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چکيده: تعيين مرز ميان بخش خصوصي و عمومي و سازمان هاي عمومي و خصوصي بسيار 
مهم و اساسي است. تقسيم کار ملي و تعيين قلمرو فعاليت بخش خصوصي و قلمرو حکومت 
منطق بازار، به تمايز صحيح ميان بخش خصوصي و عمومي بستگي دارد. همچنين، اين تقسيم 
بر نگهداري حساب هاي ملي و تعيين استانداردهاي حسابرسي بخش عمومي تأثير اساسي 
مي گذارد. علاوه بر اين، تفکيک فوق در تعيين مقررات حاکم بر فعاليت هاي اقتصادي اشخاص 
عمومي، نقش تعيين کننده دارد. اجراي صحيح برنامه خصوصي سازي نيز نيازمند تعريفي دقيق 
از بخش خصوصي است. در اين مقاله، تعاريف قانوني بخش خصوصي و عمومي و سازمان هاي 
اين دو بخش مورد بررسي و نقادي قرار گرفته و نشان داده شده است که تسري تعاريف خاص 
ناظر به امور مالي و محاسباتي، به قانون اجراي اصل چهل و چهارم قانون اساسي و اتفاق 
مشابهي که در قانون مديريت خدمات کشوري افتاده است، موجب پيچيدگي هاي حقوقي 
غيرضروري و در بعضي موارد انحراف در برنامه هاي خصوصي سازي و برون سپاري شده است. 
مسأله تقسيم کار ملي و اين که چه اموري شايسته آن است که توسط بخش عمومي انجام شود 
و در چه مواردي دولت و بخش عمومي نبايد فعاليت يا مداخله نمايند، موضوع اين مقاله نيست. 
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مقدمه
تعريف واحدي از بخش عمومي و بخش خصوصي و سازمان هاي اين دو بخش وجود ندارد. چه 
است؟  برون سپاري  و  خصوصي سازي  برنامه  ملائم  و  مناسب  خصوصي  و  عمومي  بخش  از  تعريفي 
بررسي قانون اجراي اصل چهل وچهارم قانون اساسي و قانون مديريت خدمات کشوري که دو قانون 
اصلي راجع به خصوصي سازي و برون سپاري در نظام حقوقي ايران محسوب مي شوند، نشان مي دهد 
که قانونگذار نتوانسته است به اين پرسش اساسي پاسخ مناسبي بدهد. حتي در قانون اجراي اصل 
چهل وچهارم قانون اساسي با اين که قانونگذار درصدد پياده سازي برنامه خصوصي سازي بوده، ضرورتي 
براي ارائه تعريفي مناسب اين برنامه احساس نکرده و کفايت تعاريف موجود قانوني در قانون محاسبات 
عمومي را مسلم دانسته است. در قانون مديريت خدمات کشوري نيز با آن که قانونگذار در فصل نخست 
قانون تعاريفي از سازمان هاي بخش عمومي ارائه داده است، احکام مختلف قانون- به شرحي که گفته 
خواهد شد- نشان مي دهد که قانونگذار تصور روشني از مرز ميان بخش خصوصي و دولتي )مناسب 
با برنامه برون سپاري( ندارد و ايراداتي مشابه آن چه که در مورد قانون اجراي اصل چهل وچهارم قانون 
اساسي مطرح است، در مورد اين قانون نيز قابل طرح است. علاوه بر اين، با وجود اين که قانون يادشده 
-لااقل در بخش برون سپاري- با قانون اجراي اصل چهل وچهار اهداف مشترکي دارد، تعاريف اين دو 
قانون با يکديگر متفاوت است. قانون اخير به تعاريف مندرج در قانون محاسبات عمومي ارجاع داده؛ 

در حالي که قانون مديريت خدمات کشوري، خود تعاريف متفاوتي را عرضه داشته است. 
اين پژوهش درصدد بيان تفاوت ميان تعاريف ملاک عمل اين دو قانون نيست؛ بلکه تلاش مي کند 
نشان دهد که چگونه قانونگذار به دليل نداشتن دريافت روشن و مناسبي از بخش عمومي و خصوصي 
و سازمان هاي اين دو بخش، به انحراف رفته و بر پيچيدگي وضعيت نظام حقوقي موجود افزوده و در 

عين حال ايجاد انحراف در برنامه هاي برون سپاري و خصوصي سازي را سبب شده است.
مسأله تقسيم کار ملي و اين که دولت در چه اموري نبايد فعاليت نمايد و يا چه اموري بر عهده 
دولت است و بخش خصوصي مجاز به ورود به آن نيست، موضوع اين پژوهش نيست. به عنوان مثال، 
مواد 8 و بعد قانون مديريت خدمات کشوري با تفکيک ميان امور حاکميتي از امور تصدي، در صدد 
آن است که دولت را از انجام فعاليت هايي که در حوزه بخش خصوصي قرار مي گيرد، منع نمايد. با 
اين حال، ممکن است بنگاه هايي در دولت وجود داشته باشد که بر خلاف قانون يادشده، فعاليت هايي 
را انجام دهند که اصولًا بايد به بخش خصوصي واگذار شود. ترديد نيست که چنين بنگاه هايي جزو 
بخش دولتي تلقي مي شوند؛ هرچند دولت موظف است اين بنگاه ها را به بخش خصوصي واگذار نمايد. 
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در اين پژوهش نشان داده مي شود که سازمان ها و بنگاه هايي در بخش عمومي وجود دارد که به دليل 
اشتباه در تعريف درست قانوني از بخش عمومي و خصوصي، در نظم حقوقي موجود به غلط آن ها را 
جزو بخش خصوصي محسوب مي دارند. حتي در اجراي برنامه خصوصي سازي، بنگاه هاي دولتي را به 
بخش عمومي منتقل مي سازند و نام اين کار را خصوصي سازي مي گذارند. اين پژوهش نشان مي دهد 
که چرا و چگونه اين اشتباه در نظام حقوقي ما ايجاد شده و چگونه مي توان به اين وضعيت پايان داد.

پيش از ورود به مباحث اصلي اين پژوهش، نخستين مسأله اي که در زمينه تعريف مفاهيمي چون 
با توجه به ارزش  مفهوم بخش خصوصي لازم است مورد توجه قرار گيرد، سيال بودن اين مفاهيم 
داوري ها و تلقيات جامعه مورد نظر و نيز اهداف و سياست هايي است که نيل به آن ها مستلزم ارائه 
تعريفي از اين مفاهيم است. به عنوان مثال، اگر در صدد تقسيم کار ملي ميان بازار و دولت باشيم، 
بسته به نوع فکر اقتصادي و نظريه اقتصادي حاکم بر اداره کشور، ممکن است تعريف بخش خصوصي 
ناظر  کلي  و سياست هاي  اساسي  قانون  اصل چهل وچهارم  تعريف  باشد.  متفاوت  در جوامع مختلف 
به اين اصل از اين جنس است. برعکس، اگر درصدد مقايسه وضعيت اقتصادي کشور هاي مختلف و 
براي  بايد چارچوب مفهومي واحدي  ناچار  باشيم،  براي حسابرسي بخش عمومي  طراحي استاندارد 
تعاريف  نماييم.  تبيين  اين هدف  با  را متناسب  اين منظور طراحي و نقش و جايگاه بخش عمومي 
1 و 2SNA از اين سنخ است. همچنين، اگر هدف تعيين حدود اعمال مقررات بخش خصوصي 

 GFS

بر فعاليت هاي اقتصادي دستگاه هاي دولتي و عمومي باشد، ممکن است تعاريف متفاوتي ارائه گردد. 
مخالف  مفهوم  و  غيردولتي  نهادهاي عمومي  و  مؤسسات  فهرست  قانون  در  تعريف مؤسسه عمومي 
برخي احکام اين قانون که بر اساس آن برخي مؤسسات و شرکت ها که از نظر مالکيت عمومي محسوب 
مي شوند، ولي از نظر قانون يادشده خصوصي تلقي مي گردند، از اين سنخ تعاريف است. تعريف بخش 
خصوصي براي تعيين قواعد ناظر به تعارض منافع نيز با توجه به هدف اين تعاريف اقتضائات خاص 
خود را خواهد داشت. تعريفي که در قانون ارتقاء سلامت نظام اداري و مقابله با فساد مصوب سال 
1390 آمده است و نيز تعريفي که از احکام قانون منع مداخله کارکنان دولت در معاملات دولتي 

استنباط مي شود، چنين وضعيتي دارد. 
در اين پژوهش، ابتدا به رويکردهاي مختلف در تعريف بخش خصوصي و بخش عمومي و کاربرد 
هريک از آن ها پرداخته مي شود و به بررسي اين موضوع پرداخته مي شود که چگونه گاهي در حقوق 

1. Government Finance Statistics )GFS(
2. The System of National Accounts )SNA(
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کشور ما قانونگذار ميان اين کاربردها خلط مبحث نموده و اين امر برخي از برنامه هاي مهم کشور را 
تحت تاثير قرار داده است. اين پژوهش درصدد نقد فعاليت اقتصادي دولت يا بخش عمومي و حدود 
آن نيست؛ بلکه مي خواهد نشان دهد که چگونه تسري تعاريف مفاهيمي چون بخش خصوصي و بخش 
عمومي يا مؤسسه عمومي يا مؤسسه خصوصي در برخي قوانين به قوانين ديگري که از حيث هدف 
و غايت وضع قانون کاملًا متفاوت هستند، موجب پيچيدگي هاي حقوقي لاينحل يا غيرضروري و يا 
انحراف در برنامه هاي مهم کشور نظير خصوصي سازي و برون سپاري و تأمين کالاها و خدمات عمومي 

از طريق بخش خصوصي مي گردد. 

رويکرد هاي مختلف در تعريف بخش عمومي و خصوصي و سازمان هاي اين دو بخش
کلمه  عمومي چيست؟  بخش  سازمان هاي  از  بخش خصوصي  سازمان هاي  تميز  معيار  و  ملاک 
انگليسي Public )به فرانسه Public La و به آلماني Das Publikum( داراي ريشه لاتين و به معناي 
مردم است؛ در مقابل، Private به انگليسي )Prive به فرانسه و Privat به آلماني( که از واژه لاتين 
Privatus گرفته شده است، به معناي بيرون بودن از حوزه دولت است. تعريف بخش عمومي و بخش 

خصوصي، هم در فلسفه حقوق و هم در فلسفه سياسي و هم در نظريه هاي مديريت دولتي و سازمان، 
مقايسه  در خصوص  توجهي  قابل  تحقيقات  نيز  از 1970  پيش  هرچند  است.  يافته  زيادي  اهميت 
مهمي  مطالعه هاي  بعد  سال هاي  در  لکن  بود1،  شده  انجام  خصوصي  و  عمومي  بخش  سازمان هاي 
صورت گرفته است که به جاي مقايسه ميان اين دو، بيش تر درصدد تعيين عناصر اصلي سازمان هاي 
بخش خصوصي و عمومي هستند. يکي از نخستين پژوهش هاي انجام شده، چهار راه را براي توصيف 
رويکرد  عمومي،  و  مشترک  فهم  رويکرد  مي کند:  پيشنهاد  خصوصي  و  عمومي  بخش  سازمان هاي 

تعاريف عملي، رويکرد تفکيکي و رويکرد تحليلي. 
رويکرد فهم مشترک و عمومي با اين فرض که مخاطبان به سادگي و بر اساس متفاهم عرفي 
مفهوم سازمان عمومي و خصوصي را از يکديگر تمييز مي دهند، بدون آن که تعريفي رسمي از اين 
دو امر ارائه دهد، به توصيف سازمان هاي عمومي و خصوصي مي پردازد. رويکرد تعاريف عملي، براي 
توصيف سازمان ها به عنوان عمومي يا خصوصي از قواعد سرانگشتي استفاده مي کند. رويکرد تفکيکي، 
درگير  سازمان  يک  که  فعاليت هايي  يا  سازمان  يک  کنترل  تحت  سازمان هاي  وضعيت  اساس  بر 

1. در اين خصوص ر.ک: Dahl & Lindblom ,1954 و Blau & Scott,1962 و Kilpatrick et al.,1964 و 
.Rhinehart et al.,1969 و Pugh et al.,1969 و Paine et al.,1966
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آن هاست، نوع سازمان را تعيين مي کند. بالاخره رويکرد تحليلي، بر مبناي تعيين مجموعه اي از عوامل 
عمومي يا خصوصي بودن را تبيين مي کند. )Rainey et al.,1976( ريني و همکاران )1976( تأکيد 
ميان سازمان هاي  تفاوت هاي  بنابراين،  و  نيست  کافي  کاملًا  رويکرد ها  اين  از  يک  که هيچ  کرده اند 
خصوصي و عمومي مبهم است؛ با اين حال، وقتي گزينه ديگري وجود ندارد، تفکيک نادقيق و مبهم 
نيز مي تواند مفيد باشد. در پژوهش ديگري که بعد از اين مطالعه به عمل آمده است، ريني نتيجه 
گرفته است که تعيين مرز ميان سازمان هاي خصوصي و عمومي مي تواند بر اساس ساختار دروني اين 
سازمان ها صورت گيرد. هرچند اين رويکرد نمي تواند همه سازمان ها را طبقه بندي نمايد، ولي عمده 
سازمان ها با اين روش از جهت عمومي يا خصوصي بودن قابل توصيف خواهند بود. امروزه سه رويکرد 
عمده براي طبقه بندي سازمان ها به عمومي و خصوصي مطرح است: رويکرد کل نگر، رويکرد هسته اي 

و رويکرد ابعادي. 
در اين قسمت لازم است اين سه رويکرد اصلي و غالب، مورد بررسي قرار گيرد و پس از آن بايد 
بررسي شود که براي نيل به غرض و مقصود اين پژوهش، کدام يک از رويکرد ها بيش تر به کار مي آيد.

ـ�رويکرد�کل�نگر

دورگه  سازمان هاي  و  خصوصي  و  عمومي  بخش  سازمان هاي  ميان  تفاوت  رويکرد،  اين  در 
)سازمان هايي که ويژگي هاي عمده هر دو نوع سازمان بخش خصوصي و دولتي را دارا هستند( کم 
اهميت جلوه داده مي شود و بيش تر بر مشابهت ها تأکيد مي گردد. يکي از مطالعه هايي که بر اساس 
اين رويکرد انجام شده است )Murray, 1975; Lau et al., 1980(، تأکيد مي کند که سازمان ها قطع 
نظر از اين که خصوصي باشند يا عمومي از نظر کارکرد ها، فرايند هاي سازماني، ارزش هاي مديريتي 
افزايش تعداد سازمان هاي دورگه، جريان خصوصي سازي  و فرايندهاي تصميم گيري مشابه هستند. 
بسياري از خدمات عمومي و اين که امروزه پذيرفته شده است، بسياري از فعاليت ها )مانند بازمهندسي 
ماهيتي خدمت  به طور  که  کيفيت(  مديريت  و  اطلاعات  فناوري  مؤسسات  يا  دفاتر  ايجاد  فرايندها، 
عمومي نيستند، به وسيله سازمان هاي بخش عمومي انجام پذيرند، شواهدي هستند که در اين رويکرد 
استفاده مي شوند. همچنين،  از ميان رفتن مرز ميان بخش عمومي و خصوصي،  ادعاي  اثبات  براي 
پديده اي که امروز در کشورهاي مختلف وجود دارد و با نام »پديده درهاي گردان« ناميده مي شود، 
داخل  ميان  گردان که همواره  درهاي  است. همانند  گرفته  قرار  استناد  مورد  مدعا  عنوان شاهد  به 
ساختمان و بيرون آن درگردشند، مديراني وجود دارند که بين بخش دولتي و خصوصي در گردشند 
و نقش آفريني مي کنند )Scott & Falcone, 1998(. به نظر طرفداران اين رويکرد، اين پديده نيز نشان 
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مي دهد که تأکيد زياد بر مرزبندي ميان بخش عمومي و خصوصي اهميت سابق خود را از دست داده 
است. 

بر اساس رويکرد جامع و کلي نگر، تأکيد زياد بر تفکيک سازمان هاي عمومي و خصوصي موجب 
به هم ريختگي نظام حقوقي و برخورد متفاوت با موضوع هاي مشابه است. به عنوان مثال، سازمان هايي 
که هم نوع دولتي و هم نوع خصوصي آن ها وجود دارد، اصولًا بايد تابع قوانين و مقررات مشابهي باشند؛ 
در حالي که اصرار بر تفکيک سازمان هاي بخش عمومي از خصوصي، موجب تفاوت غيراصولي يا فاقد 

مبناي درست در مقررات حاکم بر آن ها مي گردد. 
نمونه هاي متعددي از برخورد متفاوت با موضوع هاي مشابه که در رويکرد جامع و کلي نگر نسبت 
به آن هشدار داده شده است، در نظام حقوقي کنوني ايران وجود دارد؛ به عنوان نمونه، در حال حاضر با 
توجه به سياست هاي کلي اصل چهل وچهارم قانون اساسي، هم بانک خصوصي و هم بانک دولتي وجود 
دارد. بسياري از بانک هايي که امروز خصوصي هستند، در گذشته نه چندان دور دولتي بوده اند. علاوه 
بر بانک مرکزي که نهاد تنظيم کننده بازار پولي کشور است، ديوان محاسبات کشور نيز بر بانک هاي 
دولتي نظير بانک ملي به دليل دولتي بودن آن ها نظارت دارد؛ ولي بانک هاي خصوصي طبعاً مشمول 
نظارت ديوان محاسبات نيستند. تصميم ها و مقررات مصوب ارکان بانک هاي دولتي، قابل شکايت در 
ديوان عدالت اداري است؛ در حالي که در مورد بانک هاي خصوصي، ديوان عدالت صلاحيت رسيدگي 
ندارد. کارکنان بانک هاي دولتي تابع قانون مديريت خدمات کشوري هستند؛ در حالي که کارکنان 
تابع  دولتي  بانک هاي  کارکنان  تخلفات  مي گيرند.  قرار  کار  قانون  شمول  تحت  خصوصي  بانک هاي 
قانون تخلفات اداري کارکنان دولت است و مراجع خاص پيش بيني شده در قانون يادشده، صلاحيت 
رسيدگي به اين تخلفات را دارند؛ در حالي که کارکنان بانک هاي خصوصي تابع آيين نامه هاي انضباطي 
قانون کار مصوب 1369 و تبصره 2 اصلاحي آن )مصوب 1390( هستند.  کارگاه موضوع ماده 27 
از نظر کيفري، اقدامات مجرمانه اي که در بانک دولتي با نام اختلاس يا ارتشاء قابل کيفر است، در 

بانک هاي خصوصي با نام خيانت در امانت يا تحصيل مال نامشروع قابل مجازات است. 
که  است  شده  موجب  نظارتي  قوانين  برخي  در  کل نگر  و  جامع  رويکرد  اتخاذ  ديگر،  سوي  از 
اشکال هاي از نوع آن چه که در مورد بانک هاي دولتي گفته شد، ايجاد نشود. به عنوان مثال، مي توان 
به قانون انتشار و دسترسي آزاد به اطلاعات مصوب 05/31/ 1388 اشاره نمود که در بند هاي )د( و 

)هـ( ماده 1 آن مؤسسات عمومي و خصوصي به نحو زير تعريف شده است:
»د. مؤسسات عمومي: سازمان ها و نهادهاي وابسته به حكومت به معناي عام كلمه، شامل تمام 
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اركان و اجزاء آن كه در مجموعه قوانين جمهوري اسلامي ايران آمده است. 
هـ . مؤسسات خصوصي: از نظر اين قانون، مؤسسه خصوصي شامل هر مؤسسه انتفاعي و غيرانتفاعي 

به استثناء مؤسسات عمومي است.«
همچنين، در ماده 18 قانون يادشده، مؤسسه هاي خصوصي که خدمات عمومي ارائه مي دهند، 

هم زمان با مؤسسه هاي عمومي و در رديف آن ها مورد توجه قرار گرفته است.
اِشکال اساسي اين رويکرد اين است که اصولًا نمي تواند تفاوت هاي بخش خصوصي و عمومي و 
سازمان هاي اين دو بخش را توضيح دهد. به عبارت ديگر، اين رويکرد با طرح مشکلي که در مورد 
توضيح وضعيت حقوقي سازمان هاي دورگه وجود دارد، به جاي حل مسأله و ارائه راه حلي براي اين 
موضوع که بتواند وضعيت حقوقي اين سازمان ها را توضيح دهد، اصل مسأله را پاک کرده و از اساس 

منکر اهميت و ضرورت تفکيک سازمان ها به عمومي و خصوصي است. 
�ـ�رويکرد�هسته�اي�

برخلاف رويکرد کل نگر که تفاوت هاي ميان بخش خصوصي و عمومي را کم اهميت جلوه مي دهد، 
در »رويکرد هسته اي« که »مدل مالکيت« نيز خوانده مي شود، تأکيد مي شود که تفاوت هاي مهمي 
ميان سازمان هاي بخش عمومي و خصوصي وجود دارد که با توجه به آن ها، سازمان ها در يکي از دو 
بخش عمومي و خصوصي قرار مي  گيرند. در اين رويکرد، سازمان ها با توجه به وضعيت حقوقي رسمي 
خود يا عمومي هستند يا خصوصي )Bozeman & Bretschneider, 1994(. وضعيت حقوقي رسمي 
اشاره به ساختار و منابع مالي و مالکيت سازمان دارد. بنابراين، مؤسسه اي که مالکيت آن متعلق به 
بخش خصوصي است و هيچ بودجه اي از دولت و سازمان هاي دولتي حتي در قالب قرارداد نمي گيرد، 
مؤسسه خصوصي تلقي مي شود. در مقابل، سازمان هاي عمومي، سازمان هايي هستند که هم متعلق به 

بخش عمومي هستند و هم از بودجه عمومي استفاده مي کنند. 
مديران خصوصي براي جلب نتايج اقتصادي و سود بيش تر به دنبال آن هستند که منابع سازماني 
را کارآمدتر اداره کنند. در مقابل، مديران بخش عمومي براي توليد خدمات و کالاهاي عمومي، وابستگي 
و تعلق خاطري به شاخص هاي بازار ندارند؛ زيرا بودجه و نيروي انساني آن ها را دولت تامين مي کند. 
بنابراين، کم تر به مديريت کارآمد منابع حساس هستند. يکي از تفاوت هاي عمده ميان سازمان هاي 
عمومي و خصوصي، محدوديت هاي سياسي و حقوقي آن هاست )Rainey et al., 1976(. سازمان هاي 
عمومي بيش از سازمان هاي خصوصي از نظر حقوقي تحت نفوذ و کنترل نظام قضايي، از حيث قانونگذاري 
و بودجه ريزي تحت کنترل قوه مقننه و از نظر اجرايي تحت نظارت نهادهاي نظارتي قوه مجريه هستند. 
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همچنين، از نظر سياسي، گروه هاي قدرت نفوذ بيش تري در اين سازمان ها دارند و نظارت و حساسيت 
عمومي نيز در مورد اين سازمان ها بيش تر است. تقسيم سازمان ها به خصوصي و عمومي بر اساس 
عامل  بر چند  تأکيد  با  رويکرد  اين  اين که  نخست  دارد:  زيادي  مزاياي  آن ها  ميان  اصلي  تفاوت هاي 
مشخص ملاک و معيار ساده و سهل الوصولي را براي تفکيک سازمان هاي عمومي و خصوصي به دست 
مي دهد. دوم اين که در مقام عمل نيز تفاوت هاي مهمي که ميان سازمان هاي خصوصي و عمومي از 
انگيزه جلب  و  )Buchanan, 1974( حساسيت  سازماني  تعهد  و  رضايت شغلي  مانند  مختلف  جهات 
قديمي  نظارت مديران   ،)Rainey, 1983( فورماليزم و شکل گرايي سازماني   ،)Rainey, 1979(  پاداش 
)Blumenthal, 1983( و حدود تصميم گيري کارکنان )Coursey & Bozeman, 1990( وجود دارد، مؤيد 

اين رويکرد است. با اين حال، رويکرد هسته اي با اين اشِکال مواجه است که نمي تواند وضعيت سازمان هاي 
دورگه را روشن سازد. به عنوان مثال، سازمان هاي خصوصي عام المنفعه که گاهي به عنوان بخش سوم 
بيش تر  عمومي  سازمان هاي  همانند  مي شود،  ياد  آن ها  از  عمومي  و  خصوصي  بخش هاي  عرض  در 
خدمت محور هستند. درعين حال سازمان هاي عمومي وجود دارند که مشابه سازمان هاي خصوصي، 
 .)Nutt & Backoff, 1993( بيش تر در قالب قرارداد و بر اساس منابع فعاليت مي کنند و منبع محورند 
رويکرد طيفي  به  است که  نظريه هاي ديگري شده  رويکرد هسته اي، موجب طرح  اين ضعف عمده 

مشهور هستند. 
�ـ�رويکرد�طيفي

هر چند بسياري از سازمان ها آشکارا در حوزه خصوصي يا عمومي قرار مي گيرند، اما سازمان هايي 
وجود دارند که در ميان اين دو حوزه واقع مي شوند. رويکرد طيفي مدعي است که تفکيک سازمان ها 
به عمومي و خصوصي مي تواند مبتني بر اين امر باشد که تا چه اندازه و چگونه قدرت هاي سياسي 
و اقتصادي خارج از سازمان بر سازمان نفوذ دارند و آن را محدود مي سازند. بوزمن1 )1984( تأکيد 
مي کند که همه سازمان ها، قطع نظر از استقلال حقوقي آن ها و گذشته از وضعيت حقوقي رسمي 
آن ها، درجه اي از ابعاد عموميت را دارند. عموميت از نظر او يعني درجه و اندازه اي که يک سازمان از 
نيرو هاي اقتصاد و دولت تأثير مي پذيرد. به عنوان مثال، دادگستري بيش ترين درجه و سطح عموميت 
را دارد؛ در حالي که يک فروشگاه خصوصي که هيچ نوع قرارداد و همکاري با بخش عمومي ندارد، 
کم ترين درجه عموميت را دارد. سازمان هاي کاملًا خصوصي، سازمان هايي هستند که در هيچ سطحي 
کاملًا  سازمان هاي  هستند.  عموميت  جنبه  از  خالي  اين رو،  از  و  نيستند  دولت  نيروهاي  نفوذ  تحت 

1. Bozeman
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عمومي، سازمان هايي هستند که در هيچ سطحي تحت نفوذ نيروهاي بازار و اقتصاد نيستند. البته هيچ 
سازماني پيدا نمي شود که مطلقاً تحت نفوذ دولت، لااقل از نظر مقررات مالياتي و مقررات محيط زيست 

 .)Bozeman & Bretschneider, 1994( و نظاير آن نباشد
ارتباط  بازار  زيرا همواره وضعيت  باشد؛  کاملًا عمومي  پيدا مي شود که  همچنين، کم تر سازماني 
بعضي  عموميت  درجه  اين که  در  نمي بيند  ايرادي  طيفي،  رويکرد  دارد.  دولت  بودجه  با  مستقيمي 
سازمان هاي خصوصي از درجه عموميت برخي سازمان هاي دولتي بيش تر باشد. )Bozeman,1984( بدين 
ترتيب، رويکرد طيفي با در نظر گرفتن وضعيت سازمان هاي دورگه، از رويکرد هسته اي فراتر مي رود. 
مطالعه هاي زيادي اين رويکرد را تأييد مي کنند. يکي از مطالعه ها که درصدد طبقه بندي سازمان هاي 
دو رگه برآمده است، بر اساس درجه عموميت، سازمان ها را به چهار دسته تقسيم مي کند: سازمان هاي 
خصوصي سنتي )که کاملًا هم از نظر مالکيت و هم از نظر نوع فعاليت خصوصي هستند(، سازمان هاي 
عمومي سنتي )که کاملًا از نظر مالکيت و هم از نظر فعاليت عمومي هستند(. سازما هاي دورگه مشارکتي 
که از نظر مالکيت و فعاليت، به دو يا چند سازمان عمومي و خصوصي تعلق دارند و سازمان هاي دورگه 
مختلط که بخشي از امکانات و برنامه هاي آن ها به سازمان هاي خصوصي و بخشي ديگر به سازمان هاي 
عمومي تعلق دارد. اما اين رويکرد نيز براي توصيف کامل وضعيت سازمان هاي دورگه مفيد نيست. اين 
رويکرد فقط مي تواند وجود سازمان هاي دورگه و مصاديق آن را ثابت کند؛ ولي نمي تواند توضيح بيش تري 

.)Bozeman & Bretschneider, 1994( راجع اين سازمان ها و ويژگي هاي آن ها بدهد
اين رويکرد اِشکال رويکرد هسته اي را ندارد؛ زيرا مي تواند وجود سازمان هاي دورگه را به رسميت 
بشناسد. در عين حال، ايراد و اشکال اصلي رويکرد جامع را نيز ندارد؛ زيرا برخلاف رويکرد جامع و 
کل نگر، منکر تفاوت و تمايز ميان بخش خصوصي و عمومي نيست. بدين ترتيب، سازمان هايي که 
از نظر مالکيت خصوصي محسوب مي شوند، ولي از نظر نوع خدمات و مسؤوليت ها، اهداف دولت را 
پيگيري مي کنند - نظير سازمان هاي حرفه اي که برخوردار از امتيازات بخش عمومي هستند، مانند 
قابل توضيحي خواهند  اين رويکرد وضعيت  سازمان نظام پزشکي و کانون وکلاي دادگستري ـ در 
داشت. همچنين، شرکت هايي که از نظر مالکيت عمومي هستند، ولي از حيث اداره خصوصي هستند، 
در اين روش قابل توضيح و توصيف هستند. نظير شرکت هاي وابسته به مؤسسه ها و نهادهاي عمومي 
ماده   1 تبصره  به  توجه  با  ولي  است،  عمومي  مؤسسه هاي  به  متعلق  آن ها  مالکيت  که  غيردولتي 
بخش  مقررات  تابع   ،1373 مصوب  غيردولتي  عمومي  نهادهاي  و  مؤسسه ها  فهرست  قانون  واحده 
هيچ  آن ها  کارکرد  عمل  در  و  مي شوند  ارائه  خصوصي  صورت  به  شرکت ها  اين  هستند.  خصوصي 
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مشابهتي با سازمان هاي عمومي ندارد. خدمت عمومي نيز عرضه نمي کنند و فقط سهام آن ها متعلق 
به مؤسسه هاي يادشده است و سود سهام آن ها نيز عايد اين مؤسسه ها مي گردد. مؤسسه هاي ديگري 
وجود دارند که از نظر مالکيت عمومي محسوب مي شوند، از نظر نوع خدمات نيز خدمت عمومي يا 
شبهه عمومي عرضه مي کنند، ولي نوع اداره آن ها خصوصي يا معاف از قوانين و مقررات دولتي است. 
وضعيت دانشگاه ها و مؤسسه هاي آموزش عالي و پژوهشي دولتي و نيز بيمارستان هاي دولتي وابسته 
به دانشگاه هاي علوم پزشکي و خدمات بهداشتي و درماني با توجه به بند )ب( ماده 20 قانون برنامه 
پنجم توسعه و پيش از آن بند )الف( ماده 49 قانون برنامه چهارم توسعه و قانون نحوه انجام امور مالي 

و معاملاتي دانشگاه ها مصوب 1369/10/18 اين چنين است.
با آن که رويکرد طيفي مي تواند سازمان هاي دورگه را شناسايي نمايد، اين اِشکال اساسي را دارد 
خصوصي  کاملًا  و  عمومي  کاملًا  سازمان هاي  حتي  و  سازمان ها  اين  حقوقي  وضعيت  نمي تواند  که 
آن  دو طرف  که  مي گيرند  قرار  در يک طيف  سازمان ها  اين که  پذيرش  زيرا صرف  دهد؛  توضيح  را 
سازمان هاي کاملًا عمومي و کاملًا خصوصي هستند و در ميانه سازمان هاي دورگه قرار مي گيرند، کافي 
نيست و بالاخره بايد توضيح داده شود که سازمان هاي يادشده تابع قوانين و مقررات بخش خصوصي 
هستند يا عمومي. به عنوان مثال، شرکت هاي وابسته به مؤسسه هاي عمومي غيردولتي، وقتي با توجه 
به تبصره 1 ماده واحده قانون فهرست مؤسسه هاي عمومي غيردولتي در قالب تجارتي و بر اساس 
مقررات قانون تجارت در اداره ثبت شرکت  ها ثبت مي گردند، در رويکرد هسته اي، شرکت خصوصي 
تلقي مي شوند و ديگر به مالکيت آن ها که عمومي است، توجهي نمي شود. اما رويکرد طيفي صرفاً 
مي تواند اين نکته را تأکيد نمايد که اين شرکت ها کاملًا خصوصي و کاملًا عمومي نيستند، ولي اين 
که نظام حقوقي حاکم بر آن ها چيست، مسأله اي است که اين رويکرد توان پاسخ گويي به آن را ندارد. 
به همين دليل، مطالعات جديدتر در پي اثبات اين مدعاست که هيچ يک از دو رويکرد هسته اي 
و طيفي کفايت لازم را ندارد و اين دو رويکرد را بايد به عنوان مکمل يکديگر در نظر گرفت تا رقيب و 

.)Bozeman & Bretschneider, S., 1994; Rainey & Bozeman, 2000( جايگزين
ـ�نقد�رويکرد�هاي�سه�گانه�و�بيان�روش�منتخب

آن چه که در مورد هر يک از رويکردهاي فوق گفته شد، نشان مي دهد که هيچ يک از سه رويکرد 
و  عمومي  سازمان هاي  و  عمومي  بخش  و  بخش خصوصي  از  مانع  و  جامع  تعريفي  ارائه  براي  فوق 

سازمان هاي خصوصي، به نحوي که متناسب با همه اهداف محتمل باشد، کفايت لازم را ندارد. 
همان گونه که گفته شد، رويکرد جامع در تدوين قوانيني چون قانون انتشار و دسترسي آزاد به 
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اطلاعات مصوب 1388/05/31 و نيز براي بازنگري و هماهنگ سازي مقررات ناظر بر سازمان هايي نظير 
بانک ها و شرکت هاي بيمه بازرگاني که هم نوع دولتي و هم نوع خصوصي آن ها وجود دارد، بسيار 
مناسب است؛ ولي ناتوان از شناسايي وضعيت حقوقي متفاوت سازمان هاي بخش خصوصي و عمومي 
را توضيح  اين که مي تواند وضعيت حقوقي متفاوت سازمان هاي دو بخش  با  است. رويکرد هسته اي 
دهد، ناتوان از شناسايي وضعيت خاص سازمان هاي دورگه و نظاير آن است. رويکرد طيفي نيز با آن که 
مي تواند وضعيت خاص سازمان هاي دورگه را شناسايي نمايد، نمي تواند وضعيت حقوقي و نظم حقوقي 

حاکم بر اين مؤسسه ها را تبيين نمايد. 
رويکرد تلفيقي هسته اي ـ طيفي، نظر به اين که متناسب با اهداف قوانين ناظر به تعيين حدود 
مؤسسه هاي  فهرست  قانون  نظير  کشور  اقتصادي  فعاليت هاي  بر  عمومي  مقررات  و  قوانين  شمول 
عمومي غيردولتي مصوب سال 1373 است، نمي تواند در مورد قوانيني چون قانون اجراي اصل 44 
عمومي  نهادهاي  و  مؤسسه ها  فهرست  قانون  به  توجه  با  باشد.  داشته  را  لازم  کارايي  اساسي  قانون 
غيردولتي، شرکت هاي وابسته به مؤسسه هاي عمومي غيردولتي نظير شرکت هاي وابسته به سازمان 
تأمين اجتماعي، تابع حقوق خصوصي محسوب مي شوند. روشن است که هدف قانونگذار از وضع اين 
قانون، تقسيم کار ملي و تعيين اين که چه اموري برعهده دولت و چه اموري بر عهده بخش خصوصي 
به معناي واقعي بايد باشد، نيست؛ بلکه هدف، بيان اين سياست است که شرکت هاي يادشده تابع 
قانون  چهل وچهارم  اصل  برعکس  نيستند.  اجرايي  دستگاه هاي  بر  حاکم  عمومي  مقررات  و  قوانين 
اساسي و سياست هاي کلي اصل يادشده و قانون اجراي سياست هاي اصل 44 به دنبال تقسيم کار 
مقررات  شمول  مي تواند  فقط  تلفيقي  رويکرد  است.  بخش  دو  اين  از  يک  هر  قلمرو  تعيين  و  ملي 
حقوق خصوصي بر فعاليت شرکت هاي وابسته به مؤسسه هاي عمومي غيردولتي را توضيح دهد. به 
عبارت ديگر، اين رويکرد نمي تواند در عين حال ثابت نمايد که واگذاري بنگاه هاي اقتصادي دولتي به 
مؤسسه هاي عمومي غيردولتي، با اين که خصوصي سازي به معناي تبعيت اين بنگاه ها از مقررات حقوق 
خصوصي است، ولي در عين حال خصوصي سازي به معناي مورد نظر برنامه خصوصي سازي و اجراي 

سياست هاي اصل 44 قانون اساسي نيست. 
بدين ترتيب، به نظر مي رسد متناسب با اهداف هر يک از قوانين بايد تعريف متناسب با آن ارائه 

گردد. 
اساساً تعاريف ناظر به مفاهيمي چون بخش عمومي و بخش خصوصي، همانند تعاريف راجع به 
»قانون« و »حقوق« از نوع ادعاهاي مفهومي هستند. ادعاهاي مفهومي قابل تکذيب و تصديق نيستند؛ 
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بلکه با توجه به هدف از کاربرد آن ها قابل ارزيابي و نقد هستند. 
برنامه  در  و عمومي  ميان بخش خصوصي  مرز  تبيين  گفته شد،  پژوهش چنان که  اين  موضوع 
خصوصي سازي و برون سپاري است. اکنون بايد بررسي شود که براي اين منظور چه تعريفي از بخش 
خصوصي و عمومي و سازمان هاي اين دو بخش مطلوب و مناسب است. پيش از آن بايد وضعيت فعلي 
قوانين ايران از نظر تبيين مرز ميان بخش خصوصي و عمومي بررسي و پس از احراز و تبيين ابهامات 

و اِشکال هاي اصلي، تعاريف پيشنهادي و مباني آنها مطرح گردد. 

مرز بخش خصوصي و عمومي در قوانين کشور
براي اينکه مرز ميان بخش خصوصي و عمومي در قوانين کشور مشخص شود، به بررسي قانون 
محاسبات عمومي، قانون فهرست نهاها و مؤسسه هاي عمومي غيردولتي، قانون اساسي )اصل 44(، 
ابلاغيه سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي جمهوري اسلامي، قانون اجراي سياست هاي کلي 

اصل چهل و چهارم قانون اساسي و قانون مديريت خدمات کشوري پرداخته مي شود.
ـ�قانون�محاسبات�عمومي�و�قانون�فهرست�نهادها�و�مؤسسه�هاي�عمومي�غيردولتي

يکي از قوانيني که در آن مي توان تعاريفي براي بخش عمومي و دولتي يافت، قانون محاسبات 
عمومي است. البته بايد توجه داشت که مواد 2 تا 5 قانون محاسبات عمومي کشور در مقام تعريف 
قلمرو بخش عمومي نيست؛ بلکه در مقام تعيين انواع سازمان هاي بخش عمومي از نظر نوع و حدود 
تبعيت آن ها از قانون محاسبات عمومي است. ماده 5 قانون محاسبات عمومي مقرر مي کند: »مؤسسه ها 
و نهادهاي عمومي غيردولتي از نظر اين قانون واحدهاي سازماني مشخصي هستند كه با اجازه قانون 

به منظور انجام وظايف و خدماتي كه جنبه عمومي دارد، تشكيل شده و يا مي شود.«
ماده 5 قانون محاسبات عمومي کشور در تعريف مؤسسه هاي عمومي غيردولتي ملاکي شکلي 
عمومي  مؤسسه هايي  نظر شکلي،  از  است:  کرده  پيش بيني  مؤسسه ها  اين  تشخيص  براي  ماهوي  و 
غيردولتي محسوب مي گردند که »با اجازه قانون« ايجاد شده باشند و از نظر ماهوي نيز هدف از ايجاد 
آن ها بايد انجام وظايف و خدماتي باشد که »جنبه عمومي« دارد؛ ولي از آن جا که اين تعريف لااقل 
تعريفي »مانع« نيست، در تبصره ماده يادشده تأکيد شده است که فهرست اين قبيل مؤسسه ها و 
نهادها با توجه به قوانين و مقررات مربوط از طرف دولت پيشنهاد و به تصويب مجلس شوراي اسلامي 

مي رسد.
ماده  قانونگذار در  نهاد هاي عمومي غيردولتي  و  توجه داشت که لااقل در مورد مؤسسه ها  بايد 
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قانون  نظر  از  صرفاً  ماده  اين  در  مندرج  تعريف  که  است  نموده  تأکيد  عمومي  محاسبات  قانون   5
بايد توجه داشت که مفهوم تعريف بخش عمومي و خصوصي در  محاسبات عمومي است. بنابراين، 
قانون محاسبات عمومي از نظر ارتباط با امور مالي و محاسباتي و تعيين حدود اعمال مقررات بخش 
خصوصي بر فعاليت هاي اقتصادي دستگاه هاي دولتي و عمومي است و نبايد از اين تعريف در ارتباط 
با تقسيم کار ملي ميان بازار و دولت يا تعيين حدود اعمال مقررات بخش خصوصي بر فعاليت هاي 
اقتصادي دستگاه هاي دولتي و عمومي استفاده کرد. هر يک از اين حوزه ها نيازمند تعريفي جداگانه 
براي بخش عمومي و خصوصي هستند. اما چنان که توضيح داده مي شود، قانونگذار با ناديده گرفتن 

اين موضوع، بر پيچيدگي قوانين در تفکيک ميان بخش عمومي و خصوصي افزوده است.
اين  نظر  از  عمومي  مؤسسه هاي  براي  را  هر چند ملاک هايي  عمومي،  محاسبات  قانون   5 ماده 
قانون بيان کرده است، اما به  دليل اين که ابهام را به کلي برطرف نکرده، در تبصره آن مقرر کرده است: 
»فهرست اين قبيل مؤسسه ها و نهادها با توجه به قوانين و مقررات مربوط از طرف دولت پيشنهاد و به 
تصويب مجلس شوراي اسلامي خواهد رسيد.« قانون فهرست نهادها و مؤسسه هاي عمومي غيردولتي 
به  كشور  عمومي  محاسبات  قانون   5 ماده  تبصره  موضوع  غيردولتي  عمومي  نهادهاي  تعيين  براي 
 5 ماده  تصويب  همان هدف  با  نيز  عمومي  بخش  به عنوان  نهادها  اين  تعيين  است.  رسيده  تصويب 
قانون محاسبات عمومي يعني در ارتباط با امور مالي و محاسباتي و تعيين حدود اعمال مقررات بخش 
خصوصي بر فعاليت هاي اقتصادي دستگاه هاي دولتي و عمومي به تصويب رسيده است و بايد در همين 
راستا نيز به کار رود. بنابراين، در قوانيني که هدف ديگري غير از امور مالي و محاسباتي براي تفکيک 
بخش عمومي و خصوصي دارند، به عنوان مثال قانون اصل 44 قانون اساسي يا قانون مديريت خدمات 

کشوري نبايد از اين تعريف و مصاديق آن استفاده شود.
بررسي تبصره 1 ماده واحده قانون فهرست نهادها و مؤسسه هاي عمومي غيردولتي نيز از نظر 

تفکيک ميان بخش خصوصي و عمومي حائز اهميت است. در اين تبصره مقرر شده است: 
»مؤسسه وابسته از نظر اين قانون واحد سازماني مشخصي است كه به صورتي غير از شركت و 
براي مقاصد غيرتجارتي و غيرانتفاعي توسط يك يا چند مؤسسه و نهاد عمومي غيردولتي تأسيس و 

اداره مي  شود و به نحوي مالكيت آن متعلق به يك يا چند مؤسسه يا نهاد عمومي غيردولتي باشد.«
به صورت  بايد  نهادهاي عمومي غيردولتي  به  وابسته  اين که مؤسسه  بر  تبصره مذکور  تأکيد  از 
غيرشرکت باشند و براي مقاصد غيرتجاري مورد استفاده قرار گيرند، برخي به اين نتيجه رسيده اند که 
اگر مؤسسه وابسته به صورت شرکت باشد و براي مقاصد تجاري و انتفاعي استفاده شود، »خصوصي« 
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خواهد بود. چنين برداشتي از ماده مذکور منتهي به اين شده است که واگذاري شرکت ها و مؤسسه هاي 
دولتي به بخش عمومي اگر در قالب شرکت و با هدف انتفاعي باشد، خصوصي سازي انجام گرفته است. 
اما اين برداشت قابل انتقاد است. چنان که در بررسي اصل 44 قانون اساسي بررسي خواهد شد، 
دو ملاک »وظايف« و »مالکيت« براي تعيين بخش عمومي در اين اصل مورد تأکيد قرار گرفته است. 
با انطباق ملاک »مالکيت« بر تبصره 1 ماده واحده قانون محاسبات عمومي، حتي مؤسسه هايي که به 
صورت شرکت و با اهداف تجاري به مؤسسه هاي عمومي غيردولتي واگذار مي شوند، چون در مالکيت 
بخش عمومي هستند، هنوز جزو بخش عمومي محسوب مي شوند و خصوصي سازي نشده اند. اما با 
توجه به قانون محاسبات عمومي و قانون فهرست نهادها و مؤسسه هاي عمومي غيردولتي، اداره اين 
مؤسسه ها بايد به شکل خصوصي انجام شود. بنابراين، چنين مؤسسه هايي از نظر مالکيت، عمومي و 
از نظر اداره خصوصي محسوب مي شوند. اصطلاح مناسب براي چنين فرايندي »تمرکززدايي« است 

نه »خصوصي سازي«.
ـ�اصل�چهل�و�چهارم�قانون�اساسي

در اصل چهل وچهارم قانون اساسي، قانونگذار از يک سو وظايف و از سوي ديگر مالکيت را مبناي 
تعريف بخش خصوصي اعلام نموده است. بنابراين، يکي از ملاک هاي تشخيص بخش دولتي از بخش 
خصوصي در اصل 44، »وظايف و کارکرد« است که در صدر اصل مذکور نام برده شده است. ملاک 
دوم تمايز، »مالکيت عمومي« است. در اصل 44 قانون اساسي آمده است: »... بخش دولتي ... به  صورت  
مالکيت  عمومي  و در اختيار دولت  است ...« بنابراين، از نظر اصل 44 قانون اساسي، ملاک تعريف بخش 
دولتي »مالکيت عمومي« و نه مالکيت دولتي است. بدين ترتيب، از نگاه اصل يادشده به عنوان مثال 
بانکداري، يکي از »وظايف و کارکردهاي« بخش دولتي است و سازمان هاي ارائه دهنده اين وظيفه، به 

صورت »مالکيت عمومي« و در اختيار دولت است. 
حدود مالکيت دولت و بخش دولتي در اصل 44 قانون اساسي بايد با توجه به قيودي که در ذيل 

اين اصل آمده است و در ادامه بررسي مي شود، تعيين گردد: 
و  تعاوني  دولتي،  بخش  سه  از  يک  هر  در  مالکيت  اساسي،  قانون   44 اصل  ذيل  موجب  به   .1

خصوصي بايد با اصول ديگر فصل چهارم قانون اساسي سازگار باشد. 
2. يکي از اصول فصل چهارم قانون اساسي، اصل چهل وسوم است که در بند 2 آن بر »تأمين 
شرايط و امكانات كار براي همه به منظور رسيدن به اشتغال كامل و قرار دادن وسائل كار در اختيار 
همه كساني كه قادر به كارند ولي وسائل كار ندارند، در شكل تعاوني، از راه وام بدون بهره يا هر راه 
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مشروع ديگر كه نه به تمركز و تداول ثروت در دست افراد و گروه هاي خاص منتهي شود و نه دولت 
را به صورت يك كارفرماي بزرگ مطلق درآورد...« تأکيد شده است. بنابراين، هر برداشتي از اصل 
چهل وچهارم قانون اساسي که دولت را تبديل به يک کارفرماي بزرگ مطلق درآورد، مغاير ذيل اصل 

44 و مراد مقنن خواهد بود. 
3. تعريفي از بخش خصوصي که آن را شامل انفال و ثروت هاي عمومي موضوع اصل چهل وپنجم 

قانون اساسي قرار دهد نيز با همين استدلال مردود خواهد بود. 
4. علاوه بر اين، مطابق ذيل اصل 44 مالکيت در سه بخش دولتي و خصوصي و تعاوني بايد از 
ترتيب،  باشد. بدين  نيز  اقتصادي کشور  قوانين اسلام خارج نشود و موجب رشد و توسعه  محدوده 
چنان چه ادامه مالکيت دولت در بخشي از موارد مندرج در صدر اصل 44 مانع توسعه و رشد اقتصادي 
کشور باشد، مطابق ذيل اصل مذکور در مورد ادامه چنين مالکيتي بايد تجديدنظر صورت پذيرد. به 
همين دليل است که قانونگذار تأکيد نموده است: »تفصيل ضوابط و قلمرو و شرايط هر سه بخش را 

قانون معين مي کند.«
بخش  تفکيک  و ملاک  معيار  نظر  از  اساسي  قانون  اصل چهل وچهارم  از  که  آن چه  حال،  به هر 
عمومي و خصوصي مي توان استفاده نمود، استفاده هم زمان از دو ملاک وظيفه اي و مالکيتي است. 
بدين ترتيب، به عنوان مثال در مورد بانکداري، بانکي که با توجه به سياست هاي کلي اصل يادشده 
و قوانين ذيربط که سرمايه گذاري بخش خصوصي در حوزه بانکداري را در حدود مقرر در سياست ها 
مجاز اعلام داشته است، توسط بخش خصوصي ايجاد شده يا به بخش خصوصي واگذار شده باشد، به 
دليل آن که »مالکيت عمومي« ندارد، بانک خصوصي خواهد بود؛ ولي بانکي که توسط بخش عمومي 
غيردولتي ايجاد شده باشد يا به بخش عمومي غيردولتي واگذار شده باشد، به دليل مالکيت بخش 
از قوانين و  بانکي  عمومي بر آن، جزو بخش خصوصي نيست؛ هرچند که به موجب قوانين، چنين 
اساسي،  قانون  نظرگاه اصل چهل وچهارم  از  به عبارت ديگر،  نمايد.  تبعيت  مقررات بخش خصوصي 
بانک هايي که مالکيت آن ها عمومي است، از نظر برنامه خصوصي سازي و تقسيم کار ملي، جزو بخش 

عمومي و از نظر قوانين و مقررات حاکم بر آن ها، تابع قوانين بخش خصوصي هستند. 
با توجه به آن چه که در مورد حدود مالکيت در سه بخش دولتي و خصوصي و تعاوني توضيح 
اساسي  قانون  با اصل چهل وچهارم  مغايرتي  به بخش عمومي غيردولتي  بنگاه ها  واگذاري  داده شد، 
اين  زيرا  است؛  اِشکال  محل  و  ابهام آفرين  واگذاري ها  اين  نمودن  تلقي  خصوصي سازي  ولي  ندارد؛ 
بنگاه ها هرچند به بخش عمومي غيردولتي واگذار مي شوند، لکن از نظر اصل 44 قانون اساسي که 
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ملاک تعريف بخش دولتي را »مالکيت عمومي« و نه مالکيت دولتي قرارداده است، پس از واگذاري 
هر يک از اين بنگاه ها، بنگاهي عمومي است که از مقررات بخش خصوصي تبعيت مي کند. براي جمع 
ميان اصل چهل وچهارم قانون اساسي و سياست هاي يادشده بايد گفت بانک ها و شرکت هاي متعلق 
به مؤسسه هاي عمومي غيردولتي، هرچند از نظر مالکيت عمومي محسوب مي شوند از نظر اداره در 

حکم شرکت هاي خصوصي هستند. 
ـ�ابلاغيه�سياست�هاي�کلي�اصل��۴۴قانون�اساسي�جمهوري�اسلامي

از اصل چهل وچهارم قانون اساسي استنباط مي شود که، دو ملاک وظايف و مالکيت را مي توان 
ملاک تعريف بخش خصوصي قرار داد. اما در نگاه نخست، به نظر مي رسد که از اين ملاک در بند 
)ج( سياست هاي كلي اصل 44 قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران عدول شده است؛ در بند )ج( 
سياست هاي كلي اصل 44 قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران »واگذاري 80% از سهام بنگاه هاي 
بنگاه هاي  و  عام  تعاوني سهامي  به بخش هاي خصوصي، شركت هاي  اصل 44  دولتي مشمول صدر 
نهادها  ديگر،  عبارت  به  است.  اعلام شده  يادشده مجاز  بند  در  مندرج  به شرح  عمومي غيردولتي« 
به آن ها  تعاوني ذکر شده و واگذاري  و مؤسسه هاي عمومي غيردولتي در رديف بخش خصوصي و 
خصوصي سازي تلقي شده است. در حالي که در مواردي که بنگاه ها به بخش خصوصي و تعاوني واگذار 
مي شوند، خصوصي سازي به عنوان سياستي براي کوچک سازي بخش دولتي و توسعه بخش خصوصي 
اتفاق مي افتد، ولي در مواردي که بنگاه ها به مؤسسه ها و نهادهاي عمومي غيردولتي واگذار مي گردد، 
خصوصي سازي به معناي مقررات زدايي از فعاليت هاي اقتصادي بخش عمومي محقق مي شود. هرچند 
در اين موارد نيز مالکيت دولت به مالکيت بخش عمومي غيردولتي تغيير مي يابد، ولي در هر حال 
اين  بر  تعاوني موضوع اصل 44 واگذار نشده و هنوز مالکيت عمومي  به بخش خصوصي و  مالکيت 

بنگاه ها مترتب خواهد بود. 
ـ�قانون�اجراي�سياست�هاي�کلي�اصل�چهل�وچهارم�قانون�اساسي

در قانون اجراي سياست هاي کلي اصل چهل وچهارم قانون اساسي نيز به پيروي از متن سياست هاي 
کلي، بخش عمومي غيردولتي هم رديف با بخش خصوصي و تعاوني قلمداد شده است. بنابراين، همان 
نکات و ابهام ها در مورد اين قانون نيز وجود دارد. ولي ايرادهاي قانون مذکور به موارد يادشده محدود 
اقتصادي  نمي شود. هر چند قانونگذار در ماده 6 اصلاحي قانون، در مقام تعيين حدود فعاليت هاي 
بخش عمومي غيردولتي برآمده و به نسبت ماده 6 قبلي تضييقات بيش تري را مقرر داشته است، ولي 
با ارجاع دادن به تعريف مؤسسه هاي عمومي غيردولتي موضوع ماده 5 قانون محاسبات عمومي کشور 
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اِشکال مضاعفي را موجب شده است. مواد 2 تا 5 قانون محاسبات عمومي کشور در در مقام تعيين انواع 
سازمان هاي بخش عمومي از نظر نوع و حدود تبعيت آن ها از قانون محاسبات عمومي است؛ بنابراين 
از اين تعريف نبايد براي تعيين قلمرو بخش عمومي و تقسيم کار ملي ميان بخش خصوصي و عمومي 
استفاده کرد. اما با تسري اين تعريف به قانوني مانند قانون اجراي اصل چهل وچهارم قانون اساسي که 
در مقام تعيين قلمرو فعاليت بخش هاي مختلف اقتصادي کشور اعم از عمومي و تعاوني و خصوصي 
است، پيچيدگي و ابهام تمايز ميان بخش عمومي و خصوصي در نظام حقوقي ايران بيش تر شده است. 
علاوه بر اين، تعريف مؤسسه هاي عمومي غيردولتي در ماده 5 قانون محاسبات عمومي کشور هر 
چند بر اساس دو ملاک شکلي و ماهوي انجام گرفته است؛ ولي چون اين تعريف مانع نيست، در تبصره 
ماده يادشده تأکيد شده است که فهرست اين قبيل مؤسسه ها و نهادها با توجه به قوانين و مقررات 
مربوط از طرف دولت پيشنهاد و به تصويب مجلس شوراي اسلامي مي رسد. در اجراي اين تبصره قانون 
فهرست مؤسسه ها و نهادهاي عمومي غيردولتي در سال 1373 به تصويب مجلس شوراي اسلامي 
رسيد و تاکنون نيز مواردي به اين قانون الحاق و اضافه شده است. علاوه براين در برخي قوانين، بعضي 
سازمان ها به عنوان مؤسسه عمومي غيردولتي معرفي شده اند؛ نظير قانون بازار اوراق بهادار جمهوري 
اسلامي ايران مصوب سال 1384 که مطابق ماده 5 آن سازمان بورس اوراق بهادار مؤسسه عمومي 
بازار  غيردولتي اعلام شده است. نگاهي اجمالي به فهرست يادشده و نيز قوانين خاص نظير قانون 
اوراق بهادار نشان مي دهد که ارجاع قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 به تعريف ماده 5 قانون 
محاسبات عمومي کشور ارجاعي ناصواب و ابهام آفرين است: به عنوان مثال کتابخانه حضرت آيت الله 
کتابخانه  مالکيت  نظر  از  که  حالي  در  است،  اعلام شده  غيردولتي  عمومي  مؤسسه  نجفي،  مرعشي 
سازمان  همچنين  نيست.  اقتصادي  يادشده  کتابخانه  فعاليت  اساساً  هرچند  نيست.  عمومي  يادشده 
بورس اوراق بهادار نهاد تنظيم کننده بازار متشکل سرمايه در کشور است و نقشي که در بازار سرمايه 
دارد نظير نقش بانک مرکزي در بازار پول و نقش بيمه مرکزي در بازار بيمه بازرگاني و ريسک است. 
با اين تفاوت که بانک مرکزي و بيمه مرکزي مطابق قانون شرکت دولتي محسوب مي شوند؛ در حالي 
که قانون بورس اوراق بهادار سازمان بورس را مؤسسه عمومي غيردولتي اعلام نموده است. هرچند از 
منظر اهداف قانون اجراي سياست هاي اصل چهل وچهارم قانون اساسي، وضعيت دو سازمان يادشده 
به عنوان بخش عمومي غيردولتي محل اِشکال است، لکن از نظر اهداف قانون محاسبات عمومي کشور 
و تعيين مقررات حاکم بر هزينه  کرد اعتباراتي که از محل بودجه عمومي به اين دو مجموعه تعلق 

مي گيرد، تلقي هر دو مجموعه و سازمان به عنوان مؤسسه عمومي غيردولتي معنادار است. 
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نکته جالب تر حکم ماده 40 »قانون الحاق موادي به قانون تنظيم بخشي از مقررات مالي دولت 
)2(« است که مقرر داشته است:

»ماده 40- اشخاص حقوقي كه تمام و يا قسمتي از اعتبارات آن ها از محل منابع بودجه عمومي 
قانون  و )5(  تعاريف مذكور در مواد )2(، )3(، )4(  با  تأمين مي شود و شكل حقوقي آن ها منطبق 
محاسبات عمومي كشور نيست، در مصرف اعتبارات مذكور از لحاظ اجراي مقررات قانون يادشده در 

حكم مؤسسه ها و نهادهاي عمومي غيردولتي به شمار مي آيند.«
هرچند در تنظيم اين ماده قانونگذار توجه لازم را داشته و مؤسسه ها موضوع اين ماده را فقط از 
نظر هزينه کرد اعتباراتي که در اجراي قوانين بودجه به آنها تعلق مي گيرد، »در حکم« مؤسسه هاي 

عمومي غيردولتي اعلام نموده است. 
ـ�قانون�مديريت�خدمات�کشوري

قانون مديريت خدمات کشوري مصوب 1386 در ماده 5 خود وزارتخانه ها، مؤسسه هاي دولتي، 
شرکت هاي دولتي و مؤسسه ها و نهادهاي عمومي غيردولتي را »دستگاه اجرايي« خوانده است. برخلاف 
بند 11 ماده 1 قانون برنامه و بودجه، در اين ماده قانونگذار ملاک ماهوي روشني براي تعريف دستگاه 
اجرايي-جز آن چه که در تعريف هر يک از انواع دستگاه ها آمده - به دست نداده است. در بند 11 ماده 
1 قانون برنامه و بودجه، »عهده دار قسمتي از برنامه سالانه بودن« ملاک تشخيص دستگاه اجرايي 
است. ولي در ماده 5 قانون مديريت خدمات کشوري قانونگذار صرفاً عناوين انواع دستگاه اجرايي را 
برشمرده و ملاک هاي شکلي و ماهوي تعيين شده در تعريف هر يک از عناوين يادشده را کافي دانسته 
است. با توجه به تعاريفي که در مواد 1 تا 4 يادشده براي وزارتخانه، مؤسسه دولتي، شرکت دولتي و 
مؤسسه و نهاد عمومي غيردولتي ارائه شده است، مي توان گفت قانونگذار در ماده 5 به نحوي درصدد 
ارائه تعريف جامعي از بخش عمومي است. عبارات ماده 117 قانون مديريت خدمات کشوري که مقام 

تعيين موارد مستثني از شمول قانون مذکور است, مؤيد اين برداشت است. به موجب ماده يادشده:

»كليه دستگاه هاي اجرائي به استثناء نهادها، مؤسسه ها و تشكيلات و سازمان هايي كه زيرنظر 
مستقيم مقام معظم رهبري اداره مي شوند، وزارت اطلاعات، نهادهاي عمومي غيردولتي كه با 
تعريف مذكور در ماده )3( تطبيق دارند، اعضاء هيأت علمي و قضات، ديوان محاسبات، شوراي 
نگهبان، مجمع تشخيص مصلحت نظام و مجلس خبرگان رهبري مشمول مقررات اين قانون 
مي شوند و در خصوص نيروهاي نظامي و انتظامي مطابق نظر مقام معظم رهبري عمل مي شود«.



ر...
د ب

أکي
ا ت

ن ب
يرا

ق ا
قو

 ح
در

ی 
وص

ص
 خ

ش
بخ

 و 
می

مو
ش ع

بخ
ن 

ميا
رز 

م
واه

ی خ
جف

ن ن
س

مح

119

از آن جا که اصولًا مستثني و مستثني منه بايد از يک جنس باشند، ماده يادشده نشان مي دهد که 
تعريف دستگاه اجرايي براي شمول به همه عناوين سازماني بخش عمومي ارائه شده است. با اين حال، 
تعريف هاي مندرج در مواد 1 تا 4 اين قانون ايرادهاي اساسي دارد که در اين پژوهش مجال ذکر همه 
آن ها نيست. فقط کافي است تعريف ماده 3 اين قانون مورد بررسي قرار گيرد تا روشن شود بخش مهمي 
از آن چه که امروزه در زمره بخش عمومي غيردولتي تلقي مي گردد، خارج از تعريف ماده 3 يادشده قرار 
دارد و در عين حال، مشمول تعريف هاي ساير دستگاه هاي اجرايي نيز نمي شود. به موجب اين ماده: 
»مؤسسه يا نهاد عمومي غيردولتي: واحد سازماني مشخصي است كه داراي استقلال حقوقي است و با 
تصويب مجلس شوراي اسلامي ايجاد شده يا مي شود و بيش از پنجاه درصد )50%( بودجه سالانه آن از 

محل منابع غيردولتي تأمين می گردد و عهده دار وظايف و خدماتي است كه جنبه عمومي دارد«.
يکي از قيود مهم اين تعريف، اين است که مؤسسه يا نهاد عمومي غيردولتي موضوع اين ماده 
بايد با تصويب مجلس شوراي اسلامي ايجاد شده يا بشود؛ در حالي که بسياري از نهاد هاي انقلابي 
و آن چه که منطقاً بايد جزو بخش عمومي غيردولتي باشد، به موجب مصوبه مجلس شوراي اسلامي 
ايجاد نشده است. برخي مؤسسه هاي عمومي غيردولتي مانند سازمان تأمين اجتماعي و شهرداري ها 
به موجب قوانين مصوب مجالس قانونگذاري قبل از انقلاب ايجاد شده اند. مهم ترين نهادهاي عمومي 
غيردولتي نيز نهادهاي انقلابي هستند که بر اساس اقتضائات انقلاب اسلامي با فرمان امام خميني 
)ره( ايجاد شده اند و قوانين مصوب مجلس شوراي اسلامي آن ها را ايجاد نکرده است. وضعيت اين 
مؤسسه ها در قانون مديريت خدمات کشوري روشن نشده است؛ در حالي که در خصوصي نبودن اين 

مؤسسه ها ترديدي نيست. 
قيد ديگري که در ماده 3 يادشده در تعريف مؤسسه و نهاد عمومي غيردولتي لحاظ شده است، در 
مورد منبع تأمين بودجه اين مؤسسه ها است. مطابق اين ماده، مؤسسه اي عمومي غيردولتي است که 
بيش از پنجاه درصد بودجه آن از محل منابع غيردولتي تأمين گردد. عنوان »منابع غيردولتي« تعريف 
قانوني ندارد و روشن نيست که آيا منظور در مقابل کدام يک از عناوين قانوني زير است: منابع بودجه 

عمومي دولت يا منابع بودجه کل کشور؟
علاوه بر اين، منابع بودجه سازمان ها ممکن است در سال هاي مختلف متفاوت باشد و چنان چه 
در يک سال يک سازمان منابع بيش تري از دولت در قالب کمک يا نظاير آن دريافت دارد، اين امر 

مي تواند موجب خروج آن سازمان از عنوان مؤسسه و نهاد عمومي غيردولتي گردد. 
با اين که با توجه به مواد 5 و 117 قانون مديريت خدمات کشوري مي توان گفت که از نظر اين 
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قانون مؤسسه هاي عمومي غيردولتي در زمره بخش عمومي و بنا به تصريح ماده 5 دستگاه اجرايي 
هستند، در مواد 8، 13، 14، 15 و برخي مواد ديگر همين مؤسسه ها و نهادها هم رديف با بخش تعاوني 

و خصوصي مورد حکم قرارگرفته اند. به عنوان مثال، در ماده 14 آمده است:
غيردولتي،  بخش  توسط  اجرائي  دستگاه هاي  نظارت  و  مديريت، حمايت  با  زيربنايي  »امور 
)تعاوني و خصوصي و نهادها و مؤسسه هاي عمومي غيردولتي( انجام خواهد شد و در موارد 

استثنائي با تصويب هيأت وزيران توسط بخش دولتي انجام خواهد شد«.
بنابراين، به عنوان مثال سازمان تأمين اجتماعي از يک طرف از آن جا که بنا به تعريف ماده 3 
قانون، مؤسسه عمومي غيردولتي و مطابق ماده 5 دستگاه اجرايي است، مشمول صدر ماده 14 است 
و اگر تصدي هايي در امور زيربنايي داشته باشد، بايد واگذار گردد و از طرف ديگر با توجه به همين 
به  را  زيربنايي مي توانند آن ها  امور  واگذاري تصدي هاي خود در  مقام  اجرايي در  ماده دستگاه هاي 
سازمان تأمين اجتماعي واگذار کنند. همين تناقض در مورد ماده 15 و واگذاري تصدي هاي اقتصادي 

نيز وجود دارد. 
علت اين اِشکال ها تعريف نامناسبي است که تنظيم کنندگان قانون در ذهن خود از بخش خصوصي 
و عمومي داشته اند. با توجه به مجموع احکام مربوط قانون مديريت خدمات کشوري مي توان گفت 

قانونگذار در اين قانون هر دو مورد زير را درنظر داشته است:
بخش  به  خدماتي  و  فرهنگي  و  اجتماعي  و  زيربنايي  و  اقتصادي  تصدي هاي  امور  واگذاري  ـ 
خصوصي و تعاوني که خصوصي سازي به معناي خروج اين موارد از مالکيت و بخش عمومي به بخش 

خصوصي است. 
ـ واگذاري امور يادشده به مؤسسه ها و نهادهاي عمومي غيردولتي نظير شهرداري ها و سازمان هايي 
چون تأمين اجتماعي که از نظر مالکيت موجب خروج اين امور از بخش عمومي نخواهد شد و بيش 

از عنوان خصوصي سازي، عنوان تمرکززدايي شايسته اين نوع واگذاري است. 
البته در مقام اجراي قانون با توجه به اصل حکمت قانونگذار و اصل انسجام قانون، هر حقوقداني 
خود را ملزم به رفع تعارض و تزاحم احکام قانون مي داند و در تحليل نهايي برداشتي از قانون ارائه 
مي دهد که فاقد چنين اِشکال هايي باشد. به عنوان مثال، براي رفع اين تعارض و اِشکال ممکن است با 
استناد به ماده 117 قانون مديريت که به موجب آن مؤسسه ها و نهادهاي عمومي غيردولتي مشمول 
قانون مديريت نيستند گفته شود که منظور از دستگاه اجرايي در ماده 14 قانون مديريت، مقتضاي 
جمع ميان مواد 5 و 117 است و نه مطلق دستگاه هاي اجرايي تعريف شده در ماده 5. ولي اين کوشش 
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به جا و شايسته حقوقدانان براي رفع تعارض ها و اِشکال هاي قوانين نبايد موجب غفلت از توجه به 
ايرادهاي قانون و توصيه علمي به اصلاح آن گردد. 

ـ�قانون�برنامه�پنجم�توسعه

در قانون برنامه پنجم توسعه، بخش عمومي و خصوصي تعريف نشده است؛ ولي نگاهي به موارد 
کاربرد اين دو عنوان و عنوان هاي مشابه آن ها در قانون برنامه مي تواند مبين نکات آموزنده اي باشد. 

در ماده 11 قانون برنامه پنجم )اصلاحي 1390/02/05( سازمان ميراث فرهنگي، صنايع دستي 
و گردشگري مجاز شده است: 

»الف. اقدام هاي قانوني در جهت امكان ايجاد مراكز فرهنگي و گردشگري و نحوه تأسيس 
مراكز تخصصي غيردولتي را در زمينه ميراث فرهنگي از قبيل موزه ها، مرمت آثار فرهنگي 
و تاريخي، كارشناسي اموال تاريخي و فرهنگي و همچنين مراكزي جهت نظارت بر مراكز 
اقامتي، پذيرايي، دفاتر خدمات مسافرتي و گردشگري با استاندارد لازم و شرايط سهل و آسان 

را فراهم نمايد. 
ب. از راه اندازي موزه هاي تخصصي به ويژه موزه هاي دفاع مقدس و شهدا توسط مؤسسه ها يا 

نهادهاي عمومي غيردولتي، تعاوني و بخش خصوصي حمايت مالي نمايد. 
ج. از ايجاد مراكز حفظ آثار و فرهنگ سنتي عشايري و روستايي توسط بخش خصوصي و 
نهادهاي عمومي غيردولتي و تعاوني با رعايت موازين اسلامي به منظور توسعه گردشگري آن 

مناطق حمايت مالي نمايد«.
اصل 44  کلي  اجراي سياست هاي  قانون  همانند  ماده  اين  در  که ملاحظه مي گردد  همان گونه 
قانون اساسي و قانون مديريت خدمات کشوري، بخش عمومي غيردولتي، هم رديف با بخش خصوصي 

و تعاوني به کار رفته است. ولي در برخي مواد ديگر قانون برنامه وضع به گونه ديگري است. 
در جزء 2 بند الف ماده 26 قانون برنامه تأکيد شده است: 

»انجام هرگونه فعاليت بنگاه داري جديد براي صندوق هاي دولتي ممنوع است و موارد قبلي و 
موجود و نيز سهام مديريتي كه در ازاء مطالبات به صندوق ها واگذار مي شود بايد طي برنامه 
زمانبندي شده اي كه به تصويب هيأت وزيران مي رسد تا پايان اجراي برنامه با رعايت مقررات 

به بخش هاي خصوصي و تعاوني واگذار شود«.
به عبارت ديگر صندوق هاي بازنشستگي دولتي در مقام واگذاري بنگاه هاي اقتصادي خود مکلفند 
اين بنگاه ها را صرفاً به بخش خصوصي و تعاوني واگذار نمايند و واگذاري اين بنگاه ها مطابق اين ماده 
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به بخش عمومي غيردولتي مورد حکم قرارنگرفته است. 
در ماده 61 قانون برنامه پنجم حکم روشن تري در اين خصوص آمده است:

»ماده 61 . به كارگران و كاركنان واحدهاي مورد واگذاري، فقط براي يك بار سهام ترجيحي 
مديريت  قانون   )5( ماده  موضوع  اجرائي  دستگاه هاي  به  است  مجاز  دولت  مي گردد.  اعطاء 
خدمات كشوري و ماده )5( قانون محاسبات عمومي و صندوق هاي بازنشستگي و كاركنان 
خود در ازاء مطالبات آنان با توافق آنها سهم يا ساير اموال و دارائي ها را واگذار نمايد. پرداخت 
مطالبات كاركنان دولت از طريق واگذاري سهام و بنگاه ها و اموال و دارائي ها به صندوق هاي 
قانون   )6( ماده   )1( تبصره  رعايت  با  اجرائي مذكور  و دستگاه هاي  تعاوني ها  و  بازنشستگي 
اجراي سياست هاي كلي اصل )44( نيز مجاز است. دستگاه ها و صندوق هاي مذكور موظفند 
اموال و سهامي را كه در اجراي اين حكم تملك مي نمايند به بخش خصوصي يا تعاوني برابر 
به  فعاليت سرمايه گذاري آن ها  نمايند كه در هيچ مورد  به نحوي واگذار  قوانين و مقررات 

صورت بنگاه داري نباشد«.
به بخش  از بخش عمومي  بنگاه ها  اين  معناي خروج  به  نيز هدف خصوصي سازي  ماده  اين  در 
خصوصي است. به همين دليل، واگذاري بنگاه هاي اقتصادي به ساير مؤسسه هاي عمومي غيردولتي، 
همانند ساير دستگاه هاي اجرايي صرفاً به شرطي مجاز است که اين واگذاري موجب بنگاه داري نگردد 
و دستگاه هاي اجرايي و مؤسسه هاي عمومي غيردولتي بنگاه هاي مذکور را به بخش خصوصي و تعاوني 

)و نَه عمومي غيردولتي ( واگذار کنند. 
منافع ميان کارکنان بخش  تعارض  تنظيم و مديريت  نيز که درصدد  قانون  ماده 32  تبصره 2 
عمومي و خصوصي نظام سلامت بوده است، به روشني کارکنان بخش عمومي را هم رديف با کارکنان 

بخش دولتي و در مقابل بخش خصوصي مورد حکم قرارداده است: 
و  آموزشي، درماني دولتي  مراكز  يا رسمي  و  پيماني  استخدام  پزشكاني كه در  »تبصره 2. 
آموزشي، درماني  مراكز تشخيصي،  در  پزشكي  فعاليت  به  عمومي غيردولتي هستند، مجاز 
و بيمارستان هاي بخش خصوصي و خيريه نيستند. ساير شاغلين حِرف سلامت به پيشنهاد 
وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشكي و تصويب هيأت وزيران مشمول حكم اين تبصره 

خواهند بود...«
در جزء 2 بند )ج( ماده 46، دستگاه هاي اجرائي مكلف شده اند تا پايان برنامه كليه خدمات قابل 
يا برون سپاري را »به دفاتر پستي و پيشخوان  اداري خود و قابل واگذاري  از محيط  ارائه در خارج 
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خدمات دولت كه توسط بخش هاي غيردولتي اعم از خصوصي يا تعاوني ايجاد و مديريت مي شود، 
واگذار كنند«.

 ماده 84 قانون برنامه که در حکم اساسنامه صندوق توسعه ملي است، در مقام تعيين حدود 
ارائه تسهيلات صندوق توسعه ملي به »بخش غيردولتي« ميان بخش غيردولتي عمومي و غير عمومي 

تفکيک نموده است. 
هرچند مطابق بند 22 سياست هاي کلي برنامه پنجم توسعه، تسهيلات صندوق علاوه بر بخش 
تعاوني و خصوصي به بخش عمومي غيردولتي نيز قابل اعطا اعلام شده است، ولي قانونگذار در ماده 
84 قانون برنامه اين امر را مانع از توجه به تفاوت ميان بخش عمومي غيردولتي و بخش خصوصي و 

تعاوني ندانسته است. 
به  سرمايه گذاري  و  توليد  براي  تسهيلات  اعطاء  نحوة  و  شرايط  »تصويب  )ب(  بند   2 جزء  در 
بخش هاي خصوصي، تعاوني و عمومي غيردولتي« وظيفه هيأت امناي صندوق و در جزء 1 بند )ط( 
»اعطاي تسهيلات به بخش هاي خصوصي، تعاوني و بنگاه هاي اقتصادي متعلق به مؤسسه هاي عمومي 
غيردولتي براي توليد و توسعه سرمايه گذاري هاي داراي توجيه فني، مالي و اقتصادي« از جمله مصارف 

صندوق اعلام شده است. آن گاه در جزء 4 بند )ي( مقرر شده است: 
و  مؤسسه ها  به  بانك ها  عامليت  با  صندوق  منابع  از  اختصاص يافته  تسهيلات  مجموع   .4«
بيست  از  بيش  نبايد  وابسته در هر حال  و  تابعه  و شركت هاي  نهادهاي عمومي غيردولتي 

درصد )20%( منابع صندوق باشد.«
در تبصره 1 ذيل جزء 4 يادشده، قانونگذار براي نخستين بار از اصطلاح »مؤسسه ها و شرکت هاي 

غيرعمومي« استفاده نموده و مقرر داشته است: 
»از نظر اين ماده، مؤسسه ها و شركت ها در صورتي غيرعمومي محسوب مي شوند كه حداقل 
80% سهام، يا سهم الشركه آن ها مستقيم و يا با واسطه اشخاص حقوقي متعلق به اشخاص 
حقيقي باشد. مؤسسه ها و شركت هايي كه اكثريت مطلق سهام آن ها متعلق به مؤسسه هاي 
عمومي و عام المنفعه نظير موقوف ها، صندوق هاي بيمه اي و بازنشستگي و مؤسسه هاي خيريه 
عمومي است، از نظر اين ماده در حكم مؤسسه ها و شركت هاي وابسته به نهادهاي عمومي 

غيردولتي هستند«.
همان گونه که ملاحظه مي شود، در اين تبصره قانونگذار سعي نموده است ميان بخش عمومي و 
خصوصي تفکيک نمايد؛ با اين حال، با توجه به خطير بودن مسأله تعريف بخش خصوصي و عمومي ـ 
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شايد براي اجتناب از آثار تعاريف نادقيق ـ تعريف مندرج در اين تبصره را صرفاً از نظر ماده 84 قانون 
برنامه )که حکم اساسنامه صندوق توسعه ملي را دارد( معتبر اعلام نموده است. اين تدبير هر چند 
مي تواند مانع از انتقادها و ايرادهاي اين تعريف )نظير مؤسسه عمومي تلقي کردن موقوف ها( گردد، 
نمي تواند ترديد تنظيم کنندگان متن اين ماده را در مورد مرز ميان بخش عمومي و خصوصي بپوشاند. 
در تبصره 2 ذيل جزء 4 مذکور قانونگذار علاوه بر ضابطه مالکيت، ضابطه کنترل را نيز مطرح 

ساخته و مقرر داشته است: 
»تبصره 2. بنگاه هاي اقتصادي كه صرف نظر از نوع مالكيت بيش از بيست درصد )20%( اعضاء 
هيأت مديره آن ها توسط مقامات دولتي تعيين مي شوند، از نظر اين ماده دولتي محسوب 

مي گردند و پرداخت از منابع صندوق به آن ها ممنوع است«.
حکم اين تبصره نيز هرچند صرفاً ناظر به وظايف صندوق توسعه ملي است، ولي از اين جهت که 
ملاک و ضابطه »کنترل« را نيز علاوه بر مالکيت براي تعيين قلمرو بخش دولتي به کار گرفته است، 

حائز اهميت است؛ که در مباحث بعدي به آن خواهيم پرداخت. 
در بعضي احکام قانون برنامه پنجم، قانونگذار صرفاً از بخش خصوصي و تعاوني ياد نموده است؛ 
ولي جز ظاهر قانون دليل روشني براي محدود بودن اين احکام به بخش خصوصي و تعاوني و عدم 
شمول آن ها به مؤسسه هاي عمومي غيردولتي وجود ندارد. به عنوان مثال، در ماده 110 آمده است: 

الگوي  »ماده 110. )اصلاحي 1390/04/08( در راستاي بند )9( سياست هاي كلي اصلاح 
با هدف  آرد  و  گندم  تجاري  مبادلات  تنظيم  نان...  الگوي مصرف  اصلاح  منظور  به  مصرف 
تنظيم بازار داخلي و استفاده از نيروي انساني آموزش ديده در فرآيند توليد نان و در فضاي 
رقابتي و انجام امور از طريق بخش غيردولتي اعم از خصوصي و تعاوني، سياستگذاري اهداف 

و نظارت بر عهده شوراي اقتصاد است و...« 
آيا قانونگذار عمداً بخش عمومي غيردولتي را در اين ماده مورد حکم قرار نداده است و توليد و 
عرضه نان خصوصيتي دارد که بنگاه هاي وابسته به مؤسسه هاي عمومي غيردولتي نبايد بتوانند در 

اين امور فعاليت نمايند؟
در بند )د( ماده 133 وزارت نيرو مجاز شده است در طول برنامه، نسبت به افزايش توان توليدي 
و  تعاوني  عمومي،  بخش هاي  سرمايه گذاري  طريق  »از  مگاوات   )25000( هزار  بيست وپنج  تا  برق 
بار و مسافر توسط  افزايش سهم  اما در ماده 164  نمايد.  اقدام  از داخلي و خارجي«  اعم  خصوصي 
بخش هاي خصوصي و تعاوني و واگذاري بخش هاي غيرحاكميتي راه آهن جمهوري اسلامي ايران به 
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بخش هاي خصوصي و تعاوني و ايجاد ظرفيت هاي جديد توسط بخش هاي خصوصي و تعاوني مورد 
حکم قرارگرفته است، و اين پرسش را باقي گذارده است که آيا در اين ماده، عدم ذکر بخش عمومي در 
رديف بخش خصوصي و تعاوني، هدف خاصي داشته است؟ يا آن که از روي تسامح و يا از باب غلبه و 
يا از باب در نظر داشتن مفهوم عام بخش خصوصي است که هم شامل بخش خصوصي به معناي دقيق 

و هم شامل بنگاه هايي است که تابع حقوق خصوصي هستند؛ هرچند مالکيت آن ها عمومي است؟
در بند )ب( ماده 214 قانون برنامه پنجم، قانونگذار روش »مشاركت بخش عمومي ـ خصوصي« 
سرمايه اي  دارايي هاي  تملک  طرح هاي  اثربخشي  و  کارآمدي  افزايش  راه هاي  از  يکي  عنوان  به  را 
مورد تأکيد قرارداده و اين پرسش را باقي گذاشته است که منظور از عمومي در اصطلاح »مشارکت 
عمومي-خصوصي« چيست؟ آيا شرکت هاي وابسته به مؤسسه هاي عمومي غيردولتي با آن که مالکيت 
آن ها عمومي است، مي توانند از آن جا که همانند بخش خصوصي فعاليت مي نمايند، به عنوان بخش 
خصوصي طرف مشارکت با دولت در قالب شيوه مشارکت عمومي-خصوصي گردند؟ آيا مانعي وجود 
دارد که شهرداري ها با توجه به اين که مؤسسه عمومي غيردولتي محسوب مي شوند، بتوانند به عنوان 
بخش عمومي در قالب روش مشارکت عمومي خصوصي با بخش خصوصي و تعاوني مشارکت نمايند؟

ملاک تعيين بخش خصوصي از عمومي در برنامه خصوصي سازي و برون سپاري
استفاده نادرست از تعريف هاي مختلفي که مي تواند از بخش خصوصي و عمومي و سازمان هاي هر 
يک از اين دو بخش مطرح گردد، موجب پيچيدگي و ابهام هاي اساسي در نظام حقوقي کشور و ايجاد 
مشکل در برنامه خصوصي سازي و برون سپاري شده است. به نظر مي رسد چاره کار اذعان به اين امر 
مهم است که برنامه خصوصي سازي و برون سپاري نيازمند تعريفي خاص از بخش خصوصي است، که 

متناسب با ماهيت و ويژگي هاي اين برنامه باشد. 
براي اين منظور، لازم است مواردي را که مي تواند در تعريف هاي مذکور ملاک و معيار قرار گيرد 

بررسي و سپس تعريف پيشنهادي مطرح شود:
ـ�تعريف�بر�اساس�وظايف�و�کارکرد�ها

يکي از رويکرد هاي ممکن اين است که وظايف بخش عمومي ملاک تعريف بخش عمومي قرار داده 
شده و آن چه که در حوزه بخش عمومي قرار نمي گيرد، خصوصي تلقي شود. در نسخه 2001 راهنماي 
آمار مالي دولت )IMF, 2001( و نيز در نظام حسابداري کشورهاي اروپايي )Eurostat, 2007( طبقه بندي 
وظايف دولت به عنوان شيوه اي که در سطح بين المللي براي دسته بندي و تنظيم هزينه هاي دولت ها 
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پذيرفته شده است، ملاک عمل قرارگرفت )Lienert, 2009(. مشکل اين شيوه اين است که بسياري از 
آن چه که توسط دولت ها انجام مي شود، توسط بخش خصوصي نيز انجام مي گيرد؛ به عنوان مثال، در 
زمينه هاي سلامت، آموزش و پرورش، آموزش عالي، حمايت هاي اجتماعي که همگي از جمله طبقات 
وظايف دولت است، بخش خصوصي نيز فعاليت داشته و دارد. هرچند بسته به شرايط اقتصادي و سياسي 
کشورهاي مختلف، حدود فعاليت بخش عمومي و خصوصي در هر يک از زمينه هاي يادشده متفاوت 
است، با وجود اين، تعداد کمي از موضوعات و وظايف وجود دارد که در انجام آن ها دولت مسؤوليت 
انحصاري يا شبه انحصاري دارد: مانند دفاع ملي و سياست خارجي. با اين حال، حتي در برخي کشورها 
در زمينه دفاع ملي خدمات موردنظر در قالب همکاري با کشورهاي ديگر يا سازمان هاي چندجانبه و يا 

حتي بخش خصوصي تأمين مي گردد.
ارزيابي  نظر  از  کارکرد ها  و  وظايف  اساس  بر  دولت  مصارف  حساب  نگهداري  هرچند  بنابراين، 
مي تواند   )IMF, Paragraph 6.90, 2001( زمينه ها  اين  از  يک  هر  در  دولت  برنامه هاي  اثربخشي 
حتي  ندارد.  را  لازم  کفايت  خصوصي  و  عمومي  بخش  قلمرو  حدود  تعيين  براي  باشد،  توجيه پذير 
مي توان نظام طبقه بندي وظايف بخش عمومي را به بخش خصوصي نيز تسري داد و از اين طريق 
ميزان اثربخشي هر يک از دو بخش را در زمينه هاي مشابه مورد ارزيابي و محاسبه قرار داد. چنين 
ارزيابي و محاسباتي مي تواند براي تصميم گيري در مورد شيوه تأمين کالاها و خدمات عمومي مورد 

استفاده قرارگيرد. ولي براي تعيين قلمرو بخش خصوصي و عمومي کارايي لازم را ندارد. 
ماده 5 قانون محاسبات عمومي در تعريف مؤسسه عمومي غيردولتي، »انجام وظايف و خدماتي 
که جنبه عمومي دارد« به عنوان معيار تعريف مؤسسه عمومي غيردولتي معرفي شده است. با اين 
حال، از آن جا که اين تعريف کفايت لازم را ندارد، در تبصره اين ماده مقرر شده است که فهرست اين 
مؤسسه ها را قانون تعيين مي کند. ماده 3 قانون مديريت خدمات کشوري نيز همين ملاک و معيار را 

به عنوان يکي از شاخص هاي تعيين مؤسسه هاي عمومي غيردولتي مقررداشته است. 
بر تفکيک وظايف بخش خصوصي و عمومي  قانون مديريت خدمات کشوري، تأکيد زيادي  در 
اجراي  معيار  و  ملاک  عمومي،  بخش  سازمان هاي  تعريف  در  سو  يک  از  قانون  اين  در  است.  شده 
»وظايف دولت« مورد تأکيد قرار گرفته و از سوي ديگر، در مواد 8، 9، 10 و 11 امور حاکميتي و 
امور تصدي هاي اقتصادي و زيربنايي و اجتماعي تعريف گرديده و سعي شده است وظايف دولت از 
غيردولت تفکيک گردد. مطابق اين قانون، وزارتخانه تحقق يک يا چند هدف از اهداف دولت را بر عهده 
دارد )ماده1(، مؤسسه دولتي بخشي از وظايف و اموري را كه بر عهده يكي از قواي سه گانه و ساير 
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مراجع قانوني است انجام مي دهد )ماده2(، مؤسسه عمومي غيردولتي، عهده دار وظايف و خدماتي است 
كه جنبه عمومي دارد )ماده3( و شرکت دولتي، انجام قسمتي از تصدي هاي دولت را -که به موجب 
رهبري جزء  معظم  مقام  از سوي  ابلاغي  اساسي،  قانون   )44( اصل چهل وچهارم  كلي  سياست هاي 

وظايف دولت محسوب مي گردد- عهده دار است )ماده 4(. 
ـ�تعريف�بر�اساس�مالکيت�

در تعريف بخش عمومي و خصوصي، مفهوم مالکيت از جايگاه و اهميت زيادي برخوردار است. در 
قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران )اصل چهل وچهارم( مالکيت به عنوان ملاک و ضابطه اي براي 
تعريف بخش دولتي به کار رفته است. حق مالکيت به مالک حق تصرف و اعمال ساير حقوق متفرع 
اين حال، چنين نيست که مالک در مورد اعمال و  با  بر مالکيت وکنترل مايملک خود را مي دهد. 
تصرفاتي که در مال خود مي نمايد، هيچ مسؤوليتي نداشته باشد. اعمال حقوق مالکانه نبايد به نقض 

حقوق ساير اشخاص بينجامد. 
از اشخاص حقوقي بخش خصوصي، به ويژه آن هايي که در قالب شرکت هستند، براي  بسياري 
ايجاد مي شوند. در بخش عمومي شرکت هاي دولتي و شرکت هايي که  جلب منفعت و کسب سود 
تحت مالکيت عمومي قرار دارند، اصولًا براي کسب سود و منفعت ايجاد شده و مي شوند. سازمان ها 
محسوب  خصوصي  بخش  جزو  هستند،  خصوصي  مالکيت  تحت  که  نيز  غيرانتفاعي  مؤسسه هاي  و 
يا  عمومي  بخش  به  متعلق  کاملًا  مالکيت  نظر  از  که  اشخاص حقوقي  وجود  اما دست کم  مي شوند. 
خصوصي نيستند، موجب مي شود که نتوانيم مالکيت را به عنوان تنها ملاک تفکيک بخش خصوصي 

و عمومي مطرح سازيم. 
ـ�تعريف�بر�اساس�ضابطه�کنترل

با توجه به مفاهيم متفاوت و مبهم کنترل ـ به ويژه در مورد شرکت ها و اشخاص حقوقي ـ مرز 
در  است بخش عمومي  است. ممکن  ابهام  واجد  نيز  اين جهت  از  ميان بخش عمومي و خصوصي، 
شرکتي سهم اندکي داشته باشد؛ ولي تعيين کننده سياست هاي شرکت باشد. براي توضيح اين موارد 
است که از اصطلاح »مالکيت اقتصادي« ـ در مقابل »مالکيت حقوقي« استفاده مي شود. متخصصان 
حسابداري و متخصصان آمار تعاريف متفاوتي از کنترل دارند. متخصصان آمار معتقدند که وقتي يک 
اداره يک شرکت را  بتواند سياست هاي  بايد محسوب نمود که دولت  شرکت را تحت کنترل دولت 
تعيين کند )Lienert, 2009(. در اين طرز تلقي، معيار کنترل سياست هاست. در مقابل، متخصصان 
حسابداري قرار دارند. در نظر هيئت تعيين استانداردهاي بين المللي حسابداري، بخش عمومي که 
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است، شرکتي تحت کنترل دولت محسوب مي شود که  بين المللي حسابداران  فدراسيون  به  متعلق 
اين   .)IFAC, 2008( نمايد  به نفع خود تعيين  را  بتواند سياست هاي مالي و عملياتي شرکت  دولت 
تعريف بر کنترل مالي تأکيد دارد. کنترل در اين معنا به ماهيت رابطه بين دو شخص حقوقي بستگي 
دارد. دو عنصر ماهوي براي تعيين وجود کنترل به کار مي رود: عنصر اختيار و قدرت و عنصر منفعت و 
سود. منظور از عنصر نخست، قدرت تعيين سياست هاي مالي و عملياتي است که در موارد زير مي توان 

گفت چنين قدرت و اختياري وجود دارد:
در شخص  بنگاه  يا  مشابه: يک شخص حقوقي  عناوين  يا  در مجمع سهامداران  آراء  اکثريت  ـ 
حقوقي يا بنگاه ديگر به طور مستقيم يا غيرمستقيم )از طريق اشخاص حقوقي ديگر( اکثريت سهام و 

يا حقوقي را که متضمن اکثريت آراء است، داراست. 
ـ قدرت نصب و عزل اکثريت مديران. 

ـ اکثريت رأي: يک شخص حقوقي يا بنگاه در شخص حقوقي يا بنگاه ديگر قدرت تعيين اکثريت 
آراء در هنگام تصميم گيري در مجامع عمومي يا هيأت مديره را داشته باشد. 

ـ ساير موارد نظير حق وِتو در مورد بودجه و تصميم ها و حدود اختيارات مديران. 
عنصر منفعت به اين معناست که منافع حاصل از فعاليت هاي يک شخص حقوقي عايد شخص 

حقوقي ديگر شود. درموارد زير عنصر منفعت وجود دارد:
ـ قدرت منحل کردن: يک شخص حقوقي قدرت منحل کردن شخص حقوقي ديگر و با اين کار 

بخش مهمي از منافع و نيز تعهدهاي شرکت متوجه او خواهد بود. 
ـ کنترل توزيع دارايي ها و ديون تعهدها

ـ قدرت مديريت شرکت از طريق تعيين اهداف و برنامه آن
.)IFAC, 2008( ساير موارد نظير مالکيت مستقيم يا غيرمستقيم بر دارايي خالص يا ارزش ويژه شرکت

وقتي سهام دولت يا بخش عمومي در يک شرکت بيش از 50% باشد، ترديدي نيست که چنين 
شرکتي در بخش عمومي قرار مي گيرد. اما شرکتي که دولت يا بخش عمومي در آن سهامدار اقليت 
است، ولي کنترل شرکت را از طريق نمايندگان خود در هيأت مديره يا مجمع عمومي يا از طريق 
دستورات و ضوابط تعيين کننده تصميمات و سياست هاي شرکت در اختيار دارد، چنين شرکتي نيز از 

نظر فدراسيون بين المللي حسابداران در بخش عمومي قرار مي گيرد. 
مفهوم کنترل در حقوق ايران در قانون اجراي سياست هاي کلي اصل چهل وچهارم قانون اساسي 
به کار رفته است. قانون يادشده علاوه بر اين که درصدد تعيين قلمرو فعاليت هاي بخش خصوصي و 
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دولتي و برنامه خصوصي سازي است، حاوي مقررات ناظر به رقابت و جلوگيري از انحصار )فصل نهم 
قانون( نيز هست. در ماده 1 اين قانون تعاريف اصطلاحات به کار رفته در قانون بيان گرديده است. 
به  راجع  احکام  در  اصطلاح  اين  قانون  در  که  است  کرده  تعريف  را  کنترلي  سهام  ماده  اين   7 بند 
خصوصي سازي و واگذاري ها مورد استفاده قرار گرفته است. سهام کنترلي به موجب بند 7 يادشده 
عبارت است از حداقل ميزان سهام مورد نياز براي آن که دارنده آن قادر به تعيين اکثريت اعضاء هيأت 
مديره باشد. در بند 18 ماده يادشده، بنگاه يا شرکت کنترل کننده تعريف شده است: »بنگاه يا شركت 
كنترل كننده: بنگاه يا شركتي كه از طريق تملك تمام يا قسمتي از سهام يا سرمايه يا مديريت و يا از 

طرق ديگر، فعاليتهاي اقتصادي بنگاه ها يا شركت هاي ديگر را در يك بازار كنترل مي كند.«
برخلاف اصطلاح سهام کنترلي، اصطلاح بنگاه يا شرکت کنترل کننده در فصل نهم قانون و در 

بخش مقررات راجع به منع انحصار و تسهيل رقابت مورد استفاده قرارگرفته است. 
در لايحه قانوني راجع به منع مداخله وزراء و نمايندگان مجلسين و كارمندان دولت در معاملات 
دولتي و كشوري مصوب سال 1337 مفهوم مديريت و کنترل به نحوي براي تبيين مفهوم کارمند 
از  از کارمندان دولت يادشده و  از يک سو در عنوان قانون  »دولت« مورد استفاده قرارگرفته است. 
سوي ديگر، پس از اين که در بند 3 ماده اول قانون کارمندان و صاحب منصبان کشوري و لشکري و 
شهرداري ها و دستگاه هاي وابسته مورد حکم قرارگرفته است، در بند 4 ماده مذکور به »كاركنان هر 
سازمان يا بنگاه يا شركت يا بانك يا هر مؤسسه ديگر كه اكثريت سهام يا اكثريت منافع يا مديريت 
يا اداره كردن يا نظارت آن متعلق  به دولت و يا شهرداري ها و يا دستگاه هاي وابسته به آن ها باشد«، 
اشاره شده است. دست کم اين است که مشمولين بند 4 يادشده از نظر قانونگذار در حکم کارمندان 

دولت )از نظر اجراي قانون يادشده( هستند. 
چنين  انتخاب  مي شود.  شامل  نيز  را  نظارت  مديريت،  بر  علاوه  قانون  اين  در  کنترل  ضابطه   
است،  دولتي  معاملات  در  تباني  با  برخورد  که  قانون  با هدف  قانون  اين  در  کنترل  از  عامي  معناي 
سازگاري دارد؛ ولي طبعاً چنين معناي عامي از کنترل نمي تواند در قوانين راجع به خصوصي سازي و 

برون سپاري مورد استفاده قرار گيرد. 
ضابطه کنترل چنان عموميتي دارد که به تنهايي نمي تواند به عنوان ملاک تعريف بخش خصوصي 
مورد استفاده قرارگيرد: به عنوان مثال، مي توان به موقوفات عام و وقف بر مصالح عامه اشاره نمود که 
مطابق قانون، چنان چه اين موقوفات داراي متولي نباشند يا مجهول التوليه باشند، سازمان اوقاف و امور 
خيريه اداره آن ها را بر عهده خواهد داشت )بند1 ماده 1 قانون تشکيلات و اختيارات سازمان اوقاف 



و امور خيريه مصوب 1363(. روشن است که چنين اشخاص حقوقي را نمي توان عمومي تلقي نمود. 
اوقاف و امور خيريه بر چنين شخص حقوقي موجب خروج  به عبارت ديگر، کنترل سازمان دولتي 
اين شخص حقوقي از بخش خصوصي و عمومي تلقي شدن آن نمي تواند محسوب گردد. به همين 
دليل است که در نظر هيأت تعيين استانداردهاي بين المللي حسابداري بخش عمومي که متعلق به 
فدراسيون بين المللي حسابداران است شرکتي تحت کنترل دولت محسوب مي شود که دولت بتواند 
سياست هاي مالي و عملياتي شرکت را به نفع خود تعيين نمايد )IFAC, 2008(. بنابراين، از آن جا 
که سازمان اوقاف و امور خيريه نمي تواند در اداره موقوفات عام سياست هاي موقوفه را به نفع خود 
يا به نفع دولت تعيين نمايد و بايد به وقف عمل کند از اين نظرگاه موقوفات عام تحت کنترل دولت 

محسوب نمي شوند. 

نتيجه�گيري
از  تعريف واحد و دقيقي  تنها  نه  قوانين و مقررات کشور مشخص است که  بررسي مجموعه  با 
بخش عمومي و خصوصي و همچنين سازمان هاي عمومي و خصوصي در کشور وجود ندارد، بلکه گاه 
قانونگذار در بيان مفهوم بخش عمومي و خصوصي با ارجاع به قوانيني که ارتباط اندکي با موضوع 
دارند بر اين آشفتگي افزوده است. بنابراين، در شرايط حاضر، استخراج تعاريف جامع و مانع  قانوني از 

بخش عمومي و خصوصي بسيار دشوار است. 
گام نخست، شناسايي منشاء پيچيدگي ها در تعريف و تفکيک بخش خصوصي از عمومي و باز 

کردن اين کلاف سر در گم است. بدين منظور بايد بين دو موضوع تفکيک قائل شد:
1. مفهوم بخش عمومي و خصوصي در ارتباط با امور مالي و محاسباتي و تعيين حدود اعمال 

مقررات بخش خصوصي بر فعاليت هاي اقتصادي دستگاه هاي دولتي و عمومي،
2. مفهوم بخش عمومي و خصوصي در ارتباط با تقسيم کار ملي ميان بازار و دولت

در »قانون محاسبات عمومي« و »قانون فهرست مؤسسه ها و نهادهاي عمومي غيردولتي« تعريفي 
که از بخش عمومي و خصوصي قابل استخراج است، ناظر به امور مالي و محاسباتي، نحوه حسابرسي 
اقتصادي دستگاه هاي  فعاليت هاي  بر  مقررات بخش خصوصي  اعمال  تعيين حدود  و  بخش عمومي 

دولتي و عمومي است. 
در قانون مديريت خدمات کشوري و قانون اجراي سياست هاي اصل 44 قانون اساسي نيز قاعدتاً 
بايد تعريفي از بخش عمومي و خصوصي ارائه مي شد که در ارتباط با تقسيم کار ملي ميان بازار و 
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نوع تقسيم مذکور  تفاوت در دو  ارائه مي شد،  بود. در صورتي که چنين تعريفي  قابل کاربرد  دولت 
از بخش عمومي و خصوصي قابل دفاع بود؛ چراکه همان طور که گفته شد، اين مفاهيم سيال بوده 
و اتفاق نظري در تعريف آن ها در نظام هاي حقوقي مختلف وجود ندارد و بسته به هر موضوع بايد 
تعريف مناسب را ارائه کرد. اما مشکل جايي شروع مي شود که نه  تنها تعريف دقيقي از بخش عمومي و 
خصوصي در قانون مديريت خدمات کشوري و قانون اجراي سياست هاي اصل 44 قانون اساسي ارائه 
نشده است؛ بلکه گاه به تعريف قانون محاسبات عمومي ارجاع داده شده و عملًا بين دو حوزه که بين 
آن ها تفکيک قايل شديم، اختلاط ايجاد شد. اين اختلاط بر پيچيدگي ها و ابهامات افزوده و مشکلات 

زير را به وجود آورده است.
1. در نظام حقوقي ايران، با رجوع به قوانين، ارائه تعريف صحيحي از بخش عمومي و خصوصي 

دشوار است. 
2. به دليل ارجاع قانون اصل 44 قانون اساسي به تعريف قانون محاسبات عمومي، عملًا تعريفي 
که براي بخش عمومي و خصوصي در تقسيم کار ملي ميان بازار و دولت استفاده مي شود که مناسب 

براي اين حوزه نيست و از اساس ناظر به امور مالي و محاسباتي بوده است.
3. مشکلات قوانين در اين خصوص باعث شده است که آن چه در واقع »تمرکززدايي« محسوب 
قانون مديريت خدمات کشوري  را مي توان در  اين چالش  اثر  نام گيرد.  مي شود، »خصوصي سازي« 
به وضوح مشاهده کرد. در اين قانون، واگذاري امور يادشده به مؤسسه ها و نهادهاي عمومي غيردولتي 
نظير شهرداري ها و سازمان هايي چون تأمين اجتماعي که از نظر مالکيت موجب خروج اين امور از 
بخش عمومي نخواهد شد نيز خصوصي سازي در نظر گرفته شده است؛ در حالي که بيش از عنوان 

خصوصي سازي، عنوان تمرکززدايي شايسته اين نوع واگذاري است.
به استناد تبصره 2 ماده واحده قانون محاسبات عمومي، به فرايند واگذاري مؤسسه هايي که به 
بخش عمومي واگذار مي شوند، صرفاً براي اين که دو شرط اين ماده را ندارند )يعني به شکل شرکت 
اداره مي شوند و اهداف تجاري و انتفاعي دارند(، خصوصي  سازي اطلاق مي شود؛ در حالي که مستند به 
شرط مالکيت مذکور در اصل 44 قانون اساسي، هنوز در بخش عمومي قرار دارند و خصوصي نشده اند. 
فرايند مذکور، عملًا »تمرکززدايي« محسوب مي شود؛ چراکه هر چند مالکيت اين مؤسسه ها مربوط به 
بخش عمومي است، اما نحوه اداره آن بر اساس مقررات بخش خصوصي انجام مي گيرد. لازم به ذکر 
است که انتقاد مطرح شده مربوط به اصل اختلاط مفاهيم »خصوصي سازي« و »تمرکززدايي« در نظام 

حقوقي ايران و اثرات آن است؛ ولي نسبت به اصل تمرکززدايي انتقادي وجود ندارد. 
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بنابراين، در ترسيم مرز ميان بخش عمومي و خصوصي اولًا بايد به تفکيک ميان »خصوصي سازي« 
و »تمرکززدايي« توجه کرد و اين دو را مترادف و هم معني با يکديگر به کار نبرد و ثانياً بايد به عناصر 
امتياز بخش عمومي از خصوصي در قوانين مختلف دقت کرد و توجه نمود که اين عناصر تفکيک کننده 
و  بخش عمومي  مفهوم  که  زماني  با  محاسباتي هستيم،  و  مالي  امور  مورد  در  بحث  مقام  در  وقتي 

خصوصي در ارتباط با تقسيم کار ملي ميان بازار و دولت را مورد نظر داريم، متفاوت است.
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The Border between Public and Private 
Sectors in Iran's Law with Emphasis on 
Privatization and Outsourcing

Abstract        From legal perspective, the boundary between public and 
private sectors and organizations is of great importance. The distinction 
between private and public sectors affects prominent issues like balancing 
the territories of market and government, determining the scopes of 
private and public sector functions, implementation of national accounts 
and Public Sector Accounting Standards, specifying laws governing the 
economic activities of public sector organizations and programming the 
privatization.
In this article legal definitions of public and private sectors and their 
organizations are criticized, and it is demonstrated that generalization 
of public accounting act’s definitions to other laws - like enforcement 
of general policies pertaining to principle 44 of the constitution of the 
Islamic Republic of Iran act (a law on privatization) - has resulted in legal 
complications, misunderstandings and some deviation in privatization and 
outsourcing processes. Thus, the other mentioned issues like balancing 
between market and government functions are not the subject of this 
paper. 

Keywords:  Public Sector, Private Sector, Privatization, Outsourcing,  
Decentralization. 
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