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  چکیده
 نیادیو بن یاصول يزهایتما يدارا یخصوص يبا قراردادها یدولت يحاکم بر قراردادها ینظام حقوق

 هیاست. بر پا يقرارداد ياصل آزاد ،یخصوص ياصول حاکم بر قراردادها نیتراز مهم یکیاست. 
طرف،  نشیع قرارداد مختارند و سپس در گزقرارداد نخست در انتخاب قالب و نو نیاصل، طرف نیا

 ایاست که آ نیاصل، پرسش ا نیدارند. با توجه به گستره ا يآزاد زین يقرارداد طیو شرا موضوع
تنها که نه دهدینشان م هایاند؟ بررساراده يدر انتخاب قالب قرارداد تابع اصل آزاد یدولت ينهادها

 يجا یولتد ياراده در حوزه قراردادها ياصل آزاد ،يقرارداد طیدر انتخاب موضوع، طرف و شرا
عمل  يآزاد یمراجع دولت زینوع قرارداد ن نشیداده است، بلکه در گز يخود را به اصل عدم آزاد

 حیخود استفاده کنند. توض يانعقاد قراردادها يبرا يقرارداد يهااز همه قالب توانندیندارند و نم
 یو اموال عموم قوقاز ح يـ از جمله پاسدار یاصول حقوق عمومبا  يقرارداد يهاقالب یآنکه برخ

قراردادها در حوزه  نیاز ا يریگبهره نیبنابرا ستند؛یـ سازگار ن یمنفعت و مصلحت عموم تیو رعا
  کرده باشد. ینیبشیگذار صراحتاً آن را پاست که قانون ریپذامکان یتنها در صورت یدولت يقراردادها
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  مقدمه

. رودیبه شمار م یخصوص ياصول حاکم بر قراردادها نیتراز مهم یکی »يقرارداد يآزاد«اصل 
انعقاد قرارداد آزاد  طیاصل آن است که اشخاص در انتخاب طرف، موضوع و شرا نیمقصود از ا
 ،يقرارداد يبر اساس اصل آزاد گر،ید انیاقدام به عقد قرارداد کنند. به ب اراده خود هیبوده و بر پا
قرارداد منعقد کنند. تنها  یو درباره هر موضوع طیتحت هر شرا ،يبا هر فرد توانندیاشخاص م

و اخلاق حسنه  یدارد آن است که قرارداد منعقدشده با نظم عموم يآزاد نیکه ا یتیمحدود
  ).32: 1378 ان،ی؛ کاتوز353: 1391 ،ییطباطبا یتمنتعارض نداشته باشد (مؤ

آن است که اشخاص آزادانه نوع قرارداد  يقرارداد ياز ابعاد مهم اصل آزاد یکی ن،یفراتر از ا
 يدر قراردادها ،یخصوص ياراده در قراردادها ياصل آزاد تیکنند. با وجود حاکم نییخود را تع

 يقرارداد، اصل آزاد طیانتخاب طرف، موضوع و شرامعنا که در  نیوضع متفاوت است؛ بد یدولت
و مقررات  نیاست. مطابق قوان یدولت ياشخاص و نهادها يندارد و اصل بر عدم آزاد انیجر ادهار

در  ایطرف قرارداد را آزادانه انتخاب کنند  توانندینم یدولت ينهادها ،یدولت يمربوط به قراردادها
   .ارداد ببندندقر یطیخصوص هر موضوع و تحت هر شرا

و به طور خاص در حقوق  یموضوع به صورت پراکنده در مقالات و کتب حقوق نیهرچند ا
 ياصل آزاد ایاست که آ نیا شودیکه همچنان مطرح م یشده است، پرسش یبررس يادار

 ،گرید انی. به بریخ ایدارد  انیجر یدولت يدر قراردادها زیانتخاب نوع قرارداد ن نهیدر زم يقرارداد
 نییآزادانه قالب و نوع قرارداد خود را تع توانندیم یهمچون اشخاص خصوص یولتد ينهادها ایآ

گفت، با توجه  دیدر پاسخ با ند؟یآن را منعقد نما یقانون فاتیقواعد و تشر تیکنند و سپس با رعا
مراجع  نهادها و ،»تیعدم صلاح«چون اصل  یو با استناد به اصول نهیزم نیدر ا نیبه سکوت قوان

  .رندیبهره بگ یخصوص يها و انواع قراردادهاقالب یآزادانه از تمام ستندین ازمج یدولت
ابعاد  یپرداخته شده و برخ یدولت يبه قراردادها يحقوق ادار يهابا وجود آنکه در کتاب

در  يقرارداد يداده شده است، اما بُعد مربوط به آزاد حیحوزه توض نیدر ا يقرارداد ياصل آزاد
 یفیصتو ياوهیبه ش کوشدیمقاله م نیا رو،نینشده است. ازا نییتب ژهیطور وانتخاب نوع قرارداد به

  .موضوع بپردازد نیا یبه بررس یلیـ تحل
 شودیم یبررس يقرارداد ياصل آزاد ییشده، ابتدا سطوح محتواپاسخ به پرسش مطرح يبرا

 گرددیم لیتحل یدولت يدر قراردادها يردادقرا ياصل عدم آزاد قی(بند اول). سپس ابعاد و مصاد
در انتخاب نوع  يقرارداد ياصل عدم آزاد ای يقرارداد ياصل آزاد انیجر تی(بند دوم) و در نها

  (بند سوم). ردیگیمورد بحث قرار م یدولت يدر قراردادها دادقرار
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 مفهومی اصل آزادي قراردادي - . سطوح محتوایی1

چند نفر  ای کیچند نفر در برابر  ای کی نکهیعقد عبارت است از ا«: یقانون مدن 183بر اساس ماده 
عقد «: داردیقانون مقرر م نیا 191ماده  نیهمچن» کنند و مورد قبول آنان باشد. يتعهد بر امر گرید

  ».ندباشد که دلالت بر قصد ک يزیبه قصد انشاء، به شرط آنکه مقرون به چ شودیمحقق م
اراده اشخاص  یدر نظام حقوق خصوص ،یم و مواد مشابه در قانون مدناحکا نیاستناد به ا با

اراده  جهیقرارداد را نت لیو تشک جادیو قانون، ا رودیمحور انعقاد عقود و قراردادها به شمار م
نسبت به  یخصوص يقراردادها«: کندیم انیب یقانون مدن 10راستا، ماده  نی. در همداندیم نیطرف

  ».قانون نباشد نافذ است حیکه مخالف صر یاند، در صورتعقد کردهکه آن را من یکسان
معناست که افراد در  نیبد شود،یاراده محسوب م يکه از آثار آزاد يقرارداد يآزاد اصل

اصل در انعقاد  نیا یتجل ،ییانعقاد قرارداد آزادند و قرارداد تابع اراده آنان است. از منظر محتوا
در  ریدر دو مرحله ز يقرارداد يآزاد گر،ید انیاست. به ب یل بررسقراردادها در دو سطح قاب

  .ابدییانعقاد قرارداد بروز م ندیفرا
 يـ و به طور خاص برا نیطرف ياز انعقاد قرارداد برا شیکه پ یموضوع نینخست :اول سطح

، احکام، قراردادها یدارد، انتخاب نوع و قالب قرارداد است. در نظام حقوق تیـ اهم کنندهجابیا
با توجه به  دیقرارداد با نیطرف رو،نیاست؛ ازا زیمتما گریکدیاز عقود از  کیقواعد و آثار هر 

با  عینمونه، قواعد مربوط به عقد ب ي. برانندیمناسب را برگز يخود، قالب قرارداد زهیگهدف و ان
  .تفاوت دارد زیها نآن یآثار حقوق جهیشرکت متفاوت است و در نت ایعقد هبه 

ها عقود، قواعد و احکام آن یگاه با وجود شباهت در کارکرد و آثار برخ ن،یبر ا علاوه
نقل و انتقال  ياز عقد صلح برا ع،یعقد ب يبه جا توانندی. به عنوان مثال، اشخاص مستین کسانی

 نمونه، يمتفاوت است. برا عیحال، قواعد عقد صلح با قواعد عقد ب نیاستفاده کنند؛ با ا نیعوض
حکم  نیاما ا ابد،ییم انیغبن جر اریخ ن،یاز طرف یکیدر صورت مغبون شدن  عیدر عقد ب رچنده

 تیاز اهم نیطرف يملاحظات، انتخاب نوع قرارداد برا نیا هی. بر پاستیدر عقد صلح قابل استناد ن
 د،دادر انعقاد قرار يقرارداد ياصل آزاد یسطح تجل نینخست ن،یبرخوردار است. بنابرا ياژهیو

بر اساس اراده آزاد خود  نیمعنا که طرف نینوع و قالب قرارداد است؛ بد نشیدر گز يآزاد
  کنند. نییرا تع نیمابینوع قرارداد ف توانندیم

 يـ و به طور خاص از سو نیطرف ينوع و قالب قرارداد از سو نییپس از تع :دوم سطح
انعقاد  وهیطرف قرارداد، موضوع و ش دهدیها اجازه مبه آن يقرارداد يـ اصل آزاد کنندهجابیا

که درباره  رندیگیم میپس از انتخاب نوع قرارداد، اشخاص تصم گر،ید انیرا مشخص کنند. به ب
مقاله از آن با عنوان  نیقرارداد ببندند. آنچه در ا یطیو تحت چه شرا یکسبا چه  ،یچه موضوع
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آزاد،  ياکه با اراده دهدیامکان را م نیص ابه اشخا شود،یم ادی يقرارداد يسطح دوم اصل آزاد
  قرارداد مورد نظر خود را منعقد کنند.

سطح  انیعدم جر نییدر ادامه ابتدا به تب ،يقرارداد ياز اصل آزاد شدهیبا توجه به سطوح معرف
 نیسطح اول آن در ا انیعدم جر ای انیپرداخته و سپس جر یدولت ياصل در قراردادها نیدوم ا

  .شودیم یها بررسقرارداد

  . تبیین عدم جریان سطح دوم اصل آزادي قرارداي در قراردادهاي دولتی2

در انتخاب موضوع،  يآزاد ،يقرارداد يشد، مقصود از سطح دوم اصل آزاد انیب ترشیکه پچنان
و  ،یهمچون مصلحت و نظم عموم ،یحقوق عموم یقرارداد است. با توجه به مبان طیطرف و شرا

نهادها و اشخاص  ،یو مقررات حوزه حقوق عموم نیقوان بودنيمانند امر یبه اصول تیابا عن زین
  ندارند. يقرارداد آزاد طیدر انتخاب موضوع، طرف و شرا یدولت

  . تبیین عدم آزادي قراردادي در انتخاب طرف قرارداد1-2

 نید است. با او انتخاب طرف قراردا نییدر تع يآزاد ،يقرارداد ياصل آزاد يهااز جلوه یکی
 يبُعد از اصل آزاد نیا يبرا ،یدولت يو مقررات مربوط به قراردادها نیحال، بر اساس قوان

و  هاتیموارد محدود یشده، بلکه در برخ ینیبشیپ یگوناگون یتنها الزامات قانوننه يقرارداد
  .شودیداخته مموارد پر نیا نیتراست. در ادامه به مهم دهیوضع گرد زین يمتعدد يهاتینوعمم

 یحقوق خصوص اتیدر ادب :انتخاب طرف قرارداد يهاتیجزء اول: ممنوع، 
منع شده  یحق و انجام اعمال حقوق يکه از اجرا شودیگفته م یبه شخص» محجور«

انعقاد  یاساس طیاز شرا تیاهل ،یقانون مدن 210و ماده  190ماده  2است. بر اساس بند 
اهل محسوب  نیآنکه متعامل يقانون، برا نیهم 211طبق ماده  نیقرارداد است. همچن

 ر،یمواد، محجوران (اعم از صغ نیمستفاد از ا نیباشند. بنابرا دیعاقل و رش بالغ، دیشوند با
 213و  212راستا، مواد  نیانعقاد قرارداد ندارند. در هم تی) صلاحدیررشیمجنون و غ

 .انددانسته رنافذیغ ایمعاملات افراد محجور را باطل  زین یقانون مدن
و مقررات خاص،  نیقوان یبرخ هیو بر پا یخصوص يدر قراردادها ،یبر قانون مدن علاوه
مستند  1نمونه، تاجر ورشکسته ياند. برااز انعقاد معامله منع شده یطیتحت شرا زین يگریاشخاص د

ال خود ممنوع از مداخله در تمام امو یصدور حکم ورشکستگ خیقانون تجارت از تار 418به ماده 

                                                                                                                                                                        
نظرات . راجع اطلاق عنوان محجور بر تاجر ورشکسته ذکر این نکته لازم است که در این خصوص بین صاحب1

 اختلاف نظر وجود دارد.
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  .شودیم
 تیبر اساس مبنا و فلسفه ممنوع م،یعام بدان یرا در نظام حقوق» محجور« يمعنا چنانچه

کرد:  میحجر را به دو دسته تقس توانیاز جمله انعقاد قرارداد، م یمحجوران از انجام اعمال حقوق
از شخص  تیر حماگذار به منظوآن است که قانون یاطی. حجر احتیو حجر سوءظن یاطیحجر احت
 ایباطل،  ایفرد را محجور دانسته و معاملات او را  گران،یاز سوءاستفاده د يریجلوگ ومحجور 

  .کندیم یتلق رنافذیغ
وضع کرده  گرانیاز د تیحما يگذار برااست که قانون یتیممنوع یمقابل، حجر سوءظن در

گذار اده طرف قرارداد از او، قانونفرد و احتمال سوءاستف طیبا توجه به شرا گر،ید انیاست. به ب
طرف  گاهیاز قرار گرفتن در جا طیشرا یافراد را در برخ نیاشخاص جامعه، ا ریاز سا تیحما يبرا

  .کندیمنع م راردادق
 قیاز طر یو عموم یو امکان سوءاستفاده از اموال دولت یدولت يقراردادها تیبا توجه به اهم

اساس،  نیبرخوردار است. بر هم ياژهیو گاهیقراردادها از جا نیها، انتخاب طرف در اانعقاد آن
 یمتعدد در انتخاب طرف قرارداد، فراتر از اشخاص يهاتیمحدود ینیبشیگذار علاوه بر پقانون

به  زیافراد را ن یرا ندارند، برخ یدولت يانعقاد قرارداد با نهادها تیصلاح ت،یکه به سبب فقدان اهل
طرف قرارداد با  گاهیاز قرار گرفتن در جا اطیجانب احت تیءاستفاده و رعااز سو يریمنظور جلوگ

به  یسوءظنحجر  قیدر زمره مصاد زیاشخاص را ن نیا توانیم رو،نیدولت منع کرده است. ازا
  .شمار آورد

طرف قرارداد با  گاهیاز قرار گرفتن در جا یقواعد حقوق خصوص هیکه بر پا یاز اشخاص فارغ
که به طور  ییهاتیممنوع نیترصغار و تاجر ورشکسته)، مهم ن،یاند (مانند مجاندولت منع شده

  است: ریشده است، به شرح ز ینیبشیپ یدولت يخاص در خصوص طرف قراردادها
o ـ از جمله  يفساد ادار قیمبارزه با مصاد شهیاند :1مداخله منع قانون نیمشمول

. دیآیبه شمار م رانیا ینظام حقوق نهیرید يهااز دغدغه یکیـ  تیسوءاستفاده از موقع
 نیکرده است. از جمله ا ینیبشیپ یمختلف يگذار ابزارهاهدف، قانون نیتحقق ا يبرا

 یقانون با اهداف نی. ااست 22/10/1337 خیدر تار» قانون منع مداخله« بیها، تصوتلاش
در  ضیبعرقابت سالم و رفع ت جادیا ت،یاز سوءاستفاده از موقع يریهمچون جلوگ

 1اساس ماده  بر .دیرس بیبه تصو یمصلحت و صرفه عموم تیرعا زیو ن یمعاملات دولت
و  يمجالس، کارمندان کشور ندگانیاز جمله وزرا، نما یمختلف يهاقانون، گروه نیا

                                                                                                                                                                        
 در دولت کارمندان و نیمجلس ندگانینما و وزراء مداخله منع بهراجع یقانون حهیلا« قانون نیا کامل عنوان .1

 (سنا و ملی) رسیده است. نیمجلسبه تصویب  22/10/1337است که در تاریخ» يکشور و یدولت معاملات
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آنان ـ مانند پدر، مادر، برادر، خواهر، همسر،  یو سبب ینسب شاوندانیخو زیو ن ،يلشکر
 عیب ،یدولت يکارمقاطعه رینظ ییوس و داماد ـ از انعقاد قراردادهافرزندان بلافصل، عر

 اند.و مناقصه منع شده دهیو مشارکت در مزا یدولت
o تیقابل یاست که در ارتباط با کارمندان دولت یمیرشوه از جمله جرا :دهندهرشوه افراد 

 یشخص راش رنده،یگجرم، افزون بر رشوه نیتحقق دارد. در صورت ارتکاب ا
دهندگان در رشوه يمجازات برا ینیبشی. افزون بر پشودیمجازات م زیدهنده) ن(رشوه

 یکیآنان وضع کرده است.  يبرا زین يگرید يهاتیگذار محدودقانون ،يفریک نیقوان
 91ماده  4تبصره  نه،یزم نیا در .انعقاد قرارداد با دولت است تیموارد، ممنوع نیاز ا

کشور  يزیرو برنامه تیریکه سازمان مد داردیمقرر م يخدمات کشور تیریقانون مد
 يهادهنده به کارمندان دستگاهرشوه یو حقوق یقیاشخاص حق یموظف است اسام

اعلام کند.  ییاجرا يهادستگاه هیانعقاد قرارداد، به کل تیرا به منظور ممنوع ییاجرا
هستند که از انعقاد  یشخاصدهنده از جمله اماده، افراد رشوه نیمستفاد از ا ن،یبرابنا

  اند.منع شده یقرارداد دولت
 در خصوص انتخاب طرف  شدهینیبشیپ یقانون يهاتیعلاوه بر ممنوع :دوم جزء

قراردادها مقرر کرده است.  نیا يبرا زین یگذار الزامات مختلفقانون ،یدولت يقراردادها
 یتیوارد به صورت اولوم یو در برخ یفاتیموارد به شکل تشر یالزامات در برخ نیا

 انیاز هر دو دسته ب ییهااساس، در ادامه به اختصار نمونه نی. بر همشوندیاعمال م
 .شودیم

o ییاجرا يهااست که دستگاه يقواعد ،یفاتیمقصود از الزامات تشر :تشریفاتی تالزاما 
 نیه اکنند. از جمل تیرا رعا یخاص فاتیدر انتخاب طرف قرارداد تشر سازدیرا ملزم م

 اشاره کرد: ریز قیبه مصاد توانیموارد م
 :در انتخاب طرف  وهیش نیترو مناقصه مهم دهیمزا فاتیتشر مزایده و مناقصه

مناقصات  يقانون برگزار 2ماده » الف«. بر اساس بند دیآیبه شمار م یدولت يقراردادها
ر (طبق اسناد مورد نظ تیفیک نیتأم ياست برا یرقابت يندیمناقصه فرا«، 1383مصوب 

 نیکه کمتر شودیواگذار م يگرمناقصه) که در آن تعهدات موضوع معامله به مناقصه
 حیصر یفیتعر نیاگرچه در قوان ده،یمزا درباره». کرده باشد شنهادیمتناسب را پ متیق

است که  یرقابت يندیفرا دهیمزا«کرد:  فیتعر نیآن را چن توانیارائه نشده است، اما م
 یصرفه و صلاح، به شخص تیشده توسط دولت، با رعاخدمت ارائه ای در آن کالا

از اهداف  یکیروشن است،  کهچنان». کند شنهادیرا پ متیق نیکه بالاتر شودیواگذار م
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شخص طرف قرارداد  نشیگز ،یدولت يو مناقصه در قراردادها دهیمزا يبرگزار یاصل
قانون محاسبات  79ناقصات و ماده م يقانون برگزار 29و ماده  1است. به موجب ماده 

 د،یـ اعم از خر ی)، اصل بر آن است که معاملات دولت1366کشور (مصوب  یعموم
 ایمناقصه  قیاجرت کار و... ـ حسب مورد از طر ،يمانکاریپ جار،یاست جاره،فروش، ا

 نیا مستفاد از ن،یبنابرا؛ .که قانون استثنا کرده باشد يانجام شود، مگر در موارد دهیمزا
بودن  یفاتیتشر يهااز جلوه یکیعنوان به ده،یمناقصه و مزا ندیاحکام آن است که فرا

انتخاب طرف قرارداد در  يدر واقع نقطه مقابل اصل آزاد ،1یدولت يقراردادها
 است. یخصوص يقراردادها

 فات از آ یو انحصارطلب انحصاری: رساندر سامانه اطلاع یدولت يلزوم ثبت مقدمات قراردادها
محو  ،یقانون اساس 3اصل  5اساس، بند  نیاقتصاد است. بر هم ژهیوو به یاجتماع یزندگ

همه  دیبا رانیا یاسلام يکه دولت جمهور داندیم یفیرا از جمله وظا یهرگونه انحصارطلب
منع  زین یاساس قانون 43اصل  5بند  ن،ی. افزون بر اردیتحقق آن به کار گ يامکانات خود را برا

 نیتراز مهم یکی .کرده است یمعرف رانیا یاسلام يار را از ضوابط اقتصاد جمهورانحص
 يدر جامعه باشد، قراردادها یبستر گسترش انحصار و انحصارطلب تواندیکه م ییهاعرصه

اشخاص و به تبع آن انعقاد  یبودن برخ نفوذيو ذ یرانت اطلاعات د،یاست. بدون ترد یدولت
. انجامدیانحصار در جامعه م يریگخاص و محدود، به شکل يهاروهبا گ یدولت يقراردادها

 جادیو ا یهمگان یرسانو اطلاع تیکه ناقض عدالت است، شفاف ده،یپد نیاز ا يریشگیپ يبرا
 ياز ابزارها یکیراستا،  نیهم در .ضرورت دارد یدولت يرقابت در انعقاد قراردادها نهیزم

ماده » الف«در بند » مناقصات یرساناطلاع یمل گاهیپا« ینیبشیهدف، پ نیتحقق ا يبرا یقانون
بند، دولت موظف  نی) است. به موجب ا03/11/1383مناقصات (مصوب  يقانون برگزار 23

جاد کند تا یمناقصات را ا یرساناطلاع یمل گاهیسال بانک اطلاعات و پا کیشد ظرف 
 یابیارز جیگران و نتامناقصه یفیک یابیهمچون فراخوان مناقصه، روش و مراحل ارز یاطلاعات

 طیقانون بهبود مستمر مح 19ماده  ن،یهمچن .شود يسامانه ثبت و نگهدار نیها در اآن
را  جمهورسیرئ يو نظارت راهبرد يزیر) معاونت برنامه16/11/1390وکار (مصوب کسب

 یرسانعاطلا یمل گاهیموجود، پا یانسان يرویاز امکانات و ن يریگمکلف کرد با بهره
 یرساناطلاع گاهیپا«مناقصات را توسعه داده و به  يقانون برگزار 23مناقصات موضوع ماده 

                                                                                                                                                                        
 ان،یکاتوز. (شوندیم میتقس ینیع و یفاتیتشر ،ییرضا به آنها انعقاد در نیطرف اراده گاهیجا اعتبار به قراردادها .1

 علاوه آنها لیتشک و انعقاد يبرا که شودیم اطلاق يعقود به یفاتیشرت عقود يبندمیتقس نی) در ا87 :1ج ،1380
 ).84 :1382 ،يدیشه( باشدیم لازم زین يگرید امور ای امر نیطرف يرضا بر
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از الزامات  یکیمقررات،  نیا هیبر پا ن،یبنابرا .ارتقا دهد »یجامع معاملات بخش عموم
 یرساناطلاع قیرقابت از طر نهیفراهم کردن زم ،یانتخاب طرف قرارداد در معاملات دولت

 است. یمعاملات دولت یکیرونالکت
 یدولت ياز الزامات مقرر در انتخاب طرف قراردادها یبرخی: حیو ترج یتیالزامات اولو 

آن است که  یحی. مقصود از الزامات ترجشوندیاعمال م یحیو ترج یتیبه صورت اولو
را  یخاص، ملزم باشد اشخاص یطیطرف قرارداد، در شرا نییدر هنگام تع ییدستگاه اجرا

به  توانیم یدولت يدر قراردادها یتیالزامات اولو قیجمله مصاد از .مقدم بدارد گرانیر دب
  اشاره کرد: ریموارد ز

منظر به دو دسته  کیاز  مناقصات ی:گران خارجبر مناقصه یگران داخلمناقصه حیترج )1
که در آن  شودیگفته م يابه مناقصه یالمللنی. مناقصه بشوندیم میتقس یو داخل یالمللنیب

 نینام و شرکت هستند. بر هممجاز به ثبت یو هم اشخاص خارج یهم اشخاص داخل
 يرمناقصات، در صورت ضرورت برگزا يقانون برگزار 13ماده » د«اساس، مطابق بند 

مناقصه در  یآگه ،یقانون نیمواز تیلازم و رعا يبا اخذ مجوزها دیبا ،یالمللنیمناقصه ب
 يهااز روزنامه یکینوبت در  کیحداقل  ،یداخل رالانتشاریکث يهااز روزنامه یکی

مرتبط با موضوع مناقصه  یالمللنیروزنامه ب ایمجله  کیدر  نیو همچن ،یداخل زبانیسیانگل
» د«شرکت کنند، بند  توانندیم زین یمناقصات اشخاص خارج نیدر ا هرچند .منتشر شود

 ،یالمللنیدر مناقصات ب«کرده است:  حیرتص یحیترج یقانون در قالب حکم نیهم 20ماده 
 ».دارند حیترج یگران خارجنسبت به مناقصه یگران داخلمناقصه

 طیقانون بهبود مستمر مح 22ماده  مطابق ی:و خصوص یاشخاص تعاون تیاولو ) 2
اند در معاملات، چنانچه مکلف ییاجرا يها)، دستگاه16/11/1390وکار (مصوب کسب

 یو حقوق یقی) و اشخاص حقیردولتیو غ ی(اعم از دولت یبخش عموم یاشخاص حقوق
 طیانتخاب طرف قرارداد در شرا یاز لحاظ ضوابط عموم یو خصوص یتعاون يهابخش

اساس  بر .قرار دهند تیرا در اولو یو خصوص یتعاون يهاباشند، اشخاص بخش ربراب
بر  تواندینم ییدستگاه اجرا رند،یقرار گ يمساو طیحکم، هرگاه دو شخص در شرا نیا

 ت،یوضع نیاساس اراده خود طرف قرارداد را انتخاب کند، بلکه موظف است در ا
  مقدم بدارد. گرانیرا بر د یو تعاون یاشخاص خصوص

  . تبیین عدم آزادي قراردادي در انتخاب موضوع در قرارداد2-2

 نیداد دارند، اما اانعقاد قرار تیصلاح یدولت يقانون تجارت، نهادها 588اگرچه بر اساس ماده 
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را بدون  یو عموم یبتوانند اموال و حقوق دولت یدولت يکه نهادها ستیآن ن يحکم به معنا
  .الزام، موضوع قرارداد قرار دهند ایقاعده  گونهچیه

و  نیو مطابق قوان ،یاز سوءاستفاده از اموال و حقوق دولت يریبه منظور جلوگ ل،یدل نیهم به
با  زیموضوع قرارداد ن نییدر تع یدولت ينهادها ،یدولت ينعقاد قراردادهاا وهیمقررات حاکم بر ش

و  هاتینوعمم نیا نیتراز مهم یرو هستند. در ادامه، برخو الزامات روبه هاتیاز ممنوع يامجموعه
  .شودیم انیالزامات ب
 و  نیمطابق قوان هاي مربوط به موضوع قراردادهاي دولتی:جزء اول: ممنوعیت

از حقوق و اموال را موضوع قرارداد قرار دهند.  یبرخ ستندیمجاز ن یت، مراجع دولتمقررا
 اشاره کرد: ریبه موارد ز توانیم هاتیممنوع نیا قیاز جمله مصاد

o بناها و اموال منحصر  ،یقانون اساس 83اساس اصل  بر :فردمنحصر به ياموال و بناها
موضوع حکم » انتقال«اصل  نیز آنجا که در متن ا. استندین ریقابل انتقال به غ یفرد دولتبه

هبه، صلح و... ـ  ع،یاموال باشد ـ اعم از ب نیکه اثر آن انتقال ا يقرار گرفته، هرگونه عقد
  .اموال ممنوع است نیدر خصوص ا

o یدولت يموضوع قراردادها يهاتیاز ممنوع گرید يانمونه عنوانبه ی:خارج يکالا دیخر، 
شده (اصلاح رانیوز أتیه 11/03/1393مورخ  26725ت/ 48462شماره هـبه مصوبه  توانیم

 دیتول يدارا یخارج يکالاها دیمصوبه، خر نی) اشاره کرد. بر اساس ا23/02/1397 خیدر تار
که به هر  ییها و نهادهاآمده ـ توسط دستگاه صوبهم وستیـ که فهرست آن در پ یمشابه داخل

  ممنوع است. کنند،یتفاده ماس یدولت ای ینحو از بودجه عموم
 موارد، اگرچه  یبرخ در ی:دولت يجزء دوم: الزامات مربوط به موضوع قراردادها

 يعنوان موضوع قرارداد منع نشده است، اما برابه یدولت یحق ایقرار گرفتن مال، خدمت 
شود.  یط یو مراحل خاص فاتیخدمت، لازم است تشر ایانعقاد قرارداد درباره آن کالا 

  اشاره کرد: ریبه موارد ز توانیالزامات م نیجمله ا از
o یدولت يو مقررات ناظر بر قراردادها نیقوان مطابق :صلاحيکسب مجوز از مراجع ذ، 

 ایموارد انعقاد قرارداد در خصوص موضوعات خاص منوط به اجازه مقامات  یدر برخ
موضوعات را  یبرخ توانیم یتنها در صورت گر،ید انیاست. به ب یمراجع مشخص

 از .باشد شدهنهاد صالح صادر  ایمقام  يموضوع قرارداد قرار داد که مجوز لازم از سو
 یقانون اساس 83فرد است. اصل به رمنحصریغ یموارد، انتقال بناها و اموال دولت نیجمله ا

 باشد، قابل انتقال به یمل سیکه از نفا یبناها و اموال دولت«: داردیخصوص مقرر م نیدر ا
 ياساس، انتقال اموال و بناها نیبر ا» ...یاسلام يمجلس شورا بیمگر با تصو ستین ریغ
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است  ریپذامکان یتنها در صورت شوند،یفرد محسوب نممنحصر به سیاز نفا هک یدولت
 يدسته از اموال و بناها نیا ن،یبرسد. بنابرا یاسلام يمجلس شورا بیکه موضوع به تصو

مجوز  یاسلام يکه مجلس شورا رندیموضوع قرارداد قرار گ انندتویم یفقط زمان یدولت
 .آن را صادر کرده باشد

o مثال  يمعوض، عوض و معوض است؛ برا يقراردادها موضوع :ثمن در معاملات نییتع
از  یبخش ،یدولت ياست. در قراردادها» ثمن«و  »عیمب«موضوع قرارداد  ع،یدر عقد ب

 نیالزامات در ا نیترمهم از .ثمن است نییاظر بر تعمربوط به موضوع قرارداد ن فاتیتشر
قانون  11گذار در ماده نمونه، قانون يو مناقصه است. برا دهیمزا فاتیخصوص، تشر

کرده است.  ینیبشیثمن قرارداد پ نییتع يبرا يمتعدد فاتیمناقصات، تشر يبرگزار
دولت (مصوب  یررات مالاز مق یبخش میقانون تنظ 88ماده » د«بند  4تبصره  گر،ینمونه د

را منوط به اظهار نظر سه  یمعاملات دولت یثمن در برخ نیی) است که تع27/11/1380
  کرده است. يدادگستر یکارشناس رسم

  قرارداد طیدر شرا يقرارداد يعدم آزاد نییتب. 3-2

 تید رعامفاد قراردا میانعقاد و تنظ ندیدر فرا دیاست که با یفاتیقرارداد، تشر طیاز شرا مقصود
 میتقس ییمحتوا طیو شرا یشکل طیبه دو دسته شرا يقرارداد طیشرا ف،یتعر نیشود. بر اساس ا

که مظاهر اصل عدم  دهدینشان م یدولت يو مقررات مربوط به قراردادها نیقوان یبررس .شوندیم
در  ن،یبنابرا. ابدییقراردادها بروز و ظهور م نیا ییو محتوا یدر هر دو بعُد شکل يقرارداد يآزاد

  خواهد شد. یدو بُعد بررس نیدر ا يقرارداد يطور جداگانه مظاهر اصل عدم آزادادامه، به
  رایط شکلی انعقاد قراردادهاي شجزء اول: اصل عدم آزادي قراردادي در

انعقاد قرارداد  وهیش ياست که برا یطیقرارداد، شرا یشکل طیمقصود از شرا :دولتی
 وهیمربوط به ش طیشرا« توانیرا م طیدسته از شرا نیاساس، ا نیشده است. بر ا ینیبشیپ

در  نیطرف ،یخصوص يحاکم بر قراردادها ینظام حقوق در .دانست» انعقاد قرارداد
عدم ثبت و... ـ آزادند.  ایبودن، ثبت  یشفاه ای یانعقاد قرارداد ـ اعم از کتب وهیانتخاب ش

 فاتیانعقاد قراردادها تشر وهیش يبرا ،یلتدو يحاکم بر قراردادها یاما در نظام حقوق
  اشاره کرد: ریبه موارد ز توانیق میمصاد نیشده است. از جمله ا ینیبشیپ يمتعدد

o  :بر اساس اصول حاکم بر قراردادها ـ از جمله اصل  ،یحقوق خصوصدر کتبی بودن
همان  يقرارداد نیمنعقد شود و چن یبه صورت شفاه تواندیبودن ـ قرارداد م ییرضا

 یاصل بر انعقاد کتب ،یدولت يدر قراردادها ن،یوجود ا با .آثار قرارداد مکتوب را دارد
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 نامهنییآ 31و  30از جمله مواد  یو مقررات مختلف نیالزام در قوان نیقراردادها است. ا
مناقصات  يو مواد متعدد قانون برگزار مانیپ یعموم طیشرا 2ماده  ،یمعاملات دولت

 هیوکار، کلکسب طیقانون بهبود مح 23به موجب ماده  ن،یبر ا علاوه .تشده اس حیتصر
تر کردن قراردادها، در و عادلانه تیشفاف جادیاند به منظور امکلف ییاجرا يهادستگاه

خدمت از  ایکالا  دیخر يبرا یو تعاون یبخش خصوص يهاانعقاد قرارداد با شرکت
ها از اتاق کیهر  يبرا زیها را نفرم نیاز ا نسخه کیاستفاده کنند و  کنواختی يهافرم

 ارسال دارند.
o دو اصل مهم و  ،يریپذو نظارت تیشفاف :کیانعقاد در قالب سامانه الکترون

) و در یقانون اساس 3اصل  9(موضوع بند  حیصح ينظام ادار جادیدر ا رگذاریتأث
هدف، در  نیقق اتح يهستند. برا یدولت يهاو مقابله با فساد در دستگاه يریشگیپ

 نیتراز مهم 1گرمیدولت تنظ هیـ که امروزه با توسعه نظر یدولت يحوزه قراردادها
اهدافشان به شمار  شبردیو پ هاتیانجام مسئول يبرا ییاجرا يهادستگاه يابزارها

در  یدولت يمراحل انعقاد قراردادها هیمقرر کرده است که کل یـ نظام حقوق دیآیم
قانون  169ماده  5تبصره  نه،یزم نیا در .انجام شود کیترونقالب سامانه الک

 ياوزارت صنعت، معدن و تجارت را موظف کرده است تا سامانه میمستق يهااتیمال
 يهاها و دستگاهدر وزارتخانه هادهیمراحل مناقصات و مزا هیکل تیریمد يبرا

ن یرا به ا یاتیر مال) سازمان امونیبرخط (آنلا یکند و امکان دسترس جادیا ییاجرا
ساله ششم توسعه برنامه پنج 9در ماده  فیتکل نیا ن،یعلاوه بر ا .سامانه فراهم آورد

 یقانون احکام دائم 50و ماده  رانیا یاسلام يجمهور یو فرهنگ یاجتماع ،ياقتصاد
  قرار گرفته است. دیمورد تأک زیتوسعه کشور ن يهابرنامه

 ی: دولت يقراردادها ییمحتوا طیدر شرا يقرارداد يجزء دوم: اصل عدم آزاد
که به مفاد قرارداد مربوط هستند. به  شودیاطلاق م يقرارداد به قواعد ییمحتوا طیشرا

 یدولت يدر قراردادها دیاست که با یاحکام ط،یشرا نیمقصود از ا گر،ید انیب
ارداد در نگارش مفاد قر نیطرف ،یخصوص يکه در قراردادها یحال در .شوند ینیبشیپ

                                                                                                                                                                        
 جوامع در دولت یسنت اشکال که رفاه- ژاندارم و دولت- دولت و گذر از دولت هینظر تحولات ریس بر یمبتن .1

 بر یمبتن. گذاشتند یاجتماع یزندگ عرصه به پا گذارمقرره و گرمیتنظ يهادولت شوندیم محسوب يبشر
 که است یعموم خدمات میمستق نیتأم از یحکمران وهیش رییتغ« يمعنا به گرمیتنظ دولت شده، ذکر تحولات

 یعموم خدمات ارائه بر ینظارت يسازوکارها توسعه و يگذاراستیس سمت به حرکت و بود رفاه دولت فهیوظ
 .)460 :1393 ی،انیازندر یگرج(. »است گرانید توسط
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در  یاست. حت یخاص الزام طیدرج شرا یدولت يدارند، در قراردادها يشتریب يآزاد
و  شوندیهمچنان اجرا م یمقررات الزام ر،یمغا یدرج حکم ایصورت عدم درج 

 قیمصاد نیتراز مهم .ر دهدییاحکام را تغ نیا تواندیقرارداد نم نیو توافق طرف یتراض
گونه که از نام آن اشاره کرد. همان مانیپ یعموم طیبه شرا توانیم ییمحتوا طیشرا

اند. با توجه به حاکم یدولت يمانکاریپ يقراردادها یبر تمام طیشرا نیا داست،یپ
در قالب مصوبه  مانیپ یعموم طیشرا ران،یا یقواعد در نظام حقوق نیو شمول ا تیاهم

اساس  بر .لاغ شده استاب ییاجرا يهاکشور به دستگاه يزیرو برنامه تیریسازمان مد
 نی. با استندین مانیپ یعموم طیقرارداد مجاز به توافق برخلاف شرا نیمصوبه، طرف نیا

قائل شد.  کیمصوبه تفک نیدر ا ینسب يمطلق و قواعد امر يقواعد امر انیم دیحال، با
مطلقاً ممنوع است؛ اما در  شدهینیبشیبرخلاف احکام پ یاز موارد، تراض ياریدر بس

 نیمعنا که طرف نیاند، به امقرر شده ینسب يبه صورت امر امموارد، احک یخبر
نمونه، اگرچه در ماده  يبرا .متفاوت داشته باشند یخاص توافق یطیتحت شرا توانندیم

شده است، اما طبق  نییتع مانیموضوع پ ریخسارت تأخ زانیم مان،یپ یعموم طیشرا 50
از آنچه در متن ماده آمده  شیب یمبلغ توانندیم نیماده، طرف نیهم» ب«بند  6قسمت 

  است مورد توافق قرار دهند.

ی جریــان یــا عــدم جریــان ســطح اول محتــوایی اصــل آزادي قــراردادي در ســ. برر3
  قراردادهاي دولت

در انتخاب موضوع، طرف و  يقرارداد يروشن شد که اصل آزاد نیشیپ يهایبا توجه به بررس
 رانیا یدر نظام حقوق یدولت ي) در قراردادهايقرارداد يل آزادقرارداد (سطح دوم اص طیشرا
و  هاتیمحدود نهیزم نیگذار در اداده است و قانون يقرارداد يخود را به اصل عدم آزاد يجا

  .کرده است ینیبشیپ يمتعدد يهاتیممنوع
ستند؟ به آزاد ه زیدر انتخاب نوع قرارداد ن یدولت يهادستگاه ایاست که آ نیپرسش ا اکنون
 یخصوص يمانند قراردادها زین یدولت يدر قراردادها يقرارداد يسطح اول آزاد ایآ گر،یعبارت د

 يخود را به اصل عدم آزاد يجا یدولت يابعاد انعقاد قراردادها ریهمچون سا ایدارد  انیجر
  داده است؟ يردادقرا

انعقاد  ندیمرحله از فرا نیکه، با وجود تقدم ا دهدیو مقررات مرتبط نشان م نیقوان یبررس
آن بر اموال و  ریبا توجه به تأث زیو ن ،يقرارداد طیبر انتخاب طرف، موضوع و شرا یقرارداد دولت
 نیدر قوان گر،ید انیگذار مغفول مانده است. به بموضوع از نگاه قانون نیا ،یو دولت یحقوق عموم
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 نیینوع قرارداد به طور مشخص تع قیدر خصوص مصاد ،یدولت يو مقررات مربوط به قراردادها
  .نشده است فیتکل

شده، موضوع در ادامه در قالب دو فرض مورد پاسخ به پرسش مطرح ياساس، برا نیا بر
  .ردیگیقرار م یبررس
 یدولت يدر قراردادها يقرارداد يسطح اول اصل آزاد انیفرض اول: جر  

 یاشخاص حقوق ریهمانند سا یلتدو يقانون تجارت، نهادها 588اگرچه بر اساس اطلاق ماده 
 قیمصاد ،یدولت يو مقررات مربوط به قراردادها نیانعقاد قرارداد دارند، اما در قوان تیصلاح

 یبه طور مشخص احصا نشده است. تنها در برخ یدولت يقابل انعقاد توسط نهادها يقراردادها
قراردادها  نیاز ا ییهابه ذکر نمونه یدولت يانعقاد قراردادها وهیش انیدر مقام ب گذارانونموارد، ق

  .پرداخته است
 یدولت ياصل در قراردادها نکهیبر ا دیضمن تأک ،یقانون محاسبات عموم 79نمونه، ماده  يبرا

و فروش،  دیهمچون خر یدولت يقراردادها قیمصاد یو مناقصه است، برخ دهیمزا قیانعقاد از طر
 ن،یذکر کرده است. همچن رمحصوریصورت غبهو اجرت کار را  يمانکاریپ جار،یاجاره، است

و کارمندان دولت در معاملات  نیمجلس ندگانیواحده قانون منع مداخله وزرا، نما ادهم 3تبصره 
 یدولت ياز انواع قراردادها یقانون، به برخ نیمعاملات مشمول ا انیدر مقام ب ،يو کشور یدولت

در  فیبه منظور انجام وظا ،یدولت يکرد که نهادهااستنباط  نیچن توانیرو، م نیا از .اشاره دارد
استفاده کنند. در  يقرارداد يهاقالب یاز تمام توانندیخود و تحقق اهداف مورد نظر، م تیصلاح

  را مطرح کرد: ریز يهااستدلال توانیبرداشت، م نیا دییتأ
  یفیالحقوق و تک هیکل يرا دارا ی، اشخاص حقوقهماداین  :قانون تجارت 588ماده 

ماده، اشخاص  نیکرده است. بر اساس ا ینیبشیافراد پ يکه قانون برا داندیم
را دارند که  ییانعقاد تمام قراردادها تیـ صلاح یدولت يـ از جمله نهادها یحقوق

 زین یدولت ياست که نهادها نیا براصل  ن،یمنعقد کنند. بنابرا توانندیاشخاص م ریسا
آن  حیطور صرکه قانون به يادها را دارند، مگر در مواردانعقاد انواع قرارد تیصلاح

 را منع کرده باشد.
 :خاص  ياهرگاه قانون در حوزه ،یبر اساس منطق حقوق رجوع به عمومات قانونی

 یموضوع و استخراج حکم مسئله به عمومات قانون نییتب يبرا دیسکوت داشته باشد، با
که  ییگذار در خصوص اقسام قراردادهاقانونرو، با توجه به سکوت  نیمراجعه کرد. از ا

 یعموم نیبه قواعد و قوان ابهامرفع  يمنعقد کنند، لازم است برا توانندیم یدولت ينهادها
 تیصلاح یبر اساس قانون مدن یقیگونه که اشخاص حقهمان جه،ینت در رجوع شود.
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 یاز تمام توانندیم زین یتدول يمندرج در آن قانون را دارند، نهادها نِ یانعقاد همه عقود مع
 مند شوند.بهره یدر قانون مدن شدهینیبشیپ يقرارداد يهاقالب

 گوناگون  فاتیتشر ینیبشیپ: هاي لازم از طریق تشریفات قانونیرعایت احتیاط
و  3زمان با انعقادهم ،2ینیشیپ فاتیـ اعم از تشر 1در مراحل مختلف انعقاد قرارداد یقانون

. بردیم انیرا از م یدولت يبروز هرگونه سوءاستفاده در قراردادها نهیزم پس از آن ـ یحت
از  يریجلوگ يلازم را برا يهااطیاحت فات،یتشر نیگذار با وضع اقانون ب،یترت نیبد

 .کرده است ینیبشیدر قالب قراردادها پ یو عموم یسوءاستفاده از اموال و حقوق دولت
را  یها و مراجع دولتدستگاه فات،یتشر نیر با لحاظ اگذاگفت قانون توانیم جه،ینت در

انعقاد  يالزامات مقرر برا تیبا رعا رایدر انتخاب نوع و قالب قرارداد آزاد دانسته است؛ ز
  رفته است. انیاز م ای دهیحوزه به حداقل رس نیامکان سوءاستفاده در ا ،یدولت يقراردادها

 راردادي در قراردادهاي دولتیفرض دوم: عدم جریان سطح اول اصل آزادي ق  
به طور مشخص احصا  یدولت يقالب قراردادها ،یو مقررات حقوق نیدر قوان نکهیبا وجود ا

و  یـ از جمله حراست از منفعت و نظم عموم یحقوق عموم نیادینشده است، توجه به اصول بن
استفاده از همه  توانیکه نم دهدیـ نشان م المالتیاز سوءاستفاده از اموال و حقوق ب يریجلوگ
  .دانست ریپذامکان یدولت ينهادها يرا برا یخصوص يراردادهاانواع ق
  استدلال کرد: نیچن توانیفرض اول، م دییشده در تأمطرح يهاپاسخ به استدلال در
  و در  یدر نظام حقوق عموم :قانون تجارت 588عدم امکان استناد به ماده

اصل،  نیدارد. بر اساس ا انیجر »تیعدم صلاح« اصل ،یخصوص نهادها و مراجع دولت
 یتیصلاح حیطور صرندارند مگر آنکه قانون به یتیصلاح چیه ینهادها و مراجع دولت

عنوان قانون تجارت به 588استناد به ماده  ن،یکرده باشد. بنابرا ینیبشیآنان پ يبرا
 ،یاشخاص خصوصاز همه حقوق  يمندبهره يبرا یدولت يعام نهادها تیصلاح يمبنا

بر  یمبن یحکم زیقانون تجارت ن 588ماده  ن،یبر ا علاوه .مخدوش است یاستدلال
از جمله انعقاد انواع  ،یانجام همه امور حقوق يبرا یدولت ينهادها تیصلاح

                                                                                                                                                                        
توان به لزوم انتشار قراردادهاي برخی تشریفات قراردادهاي دولتی جنبه پسینی دارند ازجمله این موارد می. 1

 دولتی و اطلاع رسانی قراردادهاي دولتی در قالب سامانه الکترونیک اشاره کرد.

بایست قبل از انعقاد قرارداد دولتی انجام شود براي نمونه که می . مقصود از تشریفات پیشینی تشریفاتی است2
 تشریفات مزایده و مناقصه از جمله مصادیق تشریفات پیشینی است.

. برخی تشریفات قانونی پیشبینی شده براي قراردادهاي دولتی باید در حین انعقاد قرارداد رعایت شود ازجمله این 3
 ودن بسیاري از قراردادهاي دولتی و انعقاد در قالب سامانه الکترونیک اشاره کرد.توان به لزوم کتبی بتشریفات می
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ماده  نیمنعقد کنند، صادر نکرده است. ا توانندیم یکه اشخاص خصوص ییقراردادها
 ياز جمله نهادها ،یاشخاص حقوق يرا برا ییهاتیحصلا نیچن ینیبشیصرفاً امکان پ

 یشخص حقوق«: داردیمقرر م 588آنکه، ماده  حیتوض .مطرح کرده است ،یدولت
بر اساس » افراد قائل است. يشود که قانون برا یفیحقوق و تکال هیکل يدارا تواندیم

حقوق و  نیا ینیبشیپ تیدر متن ماده، حکم آن ناظر بر امکان و ظرف »تواندیم«واژه 
ماده  نیا گر،ید انی. به بیها به اشخاص حقوقبالفعل آن ياست، نه اعطا فیتکال

 ياعطا تینکرده است، بلکه صرفاً قابل جادیا یدولت ينهادها يخاص برا یتیصلاح
 شناخته است. تیبه رسم ندهیرا در آ ییهاتیصلاح نیچن

 نیپاسخ به ا در :انعقاد قرارداد وهیدر ش یاطیاحت شهیعنوان اندبه یقانون فاتیتشر 
 نهیزم یدولت يانعقاد قراردادها يبرا یقانون فاتیتشر ینیبشیگذار با پاستدلال که قانون

توجه داشت که هرچند  دیبرده است، با انیرا از م یسوءاستفاده از اموال و حقوق عموم
 ادهاز سوءاستف يریلوگمبارزه با فساد و ج يابزارها برا نیتراز مهم یکی یقانون فاتیتشر

رفع همه مخاطرات  يبرا فاتیتشر نیاما صرف وجود ا د،یآیبه شمار م یاز حقوق عموم
ها انعقاد آن يکه برا یفاتینظر از تشرصرف ،يقرارداد يهاقالب یبرخ رایز؛ ستین یکاف
ق سوءاستفاده از حقو سازنهیزم توانندیو قواعد خاص خود م تیماه لیشود، به دل تیرعا

 زیعقود جا ،يبعد يتر شدن موضوع، در بندهاروشن يبرا .شوند یو دولت یعموم
 خواهد شد. یموارد بررس نیاز ا ياعنوان نمونهبه

 استدلال که در  نیدر پاسخ به ا :موضوع نیدر ا یعدم امکان رجوع به قانون مدن
 :توجه داشت دیاستناد کرد، با یبه عمومات قانون دیموارد سکوت قانون با

 کیو موضوع مسکوت از  یاجرا دارد که عمومات قانون تیقابل یزمان یاستدلال نیچن اولاً،
  .ها حاکم باشدبر آن يجنس باشند و اصول واحد

وجود داشته باشد،  یاصول زیو موضوع مسکوت تما یعمومات قانون انیاگر م یحت اً،یثان
قواعد با  نیکرد که ا لیتحمرا بر موضوع مسکوت  یقواعد عموم توانیم یتنها در صورت

ها تعارض نداشته کم با آندست ایو الزامات حاکم بر موضوع مسکوت هماهنگ بوده  یمبان
  .باشند

 يدر قراردادها یعقود حقوق خصوص يهااستدلال، استفاده از قالب نیبر اساس ا ن،یبنابرا
بودن  يو امر یمنافع عموم همچون حراست از ینیادیمجاز است که با اصول بن ییتنها تا جا یدولت

  .سازگار باشد یقواعد حقوق عموم
از  یدولت يهاعدم امکان استفاده دستگاه ایموضوع، در ادامه امکان  نیتر شدن اروشن يبرا
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  خواهد شد. یعنوان نمونه بررسبه زیعقود جا
د لازم و : عقوشوندیم میبه دو دسته تقس نیعدم امکان فسخ توسط طرف ایعقود از منظر امکان 

  .زیعقود جا
موجه فسخ  لیآن را بدون دل تواندینم نیاز طرف کیچیاست که ه ياز عقد لازم، عقد مقصود

 نیاز طرف کیاست که هر  يعقد زیمقرر در قانون. در مقابل، عقد جا اراتیخ قیکند، مگر از طر
  .در هر زمان آن را فسخ کند تواندیم

 نیچن توانندیم یدولت ينهادها ایکه آ شودیسش مطرح مپر نیا ز،یعقود جا تیتوجه به ماه با
 لیکه با استناد به دلا رسدیبه نظر م ،یرا منعقد کنند؟ بر اساس قواعد حقوق عموم ییقراردادها

  را ندارند. زیانعقاد عقود جا تیصلاح یدولت يهامتعدد، اصل بر آن است که دستگاه
 :یمرتبط با خدمات عموم نیدایاز اصول بن یکی اصل استمرار خدمت عمومی، 

). از آنجا 38: 1389 ،يو استوارسنگر یخدمات است (امام نیاصل استمرار در ارائه ا
 نیدارد، ا ازیمانند بهداشت، آموزش و... ن یطور مداوم به خدمات عمومکه جامعه به

که استمرار  یحقوق تیهر وضع ن،یبنابرا؛ ارائه شوند وستهیصورت پبه دیخدمات با
است. فسخ  یبا اصول حقوق ریرا مختل کند، ممنوع و مغا یئه خدمات عمومارا

و  یکه ناگهان یزمان ژهیومنعقد شده، به یارائه خدمات عموم يکه برا يقرارداد
خدمات را دچار  نیاستمرار ا تواندیم رد،یصورت گ یقبل ینیبشیپ ای ریبدون تدب

 دهدیقرارداد اجازه م نیکه به طرف ـ زیرو، استفاده از عقود جا نیا از .اخلال کند
و صرفاً بر اساس اراده خود قرارداد را فسخ کنند ـ با اصل استمرار  یبدون اطلاع قبل

 ياز قراردادها یتوجهبخش قابل نکهیناسازگار است. با توجه به ا یخدمت عموم
ب ها را در قالآن توانینم شوند،یممنعقد  یمنظور ارائه خدمات عمومبه یدولت

 کرد. میتنظ زیعقود جا
 یتوجه به منافع و مصالح عموم هاي عمومی:حراست از منفعت و جلوگیري از هزینه 

: 1391 ،يو استوارسنگر یاست (امام یدولت ياصول حاکم بر قراردادها نیتراز مهم یکی
 ياصل بر آن است که انعقاد قراردادها ،یقانون محاسبات عموم 79). بر اساس ماده 132
 دهیمناقصه و مزا فاتیتشر ياجرا .انجام شود دهیمناقصه و مزا يبرگزار قیاز طر دیبا یدولت

 ،یو زمان یمال يهانهیگوناگون، از جمله هز يهانهیهز لیاز موارد مستلزم تحم ياریدر بس
که  ستین یو حقوق یرو، منطق نیاست. از ا المالتیبر ب تیو در نها یدولت يهابر دستگاه

را منعقد  يقرارداد ،یفاتیمراحل تشر یو ط هانهیهز نیپس از صرف ا یدولت يهادستگاه
 .دیکنند که طرف قرارداد بتواند هر زمان بخواهد آن را فسخ نما
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 79ماده  :کشور یعموم محاسبات قانون 79 ماده در مندرج عقود از ملاك وحدت 
و  یحیطور تلوبه ،یدولت يانعقاد قراردادها وهیش انیدر ضمن ب ،یقانون محاسبات عموم

و اجرت کار  يمانکاریاجاره، استجاره، پ ع،یهمچون ب يامکان انعقاد عقود میرمستقیغ
معاملات  يدر مقام احصا 79ماده  هرچند .کرده است ینیبشیرا پ یدولت يتوسط نهادها

 است، اما نکته مهم کردهیرا دنبال نم يقصد نینبوده و چن یدولت يقابل انجام توسط نهادها
ـ  يمانکاریاجاره، استجاره و پ ع،یماده ـ اعم از ب نیمذکور در ا قیمصاد یآن است که تمام

 79ماده  1از وحدت ملاك توانیاساس، م نیا بر .در زمره عقود لازم قرار دارند یهمگ
است؛ چرا  زیاز عقود جا یدولت ياستنباط کرد که اصل بر عدم امکان استفاده نهادها نیچن

 .2صرفاً به عقود لازم اشاره کرده است ق،یمصاد انیر در بگذاکه قانون
قانون محاسبات  79که هرچند در ماده  رسدیبه نظر م گفته،شیپ يهابا توجه به استدلال

 نیمندرج در ا يقراردادها نیبودن عناو يرحصریغ انگریب »رهیو غ«عبارت  يریکارگبه ،یعموم
                                                                                                                                                                        

 یاستدلال نیتوجه داشت که چن دیبا ،یدر خصوص امکان استفاده از وحدت ملاك در موضوعات مصداق. 1
شده باشند، نه  انیب یلیتمث يرحصریصورت غموضوع به کی قیقابل قبول است که مصاد يدر موارد شتریب
 يریکارگبا به رگذادارد که قانون یلیجنبه تمث یزمان قیبودن مصاد يرحصریآنکه غ حیصرف. توض يرحصریغ

 قیفهرست مصاد لیتکم يبرا یموارد، ارائه ملاک نینشان دهد هدفش از ذکر ا »لیاز قب« ای» مثل«مانند  یواژگان
داشته باشد و  لیکند، بدون آنکه قصد تمث انیرا ب قیمصاد یگذار صرفاً برخمقابل، هرگاه قانون در بوده است.

 نی. در چنندیآیصرف به شمار م يرحصریموارد غ نیکنند، ا یابیکه دلالت بر مانند یبدون استفاده از الفاظ
 نکهینقش داشته باشد، نه ا هاتدلالاس ریسا تیدر تقو تواندیگرفتن وحدت ملاك از حکم مزبور صرفاً م ،یحالت

  دلال مستقل محسوب شود.است کی ییتنهابه
است. از آنجا که  79در ماده » اجرت کار«موجب ابهام شود، اصطلاح  انیم نیکه ممکن است در ا يانکته. 2
از  یکیعنوان به شتریب يلغو يو در معنا ردیگیقرار نم یشده حقوقو شناخته نیدر زمره عقود مع» اجرت کار«

اگر بر  البته، .کندیوارد نم ادشدهی تدلالبر اس ياخدشه خوديخودبهعبارت  نیا شود،یعقود مطرح م یآثار برخ
 يگفت بر مبنا دیصورت با نیشود، در ا یتلق »يکارالعملحق«معادل قرارداد » اجرت کار« د،یبع یاساس برداشت

بر  ییاستثنا عنوانآن را به توانیاست و م زیاز جمله عقود جا يکارالعملقانون تجارت، قرارداد حق 358ماده 
چندان موجه  یبرداشت نیچن ن،یوجود ا با .رفتیپذ یدولت يراردادهادر ق زیاصل عدم امکان استفاده از عقود جا

صرفاً  توانیاست و نم یدولت يدر قراردادها زیاولاً، اصل بر عدم امکان استفاده از عقود جا رای. زرسدیبه نظر نم
انجام کار به نام  یعنیـ  يکارالعملقرارداد حق تیماه اً،یا نقض کرد. ثاناصل ر نیعبارت، ا کیبر ابهام  هیبا تک

(مانند  یتیندارد، مگر در موارد خاص امن یهمخوان یدولت ينهادها تیو ماه فیـ با وظا لیاص يبرا وعامل 
به  يازیخارج است و اصولاً ن دهیمناقصه و مزا ندیموضوع از شمول فرا زیفرض ن نی). در ایپوشش يهاشرکت

  قانون محاسبات وجود نداشته است. 79طرح آن در ماده 
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 يهاشده، اصل بر آن است که دستگاهارائه لیر اساس دلااست، اما ب یدولت يهادستگاه يماده برا
صراحت امر را به نیگذار ارا ندارند؛ مگر آنکه قانون زیجا يانعقاد قراردادها تیصلاح یلتدو

را  زیطور خاص انعقاد عقد جاگذار بهکه قانون ينمونه، از جمله موارد يبرا .کرده باشد ینیبشیپ
و انقلاب در  یعموم يهادادگاه یدادرس نییقانون آ 32دانسته، ماده  مجاز یدولت يهادستگاه يبرا

 یدولت يهادستگاه يـ را برا زیاز عقود جا یکیعنوان است که انعقاد عقد وکالت ـ به یامور مدن
 است. ناختهمجاز ش

  يریگجهینت

نظام  گفت که در دیبا یدولت يبا قراردادها یخصوص يقواعد و احکام قراردادها سهیدر مقا
 یحقوق قراردادها است؛ در حال یاراده محور اساس ياصل آزاد ،یخصوص يقراردادها یحقوق

گونه که همان ل،یدل نیهم به .دارد يقانون نقش محور تیاصل حاکم ،یدولت يکه در قراردادها
بودن  ییو رضا يقرارداد يچون آزاد یجینتا ،یخصوص ياراده در قراردادها ياز اصل آزاد

چون  یقانون، اصول تیاز اصل حاکم زین یدولت يدر حوزه قراردادها شود،یا حاصل مقرارداده
  .گرددیاستنتاج م» بودن قراردادها یفاتیتشر«و  »يقرارداد يعدم آزاد«

انتخاب نوع و قالب  یعنیدر انعقاد قراردادها ـ  يقرارداد يتوجه به دو سطح اصل آزاد با
 انیمقاله جر نی(سطح دوم) ـ در ا يقرارداد طیطرف و شرا قرارداد (سطح اول) و انتخاب موضوع،

تنها در نشان داد که نه قیتحق يهاافتهیشد.  یبررس یدولت يسطوح در قراردادها نیاز ا کیهر 
 يقرارداد ياصل آزاد نیگزیاراده جا يقرارداد، اصل عدم آزاد طیطرف، موضوع و شرا نتخابا

  .وجود دارد تیمحدود نیا زید نشده است، بلکه در انتخاب نوع قراردا
 ،»یحراست از حقوق و اموال عموم«و  »تیعدم صلاح«همچون  یبر اساس اصول گر،ید انیب به
. رندیبهره گ یاشخاص خصوص يمقرر برا يقرارداد يهااز تمام قالب توانندینم یدولت ينهادها

کنند.  تیرا رعا ادشدهیاصول  دیو با ستندیدر انتخاب نوع قرارداد آزاد ن یمراجع دولت ن،یبنابرا
 حیو با مجوز صر ییصورت استثناتنها به یدولت يدر قراردادها زینمونه، استفاده از عقود جا يراب

نوع عقود در  نیاز ا يریگصورت، اصل بر عدم امکان بهره نیا ریاست؛ در غ ریپذامکان یقانون
  خواهد بود. یدولت يقراردادها
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