرسان پرونده  وقتی این واژه  چوندادرسان جهت رسیدگی عادلانه باز باشد.  

های برتر انسانی، مثل عدالت و  با غایت   وجودیِ قانون و  ةفلسفوح قانون و با  متن قانون را با ر
.  دکرخواهند  و تفسیر    بازنگریمتن را    های برترق آن غایت بقت خواهند داد و مطابمطا  ،انصاف

زمینه برای اینکه متون و اسناد با اصول کلی    ،»موضوعه« را حذف کنیم  ةواژبه بیان دیگر، اگر  
هم ب  باشند  و سحقوقی  متون  بین  و  شد  خواهد  غایت یفراهم  و  قضاوتیجان  عالی  که   ،های 

و زمینه برای اتصال متونِ   خواهد شدپیوندی وثیق و حتمی ایجاد  ،رابری است ا عدالت و بهمان
هدفبی به  خواهد  جان  فراهم  انسانی  والای  و  برتر  دادرسان آمدهای  این صورت،  غیر  در   .

ن  گذار هستند و ایانونگوی قخواهند شد که سخنتبدیل  هایی  نبه ماشی  حاضر در این شعب 
معنادار داشته    ةفاصل  یک  و  د با الزامات و اقتضائات قرن بیست آیسبک از دادرسی به نظر می 

« اسناد  به  نگاهی  آن ةموضوعباشد.  در  که  است  آن  گویای  ایران  در  مالیاتی  و  «  عدالت  به  ها 
طاهری    ←)  ت بینی شده اسر این خصوص تمهیداتی پیشبرابری میان مؤدیان توجه شده و د

 (. 169ـ   163: [ الف]  1393تاری، 
در  گفتهپیشفروض    دربارةیانی  پا  ةنکت که  است  صادره    این  رأی  که  سوی صورتی    از 
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به    کنند،شعب شورا نقض    را  ها هیئت  عرض جهت رسیدگی ارجاع خواهد هم  هیئت پرونده 
  در غیر این   .نظر اعضای شورا به پرونده رسیدگی کندمکلف است مطابق    یادشده  هیئت شد و  

مطابق   ر  ،03/1369/ 30مورخ    ،30/ 4741/ 13094  ةشمار  ةبخشنامصورت،  ف خلا  أیصدور 
مالیاتی  ةشعبنظر   انتظامی  شورای عالی  پیام، چشم  و  )منصوریان  محسوب خواهد شد  تخلف 

اشته باشد از اعتبار قانونی  را ند  یادشدهرأیی که شرایط    ( و به لحاظ منطق حقوقی115:  1392
 . نیست  برخوردار

 . اصالت شکل در دعاوی مالیاتی 5ـ  2
مستقل از   هر بخشی   ، است. در نتیجه ه  شد بر فرض اصالت شکل استوار    256ة  اد مفروض م

مستقلًا   از موارد مذکور در ماده   یک اهد بود. بر این مبنا، نقض هر  موضوع بحث خو   سایر عناصر 
در  رسیدگی  موجبات  رأی    از  نقض  و  توسط  هیئت شورا  عالی صلاحیت   ة شعب ها  شورای  دارِ 
ضرورتی ندارد که هر سه مورد   ها هیئت برای نقض آرای صادره از    ، ع مالیاتی خواهد بود. در واق 

کافی   شود گانه احراز  احراز شود و همین که یکی از موارد سه   256  ة ماد موضوع    ة ن گا از موارد سه 
 صادر کنند.ها  هیئت زم را جهت نقض رأی صادره از  رأی لا   است که اعضای شورا

ها به  بلکه شکل  ؛شکل را نباید مطلق فرض کرد  رسد مفهوم اصالت نظر میه  ب  ،با این حال
 اند.مدو دسته قابل تقسی

اساسیشکل  ،نخست  از شکل  .های  دسته  بر حق  این  ناظر  الف(  است:  ممکن   نفع ذیها 
  ؛ شود حق وی    موجب به خطر افتادن احتمالی یا قطعی  بداننکردن  توجه  به نحوی که    باشند،

لزوم رعایت    صراحت قانون مربوطه  ( بهپ  باشند؛موارد مربوط به نظم عمومی    ةدستب( در  
قانون اساسی بر لزوم رعایت زبان رسمی    15در اصل    مثلاً.  باشدها مورد تصریح قرار گرفته  آن 

  ا موضوعان دعو   از سوی است که رعایت آن    ها، تصریح شده در مکاتبات، همچون آرای دادگاه
( فرض شده است. در ارتباط با  29:  1385و مردانی،  )بهشتی    توسط برخی نویسندگان »آمره«

در غیر این صورت، رأی صادره از   .ل شکلی لازم است ئاخیر، لزوم رعایت مسا  ةدستهر سه  
 درستی از طرف شورای عالی مالیاتی نقض خواهد شد.ها بههیئت 

 دارندموارد غیرمهم قرار    ةدستها در  شکل  از  این دسته   .دیدیشکل ارشادی یا صلاح  ،دوم
آیند؛  موارد ارشادی به شمار مییا  گیرندمیها قرار هیئت دید اعضای صلاح ةدستماً یا در و عمو 

آنه  ب دویِ  هر  که  طرف    هانحوی  ماهوی  حقوق  بر  موردی  به صورت  یا  ثر  ؤ م  نفعذینوعاً 
 د.ن اعضای شورا باش باید مورد توجه   حقاً صورت ر غیر ایند و دننباش
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 حیتیِ شعب به نقض رأی یا رد شکایتصلا . فرض محدودیت قلمرو6ـ  2چ
اصل،   این  چارچوب  دارنددر  شکلی  رسیدگی  صلاحیت  شورا  آن   ،اما  ،شعبِ  ها صلاحیت 

رأی   یا  است:  مورد  دو  به  می  هیئتمحدود  نقض  پروندرا  صورت  این  در  که  در  کنند  ه 
ه در  کنند ک ض ارسال خواهد شد یا شکایت شاکی را رد میعرهم  ةشعببه    257  ةمادچارچوب  

صورت مفاد رأی صادره از مرجع تالی برای    در این  ورأی مرجع تالی تأیید خواهد شد    نتیجه
به   شد  ةاداراجرا  خواهد  ارسال  محل  مالیاتی  موافق   امور  نظر  دیدن    و  منصوریان  ←  )برای 

 . (116  ـ 115 :1392 پیام،چشم
 رأی اصدار  ةمرحل .  3

به این اعتبار، این قسمت از  پهر نوع دادرسی لاجرم با صدور رأی پایان می یند  افرذیرد. 
لیاتی در و نمود عینیِ جریان عدالت در دادرسی ماد  شو از طریق انشای رأی ظاهر می  دادرسی

معیارها و ضوابط    و   توان اصولی، م256  ةمادشورای عالی مالیاتی است. با نگاهی به    ةمرحل
 استخراج را به قرار آتی ذکر کرد.  قابل

 زام به بیان دلایل رأی . اصل ال1ـ  3
ضرورت    بر   ،خوب« و از ارکان اصلی آن است   ةاداراز اصول »  بارز  ی که نمود  ،این اصل

صمیم نظر و ت شودای که آشکارا مشخص بیان روشنِ مبانی و دلایل تصمیم ناظر است؛ به گونه
:  1393  زاده و عطریان،)رضایی  است ده  شچه قوانینی اتخاذ  متخذه با چه توجیهی و بر اساس  

که    کردنین استنباط  مفهوم و سیاق ماده چ  و  توان از منطوقمی  ،256  ةماد(. در چارچوب  92
اسباب و دلایل رأی خود   و  در مقام رسیدگی و اصدار رأی، به جهات  ،نداشعبِ شورا مکلف

سنجند رأی خود را هم را بر مبنای این معیار میچنان که رأیِ مرجعِ مادون  یعنی    ند؛کن توجه  
این  ب کنند. در  این سنجه صادر  از   ت هیئزمینه  ر اساس  عمومی شورای عالی مالیاتی در یکی 

یا اینکه در رأی دیگری به    3آرای خود، با تکیه بر رویکرد استدلالی، رأیی را صادر کرده است 
مقرر داشته    ل مستند بودن عمل اداری اص  بر اساس  1375/ 26/12مورخ    13643/ 40/ 30  ةشمار

 یحکم  میمستق  یهاتایقانون مال  مقررات  ریسا  و  24و    19  نی مادت  در  نکهیاه  ب  ت یعنا  بااست: »
پرداخت  یبرا ماترک مقتول    از  نیقاتل  ایتوسط وراث مقتول جهت قصاص قاتل    یکسر وجوه 

نم  است، وجوه  دهینگرد  ینیبشیپ ماترک  از  کسر  قابل  بنابراین.دباشیمذکور  اجع  مر  تنهانه  ،« 
عمل خودشان    دبایبلکه    کنند،ارزیابی    یادشده  صادره را بر مبنای اصل  ند آرایاقانونی مکلف

مبنا   و  منطق  همان  بر  کنند.  باشدهم  صادر  رأی  شورا    و  شعب  از  صادره  آرای  نتیجه،  در 
بدون  نمی استناد،  بدون  آرای  اتکاتواند  بدون  مدا  استدلال،  یا  دلایل  قانونی  به  جهات  و  رک 
و با تکیه بر »جهات و اسباب و دلایل  باید مدلل و موجه    پایینند آرای مراجع  بلکه همان  ؛باشد
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ست  تبعیض ناروا  ة پدیدپیشگیری از ظهور    پیامدهای مثبت این وضعیت   ازیکی  قانونی« باشد.  
یان دچار  اتی مؤدتا از این طریق حقوق مالید  شو یر میکه از آن به اصل عدم تبعیض مالیاتی تعب

 (.393: ]ب[  1393طاهری تاری،  ←) دشو نتضییق یا تقیید  یا تحدید
رأیْ بودنِ  موجه  و  می  مدلل  ناگزیر  را  رأیدادرس  انشایِ  در  مقدمات،   سازد  بین 

ط بین  ارتبا  رد  یعنی  ؛کندسو برقرار  منطقی و هم   ة رابط  گیریِ رأیو نتیجه  ،توضیحات، تحلیل
رأی،    سه قسمت  از از طریق مستندات    استنتاجات رأی(  ،استدلالات رأی)مقدمات  و  قانونی 

اخلاقی و   و خردمندانه و عاقلانه ةرابطو یک   صورت گیردسازی طریق استدلالات عقلی موجه
این بین  برقرار  وجدانی  نحویشودها  به  استما  ؛  مقام  در  رأی  خوانندة  رأی  که  خواندن  و  ع 

نه بر حسب ا بلکه به شکلی عامدانهمتوجه شود که جملات رأی  دهندة ساختار تشکیل  تفاق 
ة  دهندپیوندو  اول    ةجملوجدانی و قانونی    و  اخلاقی  و  منطقی  ةادام  دوم  ةجمل  و  أی هستندر

واجد    هایِ موجود در رأییبند آخر. در چنین وضعیتی، جملهجملات اول و سوم است و الی  
 کنند.را دنبال می  سو هم  یودمقص که در ارتباط با هم اندهماهنگ ساز ویک نظم هم 

و تجربه در کنارِ   تلفیق دانش   مقدمات نظریِ این سبک از انشای رأیاز    یکی   ناگفته پیداست 
دانش و   شود »علم« و »فن« انشایِ رأی با در نظر گرفتن دو عنصر سعی می   هم است که در آن 

به  محقق  تجربه  بر  د شو درستی  مربو .  مراجع  در  است  شایسته  اساس،  حل این  به   فصلِ و ط 
، در پس کار گرفته شود.  ه  ربه برای نیل به انشای رأیِ بهتر ب دانش و تج منطقِ امتزاجِ    اختلافات

ها یک عضو باسابقه وجود داشته باشد که طوری عمل شود که بین آن باید  اعضای شعبه    چیدمانِ 
. با آید روز( فراهم  ش  نمایندة دان   ةمثاب   )به   اعضای جوان  آمیختگی تجربة وی بازمینه برای درهم 

 شود.زمینه برای صدور رأی عادلانه فراهم می   تلاقی تجربه و دانش است که 
 . اصل اکثریتی بودن رسیدگی شورا2 ـ 3

مبینِ لزوم حضور    آید که اصل اکثریتی بودنِ دادرسیِ مالیاتینظر میه  در نگاه نخست چنین ب
«. مناط اعتبار است   رأی شعبه با اکثریت »  گذار مقرر داشته است:قانون  زیرات.  هر سه عضو اس 

کند و شق  نقض میکند یا جع تالی را یا تأیید میرأی مر اساس، هر یک از این سه عضو بر این 
که    هم متفاوت باشد. از آنجا  چند ممکن است مبانی استدلالی اعضا باسومی متصور نیست؛ هر

عمل،    ، درتأیید« هستند»یا    «»رد  گزینة  ناگزیر از انتخاب یکی از دو   گیریجهدر مقام نتی  اعضا
  مهم نتیجة رأی است که از دو حالت  زیرال رأی اکثریت پیش نخواهد آمد.  تحصی  مشکلی در

 ،بر رد شکایت یا نقض رأی باشد  هر سه عضو   نظر  رد یا تأیید خارج نیست. حتی ممکن است 
  ؛قطعاً باید رأی واحد تلقی کرد  ها متفاوت باشد که این رأی رادی آناما مبانی استدلالی و استنا

 ها متفاوت باشد. استدلالی و استنادی آن ینکه مبانیولو ا



 

 
 40 ارهشم / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 

 
156 

 . الزام به ذکر نظر اقلیت در متن رأی شورا 3ـ  3
ماده به این عبارت ختم    ةگزارشود که آخرین  ملاحظه می   256  ةماددر چارچوب منطوق  

« است:  اشده  گرددنظر  قید  رأی  متن  در  باید  برقلیت  ب  «.  گزاره،  این  گفت مبنای   اولاً   اید 
رسید در  رسیدگیمفروض  اعضای  که  است  این  شورا  گی  هر سه عضو  با حضورِ  باید  کننده 

هر سه عضو باید نظر خود را نفیاً یا اثباتاً در خصوص وضعیت شکلی پرونده    ،بنابراین  باشد.
معنا خواهد بود.  بیرأی    لزوم ذکر نظر اقلیت در  ةگزار  ن صورتدر غیر ای  کنند؛اظهار و اعلام  

این گزاره    کننده نظر واحدی داشته باشند که در نتیجهضو رسیدگیممکن است هر سه ع  البته
اعتبار   این  به  از دست خواهد داد.  از سه عضو  اولاً  موضوعیت خود را منطقاً  اینکه دو عضو 

هیچ عضوی از    اًثانی  و  نیست قابل پذیرش و قابل دفاع  برای رسیدگی به پرونده کافی هستند  
سه نمیاعضای  از حضو گانه  یک  توانند  استنکاف  به صرف  و  ورزند  امتناع  رأی  انشای  در  ر 

امکان اصدار رأی موضوعاً منتفی خواهد شد   اعضا در مقام انشای رأی  ةبقیعضو از همراهی با  
 قابل پیگیری خواهد بود.  بهتوسط رئیس شع تخلف انتظامی عضو  به سبب و مراتب 
 ری گینتیجه 

پرتو  پی  در  گذشت  نظر  از  که  به  نوشتاری  مالیات  256  ةادمافکنی  از قانون  مستقیم  های 
اصول استنباط  و  استخراج  جهت  در  حقوقی  شاخص  و   زوایای  و  مدمعیارها  نظر  های 

 ین قرار است: بد و استنتاجاتگیری، رئوس نتایج گذار در این ماده بود. در مقام نتیجه قانون
های مستقیم است که  قانونی در قانون مالیات  ةمادترین  ن ماده محوریمشاهده شد که ای  .1

بخش مهمی از زوایای مربوط به آیین دادرسی را در ارتباط با شورای عالی مالیاتی مطرح کرده  
 است.  متمرکزاین ماده بر مفاهیم آیینی است. در نتیجه، 

  و   برگیرندة انبوهی از اصول، در244  ةمادخی از مواد این قانون، نظیر  این ماده همانند بر  .2
 قابل دفاع نیست.  گذاریِ مطلوبنظر امر قانونداردهای قانونی است که البته از معیارها و استان

معیارهای مهم    ةدربرگیرندبر امور تشریفاتی،    این ماده در نگاه آغازین، به لحاظ تمرکز  .3
منصفان دادرسی  حقاصول  اصول  و  است ه  گونه  ؛بنیاد  همچون  ای  به  اصولی  که 

یکی از اصول دادرسی منصفانه جا خوش کرده است.    ةمثاب»تجدیدنظرخواهی« در این ماده به  
اند. هنیافتمجالی برای پیدا کردن شأن شایسته چنینی، نظیر استماع، در مقابل، برخی از اصول این

می وضعیت  سرچشنشانه  توانداین  از  واحدمهای  موضوع  برای  رقیب  دادرسی )یعنی    های 
 قضای مالیاتی( به شمار آید.شبه

ماده  منطوق  .4 این  مفهوم  آرای    ،و  از  اعتراض  جهات  به  اختلاف هیئت راجع  حل  های 
است. در    یادشدههای  هیئت فاوت از سایر مواد مربوط به تجدیدنظرخواهی از آرای  مالیاتی، مت
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نیست  مشخص  بهگذاقانون  نتیجه،  راجع  مختلف  مواد  در  هدفی  چه  با  از   ر  واحد  موضوع 
است  کرده  استفاده  گوناگون  میادبیات  همین وضعیت  در .  موجبات سردرگمی  از  یکی  تواند 

 عالی مالیاتی باشد.   مورد دادرسی نزد شورای
ای  تواند زوایای پیدا و پنهان ماده را برتنها میآمد، نه   به قراری که  ،256  ةمادپرداختن به    .5

پرونده اعضاطرفین  و  مالیاتی  سازدهای  روشن  مالیاتی  عالی  شورای  در   تواندمی  بلکه  ،ی 
 باشد. مفیدن ماده هایِ ایسازی این ماده و ترسیم مرزها و ظرفیت منقح
یک    .6 به  پرداختن  از  شیوه  ادبیات    ةماداین  اندازه  چه  تا  که  است  آن  گویای  قانونی 
تأثیر  قانون مالیاتی تحت  قانونگذارِ  و  تا چه  اصول حقوقی است  این    ،ناخواه خواه،  حدگذار 

منطوق در  را  می  و  مفهوم  و   اصول  متن  زمینة  و  ماده   ؛وردآمتن  شدن  وزین  برای  اینکه    گو 
انتخاب برخی از آن ها برای ترسیم فضای حقوقی  گریزی از گذار به فضای اصول حقوقی و 

  ة طر ینظام در س  نیا  نکهیدال بر ا  ،یراجع به نظام حقوق  جیفرضْ برداشتِ را  نیا  رشیپذنیست.  
 ةنقطسازد  و ما را ناگزیر می  سازدیم  معنایت بگرفتار شده است، را سخ  یحقوق  سمیویتیپوز

 گذاری نفی کنیم.ثقل معضل را در لایة قانون
مواد مربوطه در خصوص  رسد یکی از مواردی که در چارچوب این ماده و سایر  به نظر می   . 7

ممکن  »داوری« است.    ختلافات مالیاتی مغفول مانده است دادرسی از طریق نظام فصل ا و نظام حل 
  ة فلسف با در نظر گرفتن    ، اما   ؛ د شو در تغایر فرض    139در نگاه نخست این موضوع با اصل  است  

داوری در امور    طرفیت برداری از  توان فضا را برای بهره وجودی نظام داوری و محسنات آن، می 
 طلبد. می   مستقل   ی خصوص مجال   م کرد که البته بحث مفصل در این ستانی فراه مالیات 

 ها پیشنهاد
  شود اصلاح پیشنهاد چند با  256 ةماد مطلوب است ،از نظر گذشت توضیحاتی که   بر مبنای 

 تر شود. رفیع معماری نظام مالیاتی شایسته نزدیک ةقلتا به 
قانون   ـ است  را  256  ةمادجای  ه  ب  ،رگذامطلوب  مستقلی  بخش  این ،  در  رسیدگی  برای 

 مرحله تعریف کند. 
اتی مبتنی بر حقوق و تکالیف طرفین پرونده  که رسیدگی نزد شورای عالی مالی  از آنجا   ـ
 کند.حقوق و تکالیف مهم طرفین را تعیین   گذار در این قسمت مطلوب است قانون ،است 
م    ـ به رویکرد  م حافظه نظر  ایران راجع تظلم کارانة  به اصول در خصوص    ،خواهی در  استناد 

کم در دست   لی مالیاتی راشورای عا   گذار عادل است کهدر مقام اصدار رأی، بر قانون   ، حقوقی 
 . د کن مکلف به تبعیت از اصول کلی حقوقی و اصول اختصاصی دادرسی مالیاتی   قانونی  ة ماد یک  
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 ها یادداشت 
شده است که با   نامیده(  47:  1398،  کارانو هم  )باقری  »مرجع عالی اداری«یاتی  ای، شورای عالی مال در نوشته  .1

بند   گرفتن  نظر  پ   255  ةماد  4در  فرض  حقوق این  استادان  و  حقوقدانان  از  برخی  همچنین  نیست.    ذیرفتنی 
   ـ  161  :]الف[  1401،  نهادهایی همچون شورای عالی مالیاتی را در دستة »مراجع اداری« )شمس  ،خصوصی، اساساً

 . ستنیپذیرفتنی نظر نیز   کنند که البته این( فرض می121

به عبارت  ،گذارقانون  256  ةماددر منطوق    .2 نقاد»   نخست،  یا ادعای نقص  قوانین و مقررات موضوع   ضعای  ه 
تصریح  رسیدگی عبارت  کرده«  به  ماده  ادامة  در  رسیدگی  است.  بودن  کامل  و  تشریفات  رعایت  لحاظ  های  »از 

  251عبارت نخست در مواد  عه« اشاره کرده است. بدیهی است  طابقت مورد با قوانین و مقررات موضوقانونی و م
ادعای  »   گذار به طرفین دعوای مالیاتی، تحت شرایط دوگانةقانون  یادشده  ة ماد  در هر سهاست.    تکرار شده  255و  
ها را داده است. این در هیئترای  شکایت از آ  ةاجاز  «،ادعای نقص رسیدگی»یا    «قوانین و مقررات موضوعه  ضنق

از لحاظ رعایت »  از سه حیثها را  روندهبه اعضای شورا اجازه داده است پ  256  ةمادگذار در  لی است که قانونحا
ال  ؤسبررسی کنند.    «مطابقت مورد با قوانین و مقررات موضوعه» و  «های قانونیکامل بودن رسیدگی»و  «تشریفات

بینی شده است؟ در پاسخ دو فرض در این رابطه  دو گونه شرایط برای شکایت پیش  256  ةماداین است که آیا در  
 بل طرح است. قا

ب بهدر این چارچوب،    .سوییهم  ،فرض نخست   ی ها دنبال مقصودآن  ةهم  رفته در مادهکارهرغم تفاوت واژگانی 
های قانونی« با حرف  بودن رسیدگی  کامل»و    «از لحاظ رعایت تشریفاتکه دو عبارت: »  از آنجا  بنابراینند.  واحد

 256  ةمادگی« در  صورت عبارت: »نقص رسید  دنبال یک مقصود هستند. در این  این دو  اندف »و« جدا شدهعط
های قانونی«  کامل بودن رسیدگی» و    «»از لحاظ رعایت تشریفات  واجد همان معنای کارکردی است که در عبارت

تفاوتی ه  ب  این فرض،  با  رفته است.  ند  256و    255  و  251  میان مواد  کار  ادعای  وجود  این دیدگاه تفسیری  ارد. 
فرض   اژگان و عبارات را در فضایی تعریف کند که حاصل آنپذیرد و در تلاش است وگذار را نمیاشتباه قانون

 ظاهر متفاوت است. سوییِ معناییِ واژگان بههم
دوم واژگان  .تفاوت  .فرض  که  این حیث  از  این فرض،  ه  برابر  معنای خاص  قانونواجد  و  به    گذارستند  مجاز 

در مواد    گذار از واژگان مختلفنونآنجا که قا  ،استفادة تفننی از کلمات مختلف برای رساندن یک مقصود نیست 
ش  جدید   ةارادخواسته است    گذار دنبال هدف خاصی بوده و با تغییر واژهقانون  کند ناگزیر باید گفتاستفاده می

قالب   اکندو اعلام    گنجاندب جدید    ةاژورا در  بر  مبنای تفسیری، صدر  .  بر  256  ةمادین  دارد.   با ذیل آن تفاوت 
قانون فرض،  این  استاساس  شده  سندنویسی«  »خطای  دچار  زیرا،گذار  ماده  .  پرونده  ،در صدر  تحت   ،طرفین 

شکایت  بینیپیش  ة دوگانشرایط   حق  ماده،  در  آرای  شده  دارندهیئتاز  را  شورا  ،اما  ، ها  شرایط   ،اعضای  تحت 
 نظر دارند.  ر در ذیل ماده، صلاحیت بررسی پرونده و اظهارگانة مذکوسه

کدام اینکه  به  فروض    یکبسته  دوم    یادشدهاز  اینجا فرض  در  البته  که  بود  متفاوت خواهد  بپذیریم وضعیت  را 
  نیست. زیرا گذار مدرن قانون ةنویسی شایستکه این سبک از قانون ست این استمسجل اپذیرفته شده است. آنچه 

مواد  چنین نوشتار  در  سوء   انشایی  برای  را  می  ةاستفادزمینه  فراهم  ایاشخاص  از  و  است کند  شایسته  حیث    ن 
و اعضای    ادعودو طرف    یک ازهیچواقع، در اینجا  برد. در  کار  ه  گذار واژگان و عبارات را دقیق و درست ب قانون
 ند و فضا برای سردرگمی زیاد است. دانتکلیف خودشان را نمی شورا

رأی    هیئت  .3 در  مالیاتی  عالی  شورای  است:  چنی  ،19/03/1376مورخ  ،  2911/4/30ة  شمارعمومی  آورده  ن 
مالیاتی    شورای  ،01/3761/ 31مورخ    ،4/30-909  ةشمارگزارش  » محترم درآمدهای  مالیاتی عنوان معاونت  عالی 

در   مقام  آن  ارجاع  شورای  07/03/7613مورخ    ةجلسحسب  عمومی  م  هیئت  مالیاتی  استعالی  مضمون طرح   .
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رداخت  قانون پ’  3  ةمادوجوه پرداختی طبق  گزارش دایر بر پیشنهاد بررسی شمول یا عدم شمول مالیات نسبت به  
  4/30-4044/8748 ةشمار ةبخشنام متعاقب    ‘های ضروری به کارکنان دولتپاداش پایان خدمت و بخشی از هزینه

قانون  ه  ب  .باشدمی   28/08/1375  - که چون  دلیل  آسیباین  قشر  به  کمک  در جهت  تاخیر  و  کارمند  مین أپذیر 
هزینه و  نیازها  از  آنانهای  بخشی  است  ضروری  رسیده  اسلامی  شورای  مجلس  تصویب  به  و  رغم  علی  ،تهیه 

عالی    شورای   . هیئت عمومیممکن است موضوع شمول مالیات منتفی بوده باشد  ، یادشده  ةبخشنام   3و    2بندهای  
و    مرسوابق ا  ةطالعم پس از    ،1366مصوب اسفندماه    ،های مستقیمقانون مالیات  255  ةماد  3مالیاتی در اجرای بند  

ب   نظر در این  تبادل  های موضوع هزینهاینکه کمکه  نمایند: نظر بی میأشرح آتی مبادرت به صدور ره  خصوص 
ا’  3  ةماد بخشی  و  خدمت  پایان  پاداش  پرداخت  هزینهقانون  دولت  ز  کارکنان  به  ضروری  مصوب  های 
 « .رت و اضطرار نظیر ازدواجها در مواقع ضروبران بخشی از هزینهبرای ج‘  مجلس شورای اسلامی 26/02/1375
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 های حقوقی. مطالعات و پژوهش

 جنگل.  ، تهران:حقوق مالیاتی(، 1400) رضای، غلامعبداللهی، حسین؛ مولابیگ .19
 پذیر.دانش ، تهران:تیآیین دادرسی مالیا (،1400غفارزاده، احمد ) .20
نا .21 حقوق،  ةمقدم (.  1372)  صرکاتوزیان،  بهمن    علم  همکاری  با  انتشارات  شرکت  تهران: 
 .هم، چ شانزدبرنا
)متین .22 احمد  بازرگانی،آیی  (،1348دفتری،  و  مدنی  دادرسی  دانشگاه    ن  انتشارات  تهران: 

 .2، چ دوم، ج تهران

23. ( حسن  دادرس»(،  1393محسنی،  در  ماهوی  و  شکلی  مدنینقض  پژوهش   ةفصلنام  ،«ی 
 .6شمارة سال دوم،  ،حقوق خصوصی

)  ام،پیچشم  ؛یعلناصر  ان،یمنصور .24   ی دادرسمراجع    یقتطبی  ـیحقوق  لیتحل»(،  1392بهرام 
 . (67 )مسلسل 19 ةمارش ، اتیمال ةپژوهشنام ،«رانیا یاتیمال

لیدا؛میر .25 م (،  1399)  محسن  نژاد،سلطانی  کمانداری،  امؤحقوق  مالیاتی در  دادرسی  دیان  ر 
 قی میزان.تهران: بنیاد حقو عادلانه،

 هاو نظریه آرا (ب
 ارت امور اقتصادی و دارایی. وز  ،1369/ 03/ 30مورخ  ،30/ 4741/ 13094 ةشمار ةبخشنام .1

 عالی انتظامی قضات.  ة، محکم10/02/1311مورخ  ،1057 ةرأی شمار .2
 ی کشور. عمومی دیوان عال هیئت ،19/11/1360مورخ   ،40  ةشمار ةرأی وحدت روی  .3
 دیوان عالی کشور.  8 ةشعب ، 1327/ 11/01مورخ  ،11 ةرأی شمار .4

 ی.اتیمال یعال یشورا یعموم هیئتصادره از   ،08/04/1376مورخ  ،30/4/3700 ةشمار یرأ .5

 ی. اتیمال عالی یشورا یعموم  هیئتصادره از  ،28/04/1368 مورخ ،30/501102 ةشمار یرأ .6
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 ی. اتیالم یعالی شورا یعموم  یئتهصادره از  ،11/1368/ 15مورخ   ،30/4/19141 ةرأی شمار .7

 ی. اتیمال یعالی شورا یعموم  هیئتصادره از  ،10/1368/ 10مورخ   ،30/4/16373 ةرأی شمار .8

 ی. اتیمال یعالی شورا ی عموم هیئتصادره از  ،1375/ 26/12مورخ  ،30/40/13643 ةشماررأی  .9

 ی.اتیمال یعالی شورا یمعمو هیئتصادره از   ،19/03/1376مورخ ، 2911/4/30 ةشمار یرأ .10

 ی. اتیمال یعال یشورا عمومی  هیئتصادره از  ،1373/ 29/11مورخ   ،5474/30 ةشمار یرأ .11
 قضاییه. ةحقوقی قو ة، ادار18/06/1374مورخ  ،1833/7 ةی شمارمشورت ةنظری  .12
 یه.قضای  ةقوحقوقی  ةادار، 14/02/1374مورخ  ،8600/7 ةمشورتی شمار ةنظری  .13
 قضاییه. ةقو حقوقی ةادار، 14/02/1374مورخ  ،8660/7 ةشمارمشورتی  ةنظری  .14
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ویژگی   ةمثاب طرح تأسیس نظری ایدۀ تفکیک قوا به
 با تأکید بر اندیشة فیلمر و لاک ، گرایی سازمانی مشروطه 

 ** 2فاطمه مافی ، * 1ی طهران یمحمد جواهر
 10/05/1401تاريخ پذيرش:  26/02/1401تاريخ دريافت: 

 نوع مقاله: پژوهشی 
DOI: 10.22034/qjplk.2022.1584.1470 

 ده یچک
ها ويژگی سازمانی ضروری حکومت مشروطه است.  تفکیک قوا مبتنی بر برابری طبیعی انسان

منوط به پیگیری آن تا مفهوم برابری در آزادی    ، که رسالت اين مقاله است   ،ايضاح اين دکترين
سوی    پس از ايضاح اين بنیاد، مسیر حرکت به  ،است. با بررسی آثار فیلمر و لاک تلاش شده
برابری طبیعی در عدم تبعیت از ارادۀ    است که  تفکیک قوا ترسیم شود. نتايج اين مطالعه اين 

به برابرها پیش   رای غیارادهتجلی    ةمثاب  فردی ديگران قانون را  فردی و سطح وحدت جامعة 
کشد. چنین طرحی از قانون مستلزم تبعیت همة افراد و نهادهای حاکم از قانون است. در نظام می

مشروعیت    . بنابراين،ندارد  را  حکومت قانون هیچ ارادۀ مطلقی مشروعیت تحمیل خود بر سايرين 
ی است. از آنجا که دولت قدرت کنش مجريان و واضعان قانون »مشروط« به چارچوب قانون

توان  های مستقل آن نمیشود، جز از طريق ايجاد تعارض ساختاری میان بخشقاهره محسوب می
با انشقاق نهادهای مجری کارکردهای    ،رو تفکیک قوا  تقید به قانون را در آن تضمین کرد. از همین

اساس اين    دهد. برمختلف دولت، راهکاری نهادی برای حفاظت از حکومت مشروطه ارائه می
گرايی، شرايط امکان ورودی بنیادين به بحث  تفکیک قوا با مشروطه  ارتباطِنتايج، علاوه بر ايضاح  

اسلامی فراهم  ـ  با سنت ايرانی  سنجی آناز مطلوبیت اين دکترين برای وضعیت کنونی و نسبت 
 شود. می

کلیدی: مشروطه،  واژگان  حکومت  قانون،  حکومت  قوا،  دولت   تفکیک  مطلقه،  حکومت 
 گرايی مدرن، مشروطه
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 مقدمه 
گیرد. اين ايده  ايدۀ تفکیک قوا امروزه در جايگاه يکی از اصول موضوعة دولت مدرن قرار می

آن را   که طرفداران دموکراسی و حکومت قانونْ  شده  های جديد تنیدهچنان در تاروپود حکومت 
اين ايده نیز همچون   ،حال  اين  با  .ندندااثبات و استدلال می   نیاز از هر گونهبیامری طبیعی    ةمثاببه  

بقیة مقومات دولت جديد در نقطة سرآغاز خود با مسیر استدلالی نظری بديعی همراه بوده است.  
کردن اين مسیر استدلالی و ارائة تقريری قابل دفاع و مبتنی    دنبال  در پی  نوشتار   اينمحققان در  

 . ندن جديدبر مقدمات و مبانی نظری از دکترين تفکیک قوا نزد انديشمندان دورا

واسطه بر ساختار و  البته روشن است که صرف توجیه و تبیین نظری يک ايده تأثیری بی
تواند داشته باشد. همواره شرايط انضمامی و مادی متعددی در کارند  سازمان قدرت سیاسی نمی

ختار  يکی از عناصر کلیدی سا   ةمثاب  تا دکترينی در اين سطح اولاً قبول عام پیدا کند و ثانیاً به
 دولت نهادمندی خود را تثبیت کند.

تواند اثبات جدلی و کلامی ايدۀ تفکیک قوا و دفاع از آن مطلوب اين يادداشت نمی  بنابراين،
حتی اگر ممکن باشد، نه مطلوب است نه تأثیری در   ،حقیقتی لايتغیر باشد. چنین کاری منزلة به

نقدهای متعدد و گستردۀ جريان چپ بر اين  چنان که    ؛گذاردساختار انضمامی قدرت بر جای می
 ايده نیز نتوانسته از قدرت و استحکام آن در ساحت سیاسی بکاهد.

ايدۀ تفکیک قوا می پیدايش  مبانی و سیر  نقشی کلیدی در ايضاح در عوض بررسی  تواند 
ن  تر ايمفهومی آن و پیش کشیدن مقومات و عناصر موجهة آن داشته باشد. شناخت بیشتر و دقیق

نیز علاوه آن را در    بر  ايده  استلزامات  اقتضائات و  با ديگر مقومات دولت مدرن    ارتباطآنکه 
می کارآمدیبرجسته  علل  همچنین  و  ضعف  و  قوت  نقاط  درک  برای  را  راه  يا سازد،  ها 

تواند فوايد نظری و عملی  دانشی که در عصر غلبة اين ايده می  ؛کندهای آن باز میناکارآمدی
فضای    ، در شرايطی کهآن داشته باشد  دربارۀنظرها   ها و اختلافدر کاهش چالش  ایگسترده
 نصیب نمانده است. بی هاچالشنیز از اين  حقوقی ايران امروز  ـسیاسی

پايانی بر سر دکترين تفکیک حقوقی ايران، منازعة درازدامن و بی   ـدر فضای انديشة سیاسی
اند  قوا وجود دارد. يک اين منازعه  يکی از    ةمثاب  يشمندانی هستند که اين دکترين را به سوی 

دانند.  جلوگیری از استبداد و انباشت قدرت سیاسی می  به منظوربنائات عقلا راهکاری کارآمد  
ايده را  ،اين گروه اين  اين فهم، در درجة اول  به  اتکا  الهیاتی    بر اساس  ،با  اقتضائات سنتی و 
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های دينی و استلزامات فرهنگی ما  د که تعارضی با آموزهآورنای خنثی به شمار میايده  ،اسلامی
هايی که در جهت تحديد با استناد به »بنای عقلا« بودن اين ايده و سودمندی  ،ندارد و در گام بعد

دهند. در های شرعی و اخلاقی قرار میو کنترل قدرت استبدادی دارد، آن را در امتداد آموزه 
دسته   اين  نگرش،  اين  اسلامی  امتداد  اساسی جمهوری  قانون  از  تفسیری  به  غالباً  متفکران  از 

تبع عناصری مانند نهاد ولايت  دهد. بهگرايش دارند که دکترين تفکیک قوا را در خود جای می
شود که در  ها به امری خلاف قاعده بدل میگانه در نظام فکری آنآن با قوای سه  ارتباطفقیه و  

عادی وضعیت  در  و  تزاحم  شود.  1مقام  تحديد  قوا  تفکیک  دکترين  نفع  به  مقابلد  بايد   ،ر 
مفهومی اين ايده با مبانی فلسفی و فرهنگی انديشة   ارتباطانديشمندانی قرار دارند که با استناد به  

تفکیکِ  لیبرالِ اجتماعی  مدرن  با شرايط  ذاتی  تعارضی  در  را  آموزه   ـقوا  ايران و  های  فرهنگی 
در نتیجه غالباً خوانش اين جريان از قانون اساسی جمهوری اسلامی به  دانند.  الهیاتی اسلام می

 کند. حرکت می  ـولايت فقیه  ـديگر ذيل نهاد بالاترسمت ايدۀ استقلال کارکردی قوا از يک
طرفداری از هر يک از دو سوی اين منازعه مشروط به فهم ايدۀ تفکیک قوا در چارچوب  

قضاوت دربارۀ اينکه اين دکترين چه اقتضائات و الزاماتی    ،ديگرنظری خاص آن است. به بیان  
بوم فرهنگی و فضای با زيست   ارتباطیو چه    ،مبانی نظری است   کدامرا با خود دارد، مبتنی بر  

مفهومی و استدلالی   روابط سیاسی ما دارد فرع بر آن است که تقريری منسجم از سلسله    ـحقوقی
نی نظری دولت لیبرال مدرن ارائه شود. اين همان ضرورتی است که کنندۀ آن مبتنی بر مباتوجیه

گونه   از هر  کردن  نظردارد. اين ضرورت مستلزم صرفدر مسیر نیل به آن گام برمی  نوشتاراين  
 بحث است.  طرفانه از دکترين موردقضاوت دربارۀ منازعه و ارائة تصويری توصیفی و بی

 ۀايدبنیاد    ةمثاب  ر کشف مفهوم برابری در آزادی بهحاض   نوشتار در اين مسیر نقطة کانونی  
طلب  فیلمرِ سلطنت    ـنظر بنیادين میان دو انديشمند برجستة دوران جديد تفکیک قوا در اختلاف

ای سیاسی در انگلستان قرن هفدهم  ینة مناقشهينظری که آ اختلاف  ؛است   ـخواهو لاکِ جمهوری
 شود. محسوب می

نخست  بخش  شاه   ،در  مطلقة  قدرت  سیاسی  مشروعیت  توجیه  در  فیلمر  ايدۀ  تبیین  به 
کنیم از درون اين در مقابل، تلاش می  ،پردازيم و سپس با نقادی اين طرح و شرح ايدۀ لاک می

 ضرورت طرح ايدۀ تفکیک قوا را استنتاج کنیم. مناقشه به
پیش   در نوشتار، ست ا هشدتفکیک قوا بحث دربارۀ اگرچه در آثار متعدد فارسی و انگلیسی 
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مرز تقنین دوم اثر دقیق و جامع    . در فصلِنهاده شودگامی فراتر    شدهها تلاش  رو با نظر به آن
مقننه و  مجریه  قوای  روابط  در  تقنینی  مرزهای صلاحیت  تحلیل  اجرا؛  مرکز    ،و  انتشار  به 

اند. اما اين  هشدمبانی و مفاهیم استقلال و تفکیک قوا بررسی    ،(1391)تحقیقات شورای نگهبان
برخلاف   ،در اين تحلیل  ،به فراخور اثر، بررسی فلسفی و مفهومی نبوده است. همچنین  ،بررسی

رابطه نشده است.    اين  آنچه در اين پژوهش دنبال شده، نگاهی به منازعات اساسی و تاريخی در
آثار از  کتاب    ۀحوزدر    بسیار خوب  يکی  پنجم  قوا فصل  تفکیک  مفهومی  و  تاريخی  بررسی 

است. در اين بخش از   ،(1396) از فردين مرادخانی ،ایران ةمشروطخوانش حقوقی از انقلاب  
  ، ها، تحولات معنايیاين ايده در تاريخ مختصات، ويژگی  نويسنده تلاش کرده با پیگیریِ  ،کتاب

  د کنمی  يادشدهآنچه پژوهش حاضر را متمايز از اثر    ،حال  اين  های برآمده از آن را بیايد. باو سنت 
های تفکیک قوا در  »مبانی و مدل  ةمقالدر  ای تاريخی و تحلیل آن است.  جزئی شدن در منازعه

، اين  ه شودمبانی دکترين قوا برشمرد  شده سالار« نیز اگرچه تلاش  های سیاسی مردمايران و نظام
اند و جای پرداختن به مبانی فلسفی  ملاحظه قرار گرفته  مبانی از حیث اجتماعی و کارکردی مورد

 و مفهومی در اين تحلیل خالی است. 
زبان بیشتر به آن توجه شده است  حقوقی فارسی  مباحث توان گفت آنچه در  در مجموع می

مدل و  قواست کارکرد  تفکیک  با    ؛های  رسمی  نهادهای  از  »فسادزايی  مقالات  در  آنچه  مانند 
های تفکیک قوا  وری تفکیک قوا« و »تفکیک قوا در عمل، نگاهی اجمالی به مدل گیری از تئبهره

است. اما در پژوهش حاضر تلاش شده با رويکردی ده آمو فرانسه«  ،مريکاادر سه کشور ايران، 
 فلسفه حقوقی مبانی اين دکترين مورد کاوش قرار گیرد. 

حکومت مطلقه در تقابل با حکومت مبتنی  با عنوان    نوشتاراست آنچه در اين    گفتنیدر پايان  
ويژه  به   ـهای پیشامدرنای در دولت شود مفهومی مدرن است که سابقهبر تفکیک قوا بررسی می

بايد به تفکیکی در معنای »مطلقه   موضوعندارد. برای روشن ساختن بهتر اين     ـهای دينیحکومت 
ای پیشامدرن ذيل عنوان دولت مطلقه  هتوضیح آنکه آنچه در دولت   .بودنِ حکومت« اشاره کرد

دار همة مسائل مربوط ين معنا که حکومت عهدهدب  ؛ گیرد اطلاق موضوعی حکومت است قرار می
است. در مقابل     ـشودو حتی سطوحی از آنچه امروزه حیات فردی نامیده می  ـبه حیات اجتماعی

ز اين اصطلاح رهايی حاکم از  اين معنا از اطلاق، در معنای مدرن از حکومتِ مطلقه، مقصود ا
در برابر   ،توانو ... است. اين معنای دوم را می   ،قید و بندهای اشرافی، الهیاتی، اخلاقی، سنتی

 »اطلاق موضوعی«، »اطلاق حدود کیفی اعمال اقتدار« نامید. 
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تقريباًدر دولت  به حیث موضوعی،  پیشامدرن حاکم  اعمال  در همة حوزه  ،های  از حق  ها 
اما در    ،)مفهومی که در فقه شیعی به ولايت عامه مشهور است(  2وع برخوردار بود قدرت مشر

ها و حدودی  همواره چارچوب  ، ها آزاد نبود. به بیان ديگرکیفیت اعمال اقتدار خود در اين حوزه
 ،اما در تلقی جديد از حکومت مطلقه  . دکروجود داشت که نحوۀ اعمال قدرت حاکم را کنترل می

ندانی نظیر فیلمر يا هابز، علاوه بر بسط اطلاق موضوعی )جمع قلمرو دين و دنیا در  نزد انديشم
و ... آزاد   ،بند اشرافیت، اخلاق، الهیات  و   دست حاکم(، کیفیت اعمال اقتدار حاکم نیز از قید

شود. اين معنا از حکومت مطلقه است که دکترين تفکیک قوا در انديشة لیبرال در برابر آن می
 گیرد. قرار می

کند با تقسیم کارکردهای قوای حکومتی  با اين حساب دکترين تفکیک قوا از طرفی تلاش می 
شدۀ موضوعی حکومت مطلقة مدرن را از میان بردارد و از طرف ديگر با  از طرفی اطلاق بیشینه

آيا  که  باره  اين  در  قضاوت  کند.  مقابله  اقتدار  اعمال  کیفیت  در  اطلاق  با  قانون  به  قوا  تحديد 
 نیست.  نوشتاردکترين تفکیک قوا عملاً در اين مسیر موفق بوده است يا نه در حدود بحث اين 

با دولت پیشامدرن هم به    ارتباطعا کرد که دکترين تفکیک قوا در  توان ادمیترتیب    يندب
اين در حیطة   از   حیث موضوعی از جهاتی بسط يافته )مثلاً اجازۀ مداخله در مسائلی که پیش

يافته است. جنبة دوم   قدرت کلیسا بود( هم به حیث کیفیت اعمال قدرت در سطوحی گسترش
شود که همة هنجارها و  با ذکر اين نکته روشن می  ،رسدهرچند در بادی امر عجیب به نظر می

ها بود )فارغ از اينکه ضمانت اجرای  اقتضائاتی که حاکم پیشامدرن ملزم به عمل در حیطة آن 
کافی برای الزام او وجود داشته است يا نه(، با انحصاری که در ايدۀ حکومت قانون وجود دارد، 

 عیین چارچوب عمل نهادهای قدرت شده است. دار تقانون عهده فقطکنار گذاشته شده و  
 نقادی حکومت مطلقه ، ثمرۀ برابری در آزادی.  1
 حکومت مطلقه در اندیشة فیلمر .1ـ  1

 3!به پدرت احترام بگذار
حکومت   ةانديش  مباحث در   به  مطلقه  حکومت  میمدرن،  گفته  آنهايی  در  که  هیچ  شود  ها 

بر سر راه ارادۀ حکومت وجود    ،هااعم از قوانین نوشته و نانوشته يا رسوم و سنت   ،محدوديتی
( مردماين حکومت می  .(Pierson, 1991: 13ندارد  از  اقلیتی  تن،  اختیار يک  در  يا حتی    ،تواند 

  ارتباط ها باشد. چنین حکومتی قدرت نامشروطی بر جان و مال شهروندانش دارد و  اکثريت آن
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 مانند خداوندگار و بنده است.  با اتباعش آن
 4شود که براهین مبتنی بر قدرت پدری هايی توجیه میغالباً اين شکل از حکومت با استدلال 

مردم    اب آن    ارتباطها به اين شکل است که قدرت حکومت و  شود. الگوی اين استدلالنامیده می
نامحدود و نامشروط بودن قدرت  ضرورت بهشود و با استناد فرزندان قیاس می وپدر  ارتباطبا 

شود که حکومت نیز بايد  مصالح و خیر ايشان و خانواده، ادعا می  نیتأمبرای    ،پدر بر فرزندان
 5. ( داشته باشدمردمقدرتی با همین درجه از اطلاق )برای حفظ امنیت و رفاه 

ها مبتنی ديگر اين استدلال  بیان  به هاست. سان میان ان  6مراتب  سلسله  بنیاد اين استدلال پذيرشِ
و ثانیاً  برترند فرض هستند که اولًا برخی از افراد نسبت به برخی ديگر )در موضوعی(  بر اين پیش 

های الهیاتی اين برتری اقتضای آن را دارد که گروه اول بر گروه اخیر حکومت کنند. از استدلال 
آرمانی )مبتنی بر  شاه مراتب کلیسا( گرفته تا نظريات  )مثل فروتر بودن مسیحیان از پاپ در سلسله

که   چنان   ، حال   ن ي ا با  گیرند.طلبانه در اين گروه قرار می های سلطنت برتری شخصی پیشوا( و ايده 
قدرت مطلقة دولت مدرن   بر اساس که    ، دست   ن ي ا   از هايی  اشاره شد، استدلال   ل ی تفص به در مقدمه  
با استدلال مطرح می  بنیادين  تمايزی  پیشین دارند. شوند،  که در   های  تمايز در معنايی است  اين 

در مدل هابزی، وجه شبه میان   ژه يو به   ، علاوه به شود.  ها از »مطلقه بودن« مراد می مقدمات و نتیجة آن 
قوام پدر و حاکم توجه به خیر و صلاح افراد تحت ولايت نیست، بلکه نقشی است که هر دو در  

ديگر مثلًا هرچند در ايدۀ   بیان   به تبع آن دارند.   به وحدت جامعه در بنیاد و امنیت افراد به   دن ی بخش 
شود، اين مقام محدود به شرايط و می فرض  ای به گسترۀ جامعه  آرمانی شاهنشاه پدر خانواده  شاه 

آرمانی  شاه . برتری  اند شده سعادت مردمان طرح   منظور  به ای است که اقتضائات اخلاقی و الهیاتی 
کند، ناشی از سرشت عقلانی و تأيید که مشروعیت ولايت او را تأمین می   ، بر مردمان در اين ايده 

شاهِ حکومت مطلقة مدرن   ، در مقابل   سازد.مین سعادت همگان توانا می الهی اوست که او را در تض 
 زوال به رو دائماً    خود نظمِ  حدوحصر ی ب به قدرت   اتکا که با    يابد نمود می   در سیمای جباری مقتدر 

کند تا در ساية اين نظمِ مستبدانه افراد ترس کمتری از توحش ديگر اعضای جامعه را حفظ می 
 باشند.جامعه داشته  

ها در ای از اين استدلالتر معنای حکومت مطلقه در انديشة مدرن به نمونهبرای درک دقیق
 پردازيم.می 7یا قدرت طبیعی شاهان  پدرسالارانديشة فیلمر در کتابی با نام 

انگلیسی قرن   منصبان صاحب( از انديشمندان سیاسی و  1653ـ    1588)   8سر رابرت فیلمر



 
 

 
 

 و لاک  لمریف ةشیبر اند  دیتأک بایی، گرامشروطه یسازمان یژگیو  ةمثاب قوا به  کیتفک ۀ دیا ینظر سیطرح تأس
 

 

 
171 

دو رساله دربارۀ در رسالة نخست اثر    ، لاک  ة و جوابی   پدرسالار کتاب    واسطة به است که    17
به او از جايگاهی برجسته در تاريخ انديشة سیاسی برخوردار است. دورۀ زندگی او  ، حکومت 

با   1688که در نهايت در سال    طلبان سلطنتخواهان و  مصادف بود با اختلافات میان مشروطه
تا اواخر عمر کمتر خود را   هرچند خواهان به پايان رسید. او هپیروزی بدون خونريزی مشروط 

می  مناقشات  اين  سلطنت منزلة    به   ، ساختدرگیر  گرفت    توجه   مورد طلب  انديشمندی  قرار 
 (Daly, 2017: 3-4.) 

ای است در طرفداری از قدرت مطلقة شاهان و شهرياران در برابر  او رساله  پدرسالارکتاب  
نشان دهد که طبیعی   کردشدۀ مردم. به بیان ديگر او در اين کتاب تلاش  انگاشتهحقوق طبیعی

ين  دها قادر به تبیین تعهد سیاسی مردمان به شهرياران نیست. بانگاشتن برابری و آزادی انسان
اصل تعهد سیاسی اثبات کند، بلکه    منزلة پدرسالاری را به   ـدتوان يا نمی   ـخواهدفیلمر نمی  ،معنا
سرچشمة قدرت سیاسی است   دادن نشانتبیین موجه برای  يگانهخواهد نشان دهد اين می فقط

(Filmer & Laslett, 1949: 15.) 
  ،(17:  1392لاک،    التفات دارد )  موضوع  نيبه ا  زیطور که لاک نهمان  ،توجه داشت   ديبا
س  یاجزا  حیتوض   اي انواع حکومت    يیشناسا  یبرا  یکتاب  پدرسالار  ةرسال   ی سلطنت  یاسینظام 

 ,Filmer & Laslettاست )  یاس یقدرت س   یخيو خاستگاه تار  یاس ی بلکه موضوع آن تعهد س  ست،ین

  ةجامع  ادیو حرکت به سمت پرسش از بن  یشناسم يرژ  یاز صرف نوع  لمریعبور ف  ني(. ا11 :1949
مدرن در کنار    یاسیس  لسوفیف  کياست که او را در مقام    یا عهیو منشأ قدرت شاه طل  یاسیس

 سازد. یلاک و هابز برجسته م
ها  ايدۀ برابری و آزادی طبیعی انسان  ـدکه اشاره ش  طورهمان   ـدر مسیر پاسخ به اين سؤال

است )فیلمر،    )ع(العلل هبوط آدماو میل به آزادی علت   باورچنان که به   ؛دشمن درجة يک اوست 
ای است که  ( و آزادی طبیعی يا برابر انسان اصل خطرناک اولیه و موتور عظیم فتنه81:  1396

البته اين احتیاط او در برابر آزادی و برابری    . (83:  1396دوران او با آن مواجه شده است )فیلمر،  
های انسانی نیست، بلکه او درصدد است نقض و ترديد در همة حقوق و آزادی   هدف   باطبیعی  

ها اولاً  های مبتنی بر طبیعی بودن اين آزادیها نشان دهد توصیفاز بنیاد اين آزادیبا پرسش  
تواند مبنايی برای درک تعهد سیاسی  ها نیست و ثانیاً نمیقادر به تبیین و توجیه خود اين آزادی
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شهرياران  ها لطف و مرحمت  منشأ اين آزادی   ،به نظر او  ،مردمان به شاه يا مملکت باشد. در عوض
 (. 89: 1396است )فیلمر، 

های انسانی، در وضع تعارض میان اقتدار پادشاه روشن است که با چنین تبیینی از منشأ آزادی 
برتر را دارد و آزادی  پادشاه است که دست  ترين آزادی برای بزرگ و    های مردم، همواره اقتدار 

 (.89: 1396الار است )فیلمر،  مردمان در چنین وضعی همانا زيستن تحت فرمان آن شاه پدرس
همتا و کامل ارادۀ خداوند بی  و  کتاب مقدس را وحی حقیقی  ،که مسیحی معتقدی است   ،فیلمر
(. چنین نگاهی به کتاب مقدس به او اين Filmer & Laslett, 1949: 12داند )چیز می همهدر مورد 

ها را با وحی  که آن  آنجا   ـسهای تاريخی غیر مأخوذ از کتاب مقددهد تا به دادهامکان را می
هايی برای تقويت  وقعی ننهد و مبتنی بر تفسیری خاص از آن نشانه   ـدبینالهی در تعارض می

ی است که آدمی به آن  زیآن چموضع خود ارائه دهد. اعتقاد به اينکه کتاب مقدس شامل هر  
علاوه بر    ،سازددارد، او را ناچار میاحتیاج دارد و تنها روايت موثق از تاريخ انسان را در خود  

تی آنجا که با عقايد مشهور در تعارض ح   ـها و تبادرات ضمنی را نیزتصريحات متن مقدس، کنايه
 ی بگیرد. جدّ   ـت اس

گیرد که بنیاد جامعة  فیلمر از روايت آفرينش در سفر پیدايش چنین نتیجه می   ، با ابتنا بر اين روش 
حضرت آدم( قرار داده شده است. از اين يک نفر است که حوا و  سیاسی در اصل در يک نفر ) 

آيند. تعلق ارادۀ خدا به آغاز نژاد انسان با يک نفر برای فیلمر نشانة  ها تا به امروز پديد می فرزندان آن 
 (. Filmer & Laslett, 1949: 12اين است که همه بايد از اين نخستین انسان اطاعت کنند ) 

کل زمین و کل موجودات در    و  م تا خلقت حوا، آدم مالک کل جهاندر فاصلة آفرينش آد
اوست که اجازه دارد بر زمین و آدمیان   ، های ديگرپس از پیدايش انسان ،رويناازآن بوده است. 

؛  است  گرفته  شکل معنا، روابط آدمیان از آغاز به شکلی طبیعی و فیزيولوژيک   يندحکم براند. ب
نخستین انسان حاکمیتی مطلق بر همسر و فرزندان خود دارد    در جايگاه آدم در مقام پدر و    پس،

(Filmer & Laslett, 1949: 12.) 
زنان    و  استشود که قدرت همواره متعلق به پدر  میگرفته  از اين سیر تبیینی چنین نتیجه  

زادۀ او قدرت مطلق را از او به همیشه در موضعی فرودست قرار دارند و پس از پدر نخست 
  گونه ن ياو همواره    اندشدهها غیر آزاد و نابرابر زاده  انسان  همةتر از همه اينکه  برد. مهمارث می

 (. Filmer & Laslett, 1949: 13باقی خواهند ماند )
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جامعة انسان عبارت بود از »يک« خانوادۀ بزرگ    ، آدم، تا زمان حضرت نوح   حضرت   پس از زمان 
گیری از ولايت ناشی  با بهره   ، پس از نجات خانوادۀ نوح از طوفان، او   ، با »يک شهريار« پدرسالار. اما 

شده را به يکی از فرزندان خود  شناخته  روز  آن  تا از حق پدری، فرمانروايی هر يک از مناطق زمینِ  
کند. هر يک از اين فرزندان پدر خانواده و شهريار سرزمین خود هستند و به همین نحو اين  می اعطا  

ها در  گذارند. به همین سبب از نظر فیلمر تأسیس پادشاهی قدرت را برای فرزندان خود به ارث می 
 (. 91و    90:  1396ها به وجود آمده است )فیلمر،  تمايز خانواده   واسطة  به ابتدا  

حسا  اين  طبیعی   ، ب با  پدری  حق  از  ناشی  بی قدرت  و  اقتدار  واسطه ترين  شکل  ترين 
است.   پدر   بیان   به سیاسی  که  است  همان جامعة سیاسی  در    ، ديگر خانواده  تقدم  به سبب 

(: به پدرت احترام  Filmer & Laslett, 1949: 16رقیب بر اعضای آن دارد ) اقتداری بی   ، خلقت 
 (. 92:  1396)فیلمر،    ! بگذار 
حکومت   ،روينااز مردم فیلمر  حکومت های  به  نسبت  را  نظامسالار  استبدادی  ی  ي هاهای 
با عمل   فقطکه خیر عمومی   باورندافراد بر اين  چون سالاربیند. زيرا در دولت مردم تر میخشن

شود  و تعطیل می  دهند و کارها دچار فترتشود، به امور عمومی توجه نشان نمینمی  نیتأمها  آن 
 (. 524: 1396، )طباطبايی

 نقادی حکومت مطلقه در اندیشة لاک .2ـ  1
 9. کرد «آزاد»مصر  یکه تو را از اسارت و بندگ  يیهمان خدا ؛هستم ،تو  یمن خداوند، خدا

توجیه آزادی طبیعی شهروندان، کار خود    به منظور  ، سیدنی و مونتسکیو   و  فیلسوفانی نظیر لاک 
به توضیح نقد لاک بر استدلال    ادامههای مبتنی بر قدرت پدری آغاز کردند. در  را با رد استدلال 

 شود. فیلمر اکتفا می

به نقادی استدلال   دو رساله دربارۀ حکومت( در رسالة اول  1704   ـ  1632)  10جان لاک
به و  میفیلمر  مطلقه  رساله    .(Gencer, 2010: 326)   پردازدتبع حکومت  اين  اول  در فصل  لاک 

 ، اندرغم تمام هیاهوها و سروصدايی که طرفداران حق الهی سلطنت به راه انداخته»علی  نويسد:می
، مطمئن هستم کتاب  ه است دادمنتهای ديگری قرار  بی  ۀارادکه گويا اقتدار الهی ما را تحت فرمان  

 (. 17: 1392« )لاک، .نگفته است جا چنین مقدس و عقل هیچ
ی او به نابجااز سويی استناد    آيد که نقطة آغاز نقادی لاک بر استدلال فیلمراز اين بند برمی

ناتوانی در ارائة استدلالی عقلانی )يا حتی تاريخی( است. توضیح    از سوی ديگر   کتاب مقدس و
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  ؛ سیحی است م   ـمرکزی استدلال فیلمر تفسیر خاص او از دو ايده در سنت يهودی  آنکه نقطة
فرامین   از  يکی  ديگری  و  پیدايش  سفر  در  آدم  خلقت حضرت  داستان  حضرت   گانةدهيکی 

 پدر.  ازی بردارفرمانناظر بر احترام و  )ع(موسی
  ی نتوانسته تفسیر خود را بر پايگاهلاک، فیلمر    باورشود، به  تا آنجا که به خلقت آدم مربوط می 

کند.   انسان و قديم  ، ديگر  بیان  بهمطمئن موجه  آدم نخستین  اينکه  ابنا )و  از صرف  از همة  تر 
 (. 25: 1392)لاک،   برد  راهتوان به ولايتی مطلقه برای او همسر( خود است نمی

ین را آماده کنید و  ها گفت زمها نعمت داد و خدا به آن»و خدا به آن  :در سفر پیدايش آمده
و  کنید و دوباره آن را پرجمعیت کنید و آن را تحت سلطه درآوريد و بر ماهی دريا    ولد و زاد

توجیهی    چیهدون  بکنند مسلط شويد«. فیلمر  چیزهايی که بر زمین حرکت می  همةهوا و    ۀ پرند
زادگان  را نشانة انتصاب خداوندی و اعطای قدرتی انحصاری به نخست   دست   نيا  ازعباراتی  

توان از اين دسته آيات حال آنکه در بهترين حالت تنها چیزی که با قطعیت نسبی می  ؛داندمی
بشر اعطا کرده است    ی ابناای همگانی و مشترک است که خداوند به همة  استنتاج کرد سلطه

 (. 38: 1392)لاک، 
نويسد تصور آن سخت است که خدا در می   ، تفسیر فیلمر   دربارۀ وار  ردی کنايه با رويک   ، لاک 

 طرف   ک ي   از انواع انسانی کند و همان روز او را به کار گمارد؛  همة  آدم را پادشاه جهانی    زمان   ک ي 
او را به تخت بنشاند  از طرف ديگر ( و 23آية او را از بهشت اخراج کند که برود کشاورزی کند ) 

 (.56:  1392امتیازات و تسهیلات قدرت مطلقه را در اختیار او قرار دهد )لاک،  همة و  
های متعدد مفهوم »انتصاب خداوندی« در انديشة فیلمر حد وسطی حیاتی است که در بزنگاه

منشأ   بارۀدری  اکنندهروشنجا توجیه و توضیح   هیچشتابد. او  های ناقص او میبه کمک استدلال 
توان دريافت که از اين مفهوم  اما از اشارات او می  است؛  و محتوای اين مفهوم به دست نداده

مثلاً در مقام توجیه طبیعی   داشته است.  نظر مدنوعی اعمال ارادۀ تکوينی از سوی خداوند را  
ايد ش   ـهاهايی پدرسالار مدت کند که قدرتهای متعدد تاريخی اشاره میبودن حق پدری به مثال 

ها طبیعی بودن و  توان از اين مثالفرمانروايی کشورها را در اختیار دارند. اما چگونه می   ـههمیش
اثبات رساند؟ مقدمة مفقوده  به  از قدرت را  اين شکل  آن ک   ـمشروعیت  به  ه در مواضع ديگر 

فیلمر از »آنچه   ،ديگر  بیان  به در اينجا همان مفهوم انتصاب خداوندی است.     ـدشو تصريح می
به افتاده«  میاتفاق  نتیجه  خداوند«  نامتناهی  »ارادۀ  شکلی علاوۀ  به  خداوند  ارادۀ  که  گیرد 
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کند. لاک نیز با التفات به ابهام موجود در اين مفهوم،  »تأيیدگرانه« قدرت پدری را تصديق می
 (. 30: 1392کند )لاک، ا بیان ديگری از مشیت الهی يا قانون طبیعت تعبیر میآن ر ،نهايت  در

استناد به »آنچه اتفاق افتاده«    هرچندمنتقدان فیلمر    باورآن است که به    موضوع  ،حال  اين  با
می  نظر  به  معقول  الهی  عام  ارادۀ  و  مشیت  دريافتن  نمیبرای  نشانهرسد،  را  آن  برای توان  ای 

ها و شرور از جمله همة ظلم   ،هر آنچه اتفاق افتاده  ،ديگر  بیان  بهیت دانست.  مشروعیت يک وضع
اما دور از ذهن است که همة    .گیردتاريخ، به اين معنای عام ذيل مشیت و ارادۀ عام الهی قرار می

آن  بدانیم و  بهاين مصاديق را مشروع  استنتاج وضع درست )مشروع(  پايه  مثابة ها را  ای برای 
 وضع کنیم. 

از طرف ديگر استناد فیلمر به فرمان »به پدرت احترام بگذار!« با اين اعتراض لاک مواجه  
بخشی از آن را نقل کرده به اين شکل است که »به پدر و    فقطشود که اصل فرمانی که فیلمر می

بايد چنین ولايتی را برای مادر نیز قائل    ، با روش فیلمر  ،مادرت احترام بگذار!«. با اين حساب
 (. 26: 1392)لاک،  11شد يا حتی آن را مبنايی برای حق ولايت ملکه در نظر گرفت

  ـتوانکه می  چنان  ؛با حق فرمانروايی پدرسالارانه ندارد  ارتباطیاحترام پدری لزوماً    ،علاوه  به
  ـاما در بسیاری از موارد .او اطاعت کرد از فرامین امکان حد تابه پدر احترام گذاشت و   ـدباي و
حتی از نظر فیلمر نیز پیروی از او     ـز جمله تعارض فرمان او با فرمان حاکم يا فرامین اخلاقیا

 تواند مطلوب تشريع خداوند باشد.نمی
موسی  ،ترتیب   يندب حضرت  فرامین  به  فیلمر  پیدايش  ،استنادات  خلقت    ،سفر  روايت  و 

رأی ناموجه نیست. اگر حضرت آدم و پیامبران  به تفسیرک چیزی جز يک  حضرت آدم از منظر لا
ديگر دارای ولايتی بودند، اين ولايت نه نتیجة تقدم در خلقت يا مقام پدری، بلکه ناشی از ارادۀ  

آن  از  پیروی  به  است تشريعی خداوند  بوده  بنابراين،ها  زمانه  .  ارادۀ در  از چنین  نشانی  که  ای 
بشر در امر ولايت را نسبتی برابر و فاقد    یآشکاری نیست موجه است که نسبت ابناتشريعی  

 اولويت بدانیم.
نکته   اين  به  بايد  ي  ديدگاهکه    کرد  توجهالبته  به  فاقد    زمانة  کلاک  خاص )زمانة معاصر( 

با  نمی  محدود  پیامبران فیلمر    دنش  روشنشود.  تفسیری  نتیجه   درايرادات  اين    حاصل نهايت 
که  د  شو می »طبیعی« است  از ولايت ديگران وضعیتی  آزادی  در  برابری    گونه  هرکه وضعیت 

عدول از آن نیازمند دلیلی است. توضیح آنکه همین که ولايت پیامبران بر مردمان را ناشی از  
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که اصل بر عدم ولايت انسانی بر انسان ديگر است  د  شو ارادۀ تشريعی خداوند بدانیم روشن می
ديگر انحصار  بیان بهکسی را بر ديگران برتری دهد.   ـدگر بخواها  ـتواندمی خداست که  فقطو 

ها در آزادی است. اقتدار مطلق »تنها« متعلق  ولايت مطلقه در خداوند مستلزم برابری طبیعی انسان
ديگر  يک  در ارتباط باها  تبع اقتدار انسانبه  و  برابرندها در مقابل او  به خداوند است و همة انسان

 است.  «نسبی»
نه    ،داند. از ديدگاه اورا بردگی برای بردگان می  ،ی خداجا  بهنوع شدن،  لاک مطیع يک هم 

صاحب مطلق و فرمانروای حواست نه هیچ مردی بر هیچ زنی و نه هیچ    و  حضرت آدم ارباب
يی  تنهابهخداوند    .دارد  را  فرمانروايیين  اش  انبر مردم  یپادشاه  هیچ  پدری بر فرزندانش و نه

 13.بخشداوست که به جهانیان زندگی می فقطاست و  کس همهچیز و  همه 12خالق 
 نتیجة رد استدلال قدرت پدری  ،در آزادی 14. برابری 3ـ  1

ها تبع انسان رود. به ها از میان می بین انسان   مراتب  سلسلههای مبتنی بر قدرت پدری،  با رد استدلال 
. گیرند. اين برابری در وهلة اول برابری در آزادی است خداوند قرار می در جايگاهی برابر در مقابل  

توضیح آنکه وقتی هیچ فردی حق تحمیل ارادۀ خود بر ديگری را نداشته باشد )اصل عدم ولايت( 
آزادی در نخستین   . بنابراين، نوعان خود آزادند ها به نحو برابر از سلطة ارادۀ فردی هم همة انسان 

 . 15(از رهايی از ارادۀ فردیِ ديگران )مفهوم آزادی منفیگام عبارت است 
 تفکیک قوا از برابری در آزادی  ۀاید. استنتاج 2
 . قانون و برابری در آزادی1ـ  2

پس چه کسی بايد که  گیرددر مرکز توجه قرار می بار ديگر سؤالبا اثبات برابری در آزادی اين  
انسان اين سؤال  بر اجتماع  کند. پاسخ  از    «قانون»ها حکومت  قانون  استنتاج  است. برای درک 

 به 16. است  «های فردیهنجاری فرای اراده»قانون در اينجا به معنای که  آزادی بايد توجه داشت 
های فردی باشد، امری بايد حکومت کند که فرای  اگر آزادی به معنای رهايی از اراده  ، ديگر  بیان
گیرد  های فردیاراده در    .قرار  را  امر  قانون    ةانديشآن  ماهیت و    نامندیمحقوق مدرن  )اينکه 
مفصل است که از حدود موضوع    یبحث  ردیگ یمرای اراده قرار  فقانون چیست و چگونه    ةفلسف

از آنجا که آزادی عبارت است از رهايی از ارادۀ فردی    ،ديگر  بیان  به   اين مقاله خارج است(.
تواند بر ارادۀ فردی  نمی  کسچیه، ارادۀ فردی  برابرندها در اين معنا از آزادی  ديگران و همة انسان

حال »يک جامعه« بودن يک جامعه اقتضای آن را دارد که نوعی   اين  ديگران حکومت کند. با
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تواند يکی از ين ارادۀ واحد )با استناد به برابری در آزادی( نمیا 17. ارادۀ واحد بر آن حاکم باشد
نامیم.  نه بالا( را قانون می  ،ی )در اينجا »فرا« به معنای غیر است فرافرد های فردی باشد. ارادۀ  اراده

قانون    18توان ادعا کرد از منظر فیلسوفان لیبرال اقتضای آزادی آن است که تنها از اينجاست که می
 (. Neuhouser, 1993: 394) ها حکومت کندانبر انس

خود میان آزادی   القوانین  روح  11شده از قانون، در کتاب  با نظر به معنای گفته   ،مونتسکیو 
( استقلال  تفاوت میIndependenceو  انجام؛  گذارد(  است   آن  هر  دادن   استقلال  فرد  که    کاری 

که قانون  است  هر کاری    دادن  حق انجام  19آزادی سیاسیو    خواهد )حاکمیت ارادۀ فردی( می
 دهد. اجازه می

حاکمیت   و  قدرت  معنای  به  در    نشدهکنترلاستقلال  مفهوم  اين  است.  فردی(  يا  )جمعی 
های  هايی بر ارادهاعمال ارادۀ فردی مستلزم محدوديت   زيراگیرد.  تعارض با آزادی سیاسی قرار می

ها عمل کند، بايد انتظار داشته باشد که محدوديت خلاف اين  رفردی ديگر است. اگر فرد بتواند ب 
تواند با اطمینان ارادۀ نمی کسچیهدر اين صورت  .ها پايبند نباشندديگران نیز به اين محدوديت 

در يک اجتماع آزاد افراد بايد به حدودی )قوانینی( مقید باشند   کند. بنابراين،فردی خود را اعمال  
 20. حدود ارادۀ خود را اعمال کنندتا همه بتوانند در اين 

رويم. اگر آزادی رهايی از ارادۀ فردی می   شیپ  بهيک گام در فهم معنای آزادی    ،ترتیب   يندب
شود که فرد آزاد بايد های فردی است، نتیجه آن میديگران است و اگر قانون امری فرای اراده

خواهد انجام دهد. روشن است  که میای که قانون منعی مقرر نکرده هر کاری  بتواند در محدوده
 متفاوت است، اما همچنان معنايی منفی دارد. ومرجهرجقانونی و که اين معنا از آزادی با بی

نظر مونتسکیو  از استقلال  ، از  بايد  آزادی سیاسی  به    . چون کرد  نظرصرف  21برای دستیابی 
های فردی )قانون(  رای ارادهآزادی اقتضای زيستن ذيل قوانین سیاسی و مدنی را دارد. امری ف

آزادی به معنای آن است که اعمال ارادۀ فردی    ،ديگر  بیان  به  .های فردی را محدود کندبايد اراده
 . (Shklar, 1987: 100-105) محدود به قانون باشد فقط

معنا که بحث بند پیشین ناظر به   يندشود؛ بتر میدر اينجا معنای قانون نیز يک مرحله غنی
بخش روابط  سامان  مثابة  اما اينجا به  .بخش يک اجتماع سیاسی آزاد بودوحدت  ةمثاب  قانون به

 22. شودهای فردی« استنتاج میی و در واقع »حد آزادی ارادهفردنیب
 یآزاد یاقتضا ،حکومت قانون. 2ـ  2
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 موجب   به فقط  هر منع و الزامی  در آن  با نظر به معنای اخیر از آزادی، حکومتی آزاد است که  
چنین وضعیتی »حکومت قانون« .  حکومتیمسئولان  منصبان يا  قانون باشد، نه ارادۀ فردی صاحب 

های فردی در يک حکومت است. شود. حکومت قانون به معنای تفوق قانون بر همة اراده نامیده می 
 .شده است از معنای آزادی استنتاج   ضرورت به که نشان داده شد، اين تفوق    نچنا 

 یآزادبرابری در از  تیشکل حما نیبهتر ،ییگرامشروطه. 3ـ  2
حکومتی است که در آن هیچ فرد و نهادی قدرت مطلقه ندارد. توجیه   23حکومت مشروطه 

  ، آمد، لاک   پیشینکه در بخش   چنان  ،اين نوع از حکومت به طرق مختلفی انجام شده است. مثلاً
ديگر نسبی و مشروط يک  در ارتباط بابا انحصار قدرت مطلقه در خداوند، قدرت همة افراد را  

مانند لاک منحصر در خداوند بدانیم چه مانند روسو منحصر در   چه دانست. قدرت مطلقه رامی
هیچ فرد  که    شده( سازگار است ، حکومتی با اقتضائات آزادی )در معنای گفتهحال هر درمردم،  

 ینظام مشروطه پیوند  ،در اين معنا  .(Preuss, 1998و نهادی در آن قدرت مطلق نداشته باشد )
های فردی و حکومت قانون آن است  اقتضای رهايی از اراده  را. زيوثیق با حکومت قانون دارد

نهادها مقید و   افراد و  باشند.    «مشروط»که همة  قانون  انديشمندان   ،ترتیب دين  ببه  از ديدگاه 
های فردی )از جمله نهادهای حکومتی( نبايد دارای قدرت مطلقه يک از ارادههیچ خواهمشروطه

 محدود به قانون باشند.د و بايد مقید و ن)استقلال( باش
 گراییمشروطه یحام  یسازمان یژگیو ،تفکیک قوا. 4ـ  2

توان حکومت را مقید شود که چگونه می در ادامه اين سؤال برای متفکران لیبرال پديدار می
و   افراد  که  است  روشن  کرد.  قانون  اراده  ژه ي و به به  با  بتوانند  نبايد  فردی حاکمان  شان های 

گیرد  ها قرار میحکومت فرای اين اراده   ،طبق تعريف   ، زيرا .  مجبور به کاری کنند حکومت را  
توان قدرتی بالاتر از حکومت را هم نمی   ، از طرف ديگر   24.ها بايد تابع آن باشند و اين اراده 

سازمان داد تا حکومت را به رعايت قانون مقید کند. زيرا خود آن قدرت در جايگاه حکومت  
مونتسکیو برای اين   حل راه بايد مقید به قانون شود.    ، گیرد و مانند وضعیت قبلی، خود قرار می

 قواست.   چالش تفکیکِ 
تر از حکومت  ی آنکه قدرتی بالاتر يا پايینجا  به ،ی است که مطابق با آناهينظرتفکیک قوا 

ين نحو که حکومت  دب  ؛شوددار اين کار میتقید آن را به قانون تضمین کند، خود حکومت عهده
ها  شود و اين بخشهايی تقسیم میبا قانون بر عهده دارد به بخش  ارتباطبر اساس وظايفی که در  
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يک تقید  بر  متقابل  نحو  به  دارند  اختیار  در  که  ابزارهايی  میبا  نظارت  قانون  به   کنندديگر 
 و  شکل مشهور تفکیک قوا تفکیک حکومت به سه قوۀ مقننه  .(338ـ    333:  1396  ،)مرادخانی

اجرای قانون و نظارت بر اجرای   و  گذاریدار قانونمجريه و قضايیه است که به ترتیب عهده
 . دکنضمانت  را تواند تقید خود به قانونخود حکومت می فقطند. اقانون

 گیری نتیجه 
خواهانه  ايدۀ تفکیک قوا تداوم »خواست« تحديد قدرت در انديشة مشروطه  ،که ديديم  چنان

مرجع اقتدار جامعة    ةيگانی و  فرافردارادۀ    ةمثاب است. بنیاد چنین خواستی مفهومی از قانون به
انديشة مشروطه در  آنکه  توضیح  است.  ارادهسیاسی  مردان سیاسی  ارادۀ سیاسیِ  هايی  خواهانه 

چنین   .های فردی ديگر ندارندشوند که مشروعیتی برای غلبه بر ارادهیفردی در نظر گرفته م
اراده اين  نفی و تحديد  به  ارادۀ سیاسی لاجرم  به  اقتدار مطلقة قانون نگرشی  ها در چارچوب 

ها در آزادی ريشه  خود در ايدۀ برابری طبیعی انسان  در جایانجامد. اين عدم مشروعیت نیز  می
 نزاع اصلی میان فیلمر و لاک بوده است. ای که محل ايده ؛دارد

های حکومت  با نظر به مسیر استدلالی قوام يافتن ايدۀ تفکیک قوا، مناسبت وثیق آن را با ايده
بدون ديگری  گفتن  سخنيابیم؛ چنان مناسبتی که  خواهی درمیقانون و مشروطه ه  ک  ـاز يکی 

 کاهد. از وجاهت و استحکام نظری می    ـمکنیکشورها مشاهده میاز  درجاتی از آن را در بسیاری  
اين پژوهش گامی ابتدايی برای حرکت به سمت ايضاح مفهومی مقومات دولت مدرن است.  

ها و از سوی  از سويی با نظر به مقبولیت جهانی آن  ،های موجود میان اخذ اين مقوماتچالش
مقصودی ضروری در حوزۀ حقوق  ديگر اقتضائات ويژۀ سیاسی و فرهنگی ايران، اين هدف را به  

 اساسی و فلسفة سیاسی بدل کرده است. 
از جمله دکترين   ،که در مقدمه نیز اشاره شد، با ايضاح مفهومی مقومات دولت مدرن  چنان

توان جهت حل مناقشات نظری فعلی  می  ،تفکیک قوا در چارچوب مبانی فلسفة سیاسی کلاسیک
دون آنکه قضاوت دربارۀ اين مناقشه را  ب   ـين تلاش. اصورت داد  تلاشی معنادار  اين حوزه  در

قانون اساسی جمهوری اسلامی    رابطةتر از  تفسیری دقیق  دادن  دست از جهتی در به     ـدپی بگیر
ثمربخش دربارۀ    وگويیگفت تواند راه  ديگر می  یکننده است و از جهتو ايدۀ تفکیک قوا کمک

 ن باز کند.برای نظام سیاسی ايرا  را مطلوبیت اين دکترين
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 ها یادداشت 
 

مقصود از وضعیت عادی در اينجا شرايطی است که قواعد معمول قانون اساسی با نظر به شرايط موجود برای    .1
هايی از جنس ناامنی، جنگ، بحران غذايی، اختلافات شديد و لاينحل  ضرورتی )ضرورتها کافی است و  حل چالش

 میان نهادهای حاکمیتی( برای استفاده از امتیازات ويژه وجود ندارد. 

های اروپايی  های خود حتی در همین معنا هم مطلقه نبود. مثلاً دولتگفتنی است دولت پیشامدرن در غالب نمونه  .2
 شد حق دخالت نداشتند. هايی که مربوط به کلیسا تلقی میسطی در حوزهدر عصر قرون و

 . )ع(از ده فرمان موسی .3

( عبارت است از مداخلة يک دولت يا فرد Paternalism( يا پدرسالاری )Paternal Powerقدرت پدری )  .4
آن میل  برخلاف  ديگر،  فرد  زندگی  فردیدر  به صلاح  مداخله  اين  که  توجیه  اين  با  و   ها،  زندگی  در  که  است 
(. در قوانین دولت پدرسالار، با اتکا  دانشنامة استنفورد، در  Paternalismتصمیمات او دخالت شده است )مدخل  

شود. وجه تسمیة اين مکتب آن است که به مفاهیمی نظیر منفعت و صلاح و سعادت و ... آزادی افراد سلب می
های مبتنی بر قدرت پدری آمده است نیز اشاره در متن با عنوان استدلالگیرد. آنچه  دولت در جايگاه پدر قرار می 

هايی دارد که برای توجیه قدرت مطلقة حکومت ارتباط حکومت با افراد را با ارتباط پدر و فرزندان يکی به استدلال
 گیرد. می

5   . Coons, Christian & Weber, Michael (eds) (2013), Paternalism: Theory and 

Practice, Cambridge: Cambridge University Press. 
گردد. توضیح آنکه فیلسوفان سنتی با  مراتبی به عالم در مکاتب سنتی به »قاعدۀ الواحد« بازمی ريشة نگاه سلسله .6

تر  ديدند که در بالای آن خداوند قرار دارد و در مراتب پايینا همچون هرمی میاتکا به اين قاعده جهان هستی ر
( و مسیحی  آرای اهل مدینة فاضله فارابی،    ←گیرد. در فلسفة اسلامی )عقول مجرد و سپس جهان مادی قرار می

يک تقرير، با گسست    شود. فلسفة مدرن، طبق مراتبی به عالم به اجتماع انسانی نیز تعمیم داده می اين نگاه سلسله
 (.فرد و کیهانکاسیرر،    ←شود )ها به نحو برابر در مقابل خداوند آغاز میمراتبی و قرار گرفتن انسان از نگاه سلسله

7. Patriarcha or the Natural Power of Kings 
8. Sir Robert Filmer 

 . )ع(از ده فرمان موسی .9
10. John Locke 

شود که هیچ وارث مردی در آن طبقه ديدگاه فیلمر قدرت پدرسالارانه زمانی به زنان منتقل میتوضیح آنکه از  .11
ای است برای انتقال قدرت از شاه پیشین به وارث مذکر  ديگر مقام ملکه فقط واسطه عبارت وجود نداشته باشد. به

 بعدی در زمانة اضطرار.

Filmer, Robert & Laslett, Peter (1950). “Patriarcha and Other Political Works”, 
_Philosophy, 25(94), pp. 280-281 . 

شود، به معنای خالق و موجد و پدر نیز هست.  ، که در آثار فلسفة سیاسی به »اقتدار« ترجمه میAuthorلفظ    .12
 داند. ها میلاک فقط خداوند را خالق و پدر جهان و انسان و حاکم مطلق بر آن

ارش کامل استدلال لاک و درک عمق آن به ترجمة مقالة »حاکمیت و تفکیک قوا در جان لاک« اثر  برای گز  .13
 بردی گنسر مراجعه کنید. 

 



 
 

 
 

 و لاک  لمریف ةشیبر اند  دیتأک بایی، گرامشروطه یسازمان یژگیو  ةمثاب قوا به  کیتفک ۀ دیا ینظر سیطرح تأس
 

 

 
181 

 
 
شود اين است که »برابری در چه چیزی؟«. آنچه در متن مورد در درک معنای برابری نخستین سؤالی که مطرح می   . 14

ها د( مفهومی سلبی است. بدين معنا که چون تفاوتی میان انسان شباهت دار  3اشاره قرار گرفته است )هرچند به مورد 
ها از اين حیث برابرند. برای درک بهتر اين موضوع به مفهوم از منظر آزادی و تسلط بر ديگران قابل اثبات »نیست« آن 

جهل به نحوۀ   شود. ايشان بر آن بود که نقطة اشتراک همة اهالی مملکت ايران مشترکی از آخوند خراسانی اشاره می 
کس در فرمانروايی که چون هیچ  معنا  هاست. بدين داری است. همین جهل )امری سلبی( بنیاد برابری میان آن حکومت 

علم بیشتری »ندارد« همگان به نحو برابر بايد فرمانروايی کنند )برای اطلاعات بیشتر به مقالة »آخوند خراسانی و کشف 
 مشروطیت«، اثر سید ناصر سلطانی، مراجعه کنید.(الاشتراک میان عموم مردم در مابه 

گیرد. اجمالاً آزادی منفی به معنای »مقید نشدن« به ارادۀ فردی ديگران آزادی منفی در برابر آزادی مثبت قرار می  .15
میال  و آزادی مثبت به معنای »مقید شدن« به ارادۀ خود است. البته عبارت اخیر به معنای تبعیت از ارادۀ »فردی« و ا 

 »خود« نیست، بلکه معادل تبعیت از »قانون« است. 

دهد، تمامیت  تر از اين تعريف ابتدايی است. ولی، چنان که کانت نشان میمفهوم قانون در فلسفة مدرن غنی  .16
 ، اثر کانت(. بنیاد)گذاری( مابعدالطبیعة اخلاق ←شود )معنای قانون از همین نقطه استنتاج می

ها  اراده  ةو تفوق بر هم   یبرتر   . زيرا حکومت وجود دارد یضرورت وجود حکومت واحد )واحد بودن در معنا  .17
ضرورت بر معنا و حدود    نياثبات ا  ۀاست نحو  گفتنیوحدت است( به طرق مختلف اثبات شده است.    یمقتض

را اثبات کرده باشند.   یمر واحد ا   یاسی س  شمندانياند  ةکه هم  ستیگونه ننيا  ،گريد  انی به ب   .حکومت اثرگذار است
در حدود    ی)که در آن حکومت واحد   یوضع مدن  یمعنا   «یشامدنیاز وضع »پ  شمندانياند  نياز ا  کيهر    ريتصو
دو رساله  در کتاب    ی، عیمختلف وضع طب   ی. توجه به معانکندیم  نیمسلط است( را متع  یفرد  یهابر اراده  یخاص

حکومت باب  لو  در  و  برا   اتانيلاک  ا  یهابز،  مونتسک  موضوع  نيدرک  وجود    ویراهگشاست.  اجمالاً ضرورت 
خود بحث   نیالقوان روح. صراحتاً در کتاب داندیم  یمدنشایدر وضع پ  گرانيد ةبر ترس از سلط یحکومت را مبتن

از   یاشارات  براو را )علاوه    دگاهيبخش از د  نيا  توانیاما م  .اختصاص نداده است  یشامدنیرا به وضع پ  يیمجزا
  ل یدل   نيجا به انيا  در  وجو کرد.جست  ی ران یا  یهانامه   یلی( در اثر تمث من  یهاشه یاند  یو حت  نیروح القوانکتاب  

وحدت    یبه معنا  یاسیاجتماع س   کيند و موجود بودن  گريدکيکه وحدت و وجود مساوق    شودیاکتفا م  ق ی مض
 . شودیوحدت در حکومت مجسم م نيا .داشتن آن است

کلمة »تنها« به اين سبب اضافه شده که بر انحصار حکومت در قانون تأکید کند. چون هر آنچه قانون نیست، به    .18
 گیرد.های فردی قرار مینظر لاک، ذيل اراده

ین علّی نیست  گیرد که بدين معناست که يک فرد محکوم قوان آزادی سیاسی در برابر آزادی فلسفی قرار می  .19
 (. القوانینروح  12فصل دوم کتاب  ←)

توجه به اين نکته که ما در جامعه تنها نیستیم و ديگرانی نیز هستند که »مانند ما« آزادند مفهوم آزادی و قانون   .20
ه،  ، اثر فیشت بنیاد حق طبیعی دهد. يکی از منابع اصلی برای پیگیری اين مفهوم کتاب  را به مفهوم »حق« پیوند می

 است. 

هايی قائل است. يکی  استقلال ويژگی وضع بربريت است. توضیح آنکه مونتسکیو پیش از وضع مدنی به دوره  .21
اين دوره نمیاز  منافع خود  به  است که هر کس جز  نمیها وضعی  اعمال  را  ارادۀ خود  ) انديشد و جز    ← کند 
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 . (های ایرانینامه 
را  .22 آن  که  نیست  خصوصیتی  استدلال  اين  هم    در  معنا  در  قانون  بنابراين،  کند.  حقیقی  اشخاص  به  محدود 

 ديگر. بخش روابط اشخاص حقیقی است و هم روابط اشخاص حقیقی با نهادها و هم نهادها با يکسامان

دانند، برخی آن را نظر وجود دارد. برخی آن را از ريشة »شرط« عربی می در وجه تسمیة لفظ مشروطه اختلاف  .23
گردانند، برخی نیز بر اين باورند که اين کلمه از عثمانی وارد فرانسوی به معنای »منشور« بازمی«  Le Charteبه »

نظر داشت. اين واژه در معنای   Constitutionalشده است. اما به نظر نگارنده در درک وجه تسمیة آن بايد به لفظ  
قع پرسش از اساس )بنیاد( »تأسیس« آن و  شده« است. توضیح آنکه پرسش از مشروعیت حکومت در وا »تأسیس

بنیاد است. مثلاً اگر ذات مثلث   به آن  بنیادی دارد مقید و »مشروط«  به آن است. هر چه  کنار زدن نگاه »طبیعی« 
يابد. به  ضلعی بودن« باشد، مثلث شکلی است که »محدود« به اين سه ضلع است و تا حدود اين بنیاد امتداد می»سه

مت مشروطه مشروط و مقید به بنیاد خود است. اگر بنیاد حکومتی آزادی باشد، يعنی بر اساس نحو مشابه، حکو
 تواند عملی در تعارض با آن انجام دهد. آزادی تأسیس شده باشد، نمی

بايد توجه داشت که در اينجا بحث از امکان عملی اين موضوع که مردم حکومت را وادار به تبعیت از قانون   .24
های  ديگر نکته آنجاست که اراده  عبارت   یست، بلکه چالشی نظری بر سر راه اين موضوع وجود دارد. بهکنند مطرح ن

 توانند به نحو منفرد تصمیم بگیرند که عملی تخطی از قانون است يا نه. فردی مطابق ماهیتشان نمی
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قوة  ی درون ادارنظام حقوقی حاکم بر شوراهای  
 الگوی مطلوب ةارائشناسی و آسیب ، مجریه

 ** 2 عبدالاحد یعل، * 1  انهیاب  یمزروع ییحی
 08/07/1401تاریخ پذیرش:  31/02/1401تاریخ دریافت: 
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DOI:  10.22034/qjplk.2022.1585.1471 

 ده یکچ
افزون  روز  ةتوسعشوراهای اداری هستند. ایجاد و    قوة مجریهدر    حکمرانییکی از ارکان نظام  

شورا  ةقاعد  دونبو   آسیب ها  چالش  هااین  در  هایو  را  کرده    ةمنظوم ی  ایجاد  عمومی  حقوق 
این شوراها در نظام حقوقی    تأسیسام به  اکنون اقدت  1300که مقنن از سال  با توجه به آن.  است 

حقوق عمومی و    شود که آیا این اقدام منطبق با موازینمی  این پرسش مطرح،  ایران کرده است 
بهره.  است   اصول قانون اساسی با  این پژوهش  اتخاذ رویکردی نتایج  اسناد قانونی و  از  گیری 

داد     ـتحلیلی نشان  مجریهن  درو  اشور  تأسیستجویز  توصیفی   و  یادشدهموازین    خلاف  قوة 
مقنن  که    قوة مجریهیعنی تنها نهاد شورایی درون    ؛است   قانون اساسی  57و    138  و  60اصول  
تشکیل کمیسیونی   138در اصل  هرچند  هیئت وزیران است و    به رسمیت شناخته  آن را  اساسی

. زیران است نه مجلست وئیه  ةاراداین امر منوط به    ،بینی شده است متشکل از چند وزیر پیش
و    بنابراین،  موضوع  این  بررسی  به  نوشتار  این  و  وساز  ةارائدر  اشکالات  رفع  جهت  کاری 
 .پرداخته خواهد شد یادشدهموضوع  ایرادات 

 . هیئت وزیران، قانون اساسی، صلاحیت ، اداریشوراهای  ، تفکیک قوااصل  واژگان کلیدی:
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 مقدمه 
اداری   ارکان  شوراهای  از  ،  گذاریسیاست ،  ریزیبرنامه،  گیرییم تصم  منظایکی 

  شناخته   نظارت بر اجرای قوانین و مقرراتو    ،هاایجاد هماهنگی بین دستگاه،  گذاریمقررات
عالی  هاشورا».  شوندمی درون    اداریی  در  که  هستند  مجریهشوراهایی  کنار   قوة  در  و 

 « .ندشو می  تشکیل  قوة مجریه  راجرایی مرکزی زیر نظ  هایاداری مرکزی و دستگاه  هایسازمان
انجدانی) موجه  .(76  : 1389،  محبی  نظریات  خصوص  اداری  تأسیس  در  به می  شورای  توان 

همچون   همکا»مواردی  و  هماهنگی  صلاحیت رویکرد  شامل  مدیریت  ،  مشترک   هایری  نفی 
موضوعی،  ایجزیره هماهنگی  و  تشکیلاتی  مقررات،  هماهنگی  بهتررویکرد  رویکرد  ،  گذاری 

مشاشم و  کنترل،  رکت ورت  و  نظارت  رویکرد  ،رویکرد  و  )  «اختلافاتوفصل  حل  و  مشهدی 
ردهای دولت در امور  عنایت به گسترش نقش و کارک   با.  ه کرداشار (  28   ـ  20  :1400  ،فریادی

اقدام به   یادشده های  در حوزه   عادی مقنن    1300از سال    فرهنگی و    ، اقتصادی ،  سیاسی ،  اجتماعی
مجریه داخل    شوراها این    تأسیس  است   قوة  در    ؛کرده  که  فرض  این  خاص   مورد با  موضوعی 

حل را در تشکیل شورایی متشکل مقنن راه ها آید و برای حل آن می   پدید  یهای ش مشکلات و چال 
و سایر قوا و حتی در مواردی بخش   قوة مجریه یا ترکیبی از نمایندگان    قوة مجریه از نمایندگان  

واقع   .داند می   دولتیغیر  هم   ،در  و  هی موازی  نهاد  اصل  ئعرض  از  منبعث  وزیران  قانون   138ت 
کند و به می   تأسیس   رزه با قاچاق کالا و ارز ستاد مرکزی مبا مثل    شوراهایی را   گذار قانون ،  اساسی 

دیگری از قبیل نظارت بر   های صلاحیت ،  علاوه بر صلاحیت وضع مقررات مادون قانون   ، ها آن 
 .دهد می   اجرای برخی از تصمیمات را  و  ، ها اه بین دستگ هماهنگی ،  اجرای قوانین   ة نحو 

صلاحیت » و  جایگاه  ذکر  شورا  هایعدم  قانها  این  اساسی در  در   ون  را  بسیاری  ابهامات 
جایگاه صلاحیت   ،ماهیت ،  مورد  آورده    هایو  وجود  به  شوراها  انجدانی)  ست«ااین  ،  محبی 

حدود و  ، مبانی حقوقی، مجلس صلاحیت  ةمحدودفلسفه و در خصوص  ،همچنین .(91 :1389
با سایر اجزای  شوراها  چگونگی ارتباطات و تعاملات  ،  قلمرو وظایف و اختیارات،  ثغور فعالیت 
مجریه وزیراننهاد  مثل    ،قوة  آن  ةنحو و    ،هیئت  مصوبات  بر    های چالشرغم  به  هانظارت 

 . است بحث انتقادی صورت نگرفته شده ایجاد
شوراها  ةنحو بررسی   این  چالش  و  عملکرد  و  تحول،  موجود  هایایرادات    در  ضرورت 

شورای  ،  هاعملکرد این نهاد  ةنحو نابسامانی در  به دلیل  .  کندمی  را آشکارها  طراحی جدید آن 
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مقابل این اقدام مجلس در    اما،   .دکر  اقدام به ساماندهی این شوراها  1386عالی اداری در سال  
ابقا    (1386)  الیوضعیت شوراهای ع  در قانون تعیین را  شورای عالی    18مقاومت و   تثبیت و 

که تاکنون  ساماندهی شوراها را به مجلس ارائه کند    ةلایح  ه شد کهو به دولت اختیار دادکرد  
 اتفاقی رخ نداده است. 

متعددی   شوراهایدلایل  بازمهندسی  ضرورت  است اداری    بر  شمارش  آن  که  قابل    هااز 
به  می تصمیم»توان  نهادهای  جتکثیر  رشد  عی  مگیر  روش  ها  آن   ةبیمارگونو  یک  عنوان  به 

راه و  مشکلاتمرسوم  از  برخی  متروک ،  حل  اداری  شوراهای  تصمیم،  وجود  در  ،  گیریاطاله 
وظایفموازی تداخل  و  هزینه،  کاری  و  ،  عمومیهای  تحمیل  پاسخگویی  و  مسئولیت  ضعف 
 .اشاره کرد ( 261  ـ 259 :1392، مشهدی) «سالارانههای دیوانفرایند
 تواندقانون اساسی می  71اصلی این پژوهش این است که آیا مجلس به استناد اصل    الؤ س
عمومی  و این امر منطبق با موازین حقوق    ی کندادارشورای    تأسیساقدام به    قوة مجریهدرون  

اساسی   قانون  اصول  این.  است و  و  با هدف    مکوشیمی  نوشتار   در  رویکردی    ةارائبازشناسی 
حقوقی عملکرد    و ارزیابی  تاریخی موضوع و بررسی   ةپیشینبیان  ضمن    ، اهاراز این شو   جدید

ناشی از    هایو تبیین آسیب   حقوق عمومیهای  نهادهای تقنینی و نظارتی در انطباق با بایسته
اداری ایراناین    تأسیس   موضوع ی این  ابرای حل ریشه  راهکاری،  شوراها در نظام حقوقی و 

دهیم تحقق  .  ارائه  جهت  هدفادر  آغاز،  ین  اشاره   ةپیشینبه    ،در  قانونی  سوابق  و    تاریخی 
حقوقی  می نظام  در  شوراها  این  ماهیت  و  جایگاه  به  بعد  گام  در  و  حقوقی  کنیم  تحلیل  و 

ناسی شوراها  شبه آسیب سوم    ةمرحل.  پردازیممی  شوراها   تأسیسملکرد مجلس در خصوص  ع
انتها  .دارداختصاص   کاری مبتنی بر موازین  وحل و سازراه،  بالگوی مطلو   ةارائضمن    ،و در 

 .یمکنمی نابسامان موجود ارائه  حقوق عمومی برای اصلاح وضع
 تاریخی و سوابق قانونی  ة پیشین.  1

ت وزیران  ئ د شورایی هینها،  قانون اساسی مشروطه  41و    39در اصول    ، گذار اساسیقانون
 ، 1300عادی در سال    مقنن.  دنکآن اشاره    هایرا به رسمیت شناخت بدون آنکه به صلاحیت 

معارفتحت عنوان   به    ،قانون شورای عالی   قوة مجریهدر    اداریاولین شورای    تأسیساقدام 
این روند    کرد از  و  به    ،یمقنن اساس  ،1358در سال    .ردادامه داسال همچنان    صدبعد  ضمن 

ی  هایحیت صلا،  در این اصل و سایر اصول،  138رسمیت شناختن مجدد هیئت وزیران در اصل  
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تواند تصویب  »دولت می  عبارت(  1368)  قانون اساسی بازنگری    در.  را برای آن نهاد تعیین کرد
  کل از چند وزیر واگذار نماید. شتم  هایبرخی از امور مربوط به وظایف خود را به کمیسیون

کمیسیون این  رئیس  ةمحدوددر  ها  مصوبات  تأیید  از  به    «.الاجرا است هور لازمجمقوانین پس 
 .اضافه شد یادشدهانتهای اصل 

اداری عالی  هدف  (  1386)   شورای  اداری با  نظام  و ،  اصلاح  کارآیی  و  تحرک  افزایش 
خدمت ،  وری بهره  آنان بهبود  کرامت  حفظ  با  مردم  به  مدیریت ،  رسانی  موازی ادغام  ، های 

دقت ،  سازی روان ،  سازی کوچک  و  ب،  کارآمدی ،  سرعت  از  ا و جلوگیری  و  زاید  لاف ت روکراسی 
پرهیز ،  پرهیز از تصمیمات پراکنده و متنوع و متراکم و مشابه یا متعارض در موضوع واحد ،  وقت 

شتر وقت مدیران مشابه و زاید که مانع کار و تلاش است و بی   و   از شرکت در جلسات متعدد 
تمرکز بر  و   ، ارتقای سطح کیفی تصمیمات ،  جویی صرفه ،  ارشد را نیز به خود اختصاص داده است 

 .کرد   های دولت ادغام دیگر یا کمیسیون در یک را    شورا  28  ی واحد وعات با محتوا ضمو 
اقدامضم  ،(1387)  شوراهای عالی وضعیت  تعیینمجلس در قانون   این  با    18،  ن مخالفت 

مجلس مقرر کرد    ةمصوبرا تثبیت و ابقا و مجمع تشخیص مصلحت نظام نیز در انتهای    شورا
  شوراها از حیث اصلاح وظایف   وضعیت   را برای بازنگری در  متواند پیشنهادهای لازدولت می

دیگر برای افزایش کارآیی و تشکیل  در یکها  و حذف یا ادغام آن  اختیارات و تعداد اعضا  و
 .دکنبه مجلس تقدیم ها مستمر آن

از گذشت   از تصویب    چهاردهبعد  از سوی دولت و مجلس   هیچ  ،قانوناین  سال  اقدامی 
یید شورای نگهبان به تعداد شوراها أروز با مصوبات مجلس و تبهروز   وصورت نگرفته است  

شوراها   تأسیس  مورد  در  ننگهبا  شورای  ةرویشود.  می  راه اصولی اضافه  ةنقشبدون داشتن یک  
.  اگرچه در حال حاضر ایجاد این شوراها را پذیرفته است   ؛دچار تشتت و ناهمگونی بوده است 

گیرنده در رابطه با امور  تشکیل شوراهای تصمیم، 1363/ 07/ 25مورخ  ،1949رتی طبق نظر مشو 
از دیدگاه   ،در واقع  .غایرت داردزرا با قانون اساسی ماجرایی با عضویت افراد خارج از هیئت و

جمهور  رئیس)  در رابطه با امور اجرایی با عضویت اعضای هیئت وزیران  یتوان شورایمی  شورا
مربوط به    ةمصوبمجلس در  .  ید این رویکرد است ؤنیز م  نونک تا   راشو   ةروی.  تشکیل داد(  و وزرا

وزیر   عالی و راهعضویت  شورای  در  ایران  ترابری  معماری  و  کرد  (  1372)  شهرسازی  مقرر 
اضافه و راهوزیر   ایران  معماری  و  شهرسازی  عالی  شورای  اعضای  به    شورا .  دشو می  ترابری 
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کرد این»:  اعلام  اینکه  به  متگونه شوراها  نظر  اجرایی میگذارقانون  فلککه  امور  یا  شوند و  ی 
  138و    137و    60نی یا اجرایی مذکور در اصول  را به مراجع قانو ها  قانون اساسی این مسئولیت 

م کرده  شدواگذار  شناخته  مذکور  اصول  خلاف  موازین    .«صوبه  با  منطبق  شورا  رویکرد  این 
عمومی   حقوقدانان  ولی    .بودحقوق  آنبرخی  کهبر  ب ناست»  اند  اصل  اد  اساسی   60ه    قانون 

باشدنمی قبول  مورد  خودچرا  ؛تواند  شوراها  این  بطن    که  مجریهدر  و  می  تشکیل  قوة  شوند 
از   محسوب  ةقو جزئی  عهده  .شوندمی  مزبور  برای  ممنوعیتی  کارکردهای بنابراین  شدن  دار 

ن  ر قانو دمجلس  .  (255:  1396،  لو و اصلانیسهراب)  «.اجرایی توسط آن وجود نخواهد داشت 
به   بند  یک  شه  تأسیسقانون    3  ةمادالحاق  عالی  ایرانشورای  معماری  و  (  1376)  رسازی 
و د  شو میترابری به اعضای شورای عالی شهرسازی و معماری افزوده   و راهتصویب کرد وزیر  

و    1376شورا در سال  .  از نظر قبلی خود عدول کرد  شورا  یعنی  .یید شورا رسیدأاین حکم به ت
قانون    اًقریبت تصویب  از  بعد  ماه  ترکیب    ةنامآیین اصلاح    ةلایحخصوص  در  اخیرالذکر  چهار 

ترابری کشور و وظایف و اختیارات شورا  نظر قبلی خود  (  1375)  شورای عالی هماهنگی  از 
 :تعیین کردشرح  دینبشورا را   اختیارات و وظایف 2 ةمادمجلس در . عدول کرد

 ؛ کشور ابرىتر اجرایی ىاهمشىخط  و هابرنامه تصویب ( الف»
ترابرى در مورد روابط بین مؤسسات ترابرى   و راهتصویب ضوابط پیشنهادى وزارت  (  ب

 ؛ دارانداران و اتوبوسو کامیون
  و   ،هاشعبه،  دفاتر،  مؤسسات  تأسیس  ةاجاز  صدور  به  مربوط  ةنامآیین  تصویب (  ج

 ؛ خارجى  ترابرى هاىنمایندگی
معیارهتعیی(  و و  ضابطه  ه  ملاز   ىان  دستگاهبا  و  مکارى  اداره  و  ایجاد  براى  مربوط  هاى 
 ؛ ترابرىمؤسسات  ةتوسع
 ؛دولتى   هاى سازمان  ترابرى   به  مربوط  امور   مورد   در  پیشنهادى   معیارهاى  و   ضوابط  تصویب (  ز 
 مربوط   امور  در  گذارىسرمایه  به  خصوصى  بخش  تشویق  براى  لازم  هاىسیاست   اتخاذ(  ح

 ؛ ترابرى به
 « .مور ترانزیت داخلى و خارجى کشورر ادهنگى ایجاد هما( ک 

کرد اعلام  اینکه شورای  »:  شورا  به  از    مذکورنظر  تعدادى  و  وزیران  از  تعدادى  از  مرکب 
تعاونى و بخش خصوصى است و نظر ولان  ئمسهاى دولتى و تعداد دیگری از  سازمانلان  ئو مس
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بندهاى ح و ک    ست و ارى  اب تر و راهز جزء وظایف وزارت  ،  و،  ج،  ب  ،به اینکه بندهاى الف
از وظایف هیئت دولت است و نظر به اینکه این وظایف و اختیارات چنانچه متعلق به هر یک 
هیئت   به  متعلق  که  مواردى  در  و  برسد  مربوط  وزیر  تصویب  به  تصمیم  باید  است  وزرا  از 

ب یا تصو تصویب هیئت وزیران برسد و یا جمعى از وزرا بوزیران باشد تصمیم مذکور باید به  
مغایر    2  ةماد  ،بنابراین  ،اسى آن را به تصویب برسانندقانون اس  138وزیران مطابق اصل    هیئت 
 .«قانون اساسى است 138اصل 

،  یگذارقانون  کلی نظام  های سیاست   14به موجب بند    ،با توجه به اینکه رهبر معظم انقلاب
به تشکیلاحیت ذاتی قوای سهرعایت ص نهاگانه در قوانین مربوط  ادل  ز قبیل شوراهای  هایی 

نهادها  ،الیع این  موجود  قوانین  در  سازپیش  ،بازنگری  برای و بینی  لازم  قانونی  کارآمد  کار 
ن معی  یادشدهراه قوای    ةنقشرا به عنوان    با قوانین عادیها  تضمین عدم مغایرت مصوبات آن

دولت    کرد نه  هیچو  مجلس  اقدامی  نه  مذکو گونه  شوراهای  ساماندهی  نکرجهت  ،  نددر 
.  شودمی  بیش از پیش احساس  یادشده  های سیاست   14اجرای بند    ةنحو ضرورت تدوین قانون  

ی و  گیرتعدد ساختارهای تصمیم  با توجه به اینکه(  1400)  دولت در سند تحول دولت مردمی
دولت برنامه درون  چالش  ریزی  تحقق    موجب  برای  اداری  نظام  نامناسب  و  محدود  ظرفیت 

اقدام  رات اانتظ  وها  مأموریت  لذا  است  ساختاریبه    شده  کارشناسی    ،کارکردی،  تقویت  و 
با حذف یا تجمیع وظایف و اختیارات شوراهای موازی  ها  آن  ةدبیرخانهای دولت و  کمیسیون

ن سطح  ریاست در  دستگاه  ،هاوزارتخانه،  جمهوریهاد  سایر  دولتی  و  راهبرد  های  عنوان  به  را 
 . است  دهریین ک بازمهندسی شوراهای اداری تع

نظارتی ارزیابی  .  2 و  تقنینی  نهادهای  خصوص    عملکرد    تأسیس در 
 انطباق با موازین حقوق عمومی   از لحاظ شوراهای اداری 
 . چند منظر قابل بررسی است   ازیادشده عملکرد نهادهای 

 : است  شرح دینب در قوانین ترکیب اعضای شوراها( الف
که در این حالت   ؛رای اقتصادشو یر مثل  زغیر و  متشکل از وزیر یا،  قوة مجریهاعضای  .  1

 . قانون اساسی است  138و  134و  60دخالت افراد غیر وزیر مغایر اصول 
قوة  که البته در اکثر موارد عضو    ؛یهیراه اعضای قوای مقننه و قضاهم  قوة مجریهاعضای  .  2
ارای  یه دیقضا   ةو قعضو    ،اما  ،کندمی  شرکت ی در جلسات  أرو بدون حق    به صورت ناظر  مقننه



 
 

 
 

 مطلوب  یو ارائة الگو  یشناسبیآس ه،یدرون قوة مجر یادار یوراهااکم بر شح یوقنظام حق
 

 

 
191 

.  قانون احزاب  10  ةمادمثل کمیسیون    ، و معلوم نیست علت این تفاوت چیست   است  یأرحق  
 . قانون اساسی است  138و   60و  57در این حالت دخالت افراد غیر وزیر مغایر اصول 

که در برخی موارد این اشخاص    ؛دولتیهمراه اشخاص بخش غیر  گانهاعضای قوای سه.  3
و   57که دخالت افراد غیر وزیر مغایر اصول    ،مثل شورای عالی بیمه  ند،تهس  زنیی  أدارای حق ر

 . قانون اساسی است  138و  60
نمایندگ  شوراهاعضویت  در  مجلس  ناظر  ان  عضو  عنوان  به  اصل    حتی  قانون    57مغایر 

یعنی اصول    ،مقرر در قانون اساسی  هایصلاحیت نظارتی مجلس از طریق روش.  اساسی است 
شوراهای    ،گیردمی  صورت  ،90  و  89و    88و    76 در  بنابرانه عضویت  این    ین،یادشده.  اگر 

بپذیریم را  نمایندگان    ،موضوع  این مثل  قضاییه    ةقو باید  در  نیز  کشور  کل  بازرسی  سازمان 
(  1361)  وزارت اطلاعات  تأسیسقانون    3  ةمادبه موجب  .  شوراها به عنوان ناظر عضو باشند

شد نظارت  ،مقرر  منظور  حس  به  اطلاعاتق اجرای    نبر  امر  در  قض،  وانین  عالی  ایی  شورای 
  57شورای نگهبان اعلام کرد این حکم مغایر اصل  .  ای در وزارت اطلاعات تعیین کندنماینده

از  قانون اساسی است   اگر مقصود  اجرای قوانین    هیی قضا  ةقو نظارت    یادشده  ةمادو  بر حسن 
قانون    174ل  طبق اص   یادشدهارت  ی نظااجریب  ترت،  قانون اساسی باشد  156اصل    3طبق بند  

شده اید به نحو تعیینتعیین شده است و ب  هییقضا  ةقو ی و بعضی اصول دیگر مربوط به  اساس
 . دشو اعمال 
بر اساس اصول قانون اساسی در برابر مجلس مسئولیت    قوة مجریه   ةگانارکان سه  همة(  ب

برابر    ایفظسئول وهر یک از وزیران م   137بر اساس اصل  .  سیاسی دارند خاص خویش در 
وزیران هیئت  تصویب  به  که  اموری  در  و  است  نیز می  مجلس  دیگران  اعمال  مسئول  رسد 

این.  هست  به  توجه  عبارت    گذارقانون  کهبا  از  هی»اساسی  تصویب  وزیرانئبه    « رسدمی  ت 
 اتی ممیی تصیعن  ،توان در سایر مواردنمی  است،  ای بر حصراستفاده کرده است و این امر اماره
شورای   اعضای  تصویب  به  مسئول    یادشدهاعضای  ،  رسدمی  یادارکه  مجلس  قبال  در  را 

دیگر.  دانست  عبارت  اصل    ةدامنتوان  نمی  ،به  داد  137شمول  توسعه  هی  .را  عبارت  ت  ئزیرا 
ناظر بر    ،139و    138  و  134  و  127  و  85مثل    ،وزیران با توجه به سایر اصول قانون اساسی

  . ی دادی تسر اداررا به شوراهای    137توان قلمرو شمول اصل  نمی  ست واان  زیرت وئنهاد هی
شوراها اعضای  محسوب  زیرا  وزیران  دونمی  هیئت  این  و  هر    شوند  و  نیستند    یک یکی 
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ت  ئ همان نهاد هی  و شوراهاتوان گفت وزیران عضشخصیت حقوقی خاص خود را دارند و نمی 
هستندوزی موجب  .  ران  هیئلداخ  ةمناآیین  3  ةمادبه  دولت ی  دولت  ی  أراعضای صاحب    ،ت 

از رئیساعبارت این اساس  .جمهور و وزراند    جمهور رئیس  از  متشکل   نهاد هیئت وزیران  ،بر 
ان  هیئت وزیر  ،بر این مبنا.  است (  نفر  نوزده  فعلاً)   وزیرانو  (  قانون اساسی  134بر اساس اصل  )

از   این    است   نفر  بیستمرکب  و ساختار و  دیگر  .ت یسن   اصلاحقابل    ترکیب  عبارت  هر    ،به 
آن   در  که  نباشند  بیست این    همةشورایی  محسوب   نفر عضو  وزیران  هیئت  و  نمی  نهاد  شود 

ر اساس قوانین  هیئت وزیران بو ساختار  ترکیب    ، بنابراین  است.  ی غیر از هیئت وزیرانمرجع
  ا شوراه  سیتأس  سپ  .اصلاح کرد  ن ترکیب را از طریق ایجاد شوراها توان اینمی  علوم است وم

 . است  137مغایر اصل  قوة مقننهتوسط 

 : است  شرح دینبدر قوانین  تصویب موضوعات در شوراها ةنحو ( پ
ت.  1 از  پس  مصوبات  موارد  برخی  لازم أدر  وزیر  عالی   ؛شوندمی  الاجرایید  شورای  مثل 

بهادار اوراق  اساس  .بورس و    مقنن   .دارد  رانامه  تصویب   وضع وزیر صلاحیت    ،138اصل    بر 
پیشینی  اساسی ی و  ادارمثل تشکیل شورای    ،این صلاحیت را مقید و مشروط به موضوعات 
اساسی اجرای    خلاف نظر مقننمقنن عادی بر  کهحالیدر  ؛نکرده است   ،گیری این شوراتصمیم 

را مقید به تشریفاتی کرده است   است، که بدون قید و شرط و به صورت مطلق ،صلاحیت وزیر
  وضع   پیشینی  تشریفات  مورد  همین ایراد در.  آن نشده است   ریحی بهصساسی تکه در قانون ا

 6مادة  مثل    ،متعددی  موارد  در  گذارقانون  مثلاً.  دارد  وجود  نیز  وزیران  هیئت   توسطنامه  تصویب 
یید سازمان أربط و تاد دستگاه ذیپیشنه  به  منوط  را  اساسنامه  تصویب،  م توسعهسو برنامة  قانون  

نیست    هیئت وزیران بدون رعایت این تشریفات قادر  ،در واقع.  است   کردهی  اداری و استخدام
صلاحیت هیئت وزیران مندرج در این ایراد در خصوص اعمال  .  صلاحیت خود را اعمال کند

دارد  52و    74اصول   نیز وجود  اساسی  و    ؛قانون  تنظیم  عادی  مقنن    ة بودج  ةلایح  ةارائیعنی 
رعایت یسال به  مشروط  و  مقید  را  خو   احکام  انه  است مصوب  کرده  بنابراین،د  دولت    .  اگر 

مجلس در این زمینه  که  را  باید احکامی  ،  رائه کندبودجه را تنظیم و به مجلس ا  ةلایحبخواهد  
آناست  ده  کرتصویب   به  و  کند  بدهدها  رعایت  اثر  اصل  حالیدر  ؛ترتیب  در  قانون    52که 

هی  اساسی و  ئ صلاحیت  تنظیم  در  وزیران  مجلسببودجه    ةلایح  ةارائت  بدون   ه  و  مطلق 
. ر این اساس مجلس حق ندارد صلاحیت دولت را مضیق و محدود کندشرط است و ب و قید
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یعنی صلاحیت هیئت وزیران در تصویب   ؛نیز حاکم است  74همین استدلال در خصوص اصل  
  د و لایحه کن  ةارائآن به مجلس مطلق است و مجلس حق ندارد دولت را ملزم به    ةارائلایحه و  

  74گرفته است با این توجیه که صلاحیت مندرج در اصل    ایراد  از این امرا  باره  گهبانای نرشو 
تواند از این ظرفیت  دید و به شکل اختیاری میمتعلق به دولت است و دولت در صورت صلاح

در  براین اگر  بنا  .لایحه کند  ة ارائوگرنه مجلس حق ندارد دولت را ملزم به    ،قانونی استفاده کند
ی در  شرط و قیدگونه  داده شده است و هیچ  یا وزیری  ساسی صلاحیتی به هیئت وزیرانن او قان

مضیق و محدود   باید آن را طوری تفسیر کنیم که این صلاحیت،  اعمال آن منظور نشده است 
حوی محدود را به نیا وزیر  مجلس نباید در قوانین عادی صلاحیت هیئت وزیران    . پس،نشود

زیرا این امر بر اساس اصل    .شود  قوة مجریهقانونی  ی وظایف  در اجرا  اختلالکند که موجب  
اساسی  57 در  قانون  دخالت  مجریه  هایصلاحیت   ة محدود  نوعی  در موجب  و    قوة  اختلال 

 . سازدمی دارشود و اصل تفکیک قوا را خدشهمی قانونی آن هایاعمال صلاحیت 
مقنن صلاحیت وضع مقررات توسط  ،  ننگهبا  برای رفع ایرادات شورای  ،برخی موارددر  .  2

جمهور صلاحیت وضع  به رئیس  ،در واقع  .کندمی  جمهوریسئیید رأی را منوط به تادارشورای  
داده اساسی  .شودمی   مقررات  قانون  مغایر  امر  این  هیچ  است.  ولی  در  قانون    بخشی  زیرا  از 

  138در اصل    درجنم  موردجز    ،داده نشده است جمهور  به رئیساختیار وضع مقررات  اسی  اس
آن به  مربوط  قانونی  تشریفات  با طی  آن هم  اساسی و  تفویض صلاحیت وضع    ؛قانون  یعنی 

به کمیسیونی متشکل از چند وزیر و تصویب  ئ مقررات از سوی هی مقررات توسط  ت وزیران 
 جمهور. یید نهایی آن توسط رئیسأدشده و توزیران یا

شورای  .  3 تصمیمات  نیز  شورا أت   صورت ر  د   ، ی ادار گاهی  عضو  وزیران   الاجرالازم ،  یید 
اگر ماهیت این شوراها را » در مورد ماهیت حقوقی این شوراها ممکن است گفته شود  .  شوند می 

ایجاد این شوراها با این ، یر بدانیم کمیسیونی متشکل از چند وز   قانون اساسی  138بر اساس اصل  
باید مرکب از وزرای   138  صل وع اموض   های زیرا کمیسیون   . اصل مغایرت خواهد داشت  صرفاً 

این در .  توانند عضویت داشته باشند افرادی غیر از وزرا نمی ها  لذا در این کمیسیون   . دولت باشند 
بلکه ریاست برخی از این شوراها ، ر دارند نه تنها افراد غیر وزیر حضو ، حالی است که در شوراها 

است  وزیران  هیئت  از  خارج  افرادی  دیدگاه    ، همچنین   . ( 24:  1393  ، نگینی آیینه )   « . با   ایناز 
کمیسیون » حقوقدانان   از  غیر  واحدی  و  نهاد  ماهیتاً  باید  را  شوراها  اصل    های این   138موضوع 
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این شورا    این وصف،   با   . ( 24:  1393،  نگینیآیینه )   « . بدانیم  اگر  از چند وزیر حتی  باشد   متشکل 
اجرایی قانون را   ة نام ع آیین حیت وض ان صلا و تمی   فقط  138زیرا بر اساس اصل    . محل ایراد است 

اول آنکه فقط به  . بینی شده است پیش   138بنابراین دو شرط در اصل    .آن هم تنها به یک وزیر داد 
 ةنامتوان صلاحیت وضع آیین می   نه چند وزیر و دوم اینکه فقط   توان صلاحیت داد می   یک وزیر 

، ریزی برنامه ،  سازی هماهنگ ،  نظارت ثل  می  هایاجرایی قانون را به وزیر محول کرد نه صلاحیت 
 .و اخذ تصمیمات اجرایی   ، گذاری سیاست 

ولتی  تصمیمات پس از تصویب اکثریت اعضا اعم از دولتی و غیرد  در بعضی از شوراها.  4
که این امر به دلیل عدم صلاحیت افراد غیر وزیر مغایر    شوندمی  الاجرایا وزیر و غیر وزیر لازم

 . اساسی است قانون  138و  60و  57اصول 
واگذاری امور مربوط به اعمال    قانون اساسی  138و    ،137،  134،  60با توجه به اصول  (  ت

ها و  تعیین برنامه،  ت وزیران و هیئت وزیرانهماهنگ ساختن تصمیما،  نظیر نظارت  قوة مجریه
  ی از یت اجراو اتخاذ تصمیما  وظایف اداریو    ،نامهو آییننامه  تصویب   وضع،  مشی دولت خط

 .پذیر نیست امکان  یاداربه شوراهای    یید صلاحیت افراد توسط مجلسأقبیل صدور مجوز یا ت
مرجع   ا  مسئولزیرا  مبنای  بر  زمینه  این  شخص در  مورد  حسب  بر  اساسی  قانون  صول 

استدلالْید  ؤ م .  است   و هر وزیر  ،هیئت وزیران،  جمهوررئیس ماد  این  مورد  در   2  ةنظر شورا 
شورای  ةنامآیین  نقانو   حاصلا  ةلایح و    ترکیب  وظایف  و  کشور  ترابرى  هماهنگى  عالى 

 . است ( 1376) اختیارات شورا
مجلس شورای اسلامی در عموم ،  قـانون اساسـی  71اصل    به موجب   ،ممکن است بگوییم

در اساسی  مسائل  قانون  در  مقرر  وضع  می  حدود  قانون  کردن »نظامبنابراین    .کندتواند  مند 
ادا کشو سازمان  طری   رری  و    تأسیسق  از  و  سسات  ؤ م نهادها  وظایف  تعیین  و  قانونی 
عمومی  سسات  ؤ مینی مجلس است که در این راستا  صلاحیت تقن  ةحوزدر  ها  آن  هایصلاحیت 
قانون  در کشور  بسیاری   به  می  ساًأراین مجلس  بربنا  .اندشده  تأسیسبه موجب    تأسیس تواند 

کند اقدام  اداری  اساسی»عبارت  .  (42:  1387،  یفریاد)  «.شوراهای  قانون  در  مقرر   «در حدود 
تفکیک   ةقاعدرعایت    یکی از مصادیق این حدود.  ندک می  صلاحیت مجلس را مضیق و محدود

قانون   57ه موضوع اصل  ذاتی هر قو   هایقوا و عدم مداخله در کار قوا و احترام به صلاحیت 
ی مجلس توسط این اصل محدود ذارگ قانون  عام و مطلق  ةدامنقلمرو و    . بنابراین،اساسی است 
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را در برخی از اصول قانون   قوة مجریهاساسی اختیارات    گذارقانون  .شودمی   و از اطلاق خارج
هر امر  آن است که  138و  134 و 60ل و اص اجرا و عملی شدن  ةلازم. اساسی تعیین کرده است 

موضوع ماهیت    و  به    اجرایی دارای  مربوط  مجریهو  سی   قوة  مدیریت  دهو    طرهتحت  و  ایت 
قوة  در    ایجاد شوراهامجلس با  .  دباش  یرانجمهور یا یکی از وز سرئیشرط   و قیدمطلق و بدون  

پیش  ،مجریه سازوکار  با  اصول  بینیموازی  در  امور  گیری  تصمیم  ،یادشدهشده  و    اجرایی در 
 قرار  اهآن   ة عهدرا بر    قوة مجریهوضع مقررات مادون قانون و هدایت و هماهنگی بین ارکان  

به نحو    جمهوررئیسچند وزیر یا یک وزیر یا    ةوسیلبه  این شوراها    میماتتأیید تص.  دهدمی
یا چند وزیر یا  جمهور  زیرا اگر رئیس  .نیست   ایراد  ةکنندبرطرف  مقرر در قانون مصوب مجلس

ل اصو   فلسفه و هدف  ،در این صورت،  باشدها  تصمیمات آنبه امضا و تأیید    وظف میک وزیر  
خصوص  قانون    137  و  122 در  سمسئولاساسی  زیر  یادشده  اشخاص  زیرا    .رودمی  الؤ یت 

نباشدمسئول اگر اختیاری  نیز بیمسئول  یت در مقابل اختیار است و  بگوییم معنایت  اگر  ست و 
یعنی این    ؛باز هم اشکال باقی است ،  کندنمی  تصمیمات شوراها الزامی برای این اشخاص ایجاد

  گیر بر و وقت هزینه  را که  سازیطولانی تصمیم   فرایندین  اد  را بای چد که  و شمی   پرسش مطرح
 ! دررفت منابع و امکانات کشور شود ایجاد کرد که در نهایت منجر به اتلاف و ه است 

دارند  مشورتی    ةجنبطریقیت و    و صرفاً  رندنداموضوعیت  این شوراها    ممکن است بگوییم
باز  صورت  این  در  د  که  ایراد  هم  تصمیم  باعث   رایز  . است ارای  زمان  شدن    گیری طولانی 

ای که در به دلیل اهمیت ویژه  قوة مجریه»  قانون اساسیمقدمة  که بر اساس  لیحادر.  شوندمی
حاکم  ة  عادلانمقررات اسلامی به منظور رسیدن به روابط و مناسبات    رابطه با اجرای احکام و

هدف نهایی    سازی وصول به ینهمز  رتی دحیا  ةلئرد و همچنین ضرورتی که این مس بر جامعه دا
شدن در هر    محصور  نتیجتاً.  اسلامی باشد  ةجامعایجاد    راهگشای  بایستی  داشت   حیات خواهد

دار کند از دیدگاه اسلامی خدشه  یا  ندپاگیر پیچیده که وصول به این هدف را کُونظام دست   نوع
  طاغوتی است  های میت ک اصل حابدین جهت نظام بوروکراسی که زاییده و ح   .نفی خواهد شد

اجرای تعهدات    درتر  طرد خواهد شد تا نظام اجرایی با کارآیی بیشتر و سرعت افزون  شدتهب
  . است  واجد اشکالنیز    134و    60ل  و اص  از جهت انطباق با  ،علاوه بر آن  د.«اداری به وجود آی

اعمال    عادی  نسط مقنشده تو تأسیساد و محتوای این اصول مطلق هستند و شوراهای  مفزیرا  
  134و    60اصول    بر اساس.  کندمی   جمهور و وزیران را مقید و محدودتوسط رئیس  قوة مجریه
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وزیرانرئیس و  و    جمهور  مطلق  طور  دیگران  به  مشارکت  قید  آنبدون  با  مشورت  ها یا 
با    .گیرنده هستندتصمیم  آنان را  این شوراها  به اعمال    یا مشارکت مشورت    شرطولی  موظف 

مجرو ق مییة  مجلس.  کنده  که  می  البته  کند  مقرر  وزیرانرئیستواند  و  در اموظف  جمهور  ند 
اصول   و    138و    134و    60اجرای  حقیقی  اشخاص  علمی  و  کارشناسی  توان  و  ظرفیت  از 

غیر دولتی و  کنندحقوقی  استفاده  اعمال  نمیاما    ،دولتی  مقید و و    را محدود  قوة مجریهتواند 
 کند.  ،شوراهای اداری فرایندطریق  از ییعن ،صخا ةشیو مضیق به یک 

اصل    بر(  ث اساسی  7اساس  ،  استان  شورای،  اسلامیشورای    مجلس)  شوراها  قانون 
این  ( روستا،  بخش،  محل،  شهر،  شهرستان نظایر  تصمها  و  ارکان  و  یم از  امور    ةادارگیری 
قوانین ناشی  قانون و   را این طرز تشکیل و حدود اختیارات و وظایف شوراها  و موارد. کشورند

معین  آن  اساسیمی  از  قانون  در اصول  مداقه  با  از ند  اعبارت  یادشدهمصادیق شوراهای  ،  کند. 
شورای عالی امنیت    (،58صل  ا)  مجلس شورای اسلامی  (،106تا    100اصول  )  شوراهای محلی

اساسی   (،176اصل  )  ملی قانون  بازنگری  بر    (، 177اصل  )  شورای  نظارت  سازمان شورای 
وزیران  (،175اصل  )  سیماوداص موضوع    (،139  ،138،  134،  127،  85اصول  )  هیئت  شورای 

نظام،  131اصل   مصلحت  تشخیص  اصل    (،112اصل  )  مجمع  موضوع  مجلس  ،  111شورای 
اینکه  .  (99تا    91اصول  )  شورای نگهبانو    ،(108و    107اصول  )  ریخبرگان رهب به  با توجه 

  بینی نشده استشورایی پیش  هیچ ،  نهاد هیئت وزیراناز    غیر،  یهقوة مجرقانون اساسی در    طبق
به عبارت »این قانون  گونه شوراها  این  تأسیس،  قانون اساسی  7مندرج در اصل    ،«و با عنایت 

مجریهقدرون   اصل    وة  مغایر  و  ندارد  قانونی  توجیه  و  محمل  مجلس  تنها    7توسط  و  است 
بینی شده است موضوع فراز  پیشن اساسی  نتوسط مق  قوة مجریهاستثنایی که در این زمینه در  

هنگام اصلاح قانون اساسی به این اصل    1368قانون اساسی است که در سال    138سوم اصل  
شد   وزیراناساس    بر  واضافه  هیئت  صلاحمی  آن  صورت  در  خودش  تواند  نهاد  و  دید  نه 

ز  متشکل ا  یکمیسیونرا تحت شرایطی به    138اختیارات ناشی از اصل  ،  مثل مجلس  ،دیگری
کند تفویض  وزیر  بنابراین،چند  هیئت  نمی  مجلس  .  جانب  از  نیابتاً  و  دولت  جای  به  تواند 

بر همین مبنا »  کند.  قوة مجریهی در  ادارشورای    سیستأوزیران و به جانشینی از آن اقدام به  
قاعده اختیارات  برخی  به  اساسی  در  مقنن  مجریهگذاری  و    قوة  است  کرده    ه مقنن  وةق تصریح 

شودنمی اعطا  عالی  شوراهای  به  آنکه  یا  بگیرد  نادیده  را  این صلاحیت  که    ،تواند  نحوی  به 
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  « .شود  قوة مجریهقانون اساسی برای    مصرح در  هایموجب محرومیت یا محدودیت صلاحیت 
با   قوة مجریهگذاری  قاعده  هایتواند صلاحیت نمی  قوة مقننه»  یعنی  ؛(127:  1393،  دبیرنیا)   را 

  7مندرج در اصل    «شوراها»واژة  .  (128:  1393،  دبیرنیا)  «.اهای عالی محدود کندورش   تشکیل
پی موارد  از  خارج  که  است  آن  بیانگر  اساسی  اساسیبینیشقانون  قانون  در  بر نمی  شده    توان 

به    قانوناساس   اقدام  درادارشوراهای    تأسیسعادی  آن  قوة مجریه  ی  بر  هیئت    ،کرد. علاوه 
ن اگر  وزیران  چخواهد  بیز  در  باید  کند  تفویض  را  خود  اصل  اختیارات  قانون   138ارچوب 

باشد وزیر)  اساسی  چند  از  متشکل  شوراهاو   ،اینبربنا.  (کمیسیون  مجریه   ةپیکردر    جود    قوة 
واجد  ی نگهبانآن توسط شورایید أتاست و  138جهت وضع مقررات مادون قانون مغایر اصل 

 . است  اشکال
مگر    ،ل بر عدم صلاحیت مقام عمومی و اداری است ی اصری و ادادر حقوق عموم»(  ج

شود داده  وی  به  قانون  موجب  به  صلاحیتی  عدم   .(19:  1391  ،زادهفلاح)  «.آنکه  »اصل 
منظور از آن این است که دهد و  می  ای حقوق عمومی را تشکیلصلاحیت یکی از اصول پایه

زیرا    .اصل بر عدم صلاحیت است   ود دارددر مواردی که در صلاحیت قانونی نهادها تردید وج
گسترش   و  موجبات    صلاحیت  ةمحدودتجویز  است  امور    ةخلمدا ممکن  در  را    دیگر یکقوا 

:  1389،  و همکاران  طوقآقایی)  « ست فراهم سازد و این امر ناقض اصل استقلال و تفکیک قوا
اصول    گذارقانون  .(51 در  و    138و    60اساسی  مجریه  ةپیکرساختار  س  قوة  در  و    ه را  قالب 
وزیران  ،وزیران،  جمهوررئیس)  انعنو  است (  هیئت  کرده  سه  ا،ام   .تعیین  ارکان  بر    ، گانهعلاوه 

در   عادی  مقنن  توسط  دیگری  چهارم  شوراهای    ةمنظومرکن  نام  به  کشور  ی  ادارحقوقی 
است بر شده  ایجاد  اساسی  قانون  بنابراین، خلاف  و  .  ندارد  وجود  چهارمی  این  نمی  شق  توان 

. ضافه یا از آن کم کردرا به آن ای  اداریعنی چیزی تحت عنوان شورای    ؛ صلاح کردا  ساختار را
اختیارات و صلاحیت  اساسی  قوای سههایمقنن  به  را  است و  ی  داده  قدرت   ةنحو گانه  توزیع 

ثیر أت  ةنحو را نیز مشخص و  ها  هر یک از آن  هایحدود صلاحیت و  گانه  سیاسی بین قوای سه
اصل عدم صلاحیت   بنابراین،  .ن کرده است دیگر را نیز تعیی  وا بر قوایق  هر یک از  ةمداخل  و

دلیل و بدون وجود نص قانونی در   دونبدهد که  نمی  حقوق عمومی به مجلس اجازه  ةحوزدر  
مجریهاختیارات    ةحوز کند  درازیدست   قوة  اختلال  ایجاد  از »  .و  برخی  اساسی  حقوق  در 

نهادهای خاص یا  کشور  رئیس  به  می  ،مقننه  قوةنظیر    ،کشورها  داده  به  اجازه  اقدام  که  شود 
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قانون اساسی سوریه که    115  ةمادمثل    ؛(20:  1388،  مشهدی)  «.شوراهای اداری نمایند  تأسیس
ویژه تشکیل دهد و صلاحیت  های شوراها و کمیته و تواند مجامعمی جمهوربر اساس آن رئیس

 . دو شمی در احکام مربوط تعیینها ف آنیو حدود وظا
شوراهای  (  چ درون  ادارتشکیل  در  مجریهی  ایجاد    قوة  و  دخالت  نوعی  مجلس  توسط 

بر اساس  .  قانون اساسی است   57که از این لحاظ مغایر اصل    است قوة مجریه  اختلال در کار  
ای در  ست که هر قوهین معناداین استقلال ب.  ندامستقل  دیگریکگانه از  قوای سه،  یادشدهاصل  

ای نباید به  اساسی باید وظایف خود را انجام دهد و هیچ قوه  مقننشده توسط  تعیین   ةمحدود
کند  ةقو حریم   تجاوز  سهأت  ةمحدوداساسی    گذارقانون  البته  .دیگر  قوای  از  ثیرپذیری  گانه 

است   دیگریک کرده  تعیین  اما،را  نیست ن  ابداین    .  سه  که  معنا  از  توانند  میگانه  قوای  خارج 
 . دخالت کنند دیگریکمرو اختصاصی حوزه و قله در شدیاد ةمحدود
به نحو    گیریسازی و تصمیم به موضوع نظام تصمیم   1368اساسی در سال    گذار( قانونح

توان به حذف شورای  می  شورایی توجه داشت و آن را از نظام حقوقی کشور حذف کرد که
مدیریت   تمرکز  و  قضایی  رئیس    ةقو عالی  طریق  از  شورای  اییه  قض  ة قو قضاییه  حذف  و 

صدا سازمان  صداوسرپرستی  سازمان  رئیس  طریق  از  مدیریت  تمرکز  و  و حذف  وسیما  سیما 
کرد اشاره  رهبری  بربربنا   .شورای  نباید  مجلس  داین  به  اساسی  مقنن  رویکرد  نبال  خلاف 

از    قوة مجریهدرون    زیرا تنها نهاد شورایی که  .باشد  قوة مجریهگسترش نظام شورایی در داخل  
به رسمیت شناخته شده است    مقنن  ویس و لااساسی  بنابراین، غیرنهاد هیئت وزیران است   .  

کرد که اقدام به وضع   تأسیسی  ادارشورای    توان با قانون عادی در کنار نهاد هیئت وزیراننمی
قانون مادون  برنامه،  زیساهماهنگ،  نظارت،  مقررات  خط  تعیین  تصمیمات   ،مشیو  اتخاذ  و 

 کند.اجرایی 
ت وزیران بر اساس  ئشده توسط هیتأسیسی  ادارشوراهای    به  ،در بعضی مواردس،  مجل(  خ
وضعیت شورایی   تعیینرا در    مجریهقوة  دهد و دست  می  قانونی  ة جنب  قانون اساسی  138اصل  

است  کرده  ایجاد  را  آن  چه  ؛بنددمی  که خودش  شورای  یعنی  بخواهد  دولت  شده  تأسیسبسا 
به است مثل شورای عالی مناطق آزاد    ،قانون اساسی منحل کند  138  د اصل ناتوسط خودش را 

ویژ و  صنعتی  ب  ، اقتصادی  ةتجاری  اساسکه  مورخ    30ت    / 16632  ةشمار   ة نامتصویب   ر  ه 
ت وزیران  ئتوسط هی (  1372)  مناطق آزاد  ةادارقانون چگونگی    4  ةمادبه استناد  و    1373/ 02/ 13
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بنای آن اختیارات هیئت وزیران در قانون  بر م  د وش  تأسیسقانون اساسی    138اصل    بر اساس
ششم توسعه مقرر    ةبرنامقانون    23  ةماد  ةتبصرمجلس در    اما،،  تفویض شد  شورااین  به    یادشده

 ةویژشورای عالی مناطق آزاد و    ةدبیرخانو تشکیلات    ،ساختار،  اختیارات،  وظایف  ةکلی»:  کرد
با رعای با حفظ شخصیت حقوقی مستقل و  به وزارت وابط  ت ضاقتصادی  و مقررات مربوطه 

آزاد مناطق    ةحوزربط مسئول اجرای قوانین مرتبط با  اقتصادی و دارایی منتقل و وزیر ذیامور  
بود  ةویژو   خواهد  که  .  «اقتصادی  است  حالی  در  اساس صلاحیتی    تأسیساین  بر  شورا  این 

اصل   در  دولت  به  اساسی  مقنن  که  و  138است  است  داده  اساسی  میدو  قانون  به    تواندلت 
با حکم مقنن دیگر    ؛ اما،قبلی خود را لغو کند  ةمصوبرا منحل و    شورا  یادشدهحیت  استناد صلا

را در    قوة مجریهمجلس دست    ،در واقع  .تواند از این صلاحیت قانونی خود استفاده کندنمی
ک فکیقانونی خود بسته است و این امر نقض فاحش اصل ت  هایکاربست و ایفای صلاحیت 

در  به عنوان نهاد ناظر    قوة مقننهقانون اساسی است و به نوعی دخالت    57مندرج در اصل    قوا
وظایف    ةحوز و  مجریهاختیارات  اجرا  .شودمی  محسوب  قوة  در  ناظر    ، در حقیقت،  »دخالت 

انحرافهای  دخالت در اختیارات مجری است و اجرای کارکرد به  در .  کشاندمی  حکومتی را 
 ة وظیفاختیار و ابتکار لازم را برای انجام وظایف قانونی دارد و نه ناظر به  عامل    نه، این صورت

»دخالت   بر این مبنا.  (17:  1388،  راسخ)  «.پردازدمی   بسیار مهم خود مبنی بر بازبینی اقدام عامل
است  مسئولیت  اصل  ناقض  اجرا  در  ا.  ناظر  دور  و  مستقل  طور  به  نتواند  مجری  مقام  ز اگر 

اش گیرد  دیگر  خاصدخالت  کار  به  را  خود  قانونی  نمی،  اختیارات  مسئول  دیگر  را  او  توان 
 . (17: 1388، راسخ) «.دانست 

 و حقوقی  شناسی شوراهای اداری از منظر فنی آسیب .  3
با توجه به ظرفیت نهاد هیئت وزیران و به تبع آن دفتر هیئت    ایجاد شوراها،  از لحاظ فنی

کلی   های سیاست   10بند ، قانون اساسی 3اصل  10 ع بندوضواداری صحیح م  مغایر نظام، دولت 
داخلی    ة نامآیین  6  ةماد  اساس  بر.  است   کلی اقتصاد مقاومتی  های سیاست   16و بند    ،نظام اداری

 : ند ازادائمی هیئت دولت عبارت هایکمیسیون،  هیئت دولت 
،  و تجارتمعدن  ،  ت صنع،  مور اقتصادی و داراییکمیسیون اقتصاد متشکل از وزیران ا(  الف

رئیس سازمان برنامه  ، نفت ، نیرو ، راه و شهرسازی، کار و رفاه اجتماعی،  تعاون، جهاد کشاورزی
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بودجه استخدامی،  و  و  اداری  امور  سازمان  رئیس،  رئیس  فناوری  و  علمی  و    ،جمهورمعاون 
 ؛ رئیس کل بانک مرکزی

کار و رفاه  ،  اونان تعزیرانسانی متشکل از و  ةسرمای  کمیسیون مدیریت امور عمومی و(  ب
اسلامی،  اجتماعی ارشاد  و  پزشکی،  بهداشت ،  فرهنگ  آموزش  و  ، پرورشوآموزش،  درمان 

بودجه،  کشور برنامه و  استخدامی،  رئیس سازمان  اداری و  امور  بنیاد   ،رئیس سازمان  رئیس  و 
 ؛ شهید و امور ایثارگران

فرهنگی  (  پ علومکمیسیون  وزیران  از  متشکل  اجتماعی  فیقاتحق،  و  و  ، ناوریت 
اسلامی،  پرورشوآموزش ارشاد  و  اجتماعی،  تعاون،  فرهنگ  رفاه  و  جوانان،  کار  و  ، ورزش 

رئیس سازمان ،  درمان و آموزش پزشکی،  بهداشت ،  صنایع دستی و گردشگری،  میراث فرهنگی
استخدامی و  اداری  زیس،  امور  محیط  حفاظت  سازمان  امور بنیا  رئیس،  ت رئیس  و  شهید  د 

 ؛ سیماوو رئیس سازمان صدا ،جمهور در امور زنان و خانوادهیسون رئمعا ، ایثارگران
، صنعت ،  و محیط زیست متشکل از وزیران جهاد کشاورزی   ، صنعت ،  کمیسیون زیربنایی (  ت 

تجارت  و  مسلح ،  نیرو ،  معدن  نیروهای  پشتیبانی  و  اطلاعات ،  دفاع  فناوری  و  و   ، ارتباطات  راه 
فرهنگی ،  شهرسازی  بودجه ،  ری گردشگو    صنایع دستی،  میراث  و  برنامه  معاون ،  رئیس سازمان 

 ؛و رئیس سازمان انرژی اتمی   ، رئیس سازمان حفاظت محیط زیست ،  جمهور اجرایی رئیس 
دادگستری(  ث وزیران  از  متشکل  قضایی  و  حقوقی  کشاورزی،  کمیسیون  امور  ،  جهاد 

دارایی و  ح،  اقتصادی  رئیسمعاون  رئیس ،  جمهورقوقی  مجلس  امور   رئیس   ،ورجمه معاون 
استخدامی و  اداری  رئیس،  سازمان  خانوادهمعاون  و  زنان  امور  در  سازمان    ،جمهور  رئیس  و 

 ؛ حفاظت محیط زیست 
کشور(  ج وزیران  از  متشکل  دفاعی  و  سیاسی  خارجه،  کمیسیون  پشتیبانی  ،  امور  و  دفاع 

مسلح ساز،  اطلاعات،  نیروهای  بودجهرئیس  و  برنامه  و ،  مان  اداری  امور  سازمان    رئیس 
 ؛ جمهورو معاون امور مجلس رئیس ،یتخداماس

، معدن و تجارت،  سازی متشکل از وزیران صنعت کمیسیون علمی فناوری و هوشمند(  چ
دارایی و  اقتصادی  فناوری  ،علوم،  امور  و  اطلاعات،  تحقیقات  فناوری  و  ،  بهداشت،  ارتباطات 

پ آموزش  و  نیروهای  و  دفاع،  پرورشوآموزش،  زشکیدرمان    سازمان   رئیس  ،لحمس  پشتیبانی 



 
 

 
 

 مطلوب  یو ارائة الگو  یشناسبیآس ه،یدرون قوة مجر یادار یوراهااکم بر شح یوقنظام حق
 

 

 
201 

 رئیس،  جمهوررئیس  فناوری  و  علمی  معاون،  اتمی  انرژی  سازمان  رئیس،  زیست   محیط  حفاظت 
 .زمان امور اداری و استخدامیسا  رئیس و ،بودجه و  برنامه سازمان

یا اموری که مربوط  در موارد ضروری  ،  یادشده  ةنامآیین  6  ةماد  ةتبصربر اساس    ،همچنین
کمیسیون خاص تشکیل خواهد شد و اعضای   ،هیئت دولت صویب  ا تب  ،به چند کمیسیون باشد

 .کندمی کمیسیون خاص را هیئت دولت تعیین

کمیسیون آن  یادشده  هایعناوین  اعضای  ترکیب  که  ها  و  است  آن  ابعاد   مةهبیانگر 
  و   ،علمی،  زیربنایی،  فرهنگی،  سیاسی،  اقتصادی،  شایسته و توسعه از لحاظ اجتماعی  حکمرانی

 بهمبتلا  موضوعات  و   مسائل  همة  اولاً  تواندمی  دولت   و   است   گرفته  قرار  پوشش  حت ت  حقوقی
اگر    ثانیاً  و  کند  گذاریسیاست   و  بررسی  تخصصی  هایکمیسیون  در  را  حکمرانی   امر  در

جنبه مموضوعی  باشدهای  داشته  متنوعی  و  دولت   تعدد  هیئت  ظرفیت می  دبیر  از  تواند 
 . نده ک به صورت مشترک استفادها کمیسیون

توانند با حق  مقرر شده است اعضای هیئت دولت می  یادشده  ةنامآیین  12  ة ماد  2  ة تبصرر  د
اساس  .  دکننشرکت  ها  کمیسیون  ةجلسدر  ی  أر دفتر  ،  یادشده  ةنامآیین   14  ةماد  1  ةبصرتبر 

دستور   باید  دولت  حداقل    ة جلسهیئت  را  کمیسیون  به   48هر  جلسه  تشکیل  از  قبل  ساعت 
موضوعی نظری داشته   دربارةاگر وزیری    شودمی  این حکم باعث .  اندت برسدولاطلاع اعضای  

بار شدن و افزایش  ه حضور یابد و موجب پربتواند با آگاهی و شناخت کامل در جلس،  باشد
 . کمیسیون شود  ةجلسکیفیت رسیدگی در 

موجب   دولت   ةنام آیین  23  ةمادبه  هیئت  موضوع  ،داخلی  که  صورتی    ة نامتصویب   در 
با نهاپیش اداری و  ها  وظایف مستقیم دیگر وزارتخانه  دی  برنامه و بودجه و سازمان  یا سازمان 
مرتبط اس قانوناً  باشد  تخدامی  آن  یا  موافقت  به  باشد  باشدها  موکول  داشته  مالی  بار  دفتر    ،یا 

موضوع    را کسب و همراه  یادشده  هایهیئت دولت حسب مورد قبلاً نظر وزارتخانه یا سازمان
ی که به موجب این ماده  هایدستگاه.  دکنمی   ربط مطرحذی  هاییون یا کمیسیونکمیس  در  مربوط
باید  می  استعلامها  از آن  موضوعات عادی حداکثر ظرف دو هفته و در خصوص   ةدربارشود 

که    ،اساسی و مهمهای  نامهدر مورد تصویب .  کنندنظر   اعلامموضوعات فوری ظرف یک هفته  
بیشت فرصت  به  ب نیاز  ت  ،اشدر  با  مقرر  دأزمان  هیئت  دفتر  دویید  به  میولت  افزایش  .  یابدبرابر 
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  ، جمهور ارسال نشودظرف مهلت مقرر با امضای وزیر یا معاون رئیسها  دستگاه  ةنظریچنانچه  
 شود. می شود و پیشنهاد برای بررسی به کمیسیون مربوط ارسالمی موافقت تلقی منزلةبه 

اساس   دولت   داخلی  ة مناآیین  26  ةمادبر  دولت ،  هیئت  هیئت  هنگام می  اعضای  توانند 
  که   ی حضور یابند و در مواردی أدائمی و ویژه با حق ر  هایبررسی پیشنهادشان در کمیسیون

باید هر یک  ها  کمیسیون  ،همچنین.  لازم بدانند موظف به شرکت هستند  یادشده  هایکمیسیون
را اعضای هیئت دولت  یا  ،از  پیشنهاد  آن   هب  دستوروع  موض  که  به    ،شودمربوط میها  وظایف 

کنند دعوت  دعوت.  کمیسیون  حضور  عدم  و  کمیسیون  دعوت  صورت    ة مصوبشدگان  در 
تلقی قطعی  کمیسیون  در  بررسی  لحاظ  از  پیشنهادمی  کمیسیون  و  فقطشود  تواند می  دهنده 

 کند.هیئت دولت مطرح  ةجلسنظرات خود را در 

گیری در هیئت وزیران یک نظام نظام تصمیمکه  است    آن  دهندةنشان  یادشدهکارهای  وساز
بهره  ،هماهنگ،  جانبههمه،  جامع،  یکپارچه،  منسجم متضمن  از  و    های ظرفیت   همةگیری 

مجریهکارشناسی   دستگاهو    است   قوة  بین  هماهنگی  ایجاد  و  مشورتی  کار  بر  نظر    های اگر 
نه  ةهم  ةملاحظو  اجرایی   تصمیم  اخذ  در  کارشناسی  اصل    ،است   ایینظرات  در  ظرفیت  این 

از  138 اساسی  است   قانون  شده  فراهم  وزیران  هیئت  نهاد  نظام .  طریق  جامعیت  به  توجه  با 
موازی و غیر جامع توسط    هاینظام  کارها ووبینی و تعیین سازضروری است از پیش  یادشده
 . دت گیرصوربرداری قانونی موجود حداکثر بهره  هایدی خودداری شود و از ظرفیت مقنن عا

دولت   ةنامآیین  19  ةمادمطابق   هیئت  تهی،  داخلی  و  جلسات  تنظیم  منظور  صورت    ةبه 
ترتیب   و  کمیسیون  همةمذاکرات  و  دولت  هیئت  جلسات  تشکیل  به  مربوط  و    هایامور  آن 

نگهد و  ثبت  وزیرانهمچنین  هیئت  مصوبات  ابلاغ  و  پ  و  اری  تدوین  و   نویسش یتنظیم 
ز،  هانامهتصویب  میر  دفتری  رنظر  اول  تشکیل یسئعاون  دولت  هیئت  دفتر  نام  به    جمهور 

رئیس .  دشو می اول  معاون  حکم  با  که  است  دولت  هیئت  دبیر  با  دفتر  این  جمهور  ریاست 
اساس  .  شودمی  منصوب اجرای    مسئولِ  دبیر هیئت دولت ،  شدهیاد  ةنامآیین  20  ةادمبر  حسن 

کمیسیون به  مربوط  همههامقررات  است  موظف  و  وضعماهست  کمیسیونه  تشکیل  و  ها  یت 
به   را  کمیسیون  اعضای  غیاب  و  حضور  همچنین  و  است  دستور  در  که  را  موضوعاتی 

گزارش  رئیس وی  اول  معاون  و  دولت  بربنا.  کندجمهور  هیئت  دفتر  و  این  ساختار  یک 
انسجامهماهنگستادی  تشکیلات   و  مجریه  اداری  هایسازمانبخش  کننده  و   قوة  امور  در 
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مموضوعا در  رتبط  ت  دولت  سیاسی    ،فرهنگی،  اجتماعی،  اقتصادی  ةتوسعابعاد    ةهمبا  و 
یادمی  محسوب ابعاد  تمرکز  دلیل  به  و  یک ساشود  در  واحدشده  تشکیلات  و  تواند  می  ختار 

 .نقش راهبری خود را در تحقق اهداف دولت ایفا کند

که  برخی   باورند  این  اد»بر  امور  اصلاح  جهت  در  عالی  شوراهای  اج  اریوجود  رایی  و 
است  مهم  و  لازم  امری  »(  42:  1393،  نگینیآیینه)  «.کشور  که    هریا  نهادهایی  فعالیت  گونه 

شورای کار  میماهیت  انجام  بر    دهندی  و  هر    ةپایمنبعث  به  و  است  جمعی  خرد  اصل  مبنای 
گرفته که شکل  بر    اندعنوانی  از    ةپایتصمیم  ناشی  احتمالی  مخاطرات  کاهش  و  خرد جمعی 

عمومیانفراات  تصمیم امور  مدیریت  در  آن   دی  اصلی  است ها  هدف    و   ابوالحسنی)  «.بوده 
»(  14:  1395  ،یانیازندر  یگرج ویا  اساسی  تشکیل شوراها  هدف  در   مهم  ورود خرد جمعی 

عرصه  هایگیریتصمیم  در  است های  حاکمیتی  بوده  . (8:  1399  ،زادهعبدالحسین)   «.مختلف 
این ظرفیت در    . اما،و پسندیده است   ری مستحسن ری امگیاستفاده از خرد جمعی در تصمیم

توسط  138اصل   اساسی  ت  گذارقانون  قانون  شده  أاساسی  قانونمین  به  نیازی  و  گذاری است 
نیست  عادی  مقنن  سوی  از  بنابراین،جدید  هم   .  و  موازی  تشکیلات  به  ایجاد  صورت  ردیف 

تلاف منابع و  ا  و  کاریموازیموجب نوعی    قوة مجریهی درون  اداربخشی در قالب شوراهای  
بند  ،  کلی نظام اداری  هایسیاست   10شود و این امر مغایر بند  می  نگری به موضوعاتبخشی

در خصوص امور  .  است   قانون اساسی  3اصل    10و بند    ،کلی اقتصاد مقاومتی  هایسیاست   16
اه واحد  قرارگستادی لازم است سیاست تمرکزگرایی اتخاذ شود تا دولت بر اساس آن در یک  

 نباید در امور ستادی   این،بنابر  .امور را سازماندهی و مدیریت کند(  دفتر هیئت دولت )  رابخشیف
  صف   امور  خصوص  در  البته  .شوند  ایجاد  فرابخشی  قرارگاه  کنار  در   بخشی  متعدد  هایقرارگاه

ری به  م اداکلی نظا  هایسیاست   11  بند  در  که  گونههمان  ؛باشد  تمرکز  عدم  سمت   به  نگاه  باید
  با رویکرد افزایش اثربخشی پذیری و عدم تمرکز اداری و سازمانی انعطاف)  اشاره شده است  آن
 پنجم توسعه   ةبرنامقانون    224  ةماد. این موضوع در بند ه  (سرعت و کیفیت خدمات کشوری  و
  های گیریرسانی به مردم و تمرکززدایی در تصمیمامور و تسریع در خدمت   تسهیل  با هدف)

مالیادار و  موازی  ی  از  اجتناب  پاو  و  مدیرانکاری  و    و  اختیارات،  سخگویی  وظایف 
ها ی یا رؤسا و بالاترین مقام آنیاجرا   هایی که در قوانین و مقررات برای دستگاههایولیت ئمس

ذی  بینیپیش واحدهای  مدیران  به  مورد  است حسب  دستگاهشده  ستادی  و  استانی    های ربط 
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بر شرحاسا   یادشده  پ   س  احسازمانی    هایست وظایف  انتصاب  یا  قابل  کام  اختیار  تفویض  یا 
است  موردی    ،تفویض  هیچ  در  اختیار  ولیت  ئمسلکن  رافع  یادشده  ستادی  یا  استانی  مدیران 

نیست  دستگاه  مقام  بالاترین  یا  الف    4و جزء  (  رئیس  توسعه  ةبرنامقانون    26  ةمادبند   ششم 
واگ   همة) قابل  وظایف  و  واحدهای  یاجرا   هایتگاهدسذاری  اختیارات  به  در   ةمربوطی  خود 

کندها و شهرستاناستان را واگذار  توجه و تصریحنیز  (  ها  گرفته    گذارقانون  مورد  قرار  عادی 
 . است 

این شورا نیز  منظر حقوقی  و حقوقی  ها  آسیب ها  از  اداری  نظام  برای  زیادی  و مشکلات 
و    ،اجتماعی،  در زندگی سیاسیها  رات این شو صمیماه تبا توجه به اینک.  اندکشور ایجاد کرده

ملت   حقوق  و  مردم  نظارت  ،است ثیرگذار  أ تاقتصادی  پسینی  لزوم  و  تصمیمات    پیشینی  بر 
حیاتی    یادشده و  نیست   .است ضروری  جامع  نظارت  این  بند  .  ولی  کلی    هایت سیاس  14در 

بندی  گذارقانون  نظام این  است شدتصریح    به  بای  ؛ه  که  کارود سازبدین شرح  قانونی  کار  آمد 
هیئت وزیران بر  .  بینی شودبا قوانین عادی پیشها  لازم برای تضمین عدم مغایرت مصوبات آن

از    ةنامآیین  21  ةماداساس   دولت  هیئت  علمی    ةپشتوانداخلی  و  حقوقی  کارشناسی  معاونت 
ی ارزیابی  حقوق  از لحاظها  ولی این شوراها واحد حقوقی ندارند و مصوبات آن   .مند استبهره

 . دشو نمیپیشینی 
اصل   چهارم  فراز  حکم  به  توجه  اساسی  85با  از  ،  1368مصوب    ،قانون  مجلس  رئیس 

مر عامل مهمی  که این ا  شدمصوبات هیئت وزیران برخوردار    همةبر    پسینی  صلاحیت نظارت
بود عادی  قانون  مخالف  و  مغایر  مقررات  اجرای  و  تصویب  از  جلوگیری    ة روی  اما،  ؛در 

مجلگ نونقا در  ذاری  از  ادارشوراهای    تأسیس  ة زمینس  شوراها  این  مصوبات  شد  باعث  ی 
وان عدالت  در دیها  در صورت شکایت از آن  فقطد و  نظارتی رئیس مجلس خارج شو   ةچرخ
آنمی  اداری ابطال  به  امیدوار  البته،بودها  توان  مصوبات    .  بر  مجلس  رئیس  نظارت  سازوکار 

گیرند و  می  به طور خودکار مورد نظارت قرار  مصوبات  ةهمکه  هیئت وزیران به نحوی است  
است   ةنقطاین   اداری  عدالت  دیوان  نظارت  بر  مجلس  رئیس  نظارت  امبرتری   ة نحو با    ا،. 
بسیاری از مقررات ،  شورای نگهبان  از سوییید آن  أگذاری مجلس در سالیان گذشته و تقانون

و از این جهت    اندج شدهمجلس خاررئیس  نظارت    ةگردوناز    قوة مجریهمادون قانون مصوب  
جدّ است آسیب  شده  وارد  حقوقی  نظام  به  بنابراین،ی  هدف  .  اصل    با  قانون    138پاسداشت 
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قوة  ی درون  ادارشوراهای    همةی لازم است  گذارقانون  کلی نظام  هایسیاست   14اساسی و بند  
  همة ذف و  ی کشور ححقوق  از نظام  ،کنندمی  که اقدام به تصویب مقررات مادون قانون  ،مجریه

و  ها  آنهای  صلاحیت  شود  داده  برگشت  وزیران  هیئت  بر  به  قانون  مادون  مقررات  تصویب 
 .از یک مسیر و آن هم هیئت وزیران صورت گیرد فقطقانون اساسی  138اساس اصل 

مجریه  درون   در  متعدد  اداری  شوراهای  تأسیس  با  ،حاضر  حال  در مقننه  توسط  قوة  ، قوة 
مجر  در  ری گیتصمیم    ، واقع   در  . است   آمدهدر  ایجزیره  و  متشتت   و   پراکنده  شکل  به  یهقوة 

عرض در  با ایجاد نهاد موازی و هم(  ت وزیرانئ هی)  قوة مجریهیکپارچگی و انسجام    و  توحد
مورد خدشه و آسیب قرار گرفته است و   ی در اخذ تصمیم و وضع مقرراتادارقالب شوراهای 

ایراد این  ا  رفع  آن  کهمستلزم  جدّ  یادشده شوراهای    در خصوص  ست  بنیابازنگری  و  دین  ی 
 صورت گیرد. 

آسیب    یادشدهپاسخگو نبودن اعضای شوراهای عالی و عدم امکان بازخواست از اعضای  
نه  »شود که  نتیجه این می  . بنابراین،مهمی است که نظام اداری کشور را دچار چالش کرده است

شود و  مایندگان مردم در مجلس میاها به نت شور فرد یا دستگاه مشخصی پاسخگوی تصمیما
: 1399  ،زادهعبدالحسین )  دارد«  امکان مطالبه از شوراها را  نظارتی نظام  ةقو نه مجلس به عنوان  

هی  .(12 از  بازخواست  اساسی  قانون  اصل  ئدر  در  وزیران  است پیش  137ت  شده  ولی    .بینی 
 چهل و دویز در طول  بار ن  یکحتی    . زیراممکن است کاربست آن بسیار سخت و تقریباً غیر

که اجرای آن   را  بنابراین درست نیست حکم چیزی  .این اصل اجرایی نشده است   سال گذشته
 .تسری و تعمیم دادها به سایر قسمت  ،یاداربا ایجاد شوراهای  است، دشوار و سخت 

شورا صلاحی   ةحوزها  این  از  برخی  و  دارند  مشترکی    ر دیگکیبا  ها  آن  هایت فعالیت 
  ؛ آسیب و مشکلی که وجود دارد تعارض بین مصوبات شوراهای مشابه است .  نی داردهمپوشا

آنجا که    از.  اجتماعیمین  أتو شورای عالی رفاه و    ،شورای عالی کار،  مثل شورای عالی اشتغال
ومتعددی    هایصلاحیت  است  واگذار شده  اختیار   اغلب   شوراها  به شوراها  و  وظیفه  تداخل 

متراکمصمیمات ،  رنددا اتخاذ می   ت  در موضوع واحد  متعارض  به جای  و شاید گاهی  که  کنند 
 . به معضل بزرگی تبدیل شده است  ،خود ،امور اجرایی ةکارشناسانتسهیل و هدایت  

اساس  این  گفتمی  بر  در    هاینظام»  توان  چالش  ة عرصشورایی  باعث  و  عمل  آفرینی 
ند از نبود فرصت تشکیل جلسات  اعبارتا  هآن   تریناند که برخی از مهم زیادی شدهمشکلات  
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کارشناسی بر  مبتنی  امور  به  رسیدگی  یا  حوزه،  دقیق  هایو  و    هایتداخل  شوراها  کاری 
شوراها مصوبات  اجرای  در  مدیریت های  هزینه،  ناهماهنگی  معنوی  و  و  مادی  ستادها  های 

 «.ات خودبه تصمیمنسبت  کار پاسخگویی شوراها  وعدم طراحی سازو    ،شوراهاهای  دبیرخانه
 . (9: 1399 ،زادهعبدالحسین)

 الگوی مطلوب .  4
شوراها در    و ساماندهی این  است توسط مقنن رو به فزونی    با توجه به اینکه تعداد شوراها

های  ت کاهش هزینهجه  ،رسدمی  رایی کشور ضروری به نظرو اج جهت کارآمدی نظام اداری  
موازی،  عمومی و  وظایف  تداخل  و یک،  یکاررفع  مدیریت    پارچگی  نظام  در  انسجام  ایجاد 
گری و تقویت و اثربخشی نقش تنظیم   ،قوة مجریهسازی در سطح کلان  گیری و تصمیمتصمیم 

 : شودمی ارائه  هاییپیشنهاد ت وزیرانئسازی نهاد هی و هماهنگ
قانون اساسی مبنی بر صلاحیت هیئت وزیران در وضع مقررات    138اصل    بر اساس  ،ولاًا

یز ضرورت نظارت کامل و جامع رئیس مجلس شورای اسلامی بر مصوبات  انون و ندون قما
تصمیم در  یکپارچگی  و  تمرکز  لزوم  و  وزیران  واحدهیئت  مرجع  یک  توسط  مراجع  ،  سازی 

شورای    و  ،کرده  تأسیس  که قوة مقننه قبل از انقلاب  ،قوة مجریهدر    قانونوضع مقررات مادون  
اسلا شورای  مجلس  و  ع  ،میانقلاب  هر  ،  شورا ،  هیئت ،  کمیته،  ستاد،  کمیسیون)  نوانتحت 

ا پس از تأیید وزیران عضو یها  که مصوبات آن  ،(و سایر عناوین مشابه  ،شورای عالی،  کارگروه
رئیس یا  مربوط  رئیس وزیر  اول  معاون  یا  آن جمهور  اعضای  یا  میلازم ها  جمهور   شوندالاجرا 

 شود. ان منتقل یئت وزیربه ه هاگذاری آن مقررات منحل و صلاحیت 
دستگاه  های صلاحیت   ثانیاً بین  هماهنگی  و  برنامه،  نظارتی،  اجرایی  های ایجاد  ریزی 
شوراهای  سیاست  اص   یادشدهگذاری  اساس  طریق    134  و  60  لو بر  از  اساسی  قانون 

 . انجام شود یک از وزیران و هر  ،هیئت وزیران، جمهوررئیس
موظف    ثالثاً وزیران  یک    دهیادشرات  مقر  دشو هیئت  در  و    ةبازرا  پالایش  دوساله  زمانی 

اصل   قالب  در  را  جدید  مقررات  و  کند  138بازنگری  تصویب  اساسی  این    .قانون  غیر  در 
اعتبار   ةدرجمقررات یادشده فاقد اثر حقوقی و از  همة، مورد اشارهپس از پایان مهلت   ،صورت
 ند.شو ساقط  
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و    ،شورای انقلاب،  قبل از انقلاب  قننهقوة مط  ه توسگذاری ک مقررات  هایصلاحیت   رابعاً
به چند وزیر یا یک وزیر داده شده  قانون اساسی    138مجلس شورای اسلامی بر اساس اصل  

زمانی   ةبازاین مقررات را در    شودهیئت وزیران موظف    وشود  به هیئت وزیران واگذار    است 
ون اساسی تصویب کند  قان  138  ب اصلساله پالایش و بازنگری و مقررات جدید را در قالیک

  ة درجشده فاقد اثر حقوقی و از یاد  مقررات همة، پس از پایان این مهلت  ،و در غیر این صورت
 . ندشو اعتبار ساقط  

به هر نحو و در هر قالبی توسط مجلس شورای اسلامی    یادشدهتشکیل شوراهای    خامساً
 . شودممنوع  

 گیری نتیجه 
قوة  ی متشکل از اعضای  ادار ه تشکیل شوراهای  اقدام ب  اخیر  سال  صددر  ی  عاد  گذارانونق

دولتی در درون و حتی غیر  قوة مجریهو غیر    قوة مجریهر مواردی مرکب از اعضای  یا د  مجریه
مقنن اساسی   ،بعد از انقلاب اسلامی.  است   در پی داشتهی  هایآسیب که  کرده است    قوة مجریه

  ه قانون اساسی صرفاً ب  138اصل  بر اساس  ن را  صراحت صلاحیت وضع مقررات مادون قانو به
وز  صلاحهیئت  صورت  در  که  کرد  واگذار  صلاحیت  می  دولت  دیدْیران  به    یادشدهتواند  را 

خلاف نظر مقنن عادی بر   اما،  .کمیسیون متشکل از چند وزیر با رعایت شرایطی تفویض کند
ایجاد بدعت در قانون با  از قانونمقنن اساسی  انحراف  به  ،یاساس  گذاری و  شورای  یید  أت  که 

شورای  یید أتبا  ،به جای دولت و بدون موافقت دولت  ،در موارد متعدد ،ان نیز رسیده است نگهب
درون    ،نگهبان مجریهدر  ایجاد    اداریشوراهای  ،  قوة  مقررات  وضع  صلاحیت  با  را  متعددی 

که وحدت است  مقررات  ،انسجام،  جامعیت ،  کرده  یکپارچگی  تو و  متمرکز  هیگذاری  ئت  سط 
دچاروزیرا را  است  ن  کرده  آسیب  و  طریق  نظام.  خدشه  از  کشور  اداری  تشکیلات  کردن  مند 

تقنینی مجلس شورای اسلامی است    هایاداری جزء صلاحیت   هایو سازمانها  ساختار  تأسیس
اصل   استناد  به  شرکت سسات  ؤ م )  85که  و  آن   هایدولتی  نظایر  و  و  ها  دولتی  وابسته 

  در هیچ   . اما،یابدمی  تحقق(  ها وزارتخانه)  قانون اساسی  133اصل  و  (  هاهنرتخاوزا  ةزیرمجموع
اداری کشور    ةمنظوماز قانون اساسی به مجلس اجازه داده نشده است که در چارچوب    بخشی

به   مجریهدرون  ی  ادارشوراهای    تأسیساقدام  واقع   .کند  قوة  اداری    ،در  ساختار  چارچوب 
مبتنی بر تشکیلات   ،قانون اساسی  138و    85و    60ول  ستناد اصبه ا  ،قوة مجریهر داخل  کشور د



 

 
 40شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 
208 

،  دولتی  ةسسؤ م از قبیل     ـدر قالب عناوین رایج و متداول  ،آن  ة زیرمجموعوزارتخانه و نهادهای  
سازماندهی    ـغیره  و  ،انتفاعی وابسته به دولت   ةسسؤ م،  دولتیعمومی غیر  ةسسؤ م،  شرکت دولتی

بینی شده است  توسط مقنن اساسی پیش  قوة مجریهساختار    که درشوند و تنها نهاد شورایی  می
  توان با نمی  است. بنابراین،  139و    ،138،  134،  127،  85هیئت وزیران است که مستند به اصول  

این ساختار را کم  گذارقانون اداری  هاشورا  تأسیس  موجهموارد  .  یا زیاد کردی عادی    نظیر ی 
همکاری و  تشکیلا،  هماهنگی  وهماهنگی  بهترمقررات،  موضوعی  هماهنگی  تی  ،  گذاری 

  و   127اساسی در اصول    گذارقانون  توسط   اختلافاتوفصل  حل  نظارت و،  مشورت و مشارکت 
ضرورتی   ،بنابراین  .بینی شده است قانون اساسی از طریق نهاد هیئت وزیران پیش  138و    134
هم  تأسیسبه   و  موازی  هی تشکیلات  نهاد  با  نیسئعرض  وزیران  پست ت  نیز    ةجنباز    ،.  فنی 

شوراها    تأسیسایرادات و اشکالات حقوقی  .  ی امری لغو و بیهوده است ادارشوراهای    تأسیس
در   قوة مقننهت  دخال  ،شوراها  تأسیسنداشتن صلاحیت قانونی مجلس در مورد  در  توان  می  را

ن  اعضای ایولیت  عدم مسئ،  قوة مقننه  هایدلیل صلاحیت توسعه و گسترش بی،  قوة مجریهکار  
نقض اصل تفکیک قوا و به هم ، هادر برابر مجلس شورای اسلامی و پاسخگو نبودن آنها شورا

مجریه  و  مقننه  قوای  بین  تعادل  و  توازن  کرد.   خوردن  و  مهندسی  ضرورت    خلاصه  نوین 
یک روش    مثابةها به  آن  ةبیمارگونرشد  به دلیل  ی  اداربازنگری در وضعیت حقوقی شوراهای  

و  مرس براهوم  مشکلاتحل  از  متروک ،  رخی  اداری  شوراهای  تصمیم،  وجود  در  ،  گیریاطاله 
وظایفموازی تداخل  و  هزینه،  کاری  پاسخگوییْ  و عمومی  های  تحمیل  و  مسئولیت    ضعف 

اداری  هایسیاست   10بند    هب  ندستم نظام  اداری  هایسیاست   14بند  ،  کلی  نظام    25بند  ،  کلی 
قانون   3اصل    10بند    و  ،کلی اقتصاد مقاومتی  هایاست سی  16ند  ب،  ریکلی نظام ادا  هایسیاست 
از    .است اساسی   اساسی  مقنن  نظر  مبنای  بر  عادی  مقنن  است  لازم  اساس  این    تأسیس بر 

ت وزیران  عرض با نهاد هیئ ادهای موازی و همدر قالب نه  قوة مجریهاداری در درون  شوراهای  
من را  فعلی  اداری  شوراهای  و  کنخودداری  نهادحل  و  تشکیلات    یادشده  د  تنها  عنوان  به  را 

 .به معنای واقعی کلمه به رسمیت بشناسد قوة مجریهشورایی 
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Abstract 

One of the pillars of the governing system in the executive branch are the 
administrative councils. These councils have been developed and increased 
in a way that has created challenges and problems for the system of public 
law. Given the fact that the legislature established these councils in the 
Iranian legal system in [the Persian year of] 1300, the question arises 
whether this action was in accordance with the standards of public law and 
the principles of the constitution. Therefore, this paper will examine this 
issue and a mechanism will be suggested to resolve the problems related 
thereto. The findings of this study, using legal documents and adopting an 
analytical-descriptive approach, suggest that the establishment of a council 
within the executive branch is against the principles of the [Iranian] 
constitution regarding the structure of the executive, namely articles 60, 57 
and 138, and that the only council body within the executive branch 
recognized by the constitution is the cabinet. However, under article 138 of 
the constitution, the formation of a commission composed of several 
ministers is foreseen.  This is subject to the will of the cabinet, not the 
parliament. 
 

Keywords:  
administrative councils, jurisdiction, principle of separation of powers, 

constitution, the council of ministers. 
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Abstract 

The separation of powers based on the natural equality of human beings 
is an essential organizational feature of constitutional government. The 
clarification of this doctrine - which is the mission of this paper - depends on 
its pursuit to the concept of equality in freedom. By examining the works of 
Filmer and Locke, an attempt has been made to draw the direction of 
movement towards the separation of powers after the impeachment of this 
foundation. The results of this study are as follows: natural equality in 
disobeying the individual will of others, promotes the law as a non-
individual will and the level of unity of the society of equals. Such plan of 
the law requires all people and ruling institutions to obey the law. In the rule 
of law system, no absolute will has the legitimacy to impose itself on others; 
therefore, the legitimacy of the actions of law enforcers and drafters is 
"conditional" to the legal framework. Since the government is considered the 
executive power, it is not possible to guarantee compliance with the law 
except by creating a structural conflict between its independent parts. 
Therefore, the separation of powers with the separation of institutions that 
perform various functions of the government provides an institutional 
solution to protect the constitutional government. Based on these results, in 
addition to clarifying the relationship between the separation of powers and 
constitutionalism, the conditions for the fundamental entry into the 
discussion of the usefulness of this doctrine for the current situation and its 
comparison with the Iranian-Islamic tradition are provided. 
 

Keywords:  
separation of powers, rule of law, constitutional government, absolute 

sovereignty, modern governance, constitutionalism. 
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Abstract 

Article 256 of the [Iranian] Tax Code is an important article, which deals 
with the competence of the Supreme Tax Council regarding "quasi-judicial 
proceedings". In this respect, this article is the central article regarding the 
status of the quasi-judicial Supreme Tax Council. The present paper, 
realizing such importance, seeks to answer the question: under Article 256 
what are the criteria for the appellate jurisdiction of the Supreme Tax 
Council? In response to this question, using a descriptive-analytical method, 
some results have been obtained. Firstly, Article 256 contains some 
important criteria of the principles of fair trial and fundamental rights, which 
doubles the need to pay attention to this article. Secondly, the criteria and 
rules related to the proceedings in the Supreme Tax Council can be divided 
into the preliminary, review and issuance of judgment stages. Thirdly, the 
criteria set forth in Article 256 are the most important indicators that have 
played a role in drawing the legal boundaries and scope related to the 
competence of the Council’s branches and the rights of the parties to the 
case. Fourthly, the text and content of this article with regard to appealing 
from the decisions of the tax dispute-resolution boards is different from other 
provsions related to appealing decisions of the said boards. This situation 
can be a source of confusion for the council. 
 

Keywords:  
Article 256, the Law on Direct Taxes, legal criteria, Quasi-Judicial 

Proceedings, Supreme Tax Council. 
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Abstract 
The clear manifestation of the country's treaty system is reflected in 

the opinions and decisions of the Islamic Consultative Assembly or the 

Guardian Council in accepting or rejecting international agreements. In 

this perspective, several ambiguities in the issue of constitutional law can 

be seen as a threat to the national security of the Iran. On one hand, 

international treaties can forcefully impose their effects on Iran's 

transnational obligations without being considered by the parliament and 

the Guardian Council, while on the other hand, due to the lack of a 

monitoring mechanism, it is possible to change the approved internal and 

external documents. What was discussed in this study is the need to 

formulate a system of claim and counterclaim in the international practice 

of Iran and also to prepare a special mechanism to inform the competent 

institutions about the post-ratification process of treaties.      

Keywords: 
constitutional law, customary international law, forcible, Guardian 

Council, law of treaties, reservation. 
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Abstract 

Legislation is one of the most important matters of governance. In 

democratic societies the responsibility usually lies with the legislative 

assembly composed of elected representatives of the people. Because of the 

complexity and importance of legislation jurists have enumerated certain 

principles for improving the quality of laws. Among these principles is the 

maximum participation of citizens in the legislative process. One of the 

issues faced by the legislative system of Iran is facing, due to its disregard 

for the quality of laws, is the desuetude of laws and citizens' disobedience to 

them. This will eventually lead to the weakening of the rule of law. Solving 

this problem depends on the examination of ways to improve the quality of 

laws. This issue makes research on public participation in the legislative 

process necessary. This paper, using library sources, and with a descriptive-

analytical method, seeks to investigate the place of public participation in 

legislation and its and goals. The findings of the research indicate that public 

participation in the drafting of laws is a right of the nation. As such, the 

legislator is required to take the opinions of the people, stakeholders and 

experts into account when drafting laws. One of the basics and goals of 

public participation in legislation is to improve the quality and acceptability 

of laws. 

 Keywords 
legislative draft, public participation, the quality of the law, general 

policies of the legislative system. 
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Abstract 

One of the problems encountered by the theory of Velayat-e-Faqih 

(Supreme Leader) is the extension of religious legitimacy and justification to 

the three powers and the main organs of the state. Absolute sovereignty is 

the right of God, the owner of the universe, and on this basis, sovereignty 

must be authorized by him and implement his will in all matters. Based on 

these principles, as well as jurisprudential-theological principles, the 

constitutional legislator must adhere to an integrated form of legitimacy. 

However, what is important is the positive and argumentative dimensions of 

this procedure. Accordingly, the main question of this article is how the 

sovereignty and religious rule of the three powers emanating from the 

supreme leader are justified? 

Research approach: In this study, using library resources, the theory of 

integrated legitimacy has been described and analyzed based on 

jurisprudential arguments and opinions of jurists. Moreover, the religious 

legitimacy of the ruling powers of the Islamic Republic of Iran has been 

explained based on concepts such as appointment, legal permission, 

representation and guardianship. 
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Abstract 
Lack of sanctions for the efficient fulfillment of cultural obligations of 

the government in policy, legislative, executive and judicial terms has 
created  shortcomings as regards legal provisions such as article 3 of the 
[Iranian]Constitution. It has also led to the violation of individuals cultural 
rights. In addition, article 11 of the Civil Liability Act exempts the 
government from liability in all governance matters, regardless of the 
importance and vulnerability of the victim. This has created a large gap in 
compensating damages caused by the actions or omissions of natural and 
legal persons in respect of cultural rights. If legal challenges such as how to 
prove faut in cultural affairs are not resolved in a timely manner, beside 
affecting public order and security, it will further increase the violation of 
rights and cause human, material and moral damage to individuals. The 
question that arises is, what is the way to demand such damages, especially 
from the sovereign institutions such as the Supreme Council of the Cultural 
Revolution and the Ministry of Culture and Islamic Guidance? In this 
descriptive-analytical study, while explaining some principles of 
administrative law and good governance such as responsibility and 
accountability, it will be argued that due to the high importance and 
particular features of cultural rights, damages caused by government 
institutions to such rights should not remain without compensation . 
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Abstract 
The constitution of many Islamic countries, including Iran, requires that 

all laws be based on Islamic rules. To comply with Islamic rules, religious 
sources and fatwa [religious decree] of religious scholars should be 
followed. The question, therefore, is which fatwa is the criterion by which 
legislative compliance with Sharia [Islamic law] can be achieved? Several 
theories have been expressed, such as the most knowledgeable scholar’s 
fatwa, the most famous fatwa, valiye amr [supreme leader]’s fatwa, and the 
most effective fatwa. This paper presents an alternative view, namely the 
theory of choice of fatwa for legislation. According to this theory, 
compliance with Sharia can be achieved by using any fatwa so long as it is 
issued by Shi'a jurists. Thus, enacting laws according to the fatwas of the 
mujtahids [Islamic jurists] will secure compliance with the Sharia. Based on 
this thesis, it is not necessary to enact laws according to the fatwa of the 
most knowledgeable scholar, or the most efficient or famous fatwa. 
Supporters of this theory are such prominent figures as Muhaqiq Naraqi and 
Sahib Javahir. In this research, the arguments for this theory have been 
stated and its problems have been resolved as much as possible. The 
adoption of this theory will offer a choice of fatwa in the legislative process, 
as well as a choice of fatwa by the judge in cases of non liquet. A law or 
judicial decision is considered to be contrary to Sharia when it is inconsistent 
with the consensus opinion of Shia scholars. The research method in this 
study is descriptive-analytical. 
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