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ABSTRACT 

The Guardian Council—without which the Islamic Consultative Assembly (Parliament) lacks legal validity—was 

established to safeguard the provisions of Islam and the Constitution. Since this safeguarding includes various 

stages and even extends to executive matters and practical supervision, the Constitution limits this function solely 

to verifying the conformity of parliamentary enactments with Islamic rulings or the Constitution, and not to nullifying 

them. The present article, adopting a descriptive-analytical approach and utilizing a library-based research method, 

aims to examine the supervisory function of the Guardian Council by addressing the question: What is the legal 

basis for the Guardian Council's supervisory duties in assessing the conformity of prior and subsequent laws with 

Sharia and the Constitution, and for their annulment? Given that the annulment of laws without defining a 

replacement leads to societal disorder and confusion, this study proposes the reinstatement of Article 1309 of the 

Civil Code as a legal innovation. Such reinstatement may contribute to promoting the rule of law, reducing 

governmental costs, and preventing disruptions in public order. 
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 دانشنامه فقه و حقوق تطبیقی 

 ق.م(  1309ها )با تأکید بر ماده  نگهبان بر مصوبات قانونی و ابطال آنشوراینظارت  

 

 2یرحمت فرحزاد ، *2ی د یام  لی جبرائ،  1دهج ینیت ام ازهرا ساد

 

 ران یا تهران،  ،یآزاد اسلام دانشگاه ،یشهرر )ره( امام ادگاریواحد   ،یحقوق اسلام  یگروه فقه و مبان ،یدکتر  یدانشجو. 1

 ران یتهران، ا ،یدانشگاه آزاد اسلام ،یامام )ره( شهرر ادگاریواحد   ،یحقوق اسلام یگروه فقه و مبان. 2

 

 jomidi@iausr.ac.ir: * پست الکترونیک نویسنده مسئول

 

 چکیده
جا که این نگهداری و  آمده است. از آناساسی به وجود  نگهبان که بدون آن مجلس شورای اسلامی، اعتبار قانونی ندارد، به منظور پاسداری از احکام اسلام و قانونشورای

اساسی، این وظیفه، تقیید شده است که  جهت در متن قانونشود، بدینهای عملی هم میگیرد و حتی شامل مسائل اجرایی و مراقبتحراست، مراحل مختلفی را در بر می

  نظارتی   رو، درصدد بررسی وظیفهها. مقاله پیشاساسی است، نه الغای آنها با احکام اسلام یا قانونتنها نسبت به انطباق مصوبات مجلس شورای اسلامی و عدم مغایرت آن

نگهبان در انطباق قوانین شورایکه »مبنای وظایف نظارتی    است  پاسخ به این سوالای در پی  نگهبان با رویکرد توصیفی تحلیلی و با استفاده از روش کتابخانهشورای

نماید؛ نظمی و سردرگمی، مواجه میجا که ابطال قوانین بدون تعریف جایگزین آن، جامعه را با بی؟« از آنها چیستاساسی و ابطال آنسابق و لاحق با شرع و قانون

های دولت و... موثر واقع  تواند در قانونمداری، کاهش هزینه( ق.م به عنوان نوآوری پژوهش حاضر، می1309لذا به منظور پیشگیری از اخلال در نظم عمومی، اعاده ماده )

 شود.

 اساسی، مصوبات قانونی، نظارت.نگهبان، صلاحیت، قانونابطال، شورای: کلیدواژگان

  

 1404اردیبهشت    1۷  تاریخ ارسال:

 1404تیر  11 تاریخ بازنگری:

 1404تیر  20 تاریخ پذیرش: 

 1404 آبان 1۶ تاریخ چاپ:
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 دان

 مقدمه 

در  از  برخی حاکم    تشکیل   از  قبل   ،  ج.ا.ا  حـقوقی   نـظام  قوانین 

 عـدم  حیث   از  نظارتی  هیچ  که   شده  تصویب   نگهبانشورای

  است و   نپذیرفته  صورت  هاآن  بر  اساسیقانون  و  شرع  با  مـغایرت

  شود، می  یافت   هادر آن   اسلامی  احکام  با  مغایر  تردید، قوانینیبی

  زمـان   تـا  مشروطیت   صدر  از  مصوب   قوانین  کلیۀ  توانولی نمی

 Shafiei)  دانست   مغایر  اسلامی  احکام  با  را  نگهبانشورای  تشکیل

Sarvestani, 2006).  ،بتوانند  شورافقهای  وقتی  به باور برخی 

با   را   اساسیقانون  اصول  از  اصلی  عموم  یا  اطلاق مغایرت    در 

اولی، بررسی و اظهارنظر   به طریق  دهند،  تشخیص  اسلامیموازین

قوانین به  قرار    انقلاب  از  قبل  نسبت  آنان  وظایف  حوزه  در  نیز 

گرفت  در (Khamenei & Rasekh, 1990)  خواهد  مقابل،   . 

  در   فقهای مزبور  صلاحیت  تعمیم  و  منتقدین معتقدند که پذیرش

آن، جامعه و   از  پیش  و  انقلابشورای  مصوب   قوانین  بر  نظارت

  نماید و پرواضح است که مواجه می  قانونی،  حکومت را با خـلأ

فقدان آن   از   بـالاتر  وجود قانون مغایر، به مـراتب   از  ناشی  فساد

 . (Hashemi, 2001) است 

یافته  نظارت شرعی و اساسی بر مصوبات    های تحقیق،براساس 

رود، لیکن نگهبان بشمار میقانونی اگرچه از عمده وظایف شورای

اساسی تصریحی در نظارت پسینی آن باید توجه داشت که قانون

است ها ندارد و این درحالیشورا بر قوانین موضوعه و ابطال آن 

قانون پایبندی  به  را  ناظر  نهاد  کراراً  امام  نموده  که  توصیه  اساسی 

 نظارتی  حاضر، درصدد بررسی وظیفهاست. بااین توصیف، پژوهش

که »مبنای وظایف    است پاسخ به این سوالنگهبان در پی  شورای

نگهبان در انطباق قوانین سابق و لاحق با شرع و  نظارتی شورای

آن قانون ابطال  و  چیست؟«  اساسی  این  ها  در  مطرح  فرضیه 

که  چا است  آن  بر  شورای  مصرح  وظایف رچوب،  ناظر  نگهبان 

چه  نظارت پسینی و ابطال مصوبات قانونی مغایر با شرع نباشد. آن

می دوچندان  را  پژوهش  این  اصل اهمیت  به  توجه  لزوم  نماید، 

حقوق عمومی   بودن اقدامات مقامات در حوزهصلاحیت و قانونی

داند، است که نه تنها، ابطال قوانین را در صلاحیت آن شورا نمی

بلکه اساساً الغای قوانین بدون تعریف جایگزینی برای آن، جامعه  

( 1309نماید؛ لذا اعاده ماده )نظمی و سردرگمی مواجه میرا با بی

تواند در برقراری حاکمیت قانون در این حوزه موثر  قانون مدنی می

تحقیق، به    ضمن ارائه پیشینه،  در ادامه  برای این منظورواقع شود.  

شورای نظارت  قانونی  امکان  مصوبات  بر  با    پرداختهنگهبان  و 

بررسی موانع حقوقی ابطال مصوبات قانونی و ارزش اثباتی سند و  

 و ارائه طریق خواهیم پرداخت.  گیری نتیجهشهادت، به 

 قانونی نگهبان بر مصوباتامکان نظارت شورای

نظارت بر مصوبات به لحاظ زمانی، به دو شیوه »پسینی« و »پیشینی«  

می برهمین(Mousa Zadeh, 2009)  شودتقسیم  اساس،  . 

( اصل  قانون94مطابق  شورای  (  مجلس  مصوبات  »کلیه  اساسی: 

نگهبان موظف  نگهبان فرستاده شود. شورایاسلامی باید به شورای

است آن را حداکثر ظرف ده روز از تاریخ وصول از نظر انطباق بر  

چه آن  اساسی مورد بررسی قرار دهد و چنانموازین اسلام و قانون

غیر   در  بازگرداند.  مجلس  به  نظر  تجدید  برای  ببیند،  مغایر  را 

صورت مصوبه قابل اجرا است«. این اصل، مؤید نظارت پیشینی  این

مجلسشورای مصوبات  انطباق  در  با  شوراینگهبان  اسلامی 

اساسی نیز  ( قانون95باشد. اصل )اساسی میاسلام و قانونموازین

دسته از نگهبان این اختیار را داده است که در مورد آنبه شورای

رای اسلامی که مدت ده روز برای رسیدگی مصوبات مجلس شو 

ها کافی نباشد، برای حداکثر ده روز  و اظهارنظر نهایی درباره آن

 دیگر تمدید وقت و استمهال نماید. 

گذاری در نگهبان در امر قانونبراین مبنا، تصدیق و تأیید شورای

باشد و برای ایجاد و  گذاری مینظام ج.ا.ا، جزئی از فرآیند قانون

اسلامی، تأیید شورایاستقرار یک قانون، علاوه بر تصویب مجلس

نگهبان نیز ضرورت دارد. حال این سؤال و ابهام اساسی به  شورای

که مغایرت برخی از قوانین گردد که با توجه به اینذهن متبادر می
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شود که قوانین در بوته اساسی هنگامی هویدا میبا شرع و قانون

و   تضاد  موارد  قوانین،  اجرای  از  قبل  گاه  و  شوند  گذارده  اجرا 

قانون و  شرع  با  آنها  آیا  مغایرت  نیست،  تشخیص  قابل  اساسی 

اساسی به صراحت  توان علاوه بر نظارت پیشینی که در قانونمی

بیان شده است، قائل به نظارت پسینی در تطبیق مصوبات مجلس 

( آیین نامه داخلی  19اساسی نیز بود؟ برطبق ماده )با شرع و قانون

ها نگهبان: »اعلام مغایرت قوانین و مقررات یا موادی از آن شورای

اساسی در هر زمان که مقتضی  با شرع با توجه به اصل چهارم قانون

 ابد ...«. ینگهبان انجام میباشد توسط اکثریت فقهای شورای

 نظریه حداکثری از جهت قانون بودن مصوبه 

اصل مقرر    اساسیقانون  (4)  از  »کلیهکه  است:    و   قوانین  داشته 

باشد و ...«، چنین مستفاد    اسلامیموازین  بـراساس  باید  ....  مقررات

 مقررات  و   اسلامی، اجرای قوانینبا ابتنای بر جمهوری  گردد کهمی

 در کشور، انتظاری ناصواب خواهد بود؛ لذا  اسلام موازین با مغایر

  باشد،   اسلامی موازین  با  منطبق  الاجرا،لازم  و  حاکم  قوانین  باید، همه

  یا   باشد  اسلامیشورایمجلس  مصوب  مقررات،  و  قوانین  این خواه

  انقلاب   از  قبل  مذکور  قوانین  کهاین  یا  و  انقلاب  شورای  مصوب

 (4اصل )  شمول  عدم  وفق نظر مدافعان.  باشد  شده  وضع  اسلامی

چنان  از   قبل  مقررات  و  قوانین  به   تصویب  با   چهانقلاب، 

  قوانین  و  لغو   گذشته  مصوب  و مقررات  قوانین  کلیه  اساسی،قانون

گردید، این  می  اعلام  اسلامیشورایمجلس  مصوبات  صالح، صرفاً

  و   نگردیده   الغاء  سابق   قوانین  کهوقتی  اما،  . بودمی  امر قابل پذیرش

برشورای  است،  لازم  باشد،می  اجرا  حال  در   یا   مغایرت  نگهبان، 

 نظریۀ  طرفداران  .نماید  نظر  عقیده و  اعلام  شرع، آن با  مغایرتعدم 

سابق،    قوانین  و  انقلاب  شورای  قوانین  بر  (4)  اصل  حکم  شمول

 :  کنندمی بـیان خـود،  نظریۀ اثبات عمده، در دلیل چند

( اصل  وفق   اجرای  از  مکلفند  هادادگاه  قضات»  :ق.ا  (1۷0اول( 

و   با  مخالف  که  دولتی  هاینامهآیین  و  هانامهتصویب    موازین 

  است،  مجریهقوه  اختیارات  حدود  از  خارج  یا  اسلامی  مقررات

ابطالمی  هرکس  و  کنند  خودداری   از   را  مقررات  گونهاین  تواند 

 که »وقتی  است   این  مهم  استدلال  .«کند  تقاضا  اداری  عدالت   دیوان

  اصل   بـراساس  که  باشند  داشته  را  حق  نگهبان اینشورای  فقهای

به   کنند،  اظهارنظر  اساسیقانون  اصول  عموم  یا  اطلاق  بر  چهارم

  عادی   قوانین  درخصوص عدم مغایرت  اظهارنظر  حق   اولی  طریق

شرع  از  قبل با   & Khamenei)  داشت«  خواهند  را  انقلاب 

Rasekh, 1990).  

  عمومی آراء طریق اسلامی ازنظام  گویند، چوندوم ( برخی هم می

  اجرا   نباید  شرع  خلاف  قوانین  گونههیچ  است،  شده  پذیرفته  مردم

  به   و  شودمی  مشاهده  وضوح  به  ( 4)  اصل  صدر  در  حکم  این  شود،

 .  (Hashemi, 2001) دارد  نظارت نگهبان حقشورای آن تبع

  که هنگامی  اداری،  عدالت   دیوان  قانون(  25)  سوم( به موجب مادة

  با   مغایر  که  را  انقلاب  از  قبل  مصوب دولتی  هاینامهآیین  توانمی

  بـه   عمل  از  بود،  چه مخالف شرعو چنان  ارزیابـی  اسـت،  شـرع

آن   و  خـودداری  آن نمود،  ابطال  مطالبه  مزبور،  دیوان  از    در   را 

  فقهای   که  گفت  توان می  نیز  پیشین   مصوب  قوانین  خصوص

 عدم  خصوص  در  اظهارنظر  و  رسـیدگی  حـق   نگهبانشورای

  دارنـد   اساسیقانون  چهارم  اصل  بـراساس  را  شرع  با  هاآن   مغایرت

(Mehrpour, 1989).   

  با  امـام معتقدند:  کـلام  بـه  استناد با نویسندگان نیز،  برخی  چهارم(

  مـشروطه   رژیم  اساسیقانون  متمم  دوم  اصل  ماندن  متروک   به  توجه

  قانونی   اعتبار  قوانین  نیز رژیم  همان  در  اصل،  این  به  نکردنعمل  و

  صـورت   در  اداری  و  قـضایی  مراجع   تمامی  رو،ازاین  نداشتند،

مغایرت    مورد  در  را  نگهبان شورای  نظر  مکلفند  مغایرت،  در  تـردید

  . (Madani, 1997, 2014)  کسب کنند  مزبور  قوانین  تغایرعدم  یا

دربدین   موردی   طوربه  و  اساسیقانون  اصول  خصوص  ترتیب، 

  این   بیان  مقام  در  این اصل،  که  گفت  باید  آن  اهـداف  و   (4)  اصل

 قوان  ، کلیۀ ج.ا.ا نظام با استقرار که  معناست 
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  و   قوانین  و  باشد  اسلامیموازین  بـراساس  باید  مقررات  و  ین

 قوانین  آید ونمی  در  اجرا  به  نظام  این  در  شرع  با  مـغایر  مـقررات

 ,Mehrpour)  هستند  عمل  غیرقابل   و  منسوخ  اسلام،   مغایر

2008).  

 مصوبه  بودن قانون جهت از حداقلی نظریه

  فقهای  صلاحیت  پذیرش   اثبات  هـا نیز، اسـتدلال  برخی  مقابل،  در

درشورای   تـشکیل   از  پیش  قوانین  بر  شرعی  نظارت  نگهبان 

 ,Hashemi)  دانندمی  پذیرخدشه  و  نقد  قابل  را،  نگهبانشورای

باپذیرش  عقیدة  به.  (2001   صلاحیت   کـردناجـرایی  و  آنان، 

 انقلابشورای  مصوب  قوانین   بر  نظارت  در   نگهبانشورای  فقهای

 قانونی،  خـلأ  حـکومت، بـا  و  جامعه  مواجهه  امکان  آن،  ازپیش  و

 بـالاتر  مـراتب به   خلأ،  از  ناشی  فساد   صورت،این  در  و  وجود دارد

بر آن،    نباشد. علاوه  حاکم  اسلامی  قوانین  آن  در  که است   حالتی  از

 آن در اجرای دارد، که کیفیت  قرار کلی اصول ردیف در (4) اصل

  است  شده  بیان  9۶  تا  92  ،91  ، ۷2  اصول  مقننه   قوه  فصل

(Hashemi, 2001)  .،مظان  در  انقلاب  از   قبل  قوانین   هرگاه   لذا 

از  باشد،  اسلامی موازین  با  مغایرت  طریق   باید 

  آن  نسخ یا و نظر تجدید و اصلاح به نسبت  اسلامیشورایمجلس

  و  نگهبان بدواً شورای نمود. براین مبنا، اقدام قانونی طرح قالب در

  را   انقلاب  از  قبل  مصوب  قوانین  تواندنمی  مجلس  بدون دخالت 

شرع،  قرار  بررسی  مورد با  مغایر  قانونی  مواد  ابطال  با  و    داده 

ابطال   نمایند؛ چراکه،  فراهم  قانونی رابی  و  قانون  فترت  موجبات

  عواقب  و  قوانین از وظایف آن شورا نیست و از طرف دیگر، آثار

احیاناً    که  است   قوانینی  اجرای   از  بیشتر   به مراتب   قانونی،بی  از  ناشی

 با شرع مغایرت دارند.

اسلامی نگهبان در تطبیق قوانین با موازینتفکیک نظارت شورای

 اساسی و قانون

 
اصل   1 به  توجه  با  با شرع  آنها  از  موادی  یا  مقررات  و  قوانین  مغایرت  اعلام 

باشد   مقتضی  که  زمان  هر  در  اساسی،  قانون  فقهای  چهارم  اکثریت  توسط 

شورای با  نظارت  قانونی  مصوبات  تطبیق  در  نگهبان 

 اسلامی موازین

قوه مقننه و نظارت بر  نگهبان در ارتباط با  کارویژه اصلی شورای

  اساسی استمصوبات مجلس از حیث عدم مغایرت با شرع و قانون

(Mousa Zadeh, 2014) در که  اعتقادند  این  بر  »برخی   .

اسلامی خصوص انطباق مصوبات مجلس شورای اسلامی با احکام

از  اساسی، لازم نیست که هر مسئله و مصوبهو قانون با یکی  ای 

عناوین اسلامی منطبق باشد، چون اصل بر اباحه و جواز است و  

  لذا تعبیر صحیح این است که شورا عدم مغایرت را احراز نماید« 

(Mousavi Bojnordi, 2011) ازاین منظر، انتخاب و إعمال .

آسیب  پیشینی صرف،  و چالشنظارت  پی خواهد ها  در  را  هایی 

آن از  برخی  مصداق  که  فقهای  داشت  که  مواردی  در  را  ها 

نگهبان بنا به هر دلیل از اظهارنظر در مورد مصوبه مجلس شورای

خودداری و یا سکوت اختیار نموده و آن مصوبه بر اساس اصل  

الاجرا شده است، یافت. )مانند: ( پس از طی زمان مقرر لازم94)

مالیات تاریخ  قانون  در  که  مستقیم  از    13۶۶/    12/  3های  بعد 

فقهای شورای اظهارنظر  بدون  نگهبان در مهلت  تصویب مجلس، 

به شماره    13۶۷/    2/  21( اجرایی و در تاریخ  94مقرر در اصل )

 ابلاغ گردید(   125۸3

اساسی با اختیار نظارت پیشینی عملاً در پرواضح است که قانون

حلی ارائه دهد. لذا در پاسخ به تواند راهها، نمیپاسخ به این چالش

این قانونمواردی  بر  علاوه  باید  فقهای  چنین،  نظرات  به  اساسی، 

نمود.  های داخلی آن شورا و مجلس رجوع  نامهنگهبان، آیینشورای

نگهبان معتقدند که هر قانون حاکم مغایر  براین مبنا، فقهای شورای

توان ابطال نمود. همین اظهارنظر، بعداً  با شرع را در هر زمان می

نیز راه یافته است. در نظریه    1نامه داخلی شورا( آیین19در ماده )

  19۸3عالی قضایی به شماره تفسیری آن شورا در پاسخ به شورای

باشد. نمی  ( ق.ا94)های مذکور در اصل  یابد و تابع مدتنگهبان انجام میشورای

های فقهی دیوان عدالت اداری و قضات دربارة مغایرت قوانین و مقررات  سؤال
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در خصوص إعمال نظارت شرعی بر قوانین    13۶0/    2/    ۸تـاریخ  

اساسی به صراحت اعلام شده و مقررات ذیل اصل چهارم قانون

توانند قوانین و مقررات حاکم  نگهبان میاست که فقهای شورای

می مقرر  و  نمایند  ابطال  را  شرع  با  اصل  مغایر  از  »مستفاد  دارد: 

قانون بهچهارم  که  است  این  و  اساسی  قوانین  کلیه  اطلاق  طور 

زمینه تمام  در  موازینمقررات  مطابق  باید  و ها  باشد  اسلامی 

شورای فقهای  عهده  به  امر  این  بنابراین تشخیص  است،  نگهبان 

می اجراء  قضایی  مراجع  در  که  را  مقرراتی  و  و  قوانین  گردد 

داند، جهت اسلامی میعالی قضایی آنها را مخالف موازینشورای

و موازین  بررسی  با  مخالفت  یا  مطابقت  برای  تشخیص  اسلامی 

ارسال دارید«. فقهای شورای نگهبان در  چنین، شورایهم  1نگهبان 

در خصوص   13۷۸/    2/    ۸مورخ    ۷۸/    21/  4551نظریه شماره  

مورخ  آیین مصوب  اسلامی  شورای  مجلس  داخلی    1/  1۸نامه 

( 1۸۶)2ماده  2دارد: »نظر به این که اطلاق تبصره  مقرر می  13۷۸/ 

گردد، خلاف اصل شامل اظهارنظر جدید در موارد فقهی هم می

. (Mousavi Bojnordi, 2011)   اساسی شناخته شد«( قانون4)

اساسی  نگهبان مستند به اصل چهارم قانونرو فقهای شورایاز این

داند.  در خصوص نظارت پسینی از حیث شرعی، خود را صالح می

دانان معتقدند که اصل چهارم فقط در مقام  لیکن برخی از حقوق

نگهبان است و نه حدود و ثغور آن.  بیان صلاحیت فقهای شورای

و    94-  91-۷2به عبارت دیگر ذیل اصل چهارم ناظر به اصول )

نگهبان محدود به ( است و اختیارات و وظایف فقهای شورای9۶

رود و بالطبع شامل  باشد و از آن فراتر نمی( می99تا    91اصول )

 شودقوانین مصوب قبل از انقلاب یا مصوبات شورای انقلاب نمی

(Khamenei & Rasekh, 1990) . 

 

نگهبان  با شرع حسب مورد از طریق رئیس دیوان و رئیس قوة قضائیه به شورای

 .شودارسال می

نظر  1 مشورت  یری تفس  نگهبانیشورا  ات یمجموعه  اصول    ی و  خصوص  در 

 49: ص 13۸1و تذکرات،   هاهیبه انضمام استفسار یاساسقانون

شورای4-2 نظارت  با  .  قانونی  مصوبات  تطبیق  در  نگهبان 

 اساسیقانون

اساسی، به بیان لزوم بررسی  ( قانون94و    91-۷2اگرچه، اصول )

اساسی پرداخته و آن را به عنوان یک  عدم مغایرت قوانین با قانون

نظام حقوقی ج.ا.ا معرفی   کنار شریعت اسلام در  برتر در  هنجار 

نموده و بدین ارتیب، طریقه پیشینی نظارت را برای کنترل مصوبات  

قانون با  اسلامی  با  مجلس شورای  لیکن  است؛  کرده  بیان  اساسی 

قانون به:  توجه  در  عطف  مقررات  سایر  و  عادی  قوانین  اساسی، 

یابیم که در خصوص انطباق مصوبات مجلس شورای اسلامی  می

بینی صورت نگرفته  اساسی، در نظارت پسینی، هیچ پیش با قانون

و  نگهبان و تبصره دنامه داخلی شورای( آیین19است و از ماده )

توان چنین نامه داخلی مجلس شورای اسلامی، می( آیین201ماده )

شورای صلاحیت  که  نمود  مصوبات  استنباط  تطبیق  در  نگهبان 

قانون با  اسلامی  شورای  صلاحیت  مجلس  یک  صرفاً  اساسی، 

های مقرر  تواند پس از گذشت مهلت پیشینی است و این شورا نمی

در اصول نود و چهارم و نود و پنجم در خصوص مغایرت یک 

نگهبان  در همین رابطه، شورای  3اساسی اظهارنظر کند. قانون با قانون

که آیا قانون  در پاسخ به سؤالی مبنی بر این  13۷۷/    9/  1۸در تاریخ  

شورای   مصوب  دادگستری  رسمی  کارشناسان  کانون  استقلال 

دارد که ممکن  اساسی مغایرت دارد یا خیر؟ بیان میانقلاب با قانون

قانون خلاف  قانون  این  از  موردی  لیکن است  باشد،  اساسی 

قانون خلاف  مورد  در  از  اظهارنظر  گذشته،  قوانین  بودن  اساسی 

شورای است«. صلاحیت  خارج  یک   4نگهبان  فوق،  نظریه  اگرچه 

شورای جانب  از  تفسیری  به نظر  پاسخ  مقام  در  و  نبوده  نگهبان 

پاسخ   این  لیکن  است،  بوده  قانون  یک  مورد  در  سؤالی 

تواند پس از رفع ایراد در نوبت اول، مجدداً موارد دیگری شورای نگهبان نمی  2

 را مغایر اعلام نماید. 
 نگهبان یو سؤالات مطروحه نزد شورا  هاهیمستنبط از استفسار 3

نظر  4 مشورت  یری تفس  نگهبانیشورا  ات یمجموعه  اصول    ی و  خصوص  در 

 442: 13۸1و تذکرات،   هاهیبه انضمام استفسار یاساسقانون
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 دان

را میشورای امارهنگهبان  و  قرینه  بر عدم صلاحیت توان  دال  ای 

اساسی بودن قوانین گذشته  اظهارنظر آن شورا در مورد خلاف قانون

 دانست. 

اساسی در  رسد، علت تمایز و ترجیح میان شرع و قانونبه نظر می

شورای موازین  نظرات  و  قواعد  بنیادین  جایگاه  از  ناشی  نگهبان، 

مبنا،   براین  باشد.  اسلامی  جمهوری  حقوقی  نظام  در  شرع 

نگهبان خود را صالح بر نظارت پیشینی و پسینی بر قوانین  شورای

با موازین شرعی می از حیث عدم مغایرت  داند؛ ولی  و مقررات 

چنین صلاحیتی را با این گستره، از منظر بررسی قوانین و مقررات  

اساسی برای خود قائل نیست. این  به جهت عدم مغایرت با قانون

می را  نهایی  دیدگاه  بررسی  مجلس  اعضای  میان  در  توان 

)قانون اصل  تصویب  جریان  در  کرد؛  مشاهده  نیز  (  94اساسی 

نگهبان جهت اعلام نظر  تعیین مهلت برای شورای  اساسی وقانون

در خصوص مصوبات مجلس، دغدغه ابرازی نمایندگان این بوده  

که نباید راهی را مقرر کرد که در نتیجه آن ضوابطی مغایر شرع در  

جامعه جامه اجرا به خود بپوشد و لذا مقرر شد در صورتی که پس  

نگهبان به مغایرت با شرع برخورد  از اجرایی شدن قانون، شورای

آن را بگیرد بتواند جلوی اجرای  اتفاقی در   1کرد،  البته چنین  که 

 عمل نیفتاد. 

 نگهبانشورای توسط قانونی مصوبات  ابطال موانع امکان

 اصل عدم صلاحیت

نظارت بر قوانین و مصوبات مجلس استوظیفه شورای   نگهبان 

(Mousavi Khomeini, 1990)  صلاحیت مفهومی است که .

یابد و به معنای توانایی مرجع یا مقام  در حوزه عمومی معنی می

سیاسی، اداری یا قضایی در اتخاذ تصمیم یا انجام عملی در حوزه 

عمومی است. در حقوق اساسی، با پذیرش اصل تفکیک قوا )اصل  

(، قدرت عمومی، میان قوای قضاییه، مقننه و مجریه توزیع شده 5۷

این حوزه،  است. در حقوق اداری نیز این اصل در تعیین مرزهای  

 
 ۶95 - ۷95: 13۶4ق.ا،   یینهایمشروح مذاکرات مجلس بررس 1

حائز اهمیت است؛ چراکه مرز اقدام و چارچوب فعالیت مقامات  

توان از آن به  کند. براساس این اصل که میاجرایی را مشخص می

می فرض  کرد،  تعبیر  و  اصل صلاحیت  عمومی  مقامات  که  شود 

ای(  ها )وظایف هستههای اعطایی به آن اداری، محدود به صلاحیت 

و اقتدارات و اختیاراتی که قوانین    (Hedavand, 2010)  هستند

می تقسیم  حکومتی  قوای  میان  ایجاد اساسی  منشأ  کنند، 

میصلاحیت  اجرایی  و  قضایی  تقنینی،   ,Alder)  شودهای 

ای از شرح وظایف و حدود  را، مجموعه. برخی، صلاحیت (2002

گرفته نظر  در  اداری  سازمان  و  مأمورین  مقامات،   انداختیارات 

(Emami, 2012)  به که  است  اقتداری  و  توانایی  صلاحیت،   .

موجب قانون به یک نهاد اعم از قضایی، تقنینی و یا اجرایی داده  

گیری و یا اقدام شود که نسبت به حوزه صلاحیت خود، تصمیممی

. صلاحیت در  (Ostavar Sangari & Emami, 2013)  کند

حقوق عمومی، با اهلیت در حقوق خصوصی، متفاوت است. در  

حقوق خصوصی، وقتی افراد به سن و سال و مراتب عقلی شایسته  

می اهلیت  دارای  میبرسند،  گفته  اصولاً  بنابراین،  که  شوند؛  شود 

که خلاف آن به موجب قانون  اصل بر اهلیت افراد است؛ مگر آن

مقرر شده باشد؛ لیکن در حقوق عمومی، باتوجه به اصل حاکمیت  

سازمان همه  مکلفقانون،  عمومی،  مقامات  و  موسسات  اند ها، 

دهند، قوانین و  همواره در تصمیمات متخذه و اعمالی که انجام می

صلاحیت   باید  قواعدی  مجموعه  و  کنند  رعایت  را  مقررات 

زمامداران را تعیین کند. در نتیجه، در حقوق عمومی، اصل بر عدم 

صلاحیت است. عموماً صلاحیت را به دو دسته: تکلیفی و اختیاری  

می انجام تقسیم  در  عمومی  مقام  تکلیفی،  صلاحیت  در  کنند. 

د؛ اما در صلاحیت اختیاری، مقام کنصلاحیت، عین قانون عمل می

 ,Montazeri) هایی دارد عمومی در محدوده قانون، ابتکار عمل

های  توان صلاحیت را واجد جنبه. در نگاه هوفلدی، می(2020

ها  تواند به فراخور شرایط و موقعیت چهارگانه حق دانست که می
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داشته باشد، با این توجه که در ادبیات حقوقی ایران، گاه فقط بر  

جنبه از  مییکی  تأکید  صلاحیت  آن، های  ابعاد  دیگر  از  و  شود 

می مقام (Gorji Azandriani, 2017)  شودغفلت  بنابراین،   .

تواند عملی را انجام دهد که قانون به صراحت  عمومی وقتی می

اجازه آن را داده باشد. به همین جهت، مداخله اشخاص در امور  

عمومی و یا مداخله مقامات عمومی در امور خارج از صلاحیت  

خود، از لحاظ قانونی ممنوع است. امام نیز در رهنمودهای خود  

اند که باید حدود معلوم بشود. آقای رییس تصریح و تأکید داشته

قانون در  حدودش  ور جمهور  آن  قدم  یک  هست،  چه  اساسی 

نگهبان حدودش چقدر کنم. شورایبگذارد، من با او مخالفت می

  (Mousavi Khomeini, 1990) است؟

حال اگر قانونگذار نسبت به صلاحیت مقامات دولتی )به مفهوم 

عام( سکوت کرده باشد، باید براساس اصل عدم صلاحیت، قائل  

به فقدان صلاحیت برای آن مقام و نهاد شد. به عنوان نمونه، اگر  

آیین قانونحق وضع  در  مقامی  برای  پیشنامه  نشده  اساسی،  بینی 

نامه است. به  باشد، اصل بر عدم صلاحیت آن مقام در وضع آیین

است نسبی  و  کارکردی  تبعی،  امری  صلاحیت  دیگر،    بیانی 

(Vijeh, 2013)  . 

جا که قوه مقننه در ج.ا.ا، مبتنی بر نظام تک مجلسی و دو  از آن

باشد،  نگهبان میرکنی، مرکب از مجلس شورای اسلامی و شورای

شود. )اصول  نگهبان، جزء مکمل و لاینفک آن محسوب میشورای

)قانون  9۶و  4-91-94 اصل  برطبق  قانون۷1اساسی(.  اساسی،  ( 

در   مقرر  حدود  در  مسائل  عموم  در  اسلامی  شورای  »مجلس 

میقانون )اساسی،  اصل  موجب  به  کند«.  وضع  قانون  (  ۷2تواند 

تواند قوانینی وضع کند همان قانون، »مجلس شورای اسلامی نمی

اساسی مغایرت  که با اصول و احکام مذهب رسمی کشور یا قانون

( آمده بر 9۶داشته باشد. تشخیص این امر به ترتیبی که در اصل )

شورای )عهده  اصل  برابر  است«.  مارالذکر،  9۶نگهبان  قانون   )

»تشخیص عدم مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی با احکام 

فقهای شورای اکثریت  با  تعارض  اسلام  عدم  تشخیص  و  نگهبان 

نگهبان اساسی بر عهده اکثریت همه اعضای شورایها با قانونآن 

اساسی: »مجمع تشخیص مصلحت  ( قانون112است«. برطبق اصل )

نظام برای تشخیص مصلحت در مواردی که مصوبه مجلس شورای  

شورای را  قانوناسلامی  یا  و  شرع  موازین  اساسی  نگهبان خلاف 

نگهبان بداند و مجلس با درنظر گرفتن مصلحت نظام، نظر شورای

(  1۸۷چنین براساس ماده )شود«. هم را تأمین نکند و ... تشکیل می

. اگر این مصوبه هنوز وافی به نظرات نامه داخلی مجلس: »..آیین

گردد. در صورتی نگهبان نباشد، مجدداً در مجلس مطرح می شورای

چنان بر رأی  که مجلس با در نظر گرفتن حفظ مصلحت نظام هم

خود باقی باشد، رییس مجلس مصوبه مذکور را به مجمع تشخیص 

دارد. مجمع موظف است تنها در موارد مصلحت نظام ارسال می 

و   نموده  قطعی  نظر  اظهار  آن  به  مربوط  موارد  دیگر  و  اختلاف 

اعلام   مجلس  رییس  به  بعدی  مراحل  طی  جهت  را  آن  گزارش 

 نماید«. 

با این توصیف، از منظر حقوق عمومی، اصل بر عدم صلاحیت   

که به صورت ایجابی در  کارگزاران سیاسی و اجرایی است؛ مگر آن

متن قانونی تصریح شود. ازاین منظر، »اصل عدم صلاحیت مکمل  

و حتی به تعبیر    (Hedavand, 2008)  بودن است اصل قانونی

بودن را در ذیل مفهوم اصل عدم صلاحیت برخی باید اصل قانونی

 .  (Zarei, 2014, 2015) بررسی کرد«

عدم  اصل  بـراساس  کرد؛  اذعان  باید  فوق،  مراتب  به  توجه  با 

واگذاری   امکان  اساسی،  ناظر  نهاد  بودن  عمومی  و  صلاحیت 

اساسی و عادی برای آن در نظر چه در قوانیناختیاراتی بیش از آن

نگرفته   قرار  نیز  امام  تأیید  مورد  بوده و حتی  مردود  گرفته شده، 

آن  (Mousavi Khomeini, 1990)  است  از  که  و  جا 

گذاری را در اصول اساسی، نهادهای دارای صلاحیت قانونقانون

چه مسئله نظارت و ابطال قوانین ( مشخص نموده، چنان۸5و  ۷1)

قانون فرایند  در  ماهوی  دخالت  نوعی  متضمن  فرض را،  گذاری 
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یقیناً شورای فاقد  کنیم،  اصل عدم صلاحیت،  بر  ابتنای  با  نگهبان 

 چنین اختیاری است. 

 بودن. اصل قانونی5-2

های این است که اعمال، اقدامات و تصمیم  1بودن« منظور از »قانونی

 Stott)  مقامات عمومی دارای منشأ قانونی و منطبق با قانون باشد

& Felix, 1997) پوزیتیویسم حقوقی معتقد است قانون طرح  .

دهد و شهروندان طرفه حاکمیت است یعنی حکومت فرمان مییک

نظران نظریه »حاکمیت قانون« کنند. »لان فولر« از صاحب عمل می

اخلاقی نظریه  عقیده،  این  نقد  را  در  قانون  )باطنی(  درونی  بودن 

ای از  که مشتمل بر دسته  (Covell, 1992)  پردازش کرده است 

ها اصول و لوازم است که ازنظر او هر دستگاه قانونگذاری باید آن

کننده اجتماعی هرگز  صورت نظام کنترلرا داشته باشد، در غیراین

باشدنمی قانونمند  نظامی  اصول (Kramer, 1999)   تواند  این   .

اند از: قوانین باید عام و فراگیر باشند، تا حد امکان در طول عبارت

رسماً به مردم اعلام شوند، اجرا و  زمان ثابت بماند )دائمی باشد(؛ 

شدن آن باید به حداقل برسد، قابل فهم باشند، نباید  عطف به ماسبق

با یکدیگر ناسازگار باشند، نباید فوق طاقت مخاطبان )شهروندان( 

. تعبیر  (Fuller, 1964)  باشد و پیروی از آن نباید ناممکن باشد

صلاحیت«  از  از  2»خروج  که  است  اعمالی  و  اقدامات  وصف   ،

قانون از  اعم  قانون  پشتیبانی  و  عادی  حمایت  قانون  یا  اساسی 

بی و  ابطال  و  لغو  قابل  دلیل  این  به  و  نیستند  اعتباری  برخوردار 

قانونی(Zarei, 2014)  هستند اصل  کیفری  .  امور  به  تنها  بودن 

اختصاص ندارد؛ بلکه اعمال عمومی و به خصوص اعمال اداری 

بودن است. این اصل ریشه در قاعده بنیادین نیز تابع اصل قانونی

دارد. این قاعده بنیادین، هم مبنای جواز و ممنوعیت    3مداری قانون

اعمال عمومی و هم مبنای آگاهی شهروندان از حقوق و تکالیف  

 
1 Legality 
2 To Exceed of Jurisdictionpp46-94. 
3 Rechtsnorm 
4  Dessemontet, F. (Swiss Administrative Law). Kluwer 

Law International, (2004). p. 10 . 

 5بودن اعمال و تصمیمات اداری«مفهوم »کنترل قانونی  4خود است. 

نیز منبعث از اصل کلی حقوق مربوط به فرایندهای عمومی و به  

خصوص اداری است. این اصل به نوبه خود به دو قاعده ثانوی  

شود. تقسیم می ۷و »اصل لزوم مبنای قانونی« ۶»اصل برتری قانون« 

قانونی اصل  بنیادین  تفکیک  بر  فرع  ثانوی،  قاعده  دو  بودن »این 

بودن سلبی و ایجابی در دکترین فرانسوی  شکلی و ماهوی با قانونی

است« قضایی  کنترل  انگلیسی  اصل (Hedavand, 2008)  و   .

برتری قانون به این معناست که همه نهادهای عمومی و اداری تابع  

جا معنای ماهوی قانون مدنظر بوده و مادون قانون هستند. در این

نهاد   تکالیف  یا  حقوق  که  است  اصولی  و  قواعد  همه  شامل  که 

اینکنند. آنعمومی را معین می که در  لزوم  چه  جا اهمیت دارد، 

است عمومی  قواعد  از  دسته  این  از  عمومی  نهاد    تبعیت 

(Mashhadi, 2012)قانونی اصل  از .  که  دارد  تأکید  بودن، 

ها و گسترش  مقامات عمومی نه تنها به دلیل خروج از صلاحیت 

استفاده از اختیارات یا حتی کوتاهی  اختیاراتشان؛ بلکه به دلیل سوء

 ,Hedavand)  توان شکایت کردشان میدر انجام وظایف قانونی

2015) . 

رهگذر، نادیده گرفتن اصول قانونگذاری، همزمان به کاهش ازاین  

قالب   در  ویژه  به  قوانین  کمیت  افزایش  و  قوانین  کیفیت 

میاصلاحیه پیاپی  وجود  (Rasekh, 2012)  انجامدهای  لزوم   .

و  »مبنا«  بر  تصمیم  اتخاذ  به  را  عمومی  مقامات  قانونی،  مبنای 

کند. بنابراین در مواردی که امکان  »مطابق« با یک قانون ملزم می

های شهروندان را تحت  دارد تصمیم اتخاذ شده، حقوق و آزادی 

مقام  باشد، اصولاً  باره ساکت  دراین  نیز  قانون  قرار دهد و  تأثیر 

وفق   دیگر،  طرف  از  کند.  اجتناب  تصمیم  اتخاذ  از  باید  عمومی 

ها که »تنها در صورت سکوت قوانین  قاعده موازی بودن صلاحیت 

5Contrôle de légalité  
6 Gestzesvorrang / Suprématie de la loi 
7Gestezesvorbebalt/ Base legal 
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توان به آن استناد جست، مرجع صالح برای گرفتن  و مقررات می

می نیز  آن  تغییر  یا  نسخ  برای  صالح  مرجع  تصمیم،   باشد«یک 

(Abbasi, 2014)  . 

قانونی »اصل  لحاظ  با  که  است  آن  فوق  مطالب  بودن« برآیند 

درخصوص مبنای نظارت نهادهای ناظر اساسی بر قوانین؛ این نهاد 

و   شرع  با  عادی  قوانین  مطابقت  بر  نظارت  کارویژه  انجام  در 

اساسی است. براین  اساسی، محدود و محصور در اصول قانونقانون

مبنا، نهاد ناظر در گام نخست باید مبنای حقوقی اقدامی که قصد  

انجام دادن آن را دارد، بداند و اطمینان حاصل کند که قانون اختیار  

آن  به  را  اقدام  آن  دادن  مقامات  انجام  معنا،  دراین  است.  داده  ها 

محدوده در  میعمومی  قرار  برای  ای  آن  موجب  به  که  گیرند 

ه طور  کارهایشان باید دارای صلاحیت قانونی باشند. اصل مزبور ب

سنتی با دکترین خروج از صلاحیت در ارتباط است و امروزه به  

گویند. با نگاهی به مطالب فوق مشخص  بودن« میآن اصل»قانونی

کننده نظارت نهادهای  بودن، از مبانی نفیشود که اصل قانونیمی

در   امر  این  که  مادامی  و  است  ایران  در  قوانین  بر  اساسی  ناظر 

اساسی و به تبع آن در قوانین عادی کشور شناسایی نشود،  قانون

ها، مخالف نگهبان بر قوانین و ابطال آناصولاً نظارت پسینی شورای

بودن بوده و امری غیرموجه است. امام نیز به  و مباین اصل قانونی

های شما باید به صورتی باشد  صحبت اند که  نهاد ناظر تأکید داشته

کنید، نه یک خودتان عمل میقانونی    که همه فکر کنند در محدوده

قدم زیاد و نه یک قدم کم. در همان محل قانونی وقوف کنید، نه  

این کلمه  آن یک  کلمه  یک  نه  و   Mousavi)  طرفطرف 

Khomeini, 1990).   

 الغای قانون مکرر )نسخ و ابطال(

نگهبان در مواجهه با قوانین مغایر شرع، لااقل به سه صورت  شورای

مختلف عمل نموده است. بعضاً قوانینی را »مغایر شرع« اعلام، ولی 

نسبت به اثر آن سکوت اختیار کرده است. در مواردی برای رفع  

در   بالاخره  و  نموده  قانون  »الغای«  به  مبادرت  احتمالی،  شبهات 

ای موارد نیز، از اصطلاح ابطال استفاده نموده است. اگرچه،  پاره

های مختلفی بکارگیری این اصطلاحات موجب تفاسیر و برداشت 

که شورایمی این معناست  اما لااقل مبین  نگهبان وظیفه و  گردد؛ 

به   محدود  صرفاً  شرع،  مغایر  قوانین  به  نسبت  را  خود  اختیار 

 . (Ramazani, 2018)  تشخیص مغایرت ندانسته است 

اعتبار  جا که الغای قانون، به معنای سلب اعتبار آن است. بیاز آن  

شدن قانون، بدین معناست که دیگر نباید از آن پیروی کرد. مفهوم  

حکم یا قانون مکرر، زمانی محقق است که مفاد و مضمون قاعده  

های جداگانه حقوقی یا حکمی واحد در قوانین متعدد و ضمن ماده

صورت، در حقیقت، هر  . در این(Mirzaei, 2015)  تکرار شود

ای که دارای همان حکم باشد، به عنوان المثنی برای ماده مشابه  ماده

گیرد و هنگامی که یکی از آن مواد نسخ و یا ابطال و در  قرار می

می میان  به  مهم  پرسش  این  شود،  قانون حذف  از  که  نتیجه  آید 

تردید، قانونگذار با نسخ  شود؟ بیتکلیف اعتبار ماده دیگر چه می

اعتبارشدن حکم آن را خواسته است.  یک ماده قانونی، الغاء و بی

برآورده  هنگامی  نسخ،  مفهوم  تحقق  ضمن  منظور،  و  مراد  این 

شود که حکم یا قاعده منسوخ به کلی از نظام حقوقی زدوده  می

بقای   به  عقیده  که  آن  نگیرد؛ حال  قرار  دیگر مورد عمل  شود و 

ب و  لغو  موجب  دیگر،  ماده  استناد  به  شده  یاد  یهوده  اعتبار حکم 

نسخ حکم مذکور است  در  قانونگذار  اقدام   ,Mirzaei)  گشتن 

جویی به رأی وحدت ملاک، به . براین اساس و با توسل(2015

( قانون مدنی از سوی قانونگذار  1309رسد که ابطال ماده )نظر می

بودن و خروج از صلاحیت(، به  اساسی )منصرف از اصل قانونی

دلیل عدم تعیین تکلیف قوانین مشابه، منطبق با الغای قانون نبوده  

نمی مکرر  قانون  یا  حکم  مفهوم  دربردارنده  در  و  جراکه  باشد، 

( و قانون ثبت  130۸صورت، قانون شهادت و امارات مصوب )این

اعتباری  بایست به تبع بی( می1310اسناد و املاک کشور مصوب )

 شد.( دستخوش تغییر می1309ماده )

 ارزش اثباتی سند و شهادت



 

 

11 
ی 

طبیق
ق ت

حقو
شنامه فقه و 

 دان

اثبات   جهت  قبول  مورد  دلایل  از  یکی  شهود  شهادت  به  استناد 

باشد و پذیرش آن  های حقوقی میدعاوی حقوقی در تمام سیستم

های نظر همه رژیماثبات دعوی مورد اتفاق  ادلهبه عنوان یکی از  

است  سیستم  .حقوقی  با  تفاوت  ارتباط  در  صرفاً  حقوقی  های 

هم و  شهادت  با  اثبات  قابل  ارزش  موضوعات  تشخیص  چنین 

رو، . ازاین(Madani, 2014) باشدشهادت و درجه اعتبار آن می

های  در مورد معیار و ملاک سنجش ارزش شهادت در میان سیستم

 : حقوقی دنیا دو نظریه عمده و اصلی وجود دارد

اول:الف:   نظریه  نظریه  این  اثبات    ،به موجب  در  شهادت شهود 

دارد موضوعیت  مدنی  انجام   دینب   ،دعاوی  از  پس  که  ترتیب 

ادای شهادت محکمه   و  تشریفات  قاضی  استماع شهادت شهود، 

   .ملزم به صدور رأی بر مبنای مفاد و اقتضای شهادت است 

صرفاً به    ،گواهی و شهادت  ،این نظریهراساس  بنظریه دوم:  ب:  

در مسیر رسیدن  ای جهت اثبات دعاوی بوده ومثابه ابزار و وسیله

دارای جنبه طریقی است. لذا قاضی هیچ الزامی    ،به حقیقت قضیه

 .به صدور رأی بر اساس شهادت شهود ندارد

ایران نیز ضمن پذیرش نظریه دوم، مقنن معتقد به    یحقوقنظام  در  

( قانون  241ت داشتن شهادت شهود بوده و به موجب ماده )یطریق

تشخیص ارزش و تأثیر ،  13۷9/ 1/ 21در امور مدنی مصوب.د.د.ع.ا  آ

ید این  أیچنین در مقام تهم  گواهی به نظر دادگاه محول شده است.

( از قانون آیین دادرسی در امور کیفری نیز مقرر 1۷1نظر، ماده )

است دادگاهچنان  :نموده  معرفی،  چه  شرایط  شهود  واجد  را  شده 

   .کندوالاّ رد می ؛پذیردشهادت آنان را می ،قانونی تشخیص دهد

اما باید توجه داشت که در ایران، پیش از اصلاح قانون مدنی در   

(، نظام حاکم بر اثبات کتابت بود، نه شهادت و میزان  1391سال )

اعتبار شهادت، چنان ناچیز بود که کسی با استناد به شهادت، رغبتی  

نمی  پیدا  دعوا  طرح  بهبه  )کرد.  ماده  مقرر   1309علاوه  نیز  ق.م( 

داشت: »در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه  می

محرز شده، دعوای مخالف با مفاد یا مندرجات آن به شهادت اثبات 

ترتیب پیش از اصلاح قانون مدنی، نه تنها دعوا با  گردد«. بدیننمی

توانست با شهادت اثبات شود، بلکه در همان ارزش محدودی می 

ا نداشت. برخی حقوقدانان  قلمرو محدود نیز توان مخالفت با سند ر

اند اعتمادی افراطی به شهادت را، هم تاریخی دانسته دلیل این بی

این از  تاریخی  تجربی.  هم  در  و  مشروطیت  از  پس  که  جهت 

تمدن  مظاهر  بیشتر  هرچه  پذیرش  شیفته  حقوقی،  نظام  نوسازی 

اروپایی شدیم، اما دنباله تحولات نهادهای قدیمی در عصر جدید 

را رها ساختیم و تجربی به این علت که رویه قضایی احساس کرد  

های اخلاقی شهود، چندان شایع  ها و انحرافاعتناییاشتباهات و بی

کرد اعتماد  آنان  گفته  به  نباید  دیگر  که   ,Katouzian)  شده 

2011).   

نگهبان برای توجیه نظریه خود در نظر از آن که شورایاما صرف 

( دلایلی ارائه نموده باشد، شهادت طریقی برای 1309ابطال ماده )

احراز واقعیت است که شارع مقدس آن را تأیید کرده و شرایطی 

را برای آن فراهم آورده است. درواقع شهادت ارزش طریقی دارد 

طور است. اما در تعارض دو دلیل که هر شک سند هم همینو بی

دلیل   که  یافته  استقرار  براین  دارند، سیره عقلا  ارزش طریقی  دو 

مقدم میقوی را  دلیل قویتر  تشخیص  برای  دنبال دارند و  به  تر 

گردند که اطمینان یا ظن ناشی از یکی از این دو دلیل  مرجحاتی می

د معتبر با را نسبت به دیگری تقویت نمایند. در تعارض بین سن

قوی معتبر،  سند  از  نوعی عقلایی حاصل  اطمینان  از  شهادت،  تر 

بدین از شهادت دو مرد عادل است و  ترتیب در  اطمینان حاصل 

تعارض این دو، باید سند را مقدم بشماریم، چراکه؛ عقلا اطمینان  

دانند و به  تر از اطمینان حاصل از شهادت میناشی از سند را قوی

طور ارتکازی در هنگام تعارض آن دو، سند را بر شهادت مقدم  

تمام شرایط شرعی معتبر در  می با وجود  دارند، زیرا در شهادت 

ق.م( بیشتر    1313شاهد از جمله: عدالت، بلوغ، ایمان و ...)ماده  

که چنین  امکان اشتباه و فراموشی در شهود وجود دارد، در حالی

اند خاطر، برخی گفتهاحتمالی در سند معتبر، کمتر است. به همین  
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است    آن  گربیان ( 125۸ه )در مادادله اثبات دعوی   ترتیب  نحوهکه  

بر دلیل دیگر، دلیلی  ارزشـی  که هر   ,Montazeri)  دارد  تقدّم 

2020).   

 صورت در که است  نکرده مشخص نگهبانشورای از طرف دیگر،

شهادت، معتبر رسمی سند تعارض  و چیست  قضات وظیفه با 

 شورا نظریه مفاد مطابق مقدم بدارند؟ دیگری بر  باید را یککدام

بر ) مبنی  ماده  قانون1309ابطال   دانستن ارزش  فاقد مدنی، ( 

 موازین معتبر، خلاف و رسمی اسناد برابر در شرعیه بینه شهادت

 شهادت که کندمی اقتضاء شرعی موازین نتیجه، در است. شرعی

 بدانیم، ارزش  دارای معتبر،  و رسمی اسناد  در برابر را  شرعیه بینه

 معتبر استاد  مساوی با ارزش دارای را  شرعیه بینه  شهادت  اگر اما

 چنین که گفت  توانمی ایم؟کرده عمل  شرعی  موازین  مطابق بدانیم،

 شهادت، با  معتبر  سند تعارض هنگام به  صورت این در زیرا نیست؛

 را دعوایی تواننمی حال هر به و کرد خواهند تساقط دلیل  دو هر

 اثبات شهادت وسیله  به است سند مندرجات یا مفاد با  مخالف که

) این  و نمود ماده  نص   که است مدنی قانون (1309همان 

 Vaezi)  است  دانسته شرعی موازین خلاف را آن نگهبانشورای

Nejad, 2015).  

  سندی است  (،ق.م  12۸۷در ماده )مندرج  سند رسمی    که،مضافاً این

از  حقوقدانانای از عدهکه  سردفتربه تأیید و امضای دفتریار و  که

عنوان  او مـمتاز»  به   Jafari)  اندکردهتـعبیر    «شاهد 

Langaroudi, 2014)  اند و  و به صحت آن گواهی داده  رسیده

ضرورت    ای از فقهای معاصر با درک است که عده  دلیل  به همین

 حـکم انشای لفظی «امضای کتبیه »اند ک شرایط روز اعلام نموده

است بنابرین  ،دارد حجت  فعلی  معتبر  اسناد   ،  (Makarem 

Shirazi, 2006)  . م اثبات دعو   واداز مجموع  ادله  به    ی مربوط 

عمومی و انقلاب در امور    هایدادرسی دادگاه  آیین  قانون  مندرج در 

سند در حکم اقرار است و    که  آیدنیز برمی  13۷9مدنی مصوب  

بـیهمان اثـبات  کـه  ممکنگونه  اقرار  اثبات    اعتباری  است، 

باشد این  ؛ ولی آنچه که مصلحت میدارد  امکان  اعتباری سند نیزبی

باید    ،شده  ممتاز تنظیم  شهود  حضور  سند رسمی چون با  است کـه

پس از   چهو چنان  از اعتباری فراتر از سـند عادی برخوردار باشد

موضوع    انداخت،  اعتبار  مفاد آن را از   دو شاهد،بتوان با ارائه    ، تنظیم

.  کندمی  اثر جلوهو بی  لغو   گواهی شاهد ممتاز یا مأمور صالح دولت،

 آید.شهود پیش می  مـوضوع تعارضچنین، در بحث مورد نظر،  هم 

سردفتر یا مأمور دولت به صحت سند و    دفتریار و  که  ترتیب   بدین

اعتبار بودن بی  به  ،دیگر  دهند و گواهاننویسنده شهادت می  امضای

  ر بـاید ب  »الدلیلان اذا تعارضا تـساقطا«   استناد قاعده  در نتیجه به  آن،

و این همان    نظر دادو معتبر بودن سند  هر دو شهادت    اعتباریبی

نگهبان آن را مغایر ( است که شورای1309تأکید و تصریح ماده )

   شرع اعلام نموده است.

 گیرینتیجه 

 قوانین  در مطابقت   پسینی  و  پیشینی  نظارت  توأمان  اگرچه، وجود

 نظارت   تا داد  خواهد  را  امکان  این  اساسیقانون  و  شرع  با  مقررات  و

 طورنظارت( به  دو  هر  )وجود  امر  این  گیرد، لیکن  صورت  تریدقیق

اصول  توأمان  و  روشن  صریح،   بینی پیش  ج.ا.ا  اساسیقانون  در 

  مشخصی   اساسی، سازوکارقانون  چهارم  و نه تنها در اصل  نگردیده

  اصول آن   در سایر  نیامده؛ بلکه  فراهم   شرعی  نظارت  خصوص  در

بینی نشده است. از جمله ابهاماتی که در  تمهیدات لازم پیش   نیز،

قانون متعدد  اصول  با  با صلاحیت برخورد  رابطه  در  های  اساسی 

شود، مفهوم عبارات بکار رفته در اصول نگهبان احساس میشورای

اسلام« » انطباق«،  چون: »احکاماساسی، هم( قانون9۶( و )94(، )91)

اسلامی« و » مغایرت« است. پرواضح است که مقصود از  » موازین

اح»احکام مجموعه  از اسلامی«  مراد  و  ثانویه  و  اولیه  کام 

آزادگی  »موازین و  انصاف  و  عدالت  مانند:  کلی  اصول  اسلامی«، 

گردد. است که شامل کلیه قواعد فقهی و اصول عقلی و عملی می

بودن است، »مغایر« امری عدمی واژه »مغایرت« نیز غیر از مطابق

است و »مطابق« امری وجودی. ثمره نزاع بین این دو مفهوم در 
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نظارت پیشینی و بالاخص پسینی و مصوبات فاقد سابقه در منابع  

گردد که به دلیل عدم سابقه در شرع، بحث انطباق اسلام پدیدار می 

ها منتفی خواهد بود، اما اگر تنها به مسئله عدم مغایرت در مورد آن

رویه  لیکن  دارد،  وجود  مصوباتی  چنین  تأیید  امکان  کنیم،  اکتفا 

نگهبان حاکی از آن است که این شورا در مقام تأیید یا رد شورای

ها با احکام اولیه رفتار نموده و  مصوبات مجلس، تنها به انطباق آن

تشخیص احکام ثانویه و موضوعات آن را )علیرغم توصیه امام در  

برخی   و  دانسته  خارج  خویش  صلاحیت  حوزه  از  صحیفه(، 

تشخیص    ( مجمع13۶9مصوبات مجلس نظیر:: قانون کار مصوب )

مصلحت نظام را که براساس مصلحت و مقتضیات روز تنظیم شده  

بود، مغایر با شرع تشخیص داده و همین محدودیت دیدگاهی به  

مرور مسائلی را در زمینه قانونگذاری برای اداره جامعه به وجود  

آورد که در نهایت منجر به تأسیس مجمع تشخیص مصلحت نظام 

 شد. 

نگهبان ازطرف دیگر، از شرایط برشمرده شده برای فقهای شورای

نور و اصل )در توصیه امام در صحیفه  بر    091های  ق.ا(، علاوه 

عدالت، آگاهی و اشراف به عنصر زمان و مکان و مصلحت جامعه 

اسلامی در استنباطات فقهی است که موضوع تزاحم اهم و مهم 

از جنبهنیز می این مصلحت تواند یکی  اندیشی قلمداد شود.  های 

رو، اقتضاء دارد که مقام ناظر در نظارت پیشینی یا پسینی بر  ازاین

مصوبات مجلس شورای اسلامی )بافرض پذیرش نظارت پسینی(،  

از آن جا که اساساً اصل بر اباحه و جواز است، مبنای نظارت خود  

دمی به را برپایه مفهوم »عدم مغایرت« بنا نهد، چراکه؛ اثبات امر ع

چه که در تقنین مورد تر از امر وجودی است و آنمراتب راحت 

نیاز است، عدم مغایرت است نه مطابقت. زیرا در مطابقت باید به 

دنبال قانون در مبانی فقهی باشیم و در صورت نبود، قائل به عدم 

مطابقت با فقه شده و مصوبات را رد نماییم، اما حالت عدم مغایرت 

ماعی  نیاز به کنکاش ندارد و به معنی آن است که تاکنون دلیل و اج

ایم و چنانچه تنها عدم مغایرت محکم برخلاف آن در اسلام نیافته

 ها نظر خواهیم داد. را کافی بدانیم، به تأیید آن

نظارتی    وظایف  »مبنای  که  پژوهش  سوال  به  پاسخ  مقام  در  لذا 

و  شورای شرع  با  لاحق  و  سابق  قوانین  انطباق  در  نگهبان 

ها چیست؟« باید گفت: قانونگذار اساسی،  اساسی و ابطال آنقانون

مصوبات  بر  شورا  آن  پسینی  نظارت  خصوص  در  تصریحی 

اسلامی نداشته و سازوکار اجرایی آن را هم فراهم  شورایمجلس

نیاورده است، رهنمودهای امام نیز ناظر بر توجه دادن به نهاد ناظر  

چارچوب   و  محدوده  در  عمل  و  مکان  و  زمان  مقتضیات  به 

اساسی است؛ لیکن مقام ناظر در طول سالیان متمادی با استناد قانون

(  4نامه داخلی خود و تفسیری موسع از اصل )( آیین19به ماده )

هماساسی  قانون نهایی  و  مذاکرات  مشروح  به  توسل  چنین 

، این حق را برای خود مسلم دانسته و اعمال 13۶4اساسی  قانون

قوانین   و  مادر  قانون  در  که  داشت  توجه  باید  البته  است.  نموده 

موضوعه، حق ابطال قوانین و مقررات به مقام ناظر واگذار نشده و  

( از قانون  1۸۶و   1۸5اساسی و مواد )( قانون112به موجب اصل )

مجلسآیین داخلی  است  شوراینامه  موظف  شورا  آن  اسلامی، 

مصوبه واجد ایراد مجلس را با ذکر علت رد، صریحاً به مجلس  

اعلام نماید. بااین توصیف و با عنایت به موانع برشمرده شده برای  

( ق.م  1309امکان ابطال مصوبات قانونی از سوی ناظر، ابطال ماده )

( ق.ا بوده،  91ارت پسینی، برداشتی ناصواب از اصل )متأثر از نظ

از حوزه صلاحیت شورای قانونی  خارج  فاقد وجاهت  نگهبان و 

رو و باتوجه به مواردی چون: عدم تعریف جایگزینی  است، ازاین

از قانون که حکم واحد را دارند،  برای این ماده و اعتبار موادی 

چنین ارزش اثباتی سند نسبت به شهود که تحصیل شرط عدالت  هم 

به   توجه  لزوم  و  نیست  ممکن  بسادگی  فعلی،  جوامع  در  آنان 

ق.م( به عنوان    1309ق.ا(، اعاده ماده )  91اقتضائات جامعه )اصل  

که  رو، ضرورتی اجتنابنوآوری پژوهش پیش ناپذیر خواهد بود 

هزینهمی کاهش  ضمن  نظم  تواند  عام(،  )درمفهوم  دولت  های 
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های امام نیز رهنمون  عمومی را متأثر و بر حرکت در مسیر اندیشه

گذار سازد. براین مبنا، ضرورت دارد تا اقدامات ذیل توسط سیاست 

 عمومی و مقنن در دستور کار قرار گیرد: 

شورای ❖ وظایف  و  حصری شدن  بازبینی  در  نگهبان 

در امر نظارت پیشینی و    1اساسی بازنگری آتی قانون

 پسینی منطبق با اندیشه امام، 

ق.م( از سوی مقنن و  1309پایش قوانینی نظیر ماده ) ❖

برای   نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع  به  آن  ارجاع 

مطلوبتعیین استفاده  و  نهایی  از  تکلیف  تر 

 (، 112های اصل )ظرفیت 

های قضایی ناشی از نسخ عملی ماده  احصاء چالش  ❖

( ق.م توسط قوه قضائیه در مقام عمل به اصل  1309)

 ( متضمن ارائه راهکار در قالب طرح یا لایحه، 15۶)

که، نهاد ناظر در امر نظارت پسینی بر  و بالاخره این  ❖

قوانین و مقررات )فعالانه نه منفعلانه( از طریق مرکز  

آنپژوهش مغایرت  عدم  و  ها،  شرع  با  را  ها 

این  قانون از  تا  گذارد  اجرا  و  بررسی  مورد  اساسی 

آوری آن(  حیث، هنجاریت قانون )بایدانگاری و الزام

عمومی و خیرعمومی، بیشتر تضمین مبتنی بر منفعت 

 گردد.

 مشارکت نویسندگان 

 در نگارش این مقاله تمامی نویسندگان نقش یکسانی ایفا کردند.

 تعارض منافع 

 . وجود ندارد یتضاد منافع  گونهچیانجام مطالعه حاضر، ه در

 

EXTENDED ABSTRACT 
The institutional role of the Guardian Council 

in the Islamic Republic of Iran is unique in that 

it embodies both a religious and constitutional 

gatekeeper function, primarily tasked with 

overseeing the conformity of legislative 

enactments with Islamic law and the national 

Constitution. This dual function raises 

complex legal and political issues, especially 

regarding the boundaries of the Council's 

supervisory jurisdiction. While the Iranian 

Constitution—particularly Article 94—confers 

the Council with pre-enactment or ex ante 

oversight powers, ambiguity remains over its 

post-enactment or ex post authority, 

particularly in the domain of legal annulment. 

One focal point of this controversy is Article 

1309 of the Civil Code, which was invalidated 

by the Council on the basis that it violated 

Islamic standards of evidentiary admissibility. 

Critics argue that this annulment represents 

 
چراکه از قانونگذار اساسی، تنها قوانین واضح و روشن و بدون ابهام مورد   1

بیشتر رجوع کنید به حقوق اساسی ج.ا.ا )جلد اول(،    انتظار است جهت اطلاعات

 نوشته سیدمحمد هاشمی. 

an overreach and a misinterpretation of both 

the Constitution and the principles of legal 

legitimacy and legislative authority. 

Supporters, however, assert that the Council's 

religious authority, enshrined in Article 4, 

grants it continuous oversight over all laws, 

regardless of when enacted. The stakes are 

high: the unchecked extension of oversight 

powers may undermine the separation of 

powers, disrupt legal certainty, and 

compromise procedural due process. 

Accordingly, this study examines whether the 

annulment of Article 1309 was constitutionally 

valid and proposes the reinstatement of the 

article as a corrective legal innovation. 

The first dimension of this analysis involves 

the concept of “competence” in public law, 

which distinguishes legitimate acts of public 

authority from overextensions or usurpations 

of power. In systems based on the rule of law, 

especially within the framework of 
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administrative and constitutional law, 

competence is strictly derived from legal texts 

and is not presumed without clear legislative 

grounding (Hedavand, 2010; Montazeri, 2020). 

This principle—often summarized as “no 

power without law”—is foundational to 

limiting arbitrary governance. In the Iranian 

context, where the Constitution details the 

powers of the Guardian Council in Articles 91 

through 99, the lack of explicit post-enactment 

annulment authority suggests a structural 

limitation. While Article 4 emphasizes the 

necessity of all laws conforming to Islamic 

standards, it does not create procedural 

authority for the Council to revoke laws 

independently of parliamentary mechanisms 

or judicial review. Furthermore, traditional 

jurisprudence maintains a categorical 

distinction between interpretative oversight 

and legislative function, the latter of which is 

the exclusive domain of the parliament and the 

executive acting within its delegated authority 

(Alder, 2002). Accordingly, post-hoc 

annulment—particularly of longstanding laws 

such as Article 1309—without legislative 

substitution may breach constitutional norms 

of legality and the fundamental doctrine of 

separation of powers. 

The second critical issue pertains to the 

evidentiary hierarchy in Iranian civil and 

criminal law. Article 1309 of the Civil Code, 

prior to its annulment, established a 

foundational rule that testimony alone could 

not be admitted to contradict or invalidate 

authenticated written documents. This 

provision aligned with civil law traditions that 

assign greater probative value to formal, 

registered documents over oral declarations. 

By invalidating this article, the Guardian 

Council effectively disrupted the evidentiary 

balance that undergirds legal certainty in 

judicial proceedings. Scholars have long 

contended that while testimony is a valid form 

of evidence, it carries inherent risks—such as 

fallibility of memory, bias, and the potential 

for perjury—that make it inferior to 

documentary proof in matters of high legal 

consequence (Katouzian, 2011). The reliance 

on authenticated documentation reflects a 

global legal consensus regarding the reliability 

and permanence of formal written records, 

especially those certified by public notaries or 

judicial officials. Furthermore, respected 

Islamic jurists have acknowledged that 

documentary evidence, including signed 

contracts, can constitute more reliable proof 

than oral statements under certain conditions, 

reflecting a jurisprudential balance between 

religious evidentiary principles and modern 

legal requirements (Makarem Shirazi, 2006). 

A third dimension of analysis centers on the 

concept of “legal certainty,” a cornerstone of 

both Islamic and Western legal thought. Legal 

certainty requires that laws be clear, publicly 

accessible, and stable over time. The sudden 

annulment of a long-standing provision such 

as Article 1309 violates this principle by 

introducing ambiguity into the legal 

framework and disrupting established judicial 

practices. Lon Fuller’s theory of the “inner 

morality of law” lists stability, generality, and 

clarity among the essential characteristics of 

any legal system that purports to govern justly 

(Fuller, 1964). The annulment of Article 1309 

arguably violates these tenets, as it changes the 

legal weight of evidence in ongoing and future 

trials without clear legislative input or judicial 

clarification. This disruption compromises not 

only procedural fairness but also the 

legitimacy of adjudicative outcomes. In legal 

systems where evidentiary standards directly 

impact the outcome of civil disputes—

particularly those involving property, 

contracts, or inheritance—the removal of a 

clear evidentiary hierarchy exposes both 

plaintiffs and defendants to unpredictability 

and inconsistent rulings, thereby eroding 

public trust in the judiciary and the legal order 

more broadly (Mashhadi, 2012). 
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The fourth issue pertains to the systemic 

implications of conflating legislative review 

with legislative intervention. By interpreting 

its oversight role to include annulment 

powers, the Guardian Council effectively 

assumes legislative authority—an action that 

conflicts with the structure and spirit of the 

Constitution. The principle of “legality,” or 

legal legitimacy, demands that public 

institutions operate within their authorized 

domains. Several scholars argue that the 

Guardian Council’s self-assigned annulment 

authority lacks a sufficient legal basis and 

therefore constitutes an ultra vires act (Zarei, 

2014). While some internal bylaws—such as 

Article 19 of the Council’s own procedural 

regulations—may suggest continuous 

oversight, such internal instruments cannot 

override constitutional provisions. More 

importantly, according to the rule of 

institutional integrity, no organ of the state 

may unilaterally expand its own jurisdiction. 

The Iranian Constitution, through its 

structural provisions and final clauses, 

designates the legislature and, in specific 

contexts, the judiciary as the only bodies 

authorized to repeal or revise existing laws. 

The unilateral annulment of Article 1309 not 

only undermines the authority of the 

legislative body but also disrupts the balance 

of institutional power envisioned by the 

framers of the Constitution. 

In addition to legal and procedural 

considerations, the annulment of Article 1309 

raises questions about the evidentiary 

philosophy underlying Iran’s legal system. 

While the Guardian Council’s decision was 

ostensibly motivated by a desire to affirm the 

Islamic value of testimonial evidence, the 

prevailing scholarly opinion supports a 

hierarchical approach that prioritizes certainty 

over formality. Testimonial evidence, even 

when delivered by just and credible witnesses, 

is subject to human error and potential 

manipulation. By contrast, notarized 

documents are generated under formal 

conditions, involve institutional oversight, and 

are recorded for posterity. The principle of 

“qarina” or circumstantial proof in Islamic law 

also supports the elevation of formal 

documentation where such evidence provides 

stronger epistemological grounds for judicial 

decisions (Montazeri, 2020). Therefore, the 

annulment of Article 1309 does not enhance 

the Islamic character of the legal system, but 

rather diminishes the reliability and efficiency 

of judicial processes. Legal traditions—both 

religious and secular—must evolve to serve the 

societal need for order, trust, and rational 

adjudication. In this sense, the reinstatement 

of Article 1309 is not only a legal necessity but 

also a step toward restoring equilibrium 

between faith-based values and procedural 

integrity. 

In conclusion, this article argues that the 

Guardian Council’s annulment of Article 1309 

of the Civil Code represents a problematic 

overextension of its constitutional mandate 

and undermines the foundational legal 

principles of competence, legality, and 

evidentiary certainty. The absence of a clear 

legislative or constitutional basis for such an 

annulment renders it legally suspect. 

Moreover, the disruption of the evidentiary 

hierarchy jeopardizes the reliability of judicial 

proceedings and introduces ambiguity into 

long-settled areas of law. The study proposes 

that Article 1309 be reinstated as a matter of 

both legal restoration and institutional 

correction. Such a reinstatement would 

reaffirm the legislature’s exclusive authority 

over the repeal of statutory provisions and 

preserve the integrity of Iran’s dual 

commitment to Islamic jurisprudence and 

constitutional governance. Future policy 

revisions should clarify the scope and limits of 

the Guardian Council’s oversight functions to 

ensure that institutional balance, legal 

certainty, and public trust in the justice system 

are maintained. 
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