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سازيِ حقوق توسط ديوان عدالت سنجي اساسيامکان

 1 اداري

)از طریق مقایسه تطبیقی آرای دیوان عدالت اداری و شورای قانون 

 اساسی فرانسه(

 *ررسمانه رحمتي 

 

 چکيده: 

ها  اساسي يا اصول و حق، از جمله در طرانسه، ها  حقوريدر بسيار  از نظام

بنياديح به حوزه طلسفه اخلاق و طلسفه حقوق محدود نمانده و از يريق طرايند 

ساز  حقوق به لحاظ عملياتي اساسي. استساز  وارد نظام عينيِ حقوري شدهاساسي

با ايح تفاوت كه در آن علاوه . تا حد  در ادامه روند پاسدار  از رانون اساسي است

ها و اصول بنياديح نيز مورد حمايت ديگر حق، شده در رانون اساسييحبر اصول تصر

وظيفه پاسدار  از ، در نظام حقوري ايران. گيردنهاد پاسدارِ رانون اساسي ررار مي

كند كه ايح منطق حقوري ايجاب ميبنابر. رانون اساسي برعهده شورا  نگهبان است

در وارع شورا  نگهبان . گيرد ساز  حقوق نيز از يريق هميح نهاد صورتاساسي

پرسش . ساز  را در اختيار دارداستدلالات تئوريک و امکانات عملي لازم برا  اساسي

، ساز  اردامي نکندشورا  نگهبان در جهت اساسي، ايح جا است كه اگر به هر دليلي

 تواند نهاد جايگزيح شورا باشد يا خير؟آيا ديوان عدالت ادار  مي

شورا  رانون اساسي ، ديوان عدالت ادار ، ساز اساسي: واژگان يليدو

 . ها  بنياديححق، طرانسه
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 :مقدمه

سازی حقوق در نظام حقوقی فرانسه سابقه تاریخی نسبتاً اساسی

به عنوان ، طولانی دارد؛ بیش از نیم قرن است که شورای قانون اساسی

بع حقوق در آرای خود قواعدی را بر منا، نهاد پاسدار قانون اساسی

علاوه بر ، به این ترتیب که در مقام بررسی قوانین. اساسی افزوده است

اعلامیه ، به مقدمه قانون اساسی جمهوری پیشین، مواد قانون اساسی

حقوق بشر و شهروند و اسناد حقوق بشری دیگری مانند اعلامیه جهانی 

، اساسی نهاد پاسدار قانون، در اثر این تحول. استحقوق بشر استناد کرده

های حقوق موضوعه فراتر رفته و جایگاه خود را به نهاد پاسدار از بایسته

 . استحقوق بنیادین ارتقا داده

در حقوق ایران وظیفه پاسداری از قانون اساسی به موجب اصل 

میان شورای . نود و دوم قانون اساسی بر عهده شورای نگهبان است

ی وجود دارد؛ از جمله این که هاینگهبان و شورای قانون اساسی تفاوت

شورای نگهبان علاوه بر پاسداری از قانون اساسی وظیفه پاسداری از 

، به موجب اصل چهارم قانون اساسی. موازین فقهی را نیز بر عهده دارد

یعنی از نظر فقهای ، چنان چه بین این دو وظیفه اختلافی به وجود آید

، سی مغایر فقه اسلامی باشدوقت شورای نگهبان یکی از اصول قانون اسا

تواندباشد در عمل وضعیت چنین می. اولویت با موازین اسلامی است

ای وضع مصوبه، که اگر مجلس در اجرای یکی از اصول قانون اساسی

کند و این مصوبه منطبق با اصلی از قانون اساسی باشد که خود مغایر با 

ند قانون اساسی را تواشورای نگهبان می، یکی از موازین اسلامی است

به علاوه در رویه عملی . در درجه دوم قرار دهد و مصوبه را تأیید نکند
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-شورا هم موردی در جهت وارد کردن حقوق بنیادین و اصول مشروطه

 . رسدبه نظام حقوقی به نظر نمی 2گرایی

وظیفه رسیدگی به شکایات ، از یک طرف به موجب قانون اساسی

. هده نهادِ قضاییِ دیوان عدالت اداری استشهروندان از حکومت بر ع

های به عبارت دیگر اگر شهروندان نسبت به نقض حق خود توسط اداره

از آن جا که . دیوان صالح به رسیدگی است، باشنددولتی شکایتی داشته

به طور سنتی در گفتمان حقوق بشر و حقوق شهروندی یک طرفِ ادعاها 

گر چه به ویژه حقوق نسل سوم حکومت است و طرف دیگر شهروند )ا

توان ادعا کرد چون است( میتا حدی به این دیدگاه خلل وارد کرده

دیوان عدالت اداری هم صلاحیت رسیدگی به دعوایی را دارد که طرف 

برای وارد کردن مفاهیم ، اول آن شهروند است و طرف دوم حکومت

سازی ی اساسییعنی برا، مرتبط با حقوق بنیادین به نظام حقوقی ایران

 . آن کاندیدای قابل بررسی است

از طرف دیگر دیوان عدالت اداری بر اعمال اداره نظارت قضایی 

تضمین اصل اولی حقوق ، هدف از اعمال این سطح از نظارت. کندمی

رسد کارکرد در نگاه اول به نظر می. عمومی یعنی حاکمیت قانون است

طور چون همان. مغایر استسازی حقوق دیوان از این حیث با اساسی

سازی به منزله فرا رفتن از نظام حقوق موضوعه و شد اساسیکه گفته

ها با توجیه محور حققواعد رسمیِ آن و به رسمیت شناختن نظامِ ارزش

رأی از طریق اصولی است که اتفاقاً در نظام حقوق موضوعه وجود 

غایر حاکمیت قانون تواند مندارند؛ بنا بر این دست کم از این منظر می

اگر چه از منظری دیگر نظارت قضایی خود به خود علاوه بر . باشد

                                                                                                     
٢ Constitutionalism 
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گویی و اثربخشی به حاکمیت قانون از طریق محقق ساختن پاسخ

های پذیری نهادهای عمومی نسبت به شهروندان در تحقق حقمسؤلیت

 . بشری و شهروندی مؤثر است

سازی اساسی، اساسیبنا بر این صلاحیت دیوان به تصریح قانون 

یعنی شناسایی و گسترش قواعد اساسی نیست بلکه پاسداری از قواعد 

در مورد شورای قانون . های حکومتی استجاری حقوقی در برابر نقض

-اساسی در فرانسه نیز تا حدی وضعیت به همین ترتیب است و اساسی

سازی به شکل خزنده و از میان تصمیمات و توجیهاتِ خود شورای 

توسط دکترین مورد بحث قرار ، گسترش یافته، نون اساسی ایجاد شدهقا

توان کارکرد دیوان عدالت اداری در با این توضیحات می. استگرفته

 . قابل مقایسه دانست، ایران را با شورای قانون اساسی در فرانسه

سازی توسط دیوان عدالت سنجی اساسیبه منظور مطالعه امکان

سازی حقوق در نظام حقوقی فرانسه  به مفهوم اساسیاداری ابتدا مختصراً

سپس چند مثال موردی از تصمیمات این دو نهاد را در ، پردازیممی

حقوق اداری و مسؤلیت مدنی به صورت ، خصوص حقوق اجتماعی

 . کنیمتطبیقی بررسی می

 سازی چیست؟اساسی .1

تفاده با اس، سازی حقوق به معنای تأثیر گسترده قواعد اساسیاساسی

به این ترتیب . در کل نظام حقوقی است، از تبدیل اصول به قاعده حقوقی

ها و اهداف عمومیِ موجود در این اصول اساسی به مبنایی برای ارزش

. شودسنجش اعتبار تمام قواعدِ مادون قانون اساسی در هرم حقوقی می

گانه اصول اساسی نه تنها رابطه قوای سه، سازیِ حقوقدر نتیجهِ اساسی

سازد که فراتر از آن روابط شهروندان با یکدیگر با شهروندان را متأثر می
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به این ترتیب که از طریق این فرایند  3. دهدرا نیز تحت تأثیر قرار می

ها ماند و به دیگر حوزهقواعد اساسی به حوزه حقوق اساسی محدود نمی

، ؤلیت مدنیحقوق جزا و حتی حقوق مس، حقوق کار، مانند حقوق اداری

یابد و در نتیجه مرز نیز تسری می ...حقوق ارتباطات و، حقوق مدنی

به ویژه تفکیک سنتی حقوق به عمومی و ، های حقوقیمیان گرایش

 4. شودتر میرنگخصوصی کم

گذار را سازی اولًا اختیارات قانوننه اساسیاط با قوه مقندر ارتب

هت حمایت از حقوق کند و دوماً وظایف جدیدی در جمحدود می

کند؛ در مورد قوه مجریه علاوه بر دو گذار تحمیل میشهروندان به قانون

زمینه ، یعنی محدودسازی اختیارات و تحمیل وظایف جدید، مورد پیشین

گذار را ورای مداخله قانون، اجرای مستقیم دستورات اصول اساسی

ر ادامه پاسداری سازی دکند بنا بر این در حقوق فرانسه اساسیفراهم می

توان این دو را از یکدیگر منفک از قانون ایجاد شده و ادامه دارد و نمی

-ورود ارزش، افزایدسازی به پاسداری از قانون میآن چه اساسی 5. کرد

های خارج از متن قانون اساسی به نظام حقوقی است که در واقع شاید 

ماً فرا حقوقی به هرم بتوان آن را افزوده شدن یک لایه جدید و نه الزا

 . قواعد حقوقی دانست

                                                                                                     
3 Brunelle, C. Gesualdi-Fecteau, D. «Constitutionalisation du droit 

travail: un nouveau paradigme», Cahiers de Droit, Vol. 48, 2007, pp. 155-
158 . 

4 Laurie, F, «La constitutionnalisation du droit disciplinaire», Civitas 

Europa, n° 15, 2005, p. 108 . 
5 See: Fontaine, L. «La constitutionnalisation des pouvoirs 

d'exception comme véritable garantie des droits ? L'exemple des 
démocraties est-européennes», Les Cahiers de la Recherche en Droits 
Fondamentaux, n°6, 2008, pp. 56-58 . 

http://217.218.74.150:3671/HOL/LuceneSearch?specialcollection=&terms=creator%3A%22Brunelle,%20Christian%22&yearlo=&yearhi=&subject=ANY&journal=ALL&sortby=relevance&collection=journals&searchtype=advanced&submit=Search&base=js&all=true&solr=true
http://217.218.74.150:3671/HOL/Page?handle=hein.journals/lcdd48&div=5&collection=journals&set_as_cursor=5&men_tab=srchresults
http://217.218.74.150:3671/HOL/Page?handle=hein.journals/lcdd48&div=5&collection=journals&set_as_cursor=5&men_tab=srchresults
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توان به دو مرحله انباشت سازی در حقوق فرانسه را میاساسی

-در مرحله نخست نهاد ذی 6.ها تقسیم کردقواعد اساسی و انتشار آن

صلاح معمولاً قواعد اساسی را از میان منابع غیر از قانون اساسی شناسایی 

های تزریق قواعد اساسی به دیگر نظمتر بر کند و مرحله دوم بیشمی

 . مبتنی است، حقوقی به هدف تضمین ضمانت اجرای قواعد اساسی

الف( انباشتِ قواعدِ اساسی: تأسیس شورای قانون اساسی به قانون 

، به موجب متن اصلیِ قانون اساسی. گرددبرمی 1958اساسی 

نظارت بر انتخابات است و به موجب ، صلاحیت مهم شورا

به شصت نماینده مجلس شورای ملی یا شصت  1974حیه اصلا

سناتور صلاحیت ارجاع قوانین مغایر قانون اساسی به شورا اعطا 

به این ترتیب شورا اولاً تبدیل به نهاد پاسدار حقوق . شد

شود و ثانیاً رقیب گذار میشهروندی در برابر انحرافات قانون

در مقام . شودشورای دولتی در حمایت از حقوق شهروندان می

یعنی ، گذارصلاحیت قانون، تربیش، نظارت بر مصوبات پارلمان

در این جایگاه . باشدها محل بحث شورا مینامهحوزه قانون و آیین

شورای قانون اساسی ضامن حفظ تعادل میان ارکان حکومت 

جایگاه خود ، در واقع شورا پیش از اصلاح قانون اساسی. است

تصمیم . بودها تثبیت کردهاسدار حقوق و آزادیرا به عنوان نهاد پ

امکان انباشت  7هادر خصوص آزادی انجمن 1971شورا در سال 
                                                                                                     

6 Favoreu, L. La Constitutionnalisation du Droit, Dans: Auby, J. et 

d'autres, Mélanges en hommage à Roland Drago : l'unité du droit, 1 
édition Paris, Economica, 1996, p. 25 . 

٧ Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du 1er 

juillet 1901 relative au contrat d'association, Décision n° 71-44 DC du 16 
juillet 1971 . 

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1971/71-44-dc/decision-n-71-44-dc-du-16-juillet-1971.7217.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1971/71-44-dc/decision-n-71-44-dc-du-16-juillet-1971.7217.html
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مقررات اساسی از مجموع قواعد برگرفته از اعلامیه حقوق بشر 

گفتار قانون این مجموعه شامل پیش. دهدو شهروندی را به او می

وانین جمهوری شده توسط قو اصول بنیادی پذیرفته 1946اساسی 

از جهت جایگاهی است که به شورا  1971اهمیت تصمیم . است

در سنجش انطباق قوانین با قانون اساسی یا سنجش اساسیت 

ای که آن را با رأی مربوری علیه مدیسون به گونه 9دهد؛می 8قوانین

 10. کننددر حقوق امریکا مقایسه می

سازی در ساسیا، انتشار قواعد اساسی: در نظام حقوقی فرانسه (ب

از جمله دلایلِ . روی استهایِ گوناگون در حال پیشحوزه

حقوقیِ موفقیت این پروژه غیر قابل تعدی بودن احکام شورای 

به موجب ذیل ماده شصت و دو قانون . قانون اساسی است

احکام شورای قانون اساسی غیر قابل تجدید نظر است و ، اساسی

از . به پیروی از آن هستند تمام مقامات اداری و قضایی موظف

این اصل قانون وجود سلسله میان مراتب میانِ شورای قانون 

، دیوان عالی کشور و شورای دولتی قابل استخراج نیست، اساسی

آوری تصمیمات شورا را با چالش تواند الزامای که میمسأله

است مقرره اصل شصت و دو خود شورا اعلام کرده 11.مواجه کند

                                                                                                     
٨ la Constitutionnalité des Lois 
9 Favoreu, L, Philip, L. et al, Les Grandes Décisions du Conseil 

Constitutionnel, 4 édition, Paris: Dalloz, 1989, p. 590 . 
1٠ See: Haimbaug, G. D. «Was It France's Marbury V. Madison?» Ohio 

State Law Journal, 35, 1974 . 
11 Guillaume, M. «L'autorité des Décisions du Conseil Constitutionnel 

: Vers de nouveaux Équilibres?» Les Nouveaux Cahiers du Conseil 
constitutionnel, 30/1. 2011, p. 50 . 
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علاوه ، سی را باید چنین دید که اقتدار تصمیمات شوراقانون اسا

لازمه تأسیس و ، بر این که ابزار اجرای آن تصمیمات است

در نتیجه هیچ یک از  12.باشدحمایت از حقوق بنیادین نیز می

تواند به لحاظ سلسله اعم از اجرایی و قضایی نمی، ارکان حکومت

اگر چه این سلسله . مراتبی بالاتر یا حتی هم شأنِ شورا باشد

مراتب به معنای وجود سلسله مراتب اداری نیست و در واقع 

حاکی از وجود تمایل طرفین )شورا و دیگر ارکان( به پذیرش 

روشن است که به رغم نبود مقرره  13.برتری تصمیمات شورا است

سیاسی برتری و -نظام حقوقی، شفاف در حقوقِ موضوعه فرانسه

ون اساسی را پذیرفته و به آن پایبند قطعیت تصمیمات شورای قان

 . است

جهت تبیین چگونگی توجیه آرا توسط شورای قانون اساسی و 

سازی حقوق در فرانسه طرح تطبیق آن با آرای دیوان چند مثال از اساسی

شود به این ترتیب تمام رویه دیوان و روشن است که ادعا نمی. شودمی

 تمام رویه شورا مورد مقایسه است:

 سازی حقوق اداری:اسیاس .2

های محتوایی حقوق رسد به دلیل مشابهتدر بادی امر به نظر می

در مقایسه با دیگر ، سازی حقوق اداریاساسی، اداری و حقوق اساسی

تری مواجه است؛ ولی در واقع چنین نیست؛ های حقوق با موانع کمنظم

                                                                                                     
1٢ Nature juridique des dispositions de l'article 31 (alinéa 2) de la loi 

n° 60-808 du 5 août 1960 d'orientation agricole, décision n° 62-18 L, 1962 . 
13 Verpeaux, M. «Brèves considérations sur l'autorité des décisions 

du Conseil constitutionnel», Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 
30/1, 2011, P. 21 . 
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تقلال حقوق اداری هویت خود را از اس، چون در سنت حقوقی فرانسه

گیرد؛ اصلی که تا پیش از تشکیل شورای و تمایز با حقوق اساسی می

توان با این وجود نمی. شورای دولتی قویاً به آن پایبند بود، قانون اساسی

است را انکار بستر اساسی که حقوق اداری تدریجاً در آن شکل گرفته

مرهون تحولات تاریخی در حوزه ، وجود خود شورای دولتی 14. کرد

، و پس از آن است؛ به همین دلایل 1790تا  1641حقوق اساسی از 

سازی در این حوزه از خلال تعامل شورای دولتی و شورای قانون اساسی

ها مبانی در حقوق ایران نیز حقوق اداری تا سال. روداساسی پیش می

احتمالاً قانون مدیریت . بودخود را بر اصولِ غیر اساسی استوار کرده

برای اولین بار خلل جدی به این استقلال  1386شوری در سال خدمات ک

وارد کرد و به شکل گسترده مفاهیم اساسی را وارد حقوق اداری کرد؛ تا 

 . اختصاص یافت حقوق مردمجایی که فصلی از قانون به 

تأکید شورای قانون ، سازی حقوق اداری در فرانسهگواه اساسی

اساسی جمهوری پنجم به طور قانون . است برابریاساسی بر اصل 

شورای قانون اساسی در آرای . استمستقیم به اصل برابری نپرداخته

از نمونه . کندمتعددی متأثر از رویه شورای دولتی به این اصل استناد می

رسی به خدمات توان به برابری در دستعینی استفاده از این اصل می

  15. اشاره کرد رسی به مشاغل عمومیعمومی و برابری در دست

از آن جا که به کلیت اصل برابری در اصول نوزدهم و بیستم قانون 

                                                                                                     
14 Stirn, B. «Constitution et le Droit Administrative», Nouveaux 

Cahiers du Conseil Constitutionnel,n° 37, 2012, pp. 18-20 . 
15 See: Mélin-Soucramanien, F. «Le principe d’égalité dans la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel. Quelles perspectives pour la 
question prioritaire de constitutionnalité?» Les Nouveaux Cahiers du 
Conseil constitutionnel, n° 29, 2010, p. 87 . 
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است پرداختن دیوان به آن الزاماً در چارچوب اساسی ایران اشاره شده

اگر چه به رسمیت شناختن برابری . سازی قابل بررسی نیستاساسی

هم مذهبی که مورد اشاره صریح اصول یاد شده نیست و در آرای دیوان 

در رویه دیوان موارد دیگری را . از مصادیق این بحث است، سابقه دارد

برای مثال قاضی شعبه یکم دیوان در رأی پرونده . توان مطالعه کردمی

در این پرونده . پردازدمی رأفت اسلامیبه اصل  1/91027516شماره 

شهروندی از مخالفت با استخدام رسمی خود توسط هیات مرکزی 

دیوان با استناد به تعارض . کندوان عدالت اداری شکایت میگزینش به دی

مفاد پرونده و عدم احراز اقناع وجدان بر لزوم رعایت رأفت اسلامی 

اصطلاح رأفت اسلامی در واقع . کندتأکید و تصمیم گزینش را نقض می

با . رودتر در ادبیات سیاسی به کار میاصطلاحی حقوقی نیست و بیش

گیری گفت اولاً منظور قضات دیوان عدالت اداری سهل تواناین حال می

ها به نفع آنان است و رعایت حال شهروندان و تفسیر قواعد و وضعیت

، به عنوان یک قاعده اساسی، و دوماً از طریق این رأی رأفت اسلامی

است و گر نه توجیه رأی بر مبنای آن قابل شناسایی و حقوقی شده

 . باشدپذیرش نمی

ق مکتسب در دکترین حقوقی ایران رایج است ولی در تئوری ح

شعبه یک دیوان عدالت  17. استنشدهحقوق موضوعه به رسمیت شناخته

به این نظریه اشاره و از  26/04/138918-108اداری در دادنامه شماره 

                                                                                                     
مجموعه آراو قضايي شعب مركز استخراج و مطالعات رويه رضايي پژوهشگاه روه رضاييه،  16

 . 4٨ص. 139٢اداره انتشار رويه رضايي كشور، چاپ نخست،  (،1391، )مهر ديوان عدالت ادارو
رأ  ، برا  مثال رك: سابقه نيستالبته استفاده از حقوق مکتسبه در تصميمات رضايي بي 1٧

 وحدت رويه هيأت عمومي ديوان عالي كشور.  ٢٢/5/13٨٧ن ٧٠٨شماره 
 . 113مركز استخراج و مطالعات رويه رضايي پژوهشگاه روه رضاييه، پيشيح، ص.  1٨
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به این ترتیب که دیوان معتقد . کندطریق آن تصمیم خود را توجیه می

، استروانه دائم استفاده از آب را داشتهاست در موردی که شهروند پ

اگر چه حق . بردصدور پروانه موقت این حق مکتسب او را از بین می

گرایی نیست ولی مکتسب خود در زمره حقوق بنیادین یا اصول مشروطه

گذار حمایت تواند تا حد زیادی از شهروندان در برابر تغییر نظر قانونمی

 . کند

 جتماعی:سازی حقوق ااساسی. 3

در ارتباط با مفهوم حقوق اجتماعی تعریف رسمی و دقیقی به چشم 

اقتصادی و ، المللی مانند میثاق حقوق اجتماعیدر اسناد بین. خوردنمی

است ها ارائه نشدههای آنفرهنگی تعریفی از این سه نوع حق و تفاوت

 و به همین دلیل مثلاً حق کار ممکن است مصداق حقوق اجتماعی باشد

تواند مصداق یک حق اجتماعی باشد یا یا اقتصادی یا حق آموزش می

بند یکم نظریه عمومی شماره سیزده ناظر بر ماده سیزده میثاق . فرهنگی

-اقتصادی و فرهنگی هم حق آموزش را ابزار توان، حقوق اجتماعی

از فحوای . کندمندسازی و جبران ضعف اقتصادی و اجتماعی معرفی می

شود گرفت که در تفکیک حوزه حقوق اجتماعی نتیجه را میاین بند این 

به هر . حتی در مصادیق مرز دقیقی وجود ندارد، از اقتصادی و فرهنگی

هایی که از فرد یعنی حق، حال حقوق اجتماعی با حقوق نسل دوم بشر

 . مرتبط است، کندبه عنوان اجتماع حمایت می

 تصمیم شورا: داشتن مسکن مناسب به عنوان حق اجتماعی در -

دو قاعده حق  19شورای قانون اساسی در بررسی قانون تنوع زیستی

شرافت انسانی و داشتن مسکن مناسب را به عنوان قاعده بنیادین 

                                                                                                     
19 Loi relative à la diversité de l'habitat, Décision n° 94-359 DC, 1995 . 
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به این ترتیب که با اشاره کلی به مقدمه قانون اساسی . کندشناسایی می

شرافت انسانی را ، و بدون استناد دقیق به مقرره مشخصی در آن 1946

گیرد و با استناد کلی و بدون ورود به جزییات به عنوان اصل فرض می

حق داشتن مسکن  1946مقدمه قانون اساسی  21و یازده 20به بندهای ده

بنا بر این شورای قانون اساسی در مقام . کندمناسب را شناسایی می

رود و شناسایی قاعده جدید از حدود قوانین و مقررات موجود فراتر می

ای متفاوت از اعمال اصول سنتیِ تفسیر در نظام حقوق طریق نتیجهاز این 

دهد و به علاوه خود را ملزم به استنادِ دقیق به موضوعه به دست می

 . کندمنابع حقوقی نمی

 اشتغال و استخدام به عنوان حق اجتماعی در رأی دیوان: -

در نظام حقوقی ایران به اصطلاح حقوق اجتماعی در قانون مجازات 

محرومیت از حقوق ، ماده هشت قانون مجازات. استشاره شدها

-های تعزیری درجه پنج و بالاتر آوردهاجتماعی را در فهرست مجازات

است و در ماده بیست و شش به تفصیل مصادیق حقوق اجتماعی را 

 . استبرشمرده

شعبه سوم دیوان عدالت اداری در رأیی در بررسی تصمیم هیات 

ق کار به عنوان یکی از مصادیق حقوق اجتماعی مرکزی گزینش به ح

تصمیم هیأت مرکزی گزینش  3/91012822در پرونده شماره . پردازدمی

مطلبی . . . با توجه به اوراق پرونده »کند با این توجیه که: را نقض می
                                                                                                     

 « كنديط لازم برا  توسعه را طراهم ميملت برا  طرد و خانواده شرا» ٢٠
حق سلامت، امنيت و استراحت برا  همه، به ويژه كودكان، مادران و كارگران مسح به » ٢1

شود. هر انساني كه به دليل سح و شرايط جسماني و رواني يا وضعيت ارتصاد  رسميت شناخته مي

 « نتواند كار كند، حق برخوردار  از زندگي مناسب را دارد. 
 . 49مركز استخراج و مطالعات رويه رضايي پژوهشگاه روه رضاييه، پيشيح، ص.  ٢٢
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که مبین ارتکاب محرمات و ترک واجبات یا رفتار خلاف شؤن اجتماعی 

از حقوق اجتماعی از قبیل حق  در حدی که موجب محرومیت وی

 «...باشداشتغال و استخدام گردد نمی

 در این خصوص چند نکته قابل ملاحظه است:

نه ایجاد ، الف( موضوع قانون مجازات بیان نتیجه ارتکاب جرم است

در حالی که در رأی دیوان . هاحق برای شهروندان یا فهرست کردن حق

آن هم در جایی که ، قانون مجازاتای به عدالت اداری بدون هیچ اشاره

حقوق اجتماعی به طور ، اساساً مقوله ارتکاب جرم محل بحث نیست

 است؛به رسمیت شناخته شده، کلی و حق استخدام به عنوان مصداق آن

ب( میان رأی دیوان عدالت اداری و شورای قانون اساسی شباهت 

ی قاعده صریح هر دو نهاد در جایی که در نظام حقوق، مهمی وجود دارد

و قابل تفسیری وجود ندارد به نفع حقوق بنیادین از استنادات سنتی 

اند و در واقع اقدام به شناسایی قاعده جدید حقوق موضوعه عدول کرده

 اند؛و استناد به آن نموده

 سازی مسؤلیت مدنی:اساسی. 4

های مرتبط با حقوق از یک طرف مداخله شورای قانون اساسی در حوزه

پذیریِ نظام حقوق خصوصی مواجه صی با چالش افزایش انعطافخصو

کنند اندیشمندان حقوق خاطرنشان می بخشی ازاست با این توضیح که 

تعادل حساس  که دخالت شورای قانون اساسی موجب ایجاد اختلال در

منافع فعالان  ودیدگان زیانلیت مدنی میان منافع ؤمقررات مسموجود در 

از طرف دیگر تدوین قوانین اختصاصی ناظر بر . شودمیاقتصادی 

مهندسان یا افراد ، وکلا، هایی مانند پزشکانمسؤلیت مدنی برای گروه
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در فرانسه . . . های خاص مانند رییس صدا و سیما و داری صلاحیت

-است یکی از اطراف دعوا به نوعی از مصونیت قانونی بهرهموجب شده

شود که نظام حقوقی به دنبال رح میمند شود و در نتیجه این پرسش مط

نفس مداخله شورای قانون  23تأمین منافع عمومی است یا منافع گروهی؟

تواند منفعت می، سازیاز طریق اساسی، اساسی در ایجاد قواعد حقوقی

، هابه هر حال ورای این بحث. عمومی را در حاشیه امنیت قرار دهد

ون اساسی در جریان سازی مسؤلیت مدنی توسط شورای قاناساسی

 . است

های شورای قانون اساسی در حوزه مسؤلیت نخستین دخالت

. مدنی در جهت نظارت بر رعایت اصل برابری در جبران خسارت است

قانون  1382شورای قانون اساسی اصل برابری را از طریق مقابله ماده 

ابتدا در قالب  25، و ماده چهار اعلامیه حقوق بشر و شهروند 24مدنی

به رسمیت شناخت و به این ترتیب ، آورتوصیه و سپس به شکل الزام

بنابراین . جبران مسؤلیت ناشی از تقصیر تبدیل به یک اصل اساسی شد

. کند موارد رافع مسؤلیت محدود شودشورای قانون اساسی تلاش می

تواند شرایط احراز تقصیر را مشخص گذار میاگر چه کماکان قانون

 26.کند
                                                                                                     

٢3 Deumier P. et Gout O. «La constitutionnalisation de la 

responsabilité civile», Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 
31, 2011, p. 21 . 

ارت به غير شود، طاعل عمل ملزم به جبران خسارات اگر عمل انساني منجر به ورود خس ٢4

 شود. ناشي از اشتباه خود مي
آزاد  به منزله توانايي انجام هر عملي است منوز به ايح كه به ديگران آسيب نرساند.  ٢5

مند بنابرايح تنها محدوديت در اعمال حقوق يبيعي تضميح ايح است كه ديگران نيز از ايح حقوق بهره

 ها را دارد. ا رانون صلاحيت تعييح محدوديتهستند. تنه
٢6 Ibid, 24 . 
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)نه الزاماً متأثر از  27و چهار دیوان در رأیی مرتبط شعبه بیست

آرای شورای قانون اساسی( اصل برابری در جبران خسارت به رسمیت 

خلاصه پرونده به این ترتیب است که شهروندی علیه . استشناخته شده

است و مدعی است اداره اداره ثبت اسناد و املاک کشور شکایت کرده

ه و در نتیجه ملک پیش از بازداشت به در بازداشت ملک تعلل نمود

دیوان . استاست و از این طریق به شاکی خسارت وارد شدهفروش رفته

نفس  28عدالت اداری پس از بررسی با استناد به اصلِ چهل قانون اساسی

ورود خسارت و استحقاق جبران آن را تأیید کرده و تعیین میزان آن را 

 . استبه دادگاه عمومی محول نموده

در حقوق ایران در خصوص مسؤلیتِ مدنی اشخاص حقوقیِ 

آور الزام 1339حقوق عمومی مقرره ماده یازده قانون مسؤلیت مدنی 

دولت را در فرض اعمال حاکمیت از جبران ، ذیل این ماده. است

عمل حاکمیتی در ماده هشت قانون مدیریت . استخسارت معاف کرده

امور ، جب بند ه ماده هشتبه مو. استخدمات کشوری تعریف شده

نامه از طرف دیگر به موجب تصویب. ثبتی از جمله اعمال حاکمیتی است

از ، 1389های مشاغل حاکمیتی مصوب در خصوص تعیین شاخص

های امر حاکمیتی عدم امکان انجام وظایف توسط بخش جمله شاخص

رسد تصدی امر ِِکم در حال حاضر به نظر نمیدست. غیر دولتی است

با لحاظ این مقررات . زداشت املاک قابل واگذاری به غیر دولت باشدبا

رسد از محتوای موجود حقوق موضوعه ایران بتوان تکلیف به نظر نمی

                                                                                                     
رويه قضايي در شعب ديوان عدالت معاونت آموزشي و پژوهشي ديوان عدالت ادار ،  ٢٧

 . 14٢، ص. 139٢، تهران، انتشارات جنگل، چاپ دوم، ادارو
مومي ررار هيچ كس نمي تواند اعمال حق خويش را وسيله اضرار به غير يا تجاوز به مناطع ع ٢٨

 د. ده
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از طرف دیگر در مستند دیوان . دولت به جبران خسارت را نتیجه گرفت

عدالت اداری یعنی اصل چهل قانون اساسی چند اماره لفظی وجود دارد 

-آویز محدودسازی آن به رابطه شهروندند در مقام تفسیر دستتواکه می

. عموماً ناظر بر افراد است و نه نهادها، کسهیچواژه . شهروند قرارگیرد

شده در دیوان عدالت اداری شخص در حالی که موضوع پرونده طرح

از طرف دیگر در اصل چهل به اصطلاح . حقوقیِ حقوقِ عمومی است

ر حالی که در مورد حکومت به جای حق اصطلاح د، استحق اشاره شده

رود؛ چرا که اصل بر نبود صلاحیت است برخلاف صلاحیت به کار می

به علاوه در اصل چهل به تجاوز به منافع . حق که اصل بر بودن آن است

حکومت ، است؛ از آن جا که اصولاً در نظام حقوقیعمومی هم اشاره شده

بر شهروندان که به دنبال تأمین منافع مدافع منافع عمومی است در برا

توان نتیجه گرفت که مقرره اصل چهل می، باشندخصوصی خود می

 . منصرف از دولت است

قاضی دیوان عدالت اداری ، به رغم وجود این امارات و مقررات

در رأی خود سه تحول و ابتکار نسبت به نظام حقوق موضوعه ایجاد 

 سازی باشد:اسیتواند مصداق اساست که میکرده

 الف( دولت با سایر شهروندان برابر است؛

 اصل بر جبران خسارت است حتی در امور حاکمیتی؛ (ب

آید که در تقسیم مسؤلیت میان کارمند پ( از ماده یازده چنین برمی

اصل بر مسؤلیت کارمند است و در مرتبه دوم نوبت به دولت ، و دولت

، و با عدم رد درخواست خواهان رسد؛ دیوان با عدم ورود به این بحثمی

است و اساساً مقوله نقص وسیله اصل را بر مسؤلیت خود اداره گذاشته

 . استرا تحقیق نکرده
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در موردی مشابه  1389شعبه بیست و پنجم دیوان نیز در سال 

توجیه مشابه دارد و استانداری یزد و سازمان بازرگانی استان یزد را ملزم 

  29. کنداکی میبه پرداخت خسارت به ش

مالکانِ مشاعی به دیوان علیه  1389در سال  30در پرونده دیگری

به این دلیل شرکت گاز . اندشرکت ملی گاز تهران بزرگ شکایت کرده

شرکت بخشی ، به موجب قانون، استاز ملک آنان خطوط لوله عبور داده

است ولی بخش دیگر از ملک را برای رعایت حریم اختصاصی خریده

که در حریم ایمنی در مالکیت شاکیان است عملًا از حیز انتفاع ملک 

به . استدیوان در نهایت ورود خسارت را تأیید کرده. استخارج شده

. رسد موضوع این پرونده از مصادیق مسؤلیت بدون تقصیر استنظر می

در نظام حقوقی ایران مسؤلیت بدون تقصیر در موارد استثنایی از جمله 

-مایی کشوری )که مشابه موضوع پرونده است( پذیرفته شدهقانون هواپی

در این پرونده خوانده دعوا با استناد به قانون منع احداث بنا و . است

-در واقع مسؤلیت را متوجه قانون، ساختمان در طرفین خطوط لوله گاز

صرف نظر از این . استگذار و خود را مبری از جبران خسارت دانسته

دیوان ، اساساً قانون مذکور ناظر بر این مورد نیست رسدکه به نظر می

به رغم این که از مصادیق مسؤلیت ، نیز استدلال را نپذیرفته و مورد را

. استمشمول اصل کلی جبران خسارت ارزیابی کرده، بدون خطا است

تواند نکته قابل توجه در خصوص این رأی این است که صدور آن می

لیه دولت را فراهم کند و به این ترتیب مبلغی زمینه طرح دعاوی مشابه ع

ها خواهدشد از بودجه عمومی کشور صرف جبران این دست از خسارت

                                                                                                     
 . 1٢٨و  1٢٧رك. همان، صص.  ٢9
 . 13٧همان،  3٠
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است که دیوان ولی وجود چنین مصلحت عمومی هم مانع از این نشده

 . اصل را بر جبران خسارت بگذارد

  

 گیری:نتیجه

 نکات زیر قابل اشاره است:تحلیل نهایی در 

توان از مقدمه قانون سازی حقوق ایران و فرانسه نمیساسیدر مقایسه ا .1

بندی گذار صراحتاً از لزوم پایدر مقدمه قانون. اساسی فرانسه غافل شد

مقدمه قانون اساسی ، 1789جمهوری به اعلامیه حقوق بشر و شهروند 

منشور محیط  2005بعدتر یعنی در اصلاحیه مارس . گویدمی 1946

به عبارت دیگر در فرانسه . شودین دو افزوده مینیز به ا 2004زیست 

خود حقوق موضوعه زمینهِ حقوقی فرا رفتن از متنِ قواعدِ موجودِ 

است و با گذر زمان و افزایش اعتماد به شورا زمینه حقوقی را فراهم کرده

در حالی که قانون اساسی . استاجتماعی لازم نیز ایجاد شده-سیاسی

د و شصت و هفتم مجوز ارجاع به منابع خارج ایران جز در قالب اصل ص

است و روشن است که این اصل در جهت از نظام حقوقی را صادر نکرده

 سازی قابل استناد نیست؛اساسی

یک دغدغه حقوق ، فلسفه وجودی دیوان عدالت از منظر قانون اساسی .2

یعنی رسیدگی به اعتراضات و تظلماتِ شهروندان از حکومت ، عمومی

آید که دیوان الزاماً یک بر این از ظاهر قانون اساسی چنین برمی بنا. است

است تا ها نیست و تشکیل شدهطرف قضایی مانند دیگر دادگاهنهاد بی

از این جهت و صرفاً برای تقریب . دعوا را با لحاظ نفع شهروند پایان دهد

اری دبه ذهن جایگاه دیوان قابل مقایسه است با جایگاه قانون کار و طرف

ولی به رغم این مقرره قانون اساسی و بر . مند آن از حقوق کارگرنظام
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خلاف شورای قانون اساسی ظاهراً دیوان خود را در مقام حمایت از 

ای میان به عبارت دیگر از این حیث تفاوت قابل ملاحظه. داندها نمیحق

ر حتی د. رسدهای عمومی دادگستری به نظر نمیآرای دیوان و دادگاه

رسی کند به جای حق دستجایی که انشا و ادبیات رأی اقتضا می

نتیجه را بر ، شهروندان به مشاغل عمومی یا لزوم تفسیر به نفع شهروند

 کند؛مثلاً رأفت اسلامی استوار می

رسد که هنوز امکان استناد به از بررسی آرای دیوان چنین به نظر می .3

ن در آرای دیوان تنها چو. قانون اساسی توسط قاضی محل شک است

در موارد استثنایی به بعضی از اصول قانون اساسی مانند اصل چهل استناد 

دوری جستن از قانون اساسی و تبعاً حقوق اساسی و تأکید . استشده

تواند مانعی بر راه بر مصوبات مجلس و دیگر نهادهای حکومتی می

 سازی توسط دیوان باشد؛گسترش اساسی

لت اداری به عنوان یک دادگاه قضایی و شورای قانون میان دیوان عدا .4

تفاوت این . اساسی به عنوان یک نهاد سیاسی اختلاف مهمی وجود دارد

جا است که در مورد نهادهای قضایی تنها تصمیم نهایی و آن هم تنها 

آور و از طریق سازوکارهایی قابل اجرا است و الزام، برای اطراف دعوا

در مورد خاص دیوان . موجود در بدنه اصلی رأیهای حقوقی نه تحلیل

به . شودکه مخاطب آرای آن معمولاً اداره است این وضعیت تشدید می

اداری یک چیز مهم است: دیوان عمل -عبارت دیگر برای نظام حقوقی

-یا مقام اداری یا رأی شعبِ شبه قضایی را تأیید کرده یا رد کرده، اداره

در . شودی دیوان در حد بله/خیر دیده میتر رأاست و به عبارت ساده

حالی که مثلاً در مورد شورای نگهبان چنین نیست و اتفاقاً استدلالات 

شورای نگهبان در رد مصوبات مجلس مورد توجهِ مجلس و نظام حقوقی 
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شاید تأسیس شعب تجدید نظر به موجب قانون جدید دیوان و . است

یِ صادرکننده رأی توسط اداره انتشار نیز انتشار آرای دیوان با ذکر نام قاض

چون . از جهتِ اهمیت یافتنِ توجیهات رأی گشایشی باشد، رویه قضایی

دست کم به این ترتیب استدلال و تحلیلِ حقوقی برای خود دیوان و 

 شود؛دکترین مهم می

تفاوت دیگر دیوان و شورا این است که رأی قاضی تنها در پرونده پیشِ  .5

. در موارد مشابه کماکان توسط اداره قابل نقض استرو الزامی است و 

ای برای العادهپرونده دیوان رأی به لزوم برقراری فوق آبرای مثال اگر در 

تواند با استناد به این به اضافه یکم نمی آباز هم معلم ، معلم داده باشد آ

ب العاده مورد اشاره در حق خود را طلبرقراری فوق، آرای دیوان از اداره

کند و ناچار باید شخصاً اقدام به طرح دعوای مستقل در دیوان کند؛ مگر 

 رأی وحدت رویه و در حکم قانون باشد؛، این که قالبِ تصمیم دیوان

هایی وجود دارد سازی رأی در دیوان و شورا شباهتمیان نحوه موجه .6

سازی حقوق توسط دیوان را نتیجه توان از آن وجود زمینه اساسیکه می

از جمله این که هر دو نهاد در مقام وارد کردن اصلی به عنوان ، فتگر

از ورود به ، اصل اساسی به تصمیم خود و در نهایت به نظام حقوقی

تواند این نهادها چون ورود به جزئیات می، کنندجزئیات خودداری می

را در چرخه تفسیر قواعد موجود بیاندازد و در این صورت تغییری در 

 شود؛موضوعه ایجاد نمی نظام حقوق

سیاسی میان دیوان و شورا به عنوان دو نهادِ -از حیث جایگاه حقوقی .7

 عالیِ نظارتی شباهت وجود دارد؛

حقوق اداری بیش از پیش از حقوق اساسی ، در حال حاضر در ایران .8

با ، سازی حقوق از طریق دیواناست و زمینه حقوقیِ اساسیمتأثر شده
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اگر چه ، حقوق اداری نیز رو به فراهم شدن استسازی تأکید بر اساسی

در نظام حقوقی ایران »زود است که بتوان از این گزاره استفاده کرد: 

 « . سازی از طریق دیوان عدالت اداری در جریان استاساسی
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Feasibility Study on Constitutionalization 

via Court of Administrative Justice 
 (By Comparing Judgments of Court of Administrative 

Justice with Decisions of Constitutional Council of France)  
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Abstract:   
In France legal system and some other systems , constitutional 

rights are not limited to the ethics and the philosophy of law 

level . In such countries rights are injected to the legal 

positivism by a process which is known as 

constitutionalization of law . Although constitutionalization 

and guardianship of constitution are aligned , all the 

fundamental rights are not clarified in the constitution . 

Institution of protection of constitution in Iran is Guardian 

Council . Therefore based on the legal logic, 

constitutionalization must be implemented by a court . It 

means although Guardian Council has theoretical reasons and 

practical tools to coctitutionalization , there is a legal gap : 

guardian Council is a political institution not a judicial one . 

No court has such a competence in Constitutional Act of Iran 

explicitly . There is a question : is constitutionalization 

arguable in Iran legal system ? If Guardian Council has no 

interest to constitutionalization , will Court of Administrative 

Justice its alternative to constitutionalization of law ? 

 
Keywords: Constitutionalization, Court of Administrative 

Justice, Constitutional Council of France, Fundamental 

Rights.  
  

 

 

 

 

 

 


