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  مجریه وةق تخییري هايصلاحیتپذیري کنترلو نقد توجیه
  علی مشهدي

  
  چکیده 

مجریه امکان  به قوة هاهدف از اجراي صلاحیت تخییري و تفویض این قسم صلاحیت
ة مقام استفاد سوء گونههر  .هاستترین تصمیمتأمین حداکثري منفعت عمومی و انتخاب مناسب

بر این اساس . ها فراهم آوردبراي کنترل قضایی این صلاحیت يازمینهتواند عمومی نیز می
هاي مدرن در دولتها قبیل صلاحیت پذیري قضایی اینکنترلاین است که چگونه سؤال مهم

نخستین آنها نظریاتی . اندسه دستهدر این زمینه  هاي حقوقیدکترین؟ قابل توجیه خواهد بود
- از طریق ساز محدود نمودن آزادي عملکرد دولت حمایت از حقوق فردي و براي هستند که

بر نقش، جایگاه و پیچیدگی دسته دوم، ) رویکرد حقوق فردي.(ددارن دغدغه وکارهاي قضایی
 )یانهرویکرد کارکردگرا(.مبتنی هستند شاناختیاراتلزوم کنترل ها در دنیاي کنونی ودولت

ل قضایی صلاحیت توجیه مبانی کنتر سعی درهاي اداري،آیین ریۀ، در قالب نظسومین نظریه
 عدم درك مهمترین انتقادات نیز نقض اصول دمکراسی، حاکمیت قانون و.تخییري نموده است

.مقتضیات دولت مدرن است
  

 کارکردگرایی، حقوق فردي، پذیري قضایی،صلاحیت تخییري، کنترل: کلیديواژگان 
.مقتضیات دولت مدرنحقوق اداري، فلسفۀ

  

                                                                                                                   
است این مقاله برگرفته از طرح پژوهشی  .دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی از ي حقوق عمومیادکتر

در معاونـت تحقیقـات، آمـوزش و    » هاي تخییري در قوه مجریـه  رژیم حقوقی صلاحیت«که مولف با عنوان
  .حقوق شهروندي اجرا کرده است
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  1.»شودصلاحدید آغاز میکه قانون پایان پذیرد، جایی«
  دیویس

  مقدمه 
 .مطالعات حقوق عمومی است ةغایت مهم اما مغفول در حوزصلاحیت تخییري مفهومی به

 ،هاي تخییريمفهوم و جهات کنترل قضایی صلاحیتمربوط به  این مقاله فارغ از نوشتارهاي
2.نقد آنها پرداخته است نیز ها وقبیل صلاحیت اینپذیري ه کنترلتنها به بررسی مبانی موج 

متعارضی هاي تخییري با وظایف و تکالیف در مقام کنترل قضایی صلاحیتها معمولاً دادگاه
ها بیشتر ناشی از دکترین دایسی براي رویکرد قضات و دادگاه »لاکامن«نظام در . اندمواجه

نگاهی منافع عمومی نیز نیم به حمایت ازهر چند دکترین دایسی . حمایت از حقوق فردي است
اصلی دایسی حمایت هر چه بیشتر از حقوق فردي در برابر منفعت عمومی  ۀدغدغ اما دارد،
حقوق اعمال مشروع و قانونی اختیارات و «حقوق اداري به  ،این در این نگاهبنابر. بود

ل صلاحیت مقام اعما نو مشروع بود قید قانونی بودن. شودتعریف می 3»هاي اداريصلاحیت
زه تحت عنوان کنترل قضایی را امروگیري آیین و نهادي شده است که آناداري منجر به شکل

مباحث بسیار گسترده و اصطلاحاً  بارهدر این.شناسیمهاي اختیاري مقامات اداري میصلاحیت
  .شودمیفنی مطرح 

                                                                                                                   
پذیرد، خودکامگی هنگاهی که قانون پایان می«ویلیام پیت این عبارت را به این نحو نیز بیان نموده است  .1

,Where law end»شودآغاز می tyranny begins اما پرفسور دیویس معتقد است که در دولت هاي کنونی
و اجراي مناسب آن ممکن است » صلاحدید«با پایان قانون، لزوماً خودکامگی آغاز نمی شود، بلکه با شروع 

دغدغۀ نخستین حقوق اداري پاسخ به این پرسش . آغاز شود» خودکامگی«و با اجراي نامناسب آن » عدالت«
بندي نمود تا منجر به خودکامگی نشود یا بالعکس هاي تخییري را صورتد صلاحیتاست که چگونه بای

هاي تخییري و هاي صلاحیتمحدودیت. باشد» عدالت«چگونه باید صلاحدید را اعمال نمود تا نتیجۀ آن 
  :نقل از. کنترل اداري و قضایی آن نیز در این راستا است

- Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago 
UP 1969.p3. and David,H,Rosenebloom, Administrative law for Public
Manager,Westwiew Prees, 2003.p7. 

  :ك.رهاي تخییري در آثار و نوشتارهاي فارسیمبانی و جهات کنترل قضایی صلاحیت براي بررسی مفهوم،.2
فصلنامۀ اطلاع رسانی ، »اجراي صلاحیت هاي اختیاري توسط مقامات اداري«ي و حسین نبی لو، جوادکارگزار

؛ دکتر مهدي 9-21صص . 87، بهار 13معاونت حقوقی و امور مجلس ریاست جمهوري، ش  ،حقوقی
، انتشارات خرسندي، چ اول، صص )مطالعۀ تطبیقی(هاي رسیدگی در حقوق اداري آیینهداوند، و دیگران، 

-119، انتشارات خرسندي، چ اول، صص ، اصول حقوق اداري؛ دکتر مهدي هداوند، و علی مشهدي 44- 50
مجله ، »هاي گزینشی در پرتو آراي شوراي دولتی فرانسهچگونگی کنترل صلاحیت «؛ جواد محمودي، 113

  . 37-59صص  ،1390بهار  ویژه نامه،  4دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، ش  تحقیقات حقوقی
3. Legitimate Exercise of Power
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رسیده است؟ این تصمیم  yا ی xال اساسی مطرح است که اداره چگونه به تصمیم ؤاین س 
چه قواعد یا معیارهایی اتخاذ چه کسی این تصمیم را اتخاذ نموده است؟چگونه خلق شده است؟

  است؟ شده گردیده است؟ تصمیم کارمند تحت تأثیر چه عوامل و شرایطی گرفته
به آن ها کنترل صلاحیتهاي اداري در هنگام اعمال هاي بنیادینی است که دادگاهالؤاینها س

  .پاسخ می گویند
 موضوعی مقننه اتخاذ تصمیم در مورد ةبه این سمت رفته است که وقتی قو »لاکامن«نظام  

- به عرصه شایستگی ها حق ورودقوة مجریه واگذار نموده است، دادگاه خاص را به صلاحدید
 پذیرفته شدهوق اداري فرانسه نیزاین اصل بنیادین در حق. و حسن تصمیم اداري را ندارند 1ها

ین با این حال فرض بر ا 3.شناسیممی 2»فرصت ارزیابی قضایی«را تحت عنوان ناست که ما آ
واگذار  هاي تخییري را براي هدف خاصی به مقامات ادارياست که قوانین برخی از صلاحیت

کار  ین هدفی بهاداري صلاحیت تخییري را براي چن مواردي که مقام چنینبنابراین در. نمایندمی
اصل برابري ایت الزامات نماید یا تصمیم را بدون رعاستفاده می یا از اختیار خود سوءبرد نمی

حراف از مصادیق ان. شودها فراهم میهاي بازنگري قضایی صلاحیتنماید، زمینهاتخاذ می
.ستهاه بازنگري قضایی این قبیل صلاحیتهاي تخییري مبناي موجمعیارهاي اعمال صلاحیت

  
  کنترل قضایی  ۀتأثیر صلاحیت تخییري بر دامن) لفا

ة مجریه احساس که همواره از اعطاي صلاحیت تخییري به مقامات قو هاییبه دلیل خطر
بازنگري قضایی اعمال کارکنان دولت یکی از بهترین نهادهایی است که براي تضمین  ،شودمی

. بینی شده استحقوقی پیش هايري در نظامیت تخییعدم انحراف و سوء استفاده از صلاح
حقوقدانان اداري مبنی بر سوء استفاده از اختیارات و گسترش خودسري و انحراف از  ۀدغدغ

                                                                                                                   
1. Merits
2. Juge de l'Opportunité

منظور از آن این . است) Green Light Theory(» تئوري چراغ سبز«لا این رویکرد معروف به در کامن.3
. هاي تخییري باید برخورد منطقی و منعطفی باشداست که برخورد دادگاهها در مواجهه با صلاحیت

در حقوق اداري همواره معتقد به این نوع ) Functionalist(و کارکرد گرا ) Realist(دارن واقع گرا طرف
خواهد در انجام امور اداري دخالت کند در این رویکرد، کنترل قضایی نمی. ها هستندکنترل قضایی صلاحیت

در مقابل دکترین . پذیردمیهاي اتخاذ تصمیمات دولتی را ها و دشواريو اختلال ایجاد نماید و واقعیت
است که معتقد به اعمال کنترل قضایی ) Red Light Theory(سنتی کنترل قضایی یعنی تئوري چراغ قرمز 

در حقوق )Formalism(گرایانو شکل)Positivism(اثباتگرایان . حداکثري بر تصمیمات اداري است
  : ی بیشتر در این خصوص بنگرید به براي بررس. اداري نیز بر تئوري چراغ قر مز تأکید دارند

- Carol Harlow, Richard Rawlings, Law and Administration,Cambridge University 
Press ,2ed, 1997, p67.



فصلنامه اطلاع رسانی حقوقی / 64

  http://www.lri.irو حقوق شھروندی            معاونت تحقیقات، آموزش

بنابراین در . ها به شمار می رودمبناي کنترل قضایی این قبیل صلاحیت ،اصل قانونی بودن
ارد و ضرورت کنترل قضایی صلاحیت تخییري اجماع کلی وجود د ۀحقوق اداري در زمین

ق اداري با اندکی جوش این کنترل را در نظام مختلف حقوهاي اداري به صورت خوددادگاه
  .نمایندتمایز اعمال می

هایی بود کـه بـازنگري قضـایی اعمـال اداري را     ۀ صلاحیت تخییري از جمله زمینهمسئللذا 
قضـایی اعمـال    اگر صلاحیت تخییـري نبـود، کنتـرل    ،اي که گفته شدبه گونه. توسعه داده است

در  توانـد مـی  ییکنترل قضارسالت اصلی  امروزه بنابراین. اداري چیز زیادي براي عرضه نداشت
موضوع صلاحیت اختیاري مقامـات اداري  . باشدو نحوة اعمال آن هاي تخییريصلاحیت ۀزمین

رل قضایی کنت«:توانسته است ادبیات کنترل قضایی اداري را توسعه دهد و به قول مارتین لامبارد
این امر  1».هاي تخییري بوده استسبب اهمیت کنترل صلاحیتاعمال اداري تا حدود زیادي به 

بلکـه  . هاي تخییـري اشـتباه کـرد   نباید با موضوع کنترل حداقلی قضات بر موضوع صلاحیترا
هاي قضایی حداقلی است ولـی ایـن   هاي قضایی بر صلاحیتهدف این است که هرچند کنترل

امـروزه مسـئله اصـلی ایـن     در حقیقت2.ین نهاد نیستضایی اعناي نفی اهمیت کنترل قامر به م
دگاههـا عمومـاً جهـت کنتـرل     دا. صلاحیت تخییري اداره را کنتـرل نمـود  است که چگونه باید 

دادگاهها . ها در فرآیند اجراي صلاحیت تخییري مقامات اداري محدودیت هایی دارندشایستگی
کـه   را از مقامـات اداري دسـته  آن» 3حسـن تصـمیم  «که صلاحیت ورود به  اندمکرر تأیید نموده

مشـابه  هـاي انگلـیس   این رویکرد دادگـاه . شده است ندارند واگذارصلاحیت تشخیصی به آنها 
رغـم ایـن   بـه . دهد که بازنگري قضایی در اینجا نیز حـداقلی اسـت  نشان می ،دادگاههاي فرانسه

اسـاس قـانون اتخـاذ    اصل که باید صلاحیت تخییري نیز بر این«مسئله به قول پروفسور اشمیت 
  4»و تثبیت شده استپذیرفته »کامن لا«گردد عمیقاً در 

                                                                                                                   
1. Lombard, Martin, Gilles Dumont, Droit administratif, 7e Edition, Dalloz, 2007,no 
144 et 875. 

هاي تکلیفی کنترل و بر صلاحیت )Controle Minimum(»کنترل حداقلی«هاي تخییريبر صلاحیت.2
هاي به این معنا که در اعمال کنترل بر صلاحیت .شوداعمال می)Controle Normal(»معمولی و عادي«

هاي تخییري دادگاهها تا حد زیادي زیرا در صلاحیت. تر از سایر موارد استرنگتخییري نقش دادگاهها کم
اوج این رویکرد را می توان در . اند که اداره بتواند آزادانه تصمیم بگیرده اطمینان دارند و پذیرفتهبر ادار

اند که باید برخی از مسائل امروزه دیگر دادگاهها تا حدودي پذیرفته .مسائل فنی و تخصصی اداري یافت
توانند ارزیابی چندان دقیقی یقضات در این امور نم. کارشناسانه و تخصصی را به خود قوة مجریه وانهاد

-به همین سبب گفته می. مگر اینکه آشکارا معیارهاي تناسب و معقول بودن رعایت نشده باشد. داشته باشند
  :ك.در این خصوص ر. است» کنترل حداقلی«شود کنترل قابل اعمال بر صلاحیت هاي تخییري قوة مجریه 

Georges Vedel et Pierre Delvolvé, Droit Administratif, Thémis, 1982, p.799.  
3.  Merits
4. De Smith, S.A., Judicial Review of Administrative Action, 1995,p 297.
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شتبه خودسري م با ست که صلاحیت تخییريبه این معنا ،جاتأکید بر قانونی بودن در این
 ،نمایدصلاحیت تخییري گسترده را نفی می که اساساً »کامن لا«ۀهمچنین این دغدغ. نشود

 ،دیگر اصل وجود صلاحیت تخییري نیستمهمترین دغدغه در انگلیسامروزه . حاصل گردد
.که باید تحت کنترل قرار گیرد است ايترین ایدهمهم1»صلاحیت تخییري گسترده«بلکه وجود 

معیارهاي این کنترل را هاي تخییري اصول وهاي اداري از طریق کنترل صلاحیتامروزه دادگاه
در . کردخواهیم  را بررسی در اینجا ما این اصول و معیارها. اندنموده و توسعه داده معرفی

تضمین الزامات مربوط به قانونی  برايي بیشتر رخییت يهاتیصلاح ییکنترل قضا»لاکامن«
  .گردداختیارات مقامات اداري اعمال می 2بودن
  

  ها پذیري کنترل قضایی صلاحیتتوجیه)ب
دسته اول. اندسه دسته »ترل قضایی صلاحیت تخییريکن«ههقی موجوهاي حقدکترین

ها و محدود نمودن آزادي عملکرد حمایت از حقوق فردي و آزادي دغدغهکه  استدکترینی
بر نقش، جایگاه  دسته دوم) رویکرد حقوق فردي.(ندوکارهاي قضایی دارساز دولت را از طریق

رویکرد مبتنی بر (.مبتنی هستندآن لزوم کنترلها در دنیاي کنونی وو پیچیدگی دولت
سعی در توجیه هاي اداري،آیین ۀدر قالب نظری سومین نظریه در این زمینه 3)کارکردگرایی

مبانی کنترل قضایی صلاحیت تخییري نموده است که ذیلاً به مهمترین دلایل و مبانی اشاره 
  . شودمی

  
  رویکرد حمایت از حقوق فردي.1

ایـن  . روددر نظریات حقوق عمومی بـه شـمار مـی    حقوق فردي مفهومی بنیادین حمایت از
دولـت و اجتمـاع    ۀکه مصون از مداخل ـ کندفراهم میاي را براي شهروندان آموزه همواره عرصه

. گـردد تعبیر مـی  4»آزادي هاي منفی«ادبیات حقوقی از آن به حوزةاي است که در زمینه و است
 نمایدفراهم میها را در این عرصه از حقوق و آزادي مجریه ةقو ۀداخلصلاحیت تخییري امکان م

صلاحیت تخییري به معنـاي آزادي  . کندمیرا براي دولت فراهم  5»اي از مانورحاشیه «حداقلیا 
-مجریه در اقدام و تصمیم است و این دقیقا برخلاف دکترین حقوق فـردي اسـت کـه مـی     ةقو

بـویژه ایـن وضـعیت را مـی تـوان در     . حدود و مشروط نمایدخواهد قلمرو عملکرد دولت را م
هـاي  امروزه یکی از مشهورترین مصـادیق صـلاحیت  لذا . نمود اقدامات پلیسی و امنیتی مشاهده

                                                                                                                   
1. Wide Discretionary Power
2. Legality
3. Functionalism
4. Negative Liberty.
5. Marge de Manœuvre
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در قضـیه آزادي  بـراي نمونـه   . شـود دیده مـی حقوق آلمان ژه در  بویتخییري در اقدامات پلیس
بر این مبنا بود که تظـاهرات   ده نمودن معترضین،براي پراکن استدلال مقامات پلیس،1اجتماعات

قانون بنیـادین آلمـان    8ةمادهرچند.و رهبران آنها معلوم نبودند نداشتندانجام شده مجوز لازم 
 حق برگزاري صلح آمیز اجتماعات را بدون حمل سلاح و بـدون ها ۀ آلمانیکه هم نمودمیمقرر

قانون اجتماعات پلیس اختیار بر هم زدن تظـاهرات   15ةمادطبق اما  ،اجازه یا اعلان قبلی دارند
قـانون بنیـادین در واقـع     8این قـانون بـا نگـاهی بـه مـتن مـاده       . خواهد داشتبدون مجوز را 

گـاه  داد. مقرر نموده استبر حق آزادي اجتماعات مشخص شده در قانون بنیادین  را محدودیتی
به اخذ مجوز و برهم زدن اجتماعـات کـه   مقرر نمود که ضوابط قانونی مربوط در این خصوص

هماهنـگ بـا ایـن قیـود و     اسـت، منطبـق بـا قـانون اساسـی و      ه در قانون آزادي اجتماعات آمد
کید کرده بـود، شناسـایی   دادگاه بر آن تأکه در این قضیه موضوع مهم دیگري. هاستمحدودیت

کـه   کـرد دادگاه مقرر .دتظاهرات بوصلاحیت تخییري پلیس آلمان مبنی بر تصمیم به برهم زدن
مطابق  گونه که در قوانین آمده،تصمیم به انحلال تظاهرات با اجراي صلاحیت تخییري پلیس آن

، )دارد اختیـار ( توانـد  مـی پلـیس  ،قـانون آزادي اجتماعـات   15ةچرا که بـه موجـب مـاد   . است
 هايي حداقلی صلاحیتن بازنگردر آلمان آنچه میا 2.پراکنده نماید ندارند اجتماعاتی را که مجوز

امکـان نقـض    ی و احترام به حقوق بنیادین از سوي مقامات عمومی قابل مناقشه اسـت صیتشخ
  3.است 19ةماد 4بند  ذیلشده در قانون بنیادین در حقوق بنیادین شناسایی

                                                                                                                   
1. Assembly Case (BVerwGE 26, 135)

توان گفت که صلاحیت تخییري پلیس به طریقی نامتناسب اعمال شده است که این تنها در صورتی می .2
براي مثال تصمیم به پراکنده نمودن اجتماعات به دست . صلاحیت مخالف با قصد و هدف قانونگذار باشد

اجتماعات را پلیس در صورتی غیرقانونی تلقی می شود که دیدگاههاي فلسفی و سیاسی در برهم زدن 
در حقیقت صلاحدید و تشخیص پلیس و مقامات عمومی باید تنها در راستاي هدف و قصد . دخالت دهند

هاي ناشی از اجراي حقوق در موضوع مهم دیگر که مرتبط با حقوق بنیادین است محدودیت. مقنن باشد
داند که مقامات عمومی براي دادگاه اداري  فدرال،  تصمیم پلیس را از آن جهت  قانونی می . جامعه است

در نظر قانونگذار هرچند حق آزادي . پاسداشت نظم عمومی نیازمند اطلاع از برگزاري اجتماعات هستند
اجتماعات در قانون بنیادین مورد شناسایی قرارگرفته است اما این به معناي سلب آمادگی مقامات عمومی 

در واقع دادگاه فدرال اداري با این تصمیم توانست میان  .براي پیشگیري از به خطر افتادن نظم عمومی نیست
هاي مربوط به منفعت عمومی و نظم عمومی حق آزادي اجتماعات مصرح در قانون بنیادي آلمان و ضرورت

براي بررسی بیشتر قضایایی که به نسبت میان رعایت حقوق بنیادین و صلاحیت . نوعی تعادل برقرار نماید
  : ك.راند تخییري پرداخته

Martina Künnecke, Tradition and Change in Administrative Law: an Anglo-German 
Comparison, Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2007.pp89-95.

کند که،  هرگاه حقوق فردي توسط مقام عمومی نقض گردد، قانون بینادین آلمان مقرر می 19ماده  4بند  .3
  .دادگاه مراجعه نماید تواند به شخص می
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هاي سنتی و لیبرال باهاي منعطف لیبرال ،کنترل قضایی صلاحیت تخییريدربارة البته  
و جدید صلاحیت تخییري به  1هاي منعطفدر دیدگاه لیبرال. دنزي اساسی دارسرسخت تمای

اوضاع و احوال  تر و بهتري را با توجه به شرایط ودهد تا تصمیم مناسبمیمقام اداري امکان 
توانند در پایان نظر دهند که آیا صلاحدید به نحو ها نیز در نهایت میقضات دادگاه. اتخاذ نماید

  .است یا خیر شدهصحیح اعمال 
حمایت از حقوق فردي و پرهیز از استبداد در حیات سیاسی را  3نظیر آلن 2هاي سنتیلیبرال

در این دیدگاه اساساً حقوق عمومی انگلیس مبتنی . دانندتر از هر مقتضا و ضرورتی میهمیتبا ا
تفسیر . 4و دیگر دکترین حاکمیت قانونیکی حاکمیت پارلمانی ؛بر دو مفهوم اساسی است

مناسب اصل حاکمیت قانون در این دیدگاه این است که دادگاه باید اختیارات مناسبی را براي 
 شدت، بهبه همین سبب آلن، نظیر آلبرت دایسی 5.حمایت از حقوق بنیادین در اختیار داشته باشد

 استدلال وي این است که اساساً هدف بنیادینمبناي . مخالف اعطاي صلاحیت تخییري بود
 ۀسرانحقوق فردي در برابر اختیارات خودحمایت از  ،دکترین حاکمیت قانون در انگلستان

  :گویدوي در ا ین خصوص می. ت اداري استمقاما
به  کرد، مگر اینکه اموال و جان او وارد توان مجازات نمود یا آسیبی بهچ کس را نمیهی«

نظامی از حکومت است گونه ا هربیت قانون در تضاد سان حاکمبدین. جهت نقض قانون باشد
 این بدین... ي خودسر همراه با صلاحیت تخییري اجراء نمایدابه گونه که بخواهد اختیارات را

. گیردی قرار میخواهباختیارات دل برابر نفوذ ست که برتري یا تفوق مطلق قواعد حقوقی درمعنا
مردان انگلیسی  .شودانون میبرحاکمیت قري مانعی خییاین خودسري یا امتیاز یا صلاحیت ت

ولی وي را ،ممکن است تنها به علت نقض قانون مجازات شودهر فرد . نداتحت فرمان قانون
  6».مجازات نمودتوان به علل دیگرينمی
ي را معادل اختیارات صلاحیت تخییران آلن نظیر سلف خود آلبرت دایسی،سبدین 

از عمومیت این اصل به  ها نباید به هیچ عنواناً دادگاهدر این دیدگاه اساس 7.گیردخودسرانه می
در مقام شک و تردید میان اعمال دقیق حاکمیت قانون، . هاي دولت کوتاه بیایندنفع سیاست

هاي ر مقابل لیبرالد. لحاظ نمایندها باید حقوق شهروندان را فرض بر این است که دادگاه

                                                                                                                   
1. Soft Liberaliste 
2. Hard Liberaliste
3. Alain
4. Rule of Law Doctrine
5. Allan T.R.S , The Limits of Parliamentary Sovereignty, 1996, P.L. pp. 614-629. 
6. A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10e éd., 
E.C.S. Wade, Londres, Macmillan&Co. Ltd., 1959, p. 188 et 202 .
7. Ibid. pp. 112-113.
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هم مقتضیات اداره را هم حقوق فردي و  1جول و لستر رو نظیرهاي معقول و میانهسنتی، لیبرال
ها کنترل حیت تخییري اداره از سوي دادگاهآنان تأکید دارند از آنجا که صلا. گیرندمینظر  در

یت تخییري چندان موجه به نظر حقوق بنیادین براي نفی نهاد صلاح ۀدغدغ شود،میقضایی 
- یی حقوق بنیادین را نیز تأمین میعمال کنترل قضاها هستند که با ادادگاهدر حقیقت . رسدنمی

گونه اما این ،در این دیدگاه نیز اصل وجود صلاحیت تخییري پذیرفته شده است2.نمایند
ایجاد تعادل میان منافع و مضار این امر، باید تا حد ممکن از حقوق  براياستدلال شده است که 

هاي معتدل به جهت ایجاد آشتی یکرد لیبرالرو 3.براي کنترل این قبیل تصمیمات استفاده کرد
تر از ة مجریه، مناسبمیان حقوق فردي و مقتضیات اعطاي صلاحیت تخییري به مقام قو

 ةمعیارهاي ادار ياستدلال موجه دیگر این دیدگاه مبتنی بر لزوم ارتقا 4.هاي سنتی استدیدگاه
  .مجریه است ةبا اعطاي صلاحیت تخییري به مقامات قو 5خوب
  

  رویکرد مبتنی برکارکردگرایی.2
کارکردگرایانی نظیر گالیکن و . کارکردگرایانه استمبتنی بر رویکردمبناي موجه دیگر

بر اساس این دیدگاه پذیرفته . صلاحیت تخییري مطرح نمودند مورد آرتورز این موضوع را در
ذ درن در معرض اتخام ۀمجریه به لحاظ تغییر ماهیت و اهداف جامع ةشده است که امروزه قو

بنابراین رویکرد کارکردگرایی با توجه به این . اي قرار داردتصمیمات متنوع، دشوار و پیچیده
در  .شناسدبه رسمیت میمجریه را ةواقعیت و مقتضیات دولت مدرن صلاحیت تخییري قو

ر در تمشیت امو آمده از مقتضیات دولت مدرناي است که برحقیقت صلاحیت تخییري نظریه
مهمترین دلیل شناسایی نهاد صلاحیت تخییري نیز ناشی از تغییرات .عمومی جامعه است

هاي دولت در برابر خواست6.سیاسی است ۀمجریه و جامع ةعملکرد قوماهیت وبنیادین در
هاي اقتصادي، سیاسی، پایان شهروندان امروزه ناچار است مشکلات بسیاري را در حوزهبی

                                                                                                                   
1. Jowell and Lester
2. J. Jowell and A. Lester, Beyond Wednesbury: Substantive Principles of
Administrative Law, 1987, P.L. p. 368-369.
3. J. Jowell, The Legal Control of Administrative Discretion, 1973 P.L.p 215-216.

است که  براي تضمین عدم انحراف و تبدیل مفهوم » دادگاه«این » قانون«به همین سبب به جاي  .4
دادگاهها می توانند از یک طرف با خلق . نقش اصلی را دارد» صلاحیت خودسرانه«به » صلاحیت تخییري«

هاي تشخیصی را مقید، محدود و مشروط سازند و از طرف دیگر در لاحیتاصول و معیارها قلمرو ص
جریان رسیدگی به قضایا  با کنترل تناسب تصمیم و ارزیابی اشتباهات احتمالی و در نظر قرار دادن حقوق 

  .جلوگیري نمایند» خودسري«به مفهوم » صلاحیت تخییري«اداره شوندگان، از مشتبه شدن 
5. Principles of Good Administration
6. See: T. Prosser, «Towards a Critical Public Law» British Journal of Law and 
Society, 1982,no 9 pp. 1-4.
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متی و بهداشت، امنیت، محیط زیست و انرژي، حمل و نقل و نظایر آن رفاهی، آموزشی، سلا
این امر مستلزم در اختیار داشتن . حل نماید یا حداقل راهبري آنها را بر عهده داشته باشد

دنیاي به همین سبب در . صلاحیت تخییري براي انتخاب بهترین و مناسبترین تصمیم است
 زیرا بدون آنها. مجریه ضروري و بلکه مطلوب است ةبراي قو کنونی داشتن صلاحیت تخییري

هاي در اعمال کنترل قضایی بر صلاحیت هاامروزه حتی دادگاه.1نیست ممکنحکومت  ادارة
  2.گرایی رفته اندمت پذیرش رویکرد مبتنی بر کارکردتخییري قوه مجریه به س

ت تخییري به همراه است، تأکید دارد که موضوع صلاحی یکه کارکردگراي سرسخت 3آرتورز
وي معتقد است که دایسی چندان نتوانسته است . کنترل قضایی آن، نهاد بسیار مناسبی است

اگر دایسی در قرن  .مجریه درك نماید ةاهمیت صلاحیت تخییري و مفهوم متغیر آن را در قو
 .داشتمیزیست طبعاً برداشت متفاوتی از ماهیت، جایگاه و نقش دولت در جوامع می 21

رود و تنها دلیل ة مجریه به شمار میهاي تخییري امروزه جزء لاینفک اختیارات قوصلاحیت
مبتنی بر حسن « ،4»معقول بودن«ها تضمین ها در نظارت بر این صلاحیتۀ دادگاهاصلی مداخل

  7.تصمیم است 6»تناسبِ«و5»نیت
هاي نسبت به تحلیل تري راحلیل مناسبی منعطف است، تیدر مقابل گالیکن که کارکردگرا

کارکردگراها  ۀوي همانند هم. نمایدهاي تخییري ارائه میتضرورت کنترل صلاحی بارةقبلی در
درن بیش از پیش معتقد است که توجیه و درك دکترین صلاحیت تخییري در حقوق اداري م

  8.پیوند دارد انداي که امروزه دولت هاي مدرن با آن مواجهبا مشکلات پیچیده
 يهاآل لیبرالی باید به درخواستک دولت ایدهبه جاي اندیشیدن به ی اکنونکن تأکید دارد که گالی

هایی که بیشتر مبتنی بر ؛ درخواستتوجه نموددولت متنوع، متعارض و متضاد شهروندان از
دولت است و برآورده نمودن آنها طبعاً دولت را به سمت  9»هاي مثبتآزادي«هایی از قرائت

 ةحوز«شدت وابسته به مدل به 10»حقوق عمومی«به عبارت رساتر مدل . دهدگر سوق میمداخله

                                                                                                                   
. 44، ص پیشینهدواند و دیگران،  .1

2. Geneviève Cartier, «Le Contrôle Judiciaire de l'Exercice du Pouvoir Discrétionnaire;le 
Difficile Passage de la Théorie à la Pratique»,XVIe  Conference des  Juristes de l Éta.
sur: http://www.conferencedesjuristes.gouv.qc.ca/textes-de conferences

3. Arthurs
4. Ratinonality
5. Boan Fida
6. Propertionality
7. H.W.Arthurs, Rethinking Administrative Law: A Slightly Dicey Business, 1979, 
O.H.L.J., pp. 145,. pp. 1-45.
8. D.J. Galligan, Op. cit. pp. 86-99.
9. Positive Rights
10. Public Law Modle
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، مستلزم فشردگونه که هابرماس بر آن پاي میواقعیت عصر حاضر نیز آن 1.خواهد بود» عمومی
. طلبدوق اداري مخصوص به خود را نیز میمدل حق که هاي متعدد براي دولت استتعریف نقش

 بارهدر این. نماید وضع مقررات ،هاي مختلف امور اجتماعی و اقتصاديبراي حوزهمجریه باید ةقو
» داريسرمایهپسا«و » صنعتیپسا«،»عصر لیبرالیسم«امروز در  گالیکن معتقد است که حقوق اداري

  . است» حقوق فردي«تنها یک هدف دارد و آن هم حمایت صرف از 
حمایت از حقوق  ۀی را تصور نماییم که دغدغاما باز دشوار است که در عصر حاضر دولت 

حمایت از  تأکید کردند،هاي بنیادگرا و سنتی بر آن برخلاف آنچه لیبرال. بنیادین را نداشته باشد
حقوقی، ضمن توجه به حمایت از  نظام. هدف حقوق اداري مدرن نیست» تنها«حقوق بنیادین 

و قابلیت  2پایداري پاسخگویی، فافیت،ش هایی است کهروش يحقوق بنیادین به دنبال ارتقا
تمام هدف علومی چون . سیاسی و عملکرد دولت را نیز تضمین نماید ۀجامع 3بینیپیش

یز اساساً بر این هدف دوم مدیریت دولتی نوین، سیاستگذاري عمومی و مدیریت استراتژیک ن
  .شودختم می

  )هاي اداريفرآیند(مداررویکرد آیین.3
نماید و بر نقش تکمیلی پذیر میرل قضایی صلاحیت تخییري را توجیهه کنتدیگري ک ۀنظری

 ۀدر نظری اساساً 5.در حقوق اداري مدرن است 4»فرآیندهاي اداري«ۀآن تأکید دارد طرح نظری
مصلحت . گیرندقرار میفرآیندهاي اداري چندین ارزش بنیادین حقوق عمومی در برابر هم 

هاي اساسی، منفعت عمومی و خصوصی، الزامات ردي، ارزشهاي فعمومی، حقوق و آزادي
- ه نوعی با هم، در درون سیاستباید ب را ها، همه اینهابرآمده از دولت مدرن، منافع متضاد گروه

این بحث تحت . افتدة مجریه اتفاق میقودرون جریانی که عموماً در  ؛آشتی دادمجریه  ةهاي قو
اساساً هدف از وضع تشریفات . کنترل قضایی مشهور استدر » تشریفات اداري«عنوان رعایت 

گالیکن معتقد 6.سري کارمندان دولت استحفظ حقوق افراد و جلوگیري از خوداداري نیز 
فرآیندهاي اداري و در نهایت  ۀها و مفاهیم بنیادین حقوق عمومی، نظریهمۀ این ارزشاست 

  .کنترل قضایی آنها را تضمین می نمایند
شناسد و هاي تخییري را به رسمیت مینمودن تصمیمات اداري، از طرفی صلاحیت مندآیین

علاوه بر اینها تناسب، معقول بودن و منصفانه . کندطرف دیگر پایداري دولت را حفظ میاز 
                                                                                                                   
1. Public Domaine 
2. Staibality 
3. Predictability
4. Administrative Procedurs

،)مطالعـه تطبیقـی  (هاي رسـید گـی درحقـوق اداري    آیینو دیگران، دکتر مهدي هداوند: بنگرید به.5
. 1389خرسندي، چ اول، انتشارات

.415،ص 78انتشارات سمت، چ پنجم، پاییز  حقوق اداري،طباطبایی موتمنی، منوچهر ، .6
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در نهایت . نمایدیتصمیمات ارکان مختلف قوه مجریه را از طریق کنترل قضایی تضمین م ،بودن
 دهد ورا کاهش می» خودسري مقامات اداري«یعنی اسی حقوق عمومی، ۀ اساین نظریه دغدغ

اعمال کنترل قضایی، شناسایی و  ةعملکرد دولت، نحو ةموفقیت این نظریه به نحودر عین حال 
براي مثال . است ، بسیار وابستههاي اتخاذ تصمیممعیارهاي مشخص فرآیندها و محدودهتعیین 

راي دولتی تأکید دارد که مقام اداري باید از آیین خاصی شو» مولو« ۀدر فرانسه و در قضی
در حالی که این آیین را رعایت ننموده و بر اساس یک آیین طولانی اقدام نموده . نماید رويپی

  1.است

  صلاحیت تخییري پذیرينقد کنترل)ج
صلاحیت کنترل قضایی براي کنترل بنیادین است که آیا اساساً ۀاختلاف اساسی در این مسئل

- تواند نقش خود را بهرل قضایی میاست؟ آیا کنت 2روش مناسبی مجریه نیز ةتخییري اعمال قو
هاي اساسی دمکراسی و نماید؟ آیا کنترل قضایی صلاحیت تخییري خلاف آموزه عملیخوبی 

 در موردهاي جدي را الات بنیادین بحثؤحقوق بشر و مقتضیات دولت مدرن نیست؟ این س
حائز اهمیت  بارهایندو مسئله در. ریه مطرح نموده استمج ةهاي تخییري قوتکنترل صلاحی

مجریه و تعادل میان  ةروش با اصول دمکراسی و دیگري پاسخگویی قویکی تطابق این  ؛است
  .منفعت عمومی و خصوصی که در ادامه به آنها اشاره خواهیم نمود

  
  کنترل صلاحیت تخییري و اصول دمکراسی. 1

ساساً کشمکشی است که ا »لاکامن«موضوع بنیادین در نظام قابل بحث، این  ۀسئلنخستین م
  . نهاد کنترل قضایی با اصول دمکراسی وجود دارد 3»پذیريتوجیه«طولانی میان 

هاي دموکراسی(نظیر انگلستان  یهایاستدلال شده است که در دموکراسی گونهاینبارهایندر
. کندسیاسی اکثریت را اجرا می ۀکثریت پارلمانی است و برناممجریه منتخب ا قوة )پارلمانی

- ابی و غیر دموکراتیک نظیر دادگاهانتخه قابل توجیه است که یک نهاد غیراین مسئله چگون پس
ز طریق هاي آنها را او شایستگی »حسن تصمیم«مجریه بویژه  ةند اعمال قوهاي دادگستري بتوا

هاي تخییري مخالف قضائیه به موضوع صلاحیت ةاساساً ورود قو 4.دبازنگري قضایی ابطال نمای

                                                                                                                   
 محاکم اداري فرانسـه و صـلاحیت آنهـا در رسـیدگی بـه دعـاوي اداري،      د جواد، رضایی زاد، محم.1

.313، ص1384موسسه معین اداره، چ اول، انتشارات
2. Appropriate Method 
3. Justifiability

توان بـویژه در دورة بسـیار مهـم تئـودوز و اسـتیورات در قـرون شـانزده و هفـده در         این وضعیت را می.4
در این دوره بود که دادگاههاي عالی مدنی و جنایی شـکل  . نمود ن پارلمان و پادشاه مشاهدهتعارضات میا
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استدلال چندان مورد توجه حقوقدانان اداري قرار اما این . مخالف با اصول دمکراسی است
برعکس . هاي شکلی از مفهوم دمکراسی استاین بیان بیشتر ناشی از برداشت. نگرفته است

یت تخییري نه تنها بر خلاف اصول گونه استدلال شده است که بازنگري قضایی صلاحینا
هاي دادگستري به تحکیم دمکراسی و مبانی آن نیز کمک دادگاه کارِ، بلکه نیستدمکراسی 
، بگیرندنظر  درها پیش از آنکه بخواهند خواست اکثر پارلمانی را چرا که دادگاه. خواهد کرد

. دهندو انصاف قرار می هاي حقوقی و همچنین اصول عدالتمسئله را در قالب قواعد و ارزش
عدالت و حقوق بشر را منوط  ،هاي انگلیس اعمال قواعد و انصافبنابراین هرگز قضات دادگاه

ها و به مفهوم واقعی دمکراسی بهاگر . دهندخواست اکثریت پارلمانی قرار نمی و مشروط به
یم مقام اداري را به ها تصمدر واقع هنگامی که دادگاه هوي از آن توجه نماییم،هاي مابرداشت

معقول بودن یا سوء نابودن یا عدم احترام به حقوق فردي یا عدم تناسب یا ندلیل منصفانه 
این تصمیم معنایی  ،کنندنمایند و تصمیمات را باطل اعلام میمیاستفاده از صلاحیت بازنگري 

  .دمکراسی که مفهومی ماهوي است را نخواهد داشت جز حمایت و ارتقاء 
  

  اسخگویی و انصاف پ .2
 ةلذا قو. نهادهاي تخصصی دولتی است به اساساً صلاحیت تخییري یک مشکل مربوط

هاي خویش در برابر پارلمان و نهادهاي نظارتی و اصول مجریه چگونه باید میان مسئولیت
انصاف و حقوق بشر تعادل ایجاد نماید؟ تعادل میان منفعت عمومی و منفعت  ،عدالت

ه به مقام اداري این است ک»صلاحیت تخییري«ید برقرار شود؟ آیا این نهادخصوصی چگونه با
این ایراد اساسی همواره مطرح شده است که وقتی دولت بر فرض در اعمال دهد؟امکان را می

ها، استخدام یا امنیت ملی و یا نظم عمومی داراي مالیات ۀصلاحیت تخییري خویش در زمین
این . پارلمان است ةشدسیاست هدایتبه دنبال اجراي  اساساً ،صلاحیت تخییري وسیعی است

هاي عمومی یعنی وي را به اجراي سیاست.کندوضعیت مضاعف پیدا میامر براي کارمند 
هاي خط مشی اداره نیز معمولاً معنایی جز این اعلامیه. کندناچار میپارلمان و خود دولت نیز 

هاي یه براساس اصول دموکراسی و سیاستقضائ ةکه قوبنابراین استدلال شده است . ندارند

                                                                                                                   
هاي دولتی اعمال این دادگاه کنترل مطلقی را بر سازمان. گرفت که به جرائم سیاسی مهمی رسیدگی می نمود

گلستان، جـدایی ناپـذیر   اما پس از انحلال این دادگاه، به سبب این تجربۀ ذهنی در نظام حقوقی ان. می نمود
در زمینۀ نسبت میان دمکراسی و کنترل .بودن حقوق عمومی از حقوق خصوصی در انگلستان را تقویت نمود

  : قضایی صلاحیت ها بنگرید به
- John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review ,Harvard 
University Press, Cambridge, 1980 , Robert H. Bork, «Judicial review and Democracy », 
Socitey Journal, Volume 24, Number 1 November, 1986.
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ها را بر اساس اصول دمکراسی جهت حق مداخله براي کنترل صلاحیت ،عمومی حاکمیت
  .نقض یا ابطال آنها را نخواهد داشت

 1»هاي بنیادینارزش«این دغدغه همواره در توجیه کنترل قضایی اعمال دولت تحت عنوان 
اي تکیه نمایند و رویههاي بنیادین عدالت و انصافباید به ارزش» اهدادگاه«. است شدهمطرح 

است که  ایناما واقعیت  ،باید اندکی از این قواعد براي تأمین نظم و امنیت کوتاه بیاید» دولت«
اي نابینا دادگاه فرشته. قوة مقننه ندارد مجریه و ةهاي قواندیشیگاه کاري به این مصلحتداد

هاي قضایی از مفاهیم عدالت و انصاف به ۀ رویهاس تفسیر چندین سالاینان براس. است
مجریه را  ةاند که بر مبناي آنها صلاحیت تخییري قونداردها و معیارها و اصولی رسیدهاستا

یت تخییري ها در موضوع صلاحمجریه در انگلیس با دادگاه ةاختلاف میان قو. نمایندکنترل می
دمکراتیک ة مجریه از توجیه غیربرداشت قو. از دمکراسی استها ناشی از اختلاف برداشت

اعمال صلاحیت تخییري مبتنی بر برداشت ظاهري  هاي دادگستري به نحوةۀ دادگاهبودن مداخل
- و در مقابل قوة) حکومت مردان(یی مند به برداشتی ارسطوهمجریه علاق ةقو. از دمکراسی است

اختلاف (2.است) حکومت هنجارها(ی از حکومت به برداشتی افلاطون مندعلاقه قضائیه
اگر حکومت قانون  کنندتأکید مین بر این گزاره منتقدا) ویی و افلاطونی مدل حکومتارسط

حکومت «،مشخص و کنترل نماید ،صلاحدید و صوابدید مقامات اداري را محدود ةنتواند حوز
  .را خواهد گرفت 4»حکومت قوانین«جاي  3»مردان

  )قوه قضائیه ۀنقدي بر مداخل(اداري مقتضیات .3
مجریه در اعمال  ةقو ةهاي دادگستري از موقعیت ویژدادگاه عدم شناختمشکل دیگر 

یم صلاحیت تخییري اشاره نمود ناپذیريدر بحث از اجتناب . هاي عمومی استسیاست
ة مجریه براي اجراي مطلوب که امروزه صلاحیت تخییري و اعطاي آن به مقامات قو

 گرفتن کاره مدرن، دولت را ناچار از ب ۀجامع ةمشکلات پیچید 5.ها ضروري استاستسی
تقرار در حقیقت وجود نهاد صلاحیت تخییري از لوازم اس. صلاحیت تخییري نموده است

صلاحیت  ،هامقننه نیز با توجه به این وضعیت ةقو. شودو تداوم دولت مدرن تلقی می
مجریه  ةرا براي قو 6»هایی از مانورحاشیه«شناسد و می تخییري قوه مجریه را به رسمیت

  . در نظر می گیرد
                                                                                                                   
1. Fundamental Values
2. Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois: 
Chicago UP 1969.p216.
3. Government of Men
4. Government of Laws
5. D.J. Galligan, , Op.cit, pp. 72-84.
6. Marge de Manoeuvre
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مدیران عالی و  ،هاي دولتیکارکنان سازمان(ة مجریه اعضاي قو بسیاري از ن وااما منتقد
هاي اتخاذ ها و موقعیتدرستی از واقعیت شناختها، اند که قضات دادگاهعقیدهبر این ) دانی

در ها نیز شوربختانه قضات دادگاه). عدم درك مقتضیات اداري(ندارند  تصمیم کارگزار عمومی
 علتآنها ) عدم تخصص اداري.(ندارند کنند هیچ تخصصیمی را بازنگرياي که آنحوزه

دانند که صلاحیت تخییري در نمی و اندییري به اداره را هنوز درك نکردهاعطاي صلاحیت تخ
این ایراد هر چند در . نداردی توارد نیز البته ضروربرخی موارد ضروري است و در برخی م

گی هاي اداري خاص به دعاوي دولت رسیدهاي فرانسوي بازنگري قضایی که در آن دادگاهمدل
پا  ایراد هاي انگلوساکسون همچناناما در نظام نمایند تا حدودي برطرف شده است،می

ة کشاورزي یا بهداشت ط به تصمیم ادارمربو ةبراي نمونه وقتی دادگاه به یک پروند. برجاست
د، ها نداراي در این زمینههیچ تخصص یا تجربه نماید، وقتی قاضیمینقل رسیدگی ویا حمل

ها و تواند خود را در موقعیت کارمند قرار دهد، وقتی از امور اجرایی و پیچیدگیوقتی نمی
تواند به دقت تشخیص می درك صحیح ندارد، چگونه هاي بعضاً غامض آنفروض و موقعیت

دهد که آیا تصمیم اداره در آن موقعیت مبتنی بر قواعد انصاف بوده است یا خیر و اینکه آیا 
این اقدام دادگاه معنایی جز نظارت بدون . استشده مناسب اعمال اختیارات به نحو صحیح و

. علم نخواهد داشت
  
  نتیجه

بود و آن فهم حقوق اداري ۀلسفآنچه گذشت تحلیلی نظري از یک بحث بنیادین ف
. کندبررسی میرایا عدم آنپذیري صلاحیت تخییريو نقدهایی است که کنترلتوجیهات

با .بر صلاحیت هاي تخییري است حداقلی کنترل قضاییِ ،جریان عمومی حقوق اداري کنونی
ي و آلمانی وجود هاي انگلیسی، فرانسومیان مدلنیز در قلمرو کنترل، این حال تمایزات چندي

اعمال کنترل قضایی بر ند که احمایت از حقوق فردي را دارند، برآنۀ آنان که دغدغ. دارد
قلمرو عملکرد دولت را در تضمین حقوق بینادین محدود و  مجریه، ةهاي تخییري قوصلاحیت

 لی وو صلاحیت هاي تخییري ، حداق ، لذا کنترل قضایی باید حداکثريمشروط خواهد نمود
پذیري کنترلطبعاً ومجریه ةمقتضیات قوگرایان بر لزوم دركبر عکس کارکرد.محدود شوند

» اداري مند نمودن تصمیماتآیین «در نهایت به نظر می رسد .تأکید دارندهاحداقلی صلاحیت
  .هر دو دغدغه باشد کنندهاي می تواند تضمینو وضع استانداردهاي رویه

غیر مجریه  ةمقامات اداري قو» حسن تصمیم«ورود دادگاهها به  اساساًۀ نفی نهایتاً در سوی
مهمترین استدلال منتقدان در این زمینه نقض اصول دمکراسی، حقوق . شودضروري دانسته می
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