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  عموميعموميحقوقحقوقدانش دانش   فصلنامه فصلنامه 
 42، شماره 1402  زمستان ،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 ران، خ ه ت   : س آدر 
 021ـ  64014817فكس:  021ـ   88533437 :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 نشریهمقاله«،  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



 
 

 فهرست مطالب 
 

 1.. .. ........ی ادار   ن ی به قوان   ی با نگرش   ران ی انعقاد عقد معلّق در فقه و حقوق ا   ی سنج امکان  ■
 رحیم سیاح ،یفیس یعل غلام ، یاحیس  نیمحمدحس ●                                                        

 
                                                               41.. . . . .................... ی ت ادار نگهبان بر مقررا   ی شورا   ی فقها   ی سازکار مطلوب نظارت شرع   ■

 عباسعلی کدخدایی الیادرانی، حمید فعلی  ●                                                                

 
جا   انه ی قصدگرا   ر ی تفس   ■ صلاح   گاه ی از  پرتو    ی شورا   ی ها ت ی و  در  نگهبان 

 73........................ ..... ............ ........ ....... .... ....................... ی بهشت   د ی شه   ی ا ه شه ی اند 
 صادق داریوندمحمدرضا اصغری شورستانی، محمد  ●                                                                     

 
 91. .. . ... .. . . ران ی در جهان و ا   ی بر قانون اساس   ارت نظ   ی در الگوها   ه ی التزام نسبت به رو   گاه ی جا   ■ 

 زفرقندی ی فتاحیکسجین، محمدصادق فراهانی، علرضا محمدی ●                                               
 
شرکت سازمان   ی حقوق   ل ی تحل   ■  مؤسسات ها،  و  بررس   به   وابسته   ها،  با    ی مورد   ی دولت 

 123. . . . ........ .. ............... .. . ...................................... ..... ............................ ...... برق   ی رو ی ن   ع ی توز   ی ها شرکت 
 خسروی محمد برزگر ●                                                                

 

  ی اسلام  ی در مجلس شورا   ها طرح  اعلام وصول  ت ی قابل  ص ی تشخ   ی و سازکارها   مکان ا   ■
 145................. ... . ....... .. ............ ........ . .... ی گذار م قانون نظا   ی کل   ی ها است ی بر س   ی بتن م 

زاده الله مکارم، ابوالفضل درویشوند، علی جلیل روح   ●     
شرع   ی حقوق   گاه ی جا   ■ قانون    ی شورا   ی فقها   ی نظرات  اصول  به  راجع  نگهبان 

 171. .................. ... . ........ ... .. ........ ی قانون اساس   ی رسم   ر ی و نسبت آن با تفس   ی اساس 
جهرمی، زینب عساکره محمد بهادری  ●      

 193. ...... .. . ..... ه ی قوه قضائ   س ی نگهبان بر مقررات مصوب رئ   ی شورا   ی فقها   ی نظارت شرع  ■
زارراد، رضا خسروی اسفمحمدامین ابریشمی  ● 
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با   رانی انعقاد عقد معلّق در فقه و حقوق ا  یسنجامکان 
 یادار  نیبه قوان  ینگرش

 ***  5 و 4سیاح رحیم ،**  3سیفی علیغلام   ،*  2  و 1سیاحی  محمدحسین
 01/5/1402 رش: یپذ خیتار ـ 11/10/1400 افت: یدر خیارت

 نوع مقاله: پژوهشی 
DOI: 10.22034/qjplk.2023.1475.1384 

 ده یچک
 در   آن  ماهیت   تعیین  سازیزمینه  و  فقهی  اصطلاح  در  آن  کاربردشناسی  و  «لقّعم  عقد»  تبیین
  اما   است.  ایران  ه یموضوع  حقوق   در  مهم  موضوعات  از  منجّز  عقود  همچون  مفاهیمی  معیت 
  متفاوت   تلقی  ایجاد  سبب   معلقّ  عقد  موضوع   با  ارتباط  در  مختلف  تفکرات  و  ها اندیشه  وجود

  عدم   به  استدلال  با  را  عقود  در  تعلیق  اسلامی  دانانحقوق  از  برخی  است.  شده  زمینه  این  در
  از   متعاقدین  غرض  اینکه  به  توجه  با   پندارند.می  باطل  عقود   جزمیت   با  منافات  و  تنجیز  استقرار

  الحاق   وانشاء   در   یقتعل  پذیرش  با  است،  قرارداد  موجب   به  آثار  تحقق  و   التزام  ایجاد   عقود  وضع
  در  تعلیق  صحت   عدم  از  اعراض  و  تعلیقی  عقود  صحت   و  ینیر فساختارآ  تنجیزی،  عقود  به  آن

  با   و  تحلیلی    ـتوصیفی  روش  با  یادشده،  ةنظری  باورمندان  اساس،  این   بر  .است   پذیرامکان  عقود
 حقوق  در  و   ـقفو  جعاله،  وصیت،  مانند   ـفقه  در  عقود  تعلیق  همگون  مصادیق  استقرایی  اثبات
 که  اندآن  بر  ،پیمان  عمومی  شرایط   یا  کشوری  خدمات  مدیریت   قانون  مواد  به  جمله  از  ،اداری

 . پنداشت  بایسته را ایران حقوق در معلقّ نحو  به اداری عقود انعقاد به الزام توانمی
 ران؛ یا یدر منشاء؛ حقوق ادار قی در انشاء؛  تعل قیدر عقود؛ تعل قیتعل :واژگان کلیدی

 

 
دادکتر   دانشجوی .  1 خوزستان،  تحقیقات  و  علوم  پردیس  خصوصی،  حقوق  گروه  اسلامی، ،  آزاد  انشگاه 

 ران.اهواز، ای 
 گروه حقوق خصوصی، واحد اهواز، دانشگاه آزاد اسلامی، اهواز، ایران. ، ادکتر  دانشجوی  . 2

 Email: sheykh.sayahi@gmail.com 
 مسؤل(   ی ه )نویسند   استادیار مدعو، گروه حقوق خصوصی، واحد اهواز، دانشگاه آزاد اسلامی، اهواز، ایران.   . 3

 Email:gh.seifi.z@gmail.com 
 ، گروه حقوق خصوصی، واحد اهواز، دانشگاه آزاد اسلامی، اهواز، ایران.مدعو دیار  استا   . 4
 یران.ا   اهواز،   ، دانشگاه صنعت نفت  ، نفت  ه دانشکد  ، استادیار  . 5

 Email: sayah_rahim@yahoo.com 



 

 
 42شماره  / يعموم  حقوق  دانشامه فصلن  

 

 

2 

 مقدمه 
 آن  ضرورت   که   است  ایران  حقوق  و  فقه  در  اهمیت  زئحا  موضوعی   عقود  در   تعلیق  موضوع

  عقود   از  پشتیبانی  ضرورت،  زمان،  مقتضیات  به  توجه  با  اما  .نیست   پوشیده  یکس  بر  قراردادها  در
  بینش  عدم  و   ،لّقمع  عقود  تحقق  ترویج  در  ورزیاندیشه  و  گراییعقل  ،عدالت   گذرگاه  از  معلقّ

  یادشده   هایملاک   حیث   از  ایران  حقوق  در  دو عق  تعلیق  گفت   باید  معلقّ  عقود  در  فقهی  صحیح
  عقود   در  تعلیق  صحت   عدم  و  1گرایی واقع  دیدگاه  و  است   هروندانش  حقوق  تضمینه ی  مثاببه

 ندارد. موضوعیت 
 شهروندان   حقوق  حققت  و   قراردادها  در  که  فراوانی  تأثیر  و  اهمیت   رغمبه  ،مطروحه  موضوع

  قراردادها  گریتوسعه  و  انفساخ  و  فسخ  زا  گیریپیش  و  اجتماع  مصلحت   به  توجه  طریق  از
  تحقیقی   کنون  تا  داندمی   قلم  این  صاحب   که  جایی  تا  و  نگرفته  قرار  توجه  مورد  چندان  دارد،

 از  قهیف  صحیح   بینش  عدم  به  استدلال  با  ،اداری  حقوق   در  عقود  تعلیق  نقد  در  فراگیر  و  مستقل
  اصلی  پرسش  این  مبنای  بر  مقاله  مطالب   سیر  است.  نگرفته  انجام  ،تعلیقی  عقود  حکم  استنباط

 از  فرعی  هایپرسش   و  «دارد؟  موضوعیت   ایران  حقوق  و  فقه  در   معلقّ  عقود  تحقق  آیا»  که  است 
 ه چگون  تعلیقی  عقود   صحت   و   2ساختارآفرینی   با  عقود  در   تعلیق  صحت   عدم  دیدگاه   نقد»  جمله

  «. ند؟اکدام  نارای  حقوق   و  فقه   در  معلقّ   عقود  در  تعلیق  همگون  مصادیق»  و  «است؟  متصور
  در   مقالات  تحریر  و  عقود  تعلیق  به  توجه  ه یدهندنشان  زمینه  این  در  نویسندگان  اثار  در  کاوش

 شود. می اشاره اهآن   از برخی به ادامه در که هستند مدنی حقوق در آن به بخشیاولویت 
  و  ،ناایر  حقوق   فقه،  در  علیه معلق  هایویژگی»   عنوان  تحت ،  پژوهشی  در  (1388)  یزدانیان

که  اعلام  «،فرانسه اند  ة  رابط  ایجاد  و  نظر مد  اوصاف  احراز  با  عقود  در  تعلیق  ةندیشا  نموده 
  آثار   و  مبانی »  عنوان  تحت ،  پژوهشی  در  ( 1397)  زارع  است.  متصور  معلقّ  صورت   به   حقوقی

 ه اندشد  موضوعه  حقوق  و  فقه  منظر  از  نشأمُ  و  انشاء  در  تعلیق  تفکیک  به  لئقا«،  عقد  رد  تعلیق
 نموده اند. ابراز را تصوری چنین آثار و

  تعلیق  استعمال  ه یدربار  مطالبی  شدهبیان    تمثیل  منظور  به   که  هاییپژوهش  ازیک  هیچ  در
  مستلزم  موضوع  کاربردسازی  مستند  ه یارائ. بنابراین،  است   دهشن  مطرح   اداری  حقوق  در  عقود

  ضرورت   همین  بر   مبتنی  ناو تمی  را   حاضرة  مقال  ه یارائ  واست    پژوهشی   و  علمی  هایفعالیت 
است.    تحلیلی  ـتوصیفی  روش  به  رو  پیش  تحقیق  دانست. شده   روش  این،  بر  افزونانجام 
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  با   نگارنده  است.  موجود  منابع  تحلیل  و  ایکتابخانه  مطالعات  بر  مبتنی  اطلاعات  گردآوری
  تبیین   ار  مطروحه  موضوع  دارد  قصد  دانانحقوق  و  شیعه  فقه  دانشیان  فقهی   هاینوشته  بررسی
  و ،  کامپیوتری  هایشبکه  اطلاعاتی،  های بانک  برداری،فیش  اطلاعات  گردآوری  ابزارکند.  

 . دمی باش تخصصی افزارهاینرم 
  حقوق   و   فقه  در   معلقّ  عقد  انعقاد  سنجی امکان»  موضوع   ح یتنق  در   پژوهش  این  مطالب  سیر

 است.  نظر مد  آن  عوموض  جامعیت  و  عمومیت   رویکرد  با  «اداری  قوانین  به  نگرشی  با  ایران
  یآرا  بیان  و  مخصوص  اتی روا  و  فقهی  احکام  از  استظهار  بر  بحث   ةیپا   این،  بر  افزون

  و   فقه  در  معلقّ  قدع  سنجیامکان  شدن  مشخص  برای  ابتدا  در  است.  استوار  اسلامی  اندیشمندان
 شد. آشنا آن تمهیداتی مفاهیم با باید ناگزیر ،اداری قوانین به نگرشی با ،ایران حقوق

 ایران   ه یموضوع  حقوق و  فقه در  معلّق  عقد تمهیداتی مفاهیم.  1
  و   فقه   در  معلقّ  عقد   تمهیداتی  مفاهیم  تبیین  جهت   تا  است   درصدد  نگارنده  پژوهش،   این  در
 . کند تشریح را معلقّ عقد به نظری رویکرد انایر  ه یموضوع حقوق

 معلّق  عقد به  نظری رویکرد  .1-1
 هر  سازد.می  مواجه  اصطلاح  و  لغت   در  بسیارى  تعاریف  اب  را  ما  حاضر  مباحث   به  مراجعه

  انعقاد   در  معلقّ  عقد  معیار  و  کنندمی  تریافزون  تأکید  معلقّ  عقد  از  جهتی  بر  تعاریف  این  از  یک
 کنند. یم توصیف را عقود

 لغت  در تعلیق توصیف . 1-1-1
 و  ( 1791  :3 ج  ، 1386  )انوری،  شدهآویخته   و   آویزان   به   تعبیر  فارسی  فرهنگ   در   »معلقّ«

 عربی  معجم   در   ، همچنین   است.   ده ش   ( 4787  : 3 ج   ، 1386  لنگرودی،   )جعفری   آویختن   و   آویزش 
 است   « علقه   و   علقاً  بالشىء   علق »  و   امرى«   به  قاعی ا   ای   عقد   مفاد   کردن   »وابسته  با   مرادف  «تعلیق » 
 ، پژوهشگران   از   جمعی   ؛ 429:  9 ج   ق،  1415  انصاری،   ؛ 261:  10 ج   ق،  1414  منظور،  ابن ) 

 کنندمی   تلقی  »تنجیز«   ه ی کلم  ض ی نق   را   »تعلیق«   ه ی کلم شناسان لغت   اکثر  . ( 206: 29 ج  ق،  1423
 لاح اصط  در تعلیق شناسیمفهوم  . 1-1-2

  امر   یا  وصف  یا  شرط  تحقق  هب  منوط  و  وابسته  عقدی  تحقق  معنای  به  فقهی  منظر  از  تعلیق
  به   که  (نشأمُ)  کنندمی  ءاانش  عقد  در  طرفین  آنچه  دیگر،  عبارت  به.  است   دهش  معرفی  دیگری

  ملع  ه ینتیج  و  مقتضا  دنکر   وابسته  یا  (146:  1386  مقدم،)حسینی  باشد  وابسته  صفتی   یا  شرط
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  تعلیق   تبیین  جهت   همچنین،  (.12  : 1383  نمینی،   )امامی  دیگر  ی امر  حصول  یا  تحقق  به  حقوقی
 نیست.  نظر  مد  مضیق  منطوق  و  مفهوم  به  اسلامی  فقه  دیدگاه  از  تعلیقگفت    باید  اصطلاح  در

  در   بلکه  ؛نیست   عقود  با  بایستگی  و  پیوستگی  و  فقهی  احکام  در  منحصر  صرفاً  آن  وضعنیز  
؛  3255:  9 ج  تا،بی  زنجانی،  شبیری )  است   دهکر  ظهور  نیز  معلقّ(  واجب   و  )اوامر  اصولی  مباحث 
  ت ی حارج  دلیل   به  فقهی   منابع  در  تعلیق موضوع    جایگاه   بنابراین،.  (326:  2 ج  ، 1386  جناتی،
  به   التفات  نیازمند   فقه  در  تعلیق  موضع  به  وصول  جهت   بدین  و  نیست   برابر  عقود  در  تنجیز
ی  نحو    ذهنی   ؛52:  1391  زنجانی،  عمید)  اجاره  و  ضمان  و  بیع  مانند  لیقیتع  عقود  تحققه 

  و  (267:  1 ج  ،1362  زاهدی،؛  69:  2 ج  ق، 1423  حائری،  حسینی  ؛389:  6 ج  ،1369  تهرانی،
:  5 ج  ق، 1424  شیرازی،  مکارم  ؛ 151:  2 ج  ،1393  مدرسی،)  آنان  در  جیزنت  شرطیت   چگونگی

 عقود.  انحلالی  تعلیقو    مثبت   تعلیقی  شرط؛  ت اس   جنبه  دو  دارای   عقود  در  تعلیق  .است   (51
  ،اساس  این  بر  (.7:  1396  )میرداداشی،   است   فاسخ   شرط  عقود  انحلال  دلایل  از  یکیبنابراین،  

 صورت  این  در  برود.  بین  از  عقد  دهد  رخ  فعلی  ترک   یا  فعل  ا ی  حادثه  اگر  کنندمی  شرط  طرفین
 عقد  انفساخ   یا  انحلال  تعلیق  طشر  آن  به   که  ؛دشو می  منفسخ  عقد  ،علیهمعلق  حصول  با

  طور   به  نتیجه  و  است  ارادی  انفساخ  سبب  موارد  این   در  .(24:  1390  داکانی،  )عباسیگویند  می
  مانند  نیز  فاسخ  شرط  اثر  .(57:  1394  یان،قیصد؛  1:  1390  نژاد، )اسدی  دشو می  ظاهر  قهری
 ندارد   دادگاه   محک  یا   بدهکار  تصمیم  به  ی نیاز  و   شودمی  انجام  خود خودبه  تعلیق  شرط

:  1394  صدیقیان،)  است   معلق  معمول  طور   به  فاسخ   شرط  بنابراین،  (.117:  1378  )کاتوزیان،
 هم  و  دارد  عام  معنی   ت اس  نوع  چه  و  گیردمی  صورت  چیز  چه   در   اینکه  جهت  از  تعلیق  .(57

 عقد(  وجود  در  )تعلیق  تعلیقی  شروط  شامل  هم  عقد(  انحلال  در  )تعلیق  فاسخ  شروط  شامل
 (. 2: 1390 داکانی، عباسی؛ 59: 1394 )صدیقیان، دشو می
 اداری   قرارداد  شناسیمفهوم  . 1-1-3

  اداری  عقود  در   معلق   عقد   کاربردسازی   حاضر   پژوهش  محوری   نقاط  از   یکی   که   این  به   توجه  با 
 . شود می   ارائه   مطالبی ادامه    در   که   است   ضروری   اداری   قرارداد   معنایی   تبیین   و   شناسایی   ، است 

 اداری  قرارداد  تعریف . 1-1-3-1
 یک  از  هاآن  از  نمایندگی  به  یا  اداری  هایسازمان  از  یکی  که  است   قراردادی  اداری  قرارداد

  یا   عمل  یک  دادن  انجام  فده  با  دیگر  سوی  از  حقوقی  یا  حقیقی  اشخاص  از  یک  هر  با  سو 
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  .(560:  1393  زاده،)موسیشود  می  منعقد  ،خاص  احکام  طبق  عمومی،  منافع  به  مربوط  خدمت 
  عمومی  حقوق   شخص  یک  حضور   عقود  سایر  از  اداری  قرارداد  تشخیص  برای   معیار   ترینساده

مقام   ی قحقو  نهاد  هر  است   گفتنی  .(24:  1396  )عباسی،  است   قرارداد  هایطرف  از  یکی  در 
 .ددار  مشخصی  و  معین  معنایی  بار  حقوقی  بنیاد  آن  قلمرو  در  که  است   اختصاصی  اصول  دارای

 با  اداری  حقوق  در  قراردادها  اولویت   و  استقرار  ه ینحو   ،افتراقات  پذیرش  ضمن  پژوهش،  این
  ای قاعده  ه یمثاببه  عقود  در  مطروحه  تعلیق  به  که  است   نگرش  این  خواستار  خصوصی،  حقوق

  قراردادهای  استانداردهای  دادن  تسری  رسدمی  نظر  به  این،  بر  افزون  شود.  نگریسته  عام
 استانداردهای  تأثیر  و  اداری  حقوق  به  ... و  ،تعلیق  اجاره،  ،تملک  موضوع  بر  تأکید  با  خصوصی

  قدمت  به  توجه  با  ،زیرا.  باشد  توجیه  قابل  اداری  قراردادهای  مدیریت   بر  خصوصی  حقوق
ه  حوز  دو  این  تعامل  نوع  در  تأمل  عمومی،  حقوق  با  مقایسه  در  خصوصی  حقوق  استانداردهای

 خواهد  آفریننقش  دو  هر  بیشتر  چه  هر   لندگیبا  در  که  است   هایی بایسته  از   حقوق  از  کلان  ی
  حقوق  بیشتر  تحول  و  پویایی  سبب   عمومی  حقوق  در  مستقل  هایسازیمفهوم  برای  و  بود

 .شد خواهد عمومی
 خصوصی  و  اری دا  قرارداد  افتراق نقاط  . 1-1-3-2

قرارداد    و  است   عمومی  ادارات  از  ایاداره  اداری  دادهایرقرا  طرف  یک  لااقل   برایاین 
  یا   دولتی  قراردادبنابراین،    (.24:  1390  ادیبی،)  شودمی   دعقمن  عمومی  خدمات  از  ایپاره  مینأت

  مات دخ  مدیریت   و  عمومی  منابع  از  برداریبهره  و  اداره  ثرؤ م  ةوسیل  خاص،  معنای  به  ،اداری
  مشارکت  و  رضایت   بر  مبتنی  و  مردم  به  امور  واگذاری  طریق  از  اجتماعی  رفاه  مینأت  و  عمومی

  به   ملزم  شخص  ،قرارداد  این  در  .(103  :1384  مؤتمنی،  طباطبایی؛  77:  1388  )عراقی،  است   آنان
  طرف   ةادار  توسط  شدهتنظیم   فرم  مطابق  وی  با  قرارداد  و  است   قرارداد  در   مقرر  شرایط  از  تبعیت 
 و   است   انحصاری  و  برتر  قدرت  دارای  که  است   اداره  قرارداد  طرف  یک  واقع، در  ت.اس  قرارداد
ه هم  پذیرش  به  مجبور  ،ضرورت  به  بنا  ،دیگر  طرف  و  کندمی  پیشنهاد  و  تهیه  را  دادقرار  شروط

 معروف  الحاقی  قرارداد  به  که  ،اردادرق  نوع  این  در  .است   مقابل   طرف  پیشنهادی  شروط  ی
  بسیار   وضعیت  در  دیگر  طرف  و   دارد  اختیار   در  را   امتیازها  و  قدرت  ه یمه  طرف  یک  است،

  تنها   ،بنابراین  .(88:  1383  )قافی،  نیست   برخوردار  هاآزادی  و  یازاتامت  کمترین  از  حتی   متفاوت
  وارد   قرارداد  مفاد  مورد  در  تواندنمی  و  است   قرارداد  به  نشدن  یا  شدن  ملحق  شخص  اختیارِ
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  قراردادهای   جزء  را  استخدام  حتی   خصوصی   حقوق   دانانحقوق  از  برخی  .شود  اداره   با  مذاکره
  قرارداد   طرف  دو   از  یکی  ةوسیل   به  آن  مفاد ه ی  نمون  قراردادها  نوع  این  در  که  دانندمی  الحاقی

  ه یدربار  گو وگفت   یا  تغییر  ناامک  که   این   بدون  ،دیگر  طرف  و   شودمی  تنظیم  دولت(  اینجا  )در
 طرف  دو   از  یکی ی  عرصه،فرض   این  در  دهد.می  رضایت  آن  به  ،شدا ب  داشته   را   قرارداد  شرایط

  وگوهای گفت   در  تفاهم  با  ،آن  تیِ سنّ  شکل   به   توافق  و  پیونددمی  آراسته  دیگری   که  نظمی  به
 . (19: 1371 )کاتوزیان، آیدنمی دست  به ،مقدماتی

  خصوصی  حقوق  قراردادهای  با  متفاوت  ماهیتی  دارای،اداری  قراردادهای  رسدمی   نظر  به
  حقوق  ه یدربار  توانندمی  و  دارند  قرار  برابر  شرایط  در  افراد  خصوصی  قحقو   در  زیرا  هستند.

  تفاوت   ندارد.  وجود  چیزی  چنین  امکان  دولتی  قراردادهای  در   اما  .بپردازند  زنیچانه  به  خود
  در  هک   است   آن  ،اندکرده  اشاره  دانانحقوق  از  برخی  آنچه  اساس  بر  ،قرارداد  نوع  این  در  دیگر

  در   که حالی در  است؛  پذیرامکان  دولت  طرف  از  قرارداد  ه یجانبیک  ییرتغ  اداری  قراردادهای
  حقوقی   ةرابط  پایان  تا  قرارداد  شرایط  و  مفاد  و  نیست   پذیرامکان  کاری  چنین  خصوصی  قرارداد

 از  معا  دولتی،  هایقرارداد  (.209:  1386  )امامی،  ماندمی  باقی  ،تغییری  گونههیچ بدون  طرف،  دو
  اما   . است   عمومی   حقوق  موضوع  که  هستند  تشریفاتی  تابع  شکلی  نظر  از   ی،ادار غیر  و  اداری

 ؛نباشند  اعمال  قابل  اداری  هایقرارداد  در  تجاری  و  مدنی  قوانین  احکام  که  نیست   معنا  بدان  این
  ه جمل  از  ،دیگر  اختصاصی  قواعد  برخی  از  یادشده،  قوانین  بر   علاوه  ،اداری  هایقرارداد  بلکه

  رسیدگی   و  هاقرارداد  اجرای  و  تفسیر  در  قواعد  این  که  کنندمی  بعیت ت  نیز  ،تشریفات  رعایت 
  که   قراردادی  است   گفتنی  د.برخوردارن  بسزایی  اهمیت  از  هاآن  از  ناشی  اختلافات  به  قضایی
  تلقی   اداری  قراردادی  قرارداد،  طرفین  شخصیت   از  فارغ  باشد،  عمومی  خدمتی  آن  موضوع

  امتیازات  بینیپیش  امکان  ،قانونی  ه یپشتوان  با  نیز  اییقرارداده  چنین  در  تیب رت  یندب  شود.می
  موضوع   وجود  مبنای  بر  هستند  خصوصی  آن  طرفین  که  قراردادی  یعنی  دارد؛  وجود  ترجیحی
  خدمت   متولی  و  شودمی  تلقی  اداری  قراردادی  عمومی  منفعت   هایمؤلفه  و  عمومی  خدمات
  محاسبات  قانون مطابق  (.105: 1399 ، هنجارزاد) باشد ترجیحی امتیازات   دارای تواندمی  عمومی
  دولتی   هایپیمانکاری  یههم  دولتی  معاملات  ه ینامآیین  نیز  و  ،مناقصه  برگزاری  قانون  عمومی،

  مقرر  عمومی   محاسبات  قانون  79  ه یماد  ارتباط  این   در  پذیرد.  صورت  مناقصه  طریق  از  باید
  ، استجاره  اجاره،  فروش،  خرید،  از  اعم  دولتی  سساتؤ م  و  هاوزارتخانه   معاملات  داردمی
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  باید  شود(می  استخدامی  مقررات  مشمول  که  مواردی  استثنای  به )  ... و  ،کاری اجرت  ،پیمانکاری
  یا   فروش  برای  است   یندیافر  مزایده  شود.  برگزار  مزایده  و   مناقصه  طریق  از  مورد  حسب 

  که  افرادی  یا  فرد  هب  المال()بیت   عام  به  متعلق  یا  دولتی  حقوق  یا  خدمات  یا  کالا  واگذاری
 نظر مـورد  کیفیت   تأمین  برای  رقابتی  یندیافر  مناقصه  باشد.  کرده  پیشنهاد  را  قیمت   بیشترین

 باشد  کرده  پیشنهاد  را  قیمت   کمترین  که  گریمناقصه  به  معامله  موضوع  تعهدات  آن  در  که  است 
  قانون  21  ه یماد  «ب»  بند  برابر  نیز  اًنهایت   و  است   کتبی  مناقصه  برگزاری  روند  شود.می  واگذار
یبرند  با  مناقصه   به   مربوط  مباحث   گفت   باید  .شد  خواهد  منعقد  کتبی  قرارداد  مناقصه  ه 

  بیشتر  اخیر  هایسال  در  ،شودمی  محسوب  اداری  حقوق   هایزیرشاخه  از   که  ، اداری  قراردادهای
  صاحبان   بر  مباحث   این  هب  توجه  لزوم  و  گرفته  قرار  علمی  سساتؤ م  و  دانشگاهیان  توجه  مورد
  و  دولتی  ادارات  در  مباحث   این  ساختن  کاربردی  ترمهم  آن  از  یست. اما ن  پوشیده  فن  اهل  و  علم

  مباحث  این  کردن  وارد  . نیزاست   مردم  به   متعلق  هاآن  مالکیت   که  است   المنفعه عام  سسات ؤ م
  (. 21:  1399  ی،میصم )  ت اس  بوده  توجه   مورد  کمتر  دولتی  هایسازمان  آموزشی  هایبرنامه  در

باور    گارندهن این  گام    و  کارساز  تواندمی  اداری  قراردادهای  در  معلق  عقد  کاربرد  که  است بر 
 . باشد حقوق  این پیشرفت  جهت  درمهمی 

 عقود  در تعلیق   تعمیم از ساختارآفرینی  و  گرایی واقع  -1-2
  انکار   و  ییراگ واقع  عقود  در  تعلیق  به  دانانحقوق  و  شیعه  فقه  دانشیان  رویکردهای  از  یکی
 .ه خواهد شدپرداخت آن تشریح و تبیین بهادامه  در که است   عقود در تعلیق آغازگری

 عقود  در تعلیق صحت عدم در گرایی واقع  . 1-2-1
  فقهای  دیدگاه  با   تاریخ  طول  در  ،گذاریقانون  مبانی  و  نهادها  از  یکی   ه یمنزل  به  ،شیعه  فقه
  با رو،   این از  . است   داشته  تعلیقی  ودعق  صحت  عدم  ه ینظری  تحکیم  در  ثیرگذارأت  ینقش  متعدد

  در  تعلیق  جمله  از  قضایایی  رهگذر  از  موضوع  سازیکاربردی  رویکرد  با  فقه  دانش  به  مراجعه
  ق، 1424  شیرازی،  مکارم؛  385:  2 ج  ،1387  فخرالمحققین،  ؛432:  2 ج  تا،بی  حلی،)  وقف

 شیرازی،  مکارم؛  3632:  10 ج  تا،یب  زنجانی،  شبیری.؛  ق.م 1068  ه یماد)  نکاح  (،110:  1 ج
  تا، بی  زنجانی،  شبیری   ؛477:  3 ج  ،1355  خوانساری،   موسوی )  وکالت   ، (110:  1 ج  ق، 1424

 مامقانی، ؛  129:  26  ج  ق، 1435  روحانی،)  بیع  و  ،(9:  4 ج  ، 1371  ،قمی  میرزای؛  3273:  9 ج
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:  5 ج  ق، 1424  رازی،یش  مکارم)  زی تنج  اعتبار  به  استدلال  با  تعلیق   صحت  عدم  بر   ( 145:  تابی
 ورزند.می کیدأت (51

 محقق)  «.علمائنا  عیجم  عند   ةمنجّز  ةالوكال  تكون  أن  حبی»  : گفت   توانمی  تمثیل  جایگاه  در
  حسینی   ؛255:  2 ج  ،1323  مامقانی،  / 429:  12 ج  ،1374  حکیم،  ؛180:  8 ج  ق، 1414  کرکی،
 به  مستند  را  قیتعل  بطلان مدع  علما  از  ارىیبس   این،  بر  افزون  (.20:  21 ج  ق، 1419  عاملی،
  نجفی،   ؛202:  1 ج  ،1390  شیرازی،  مکارم)  «.قیالتعل  مع  عقد  لا»  :اندکرده  تلقی  ناپسند  و  اجماع
:  ق 1413  اراکی،؛  3251:  9 ج  تا،بی  زنجانی،  شبیری  ؛429:  تابی  طباطبایی،  ؛249:  4 ج  ،1387
  فقیه   نخستین  ظاهراً  ی لح  محقق  بین   این  در  . (477  :3 ج  ،1355  خوانساری،  موسوی   ؛293

  تبدیل  ه یزمین  و  خت سا   مصـطلح  تعلیـق   عـدم  بیـان  یبـرا  را   تنجیـز  ةواژ  کـه  اسـت   شیعی
 . (19  /3،179 ،170 ،151  /2محقق حلی  ) آورد فراهم ایقاعات  و عقود عمومیه ی قاعد به را آن

  و  تنجیز  از  ،شرایط  انبی  شخب  در  ،نوعاً  و  خود  فقهی  یهانوشته  از  یبسیار  در  ،حلی  علامه
الاحکام)  راندمی  سخن  تعلیق  جـواز  عـدم   ؛291  ،273  ، 22  ،71  / 3  ، 569  /2  ،  تحریر 

  ،388  ،349  ، 167  ،155  / 2  ، الأحکام  قواعد  همو،؛  433،  415/ 2؛،چاپ سنگی  تذکره الفقهاهمو،،
 / 1  ،الأذهان شادرا  همو،؛123  :المتعلمین تبصره  همو،؛151  ،121  :المـرام تلخیص  همو،؛10  / 3

  (.415  / 2  ،الأحکام نهایههمو،    (؛1388چ  )  14  ،13  / 15  ،9  / 10  ، الفقهـاء تذکره  همو،؛451  ،417
 . ه است وردآ یرو تنجیز و  تعلیق از بحث   به بیـع کتاب در که  است   فقیهی نخستین یو ظاهراً
  سـبب  را  تعلیـق  و  ت حص   شرط  را  تنجیز  که  حلی  علامه  عبارات  از  برخی  ظاهر  استناد  به

  /2  ،سـنگی  چـاپ  ؛14  / 15  ،9  / 10  ،الفقهاء تذکره)  شماردمی  ایقاعات  و   عقود  ه یهم ـ  بطـلان
 و  تنجیز  طشر  از  که  اوست   بار  نخستین  شیعه  فقه  ادبیات  تاریخ  در  گفـت   تـوانمی  .(415

  و  عقود  عمومی  قواعد  از  را   آن  و  راندمی  سخن  ،کلـی  یاقاعـده  صـورت  به  ،تعلیق  بطلان
 . دکنمی معرفی ایقاعات
ه  قاعد  دلایل  کفایت  عدم  به  که  ،یانصار  شیخ  همچون  ،فقه  دانشیان  برخی  ،خصوص  این  در

  جز  به  ایقاعات   و   عقود  تنجیز  ملزو  یندگو می  صراحت به  و  کنند می  اذعان  تنجیـز   عمومی  ی
  ،یانصـار)  نـدارد  ی دیگـر  دسـتاویز   ،سـت ین  مصون  تردید  از  آن  اعتبـار   و   تحقـق  که  ، اجماع

  بر  و خیزندبرمی تنجیز عمومیه ی قاعد  از دفاع به همچنان ،(259 / 2 ،مامقـانی ؛164  ـ 163 / 3
  در   را  دیدگاه  این  به  گرایش  بتوان  یدشا  .ورزنـدمی  اصـرار  ایقاعـات  و  عقـود  تنجیز  لزوم



 
 
 
 ی ادار نیبه قوان یبا نگرش رانیانعقاد عقد معلّق در فقه و حقوق ا یسنجامکان 

 

 

9 

  مشهور  بـا مخالفت  در احتیاط رعایت  و شهرت  با ییاهمگر و  اجماع به فقیهان این وثیق اعتماد
 . کرد  جو و جست 

 بـــه خـود دیـدگاه اثبات  یبرا  مشهور  که  است   دلیلی  ترینمهم  خلاف  عدم  و  اجماع  یادعا
 ــرانمی  سخن  عقود  از  برخی  یا  همه  یابر  آن  وقوع  از  و  جویندمی  تمسک  آن  ،حلــی  علامــه)  دن

 ،القواعد تمهید  ،ثانی  شهید  ؛180  / 8  ،کرکی  محقق  ؛337  / 2  ،یصیمر  ؛291  / 3  ،الأحکـام تحریـر
 ،449 / 21 ،352 / 16 ،عــاملی ؛207 / 3 ،فــیض ؛9 / 2 ،یسبزوار ؛357 / 5 ،الأفهـام مسـالک  ؛533
 ،المتعلمین تبصره  شرح  ،عراقی  ؛163  / 3  ،یانصار  ؛206  ،204  / 2  ،مراغـی  ؛345  / 1  ،نراقی  ؛450

 (.190 ،182  ،ب ساالمک حاشیه ؛16  / 5
 ــ  تا  اجماع  به  استناد  اهمیت   و پیـــروان از اعــم ،فقــه دانشــیان از یبســیار  کــه  اســت   نجاداب

 ه یقاعــد  اعتبــار  دســتاویز  یگانــه  بلکــه  و  ترینعمده  را  آن  صدایک  مشهور،  دیـدگاه  مخالفـان
 ــ و ضــعیف وجــوهی را دســتاویزها دیگـــر ه یهمــ ـ و خواننــدمی تنجیــز عمــومی  تـــام ر ـغی

 ؛170 / 3 ،یانصار ؛345 / 1 ،نراقی ؛450 / 21  ،534  / 12  ،عـاملی  ؛534  / 9  ،اردبیلـی)  شـمارندمی
 ؛292  / 1  ،ـعالبی  و  المکاسب   ،نـایینی  ؛29  ،خراسـانی  آخوند  ؛225  / 2  ،یشهید  ؛259  / 2  ،مامقانی

 ،العــروه مستمســک ،ـیمکح ؛16 / 5 ،المتعلمـین تبصـره  شـرح  ،عراقـی  ؛253  / 1  ،الطالـب  منیـه
 / 3  ،روحــانی  ؛251  / 2  ،العروه مبانی  ؛339  / 2  ،الفقاهه مصباح  ،خویی  ؛230  ،229  / 14  ،222  / 13

 را  اجمـــاع  ،ـهورمش ــ  دیــدگاه  پیــرو  فقیهــان  از  برخــی  رو، ایــن از  .(68  / 2  ،یحائر  ؛238  ،235
 ــباور  این  بر  و  دندانمی  کافی  تنجیز  لزوم  اثبات  یبرا  تنهاییبـه  عــدم اصــل  آن  ســبب   بــه  کــه  دن

 (.345  / 1 ،نراقی)  شودمی  ساقط  تنجیـز  اشـتراط
 :داندمی مبتلا مهم ایراد دو  به را  اجماع به استدلال ییزد محقق ،خصوص این در
 اجماع تحقق امکان عدم .1

 ،بالمكاســ حاشـیة)  شماردمی  منتفی  عقود  تنجیز  لزوم  یبرا  را  اجماع  تحقق  عروه  صاحب 
 رانــد  ســخن  اجماعی  چنین  از  توانمی  چگونه  یو  باور  به  چه  .(404  / 5  ،الوثقی العروه  ؛441  / 1

ه ی اعـــدق بــا مخالفت   به  چند  فقیهانی  مشهور  دیدگاه  پیروان  اعتراف  به  سو   یک  از  که حالی در
 ایــن پیــروان بــین اقــوال اخــتلاف و تشــتت  وجود سو  دیگر از و  اندبرخاسـته  تنجیـز  عمـومی

 .است   مشهود  قاعده
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 اجماع بودن  مدرکی  .2
 بــه توجه یو باور به چه .داندمی آن بودن مدرکی را شدهبیان  اجماع  دوم  ایراد  ییزد  محقق

 ایــن مســتند خود،  سازند،می  دستاویز  تنجیز  لزوم  اثبات  یبرا  مشهور  دیدگاه  پیروان  که  وجوهی
 مانــدنمی بــاقی آن بــودن یتعبد غیر در یتردید دیگر و  سازدمی  یاننما  بعضـاً  یا  کلاً  را  اجماع

 (.441 / 1 ،المكاسب حاشیة)
 ،تنجیز  ةقاعد  مخالفان  و  موافقان  از  اعم  ،شیعه  فقه  دانشیان  از  یبسیار  ،عروه  صاحب   از  پس
 بــازخوانی  و  بیان  به  و  دادند  قرار  توجه  مورد  را  مشهور  دلیل  ترینمهم  بر  یو  ةدوگان  یایرادهـا

 ادعـــایی  اجمـــاع  بـر  عـروه  صـاحب   یایرادهـا  بودن  وارد  به  شیوه  بدین  و  نـدادنه  یرو  هاآن
 ،نــایینی  ؛225  / 2  ،یشــهید  ؛102  / 2  ،ایروانــی  ؛29  ،خراســانی  آخونـــد)  کردند  اذعـان  مشـهور

ــب  ـــع و المکاس ـــی ؛295 ،255 / 1 ،البی ــی ؛168 / 1 ،ق 1428 ،خمین  ؛351 / 1 ،ق 1421 ،خمین
 (.125  ،یشیراز مکارم ؛68 / 2  ،یحائر ؛334 / 2 ،الفقاهه مصباح  ،خویی

 عقود  در تعلیق  صحت  ساختارآفرینی . 1-2-2
  تعلیق  صحت  عدم  و  گراییواقع  با  مواجهه  جهت   عقود  در   تعلیق   صحت   و  ساختارآفرینی

  قائم  تعلیقی  عقود  اماحک   تشریعة  فلسف  تدقیق  و  3گرایانهفضیلت   گذاریسیاست ة  پای  بر   عقود  در
  ترین برجسته  از  الاولویه فقه  گذاریسیاست   و   گرایانهفضیلت   گذاریسیاست   مبنای   بر  است.

 معلقّ  عقود  بر  مبتنی  اسلامی  اقتصادی  ةبهین  گذاریسیاست   بینش   تشریح  در  هاگذاریسیاست 
 است.  احکام تشریع در

  در نگارنده وجیهت .گیردمی رقرا توجه مورد معلقّ عقد صحت  گذاری،سیاست  این سیاق در
  هرچند  که  است   استوار  مبنا  این   بر  استظهارة  پای  بر  عقود  در  تعلیق  صحت  عدم  و  ساختارآفرینی

  ق،  1427  اصفهانی،)  «الإنشاء  یف  قیتعل  لا»  ،ست ین  ریپذامکان  4انشاء   قیتعل  معنى  به  عقد  قیتعل
  شاهرودی،   هاشمی  ؛51:  5 ج   ق، 1424  شیرازی،  مکارم  ؛52:  1391  عمیدزنجانی،؛  174:  5 ج

:  2 ج  ،1393  مدرسی،  ؛52:  1391  عمیدزنجانی،)  5نشأ مُ  قیتعل  در  معلقّ  عقد  (،421:  5 ج  ،1382
: 9 ج  تا،بی  زنجانی،  شبیری)  6نشأمُ  متعلق  قیتعل  و  (213:  1  ج   ،1389  تبریزی،  سبحانی  ؛171

 کهکرد    تقریر  منشأ  قیعلت  با  ارتباط  در  توانمی  همچنین.  است   تصور  قابل  ضوابطی  طبق  (3256
  و   العقود  من  المعاملات  و  الاوامر  فى  راًیكث  الشرع  و  العرف  فى  واقع  متصور  امر  انّه  فى  بیر  لا»
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 ، 1369  تهرانی،  ذهنی  ؛180:  2 ج  ،1370  شیرازی،  ؛235:  3 ج  ق، 1429  روحانی،)  «.قاعاتیالا
 . (390: 6 ج

  قراردادهای  تشریع،معلقّ  عقد  به  ،نسبت  دینی  ةگرایانفضیلت   نگرش  موجب   به  اینکه  برآیند
  مکتب  آن  تلقی  طرز،  همچنین  و   دینی امکان پذیر می باشد  مفاهیم   ها و  بینشبراساس    ،معلقّ

زمینة شود  دهی  سامان  و  ت ئنش  یتعلیق  عقود  در  می  منجر  و   تعلیقی  عقود  یهفلسف،گرفته 
  جهت   در  الاولویه  فقه  بر  مبتنی  عقود  متعارف  هایکنش  با  را  فرادا  ،دینی  هایآموزه  از  تبلوریافته

 سازد.  رهنمون  است، ... و قراردادها سطح اعتلای همانا که ،اهداف به نیل
 ایران   اداری  حقوق  و فقه   در معلّق قود ع هایکاربست  -2

  به   باورمندانهای  ردودستا  واکاوی  و  تشریحو    تبیین  به  است  درصدد  نگارنده  ادامه  در
 بپردازد.  عقود در تعلیق دیقمصا و  ،عقود در تعلیقبه  نلائقا ،تعلیق

 عقود  در تعلیق به باورمندان ایردهدستاو  واکاوی  .2-1
ی مطروح  یدستاویزها  از  یکی  تحقق  ترویج  در  ورزیاندیشه  و  گراییعقل  باورمندان  ه 

 رسد.می  نظر به ضروری آنان استدلال  ه ینحو  بیان که است  معلقّ عقود
 معلّق   عقود  تحقق در ورزیاندیشه  و  گرایی عقل  ثیرأت . 2-1-1

 صریح   ی ه امار  ی هدهند نشان   فقیهان   ثار آ   در   موجود  عقلی   های استدلال   ه ی نحو   در  نظر  امعان 
 عقود   در  تعلیق   تعمیم   نیز  قضایی  ی ه سیر ی ه ملاحظ با    این،   بر   افزون  است.  معلق   عقود   استعمال   در 

 آن مقبولیت  و اقتضا ه ب عقلا  نیز معلّق  عقود  تحقق  در ورزیاندیشه  و   گرایی عقل   در  است.  مشهود 
 عقود   در  تعلیق   ذیرش پ  عدم   اولی   اصل   هرچند   دهد مى   نشان   که   اند کرده   توجه ،   قراردادها  در 

 ى ی جا  در   اگر   و  ندارد  مانعی   قی تعل  اعتباریه  امور  در   و   است   متصور   تکوین   در   بحث   این   ، است 
 ،باشد   ق یتعل   زىیچ طبیعت    ، اگر  اما   .ست ی ن  عقد   عت ی طب  در  که  است   دلیل  ن ی ا  به  رندی پذ نمى   عقلا 

 گر ی د   عقود  در   که را    تى ی قاطع   آن   عقلا   و   است   بوده   ق یتعل   به  حاجتى   آنجا  که  شودمى   معلوم 
 .( 113:  1 ج   ق،  1424  شیرازی،  مکارم )  خواهند نمى   آنجا   در  خواهند مى 

 مکارم )  کنند  حل  را  آن  توانندنمى  معلّقه  عقود  با  جز  که  دارند  مشکلاتى  عقلا  این،  بر  افزون
 .اردند  عقلى  اشکالى  انشاء  از  آن  تأخر  و  نشأمُ  قیتعل  بنابراین،  .(113:  1 ج  ق، 1424  شیرازی،
 . (41:  31 ج  ق، 1435  روحانی،)  پیونددمی  وقوع  به  قراردادها  و  اجتماع  در  امروزه  نیز  موضوع

  كانت   ان»  شود: مى  گفته  وقتى  کرد.  هجتو  هیشرط  اىیقضا  مفاد  به  توانمی  امر   این  اثبات  در
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  ى فعل  ما  علم  کند،مى  دایپ  جمله   نیا  مفاد  به   علم  انسان  وقتى  ،«موجود  فالنهار  ةطالع  الشمس
  شمس   طلوع  فرض  بر  «نهار»  وجود  به  ما  عنىی  ؛است   معلقّ،  ا م  معلوم  . اماندارد  قیتعل  و  است 
 (.3252: 9 ج تا،بی زنجانی، شبیری) نهار بالفعل وجود به نه میدار علم

  قیاس   کاربرد  از نها یفق ی دارخود و  فقهی صحیح بینش  عدم . 2-1-2
 معلق   عقود در

 دارند  عقود  در  تعلیق  تحقق  در  صراحت   که  نصوصی  بررسی  با  فقها  ،دش  بیان  هک   چنان
  بر   تنجیز  به  پیوستگی  و  وابستگی  عدم  تعمیمی  چنین  استدلال  .انددهکر  مشخص  را  آن  حکم

 (. 113: 1 ج ق، 1424 شیرازی،  مکارم)است  عقود  طبیعت  اساس
  از  شی ناباید گفت این امر    عقود،  در  تعلیق  صحت  عدم  به   باورمندان  وص نظراما در خص

و حال اینکه    می باشد  عقود  در  تعلیق  مبنی بر عدم صحت   فقیهان  از  برخی  غیر صحیح  نگرش
  دهش  باعث   و این امر  دارد  وجود   احکام  تعدد  ،موضوعْ  قیمصاد  به  توجه  باملاحظه می گردد  

  نسبت   نگارنده  اساس،  این  بر.  باشندن  قیمصاد  نیب  جمع  به  قادر  ،لامتثا  مقام  در  نهایفق  است که
داشته    به منفی  نگرشی  یادشده  مورد  در  فقیهان  تعلیقی  عقود  صحت    از   گیریبهره  وعدم 

و  طریق  از  عقود  در  تعلیق  استدلال انشاء  در    بر  منطبق  و  حت ص  به  مقرون  را  نشأمُ  تعلیق 
 ،تعلیقی  عقود  صحت   عدم  با  ارتباط  در  کهد  و ش  ایراد  است   ممکن  .داندمی  فقهی  هایآموزه
  نه  دارد  عقلى  ربناى یز  و  اساس  نه  اجماع   ت ی حج  گفت  توانمی  پاسخ  در.  دارد  وجود  اجماع 
 آوردن دست  به  عقود  در  تعلیق  پذیرش  نفی  اب  ارتباط  دربنابراین،  ،  همچنین  ؛تعبدى  نه  عرفى

 در  قیتعل  بطلان  بر  اجماع   تحقق  معد  با  ارتباط  در  این،  بر  علاوه  ندارد.  امکان  اجماعى  نیچن
  ریتعب  را  مطالب  قاطع  طور به  رد موا  از  ارىیبس  در  کهن یا  با  سی ادر ابن  گفت   باید  ، وکالت   باب
  خیش  مرحوم  کلام  ظاهر  حتى  است.  دهکرن  اجماع  ای  اتفاق  ادعاى  موضوع  نیا  در  ،کندمى

 مقام   در  خیش  مرحوم  چون.  ست ین  اجماعى  ،موضوع  در  که  است   نیا  زین  مبسوط  در  طوسى
  وکالت  در  قیتعل  جواز  بر  لى یدل  دیفرمامىت ؛اس  باطل  ،وکالت   در  قیتعل  کهنیا  براى  استدلال

  استدلال   یهنحو   نیا  از  م.ی شو مى  قیتعل  بطلان  به  لئقا  ،اصل  طبق  ما  کأنّ  و  ندارد  وجود،
  ، بود  ىاجماع  قیتعل  بطلان   اگر   . چونست ین  اجماعى  ،شانیا  نظر   به  قیتعل  بطلان  که  میفهممى

  ما  ؛فرمودمى  دیبا  .میندار  قی تعل  جواز  بر  لىیدل  ما  ؛فرمودمى  استدلال  مقام  در  دینبا  ،خی ش  مرحوم
  بر   لیدل  نبودِ  به  ریتعب  ، استدلال  مقام  در  خیش  مرحوم  کهنیا  از  بالجمله  . میدار  آن  بطلان  بر  لیدل
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 زنجانی،   شبیری)  ست ین  اجماعى  ،وکالت   در  قیتعل  بطلان  که  شود مى  معلوم  ؛دکنمى  قیتعل  جواز
 در   تحول  تعلیقی،  عقود  به  نگرش  در  دینی  نقد  بخشیانسجام  این،  بر  افزون  .(3273  :9 ج  ،تابی

  هایبحث   بازپروری  استدلال،  برای  جدید  هایشیوه  طرح   و  استدلال  مبانی  تنقیح  استنباط،  مبانی
  بر  منطقی  هایاستنباط  با  هانابد  بخشیدن  تعمیق  و   توسعه  نهایت   در  و  ،مرسوم  و  معهود  و  کهنه

 رسد.می نظر به ضروری حقوق  و فقه اساس
دارداستنب  به  آغاز  از  شیپ  که  را  طىیشرا  و  هایژگیو  به  باید  دینی  تفکر  بنابراین،   به  اط 

 مستدل   و  موجه  ای   هگون  بهها    آن  از  استفاده  و  اجتهادى  فقه  و   عت یشر  مبانى  به  قیعم   شناخت 
از این   منصف  و  گراواقع  هاىشهیدان  دارندگان  که  شودىم  موجب   مهم  این  توجه داشته باشد.

باشد داشته  شریعت  به  نسبت  روشنی  دیدگاه  دینی،  تفکر    نیتربزرگ  هاآن   درک  عدمو    نوع 
  میان  تنافی  گونه  هر  بروزبنابراین،    دارد.  دنبال  به  اسلامى  حکومت   ابعاد  در  فقه  براى  را  خطر

  و  ،اسلامیت   ،ایرانیت ی  هپای  بر  تفکر  قوت  و  ست هافق  تفکر  ضعف  یهدهندنشان  برگزیده  انیمب
  متنافی  ظاهر به  موارد  حل   و  نصوص   از  صحیح   تفسیر   و  فقهی  مشکلات  در  گشایی راه  به   تشیع
  خویش  فقهی  تفکر  در  باید  نباشد  پایبند  خود  مبانی  به  فقه  در  که  فقیهی  و  شودمی  منجر

  و  فقهی  مسائل  از  شیعه  ه فق  دانشیان  متعارض  هایبرداشت   همچنین،  .دکن  نظر تجدید
  این  و  است   آن  خاص  احکام  و  تشیع  جایگاه  کاهش  سوی  به  حرکت   آغازگر  ،هاآن   ثیرپذیریأت

  آبادی،)علی  است  مشهود   معلقّ   ضمان  و   نکاح  در  تعلیق  بطلان  ملاک   وحدت  در  تعارض
1393 :208 .) 

  باشد.  شرع   خلاف  عملی  رسدنمی  نظر  به   فقها  مشهور  فخلا  نظری  یهارائ  بنابراین،
 از   نیازبی  امروز  دانحقوق  نیست. چون  گذشته  فقهای  یهاندیش  پذیرش  مستلزم  شرع  به  پایبندی
  فدای  را  کهن  نظرات  بتوان  تا   است   لازم  پویا  فقهی.  (37  :2 ج  ،1387  ،)کاتوزیان    نیست.  اجتهاد

 هکارار  که  است بر آن    نگارنده  .(539  :2 ج  ،1387  ،)کاتوریان  .دکر  انسانی  مصالح   و  هاضرورت
  در   ،حقوق  و  فقه  منطق  انگارییکسان  نقد  در  باید  را  معلق  عقود   حکمی  افتراق  از  رفت برون
  به   تعلیقی  عقود  تعمیم  در  فقها  تفکر  در  ،مندنظام  هایدستورالعمل  انسجام  و  گراییقانون

  با   قانون   ریتفس  و   فهم  و  یحقوق   منابع   در  دیگر،   یتعبیر  به  .کرد  تفحص  اداری   قراردادهای
 که  باشد  ادعا  این  بر  یدییتأ  تواندیم  ،ضابطه  نیا  .رسید  گذارقانون  یهاراد  به  اسی ق  ست کارب

  ازمندین  هاآن  اعتبار  و  شوندیم  محسوب  یبشر  و  ییعقلا  یسازکارها   یکل  طور به  ها«»روش
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  ی ریکارگ به  اگر  یحت  ؛رسدمی نظر به  (.217:  1390  صراف،سیمایی)  ست ین  شارع  میمستق  دییتأ
 ت. سین ناموجّه لزوماً ؛حقوق در آن کاربست  ؛باشد ناروا ،یفقه ریسفت در اسیق

 مقاله  موضوع  در  ،قیاس  از   استفاده  در  حقوق  و  فقه  در  ملاکات  تفکیک  با  توانمی،بنابراین
 حکم  تسری  مانع  ،قمعلّ  عقد  صحت  عدم  یا  صحت   در  فقها  اختلاف،  که  رسید  نتیجه  این  به

  این .  دشو نمی   مناط  تنقیح  و   حقوقی  قیاس  بر  رکزمت  با  اداری  قراردادهای  به  تعلیق  صحت 
 قانون  و   مدنی  قانون  در  تعلیق  از  هایینمونهادامه    در  است.  گذارقانون  ییدأت  مورد  ،مشیخط

  اری اد  قراردادهای  به  آن   احکام  ملاک   وحدت  و  مناط  تنقیح  با  و  شد  خواهد  بیان  تجارت
 . دشو می پذیرامکان

 اداری   قوانین   به   نگرشی   با   ایران   حقوق   و   ه ق ف   در   عقود   در   تعلیق   اثبات   . 2-2
  در   مدنی  قانون  و  فقه  موضع  گذاریصحه   یهباردر  کوشدمی   نگارنده  ،قسمت   این  در

 . کند بیان  را مطالبی تعلیق و عقود  پیوستگی

 تعلیق   و   عقود   ستگی پیو   در   مدنی   قانون   و   فقه   موضع   گذاری صحه   . 2-2-1
 مکارم )  «انشاء  در  موارد  گاهی  حتی  و  نشأمُ  در  »تعلیق  دیدگاه  پذیرش  ضمن  ،نگارنده

  مدنی  قانون  موضع  از  احکام  در  را  عقود  در  تعلیق  پیوستگی  ،(112:  1 ج  ق، 1424  شیرازی،
 ،معلقّ  عقد  با  اطارتب  در  ،ایران  یهموضوع  حقوق   در  هرچند  بنابراین،  داند.می  مشترک  و  برابر

 عقد  نوعی  را  تعلیق  ،مدنی  قانون   184  ی هماد  در  گذارقانون  ،د شو نمی  ملاحظه  مبرهن  مضمونی
  به   توانمی  ،نیز  یادشده  قانون  189  یهماد  مخالف  مفهوم  از  این،  بر  افزون.  استکرده    محسوب

  عقد   ىیقضا  نطقم  نظر  از  ،همچنین.  (80:  1392  درافشان،  )قبولی  رسید  معلقّ  عقد  از  تعریفی
.  ست ین  دست  در  آن بطلان  بر  دال  حىیصر  قانونى  یهماد  چیه  و  است   عقود  از  کىی  جزء  ،قمعلّ

  را   آن  و  پذیرندمی   را  باشد  مشروط  واجب   ای  متأخر  شرط  صورت  به  که  قمعلّ  عقود  آن  ،بنابراین
:  2 ج ،1379 بجنوردی، موسوی) دندانمى ،حی صح عقود  جزء و مدنى  قانون  10 یهماد  در داخل
آن  برخی  .(117:  1374  کاتوزیان،؛  389   ، معلقّ  عقود  با  ارتباط  رد  ایران  مدنی  قانون  که  اندبر 

 با  1898  و  1847  مواد  کارگیریبه  و  گذارقانون  نگریژرف  با  ؛رسدمی  نظر  به  اما  .است   ساکت 
  قانون   10223  و  2199  یهماد  اساس  بر  ،علاوه به  .و هستیمرهروب ،  عقود  در  تعلیق  پذیرش  نوعی

  ی هماد   از  ،همچنین  ت.اس  ، قمعلّ  یهمعامل  جمله  از  ،معاملات  صحت   و  لزوم  بر  اصل  یادشده
  آن   بطلان  سبب   ،را  نکاح  عقد  در  تعلیق  فقط   گذارقانون  که؛  شود می  برداشت   قانون  این  1068
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 را  آن  مدنی  ونقان  184  یهماد  در،  اولاً  ؛داشت   عقود  سایر  بطلان  به  نظر  اگر  زیرا  ؛است   دانسته
  نگارنده   .نبود  106811  یهماد  ،مانند  استثنائاتی  ذکر  به  نیاز  ؛ثانیاً  و  آوردنمی  صحیح  عقود  جزء

  یهافاق  محوریت  با   معلقّ  عقود  در  تعلیق  مصادیق  تا  است  درصدد  قسمت   این  در
 از  احکام  تشریع  در  ،معلقّ  عقود  بر  مبتنی  اسلامی  یهبهین  بینش  تشریح  در  هاگذاریسیاست 

  اتحاد  با  عقود  تعلیق  یهموازن  به  ،گذاریسیاست   این  یه شیو   .نشان دهد  را  الموازنه فقه  منظر
 دارد.  توجه  مدنی  حقوق  و  فقه  در  عقود  تعلیق  همگون  مصادیق  تشریح  نهایت   در  و  فقه  نقش

  رویکرد  با  عام  مکانیسم  برشمردن  ضمن  ، معلقّ  عقود  در  تعلیق  مصادیق  در  نگارنده  بنابراین،
  در  عامل  عمل  چون  مصادیقی  تحدید  با  عقود  در  تعلیق  اجرای  خاصی  هشیو   همچنین  ختصار،ا

  که   ؛است   مدعی  ،تملیک  شرط  به  اجاره  عقد  و،  نذر  تملیکی،  وصیت   در  لهموصی  ولبق  جعاله،
 در  را  معلقّ  عقد  توانمی  شرع  جانب   از  تشریعی  ابزارهای  داشتن  اختیار  در  با  اسلامی  نظام  در

  و   گرفت   اینتیجه  چنین  توانمی  چگونه  که  شود  ایراد  است   ممکن  ساخت.  محقق  ،اداری  عقود
  دان حقوق  برای  منعی  چنین   ؛ گفت   توانمی  پاسخ  در  داد؟  انجام  را   قیاسی  چنین  توانمی  چگونه

  و  فقهی  آرای  تشتت   به  پایبندی  به  لزومی   ،دانحقوق  و   نیست   متصور  ،قیاس  از  استفاده  در
  کهاست    فقیهی  نظر  با  منطبق  مناسب   قانون  تطبیق  گذارقانون  یهوظیف  .دندار  ،آنان  ظاهرگرایی

 ت. س ا پذیرفته را عقود در تعلیق
 ،ضامن  کهنیا  »مثل  :دانندنمی  مقدور  را  ضمان  در  تعلیق  که   فقهایی  کنار  در  :معلقّ  ضمان   ـ

 معلق  است   ممکن ،  هیدأت  به  التزام  ولى  ؛است   باطل  ؛ضامنم  من  نداد،ونیمد  اگر  که  کند  دیق
  ؛640:  2 ج  ق، 1422  یزدی،؛  402:  31 ج  ق،  1418  خوئی،  ؛ 210:  1384  داماد، محقق)  باشد«

  به  و   مکرر  فقهی  کتب  در  ، فقها  از   دیگر  برخی   (،.ق.م  699ة  ماد  مفاد؛  29:  1382  محسنی،
  اصل  به  شدن  لئ قا  و  ضمانت   نبودن  منجز  به  استدلال  با  را  ضمان   در  تعلیق،  تلویحی  صورت

  « الضمان  صح  قیالتعل  مع  وجد  إذا»  :اندپذیرفته  عقود  تعلیق  بر  یقین  و  کردن  استصحاب  و  حت ص
  صحه   مهم  این   بر  مدنی  قانون  700  یهماد  ایران  یه موضوع  حقوق  در  (.45:  4  ج  ،1379  مغنیه،)

مهم    از  توانمی  را  نشدهثابت   چیز  ضمان  این،  بر  افزون  (.35:  1380  )باریکلو،  است   گذاشته
  عراقی،  ؛86  :2 ج  تا،بی  حلی،)   «قیالتعل  جاز   جبی   لم ما  ضمان»  ؛باشد  معلق  ضمان  مصادیق  ترین

  «اجماع  او  نصّ   من  جب ی  لم  ما  ضمان  صحّة  عدم   و  قیالتّعل  بطلان  ىعل  لیدل  لا »  و  (185:  1379
 (.94: 1 ج ق، 1414 خوانساری، امامی)
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  شده  بیان شرط تحققّ به مشروط املع براى  جُعلْ  ت یملک  جعاله، در :جعاله در عامل عمل  ـ
  متأخر   ای   معلقّ  نشأمُ  اما  .ست ین  آن  در  قىیتعل  و  است   فعلى  انشاء   موارد  نیا  یههم  در  است.
  به  معلقّ،  جعل  در ارتباط با  عامل  مالکیت   بنابراین،  .(3255:  9  ج  تا،بی  زنجانی،  شبیری)  است 
  )نقیبی،   باشد  داده  انجام  را  عمل   که  شودمی  جُعل  مالک  زمانی  عامل  و  است   عمل  دادن  انجام
  هک   گرددمی  جعل   مستحق   وقتی   عامل »   که  داردمی  مقرر  مدنی  قانون   567  ی هماد  (. 187:  1396
 .«باشد داده انجام یا کرده تسلیم را جعاله متعلق
 مشاهده   ق یتعل   ،وصیت   مانند   ، عقود   از   بعضى   عت ی طب   در  : تملیکی   وصیت  در  له  موصی   قبول    ـ

: 1 ج  ق،  1424  شیرازی،  مکارم )  دارد   اشکال   ، ها آن   در   قی تعل   که  میی بگو   م ی تواننمى   و   د شو می 
 نوع  بر   خواهد مى   ممات   از   بعد   و   دارد   از ی ن  خود   اموال   به   ات ی ح   حال   در   چون   ت یوص   باب   . ( 113

 ه ب  که   است   انسان   اجتماعى   و  فطرى   از ین   ن ی ا   که   کند مى   ت ی وص   ، باشد   ثیرگذار أت   اموالش   تصرف 
 با  ازهاین  ن ی ا که   ازهاست ین  رفع  براى  ،عقود   ن ی ا   پس  . کند   دا ی پ  دسترسى  آن  به   تواند نمى  منجّز  طور 
 عقود برخی  طبیعت   ییدأ ت   در  . ( 113:  1 ج  ق،  1424  شیرازی،  مکارم )  شود نمى   درست  منجّزه   عقود

 ری،خوانسا   امامی )   داند می   صحیح  را  وصیت   در   تعلیق   گفت   توان می   ،وصیت   مانند   ، تعلیقی 
 ست ی ن   قی تعل  از   ری غ   زى ی چ   هی ک یتمل   ت یوص   ن ی ا   « . لك   الدار   هفهذ   امّت   اذا »   (.38:  1 ج   ، 1414

 ،تصرف   نوع   این  و   ( 113:  1 ج  ، ق  1424  شیرازی،   مکارم ؛  389:  2 ج   ، 1379  بجنوردی،   موسوی ) 
 داردمی   مقرر   826  یه ماد   در   مدنی   قانون   .( 361:  12 ج   ، 1366  تهرانی،  ذهنی )   فقهاست   اجماعی

 از   بعد   زمان   برای  خود   مال   از  را  منفعتی   یا  عین  کسی   که این  از   است   عبارت   تملیکی   صیت و »  که 
 به   تملیک »   که   است   مشعر   نیز   827  ة ماد   این،   بر   افزون   .« کند   تملیک   مجاناً  دیگری   به   فوتش 
 .ی« موص   فوت از   پس  له موصی   قبول   با  مگر   ؛ شود نمی   محقق  وصیت  موجب 

  تحت را رهن و ،کفالت   حواله، ضمان، عقد  توانیم یونکن یحقوق نظام در :ایوثیقه  عقود  ـ
  با  ارتباط   در  مدنی  قانون   723  یهماد  (.206:  1397  زیناب،   سیفی)   ادد  قرار   یادشده  عقود   شمول

  کسی   است   »ممکن  که  است   مشعرشد،    بیان  آن  یهدربار  توضیحاتی  ترپیش  که  ،ضمان  عقد  اثر
  مبطل  التزام  به  تعلیق  صورت  این  در  .شود  زمملت  دیگری  دینة  تأدی  به  لازمی  عقد  ضمن  در

 «.کند  او  یهتأدی  عدم  به  معلّق  مدیون  دینة  تأدی  به  را  خود  التزام  کسی  کهاین  مثل  ؛نیست 
 در  ضمان  عقد  اثر  شرط  شودمی  باعث   ،توثیقی  عقود  رواج  ویادشده    نوناق  وجود  بنابراین،

  (.36:  1380  باریکلو،) شود    ماعلا  صحیح   دیگر  لازمی  عقد  ضمن   در  معلقة  نتیج  شرط  قالب 
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  امکان   عدم  یبرا  یلیدل  ؛رسدیم نظر به  شدهارائه  یهادگاهید  یمبان  در  قیتدق  با  کهاین  حاصل
  ی هقاعد  قلمرو  در  داخل  دی با  ،زین  را  یادشده  ودقع  و  ندارد  دوجو ،   یاقهیوث  عقود  در  قیتعل
 (.207: 1397 سیفی،)  دانست  قراردادها یریپذقیتعل

  ظرف   ،است   منافع  کیتمل  که  ،اجاره  عقد  در  تواندمى  شخص  :تملیک  شرط  به  رهاجا  عقد   ـ
 انتقال  اساس،  این  بر  (.3267:  9 ج  تا،بی   زنجانی،  شبیری)  دهد  قرار  ندهیآ  زمان  را  منافع  کیتمل

  شودمی  منتقل  مالکیت   ،آن  پرداخت   با  و  دشو می  قسط  آخرین  پرداخت  به  معلقّ  ،مالکیت 
  ارتباط  بیع  و  اجاره  با  قراردادی  چنین  (.31:  1388  پناه،اسلامی؛  398:  1399  شبیری،  )وحدتی

 شرط  به ارهج ا اجرایی یهنامیینآ» در ابتدا اصطلاح این (.23: 1388 پناه،اسلامی) کندمی برقرار
  ربا  بدون  بانکی   عملیات   قانون  در  سپس  و   اعتبار  و   پول  شورای  1361/ 08/ 26  مصوّب  «تملیک

  اعطایی   تسهیلات  یهنامیینآ  57  یهماد  در  و  شد  گرفته  کار  به  1362/ 06/ 08  مصوّب  بهره و  
  وزیران   ت ئ هی  1362/ 10/ 12  مصوّب  ربا  بدون  بانکی  عملیات  سوم  فصل  ةنامیینآ  و  بانکی

  یادشده  یهنامیینآ  65  تا  58  ی هماد  یادشده  قرارداد  تنظیم  شرایط  و  چگونگی  و  شد  تعریف
  ایاجاره  عقد  تملیک  شرط  به   »اجاره   است:  آمده  چنین   نامهنیی آ  این   57  ی هماد  در  .معرفی شد

  مندرج   شرایط  به  عمل  صورت  در   و  اجاره   مدت  پایان  در  جرأمست  شود   شرط  آن  در  که  است 
 «.گردد  مالک را جرهأمست عین قرارداد در

  آخر   الى   اللّه   شفانى  ان»  :مثلاً  ،است   مستقبل  شروط  به  مشروط  که  ىینذرها  :مشروط  نذر   ـ
  شیرازی،   مکارم)  است   معلقّ  واقع  در  (کیتمل  )نذر،  قاعیا   که  ،«شاة  ذبح  علىّ  فللّه  الشهر
 . (113: 1 ج ق، 1424
  ،نیز تنجیزی عقود که  دشو می احکام  برخی  تغییر باعث ، موارد برخی در ضرورت  :وکالتـ 

 نیهم  در  گاهى  است، اما  صحت   شرایط  از  تنجیز  که  وکالتی  در  مثلاً؛  هستند  مستثنی  مهم  این  از
  که ؛  اندکرده  استدلال  آن  به  اهل سنت  که   «موته  جنگ »  همان  مثل  .هست   قیتعل  به   ازین،  وکالت

  معنى   به  ،امارت  نیا  کهنیا  بر  بنا  .«حارثه   بن  د یفز  جعفر  قتل  فان  جعفر   ركمیام»  فرمود:  )ص(امبریپ
  و  است   ت حاج   جاى  چون  . است   معلقّ  هیبق  و  منجّز  وکالت  ک ی   ،صورت  نیا   در  ؛باشد  وکالت 

  است  کرده   مشخص  معلّقاً  را  فیتکل  قبل   از،  بنابراین  و  ندارند  دسترسى   امبریپ  به  ،ازین  موقع   در
  . (114:  1 ج  ق، 1424  شیرازی،  مکارم؛  159:  2  ج  ق، 1417  زهره، ابن  ؛114:  2  ج  تا،بی  حلی،)

  (. 457:  5 ج  ،1385  عاملی،  ترحینی )  انددهکر  تعبیر  تصرف  به،  را  وکالت   در  تعلیق   ،نیز  برخی
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 اندپذیرفته  را  وکالت   شأنم  در   تعلیق  « متعلّقها  ق یبتعل  بأس  لا»  یه جمل  با،  فقها  برخی  همچنین،
 (. 414: ق 1425 لنکرانی، موحدی فاضل)
 معلقّ  عقود در تجارت قانون موضع   تصدیق . 2-2-2

 معاملات   پذیرش ی  ه هند دنشان   که   دارد   حکمی   تجارت   قانون   350ی هماد   : دلالی   مورد   در    ـ
 مستحق ،   شرط   حصول   از   پس   دلال   باشد،   تعلیقی   شرط   به   مشروط   معامله   هرگاه »   است:   تعلیقی 
 را  دلالی  حق   تواند نمی   دلال   تجارت   قانون   مقررات   طبق  که این   به  توجه  با«.  بود   خواهد   اجرت
 ؛ باشد   ق معل  ، معامله   اگر   و   باشد   شده   تمام   او   وساطت   به   معامله   که   صورتی   در   مگر   ؛ کند   مطالبه 

 ی همطالب   شرط  ، تجارت   قانون   .شود می   کمال   و  تمام   ،معامله   )شرط(   علیه معلق   تحقق   از   پس 
 که  شود می   ملاحظه   ترتیب،   بدین   است. کرده    اعلام   علیه معلق   حصول ، دلال   سوی   از   را   اجرت 
 (.40:  1383  نمینی،  )امامی   است   پذیرفته   صراحت به ،  را   تعلیقی  تجاری   معاملات ، نیز   تجارت  قانون 
-هساد  قراردادهای ،ایران در  خودرو  لیزینگ قرارداد :مالی  منابع مینأت در لیزینگ از استفاده  ـ

  به نفر چند  یا  دو بین قراردادی  چنین  .است  بانکی  محاسباتی روش  با ، تملیک شرط  به اجاره ی
  منعقد   ،نددار  اجاره   قابلیت   که  ،بادوام  مصرفی  یا   ایسرمایه  کالای   منافع  از   برداریبهره  منظور

  )اصغری شودمی مستأجره عین  مالکِ مستأجر ،قرارداد پایان در معمولاً ،که ایگونه به؛ ندشو می
  در  بیالمط  ، قانون  در  تملیک  شرط  به   اجاره  کارآیی  با  ارتباط  در  (. 2:  1391  مشهدی،آق

  و   نگلیزی  صورت  به  خودرو  یهزمین  در  توانمی   را  تملیک  شرط  به  اجاره  .آمد  قبل  هایقسمت 
. است   معین  عقد  ؛شود  تنظیم  اشخاص  با  بانک  از سوی  ،عقد  نوع  این  اگر  کرد.  مشاهده  مسکن

 اشخاص  بین  عقد  این   ،اگر  اما   است.   شده  بینیپیش  ،قانون  در  آن  آثار  و   مقررات  و  ضوابط  زیرا
  البته   .است   نامعین  عقد  ،مدنی  قانون  10  ی هماد  طبق   و  اراده  حاکمیتِ  اصل   طبق  شود  عقدنم

 گرفته  نظر  در  معین   عقد  ،را  معاملات  نوع  این  ،1398  مصوب  ،تجارت  قانون  جدید  یهحلای
  که  است   قراردادی  )لیزینگ(  تملیک  شرط  به  اجاره  قرارداد  است  آمده  221  یهماد   در  .است 
  به   ،است   شده  واگذار  او  به  تأمین  قرارداد  طبق  که  را  مالی  یا  خود  به  متعلق  مال  شخصی  آن  طبق

 در  مندرج  شروط  که   زمان  هر   یا  اجاره   مدت  پایان  در  که  نحوی   به  ،دهدمی  اجاره  دیگری
 شود.  مالک را اجاره مورد مستأجر ؛یابد تحقق قرارداد

 طرح  امکان  صدور،ة  مرحل  رد  تجاری  اسناد  توثیق  ماهیت   با  رابطه   در  :تجاری  اسناد  توثیق   ـ
  تجاری   اسناد  سه  هر  در  مهم  این  همچنین،  رسد.می نظر به  موجه  معلقّ  تعهد  تبدیل  ادعای
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  به   تجارتی  اسناد  با  مرتبط  حقوقی  اعمال  ة هم  نحلالا  (.196:  1400  )بهرامی،  است   پذیرامکان
  چک  و  سفته  و  اتبر  صدور  قراردادهای  آثار  توانندمی  طرفین  .است   تعلیق  قابل  برات  قبول  جز

  مقرر  »ب«  ندب  13ة  ماد  .کنند  تعلیق   را  براتی   سند  سه  هر  ضمانت  و   ظهرنویسی  قرارداد  و
  قابل   چک  ...« دباش  شده  شرطی  تحقق  به  منوط  آن  وجه  وصول  چک  متن  در  هرگاه»  :داردمی

 است.  تعلیق ثیرأت معنای به  این .نیست  کیفری تعقیب 
  ساختن   براى  صنعتگر  با  دهندهسفارش  توافق  از   است   عبارت  استصناع  :استصناع  قرارداد   ـ
 بر  کالا  ساخت   اتیعمل   و  ه یاول  مواد  ی هیته  ،نامهتوافق  نیا  در  لباس.  و  زیم  ،مانند  نیمع  ىیکالا
 ،1382  شاهرودی،  هاشمی)  است   شده  ادی  تجارت  باب  در  عنوان  نیا  از  است.  سازنده  یهعهد

  خارجی  وجود  ،قرارداد  انعقاد  زمان  در  مبیع  ،کهاین   به  توجه  با  استصناع  قرارداد  .(427:  1 ج
 تحقق  زمان  در  آن  آثار  که  است   معلقّ  عقد  وعین  ؛آمد  خواهد  وجود  به  آینده  در  و  ندارد
  قانون  اجرایی  یهنامآیین  77  یهماد  (.95:  1394  )عبدی،است    مبیع(  شدن  )ساخته  علیهمعلقّ

 عقد  قالب   در  هابانک  78  یهماد  وازد  پردمی  استصناع  عقد  تعریف  به ،  ربا  بدون  بانکی  عملیات
  قرارداد  قالب   در  را  استصناع  موضوع  ساخت   و  کندمی  اعطا  تسهیلات  مشتریان  به  استصناع
  ساخته   نباید  ،عقد  این  موضوع  اموال  79  یه ماد  طبق  و  گذاردمی  وا  سازنده  به  دیگری  استصناع

 در  قبول  قابل  نداردهایتااس  از  برخوردار  و  تقاضا  مورد  مشخصات  دارای  باید  و  باشد  شده
  ذکر   عقد  در  صریح  طور  به. غیره  و  ،کمیت   کیفیت،  حجم،  اندازه، آن  هایویژگی  و  باشد  کشور
 معلوم   باید  ،آن  پرداخت   یهنحو  و   مبلغ  ؛استصناع  عقد  در  نامهآیین  همان  80  ی هماد  طبق  و  شود

  ی هماد  که  است   این  ،تتجار  قانون  موضوع  در  استصناع  قراردادة  استفاد  دلیل  د.باش  مشخص  و
  در  هابانک  که  واحدهایی»:  داردمی   ررمق  ،1362  مصوب  ،)بهره(  ربا  بدون  بانکداری  قانون  25
  که این  مگر  ؛بود  خواهند  تجارت  قانون  تابع  باشند  نموده  گذاریسرمایه  یا  و  مشارکت   هاآن 

 «.باشند دیگری قانون مشمول
 معلّق  عقود  در اداری  حقوق موضع   تقویت . 2-2-3

 هایینمونه  و  آیدمی  مطالبی  اداری  عقود  در  معلقّ  عقد  موضوعی  تبیین  با  ارتباط  در  ادامه  در
 . شود َمی ارائه
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 اداری عقود  در معلّق   عقد موضوعی تبیین  . 2-2-3-1
 ، فراوانی  تعلیقی  عقود  ،پیمانکاری   و  بازرگانی  و  تجاری  قراردادهای  و  معاملات  عرف  در

  شود می   منعقد(،  هابانک  ها،شهرداری  راه،  وزارت  مانند)  دولتی  هایوزارتخانه  با  معاملات  نظیر
 آن  معاملات  کمیسیون  ییدأت   به  منوط  هاآن  ای مناقصه  و   ایمزایده  معاملات  در  شدن  رندهب  که

  معتبر   اداری  قرارداد  در  قانونی  و  شرعی   موارد   در  جز   عقود  در   تعلیق  رو، این از  . است   دستگاه 
  در  تعلیق  گفت   توانمی  ،پژوهش  این  نتایج  اساس  بر  این،  بر  نزو اف   (.100:  1391  )روشن،  است 
  اداری   حقوق  در  آن  یهگستر  رودمی  انتظار  و  شودمی  محسوب  عام  یهقاعد  یک  دهاقراردا
  توسط ،انفساخ  یا  فسخ  جایگزین  وبد  یا  افزایش  ،قراردادی  تسهیل  و   مصلحت   دلیل  به  ،ایران

 با  که  جایی  تا  را  اداری  قراردادهایتوان  می  رسدی م نظر به  بنابراین،   .دشو   شهرداری  یا  دولت 
  عمومی  قواعد از تابعی ؛نکند پیدا تعارض دولتی و عمومی  قراردادهای بر  حاکم اصول  و قواعد

 تعلیق  سنجیامکان  اثبات  در  تلاش   با  تحقیق  این  .کرد  تلقی  ،خصوصی  حقوق  نظام  یا  قراردادها
 دهد  نشان  تجارت  و  مدنی  حقوق و    فقه  در  دادی قرار  تعلیق  کارکرد   بیان  با  است   درصدد  عقود
 این  متخصصان  ی هاستفاد  برای  را   راهتا    ؛است   پذیرامکان  اداری  ادهایقرارد  در  امکانی  چنین
کند  حقوقی  و  فقهیی  هپشتوان  با  قراردادها  تعلیق  استعمال  در  رشته   این،   بر  مضاف  .هموار 

  گیری بهره  با  ،گیرندمی  انجام  میزآمناقشه  صورت  به  فعلاً  که  ،را   حقوقی  اعمال  از  خیلیتوان  می
 در  تعلیق  از  استفاده  کرد.  منعقد،  مناقشه  از  دور  و  کارآمدتر  نحو   به  ،انشاء  در  تعلیق  امکانات  از

  اهداف   به  نرسید  و  قرارداد  اهداف  به  راحت   دستیابی  برای  ترهوشمندانه  راهکاری،انشاء
  داد رقرا  انعقاد  از  بعد  رایب  ، اجرا  حتمالیا  مشکلات  گذاشتن  باقی  از  اجتناب  و  ایچندمرحله

  در  تعلیق  در  قصد  که   نیست   طوراین  و  دارد  وجود   قصدانشاء    در  تعلیق  در  .آوردیم  فراهم
 . است  معلق امری برای ،قصد اگرچه ؛باشد معلق ،انشاء

 اداری  عقود در  معلّق عقد مصادیق . 2-2-3-2
 عدم  گواهی  مثل  شود،می  معلق  خاصی   گواهی  یهارائ  به  ایجاب  شدن  منجز  گاهی   (الف

 به  نیز  شدن  قطعی  و  رسمی  استخدام  ایجاب  ترتیب   همین  به  و  ،سوءپیشینه  عدم  یا  یاداعت
  عبارت   هب  .است   معلق  او  زمایشیآ  رسمی  استخدام  مدت  در  مستخدم  عمل  بودن  بخشرضایت 

  در   اداری   عقود  از  نمونه  این  .باشد  معلق  ،مقابل  طرف  عمل  یهنحو   به  تواندمی  ایجاب  گر،ید
  قابل،  دکنمی  مشخص  دولت   را  شرایط  یههم  که  ،دولتی  هایدستگاه  انکارکن  به  وضعیت   تبدیل
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به علاو است   آینده  به   مربوط  هم  قراردادی  چنین  است.  مشاهده   توسط   آن  وقوع  کهاین   یه، 
 نیست.  پیمان اصلی شرایط ءجز همنکنند،  یاکنند  اقدام است  ممکن و  است  احتمالی ،افراد

 کاهش  به   مربوط  مبلغ   جمع  اگر  ،پیمان  عمومی  شرایط  29  یهماد   «الف»  بند  به   توجه   با   (ب
  پیمان  موضوع  عملیات  یعنی  ،شود  بیشتر  پیمان   یهاولی  مبلغ  درصد  25  از  هاآن  حذف  و  مقادیر

 و  نباشد  برداریبهره  قابل  اجراشده  کارهای  اما؛  شود  انجام  پیمان  یهاولی  مبلغ  درصد   125  حد  تا
  این   دهد.می   خاتمه  پیمان  به  48  یهماد  طبق  کارفرما  ،نکند  فقت موا  کار  یهادام  برای  ،ارپیمانک

  با این وصف،  کند.می  تکرار  دیگری  نحو   به  نیز  پیمان  عمومی  شرایط  39  یهماد  «ج»  بند  را  معنا
  که این  اول  :است   شرطپیش  سه  به  منوط  پیمان  انحلال  ،پیمان  عمومی  شرایط  از  قسمت  این  در

 ،شود  بیشتر   پیمان  ی هاولی  مبلغ  صددر  25  از  هاآن  حذف  و  ادیرمق  کاهش  به  مربوط   مبلغ  جمع
  کار  یهادام  برای  پیمانکار  کهاین  سوم،  نباشد  برداریبهره  قابل  اجراشده  کارهای  کهاین  دوم

  شرایط   48  یهماد  استناد  به  پیمان  فسخ  اعمال  ظاهراً  نیز  جا این  در  هرچند  .نکند  موافقت 
 نحو   به  پیمان  انحلال  که  بینیممی  کنیم  توجه  عمیقاً  اگر  ،ست کارفرما  دست   به  مانپی  عمومی
  را   او  و  شده  سپرده  پیمانکار  اختیاره  ب  که  فاسخی  شرط  ،اما  ؛است   پیمان  فاسخ  شروط  از  یادشده
 است   شرط  خیار  نوع  از  نه  یادشده  شرط  ،بنابراین  .است   کرده  مسلط،  پیمان  انفساخ  یهدر زمین

ظاهر  گرچه  و  شرط   تخلف  اریخ  یهگون  از  نه   نفع  به  که  ،است   نزدیک  شرط  خیار  به  در 
 است.  فاسخ شروط از در حقیقت  ،شده منظور پیمانکار
  ابراز  باید را نکته این البته است. قهری تعلیق نوعی نیز پیمان عمومی شرایط 43 یهماد (پ

  قرارداد قی تعل ست.ین ورماژ فورس ط یشرا  به محدود ،دولت  طرف از  قرارداد ق یتعل حق که  دکر
  بنابراین   .است   دولت   یحیترج  حقوق  از  کند،  جابیا  یادار  اتیمقتض  که  ،خاص  طیشرا  در
 و  هاانقلاب   نشده،اعلام  ای  شدهاعلام  از  اعم  جنگ،  عدم  تعلیق  شرط  به  قراردادی  اگر،

  ،یمهارنشدن  و  داردامنه  یها یسوزآتش  ردار،ی واگ   یهایماریب   وعی ش  ،یعموم  یهااعتصاب
 و  ابدی  وقوع  کار  یاجرا  یهمنطق   در   که  مانیپ  طرف  دو  کنترل از  خارج  مشابه  دثحوا  و  طوفان،

  در   نمایند،   معلق  د،یآیم  شمار  به  یقهر  حوادث  جزء  و  سازد  ناممکن  مانکاریپ  یبرا  را  کارة  ادام
  به   نیازی  و  شودمی   عقدرفتن    بین  از  باعث   فاسخ  شرط  و  محقق  تعلیقی  انحلال  صورتی  چنین

 از  عقد  دهد  رخ  فعلی  ترک   یا  فعل  یا  حادثه  اگر  کنند  شرط  طرفین  هرگاه  .نیست   دادگاه  یأر
  عقد انفساخ یا انحلال تعلیق شرط آن به که شود می منفسخ عقد علیه،معلق حصول  با  ،برود بین
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  طور  به  نتیجه  در.  است   ارادی  انفساخ  سبب   موارد  این  .(24:  1390  داکانی،  )عباسیگویند  می
 . (57: 1394 صدیقیان،؛ 1: 1390 نژاد،دی)اس دشو می اهرظ قهری

  عمومی   شرایط  45  یهماد  در  اداری  قراردادهای  در  انشاء  در   تعلیق  خصوص  در  یمطلب  (ت
  موضوع   ،فکری  هایآفرینش  حقوق   است.   آمده  پیمانکار،  فکری  آفرینش   از  ناشی  حقوق   پیمان،

 مختلف  کشورهای  در  دیدیج  وانینق  شود.می  حمایت   آن  از  حاضر  عصر  در  که  است   جدیدی
  قراردادهای   ایپاره  حتی  و  رسیده  تصویب   به  فکری  آثار  پدیدآورندگان  از  حمایت   برای
 به  و  نامندمی  معنوی  مالکیت   را  فکری  هایمالکیت   ت.اس  شده  منعقد  زمینه  این  در  المللیبین
  پیمان  می عمو   ایطشر  در  .شوندمی  تقسیم  «هنری  و  ادبی   مالکیت »  و   «صنعتی  مالکیت»  شبخ  دو

 انحصاری  »حقوق  نعنوا  تحت   ایماده  ،پیمانکار  فکری  مالکیت   به  مربوط  حقوق  رعایت   برای
  ی هماد  .گذاردمی  صحه  ،پیمانکار  فکری  آفرینش  انحصاری  حق  بر  ،واقع در  که  آمده  شده«ثبت 

  دعاوی   از  پیشاپیش  پیمانکار  «الف»  بند  در  است.   یافته   تشکیل  «ب»  و  «الف»  بند  دو   از  مرقوم
  به   را  آن  و  نظرصرف  ،خود  هنری  و  فکری  هایمالکیت   از  ناشی  احتمالی  مطالبات  و  هاخسارت

  و   فکری  هایمالکیت   از  نحوی  به  کوشدمی  کارفرما   «ب»  بند  در  و  کندمی  صلح  ، کارفرما  نفع
 از  پیمانکار  است   ممکن  پیمان،  موضوع  اتی عمل  اجرای  ضمنِ  در  .کند  صیانت   ،پیمانکار  هنری

 مثلاً  باشد.  وی  به  متعلق  آن  مالکیت   که  آورد  پدید  اثری  ابتکاری  یا  هنری  یا  علمی  عالیت ف  راه
دهد  پیمان  موضوع   یهدربار   ایترجمه  یا  تألیف،   به   مربوط  حقوق  مخل  آن  انتشار  که  ،انجام 

 از  دیگران  یهاستفاد  و  باشد  فردمنحصربه  و  ابتکاری  او  طراحی  یا  دشو   تلقی  او  فکری  آفرینش
 (الف)از ان حقوق در بند  ت مشابه،مغایر با حقوق او شناخته شود. بعضی  وضوعام  در  او  طرح
بیان شده است.  45  یماده تمثیلی  به طور  پیمان    در   پیمانکاری  که  صورتی  در شرایط عمومی 

  داده   نشان  خود  از  ابداعی   و  ابتکار   طرح  فنی  هایقسمت   خصوص  در  پیمان  موضوع   اجرای
  پیمانکار   چنانچه  ویژهبه  ؛بود  خواهد  قانونی  حمایت   مورد  قطعاً  او  فردمنحصربه  حق   این  د،باش

  نخواهند  دیگر  اشخاص  باشد  رسانده  ثبت   به  رسمی   مراجع  در  را  خود  فنی  اثر  این  مبتکر
  دعاوی   صلح  که  معتقد است،  نگارنده  کنند.  تجاوز  او  فکری  مالکیت  و  معنوی  حق  به  توانست 

  هنری   و  فکری  مالکیت   از  ناشی  هایخسارت  و  ویدعا  صلح  و  آینده  در  احتمالی  فاتاختلا  و
که  باید  ،پیمانکار نمود  می  پیمان  عمومی  شرایط  45  یهماد  «الف»  بند   بیان  کهاشعار    :دارد 

  احتمالی  نقض  به  مربوط  مطالبات  و  ، هاخسارت  دعاوی،  تمام  مقابل  در  را  کارفرما   »پیمانکار
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  اجرای   در  که   شده حمایت   حقوق   دیگر   و  تجاری  هاینام  یا  ،مئعلا  تألیفات،  ی هشدثبت   حقوق
  و   دعاوی  چه   که  دهیم  پاسخ  را   پرسش  این  باید  بدواً  .«داردمی  مصون  شود   ایجاد   پیمان  موضوع
 و  آید  وجود  به  معنوی(  )مالکیت   هنری  و  فکری  هایمالکیت   از  است   ممکن  هاییخسارت

 مؤلفان   حقوق  از  یت حما  قانون  چهارم  فصل  در  چیست؟  مطالبات  و  ،هازیان  دعاوی،  این  علت 
 بعضی   عمالاِ   حقوقی  آثار  و   نشریات  و  کتب   تکثیر  و  ترجمه  قانون  از  موادی  نیز  و  مصنفان  و

  اجرای   ضمانت   که  دهش  مقرر  پدیدآورنده  نفع  به  متجاوز  علیه  کیفری  و  مدنی  هایمجازات
  چهار  در  هامجازات  .است   اثر  به  متجاوز  برابر  در  او  معنوی  و  مادی  حقوق  احقاق  برای  مؤثری
  یکی   در  متجاوز  محکومیت   بر   دایر   دادگاه   حکم  مفاد  درج  خسارت،  جبران  تأدیبی،  حبس  شکل

 محدود   آن  ضبط  و  شکایت   مورد  آثار  یهعرض  و  پخش  و  نشر  از  جلوگیری  و  ،هاروزنامه  از
  را  کارفرما  پیشاپیش  پیمانکار  پیمان،  عمومی  طشرای  45  یهماد «الف»  بند  در  آنچه.  است گردیده  

  مصون ،  شدهثبت   احتمالی  حقوق   نقض  به  مربوط  مطالبات  و  هاخسارت  ی،دعاوم  تما  از
  داشتن   مصون  .می باشد  قوانین  در  مقرر  کیفری  و  مدنی  هایمجازات  همان  ،واقع در  .داردمی

 است   صلحی  عقد   نفسه فی  پیمانکار  جانب   از  مزبور  تمطالبا  و  هاخسارت  دعاوی،  از  کارفرما
  یهماد   موجب   به  است.  دهش  درج  عمومی  شرایط  سند  در  یمانپ  شروط  از  شرطی  صورت  به  که

  تنازع   از  جلوگیری  یا  و  موجود  تنازع  رفع  مورد  در  یا  است   ممکن  »صلح  یمدن  قانون  752
 متعاملین  بین  ندنتوامی   مستقلاً  عقود  از   یک  هر  «.شود  واقع  آن  غیر  و  معامله  مورد  در  یا  احتمالی

 بند  در  باشد.  قرارداد  آن  شروط  ء جز  تبعی  طور  به  دیقراردا  در  است   ممکن  و این  دنشو   منعقد
  مطالبات   و  هاخسارت  و  دعاوی  از  کارفرما  مصونیت   نیز  پیمان  عمومی  شرایط  45  یهماد  «الف»

  به   که  است   صلح  عقد  همان  ،کارپیمان  سوی  از  شدهثبت   احتمالی  حقوق  نقض  به  مربوط
  پیمان   سند  در  پیمان  عمومی  شرایط  از  یکی  عنوان  به  تبعی  و  (انشاءدر  )تعلیق  تعلیقی  صورت

 .است  گردیده قید
-هدربار  صلح  نفوذ  که  است   این؛  دارد  تصریح  به  نیاز  و  است   مانده  دور  نظرها  از  که  اینکته

 مجرمی  ،صلح  عقد  که  زمانی؛  است   نآ  وقوع  از  د بع  به  ناظر،  جرم  از  ناشی  خصوصی  حقوقی  
  از  پیشاما،    است.  یافته  تحقق  یزن  خصوصی  مدعی  حق  و  کند نمی  بزه  ارتکاب  به  تشویق  را

  نیامده   وجود ه  ب  که  را  حقی  زیرا  ؛کرد  صلح   شودنمی،  نآ  احتمالی  ثارآ  یهدربار   جرم  وقوع
  یهوسیل  صلحی  چنین  امکان  ،نگهیوا  ساخت.  منتقل  دیگری  به  یا  کرد  اسقاط  تواننمی  ،است 
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 نظر   به  بنا  است.  ومیعم  نظم  برخلاف  ،جهت   این  از  و  سازدمی  فراهم  را  جرم  مدنی  ثارآ  فرار
  ، حقوقی  لحاظ  از  که  ،دهش  تنظیم  ایگونه  به  بحث   مورد«  الف»  بند  مفاد  دانان  حقوق  از  بعضی
  ایجاد  او  برایهنوز    که  را  حقی   پیمانکار  ،یادشده  بند  موجب   به  زیرا  ؛نیست   اشکال  از  خالی
  یهمسئل  همان  این  ؛کندمی  صلح   ،کارفرما  به  پیشاپیش  ،شود  حادث   بعداً  دارد  احتمال  و  نشده

است    کردن  ساقط  معنی  به  که  است   فقه  در«  یجب  لم ما  اسقاط»   نشده   ایجاد  هنوز  کهچیزی 
 نیست.  مترتب  نآ بر اثری اساساً و است 

  45  یه ماد«  الف»  بند  در  مندرج  شرط  حقوقی  اشکال  و  یرادا   لحاظ  به  که،اندگفته  نتیجه  در
 . (324: 1396 ،هریسی اسماعیل)نیست   اعتنا قابل و  است  باطل  پیمان عمومی شرایط
 به   تبعی  و  (انشاءدر  )تعلیق  تعلیقی  صورت  بهیادشده    صلح  اینکه  اشکال  این  به  پاسخ  در
 است.  دهش یدق پیمان سند در پیمان عمومی  شرایط  از یکی عنوان

  پیمان   انعقاد  هنگام  ،یمانپ  عمومی  شرایط  46  یه  ماد«  الف»  بند  10  ءجز   به  توجه  با  (ث
  پیمان   اجرای  یهادام  برای  مستتر  و  ضمنی  شرایط  از  نآ   انحلال عدم  و  نکارپیما  شرکت   بقای
  شرکت   یعنی  ؛رسد  پایان  به  دلیلی  هر   به  بنا ،  پیمانکار   شرکت  حقوقی   شخصیت   هرگاه   و  است 

  حیات   )پیمانکار(  قرارداد  طرف  یک  وقتی  پس  شود.می  منحل  نیز  پیمان  ؛شود  منحل  ،یمانکارپ
 ید.آبر خود تعهداتی هعهد از تواندنمی قطعاً دهد ست د  از را خود  اعتباری و حقوقی

 از  یکی  را  پیمانکار  شرکت   انحلال  ،یمانپ  عمومی  شرایط  46  یهماد  «الف»  بند  10  جزء
  انحلال »  که  شودمی  معلوم  شود  دقت   اگر  اما  داند.می  کارفرما  یهناحی  از  انپیم  فسخ  موارد

 به   نآ  اعمال  و  کارفرما  نفع  به  پیمان  یارخ  شرط  نه  است   شرط  تخلف  خیار  نه«  پیمانکار  شرکت 
 تواندنمی  و  نیست   صحیح  حقوقی  حیث   از،  پیمان  عمومی  شرایط  46  یهماد  در  مندرج  طریق

 کند.  دگرگون ،است  پیمان فاسخ شرط قعوا در که ،را نآ ماهیت 
  ورشکستگی،   بر   علاوه  ،پیمان  عمومی  شرایط  46ی  ماده«  الف»  بند  11  ء جز  مطابق  (ج
 ملاحظه  به طوری که   ؛است   پیمان  انفساخ  موجبات   از   نیز  پیمانکار  اموال  و   آلاتینماش  توقیف

  ، قضایی  محاکم  سوی  از  او  اموال  و  آلاتماشین  توقیف  یا  پیمانکار   ورشکستگی  که  شودمی
  ، شرط  از   تخلف  اثر  بر  سپس  و  کرد  مستند  ،پیمانکار  فعل  به  تواننمی  که  است   رخدادهایی

 شرط  خیار  صورت  به  اگرچه  نیز  مورد  این  دانست.  عقد  فسخ  در  قمح  را  کارفرما،  پیمانکار
 ماهیت   ،شده  گرفته  نظر  در  پیمان  عمومی  شرایط  46  یهماد«  الف»  بند  11  جزء  در  کارفرما  برای
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  وقتیبنابراین،    ؛ شودمی  پیمان  قهری  انحلال  موجب   که نیست    فاسخ  شرط  از  غیر   آن  حقوقی
  که   نحوی  به،  دشو می  توقیف  او   اموال  و  آلاتماشین  یا  شودمی  ورشکست   پیمانکار  شرکت
  لذا   ندارد.  پیمان  فسخ  جز  ایچاره،  کارفرما؛ شودمی  پیمان  کار  یشرفت پ  کندی  یا  توقف  موجب 

  انفساخ  بر  مسلط  کارفرما  است  ثرؤ م  ،پیمان  انحلال   در  کارفرما  یهاراد  چون  گفت   توانینم
  توقیف  یا  ورشکستگی  صورت  در  داردن  حق   او  یهنمایند  و  راییاج  دستگاه  زیرا  ؛است   پیمان

 به  صورت  نآ  در  اداری  مقررات  طیق  است   موظف  او  کند.  امتناع،  فسخ  از  پیمانکار  لاتآماشین
 دارد.  اساسی تفاوت فسخ  با انفساخ مسمکانی گرچه؛ دهد خاتمه پیمان ت موجودی
  مستند   می عمو   شرایط  48  یهماد   به  را  پیمان  انحلال  ،عمومی  شرایط  49  یهماد  «د»  بند  (چ

 دارد خود   برای خصوص این در خیاری   شرط کارفرما  نه . با این حال،دهدمی حوالت  و کند می
  و   خودهخودب  نیز  پیمان،  او  منفی  نظر  با  که  گیردمی  قرار  موقعیتی  در  رپیمانکا  بلکه  ،پیمانکار  نه؛

  بینیم می  ،کنیم  هتوج  پیمان  انحلال   کیفیت   به  ترعمیق  اگر  .دهدمی  دست   از  را  خود  اتیح  الزاماً
  از   شودمی  کارفرما   سوی   از  کارگاه   تحویل  عدم  یهواسط  به  پیمان  انحلال  موجب   که  خیاری

  از   کارگاه  تحویل عدم  صورت  در  که  نکرده  مقرر،  پیمان  سند  گرچه؛ ت اس  عقد  فاسخ  شرط  نوع
  نفساخا  یهافاد  ،پیمان  انحلال  یهطریق  و  عملکرد  یهنحو   ؛شودمی  منحل  پیمان   ،کارفرما  جانب 
 . کندمی پیمان

  مدیریت   قانون  46  یهماد  در  اداری  قراردادهای  درانشاء    در  تعلیق  از  دیگر  اینمونه  (ح
  اجرایی   هایدستگاه  پیمانی  کارمندان  از  دسته  آن  ،که  بر این اساس  ؛آمده است   کشوری  ماتخد
  رعایت   با  که  ،استخدامی  هایآزمون  در  قبولی  و  شرکت   طریق  از  آنان  پیمانی  استخدام  که

 استخدام   برای  است   نبوده  ،د شو می  برگزار  کشوری  خدمات  مدیریت  قانون  44  یهماد  سازکار
  اداری  سازمان  توسط  که  یادشده،  قانون  44  ةماد  موضوع  استخدامی  هایآزمون  در  دبای  آزمایشی

  اساس   بر  را  آزمونی  نمره  نصاب  حد  و   کنند  شرکت   ،شودمی  برگزار  کشور   استخدامی  و
  و  استخدامی  هایآزمون  به  قرارداد   که  فرماییدمی  مشاهده  .به دست آورند  مربوطه  دستورالعمل

   .است  مثبت  تعلیق که  ؛است  دهش  معلق دستورالعمل ساسا  بر آزمون ینمره نصاب حد
 قراردادهای  در  همچنین  و  اجرایی  دستگاه  کارکنان  خدمت   خرید  قرارداد  در  (خ
مل  پیمانکار  دولتی  کاریمقاطعه   کار  مانجا  حسن  یسپرده  آزادسازی  برای  شده  زمبه صراحت 
 است.  نموده ارائه  ...و بیمه  و مالیاتی حساب مفاصا
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 صورت  در  داردمی  معلق  قبولی  یهفروشند  فروش،  پیشنهاد  در  مزایده  اریزبرگ   قانون  در  (د
  قیمت  کهاین  شدن  لوممع  با  معامله  و   شود  موافقت   او  پیشنهاد  با  قیمت   بالاترین  پیشنهاد

 .گیردمی انجام خودخودبه معامله است  بوده پیشنهاد بالاترین مقابل طرف نهادیپیش
 به   ،ریلی  خدمات  یهارائ  برای  دولت   توسط  خصوصی  بخش   با  قرارداد  عقد  یهنحو   (ذ

 ةمبرنا  قانون  تنفیذی  128  یه ماد  استناد  به  ملاحظه می گردد که  ترابری  و  راه  وزارت  پیشنهاد
 قانون   29  یهماد  و  ایران  اسلامی  جمهوری  فرهنگی  و  جتماعیا  و  اقتصادی  یهتوسع  سوم
 مصوب   ،ایران  اسلامی  جمهوری  فرهنگی  و  اجتماعی  و  اقتصادی  یهتوسع  چهارم  یهبرنام

  و   امکانات  و  تجهیزات  واگذاری  3  یهماد  اساس  بر  که  می دهد  دولت   به  اختیار  این  ،1383
  دهد  انجام  را  است  معلق  عقد   نوعی  که   تملیک   شرط  به  اجاره   قالب   در  کارفرما   به  لاموا

 (.127  یهشمار ،1384 ،برنامه یهنشری)
 ضبطی  و  قاچاق  ،  متروکه  کالاهای  فروش  و  آوریجمع  قانون  یی اجرا  یهنامین ی آ  16  یهماد  در  (ر

  بهای »  است:  آمده  چنین  ،1362  مصوب  ،یمتوار  صاحب  و  صاحبلا  ب  قاچاق  کالاهای  و  یافتهقطعیت 
  ریال  پانصدهزار  از  بیش  معاملات  مورد  در  ولی  .شودمی   وصول  نقداً  حراج  جلسات  رد  متروکه  یهاکالا

  پرداخته   المجلس فی  را   آن  ربع  یک  کالا  خریدار   که  صورتی  در  تواندمی  وی  منتخب  ةنمایند  یا  هیئت
  به   مهلت   این  شود.   قائل   نکند  تجاوز  روز   پانزده  از   که   مهلتی  آن  دیگر   ربع  سه   رداختپ  برای   باشد،

  تقبل   و  تعهد  خود  یهتقاضانام  ضمن  و  کرده  تقاضا  کتباً  را  آن  مزبور  خریدار  که  شودمی  داده  شرطی
  درصد   25  استرداد  حق  نپردازد  نقداً  را  کالا  بهای  یهبقی  مزبور  مهلت  انقضای  تا  گاه  هر  که  باشد  کرده
 چنینبار دیگر    یزن  ماده  این  یه تبصر  در  . «شودمی   منفسخ  معامله  و  داشت  هد نخوا  را  خود  پرداختیپیش

 است.   شده آورده شرطی

 گیری نتیجه 
 ایران  حقوق  و  فقه  در  معلقّ  عقود   تحقق  آیا  که  ،مطروحه  های پرسش  به  توجه  با.  1

  بر  مترتب  موضوعات  از  یکی   یهمنزل  به  را  ق یتعل  که  ،حقوقی  متون  برخلاف،  دارد  موضوعیت 
 عقد   فقهی،  متون  در،  اندداده  قرار  رشیپذ  مورد  لقمع  عقود  بودن  معتبر  ی هقاعد  با  مطابق  عقود
  به   تمایلی  فقها  که  است   این  امر  این  دلیل  است.  نگرفته  قرار  فقها   از  برخی  تصدیق  مورد  معلقّ
  باطل  را  تعلیق  مطلق  فقها  برخی  استمداد،  این  اساس  بر  ندارند.   معلقّ  عقد  دانستن  معتبر

 .انددهش نشأمُ  و انشاء در تعلیق میان تفکیک به  قائل نیز دیگر برخی و اندانگاشته
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  عقود   صحت   و  ساختارآفرینی  با  عقود  در  تعلیق  صحت   عدم  دیدگاه  نقد  با  ارتباط  در.  2
  رسدمی نظر به  ،اما  ،ست رو  پیش  یهمقال  توان  از  خارج  فقها  استدلال  نقد  گفت   باید  تعلیقی
  تسری  ضوعهمو  حقوق به  نباید هاآن توسط 12قیاس  از استفاده در فقها برخی نظر اختلاف تبیین
  و   گراییعقل  بابنابراین،    . شود  دانانحقوق  توسط  قیاس  از  استفاده  عدم  باعث   وکند    پیدا

 در   قیتعل  کهاین  و  فقهی  متون  در  مداقه  باو    معلقّ  عقود  تحقق  ترویج  در  ورزیاندیشه
سبب ب؛  رندیپذنمى  عقلا  ىیجا   در  اگر  و  ندارد  استحالهانشاء  عقد  عت یطب  در  که  است   دین 

  و   است   بوده  قی تعل  به  حاجتى   آنجا  که   شودمى  معلوم،  باشد  قی تعل  چیزی  عت یطب  اگر   ما ا؛ست ین
 توانمی  ،کنند  حل  را  آن  توانندنمى  معلّقه  عقود  با  جز  که  دارند  مشکلاتى  عقلا  ،این  بر  افزون
 پیوندد. می  وقوع به  هم  خارج  در  ورد  ندا  عقلى   اشکالىانشاء    از  آن  تأخر  و   نشأمُ  قیتعل  گفت 
  دهش  اعث ب   معلق  عقود  در  قیاس  کاربرد  از   فقها  خودداری  و  فقهی   صحیح  بینش  عدم  ، ینبنابرا
  فتراقا   از  رفت برون  راه  رسدمی  نظر  به.  باشندن  قیمصاد  نیب  جمع  به  قادر  امتثال  مقام  در  فقها

 تفحص  گراییقانون  در  حقوق  و  فقه  منطق  انگارییکسان  نقد  در  باید  را  معلقّ  عقود   حکمی
همچنیندیگر    به  .کرد و  حقوقی  منابع  به  باتوجه  بهره  سخن  با  قانون  به    مندی  تفسیر  از 

 بر  یدییتأ  تواندیم  ضابطه  نی ا  قانون گذار پی برد و  یکارگیری قیاس،بتوان به هدف و اراده
 و  شوندیم  محسوب  یبشر  و  ییعقلا  یسازکارها  یکل  طور  به  ها«»روش  که  باشد  ادعا  این

 ریتفس  در  اسیق  یر یکارگ به  اگر  یحت  بنابراین،  .ست ین  شارع  م یستقم  دییتأ  ازمندین  هاآن  اعتبار
 عدم  به  نگارنده  جهت   بدین  ت.س ین  ناموجّه  لزوماً،  حقوق  در  آن  کاربست   باشد  روانا  یفقه

 در   تعلیق  استدلال  از  گیریبهره  و  دارد  منفی  نگرشی یادشده    مورد   در  فقها  تعلیقی  عقود  صحت 
 این،  بر  افزون.  داندمی  فقهی  هایآموزه  بر  منطبق  و  وابص  به   مقرون  را  نشأمُ  طریق  از  عقود

  مبانی  تنقیح  استنباط،  مبانی  در  تحول   تعلیقی،  عقود  به  نگرش  در  دینی  نقد   خشیبانسجام
 و  ،مرسوم  و  معهود  و  کهنه  هایبحث   بازپروری  استدلال،  برای  جدید  هایشیوه  طرح   و  استدلال

  حقوق  و  فقه  اساس  بر  منطقی  هایاستنباط  اب  هاآن   هب  بخشیدن  تعمیق  و  توسعه  نهایت   در
  از   استفاده  در  حقوق  و  فقه  در   ملاکات  تفکیک  با  نتوامی  ،بنابراین  ت.سا   ضروری  شیعی  ـایرانی
  داشته   وجود   اگر  فرضی  در  معلق   عقد  اختلافات  که   رسید  نتیجه  این   به  مقاله  موضوع  در   قیاس
 ییدأت  مورد   مشی خط  این  وشود  ینم  اداری  قراردادهای  تعلیق  صحت  حکم  تسری  مانع   باشد
 . است  گذارقانون
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  ، نداکدام  ایران  حقوق   و  فقه   در  معلقّ   عقود  در  تعلیق  همگون  مصادیق  کهاین   مورد  در.  3
 یهفلسف  )وجود  گرایانهفضیلت   گذاریسیاست   طریق  از  مذهبی  یهسرمای  وجودگفت    باید

  روایات   در  آن  تشریح  و  اقتصادی  ماحکا  )تشریع  الالویت  فقه  و  تعلیقی(  عقود  تحقق  در  احکام
  ،اسلامی  جوامع  گذاریقانون  اصلی  رکن  یهمنزل  به  ،فقه  با  آن  یهموازن  و  معلق(  عقود  بر  مبتنی

 جعاله،  معلقّ،  ضمان  یهزیرمجموع  با  تعلیق  و  عقود  پیوستگی  در  مدنی  قانون  عموض  اثبات  با
میم  معلقّ   عقود  در  تجارت  قانون  موضعو    ... و  ،وصیت  که  لاحظه    مقبولیت  یهنظری  گردد 
  موجب  این  و قابل پذیرش است    تجاری  و  مدنی  عقود  یههم   در  را  معلّق  عقود  یسنجامکان
  در   جز  عقود  در  تعلیق  رو، این از  .شود  کاربردسازی  اداری  یقراردادها   در  معلقّ  عقود  که  شود

 بر  خصوصی  حقوق  استانداردهای  تأثیر  و  است   معتبر  اداری  ادقرارد  در  قانونی  و  شرعی  موارد
  تا   را  اداری  قراردادهای  رسدمی  نظر  به  بنابراین،  .است  تسری  قابل  اداری  قراردادهای  مدیریت 

می توان    دننکن  پیدا  تعارض  دولتی  و   عمومی  قراردادهای  بر  حاکم   اصول  و  قواعد  با  که  جایی
 نظر به تیآ تحقیقات برای . کرد تلقی خصوصی حقوق نظام یا اقرارداده  عمومی قواعد از تابعی

  و  برسد  خوبی  نتایج  به  اداری  حقوق  در  قمعلّ  عقود  سازیکاربردی  به  پرداختن  رسدمی
 .کنند حتشری و یینتع را اداری عقود در تعلیق آثار  یتخصص شکل به می توانند  پژوهشگران
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 ها یادداشت 

ورزیدن به عدم صحت تعلیق با   دعلیق در عقود از دیدگاه برخی از فقیهان ،بر اساس تاکیواقع گرایی و انکار ت  .1
فقیهان، از  این،بسیاری  بر  افزون  و  است  استوار  تنجیز  اعتبار  به  اظهار    استدلال  اجماع  به  مستند  را  تعلیق  بطلان 

نسته اند و بر ان متفرع کرده اند  نموده و جواز ان را ناپسند تلقی می نمایند و جزم در انشاءرا شرط صحت عقد دا
ب  معلق  نباید  عقد  با  رکه  منافات  تعلیق  که  باشد؛چرا  معتقدند  شرط  همچنین  و  دارد  انتقال  که  جزم  بر    ،اساس 

پس ؛رضایت است و رضایت در عقد حاصل نمی شود،مگر با جزم،جزم هم معلوم است که منافی تعلیق است  
 ی باشد. تعلیق در عقود مضر بوده و تنجیز،لازم م 

عقود از تعلیق و کاربردسازی آن که تأثیرپذیری    پرسش استین  ادر واقع مدخلی برای پاسخ به    آفرینیساختار   .2
اولویت و  موضوعیت  تنجیزبرخلاف  به  گونه  بخشی  اولی به  ساختار  در  چرخش  که  می  آن  ةای    پذیردصورت 

میچگونه   وجود  این  به  توصیف  سرانجام  و  چگونه    موضوعآید  تعلیقیقاکه  عقود  به  شدن  خلق    ئل  عامل 
را    عدم صحت عقود تعلیقیخواهد چرخش  می  نوشتاراین    عبارت دیگر،د. به  شومی  ادها دقرارساختاری دیگر در  

 . امروز نشان دهد صحت عقود تعلیقیدیروز به  متوناز 

فضیلتسیاست  .3 به    گرایانهگذاری  توجه  مبانی خودکه  هایی  قرابتبا  اس  در  تعالیم  رفاه   لامیبا  تأکید  بر  دارد 
گرایی بدیلی فضیلت  توان گفتبه معنای دیگر می  به مقتضیات زمان قائم است.  هعمومی در تشریع احکام با توج 

فایده سیاستبرای  در  اقتصادی  گرایی  )گذاری  زندی،  است  و  منظر  سیاست»  ،1396عربی  از  اقتصادی  گذاری 
بنابراین،اخلاق فضیلت  به دنبال این مهم هستیم که امروزگذاری فضیلتدر مفهوم سیاست  «(.  قوانین و   هگرایانه 

اسلامی   جای  احکام  ترجیحا به  تنجیزارضای  استعمال  در  فقها  اولویت  ت  با  چگونه  عقود  عقود  در  به   بخشی 
 باشد )نگارنده(. اقتصادی اسلامی تأثیرگذار بر تواندتعلیقی می

این   .دعقد )ماهیت( حقوقی و مشروط کردن آن به شرطی در خود ایجاد عقیعنی معلق کردن    انشاء تعلیق در    .4
باعث می به مبلغ  فروشنده می مثلاً  ؛ شود عقدی صورت نگیردنوع تعلیق  به تو  را  هزار تومان  صدگوید اتومبیلم 

ه به آمدن  در این مورد اگر منظور این باشد که ایجاد عقد بیع وابست  .اگر برادرم از سفر برگردد،  خواهم فروخت
 . ان حال ایجاد نشده استمو ماهیت حقوقی در ز است انشاء برادر است تعلیق در 

، 1377شهیدی،همان ماهیت حقوقی یا عقد به معنی محصولی است که در عالم اعتبار ،ساخته می شود )   نشأمُ  .5
در  (73،ص  1ج دیگر،تعلیق  تعبیری  به  به  نشأمُ  .  که،عقد  معناست  و   بدین  شود  می  منعقد  منجز  و  مطلق  طور 

و انشای ان از سوی طرفین صورت می پذیرد و در ارکان و    مقتضای ذات عقد،با توافق طرفین محقق می شود
شرایط معمول عقد توافق می شود و به صورت شفاهی یا کتبی نماد خارجی به خود  گرفته و امضا می شود؛لیکن 

عبارت دیگر؛جعل شرط  ثار ان وابسته به تحقق یک امر خارجی می گردد. به  برخی از اار حقوقی یا  ثاجرای تمام ا
 موجب بطلان نسبی عقد و جلوگیری از پیدایش و اجرای اثار حقوقی عقد یاد شده می شود. ه،ی معلق عل

  قاد ان تحقق یافته،اثار ان نیز از همان زمان و لیکن در صورت تحقق مشروط علیه ،همان طور که عقد از زمان انع 
محا طرفین  تعهدات  و  یافته  پس جریان  ،عدم  این صورت  غیر  در  گردد.  می  اغاز  و  معلق  ی به  خارجی  امر  دایش 

ثبات عقد و اثار ان وابسته به تحقق ان گردیده و موجب بطلان کامل از زمان انعقاد ان شده و خود    و  علیه،قطعیت
 .به خود موجب انفساخ عقد از زمان وقوع ان  می شوند

 
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متعلق   .6 بلاخلاف    نشأمُ تعلیق  است  جایز  که  فرو  ؛هم  در  وکیل  را  زید  الآن  شما  اینکه  فردا    شمثل  در  خانه 
  در    نشأمُ  تعلیق متعلق  است.فیه »فروش خانه در فردا«  موکّل  اما،  ،کنید، وکالت هم از همین الآن فرض شدهمى

 واجب استقبالى.  اما، ،اینجا شبیه واجب معلّق است که در آن وجوب فعلى است 

 . و معلق   ،زم، جائز، خیاری، منجزلاشوند: اقسام ذیل منقسم میه عقود و معاملات ب  قانون مدنی: 184 ةماد .7

والا معلق    ،دیگری نباشدموقوف به امر    انشاء ثیر آن بر حسب  أ عقد منجز آن است که ت  قانون مدنی:  189  ةماد  .8
 . خواهد بود

قائم  .9 متعاملین و  بین  باشد  قانون واقع شده  آنعقودی که طبق  به رضای    ،الاتباع است  ها لازممقام  اینکه  مگر 
 . قانونی فسخ شودله یا به علت اطرفین اق

 مگر اینکه فساد آن معلوم شود.  ،هر معامله که واقع شده باشد محمول بر صحت است  .10

 . تعلیق در عقد موجب بطلان است .11

منصوص  .12 قیاس  است:  اقسامى  داراى  طور   قیاس  به  علتّ حکم  یافتن  با  همراه  قیاس  اولویت،  قیاس  العلهّ، 
 استت سه قسم اول تقریباً مورد اتفاق همة فقهاى اسلام است و آنچه مورد اختلاف  ی حج   و قیاس ظنّى.  ،قطعى 

و گمان خود علت    نامند. بدین معنا که فقیهى با ظنّالعلّه« نیز مى تنبطقسم چهارم قیاس است که گاه آن را »مس
ز قیاس از نظر بسیارى  ادهد. این قسم  آورد و آن را از موضوعى به موضوع دیگر سرایت مىدست مىه  حکم را ب 

 از فقهاى اهل سنّت حجّت است. 
 

 و ماخذ   منابع
جمال .1 ابوالفضل  منظور،  )یالدابن  بیروتالعرب لسانق(،    1414ن  للطباع  :،  الفکر  و   هدار 

 . 10 ج ،عیالنشر و التوز

) ناب .2 علی  بن  حمزه  النزوعق(،   1417زهره،  ا   غنیه  علمی  الفروعلأإلی  و  قمصول   ،: 
  .2 ج ،)ع(صادقلمام الإؤسسة ام

 نا[. ]بی :، قمهرث و نفقة الزوجرسالتان فی الإق(،  1413) اراکی، محمدعلی .3

 . جنگل و جاودانه :تهران ،مبانی حقوق پیمان ،(1396ابراهیم ) ،اسماعیلی هریسی .4

 .5 ج ،القربی ذوی :، قمحاشیه المکاسبق(،  1427) اصفهانی، محمدحسین .5

 . 1 ج ،نا[ ]بی :، قمعلی المکاسب هاشیحال ق(، 1414) امامی خوانساری، محمد .6

 . میزان :تهران، دوم ویرایش، حقوق اداری(، 1386) محمد امامی، .7

 . جنگل   : ، تهران تحلیل حقوقی فسخ و آثار آن در قراردادهای دولتی (،  1390)   ضا محمدر   ادیبی،  .8
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 . اسلامی   : قم   ، مجمع الفائده و الرهان فی شرح ارشاد الاذهان   ، ق(  1403)   اردبیلی، احمد بن محمد  .9

 .3سخن، ج  :، تهرانفرهنگ بزرگ سخن(، 1386انوری، حسن ) .10

محمدعلی .11 قمهمیسرال   هالفقهی  هالموسوع   ق(، 1415)  انصاری،  الفکر   انتشارات  :،  مجمع 
 .9 ج ی،سلامالإ

الر   هالفقهی  ه الزبد   (،1385)  عاملی، محمدحسن  ترحینی .12 الفقه هالبهی  هوضفی شرح  دار   ،
  .5 ج ،و النشر هللطباع

 . 29  ج   ، المعارف فقه اسلامی ه دائر   : ، قم سلامی الفقه الإ   ه موسوع   ق(،  1423)   از پژوهشگران   ی جمع  .13

 . 3  گنج دانش، ج   : ، تهران مبسوط در ترمینولوژی حقوق (،  1386ودی، محمدجعفر ) جعفری لنگر  .14

 .2 ج ،ری رکبیام :، تهراناستنباط ةتطور اجتهاد در حوز (،1386) جناتی، محمدابراهیم .15

 . 2 ج ،یسلاممجمع الفکر الإانتشارات  :، قمفقه العقود ق(،  1423) ظماسینی حائری، ک ح .16

محمدجوادحسینی .17 الکرامق(،   1419)  عاملی،  قواعد   فی  همفتاح  انتشارات    :قم،  شرح 
 . 21 ج، نیالمدرس هجماع

 .اسلامی : قم ،العناوین الفقهیهق(،  1417حسینی مراغی، عبدالفتاح ابن علی ) .18

 1408، شرایع الاسلام،قم،اسماعیلیان،  نحلی،)محقق حلی(،جعفر بن حس  .19

حلی(  حلی .20 یوسف)علامه  بن  حسن    همکتب  :تهران،  الفقهاء  هتذکر   (،تابی)  ، 
 .2 ج یه،المرتضو 

 ق.1411 چاپ اول،  مؤسسه چاپ ونشر، تهران، تبصره المتعلمین، ، ____________ .21
  ق. 1388  ول، ااپ  چ  ، ( ع بیت)مؤسسه ال   قم،  ، ذکره الفقها )چاپ سنگی( ت   ، _______________ .22
 ق.1420 چاپ اول،  مؤسسه امام صادق )ع(، قم، تحریرالاحکام، ،_______________ .23
 ق.1421 چاپ اول، رات اسلامی،دفتر انتشا قم، ،تلخیص المرام ،______________ .24
 ق.1413 چاپ اول، دفتر انتشارات اسلامی، قم، ،قواعد الاحکام ،_________ .25
 ق.1419 )ع(، چاپ اول، مؤسسه ال بیت  ،قم، نهایه الاحکام ،__________ .26

 .12 ج، ر یالتفس دار :، قمالوثقی همستمسک العرو (،1374) حکیم، محسن .27

 
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 .دار احیاء التراث العربی: بیروت ،مستمسک العروه ق(، 1430) محسن حکیم، .28

 .بهمن 22انتشارات : قم ،نهج الفقاهه تا(، ـــــــــــــ )بی .29

 . ثار امام خمینیآتنظیم و نشر  ةسسؤ م: تهران ،البیع ق(، 1421)  للهاروح خمینی، .30

 . ثار امام خمینیآتنظیم و نشر  ةسسؤ م: تهران ، البیعق(،  1428) مصطفی خمینی، .31

ابوالقاسم .32 سید  الخوئیالإ  ه موسوع  ق(، 1418)  خوئی،  قممام  الامام یحإ سسة  ؤ م   :،  آثار  اء 
 .31 ، جیالخوئ

  .. .داوری :قم ،صباح الفقاههم (،1377)ــــــــــــــــــ  .33

 .12و  6 ج ،نشر حاذق :، قمتشریح المطالب ق(، 1369) ذهنی تهرانی، محمدجواد .34

 .31و  26 ج ،ن دانشییآ :، قمفقه الصادق ق(،  1435) روحانی، محمدصادق .35

 .3 ج نوار الهدی،أ :، قمهمنهاج الفقاه ق(، 1429) ـــــــــــــــــــ ـ .36

 . 1 ج، مشهد، موز کفایهآخود(، 1362زاهدى، جعفر ) .37

 . 1 ج ،)ع(امام صادق ةسسؤ مانتشارات  :، قمتائاستفتا ،(1389) سبحانی تبریزی، جعفر .38

 پرداز.یأپژوهشی ر ةسسؤ م  :، قمکتاب نکاح (،تابی)  شبیری زنجانی، موسی .39
 .2 ج ،یمطبعة بوذرجمهر :تهران، الطالب هبلغ  (،1370) شیرازی، محمدکاظم .40

تعهدات،  لتشکی (،1390)شهیدی،مهدی، .41 و  و  قراردادها  علمی  مجتمع  تهران،انتشارات 
 . 1،ج هشتمفرهنگی مجد،چاپ 

 حیاء التراث. لإ ()عسسة آل البیت ؤمانتشارات  :، قمالمناهل (،تابی)  طباطبایی، محمد بن علی .42

  .الغفور :قم، المکاسب هحاشی (،1379) الدینعراقی، ضیاء .43

عقو  (،1391)  علی عباس  عمیدزنجانی، .44 کلی  المت  دقواعد  و  البیع  تهرانجرأکتاب   ، :  
 . خرسندی

 . )ع(طهارالأ هئممرکز فقه الأ :، قمهتفصیل الشریع ق(،  1425) فاضل موحدی لنکرانی، محمد .45
  : ، قمشکالات القواعد إیضاح الفوائد فی شرح  إ  (،1387)   فخرالمحققین، محمد بن حسن .46

 2 ج ،انیلی اسماع
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 یلدا. :، تهرانتعهدات یعموم   ةحقوق مدنی، نظری (، 1374کاتوزیان، ناصر ) .47

 . 2 ج ،میزان :تهران ،گامی به سوی عدالت ،(1387)ـــــــــــــ   .48

 ه،یمجمع الذخائر الاسلام  :قم،  الآمال  ه غای   هالمقال فی تکمل  هنهای  (،1323)  مامقانی، عبدالله .49

 .2 ج

  ع مجم  :، قمغایه الآمال فی شرح المکاسب و البیع  (،تابی)  مامقانی، محمدحسن بن عبدالله .50
 .یهالذخائر الاسلام

 ام مهر.یپ :، قمسبابهاأو  هالضمانات الفقهی(، 1382) محسنی، محمدآصف .51

 .مرکز نشر علوم اسلامی :تهران، قواعد فقه (،1384) داماد، مصطفیمحقق .52

القواعد   (،ق 1414)  محقق کرکی، علی بن حسین .53 المقاصد فی شرح  سسة  ؤ م  :، قمجامع 
 .8 ج ،آل البیت 

 .2 ج ،ریدار التفس :قم، البیع (،1393) مدرسی، محمدرضا .54

  .4 ج ،انیانصار :، قممام جعفر الصادقفقه الإ  (،1379) مغنیه، محمدجواد .55

مام الإدار النشر    :، قمهالطاهر  هحکام العترأفی    ه نوار الفقاهأ  (،1390)  مکارم شیرازی، ناصر .56
 . 1 ج ،()عیعل

ناصر .57 النکاحق(،   1424)  مکارم شیرازی،  بن  لإامدرسة  :  قم،  کتاب  ،  )ع(بی طالب أمام علی 
 .5و  1 ج

محمد .58 بجنوردی،  فقهیه  (،1379)  موسوی  امام  یتنظ  ة مؤسس  :تهران،  قواعد  آثار  نشر  و  م 
 . 2 ج ،()رهنییخم

احمد .59 خوانساری،  المختصرج(،  1355)  موسوی  شرح  فی  المدارک  تهرانالنافع  امع   ، : 
 .3 ج ،الصدوق همکتب
 .4 ج ،هانیک  :تهران، جامع الشتات (،1371) میرزای قمی، ابوالقاسم بن محمدحسن .60

 دادگستر.  :، تهرانحقوق اداری .(1393زاده، ابراهیم )موسی .61

  .4 ج ،مهر قائم :، اصفهانهالآراء الفقهی (،1387) نجفی، هادی .62
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محمود .63 شاهرودی،  بیت  (.1382)  هاشمی  اهل  مذهب  مطابق  فقه  قمفرهنگ   ، :

 .5و  1 المعارف فقه اسلامی، جدائره

  ، )ع(طهارالأ  هئممرکز فقه الأ  :قم،  الوثقی  ه العرو  ق(، 1422)  دکاظم بن عبدالعظیممیزدی، مح .64
 .2 ج

)اسلامی .65 علی  تملیک»(،  1388پناه،  شرط  به  اجاره  حقوق خصوصی،  «ماهیت  ،  مطالعات 
 .3 ةشمار

فخرالآق   اصغری .66 )مشهدی،  معاملات شرکت »(،  1391دین  لیزینبررسی  ایران  گهای  ، «در 
 . 27 ة، شمارحقوق خصوصی

نمینی، .67 )  امامی  یا»(،  1383محمود  در  بطلان  تعلیق  حقوقی  صحت  مطالعات  ،  «اعمال 
 .63 ة، شماراسلامی

 . 10  ة ، شمار نشریة مجتمع آموزش عالی قم ،  « قرارداد ضمان معلق » (،  1380رضا ) باریکلو، علی  .68

مطالعات فقه اسلامی و  ،  «مشروعیت صدور توثیقی اسناد براتی»(،  1400حسین )  بهرامی، .69
 . 43 ة، شمارقوقح

سیدحسینی .70 قراردادها»(،  1386)  عسگری   مقدم،  در  تعلیق  و  پژوهش،  «تحلیل  فقه  های 
 . 10ةشمار ،حقوق

خیاری  ةمقایس»  (،1390)  خسرو  ی،داکان  عباسی .71 و  مشروط  عقود  با  معلق  ،  کانون  ،«عقد 
 .121 ةشمار

 . 57  ة ، شمار متین ،  « ی ق تحلیلی بر مبانی نظری عقد تعلی   ـملی انتقادی أ ت » (،  1391روشن، محمد )  .72

 .82 ة، شمارتحقیقات حقوقی، «ایپذیری در عقود وثیقهتعلیق»(، 1397علی )سیفی، غلام .73

 . 55ة  ، شمار تحقیقات حقوقی ،  « حقوق مدرن و اصول فقه » (،  1390سیمایی صراف، حسین )  .74

ایرانمشابه»  (،1399)  محمدمهدی  ی،یمصم .75 اداری در  به قرارداد    ، «ترین اعمال قراردادی 
 . 9 ةشمار ،قیقات علوم انسانیحت
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های فقه و حقوق  پژوهش،  «بررسی فقهی حقوقی قرارداد استصناع»(،  1394عبدی، یاسر ) .76

 .42 ة، شماراسلامی

 . 10 ة، شمارفقه مقارن، «ری از منظر فقه مذاهب اسلامیقرارداد ادا »(، 1396عباسی، بیژن ) .77

)علی .78 علی  مدنی»(،  1393آبادی،  قانون  در  معلق  اسلامی  ،«عقد  حقوق  و  فقه  ،  مطالعات 
 ..11 ةشمار

  . 15  ة شمار   ، حقوق خصوصی   ، « قراردادهای دولتی در حقوق ایران »   (، 1388)   الله عزت   ، عراقی  .79

های فقه  آموزه،  «حقوق ایران  در فقه و  انشاءتعلیق در  »  (،1392درافشان، محمدتقی )  قبولی .80
 .7ة شمار ،مدنی

 . 2ة شمار ،حقوق اسلامی ،«ر قرارداد الحاقیاو میزان اعتب ماهیت »(، 1383) حسین قافی، .81

از»(،  1396)  مهدی  ،میرداداشی .82 ناشی  مدنی  در  مسئولیت  فاسخ  و شرط    ، «قراردادها  فسخ 
 .31 ة، شماریمطالعات فقهی و فلسف 

کاربرد آن در حقوقأشرط مت»(،  1396ابوالقاسم )  نقیبی، سید .83 مبانی فقهی حقوق  ،  «خر و 
  .20 ةشمار ،اسلامی

ایجاد معلقّ»(،  1399حسن )  ی،رشبی  وحدتی .84 به  تعهد  با  فقه و  ،  «علیهعقد معلق  مطالعات 
 . 22 ة، شمارحقوق

در  »  ،(1389)  رضاعلی  ،یزدانیان .85 تعهدات  انحلال  و  تشکیل  در  تعلیق  آثار  تطبیقی  بررسی 
 .13 ةشمار ،سال چهلم ،مطالعات حقوق خصوصی ،«حقوق ایران و فرانسه

،  «حقوق فرانسه و امامیّه فقه  در  عقد انحلال  در تعلیق از ییل لتح»،  (1388)  رضاعلی یزدانیان، .86
 .82 ة، شماراصول و فقه اسلامی: مطالعات

فقه و مبانی    ،«لیه در حقوق ایران و فرانسهعقهای معلویژگی»  ،(1387)  رضاعلی  ،یزدانیان .87
 .1 ةشمار ،حقوق اسلامی
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  بر نگهبان یشورا یفقها یشرع نظارت مطلوب سازکار
 ی ادار مقررات

 2حمید فعلی ،1علی کدخدایی الیادرانی عباس
 10/04/1402تاریخ پذیرش:  ـ 07/12/1400تاریخ دریافت: 

 نوع مقاله: پژوهشی 
DOI: 10.22034/qjplk.2023.1528.1427 

 ده یچک
ابتنای   ، قانون اساسی   4طبق اصل    ، می ایران ل نظام حقوقی جمهوری اس   اساسی   های یکی از بنیان 

 96و    94قوانین و مقررات بر شریعت است. اگرچه سازکار اجرای این اصل مطابق اصول    همة 
مجلس  مصوبات  بر  نگهبان  شورای  فقهای  خودکار  و  پیشینی  شرعی  نظارت  با  اساسی  قانون 

قوانین است، جز اشاره  بودن  بر شرعی  ن اساسی سازکاری برای و قان  170ای در اصل  تضمینی 
بینی نشده است. بنابراین اقتضای تحقق پیش   4در اصل    یادشده نظارت بر شرعی بودن مقررات  

استقرار سازکار مناسب و کارآمد نظارت شرعی بر مقررات   4مقصود مقنن اساسی از وضع اصل  
رعی ششود که سازکار مطلوب نظارت  است. سؤال اصلی این پژوهش حول این محور طرح می 

توصیفی  روشی  با  تحقیق  این  چیست.  اداری  مقررات  منابع   ـبر  به  رجوع  طریق  از  تحلیلی 
هایی ای منتج به این نتیجه شد که نظارت شرعی از بستر دیوان عدالت اداری با چالش کتابخانه 

ی در دادرس  «، »فقدان ملزومات در حد خواسته   یوان«، »رسیدگی د   یت صلحناشی از »محدودیت  
شود. نظارت شرعی « مواجه می شده به وضع سابق آثار مقررات ابطال   ة اعاد و »  ، هبان« گشورای ن 

نگهبان برنمی   همةپیشینی بر   از ظرفیت ساختار فعلی شورای  نیز هم  با اصول مقررات  آید هم 
. بنابراین ضرورت دارد سازکاری زیر نظر فقهای شورا به صورت یابد حقوق اداری تعارض می 

 .کند ال خودکار و فعال بر مقررات اداری اعمال نظارت  حپسینی و در عین  
اداری،  : کلیدی   واژگان  عدالت  نگهبان،  دیوان  شورای  پسمقررات،    فقهای  ینی،  نظارت 

 .نظارت فعال نظارت شرعی، نظارت خودکار،

 
 حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، تهران، ایران  ةاستاد، گروه حقوق عمومی، دانشکد .1
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 مقدمه 
جر میئبه  پایهت  کرد  ادعا  ایران   سنگترین  ایتوان  اسلمی  جمهوری  حقوقی  نظام  بنای 

بر    ةهمابتنای   گونه که در توجیه ضرورت  موازین اسلمی است. همان  ةپایقوانین و مقررات 
شود برتری قانون اساسی بر سایر قوانین و مقررات وجود نهاد صیانت از قانون اساسی گفته می

است  آن  واضع  برتری  از  دیگر    . ناشی  مقررات  و  قوانین  بر  اساسی  قانون  برتری  به  توجه 
صیانت دو وج  ةفلسف  ةکننداثبات نهاد  است ی  آن  از  منشأ    (270و    268:  1383)تروپه،    . کننده 

بر   موازین شرعی  بر حاکمیت    همةبرتری  مبتنی  نیز  ایران  نظام حقوقی  در  مقررات  قوانین و 
این برتری ضرورت وجود سازکار لازم برای انطباق   .است   ،یعنی شارع مقدس  ،مقام واضع آن

با   عدمیا   هنجارها  سایر  تشرع  مغایرت  اصل  کندمیوجیه  را  اساس  این  بر  اساسی    4.  قانون 
 ةعهد  تخطی قوانین و مقررات از موازین اسلمی را بر عدمجمهوری اسلمی ایران تشخیص  

فقهای شورای نگهبان گذاشته و اهمیت آن را تا حدی بالا برده است که موازین شریعت را بر  
 ت دیگر حاکم کرده است. قرراو م اصول قانون اساسی و قوانین ةهمعموم یا اطلق 

انجام ضرورت  می  دادن  آنچه  روشن  را  پژوهش  بودن  این  شرعی  تضمین  اهمیت  کند 
مصوبات مجلس در جای خود به نظارت پیشینی فقهای شورای نگهبان  مقررات اداری است.  

مغفول  می شرعی  نظارت  از  حقوقی  هنجارهای  از  زیادی  بخش  اما  همان  ده انمرسند،  که  اند 
هستند.    مقررات به بهاداری  هر  علوه  غایات  و  ماهیت  با  متناسب  ساختارهای  کارگیری 
اسلمی  ،حکومتی نظام جمهوری  متقابل ساختار و محتوای    ،از جمله  تأثر  و  تأثیر  به  توجه  با 

ستیابی به  تنها در اسلم منعی ندارد، بلکه برای دنظام سیاسی، مستلزم تولید ساختار است که نه
کارگیری ساختار  به(  63  :1393نظیف،  طحان  و  )کدخدایی  .لم مطلوب است غایت اهداف اس

نیست.   مستثنا  اصل  این  از  نیز  اسلمی  نظام  مقررات  بودن  شرعی  هدف  با  متناسب  نظارتی 
گونه طرح  قانون اساسی، سؤال اصلی این تحقیق این  4روح حاکم بر اصل    با  مطابق  ،بنابراین

که  شمی متخط عدمبرای تضمین  »ود  اسلم چه سازکاری  ی  موازین شریعت  از  اداری  قررات 
پاسخ به این سؤال اصلی بررسی و پاسخ به سؤالات دیگر    ةلازم البته    «.کارآمدی لازم را دارد؟

که   است  این  نگهبان  »مانند  شورای  فقهای  از  غیر  اشخاصی  به  شرعی  نظارت  تفویض  آیا 
و خلأهای سازکار فعلی نظارت شرعی  ها  آسیب »ین باید پاسخ داد که  همچن  «.پذیر است؟امکان

سؤالات    «.؟چیست  این  با  سازکار    ةفرضیمتناسب  استقرار  ضرورت  مبنای  بر  پژوهش  این 
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نظارت پسینی و فعال فقهای شورای نگهبان از طریق تفویض نظارت به مرجعی غیر از فقهای  
 مقررات است. ود فقهای شورای نگهبان بر شورای نگهبان با حفظ امکان نظارت مستقیم خ

  . بردپی  توان به نوآوری این پژوهش  نظارت شرعی می  ةحوز تحقیقات    ةپیشین  هبا نگاهی ب
شورای    ةمقالنویسندگان   مصوبات  بر  نگهبان  شورای  فقهای  شرعی  نظارت  مطلوب  »سازکار 

 اندمتمرکز شدهخاص از مصوبات غیر از مصوبات مجلس    ةحوزعالی انقلب فرهنگی« بر یک  
و    علی خمسهکند )حاجیسازکار مناسب نظارت بر سایر مقررات را تبیین نمی  هاتحقیق آن   و

های نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان در »بایسته  ةمقالدر  همچنین    .(25  :1399،  همکاران
الزاماتی که برای تحقق نظارت شرعی مورد نظر    نظام حقوق اساسی جمهوری اسلمی ایران« 

دیگری با عنوان    تمقالا  .(583  :1400  ،و همکاران  تیزاده بروااست )رضاییده  شاست تحلیل  
 یت با محور«  دولتی در ایرانها بر مقررات  شناسی نظارت قانونی و شرعی قضات دادگاهآسیب »

معا و  دادگاه  بینییشپ  یب علل  قضات  اصل  نظارت  در  مقررات  بر  اساس  170ها  ی  قانون 
]الف[ 1399،  راد)ابریشمی »9ـ    8  :،  و  فقهااس(  نظارت  مطلوب  بر    یشورا  یزوکار  نگهبان 

اعمال   یندابهبود فر  یچگونگی« در خصوص  عدالت ادار  یواناز بستر نظارت د  یمقررات دولت
اند. نگاشته شدهنیز    (113  :1397راد،  ابریشمی  و  )پروین  یعدالت ادار  یواندر د  ینظارت شرع

بر ارتقای   درسی شرعی مقررات اداری«قش دیوان عدالت اداری در دا»ن  ةمقالنویسندة  همچنین  
فر اداری در  متمرکز  اجایگاه دیوان عدالت  نظارت شرعی بر مقررات  است )واعظی،  شده  یند 

ج  .(127ـ    126:  1388 در  این  بر  اولعلوه  اداریکتاب    لد  دادرسی  و  )ابریشمی  آیین  راد 
قضایی   بخشی از ارکان غیر  منزلةنگهبان بر مقررات به  اقسام نظارت فقهای شورای    نگینی(ینهیآ

بینی سازکار جدیدی در دادرسی اداری بیان شده است. بنابراین وجه نوآوری این تحقیق پیش
و  افر پسینی  به صورت  که  است  نگهبان  فقهای شورای  توسط  مقررات  بر  نظارت شرعی  یند 

می اعمال  پژفعال  سایر  تلش  به  نهادن  ارج  و ضمن  آثار  شود  در    ای هجنب  یادشدهوهشگران 
 مانده از نظارت شرعی بر مقررات محور توجه این پژوهش است. مغفول 

ابتدا باید وضعیت فعلی نظارت شرعی بر به منظور کشف پاسخ پرسش های این پژوهش 
را استعلم   ،مقررات  به  پاسخ  طریق  از  اغلب  میکه  اعمال  اداری  عدالت  دیوان    ،شودهای 

این سازکار و  کردناسی  ش َآسیب  پیش  تا خلأهای  کاملبینی سازکارضرورت  کارآمدتر ی  و  تر 
مقررات اداری با    همةنظارت شرعی پیشینی بر    آیا  مشخص شود. سپس باید بررسی کرد که
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به    به  توجه امتناع  صورت  در  تا  نه  یا  است  کارآمد  مقررات  این  وسیع    ی سنجامکانحجم 
 و  ای نظارت شرعی پسینیهباید از خلل تحلیل چالش   . در آخرپرداخته شودسازکاری پسینی  

تفویض و تفویض صلحیت فقهای شورای نگهبان دریابیم  عدمفعال و خودکار در دو حالت  
سؤالات دیگری در    ،پاسخ به سؤال اصلی این پژوهش  ةارائتر است. با  که کدام سازکار مطلوب

شود از  ی ه نظارت شرعی به آن تفویض ممرجعی ک »مانند اینکه    ؛این زمینه نیز قبل طرح است 
واب و  ساختاری  ویژگیحیث  چه  نگهبان  شورای  به  باشدستگی  داشته  باید    ة گستر»و    ؟«هایی 

ترکیب مطلوب چنین مرجعی  »توان بررسی کرد که  نیز می  .؟«صلحیت این مرجع تا کجاست 
این مرجع مطرح مستندات نظارت شرعی    منزلة بهتواند  چیست و چه منابع و هنجارهایی می

پذیری دارد یا  آیا آرای این مرجع قابلیت تجدیدنظرخواهی و نظارت»نکه  هایت ایو در ن  ؟«شود
این  ؟«خیر است،  مقاله خارج  این  اصلی  موضوع  از  این سؤالات  به  پاسخ  اینکه  به  توجه  با   .

 . شودمی ارائه پژوهش در این زمینه مندانِهعلقبه موضوعات به عنوان پیشنهاد 
 

 ی عدالت ادار وانی بستر دبر مقررات از   ینظارت شرع.  1
آن از طریق  عمدة  که بخش    ،ابتدا لازم است سازکار فعلی نظارت شرعی بر مقررات اداری

د تا روشن شود اساساً  شو شناسی  آسیب   ،شودطرح شکایت در دیوان عدالت اداری اعمال می
 یر. نیازی به طراحی سازکاری غیر از سازکار فعلی هست یا خ

 یوانمقررات از طریق د  نوع نظارت شرعی بر.  1-1
مصوبات  طور به بر  نظارت  نظام   و  کلی  در  مختلف  الگوهای  قالب  در  مقررات  و  قوانین 

قابل تقسیم است و در اینجا ابتدا لازم است مشخص شود نظارت دیوان عدالت    ایرانحقوقی  
ات مقرر  تری برای نظارت شرعی بر مقرربس مثابةویژه در جایی که دیوان بهاداری بر مقررات به

الاجرا شدن قوانین ست. به اعتبار زمان اعمال نظارت پیش یا پس از لازم شده است از چه نوع ا
شود که نظارت شرعی فقهای شورای  و مقررات، نظارت به دو نوع پیشینی و پسینی تقسیم می

  در مقابل آن نظارت شرعی  وود  ش نگهبان از بستر دیوان نیز به این اعتبار پسینی محسوب می
قانون اساسی پیشینی است. از    96و    95  و  94مجلس بر اساس اصول  فقهای شورا بر مصوبات  

نظارت را  توان می  ،به اعتبار اعمال نظارت به موجب وصول درخواست و شکایات  ،سوی دیگر
نظارت شر نیز  و  مقررات  بر  دیوان  نظارت  که  کرد  تقسیم  منفعل  و  فعال  شورا  به  فقهای  عی 

استعلم دحسب  با یوان  های  ارتباط  می  در  را  و  شکایات  دانست  منفعل  که   صورتی درتوان 
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نظارت فعال    همین نظارت با ابتکار خود ناظر بدون وصول شکایت و درخواست اعمال شود
صورت  به  مصوبات همةکه نظارت بدون درخواست بدین نحو باشد که  صورتی دراست. البته 

مانند نظارت شرعی   ؛گیردمینظارت خودکار نام    ،شودتقدیم  به ناظر  نظر   اظهاراتوماتیک برای  
 ةقو و نظارت رئیس مجلس بر مقررات    96تا    94فقهای شورا بر مصوبات مجلس طبق اصول  

اصول   طبق  بنابراین  138و    85مجریه  اساسی.  از   ،قانون  شورا  فقهای  معمول  نظارت شرعی 
 حاً دادرسی شرعی( دانست. توان نظارت شرعی پسینی و منفعل )اصطلمیبستر دیوان را 

 

 های ناشی از حدود صلاحیت دیوانمحدودیت .  1-2
منشأ صلحیت دیوان عدالت اداری در نظارت قضایی بر مقررات از جهت رعایت موازین  

ا استعلم از نظارت شرعی را بدیوان    است.  1قانون اساسی  173و    170قانونی و شرعی، اصول  
اعمال می نگهبان  مطابق  ،  کندفقهای شورای  که  نحوی  قانون    87  ةمادو    84  ةماد  2  ةتبصربه 

اداری مصوب   عدالت  دیوان  دادرسی  آیین  و  دیوان    13922تشکیلت  برای  فقهای شورا  نظر 
اصل  لازم  اساس  بر  است.  انطباق    4الاتباع  اساسی  موازی  همة قانون  با  مقررات  و  ن  قوانین 

اصلی   است  قابل غیراسلمی  آنکه    ؛نقض  دیوان  بینییشپ  شرعی  نظارت حال  قانون  در  شده 
صلحیت   به  )همحدود  است  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  در   .(48  :1395نگینی،  یینهآیئت 

در سازکار فعلی دادرسی شرعی مقررات اداری از بستر دیوان عدالت اداری، در اغلب    ،نتیجه
نین موجود چه به  خارج از صلحیت دیوان هستند، چه به علت نقص قوا  مقرراتی که   ،موارد
نظارت و دادرسی شرعی قرار نمی  ةروی  علت  استثنائاً مواردی    البتهگیرند.  اشتباه دیوان، مورد 

  8  ةتبصرهیئت عمومی دیوان برخلف    1389/ 10/ 27مورخ    462رخ داده است که مانند رأی  
وجب  الاثر شدن مصوبه به مبا وجود ملغیی  قانون اساس  138و    85اصول    یاجرا  ةنحو قانون  

مجلس رئیس  فقها  ،نظر  )فلح  استعلم  شورا  ینظر  ابریشمیشد  و  با    .(121:  1393راد،  زاده 
مورد  این  وجود در  نیز  رأی  این  مجلس    ةنامآیین ،  رئیس  نظر  از  فارغ  که  بود  وزیران  هیئت 

ت  قانون تشکیل  12  ةماد  ةتبصردر موارد استثناشده در    بنابراین،  .وداصالتاً در صلحیت دیوان ب
عملً به وجود خلف شرع    موضوع شود و این  ای از دیوان دیده نمیین رویهچن  1392دیوان  

در  خواهد شد.  منجر  در برخی مقررات و به دنبال آن تضییع حقوق اشخاص یا منافع عمومی  
ف  زمینة انقلب  فقهای شورا مصوبات شورای عالی  از  دیوان  استعلم  مورد  آخرین  نیز  رهنگی 
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بازنگر از  سال  پیش  در  دیوان  قانون  است   1392ی  حسب    3بوده  آن  از  پس  مورخ    ةنامو 
نظام   1392/ 06/ 30 جهت درج شورای عالی    ،مقام معظم رهبری به مجمع تشخیص مصلحت 

در   فرهنگی  خا12  ة ماد  ة تبصرانقلب  دیوان  صلحیت  از  مصوبات  این  )بنایی  ،  شده  رج 
 استعلم نکرده است.  ( و دیوان از حیث شرعی رسیدگی و659: 1394 اسکویی،

ها بحث قانون و مقرره بودن آن  ینکه ب  یاز مصوبات  یت شکا  در زمینة  یواند  یعموم  یئت ه
متشتّت به حسب    اییهرو  ، یانقلب فرهنگ  یعال  ی وجود دارد، مانند مصوبات شورا  یدو ترد

و    ینی پس  ی اکتفا به نظارت شرعدر نتیجه    .داشته است   یواند  یت بوط به صلحمر   ینقوان  ییرتغ
از طر نظارت کارآمد  رمنج  یواند  یقمنفعل    یک شده است.    این قبیل مصوباتبر    یبه فقدان 

 همةقانون از مقرره در    یزتما  یدشوار  توانیرا م  یواند  یقاز طر  یعلت مشکلت نظارت شرع
م در  دانست.  شورا مقررات  فرهنگ  یعال  یورد  مع  یزن  یانقلب  فقدان  جهت    ی ساختار  یاربه 

 یدگیرا در رس  یدر عمل موانع  امر  ینا  یجهمصوبات است. در نت  یگراز د  یشب  یدشوار  یکتفک
 مقرره به وجود آورده است.  یت به مصوبات با ماه یعدالت ادار یواند

 

 در حد خواسته  یدگیاز رس یناش  یهات یمحدود .  1-3
نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان بر مصوبات مجلس، در مواردی که شکایتی    برخلف

اداری طرح می مقرره  ةدربار دیوان عدالت  در  بر    ،شودای  اعمال   همةنظارت  مقرره  مواد یک 
بلکه  نمی برای  با وجود صلحیت شود،  شورا  مقرره،    فقهای  کل  به  رسیدگی  اغلب  رسیدگی 

توجه به محدودیت مقام قضایی به موضوع مورد شکایت    خواهان است. با  ة خواستمحدود به  
  ة همتقاضای ابطال مصوبات در هیئت عمومی دیوان  در مورد    ،یوانشاکی در د  ةو میزان خواست

شوند، بلکه فقط  مورد شکایت از حیث مطابقت با شرع بررسی نمیهای مقررات اجرایی  جنبه
  ة ماد  «ب »و    « الف»بندهای  توان  مبنای این رویه را می  .شودبه مواد مورد شکایت رسیدگی می

اصلحات سال دانست.    5این قانون  80  ةدیوان و مادر شعب د  41392قانون دیوان مصوب    98
ب   1402 چنین  نیز  دیوان  تقویت  قانون  را  جای    ةواژو    دهکررداشتی  به  را  »دادخواست« 

است. همچنین  ده  کریگزین  جا »درخواست« در مورد تقاضای ابطال مصوبات در هیئت عمومی  
ماده  2ة  تبصرطبق   این  به  موارد»  الحاقی  آ  یدر  از    یت مورد شکا  ةوبصمو    نامهیین که  مرکب 
  یرت مغا  ی که ادعا  ی اجزائ  یا از مواد    یک  هر  یددهنده باباشد دادخواست   دمتعد  ی هابند  یامواد  
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قانون   با  را  کند  یشرع   ینمواز  یاآن  مشخص  است  بودن    .«نموده  مشخص    ةمحدودالبته 
اما به هر    کند.نفسه مطلوب است و رسیدگی دیوان را تسهیل میشکایت نسبت به مقررات فی

مقررات   که  گذاشت  هم خواهد  را  دادرسی شرعی  در  طبیعی خود  اثر  از  حال  استعلم  مورد 
فقهای شورا محدود به قسمت معینی از مقررات خواهند بود و حتی این محدودیت نسبت به  

شده به  الحاق   2  ةتبصرشود. البته ممکن است گفته شود که فقهای شورا طبق  سابق تشدید می
اعلم   یواند  یسرا به رئ  یامصوبه  یشرع   یرترأساً مغا»اگر    ،1402در سال  ،  این قانون  87ة  ماد
به ابطال مصوبه اقدام م  یشورا  یمطابق نظر فقها  یعموم  یئت ه  یند،نما  ؛کند«ینگهبان نسبت 

آنچه در رویه رخ    باید گفت پاسخ  در  اما    . نظر ندارند اظهارفقهای شورا محدودیت در    بنابراین
د فرخواهد  همان  در  ااد  شورا  فقهای  که  است  سابق  فراتر   به قریب  اکثریند  موارد  از  اتفاق 

دیوان    ةمحدود استعلم  کرد اظهارمورد  نخواهند  از    ؛نظر  مستنبط  نیز  این  بر  سابق  اینکه  کما 
اند، اما در مقام پاسخ به دیوان اغلب چنین  قانون اساسی چنین صلحیتی داشته  4اطلق اصل  

این قانون چنانچه    86  ةمادممکن است در مقابل گفته شود به حکم    اند.نکردهنظراتی صادر  
یه یا رئیس دیوان از طریقی متوجه مغایرت یک مصوبه با شرع بشوند تکلیف یقضا  ةقو یس  رئ

تواند این باشد که فقهای  این موارد هم می  ةجملاز    ؛بر طرح موضوع در هیئت عمومی دارند
برر حین  در  نگهبان  موادِشورای  مواد   موردِ  سی  سایر  در  شرع  وجود خلف  متوجه  شکایت 

ن را به رئیس دیوان اعلم کنند که در اینجا هم باید نظر فقهای شورا را  مصوبه هم بشوند و آ
آید و فقهای شورا نیز گاهی طور که از رویه برمیالاتباع دانست. اما آن برای هیئت عمومی لازم

داشته از  اذعان  که  معذورند   دربارةنظر   راظهااند  استعلم  مورد  مقررات  مفاد  این    6کل  وقوع 
استثنائی نمی  حالت  و  مقررات است  شرعیت  تضمین  برای  حتی  مناسبی  سازکار  را  آن  توان 

اصلح نشده است و مشخص نیست    1402نیز در قانون    86  ةمادمورد شکایت دانست. البته  
یه و رئیس دیوان  یقضا  ةقو شرع رئیس  ملک رسیدگی در هیئت عمومی پس از اعلم خلف  

 ،87  ةمادمانند موارد طرح شکایت مقررشده در    ،آیا نظرات خود ایشان است یا رئیس دیوان
که هرچند در رویه ممکن است از فقهای شورا استعلم   ست؛مکلف به استعلم از فقهای شورا 

الفاظ قانون رفع شود.    ،شود ابهام در  این    ةرویدر    86  ةماداً سازکار  علوه اساس بهبهتر است 
یک سازکار جامع و کارآمد برای تضمین   ةندکنتأمین تواند  دهد و نمیعملی بسیار نادر رخ می

 شرعی بودن مقررات باشد. 
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 های مربوط به ملزومات دادرسی محدودیت .  1-4
به یند استعلم ا گاهی در فر  به پرونده  از فقهای شورا رسیدگی  اداری  های دیوان عدالت 

به علت  م  فقها  و  است  برخورده  نتوانسته عدم شکل  لازم  اسناد  مدارک و  به  به دسترسی  اند 
این   و  کنند  ورود  اطال   موضوع پرونده  مانند  مشکلتی  به  است.  منجر  دادرسی    ةنهایتاً  شده 

الاجرا بودن نظر فقهای شورا   حساسیت و قطعیت و لازم رغم  به همچنین احیاناً ممکن است  
ا  عدم  به  نتیجه دسترسی  به  غیر ای  سناد  باشد و  با مدارک واقعی داشته  ای  اشتباه مقرره منطبق 

مانند   مواردی  بالعکس.  یا  شود  اعلم  شرع  مورخ   2912/100/95  ة شمار   ة نام خلف 
نگهبان   24/08/1395 شورای  خصوص    دبیر  مورخ   200302/2/42  ة شمار   ة نام   2»بند  در 
و فناوری« وجود دارد   ، رت علوم، تحقیقات آموختگان وزاکل امور دانش   ة ادار  10/03/1393

است:   کرده  اعلم  دیوان  به  شورا  علی که  اینکه  به  توجه  علوم »با  وزارت  از  پیگیری  رغم 
های اوراق لازم به این شورا ارسال نگردید، لازم است وزارت علوم مجوز آن وزارت و نامه

ه آن دیوان ارسال نماید رسماً ب خود را    ة دفاعی   ة لایح... و همچنین    ة شماربه    ه مذکور در نام 
 .تا اظهارنظر ممکن گردد« 
بررسی ابتدایی در دیوان و کامل کردن مدارک و اسناد تا حدودی قابل   هرچند این مشکل با 

با واسطه شدن دیوان ممکن است این کار به نحو   ، ( 121 : 1397راد،  ابریشمی  و   حل است )پروین 
 ،1392مصوب   ،اعتبار قانون تشکیلت دیوان ی تا زمان خلأ قانون  ة علو  به مطلوب صورت نگیرد. 

دید ت الزام به تبعیت از فقهای شورا خود را دارای استقلل نظر کامل نمی دیوان به جه از آنجا که 
نظر فقهای شورا  اظهار مدارک و اسناد مورد نیاز برای    همةمقام یا مأمور اداری را ملزم به ارسال  

احتمال  نمی  نتیجه  در  ف کرد.  دادرسی شرعی  در  موضوع  در شناخت صحیح  قهای شورای خطا 
می  بالاتر  عدالت   رو، این  از .  رفت نگهبان  دیوان  دادرسی  آیین  و  تشکیلت  قانون  در  خلأ  این 

 ،یند دادرسیا محسوس بود که تکلیفی مقرر نشده بود که مقدمات تکمیل فر  1392اداری مصوب  
اخت  و  دادرسی  اصول  به رعایت  الزام  اجرای لازم از جمله  و ضمانت  نگهبان   ، یار  برای شورای 

شده بود که هیئت عمومی دیوان بررسی مقدماتی خود را انجام فراهم شود. از طرف دیگر مقرر ن
با وجود پیش   و   بدهد  کنند.  ارسال  پرونده را به شورا   87  ة ماد در    شده درج   موضوع بینی  سپس 

مصوب   اداری  عدالت  دیوان  بند  اینکه  م  رغ به و    1402/ 02/ 10قانون  تبادل ماده    ینا   1طبق 
ها توسط ده کردن اسناد و مدارک و ارسال آن دادخواست و دریافت پاسخ طرف شکایت و آما
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رئیس دیوان به فقهای شورای نگهبان در موارد شکایت فقط از حیث شرعی مقرر شده است و 
ابتدا رسیدگی در این ماده در موارد شکایت از جهت شرعی و سایر جهات    2همچنین طبق بند  

اثر آن به زمان تصویب مقررات و در صورت ابطال و تسری    شود می دیوان از سایر جهات انجام  
دیگر نیازی به رسیدگی شرعی نیست و در غیر این صورت پرونده با نظر دیوان و مدارک کامل 

فقهای شورا ارسال می  فقهای شورا فراهم به  نشده   شود، همچنان ملزومات دادرسی برای خود 
به جهات شرعی  ناظر  که  در صورتی  تا  هستند،    ، است  آن  متخصص  لازم مدا که خود  را  رکی 

دیدند آن را درخواست کنند و دستگاه اداری ملزم به پاسخ باشد. در هر صورت حتی با فراهم 
مفاد   ة هم شدن ملزومات دادرسی برای فقهای شورا نیز این سازکار جامعی برای تضمین شرعیت  

 مقررات مورد شکایت نیست.  در زمینة تی  مقررات ح 
 شده به وضع سابق آثار مقررات ابطال  ة اعاد. چالش  1-5

نظارت فقهای شورا بر مقررات در سازکار فعلی اگرچه این مزیت را دارد که ممکن است  
آیین یک  اجرای  نهفتبا  آثار  تشخیص شود،   ة نامه  قابل  آن  در  آشکار شود و خلف شرع  آن 
زیرا شروع به رسیدگی از زمان طرح شکایت    .گیرداره با تأخیر صورت مینظارت شرعی همو 

و مدت   است  شرع  خلف  مقررات  است  شدهممکن  اجرا  اثر   باشد  ها  ابطالشان  اگرچه  و 
بازمی تصویب  زمان  به  و  دارد  و جبران خسارت    ةاعادگردد،  قهقرایی  سابق  به وضع  آن  آثار 

( و متعسر و دشوار و بعضاً اعاده به  205  :1392  رعی،)مزا  بردمیها زمان  وارده به مردم مدت 
که برخلف شرع توسط دولت تضییع    ،. علوه بر حقوق اشخاصاست ممکن   وضع سابق غیر

گرفته قرار  تعدی  مورد  و  به    شده  امتیازاتی  اعطای  با  نیز  عمومی  حقوق  است  ممکن  است، 
باشد گرفته  قرار  تعرض  مورد  امتیازات  زپسبا  که حالی در  ؛اشخاص حقیقی  از    یادشدهگیری 

یا محال است  اغلب دشوار  بنابراین،اشخاص  در  من   .  نیز  و مصالح عمومی و حقوق عامه  افع 
 شود.اینجا برخلف اصل حاکمیت شرع و حاکمیت قانون تضییع می

کنار    یلدلا  ینا که    ی عمل  ة یرودر  است  داده  دادرسی  نشان  سازکار  به  اکتفا  در صورت 
دیوان مشترک  شورا    شرعی  شرع  توانینم و  و    ی نظارت  طر  یکارآمدجامع  از    یوان د  یقرا 

و  مقر  دربارة مجلس،    ،مختلفمصوبات  رات  مصوبات  از  کردغیر  سازکاری    ةارائو    اعمال 
هوشمند و تخصصی و منطبق با مبانی نظام حقوقی جمهوری اسلمی ایران ضروری    و  کارآمد

 رسد.به نظر می



 

 
 42شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 
50 

 

 بر مقررات  موانع نظارت شرعی پیشینی.  2
میرغم  به مقررات  یافتن  اعتبار  از  پیش  نظارت شرعی  اعمال  احکام اینکه  ظهور  از  تواند 

پیشگیری کند و در   تر نسبت به شرعی بودن هنجارهای قوی  ینظر تضمینمرحلة  مغایر شرع 
می نظر  به  به  حقوقی  را  ما  که  دارد  وجود  سازکاری  چنین  استقرار  راه  سر  بر  موانعی  رسد، 

میپیشضرورت   رهنمود  دیگر  راهکاری  این  بینی  صورت  هر  در  اهمیت  موضوع  کند.  از 
کاهد و مصوباتی غیر از مصوبات مجلس نیز امکان قرار گرفتن تحت چنین  رت پیشینی نمینظا

و   دارند  را  پ  توانی منظارتی  شرعی  نظارت  امکان  به  بر  یقائل  ادارشینی  شد.    یزن  یمقررات 
نظارت اعما  یشینیپ  هرچند  اعتباربخش  یشپ  شدن  لبا  اطم  یاز  مقرره    یشتری ب   بخشیینانبه 

امکان    ، (78:  1399)فعلی،    از جهت زمان اعمال نظارت خواهد داشت  نیی نسبت به نظارت پس
تحقق آن به صورت جامع بر جمیع مقررات اداری وجود ندارد و برای اعمال نظارت پیشینی  

های  سنجی نظارت پیشینی و چالشکانباید رویکردی گزینشی نسبت به مقررات داشت که ام
مستلزم اعمال نظارت پیشینی هستند بحثی خارج    آن و همچنین معیارهای گزینش مقرراتی که

طلبد و در جای خود قابل پژوهش است. بنابراین در اینجا  از حوصله و موضوع این تحقیق می
 شود. میفقط به برخی موانع مهم نظارت شرعی پیشینی بر جمیع مقررات اشاره 

 موانع ساختاری .  2-1
گانه،  نهادهای مختلف اعم از قوای سه  مقررات اداری که توسط   ةگستردبا توجه به حجم  

این   ،شوندو حتی نهادهای صنفی وضع می  ای، شوراهای عالی، شوراهای محلینهادهای فراقوه
خ  محج و  پیشینی  نظارت  به  که  مجلس  مصوبات  با  قیاس  قابل  حقوقی  هنجارهای  ودکار از 

آنکه وصف ذاتی مقررات اجراییبه  ؛رسند نیست شورای نگهبان می بیشتر    ویژه  بیان جزئیات 
نظارت بر انتخابات و مصوبات مجلس و پاسخ به  در صورتی که  حتی  .  نسبت به قوانین است 

  با متناسب    ایشان  ت یظرف،  نبودهای فقهای شورا  جزء کارویژهاستعلمات دیوان عدالت اداری  
چن نظااعمال  برین  گستردة  رتی  نبود  حجم  اداری  نظارت   ،نیبنابرا .  مقررات  سازکار  چالش 

با وجود اشتغالات زیاد   پیشینی و خودکار و فراگیر فقهای شورای نگهبان بر مقررات  شرعی 
می تشدید  شورا  نتیجهشود.  فقهای  بر    در  پیشینی  نظارت  برای  نگهبان  شورای  فعلی  ساختار 

بسی سالاجرایی  مقررات    ةگستردار  حجم  در  اینکه  کما  است.  فعالیت    ةاولیهای  نامتناسب 
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گونه بیان  این  1365/ 08/ 20مورخ    6431  ةشمارشورای نگهبان این شورا به اذعان خود در نظر  
نامه در شوراى نگهبان با کثرت مشاغل میسّر نیست، مقتضى »چون بررسى کل آیینکرده بود:  

ذکر جهت آن مرقوم فرمایید تا   مورد شبهه است با  د که از لحاظ شرعىاست هر کدام از موا
این نظر اشاره به نداشتن فرصت کافی فقهای شورا برای رسیدگی به    .پاسخ مقتضى داده شود«

مورد استعلم دیوان عدالت اداری به علت کثرت مشاغل دارد و البته برخلف   ةمصوبمواد    همة
)واعظی،   نویسندگان  برخی  مقا142  :1388نظر  در  صلحی(  سلب  نظارت م  در  خود  از  ت 

 شرعی فعال بر مقررات نیست. 
های اجرایی بنا بر وظایف ذاتی خود با امور اجرایی در ارتباط هستند از سوی دیگر دستگاه

این امور   ة ادارتبع این قضیه  به  .نداکه اغلب تحت تأثیر مسائل گوناگون در حال تغییر و تحول 
در  ندکمیایجاب   اجرایی  حفظ    دستگاه  بر  تلش  بهعین  و  بنیادی  امور  در  امور  ثبات  ویژه 

به  را  مقررات  هم  موارد  از  بسیاری  در  مردم    کندروزرسانی  حاکمیتی  نیازمندی  اقتضای  به  و 
در عمل منجر به کثرت مقررات موضوعه شده است که   موضوع دست به وضع مقرره بزند. این 

با توجه به سایر اشتغالاتی   ، شرع و قانون اساسی  یث انطباق با موازینز حا  هاطبعاً نظارت بر آن 
نگهبان اعضای شورای  می  دارند،  که  نظر  به  نگهبان  اعضای شورای  توان  از  این  خارج  رسد. 

ی در تحقق سازکار نظارت شرعی پیشینی و خودکار بر مقررات  توان مانعی جدّمی  چالش را
بنابراین در سازکار   نظارت مستقیم فقهای   نباید در پی  شرعیت مقررات  ةکنندتضمیندانست. 

با توجه به حجم کثیر مقررات   . چونمقررات باشیم  همةشورا به صورت پیشینی و خودکار بر  
 عقلً محال است. کارینین  ها چو فرصت محدود آن

 اصول حقوق اداری .  2-2
  مداوم به   یی امور به جهت ضرورت پاسخگو   ن ی ا   ، ی استمرار خدمات عموم   ا ی طبق اصل تداوم  

ن   ست ی ن   بردار ل ی تعط   ی عموم   ی ازها ی ن  همچن   ازمند ی و  است.  رس   ن ی تداوم  در    ی دگ ی حق  مناسب 
تکل   ن ی تر ع ی سر  ممکن  ب   یی پاسخگو   ف ی زمان  را  معقول  زمان  عموم در  مقامات  م   ی ر    کند ی بار 

به    یی بر مصوبات اجرا  ی نظارت شرع  ند ی ا خصوص اعمال فر   ن ی در ا  . ( 201 و  188 : 1391)هداوند، 
  ی اجرا   ع ی با وجود ضرورت تسر   ا ی استمرار خدمات عمومی منافات دارد  اصل  با    ی ن ی ش ی صورت پ 

مصوبات شود.    ن ی شدن ا   یی خلل و تأخیر در اجرا   جاد ی ممکن است باعث ا   ی ن ی ش ی مصوبات نظارت پ 
بر   ی ن ی ش ی آن سرعت در اجراست اعمال نظارت پ   ی که اقتضا  ی مقررات   و  یی البته در مورد ضوابط اجرا 
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  ندی ا فر   ی مصوبات پس از ط   ن ی و ا   ست ی مصوبات ن   ن ی در ا   ذکرشده مور  ن ا شد   ل ی تعط   ی ها به معن آن 
مقررات اعمال کرد و   مة ه بر    توان ی را نم  ی نظارت   ن ی حال چن  ن ی با ا   . نظارت معتبر و قابل اجرا هستند 

وقفه    جاد ی نداشته باشند که ا   ت ی قدر فور که آن   ی آن هم در صورت   ، تر از مقررات مهم   ی تنها بر بخش 
که با   ی حال  در شود، قابل اعمال است.    ی نظارت منجر به خدشه به نظم عموم   ی برا   ا ه آن   ی در اجرا 

است و    ی مقررات ضرور   ة د عم بر بخش    ی نظارت شرع   ی برا   ی سازکار   جاد ی ا   نکه ی در نظر گرفتن ا 
بخش  صرفاً  مهم   ز ا   ی نه  گز مقررات  صورت  به  اجرا   جاد ی ا   شده، نش ی تر  در    ة عمد بخش    ی وقفه 

ساز باشد. به عبارت  مشکل   ی و ادار   یی در امور اجرا   تواند ی م   ع ی طح وس در س   ، ی ولو موقت   ، مقررات 
تر  بر مصوبات مهم  ی ن ی ش ی اعمال نظارت پ   ی معقول و مناسب برا   ی مهلت قانون  ن یی هرچند با تع  گر، ی د 

  ی و در کشورها   د ی آ ی نم   ش ی پ   یی با اصل سرعت در پاسخگو   ی مقررات تعارض جدّ   ع ی جم   ان ی از م 
  ،( 190ـ  189  : 1391شده است )هداوند،   ن ی مع   ی دگ ی رس   ی برا   ی ادار   ن ی ن در قوا   یی ها هم مهلت   گر ی د 

اعم    ، ی ررات ادار سطوح مق  همة  در زمینة  ژه ی و در سطح گسترده و به  ی ن ی ش ی سازکار نظارت پ  رش ی پذ 
آ  بخشنام   نامه ن یی از  معن   ه و  به  دستورالعمل،  ادار   ی و  امور  گذاردن  معطل  و  خدمات    ی توقف  و 

 . ماند ی م   ی ها باق بر آن   ی ن ی پس   نظارت   ضرورت   تاًی است و نها   ی عموم 
 

 جهات مطلوبیت نظارت شرعی پسینی  .  3
  )مشابه   رخودکا  و  ینیشی پ  صورت  به  مقررات  بر  یشرع  نظارت  مشکلت  یبررس  از  پس
  نکهی ا  به  توجه  با  ،(یادار  عدالت   وانی د  بستر  )از  ینیپس  و  منفعل  و  مجلس(  مصوبات  بر  نظارت

 و  باشند  گریدکی  یهاخلأ  ةدهندپوشش  توانندی م  که  رنددا  ی منف  و  مثبت   یهایژگ یو  یک  هر
  ختن پردا  شورا،  یفقها  یشرع  نظارت  ةمنظوم  در  هانظارت   قسم  نیا  نبودن  الجمع مانعه  به  نظر

  ی نحو   به  را،  ینیپس  یشرع  نظارت  تحقق  ضرورت  اثبات  ةنیزم  ینیپس  نظارت  ت ی مطلوب  ابعاد  به
 سازکار   به  اکتفا  شد  گفته  که  طورهمان   .آوردیم  همفرا  ،باشد  خودکار  و   فعال  حال  نیع  در  که

 ثارآ  ةاعاد  بعد  در  ژه یوبه  یمشکلت  تواندیم  ی ادار  یدادرس  نهاد  ربست  از  منفعل  و   ینیپس  نظارت
  ه یپا نیا بر و  ست ین رانیا به محدود موضوع نیا .اوردی ب بار به سابق  وضع به شدهابطال مقررات

  ی بررس  یدولت  یشورا  در  دی با  شدن  اجرا  از  قبل  هیمجر  ةقو   مصوبات   فرانسه  یحقوق  نظام  در
 یدولت  یشورا  یمشورت  نظر  که  است   یقانون  فیتکل  فرانسه  در  .(116  :1394  ،ی)خسرو  شوند

  یاری اخت  نظر  نیا  جلب   مقررات  ریسا   مورد  در  هرچند  ؛شود  جلب   ییاجرا  یهانامهنییآ  یبرا
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  مانع   یحدود  تا  است،   یشورتم  ظارتن  قسم  نیا   گرچه  .(72  : 1391  ،ییطباطبا   ی )مؤتمن  است 
 . شوند ابطال است   ممکن ندهیآ در داندیم هک  شودیم  یمقررات ب یتصو  از ییاجرا مقام

 اشخاص   حقوق  به  احترام  دارد   ارتباط  یشرع  نظارت  بودن  ینیپس  با  که  یمهم  موارد  از
  مصوبات   ژهیو به  ،قانون  با  ر یمغا  مصوبات  مانند  ،شرع  با   ریمغا  یدولت  ة مصوب  یاجرا  با  است.

  . است   ینی بشیپ  قابل  اشخاص  از  ی برخ  ی قانون  حقوق  عییتض  ،وجوه  و  عوارض   اخذ  به   مربوط
  شدهعییتض  حقوق  جبران  یبرا  یالزام  باشد  ورصد  زمان  از  مصوبه  ابطال  اثر  که  یموارد  در  زیرا

 یبرا  یشرع  نظارت  که  یتیظرف  از  توانی م  موارد  نیا  در  . (350  :1397  طوق،یی)آقا  ست ین
 نظام  در  اشخاص  یقانون  حقوق  از  یاری بس  چون  . کرد  استفاده  دارد  اشخاص  حقوق   از  ت ی حما

 . دارد شرع  در شهیر رانیا یاسلم  یجمهور
 یمقررات  اگر  یادار  عدالت   وانید  قیطر  از  منفعل  و  ینیپس  نظارت  ب یترک   با  گرید  یسو   از
  است،   مصوبه  ب یتصو   روز  از  آن  ابطال  اثر  که  آنجا  از  ،شود   ابطال  و  باشد  شرع  خلف
  ی ادار   قرارداد  ای  یمورد  میتصم  ک ی  با  یدولت  ةمصوب  داشت.  خواهد  دنبال  به  را  یمشکلت

  ة مصوب  بر  یمبتن  ماتیتصم  و  مصوبات  چنانچه  ،گسترده  یاصهعر  پوشش  با  و  ست ین  کسانی
  و   است   خطرساز  یحقوق  تی امن  یبرا  متناوب،  و  یآبشار  بطلن   نیا  شوند،  باطل  شدهباطل

  ن یا   .(352  :1397  طوق،یی)آقا  باشد  داشته   سوء   ی اجتماع  و  یاقتصاد  یادهامیپ  تواندیم
  قیطر  زا  یادیز  حد  تا  جامعه  یحقوق  ت یامن  ةمخاطر  و  قانون  ت ی حاکم  اصل  نیب  تعارض
 .است  حل  قابل خودکار یشرع نظارت
  گرفته   صورت  افراد  و  مقامات   و  هادستگاه  جانب   از  یاعمال  مقرره،  بودن  ییاجرا  مدت  در
  مقرره   ی اجرا  مدت  طول  در  احوال  و   اوضاع   ی گاه  و   شود  اعاده  سابق   حالت   به   دیبا  که  است 
  بنابراین،   .ست ین  ریپذامکان  ای   است   دشوار  اریبس  ای  سابق  وضع  به  اعاده  که  کندیم  رییتغ  چنان

  افته ی  وقوع  ی نامشروع  امور  نامشروع   ةمقرر  ةیپا  بر   که  ییجا  در  سابق  وضع   به   اعاده  شهیهم
  و   فعال  و  ینیپس  یشرع  نظارت   نبودن  ةجینت  توانیم  را  تیوضع  نیا   .ست ین  آسان  است 

 ن یچن   گرا   چون  .دانست   ،شود  اعمال  مصوبه  شدن  ییاجرا  زمان  از  یکم  ةفاصل  در  که  ،خودکار
 .ماندینم  یباق مقرره آن ییقهقرا ابطال یبرا  یوجه بعدها شود اعمال ینظارت
  بر   علوه   زیرا  .دانست   ابطال  روز   از  را  نامشروع  ةمقرر  ابطال   اثر  توانینم  گرید  طرف  از

  ی امور  که  دارد  منافات  است   مقدس  شرع  همانا  که  نظام  نیا  ی اساس  یها انیبن  و  هدف  با  نکهیا
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  روز   از  مقرره  ابطال  اثر  که  میریبپذ  اگر  ی حت  کند،  زیتجو   نیمع  یمدت  یبرا  ولو   را  شرع  خلف
  چون   .خوردی م  هم  بر  یعموم  نظم   که  آمد  خواهد  شیپ  مشکل  نیا  هم  باز  باشد،  مقرره  طالاب

  و   روند  کی  با  روز   هر  و  مانندمی  فیبلتکل  یعموم  یهاقدرت  و  دولت   با  مواجهه  در  مردم
  توانیم  خودکار  و  فعال  و  ینیپس  نظارت  اعمال  با  که  است   یحال  در  نیا  .شوندیم  مواجه  هیرو
  در   شورا  یفقها  رنظ  نظارت  نیا  با   چون  .کرد  یریشگیپ  یادیز  حد  تا  مشکلت  نیا  بروز  از

  منجر   مقرره  ی بعد  ابطال  به  شرع  با  رتیمغا  جهت   به  اقلً  و  است  الاتباع لازم  مقرره  خصوص
  نگهبان   یشورا  یبعد  ادوار  در  ای   کند  رییتغ  فقها   نهما  یفقه  کردیرو  آنکه  مگر  شد؛  نخواهد

  رد یگ  رقرا  ت یشکا   مورد  مقررات  همان  و  باشند  داشته   سابق  یفقها   ریمغا  ینظرات  ی گرید  یفقها
  بهبود   است   نشده  قبل  از  ینظارت  چیه  که  یفعل  ت یوضع  به  نسبت   اوضاع  اولاً  صورت  نیا  در  که
  کاهش   یتوجه  قابل   زانیم  به   شرع  با  رراتمق  رتیمغا   بر  یمبن  ینظر  صدور  احتمال  و  یابدمی
  از   ت ی شکا  موارد  در  یادار  عدالت  وانید  که  کرد  ینیبشیپ  یراهکار   توانیم  اًیثان  و  کندمی  پیدا

 رد،ینگ  استعلم  فقها  از  دیگر  بار  اندشده  یشرع  نظارت  قبلً  که  یمقررات  به  نسبت   یشرع  ث یح
 به  مستند  و  ییاجرا  یامقرره  و  نیست   مستقل  ةنامنییآ  جنس  از  مقررات  که  یموارد  در  ژهیوبه

 دهیرس  شورا  یفقها  دییتأ  به  قبلً  که  قانون  حکم  ةتوسع  و  ق ییتض  با  که  است   یقانون  یحکم
 . شود شناخته قانون ریمغا وانید وسطت ت اس

  از   پس  یشرع  نظارت  اعمال  که  شود  وارد  اشکال  نیا  شنهادشدهیپ  سازکار  به  است   ممکن
 آنکه  پاسخ  شود.  یعموم  نظم  به  خدشه  ورود  به  منجر  تواندیم  شد  جراالالازم  مقررات  نکهیا

  ر یسا  و   یاساس  قانون  در  ی ختگیگسازهم  و  تزلزل  به  منجر  شرع  نیمواز  یهنجار  حکومت
  توسط   یاساس  قانون  اصول  عموم  و  اطلق  که  طورهمان  را یز  .شودینم  مقررات  و  نیقوان
  صیتخص  ای  دییتق  یاقهیسل  یسنجمصلحت   هن  و  یشرع  نیمواز  طبق  طرفیب  و  مستقل  ییفقها

 ه،یزند  و  کونهادی)ن  شودیم  خارج   اصل  شمول  ةریدا  از  شرع  خلف  مصداق  تنها  و  خوردیم
  قانون   مادون  مقررات   و  نیقوان  ر یسا  بر  عت یشر  حکومت   ،یاول  قیطر   به  ، (121   ـ  201  :1398
  منظم  ةادار  در  خلل   به  نجرم  کارآمد  یسازکار  یریکارگبه  با   و  است  ب ی ترت  نیهم  به   زین  ی اساس
  مانع   تنها  بلکه  شد،  نخواهد  مقررات  و  نیقوان   یاجرا  و  وضع  یلیتعط  و  توقف  با  کشور  امور
  و   ینظمیب  در  یحقوق  نظام  دن یفروغلت  عامل  تواندیم  خود  که  است   یعشر  خلف  حکم  یاجرا
 .شود افراد یشرع حقوق عییتض
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 اصل   به  مقررات   ابطال  آثار  میعمت  یاحتمال  تعرض   از  یر یجلوگ   جهت   سندگانینو   یبرخ
  دخالت  اری اخت  یاعطا  شنهادیپ  شهروندان  ةمکتسب  حقوق  و  ،یعموم  نظم  مشروع،  انتظارات

  اندداده  را  اراتیاخت  حدود  از  خارج  و  شرع  و  قانون  خلف  مقررات   لابطا  در  وانید  ینیشیپ
 در  ی شنهادیپ  راهکار  است.  ین یپس  ییقضا   نظارت  ت ی ماه  که یالح در  ؛(96  :1393  ،ی)محمود

  حال   نیع  در  یعنی  ت؛یشکا  بر  منوط  و  منفعل  نه  و  است   خودکار  اما  ینیپس  نظارت  قیتحق  نیا
  پس   ای  نیح  شود،یم  ابلغ  اجرا   یبرا  مقرره   نیا  شرع  اب  رهمقر  رتیمغا  عدم  گرفتن  فرض  با  که
  مقرره   آن  خصوص  در  یتیشکا  وصول  منتظر  ناظر مقام  آنکه   بدون  ،اجرا  یبرا  آن  افتنی  اعتبار  از

 به  مربوط  بخش  در  سازکار  نیا  لیتفص  .پردازدی م  نظارت  اعمال  به  ،خودکار  صورت  به  باشد،
 .آمد خواهد یشرع نظارت مطلوب سازکار

  آشکار   را  خود  شرع  خلف   آثار  اجرا  از  پس  مقررات  یبرخ  شود  گفته  است   ممکن
  د یبا  پاسخ  در  .(205  :1392  ،ی)مزارع  داد  صیتشخ  را  آن  اجرا  از  قبل  نتوان  دیشا  و  سازندیم

  از   توانیم  موارد  اکثر  در  اما  .دهد  رخ  است   ممکن  ی استثنائ  صورت  به  وضعیتی  نیچن   گفت 
  ک ی  ی زیریپ  زمان  در  دینبا  که   آنجا  از  برد.  ی پ  شرع  خلف  ردموا  از  ی اریبس  هب  مقرره  نص

  ی اجرا  زا  پس  هامدت  هم  آن  ،منفعل  و   ینی پس  نظارت  به  اکتفا  داد،  قرار   اصل   را   استثنا  قاعده
  ابطال  سپس و  مصوبه کی یاجرا  از یدیمد مدت گذشتن یمنف آثار .ست ین معقول  ،مصوبه کی

  1380/ 02/ 18  مورخ  80/ 21/ 1279  ةشمار  یریتفس  رنظ  بر  یمبتن   آنکه  ژهیوبه  ؛است   ادیز  آن
  مطلق   شرع  استناد  به  مقررات  ییقهقرا  ابطال  یاساس  قانون  170  و  4  اصل  از  نگهبان  یشورا
 نجایا  در  ندارد.  وجود  مکتسبه  حقوق  و  یحقوق  ت یامن  حفظ  جهت  یگذارقانون  امکان  و  است 

  ةمقرر   لابطا  باشد  شده  تقرمس  قانون  موجب   به  یحق  اگر  قانون  ت ی حاکم  اصل  حیترج  ةیپا  بر
  راد، یشمی)ابر   است   مکتسبه  حقوق  نقض  ب یتصو   زمان  از  شرع  استناد  به  قانون  آن  به  مربوط
 و  انطباق  حالت   دو  نیب  توانیم  شرع  ت یحاکم  اصل  حیترج  ساسا   بر  هرچند  ؛(19  :]ب[   ،1399
  ن قانو   انطباق  تحال  در  مقرره  بطالا  اثر  صرفاً   و  کرد  کیتفک  شرع  با  مربوطه  قانون  رتیمغا عدم

  ة مقرر  منشأ  قانون  چنانچه  ز ین  دوم   کردیرو  رد  فرض  با  یحت   ندانست.  ییقهقرا  را  شرع  با
  اثر   و  ماندینم  یباق  مکتسبه  حقوق  نقض  یادعا  یبرا  یوجه  باشد،  شرع  ریمغا  زین  شدهابطال
  و   یحقوق  ت یامن  ضنق  چالش  صورت  هر  در  باشد.  ییقهقرا  دیبا   دو  هر  قانون  و  مقرره  ابطال

 حقوق   نقض عدم  فرض  در  ی حت  سابق  وضع  به  آثار  ةاعاد  یدشوار  قنیمت  قدر  ای   مکتسبه  قوقح
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  نیکمتر  در  فعال  و  خودکار  صورت  به  ینیپس  یشرع  نظارت  دادن  حی ترج  یسو  به  را  ما  مکتسبه
 .دهدیم سوق مقرره شدن الاجرالازم  از زمان

 های نظارت شرعی پسینی بر مقررات چالش . 4
پسینی   شرعی  دو  نظارت  در  شورا  و  فقهای  تفویض  قابل   عدمحالت  تفویض صلحیت 

بر   شورا  فقهای  خود  باشد  بنا  اگر  است.  تفو مقررات  همة  تصور  واگذار  یضبدون    ی و 
، با دو وضعیت نظارت پسینی به صورت منفعل و موردی و نظارت  کنندنظارت    نشایتصلح

دهندة نشان  ن دو وضعیت یا   یهاچالش  یبررسپسینی به صورت فعال و خودکار مواجهیم که  
و   صلحیت  تفویض  بدون  شورا  فقهای  خود  پسینی  شرعی  نظارت  سازکار  نبودن  مطلوب 

پیش بودن  پمطلوب  شرعی  نظارت  سازکار  تفویض    و  سینی بینی  طریق  از  خودکار  و  فعال 
صلحیت فقهای شورا است. البته تفویض صلحیت به اشخاص یا مرجعی غیر از فقهای شورا 

ای خود را از حیث امکان یا امتناع تحقق آن دارد که نیازمند تحلیل و بررسی است.  هنیز چالش
ابتدا چالش نظاربنابراین  این  اول  حالت  شرهای  نظارت  یعنی  عین حال  ت،  در  و  پسینی  عی 

  یعنی نظارت شرعی پسینیهای حالت دوم،  و سپس چالش   ،فعال و خودکار خود فقهای شورا 
 کنیم.را بررسی می ،های شورافعال و خودکار غیر فق و
نگهبان و    یشورا یفقها  ینی پس ینظارت شرع   ض یتفو  عدمفرض   .4-1

 آن   یهاچالش 
تشخیص بر اساس موازین اسلمی بودن قوانین و  قانون اساسی    4با توجه به اینکه اصل  

بر   را  فرض  عهدة  مقررات  ابتدا  است،  نهاده  نگهبان  شورای  تفسیری   عدمفقهای  با  تفویض 
شود. با  ون توجه به غایت و منشأ آن و قصد مقنن اساسی تقویت میگرایانه از این اصل بدنص

تفویض صلحیت   عدم، در حالت  توجه به دو وضعیتی که از نظارت فقها بر مقررات گفته شد
 پردازیم. منفعل و موردی فقهای شورا می و های وضعیت نظارت پسینیابتدا به چالش

 های نظارت شرعی پسینی و منفعل فقهای شورای نگهبان . چالش 4-1-1
است، در   در دیوان  مقرراتاز    یت که منوط به طرح شکا  ،مقرراتمنفعل بر    ینظارت شرع

شورا  فقهای    ةیروشورای نگهبان در  در  با طرح شکایت یا درخواست مستقیم    یموارد معدود
یند آن با یک درخواست  ابه جهت شروع فر  این نوع نظارت شرعی را هم.  شودیملحظه مهم  

ای بر  توان دادرسی شرعی نامید. قلت تعداد اعمال این نظارت امارهبه جهت منفعل بودن آن می
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ا سازکار  این  نبودن  تقد  یحتست.  مناسب  رواج  صورت  شورا  یدرخواست  ینچن  یمدر    ی به 
برا  که  دادرسی  الزامات  و  ابزارها  از  شورا  فقهای  اولاً  قضا  ینگهبان،  دارد  ییمقامات   ، وجود 

ن  ةمطالب  ی مانند ضمانت اجرا برا ناز، بهرهیاسناد و مدارک مورد  شورا    یفقها  یاًو ثان  یستندمند 
  : 1397راد،  ابریشمی  و  یستند )پروینن  ،مانند اصل تناظر  ،یسدادر  یادیناصول بن   یت ملزم به رعا

 دبایاجرای چنین سازکاری باشد،  گیری و  اگر بین سازکارهای ممکن بنا بر شکل  .(122و    121
های حقوقی و قضایی مستلزم رسیدگی به شکایات توسط  ضمانت اجراهای لازم و زیرساخت 

م مقامات به ارسال مدارک و اسناد ایجاد شود هم  تا هم امکان الزا  شودفقهای شورا نیز فراهم  
 شود. الرعایه  اصول دادرسی عادلانه در شورای نگهبان لازم

به توجه  شرعی    با  دادرسی  اساسی،  قانون  در  نگهبان  شورای  موجود  ظرفیت  و  ساختار 
نداشتن زیرساخت  مانند  با موانعی  های قضایی متناسب در شورای  مستقیم در شورای نگهبان 

ایجاد  نگهب امکان  که  باشیم  قائل  هرچند  است.  مواجه  ظرفیت ین  اان  و  قانونی  الزامات  های 
به   ،که گسیل سیل شکایات مردمی به شورا است   ،یندیافر  چنین  ةنتیجوجود دارد، با توجه به  

فقهای شورا برای رسیدگی به حجم وسیع شکایات، با توجه به    ةعُددلیل عدم تناسب عِده و  
کا شورا  ها ویژهرسایر  فقهای  مشاغل  کثرت  می  ترپیشکه    ، و  نظر  به  شد،  داده  رسد  توضیح 

نیست.    ةشیو این    ةتوسع مطلوب  شورای  ب  بنابراین،نظارت  فعلی  مقررات  و  به ساختار  نظر  ا 
که در حال حاضر به صورت موردی   ،مطلوب آن است که این سازکار در همین حدود  ،نگهبان

این    در تأییدشود، باقی بماند.  میدرخواست  فقهای شورا  و استثنائی از طرف برخی مقامات از  
ازکار استعلم دیوان نیز توجه توان به آمار نظارت شرعی پسینی بر مقررات خارج از سمدعا می

میان   از  کنون  تا  اسلمی  انقلب  بدو  از  هنجارهای    134کرد.  بر  شرعی  نظارت  اعمال  مورد 
نظر صورت   اظهارمقررات اجرایی    در زمینةمستقیم    طور بهمورد    27الاجرا تنها   حقوقی لازم

ن مقررات هم اکثراً  مورد آن خلف شرع شناخته شده است. متقاضی ابطال ای  9گرفته است که  
و در برخی موارد هم    ت بررسی و تطبیق مصوبات دولت با قوانین مجلس شورای اسلمیئهی

در  ویای فقدان زیرساخت مناسب  این وضعیت تا حدی گ   7اند.اشخاص حقیقی یا حقوقی بوده
 حجم مقررات خلف شرع است.  زمینة

 ی نگهبان های نظارت شرعی پسینی و فعال فقهای شورا. چالش 4-1-2
آنبرخی   کهبر  نمی  اند  شورا  مقررهفقهای  ابتکار خود  به  اعلم توانند  شرع  را خلف  ای 
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ا را در رسیدگی به موادی بیش از  کنند؛ مثلً در زمان استعلم دیوان عدالت اداری فقهای شور
  1385قانون دیوان مصوب    38  ةمادشاکی در دیوان عدالت اداری طبق    ةمواد مندرج در خواست

درخواست  بر  را  ابطال  شرعی  جهات  و  دلایل  ذکر  که  فاقد مجلس  بود  کرده  الزامی  دهنده 
ورد استناد از  طبق این استدلال قسمت م  .(142و    141  :1388)واعظی،    است   صلحیت دانسته 

بند    ةمادآن   حاضر  حال  در  هم  مصوب    80  ةماد  «پ»قانونی  دیوان  که    1392قانون  است 
« را در درخواست  مصوبه با آن شده  یرتمغا  ی که ادعا  یمواد قانون  یا  یحکم شرعتصریح به »

 متقاضی ابطال مصوبه الزامی دانسته است. 
شر حکم  درج  به  شاکی  الزام  صرفاً  گفت  باید  پاسخ  استناد  در  مورد   ةمحدودکنندعی 

در این زمینه تعیین تکلیف  نگهبان    یشورا  یداخل  ةنامیینآ  . چونصلحیت فقهای شورا نیست 
و  کرد است  است   ینا  یدمؤ ه  نگهبان   ةنامآیین  19  ةماد.  نظر  شورای  محدودیت  عدم  داخلی 

و    ینقوان  یرتمغا  »اعلمزمانی برای نظارت شرعی بر مقررات را مانند قوانین ذکر کرده است:  
 ی ضمقت  که  در هر زمان  یاساس  قانون  چهارم  اصل  به  با توجه  ها با شرعاز آن  یمواد  یا  مقررات

نود و   مذکور در اصل  یهامدت  و تابع  یابدیم  انجام   نگهبان  یشورا   یفقها  یت اکثر   باشد توسط
  1379/ 06/ 06مورخ    79/ 21/ 766  ةشمارتذکر    2بند    ینهمچن  . ...« اشدب ینم  یاساس  قانون  چهارم
  ی ... فقها .2کند: »کند و مقرر مییم  ییدنظر را تأ  ینمجلس وقت هم  یسنگهبان به رئ  یشورا
اعلم   یایندها را خلف شرع بو مقررات هر زمان آن  یندر مورد قوان  توانندینگهبان م  یشورا
 1983مچنین دلالت التزامی نظر تفسیری  ه  .(81  :1396)فتحی و کوهی اصفهانی،    ...« کنندنظر  

بنا  1360/ 02/ 08مورخ   دارد.  اشاره  شورا  فقهای  فعال  نظارت  امکان  به  نگهبان   براین،شورای 
از اجرا ن  یلقب  ینا  یپس  با شرع  آن   یرتدر صورت مغا  توانندیشورا م  یفقها  یزمصوبات  ها 

گفته  .کنندنظر   اعلم سازکار  با  حالت  این  در  نظارت  اما  استثنائیشده  خود  به  حالت  ترین 
بسا  می ای  ندهد هیچ بهرسد و  بررسی صورت  .وجه رخ  با  اینکه  پروندهکما  میان  های  گرفته 
اداری    ةشدنظارت رات  مقر عدالت  دیوان  استعلم  سازکار  از  خارج  نگهبان  شورای  فقهای 

 8نشد.د ملحظه نشده باش  یامقرره یبا ابتکار خود رأساً وارد بررس فقهاکه  یمورد
شود که برای اعمال نظارت شرعی پسینی و فعال فقهای البته در اینجا این امکان مطرح می 

می مستقیم  صورت  به  مقررهتشورا  برای  را  قانونی  الزام  این  پیشوان  که  گذاران  کرد  بینی 
نظارت  اعمال  برای  شورا  فقهای  به  اجرا  برای  ابلغ  و  تصویب  از  پس  را  خود  مصوبات 
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  ة طور که در بحث از دادرسی شرعی مستقیم فقهای شورا استدلال شد، نتیجهمان  ،اما  .بفرستند
امکان شکایت مردمی در   تناسب ساختار    ،شرعی مستقیم  دادرسی  یشوراایجاد  به دلیل عدم 

فعلی شورای نگهبان برای چنین مقصودی، مطلوب نیست و این در حالی است که در نظارت  
مقررات و مصوبات به طریق    ةهمورا به صورت مستقیم بر  خودکار و فعال فقهای ش  و  پسینی

بنا   اگر  آنکه  چه  ندارد؛  وجود  تناسبی  و  ظرفیت  چنین  فقط  در    باشداولی  شرعی  دادرسی 
شود   داده  گسیل  شورا  به  شکایت  مورد  دستگاه  همةمصوبات    همةمصوبات  و  های  مقامات 

و عمومی   فقها سراز غیردولتی  به سمت  غیره  و  و صنفی  فردولتی  و عملً  با  ایر  نظارت  یند 
می مواجه  بنابراینانسداد  گفتهرغم  به  ،شود.  استدلال  مطابق  بحثاینکه  این  ابتدای  در    شده 

نظارت پسینی و فعال فقها  از حدود   اظهارچه در قالب    ،امکان  شاکیان در    ةخواستنظر فراتر 
به نحوی  هر  به  یافتن  اطلع  قالب  در  چه  عدالت  طریقدیوان  از  مربوط  ویژه  مانند    ، مقامات 

مجلساطلع رئیس  استعلم  و  شورا    ،رسانی  فقهای  صلحیت  در  است،  داشته  نیز  نمونه  که 
مقررات مطلوب   همةبسط سازکار نظارت پسینی و فعال به صورت مستقیم بر   ست، توسعه وه

آن مصوبات در مهلت    دربارةنظر فقهای شورا   اعلمنیست. مضاف بر اینکه در صورت عدم  
نیز برای فقهای شورا محفوظ  م قررشده امکان نظارت پسینی و فعال بر این دسته از مقررات 

 . است و خارج از صلحیت ایشان نیست 
  ر یغ ی به اشخاص  ینیپس   ینظارت شرع ض یفرض امکان تفو.  4-2

 آن  یهاشورا و چالش  ی فقها
که  همان دو سآمدطور  مقررات  و  قوانین  بر  نظارت  مورد  در  کلی  طور  به  نظارت ،  ازکار 

های نظارت پیشینی و نظارت پسینی چالش  مقرراتْ  و با توجه بهپیشینی و پسینی متصور است  
برخی  دربارة  ا در حالت عدم تفویض صلحیت بیان شد. ممکن است  توسط خود فقهای شور

چالش بیاناز  کارویژههای  سایر  و  محدود  توان  به  توجه  با  که  شود  گفته  شورای  شده  های 
عقلی تقدم اهم بر مهم، مصوباتی که اهمیت بیشتری دارند یا زمان بررسی قاعدة  طبق    نگهبان،

ها سایر مصوبات که نظارت بر آن   دربارةنظر   اعلمو    ها مضیق است در اولویت قرار گیرندآن 
بیفتد   تأخیر  به  است  نشده  خاصی  مهلت  به  کاو  نیا یت )هدامحدود  در    . (145  : 1380  یانی،و 

های تفکیک این دو  راهم با ابهاماتی نظیر ابهام در معیا غیریک مقررات اهم از  چنین حالتی تفک
مواجه   مقررات  از  حالشود میدسته  در  حتی  اهم.  مقررات  تفکیک  در  همان   ،ت  که  طور 
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گیرند و در نتیجه این شیوه  های قبل گفته شد، بسیاری از مقررات مورد نظارت قرار نمیبخش
شود که  این فرض مطرح میبنابراین،  شود.  نمی  4ساسی از اصل  منتج به تحقق مقصود مقنن ا

  مثلً   است.یز قابل اعمال  صلحیت نظارت شرعی از طریق مرجع دیگری غیر از فقهای شورا ن
مرجعی   تشکیل  یا  اشخاص  انتخاب  شود  بربا  شرعی  نظارت  اعمال  حال    . مقررات  این  با 

 . شودمیکه در ادامه بررسی  دآیبه وجود میاین سازکار نیز   دربارةهایی چالش
 . چالش انتصاب فقهای شورا توسط ولی فقیه4-2-1

آنبرخی   در    اندبر  نگهبان  شورای  هرچند  تعیین که  سازکار  با  نیز  انتخابات  بر  نظارت 
در مورد نظارت شرعی   کند،های نظارت بر انتخابات اعمال نظارت می نماینده از طریق هیئت 

بودن فقیه  لزوم  دلیل  آن  به  نصب  و  شورا  مشروعیت  اعضای  و  رهبری  مقام  توسط  ها 
ت و اعمال نظارت امر فرض عدم تفویض صلحی ولایت ها به دلیل انتساب به  های آندیدگاه

نیا  یت هداتر با مبنای قانون اساسی سازگارتر است )بر مصوبات مهمصرفاً  مستقیم فقهای شورا  
نظر    . (145  :1380یانی،  کاو  و نقد  مانند    یادشدهدر  شورا  فقهای  اگرچه صلحیت  گفت  باید 

ی مقررشده هااعمال ولایت از طریق تأیید صلحیت   ذ صلحیت سایر ارکان نظام برآمده از تنفی
توسط   اساسی  قانون  از   ولیدر  ناشی  نگهبان  شورای  فقهای  نظر  شرعی  حجیت  است،  فقیه 

آن  نظر  به  انتساب  نیست  ولایت ها  چونامر  تفسیری    .  نظر  مورخ    2437  ةارشمطبق 
به طور نظر    یاسلم  ینبا مواز  ینانطباق قوان  یا  یرتمغا  یص»تشخ  نگهبان  یشورا  1363/ 10/ 11
فقها  یی فتوا است«  ی وراش  یبا  زمینهنگهبان  در  اینکه  مگر  یا حکمی  ؛  فرمان  رهبری  مقام  ای 

باشد.   فقهای شورا  نظر  که خلف  باشد  داشته  انتخاب هر بهحکومتی  نمایند  علوه  به  گونه  ه 
به نگهبان  اعضای شورای  توسط  یا شورایی  فردی  معیار  صورت  با  منافاتی  شورا  فقهای  ویژه 

ف در  شورا  فقهای  فقهی  نظر  ندارداربودن  نظارت شرعی  اعمال  نمایندگان  می  . چونیند  توان 
 را ملزم به تبعیت از نظرات فقهای شورای نگهبان دانست.  یادشده

 4. چالش مغایرت با نص اصل 4-2-2
بر    :است   آمده  4اصل    لیذ امر  این  ا  .فقهای شورای نگهبان است«  ةعهد»تشخیص    ن یبر 

را   ینظارت  نیاعمال چن  ت یشورا صلح   یفقها  از  ریغ  یمرجع  چیکه ه  شودیاساس استدلال م
بنابرا تفو   ،نیندارند.  شرع  ت یصلح  ضیفرض  اصل    ریمغا   ینظارت  اساس  4نص    ی قانون 

م نظر    در.  شودیدانسته  باپاسخ  تع  دیفوق  روش  فقها  ندهینما   نییگفت  برا   یتوسط    ی شورا 
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جه بوده است.  مورد تو  یقانون اساس  یینها  یدر مذاکرات مجلس بررس  یاعمال نظارت شرع
شاءالله مجلس  ان  نکهیکرده بود: »بعد از ا  انیب  گونهیننکته را ا  نیمجلس ا  نیا  سیرئ  نکهیکما ا
شورا   لیتشک   یمل  یشورا و  هم    یشد  م   ل یتشکنگهبان  ما  شورا   میرویشد،  حضور    ی در 

  و مقررات مملکت ن یقوان ی[ نوشته شده است که تمام 4اصل ]اصل  نیدر ا مییگو ینگهبان و م
ها و  ها و شهرستانهمه استان  یبرا  دیپس شما موظف  .نظر شما باشد  ریز  یستیچه باشد با  هر

صورت مشروح مذاکرات مجلس  .« )رندیبگ  نظر  ریکه مقررات را ز  دیکن  نیمع  ندهیها نمابخش
  کنندگان ب یحاکم بر تصو   یفضا  نیا  یبر مبنا  .(1008  :2، ج  1364  ،یقانون اساس  یینها  یبررس

از اصل    یریتفس  ، با4اصل   نظارت    توانیم  یقانون اساس  4منشأگرا و قصدگرا  امکان اعمال 
 رد. برداشت ک  یادشدهرا از مشروح مذاکرات  ندهی نما نییتع قیشورا از طر یفقها

  1379/ 09/ 07مورخ    21/79/ 1272  ةموارد مانند نظر شمار  یشورا در برخ  یفقها  ،علوه  به
  موضوع   نیاند. هرچند اصدور نظر خود اعلم کرده  یمبنا  را  هیفق یول  یفتوا  نُه   نگهبان  یشورا

ا  یناف نظر  فتوا  یمبنا  بر  شانیامکان صدور  طبق  یینظر   2437  ةشمار  یریتفس  نظر  خودشان 
  صیتوان تشخکه    زین  یگریمطلب است که اشخاص د   ن یا  ةرسانند  ست،ین  1363/ 10/ 11مورخ  

 کنندرا اعمال    ینظارت  نیچن  توانندیم  شندفتوا را داشته با  کی و انطباق حکم قانون و مقرره با  
الزام فق  یو  چن  هیبه  ضرورت  چه.  ست ین  یاشخاص  نیبودن  برا  یآنکه  چن  یندارد   نیاعمال 
اجتهاد  یتیصلح گ   لزوماً  ا؛  ردیصورت  تفس  نکهیکما  نظر  ن  2437  شمارة  یر یطبق  به    از یاگر 

  ن یا  ی برا  تواندیم  زین  هیفق یول  یاشورا فتو   ی فقها  یة روطبق    ا ی شورا    یفقها  یاجتهاد باشد فتوا
  یریمطابق نظر تفس  توانیرا م  4در اصل    ص«ی»تشخ  دیق  بنابراین،.  ردیاشخاص ملک قرار گ 

موارد  یادشده به  ندان  یناظر  که  اجته  ازیست  فتوا هست   ادبه  فقها  ،و  توسط خود  شورا    یکه 
م تشخ  .ردیگ یصورت  مقصود  واقع  شرع  صیدر  اصل  یحکم  بو   یمراد  و  مقنن  است  ده 

تطب  صیتشخ با حکم شرع  قیو  مقرره  قانون و  در  فقها  ،یموضوع  توسط  قبلً  به    یکه  شورا 
 .ردیصورت پذ یگری توسط اشخاص د تواندیداده شده است، م صیتشخ ییصورت فتوا

در نظر گرفت که در صورت    یعال  ینگهبان را مرجع  یشورا  یفقها  توانیم  ن،یبر ا  علوه
ب  مقررات  واضعان  شرا   ةمصوب ر  اصرار  واجد  صورت  در  و    ت ی قابل  ،بودن  طی خود،  رجوع 

 ندای فردر    ن،یوجود داشته باشد. مضاف بر ا  زین  یمرجع عال  نیدرخواست اعمال نظارت از ا
ش ق  ،یرعنظارت  رویدر  انتخابات،  بر  نظارت  در  موجود  با سازکار  فقها  هاهیاس  نظرات    ی و 
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شورا    یهم نظرات فقها  . چونبر انتخابات  در استحصال دارند تا نظارت  یشتر یشورا سهولت ب
 یحکم شرع  کیمقرره با    کی حکم    قیکه تطب  ینظارت شرع  ت یماه  نکهیهم ا  شودیمنتشر م

آ از  اطلع  کسب  مقام  در  ب  یشرع  من حکاست  ا  بنابرایندارد.    یشتریسهولت  جهات    نیاز 
  ی عقلن  ،یرت شرعشورا در نظا  یکمک  یبه منظور بازو  ،شورا  یتوسط فقها  یندگانینما  نییتع

 . ست ین زیشورا ن یخود فقها یو مانع نظارت بعد  رسدیبه نظر م
 یفقه   ی شورا   ل ینگهبان را در تشک   یشورا   یفقها   ری غ   ی نظارت شرع   ز یتجو   نی از ا   ی انمونه 

مرکز  شورا   د ی د  توان ی م   ی بانک  بند    ی که  در  ابتدا  مورخ   95/ 100/ 5032  ة شمار نظر    6نگهبان 
بند    1395/ 11/ 19 اصل    رت یمغا   راد ی ا   1395/ 12/ 07مورخ    95/ 100/ 5574  ةشمار نظر    3و   4با 

های نباید مخالف و نافی اختیارات و نظرات فق   یادشده   ی فقه   ی نظر شورا  نکه ی ا  بر   ی مبن   ؛ وارد کرد 
باشد  نگهبان  ق  تاًی نها   .شورای  ا   دی با  نظرات  بودن  شورا   شانی حاکم  مصوبات  بانک   یفقه   ی بر 

با   ی ششم توسعه( به نوع  ة سالپنج   ة برنام قانون    16  ة ماد )   10  ة مصوب  18  ة ماد   2  ة تبصر در    ی مرکز
 شد.  رفته ی پذ   شانیا   ت یصلح   ض ی نگهبان تفو   ی شورا   ی فقها  ی ت نظارت بعد یحفظ صلح 

 الش ظرفیت قانونی برای تشکیل ساختار مناسب . چ4-2-3
در   نیز  1402هایی که تا پیش از بازنگری قانون دیوان عدالت اداری در سال  یکی از چالش

قانونی لازم برای زمینة  مورد فقدان ظرفیت و اختیار قانونی لازم برای فقهای شورا مطرح بود  
متناسب   ساختاری  منظور  تشکیل  اصل  به  کامل  قانونق  4اجرای  بود.  اساسی  در انون  گذار 

اداری مصوب    87ة  ماد  1ة  تبصر این  1402قانون دیوان عدالت  گونه مقرر  این خلأ را رفع و 
« م  یشورا  یهافق  .1  ةبصرتکرد:  وظا  یبرا  توانندینگهبان  ح  یفانجام  از    ی بررس  یث خود 

مناسب    یهاساختارمقرر و    یدگیرس  یرا برا  یباتیترت  ،مقررات با شرع  یرتمغا عدم  یا  یرتمغا
هرچند ممکن است این ایراد وارد شود که شورای نگهبان و فقهای این شورا    .«کنند  یجادرا ا

قانون ندارندگذارصلحیت  ساختار  ایجاد  برای  در  و    ی  نگهبان  شورای  ساختار  مانند  باید 
انتخاباتکارویژة   انتخابات مجل  ی شوراکه در قانون نظارت    ،نظارت بر    ی س شورانگهبان بر 

است،  یاسلم رسیده  تصویب  نیاز  به  مورد  شود  ساختار  ایجاد  تقنین  بستر  حال  از  این  با   .
تفسیمی نظر  طبق  که  داد  پاسخ  شورای    1386/ 04/ 19مورخ    16/ 30/ 21934شمارة  ری  توان 

ضوابط و مقررات    یب است که تصو   ینا  یقانون اساس  99و    ،91،  4مستفاد از اصول  نگهبان »
تشک  ،یاستخدام  ی،ادار  ی،مال انجام وظا  یشورا  یلتیو  که  به تشخ  یفنگهبان  شورا    یصآن 
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رغم اینکه این نظر تفسیری این، بهبنابر   .«باشدیشورا م  ینخود ا  ةعهد  ها است برمتوقف بر آن
است  نقد  محل  خود  جای  لازم  ،در  تفسیر  این  استناد  به  نگهبان  هم  ،الاجراشورای  سنگ  که 

است، اساسی  قانون  بر    اصول  شرعی  نظارت  اعمال  برای  لازم  تشکیلت  ایجاد  صلحیت 
بینی آن در ز لزوم پیش داشتن بار مالی ایجاد تشکیلت نی بر درالبته چالش  مقررات را نیز دارد؛  

می ایجاب  را  بودجه  مادلوایح  طبق  که  مال  1ة  کند  مقررات  مصوب    یشورا  یقانون  نگهبان 
کل  لایحة بودجة سالیانة  شورای نگهبان در  بودجة    دولت مکلف به درج پیشنهاد  1362/ 07/ 10

با  جهت رعایت اصل وحدت بودجه بهتر آن است که شورای نگهبان    ،کشور است. با این حال
مسئولیت امور بودجه را بر عهده دارد و    126که از یک سو طبق اصل    ،جمهورهماهنگی رئیس

عهده دارد )به منظور اجرای   ا برر  مسئولیت اجرای قانون اساسی  113از سوی دیگر طبق اصل  
اصل   پیشزمینة  (،  4مطلوب  با  شورا  مناسب  ساختار  ایجاد  برای  در  لازم  بودجة  بینی  لایحة 

شده توسط سازمان برنامه و بودجه را فراهم آورد تا توسط هیئت وزیران تصویب  نظیمانه تیسال
. با این  شودلازم تکمیل  قانونی  زمینة  د و در مجلس نیز به تصویب برسد و از این طریق  و ش

ای در دولت در مورد ساختار لایحهتهیة  شده برای انتخابات راهکار  حال مانند ساختار تشکیل
فقهای  نظر  اشکال    ، شورا  زیر  با  اصل  پیش عدمکه  با  مغایرت  و  مالی  بار  مواجه    75بینی 

زیرا ظرفیت لازم  .  نیز به جای خود باقی است و ای بسا این راهکار کارآمدتر باشد  ،شود َنمی
ارسال مقررات خود به شورا و مرجع زیر نظر به  ها  در قانون مصوب مجلس برای الزام دستگاه

ت راهکار  از  بیشتر  داردشورا  وجود  شورا  داخلی  مقررات  است  ؛  صویب  ممکن  آنکه  چه 
از مقررات داخلی یک نهاد دیگر ندانند که ضمانت اجرایی  دستگاه ها خود را ملزم به تبعیت 

 تنها در قالب قانون ممکن است.  36ضع مجازات لازم نیز طبق اصل  و
 

 گیری نتیجه 
لزوم   ةن ی در زم  ران ی ا  ی اسلم   ی ورجمه   ی قانون اساس   یپژوهش با در نظر گرفتن مبان   نی در ا 

مختلف    ی اسلم  ن ی مواز  ت یرعا  مراتب  هنجارها سلسله در  خلأ   ، ی حقوق   ی مراتب  به  توجه  با 
به منظور تضم   ی نظارت  مقررات   ، ی بودن مصوبات مادون قانون عاد  یشرع   ن ی موجود  که عمدتاً 
ظور ضرورت دارد. با من   ن ی مناسب بد  ی سازکار  ة ارائکه    م ی د یرس   جه ی نت  ن یا   هنام دارند، ب   ی ادار 

معا  هاب یآس   نیی تب  ضرورت    ی سازکارها   ب ی و  تصور  روشن   یادشدهقابل  ما  شد بر   نی بد   ؛ تر 
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و  ی نی که به صورت پس  ، ی عدالت ادار   وان ید در سازکار موجود از بستر  ی صورت که نظارت شرع 
ز ا   ی م یاز بخش عظ   ت یمانند عدم شکا   یی خلأها   ، ردی گ ی صورت م   ی شرع   ی منفعل در قالب دادرس 

در   ی دگ ی رس   ند ی ااز فر   ی مشکلت ناش   زی ها و ن بودن آن   یشرع   نی مقررات و مغفول ماندن تضم 
فقها به پرونده و اسناد   ی دسترس مانند عدم    ، شورا   ی از فقها   ی عدالت ادار  وان یطول استعلمات د 

پ  لازم، ضرورت  مدارک  توج   ت یشرع   ی را ب   گر ی د   ی سازکار  ی نی ب ش ی و  را  از کند ی م   ه یمقررات   .
 عیمانند لزوم تسر ی نقض اصول حقوق ادار  ل یمقررات به دل  همة بر   ی ن یش ی پ ی ظارت شرع ن  ی طرف 
عموم   ة ارائ در   اجرا  ی خدمات  همچن  یی با  و  مقررات  ساخ عدم   ن ی شدن  ظرف تناسب  و   ت یتار 

 گرید  ی هی ندارد که توج ت ی مقررات مطلوب ع یاعمال نظارت بر حجم وس  ی شورا برا  یموجود فقها 
 است.  ی نی به صورت پس  ی نظارت شرع سازکار    ة ارائبر ضرورت  

  ی و منفعل توسط خود فقها  ینیبه صورت پس  یامکان نظارت شرع  یبررس  ةجینت  نیهمچن
را به   ی عدالت ادار وان یلات سازکار نظارت از بستر دسازکار اشکا  نینگهبان نشان داد ا یشورا

  ی د فقهاخودکار و فعال توسط خو   و  ینیبه صورت پس  یدارد و نظارت شرع  یصورت مضاعف
ن اشکالات  زیشورا  وجود  علت  شرع   یبه  نظارت  اشکالات  به ضرورت    ینیشیپ  یمشابه  را  ما 

پس نظارت  سازکار  ب  و  ی نیاستقرار  فعال  و  پ  شیخودکار  مر  شی از  بنابراشودیهنمون    ن ی. 
تشک فقها  ریز  یسازکار  لیضرورت  اجرا  یشورا  ینظر  اصل    ینگهبان جهت  قانون    4کامل 

  ی رو دارد. چالش منصوب ول  شیپ  ییهالشچا  زیسازکار ن  نیحال ا  نیابا    .اثبات شد  یاساس
فقها  هیفق قابل  یبودن  عدم  و  دل  تشانیصلح  ضیتفو   ت ی شورا  به   لیبه  نظراتشان  انتساب 
شورا پاسخ داده    یفقها  ییبر ملک بودن نظر فتوا  ینگهبان مبن  یشورا  یریبا نظر تفس  هیفق یول

فقها  صیبه تشخ  4اصل    حیاما چالش تصر  .شد تأو  یتوسط  با  به   ص« ی»تشخ  یمعن  لیشورا 
ا  یاسلم  نیو مواز  یحکم شرع  صیتشخ نظر   نیاصل و در ع  نیدر  حال حفظ ملک بودن 
اند( پاسخ داده شد.  استناد کرده  هیفق یول  یبه فتوا  زین  ید در مواردشورا )که خو   یفقها  ییفتوا

.  ست ا  شانی نظرات صادرشده توسط ا  شورا از خلل  یفقها  یاستنباط نظر فقه   ت یعلوه قابل  به
تأ  زین  یانمونه شرع  دییدر  شورا  ینظارت  مرکز  یفقه  یتوسط  رعا  یبانک  بر    تی مشروط 

موارد وجود دارد که نشان    نیشورا در ا  یارت فقهانظ  ت ینگهبان و حفظ قابل  ینظرات شورا
شورا  دهدیم ن  ی خود  چن  زی نگهبان  پذ  یتیظرف  نیامکان  ظرف  رفتهیرا    جاد یا  ینونقا  ت ی است. 

  ی عدالت ادار   وانی قانون د  87ة  ماد  ةیاصلحدر    زین  ینظارت  نیاعمال چن   یبرا  ناسب ساختار م



 
 

 
 

 ی دار رات انگهبان بر مقر یشورا یفقها یسازکار مطلوب نظارت شرع
 

 

 
65 

خود   شنهادیپ  قیهم از طر  زیساختار ن   نیا  جادیا  یشده است و بار مال  ینیبش یپ  1402در سال  
 جادیا  یتوسط دولت برا  یا حهیلا  ةارائ  قیبودجه هم از طر  ةح یلادرج در    ینگهبان برا  یشورا

 نگهبان قابل جبران است.  یشورا  لیذ ناسب ساختار م
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 ها یادداشت 
دادگاه170اصل   .1 از اجرای تصویباها مکلف: »قضات  آییننامهند  و  و   های نامهها  قوانین  با  دولتی که مخالف 

گونه  این  تواند ابطالمقررات اسلمی یا خارج از حدود اختیارات قوة مجریه است خودداری کنند و هر کس می
 مقررات را از دیوان عدالت اداری تقاضا کند.« 

تظلمات 173  اصل شکایات،  به  رسیدگی  منظور  »به  واحد  ،:  یا  مأمورین  به  نسبت  مردم  اعتراضات  یا   ها و 
و احقاق حقوق آننامهآیین رئیس قوة قضاییه تأسیس های دولتی  نظر  زیر  اداری  نام دیوان عدالت  به  ها دیوانی 
 کند.« تعیین می انونعمل این دیوان را ق ةنحوود اختیارات و گردد. حد می
مغا  تیمورد شکا  ةمصوبهرگاه    .2  ةتبصر  ...»  :84  ةماد .2 مواز  رتیبه لحاظ  مطرح    یدگیرس  یبرا   یشرع  نیبا 

و    یعموم  ئتیه   ی نگهبان برا  یشورا  ی. نظر فقها شودینگهبان ارسال م  ینظر به شورا  اظهارباشد موضوع جهت  
 « الاتباع است. لازم یتخصص یاهئتیه

مطرح باشد، موضوع جهت    یدگی رس  یبرا   یشرع  نیبا مواز  رتیبه لحاظ مغا  ی اکه مصوبه  یدر صورت»  :87  ةماد
 الاتباع است.«  لازم  یعموم ئتیه  ینگهبان برا  یشورا  ی. نظر فقهاشودینگهبان ارسال م ینظر به شورا  اظهار 

 slink.shora-gc.ir/gyCLT: یقابل مشاهده در نشان .3
 نمود:  میتقد یدادرس  ةاعاددادخواست  توانیم لیبه جهات ذ  یدر مورد احکام قطع» :98 ةماد .4

 ؛ اشدب صادر شده  تی حکم خارج از موضوع شکا (الف
 ...«  از خواسته صادر شده باشد  شتریب زانی حکم به م (ب
. در درخواست  ردیگ یدرخواست انجام م  میبا تقد  وانید  یعموم  تئ ی ابطال مصوبات در ه  یتقاضا»  :80  ةماد .5

 است:  یضرور ریبه موارد ز  حیمذکور تصر
 ...  (الف
 ...« مصوبه با آن شده رتیمغا یکه ادعا  یمواد قانون ای یحکم شرع (پ
 :ینگهبان، قابل مشاهده در نشان یشورا 20/08/1365مورخ  6431 ةشمارنظر  .6

 slink.shora-gc.ir/NNXN2 
 (23/03/1402: دیبازد نی)آخر nazarat.shora-rc.ir: نشانی در هقابل مشاهد .7
در .8 مشاهده    ن یآخر)  http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmNezaratSharee.aspx:  نشانی  قابل 

 (24/03/1402: بازدید
   slink.shora-gc.ir/pz0cx: یقابل مشاهده در نشان .9

 یر یگیمصوبات شورا را پ  یاجرا  یکل بانک مرکز  سیاست. رئ  هیلرعاالازم  یفقه  یمصوبات شورا  .2ة  تبصر» .10
ناف  نی. حکم اکندیها نظارت مآن  یو بر حسن اجرا  نگهبان در اصل    ی شورا  یو نظرات فقها   اراتی اخت  یماده 

 .« باشدینم ی( قانون اساس4چهارم )
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 منابع 
مطالعات  با قانون«،    ر(، »تأملی در خصوص اثر ابطال مقررات مغای1397طوق، مسلم )آقایی .1

 .356-339، 2، شمارة  48 ةردو، حقوق عمومی

)حس  نگینی،یینهآ .2 تا    ةواژکلید (،  1395ین  مفاهیم  )از  اساسی  قانون  در  »مقررات« 
 .چاپ اول، خرسندی تهران:، مصاديق(

برواتییرضا،  یمهد،  یمیابراه .3 بهادر  ومحمدجواد    ،یزاده    (، 1400)  یجهرم  یمحمد 
اساس  ی شورا  یفقها   یشرع  تنظار  ی هاستهیبا» حقوق  نظام  در   یاسلم  یجمهور  ی نگهبان 
 . 604-583(، 54)پیاپی  2، شماره 22، سال ی پژوهشنامه حقوق اسلام«، رانیا

قانون   شناسی یبآس »  ، ]الف[  (1399)   ین محمدام   راد، می یش ابر  .4 شرع   ی نظارت  قضات   ی و 
مقررات  دادگاه  بر  ا   ی دولت ها  ع   های انديشه یران«،  در  دوم    ، ی وم م حقوق  ، (17  پیاپی) شمارة 
7-24 . 

فقه  ی »تحلیل حقوق  ، ]ب[   ( 1399)  ـــــــــــــــــــــــ .5 نظرات شورای نگهبان و    یو 
مطالعات فقه و  تسری اثر ابطال به زمان تصویب مقررات«،    ةزمین لت اداری در  دیوان عدا  ةروی

 .34-9، 23  ةشمار، 12دورة  ،یحقوق اسلام

  یعال  یتوسط شورا  یعدالت ادار  یواند  ید صلحیت »تحد،  (1394)  یدمجبنایی اسکویی،   .6
 .665-631، 4 ةمارش، 45دورة  ،یحقوق عموم  مطالعات، «فرهنگی انقلب

  یشورا  یسازوکار مطلوب نظارت فقها(، »1397راد )یشمیابرمحمدامین  و    اللهین، خیرپرو .7
، 7دورة  ،  قوق عمومیحدانش  «،  از بستر نظارت دیوان عدالت اداری  ی نگهبان بر مقررات دولت

 . 134-113، 20 ةشمار

علی  عباس (، »منطق حاکم بر توجیه صیانت از قانون اساسی«، مترجمان:  1383تروپه، میشل )  .8
 . 291-261،  520  ة شمار ،  66دورة  ،  حقوق و علوم سیاسی   ة دانشکد یی و محمدرضا ویژه،  کدخدا 

مرتضیعلیحاجی .9 و  مصطفی    ؛خمسه،  )مسعودیان  فعلی  مطلوب    ،(1399حمید  »سازکار 
دانش حقوق  نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان بر مصوبات شورای عالی انقلب فرهنگی«،  

 .50-25، 30 ةشمار، 9دورة ، عمومی

10. ( حسن  بر  1394خسروی،  اسلمی  شورای  مجلس  رئیس  نظارت  سازوکار  »تحلیل   ،)



 

 
 42شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 
68 

 .120-97، 72 ةشمار، 18دورة ، علوم سیاسی مجریه«، ةقو مصوبات 

مش .11 بررسرصورت  مجلس  مذاکرات  اساس  یینها   یوح  )قانون  امور    ةادار  (،1364ی  کل 
 .چاپ اول ،2ج  ،تهران ی،اسلم یمجلس شورا یو روابط عموم یفرهنگ

به    يرنا   یاسلام  یجمهور  یقانون اساس   (، 1396ی )اصفهان  ی محمد و کاظم کوه  ی،فتح .12
تفس نظرات  شورا  یمشورت  یری،همراه   ... )ن  یو    ة پژوهشکدتهران:    ،(1359-1396گهبان 

 .، چاپ اولنگهبان یشورا
13. ( حمید  مقررات»(،  1399فعلی،  بر  نگهبان  شورای  شرعی  نامة  پايان ،  «نظارت 

 طوق، دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری. آقاییمسلم ، استاد راهنما: ارشد کارشناسی

 ظارت برنسنجش سازوکار برتر  (، »1393راد )محمد و محمدامین ابریشمیزاده، علیفلح .14
دولت ایران؛  یمقررات  مواز  نقدی  در  نظارت  و  یسرئ  یبر  ادار  دیوان  مجلس  بر    یعدالت 
 .130-111، 9 ةشمار، 3دورة ، دانش حقوق عمومیی«، مقررات دولت

(، »تأثیر ساختارهای حکومتی بر ماهیت  1393نظیف )علی و هادی طحانکدخدایی، عباس .15
 .68-45، 10 ةشمار، 3دورة  انش حقوق عمومی،دعاملیت و ساختار«، نظام سیاسی از منظر 

16. ( جواد  حقوق  1393محمودی،  بر  دولتی  مقررات  ابطال  »اثر  حقوق  اشخاص«،    ةمکتسب(، 
 .98-77،  6 ةشمار، 2دورة ، 6، سال اداری

غلم .17 )مزارعی،  و  (،  1392حسن  اداری  عدالت  ديوان  در  دولت  مصوبات  ابطال  جهات 
 . دوم پ، چاخرسندی تهران: ،شورای نگهبان

 سمت. تهران: ، ری تطبیقیاحقوق اد(، 1391مؤتمنی طباطبایی، منوچهر ) .18

بر اطلق و عموم اصول   یاسلم  ینحکومت مواز(، »1398نیکونهاد، حامد و زهرا زندیه ) .19
نظارت شرع  اییهرو  ینگهبان؛ نگاه  یشورا  یفقها  ةیرو  در  یقانون اساس آثار  ر اصول ب  یبه 

 .132-109، 24 ةشمار، 8دورة ، یمدانش حقوق عمو سی«، قانون اسا

س .20 )مجتب  یدواعظی،  مقررات  »  (،1388ی  شرعی  دادرسی  در  اداری  عدالت  دیوان  نقش 
 . 151-125، 3 ةمارش، 1دورة ، مطالعات حقوقی، «اداری

مهد .21 عل  یهداوند،  )مشهد  یو  ادار  (،1391ی  حقوق  آرا  ی اصول  پرتو    يواند   ی)در 
ادار همراه  یعدالت  سوئ  رد  یقیتطب  ة مطالعبا  (  فرانسه،  لبنان،   یس،)حقوق  مصر،  آلمان، 



 
 

 
 

 ی دار رات انگهبان بر مقر یشورا یفقها یسازکار مطلوب نظارت شرع
 

 

 
69 

 .، چاپ دومیخرسندتهران: ، (يکامراو  ،یسانگل
محمدهادفرج   نیا، هدایت .22 و  ) کاو   ی الله    یشورا   حقوقی    ـی فقه   ی بررس   (، 1380یانی 

و  تهران:  ،  نگهبان فرهنگ  و    ی فرهنگ   ة سس ؤم )  ی اسلم   ةیش اند پژوهشگاه   ة یش اند دانش 
 .، چاپ اول اصر( مع 

 دارک ماسناد و 
 .1368 در سال  شدهبازنگری ،1358مصوب  ،قانون اساسی جمهوری اسلمی ایران .23
 . نگهبان یشورا 1360/ 02/ 08مورخ  1983 شمارة یریتفس نظر .24
 . نگهبان یشورا 1363/ 10/ 11مورخ  2437 ةشمار یریتفس نظر .25

 .باننگه  یشورا  04/1386/ 19مورخ  16/ 30/ 21934 ةشمار یرینظر تفس .26

 .نگهبان یشورا  1380/ 02/ 18مورخ   80/ 21/ 1279 ةشمار یرینظر تفس .27
 . شورای نگهبان 1365/ 08/ 20مورخ  6431 ةشمار نظر .28

 . شورای نگهبان 1395/ 11/ 19مورخ   95/ 100/ 5032 ةشمارنظر  .29

 . نگهبان یشورا 1395/ 12/ 07مورخ   95/ 100/ 5574 ةشمارنظر  .30
 . شورای نگهباندبیر  1395/ 08/ 24مورخ   95/ 100/ 2912 ةشمار ةنام .31

 . شورای نگهبان 1379/ 09/ 07مورخ  79/ 21/ 1272 ةشمارنظر  .32
 . مجلس وقت  یسنگهبان به رئ یشورا 1379/ 06/ 06مورخ  79/ 21/ 766 ةشمار تذکر .33

 . هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 1389/ 10/ 27مورخ  462رأی  .34
 . نگهبان یشورا یداخل ةنامآیین .35
  یران ا  یاسلم  یر و جمه  ی و فرهنگ  ،یاجتماع  ،یاقتصاد  ةتوسع ششم    ةسالپنج  ة برنام  قانون .36

 . (1400ـ  1396)

 .1385قانون دیوان عدالت اداری مصوب  .37

 . 1392قانون تشکیلت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  .38

 .1402قانون دیوان عدالت اداری مصوب  .39
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های شورای  تفسیر قصدگرایانه از جایگاه و صلاحیت 
 های شهید بهشتینگهبان در پرتو اندیشه 
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 نوع مقاله: پژوهشی 

DOI: 10.22034/qjplk.2023.1657.1524 

 ده یچک
  نهاد دستاورد تلاش   ن ی است. ا   ران ی ا   ی اسلام   ی مهم نظام جمهور   ی از نهادها   ی ک ی نگهبان    ی شورا 
  دوم است که از اصل    ی الله دکتر بهشت ت ی آ   د ی ها شه آن   ة جمل و از    ی ثر در انقلاب اسلام ؤ م   ن ا متفکر 

تصویب  از    ی ر ی جلوگ   و به منظور   ند فت الهام گر   ، موسوم به اصل طراز   ، مشروطه   ی متمم قانون اساس 
در پژوهش  .  کردند   ی گذار ه ی پا   آن را   شرع مقدس اسلام   و موازین   احکام   ت مغایر با ا قوانین و مقرر 

تا  است  شده  آن  بر  سعی  از   با   حاضر  توص   استفاده  بهره   ی ل ی تحل   ـی ف ی روش  با  منابع    ی ر ی گ و  از 
اند   ی ا کتابخانه  ا   ی ها شه ی و  به  شود   پاسخ   پرسش   ن ی حقوقدانان  شورا   داده  نهاد  در    ی که  نگهبان 

ها  توان با التفات به این اندیشه و چگونه می  شته دا   یی ها ت ی و صلاح   گاه ی چه جا  ی هشت ب  د ی شه   ة اندیش 
قصدگرایان  تفسیر  مسیر  نظری  صلاحیت   ة در  به  نگهبان  شورای    ج ی نتا .  یافت دست    درست های 

الخطاب بودن در   فصل دهد از دیدگاه شهید بهشتی شورای نگهبان از جایگاه  آمده نشان می دست ه ب 
سنجش قوانین و مقررات    ة زمین و به همین جهت در    است اسلامی ایران برخوردار    نظام جمهوری 

تفسیر قانون اساسی سخن شورای نگهبان    ة زمین در    نیز   . موقت دارد  از حیث شرعی صلاحیتی غیر 
 . نهادهای دیگر حق اظهارنظر قانونی در این باره را ندارند   و است    و قاطع   الخطاب  فصل 

قانون    ،یبهشت  دینگهبان، شه  یشورا  ،یقانون اساس  ریتفس  گذار،نای پدران بن  : کلیدی واژگان 
 . ینظارت شرع ،یاساس
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رشتیکارشناس  یدانشجو  .2 عموم  یاسلام  معارف  ةارشد  حقوق  صادق  ، یو  امام  تهران،  )ع(دانشگاه   ،
 ( مسئول  ةیسند. )نورانیا

 Email: Darivand1378@gmail.com 
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 مقدمه 
قوان  میتنظ و  اسلام  نیمقررات  و  مقدس  شرع  احکام  آن   یمطابق  همواره  بودن   ة دغدغها 

پ  یفقها و عالمان اسلام از  تع  ی انقلاب اسلام  یروزیبوده است. پس  آن  دنبال  به  شکل   نییو 
اساس  یسلاما  ی جمهور  ی حکومت قانون  در  بود  ا  ی لازم  از  حاکم   نی متأثر  مکتب    ت یانقلاب 

بر   اعلام شودبه  آن  ولاص  همةاسلام  زیراصراحت  ا  .    ی امر   نیخواهان چن  رانیمردمِ مسلمانِ 
مقدم  ؛بودند در  که  خواست    ةطوری  اسلامی  حکومت  تشکیل  اساسی  مردم دیرینة  قانون 

است  شده  عنوان  ایران  اطم  ،رو نیا از.  مسلمان  منظور  ا  نانیبه  جمهور  نکهیاز    ی اسلام  یدر 
صالح مصوبات مجلس را از جهت    یبا شرع وضع نشود، ضرورت داشت مرجع  ریمغا  یقانون

مواز با  شرع   نیانطباق  احکام  بد  کند  یبررس  یو  اساسیو  قانون  در  منظور  نام   ینهاد  ین  به 
به کمک    توانیکه م  یمنابع  از  یکی  گرید  یشد. از سو   گذاریبینی و پایهپیشنگهبان    یشورا

مبان حقوق  یآن  نظام  اهداف  ا  یو  و  افکار  کرد  استنباط  سو ح مطر  ی هادهیرا  از  پدران    یشده 
حقوق  1گذارانیبن اند  ینظام  اسلام  شمندانیاست.  متفکران  آ  یو  از  الهام  کر  اتیبا  و    میقرآن 
  ی اس یوجود نظام س  ةیدر سا  جز  عت یشر  ةجانبهمه  یاجرا  نکهیو با اعتقاد به ا  )ع(نامعصوم  ةریس

حقوق ن  یو  اجرا  قابل  پا  یاری بس  یهاتلاش  ست،یمقتدر  حقوق  یزی رهیدر    ی جمهور   ینظام 
  ی اسلام  یجمهور  یدر نظام حقوق  توانیکه م  یقیاز مصاد  قنیداشتند و قدر مت  رانیا  یاسلام

حقوق  گذارهیپا  منزلةبه    رانیا بن   ینظام  کنار  در  کرد،   دیشه   ،2یسلاما   یجمهور  گذارانیذکر 
و    داشت   رانیا   یاسلام  یجمهور  ینظام حقوق  ی زیرهیدر پا  ینقش مهم   وا   رایز  است.   )ره(یبهشت

در تصو  افراد شاخص  اساس  بیاز  زیرا،بود  رانیا  یاسلام  یجمهور  ی قانون  تشک   .  از    لیپس 
اساسی قانون  نهایی  بررسی  نا  ،مجلس  عنوان  دل  نیا  سیرئب یبه  به  و  شد  انتخاب    لیمجلس 

جلسه را بر عهده داشت و    استی از جلسات ر  یاریعملاً در بس  یتیریاز قدرت مد  یردارو رخب
  ی ریبه تعب  یاصول مختلف و مهم قانون اساس  ب یمهم خود در روند تصو   یهااظهارنظر  لیبه دل

  مجلس بررسی نهایی قانون اساسی . ایشان در  شدیمحسوب م  یاساس  نیتقن  ئت ی ه  یایزبان گو
داد و برای اعضای مجلس تبیین  میها را توضیح  ر اصول پیشنهادی گروهه دشدمفاهیم مطرح 

منطقی    کردمی نیاز ضروری و  اگر  یا اصلاح    یاصلاح عبارت  بهو  تکمیل  را  آن  وجود داشت 
 3.گذاشت و به رأی نمایندگان می کردمی

ان  بگهن  یشورا  یهات ی و صلاح  گاهیجا  دربارة  یبهشت  دی شه  ةشیاندبه    ق یدق  یابی دست  یبرا
مجلس بررسی نهایی قانون اساسی  در    شانیبه آثار و نظرات ا  4انهیقصدگرا  یلازم است با نگاه
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تفسیر قانون بر اساس قصد و مراد مقنن است   یریروش تفس  ن یمقصود از ا  رایز  .مراجعه کرد
مراد مقنن است و قانون بر مبنای مراد    که در رویکرد قصدگرا هدف کشفِ  ت توجه داش   دیو با
کوشد تا مراد مقنن را به دست آورد و قانون را بر اساس آن شود و مفسر میفسیر مین تمقن

اما از   .تفسیر کند. بالطبع ممکن است در مسیر کشف مراد مقنن از متن قانون نیز کمک بگیرد
معنای الفاظ و    ةافاددر مقام تزاحم میان    ،داندرا کشف مراد مقنن می  سیرآنجا که هدف از تف

 . (57ـ  56: 1398)اصغری شورستانی، اولویت را به مراد مقنن خواهد داد  ،قننمراد م
از قصدگرا  یپردازانهینظر گفته  ییکه  اسخن  از  را  آن  متن  نیاند  با  تقابل  در    یی گراجهت 

 رددانظر  مدگذار که قانون ت اس  ییدرک معنا یبرا  یقیمتن قانون صرفاً طر اندبر آنکه  دانندیم
موضوع  ید و خ  به   بنابراینو   فاقد  ا  تیخود  به  نیاست.  مدسته  خوانندگان    ندیگویصراحت 
نم چیه به انسان  توانندیوجه  مقاصد  بدون  را  شوند  یواقع  ایمسلّم    یمتون  متوجه  چون آن   . 

 .(Kay, 1988: 230) کاغذ هستند  یرو ییمعنایب یهاالفاظ نشانه
  ی گفتارها و نوشتارها  ی گردآور  قیراز ط  انهیقصدگرا  یکرد یرو  با پژوهش حاضر    نیبنابرا

نگهبان در    ی پرسش است که نهاد شورا  نیبه دنبال پاسخ به ا  ی لیتحل  ـیفیتوصبا روش    شانیا
  بیبه چه ترت  رانیا  یآن در نظام حقوق  یهاژهیداشته و کارو  ی گاهیچه جا  یبهشت   دیهش  ةشیاند

بررس  .است  مانجام  یهایبا  نظر  به  مستقل  رسدی شده،  ارابدر    یاثر  با  نگاشته    نیطه  موضوع 
 ب یدر روند تصو   یبهشت  دی شه  هایدیدگاه  انیبه بفقط  چند پژوهش    لیدر ذ  البته  .نشده است 

 ن یا  پژوهش حاضر ةنوآورانجهت وجه   نیبد 5.شده است  اکتفا هباننگ  یاصول مربوط به شورا
که پژوهش  است  برخلاف  حاضر  تحقیق  در  قبلیاولاً  ذکر    ، های  به  صرفاً  شهید    گاهدیدکه 

پرداخته نهاد شورای نگهبان  به  از  ابهشتی در روند تصویب اصول مربوط  نگاه قصدگرا  با  ند، 
  وی های  شهید بهشتی چه در مشروح مذاکرات چه در کتب و مصاحبه  یگفتارها و نوشتارها

  ی بهشت   دیشه  یبحث از آراثانیاً  و    استفاده شده است   شانیا  ةش یاندچه بهتر    هر  نییدر جهت تب
ایشان اختصاص یافته بیان دیدگاه  بخشی از تحقیق به  فقط  برخلاف آثار قبلی که  رابطه    نیا  در

اثر  است  دیدگاه  مستقل   ی در  بررسی  حقوقدانانهمراه  گرفته    های  همصورت  در    ن یاست. 
فکری شهید بهشتی تبیین شده تا بتوان دیدگاه کلان ایشان را  منظومة  خطوط کلی  ابتدا    زمینه،

مر موضوعات  کرد  تبطدر  استنباط  حقوقی  نظام  ریزمؤلفه  .با  بررسی  با  ادامه  اندیشة  های  در 
نگبهان  شورای  نهاد  وجود  ضرورت  نخست  نگهبان  شورای  نهاد  خصوص  در  بهشتی  شهید 

در    است.بررسی شده   به صلاحیت و  مناقشهنهایت  اشاره شده و  های  نگهبان  برانگیز شورای 
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اندیشه تبیین  ه  هایضمن  در خصوص  قصدگراکیر  مختلف  نگاه  با  منظر   ،،  از  شده  تلاش 
 شهید بهشتی قول مختار تبیین شود.

 چارچوب کلی نظام حقوقی جمهوری اسلامی در منظر شهید بهشتی  .1

مؤلفه  بر  مبتنی  را  اسلامی  اصیل  نظام  ساختار  بهشتی  را شهید  آن  و  امامت«  و  »امت  های 
اسلام   از  راستین  تشیع  برداشت  از  است   و  داند می برگرفته  آن  نظام که    بر  برای  نام  بهترین 

یک این نظام طرح نوین حکومتی است و با هیچ  . زیراجمهوری اسلامی نظام امت و امامت است 
های سیاسی موجود در کتب حقوق سیاسی و قانون اساسی قابل تطبیق نیست )حسینی از نظام 
 ة جامع ملت و    ک ی ی اسلام بانقلا  یقانون اساس از دیدگاه شهید بهشتی  (.15الف:  1390 بهشتی،
نیست    باشد   یمعارف اسلام ه  ب  ی دارد متک  ازی ن  مسلمان  تردید  انکار و  قابل  امر  این  صورت ) و 

مذاکرا  ج 1364،  ...  تمشروح  بودند    . ( 376:  1  ،  معتقد  جوامع  ایشان  در   ، مردم   محورمکتب در 
که زین پس   کنند ی م واقع اعلام   در و با این انتخاب    کنند می اولین گام، مکتب خود را مشخص  

آزادانه   ةهم باید   کاملًا  شکل  به  انتخاب  این  برود.  پیش  مکتب  این  اساس  بر  ای صورت امور 
  اندچارچوب مکتب محدود کرده در  پذیرفته و مردم جامعه با اقدام اول خود اقدامات بعدی را  

مذاکراصورت  )  ج1364،  ...  ت مشروح  به    . ( 380:  1  ،  اساس  همین  ی   ة عقید بر  از ک ایشان  ی 
در همین    مهم   های ویژگی  آن است و  بودن  مکتبی  ایران  آن ایشان    زمینه نظام حقوقی  که بر   اند 

فقیه بعد  »   :کند: فقاهت فقیه و ولایت فقیه اسلامی ایفا می   ة جامع شخص فقیه دو نقش اساسی در  
اهت ق ها هم باید فتاوى ف شوراى نگهبان که آن   فقهاى از اینکه نظرات اسلامى را روشن کرد و  

رهبرى را رعایت کنند قوانین را تطبیق کردند و معلوم شد قوانینى که از مجلس گذشته مطابق 
را در ولی فقیه  اسلام است، اگر این قسمت تأمین شد، یعنى فقهاى شوراى نگهبان نقش فقاهتى  

ا  با  انطباق قوانین  این کار را کردند   سلام تأیید  اینکه  از  کردند، بعد  ى اجراى ر باید در مجا   ، ایفا 
کیفیت   بر  او  تسلط  و  فقیه  ولایت  و   ة ادار قوانین،  مصوب  قوانین  این  تا  شود  تأمین  جامعه 

حسینی ) «. و این ولایت فقیه است  شده از نظر انطباق با اسلام در مقام عمل هم اجرا شودتضمین 
ن ا . بنابراین برداشت شهید بهشتی آن است که نهاد شورای نگهب( 282   ـ  281  ب:   1390بهشتی،  

اعتقاد داشتند که   به همین سبب   شود و بازوی فقاهتی مقام رهبری در نظام اسلامی محسوب می 
تداومباید  نگهبان    ی شورا  باشد   ی حالت  همای  گونه  به   ؛ داشته   یاسلام   ی جمهور نظام    شه ی که 
ه   ی شورا  ی دارا  و  باشد  نهاد   چ ینگهبان  این  تشکیل  در  و سستی  اختلال   دی ا ین   وجود ه  ب   زمانی 
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  ة ادار شهید بهشتی جایگاه محوری مردم را در  .  ( 971:  2، ج  1364،  ...  مذاکرات   مشروح  ت )صور
 و معتقد  داند می »امتی« که حول محور »امام« بر اساس تعالیم اسلام اجتماع یافته    ةمثاب حکومت به 

انتخاب و   نظام اجتماعى جدید ایران نظامى است اسلامى، ولى نظامى است که مردم با : » است 
راه خدمت به مردم یا به تعبیر   ر و گزینش خودشان آن را انتخاب کردند، نظامى است در ا اختی 

پای  بر  مردمى  است  نظامى  اجتماعى    اسلام.   ة دیگر  نظام  در   ة آیند بنابراین  متعهد  نظامى است  ما 
و ناسیونالیست، آن هم اومانیسم اسلامى که  برابر اسلام و نظامى است مردمى و اومانیستى نه ملّى 

انسان نسان ا  نه  )بهشتی،  . پرست دوست است  مؤلفه 64الف:    1390«  دیگر  از  فکری شهید (.  های 
قانون  ماهیت  به  ناظر  ایران،  اسلامی  جمهوری  حقوقی  نظام  مقاصد  و  مبانی  با  مرتبط  بهشتی، 

سالم   د بای   که  دستگاه گردش خون است   ةمثاب به   ی قانون اساس  از نگاه شهید بهشتیاساسی است.  
ی قو   ار یبس   ص ی که در تشخ   یمردم داشت امت و    باور ایشان    زمینهه شود و در همین  ت ش نگاه دا
حضور آگاهانه و متعهدانه   ن یا   باشند و عالم به زمان    کنند درک  درستی  به را  خود    ة زمان و    باشند 

دستگاه گردش خون منظم همچون  ی قانون اساس  ی مبتنی بر اس ینظام س خواهد شد که  آن  منجر به 
شده و بندی اصل   ة بیانیایشان قانون اساسی را »   . (31:  3  ج   ، 1392  حسینی،)شعاع   د کن کار    ق ی و دق

به عبارت دیگر قانون اساسی در   . ( 63  الف:   1390دانست )بهشتی،  انقلاب اسلامی« می   ة شد تنظیم 
خواسته  تنظیم حقیقت  و  های  فر   ة شد بندی دسته شده  در  که  است  استمرار امردمی  و  یند حدوث 
پای مردم و اقتضائات انقلاب کنند و این مفسّر قانون اساسی است که پابه ابراز می  انقلاب اسلامی

پویایی و  به  نگاه  با  اقتضائات زمان تصویب، بلکه  انحصار در  با  نه  باید تفسیر خود را  اسلامی 
 ماهیت حقیقی قانون اساسی است.  پایایی نظام حقوقی پیش ببرد و از جمله آثار این نگاه فهمِ

 ت وجود شورای نگهبان و ترکیب اعضای آن از منظر شهید بهشتی ر ضرو .  2
دارد انقلاب مشروطه  در  اساسی ریشه  قانون  برتری و حاکمیت  اساسی    .اصل  قانون  زیرا 

ارمغان آورد اساسی قانون مشروطه و متمم آن جنبش   به  لکن قانون اساسی بدون    .خواهی را 
که تضمین نهادی  اساس  ةکنندوجود  قانون  نقض    ی»برتری  باشد همواره مورد  احکام شرع«  و 

های چندگانه در قانون اساسی مشروطه تا زمان لغو آن قادر به  که بازنگری  طوری  ؛ خواهد بود
اما با وقوع انقلاب اسلامی و    .(252  :1394)منصوریان و ملازاده،    شدرفع این نقص و کاستی ن

  1358  فروردین  11و    10  پرسیهمردم ایران در همکه    ،نظام مکتبی جمهوری اسلامیتشکیل  
کردند اعلام  اسلامی«  »جمهوری  را  خود  حکومت  تاشکل  داشت  ضرورت  شکل    ،  این  در 

نهاد در    نیا  یژگ یو  به همین دلیل.  اجرا و قضا بر اساس موازین اسلام باشد  و  تقنین  یحکومت
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پاسدار  نیا   یاسلام  ینظام جمهور بر  قانون اساس  یاست که علاوه  مفهوم م  ،یاز  داول و  تبه 
قانون    تیهم مورد عنا  که آن  زینرا  و احکام شرع اسلام    نیاز مواز   یپاسدار  ةفیوظ  ،آن  یعرف

ب  یاساس ا  یعاد  نیقوان  عهده دارد و مشخصاًه  است  از    رع ش  نیبا مواز  ریحیث که مغا  نیرا 
 .(219: 1389 )مهرپور، دکنیم یاسلام نباشند بررس

 حقوقی جمهوری اسلامی ایران   م ضرورت وجود شورای نگهبان در نظا .  2-1
  ؛ داشته باشد  یحالت تداومباید  نگهبان    یشوراداشت    باوری از کسانی بود که  بهشت  دیشه

همای  گونه  به ه  یشورا  یدارا  یاسلام  یجمهورنظام    شهیکه  و  باشد   شیپ  یفترت  چینگهبان 
نام   ینهاد  داز اصل وجو   بنابراین،  .(971:  2، ج  1364،  ... مذاکرات  )صورت مشروح  دیاین به 

. ایشان  کردیدفاع م  یمشخص  فیو حقوقدانان و با شرح وظا  فقهااز    یبینگهبان با ترک   یشورا
  یعنی   ل طراز در عصر مشروطهصسرنوشت مجتهدان ا  به  که منجر  ،تاریخی  ةبا توجه به تجرب

  اگر قرار شد، این دغدغه را در ذهن داشت که    مشروطه  یموضوع اصل دوم متمم قانون اساس
تاریخدا  دیگر   بار  کیشود   و    تکرار  خینکرده  مثل    یشورا  لیتشک  موضوع شود  نگهبان 

)صورت مشروح  شود؟  یچه م  فیوقت تکلسپرده شود، آن  یفراموش   ةبوتطراز اول به    موضوع
اصل    .( 1084:  2، ج  1364،  ... مذاکرات تصویب  در جریان  ایشان  اساس  همین  قانون    93بر 

و عوامل    رتمقابله با قدار داشت که علت تهیه شدن این اصل  هظ مهم را ا  ةاین نکت  6اساسی
و این نهاد مهم را سالبه به انتفاء    نگهبان شوند  یشورا  لیکه بخواهند مانع تشک  ی بودهاحتمال

کنند این    .موضوع  تا  اصلپس  است  بدون شورا  اساساً  پیشنهاد شده  اعتبار   یمجلس  نگهبان 
عدم تعطیلی شورای نگهبان و نظارت شرعی بر    ی براینیو در نتیجه تضم  نداشته باشد  یقانون

 .(1080  ـ 1079 :2، ج 1364، ... )صورت مشروح مذاکرات باشد قوانین

 ترکیب اعضای شورای نگهبان .  2-2
  91در روند تصویب اصل    موضوعیک  .  دشمطرح    موضوعاصل، چند    نیا  یدر روند بررس

شد که    شنهادیکرد و پیم  یمعرف   7ییقضا  یعال  یبود که شورا   یدر خصوص تعداد حقوقدانان
سو  عینیمافراد  تعداد  فقط   معرف  یاز  مجلس  به  ب  یشورا  از  و  براآن  نیشود  نفر    ی ها شش 
احتمال  یریجلوگ  که    نیا  یبهشت  دیشهنظر    کنیل  .انتخاب شود  یاز مشکلات  دست    بایدبود 
 وانندبت دگان مجلس  ینمانکند تا    یرا معرف   بیشتری  ةعدکه  گذاشت  را باز    ییقضا  یعال  یشورا
هفت   دیبا  مسلماً  یعنی  ؛ی اعتماد بدهندأهستند ر  شتریاز شش نفر بکه    یکسانبه    هاآن  انیاز م
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انتخابمعرفی شود تا  ده نفر  حتی    یا  ،نفر، هشت نفر   ی بستبن  برای نمایندگان باشد و  امکان 
هفت نفر شش   نیا  نایند از ماها موظفکند آن   یچون اگر هفت نفر معرف  ؛دیآی نم  شیهم پ

  نیا و    میکنیا پنج نفر را انتخاب می  هاچهار نفر از آن  ندیتوانند بگو ینفر را انتخاب کنند و نم
هفت نفر شش نفر را    انیاز م  دیبا  مجلسکه    نوشته شد بدین معنا بودکه به عنوان اصل    نکته

 .(946: 2 ، ج1364، ... )صورت مشروح مذاکرات حق رد کامل ندارد و انتخاب کند
از   نگهبان شد    مطرحکه    ی دیگریجدّ  موضوعات یکی  نهاد شورای  حضور حقوقدانان در 

زیرا فقها نسبت به دیگران از   . حضور فقها در شورای نگهبان تردیدی وجود نداشت   ة دربار .  بود 
حضور حقوقدانان برخی  ة دربار اما  . احکام و موازین اسلامی برخوردارند  در زمینة آگاهی بیشتری 

مخالف بودند و ضرورت وجود حقوقدانان در کنار مجلس بررسی نهایی قانون اساسی ی ضااع از 
پیشنهاد حذف حقوقدانان و اکتفا به حضور فقها را مطرح   رو  این  ازفقها برای ایشان ابهام داشت.  

چون نظام حکومتی تغییر کرده و مبنای قانون اساسی فقه   . استدلال مخالفان آن بود که د ردن ک می 
قوانین ما متخذ از احکام اسلامی از آنجا که بناست حقوق اسلامی همان فقه است و است،  یه امام 

ندارد و همان   نیازی   ، باشد  اعضای  به حضور حقوقدانان وجود  اکثریت  که  بررسی طور  مجلس 
و از سویی حضور   فقیه باشند   د اعضای شورای نگهبان نیز بای   ،از فقها هستند نهایی قانون اساسی  

توهّمی   انان حقوقد  این  است تواند  ناقص  اسلام  فقه  که  کند  ایجاد  را  مشروح )   م  صورت 
ج  1364،  ... مذاکرات  که   .( 953  ، 951  ،948:  2،  اعضایی  استدلال  به  پاسخ  در  بهشتی  شهید 

بسیاری از احکام مندرج در قانون   ابراز کرد   بودند نگهبان    ی شورا در  حقوقدانان    مخالف حضور
احکا  چارچوب  در  متخذ   است؛  لامی اس م  اساسی  اساسی   از   ولی  و   قوانین  کشورهاست  سایر 

از ق ی مصاد  تطب   ی  بس  ی ق ی حقوق  در  که  دن   ی اری دارد  مکاتب حقوق  د  ا ی از  در   بنابراین   . ارد وجود 
های اعم از رشته    ـصاحب فن بودن در حقوق ابعاد مختلف این موضوعات    صی تشخ خصوص  

بین  جزایی،  مدنی،  اساسی،  است ؤ م   ـ...  و   ، المللی مختلف  دارد  ن یبنابرا   . ثر  ا   ضرورت   نجایدر 
ضمن اینکه قانون اساسی متضمن احکام کلی است   ؛ دهند ب و نظر    حضور داشته باشندحقوقدانان  

آن  از  بسیاری  مصادیق جزئی که  بر  کلی  احکام  این  تطبیق  لیکن  است،  گرفته شده  اسلام  از  ها 
 ،یو اقتصاد   یی قضا  و   ی اس ی وق س حق ن  شامل متخصصا   ،کارشناسان   ة وظیف کار فقیه نیست و    لزوماً
این    است  در  نگهبان    زمینهو  شورای  ترکیب  در  حقوقدانان  )صورت   است   ضروری حضور 

 ةهم بود که  بر آن تر شهید بهشتی به عبارت دقیق   . ( 952  ـ  951  : 2، ج 1364، ...  مشروح مذاکرات
اظهارنظر در   فقط   و   را دارند قانون اساسی    پاسداری و حراست از   ة وظیف اعضای شورای نگهبان  
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 4بنابراین چون طبق اصل  .های مربوط به انطباق با موازین اسلام مخصوص فقهاست مورد بخش 
اساسی  مقررات   قوانین   همة   قانون  باشد   و  اسلام  قوانین  با  منطبق  باید  این   ، کشور  اجرای  برای 

. ( 1237:  2ج ، 1364، ...  مجلس  )صورت مشروح مذاکرات  کنند اظهارنظر می  فقیه شش نفر ،  اصل 
 بدین ترتیب با توضیحی که شهید بهشتی در روند تصویب این اصل داد حضور حقوقدانان در

 رأی تصویب شد.  67رأی از   57کنار فقها در شورای نگهبان با  
 مدت عضویت اعضای شورای نگهبان .  2-3

  انتخاب  سال  شش  مدت  برای  نگهبان  شورای  اعضای  اساسی،  قانون  92  اصل  بر  بنا
  قرعه   قید به  گروه   هر اعضای از نیمی سال،  سه  گذشت   از  پس  ،دوره  نخستین در  ولی  .دشونمی

  این  ةفلسف  بهشتی  شهید  نگاه  از  .شودمی  انتخاب  هاآن  جای  به   ایتازه  اعضای  و  دکنمی  تغییر
 مقطع  در  یدیجد  اندیشمندان  که  شود  مقرر  یحالت  باید  نگهبان  یشورا  برای  که  است   آن  اصل

 و  مهارت  آن  تا  باشند  داشته  یفکر  ارتباط  یقبل  نظرانصاحب   با  و  ندیایب  مشخصی  زمانی
  منتقل   ندیآیم  ایشان  از  بعد  که  یی هاآن  به  کنندیم  دایپ  یفن  اقدام  ن یا  طول  در  افراد   که   یحضور

  ، 1364  ، ... مذاکرات  مشروح  )صورت  باشند  تجربهکم  بعدی  ةدور  افراد  که   نباشد  چنان   و  شود
 سال  سه  هر  سر  در  که  است   آن  اصل  نیا  از  قصودم  ایشان  نگاه  از  ربهت  رتعبا  هب  .(719  :2  ج

  آن   با  دیجد  افراد  و  دونش  انتخاب  دیگر  بار  دهرسی  تماما  به  کارشان  مدت  که  اعضا  از  نفر  شش
 هاآن  که  مهارت  و  تجربه  آن  تا  کنند  ی همکار  ،دارند  کار  ةسابق   سال  سه   که  ،یقبل  نفر  شش

 عین  در  شورا  نیا  شود   باعث   که   کند  یتلاق  دارند  واردتازه  اد افر  که  یافکار  با  اندکرده  کسب 
  ة ادام   در  .(719  :2  ج  ،1364  ،... مذاکرات  مشروح  )صورت  بشود  نیز   یت خلاق   دارای  استحکام

 دارد  وجود  اعضا  برای  مجدد  انتخاب  حق  آیا  که  شد  مطرح   الؤ س  این  ،92  اصل  تصویب   روند
  دیدگاه   از  زیرا  کرد.  ییدأت  را   اعضا  مجدد   خابانت  امکان  الؤ س   این  جواب  در  بهشتی  شهید  که

  توانند می  مجدداً  باشند  صلاحیت   واجد  اگر  و  اندشده  متبحّرتر  کارشان  در  افراد   این   ایشان
  اساسی   قانون  اصول  در  چون  ؛بود  خواهد  مجلس  نمایندگان  مانند  هاآن  انتخاب  و  شوند  انتخاب

  دیگر   سوی  از  .است   نشده  داده  رقرا  ددمج  انتخاب  حق  در  محدودیت   مجلس  نمایندگان  برای
  مجدد   انتخاب  برای  ندارند  اجرایی  شأن  نگهبان  شورای  اعضای  چون  که  بود  آن  بر  بهشتی  شهید
  دو  از  بیش  نباید  که  شده  مقرر  و  رددا  اجرایی  شأن  که  جمهوررئیس  همانند  ،محدودیتی  ایشان
  )صورت  .است   خصصیت  اشور  این  کار   سنخ   چراکه  شود نمی  گرفته   نظر  در   ،شود  انتخاب  نوبت
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 .(729  ـ 971 : 2 ج ،1364 ،... مذاکرات مشروح
 های شورای نگهبان در قانون اساسی از منظر شهید بهشتی . صلاحیت 3

است    یاسلام  ی گذار در ساختار نظام جمهورریثأمهم و ت  ی از نهادها  یکینگهبان    یشورا
نقش   قانون  ی اژهیوکه  دارد.  یگذاردر  قانون  تحقق  اساساصول  به    عنایت با    و    ی قانون 

کهدرمی  ران،یا  یاسلام  یجمهور نهاد  یابیم  و مهم    ةژیکارو  دو  یدارا  این  قوانین  بر  نظارت 
در    یقانون اساس  ریتفس  و  و شرع اسلام  یانطباق با قانون اساس عدم  ایاز جهت انطباق    مقررات

 .دشو یم یبررس  صورت جداگانهبه  کی بخش هر  نیکه در ا  است صورت ضرورت 
 . نظارت بر قوانین و مقررات 3-1

آن  تطبیق  معنی  به  مجلس  مصوبات  بر  برتر  نظارت  هنجارهای  با  منظور    است ها  به  و 
در هر نظام حقوقی است. با    بنیادینجلوگیری از وضع و تصویب قوانین مغایر با هنجارهای  

  گهبان شورای ناد  توجه به مبنای حاکمیت شریعت در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران، نه
موازین   و  احکام  با  مصوبات  سنجش  به  مکلف  اساسی  قانون  با  مصوبات  سنجش  بر  علاوه 

 . هست شرعی نیز 
 . نظارت بر قوانین و مقررات از حیث عدم مغایرت با شرع 3-1-1

به   4اصل   ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  اعلام  قانون  و   ة همکه    کند می صراحت  قوانین 
فقهای شورای نگهبان   ة عهد بر    موضوع شخیص این  می باشد و ت ق موازین اسلا مقررات باید مطاب 

رو  این  از   .شوند می الاجرا  لازم مصوبات مجلس شورای اسلامی پس از طی مراحل قانونی است و 
با شرع و قانون اساسی ارسال   انطباق  نظر  الزامی است   همة از  نگهبان   این مصوبات به شورای 

بهشتی   .( 193:  1383پور،  )حاجی  بررسی    ،شهید  جریان  زمینةدر  اصل    در  قانون   4تصویب 
 کند می ال را مطرح ؤ مطابقت قوانین و مقررات با موازین اسلامی، این س ة واژ با عنایت به   ،اساسی 

نظام  که   و   ما   دگاه ی د   ، ی اسلام  یجمهور   نام تحت    ، ایران   ة ند یآ   حقوقی در  قوانین  انطباق  برای 
سپس ایشان در مقام پاسخ به این   . ونه باید باشد گچ   احکام شرعی مقررات با موازین اسلامی و  

کند: »دیدگاه اول آن است که اگر برای هر نوع قانون و مطرح می   زمینهال دو دیدگاه در این  ؤ س 
تعیین مقرره  را  قانون  و سوی  که سمت  باشیم  و خاستگاهی  منشأ  به  قائل  اسلام  مکتب  در  ای 

 ط ی قانون و مقررات مخالف شرا   ک ی که  د  امر اکتفا کر توان به این  کند پس بر این اساس نمی می 
روح   ، نباشد   اسلام  دارای  همیشه  ما  مقررات  و  قوانین  که  است  آن  اینجا  در  بیشتر هدف  بلکه 

باشد  این نکته باشیم که دین اسلام در یک   ، اسلامی  ما قائل به  و دیدگاه دوم آن است که اگر 
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حیطه  از  و  سری  قانون  دارای  می ها  دلیمقرراتی  به  زمینه باشد،  در  تقنین  به  نیاز  ما  آنکه  های ل 
فلذا در اینجا باید بگوییم این قوانین نباید با موازین اسلامی مخالفتی داشته باشد«    ، مختلف داریم 

مشروح  )  ج  1364،  ...  مذاکراتصورت  بهشتی    .( 317  : 1،  ضمن قانون زمینة  در  شهید  گذاری 
لزوم  به  کلخطو   ت یرعا   تصریح  ک   ی ط  فر  )ع( معصومین   و سنت   ریم قرآن  قانون ا در  و گذاری  یند 

مقررات   و  قوانین  داشتن  کلی،    آن   ة محدود در  قرار  ذکر خطوط  قوانین   با  امور  مثال  به   مربوط 
فن با   ن ی از تجارب استادان و کارشناسان ا  د ی با   کند که این مهم را اظهار می   ، یو رانندگ   یی راهنما 

این امور به طور صریح در کتاب و سنت هرچند  ؛  م ی ت استفاده کن کتاب و سن  ی کل   حدود   ت یرعا 
 اندبر آن برخی از حقوقدانان    .( 317  : 1، ج  1364،  ... )صورت مشروح مذاکرات ذکر نشده است  

تقنینی مجلس   نگهبان محدود به مصوبات  تقنینی شورای  نظارت  را   است که  دیگر مصوبات  و 
مجلس سی و مشروح مذاکرات  یس قانون اسا نو ت در پیش اند که دقگیرد و اضافه کرده نمی  بر  در 

اساسی   قانون  نهایی  )راسخ، ؤ مبررسی  معناست  این  مشروح   . ( 107  :   1397یّد  به  نگاهی  اما 
اصل   می   4مذاکرات  نشان  اساسی  که  قانون  قانون اعضای    ة دغدغ دهد  نهایی  بررسی  مجلس 

نشود و به م و موازین اسلامی تصویب  ای مخالف با احکا این بوده که هیچ قانون و مقرره اساسی  
 ةهم  در خصوص لزوم اسلامی بودن   صراحت به   شهید بهشتی   زمینه،در همین   اجرا نرسد.   ة عرص 

 تهیه و  و  هاگذاری مسائل مربوط به قانون   ة»کلی   :فرماید می اسلامی  اجتهاد    ةقوانین و مقررات بر پای 
آیین  ایدئولوژیک نامه تصویب  نظام  یک  در  نمی یع   ،ها  مکتبی،  نظام  در یک  نظر نی  از  تواند دور 

گیری این قوانین باید در رابطه با تصمیم و جهت   ة گیری از آن صورت بگیرد. هم مکتب و جهت 
 ةک جامع مکتبی باشد. در ی  ةجامع نامه بتواند متناسب با یک  خاص آن باشد تا آن قانون و آن آیین 

ها باید ناظر داشته باشد و باید قوانین و نامه ها و آیین مه نا قوانین و مقررات و تصویب  ة اسلامی کلی 
های قانون اساسی خذ اسلامی مشخص کرد و بعد از نظر روش آمقررات را با مراجعه به منابع و م
کرد  تکمیل  و  کرد  دنبال  را  ) . آن  مذاکرات صورت  «  ج 1364،  ...  مشروح  سویی   از   . (261:  1  ، 

مبیّن لزوم انطباق قوانین و مقررات با   ی قانون اساس   4اصل  ورند که  این با  ای از حقوقدانان بر عده 
اگر که    ست یمعنا ن   نی مهم به ا   ار یبس   ت یصلاح   ن ی اما ا   . احکام شرع توسط شورای نگهبان است 

 ی. شورا ند را ابطال ک مصوب گذشته    ن یقوان   د ی د   ی تنگهبان در هر مجموعه قانون مخالف   ی شورا 
مخالفت   ی با قانون اساس  ای را که با شرع    یتذکر و مخالفت، قانون   به عنوان  ، تواند ی نگهبان فقط م 

  ـ  76  : 1383  ان، ی)کاتوز   حق ابطال قانون را ندارد   ی حالت   چ ی در ه   ی ول   ؛ دارد به مجلس برگرداند 
از   یک  اگر هرکه    بر آن است شویم که ایشان  شهید بهشتی متوجه می   ة اندیش اما با دقت در    . ( 77
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 ،ی قانون اساس  4طبق اصل    باشند،برخلاف اسلام    د ی جد   ن ی قوان   ب ی تصو   تا   از انقلاب   ش ی پ   ن ی قوان
عهده   را بر  زمینهاین    اظهارنظر در   ت ی نگهبان مسئول  ی شورا  ی و فقها  شودمی اعتبار  ی خود ب خودبه 

آنکه آن  از  قانون برخلاف موا دارند و پس  که  کردند  اعلام  اجرا   گر ی اسلام است د   ن ی زها  قابل 
مواردست ی ن  در  ک   ی .  قهم  اساس   نوانی ه  قانون  برخلاف  ، باشد   ران ی ا  ی اسلام   ی جمهور   ی گذشته 

 .(214  : 3  ج   ، 1386  ،ی )سرابند   نخواهند داشت   ی اعتبار قانون   گر ی د  ، ی قانون اساس   ب ی تصو   پس از 
نگهبان شورابنابراین   زمینة  ی شرع  لحاظ  به   ی  مقررات   ن ی قوان   همة   در  از  ، الاجرا  لازم   و   اعم 

 ی ایراندر نظام حقوق انقلاب از پیش که   یی هاآن  یا  شود ی م  ب یو مجلس تص  یکه از مجرا  یقوانین 
نظارت شورا مورد  و  نگرفته، صلاح   یوارد شده  قرار  به    ی نظارت   ت ینگهبان  بهتر دارد.   ،عبارت 

 مطلق   از شرعْ  ی دار و پاس   ن یتقن   ة مرحل در    ی از قانون اساس   ی سدارنگهبان در پا   ی رسالت شورا 
 .و مقررات  ن ی قوان  ش ی صوص پا چه در خ  ن ی تقن   ند یا چه در فر   است؛ 

 مصوبات   دربارة. مدت زمان اظهارنظر 3-1-2
 یک  و   شود می   مصوبات   همة  شامل  و  است   مطلق  مجلس   مصوبات  بر   نگهبان   شورای   نظارت 

 صورت   به   باید   جلس م   مصوبات   همة   که   معناست   ن ا بد   این   . رود می   شمار   به   گذاری قانون   ة مرحل 
 ةبهان   به   ندارد   حق   نگهبان   شورای   ، حال   عین   در   . د کن   ذر گ   نگهبان   ی شورا   مسیر   از   خود خودبه 
 قانون  95 و  94 اصول  در  موضوع  این  سازد.  مواجه  بست بن  با  را گذاری قانون   سیر   حق  این  اعمال 

 توجه  باید  نیز  رع ش مغایر قوانین  ة دربار  اظهارنظر  زمان  خصوص  در  . است   یافته   انعکاس   اساسی 
 و  اجتماعی  امور  در  تکلیف  تعیین  لزوم  و  جامعه  ة ادار  محذورات  سبب   به   اساسی  مقنن که  داشت 

 روزهدهَ  مهلت  نگهبان شورای   برای  (132 :1401 شورستانی،  اصغری  و   جهرمی  )بهادری حکومتی

 که   صورتی   در   . است  گرفته  نظر   در  روزه بیست  فرصتی  مجموع  در  و  مجدد  ة روز دهَ   استمهال  حق  و 
 و  شود می  قانونی  مصوبه  آن  نکند،   اظهارنظر  مصوبه  مورد  در  مدت این  طول  در  نگهبان  شورای 

 چنین  بینیپیش   از  هدف   بهشتی   شهید   موضوع،  این   بررسی   جریان  در   بود.  خواهد  الاجرا لازم 
 را  خود   نظر   مشخص   زمان   مدت   در   شود   موظف   نگهبان   ی شورا   که   دانست   نکته   ن ی ا  را   ای مقوله 
 زمان  هر   ا ی  خواست   خودش  که  گونه ر ه  تا   شود سلب  شورا   از  ار یاخت   نی ا   اصل ن ی ا  با  و   کند   م اعلا 
 . (795  : 2  ج   ،1364  ، ... مذاکرات   مشروح   )صورت   ندازد ی ب  ق ی تعو   به   را   اظهارنظرش   خواست   که 
 همصوب  ی بررس   جهت   که   ی روز   دهَ  یط   را شو   اگر   که  شد   مطرح   الؤ س  این  اصل  بررسی   ة ادام   در 

 ای  کند ی م   دا ی پ   را   یی اجرا   ت یقابل  مصوبه   ا ی آ   ست؟ ی چ   ف ی تکل   د کن ن   اعلام   را   خود   نظر   دارد   وقت 
 داشت   اظهار   پاسخ   مقام   در   ی بهشت  د ی شه  ؟ ندارد   ت یرسم   مصوبه   شورا   ی بررس   زمان   تا   نکه ی ا 
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 یاول  اصل   زیرا   . شود   اجرا   د یبا   نشده   آشکار   و   ظاهر   اسلام   ی مبان   با   م ی تصم   ن ی ا   رت ی مغا   که   ی مادام
 اسلام  با   ش مخالفت   آنکه   مگر   ؛ باشد   داشته   اجرا  قابلیت   د ی با   م یتصم   که   است   ن ی ا   ماتی تصم   در 

 به  اینکه  برای  که  داد  توضیح  چنین را   اصل   این ة کنند تنظیم   گروه دیدگاه   ادامه  در   ایشان شود.   ثابت 
 .کرد  نفر چند   دست  در  منحصر  را دولت  و   کشور  مهار وقت هیچ  نباید  شود دقت  امر جوانب   ة هم 

 به  را   زمینه   ین ا   در   اظهارنظر   نگهبان   شورای   که   است   کافی   شد   تصویب   نون قا   یک   وقتی   چون 
 تحت  شخص  چند   اصولًا  نکه ی ا  ن ی بنابرا  . باشد   مردم   مصلحت   خلاف  تعویق  این   و   بیندازد   تأخیر 

 چند  ی برا  ولو   ،را   مملکت   امور  عنان  داشتن  دست   در  ی برا  یامکان   نی کمتر   نگهبان   ی شورا  نام 
 .( 895  : 2  ج   ، 1364  ، ... مذاکرات   مشروح   )صورت   امد ین   مصلحت   گروه   نظر   به   باشند   داشته   ، روز 
 نظام  مبنای گذاری قانون  ة عرص  در  شریعت  حاکمیت   اینکه به  توجه با  دانست   باید   حال  عین  در 

 است، محتمل امری  مختلف های دوره   در  شرع  مغایر  قانونی  هایگزاره  کشف  و  است   حقوقی 
 حاکمیت  دانستن مبنا  با  شرعی  غیر مقررات  و  انین قو  خصوص   در  اظهارنظر زمانی  مهلت  توقیت 

 شده  اشاره نیز اساسی قانون 94 اصل  تصویب  روند  در که  طور همان  ، هرچند  .است  نافی ت  در شرع

  عدم  برای  موجبی نباید  مبنا این  به تمسک و  شود  جبران باید حیث  این  از احتمالی خسارات   است، 
 بررسی   مجلس   اعضای   از   برخی   مبنا   این   خصوص   در   . باشد  اشخاص ة شد تضییع  حقوق  جبران
 قانون  یک  وقتی  چون   . کرد   متزلزل   شود نمی   را   مردم   زندگی   که   کردند می   یان ب  اساسی   قانون  نهایی 
 بعد  سال   یک   مثلًا  اگر   آید، می   وجود   ه ب   آن   دنبال   به   تکالیفی   و   حقوق  سلسله   یک   و   شود می   وضع 

 زندگی   در   اختلال   و   تزلزل   باعث   ، بوده   اشتباه   بنده   پیش   سال   یک   رأی   گوید ب   نگهبان   شورای 
 این  از   ناشی   ان یز   و   ضرر   جبران  برای   یفکر   که   است   ضروری   پس  . د شو می   مردم   ة روزمر 

 چنین  وقوع   صورت   در   که   نکته  این   پذیرش   ضمن   بهشتی   شهید   . بشود   نگهبان   شورای   اظهارنظر 
 قانون  عالی   ة محکم  کشورها   از   برخی  در   که   کرد   بیان   شود   جبران   باید   وارده   زیان   و   ضرر   امری 

 این  به   شود می   شکایت   بودن   اساسی   قانون   خلاف   ستناد ا   به   قانون   یک   از   که   مواردی   در   اساسی 
 امری  معتنابه   زمان   مدت   گذشت   از   پس   ولو   امر   این   و   کند می   اظهارنظر   و   رسیدگی   موضوع 
 (.959   ـ  958  :2  ج  ،1364  ،... مجلس   مذاکرات  مشروح  )صورت   است   شدهپذیرفته   و  مرسوم 
 شورای  که   فرضی   در   حتی   را  شور ک   امور   نباید   هرچند   بهشتی   شهید   فکری   ة منظوم   در   بنابراین 
 مبانی  از   توان نمی   ، حال   عین   در   ، کرد  متوقف  باشد   نرسیده   نهایی   بندیجمع   و   نتیجه  به  نگهبان 

 چشم   نیز  کنند می   نقش   ایفای   حقوقی   نظام   مشروعیت   و   اعتبار   دلایل  ةمثاب به   که   حقوقی   نظام 
 نگهبان،  شورای شرعی   ارنظر اظه   حق  به  تصریح   ضمن  وگو،گفت   همین  در  ایشان   بنابراین،   پوشید. 
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 و  د کن می   تصریح   نیز  اشخاص   ة مکتسب   حقوق   نقض   فرض  در   وارده  خسارات  جبران   لزوم  به 
 این  کند.   جبران  را  ضررها  شد،   چنین  اگر  بنویسیم   بفرمایید   پس   است.   درست   »این   د:ای فرممی 

 .( 959  : 2 ج   ، 1364  ...،  مجلس   مذاکرات مشروح   )صورت   ندارد.«   اشکالی 
 قانون اساسی. تفسیر  3-2

از  برداری  پرده تفسیر در لغت به معنای آشکار ساختن و پدیدار کردن یک امر است که همان  
معناست و در زبان حقوقدانان تطبیق دادن منطوق قانون با عمل و اجرا  کردن  ابهام یا اجمال و هویدا  

ن   مقنن های  دقت   (. 35:  1385فری ندوشن،  )جع   شود محسوب می  از آن  یست که در  اساسی مانع 
تعارض  ابهام،  اجمال،  اساسی  قانون  اجرای  نیاید   ، مسیر  پیش  تناقضی    –  119:  1385)مطلبی،    و 

این امر است که قانون اساسی در مواردی    دلیلی بر   ، ها تفسیر، خود ده   ة عملی و ارائ   ة تجرب   (. 118
به    را   نون اساسی تفسیر قا قانون اساسی ایران    98بر همین اساس اصل  .  ه است ت نیاز به تفسیر داش 

نگهبان    ة عهد  سه   گذاشته شورای  تصویب  با  می که  انجام  آنان  از    .شود چهارم  برخی  برداشت 
  که  پنداشت   چنین   شود و نباید نمی   حصر   ة افاد قانون اساسی    98  اصل   از   حقوقدانان چنین است که 

ول  ئ مهور که مس ج یس ئ ر  . مثلاً دارد   را  اساسی   قانون   تفسیر   حق   که   است  قامی م  یگانه  نگهبان   شورای 
یا  حق تفسیر قانون اساسی را دارد    ، به مناسبت وظایفی که بر عهده دارد   ، اجرای قانون اساسی است 

ابتدا پیش    ضروری است شهروند عادی که باید از قانون اساسی اطاعت کند  هر   قانون اساسی را 
زرینی نیست که فقط بر    بتواند آن را رعایت کند. بنابراین، تفسیر قانون اساسی گل خود معنی کند تا 

شورای نگهبان زده شود. هر کس که مأمور اجرای قانون اساسی است حق تفسیر قانون اساسی    ة سین 
بریم که  اما با دقت در مواضع شهید بهشتی به این نکته پی می   . ( 68   ـ  67:  1383)کاتوزیان،    را دارد 

است شان  ای  آن  هم که    بر  برای  اساسی  قانون  فهم  امکان  دارد   ة هرچند  وجود  نیز  عادی    ، افراد 
خواهد انجام  قانون اساسی می   98آن امری که در اصل    بنابراین   . ست ی ن   لاک م   افراد عادی   ص ی تشخ 

می  انجام  آرا  اکثریت  با  را  معیار  و  ملاک  تشخیص  نگهبان  شورای  نهاد  که  است  آن  دهد  شود 
مش )  مذاکرات صورت  داشت ایشان    . ( 1708:  3، ج  1364،  ...  روح  مقام که    باور  هر  از    ی اگر  غیر 

نگهبان  ارائه   شورای  از قانون اساسی  و دارای    شود می محسوب  بدهد یک نظر شخصی    تفسیری 
اظهارنظر مقام مسئول قانونی توجه و از اظهارنظرهای  به    آن است که اعتبار قانونی نیست و بهتر  

ید بهشتی آن بود  به عبارت بهتر برداشت شه   . ( 635  : 1ج  ،  1386شود )سرابندی،  متفرقه خودداری  
  است؛ بدین نحو که   کرده   ن ی مع ی و اظهارنظر در این موضوع را  ر ی گ م ی مرجع تصم   ی قانون اساس که  

در مورد   ی با رهبر  ها ن ی از ا   ک ی هر   یی یا قضا  ی عال   ی مجلس با شورا   یا   جمهور با مجلس س ی اگر رئ 
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مقام داور    ، ی قانون اساس کردند، طبق    دا ی نظر پ اختلاف   ی در فهم قانون اساس   خود   ف ی ا و وظ   ارات ی اخت 
تشخ  ا ص ی و  در  بود نگهبان    ی شورا   نه ی زم   ن ی دهنده  وظا   پس،   . خواهد  فهم  در  اختلاف  و    ف ی اگر 

اساس   ارات ی اخت  قانون  فهم اصول  آید   ی و  مفسّر ،  به وجود  اساس   مقام    نگهبان  ی شورا   که   ، ی قانون 
جلسه    ر تشکیلِ تفسی   در مواقع لزومِ و شش حقوقدان مسلمان متعهد،    ه ی شش فق   است متشکل از 

  ی رأ   و سپس   گو و گفت   ی قانون اساس   در   آن اصل مورد اختلاف   دربارة   این دوازده نفر   و   دهد می 
شاید دیدگاه حقوقدانانی که    . ( 650  : 3ج  ،  1386سرابندی،  )   کنند ی چهارم آرا صادر م سه   را با   خود 

در  تفکیک   عدم از    دانند نیز ناشی انون اساسی را منحصر به شورای نگهبان نمی صلاحیت تفسیر ق 
تفسیر رسمی تفسیری است    زیرا   . الاتباع باشد  ی از تفسیر رسمی و لازم علم   ر ی تفس صلاحیت    زمینة 

مقام صلاحیت  قو که  که  اختیاری  استناد  به  اعطا  ؤ م   ة دار  او  به  می   کند می سس  ارائه  قانون    دهد از 
ظران حقوقی بدون  ن لکن تفسیر علمی تفسیری است که صاحب   . ( 171  : 1377گرودی،  )جعفری لن 

قانونی می  متن  تفسیر  به  اقدام  باشند  داشته  موقعیت رسمی  و  مقام  لنگرودی،    کنند آنکه  )جعفری 
اساس    . ( 171  : 1377 این  اساس   ر ی تفس   ت ی گفت صلاح   د ی با بر  قانون  به  کل   ی نسبت    ی به صورت 

شورا   ی اختصاص  ندارد نگهبا   ی به  می   ن  هر شخصی  تفسیر  و  نزد خود  را  آن  آنچه    ا ام   کند. تواند 
قانون    98که طبق اصل    است الاتباع   و لازم   ی رسم   ر ی تفس   ت ی نگهبان است صلاح   ی مختص شورا 

 اساسی به این نهاد سپرده شده است. 
 گیری نتیجه 

ان گذاراز بنیان   ، شهید بهشتی که  مشخص شد    ، حاضر   نوشتارگرفته در  های صورت با بررسی 
ب اصول مربوط به نهاد شورای نگهبان در در تصوی  لی بد ی ب   ینقش   ، نظام حقوقی ایران اسلامی 

 ابه دفاع از این شور   ی قانون اساس   یی نها  ی قانون اساسی داشته و در جلسات متعدد مجلس بررس 
 ن ی مب   ن یکه د   داند ی م  ی مکتب   ة جامع   ک ی را    ران ی ا   ة جامع   شان ی. ا است   و ساختار حقوقی آن پرداخته 

منظور نهاد شورای   ن ی کرده است و به هم   خود انتخاب   ی اجتماع   ی زندگ   ن یی اسلام را به عنوان آ 
به   ایران،  نظام حقوقی  در  رهبر   ی فقاهت  ی بازو   منزلة نگهبان  اسلا   ی پاسدار  ة ف ی وظ   ،یمقام   ی ماز 

نهایی سخن   ة الخطاب بودن برخوردار است. ارائ  نظام را بر عهده دارد و از جایگاه فصل   ن ی بودن ا 
زمین  احکام   ة در  با  عادی  قوانین  اساسی    و   شرعی   تطبیق  قانون  اصول  ارجاع  عدم و  تفسیر 

نگهبان قابل  ی بودن شورا  الخطاب  فصل   ی مبنا  ن ی با هم   گر ی د  ی به مرجع  ها نه ی زم  ن ی اختلافات در ا 
نگهبان بر اساس اصول   ی شورا   ن، ی و نظارت بر قوان  ی در بررس   ، ی بهشت  د ی است. از نظر شه   ه ی توج
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 قیو تطب   یمورد بررس   ی و شرع   یاساس   را از دو جهت   ن ی دارد قوان  فه ی وظ  یقانون اساس   91و    4
ا با  که  از حاکم   ن ی قرار دهد  ارکان کشور حراست   ی اساس  قانون احکام اسلام و    ت یکار هم  بر 

اجاز   کند می  رس   ب ی تصو   ة هم  اجرا  به  مغا   ن ی قوان   دن ی و  مقررات  اساس   ر ی و  قانون  شرع   یبا  و 
را   اینکه  .  دهد نمی مقدس  بر  نگهبانشورامضافاً  جهت   ی  و   نی قوان   همة  زمینة  در  ی شرع   از 

از پیش  که    یی ها آن   یا   شود ی م  ب ی مجلس تصو   ی که از مجرا   ی قوانین  اعم از   ، الاجرا  مقررات لازم 
 ت یاند، صلاحنگهبان قرار نگرفته   ی وارد شده و مورد نظارت شورا   ی ایراندر نظام حقوق انقلاب  

از   یو پاسدار   نی تقن   ةحل مردر    ی از قانون اساس   یسدار نگهبان در پا   یسالت شورا دارد. ر  ی نظارت 
در باب   . است و مقررات    ن ی قوان   شی در خصوص پا   هم  ن ی تقن   ند یا در فر   هم شرع به صورت مطلق  

در   ی قانون اساس   98نگهبان طبق اصل    ی آن است که شورا  شان ی برداشت ا   ، ی قانون اساس   ر ی تفس 
 فه ی وظ  ، و داور  حَکَم   در مقام   د، ی وجود آه  ب   ی نظر اختلاف   ی اساس   نون ا اصول ق   ة دربار که    ی موارد

 نیمنجر به ا   یبهشت   د ی شه  دگاه ی د  ن یا   ةج ی مسئله را خاتمه بخشد و نت   یقانون اساس   ر یدارد با تفس 
تواند اظهارنظر کند و اظهارنظر قانونی و رسمی که فقط نهاد شورای نگهبان است که می   شود ی م 

نظر شخصی و فاقد   نظری بدهد یک   ی آن است و اگر هر مقام دیگر   ة عهد به    صرفاً   زمینهدر این  
 اعتبار قانونی است.

 ها یادداشت 
1. founding fathers 

خمینی  .2 امام  نقش  خصوص  ایران    )ره(در  اسلامی  جمهوری  حقوقی  نظام  تکوین  و    ←در  جهرمی  بهادری 
 .1398کداخدامرادی، 

جلسه از    50  ةاراد  و   رأی  40رئیس مجلس بررسی نهایی قانون اساسی با  بانتخاب شهید بهشتی به عنوان نای  .3
قانون   5اصل    ةخصوص دربارهای مهم و تأثیرگذار ایشان بهمجلس بررسی نهایی قانون اساسی و نطق   ةجلس  67

: 1  ج  ،1364  صورت مشروح مذاکرات قانون اساسی،  ←)فقیه گواهی بر این مطلب است  ولایت  ةاساسی و مسئل
صورت مشروح مذاکرات قانون  ؛  381ـ    376:  1  ج  ،1364  صورت مشروح مذاکرات قانون اساسی،؛  323ـ    322

اساسی،  ؛214ـ    213:  1  ج  ،1364  اساسی، قانون  مذاکرات  صورت  ؛  219ـ    218:  1  ج  ،1364  صورت مشروح 
  : 2  ج  ،1364  صورت مشروح مذاکرات قانون اساسی،  ؛361ـ    359  :1  ج  ،1364  مشروح مذاکرات قانون اساسی،

 . (959 ـ 958

4. intentionalism 

 ها به شرح زیر است: ین پژوهشاهم ا .5
)  حسنی، سید  ـ »1396محمدهادی  اساس  ةشیاند  یبررس(،  ،  های حقوق عمومیاندیشه «،  یبهشت   دی شه  یحقوق 
 . 66 ـ 43 (،1)7
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محمد   دی الله ستیآ  یهاهشیو اندآرا    لی تحل»   ،(1398رنجبر )  و احمد  آبادیروستایی حسینیاسر  پرورش، یاسر؛    ـ
  «، رانیا  یاسلام  یجمهور  یقانون اساس  ریو تفس   یری گآن بر شکل  ریثأو ت  یحقوق عموم  ةحوزدر    یبهشت  ینیحس

 . 253 ـ 229 (،41)10، المللی های سیاسی و بینپژوهش
مقطع    ةنامپایان«،  یاسقانون اس  نیتدو  ندی ابر فر  ی بهشت  دیشه   ی هاشهیاند  ریثأ ت(، »1395بستانی، محمدحسین )  ـ

 . واحد مرودشت،  فرداستاد راهنما: علی شجاعی  ،سلامی ارشد دانشگاه آزاد اکارشناسی 
شورا» :  رانیا  یاسلام  یجمهور  یاساس  قانون  93  اصلـ   وبدو  یاسلام  یمجلس  شوران  اعتبار    یجود  نگهبان 

 . «نگهبان یشورا ینفر حقوقدان اعضا  و انتخاب شش  ندگانینما ةاعتبارنام بیمگر در مورد تصو ؛ندارد یقانون
 .یه تغییر یافته است ی قضا   ة قو ، شورای عالی قضایی به 1368که در بازنگری قانون اساسی در سال    باید توجه داشت    ـ

 منابع 
تفسیری شورای  رویة  تفسیر اجتهادی در تحلیل  نظریة  » (،  1398اصغری شورستانی، محمدرضا )   . 1

 . )ع( ق ، دانشگاه امام صاد زاده ب ی توکل حب ، استاد راهنما:  وق عمومی دکتری حق رسالة  ،  « نگهبان 
اصغر  ،یجهرم  یبهادر.  2 محمدرضا  و  مبان  گاهیجا»(،  1401)  یشورستان  یمحمد  نقش   یو 

تفس  ینظام حقوق اساس   ریدر  قانون    ، یدانش حقوق عموم  ،«رانیا  یاسلام  یجمهور  یاصول 
 . 148  ـ 119 (،36)11
  ن یدر تکو   )ره(ی نینقش و اثر امام خم»  ، (1398)  یکمال کدخدامرادمحمد و    ،یجهرم   یبهادر  .3

 . 68ـ  45، 25 شمارة ،یدانش حقوق عموم  ،«رانیا یاسلام یجمهور یقانون اساس نیو تدو
 گنج دانش.   ةکتابخان، تهران: حقوق ینولوژیترم(، 1377)  محمدجعفر ،یلنگرود یجعفر .4
  ران، ی نگهبان در ا  یشورا  یها ژهی کارو  یق یطبت  یبررس(،  1385)  اکبریندوشن، عل  یجعفر  .5

 .ینشر مرکز اسناد انقلاب اسلام :تهران ،اکیو مر ،فرانسه
)پور، نصرتیحاج  .6 قانون  نیقوان  قیتطب(،  1383الله  نظام  تهران:    ،رانی ا   یگذاربا شرع در 

 .ینشر مرکز اسناد انقلاب اسلام
نشر    اد یتهران: بن  ، 4چ    ،یقانون اساس  ی ظرن  ی مبانالف(،    1390)  محمد  دیس  ، یبهشت  ینی حس  .7

 . یبهشت دیشه  یهاشهیآثار و اند
بن  ،2چ    ،تیو روحان  ،یرهبر  ت،ی ولاب(،    1390)  ـــــــــــــــــــــ ـ.  8 نشر    اد یتهران: 

 . یبهشت دیشه  یهاشهیآثار و اند
 تهران: دراک. ، 5چ   ،ینظارت و تعادل در نظام حقوق اساس(، 1397راسخ، محمد ) .9

  محمد   د یس  دکتر  د یشه  الل تی آ  یهاو مصاحبه   هایسخنران(.  1386)  محمدرضا  ،یسرابند  .10
 .3و  1 ج، یتهران: مرکز اسناد انقلاب اسلام ،یبهشت ینیحس
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 . 3  ج ،  ی تهران: انجمن آثار و مفاخر فرهنگ   ، ی از زبان بهشت   ی بهشت (.  1392فرامرز )   ، ی ن ی حس شعاع   . 11
  ران ی ا  یاسلام  یجمهور  یقانون اساس  یینها  یبررسصورت مشروح مذاکرات مجلس    .12

 . 3ـ  1ج  ،یاسلام یمجلس شوار یو روابط عموم  یکل امور فرهنگ ةادارن: (، تهرا1364)
منطق»(،  1383)  رناصریام  ان،یکاتوز  .13 تفس  یاصول  بر  اساس  ریحاکم  کانون    ةمجل  ،«یقانون 

 .77  ـ 65 ،186 ةشمار، وکلا
)  دیس  ،یمطلب  .14 قوان  یپاسدار،  (1385محسن  نظام   یاساس  نیاز  و    یاسیس  یهادر  غرب 

 .یتهران: نشر مرکز اسناد انقلاب اسلام ،رانی ا یاسلام یجمهور
منصور15 علی  ی ناصرعل  ان،ی.  )  و  ص  یسازوکارها »(،  1394ملازاده  بر  قانون    انتیناظر  از 

 . 298  ـ 249 (،11)6 ،یفقه و حقوق اسلام ،«رانیا یاسلام یجمهور  یاساس
 تهران: دادگستر.   ، 2چ    ، ان مختصر حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایر (،  1389مهرپور، حسین )   . 16

 ب( انگلیسی 
17. Kay, Richard S. (1988), “Adherence to the Original Intentions in 

Constitutional Adjudication: Three Objectives and Responses”, 

Northwestern University Law Review, vol. 82, p. 226- 247.  

References: 

 1. Asghari Shoorestani, Mohammad Reza (2020), Theory of Ijtihad 

Interpretation in the Analysis of the Interpretative Procedure of the 

Guardian Council, A thesis presented for the degree of Ph.D in Public Law, 

Supervisor: Dr. Tavakkol Habib Zadeh, Imam Sadiq University. (in Persian) 

2. Bahadri Jahormi, Mohammad & Asghari Shoorestani, Mohammad Reza 

(2022), The Position & The Role of The Foundations of The Legal 

System In The Interpretation of The Principles of Iran’s Constitution , 

Quarterly Journal of Public Law Knowledge, No. 36, pp. 119-148. 

3.Bahadri Jahormi, Mohammad and Kadkhodamoradi, Kamal, (2018) The 

Role and Effect of Imam Khomeini in the Formation and Drafting of the 

Constitution of the Islamic Republic of Iran, Quarterly Journal of Public 

Law Knowledge, No. 25, pp. 45-68. 

4.Jafari Langroudi, Mohammad Jafar (1998), Legal Terminology, Tehran: 

Ganj Danesh Library. (in Persian) 

5.Jafari Nadushan, Ali Akbar (2006), Comparative survey of duties of the 

Guardian Council in Iran, France and America, Tehran, Publishing 

Center of Islamic Revolution Documents, First Edition. (in Persian) 

6. Hajipoor, Nusratallah (2004), Comparison of Laws with religious law in 

Iran's Legislative System, Publishing Center of Islamic Revolution 

Documents, First Edition. (in Persian) 



 

 
 42شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 
90 

7.Hosseini Beheshti, Seyyed Mohammad (2011), Theoretical Foundations 

of the Constitution, Tehran: martyr Beheshti Works and Thoughts 

Publishing Foundation, Fourth Edition. (in Persian) 

8.Hosseini Beheshti, Seyyed Mohammad (2011), Velayat, Leadership and 

Clergy, Tehran: martyr Beheshti Works and Thoughts Publishing 

Foundation, Second Edition.(in Persian) 

9.Rasekh, Mohammad (2018), checks and Balances under the 

Constitutional System, Tehran: Derak Pub, Fifth Edition. (in Persian) 

10.Sarabandi, MohammadReza (2008). Speeches and Interviews of 

Ayatollah Doctor Martyr sayyed Mohammad Hosseini Beheshti, (Vol.1). 

Tehran: Islamic Revolution Documentation Center. (in Persian) 

11. Sarabandi, MohammadReza (2008). Speeches and Interviews of 

Ayatollah Doctor Martyr sayyed Mohammad Hosseini Beheshti, (Vol.3). 

Tehran: Islamic Revolution Documentation Center. (in Persian) 

12.Shua Hosseini, Faramarz (2013). Beheshti from Beheshti language, 

(Vol.2). Tehran: Publications of the Association of Cultural Artifacts and 

Masters. (in Persian) 

13.Detailed minutes of the deliberations of the Assembly Final Review of 

the Constitution of the Islamic Republic of Iran (1985), General 

Department of Cultural Affairs and Public Relations of the Islamic 

Consultative Assembly, (Vol.1). 

14.Detailed minutes of the deliberations of the Assembly Final Review of 

the Constitution of the Islamic Republic of Iran (1985), General 

Department of Cultural Affairs and Public Relations of the Islamic 

Consultative Assembly, (Vol.2). 

15.Detailed minutes of the deliberations of the Assembly Final Review of 

the Constitution of the Islamic Republic of Iran (1985), General 

Department of Cultural Affairs and Public Relations of the Islamic 

Consultative Assembly, (Vol.3). 

16.Katouzian, Amirnaser (2004), Logical Principles Governing the 

Interpretation of the Constitution, Lawyers Association Magazine, No. 

186, pp.77-65. (in Persian) 

17. Matlebi, Seyyed Mohsen (2006), Guarding the Constitutions in  

Western Political Systems and the Islamic Republic of Iran, Tehran: 

Publishing Center of Islamic Revolution Documents, First Edition. (in 

Persian) 

18. Mansourian, Naser Ali; Molazadeh, Ali (2015), Mechanisms Governing 

the Status of the Constitution of the Islamic Republic of Iran, Islamic 

Jurisprudence and Law Quarterly, No.11, pp. 298-249. 

19. Mehrpour, Hossien, (2011), Mokhtasare Hoquq Asasi Jomhuri Eslami 

Iran, Tehran, publication Dadgostar, second edition. (in Persian) 



 

 
 122تا  91صفحات ، 42شماره ، 1402 زمستان، دوزادهمسال  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه 

 

 

نظارت بر    یدر الگوها هیالتزام نسبت به رو گاهیجا
 ران یدر جهان و ا یقانون اساس
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 ده یچک
نهادی که پاسدار و ضامن اجرا و اعمال قانون اساسی در    منزلةدرس اساسی به  د دااهنسبت ن

مسائلی است که به اقتضای الگوهای  ماسبق خود از    یآراو  لار است با رويه  سايک نظام مردم 
های مختلفی را همراه خود دارد. گرچه الگوهای دادرسی  دلالت   مختلف حقوقی اَشکال و تبعاً

به صورت کلان، دو الگوی    ،نظر گرفت   گون درگونه  هایملاک اساس    ن براو تمختلفی را می
  ة رويو    بتِ نهادهای دادرسی اساسی با آرابندیِ نسنوشته و حقوق عرفی مقسم صورت  حقوق

اساساست ماسبق خود   اين  بر  تا   ، .  است  درصدد  توصیفی  تحقیق حاضر  روش    ، تحلیلی  ـبا 
مختلفِ ذيل دو الگوی حقوق نوشته و    کشورهای  ادر نسبت ب  مارالذکر  موضوعضمن بررسی  

و   ايران،  تبعاًعرفی  اسلامی  جمهوری  نظام  در  اساسی  دادرس  نهاد  تطبیقِ   الگوی  بر  افزون 
دستاوردها و تجربیات    های الگوی دادرسی اساسی جمهوری اسلامی ايران،مرجحات و مزيت 

سی اساسیِ شورای نگهبان  رد ارتقای کیفیتِ عملکرد نهاد بومی دا  جهتکشورهای مختلف را  
 . هدقرار د مورد لحاظ
 . دادرسی اساسی، قانون اساسی   حاکمیت قانون،   سابق،   ی التزام به آرا   ، تفسیری   ی آرا   : کلیدی واژگان 
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 مقدمه 
اساسی قانون  از  قضا  ،صیانت  »نظارت  مفهوم  دو  با  جهان  در  کشورهای  ،  1ی«يکه  در  که 

ی در مطابقت قوانین  ينهادهای قضاه نظارت  و مشیر ب  استی مطرح  يش قضادارای الگوی رو
است  اساسی  قانون  با  اساسی«  ،عادی  »دادرسی  نیز  قان،  2و  از  صیانت  به  ناظر  اساسی  که  ون 

از    ی ياتوسط دادگاه قض نهادی خارج  مورد بحث و بررسی قرار    ، ی کشور است يقضا  ةبدنيا 
بر  ،گیردمی الگتو می  ،3است   هشدتقسیم    مختلف   هایملاک اساس    گرچه  از ان  وهای صیانت 

به   نهادی  وابستگیِ  معیار  منظر  از  را  اساسی  الگوی    یه يقضا  ةقو قانون  دو  به  به صورت کلان 
مِ »نظام حقوقیِ حقوق  که خود به دو قس  ،ی«ي»دادرسی اساسی به روش قضا  کرد:سیم  رايج تق
رومیاعرفیِ   حقوقیِ  »نظام  و  قاره  ـمريکايی«  اروپای  میژرمنیِ  تقسیم  »دادرسی  و    ،دشو ای« 

سیاسی« کنترل  روش  به  است   ، اساسی  فرانسه  کشور  بر  حاکم  و  غالب  الگوی  در    .که  آنچه 
نظر   التزام و    است تحقیق حاضر ملحوظ  از بررسی  نهادهای دادرسی  عدمعبارت است  التزام 

.  ماسبق خود  یبا رويه و آرای و دادرسی اساسی در نسبت  ياعم از الگوی نظارت قضا  ؛اساسی
الت که عبارت است از الگوی نظام   ،التزام بر بستر دو الگوی کلان نظام حقوقی عدم زام و  اين 

 گیرد. مورد تتبع قرار می ،یحقوق نوشته و الگوی نظام حقوق عرف

 یند دادرسی اماسبق در فر رویة مبانی التزام به   .1
به   نسبت  در    ، ماسبق   ة روي التزام  عنوان    مباحث که  دو  ذيل  جهان  و   precedent4حقوقی 

stare decisis5   می وجه شناخته  يک  از  رويه  است.  شده  تعريف  و  تقسیم  معنا  دو  به  شود، 
های های زمان سابق که بر موقعیت ه در موارد و پرونده صادر  یآرا عبارت است از تصمیمات و  

ی را يقضا   ة روي . از وجه ديگر،  ( Sebastian, 2021: 873) شود  می مشابه در زمان آتی اِعمال  
ها و موارد که در پرونده   ، که يک هنجار رفتاری را   دانند می ی  يو تصمیمات قضا  از آرا   آن دسته 

به   . رويه به معنای اخیر ند ده می يا توضیح  کنند  می خواهد بود، ايجاد    ر آو ها الزام ادگاه آينده برای د
 .( paic, 2018: 28S)  نزديک است   6سابق  ة قاعد منابع شکلی حقوق و دکترين الزام به    ة ايد 

معمولاً  ةروي گونه  بر  ماسبق  حقوقی  نظامات  نظریحسب  وجه  بر  مبتنی  مبنايیِ    گون  و 
اعتنا  مورد  الگوهای مختلف    ،رو اين از  .شودواقع شده و می  خاصی  از  فارغ  و  کلان  نحو  به 

توان جايگاه  گیرند، میضمن الگوی کلان پیش رو قرار میکه همگی    ،صیانت از قانون اساسی
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مورد توجه و    8رفیو حقوق ع  7آن را در دو نظام حقوقیِ حقوقِ نوشته  ست کارب  ةنحو رويه و  
آنکه حقوق نوشته   که واجد طیف و   ،ژرمنی  ـن حقوق رومیامهيا  ارزيابی قرار داد. توضیح 

است که قابل اطلاق بر    واحد  ی، دارای ساختاربه صورت قدر متیقن  ،است   وسیع  ایخانواده
بدين معنا که   ،ام کلامنوشته، قانون به معنای ع  تار حقوق. در ساخاست اعضای اين طیف    ةهم

واجد برترين جايگاه در نظام   ،ت سمجريه ا  ةقو های  نامهمقننه و آيین  ةقو مصوبات    ةهمشامل  
بنابراين،حقوقی است  به دنبال آن است که قواعد و حقوق  .  از هر چیز  نظام پیش  اين  دان در 

  )داويد،   ها به دست آوردنامهو آيینقوانین موضوعه  های حقوقی را با تمسک به متون  حلراه
عادت،  (100:  1381 و  نوشته، عرف  قانون  از  پس  دکتيقضا  ةروي.  عالی    ،رينی،  اصول  نیز  و 

در   نوشته محسوب می  ةزمرحقوق  نظام حقوقیِ حقوق  امورشوند. گرچه  منابع  اين  به    ،میان 
نظام حقوق ملیِ هر کشوری که در   امور و    ـومیق رحقو   ةانوادخ مقتضای  ژرمنی قرار دارد، 

است    یرمو ا  اماتاين نظ  همةنزد  ساختار کلانِ مقبول    ،شوندگونِ ديگری درج میمنابع گونه
گذشت ذکرش  رومی(104  :1381  داويد،)  که  حقوق  نظامات  در  آنچه  توجه    ـ.  قابل  ژرمنی 

مايز   و  حقوقاست  نظام  از  نظام  است   اين  که    عرفی  است  نظام ي اقض  ةرويجايگاهی  در  ی 
گرچه نقش پررنگی که   ژرمنی  ـرومیی در نظام حقوقی  يقضا  ةروي.  ددارژرمنی    ـحقوق رومی

  . بدين معنا نیست که از اعتبار حقوقی برخوردار نباشد ،د را دارا نیست دار عرفینظام حقوق  در
نوشتهتو می نظام حقوق  ذيل  نظامات حقوقیِ  از  برخی  در  منبع  اين  گفت  فران  ،ان  و  نظیر  سه 

وجود و گسترش    و اساساً  (126  :1381داويد،  )  کندمی  ايفا  اول  ةدرج  ، در مواردی نقشآلمان
فهرست همجموع و  قضايی  هایها  حقوق    روية  تابع  کشورهای  م  ژرمنی  ـرومیدر  يدات ؤ از 

رفیع   جايگاه  در  مهم  قضايیبسیار  است   روية  حقوقی  نظام  اين  با  (127  :1381  داويد،)  در   .
به    ،اين  وجود اغلب    ةرويالتزام  اين سنت حقوقی  در  تعادل در جهت    با هدفماسبق  ايجاد 

توان گفت التزام  روست که می همین ازد و  رگییار مخاص مورد توجه قردستیابی به پیامدهای  
ش  ةرويبه   واجد  سنت  اين  در  برای  أماسبق  نیز  بسیاری  موارد  در  و  است  آلی  و  ابزاری  نی 

بررسی و پرداخت  که يک موضوع حقوقی در گذشته به چه نحو  تشريح و توضیح اين نکته  
ديگر در کشورهای تابع    تر عبابه    .(Sebastian, 2021: 874)  شودمی گرفته کار به  شدهمی

در باب همان مورد   خصوص هر مورد و پرونده عموماً در قضايیتصمیمات  نظام حقوق نوشته
و تصمیمات   آرا   9نوان »نیروی نسبیِ«ت عتح  یت از اين وضع  .و طرفین آن نافذ و معتبر است 



 

 
 42شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 
94 

و تصمیم دادگاه    یأر  از اعتبار  پروندهتنها طرفین يک    عموماً  بنابراين،  01شود.تعبیر می  قضايی
میبهره نیرومندی  اين  وجود  با  .(Sebastian, 2021: 876)  شوندمند  بسیار  گرايش  به  ، 
به  الزام التزام نسب  دانستنِ  اخیر در عموم کشورهای    ةسالطی چند  ا  هماسبقِ دادگاه  ةرويآور 

دو    الِاتص  ةنقطحققان آن را  تا حدی که برخی از م   ؛تابع سنت حقوق نوشته پديدار شده است 
البته با اين توجه که اين گرايش در اغلب    .اندنظام حقوق نوشته و حقوق عرفی در نظر گرفته

دکترين    موارد پذيرش  معنای  به  ح  ةقاعدنه  سنت  در  که  پررسابقه  نمود  عرفی  و  قوق  نگ 
يا دادگاه    الینظیر دادگاه ع  ،های خاصو تصمیمات دادگاه  خصوصِ آرا  اساسی دارد بلکه در

 .(Sebastian, 2021: 877) است  ،یاساسنون قا
حقوقیِ   نظام  دو  شامل  کلان  صورت  به  که  عرفی  حقوق  سنت  ديگر،  سوی   ةبرجستاز 

رخلاف قوق نوشته دارد. سنت حقوق عرفی ب مريکاست ساختاری متفاوت با سنت ح ا انگلیس و  
های گاه داد  ر خاصی است، توسط ساختار حقوق رم واجد اعتبا   که در آن   ، ژرمنی   ـرومی حقوق  

اساساً  و  آرا   شاهی ساخته شده است  از  متشکل  آن  که ساختار   است   11قضايی   ی حقوقی است 
 .تکمیلی است   ـاصلاحی   قانون واجد نقشی   نوعاً  . در ساختار حقوق عرفی( 205:  1381داويد،  ) 

در نون ز قا ای نی يده موارد عد   البته در  . پردازد می  روية قضايی بدين معنا که به اصلاح يا تکمیل کارِ 
. در نظام حقوق عرفی، ساير ( ، همان1381داويد،  ) دارد  ای والا و مستقل  تبه نظام حقوق عرفی ر 

نی فرعی و تبعی هستند. أ واجد ش   ،دکترين و عقل   و   عرف و عادت   و   نظیر قانون   ،منابع حقوقی 
بدين   ؛ د نن ک می   ايفا   12تری کننده ین تر و تعینقش پررنگ   های ماسبق نوعاًدر اين سنت حقوقی، رويه 

پرونده  و  موارد  از  بسیاری  در  که  مطرومعنا  ماسبق  رويه   حه های  تلقی های  حقوقی  معتبر  منابع 
به حیث   خرِ حادث أ در پرونده و مورد مت ه  شد اگر وقايع و امور حقوقیِ پديدار   بنابراين،   . شوند می 

ی و تصمیم مشابه أ ر اغلب ملزَم به اعِمال    13ماسبق باشد، دادگاه پسین   ةروي قانونی مشابه وضعیتِ  
به رعايت  ( Sebastian, 2021: 874)   است  الزام  که  پر واضح است  احترام   ة قاعد .  سابقه و 

 ی آرار  منطق اين نظام است که مبتنی ب در نظام حقوق عرفی مطابق با    قضايی گزاردن به سوابق  
 .( 217:  1381 )داويد،   است  قضايی 

ثريتِ  ؤ ناشی از اصلِ مار  ای از انظرهپاق گرچه در  ماسب  ةروي  نسبت بهالتزام    ةموجهعامل  
دادرسیافر نظام  که    ،(Duxbury, 2008: 108)  شده است   دانسته  14يند  اين است  واقعیت 

مبتنی بر سنت  نظامااين عامل  از   متفاوت است و اساساً  ت حقوقی مختلفها و  بیان يکی  به 
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 نداريم  ماسبق   ة رويه  ام بزالت  ةدربارجامع و فراگیری    و  داحو  ة نظريما هیچ    پژوهشگران حقوقی
(Duxbury, 2008: 151).  می کلان  به صورت  از سه  اما  ناشی  را  عوامل  اين  توان جمیع 

کرد قلمداد  عمده  قانون  :رويکرد  حاکمیت  ع15اصل  و   ام،  تصمیمات  بودنِ    یآراالشمول 
 17شناسايی. ةقاعد، 16يیقضا

قانون    .1-1 حاکمیت  به    منزلةبه  اصل  التزام  در    ة رویمبنای  ماسبق 
 نوشته و عرفی الگوی حقوق 

والدرون، حقوقهمان جِرمی  که  پوزيتیويسم ا  ةبرجستدان  گونه  مشرب  به  متمايل  مريکايی 
سابقه تا حد بسیاری مبتنی بر اصل حاکمیت قانون    ةعداقبیان داشته است، موجه بودنِ    ،حقوقی

ح  اهمیت   .(Waldron, 2012: 31)  است  باصل  قانون  مختل  هاکمیت    ة اشارمورد    فطرق 
متفکران معاصر حقوقی جهان قرار گرفته است. جوزف رَز بر اين باور است که اصل حاکمیت  

ی ديگر، جان فینیس نیز بر  سو  از  .(Raz, 2018: 15)  برتریِ خودِ حقوق و قانون است   قانون
 :Finnis, 2005)   وقی استفضیلت و مزيتِ خاصِ نظامات حق  است که اين اصل   باوراين  

تواند برای تحقق  اين نکته است که يک نظام حقوقی می  دهندةنشان  ر منظر، اين آرا ه هب.  (270
م دلايل  قانون  حاکمیت  هر  شتهدا  ختلفیآرمان  قانون  باشد.  حاکمیت  اصل  حیثِ  چند  دو  به 

ماهوی  18شکلی می  19و  ال  ،شودمنقسم  با  اصلِ حقوقی  اين  میان  نسبت  در  به  آنچه    ة روي تزام 
است ح مطرح  است ی ماسبق  آن  در  . چونث شکلی  اختلافی  مباحثات  و  باب وجه    مناقشات 

قانون قدر  عدمبه جهت    ،بسیار است   ماهویِ اصل حاکمیت  به وجه  اختلافات،  اين  به  ورود 
اين   عامو    متیقن شکلی  از  الشمولِ  مقام  اين  در  میاصل  بسنده  ازبحث  منظر،    شود.  يک 

قانو  بحاکمیت  التزام  با  نسبت  در  و  بقسا  ةقاعده  ن  حداقلی  نقش  رهیافتِ  دو  اساس  بر  ه 
توج مورد  میحداکثری  قرار  بررسی  و  ارزش  ه  سه  قانون،  حاکمیت  اصل  از  مستنبط  گیرد. 
و برقرار  کردن  ند از حفظ  ا که عبارت  کردان مطرح  تو نظامات حقوقی می  کلیدی را در عموم

در موضوعات مختلف  دين معنا که محتوای قانون  ب  20اتداشتن ثبات حقوقی يا همان ارزش ثب
عديده    ةواسطه  ب تغییرات جدّتفاسیر  نشدستخوش  طبعاً  دو ی  توجهی    و  قابل  زمان  مدت  در 

دس امور  ضمن  در  قانون  محتوای  از  مشخصی  دلالتِ  به  يافت بتوان   :Lewis, 2021)  ت 

  21يا همان ارزش قابلیت اعتماد  ، مهیا کردنِ امکان تکیه بر انتظارات و پیشامدهای معقول(881
کند و چه چیزی  ن در موضوعات مختلف چه حکمی مین معنا که مردم بدانند محتوای قانو ديب
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منع می  شمردمی را مجاز   از چه چیزی  ب   ـکندو  آگاهی می  ةواسطه  مردم  قاين  بر  انون توانند 
ساختن برابری  يان، فراهم  و نیز در پا  ـکنندو امور زندگی خويش را بر آن اساس تنظیم  تکیه  

های  دادگاه  بدين معنا که مبتنی بر اين ارزش   22قانون يا همان ارزش برابری  قضايیال  در اعِم
هستند ملزم  آرا عدمهنگام    پسین  از  دلیل    ماسبق  یتبعیت  و  ر عدموجه  اعلامتبعیت    کنند؛   ا 

دلیل و  وجه  داشتن  بدون  رويه  با  متفاوت  تصمیم  منع  بازداشته    يعنی   ,Lewis)  دشو یمو 

باب محل مورد   ی و اخذ تصمیم درأی همواره برای صدور رام حقوق. يک نظ(881 :2021
ارزش از  يکی  پیشبرد  و  قانون  ةگانسههای  مناقشه  حاکمیت  اصل  تحت  »يک    مندرج  واجد 

تا   است  متابعت    ة روياز  دلیل«  ن  کند.ماسبق  يک  نیز  ديگر  از سوی  میاما  حقوقی  تواند  ظام 
ب بالتزامش  را  قانون  آرمان حاکمیت  دادگاه  ةواسطه  ه  از الزام  پیروی  و وجه  دلیل  اينکه  به  ها 

الزام« را دار  ةروي و  »تعهد  .  (Lewis, 2021: 874-875)کند  تقويت    دماسبق صورتِ يک 
پیشبردِ    جهتدلیلی    و صرفاً  ردنداورت الزامی  ماسبق ص   ةرويوی از  که دلیل پیر  ، قسم اول را

به اصل حاکمیت قانون    23يا اقناعیاقلی  اکمیت قانون است، رويکرد حدهای حاصول و ارزش
به   التزام  با  نسبت  را  ة رويدر  دوم  قسم  و  متابعت   ،ماسبق  دلیل  متعهدانه أش  که  و  الزامی  ن 

که در نسبت    ،حداقلی  ةشیو نامند. به عبارت ديگر، در  می  24یيا الزام يابد، رويکرد حداکثری  می
اساس   تواند برالتزام می عدميا  التزامیلِ ، دلددارپذيری هی از انعطاف ق وج ماسب ةرويبا التزام به 

ی ماسبق از  أند از اينکه راگونی شدت و ضعف بیابد. برخی از اين عوامل عبارتعوامل گونه
نهاد دادرسی يافته باشد    25بالاترين  اينکه ردر يک سرزمین اصدار  اکثريت  أيا  ی سابق توسط 

ب آمده  معتبر  مشخصی حاصل  قاضیِ  اينکه يک  نیز  و  آن راشد  از سوی  ی همأبا  باشد و  سو 
سابق توسط ی  أاز جمله آنکه ر  ؛توانند اين دلیل را تضعیف سازندعوامل مختلفی نیز می  ديگر

مادون باشد   26دادگاه  يافته  در(894Lewis, 2021 :)  اصدار  اين  بر    .  مبتنی  که  است  حالی 
التزام نسبت بهرهیافت حداکثری به اصل حاکمیت قا ماسبق، چنانچه    ةروي  نون در مواجهه با 

  ، بق بوده باشدماس  ةرويآمده به نحو قانونی در وضعیتی مشابه و يکسان با  پرونده و موردِ پیش 
از    نوعاً تبعیت  به  ملتزم  و  متعهد  است   ةيوردادگاه  دادگاه    ؛ماسبق  اگر  اين صورت،  غیر  در 

سابق تفاوت    ة رويآمده با شرايط قانونی  مورد پیش  تشخیص دهد که شرايط قانونیِ پرونده و
دارد روي  اساسی  به  التزامی  و  زده  دو  اين  میان  تفکیک  به   ,Lewis)کند  نمیبق  ماس  ة دست 

2021: 892). 
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و   عاماصل    .1-2 تصمیمات  مبنای    منزلةبه    ییقضا   یآراالشمولی 
 در الگوی حقوق نوشته بق سما   ةرویالتزام به 

اص اين  بر  نظمبتنی  از  بسیاری  نیروی  ل،  حقوقی  و  ملعاامات  تصمیمات  به  را  الشمولی 
ها به نحو  احکام صادره توسط اين دادگاه  و بالتبع  کنندمی  های خاص اعطادادگاه  قضايی  یآرا

که به لحاظ    ،ها و موارد آتیپرونده  همة  اين احکام بر  بدين معنا که   است؛عمومی واجد اعتبار  
الشمولی تصمیمات   اتمّ عام  ةنمون.  شودحاکم می  ،رندداحکام مارالذکر  قانونی وضع مشابهی با ا

آرا دادگاه  قضايی  یو  در  که  است  چیزی  میآن  اساسی ملاحظه  قانون   ,Lewis)  شودهای 

  قضايی ست که نهادی غیر از نهادهای  نافی آن نی  ، اين مسئلهاين   وجودبا    ،. البته(877 :2021
نیز بر  مبنایاس  دادرسی اساسی  آرا عام  اس  ماسبق خود    یاآره  ب  ملتزم  الشمولی تصمیمات و 

می  ؛شوند اساسی  قانون  از  صیانت  سیاسیِ  کنترل  الگوی  در  اينکه  را کما  امری  چنین  توان 
استه از ساختار سلسله مراتبیِ  ر برخ بیشت  قضايی  یآراالشمولی تصمیمات و   عام  27.کردملاحظه  

 ها و هنجارهای قانونی است. دادگاه

و  یشناسا   ةعداق   .1-3 به  ع  به  28ة  سابق  ةقاعدی  التزام  مبنای  نوان 
 ماسبق در الگوی حقوق عرفی  ة روی

میهمان تصريح  رَز  جوزف  که  دکترين  گونه  از    ةرويکند،  بخشی  ی  يشناسا  ةقاعدماسبق 
کشورهای تابع نظام   همةکه به بیان برخی محققان به    (Raz, 2009: 184)  شودمحسوب می

که از جمله مفاهیم مطرح در   ، یيساشنا   ةقاعد  ا کرده است. توضیح آنکهحقوق عرفی بسط پید
پوزيتیويسم حقوقی انگلیسی  به عنوان مفهومی    ،آثار هربرت هارت، متفکر  او  از  است و پس 

پوزيتیويسم ح تلقی  افتاعام در  و شايع شد، آن چیزی است که شرايط لازم را   دقوقی مقبول 
می مشخص  هنجار  قانونیتِ  د (58:  1395)پترسون،    دسازبرای  عبارت  به   ة قاعدتر،  ققی. 

نزد يک  ای اجتماعی است و متضمنِ معیارهای تشخیص قانونیت يک قانون  ی که قاعدهيشناسا
ب درونی  نحو  به  و  است  حقوقی  سیاسینظام  نظام  يک  اث  ـر  میحقوقی  را    ردگذار  ضوابطی 

آنفراهم می موجب  به  که  نظاسازد  قواعد  ديگر  اعتبار  میها  )هارت،    شود م حقوقی سنجیده 
دادگاه(175  :1395 الزامِ  رز،  جوزف  بیان  به  از  .  تبعیت  به  می  ةروي ها  نوعی  به  تواند  ماسبق 

ی يا  أاصلی رمستندِ    رو مبحثِ همین ازل سازد و  ي زا  حادثآزادیِ دادگاه را در مواجهه با امور  
حقوق    خصوصاً  ،حقوق عرفیها و موارد در  در خصوص پرونده  29همان مبنای اصلی تصمیم
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به پیروی از  رو و در ضمنِ اين مسئله است که رز   همین ازوعیت يافته است.  وض م   ،انگلستان
از    بلکه جزئی  نیست؛ماسبق خودش مبتنی بر رويه    ةرويدکترين  دارد  پروفسور کراس بیان می

 ,Raz)  است ن(  رنظام حقوقیِ حقوق عرفی مددر اينجا  )  ی در هر نظام حقوقیيشناسا  ةقاعد

2009: 183-184). 
که درون   ، برخی نیز به تبع وضعیتِ نظام حقوقی کشورهايی غیر از انگلستان   ر، يگد   از سوی 

ن باورند که فريقای جنوبی، بر اي ا مريکا و  ا   ة متحد از جمله ايالات    ، سنت حقوق عرفی قرار دارند 
از    ة رويبه  التزام   پیروی  بر اصل  است.    ة قاعد ماسبق مبتنی  که مفهومی ،  stare decisisسابقه 

ا اس   ة ريشدر  و    ست لاتینی  اموری  روی  بر  »ايستادن  معنای  به  شده خود  گرفته  تصمیم  که  ت 
های عرفی را در مواردی که يک دکترين حقوقی است که دادگاه   ،( Law, 2015: 593)   است«

متعهد و ملزَم    سابق شباهت و قرابت داشته باشد   ة پروند حادث و لاحق با    ة پروند ها و امور  اره گز 
قضايی ديوان عالی و   ةروي اين اصل در تفسیر رسمی مبتنی بر  .  د کن می ق  سبما  یبه تبعیت از آرا 

تفسیر رويه  به  ناظر  تاريخیِ  تفسیر   ،های  اساسیِ  قانون  تارنمای رسمی  در  ا يکمرا   ةکنگر   ة شد که 
ايالات   اساسی  قانون  اولِ اصل سومِ  تفسیرِ بخش  به  ناظر  ه ذکر شد   30يکا ر م ا   ة متحد درج شده، 

 ةمسئل باب    ها را به اخذ تصمیم در رويکرد دادگاه   لًامعمو پايبندی به سابقه  »   است مبنی بر اينکه 
ای نه عاقلا مشی سابقه خط  ة قاعد اصل الزام به  [ رو اين  از ] دهد. و شکل می سازد  می مطروحه مقید 

فريقای جنوبی و دادگاه ا ر  نسبت با قانون اساسی کشو   افزون بر اين، اين دکترين در   31...«  است 
های دادگاه قانون پرونده   ة عمد که  است  زمینه  و در همین  د  شو می اين کشور اِعمال    سی ساقانون ا

 .( Jakab, 2017: 583) کنند  می لحاظ  ماسبق را    یاساسی اين کشور آرا 

ماسبق در الگوهای    ةروی و    التزام نسبت به آرا عدم یا    تزامل ا  ةشیو .  2
 دادرسی اساسی 

جايگاه مهمی    ی و حتی نظام حقوق نوشتهرفع  توانند در يک نظام حقوقچه میق گر سواب 
الزام  ،داشته باشند بر  يا  اغلب، توجه  آرا عدمآوری  برای دادگاه  یالزامِ  های  ماسبقِ يک دادگاه 

ايديگ به  کمتر  و  است  شده  ر  پرداخته  مهم  سوابق  ن  که  قانون    ةخودساختاست  دادگاه  يک 
 .ددارگاهی ايج چهالزام  عدميا نهاد به حیث الزام  اساسی برای خود آن
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التزام   نظیر حقوق    ،های حقوقیِ مختلفالتزام کشورهايی که ذيل سنت  عدم  يابرای درک 
 .کردلحاظ  را    ماسبق  یآراناظر به  قرار دارند بايد الگوهایِ استدلال و تفسیرِ    ،شتهعرفی و نو 

گونه پذيرفتتقسیمات  صورت  خصوص  اين  در  ملاکات گونی  بر  مبتنی  يک  هر  که  است  ه 
مثلاًاست ی  اصخ تقسیم    .  از  مهم عبارت است  تقسیمات  اين  از  بر   استدلال  ةشیو يکی  مبتنی 
که  است    32ده«استدلال و تفسیرِ مبتنی بر مورد و پرون  ةشیو »يک قسم    .ماسبق به دو قسم  یآرا

موقعیت  به  آن  بر  گزارهمبتنی  و  نسبت  ها  در  پرونده  هر  خاصِ  توجه    ةپروندبا  های  سابق 
های  ها و گزارهضیاتِ موقعیت اساسِ مقت  اند برماسبق مطرح شده  ی آراه در  ک   لیشود و اصو می

  لال به نحوی که گاه در اين شیوه از تفسیر و استد  ،يابندخاصی مین  أش  لاحق  ةپروندخاصِ  
ماسبق    یاآرشده در  لاحق در تعارض با اصولِ مطرح  ةپروندخصوص    ی صادره درأر  «گويی»

نسبتی  ،  33مشترکِ مقامات حقوقی  ة تجرباين شیوه  . در  (Komrak, 2013 :157)  قرار دارد
 ی و آرا  است واجد اهمیت    35عقل سلیم و متعارفو    ،دارند  34های زندگی واقعیکه با موقعیت 

ای مستقیم از زندگیِ معاصر داشته و در  مردانی است که تجربه  ةانباشتخرد    ةددهننشانماسبق  
میان حقايقِ عريان و  قضات    ةورزيدمان تجربیات  ر »هيگد  به تعبیر  ؛اندنسبت آموزش ديده  ينا

از زندگی به چه   سرمشقِ اينکه يک موقعیت  منزلةماسبقِ دادگاه به  یرحم«. در اين شیوه، آرابی
ها و  محک  مثابةموارد مطروحه بهها و  د و پروندهشو میلحاظ    شته حل شده است نحوی در گذ

میهايی  زمونآ دادگاهدرک  که  موقعیتر  هاشوند  از  مستقل  سازمانی  ا  مراتبِ  سلسله  در  شان 
لاحق و حادث    ةپروندبه شرايطِ    دقیقاً   اين آرابايد    ماسبق  یکنند و برای اعتبار آرا اختیار می

عبارت    ةشیو   .(Komrak, 2013: 163)  ندشو مقید   سابقه  به  ناظر  استدلال  و  تفسیر  ديگرِ 
تر به روندِ ک اخذ يک تصمیم به سیاقی نزديکرادتکه به معنای    36استدلالِ تقنینی«است از »

اين شیوه، هیچ  است   گذاریقانون در  به وارسیِ وقايعيندی  افر.  الزام  گزاره  برای  اخذ  و  ها و 
 ؛ها مطرح است، وجود نداردخصوص دادگاه  چنان که درهای خاص،  باب موقعیت   میم درتص

ا بسان عملی  قانونبلکه  که  متگذاراست  با  نسبت  در  ايفا  ةماد   يک ن  ن  بدين می  قانونی  کنند، 
قانون که  ت نحو  هنگام  در  يک    دربارةمل  أگذاران  موقعیت   ةمادمتن  است  ممکن  های  قانونی 

گونه و  عديده  در ذهن خبسیار  را  راهگونی  با  همراه  که يک  حلود  مختلفی  قانونی   ةمادهای 
له مراتبی در  عتبار و اقتدارِ سلس ا  ل،. در اين شیوه از استدلاکنندیم  رست  کندها تعیین میبرای آن

اعلام و اظهارِ قواعدی از   ويدج ماسبق می یآرابدين معنا که آنچه قاضی در  ؛کانون توجه است 
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حقايق   و  است  بالاتر  در    در  ةندپرومقامات  بررسی  می  ة سايحال  عیان  قواعد   شوند اين 
(Komrak, 2013) . 

  يادشده   ةشیو مبتنی بر سابقه در نسبت با دو  ل  لاسوی و ايتالیايی در استدفران  گاهالگوی داد
زبانی بسیار انتزاعی را برگزيده    ی سابقأر  ةکنندت که چنانچه دادگاهِ صادربدين نحو اس  معمولاً

شود و  ی منجر می أهای متعارف از قواعدی است که به يک ربندیصورتباشد که مشتمل بر  
نت  زبان  دراين  کافی  اطلاعات  باشد  آنترِبسخصوص  وانسته  نهد،  پیش  را  مورد  و  پرونده  گاه   

ر صدور  در  از  ی  أدادگاه  استفاده  به  ناگزير  بود  ةشیو خود  خواهد  تقنینی  اگر    .استدلالِ  اما 
قابلیت فراهم ساختن اطلاعات بیشتری    که گزارش شده است ی سابق و نیز طريقی  أمحتوای ر

از    لاحق ی  أردادگاه در صدور  ه  ک   سازد، مستلزم اين خواهد بود  فراهملاحق    ةپروندباب    را در
به  ی  أر استفاده    ةشیو سابق  پرونده  بر  مبتنی  کشورهاکنداستدلالِ  از  ديگر  برخی  در  نظیر   ،. 

آرا  د و استدلال برشو پرونده گزارش میر  د  37ايتالیا، اغلب فقط توضیحاتی مختصر   ی اساس 
 ,Komrak)  است   صرختو توضیحاتِ م  هاگزارشبر متن اين  ماسبق به نحو انحصاری متمرکز  

اين  (160 :2013 در  نیز  ديگری  تقسیمات  ارائه.  مجالِ   زمینه  مختصر  اين  که  است  شده 
 38دهد.ها را نمیتفصیل آن 

یا  .  2-1 التزام  به  التزا عدمجایگاه  تابع    ی آرام  کشورهای  در  ماسبق 
 حقوق عرفی 

پیشهمان که  سوابقآمتر  گونه  کشور  د،  عرفی  ها در  حقوق  نظام  تابع  و  يگجا ی  رفیع  اه 
 و طبعاً  رندداقواعد و قوانین حقوقی را    شف. در نظام حقوق عرفی، قضات نقش ک ددار  اصیلی

  ستقواعد نظام حقوق عرفی ا  پرده برداشتن از بخشی از   ةمثابکنند بههر حکمی که صادر می
ازندريانی،   در(59:  1394)گرجی  حق  .  در سنت  عرفی واقع،  الزام  وق  آراعنصرِ    ق سبما  یآورِ 

  39ی يا مبنای اصلی تصمیم«أمورد شناسايی قرار گرفته است و از آن به عنوان »مستند اصلی ر
نظام حقوق عرفی قرار میياد می که ذيل  نظام  ارتگیرند عباشود. کشورهای مهمی  از سه  ند 

و ل  لادر استد  40به جايگاه سابقه  ادامه   مريکا و استرالیا که درا  ةتحدمايالات    و   حقوقیِ انگلستان
 شود.خته میپرداها سیر اساسی آنتف
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 مریکا ا  ة متحدنظام حقوقی ایالات  . 2-1-1
  قضايی   نظام حقوق عرفی قرار دارد، کنترل  ةزمرکه در    ،مريکا ا  ةمتحدنظام حقوقی ايالات  

به   می  ةشیو   منزلة را  اعمال  اساسی  قانون  از  اصیانت  در  هرچند  حقوقیدارد.  نظام    ة هم   ين 
)جمعی از نويسندگان،    قانون اساسی واجد صلاحیت هستند  ت قوانین با بقطاقضات عادی در م

اين کشور از آن  قضايیتنها نهاد    ،(26:  1393   سخن به میان رفته   فدرال که در قانون اساسی 
ر مطابقت  های آن تفسیر قانون اساسی و نظارت باست که يکی از کارويژه  41فدرالعالی    ديوان

 .(696: 1393ان، دگ سن)جمعی از نوي قوانین است 
اعتنا و  توجه  حقوقی،  نظام  اين  خود  در  سوابقِ  به  به  الزام  اصل  قالب  در    ةقاعدساخته 

 ،199243در سال    ،علیه کِیسی  پنسیلوانیای جنوبی  ةخانوادسازمان تنظیم    ةروندپضمن    42سابق
ی  یروپ  به»الزام    د، مورد تصريح قرار گرفت: که توسط دادگاه عالی فدرال در حال رسیدگی بو 

 ...  دکنمیحدّ خارجی و بیرونیِ سابقه را معین    و ضرورتِ خلافِ آن  داردضرورت  از سابقه  
نظام   مسئل  ای،قضايیهیچ  هر  به  مطرحچنانچه  پرونده  شدهة  هر  کند  نو   از  در  به    ،نظر  قادر 

  یِ اس قانون زيربنای قانون اس  وم حاکمیت واقع، مفه دردر جامعه نخواهد بود.    [ مناسب] عملکردِ  
زمان در  تداومِ  مستلزم  که  ماست  و    خود  اعتنا همین ازاست  و  توجه  که  سابقه    روست  به 

دادگاه ين  ی اأر  کندبررسی  يک تصمیم قبلی را    که اين دادگاه مجدداً  ضروری است. هنگامی
مجموعه  ولاًممع ابا  همراه  عملی  نیز  و  محتاطانه  ملاحظاتِ  از  سنجش ای  برای  که  ست 

ارزيابی هزينهبق با آرسای  أسازگاری نسخ ر نیز  به ابرام  مان حاکمیت قانون و  يا  های مربوط 
 . (Jakab, 2017: 741) «.گیردنسخ يک موردِ سابق شکل می

عال دادگاه  قضاتِ  تمايل  به  توجه  ببا  فدرال  قانون استدلال   ةارائ  هی  بر  مبتنی  تفاسیر  و  ها 
ها توسل  بدان  دباش  ی موجود بقوانحو موجه س   که به  هنگامی  44حقوقی  اساسی در قالب زبان

هیچ   در ديوان عالی فدرال  45قضايی  ةنموندر هشت پرونده از چهل    ،اينوجود  خواهد شد. با  
 . (Jakab, 2017: 742) رجوعی به سابقه صورت نپذيرفته است 

نظیر ساير کشورهای   ، خود   ماسبق   ی اصلیِ التزام دادگاه عالی فدرال نسبت به آرا   عامل موجه 
سابق است   ة قاعد ی و بیش از آن مبتنی بر اصل التزام به  ي شناسا  ة قاعد مبتنی بر    ، فیعر ق  تابع حقو 

جزئی نیز فراتر از اين مبنای کلان، به نحو خاص و    ، اما  . های قبلی گذشت که ذکرش در بخش 
ای برای پیروی جهات عديده ه مو گرچ   ، مريکايی ا نزد مفسران  شده است که    بیان   تعددی عوامل م
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که رهاورد  46ند از »ثبات« ا ها دو مورد بیشتر شايع است که عبارت از میان آن  ، شده   مطرح از سابقه 
وب و که حاصل اعمال قواعد در چارچ   47سابقه برای ساختار يک جامعه است و نیز »قطعیت« 

 .(MacCormick, 1997: 379)  منصفانه است ای پايدار و  شیوه 

 نظام حقوقی استرالیا . 2-1-2
ک  ديگری  درکشور  دارد    ةزمر  ه  قرار  عرفی  حقوق  اساسی  ست استرالیانظامات  قانون   .

مصوب شده است. در نظام حقوقی   1901استرالیا يک قانون اساسی نوشته است که در سال  
کشور همچون س تابع حقوق عرفیکشوراير  اين  بر سابقه جايگاه   اساساً  های  مبتنی    استدلالِ 

گ  اين ازو    د دارمرکزی و اصیلی   حقوق اساسی کشور    ةعمدبخش  ست  اشده  فته  روست که 
ايجاد حقوق  قضاتاسترالیا  توسط  سابقه  48شده  دکترين  تبع  به  و    ،49است.    ی آراتصمیمات 

های آتی ثیر قابل توجهی بر پروندهأکه ت  ددار  ن يک منبع حقوقی راأش  50ی استرالیادادگاه عال
آنتوضیح    گذارد.می استرالیامطلب  عالی  دادگاه  بالا  ،که  دتريکه  محسوب  ن  کشور  اين  ادگاه 
ها  ر دادگاهبر ساي  ی آنآراعلاوه بر آنکه    ،دار است و تفسیر قانون اساسی را نیز عهده  شودمی

 ,Jakab)  برای خود نیز معتبر است  ، ، اغلب کنندمیمتابعت  از آن  ها  آنآور است و همواره  الزام

اساسی است چهار مفهوم و  نون  ه قاهايی که ناظر باه در تفسیر پروندهدادگ   . اين(45 :2017
  »استنباطات   ،اريخ«، »سابقه«ند از »متن«، »تادهد که عبارتمورد توجه قرار می  روش کلیدی را

ار شامل  تاريخی  استدلال  ساختار«.  و  متن  کنوانسیوناز  در  مباحثات  سوابق  به  های  جاع 
قانونیلتشک متون  و  نوشتهشده  کنوانسیونشده  ی  اين  تشکیل  وهنگام  مطالب    نیز  ها  ساير 

ا  تاريخی اساسی  قانون  واضع  هدف  به  ناظر  استدلال  از  سنخ  اين  که   ,Jakab)  ست است 

و مفاهیمی که در متنِ    ای را برای بحث از اصول. تفسیر مبتنی بر سابقه نیز زمینه (51 :2017
رقراری  ب  و  51شکلی از قیاس  ،فسیر مبتنی بر سابقه، خودزد. تساقانونی بدان اشاره نشده مهیا می

می محسوب  امور  مشابهت  اساساً  ؛شودشرايط  که  معنا  کا  بدين  در ربست تعیین  سابقه  پذيریِ 
باب شباهت    ی قیاسی در هاها و وقايع و استدلال دقیقِ گزاره  ةمقايسمعین مستلزم    ةپرونديک  

  اصول که    شودمنجر می  بدين نکتهبقه  دکترين سا. اِعمال  (Jakab, 2017: 53)  هاست میان آن
حقوق   از  بخشی  به  متن  از  خارج  مفاهیمِ  شو  مبدل  تبعاً  دواساسی  در    و  مکرر  نحو  به 

 . (Jakab, 2017)گیرد های بعدی مورد استناد قرار پرونده
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یا  .  2-2 التزام  آرا معدجایگاه  به  تابع    ی التزام  کشورهای  در  ماسبق 
 حقوق نوشته 

تقسیم   53و »سوابقِ تفسیری«  52حل«هرا   [ ناظر به] را به دو قسم »سوابقِ  ر، سابقه  از يک منظ
فر   . (Spaic, 2018: 28)  انددهکر اساس،  اين  دادگاهابر  تصمیمِ  اتخاذ  به  يند  محدود  ها 

بلکه همچنین مشتمل بر    ،شودرسیدگی نمی لحا درباب مواردِ    ی درأگیری و صدور رتصمیم 
یز شرايط وقايع و  ن  ون وسیر متو مسائلی است که ناظر به تفضوعات  باب مو  گیری درتصمیم 
 قضايیتفسیر    ةوظیفها هستند. هرگاه بتوان تعدد معانی را به يک متن حقوقی نسبت داد،  گزاره

حل آن چیزی  ق ناظر به راهسواب   يابد.باب معنای اين متن دست    آن است که به تصمیمی در
ر  بق دی سا أمشیر است که يک ر  يج است و اين معنا رااست که در نظامات حقوق عرفی را

ای لاحق با پرونده  ةپروندها و وقايعِ  گزاره  55يا مطابقتِ  54اساس سنجشِ مشابهت   آتی بر  یآرا
  ، اما  شود.ی حقوقی حاصل  ل حگیرد تا راهمورد استفاده قرار می  ی ماسبق بوده أکه مشتمل بر ر
  ی آرابه    نیل  جهت الگويی قلمداد شود در اين معنا که  د  توانمیسابق    قضايیی  أدر قسم ثانی، ر

مورد متابعت    ،مبتنی بر مشابهت يا عینیتِ متونِ قوانین عادی و متون قوانین اساسی  ،تفسیری
به    ه ضرورتاًدادگا   سنخِ دوم  در   البته  . حلی دست يافت گیرند تا از اين طريق بتوان به راهقرار می

  ماسبق   یآرااب  در ببلکه کانون اصلی توجه    ،دو پرونده نیست   هایدنبال اعمال مشابهت گزاره
  شود قانونی حاصل می  ةماديا کلیت يک    ،تفسیر يک عبارت، يک جمله  بر دلالتی است که در

(Spaic, 2018: 31-32)مختل طرق  در  سوابق  گرچه  اساس،  اين  بر  م.  مورد تو یفی  انند 
  یدر معنا اما    ،شورهای تابع حقوق نوشته باشنديا حتی التزامِ دادگاه قانون اساسی در ک استناد  

اين    شده،اشاره  حداقلیِ تابع  کشورهای  جمیع  در  تفسیر،  به  ناظر  سوابقِ  از  است  عبارت  که 
وق نوشته  )البته حق  تابع سنت حقوق نوشته  ةبرجست. کشورهای  استسنت مورد اقبال و اعمال  

ای دادرسی اساسی است که فرانسه به دلايل  جا ناظر به کشورهای تابع الگوی اروپایِ قارهدر اين
ند از  ااند عبارتهشدبررسی  ( که در اين تحقیق  است ها مستثنی  ه در ابتدای تحقیق از آندشياد

 شود. پرداخته میها به هر يک از آن ادامهدر  .ايتالیاو  ،اسپانیا، آلمان، اتريش

 نظام حقوقی اتریش . 2-2-1
اتريش کشور  حقوقی  ضکه    ،نظام  قارهدر  حقوق  نظام  دارای  من  قرار  متمرکز  در    ،ديا 

نحوی که دادگاهی مستقل از به    ؛بردمی  صیانت از قانون اساسی از الگوی دادرسی اساسی بهره
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دار  دهن اساسی را عهصیانت از قانو به نام دادگاه قانون اساسی تشکیل شده است تا  قضايی ةبدن
می گفت شود.  اساسی  توان  قانون  قديمی  دادگاه  داتريش  سنتترين  در  اساسی  قانون    ادگاه 

 شود. ای محسوب میحقوق قاره
ا اساسی  قانون  هم  تقريباً  56تريشدادگاه  بهپرونده  ةدر  ارجاع    خود  75قضايی  ی آرا  ها 

آن  .دهدمی از  دي   جااما  نظیر  اتريش  اساسی  حقوق  نظام  حقوق  که  تابع  کشورهای  گر 
  ح ي اين کشور در باب سوابق تصرشده است و کد مدنی  اساس سوابق ايجاد ن  بر  ژرمنی  ـرومی

صادر  قضات در دعاوی خاصی  ی که  يهای خاص و آرا»احکام صادره در پرونده  :است ده  کر
ها يا  ير پروندهتوانند به سا نمی  اين آرا  و   گاه واجد اثر و اعتبار قانون نخواهند بودهیچ  اندکرده

 قضايی  یآراملزَم به    سی به صورت رسمیانون اسادادگاه ق،  58«شونداير اشخاص تعمیم داده  س
نیست  می  ؛خود  مورد  هر  در  صرفاًبلکه  اقدام    تواند  پرونده  همان  به  حال،  کندناظر  اين  با   .

خود به    قضايی   یکه در ضمن آرا  کندتوجه  ی  يآرا  کرده بهدادگاه قانون اساسی همواره سعی  
و  بوده  مطرح  منسجم  آن  نحو  دادگاه  طو اين  در  را  دههها  داده  ل  توسعه  و  بسط  است.  ها 

های معینی است  ه در ايجاد هماهنگی و سازگاری مشتمل بر ايجاد روشد دادگا ربواقع، راه در
آرا نیز توجه   یکه به طور همانند و مشابه در  نکته  اين  به  بايد  البته   مشابه تکرار شده باشند. 

آرا  داشت که دادگاه همواره در از  اِعمال حقوق بشر توجه   ودخ  قضايی  یتبعیت و تکرار  به 
های مندرج در حقوق بشر در تبعیت  از حق   يکمعیارهای معینی را بر هر    کردهو سعی    داشته
آرا دارد  قضايی  یاز  ملحوظ  اساسی    .( Jakab, 2017: 94)  خويش  قانون  دادگاه  همچنین، 

ديوان    قضايی  یآرا  ويژهبه  ، ای به منابع اروپايیاخیر به نحو گستردههای  سالاتريش در طول  
  قضايی   یو نیز در موارد اندکی به آرا  60اروپا  ة ديستری اتحاگ د و ديوان دا  59اروپايی حقوق بشر

اشی از فرهنگِ حقوقی  بیشتر ن  وضعیت اين   .ارجاع داده است  ،دادگاه قانون اساسیِ فدرال آلمان
 . (Jakab, 2017: 95)است تريش حاکم بر کشور ا

 نظام حقوقی آلمان. 2-2-2
حقل آ  سنت  ذيل  که  است  کشورهايی  جمله  از  نیز  قاره   ق و مان  قرار  اروپای  در   دارد ای  و 

متمرکز   الگوی  تابع  اساسی  قانون  از  به صیانت  آنک است.  هیچ رغم  کشور  اين  حقوقی  نظام  ه 
ی حاکم بر کشورهای تابع حقوق عرفی الگو که    ، 61سابق   ة قاعد رسمیِ الزام به    ة قاعد صورتی از  



 

 
 

 ران یا  جهان و در ینظارت بر قانون اساس یدر الگوها هیالتزام نسبت به رو گاهیجا
 

 
105 

دادگاه فدرال قانون   یو آرا   تتصمیما   ، است   نکردهرا شناسايی    ،مريکاست ا   ة حد ت م ايالات    ويژهبه 
دادگاه   62اساسی  ساير  به بر  حکمی   مثابة ها  است الزام   63امری  که   بنابراين،  . آور  صورتی  در 
تص دادگاه  از  فدرال  اساسی  قانون  دادگاه  مادونِ  آرا های  و  نکنند  ی میمات  تبعیت  دادگاه   اين 

غیر تصمیمات  شد   است نی  نو قا  شان  خواهند  لغو  تجديدنظر  صورت  در   ,MacCormick)   و 

به  ،  يادشده  ةنکت رغم  به .  ( 27 :1997 دشوار پاسخ  پرسش  دادگاه   اين  تصمیمات  آيا  که  است 
الزام  ثر مفسران دانشگاهیِ آور است يا خیر. گرچه اک فدرال قانون اساسی برای خود آن نهاد نیز 

آلمان  نظا  حقوقی  الزام م  ندارند،   ا ر آوری  اين  د   قبول  اساسی  قانون  پرو دادگاه  هر  مقید دن ر   و  ه 
 یاين، اعتنا   های عامِ آکادمیک و نیز افکار عمومی است. علاوه بر محدود و مشمولِ محدوديت 

آلمان دلالت بر اين به انسجام و سازگاری حقوقی و نیز قطعیت حقوقی در فرهنگ حقوقی بسیار 
و برای   د کن خود اجتناب    ة روي آشکار    که از تغییر صريح و   است معنا دارد که دادگاه مترصد اين  

دادگاه فدرال قانون اساسی در   چند سابق خويش ارجاع دهد. هر  ة روي به    تقويت اعتبار خود مکرراً 
از آرا أ ضمن سه ر  الزامی به    کردهکید  تأبر اين مهم    64خود   ی ی  ماسبق   ی تبعیت از آراکه هیچ 
ل و م اين دادگاه مش   ة پروند دگاه در بالغ بر چهل  دا  اين ،  ( MacCormick, 1997)   خود ندارد 
ای در شکل دادن به اصطلاحات سابق شده است. افزون بر اين، سوابق نقش عمده   ة روي ارجاع به 
شوند. ر می دا عهده ر  نقشی مهم در تفسی  کنند و تبعاً می   موسع قانون اساسی ايفا  های غالباً و سنجه 

های گزاره   ر ظ نه از من  نظام حقوقی آلمان، نه از منظر حکمی  در برابر نظام حقوق عرفی، سوابق در 
به جای آن، دادگاه قانون   ؛ اند مورد طرح و بحث قرار نگرفته   به نحو مفصل   معمولاً   65قابل قیاس، 
کید أ نظام حقوقی را مورد ت   ریِ زگا دهد تا سا به نحو مجمل به سوابق خود ارجاع می   اساسی نوعاً

ب   دهد قرار   تلاش  از  نیز  م و  مجدد  بیان  سابقاً رای  که  ياف  عیارهايی  اجت   ه ت توسعه  کند ناب  است 
 (Jakab, 2017: 375) منبعی مستقل از قوانین   سابقه در نظام حقوقی آلمان   ،. به عبارت ديگر

نمی  شناخته  عرف  و  نیروی  نی   ؛ شود موضوعه  يک  سابقه  است مستقی  غیر روی  که   ،م  معنا  بدين 
ع رسمی ب نتوان گفت نیروی سابقه ناشی از م می   بنابراين،   . معین   ة موضوع تفسیری است از قانون  

 .( MacCormick, 1997: 33) کند می است که سابقه آن را تفسیر 

 نظام حقوقی اسپانیا . 2-2-3
شود  ب میالگوهای دادرسی اساسی به سبک نظام متمرکز محسو   ةزمرشور اسپانیا نیز در  ک 

. استناد به تصمیمات  است ون اساسی  دگاه قانواجد دا  66دکه مطابق فصل نهم قانون اساسی خو 
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آ نه  یارو  اجتناب  موضوعی تنها  ماسبق  نیز  و  توجه  قانونقابل  دادگاه  در  اساسی    ناپذير 
بلکهاسپانیاست  پديده  ،  نیزبه  رايج  اساساً  مبدل  ای  است.  اسپانیا   شده  حقوقی  نظام  روية    در 

را می  قضايی اساسی  قانون  دلیلدادگاه  راهای  بر  مستحکم  یتوان  قلمداد يک  معین  قانونیِ  حل 
اساسی به نحو رسمی و سفت و   . سوابق دادگاه قانون(MacCormick, 1997: 270)کرد  

که   (,MacCormick :1997 272)  هاست برای ساير دادگاه  67آورسخت واجد نیروی الزام
ساسی اسپانیا  . گرچه دادگاه قانون ا هست خود دادگاه قانون اساسی نیز    ةرويای حاکم بر  پديده 

الزام   اصلِ  وضعیت دلیل اين    ،بردا به کار میهحل پرونده  یخود را برا   ةشدای ايجادهدکترين
است  نیست    68سابق  ةقاعدبه   مطرح  عرفی  تابع حقوق  کشورهای  در   :Jakab, 2017)که 

می  ،(624 ايدبلکه  گفت  از الزاماصلی    ةتوان  ناشی  اسپانیا  اساسی  قانون  دادگاه    آوری سوابق 
اس   ةايد قانون  ب  است   69اسیهنجاريتِ  دلالت  ق  رکه  اساسی  حاکمیت   دهندةنشانو    داردانون 
قانون    ةايد دادگاه  ارگانیکِ  قانون  مواد  برخی  کنار  در  ايده  اين  و  است  قانون  حاکمیت  کلی 

ترين مفسر  »دادگاه قانون اساسی بالا  :رددابیان می  اين قانون  1  ةمادبدين معنا که    ؛اساسی است 
اسقا اساسی  ا   61  ةماد  ،نیز  70.«ت نون  به  مشیر  که    نيآن  است  قانون مطلب  دادگاه  »تصمیم 

 72.«قابل اجراست   کاملاً  71الشمول عامآور است و به نحو  مقامات عمومی الزام  ة هماساسی بر  
ماسبق    یآراتِ دادگاه قانون اساسی از  ا در تبعیمبنای کلان نظام حقوقیِ اسپانی  ،بر اين اساس

که در کنارِ مبنایِ نظریِ    است ه  دگااداين    یالشمولیِ تصمیمات و آرا عامتنی بر اصل  خود مب
 گیرد. خاصِ هنجاريت قانون اساسی قرار می

 نظام حقوقی ایتالیا . 2-2-4
کشورها درون سنت حقوقیِ  که  است  ديگری  کشور  قارهايتالیا  اروپای  قرار  ی  و    دارد ای 

ی خاص  هاگ داد   منزلةقانون اساسی خود، به    137تا    134اد  دادگاه قانون اساسی را مطابق با مو 
از   از سلسله مراتب دادگا  و  سیاسی  هایگرايشو فارغ  به تمرکز    ،های عادیهخارج  با توجه 

قا  روی با  قوانین  مطابقت  بر  اساسینظارت  نويسند  است ده  کرسیس  أت  ، نون  از  گان، )جمعی 
بلکه اعتبارشان دارای    ،نیستند  73آورالزام  نأ. سوابق در اين نظام حقوقی واجد ش(396:  1393

آرا  است.  74اقناعی  ثِیح اغلب  در  ايتالیا  اساسی  قانون  دادگاه  وجه،  در    بدين  که  سوابقی  به 
 :Jakab, 2017)کند  میها تبعیت  و از آن  هددمیيجاد شده است ارجاع  های مشابه اپرونده
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آرا   فقط.  (538 از  اندکی  دادگا  تعداد  اين  نمی  هو تصمیمات  به سوابق  آرا  .دهندارجاعی    اين 
ی أر  :ندار به مسائلِ بديعيی که ناظأر  هشت و نیز    1956به تاريخ    1  ةشماری  أاز ر  دناعبارت
تاريخ    27  ةشمار جنین  در   1975به  سقط  تاريخ    161  ةشماری  أر   ،75خصوص    در   1985به 

نوان  يت شخصی به عباب حق به هو  در  1994به تاريخ  13 ةشمار ی أر ،67یتیتراجنسخصوص 
در نام  حق  تاريخ    422  ةشماری  أر  ،باب  باب سهمیه  1995به  انتخاباتدر  در    ، های جنسیتی 

به تاريخ   356  ةی شمارأر  ،اعتماد به يک وزير  عدمباب طرح    در  1996به تاريخ    7  ةشماری  أر
به    106  ةشماری  أر  ،»سازگاری تفسیر قانون اساسی« را بنا نهادکه برای اولین بار اصل    1996
به    138  ةشماری  أر  ،ایخصوص محافل ناحیه  رلمان« دراپدر باب استفاده از نام »  2002تاريخ  
با هم  در  2010تاريخ   ازدواج  آرا  .77جنسباب  از    78عامارجاعی    يادشده  یالبته در يک مورد 

وحدت   به  دحق  باب  در  79ثابت   ةروينسبت  فردی  مشاهده    روقِ  شخص  هر  بدنِ  خصوص 
 . (Jakab, 2017) شودمی

ايتالی  به عنو   ا ارجاع دادگاه قانون اساسی  آرای ماسبق خود اغلب  های موردی ان پروندهبه 
می قرار    .شودملحوظ  استناد  و  ارجاع  مورد  منسجم  و  دائمی  قانون  عنوان  به  نیز  گاهی  اما 

و  می بین  اين  در  آن بهگیرند.  دارغم  آراکه  به  ايتالیا  اساسی  قانون  مکررا  یدگاه  استناد    ماسبق 
رکندمی شش  منجر  أ،  نیز  دادگاه  اين  آرا  بهی  دهه  ینسخِ  در  است.  شده  خود  های  ماسبق 

ای  تغییرات اجتماعی بود که در برهه ماسبق یآراابتدايی فعالیت اين دادگاه، دلیل عمده بر نسخ 
مثلاًشدان حاصل میمزاز   ر  .  تاريخ    ،126  ةشمار  یأدر  مبنی  ،1968به  استدلال  با  بر   دادگاه 

 ،همچنین  کرد.لغو    زنان  ةمحصنانگاری زنای  جرمب  با  دررا  ای  ماده  اعیفزونیِ تغییرات اجتم
دقتی در صدور ماعی و نیز بیدادگاه به دلیل تغییرات اجت  ،1971  به تاريخ  ،49  ةی شمارأدر ر

 . (Jakab, 2017: 539)کرد ای کنترل موالید را لغو هشیوه ةاشاعانگاری  جرم ی ماسبقأر

طبق قانون که مستند   ا عبارت است از رفتاراصلی التزام به رويه در نظام حقوقی ايتالی  یلدل
شود  همین اصل برابری است که گفته می  بر اساس  80قانون اساسی اين کشور است.  3بر اصل  

با است  قبلی  موضوعات  مشابه  که  حقوقی  موضوع  مشابه  ييک  روشِ  همان  به  همواره  د 
ول از برابری در  ايجاد حدّی معق  جهت سابقه به عنوان ابزاری    ،یرو. بدين  دشو فصل   و حل

فر در  قانون  اِعمال  و  میايتفسیر  لحاظ  حقوقی  قطعیت  ند  اصلِ  برابری،  اصل  کنار  در  شود. 
.  ست نظام حقوقی ايتالیا  ماسبق در  یآراقانونی نیز از ديگر دلايل و موجهات استناد و التزام به  
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م  بر چنانچه  اصل،  اين  تغییرواد  اساس  معقول  نحو  به  و  شفاف  طريقی  در    در   ناپذيرقانونی 
مشا وقايعی  اعمال  خصوص  پیش  ،ندشو به  بود.  خواهد  قطعیت  واجد  پذيری  بینیقانون 

 م التزا  ةموجهنیز از ديگر دلايل    81قضايیروية  وحدت    یو نیز يگانگیِ آرا  قضايیتصمیمات  
 . (MacCormick, 1997: 165-166) ت ماسبق در اين نظام حقوقی اس  ینسبت به آرا

 رانسه نظام حقوقی ف. 2-2-5
فرانسه در سنت حقوق کشورهای    ،کشور  گونه شود، همانمحسوب می  ژرمنی  ـرومیکه 

پیش شورای    ،شد  بیانتر  که  است.  اساسی  قانون  از  صیانت  در  سیاسی  کنترل  الگوی  دارای 
ه منظور نظارت بر انتخابات و  باساس قانون اساسی اين کشور    نهادی است که بر  سیاقانون اس 

 . (169: 1393جمعی از نويسندگان، ) ین با قانون اساسی تشکیل شده است مطابقت دادن قوان
 ؛شود ايجاد اصول جديد لحاظ نمی   منزلة گاه به  تصمیمات شورای قانون اساسی فرانسه هیچ 

قانون اساسی اين کشور   ابهامِ متن   ، رو  اين  از ند.   قانون اساسی را دار یِن تفسیر أ اين تصمیمات ش 
مندی باب حقوق اساسی در فرانسه بدون بهره  ای درنگاشتن هر رساله شده است که منجر به اين 

مفاهیم  ناممکن   و   از  اساسی  قانون  شورای  تمايزاتِ  و  بود   اصول   ,MacCormick)   خواهد 

م حقوقی در نظا   قضايی ماسبق    ة رويرباب تبعیت از  د   82رسمی   . اساس هیچ الزامِ( 114 :1997
پیروی از يک سابقه در نظام حقوقی فرانسه شده    گفته که    کشور فرانسه مطرح نیست تا جايی 

است  سابقه  که  دلیل  اين  به  تنها  است  اين به .  ( MacCormick, 1997: 115)   ممنوع  رغم 
ی قانون ا ر دارد »هرگاه شو که اشعار می   ، ه قانون اساسی کشور فرانس   62  وضعیت، مستند به اصل 

و مجری ساخت.   کرد وان آن را توشیح  تنمی   کند انونی را مخالف با قانون اساسی اعلام  اساسی ق
اين شورا قابل اعتراض   الزام   قوای اجرايی و    و برای قوای حاکمه   نیست تصمیمات   آورقضايی 

ها و نیز قوا در دادگاه   ةبرای هم   84ومه تتصمیمات شورای قانون اساسی به اعتبار امر مخ   ،83« است 
رغم اين به .  ( MacCormick, 1997: 116)   قانون اساسی و ساير قوانین حاکم است فهم از  

آور نهاد نیز الزام   ماسبقِ شورای قانون اساسی برای خود اين   ی است که آيا آرااين  نکته پرسش  
های داخلی يا کام خود يا ساير دادگاه ح به ا   که شورای قانون اساسی معمولًا حالی  در است يا نه.  
عبارت است   است. اولین استثنا  پديدار شده  در اين خصوص سه استثنا  ،کند ناد نمی خارجی است 

وزير را رد کرد به اين دلیل که شورا ارجاع ابتکاری توسط نخست که طبق آن    1962ی سال  أ از ر 
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قانون اساسی حکم کرد   62اصل    ل . شورا ذي  شده بود   صادر ر اين موضوع  يک سال قبل رأيی د 
اعتبارِ  ک  شورا  اين  تصمیم  بودنِ   عام ه  در و    د دار را    85[ آراء] الشمول  فقط  اعتبار  خصوص   اين 

يابد. ط و توسعه می بس 86مبنای اصلی تصمیم  مثابةبلکه به  ،شود می رسیدگی به اين پرونده اعمال ن
مطرح شد. شورا در اين   Lisbon  ی أ ر دومین ارجاع و استناد به يک تصمیم ماسبق در تصمیم و  

هیچ   اينکه  بیان  با  منشور حق   ای نکته تصمیم  بنیادی  در  با   87اروپا   ةاتحادي های  مغاير  که  نیست 
باب معا أ تر در ر پیش آنچه را    قانون اساسی فرانسه باشد، صرفاً  88قانون اساسی   ة هد ی خود در 

که   98از تصمیم در باب قمار آنلاين   ت . استناد و ارجاع سوم عبارت اس کرد ه بود تکرار  کرداعلان  
درخواست   در راستای صدور ه  ک   رد ک ی دادگاه تجديدنظر استناد  أ به ر   با صراحت ضمن آن  شورا  

 نی با قوان   90د ي جد   ت يارجاع اولو   سم یاروپا در مورد انطباق مکان   ی دادگستر   وان ياز د   ه یحکم اول 
ايد ناد شورای قانون اساسی فرانسه را بت در اصل، معنای اين اس   91. ر يافته بود صدا اروپا ا   ةي اتحاد 

 که به نحو گسترده  وجو کرد جست   ه تجديدنظر فرانسه اقدام دادگا  دربارة ل  در بستر بحث و جد 
قوانین    مثابة به  کردن  ابزاری  برای  قانون   جهت روپا  ا   ة اتحادي تلاشی  اصلاحات  منحرف ساختن 

بود   ، اساسی  عامه  مقبول  شد   ، که  استناد درک  اين  دادگستر  ع واق  در   .  ديوان  به   ةاتحاديی  پیامی 
قانون اساسی فرانسه درصدد . شورای  کند بود تا از صدور يک حکم نامطلوب جلوگیری    92اروپا 

به اين اروپا  ة اتحادي ری  همان محل ديوان دادگست مراد  )   بود تا نظر قضات لوکزامبورگ  ست( را 
ی أ درخواستش برای صدور ر   رتجديدنظر د شده توسط دادگاه  که خوانش ارائه   کند نکته معطوف  

اعمال  ت   مقدماتی  برای  قانونی  ممکنِ  ساختار  نیست   ة روي نها  -Jakab, 2017: 344)   جديد 

های ماسبق در نظام طور که در سطور پیشین اشاره شد، مبنای اصلی استناد به رويه همان   . ( 345
 اساسی.  ن فسیری ناظر به قانو ت   ی الشمول بودنِ آرا  حقوقی فرانسه عبارت است از عام 

یا  .  3 التزام  به  ا  عدم جایگاه  نهاد    ی آرالتزام  حقوقیِ  الگوی  در  ماسبق 
 ری اسلامی ایران دادرسی نظام جمهو

اسلامی از آن با   که به دلیل ربط وثیق آن با شريعت   ،نظام حقوقی جمهوری اسلامی ايران
نیز ياد می  نظام  عنوان یشتر به الگوی  ب  ،یان دو الگوی کلان نظام حقوقیم  ،شودحقوق مکتبی 

ا متمايل  نوشته  اصل    . ست حقوق  به  مستند  را  اساسی  دادرس  اساسی  91نهاد  ن  ،قانون  ام  با 
ت.  اس   کردهبینی  پیش  ،دان است که مرکب از شش نفر فقیه و شش نفر حقوق  ،شورای نگهبان

آنکه الگوی  لفهؤ م  توضیح  اصلی  نوشتههای  و    ،حقوق  موضوعه  قوانین  وجود  بر  مشتمل  که 
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در نظام حقوقی ايران بارز و آشکار    ،جمعی است قانون مصوب در مقام اعمال و افعال    برتریِ
حقوق نظام  اسلامیاست.  جمهوری  نوشته    ی  اساسیِ  قانون  در  است  واجد  عادی  قوانین  و 

قانون ا مجلس  رسیده  گذاری  تصويب  به  کشور  اساسی   عدم  واست  ين  قانون  با  آن  مغايرت 
ضمنِ    ات نهاد مجريهاقدامشود. از سوی ديگر  و احراز می  توسط نهاد دادرسِ اساسی بررسی

رسد،  ق با قوانین عادی میمقننه به حیث انطبا   ةقو   رئیسیدِ  أيتکه به    ،مصوباتِ هیئت وزيران
 شود. و مجاز شمرده می مشروع
بر    عموماً  ايران  رو، عملکرد نهاد دادرسِ اساسی در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ينا از

که يک نهادِ نظارتیِ تقنینی و سیاسی است، در    ،ديابد. اين نهاحقوق نوشته معنا می  یبسترِ الگو 
نظراتِ حقوقی  نظارتِ  ةحیط اقسامِ  از  دارای سه قسم  نظرِ شرعی،   :است   فقهی  ـقانونیِ خود 

که    ،قانون اساسی  4نظر تفسیری. مستند به اصل    ،(162:  1397)کدخدايی،    بیقی يا تبعینظرِ تط
جزايی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی،   قوانین و مقررات مدنی،  ةکلی»  دارد:اشعار می

غیر   ، سیاسی براين  و  بايد  اين  ها  باشد.  اسلامی  موازين  يا عموم    اساس  اطلاق  بر    ة هماصل 
فقهای    ةعهدن اساسی و قوانین و مقررات ديگر حاکم است و تشخیص اين امر بر  اصول قانو 

مصوباتِ نهادهای تقنینی و اجرايی  بررسی    ةوظیف، شورای نگهبان دارای  «شورای نگهبان است 
ن و مقررات است. افزون بر اين،  ر شرعی اين نهاد حاکم بر قوانیو نظ  93با موازين شرعی است 

آن تفسیری است که اين نهاد هنگام بررسی مصوبات مجلس شورای   شورانظرِ تطبیقی يا تبعی  
ايرت مصوبات مجلس  مغ عدمل قانون اساسی از نظر تضمین  وحراست از اص   با هدفاسلامی  

می انجام  اصول  اين  اين (164  :1397کدخدايی،  )   دهدبا  آثار    .  و  اعتبار  دارای  هرچند  تفسیر 
همان يا  اساسی  قانون  از  رسمی  نگهبانن  تفسیرِ  شورای  تفسیری  نظرهای    ،نیست   ظر  مفاد 

در نگهبان  مجلس  شورای  مصوبات  بیانگؤ م  خصوص  و  نهاد  ريد  اين  کلی  خصوص   در  نظر 
  بنابراين،.  اط دارندتبمجلس شورای اسلامی ار  ةمصوبز قانون اساسی است که با مفاد  اصولی ا

قامی اصول  از  نگهبان  شورای  تفسیر  و  برداشت  بیانگر  را  آن  دانستتوان  اساسی    نون 
ناظر به تفسیرِ    هک   ،. افزون بر اين موارد، نظر تفسیری شورا نیز(166ـ    165:  1397کدخدايی،  )

یح آنکه . توضاست خود  اين نهاد در عملکردِ حقوقی    یاز جمله آرا  ،است   اصولِ قانون اساسی
اصل   به  اساسی   98مستند  به    قانون  اساسی  قانون  است   ةعهد»تفسیر  نگهبان  با    شورای  که 

آنان انجام می تصويب سه ی  رتفسی  اصول قانون اساسی  نظر تفسیری اين نهاد از  .«شودچهارم 
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و منحصر    (163:  1397کدخدايی،  ) دارد  ساسی  بع حقوق امنا  ةزمردر  است که جايگاهی والا  
 94شود.ادرس اساسی محسوب میدر نهاد د

التزام    بر اين اساس، در ماسبق    ینگهبان نسبت به آرا  التزام نهاد شورای عدميا  خصوص 
 رو، در اين ازپذيرد.  ی صورت بساين نهاد تتبع و برر  ةگانسه  بايد در نسبت با تمايز انظار  خود
فقهای    ةعهدن امر بر  تشخیص اي »...  4اساس تصريح ذيل اصل    نظر شرعیِ اين نهاد، بر  باب

در  و    95هستند  و مسائل روزآگاه به مقتضیات زمان  و    عادلفقهايی که    ؛«شورای نگهبان است 
دث واقعه و مسائلی که  احو   يعنی  .کنندتطبیقی عمل میاجتهاد  نظر شرعیِ خود بر ممشای    ةارائ

اساس تشخیصِ    و نظريات فقهی برن  و مدوّ  شودمیتوسط فقه استنباط    شودجاع میبه فقیه ار
 ةلازم.  (241:  1398ی،  )کعب  آن نظارت فقه است   ةنتیجخورد که  فقیه عضو اين شورا رقم می

مقلدانش  احیاناً برای خود او و نیز حجیتِ نظرِ فقهیِ فقیه مجتهد اد در سنت فقهی اسلامیاجته 
بر  است  است   ،اجتهادی  روشاساس    که  دارای حجیت شرعی  می  ،که  او حاصل  .  شودبرای 

ل شد که  ينااساس موازين و روشِ فقهی در اجتهاد خود بدين نظر    چنانچه فقیهی بر  بنابراين،
.  کند  لتواند از نظرِ پیشین خويش عدوتهادی پیشینِ او مصاب به واقع نبوده، خود او مینظرِ اج

يا مصداقی خصوص امکان اجتهاد در موضوع    برای هیچ فقیهی درمانع و محذوری    ،رو اين از
ه و اين در ضمن اصل تخطئه در فقه شیع  وجود ندارد  ی اجتهادی سابق خودأبرخلاف ر  واحد

 96.معنای خود را حامل است 
کته است که  نشورای نگهبان پیداست اين    ةروييا تبعی، آنچه از  خصوص نظر تطبیقی    در

در التزام  مگر آنکه عواملی    ؛ماسبق خود ندارد  ی امی نسبت به پیروی از آراالتز  هیچ  يادشدهنهاد  
شورای نگهبان.    یعضااز تغییر ترکیب او پیروی دخیل باشند. يکی از اين عوامل عبارت است  

ال ساعضای شورای نگهبان برای مدت شش  »  قانون اساسی  92بدين معنا که مستند به اصل  
نیمی از اعضای هر گروه به    ن دوره پس از گذشتن سه سالولی در نخستی   .شوندانتخاب می

قرعه می  قید  تازهتغییر  اعضای  و  آنيابند  جای  به  میهای  انتخاب  اعضا  .«شوندا  ی عضويت 
اعضای جديدی جايگزين اعضای سابق    و پس از زمان معین  است مان مقرری  شورا مقید به ز

ی تطبیقی ماسبق که مسبوق  أد در تبعیت از ررو، هیچ الزامی برای اعضای جدي نيا از .شوندمی
اين، ممکن است ترکیب اعضای شورا ثابت  است وجود ندارد. افزون بر  به فهم و برداشت اعض

در بررسی تطبیقی   اما نظر و تفسیرِ علمی اعضا  ،نرسیده باشدزمان تغییر مقرر فراو هنوز    باشد
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بدين معنا    ؛ف اشتباه نیز دخیل باشدکش  ممکن است در اين تغییر نظر  .دو خود دچار تغییر بش
که نظر سابق مصاب به واقع    محرز شوداين نکته  شورا  یای اعضابر به دلايل علمی مختلف که

نزد شورای نگهبان   رسد که تغییر رويهگونه به نظر میبر اين، در مواردی اين نبوده است. علاوه
رغم بهکه    ،های دولتیشرکت   ة بودجنظیر اصرار بر ذکر    ؛شوداورد میتتلقی به پیشرفت و دس

انه در  یسال  ةبودج  ةلايحضمن    ،های دولتیشرکت   ةبودج  ضوعمواين نهاد به    عدم ورود خاص
اشعار داشته    2.2.1ضمن بند    کل کشور  1401سال    ةبودج  ةلايح رسی  سابق خود، در بر  ةروي

ت  است: واگذاری  اطلاق  بند،  صدر  بودجهص»در  نظام  شرکت ويب  دوريزی  به  های  لتی 
»نسبت  بیان داشته است:  2.6.1ند  ب  و ذيل  ،97قانون اساسی است«  85مغاير اصل    وزيرانت ئهی

تنظیم   تهیه و  با    1.2  ... مذکور در جزء ی دولتی وها شرکت   ةبودجمیان دستورالعمل  بند  اين 
بودجه  ةنامآيین بند  نظام  صدر  در  مذکور  ازتاين    ‘ه’ريزی  پس  دارد؛  ابهام  ابهام   بصره  رفع 
شد«اراظه خواهد  در  98نظر  نهاد  اين  سخنگوی  اظهارات  طبق  نیز  خبری    و   دربارةنشست 

های دولتی را از  شرکت   ةبودج  موضوعورود تفصیلی اين نهاد به    يادشده  ة بودج  ةلايحبررسی  
سال طول  در  شورا  دستاوردهای  اخیر  جمله  کردهاعهای  مواردی    ،همچنین  99.است   لام  در 

بپذيرد و همین امر منجر به    شناسی برای اعضاموضوعممکن است تبیین جديدی از   صورت 
به  تغ نظر شورا نسبت  نهاد در بررسی ط  شود؛ماسبق خود    ةرويییر  اين  آنکه  رح جوانی نظیر 

احل مختلف به طرح  م ايراداتی که در مررغبه   ،100  1400جمعیت و حمايت از خانواده در سال  
های قانونی  »طرح  قانون اساسی مبنی بر  75ظر به اصل  ها ايراد نادر میان آن  ،گرفته شد  دهشياد

پیشن  درو  نمايندگان  که  اصلاحاتی  قانونی عنوان می  هادها و  لوايح  به  خصوص  تقلیل  کنند و 
صورتی قابل طرح در مجلس است که در    در  انجامدمی  عمومی  ة هزيندرآمد عمومی يا افزايش  

تبآن طريق ج يا  درآمد  کاهش  نشدجديد    ةهزينمین  أران  باشد« مشاهده  معلوم شده  اين    .نیز 
به اين نتیجه دست يافته   يادشدهکه نهاد حاضر در تبیین موضوعِ طرح    نکته حاکی از آن است 

جاری و    ةبودجتواند به حیث بار مالی از طريق  قانون می  تصويب آن طرح در قالب   است که
تیمصوب سال عوامل  دشو مین  أانه  بر  افزون  مواردی  يادشده.  در  بر  ،  بالادستی  اسناد  ابلاغ  نیز 

شورا ماسبق  نظر  و  رويه  میؤ م  تغییر  رويثر  آنکه  نظیر  سند   ةشود،  ابلاغ  از  پیش  تا  شورا 
انسیاست  کلی  اسلامی    101باتتخاهای  شورای  مجلس  اقدامات  به  ايراد  تبیین   جهت طرح 

  ،انتخابات  های کلی پس از ابلاغ سند سیاست   ،اما  ،103بود  102قانون اساسی  115مصاديق اصل  
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اصل    ةروي مصاديق  تبیین  به  نسبت  نگهبان  تو   115شورای  اساسی  مجلس شورای  قانون  سط 
مجلس شورای   ةمصوباول ايراداتی نسبت به    ةرحلمن نحو که گرچه در  بدي  ؛کرداسلامی تغییر  

حله ايراد بعدی ايراداتی بود که رپس از اصلاح ايرادات توسط مجلس، دو م  ،اسلامی گرفته شد
اجرای سیاست   ت ئهی بر حسن  نظارت  بر  عالی  نظام  کلی  طبعاً   گرفت   دشدهيا  ةمصوبهای    و 

دو  شورا در  ايرادی  هیچ  نگهبان  نداشتبعدی    ةمرحلی  آن  است.به  ديگر   ،همچنین  104ه  از 
ضوابط شکلی    یاکه پارهاست    اينثر بر تغییر رويه و نظر شورای نگهبان است  ؤعواملی که م

شورا تا    ةيکه رونظیر آن  ؛ثر افتدؤ ماسبق م   یواند بر تغییر رويه و آراتحاکم بر جلسات شورا می
زاد بر ديه منطبق با نظر  های درمان و خسارات ماپرداخت هزينه  زمینةدر    1398پیش از سال  

امام شیعه    )ره(فقهی حضرت  فقه  در  غالب  قول  همچنین  و  رهبری  معظم  مقام  نیز  بر  مو  بنی 
در جريان    ،1398در سال    ،اما  ،(80:  1399)مسعوديان،    دبو   مغايرت شرعی و بلاوجه بودن آن

ن مازاد بر ديه  های درمابر پرداخت هزينهکه    105قانون تشديد مجازات اسیدپاشی  5  ةمادررسی  ب
رت  يفقیه( مبنی بر مغا  سه)  رغم آنکه رويکرد اکثريت فقهای حاضر در جلسه به،  دکرمیدلالت  

در جلسه  ن  احاضربه علت آنکه تعداد    ،ديه توسط جانی بودهای درمان مازاد بر  پرداخت هزينه
فقهای حاضر  چهار فقیه از شش فقیه عضو بود و از آن میان نیز يک فقیه با رويکرد اکثر    فقط

مخالفت   نرسید  یآرا  کرد،در جلسه  نصاب  حد  به  مجازات   5  ةماد و    اکثريت  تشديد  قانون 
موازين    یاسیدپاش با  نشد.مغاير  قلمداد  عوامل    106شرع  بر  افزون  نهايت،  عدم شدهاشارهدر   ،

ثر  ؤديگر عوامل م  ةزمرتواند در  ماسبق خود نیز می  یآرارا نسبت به رويه و  اطلاع و علم شو 
فهرست    فقدانبه علت    طور خاص بهاين عامل    شود.  محسوب  نهاداين    ةو روي  در تغییر آرا

در ثر  ؤ مکه    يادشدهدر کنار عوامل    .يابدبیشتر محمل میهای ماسبق  و رويه  آرا  ای ازهشداحصاء
بر  که    نداو موارد نیز مطرح  ای از آرا، پارههستندماسبق خود    یآراسبت به  عدم التزام شورا ن
نظر اين نهاد توان به اظهاراز آن جمله می  ؛دنداردلالت  ماسبق خود    یآرابه  پايبندی اين نهاد  

ماسبق    یآرامین اجتماعی اشاره کرد که شورا به  أتاستخدامی سازمان    ةنامآيین  69  ةماد  دربارة
ده  شورا آم  اين  1390/ 03/ 12مورخ    90/ 30/ 42502  ةنامطور که در  »همان  دهد:میخود ارجاع  

قانون   ةنامآيین   69  ةماد با  مغايرت  جهت  از  و  نشد  شناخته  شرع  موازين  خلاف    مذکور 
اتخاذ تا در موارد مطرح شدن امور  مقرر فرمايید ترتیبی    .ان محترم است و تشخیص امر با آن دي

ايجاد يک    ةلايح  رةدربانظر شورا  « و نیز همچنین اظهارری گرددال مجدد خودداؤ مشابه از س
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طور  »همان  :1388/ 02/ 06اقتصادی مورخ    ةويژ  ةمنطقسه   و بیست صنعتی و    ـتجاری   آزاد   ةمنطق
صنعتی   ـآزاد تجاری  ةمنطقجاد  اي  ةاجازنظر به اينکه    دياعلام گرد  اکه در نظرات قبلی اين شور

  واگذاری آن به دولت  ،حدود فعالیت مجاز از امور تقنینی است مناطق و نیز    ةمحدودو تعیین  
ماسبق بیش از ده مورد توسط نگارنده   یآرااز اين قبیل ارجاع به    .«شناخته شد  85مغاير اصل  

 شود. بسنده می  شدهاشارهد راب از اطناب به ذکر دو مورد از موانشده است که برای اجت  احصا
نگهباخ  در شورای  تفسیری  نظر  همانصوص  نیز  در ن  نظر  اين  گذشت  ذکرش  که  گونه 

است  اساسی  قانون  رهبریکه    ( 255:  1399)هاشمی،    حکم  معظم  مقام  ارجاع  با    با  يا 
يا يکی از اعضای    ،هقضايی  ة قو رئیس    ،جمهور، رئیس مجلس شورای اسلامیدرخواست رئیس

به طور    سیری شورابه جايگاه والای نظرِ تف  گرچه با توجه  710.دگیران صورت میشورای نگهب
به    بايد  و تغییرپذيری آن  فراهم باشدقی  نظر تطبی  يا عدول از آن بسان  تغییرامکان    نبايد  یمنطق

ن  دقیق و معینی در اي   ةکار و ضابطهیچ ساز   ،در عمل  ،دشو منوط    مختلف  ةموجه  عوامل و علل
نسبت به    اصل بر عدم التزام شورای نگهبان  گفت توان  می  ،در مجموع  رد.خصوص وجود ندا

شورا در عمل    ةرويا هرچند ام  .شرعی است  ی تطبیقی و نیز آرا یآراماسبق خود در  ة و روي آرا
آراپايبندی   خود  تفسی  یبه  آ  است،ری  تغییر  نهامکان  توسط  مفسر  ن  ااست   بازاد  هیچ   بتهل. 

 .خصوص وجود ندارد  ضابطه و معیار دقیقی در اين

 گیری نتیجه 
اين    شد،بررسی  الگوی کلان حقوق نوشته و عرفی    اساس دو  بق آنچه در اين تحقیق برط
ماسبق خود    ة رويو    به آرا  شدهياد دادرسی اساسی در هر دو الگوی    شد که نهادهایتبیین  نکته  

سابقه    ةعدقا)نظیر تصريح به اصل    نی و غايات مختلفیااساس مب  و گرچه بر  نیستندتوجه  بی
که ناشی از سنت حقوقی خاصی است که    ،...( يا انسجام و قطعیت حقوقی و  در نظام حقوقی

التزام    ،يابدهر نظام حقوقی معین درون آن معنا می   ماسبق اعتنا   ةو روي  التزام به آرا عدميا  به 
تعیین  ،کنندمی به  تصريح  کلی،  صورت  در  به  آرا   نسبت  در    یباب    های نظام  همةماسبق 

است  محمل  واجد  اساسی  جمهوربه.  دادرسی  حقوقی  نظام  آنکه  در  رغم  ايران  اسلامی  ی 
اساس آنچه در مبحث حاضر   بر  ، ه داردت بیشتری با نظام حقوقی فرانسبسیاری از موارد قراب
اساسی دادرسی  دادرسیمی  شد،واکاوی    در  نظام  که  نتیجه گرفت  اساسی در جمهوری    توان 
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ايران نظام د  اسلامی  آلمان  به  فرانسه  تر استشبیهادرسی اساسی  آنچه در کشور  به  ريان  ج  تا 
بدين   ،الگوها قرابت داردنظام حقوقی ايران به الگوی حقوق نوشته بیش از ساير    . هرچنددارد

اعیِ حقوقی  مبه نظم اجتمعنا نیست که تکیه بر ثبات و امنیت حقوقی و اعتمادپذيری عمومی  
حقوق پويايی  به  توجه  از  ابرازد  ،رو اين از.  شودمیی  مانع  پیشنهادی    ر  هدفدستاوردی   با 

رغم آنکه قاطبه  بهرسد  تقای کیفیت نظام دادرسی اساسی جمهوری اسلامی ايران، به نظر میار
آرا به  نسبت  التزام  عدم  بر  اصل  که  است  آن  نظر   ماسبق  ةرويو    بر  است  توجه  محل   )آنچه 

نهاد شورای در  است(  تفسیری  نظر  و  است   تطبیقی  اساسی    ،نگهبان  دادرس  عدم نهاد  هنگام 
  ، ست بر نظر اکثريت به تصويب رسیده ا  ی که بنايآرا  ويژهبهتطبیقی خود،    یاالتزام نسبت به آر

تا سازگاری و انسجام نظام   کندو موجهات خود را برای عدم التزام تصريح و ذکر    بايد دلايل
  ة روي و    و تعیین آرا  اهتمام به احصا  رواين زا  .جه به پويايی آن محفوظ بماندر عین تودحقوقی  

 . است های اين پیشنهاد ضرورتقالب نوشتارهايی معین و مشخص از ماسبق شورا در 
 ها یادداشت 

1. Judicial review 

2. Constitutional review 
يگانگی نظم    اساس معیار کثرت و  های دادرسی اساسی براين تقسیمات عبارت است از بررسی سامانه  يکی از  .3

به    قضايی مبتنی بر کثرت    .1:  رسی اساسی در جهان شده استداد  ةسامان الگوی    قول در  چهارکه منجر  الگوی 
بر يگانگی  .  2  ؛فرانسوی  ةانساممانند    ،يگانگی نهادی   و  قضايی الگوی  .  3  ؛و يگانگی نهادی  قضايیالگوی مبتنی 

 قضايیالگوی مبتنی بر کثرت نهادی و کثرت  .  4  ؛مريکايیا   ةمانند سامان  ،قضايیت نهادی و يگانگی  رمبتنی بر کث 
 . ز(ـ  و :1394ازندريانی،  )گرجی

به    قضايی  روية  ويژهبهبه معنای رويه و  .  4 به التزام نسبت  بناست  اشاره   روية قضايیمشیر است و هنگامی که 
 شود: از عبارت ذيل استفاده می شود

Precedent-following 

 

 شده توسط قضات مشیر است.سابقه و قواعد وضعقاعدة معنای خاص الزام به . 5
6. stare decisis 

7. civil law 

8. common law 

9. relative force 

 ة ماد  د از: نا عبارت   ها کنند که برخی از آن می دلالت بر اين معنا ذيل سنت حقوق نوشته   قوانین کشورهای مختلف . 10
 .نی کلمبیا از کد مد   17مادة    ، از کد مدنی شیلی 3مادة  ، از کد مدنی ايتالیا  2909  ة ماد ، از کد مدنی فرانسه   1355

11. decisive 



 

 
 42شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 
116 

قسم بديعی از  هم    شوديک قرارداد شامل هر دادگاهی غیر از دادگاه بدوی  مثابة  تواند به  هم میيادشده  لفط  .  12
انگلستان محسوب می  وصصخ بهلا   کامنی  ها در سنت حقوقدادگاه نوع کشور  به معنای عام کلام هر  شود که 

اين قسم  بنابراين  ...   و  ، صلح  اعم از دادگاه عالی، استیناف، دادگاه  رود؛می  به شماردر برابر دادگاه بدوی    دادگاهی
 . انديدار شدهلا پد کامنکه در نظام  هستندهای سبک جديد يا امروزی ها همان دادگاهدادگاه

13. later court 

14. efficiency of the system’s adjudicatory process 

15. rule of law 

16. erga omnes 

17. rule of recognition 

18. formal 

19. substantive 

20. stability 

21. reliability 

22. equality 

23. persuasive approach 

24. authoritative approach 

25. highest tribunal 

26. lower court 
فرانسهن  .27 اساسی کشور  قانون  آنکه  به  ،هاد شورای  التزرغم  هیچ  معمول  آرا طبق  به  نسبت  ماسبق خود    یامی 

ودِ شورای  در مواردی که حسب تشخیص خ  ،آور نداردبقه در نظام حقوقی فرانسه جايگاه الزامسا   و اساساًندارد  
الشمولیِ تصمیمات   عامماسبقِ خود انجام گرفته است استناد به اصلِ    یه آرابالتزام و پايبندی نسبت    قانون اساسی

 . (Jakab et al., 2017: 344) شده است قضايی یو آرا 
28. stare decisis 

29. ratio decidendi 
دادگا  ة قضايیقوة    .30 و  عالی  ديوان  به  متحده  تالیهايالات  کنگره می  ،های  تعیین  که  زمانی  در هر  و   دکن تواند 

ته باشند در  تا هنگامی که حسن رفتار داش  های تالیهای عالی و دادگاهشود. قضات دادگاهواگذار می  ،تشکیل دهد 
ول  ند. میزان اين حقوق در طکندريافت میحقوق  های معین  خدماتشان در زمان   در قبال  و  مانندباقی میمقام خود  
 يابد: داری اين سمت کاهش نمیمدت عهده

The constitution of the United States, Article III, section. 1. 
31. https://constitution.congress.gov/browse/essay/artIII_S1_5_1 

32. case-bound reasoning 

33. legal officials 

34. real life situations 

35. common sense 

36. legislative reasoning 

37. headnotes 
 : کردمراجعه  اثر دوتوان به میزمینه در اين  .38
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1. Sherwin, E. & Larry, A. (2008). Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 

University Press. 

2. Stevens, K. (2016). Reasoning By Precedent, mcCaster University. 

39. ratio decidendi 

40. precedent 

41. the supreme court 

42. stare decisis 

43. Planned parenthood of southern Pennsylvania v. Casey (1992) 

44. legal terms 

45. leading case 

46. stability 

47. certainty 

48. judge-made law 

49. doctrine of precedent 

50. the high court of australia 

51. analogy 

52. precedents of solution 

53. precedents of interpretation 

54. similarity 

55. sameness 

56. les cours constitutionnelles/ constitutional court 

57. case law 

58. S.12 from ABGB(1811) 

59. european court of human rights 

60. court of justice of the european union 

61. stare decisis 

63. the federal constitutional court 

63. matter of law 
بر  .64 میآرای  سی  ربرای  آلمان  اساسی  قانون  فدرال  آرادادگاه  اين  جمیع  که  ذيل  تارنمای  به  آنجا   توان  در 

 : کردگردآوری شده است مراجعه 
https://www.servat.unibe.ch/dfr 

65. binding force 

66. stare decisis 

67. normativity of the constitution 

68. organic law on the constitutional court of 3 october 1979, article 1 

69. erga omnes 

70. organic law on the constitutional court of 3 october 1979, article 61 

71. binding 

72. persuasive 

73. abortion 

74. transsexualism 
 : کردتوان به دو تارنمای ذيل مراجعه ه توسط دادگاه قانون اساسی کشور ايتالیا میصادر  یآرالعة  مطابرای  .75

https://www.cortecostituzionale.it/actionJudgment 

https://www.bo-ecli.eu 

https://www.cortecostituzionale.it/actionJudgment
https://www.bo-ecli.eu/
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76. generic reference 

77. permanent case law 

و در برابر    کسانن اجتماعی يأشهروندان دارای شهمة  »  دارد:اصل سوم قانون اساسی کشور ايتالیا اشعار می  .78
ی  يط شخصی و اجتماع سیاسی، شرا  ةقید، بدون هیچ تمايزی که ناشی از جنسیت، نژاد، زبان، دين، ع برابرندقانون  
اين وباشد يا اجتماعی  ةظیف .  برابری شهروندان را محدود    را  جمهوری است که آن موانع اقتصادی  که آزادی و 
شکوفامی از  و  انساسازد  شخصیت  ميی  مشارکت  و  سیاسیهمة  ثر  ؤن  تشکیلات  در  و  و    کارگران  اقتصادی 

 . (Constitution of Italian republic, article3 (1947)) .«کند مرتفع سازداجتماعی کشور جلوگیری می
79. case law 

80. formally bindingness 

81. The constitution of France, article62 (enacted by 1958 with amendments through 

2008) 

82. res judicata 

83. erga omnes 

84. ratio decidendi 

85. charter of fundamental rights 

86. constitutional treaty 

87. online gambelling 

88. QPS (The Question Prioritaire de Constitutionalité) 

است که بدين معنا مشیر است که يکی از طرفین  «انون اساسیدار قاولويت ةمسئل »  ةرويبه  ناظری أراين  .89
 به چالش بکشاند. قانون اساسی  شده دريا آزادی مندرج و تضمینق نقض حقوتواند قانونی را به دلیل پرونده می

90. court of justice of the european union 

»اعلام مغايرت قوانین و مقررات   دارد:شعار میا 22/04/1379داخلی شورای نگهبان مصوب  ةنام يینآ 19مادة  .91
يت فقهای  توسط اکثر  ،شدن اساسی، در هر زمان که مقتضی باچهارم قانو ها با شرع با توجه به اصل نيا موادی از آ

می انجام  نگهبان  مدتشورای  تابع  و  ويابد  نود  اصل  در  مذکور  نمی  های  اساسی  قانون  های  الؤباشد. سچهارم 
و    مغايرت قوانین و مقررات با شرع حسب مورد از طريق رئیس ديوان دربارة  عدالت اداری و قضات    فقهی ديوان 

 . «شودیه به شورای نگهبان ارسال مقضايی قوةرئیس 
رياست محترم شورای  نامة  شورای نگهبان در پاسخ به    03/07/1379مورخ    892/21/79شمارة  تفسیری  ظرية  ن  .92

قانون اساسی، تفسیر هر يک از اصول آن    98»مطابق اصل    قانون اساسی:  24ر اصل  عالی انقلاب فرهنگی در تفسی 
 .«رداز اصول قانون اساسی را ندايک تفسیر هیچنگهبان است و هیچ مرجع ديگری حق شورای عهدة ر ب انحصاراً

 .1368شده در سال و تجديدنظر 1358قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران مصوب سال  91اصل  .93
اثر   ،کفاية الاصول تاب  از مجلد دوم ک   «تبدل الرای المجتهد»توان به فصل  برای توضیح تفصیلی اين مبحث می  .94

 . کرده مراجع  ،فکر الاسلامی، طبع مجمع المحمدکاظم خراسانی آخوند ملا
 .24/12/1400کل کشور به تاريخ  1401سال بودجة لايحة باب  نظر شورای نگهبان مبنی بر مغايرت در .95
 .همان .96
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97.https://www.shora-

gc.ir/fa/news/8338/%D9%81%DB%8C%D9%84%D9%85%7C%D8%AD%D8%B3

%D8%A7%D8%B3%DB%8C%D8%AA-

%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C-

%D9%86%DA%AF%D9%87%D8%A8%D8%A7%D9%86-

%D8%B1%D9%88%DB%8C-%D8%A8%D9%88%D8%AF%D8%AC%D9%87-

%D8%B4%D8%B1%DA%A9%D8%AA%E2%80%8C%D9%87%D8%A7%DB%

8C-%D8%AF%D9%88%D9%84%D8%AA%DB%8C 

 . 1400/ 07/ 24  ، 1400/ 05/ 09،  1400/ 02/ 04يخ  به تار «  ابهام »   ، « مغايرت » ،  « مغايرت » نگهبان مبنی بر  ی  نظرات شورا   . 98
 . شدتوسط مقام معظم رهبری ابلاغ  24/07/1395ت به تاريخ اهای کلی انتخاب سند سیاست .99

شرايط زير باشند  رجال مذهبی و سیاسی که واجد  ر بايد از میان  جمهویسئ»ر  دارد:اشعار میيادشده  اصل    .100
ی  نو معتقد به مبامؤمن  ن، مدير و مدبر، دارای حسن سابقه و امانت و تقوا،  الاصل، تابع ايرا ايرانیانتخاب گردد:  

 .«جمهوری اسلامی ايران و مذهب رسمی کشور
بر مغايرت درنظر شورای نگه.  101 انتخابات رياست  55و    35واد  م  باب طرح اصلاح  بان مبنی  جمهوری  قانون 

 .11/09/1387و اصلاحات بعدی آن به تاريخ  1364اسلامی ايران مصوب 
  13/11/1399يک به تاريخ  مرحلة  ر مغايرت در  ببیشتر رجوع شود به نظر شورای نگهبان مبنی  مطالعة  برای    .102

 ی و نیز نظر شورای نگهبان مبنی بر مغايرت در جمهورت رياستح موادی از قانون انتخاباخصوص طرح اصلا  در
 .29/01/1400سه به تاريخ مرحلة مبنی بر مغايرت در  و نیز نظر شورای نگهبان 22/01/1400دو به تاريخ مرحلة 

 ة»در کلی  :1398  مصوب سال  ديدگان ناشی از آنشديد مجازات اسیدپاشی و حمايت از بزهتقانون    5مادة    .103
  ، قانون آيین دادرسی کیفری   14مادة  قرر در  های م ين قانون، مرتکب علاوه بر جبران خسارتموارد مذکور در ا

هزينه04/12/1392مصوب   پرداخت  به  ملزم  بزه،  درمان  میهای  درديده  م صورتی باشد.  تشخیص  ر که  با  تکب 
رسیدگی پرداخت  قاضی  از  متمکن  هزينههزينهکننده  نباشد،  درمان  محل  های  از  مربوطه  تأمین صندوق  های 

 . «شودهای بدنی پرداخت میخسارت
نگهبانپژوهشکدة    .104 نگهب  شورای  شورای  مذاکرات  و دربارة  ان  مشروح  اسیدپاشی  مجازات  تشديد  قانون 

بزه از  ازحمايت  ناشی  تهران،    ديدگان  پاژوهشکدة  پآن،  در  دسترس  قابل  نگهبان،    : يگاهشورای 
rc.ir-www.nazarat.shora 
 .22/04/1379داخلی شورای نگهبان مصوب  ةنامآيین  18 مادة .105

 ابع نم
 . 2 جالاسلامی،  رمجمع الفک قم: ،9 چ ،الاصول کفایةق(،   1439) خراسانی، محمدکاظم .1
 ةشکدپژوه  تهران:  ،2چ    ،بانی نظام جمهوری اسلامی ایرانتحلیل م(،  1398)  کعبی، عباس  .2

 . 1 جشورای نگهبان، 
محمد  .3 ایران(،  1399)  هاشمی،  اسلامی  جمهوری  اساسی  د  بنیا  تهران:  ،30چ    ،حقوق 

 . 2 جحقوقی میزان، 

http://www.nazarat.shora-rc.ir/
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 تهران: ،ل ششم شورای نگهبانصشرح قانون اساسی: ف(،  1397) علیکدخدايی، عباس .4
 . 1 جبان، شورای نگه ةپژوهشکد

 . هبان شورای نگ   ة پژوهشکد   تهران: ،  2چ    ، ساسی تطبیقی دادرسی ا (،  1395)   جمعی از نويسندگان   . 5
دی بر حقوق تطبیقی و دو نظام بزرگ  درآم(، 1381) اسپینوزی ژوفرهکامی و داويد، رنه .6

 .بنیاد حقوقی میزان تهران: ،4چ  ،یيسید حسین صفا مترجم:، حقوقی معاصر
 . انترجم تهران: ،حقوق ةفلسفمکاتب معاصر (، 1395) نیسپتَرسون، د .7
 .نی تهران: ،5چ  محمد راسخ، رجم:مت، مفهوم قانون، (1395) هارت، هربرت .8
اروپایی  های قانون اساسی: الگوی غیردادگاه(، 1394) اکبرگرجی ازندريانی، علی .9

 . جنگل تهران: ،یدادرسی اساس
مصطفی  .10 در  »ت(،  1399)  مسعوديان،  نگهبان  شورای  رويکردهای  حقوقی  فقهی  حلیل 

 . 88ـ  69، 27مارة ش، 9 ال، س عمومی دانش حقوق، های درمان مازاد بر ديه«ت هزينهپرداخ
 ب( انگلیسی 

1.  MacCormick, D. Neil (2016), interpreting precedents: a comparative 

study, Routledge publishing, second edition 

2.  Larry, Alexander, Sherwin, Emily (2008), demystifying legal reasoning, 

Cambridge university press, first edition 

3.  Jakab, Andras, Dyevre, Arthur, Itzcovich, Giulo (2017), comparative 

constitutional reasoning, Cambridge university press, first edition 

4. Duxbury, Neil (2008), the nature and authority of precedent, Cambridge 

university press, first edition 

5. Raz, Joseph (1979), the authority of law, oxford university press, first 

edition 

6. Finnis, John (2005), natural law and natural rights, oxford university 

press, 16th edition 

7.  Stevens, Katharina (2016), “reasoning by precedents”, a thesis for Ma 

students as requirements for Phd degree, MacMaster university 

8.  Spaic, Bojan (2018), “the authority of precedents in civil law systems”, 

studia luridica lublinensia, vol XXVII, N1, 27-44 

9.  Komarek, Jan (2013), “reasoning with previous decisions: beyond the 

doctrine of precedent”, the American journal of comparative law, winter 

2013, vol 61, N1, 149-171 

10.  Waldron, Jeremy (2012), “stare decisis and the rule of law: a layered 

approach”, Michigan law review, winter 2012, vol 111, N1, 1-32 
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11.  Lewis, Sebastian (2021), “precedent and the rule of law”, oxford journal 

of legal studies, spring 2021, vol 41, N4, 873-898 

12.  Kelsen, Hans (1982), “the concept of the legal order”, the American 

journal of jurisprudence, summer 1982, vol 27, N1, 64-84 

13. Law, Jonathan (2015), oxford dictionary of law, oxford university press, 

8th edition 
 و نظریات تفسیری  ، مصوبات  ،قوانین

 .1368سال  تصويب  و بازنگری ايران، اسلامی   جمهوری اساسی قانون .1
 . 1395/ 07/ 24 تاريخ به شدهابلاغ انتخابات  کلی  هاییاست س . سند2
 .1398سال  مصوب آن از ناشی ديدگانهبز از اسیدپاشی مجازات تشديد . قانون3
 . 1379/ 04/ 22 مصوب نگهبان  شورای داخلی ةامن. آيین4
 . 1379/ 07/ 03 مورخ 79/ 21/ 892 ةشمار به ننگهبا شورای تفسیری ةنظري. 5
 .1400سال  در خانواده از  حمايت  و جمعیت  جوانی طرح باب در ننگهبا شورای نظر .6
 .1400سال  در 1401 سال بودجه ةلايح باب در نگهبان شورای . نظر7
نظر8   جمهوری رياست   انتخابات  قانون  55  و  35  مواد  اصلاح  طرح  باب  در   هباننگ   شورای  . 

 .1387 سال  اصلاحات و 1364 سال مصوب
9. The Constitution of Spain enacted in 1978 

10. The Constitution of Italian Republic enacted in 1947 

11. The Constitution of France with amendments through 2008 

12. Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch(ABGB) enacted in 1811 

13. Organic law on the constitution court enacted in 3 October 1979 

14. Planned parenthood of Southern Pennsylvania v. Casey (1992) 
 نتی های اینترپایگاه 

1. www.nazarat.shora-rc.ir 

2. www.servat.unibe.ch 

3. www.bo-ecli.eu 

4. www.cortecostituzionale.it 

5. www.constitution.congress.gov 
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 مؤسسات و ،هاشركت  ها،سازمانتحلیل حقوقی 
  های توزیعبا بررسی موردی شركت دولت به وابسته 

 برق  نیروی
 1محمد برزگر خسروی 

 10/10/1401تاريخ پذيرش:  ـ 10/07/1400تاريخ دريافت: 
 نوع مقاله: پژوهشی 

DOI: 10.22034/qjplk.2023.1391.1333 
 چکیده 
  در   دولت   به  وابسته  مؤسسات  و  ،دولت   به  وابسته  شركت   ،دولت   به  وابسته  سازمان  اتاصطلاح

استفاده  قانون قوانین عادی    نشده   ارائه  مستقلی  و  شفاف  تعريف  هاآن برای    و  شده  اساسی و 
 درنظر مقنن نبوده است(   مد)كه  ناصواب    قضايی  آرای  صدورِ  (شفافیت عدم)  ابهام  اين  .است 
كرده  يادشده   قوانین   تفسیر ايجاد  رو نو  السؤ است.    را  پیش  و    گذارقانون  كه  است   اين  شتار 

برای پاسخ به    قرار دهند.  نظر مد  را  اشخاص  اين  از   مفهومی  ی بايد چه قضات محاكم دادگستر
باپرسشاين   اساسی  ـتحلیلی  روش  ،  قانون  عادی    ةروي  و  انتقادی،  قوانین  و  نگهبان  شورای 

  ضوابط تعريف اشخاصهای توزيع برق،  كت ، با بررسی موردی شر و در نهايت   شودمی مطالعه  
های تحقیق  ند. يافتهانماد اشخاص وابسته به دولت   هاشود. اين شركت دولت ارائه می  وابسته به
شخصی است كه تحت كنترل مديريتی    منظور مقنن از شخص وابسته به دولت   دهدنشان می

به  ق  متعل   شخص وابسته  ةمايمالکیت يا سردارد و لازم نیست  قرار    (آن  دولت )به معنای عام
 انین مراجع قضايی و مقامات اجرايی در تفاسیر خود از قو باشد. بر اين اساس لازم است  دولت  

  ضوابط   اساس  بر  قانون  در  اصطلاح  اين  شودمی  هادپیشن  اين برداشت را ملاک عمل قرار دهند.
 . شود یریپیشگ قضايی و اجرايی تفاسیر تشتت  از تا شود تعريف شدهاشاره

 . قانون اساسی، وابسته به دولت   حقوق اداری،، آرای قضايی، توزيع برق واژگان کلیدی:
 

 
و    .1 اقتصادی  حقوق  گروه  دفتر  ةمالیاستادیار،  پژوهش  عمومی،  مرکز  حقوق،  مجلس  مطالعاتی  های 

 ( مسئول ةیسندنو)شورای اسلامی، تهران، ایران  

 Email: mbarzegarkhosravi@gmail.com 
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 مقدمه 
و  گذارقانون در  اساسی  متعدد  عادی  نظیر    موارد  اصطلاحاتی    ها، شركت   ا،هسازمان»از 
اصل    «دولت   به  وابسته  مؤسسات در  »وا  85)مصرح  اساسی(،  به  قانون  دولتی«،    ؤسسة م بسته 
و »وابسته به شركت دولتی«   ،«دولتی عمومی غیر  ةسسؤ م  به  وابسته»  ه سازمان دولتی«،»وابسته ب

 1343  سال  اصلاحی  ةبودج  قانون  71  ةتبصر  در  دولت«  به  سته»واب  اصطلاحاستفاده كرده است.  
  كارمندان   درمانی  امور   هماهنگی  و  تمركز  قانون  1  ةماد  ،1343/ 05/ 04  مصوب  ، كشور  كل

  مصوب  ،كشور  ةبودج  و  برنامه  قانون  1  ةماد  11بند    ،1344/ 03/ 03  مصوب  ،دولت 
است   ،1351/ 12/ 10 اصطلاح    .آمده  از  انقلا  يادشدهاستفاده  از  قوانین   بپس  در  نیز  اسلامی 

صرفاً يافت.  مصوب    ،دولتی غیر  عمومی  مؤسسات  و  نهادها  فهرست   قانون  1  ةتبصر  ادامه 
  49مادة  و نیز در    است عريف كرده  قانون را ت  اين  نظر  از  وابسته  ةمؤسسمجلس،    1373/ 04/ 19

ور  منظ  1كمیسیون انرژی مجلس  ،9513/ 01/ 23مصوب    ،شركت ملی نفت ايران  ةاساسنامقانون  
تعريف شفاف   و در ساير موارد  لی نفت تعريف شده است ركت م به ش  های وابستهاز شركت 

و    مختلف مالی  هایدر حوزهتکالیف و اختیاراتی    با اينکه بر اين اشخاص  ؛قانونی وجود ندارد
و  (  شفافیت  عدم) جب بروز ابهام مو وضعیت اين  بار شده است.و ...  ،محاسباتی، اداری، كیفری

بر اين اشخاص    يادشدهشمول قوانین   عدمخصوص شمول يا    درباه  قضايی اشت  رأیصدور  در  
است. زمینه  شده  اين  رمی  در  به    1392/ 06/ 12مورخ    9209970223200797  ةشماری  أتوان 

 ةادار  1399/ 05/ 14  مورخ  7/ 99/ 596  ةشمار  ةنظريو    ددماون  يیجزا  یدادگاه عموم  102  ةشعب
 یه اشاره كرد. يقضا ةقو حقوقی 

از اصطلاحات    لاؤ س تعريفی  كه چه  اين است  واژ  يادشده اساسی  بر  تمركز   »وابسته«  ةبا 
ديگر،  بارت  به ع  ايی باشد.نظر مراجع قضايی و مقامات اجر مديا بايد    بوده  گذارقانوننظر   مد
از حیث ماهویؤ س كه  اين است  اين اشخاص    گذارقانون  ال  از  نظر داشته  مدچه مفهومی را 

اسا بر  آيا  قوانیناست و  آنمی  س  از ويژگی  تحلیلی  اين پستوان  از  تا  كرد  ارائه  نظر  مد  ها 
 عادی و مقامات قضايی و اجرايی قرار گیرد.  گذارقانون

عنوان  به    ،انون اساسینیازمند برداشت صحیح از ق  لت وابسته به دو  ةسسؤحقوقی متحلیل  
اكتشاف مفهوم  اجرايی است.  های  حاكم، و نقد و تحلیل ساير قوانین و مقررات و رويهقانون  

بدون  از حیث حقوقی،  حقوقی    هدف  و  موضوع   و  مبنا  شناخت   وابستگی  اشخاص  ايجاد  از 
  اصول  تأثیر»  عنوان  تحت   را  موضوع  اين   گرانپژوهش  برخی  .نیست  پذيرکانام  وابسته به دولت، 
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  در   اساس  اين  بر.  اندكرده  مطرح  «حقوقی  مسائل  حل  و  قانون  تفسیر  در  هاسیاست   و
 اصول  از گیری بهره با بايد نیستند،  گو پاسخ مصرّح قواعد و نوشته قوانین  كه  ، دشوار هایوندهرپ
 ؛58ـ    54:  1389  وكس،  ؛ 94ـ    87:  1392  ريدی،)  كرد  ارائه  ازندهس  تفسیری  هاسیاست   و

قابل رصد    نیز  اسلامی  منابع  در  تفسیری  نگرش  نوع  اين(.  387  و  382ـ    381  :1390  هارت،
 بما»  كه  است   شده  فقهی مقرر  ةقاعدبه عنوان يک    «الحاكم  يراه   بما  التعزير»  ث بح  ذيل  است؛

  حاكم   درونی  كنترل  حیث   از.  شودمی  كنترل  بیرونی  و  درونی  حیث   از  و  است   مشروط  «يراه
  شرعی   مصلحت   «يراه  بما»  ةضابط  بیرونی   حیث  از  و  باشد  عدالت   و   فقاهت   شرايط  دارای  بايد

نیز  قانون  138  اصل  در.  (42ـ    25:  1391  الهام،)  است    شده   تصريح  «قانون  روح»  بر   اساسی 
  داشته  رتايمغ  نبايد  نیز  قوانین  روح  با  بلکه  متن  با  تنهانه  دولت   مصوبات  كه  بدين نحو   است؛
  مواد   به   مستند»  هادادگاه  آرای  كه  است  شده  قانون اساسی تکلیف   166  اصل   در   ینهمچن.  باشد
  كه   اين است   بر  اصل  اين  تأكید  .است   شده  صادر  حکم  آن  اساس  بر  كه  باشد  «اصولی  و  قانون
  و   خواهنجفی )  باشد  نیز  ديگری  اصول  تواندمی  و  نیست   قانون  قطف  آرا  صدور  مستند

  ، دولت   به  وابسته   سسات ؤ م  سیسأت  مبنای  به   توجه   بدون  ين،بنابرا  (. 37:  1393  خسروی،رزگ بر
  قواعد   تفسیر  است،   سیسأت  آن  از   نظر  مورد  اهداف  مبین   و  سساتؤ م  آن  روح   ةمنزل  به   كه

 . رفت  خواهد خطا  به مورد اين در عادی  قوانین و  اساسی قانون در مندرج
از اصول باق باشد. بايد با رعايت اصل انط وابسته به دولت   ةسس ؤ م  تحلیل حقوقی ،همچنین

حقوق در  بر  بنیادين  است.  انطباق  اصل  و  قانون  حاكمیت    هنجار   انطباق،  اصل  اساس  اصل 
  قانون  حاكمیت   اصل  ت ديگر،به عبار.  باشد  مافوق  حقوقی  هنجار  با  مطابق  بايد  مادون  حقوقی
تحلیل    ،نتیجه  در(.  90:  1391  زاده،موسی)  است   قوانین  مراتب   سلسله  رعايت   مستلزم جهت 

 . شود  اين سلسله مراتب هنجاری رعايت  حقوقی بايد
ابسته  از مؤسسات و  »معنا و مراد  ةمقالدر    (1397)  پورارشددر خصوص موضوع اين مقاله،  

ا حقوق  در  دولت  بررس  ،ران«يبه  از  دولت،    میمفاه  یپس  به  وابسته  مؤسسات  با  مشابه 
ظرات  ن تحلیل قانون اساسی و نبا رويکرد تبیینی و بدو  را  گذارقانوننظر   مدتمالات ممکن  اح

نت  یبررس  شورای نگهبان و به جهت    دارند  یژگ يچهار و  مؤسسات  نيا  گرفته كه  جهی كرده و 
تبدر مق  نکهيا ا  کيزدن هر    صیبه تخص  ريناگز  بوده  وجود وضع م  نییام    ی ژگ يچهار و   نياز 

  یباق  ی عاد  گذار قانونو در سطح كشف مراد    است   یانتقاد  کرديمقاله فاقد رو   ن ي. اشده است 
و    غمامی  نینهمچ  است.  نکردهنگهبان    یو نظرات شورا  یبه قانون اساس  یمانده است و توجه



 

 
 42شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 

126 

مقاله ،  (1396)  همکارانش »ماهیت ای  در  عنوان    مؤسسات   به  وابسته  هایشركت   حقوقی  با 
شركت   ةمطالعبه    ،دولتی« غیر  عمومی دولتی   غیر  عمومی   مؤسسات  به  وابسته   هایموردی 
اند؛ شده  خصوصی  های كت رش   قواعد  عمومیت   ها مشمولاين شركت   نداگرفته  یجهنت  و  پرداخته

  هایشركت   به  بیشتری  قرابت   و  شباهت   كه  ،اه ت شرك   اين  ساختار   و  كاركرد  تحلیل  با  لیکن
  را هاشركت  اين حقوقی  مطلوب وضعیت  توانمی دارند، خصوصی  هایشركت   نسبت  به دولتی

 . دارد قانون اصلاح به نیاز خود ناي  كه دانست  هاآن بودن دولتی در

  و  هاسازمانموجود و ضرورت تحلیل مبتنی بر حقوق اساسی اصطلاح  پیشینة  نقصان در  
 بیانگر ضرورت تحقیق است. دولت  به  وابسته  مؤسسات و هاشركت 

اين  ای،  بر اساس منابع كتابخانهانتقادی و   ـاين مقاله، با روش تحلیلی  پرسشبرای پاسخ به  
در چهامقال كلی سازمانده  بند  است.  ر  مقدمه،  هی شده  بیان  از  اساس سلسله    نخست پس  بر 

به دولت«اصطلاح »واب  مراتب هنجارهای حقوقی  تحلیل و بررسی    از منظر قانون اساسی  سته 
با تحلیل    سوم، موضوع  شورای نگهبان تحلیل شده است. در بند  ةرويشده است. در بند دوم،  

پی   اس قوانین  به    درو    ت.گرفته شده  برق  موردی شركت   ةمطالعنهايت،  توزيع  تعیین های  و 
 . پرداخته شده است به دولت  اشخاص وابسته فيضوابط تعر

از منظر    دولت  به  وابسته   مؤسسات   و  ،هاها، شركت سازمان تحلیل   .1
 قانون اساسی 

  1358  مصوب  اساسی   قانون   در  «دولت   به  وابسته  مؤسسات  ها، شركت   ها،سازمان»  طلاحاص
در  وجود   عبارت   بر  اساسی،  قانون  85  اصل  به  جملاتی  الحاق  با  ،1368  بازنگری  نداشت. 

بازنگری، .  شد  تصريح  «دولت   به  وابسته  يا  دولتی  اتمؤسس  ها،شركت   ها،سازمان» از  پس 
كه در بند بعد    پشت سر گذاشت تحولاتی را    قانون اساسی  85گهبان در اجرای اصل  شورای ن

 . شودمیه پرداختبه آن 
اصطلاح تحلیل  روش  «دولت   به  وابسته  مؤسسات  ها،شركت   ها،سازمان»  برای  سه    از 

 شود: استفاده می
 اصطلاح  آن  مفردات به  ارجاع  با  مفهومی  ش تعریفو ر.  1-1

اين اصطلاح    نوشتار  در  حقوقی  تحلیل    به   وابسته  مؤسسات  ها،شركت   ها، سازمان»برای 
:  1379  خندان،)  آن  مفردات  به  ارجاع  با  مفهومی  تعريف  از روش  85مصرح در اصل    «دولت 

 شود: استفاده میشرح  دينب يعنی وابسته بودن و دولتی بودن،، (76
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 اصطلاح »وابسته« تحلیل  . 1-1-1
صرفاً دولت«  به  »وابسته  اصل    اصطلاح  قرارمو   85در  تصريح  از    رد  يکی  است.  گرفته 

تعريفروش به ضد است )خندان،    های  استقلال78:  1379تعريف  تا    (.  وابستگی است  ضد 
  كس  هر  به  تگیبسوا عدم  و  خود  بر  تکیه  يعنی  آن  دقیق  معنای  استقلال به  شودمیآنجا كه گفته  

انواع  های  جنبه  طور كه استقلال(. همان90  : 1383  ديگر )شعبانی، نیز  مختلفی دارد، وابستگی 
قانون    85است و بر اساس اصل    گذارقانونمتعددی دارد. اعطای استقلال حقوقی در صلاحیت  

 ددارای ابعا  ماهیت تقنینی دارد. هر شخص حقوقی  اعطای شخصیت حقوقی  اساسی و دكترين
شخص حقوقی ديگر   ةارادد به  كاركردی است كه وابسته بودن يکی از اين ابعا  و  اداری  و  مالی

می شودموجب  تلقی  دوم  شخص  به  وابسته  اول  شخص  تا  .  (21:  1369)ابوالحمد،    شود 
از مرتبه يا میزان وابستگی سخن به میان  و می  استهای متفاوت  وابستگی دارای شدت توان 

و تام  آورد  همان    وابستگی  دانست.    ةاستحالرا  مدعی  مثلاًشخصیتی  شخصیت برخی  اند 
شخصیت    هاوزارتخانه در  استوارسنگری،    ةقو مستحیل  و  )امامی  است  ؛ 51:  1391مجريه 

م  لزوم  و  جمهوررئیس  و  وزير  روابط  بر  حاكم  (. شرايط265ـ    263:  1383تمنی،  ؤ طباطبايی 
از اصول)  مجريه  ةقو   ةيکپارچ  يريت مد   ، (قانون اساسی   138  تا  132  ،124  ،113  ،60  مستنبط 

  ة مقايسدولتی،    هایدستگاه  اختلافات  مبنی بر صلاحیت هیئت وزيران در حل  134حکم اصل  
)  1  ةمادمفاد   كشوری  مديريت خدمات  مفاد  قانون  با  وزارتخانه(  تعريف  آن    3و    2مواد  در 

صريح بر عبارت  كه ت  دولتی غیر  عمومی  ة سسؤ دولتی و م   ةسسؤ قانون )به ترتیب، در تعريف م 
يدات ؤ از م  2كشور   عمومی  محاسبات   قانون  114  ةماد»استقلال حقوقی« شده است(، و حکم  

با   نظر میاين  وجوداين برداشت هستند.  به  اين  بیا  3قانون تجارت   587  ةمادرسد حکم  ،  نگر 
 .ها شخصیت حقوقی مستقل دارنداست كه وزارتخانه

زير نظر« در قانون اساسی پیگیری  را با تحلیل عبارت »مفهوم وابسته بودن  توانمیهمچنین 
 .است   مجلس  نظر  زير  مستقیماً  كشور  محاسبات  قانون اساسی، ديوان  54طبق اصل    مثلاً،كرد.  

مصوب    44و    ،37،  22،  16،  14،  11،  9د  موادر    بنابراين كشور  محاسبات  ديوان  قانون 
آن  1361/ 11/ 11 بعدی  اصلاحات  مقام  همة   با  و  ماركان  ديوانؤ ات  اين  در  رأی  أمت  ثر  از  ثر 

همچنین هستند.  اصول    ،مجلس  و سازمان 174و    173طبق  اداری  عدالت  ديوان  ترتیب،  به   ،
كشور كل  شده  یهيقضا  ةقو   رئیس  نظر  زير  بازرسی  جهت تشکیل  همین  به  و    ةقو رئیس    اند 

است. ياضق اختیاراتی  دارای  سازمان  دو  اين  در  می   4یه  نظر  نظبه  زير  در  رسد  مصرح  بودن  ر 
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؛ بدين معنا  قانون اساسی است   57مصرح در اصل  بودن  از جنس زير نظر    174و    173اصول  
  نظارتِ   نظر  تحتِ  سازمانِكلی    و چارچوبِ  اه گیریجهت   و  كه در جهت حراست از اهداف

 . شودبه صورت پسینی انجام می استصوابی و معمولاً
 عمالا  امت  امامت   و  امر  ةمطلق  ولايت   نظر  زير   گانهسه  قوایقانون اساسی،    57طبق اصل  

اصل  شودمی طبق  حال،  عین  در    اساسی   قانون  در  كه  اموری  در  جز  مجريه  ةقو   عمالا  60. 
، 113است و طبق اصل    وزرا  و  جمهوررئیس   طريق  از  شده  گذارده  یرهبر  ةعهد  بر  مستقیماً

  قانون  اجرای  مسئولیت   و  است   كشور  رسمی  مقام  ترينعالی  جمهور رئیس   ،رهبری  مقام   از  پس
  عهده   بر  شودمی  مربوط  رهبری  به  اًمستقیم  كه  اموری  در  جز  را  مجريه  ةقو   رياست   و  اساسی

اموری كه    .1:  است رهبری بر دو قسم  شود كه امور زير نظر  می  ول برداشتدارد. از اين اص
هستند رهبری  نظر  زير  كهامور  .2  ؛ مستقیماً  كه    ی  )اموری  نیستند  رهبری  نظر  زير  مستقیماً 

طبق   غیر هستند(.  رهبری  نظر  زير  خبرگان،  داخلی  ةنامآيین  16  ةمادمستقیم    هیئت   مجلس 
 مستقیم  نظر  زير  كهرا    نهادهايی  مسئولان  ایاجلاسیه  هر  در  تواندمی  خبرگان  مجلس  ةرئیس
  ة جلس  به  ،هاآن  مهم  هایالیت عف  گزارش   استماع   جهت  كنند،می  فعالیت   رهبری  معظم  مقام

در بند    (. همچنین شورای نگهبان227  : 1391  آراسته،دعوت كند )جوان  خبرگان  مجلس  رسمی
  و  خود تصريح كرده است كه صدا  1379/ 07/ 10مورخ    79/ 21/ 979  ةشمارنظر تفسیری    «الف»

د  معظم  مقام  مستقیم  نظر  زير  سیما بودن  مستقیم  نظر  زير  بر  تصريح  است.  نظر رهبری  ر 
نظارت رهبری بر قوای حاكم دارد كه قابل تقسیم به   دلالت بر پذيرش انواع  يادشدهتفسیری  

میان اين دو  یک  تفک عدمرسد  مستقیم است. به نظر می مستقیم و نظارت غیردو نوع نظارت  
 با روح قانون اساسی سازگار نباشد.  5در برخی قوانین و در نظر برخی متخصصان  نوع نظارت
مترادف با وابستگی نیست و آن   ير نظر بودنیاز منظر قانون اساسی هر زرسد  می به نظر  

امکان   شود كه شخص »ناظر« در هر زمانیموجب وابستگیِ مصطلح می  حدی از زير نظر بودن
عمتغ در  حدییر  اين  و  باشد  داشته  را  »منظور«  شخص  نظارت   لکرد  صلاحیت  در  منحصر 

نیس »منظور«  شخص  مصوبات  بر  عزل    6تپیشینی  و  نصب  با  است  ممکن  مقام  و  بالاترين 
حقوقدانا برخی  نظر  برخلاف  گیرد.  صورت  »منظور«  )رستمیشخص  همکاران  ن  : 1397،  و 

قانون اساسی ذكر نشده    ه نام شخص »منظور« درمحدود به اين نیست ك   اين ملاک  ظاهراً   (66
 باشد يا آن شخص جزء نهادهای كلان و اساسی كشور نباشد. 
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 تحلیل اصطلاح »دولت« . 2-1-1
آمده    مختلف  معانی  در  و  مرتبه  42  در مجموع  اساسی  ونقان  متعدد   اصول  در  »دولت«  ةواژ

نان نیز در مفاهیم متعددی  معانی مختلفی دارد و توسط حقوقدا  است. دولت در قوانین عادی
 ناند معانی، برخی حقوقداكار گرفته شده است. بر اساس همین تعده  ( بچهار مفهوم  )حداقل

از واژگان دولت، كشور، مملکت  نادقیق  به جای يک  را  و حکومت   ،استفاده  نادرست و  ديگر 
 (.13: 1369اند )ابوالحمد، دانسته

اعم   - او:  مفهوم  )مفهوم  معنا  اين  در  واژ  ،ل(دولت  و   Étatة  معادل  فرانسه  زبان  در 
ملت و رژيم و    معنای شخصیت مركب از سرزمین  در زبان انگلیسی، به  Stateة  معادل واژ

  و   42در اصول  رسد  كشور است. به نظر می  ـهمان دولت   دولت   معنا،  در اين  .سیاسی است 
 (. 6: 1394دولت در اين معنا استعمال شده است )نورايی،  قانون اساسی 152و  125
عام  - دوم(مفهوم  )مفهوم  مفهوم  اين  در  دولت  معنای    :  نظام   ةجبهبه  و  فرمانروايان 

،  80،  55،  53،  49،  41،  31،  30،  28،  21،  17،  14  ،11،  9،  8،  3ل  سیاسی است كه در اصو 
در اين معنا استعمال شده است    173و    ،151،  155،  141،  139،  129،  103،  85  ،83،  82

در اصل    ةواژ.  (8:  1394)نورايی،   به    53دولت  توجه  و  با  اين اصل، مشروح    ةفلسفمبنا 
شامل    قانون محاسبات عمومی كشور  11  ةمادو تصريح    ،7مذاكرات خبرگان قانون اساسی 

مجريه قرار ندارند. در    ةقوهای دولتی نیز صرفاً ذيل  شركت   .شودهای دولتی نیز میشركت 
معنای    در  ذيل هر سه قوه( از مصاديق دولتهای دولتی )سسات دولتی و شركت ؤ نتیجه، م

 عام آن هستند.
  مجريه است )قاضی  ةو قبه معنای    (مفهوم سوماين مفهوم ): دولت در  مفهوم خاص -

  به كار رفتهمعنا  ين بددر  134 و ، 49 ،44 ، 29 ( كه در اصول55ـ   54: 1384 پناهی،شريعت 
  سلامی ايران، اسی جمهوری ادر قانون اس  در قانون اساسی مشروطیت و  دولت  ةواژاست.  

 ابوالحمد،  ؛15:  1369  ابوالحمد،)كار رفته است  ه  مجريه ب  ةقو به مفهوم  ،  42جز در اصل  
1376 :541) . 
در  مفهوم اخص  - دولت  هی   (چهارم)مفهوم  مفهوم  اين  :  معنای  است  ئبه  وزيران  ت 

 ده است. در اين معنا استعمال ش 85و ذيل اصل  82 و 79( كه در اصول  26: 1368)مدنی، 
عبارت    ةواژ در  در    ،«دولت   به  وابسته  ... مؤسسات  ها،شركت   ها،انزمسا»»دولت«  مصرح 
 برداشت كرد.  در مفهوم سوم توان را می ،یقانون اساس 85اصل 
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 ( یا رقیب مقابل  مفاهیم  اساس بر  روش تعریف به ضد )تعریف .  2-1
  یاصول  ةقاعدبر اساس  شود.  میاستفاده    «افترقا  اجتمعا  اذا»  اصولی  ةاعدقدر اين روش از  

وقت افترقا«،  اجتمعا  كنار    ی»اذا  در  لفظ  رابط    گريد کيدو  حرف  همد  «واو»با  عطف    گريبه 
ها در قانون  يکی از اصولی كه انواع سازمانآن دو لفظ است.    ی تفاوت معنا  ی به معنا  شوندیم

به بیان كرده است خواساسی را  اين اصل  55اصل    بی  ع  قانون اساسی است.  بارت  تصريح بر 
  ةدجبو   از  انحا  از  نحوی  به  كه  هايیدستگاه  ساير  و  دولتی  هایشركت   ،مؤسسات  ها،خانه»وزارت

اين    ، اصل بر«افترقا  اجتمعا  اذا»  اصولی  ةقاعدكنند« كرده است. مبتنی بر  می  استفاده  كشور  كل
  1349مصوب    كشور  عمومی  تمحاسبا  نقانو   2  ةماد  موضوع) »وزارتخانه«    .1است كه مفاهیمِ:  

 1  ةماد  «ت»بند    موضوع  ،كشوری  خدمات  مديريت   قانون  1  ة مادموضوع    1366،8و نیز مصوب  
  محاسبات   قانون  3  ةماد  موضوع)دولتی«    ةسسؤ م»  .2  ؛(1345مصوب    یاستخدام كشورون  قان

مصوب    1349مصوب    كشور  عمومی نیز   خدمات  مديريت   قانون  2  ة مادضوع  و م  ،1366و 
»شركت دولتی«   .3  ؛(1345مصوب    یقانون استخدام كشور   1  ةماد  «ث»بند  وع  وض م   ،كشوری

مصوب    1349مصوب    وركش  عمومی  محاسبات   قانون  4  ةماد  موضوع) نیز   4  ةماد  ،1366و 
  . 4و    ؛(1345مصوب    یقانون استخدام كشور  1  ةدما  «ج»بند    ،كشوری  خدمات  مديريت   قانون
از   «كنندمی  استفاده  كشور  كل  ةبودج  از  حانا  از  نحوی  به  كه  هايیدستگاه  »ساير متفاوت 

ديگری بر صحت اين ادعا است.    ةنقري »ساير« نیز    ةواژديگر هستند؛ ضمن اينکه تصريح بر  يک
و  البته شائبه  كه  اين  دارد  عمیق  گذارقانونجود  صورت  به  تفاوت  اساسی  تخصصی  به  های 

مغايرت با احکام يا موازين   عدميا  مطابقت    اختلاف تعابیر از  مثلاً) نداشته  توجه  اصطلاحات  
به علاوه،   ده است.بر  كار ه  آن اصطلاحات را ب   عرفی )تا قانونی(   و متکی بر برداشت اسلامی(  
« مصرح در كنندمی  استفاده  كشور   كل  ةبودج  از  انحا   از  نحوی  به  كه  هايیدستگاه  »سايرعبارت  

كل  بودجة    ادر كند كه برخی اشخاص حقوقی ازتواند اين برداشت را به ذهن متبمی  55اصل  
ندارند و اين دولتی  دولتی و شركت  ةسسؤ م  و كنند و قالب حقوقی وزارتخانهمیكشور استفاده 

میآن استفادة   بودجه  از  آنها  وابستگی  از  ناشی  باشدتواند  دولت  به  بنابراين،ها  عبارت    .  از 
 رداشت است. وجود مفهوم اشخاص وابسته به دولت قابل بيادشده 

 به  وابسته  يا   دولتی  مؤسسات  ها،شركت   ها،ج در عبارت »سازمانحقوقی مندر  اصطلاحات
  ناهماهنگ با اصطلاحات   1368شده در سال  ون اساسی بازنگریقان  85ر اصل  دولت« مصرح د

 .دداراستحکام كمتری است و  1358حقوقی مندرج در قانون اساسی سال 
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 روش تعریف مصداقی .  3-1
حقوق   عمومی« در  ؤسسةمبرداری از نظام »وابسته به دولت، با گرتهی تأسیس اشخاص نامب

)ادا فرانسه  مری  دستگاهی  (125ـ    123:  1383نی،  متؤ طباطبايی  ايجاد  نسبی،  استقلال  از    با 
امر عمومی و تحت نظارت مقامات دولتی است. اشخاص وابسته به  برای    دولت ملی و محلی

 انتفاعی هستند. ، بر دو نوع انتفاعی و غیرسیتأس از حیث هدف ،دولت 
انتفا  اشخاص  خصوص  دولت،  در  به  وابسته  محا  130  ة ماد طبق  عی  عمومی قانون  سبات 

از 1366/ 06/ 01مصوب    ، ور كش  با   دولتی   سازمان   تشکیل   يا   ايجاد   ، قانون   اين   تصويب   تاريخ   ، 
 شركت   يا   دولتی   ة مؤسس  يا   انهوزارتخ   به صورت   منحصراً  قانون   اين   4  و   3  و   2  مواد   به   توجه 
 هایدستگاه   ساير   و   دولت   به  وابسته  بازرگانی   و   انتفاعی   مؤسسات   ة م هو    است   مجاز   دولتی 

 اداره  و   شده   ايجاد   دولتی   شركت   يا   دولتی   ة مؤسس   يا   وزارتخانه   از   غیر  صورتی   به   كه   ، تی دول 
بودند   ند، د ش می   ايت عر   با   ، قانون   اين   اجرای   تاريخ   از   سال   يک   مدت   ظرف   حداكثر   مکلف 

 یانقضا   با  گرنه و  ؛ دهند   تطبیق   يادشده   حقوقی  وضع  سه   از   يکی   با  را   خود   وضع   مربوط،   مقررات 
اساس  محسوب می   دولتی   ة مؤسس   فرصت   اين  بر  الحاق   50  ة ماد شدند.   قانون  به   موادی   قانون 

 هایول جد  در  كه   هايیدستگاه   ة هم،  1384مصوب  (  1)  دولت   مالی  مقررات   از   بخشی   تنظیم 
 تعاريف   با   منطبق   ها آن   حقوقی   شکل   و   است   شده   منظور   اعتبار   ها آن   برای   سنواتی   ة بودج  قوانین 

 مقررات  اجرای   لحاظ   از   نیست،   كشور   عمومی   محاسبات   قانون   5و    4،  3،  2  مواد   در   شده درج 
 شمار   به   دولتی غیر   عمومی   نهادهای  و  مؤسسات   حکم   در   سال،   دو   دت م   به   صرفاً  يادشده،  قانون 

هم ی م  ماكنو آمدند.  از  دولت،  ؤ ن  به  وابسته  انتفاعی  پیوست  سسات  اساس  قوانین   3شمارة  بر 
كشور،  بودجة   دريانورد كل  و  بنادر  صنايع  سازمان  سازمان  و  ايران  مانده ی  باقی  اند دفاع 
اساس  44:  1386  نژاد، )شبیری  بر  مصوب ل م   دفاع  صنايع   سازمان  ة اساسنام   9  ة ماد (.  ی 

ترين ركن اين سازمان است. عالی   سازمان صنايع دفاعهیئت وزيران، مجمع عمومی    1361/ 03/ 05
مسلح   نیروهای   پشتیبانی  فاع و آن اساسنامه، متشکل است از وزرای د   11  ة ماد اين مجمع، طبق  
كار و )رئیس مجمع(،   تعاون،  اقتصادی و دارايی،  امور  تجارت )صمت(،  رفاه   صنعت، معدن و 

اين   بنابراين، جمهور.  انتخاب رئیس وزرا به    و يکی از  ،اجتماعی، رئیس سازمان برنامه و بودجه 
یرانی كشت   و   بنادر   سازمان   ة م ناآيین   5  ة ماد تحت كنترل دولت قرار دارد. بر اساس    سازمان عملًا

 در مقام دريانوردی ايران نیز،    های مجلسین، شورای عالی سازمان بنادر وكمیسیون   1348مصوب  
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امور اقتصادی و   وزير   شهرسازی )رئیس شورا(،   و   راه   وزير   ترين ركن آن، متشکل است از عالی 
 ها.آن   معاونان   يا  برنامه و بودجه   سازمان  رئیس   ، ارتش   دريايی  نیروی   فرمانده   دارايی،

از منظر    ولت د  به   وابسته  مؤسسات   و   ، هاها، شركت سازمان تحلیل  .  2
 شورای نگهبان  ة روی

نگهبان   شورای  عملکرد  خصوص  بادر  ارتباط  به    وبمص  ة اساسنام  در  وابسته  اشخاص 
 شود: ديده می رويکردچند  دولت 

شورای سو،  يک   بارة در  خود   1378/ 04/ 28  مورخ   78/ 21/ 5022  ة شمار   نظر   در  نگهبان  از 
 هیئت   1378/ 03/ 09  مصوب   ، ايران   اسلامی   جمهوری  آماتوری   ورزشی   های سیون ا ر فد   ة اسنام س ا 

 . « باشد نمی   اساسی   قانون  85  اصل  در  مذكور   هایاساسنامه   جزء  اساسنامه   اين: » كرد   اعلام   ،وزيران 
 دولتی، غیر   ی ومعم  مؤسسات  و  نهادها   فهرست   قانون  به  12  و   11  بندهای  الحاق   قانون  استناد  به 

 تصريح  بر اين امر   خود   ة نام   در  هستند و دولت   دولتی غیر   اشخاص   ، اين 1376/ 03/ 11  مصوب 
اساس    .بود   كرده  فدراسیون   5  ة ماد بر  عمومی  مجمع  اساسنامه،  مقام   ، اين  ركن عالی   در  ترين 

 یسئ ر   در مقام   وی   ان معاون  از  يکی  يا  بدنی   تربیت   سازمان  رئیس   . 1ون، متشکل است از:  فدراسی
 انتخاب  به   نفر   يک   . 3  ؛ باشد   زنان   میان   از   آنان   نفر   يک   كه   ورزشکاران   ة نمايند   نفر   سه   .2  ؛ مجمع 
 . 6  ؛ هاباشگاه   ة اتحادي  انتخاب   به  ر نف   دو  .5  ؛مربیان   كانون   انتخاب   به   نفر   يک  . 4  ؛ داوران   كانون 

 ها وانجمن  سای ؤ ر . 7 ؛ مربوط  ة رشت  در  بانوان  انجمن  رئیس  و  هااستان  ورزشی  ی ها ت ئ هی سای ؤ ر 
 يا   وزارتخانه   توسط   كه   دانشجويان   و   ، آموزان دانش   مسلح،   نیروهای   كارگران،   ورزشی   های ت ئ هی 

 رئیس   . 9و    ؛ وی   ة نمايند   يا   کی پ الم   ملی   ة كمیت  دبیركل  . 8  ؛شوند می   معرفی   ربط ذی   سازمان 
 5  ا ت   2  های رديف   اعضای   انتخاب   »چگونگی   داشت: اشعار می   يادشده  5  ة ماد   1  ة تبصر فدراسیون.  

 ابلاغ  و   تهیه   بدنی   تربیت   سازمان   سوی   از   ماه  سه   ظرف   كه   باشد می   دستورالعملی   طبق  ماده   اين 
 به  بدنی   تربیت   سازمان   اند نشده   تشکیل   5  تا   2  بندهای   موضوع   های تشکل   كه   زمانی   تا   و   شود می 

 .« كرد  خواهد   معرفی  را   نظر   مورد   نمايندگان  مقامی قائم 
مجمع، مندرج در    ةاداركار  ای اين مجمع و ساز ب اعضانتخا  ةشیو در عمل، اين تركیب و  

بیا  8تا    6مواد   اساسنامه،  فدراسیون  تربیت   سازمان  رئیس  ةسلطنگر  اين  بر  وقت  های  بدنی 
بنابراين،است ی  ورزش به دولت ملاک  اگر    .  وابستگی مديريتی و تحت كنترل بودن   وابستگی 

 ولت دانست كه در اين صورتسته به دسسات وابؤ توان از مصاديق مها را میباشد، فدراسیون
  ةاساسناماين رويه،    ةادامدر    .خواهد بودگهبان محل خدشه و ايراد  شورای ن  شدةاشارهعملکرد  
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ايران مصوب    جمهوری  آماتوری  ورزشی  هایفدراسیون هیئت وزيران،    1381/ 02/ 11اسلامی 
نگهبان  شورای  در  بررسی  دلیل    ،بدون  شورا  يادشدهاساسنامة  ارسال   عدمبه  جايگزين  به   ،

نگهبان  شد  شدهاشاره  ةاساسنام شورای  اينکه  ن  تا  مورخ    99/ 102/ 18771شمارة  ظر  در 
ايران مصوب  لااس  جمهوری  آماتوری   ورزشی  هایفدراسیون  ةاساسنام  خود  1399/ 04/ 25 می 
طبق    1398/ 07/ 14 اينکه  با  دانست؛  اساسی  قانون  با  مغاير  را  وزيران    ة اساسنام  1  ةدماهیئت 

آماتور  هایفدراسیون  دهيادش غیر  ةسسؤم  یورزشی  با   عمومی  حال،  عین  در  هستند.  دولتی 
مواد   مفاد  به  شدت    يادشده  ةاساسنام  14و    13توجه  بر    ة سلطاز  جوانان  و  ورزش  وزير 

ورزشی  اسیونفدر زمینةهای  می  ةاسناماس  در  نظر  به  است.  شده  كاسته  شورای  جاری  رسد 
كشور را از باب    عمومی  محاسبات  قانون  5  ةمادضوع  ی مو دولت عمومی غیرسسات  ؤ م  نگهبانْ

 داند.می 85مشمول اصل وابسته به دولت بودن 
  ، اجتماعی  ینتأم  سازمان  ةاساسنامهای  از سوی ديگر، شورای نگهبان در خصوص اصلاحیه

هايی به  طی نامها صالح دانست و  هیئت وزيران، خود ر  1375/ 06/ 11و    03/1375/ 13مصوب  
نظر كرد؛  اظهار  1375/ 07/ 01مورخ    75/ 21/ 0856و    1375/ 03/ 23مورخ    75/ 21/ 0558شمارة  

بند   تصريح  به  آنکه  مصوب   غیر  عمومی  مؤسسات  و  نهادها  فهرست   قانون  10حال  دولتی 
 دولتی است.  عمومی غیر ؤسسةم  اين سازمان جلسْم 1373/ 04/ 19

  1390/ 06/ 20مصوب    ،شکوفايی   و  نوآوری  صندوق  ةاساسنامرای نگهبان در خصوص  و ش
خود    1390/ 12/ 01مورخ    90/ 30/ 44822شمارة  نامة  در  هیئت وزيران، خود را صالح دانست و  

ابلاغ  كه  كرد    اقدامی  هبانگ ن  شورای  اظهارنظر  بدون  يادشده  ةاساسنام  انتشار  ردستو   و   اعلام 
اساس    اجرا  قابل غیر  و  اعتبار بی  و  اساسی   قانون  خلاف بر  صندوق    ةاساسنام  2  ةماداست. 

  دولتی  غیر  عمومیِ  نهادِ   هیئت وزيران، اين صندوق  1391/ 27/02مورخ    ،مصوب جلسه  شدهياد
می همچنین  اظهاراست.  به  شورای    1393/ 09/ 15رخ  مو  ،93/ 102/ 2755شمارة  نظر  توان 

هیئت وزيران    1393/ 08/ 18زيست مصوب    محیط  ملی  صندوق  ةاساسنامدر خصوص    ،باننگه
تصريح   به  آنکه  حال  كرد؛  صندوق  يادشده  ةاساسنام  2  ةماداشاره    عمومی   ةسسمؤ   اين 

رای نگهبان در خصوص چنین شو است. هم  زيست   محیط  حفاظت   سازمان  به  وابسته  دولتی غیر
شماره نامة  طی  هیئت وزيران، خود را    1396/ 12/ 27  مصوب  ،امید  كارآفرينی  صندوق  ةاساسنام
تصري  1398/ 04/ 03مورخ    98/ 102/ 10526 به  آنکه  حال  دانست؛   ةاساسنام  1  ةمادح  صالح 
صندوق  يادشده جالب  غیرمی  عمو   ؤسسة م   اين  است.  دولت دولتی  اينکه  مورخ    ةنامدر    ،تر 
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مجمع تشخیص    ةمصوباس  بر اس   خود، شورای نگهبان را صالح ندانسته و صرفاً  1398/ 02/ 08
ناظر بر جزء   نظام  ارسال    ،1398سال    ة بودجقانون    18  ةتبصر  «الف»بند    2مصلحت  بر  مبنی 

 تمکین كرده است.  يادشده ةاساسنامدوق برای شورای نگهبان، به ارسال نص ةمسنااسا
مصاديق اين  از  مورد  شورای    1398/ 09/ 12مورخ    98/ 102/ 14483  ةشمارنظر    آخرين 

نفت    صنعت   كاركنان  رفاه  و  ،اندازپس  بازنشستگی،  هایصندوق  ةاساسنامصوص  نگهبان در خ
  و   ابلاغ  اينکه  به  ست: »نظرهیئت وزيران است. در اين نظر آمده ا  1398/ 07/ 03  ةجلسمصوب  

 قانون  خلاف   اقدام  اين  بوده است،  نگهبان  شورای  اظهارنظر  بدون  مزبور  ةمصوب  انتشار  دستور
  آثار  ترتب   و  نیست   مترتب   آن  بر  قانونی  اثر  هیچ  و  باشدمی  اجرا  قابل غیر  و  اعتباربی  و  اساسی

مرقوم و   عملیات  یالغا  به  نسبت   در اسرع وقت   است   لازم  است. لذا  ونقان  خلاف  آن  ایاجر  و
نگهبان شورای  به  مصوبه  اين  اساسنامه،    8  ةمادطبق    .«گردد  معمول  لازم  اقدام  ارسال  اين 

هیئت  ااعضای  مقام  ها،ين صندوقامنای  عبارتعالی   در  ركن،  ن اترين  وزرای  از:  امور ند  فت، 
شركت ملی نفت،   ةمديرو رفاه اجتماعی، اعضای اصلی هیئت اقتصادی و دارايی، تعاون، كار  

تن از بازنشستگان صنعت نفت به   دو وزارت نفت و  ةتابعمديران عامل سه شركت اصلی ديگر 
 حت كنترل وزير نفت قرار دارند.ها تنفت. در نتیجه، اين صندوق انتخاب وزير

میتحولا نشان  نگهبان  شورای  نظرات  از  دهدت  شورا  اين  جهت    نظر  صلاحیت  داشتن 
  1389تا    1378های  طی سال  1375دولتی در سال   سسات عمومی غیرؤ ماساسنامة  رسیدگی به  

کرد  يبرخلاف رو.  خود برگشت اولیة  تاكنون به همان نظر    1390ال  از سبار ديگر  منقلب شد و  
توجه میالب حقوقیغ مورد  اشخاص  قالب و شکل حقوقی  كه  اين شورا  در محور  گرفت و 

غیرمؤسسات  ه  نتیج اصل   عمومی  نظارت  مشمول  را  نمی  85دولتی  اساسی  به    دانست،قانون 
 نی اين شورا با قانون اساسی سازگاری دارد.رسد رويکرد اولیه و كنو نظر می

 دولت  به بسته اشخاص وا فیضوابط تعر . 3
هستیم.   وابستگی  تبیین  از  ناگزير  دولت،  به  وابسته  اشخاص  تعیین ضوابط   ضابطةجهت 

  ؛ گذاریسرمايه  .2  ؛مالکیت   . 1ملاک قرار دادن میزان مداخله در:    بندی انواع وابسته بودنقسیمت
اين ملاک   .3  يا از جزء    مديريت شخص وابسته است.  های كلی  سیاست   «فال»بند    2منبعث 

از    مقام معظم  1384/ 03/ 01  ابلاغی  نون اساسی قا  44اصل   اين اساس، يکی  بر  رهبری است. 
ا اين  نوع وابستگی است ابهامات  به دولت بودن، مستلزم چه  يا    و  ست كه وابسته  وجود يک 
 شود. موجب وابسته بودن تلقی می واع وابستگیچند نوع از ان
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در   ازمقنن  »ريف  اتع  يکی  از  را شرط  م  وابسته«  سساتؤ مقانونی خود  مديريت  الکیت و 
»م تعريف  در  مقنن  است.  در    سساتؤ دانسته    و  نهادها  فهرست   قانون  1  ةتبصروابسته« 

مصوب   غیر  عمومی  مؤسسات دا  1373/ 04/ 19دولتی  ازاشعار  كه  است    قانون  اين  نظر  شته 
  مقاصد  برای  و  شركت   از  غیر   صورتی  به  كه  است   خصیمش  سازمانی  »واحد  وابسته  ةمؤسس

  اداره  و  تأسیس  دولتی غیر  عمومی  نهاد  و  مؤسسه  چند  يا   يک  توسط  انتفاعی  غیر  و  تجارتی غیر
«.  باشد  دولتی غیر  مومیع  نهاد  يا  مؤسسه  چند  يا  يک  به  متعلق  آن  مالکیت   نحوی  به  و  شودمی

وابستگی    اولاً  اين قانون است   حات مندرج دراصطلا  بر  ناظر  در اين تعريف قانونی كه صرفاً
)سرمايه مالکیتی   و   (ذاری گ تأسیسی  و  بودن  مديريتی  وابسته  است   ملاک  شده    ثانیاً   ، دانسته 
حقوقی ك اشخاص  شركت  ای  قالب  در  میا  و  تجارتی  مقاصد  برای   يا ه  فعالیت   كنندنتفاعی 

نهادها  ةسسؤ م به  نمی غیر  یعموم  مؤسسات  و  وابسته  تلقی  راجی، دولتی  و  )انصاری  شوند 
برخی  1387 آن(.  به  اندبر  توجه  با  شركت   كه  كاركرد  و  نهادهاساختار  به  وابسته    و  های 

را  آن   دباي دولتی   غیر  عمومی  مؤسسات شركت ها  به  دنزديک  دانست  های  و    غمامی)ولتی 
های  شركت   برخی از  مديريتْنحوة  بر اساس معیار    رسد بتواننظر می. به  (74:  1396  ،همکاران

نهادها به  مصا غیر  عمومی  مؤسسات  و  وابسته  از  را  شركت دولتی  دولت  ديق  به  وابسته  های 
به عنوان اشخاص وابسته به بنیاد   اکپ ات یشركت لبننک سینا و باتوان به می هااز آنكه  دانست 

 . اشاره كرد مستضعفان
شركت    در خصوص معیار مالکیت، در صورتی كه قالب حقوقی شخص وابسته به دولت 

از   بیش  داشتن  سهام شركت  50باشد،  داشتن  درصد  معنای  اين    به  با  است.  مالکیت شركت 
  اساسنامه  مواد  در  ت )تغییرتصمیمات مهم شرك  نون تجارتقا  85تا    83حال، با توجه به مواد  

قابل اتخاذ است كه اتخاذ    العادهفوق  عمومی  مجمعدر    شركت(  انحلال  يا  شركت   ةسرماي  در  يا
تصمیماتی اكثريت  چنین  داشتن  آراسِ دو  نیازمند  د سهام شركت(  درص  66.7)يعنی حدود    وم 

اساس    است. م   4  ةمادبر  كشورقانون  عمومی   احدو  دولتی  ، شركت 1366مصوب    ،حاسبات 
به    دولت   به  متعلق  آن  ةسرماي  درصد  50  از  بیش  هك   است   مشخصی  سازمانی توجه  با  باشد. 

در   »آن«  ضمیر  شناسايی    يادشده  ةمادبازگشت  از  مانع  تعريف  اين  دولتی«،  »شركت  به 
 شود. شركت دولتی می منزلةبه بعد به  9های نسل دوم شركت 

  درصد  50  از   بیش  كه  ارتیجت  حتی در خصوص شركت گذاری،  در خصوص معیار سرمايه
میزان سهام  تعلق  ديگری  شخص  به  مستقیم غیر  يا  مستقیم  طور  به  آن  سرمايه اين  بايد   دارد، 
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آن شخص تابعه    توسط  مديريت شركت  آن شخص و   ؛عمال شودادر جهت  در  ما  ةسسؤ م  الا 
م   و صرفاً  نیست  )رضاسرمايه  ة سسؤ يک  است  با  153:  1396ی،  يگذار  از  اين  وجود(.  يکی   ،

تط به  أرق  كردن،  نه ملاک نوعی، سرمايه  منزلةثیر گذاشتن و وابسته  گذاری  ملاک شخصی و 
  وش سهامش پذير در خصوص فرتواند با تهديد شركت سرمايهگذار میاست. شخص سرمايه

ملاک نوعی   نظر به اينکه اين معیار  خود قرار دهد.  ةارادثیر  أحت تتصمیمات آن شركت را ت
توان در  صلاح واگذار كرد و نمیرا بايد به دادرس يا مرجع ذی  نیست، تشخیص موردی آن
 عام كرد.   ةقاعدخصوص آن اقدام به وضع 

نظارت تفاوت  به  بايد  مديريت،  خصوص  و    در  )پیشینی  مديريت  و  است(  پسینی  )كه 
نظارت يک عمل حاكمیتی است كه دولت بر  ه( توجه كرد.  شاركت حداكثری در ادارپسینی و م

به شکل    به نحوی خاص )غالباً  كند. در صورتی كه اين نظارتعمال میاز  بخش خصوصی نی
اشخاص خصوصی   بر  كه  باشد  نظارتی  از  فراتر  و  میا استصوابی(  میشو عمال  را  د،  آن  توان 

بودقرينه دولت  به  وابسته  بر  دانست ای  آن شخص  از    .ن  مقنن  قصد  تابع  امر  اين  عمال  االبته 
 كند. میدلالت بر كنترل مديريتی  نوعاً نظارت خاص است. نظارت استصوابی

شايد بتوان بهترين تعريف از شخص وابسته را در قالب اصطلاح »شركت تابع« مصرح در 
جلس )و مصوب قی مكمیسیون قضايی و حقو   1390/ 10/ 06تجارت مصوب    لايحة  226  ةماد
با اصل    1391/ 01/ 23 مغايرت  دلیل  به  نگهبان  توسط شورای  كه  یگیری پ  رد شد  85مجلس( 

 آن   ة سرماي(  %50)پنجاه درصد    از  بیش  كه  تجارتی  »شركت   شدهاشاره  226  ةمادكرد. بر اساس  
  به   كه  تجارتی  شركت   همچنین  دارد،  تعلق  ديگری  شركت   به   مستقیم غیر  يا  مستقیم  طور  به

  شركت  كنترل  تحت   مديران،  اكثريت   كسب   قبیل  از  ،نحو   هر  به  يا  و  اساسنامه  در  بینیشپی  طرق
  آن  ةسرماي%(  50)  پنجاه درصد  از  كمتر   اگرچه  ؛شودمی  نامیده  فرعی  يا  تابع  شركت   باشد  ديگر

اكثر سهام شر  .«باشد  داشته  تعلق  كنندهكنترل  شركت   به است  مالکیت شخص ممکن  در  كتی 
به دلیل داشتن سهام   بخش دولتیِ سهامدار  آن شركت   ةاساسنامر اساس  ولی ب  .خصوصی باشد

كنترل يا سهام  اجرا  1  ةماد  7بند  ی )موضوع  ممتازه  انون  ق  44اصل    یكل  یهااست یس  یقانون 
موارداساس ساير  يا  ا  ی(  در  باشد.  داشته  دست  در  را  شركت  بهمديريت  تعريف،    درستی ين 

 شده است و نه صرف تحت مالکیت بودن. معیار وابسته بودن دانسته كنترل شدنْ
های  خصوص شركت در    ( درویمي)ا  سازمان توسعه و نوسازی معادن و صنايع معدنی ايران

 10: ئه كرده است چنین تعريفی را ارا  خود ةتابعوابسته و 
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سهام آن متعلق    %(50)  درصد و كمتر از پنجاه درصد  شركتی است كه پنجاه  شركت وابسته:
 باشد.  سازمانبه 

 باشد.  سازمانمتعلق به  سهام آن %(50)كه بیش از پنجاه درصد تابعه: شركتی است  شركت 
ز اهمیت است كه  ئاز اين حیث حامخالفت با روح قانون،  رغم  به  شده،اشارهسیر اجرايی  تف

و  شركت   وايمیدرو    سازمان وابسته  اساس  آن،    ةتابعهای  ت  2  ةمادبر  سازمان  أقانون  سیس 
قانون تمركز امور صنعت و    6  ةمادو    ،1346/ 04/ 26مصوب    ،نايع ايرانگسترش و نوسازی ص 

ص وزارت  تشکیل  و  معادننامعدن  و  و   ،1379/ 10/ 06مصوب    ،يع  مقررات  و  قوانین  تابع 
عمومی    عمومی مربوط به مؤسسات دولتی و وابسته به دولت و قانون محاسبات  یهانامهینيآ

زاده،  خسروی و فلاحبرزگر)  شدیز سازمان اسم برده ممگر آنکه در قانونی صراحتاً ا ؛شدندنمی
  خود   ةتابعهای وابسته و  شركت   ايمیدرو ناظر بر تعريف  اين تفسیر اجرايی  .(23ـ    22:  1400

موار بند  در  طبق  باشد،  شده  اجرا  كه  تفسیری    2دی  مورخ    ، 76/ 21/ 583  ةشمارنظر 
تفسیر صحیح  نگهبان  یشورا  1376/ 03/ 10 اجرای  از  مانع  تعريف    گذارونقان،    ی هاشركت از 

 شد. سازمان ايمیدرو خواهد ةتابعوابسته و 
ش.  4 موردی  ق  مصدا  مثابةبه   برق  نیروی  توزیع  هایركت بررسی 

 شركت وابسته به دولت 
عموم  102  ةشعب ر  دماوند  يیجزا   یدادگاه  شمارأدر  مورخ    9209970223200797  ةی 

استقلال    ةواحدده  ما  2بند  (، مستند به  udge/Text/5912https://ara.jri.ac.ir/Jخود )  1392/ 06/ 12
  ع يتوز  یهاشركت »  كرد:، اعلام  مجلس  1384مصوب سال    ،هابرق در استان  عيتوز  یهاشركت 

غ صورت  به  م  ی دولت ریبرق  همچنین،  شوندیاداره   ةنظريدر    ،یهيقضا  ةقو حقوقی    ةادار«. 
شركت   1399/ 05/ 14  مورخ  7/ 99/ 596  ةرشمامشورتی   استانخود،  در  برق  توزيع  را ها  های 

آيین دادرسی دادگاه  32  ةماددر    ذكرشدهاشخاص  جزء   امور قانون  انقلاب در  های عمومی و 
  قانون   2  بند  و  اساسنامه  مطابق   برق  نیروی  توزيع  هایين دلیل كه شركت د؛ بندانست   11مدنی 

هستن غیر  ،1384  مصوب  ،هااستان  برق  نیروی  برق  توزيع  هایشركت   استقلال طبق دولتی  د. 
مؤسساتيادشده  ةماد  توانند می  دولتی غیر  عمومی  مؤسسات  و   دولت   به  وابسته   و   دولتی  ، 

  دعاوی  تعقیب   و  دفاع  يا  دعوا  گونه  هر  طرح  برای  دادگستری،  وكلای  از  استفاده  بر  علاوه
  حقوقی ةنمايند زلةمن به شرايطی  داشتن با خود رسمی انكارمند يا  خود  حقوقی ةادار از ،مربوط

كنند. اساس    استفاده  بر  آنکه    برق   نیروی  برق  توزيع  هایشركت   استقلال  قانون  2بند  حال 

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/5912
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بود  هااستان شده  مکلف  نیرو  برق  شركت   ةاساسنام  وزارت  نیروی  توزيع  بهای  نحوی  را  ه 
. واقعیات  دولتی عمل كنند یرصورت غ فعالیت خود به    ةحوزدر  ها  كند كه اين شركت   اصلاح
ن تکلیف محقق نشده و همچنان اين اي  دهدها نشان میاصلاحی اين شركت   ةاساسنامو مفاد  
اساس   غیر  هاشركت  بر  اينکه  توضیح  نیستند.  برق  شركت   ةناماساس  8  ةماددولتی  توزيع  های 

مورخ   مستند    98288/ 30/ 100  ةشماربه    1385/ 12/ 06)ابلاغی  نیرو  قانونوزير   استقلال  به 
سها  40(  1384/ 12/ 09  مصوب  هااستان  در  برق  نیروی  توزيع  هایشركت  اين درصد  م 
)جنیدیشركت  ممتازه  صورت  به  در  1388دشتی،    و  ها  مصرح  امتیارات  )با    ة ماد   ةتبصر( 
كنترل  يادشده به  منجر  واقع  در  شركت اداره  ،  كه  اين  مديريت  مديريت  و  شركت  توسط  ها 

شود( متعلق به شركت مادرتخصصی توانیر توزيع نیروی برق ايران )توانیر( می  انتقال و،  تولید
در كنترل وزارت نیرو    های توزيع برق در كنترل توانیر هستند و توانیرجه، شركت است. در نتی

 مجريه قرار دارد.  ةقو و 
كلی اصل  قانون اجرای سیاست   3و    2م مواد  طبق حک  چندهر   40  قانون اساسی  44های 
به    يادشدهسهام    درصد بر اساس    20بايد  يابد،  تقلیل    قانون  3  ةماد  «ب»  بند  3  ةتبصردرصد 

  به   بحران  با  مقابله  حد  در  است   مکلف  اساسی، دولت   قانون  44  اصل  كلی  هایسیاست   یاجرا
بینديشد. به   را  لازم  تمهیدات  معین،  مدت  برای   ، سوخت   و  گندم  مانند  ، اساسی  الاهایك   تأمین

مین برق  أت  ةحوزدولت در    ة پیشگیراناين حکم را مستند و مجوز اقدامات    بتوان  رسدمی  نظر
دانست؛    اساسی  یاز مصاديق كالاها  توانمی  نظر به اهمیت راهبردی آن،  ،رق رابزيرا    .قرار داد

 مصداق كالای  مثابةست، به  مین نیروأهای تكه يکی از حامل  ،سوخت   ةواژخصوص كه بر  به
ن قانو   138ته اين تمهید به جهت منشأ اجرايی آن، به استناد اصل  تصريح شده است. الب  اساسی

قوا مخالف  نبايد  تصريح    باشدنین  اساسی،  به  تمهید صرفاً  يادشده   3  ةتبصرو  برای    اين  بايد 
 مدت معین باشد.

شركت  سهام  سبد  است.  تركیب  توجه  قابل  نیز  برق  توزيع  اين    40های  سهام  درصد 
 گذاریشركت سرمايهمتعلق به    ماندهدرصد باقی  60م ممتازه( و  ها متعلق به توانیر )سهاشركت 
 ار شركت صبا نیز شركت مادرتخصصی (. سهامدyun.ir/zszl0g)  )صبا( است   آب  و  برق  صنايع

درصد( و    49.99)ساتکاب( وابسته به وزارت نیرو )  برق  و  آب  كالای  ةتهیو    ساخت   مديريت 
ن  طور كه بیا(. همان yun.ir/lk9kycست )درصد( ا  49.98)  قدس  مهاب  مشاور  مهندسی  شركت 

تعريف   از    4  ة مادشد،  كشور  محاسبات عمومی  دولتیقانون  میم  شركت  اين  از  كه  انع  شود 
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ها در  اين شركت   مديريتِ  های توزيع برق را شركت دولتی بدانیم؛ حال آنکه در عملشركت 
 دست توانیر است. 

 گیری نتیجه 

وح قانون اساسی )با  مبتنی بر متن و ر  دولت،  به  ه وابست  اشخاص  تحلیل حقوقی   به   توجه  با
شورای نگهبان   ةرويمصداقی(، و مبتنی بر ريف تع ،های ارجاع به مفردات، تعريف به ضدروش

يید شورای  أالاجرای كشور كه مستظهر به تبر قوانین لازم  بنابه عنوان مفسر قانون اساسی، و  
هستند حقوقی  «دولت   به  وابسته  مؤسسات  و  ،هاشركت   ها،سازمان»  نگهبان    حقوق  اشخاص 

يا غیر   عمومی كه مستقیم  به   هستند  ديگر،    ةسلطتن  داش  ةواسطمستقیم،  يا هر طريق  مالکیتی 
و مراجع قضايی و مجريان بايد مبتنی بر    گذارقانونو    تحت كنترل مديريتی دولت قرار دارند

دولت  توسط  )مديريت  ضابطه  ا  ،اين  آن(  بر  دولت  مالکیت  شناسايی  ي نه  را  مراجع  . كنندن 
  اشخاص   اينچند  هر  های وابسته به دولت هستند.كت مصداق بارز شر  های توزيع برقشركت 

عدم  به شمار   به  دولتی غیر  (عام  معنای  در)  دولت   به  اموالشان  يا  سهام  اكثريت   تعلق  جهت 
  در   يا  شانمهاساسنا  در  مندرج  ديريتیم  ـساختاری  كارهایساز  دلیل  به   اينکه  جهت   از  ،روندمی

  دولتی   شبخ  بر  حاكم  عمومی  قواعد  تابع  معمولاً  ،ر دارندقرا  دولت   تحت كنترل  خاص  قوانین
  در)  دولت   به  وابسته  حقوقی  اشخاص  از  مانع  و  جامع  و  شفاف  تعريف  فقدان  به  نظر  هستند.
 ،دولتی  شركت   دولتی،  ةسسؤ م  ه،وزارتخان  به  وابسته  حقوقی  اشخاص  شامل  كه   ـ(آن  عام  معنای

ب)  دولتی  غیر  عمومی  ةسسؤ م  و   مديريت شخص است(نحوة  آن  ضابطة  كه    قي مصاد  یرخدر 
 از   تا  شود  تعريف  يادشده  ضوابط   اساس  بر  قانون  در   اصطلاح  اين  شودمی  هادپیشن   ـشودمی

  ملت   آحاد  قضايی  و  حقوقی  امنیت   آن  تبعبه  و  شود  پیشگیری  قضايی  و  اجرايی  تفاسیر  تشتت 
 . شود  جلوگیری مقامات یزمآتبعیض رفتار از و تضمین

 
 ها شت یاددا 

شركت    ة نمايند  شركت  ةمديرتئ هی  .49  ةماد.  1 سهام  شركتصاحب  عمومی  مجامع  و  در  تابعه  فرعی  های 
های مذكور را بر عهده دارد. منظور  حقوق شركت در شركت  ةكلیباشد و اعمال  های وابسته به شركت میشركت

 ها يا كمتر متعلق به شركت است. %( از سهام آن50) درصدنجاه هايی است كه پشركت های وابستهاز شركت
ها ها و مؤسسات دولتی متعلق به دولت است و حفظ و حراست آنمنقول وزارتخانه اموال غیر  ةكلی  .114  ةماد.  2

توانند با تصويب  تی میت دول ها و مؤسساكه مال را در اختیار دارد. وزارتخانه  دولتی است  ةمؤسس خانه يا  با وزارت
 ر كنند. واگذا  ديگروزيران حق استفاده از اموال مزبور را كه در اختیار دارند به يک  تئهی
ب   .587  ةماد.  3 بلدی  و  دولتی  تشکیلات  و  ب ه  مؤسسات  احتیاج  بدون  و  ايجاد  شخصیت   ه محض  دارای  ثبت 

 
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 . شوندحقوقی می

و به بندهای   قانون تشکیلات و آيین دادرسی ديوان عدالت اداری  94و    ،91،  86،  79،  2واد  به م  توانمی  مثلاً.  4
 اشاره كرد. مان بازرسی كل كشورقانون تشکیل ساز 4 ةمادو  2 ةماد «ج»و  «ب»

نظر   ريز  یها نهاد  ق يمصاد  نییتع  یبرا   یو حداكثر   یلحداق  دگاهيبه وجود دو د  لئمتخصصان حداكثر قا  یبرخ.  5
 (.1397 ،و همکاران ی؛ رستم1393 ،ی و قطب ی؛ رستم 1393 ،یقطب ←اند ) شده یرهبر

با رد ملاک  یبرخ.  6 كه »نهادی كه    اندبر آن  یحداقل  کرديبا رو  یر نظر رهب  ريز  ینهادها  نیی تع  یهامتخصصان 
 (. 21ـ  14و  4: 1393 ،ی« )قطب.ادی زير نظر رهبری استهن د تصمیمات آن به تأيید رهبری برس تمام 

دارد؛ طوری نشود كه مثلاً شركت.  7 اين اصل نشوند.[ )صورت مشروح »شايد كم هم  ... ]مشمول  های دولتی 
  دولتی   هایشركت(.  1421:  صدریهمان، بنايران،  اساسی جمهوری اسلامی    ی قانونيمذاكرات مجلس بررسی نها

 (.1421 (:بهشتی شهید) رئیسنايب پیشین،) «.است تول د  به  مربوط هم
انقلاب  8 از  قوانین پس  كه  آنجا  از  نگهبان  را.  استكنترل    شورای  اين اصطلاحات  به  و    كرده    یايراد تعاريف 

تعاريف قاست، می  نشده  گرفته فهتوان  نیز در جهت  را  انقلاب  از  بعد  منظ وانین  قانون اساسی سال  م   1358ور 
 ر داد. مورد استناد قرا

سهم مالکیت    ، اما   ، های دولتی نیست يا شركت   متعلق به دولت  مستقیم  ها آن   ة سرماي درصد  50بیش از  هايی كه شركت .  9
 شركت است. آن    ة سرماي درصد    50بیش از    ها های دولتی در آن شركت يا شركت   دولت مستقیم   مستقیم و غیر 

10. 
http://imidro.gov.ir//parameters/imidro/modules/cdk/upload/content/general_content
/290/15245569935404pq3n79csrkbk9lp8ggjlpb550.pdf 

شركتها،  وزارتخانه  . 32  ةماد.  11 دولت،  به  وابسته  و  دولتی  و  مؤسسات  اسلامی  انقلاب  نهادهای  دولتی،  های 
  توانند علاوه بر استفاده از وكلای دادگستری برای طرح هرها میها و بانکشهرداری دولتی، غیر مؤسسات عمومی 

داشتن يکی از شرايط    كارمندان رسمی خود باحقوقی خود يا    ةادارعوا يا دفاع و تعقیب دعاوی مربوط از  نه دوگ
 حقوقی استفاده نمايند:  ةنمايندزير به عنوان 

 ؛ ربوطهای م آموزی در دفاتر حقوقی دستگاهكار  ةسابقحقوق با دو سال  ةرشت دارا بودن لیسانس در  .1

 مشاغل قضاوت يا وكالت. شرط عدم محرومیت از اشتغال به  يی يا وكالت بهكار قضا ةسابقسال  دو .2

 مقام قانونی وی خواهد بود. بالاترين مقام اجرايی سازمان يا قائم  ةعهد شده بهز شرايط يادتشخیص احرا

 ع قضايی الزامی است. مراج  نمايندگی حقوقی به ةناممعرفی ةارائ
 
 
 
 
 
 
 

 

http://imidro.gov.ir/parameters/imidro/modules/cdk/upload/content/general_content/290/15245569935404pq3n79csrkbk9lp8ggjlpb550.pdf
http://imidro.gov.ir/parameters/imidro/modules/cdk/upload/content/general_content/290/15245569935404pq3n79csrkbk9lp8ggjlpb550.pdf
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 منابع و مآخذ
  عالی   ديوان  عمومی  هیئت   ةروي  وحدت  رأی  يک  پیرامون»(،  1369)  عبدالحمیدابوالحمد،   .1

 . 130ـ  99، 151و   150 مارة، شکانون وکلا، «دولت   حقوقی شخصیت   ةلئمس  و كشور

 مسئولیت  و  ،کشوری  هایاستخدام  ايران،  داریا  قوقح  (، 1376)  ـــــــــــــــــــ .2
 . توس ن:تهرا، 6چ  ،ايران اداری نهادهای  و قوه سه مدني

  صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسي نهايي قانون اساسي جمهوری اسلامي ايران .3
 .3و  2، 1 ر فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی، جاداره كل امو هران: ت(، 1364)

  بر   اسلامی  مجازات  قانون  728  ةماد  تحلیل)  قاضی   به  اعتماد»  ،(1391)  حسینغلام  الهام، .4
 . 42ـ  25 ،57 ةشمار  ،قضايي حقوق هایديدگاه ،«(نگهبان ورایش  فقهی نظريات مبنای

 .1  ج  میزان،   : تهران ،  15چ    ، اداری  حقوق   ، ( 1391)   گری استوارسن  كوروش   و  محمد   امامی،  .5

علی .6 محمدهادی  و  انصاری،  بررس »(،  1387)  راجی  سید  و  -146  ةشماررأی    ینقد 
اداری    ی در خصوص صلاحیت ادار  عمومی ديوان عدالت   ت ئهی   1373/ 11/ 29 ديوان عدالت 

شركت  شکايات  به  رسیدگی  مستضعفانجهت  و  جانبازان  بنیاد  به  وابسته  تحقیقات  ،  «های 
 .122ـ  119، 4 ةشمار، حقوقي آزاد

حاكم بر اشخاص مستلزم    ی »نظام حقوق  ، ( 1400)   زاده فلاح   محمد علی و   ی، محمد خسرو برزگر  .7
 . 28ـ    9،  27  ة شمار سال هشتم،    ، ی ادار   حقوق   «، ی عموم   ن ی شمول قوان   ث ی نام از ح   ح ي صر ت   ا ي   ذكر و 

8. ( نادر  »1397پورارشد،  وابس(،  مؤسسات  از  مراد  و  امعنا  حقوق  در  دولت  به  «،  رانيته 
 .78ـ   55، 30 ةشمار،  حقوق اساسي

  اسلامي  جمهوری  نظام  در  او  بر   نظارت  و  رهبر  گزينش  (،1391حسین )  آراسته،جوان .9
 . دانشگاه و  حوزه  پژوهشگاه قم:، 2چ  ،ايران

  در   ممتاز  سهام  بر  حاكم  حقوقی  نظام  بررسی»  (،1388)  دشتی  رحمت   و  لعیا  جنیدی، .10
 . 104  ـ 81  ،7 ةشمار دوم، سال ،بهادار  اوراق بورس ،«انگلستان و ايران حقوق

 . سمت  قم: ،کاربردی منطق ،(1379) اصغرعلی دسی ن،خندا .11

 



 

 
 42شماره  / يعموم  حقوق  دانشفصلنامه   

 

 

142 

 
 
تطبیقی در    ةلعمطامسئولیت شركت مادر در قبال شركت تابعه )»(،  1396علی )  ی،يرضا .12

 . 177ـ  151، 1 ةشمار، 8 ةدور، مطالعات حقوق تطبیقي،  «و ايران( ،حقوق فرانسه، بلژيک

  نظام  در   رهبری  نظر  زير  نهادهای  مفهوم  بر  تحلیلی»  ،(1393)  قطبی  یلادم  و  ولی  رستمی، .13
 . 90ـ  69 ،9 مارةش ،عمومي حقوق  دانش ،«ايـران تقنینی
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  اعلام وصول تیقابل صی تشخ یرهاو سازکا امکان 
 یهااست یبر س یمبتن  یاسلام یدر مجلس شورا هاطرح

 یگذار نظام قانون  یکل
 ***3زاده ، علی جلیل** 2، ابوالفضل درویشوند * 1 مکارماللهروح

 20/04/1402تاریخ پذیرش:  ـ 23/08/1401تاریخ دریافت: 
 نوع مقاله: پژوهشی 

DOI: 10.22034/qjplk.2023.1709.1565 
 چکیده 

ک   ،یکارشناس  ةپشتوانبدون    یهاتعداد طرح  شیافزا   ی اامکان اجر  عدمو    ،نیقوان  تیفیکاهش 
نظام    نیقوان مشکلات  راهکارها  یکیاست.    رانیا  یگذارقانوناز  ا  یاز    موضوع   نیرفع 
اجرا  شیپ  یکارشناس  یهات یفعال درج ضمانت  و  اعلام وصول  برا عدم  یاز   یاعلام وصول 

است.    ازمندین  یهاسینو شیپ داده  و  آ  دشو یمسؤال مطرح    ن یا  ، رو نیا ازاطلاعات  در    ا یکه 
حقوق مؤلفه  رانیا  یاسلام  یجمهور  ینظام  اشتراط  وصول    یبرا  ییهاامکان  اعلام 

دارد  ینیتقن  یهاسینو شیپ پاسخْ  و  وجود  بودن  مثبت  صورت    تیقابل  ص یتشخ  سازکار  در 
ز  و با استفاده ا  یلیتحل  ـیفیتوص  روشپژوهش با    نیا   .ست یچ  یاسلام  یطرح در مجلس شورا

کتابخانه ا  یامنابع  به  آن  هدیسؤال کوش  نیدر جهت پاسخ  به  است. حاصل  با توجه  که اگرچه 
و هر    ست ین  یاریها اختموجود اعلام وصول طرح  ةیرودر    74نگهبان از اصل    یبرداشت شورا

امضا  یطرح داشتن  صرف  و  ةندینما  15  یبه  اعلام  حقوق  ،دشو یمصول  مجلس  نظام    ی در 
تع  ،رانیا شورا  صیتشخ  یبرا  ییهامؤلفه  نییامکان  مجلس  در  وصول  در    یماسلا  یاعلام 

اساس  قانون  ا  یچارچوب  دارد.  ممؤلفه   نیوجود  ظرف  تواندیها  از  استفاده    یهااست یس  ت یبا 
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  ة یته  هامؤلفه  نیا  نیرتمهم. از  دشو   ییاجرا  یجیو به صورت تدر  نییتع  یگذارقانوننظام    یکل
ارز نها  ینیتقن  یهاسینوشیپ  راتیتأث  یابیگزارش  در  تضم  ،ت ی است.  حقوق    نیجهت 

آن  ،یندگ ینما بااحراز  شکل  دیها  صورت  کاف  یبه  اطلاعات  نبود  صورت  در    ای   یباشد. 
م  ی فن  یهایدگ یچیپ مجلس  قوان  تواندیموضوع،  از  استفاده  پ  نیبا  به  اقدام    شبرد یتوانمندساز 

 یهااحراز مؤلفه  ازمندین  ییها سینو ش یپ  نیاست که اعلام وصول چن  یعی. طبکند  خود  افداه
 . ست ین یادشده

اخت   : یدی ل ک   واژگان  وصول   ، ی گذارقانون نظام    ی کل  ی هااست ی س  ن، ی تقن  ، ی اری اعلام 
 . ساز توانمند ن ی قوان   ، ی ض یتفو  ی گذار قانون  ، ی اسلام  ی مجلس شورا ی داخل   ةنام ن یی قانون آ 
 مقدمه 
چگونگی    نشدا  مباحث در   برای  فرایندهایی  تقنینی  هاسی نو شیپ  ةتهیتقنین  ی  نیبش یپی 

است.   ارازسنجینشده  و  تقنینی  تأثیراتی  ی  گذارقانونپیشا  مهم  فرایندهایاز    1قانون   زیابی 
این  هنکنند  هایی کمک میاست. چنین فرایند پارلمان اعلام وصول    هاسی نو شیپگامی که  در 

داشمی را  لازم  کیفیت  ک شوند  به  توجه  با  باشند.  پارلمان  میِته  روابط  وقت  شدن  پیچیده  ها، 
هایی برای  گروه  در پارلمان  ها سینو شیپای بررسی  تخصص لازم نمایندگان بر عدماجتماعی و  

ها به صورت جمعی و با صرف زمان قابل  این گروهاند.  پشتیبانی تخصصی پارلمان ایجاد شده
پیشا فرایندهای  رگذار قانونتوجه  ای  میا  تا  نجام  در  وصول اعلامی  هاسینو شیپدهند  شده 

گزارش ارزیابی    ةتهیاشتراط    هاکی از این مؤلفهی کیفی لازم را داشته باشند. یهاحداقلپارلمان  
است.   قانون  مراکز صلاحیت   ةتهیتأثیرات  از  از هر یک  گزارشی    سازنهیزمتواند  دار میچنین 

 شود.  یگذارقانونافزایش کیفیت 
شود که هنجاری صریح در فهم می  گونهنیاررسی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  ب  با

ررسی  یر دارد. این پژوهش با برد و قانون اساسی در این زمینه قابلیت تفساین زمینه وجود ندا
در نظام حقوقی جمهوری    ایآتحلیلی حقوق اساسی ایران در پی پاسخ به این پرسش است که  

های تقنینی وجود دارد؟ نویسیی برای اعلام وصول پیشهامؤلفهان اشتراط  مکا  اسلامی ایران
ها در مجلس چیست؟ تشخیص قابلیت اعلام وصول آن   زکارا س   ،در صورت مثبت بودن پاسخ

با  پژوهش  کتابخانه  ـتوصیفیروش    این  منابع  از  استفاده  با  دو  تحلیلی  این  به  پاسخ    سؤالای 
د. ممکن است برداشت  دسته پاسخ برای پرسش فوق وجود دارخواهد داد. به صورت کلی دو  
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ایران اساسی  حقوق  منابع  از  مشر عدم  برخی  اامکان  کردن  طرح وط  وصول  طی  علام  به  ها 
ارزیابی تأثیرات قانون باشد. در مقابل ممکن است برخی دیگر این امر را چون  فرایندهایی هم

ها  فعلی اعلام وصول طرح  ةرویدر    ظاهراًچه  (. اگر 3ـ    2:  1400بنادکی،  محتمل بدانند )دهقان
پیش اسلامی  شورای  مجلس  ندر  از  نفر  پانزده  امضای  جز  نداردشرطی  بازخوانی    ،مایندگان 

 کند.پاسخ کمک می ةارائاساسی ایران در این زمینه به  حقوق
 یگذارقانوندر ادامه، مطالب در سه قسمت مطرح خواهد شد. ابتدا مبانی و کلیات ابتکار  

شود. در  ی میسنجامکانها  و سپس قابلیت تشخیص اعلام وصول طرح  شودمی  توضیح داده
کنون در    تااست    گفتنییشنهاد خواهد شد.  ابلیت طرح در مجلس پیص قتشخ  سازکار  ،نهایت 

مقاله کتاب،  از  )اعم  دیگری  منبع  امکانپایان  ،هیچ  خصوص  در  وصول نامه(  اعلام  سنجی 
 اسلامی مطلبی نیامده است. اختیاری در مجلس شورای 

 ی گذارقانون مبانی و کلیات ابتکار  
ابتکار   کلیات  و  مبانی  تبیین  که د  یگذارقانونبرای  شد  خواهد  بیان  مطالبی  گفتار  سه  ر 

در   یگذارقانونهای ابتکار «، »انواع شیوهیگذارقانوناز: »نوع روابط بین قوا و ابتکار  اندعبارت
 «.یگذارقانونبتکار تنوع ا»علل  ،ایران و شرایط آن«

 ی گذارقانون نوع روابط بین قوا و ابتکار 
  ، با توجه به نوع رژیم سیاسی حاکم بر گوناگون  یکشورها  ابتکار قانون در  ةشیو فرایند و  

)پارلمانیآن  ریاستی(  ها  نظام  ،یا  عموم  در  است.  ابتکار    یهامتفاوت    یگذارقانونریاستی 
 یها، در نظاماز سوی دیگر. چنین حقی نداردمجریه  ةو ق ست و در صلاحیت پارلمان ا منحصراً

مجریه نیز    ةقو پارلمان،    اعضای  بر   پارلمانی، علاوه نیمه  ـیریاستهنیمی  هاپارلمانی و نیز در نظام
بسیار در  امروزه  حتی  و  دارد  را  قانون  ابتکار  کشورها  یصلاحیت  قوانین  جهان  یاز    عموم 

لوایح قانونی از  ابتکار قانون اغلب    ةنکت  (.7:  1387جی،  )کوئن  اندبرآمده  اینکه، هرچند  دیگر 
پارلم   متعلق  یامتیاز نمایندگان  ه  نابه  نمونه  وزراست،   ئت ی یا  برا  یهادر  امتیاز  این    یخاصی 

دیگر حتی  یمقامات  یا  ذکرشده  موارد  از  پ  غیر  است   ینیبشیملت  مؤتمنی،    شده  )طباطبایی 
ابتکار قانون یافته    صلاحیت نون اساسی بلژیک پادشاه  قا  75اصل    بر اساس  مثلاً(.  110:  1386
نیز علاوه بر    3قانون اساسی سوئیس   89  ةماد  2  دنبو    2قانون اساسی ایتالیا   50  ةمادطبق  است.  

 ابتکار قانون از طریق ابتکار عمومی ممکن دانسته شده است.  شدهمراجع قانونی تعیین
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 و شرایط آن یران  در ا یگذارقانون های ابتکار انواع شیوه 
مقرر در قانون  در حدود  در عموم مسائل    تواندیمس شورای اسلامی  مجل  71طبق اصل  

ه  یاساس کند.  وضع  اصل  مقانون  طبق  گفت می  74چنین  صلاحیت    توان  مجلس  نمایندگان 
به موجب قانون   ،های خود را تقدیم کنند. غیر از قوه مؤسسدارند در موضوعات مختلف طرح

ق  ،اساسی دیهیچ  نمیدرت  به  گری  موظف  را  مجلس  موضوعی  گذارقانونتواند  در   کند ی 
اختیار شرایطی عام مجلس،    رغم صلاحیت به(.  219:  1384)شریف،   این  برای  اساسی  قانون 

کل کشور باید از سوی دولت و به    ةبودجقانون    سینو شیپ   52وضع کرده است. طبق اصل  
از   4انون بودجه را ندارد.ابتکار نگارش قو مجلس صلاحیت  صورت لایحه تقدیم مجلس شود  

منظر و    ،این  بودجه  متمم  نگهبان،  شورای  تفسیر  دوازدهم    یها بودجهطبق  همانند  چند  نیز 
اصل    ةبودج است.  کشور  در    755کل  ماهوی    ةزمرهم  آن   ةارائشرایط  طی  که  است  طرح 

نمی آنیهاطرحتواند  مجلس  منبع  تعیین  بدون  مالی  بار  با  دهد  ی  با  )البته حس  ارائه  مورد  ب 
 است(.  ریپذامکانطرح با بار مالی   ةارائامکان  موافقت هیئت وزیران

نویس قوانین را دارد. لوایح  همانند مجلس، دولت نیز صلاحیت تقدیم پیش  ،74طبق اصل  
لوایح قانونى تقدیمى به مجلس باید به امضای    همةبرسد.  دولت باید به تصویب هیئت وزیران  

صورت نداشتن وزیر مسئول، امضای   و وزیر یا وزرای مسئول رسیده باشد. درجمهور  رئیس
استرئیس کافى  اجماعی    ةنامنییآقانون    132ة  )ماد  جمهور  مطالب  کنار  در  داخلی مجلس(. 
نظر وجود دارد. این لایحه توسط قانون اختلاف  ةارائامکان الزام دولت به    ةدر زمینشده،  گفته

های آغازین، شورای نگهبان این  شود. در دورهی نگهبان ملاحظه می راشو   ةروینظر در  اختلاف
رو به مصوبات   این از  .لایحه ملزم کند  ةارائد دولت را به  انتو نظر را داشته است که مجلس می

الزام   اما در رویکردهای اخیر شورای نگهبان  .دانسته است مجلس در این زمینه ایرادی وارد نمی
 (. 7: 1395راد و کدخدایی، دانسته شده است )ابریشمی 74ر اصل مغای لایحه ةارائدولت به 

پی ابتکار  ابتدایی  مرجع  لحاظ  پیشهاشنبه  تقنینید  به   توانیم  نویس  نیز  دیگری  مراجع 
استان عالی  شورای  کرد.  اضافه  دولت  و  رئیس  مجلس  و  نیز    ةقو ها  مبتکر    توانندیمقضاییه 

ابتکار   باشند.  ی شده  نی بشیپ  102ها در اصل  سوی شورای عالی استان  ازی  گذارقانونقوانین 
تهیه    ییهاد در حدود وظایف خود طرحارد  حقها  شورای عالی استان»به این ترتیب که    ؛است 

ها باید در مجلس  و مستقیماً یا از طریق دولت به مجلس شورای اسلامی پیشنهاد کند. این طرح
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گیرد قرار  بررسی  اختیارهدف  «.  مورد  اصل    این  در  محوله  وظایف  کردن  قانون    101عملی 
 اساسی است. 

رئیسگذارقانونابتکار   سوی  از  از  ت  که  ،یهیقضا  ةقو   ی  قضایی  لوایح  عنوان  یاد    آنحت 
بند  شودیم در  مطرح   آمده  158اصل    2،  مجلس  در  دولت  طریق  از  قضایی  لوایح  است. 
قضاییه تهیه و   ةقو ط رئیس  که توس  ،. دولت موظف است ظرف سه ماه لوایح قضایی راشودیم

دولت   مجلسشودیمتحویل  تقدیم  اسلامی    ،  د  در صورتیو    کندشورای  دولت  ت مدر  که 
ماه دیگر از مهلت قانونی    و سه  کندبه تصویب و ارسال لایحه به مجلس اقدام  نتواند    یادشده

ارسال کند  یه مییقضا  ةقو رئیس    آن بگذرد به مجلس  قانون    3  ةماد)  تواند مستقیماً لایحه را 
 با اصلاحات و الحاقات بعدی(.  1378 مصوب ،قضاییه ةقو ایف و اختیارات رئیس  وظ

 هاص قابلیت اعلام وصول طرح خی تش امکان 
که  همان  اشتراط    تر پیش طور  با هامؤلفه مطرح شد،  اعلام وصول  قابلیت  تشخیص  برای  یی 

شرط شکلی   صرفاً  74ل  ر اص هایی در قانون اساسی مواجه است. بدین صورت که د محدودیت 
و لوایح مقرر   هاح طر ت وزیران( برای اعلام وصول  ئ نفر از نمایندگان یا تصویب هی  15)پیشنهاد  

اصل  شده است و هم  اعلام  طرح   75چنین  قابل  را  آن  منبع  تأمین  بدون  مالی و  بار  دارای  های 
وقی کنونی جمهوری ابتدا در قالب نظام حق  شود می وصول ندانسته است. در این بخش تلاش  

امکان  اسلام  که  ارائه شود  تفسیری  ایران رویکرد و  از    اشتراط ی  ص ی شخ ت  برای   ها مؤلفه برخی 
های موجود اعلام  وجود داشته باشد. سپس مصادیقی از محدودیت   ها طرح قابلیت اعلام وصول  

 .بیان شود یان نشده، به عنوان مؤید  صراحت در قانون اساسی ب که به  ، ها طرح وصول  
 هادلایل امکان قابلیت تشخیص اعلام وصول طرح 

  15یی غیر از »شرط  هامؤلفهط  راشترسد که ا در نگاه اول به نظر می  74با توجه به اصل  
بیان    74ها مغایر قانون اساسی است. اصل  امضای نماینده« برای تشخیص اعلام وصول طرح

»می تصو   پس  یقانون  حیوالکند:  و  ی م م یتقد  مجلس  به  رانی وز  ت ئیه  ب یاز    ی هاطرحشود 
 «. است  طرح قابل یاسلام  یشورا لسمج در ندگانینفر از نما پانزده حداقل  شنهادیپ به یقانون

و    اولاً منشأگرایی  دارد.  وجود  اساسی  قانون  تفسیر  برای  متعددی  رویکردهای  و  مکاتب 
رویکرد منشأگرایی مبتنی بر این باور    هستند.  منشأگرایی دو رویکرد عمده در این ارتباط غیر

گرفته مقرر  شکل  آن  تصویب  زمان  در  اساسی  قانون  معنای  که  قانون    بنابراینو    دهش  است 
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تفسیر شود. از این رویکرد تحت   گونه که در زمان تصویب ادراک شده است اساسی باید همان
شناختی  کشف معنای زبان  شود. در این رویکرد، تفسیر شناخت و نیز یاد می   6گرایی عنوان نص

است   حقوقی  معتبر  متن  اساسیک  این  بر  یافت  و  برای  تلاش  اساسی  قانون  متفسیر  ی  عنان 
منشأگرا با عدم اکتفا به متن قانون و  شناختی اصول آن است. در مقابل، رویکردهای غیرزبان

  ، گراییی، مصلحت گرایدانند. غایت های دیگری را نیز در تفسیر دخیل میلفهمؤ  گذارقانونقصد 
ر  . د(43:  1400شورای نگهبان،    ةپژوهشکداین دست رویکردها هستند )  ةزمرگرایی در  و عمل

به  باورمندان،  زمینهمین  ه اساسی  قانون  زنده  مثابةبه  درخت  عرف    یک  نقش  و چگونگی به 
 استعمال واژه در زمان تفسیر محتوای معنایی آن قائل هستند.

محدود به ذکر مراد خبرگان قانون    تفسیری از »قانون اساسی«  ةرینظ  ةارائشورای نگهبان در  
 7.بگیرد  های تفسیری بهرهتفسیری خود از انواع روش  ةرینظ  ةارائتواند در  اساسی نیست و می

بیان    98در خصوص اصل    1362/ 07/ 27شورای نگهبان مورخ    9751  ةشمار  ةنظریدر بند دوم  
ا توسعه و تضییق موضوع  عنوان الغای خصوصیت و یدر مواردی که تفسیر به   .2شده است: »

صورتی در  باشد،  اساسی  قانون  اصول  از  اصلی  در  مبرم  اح  که  مذکور  تفسیر  تیاج  به  کشور 
احساس شود و شورای نگهبان این احتیاج را تشخیص داد، اصل مورد نظر را تفسیر خواهد 

ن عادی نیست. مجلس در تفسیر  «. به عبارت دیگر تفسیر قانون اساسی همانند تفسیر قانو نمود
  تواندمی  ورتضر   اما شورای نگهبان در صورت  8. مراد مقنن است قانون عادی محدود به بیان  

. البته این تفسیر کنداز باب الغای خصوصیت، توسعه یا تضییق تفسیر    ،اصول قانون اساسی را
 9.دشو نقانون اساسی  باید مبتنی بر اصول بنیادین قانون اساسی صورت پذیرد تا منجر به مرگ

 وام و ق ضمن آنکه ثبات    ،دهدنشان میمریکا  ادیوان عالی    ةرویدادرسی اساسی در    ةتجرب
اس به  قانون  زودگذر   منزلةاسی  هیجانات  تأثیر  تحت  و  شود  تضمین  باید  حکومتی  منشور 

نگیرد،   قرار  منظور سیاسی  به  و  ملی  مصالح  گرفتن  نظر  در  با  باید  اساسی  دادرسی  مرجع 
واعد حاکم بر  ق   خگویی به نیازهای اجتماعی و سیاسی تفسیرهای منطقی مبتنی بر اصول وپاس

زاده،  )حبیب   سازدو قانون اساسی را به سندی زنده و پویا تبدیل    کندئه  اراقی  تفسیر متون حقو
طرح این از(.  132:  1393 وصول  اعلام  اگر  حتی  قانون  رو  در  مصرح  شرایط  در  منحصر  ها 

ای فهم کرد که با  به گونه توان قانون اساسی را حسب شرایط و ضرورتشد، میاساسی ایران با
قانون    ةنظریاقتضای قائل به    10.مدی لازم را داشته باشدآارو ک شد  مقتضیات زمان هماهنگ با



 
 
 

 ی گذار نظام قانون   ی کل   ی ها است ی س بر    ی مبتن   ی اسلام   ی وصول در مجلس شورا   ها طرح   اعلام   ت ی قابل   ص ی تشخ   ی و سازکارها   امکان 
 

 

151 

زنده زمان  اساسی  و  مختلف  شرایط  در  که  اساسی،  قانون  متن  مخاطب  که  است  های  این 
د موضوعیت  است،  گوناگون  ب باشد  اشته  متفاوت  مواجهه  در  اساسی  قانون  زمینهو  این  های  ا 

ای نیست و نباید باشد که  ن انعطاف به گونهیه البتباشد. ا  را داشتهانعطاف لازم و کافی    مختلف
 ی جدید باشد.گذار قانون ةمنزلو به شود موجب مرگ قانون اساسی یا اصلاح آن 
ام بیان حکم است و نه موضوع. بدین  در مق  74اصل  افزون بر استدلال پیشین، باید گفت  

های قانونی را  نویسپیش  ةئارا هایی امکان  کند که چه گروهصورت که این اصل صرفاً بیان می
دهد. توضیح بیشتر آنکه احراز توضیحی در معنای طرح و لایحه نمی   یادشدهدارند. لکن اصل  

موضوع مفهومی  ثغور  و  مش  ،حدود  تعریفی  که  متعیّن  مادام  و  ارائه  خص  آن  است،  از  نشده 
و غیره    یخریتا  و  عرفی   و  توان در چارچوب قواعد زبانیاصطلاح اجتهادی است و میامری به

غنا حرام است، موضوع    شودهنگامی که گفته می  مثلاًحدود و ثغور موضوع را مشخص کرد.  
  ؛یست حکم غنا همیشه حرام است تردیدی ن  کهاین گزاره غنا است و حکم آن حرمت. در این

و ملاکات عرفی و تاریخی در احراز    باشد  آرا  ةمعرک تواند  لکن، اینکه غنا چه چیزی است می
 دخیل باشند.  وم آنمفهو  معنا

اساس،   این  اصل    آنچهبر  طرح  74در  به  مربوط  حکم  بیان  بوده  نظر  لوایمطمح  و  ح ها 
ه میان نیامده است.  ها و لوایح قانونی چیستند سخنی بکه طرحقانونی است؛ لکن در مورد این

یخی  تارو   تواند با تمسک به معنای تخصصی و اقتضائات عرفیدار میرو مقام صلاحیت  این از
را مشخ  ةلایحطرح و   آن  ثغور  تعریف و حدود و  اساسی  قانون  در چارچوب  را  ص  قانونی 

وصول را   هایی جهت اعلامتوان امکان اشتراط مؤلفه . بر این اساس و با این استدلال نیز می کند
 .کردتأیید 

کنار هم دیدن اصل   با در  این،  بر  نتیجه حاصل می   71و    74علاوه  که ط این  و   ها رح شود 
ن به قانون را داشته باشند. به عبارت شده باید استعداد بالقوه برای تبدیل شد  وصول  اعلام  لوایح 

به لحاظ محتوایی   لًاث مدیگر هر متنی به لحاظ محتوایی و شکلی این صلاحیت بالقوه را ندارد.  
ا ندارد ن ر انو علمی جایگاه و شأن محتوایی و شکلی ق  ة مقال یک حکم قضایی یا تصمیم اداری یا  

نمی  بهو  آن  از  کرد.    سی نو ش ی پ عنوان    توان  یاد  به جای   این  از تقنینی  اگر   ةنمایند   15رو حتی 
حیت تبدیل شدن به متن باز هم این محتواها صلا   ها از چنین متونی حمایت کنند آن   همة   مجلس 
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ندار  را  بنابراین،د ن قانونی  لایحه،    .  و  اصطلاحی طرح  معنای  به  توجه  باید  س ی نو ش ی پ با   تقنینی 
 صلاحیت محتوایی و شکلی اولیه را برای تبدیل شدن به قانون داشته باشد.

ممکن است در پاسخ به این استدلال اشکال شود که »تسری شرایط قانون به شرایط طرح 
لا قانون یا  در  که  باشد  شرایطی  است  ممکن  طرح  در  بالعکس.  و  است  دلیل  نیازمند  یحه 

شرایط  توجیهی«. در پاسخ به این اشکال باید گفت    ةمقدمضا یا  ام  جوداشد، مانند وضروری نب
تشریفات و  است   شکلی  متفاوت  قانون   با  لایحه  و  با    ،طرح  طرح  اصلی  محتوای  کلیت  اما 

تفاوت نمی باید پیشمحتوای طرح پیش  . چونندک محتوای قانون  نویس  نویس قانون است و 
باشد.   داشته  را  تصویب  به  ویژگی  جرد  رو این زااستعداد  مستند  لایحه  و  طرح  برای  هایی 

ماهوی  ویژگی اصول  بهتر  عبارت  به  است.  معقول  قانون  در  گذارقانونهای  مراحل    همةی 
وضع قوانین    ةمرحلتا    سینوش یپتنظیم    ةمرحلالرعایه هستند. این اصول از   ی لازمگذارقانون

ی امکان تسری  گذارقانون  اصولبه  جه  واقع با تو در(.  56:  1398صاری،  نظر باشند )ان باید مد
شرایط محتوایی قانون به شرایط طرح ممکن است و امکان کنترل شکلی رعایت این اصول در  

 است.  ریپذامکاناعلام وصول  ةمرحل

  ی بهره گذارقانونهای کلی نظام  ظرفیت سیاست توان از  صی طرح میدر تبیین معنای تخص
این    9ششم بند    ءدر جز  شدهدرجظرات کارشناسی«  ر نن بگرفت. بدین صورت که »ابتناء قانو 

ابتداسیاست  از  که  دارد  را  آن  اقتضای  صورت  پیش   »نگارشِ  ها  کارشناسان  طریق  از  نویس« 
صرفاً   مقنن  و  اظهار  ةیوسانتخاب    دربارةبگیرد  عتقنینی  به  کنند.  دیگرنظر  صرف   ،بارت 

نمی اظهار وصول  اعلام  از  پس  کارشناسی  دلانظر  نظرات  کا  لت تواند  بر  طرح  »ابتنای  بر  ملی 
مجلس    ةمصوبابتنا بر نظرات کارشناسی صرفاً شرط    ،« داشته باشد. با این ملاحظهکارشناسی

گفت به موجب  توان  باشد. در واقع می  تواند یکی از شرایط طرح و لایحه نیزنیست؛ بلکه می
شرایط دیگری نیز    ،74  لصا   در  شدهدرجی، علاوه بر شرایط  گذار قانونی کلی نظام  هااست یس

وصول   اعلام  سیاست ها سینو شیپبرای  در  شرایط  این  است.  لازم  تقنینی  نظام ی  کلی  های 
  جهتلازم است    گذارنوناق   . بنابراین،اشاره شده است   ،آن  9به خصوص در بند    ،یگذارقانون

 ها این شرایط را به صورت جزئی بیان کند.اجرای این سیاست 

قبلی   دلایل  استف  شد  سعیدر  ظرفیت با  از  اساسیاده  قانون  اعلام   های  قابلیت  تشخیص 
اثبات شودوصول طرح می  ، اما؛  ها  پایان  گفت در  قانون    توان  متن  که  پذیرفته شود  اگر  حتی 
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وضع   تاب  برشروطاساسی  استماع  ی  ندارد  هاطرحای  ایران  ،را  حقوقی  نظام   ظرفیت   ،در 
مدار منافع  ناد به آن شروطی را به طور موقتی و دائراستبا    تواندیگری نیز وجود دارد که می

طرح وصول  اعلام  برای  داد. عمومی  قرار  پیشنهادهای    ،واقع  در  11ها  بر  اگر  یادشدهعلاوه   ،
م اسلامینمایندگان  قانو   جلس شورای  منظور  را بدین  آن  نگهبان  و شورای  کنند  را وضع  نی 

می کند،  اعلام  اساسی  قانون  بمغایر  دتوانند  نا  بر  ر  نظام  مصلحت  گرفتن  خویش    ةمصوبظر 
. در صورتی که مجمع تشخیص  کنندو آن را به مجمع تشخیص مصلحت نظام ارسال  اصرار  

بپذیر را  مجلس  بود.  نظر  معتبر خواهد  قانون  این  ظرفیت    ین،برابناد،  طریق  از  فرض  این  در 
 د.هایی برای تشخیص اعلام وصول وجود دارامکان وضع مؤلفه 11212اصل 
ی مطلوب نیست و طرح محوری جایگزین گذار قانون شرایط کنونی    رسد واقع به نظر می  در 

 شرایط کنونی درصد قابل توجهی از پیشنهادهای تقنینیِ محوری شده است. با این حال در ة لایح 
شود. این در حالی ها می طرح هستند و بیشتر وقت مجلس صرف بررسی طرح  شده وصول  اعلام 

در   که  این طرح یت  نهااست  از  توجهی  قابل  مختلف درصد  دلایل  به  جمله    ، ها   ،ی ناکارآمد از 
 بسیار بالاست.  شده های قانون از هم تعداد طرح اما ب؛  شود تبدیل به قانون نمی 

 تقنینی ةدور
 درصد لوایح /تعداد

 شده  وصول اعلام

تعداد/ درصد  
  یهاطرح

 شده  وصول اعلام

های  درصد طرح
 انون شده به قتبدیل

 هشتم
352 

 درصد 52
325 

 درصد 33 درصد 48

 نهم
217 

 درصد 21
480 

 درصد 69
 درصد 47

 دهم 
228 

 درصد 32
493 

 درصد 68
 درصد 39

 11: 1399: مرکزمالمیری، 13مأخذ

ها بیشتر از لوایح  طرحاند، در نهایت اکثر قوانین مصوب لوایح بودهچه اگر   یادشدهطبق آمار 
شده وصول  الاعلام  تماند.  به  بته  تصویب   تعدادسک  دادن لوایح  نشان  مطلوب  برای  شده 

نیست  صحیح  کنونی  چونوضعیت  موافقنامه  .  به  مربوط  لوایح  از  توجهی  قابل  های  حجم 
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کنوانسیونبین در  م  ،هاالمللی، عضویت  در   انندو  باید  موارد،  این  آمار  کسر  از  آن است. پس 
 .ر کردظنشده اظهارها و لوایح تصویب طرح میزانخصوص 

تر باید بخشی از مطالعات کارشناسی پیش  کارآمدقوانین  برای تصویب در نهایت باید گفت
شرایطی و  گیرد  انجام  اعلام وصول  طرح  از  اعلام وصول  دادبرای  قرار  شود ها  کیفیت    که  ه 

های گزافی به  دهای تقنینی تا قبل از اعلام وصول افزایش یابد. در غیر این صورت هزینهپیشنها
و  مع  ةدجو ب میت  المالت ی بومی  در    .شودحمیل  کارشناسی  منظر  از  معین    ةبازبنابراین  زمانی 

می هامؤلفه  اشتراط نظر  به  نظام  مصلحت  به  وصول  اعلام  تشخیص  برای  مجلس یی  و  رسد 
 . کنداستفاده   منظوربرای این  112از مکانیسم اصل  دتوانمی

 ین موجود نادر قو وصول های تشخیص قابلیت اعلام  مصادیق مؤلفه 
توان تشریفاتی را احصا کرد که  موجود مجلس شورای اسلامی می  ةرویبا بررسی قوانین و  

قع اگرچه  او  دریا لوایح فرض شده است.    هاطرحبرای تشخیص قابلیت اعلام وصول    اکنونهم 
  ده پانزه  کند که به صرف اینکاد می قانون اساسی این تصور را ایج  74در نگاه اولیه اطلاق اصل  

این پیشنهاد قابلیت اعلام وصول در مجلس    نفر از نمایندگان مجلس مفادی را پیشنهاد بدهند
را   اسلامی  میشورای  بر،  کندپیدا  علاوه  و  نیست  تصور  این  بر  منطبق  کنونی  شرایط    فرایند 

نظر قرار   یگری نیز برای تشخیص قابلیت اعلام وصول مدتشریفات د  در قانون اساسی  یادشده
طرح یا لایحه یا اقتضائات اجرایی است.    ةارائ. این تشریفات ناشی از استظهار عرفی  گیردیم

  این تشریفات به .  باشددر قسمت قبل    یادشدههای  استدلال مؤید  تواند  این مصادیق می  ةملاحظ
 شرح زیر است: 

بودن • لوایح    ها طرح  همة:  کتبی  دبیر   دبایو  تقدیم  مکتوب  صورت  به 
اساسی  ،واقع در  .دبشون  مجلس  ةرئیست ئیه قانون  )چه  قانونی  نصوص  چه    اگرچه 

می   ةنامنییآقانون   نظر  به  و  دارند  اطلاق  مجلس(  اداخلی  به صورت  که  نتزاعی  رسد 
لایحه  ةارائامکان   یا  ک   ،طرح  به صورت  شفاهی  تبیچه  به صورت  دا  ،چه    رد، وجود 

 دبایایح  لو   ا وهطرح  همةرویه و عرف مجلس این است که به دلیل اقتضائات عملی  
 . دشو تقدیم رئیس جلسه  کتباً

طرح • نگارش  کاربرگ  بهتکمیل  لوایح  و  خصوص  وها  در    ةمقدم یژه 
 دارد:داخلی مجلس اعلام می ةنامنییآقانون  127ة ذیل ماد توجیهی:
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به  حطر مجلس  در  نمایندگان  از  نفر  پانزده  نام حداقل  ذکر  و  امضا  با  قانونى  هاى 
ز اعلام وصول و قرائت عنوان آن توسط رئیس یا  و پس اشود  ىرئیس جلسه تسلیم م

ها پس  شود. این طرحهاى مربوط ارجاع مىکمیسیون  در همان جلسه به   بیرانیکى از د
اى از آن توسط رئیس براى  توزیع و نسخه  ربط چاپ وهاى ذىاز ارجاع به کمیسیون

داراى موضوع و    دی با  حیاند لو همان  زیها نگردد. طرحوزیر یا وزیران مربوط ارسال مى
وضوح درج شود و  آن در مقدمه به  شنهادیو پ  هیلزوم ته  ل یعنوان مشخص باشند و دلا

 باشد. زیداراى موادى متناسب با اصل موضوع و عنوان طرح ن نیهمچن

ماده توج با   این  به  به صورت طرح   همةباید    ،ه  منظور  بدین  باشد.  قسمت  چهار  دارای  ها 
کاربرگی  استهیه    سیستمی  عنوان،  شده  قسمت  دارای  کاربرگ  این  نام   ة مقدم ت.  توجیهی، 

و مواد پیشنهادی است. بنابراین اگر طرحی این مختصات را نداشته باشد،   ، دهندگان طرح پیشنهاد 
به همین کاربرگ برای لوایح نیز در نظر گرفته شده است. با صول ندارد. مشا امکان اعلام و   عملًا

 ها و لوایحطرح   ة ارائ ت برای  ترین این تشریفاتوان دریافت که مهم ، می رددقت در ماهیت این موا 
و معمولًا دلایل ضرورت و اهداف   د و شمی شرطی ماهوی محسوب    . چون توجیهی است   ة مقدم 
نظام مطلوب و کار می ی در آن ذکر  گذارقانون  در  ها و نویس طرح ی، پیش گذار قانون مد  آ شود. 

های مختلف باشند و ضمن نظرخواهی از حوزه   اسی درکارشن   اسناد  لوایح باید مستند و مستدل به 
به صورت یکپارچه   نگرینظرات کارشناسی با در نظر گرفتن جامع   نهادهای تخصصی هر بخش 

موضوع   اصلی  محور  با  ارتباط  در  بهره   بندی جمع و  قابل  خروجی  صورت  به  برای و  برداری 
ارائه شو  کیفیت  ن نمایندگان  این حال،  )با  پایین   ها چه در طرح   ، هی جیتو   ة دم مق د  لوایح،  در  چه 

 (.44:  1398، همکاران ( )عبدالاحد و  شودو توجهی درخور به آن نمی   است 

در قانون اساسی    د طرحنماینده از مفا  پانزدهشرط حمایت حداقل    ،گفته شدطور که  همان
در    .آمده است  دیگر  نگارش طرح  ةنامنییآاما سه قسمت  به شروط  حه  و لای  داخلی مجلس 

از    .فه شده است اضا ها و اکنون برای اعلام وصول طرح یی که هم هامؤلفهبنابراین یکی دیگر 
  شود می  نظر قرار بگیرد تکمیل هر چهار قسمت این کاربرگ است. تأکید لوایح لازم است مد

پیشگذارقانون  ةلازمکه   کاربرگبینی چی صحیح  بی نین  تعصب  با  نباید  و  است  بر  هایی  جا 
 ی نادیده گرفته شود. گذارقانونعرفی و اجرایی   و اقتضائات علمی اساسی قانون واژگان
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یا لایحه با موضوعات متعدد به عنوان ماده   • عدم امکان اعلام وصول طرح 
 دارد: داخلی بیان می ةمناآیین 138ة مادواحده: 

از یک  قانونى را که بیش    ةلایحتوانند یک طرح یا  نمایندگان مجلس و دولت نمى
نمایند. دردارد  موضوع   تقاضاى تصویب  پیشنهاد و  صورتى که    به عنوان ماده واحده 

تبصره باید مواد و  باشد،  از یک موضوع  بیش  یا لایحه مشتمل بر  جزء  بهها جزءطرح 
ها و  رئیسه موظف است قبل از اعلام وصول طرح ت ئ گیرد. هیشور قرار  طرح و مورد  

کل کشور و متمم آن از این    ةانیسال  ةبودج  ةلایح  د.ت نمایلوایح مفاد این ماده را رعای
 قاعده مستثنی است. 

ذیل مبحث اول )با    هیادشد  ةمادنظر داشت.   باید چند نکته را مد  138  ةماددر مقام تفسیر  
داخلی آمده  ة نامآیین( در «یگذار قانون»( از فصل اول )با عنوان «یح قانونیو لوا ها طرح»عنوان 

ی و قبل  گذارقانونبه لحاظ جایگاه، این ماده در مقام بیان ابتدای فرایند    ،ررت دیگ است. به عبا
لوایح عاز طی »مراحل بررسی و تصویب طرح   نیبنابرا  .ادی« )عنوان مبحث دوم( است ها و 

باید در نظر داشت که جایگاه این ماده مبین تشریفات اعلام وصول است.    ر این مادهبرای تفسی
شود که اگر یک طرح صدر و ذیل این ماده این نتیجه حاصل می  ذاشتنر هم گ چنین با کناهم

رئیسه  ت ئ نوان ماده واحده نیست و هیقابل ارائه به ع  یا لایحه بیش از یک موضوع داشته باشد
اعلام نتیج  مسئول عدم  در  است.  آن  ماده   ،هوصول  این  میانی  را   14نباید حکم  مفسر  رویکرد 

میا حکم  اگرچه  دهد.  بیاتغییر  رونی  طرحنگر  رسیدگی  داراش  لوایح  و  متعدد ها  موضوع  ی 
ا موضوع متعدد در قالب  ها و لوایح باین ماده ممنوعیت اعلام وصول طرح   صدر حکماست،  

واحده بازگشت دارد. این مورد نیز از    به ماهیت ماده  واقع این موضوع در  15. ماده واحده است 
 .ست اطرح و لایحه  ةارائهای دیگر محدودیت 

مج بدر  گفت  موع  شرایط  اید  بر  اصول    شده درجعلاوه  در    75و    74در  اساسی،  قانون 
»تشریفات  ةنامنییآ متعدد  مواد  در  نیز  مجلس  اعلام وصول  »و    « داخلی  برای  شرایط شکلی« 

لوایطرح و  شورها  ایراد  مورد  شرایط  این  و  است  شده  بیان  است.  ح  نگرفته  قرار  نگهبان  ای 
شرا در این  اگرچه  ت واقع  و  علمی  ناشی    شریفاتیط  و  عرفی  الزامات  ، اندیگذارقانوناز 
نشدهصراحت  به بیان  اساسی  قانون  مؤلفه  بنابراین  .انددر  به  که  تصریح  و    ةلازمهایی  علمی 

است گذارقانونعرفی   نمی  ی صحیح  نظر  به  اساسی  قانون  البته  مغایر  این   ةدایررسد.  شمول 
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 محدودیهای بسیار  ذ رویکرد مضیق مؤلفه ت اتخادر صورها بستگی به رویکردها دارد.  مؤلفه
میگذارقانون  ةلازم برشمرده  صحیح  موسع  ی  رویکرد  در  طبعاً  و  مؤلفه  ةمحدودشود  ها  این 

 تر است. وسیع

 در مجلس تشخیص قابلیت طرح   سازکار
ی  رگذاقانونهای کلی نظام  در سیاست   ذکرشدهی  هامؤلفه،  یادشدههای  با توجه به استدلال

اشامک برایان  دارند.  تراط  را  وصول  هر    اعلام  این شود،    رفتهیپذ  یادشدهدلایل  از    کیاگر 
که   یلحا در.  شودیم  نییی تعگذارقانون  ی نظامکل  یهااست یس   هایت یها با توجه به ظرف مؤلفه
سیاست   سابقاً ابلاغ  از  نظام  )قبل  کلی  استدلال   کیهر    رشیپذ  ی(گذارقانونهای   یهااز 

قبل  هشدرحمط قسمت  می  یمتفاوت  یهامؤلفهبه  بعضاً    در  نهم  هر بهشد.  منتج  بند  حال 
نظام  سیاست  کلی  میمؤلفه  یگذارقانونهای  مطرح  را  بسیاری  عبارتهای  که  از: اکند  ند 

تأ »تنق»ارزیابی  قانون«،  ابهام«ثیرات  عدم  و  »شفافیت  قوانین«،  »معطوف 16یح  اجرا«،  »قابلیت   ،
تخصصی«، »رعایت ضوابط    ةشناس»استحکام در ادبیات«، »دارا بودن  ی«،  واقعی  هابودن به نیاز

»قانون ناروا«محورعدالت نویسی«،  تبعیض  عدم  و  مردم، »  ،ی  حداکثری  مشارکت  جلب 
قانون  ،نفعانذی نهادهای  مردمو  تخصصی  و صنفینهاد  سیاست   «.ی  نهم  بند  تحقق  های  برای 

ناظر به اسناد پشتیبان است که    در این بند  ذکرشدهموارد  خی از این  ی، برگذارقانونکلی نظام  
ناظر به متن طرح یا لایحه است. در اسناد پشتیبان،    ها گنجانده شوند و برخی دیگرباید در آن 

های حل آن، چرایی انتخاب یکی از راهکارها، نتایج و تأثیر آن بر  باید به مسئله، انواع راهکار
 پرداخته شود.  ند آنو مان ،ای اجتماعیسایر متغیره

خطای فکری آن زیادتر   تر باشدمطالعات انتزاعی  مسئله باید منبعث از واقعیت باشد. هرچه
ی هستند که  کسان نفعانمداخله داشته باشند. ذی 17نفعان ذی ةهم است. باید در تشخیص مشکل 

آن بر  دولتی  مقامات  بتصمیمات  و  است  اثرگذار  تصمیها  روند  در  باید  اساس  این  و  ر  مات 
راهگذارقانون انتخاب  در  مشارکت  این  باشند.  داشته  مشارکت  مسئلهی  است    ،حل  ممکن  که 

از   باشسازکارطیفی  آن  به  ناظر  مختلف  است های  از طی    .د، ضروری  مراحل  همةپس    ، این 
تواند یکی از  سند پشتیبان می  ة تهیو  د  شو مینویس تقنینی آماده  پیش  ةارائبرای    اسناد پشتیبان 

 شد.علام وصول با شروط ا
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به صورت یکباره و دفعی وجود ندارد.   یادشدههای  مؤلفه  همةامکان اشتراط  طبیعی است  
راط اشت  . چوناشدی تقنینی باید تدریجی بها سینو شیپایجاد مکانیسمی برای افزایش کیفیت  

ب  اکنون به صورت مطلو ها یا لوایح نیازمند بسترهایی است که هم طرحموارد مذکور به    همة
تواند به افزایش انتقادات بیفزاید آن می  ةیکباررو مشکلات اجرای کامل و   این ازوجود ندارد.  

آن   کامل  رد  باعث  میشودو  پیشنهاد  این  شود.  درج  ط  ابتدا  پیوست  به  لوایح  رحموارد  و  ها 
  ، ت صول نباشد. در نهای رعایت این تشریفات مانع از اعلام و عدماختیاری در نظر گرفته شود و  

امر،   این  برای  کافی  بسترهای  ایجاد  از  وصول  هامؤلفهپس  اعلام  تشخیص  برای  دیگری  ی 
 . شودها شرط طرح

مشوق  تعیین  گام  طرح اولین  برای  مؤلفه ها  هایی  دارای  لوایح  این   ادشده ی های  و  است. 
هدف    آن ظهور پیدا کند.   ی بررسی در کمیسیون یا صحن یا مانند ده ت یاولو تواند در  ها می مشوق 

ها و لوایح ها قبل از اعلام وصول طرح این مؤلفه   ة تهی ی برای  سازفرهنگ ها  از اعطای این مشوق 
ل نیست و به هایی برای اعلام وصو ط به تشخیص مؤلفه است. واضح است که این راهکار منو 

 است.مراکز و مؤسسات پژوهشی قابل ارائه    همة صورت مستقل نیز برای تقویت در  
پ بعدی  گام  میدر  »مؤلفه های شرطمؤلفه  شودیشنهاد  شوند:  تقسیم  دسته  دو  به  های  شده 

های قابل اصرار مواردی هستند که طراحان قابل اصرار«. مؤلفه  های غیرقابل اصرار« و »مؤلفه
بر اعلام وصول شدن طرحشان اصرار کنند. در این   هانواقصی در تأمین مؤلفه رغم  بهد  تواننمی

  ة جلسن منوط به تأیید »اکثریت مطلق نمایندگان حاضر در جلسه« یا »صورت، اعلام وصول آ
کمیسیون رؤسای  هیئت مشترک  و  تخصصی  مؤلفه های  مقابل  در  باشد.  مجلس«  های رئیسه 

ها در هیچ شرایطی امکان اعلام وصول طرح  تند که بدون تحقق آن قابل اصرار مواردی هس غیر
  ؛ی کردبندسطحرا    هامؤلفهن ضمانت اجرای هر یک از  توامی  بنابراین،  .یا لایحه وجود ندارد
برای   که  نظر   میت ضمانتِاهبا  رعایت شروطِ عدمبدین شکل  در  اعلام وصول  اجرای عدم 

ناقص شروط مهمکم  رعایت شروط  عدمدر مقابل برای    و  گرفت ضمانت    اهمیت یا رعایت 
حفظ حقوق    جهت که    شودیمی کرد. تأکید  نیبشیپ اجرای اخطار رفع نقص یا قابلیت اصرار  

ها به صورت شکلی احراز شوند و بررسی ماهوی  وصول، این مؤلفهاعلام  ةمرحلنمایندگی، در 
به عبارت دیگر نگیرد.  ا  ،به جهت کیفیت مطالب صورت  ها لازم  علام وصول طرحمعیارهای 

علام وصول أثیرات قانون شرط ا اگر داشتن گزارش ارزیابی ت مثلاًنه ماهوی.  است شکلی باشند
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 18کند ها یا مراکز علمی معتبر کفایت میرش از هر یک از پژوهشگاهصرف وجود این گزا  باشد
که    شودمیتأکید    19. اعلام وصول شرط نیست   ةمرحلو بررسی کیفیت محتوای این گزارش در  

پژوهش مرکز  در  نباید  صلاحیت  شوداین  منحصر  مجلس  چون،های  ک   .  به  توجه  مبود با 
ب جهت  وصول طرح  همةررسی  امکانات  اعلام  سرعت  بسیار  کاهش  باعث  انحصار  این  ها، 

 توان برای اعلام مخالفت این مرکز امتیاز خاص قائل شد. با این حال می .شودمی
های مهم برای شناسایی  ها آن است که اولاً یکی از انگیزهلفهعلت تأکید بر احراز شکلی مؤ 

ها و جلوگیری از هدررفت هزینة عمومی برای  آن   ش تعدادکاه  هاطرح  معیارهایی برای اعلام
طرح به  انگیزهرسیدگی  چنین  برای  نیست  منطقی  و  است  زمانها  فرایندی  احراز    ،برای  مثل 

کیفیمؤلفه و  ماهوی  شود  ،های  ثانیاًشناسایی  طرح  .  ماهوی  آراست   هابررسی  چونمعرکة   .  
نظرات   د بود و حتی ممکن است در هر حوزه خواه یمچنینی تابع دکترین علکارشناسی این

 . دشو ورزی سنجی و سیاست مختلف کارشناسی مستمسکی برای مصلحت 
های شکلی  اشکالی که ممکن است در این مجال طرح شود این است که شناسایی مؤلفه

  . چون شود  ها و نقض غرضآن  ةارائتواند موجب کثرت  خود می  های اعلام وصول طرحبرا
می  طرح  ةارائفرایند    وقتی محدود  کارشناسی  و  معین  قالبی  راحت ارائه  شوددر  تر  کنندگان 

تر خواهد کرد. بنابراین  این امر را به مراتب سهل  توانند به آن اعتماد کنند و گذر زمان نیزمی
  شده های تصویب تعداد طرح   هایی برای اعلام وصول،با وضع مؤلفه  ، مدتر درازممکن است د

اولاً معمولاً توان کارشناسی    باید گفت   این زمینه. در  دشو نمحقق  محوری    ةلایحابد و  افزایش ی
های  نویسرو اگر کیفیت پیش این  ازمقننه است و    ةقو مجریه بیشتر از    ةقو   ةبدنو امکانات در  

هدف   باشد  نظر مدتقنینی   قوانین  کیفیت  افزایش  البته  بود.  خواهد  بیشتر  طبیعتاً  لوایح  تعداد 
و  اصلی   است  پیشنهاد  طرح این  تصویب  هدف  این  لحاظ  بابا  ثانیاًهای  ندارد.  مانعی   کیفیت 

افزایش کیفیت    بنابراینها نیست.  نافی سایر آسیب   هایی برای اعلام وصولتأکید بر وضع مؤلفه
مند جمع شرایط مختلفی است که در این مقاله صرفاً در خصوص یک مورد  ی نیازرگذاقانون

 بحث شد.  ةارائ
گفتد نهایت  است  نر  مؤلفهی  وضع  دارد.   یهاکه  تقنینی  ماهیت  وصول  اعلام  تشخیص 

داخلی    ةنامآیین ی در مجلس شورای اسلامی از طریق اصلاح قانون  گذارقانوننیازمند    بنابراین
 .کندای این مهم را اجرایی  تواند با وضع مقررهمجلس نمی ةرئیست ئمجلس است و هی 
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ابزار کنترل قدرت سیاسی است و اعطا یا   تقنینی ابتکار ید توجه کرد ، بایادشده ةایددر کنار 
ثر  ؤ ام سیاسی ممحدود کردن هر یک از قوا در ابتکار تقنینی بر مختصات تفکیک قوای آن نظ

افزایشرغم  به  بنابراین،است.   پیش  ضرورت  کردن  نویسکیفیت  محدود  با  نباید  قانونی،  های 
 ةقو خصوص نظارت بر  کشور و به  ةادارسیاسی مجلس در  مجلس در ابتکار تقنینی از قدرت  

این   در  شود.  کاسته  پیشمی  زمینه، مجریه  تقسیم  هاینویستوان  دسته  دو  در  را    .کرد  تقنینی 
کنند.  ر یک موضوع هنجارگذاری میهایی هستند که به صورت جزئی دنویساول پیش  ةدست

برای   کافی  اطلاعات  مجلس  حالتی  چنین  دارد.  گذارقانوندر  اختیار  در  دوم ی    دستة 
ت  هستندهایی  نویسپیش را  کلی  ضوابط  کردن    .کنندمیعیین  که  مشخص  چارچوب،  آن  در 

به   را  وا  ةقو جزئیات  حاصلگذارمیمجریه  که  قوانینی  با   ة دستهای  نویسپیش  ند.   شنددوم 
 شوند.یا قوانین پدر و مادر نامیده می 20قوانین توانمندساز

ق در با تصویب  توانمندسازواقع  گیری در خصوص  تصمیم   ،وطیضمن شر  ،جلسم  وانین 
گیری در خصوص مسائل  د و برای خود فرصت تصمیمگذارمیمجریه وا  ةقو مسائل فنی را به  

می ایجاد  راهبردی  و  سیاستی  مجالس   (. & Evans, 2008: 422Lovelock)  21کندمهم 
 : از جمله ؛کنندمیاز الگوی دوم استفاده  دلیلچند به   گذارقانون

 یا فقدان تجربه در اتخاذ تصمیم؛  عدم تخصصی •
فرایند   • در  برخیگذارقانونکندی  فوری    ی:  است  ممکن  قانونی  تصمیمات 

 ؛ ندد و این فوریت با فرایند پارلمان سازگار نیستنباش

دخال • از  تصمیمت جلوگیری  در  سیاسی  از  های  آکنده  پارلمان  محیط  گیری: 
است حزبی  و  سیاسی  ور  ملاحظات  هنجار و  جزئیات  به  موضوع  ود  یک  در  گذاری 

انگیزهمی کند.  تواند  فعال  را  و حزبی  تصمیم   بنابراین،های سیاسی  در  واگذاری  گیری 
 جزئیات به یک نهاد تخصصی ضروری است؛ 

ها ممکن است از تغییر و عدم قطعیت: پارلمانفقدان ظرفیت برای رویارویی با   •
ش سریع به تغییرات محیطی تمالی آینده و واکنموارد اح  ة همبینی  ناتوانی خود در پیش

باشند بنابراینآگاه  تصمیم   .  است  مشکلات خاص را  گیری  ممکن  به  که  نهادهایی  به 
 22. ( Gomez, 2019: 156Zapatero) کنندند تفویض ترنزدیک
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.  کندمیرا منتقل  ی خود  گذارقانونو مشابه آن مجلس صلاحیت    دشدهیادر موارد  
قوا از  نبادر استفاده  توانمندساز  تقنینی مجلس به یک  نین  اختیارات  کامل  ید واگذاری 

و   نیست  اولیه  قانون  به  محدود  دستگاه  آن  بر  مجلس  نظارت  پذیرد.  دستگاه صورت 
می اطلاعات خود  به  توجه  با  زمامجلس  هر  در  واگذارن صلاحیت تواند  را  های  شده 

مغایرتی با  قوانین توانمندساز  تصویب    بنابراین.  کندو حتی آن نهاد را منحل    تغییر دهد
 (. Garvey & Stiff, 2023: 10-11تفکیک قوا ندارد )

پیش مطالب  به  توجه  نمی با  یا  ندارد  کافی  اطلاعات  پارلمان  که  هنگامی  تگفته،   ثیرأتواند 
راتصمیم  خود  اهدافمی  کندارزیابی    گیرهای  تعیین  با  تعیین    یا  تواند  یا  زمانی    ةبازضوابط 

قانون یک  کردنِ   ضمن  به    جزئیات  مشخص  اگرچه  دیگر  عبارت  به  کند.  واگذار  را  اجرایی 
ها نیز از  پارلمان  ،شود که باید ابتکار اکثر قوانین از طریق لایحه باشدصورت متداول گفته می

امروزه  باید گفت    ،گذاری عمیقی در حکمرانی دارند. در نهایت ثیر طریق قوانین توانمندساز تأ
اوت است و نباید مجلس را به دلایل گوناگون در نی مجلس و دولت متفالگوی ابتکارات تقنی

در نظام حقوقی ایران نظر مشهور آن است که امکان    است  گفتنی  ابتکارات تقنینی محدود کرد. 
به  گذارقانون تفویض  این    85ر چارچوب اصل  صورت محدود دی  پذیرفته شده است. طبق 

صرفاً تفویض    نظر  حالات  از  برخی  کمیسیونگذارنقانو در  به  دولت  ی  یا  مجلس  های 
(. با این حال در رویکردهای اخیر شورای  72و    107:  1390)امینی باغبادرانی،  پذیر است  امکان

صلاحیت   واگذاری  امکان  ضوابط  همری  گذارقانوننگهبان  ذکر  به  اه  پذیرفته   ةقو آن  مجریه 
  ر ارتباط با دمجلس    ةاصلاحیو    23اول شورای نگهبان   ةمرحلتوان به ایراد  می  مثلاًشده است.  

در اثر حوادث ناشی از وسایل    اجباری خسارت واردشده به شخص ثالث  ةبیم  ةلایح»  5  ةماد
 از در ایران است. « اشاره کرد. این رویکرد گام اولیه در پذیرش تصویب قوانین توانمندسیهنقل

 گیری نتیجه 
اعلا  یسازکار بینی  پیش  یگذارقانونکیفیت    ت یتقو   یراهکارها  ازیکی   تشخیص  م برای 

طرح که وصول  گیرد  قرار  پارلمان  کار  دستور  در  متونی  طریق  این  از  تا  است  لوایح  و    ها 
بیان شدی مدرن در آن رعایت شده باشد. همانگذارقانون  ةاولیاقتضائات    74اصل    ،طور که 

شروطی   با  مجلس  در  را  لایحه  و  طرح  وصول  حصری می  ریپذامکاناعلام  با  برخی  داند. 
مطرح  د شروط  اساسیانستن  قانون  شروط    در  این  گسترش  امتناع  به  ایاندشدهقائل  در  ن  . 
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  هااستدلال پژوهش با چندین استدلال امکان افزوده شدن به این شروط ممکن دانسته شد. این  
 ت: اسشرح  دینب

 ؛ 74در اصل  یقانون ةلایحح و  طر یاصطلاح یمعنا حیتشر .1

 ی؛ط کافلام وصول و نه شراع یشرط لازم برا 74اصل  یشرط شکل .2

 در مقام بیان حکم و نه موضوع؛  74اصل  .3

 .112اصل   سمیاعلام وصول بر اساس مکان صیتشخ یبرا یطیوضع شرا  .4
نیز تشریفاتی به جمع شروط عملی کنونی    ةروی، در  یادشدهی نظری  هااستدلاللاوه بر  ع
پیشن  74اصل   »نگارش  بودن«،  »کتبی  از جمله  است؛  دافزوده شده  کاربرگ مخصوص«هاد   ، ر 

«. مجموع این  با موضوعات متعدد به عنوان ماده واحده  حهیلا ای  طرح  وصول  اعلام  امکان عدم»
می  هااستدلال  امکاننشان  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  چارچوب  در  وضع    دهد 

ی شدن این تقنین در مجلس وجود دارد. در نهایت برای عملیات  سینو ش یپشروطی برای طرح  
راهکار این    ةارائی پیشنهادهایی مطرح شد. در  گذارقانونهای کلی  از سیاست مکان با استفاده  ا

سالاری کنترل های مردمتابتکار قانونی یکی از ضرور  اساساً نظر بوده است که   مهم مد  ةنکت
ابتکار تقنینی دولت و    کردنمحدود    بنابرایننظم عمومی است.    یدرت توسط قدرت و ارتقاق

و خطر تحدید دولت و مجلس در آن وجود دارد.   است  قتدارگرایانهر دو راهکارهای ا مجلس ه
توضیح  ن  ا ایب  ؛راهکار دقیق این است که الگوی ابتکارات تقنینی مجلس و دولت متفاوت باشد

ات و بررسی سوابق تقنینی  نویس نیازمند ابتنا بر داده و اطلاعمحتوای پیش  در صورتی کهکه  
های  پس از طی گام  ،. بدین جهت شودهایی  احراز مؤلفهل آن منوط به  است باید اعلام وصو 

نهایت  در  می  ،اولیه،  دو  پیشنهاد  ایجاد  با  و    ةکمیتشود  شورای  تجدیدبدوی  مجلس  در  نظر 
در  طرح   اسلامی لوایح  و  مؤلفهها  با  ارزیابی  قیاس  مؤلفه   .شوندهایی  اهمیت  این  حسب  ها 

مؤلفهمی در دو دسته  قتوانند  م های  گیرند. های غیرؤلفهابل اصرار و    گفتنی  قابل اصرار جای 
  تحقق آن نیازمند توجه به موضوعات سیاسی رغم امکان حقوقی اعلام وصول اختیاری، بهاست 

است.    و فرهنگی  و  بررسی  سازکاراجرای    ن،بنابرایاجتماعی  به  منوط  پیشنهادی    همة های 
اعلا امکان  مجلس  نمایندگان  مقابل  در  است.  اجبارجوانب  وصول  پیشم  قوانین  ی  نویس 

راهکار دو  این  به  توأمان  توجه  با  دارند.  را  تقنینی،    ،توانمندساز  کیفیت  ارتقای  بر  علاوه 
 د. شو نمید اقتدارات مجلس برای تقنین و نظارت بر دولت محدو
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 ها یادداشت 

1.  ( قانون  تأثیرات    ماتیتصم  یارتقا   یبرا   یکی»تکن(  RIA: Regulatory Impact Assessmentارزیابی 
از عملکرد دولت است تا    یل ناشبالفع  ایبالقوه    راتیتأث   یمند و دائمظامسنجش ن   ق یتجربه از طر  ةیپابر    یقانون

 (.29: 1387)زرشکن عابد،   «.مشخص گردد نیتقن  یآثار مثبت و منف

  ی عموم  یازها ین  انیب   ای  نیقوان  بیتصو  درخواست  یخود را برا  یتوانند تقاضاها  یم  افراد ملت  تمام.  50ة  ماد  .2
 . کنند لارسا نیمجلس  به

ی  دارا  یسیشهروند سوئ  50000در صورت درخواست    وبات فدرال به صورت عامو مص  نیقوان  .2 ... .89ة  ماد  .3
 . اهد شدمردم ارجاع خو یرد به رأ ای  بیتصوجهت  التیهشت ا ای یرأ حق 

ت قابل تردید و  وی دول ، لزوم تقدیم لایحه از سچند دوازدهم  ةبودج  ةلایح  ةارائاقدام دولت به   عدمدر موارد    .4
 است.  یل این موضوع از موضوع این مقاله خارجتأمل است. با این حال تفص

کنند و  یعنوان م  یقانون  حیدر خصوص لوا  ندگانیکه نما  یصلاحاتو ا   شنهادها یو پ  یقانون  یها طرح  .75اصل    .5
ر مجلس است که در آن طرح د  قابل   یدر صورت  انجامدیم  یعموم  یهاهنیهز  شیافزا  ای  ی درآمد عموم  ل یبه تقل 

 . معلوم شده باشد زین  دیجد ةن یهز نیم أت ایمد جبران کاهش درآ ق یطر

 :دارد معنا و  کاربرد سه ییگرانص .6
  خ یتار  و  کرد  دایپ   رواج  یاسلام  یفکر   یفضا  در  ییگرانص  از  کاربرد  نیا  .ییاجتهادگرا  مقابل  ییگرانص(  الف

 ینی د  معرفت  عمنب  تنها  را  ینید  نص  که  شدند  ظاهر  یفرَِق  آن  در  که  رسدیم  یهجر   مود   قرن  به  آن  جادیا
  معرفت   لیتحص  در  کردیرو  نیا  تبلور.  دندکریم  مخالفت  سخت  اعتقادات  و  فقه  در  اجتهاد  با  و  ندانگاشت می

  زین  انیع یش  انیم  در.  کردندیم  اکتفا  ثی احاد  و  قرآن  ظواهر  به  که  بودند  ثی حد  اهل  همان  ای  انیظاهرگرا  یاسلام
  مصداق   زی ن  را  قرآن  ظاهر  به  تمسّک  یحتّ  و  کردندمی  عتناا  (ع)معصومان  ثی احاد  به  فقط  که  آمد  دیپد  یا حلهن

 ،اند شده  متبلور  فقه  اصول  و  فلسفه  و  کلام  چون  یعلوم  در  که  ،را  یعقل  اجتهادات  و  دانستندیم  یرأ   به  ریتفس
 .(145  ـ 144: 1399ردند )واعظی، شمینم زیجا
 در  تواندیم  مفسّر  که  دهیا  نیا  برابر  رد  دکاربر  نیا  در  ییگرانص  .متن  ةخوانند   صالتا   قابلم  در  ییگرانص(  ب

  اشکال  ةهم   با  را  متن   ةخوانند  به   دادن   ت یمحور  و   ستد یایم  باشد  داشته   عمل  ی آزاد  متن  از  خود   برداشت  و  ر یتفس
  المع در و کندیم  دیآیم  دست به متن دخو  از که یاطلاعات به  ملتزم را خواننده ییگرانص نوع نیا. کندیم ینف آن

  یها فرضشیپ   تا  داندی نم  گشوده  مقرّرات  و  نیقوان   ری تفس  و  فهم  در  را  قانون  انیمجر  و  قضات  دست  حقوق
 در  است،  یفرد  یها یسنجمصلحت  و  یاخلاق  و  یفلسف  یهایتلقّ  به  یمبتن   که  ،را  خودشان  یذهن  و  ویسوبژکت 

  ر یتفس  و  فهم  در  خواننده  التاص  با  آنکه  با  ردکیرو  نی ا(.  146:  1399ی،  )واعظ  کنند  اعمال  قانون  متن  فهم  ندیفرا
 .دارد یسازگار آن با   و تابدیبرم ماتن و مقنّن مراد تیّمحور  با ار متن ریتفس  و  فهم است مخالف متن

  سوم مو ییگرانمت  به  ییگرانص  از  کاربرد  نیا  حقوق  ةفلسف   در  .یریتفس  یقصدمحور  مقابل  در  ییگرانص(  ج
واعظی،  )   ستدیایم  کنندیم  زیتجو  گذارنقانو  قصد  محور  بر  را  قانون  ری تفس  که  ییکردهایرو  رابرب   در  و  تاس

  ی اصل  ةف یوظ   و  شود یم  مخالفت   ی قاض  یر یتفس  عمل  یآزاد   با   متن  ر یتفس  و  فهم  به  مسو  کردیرو  در   .(146:  1399
قانون به    مفسّر   نوع  دو  به  خود  ییگرامتن.  شودیم  عنوان  ونقان  متن  کالیسمانت   یمحتوا و    متعارف  یمعنا اکتفا 

 در  و  است  ینی تقن  قصد  دادن  ریتأث  عدم  بر  دیتأک  یلوا  در  که  شودیم  می تقس   یمنف  ییگرامتن  و  مثبت  ییگراتنم
 
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  متعارف  ی معنا  و  یزبان  قواعد  و  اصول   دادن  قرار  محور  بر  نیتقن   در  ین ی تقن  قصد   ینف  بر  دیتأک   بر   افزون  یمود
 در  قضات   ةانیقصدگرا  تصرّفات  ییگرامتن  منظر  از.  شودیم  دیتأک   قانون  ری تفس  و  فهم  در  اهنآ  تکاربس  از  حاصل

  دست   بودن گشاده مخالف انیگرامتن ن،یا بر  علاوه. است قانون  ساختن و  یگذار نقانو ةمنزل  به یقانون  متن  ریتفس
 (.148 ـ 147 :1399 ،یواعظ )  هستند اتیاخلاق  و   عدالت با  مطابق  قانون ریتفس در یقاض

 . 1393رضایی، خلف ←ه بیشتر در این زمین  ةمطالع برای   .7

 .73شورای نگهبان در خصوص اصل  10/03/1376مورخ  583/21/76 ةشمارتفسیری  ةنظری .8

 .(1396) و همکاران یاوری ←بیشتر در این زمینه  ةمطالع برای   .9

 صورت نپذیرد. اصلاح   طریق تفسیر قانون اساسیالبته باید توجه داشت که از  .10

بلکه از ظرفیت مجمع تشخیص مصلحت نظام    ،جویزی خلاف قانون اساسی نیستت   این پیشنهاد  است  گفتنی  .11
است اساسی  قانون  از  منبعث  نهادی  است.    که  شده  نظام   دراستفاده  مصلحت  تشخیص  مجمع  طریق  از  واقع 

بر این اساتوان حکمنمی بازنگری کردس در قی خلاف »نص صریح قانون اساسی« ذکر و  مجمع   .انون اساسی 
صرفاً میتشخیص  بر  را  اسلامی  شورای  مجلس  مصلحت  بر  مبتنی  نظر  از  تواند  نگهبان«  شورای  »تفسیر  خلاف 

 قانون اساسی تأیید کند. 

تشخ  .112  اصل  .12 موارد  مصلحت  صی تشخ  یبرا  نظام  مصلحت  صی مجمع    یشورا  مجلس  ةمصوب  که  یدر 
  نظام   مصلحت  با در نظر گرفتن  بداند و مجلس  یاساس  قانون  ایو    شرع  نیمواز  خلاف  نگهبان  یورارا ش  یاسلام

 ن یدر ا  که  یفیوظا  ریو سادهد  یم   ارجاع  آنان  به  یرهبر  که  یدر امور  نکند و مشاوره  نیتأم  را  نگهبان  ینظر شورا
متغ   ثابت  یاعضا   ود.شیم  لیتشک  یدستور رهبر   به  است  ذکر شده  قانون را مق   نیا  ریو    ن ییتع   یرهبر  اممجمع 

 . دی خواهد رس یرهبر  مقام دیی تأ و به بی و تصو  هیته  مجمع توسط خود اعضا به مربوط . مقرراتدینمایم

  ةنامنقانون آیی  217ة  هنوز وفق ماد  به اتمام نرسیده و اقدامات این مجلس  ه هنوز مجلس یازدهمک  از آنجا   .13
وجود ندارد و به آمار   شدهتهیهت، امکان درج آمار آن در جدول  داخلی مجلس به صورت عمومی منتشر نشده اس

 مجلس دهم اکتفا شده است. 

شود جزء طرح  بهها جزء بر بیش از یک موضوع باشد، باید مواد و تبصرهصورتى که طرح یا لایحه مشتمل    در  .14
 و مورد شور قرار گیرد. 

 نیست.  یادشدهاعلام وصول در مجلس مطابق رویکرد تفسیری  فعلی ةروی .15

ی در تنظیم و  و روزآمد  ،محوری، شفافیتعدالتدارد: »های کلی نظام اداری بیان میسیاست  13چنین بند  هم  .16
 «. تنقیح قوانین و مقررات اداری

17. stak holder 
استاندار  .18 زمینه  این  در  مهم  از موضوعات  یدیکی  علمی  گزاهای  پیشک  به  رش  اگرچه  است.  قانونی  نویس 

ها را مطرح  نویس شروطی ماهوی برای این گزارشتوان برای اعلام وصول کردن پیشطروحه در متن نمیدلایل م
چارچوبی متقن و مبتنی بر ضوابط علمی در این خصوص قرار داده شود و با توجه به   باید در مراکز علمی  ،کرد

ها ارزیابی تأثیرات  اید در این گزارش ب   مثلاًبندی شوند.  راکز علمی پایش و رتبهاله مهر س  شدههای تهیهگزارش
چنین در این گزارش  کند. همای کفایت نمیر باشد و صرف مطالعات کتابخانههای موثق و معتبقانون مبتنی بر داده
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این موضوع ها،  ن گزارشای ایاهمیت توصیف استانداردهرغم  بهباید سوابق تقنینی مرتبط با موضوع مطرح شود.  
 ین پژوهش است.خارج از هدف اصلی ا

نفعان و کارشناسان است و بدون این ذی  همةات و تضارب آرا در میان  این پیشنهاد شفافیت اطلاع  ةلازم البته    .19
 گیرند.های سیاسی قرار مدت ممکن است نهادهای کارشناسی در خدمت قدرت و گروهموارد در دراز

20. Enabling Act/Empowering Act 
 . 320ـ  319 ،1401زانتاکی،  ←این زمینه بیشتر در  ةمطالع برای   .21

 . 111ـ  110 ،1393مؤذنی،  ←برای مطالعه در این زمینه   .22

به  اظهار  .23 نگهبان  شورای  »  13/12/1394مورخ    5814/102/94  ةشمارنظر  خصوص  اجباری   ةبیم  ةلایحدر 
 «. ادث ناشی از وسایل نقلیهثر حودر ا  خسارت واردشده به شخص ثالث
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 ده یچک
، به  4  اصل  یعنی  ،خود  ی اصل فرادستور  نتریدر مهم  رانی ا  یاسلام  ی جمهور  یقانون اساس

نگهبان را به عنوان    یشورا  یو فقها   حیتصر  یاسلام  نیو مقررات با مواز  نیقوان  همةلزوم انطباق  
 یادشده، نهاد  زمینه  نیکرده است. در ا  نییتع  نیمهم در بُعد تقن  نیاز ا  انت یص  یمرجع انحصار

 یاسلام  نیبا مواز  رتیمغا عدم  ایانطباق    ث یاز ح  حقوقی  آورالزام  هایگزاره  همة  یبررس  دارعهده
شورا قرار گرفته نظارت   ینهاد فقها اری اصل در اخت نیکه به موجب ا   یمهم ةژیکاروشده است. 

قانون    حیاست. نظر به عدم تصر  ینظارت صدور نظر شرع  نی اِعمال ا  ةجینتنام دارد و    یشرع
قانون  یرسم  ریبه تفس  حیبرخلاف تصر  ینظر شرع  ةژیکاروبه    یساسا به    ،نگهبان  یشورا  یو 

اصل رو98  موجب  با  پژوهش حاضر  کتابخانه  ایهیرو  لیتحل  کردی،  منابع  از  استفاده  با    ای و 
اصول    ریتفس  ت یصلاح  98  در اصل  نکهای  به  نظر  اولاً  :است   بوده  هاپرسش  نیدرصدد پاسخ به ا

خصوص اصول   در  4  بر اصل  ینگهبان قرار گرفته نظرات مبتن  یشورا  ةعهدبر    یقانون اساس
بر  نگهبان    یشورا  یرسم  رینظرات با تفاس  نینسبتِ ا  اً یاست؟ ثان  یچه نوع نظر  یقانون اساس

  بر اصل   یمبتن  ینگهبان از اصول قانون اساس  ی شورا  ی ثالثاً نظرات فقها  ست؟ی چ  98  اصل  اساس
و    یاسلام  نیها به موازو اتصال آن   یبودن نظرات شرع  الاجرا دارد؟ نظر به لازم  یتیچه ماه   4

، نظرات  4مستند به اصل    یاز جمله قانون اساس   ،یحقوق  یهنجارها  همةبر    نیمواز  نیا  یبرتر
مغا  یشرع مواضع  در  اساس  ای»اطلاق«    رتِیکه  قانون  اصول  م  ی»عموم«  واجد   شوندیصادر 
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 .هستند یرسم ریبرتر از تفاس یتیماه
فقهای    تفسیر رسمی،  قانون اساسی،  98  قانون اساسی، اصل  4  اصل  : کلیدی   واژگان 

 .نظر شرعی نظارت شرعی، موازین اسلامی،  ،شورای نگهبان
 مقدمه 

  ی است، اجرا  یمکتب  یدئولوژیبرآمده از ا  یکه قانون  ،رانیا  یاسلام  یجمهور  یدر قانون اساس
 ی سبب است که در حکومت اسلام  نیشده و بد  معرفی  یاز اهداف عال  یکیاسلام    عت یشر
با    س، اسا  نیبر ا  .(21:  1382)ارسطا،    است  یشرع  نیقانون انطباق آن با مواز  ت یمشروع   یمبنا

آن است،   ت یو معرف ماه  نیّنظام مب  ت یاسلام  یاسلام  یجمهور  یدر نظام حقوق  نکهیتوجه به ا
  ح یتصر  یقانون اساس  ةمقدممهم در    نیو به ا  یهنجار معرف  نی والاتر  منزلةبه    «یاسلام  نی»مواز

  ، یگفرهن  ینهادها   نی»مب  سو  کی از    یقانون اساس  ،یحقوق  نیسند فراز  نیا  ةباچیدشده است. در  
شده و از    یمعرف  «یبر اساس اصول و ضوابط اسلام  رانای  ةجامع  یو اقتصاد  ،یاسی س  ،یاجتماع

است، بر مدار قرآن و سنت   یاجتماع  ت یریمد  هایضابطه  نیکه مب  ،یگذار»قانون  گرید  ییسو 
و متعهد   ارک ز پرهی  و  عادل  شناسان اسلام یةناح از    یو جد  قینظارت دق   نیبنابرا  .ابدی یم  انیجر
  ی قانون  ینسبتِ هنجارها  یقانون اساس  4  امر، اصل  نیمترتب بر ا  .است«  یمحتوم و ضرور  یامر

 یرکن مهم اسلام  منزلةو مقررات را به    نیقوان  بودن  شرعی  ةمسئلو    نییشرع را تع  نیبا مواز
  ن یقوان یةکل» :داردیاصل مقرر م نیکرده است. ا نییکشور تب یاس یماندن نظام س یبودن و اسلام

بر    دیبا  هانیا  ریو غ  ،یاسیس  ،ینظام  ،یفرهنگ  ،یادار  ،یاقتصاد  ،یمال  ،ییجزا  ،یو مقررات مدن
و    ن یو قوان  اساسی   قانون  اصول  ةهمعموم    ا یاصل بر اطلاق    ن یباشد. ا  یاسلام  ن یاساس مواز
 . نگهبان است« یشورا   فقهای ةعهدامر بر  نیا صی حاکم است و تشخ گریمقررات د
( و  9:  1397  ،و همکاران  یدری)ح  هایحقوق و آزاد  نیسند تضم  نترییاصل  یاساس  قانون

 ة جامع  کیبخش  و انتظام   نی ادیبن  یقانون به هنجارها  نی. اشودیمشترک ملت محسوب م  ثاقیم
شهروندان، به  یاساس هاییبر حقوق و آزاد   ژهیو دیکه در آن، ضمن تأک  شودیاطلاق م یاسسی
: 1376  ،یعالم  ؛47:  1390  ،ی )هاشم  شودیحاکم بر جامعه پرداخته م  یقوا  وسازکار نهادها    نییتب

  ی مقامات و نهادها  ت یصلاح  یو مشخِص خطوط و اصول کل  ن یواقع مب در  یقانون اساس  .(25
تضم  به   یتیحاکم  آزاد  نیمنظور  و  مواز  هاییحقوق  در چارچوب  است.   نیشهروندان    شرع 

به   یادشدهآن در اصل    ت یاست که موجود  یت یاکمح  یاز نهادها  یکی  «نگهبان  یشورا  یفقها»
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از جمله اطلاق و عموم    ،جارهاهن  همة بر    یاعمال نظارت شرع  ت یشده و صلاحشناخته    ت یرسم
 نهاد واگذار شده است.  نیبه ا  ،یاصول قانون اساس

  نیهنجارها با مواز همةانطباق   صیتشخ ت یصلاح یدر مقام اعطا 4 اصل لیذ نکهیبه ا نظر
  ص یبه چه نحو اقدام به تشخ  یادشده امر که نهاد    ن یا  نیینگهبان است، تب  یشورا  ی به فقها  یاسلام

گزاره  ا ی  رتیمغا انطباق  اهم  ار یبس  کندیم  حقوقی   آورالزام  های عدم  د  ت ی حائز  به    گر یاست. 
  ی شورا  یاصل توسط فقها  نی اجرا و اِعمال ا  یصراحت از چگونگبه  4  وجود آنکه اصل  سخن، با

نبودن    ا یبودن    یو مشخِص اسلام  یشورا را مرجع اصل  ینگهبان سخن نگفته، از آنجا که فقها
عام(    ی)به معن  ریخود اقدام به تفس  ت ی نهاد در اعمال صلاح  ن یکرده، ا  نییو مقررات تع  نیقوان

  ر یتفس توانیرا م 4 اصل لیاِعمال ذ قیطر نترییاصل رسدی، به نظر مزمینه نیدر ا 3کرده است.
  ق ی موجود، عمدتاً از طر  یةروبا توجه به   ،موارد  همةنهاد در    نی ا  صیتشخ  گر،ید  انیدانست. به ب 

  ی قانون اساس 98 در اصل نکهیاست که با توجه به ا نیا ی. اما سؤال اصلردگییصورت م ریتفس
  بر اصل   ینگهبان قرار گرفته، نظرات مبتن  یشورا  ةعهدبر    یاصول قانون اساس  ریتفس  ت یصلاح

 رینظرات با تفاس  نینسبت ا  اًیاست؟ ثان  یاولاً چه نوع نظر  یخصوص اصول قانون اساس   در  4
  ر یتفس  یحقوق  نیدر دکتر  نکهینظر به ا  ،ثالثاً  ست؟یچ  98اصل    بر اساسنگهبان    یراشو   یرسم

در حکم قانون   یقانون عاد  ر یگونه که تفسشده، همان  یتلق  یدر حکم قانون اساس   یاساس  نونقا
  ر یکه »تفس یتلق  نیا  ز ینگهبان ن  ی شورا  ی اعضا  دگاه یو در د  ،(251:  1381  ، ی)هاشم است   یعاد

سؤال   نیا  ،(50:  1395  ،یجهرم  ی)بهادر  4است« سابقه دارد  یدر حکم قانون اساس   یقانون اساس
فقها  شودیمطرح م نظرات  اساس  یشورا  یکه  قانون  از اصول  چه    4  بر اصل  یمبتن  ینگهبان 

 دارد؟ یتیماه
پرسش   ی مبتن رو  نوشتار   ر،ی اخ   هایبر  با  منابع   ای ه ی رو  لی تحل  کردی حاضر  از  استفاده  با  و 
 یمطروحه شده است. تتبع در آثار پژوهش  های موجود متکفل پاسخ به پرسش   یة رو و    ایکتابخانه 
 نگاشته  جداگانه  طور   به   ی و نظرات شرع   ی رسم   ر یدر باب تفاس  ی آثار  نکهی با وجود ا دهد ی نشان م 
 نوشتار  بنابراین، فته است.  صورت نگر   ی جامع   قِیدو مهم تحق   ن ی ا  ی سنج کنون از منظر نسبت   تا   شده، 

شده   ی مبنا، ساختار پژوهش در سه قسمت سامانده   ن ی است. بر ا  یمنظر واجد نوآور   ن ی حاضر از ا
 بخش. در  شود ی پرداخته م   ی و اقسام آن در قانون اساس  ر ی در بخش نخست به مفهوم تفس   است. 

و در شود.  می   ی واکاو   ی نگهبان در خصوص اصول قانون اساس   ی شورا   ی فقها   یة رو   ل ی دوم تحل 
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 شود.ی م   ی بررس   یو نظرات شرع   ی رسم  ر یبخش سوم وجوه افتراق و اشتراک تفاس 

 ی اساسمفهوم و اقسام آن در قانون   ر؛یتفس  .1

است   یو مخف  دهیکشف و آشکار ساختن امور پوش  ح،یتوض  ن،ییتب  یدر لغت به معنا  ریتفس
  ق یگذار از طربه »کشف مراد قانون  ی( و در فرهنگ اصطلاحات حقوق168:  1388  مهر،یی)بابا 

 معنا شده است  «یخیاستفاده از سوابق تار  قیاز طر  ای  یمنطق  ای  یبردن قواعد و مقررات ادب کار به
  مراد مقنن   انیبه ب  یواژه از منظر مفسر قانون اساسدانش   نیا  .(171:  1390  ،یلنگرود  ی)جعفر

گذار  قانون یقصد اصل اینگهبان(  یشورا 1376/ 03/ 10مورخ   76/ 21/ 583 ةشمار یری)نظر تفس
قانون به    ریتفس  گر،ید  انیبه ب  .(85:  1393  ،ییرضاخلف)   شده است   ر یدر زمان وضع قانون تعب

(  304: 1383 ان،ی )کاتوز مفهوم و قلمرو آن در مقام اجراست  ن ییو تب  ح یتوض و رفع ابهام یمعنا
 ن یا   .(210:  1377  ان،ی )کاتوز  است   حقوقی  ةقاعد  ةگسترمفهوم و    نییتع  یو در حقوق به معنا

از    یآن نظرات مختلف  یدارد و در خصوص معنا  یکاربرد فراوان  یحقوق  مباحثاصطلاح در  
عبارت است از آشکار ساختن قاعده    ریاز جمله آنکه »تفس  ؛اظهار شده است   پردازانهینظر  یسو 

قلمرو و    نییخاص«، »تع  طی آن بر حالات و شرا  قیتطب  یبرا  ایبه عنوان مقدمه  یقواعد قانون  ای
در جهت   ی»کوشش ای ،که متن از آن استفاده کرده است« یالفاظ یجو وآن بحث و جست  قیتطب

و    یاوریاست« )  افتهیکه در منابع حقوق تبلور    یقواعد  یبردن به معنا  یپ  قاًیدق  یعنیشناخت؛  
 . (246: 1398حسنوند، 

  «،ییقضا»  ،«یشخص»مفسر به انواع    ت ی مقام و موقع  یبه عبارت  ای  ر یبه اعتبار مرجع تفس  ریتفس
سه نوع    یدر قانون اساس  .(60:  1390  ،پورو دانش یبجنورد  ی)موسو  شودیم  میتقس  «یقانون»و  

 ریتفس،  6ی( قانون عادی)نوع  ریتفس،  5یقانون اساس  ریتفس  :شناخته شده است   تیبه رسم  ریتفس
  ر ی شامل سه نوع تفس  ی قانون اساس  ریتفس  ی مرجع رسم  ی ابراز  ر یانواع تفاس  ان، یم  ن یدر ا.  7یمورد
 . (121  ـ 118: 1394 ، یجهرم یبهادر) شودیم 10یمشورت ةینظر ،9یقیتطب ریفس، ت8یقانون

  در زمینة  یقانون اساس  4  اصل   ی نگهبان در اجرا  یشورا   یفقها   ی ـ حقوقیکه نهاد فقه  ینقش
است که    یریتفس  ةژیکارو همانند    کندیم  فا یا  ،یاز جمله قانون اساس  ،یحقوق  یهنجارها  همة
اعمال اصل  یشورا مقام  در  م  98  نگهبان  نمدهدیانجام  البته    ی نظارت شرع  ی خروج  توانی. 
سازکار   ر،یعلاوه بر تفاوت در مرجع تفس . چون،دانست  کسانی نیشی پ ریتفاس ا شورا را ب  یفقها

را از    ی، اصول قانون اساس4  اصل  قیاز طر  ،نگهبان  یشورا  یمتفاوت است. فقها   زیاعمال آن ن
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زدن عموم اصول قانون    صیتخص   ایکردن اطلاق اصول    دمقی  نظرنبودن و از    ایبودن    یمنظر شرع
  ی از مجرا  یصدور نظر شرع  شانیا   ینظارت شرع  یخروج  ب یترت  نبدی  و  کنندیم  ریتفس  یاساس
اخص و اعم به کار برد.    یها را در معنا آن  توانیکه م  یاست؛ نظرات  ی اصول قانون اساس  ریتفس

اصول   نگهبان در خصوص  ی شورا  یاخص به آن دسته از نظرات فقها  یدر معنا  ینظرات شرع
 دیرا مق  یاز اصول قانون اساس  یاطلاق اصل  توانیآن م  اساساشاره دارد که بر    یقانون اساس

  اری منحصراً در اخت  4  مستند به اصل  ژهیکارو  نیزد و ا  صیاصل را تخص  کی  ت ی عموم  ایکرد  
و اعلام    ینظارت شرع  یاعم خود به معنا  یدر معنا  ی. نظرات شرعاست نگهبان    یشورا  یفقها

و با توجه به    نیقوان  کیکای شورا بر    ی است که فقها  یحقوق  هایگزاره  همةنظر در خصوص  
خواهد بود. بر    ینهاد صدور نظر شرع  نینظارت ا  ی و خروج  کنندیمختلف اعمال م  یسازکارها

قانون    4  نگهبان در اعمال اصل  یشورا   یسازکار فقها  نترییو اصل   نیترمهم  ریاساس، تفس  نیا
 فرد است. تفاوت دارد و در نوع خود منحصربه ییو قضا  یقانون  ریاست که با تفاس یاساس

بر    ینگهبان در نظارت شرع  یشورا  یفقها  ة یرو  ی ابیو ارز   لیتحل . 2
 ی قانون اساس

  ی در خصوص اصول قانون اساس  یقانون اساس  4  اصل  ینگهبان در اجرا  یشورا  یفقها  ةیرو
  در ادامه مبنا،    ن یقانون دارد. بر ا  نیا   121و    69  و 13  نهاد بر اصول  ن یا  ینشان از نظارت شرع

و سپس وجوه افتراق و    شودیپرداخته م  یادشدهخصوص سه اصل   فقها در  ةیرو   یابتدا به بررس
 . شودیم نییتب یرسم ریو تفس ینظر شرع  یسنجنسبت  ایاشتراک  

  جمهورِ سیبه استفسار رئ  ینگهبان در خصوص اصول قانون اساس  یشورا  ینظر فقها  نینخست
سال   در  اصل  ،1365وقت،  مفاد  به  بازم  نیا  121  نسبت  اگرددیقانون  موجب    نی.  به  مقام، 

  ی ا، در نامه1362/ 05/ 17مصوب    ،نگهبان  یشورا  یداخل  ةنامنییآ  13ة  مادمقرر در    ت یصلاح
 در اصل  جمهورس رئی  ةسوگندنامسؤال که »با توجه به مفاد    نیبا طرح ا  اننگهب  یخطاب به شورا

  ی و فرهنگ  یاسیدر حراست از مرزها و استقلال س  جمهورسی آنجا که رئ  ،یقانون اساس  121
  ی فرد  جمهورس یو نظر رئ صیکه بنا به تشخ یورزد، در صورت غیدر یاقدام چیاز ه دیکشور نبا 
 شود، یم  شنهادیپ  رانیا  یاسلام  یدولت جمهور  ارالإختی تام  ةندینماو    هالعادفوق  ریوان سفکه به عن

اهل  ت یاز صلاح برا  ت یّ و  آ  یندگ ی نما  نیاحراز چن  ی کامل  نباشد،  ا  ایبرخوردار  صورت    نیدر 
 ی ریاز شورا درخواست نظر تفس  12ندارد؟«  یشده با مفاد سوگندنامه منافاتادی  یندگ ینما  یامضا
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مو  از طرح  پس  بود.  اکثر  یشورا   رسمی  ةجلسدر    ضوعکرده   ـ  یفقها  ت ینگهبان،  نه  شورا و 
 ـ یاعضا  13.کنندیخصوص اعلام م ن ینظر خود را در ا شورا

  ی قانون اساس  13  درخصوص اصل  هییقضا  ةقو وقت    است یآن مربوط به استفسار ر  نِیدوم
  ی عال  وانی د  یعموم  ت ئیه  ةیرو  وحدت  ی قوه به دنبال صدور رأ  سیاست. رئ  1365در سال  

ها مکلف شده بودند در خصوص احوال که به موجب آن دادگاه  ،1363/ 03/ 19  خی در تار  ،کشور
  در صدر اصل  ذکرشده  یهات یاقل  نیو د نییخود را بر اساس آ  یراآ عهیش ریغ  انیرانیا ةیشخص

  ی شورا   یفقها  ان،یم  نیاستفسار کرد. در ا  ینگهبان تقاضا  یصادر کنند، از شورا  یاساسقانون    13
صورت اعلام کردند: »چنانچه   نیبد 1368/ 12/ 15در مورخ  1794 ةشمارنگهبان نظر خود را به 

با  یاسلام  یهادادگاه کنند  که شارع   یردامگر در مو   ؛باشد  یاسلام  نیبر اساس مواز  دی حکم 
وحدت   یرأ  نیاهل کتاب را امضا فرموده است. بنابرا  ةیشخصمقدس احکام مربوط به احوال  

قسمت    نیو اطلاق مواد مورد استناد آن در ا 1363/ 09/ 19مورخ  73 ةشمار 63/ 23 فیرد ةیرو
 .خلاف شرع و باطل است«

از    یکی   یریدرخواست نظر تفسدنبال    است. به  ی قانون اساس  69  نظر ناظر به اصل   نیسوم
موجب صلاح  یشورا  یاعضا به  در    ت ی نگهبان  شورا مصوب    یداخل  ةنامنآیی  18ة  مادمقرر 

  69  اصل   در   شدهدرج  «مذاکرات»  ةکلمشعاع   نییبر تع یمبن  98 و با استناد به اصل   1379/ 04/ 22
قرار    یبررسو مورد بحث و  شد  نگهبان مطرح    شورای  ةجلس  رموضوع د  پانزده  اساسی  قانون

ا در  اعضا  ـنگهبان  یشورا  یفقها  ان،ی م  نیگرفت.  نه  علن  ـنگهبان  ی شورا  یو  بودن    یاطلاق 
  ی برا  رسمی  ةروزنامو    و یراد  قیو انتشار گزارش کامل آن از طر  یاسلام  یمذاکرات مجلس شورا

 را  باشد  فاحشه  ةاشاعافراد و    ت یثیو هتک ح  نیکه مشتمل بر توه  یاطلاع عموم نسبت به موارد
تشخ  نموازی  خلاف مق  صیشرع  را  آن  اطلاق  و  اخ  دی دادند  موارد    ةشمارنظر  )  کردند  ریبه 
 . (نگهبان یشورا فقهای 1387/ 09/ 03 مورخ 87/ 30/ 29349

 یفقها   دهد ی وجود دارد که نشان م   ی نگهبان نظر   یشورا   ی قی تطب   یة روبر موارد فوق، در    علاوه
بررس   ی شورا  در  شورا   1390/ 11/ 19مصوب    ی فر ی ک   ی دادرس   ن یی آ   ةح ی لا   ی نگهبان   یمجلس 
قانون اقدام به   نی از اصول ا   ی کی نسبت به    ، ی از قانون اساس   ی بدون اشاره به اصل مشخص   ،ی اسلام 

 305ة  ماد آنکه    ح یاند. توض کرده   ، 94  بلکه بر اساس اصل   ، 4  بر اصل   ی نه مبتن   ، ی شرع   ر صدور نظ 
 کی   ی فر ی در دادگاه ک   ی طور علن   به   یو مطبوعات   ی اسیس   م ی مقرر کرده بود: »به جرا   یادشده   ة ح ی لا 
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 ینگهبان در بررس  ی شورا . « شود ی م  ی دگ ی منصفه رس  ت ئی مرکز استان محل وقوع جرم با حضور ه 
 ی نظم عموم   ا ی  ی عفت عموم ی بودن دادگاه مناف  ی که علن ی را در موارد   305ة  ماد اطلاق    حه ی لا   ن ی ا 

مواز  خلاف  )نظر    ن ی باشد  کرد  اعلام   یشورا  1391/ 07/ 23مورخ    91/ 30/ 48328  ة شمار شرع 
 165اصل    ة محدود در    د بای   168اصل    نکه ی با توجه به ا   رسد می   نظر   قابل ذکر آنکه به  ة نکت   .نگهبان( 

معنا که در فرض خلاف مناف ی بد   ،شود   ر ی تفس  نم   ینظم عموم   ا ی  ی عفت عموم   ی ن   توانی بودن 
 305  ة ماد برگزار کرد، اطلاق موجود در    علنی  طور   را به   یو مطبوعات   یاس یس   م ی به جرا  ی دگ ی رس 
علاوه بر   305ة  ماد اساس،    ن ی. بر اد دار   زی را ن   165مستند به اصل    راد ی ورود ا  ت قابلی  یادشده  ة ح ی لا 

 یشورا ، مجلس  زمینه   ن ی است. در ا   ری در تغا   ز ین   165با اصل    یقانون اساس   168با اصل    رتی مغا 
نگهبان اصلاحات لازم را به عمل آورد.   ی حسب نظر شورا   یادشده   رادی منظور رفع ا  به  یاسلام 

ابزارها  ی واقع، فقها  در  با  زدن   ص ی تخص   ا یکردن اطلاق    د ی مق  ی عن ی ،  4  موجود در اصل   ی شورا 
 کردند. ی نظر شرع  ة ارائ اقدام به    ،94  مستند به اصل   اما   ی اصول قانون اساس 

  ی جمهورت اس ری  ةسوگندنامدر خصوص مفاد    جمهور سی رئ  یاز سو  یادشدهسؤالات    طرح
و    یقانون اساس  13  خصوص اصل  در  هییقضا  ةقو وقت    است یاستفسار ر  ،(121)موضوع اصل  

در    یادشدهات )مذاکر   ةکلمشعاع    نیینگهبان در خصوص تع  یشورا  یاز اعضا  یکیاستفسار  
 ـ هانی( و پاسخ فق69اصل  به  مهمی نکات  ةدربردارند هاهیبه استفسار   ـنگهبان یشوراو نه  شورا

 است:  لیشرح ذ
تفس • نظر  نظر شرع  ـیریدرخواست  نه  مقامات   ـیو  نگهبان    یاز شورا  یادشده توسط 
 16.یقانون اساس 69و  ،121، 13 مفاد اصول ةدربار
 ی و مواد  یقانون اساس  98  نگهبان به استناد اصل  یشورا  رسمی  ةجلسطرح موضوع در   •

 نگهبان.  یشورا یداخل ةنامنییآاز 
  ة جلس شده در  شورا در خصوص موضوعات مطرح  هانیفق  ت ی اکثر  یاعلام نظر شرع •

 . یاز قانون اساس ینگهبان بدون استناد به اصل مشخص شورای
تفس  در  ی اصل  ةقاعد اساس   یرسم  ر یخصوص  قانون  مفسر  شورا  نیا  یمرجع  که    ی است 

مقامات مصرح   یاز سو   یریدرخواست نظر تفس  یخصوص بررس  جلسه در  لینگهبان هنگام تشک
مواد آ  یدر  مطرح  دبای  شورا  یداخل  ةنامنییاز  سؤالات  به  توجه  تفسبا  نظر  نظر    ای  یریشده 
به    ،دشو یمشورا مطرح    رسمی  ةجلس. اما پس از آنکه موضوع در  کندخود را اعلام    یمشورت
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  «یِنظر شرع» سخن،    گری. به دندکنی نگهبان نظر خود را اظهار م  یشورا   ینهاد، فقها  نیا  یجا
 تواند یامر م  ن یکه ا  شودیم  98  موضوع اصل  « یرسم  یرینظر تفس»  نیگزیجا  4  موضوع اصل
 . شودیها پرداخته ماز آن کیبه هر  ادامهکه در   ددر بر داشته باش یفروض مختلف

 ر ی تفس ی برا لازم نصاب حصول  عدم لی دل به  یشرع نظر   اعلام . 1-2
نگهبان قرار داده و    شورای  ةعهدرا بر    یاصول قانون اساس  ریتفس  98  در اصل  یقانون اساس

نهاد دانسته است. افزون    نیحاضر در ا  ینفر از اعضا  9حداقل    یتحقق آن را منوط به حصول رأ
  ی ساس مفسرِ قانون ا   نکهینهاد، علاوه بر ا  ن ینگهبان مقرر شده ا یشورا یداخل  ةنامنییبر آن، در آ

در    یادشدهگام مرجع    نینخست  نیبنابرا   17.قرار دارد  زین  ریضرورت تفس  ص یاست، در مقام تشخ
است    ریتفس  ق یشده از مصادسؤالِ مطرح  ای امر است که آ  نیا  صی تشخ  ی اصول قانون اساس  ریتفس

 متصور است:  شدهاشارهدو فرض در خصوص اصول  نجای . در اریخ ای
تب  ،رسمی  ةجلسممکن است شورا در    نخست، به منظور  ارائ  هیاستفسار  نییکه   ریتفس  ةو 

شورا قائل به    هان ینداده باشد، اما فق  ص یتشخ  ریتفس  قیرا از مصاد  یادشده شده، سؤال    لیتشک
  ی نظر شرع  ،مبنا  نیباشند. بر ا  ی و متعاقب آن امکان صدور نظر شرع  یشرع  ث ی آن از ح  لیتحل

 .کنندیاعلام م سهخود را در آن جل
با تشخ  دوم، شده و مذاکره و بحث در  بودنِ سؤالِ مطرح  یریتفس  صی ممکن است شورا 

 امده یو نصاب لازم به دست ن  یاما رأباشد،  کرده    یرگییسؤال رأ  دربارةآن    تیخصوص ماه
شده است. در    یمنتف  یریلازم، صدور نظر تفس یعدم حصول رأ  لیصورت، به دل  نیباشد. در ا

 : شودیدو فرض مطرح م زینصاب لازم( ن امدنین ست در فرض به د  یعنیصورت ) نیا
خاص مستقر    ی ر ی حاضر شورا بر تفس   ی اعضا   ت ی موضوع نظر اکثر   ی چنانچه در بررس   نخست، 

 . شود ی صادر م   ی مشورت   یة نظر   اصولاً   هشت نفر باشد   ا ی به آن نظر هفت    ن قائلا شود، اما تعداد  
آنچه    18شورا اعلام نشود.  یاز سو   یو مشورت  یریاعم از تفس  ینظر  چیممکن است ه  دوم،

لازم به منظور    یحصول رأ عدماست که عموماً و اصولاً در صورت    ن یا  دنماییم  ی هیدر ابتدا بد
فرض    121و    69  و   13  اما در سه اصل  ،شودیاعلام نم  ینظر  یمشورت  ای  یریصدور نظر تفس

  ی داخل   ةنامنییبر آ  یمبتن  یو نظر مشورت  98  بر اصل  یمبتن  یریتفس  نظراز صدور    ریغ   یسوم
 شوراست.  هانیفق  ت یتوسط اکثر «ینظر شرع»و آن هم صدور   شودیشورا مطرح م

خود قائل به    یسه اصل برا   نیمفاد ا   دربارة  ی شورا با صدور نظر شرع  هانیفق  رسدینظر م  به
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  ؛اندبوده  98  در اصل   ذکرشده  ر یتفس  یاز مجرا  یاز اصول قانون اساس  ی صدور نظر شرع  ت یصلاح
اساس  یحیتصر  شرعی  نظر  هرچند قانون  ن  ندیافرندارد و سازکار و    یدر    ق دقی  طور   به  زیآن 

که به منظور    ایدر جلسه  شرعی  نظر  ةارائنهاد با    نیا  رسدیبه نظر م  گرید  انی . به بست یمشخص ن
  ی تیصلاح  «جادیا»و نه    «اعلام»شده بود به دنبال    لیاصول درخواست و تشک  ریو تفس  یبررس

که از جهات گوناگون    ینظرات شرع  ؛بوده است   یاز اصول قانون اساس  یخاص با عنوان نظر شرع
به شمار   یحقوق  هایمرسوم در نظام   ریاز تفاس  یعیو نوع بد  اندتمتفاو  یقانون اساس   ریسبا تفا

شورا است    هانیکه صرفاً مختص فقرا    ینظرات شرع  ةارائ  ت ی صلاح  توانیم  ن،ی. بنابرادنآییم
اعمال اصل  یسازکار  منزلةبه   منظور  اساس   4  به  قانون  اطلاق و عموم اصول    ی در خصوص 

 19.هستندقانون  نیا  4 فرد و منبعث از اصلمنحصربه هک  ینظرات ؛دانست 
  موضوع   داشتن  ی موضوع  خروج  لیدل  به   ی شرع  نظر  اعلام  .2-2

 98  اصل  از هاه یاستفسار
شورا    ی فقها  ی از سو   69و    121  و  13  خصوص اصول  در  یاعلام نظر شرع  رسدیبه نظر م

دل به  سه عدم  لینه  نصاب  اعضاحصول  تفس  یچهارم  منظور  به  از    صِیتشخ عدم  ای  ریشورا 
از    هاهیداشتن موضوع استفسار  یخروج موضوع لیبلکه به دل  ها، هیبودن استفسار  ریتفس  قیمصاد
 . است قانون بوده  نیا 98 اصل
شده ناظر بر  که هر سه سؤالِ مطرح  شود یشده ملاحظه مدقت نظر در مفاد سؤالات مطرح  با

قانون  هستند  یادشدهاصول    یبُعد شرع بُعد  در    ،اما  .هاآن   ینه  از طرح موضوعات    ة جلسپس 
  ی شورا   رسدمی  نظر  به  و  دادندخود را ارائه    ینهاد نظر شرع  نیا   هانِی نگهبان، فق  یشورا  رسمی
در خصوص اصول    یاصول اظهارنظر شرع  نیا  در زمینةخود    ت یصلاح   یضمن  یبا نف  ننگهبا

 . انداحاله داده 4 موضوع اصل هانیشده به فقمطرح هایرا با توجه به درخواست  یادشده
در خصوص    یگرفت که صدور سه نظر شرع  جهینت  گونهنی ا  توانیفوق م  حاتیبه توض  نظر
  تی منصرف بودن موضوعات مرتبط با شرع از صلاح  یبه معن  یقانون اساس   121و    69  و  13اصول  

در اصل تع  98  مقرر  در اصلآن   نیّو  اساس  4  ها  اخ  . چوناست   یقانون    تیبه حاکم  ریاصل 
  ن یبر اساس مواز  صیتشخ  ت ی کرده و صلاح  حیقانون تصر  نی ا  اصول  همةبر    یاسلام  نیمواز

مرجع صالح    ،نیشورا سپرده است. بنابرا  هانیرا به فق  یاصول قانون اساس  کیکایبودن    یاسلام
منظور تشخ تفس  صیبه  ابعاد شرع  یموضوعات  ریو  فقها   یکه  نگهبان است و    یشورا  یدارند 
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 ةژی کارو  انگری که ب  98  سخن، اصل   گر ی. به داردخصوص ند  نیدر ا   ی تیصلاح  چ ینگهبان ه  یشورا
است صرفاً محدود به بُعد   یاصول قانون اساس   یرسم  ریگهبان در امر تفسن  یفرد شورامنحصربه

اصول    ی که متضمن ابعاد شرع  یرو، طرح موضوعات نیا ازقانون است.    نیاصول ا  ی شرع ریغ
. پاسخ رندگییقرار م  4  اصل  لاصل خارج است و تحت شمو   نیقانون باشند از شمول ا  نیا

 مدعاست.  نیا دمؤی یادشده گانةخصوص اصول سه شورا در یفقها

 ی و نظرات شرع  یرسم  ر یوجوه افتراق و اشتراک تفاس . 3
را در خصوص    یقانون اساس  4  شورا چگونه اصل  هانیمهم که فق  نیا  نییو تع  نییپس از تب

به وجوه افتراق    ادامه  در  اند،اعمال کرده  یدر قالب صدور نظرات شرع  121و    69  و   13  اصول
  نکه ی، با توجه به ازمینه  نی. در اشودیپرداخته م  یو نظرات شرع  ی رسم  ریتفاس   انیو اشتراک م
  ی دارند، مقتض  پوشانیهم  98  مندرج در اصل  یقانون  ای  یرسم  ر یبا تفس  یدر موارد  ینظرات شرع

ا از ح  نیاست  قلمرو صلاح  ث ینظرات  رأ  ت،یمرجع صدور،  و    ،یآثار حقوق  ،یریگ ی نصاب 
 شوند. یبررس یقانون اساس یرسم ریبا تفاس  گریموارد د

 ر ی تفس  صدور مرجع در  تفاوت .  1-3
نگهبان   یشورا 98 اصل حیبنا بر تصر یاصول قانون اساس یرسم ریمرجع صدور تفس گانهی

  ی گریمقام و مرجع د  چیدر شورا، ه  یقانون اساس  ریتفس  ت یبودن صلاح  یاست. با فرض انحصار
خصوص اصول    در  ی حوزه را ندارد. در مقابل، مرجع صدور نظرات شرع  ن یورود به ا  ت یصلاح

اظهار    یقانون اساس  4  مستند به اصل  یادشدهنگهبان است و نظرات    یرا شو   یفقها  یقانون اساس
شورا در    یفقها   ت یقانون به صلاح  نیاز اصول ا  کیچیهرچند ه  گر،ید  انی. به بندشو یو اعلام م

از    یشورا در پاسدار  یفقها  ةژیکاروامر با توجه به    ن یا  ،نکرده است   ح یتصر  یصدور نظر شرع
آنان    یبرا  یجار  ةیروبر    یمبتن   زی و ن  یدر خصوص قانون اساس  نیتقن  بُعدنظام در    ت یاسلام

 . شودیاثبات م
 ت ی صلاح قلمرو در  تفاوت .  2-3

  ی ، شورا زمینه   ن ی است. در ا   ی قانون اساس   ی قانون   ا ی   ی رسم   ر ی تفس   ی قانون اساس   98  موضوع اصل 
ها اقدام  بر آن   ی را مورد توجه قرار دهد و مبتن   ر ی مواضع تفس   ی اصول قانون اساس   ر ی در تفس   د بای نگهبان  
د  دار   ر ی امکان تفس   ی اس است که در مواجهه با آن قانون اس   ی موارد   ر ی کند. مراد از مواضع تفس   ر ی به تفس 
ابهام    : ند از ا مواضع عبارت   ن ی است. ا   ی ضرور   مواقعی   در   و   گشا راه   و   سر ی در آن مواضع م   ر ی و تفس 
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است    ی در حال   ن ی ا   . ( 88  ، 1394: ی جهرم   ی )بهادر   سکوت قانون   ، قانون، اجمال قانون، تعارض نصوص 
از    ی اصول قانون اساس   دربارة و اعلام نظر    ی در بررس   ستند ی شورا ملزم ن   ی فقها   رسد ی که به نظر م 

  ا ی   ، ممکن است اساساً ابهام، اجمال، سکوت   ی در نظرات شرع   . چون وارد شوند   ر ی مواضع اخ   ی مجرا 
  ی عموم اصول قانون اساس   ا ی اطلاق    رت ی مغا   ص ی شورا اقدام به تشخ   ی اما فقها   ؛ مطرح نباشد   ی تعارض 
  ر ی و تفاس   ی ر در نظرات شرع ی مواضع تفس  ت ی تفاوت در مدخل  گر، ی شرع کنند. به عبارت د   ن ی با مواز 

  ، نباشد، اما   ی تعارض   ا ی   ، بسا ابهام، اجمال، سکوت چه   ی رو است که در نظرات شرع   ن ی از ا   ی رسم 
شورا    ی اساس، فقها   ن ی با شرع مطرح باشد. بر ا   ی عموم اصول قانون اساس   ا ی اطلاق    رت ی مغا   ص ی تشخ 

در    ر ی استفاده از مواضع تفس   ی نف   ی به معنا امر    ن ی هرچند ا   ؛ ستند ی ن   ر ی مواضع تفس   ت ی محدود به رعا 
اصول    ر ی نگهبان در تفس   ی شورا   ت ی قلمرو صلاح   رسد ی ، به نظر م زمینه   ن ی . در ا ست ی ن   ی نظرات شرع 
 متفاوت باشد.   ی شورا در نظرات شرع   ی فقها   ت ی با قلمرو صلاح   ث ی ح   ن ی از ا   ی قانون اساس 

 ی و آثار حقوق  گاهیتفاوت در جا .  3-3
  ر یتفس  که  باورند  نیا  بر  یاساس  قانون  ریتفس  گاهی جا  و  ارزش  خصوص  در  حقوقدانان  اغلب 

  ی گوناگون  الفاظ  و   ریتعاب  ةارائ  با  اساس،  نیا   بر  است.   قانون  نیا  متن   با  برابر  یارزش  واجد  قانون  نیا
  ؛244  : 1388  ،یمحسن  و  ینجف  ؛283  :1391  ،ی)لطف  «یاساس  قانون  ارزش   همان  ی»دارا  همچون

 ؛68 :1376 ،ی)مدن «یاساس  قانون حد در یاساس قانون ریتفس  »اعتبار (،74 :1393 ،ییضا رخلف
  به   یاساس قانون مورد  در  نگهبان  یشورا  یریتفس  »نظر  و  ،(14 : 1388  ژه،یو   ؛530  : 1382  وفادار،

  قانون   متن  با  ریتفس  نیا  ارزش  یبرابر  به  (211  :1389  ،یدی)مج  است«  یاساس  قانون  خود  ةمنزل
  ی اساس  قانون اصول از نگهبان یشورا ریتفس نکهیا انیب با زین گرید یبرخ اند.کرده ناذعا یاساس

  اصول   ارزش  و  اعتبار  همان  نگهبان  ی شورا  یریتفس  نظر  اعلام  از   پس  و   است   اصول  خود  ةمنزل  به
  ، یبان)شع  شودیم  یتلق  یاساس  قانون  اصول  از  تخلف  ةمنزل  به  آن  از  تخلف  و  ددار  را  یاساس  قانون
  ی )بهادر  اندنشده  قائل  قانون  نیا  متن  و  یاساس  قانون  ریتفس  نیب   یمرز  عمل  در  (177  :1386
 . (50 :1395 ،یجهرم
  که   یاساس  قانون  ریتفس  گاه یجا   و   ت ی ماه  باب   در  حقوقدانان  اغلب  نظرات  به  وارد  نقد  رغمبه
  ی گاه یجا  نیچن  یتلق  موجب   آنچه   رسدمی   نظر  به  اند،پنداشته  یاساس  قانون  حکم  در  را  آن  عموماً

  بودن   الاجرا لازم  نیب  که  است   یخلط  شده  حقوقدانان  نگاه  در  یاساس  قانون   ی رسم  ریتفس  یبرا
  توجه   نکته  نیا  به  دیبا  است.  گرفته  صورت  ریتفاس  نیا  گاهیجا   و  یاساس  قانون  یرسم  ریفاست
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 نیا   ةمنزل  به   یاساس  قانون   ی رسم  ریتفس  یانحصار  مرجع   مثابةبه  نهاد  کی  ییشناسا  که  داشت 
 الاجرا لازم  یحقوق  نظام  اتباع  همة  یبرا  را  قانون  نیا  یرسم  مفسر  نظر  یاساس  قانون  که  است 

  به   یاساس  قانون  متن  بودن  الاجرا لازم  رو، نیا  از  است.  داده  قرار  الخطاب فصل  را  آن  و  شمرده
 . (51 :1395 ،یجهرم ی بهادر ) کندیم ت یسرا آن ریتفس

 تفاوت  از:  نداعبارت  که  دارد  وجود  هاییتفاوت  زین  قانون  نی ا  متن  و  یاساس  قانون  ریتفس  انیم
  ی چگونگ   در  تفاوت  د،یتول  و   وضع  تیفیک   در  تفاوت   واضع،  در  تفاوت   کارکرد،  و   تیماه  در

  نظرات   بر  مترتب   ثارآ  اما  .(57   ـ  51  :1395  ،یجهرم  یبهادر  )  اجرا  ضمانت   در  تفاوت  ،دنظریتجد
  توجه   با   رسدیم  نظر  به   .ست ی ن  مشخص  قی دق  طور   به  ی اساس  قانون  اصول  از  شورا  هانی فق  یشرع

 یقانون  و  یرسم  ریتفس  اِعمال  در  ریاخ  اصل  98  اصل  بر  4  اصل  عموم  و  اطلاق  ت ی حاکم  به
 بدون  تواندینم  یاساس  قانون  ریتفس  رو، نیا از  است.  یاسلام  نی مواز  چارچوب  ت یرعا  به  محدود

 در  یاسلام  نیمواز  چون  .شود  صادر  آن  چارچوب  از  خارج  ای  یاسلام  نیمواز  گرفتن  نظر  در
 ت. اس شده یمعرف هنجار نترییعال  یاسلام یجمهور یحقوق نظم

  مرجع   ری تفاس  که  است   ن یا  یحقوق  یهنجارها  همة  بر  یاسلام  نیمواز  یبرتر  یمنطق  ةجینت
 ر یتفاس سخن، گرید به باشند. داشته یاسلام نیمواز با یتعارض دینبا  یاساس قانون ریتفس یرسم
  شده   ت ی رعا  یاسلام  نیمواز  چارچوب  هاآن  در  که  هستند  یحقوق   اعتبار  واجد  یزمان  یرسم

 که  یشرع  نظرات  امر،  نیا  بر  مترتب   دانست.  معتبر  را  هاآن   توانینم  صورت،  نیا  ریغ  در  باشد.
  از   برتر  یتیماه  واجد  شوندیم   صادر  یاساس  قانون  اصول  »عموم«  ای  »اطلاق«  رتِیمغا  مواضع  در

 . هستند یرسم ریتفاس
 یر یگی رأ  نصاب در  تفاوت .  4-3

را منوط به کسب    یاصول قانون اساس  ریتفس  ینصاب لازم برا  یکنندگان قانون اساسنیتدو
  گاه یجا  زیامر ن  نیا  لدلی.  انددانسته  ،شورا  ینفر از اعضا  9حداقل    یرأ  یعنی  ،چهارمنظر موافق سه

است که با   یدر حال ن یاست. ا یحقوق ی در سلسله مراتب هنجارها ی قانون اساس یرسم ریتفس
  هان یفق  یبرا  یاصول قانون اساس  یمستقل در خصوص نظرات شرع  یاصل  ینیبپیش توجه به عدم  

قانون در    نیشورا نسبت به اصول ا  یتوسط فقها   یصدور نظر شرع  یبرا   ینصاب  چ یه  20شورا
بر   یشورا در نظارت شرع  یفقها  ةیرواز  توانیم ،نیا  نشده است. با وجود نییتع یقانون اساس

  از اصل   شانیا  ر ینصاب، با توجه به تفس  ن ینصاب را برداشت کرد. ا  نیا  یاصول قانون اساس
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است. مضاف بر آن،   یاز شش رأ  یکسب حداقل چهار رأ  یعن یمطلق آنان    تیاکثر  ی، رأ121
ا به  ن  نیتوجه  در    یضرور  زینکته  که    ت ی نگهبان رسم  یشورا  یداخل  ةنامنییآ  14ة  ماداست 

حصول    ای   یجز در موارد ضرور  یو اخذ رأ  شده  انستهجلسات فقها منوط به حضور چهار نفر د
  ة یرو  زیماده و ن  نیبا وحدت ملاک از ا  ن،یلازم منوط به حضور حداقل پنج نفر است. بنابرا  یرأ

نظر شرع  نصاب لازم به  یجار چهار   یعنی  ،شورا  یمطلق فقها  ت یاکثر  یرأ  یمنظور حصول 
از  یقانون اساس یرسم ریو تفاس یکه نظرات شرع ییها، نظر به تفاوتاین است. با وجود ،یرأ

  ن یمواز  یبا توجه به برتر  نیدارند و همچن   گریدکیبا    ،آثار  ث ی خصوص از حبه  ،جهات مختلف
  سته ینگهبان، شا  یشورا  یرسم  ریو تفاس  یاز جمله اصول قانون اساس  ،هنجارها  همةبر    یاسلام

  یرم اعضاچهانصاب سه  نییگونه که تع همان  ؛آن در نظر گرفته شود  یبرا  یاست که نصاب بالاتر
  ین بیشیپ  یعاد  نیبر قوان  یقانون اساس   یبرتر  ث یاز ح  یاصول قانون اساس  ریتفس  یشورا برا

 شده است. 
 ی شرع  ریتفاس  مستقل  ت یماه .  5-3

پ به  اساس  یاصل  ینیبش ینظر  قانون  در  تفس  یمستقل  قانون    یرسم  ریدر خصوص  اصول 
به نظر برسد که نظرات    گونهنیقانون، ممکن است ا  نیدر ا  یبه نظر شرع  حیو عدم تصر  یاساس
  ر یاز تفاس   ی میقس  ا یتابع    121و   69  و  13  شورا در مورد اصول یفقها  یصادرشده از سو   یشرع
قسِم از نظرات    نیا   یبرا  توانیهستند و نم  یقانون اساس  98  بر اصل  یبتنشورا م  یو رسم  یقانون
نظرات    . چوندانست   حیرا صح  یفرض  نیچن  توانیکه نم یحال در  ؛ مستقل در نظر گرفت   یتیماه

  ر یبا تفاس  ،یو آثار حقوق  ت ی قلمرو صلاح  و  همچون مرجع صدور  ،از جهات گوناگون  یشرع
واقع، صرف  . دردارد  الذکر ر یاخ  ریمستقل از تفاس  یتیو ماه  است متفاوت    یاز قانون اساس  یرسم

صدور    یبرا  یمقتض  یحصول رأ عدم( و  یقانون اساس  یرسم  ری)تفس  یریدرخواست نظر تفس
و منوط به آن    یرسم  ریاز تفس  ینوع از نظرات را تابع  نیا  ، شرعی  نظر  ةارائ  جهینظر و در نت

نظرات شرع  ؛کندینم اعتبار موا  یبلکه  تفاس  یتی ماه  گفتهشیپ  ردبه  از  اصول   یرسم  ریمستقل 
 . شوندیمحسوب م یاز قانون اساس ریتفس یهرچند خود نوع ،دارند یقانون اساس
  توان یهستند م یو نظرات شرع یرسم رینقاط افتراق تفاس انگری که ب یادشدهبر موارد  علاوه
 از جمله:  ؛هستند ریدو دسته از تفس نیا نیاشاره کرد که ناظر به نقاط اشتراک ب  یبه موارد
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 ر یتفس کنندهدرخواست مقامات در اشتراک. 1
اصول   ریتفس  21 1379/ 04/ 22نگهبان مصوب    یشورا  یداخل   ةنامنآیی  18ة  مادتوجه به    با

شده نییتعشیمقامات ازپ  یکه درخواست استفسار از سو  ردگی یصورت م  یزمان  یقانون اساس
  ی از اعضا یکی ،گانهسه یقوا یرؤسا ،یند از: مقام معظم رهبرامقامات عبارت نی. ادشو مطرح 

نننگهبا  یشورا ا   زی. شورا  برابر سؤالات  پاسخگو   نیصرفاً در  به  است و در    ییمقامات ملزم 
بر الزام در    ی مبن  یحکم   یداخل  ةنامنییدر آ  . چونالزام وجود ندارد  نیا  گر یخصوص مقامات د

 خصوص وجود ندارد. نیا
نگهبان   یشورا  رسمی  ةجلس شورا در    یفقها  یاز سو   یابراز  یآنجا که هر سه نظر شرع  از

مقامات صالح به منظور    نییدرخواست استفسار صادر شده و با توجه به عدم تع  یبررس  در زمینة
  ی داخل  ةنامنآیی  18ة  مادمفاد    توانیم  یاز اصول قانون اساس  ی طرح درخواست استفسار شرع

امر    ن یبرخلاف ا  هیکنون در رو  تا  . چون مُجرا دانست   زین  ینظرات شرع   در ارتباط با شورا را  
  درخواست  یادشده  ة مادشده در  ینبیش یدر هر سه مورد مقامات صالح پصورت نگرفته است و  

از    توانندیم   راخی  ةماددر    شدهاشارهمقامات    ن،بنابرای.  اندکرده  یرتفسی  نظر لزوم  در صورت 
کنند و    ی درخواست صدور نظر شرع  ی اصول قانون اساس  دربارة  میطور مستق  شورا به   یفقها

  ق ی دهد موضوع از مصاد  صی که تشخ  ینگهبان، در صورت  یهمچون شورا   تواندیم   رینهاد اخ
 بپردازد.  شرعی نظر ةارائاست، به  ریتفس

 شورا یقانون ریتفاس و شورا یفقها یشرع  نظرات بودن یرسم .2
شورا از اصول    ی فقها  یاصدار   ی و نظرات شرع  ینگهبان از قانون اساس  یشورا  ی ابراز  ریتفاس

  ی تلق  یهر دو نهاد نظرات رسم  ینکته است که نظرات صادرشده از سو   نیا  نیقانون مب  نیا
نظرات بر اساس اختلاف در   بندیمیبا تقس  گر، ید  انیمشابه هستند. به ب  ث یح  نیو از ا  شوندمی

 نیو از ا  رندگییقرار م  یرسم  ریتفاس  لیدر ذ  یقانون  ریو تفس  یهر دو نظر شرع  ر،یتفس  عمراج
 اشتراک دارند. گریدکیمنظر با 

  ی خصوص آثار حقوق   در  ی و نظرات شرع  یقانون  ریوجوه افتراق و اشتراک تفاس  یبررس  با
تشخ بر  زمینةشورا    یفقها  صیمترتب  اساس  در  قانون  نظرات شرع  دشروشن    یاصول    ی که 

بر    مبتنی  آن  اعتبار  و   ست ا  الاجرا معتبر و لازم  صیتشخ  ایحکم    ک ینهاد    نیا   یاز سو   یاصدار
اساس  یاسلام  هایآموزه  یبرتر قانون  مفاد  ا  یبر  بر  نظرات شرع  نیاست.   ث یاز ح  یاساس، 
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امر،    نیهستند. مترتب بر ا  یپس از اصول قانون اساس   یهنجار حقوق  نیتریعال  یحقوق  گاهیجا
  ی قرار دارد، اصول قانون اساس  یحقوق  یهنجارها  همةکه خود در رأس    ،یاسلام  نیپس از مواز

  رد یگ یقرار م  یدر خصوص اصول قانون اساس  یشرع  تنظار  ثینهاد از ح  نیو سپس نظرات ا
و    یاسلام نیچارچوب مواز  ت ی محدود به رعا یمفسر قانون اساس  یرسم ر یتفاس انیم  نیو در ا

  ی قانون اساس   ةمقدماساس، از آنجا که در    نی. بر ااست شرع    نینهاد از مواز  نیا  ینظرات شرع
مهم در بُعد    نیاز ا  انت یو صمعرفی  حکومت    لیتشک  مهم  از اهداف  یکیاسلام    عت یشر  یاجرا

  ن تریمهم  ةزمر  در  که   4  اصل  و  شده   محول  شناسعادل و اسلام  هانیبه نظارت فق  یگذارقانون
مهم را خواستار شده است، مقامات واضع    نیقرار دارد تحقق ا  یقانون اساس  یِاصول فرادستور

  ر یهستند. در غ   رینظرات و تفاس  نیا  ت ی به رعا  مملز  ی حقوق  یقانون و مقررات در وضع هنجارها 
  ی شورا  یفقها  شرعی  نظرات  نبودن  الاجرا ملاز  ایبودن  اثر  دون  بدر فرض    یعنی  صورت، نیا

  ی در حال  نیخواهد بود. ااثر  دون  بو  خواهد شد  لغو    4  مقامات و نهادها، حکم اصل  ینگهبان برا
اصول داشته    ریوالاتر از سا  یاثر  دیبا   ،یفرادستور  ت یماه  شتندا  لیبه دل  ،ریاست که اصل اخ

د و نک   دنظر یخود تجد  یداخل  ةنامنیینگهبان در آ  یاست که شورا  ستهیاساس، شا  نیباشد. بر ا
اولاً نصاب مشخص و  یشورا در باب صدور نظرات شرع یفقها  ت ی به صلاح حیتصرعلاوه بر 
اصول    در زمینة فقها    صیتشخ  ر به اعلام آثار مترتب ب  اًی کند، ثان  ن ییمنظور تع  نیرا بد  یقابل توجه

را به منظور درخواست    دارت یو ثالثاً مقامات صلاح  ،و مقررات بپردازد  نیو قوان  یقانون اساس
 کند.مشخص  یعصدور نظر شر

 گیری نتیجه 
بررسی نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران در مقدمه و اصول متعدد قانون اساسی با تأکید 

دهد که اسلام و احکام آن مشخِص خطوط اصلی و کلی  بر ماهیت اسلامی بودن آن نشان می
ابعاد و شئون مختلف نظام در  تقنین  ،این  بُعد  با   این ازاست.    ،از جمله در  رو، قانون اساسی 

که واجد اوصافی همچون عدالت و آگاه به    ،حقوقی در قانون اساسی  ـبینی نهادی فقهیپیش
انحصاری و مهم صیانت از موازین اسلامی را در بُعد تقنین    ةکارویژ هستند    ،زمان و مسائل روز

قانون اساسی   4  بر این اساس، فقهای شورا مبتنی بر اصل  به فقهای شورای نگهبان وانهاده است.
  کنند. یکایک اصول این قانون را از مجرای مقید کردن اطلاق یا تخصیص زدن عموم بررسی می

در سال   ایران  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون  زمان تصویب  نهاد    1358از  تشکیل  از  و پس 
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اصول این قانون   در ارتباط بارا    4  مرتبه اصلکنون در سه    شورای نگهبان فقهای این شورا تا
قانون اساسی. بررسی    121  و اصل  ،69  ، اصل13  ند از اصلا اند. این اصول عبارتاعمال کرده

را به دلیل    یادشدهیکایک نظرات حاکی از آن است که فقهای شورا در هر سه مورد اطلاق اصول  
و این    شده است که در نظرات شرعی ذکر  د  انکردهمغایرت با موازین اسلامی مقید به مواردی  

تتبع در نظرات شرعی فقهای شورای نگهبان بیانگر  . اندنظرات در قالب نظرات شرعی بیان شده
آن است که این نهاد از مجرای صلاحیت مقید کردن اطلاق یا تخصیص زدن عموم اصول قانون 

های تحقیق  است. افزون بر آن، یافته  کرده   یادشده سه اصل    دربارةنظر شرعی    ةارائاساسی اقدام به  
  « عموم»  ای  «اطلاق»  رتیکه در مواضع مغا  ،فقهای شورای نگهبان  ینظرات شرعدهد  نشان می

بر این اساس،   .هستند  یرسم  ریبرتر از تفاس  یتیشوند، واجد ماهیصادر م  یاصول قانون اساس
ست و اعتبار  ا  الاجرا لازمنظرات شرعی اصداری از سوی این نهاد یک حکم یا تشخیص معتبر و  

 مفاد قانون اساسی است. های اسلامی بر مبتنی بر برتری آموزهآن 
 ها یادداشت 

در پاسخ  )  مقرراتقوانین عادی و    و  یقانون اساساصول    در زمینةی شورای نگهبان  فقها   ی از سویشرع  اتنظر .1
درصدد بررسی این نوشتار  این  نویسندگان در  اما  .  شود( صادر میاستعلامات  ریسا  ایعدالت    وانیبه استعلامات د

 اند. بودهاصول قانون اساسی  در ارتباط بانظرات صرفاً 
 قانون اساسی است.  98 منظور از »تفسیر رسمی« تفاسیر شورای نگهبان مبتنی بر اصل .2

ویژه  رشود که این قسمت درصدد بیان آن است و گاه یک کااست تفسیر گاه یک سازکار محسوب می  گفتنی .3
نظارت شرعی بر هنجارهای   به منظور  فقهای شورای نگهبان طور کلی    . بهاست   برای اعمال یک صلاحیت مشخص

به موجب   ی شورای نگهبانفقها به بیان دیگر، اصلِ صلاحیت  .دکننمیاصول قانون اساسی تفسیر  به اقدام حقوقی
است و این نهاد در مقام انطباق    اطلاق یا عموم اصول قانون اساسی  در زمینةر  تفسینوعی    قانون اساسی  4  اصل
تفسیر نه از باب اعمال    ، در این مبحث  ،اما  . دکنشرعی می  نظر ارائة  اقدام به  های حقوقی با موازین اسلامی  گزاره
کند بررسی از مجرای آن قابلیت تحقق پیدا مینظارت شرعی  یک سازکار که    مثابةمشخص بلکه به  ةژیکارویک  
 . است شده

  قانون  98  اصل   مفاد  تفسیر   منظور  به  شورا   این  در  که  ایجلسه  در  نگهبان،  شورای  دورة  اولین  حقوقدان  مهرپور، .4
  اعضا   چهارمسه  تصویب  با  98  اصل  طبق   نگهبان  شورای  اگر: »گویدمی  چنین  شودمی  برگزار  1360  سال  در  اساسی
  به   اگر که دارید قبول را این متفقاً [نگهبان شورای اعضای] همه ظاهراً کرد، تفسیر را اساسی قانون اصول از اصلی
 سال   ،اول   دورة)  نگهبان  شورای  مذاکرات  مشروح  ←)...«   است  اساسی  قانون  خود  حکم  در  باشد  تفسیر  عنوان
 .(جمهوریریاست حقوقی معاونت مقررات و قوانین انتشار  و تنقیحو  تدوین معاونت: تهران ،(1390( )1360
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 شود.« ها انجام میچهارم آنشورای نگهبان است که با تصویب سه ةعهدتفسیر قانون اساسی به : »98 اصل .5

 : »شرح و تفسیر قوانین عادی در صلاحیت مجلس شورای اسلامی است.« 73صدر اصل  .6

 کنند نیست.« »مفاد این اصل مانع از تفسیری که دادرسان در مقام تمییز حق از قوانین می: 73ذیل اصل  .7

تفسیر قانونی به دو قسمت تفسیر قانونی از قانون اساسی )توسط شورای نگهبان( و تفسیر قانونی از قوانین  .8
 شود. گذار( تقسیم میمصوب مجلس )توسط قانون

با منظور از تفسیر تطبیقی تفسیری است که شورای نگهبان هنگام بررسی مصوبات مجلس شورای اسلامی   .9
 دهد. حراست از اصول قانون اساسی از جهت تضمین عدم مغایرت مصوبات مجلس با این اصول انجام می هدف

رأی است، نظر اکثریت    12رأی از    9که مستلزم    ،آمده در شورای نگهبانعملچنانچه در بررسی استفسارِ به .10
نفر باشد، آن نظر را اصطلاحاً    9به آن کمتر از  قائلان  تعداد  اما،    ،حاضر شورا بر تفسیری خاص استقرار یابد  یاعضا

 گویند. مشورتی مینظریة 

(: »شورا در برابر سؤالاتی که در مورد تفسیر  17/05/1362داخلی شورای نگهبان )مصوب    ةنامآیین  13ة  ماد .11
شود در صورتی ملزم به جواب است  اصلی از اصول قانون اساسی و یا موافقت بعضِ مقررات با ضوابط شرعی می

 جمهور باشد.« رئیسمجلس شورای اسلامی یا شورای عالی قضایی یا هیئت دولت و یا    ةرئیس کننده هیئتکه سؤال

 ای.سید علی حسینی خامنه ـجمهوررئیس ـ01/11/1365مورخ  ـ6000/1 ةشمار ةنام .12

جمهور:  فقهای شورای نگهبان در پاسخ به درخواست نظر تفسیری رئیس  06/12/1365مورخ    7603  ةشمارنظر   .13
سوگندنامه عبارت  از  می  »آنچه  رئیساستفاده  که  است  این  در  شود  باید  و  جمهور  وظایف  و  اقدامات  تمام 

دار است حفظ و حراست از مرزها و استقلال سیاسی و اقتصادی کشور و سایر اموری را  هایی که عهدهمسئولیت
ولی چنانچه در موردی احراز نماید که امضای او موجب عواقب    .که در سوگندنامه بیان شده است مراعات نماید

باید از امضا   ،شود، شرعاًاسلام و نظام جمهوری اسلامی می ةالح عالیسوء و بروز خطراتی برای مرزها و سایر مص
 « باشد.خودداری نماید و خودداری او از امضا حنِث قسم نمی

: »نظر به اصل سیزدهم قانون اساسی  19/03/1363ت عمومی دیوان عالی کشور در تاریخ  ئهیرویة  رأی وحدت   .14
شیعه در   ایرانیان غیر   ةرعایت احوال شخصی اجازة  قانون  حدة  واجمهوری اسلامی ایران و اینکه به موجب ماده  

شیعه که مذهب آنان به   نسبت به احوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیان غیر  1312محاکم مصوب مرداد  
ها جز در مواردی که  متداوله در مذهب آنان در دادگاهمسلمة  رسمیت شناخته شده لزوم رعایت قواعد و عادات  

ها در مقام رسیدگی به امور مذکور و  فلذا دادگاه  .مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی باشد تصریح گردیده
نامه ملزم به رعایت قواعد و عادات مسلمه در مذهب آنان جز در  یتهمچنین در رسیدگی به درخواست تنفیذ وص 

این رأی برابر    .مورد مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی بوده و باید احکام خود را بر طبق آن صادر نمایند
برای    1337شده به قانون آیین دادرسی کیفری مصوب مردادماه  از مواد اضافه  3مادة  قانون امور حسبی و    43مادة  

 الاتباع است.«  ها در موارد مشابه لازمدادگاه

عضو شورای   ـقم  ةعلمی  ةحوزمدرسین    ةجامعرئیس شورای عالی  06/08/1387مورخ    11340/231ة  شمار  ةنام .15
 . محمد یزدی ـنگهبان
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  داخلی   نامةآیین  اساسی،  قانون  121  اصل   مفاد  خصوص   در  تفسیری  نظر   درخواست   زمان   در  است  گفتنی  .16
  مجلس   ةرئیستئهی   صرفاً  اخیر  نامةآیین  13  مادة  موجب  به  و  بود  مُجرا  ،17/05/1362  مصوب  ،نگهبان   شورای
  نظر   درخواست  شورا  از  داشتند  صلاحیت   جمهوررئیس  و  ،دولت  تئهی  قضایی،  عالی  شورای  اسلامی،  شورای

  شورای   داخلی  نامةآیین  اساسی،  قانون   69  اصل  خصوص  در  تفسیری  نظر  درخواست  زمان  در  ،اما.  دهند  تفسیری
  معظم   مقام  ارجاع  با  اساسی  قانون  اصول  تفسیر  آن  18مادة  اساس    کرد و بر  تغییر  22/04/1379  تاریخ  در  نگهبان
 شورای  اعضای از  یکی یا ،قضاییه قوة رئیس ،اسلامی شورای مجلس رئیس جمهور،رئیس درخواست با یا رهبری
 . گیردمی صورت نگهبان

است با اکثریت شورای   داخلی شورای نگهبان: »تشخیص اینکه مورد سؤال از مصادیق تفسیر  ةنامآیین  22ة  ماد .17
 نگهبان است.« 

مواد  گفتنی .18 نگهبان  ةنام آیین  16و    15  است  شورای  صلاحیت    ،17/05/1362  مصوب  ،داخلی  شورا  برای 
زمانی   نظرات  این  بود.  قائل  قانون اساسی می  صادراظهارنظرهای مشورتی  برای تفسیر  یا نصاب لازم  شوند که 

 . کنندنظر مشورتی  ةارائ حاصل نشود یا مقاماتی از شورا درخواست 

اساسی به کار رفته    شرعی در اینجا در معنای اخص خود و صرفاً در مورد اصول قانون  نظرقابل ذکر آنکه    ةنکت .19
)موضوع    نظراتی است که فقیهان شورا از باب نظارت شرعی  همةاست. این اصطلاح در معنای اعم خود شامل  

شرعی در خصوص قوانین و مقررات دیگر )به جز قانون اساسی( نیز توسط  نظراتاند. بنابراین ( ارائه داده4 اصل
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  نگهبان بر مقررات مصوب یشورا  ی فقها ی نظارت شرع
 هیقوه قضائ سیرئ

 2راد یمشیابر نیمحمدام ،1خسروی اسفزار  رضا
 30/01/1402ـ تاریخ پذیرش:  09/10/1401تاریخ دریافت: 

 نوع مقاله: پژوهشی 
DOI: 10.22034/qjplk.2023.1750.1599 

 ده یچک
پذب قضائ  سیرئ  یبرا  یگذارمقررات  ت یصلاح  رشیا  مقررات   ه،یقوه  بر  نظارت  نحوه 

  ی ک ی  نه،یزم   نیاست. در ا  رانیا  ی اسلام  یجمهور  یاز ابهامات نظام حقوق  یکیمصوب آن مقام  
  ی که بررس   باشدینگهبان م  ی شورا  یفقها  یررات، نظارت شرعاقسام نظارت بر مق  نیتراز مهم

ا اعمال  رئ  ازنوع    نیامکان  مقررات مصوب  بر  قضائ  سینظارت  ش  هیقوه    ی هاو چالش  وهیو 
-یفیتوص  یپژوهش در قالب  نیاساس، ا  نیبوده است. بر ا  قیتحق  نیا  یاعمال آن، موضوع اصل

پ  یلیتحل ا  یدر  به  اصل  نیپاسخ  ن  یسؤال  که  شرعبوده  بر    یشورا  یفقها  ی ظارت  نگهبان 
  ؟ ت روبرو اس   ییهااعمال با چه چالش  وه ی ش  واز نظر امکان    هی قوه قضائ  سیمقررات مصوب رئ

و با توجه    4مقرر در اصل    ت ی آن است که با استناد به عموم صلاح   دیمؤ   قیتحق  نیا  ی هاافتهی
مبان رعا  ینظارت شرع  ینیبشیپ  یبه  هنج  یاقتضا  ت یو  مراتب    انتیمنظور صبه  ،یارسلسله 

بر مقررات مصوب    یو شهروندان، اعمال نظارت شرع  هیاز حقوق کارکنان قوه قضائ  یحداکثر
ق  سیرئ از    هیقوه قضائ  سیبودن مقررات مصوب رئ  یاست. هرچند مستثن  ی ضرور  هیئاضقوه 

صلاح ادار  وانید  ی عموم  أتیه  ت یشمول  شرعنظام  ،یعدالت  نظارت  اعمال  نبودن    ی مند 
  ن ینگهبان بر ا یشورا  یفقها یم تناسب نظارت شرعنگهبان و عد یشورا یتوسط فقها میمستق
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 نظارت هستند. نیاعمال ا یروشیپ یهاشچال ،اآن شور یمقررات با اقتضائات عمل لیقب
  ، ینظارت شرع  ه،یقوه قضائ  سینگهبان، مقررات مصوب رئ  ی شورا  یفقها  : کلیدی واژگان 

 .اصل چهارم ،یسازکار نظارت شرع

 مقدمه 
یکی    یی موازین اسلامبا تشکیل نظام جمهوری اسلامی ایران، ابتنای قوانین کشور بر پایه

ن مبانی  و  اهداف  )پرو  ما ظاز  شد  همچن123:  1397راد،    یشمیابر  ن،یقلمداد  از   یکی  ن،ی(. 
اسلام حکومت  تحقق  مغا  ،یملزومات  مواز  نیقوان  رتیعدم  با  موضوعه  مقررات  شرع    نیو 

 نیقوان  ه یکل  ،یقانون اساس  4اساس برطبق اصل    ن ی(. بر ا104:  1390،  یراج  وند،شیاست )درو 
بر    دیبا  هانیا  ری و غ  یاسیس  ،ینظام  ،یفرهنگ  ،یرادا  ،یاقتصاد  ،یمال  ،ییجزا  ، یو مقررات مدن

  ی برعهده »فقها  یاسلام  نیهنجارها با مواز  ن یانطباق ا  ت یباشد و صلاح  یاسلام  نیاساس مواز
ذاشته شده است. درخصوص گستره و دایره شمول نظارت شرعی فقها باید نگهبان« گ   یشورا

شامل چهارم،  اصل  در  فقها  نظارت  قلمرو  که  کرد  تمامی  لک   بیان  در  حقوقی  هنجارهای  یه 
امل  سطوح ؛ اعم از قانون اساسی، قوانین عادی و مقررات دولتی میشود. این نظارت، نه تنها ش

که قبل از انقلاب به تصویب رسیده    وانینیت، بلکه ققوانین مصوب مجلس شورای اسلامی اس
مصوبات و مقررات سایر    ،و یا مصوب شورای انقلاب بوده را نیز در بر می گیرد. افزون بر آن

  ن ی(. از ا9:  1400عساکره،    ،یهیقوا و نهادها، تحت شمول نظارت شرعی فقها قرار دارند )فق
وضع    رانیا  یاسلام  یجمهور  ینظام حقوق  یجارادعا نمود که در سلسله مراتب هن  توانیرو م
 باشد.  یاسلام  نیدر چارچوب مواز یستی با  یهرگونه هنجار حقوق یو بقا

عنا  گر،ید  یسو   از ابهامات  ت یبا  حقوق  یبه  نظام  در  در    رانیا  یاسلام  یجمهور  یکه 
صلاح قضائ   سیرئ  یگذار مقررات  ت یخصوص  تفس  هیقوه  نظر  موجب  به  داشته،    ی ریوجود 

  سیاست رئ  یهینگهبان مقرر شده است: »بد  یشورا  1390/ 06/ 02مورخ    90/ 30/ 43458شماره  
در   تواندیاما م  د،یوضع نما  نامهنیقوه آئ  نیا  از  جرخا  یهادستگاه  یبرا  تواندینم  هیقوه قضائ

اخت اساس  اراتی حدود  قانون  در  ا  ب ی تصو   نامهنیآئ  ،یمذکور  در  آئ  نیکند،    نامه نیصورت 
ا لازمه  یبرا  شانیمصوب  دستگاهها  تفسمه  نظر  لذا،  است.«  بر    ی شورا  یریالاتباع  نگهبان 

 کرد.   دیک ح و تأیتصر هیقوه قضائ سیرئ یگذارمقررات ت یصلاح
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ا  ه،یقوه قضائ  سیرئ  یگذارمقررات  ت یبه صلاح  حیتصر  با مقررات تحت   لیقب  نیشمول 
 ی هاامات و چالشاز ابه  یک ینظارت    نیاعمال ا   وهی نگهبان و ش  یشورا   ی فقها  ینظارت شرع
ا  رانیا  یاسلام  یجمهور  ینظام حقوق تقو   نیاست.  از آن جهت  شده است که در   ت یچالش 

ت به موجب  ماده  رصبحال حاضر  تشک  12ه  آ  لاتیقانون  ادار  وانید  یدادرس  نییو   ،یعدالت 
خارج    وانی د  نیا  ت یاز شمول صلاح  هیقوه قضائ  سیبه مقررات مصوب رئ  یدگیرس  ت یصلاح

نگهبان که از    یشورا  یفقها  یاعمال نظارت شرع  یمجرا  نیترجهت مهم  نیاز ا  دانسته شده و
نگهبان است    یشورا  یاز فقها  وانین دم آلاعتو اس  یعدالت ادار  وانیطرح موضوع در د  قیطر

تبصره   ماده    84ماده    2)موضوع  تشک  87و  آ  لاتیقانون  به  وانید  یدادرس  نییو  نسبت   ،)
 است.   ینتفم ه یقوه قضائ سیمقررات مصوب رئ

  یی گو پاسخ  یدر پ  یلیتحل-یفیتوص  ینوشتار در قالب پژوهش  نیبر مقدمات فوق، ا  یمبتن
ا ن  نیبه  که  است  رئ  یشورا  یفقها  یت شرعراظپرسش  مصوب  مقررات  بر  قوه   سینگهبان 

 روبرو است؟  ییهااعمال با چه چالش وهی از نظر امکان و ش هیقضائ
که  قیتحق  نیا  سندگانی نو   هیفرض است  شرع  آن  نظارت  نگهبان   یشورا  یفقها  ی هرچند 

 ن یا   زا  تیاما به جهت عدم امکان طرح شکا  شود،یم  هیقوه قضائ  س یشامل مقررات مصوب رئ
د  لیقب در  ادار  وانیمقررات  زم  یعدالت  در  ابهام  ا  نهیو  اعمال  حال    نیسازکار  در  نظارت، 

 مقررات وجود ندارد. لی قب نیبر ا یرعحاضر امکان اعمال نظارت ش
ا  در انجام  پیشینه  با  نیخصوص  ه  دیپژوهش  در  تاکنون  که  نمود  علم  چیتوجه  به    یاثر 

امکان موضوع  به  مشخص  فقها شرع  ترنظا  یسنجصورت  مقررات    یشورا  یی  بر  نگهبان 
برخ در  البته،  است.  نشده  پرداخته  آن  اعمال  و طرق  قضائیه  قوه  رئیس  از    یمصوب  منابع  از 

( با عنوان »طراحی سازوکار و آیین مطلوب  السلامهی)عل  صادقدانشگاه امام    یجمله رساله دکتر
)فراهان مقررات«  قوانین و  بر  نگهبان  فقهای شورای  »تحل  ای  (ینظارت  بر   یلیمقاله  نظارت  بر 

( و مقاله 1390  ،یو راج  شوندی)درو  ران«یا  یاسلام  یجمهور  یو مقررات در نظام حقوق  نیقوان
شرع  یحقوق  لی»تحل نظارت  قوان  یشورا  یفقها  یآثار  بر  )فق  نینگهبان  مقررات«  و    یهیو 

پژوهش مورد    نیا  رشده که د  انیب  یبر مقررات مطالب  ینظارت شرع  نهی( در زم1400عساکره،  
 اند.  توجه و استفاده قرار گرفته

بد  فارغ ا   عیاز  موضوع  شرع  ق،یتحق  نیبودن  نظارت  اعمال  امکان  مقررات    یاثبات  بر 
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رئ قضائ  سیمصوب  حل  هیقوه  تأث  یهاچالش  و  آن  تضم  یادیز   ریاعمال  و    نیبر  حقوق 
اسلام  یهایآزاد حفظ  و  ا  ت یشهروندان  که  دارد  ا  نینظام  ااجنامر ضرورت  را    قیتحق  نیم 

 . کندیاثبات م
:در   شوندی مطالب پژوهش در سه بند ارائه م  ق،یتحق  نیا  یمنظور پاسخ به پرسش اصل  به

مختصر صلاح به صورت  قضائ  سیرئ  یرگذامقررات  ت یابتدا  م  یبررس  هیقوه  اثبات    شود یو 
  ل ی قب  نیبر ا  نانگهب   ی شورا  ی فقها  ی ( سپس، ادله مخالفان و موافقان شمول نظارت شرع1)بند  

نظارت    نیاعمال ا  یروشیپ   یهاچالش  ت،ی(. در نها 2)بند    شود یم  ل یو تحل  یمقررات بررس
 (. 3)بند  شوندیم لیطرح و تحل

 

   هیقوه قضائ س ی رئ یگذار مقررات   تی صلاح .1
نمود،    ییشناسا   یدولت  نی مقامات و مأمور  یبرا  توانیکه م  یمختلف  یهات یصلاح  انیدر م

برخوردار است. در    یاژهیو  ت یالشمول بودن آن از اهممالاتباع به جهت عام زوضع مقررات لا
از    رانیا  یجمهوری اسلام  ی ممکن است گفته شود که در نظام حقوق  ت یصلاح  نیخصوص ا

  های ونیسی از وزرا و کم  کی هر    ران،یوز  ئتیتنها از ه  یقانون اساس  138که در اصل    ییجاآن
  گر یشده و از طرف د  اد یجهت وضع مقرره    تداریات صلاحما قبه عنوان م  ریمتشکل از چند وز

سا اساس  ریدر  قانون  صلاح  یاصول  قضائ   سیرئ  ت یبه  تصر  هیقوه  مقررات  وضع    ح یجهت 
از حقوقدانان   یندارد. همچنان که برخ  مقررهوضع    ت یتقلاً صلاحمس  هیقوه قضائ   سینشده، رئ

شناسا که  م  ریغ  ی برا  ت ی صلاح  نیا  ییمعتقدند  مقامات  اصل    حرصاز  اساس   138در    ی قانون 
رئ قضائ  سیهمچون  اساس  ر یمغا  هیقوه  قانون  ا  یبا  صراحت  و  چن  نیاست  اجازه    ن یاصل 

 (.125:  1387 لا،ی)ت دهدیرا نم یریتفس
  ی در نظام جمهوری اسلام  ی و هنجارهای حقوق  ن یقوان  یذکرشده، بررس   کردیومقابل ر   در

از    یگذاری بخشمقرره  ت یبر صلاح   یساس اقانون    138آن است که هرچند اصل    اییگو  رانیا
از چند وز  ونیسی کم  ران،یوز  ئت یهمچون ه  ه یارکان قوه مجر   ران یاز وز  کیو هر    ریمتشکل 

  ی حصری قلمداد کرد و در اصول مختلف قانون اساس دینباداشته، اما مقامات مذکور را  حیتصر
برا  ت یصلاح مقررات  د  یوضع  مراجع  و  »مقامات    یگریمقامات    9)اصل    «یاسیسهمچون 

اساس »شوراهایقانون  اساس  12)اصل    « یمحل  ی(،  رهبریقانون  خبرگان  »مجلس  )اصل    «ی(، 
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اساس  108 تشخیقانون  »مجمع  و  )اصل    صی(  نظام«  پیاساسقانون    112مصلحت    ین یبشی( 
ترد لذا،  است.  اساس  ست ین  دی یشده  قانون  در  صلاح  یکه  برای    ت یانحصار  مقررات  وضع 

در اص م  138  ل مقامات مذکور  امکان وضع  نشده و  گرفته  نظر  دولتدر    ر یتوسط سا   یقررات 
 (.  9: 1397 ،یشعبان راد،یشمی)ابر  ست ین یمقامات و مراجع منتف

  ی هات یو صلاح  گاهیجا  ه،یقوه قضائ  سیرئ  یبرا  یاساس  فوق، قانونگذار  کردیرو  دییتأ  در
گرفتن صلاح  ینیبشیپ  یمختلف درنظر  بدون  قطعاً  که  است  آن   رودص  ت یکرده  توسط  مقرره 

ا امکان  توض  هات یصلاح   نیا  یفایمقام،  ندارد.  به موجب اصول    حی وجود    157و    156آنکه، 
قوه   یو استخدام  یمال  ،ییاجرا   ،یرادا  ،ییدر حوزه امور قضا  هیقضائقوه    سیرئ  یقانون اساس

  ی ا همقام جهت اداره امور حوزه  نیجهت ا  نیاست و از ا   ژهی و  ت یواجد نقش و صلاح  هیقضائ
با نما  یستی مذکور  صادر  را  لازم  مقررات  دقدیبتواند  عبارت  به  صلاح   تر،قی.  به    تیاگر 

رئمقرره قضائ  سیگذاری  ا  یبخش   نعنوابه  هیقوه  ابزارهای  نگاه    شانیا  ی هات یصلاح  فای یاز 
حت تصر  یشود،  با  حیبدون  حدود    نیا  یستیقانونگذار  در  مقررات  وضع  جهت  را  مقام 

   صالح دانست. تشیصلاح
  ی شورا   1390/ 06/ 02مورخ    90/ 30/ 43458شماره    یریذکر شده، نظر تفس  لیبر دلا  یمبتن

بر صلاح که  رئ  ت ی نگهبان  توسط  مقرره  قضائ  س یوضع  صح  حیتصر  هیقوه  ت.  اس   ح ینموده، 
  ، یهرگونه توسعه موضوع  عتاًیقلمداد کرد و طب  حدومرزیب  دیمذکور را نبا   ت یهرچند که صلاح

  ی قانون  یهات یقانون و فراتر نهادن گام از حدود صلاح  میبه حر  اوزجتمقرره،    ینهاد  ای  یماهو 
  138مستفاد از اصل    یارهایاساس، با توجه به مع  نی(. بر ا108:  1394است )راسخ وهمکاران،  

اساسق قضائ  سیرئ  ، یانون  وظا  یبرا  ه یقوه  تنظ  نیقوان  ی اجرا  نی تأم  ،یادار  فیانجام   میو 
قوه   یادار  یهاسازمان به  قوان  هیضائق  مربوط  حدود  در  صرفاً  مقرره   تواندیم  یبالادست  نی و 

سو  از  کند.  قضائ  سیرئ  ت یصلاح  گر،ید  یوضع  زم  هیقوه  نبا  نهیدر  را  مقررات  به   دیوضع 
  ی در تعارض است تسر  یاستقلال قاض  یکه با مبان  یی قضا  تاًیماه   یها حوزههمچون    ییها حوزه

 یرا محدود به امور ادار  هیقوه قضائ  سیرئ  ت یصلاح  نیحقوقدانان ا  یجهت، برخ  نیداد و از ا
 سیبر مطالب ذکر شده، رئ  ی(. مبتن58:  1397  ان،یبرل  یاند )مراددانسته  هیقوه قضائ  ییو اجرا

قضائ ذک   هیقوه  حدود  صلاحدر  شده  لازم   ت یر  مقررات  نظر وضع  به  توجه  با  و  دارد  الاجرا 
 . ست ین یباق یدیخصوص ترد نیدر ا رالذکر،یاخ یریتفس
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نگهبان بر    یشورا  یفقها  یله مخالف و موافق شمول نظارت شرعدا  .2
 هیقوه قضائ  سی مقررات رئ 

اثبات صلاح رئ   یگذار مقررات  ت ی با  قضائ  سیتوسط  نظارت  ه،یقوه    ی شرع   اثبات شمول 
 کرد یدو رو  یطرح و بررس  ازمندین  هیقوه قضائ  سینگهبان بر مقررات مصوب رئ  یشورا  یفقها

ادله قابل طرح    یلیمقدمه، در ادامه به صورت تفص  نیاست. با ا  نهیمز  نیمخالف و موافق در ا
با شمول   بر مقررات مصوب رئ  یشورا  یفقها  نظارتجهت مخالفت    ه ی قوه قضائ  سینگهبان 

ادله، با ذکر ادله موافق شمول   نیاز ا  کیضمن رد هر    شودید و سپس تلاش م طرح خواهد ش
 نگهبان اثبات شود.  یشورا یفقها   یبرا ت یصلاح نیمقررات، ا لیقب  نیشورا بر ا ینظارت فقها

 . ادله مخالف  1-2
نظارت شرع با شمول  مخالفت  رئ  یشورا  یفقها  یجهت  مقررات مصوب  بر   س ینگهبان 

قضائ اس   هیقوه  دلممکن  سه  رئ  لیت  بودن  قضائ  سی»مجتهد  تصر  ه«،یقوه    ح ی»عدم 
ذکر شوند که در ادامه    «یدر حقوق عموم  ت یو »اصل عدم صلاح  «یقانون اساس  کنندگاننیتدو

 . شودیپرداخته م  لیسه دل نیا یبه بررس

 ه ی قوه قضائ  سی . مجتهد بودن رئ1-1-2
اصل  همان در  که  اساس  157طور  به  دهیتأک   یقانون  انجام منظشده،    قوه   یهات یمسئول  ور 

 به  و آگاه  ل نفر »مجتهد عاد  کی  ی رهبر  مقام  ،ییو اجرا  یو ادار  ییامور قضا  هیدر کل  هیقضائ
قوه    سیرئ  که  ست ین  یدی. لذا، ترددینمایم  نییتع  هیقضائ  قوه  سیرئ  عنوان  را به  «ییور قضاام

 انتخاب شود.   نیجتهدم انیاز م  دیبا رانیا یدر نظام حقوق هیقضائ
آن   ی ایگو   1368در سال    یقانون اساس  یبازنگر  یمشروح مذاکرات شورا  ی بررس  هرچند

  ی شرط اجتهاد برا   ینیبشیبر لزوم پ  یقانون اساس  یبازنگر  ی شورا  یاضعااز    یاست که برخ
قضائ  سیرئ قضا  هیقوه  شئون  جهت  مطلوب  ییبه  با  ارتباط  در  مقام  بر    است ی ر  ت یآن  مجتهد 

غقضات   و  فرهنگ داشته  دیتأک   رمجتهدیمجتهد  امور  کل  )اداره  عموم  یاند  روابط  مجلس    یو 
اسلام برخ362-361:  1364  ،یشورای  و  واسطه   یشرط  نیچن  ینیبشیپ  گر،ید  ی(  به  را 

قضائ  سیرئ  ت یصلاح تع  هیقوه  به    یعال  وانید  سیرئ  نییجهت  کشور  کل  دادستان  و  کشور 
 س یرئ  یژگ یو  نی(، اما ا681: 1375  ،یزدیاند )دانسته  (162عنوان دو مقام مجتهد )موضوع اصل
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دانست و در    رگذاریتأث  زین  ه یئاقوه قض  سیرئ  ییو اجرا  یشئون ادار  ریبر سا  دیرا با  هیقوه قضائ
رئ بودن  ا  یتلق  نیا  هیقوه قضائ  سیموضوع بحث حاضر، مجتهد    ی که ضرورت  کندیم  جادیرا 

نظارت شرع اعمال  مقنگهبان    یشورا  یفقها   یجهت  آن  مقررات مصوب   کیبه عنوان    امبر 
نگهبان   یاشور یفقها ینظارت شرع ی نیبشیاگر غرض از پ گر،ید ر یمجتهد وجود ندارد. به تعب

قوان تضم  نیبر  مقررات،  هنجار  عت یشر  ت یحاکم  نیو  مراتب  سلسله  ا  یدر  با    رانیدر  بوده، 
برا  ییشناسا اجتهاد  ا  یشرط  واضع  حا   نیمقام  مذکور  غرض  و هنجارها،  شد  خواهد  صل 

چراکه فرض صدور مقررات خلاف شرع از    شود؛ یم  یمنتف  گرید  نیمجتهد  نظارتضرورت  
 . ست ین حیصح ،طی مجتهد واجد شرا کی یسو 

 ی قانون اساس  کنندگانن یتدو  حی . عدم تصر2-1-2
قانونعلی مراد  فهم  جهت  اساسی  منبع  حقوقدانان،  از  برخی  اینکه  جریان رغم  در  گذار 

ا  ب یتصو  دانستهقانون  مردم«  »اراده  را  امکان    اند، ساسی  نافی  نیز  حقوقدانان  از  دسته  این  اما 
تدو مذاکرات  مشروح  به  اساس  ناگ دکنننی استناد  ارزش    یقانون  واجد  را  آن  مفاد  و  نیستند 

از سو 179:  1389)واعظی،    انددانستهای«  »قرینه در    ی برخ  گر،ید  ی(.  مردم  نقش  که  معتقدند 
قانون تصویب  می  فرآیند  صورتی  در  تنها  و  تصویبی  نه  و  است  تنفیذی  اراده اساسی  توان 

د اساسی  قانون  اصول  مراد  کشف  مبنای  را  مردم  اساسی  س نامستقیم  قانون  اصول  که  ت 
است که تأیید   یدر حال  نیها رسیده باشد. ا آن  صویب صورت انحلالی )اصل به اصل( به تبه

اساس قانون  اصلاحات  بدون  و  سوی    ییکپارچه  پیش از  که  است  آن  مؤید  فرض  مردم 
مصوبهرأی به  بررس  دهندگان  اساس  یینها  یمجلس  همان چیزی    یقانون  بازنگری،  و شورای 

و در قالب آن   شتهمذکور وجود دا  یمجلس و شورافکری اعضای  است که در منظومه    هدبو 
 (.  384: 1399 کونهاد،ین راد،یشمیمصوبه اراده شده است )ابر

ف   ی مبتن  مقدمه  آنجا بر  از  رئ   تی که صلاح   ییوق،  توسط  مقررات  قضائ   س ی وضع   ه ی قوه 
 یفقها   ی ل نظارت شرع تبع شمو  ه ب نبوده،    ی قانون اساس   کنندگان ن ی تدو   دی و تأک  ح ی مورد تصر 

  ی قانون اساس   4اصل    بی تصو ان ی در جر   ه ی قوه قضائ   س ی نگهبان بر مقررات مصوب رئ   ی شورا 
نبوده است. لذا، شناسا  نظ   یی مدنظر آنها  به   ی شورا   ی فقها   ی ارت شرع شمول  نگهبان نسبت 

 یس ا س ا قانون    کنندگان ن ی است که تدو   یز ی با آن چ   ری مغا   ه یقوه قضائ   سی مقررات مصوب رئ 
 اند.اراده کرده 
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 . ادله موافق 2-2
ادله مخالف شمول نظارت شرع  بر مقررات مصوب رئ   ی شورا   ی فقها   ی برخلاف    س ی نگهبان 

قضائ  »عموم صلاح   ه، ی قوه  به  استناد  »کل   ی شورا   ی فقها   ت ی با  به  نسبت  »در    ه ی نگهبان  مقررات««، 
در نظام    ی مراتب هنجار   ه ل س ل س   ت ی رعا   ی بودن«، »اقتضا   ی قانون اساس   کنندگان ن ی مراد تدو   ی راستا 
قضائ   ی حداکثر   انت ی »ص   و کشور«    ی حقوق  قوه  کارکنان  م   ه ی از حقوق  شمول    توان ی و شهروندان« 

 را اثبات کرد.   ه ی قوه قضائ   س ی ئ نگهبان بر مقررات مصوب ر   ی شورا   ی نظارت فقها 
 

 مقررات«   هینگهبان نسبت به »کل ی شورا  یفقها ت ی. عموم صلاح 1-2-2
  گیرد مى   بر  در   را  مصادیقى  و  افراد  همه  آن  مفهوم  که  است   فظى ل   «ما»ع  یاصول  اصطلاح   در

  مدارك  و   اطلاعات  )مرکز  ردیگ یم  قرار  »خاص«  برابر  در  و  دارد  را  آنها  بر  انطباق  صلاحیت  که
  در   اصطلاح  نیا  ،یحقوق  اتیادب  در  اصطلاح  نیا  ادیز  کاربرد  جهت   به  (.562  :1389  ،اسلامى

 به   عام  حقوق  ینولوژیترم  در  نه،یزم  نیا  در  است.  شده  فیرعت  زین  یحقوق  یهاینولوژیترم
  ی)جعفر  است  شده  فیتعر  باشد«  شده  وضع  اری بس  یافراد  بر  یواحد  وضع  در  که  ی»اسم

 .(475 :1387،یلنگرود
  دو   نیا  زیتما  وجه  نییتب  مقام  در  »عموم«،  و  »اطلاق«  اصطلاح  دو  مفهوم  قرابت   به  توجه  اب

 معنا  این  به  قانون  اطلاق  که  اندداشته  انی ب  فقها  یبرخ  که  است   مزلا  نکته  نیا  به  اشاره  اصطلاح
  فهمیده  موضوع  کلیت   آن  ی مجموعه  از  اما  است   نشده  تصریح  آن  در  لفظ  کلیت   که  است 

 »هر«  همانند  الفاظی  از  استفاده  با   موضوع  کلیت  و   شمول  به  که   است  این  عموم  اما  شود؛می
  »تفاوت   که  شده  ذکر  نگونهیا   زیتما  وجه  نیا  ،رگید  انیب  به  (. 82  :1375  ، یزدی)  شود  تأکید

  در   است،  وضع  به  افراد،  به  نسبت   شمول  و  وعیش  بر  عام  دلالت   که  است   آن   در   عموم  و  اطلاق
  عبارت  به   (291  :1378  ،یی)خو  است.«   حکمت   مقدمات  پرتو   در  نآ  بر   مطلق   دلالت   که   یحال

  ست، ین  بالوضع  قشیمصاد  و   افراد  رب  مطلق  دلالت   یول  است   بالوضع   افراد  بر  عام  »دلالت   گر،ید
 .(99 :1385 داماد، )محقق است« بالعقل بلکه

 ، یدن م   مقررات  و   نی قوان   هی »کل   عبارت  ی اساس   قانون  4  اصل  در   فوق،   مقدمه  به   تی عنا   با 
  نی مواز   اساس   بر  د ی با   نها یا   ر ی غ   و   یاس ی س   ، ینظام   ، یفرهنگ   ، یادار   ، یاقتصاد   ، یمال   ، یی جزا 

 ای   »قانون«   عنوان   تحت  که   ی حقوق   هنجار   هر   شامل   جهت  ن ی ا   از   و   بوده   عام   « د باش   یاسلام 
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 یبرخ   اصطلاحی   نظر   از   که   نمود   توجه   د ی با   نه ی زم   ن ی ا   در   . شود ی م   شود،   شناخته   ررات« »مق 
 مقننه(   قوه   )مصوبات   »قانون«   مقابل  ی مفهوم   را   آن   خاص   مفهوم  در   »مقررات«   سندگان ی نو

 هر   و   نامه بخش   نامه، بی تصو  نامه، نیی آ   قانون،  شامل   را   ح لا طاص  این   عام   مفهوم   و   اند دانسته 
 (. 669  : 1387  لنگرودی،   )جعفری   اندکرده   معرفی  باشد،  داشته   اجرا  نتضما   که   یا مقرره 

 ای   ح ی صر   حکم   به   که   انددانسته   یقواعد   مجموعه   را  »مقررات«   سندگان ی نو  یبرخ   همچنین، 
 دار تی صلاح   مقامات   توسط   ، ی ادار   تی مسئول   از   ی ناش   ار ی اخت   اعتبار   به   ا ی   و   گذار قانون   ی ضمن 
 را  مزبور   اصطلاح   نیز   برخی   (. 150  :1389  زاده، ی )موس   شود ی م   وضع   مقننه(   قوه   از   ر ی غ   )به 

  وضع   مقننه   قوه   از   ر ی غ   یی نهادها   و   مقامات   توسط   که   اند دانسته   ی کل   و   عام   مات ی تصم   بر   ناظر 
 مشابه   (.39  :1393  ، ی استوارسنگر   و  ی م )اما   است  یحقوق   قواعد   جاد یا   آن   جهی نت   که   شود، ی م 

 حکم  که  شده   دانسته  اداری   جانبهک ی   حقوقی   اعمال   از   دسته   آن   مقررات  مذکور،   تعریف 
 هاآن   همه   و   است  افراد  از   گروهی  یا  و   افراد   مه ه   شامل   مزبور   )حکم   عام   طوربه   آن   موضوع 

  باشد می   ( تاس   حقوقی   وضع   یک   شامل   مزبور   )حکم   غیرشخصی   و   برابرند(   قانون   نظر   از 
 راه   در   دولت  که   ی تون م   به   »مقررات«  دیگر،   تعریف   در   (. 314-313  : 1387  مؤتمنی،   )طباطبایی 

 تردقیق   تعریفی   در   (. 48  : 3901  ، ی )عباس   است  شده   تعبیر   کند، ی م   وضع   قانون   ن یی تب   و   ل ی تکم 
 هک   اند دانسته   ی ادار   ی الاجرا لازم   و   ی کل   قواعد   را  آن   نیز   مقررات   اصطلاح   از   تر کامل   و 
 و  شوند ی م   وضع   ی ادار   صالح   مقامات   ی سو  از   امور   اداره   اتی مقتض   به   یی گوپاسخ   منظور به 

 (یی اجرا   ررات )مق   ن ی قوان   ات ی جزئ   ح ی تشر   با   ی ادار   امور   ات ی مقتض   به   یی پاسخگو  ها آن   هدف 
 باشد  ی م   ی ادار   دار تی صلاح   مقام   ی سو  از   مستقل(   )مقررات   د ی جد   قاعده   وضع   با   ا ی 

 .( 25  :1395  نگینی، نه ی )آئ 
  و   ی کل  الشمول،عام  هنجارهای  به  مقررات  اگر  شده،  ذکر  هایویژگی  و  فیتعار  بر  یمبتن

 نامه،نیی)آ  هاآن  نعنوا  از  فارغ  که  شود  اطلاق  اداری  صالح  مقامات   توسط  شدهوضع  آورالزام
 مرتبه  در  کشور  حقوقی  نظام  در  هنجاری  مراتب سلسله  نظر  از  ...(  و  دستورالعمل  بخشنامه،

  که   هیقضائ  قوه  سیرئ   مصوبات  دیبا  دیتردیب  دارند،  قرار  مقننه  قوه   مصوب  قوانین   ز ا  رت¬نییپا
 در »مقررات« لفظ معمو  مشمول را آنها و  آورد شمار به مقرره زین را هستند هایژگ یو نیا واجد
 تا  اندکرده  تلاش  یاساس  قانون  کنندگاننیتدو  ،یعبارتبه  کرد.  قلمداد  یاساس  قانون  4  اصل

  نیا  صدر  در  ه«ی»کل  لفظ  ینی ب شیپ  قیطر  از  را  یاساس  قانون  4  اصل   گسترده  شمول  و  ندبو یکل
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  های اخهش   و  نیقوان  مختلف  انواع  ،یاحتمال  شبهه  هرگونه  دفع   برای  و  ندینما  نیتأم  اصل
 ،ینظام  ،یفرهنگ  اداری،  اقتصادی،  ،یمال  ،ییجزا  ،یمدن  هایحوزه  ذکر  با  را  آنها  گوناگون

  را   نیعناو  نیا  بودن  یلیتمث  ها«نیا  ری»غ  کلمه  از  استفاده  با  ز ین  ت ی اهن  در  و  برشمرده  یاسیس
  جای بر  مقررات  و  ن یقوان  نیا   بودن  عام  در  ای شبهه  و  شک   چی ه  تا  است  داده  قرار   دیتأک   مورد
  بر   نظارت  جهت   نگهبان  یشورا   یفقها  ت ی صلاح  عموم  وجود  با  لذا،  (.30  :1393  ،ی)کعب  نماند

 به  نسبت   را  ت یصلاح  نیا  ی عموم  حقوق  در  ت یصلاح  عدم  اصل   دانتاس  به  توانی نم  »مقررات«
 دانست. منصرف ه یقضائ قوه سیرئ مصوب مقررات

 ن  بود یقانون اساس کنندگان ن یمراد تدو  ی. در راستا2-2-2
  یدارد که دغدغه اسلام  دینکته تأک   نیبر ا  یقانون اساس  4مجموع مذاکرات اصل    یبررس
کل ن  محاک   یحقوق  یهنجارها  هیبودن    کنندگان نیتدو  ران،یا  یاسلام  یجمهور  یظام حقوقدر 

اساس طر  یقانون  از  تا  داشته  آن  بر  کل  دیتمه  قیرا  شرع  یسازکار  کل  ینیپس  ینظارت    ه یبر 
شناسا و  اجرا  یشورا  یفقها  یبرا  ت ی ن صلاحیا  ییهنجارها  از  مقررات    نیقوان  ینگهبان،  و 

آن است که   نهیزم  نیا  بل توجه دراق  کنند. نکته  یکشور خوددار  یخلاف شرع در نظام حقوق
تا در جر  نیا  ت یاهم صورت    یادیز  یهااصل مذکور تلاش   ب یتصو   انیموضوع موجب شد 

شود    ییتر شناسا اصل گسترده  نیشمول ا  امنهن دمتعدد، تا حد امکا  شنهادات یتا با طرح پ  ردیگ 
کل  یبر اطلاق و عموم اصول قانون اساس  ینظارت حت  نیو ا ت حاکم بر  رارقمو    نیقوان  ه یو 

  1.حاکم دانسته شد زیو ... ن ییجزا ،یمختلف مدن یها حوزه
اهم  با به  به  نیمواز  ت یتوجه  بالادست  کیعنوان  شرع  نظام حقوق  یهنجار    ی جمهور  یدر 

بر    4در سراسر مشروح مذاکرات اصل    یقانون اساس  کنندگاننیکه تدو  یدیو تأک  رانیا  یلاماس
اصل را بر اطلاق   نیا   یاند و حتداشته  یحقوق  یاهنجاره  هبر هم  یتوسعه حوزه نظارت شرع

  ی فقها  ت ی صلاح  ریدر تفس  دی با  عتاًیاند، طبحاکم دانسته  زین  یاساس   قانوناصول    ری و عموم سا
  ثینظارت از ح  نیا  یو مقررات، تا حد امکان گستره  نیان جهت نظارت بر قواننگهب  یشورا
مصاد  یتسر قوان  قیبر  ر  نی مختلف  مقررات  ت  او  داد  تدوتوسعه  غرض  قانون    کنندگاننیا 
و اصلاحات آن از   ینکه در مشروح مذاکرات قانون اساسیا  رغم یحاصل شود. لذا، عل  یاساس

رئ مصوب  قضائ   سیمقررات  ا  و  هیقوه  اما  نشده،  گفته  سخن  صراحتاً  آنها  بر  امر    نینظارت 
به   یتلق  نیباشد و چن  ماقم  نی بر مقررات مصوب ا  یامکان اعمال نظارت شرع  یناف  تواندینم



 
 

 
 

 هیقوه قضائ سی نگهبان بر مقررات مصوب رئ یشورا یفقها ینظارت شرع
 

 

 
203 

 ر است. یمغا یقانون اساس کنندگاننیصورت خاص با غرض تدو
 کشور  ی در نظام حقوق ی سلسله مراتب هنجار  تی رعا ی . اقتضا2-2-3

برا هنجار  میتنظ  یقاعدتاً  مراتب  سلسله  حقوق  یاصل  نظام  شکل   ، یدر  جنبه  بر  را    ی بنا 
م ماهو   گذارند،یقواعد  جنبه  آن   ت یاهم  ی عنیآن.    یتا  واضع  دستگاه  حسب  بر  را  قاعده 

شکلسنجندیم مراتب  سلسله  البته،  ماهو   ی.  مراتب  سلسله  به  منجر  عملاً  ن  یقواعد،   ز یآنها 
محتوا  شودیم با  دقواع  یو  محتوا  دیفروتر  با  )قاض  یلزوماً  باشد  منطبق  برتر    ی قواعد 

 د یمقرره با  یجارنه  اصل سلسله مراتب   یاساس، به مقتضا  نی (. بر ا111:  1400  ،یپناهعت یشر
م  رویپ سلب  را  مقرره  اعتبار  آن،  نقض  و  باشد  آن  حدود  در  و  برتر  و    کندیهنجار  )راسخ 

  جاب یا  رانیا یدر نظام حقوق یهنجارمراتب  سلسلهاصل   ی(. لذا، مقتضا101: 1393همکاران، 
رئ  کنندیم مصوب  مقررات  قضائ  سی که  هنجارها  هیقوه  حقوق  ی با  نظام  در  جمل  یبرتر    ه از 

موجبات حذف و ابطال آن مقرره    یبا اسناد بالادست  رتیشرع تناسب داشته باشد و مغا  نیمواز
وازین اسلامی در نظم  و برتری م  قیرا فراهم کند. با توجه به اصل سلسله مراتب قواعد حقو

حقوقی جمهوری اسلامی ایران، کنترل قواعد حقوقی از حیث انطباق و یا عدم مغایرت آنها با  
 شورای نگهبان قرار گرفته است.  ی، به موجب اصل چهارم بر عهده فقهاراجاین هن

 و شهروندان   هیاز حقوق کارکنان قوه قضائ ی حداکثر انت یص . 2-2-4

 ،ییاجرا  ،یادار  ،ییدر حوزه امور قضا  هیقوه قضائ  سیرئ  ی هات یبا توجه به گستره صلاح 
  ع ییموجبات تض  هیقوه قضائ  سیئر  مقررات مصوب   نکهیاحتمال ا  ه،یقوه قضائ  یو استخدام  یمال

است که احقاق    یدر حال  نی شهروندان را فراهم کند وجود دارد. ا  ای  هیحقوق کارکنان قوه قضائ
تض ام   عییحقوق  حفظ  و  شهروندان  حقوقشده  تأک   ینیّت  مورد  است    دیهمواره  بوده 

ص10:  1399  راد،یشمی)ابر درجهت  لذا،  ق  یحداکثر   انتی(.  قوه  کارکنان  حقوق  و    هیئاضاز 
 است.  یضرور هیقوه قضائ سیشهروندان، اعمال نظارت بر مقررات مصوب رئ

اعمال دو ملاك شرع و قانون جهت    رانیا  یدر نظام حقوق  نکهیبا توجه به ا   نه،یزم  نیا  در
بر تصم دولت  ماتینظارت  اقدامات  پذ  یو  گرفته، جهت ص   رشیمورد  از    یحداکثر  انت یقرار 

قضائ قوه  کارکنان  باونره ش و    هیحقوق  قانون  ی نظارت شرع  ی ستیدان  مقررات مصوب    یو  بر 
شمول نظارت   ت یخصوص، اهم  نیو اعمال قرار داد. در ا  رشیپذ  ردرا مو   هیقوه قضائ  سیرئ

خواهد بود که    شتریاز آن جهت ب   هیقوه قضائ  سیبر مقررات مصوب رئ  نگهبان  یشورا  یفقها
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( ماده  تبصره  موجب  به  حاضر  حال  تشک12در  قانون  آ  تلای(  عدالت    وانید  یدادرس  نییو 
  ثی مقام از ح  نیبه مقررات مصوب ا  یدگ یجهت رس  یعدالت ادار  وانید   یعموم  أتیه  ،یادار

قوان با  صلاح  ن یانطباق  و  تیفاقد  شده  چالش  دانسته  به  توجه  نظارت   ی عمل  یهابا  اعمال 
بر    ی شرع  تردانستن امکان نظا  یمقررات، منتف  لیقب  نیبر ا  یعموم  یهاتوسط دادگاه  یقانون

 شود.  اتمقرر لیقب نیدسته از مقررات ممکن است منجر به بلاناظر شدن ا نیا
ادعا   ن ی ا   در  بر مقر   ی شورا   ی بلاوجه بودن شمول نظارت فقها   ی خصوص،  رات نگهبان 

  س ی رئ   ی برا   « ییامور قضا   به   و آگاه   به شرط »مجتهد عادل  تیبا عنا   ه ی قوه قضائ   س ی مصوب رئ 
به    ، ی . به عبارت ستی دو موضوع قابل دفاع ن   ن ی م و تعارض ا م تزاح د ع   به جهت  ه، ی قضائ   قوه 

ساختن   یموجب منتف   دی کشور را نبا   ی مقامات رسم   ی مختلف برا   ط ی ا شر   یی شناسا   ی طور کل 
نظا  تصم انواع  بر  آن  مات ی رت  اقدامات  ا و  در  چراکه  دانست؛  قابل    ن ی ها  بخش  صورت 

از شمول نظارت   ی ست ی کشور را با   ی و اقدامات مقامات و مراجع رسم   مات ی از تصم   ی توجه 
اقسام نظارت    ر ی و سا   یی قضا   ا ی   ی ع امر با منطق نظارت شر   ن ی مراجع ناظر خارج دانست که ا 

 ندارد. ی همخوان 

ن  یهاچالش  . 3 شرعاعمال  مقررات    ی شورا  یفقها  ی ظارت  بر  نگهبان 
 ه یقوه قضائ   سی رئ

پذ شرع  رشیبا  نظارت  ر  یشورا  یفقها  ی شمول  مقررات  بر  قضائ  سیئنگهبان   ه، یقوه 
ا  یروشیپ  یهاچالش  یبررس راهکارها  نیاعمال  ارائه  و  ا  یعمل  ینظارت  اعمال    ن یجهت 

 .شودیها پرداخته مچالش  نیا لیمقدمه، در ادامه به طرح و تحل نیاست. با ا ینظارت ضرور

 ی عدالت ادار   وان ی د   ی نگهبان از مجرا   ی شورا   ی فقها   ی نظارت شرع   . 3-1

فقها نظارت  عمل  غ  یارو ش   یدر  بر  طر  رینگهبان  از  غالباً  مجلس،  استعلام   قیمصوبات 
د  یمقامات  اینهادها   اداری    وانیهمچون  قضائ  است یر  ایعدالت   گردد یم  یاتیعمل  هیقوه 

ا214:  1385  ،یدزنجانی)عم در  ضابطه  نیترمهم  ان،یم  نی(.  نظارت سازکار  اعمال  جهت  مند 
( ماده  2به استناد تبصره )  یعدالت ادار   وانید  نگهبان بر مقررات، استعلام  یشورا  یفقها   یشرع

(84( ماده  و  تشک87(  قانون  آ  لاتی (   فقها  2اداریعدالت    وانی د  یدادرس  نییو    ی شورا  یاز 
ا به تبصره ماده )  ی در حال  نینگهبان است.  با توجه  به    یدگ ی(  قانون مزبور، رس12است که 

است. لذا،   یمستثن  وان ید  یموعم   أت یه  ت ی صلاح  شمولاز    هی قوه قضائ  سیمقررات مصوب رئ
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رئ  یدر صورت مصوب  مقررات  از  قضائ  سیکه  ه  ه یقوه  شکا  وانی د  یعموم  أتیدر    تی طرح 
به عدم صلاح با توجه  ا  وانید  ت یشود،  به  ام   نینسبت  به موجب  درخواست   گونهنیوارد،  ها 

هبان  گن  یشورا  یاز فقها  رراتمق  لیقب  نیا  یرد خواهد شد و به تبع، استعلام شرع  وانیقرار د
 است.  یمنتف زین

شماره    به دادنامه  در  نمونه  وجود    1396/ 06/ 28مورخ    9610090905800618عنوان  با 
ادار  نکهیا معاون  بخشنامه  بر  مال  یعلاوه  قضائ  یو  بخش  یتقاضا  ی شاک   ه،یقوه  از   یابطال 

رئ قضائ  سیدستورالعمل  ف  هیقوه  لاضرار  و  »لاضرر  قواعد  با  »مخالفت  استناد   و  السلام«  یبه 
اساس  40اصل   غ  قاعده  ،یقانون  شدن  مال    ای  رعادلانهیدارا  حرمت  قاعده  بلاجهت،  ملائت 

که در همه    یبر فراوانمعت  یو فتاو  اتیو روا  اتیمسلمان، قاعده آمره، قاعده عدل و انصاف و آ
صرفاً اقدام به ارسال بخشنامه   وانی است« را نموده بود، د یو جار یوجود داشته و سار هانهیزم
مقرر    ت ی نگهبان کرد و نسبت به دستورالعمل مورد شکا  یشورا  یر جهت اظهارنظر فقهاو بزم

ا به  »نظر  ذ  نکهینمود:  تبصره  )  لیبه موجب  تشک12ماده  قانون  آ  لاتی (   وان ید  یدادرس  نییو 
ها  بخشنامه  ها،نامهن ییبه آ  یدگ یرس  ت یصلاح  یعدالت ادار  وانید  یعموم  أتیه  یعدالت ادار

ن  هیقوه قضائ  سیرئ  ییقضا  ماتیو تصم ابطال طرح جامع رفع اطاله   یتقاضا  نیبنابرا  دارد،را 
سامانده  یدادرس عنوان  دادگاه  یبا  دفاتر شعب  و  ارجاع  واحد  نظام  و  دادسراها  و  و ها  ابلاغ 

فرم از  قضا  سیرئ  1384/ 11/ 15استاندارد مصوب    یهااستفاده  رس   هییقوه  اتخاذ    یدگ یقابل  و 
ه  میتصم ادار  ناو ید  یعموم  أت یدر  است ین  یعدالت  در  لذا،  مقررات    نی.«  با خروج  موارد، 

قضائ  سیرئ صلاح  هیقوه  شمول  ا  وان،ید  یعموم  أتیه  ت یاز  استعلام  امکان    ل یقب  نیعملاً 
 شده است.  رممکنیغ زینگهبان ن یشورا یفقهامقررات از 

)   نهی زم   ن ی ا   در  ماده  تبصره  در  که  شود  گفته  است  تشک 12ممکن  قانون  آ   لات ی (   نی ی و 
رئ   ی دگی رس   وان، ی د   ی دادرس  مقررات  قضائ   س یبه  صلاح   ه ی قوه  از   ی عموم   أتی ه   تی صرفاً 

استعلام از   ق ی مقررات از طر   ل ی قب   ن ی به ا   ی شرع   ی دگی جهت رس   ن ی خارج دانسته شده و از ا 
با   ی شورا   ی فقها  همچنان  ر ی پذ امکان   کان کما   ی ست ی نگهبان  مشابه همچون باشد.  موارد  در  که 

 أتی ه   تی مجلس، با وجود فقدان صلاح   س یبه واسطه اعلام نظر رئ   شده   الاثر ی مصوبات ملغ 
و    85اصول    ی تبصره به قانون نحوه اجرا   ک ی ( قانون الحاق  8به استناد تبصره )   وان ی د   ی عموم 

امکان استعلام   ی عدالت ادار   وان ی د  ه ی رو   ق بر طب   ،  3ایران   ی اسلام   ی جمهور   ی قانون اساس   813
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 ری پذ مقررات امکان   ل ی قب   ن یدر خصوص ا   ی اعلام نظر شرع نگهبان و    ی شورا   ی از فقها   ی شرع 
شماره    ح ی توض   است.  به  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  هیأت  دادنامه  موجب  به   462آنکه، 

الح 8شده است: »هرچند مطابق تبصره )  مقرر   27/10/1389مورخ   به   اق( قانون  یک تبصره 
اصول   اجرای  نحوه  اسلا   138و    85قانون  جمهوری  اساسی  با قانون  رابطه  در  ایران  می 

 30و اصلاحات بعدی آن مصوب    1368های رئیس مجلس شورای اسلامی مصوب  مسئولیت
مصوب   1388فروردین   اسلامی  شورای  مجلس  رئیس  که  مواردی  آیین در  و نامه ات،  ها 

منامه تصویب مقامات  متن و روح   138و    85در اصول    ذکور های  با  مغایر  را  اساسی  قانون 
تشخیص   لازم قانون  و  معتبر  دولت  برای  نظر وی  اداری دهد،  عدالت  دیوان  و  است  الاتباع 

این به  نیز طی نسبت  اسلامی  رئیس مجلس شورای  ندارد و  موارد صلاحیت رسیدگی  گونه 
عنه مغایرت قانونی مصوبه معترض  د موار   1389شهریور    16هـ/ب مورخ    39155شماره    نامه 

ای رسیدگی در هیئت عمومی دیوان وجود ندارد؛ را اعلام نموده و از این جهت موجبی بر 
مذکور  تبصره  در  مقرر  حکم  از  منصرف  شرع  با  مصوبه  مغایرت  جهات  به  رسیدگی  اما 

آبان   2مورخ    40259/30/89رای نگهبان در نامه شماره  باشد و نظر به این که فقهای شومی 
1389   ( آیین 2ماده  معترض (  دانسته نامه  شرع  موازین  خلاف  را  ماده ا عنه  تجویز  به  لذا  ند، 

( قانون دیوان عدالت اداری، مصوبه مورد 20( و قسمت اخیر ماده ) 19( ماده )1( و بند ) 41) 
 واهد داشت.«شکایت ابطال و اثر آن به تاریخ صدور تسری خ 

  ن ییو آ  لاتی( قانون تشک87توجه نمود که مستنبط از ماده )  دیفوق با   یمقام رد ادعا  در
شرعنظار  وان،ید  یدادرس بخش  یت  عنوان  به  مقررات  فرآ  یبر  ه  ندیاز    ی عموم  أتینظارت 

مقررات،   لیقب  نیبر ا  وانیبودن نظارت د  یشده که با توجه به منتف  ینیشبیبر مقررات پ  وانید
پذامک استعلام شرع  واستدرخ   رشیان  فقها   وانید  یو  ن  یشورا   یاز  ندارد.    ز ینگهبان  وجود 

صورت   ح یتوض »در  عبارت  مصو   یآنکه،  مغا   یا بهکه  لحاظ  مواز  رتیبه    یبرا  یشرع  نیبا 
گو   یدگ یرس مزبور،  ماده  در  باشد«  شرع  یایمطرح  استعلام  شرط  که  است  فقها  یآن    ی از 

بر   گر،ید  یقابل طرح باشد. از سو   وانیدر د  یدگ یهت رسنگهبان آن است که مصوبه ج  یشورا
ذ عبارت  ا   لیطبق صراحت  در  مزبور،  رأ  نیماده  بودن ب  یمبن  یموارد صدور  ر خلاف شرع 

 دانسته شده است.  یعدالت ادار وانید ی عموم أتیه ت یمقرره در صلاح
  ه یائقوه قض  سیاز مقررات مصوب رئ  یشرع  ت ی شکا  رشیبر مطالب ذکر شده، عدم پذ  بنا
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د ادار  وانی توسط  د  ی عدالت  قانون  با  مستثن  وانی منطبق  که  هرچند  ا  ی است؛    لی قب  نیبودن 
 هیموجود شده توج   ت یکه موجب بروز وضع  وانید  یعموم  أتیه  ت یمصوبات از شمول صلاح

تبصره    یحقوق اصلاح  با  و  د12)  مادهندارد  قانون  تسر   وانی(  صلاح  یو    أت یه  ت یشمول 
  ی انتظار داشت که مانع اعمال نظارت شرع توانیم هیقوه قضائ سیئ به مصوبات ر وانی د یعموم
 رفع شود.  زین یعدالت ادار وانید  ینگهبان از مجرا یشورا یفقها

 نگهبان  یشورا  یفقها م یمستق ی نظارت شرع .  3-2

از   هیقوه قضائ  سینگهبان بر مقررات رئ  یشورا  یفقها  یشدن امکان نظارت شرع  یبا منتف
عنا  یادار  عدالت   وانید  یمجرا با  ا  ت یو  اعمال  ضرورت  اثبات  ا  نیبه  بر   لیقب  نینظارت 

  ه یقوه قضائ  سینگهبان بر مقررات رئ  یشورا  یفقها  یمقررات، تنها راهکار اعمال نظارت شرع
با نظار  دیرا  فقها   میمستق  یشرع  تاعمال  توض  یشورا   یتوسط  دانست.  با    حی نگهبان  آنکه، 

اصل   ظاهر  به  اساس  4عنایت  مدنی، که    یقانون  مقررات  و  قوانین  »کلیه  است:  داشته  مقرر 
این غیر  و  سیاسی  نظامی،  فرهنگی،  اداری،  اقتصادی،  مالی،  باجزائی،  موازین  ها  اساس  بر  ید 

همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر    موماسلامی باشد. این اصل بر اطلاق یا ع
هبان است«، بایستی فقهای شورای  حاکم است و تشخیص این امر بر عهده فقهای شورای نگ

مقررات   بر  شرعی  نظارت  زمینه  در  را  قضائ  سرئی  مقررات  ازجمله–نگهبان  واجد    -هیقوه 
  ی است که قانون اساس ت یهماز آن جهت واجد ا  قی طر نیو مستقل دانست. ا میحیت مستقصلا

قانون اساسی    مقرر در  باتیبه ترت  دینگهبان را مق  یشورا  ینظارت توسط فقها  نینحوه اعمال ا
قوان اصل    نییا  ظاهر  و  است  نکرده  صلاح4مجلس  برا  یتی،  نگهبان    یشورا  یفقها  یمنجز 

 کرده است.   ینیبشیپ
از   مبتنی  قانونی جهت نظارت شرعی بر بخشی  با وجود شناسایی طرق  بر مقدمه فوق، 

شرع  )نظارت  اعمال صلاح   ی مقررات  از  مانع  امر  این  اداری(،  عدالت  دیوان  مجرای  یت  از 
مستقل فقهای شورای نگهبان جهت اعمال نظارت شرعی بر مطلق مقررات نیست. این نکته 

پیدا می  بیشتری  اهمیت  آن جهت  به   کند از  قوانین و رویه که  به موجب  نسبت  های موجود، 
مقررات،  برخی  از  شکایت  طرح  جهت  اداری  عدالت  دیوان  همچون  مراجعی  صلاحیت 

مقررات مصوب ر  قوانین پیش   ه یقوه قضائ   سی ئ استثنائاتی همچون  بر در  که  بینی شده است 
 رشی کرد. لذا، پذ   ایتتوان از این قبیل مقررات در دیوان عدالت اداری شک این اساس، نمی 
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مانع از تعطیلی و   تواند ی نگهبان م   ی شورا   ی مستقل توسط فقها   ی امکان اعمال نظارت شرع 
مقررات جمله  از  مقررات  از  بخشی  بر  شرعی  نظارت  )   توقف  ماده  تبصره  در  (  12مذکور 

 شود.  وان ی قانون د 
شورای نگهبان    قانون اساسی هرگاه فقهای  4بر مطالب ذکر شده، مستند به ظاهر اصل    بنا

رأساً یا در پی وصول گزارش یا استعلام از سوی سایر اشخاص حقیقی یا حقوقی یا هر طریق  
دارند تا آن   ت یع آگاه شوند، صلاحشر   نیبا مواز  هیقوه قضائ  سیرئ  یمقرره  رتیدیگر، از مغا

 فقها طرح نموده و نسبت به آن مقرره اعلام نظر کنند. یجلسهموضوع را در 
)  یشورا  یفقها  ت یصلاح  نیا ماده  تبصره  در  آئین13نگهبان  پیشین شورای  (  داخلی  نامه 

  : »به داشت یقرار گرفته بود. تبصره مذکور مقرر م  دیو تأک  حی( مورد تصر1362نگهبان )مصوب 
می شورا  فقهاء  اساسی  قانون  چهارم  اصل  اعلامموجب  به  اقدام  نیز  رأساً  درباره توانند  نظر 

هر   مق  یکمخالفت  در از  مفاسدی  بروز  احتمال  چنانچه  لکن  بنمایند  شرع  با  مملکتی  ررات 
  ی فعل  ی داخل  نامهنییاظهارنظر باشد باید تحرّی کامل صورت گیرد.« این در حالی است که در آ

  ن یقرار گرفته است. در ا  ییمورد شناسا   یکمتر  حیفقها با تصر  ت ی صلاح  نینگهبان ا   یراشو 
)  نه،یزم آ19ماده  و    فعلی  نامهنیی(  قوانین  مغایرت  »اعلام  است:  داشته  مقرر  نگهبان  شورای 

ها با شرع با توجه به اصل چهارم قانون اساسی، در هر زمان که مقتضی مقررات یا موادی از آن
های مذکور در اصل نود و یابد و تابع مدتط اکثریت فقهای شورای نگهبان انجام می باشد توس

زم است صلاحیت مورد بحث با صراحت و دقت بیشتری  که لا  د«باشچهارم قانون اساسی نمی
 مورد شناسایی و تبیین قرار گیرد. 

آن   یایگو زیاعمال نظارت مستقل بر مقررات ن نهینگهبان در زم یشورا  یفقها  هیرو یبررس
مقامات    یاستعلام صورت گرفته از سو  یدر پ  ایرأساً    یشورا در موارد مختلف  یاست که فقها

 یاز فقها، اقدام به اعلام نظر شرع  یبرخ  یطرح موضوع از سو  ی در پ  ایم  نظا  یمراجع رسم  ای
زم کرده  یبرخ  ینهیدر  مقررات  شورااز  فقهای  نمونه،  عنوان  به  شما  یاند.  نظر  در  ره  نگهبان 
مورخ    77/ 21/ 3258ه  ، نظرشمار1363/ 4/ 21مورخ    1371، نظر شماره  1359/ 11/ 14مورخ    749
  1379/ 15/9مورخ  79/ 21/ 1299و شماره   1378/ 8/ 13ورخ م 78/ 21/ 5620، شماره 1377/ 5/ 27

 اند.  کرده یاقدام به اعلام نظر شرع  یحقوق ای یقیدر پاسخ به استعلامات اشخاص حق
نظارت شرعی مستقفقهای    تیاثبات صلاح  با اعمال  بر مقررات    میشورای نگهبان جهت 
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سازکار و    نییرسد عدم تبیآنچه در این زمینه محل اشکال به نظر م   ه، یقوه قضائ  سیمصوب رئ
ا  ندیفرآ قوان  نیاعمال  در  اینکه    نینظارت  بر  علاوه  وضعیت  این  است.  مربوطه  مقررات  و 

ا ماندن  ناشناخته  د  ینموجب  و  شده  فقها  طریق  صلاحیت  این  حقوقدانی  کمتر  آن  نتیجه  ر 
ی  شیوه  یخاطر وجود ابهامات مختلف در زمینهنظارت شرعی را مورد شناسایی قرار داده، به

 هایی روبرو باشد.  اعمال این صلاحیت موجب شده تا اعمال این صلاحیت با چالش
فقهای شورای  نظرات شرعی    ل یقب  نینمونه، مشخص نبودن نحوه اعلام یا اجرای ا  عنوان به

های مختلف در این زمینه یکی نگهبان در قوانین و مقررات موجود و همچنین تکالیف دستگاه
رغم  فقهای شورای نگهبان است. توضیح آنکه، علی  میی نظارت شرعی مستقهای فعلاز چالش

( ماده  در  آ14اینکه  تفسیر   نامهنیی(  موارد  »در  بود:  شده  مقرر  نگهبان  شورای  پیشین    داخلی 
ای به اداره روزنامه رسمی جمهوری اسلامی و  نظر شرعی باید نسخه قانون اساسی و یا اعلام

رسال شود تا از طریق رسمی و قانونی در مجموعه قوانین طبع و جمهوری اای به ریاست نسخه
نحوه اعلام و    4نگهبان  یشورا  یداخلی فعل  نامهنیی( آ21.« در ماده )ددبه تمام واحدها ابلاغ گر

نشده و ماده    ینیبشیشورا راجع به مقررات صراحتاً پ  نیفقهای ا  میمستق  ینظارت شرع  یجراا
اکتفا    ن«یفقها راجع به »قوان  ینظر شرع  یاعلام و اجرا  باتیمذکور تنها به مشخص کردن ترت

حا حال  در  لذا،  است.  موارد  ضر، کرده  فقها  یدر  خصوص    یشورا  یکه  در  رأساً  نگهبان 
شرع خلاف  م  »مقررات«  نظر  )  کنند،یاعلام  ماده  استناد  به  فقها  نظر  اعلام  طریق  (  26تنها 

سخنگو   5شورا  نامهنییآ طریق  از  مسئول  نگهبا  یشورا  یو  و  نحوه  خصوص  در  و  است  ن 
 این قبیل نظرات ترتیبات خاصی تعیین نشده است.  یاجرا

شرا  از در  دیگر،  نگضابطه  ی فعل  طیسوی  شورای  فقهای  صلاحیت  این  نبودن  هبان  مند 
مستق نظارت  اعمال  که  شده  موارد  یشورا  ی فقها  میموجب  در  منحصر  که    ینگهبان  باشد 

بر    یبر نظارت شرع  ینگهبان، درخواست خود مبن  یشورا  یبه فقها   یبتواند با دسترس  یشخص
آن   کی اطلاع  به  را  برس مقرره  ا  اندها  در  آنکه  حال  ن  نیو  طرق  زی موارد  همچون   یبرخلاف 

نگهبان به   یشورا  یفقها  فی جهت تکل  یالزام قانون  گونهچیه  ،یلت ادارعدا  وانیدر د  ت یشکا
ردی که رسیدگی به مقرره از صلاحیت  آن درخواست وجود ندارد. این اشکال در موا  یبررس

دارد   بیشتری  بروز  باشد،  خارج  اداری  عدالت  ضمن    ودیوان  دارد  ضرورت  جهت  این  از 
خواست بررسی مقررات نزد فقهای شورا به  شناسایی سازکار مشخص و شفاف، امکان طرح در
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 صورت عادلانه برای عموم فراهم شود. 
مند و شفاف نبودن ابعاد حقوقی  اضر ضابطهشناسی صورت گرفته، در حال حبر آسیب   بنا

ترین اشکال این طریق نظارت شرعی  عنوان مهمنظارت شرعی مستقل فقهای شورای نگهبان به
آن لازم است تا فقهای شورای نگهبان با همکاری مجلس  شود و به منظور رفع  محسوب می

تبیین   قوانین  در  را  شرعی  نظارت  از  نوع  این  ابعاد  اسلامی  این  شورای  حداقل  یا  نمایند 
 نامه داخلی شورای نگهبان شفاف شوند.موضوعات در قالب آیین

تکل  انیشا که  است  راستا  فیذکر  در  کاملاً  )  یمذکور  س2بند  م نظا  یکل  یهااست ی( 
رهبر  1398  یابلاغ-  یقانونگذار معظم  »ارز  باشدی م  -یمقام  پالا  یابیکه  و    نیقوان  شیو 

از ح کشور  موجود  مواز  رتیمغا  ث ی مقررات  اساس  یشرع  نیبا  قانون    ی اسلام  یجمهور  یو 
ا   رانیا بر  جادیو  لازم  اساس  نیتضم  یا سازوکار  قانون  چهارم  به  «یاصل  الزام   کی عنوان  را 

 ه است. کرد  ینی بشیپ یاساس

شرع  . 3-3 نظارت  تناسب  رئ  ی عدم  مقررات  قضائ  س یبر  با    ه یقوه 
 نگهبان  یشورا  یفقها ی اقتضائات عمل

 د یتردیب  ه،یقوه قضائ  سی نگهبان بر مقررات رئ  ی شورا  ینظارت فقها   تیصلاح   رشیبا پذ
نگهبان با    یشورا  یفقها  فی نظارت، عدم تناسب وظا  نیاعمال ا  یرو  شیپ  یهااز چالش  یکی

ب ا  یالاحجم  در  است.  موجود  ا  نه،یزم   نیمقررات  به  حال    نیتوجه  در  که  است  لازم  نکته 
نظرات بر  م  ی شورا  یفقها   هک   یحاضر علاوه  اظهار  مجلس  مصوبات  به  راجع   دارند،ینگهبان 

د  شانیا استعلامات  به  پاسخ  مقام  ادار  وانیدر  م  زین  یعدالت  اظهارنظر  در    پردازند یبه  که 
  عتاً یشورا، طب  ی به مقررات موضوع نظارت فقها  هیقوه قضائ  سی رئ  شدن مقرراتصورت اضافه

  ی شورا  یفقها  ت یلذا، توسعه صلاحخواهد شد.    اجهمو   یشتریب   ریبا تأخ  ینظارت شرع  ندیفرآ
رئ مقررات  به  اقتضائات و محدود  هیقوه قضائ  سینگهبان  گرفتن  نظر  در  مرجع   یهات یبدون 

  رد یگ یصورت م  یمنصوب از طرف مقام رهبر  هیمزبور که در حال حاضر صرفاً توسط شش فق
 اهد بود. ساز خو مشکل یرفقها وجود ندارد ام نیا شی امکان افزا یقانون عاد قیو از طر
با   در مذکور  شبهه  به  پاسخ  وج  دیمقام  وجود  با  که  ا  هیگفت  منطق  اما    نیبودن  شبهه، 

مانع  نیا  توانینم را  شرع  یحقوق  یامر  نظارت  اعمال  ضرورت  مقابل    ی شورا  یفقها  یدر 
رئ مقررات  بر  توض   هیقوه قضائ  سینگهبان  بر جهات  حیدانست.  بنا  اثبات    یآنکه،  منظور  به  که 
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اعمال   رئ  ینظارت شرعضرورت  مقررات مصوب  قضائ  سیبر  رعا  هیقوه  نص    ت یگفته شد، 
و    یاحترام به سلسله مراتب هنجار  ، یقانون اساس  کنندگاننی مراد تدو  ، یقانون اساس  4اصل  

  ی شورا   یفقها   یو شهروندان اقتضا دارد تا نظارت شرع  هیاز حقوق کارکنان قوه قضائ  انت یص
رئ مقررات مصوب  بر  قض  سینگهبان  بگ  هیائقوه  نم   ردیصورت  دل  توانیو  از    لیبدون  موجه 

 یهرچند در حال حاضر اعمال نظارت شرع  گر،ید  یکرد. از سو   ینظارت خوددار  نیاعمال ا
نگهبان    یشورا  یفقها  یو با توجه به حجم کار  یفاقد مجوز قانون  مقررات  لی قب  نیبر ا   ینیشیپ

غ محدود  رممکنیظاهراً  نداشتن  به  توجه  با  اما  پس  ت جه  یزمان  ت یباشد،  نظارت   ینیاعمال 
فقها شرع  یشورا  یتوسط  نظارت  اعمال  کماکان  رئ  ینگهبان،  مصوب  مقررات  قوه    سیبر 

بر خواهد زمان  یدارد و تنها امر  ین عملمقررات امکا  ریو مشابه سا  ینیبه صورت پس  هیقضائ
با در حال حاضر  لذا،  نظارت شرع  نیا  یفقها  ی ستیبود.  اعمال  را جهت  مقررات  بر    یشورا 

از    یر ینظارت و جلوگ   نیا  تی فیک   یمنظور ارتقاصالح دانست و به  هیقوه قضائ  سیرئ  وبمص
  ی رفقهایرات به غبر مقر  ینظارت شرع  ت یصلاح  ضیبر شدن آن، هرچند ممکن است تفو زمان

قانون اساس  ریشورا مغا آ  یبا  نظر  با تمه   د،یبه  پ  یداتیاما  تفو   ینیبشیهمچون    ن ی ا  ضیامکان 
خد  ت یصلاح موارد  تکرار  اصر  مصوبات  سا ی )همچون  به  )غ  ری (    ی شورا  یفقها   ر یفقها 

 ایمصلحت نظام(    صی)مجمع تشخ  یقانون اساس  112سازکار مقرر در اصل    قی نگهبان( از طر
شر بهره  طیادر  امکان  ب  یمند موجود  فقه  یفقها   شتریهرچه  کارشناسان  از  جهت    یشورا  را 

 نمود.  ایمه  یدگ یدر رس عیتسر

 ری گی  نتیجه 
باشند   یاسلام  نیمنطبق با مواز   ی ستیو مقررات با  نیقوان  ه یکل  یقانون اساس  4مطابق اصل  

ا فقها  فهیوظ  نیو  ا  ی شورا  یبه  است.  شده  سپرده  با    نینگهبان  صلاح پژوهش    تیاثبات 
آن   گاهیبه نقش و جا  ت ی و با عنا  رانیا  یدر نظام حقوق  هیقوه قضائ  سیگذاری برای رئمقررات

نگهبان   یشورا  یفقها  یتلاش داشته تا امکان نظارت شرع  ران،یو اداری ا  یاسیسمقام در نظام  
 قرار دهد.  یآن را مورد واکاو رامونیپ یهاو چالش هیقوه قضائ سیبر مقررات رئ

 4مقرر در اصل    ت یآن است که با استناد به عموم صلاح  یای صورت گرفته گو   یهایررسب
سلسله    یاقتضا  ت یرعا   ،یدر قانون اساس  ینظارت شرع  ینیبشی پ  یتوجه به مبان  ،یقانون اساس

هنجار حقوق  یمراتب  نظام  ص  رانیا  ی در  قضائ  یحداکثر  انت یو  قوه  کارکنان  حقوق  و    هیاز 
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  ه یقوه قضائ  سینگهبان بر مقررات مصوب رئ  یشورا  یفقها  یشرع  تشهروندان، اعمال نظار
 است.   یضرور یامر

نگهبان بر    ی شورا  یفقها  ی مال نظارت شرعوجود ضرورت ذکر شده، در حال حاضر اع  با
 روبرو است:  لیذ یهابا چالش  هیقوه قضائ سیمقررات رئ

که   یعدالت ادار  وانید  یدادرس  نییو آ  لاتی(  قانون تشک12( با توجه به تبصره ماده )الف
رئ  یدگ یرس مصوب  مقررات  قضائ  سی به  شمول صلاح  ه یقوه  از    وان ید  ی عموم  أتیه  ت یرا 

نظارت فقهای شورای نگهبان از بستر نظارت دیوان    ی دانسته، سازکار فعل  یتثنمس  یعدالت ادار
شرع نظارت  اعمال  امکان  اداری  رئ  ی عدالت  مصوب  مقررات  قضائ   سیبر  فراهم   هیقوه  را 

 وان ی د  ی عموم  أتیه  ت یصلاح  یتا با اصلاح تبصره مذکور و تسر   رود ی. لذا، انتظار مکندیمن
نگهبان از    یشورا  ی فقها  یاعمال نظارت شرع   یرو  شیانع پم   ه،یقوه قضائ  سیبه مصوبات رئ

 مرتفع شود.  یعدالت ادار وانید یمجرا
بان بر مقررات نگه  یشورا  یفقها  میمستق  ی( در حال حاضر هرچند اعمال نظارت شرعب

فقدان سازکار    باشد،ینظارت م  نیتنها سازکار ممکن جهت اعمال ا  ه،یقوه قضائ  سیمصوب رئ
نوع از نظارت    نیاعمال ا  وهی را در خصوص ش  یشده، ابهامات متعدد  فیعرمنظم و ت  یقانون

نوع    نیا  ندیفرآ  یقانون  نییمشکل ساخته است. لذا، تب  اریرا بس  نظارت  نیکرده و تحقق ا  جادیا
 است.  یاز نظارت ضرور

و مقررات موجود    ف ی وظا   ی نگهبان با حجم بالا   ی شورا   ی ( عدم تناسب تعداد فقها ج 
نظارت شرع   ی گر ی د   ی صه ی نق   ز ی ن  اعمال  که  رئ   ی است  مقررات مصوب  بر  آنها    س ی توسط 

و فراهم    نه ی زم   ن ی در ا   ی را با چالش روبرو ساخته است. لذا، اصلاح قانون اساس   ه ی قوه قضائ 
نظارت    ن ی ا   ت ی ف ی ک   ی به ارتقا   تواند ی در موارد خاص م   ت ی صلاح   ن ی ا   ض ی مکان تفو شدن ا 

 . د ی کمک نما 
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  1ا هیادداشت 
 

 ی و روابط عموم  یرك: اداره کل امور فرهنگ  یقانون اساس  4جهت مطالعه مشروح مذاکرات مربوط به اصل    .1
بررس  ،یاسلام  یمجلس شورا  مذاکرات مجلس  اساس  یینها  یصورت مشروح    ران، یا  یاسلام  یجمهور   یقانون 

امور فره اداره کل  و    325تا    313  صجلد اول، ص ،  1364  ،یاسلام  یمجلس شورا   یو روابط عموم  ینگتهران: 
 . 357تا  345

مطرح باشد    یدگیرس  یبرا  یشرع  نیبا مواز  رتیبه لحاظ مغا  تیهرگاه مصوبه مورد شکا  -84ماده    2تبصره      .  2
شورا به  اظهارنظر  جهت  م  یموضوع  ارسال  فقهاشودینگهبان  نظر  برا   یشورا   ی.  و    یعموم  اتی ه  ینگهبان 

 است. الاتباع لازم یتخصص یاتهایه
مطرح باشد، موضوع جهت    یدگی رس  یبرا  یشرع  نیبا مواز  رتیبه لحاظ مغا  یاکه مصوبه  یدر صورت  -  87  ماده

 الاتباع است. لازم ،یعموم اتی ه ینگهبان برا  یشورا  ی. نظر فقهاشودینگهبان ارسال م یاظهارنظر به شورا 
مقامات مذکور   یهانامهبیو تصو ها هنامنیمصوبات، آئ  یاسلام ی مجلس شورا سی که رئ یـ در موارد 8تبصره  .3

( پنجم  و  هشتاد  اصول  و  85در  س  کصدی(  )  یو  هشتم  اساس138و  قانون  مغا  ی(  قوان  ریرا  روح  و  متن   نیبا 
و   ص یتشخ نظر  لازم  یبرا   یدهد  و  معتبر  ددولت  و  است  اد  وانیالاتباع  ا  یارعدالت  به  موارد  گو  نینسبت  نه 

تص  یدگیرس  تی صلاح  تطابق  رئ  ماتی مندارد.  با  ذکرشده  موارد  با  مذکور  شورا  سیمقامات    ی اسلام   یمجلس 
 . باشدیم
)  -21ماده     .4 ماده  با شرع موضوع  قوانین  مغایرت  رئیس  19در موارد  به  نگهبان  فقهای شورای  اکثریت  نظر   )

 ید. شود تا از طرف وی اقدام لازم به عمل آ جمهور اعلام می
که شورا نشر مطلبی را صلاح ا منعکس خواهد نمود. در صورتی  ورا رسخنگو مواضع و نظرات ش  -26ماده     .5

 نماید. نداند سخنگو از اعلام آن خودداری می
 

   و مآخذمنابع  
   فارسی و عربی 
اساس   دواژهیکل(،1395حسین)  نگینی،نهیآئ .1 قانون  در  مصاد   میازمفاه  ؛ی»مقررات«    ، قی تا 
 ران: انتشارات خرسندی. ته

  وش یدار  دیتهران: انتشارات شه  ،نی حقوق نو  ینولوژیترم  (،1392صور)من  ،یفومش  یاباذر .2
 . ینورالله

چاپ دوم، جلد دوم، تهران:    ،یحقوق ادار(،  1393)یمحمد و کورش استوارسنگر  ،یامام .3
 .زانینشر م

 
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 
ورت مشروح  ص (،  1364)یمجلس شورای اسلام  یو روابط عموم  یاداره کل امور فرهنگ .4

اول، چاپ اول،   جلد ،رانی ا   ی مهوری اسلامج  یاسون اسقان  یینها  یمذاکرات مجلس بررس
 .یمجلس شورای اسلام یو روابط عموم یتهران: اداره کل امور فرهنگ

  وان ی د   ه یّحقوقی و فقهی نظرات شورای نگهبان و رو   ل ی (، تحل 1399) ن ی راد، محمدام   ی شم ی ابر  .5
  ، ی وق اسلام و حق   ت فقه مطالعا  مقرّرات،   ب ی ثر ابطال به زمان تصو تسرّی ا   نه ی عدالت اداری در زم 

 . 34-9،    23ش  

منشور حقوق شهروندی در   ریی(، استنادپذ1397حسن)  ،یشعبان  ن،یراد، محمد ام  یشمیابر .6
 .22-1،1  ش ،حقوق بشر و شهروندی یفصلنامه علمعدالت اداری،  وانید

مقام   تیاز صلاح  انهیقصدگرا  یریتفس  (،1399حامد)  کونهاد،ین  ن،یراد، محمد ام  یشمیابر .7
بند    ؛یرمان همه پرس دور فدرص  یرهبر فصلنامه پژوهش   ، یقانون اساس110اصل    3موضوع 

 .406-382، 66 ش ،یحقوق عموم

ام  راد،یشمیابر   رالله،ین،خیپرو .8 فقها1397)نیمحمد  نظارت  مطلوب  سازوکار    یشورا  ی(، 
  ،یفصلنامه دانش حقوق عموم   ،یدالت اداراز بستر نظارت دیوان ع  ینگهبان برمقررات دولت

 . 134-113، 20 ش

تطب (،  1387پروانه)  لا،یت .9 ساز  یق یاصول  مرزشناس  یقاعده  وآ  یو  ، چاپ  نامه  نییقانون 
 . یاول، تهران: انتشارات خرسند

بیستم، تهران: انتشارات  ، چاپ  ترمینولوژی حقوق(،  1387لنگرودی، محمدجعفر)جعفری   .10
 . گنج دانش

 ر )عج(. الام صاحب  انتشارات  ،راتی اجود التقر(، 1378القاسم)ابو  دیس  ،ییخو  .11

راج  شوند،یدرو .12 هاد  دیس  ،یابوالفضل،  تحل1390)یمحمد  قوان  یلی(،  بر  نظارت  و   نیبر 
 .  134-103، 61 ش ،یحکومت اسلام هینشر ران،یا یاسلام ی جمهور یمقررات در نظام حقوق

چاپ    ،هیوضع مقرره در قوه قضائ،  (1394فائزه)  ،یعامر  حانه، یراسخ، محمد، کوششکار، ر .13
 رات دراك. انتشاران: اول، ته
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)  ،یمؤتمن  یطباطبای .14 اداری(،  1387منوچهر  انتشارات حقوق  تهران:  چهاردهم،  چاپ   ،

 سمت. 

 چاپ دوم، تهران: انتشارات دادگستر.  ،یحقوق ادار(، 1390)ژنیب  ،یعباس .15

هران: انتشارات دانشگاه  چاپ اول، ت  ،رانی ا   یحقوق اساس(،  1385)یعباسعل  ،یدزنجانیعم .16
 تهران.

م .17 ایران(،  1390)یدحمدمهغمامی،  اسلامی  جمهوری  اساسی  انتشارات  حقوق  تهران:   ،
 مرکز اسناد انقلاب اسلامی ایران.

 یشورا   ی فقها   ی آثار نظارت شرع  ی حقوق   ل ی(، تحل 1400) نب ی فاطمه، عساکره، ز  ده ی س ، یه ی فق  .18
 . 28-5،    99  ش   ،ی حکومت اسلام   هی نشرو مقررات،   نی نگهبان بر قوان 

اساس(،  1400فضل)ابوال   ،یپناه  عت یشر  یقاض.  19 نهادها  ی حقوق  چاپ    ،یاسیس  ی و 
 . زانیشانزدهم،تهران: انتشارات م

پژوهش(،  1393عباس)  ،یعبک   .20 جمهور  یلیتحل  یمبان   یگزارش   رانی ا  یاسلام  ینظام 
اساس  یمبان  لی)تحل  قانون  چهارم  انتشارا(یاصل  تهران:  اول،  شورا، چاپ  پژوهشکده    ی ت 

 نگهبان. 
تکاپو(،  1388)اکبر یعل  ،یانیزندرا  یگرج  .21 اساس  یدر  ،تهران:   ،یحقوق  دوم  چاپ 

 انتشارات جنگل. 
س.  22 داماد،  الفاظ(  یمباحث(،  1385) یمصطف  دیمحقق  مبحث  اول:  )دفتر  فقه  اصول       ، از 

 .یچاپ پانزدهم، مرکز نشر علوم انسان
 . ایدارهران: انتشارات پ، جلد اول،تحقوق اداری(، 1387الدین)لال مدنی، سید ج . 23
و نظارت برآن در نظام   هیقوه قضائ  یگذارمقررات  ت ی(، صلاح1397)یمهد  ان،یبرل  یمراد  .24

 .59-13، 12  ش  ه،یپژوهشگاه قوه قضائ ،ییقضا قات یمجله تحق  ران،یا یحقوق
   تهران: انتشارات دادگستر. ،یحقوق ادار(، 1391)میابراه زاده،یموس .25
 . زانی، چاپ دوازدهم، تهران: نشر م(1-2) یادارحقوق (، 1389رضا) زاده،یموس .26
، قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ نامه اصول فقه(،  1389مرکز اطلاعات و مدارك اسلامى).  27
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 .فرهنگ اسلامی، معاونت پژوهشی دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم
مجتبی).  28 مذاکر1383واعظی،  حقوقی  ارزش  اساسی(،  قانون  بازنگری  شورای  یه  نشر ،  ات 
 . 189-179، 3 ش ،اساسی قوحق 
 ر یرکبی، تهران: انتشارات امهمه یبرا یقانون اساس(، 1375محمد،) ،یزدی. 29
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Abstract 

By accepting the regulatory authority for the head of the judiciary, 
monitoring the regulations approved by that authority is one of the 
ambiguities of the Islamic Republic of Iran’s legal system. In this context, 
one of the most important types of regulation supervision is the religious 
supervision of the Guardian Council’s jurists, which is the main topic of this 
research. Therefore, this research, in a descriptive-analytical format, sought 
to answer the main question which is: “what are the challenges faced by the 
religious supervision of the Guardian Council’s jurists on the regulations 
approved by the head of the judiciary in terms of the possibility and method 
of implementation?” The findings of this research confirm that by referring 
to the general competence stipulated in principle 4 and paying attention to 
the foundations of religious supervision while realizing the requirements of 
the normative hierarchy, to maximize the protection of the rights of the 
judiciary’s employees as well as citizens, it is necessary to apply Sharia 
supervision to the regulations approved by the head of the judiciary. 
However, due to the fact that the regulations approved by the Head of the 
Judiciary are excluded from the jurisdiction of the General Board of the 
Administrative Court of Justice, the non-systematic application of direct 
religious supervision by the jurists of the Guardian Council, and the 
incompatibility of the religious supervision of the Guardian Council’s jurists 
on such regulations with the practical requirements of that council, are the 
challenges ahead of the application of this supervision. 
 

Keywords:  
Jurisprudence of the guardian council, regulations approved by the head 

of the judiciary, religious supervision, religious supervision mechanism,the 
fourth principle. 
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Abstract 
The Constitution of the Islamic Republic of Iran, in its most important 

meta-constitutional principle, i.e. principle 4, has determined the necessity of 
compliance of all laws and regulations with Islamic standards, the 
clarification and jurisprudence of the Guardian Council as the exclusive 
authority for safeguarding this important in the legislative aspect. In this 
regard, the aforementioned institution is responsible for reviewing all 
binding legal propositions in terms of compliance or non-contradiction with 
Islamic standards. An important special task that has been given to the 
jurisprudence body of the Shura under this principle is called Shariah 
supervision, and the result of this supervision is the issuance of a Shariah 
opinion. Regarding the lack of specification of the constitution, especially 
the Shari'i opinion, contrary to the specification of the official and legal 
interpretation of the Guardian Council according to principle 98, the present 
research has tried to answer these questions with the approach of procedural 
analysis and using library sources; First of all, considering that in principle 
98, the authority to interpret the principles of the Constitution is assigned to 
the Guardian Council, what kind of opinions are based on principle 4 
regarding the principles of the Constitution? Secondly, what is the 
relationship between these opinions and the official interpretations of the 
Guardian Council in line with principle 98? Thirdly, what is the nature of the 
views of the jurists of the Guardian Council regarding the principles of the 
constitution based on principle 4? In view of the validity of Sharia opinions 
and their connection to Islamic standards and the superiority of these 
standards over all legal norms, including the Constitution based on Article 4, 
Sharia opinions that are issued in the positions of conflicting "applicability" 
or "general" principles of the Constitution. have a superior nature than 
official interpretations. 

 Keywords 
Shariah opinion, official interpretation, Shariah supervision, Islamic 

standards, principle 4 of the Constitution, principle 98 of the Constitution, 
Jurisprudence of the Guardian Council. 
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Abstract 
Increasing bills without expert support and decreasing the quality of laws and 

non-implementation of laws are among the problems of Iran's legislative 
system. One of the solutions to solve this issue is to carry out expert 
activities before announcing the receipt and include a guarantee of non-
announcement of receipt for non-expert bills. Therefore, the question arises 
whether in the legal system of the Islamic Republic of Iran it is possible to require 
components to announce the receipt of legislative drafts? If the answer is 
positive, what is the mechanism for determining the feasibility of the bill in 
the parliament? This research has tried to answer this question by 
descriptive-analytical method and using library resources. As a result, 
although in the existing procedure, announcing the receipt of bills is not 

optional; However in Iran's legal system, it is possible to determine the 
components to recognize the declaration of collection in the Islamic 
parliament within the framework of the Iran's constitution. These 
components can be determined and gradually implemented using the 
capacity of the general policies of the legislative system. Finally, in order to 
guarantee the rights of representation, their verification must be formal. In 
addition to this strategy, in case of lack of information or technical 
complexities of the issue, the parliament can advance its goals by using 
empowering laws. The declaration of receipt of such drafts does not require 
verification of the mentioned components. 

 Keywords 
optional receipt, legislation, general policies of the legislative regime, the law 

of the internal regulations of the parliament , enabling rules, delegated 
legislation. 
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Abstract 

The terms “organizations, companies, institutions affiliated to the 
government” are used in the constitution and ordinary laws, and no clear and 
independent definition has been provided for it, so this ambiguity (lack of 
transparency) has caused the issuance of incorrect judicial decisions (which 
were not intended by the legislator) in the interpretation of the 
aforementioned laws. The question of the paper is what concept of these 
people should be taken into consideration by the legislator and the judges of 
the courts of law. 

In order to answer this question, the constitution, the procedure of the 
Guardian Council and ordinary laws are studied with an analytical-critical 
method, and finally, with the case study of electricity distribution companies, 
the criteria for defining government-affiliated persons are presented. The 
electricity distribution companies are the big symbol of entities affiliated to 
the government. 

This paper shows the intention of constitution (and so, intention of 
legislation) to use the term is any person be controlled by government (in its 
wide meaning); it doesn’t require to be owned by government. So, it is 
neccesary to be chosen this interpretation of rules by judiciary and executive 
officials. 

Key words 
constitution, administrative law, judicial judgment, affiliated to the 

government, electricity distribution. 
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Abstract 

The relation of the constitutional review institution as an institution that 

guards and guarantees the implementation and application of the constitution 

in a democratic system (in a nation-based system as a precise meaning) with 

its previous procedure and precedent is one of the issues that has different 

forms and implications depending on the requirements of different legal 

models. Although different models of constitutional reviews can be considered 

based on various criteria, but in general, two models of written law and 

common law are divided into the formulation of the relationship of the 

constitutional review institutions with their previous procedures and 

precedents. Based on this, the current research is trying to use the descriptive-

analytical method, while examining the mentioned issue in relation to different 

countries under the two models of written and common law and according to 

the model of the constitutional review institution in the system of the Islamic 

Republic of Iran, in addition to applying the preferences and advantages of the 

constitutional review model. The Islamic Republic of Iran should take into 

account the achievements and experiences of different countries in order to 

improve the quality of the performance of its own model of constitutional 

council. 

 Keywords 
constitutional review, following precedent, constitution, rule of law, 

interpretative opinions. 
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Abstract 
Guardian council is one of the important institutions in the Islamic 

republic of Iran. this institution is the achievement of effective thinkers in 
Islamic revolution and one of them is martyr Ayatollah Doctor Beheshti, that 
was inspired by the second principle of the amendment of the 
constitutionalism era’s constitution known as the »Taraz« principle and in 
order to prevent the approval of laws and regulations against the holy 
religious teachings of Islam was founded. in the present article, it has been 
tried to answer this question that what is the position & duties of the 
Guardian Council in martyr Beheshti's opinion by using descriptive - 
analytical method and using library sources and opinions of the lawyers and 
how can reach a correct opinion by paying attention to these ideas in the path 
of intentionalist interpretation regarding the duties of the Guardian Council. 
the results obtained from this paper show that from the viewpoint of martyr 
Beheshti, the guardian council has the position of Speech separation in the 
Islamic republic of Iran system and for this reason, it has a non-temporary 
authority in the field of evaluating laws and regulations from the point of 
view of religious and the opinion of the Guardian Council in the field of 
constitution's interpretation has the position of decisive Speech and other 
institutions do not have the right to make a legal comment on this matter. 

 Keywords 
founding fathers, constitutional interpretation,  guardian council, martyr 

beheshti, the constitution, religious supervision. 
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Abstract 
According to the fourth principle of the constitution, one of the most 

fundamental foundations of the legal system of the Islamic Republic of Iran, 
, is the adherence of all laws and regulations to Sharia. Although the 
implementation mechanism of this principle is in accordance with the 
ninety-fourth and ninety-sixth principles of the constitution with the prior 
and automatic sharia supervision of the Guardian Council's jurisprudence on 
the approvals of the parliament, it is a guarantee of the sharia law, but except 
for a reference in the one hundred and seventy-seventh principle of the 
constitution, a mechanism to supervise the legality of the aforementioned 
regulations is not foreseen in the fourth principle. Therefore, the necessity of 
realizing the intention of the basic legislator from the establishment of the 
fourth principle is the establishment of a suitable and efficient mechanism 
for Sharia monitoring of the regulations. The main question of this paper is 
proposed around this axis, what is the optimal mechanism of sharia 
monitoring of administrative regulations. This paper using a descriptive-
analytical method by referring to library sources led to the conclusion that 
Sharia supervision from the platform of the Court of Administrative Justice 
with challenges caused by "limitation of the jurisdiction of the Court", 
"proceedings to the extent desired", "lack of necessary proceedings in the 
Guardian Council" " and "restoring the effects of the repealed regulations to 
the previous status" is encountered. Previous Sharia supervision over all 
regulations is not within the capacity of the current structure of the Guardian 
Council and conflicts with the principles of administrative law. Therefore, it 
is necessary for a mechanism under the supervision of the jurisprudents of 
the Guardian Council to monitor the administrative regulations in a 
retrospective manner and at the same time automatically and actively . 

 

Keywords 
jurisprudence of the guardian council, court of administrative justice, 

sharia supervision, retrospective supervision, automatic supervision, active 
supervision. 
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Abstract 
Explaining the suspended contract and its application in jurisprudential 

terms and laying the groundwork for determining its nature in the context of 
concepts such as contracts is one of the important issues in the subject law of 
Iran; however, the existence of different thoughts and ideas in relation to the 
subject of the suspended contract has caused a different perception in this 
regard. Some Islamic jurists consider the suspension of contracts to be 
invalid, arguing that it does not establish a constitution and contradicts the 
dogma of contracts. Considering that the purpose of the contractors is to 
establish the obligation and fulfill the effects according to the contract, so by 
accepting the suspension in the source and joining it to the punitive 
contracts, it is possible to structure and validate the suspended contracts and 
waive the suspension in the validity of the contracts. Accordingly, those who 
believe in this theory by descriptive-analytical method and by inductive 
proof of similar examples of suspension of contracts in jurisprudence such as 
will, forgery, endowment and in administrative law, including the provisions 
of the Civil Service Management Law or the general conditions of the 
contract, believe that administrative contracts can be required. It should be 
considered suspended in Iranian law. 
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