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             محمد رضا ویژه1

چکیده
اص�ل تفکیک قوا یک�ی از پایه های حق�وق عمومی  نوین به ش�مار می  رود. 
به گونه ای ک�ه این اصل،  لزوم�اً انفکاک صلاحیت ها را در پ�ی دارد. در نظام حقوقی 
ای�ران، برای رعایت تفکیک قوای مقننه و مجریه، دو نهاد ناظر در نظر گرفته ش�ده 

است : شورای نگهبان و دیوان عدالت اداری. 
در راس�تای نظارت بر مقررات اجرایی، روی�ه ی قضایی دیوان عدالت اداری 
قاب�ل توجه و نیازمند تحلیل علمی  اس�ت. دیوان در کنار اعمال معیارهای س�نتی،  
به راه  کار نوینی دس�ت یازیده و آن اس�تناد مس�تقیم به اصول قانون اساسی است. 
تمسک به اصول هفتاد و یکم و هشتاد و پنجم قانون اساسی، رویه ی قضایی دیوان 
عدال�ت اداری را ب�ه نظریه های ش�ورای نگهبان نزدیک کرده اس�ت. بدین صورت، 
قان�ون اساس�ی در دو س�طح نظم حقوقی، یعن�ی قوانین عادی و مق�ررات اجرایی، 

صیانت خواهد شد. 

واژگان کلیدی
اصل تفکیک قوا، دیوان عدالت اداری، قانون اساسی، مقررات اجرایی

1. دکتری حقوق عمومی،  مدیر گروه دموکراسی کرسی حقوق بشر، صلح و دموکراسی دانشگاه شهید بهشتی

اصل تفکیک قوا 
در آراء هیأت عمومی
  دیوان عدالت اداری
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1. درآمد
تفکیک قوا یکی از پایه های حقوق عمومی  نوین به شمار می  رود و شاید بتوان 
گفت یکی از مبانی  ای است که در بیش تر کشورهای پیشرفته، نظام حقوقی بر اساس 
آن ش��کل گرفته اس��ت. در بیش تر موارد، هنگام طرح تفکیک قوا، جنبه ی  ساختاری 
آن مورد توجه قرار می  گیرد، در حالی که، جنبه ی  ماهوی این مقوله، اهمیت بیش تری 
دارد و در این جنبه اس��ت که اختلاط قوا تحقق می  یابد. به عبارت دیگر، تفکیک قوا 
لزوماً انفکاک صلاحیت ها را در پی خواهد داشت. بدین ترتیب، معیارها و شاخص هایی 
را ک��ه مقامات صالح در ابراز نظر خود درباره ی اعمال دولت مدّ نظر قرار می  دهند ، بر 
اساس اصل تفکیک قوا می   توان مورد بررسی قرار داد؛ )آقایی طوق، 1386، ص135( 
برای جلوگی��ری از اختلاط قوا در نظام های حقوق��ی راه کارهای گوناگونی پیش بینی 
ش��ده اس��ت که اکثر آن ها ماهی��ت نظارتی دارن��د و نهادهای ناظری نی��ز بدین امر 

اختصاص یافته  ا ند.
در کش��ور م��ا برای رعایت تفکیک قوای مقننه و مجری��ه، دو نهاد ناظر در نظر 
گرفته شده است : شورای نگهبان و دیوان عدالت اداری. شورای نگهبان تفکیک کارکردی 
قوای مقننه و مجریه را عمدتاً با تمسک به اصول هشتاد و پنجم و یکصد و سی و هشتم 
قانون اساس��ی نگاهبانی می  کند. به اس��تناد اصل هش��تاد و پنجم، شورای نگهبان حق 
قانون گذاری را مختص مجلس شورای اسلامی  می  داند و اجازه نمی  دهد تا مراجع دیگر 
این حق انحصاری را مخدوش نمایند. با استناد به اصل یکصد و سی   و هشتم این قانون 
نیز شورای نگهبان حدود حوزه وضع مقررات اجرایی را برای قوه ی مجریه تعیین می  کند 
ت��ا نه  تنها قانون گذار متعرض آن نش��ود، بلکه دیگر مراجع نی��ز در قالب وضع مقررات 

اجرایی، هنجارهایی را به نظام حقوقی وارد نکنند. 
دیوان عدالت اداری نیز به موجب وظیفه  ی ذاتی خود، در رس��یدگی ش��کلی 
ب��ه مقررات اجرایی، همواره به دو امر توجه می  نمای��د : مقررات مذکور مخالف قوانین 
نباش��ند و وض��ع آن ها خ��ارج از حدود صلاحیت ق��وه ي مجریه نباش��ند. مبنای این 
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کارکرد دیوان در اصل یکصد و هفتادم قانون اساس��ی است که مقرر می  کند: »قضات 
دادگاه ها مکلفند از اج��رای تصویب نامه ها و آیین نامه های دولتی که مخالف با قوانین 
و مقررات اس��لامی  یا خ��ارج از حدود اختیارات قوه ی مجریه اس��ت، خودداری کنند. 
هرک��س می  تواند ابط��ال این گونه مقررات را از دیوان عدال��ت اداری تقاضا کند«. در 
واقع، دیوان عدالت اداری همواره صلاحیت قوه ي مجریه را در وضع مقررات اجرایی با 
قوانی��ن عادی احراز می کند.  اصل  یکصد و هفتادم تنها از تصویب نامه ها و آیین نامه ها 
یاد کرده اس��ت، اما صلاحیت دیوان در مورد تمامی  مقررات اجرایی مادون آن ها نیز 
تس��ری می  یابد. )صدرالحفاظی، 1372، ص 451( باید توجه داشت که کارکرد اصلی 
دی��وان، نظارت بر قانون مداری مقررات اجرایی اس��ت یا به عب��ارت دیگر دیوان ناظر 
تضمین سلسله مراتب هنجارهای حقوقی در دو سطح مقررات اجرایی و قوانین عادی 
است، اما به دلیل این که مرجع وضع قوانین عادی، قوه ي مقننه و مرجع وضع مقررات 
اجرایی، قوه ي مجریه اس��ت، ناگزیر دیوان باید به تفکیک صلاحیتی قوای مذکور نیز 
بپ��ردازد؛ زیرا در حقوق عمومی  اصل بر »عدم صلاحیت« اس��ت و وجود »صلاحیت« 
در ه��ر امری نیازمند تصریح در قوانین اس��ت. به بیان دیگ��ر، مرجع احراز صلاحیت 
قوه ي مجریه در وضع مقررات اجرایی، قوانین عادی هس��تند. در این مقوله، نظام های 
حقوقی بس��یاری در جهان چنین عمل می  کنند. برای مثال صلاحیت ترافعی شورای 
دولتی فرانسه، طیف وسیعی از مقررات اجرایی را از جهت عدم مغایرت آن ها با قوانین 
مصوب قانون گ��ذار در بر می  گیرد. )طباطبایی مؤتمن��ی، 1385، ص73؛ رضایی زاده، 

1384، ص81(

2. تفکیک ساختار و کارکردهای قوه ی قضاییه از قوای دیگر
دیوان عدالت اداری به تفکیک کارکردی قوای مقننه و مجریه اکتفا نمی  کند، 
بلک��ه در آراء متع��دد، تفکیک کارکردهای قوه ی قضاییه  از ق��وای دیگر را نیز در نظر 
دارد. در این موارد، دیوان به طور معمول به اصل پنجاه  و هفتم قانون اساسی به عنوان 
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اصل مرجع در تفکیک قوا استناد می  کند. برای مثال، در آرایی مانند » ابطال مواد 92 
و 93 آیین نامه ی اجرایی م��اده 50 قانون تأمین اجتماعی مصوب 1355/10/25« به 
تاریخ 1381/7/28، »ابطال قس��مت های »الف« و »د« بند »ث« و بندهای 3 ، 4 و 7 
مصوبه مربوط به راه  کارهای اجرایی قانون برنامه ی سوم توسعه ی اقتصادی، اجتماعی 
و فرهنگی در بخش امور قضایی موضوع تصویب نامه ی ش��ماره ی ت 23269 ه� مورخ 
1379/11/3 هیأت  وزیران« به تاریخ 1381/6/17 و همچنین » ابطال بندهای ۱،2، 3، 
4 و 5 مصوبه جلس��ات 478 و 489 مورخ 1380/2/18 و 1380/4/12 ش��ورای عالی 
انق��لاب فرهنگی« به تاریخ 1381/4/2، همواره در ابتدای رأی به اصل پنجاه  و هفتم 
قانون اساس��ی در تثبیت اصل تفکیک قوای عالیه مقننه، مجریه و قضاییه و تأکید بر 

استقلال آن ها اشاره دارد. 
به طور معمول، دیوان در مقام تصریح اصول مربوط به قوه ی قضاییه به فراخور 
موضوع از س��ه الگو اس��تفاده می  کند: در الگوی نخست، ابتدا به اصل شصت  و یکم و 
سپس به اصل یکصد و پنجاه  و ششم قانون اساسی به عنوان اصل مرجع در استقلال 

قوه ی قضاییه اشاره می   کند. 
در حقیق��ت، دیوان عدالت اداری برای تبیین اس��تقلال قوه ی قضاییه این دو 
اصل را بر اس��اس الگوی ذیل به یکدیگر مرتبط می  س��ازد: مطابق اصل شصت  و یکم، 
مسؤولیت امر قضاء بر اساس شقوق مندرج در اصل یکصد و پنجاه  و ششم، بر عهده ی  
قوه ی قضاییه محول شده است. این الگو در موارد تفکیک کارکردی1 قوه ی قضاییه از 
قوای دیگر مورد استفاده ی دیوان عدالت اداری قرار می  گیرد. برای مثال، کارکردهای 
مذکور در اصل یکصد و پنجاه و  هفتم، مانند نظارت بر حسن اجرای قوانین، پشتیبانی 
از حقوق فردی و اجتماعی و احیای حقوق عامه، به کرات مورد استناد واقع شده اند2. 

1. Séparation fonctionnelle
2. رأی دیوان در خصوص » ابطال بندهای 1 ،2 ، 3 ، 4 و 5 مصوبه ي جلسات 478 و 489 مورخ 1380/2/18 و 

1380/4/12 شورای عالی انقلاب فرهنگی« به تاریخ 1381/4/2.
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گاه نیز دیوان تلاش نموده است تا با استناد به قوانین عادی مانند قانون اصلاح قانون 
تشکیل دادگاه های عمومی  و انقلاب در امور کیفری مصوب 1381/7/28 و قانون آیین 
دادرسی دادگاه های عمومی  و انقلاب مصوب 1378 استدلال خویش را تقویت نماید1. 
در الگوی دوم، ش��اهد ارتباط بین اصل ش��صت  و یکم و یکصد و پنجاه  و نهم 
هس��تیم؛ بدین صورت که، مفهوم عام اصل ش��صت  و  یکم با تمسک به اصل یکصد و 
پنجاه و نهم تبیین می  ش��ود. این الگو در تفکیک س��اختاری2 قوه ی قضاییه از س��ایر 
قوا مورد اس��تفاده قرار می  گی��رد. در این تفکیک س��اختاری، گاه نیز دیوان، تفکیک 
کارک��ردی قوه ی قضاییه را در صلاحیت قانون گذار می  داند و بدون اس��تناد به اصول 
قان��ون اساس��ی، بر صلاحیت انحصاری مقن��ن در این خصوص تأکی��د می  کند. برای 
مثال، در رأی مربوط به »ابطال بخشنامه های شماره ی 5017/51 مورخ 1382/6/23و 
29663 مورخ 1382/7/24 اداره ی کل فنی ممیزی س��ازمان جنگل ها و مراتع و اداره 
کل منابع طبیعی اس��تان فارس« به تاریخ 1385/9/19 اش��اره شده است که »تعیین 
تکلیف برای مقام قضاء و آراء و احکام او، جز از طریق مقنن، مداخله در استقلال قوه ی  
قضاییه و مغایر قانون است... تشخیص صلاحیت مراجع قضایی و شبه قضایی در انجام 
وظایف محوله به عهده مراجع مزبور است...«. در واقع، دیوان تفکیک مراجع قضایی از 

شبه قضایی را از صلاحیت های انحصاری قانون گذار تلقی می  کند3. 
در تفکیک س��اختاری، گاه هیأت عمومی  دیوان عدالت اداری از الگوی سومی  
تبعیت می  کند و به استناد کلی با فصل یازدهم قانون اساسی جمهوری اسلامی  ایران 
اکتفا و از اس��تناد به اصولی مش��خص از قانون اساس��ی امتناع می  کند. این نوع آراء، 
رس��یدگی به امور اداری و اس��تخدامی  قضات و س��ایر کارمندان قوه ی قضاییه را در 

1. رأی دی��وان در خصوص » ابطال بخش��نامه ی ش��ماره ی 223/47390 م��ورخ 1376/9/10 نیروی انتظامی « به 
تاریخ 1382/6/2

2. séparation structurelle 
3. در این رابطه رأی مربوط به »اعمال ماده ی 53 آیین دادرس��ی دیوان نس��بت به دادنامه ی ش��ماره ی 31 مورخ 

1383/2/6 هیأت عمومی  دیوان عدالت اداری« به تاریخ 1387/2/22 نیز قابل توجه است.
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صلاحیت این قوه دانس��ته1 و هدف از این اس��تناد کلی، بیش تر تبیین وظایف قوه ی 
قضاییه اس��ت. گرچه دیوان در آراء مذکور از اس��تناد مس��تقیم ب��ه اصل تفکیک قوا 
خودداری کرده اس��ت، اما، مبنای این آرا، همین اصل و در واقع ضمانت اجرایی برای 

تفکیک قوا به شمار می  روند. 
در کنار س��ه الگوی فوق، آراء پراکنده ای نیز دیده می  شود که دیوان در آن ها 
برای تقویت آراء خویش، به مس��تندات دیگری نیز استناد نموده است. برای مثال، در 
رأی مربوط به »ابطال بخش��نامه ي ش��ماره ي 402/01/111/5/9 مورخ 1378/7/25 
فرمان��ده ی نیروی انتظامی  جمهوری اس��لامی  ایران« به تاری��خ 1386/6/18، دیوان 
تلفیقی از اصول س��ی   و چهارم، ش��صت   و یکم و یکصد و پنجاه   و نهم قانون اساس��ی 
را ب��ه کار گرفته اس��ت ت��ا از حق دادخواهی پرس��نل نیروی انتظام��ی  دفاع کند. در 
مثال��ی دیگ��ر، در رأی مربوط به »ابطال دس��تورالعمل ش��ماره ي/402/250 1/ح/ ق 
مورخ 1383/8/26نیروی انتظامی « به تاریخ 1386/5/21 در کنار فصل یازدهم قانون 
اساسی به قوانین عادی مانند بند »الف« ماده 3 قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه های 
عمومی و انقلاب، مواد 15، 16و 17 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب 
در امور کیفری و بند 8 ماده 4 قانون نیروی انتظامی  مصوب 1369 نیز اس��تناد شده 
اس��ت. اس��تناد به فرهنگ واژگان و معنی عناوینی چون ریاست و نظارت نیز فهرست 
فوق را تکمیل می  کند و در نهایت جایگاه برتر مقام قضایی نسبت به مأموران انتظامی ، 

به عنوان ضابط قضایی، نتیجه گرفته می  شود.
در تفکیک کارکردی نیز دیوان همواره بر این امر تأکید کرده اس��ت که قوه ی 
مجریه نمی  تواند با تمسک به قواعد آمره برای قوه ی قضاییه »حقوق و تکالیف« ایجاد 
کن��د. برای مثال، دی��وان در رأی خویش با عنوان »ابط��ال جزء های »الف« و »د« از 
بند 2 و بندهای 3 الی 17 از بخش امور قضایی، راه  کارهای اجرایی حوزه های بخشی 

1. آراء مربوط به »ابطال دس��تورالعمل شماره ی 14562 مورخ1380/7/26 قوه ی قضاییه« به تاریخ 1381/10/8 
و »ابط��ال جزء ه��ای »الف« و »د« از بند 2 و بندهای 3 الی 17 از بخش امور قضایی راه کارهای اجرایی حوزه های 
بخشی قانون برنامه ی سوم توسعه ی اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی  ایران« به تاریخ1382/9/23.
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قانون برنامه ی سوم توسعه ی اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی  ایران« 
به تاریخ 1382/9/23 تأکید نموده اس��ت: »... اختیارات و اعمال قوه ی قضاییه تدوین 
و کلی��ه موضوعات مربوط به امر قضاء در قوانین عادی مقرر و به قوه ی قضاییه محول 
گردیده اس��ت. بندهای فوق متضمن قواعد آمره و ایجاد تکالیف و وظایف برای قوه ی 
قضاییه می  باش��د... «. این موضع دیوان با توجه به س��اختار حقوقی جمهوری اسلامی  

ایران که مبتنی بر قانون اساسی است، منطقی و قابل توجیه به نظر می  رسد. 

3. تفکیک ساختار و کارکردهای قوای مجریه و مقننه از یکدیگر
آراء هیأت عمومی  دیوان عدالت اداری در تفکیک ساختاری و کارکردی قوای 
مقننه و مجریه از یکدیگر جنبه ي  پیچیده تری به خود می  گیرند، به ویژه از این منظر 
ک��ه یک��ی از وظایف هیأت عمومی  دی��وان به موجب بند 1 م��اده ي 19 قانون دیوان 
عدالت اداری مصوب 1385 )بند »پ« قسمت 1 ماده ي 11 قانون سابق( رسیدگی به 
ش��کایات از مقررات اجرایی از حیث خلاف قانون بودن یا عدم صلاحیت مرجع است. 
بنابراین ، دیوان از س��ویی در تحکیم سلسله مراتب هنجارها، از طریق تضمین تبعیت 
مقررات اجرایی از قوانین عادی، نقش اساس��ی ایفا می  کند و از سوی دیگر، در تعیین 
مح��دوده  ي صلاحیت اجزای قوه ی مجریه در ارتباط با صلاحیت های تقنینی، جایگاه 

قابل تأملی دارد. 

1-3. تبیین معیارهای شکلی و ماهوی تفکیک صلاحیتی 
تحلی��ل آراء هیأت عمومی  دیوان عدال��ت اداری از این نظر معیارهای اندکی 
را به دس��ت می  دهد. به ویژه آن که، در آیین نامه های اجرایی کم تر با چنین مش��کلی 
مواجه هس��تیم و از این منظر مقررات اجرایی مس��تقل مانند آیین نامه های مس��تقل، 
تصویب نامه ها و بخش نامه ها، بیش تر قابل توجه هس��تند. به دیگر سخن، احراز تجاوز 
از ح��دود اختیارات قوه ی مجریه در آیین نامه ه��ای اجرایی که حدود آن ها در قوانین 
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مرجع مش��خص شده، با سهولت بیش تری انجام می  گیرد. در واقع، در تحلیل رابطه  ي 
آیین نام��ه ی اجرایی و قانون مرجع،کم تر ب��ه معیارهای ماهوی نیاز پیدا می  کنیم و به 
طور معمول معیارهای ش��کلی تعیین  ش��ده توس��ط قانونِ مرجع کفایت می  کند. در 
این گون��ه آراء، دی��وان در هر مورد تلاش می  کند تا از قان��ون عادی مربوطه چارچوب 
وضع مقررات اجرایی را اس��تخراج و حدود صلاحیت قوه ی مجریه را در این خصوص 
تعیی��ن کند. بنابراین، در این دس��ته از آراء دیوان، جز ذکر کلیات در مورد اختصاص 

قانون گذاری به قوه ی مقننه شاخصی را نمی  یابیم.1 
دی��وان در رأی مربوط به » ش��کایت از پاره ای از م��واد آیین نامه ی قانون لغو 
مالکی��ت اراضی موات ش��هری و کیفیت و عمران آن« به تاریخ 1362/8/9بخش��ی از 
معیارهای ش��کلی مورد نظر در مورد بحث را به دس��ت می  دهد: »... آیین نامه ی مزبور 
جنب��ه ی قانون گ��ذاری دارد که در صلاحیت ق��وه ی مقننه و خ��ارج از اختیار قوه ی 
مجریه در تهیه و تنظیم آیین نامه اس��ت. آیین نامه باید در طریق بیان و توضیح برای 
وصول به قانون باش��د، بدون این که دایره ی قانون را توس��عه دهد یا تضییق نماید و یا 
از مح��دوده ی آن تجاوز کند ... . افزون بر موارد فوق، آیین نامه ی اجرایی نباید تکالیف 
جدیدی علاوه بر تکالیف مندرج در قانون عادی برای مردم ایجاد کند.« )موس��ی زاده، 

1388، ص108(
یک��ی از معیارهایی که آراء دی��وان در تفکیک مقررات اجرایی و قوانین عادی 
به کار می  گیرد، صفات »کلیت و عمومیت« برای قانون اس��ت. مقررات اجرایی عاری 
از صفات فوق هس��تند و در صورتی که مقررات مذکور »کلی و عام« باش��ند، این امر 

1. رأی مرب��وط ب��ه » ابطال بند 1 و تبصره ی بند 10 قس��مت »الف« و بند 1 قس��مت »ب« و بند 5 -3 و 14 از 
مقررات و ضوابط ش��بکه های اطلاع رسانی رایانه  ای مصوب شورای عالی انقلاب فرهنگی« به تاریخ 1381/12/25 
و رأی مرب��وط به »ابطال مصوبه ي یکصد و هش��تاد و یکمین جلس��ه ي مورخ 1367/12/9 ش��ورای عالی انقلاب 
فرهنگی موضوع اصلاح بندهای 4 و 5 ماده ي 2 قانون تش��کیل ش��ورای آموزش پزش��کی و تخصصی کش��ور« به 

تاریخ 1382/5/19. 
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به مثابه ي تجاوز قوه ی مجریه از حدود صلاحیت خویش قلمداد می  ش��ود1. در این جا 
این پرس��ش مطرح می  ش��ود که از نظ��ر هیأت عمومی  دیوان، تف��اوت بین »کلی« و 
»عمومی « چیس��ت؟ به نظر نمی  رس��د که در به کارگیری این مفاهیم انتزاعی بتوان 
تفاوت مش��خصی را بین ای��ن دو احراز نمود. البته در رأی مرب��وط به » ابطال نامه ي 
شماره ي 107169 مورخ 1384/11/9« به تاریخ 1387/6/25 نیز دیوان در استدلالی 
متعارض با رویه  ي پیش��ین، نامه ی موضوع پرون��ده را چون متضمن قواعد عام و کلی 
نیس��ت، از مصادیق مقررات مصوبات دولتی محسوب نمی  کند. بدیهی است در این جا 
صف��ات مش��ترکی بین قانون و مقررات اجرایی وج��ود دارد که در تمیز این دو به کار 

نمی  آید.
معیار مهم دیگری که در بیش تر آراء هیأت عمومی  دیوان عدالت اداری دیده 
می  ش��ود، »قاعده ي آمره« اس��ت. این معیار بارها در آراء این مرجع به کار رفته است، 
ب��ا این توجیه که وضع قاع��ده ي آمره در صلاحیت قانون گذار اس��ت و قوه ی مجریه 
نمی  تواند قاعده ي آمره وضع نماید2. بنابراین، قاعده ي آمره، وجه تمایز اصلی مقررات 
اجرای��ی و قوانین عادی اس��ت. به موجب آموزه های حقوق��ی، قواعد امری در زمره ی 
قانون امری اس��ت. و قانون امری نیز در برابر قانون تفس��یری و تکمیلی اس��ت. »تنها 
تف��اوت ای��ن دو نوع قانون، در درجه ی الزام آن هاس��ت که در قوانی��ن تکمیلی، افراد 
می  توانند بر خلاف آن ها توافق کنند.« )کاتوزیان، 1379، ص 148( در نتیجه، از نظر 

اعتبار حقوقی، تفاوتی بین قاعده ی آمرانه و دیگر قواعد حقوقی وجود ندارد. 
ب��ا تأمل در قوانین و آموزه های حقوقی، س��ه نوع تمای��ز بین قانون و مقررات 
اجرایی می  توان احراز نمود: نخس��ت، تفاوت از نظر مرجع تصویب؛ دوم، تمایز از نظر 
لزوم تبعیت مقررات اجرایی از قوانین عادی مصوب قانون گذار و در نهایت تفاوت این 

1. آراء مربوط به » ابطال بند 2 صورت جلسه ي شماره ي 216 مورخ 1371/19/17 کمیسیون ماده ي 5 «  به تاریخ 
.1383/6/15

2. رأی مربوط به » ابطال بند آخر دستورالعمل شماره ي 33/14835 مورخ 1380/12/28 وزارت صنایع و معادن«. 
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دو گروه از نظر شمول و ثبات که عموماً قوانین از شمول و ثبات بیش تری برخوردارند. 
)کاتوزیان،ج2، 1372، ص100؛ جعفری لنگرودی، ج1، 1378، ص58( موارد افتراق، 
همگی ش��کلی هس��تند و به دش��واری می  توان به وجه تمایز ماهوی قوانین عادی و 

مقررات اجرایی دست یافت. 
در برخی موارد نیز دیوان از قاعده  ي آمره استنباط دیگری دارد که با کلیات و 
مبانی نظری حقوقی سازگاری ندارد. برای مثال، در برخی آراء قوانین مربوط به تعیین 
انواع تخلفات و جرایم و ش��رایط رسیدگی به آن ها و نوع و میزان مجازات متخلفان را 
قواعد آمره  تلقی کرده اس��ت1. حال آن که، در قوانین ف��وق نیز قواعد آمره و تکمیلی 
در کنار یکدیگر قرار دارند و وظیفه ي اصلی قوانین مذکور، آمرانه بودن آن ها نیس��ت. 
درس��ت اس��ت که مطابق اصل قانونی بودن جرایم و مجازات ها ) اصل س��ی   و شش��م 
 قانون اساس��ی( تعیین جرایم و مجازات ها تنها در صلاحیت قانون گذار اس��ت، اما این 
امر به دلیل آمرانه بودن این نوع قوانین نیس��ت. یکی از دلایل آش��کار این استدلال، 
نیاز به وجود ش��اکی خصوصی برای تعقیب این جرایم اس��ت. در مثالی دیگر، دیوان 
وض��ع قواعدی که موجد تکلیف خاص برای مؤدیان مالیاتی می  ش��ود را در صلاحیت 
انحصاری قانون گذار دانس��ته و این قواعد را آمره تلقی نموده اس��ت2. حال آن که منع 
وضع این گونه مقررات اجرایی از این روی است که مقررات اجرایی، به ویژه در حوزه  ي 
مالیاتی، نباید موجد حق و تکلیفی فراتر از قانون عادی برای مخاطبان خویش باشند 

و این امر ناشی از آمرانه بودن یا نبودن این نوع قواعد نیست. 
از همی��ن رو، رویه  ي قضایی دیوان در برخی م��وارد در اتصاف وصف »آمره« 
ب��ه قوانین یا مقررات اجرایی دچار تش��تت می  ش��ود. برای مث��ال، در رأی مربوط به 
»ابطال بخش��نامه ي ش��ماره ي 50884-5332-11 مورخ 1381/9/9 رییس سازمان 

1. رأی مربوط به » ابطال بخش��نامه ي ش��ماره ي 100/2955 مورخ 1379/6/26 سازمان تعزیرات حکومتی« به 
تاریخ 1381/9/17.

2. رأی مربوط به » ابطال بخشنامه های شماره ي 10081/4006-30/4 مورخ 1381/2/1 و شماره ي 211/1851 
مورخ 1382/11/26 سازمان امور مالیاتی« به تاریخ 1387/11/27. 
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امور مالیاتی کشور« به تاریخ 1386/6/18تصریح نموده است: »این بخشنامه متضمن 
وضع قواعد آمره ی عام و کلی نیس��ت، بنابراین از مصادیق تصویب نامه ها، آیین نامه ها 
و س��ایر نظامات دولتی محس��وب نمی  ش��ود«. به نظر می  رس��د دو وصف »کلیت« و 
»عمومیت« معیارهای صحیحی برای تمی��ز بخش نامه از تصویب نامه ها و آیین نامه ها 
باشند، اما به کارگیری معیار »قاعده ي آمره« نباید به اختلال در تشخیص سطح دیگر 
سلس��له مراتب هنجارها، یعنی قوانین و مقررات اجرایی، بینجامد. در نتیجه، پرسش 
این اس��ت که اگر به نظر دیوان تصویب نامه ها، آیین نامه ها و سایر نظامات دولتی باید 
واجد قاعده آمره ي عام و کلی باشند، این مقررات با قوانین عادی چه تفاوتی خواهند 

داشت؟
به نظر می  رس��د دیوان خود نیز به نقص این مفهوم پی برده است و در برخی 
آراء خویش، » قاعده ي آ مره« را متصف به صفاتی نموده است تا از ابهام آن بکاهد. گاه 
دیوان قانون را قاعده ي آمره ای تلقی می  کند که »موجد حق و تکلیف بودن« اس��ت،  
در برخی آراء، مس��تندی برای آن ذکر نمی  کند1 و در برخی دیگر نیز به اصول پنجاه  
و یکم و پنجاه و سوم قانون اساسی استناد می  کند که بی گمان کافی نیست2. گاه نیز 
قاعده ي آمره را به صفات »کلی و عام« متصف می  کند3. در این جا این پرسش مطرح 
می  ش��ود که آیا دیوان بر آن اس��ت تا معیار» قاعده ي آمره ي موجد حق و تکلیف« را 
در کن��ار معیار دیگر خ��ود یعنی »قاعده ي آمره ي عام و کلی« ب��ه کار گیرد یا معیار 

1. آراء مربوط به » ابطال دس��تورالعمل ش��ماره ي 313 مورخه 1373/6/29 نیروی دریایی سپاه پاسداران انقلاب 
اسلامی « به تاریخ 1383/5/18 و » ابطال بخشنامه ي 10/5/5167 مورخ 1361/7/8 سازمان ثبت اسناد و املاک 

کشور« به تاریخ 1387/2/8. 
2. رأی مرب��وط به » ابطال ماده ي 75 آیین نامه اجرایی قانون کانون کارشناس��ان رس��می  دادگس��تری« به تاریخ 
1387/4/2. این نکته نیز لازم به یادآوری است که مشخص نیست به چه دلیل دیوان در این رأی به اصل 51 که 
مربوط به تعیین مالیات در قانون است در مورد تخلفات انتظامی  کارشناسان رسمی  دادگستری استناد نموده است 

حال آن که استناد به اصل سی و ششم قانون اساسی در این مورد مناسب تر می  نمود.
3. آراء مرب��وط به »ابطال تبصره بند »ب« تصویبنامه ی ش��ماره ی40894/ت 26386 مورخ 1381/11/26 هیأت 
وزیران و نامه ی ش��ماره ی 140/100/10214 مورخ 1381/12/6 رییس س��ازمان هواپیمایی کش��وری« به تاریخ 
1383/5/18 و » ابطال نظریه ش��ماره 528-111 مورخ 1382/3/21 دفتر کل فنی مالیاتی وزارت اقتصادی و امور 

دارایی« به تاریخ1383/6/29. 
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نخستین را جایگزین دومی  نماید؟ سرانجام، در بخشی از رویه ي  قضایی هیأت عمومی  
دیوان عدالت اداری نیز، قاعده ی آمره در کنار قاعده ي  خاص، مانند تعیین مستثنیات 

از حکم، دیده می  شود که وضع آن ها تنها به قانون گذار اختصاص دارد.1
ب��ا توجه به موارد فوق، به نظر می  رس��د » قاع��ده ي آمرانه« در اعمال تفکیک 
ماه��وی بین مصوب��ات قوای مقننه و مجریه، معیار دقیقی نباش��د؛ زیرا بر خلاف نظر 
دیوان، وضع بس��یاری از قواعد آمره در زمینه ي ش��رایط اس��تخدام در انحصار قوه ی 
مقننه نیس��ت2 و قانون گذار نیز تعیین جزئیات را در بس��یاری موارد به قوه ی مجریه 
واگذار نموده اس��ت. در نتیجه، دیوان باید به دنبال ش��اخص های دیگری برای تعیین 

حدود قانون گذاری و وضع مقررات اجرایی باشد.

2-3. راه  کارهای نوین دیوان عدالت اداری در تفکیک صلاحیتی 
برخی معیارهای هیأت عمومی  دی��وان عدالت اداری برای تفکیک صلاحیتی 
ق��وای مقننه و مجریه کارای��ی بیش تری دارند و دقت دی��وان را در این مهم افزایش 
داده ان��د. معیار دیگری که در رویه  ي قضای��ی هیأت عمومی  دیوان عدالت اداری برای 
تمیز قوانین از مقررات اجرایی دیده می  شود، »حقوق مکتسبه« است. حقوق مکتسبه 
یا ثابته، حقوقی اس��ت که به موجب قانون ایجاد می  شوند. برای مثال، در رأی مربوط 
به » ابطال دس��تورالعمل صادره از سوی ش��رکت هواپیمایی جمهوری اسلامی  ایران« 
ب��ه تاریخ 1376/9/25 دیوان ب��ه صراحت، برخورداری از بلیت هواپیما به طور رایگان 
و ی��ا با تخفیف در قیم��ت آن را متکی به حکم خاص قانون گذار و در نتیجه از حقوق 
مکتس��به نمی  داند. بنابراین، حقوق مکتس��به تنها از اراده ي  قانون گذار پدید می  آیند 

1. رأی مرب��وط ب��ه » ابطال ماده ی 11 اصلاح��ی آیین نامه اجرایی قانون حفظ کاربری اراض��ی زراعی و باغ ها« به 
تاریخ 1383/1/16. 

2. رأی مربوط به » ابطال بخشنامه ی شماره ي 1117 مورخ 1380/2/3 وزیر بهداشت، درمان و آموزش پزشکی« 
به تاریخ 1382/5/19. 
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و مق��ررات اجرایی نمی  توانند چنین حقوقی را ایجاد کنند.1 این معیار در مقایس��ه با 
معیارهای پیش��ین، جامع و مانع به نظر می  رس��د. به ویژه آن که هیأت عمومی  دیوان 
عدالت اداری، در برخی از آراء تلاش نموده اس��ت تا تلفیقی از معیارهای گفته ش��ده 
یعنی » قاعده ي آمره«، » قاعده ي خاص«، » ایجاد حق و تکلیف« و » حقوق مکتس��به« 
به دست دهد. برای مثال، در رأی مربوط به » ابطال بخشنامه ي شماره ي 32/5/8344 
مورخ 1381/6/9 مدیر جهاد کش��اورزی شهرس��تان س��بزوار« به تاریخ 1383/3/24 
دی��وان نظر داده اس��ت که » نظر به این که وض��ع قاعده ی آمره مبن��ی بر ایجاد حق 
و تکلیف یا س��لب حقوق مکتس��به ی قانونی اش��خاص و تعیین ش��رایط خاص جهت 
برخ��ورداری از حقوق مذکور، اختصاص به حک��م قانون گذار و یا مأذون از قبل مقنن 
دارد... « با دقت در معیارهای یاد شده، به نظر می  رسد تلفیق فوق راه کارهای بدیع و 

جامعی برای تمیز صلاحیت ماهوی قانون گذاری و وضع مقررات اجرایی باشد. 
در این جا به راه  کاری می  رسیم که هیأت عمومی  دیوان عدالت اداری در برخی 
از آراء س��الیان اخیر خود بدان دس��ت یازیده است. این مرجع در رأی مربوط به » لغو 
بن��د 91 مجموعه ي بخش��نامه های ثبتی تا مهرماه 1365 « ب��ه تاریخ 1386/10/25 
ب��رای تفکیک حوزه های قانون گذاری و وضع مقررات اجرایی، علاوه بر معیار س��نتی 
» قاعده ي آمره ی موجد حق و تکلیف«، به دو اصل پنجاه  و  هشتم و هفتاد و یک قانون 
اساس��ی نیز استناد کرده است. اس��تناد به اصول مذکور را پیش از این در نظریه های 
ش��ورای نگهبان ش��اهد بوده ایم. به نظر می  رس��د در این زمینه، فاصله ي بین رویه  ي 
دی��وان عدالت اداری و نظریه های ش��ورای نگهبان از میان رفته اس��ت و حول محور 
قانون اساسی به یکدیگر نزدیک شده   اند. نزدیکی این دو به یکدیگر، نویدبخش اعمال 

2. همچنین ر.ک: آراء مربوط به »ابطال تصمیمات و بخش��نامه ي وزارت آموزش و پرورش و تفاهم نامه ي وزارتین 
طرف شکایت و به رسمیت شناختن حقوق مکتسبه ی مؤسسه شکوه پارس و لغو کلیه ی اقدامات طرفین شکایت 
در جه��ت تعطیلی مؤسس��ه ي مزبور و مراکز آموزش��ی متعلق ب��ه آن« به تاری��خ 1386/11/21؛ » ابطال بند 13 
مصوبه ي مورخ 1376/3/22 ش��ورای صنعت اس��تان همدان« به تاریخ 1383/2/13 و » ابطال بند 3 دستورالعمل 

شماره ي 11432 مورخ 1375/6/1 و 12141 مورخ 1381/10/2 بانک ملی ایران.
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معیارهای ش��کلی موجود در قانون اساس��ی جمهوری اس��لامی  ایران در هر دو سطح 
صیانت از قانون اساسی و صیانت از قانون مداری مقررات اجرایی است. 

در این زمینه این پرس��ش اساسی مطرح است که آیا می  توان گفت دیوان به 
نوعی در آراء خود به س��ازگاری مقررات اجرایی با قانون اساس��ی نیز نظارت می  کند؟ 
گرچه، با توجه به ظاهر ماده، در بدو امر چنین اس��تنباطی بعید می  نماید، اما به نظر 
می  رسد استناد به قانون اساسی به صورت خودکار چنین نظارتی را نیز در پی خواهد 
داشت. البته باید توجه داشت که تلقی چنین نظارتی برای دیوان همچنان با نظریه ی 
تفسیری شماره ي 2101 شورای نگهبان به تاریخ 1371/6/15 تعارض دارد. به موجب 
این نظریه، » کلمه ی قوانین مذکور در ذیل اصل یکصد و سی   و هشتم قانون اساسی، 
شامل قانون اساسی نمی  شود«. به نظر می  رسد اعمال چنین نظارتی، مکمل صلاحیت 

دیوان عدالت اداری در این خصوص است. )فلاح زاده، 1388، ص28(
در ای��ن مقوله، ش��اید تطبیق روی��ه ي قضایی دیوان عدالت اداری با ش��ورای  
دولتی فرانس��ه، خالی از فایده نباش��د. شورای  دولتی فرانس��ه بر خلاف دیوان عدالت 
اداری، برای صیانت از اصل تفکیک قوا، کم تر به قانون اساس��ی اس��تناد می  کند، بلکه 
در بیش ت��ر آراء خود این اصل را در چارچوب اصول عمومی  حقوق1  تضمین می  کند. 
اصول عمومی  حقوق، اصول نانوش��ته ای هستند که بدون ارجاع به متن قانونی، صرفاً 
در رویه   ي قضایی ش��ورای  دولتی مورد شناسایی قرارگرفته   اند و برای مقام های اداری 

 )Vanlang, 2002, p.12( .لازم   الاتباع می  باشند
در واقع، شورای  قانون  اساسی و شورای  دولتی به عنوان مراجع صیانت از قانون 
اساس��ی و نظارت اداری فرانسه، نقشی اساس��ی از دو مبنای گوناگون بهره می  گیرند 
)Long, Weil, 2007, p.547( این امر بیش تر از آن روی اس��ت که صیانت از قانون 

اساسی در فرانسه نهادی نوپا به شمار می  رود و بر خلاف نظارت اداری، بیش از پنجاه 
س��ال قدمت ندارد. به همین دلیل، پیش از تشکیل شورای  قانون  اساسی، این شورای 

1. principes généraux du droit 
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دولت��ی ب��ود که در کنار وظیفه  اصل��ی خویش، صیانت از قانون اساس��ی را نیز انجام 
می  داد. اس��تناد به اصول عمومی  حقوق نیز در این راس��تا از مبانی نظری این کارکرد 

 Robineau,truchet,( شورای دولتی به شمار می  رود که تاکنون نیز ادامه یافته است
p.110 ,2002(. در این زمینه، اس��تناد یکس��ان نقش اساسی به اصول قانون اساسی 

می  توان��د هماهنگی بیش تری را در اجرای اصل تفکیک قوا در نظام حقوقی جمهوری 
اسلامی  ایران به دنبال داشته باشد.

4. برآمد 
دی��وان عدالت اداری در تفکیک قلمرو وضع مق��ررات اجرایی و قانون گذاری، 
به راه کار نوینی یعنی اس��تناد مس��تقیم به اصول قانون اساس��ی دس��ت یازیده است. 
ای��ن راه کار پیش از این در موارد دیگ��ر مانند اعمال اصل » عدم اعمال تبعیض ناروا« 
مذکور در بند نهم اصل س��وم این قانون به کار گرفته ش��ده بود و اکنون دیوان آن را 
به اعمال یکی از صلاحیت های اصلی خویش یعنی تفکیک فوق، تس��ری داده اس��ت. 
بدیهی اس��ت این راه  کار در کنار معیارهای عینی دیوان، مانند قاعده ي آمره که قابل 
انتقاد نیز هس��ت، افق نوین��ی را در تفکیک حوزه های قانون گ��ذاری و وضع مقررات 
اجرایی می  گشاید. تلفیق معیارهای عینی » قاعده ي آمره«، » ایجاد حقوق و تکالیف«، 
» قاعده ي خاص« و مهم تر از همه » حقوق مکتس��به« نیز ترکیب جامع و مانعی برای 

تفکیک صلاحیتی قوای مقننه و مجریه به دست می  دهد. 
در عین حال، پیش��نهاد می  ش��ود دی��وان عدالت اداری با تقوی��ت این راه  کار 
در روی��ه ي قضایی خویش، با اس��تناد توأمان به اصل یکصد و س��ی   و هش��تم قانون 
اساسی مستند قانونی هر دو حوزه ) قانون گذاری و وضع مقررات اجرایی( را به صورت 
هماهنگ پیش ببرد. این رویه ی مشابه، موضعی است که شورای نگهبان در این قلمرو 
اتخاذ کرده است و این امر به تعامل بیش تر ماهوی نظام حقوقی در هر دو سطح مورد 

نظر منجر خواهد شد. 



شماره 67/ پائیز 1388
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ
اصل تفکیک قوا در آرای هیأت ...

54

فهرست منابع 
1. آقایی طوق، مس��لم، » مبانی و ماهیت نظارت قضایی بر اعمال دولت: مطالعه 
تطبیقی کشورهای فرانسه، انگلستان و آمریکا«، دیوان عدالت اداری، بازخوانی 
جایگاه، صلاحیت و دادرسی قضایی، تهران، پژوهشکده ي تحقیقات استراتژیک، 1386

2. جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مبس�وط، جلداول، تهران، انتش��ارات گنج دانش، 
1378

3. فلاح  زاده، علی محمد، » جایگاه دیوان عدالت اداری در قانون اساسی جمهوری 
اس�لامی  ایران«، دیوان عدالت اداری، بازخوانی جایگاه، صلاحیت و دادرسی قضایی، 

تهران، پژوهشکده ي تحقیقات استراتژیک، 1386
4. رضایی  زاده، محمدجواد، محاکم اداری فرانس�ه و صلاحیت آن ها در رسیدگی 
ب�ه دعاوی اداری، تهران، مؤسس��ه ي معی��ن اداره با همکاری مؤسس��ه ي فرهنگی 

انتشاراتی مدیریت، 1384
5. صدرالحفاظی، س��یدنصرالله، نظارت قضایی ب�ر اعمال دولت در دیوان عدالت 

اداری، تهران، شهریار، 1372
6. طباطبای��ی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری تطبیقی، تهران، انتش��ارات س��مت، 

1385
7. کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد دوم، تهران، شرکت سهامی  انتشار، 1377

8. کاتوزیان، ناصر، کلیات حقوق، تهران، شرکت سهامی  انتشار، 1379
9. موس��ی زاده، رضا، » جایگاه مقررات دولتی در نظام حقوقی ایران : نظارت پیش 
از اجرا یا پس از آن؟«، دیوان عدالت اداری : صلاحیت قضایی و دادرسی اداری، تهران، 

انتشارات دانشگاه آزاد اسلامی  واحد تهران مرکزی، 1388

10. LONG )M.( et WEIL )P.( et BRAIBANT )G.( et DELVOLVE )P.( et GE-
NEVOIS )B.(, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative,16e 
éd., Paris, Dalloz, 2007.
11. ROBINEAU )Y.( et TRUCHET )D.(, Le Conseil d’Etat, 2e éd., Paris, 
P.U.F., 2002.
12. VANLANG )A.(et INSERGUET-BRISSET )V.(, Dictionnaire de droit 
administratif, 3e éd Paris, Armand Colin, 2002.


