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Abstract 
Constitutionalization is one of the most important and major legal 

approaches through which the fundamental rights of all citizens are protected 
and guaranteed. Constitutionalization theory means the entry of a legal rule 
into a set of fundamental rules that the state, in addition to its obligation to 
respect, is obliged to protect and fulfill them. There is no doubt about the 
influence of constitutionalism in the case law in the field of administrative 
proceedings, because this phenomenon is a product of the court and the 
constitution, and in the French legal system, this institution is the main 
interpreter of the constitution. The new Constitutionalization in its modern 
content, as it guarantees the rights and freedoms, has affected the functioning 
of the administrative judge, transforming him from a judge who merely 
seeks to enforce the law to a liberal judge. Such a tendency is observed in 
France. This theory is of special importance in the French legal system, 
while in the Iranian legal system, unlike France which has a constitutional 
court, due to the absence of such a court, the legislator has had a special look 
and in Articles 170 and 173 of the Constitution, the field of judicial 
oversight of administrative actions is somehow realized. The roots of this 
theory should be sought in the text of the Constitutions of 1875 and 1947, 
but it seems that this theory does not have a strong theoretical support in the 
Iranian legal system, because the life of this theory in our country is almost a 
decade. Therefore, in this research, which is written in a descriptive-analytic 
method, we try to explain and compare the theory of the 
Constitutionalization of administrative law in the two legal systems of Iran 
and France. 

 
Keywords: Constitutionalization Theory, Legal System, Constitution, Iran, 
France. 

 

                                 
1. Assistant Professor, Department of Public Law, Faculty of Law, University of Qom, 

(Corresponding Author); Email: dr.dabirnia.alireza@gmail.com 

2. Ph. D. Candidate in Public Law, Faculty of Law, University of Qom. 

Received: 06/07/2020; Accepted: 07/10/2020 



 

 

 

 



هش ه پژو
نام

فصل
  

لام  
س ق ا

حقو تطبیقی 
ب

غر و 
– 

       سال
هفتم    

 – 
شماره

   
وم  

س
   –    

ییز       پا
139

9
    :120-97 -      

d
o

i.
o

r
g

/1
0

.2
2

0
9

1/
c

si
w

.2
0

2
0

.5
7

7
7

.1
8

7
4

 

 

 

 

99 

 

 و فرانسه ی حقوقی ایرانهاظامن در  اری سازی حقوق ادمطالعه تطبیقی نظریه اساسی
 1علیرضا دبیرنیا

 2اله جلیلیآیت
 چکيده 

ن های حقوقی است که از مجرای آترین رهیافتترین و عمدهسازی از مهماساسی
سازی به اساسی نظریه .شودحقوق بنیادین تمامی شهروندان صیانت و تضمین می

ضمن الزام  ای از قواعد بنیادین است که دولت عنای ورود یک قاعده حقوقی به دستهم
 اثرگذاری خصوص در .هاستمکلف به حمایت و اجرای آن به احترام گذاشتن،

چرا ، ندارد وجود تردیدی اداری دادرسی عرصه در قضایی رویه در سازیاساسی
در نظام حقوقی فرانسه این  که این پدیده محصول دادگاه و قانون اساسی است و

 محتوای در جدید سازی اساسی نهاد به عنوان مفسر اصلی قانون اساسی است.
 دادرس کارکرد بر است ها آزادی و حقوق یکننده تضمین به جهت اینکه  نوینش
 دنبال به صرفاً که ایقاضی یک از را وی که نحوی به است، گذاشته تأثیر اداری
ی چنین تمایل است. نموده تبدیل مدار آزادی دادرس یک به ستا قانون محتوای اجرای

ز . این نظریه در نظام حقوقی فرانسه اشودبه دیدگاه ذاتی در فرانسه مشاهده می
که  برخلاف فرانسهدر نظام حقوقی ایران در حالی که  ای برخوردار استاهمیت ویژه

سی دگاهی، قانونگذار اسادارای دادگاه قانون اساسی است به علت عدم وجود چنین دا
رت قانون اساسی زمینه نظا ۱۷۳و  ۱۷۰اصول ای داشته  و در به این امر نگاه ویژه

ر ریشه این نظریه را باید د ه است.محقق ساختبه نحوی قضایی بر اعمال اداری را 
رسد اما به نظر میفرانسه جستجو نمود،  ۱94۷و  ۱8۷5های متن قانون اساسی سال

مر عایران از پشتوانه نظری قوی برخوردار نیست، چرا که ر نظام حقوقی داین نظریه 
به  رسد. از این رو، در این پژوهش کهاین نظریه در کشورما تقریباً به یک دهه می

ر سازی حقوق اداری را دروش توصیفی تحلیلی نگاشته شده، برآنیم تا نظریه اساسی
 .ق نماییمدو نظام حقوقی ایران و فرانسه تبیین و تطبی

 
 .قانون اساسی، ایران، فرانسه نظام حقوقی، سازی،نظریه اساسیواژگان کلیدی: 

                                 
 dr.dabirnia.alireza@gmail.comمسئول(؛رایانامه:قم)نویسندهحقوق،دانشگاهعمومی،دانشکدهحقوق. استادیارگروه1

 دانشجوی دکتری حقوق عمومی، دانشکده حقوق،  دانشگاه قم.  .2
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 مقدمهمقدمه

های حقوقی معاصر تبدیل شده های نظامامروزه اساسی سازی به یکی از ویژگی

مفهوم اساسی سازی که در ابتدا  .است که متضمن نگرشی نو به حاکمیت قانون است

تاریخ قانون اساسی از دو معیار  ،ابسته بود متحول شده استبه مفهوم قانون اساسی و

به مجموعه قواعد تنظیم کننده  رمعیار مادی که مشع ؛مادی و شکلی اقتباس یافته است

دولت بود به ضوابط تنظیم کننده اختیارات عمومی دولت تبدیل شده است و معیار 

 Francis)بخشدشکل میهایی بوده که اعتبار قانون اساسی را ملاکبیانگر  شکلی

Hamon,2003:22.) حکم قانون اساسی را به معنای قانون  ،با شمول بر ابعاد نوظهور

دهد تعریف نموده که رفتار مورد اهتمام جامعه را نشان می ایدهشوندگان و قانون زن

تا از این طریق حداکثر قابلیت را جهت جمع حقوق و آزادی ها همسو با  ؛است

قانون اساسی که قانون دولت به شمار رو از این  ابد.اقتصادی بی تحولات اجتماعی

سالاری و حاکمیت قانون و مردم با ماهیت داده است ور تغییاجتماع قانون  به آمدمی

(. Dominque Rousseau,2014:130)به ویژه دادرسی اساسی همساز گردیده است

فوق و که حکایت از تگشته است  1یمنجر به طرح انگاره اساسی ساز زبورتحول م

حقوقی و موقعیت سیاسی دارد که سبب خواهد شد  ضابطهقانون اساسی بر هر  برتری

این بُعد حقوقی در قالب  .بتوان آنها را تصرف ناشی از قرارداد اجتماعی دانست

و مستلزم  یابدمی است تبلور نظارت قانون اساسی که متضمن حمایت از قواعد اساسی

اصلی اساسی سازی  دو مبدأ .اساسی و دادگاه قانون اساسی استتشکیل مجلس قانون 

تضمین حقوق و  و اصلاصل تفکیک بین حوزه اقتدار حکمرانان  :عبارتند از

نظام حقوق اداری به طور واضحی از اصول تشکیل دهنده  .های شهروندیآزادی

-جنبش. در حقیقت اساسی سازی حقوق، با تأثیر پذیری از اساسی سازی متاثر است

                                 
1  Constitutionalism 
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های های روشن حقوق و آزادیخواهانه، لوازم شناسایی اکثریت جلوههای آزادی

-شهروندان را در پهنه حقوق اساسی فراهم آورده است که از این مجرا تمامی سیاست

: 1384های موجود در چارچوب قانون اساسی صورت پذیرد)بن،ها و حقگذاری

های حقوقی است که از مجرای رهیافتترین (. اساسی سازی از مهمترین و عمده229

شود.بنابراین این هنجارهای آن حقوق بنیادین، تمامی شهروندان صیانت و تضمین می

-آیند که نهادها در هنگام سیاستاساسی در نهایت به یک هنجار و دستور درمی

ها در قالب هنجار اساسی تمهیدات لازم ها و حقگذاری، در جهت توجه به این ارزش

سازی و وارد ترین کارکرد اساسیبدیهی است شاخص»نمایند.ایسته را اتخاذ میو ش

های شهروندان ها و آزادیها در عرصه قانون اساسی، مصون سازی حقکردن ارزش

-است زیرا اصول اساسی، قاعدتاً تغییرناپذیرند و همواره همگان از جمله سیاست

 در زمینه(. 107: 1393نیازپور،«)گذاران و صاحبان قدرت باید از آن پیروی کنند

ویژگی  اما شده است ألیفبه صورت محدود آثاری ت اساسی سازی در کشور ما

ضمن   ، این است کهاین پژوهش از معدود آثار حقوقی موجود در این زمینه یزمتما

آموزشی و  –در دو بعد علمی  پرداختن به جایگاه و اهمیت پدیده اساسی سازی

ی حقوق اداری در دو نظام حقوقی ایران و فرانسه به صورت حقوقی ، اساسی ساز

 -با استفاده از روش توصیفی مزجی مورد کاوش تطبیقی قرار گرفته است. از این رو 

که با توجه به اینکه نظام حقوقی ایران تا تحلیلی در پی پاسخ به این پرسش هستیم 

اساسی هایی در زمینه اوتها و تفحدی متأثر از نظام حقوقی فرانسه است، چه شباهت

حقوق اداری با فرانسه دارد؟ دراین پژوهش برآنیم تا در سه قسمت؛ نخست سازی 

مبانی نظری،دوم ارتباط ومناسبات میان حقوق اداری و اساسی و در نهایت مطالعه 

رویه قضایی را در پاسخ به پرسش مذکور، در دو نظام حقوقی مورد اشاره به صورت 

 لیل نماییم.مزجی تبیین و تح
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 مبانی نظری اساسی سازیمبانی نظری اساسی سازی .1

 حقوق هایبنیاد مطالعه دنبال به که است نظریه ای اداری حقوق سازی اساسی اصطلاح

 به است کنمم امر این. است حقوقی  منابع بنیادین آبشخور عنوان به قوانین در اداری

 قضایی تفسیر ریقط از یا و اساسی قانون اصول از یکی به استناد به مستقیم مراجعه صورت

رخی از بالبته (. 77: 1397، مشهدی)شودمیاداری ظاهر  دعاوی در اساسی قانون اصول

ند تا ل داشتحقوق اداری بیشتر تمای مشهوراستاد  ژرژ ودلعلمای حقوق فرانسه از جمله 

 .برندبکار به اصطلاح اداری سازی حقوق اساسی را به جای اساسی سازی حقوق اداری 

ی چناندمت آنقسی سازی حقوق اداری در تعاملات گفتمان حقوقی کشور ما اصطلاح اسا

 اه هایاداری دارای دیدگاساسی سازی ندارد و بیشتر حقوقدانان در معنای اصطلاح 

ازی در سی سمتفاوتی هستند و این اختلاف دیدگاه می تواند ریشه در تفاوت فرآیند اسا

ایی های مشروطه گراصول و ارزش ،سازی اساسی. حقوقی گوناگون داشته باشد های نظام

ی حقوق قواعدوارد هرم ی حقوقی و قواعد بنیادین را به شکل عینی و با ضمانت اجرا

 (.57: 1395،رحمتی فر و دیگران)کندمی

ای از قواعد بنیادین اساسی سازی به معنای ورود یک قاعده حقوقی به دسته نظریه ی

اجرای آنها است و در  وحمایت کردن  ،م گذاشتناست که الزاماً دولت مکلف به احترا

شهروندان حق طرح دعوا  علیه دولت را خواهند  ،صورت نقض آن توسط دولت

در نظام حقوقی فرانسه شورای دولتی و همچنین (. 1395:65،رحمتی فر و دیگران)داشت

سی و قوانین اسا بهشورای قانون اساسی در آرای متعددی به صورت مستقیم و غیرمستقیم 

دادرسی اداری و اساسی پرداخته و به اصول دو قواعد فرازین موجود در آن در جریان 

جسته اند که می توان آن را  مسکقانون برتر ت به عنوانهنجاری و بنیادین قانون اساسی 

این (.62: 1391،مشهدی ،هداوند)نوعی اساسی سازی اصول حقوق اداری نام گذاشت

ای برخوردار است. برخی از حقوقدانان ه از اهمیت ویژهتئوری در نظام حقوقی فرانس

جستجو  1947و  1875های معتقدند که ریشه این نظریه را باید در متن قانون اساسی سال

از  در نظام حقوقی ایراناما نظریه اساسی سازی حقوق ادرای  .(Delvole,2015:2نمود)

-در کشور تقریباً به یک دهه میپشتوانه نظری برخوردار نیست، چرا که عمر این نظریه 
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در نظام حقوقی  به واسطه عدم قانون مدون اداری رسد، همچنین باید اذعان نمود که

. لذا برای توسعه حقوق اداری که می باشد ءدارای خلا ما،اساسی سازی حقوق ادارای،

 ها وتوسعه و تحول نظام اداری را به دنبال خواهد داشت، نیازمند دستیابی به ارزش

-هنجارهای حقوق اداری هستیم که البته در حال حاضر در نظام حقوقی فعلی به راحتی می

توان به آن دست پیدا کرد، قانون اساسی،نظریات تفسیری شورای نگهبان،آرای دیوان 

توان منبع مفیدی برای شناسایی عدالت اداری و قوانین مرتبط در حوزه حقوق اداری را می

(.ذکر این 64-65: 1392داری به شمار آورد)هداوند، کاظمی،اصول مربوطه به حقوق ا

رسد وجود قانون مدیریت خدمات کشوری در کشور ما کاملًا در نکته ضروری به نظر می

راستای اهداف حقوق اداری تدوین شده است و بیشتر مفاهیم استفاده شده در این قانون، 

ای خلاء این رو این قانون تا اندازه اند. ازچنانی در عرصه قانونگذاری نداشتهسابقه آن

عنوان شده را رفع نموده ،از این حیث که قانون مذکور در بردارنده هنجارهای بنیادین و با 

های دولتی ارزشی در حوزه حقوق اداری در جهت تضمین حقوق مردم در برابر دستگاه

-خلاء احساس می است. اما به نظر همچنان عدم وجود قانون یکپارچه ادری به عنوان یک

به واسطه اصول مقرر در قانون اساسی در دادرسی ای این خلاء هر چند تا اندازهشود. 

اداری توسط دیوان عدالت اداری مورد شناسایی قرار گرفته اند و این مسئله یا به صورت 

استناد به یکی از اصول قانون اساسی صورت گرفته و یا قضات دیوان  ومراجعه مستقیم 

که تحت عنوان اساسی  مهم این مسئله اند.هتفسیر قضایی اصول قانون اساسی زد دست به

د با نتوانقضات دیوان می ،سازی حقوق اداری توسط علمای حقوق از آن یاد شده است

حقوق اساسی را در نظام  کردنتفسیر صحیح از اصول مهم حقوق اساسی زمینه اجرایی 

نظریه اساسی سازی توان اینچنین بیان نمود که . در نهایت می حقوقی ما فراهم نمایند

حقوق اداری به مفهوم تزریق اصول بنیادین و مهم حقوق اساسی به حقوق اداری است و 

تبعیت حقوق اداری از آنهاست به نحوی که موجب تضمین و صیانت از حقوق افراد در 

حقوق توان گفت (. از این رو می257: 1398،میر احمدی و دیگران)مقابل اداره می گردد

و همین امر موجب صیانت تبعیت می باشد  بهاداری تابعی از حقوق اساسی است و مکلف 
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گردد. در ادامه دو مورد از و ضمانت اجرای حقوق افراد در برابر دستگاه های دولتی می

 مهمترین مبانی اساسی سازی حقوق اداری را تبیین خواهیم نمود.

 حاکميت قانونحاکميت قانون. . 11-11

ی ر مبناشود و بهای بنیادین سیاسی محسوب میترین ارزشنون از اساسیحاکمیت قا

شود.  دارهاآن امور عمومی براساس قواعد عام، به صورت روشن و معطوف به آینده باید 

رف صست، اداره کشور براساس قواعد عام نیازمند وجود و شناسایی  یک قانون برتر ا

موزه اس آست عمومی برای اداره کشور براسوجود قانون اساسی در یک کشور بیانگر خوا

ی بر فاوتهای متهای حقوق اساسی در چارچوب حاکمیت قانون است. قانون اساسی از راه

م ین فراههمچن وگذارد از جمله این تأثیرات مهم افزایش شفافیت نظام دموکراسی تأثیر می

ست )مرکز ای برای قابلیت درک اعمال حکومتی برای شهروندان اآوردن زمینه

ا بر مهم حاکمیت قانون، ابطال مقررات و مصوبات مغایر (. از آثا135-137: 1394مالمیر،

-می ن روقانون اساسی است که توسط قضات دیوان عدالت اداری صورت می پذیرد. از ای

داری اقوق حتوان بیان نمود که حاکمیت قانون یکی از مبانی اساسی نظریه اساسی سازی 

ز سوی ره ابا اجرایی نمودن اصول قانون اساسی با تکیه بر آراء صاد است که در کشور

 سید.ردیوان عدالت اداری که در ادامه توضیح خواهیم داد، به منصه ظهور خواهد 

 مشروطه گراییمشروطه گرایی. . 11-22

 Klabbersگرایی موجب پیدایش جنبش اساسی سازی شده است) مشروطه

Jan,Peters Anne,Ulfstein,2009:19). یده مشروطیت برای تحدید قدرت، نظریه و ا

(. مشروطه گرایی به شکل 46: 1396سابقه و قدمت طولانی در تاریخ غرب دارد)مرادخانی،

سنتی به نحوی با محدودیت قدرت پیوند خورده است و دولت مشروطه نقطه مقابل دولت 

اسی مطلقه است. نظریه دولت مشروطه تأکید ویژه بر رعایت اراده شهروندان و قانون اس

دارد. قانون اساسی کارآمدترین ابزار لازم در جهت محدودیت قدرت حکومت و تنظیم 

(. اما در مشروطه 60-61: 1395باشد )رحمتی فر و دیگران،رابطه شهروند و دولت می

گرایی به شکل مدرن اعمال قدرت باید با میل و رضای مردم باشد و برا ی اینکه قدرت 

های مشخصی اجرا شود با این اوصاف ادهای معین و شکلمحدود باشد باید از طریق نه
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(. تدوین و 78: 1396کنند)مرادخانی،نهادها نقش مهمی در نظریه دولت مشروطه بازی می

گردد نظریه مشروطه گرایی  پیشتر یک نظریه ایجاد قانون اساسی به مشروطه گرایی برمی

-گو را بازتاب میو پاسخ سیاسی بود که آرمان هایی مانند دولت محدود –اجتماعی 

-چه قانون اساسی ایجاب می(.درسطح داخلی میان آن74: 1395داد)رحمتی فر و دیگران،

نماید تصمیمات و مصوبات دولت و قواعد حقوقی گسست و قاصله زیادی وجود دارد، 

نماید که باعث بنابراین قانون اساسی در ارائه دولت به جامعه جهانی نقشی نمادین ایفا می

شود)رحمتی فر و شود و این خلا تنها با اساسی سازی رفع میخلأیی بزرگ می

توان بیان نمود آغاز قانون اساسی به مشروطه گرایی (. از این رو می62: 1395دیگران،

 گردد و اساسی سازی به منزله بازتولید نظریه مشروطه گرایی است.برمی
 

 ارتباط حقوق اداری و حقوق اساسیارتباط حقوق اداری و حقوق اساسی  ..22

نون دیم قاتر اشاره نموگونه که پیشری تابعی از حقوق اساسی است، همانحقوق ادا

  داری براقوق حاساسی در رأس سلسله مراتب قواعد حقوقی و هنجارها قرار دارد از این رو 

ان اید اذعبنین پایه وابستگی به حقوق اساسی و قانون اساسی ملزم به تبعیت می باشد. همچ

د اصل حقوق اداری در امتدا» قوق اساسی است.چرا که نمود که حقوق اداری مکمل ح

ی حاکمیت قانون و خطوط حقوق بنیادین جهت گیری و به عنوان مکمل حقوق اساس

و فرانسه،  (در دو نظام حقوقی ایران264: 1398میراحمدی و دیگران، « ) شودتوصیف می

نین ر و قوابرت ن قانونباشد و قانون اساسی به عنواسلسله مراتب قواعد حقوقی شبیه هم می

داری از حقوق حقوق ا ،از این رو در هر دو نظام عادی در  ذیل آن به عنوان تابع هستند؛

 نماید.اساسی تبعیت می

 جایگاه حقوق اداریجایگاه حقوق اداری  ..22-11

در ظاهر انجام تغییرات در حقوق اداری ساده به نظر می رسد اما این گونه نیست و 

چیست؟ حقوق اداری شاخه ای از حقوق  1ق اداریمساله جدی این است که منظور از حقو

است که از مجموعه ای از مقررات تشکیل شده که دارای خصوصیت واحد یا دست کم 

                                 
1  Droit administratif 
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نسبی در نظام حقوقی بوده که : این که با توجه به این قواعد مخصوص بر موضوعی که بر 

حقوق  exorbitant آنها ) محتویات 2یا بر پایه خصوصیات ذاتی 1آنها بار می شود) اداره(

می توان تعریف گسترده یا مضیقی از آن ارائه داد. جایگاه حقوق اداری چه به  3عام (

عنوان شاخه ای از حقوق و چه به عنوان یک عمل حرفه ای به دو عامل بستگی دارد: 

نخست، رقابت حقوق اداری به عنوان یک دانش با سایر دانش های مربوط به اداره و دوم 

-های علم حقوق میها و شاخصهق اداری در ارتباط با سایر ویژگیرقابت حقو

با توجه به مطالعات صورت گرفته به نظر می  (.Jacques Chevallier,1993:11-40)باشد

گردد،چرا که در آن رسد زمان تکوین حقوق اداری در کشور ما به عصر مشروطه برمی

 کشور وضع شده است. زمان قانون اساسی مشروطه جهت اصلاح و اداره امور

 هژمونی حقوق اداریهژمونی حقوق اداری  ..22-22

و تمامی دانش و امور اداری در حول  4ایده و نظریه حقوق اداری به عنوان ملکه نظم

محور می چرخد، همین امر باعث فراگیری، سلطه و برتری حقوق اداری هست. این برتری 

ری، تمرکز بر ضمانت و هژمونی را  به وضوح می توان در اقتدار شورای دولتی،استمرار ادا

اجرای قانونی و محدود کردن دولت در اقدام بر مبنای قانون و تقویت استقلال قاضی 

این . (D. Lochak, 1993: 141,153, 1982:361)اداری و ریشه های تاریخی دانست

 Jacques )تولید شده است 19هژمونی و برتری به ویژه از نیمه دوم قرن 

Chevallier,1993:12). 

 5انحصار حقوق اداریانحصار حقوق اداری  ..22-33

رشد و توسعه امروزی را نیافته بود و با تبدیل مفهوم اداره  1860حقوق اداری تا دهه 

 توان انضباط و رشد حقوق اداری را شاهد بودمی 7به مفهوم بینانگذار 6عمومی

                                 
1  l'administration 

2  leur contenu intrinsèque 

3  Contenu exorbitant du droit commun 

4  La discipline-reine 

5  La monopolisation des savoirs administratifs 

6  Administration publique  

7  La"notion fondatrice 
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(G.Guglielmi,1991:287) . در این دهه در فرانسه عواملی چند، موجب رشد و توسعه

د و از جمله تحولات شورای اداری و استقلال بیشتر قاضی اداری را می حقوق اداری ش

 .(J. Gatti-Montain,1985:121)توان نام برد

ود اما مورد توجه نب 1960برتری مربوط به دانش حقوق اداری در فرانسه تا دهه 

انی گ جهتحولاتی چند مانند ظهور دولت رفاه، تحولات اندیشه های سیاسی بعد از جن

برتری این  و تغییرات در قانون اساسی که به اساسی سازی حقوق اداری می انجامد،دوم 

به گونه ای که  .(Jacques Chevallier,1993:11-40)دانش را بیش از پیش نمایان کرد

برای  مونه اینو و امروزه حقوق اداری نه تنها یکی از عناصر بنیادین دولت فرانسه بلکه الگ

 سایر کشورهاست.

لمان ر در  آن بابدیل قانون اداری به عنوان دانشی مفید در راه عمل اداری نخستیایده ت

تحت  وشد  در پایان قرن نوزدهم مطرح شد و سپس در فرانسه در اوایل قرن بیستم وارد

عنوان حاکمیت قانون به جای حاکمیت پلیسی استواری خود را حفظ 

ن در عمل موجب تحکیم حقوق نظریه حاکمیت قانو  .(J.Chevallire,1988:313)کرد

 .(M.J Redor, 1992:1879-1914)اداری وبه ویژه قاضی اداری شد

 

 اساسی سازی در رویه قضاییاساسی سازی در رویه قضاییضرورت ضرورت ..33

در خصوص اثرگذاری اساسی سازی در رویه قضایی در عرصه دادرسی اداری 

اساسی سازی جدید در محتوای نوینش که (. Eric sales, 2004)تردیدی وجود ندارد

ی حقوق و آزادی ها است بر کارکرد دادرس اداری تأثیر گذاشته است، به کننده تضمین

ای که صرفاً به دنبال اجرای محتوای قانون است به یک نحوی که وی را از یک قاضی

دادرس آزادی مداری تبدیل نموده است که از آن چه در خصوص تحول حقوق و 

انان است حمایت می کند. چنین تمایلی مورد نظر حقوقد 1دادرسی اداری در دیدگاه ذاتی

 ,Chevallier J., juridique, R.D.P. n°3)شودبه دیدگاه ذاتی در فرانسه مشاهده می

                                 
1  Subjectivisation 
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ی کنوانسیون اروپایی حقوق بشر برجسته گردیده است، که به وسیله (689 :1998

گذاشته کنوانسیونی که به ویژه ماده ششم آن در مورد دادرسی عادلانه تأثیر جدی بر جا 

است، ماده ای که رویکرد امروزین به به دیدگاه ذاتی در حقوق اداری و همچنین 

تر نموده  و دادرسان را به تکلیفی که دارای اولویت حمایت اختلافات پیرامون آن را عمیق

از افراد به طور عام، و طرفین دعوای با اداره به طور خاص در چارچوب دادرسی اداری 

 (.Agathe van lang, 2005: 1765)ید است الزام می نما

ی ی ارتباط بین دو مقولهملاحظات تروچت حقوقدان فرانسوی پیرامون قاعده

که موضعِ  1صلاحیت و ماهیت، و تطور آن در پرتوی اساسی سازی و اروپایی سازی

فرانسویِ دوگانگی و ثنویت قضایی را تهدید نموده است به این نتیجه منتهی گشته است 

« ظیفه فراتر از صلاحیت است و بهتر است گفته شود که صلاحیت تابعِ وظیفه استو»که 

(Danielle, AJDA 2005: 1776.) 

نگرش های جدید بر رصد آن چه که مربوط به دادرسی در خصوص مسئولیت از 

ایط ش شرروزگاران دور در ارتباط با الگوی دوگانگی قضایی فرانسه است، متضمن کاه

 ا بهردیک کردن آن به دعاوی عادی است؛ به گونه ای که محققان پذیرش دعوا و نز

ای که در رویه ه(Morhoum Fadela, 1996)سمت تصور مسأله نظارت قضایی سوق داده 

 ی که بهظارتقضایی به دادرسان شهامتِ شناسایی و اعمال چنین اختیاری را داده است؛ ن

اکمیت سم حافراد در آن چه که تج ویژه در پرتوی الزامات قانون اساسی ناظر بر حقوق

ات امتیاز ه برهای ادارقانون است نمود یافته است. این رویکرد نوین به چیرگیِ مسئولیت

.  Fabrice Melleray, A.J.D.A, 3 nov. 2003, N°37, 2003:1964))آن انجامیده است 

مایت حه و طوری که دادرس اداری حول تکلیف ناشی از قانون اساسی ایفای نقش نمود به

ع آنها ر جمباز افراد را بر حمایت از اداره رجحان می بخشد، هر چند تلاش وی همچنان 

 مبتنی می باشد.

                                 
1 Européanisation  
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ل ر خلاددر هر صورت قانون اساسی حرکتی را ایجاب نموده است که می توان آن را 

بش ن جنآرای فراوانی که متضمن صیانت از حقوق و آزادی های فردی است و یا در ضم

شاهده ی نظراتش آغاز نموده است مای که مجلس قانون اساسی در کلیهسازی اساسی

وای محت نمود. این حرکت در رویکرد دادرسی اداری که متضمن برجسته سازیِ تحول در

 بتنی برمدنِ قانونی بودن از قانونی بودنِ موضوعی )دیدگاه موضوعی( به سمت قانونی بو

ان ه عنواست قابل ملاحظه است. دادرس اداری بصیانت از حقوق فردی )دیدگاه ذاتی( 

 ه بهیکی از کنشگران اساسی سازی، صلاحیت تفسیر را کسب نموده است، صلاحیتی ک

ست اموده ی اختیارات جدیدتری که قانونگذار عادی به حکم قانون اساسی وضع نواسطه

ست. اث موضوع صلاحیت هنجاریِ دادرس همچنان محل مناقشه و بح شود.پشتیبانی می

 ی ضروری صلاحیتبرخی معتقدند دادرس دارای صلاحیتی هنجاری است که نتیجه

 ز سخنجتفسیر چیزی »قضایی او است، امری که موجب شده که بر این باور باشند که 

 (.P. Amselek, Bruylant, 1995:93)« مفسر نیست

شود، با تفسیر یک ضرورت است زیرا در موارد ابهام و به جهت رفع آن مطرح می

وجود این ممکن است تفسیر از نص تجاوز کرده و موجب بی اعتمادی و تردیدی شود که 

اجرای نادرست را در اثر تفسیر اشتباه به دنبال آورد که به بی عدالتیِ ناخواسته بیانجامد. 

ای که خود دارای صلاحیت هنجاری این دشواری در مورد دادرس اداری که با اداره

بندیِ نظام قضایی است. کند مطرح است. این تفسیر در معرض ساختاست، رقابت می

ی اجتهاد دهند و دادگاههای عالی از صلاحیتی برخوردارند که به تفسیر خود صبغه

ی اقداماتِ نهادهای قضاییِ اداری را قانونگذار اساسی به شورای کشور صفت تنظیم کننده

صلاحیت تفسیری دادگاه های عالی است. ی آنها همان داده است، اقداماتی که از جمله

سازیِ مفاهیم اساسیِ ای که در شفافشورای کشور فرانسه نقش مفسر را ایفا نمود، مسأله

از آن  1958حقوق اداری مؤثر واقع شد؛ مسأله ای که یکی از مدونین قانون اساسی اکتبر 

 .Jacques Chevallier P) به عنوان تأثیر قانون اداری بر قانون اساسی یاد نموده است

Amselek , 1995: 119 نگاهی اجمالی به قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مبین آن .)

ای داشته بحث نظارت قضایی و اهمیت آن توجه ویژه دراست که قانونگذار اساسی 
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در نظام  .نظارت قضایی بر اعمال اداری می باشد ،از جمله نتایج مهم حاکمیت قانون،است

برخلاف فرانسه که دارای دادگاه قانون اساسی است به علت عدم وجود یران حقوقی ا

تر توضیح دادیم، قانونگذار اساسی به این امر نگاه چنین دادگاهی،همان گونه که پیش

قانون اساسی زمینه نظارت قضایی بر اعمال  (173)و  (170)اصول ای داشته  و در ویژه

ر ادامه به صورت مجزا نحوه تفسیر قضات در این دو محقق ساختند که دبه نحوی اداری را 

 م.یاصل را بررسی و تحلیل می نمای

 هاهادادگاهدادگاهاساسی سازی حقوق اداری در اساسی سازی حقوق اداری در   ..33-11

شیِ به تحقق و عینیت بخ ها نقش مهمی درها در مقام رسیدگی به پروندهدادگاه

ساسی اصول قانون ا تصویبدر هنگام کارکرد مزبور  .نمایندمی ایفاقانون اساسی  مقررات

ر دو دآن را  بحث . در این راستا جهت تبیین بهترمورد توجه قانونگذار نیز قرار گرفته است

ررسی باگانه های دولتی و قوانین عادی به طور جدنامهقسمت نقش نظارتی ارزیابی آیین

 نماییم.می

 های اجراییهای اجراییها بر آیين نامهها بر آیين نامهاساسی سازی حقوق اداری در مقام نظارت دادگاهاساسی سازی حقوق اداری در مقام نظارت دادگاه  ..33-11-11

 ،وندهقانون اساسی اگر قضات دادگاه در هنگام رسیدگی به پر (170)اصل  مطابق

 از حدود نامه استنادی اصحاب دعوا را برخلاف قوانین و مقررات اسلامی و یا خارجآیین

آن  جرایاز ا که ندصلاحیت مقام یا نهاد وزن کننده مصوبه تشخیص دهند موظف و مکلف

سته پیو، ونقان که در هنگام فرایند انطباق با ندز این حیث قضات مکلفا .خودداری نمایند

نظر  بهبهام فع اد و با تفسیر قانون و رنروح قانون و اصول قانون اساسی را حاکم تلقی کن

 البته این بدان د.انی در جهت صیانت از قانون اساسی برداشتهتوان گفت گامرسد میمی

انون قه اصول ک است ایه نظریه تفسیری بپردازند بلکه به گونهمعنا نیست که صراحتاً به ارائ

 ،وشنرمیدی ح، جلالی )مورد شناسایی و تفسیر قرار دهندرا  یند صدور رایآاساسی در فر

1395 :131.) 

های حقوقی قضات به عنوان مهمترین نهاد صیانت از قانون اساسی در برخی از نظام

رت و صیانت از قانون اساسی در نگاه اول بر عهده اند به این معنا که نظاشناخته شده

های روشی که در آن بررسی تطبیق قوانین با قانون اساسی به وسیله دادگاه .محاکم است
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نظارت قضایی بر  با وجود این (.2: 1395 ،زاده و دیگرانتقی)پذیردی صورت میدعا

اشد که بر اساس اصل قانون اساسی در برابر هنجارهای درجه سوم می ب 170اساس اصل 

رم و قانون عادی ه رأس در ترعنوان قانون بربه سلسله مراتب قواعد حقوقی قانون اساسی 

در ذیل قانون اساسی به عنوان هنجارهای درجه دوم و تصویب نامه ها و آیین نامه های 

 قانون .هستندجه سوم دولتی در مرتبه پایین تر از قوانین مذکور به عنوان هنجارهای در

نظارت قضایی بر  ،اساسی با هدف عدم مغایرت هنجارهای فروردین با هنجارهای فرادست

براین، بنا(. 8: 1395 ،زاده و دیگرانتقی)بینی کرده است هنجارهای درجه سوم را پیش

ضرورت نظارت قضایی را بر تصمیم ها و  اصل سلسله مراتب هنجارها و قواعد حقوقی

اما این که آیا  ی نماید که بر عهده قضات دادگاه ها باشند . آیین نامه های دولتی اقتضا م

 تواند به قانون عادی نیز تعمیم یابد در ادامه بررسی می شود.این نظارت می

 ها بر قوانين عادیها بر قوانين عادیاساسی سازی حقوق اداری در مقام نظارت دادگاهاساسی سازی حقوق اداری در مقام نظارت دادگاه  ..33-11-22

ز اسی نون اسادر خصوص امکان نظارت قضایی بر قوانین عادی از جهت تطابق با قا

 ها دو نظریه وجود دارد.سوی دادگاه

هیچ مقامی حق  ،قانون ناشی از اراده عمومی استاز یک سو  برخی معتقدند چون

 ،اصل استقلال قوای سه گانه و از سوی دیگر اقتضای بازرسی و محدود کردن آن را ندارد.

 یاجرار به ضاییه مأمو. قوه قباشد در صلاحیت خاص قوه مقننه را قانونگذاریآن است که 

 هادادگاه صلاحیتبا قانون اساسی از  آنها ، و بحث درباره مطابقتاستقوانین در دعاوی 

یه خواهد ئقوه مقننه همیشه زیر نفوذ و بازرسی قوه قضاچه در غیر این صورت  است خارج

این است.  بود، و این امری است که قانون اساسی با اعلام استقلال قوه مقننه آنرا منع کرده

چون در قانون اساسی  رویکرد در رویه قضایی ما پذیرفته شده است و با این استدلال که

اختیاری نسبت به رسیدگی یادشده به قضات داده نشده و مرجع صالح دیگری دارد، 

 اعتقاد بر آن است و دانسته شدهتشخیص مطابقت قوانین عادی و اساسی با قوه مقننه 

جلس را اجرا کند، هرچند که به نظر او نیز با قانون اساسی مخالف دادرس باید مصوبات م

هیچ یک از این دو دلیل قاطع نیست  اندهمانگونه که بعضی از اساتید بیان داشته باشد. ولی،
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اند  و از لحاظ نظری قابل انتقاد به نظر می رسد. زیرا قانون تصمیم کسانی است که توانسته

اری به دست آورند. قدرت این اکثریت ناشی از اختیاری اکثریت را در مجالس قانونگذ

است که قانون اساسی به آنها تفویض کرده است. پس، تصمیم نمایندگان در صورتی 

ارزش دارد که در حدود صلاحیت آنان و مقررات قانون اساسی باشد. دادرس مأمور 

دو متن متعارض روبه است و هنگامی که در دعوا با  (اجرای قوانین )اعم از عادی و اساسی

رو می شود، باید بر حسب قواعد یکی از آن دو را مقدم شمارد. حال، اگر فرض کنیم که 

عادی باشد، عقل حکم می  یکی از این متون مربوط به قانون اساسی و دیگری از قوانین

کند که قاعده عالی تر بر مقررات پایین تر حکومت کند. درست است که قوه مقننه در 

قوه قضاییه استقلال دارد و دادرس نمی تواند تصمیم های آن قوه را ابطال کند، ولی برابر 

استقلال قوه قضاییه نیز ایجاب می کند که دادرس بتواند آزادانه در برابر قوانین متعارض 

مطابق اصول حقوقی تصمیم بگیرد، و ناگزیر نباشد که در تجاوز به قانون اساسی با قوه 

ود. پیش بینی شورای نگهبان نیز صلاحیت قاضی را در تمیز قانون حاکم داستان شمقننه هم

بر دعوا از بین نمی برد. شورای نگهبان می تواند از تحقق قانون جلوگیری کند و به طور 

نوعی مانع اجرای آن شود. ولی، دادرس تنها حق دارد در دعوای طرح شده قانون اساسی 

آن را مقدم بر قانون عادی دارد. پس این دو صلاحیت برگزیند و « را به عنوان قاعدة حاکم

ارتباط و تعارضی باهم ندارد تا بتوان ادعا کرد که پیش بینی شورای نگهبان به منزله نفی 

صلاحیت قضات است. به اضافه، چون مخالفت قوه مقننه با قانون اساسی امری است 

مفاد آن را بر معنایی حمل کند استثنائی و خلاف اصل، دادرس در مقام تفسیر قوانین باید 

که با اصول قانون اساسی منطبق باشد یعنی در مواردی که قانون عادی مجمل است، یا 

احکام متناقض در آن وجود دارد، دادرس می تواند و موظف است معنایی را بپذیرد که با 

گاه از اصول قانون اساسی موافق به نظر می رسد، زیرا فرض این است که قانونگذار هیچ 

آن اصول تجاوز نمی کند. این صلاحیتی است که با هیچ استدلالی نمی توان از قوه قضاییه 

سلب کرد و حربه بسیار مفیدی است که در بسیاری از موارد این قوه می تواند برای حفظ 
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در این فرض، دادرس نمی خواهد مطابقت . اصول حکومت و آزادی های فردی به کار برد

ول قانون اساسی تشخیص دهد. بحث در این است که آیا امضای قانون، قانون را با اص

همان گونه که مأموران اداری را ناگزیر از اجرای قانون می کند، قوه قضاییه را نیز ملزم می 

باید اعمال کنند که موافق قانون اساسی تصویب شده  ی راسازد، یا دادرس فقط مقررات

ویب اکثریت لازم نمایندگان نرسد یا عدة نمایندگان باشد؟ برای مثال، اگر قانون به تص

برای گرفتن رأی کافی نباشد یا قانون بدون حضور تماشاچی و روزنامه نویس و در جلسه 

خصوصی و سری مجلس به تصویب برسد، آیا دادرس می تواند، به این استناد که تجاوز به 

جلس را نمی توان قانون نامید، از این اصول قانون را از اعتبار می اندازد و مفاد تصمیم م

اجرای آن خودداری کند؟ در برابر این پرسش نیز پاره ای از نویسندگان گفته اند، که 

تشخیص رعایت اصول لازم در وضع قانون با خود قوه مقننه است، و وقتی رئیس جمهور 

دارد، زیرا آن را به عنوان قانون امضا کند، دادرس حق اظهار نظر درباره چگونگی آن را ن

او وظیفه دارد تصمیم های قوه مقننه را که حاکم بر تمام امور است به کار بندد. ولی، این 

گفته با استقلال قوه قضاییه منافات دارد، زیرا از پیش دانستیم که اصول اساسی حکومت را 

ان قانون اساسی معین میکند و این قانون، که حاکم بر همه قواست، اراده اکثریت نمایندگ

را با شرایط خاص قانون نامیده است. بر فرض هم که دادرس حق اظهار نظر درباره خوب 

و بد قوانین را نداشته باشد، او را برای تشخیص قواعدی که باید به عنوان قانون اجرا کند 

نمی توان ناصالح پنداشت. زیرا او مأمور اجرای قانون است و همین وظیفه به او حکم می 

دهد آیا قانونی به معنای درست خود به وجود آمده است یا نه؟  کند که تشخیص

 (146-148: 1390)کاتوزیان، 

 اساسی سازی حقوق اداری در دیوان عدالت اداریاساسی سازی حقوق اداری در دیوان عدالت اداری    ..33-22

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران فلسفه وجودی دیوان  (173)بر اساس اصل 

ای و دلبخواهی اداری می عدالت اداری حمایت از حقوق افراد در مقابل تصمیمات سلیقه

باشد از این رو در صورتی که حقوق اساسی افراد در مقابل دستگاهها و مقامات دولتی 

: 1398 ،دانش ناری، حبیب نژاد )توانند علیه آنها در دیوان طرح دعوا نمایندمی تضییع شود
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مغایر با یکی از آثار مهم حاکمیت قانون، امکان ابطال مقررات و مصوباتی است که .  (16

( که از 354: 1397قانون بوده و یا خارج از صلاحیت تصویب شده است)آقایی طوق، 

وارد نظام حقوقی کشور شده 1360زمان تدوین قانون دیوان عدالت اداری در  سال 

از این رو می توان گفت هیأت عمومی دیوان عدالت  (. 18: 1396است)آقایی طوق، 

ون اساسی را با حذف و ابطال قوانین مخالف با قانون اداری به نوعی وظیفه دادگاه قان

 اساسی به نتیجه می رساند.

 ای به خوبیهدیوان در رویه استنادی خود به اصول قانون اساسی و تفسیر آن تا انداز

 ا قانونبغایر کرات اعمال اداری م بهعمل کرده است و با استفاده از اصول قانون اساسی 

م وجود ه عدبت در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران با توجه اساسی را ابطال نموده اس

ه نحوی برا  نظر می رسد دیوان عدالت اداری این خلأ ، بهدادگاه اختصاصی قانون اساسی

 ا گسترشب ،ییاین نهاد قضا .پر کرده است و نقش دادگاه قانون اساسی را ایفا می نماید

نای را به مع اساسی سازی حقوق اداری، نبنیادیی هارویه قضایی راجع به حقوق و ارزش

 همچنین وساسی ااستناد به قانون  وواقعی آغاز نموده و رفته رفته در اثر اعمال تفاسیر 

یم تصم واجرایی کردن هنجارهای اساسی استخراج شده با این روش توسط مراجع قضایی 

رای ی بق ادارگذاران سیاسی و اداری مبنایی برای شناسایی اساسی سازی تدریجی حقو

ه رشد و سی زمینون اسامقررات اداری مغایر با قان بطالنموده است و نیز با ا تبیین همه افراد 

 (.125-127:  1394 ،سعیدی روشن) یند اساسی سازی را ادامه داده استآپیشرفت فر

رح طاداری در  به قاضیآگاهی افراد جامعه به حقوق اساسی خود و سهولت دسترسی 

ز حقوق دفاع ا را در راستای دیوانکارکرد حداکثری ،  اداره و مقامات اداری شکایت علیه

ی گذارواضح است که نهادهای تاثیر .بنیادین و حقوق اساسی آنها تقویت می نماید

ز ا ریهمچون شورای نگهبان با توسعه صلاحیت های دیوان در رسیدگی به دعاوی ادا

در  ارای هتوانند نقش ارزندی قوانین میطریق نظریات تفسیری و آراء خود در ارزیاب

 (.4: 1396 ،شاکری، امامی ) تقویت این کارکرد ارائه نمایند
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ها با ت آنهرچند مرجع نظارت بر انطباق مصوبات مجلس با قانون اساسی و عدم مغایر

رت بر ع نظادر قانون اساسی به صراحت بر عهده شورای نگهبان گذاشته است اما مرجع شر

ت و ه اسقررات اجرایی با قانون اساسی به وضوح در قانون اساسی روشن نشدانطباق م

مقام  ی درحقوقدانان در خصوص امکان استناد دیوان عدالت اداری به اصول قانون اساس

رد د داصدور حکم دارای دیدگاه های متفاوتی هستند و از این حیث اختلاف نظر وجو

ز اول قانون اساسی ن با استفاده از برخی از اصتوامی (. لکن39: 1388 ،ویژه، خدایی )کد

 گهبان ن یمی توان بیان نمود که نظارت دیوان بر خلاف نهاد شورا (170)جمله اصل 

اری سی اددر روند دادر مذکور نظارت پسینی می باشد و همچنین با تفسیر اصولدارای 

م راهفاداری  زمینه اجرایی کردن حقوق اساسی را در جهت اساسی سازی تدریجی حقوق

طریق  ری ازان نمود که نظارت قضایی دیوان عدالت ادابیمی آورند از این رو می توان 

و با های مخالف با قوانین فرادست می باشد نامهباعث توقف اعتبار حقوقی آئین ،ابطال

ی می ساز تدریجی اساسی سازی حقوق اداراستناد به اصول قانون اساسی زمینه وتفسیر 

 . جر به اجرایی نمودن اصول قانون اساسی می گرددناجرا در نهایت مباشد که 

 

 نتيجه گيرینتيجه گيری

در قانون  نهای بنیادیکه ارزش پیونددبه وقوع می هنگامیاساسی سازی حقوق اداری 

در نظام حقوقی فرانسه شورای دولتی و  .اساسی در حقوق اداری به مرحله اجرا درآید

قوانین  بهای متعددی به صورت مستقیم و غیرمستقیم همچنین شورای قانون اساسی در آر

اداری و اساسی پرداخته و  هایدادرسیموجود در آن در جریان  بالادستیاساسی و قواعد 

جسته اند که می توان  مسکقانون برتر ت به عنوانبه اصول هنجاری و بنیادین قانون اساسی 

در خصوص اثرگذاری اساسی  .آن را نوعی اساسی سازی اصول حقوق اداری نام گذاشت

سازی در رویه قضایی در عرصه دادرسی اداری تردیدی وجود ندارد. اساسی سازی جدید 

ی حقوق و آزادی ها است، بر کارکرد دادرس در محتوای جدیدش که تضمین کننده

ای که صرفاً به دنبال اجرای اداری تأثیر گذاشته است، به نحوی که وی را از یک قاضی
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انون است به یک دادرس آزادی مداری تبدیل نموده است که از آن چه در محتوای ق

خصوص تحول حقوق و دادرسی اداری در دیدگاه ذاتی مورد نظر حقوقدانان است 

شود. در نظام حقوقی حمایت می کند. چنین تمایلی به دیدگاه ذاتی در فرانسه مشاهده می

نماید و بیشتر در ساسی ایفای نقش میفرانسه دادرس اداری حول تکلیف ناشی از قانون ا

آید، در نظام حقوقی کشور ما نیز، مطابق میصدد حمایت از حقوق افراد در مقابل اداره بر

نماید. در فرانسه ( قانون اساسی، نهاد دیوان عدالت اداری چنین نقشی را ایفا می173اصل )

دادگاهی وجود ندارد،  دادگاه قانون اساسی وجود دارد ولی در نظام حقوقی ما چنین

ای رسد که قانونگذار اساسی به این امر نگاه ویژههرچند ذکر این نکته ضروری به نظر می

داشته است. از این رو، دو نهاد شورای نگهبان با نظارت پیشینی خود و دیوان عدالت اداری 

ل قانون با نظارت پسینی خود در زمینه اصول زمین مانده یا به عبارت دیگر اصول مغفو

 قانون اساسی (173)و  (170) اند، همچنین  مطابق اصولهایی اساسی برداشتهاساسی گام

و با تفسیر قانون  محقق ساختندبه نحوی زمینه نظارت قضایی بر اعمال اداری را قضات 

 اساسی به صورت تدریجی زمینه اساسی سازی در نظام حقوقی ایران را فراهم آوردند.

 

 منابع:منابع:
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