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  گفتارپیش

  

بر اساس یک دیدگاه . توسعه صلاحیت و اختیارات در قوه مجریه مواجه با دو نگرش است
عمل و اوامر و الزامات صلاحیت قوه مجریه محدود به صلاحیت تکلیفی و مبتنی بر حداقل آزادي 

بر این . هاي تخییري براي قوه مجریه بوداما بر اساس نظر دیگر باید قائل به صلاحیت. قانونی است
دولت به این وسیله می تواند بدون . مبنا انعطاف لازم براي اداره امور عمومی جامعه فراهم می شود

البته این صلاحیت .ي را عهده دار شودنیاز به تصویب اجزاء تکلیف در قانون، مدیریت امور ادار
تخییري موجب آزادي بی حد و حصر قوه مجریه نیست، بلکه مقید به قواعد حقوقی، عدالت و 

سله هاي تخییري از طریق سلصلاحیت .شود اعطا میو به منظور تأمین هدف قانونگذار  است انصاف
ات اداري و ابطال تصمیمات خارج از کننده  و کنترل قضایی تصمیممراتب اداري، نهادهاي بازرسی

وارد روش کنترل قضایی  انتقادهایی بههرچند .گرددارزیابی و پایش می، صلاحیت و اختیارات
هاي اداري معیارهایی دادگاه. ستهاعدم درك مقتضیات اداري توسط دادگاهآنها از جمله که شده

ابري همگان در برابر خدمات عمومی، مانند تناسب بین هدف و نتایج حاصله از تصمیم اداري، بر
حسن نیت مقام عمومی، بی طرفی و نفی جانبداري، شفافیت و پاسخگویی و بیان دلایل توسط مقام 

به هر حال با توجه به مقتضیات امور . دانندصحت و اعمال صلاحیت تخییري میعمومی را دلیل 
لذا شناسایی این نوع . پذیر استناهاي تخییري به قوه مجریه اجتناباجرایی، اعطاي صلاحیت

  . ت داردهاي حاصل از آن ضرورها و فرصتها، محدودیتصلاحیت
هاي صلاحیت تخییري قوه این پژوهش درصدد است ضمن شناسایی مفهوم، مبانی و ضرورت

امید است این مطالعه بتواند در جهت . ها را تبیین نمایدصلاحیت این هاي کنترلمجریه، روش
بدیهی است که این اثر . گیري در کشور سهمی هرچند ناچیز داشته باشدي و تصمیمسازتصمیم

براي رفع ي پیشنهاد نقد ومانند هر مطالعه دیگري خالی از نقد نیست و این معاونت  از هر 
  . نمایدمعایب و تکمیل اثر استقبال می

  
  

  فاطمه بداغی
  معاون حقوقی رئیس جمهور

1391پاییز
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که قانون پایان پذیرد، جایی«
  1.»شودصلاحدید آغاز می

  دیویس
  

  مقدمه 
هستۀ اصلی و مغفـول بسـیاري از موضـوعات حقـوق اداري      2»دکترین صلاحیت تخییري«.1

بـه بیــان   .گــرددتوصــیف مـی  4»ظرافـت «و  3»پیچیـدگی «مـدرن اسـت و بــا ویژگـی بنیــادین    
تر، صلاحیت تخییري مقامات قوة مجریـه در حقـوق اداري حـاکی از یـک وضـعیت      واضح

سـیک حقـوق اداري بـه دلایـل حقـوق بشـري،       هاي کلااز طرفی آموزه. است 5»نمامتناقض«
مداري و حاکمیت قانون و همچنین تضمین نظـم اداري، بـا اعطـاي صـلاحیت     الزامات قانون

و از طـرف دیگـر بـراي    ) رویکرد حـداقلی (اند تخییري گسترده به مقامات اداري در تعارض
ات گزینشـی  اجراي مطلوب، سریع و مناسب امور عمومی، حقوق اداري ناچار اسـت اختیـار  

).رویکرد حداکثري(را براي مدیران دولتی شناسایی نماید
معین هاي مدیران اجرایی را مشخص،خواهد صلاحیتدر واقع حقوق اداري از جهتی می 

هـا را بـراي اجـراي    خواهـد ایـن صـلاحیت   و از جهت دیگر می) نگاه بسته(و قانونمند نماید 
حقوق اداري هم ). نگاه باز(گسترش دهد 6»نوین مدیریت دولتی«اقتضائات اداري و الزامات 

                                                                                                                                                     
پذیرد، خودکامگی ایان میهنگاهی که قانون پ«:ویلیام پیت، این عبارت را به این نحو نیز بیان نموده است.1

,Where law end)(»شودآغاز می tyranny beginsهاي اما پرفسور دیویس معتقد است که در دولت
اجراي مناسب آن ممکن و »صلاحدید«بلکه با شروع . شودکنونی با پایان قانون، لزوماً خودکامگی آغاز نمی

نخستین حقوق اداري پاسخ به این  ۀدغدغ. شود آغاز» خودکامگی«و با اجراي نامناسب آن » عدالت«است 
بندي نمود تا به خودکامگی منجر نشود؟ یا هاي تخییري را صورتپرسش است که چگونه باید صلاحیت

هاي هاي صلاحیتمحدودیت. باشد» عدالت«آن  ۀبالعکس چگونه باید صلاحدید را اعمال نمود تا نتیج
  :نقل از. ر این راستا استتخییري و کنترل اداري و قضایی آن نیز د

- Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago 
Up1969.p3. and David,H,Rosenebloom, Administrativelaw for Public manager,Westwiew 
Prees, 2003.p7.
2. Théorie du pouvoir discrétionnaire
3. Complexité
4. Délicate
5. Paradoxical
6. Nwe public administration
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در مفهوم سنتی خود وفادار بماند و هم آن را تعدیل نمایـد،  » اصل قانونمداري«خواهد به می
» حقوق شهروندان«را حفظ، » نظم اداري«ها و اختیارات خواهد با تعیین دقیق صلاحیتهم می

خواهد با توجـه بـه اقتضـائات مـدیریتی،     را تضمین و اصل قانونمداري را ارتقا دهد و هم می
خواهـد در  قوة مجریه را در برخی از تصمیمات افزایش دهد، هم مـی » ابتکار«و » کارآمدي«

برخی شرایط و اوضاع و احوال براي تأمین عدالت فردي، مدیران و مقامات اجرایـی را آزاد  
ممکن است؟ حقـوق  این وضعیت چگونه . خواهد مانع خودسري آنان شودبگذارد و هم می

اداري چگونه باید با این وضعیت به ظاهر ساده ولی پیچیده کنار بیاید؟ حقوق اداري چگونه 
شود مسئلۀ اصلی هاي متضاد تعادل ایجاد نماید؟ به همین سبب گفته میباید میان این گرایش

.تهاي مقامات اداري اسبندي، توزیع و کنترل صلاحیتحقوق اداري نحوة تعیین، صورت
و نسـبت آن بـا مفـاهیمی    » صلاحیت تخییـري «امروزه در حقوق اداري مدرن موضوع . 2
دغدغۀ اصـلی  » حقوق بشر«و » عدالت«، »کارآمدي« ، »حکمرانی مطلوب«، »رأییخود«چون 

هـا  اصـولاً در تفکیـک صـلاحیت   . پژوهشگران و نقطه تلاقی اختلافات نظري و عملی اسـت 
کـه در آن  1نخسـت قواعـد امـري   . اسـت بع دو دسته قواعدفرض بر این است که هر اداره تا

قواعـدي کـه قانونگـذار    . شده اسـت گیري مطابق قواعد از پیش تعییناداره موظف به تصمیم
. نمایـد اي واضح، شـفاف و مشـخص آنهـا را در قـوانین و مقـررات اداري تعیـین مـی       گونهبه

ي مجاز اسـت بهتـرین تصـمیم را    است که بر اساس آن مقام ادار 2دستۀ دیگر قواعد تجویزي
براین اسـاس  .هاي منفعت عمومی و اداري اتخاذ و انتخاب کندبا توجه به شرایط و ضرورت

صـلاحیت  «توان حداقل دو قسم صلاحیت در حقوق اداري قائل شـد، کـه ذیـل عنـاوین     می
گفتـه   3»صـلاحیت تکلیفـی  «در . در حقـوق اداري مشـهورند  » صلاحیت تکلیفی«و » تخییري

در این . گیري مطابق متن قانون استشود اداره در صورت جمع شرایط موظف به تصمیممی
 4.دهـد قسم از صلاحیت مقام عمومی و اداري حق انتخاب میان چند گزینـه را از دسـت مـی   

براي نمونه، قانون شرایطی را که مطابق آن باید اداره پروانۀ شکار صادر نماید دقیقاً مشـخص  
اسـاس مقـام اداري هـیچ قسـم آزادي یـا اختیـار ارزیـابی قـانون را نـدارد و          بر این . نمایدمی

تواند مثلاً به دلائل و توجیهات زیست محیطیِ خارج از شرایط قـانونی از صـدور پروانـه    نمی
                                                                                                                                                     
1. Régle impérative
2. Régle Permissive
3. Compétence liée
4. De laubadére, André et al , Droit adminstratif, L.G.D.J, 17e édition, 2002.P693.
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در حقـوق اداري، عبـارت اسـت از اختیـار      1اما صلاحیت گزینشی یا اختیاري. اجتناب نماید
اي انجام وظایف و در شـرایط، اوضـاع و احـوال خـاص و     گیري مقام اداري در راستتصمیم

هاي پیش رو که بر اساس آن مقـام اداري در انتخـاب یـک یـا چنـد      شخصی بر اساس گزینه
فـرض ایـن اسـت    در حقوق اداري کنونی دغدغۀ اساسی و پیش .دارد» نسبی«تصمیم آزادي 

تصمیمات خودسـرانه و   که اعطاي صلاحیت اختیاري به هیچ وجه به معناي اتخاذ اقدامات و
  . استفاده از این وضعیت را ندارد دلبخواه نیست و اداره حق سوء

ــه عنــاوینی چــون  مقــام اداري نمــی ــا اســتناد ب ــد ب و » اداري مقتضــیات «، »مصــلحت«توان
تـر  بنابراین سـؤال اساسـی  . استفاده نماید عقلانی از قدرت خود سوءقانونی و غیرمعیارهاي غیر
انی نظري اعطاي صلاحیت تخییري به مقامات عمومی و اداري چیست؟ چـه  مب: این است که

هاي تخییري در قـوة مجریـه وجـود    کارهاي قانونی براي نظامند نمودن مسئلۀ صلاحیتوساز
هاي تخییري در قوة مجریه تا چه میزان است؟ دارد؟ گستره و محتواي صلاحیت

دیدگاهی سنتی کـه معتقـد اسـت اعطـاي     . ارددو دیدگاه کلی وجود ددر این زمینه اجمالاً . 3
صلاحیت تخییري مغایر اصل حاکمیـت قـانون اسـت و دوم دیـدگاهی کـه اعطـاي ایـن قسـم از         

دان دایسـی، حقـوق  2.دانـد صلاحیت را ناشی از ضروریات امـر اداري و ادارة مطلـوب امـور مـی    
لـق قـوانین در مقابـل    برتـري و سـلطۀ مط  «انگلیسی، در دفاع از دیدگاه نخسـتین معتقـد اسـت کـه     

ناشـی از امتیـازات و اختیـارات     صـلاحیت اختیـاري  بـا  ) بخواهی و مستبدانهدل(قدرت خودسرانه 
بـه همـین    .»گسترده بـه حکومـت در تضـاد اسـت     صلاحیت اختیاريبا واگذاري  و همچنین ویژه

 3ريسبب این گروه به قول هانس هابر، صلاحیت تخییري قوة مجریه را اسـب تـرواي حقـوق ادا   
کـه بـا    کسـانی نـه فقـط از سـوي    البته امروزه این رویکرد،  4.و حاکمیت قانون توصیف نموده اند

بلکـه بـه ایـن دلیـل کـه دایسـی       ، رد شـده اسـت،   دولت موافق نیسـتند  باخصومت سیاسی دایسی 
انتقـاد   از آناي هصـورت گسـترد  ، بـه  هـاي واقعـی حکومـت دسـت یابـد     به ملاك است نتوانسته

خواهـد در محـدود کـردن    حکومـت قـانون مـی    ۀکـه اگـر نظری ـ  اثبـات شـده اسـت   و انـد نموده
                                                                                                                                                     
1. Pouvoir discrétionnaire/ Discretionary power

گیري در هاي تصمیمآییندکتر مهدي هدواند و دیگران، :ك.براي دیدن رئوس این دو دیدگاه ر.2
.44-47صص،1389، انتشارات خرسندي، چ اول، حقوق اداري

3. The administrative discretion is the Trojan Horse  in administrative law
4. Luis,Silveria, Administrative Discretion and Problems of Accountability, Proceedings, 
25th Colloquy on European Law, Oxford (United Kingdom), 27-29 September 1995, p47
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ایـن   1.نقشی داشته باشد، باید وجود صـلاحیت تخییـري را بپـذیرد   دولت  هاي اختیاريصلاحیت
» از درون«دانان عمومی بپذیرند که حقوق بایـد نقـش خـود را    واقعیت مستلزم آن است که حقوق

انگاري، فقط وقتی که علیه یـک تصـمیم دولـت بـه دادگـاه      ادهنه اینکه با س عملی نمایدحکومت 
مربـوط  ، مسـأله در واقـع  . عمل کند» بیرونی«شود به عنوان ابزاري براي تحمیل کنترل شکایت می

بلکه مربـوط بـه نگرانـی از واگـذاري بـیش از انـدازة       ، شودنمی تخییريصلاحیت  اصل وجودبه 
در همـین اسـت کـه بـه      تخییـري تیـاز صـلاحیت   ام. به کارکنـان دولـت اسـت    تخییريصلاحیت 

را پیـاده کننـد، بـه ایـن دلیـل کـه صـلاحیت         2»شـده عدالت فردي«دهد کارکنان دولت اجازه می
مشـکل اینجاسـت    3.سـازد امکان اعمال قواعد کلی را بر اوضاع و احوال خاص فراهم می تخییري

لتی فـراهم کنـیم بایـد مطمـئن     را در چنین حـا  تخییريکه اگر ما امکان برخورداري از صلاحیت 
.شودشویم که از این صلاحیت سوء استفاده نمی

هـاي   با این توصیف، موضوع اصلی این پژوهش نیز بررسـی نظـام حقـوقی صـلاحیت    . 4
در این پژوهش ابتـدا سـعی خواهـد شـد موضـوع و محورهـاي       . تخییري در قوة مجریه است

ــري «اصــلی  ــلاحیت تخیی ــرین ص ــیف شــود و در ب» دکت ــمتوص ــش دوم مه ــث خ ــرین بح ت
هاي تخییـري بـا رویکـرد    هاي تخییري، یعنی نظام حقوقی کنترل قضایی صلاحیتصلاحیت

از جملـه  . در این زمینه سـؤالات چنـدي نیـز مطـرح اسـت      . تطبیقی و تحلیلی ارزیابی گردند
شـده در  اینکه؛ چگونه صلاحیت تخییري بـه دنبـال اعمـال و ارائـۀ معیارهـاي عـدالت فـردي       

توانـد نقـش تـامی در تحقـق عـدالت      اداري است؟آیا بواقـع صـلاحیت تخییـري مـی    حقوق 
هــاي تخییــري مقــام اداري و اعمــال فردیشــده در اداره داشــته باشــد؟ مــرز میــان صــلاحیت 

تـوان معیارهــاي حقـوقی را جهـت تفکیـک ایـن دو حــوزه از      دلبخواهانـه چیسـت؟ آیـا مـی    
اداري قوة مجریه به افـزایش سـطح فسـاد    همدیگر ارائه نمود؟آیا صلاحیت تخییري مقامات 

شود؟ مبانی اعطاي صلاحیت تخییري به مقامات عمومی کدام است؟ امروزه اداري منجر می
هاي تخییري در حقوق اداري مدرن چه مباحثی را به خود اختصاص داده موضوع صلاحیت

راي تـوان ب ـ است؟ آیا موضوع صلاحیت تخییري دغدغۀ حقوق اداري مـدرن اسـت؟آیا مـی   
هایی را برشمرد که آن را بتوان از سایر مفـاهیم رقیـب   هاي تخییري ویژگیماهیت صلاحیت

                                                                                                                                                     
.33، ص1388، انتشارات خرسندي، چ اول،اصول حقوق اداريمهدي هداوند و علی مشهدي، دکتر.1

2. Individualise justice.
.پیشینهداوند، دکتر مهدي .3
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هاي با موافق با اعطاي حداکثري یـا اعطـايِ   و بعضاً خطرناك تمیز داد؟ مبانی نظري دکترین
حداقلی صلاحیت تخییري به مقامات اداري چیست؟ اصولاً چه نسبتی میـان الزامـات دولـت    

هاي تخییري وجود دارد؟ آیا صلاحیت تخییري با اصـل قـانونی بـودن    صلاحیتقانونمدار و 
در تضاد است؟ آیا صلاحیت تخییري مکمل یا استثنایی بـر اصـل حاکمیـت قـانون در اداره     

هاي تخییـري  تواند جهت کنترل و تشخیص صلاحیتاست؟ چه معیارها و اصول حقوقی می
ارهـا در چـه منـابعی یافـت مـی شـود؟ وضـعیت        از سایر مفاهیم رقیب بـه کـار رود؟ ایـن معی   

هاي تخییري در قوة مجریۀ ایران به چـه شـکلی اسـت؟ آیـا نظـام حقـوقی       حقوقی صلاحیت
هـاي تخییـري در حقـوق ایـران کـافی و وافـی اسـت؟ وضـعیت و         کنترل قضـایی صـلاحیت  

؟هاي بزرگ حقوق اداري ازجمله تجارب اتحادیۀ اروپا در این زمینه چیستتجارب سیستم
اعطـاي صـلاحیت    اولاً فرضیات بنیـادین ایـن پـژوهش بـر ایـن امـر اسـتوار اسـت کـه         . 5

. تخییري به مقامات اداري قوة مجریه به معناي خودسري و سوء استفاده از صـلاحیت نیسـت  
مقامات اداري باید هنگام اعمال صـلاحیت تخییـري میـان هرگونـه تـأثیر نـامطلوبی کـه         ثانیاً

وصـی بگـذارد و اهـدافی کـه تعقیـب      قـوق و منـافع افـراد خص   ممکن است آن تصمیم بـر ح 
اینکـه اصـولاً رسـالت حقـوق اداري مـدرن       در نهایـت . شود، توازن مناسبی برقرار نمایندمی

هـاي  هاي مشخصی است تا بتواند ضمن پذیرش دکترین صـلاحیت دستیابی به اصول و معیار
منــد کنــد و ضــمن و نظــامهــاي اختیــاري در اداره را کنتــرل تخییــري، موضــوع صــلاحیت

. گیري از مزایایی این نهاد از مفاسد ناشی از آن پیشگیري نمایدبهره
در . براین اساس این پژوهش در سـه بخـش کلـی و چنـدین فصـل تنظـیم شـده اسـت        . 6

ایم هاي حقوقی توصیف نمودههاي آن را در نظامبخش نخست صلاحیت تخییري و ویژگی
ناپـذیري  هـاي حقـوقی، اجتنـاب   هـاي مختلـف نظـام   و برداشت که مفاهیم بنیادین و تعاریف
هاي کنونی و لزوم تفکیک آن از مفهوم خودسـري و نیـز سـایر    صلاحیت تخییري در دولت

همچنــین در ایــن بخــش . شــودمفــاهیم و نهادهــاي مشــابه در حقــوق عمــومی را شــامل مــی 
با اصل قـانون مـداري    ها و نسبت آنهاي مخالف و موافق اعطاي این قبیل صلاحیتدکترین

در بخـش دوم اعمـال کنتـرل اداري و قضـایی بـر ایـن قبیـل        . نیز به تفصیل بحث شده اسـت 
ها و آیـین کنتـرل   ها تحلیل شده که شامل جهات، مبانی موجهه، معیارها، ضرورتصلاحیت
علاوه بر این ضمن مباحث دو بخش اول، تمرکز بیشتري بـر  . شودهاي تخییري میصلاحیت
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ایـم، ولـی در بخـش سـوم بـه صـورت مـوردي بـه مطالعـه           قوقی ایران و فرانسه داشتهنظام ح
.ایمتطبیقی این نهاد در حقوق آلمان و انگلیس نیز پرداخته

 1980نامـۀ مـارس   هاي اداري و اهمیت توصـیه در نهایت با توجه به اروپایی سازي فرایند
ي توسـط مقامـات اداري، در   کمیتۀ وزیران شوراي اروپا در مـورد اعمـال صـلاحیت تخییـر    

راستاي ارائۀ تصویري از این مفهوم در اتحادیۀ اروپا، این سند به صورت بخش ضـمیمه و بـا   
  . ترجمه مؤلف اثر درج شده است

امید است که این پژوهش بتواند ادبیات حقوقی کشورمان در حوزة صـلاحیت تخییـري    
دان و شهروندان را به مسئله بـا اهمیـت   را توسعه دهد و توجه مقامات اجرایی، مدیران، کارمن

اي کـه شـاهد تحقـق نظـام     هاي تخییري جلب نمایـد، بـه گونـه   نحوة اجرا و کنترل صلاحیت
  .محور باشیماداري شایسته، کارآمد، قانون مدار و عدالت

شاء اهللان
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توصیف صلاحیت تخییري :بخش نخست
  

  تقسیم مطالب
این امر به این دلیل نیسـت  . نمایدصلاحیت تخییري در ادبیات حقوقی ایران اندکی غریب می

بلکـه بـه عکـس امـروزه در     . د نبـوده باشـد  که چنـین نهـادي در حقـوق اداري ایـران موجـو     
تـوانیم نـام   شماري میهاي صلاحدید بیهاي اداري مقامات دولتی، اختیارات و حوزهتصمیم

. نماینـد ببریم که امور مختلف سیاسی، اقتصادي، اجتماعی، رفاهی و خدماتی را راهبـري مـی  
هـا و  هیم بنیـادین و ویژگـی  در این بخش براي شناخت دقیق این نهاد، به بررسی و تحلیلِ مفا

هاي تخییري به مقامات قوة مجریه و همچنـین اهمیـت   همچنین مبانی نظري اعطاي صلاحیت
  .و شرایط اعمال آنها خواهیم پرداخت

  
  هاي صلاحیت تخییري مفاهیم بنیادین و ویژگی :فصل اول

ت کـه  ها، مفاهیم و مبانی خـاص خـود اس ـ  صلاحیت تخییري در حقوق اداري واجد ویژگی
توان به تصـویر واقعـی ایـن مفهـوم در حقـوق اداري دسـت       بدون درك مشخص از آنها نمی

در اینجا سعی خواهیم نمود مفـاهیم بنیـادین و مبـانی نظـري صـلاحیت تخییـري را بـه        . یافت
  .اختصار معرفی نماییم

  
  مفاهیم بنیادین :گفتار اول

صـلاحیت، اختیـار، صـلاحیت     انـد از مهمترین مفاهیم مرتبط بـا صـلاحیت تخییـري عبـارت    
  .تخییري و صلاحیت تکلیفی که به آنها اشاره خواهیم نمود

  
  صلاحیت و مفهوم آن  :مبحث اول

  صلاحیت به مثابه مجموعه اختیارات )الف
  .مقام عمومی است2در حقوق اداري در برگیرندة مجموع اختیارات1صلاحیت

                                                                                                                   
1. Compétence
2. Pouvoirs



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

صلاحیت تخییري و تبیین توصیف  22

گـردد،  عمـومی بـه موجـب قـانون اعطـا مـی       به عبارت دیگر به مجموع اختیـاراتی کـه بـه مـأمور     
برخی نهاد صلاحیت در حقوق عمومی را براي تقریب بـه ذهـن بـا نهـاد     . شودصلاحیت گفته می

در حقوق خصوصی مقایسه نموده اند، زیرا در هر دو سخن از این است کـه آیـا شـخص    » اهلیت«
ر حقـوق اداري، صـلاحیت بـه    دتوان گفت در واقع می 1.اختیار انجام عمل حقوقی را دارد یا خیر

هـا و صـلاحیت   اي از امـور ماننـد صـلاحیت دادگـاه    مأمور رسمی براي انجام پـاره » اختیار قانونیِ«
در بحـث از صـلاحیت تخییـري منظـور از     2.شـود مأمور دولت در تنظیم سند رسـمی اطـلاق مـی   

موضـوع   4.شـود یگیري داده م ـاست که به مقامات اداري در فرایند تصمیم3صلاحیت، اختیارات
در معنـاي عـام،   5.اسـت » تبیـین وظیفـه  «و » تقسـیم کـار  «صلاحیت در علم حقوق در واقـع بحـث   

فصل یـک اخـتلاف   وصلاحیت به معناي اعطاي اختیار قانونی اقدام به مقامات اداري یا اختیار حل
. اسـت  کننـدة حـوزة اقـدام و فعالیـت اداره    صلاحیت، تعیـین در حقیقت 6.به مقامات قضایی است

میشل روست صلاحیت را به آن دسته از اختیاراتی تعریف نموده اسـت کـه بـه موجـب قـانون بـه       
  7.شودمقام اداري واگذار می

  
  اصل عدم صلاحیت) ب

است که از طرف قانون » اجازة قانونی«شود صلاحیت، شایستگی و در حقوق اداري گفته می
به همین سبب موضوع صلاحیت در . گرددبه مقام اداري براي مدیریت مطلوب اداره اعطا می

                                                                                                                   
.408، ص 78انتشارات سمت، چ پنجم، پاییز  ، حقوق اداري،طباطبایی موتمنی، منوچهر. 1
.3258،ش 1375انتشارات گنج دانش، ، ترمینولوژي حقوق، جعفري لنگرودي، محمد جعفر.2

3. Powers
متعدد داخلی و خارجی لفظ یکسانی براي بیان معادل صلاحیت تخییري  که در آثار شودذکر است لازم .4

براي  )Pouvoirs(از اختیارات  )Compétence(دهد به جاي صلاحیت لبرتون ترجیح می. به کار نرفته است
هاي یکسانی براي این نهاد وجود در ادبیات حقوق داخلی نیز معادل. گیردبتوصیف صلاحیت تخییري بهره 

و »صلاحیت تخییري«، »اختیارات گزینشی«، »صلاحیت گزینشی«هايلتوان به معادمله میج زا. ندارد
  :ها بنگرید بهبراي دیدن این معادل ها و ترجمه. اشاره نمود» صلاحیت اختیاري«

، دوره کارشناسی ارشد حقوق عمومی، دانشکده حقوق دانشگاه جزوه حقوق اداري ایرانامیر ارجمند، اردشیر 
، 411، ص 78انتشارات سمت، چ پنجم، پاییز  ، حقوق اداري،طباطبایی موتمنیمنوچهر ،.1387هشتی، شهید ب

، مجله »گیري، اجرا و نظارتتصمیم نظریه اضطراري حقوق اداري«امیر ارجمند، و مشتاق زرگوش،اردشیر 
.31، ص47، ش 1387بهار و تابستان ،دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتیتحقیقات حقوقی

.5ص،1383، انتشارات گنج دانش، ، آیین دادرسی تخلفات اداريعلی آباديعلی .5
6. Van lang, Agathe et al, Dictionnaire de droit administratif, Armand colin, 2e édition, 
Paris, 1999.p65.
7. Michel Rousset et Olivier Rousset, Droit administratif, L’action administrative, 
Tom1,PUG,2004,p146.
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نکتـۀ حـائز   . حقوق اداري را باید در چارچوب اصل آزادي و اصل قانونی بودن تحلیل نمـود 
مقـام عمـومی و   » عـدم صـلاحیت  «اهمیت در اینجا اینکه در حقوق عمومی و اداري اصل بر 

  1.اداري است مگر آن قسم صلاحیتی که به موجب قانون به وي اعطا شده است
کـه در آن اداره   2دراین رابطه اصولاً اداره تابع دو دسته قواعد است؛ نخست قواعد امـري 

کـه  3موظف به اتخاذ تصمیم مطابق قواعد از پیش تعیین شـده اسـت و دوم قواعـد تجـویزي    
براســاس آن مقــام اداري مجــاز بــه اتخــاذ و انتخــاب بهتــرین تصــمیم بــا توجــه بــه شــرایط و  

بنابراین فرض بر این است کـه در حقـوق اداري مقامـات    . استهاي منفعت عمومی ضرورت
. شناسـیم اعمـال نماینـد   می 4توانند آن چیزي را که تحت عنوان تصمیمات اجراییاداري نمی
منبـع اعطـاي صـلاحیت بـه مقامـات      . ها به آنها اعطا شده باشـد این قبیل صلاحیتمگر اینکه 

. ن اساسی و قوانین و مقررات عادي استاداري نیز غالباً متون قانونی از جمله قوانی

  اختیار و مفهوم آن :مبحث دوم
به همین دلیل برخی معادل اختیـارات  . گفتیم صلاحیت در برگیرندة مجموعه اختیارات است

با ایـن حـال در ادبیـات حقـوق اداري     . برندگزینشی را نیز براي صلاحیت تخییري به کار می
در مطلب ذیل به چهار معناي شایع آن در متون حقـوق اداري  .اختیار برد معنایی دقیقی ندارد

  .و ارتباط آن با اختیارات گزینشی اشاره می گردد
  

  discretion as choice)(اختیار به معناي انتخاب ) الف
اساساً ماهیت صلاحیت تخییري . دهدرا به کارمند می» انتخاب«، امکان »اجبار«اختیار در برابر 
هاي مختلف به و اتخاذ آن را از میان گزینه 5ار است که امکان انتخاب تصمیمبر این مبنا استو

در حقیقت صلاحیت تخییري در این برداشـت در برابـر محـدودیت امکـان     . دهدکارمند می
لذا با توجـه بـه وجـود    7.هاي تکلیفی استگیرد که مبین ماهیت صلاحیتقرار می 6»انتخاب«

                                                                                                                   
1. Michel Rousset et Olivier Rousset,Op.cit.p146.
2. Régle impérative
3. Régle Permissive
4. décision exécutoire
5. Possibilité de choisir la décision
6. Restreint des possibilités de choisir
7. E. D. FOLLICK, The Element of Discreiion Inherent in Administrative Adjudication, 
Thesis, Blackstone School of Law, 1967, p. 5.
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شده به معناي انتخاب یک یـا چنـد روش   داري، اختیار اعطاهاي مختلف براي مقامات اگزینه
» اختیـار انتخـاب در مـوارد خـاص    «از نظر اتینکسون صلاحیت تخییري در اداره شامل . است
  1.هاي تکنیکی یا سیاسی داشته باشداین امکان انتخاب ممکن است، جنبه. است

لاحیت تخییري در معناي ص. زنددر حقیقت مقام اداري در این عرصه دست به انتخاب می
ایـن  . نمایـد را در اداره مطـرح مـی   2هاي متعـدد ها و گزینهاختیار، امکان انتخاب میان تصمیم

اختیـار در برابـر اجبـار بـه کـار      در ایـن برداشـت   . برداشت بیشتر در حقوق اداري شایع است
تـا از طـرق    ها مجبـور نیسـت و مختـار اسـت    یعنی کارمند در انتخاب ابزارها و روش. رودمی

به آن «در حقوق آلمان صلاحیت تخییري . مختلف، غایت مورد نظر امر اداري را تأمین نماید
شود که امکان اتخاذ تصمیم میان چندین راهکار ممکن هاي ارزیابی اطلاق میدسته از حاشیه

در این برداشت صلاحیت تخییـري، یـک وضـعیت خاکسـتري و     3».دهدرا به مقام اداري می
  . دهدکند، بلکه امکان انتخاب میان چند گزینه را به مقام اداري میرا بیان نمیمبهم 
  

  discretion as disernment)(اختیار به معناي قدرت تمییز) ب
. تـوان بـه قـدرت تمییـز نیـز تفسـیر کـرد       اختیارات اعطایی به مقامات اداري قوة مجریه را می

به امکان انتخاب و گزینش تعبیـر شـده اسـت،    هوریو برخلاف برداشت بالا که درآن اختیار، 
چنـین  که در شوراي دولتـی مطـرح شـده اسـت،این     1902ژانویه  31در مورد قضیۀ گروزتی 

در هر عمل اداري تنهـا  . اداره به هیچ وجه اختیار انتخاب مطلق ندارد«:اظهار نظر نموده است
جـه بـه تشـخیص خـود بـراي      میزانی از صلاحیت تخییري وجود دارد کـه اداره آنهـا را بـا تو   

در این معنا اختیار بـه معنـاي اعطـاي قـدرت      4».نمایدهاي مختلف و مناسب تعیین میموقعیت
در این برداشـت صـلاحیت تخییـري بـه معنـاي انتخـاب       .رودتمییز بهترین تصمیم به کار می

ا و ه ـبلکه بـه معنـاي اعطـاي قـدرت تمییـز مصـلحت      . صرفه ترین گزینه نیستترین یا بهسهل
. ترین تصمیم در امور استها، براي رسیدن به عاقلانهموقعیت

                                                                                                                   
1. William J. Atkinson, «La discrétion administrative et la mise en oeuvre d'une politique», 
Les Cahiers de droit, vol. 19, n° 1, 1978, p. 187.
2. Choix entre plusieurs decisions.
3. Forsthoff, E., Traité de droit administratif allemand, traduit par M. Fromont, Bruxelles, 
Bruylant, 1969, p. 148.
4. Arrett Grozitti 31 Jan , 1902. (CE 31 janvier 1902 Grazietti).
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   discretion as judgment)(اختیار به معناي قضاوت) ج
هـاي مختلـف   گیـري در وضـعیت  اداره در مقام تصـمیم . قضاوت است 1یکی از معانی اختیار

در ایـن  . زنـد اداري در حقیقت به نوعی قضاوت میان دو نفع عمومی و خصوصی دسـت مـی  
قابـل  هاي غیـر برداشت صلاحیت تخییري به مقام اداري امکان ارزیابی و قضاوت در وضعیت

توانـد بـا   بسـتۀ قـانون نیسـت، بلکـه مـی     در این مفهوم کارمند مطیع چشم. دهدبینی را میپیش
اداره بـا اسـتفاده از ایـن اختیـار     . قدرت ارزیـابی تصـمیم را داشـته باشـد    ، شدهاختیار تفویض

در حقـوق  . واند قواعد و اصول کلـی را بـر اوضـاع و احـوال خـاص اداري تطبیـق دهـد       تمی
شوند، چرا که اساسـاً شـأن مقامـات    هاي تخییري کمتر به این معنا تفسیر میاداري، صلاحیت

اداري انجام امري قضایی یـا ترافعـی نیسـت و ماهیـت اقـدامات و تصـمیمات در اداره بیشـتر        
در یـک برداشـت منفـی نیـز گفتـه شـده       البتـه  . ین و مقررات استمربوط به نحوة اجراي قوان

  .را نیز براي اداره فراهم می کند2»قضاوت شخصی«است که صلاحیت تخییري امکان 
  

  discretion as liberty)(اختیار به معناي آزادي) د
این برداشت از صلاحیت تخییري به معناي اعطاي نوعی آزادي عمل به مقام اداري است که 

در متون حقوق . گیردعرصۀ مشخصی را براي اتخاذ تصمیم آزاد براي مقام اداري در نظر می
معـادل صـلاحیت تخییـري محسـوب     3»هـاي ارزیـابی و مـانور   حاشـیه «اداري معمولاً عبارت 

بـراي  . در برخی از متون قانونی نیز به معناي مختار بودن مقام اداري تعبیر شده است. شودمی
گذار پس ، دستگاه مناقصه1349نامۀ معاملات دولتی مصوب آیین 9مادة  4ند مثال به موجب ب

در واقـع صـلاحیت تخییـري    . ها، در رد یا قبول هریک از آنها مختار استاز دریافت پیشنهاد
  . نمایدرا تضمین می4»انعطاف هنجارهاي حقوقی«

را به  5»گیريي تصمیمآزاد«زبان نیز در توصیف صلاحیت تخییري دانان عرببرخی از حقوق
ها با آزادي عمل تواند در برخی از حوزهاین بدین معنا است که مقام اداري می 6.اندکار برده

جمهـور در انتخـاب معاونـان و مشـاوران از ایـن      براي مثال، اختیار رئیس. اتخاذ تصمیم نماید
                                                                                                                   
1. discretion
2. Personal judgement
3. Marges de manœuvre
4. Flexibilité des norms

التقدیر ۀحری.5
.67،ص2007، دارالثقافه، المطبعه الاولی، عمان، القضاء الاداري، دراسته مقارنهالشویکی، عمر محمد .6
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مایندگان ویـژه ایـن   موارد است و در انتخاب آنها آزادي کافی دارد، در حالی که در مورد ن
  ).قانون اساسی 127اصل (گونه نیست

  
  اقسام صلاحیت  :مبحث سوم

. توان آنها را به دو دسـته تقسـیم نمـود   با نگاهی به شرح وظایف مقامات اداري قوة مجریه می
مشخصـی بـر عهـدة آنهـا نهـاده شـده و در دسـتۀ دوم        » تکلیف«دستۀ اول مقاماتی هستند که 

بـر ایـن اسـاس و بـر مبنـاي تقسـیم کلـی،        . اداري واگذار شده اسـت  امري به مقام» تشخیص«
هـاي تخییـري   هاي تکلیفی و صلاحیتها و اختیارات در حقوق اداري به صلاحیتصلاحیت
تـوان بـه صـورت    هاي کارگزاران عمومی را نمیالبته همواره همۀ صلاحیت. شوندمنقسم می

بـه ایـن جهـت    . هـایی دارد ن دشـواري دقیق در یکی از این دو دسته جـاي داد و تشـخیص آ  
  . آمیز هستندها مبهم یا تردیدبعضی از اختیارات و صلاحیت

تـوان بـارزترین   هاي اختیاري و اجباري آثاري دارد که مـی ها به صلاحیتتفکیک صلاحیت
در ذیـل مهمتـرین اقسـام    . اثر آن را در فرایند اعمال کنترل قضایی محدود و حداکثري یافت

  . ها از جمله صلاحیت تخییري را معرفی خواهیم کردلاحیتاین قبیل ص
  

صلاحیت تکلیفی :بند اول
مشخصه و جایگاه صلاحیت تکلیفی) الف

زیـرا مفهـوم مقابـل صـلاحیت     . فهم صلاحیت تخییري منوط به فهم صلاحیت تکلیفی اسـت 
 صـلاحیت «بـه عبـارت رسـاتر    . اسـت » صلاحیت تکلیفـی «تخییري در ادبیات حقوق اداري، 

صـلاحیت  «به کار نمی رود، بلکـه در برابـر    2»صلاحیت خودسرانه«هرگز در برابر  1»تخییري
از نظر دولابادور، صلاحیت در حقوق اداري زمانی تکلیفـی اسـت     4.گیردقرار می3»تکلیفی

از «، »امرانـه «کند و در آن بـر اجـراي   اي را به مقام اداري واگذار میکه قانون صلاحیت ویژه
لبرتـون بـا ارائـۀ تعریفـی سـلبی       6.شـود و مشخصی از صلاحیت تأکیـد مـی   5»شدهنپیش تعیی

                                                                                                                   
1. Pouvoir discrétionnaire
2. Pouvoir arbitraire
3. Compétence liée
4. Lebreton, Gilles, Droit adminstratif générale, 4eédition, Dalloz, 2007.p72.
5. Pré-établie
6. De laubadére, André et al , Droit adminstratif, L.G.D.J, 17e édition, 2002.p96.
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گیـري  دانـد کـه اداره هـیچ گونـه آزادي عملـی در تصـمیم      صلاحیت را هنگامی تکلیفی می
شده مطـابق قـانون   نداشته باشد، زیرا مواد قانونی اداره را به اقدامِ خاص و اتخاذ اقدامات معین

  1.مکلف نموده است
گویند که قاعدة حقوقی دقیقـاً وضـعیت   راین در اداره زمانی از صلاحیت تکلیفی سخن میبناب

براي مثال، قاعدة حقوقی است کـه بـراي    2.و موقعیت اتخاذ تصمیم را براي اداره معین نموده باشد
قاعـدة حقـوقی تعیـین    . نماید کـه محتـواي تصـمیم او چگونـه بایـد باشـد      مقام اداري مشخص می

قاعدة حقوقی است کـه دقیقـاً   . اره تصمیم خود را باید براي هدف مشخص اتخاذ نمایدنماید ادمی
سان ارائـۀ معیارهـاي عینـی و مشـخص توسـط      بدین. نمایدچارچوب عملکرد اداره را مشخص می
در صلاحیت تکلیفـی، اداره بـا شـرایط    . هاي تکلیفی استواضع هنجار، مشخصۀ اصلی صلاحیت

شـود کـه   به همین دلیل نیزگفتـه مـی  . مواجه خواهد بود 3شدهپیش تعریفشده یا از از پیش تعیین
بـه عبـارت دیگـر در    . شـده اسـت  ها اداره مقید به قواعـد حقـوقی مشـخص   در این قبیل صلاحیت

حقوق اداري صلاحیت وقتی تکلیفی است که در برابر اوضـاع و احـوال معینـی، قـانون قـبلاً نـوع       
  4.تخاذ کند، معین نموده باشدعمل و تصمیمی را که مأمور باید ا

توانـد  ، مقرر شد که شـهردار مـی  1923براي مثال در فرانسه به موجب قانون مصوب سال 
در این . براي مقابله با موضوع جاسوسی، مسافران خارجیِ مظنون به جاسوسی را دستگیر نماید

اي تنها در موارد ویژه این قانون این اجازه را. قانون این اختیار تنها محدود به موارد خاص شد
داد و مقام اداري حق نداشت این اختیار تکلیفی را شامل مصادیق دیگر بداند، زیرا به اداره می

مطابق . توانستند در مظان جاسوسی باشند دقیقاً مشخص شده بودهاي مسافرانی که میمصداق
  :عمال شوداین قانون، این اقدام احتیاطی تنها می توانست نسبت به اشخاص ذیل ا

                                                                                                                   
1. Lebreton,Op.cit.p77.

؛ این عنوان فارغ از شودگفته میاز صلاحیت تکلیفی در برابر مفهوم صلاحیت تخییري  سخنوقتی که .2
و (compétence juridictionnlle)هاي اداري و قضاییها در دادرسیهاي اجباري رسیدگیصلاحیت

در حقیقت صلاحیت تکلیفی . خواهد بودالملل عمومی المللی مشهور حقوق بینهاي بینهمچنین دادرسی
ه اما مفهوم آن که به معناي احراز صلاحیت اجباري دادگا. هاي اداري نیز کاربرد دارددر دادرسی

هاي اداري از آن بحث می نمایم کاملا متمایز کننده است، با مفهومی که در فرآیند اتخاذ تصمیمرسیدگی
  : به منبع ذیل بنگرید بارهبراي بررسی بیشتر در این. است

- L. di Qual,« La compétence liée »,Librairie générale de droit et de jurisprudanc,1964 et 
voir: Revue internationale de droit comparé. Vol. 17 N°2. Avril-juin pp. 513-51
3. Conditions prédéfinies

.410، ص ، پیشینطباطبایی موتمنیمنوچهر .4
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  .کردبیگانگان بجز مواردي که وزیر دفاع مشخص می. 1
.اشخاصی که قبلاً محکوم به اقدام علیه امنیت ملی شده اند. 2
.اندبه دلایل جاسوسی دستگیر و زندانی شده اشخاصی که قبلاً . 3

اقسام صلاحیت تکلیفی) ب
  صلاحیت تکلیفی ایجابی . 1

اي ایجـابی  و بـه گونـه  » فعـل «ق آنها مقـام اداري بـه نحـو    هایی هستند که طبمنظور صلاحیت
براي مثال، مأمور مالیات مکلف است نـرخ مالیـات را محاسـبه    . مکلف به اتخاذ تصمیم است

ها که بر اساس آنهـا از مقـام اداري خواسـته مـی شـود اقـدامات       این دسته از صلاحیت. نماید
  .شونده سه دستۀ مجزا تقسیم میمشخصی را انجام دهد، با توجه به ماهیت صلاحیت ب

  
  صلاحیت همه یا هیچ. 1-1

 2»عـدم اقـدام  «یا  1»اقدام«منظور این است که مقام عمومی در برخی موارد، صلاحیت دوگانۀ 
هاي تکلیفی، مقـام عمـومی و اداري محـدود    به عبارت رساتر در این دسته از صلاحیت. دارد

یعنـی اداره و مقـام اداري بایـد در    ) همـه یـا هـیچ   قانون (گزارة بلی و خیر : به دو گزاره است
در . هنگام مواجه با تکلیف ابتدا از خود بپرسد که آیا صلاحیت اتخاذ تصمیم را دارد یا خیـر 

صورتی که پاسخ مثبت باشد، اداره مکلف به اقدام اسـت و بـالعکس در صـورتی کـه پاسـخ      
نی در واقع در این فرض صـلاحیت  یع.منفی باشد، اداره از اتخاذ تصمیم اجتناب خواهد نمود

  . البته این پاسخ منفی نیز باید موجه و مطابق با قانون باشد. ندارد
شده از صلاحیت تکلیفی گفته شده اسـت کـه منظـور از صـلاحیت     در یک تعریف ارائه

مطـابق قـانون    4»عدم اقـدام «یا  3»تعهد به اقدام«هایی است که محتواي آنها تکلیفی، صلاحیت
سـاز اراضـی   وراي مثال، در صورتی که شهرداري مکلف بـه اعطـاي مجـوز سـاخت    ب 5.است

نماید که آیـا زمـین شـخص متقاضـی در محـدودة      شهري باشد، ابتدا این مسئله را بررسی می
اراضی شهري قرار دارد؟ در صورتی که پاسـخ منفـی باشـد، اداره صـلاحیت صـدور مجـوز       
                                                                                                                   
1. Pouvoir d`action
2. Pouvoir d`inaction
3. Obligation d`agir
4. Obligation ne pas agir
5. Lombard, Martin, Gilles Dumont, Droit administratif, 7e édition, Dalloz, 2007.p75.



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

صلاحیت تخییري و تبیین توصیف  29

ت، ولی در صورتی که پاسخ مثبت باشـد، اداره  نسبت به اراضی خارج از شهر را نخواهد داش
  . مکلف به اقدام و صدور مجوز خواهد بود

  
  صلاحیت تکلیفی محض. 2-1

این صلاحیت، ناظر به موردي است . هاي تکلیفی، جنبۀ آمرانۀ محض دارددسته دوم صلاحیت
مثـال،   بـراي . که اداره براي بررسی مقدماتی صلاحیت تصمیم یا عدم تصمیم، اختیـار نـدارد  

توان گفت که رئیس جمهور در امضاي قوانین صلاحیت تکلیفی دارد، یعنی در این مـدل  می
هـا معمـولا قانونگـذار یـا مقـام مـافوق       در این قبیل صـلاحیت . اداره تنها مکلف به اقدام است

نماید، در حالی که در نوع اول کـه بـه آن اشـاره    صلاحیت تکلیفی را نیز تعیین می» مصداق«
، تکلیف عام اداري وجود دارد ولی تعیین مصداق به اختیار مقام عمومی و اداري نهاده نمودیم

هاي صلاحیت«هاي تکلیفی دستۀ نخست، عنوان به همین دلیل برخی به صلاحیت. شده است
  . اندنام نهاده» صلاحیت تکلیفی محض«و مدل دوم را  1داده» گزینشیشبه«یا » تکلیفیشبه

ها اقدام به تعیـین دقیـق شـرایط و اهـداف     ها و دستورالعملنامهطریق آیین ها ازمعمولا دولت
ــی ــا هســتند  اعمــال اداري م ــه اجــراي آنه ــف ب ــد کــه مقامــات اداري مکل ــل  2.نماین ــن قبی ای

  .هاي با ماهیت نظامی شایع هستندهاي تکلیفی بیشتر در سازمانصلاحیت
  

  صلاحیت مقید. 3-1
در ایـن قسـم از   . هسـتند  3»هـاي مقیـد  صـلاحیت «ور به هاي تکلیفی مشهدسته سوم صلاحیت

صلاحیت، اداره مکلف به اقدام است، ولی این تکلیـف محـدود بـه قلمـرو زمـانی مشخصـی       
به عبارت دیگـر، الـزام نـه ناشـی از     . که رعایت آن از سوي مقام اداري الزامی است4شودمی

  . گذار استنمحتواي صلاحیت، بلکه ناشی از بازة زمانی مقرره توسط قانو
                                                                                                                   

هاي عملی شده در حقوق اداري این است که صلاحیت تکلیفی محض در رویهکلی پذیرفته ۀاصولاً نظری .1
تا زمانی که کنترل تواندمی ۀمجری ةهاي تکلیفی محض، قوبلکه در صلاحیت. اداري معنا و مفهوم ندارد

این تحلیل . حدي از صلاحیت گزینشی را براي خود تعریف نماید ،است شدهمطرح نقضایی اعمال آنها 
  : در این خصوص بنگرید به. منطبق با واقعیت حقوق اداري و مخالف با دکترین صلاحیت تکلیفی است

- Van lang, Agathe et al, Dictionnaire de droit administratif, Armand colin, 2e édition, 
Paris, 1999.p68.
2. Op.cit. p69.
3. Compétence ligotée
4. L. di Qual,« La compétence liée »,Librairie générale de droit et de jurisprudanc,1964 et 
voir: Revue internationale de droit comparé. Vol. 17 N°2. Avril-juin pp. 513-51
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  صلاحیت تکلیفی سلبی. 2
. در صلاحیت تکلیفی سلبی بر خلاف نوع ایجابی آن، مقام اداري مکلف به عدم اقدام اسـت 

بـراي مثـال، بـه موجـب     . دارد» تـرك فعـل  «یعنی تکلیف بـه خـودداري از اتخـاذ تصـمیم و     
هـاي  هممنوعیت خرید کالاهـاي خـارجی توسـط دسـتگا     مورد درهیأت وزیران ۀنام تصویب
اعتبـارات  » عـدم پرداخـت  «هاي اجرایی مکلـف بـه   ، ذیحسابان دستگاه1388مصوب  اجرایی

هاي تکالیف سلبی در حقوق از جمله نمونه) 1بند.(مربوط به خرید کالاهاي خارجی شده اند
  :توان به موارد ذیل اشاره نمودایران می

)1383دجۀ قانون بو 5بند ج تبصرة (تکلیف به عدم ارائه خدمات دولتی -
)قانون برنامۀ چهارم 84مادة (تکلیف به خودداري از تبلیغ کالاهاي مضر -
قـانون حمایـت    12مادة (تکلیف به عدم ثبت کالاهاي گمراه کننده توسط ادارات ثبت -

)هاي جغرافیاییاز نشانه
نامـۀ راهکارهـاي افـزایش ضـمانت     آیـین  2مـادة  (تکلیف به خودداري از انعقاد قرارداد -

).1388رایی و تقویت حسابرسی مصوب اج

  صلاحیت تکلیفی در ایران) ج
در حقوق ایران نیز در بسیاري از موارد طبق قوانین و مقـررات موجـود، تکـالیف مشـخص و     

ایـن مسـئله بیشـتر در مـورد      درسـطح اداره  . دقیقی بر عهدة مقامات اداري گذاشته شده است
رائـه خـدمات بـه شـهروندان و رعایـت الزامـات       اعطاي مجوزها و تکالیف عمومی اداره در ا

قـانون حفـظ کـاربري اراضـی زراعـی و       3براي مثال، به موجب تبصرة . شودقانونی دیده می
، ادارات ثبـت اسـناد و دفـاتر اسـناد رسـمی و سـایر       )با اصلاحات بعـدي 1375مصوب (باغی 

ک و افـراز و تقسـیم   هاي جهاد کشاورزي در موارد تفکی ـمراجع اداري به استعلام از سازمان
  .انداراضی زراعی و باغی مکلف شده

هـاي تکلیفـی اداره تنهـا در چـارچوب الزامـات، مـوارد و مصـادیق        بنابراین در صلاحیت
هـیچ  . در اینجا تصمیم با اصـل قـانونی بـودن تقریبـاً منطبـق اسـت      . نمایدمشخص حرکت می

در واقـع اداره در  . داده نشـده اسـت  بـه مقـام اداري   2»تفسـیر آزاد «و  1»اي از ارزیـابی حاشیه«
                                                                                                                   
1. Marge d'appréciation
2. Libre interprétation
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اما باید توجه داشت که صلاحیت تکلیفی در مقایسه . قرار دارد1»هنجارهاي امري«چارچوب 
کند، زیـرا  نمی دهاي اختیاري دغدغۀ چندانی در حوزة مسائل حقوق اداري ایجابا صلاحیت

ثانیاً مشکل چندانی  وهاي تکلیفی واضح هستند و معمولاً قلمرو مشخصی دارنداولاً صلاحیت
  .نمایندنیز در روند کنترل قضایی ایجاد نمی

  
  صلاحیت تخییري  :بند دوم

  مفهوم کلی این صلاحیت )الف
هــا و در حقــوق اداري مواجــه بــا تعــاریف، برداشــت 2صــلاحیت تخییري،گزینشــی یــا اختیــاري

اجمـالاً  . دارنـد  سـوي واحـدي  ولیکن همۀ آنها بـا انـدکی تمـایز سـمت    . هاي متعددي استمعادل
توان گفت که محتواي این قسم از صلاحیت در حقوق اداري، عبارت است از اختیـار تصـمیم   می

اسـاس  مقام اداري در راستاي انجام وظایف و در شـرایط اوضـاع و احـوال خـاص و شخصـی بـر      
اساس آن، مقـام اداري در انتخـاب یـک یـا چنـد تصـمیم آزادي نسـبی        هاي پیش رو که برگزینه

در حقیقت صلاحیت وقتی اختیـاري اسـت کـه مـأمور دولـت در مقابـل امـور معینـی حـق          . رددا
گیري داشته باشد و بتواند در مورد هر کاري که براي منـافع و مصـالح عمـومی مقتضـی و     تصمیم

  3.داند، تصمیم بگیردصلاح می

کـه بـه برخـی از     ها ارائه شده استدر سطح دکترین و اسناد نیز تعاریف مختلفی از این صلاحیت
.اسـت  انتخـاب و منفعـت عـام   معمولاً متضـمن دو مفهـوم   صلاحیت اختیاري. شودآنها اشاره می

به ایـن معنـی اسـت کـه قـانون بـه مقـام اداري        » صلاحیت اختیاري«نظران توافق دارند که صاحب
 اي راگزینـه هاي متعدد قانونی، با توجه بـه معیارهـاي غیرحقـوقی،    دهد که از میان گزینهاجازه می

این انتخاب متضمن برقراري تـوازن میـان منـافع عمـومی و خصوصـی بـا اسـتفاده از        . ندکانتخاب 
است که به وسیله قوانین موضـوعه تعیـین   » منفعت عام«هاي فراحقوقی در جهت تعیین یک ارزش

                                                                                                                   
1. Normes impératives
2. Pouvoir discrétionnaire/ Discretionary power

در مورد صلاحیت تخییري مأمور قبل از گرفتن تصمیم باید از خود بپرسد که آیا «به قول پروفسور والین .3
ل پاسخ مثبت و به ال اوؤحق دارم فلان تصمیم را بگیرم؟ آیا در اتخاذ تصمیم مجبورم؟ وقتی مأمور به س

شود و آن اینکه آیا چنانچه فلان تصمیم را بگیرم منافع الی سومی مطرح میؤال دوم پاسخ منفی داد سؤس
 ،الاتی است که باید منطبق با قانون باشدؤالات اول و دوم سؤخیر؟ سشود یاعمومی به حد کمال رعایت می

طباطبایی نقل از منوچهر . ت تشخیصی استال سوم مربوط به مقتضیات اداري یا همان صلاحیؤولی س
.411و  409ص منبع پیشین،  موتمنی،
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وسـاز مـورد تقاضـاي    براي مثال، شهرداري به موجب قانون مخیر است مجوز ساخت1.نشده است
بـه  . شهروندان را پس از انطباق با قواعد و نظامات قانونی، صادر یا مردودي تقاضا را صـادر نمایـد  

هاي اختیاري، مقام اداري حق تفسـیر و ارزیـابی دارد و بـر ایـن اسـاس      عبارت دیگر در صلاحیت
  .نیز تعبیر شده است» صلاحیت گزینشی«است که صلاحیت اختیاري به 

  
  تعریف صلاحیت تخییري) ب

. ها و تعابیر بعضاً متفاوتی داشته استها و دکترین، برداشتصلاحیت تخییري در اسناد، رویه
ها مبتنی بر نفی خودسـري اداري اسـت و   در نظام کامن لا دغدغۀ اساسی تعاریف و برداشت

در حقوق رومی ژرمنی بویژه در حقوق فرانسه، نسـبت ایـن   . تأکید بر معیارهاي ماهوي دارند
.شوداصل قانونی بودن سنجیده می مفهوم با

  
  تعریف حقوقدان انگلوساکسون. 1

رویکرد حقوقدانان این گروه در تعریف نهاد صلاحیت تخییري بیشتر معطوف بـه ایـن اسـت    
ایـن اسـتانداردها و   . هـا تعریـف نماینـد   که استانداردهایی را براي اجراي این قبیـل صـلاحیت  

اي کـه بـی تـوجهی بـه ایـن      ییري است؛ بـه گونـه  رعایت آنها جزء ذاتی مفهوم صلاحیت تخ
گونـه کـه دایسـی بـر     دانان این گروه، مفهوم صلاحیت تخییري را همانمعیارها از نظر حقوق

موضوعی که همیشـه دایسـی   . نمود، مترادف با استبداد و خودسري خواهد کردآن تأکید می
به نهـاد صـلاحیت   » خودسري«و  »استبداد«دانانی نظیر وي از آن واهمه داشتند، اتهام و حقوق

دانان انگلوساکسون بـا ارائـۀ معیارهـاي مـاهوي، تعریـف      لذا حقوق. تخییري توسط اداره بود
  .نماییمتقریباً جامع و مانعی از صلاحیت تخییري ارائه نموده اند که به برخی از آنها اشاره می

  
  تعریف لرد دیپلاك.1-1

مفهـوم  «: گونه تعریف نمـوده اسـت  اختیاري را اینبا عبارتی مختصر صلاحیت  2لرد دیپلاك
اداره، عبارت از حق انتخاب میان بیش از یک گزینـه بـراي اقـدام     صلاحیت اختیاريدرست 

ات متفـاوتی را  ی ـاي که این امکان براي مردم عادي وجود داشـته باشـد تـا نظر   است، به گونه
                                                                                                                   
1. Ponce Juli,«Good Administration and Administrative Procedure»", Global Legal Studies, 
552, 2005, pp. 551-553.
2. William John Kenneth Diplock,(1907- 1985).
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صـلاحیت  «گفتـه شـده اسـت    1»فانعطـا «در تعریف دیگر با تأکید بر ضرورت  .»ندنمایابراز 
شود که مقامات اداري عمـومی، هنگـام   تخییري به آن میزان آزادي عمل یا انعطافی گفته می

2.»اتخاذ تصمیمات یا اقدامات اداري خواهند داشت

  
  تعریف لرد هالزبوري . 2-1

دقیقـاً بـه مشخصـات و عوامـل تشـخیص      Sharp v. Wakefieldدر قضـیۀ   3لـرد هـالزبوري  
در نظر . ت تخییري از مفهوم رقیب خود، یعنی صلاحیت خودسرانه اشاره نموده استصلاحی

وي صلاحیت تخییري به این معناست که وقتی اقدامی در چارچوب اختیارات مقامات اداري 
شود، باید براساس قواعد عاقلانه و منطقی باشد نه اینکه از نظریات شخصـی تبعیـت   انجام می

 ق با قانون باشد نه اینکه مبتنـی بـر احساسـات و عواطـف، خودسـرانه،     نماید؛ تصمیم باید مطاب
  4.پردازانه باشدمبهم و خیال مبنا، جانبدارانه، نامتناسب،متلونانه، بی

  
  تعریف دیویس. 3-1

دیویس از نویسندگان مشهور نظریۀ صلاحیت تخییري با بررسی این نهاد به دنبال تعیین چارچوب 
دیـویس صـلاحدید   از نظـر پروفسـور  5.هاي تخییري استلاحیتمشخص حقوقی براي اعمال ص

  : شودگونه تعریف میاین
اجرایی وارد بر اختیاراتش به وي اجـازة  6هايمقام عمومی زمانی صلاحدید دارد که محدودیت«

براي این اساس صلاحیت تخییـري بایـد   .»روش انجام عمل اداري را بدهدیا عدم انتخابانتخاب
از نظر وي مقام اداري هنگامی واجـد صـلاحیت   . ب مشخص حقوقی اعمال شوددر یک چارچو

هاي مؤثر وارد بـر اختیـاراتش در فراینـد اقـدام و عـدم اقـدام آزادي       تخییري است که محدودیت
در غیر این صورت واضح است که اعمال صلاحیت تخییري تفاوت چندانی با . انتخاب داشته باشد

                                                                                                                   
1. Flexibility
2. Keneth.F Warren, Administrative discretion, in Encyclopedia of public administration and 
public policy, Marcel Dekkar Inc, Vol 1, 2003,p35.
3. Lord Halsbury
4. David Pollard, et al, Constitutinal and administrative law, oxford University Press, 14 ed, 
2007,p467.
5. See: Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago UP 
1969.p4.
6. Limits
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دغدغۀ اصلی نیـز همـین اسـت کـه صـلاحیت       1.نخواهد داشتخودسري و تصمیمات دلبخواهی 
. اشتباه نشود2تخییري با این معیار با خودسري

  
  سایر تعاریف . 4-1

شـود و  است که به موجـب قـانون اعطـاء مـی     3از نظر اتکینسون، صلاحیت تخییري، اختیاري
هنگـامی کـه از    معتقد است 5پرفسور فروند 4.آورداجازة اتخاذ تصمیمات ممکن را فراهم می

گوییم، منظور این است که روش انتخابی توسط کارمند صلاحیت تخییري در اداره سخن می
به صورت «یعنی اختیار تعیین روش اتخاذ تصمیم .توان به طور کامل اثبات یا رد نمودرا نمی
 تعبیر جالبی در مورد صلاحیت تخییـري 6لرد کک.به مقام اداري واگذار شده است» قانونی

هاي تخییري، علـم فهـم و تشـخیص بـین     از نظر وي اختیارات اداري یا همان صلاحیت. دارد
درست و نادرست، حقیقی و ناصواب، عمق و سطح، انصاف و ادعاهاي بی مبناست که هرگز 

  7.دهدمبتنی بر اراده یا میل یا تحت تأثیر منافع خصوصی نیست و آن را کارمند تشخیص می
منظـور  «گونه تعریـف شـده اسـت کـه     ی نیز صلاحیت تخییري ایندر مورد مقامات قضای

یکی از  8دهد که از میان یک یا چند بدیلاختیاري است که قانون به مقام قضایی یا دادگاه می
که این امر دربارة مقامات اداري نیـز   9».آنها را که قانونی نیز محسوب می شود، انتخاب نماید

راین اساس اختیار انتخاب میان دو یا چند روش قانونی یعنی صلاحیت تخییري ب. صادق است
  . است که به مقام اداري اعطا شده است

                                                                                                                   
دیویس معتقد است صلاحیت تخییري را به لحاظ گستره باید به صلاحیت تخییري گسترده و صلاحیت .1

اعمال عدالت فردي در تصمیمات  در صلاحیت تخییري گسترده ممکن است. تخییري محدود تقسیم نمود
موردي به خودسري یا نقض اصل برابري منجر شود و این مسئله همواره محتمل است که در صلاحیت 

اما به عکس صلاحیت تخییري محدود نیز امکان . تخییري گسترده مقام اداري به سمت خودسري برود
.گیرداعمال دقیق و مناسب عدالت فردي شده را می

2. Arbitrariness
3. Pouvoir
4. William J. Atkinson,Op.cit.p189.
5. Freund
6. Coke
7. Rooks case, 1959 and keighley s case(1609). Hilaire, Barnett, Constitutinal & administrative 
law, p738,14ed, 2004.
8. Alternative
9. Barak, A., Judicial Discretion ,Yale University Press, 1987, p 8.
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  ژرمنی -تعریف حقوق دانان رومی. 2
دانان انگلوساکسون، به لحاظ توجـه بـه معیارهـاي    هرچند نظریۀ صلاحیت تخییري به اندازة حقوق

نبـوده اسـت؛ امـا در سـالیان اخیـر      ژرمنـی   - انان رومـی ماهوي در رویۀ قضایی، مورد توجه حقوق
 1.هاي حقوقی تبـدیل شـده اسـت   ها به دغدغۀ مشترك همۀ نظامکنترل قضایی این قبیل صلاحیت

  . نمایندآغاز می 2»اصل قانونی بودن«دانان این گروه، نهاد صلاحیت تخییري را از حقوق
گـروه، نهـاد    هـاي حقـوق اداري ایـن   توان گفت که در تمامی آثار و نوشـته به جرئت می

در ایـن میـان   . بیـان شـده اسـت    3»هاي اضـطراري وضعیت«صلاحیت تخییري در کنار نظریۀ 
هرچنـد  . ها، سرآمد ارائۀ این تحلیـل انـد  دانان فرانسوي به عنوان مصداق این قبیل نظامحقوق

دلیـل آغـاز ایـن    . نماینـد هاي اخیر برخی نویسندگان، دیگر از این سنت تبعیـت نمـی  در سال
و استثنا نمودن آن از اصل قانونی بودن در آثار غالب نویسـندگان ایـن گـروه از جملـه     بحث 

بـودن ایـن دو نهـاد    » خلاف قانون«دولابادرو، رنه شاپو، ریورو و میشل روست، هرگز معناي 
بودن این صلاحیت بـه معنـاي گریـز محسـوس و مشـروط      4»استثنایی«بلکه طرحِ . دهدرا نمی

بـه قـول پرفسـور دولابـادور،     . لق، و نخسـتین اصـل قـانونی بـودن اسـت     این نهاد از مفهوم مط
صلاحیت تخییري را باید در ذیل اصل قانونی بودن تحلیل نماییم، یعنـی اداره بتوانـد آزادانـه    

برخـی از مشـهورترین تعـاریف     5.تصمیم مناسب را که برخلاف قانون نیز نباشد، اتخاذ نماید
  .کنیمررسی میشده از صلاحیت تخییري را بارائه

  
  تعریف رنه شاپو.2-1

هايِ قـانونیِ پـیشِ روي   با تأکید بر گزینه،6رنه شاپو استاد مشهور حقوق اداري معاصر فرانسه
منظـور از صـلاحیت تخییـري    «: گونه تعریف نمـوده اسـت  کارمند، صلاحیت تخییري را این

                                                                                                                   
دانان این دسته حقوق ۀسویی ناشی از دغدغهاي انگلوساکسون ازغناي ادبیات صلاحیت تخییري در نظام.1

که منبع است و از سویی دیگر به جاي قانون و نیز حاکمیت قانون هاي فرديدر حمایت از حقوق و آزادي
.داردقضایی نقش محوري  ۀهاست، رویهاي حقوق نوشته در تعیین صلاحیتاصلی نظام

2. Principe de légalité
3. L'état d'exception
4. Exceptionnel
5. De laubadére,Op.cit.p96.

گذار و رئیس مرکز وي بینان. رنه شاپو استاد مشهور حقوق اداري معاصر در دانشگاه پاریس دو است.6
حقوق دعاوي و همچنین  حقوق اداريدو جلد جمله آثار وي از. حقوق و دعاوي اداري در فرانسه است

.شودحقوق اداري در سنت حقوق نوشته محسوب میکتب مرجع وي یکی از مهمترین  اداري
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ۀ آنهـا قـانونی محسـوب    عبارت است از اختیار انتخاب میان دو یا چند تصمیم و روش که هم
تـوان از اداره انتظـار داشـت تـا     فـرق دارد و نمـی  » کارخانه«با » اداره«در نظر شاپو » .شوندمی

بنابراین طبیعـی اسـت کـه اصـل      1.هایش که همان تصمیمات است، دقیقاً مشابه باشدخروجی
مشـخص بـه   وي بـا ایـن تمثیـل    . ها را مشـخص نمایـد  قانونی بودن نتواند دقیقاً همۀ صلاحیت

  2.نمایدگیري اداري تأکید میمند تصمیمپیچیدگی مقتضیات اداري و ضعف تحلیل نظام
  

  تعریف دولابادور. 2-2
در نظر دولابادور، صـلاحیت هنگـامی تخییـري اسـت کـه قـانون مقـام اداري را در انتخـاب         

اري مقـام اد  3»آزادي انتخـاب «در حقیقت صلاحیت تخییـري  . هاي قانونی آزاد گذاردروش
در صـلاحیت تخییـري قـانون بـه مـأمور      «گویـد  وي دربـارة صـلاحیت تخییـري مـی    4.اسـت 

توانید فلان تصمیم را بگیرید و این با خود شماست که تشـخیص بدهیـد در   گوید شما میمی
چه موردي از بین چند تصمیم و راه حلی که ممکـن اسـت وجـود داشـته باشـد، بایـد کـدام        

  5.»رجحان دهید و آن را اتخاذ کنید تصمیم و راه حل را بر دیگري
  

  سایر تعاریف فرانسوي . 2-3
تـوان گفـت اداره هنگـامی صـلاحیت     مـی «از نظر ودل استاد معـروف حقـوق اداري فرانسـه    

گیـل   6».گیـري آزاد بگـذارد  تخییري دارد که قوانین و مقررات اداره را در اقـدام یـا تصـمیم   
                                                                                                                   
1. R. Chapus Droit administratif général ,Tome 1,Montchrestien, 2004, p. 1058.

، پردازش )Input(که در آن ورودي مشخص دانداي میمجموعه هدر اداره، سازمان را به مثاب مندنظامنگرش .2
)Process(، خروجی مشخص)Output (و بازخورد)Feedback (تمام تلاش علماي مدیریت . تصمیم وجود دارد

توان عناصري را خارج از آیا نمی. هاي روابط میان اجزاي سیستم استدولتی نیز تمرکز بر روابط، ساختار و ویژگی
دهند؟ یکی از نقدهاي وارد بر این تفکر، گیري دولتی را تحت تأثیر قرار میتصمیم اجزاي سیستم تصور نمود که

گیري مدیران تصمیم ةذهنی سِیستمیِ روابط اداري و نحو ۀزمینو مبتنی بر پیش غیر منعطفانگارانه، تحلیل ساده
گیري اداري بسیار که تصمیم خواهد به مدیران دولتی یادآوري نمایدنهاد صلاحیت تخییري اساساً می. دولتی است

ها و شرایط گیري اداري در موقعیتتوان تصمیماي که نمیبه گونه، تر از اجزاي متصور براي سیستم استپیچیده
.شودتأکید رنه شاپو از این واقعیت ناشی می. گوناگون را با یک بنگاه تولیدي یا یک دستگاه رایانه مقایسه نمود

3. Libre de choisir.
4. Ibid.

.410طباطبایی موتمنی، همان ص .5
6. G. VEDEL, Droit administratif, 5e éd., Paris, P.U.F., 1973, p. 318.
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دربارة ایـن قبیـل    2»صلاحیت تخییري«به جاي  1»اختیارات گزینشی«لبرتون با گزینش معادل 
شـود  اطلاق مـی  3اختیارات گزینشی به آن قسم از آزادي اقدام اداره«: صلاحیت آورده است

  4.»بینی شده استکه در قانون پیش
صلاحیت گزینشی اداره آن است که قانون اعطا کننـده اختیـارات،   «از نظر پرفسور بونارد 
امتناع ورزد یا ایـن دخالـت    دخالت کند، در روابط خود با اشخاص،به اداره آزادي دهد که 

به تعبیر دیگر، صلاحیت گزینشی اختیاري است کـه قـانون   . بندي نمایدو کیفیت آن را زمان
در  5.»مبـادرت بـه انجـام یـا تـرك امـور نمایـد        دهد که بر اساس تشخیص خـود، به اداره می

اختیـار  «نگامی تخییـري اسـت کـه مقـام اداري     تعریف دیگر گفته شده است که صلاحیت ه
شوند، داشـته باشـد، یعنـی مقـام     میان چند تصمیم را که همگی قانونی محسوب می6»انتخاب

هاي گوناگون را با توجه به اوضاع و احـوال داشـته باشـد،    در موقعیت 7اداري آزادي ارزیابی
  8.موجود اتخاذ نمایداي که بتواند بهترین تصمیم را با توجه به موقعیت به گونه

  
  تعاریف اسناد و رویۀ قضایی . 3
  اسناد. 3-1

در میان . اي به صلاحیت تخییري نموده باشد، وجود ندارددر حقوق ایران سند مشخصی که اشاره
نامـه مـارس   توصـیه ترین سندي که صلاحیت تخییري را تعریف نموده است، اسناد فراملی مشهور

. هاي تخییري توسط مقامات اداري استاروپا دربارة اعمال صلاحیتکمیتۀ وزیران اتحادیۀ  1980
که  است اختیاري صلاحیت تخییري،«: در این سند، صلاحیت تخییري این گونه تعریف شده است

مقام اداري را مجـاز  و  کندگیري واگذار میاي از آزادي عمل را براي تصمیمبه مقام اداري درجه
  9.»تر است اتخاذ نمایداز و قانونی، تصمیمی را که از نظر او مناسبسازد که میان تصمیمات مجمی

                                                                                                                   
1. Pouvoir discrétionnaire
2. Compétence discrétionnaire
3. Liberté d' action de l' administration
4. Lebreton,Op.cit.p72.

مجله ،»هاي گزینشی در پرتو آراء شوراي دولتیی کنترل صلاحیتچگونگ«محمودي، جواد.5
.38-39ص  ،1390بهار  ،4ژه نامه شماره   وی ، تحقیقات حقوقی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی

6. Faculté de choisir.
7. Libre d' apprécier.
8. Lombard, Martin, Gilles Dumont, Droit administratif, 7e édition, Dalloz, 2007.p75.
9. Recommendation of the commission of Ministers No. R(80)2 concerning the Exercise of 
Discretionary Power by Administrative Authorities, 316th Mtg, 11 March 1980.
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. گونه که در تعریف مشخص است، صلاحیت تخییـري چنـد ویژگـی اساسـی دارد    همان
دوم اینکه آزادي عمـل  . را داریم» اي از آزادي عملدرجه«اول اینکه در این قبیل صلاحیت 

شـود و بـالاخره اینکـه    بینـی مـی  ب قـانون پـیش  شده مجاز و قانونی است و اساساً به موجاعطا
هدف از اعطاي این صلاحیت فراهم نمودن امکـان لازم بـراي اتخـاذ تصـمیم مناسـب بـراي       

  .مناسب و خودسرانهاداره است؛ نه تصمیم نا
  

  رویۀ قضایی . 3-2
هـاي قضـایی مـنعکس نشـده     صلاحیت تخییري به صورت تعریف مشخص و مجزا در رویـه 

برخی از آراء قضایی بـه صـورت پراکنـده و مفهـومی بـه صـلاحیت تخییـري        ولی در  است،
شـوراي دولتـی در قضـیه     1.ظاهر گردید 1920در فرانسه این مفهوم از سال . اشاره شده است

صلاحیت تخییري استاندار مبنی بر موافقت یا مخالفت با واگـذاري   1963الکترومکانیک در 
دیوان عـالی  2.بینی شده بود، صراحتاً شناسایی نمودمجوز تخریب را که به موجب قانون پیش

اختیـار اداره در اتخـاذ تصـمیم    «عدالت اردن نیز ضمن رأي صادر شده، صلاحیت تخییـري را بـه   
تحـت عنــوان   4»صـلاحیت تخییـري  «در حقــوق لبنـان  3.تعریـف نمـوده اسـت   » مناسـب و قـانونی  

» صـلاحیت تحکیمـی  «ن واژه در مقابل ای. شودیا قدرت اختیاري شناخته می» صلاحیت استنسابی«
وضـع   1961این اصـطلاح را شـوراي دولتـی لبنـان در رأي صـادر در سـال       . گیردیا مقید قرار می

  5.نمود و منظور دادگاه در این رأي آزادي مطلق اداره از همۀ قیود قانونی بود
  

  تکلیفی شبه -گزینشیصلاحیت شبه :بند سوم
  مفهوم این قبیل صلاحیت ) الف

هاي ارائه شده به این سمت رفته اند که وجود صـلاحیت اختیـاري یـا    برخی از تعاریف و برداشت
ایـن   .اي سیاه یا سفید نیست، یعنی صلاحیت اختیاري کامل وجود نداردصلاحیت تکلیفی، پدیده

                                                                                                                   
1. Gilles J. Guglielmi, Cours de droit administratif, 2004.p76. sur: http://www.guglielmi.fr/IMG/pdf/DA1.09.pdf
2. CE.sec.15.3.1963. cie. Voir: Lebreton, Op.cit.p72.

.68الشویکی، منبع پیشین، ص  عمر محمد نقل از.15،السنه10، مجله نقابه المحامین، العدد1072ص  59/67قرار رقم.3

معادل » السلطه المقیده«ادل صلاحیت تخییري و مع» السلطه التقدیریه«در حقوق اداري کشورهاي عربی .4
.رودصلاحیت تکلیفی به کار می

القانون سعد، جورج، . 40ص.2006المطبعه الثانی، اسکندریه، مصر، القضاء الاداري،دالغنی، بععبد االله .5
.151، ص 2006ن، الطبعه الاولی، منشورات الحلبی الحقوقیه، بیروت، لبنا ریه،االاداري العام و المنازعات الاد
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در یـک  دیدگاه حقـوق اداري فرانسـه،   بویژه در 1.امر در مورد صلاحیت تکلیفی نیز صادق است
 2.خاص، همواره میزانی از صلاحیت اختیاري و میزانی از صـلاحیت تکلیفـی وجـود دارد   تصمیم 

هـاي گزینشـی   ها این است کـه بـراي اداره، صـلاحیت   منظور از این قسم از صلاحیتدر این نگاه 
مثلاً مقـرر  . گذاردها اهدف قبلی میشود؛ لیکن قانونگذار براي این قسم از صلاحیتبینی میپیش

به همـین دلیـل اداره   . هاي کلی باشدها باید در راستاي نفع عمومی یا سیاستصلاحیت کند کهمی
» اختیـارات «هاي گزینشی نیز مواجه بـا نـوعی الـزام اسـت و حتـی در اعمـال       در اجراي صلاحیت

  .خود آزادي کامل ندارد
نـه  توان تصور نمود که نـه جنبـۀ تکلیفـی محـض و     هایی از صلاحیت را میجنبهبنابراین، 

یـا   3»گزینشـی هـاي شـبه  صـلاحیت «هـا  به این قسـم از صـلاحیت  . جنبۀ گزینشی محض دارند
قانون اساسی ایران، رئیس جمهـور   127براي مثال، به موجب اصل . شودتکلیفی گفته میشبه
ولی این توانستن و اختیار رئیس جمهور مطلق نیسـت و  . تواند نمایندگان ویژه داشته باشدمی

الزامات این اختیار، به این صورت معین شده اسـت کـه تعیـین نماینـدگان      ضمن همین اصل،
» تصـویب هیئـت وزیـران   «و » اختیـارات مشـخص  «، »ضرورت«، »موارد خاص«ویژه منوط به 

قـانون مـدیریت    21ماده  3توان در تبصرة نمونۀ این مورد در حقوق اداري ایران را می. است
اســت یکــی از » مکلــف«دســتگاه اجرایــی خــدمات کشــوري مشــاهده نمــود کــه طبــق آن،  

  4.هاي مورد اشاره در قانون را برگزیندروش
  

  ها نسبیت صلاحیت) ب
شود صلاحیت تخییري یا صـلاحیت تکلیفـی در اداره وجـود دارد، بـه معنـاي      وقتی گفته می

شـود اداره بـه اقـدام تنهـا در     اینکـه در صـلاحیت تکلیفـی گفتـه مـی     . مطلق بودن آنها نیست
هـاي  شـود در صـلاحیت  ب و شرایط مقرر در قانون مکلف اسـت و اینکـه گفتـه مـی    چارچو

تواند بـا صـلاحدید خـود انتخـاب نمایـد، هـیچ       تخییري، اداره توانایی ارزیابی را دارد، یا می
                                                                                                                   

.151تا  148صص همان منبع، سعد، جورج .1
.115، ص1388انتشارات خرسندي، چ اول،  ، اصول حقوق اداري،هداوند، و علی مشهديدکتر مهدي .2

3. Compétence ou pouvoir quasi discrétionnaire
یعنی  21ةمورد اشاره در در ماد(فوق ۀتواند سه طریق از طرق پنج گان ، کارمند می21ماده  3ةبه موجب تبصر.4

ترتیب اولویت  را به) دولتیدولتی، مأمور به بخش غیرانتقال، بازخرید، مرخصی بدون حقوق، انتقال به بخش غیر
شده از سوي توجه به اولویت تعیینبادستگاه مربوط مکلف است. دستگاه اجرائی اعلام کند انتخاب و به

.انتخاب و اقدام کندها را کارمند یکی از روش
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درعمل، اداره هرگز مطلقاً مکلف به اقـدام نیسـت، زیـرا اداره    . رسندکدام صحیح به نظر نمی
اداره همـواره در اتخـاذ تصـمیمات    . ا فرمـول شـیمایی مقایسـه نمـود    را نباید با یک ماشـین ی ـ 

از سوي دیگر اداره هرگز مطلقاً آزاد نیست، زیرا باید بـه برخـی از قـوانین    . هایی داردآزادي
  1.به ناچار احترام بگذارد

  
  نماي محدودیت اختیارتناقض) ج

ــوان       ــت عن ــث را تح ــن بح ــامن لا ای ــام ک ــندگان در نظ ــی از نویس ــدودیت«برخ ــاي مح ه
هـاي صـلاحیت تخییـري ایـن     منظور از محـدودیت . مطرح کرده اند» هاي تخییريصلاحیت

هاي تخییري به یک شکل و موقعیت نیستند، به این معنا کـه در  است که همه اقسام صلاحیت
به عبـارتی در  . مقام عمومی آزادي عمل کمتري داردهاي گزینشی اساساًبرخی از صلاحیت

هـاي تخییـري   بـرعکس در برخـی از صـلاحیت   . کلیفـی اصـلاً آزادي نـدارد   هاي تصلاحیت
  .آزادي عمل مقامات اداري بیشتر است

نمــود، بــه ایــن معنــا کــه همــۀ اي دیگــر نیــز تحلیــل تــوان بــه گونــهایــن وضــعیت را مــی
نمـاي  تناقض«توان آن را ها و شرایطی هستند که میهاي تخییري در بند محدودیتصلاحیت

توانند به نحوة اجـراي تصـمیم، شـکل اجـرا و     ها میاین محدودیت. نامید» ختیارمحدودیت ا
ایــن تحلیـل بــا ماهیــت نظریــۀ  . مربــوط باشــند» مصــحلت عمـومی «رعایـت تناســب و هــدف  

شود مقـام اداري داراي  درحقیقت وقتی گفته می. صلاحیت تخییري نیز تناسب بیشتري دارد
اي آزاد و مطلق صلاحیت گونهتواند بهکه وي میصلاحیت تخییري است، به این معنا نیست 

زیـرا در اداره  3.در اداره وجود نـدارد  2»صلاحیت تخییري مطلق«بنابراین . خود را اجرا نماید
امـري  . باید همواره به شرایط و قواعد و نحوة اجراي صلاحیت تخییري نیز احتـرام گذاشـت  

مطـرح  » منفعـت عمـومی  «قالـب قیـد   که در رأي مشهور گزارشی شوراي دولتی فرانسـه، در  
هـاي  تواننـد محـدودیت  هاي وارد بر آزادي عملکـرد مقامـات اداري مـی   محدودیت.گردید

هاي متفاوت و شرایط قانونی و برخی از اصولی باشند کـه در  ها، موقعیتمالی، سیاسی، آیین
  .هاي تخییري به آنها اشاره خواهیم نمودبحث از معیارهاي حاکم بر صلاحیت

                                                                                                                   
1. Lebreton, Op.cit.p79.
2. Compétence totalement discrétionnaire.
3. Lombard, Martin,Op.cit. p75.
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  مفاهیم رقیب صلاحیت تخییري :بند چهارم
بنابراین بـدیهی  . رودکار میگفتیم صلاحیت تخییري در مقابل صلاحیت الزامی و تکلیفی به

است وقتی در اداره سخن از اختیـار، صـوابدید یـا صـلاحدید مقـام اداري در اتخـاذ تصـمیم        
ومی اهمیـت اساسـی دارنـد    شود، این روند برخی از مفاهیم را که در اداره امـور عم ـ گفته می

این مفاهیم تکالیف و الزاماتی هستند که بـراي اداره مشـخص شـده    . دهدتحت تأثیر قرار می
اند و به زعم برخی از حقوقـدانان اداري، ممکـن اسـت مفـاهیم مربـوط بـه الزامـات اداري را        

قیـب  تـوان بـه دو مفهـوم ر   در اینجـا مـی  . تضعیف نمایند یا از شدت و حدت قواعـد بکاهنـد  
  .در اداره اشاره نمود 2و قواعد 1بنیادین یعنی الزامات یا تکالیف

  
  مات اصلاحیت تخییري و الز) الف

شـود، دیگـر   هـایی از ارزیـابی داده مـی   تصمیم با حاشـیه  3طبیعتاً وقتی براي اداره حق انتخاب
ــدارد    ــاري ن ــدان اعتب ــالیف اداري چن ــات و تک ــخن از الزام ــات (س ــعف الزام ــی از ). ض برخ

انـد کـه اداره حـق    یا تکلیف اداري را در برابر برداشـتی قـرار داده  » دیوتی«قدانان مفهوم حقو
  .دهدانتخاب را از دست می

مستلزم انجام تکالیف مشخص و معینی است که شـرایط اعمـال آن   » دیوتی«به عبارت دیگر  
ا وقتـی صــلاحیت تخییـري اعط ــ . شــوددر قـوانین موضـوعه و مصــوبات پارلمـان، تعیــین مـی    

آنجـا کـه   .اداري است» تکالیف«یا » الزامات«شود، این به معناي ضعیف نشان دادن مفهوم می
را بـه انجـام    xنماید کـه اداره بایـد حتمـاً امـر     گوید، بیان میبراي اداره می» تکلیف«قانون از 

 امـا در . هسـتیم » تکلیف«بنابراین در اینجا ما مواجه با یک . برساند و به اصطلاح موظف است
را به انجام برساند، در اینجـا   xتواند به صلاحدید خود امر شود اداره میمقابل وقتی گفته می

از شـدت  » تکلیـف «گیري از میان چنـد گزینـه، مفهـوم    با وجود تکلیف عام یا اختیار تصمیم
سسـت  . گـردد در متـون قـانونی مـی   » صـلاحدید «افتد و تبدیل به مفهوم جدید اولیه خود می
در حقـوق  » صـلاحیت تخییـري  «اداري خطري اسـت کـه از گسـترش مفهـوم      شدن تکالیف

  .شوداداري ناشی می
                                                                                                                   
1. Duty
2. Rules
3. choice
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  صلاحیت تخییري و قواعد) ب
برخی . است» قواعد«گیرد، هاي تخییري قرار میمفهوم رقیب دیگري که تحت تأثیر صلاحیت

باید . قرار دهند» اختیارات گزینشی«را در برابر » قواعد«از حقوقدانان به این سمت رفته اند که 
سادگی اجرا شـوند، زیـرا نیازمنـد    توانند بهها نمیمشیبرخلاف خط» قواعد«توجه نماییم که 

زبـان قواعـد، زبـانِ مبهمـی اسـت، بنـابراین بـا اعمـال قواعـد در فرآینـد اتخـاذ            . تفسیر هستند
 توان مشخص نمود که هر قاعده در مورد یـک تصـمیم اداري چـه معنـا و چـه     تصمیمات می

منـدي از  اي کلی در مورد شرایط بهرهبراي مثال، در کامن لا دولت بریتانیا قاعده.بردي دارد
هزینۀ تحصیلی براي دانشجویان تحصیلات تکمیلی مقرر نمود که تحت چـه شـرایطی   کمک

یکی از قواعد در آن مقرره این بود . را پرداخت نماید 1هزینۀ تحصیلیمقام عمومی باید کمک
عادتـاًً  «در مـورد مفهـوم واژة   . د عادتاً براي مدت سه سال در بریتانیا مقیم باشـد که شخص بای

توانست با استفاده بردار بود و بنابراین مقام اداري میزیرا این واژه تفسیر. تشکیک شد2»مقیم
ــیر واژة     ــه تفس ــت ب ــود دس ــلاحدید خ ــیم «از ص ــاً مق ــد» عادت ــیۀ  . بزن ــتلاف در قض ــن اخ   ای
R v Lancashire CC ex p Huddleston.   اعمـال صـلاحیت تخییـري از    . مطـرح گردیـد

پذیري قواعد و از طرف دیگر به معناي ارائۀ تفسیري خاص از قواعـد  طرفی به معناي انعطاف
وجـود نهـاد صـلاحیت تخییـري     «گوید که لبرتون در مورد نسبت این نهاد با قواعد می. است

وقی نیسـت، بلکـه بـه عکـس، ایـن نهـاد       محصول یک پیشامد یا نتیجۀ موقتی یک قاعدة حق ـ
بنابراین هرچند  3».نماید که خواستۀ همۀ کارگزاران حقوق اداري استحکایت از وضیعتی می

توان ظاهراً این دو مفهوم را در مقابل هم قـرار داد، ولـی صـلاحیت تخییـري هـم نهـادي       می
  . خلأ موجود باشدکنندة تواند حتی مکمل قاعدة حقوقی و پرناپذیر است که میاجتناب

  
  تضاد نسبی صلاحیت تخییري با قواعد )ج

در ایـن  . هاي تخییري به صورت قطعی و کامل در تضاد بـا هـم نیسـتند   همواره قواعد و صلاحیت
 قواعد در پی طرح و ارائۀ مفهومی هسـتند کـه مـا آن را غالبـاً    . هاي بسیاري وجود داردزمینه بحث

در مقابـل، اختیـارات گزینشـی بـه سـمت طـرح مفهـوم        . سیمشنامی 4عدالت تناسبی«تحت عنوان 
                                                                                                                   
1. Grants
2. Ordinarily resident
3. Lebreton, Op.cit.p72
4. Proportional justice
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گیرنـد و در ایـن   را در نظر می 2احوال فرديمعمولاً اوضاع و» مصادیق«. رفته اند1»عدالت خلاق«
را بـراي قواعـد    3»انعطاف«تواند نوعی زمینۀ است که صلاحیت تخییري میاوضاع خاص و فردي

را درك نمـود  » هاي تخییريصلاحیت«و » قواعد«تشابه  توان نقطۀبه همین جهت می. فراهم نماید
از . توانند بـه اتخـاذ تصـمیمات خودسـرانه درتصـمیمات اداري منجـر شـوند       و آن اینکه هر دو می

پذیرنـد، هـر دو ایـن    هـاي تخییـري انعطـاف   تواننـد تفسـیر شـوند و صـلاحیت    آنجا که قواعد مـی 
به معناي گریز از اصل قـانونی بـودن و میـل بـه     » پذیريانعطاف«و » برداريتفسیر«ها یعنی وضعیت

تـوان واژگـان قواعـد را    امـا راه حـل کـدام اسـت؟ نمـی     . شـود سمت تصمیم خودسرانه تلقی مـی 
پـذیري ضـرورتی بـراي    پـذیري ویژگـی قواعـد کلـی اسـت و انعطـاف      تفسیر. پذیر ندانستتفسیر

غایـت حـائز اهمیـت    سد آنچـه بـه  به نظر می ر. شده یا عدالت خلاق استدستیابی به عدالت فردي
هـا و قواعـد در اوضـاعِ شخصـی و مـوردي      صـلاحیت  5و ثبات4پذیرياست، تعادل میان انعطاف

به قول دولابادور صلاحیت تخییـري بـه مـا اجـازه مـی       6.گیري توسط مقامات اداري استتصمیم
  7.ري ایجاد نماییمدهد تا بتوانیم میان اصل قانونی بودن و ضروریات اتخاذ تصمیم اداري سازگا

  
  هاتفکیک و تبدیل صلاحیت :مبحث چهارم

  تفکیک صلاحیت تخییري از صلاحیت اجباري :بند اول
  مبناي تفکیک ) الف

. هـا قـرار دارد  صلاحیت و اختیارات اداره در مرز میان تکلیف و تشخیص، وظـائف و آزادي 
در دکتـرین صـلاحیت    8زاديطرف مبتنی بر حداقل آعبارت دیگر، اختیارات اداره از یکبه

                                                                                                                   
1. Creative justice
2. Individual circumstances
3. Flexibility
4. Flexibility
5. Consistency

به این صورت که صلاحیت تخییري در . اندنمودهارزیابی » قطعیت تصمیم«برخی این موضوع را از منظر.6
مجریه از داشتن صلاحیت  ةلذا یکی از دلایل استقبال قو. نمایدحقیقت قطعیت تصمیمات اداري را تضمین می

براي مثال گفته شده است که . ییري علاوه بر آزادي عمل، افزایش پایداري، ثبات و قطعیت تصمیمات استتخ
کند و هاکی است که صلاحیت تخییري خود را در جریان بازي اعمال می ۀاین مورد شبیه وضعیت داور مسابق

یان بازي با اعتراض، تصمیم ن است که هیچ کس نتواند در جرایهدف از اعطاي این صلاحیت تخییري به داور 
:ك.براي بررسی بیشتر ر. داور را تغییر دهد یا اختلال ایجاد نماید

R.M. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Londres, Duckworth, 1977,p32. et William J. 
Atkinson, «La discrétion administrative et la mise en oeuvre d'une politique», Les Cahiers 
de droit, vol. 19, n° 1, 1978, p.187.
7. De laubadére, André et al,Op.cit. P96.
8. Minimum de librté.
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گونـه کـه   همـان  2.هـاي تخییـري اسـت   در دکترین صـلاحیت  1تکلیفی و حداقل قانونی بودن
اظهـار  3شـوراي دولتـی در قضـیۀ گرازیتـی     1902ژانویۀ  31پروفسور هوریو در تحلیل حکم 

کـم  در اداره، اعمال گزینشی وجود ندارد، بلکه در هر عمل اداري تنها میزانی، «نموده است، 
هـاي  به همـین دلیـل نیـز کنتـرل قضـایی صـلاحیت       4.»یا زیاد، صلاحیت تخییري وجود دارد

تخییري درجات متعددي دارد و وجود نهاد کنترل قضایی بر اساس معیار اشـتباه فـاحش، بـه    
تـوان دریافـت کـه    از آنچـه گذشـت مـی    .هـاي تخییـري بـوده اسـت    دلیل وجـود صـلاحیت  

تفسیر و انتخاب از هم قابـل   جه به معیارهاي امکان ارزیابی، صلاحیت اختیاري وتکلیفی با تو
و ) امکـان ارزیـابی و تفسـیر   (براي تمییز این دو صلاحیت، دو معیار ماهوي 5.تفکیک هستند

  .نماییمقابل ارائه است که به آنها اشاره می) کنترل(یک معیار شکلی
  

)ماهوي و شکلی(معیارهاي تفکیک ) ب
  معیار ارزیابی  .1
بـر اسـاس ایـن معیـار مـاهوي، در      . ین معیـار مربـوط بـه حـوزة صـوابدید مقـام اداري اسـت       ا

هـاي اختیـاري مقـام اداري فرصـت و امکـان ارزیـابی را دارد، ولـی در صـلاحیت         صلاحیت
صـلاحیت تکلیفـی مجموعـه    «یعنـی در  . تکلیفی فرصت و امکان ارزیابی گرفتـه شـده اسـت   

وقتی شرایط مهیـا شـده باشـد، مسـتخدم مجبـور بـه       گوییم کنیم و میشرایطی را مشخص می
  6».انجام تکلیف است، ولی در صلاحیت اختیاري اداره اختیار ارزیابی دارد

  
  معیار تفسیر . 2

در . در انجـام اقـدامات اداري نامیـد   » انگیـزه «و  »جهت«و  » هدف«توان معیار معیار دوم را می
گیري ي تعیین نموده است که وي حق تصمیمصلاحیت تکلیفی معمولاً قانون براي مقام ادار

                                                                                                                   
1. Minimum de légalité
2. Claude,Ricci, Jean, Droit administratif, 4e edition, 2004, Hachette, livre, p 18.
3. Grazitti
4. Arrêt Grazitti,31 jan, 1902.

چون  یهایتوان با نشانهمی) قوانین ومقررات(معمولاً صلاحیت اختیاري یا گزینشی را در متون حقوقی.5
صلاحیتهاي تکلیفی معمولاً با عباراتی در برابر،. مشاهده نمود)L’adminstration peut(» توانداداره می «

.همراه است )L’adminstration doit(» اداره باید«چون 
، دوره کارشناسی ارشد حقوق عمومی، دانشکده تقریرات درس حقوق اداري ایرانامیر ارجمند،  اردشیر.6

)دست نویس.(7-1386حقوق دانشگاه شهید بهشتی، نمیسال اول سال تحصیلی، 
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هاي متغییر و متفاوت را ندارد یا حق ارزیابی آن را در شرایط و اوضـاع  براي اهداف و انگیزه
بـه قـول پرفسـور    . دهد، مگر آنچه را خـود قانونگـذار اجـازه داده باشـد    متفاوت از دست می

راستاي معنا، مفهـوم و هـدف قـانون     مقام اداري متعهد به اقدام و اتخاذ تصمیم در«دولابادور 
تواند با توجه به ماهیـت تصـمیم،   ولی در صلاحیت تخییري برعکس، مقام اداري می 1».است

هاي تخییري به این معنا نیست که البته این آزادي تفسیر در صلاحیت. موضوع را تفسیر نماید
صمیم خود را براساس منافع براي مثال، وي حق ندارد ت. در مقام تفسیر سوء تفسیر داشته باشد

گذار نیست یا شخصی، حزبی یا گروهی تفسیر نماید یا اهدافی را دنبال نماید که در نظر قانون
  . عاقلانه نمایداي تفسیر نماید که تصمیم را پوچ یا غیرصلاحیت گزینشی خود را به گونه

  

  معیار کنترل. 3
کنترل قضایی قـانونی بـودن اعمـال     «شی از معیار سومی که در اینجا اهمیت دارد، معیارهاي نا

. شود متفـاوت اسـت  ها اعمال مییعنی نوع کنترلی که بر هر یک از صلاحیت. است 2»اداري
هاي تکلیفی کنترل قضایی کنترل قضایی صلاحیت تخییري حداقلی است ، ولی بر صلاحیت

اداري از لحـاظ   هاي تخییري امکان کنترل قضایی عملدر صلاحیت. شودمعمولی اعمال می
شود، لیکن کنتـرل قضـایی در ایـن زمینـه بـراي قاضـی بایـد اهمیـت         قانونی بودن ضعیف می

هاي تکلیفی به دلیل مشخص بودن حدود و ثغور برعکس در صلاحیت3.اي داشته باشدویژه
یعنی در اینجا امکان ابطـال در صـورت تجـاوز از    . است »حداقلی«ها،کنترل قضایی صلاحیت

چراکـه فـرض بـر ایـن اسـت کـه در       4حیت یا غیر قانونی بودن، قابل تصور است،حدود صلا
هاي تکلیفی، قانونگذار شرایط و ضوابط عمـل اداري را بـه مرجـع عمـومی دیکتـه      صلاحیت

حـداکثري اعمـال    گزینشـی، کنتـرل   هـاي  برعکس، در کنترل قضایی صلاحیت.نموده است
  .ی بودن تصمیم نیز توجه می نمایدشود و در اینجا قاضی به تناسب و عقلایمی

                                                                                                                   
1. Ibid
2. Contrôl juridictionnel légalité de l’act adminstratif

بلکه اساساً باید دادگاه توجه . قانونی بودن تصمیم اداره نیست ،یاساس ۀدر کنترل صلاحیت تخییري مسئل.3
 ةنماید که آیا از صلاحیت قانونی سوء استفاده شده است یا خیر؟ به عبارت رساتر صلاحیت تخییري بر نحو

سادگی از کنار آن امري که قضات محاکم اداري به. تصمیم بر قانون می پردازد مبتنی بودناعمال قانون نه 
.نمایندبًا استدلال قانونی بودن تصمیم را تأیید میگذرند و معمولامی

4. De laubadére, André et al,Op.cit. P699.
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  تبدیل صلاحیت :بند دوم
  امکان تبدیل صلاحیت و دلایل آن ) الف

  امکان تبدیل صلاحیت .1
ها عمومـاً بـه تکلیفـی و گزینشـی     گونه که در متون حقوق اداري رایج است، صلاحیتهمان

قانون اساسی، معاهـدات  ها  متون قانونی اعم از منبع تعیین این قبیل صلاحیت. شوندتقسیم می
مسئلۀ مهم در این جا این اسـت کـه آیـا امکـان     . المللی، قوانین عادي و رویۀ قضایی استبین

تبدیل یک صلاحیت به صلاحیت دیگر یا محدود نمودن صـلاحیت گزینشـی وجـود دارد؟    
براي مثال، وقتی تشخیص وضعیت افراد واجد شرایط پرداخت وام به کارمند بانـک واگـذار   

توان این صلاحیت گزینشی را تبدیل به صـلاحیت تکلیفـی نمـود؟ تبـدیل     است، آیا می شده
ــه ممکــن اســت؟ مرجــع تعیــین    ــالعکس در اداره چگون صــلاحیت گزینشــی بــه تکلیفــی و ب

گذار است و در برخـی از مـوارد نیـز رویـۀ     ها و تبدیل هریک از آنها در ابتدا قانونصلاحیت
اي ضـمنی بـه ایـن مسـئله     گونهدانان بهبرخی از حقوق. ندهاي خط مشی هستقضایی و اعلامیه
در مورد تبدیل یک صلاحیت به صلاحیت دیگر، عملاً مقامات اداري حق  1.اشاره نموده اند

هاي خود در حین تبدیل یکی به دیگري را ندارند، هرچند مقامات اداري قوة مجریه با تفسیر
  . ل نمایندتوانند تبدیل صلاحیت را تبدیاجرا عملاً می

  
  دلایل . 2

بـه همـین   . هاي تکلیفی و تشخیصی وضوح چنـدانی ندارنـد  در برخی متون قانونی، صلاحیت
هاي تخییري یا تکلیفـی را مشـخص   توان همۀ موارد و مصادیق صلاحیتسادگی نمیسبب به

 لذا آمیختن ایـن دو صـلاحیت بـه هـم در برخـی     . یا با معیار عینی آنها را از هم تفکیک نمود
از یک وضـعیت خاکسـتري   گرازیتی شوراي دولتی فرانسه در قضیۀ . متون قانونی شایع است

بـرعکس  . نـدارد 2گوید که در آن، اداره لزوماً صلاحیت تخییـري مطلـق و محـض   سخن می
اگر براساس یک متن قانونی، اداره متعهد به انجام عمل یا اتخاذ تصـمیم مشخصـی باشـد، در    

 3.ام اجرا، نوعی صلاحیت تخییري براي آن فـرض شـده باشـد   عین حال ممکن است در هنگ
هـاي تخییـري اعطـایی را کـاهش یـا      تواننـد صـلاحیت  علاوه براین، متون قانونی همواره مـی 

                                                                                                                   
1. Lebreton, Op.cit.p77.
2. Pouvoir discrétionnaire pur
3. CE 31/1/1902 Grazietti. Voir; note sous Conseil d'État 31 janvier 1902 Grazietti: Sirey 
1903 III p. 113.
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هـاي ژوري دانشـگاهی معمـولاً اعضـاي هیئـت بررسـی،       براي مثـال در هیئـت  . افزایش دهند
حیت تخییـري در قیـد و بنـد    اما ایـن صـلا  . صلاحیت تخییري وسیعی در رد یا پذیرش دارند

هرچنـد  . آورداصول و معیارهایی است که قانونگـذار بـه طـور ضـمنی در متـون قـانونی مـی       
  . ها را مشمول شدت و ضعف نمودتوان این صلاحیتمی

  
  اقسام تبدیل ) ب
  تبدیل صلاحیت تکلیفی به صلاحیت تخییري .1

لاحیت گزینشی باشد، خودسري هرگاه تبدیل صلاحیت از نوع تبدیل صلاحیت تکلیفی به ص
گیري، ها و اصول حاکم بر صلاحیت، از جمله سرعت در تصمیماداري و نقض برخی از معیار

هـاي  زیرا فرض بر این اسـت کـه هـدف صـلاحیت    . حسن نیت و شفافیت محتمل خواهد بود
هـاي  هگذار به دنبال این امر بوده اسـت کـه حاشـی   تکلیفی مبتنی بر این واقعیت است که قانون

گذار با تعیین دقیق شرایط و تکالیف براي در واقع قانون. ارزیابی را از مقام اداري سلب نماید
قانون بازنشستگی پیش  1براي مثال تبصرة . اداره را محدود نماید» صلاحدید«خواهد اداره می

 هاي اجرایی مشمول مصادیق بازنشستگی پیش، دستگاه1386از موعد کارکنان دولت مصوب 
از موعد را مکلف نموده است تا بار مالی ناشی از اجراي این قانون، در سال تصویب و اجراي 

حکم این تبصره مبین صـلاحیت تکلیفـی اداره   . آن را از محل اعتبارات سال پرداخت نمایند
تبدیل این تکلیف به .تواند این تکلیف را منوط به صلاحدید خویش نمایداست، لذا اداره نمی

  . یا اختیار گزینشی، معنایی جز نقض هدف قانونگذار نخواهد داشت صلاحدید
  

  تبدیل صلاحیت تخییري به صلاحیت تکلیفی . 2
مقام اداري حق ندارد صلاحیت . تکلیفی نمودن صلاحیت تخییري نیز از سوي مقام اداري جایز نیست
قع این اقدام به این معناست در وا. تخییري خود را در رویۀ عملی اداري به صلاحیت تکلیفی تغییر دهد

خواهد صلاحیت گزینشی را که معمولاً معطوف به توجه به شرایط و وضعیت هر که مقام اداري نمی
درحقیقت تجویز گزینشی بودن صلاحیت از سوي مقنن، مبتنی بر توجیهات و اهدافی . قضیه اجرا نماید

اي ضمنی هدف صلاحدید اعطایی را نقض هتواند به گونمقام اداري می بوده است که با توجه به آن،
  2.نامدمی 1»تبدیل صلاحیت تخییري به تکلیفی«نماید؛ امري که لبرتون آن را 

                                                                                                                   
1. Transformation de pouvoir discrétionnaire a competence liéé.
2. Ibid.
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در ایـن   1.نمایـد براي نمونه در قضیۀ گالتسکی، شوراي دولتی فرانسه به این امر اشاره می 
ییـري خـود را   قضیه شوراي دولتی ضمناً بیان نمود که مقـام اداري حـق نـدارد صـلاحیت تخ    

وي موظف است قبل از اتخاذ تصمیم به اوضاع و شرایط توجه نمایـد و اساسـاً   . محدود نماید
در این قضـیه غیـر قـانونی    . صلاحیت تخییري با همین هدف به مقام اداري واگذار شده است

هر پرونده و عدم توجه به اوضاع و شـرایط قضـیه   » ارزیابی موردي«بودن عمل به دلیل نقض 
  .ق افتاده استاتفا

  

  هاي صلاحیت تخییريویژگی :گفتار دوم
پس از تحلیل مفهومی صلاحیت تخییري به پنج ویژگی اصلی صلاحیت تخییري در حقـوق  

ایـن پـنج ویژگـی    . اداري که براي درك ماهیـت ایـن نهـاد اساسـی اسـت اشـاره مـی نمـاییم        
صل بـودن، محـدودیت   اند از اجتناب ناپذیري، اعمال در تصمیمات موردي، خلاف اعبارت

  ). ویژگی سلبی(بر اصل قانونمداري و تفکیک آن از مفهوم خودسري 
  

  .صلاحیت تخییري در تصمیمات موردي است :بند اول
ترین ویژگی صلاحیت تخییري این است که در تصمیمات موردي خود نخستین و شاید مهم

ی و موردي احکـام قـوانین   از آنجا که مهمترین نقش قوة مجریه اجراي جزئ. دهدرا نشان می
. شـوند ها ظاهر مـی است، تنها در هنگام اتخاذ تصمیمات جزئی و موردي است که صلاحدید

دهنـدة جایگـاه و   توانـد نشـان  هاي تخییري تا حدود زیـادي مـی  درك این ویژگیِ صلاحیت
پدیداري صلاحیت تخییري در تصـمیمات مـوردي قـوة    . اهمیت این نهاد در قوة مجریه باشد

برخـی از نویسـندگان نیـز بـر همـین      . ریه مبین تمایز میان امر اداري از امر تقنینی نیز هستمج
لـذا   2.مبنا به خاص بودن امر اجرایی و عام بودن امر تقنین به عنوان یک معیار اشاره نموده اند

شـوند، از تصـمیمات   هاي تخییري تنها در تصمیمات موردي مطرح مـی از آنجا که صلاحیت
                                                                                                                   
1. CE.15.6.1951Galetzky,R.337.
2. Voir R. DUSSAULT, Traité de droit administratif, tome I, Québec, Presses de 
l'Université Laval, 1974, p. 677; I.M. CHRISTIE, « The nature of the Lawyer's Role in the 
Administrative Process », Special Lectures of the Law Society of Upper Canada, Toronto, 
1971,p. 2. William J. Atkinson, Op.cit. p189.
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در مقابل ایـن مفهـوم، صـلاحیت تکلیفـی کـه بیشـتر در       . گذار قابل تفکیک هستندونعامِ قان
گـذار بـا تعیـین    چراکـه قـانون  . شـود گـذار تعیـین مـی   گذار است، از طریق قانوندست قانون

در واقـع  . نمایـد دید اداره را محدود مـی تکالیف و تعیین دقیق صلاحیت و شرایط آن صلاح
ۀ به معناي عدم تعیین دقیق یـا مشـخص نبـودن قلمـرو هنجـار      صلاحیت تخییري در قوه مجری

هـاي  شـوند، ولـی صـلاحیت   گـذار خـارج مـی   هاي تخییري از اختیـار قـانون  صلاحیت. است
  .گذار بر اداره تحمیل می نمایدتکلیفی را تنها قانون

  

.صلاحیت تخییري اجتناب ناپذیر است :بند دوم
هـاي  اي اسـت کـه صـلاحیت   اداري به گونـه امروزه گستردگی صلاحیت تخییري در حقوق 

در حقیقت موارد و . آمده استتکلیفی مقامات اداري به صورت امري محدود و استثنائی در
هـاي تکلیفـی انـدك    مصادیق صلاحیت تخییـري بسـیار، ولـی مـوارد و مصـادیق صـلاحیت      

نمایـد  ینخست آنکه مقتضیات دولت مدرن ایجـاب م ـ . دلیل این امر نیز واضح است. اندشده
که مقامات اداري در اتخاذ تصمیمات آزادي عمل داشته باشند تا بتوانند تصـمیماتی مناسـب   

  . و متعادل و در راستاي منافع عمومی اتخاذ کنند
زنـدگی مـدرن و نقـش     دیگر اینکه امروزه به دلیل گستردگی موضـوعات مبـتلا بـه اداري و   

ایط تصمیمات اداري از سوي قانونگذاران پیچیدة دولت در جوامع، تعیین تمام جزئیات و شر
هاي آنها نیز بنابراین تکالیف و مسئولیت ها بسیار محدود بودند،در گذشته دولت. مقدور نیست

هاي مدرن، صلاحیت تخییري یک در دولتمحدود بود، اما امروزه وضعیت متفاوت است و 
تخییـري در قـوة مجریـۀ     هـاي بویژه موضوع صلاحیت. و ضروري است 1»ناپذیرشر اجتناب«

نماید، چرا کـه  این امر طبیعی می. هاي رفاهی، گسترده است و اهمیت دو چندانی دارددولت
. تـري را بـه انجـام رسـانند    هاي رفاهی مجبورند وظایف، اختیارات و تعهدات گسـترده دولت

گیري اداري و الزامات ناشـی از مـدیریت دولتـی نـوین، وجـود صـلاحیت       پیچیدگی تصمیم
در ذیـل بـه دو    2.ناپذیر ساخته استهاي اجرایی اجتنابتخییري و شناسایی آن را در دستگاه

  .نماییمدلیل اساسی این امر اشاره می
                                                                                                                   
1. Discretion is unavoidable evil.

ولی  ،وردي مقامات اداري مطرح استبه همین سبب هرچند صلاحیت تخییري بیشتر در تصمیمات م.2
مجریه نیز طیف وسیعی از  ةها، صلاحیت تخییري مقامات قوهاي دولتامروزه با گسترش صلاحیت
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  گیري اداري پیچیدگی تصمیم) الف
  تغییر نقش قوة مجریه .1

هـاي  گیـري هاي پیچیده، متعارض و متناقض در تصمیمقوه مجریه در دورة معاصر با وضعیت
گســتردگیِ نقــش و وظـایف قــوة مجریــه در ایــن زمینــه و   1.ي و سـازمانی مواجــه اســت ادار

هـاي   سـازمان . تحولات سیاسی، اجتماعی و تکنیکی از مهمترین عوامل این وضـعیت هسـتند  
 کـه  اسـت  تا حـدي پـیش رفتـه    هاي آنها در همۀ شئون زندگی مردموگسترش فعالیت اداري

قـواي   ۀهم ـ ةتقریباً وظـایف و کـار ویـژ    قش دارند وحتی از لحظۀ تولد تا مرگ شهروندان ن
 ةقـو «شـاید بـه همـین دلیـل مـی تـوان اداره را       انـد و   در خود جمع کردهنوعی بهحکومتی را 

هـاي معاصـر نقـش و وظـایف     در دنیاي کنونی و در دمکراسـی  2.یا قوة مؤثر نام نهاد» چهارم
  .دولت به دلایل تکنیکی و فنی نیز پیچیده شده است

اي براي دخالت در امور اقتصادي هاي فنی و پیچیدهها و تکینکها از روشزه دولتامرو
فصـل اختلافـات،   وگذاري، حـل توان به مقرراتاز جملۀ آنها می. گیرندو اجتماعی بهره می

3.بازرسی و نظارت، مشاوره، اخذ مالیات، منع، اجازه یا تشویق یک فعالیت در جامعه نام بـرد 

فنی و تکنیکی از جمله وضعیت پیچیده و حساسیت تصمیم اداري، امروزه وجود لذا به دلایل 
نهاد صـلاحیت تخییـري بـه قـوة     . نهاد صلاحیت تخییري در حقوق اداري پذیرفته شده است

از نظـر اتکینسـون،   . هـایش اقـدام نمایـد   دهد تا در تدارك و اجراي سیاستمجریه اجازه می
از طـرف دیگـر   4.سائل و مشکلات قوة مجریـه اسـت  صلاحیت تخییري ابزار مهم مدیریت م
این مسئله به . تواند همۀ مصادیق امر اجرا را تعیین نمایدپارلمان نیز به دلیل عدم تخصص نمی

هـاي متعـدد شـهروندان قـرار     لحاظ سیاسی نیز به نفع پارلمان است تا خود را در برابر خواسته
لۀ حمل ونقل بنگرید، دولت در اتخاذ تصمیمات در علاوه بر اینها براي مثال، اگر به مسئ. ندهد

                                                                                                                   
از طرف دیگر هرگز نباید تصمیمات موردي را به . گیردموضوعات خرد و کلان اداري و اجرایی را در بر می

اداري تا وظایفی که  ةتواند از وظایف سادخییري میصلاحیت ت. معناي تصمیمات خرد و ناچیز تلقی نمود
نظیر سلب مالکیت، امور تجارتی، کسب و کار،  ،ممکن است حقوق و تکالیف افراد را تحت تأثیر قرارد دهد

.اموال افراد را شامل شود ةصنایع و تملک و مصادر
، ی جمهوري اسلامی ایران، مرزهاي تقنین و اجرا در قانون اساسمعاونت حقوقی نهاد ریاست جمهوي.1

.248، ص 1389اداره کل پژوهش و اطلاع رسانی، چ اول، 
دوره کارشناسی ارشد حقوق محیط زیست، دانشگاه شهید  تقریرات درس حقوق اداري، هداوند،مهدي .2

)دست نویس(85-84بهشتی، سال تحصیلی 
3. William J. Atkinson, Op.cit p 44.
4. Ibid.
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این حوزه با مسائلی بنیادین نظیر، آلودگی محیط زیست، قیمت حمل کالاها، نوسازي ناوگان 
این . و مطالبات رفاهی و اقتصادي مواجه استنقل، قیمت کالاها، رفتارهاي ضد رقابتیوحمل

سوي دولت است که یکـی از مهمتـرین   یچیدگی نیازمند امکان اتخاذ رویکردي منعطف از پ
بـا ایـن حـال هـر چنـد اعطـاي       . این ابزارها شناسایی و گسترش نهاد صلاحیت تخییري اسـت 

صلاحیت تخییري ممکـن اسـت بـا اصـل قـانونی بـودن اعمـال اداري در تعـارض باشـد، امـا           
از . ستناپذیر نموده اها را اجتنابگیري اداري اعطاي این قبیل صلاحیتهاي تصمیمضرورت

هاي طرفی خطر صلاحیت تخییري براي مجموعه قوة مقننه و قوة مجریه مبنی بر امکان تصمیم
هاي شخصی به تصمیمات اداري قابل درك خودسرانه و دلبخواهی و همچنین ورود قضاوت
  . ها و شرایط متفاوت قرار دارداست و از طرف دیگر اداره در معرض وضعیت

  

  تقارن صوابدید با تخصص. 2
امروزه با پیچیده شدن روابط اداري، فرض بر این است کـه اداره بـه جزئیـات امـور اداري واقـف      

اي گونـه دارد و بنابراین باید بتواند بـه   تنها اداره است که اطلاعات و دانش و مهارت لازم را. است
معناسـت کـه   ناپذیري صلاحیت تخییري دقیقاً به این اجتناب. مطلوب این اختیارات را اعمال نماید

هـا  قوة مقننه، دادگـاه . قوة مقننه و قوة مجریه ناچارند نهاد صلاحیت تخییري را به رسمیت بشناسند
این امر ناشی از این واقعیت اسـت کـه هـر    . و خود قوة مجریه باید با صلاحیت تخییري کنار بیایند

ت تخییـري وجـود   اي وجود دارد و هر جا که باید صلاحیتی اجـرا شـود، ناچـار صـلاحی    جا اداره
دغدغۀ اصلی حقوق اداري مدرن، عدم شناسایی نهـاد صـلاحیت تخییـري نیسـت،     . خواهد داشت

ها و شرایط و معیارهاي اعمال صلاحیت تخییري است که در رأس آن این معیـار  بلکه محدودیت
  .شده باشداساسی مطرح است که اختیار باید مرتبط با امر واگذار

  ی نوین الزامات مدیریت دولت) ب
تــوان یافـت کــه بـدون اعمــال صـلاحدید و بــدون اینکـه بتوانــد در     اي را امــروزه نمـی هـیچ اداره 

امـروزه  . هاي گوناگون تصمیمات مطلوب بگیرد، به انجام وظایف اداري خود ادامه دهـد موقعیت
بویژه با گسترش الگوهاي مدیریت دولتی نوین وجود صـلاحیت تخییـري بـراي اتخـاذ بهتـرین و      

اي مناسـب در  گونـه اگر صلاحیت تخییري بـه  .ترین تصمیم از ضروریات امر اداري استسبمنا
وري و همکـاري اداري منجـر   کار گرفته شود، این امـر بـه افـزایش بـازدهی، ابتکـار، بهـره      اداره به
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حـذف  . هـا اندیشـید  توان در حقوق اداري به حذف این قبیـل صـلاحیت  نتیجه اینکه نمی. شودمی
بـه همـین سـبب یکـی از     . انگارانه اسـت خییري یا عدم شناسایی آن یک راه حل سادهصلاحیت ت

در مخالفـت بـا نهـاد صـلاحیت تخییـري، ایـن اسـت کـه         » دایسـی «انتقادات اساسـی بـر رویکـرد    
اي دارنـد و داشـتن چنـین اختیـاراتی     هـاي اختیـاري گسـترده   ها در جهان واقعی صلاحیتدولت«

  1».را بدون آنها حکومت قابل اداره کردن نیستضروري و بلکه مطلوب است، زی
به قول یکـی از  . در حقوق اداري ناچاریم با صلاحیت تخییري با وجود مخاطرات کنار بیاییم

مدیریت مطلوب منـافع  «دانان، اختیارات گزینشی بدان سبب اجتناب ناپذیرند که براي حقوق
از این براي اداره نیسـت کـه بتوانـد    رسند، چراکه هیچ چیز بهتر ضروري به نظر می 2»عمومی

هاي مختلف را براي اتخاذ و اجراي تصمیم با توجه به اوضاع و احوال در نظر بگیرند، وضعیت
عـدم اعطـاي   4.نهـد نـام مـی   3»توجیه پراگماتسیتی اختیارات گزینشـی «را لبرتون امري که آن

دیران دولتی به معناي فـرار از  اي از ارزیابی به مگیري با حاشیهآزادي عمل و توانایی تصمیم
اداره بایـد بتوانـد   .هاي امر اداري و شرایط متعددي است که مدیر با آن مواجه اسـت واقعیت

ایـن امـر   . هاي ارزیابی بـه اجـرا درآورد  هاي خود را با استفاده از حاشیهها و تواناییشایستگی
. شودارات به دولت شناخته میامروزه در مدیریت دولتی نوین با نهادهایی چون واگذاري اختی

ها و مند و بایدکارهاي کنترلی شدید و دقیق و نظامودر این مدل مدیریت به جاي تأکید بر ساز
مند بودن تصمیمات اداري و مشارکت سازمانی و آزادي در هاي خشک اداري، بر آییننباید

هـاي  مندسـازي نظـام  وانشود، امري که امروزه ما تحت عنـوان ت ـ ها تاکید میانتخابات روش
  .نماییمگیري اداري از آن یاد میتصمیم

                                                                                                                   
، انتشارات خرسندي، )تطبیقی ۀمطالع(حقوق اداريگیري درهاي تصمیمآیینو دیگران،  ،داوندهدکتر مهدي .1

.44ص. 1389چ اول، 
2. Bonne gestion de l'intérêt général

توجیه نخست، .ده استشپذیري نهاد صلاحیت تخییري در حقوق اداري دو قسم توجیه مطرح در توجیه.3
Justification pragmatique du pouvoir(ت گزینشیتوجیه پراگماتیستی اختیارا discrétionnaire( 

تر توجیه دوم که سنتی. گردداي و مدیریت دولتی نوین و کارآمدي اداره تأکید میاست که در آن بر الزامات رویه
ي نهاد است که با مقدمات نظري به دنبال توجبه پذیرJustification théorique)(هاي تئوریکاست، توجیه

توان به تئوري ترین این قبیل توجیهات میاز جمله شاخص. صلاحیت تخییري در حقوق اداري معاصر هستند
نهاد صلاحیت تخییري بدواً از توجیهات . اشاره نمود théorie) (de la institutioniنهادي موریس هوریو

براي بررسی بیشتر . گردددولتی ختم میگرایانه مدیران دانان اداري شروع و به توجیهات عملتئوریک حقوق
,Lebreton      :بنگرید به  Gilles, Droit adminstratif générale, 4eédition, Dalloz, 2007.p72-74.

4. Lebreton, Op.cit.p72.
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  .صلاحیت تخییري به معناي خودسري نیست :بند سوم
در مقابل شناسایی ضـرورت اعطـاي صـلاحیت    . صلاحیت تخییري به شمشیر دو دم می ماند

اي اساسـی و مهـم وجـود دارد    تخییري در حقوق اداري مدرن و مزایاي آن همـواره دغدغـه  
هایی چون خودسـري، دلبخـواهی بـودن تصـمیم و اسـتبداد      صلاحیت تخییري با وضعیت که

دیگـر بـه معنـاي    » صـلاحیت تخییـري  «امروزه در یک دولت قانون مدار، . اداري اشتباه نشود
در نظر دولابادور صلاحیت تخییري معـادل خودسـري نیسـت و     1.شودتلقی نمی» خودسري«

  2.ی نمودهرگز نباید آن را غیر قانونی تلق

  رابطۀ صلاحیت تخییري و مفهوم خودسري ) الف
  لزوم تفکیک خودسري از صلاحدید.1

شخصـی تعریـف   4را معـادل صـلاحدید   3هاي عمـومی خودسـري  هرچند در برخی از لغتنامه
اند، ولی باید توجه نماییم که صلاحیت تخییري را هرگز نبایـد بـه معنـاي خودسـري و     نموده

هـاي  سـري و اعمـال صـلاحیت   ین تفکیک بنیـادینی میـان مفهـوم خـود    بنابرا. استبداد گرفت
تـوان خودسـرانه توصـیف کـرد کـه      اختیـاراتی را مـی  . تخییري در حقوق اداري وجود دارد

ایـن اختیـارات بـرخلاف    . باشند و به آیین یا شرایط خاصـی محـدود نباشـند   » حصروحدبی«
در برخی از قوانین اساسـی  . رار ندارندصلاحیت تخییري در دسترس کنترل اداري و قضایی ق

اصـل سـوم    6بند (نیز ضمن تأکید بر این امر هرگونه خودکامکی و استبداد ممنوع شده است
قانون اساسی سوئیس نیز ضمن تأکید بر تصـمیمات دمکراتیـک،    9مادة ).قانون اساسی ایران

در  5.نمـوده اسـت   هرگونه خودسري در اتخاذ تصمیمات و اقدامات دولتـی را ممنـوع اعـلام   
v Secretary of State for Social Services Rex parte Stittانگلـیس و در قضـیۀ  

بـه وزیـر اعطـا نمـوده      6دادگاه استیناف پذیرفت که پارلمـان اختیـارات نامحـدودي    (1990)
                                                                                                                   
1. Van Lang,Agathe et al , Dictionnaire de droit administratif, Armand colin, 1999 2e edition. 
P. 214.
2. De laubadére, André et al,Op.cit. P96.
3. Arbitrariness
4. Discretion
5. Federal Constitution of the Swiss Confederation, of 18 April 1999 (Status as of 7th March 
2010) sur: http://www.admin.ch/ch/e/rs/1/101.en.pdf.
6. Unfettered power
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بنـابراین در مقـام مقایسـه     1.توانست به معناي صلاحیت تخییـري باشـد  است و این هرگز نمی
هاي تخییري اولاً محدودند، ثانیاً عوامل حقوقی مشخصی براي نحوة که صلاحیت باید گفت

فقدان این سه ویژگی در اعمال . شوداعمال آنها وجود دارد و ثالثاً در مورد آنها بازنگري می
تـدوین  بـه همـین دلیـل امـروزه     . خواهـد بـود  » خودسـري «هاي تخییري بـه معنـاي   صلاحیت

  .در حقوق اداري رواج یافته است) عد رفتاريمجموعه قوا(کدهاي رفتاري 
  
  نقش کدهاي رفتاري. 2

شناسایی صلاحیت تخییري براي مقامات اداري به این معناست که قـانون، انـدکی از موضـع    
بنابراین معمولاً الـزام دقیـق و مشخصـی بـراي     . ناپذیر و سخت خود کوتاه آمده استانعطاف

براي رفع ایـن نقـص برخـی از    . ات اداري وجود نداردرعایت قانون در مرحلۀ اجرا براي مقام
را تـدوین  ) بـا آثـار حقـوقی مشـخص    (و عمـل اداري   2»کـدهاي رفتـاري  «هاي حقـوقی  نظام

گویند که براساس چه اصـول  رفتاري یا کدهاي عمل، به مقامات اداري میکدهاي . اندنموده
ی رفتــار خــوب اداري، کــد اروپــای. و آیینــی صــلاحیت و اختیــارات خــود را اعمــال نماینــد

یـک راهنمـاى عملـى    ی کـدهاى اخلاق ـ «3.اي مناسب و قابل تحسین در این زمینه استنمونه
کند تـا بداننـد   گیران در سطوح گوناگون سازمان است و به آنان کمک مىتصمیم همۀبراى 

 بایـد از را العملـى کنـد، چـه عکـس   هاى متضاد بروز مـى ها ارزشهایى که در آندر موقعیت
انـد از  عبـارت هاى اخلاقى مطرح در اخلاق ادارى ترین ارزشبرخى از مهم.نشان دهند خود

صداقت، درستکارى، انصاف، پاسخگویى، کارآمدى، کوشش و پشتکار، قضـاوت درسـت،   
سـالارى در  گرایـى، شایسـته  کیفیت، رعایت بیطرفى، عدالت، رفتـار مطـابق قـانون، تخصـص    

، تـرجیح منـافع   گروهـی  وفـادارى بـه مـافوق، مشـارکت و رفتـار     ارتقاها، تعهد، ها واستخدام
  4.»دارىجمعى بر منافع شخصى، رازدارى و امانت

و نادرست امـور  5»مدیریت سوء«دهندة این امر هستند که آیا کدهاي رفتاري اداري نشان
اري و در هـاي رفت ـ کننده با تکیه بر مفاد کداتفاق افتاده است یا خیر و معمولاً نهادهاي کنترل

                                                                                                                   
1. David Stott et al, Principles of administrative law, Cavendish Publishing Limited, 1997. P25.
2. Codes of practice

طرح  کد اروپایی رفتار خوب اداري، آمبودزمان اروپا،یزدانی، هرمز : در این خصوص بنگرید به.3
.1378پژوهشی مرکز توسعه قضایی قوه قضائیه، کمیسیون حقوق عمومی،

.39-40، صص 47، ش 84، پاییز مجله مطالعات مدیریت، »اخلاق اداري«منش، ابوالفضل فقیهی، بهروز رضایی.4
5. Male Administration
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پارلمان اروپا  2001در دسامبر 1.نماینداستانداردهاي مطرح شده، اعمال نظارت می نظر گرفتن
براساس این قطعنامه نهادهـاي مختلـف   . قطعنامۀ مربوط به رفتار خوب اداري را تصویب نمود

مردم به هاي اداري دولتهاي عضو و مسئولان آنها باید در روابط خود با اتحادیۀ اروپا، سازمان
عضـو پارلمـان    2پـري طرح تدوین این کد را نخستین بار آقـاي راي . مفاد آن احترام بگذارند

ارائه نمود و آمبودزمان اروپا متن آن را در قالب یک گزارش به پارلمان  1998اروپا در سال 
باید این کد آمده است که هنگام اتخاذ تصمیم، مقام اداري  7و  6در بخشی از مادة .ارائه داد

بـویژه  . گـردد شده متناسب با هدفی است که دنبال میاطمینان حاصل نماید که اقدامات انجام
هـا اجتنـاب   اینکه مقام عمومی باید از ایجاد محدودیت بر حقوق شهروندان یا تحمیـل هزینـه  

  .اي را میان منافع خصوصی و عمومی برقرار نمایدو هنگام اتخاذ تصمیم، تعادل منصفانه... کند
این کد کـه مشخصـاً مـرتبط بـا صـلاحیت تخییـري اسـت، تأکیـد شـده اسـت کـه             7در مادة 

مقامـات  » .اختیارات باید تنها در راستاي اهدافی اعمال شود کـه ایـن اختیـارات اعطـا شـده اسـت      «
رسمی بویژه باید از اعمال اختیارات خود در راستاي مقاصدي کـه هـیچ مبنـاي قـانونی یـا توجیـه       

با نگاهی بـه مـواد دیگـر کـد اروپـایی رفتـار مطلـوب اداري        .رد، اجتناب نمایدمنفعت عمومی ندا
توان به نسبت دقیق نحوة اعمال صلاحیت تخییري بـا مفـاهیمی چـون سـوء اسـتفاده از اختیـار،       می

قانونی بودن، منع تبعیض، تناسب، بی طرفی و استقلال، انتظارات مشـروع، حسـن نیـت و شـفافیت     
گونۀ سختگیرانه و بدون ملاحظۀ شـرایط و  ها بهمعنا نیست که خط مشی این امر بدین.پی برد

  . وضعیت خاص هر شخص اعمال گردند
                                                                                                                   

ت وزیران در قالب طرح تکریم ئتوان به برخی از مصوبات شوراي عالی اداري و هیدر حقوق ایران می.1
طرح تکریم مردم و رضایت ارباب رجوع در نظام  4ةبراي نمونه به موجب ماد. ارباب رجوع اشاره نمود

 و تدوین تهیه به ند نسبتاموظف مصوبه این مشمول هاي دستگاه..«شوراي عالی اداري  1381اداري مصوب 
 يرفتارها تثبیت براي و اخلاقی اعتقادي مبانی به با توجه بر موارد ذیل مشتمل متبوع سازمان منشور اخلاقی

  :نمایند اقدام مردم به و احترام نهادن ارج مورد انتظار جهت شغلی مناسب
  ...لباس و  و آراستگی ، نظم شناسی ، وقت مردم به خدمات ارائه براي و آمادگی نظم    ـ الف     
  .برخوردي و خوش ، همکاري مردم به خوب خدمات ۀارائدر و انصاف ، عدالت و نزاکت ادب رعایت    ـ ب     
  .گیرندگان خدمت مورد نیاز به در هنگام کافی و توضیحات اطلاعات ارائه براي آمادگی      ـ ج     
  .کار و فعالیتها با نوع کار، متناسب به مثبت وجود تمایلات.  د ـ     
حضور  براي اداري مناسب ند فضاياموظف اجرایی دهايواح کلیۀ رجوع ارباب به احترام براي      هـ ـ     

  .نمایند فراهم و استقرار آنان آسایش را براي لازم و تسهیلات دهند و امکانات اختصاص رجوع ارباب
 اصلی ستو فهر سازمانی کار، پست انجام متصدي عوامل خانوادگی و نام ند ناماواحدها مکلف تمامی    و ـ     

»...نمایند نصب مراجعان براي رؤیت و قابل نحو مناسب به استقرار آنان خود را در محل کارکنان وظایف
2. Roy Perry
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  صلاحیت تخییري و اجتناب از تصمیم خودسرانه ) ب
باید توجه داشت که هرگاه قانونگذار اختیار تشخیص امور مختلـف بـراي اتخـاذ تصـمیم یـا      

اي گونـه دهد، هرگز از مقام اداري انتظار ندارد که بـه اقدام در یک مورد را به مقام اداري می
و غیر واقعی تصمیم را اتخاذ نمایـد، بلکـه ایـن صـلاحیت بـا توجـه بـه تخصـص و          1بلهوسانه

تجربۀ وي، براي ادارة مطلوب و مناسب امور اداري در راسـتاي انتخـاب بهتـرین تصـمیم بـه      
  .مقام اداري، واگذار شده است

در صـلاحیت  «ت تخییري به گسترده و محدود معتقد اسـت کـه   دیویس با تقسیم صلاحی
تخییري گسترده ممکن است اعمال عدالت فردي به خودسري یا نقـض اصـل برابـري منجـر     

هاي تخییري محدود، امکـان اعمـال دقیـق و مناسـب عـدالت      شود اما به عکس در صلاحیت
که صلاحیت تخییري هرگز مقام عمومی باید توجه داشته باشد  2».گرددشده فراهم میفردي

  .، خیالی و غیر واقعی منجر گردد3نباید به تصمیمات خودسرانه، مبهم
در  4.لرد هالزبوري ابراز نمـود  sharp v. wakefiledلا این نظر را در قضیۀ در نظام کامن

صوابدید به این معناست کـه وقتـی موضـوعی در حـوزة اختیـارات گزینشـی مقـام        «نظر وي 
ت، این اختیار باید بر دلایل و قواعـد مبتنـی بـر انصـاف و عـدالت باشـد نـه        عمومی قرار گرف

تصمیم نباید خودسرانه، مـبهم  ...باید براساس قانون باشد نه هوسبازانه ... براساس نظر شخصی 
هـا  این قدرت باید به طریقی در چـارچوب . مند باشدو خیالی باشد، بلکه باید حقوقی و قاعده

  5».سان متعارف آن را از مقام اداري انتظار دارداعمال گردد که یک ان

. صلاحیت تخییري خلاف اصل است :بند چهارم
هاي امر اداري است، بنـابراین خـلاف اصـل    صلاحیت تخییري از آنجا که مبتنی بر ضرورت

اي حقـوق عمـومی مـرتبط    دکترین صلاحیت تخییري حـداقل بـا دو اصـل پایـه    . نمایدنیز می
  . حیت و دیگري اصل قانونی بودناست؛ یکی اصل صلا

                                                                                                                   
1. Whimsical
2. Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago UP 
1969.p52.
3. Vague
4. Lord Halsbury l.c in sharp r. wakefield (1891)A.C.
5. Sharp -v- Wakefield [1891] AC 173.
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  اصل عدم صلاحیت) الف
گونه که در مباحث اولیه اشاره نمودیم، در حقوق عمومی اصل بر عدم صـلاحیت قـوة   همان

به عبارتی نداشتن صلاحیت، اصل است و مأمور دولتی زمـانی  . مجریه و مقامات اداري است
بنـابراین   1.زة انجـام آن را داده باشـد  صـراحت اجـا  تواند عملی را انجام دهد که قـانون بـه  می

تواند مشـخص  مرز آن را مشخص ننموده است یا نمیوداشتن صلاحیتی که قانون چندان حد
بـه عبـارت دیگـر در    . خـلاف اصـل صـلاحیت اسـت    ) هـاي تخییـري  یعنی صـلاحیت (نماید 

  .صلاحیت تخییري، اصل قانونی بودن و اصل عدم صلاحیت تضعیف می شود
شود، به این معناست که صلاحیت وي بـه  تخییري به مقام اداري اعطا می وقتی صلاحیت

هـاي  گوینـد کـه همـۀ صـلاحیت    در حالی که قواعد صلاحیت می. دقت مشخص نشده است
هـاي  در نتیجـه صـلاحیت  . مقامات قوة مجریه باید دقیقاً در چـارچوب قـوانین تعیـین گردنـد    

هاي تخییري تفسیر مضیق صلاحیت. تفسیر شودطور محدود تخییري مقامات قوة مجریه باید به
  .خوانی داردبا ممنوعیت اتخاذ تصمیمات دلبخواهی و سوء استفاده از صلاحیت نیز هم

  

  اصل قانونی بودن) ب
موجـب  در اصل قانونی بودن نیز فرض بر این است که همۀ وظایف و اختیارات اداري باید به

کـه در صــلاحیت تخییـري، مفهـوم اصــلی و     قـوانین و در چـارچوب آنهـا باشــند، در حـالی    
بنـابراین  . نمایـد است که قانون در مورد آنها تعیین تکلیف نمـی » هاي ارزیابیحاشیه«مرکزي 

ها در ظاهر به معناي گریز از قلمرو اصل مشخص بودن، دقیق بـودن  اعمال این قبیل صلاحیت
دانـان سـنتی اداري نظیـر    قامري که همواره مورد انتقـاد حقـو  . و قانونی بودن صلاحیت است

  .باره در مباحث بعدي بیشتر بحث خواهیم نموددر این. دایس قرار گرفته است
  

  صلاحیت تخییري محدودیتی بر اصل قانونی بودن است  :بند پنجم
اغلب نویسـندگان حقـوق اداري هنگـام بحـث از صـلاحیت تخییـري آن را در کنـار نظریـۀ         

تبعیـت اداره از  . ت اصل قـانونی بـودن ذکـر نمـوده انـد     هاي اضطراري، جزء استثنائاوضعیت
بـه عبـارت دیگـر قـانون چـارچوب و       ،شـده اسـت  ل کلی پذیرفتـه صقانون در دولت مدرن ا

                                                                                                                   
فصلنامه اطلاع ، »هاي اختیاري توسط مقامات ادارياجراي صلاحیت«کارگزاري، و حسین نبی لو،  جواد.1

.10، ص87، بهار 13معاونت حقوقی و امور مجلس ریاست جمهوري، ش  ،حقوقیرسانی
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از مفهوم تبعیت اداره از قـانون، اصـل کلـی قـانونی     . نمایدمحدودة عملکرد اداره را معین می
دهـد  سیاري از مباحثی را تشکیل میاین اصل بنیان ب. گرددبودن یا حکومت قانون پدیدار می

اي جایگـاه ایـن اصـل در حقـوق فرانسـه بـه گونـه       . نمایندکه حقوق اداري را صورتبندي می
موضـوع حقـوق اداري را از اصـل تبعیـت اداره از      ،است که اغلب نویسندگان حقوق اداري

با این نگاه در حقیقت همۀ مسائل و موضوعات مطرح در حقوق اداري .نمایندقانون آغاز می
هـاي تخییـري   بنـابراین صـلاحیت  . شونددر مقیاس و چارچوب اصل قانونمداري سنجیده می

فرض اولیه این است که اداره باید 1. مقامات اداري نیز در چارچوب و مقیاس قانون قرار دارند
ایـن الزامـات   . هاي تخییري خود را تنها در چارچوب الزامات قانونی اعمـال نمایـد  صلاحیت

در هر . هاي قضایی ظهور یابند یا در متون قانونی بر آنها تأکید شده باشدکن است در رویهمم
شده در قانون و در قالب اصول کلی توانند حتی در فقدان معیارهاي ذکرحال این الزامات می

هاي حاکم بر صـلاحیت  بنابراین محدودیت. هاي تخییري را محدود نمایندحقوقی صلاحیت
الزاماتی نظیر معقول بودن تصمیم، نفـی  . باید در معناي شکلی قانون جستجو کردتخییري را ن

توان در متن جانبداري، منع سوء استفاده از اختیارات گزینشی و متناسب بودن تصمیم را نمی
  .هاي قضایی و اصول عدالت طبیعی هستندقانون یافت، بلکه بیشتر مبتنی بر رویه

  
  اصل قانونی بودن گریز صلاحیت تخییري از) الف

اصل قانونی بودن در مفهوم ستنی و اولیۀ خود با نظریۀ صلاحیت تخییري همخـوانی نـدارد و   
هاي تخییري مقامات اداري مکمل نواقص و ناتوانی اصل قـانونی بـودن در   همواره صلاحیت

در حقیقت در . تعیین وضعیت دقیق شرایط و اوضاعی است که تصمیم اداري باید اتخاذ گردد
کند که شرایط آن صلاحیت تخییري ما ناظر وضعیتی هستیم که کارمند تصمیمی را اتخاذ می

شـود اداره در مـورد اخـراج اتبـاع بیگانـه      براي مثال وقتی گفته مـی . در قانون بیان نشده است
تواند تشخیص دهد که آیا رفتار فلان تبعۀ صلاحیت تخییري دارد، به این معناست که اداره می

                                                                                                                   
معنا اساساً بحث از نسبت صلاحیت تخییري و اصل قانونمداري بی)état de police(دولتهاي انتظامیدر .1

چرا که در دولت هاي پلیسی بویژه در مفهوم آلمانی آن اداره تنها به قواعدي که خود وضع . خواهد بود
اما در مفهوم . ست دولت استبند است، تعیین قلمرو این قواعد و روابط درونی اداري نیز در دنماید پايمی

 ،نمایدبه قواعد و نظاماتی است که خود وضع می» پایبند«و » محدود«مدرن دولت، قانونمداري اداره نه تنها 
صلاحیت  ۀدر واقع در اینجاست که دغدغ.شوندگان استکنندگان با ادارهاداره ۀدیگر رابط همم ۀبلکه مسئل

اساساً صلاحیت تخییري بیش از آنکه مرتبط با مسائل و نظامات  .شودتخییري در حقوق اداري شکوفا می
.پردازدشوندگان میتصمیمات موردي دستگاههاي اداري و ارتباط و آثار آن بر اداره ۀبه رابط ،درونی اداره باشد
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کند یا نه و در صورت مثبت بودن آور است و اخراج او را ایجاب میراي کشور زیانخارجی ب
گوید راننـدگی بـا سـرعت بیشـتر از     کلی میفرض کنید قاعدة «یا  1.جواب، او را اخراج کند

اگر بـه  که رسد کار درستی است اما به نظر می. شودچهل مایل در شهر، تخلف محسوب می
ود تا پزشکی را که در ساعات اولیه صبح براي رسیدگی به بیمـاري  افسر پلیس اختیار داده ش

  2.»مایل در ساعت رانندگی کرده است، جریمه نکند 43که حالش وخیم است، با سرعت 
نویسندگان سنتی و مدرن حقوق اداري، بـویژه در فرانسـه، موضـوع صـلاحیت تخییـري       

عنوان محدودیتی بر اصـل قـانونی    هاي اضطراري بهمقامات اداري را در کنار نظریۀ وضعیت
ها برد حقوق و اصولاً فرض بر این است که این قبیل صلاحیت 3.بودن اعمال اداري آورده اند

در حقـوق اداري همـواره   . نمایـد تمامیت اصل قانونی بودن را در حقـوق اداري محـدود مـی   
گونـه  عیت همـان این وض ـ 4.اندشوند که از دسترس اصل قانونی بودن خارجمسائلی مطرح می

نخست اینکه ویژگی پیچیدگی اتخاذ تصـمیم  .ایم ناشی از دو دلیل اساسی استکه بحث کرده
نمایـد کـه قانونگـذار را اعـم از عـادي و      مقامات اداري حکایت از یک وضعیت غیرمکانیکی می

ا کـه  هـایی ر هـا، شـرایط و وضـعیت   نماید که تمام مرزها، محـدودیت اساسی، ناتوان از این امر می
هـاي ارزیـابی بـراي    دوم اینکه حاشـیه . گیري نماید تعیین کندمقام اداري باید بر اساس آن تصمیم

نمایند، لیکن اعمـال آنهـا   اتخاذ بهترین تصمیم هر چند به ظاهر برد اصل قانونی بودن را محدود می
مـورد نسـبت   گـر در مسـئلۀ دی . تواند همسو با اصل قانونی بودن باشـد ها میبر اساس معیارها و آیین

هـاي تخییـري مقامـات    اصل قانونی بودن و صلاحیت تخییري در اداره، این اسـت کـه صـلاحیت   
چـرا کـه در ایـن    . شـود ظـاهر مـی  » اسـتثنا «بـه صـورت   » اصل قانونمـداري اداري «اداري در مقابل 

ین هـاي اداره را قـانون تعی ـ  چارچوب تحلیلی فرض بر این است که قلمرو و نحوة اعمال صلاحیت
اگر پذیرفته شده است که در دولت مدرن اداره باید از قانون تبعیت نماید، ایـن پـذیرش   . نماید می

  5.ها از قانون نخواهد داشتمبنایی جز تبعیت همه صلاحیت
                                                                                                                   

.410، ص 78انتشارات سمت، چ پنجم، پاییز  حقوق اداري، طباطبایی موتمنی،منوچهر .1
.34، ص1388انتشارات خرسندي، چ اول،  ، اصول حقوق اداري،و علی مشهديوندهدادکتر مهدي .2

3. Lombard, Martin, Gilles Dumont, Droit administratif, 7e édition, Dalloz, 2007,nº143.
حدود صلاحیت و وظایف  ةکنندحاکمیت قانون تعیین ۀهاي مدرن که نظریدر دولت که نباید فراموش کرد.4

) unfettered discretionary power(»قدرت نامحدود«فرض بر این است که هیچ مقام اداري واجد  ،است اداره
.و به دنبال آن اختیار گزینشی نامحدود نیست

نماید که خود وضع نموده است و این طریق در در دولت هاي پلیسی اداره تنها از نظاماتی تبعیت می.5
 طۀاست که در آن راب)autolimitation(ور به اصل خود محدودیتیبهترین حالت در حقوق عمومی مشه
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فرض آن خواهد بود که در دولت قانونمدار، افـراد خواهنـد توانسـت در    برآیند این پیش
تخییــري ادعــایی را در مقابــل اداره مطــرح نماینــد و هــاي برابــر ســوء اســتفاده از صــلاحیت

ایـن مسـئله از   .دست به کار شوند» قواعد«هاي اداري نیز براي تضمین عدم انحراف از دادگاه
  . لحاظ سیاسی نیز براي قوة مجریه حائز اهمیت است

تحلیل حقوقی صلاحیت تخییري و طرح این مفهوم در حقوق اداري به معناي حمایـت و  
از لحـاظ  . هـاي مقامـات اداري نیـز هسـت    از حقـوق شـهروندان در برابـر خودسـري    حفاظت 

ها در چارچوب قانون و در راستاي هدف سیاسی وقتی قوة مجریه پذیرفت که باید صلاحیت
کارهـایی بـراي جلـوگیري از نقـض یـا      وآن تعریف شود، دولت اجازه خواهد یافت تـا سـاز  

دســتگاه (در درون قــوة مجریــه یــا بیــرون از آن هــا انحــراف یــا ســوء اســتفاده از صــلاحیت
  :ها آن است کهفرض همۀ این موقعیتپیش. بینی نمایدپیش)قضایی

  . اولاً جامعۀ سیاسی جایگاهی را براي شهروندان در نظر بگیرد 
هایش در چارچوب و بر مبناي قانون تعریف شود و در نهایت اینکه اجـازة  ثانیاً صلاحیت

  .ها را به نهادهاي اداري و قضایی بدهدل این صلاحیتحمایت حقوقی و کنتر
  

  مداري نسبت صلاحیت تخییري با قانون) ب
هـاي  هاي حقوق اداري مطـرح اسـت کـه اگـر صـلاحیت     این سؤال بنیادین همواره در آموزه

تخیییري تمایل به گریز از شمول قانونی بودن دارند، آیا این امر بـه معنـاي عـدم انطبـاق ایـن      
در کامن لا فرض بنیادین این است که . نظریۀ کلی قانونی بودن در حقوق اداري است نهاد با

همۀ اعمال اداري باید مبناي قانونی داشته باشند و اعمال ایـن اصـل نیـز بـه شـدت وابسـته بـه        
در نهایت این اخـتلاف تنهـا در   . ماهیت تصمیم و اقدام اداري و صلاحیت تفویض شده است

دهد که آیـا  لا نیز تنها دادگاه است که تشخیص میو در سیستم کامن سطح نظري باقی مانده
                                                                                                                   

تواند به چنین شونده نمیلذا اداره) وضعیت پیشاحقوقی.(شونده هنوز حقوقی نیستکننده و ادارهمیان اداره
به . محوري است ايشونده مسئلهکننده و ادارهاداره ۀمدار رابطولی در دولت قانون. نظاماتی استناد کند

دارند که ما این میعبارت رساتر قواعدي از بیرون به گونه اي مشخص اداره را به تبعیت از قانون وا
براي ) حقوقیوضعیت پسا.(شناسیممی)hétérolimitation(وضعیت را تحمیل قواعد قانونی از خارج اداره

:اطلاع از تمایز میان دولت هاي پلیسی و دولت قانونمدار بنگرید به
- J. Chevallier, L’Etat de droit, Montchrestien, 3ème édition, 1999.p. 16-18. et Lebreton 
,Libertés publiques et droits de l'homme, Armand Colin, 1995, p 24.
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در ایـن بـاره چنـد توجیـه اساسـی       1.تصمیم مبتنی بر اصل قانونی بودن اسـت یـا مخـالف آن    
بنـابراین همـواره سـؤالی    . مطرح شده است که در ذیل به برخی از آنها اشـاره خـواهیم نمـود   

هـاي تخییـري و   تـوان میـان صـلاحیت   نـه مـی  اساسی در حقوق اداري مطرح است کـه چگو 
  . کنترل قانونی بودن اعمال و تصمیمات اداري سازگاري ایجاد نمود

  
  رویکردها . 1

هـاي تخییـري اساسـاً از    تا اوایل قرن بیستم دکترین کلی بر این مبنا قرار داشت که صـلاحیت 
کنترلـی را بـر ایـن     تواننـد هـیچ گونـه   هـا نمـی  ها خارج است و دادگاهدسترس کنترل دادگاه

اما در برابـر ایـن تلقـی سـنتی بـه دنبـال انتقـادات جدیـدي کـه در          . ها اعمال نمایندصلاحیت
ها در قوة مجریه کسانی چون مـوریس هوریـو در   خصوص آثار و عواقب این قبیل صلاحیت

ها کـم کـم بـه سـمت توجـه بـه       رأي شوراي دولتی در قضیۀ گرازیتی مطرح نمودند، دادگاه
هـا بـه عناصـر درونـی،     نخستین گـام، توجـه دادگـاه   . هاي تخییري رفتندندي صلاحیتقانونم
در حقوق فرانسه بعـد از  . شدها، اهداف و جهاتی بود که تصمیم در آن راستا اتخاذ میانگیزه

ها قرار داشت که یکـی  دهۀ شصت میلادي اساساً دو ابزار و معیار بسیار مهم در اختیار دادگاه
معیار نخست بیشتر در چارچوب . بود 3»تناسب«و دیگري اعمال معیار  2»تصمیمکیفیت اتخاذ «

شد و معیار دوم به هدف تصمیم توازن میان منافع اشتباه در ارزیابی حقایق پرونده بررسی می
علاوه بر این با تفسیرهاي موسعی که از اصل قانون مـداري  . پرداختعمومی و خصوصی می

هـا، ارائـه معیارهـا و اسـتانداردهاي     رح ضرورت کنتـرل صـلاحیت  ارائه گردید، همچنین با ط
  . شده، سعی شد میان این دو نهاد ضروري حقوق اداري سازگاري حاصل شودارائه

  

  مداريمفهوم موسع اصل قانون. 2
مداري به تبعیـت اداره از آن  در مفهوم سنتی، قانون. تواند دو معنا داشته باشدمداري میقانون

در ایـن  . شناسیممی» قانون«شود که ما آن را تحت عنوان عمل قوة مقننه یعنی میچیزي گفته 
مـداري نیـز معنـایی جـز     خواهد بود و قانون» قانون«ها همان معنا منبع منحصر تعیین صلاحیت

هـاي  در ایـن برداشـت صـلاحیت   . به مفهوم شکلی آن نخواهد داشـت » قانون«تبعیت اداره از 
                                                                                                                   
1. D.J. Galligan, Discretionary Powers, Op.cit. 1990, p.32.
2. Qualification des faites
3. Proportionnalité
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 ــ هــاي قــوة مجریــه نیــز تــابعی از کــه همـۀ صــلاحیت نمایــد؛ چنــانیاداره را مجلـس تعیــین م
امـا در مفهـوم مـدرن و    . شـود ظـاهر مـی  » قـانون «تصمیمات پارلمان خواهد بود که در قالـب  

. شـود در نظر گرفته مـی » منابع حقوق«اي به نام مداري، تبعیت اداره از مجموعهگستردة قانون
هـا قـانون   ر و منبسط است، تنها منبع تعیین صـلاحیت اش متغیدر این معنا که تا حدودي دامنه

  .ها از اصول بنیادین حقوقی نیز خواهد بودنیست، بلکه قانونمداري به معناي تبعیت صلاحیت
  

  کنترل قانونی بودن . 3
یابـد  هاي تخییري بیشتر در تصمیمات موردي بـروز و ظهـور مـی   از آنجا که اعمال صلاحیت

مراتـب هنجارهـاي حقـوقی در قاعـدة هـرم قـرار       ا که در سلسلهاین تصمیمات موردي از آنج
بنابراین احترام به قانونی بـودن ایـن تصـمیمات    . گیرند نه در رأس هرم هنجارهاي حقوقیمی

هـاي تخییـري مقامـات اداري در    در واقـع یکـی از معیارهـاي کنتـرل    . شـود نیـز سـنجیده مـی   
نـد بـه قواعـد قـانونی مـافوق احتـرام       تصمیمات اداري کنترل این مسـئله اسـت کـه آیـا کارم    

ــودن اعمــال اداري توســط     ــانونی ب ــرل ق ــق کنت ــرل معمــولاً از طری گذاشــته اســت؟ ایــن کنت
بـر ایـن نکتـه     1شوراي دولتی فرانسه در قضـیۀ کلارامـات  . گرددهاي اداري اعمال میدادگاه

مقـررات   تأکید نموده است که ضروري است میان تصمیمات اداري مقامات مادون، قوانین و
هاي تخییـري  در اعمال صلاحیت 2.و همچنین تصمیمات مافوق سازگاري وجود داشته باشند

اصـل قـانونی بـودن     ،مراعات نگـردد ) احترام به انطباق و سازگاري(هرگاه این سلسله مراتب 
مشـکل در اینجــا ایــن اسـت کــه منظـور از احتــرام بــه    . همـواره در معــرض نقـض قــرار دارد  

ز سوي اداره چیست؟ آیا اداره در اتخـاذ تصـمیمات مـوردي بایـد کـاملاً      هنجارهاي مافوق ا
منطبق با هنجارهاي برتر عمل نماید؟ این احترام به سـازگاري یـا انطبـاق، بـه چـه معناسـت و       

شود؟ اگر در حوزة اختیـارات اداره ایـن انطبـاق را مطلـق تفسـیر نمـاییم،       چگونه ارزیابی می
  .شودمعنا میصلاحیت تخییري بی

را بـه نفـع   » قاعدة برتـر «خواهد در تصمیمات موردي، اندکی صلاحیت تخییري اساساً می
به عبارت دیگر هدف صلاحیت تخییري مبتنی بر کاستن از . تغییر دهد» مقتضیات امر اداري«

گونـه کـه شـوراي دولتـی در قضـیۀ      رسد همانبه نظر می. قاعدة مافوق است» حدت«زبري و 
                                                                                                                   
1. clamart
2. CE 3/7/1931 Ville de Clamart.
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ق تصـمیمات مـوردي بـا قواعـد مـافوق      ده اسـت، مسـئله اساسـی، انطبـا    بر آن پاي فشر 1آدام
یعنی وجود نوعی سازگاري عرفی و سـاده   2بلکه عدم انحراف آشکار از هدف و معنی قانون

هاي تخییري مقامـات اداري  توان میان صلاحیتتنها با این تعبیر است که می 3.، ملاك است
  . مراتب هنجارهاي حقوقی سازگاري ایجاد نمودهو اصل انطباق این تصمیمات با سلسل

  

  بندي به لوازم و اهداف قانون پاي .4
هاي تخییري در تصمیمات موردي منوط به پذیرش سـازگاري کلـی ایـن    شناسایی صلاحیت

این سازگاري کلی به این معنا است که اختیارات باید با . مداري استتصمیمات با اصل قانون
مـداري  در غیر این صورت، اگـر اصـل قـانون   . ف کلی قانون اعمال شودرعایت لوازم و اهدا

هـاي  صـلاحیت  ،عیار و مطلـق بـر تصـمیمات مـوردي حکومـت نمایـد      اي تمامبخواهد بگونه
در حقوق فرانسه این وضعیت را در . تخییري در اداره معناي واقعی خود را از دست خواهد داد

بینـی  براي مثال، کـد شـهري پـیش   . هد هستیمشا» تصمیمات موردي و تکنیکی«اتخاذ برخی 
ساز باید در انطباق بـا طـرح جـامع شـهري     ونموده است که هرگونه کاربري شهري و ساخت

اما این معیارها در قوانین غالباً مبتنی . باشد که قوانین و مقررات معیارهاي آن را بیان نموده اند
اداره را براي عینی کردن این مفاهیم است که وجود صلاحیت تخییري در  4»ذهنی«بر مفاهیم 

صلاحیت تخییري با اعطاي اختیار تفسیر یا قـدرت تشـخیص، در   . سازدتوجیه و ضروري می
  .نمایدمی5»عینی«حقیقت برخی مفاهیم ذهنی و نامتعینِ قوانین را 

  
  اي معیارهاي رویه .5

گاهی قاعـدة  . و تحول استشوند، دائماً در حال تغییر گسترة قواعدي که بر اداره تحمیل می
باره بایـد دیـد   بنابراین در این. جدیدي بر اداره تحمیل و گاهی گسترة قواعد کاهش می یابد

هر بار که قاعده یـا قـانون جدیـدي بـر اداره     . کندکه صلاحیت تخییري چه وضعیتی پیدا می
دهـد کـه در   شود، در واقع این قاعده عرصۀ عملکرد و مـانور اداره را کـاهش مـی   تحمیل می

                                                                                                                   
1. Adam
2. CE 22/2/1974 Adam
3. Simple compatibilité
4. Subjective
5. Objective
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توانند با خلق اصـول و معیارهـاي   ها میدادگاه. اینجا با نوعی صلاحیت تکلیفی مواجه هستیم
جدیــد همــین نقــش را داشــته باشــند، یعنــی معیارهــایی را بــر اداره تحمیــل کنندکــه قلمــرو   

در . هـاي تکلیفـی را افـزایش دهنـد    هاي تخییري را کاهش و بر عکس، صـلاحیت صلاحیت
کرد، به آوري اداره را به امتناع از تسلیم مجوز مجبور نمیهیچ متن الزام1راویرقضیۀ ترامپر گ

آور، اداره صلاحیت تخییـري داشـت، ولـی بعـد از     عبارت دیگر در فرض فقدان قواعد الزام
هاي تکلیفی صدور این رأي و وضع یک اصل کلی در حقوق اداري، این امر جزء صلاحیت

  .اداره درآمد
  

  نی نظري اعطاي صلاحیت تخییري مبا :فصل دوم
ي اعمـال کنتـرل   هـا صلاحیت تخییري به ما کمک خواهد نمود که ضرورتماهیت شناخت 

اسـت   اي که نباید فراموش شود ایـن نکته. ك نماییمدر هاقضایی را بر این دسته از صلاحیت
 ي مـدرن بـه عنـوان   هـا گیـر دارد و در تمـام دولـت   تخییري ماهیتی همهکه امروزه صلاحیت 

هـاي تخییـري   صلاحیتبع عمدةمن. مهم براي مدیریت بخش عمومی درآمده است ايمسئله
را تعیـین   مـات اداري ي مقاهاصلاحیتمجلس با تصویب قانون، . ب مجلس استمصوقانون 

را دارد یـا خیـر؟    نماید که وزیر صـلاحیت اتخـاذ تصـمیم   قانون است که تعیین می. نمایدمی
تصمیم اداري را به چه طریقـی و بـا اعمـال چـه معیارهـایی       نماید که وزیر هرقانون تعیین می
ي آیـا و  قـوانین عـادي بـه مقـام اداري خواهنـد گفـت کـه        2بنابراین منطوق. باید اتخاذ نماید

  را دارد یا خیر؟ صلاحدید و اختیار اتخاذ تصمیم الف یا ب
توانـد بـه   وزیـر مـی  «چنین اسـت   شودکه در قوانین به کار می اصطلاح رایجی ،در کامن لا

ونی کـه در  در متون قـان . انجام دهد ،کند معقول استرا که فکر می xخود اقدام  3صلاحدید
بــه «، »مــی توانــد«قانونگــذار شــامل عبـاراتی چــون   بیــان معمـولاً حقـوق ایــران رایــج اســت،  

توان بـا انـدکی   که مینظایر آن رایج است و» درصورت موافقت«، »به صلاحدید«، »تشخیص
اعطـاي صـلاحیت تخییـري مبتنـی بـر     هـر حـال   در. فحص در قوانین و مقررات آنها را یافت

ی از نظریـات بـه   گروه ـ ینهدر این زم. گیري در امور اداري استها و واقعیات تصمیمدغدغه
                                                                                                                   
1. C.E., 5 Mai 1944, Dame Veuve Trompier-Gravier.
2 Wording
3. Discretion
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نظریـات  (انـد رفتـه ري گسترده بـه قـوة مجریـه پـیش     اعطاي صلاحیت تخیی سمت مخالفت با
موافـق  مجریـه   صـلاحیت تخییـري بـه قـوة     اعطـاي حـداکثري  بـا  گروهـی دیگـر   و) مخالف

مبانی حقوقی جـدي ارائـه   دلایل مبتنی بر این دو گروه  هر کدام از و )نظریات موافق(.هستند
  .اندکرده
  

  مجریه قوةهاي مخالف اعطاي صلاحیت تخییري به دکترین :گفتار اول
آثـار  برخـی  نمایـد، در اداره را توجیـه مـی  صـلاحیت تخییـري   یی کـه هـا ضـرورت با وجود 

در این زمینـه  را ات مخالفییمجریه نظر ها به مقامات قوةاین قبیل صلاحیت خطرناك اعطاي
مقامات اداري از  است که از سوء استفادة یهایدغدغهراین نظریات مبتنی ب. ه استشکل داد

، احتمال نقض برخی از حقوق بنیادین از جمله برابري و نفـی  )فساد اداري(صلاحیت تخییري
ــداري  ــادین(جانب ناشــی ) اداري اســتبداد(مقامــات اداري  يوگســترش خودســر) حقــوق بین

  . شودمی
  

  فساد اداري  :بند اول
اداره و تـأمین بهتـر منـافع    بـه افـزایش کارآمـدي    تواندطرفی میوجود صلاحیت تخییري از 

ال نامناسـب  شـود و از طـرف دیگـر همـواره ایـن تهدیـد وجـود دارد کـه اعم ـ        منجر عمومی 
مناسـب  فساد اداري منجر بـه اعمـال نا   فساد اداري شود یا گسترش صلاحیت تخییري موجب

تـوان از  خییري با فساد اداري را مـی حیت تارتباط میان نهاد صلا. گردد هاقبیل صلاحیتاین
هـاي تخییـري مقامـات    صـلاحیت خستین آن شامل گسترش عرصـۀ ن. ارزیابی نمودجهتدو

  . شودمیهاي تخییري داري و دوم سوء اسفاده از صلاحیتا
  
  سوء استفاده از اختیار )الف

تـوان در  گی آن بـا مفهـوم فسـاد اداري را مـی    ارتباط میان صلاحیت تخییري و گسـترد 
فسـاد  «مطـابق تعریـف ایـن نهـاد     . تعریف مشهور بانک جهـانی از فسـاد مشـاهده نمـود    

بـراي کسـب منـافع    ) رت عمـومی قـد (عبارت است از سوء استفاده از اختیارات دولتـی  
منطقـی  که سـوء اسـتفاده از اختیـار، نتیجـۀ     در این تعریف فرض بر این است. »شخصی

بـه مقامـات اداري اسـت و از آنجـا کـه اعطـاي       » اعطاي صـلاحیت تخییـري گسـترده   «
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نمایـد، میـزان   مـی  نور و ارزیـابی را بـه کارمنـد اعطـا    صلاحیت تخییري نوعی قدرت ما
  . یابدهاي تکلیفی افزایش میختیار تشخیص نیز نسبت به صلاحیتاسوء استفاده از 

بـه همـین    و افیت و وضوح کافی ندارنـد شف معمولاًد دیقوانین مربوط به صوابدید و صلاح
ــی ــل م ــتواندلی ــویژه در    ن ــام اداري را ب ــی مق ــتفاده از صــلاحیت تشخیص ــوء اس د احتمــال س

فسـاد زمـانی اتفـاق    . افـزایش دهنـد   ،ردکشورهایی که عوامل فسـاد اداري در آنهـا وجـود دا   
. افتد که مقام اداري از اختیار خود به نفع یک فـرد یـا گـروه خـاص سـوء اسـتفاده نمایـد       می
در . ه آنـان قـرار دارنـد   شـده ب ـ ر واگـذار ها معمولاً در معرض سوء استفاده از اختیـا کراتبور

 از صـلاحیت تخییـري  کارمنـدان   ،هـاي مـوردي  گوناگون هنگام اتخاذ تصـمیم هاي موقعیت
 یعنـی از اختیـار   ،دهدفساد اداري رخ میهایی است که در چنین حالترند و گیخود بهره می

  1.گردددیگران و قواعد حقوقی نقض می حقوقشود و سوء استفاده می
در  براي مثال هنگامی که یک کارمند با استفاده از صـلاحیت تخییـري خـود، تصـمیمی را    

شخصی و منـافع خـود    ولی در واقع امر به دنبال استفادة،نمایدتخاذ میراستاي منافع عمومی ا
اتفـاق افتـاده   » صـلاحیت تخییـري  «عنـوان   تحتدر حقیقت نوعی فساد پنهان  ، در اینجااست

تــر و ري ممکـن اســت پیچیــده بــه همــین دلیـل فســاد اداري حاصــل از صــلاحدید ادا . اسـت 
  .تر از سایر موارد فساد اداري باشدناملموس

کـه یکـی از مهمتـرین دلایـل گسـترش       ، بر این عقیده تأکید دارندطرفداران مبارزه با فساد
فسـاد اداري   تـوان در تعـاریف  این واقعیت را می. استفساد اداري، افزایش اختیارات اداري 

سـوء  «و » اعمال مناسب صـلاحیت گزینشـی  «میان تمایز در حقوق اداري دراین مسئله . یافت
 مربوط به فساد اداري کـه در بسیاري از دعاوي . شودنمایان می» یارات گزینشیه از اختاستفاد
به دلیل سوء استفاده از اختیاراتی است کـه بـه مقـام اداري واگـذار      ،شودمطرح می هادادگاه

تعریـف بانـک جهـانی فسـاد اداري بـه سـوء       از جملـه  در مشـهورترین تعـاریف،   . شده اسـت 
در تعریـف  .اي منـافع شخصـی و گروهـی تعریـف شـده اسـت      استفاده از اختیارات اداري بـر 

 یا اعمـال قـدرت شخصـی و اسـتفادة    فساد اداري به تمامی اشکال گوناگون انحراف  يدیگر
  2.ده استمقام و موقعیت شغلی تعریف شنامشروع از 

                                                                                                                   
1. Enrico Colombatto, Discretionary Power, Rent-Seeking and Corruption, Univ. di Torino 
and ICER, 2001, available at:< http://www.icer.it/docs/wp2001/EC24-01.pdf>

.14، ص1383انتشارات دفتر پژوهشهاي فرهنگی، چ اول، فساد اداري، زادگان،عباس محمد.2
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  مستقیم صلاحیت تخییري و فساد  رابطۀ) ب
فسـاد   افـزایش  ایش اختیـارات اداره و توان گفت که ارتباط مستقیمی میان افزمی براین اساس

هـاي اخیـر را   هاي دولـت در سـال  برخی از نویسندگان نیز افزایش فعالیت. اداري وجود دارد
ن بشري وجود داشته تاریخ تمد این امر در1.انداداري ذکر کردهیکی از دلایل افزایش فساد 

رات اداري بـه نحـو صـحیح    عکس برقرار نمود کـه از اختیـا   توان زمانی رابطۀاست و تنها می
قـانونی از اختیـارات   غیـر به سوء استفادة گسترش اختیارات اداره ممکن است2.استفاده گردد

، امـري کـه در حقـوق اداري تحـت عنـوان      ی و حزبی منجر شودشده براي منافع شخص داده
  . نماییماز آن یاد میسوء استفاده از اختیارات گزینشی 

را در اداره نادیـده  واقعیـت صـلاحیت تخییـري     توانـد رن نمـی داري مـد حال حقوق ابا این
مبارزه با فساد است، در حقیقت کاسـتن از میـزان    آنچه دغدغۀ حقوق اداري در زمینۀ. بگیرد

لیکن اصل صلاحیت . استآن صلاحیت تخییري مقامات اداري و محدود و مشروط نمودن 
  . تخییري جاي مناقشه نیست

باید در کنـار  را از نظر دور داشت که نهاد صلاحیت تخییري را  در ضمن نباید این واقعیت
وجـود صـلاحیت   قطعاً در برخی از موارد اصـل  . سایر معیارهاي ادارة مطلوب در نظر گرفت

در آنها  فساد اداري که در کشورهایی. دست زنگی مست است دادن بهتیغ  تخییري به معناي
 و بـرعکس، باشـد  افزایش میزان فسـاد اداري   تواند عاملمی نهاد صلاحیت تخییري بالاست،

تواند یري میفساد اداري در آنها پایین یا متوسط است، نهاد صلاحیت تخی در کشورهایی که
  . حتی ضد فساد عمل نماید باشد و گاهینقش مفیدي در اداره داشته 

  
  حقوق بنیادین :بند دوم

  امکان افزایش نقض حقوق بنیادین )الف
 مجریـه،  بـه مقامـات قـوة    هـاي تخییـري  سی مخالفت بـا اعطـاي صـلاحیت   یکی از دلائل اسا

چرا که نگرد،به این نهاد بدبینانه می» دایسی«که بی دلیل نیست . حظات حقوق بشري استملا
. حمایت از حقوق فردي در برابر خودسري مقام عمومی اسـت دغدغۀ بنیادین حقوق اداري، 

                                                                                                                   
، پاییز مجله فرهنگ مدیریت، »تحلیل رابطه الگوي حکمرانی خوب و فساد اداري«، پورقلیاالله رحمت.1

.104، ص 10، ش84
تهران، مؤسسه خدمات فرهنگی موانع توسعه در ایران، بررسی فقر، تبعیض و فساد، پور، فرجمجید .2

.9، ص1383چاپ اول، . رسا
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از حد صلاحیت اختیاري به کارکنان دولت وجود هاي جدي از واگذاري بیش امروزه نگرانی
شخصـی  تصـمیمات   ز آنجا که به افزایش احتمـال اعطاي صلاحیت تخییري گسترده ا1.دارد

در . روندان را سـبب شـود  نقض حقـوق بینـادین شـه   خودسري و ممکن است ،شودمنجر می
ضمین حقوق مجریه و ت ي تخییري به مقامات قوةهاحقوق اداري نسبت میان اعطاي صلاحیت

را به حوزة حقوق بشر اداري پیوند حثمبااین است که  دین شهروندان نیز موضوع مهمیبنیا
ژه در حقـوق   توانیم در اقدامات مقامات پلیس بـوی این زمینه می ترین مورد را درمهم .دهدمی

ی بـه  اصولاً فرض بر این است که حقوق بنیادین مطرح در قوانین اساس. آلمان مشاهده نماییم
حقـوق   ).محدودیت نظریۀ(ینی و اجرایی استهاي تقنها بر صلاحیتدنبال اعمال محدودیت

دسته از حقوق بنیـادین مـرتبط بـا    ها بویژه آنشده در قوانین اساسی یا دادگاهبنیادین شناسایی
ا محـدود و  مجریـه ر  خورند، اختیارات قوةآزادي که به امور اداري پیوند میاصول برابري و 

ا به مقامـات قـوة   مقننه صلاحیت تخییري ر هنگامی که قوةلذا . نمایدوط به رعایت آنها میمن
  .تواند حداقل حامل دو پیام باشدد، این امر مینمایمجریه واگذار می

تواند در مقام معارضه با حقـوق بنیـادین قـرار گیـرد و     مینخست اینکه صلاحیت تخییري  
نظیر شوراي نگهبان و شـوراي قـانون اساسـی    (ر قانون اساسی پیام دوم و مهمتر اینکه نهاد ناظ

ارت پسـینی بـر اعمـال قـوه مقننـه      ها در مقام نظ ـدر اعمال نظارت پیشینی و دادگاه)در فرانسه
منجـر   مجریـه  قوة توجیه به ع و بدونکه به اعطاي صلاحیت تخییري وسیرا توانند قوانینی می
ابطـال یـا    فـردي،  و عدم احترام به حقـوق بنیـادین   2اسیقانون اس ، به استناد مغایرت باشودمی

  . تعدیل نمایند
  

  مصادیق  )ب
 ــ     ــت ب ــن اس ــه ممک ــادین ک ــوق بنی ــادیق حق ــرین مص ــه مهمت ــطۀهاز جمل ــال  واس اعم

منـع تبعـیض،   امنیـت، برابـري شـهروندان،  یـرد،  گبتـأثیر منفـی   هاي گزینشی،صلاحیت
  .است و نظایر آنحقوق مالکانه، الزامات اصل برابري، 

و بـدون   ناپـذیر  توجیـه  معقول واي نـا ه گونـه هرگاه قانون صلاحیت تخییـري را ب ـ  .1
معیار مشخص به مقام اداري واگذار نماید، اختیار ممکن است منجر بـه اعمـال معیارهـا    
                                                                                                                   

.45هداوند و دیگران، منبع پیشین، ص مهدي .1
2. Inconstitutionnalité
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ــاروشو  ــیضه ــت  ي تبع ــه و در نهای ــز و جانبداران ــري   آمی ــل براب ــض اص ــب نق موج
شـده چـه معنـایی دارد؟آیـا     کترین عدالت فرديد 1.شده در قوانین اساسی گرددتضمین

شـهور نیسـت کـه    اعمال این نظریه در تصمیمات اداري خـلاف ایـن شـعار بنیـادین و م    
مات را شخصـی و فـردي   بنـابراین چـرا بایـد تصـمی     ها برابر رفتار کـن؟ با برابرگوید می

  نماییم؟
رابـري شـهروندان   اعطاي صلاحیت تخییري به معناي انحراف از رعایت الزامات اصـل ب  .2

اداره خـلاف قواعـد    این اعمال صـلاحیت تخییـريِ  علاوه بر. در برابر تصمیمات اداري است
اداري بینـی را بـه تصـمیمات    پـیش مطمـئن و غیـر قابـل    نـوعی وضـعیت نـا   و بـه  استانصاف 

بتواننـد تصـمیم مقـام عمـومی را     دهد، در حالی که انتظار شهروندان آن است که حـداقل  می
  2.نمایند بینیپیش
ینـد  ا در توجـه بـه حقـوق بنیـادین در فرا    قضایی برخی از کشـوره  ۀاین وضعیت در روی .3
توانیم این وضعیت را در قضـیۀ در حقوق هند می،براي مثال. است ترل قضایی لحاظ شدهکن

قـانون اساسـی    14دیوان عالی به دلیل عدم رعایـت الزامـات اصـل     ،ببینیم که در آن3پنجاب
امـوال بـدون رعایـت     تصـمیم اداره را مبنـی بـر مصـادرة     د شناسایی اصل برابري،هند در مور

 4همچنـین در قضـیۀ بنگـال غربـی،     .خسارت، نقض نمـود  ول و اهداف مربوط به پرداختاص
کـه بـه طـور    بـود  به ایـن دلیـل کـه بـه مقـام اداري صـلاحیت داده      دیوان عالی هند، قانون را 

  ، مغایر با قانون اساسی اعلام نمودبندي نمایدرا طبقهفرآیند رسیدگی در دادگاه معقول نا
تناسـب و   بـا اصـل   هاي تخییري و نسـبت آن مورد دیگري که ما را به دقت در اعمال صلاحیت

شـده بـراي   درآیین مشخص ده که هرگاهاست که در آن تأکید ش 5نماید، قضیۀ برابري متوجه می
ــمیم،  ــاذ تص ــد،   اتخ ــترس باش ــد در دس ــته فرآین ــ دو دس ــدهاي ل ــی از فرآین ــدیدتر یکن یک و  ش

داده  گیـري بـه مقـام اداري اختیـار    قانون حاکم بـر فراینـد تصـمیم   تر از دیگري باشد و سختگیرانه
دانـد بـراي اقـدام یـا تصـمیم      کـه صـلاح مـی   آیـین را  بتواند هر کدام از ایـن دو یـا چنـد    کهباشد 

قـانون حـاکم بایـد    بـه اصـل برابـري،   قانون اساسی هنـد راجـع    14برگزیند، براساس الزامات اصل 
                                                                                                                   
1. N.K.Jayakumar, Administrative law, Prentice Hall, New Delhi, 2005.
2. D.J. Galligan, Discretionary Powers, Op. cit.pp. 153-163.
3. panjab v.khan ehand
4. est Bengal v. Anwar Ali (AIR) 1952 SC 75
5. lllorthern India carterrers Limited v. Punjab, AR 1967 SCI 581
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در . ها بر دیگري را در هنگام اتخـاذ تصـمیم معـین نمایـد    دقیقاً معیارهاي ترجیح هر یک از آسیب
  .اصل برابري آن را ابطال نمایدنشدن رعایت  ادتواند به استنغیر این صورت دیوان عالی هند می

 شـرط سـه  اسـت کـه    غال سنگ ملیقانون کنترل نظامات مربوط به ز ناظر به دیگر قضیۀ. 4
 ،یکـی از شـرایط  . مقرر کرده بود برداري و انبار زغالبراي اخذ مجوز خرید، فروش، بهره را

اف دانست که برخی اشخاص را با صلاحدید اداره از اخـذ مجـوز مع ـ  مجاز می مقام اداري را
شـده  ند مجوز دادهکرد که بتواام اداري این صلاحدید را اعطا مینیز به مق شرط دیگر. نماید

 قضیه مقرر نمـود  دادگاه در این. یا تعلیق نماید پس بگیردبه برخی اشخاص را ابطال کند، باز
صـدور مجـوز بـه معنـاي اعطـاي اختیـارات        در زمینـۀ  که جز یکی از شرایط، دو شرط دیگر

  2.مشخص به مقام اداري استو نا 1نامحدود
رد و آن اینکـه اعطـاي هـر قسـم صـلاحیت      بـراي مـا دا   این آراي قضایی یک پیام اساسـی 

بـه نقـض حقـوق بنیـادین      ممکـن اسـت   ،معقول و مبهم بـه مقامـات اداري  نااداري نامحدود، 
  .شده در قانون اساسی منجر گردداعلام
  

  استبداد و خودسري اداري  :بند سوم
فـت  ، دلیل مهم دیگري براي مخالهاي تخییري به استبدادامکان منجر شدن اجراي صلاحیت

همواره ممکـن   صلاحیت تخییري ، فردي و شخصی یل دخالت عواملبه دل. است با این نهاد
منجـر   3هیآمیز، مسـتبدانه و دلبخـوا  تصمیمات تبعیض به سوء استفاده از اختیار و اتخاذ است
لـذا بایـد تـا آنجاکـه ممکـن      . حقوق اداري و قانون مخالف است هدفمندي که ماهیتاً با شود

از آنجا کـه حقـوق اداري نیـز    . وندربي اختیاري به سمت محدودیت پیش هااست صلاحیت
بـه  . نـدارد  بـاره راف کـارگزاران در ایـن  انح ـ دان دقیق و مطمئنی براي تضمین نیـافتن ابزار چن

تجربه ثابت شده است که هر قدر صلاحیت مأموران محدود باشد، خطر خودسري و استبداد 
دسري اداري و نقـض حکومـت قـانون    گسترش خو وجود این نهاد موجب4.آنها کمتر است

  .گرددمی
                                                                                                                   
1. Unristricted
2. Dwaraka Prasad v. u.p AIR 1954 sc. 224.

چوگاندل او چون سر ،دست خویش مطلق دید ،خاك ةکرپشتهرکه بر «:آمده است کلیله و دمنهدر .3
».شودبهمگنان کژ

409، ص 78انتشارات سمت، چ پنجم، پاییز  حقوق اداري، طباطبایی موتمنی، منوچهر.4
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ــا همــین دغدغــه، صــلاحیت تخییــري را بــا مفهــوم    یکــی  1»خودســري«آلبــرت دایســی ب
 گوید که هرگاه صلاحیت تخییـري بـا در نظـر گـرفتن عوامـل     رفسور دیویس میپ2.گیردمی

  4.هد داشتاین امر چیزي جز معناي خودسري نخوا ،تصمیم اعمال گردد 3مربوط بهنا

  هاي موافق اعطاي صلاحیت تخییريدکترین :گفتار دوم
نظریات موافق اعطاي صلاحیت تخییري به کارآمدي اداره و تغییر نقش دولـت در مناسـبات   

هـاي  علاوه بر این، وجـود وضـعیت  ). مجریه تغییر نقش قوة(اقتصادي و اجتماعی می اندیشند
آن بـا شـهروندان بـه     ري را در سـازمان و رابطـۀ  لت بهتتواند عدامختلف در اتخاذ تصمیم می

  ).شدهيعدالت فرد نظریۀ(ارمغان آورد

  مقامات اجرایی تکالیف دولت و :بند اول
کـرد  عملماهیـت، و ناشی از تغییـرات بنیـادین در   ،مهمترین دلیل شناسایی نهاد صلاحیت تخییري

تکـالیف دولـت،   از کاسـتن تـلاش در جهـت    امروزه با وجـود  5.سیاسی است قوة مجریه و جامعۀ
اعطـاي ایـن    هـاي امـر اجـرا،   ا در شئونات مختلف و نیز پیچیـدگی همیزان نظارت و مداخلۀ دولت

از گسـترش و نفـوذ مفـاهیم و نهادهـاي     تواندر این میان می .قبیل صلاحیت را موجه نموده است
ر هـاي دولـت د  پـذیري صـلاحیت  و نیـز ضـرورت انعطـاف   در حقوق خصوصـی  حقوق عمومی

  .سخن گفتبه عدالت و اتخاذ تصمیمات مناسب  حوزة عمومی براي رسیدن
  
  عمومی شدن حقوق خصوصی) الف

پایان شهروندان امروزه ناچـار اسـت مشـکلات بسـیاري را در     ي بیهادولت در برابر خواست
امنیت، محـیط زیسـت و   هاي اقتصادي، سیاسی، رفاهی، آموزشی، سلامتی و بهداشت، حوزه

                                                                                                                   
1. Arbitrariness
2. A.V. Dicey, The Law of the Constitution, London, 1961. p. 188. See also Lord Hewart, 
The New Despotism, London, 1929, ch. iv.
3. Irrelevant factor
4. K.C. Davis, Discretionary Justice, Louisiana, 1969. See also J.L. Jowell, 'The Legal 
Control of Administrative Discretion', 1973 P.L. pp. 186-192, and D.J. Galligan, 
Arbitrariness and Formal ustice in Discretionary Decisions, in: D J. Galligan (ed.), 
Essays in Legal Theory, Melbourne UP, 1984.
5. See: T. Prosser, «Towards a Critical Public Law» British Journal of Law and Society,
1982,no 9 pp. 1-4.
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ایـن  . نقل و نظایر آن حل نماید یا حداقل راهبري آنها را بر عهـده داشـته باشـد   ولانرژي، حم
امر مستلزم در اختیار داشتن صـلاحیت تخییـري بـراي انتخـاب بهتـرین و مناسـبترین تصـمیم        

  . است
گونـه  ایـن »عمـومی  دگرگـونی سـاختاري حـوزة   «خـود تحـت عنـوان    هابرماس در کتـاب 

مان با آنکه دولت پا را از محدودة حقوق عمـومی فراتـر   کند که همزتوصیف میموضوع را 
هـاي  سسـات وآژانـس  مؤ ها وهمزمان با انتقال بخشی از وظایف دولت به بنگاهگذاشت ومی

عمــومی شــدن حقــوق «فرآینــد ، هــاي مبتنــی بــر حقــوق خصوصــیشــرکتنیمــه رســمی و
ي موجـود در  هـا ضاقتن ـوجود تضـادها و  دلیلبهبلافاصله بعد ازآن کامل شد و 1»خصوصی

خصوصـــی شـــدن حقـــوق «داري لیبـــرال روي دیگـــر ایـــن ســـکه یعنـــیجامعـــۀ ســـرمایه
 گـر مداخلههاي ه حوزة اعمال تصدي در ذیل اندیشهورود دولت ب 3.آشکار گردید2»عمومی

امروزه داشتن صلاحیت تخییري ضـروري  . حکایت از عمومی شدن حقوق خصوصی داشت
بنـابراین در ایـن    4.هـا حکومـت قابـل اداره کـردن نیسـت     و بلکه مطلوب است، زیرا بـدون آن 

  .استواقعیتی پذیرفته شده گیري اداري در روند تصمیمامروزه صلاحیت تخییري وضعیت 
  
  ضرورت انعطاف پذیري  )ب

عمـومی   ها در حوزةمکانیسم اعمال اختیارات و صلاحیتمهمترین » صلاحیت تخییري«نهاد
لبـات متعـدد و متنـاقض در شـهروندان، و همچنـین تکـالیف       امروزه به دلیل وجود مطا. است

ــا مفهــوم مداخلــه قــرین شــد دولــت، قــو وگســترش  هــاي اداري ســازمان. ه اســتة مجریــه ب
تولـد   ۀحتی از لحظکه است تا حدي پیش رفته شئون زندگی مردم، ي آنها در همۀهافعالیت

نـوعی  هب ـقـواي حکـومتی را    ۀهم ةتقریباً وظایف و کار ویژ و مرگ شهروندان نقش دارندتا 
 6پـذیر تواند با اتخاذ رویکردهاي انعطـاف به همین دلایل دولت باید ب5.اند در خود جمع کرده

                                                                                                                   
1. Publicaization of praivat law
2. Praivtaization of public law

جمال محمدي،  ۀکاوشی در باب جامعه بورژوازي، ترجم ، دگرگونی ساختاري حوزه عمومی،هابرماس.3
.243، ص 1384نشر افکار،چ اول،

.44هدواند و دیگران، منبع پیشین، ص مهدي .4
: مطلوب و تحولات حقوق اداري ةمعیارهاي ادار«هداوند، مهدي : بنگرید به بارهبیشتر در این ۀبراي مطالع.5

.120-63;1388بهار و تابستان تحقیقات حقوقی،مجله ، »تحلیل مفهومی
6. Flexible approach
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هـاي  این معناسـت کـه دولـت   پذیري به انعطاف. به نحو مطلوب امور عمومی را مدیریت کند
  . دانیمین نروح قوانهاي خشک و بیبه چارچوبامروزین را در اتخاذ تصمیمات، محدود 

  
  نظریۀ عدالت تخییري  :بند دوم

صـمیمات  اوضـاع و احـوال افـراد در ت    بـه اینکـه نـاظر بـه    اجراي صلاحیت تخییري بـا توجـه   
  .در حقوق اداري منجر شده است» شدهعدالت فردي«گیري نظریۀ به شکل موردي است،

  
  مفهوم نظریه ) الف

شده را در سازمان بـه ارمغـان   دالت فرديد نوعی عتوانصلاحیت تخییري میبه موجب این نظریه، 
2.اسـت 1»شخصی نمودن عدالت«به قول پرفسور دیویس، در واقع صلاحدید، ابزاري براي. دآور

در واقـع  . هاي تخییري محدود به اتخاذ تصمیمات اجرایی فـردي و خـاص اسـت   اعمال صلاحیت
یـن اسـت کـه در    شـود و فـرض بـر ا   اعمـال مـی   3صلاحیت تخییـري غالبـاً بـر تصـمیمات فـردي     

امـا حساسـیت   . دده ـم مـی گذار تکلیف خود را به نحـو صـحیح انجـا   تصمیمات عام و کلی، قانون
یعنـی محـل اجـراي تصـمیمات مـوردي و       ، در قـوة مجریـه  هـاي تخییـري  کنترل صلاحیت نظریۀ

بـه دنبـال   . ده اسـت ارائه ش 4ها و نظریات دیویسنوشتهاین نظریه بر اساس. شودمطرح می،خاص
را بـراي   کـه متعاقبـاً زمینـه     عدالت فردي شده است ،هاي تخییري بر مبناي اصولعمال صلاحیتا

در نظـر دیـویس، عـدالت تخییـري     . نمایـد فراهم می هااین قبیل صلاحیتضرورت کنترل قضاییِ
  5.آوردبراي اتخاذ تصمیم مناسب فراهم میزمینه را  ، در تصمیمات موردي

  
  نظریه  تبیین) ب

اي هاي اجرایـی و رویـه  محدودیت ي وارد بر اختیار مقام اداري در زمرةهادودیتجنس مح
دلیـل ایـن مسـئله نیـز     . بینی شـده اسـت  یی که در قانون پیشهانه آن قسم از محدودیت است

ورت دقیق و مشخص در صهتوانند بي تخییري هرگز نمیهادر عمل، صلاحیت. روشن است
                                                                                                                   
1. Individualization of justice
2. K.C. Davis,Op.cit.p25.
3. Individual deeision
4. Davis
5. Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago UP 
1969.p71.
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گـذارد تـا بـین    مـی اداري ي فرصـتی را در اختیـار مقـام    صـلاحیت تخییـر  . قوانین درج شوند
. هاي بدیل و جایگزین دست به انتخاب بزندحلراه

در بیان معیارهاي عدالت تخییري به این سمت رفته است کـه بایـد اسـتانداردهاي     1گالیگن
مقـام   3دلیل الزامات مربوط بـه پاسـخگویی  هرا در اجراي صلاحیت، ب 2مربوط به معقول بودن

معیار معقـول بـودن تصـمیم مقـام اداري معیـار بسـیار مهـم و حیـاتی در         .اداري رعایت نمود
بنـابراین  . شـود مـی بـازنگري قضـایی    اسـت و بـه همـین دلیـل نیـز      اعمال صـلاحیت تخییـري  

گونه که گفته شده است صلاحیت تخییري هرگز به این معنـا نیسـت کـه مقـام عمـومی      همان
ه مقـام  ین معناسـت ک ـ بلکه این صلاحیت بد ا براي اقدام دارد،ر هاي متعددنحق انتخاب آیی

عـدالت   نظریـۀ . دلایـل مناسـب را دارد  هاي اقدام متعـدد مبتنـی بـر    حق انتخاب آیینعمومی
ناسب بودن و مستدل بودن را در فراینـد اعمـال صـلاحیت    تخییري معیارهاي دیگري چون مت

هـاي تخییـري کـاربردي    ضـایی صـلاحیت  در بازنگري ق معیارهایی که. دهدتخییري قرار می
  .اساسی دارد

هاي تخییري این است که بتوانیم براي مقامات اداري در تصمیمات مفهوم محوري صلاحیت
تصـمیم را  » بهتـرین «موردي خاص و جزئی، اختیار انتخاب میان چند گزینه براي رسـیدن بـه   

کلـی را وضـع    لاً قواعـد فراهم نماییم، چرا که فرض بـر ایـن اسـت کـه قانونگـذار کـه معمـو       
تواند براي مقام اداري تعیین نماید که در قانون نمی. همۀ موارد را دقیق تعیین نماید نماید،می

تعیـین دقیـق تـک تـک مصـادیق و      . را باید اتخـاذ نمایـد   zگزینۀ yو در وضعیت  xتصمیم
فـردي و   تصـمیمات جزئـی،   قانون در،در حقیقتقی است ونه منطموارد جزئی نه ممکن و

نون پایـان پـذیرد   جایی کـه قـا  «4به قول پرفسور دیویس. نداردنقش چندانی  موردي در اداره
5.»شودصلاحدید آغاز می

ابتناي صلاحدید مقامات عمومی بـر اصـول و معیارهـاي عـدالت ناشـی از الزامـات دولـت و        
تیـارات  قلمـرو وسـیعی از اخ   هـا حکایـت از  واقعیت دولـت . بخش عمومی نیز هست مدیریت

سـبب  هـا تشخیصی دارند و طبیعی است که ایـن قلمـرو از صـلاحیت    جنبۀ  نماید که ماهیتاًمی
                                                                                                                   
1. Galligan
2. Standards of rationality
3. Requirements of accountability
4. k.c.davis
5. Where law ends discreation begins
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وابـط  بـر ر  مطلـوبی این فرآیند ممکن اسـت آثـار نـا   . گرددصمیمات خودسرانه میگسترش ت
تصـمیمات و سـوء اسـتفاده از    1بینـی ممکن بودن پـیش نا .شهروندان و قوة مجریه داشته باشد

  .ز مخاطرات گسترش این قلمرو استا ،اختیارات

                                                                                                                   
1. Predictability
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هاي تخییري قوة مجریهکنترل صلاحیت: بخش دوم
  

مقام اداري بـراي  گفتیم که صلاحیت تخییري به دنبال اعطاي آزادي عمل و قدرت ابتکار به 
ترین تصمیم است، اما به این معنا نیست که مأمور دولت از قدرت خود اتخاذ بهترین و مناسب

هاي تخییري در اداره نباید مبتنی بر اغراض شخصی و هوا اجراي صلاحیت. سوء استفاده کند
به . بود و هوس و جانبدرانه باشد، زیرا در غیر این صورت آن تصمیم صحیح و قانونی نخواهد

هاي تخییري سوء استفاده و سوء تشخیص صورت همین سبب براي اینکه در اجراي صلاحیت
این نظارت ممکن است از سوي مقامات اداري مافوق و در . شوندنگیرد، کنترل و نظارت می

یـا  ) کنتـرل اداري (اداري از طریق تصحیح، لغو و ابطال تصمیم صـورت پـذیرد  سلسله مراتب
هـاي کنتـرل پارلمـانی و    روش 1).کنترل قضـایی .(ها اعمال گرددطریق دادگاهممکن است از 

  .سیاسی و درونی نیز وجود دارد که موضوع بحث ما نخواهد بود
  

  هاي تخییريکنترل اداري صلاحیت :فصل اول
تواننـد نقـش مـؤثر و کـم    کارهاي درون اداره اگـر بـه طریـق مناسـب اجـرا شـوند، مـی       وساز

هـاي مختلفـی   در اداره روش. هـا داشـته باشـند   نسبت به کنترل قضایی صلاحیتتري را هزینه
صـورت  بـه  هـا ایـن روش . هـاي تخییـري وجـود دارد   براي نظارت بر نحوة اجراي صلاحیت

شـده  مرسوم و سنتی در حقوق اداري نسبت به همۀ تصـمیمات کارمنـدان دولـت اعمـال مـی     
کنتـرل مقـام اداري هـم سـطح بـر مقـام اداري       تواند شامل مواردي چون اعمـال  است که می

کـار یـا از طریـق    فوق به صورت خود، کنترل از طریق مقامات اداري ما)کنترل موازي(دیگر
هــاي اختصاصــی ، کنتــرل از طریــق دادگــاه)مراتبــیکنتــرل سلســله(طــرح شــکایت ذینفعــان

                                                                                                                     
1. Conseil de l'Europe,Pouvoir discrétionnaire de l'administration et problèmes de la 
responsabilité, Actes 25e Colloque de droit européen , Oxford, Royaume-Uni, 27-29 
septembre 1995, editions Conseil de l'Europe, 1997.p75.
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کنتــرل . اشــدب) آمبودزمــان(، و کنتــرل از طریــق نهادهــاي بازرســی )بــازنگري اداري(اداري
هـاي  کنتـرل  1.افتد و به لحاظ حقوقی کارایی چندانی نـدارد نخست اساساً بسیار کم اتفاق می
در ایـن جـا مـا تنهـا کنتـرل       2.توانند مؤثر باشند، کافی نیستنددرونی و اخلاقی نیز هر چند می

  .مراتبی و کنترل از طریق نهادهاي بازرسی و ناظر را بررسی خواهیم کردسلسله
  
  کنترل سلسله مراتبی  :ار اولگفت
  روش و مزایاي کنترل) الف

بر تصمیمات و اقدامات مقامات اداري از طریـق مقامـات مـافوق اعمـال      3مراتبیکنترل سلسله
نکردن از اختیـارات مقـام اداري، یکـی از مـوارد     اعمال کنترل مبنی بر سوء استفاده. شودمی

معمولاً از طریق اصلاح تصمیم، ابطال یا لغـو آن اعمـال   این کنترل . مراتبی استکنترل سلسله
تواند بـر عملکـرد وزیـران و تصـمیمات آنهـا نظـارت       براي مثال رئیس جمهور می. گرددمی

عـلاوه  . هاي گزینشی آنها اعمـال نمایـد  مراتبی بویژه در مورد انحراف نیافتن صلاحیتسلسله
هـاي طـرح شـکایت از مقامـات عمـومی      بر این، ممکن است این قبیل کنترل در خلال آیـین 

  : شمردتوان برچند مزیت براي این قبیل کنترل می 4.بینی گرددربط، پیشذي
تشـریفات بعضـاً پیچیـده و طـولانیِ      گیـرد و درگیـر  این قبیل کنترل سریع صورت مـی .1

  .شودهاي تخییري نمیکنترل قضایی صلاحیت
شـود،  از طریق مقـام مـافوق اعمـال مـی     از آنجا که تشخیص سوء استفاده از صلاحیت. 2

  .موثرتر است و به لحاظ تخصصی و توجه به مقتضیات تصمیم، بهتر از کنترل قضایی است
                                                                                                                     
1. Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago UP 
1969.pp 144.

 ۀنخستین آن، نظری. کلی ارائه شده است ۀنظارت بر صلاحدید مقامات اداري دو نظری ةنحو مورددر .2
اخلاق سازمانی و  ةنخست بیشتر در حوز ۀنظری. کنترل بیرونی است ۀمبتنی بر کنترل درونی و دیگري نظری

تنها  )Waldo(کسانی مانند والدو. حقوق اداري است ةدوم متعلق به حوز ۀگردد و نظریاي تحلیل میحرفه
هاي اي کنترل صلاحیتاي را برهاي اخلاق حرفهنظارت درونی و نظارت از طریق گسترش استاندار

کار کنترل بیرونی و کنترل ودانند و کسانی مانند پرفسور دیویس بر استفاده از هر دو سازتشخیصی کافی می
اجراي صلاحیت هاي تخییري «نبی لو، جواد کارگزاري، حسین : بنگرید به  بارهایندر. دارند تأکیددرونی 

.18، ص 13، ش حقوقی فصلنامه اطلاع رسانی، »توسط مقامات اداري
3. Contrôle hiérarchique

در ایران براي نمونه بعضاً روساي سازمان ها، ادارت کل بازرسی مستقر در سازمانها و ادارات حراست، .4
.این قبیل نظارت ها را انجام می دهند



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

هاي تخییري قوة مجریهکنترل صلاحیت  81

کارهـاي کنتـرل قضـایی تـا حـد      وسوء استفاده از صلاحیت گزینشی بدون نیاز به سـاز . 3
. یابدزیادي کاهش می

هـاي رسـیدگی   قوة مجریه یـا هیئـت  تواند از طریق نهادهاي بازرسی درون این کنترل می 
  . نیز اعمال شود 1به تخلفات اداري

  
  حقوق ایران) ب

تواند ناشی از سوء استفاده از می» سوء استفاده از مقام و موقعیت اداري«در حقوق ایران 
قانون رسیدگی به تخلفات اداري، به  8مادة  30صلاحیت تشخیصی باشد که به موجب بند 

علاوه بر این . هاستتمحسوب و قابل پیگیري و کنترل از سوي هیئ» تخلف اداري«عنوان 
تأخیر در انجام (3هايتوان به بندمی 8دربارة معیارهاي اعمال صلاحیت تخییري در مادة 

آن  32و قسمت اخیر بند  4)سوء استفاده از صلاحیت تخییري(این ماده  30و 23،25)وظیفه
نیز  1386انون مدیریت خدمات کشوري مصوب ق 91در مادة . اشاره نمود)جانبداري(

5.گذار با اشاره به سوء استفاده از مقام اداري آن را ممنوع اعلام نموده استقانون

، )مسـئولیت انتظـامی  (علاوه بر جنبۀ تخلف اداري سوء استفاده از مقـام و موقعیـت اداري   
ارهـاي جانبـداري   برخی از موارد سوء استفاده از صلاحیت تشخیصـی و رعایـت نکـردن معی   

بـراي مثـال   ) مسـؤلیت کیفـري  . (انگاري شده اسـت جنبۀ کیفري دارد و در حقوق ایران جرم
و مـادة  ) سوء استفاده از مقـام و موقعیـت شـغلی   (قانون مجازات اسلامی  576توان به مادة می

                                                                                                                     
رکنان دولت سوء استفاده از قانون تخلفات اداري یکی از مصادیق تخلفات اداري کا 8ماده  30براي نمونه در بند .1

همین ماده قانونی هرنوع استفاده غیر مجاز از شئون یا   25همچنین در بند . مقام و موقعیت اداري ذکر گردیده است
قانون مدیریت خدمات  91علاوه بر این در ماده . موقعیت شغلی و امکانات و اموال دولتی تخلف اعلام گردیده است

.با مدیرانی که در حیطه مدیریت خود سوء استفاده نمایند پیش بینی شده است کشوري  نیز امکان برخورد
.ایجاد نارضایتی در ارباب رجوع یا انجام ندادن یا تأخیر در انجام امور قانونی آنها بدون دلیل.2
اخیر قسمت . تبعیض یا اعمال غرض یا روابط غیراداري در اجراي قوانین و مقررات نسبت به اشخاص7بند.3

»...اعمال فشارهاي فردي براي تحصیل مقاصد غیرقانونی.... «32بند 
سوءاستفاده از  30غیرمجاز از شئون یا موقعیت شغلی و امکانات و اموال دولتی و بند  ة، هر نوع استفاد25بند .4

.مقام و موقعیت اداري
. فاده از مقام اداري ممنوع استاخذ رشوه و سوء است« قانون مدیریت خدمات کشوري  91به موجب ماده .5

وظایف  استفاده از هرگونه امتیاز، تسهیلات، حق مشاوره، هدیه و موارد مشابه در مقابل انجام وظایف اداري و
هاي اجرایی در تمام سطوح از افراد حقیقی و حقوقی بجز دستگاه مرتبط با شغل توسط کارمندان دستگاه

».شود ربط خود تخلف محسوب می ذي
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 بـرخلاف نفـوذ   قانون مجازات اعمـال «و نیز ) ورزياظهار نظر مبتنی بر غرض(این قانون  605
  . اشاره نمود) 1315آذر ماه  29مصوب (»و مقررات قانونی حق
مسئولیت مدنی ناشی از سوء استفاده از صلاحیت تخییري را نیز باید  به این موارد افـزود   

و این در فرضی است کـه بـر اثـر سـوء اسـتفاده از صـلاحیت تخییـري، خسـارتی بـه امـوال،           
در . مسئولیت مدنی قابل پیگیري خواهد بـود  اشخاص یا منافع وارد گردد که طبق قواعد عام

نیز ضمن اشاره به مسـئولیت اداري و   1386قانون مدیریت خدمات کشوري مصوب  92مادة 
انتظامی، به مسئولیت قانونی مدیران در فرض ضرر و زیان وارد بر دولت و سوء استفادة آنهـا  

  1.پرداخته شده است
  

  کننده کنترل از طریق نهادهاي بازرسی :گفتار دوم
  نقش سازمان بازرسی ) الف

هاي تخییري، کنتـرل از طریـق نهادهـاي    هاي اعمال کنترل اداري بر صلاحیتیکی دیگر از روش
در ایران سازمان بازرسـی کـل کشـور در برخـی از مـوارد، در حـوزة       . آمبودزمان و بازرسی است

بــا  1360قــانون سـازمان بازرســی کــل کشــور مصــوب   1مــادة . شــودصـلاحدید اداري وارد مــی 
 174را در راستاي اصـل  » اجراي صحیح قوانین«و » نظارت بر حسن جریان امور«اصلاحات بعدي 

رویۀ عملی سـازمان بازرسـی کـل کشـور     . قانون اساسی، از اهداف تشکیل این نهاد برشمرده است
قـانون تشـکیل سـازمان بازرسـی، از      2ادة دهد که با توجه به وظایف بـر شـمرده در م ـ  نیز نشان می
قانونی، وظیفـۀ  ، علاوه بر اعلام موارد غیر)2بند ج ماده (» سوء جریانات اداري و مالی«جمله اعلام 

  .مقامات اداري را نیز بر عهده دارد» صلاحدید«و » حسن تصمیم«بازرسی در مورد 
  

  هاي بازرسی هیئت) ب
بینـی  موضوعات مرتبط با حسن تصمیم مقامات اداري پیشهاي بازرسی نیز در وظایف هیئت

حسـن  «هـاي بازرسـی  بینـی شـده اسـت کـه هیئـت     نامۀ اجرایی قانون پیشدر آیین. شده است
                                                                                                                     

مدیران و سرپرستان بلافصل، مسئول نظارت و کنترل و حفظ روابط سالم کارمندان « 92موجب مادة به.1
در صورتی که کارمندان مزبور . خود در انجام وظایف محوله هستند و در مورد عملکرد آنان باید پاسخگو باشند

واستفاده در حیطۀ مدیریت با اقدامات خود موجب ضرر و زیان دولت گردند یا تخلفاتی نظیر رشوه یا س
مسئولان مزبور مشاهده و اثبات گردد، علاوه بر برخورد با کارمندان خاطی با مدیران و سرپرستان کارمندان 

».نیز که در کشف تخلف یا جرایم اهمال نموده باشند، مطابق قوانین مربوط، رفتار خواهد شد) حسب مورد(
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به موجب بنـدهاي الـف و ب    .کندکارمندان را بررسی می» رفتارطرز«و » جریان امور اداري
) با اصلاحات بعدي 1360مصوب (نامۀ اجرایی قانون سازمان بازرسی کل کشورآیین 6مادة 

  :شرح زیر استهاي سالانه بههاي بازرسی در بازرسیهیئت وظیفۀ 
ها و مؤسسات مورد بازرسی از حیث حسن جریان امـور اداري  بررسی وضع سازمان) الف

هاي مربوط و تناسب سازمان هـر یـک    ها و برنامهو نحوة انجام وظیفه و اجراي قوانین و طرح
  .ت عمومی و نقائص هر یک از آنها و غیر آنبا احتیاجا

بررسی طرز رفتار رؤسا و کارمندان از حیث اخلاق و ایمان و روحیه و معلومات، نحوة ) ب
انجام وظیفه، صحت عمل، استعداد، لیاقت، شجاعت در انجام وظیفه و طـرز رفتـار بـا مـردم،     

براي مثال، به موجب قوانین و مقررات گـزینش،   ».آگاهی و تخصص در رشتۀ مربوط و غیره
ها نهاده شده است هاي گزینش سازمانهاي عمومی استخدام برعهدة واحدتشخیص صلاحیت

بـا ایـن حـال سـازمان بازرسـی      . وسیعی دارنـد » صلاحیت تشخیصی«و این نهادها در این باره 
  .بر این واحدها نظارت نماید گزینش 1»معیارهاي«تواند از منظر حسن جریان امور و رعایت می

  
  هاي تخییري کنترل قضایی صلاحیت :فصل دوم

هـاي تخییـري بـا وظـایف و تکـالیف جنجــال      هـا در مقـام کنتـرل قضـایی صـلاحیت     دادگـاه 
ها بیشـتر ناشـی از دکتـرین    در نظام کامل لا رویکرد قضات و دادگاه. برانگیزي مواجه هستند

                                                                                                                     
استعلام اداره  مورددر  5/7/1385کمیسیون حقوقی سازمان بازرسی کل کشور در تاریخ  ۀاین امر در نظری.1

آیا «:این قرار است ازال و نظریه ؤس. ده استشکل بازرسی استان هاي کرمانشاه و ایلام به صراحت اعلام 
شرکت هاي دولتی  سازمان بازرسی صلاحیت رسیدگی به شکایات افرادي که در آزمون استخدامی دستگاه

طور کلی با هاند لیکن از طریق گزینش صلاحیت آنها تأیید نشده است را دارد یا خیر؟ و ب نموده و قبول شده
اشخاص از سوي گزینش معیار و ضوابط خاص جزء تشخیص آنها » تشخیص صلاحیت«توجه به اینکه براي 

باشد،  گیر و غالباً بدون نتیجه میبازرسی وقت ةوجود ندارد و از طرفی بررسی این قبیل موضوعات براي ادار
سازمان بازرسی کل کشور  ۀبا عنایت به اینکه وظیف«نظر کمیسیون.طریق فرمایند ئهخواهشمند است ارشاد و ارا

نظارت بر اجراي صحیح قوانین و حسن جریان امور در دستگاههاي اداري است و از آنجایی که بررسی صلاحیت 
استخدامی دستگاههاي دولتی تابع قانون تسري قانون گزینش معلمان و کارکنان  کننده در آزمونهايافراد شرکت

بوده و  1375ها و سازمانها و مؤسسات و شرکتهاي دولتی مصوب سال آموزش و پرورش به کارکنان سایر وزارتخانه
دهاي گزینش بینی شده که باید مورد عنایت واحدر قانون مرقوم براي تشخیص صلاحیت معیارها و ضوابطی پیش

دستگاهها قرار گیرد، لذا چنانچه این معیارها و ضوابط نقض گردد به نحوي که منجر به تشخیص نادرست موضوع 
بنا به مراتب به نتیجه نرسیدن غالب شکایات علیه  .سازمان بازرسی صلاحیت بررسی موضوع را خواهد داشت ،گردد

) است شدهکه در قسمت اخیر استعلام اشاره (ها  شکوائیه گیر بودن رسیدگی به این قبیلواحدهاي گزینش و وقت
».باشد موجبی براي عدم دریافت و استماع شکایات اشخاص نمی
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بـه حمایـت از منـافع    » دایسـی «هر چند دکتـرین  . استبراي حمایت از حقوق فردي » دایسی«
نگاهی دارد، اما دغدغۀ اصلی آن حمایـت هـر چـه بیشـتر از حقـوق فـردي در       عمومی نیز نیم

حقـوق اعمـال مشـروع و    «بنابراین در این دیدگاه حقـوق اداري بـه   . برابر منفعت عمومی بود
د قانونی بودن اعمال صـلاحیت  قی. شودتعریف می1»هاي اداريقانونی اختیارات و صلاحیت

گیري آیین و نهـادي شـده اسـت کـه مـا آن را امـروزه تحـت عنـوان         مقام اداري سبب شکل
در راستاي اعمال کنتـرل بـر   .شناسیمهاي اختیاري مقامات اداري میکنترل قضایی صلاحیت

ن ای ـ. شـود نحوة اتخاذ تصمیمات اداري، مباحث بسیار گسترده و اصـطلاحاً فنـی مطـرح مـی    
رسیده است؟ این تصمیم چگونـه   yیا  xسؤال اساسی مطرح است که اداره چگونه به تصمیم 

خلق شده است؟ چه کسی این تصمیم را اتخاذ نموده است؟ چه قواعـد یـا معیارهـایی اتخـاذ     
شـده اســت؟ و اینکــه تصــمیم کارمنـد تحــت تــأثیر چــه عوامـل و شــرایطی صــورت گرفتــه    

ــؤال ــادینی ااســت؟اینها س ــاي بنی ــاه ه ــت کــه دادگ ــرل  س ــال کنت ــام اعم ــاي اداري در هنگ ه
کامن لا به این سمت رفته است که وقتی قوة مقننه اتخـاذ  .گویندها به آن پاسخ میصلاحیت

هـا حـق ورود بـه    تصمیم در مورد خاص را به صلاحدید مجریه واگذار نموده است، دادگـاه 
  .و حسن تصمیم اداري را ندارند 2هاعرصۀ شایستگی

شده در حقوق اداري فرانسه نیز هست که ما آ ن را تحت عنوان این اصل بنیادین پذیرفته 
با این حال فرض بـر ایـن اسـت کـه قـوانین، برخـی از       4.شناسیممی 3»فرصت ارزیابی قضایی«

بنـابراین در  . نماینـد هاي تخییري را براي هدف خاصی به مقامات اداري واگذار میصلاحیت
بـرد یـا از   مقام اداري صلاحیت تخییري را براي چنین هـدفی بـه کـار نمـی    مواردي که  چنین

                                                                                                                     
1. Legitimate exercise of power
2. Merits
3. Juge de l'opportunité

از آن این است که  منظور. استgreen light theory)(» چراغ سبز نظریۀ«لا این رویکرد معروف به در کامن.4
طرفدارن واقع گرا . هاي تخییري باید برخورد منطقی و منعطفی باشدبرخورد دادگاهها در مواجه با صلاحیت

در این . ندمعتقدها در حقوق اداري همواره به این نوع کنترل قضایی صلاحیت (functionalist)گرا کارکرد
ها و اختلال ایجاد نماید و واقعیتو کندداري دخالت خواهد در انجام امور ارویکرد، کنترل قضایی نمی

  زچراغ قرم نظریهدر مقابل دکترین سنتی کنترل قضایی یعنی . پذیردهاي تصمیمات دولتی را میدشواري
)red light theory (اثباتگرایان. است که معتقد به اعمال کنترل قضایی حداکثري بر تصمیمات اداري است
)positivisem(ل گرایانو شک)formalism ( براي بررسی . چراغ قرمز تأکید دارند نظریۀدر حقوق اداري نیز بر

  : بیشتر بنگرید به
- Carol Harlow,Richard Rawlings, Law and administration,Cambridge University Press 
,2ed, 1997, p67.
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نمایـد یـا تصـمیم را بـدون رعایـت الزامـات اصـل برابـري اتخـاذ          استفاده می اختیار خود سوء
مصـادیق انحـراف از   . شـود هـا فـراهم مـی   هـاي بـازنگري قضـایی صـلاحیت    نماید، زمینـه می

کننـدة بـازنگري قضـایی ایـن قبیـل      مبنـاي توجیـه  هـاي تخییـري،   معیارهاي اعمال صـلاحیت 
  .هاستصلاحیت

  
  هاي تخییري کنندة کنترل قضایی صلاحیتمبانی توجیه :گفتار اول

اساساً هدف از اجراي صلاحیت تخییري و تفویض این قسم صلاحیت به قوة مجریـه، امکـان   
سـوء اسـتفادة    هـر گونـه  . هاسـت تأمین حداکثري منفعت عمومی و انتخاب مناسبترین تصمیم

نامیـده  » سوء استفاده از اختیار«مقام اداري از این اختیارات در اصطلاح حقوق دعاوي اداري 
هـاي  هـا از طریـق دادگـاه   بر نحوة اعمال و اجراي این قسم صلاحیتییکنترل قضاشود ومی

و هاي مختلـف سـازمان قضـایی    نظام کنترل قضایی نیز با توجه به مدل. گرددصالح اعمال می
در حقـوق انگلـیس کنتـرل صـلاحیت     . هـاي رسـیدگی بـه دعـاوي اداري متعـدد اسـت      آیین

  .شوداعمال اداري دولت شناخته می 1عنوان یکی از اصول بازنگري قضاییِتخییري به
  

  تأثیر صلاحیت تخییري بر دامنۀ کنترل قضایی : بند اول
  توسعه ادبیات کنترل قضایی ) الف

هایی است که بازنگري قضایی اعمـال اداري را توسـعه داده   زمینهصلاحیت تخییري از جمله 
شود اگر صلاحیت تخییري نبـود، کنتـرل قضـاییِ اعمـال اداري     اي که گفته میگونهاست، به

هـاي  یی در زمینۀ صلاحیتکنترل قضابنابراین رسالت اصلی . چیز زیادي براي عرضه نداشت
اداري توانسته است ادبیات کنترل قضـایی   موضوع صلاحیت اختیاري مقامات. تخییري است

کنترل قضایی اعمال اداري تـا حـدود زیـادي    «: اداري را توسعه دهد و به قول مارتین لامبارد
  2».هاي تخییري بوده استبه سبب اهمیت کنترل صلاحیت

هاي تخییري اشـتباه  این امر را نباید با موضوع کنترل حداقلی قضات بر موضوع صلاحیت
هـا از ورود بـه بررسـی حسـن     هاي تخییري اساساً دادگـاه ست است که در صلاحیتدر. کرد

هـاي  نمایند یا قلمرو محـدودي دارنـد امـا هرچنـد کـه کنتـرل      تصمیم مقام اداري اجتناب می
                                                                                                                     
1. Principles of judicial Review
2. Lombard, Martin, Gilles Dumont, Droit administratif, 7e édition, Dalloz, 2007,no 144 et 875.



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

86  صلاحیت تخییري

هاي تخییري حداقلی است، این امر به معناي نفی اهمیـت کنتـرل قضـایی    قضایی بر صلاحیت
هـاي تخییـري اصـول و    هاي اداري از طریق کنتـرل صـلاحیت  امروزه دادگاه. این نهاد نیست

در اینجا ما ایـن اصـول و معیارهـا را بررسـی     . اندمعیارهاي این کنترل را معرفی و توسعه داده
ي بیشتر بـراي تضـمین الزامـات    رخییت يهاتیصلاح ییکنترل قضادر کامن لا . خواهیم کرد

  .گردداعمال می اختیارات مقامات اداري 1مربوط به قانونی بودن
  

  دغدغه کنترل ) ب
ري بـه مقامـات قـوة مجریـه احسـاس      به موجب خطري که همواره از اعطاي صلاحیت تخیی ـ

بازنگري قضایی اعمال کارکنان دولـت یکـی از بهتـرین نهادهـایی اسـت کـه بـراي         ،شودمی
شده بینی هاي حقوقی پیشتضمین عدم انحراف و سوء استفاده از صلاحیت تخییري در نظام

دغدغۀ حقوقدانان اداري مبنی بـر سـوء اسـتفاده از اختیـارات و گسـترش خودسـري و       . است
. رودهـا بـه شـمار مـی    انحراف از اصل قانونی بودن، مبناي کنترل قضایی این قبیـل صـلاحیت  

بنابراین در حقوق اداري در زمینۀ ضرورت کنترل قضایی صلاحیت تخییـري اجمـاع وجـود    
اداري به صورت خود کار این کنترل را در نظام مختلف حقـوق اداري بـا   هاي دارد و دادگاه

  .نماینداندکی تفاوت، اعمال می
  

  نقد و توجیه کنترل قضایی صلاحیت تخییري : بند دوم
  نقد کنترل قضایی صلاحیت تخییري ) الف

  مناسب بودن کنترل .1
ل قضایی براي کنترل صـلاحیت  کنتر اختلاف اساسی در این مسئلۀ بنیادین است که آیا اساساً 

تواند نقـش خـود را   است؟ آیا کنترل قضایی می 2تخییري اعمال قوة مجریه نیز روش مناسبی
هـاي اساسـی   خـوبی عمـل نمایـد؟ آیـا کنتـرل قضـایی صـلاحیت تخییـري خـلاف آمـوزه          به

؟ ایـن سـؤالات بنیـادین امــروزه    دمکراسـی و حقـوق بشـر و مقتضـیات دولـت مـدرن نیسـت       
دو . هاي تخییري قوة مجریه مطرح نمـوده اسـت  جدي را پیرامون کنترل صلاحیتهاي بحث

یکی تطـابق ایـن روش بـا اصـول دمکراسـی و دیگـري       . مسئله در این باره حائز اهمیت است
                                                                                                                     
1. legality
2. Appropriate method
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پاسخگویی قوة مجریه و تعادل میان منفعت عمومی و خصوصی که در ادامه به آنها خـواهیم  
  .پرداخت

  
  اصول دمکراسی کنترل صلاحیت تخییري و. 2

نخستین مسئلۀ قابل بحث در این زمینه، این موضوع بنیادین در نظام کامن لا است کـه اساسـاً   
  . نهاد کنترل قضایی با اصول دمکراسی کشمکش طولانی وجود دارد1»پذیريتوجیه«میان 

هـاي پارلمـانی نظیـر آنچـه در     گونه استدلال شده است که در دموکراسـی در این باره این
گلستان وجود دارد قوة مجریه منتخب اکثریت پارلمانی اسـت و برنامـۀ سیاسـی اکثریـت را     ان

دموکراتیـک  انتخـابی و غیـر  بنابراین چگونه قابل توجیه است که یک نهـاد غیـر  . کنداجرا می
نظیر دادگاه دادگستري بتواند اعمال قوة مجریه را بویژه از حیث حسـن تصـمیم و شایسـتگی    

  2.ري قضایی کنترل نمایدآن از طریق بازنگ
هـاي تخییـري مخـالف بـا اصـول دمکراسـی       اساساً ورود قوة قضائیه به موضوع صلاحیت

با این حال، این استدلال چندان مورد توجه حقوقدانان اداري قرار نگرفتـه اسـت، زیـرا    . است
گونـه  بـرعکس ایـن  . هاي شـکلی از مفهـوم دمکراسـی اسـت    این نظر، بیشتر ناشی از برداشت

استدلال شده است که بازنگري قضایی صلاحیت تخییري نه تنها بر خلاف اصول دمکراسـی  
هـاي دادگسـتري بـه تحکـیم دمکراسـی و مبـانی آن نیـز        نیست، بلکه این امر از سوي دادگاه
ها پیش از آنکـه بخواهنـد بـه خواسـت اکثـر پارلمـانی را       کمک خواهد کرد، چرا که دادگاه

هـاي حقـوقی و همچنـین اصـول عـدالت و      قالـب قواعـد و ارزش   توجه نماینـد، مسـئله را در  
 ،هـاي انگلـیس اعمـال قواعـد انصـاف     بنـابراین هرگـز قضـات دادگـاه    . دهنـد انصاف قرار می

اگر ما مفهوم . کنندعدالت و حقوق بشر را منوط و مشروط به خواست اکثریت پارلمانی نمی
ي مـاهوي از آن توجـه نمـاییم، در واقـع     هاها را در نظر بگیریم و به برداشتواقعی دمکراسی

منصفانه بودن یا عدم احترام به حقـوق  ها تصمیم مقام اداري را به دلیل غیرهنگامی که دادگاه
نمایـد و  متناسب یـا نـا معقـول بـودن یـا سـوء اسـتفاده از صـلاحیت، بـازنگري مـی          فردي یا نا

                                                                                                                     
1. Justifiability

  : نسبت میان دمکراسی و کنترل قضایی صلاحیت ها بنگرید به ۀدر زمین.2
- 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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دمکراسـی و ارتقـاي آن    یت از این تصمیم معنایی جز حما ،کنندتصمیمات را باطل اعلام می
  .که مفهومی ماهوي است، نخواهد داشت

  
  پاسخگویی و انصاف . 3

از آنجا که اساساً صلاحیت تخییري مشکل نهادهاي تخصصی دولتی است، این سؤال مطـرح  
هـاي خـویش در برابـر پارلمـان و نهادهـاي      شود که قوة مجریه چگونه باید میان مسئولیتمی

انصاف و حقوق بشر تعادل ایجاد نماید؟ تعادل میان منفعت عمـومی   ،عدالتنظارتی و اصول 
 است کـه بـه مقـام    » صلاحیت تخییري«و منفعت خصوصی چگونه باید برقرار شود؟ آیا نهاد

اداري این امکان را می دهد؟ این ایراد اساسی همواره مطرح شده است کـه وقتـی دولـت بـر     
ها، استخدام، امنیـت ملـی یـا نظـم     ر زمینۀ مالیاتفرض در اعمال صلاحیت تخییري خویش د

شـدة  به دنبال اجراي سیاسـت هـدایت   عمومی صلاحیت تخییري وسیعی دارد، در واقع اساساً 
شود، یعنی وي را همزمـان بـه اجـراي    این امر براي کارمند اداري مضاعف می. پارلمان است

هـاي خـط مشـی صـادر از     میـه اعلا. کنـد هاي عمومی پارلمان و خود دولت ناچار میسیاست
بنـابراین اسـتدلال شـده اسـت کـه براسـاس اصـول        . اداره نیز معمولاً معنایی جـز ایـن ندارنـد   

هـا بـر اسـاس    هاي عمومی حاکمیت، قوه قضائیه براي کنترل صـلاحیت دموکراسی و سیاست
ایـن دغدغـه همـواره    . اصول دمکراسی جهت نقض یا ابطال آنها حق مداخله نخواهد داشـت 

 1»هـاي بنیـادین  ارزش«اي است که در توجیه کنترل قضایی اعمال دولت تحـت عنـوان   مسئله
اي تکیه نماینـد و  هاي بنیادین عدالت و انصاف رویهها باید به ارزشدادگاه.مطرح شده است

امـا واقعیـت آن اسـت    . باید اندکی از این قواعد براي تأمین نظم و امنیت کوتاه بیاید» دولت«
اي دادگـاه فرشـته  . هاي قواي مجریه و مقننه ندارنداندیشیها کاري به این مصلحتهکه دادگا
هاي قضـایی از مفـاهیم عـدالت و انصـاف بـه      سالۀ رویهاینان بر اساس تفسیر چندین. نابیناست

استانداردها و معیارها و اصولی رسیده اند که بر مبناي آنها صلاحیت تخییـري قـوة مجریـه را    
هـا در موضـوع صـلاحیت    در انگلیس اختلاف میان قـوة مجریـه بـا دادگـاه    . یندنماکنترل می

برداشـت قـوة مجریـه از توجیـه     . هـا از دمکراسـی اسـت   تخییري ناشـی از اخـتلاف برداشـت   
هاي دادگستري در نحوة اعمال صلاحیت تخییري، مبتنی دمکراتیک بودن مداخلۀ دادگاهغیر

قــوة مجریــه بــه برداشــتی ارســطویی از حکومــت . بــر برداشــت ظــاهري از دمکراســی اســت
                                                                                                                     
1. Fundamental values
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منـد  علاقه) حکومت هنجارها(و در مقابل قوة قضائیه به برداشتی افلاطونی ) حکومت مردان(
ن نتوانـد حـوزة صـلاحدید و    منتقدین بر این گزاره تأکید دارند که اگر حکومت قانو 1.است

 2»حکومـت مـردان  «صوابدید مقامات اداري را محدود و مشخص و در نهایت کنترل نمایـد،  
  4.را خواهد گرفت 3»حکومت قوانین«جاي 

  ) نقدي بر مداخله قوه قضائیه(مقتضیات اداري. 4
هـاي دادگسـتري از موقعیـت ویـژة قـوة مجریـه در اعمـال        مشکل دیگر، عدم درك دادگـاه 

در بحث از اجتناب ناپذیري صلاحیت تخییري اشاره نمـودیم کـه   . هاي عمومی استیاستس
هـا  امروزه صلاحیت تخییري و اعطاي آن به مقامات قوة مجریه براي اجراي مطلوب سیاسـت 

کـارگیري صـلاحیت   مشکلات پیچیدة جامعه مـدرن، دولـت را ناچـار از بـه     5.ضروري است
د صـلاحیت تخییـري از لـوازم اسـتقرار و تـداوم دولـت       در حقیقت نهـا . تخییري نموده است

صلاحیت تخییري قوة مجریـه را   ،هاقوة مقننه نیز با توجه به این وضعیت. شودمدرن تلقی می
  . گیردرا براي قوة مجریه در نظر می 6هایی از انعطافشناسد و حاشیهبه رسمیت می

مـدیران عـالی و    ،هاي دولتیسازمانکارکنان (اما منتقدان و اعضاي بسیاري از قوة مجریه 
هـاي اتخـاذ تصـمیم    هـا و موقعیـت  هـا، از واقعیـت  بر این عقیده اند کـه قضـات دادگـاه   ) دانی

و نیـز متأسـفانه در   ) عـدم درك مقتضـیات اداري  (کارگزاران عمومی درك درسـتی ندارنـد  
اعطـاي  آنـان هنـوز هـدف از    . نمایند هـیچ تخصصـی ندارنـد   اي که آن را بازنگري میحوزه

دانند کـه صـلاحیت تخییـري در برخـی     صلاحیت تخییري به اداره را درك نکرده اند و نمی
  .مواردي ضرورت دارد

هـاي اداري  این ایراد هر چند در مدل هاي فرانسوي بازنگري قضـایی کـه در آن دادگـاه    
هـاي  نمایند، تا حدودي برطرف شده است، امـا در نظـام  خاص به دعاوي دولت رسیدگی می

                                                                                                                     
1. Davis, KC, Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago UP 
1969.p216.
2. Government of men
3. Government of laws

از نظر افلاطون بهترین قوانین و از نظر ارسطو . منظور، اختلاف ارسطویی و افلاطونی مدل حکومت است.4
.بهترین مردان شایستۀ حکمرانی اند

5. D.J. Galligan, Discretionary Powers, Op.cit, pp. 72-84.
6. Marge de manoeuvre
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براي نمونه وقتی دادگاه به یـک پرونـدة   . نگلوساکسون این ایراد اساسی همچنان پا برجاستا
نمایـد، وقتـی قاضـی هـیچ     نقـل رسـیدگی مـی   وتصمیم اداره کشاورزي یا بهداشت یـا حمـل  

تواند خود را در موقعیـت کارمنـد قـرار    ها ندارد، وقتی نمیاي در این زمینهتخصص یا تجربه
هـاي بعضـاً   هـا و فـروض و موقعیـت   حی از امور اجرایـی و پیچیـدگی  دهد، وقتی درك صحی

تواند به دقت تشخیص دهد که آیا تصمیم اداره در آن موقعیـت  غامض آن ندارد، چگونه می
مبتنی بر قواعد انصاف بوده است یا خیر و اینکه آیا اختیارات به نحو صحیح ومناسب اعمـال  

  . ی جز نظارت بدون آگاهی نخواهد داشتاین اقدام دادگاه معنای. شده است یا نه
  

  ها توجیه پذیري کنترل قضایی صلاحیت) ب
نخستین آنهـا  . کنندة کنترل قضایی صلاحیت تخییري سه دسته اندهاي حقوقی توجیهدکترین

هـا و محـدود نمـودن عرصـۀ     نظریاتی هستند که دغدغـۀ حمایـت از حقـوق فـردي و آزادي    
دسـتۀ  ) رویکرد حقوق فـردي .(کارهاي قضایی دارندوسازآزادي عملکرد دولت را از طریق 

هــا در دنیــاي کنــونی و لــزوم کنتــرل آن دوم مبتنــی بــر نقــش، جایگــاه و پیچیــدگی دولــت
هـاي اداري،  سومین نظریـه، در قالـب نظریـۀ آیـین    ). 1رویکرد مبتنی بر کارکردگرایی.(است

  .سعی در توجیه مبانی کنترل قضایی صلاحیت تخییري نموده است
  

  رویکرد حمایت از حقوق فردي . 1
ایـن  . رودهاي لیبرالیسم، حمایت از حقوق فردي مفهومی بنیادین به شمار مـی اساس آموزهبر

دهد که مصون از مداخلـۀ دولـت و اجتمـاع    اي براي شهروندان قرار میآموزه همواره عرصه
2»هاي منفیآزادي«هاي اي است که در ادبیات حقوقی از آن به حوزهاین عرصه زمینه. است

صـلاحیت تخییـري امکـان مداخلـۀ قـوة مجریـه در ایـن عرصـه از حقـوق و          . گرددتعبیر می
. کنـد را بـراي دولـت فـراهم مـی     3اي از انعطـاف نماید یا حداقل حاشیهها را فراهم میآزادي

ف صلاحیت تخییري به معناي آزادي قوة مجریه در اقدام و تصمیم است و این دقیقـا بـرخلا  
. خواهد قلمرو عملکرد دولت را محـدود و مشـروط نمایـد   دکترین حقوق فردي است که می

  .توانیم در اقدامات پلیسی و امنیتی مشاهده نماییمبویژه این وضعیت را می
                                                                                                                     
1. Functionalism
2. Negative liberty.
3. Marge de manœuvre
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هـاي تخییـري در اقـدامات پلـیس مطـرح      امروزه یکی از مشهورترین مصادیق صـلاحیت 
هـاي سـنتی و   هـاي منعطـف و لیبـرال   لیبـرال  در کنترل قضایی صلاحیت تخییري، میان. است

و جدیـد، صـلاحیت    1هـاي منعطـف  در دیدگاه لیبـرال . سرسخت تمایزي اساسی وجود دارد
تـر و بهتـري را بـا توجـه بـه شـرایط و       دهد تا تصمیم مناسبتخییري به مقام اداري امکان می

د در پایان نظـر دهنـد کـه    تواننها نیز در نهایت میقضات دادگاه. اوضاع و احوال اتخاذ نماید
  .آیا صلاحدید به نحو صحیحی اعمال شده است یا خیر

، حمایت از حقوق فردي و پرهیز از استبداد در حیات سیاسی 3نظیر آلن 2هاي سنتیلیبرال
در ایـن دیـدگاه اساسـاً حقـوق عمـومی انگلـیس       . دانندتر از هر مقتضا و ضرورتی میرا مهم

 4و دیگـر دکتـرین حاکمیـت قـانون    یکی حاکمیت پارلمانی. تمبتنی بر دو مفهوم اساسی اس
تفسیر مناسب اصل حاکمیت قـانون در ایـن دیـدگاه ایـن اسـت کـه دادگـاه بایـد اختیـارات          

بـه همـین سـبب آلـن، نظیـر       5.مناسبی را براي حمایت از حقوق بنیادین در اختیار داشته باشد
اسـتدلال وي بـر ایـن مبنـا     . بـود شدت مخالف اعطـاي صـلاحیت تخییـري    آلبرت دایسی، به

استوار است که اساساً هدف بنیادین دکترین حاکمیت قانون در انگلسـتان حمایـت از حقـوق    
  :گویدباره میوي در این. سرانۀ مقامات اداري استفردي در برابر اختیارات خود

توان مجازات نمود یـا آسـیبی بـه امـوال و جـان او وارد کـرد، مگـر        هیچ کس را نمی«
بدین سان حاکمیـت قـانون در تضـاد بـا هرگونـه شـیوة       ... اینکه به جهت نقض قانون باشد 

اي خودسر یا همراه با هـر گونـه صـلاحیت    گونهحکومت است که بخواهد اختیارات را به
این بدین معنا است که برتري یا تفوق مطلق قواعد حقـوقی در برابـر   ... تخییري اجرا نماید

صـلاحیت  (د، در حـالی کـه خودسـري یـا امتیـاز     گیـر ی قـرار مـی  نفوذ اختیـارات دلبخـواه  
. انـد مردان انگلیسی تحـت فرمـان قـانون   . شودمانعی در مقابل حاکمیت قانون می) تخییري

تـوان بـه علـل    هر فرد ممکن است تنها به علت نقض قانون مجازات شود، ولی وي را نمـی 
  6».دیگري او را مجازات نمود

                                                                                                                     
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 .
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خود آلبرت دایسـی صـلاحیت تخییـري را معـادل اختیـارات      سان آلن نظیر سلف بدین
ها نباید بـه هـیچ عنـوان از عمومیـت ایـن      در این دیدگاه اساساً دادگاه 1.گیردخودسرانه می

در مقـام شـک و تردیـد میـان اعمـال دقیـق       . هاي دولـت کوتـاه بیاینـد   اصل به نفع سیاست
در . ق شهروندان را لحـاظ کننـد  ها باید حقوحاکمیت قانون، فرض بر این است که دادگاه

هم حقـوق فـردي و    2رو نظیر جول و لسترهاي معقول و میانههاي سنتی، لیبرالمقابل لیبرال
گیرند و تأکید دارند از آنجا که صـلاحیت تخییـري اداره   هم مقتضیات اداره را در نظر می

بـراي نفـی نهـاد     شود، بنابراین دغدغـۀ حقـوق بنیـادین   ها کنترل قضایی میاز سوي دادگاه
ها هستند که بـا اعمـال   در حقیقت دادگاه.رسدصلاحیت تخییري چندان موجه به نظر نمی

در ایـن دیـدگاه نیـز اصـل وجـود      3.نماینـد کنترل قضایی حقوق بنیـادین را نیـز تـأمین مـی    
گونـه اسـتدلال شـده اسـت کـه بـراي ایجـاد        صلاحیت تخییري پذیرفته شده است، اما این

منافع و مضار ایـن امـر، بایـد تـا حـد ممکـن از حقـوق بـراي کنتـرل ایـن قبیـل            تعادل میان 
هاي معتدل به جهت ایجاد سازگاري میـان حقـوق   رویکرد لیبرال 4.تصمیمات استفاده کرد

هـاي  تـر از دیـدگاه  فردي و مقتضیات اعطاي صلاحیت تخییري به مقام قوة مجریه، مناسب
اه مبتنـی بـر لـزوم ارتقـاي معیارهـاي ادارة      اسـتدلال موجـه دیگـر ایـن دیـدگ     . سنتی اسـت 

  .با اعطاي صلاحیت تخییري به مقامات قوة مجریه است 5مطلوب
  

  رویکرد مبتنی بر کارکردگرایی. 2
کارکردگرایـانی نظیـر   . گرایانـه اسـت  کـرد کـار کنندة دیگر، مبتنـی بـر رویکـرد   مبناي توجیه

بـر اسـاس ایـن    . مطـرح نمودنـد   مورد صلاحیت تخییريگالیکن و آرتورز این موضوع را در
دیدگاه پذیرفته شده است که امروزه قوة مجریه به لحاظ تغییر ماهیت و اهداف جامعۀ مـدرن  

ــده    ــوار و پیچی ــوع، دش ــمیمات متن ــاذ تص ــرض اتخ ــرار دارددر مع ــرد  . اي ق ــابراین رویک بن
کارکردگرایی با توجه به ایـن واقعیـت و مقتضـیات دولـت مـدرن، صـلاحیت تخییـري قـوة         
                                                                                                                     
1. Ibid. pp. 112-113.
2. Jowell and Lester
3. J. Jowell and A. Lester, Beyond Wednesbury: Substantive Principles of
Administrative Law, 1987, P.L. p. 368-369.
4. J. Jowell, The Legal Control of Administrative Discretio, 1973 P.L.p 215-216.
5. Principles of good administration
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آمـده از  اي اسـت کـه بـر   در حقیقـت صـلاحیت تخییـري نظریـه    . کنـد جریه را شناسایی میم
ها در اعمـال  امروزه حتی دادگاه. مقتضیات دولت مدرن در تمشیت امور عمومی جامعه است

هـاي تخییـري قـوة مجریـه بـه سـمت پـذیرش رویکـرد مبتنـی بـر           کنترل قضایی بر صلاحیت
  1.اندگرایی رفتهکارکرد

که کارکردگرایی سرسخت است، تأکید دارد که موضوع صلاحیت تخییري به  2آرتورز
وي معتقد است که دایسی چنـدان نتوانسـته   . همراه کنترل قضایی آن، نهاد بسیار مناسبی است

ــوة مجریــه درك نمایــد        ــوم متغیــر آن را در ق ــلاحیت تخییــري و مفه ــت اهمیــت ص . اس
ات قـوة مجریـه بـه شـمار مـی رود و تنهـا       هاي تخییري امروزه جزء لاینفک اختیارصلاحیت

مبتنـی بـر    3ها تضمین معقـول بـودن،  ها در نظارت بر این صلاحیتدلیل اصلی مداخلۀ دادگاه
  6.تصمیم است 5و متناسب بودن4حسن نیت بودن

تـري را نسـبت بـه    در مقابل، گالیکن که کارکردگرایی منعطف اسـت، تحلیـل مناسـب   
وي . نمایـد هـاي تخییـري ارائـه مـی    کنتـرل صـلاحیت   هاي قبلی در مـورد ضـرورت  تحلیل

مانند همۀ کارکردگراها معتقد اسـت کـه توجیـه و درك دکتـرین صـلاحیت تخییـري در       
  7.هاي مدرن پیوند داردحقوق اداري مدرن بیش از پیش با مشکلات پیچیدة دولت

ــده     ــت ای ــه دول ــیدن ب ــاي اندیش ــه ج ــروزه ب ــه ام ــد دارد ک ــالیکن تأکی ــه گ ــی ب  آل لیبرال
کننـد،  هاي متنوع، متعارض و متضادي که شهروندان در برابـر دولـت مطـرح مـی    درخواست

اسـت   8»هاي مثبـت آزادي«هایی از هایی که بیشتر مبتنی بر قرائتباید توجه نمود؛ درخواست
بـه عبـارت   . دهـد گـر سـوق مـی   و برآورده نمودن آنها طبعاً دولت را به سمت دولتی مداخلـه 

                                                                                                                     
1. 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/pdf/2004/Le controle 
delexercice dupouvoir discr%C3%A9tionnaireledifficileassagedelatheoriealapratique.pdf.
2. Arthurs
3. Ratinonality
4. Boan fida
5. Propertionality
6. H.W.Arthurs, Rethinking Administrative Law: A Slightly Dicey Business, 1979,O.H.L.J., 
pp. 145,. pp. 1-45.
7. D.J. Galligan, Op. cit. pp. 86-99.
8. Positive rights
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واقعیـت عصـر    2.اسـت » حـوزة عمـومی  «شدت وابسته به مدل به 1»ومیحقوق عم«رساتر مدل 
هـاي متعـدد بـراي    کرد مستلزم تعریف نقـش گونه که هابرماس بر آن تأکید میحاضر نیز آن

امروزه قوة مجریـه  . طلبددولت است، بنابراین مدل حقوق اداري مخصوص به خود را نیز می
در ایـن راسـتا   . اقتصادي مقـررات وضـع نمایـد   هاي مختلف امور اجتماعی و باید براي حوزه

صـــنعتی و گــالیکن معتقــد اســت کـــه امــروزه حقــوق اداري در عصـــر لیبرالیســم، پســا       
اما بـاز  . است» حقوق فردي«داري تنها یک هدف دارد و آن هم حمایت صرف از سرمایهپسا

نیـادین  دشوار است که در عصر حاضر دولتی را تصور نماییم که دغدغۀ حمایت از حقـوق ب 
هـاي بنیـادگرا و سـنتی بـر آن تأکیـد نمودنـد       امـروزه بـرخلاف آنچـه لیبـرال    . را نداشته باشد

  . حمایت از حقوق بنیادین، تنها هدف حقوق اداري مدرن نیست
نظام حقوقی، امروزه ضمن عطف توجه به هدف حمایت از حقوق بنیادین اساساً به دنبـال  

جامعۀ سیاسی و عملکـرد دولـت را   4بینیبلیت پیشو قا 3هایی است که پایداريارتقاي روش
تمام علومی چون مدیریت دولتی نوین، سیاسـتگذاري عمـومی و مـدیریت    . نیز تضمین نماید

  .انداستراتژیک نیز اساساً بر این هدف دوم متمرکز شده
  

  )هاي اداريفرایند(رویکرد آیین مدار . 3
نماید و بر نقش تکمیلـی  پذیر میتوجیه نظریۀ دیگري که کنترل قضایی صلاحیت تخییري را

در  اساسـاً  6.در حقـوق اداري مـدرن اسـت    5»فرآینـدهاي اداري «آن تأکید دارد، طرح نظریۀ 
آرایـی  نظریۀ فرآینـدهاي اداري چنـدین ارزش بنیـادین حقـوق عمـومی در برابـر هـم صـف        

عمـومی و   هاي اساسی، منفعتهاي فردي، ارزشمصلحت عمومی، حقوق و آزادي. کنندمی
نـوعی بـا   ها، همۀ اینها را باید بهخصوصی، الزامات برآمده از دولت مدرن، منافع متضاد گروه

هاي قوة مجریه سازگار نمود؛ جریانی که عموماً در درون قـوة مجریـه   هم، در درون سیاست
در کنتـرل قضـایی مشـهور    » تشـریفات اداري «این بحث تحـت عنـوان رعایـت    . افتداتفاق می

                                                                                                                     
1. Public law modle
2. Public domaine 
3. Staibality
4. Predictability
5. Administrative procedurs

، انتشارات )تطبیقی ۀمطالع(حقوق اداري در گیريتصمیمهاي آییندکتر مهدي هداوند، و دیگران، .6
.1389چ اول، معاونت حقوقی و توسعه قضایی قوه قضائیه،  خرسندي،
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سـري  اساساً هدف از وضع تشریفات اداري نیز حفظ حقوق افراد و جلوگیري از خـود . است
هـا و مفـاهیم بنیـادین حقـوق     گالیکن معتقد است که همۀ این ارزش1.کارمندان دولت است

  . نمایندعمومی، نظریۀ فرآیندهاي اداري و در نهایت کنترل قضایی آنها را تضمین می
هــاي تخییــري را بــه رســمیت اداري، از طرفــی صــلاحیتمنــد نمــودن تصــمیمات آیــین

عـلاوه بـر اینهـا تناسـب، معقـول      . کندشناسد و از طرف دیگر پایداري دولت را حفظ میمی
بـودن و منصــفانه بـودن تصــمیمات ارکـان مختلــف قـوة مجریــه را از طریـق کنتــرل قضــایی      

خودسـري  «یعنـی  در نهایـت ایـن نظریـه، دغدغـۀ اساسـی حقـوق عمـومی        . نمایدتضمین می
شـدت وابسـته بـه نحـوة     موفقیت این نظریه در عین حال به. دهدرا کاهش می» مقامات اداري

عملکرد دولت، نحوة اعمال کنترل قضایی، شناسـایی و تعیـین معیارهـاي مشـخص فرآینـدها      
بـراي مثـال در فرانسـه، در قضـیۀ مولـو شـوراي دولتـی        . هاي اتخاذ تصـمیم اسـت  و محدوده

نمـود ولـی آن را   که مقام اداري بایسـتی از آیـین و ترتیبـات خاصـی پیـروي مـی      تأکید دارد 
در حقـوق  2.مراعات ننموده و براي طولانی شدن به یک آیـین طـولانی متوسـل شـده اسـت     

هـاي اداري  نـویس قـانون آیـین   هاي اخیر با تدوین پیشایران نیز ادبیات این موضوع، در سال
  3.مطرح شده است

  هاي تخییري ارهاي کنترل قضایی صلاحیتمعی :گفتار دوم
هـر گونـه اعمـال نامناسـب     . اي صـحیح و مناسـب اعمـال گـردد    صلاحیت تخییري باید بـه گونـه  

اصـل کلـی آن   . مطرح شـود  4»سوء استفاده از اختیار«تواند در قالب دعواي صلاحیت تخییري می
است که کارمند در اجراي اختیارات همان هدفی را دنبال نماید که موافق بـا هـدف اصـلی قـانون     

نامـۀ اتحادیـۀ   نظریۀ توصیه(در برخی اسناد  یبنابراین در اجراي صلاحیت تخییري، معیارهای. است
کـه کارمنـد بایـد در اعمـال     هاي قضایی بیان شده اسـت  و رویه) اروپا در زمینۀ رفتار خوب اداري

                                                                                                                     
.415منبع پیشین، ص طباطبایی موتمنی، منوچهر .1
انتشارات  محاکم اداري فرانسه و صلاحیت آنها در رسیدگی به دعاوي اداري،، هزادجواد رضاییمحمد.2

.313، ص1384معین اداره، چ اول،  ۀموسس
، نشست تازه هاي مند نمودن تصمیمات اداريآیینهداوند، مرتضی نجابت خواه و علی مشهدي، دکتر مهدي .3

نویس و  همچنین براي مشاهده متن پیش. 1389حقوق عمومی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، آذر ماه 
حقوق اداري در گیريتصمیمهاي آیینو دیگران، هداوند،دکتر مهدي : ك.تجربۀ کشورها در این زمینه ر

.1389چ اول، قضایی قوه قضائیه، معاونت حقوقی وتوسعه  ، انتشارات خرسندي،)تطبیقی ۀمطالع(
4. Abuse of discretion
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هـا نیـز در هنگـام    ضمانت اجراي عدم رعایت این اصـول و معیـار  . صلاحیت تخییري رعایت کند
نظریه سوء استفاده از اختیارات نیـز در حقـوق اداري در ایـن    . شودکنترل قضایی تصمیم ظاهر می

صـلاحیت تخییـري   خواهد از انحراف کارگزاران عمومی در اعمال راستا شکل گرفته است و می
:کنندها اختیارات مقام اداري را از جهات ذیل بازنگري میامروزه دادگاه. جلوگیري کند

  )رعایت اصل حسن نیت(آیا صلاحیت تخییري با حسن نیت اعمال شده است؟ -
گونـۀ مناسـب و در محـدودة    آیا اعمال صلاحیت تخییري در راستاي هدف قـانون و بـه  -

)معیار تناسب(است؟ شده اختیارِ واگذار
)معقول بودن تصمیم(؟اي منطقی و معقول اتخاذ شده استگونهآیا تصمیم به-
طرفی را رعایت نموده است؟آیا کارمند به ملاحظات غیر مرتبط توجه داشته و الزامات بی-
آیا کارمند توانسته است میان منفعت عمومی ومنفعت خصوصی توازن مناسبی برقرار نماید؟-
اي مستقل اعمال شـده یـا اینکـه تصـمیم مقـام اداري تحـت تـأثیر        گونهآیا صلاحدید به-

ها یا فشارها و دستورات اتخاذ شده است؟ها، منافع، خطرزمینهبرخی پیش
بنابراین معیارهـاي بسـیاري وجـود دارنـد کـه اجـراي صـلاحیت تخییـري مقـام اداري را          

یسی صلاحیت تخییري را با قدرت خودسر برابر توان گفت که وقتی دامی. نمایندمحدود می
در نظر دایسی تنها صـلاحیت تخییـري   . ها را در نظر نداشتدانست، هرگز این محدودیتمی

هــاي ذیـل بـر اجــراي   لـذا محـدودیت  . توانسـت معــادل قـدرت خودسـر باشــد   نامحـدود مـی  
.صلاحیت تخییري مقامات اداري حاکم است

  اي و انصاف رویه لزوم رعایت اصول عدالت طبیعی-
لزوم اتخاذ تصمیم و اعمـال صـلاحیت تخییـري بـا حسـن نیـت و در راسـتاي هـدف و         -

معناي قانون 
مرتبطتوجه به عوامل مرتبط با تصمیم و پرهیز از توجه به عوامل غیر-
طرفی و استقلال در اتخاذ تصمیمرعایت الزامات اصل بی-
تصمیمممنوعیت تأخیر نامعقول در اتخاذ -
  

معیار تناسب :بند اول
هاي اداري براي کنترل قضایی اعمال دولـت  معیار تناسب معیار عامی است که توسط دادگاه

هـاي  این معیار معمولا به عنوان یکی از مهمترین استانداردهاي مربوط به آیین. کار می برندبه
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اهمیـت  1»متناسب بـودن  کنترل«اما . گیري اداري در حقوق اداري مدرن کاربرد داردتصمیم
این معیار علاوه بر کـامن لا  . هاي تخییري مقامات اداري داردچندانی در کنترل صلاحیتدو

اي کـه اکنـون در حقـوق فرانسـه معیـار      گونـه در نظام حقوقی نوشته نیز رواج یافته اسـت، بـه  
هـاي  صـلاحیت دو معیار اساسـی بـراي کنتـرل قضـایی     2»اشتباه فاحش«تناسب در کنار معیار 

معیار تناسب بر این نکته تأکید دارد که تصمیم مقام اداري باید . تخییري مقامات اداري است
. گیـري آن، بـه مقـام اداري واگـذار شـده اسـت      در راستاي هدفی باشد که صلاحیت تصمیم

نمایـد و آن  وارد مـی » هاي تخییـري صلاحیت«بنابراین معیار تناسب نخستین محدودیت را بر 
  . ها در اتخاذ تصمیم استگذار و ضرورتت هدف قانونرعای

اي منطقـی برقـرار   گوید باید بتوان میان تصمیم کارمند و ابزار مورد استفاده رابطـه اصل تناسب می
ا در وي بایـد صـلاحیت تخییـري خـود ر    . کارمند در اعمال صلاحیت تخییري آزاد نیسـت . نمود

از هـر گونـه اقـدام سـختگیرانه و خـارج از ضـرورت       کـار ببـرد و   راستاي معنی و هدف قانون بـه  
در موقـع  «کد اروپایی رفتار خوب اداري در این زمینه بیان نمـوده اسـت کـه     6مادة . اجتناب نماید

. باشـد متناسـب  بـا هـدف مـورد تعقیـب      وياتخاذ تصمیمات کارمند باید مراقـب باشـد تـا تـدابیر     
کـه ایـن   بـر آنـان، چنـان    هدان یـا تحمیـل هزین ـ  حقوق شـهرون  محدود نمودنکارمند بویژه باید از 

در حـین اتخـاذ   .هـا ارتبـاط معقـول بـا هـدف مـورد نظـر ندارنـد، بپرهیـزد          ها یـا هزینـه   محدودیت
دل منصـفانه بـین منـافع اشـخاص خصوصـی و منـافع عمـومی برقـرار         اد بایـد تع ـ نتصمیمات کارم

. نماینـد را بـازنگري قضـایی مـی    4»تناسـب «هـاي اداري فرانسـه  در برخی از موارد، دادگاه 3».نماید
اي از تناسب اصل کلی در حقوق اداري فرانسه نیست، اما یک مبناي منطقـی ضـمنی در مجموعـه   

آیـا  : ضی درصدد پاسخ دادن به آن است، ایـن اسـت  ها سؤالی که قاهایی است که در آنموقعیت
اي برقـرار  یـان آنهـا موازنـه   درستی بـا معایـب آن سـنجیده و م   مقام اداري مزایاي تصمیم خود را به

شوراي دولتی فرانسـه مقـرر نمـود کـه قاضـی اداري در صـورتی کـه         1971در سال کرده است؟
بـه واقـع در جهـت منـافع     ) تملـک (درصدد پاسخ دادن به این پرسش است که آیا خریـد اجبـاري  

5.کنترل کندعمومی بوده است یا خیر، باید موازنه میان مزایا و معایب پروژه مورد اختلاف را 

                                                                                                                     
1. Contrôle de Proprtionalité
2. Erreur manifeste ďappréciation

.3ص،1378قضایی،ۀ طرح پژوهشی مرکز توسع کد اروپایی رفتار خوب اداري، آمبودزمان اروپا،یزدانی، هرمز .3
4. Proprtionalité

.117، ص 1388انتشارات خرسندي، چ اول،  ، اصول حقوق اداري،و علی مشهدي هداوند،دکتر مهدي .5
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بـر تصـمیم مقـام اداري    1متناسب بودن، نوعی اعمال کنترل حداکثريل در حقوق فرانسه کنتر
هـا، اهـداف،   هـا و رویـه  در این قسم از کنترل، قاضی فـارغ از مسـائل مربـوط بـه صـلاحیت     . است

متناسـب بـودن   کنتـرل  در فرانسه . کندها و مقاصد کارمند در اتخاذ تصمیم را نیز بررسی میانگیزه
در ایـن بـاره گفتـه شـد وقتـی بـه       . هـاي اداري پذیرفتـه شـد   در دادگـاه  1933مشخصاً بعد از سال 

هـا و  این امر به معنـاي تجـاوز بـه حقـوق و آزادي     ،شودمقامات اداري صلاحیت تخییري اعطا می
سـتین  کـه از نخ 2»بنـژامن «و در قضـیۀ   1932در سـال  . خروج از حدود کلی مقرر در قانون نیسـت 

مقـرر کـرد کـه     ،هایی بود که در این زمینه صادر شد، شوراي دولتی به اسـتناد معیـار تناسـب   رأي
گـذار بـه   هنگـامی کـه قـانون   . اقدام پلیس منجر به نقض نامناسـب حقـوق شـهروندان شـده اسـت     

مسـئلۀ نظـم    ،مقامات پلیس صلاحیت تخییـري جهـت حفـظ نظـم عمـومی را اعطـا نمـوده اسـت        
هـاي شـهروندان تـأثیر بگـذارد و پلـیس بایـد همـواره تعـادل را         حقـوق و آزادي عمومی نباید بـر  

درایـن جـا   . روي مقام اداري باشـد اعمال صلاحیت تخییري نباید مبنایی براي زیاده3.رعایت نماید
در قضـیۀ  . هر قسم خروج از حد ضرورت در اعمال صلاحیت به عدم تناسـب تعبیـر خواهـد شـد    

پلیس کـه یـک مجلـس جشـن عروسـی را بـه جهـت تـأمین آرامـش و          اقدام  1978به سال » گیو«
استدلال شوراي دولتی بر این مبنـا اسـتوار بـود کـه      4.آسایش عمومی به هم زده بود، ابطال گردید

مقامات پلیس حق ندارند در اعمال صلاحیت تخییري خود که بر اساس مصلحت تـأمین آسـایش   
روي نماینـد و بـر هـم زدن مجلـس عروسـی بـا       زیاده ،و آرامش عمومی به آنها واگذار شده است

. معقول و خارج از ضرورت، قـانونی نیسـت  استناد به تضمین امنیت و آسایش عمومی به طریق غیر
در قضیۀ گاسیوس که تصویب نظامات داخلی مؤسسـات صـنعتی بـه عنـوان بخشـی از صـلاحیت       

اختیـار وضـع   (ر کرد که این اختیار تخییري به مقامات اداري واگذار شده بود، شوراي دولتی مقر
در واقـع شـواري دولتـی بـا تأکیـد بـر       . باید متناسب و در راستاي قواعد قانون کار باشـد ) نامهآیین

معیار تناسب و در راستاي قـانون کـار بـودن، صـلاحیت تخییـري مؤسسـات صـنعتی را در وضـع         
  5.نمودنظامات داخلی محدود می

                                                                                                                     
1. Contrôle maximum
2. CE, 19.5. 1933, Benjamin, GAJA.

در این قضیه به موجب تصمیم مقامات پلیس سخنگوي یک حزب از سخنرانی در مجالس عمومی ممنوع .3
نموده بودند که در صورت سخنرانی سخنگوي حزب  دلیل آن نیز این بود که احزاب چپ تهدید. شده بود

 بهاما شوراي دولتی این تصمیم را به این دلیل نقض نمود که تهدید .راست، جلسه را بر هم خواهند زد
.از سخنرانی باشد آن فردتواند تنها راه جلوگیري از محرومیت برهم زدن جلسه احتمالی است و نمی

4. CE, 26. 6. 1987.Guyot.AJDA.
5. CE. 12.6.1987. Soc Gatios, AJDA.
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تجدید نظر پاریس دستور استاندار مبنی بر لزوم تطابق  در قضیه شرکت پونیش نیز دادگاه
شرکت مزبور با مقررات جدید بدون دادن فرصت زمانی لازم جهت تطـابق را غیـر متناسـب    

در این قضیه استاندار می بایست فرصت کافی را به شرکت مزبور جهـت تطبیـق    1.اعلام کرد
اي مؤسسـه  هاي بادي و رودخانهایقانجمن ق«در قضیۀ . نمودوضعیت خود با مقررات اعطا می

قانونگذار صلاحیت تخییري اعطـاي مجـوز انجـام فعالیـت ورزشـی را بـه        2»سنگل دوترامولا
مقام اداري واگذار کرده بود و مقام اداري اختیار داشت تا در صورت صـلاحدید از اعطـاي   
مجوز ورزشی قایقرانی در رودخانه به دلایل نظم و بهداشت وآرامـش عمـومی در برخـی از    

ر این قضیه چنین استدلال نمود که مقام اداري شوراي دولتی د. ساعات روز خودداري نماید
  . در صدور مجوز فعالیت ورزشی سختگیري بیش از حدي نشان داده است

در حقوق ایران در قضیۀ وضع عوارض توسط استانداري مازندران، دیوان اعلام نمود که 
وضع هرگونه عوارض توسط شوراي شهر باید متناسب با امکانات اقتصادي محل و خـدمات  

که اخذ عوارض بایـد  در قضیۀ مشابهی دیوان اعلام نموده است 3.ارائه شدة شوراي شهر باشد
4.متناسب و بنا به ضرورت باشد

مندي از حقوق قانونی ماده واحـده مربـوط   در یک مورد که اختیار تشخیص شرایط بهره
اداري بـه مقـام   ) 5واگذاري اراضی وفق تبصرة (1365به قانون اراضی کشت موقت مصوب 

مجرد اشتغال به شغل آموزگاري دلیل «واگذار شده بود، دیوان عدالت اداري اعلام نمود که 
در ایـن رأي دیـوان تأکیـد     5».تمکن مالی شخص و محرومیـت از حقـوق قـانونی وي نیسـت    

نماید که مقام اداري موظف است تفسیري مناسب از قانون ارائه دهـد، تفسـیري کـه بایـد     می
لا نیزگفته شده است کـه تصـمیم قـوة مجریـه     در کامن. و هدف قانون باشددر راستاي معنی 

لـرد دیـپلاك در   . نباید بیش از آن حدي باشد که براي تحقق یک هدف عمومی لازم اسـت 
                                                                                                                     
1. CAA.Paris, 25 mai1999, Societé la la Péniche publicitaire de Paris. GIE Paris-Scène, 
AJDA, 1999, p. 933.
2. CE.19. 2.1988. ,Association des riverains et plaisanciers du cingle de trémolat AJDA, 
1988,418.

65/22کلاسه پرونده  و 160دادنامه  ةشمار به 15/6/69عدالت اداري مورخ   عمومی دیوانرأي هیأت .3
ابطال مصوبه مربوط به  مورد ت عمومی دیوان عدالت اداري درئهی14/5/1386مورخ  338ة رأي شمار.4

7/11/1382اخذ عوارض ایمنی و کنترل ساخت استخرهاي خصوصی مصوب 
ت عمومی دیوان عدالت اداري در مورد استرداد زمین واگذار شده ئهی 17/4/1380-120ي شماره رأ.5
)21/7/1376مورخ  1066شماره  دادنامه(



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

100  صلاحیت تخییري

شـکن هسـت از   دهد وقتی کـه فنـدق  اصل تناسب اجازه نمی«یک قضیه مثال جالبی دارد که 
  2.دیگري به شرح ذیل خلاصه شده استمعیار تناسب در پروندة 1».پتک استفاده شود

قدر اهمیت دارد که محدود کردن یک حق بنیادین را توجیـه  آیا هدف قانونگذار آن-1
  3کند؟
لحاظ عقلی، بـا  بینی شده از سوي وزیر براي تحقق هدف قانونگذار، بهآیا تدابیر پیش -2

هدف در ارتباط است؟
ن بـه حـق یـا آزادي، از آنچـه بـراي تحقـق       آیا ابزارهاي مورد استفاده براي صدمه زد -3

  4بخشیدن به هدف مقنن لازم است، بیشتر نیستند؟
اند، چراکه توجه افراطی به این اصـل ممکـن   در کامن لا برخی قضات از این اصل انتقاد کرده

اند که توجه بسیار بـه  برخی گفتهلذا  5.طور کامل درگیر موضوعات سیاسی کنداست دادگاه را به
اصل ممکن است دادگاه را غرق در مسائل سیاسی بنماید که ایـن امـر خـلاف دموکراسـی از     این 

بیشترین مواردي کـه درآن موضـوع تناسـب در اعمـال صـلاحدید اداري      .نوع انگلیسی آن است
بــراي نمونــه، در حقــوق آلمــان معیــار تناســب در حــوزة  . اســت» اقــدامات پلیســی«شــایع اســت، 

هـاي تخییـري   در این کشور صـلاحیت . شودطرز شدیدي اعمال میبه » صلاحیت تخییري پلیس«
مقامات انتظامی که در راستاي تأمین نظم عمومی به آنها اعطا شده است، به شدت تـابع احتـرام بـه    

ایـن معیـار صـلاحیت تخییـري پلـیس را      . الزامات معیـار تناسـب در اقـدامات و تصـمیمات اسـت     
اي را انتخـاب نمایـد کـه    لاحیت تخییـري خـود گزینـه   پلیس باید در اعمـال ص ـ . نمایدمحدود می

اقدامات پلیس نباید منجر به آسـیبی شـود   . را بر افراد بگذارد) 6کمترین اثر منفی(کمترین زحمت 
تـرین ابـزار را برگزیـد و از هـر     گیرانـه ترین و سهلباید مناسب. که با نتیجۀ مورد نظر تناسب ندارد

  .تیار و صلاحدید خود پرهیز نمودگونه سخت گیري و شدت در اعمال اخ
                                                                                                                     
1. R v. goldsmith(1983)
2. Defreitas v. Permanent secretary(1999)

زیرا فرض بر این است که این کار با . دهددر کامن لا معمولاً دادگاه خود به این پرسش پاسخ نمی.3
ن است که قاضی باید مطمئن شود که یک وزیر خردمند ایلیکن آنچه اهمیت دارد . استمغایر دموکراسی 

انتشارات  ، اصول حقوق اداري،هداوند، و علی مشهديدکتر مهدي : نقل از.(توانسته به این نتیجه برسدمی
.)335، ص 1388خرسندي، چ اول، 

یعنی تناسب میان هدف و.(ال مهمترین عامل در ارزیابی است که قاضی باید به آن توجه نمایدؤاین س.4
).ابزار مورد استفاده براي رسیدن به آن هدف

.335، ص 1388انتشارات خرسندي، چ اول،  ، اصول حقوق اداري،هداوند، و علی مشهديدکتر مهدي .5
6. Minimum negative effects
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نخسـت اینکـه در هنگـام اتخـاذ     . در حقوق سـوئیس معیـار تناسـب دو پیـام اساسـی دارد     
تصمیم و اعمال صلاحدید اداري باید بتوان رابطۀ معقولی میـان نتـایج حاصـل و ابـزار مـورد      

نهـا در حـد   هـا بایـد ت  استفاده برقرار نمود و دوم اینکه اعمال هر تصمیم در مورد محـدودیت 
محکمۀ فدرال سوئیس در یک مـورد تشـخیص مقـام اداري را از آن    . ضرورت اعمال گردد

هاي اشخاص را بیش از حد معقول، محدود نمـوده بـود، بـه علـت     جهت که حقوق و آزادي
  1.عدم رعایت اصل تناسب باطل اعلام کرده است

  
  معیار برابري  :بند دوم

یکـی از  . هـاي تخییـري کـاربرد دارد   کنتـرل صـلاحیت   برابري، معیار عـام دیگـري اسـت کـه در    
هـاي اجرایـی و   وظایف محاکم اداري نیـز جلـوگیري از سـوء اسـتفاده از اختیـارات قـانونی مقـام       

گـرفتن اصـل برابـري و مسـاوات همگـان در برابـر خـدمات عمـومی، امکانـات و          دولتی و نادیده
بـاره تأکیـد دارد کـه    دیـه اروپـا در ایـن   نامۀ شوراي وزیران اتحاتوصیه 2».هاي دولتی استفرصت
هاي تخییري مقام اداري باید به اصـل برابـري در برابـر قـانون احتـرام      در اعمال صلاحیت«کارمند 

بنابراین علاوه براین که رعایت الزامات اصـل برابـري   » .بگذارد و از هر گونه تبعیض اجتناب نماید
تواند به عنوان یک تکلیـف  ت، در عین حال میبه عنوان یک معیار در نزد قاضی اداري مطرح اس

هـاي گزینشـی خـود الزامـات اصـل برابـري را       نیز براي مقامات اداري باشد تا در اعمال صلاحیت
هـاي  عـدم رعایـت الزامـات اصـل برابـري و اعمـال تبعـیض در اجـراي صـلاحیت         . رعایت نمایند

فاده از صـلاحیت تخییـري تلقـی    تواند مبنایی براي بطلان تصـمیم بـه دلیـل سـوء اسـت     تخییري می
شوراي دولتی فرانسه در یک مـورد ضـمن شناسـایی صـلاحیت کمیسـیون اداري بـه تهیـۀ        . گردد

استانداردهاي مربوط به ساخت و تعمیر مسـکن تأکیـد نمـود کـه ایـن صـلاحیت در قیـد رعایـت         
تعمیـر  تقاضایی که یـک شـهروند بـراي     1970به همین جهت در سال . الزامات اصل برابري است

تقاضـاي خواهـان از   . هـا رد گردیـد  مسکن به کمیسیون داده بود، به دلیل رعایت نکردن استاندارد
شوراي دولتی، ابطال استانداردها بود، اما دادگاه تأکید نمـود کـه اسـتانداردگذاري در صـلاحیت     

  . کمیسیون است و البته در استانداردگذاري باید برابري رعایت گردد
                                                                                                                     
1. Arrêt C.et consorts, (Recuil Officiel des arrêts du Tribunal Fédéral Suisse, 87.I 337 ss.)

کارشناسی ارشد حقوق عمومی، دانشگاه آزاد اسلامی  ةدور جزوه حقوق اداري تطبیقی، زارعی،محمد حسین .2
.31، ص 78-79لی واحد تهران، مرکز تحصیلات تکمیلی حقوق و علوم سیاسی، نمیسال اول سال تحصی
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اداره در توزیـع   87در سال » ابطال آزمون دستیاري پزشکی«نیز در قضیۀ در حقوق ایران 
هاي متفاوت به صلاحیت تخییري خود به استناد قـانون تشـکیلات وزارت بهداشـت و    سهمیه

ر این قضـیه اداره مـدعی بـود کـه بـه      د. نمودقانون خدمت پزشکان استناد می 4همچنین مادة 
هـا را براسـاس   تخصصی مناطق محروم و توزیـع سـهمیه  موجب قانون، اختیار بررسی نیازهاي 

حال دیوان در مقام کنترل قضایی اظهار نمود که تصـمیم اداره  با این. سنجی بر عهده داردنیاز
  1.به معناي اعمال تبعیض در میان داوطلبان شرکت در آزمون بوده است و آن را ابطال نمود

است در مورد امـور  » مجاز«بر اساس قانون  در قضیۀ دیگري اداره به دیوان اعلام نمود که
نامه و ضوابط را تهیه و پس از تصویب به اجـرا  استخدامی و بازنشستگی کارکنان خود، آیین

بنابراین تعیین حداقل و حداکثر معدل براي جذب نیروي انسانی در شرکت نفـت در  . گذارد
هاي تصمیم را جزء صلاحیتراستاي قانون اساسنامۀ شرکت ملی نفت ایران بوده است و این 

اعمـال تبعـیض در امـر    «دیـوان در ایـن قضـیه اعـلام کـرد کـه        2.اختیاري خود قلمـداد نمـود  
استخدام داوطلبان ورود به خدمت در صنعت نفت از طریق تفاوت در تعیین شـرط معـدل در   

 هاي دولتـی روزانـه  مورد دارندگان مدرك تحصیلی کارشناسی بین فارغ التحصیلان دانشگاه
  3.»ها، خلاف هدف و حکم مقنن استهاي پیام نور و بقیه دانشگاهو دانشگاه

بـا توجـه بـه برداشـتی کـه از اصـل برابـري        » قضیۀ بـورس «رسد دیوان در در عوض به نظر می
داشته، صلاحیت گزینشی مقام اداري را کنترل دقیق نکرده است و صرف تعیین شرایط بـورس را  

بـوده و در  » قـانون مـورد عمـل   «در ایـن قضـایا مبنـاي اسـتدلال اداره     4.تبعیض تلقی ننموده اسـت 
لـیکن  . حقیقت اقدامات اداره به ظاهر مستند به اختیـاراتی بـوده کـه قانونگـذار اعطـا نمـوده اسـت       

دیوان عدالت اداري در مقام کنترل از صرف اصل ابتناي تصـمیم بـر قـانون فراتـر رفتـه و از اصـل       
  . ارائه داده است» تفسیري ماهوي«قانونی بودن 

                                                                                                                     
ابطال آزمون دستیاري پزشکی ۀدر زمین 87/762ۀکلاس 13/11/87ت عمومی دیوان عدالت اداري مورخ ئرأي هی.1
شرکت ملی نفت 25/6/1383مورخ  4017/42-403/ح د ةشمار ۀنام.2
ابطال دستورالعمل استخدامی  ۀدر زمین 84/80کلاسه  7/5/86ت عمومی دیوان عدالت اداري مورخ ئرأي هی.3

استخدام در  ....«.گونه توجیه می نمایدمشابهی شرکت ملی نفت صلاحیت گزینشی خود را این ۀدر قضی. شرکت نفت
تابع  23/2/1356قانون اساسنامه شرکت ملی نفت مصوب  57ةهاي نفتی مستنداً به مادشرکت ملی پخش فرآورده

باشد و شرکت طرف شکایت در راستاي اختیارات حاصل از قانون مذکور مقررات خاص اداري و استخدامی می
)28/84: کلاسه پرونده 210: شماره دادنامه 4/85/راي مورخ 11(»....نمایداقدام به تنظیم شرایط و ضوابط استخدام می

دستورالعمل اعطاي بورس تحصیلی مصوب  4ةماد) ب(ابطال بند ۀقضیبراي ارزیابی این رأي بنگرید به .4
کلاسه      325: دادنامه ةشمار     7/5/1386رأي دیوان مورخ . (وزارت علوم، تحقیقات و فناوري 28/10/1377

)84/901: پرونده
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گـردد تـا اداره در اعمــال   گوشـزد نمـودن ایـن مسـئله بـه مقـام عمــومی خـود باعـث مـی         
هاي قانونی خود دقت بیشتري نماید و اختیار اعطایی را مستند به اصول و معیارها و صلاحیت

به عبارت رساتر رعایت اصل برابري در اعمال صلاحیت تخییري باعـث  . ها اعمال نمایدرویه
  . اي مشخص، یکنواخت و یکسان اعمال نمایدشود مقام عمومی صلاحیت خود را به گونهیم

تواند برابري در رفتار، برابري در ارائه خـدمات بـه شـهروندان،    برابري در اعمال قانون می
برابري جنسیتی، برابري در موقعیت، برابري در استخدام، برابري در شرایط، برابـري در اخـذ   

مقـام اداري  . مالیات، برابري در مقابل تنبیهات اداري و نظـایر آن را شـامل گـردد   عوارض و 
باید توجه نماید که وقتـی قانونگـذار تشـخیص نحـوة جـذب و اسـتخدام افـراد را بـه وي بـه          
موجب قانون اعطا نموده است، این اختیار قانونی باید با رعایت الزامات اصل برابـري و سـایر   

مربوط به منع تبعیض اجـرا و اعمـال گـردد؛ امـري کـه اداره در قضـیۀ       قوانین عادي و اساسی 
آزمون استخدامی شرکت نفت آن را رعایت ننموده و خود را مطلقاً صاحب اختیارِ تشخیص 

  . دانسته استمی
  

  معیار حسن نیت  :بند سوم
 صـراحت در اسـناد  حسن نیـت مقـام عمـومی بـه    . اختیار اداري باید با حسن نیت اعمال گردد

ولی رویۀ قضایی و برخی از قـوانین اداري ایـن امـر    . مربوط به صلاحیت تخییري نیامده است
هـاي تخییـري   ایـن مسـئله در عرصـۀ صـلاحیت    . را در قالب عبارت متعددي بیـان نمـوده انـد   

چندانی دارد، چه آنکـه منبـع اصـلی اجـراي صـلاحیت تخییـري، تکلیـف محـض         اهمیت دو
دهند تـا ایـن اختیـار    وانین موضوعه به مقامات اداري اجازه میبلکه به عکس، ق. قانونی نیست

عـادي و خـلاف   اما این خواستن به معناي اجـراي غیـر  . خواهند اجرا نمایندگونه که میرا آن
هاي اجراي مناسب اختیارات اداري که آن را از شائبۀ سوء اسـتفاده  یکی از نشانه. رویه نیست

از لـوازم ایـن امـر    .اه با حسـن نیـت اختیـارات اداري اسـت    کند، اعمال همراز اختیار دور می
بایـد بـا قواعـد     1»هاي مبتنی بر صـلاحیت تفسیر«. هاستهمراه با حسن نیت صلاحیت» تفسیر«
ازجمله اینکه باید بـا هـدف کلـی قـانون مطابقـت داشـته       . هماهنگی داشته باشند» حسن نیت«

. یر قوانین صـریح و موضـوعه در تضـاد نباشـد    معقول اعمال نشده باشد و با ساباشد، به طرز نا
شود، یکی از سـؤالات اساسـی   هاي تخییري میهایی که بر نحوة اجراي صلاحیتدر نظارت

                                                                                                                     
1. Discretionary interpretation.
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شده منطبق با تفسیر صحیح از قانون است یا خیـر؟ عـلاوه بـراین    این است که آیا تصمیم اخذ
  . قانونی تلقی شودتواند تصمیمی غیردر صورتی که انگیزة تصمیمی صحیح نباشد، می

  
  طرفی و نفی جانبداري معیار بی :بند چهارم

هاي تخییري به دلیل ماهیت اختیارات بـا  طرفی در اجراي صلاحیتنگرانی از نقض اصول بی
تواند اختیارات خود را بر اسـاس صـلاحدید   ماهیت گزینشی، وجود دارد، چراکه کارمند می

نماید یـا حتـی احتمـالاً بـا توجـه بـه مقتضـیات و        دهد، اعمال یا عواملی که خود تشخیص می
طرفی و نفی جانبداري در حـوزة اجـراي   اما بی. آمیز اتخاذ نمایدها، تصمیمی تبعیضموقعیت

هـاي تخییـري یـک معنـاي مشـخص دارد و آن اینکـه کارمنـد در هنگـام اجـراي          صلاحیت
جه نماید و از ملاحظۀ عوامـل  اختیارات اداري تنها به عواملی را که با تصمیم ارتباط دارند تو

هر گونه مداخلۀ عوامل غیر مرتبط و جانبدارانه، اساسـاً  . غیر مرتبط با تصمیم خودداري نماید
  . هاي تخییري استکنندة مشروعیت صلاحیتتهدید

ــیه ــوراي اتحادیــۀ اروپــا در مــورد اعمــال       1980نامــۀ مــارس  توص کمیتــۀ وزیــران ش
بایـد در اعمـال صـلاحیت تخییـري     ت که مقـام اداري  هاي تخییري مقرر نموده اسصلاحیت

با همان تصـمیم را مـد نظـر قـرار      3را رعایت کند و تنها عوامل مرتبط 2طرفیو بی 1نظريبی«
  :کندکمیتۀ وزیران اتحادیه اروپا در این باره مقرر می 2007نامۀ توصیه4مادة » .دهد
  . طرفی اقدام نمایندمقامات عمومی باید براساس اصل بی .1«
  .نظر قرار بگیرند دررا  4طرف تنها موضوعات مرتبط با پروندهاي بیگونهآنها باید به .2
  .اي جانبدارنه اقدام نمایندگونهآنها نباید به. 3
طـرف و  گونه اي بیها باید تضمین دهند که مقامات اداریشان وظایف خود را بهدولت. 4

  .»ید شخصی خود انجام دهندبدون توجه به منافع و عقا
مـرتبط بـا تصـمیم اتخـاذ     بنابراین اختیارات اداري که بر مبناي نفع شخصی یا عوامل غیـر  

و تصمیمات جانبدارنه سوق خواهد » خودسري«گردد، ماهیت صلاحیت تخییري را به سمت 
هـاي عادلانـه تلقـی شـدن تصـمیمات      اي است که یکی از معیارطرفی به اندازهاهمیت بی. داد

                                                                                                                     
1. Objectivité.
2. Impartialité.
3. Des éléments pertinent.
4. Relevant maters
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 1شود، یعنی سخن از عدالت به مثابـه توجـه بـه عوامـل مـرتبط بـا تصـمیم       اداري محسوب می
  2.گرددتلقی می

توانند شامل اقدام بر اساس جانبداري حزبی، گروهی، خانوادگی، تجـاري،  این عوامل می
اسـت کـه کارکنـان اداري     بسیار خطرناك«. مذهبی، عقیدتی، خویشاوندي و نظایر آن باشند

اي کـه بایـد   کننـد یـا راننـده   مراجعـه مـی   آنها براي تشخیص نیاز متقاضیانی که به ،مثال رايب
یـا  » نیـاز «گیـري کننـد کـه هـیچ ارتبـاطی بـا       بر مبناي معیارها و عواملی تصـمیم  ،جریمه شود

اگـر کارکنـان   . دنداشته باشد و مثلاً بر مبنـاي مـذهب افـراد اتخـاذ شـده باش ـ     » هاایمنی جاده«
داشـته  را اداري آزادي عمل کامل براي انتخاب معیارهاي خود در رسـیدن بـه یـک تصـمیم     

سازد تا به صورت خودسرانه اقـدام کننـد و بـه جـاي دنبـال      باشند، این حالت آنان را قادر می
پاسخ دیـویس ایـن   . دنماینهاي خود را پیگیري کردن اهداف مورد نظر سیاستگذاران، هدف

کنـد کـه   بلکه او در عوض استدلال مـی  ،که صلاحیت اختیاري باید کاملاً از بین برود نیست
  3».باید برداشته شود» غیر ضروري«ی براي حذف صلاحیت اختیاري یهاگام

در قوانین اداري کشورهاي مختلف بر لزوم رعایـت معیـار بیطرفـی در اجـراي اختیـارات      
اي، اسـلونی ایـن امـر را ذیـل اصـل رفتـار حرفـه        قانون اداري 3مادة . اداري تأکید شده است

اداره در انجـام  «براساس بخشـی از ایـن مـاده    . آورده است 4طرفی سیاسی و نفی جانبداريبی
هاي غیـر قابـل   و نباید منافع یا سود...طرفی سیاسی عمل نماید وظایف اداري باید براساس بی

هـاي  قـانون آیـین   7مـادة  » .عطا نمایـد هاي ذینفع اتوجیهی به افراد یا اشخاص حقوقی وگروه
  : کندمقرر می هلند اداري

هریـک از  . اي را تضـمین نماینـد  طرفانـه هاي اداري خاص یا عام باید قضاوت بـی ارگان«
که مستلزم مشـارکت   6یا فرآیندي 5از انجام فعل هاي عام،هاي خاص مانند سایر ارگانارگان

از سوي اشخاصی است که نفـع شخصـی در ارتبـاط     گیري یا اعمال نظر یا عقیده،در تصمیم
با پرونده یا رابطۀ همسري یا خویشاوند نسبی یا سببی  و نیـز هرگونـه نسـبت خویشـاوندي تـا      
                                                                                                                     
1. Justice as relevant consideration.

.195دکتر مهدي هداوند، و علی مشهدي، منبع پیشین، ص .2
.34هداوند، منبع پیشین، ص .3

4. Principles of professional conduct, political neutrality and impartiality
5. Action
6. Procedure
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هرگـاه یـک ارگـان یـا     . درجه چهار یا عداوت با طرفین ذینفع داشته باشـند، اجتنـاب نماینـد   
ري یافتند؛ باید سریعاً موضـوع را  گیهایی را براي اجتناب از تصمیماعضاي یک ارگان، زمینه

در . به مقام مافوق یا رئیس اداره اطلاع دهند و از هرگونه اقدام در این مـورد اجتنـاب نماینـد   
  » .این موارد مقام مافوق دربارة موضوع در اسرع وقت اتخاذ تصمیم خواهد نمود

خـود را بـه  سـازمان اداري صـلاحیت   ..«قـانون اداري گرجسـتان    8همچنین بـه موجـب مـادة    
نماید و مقام عمومی در صورت وجود نفع شخصی یـا سـایر اوضـاع و    طرف اعمال میاي بیگونه

  . »گیري را تحت تأثیر قرار دهد، در فرآیند اداري شرکت نخواهد کرداحوالی که فرآیند تصمیم

  معیار شفافیت :بند پنجم
کند و پیش از آنکه معیاري را در عالم حقوق اداري عمل می» تضمینی«معیار شفافیت، نقش 

شـفافیت دشـمن طبیعـی    «: گویـد پرفسـور دیـویس مـی   . ماهوي باشد، معیـاري شـکلی اسـت   
بنـابراین در اعمـال    1».کنـد عـدالتی مبـارزه مـی   اي طبیعـی علیـه بـی   خودسري است و به گونه

صلاحیت تخییري هرقدر اختیار منطبق بـا اصـول شـفافیت اتخـاذ گـردد، خودسـري و سـوء        
هـاي  دسترسی به اطلاعات بـویژه در زمینـۀ صـلاحیت   . استفاده از اختیار کاهش خواهد یافت

رسـانی صــحیح، شــهروندان  بــا اطــلاع. تخییـري مقامــات اداري از الزامـات ایــن معیــار اسـت   
اي مناسـب  گونـه این ارزیابی مقدماتی را داشته باشند که آیا صلاحیت تخییـري بـه   توانندمی

قـانون مـدیریت خـدمات     27در حقوق اداري ایـران بـه موجـب مـادة      2.اجرا می شود یا خیر
مراحـل، زمـان و کیفیـت ارائـه خـدمات و      انـد تـا  هاي اجرایی موظف شدهکشوري، دستگاه

  . ایند و از طرق مختلف به اطلاع مردم برسانندتغییرات آنها را مستند و شفاف نم
  

  معیار سرعت در پاسخگویی  :بند ششم
به موجـب دسـتور العمـل    . اجراي اختیارات اداري باید در مدت زمانی معقول و مناسب باشد

شوراي وزیران اتحادیۀ اروپا، کارمنـد در هنگـام اجـراي صـلاحیت خـویش بایـد در مـدت        
                                                                                                                     
1. Opennes is the natural enemy of arbitrariness. Davis, KC, Discretionary Justice; a 
Preliminary Inquiry, Chicago, Illinois:Chicago UP 1969.pp 99.
2. Conseil de l'Europe,Pouvoir discrétionnaire de l'administration et problèmes de la
responsabilité, Actes 25e Colloque de droit européen , Oxford, Royaume-Uni, 27-29 
septembre 1995, editions Conseil de l'Europe, 1997.p66.
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کننـدة پروانـه یـا    بـراي مثـال، اداره بایـد بـراي درخواسـت     . مایدزمانی معقول اتخاذ تصمیم ن
بـاره  قانون اداري اسـلونی در ایـن   1.تکلیفی قرار ندهدجواز، اقدام کند و او را در وضعیت بلا

شـده را سـریع و مـؤثر انجـام     اند تـا وظـایف واگـذار   کارمندان موظف«مقرر نموده است که 
اجراي سریع اختیارات در فرضی اهمیت دارد کـه صـلاحیت گزینشـی بـه هیئـت یـا        2».دهند

گروهی از کارمندان اعطا شده باشد، چراکه تعلل یا تأخیر ضمن آنکه شائبۀ سـوء اسـتفاده از   
  . زند، ممکن است باعث بلاتکلیفی کارمند و خسارت شهروندان گردداختیار را دامن می

العاده ویژة کارکنـان را منـوط   مندي از فوقریزي، بهرهامهدر مورد سازمان مدیریت و برن
اسـتحقاق  » صـلاحیت تشـخیص  «نموده بود و هیئـت ممیـزه نیـز کـه     » هیئت ممیزه«به تصمیم 

دیوان در ایـن قضـیه اعـلام نمـود کـه      . نمودکارمندان متقاضی را داشت، در این امر تعلل می
العـادة ویـژه   ق مکتسب افراد بر دریافت فـوق تأخیر هیئت ممیزه در احراز شرایط نباید نافی ح

استحقاق بـه هیئـت واگـذار شـده بـود،      » تشخیص«در این قضیه در حقیقت صلاحیت  3.باشد
ولی این هیئت در اجراي این صلاحیت خود تعلل نشان داد و این امـر زمینـۀ ابطـال بخشـنامۀ     

  . ریزي را فراهم نمودسازمان مدیریت و برنامه
اداره ) قضــیۀ دانشــجویان متعهــد بــه خــدمت در آمــوزش و پــرورش (اي دیگــردر قضــیه

مرجع ذیربط نیـز در  . استخدام دانشجویان را منوط به صدور حکم رسمی استخدام نموده بود
دیـوان اعـلام نمـود کـه تـأخیر در صـدور       . صدور حکم رسمی از خود تعلل نشـان داده بـود  

  4.منجر به بلاتکلیفی آنان گردد احکام رسمی، نافی حق مکتسب دانشجویان نیست و نباید
  

  معیار بیان دلایل  :بند هفتم
بـه  . داده اسـت » تشخیص«این امر باید مشخص باشد که مقام اداري بر اساس چه مبنا و دلیلی 

همین سبب الزام به بیان دلیل اتخاذ تصمیم از سوي اداره، یکی از اصول کلـی حقـوق اداري   
اساسـاً  . چنـدانی دارد هاي تخییري اهمیـت دو صلاحیت اما بیان دلیل در حوزة اجراي 5.است

                                                                                                                     
فصلنامه اطلاع ، »اجراي صلاحیت هاي تخییري توسط مقامات اداري«جواد کارگزاري،  و نبی لوحسین.1

.15، ص 13، ش حقوقی رسانی
.189، انتشارات خرسندي، چ اول، ص ، اصول حقوق اداريهداوند، مشهدي دکتر مهدي.2
.26/1/86مورخ 426/83ت عمومی دیوان به کلاسهئرأي هی.3
ت عمومی دیوان عدالت اداريئهی 6/8/86مورخ  654ةرأي شمار.4
.203-208هداوند، منبع پیشین، صص مهدي .5
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شـخص  . اي بـراي تصـمیم خـود داشـته باشـد     کنندهگیرندة دولتی باید دلیل قانعمقام تصمیم«
مسئول باید توضیح دهد که براساس چـه دلایـل و مسـتنداتی تصـمیم مـورد بحـث را اتخـاذ        

  1».نموده است
تـوان  نماید، مـی صلاحیت گزینشی خود اتخاذ میهنگامی که اداره تصمیمی را بر اساس 

اساس چه سوي تصمیم چه بوده است و گزینه و روش اختیاريِ کارمند برودریافت که سمت
ایـن وضـعیت ضـمن بیـان واقعیـات تصـمیم در کنتـرل قضــایی        . مبنـایی انتخـاب شـده اسـت    

بیان شفاف و روشـن  . دتواند به عنوان معیار و استاندارد به کار روهاي تخییري، میصلاحیت
دلایل و مبانی و همچنین اوضاع و احوالی که تصمیم براسـاس آن اتخـاذ شـده اسـت، زمینـۀ      

  . نمایدکار گیري صحیح اختیارت اداري را نیز فراهم میگیري و بهدقت در تصمیم
  

  معیار عمل بر اساس خط مشی :بند هشتم
تواند نحوة اجراي شود، اداره میواگذار میوقتی صلاحیت تخییري به موجب قانون به اداره 

بـه ایـن اقـدام اصـطلاحاً     . نامه و بخشنامه توضیح دهدصلاحیت تخییري خود را با وضع آیین
هـاي  در برخی از کشورها نظیـر انگلسـتان، سـازمان   . شودگفته می» صدور اعلامیه خط مشی«

ها را تهیـه  ها و آیینمشیهاي تخییري ملزم هستند خطاداري در جهت اجراي بهتر صلاحیت
اشخاص باید از این امر اطمینان یابند که اختیارات مقامـات اداري  . و به اشخاص اعلام نمایند

  .پذیردهاي اعلامی صورت میمشیدر تصمیمات موردي در چارچوب کلی خط
ــه  ــن اعلامی ــیای ــا م ــیش ه ــت پ ــوعی قابلی ــد ن ــد توانن ــراهم نمای ــی تصــمیم اداري را ف . بین

مقـام  «: شوراي وزیران اتحادیه اروپا در این باره مقرر مـی کنـد   1980مارس  11العمل دستور
هــر پرونــده تصــمیم  2اداري در اجـراي صــلاحیت تخییــري هنگــامی کــه در شــرایط خــاص 

اي مناسـب اعمـال نمایـد، مگـر اینکـه      را بـه گونـه  3گیرد، باید رهنمودهاي عمومی اداريمی
  . »اداره بتواند براي اقدام برخلاف رویۀ معمول، دلیل موجهی به اشخاص ارائه نماید

گیـران اداري را در سـطح   هایی هسـتندکه تصـمیم  ترین ابزارهاي اعلام شده مهممشیخط
گیـري  جهـت تواننـد  هـا مـی  مشیخط. نمایندیاري می) هاي مورديیعنی اتخاذ تصمیم(خود 

                                                                                                                     
.59رعی، منبع پیشین، ص ازحسین محمد.1

2. Circonstances particulières
3. Directives administratives générales.
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هاي اعلام شدة وزیـر یـا حتـی    مشیتواند با توجه به خطکارمند می. تصمیم را مشخص کنند
.ها اعمال نمایدصلاحیت تخییري را به طور مناسب در تطابق با سیاست 1قانون توانمندساز،

هاي تخییري مقامـات اداري را محـدود و مشـخص    یکی از مواردي که اجراي صلاحیت
مشـی  اعلامیـۀ خـط  . هـاي اتخـاذ تصـمیم اسـت    هـا و آیـین  مشـی م به ابلاغ خـط می نماید، الزا

موجه، صلاحیت خود را خـارج از اسـتانداردهاي   تواند در مواردي که اداره به دلایلی غیرمی
اعلامیـۀ خـط مشـی بایـد شـامل      . نماید، مبناي بازنگري قضـایی واقـع شـود   اعلامیه اعمال می

ایـن اهـداف و   . هـا لازم اسـت رعایـت شـوند    گیـري تصـمیم اهداف و معیارهایی باشد که در 
معیارها باید کمک نمایند تا اولاً همۀ الزامات قانونی رعایت شود، ثانیاً همه عوامل مـرتبط در  

  .هاي دولتی نوعی انسجام داشته باشندگیرياي که تصمیمگونهنظر گرفته شود، به
ي را شفاف کند و میزان پاسـخگویی اداره  گیرمشی بتواند فرآیند تصمیمثالثاً اعلامیۀ خط

  .را افزایش دهد
هـاي اداري  مشـی کننـدة مهمـی در توسـعۀ خـط    هاي سنتی حقوقی نیز نقش تعیینتکنیک

و توسـعۀ آنهـا نقـش     2»اصول«حقوقدانان نیز با بیان تفکرات منطقی واضح، در ترسیم . دارند
هـاي اداري در راسـتاي ایـن اصـول     یمشاداره در حقوق عمومی باید بر مبناي خط. داشته اند

قبـل از اینکـه تصـمیمی را در مـورد     » ادارة حمایـت از کودکـان  «بـراي مثـال   . حرکت نماید
هـاي کلـی را در ایـن زمینـه     مشـی نگهداري اطفال و سرپرستی آنهـا اتخـاذ نمایـد، بایـد خـط     

تعیـین  هـاي کلـی،   مشـی تواند بـر مبنـاي خـط   در این صورت اداره می. مشخص و اعلام کند
ادارات عمـومی   3.نماید که آیا شخص خاصی براي سرپرستی کودك صـلاحیت دارد یـا نـه   

  .نماینداقدام می» اعلامیۀ خط مشی«از طریق صدور  معمولاً
  

  آیین کنترل قضایی صلاحیت تخییري :گفتار سوم
خواهـد وضــعیت قـانونی بـودن نحـوة اعمـال اختیــارات و      بـازنگري قضـایی در حقیقـت مـی    

نحوه و آیین اجراي صلاحیت تخییري، بر اعمال نـوع و  . هاي اداري را تعیین نمایدصلاحیت
                                                                                                                     
1. Enabling act
2. Principles
3. Diane Longley and Rhoda James, Administrative justice, Cavendish Publishing Limited, 
1999.p165.
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به این صـورت کـه شـکل و    . ها مؤثر هستندگسترة کنترل قانونی بودن عمل اداري در دادگاه
در اعمال . گسترة کنترل مستقیماً به ماهیت صلاحیتی بستگی دارد که به اداره اعطا شده است

معمولاً تصمیم با قانون تطابق ظاهري دارد، اما قاضی معمولاً از تطـابق   هاي تخییريصلاحیت
مسئلۀ مهمی که در این جا مطرح است، تطـابق تصـمیم   . رودظاهري تصمیم با قانون فراتر می

  1.با قانونی بودن به معناي ماهوي است
  

  کنترل حداقلی  :بند اول
  دلیل کنترل حداقلی ) الف

کنتـرل  «هـاي تکلیفـی،   و بـر صـلاحیت   2»کنترل حـداقلی «تخییري، هاي معمولاً بر صلاحیت
هاي تخییـري، نقـش   بنابراین، در اعمال کنترل بر صلاحیت .شوداعمال می 3»معمولی و عادي

هـا تـا حـد    هـاي تخییـري دادگـاه   زیرا در صلاحیت 4تر از سایر موارد است،ها ضعیفدادگاه
اوج ایـن  . اند که اداره بتوانـد آزادانـه تصـمیم بگیـرد    زیادي به اداره اطمینان دارند و پذیرفته 

هـا تـا   امروزه دیگـر دادگـاه   .توان در مسائل فنی و تخصصی اداري یافتها را مینگاه دادگاه
اند که باید برخی از مسائل کارشناسانه و تخصصـی را بـه خـود قـوة مجریـه      حدودي پذیرفته

یابی چندان دقیقی داشـته باشـند، مگـر اینکـه     توانند ارزقضات در این امور نمی. واگذار کنند
شـود  بـه همـین سـبب گفتـه مـی     . آشکارا معیارهاي تناسب و معقول بودن رعایت نشده باشـد 

  . است» کنترل حداقلی«هاي تخییري قوة مجریه کنترل قابل اعمال بر صلاحیت
  

  مصادیق ) ب
اداري در مـورد صـلاحیت    توانیم در رأي دیوان عـدالت مثال جالب این مورد در ایران را می

این قضیه، با فنّی و تخصصی دانستن احراز سـلامتی و  دیوان در . هاي پزشکی بیابیمکمیسیون
                                                                                                                     

توان از دو قسم نظارت بیرونی و درونی یا ظاهري و محتوایی یاد در اعمال کنترل قضایی بر تصمیمات می.1
یعنی قاضی بررسی . انطباق ظاهري تصمیم با قانون ملاك است )external legality(در نظارت بیرونی . نمود
ها رعایت شده است و اینکه آیا مأمور صلاحیت اتخاذ تصمیم داشته است یا نماید که آیا تشریفات و رویهمی

بحث بر سر این است که آیا مقام اداري از  )internal legality(درونیبرعکس در کنترل محتوایی یا. خیر
.یا سوء استفاده از صلاحیت اتفاق افتاده است یا خیر ،شده تخطی نموده استحدود اختیارات واگذار

2. Contrôle minimum
3. Contrôle normal
4. Georges Vedel et Pierre Delvolvé, Droit administratif, Thémis, 1982, p.799.
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توانایی داوطلبان استخدام در واحدهاي دولتی به موجب نظر پزشک معتمـد، دیـوان را بـراي    
هیتاً قابـل  ما«شود، صالح ندانسته و آن را محسوب می» فنّی و تخصصی«رسیدگی به امري که 

در حقوق فرانسـه ایـن قبیـل تصـمیمات تحـت عنـوان اقـدامات        1.داندنمی» امعان نظر قضائی
  . اداره مشهور هستند 2»هنجارهاي داخلی«مربوط به 

اي را براي مثال، در یک مورد، شوراي دولتی فرانسه، اعتـراض بـه تصـمیم مـدیر مدرسـه     
وع کـرده بـود، رد نمـود و آن را جـزء     آمـوزان ممن ـ که پوشیدن شلوار خاصی را براي دانش

هـاي نظـامی،   در مورد مقررات پادگـان  3.مقررات داخلی مدرسه و غیر قابل بازنگري دانست
  .نیز شوراي دولتی به همین صورت رأي داده است 5و مؤسسات آموزشی 4هابازداشتگاه

م نمایـد،  البته به مرور زمان شوراي دولتی سعی نموده است تا دایرة ایـن تشـخیص را ک ـ   
اي بـراي  تواند زمینـه گیرد و میهاي افراد تحت تأثیر قرار میویژه آنجا که حقوق و آزاديبه

هـا را بـازنگري   اما این بدان معنا نیست که نتـوان شایسـتگی  اتخاذ تصمیمات خودسرانه باشد، 
سـوء  هـا و اهـداف اتخـاذ تصـمیم،     در کنترل حداقلی، قضات گاهاً به شایستگی انگیزه. نمود

  . پردازنداستفاده از صلاحیت تخییري یا عدم صلاحیت می

  تعادل  ۀاشتباه در ارزیابی و نظری :بند دوم
  اشتباه در ارزیابی ) الف

اسـت   6»اشـتباه در ارزیـابی  «نماید، معیار روش دیگري که اخیراً رویۀ قضایی بر آن تأکید می
هـا و  که طبق آن، قضات دادگاه معمـولاً معتقدنـد کـه تصـمیم اداره بایـد بـر اسـاس واقعیـت        

عبـارت  » له گرانـاژ «شوراي دولتی براي نخستین بار در قضیۀ . شده باشدمعیارهاي عینی اتخاذ
را به کار برد که منظور از آن اشتباهی است که هر فرد معقولی با  7»اشتباه فاحش در ارزیابی«
  .تواند آن را درك نمایدفنی میرزیابی ساده و غیرا

                                                                                                                     
به کلاسه پرونده  5/6/85مورخ  359ت عمومی دیوان عدالت اداري به شماره ئراي وحدت رویه هی.1

82/290.
2. Mesure d'ordr interne
3. Conseil d'État 20 octobre 1954 Sieur Chapou : Rec. p. 541.
4. Conseil d'État 27 janvier 1984 Caillol n° 31985 : AJDA 1984 p. 72.
5. Conseil d'État 10 février 1967 Dupré : AJDA 1967 p. 300.
6. Erreur manifeste d'appréciation.
7. Erreur grossiére d'appréciation.
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تصـمیم اداره را بـه دلیـل     1شوراي دولتـی فرانسـه در قضـیۀ دیـوتریکیس    به همین جهت 
شـوراي   2.اینکه ضمانت اجراي اعمالی بسیار شدیدتر از واقع امر اتخـاذ شـده بـود، رد نمـود    

مجـازات   5وینولاي، در قضیۀ 4.نمود مفهوم اشتباه در ارزیابی را تأسیس 3دولتی در قضیۀ لبن
خـوانی نداشـت،   تحمیلی بر افسر نگهبان یک مزرعه به این دلیل که بـا واقعیـات پرونـده هـم    

امـا در کنتـرل معمـولی، دادگـاه مواجـه بـا صـلاحیت تکلیفـی یـا صـلاحیت           6.نقض گردید
. ه اسـت تکلیفی است، البته در فرضی که صلاحیت تکلیفی با صـلاحیت تخییـري آمیخت ـ  نیمه

در اینجا دادگاه به معناي واقعی کلمه کنترل مبتنی بـر قـانونی بـودن تصـمیم اداري را اعمـال      
پرسـد کـه آیـا در تصـمیم، قـانون مربوطـه       نماید، به این معنا که دادگاه ابتـدا از خـود مـی   می

 باره که آیا تصـمیم مناسـب اتخـاذ   تواند در اینرعایت شده است؟ در اینجا دیگر دادگاه نمی
  .شده است یا خیر، وارد رسیدگی شود

  
  نظریۀ تعادل) ب

به کـارگیري   مضارها در مواجهه با ابزارهایی که در دست اداره است، منافع و معمولاً دادگاه
در صورتی که نتیجۀ کلی آن مثبت و قابـل  . کننداین ابزارها یا انجام اقدامات را اررزیابی می

کنـد و در غیـر ایـن    ا تصـمیم اداري را قـانونی اعـلام مـی    قبول باشد، دادگاه معمـولاً اقـدام ی ـ  
این نظریـه کـه در حقـوق فرانسـه مشـهور بـه       . قانونی بودن آن خواهد دادصورت رأي بر غیر

معمـولاً  . است، در موارد مربوط به سلب مالکیت عمومی کاربرد فـراوان دارد  7»نظریۀ تعادل«
  .سنجنده را میهاي اداري در این قبیل دعاوي این مسئلدادگاه 

اعلام نمود که اجراي یـک طـرح را    8براي نمونه شوراي دولتی در قضیۀ وایل ناول است 
که منجر به مداخله در حریم خصوصـی افـراد یـا    المنفعه اعلام نمود، در صورتیتوان عامنمی

 در حقیقـت شـوراي دولتـی بـا    . هاي سنگین مالی یا تأثیرات اجتماعی و نظایر آن گرددهزینه
                                                                                                                     
1. Dutrieux
2. CE 10/2/1978 Dutrieux.
3. lebon
4. CE 9/6/1978 Lebon.
5. Vinolay
6. CE 26/7/1978 Vinolay.
7. Théorie du bilan
8. Ville Nouvelle Est
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هـایی اسـت   طرح این موارد، بر این نکته اذعان دارد که فواید عامِ اجراي طرح کمتر از هزینه
برعکس در قضـیۀ دیگـر، شـوراي دولتـی در مـورد اجـراي طـرح سـاخت         1.که در پی دارد

دانشکدة حقوق که در تعارض با امر حمایت و حفاظت از معدن روستایی بود، پس از انجـام  
  2.ه ساخت دانشکدة حقوق مهمتر استارزیابی اعلام نمود ک

هـاي تخییـري، حـداقلی اسـت و ایـن قبیـل       بنابراین نوع اعمال کنترل قضایی بر صلاحیت
ایـن  . ها نسبت به صلاحیت تخییري میل بـه گریـز از سـیطرة کنتـرل قضـایی دارنـد      صلاحیت

وضعیت در عین داشتن منطـق حقـوقی، از جهـت دیگـر بسـیار خطرنـاك اسـت و آن اینکـه         
البتـه ایـن خطـر    . صلاحیت تخییري ممکن است تبدیل به صلاحیت مبتنی بر خودسري گردد

. شـود هر صلاحیت تخییري سبب خودسري و استبداد نمی همواره ماهیت بالقوه دارد و لزوماً 
اما به هر حال این دغدغه به شدت ممکن است بر الزامات اصل حاکمیت قـانون و در نهایـت   

اسـت کـه نقـش    » دادگـاه «به همین سبب به جاي قانون، . ر منفی بگذاردمدار تأثیدولت قانون
محوري براي تضمین عدم انحراف و جلوگیري از تبـدیل صـلاحیت تخییـري بـه خودسـري      

هاي تکلیفـی  توانند از یک طرف با وضع اصول و معیارها قلمرو صلاحیتها میدادگاه. دارد
در جریان رسیدگی به قضایاي مطروحه با  را مقید، محدود و مشروط سازند و از طرف دیگر

شوندگان، از کنترل تناسب تصمیم و ارزیابی اشتباهات احتمالی و در نظر گرفتن حقوق اداره
  .مشتبه شدن صلاحیت تخییري با خودسري جلوگیري نمایند

هرگاه جنس صلاحیت از نوع صلاحیت تکلیفـی باشـد، یعنـی اداره مکلـف بـه اقـدام در       
قـانونی بـودن   مشخصی است که قانون تعیـین نمـوده اسـت، تشـخیص غیـر     وضعیت و شرایط 

شوراي دولتی فرانسه در قضـیۀ انجمـن دوسـتداران سـنت آگوسـتین      . عمل اداري ساده است
دقیقاً به این مسئله می پردازد که متن قـانونی بـه صـراحت آزادي انجمـن را پذیرفتـه اسـت و       

  3.اداره باید براساس آن مجوز صادر نماید
 ،هاکند که یک متن قانونی امکان اقدام اداره در وضعیتمشکل اصلی در فرضی بروز می

در . شرایط و فروض مختلف را فراهم ساخته است، یعنی صلاحیت گزینشی اعطا مـی نمایـد  
                                                                                                                     
1. CE 28/5/1971 Ville Nouvelle Est.

شوراي دولتی . تعادل یا توازن در حقیقت به دنبال ارزیابی مزایا یا منافع اجراي یک تصمیم اداري استنظریۀ .2
هاي خود نشان داده است که در صورتی که منافع عمل اداري بیشتر از مضار و هزینه هاي فرانسه در رویه

.صورت آنها را باطل اعلام نموده استو در غیر ایناست اجتماعی و اقتصادي تحمیلی باشد، تصمیم صحیح 
3. CE 25/1/1985 Association des Amis de Saint Augustin.
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آنچـه  . قانونی بودن عمل اداري کمی دشـوارتر از وضـعیت نخسـت اسـت    اینجا تشخیص غیر
ه اسـت، ایـن اسـت کـه در فرضـی کـه اداره در       رفتـه شـد  اکنون در حقوق اداري مـدرن پذی 

قـانونی  چارچوب صلاحیت گزینشی خود اقدام نماید، این تصمیم را به هیچ عنوان نبایـد غیـر  
  . تلقی نمود، چرا که در واقع این اختیار نیز به موجب قانون برتر به اداره داده شده است

. ارزیابی و نظارت نخواهند داشـت گونه قدرت شود قضات هیچدر اینجاست که گفته می
فرصـت  «در حقوق دعاوي اداري فرانسه این وضعیت به وضعیت امکـان ارزیـابی قضـایی یـا     

عیـار  یعنـی در ایـن وضـعیت، امکـان کنتـرل کامـل و تمـام       . مشـهور اسـت  1»ارزیابی قضـایی 
ویـژه هنگـامی کـه تصـمیم اداري     شـود، بـه  هاي تخییري مقامات اداري محدود میصلاحیت

ایـن  . شده در قانون یا مبتنی بر ضرورت اتخاذ گرددبینیهاي تخییري پیشنطبق با صلاحیتم
، 2هـاي تخییـري و کنتـرل قـانونی بـودن را در فرانسـه ودل      مفهوم مدرن از نسـبت صـلاحیت  

کـه رنـه شـاپو نیـز در تفصـیل ایـن       در حقوق اداري مطرح نمودند، همچنان 4و ریورو 3والین
  5.هاي تخییري، قضات کنترل چندانی ندارندال کنترل بر صلاحیتمسئله گفت که در اعم

  سوء استفاده از اختیار اداري  :بند سوم
مقامـات  . استفادة نامناسب و سوءاستفاده از اختیـار، یکـی از جهـات بـازنگري قضـایی اسـت      

 6»هـاي نهـانی  انگیـزه «اداري ممکن است در هنگام انجام وظایف و تصمیم اداري تحت تأثیر 
علاوه بر این ممکن است تصمیم بـه طریقـی   . با تصمیم قرار گیرند 7»ملاحظات غیر مرتبط«یا 

بـه برخـی از معیارهـا    . اتخاذ شـده باشـد  10»بدخواهی«و  9»سوء نیت«یا مبتنی بر  8»معقولغیر«
                                                                                                                     
1. Juge de l'opportunité
2. Vedel
3. Waline
4. Rivero

  : به منبع ذیل بنگرید juge de l'opportunitéبراي بررسی بیشتر مفهوم و مصادیق اعمال .5
Van Lang,Agathe et al , Dictionnaire de droit administratif, Armand colin, 1999 2e edition. 
P. 195.
6. Ulterior motives
7. Irrelevant considerations
8. Unreasonably
9. Malice
10. Bad faith
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تواننـد در  هـا مـی  همـۀ ایـن  .نظیر برابري، تناسب، شفافیت نیز در مباحث قبلی اشـاره نمـودیم  
ایـن امـر   . قرار گیرنـد  2یا استفادة ناصحیح اختیارات1صادیق سوء استفاده از صلاحیتزمرة م

ممکـن اســت نــه تنهــا در صــلاحیت تکلیفــی مقامــات اداري، بلکــه بــه مراتــب شــدیدتر، در  
  . هاي تخییري اتفاق بیفتدصلاحیت

و در مقـام کنتـرل   » هـاي تخییـري  صـلاحیت «دشواري تشخیص سوء استفاده از صلاحیت در 
هـا از قـدرت   قضایی به مراتب بیشتر است وآزمودن اینکـه آیـا مقامـات اداري در تصـمیم گیـري     

دادگاههـا  3.کننده اسـت اند یا خیر از وظایف اصلی نهادهاي ناظر و کنترلخود سوء استفاده نموده
تواننـد تصـمیمی را کـه    می 4دادگاهها در مقام کنترل و بازنگري به دلیل سوء استفاده از صلاحیت

  .معقول و مبتنی بر سوء استفاده از صلاحیت اتخاذ شده است ابطال نماینداي بلهوسانه، ناگونه به
اهـداف  «ترین زمینـۀ کنتـرل قضـاییِ صـلاحیت تخییـري نیـز توجـه بـه         مهمترین و سنتی 

هـر  . در نحـوة اجـراي صـلاحیت تخییـري اسـت      6»عوامل غیر مرتبط با تصمیم«و  5»نامناسب
انحـراف از  . هاي اجرایی داده شده استهدفی به کارمندان دستگاهاختیار اداري براي اجراي 

بـرعکس حقـوق   . تواند مبناي دعواي سوء اسـتفاده از اختیـار را فـراهم نمایـد    این اهداف می
توانند در اقدامات و اعمال حقوقی خود هر هدفی را دنبال نماینـد،  خصوصی که اشخاص می

در قـوانین اسـت و اگـر هـدف دنبـال شـده        حقوق عمومی و اداري محدود به اهـداف مقـرر  
 7.تواند به استناد سـوء اسـتفاده از اختیـار آن تصـمیم را ابطـال نمایـد      صحیح نباشد، قاضی می
  :هاي مختلفی را شامل شودتواند ابعاد و گزینهسوء استفاده از اختیار می

.استاعمال اختیارات اداري در راستاي هدفی غیر از آنچه قانون مشخص نموده  -1
.رودهرگاه احراز شود صلاحیت تخییري به عنوان ابزاري براي انتقام به کار می -2
هرگاه اجراي اختیاري که بایـد در راسـتاي منفعـت عمـومی بـه کـار رود، در جهـت         -3

.تأمین منافع حزبی،گروهی، خانوادگی و شخصی به کار رود
                                                                                                                     
1. Abuse of power
2. Misuse of powers
3. David Stott et al, Principles of administrative law, Cavendish Publishing Limited, 
1997.p80
4. Review for abuse of discretion
5. Improper purpose
6. David, Dyzenhaus, The Unity of Public Law, Hart Publishing, 2004, p8.

.312رضایی زاد، منبع پیشین، ص .7
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خاصـی اسـت کـه مقـام      هـاي هرگاه اجراي صلاحیت تخییري منوط به رعایت آیـین  -4
.نمایداداري آنها را مراعات نمی
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مطالعه تطبیقی صلاحیت تخییري :بخش سوم
  

در ضمن مباحث قبلی به جایگاه صلاحیت تخییري در حقوق فرانسه و حقوق ایران بنا به مورد 
دراین بخش به صورت مجزا نظام حقوقی صلاحیت تخییري دو کشور آلمان و . اشاره نمودیم

  . انگلستان را به عنوان دو الگوي متمایز از نظام ایرانی و فرانسوي بررسی خواهیم نمود
  

  صلاحیت تخییري در حقوق آلمان :فصل اول
در حقوق اداري آلمان، نظیر حقوق انگلستان توجه به روابط میان مقامات عمومی و شهروندان 

امروزه یکی  1با این توصیف است که کنترل قضایی صلاحیت تخییري. مهمترین مسئله است
جود تضعیف در حقوق این کشور با و. ترین مسائل در حقوق این کشور شده استاز محوري

بنیادهاي اساسی مفهوم صلاحیت  ،موقعیت اداره به سبب اجراي کنترل قضایی گسترده و دقیق
  .هاي اداري بوده استتخییري و ضرورت بازنگري در آن نیز مورد توجه دادگاه

  
  اقسام و منابع صلاحیت تخییري در حقوق آلمان :گفتار اول

اقسام ) الف
در واقـع  . تـا حـد بسـیار زیـادي انتزاعـی اسـت      » صـلاحدید «در حقوق اداري آلمان، مفهـوم  

توان دو شکل از صلاحدید را در حقوق این کشور شناسایی نمود کـه قـوانین و مقـررات    می
  .اندبه مقامات اداري واگذار نموده

  
  هاي تخییري ناشی از مفاهیم حقوقی کلی و نامتعینصلاحیت.1

معمولاً در قوانین عادي، صلاحیت تشخیصی را گونه که شایع است، صلاحیت تخییري همان
هـاي  نماید، اما علاوه بر این مورد شایع، در حقـوق آلمـان صـلاحیت   به مقام عمومی اعطا می

                                                                                                                     
1. Judicial review of administrative discretionary powers
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یافـت کـه بـه مقامـات اداري در قالـب مفـاهیم        1»هاي ارزیـابی حاشیه«توان در تخییري را می
و  5نظـم عمـومی   4امنیت عمـومی، 3نیاز عمومی، 2حقوقی و کلی چون رفاه عمومی،» نامتعین«

توان این قبیـل مفـاهیم   با دقت در متون قانونی موجود در آلمان می. شودنظایر آن واگذار می
توانند به طریقی این مفاهیم می. شده به مقامات اداري یافتهاي واگذارنامتعین را در صلاحیت

هـاي تخییـري،   این قسم از صلاحیتدر  بنابراین ظاهراً. مناسب یا نامناسب تفسیر و اجرا شوند
کار بینی سازواما حقوق اداري آلمان با پیش. کنندمقامات اداري قدرت انعطاف واقعی پیدا می

  .کنترل قضایی توانسته است نحوة اعمال نامناسب این قبیل مفاهیم را کنترل نماید
تار قـوانین و  مفهوم آلمانی صلاحیت تخییري را نه در دکتـرین بلکـه بایـد در درون سـاخ    

معمولاً متون قانونی دو بخش دارند، بخشی که بـه وقـایع و عناصـر    . مقررات این کشور یافت
تفکیـک ایـن دو قلمـرو    . پردازند و بخشی که به آثار حقوقی موضوع اشاره دارندتصمیم می

شـده در قـانون   دشوار است، ولی براي فهم صلاحیت تخییري در ارتباط با مفاهیم کلی ذکـر 
توانند عناصري شده در محتواي قوانین میتوضیح آنکه هر دو قسمت ذکر. اهمیت حیاتی دارد

در قسمت نخست مفاهیم حقوقی نامتعینی نظیر آسـایش  . از صلاحیت تخییري را داشته باشند
ها، خطر یا اعتماد عمـومی و نظـایر آن بـر    عمومی، منفعت عمومی، نظم عمومی، ایمنی جاده

شوند و در قسمت دوم ممکن است صراحتاً صلاحیت تخییـري از طریـق   راي قانون بار میاج
بنـابراین در دسـتۀ نخسـت، مفـاهیم     . گیري واگذار شـود تجویز آزادي عمل اداره در تصمیم

. کنندشده، قدرت انعطاف اداري را فراهم میهاي عمل تصریحنامتعین و در دستۀ دوم، آزادي
توانـد  از یک منطق حقوقی مشخص در آلمان است که مقام اداري نمـی به هر حال این ناشی 

گیـري در  وي ناچار است در مقـام تصـمیم  . خود را به عناصر انتزاعی و الفاظ قانون مقید کند
هاي ویژة اداري که ناشی از الزامات امر اجراست، انتخاب بهترین تصمیم را از الفاظ و موقعیت

در یک مورد بر نبود معیار  1990در  6دادگاه فدرال قانون اساسی.عبارات قانونی استنباط نماید
ممنوعیت نشر نیازمند تناسـب بـا   «دادگاه در این پرونده مقرر کرد که . نمایدواضح تأکید می

                                                                                                                     
1. Margin of appreciation = Beurteilungsspielraum
2. Public welfare
3. Public need
4. Public safety
5. Public order
6. BVerfGE 83, 130 - Josefine Mutzenbacher
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بنابراین، تصمیم، امکان . آزادي هنري است و اداره هیچ معیار واضحی را براي ارزیابی ندارد
گیري دولتی نیز اساساً امکان بازنگري هاي تصمیمخی از حوزهدر بر .»بازنگري خواهد داشت

توان به تصمیمات اتخاذي از مهمترین مصادیق این قبیل تصمیمات می. شودقضایی محدود می
مندي از خـدمات مـدنی و   ها، بازرسی، معاینۀ محلی، ارزیابی شرایط فرد براي بهرهدر آزمون

تـوان بـه تصـمیم    بـاره مـی  براي نمونه در ایـن . نمود ها اشارهتصمیمات کارشناسان و تکنسین
سازمان امنیت آلمان اشاره نمود کـه براسـاس قـانون، توزیـع کتـب خطرنـاك و مضـر بـراي         

  .نمایدکودکان را ممنوع اعلام می
  

صلاحیت تخییري در فرآیند برنامه ریزي . 2
ریـزي  طراحی و برنامـه توان در قوانین و مقررات هاي تخییري را میسومین مدل از صلاحیت

ــه    ــان ب ــوق آلم ــه در حق ــت ک ــلاحیت«یاف ــه  ص ــد برنام ــري در فرآین ــاي تخیی ــزيه ــا » ری ی
ریزي مبتنی بر مقرراتی هسـتند کـه اهـداف    تصمیمات برنامه. شهرت دارند 1»پلانونگزارمسن«

ایـن تصـمیمات پـیش از آنکـه بتـوان در      . نماینداي را تعیین میشدهو اغراض از قبل مشخص
. قلمرو مفهومی آنها مناقشه نمود، به دنبال ایجاد تعادل در منافع اقدام یا تصـمیم هسـتند   تعیین

هـاي تخییـري   بر این اساس استانداردهاي قابل اعمال در فرآیند کنترل قضایی سایر صلاحیت
بـه همـین   . هاي تخییري مربـوط بـه برنامـه ریـزي نیسـتند     قابل اعمال در این مدل از صلاحیت

ریـز در مقایسـه بـا سـایر مقامـات اداري      بینیم در چنین مواردي مقامات اداري برنامهسبب می
هـا نیـز تنهـا فرآینـد ایجـاد تعـادل بـین        به هر حال دادگاه. تري دارنداختیارات گزینشی وسیع

اي خـود کـار معمـولاً از شـدت کنتـرل قضـایی       منافع رقیب را بازنگري می نمایند و به گونه
دلیل این امر نیز . کاهندریز میي تخییري اعمال شده در تصمیمات برنامههاخود بر صلاحیت

ریـزي و طراحـی اتخـاذ    واضح است، زیرا تصـمیماتی کـه مقامـات اداري در راسـتاي برنامـه     
مهمتـرین تصـمیم در ایـن    . ماهیت به شدت تکنیکال، فنی و تخصصی دارند کنند، معمولاًمی

خواهان در مجاورت یک نیروگاه برق اتمـی  . است 2ویلزمینه، تصمیم دادگاه اداري فدرال 
خوانـده امتیـاز    1975در سـال  .در حال طراحی و ساخت قرار داشـت ) کیلومتري 3تا  7بین (

خواهـان ایـن ادعـا را مطـرح کـرد کـه       . ساخت نیروگاه برق را با تأسیسات جانبی اخذ نمـود 
                                                                                                                     
1. Planungsermessen
2. BVerwGE72,300,312.
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سـلامتی او را بـه خطـر     ساخت نیروگاه بـرق اتمـی در نزدیکـی محـل اقامـت وي زنـدگی و      
هـا و اراضـی   خواهد انداخت و علاوه بر این ممکن است مضر به رشد گیاهـان تنبـاکو، میـوه   

امـا در دادگـاه عـالی    . دادگاه اداري بدوي نیز مجوز ساخت را باطل اعلام نمـود . منطقه باشد
  . اداري و دادگاه اداري فدرال، خواهان ناموفق بود

مود که بـازنگري قضـایی در چنـین مـواردي تنهـا محـدود بـه        دادگاه عالی فدرال اعلام ن
توانند در اتخاذ تصمیم، خود را جانشـین مقـام اداري   قانونی بودن تصمیم است و قضات نمی

مورد یک موضوع کاملاً تکنیکی دادگاه مقرر کرد که وظیفۀ قاضی نیست که در. قرار دهند
دیگر این امر تنها در صلاحیت مقامـات   به عبارت. و داراي ماهیت تخصصی اظهار نظر نماید

اداري است که تشخیص دهند آیا احداث نیروگاه بـرق اتمـی بـه لحـاظ علمـی و تخصصـی       
داد بود کـه نشـان مـی   دادگاه تنها در صورتی محق به ابطال تصمیم می. آور است یا خیرزیان

  .وده استآوري مسائل مربوط به وقایع، ناقص بنحوة انجام تحقیقات تکنیکی و جمع
بر این مبنا دادگاه تفکیـک قـواي اجرایـی از تقنینـی را نیـز محتـرم دانسـته و صـلاحیت          

به همین سبب گفتـه  . گیري در امور اجرایی را در دست قوة مجریه باقی گذاشته استتصمیم
هـاي  حاشـیه «کاهـد و  شود دادگاه از شدت کنتـرل قضـایی خـود در چنـین مـواردي مـی      می

تـوانیم همچنـین در قضـیۀ    در حقوق آلمان این رویکرد را مـی . نمایدشناسایی میرا » ارزیابی
  1.السیر مشاهده نماییمطراحی ساخت راه آهن و مسیر قطارهاي سریع

  

منابع) ب
البته نقش منبعی چـون  . مهمترین منابع صلاحیت تخییري در آلمان قانون و رویۀ قضایی است

  . نماییمدر ذیل به آن اشاره میرویۀ قضایی به مراتب بیشتر است که 
  

  قانون .1
در یـک عبـارت سـاده و کوتـاه     . در آلمان صلاحیت تخییري نیازمند تصریح پارلمـان اسـت  

اجـراي آزادانـۀ اختیـارات اداري اسـت کـه آن را       2توان گفت صلاحیت تخییـري قلمـرو  می
هاي تخییري، در آلمان مقامات اداري در اجراي صلاحیت. قانونگذار نیز تضمین کرده است

                                                                                                                     
1. BVerwGE72,300,312. And BVerwG, NVwZ 1997, 914; BVerwG NVwZ 1998, 961.
2. Area
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هـاي اداري را  قـانون آیـین   40قانون آیین رسیدگی اداري و مـادة   114الزامات مقرر در مادة 
هـاي تخییـري را   ضـایی صـلاحیت  مبنـاي قـانونی بـازنگري ق    متن نخسـت . باید رعایت نمایند

نمایند آیا اعمـال  ها این مسئله را ارزیابی میبه موجب این مادة قانونی دادگاه. آوردفراهم می
هـاي قـانونی   قانونی است که از محـدودیت ها به این دلیل غیراداري از قبیل فعل یا ترك فعل

در چارچوب هدف  شده براي صلاحیت تخییري تخطی شده است یا صلاحیت تخییريذکر
قـانونی خواهـد   در صورت نخست اعمال صلاحیت تخییري غیـر . آن مقرره اعمال شده است

اولاً نهاد صلاحیت تخییري  114به هر حال مادة . بود و در صورت دوم ایرادي نخواهد داشت
ت کند و ثانیاً تأکید دارد که هرگاه اداره در اجراي صلاحیرا براي مقامات اداري شناسایی می

تخییري خود و در اتخاذ اقدامات و تصمیمات به دنبال منافع خویش باشد، دادگاه صـلاحیت  
در نهایت دادگاه ممکن است خروج از صلاحیت یا . را بازنگري قضایی کندخواهد داشت آن

اجازه قانونی و عدم توجه به هدف و معناي قانون در اعمال صلاحیت تخییري را به عنوان علل 
اندکی تغییر یافته و  1996با اصلاحات سال  114البته مادة .گزیندگري قضایی برو جهات بازن

تواننـد  با اضافه نمودن عبارتی به انتهاي متن ماده، پیش بینی نموده است که مقامات اداري می
کنندة صلاحیت تخییري خـود را در خـلال آیـین بـازنگري قضـایی، بررسـی و       دلایل توجیه

تا زمانی که بازنگري قضایی در جریان است، «: موجب ذیل این مادة قانونیبه . تکمیل نمایند
  .»توانند دلائل اتخاذ تصمیم بر مبناي صلاحدید را کامل نمایندمقامات اداري می

به موضوع ) با آخرین اصلاحات 1976مصوب می (هاي اداري آلمان قانون آیین 40مادة 
در فرضی که دستگاه اداري از صلاحیت «ماده  به موجب این. صلاحیت تخییري پرداخته است

ــدف    ــق ه ــد طب ــازمان بای ــت، آن س ــوردار اس ــاري برخ ــد و    اختی ــل کن ــاري عم ــین اختی چن
عـلاوه بـر ایـن در   1.»هاي قانونی بر چنین صلاحیت اختیاري را در نظر داشته باشدمحدودیت

توأم با شرحی دربـارة  کند که هر عمل اداري باید مقرر می 39مورد مبانی اعمال اداري، مادة 
شرح مبانی مشتمل بر دلایل اصلی ماهوي و قـانونی دسـتگاه اداري در اتخـاذ    . مبانی آن باشد

تخییري باید بر اساس نظریاتی  این دلایل در مورد تصمیمات مبتنی بر صلاحیت. تصمیم است
  2.ها توجه نموده استهاي تخییري به آنباشد که دستگاه اداري در اعمال صلاحیت

                                                                                                                     
گیري هاي تصمیم آیین، مهدي هدواند و دیگران، .....در » قانون رسیدگی اداري آلمان«خواه، مرتضی نجابت.1

.175، ص اداريدر حقوق
175همان، ص .2
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با این حال، مقررات محدود و مختصري کـه در مجموعـه متـون اساسـی و اداري آلمـان      
. توانند رئوس کلی دکترین صلاحیت تخییري در آلمان را تعیین نمایندآمده اند، چندان نمی

در تعدادي از تصمیمات دادگاه اداري فدرال و دادگاه قانون اساسی و برخـی از نوشـتارهاي   
هاي بسیاري در ها و جدلاما هنوز بحث. تا این نقیصه جبران گردد حقوقی، تلاش شده است

  .این باره وجود دارد
  

  رویه قضایی. 2
وضوح تضمین اجراي مناسب و صحیح صلاحیت تخییـري  نیز به 1دادگاه قانون اساسی آلمان

شـود  بر این اساس مشـاهده مـی   2.را به مثابه یک موضوع حقوق اساسی شناسایی نموده است
در حقوق این کشور اجراي صـلاحیت تخییـري بـا اصـل حاکمیـت قـانون همسوسـت و        که 

  .کارهاي قانونی، تضمین شده استوفرض بر این است که با ساز
البتــه ایــن . آغــاز شــد 1945دگرگــونی بنیــادین در نحــوة تفســیر صــلاحیت تخییــري در 

دولت و اداره در خـلال  دگرگونی مستقیماً تحت تأثیر تجربۀ دوران نازیسم در آلمان بود که 
ها از تحقـق نقـش خـود در کنتـرل قضـایی عمـلاً       این دوران اختیارات تامی داشتند و دادگاه

حصـر اجـراي اختیـارات قـوة مجریـه      وحدصلاحیت تخییري، عرصۀ آزاد و بی. ناتوان بودند
  .نمایدقانون را فراهم می 3»پذیريانعطاف«نیست، بلکه عرصۀ محدودي است که موجبات 

یـا دولـت    4»رش اشـتات «توسعه و تثبیت این برداشت در آلمان تحت تأثیر توسعۀ مفهوم 
مبتنی بر عناصري است که براسـاس   5اصل دولت قانونمدار. مدار در حقوق اداري استقانون

و بایـد بـه حاکمیـت قـانون احتـرام بگـذارد و در        6آنها دولت مقید و محدود  به قانون اسـت 
به همین سبب کنترل قضایی نیز در آلمان عامل کلیدي در تکـوین  . چارچوب آن عمل نماید

قانون بنیادین کـه کنتـرل قضـایی را شناسـایی      19بند آخر مادة . مفهوم دولت قانونمدار است
:به موجب این بند. شودنموده است مهمترین مصداق توجه به دولت قانونمدار محسوب می

                                                                                                                     
1. German Constitutional Court=Bundesverfassungsgericht
2. BVerfGE 8, 274; BVerfGE 9, 137.
3. Flexibility
4. Rechtsstaat
5. The principle of the Rechtsstaat
6. Foster, N., German Legal System and Laws, 1993, 149.
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تواند به دادگاه مراجعه تجاوز شود، وي میهرگاه به حق شخصی از سوي مقامات اداري 
.نماید و اگر هیچ دادگاه دیگري صلاحیت نداشته باشد، به دادگاه عادي مراجعه خواهد شـد 

را جهـت بـازنگري    1قـانون بنیـادین، مبنـایی برآمـده از قـانون اساسـی       19مادة  4در واقع بند 
ایـن نـوع تضـمین کنتـرل     . نمایـد میها فراهم فرایند اتخاذ تصمیم مقامات اداري براي دادگاه

هـاي تخییـري نقـش    قضایی نسـبت بـه اسـتانداردهاي بـازنگري و اصـلاح مفهـوم صـلاحیت       
جزئی از اصل دولـت قانونمـدار اسـت کـه در ذیـل دکتـرین        11ماده  4بند . تري دارداساسی

وي،  بر این اساس، حمایـت از حقـوق مـاه   .مطرح شده و توسعه یافته است 2الیسم آلمانیایده
 4تـوان در فصـل   ایـن رویکـرد را مـی   . هـاي اداري اسـت  تر از تضمین اجراي آیـین با اهمیت

در قـانون بنیـادین، حـداقل بـا توسـل      . هاي اداري مشـاهده نمـود  قانون آیین رسیدگی دادگاه
ــري   ــه اصــل براب ــادة (ب ــت از انتظــارات مشــروع و اصــل تناســب، اجــراي   )3م ، اصــل حمای

 1959دادگاه قانون اساسی در تصمیمی کـه در سـال   .شودد میهاي تخییري محدوصلاحیت
هاي تخییـري نبایـد بـا اصـل حاکمیـت قـانون در تضـاد        اتخاذ نمود، مقرر کرد که صلاحیت

دادگاه در این تصمیم در حقیقـت بـر سـه مسـئلۀ اساسـی دربـارة اصـل قانونمـداري و         . باشند
:صلاحیت تخییري تأکید کرد

و امکـان  3از قانون اساسی آلمان در اعمال صـلاحیت تخییـري  هاي برآمده محدودیت.1
  .هابازنگري قضایی آن در صورت نقض این محدودیت

و نیـز الـزام آنهـا بـه اتخـاذ      4سـازي مقامـات اداري  حمایت از آزادي فردي با توانمنـد .2
  تصمیمات مناسب در هنگام اجراي صلاحیت تخییري

ید نمود، این بود که حاکمیـت قـانون مسـتلزم آن    اي که دادگاه بر آن تأکسومین نکته.3
به همـین  . هاي افراد تنها بر مبناي قانون مداخله نمایداست که اداره بتواند در حقوق و آزادي

اي واضـح، محـدود بـه موضـوع، هـدف و گسـترة قـانون اسـت، لـذا          گونهسبب این اجازه به
  .توسط شهروندان باشد 7و قابل احصا 6بینی، قابل پیش5گیريهرگونه مداخله باید قابل اندازه

                                                                                                                     
1. Constitutional justisication
2. German idealism
3. Constitutional limitations to the exercise of discretionary powers
4. Enabling the authorities
5. Measurable
6. Foreseeable
7. Calculable
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توان فهمید که چگونه نهاد صلاحیت تخییـري  با دقت در این رأي تاریخی در آلمان، می
نهاد صلاحیت تخییري، ضمن شناسایی شدن در حقوق این کشور، از . بندي شده استصورت

است، از سوي شده در قانون بنیادین و قوانین عادي هاي ذکریک سو در چارچوب محدودیت
کـه اعطـاي هـر    کند، به طوريها، آن را محدود میدیگر، دغدغۀ حمایت از حقوق و آزادي

ــا    ــه اداره تنهــا در چــارچوب قــانون ممکــن اســت و نقــض آن، ب قســم صــلاحیت تخییــري ب
  .کارهاي کنترل قضایی مواجه خواهد بودوساز

این است که باید اعطاي  تأکید رویۀ قضایی در حقوق آلمان در اجراي صلاحیت تخییري
بینـی و قابـل کنتـرل در    صلاحیت تخییري به اداره محدود، مشروط، قابل احصـا، قابـل پـیش   

در غیـر ایـن   . راستاي معنا و هدف آن قانونی باشد که صلاحیت را به مقـام اداري داده اسـت  
. نخواهد گنجید» حقوق اداري آلمان«صورت صلاحیت تخییري اساساً در قلمرو موضوعات 

» شـرایط «و » قـانون «لذا صلاحیت تخییري در مفهوم قانونی و حقوقی خود تنها در چارچوب 
  .شده براي اجراي آن معنا و مفهوم داردبینیپیش
هاي وارد بر اجراي صلاحیت تخییري تر محدودیتاي روشنقانون بنیادي آلمان به گونه 

قـانون بنیـادین،    5شده در مادة مینهاي هنري تضبراي نمونه حق آزادي. را معین نموده است
هاي اداري مرتبط، بر مبناي این قانون، اختیارات خـود را اعمـال   مستلزم این است که سازمان

  .اي که امکان کنترل قضایی فعالیت و تصمیمات آنها وجود داشته باشدنمایند به گونه
ر قـانون بنیـادین،   در تصمیمات اخیر دادگاه قانون اساسی، برخی اصول راهنماي مبتنـی ب ـ 

بـراي مثـال   . هـاي تخییـري را معـین نمـوده اسـت     قلمرو مداخلۀ محاکم در حـوزة صـلاحیت  
  .شودقانون بنیادین ناشی می 19توان از اصول راهنمایی یاد نمود که از مادة می

دادگـاه قـانون   . به دنبال حمایت حـداکثري و کامـل از فـرد انسـانی اسـت      این ماده اساساً 
شریح اصول کلی و راهنماي برآمده از این ماده تأکید دارد کـه بـه دنبـال حمایـت     اساسی با ت

هـا  بایـد بـه صـورت کامـل،      حداکثري و کامل از فرد انسانی است و براي این هدف، دادگاه
این امر در کنتـرل  . بررسی نمایند 1قانونی بودن تصمیمات مقامات اداري را در انطباق با وقایع

  .اي فراگیر گسترش یابدقضایی باعث شده است تا کنترل تصمیمات مقامات اداري به گونه
                                                                                                                     
1. Facts
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کنترل صلاحیت تخییري در حقوق آلمان :گفتار دوم
تـوان تـأثیر آن بـر    با نگاهی مختصر به تاریخ توسـعۀ کنتـرل قضـایی صـلاحیت تخییـري مـی      

در نیمۀ دوم قرن نـوزدهم بـود کـه بـراي اداره     . ن را مشاهده نمودتحولات قانون اساسی آلما
این قلمرو که از کنتـرل  . اي را که خارج از کنترل قضایی دادگاه بود، شناسایی نمودندعرصه
شد، مشخصۀ امري اجرایی بود که تنهـا در قلمـرو اختصاصـی اداره قـرار     ها خارج میدادگاه

حوزة خارج از «این عرصه را اصطلاحاً . کرداعطا می داشت و به مقام اداري نوعی صلاحدید
هدف از شناسایی چنین قلمرویی براي اداره نیـز امکـان اتخـاذ    . توان نامیدمی 1»کنترل قضایی

  .هاي آن استتصمیم و فراهم نمودن زمینه
هاي تخییري را به صورتی داد تا صلاحیتنظام سلطنت پادشاهی آلمان در این دوره اجازه می
قلمرویـی از   2»اختیـار اداري «در حقیقـت  . گسترده و نامحدود، قـدرت حـاکم اعمـال نمایـد    

اعمـال کنتـرل   . ها و پارلمان هیچ نقشی در آن نداشتندصلاحیت قدرت حاکم بود که دادگاه
آهستگی هاي اداري که صلاحیت تخییري داشتند، بههاي تصمیمقضایی محدود بر شایستگی

هاي تخییـري  موضوع اصلی توسعه نیز شناسایی صلاحیت. افته استدر حقوق آلمان توسعه ی
شدت وابسته به هایی که ما در حقوق اتریش شاهدیم، در آلمان مسئله بهبرخلاف نظریه. است

شـده در  این است که آیا قانونگذار براي تجدید نظر در اجراي صلاحیت هاي تخییـري ذکـر  
  . دهد یا خیرقوانین اجازه می

ایـن بـوده اسـت کـه آن دسـته از       3نظر در قوانین به این معناست که قصد پارلمان منع تجدید
.هسـتند 4هاي تخییري را لحاظ کند که خارج از کنترل قضایی دقیـق و موشـکافانه  صلاحیت

اند مفهـوم مشخصـی از   شارحان حقوق اداري آلمان با توضیح صلاحیت تخییري سعی نموده
  .مفهوم آن در سایر کشورهاي اتحادیه اروپا متمایز استاین دکترین ارائه دهند که از 

ادعـاي اساســی دیگــر، ایــن اســت کــه بـا کاســتن از شــدت و حــدت کنتــرل قضــایی بــر   
رجــوع بــه محــاکم (قــانون بنیــادین  19مــادة  4هــاي تخییــري، امکــان نقــض بنــد صــلاحیت

) فانهدادرسـی منص ـ (کنوانسیون اروپایی حقـوق بشـر    6و مادة ) درصورت نقض حق شخصی
هـاي تخییـري اعمـال    ها بخواهند کنترل ضـعیفی را بـر صـلاحیت   اگر دادگاه. یابدافزایش می

                                                                                                                     
1. Area free from judicial control
2. Pouvoir administratif
3. Intention of parliamen
4. Judicial scrutiny
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گونه که در قضـیۀ سـاخت نیروگـاه    هاي بینادین آننمایند، بیم آن است که احتمال نقض حق
ــد  ــزایش یاب ــی مشــاهده نمــودیم، اف ــه . بــرق آب ــاع محــاکم از ورود ب و » حســن تصــمیم«امتن

  .گذاردمرو حقوق اداره شوندگان به شدت تأثیر میبر قل» هاتکنیک«

  قصور در اجراي صلاحیت تخییري :بند اول
سـوء  «تـوان یافـت کـه شـامل     را می 1در حقوق آلمان به طور کلی سه شکل غیر قانونی بودن

قصـور در اجـراي صـلاحیت    «و در نهایـت   3»خـروج از صـلاحدید  «، 2»استفاده از صلاحدید
خروج از صلاحیت تخییـري را نـوعی سـوء    در حقوق این کشور برخی .  می شود4»تخییري

  5.استفاده از صلاحیت تشخیصی دانسته اند
در حقوق این کشـور نیـز نظیـر حقـوق انگلـیس، مصـادیق قصـور در اجـراي صـلاحیت          

مجاز و مقیـد نمـودن   تخییري با اندکی تمایز، بازنگري قواعد خودساخته، تفویض اختیار غیر
درمورد بازنگري قواعـد خودسـاخته یـک اشـتباه سـنتی      6.گیردمیبرصلاحیت تخییري را در

توانند قواعـدي را از  کنند که میگیرندگان دولتی تصور میوجود دارد مبنی بر اینکه تصمیم
تصـمیم گیرنـدگان معمـولاً معتقدنـد کـه آنهـا متعهـد بـه اجــراي         . پـیش خـود ایجـاد نماینـد    

هـیچ   7قـانونی اصل برابري هستند و در برابـر اسـتانداردهاي اجرایـی غیـر     استانداردها براساس
  .تکلیفی ندارند

ایـن  امـر بـه دلیـل     .مجاز نیز در حقوق آلمـان اهمیـت چنـدانی نـدارد    تفویض اختیار غیر
نوع . مخاطراتی است که ممکن است در پی تفویض اختیار بویژه از نوع گزینشی، پیش بیاید

هاي مهمی را در بحث 8،صلاحیت تخییري یعنی مقید نمودن صلاحدید دیگر قصور در اجراي
                                                                                                                     
1. Illégalité.
2. Fbuse of discretion
3. Excess of discretion
4. Failure to exercise discretion

نخستین اشتباه ممکن است در فرآیند اتخاذ . شونددادگاههاي آلمان نیز میان دو دسته اشتباه تمایز قائل می.5
و دوم اشتباهاتی که مربوط به نتایج حاصل از تصمیم است که بیشتر مربوط ) اشتباه شکلی.( تصمیم حادث شود

.شودتصمیم میبه ماهیت و محتواي 
6. Martina Künnecke, Tradition and change in administrative law: an Anglo-German 
comparison, Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2007.pp89-90.
7. Illegal standard practice
8. Fettering discretion
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هـاي  توانیم در قضیه شیشـه ترین مورد این بحث را میکه شایعحقوق این کشور مطرح نموده
در این پروندة مشهور، مجوز ساخت یک کارخانۀ تولید شیشه . مشاهده نماییم 1970در  1فلت

نفر دیگـر از مـالکین در کنـار ایـن      26خانۀ افراد خواهان و . واگذار شد 2فلت به شرکت دي
هـا و مجوزهـاي   قانونی بود کـه نحـوة توسـعۀ طـرح     3،سازوقانون فدرال ساخت. کارخانه بود

هاي توسعه تنها پس قانون مزبور، برنامه 1مادة  4بر اساس بند . نمودساز را مشخص میوساخت
  .شود، خواهد بودکه شامل منافع خصوصی و عمومی می از ارزیابی منافع متعارض

اعضاي شوراي محلی تصمیم گرفتند تا به این شرکت پیشنهاد تأسـیس   1970در زمستان  
بعد از چند روز شوراي محلی ایـن  . هاي بلندتر و اضافی را در اراضی بیشتري بدهندساختمان

ضـی منـاطق مسـکونی را نیـز در بـر      امـا برنامـۀ توسـعۀ ایـن منطقـه، ارا     . امر را تصـویب نمـود  
بینـی نمـوده بـود کـه تنهـا مجـوز       انـدازها پـیش  گرفت و به دلایل مربوط بـه حفـظ چشـم   می

به همین سبب طرح به منظـور مطابقـت بیشـتر بـا برنامـه تغییـر       . هاي کوتاه داده شودساختمان
مجـوز، مقـام   اما بعـد از صـدور   . صادر شد1970ساز در اکتبر ودر نهایت مجوز ساخت. نمود

در اعطـاي  ) هاذینفع(لیل اینکه ارزیابی منافع متعارضساز را تغییر داد به دوناظر، طرح ساخت
مجوز به صورت ناقص انجـام شـده بـود و مقـام عمـومی بـدون توجـه بـه صـراحت قـانونی،           

دادگاه مقرر نمـود کـه مقـام عمـومی بایسـتی      . صلاحیت تخییري خویش را اعمال کرده بود
داد و انجام نشدن ایـن ارزیـابی بـه معنـاي نقـض تکلیـف تلقـی        نافع رقبا را انجام میارزیابی م

در اینجا مقام عمومی نیز برخلاف تکلیف مقرر عمل نموده و علاوه بـراین، اهمیـت   . شودمی
ــود     ــته ب ــده انگاش ــی را نادی ــاي خصوص ــت رقب ــافع و مالکی ــت از من ــوز  . حمای ــابراین مج بن

  4.قانون بنیادین، نقض شده است 14و حق مقرر در مادة ساز غیر قانونی بوده وساخت
  

  سوء استفاده از صلاحیت تخییري  :بند دوم
آیـین دادرسـی اداري    14گونه که در مـادة  سوء استفاده از صلاحیت تخییري در آلمان همان

عـدم رعایـت اصـل    . تواند اشکال متعددي به خـود بگیـرد  این کشور مشخص شده است، می
                                                                                                                     
1. Floatglass case (BVer BVerwGE45, 309).
2. D-Corporation
3. Federal Law on Building = Bundesbaugesetz

هاي این حق محتوا و محدوده. گرددمالکیت و حق بر میراث تضمین می«قانون بنیادین  14به موجب مادة .4
».توسط قانون مشخص خواهد شد
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حقوق بنیادین، نادیده گرفتن انتظارات مشروع، به کارگیري نا معقـول مفـاهیم   تناسب، نقض 
حقوقی نامتعین و در نهایت نقض استانداردهاي اروپایی در ایـن زمینـه از مهمتـرین مصـادیق     

هـا معمـولاً بـا توجـه بـه ایـن جهـات اعمـال         سوء استفاده از صلاحیت تخییري است و دادگاه
ذیلا به دو مورد از مهمترین این جهـات یعنـی تناسـب و    . نماینداداري را بازنگري قضایی می

  .شودرعایت حقوق بینادین اشاره می
  
تناسب) الف

هاي حقوقی، در حقوق آلمان اصـل تناسـب بـا وضـوح بیشـتري در      در مقایسه با سایر سیستم
یـن  هـاي اداري ا در دادگـاه  1.ها مطـر ح شـده و توسـعه یافتـه اسـت     قوانین و مقررات و رویه

کشور، اصل تناسب در مقام بازنگري قانونی بودن تصمیمات مبتنـی بـر صـلاحیت تخییـري،     
در  2هاي این اصل در حقوق آلمان بـه تصـمیم دادگـاه اداري پـروس    ریشه. نقش مهمی دارد

مـدار و حقـوق   گردد که مبتنی بر اصل دولت قانونمیو دادگاه فدرال قانون اساسی بر 1882
احراز احترام به اجراي این اصل به قول شوراترز رعایـت سـه شـرط ذیـل     براي . بنیادین است

  : ضروري است
  .اقدامات اتخاذي باید متناسب با اهداف باشد و دستیابی به آنها را تسهیل نماید.1
  )تناسب اقدامات اتخاذي با اهداف مقرر(
  . ها شودآزادياقدامات اتخاذي باید ضروري باشد و سبب محدودیت حداقلیِ بر حقوق و . 2
  .نمایدهایی باشد که مقام اداري اعمال میبا محدودیت3اقدامات و تصمیمات نباید نا متجانس. 3

هـا نظیـر اعمـال    به سـبب اهمیـت ایـن اصـل در اعمـال قـدرت عمـومی در برخـی حـوزه         
در همین زمینـه در برخـی از تصـمیمات    . اختیارات پلیس توجه زیادي به این اصل شده است

سـه  . فدرال قانون اساسی، تصمیم اداري به دلیل نقض اصل تناسب ابطـال شـده اسـت    دادگاه
هاي اداري و دادگـاه قـانون اساسـی مطـرح شـده      در دادگاه 1990هاي اي که در سالپرونده

در یـک مـورد   . نشان داد که استانداردهاي بازنگري قضـایی در ایـن بـاره شـناور و متغییرنـد     
در ایـن پرونـده مقــام اداري    4.اي هجــده سـال سـابقه کـار بــود   خواهـان، راننـدة اتوبـوس دار   

                                                                                                                     
1. Schwarze, J. European Administrative Law, 2006, 685.
2. Prussian Oberverwaltungsgericht
3. Disproprtionate
4. BverwG, NJW 1995, 3334.
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دلیل رد تقاضاي تمدید مبتنی بر این بـود کـه   . تقاضاي وي را براي تمدید گواهینامه رد نمود
هاي پزشکی و روانشناسـی لازمـه   خواهان به سن پنجاه سالگی رسیده و نتوانسته است گواهی

در مقابل خواهان، یک گواهی کلـی مبتنـی بـر    . نمایدبراي احراز توانایی در رانندگی را اخذ 
. اش در امر رانندگی اتوبوس را به آن اداره داده بودتأیید سلامتی

هـاي  تـرین مـتن قـانونی اسـت کـه شـرایط اخـذ گواهینامـه        هاي آلمان مهمقانون بزرگراه
ی تمدیـد  ایـن قـانون، متقاض ـ   15مطـابق بخـش   . کنـد اتوبوس و سایر وسایل نقلیه را بیان مـی 

گواهینامۀ رانندگی اتوبوس باید گواهی دکتر متخصص یا گـواهی صـادر از مرکـز پزشـکی     
بـا وجـود تصـویب قـانون وزیـر      . صلاح و همچنین گواهی سلامت روانـی را ارائـه نمایـد   ذي

تر پزشکی و روانشناسی براي این متقاضیانی که بـه سـن   کشور مقرر نمود که اطلاعات جزئی
در واقع از آنجا که تعیـین محتـوا و جزئیـات در ایـن قـانون      . ند نیاز استرسپنجاه سالگی می

شناسـانه  هاي پزشـکی و روان نیامده بود، این تنها تصمیم وزارتی بود که خواهان ارائۀ گواهی
هاي پزشکی مختصر و کلـی را  بنابراین در این پرونده ادارة مربوط گواهی. دقیق و جزئی بود

در مقابل خواهان از ارائه هرگونه آزمایشـات جزئـی بـا ایـن     .رد نمودکافی ندانست و آنها را 
تـر و دادگـاه عـالی اداري    دادگاه پـایین . ادعا که در قانون چنین امري نیامده است، سر باز زد

خواسـت واکـاوي خواهـان نـزد دادگـاه عـالی فـدرال،        بـا در . تقاضاي خواهان را رد نمودنـد 
شناسـانه جزئـی و   هـاي پزشـکی و روان  بـه ارائـۀ گـواهی    گونه حکم شد که الزام خواهاناین

  .دقیق، اصل تناسب و نیز اصل قطعیت حقوقی را نقض نموده است
هـاي شـخص از   گزارش پزشکی باید تنها ناظر به موضوعات پزشـکی مـرتبط بـا توانـایی     

اهـان  علاوه بر این دادگاه مقرر کرد کـه الـزام خو  . جمله بنیه و میزان توجه وي متمرکز باشد
  . هاي پزشکی جزئی، متناسب با هدف و معناي مورد نظر قانونگذار نیستبه ارائۀ گواهی

گونه که در محتواي این پرونده آمده است اساساً قانونگذار تأیید مراجـع پزشـکی و   همان
بـا ایـن حـال بـا     . روانشناسی را براي تمدید گواهینامۀ رانندگی خواهان ضروري دانسته اسـت 

ها، مقام اداري با استفاده از صلاحیت تخییري خـود  بودن عبارت قانون بزرگراه توجه به کلی
تري در مورد ارائۀ گواهی پزشکی و سلامت روانـی  تر و مشخصاقدام به تعیین جزئیات دقیق

تـر و تفصـیلی پزشـکی و سـلامت     مسئله اینجاست کـه خواسـتن جزئیـات دقیـق    . نموده است
ها و شـرایط  کاسته است، در واقع با ایجاد محدودیت 15مادة روانی هر چند از ابهام و کلیت 

  .ضروري، به نوعی اصل تناسب را نقض نموده استغیر متناسب و غیر



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

132  صلاحیت تخییري

پیام اصلی قضـیه تمدیـد گواهینامـۀ راننـدگی در آلمـان ایـن اسـت کـه هرچنـد مقامـات           
اما این امـر   ویژه در تصمیمات موردي را دارند،عمومی، صلاحیت اختیاري تعیین جزئیات به

در واقـع  . نباید محدودیت غیرضروري و غیر متناسب بر حقوق و منافع شهروندان ایجاد کنـد 
اري را دربـارة اصـل تناسـب نشـان     این پرونـده رویکـرد مضـیق و محـدود دادگـاه فـدرال اد      

دهد و به این معناست که دادگاه با توجه به هدف قانون تنها ارائۀ گواهی سلامت پزشـکی  می
و روانی کلی را در راستاي حمایت از مردم در برابر رانندگان اتوبوس که شاید در سنین بـالا  
سلامت جسمانی یا روانی کاملی نداشته باشند، لازم دانسـته اسـت، یعنـی تنهـا سـلامت کلـی       

  . نی راننده از جمله میزان توجه و بنیه وي هدف این ماده قانونی بوده استجسمانی و روا
به عبارت دیگر مقام اداري که با اسـتفاده از صـلاحیت تخییـري خـود خواهـان گـزارش       

اي غیـر ضـروري   پزشکی کامل و دقیـق اسـت، بـه نـوعی خـارج از هـدف مقـرر و بـه گونـه         
و اصـل قطعیـت    1ستناد به نقض اصـل تناسـب  در این جا دیوان با ا. گیري نموده استتصمیم
، نوعی تناسب و تعـادل میـان منـافع عمـومی و منـافع خصوصـی راننـدگان اتوبـوس         2حقوقی

هاي اداري در آلمـان از  اما اجراي اصل تناسب و اعمال آن توسط دادگاه.برقرار نموده است
مثابـه یـک بحثـی     در آلمـان بـه   1995رویکـردي از سـالیان   . انتقادات نیز مصون نبوده اسـت 

اختلافی پدید آمده است که به موجب آن اساساً نقض تصمیمات مقامات اداري توسط یـک  
مسـئله از آنجـا   . دهـد دادگاه را در چارچوب نظریۀ تفکیک قوا مورد انتقاد و ایـراد قـرار مـی   

ضـروري یـا غیـر قـانونی     شود که فرد قاضی که تصمیم مقام اداري را نامناسب، غیـر ناشی می
نماید در حقیقت با این تحلیل خود را در اتخاذ تصـمیم، جانشـین مقامـات عمـومی     لام میاع

به عبارت رساتر در چنین مواردي که تصمیم دادگاه قـاطع دعواسـت، رویکـرد    . نموده است
ایـن مسـئله بـه پرونـدة مشـهور      . یابـد قضات همـواره بـر رویکـرد مقامـات اداري برتـري مـی      

در این پرونده، دادگاه فدرال قـانون اساسـی بـا     3.گرددمیبر 1995جاسوسان آلمان شرقی در 
به کارگیري مفهوم حـداکثري اصـل تناسـب بـه نـوعی قـانون فـدرال را در زمینـۀ اختیـارات          

توانـد در  رسد دادگـاه هرگـز نمـی   که به نظر میپلیس، تفسیر و آن را محدود نمود، در حالی
دادگـاه  4در پروندة دیگري.به قانونگذار داشته باشدجایگاه قانونگذار بنشیند یا اختیاراتی مشا

                                                                                                                     
1. Principles proportionality
2. Principles of legal certainty
3. East German Spies case (BVerfGE NJJV1995, 1811)
4. Low Level Flights case (BverwG JZ 1995, 510)
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فدرال اداري از بازنگري گستردة تصمیم وزارت دفاع فدرال مبنی بر اعطاي اجـازة پـرواز در   
دادگـاه تنهـا در بـازنگري خـود در ایـن      . تر از استاندارد مشخص خودداري نمودسطح پایین

اجازه با توجـه بـه اوضـاع و شـرایط عمـل      قضیه به این مورد پرداخت که آیا وزیر در اعطاي 
نموده است و آیا توانسته است منافع و حقوق شهروندان را رعایـت نمایـد؟ بـا ایـن بـازنگري      

هـاي  اخـتلاف رویـه  .حداقلی، در حقیقت دادگاه براي وزیر حاشیۀ ارزیابی قائـل شـده اسـت   
ــده   ــی در پرون ــانون اساس ــاه ق ــدرال اداري و دادگ ــاه ف  ــدادگ ــدد بیش ــاي متع ــه  ه ــوط ب تر مرب

هاي تخییري است و علت آن، دغدغۀ اعمال مناسب صلاحیت تخییري در راسـتاي  صلاحیت
دهد که حفاظـت و حمایـت از   شده نشان میهاي ذکرپرونده. حفاظت از حقوق بنیادین است

بنابراین اعمال اصل . هاي تخییري دارندحقوق بنیادین نقش بسیار مهمی در بازنگري صلاحیت
و مفهـوم دولـت    1حقوق آلمان نیز بیشتر مبتنی بر توجیه حمایت از حقوق بنیـادین تناسب در 

با این حال به سبب اهمیت و جایگاه دادگـاه قـانون   . در آلمان است 2)رش اشتات(مدار قانون
هـاي اداري نقـش خـود را در پاسداشـت     تـر از دادگـاه  اساسی فدرال در آلمان، این نهاد قوي

  .ده استحقوق بنیادین عملی نمو

  حمایت از حقوق بنیادین) ب
هاي تخییـري بـار نمـوده    هاي آشکاري را بر اجراي صلاحیتحقوق بنیادین در آلمان محدودیت

هاي تخییري، یکی از مصادیق سـوء اسـتفاده از ایـن صـلاحیت،     در فرایند اجراي صلاحیت. است
ارزیـابی و صـلاحیت   هـاي  اعطـاي حاشـیه  . نقض حقوق بنیـادین مصـرح در قـانون اساسـی اسـت     

هـاي اداري  در این راستا دادگـاه . نمایدتخییري اساساً زمینۀ نقض بالقوة حقوق بنیادین را فراهم می
و نیز دادگاه قانون اساسی، در کنترل قضـایی تصـمیمات اداري از منظـر رعایـت حقـوق بنیـادین،       

المللـی مخالفـان   ، بـین ، خواهان عضو مؤسسـۀ 3در قضیۀ آزادي اجتماعات.نقش بسیار مهمی دارند
تصمیم به برگزاري تظـاهراتی علیـه    1969حدود هشت عضو این مؤسسه در می . شناس بودوظیفه

آنها پیش از این از کنسـول آمریکـا تقاضـاي    . اي به طراحی ایالات متحده گرفتندآزمایشات هسته
ظــاهرات، پلــیس یــک ســاعت و نــیم بعــد از برگــزاري ت. هایشــان را نیــز داده بودنــدبیـان دیــدگاه 

  .افراد خواهان در این قضیه علیه این اقدام شکایتی را مطرح نمودند.تظاهرات را پراکنده نمود
                                                                                                                     
1. Basic rights (Schranken).
2. Rechtsstaat
3. Assembly case (BVerwGE 26, 135)
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شده مجـوز لازم نداشـته اسـت و    استدلال مقامات پلیس بر این مبنا بود که تظاهرات انجام
آنهـا   قانون حاکم بر سازماندهی تظـاهرات و همچنـین بـر هـم زدن    . رهبران آنها معلوم نبودند

نمـود کـه همـۀ    قانون بنیادین آلمان مقرر مـی  8علاوه بر این مادة . قانون اجتماعات آلمان بود
آمیز اجتماعات را بدون حمـل سـلاح و بـدون اجـازه یـا اعـلان       ها حق برگزاري صلحآلمانی

قـانون اجتماعـات، بحـث اخـذ مجـوز را مربـوط بـه مقامـات          14با این حال مادة . قبلی دارند
ایـن قـانون، پلـیس اختیـار بـر هـم زدن        15همچنین به موجب مادة . طرح نموده استاداري م

قـانون   8این قانون با نگاهی به متن مادة . تظاهرات را در صورت نداشتن مجوز خواهد داشت
  .بنیادین در واقع محدودیتی را بر حق آزادي اجتماعات در قانون بنیادین مقرر نموده است

در . فدرال نیـاز بـه اخـذ مجـوز بـا قـانون اساسـی آلمـان را مطابقـت داد          بنابراین دادگاه اداري
حقوق آلمان قانونگذار باید با ملاحظۀ سایر حقوق بنیادین مطرح در قـانون اساسـی ماننـد حـق بـر      

قـانون بنیـادین،    19مـادة   2در ایـن بنـد   . برابري و اصول مربوط به رعایت قانون اساسی اقدام نماید
بـه همـین سـبب اصـل تناسـب نقـش       . تخطی به حقـوق بنیـادین بازداشـته اسـت    مقام عمومی را از 

هـاي  این اصل در قید فرمول کلی ایجاد تعـادل میـان آزادي  . پراهمیتی در این زمینه خواهد داشت
دادگاه در قضیۀ آزادي اجتماعـات مقـرر نمـود کـه     . فردي و حمایت از منفعت عمومی قرار دارد

مجوز و برهم زدن اجتماعات که در قـانون آزادي اجتماعـات آمـده    ضوابط قانونی مربوط به اخذ 
هاسـت، چراکـه از نظـر دادگـاه     است، منطبق با قانون اساسی و هماهنگ با این قیـود و محـدودیت  

  . آفرین باشدخطر 1انجام تظاهرات بدون مجوز، بالقوه می تواند براي نظم عمومی
زاري اجتماعـات بـراي اتخـاذ تـدابیر مناسـب      بر همین مبناست که مقامات عمومی باید از برگ ـ

علاوه براین، موضوع مهـم دیگـري کـه در ایـن     . جهت حمایت از نظم عمومی اطلاع داشته باشند
قضیه، دادگاه برآن تاکید کرده بود، شناسایی صلاحیت تخییري پلیس آلمان مبنـی بـر تصـمیم بـه     

لال تظـاهرات بـا اجـراي صـلاحیت     دادگاه مقرر کرد که تصمیم بـه انح ـ . برهم زدن تظاهرات بود
قـانون   15گونه که در قـوانین آمـده اسـت، مطابقـت چـرا کـه بـه موجـب مـادة          تخییري پلیس آن

. اجتماعـاتی را کـه مجـوز ندارنـد پراکنـده نمایـد      ) اختیار دارد( تواند میآزادي اجتماعات، پلیس
نونی اعمال شـده اسـت   توان گفت که صلاحیت تخییري پلیس به طریقی غیرقاتنها در صورتی می

  . که این صلاحیت مخالف با قصد و هدف قانونگذار باشد
                                                                                                                     
1. Public order
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براي مثال، تصمیم پلیس براي پراکنـده نمـودن اجتماعـات در صـورتی غیرقـانونی تلقـی       
در . هـاي فکـري و سیاسـی در بـرهم زدن اجتماعـات دخالـت داده شـود       شود که دیدگاهمی

می بایـد تنهـا در راسـتاي هـدف و قصـد      حقیقت صلاحدید و تشخیص پلیس و مقامات عمو
هـاي ناشـی   موضوع مهم دیگر که مربوط به حقوق بنیادین است محـدودیت . قانونگذار باشد

دادگاه اداري فدرال، تصمیم پلـیس را از آن جهـت قـانونی    . از اجراي حقوق در جامعه است
تماعـات  داند که مقامات عمومی در جهت پاسداشـت نظـم عمـومی بایـد از برگـزاري اج     می

  .اطلاع داشته باشند
از نظر قانونگذار، هرچند حق آزادي اجتماعات در قانون بنیادین شناسایی شده اسـت امـا ایـن     

در . به معناي سلب اختیار   مقامات عمومی براي پیشگیري از به خطـر افتـادن نظـم عمـومی نیسـت     
اعـات مصـرح در قـانون    واقع دادگاه فدرال اداري با این تصـمیم توانسـت میـان حـق آزادي اجتم    

  .هاي مربوط به منفعت عمومی و نظم عمومی تعادل برقرار نمایدبنیادي آلمان و ضرورت
هـا و  موضوع مناقشه برانگیـز دیگـر در ایـن زمینـه اعتـراض بـه نتـایج امتحانـات آزمـون          

  .آزمایشات فنی و تخصصی است
گیـري  آلمـان، تصـمیم  هاي تشخیصی در هاي مشهور و آشکار اعمال صلاحیتاز حوزه 

ها و اعلام نتایج امتحانات است، چرا که معیار قانونی مشخصـی بـراي ایـن    در مورد ارزشیابی
هاي آلمان در هنگام تقاضاي بازنگري قضایی در موضوعات دادگاه. موارد تعیین نشده است

هـاي پزشـکی، دانشـگاهی و شـغلی، نظـارت حـداکثري و       گیري در آزمونمربوط به تصمیم
نمایند که علت آن نیز گسترة صلاحیت تشخیصی مقـام عمـومی و دسـته    یقی را اعمال نمیدق

طوري که در مقـام بـازنگري،   بندي این قبیل تصمیمات در زمرة اعمال اداري خاص است، به
تواننـد خـود را در   هاي اداري معمولا در چنین مواردي تخصـص لازم ندارنـد و نمـی   دادگاه

به همین سبب عرصۀ بـازنگري قضـایی در ایـن    . قضاوت قرار دهندجایگاه مقام اداري جهت 
هـا در چنـین مـواردي    معمـولاً آنچـه دادگـاه   . شـود هاي تشخیصی محدود میقبیل صلاحیت

نمایند، ناظر به رعایت اصول کلی مربـوط بـه ارزشـیابی درسـت وقـایع و دخالـت        ارزیابی می
، دو 1شـهوري در زمینـۀ امتحانـات   در قضـیۀ م . ندادن ملاحظات غیر مـرتبط بـا تصـمیم اسـت    

شکایت مجزا دربارة اعتراض به تصمیم مقام عمومی در برگزاري آزمون مطرح شـد، در هـر   
  . دو پرونده افراد خواهان داوطلب آزمون دولتی براي ورود به شغل وکالت بودند

                                                                                                                     
1. Law State Exam case II (BVerfGE 84, 34)
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از نظـر ایـن خواهـان نمـره     . درخواست واکاوي اولین خواهان از نتایج امتحان رد گردیـد 
استدلال خواهان بـراین بـود   . شده توسط ارزشیاب براي مصاحبۀ شفاهی بسیار پایین بودتعیین

که ارزشیاب در ارزیابی مصاحبه وي از یک نظریۀ حقوقی تبعیت نموده که در رویه قضـایی  
اي شـاذ  و دکترین حقوقی شاذ است و مقام عمومی، تشخیصی غیر معمول با برگزیدن نظریـه 

نامـۀ خـود بـراي بـار دوم     در قضیۀ دوم نیـز خواهـان در ارائـه پایـان    . ه استدر ارزشیابی داشت
دادگاه اداري باز تصمیم مقام عمومی و دانشگاهی را تأیید نمود، چرا که در ایـن  .ناموفق بود

توانـد  بـه همـین سـبب ماهیـت تصـمیم نمـی      . هاي ارزیابی هستندموارد ممتحنین واجد حاشیه
کننـد،  هـا در چنـین مـواردي بـازنگري مـی     آنچه دادگاه. گیردموضوع بازنگري قضایی قرار

  .بیشتر مربوط به رعایت مسائل شکلی است
هاي اداري در بازنگري صلاحیت تشخیصی به دلایـل  درسالیان اخیر رویۀ قضایی دادگاه 

. قانون بنیادین آلمان توسعۀ بسیاري دیده است 19مادة  4ویژه در چارچوب بند حقوق بشري به
کند هرگاه حقوق فردي توسط مقام عمومی نقض قانون بینادین آلمان مقرر می 19مادة  4بند 

هـاي  آنچه میان بـازنگري حـداقلی صـلاحیت   .تواند به دادگاه مراجعه نماید شود، شخص می
تشخیصی و احترام به حقوق بنیادین از سوي مقامات عمومی قابل مناقشه است، امکـان نقـض   

بـراي نمونـه در آن   . است 19مادة  4شده در قانون بنیادین در ذیل بند حقوق بنیادین شناسایی
شد، قضیۀ امتحانات از آنجا که آزمون مزبور منجر به کسب یک شغل براي افراد خواهان می

ها معنایی جز نقض حق انتخاب شغل عدم بازنگري دقیق و صحیح این فرآیند از سوي دادگاه
  .توانست داشته باشدن بنیادین نمیقانو 12شده در مادة و حرفۀ مشخص

در دعواي مزبور اداعاي خواهان این بود که دادگاه اداري موظف است در جهت اعمال  
شـده در قـانون بنیـادین،    و نیز حمایت از حـق شـغل و حرفـۀ شناسـایی     19مادة  4مطلوب بند 

اسـت،  کنترل قضایی حداکثري را بر چنین مواردي کـه مبتنـی بـر مقتضـیات حقـوق بشـري       
در غیر این صورت با شناسـایی صـلاحیت تخییـري مقـام عمـومی، بـر تضـمین        . اعمال نماید

ها در حقـوق آلمـان   قضیۀ آزمون. رعایت حقوق بنیادین به شدت تاثیر منفی خواهد گذاشت
ــادین و شناســایی    ــان حمایــت حــداکثري از حقــوق بنی نشــان داد کــه تعــارض آشــکاري می

  .صلاحیت تخییري وجود دارد
: دهنـد هایی از این دست در حقوق آلمان دو نکتۀ بنیادین را نشان مـی هر حال پرونده در 

ــلاحیت   ــازنگري ص ــدرال اداري در ب ــاه ف ــرد دادگ ــت رویک ــاي  نخس ــر مبن ــري ب ــاي تخیی ه
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هــاي حقــوق بنیــادین مصــرح در قــانون اساســی و ســپس تعــارض میــان اجــراي  محــدودیت
  .یادین هاي تخییري و تضمین حداکثري حقوق بنصلاحیت

  
  صلاحیت تخییري در حقوق انگلیس :فصل دوم

بـا  . در حقوق انگلستان، بازنگري قضایی اختیارات گزینشی محدودتر از حقوق آلمـان اسـت  
مسائل جدیدي را فرا روي این نظام حقـوقی قـرار    1انگلستان 1998این حال قانون حقوق بشر 

اساسـی انگلسـتان را بسـیار پیچیـده و     هـاي حقـوق   اي که این قانون بحثبه گونه 2داده است،
ابـزار   3»صـلاحدید «در فرایند اتخاذ تصمیمات اداري، مفهوم . متفاوت از گذشته نموده است

اي درجـه » صلاحدید«بنابراین . مهمی براي حصول تصمیمات صحیح و منطقی در اداره است
. نمایدرا به مقامات اداري اعطا می 4از انعطاف

  
  لاحیت تخییري در حقوق انگلیس منابع ص :گفتار اول

در حقوق انگلستان انواع مختلف صلاحیت تخییري چندان به صـورت مجـزا در قالـب یـک     
امتیـازات پادشـاهی و    ،با وجود این سه منبع اساسی یعنـی قـانون  . مفهوم مشخص نیامده است

استنباط صلاحیت تخییري ضمنی، شناسایی نهاد صلاحیت تخییري در حقوق ایـن کشـور را   
  .مجاز دانسته است

  
قانون مصوب پارلمان ) الف

نخستین منبع صلاحیت تخییري در انگلستان قوانین و مقرراتی است که اجازة اعمال صلاحدید 
توان در قوانین و مقـررات مربـوط بـه    صلاحیت را می این. دهداداري را به مقامات اداري می

معمولاً در این قوانین و مقررات، . مهاجرت و آموزش عمومی یافت ،شهرسازي ،رفاه اجتماعی
اگر وزیر براسـاس یـک   «صلاحیت تخییري و امکان اعمال آن از سوي اداره با عبارتی چون 

بیـان  » اگـر تشـخیص دهـد   «و » ین نظر باشداگر وزیر بر ا«، »..... مبناي معقول معتقد باشد که 
                                                                                                                     
1. Human Rights Act 1998

مجله ایرانی ، »انگلستان 1998مروري بر قانون حقوق بشر «دکتر محمد حسین زارعی، : ك.باره ردر این.2
. 63-4،81، شو تطبیقی حقوق بین الملل

3. Discretion
4. Flexibility
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پهلو و داراي برد معنایی کار رفته در متن قوانین نیز به صورتی مبهم و دوعبارات به. گرددمی
مبتنـی بـر   «یـا  » اگر منفعت عمومی ایجـاب نمایـد  «توانند نظیر این عبارات می. تفسیري هستند

  1.قانون ذکر گردند و نظایر آن در» اخلاق عمومی و ایمنی شهروندان باشد
  

  صلاحیت تخییري ضمنی ) ب
دومین منبع صلاحیت تخییري، امکان استنباط صلاحیت تخییري از اختیارات مقامات اداري است 

این قبیل صلاحیت . آورده است 2»صلاحیت تخییري ضمنی«که حقوق انگلیس آن را ذیل عنوان 
این مفاهیمِ باز و قابـل تفسـیر کـه در حقـوق     . یافت 3»منفعت عمومی«توان در مفاهیمی نظیر را می

دهند تا برداشتی را که خود آلمان ذیل عنوان مفاهیم حقوقی نامتعین بررسی شد، به اداره امکان می
قابل تفسیر و گنگ در متون  ،مبهم ،پهلواز این قبیل عبارات دو. از این مفهوم دارد ارائه و اجرا نماید

وجـود ایـن قبیـل مفـاهیم     . نمایند، کـم نیسـتند  حیت را به کارمند اعطا میقانونی و اسنادي که صلا
  .کنداعمال صلاحیت تخییري را از طریق ارائۀ نوعی تفسیر اداري محقق می

  
  اختیارات سلطنتی ) ج

در حقـوق  . شوددیده می 4»امتیازات سلطنتی«سومین منبع صلاحیت تخییري در انگلستان در قالب 
شـود، هـیچ مـتن قـانونی مـدونی      هنگامی که سخن از امتیازات سلطنتی گفتـه مـی  اساسی انگلستان 

بدین طریق هنگامی که دولت بر اختیـارات مبتنـی بـر کـامن     . آنها را به دقت مشخص ننموده است
القاعـده،  هـر چنـد علـی   . توان ردپاي امتیازات سـلطنتی را نیـز در آنهـا یافـت    کند، میلا استناد می

طنتی نیز از کنترل قضـایی معـاف نیسـت، بـا ایـن حـال اجـراي برخـی از ایـن          اجراي اختیارات سل
برخــی از ایـن مــوارد در پرونــدة  . شـوند اختیـارات هنــوز معـاف از کنتــرل قضـایی محســوب مــی   

GCHQ5اند که شامل موضوعات مربوط به روابط خارجی و مسائل مربوط بـه صـلح و   ذکر شده
عـلاوه بـر   .شودزرا، انحلال پارلمان و نظایر آن میجنگ و موضوعات مربوط به انتصاب و عزل و

                                                                                                                     
به «، »توانداداره می«هاي تخییري را در عباراتی چون توان رد پاي صلاحیتدر متون قانونی فارسی نیز می.1

اداره مخیر «، »سازمان حق خواهد داشت« ، »به تشخیص بالاترین مقام دستگاه اجرایی« ، »تشخیص هیئت
.آن یافتو نظایر » است

2. Implied discretionary power
3. Public interest
4. Royal prerogative
5. Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1985] AC 374.
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شده، قسم دیگـري از صـلاحیت تخییـري در انگلـیس وجـود دارد کـه تحـت عنـوان         موارد ذکر
هـا از  بـا اینکـه ایـن قبیـل صـلاحیت     . گـردد بنـدي مـی  دسته» صلاحیت تخییري ناشی از کامن لا«

  .انگلیس بسیار قابل بحث استامتیازات سلطنتی جدا هستند، جایگاه آنها در حقوق 
  

  کنترل صلاحیت تخییري و مسائل آن  :گفتار دوم
هــایی کـه در حقــوق انگلـیس در مــورد صـلاحیت تخییــري و امکـان تبــدیل آن بــه     دغدغـه 

ــی ــرل قضــایی  خودســري و ب ــیش ضــرورت کنت ــیش از پ ــدالتی وجــود دارد، ب ــل  ع ــن قبی ای
  .نمایان نموده استهاي حقوقی ها را نسبت به سایر نظامصلاحیت

  
  ها ها بر شایستگیکنترل محدود دادگاه :بند اول

  هانقش محدود دادگاه) الف
هـا  دادگـاه . صلاحیت تخییـري اداره را کنتـرل نمـود   امروزه مسئلۀ اصلی این است که چگونه باید 

هــا در فراینــد اجــراي صــلاحیت تخییــري مقامــات اداري      عمومــاً بــراي کنتــرل شایســتگی   
حسـن  «ها مکرر تأیید نمـوده انـد کـه  صـلاحیت ورود بـه بررسـی       دادگاه. هایی دارندمحدودیت

ایـن  . دسته از مقامات اداري را که صلاحیت تشخیصی به آنها داده شده است، ندارندآن 1»تصمیم
دهد که بازنگري قضایی در اینجـا نیـز حـداقلی    نظیر فرانسه نشان می ،هاي انگلیسرویکرد دادگاه

ایـن اصـل کـه بایـد صـلاحیت تخییـري نیـز براسـاس         «ن حال، به قول پروفسور اشمیت با ای. است
بـه ایـن    ،تأکید بـر قـانونی بـودن    2.»قانون اتخاذ گردد عمیقاً در کامن لا پذیرفته و تثبیت شده است

. معناست که صلاحیت تخییري به خودسري تبدیل نشود و صلاحیت تخییري گسترده نفی گـردد 
دغدغۀ اساسی، دیگـر اصـل وجـود صـلاحیت تخییـري نیسـت، بلکـه وجـود         امروزه در انگلیس 

  . اي است که باید تحت کنترل قرار گیردترین نظریهمهم3»صلاحیت تخییري گسترده«
  

  پذیري حسن تصمیم توسعه کنترل )ب
. موضوع دیگـر در ایـن کشـور ناشـی از هـدف متمـایز کنتـرل قضـایی اعمـال دولـت اسـت           

لا مبتنی بر این مشخصۀ کلی است که کنترل قضایی اعمال اداري در کامنپذیري کنترل توجیه
                                                                                                                     
1. Merits
2. De Smith, S.A., Judicial Review of Administrative Action, 1995, 297.
3. Wide discretionary fower
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قضایی به دنبال حمایت از قوانینی است که پارلمان وضع نموده و دولت مکلف بـه تبعیـت و   
اي هاي ویژهاما از آنجا که در انگلستان بر خلاف الگوهاي فرانسوي، دادگاه. اجراي آن است

عیـار تصـمیمات اداري نقـش کمتـري     عادي در کنتـرل تمـام   هايشکل نگرفته است، دادگاه
  . دارند

این موقعیت متفاوت انگلستان در الگوي کنترل قضایی، از تاریخ حقوق اساسی و روابط میان 
ایـن وضـعیت را   . گیردها و موضوع حاکمیت قانون در این کشور نشئت میپارلمان و دادگاه

ز و استیورات در قرون شانزده و هفـده در تعارضـات   توان بویژه در دورة بسیار مهم تئودومی
هاي عالی مدنی و جنایی شکل در این دوره بود که دادگاه. میان پارلمان و پادشاه مشاهده نمود

ایـن دادگـاه کنتـرل مطلقـی را بـر      . نمـود گرفت که بـه جـرائم سیاسـی مهمـی رسـیدگی مـی      
این دادگاه، به سبب تجربۀ ذهنی کـه در  اما پس از انحلال . نمودهاي دولتی اعمال میسازمان

ناپذیر بودن حقوق عمومی از حقـوق خصوصـی را در   نظام حقوقی بر جاي گذاشت، جدایی
  .انگلستان را تقویت نمود

روز ایـن نهـاد در انگلسـتان    بهحقوق مربوط به کنترل صلاحیت تخییري، نمایانگر توسعۀ روز
همواره با برخـی مشـکلات و موانـع مواجـه      اما اجراي مطلوب صلاحیت تخییري. بوده است

هـاي  هر چند در حقوق انگلستان برخلاف حقوق آلمان و فرانسه، منبع اصلی صلاحیت. است
منبـع   1هاي مطروحه یافـت نـه در قـانون در انگلـیس رویـۀ قضـایی      تخییري را باید در پرونده

هـاي  ه صـلاحیت منحصر به فردي است که رویکرد کلی نظام حقوقی این کشور را نسـبت ب ـ 
هاي تخییري ارزش رویۀ قضایی در ارتباط با بازنگري قضایی صلاحیت. دهدتخییري نشان می

آوري و تحلیل اي بوده است که بعضی از نویسندگان حقوقی این کشور را براي جمعبه اندازه
  .آنها تشویق نموده است

  

  قصور در اجراي صلاحیت تخییري :بند دوم
هـا  هاي تخییري در انگلیس، دادگـاه نظارت قضایی بر نحوة اجراي صلاحیتبه طور کلی در 

:اندبا دو مسئلۀ ذیل مواجه
  .قصور و ناتوانی در نگهداري و حفظ میزان آزادي عمل و اختیار نامحدود. 1

                                                                                                                     
1. Case law
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 1.را در معـرض سـوء اسـتفاده از اختیـارات قـرار دهـد      اجراي اختیار به گونه اي که آن. 2
بندي مشابهی انجام داده اسـت کـه شـامل قصـور در اجـراي صـلاحیت       پرفسور کریگ دسته

در مـورد نخسـت، یعنـی قصـور در     3.و سوء استفاده از صلاحیت تخییري می شـود  2تخییري
  :توان از هم تفکیک نمودها را میاجراي صلاحیت تخییري، پنج دسته از پرونده

.نمایدساخته که صلاحیت تخییري را ایجاد میقواعد خود. 1
مجازتفویض اختیار غیر. 2
  اقدام آمرانه. 3
هاي مشابه محدود نمودن صلاحیت تخییري از طریق قرارداد یا روش. 4
4.مقید نمودن صلاحیت تخییري از طریق قاعدة استاپل و اشتباه حکمی. 5

 نمایـد در مورد دوم یعنی سوء استفاده از صلاحیت تخییري، دادگاه این امر را بررسی می
مـرتبط در  انـد، آیـا ملاحظـات غیـر    که آیا اختیارات در راستاي اهداف مناسب بـه کـار رفتـه   

.منطقی بوده است یا خیرتصمیم مداخله داشته است و آیا اجراي اختیارات نا معقول و غیر
در ایـن پرونـده مهمتـرین     6در انگلیس و توجه بـه مفهـوم نـا معقـول بـودن     5مفهوم ونزبري.6

تواند نشان دهد که آیا مقام اداري از اختیارات خـویش سـوء اسـتفاده نمـوده     معیاري است که می
.است یا خیر

مسـئلۀ اساسـی ایـن    . اعمال معیار معقول بودن، سؤالات بسیاري را نیز مطرح نمـوده اسـت  
. اداري را ارزیابی نماینـد تصمیمات  7ها چگونه باید از طریق بازنگري ماهوياست که دادگاه

، چهار جهت بازنگري قضایی در پروندة شوراي اتحادیـه  8در زمینۀ نحوة اجراي اصل تناسب
اي کـه  مطـرح شـده اسـت، پرونـده     1985در  9خدمات عمومی علیه وزارت خدمات عمومی

 اقسام این قبیل بازنگري و جهات آن به صورت مجـزا را . هاي بسیاري را به دنبال داشتبحث
  .در حقوق اداري انگلستان بررسی خواهیم کرد

                                                                                                                     
1. Abus of power
2. Failure to exercise discretion
3. Craig, P., Administrative Law, 1994, p384.
4. Error o law
5. Wednesbury
6. Unreasonableness
7. Substantive review
8. Proportionality
9. Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1985] AC 374.
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بازنگري قواعد خود ساخته) الف
ناظر به مواردي است که مقـام عمـومی صـلاحیت تخییـري خـویش را از      1ساختهقواعد خود

هـا ممکـن اسـت در    این محـدودیت . کندنماید، محدود میطریق قواعدي که خود وضع می
در چنـین مـواردي بـیم آن اسـت کـه      . شـوند ها و اهداف خاص تعریـف  مشیچارچوب خط

هـا بـر اجـراي مطلـوب     مشـی اداره در اجراي صلاحیت تخییري خـویش قصـور کنـد و خـط    
در حقیقــت بــا ایــن روش ممکــن اســت اعمــال . صــلاحیت تخییــري قــانونی تــأثیر بگذارنــد

در حالی کـه اساسـاً   . کاسته شودهاي خاص و موردي فروصلاحدید مقامات اداري به پرونده
هـاي متعـدد،   صلاحیت تخییري باید به مقامات عمومی امکان بدهد که بتوانند از میان گزینـه 

هـا قابـل   به قول پرفسور دیـویس ممکـن اسـت ایـن قواعـد و سیاسـت      . دست به انتخاب بزنند
سـازي تصـمیم را از مقـام    و فـردي  2انعطاف نباشند و امکـان صـلاحدید و در نتیجـه انعطـاف    

،مقامـات بنـدري لنـدن    3یک پرونـده قـدیمی و معـروف در انگلسـتان     در. اداري سلب نمایند
تقاضاي خواهان بـه ایـن   . صلاحیت تخییري اعطاي مجوز ساخت اسکلۀ خصوصی را داشتند

هایی وجود داشـت کـه بـه موجـب آن مقامـات عمـومی نیـز قصـد         مشیدلیل رد شد که خط
. پـذیر نیسـت  خصوصی امکـان  ساختن اسکله در همانجا را در آتیه دارند و لذا ساخت اسکلۀ

بـر ایـن اسـاس    . دادگاه تجدید نظر از این نظر مقامات عمـومی حمایـت و آن را تأییـد نمـود    
مشـی را تنهـا بـا ملاحظـۀ     مشی عمومی را دنبال نماید و این خـط ممکن است مقام اداري خط

 از طرفـی ممکـن اسـت اجـراي    . در هر موقعیت اعمال کنـد 4»حسن تصمیم«مسائل مربوط به 
 5در یـک مـورد،  . ها نیز با اجراي صلاحیت تخییري در تضـاد باشـد  مشیجدي و سخت خط

خواهـان جهـت   . تقاضاي مجوز خواهان براي اسـتخراج شـن و ماسـه از رودخانـه رد گردیـد     
تقاضاي وي به این دلیل که وي باید مجـوزش را از  . بازنگري به وزارت مسکن مراجعه نمود

در واقـع ایـن تصـمیم مبتنـی بـر یـک خـط مشـی         . رفته نشدوزارت کشاورزي اخذ نماید پذی
هاي مدنی اراضی تحت حفاظت نباید موضوع فعالیت.... «اي بود که به موجب آن وزارتخانه

  .»...ه با آن مخالفتی نداشته باشندقرار گیرند، مگر اینکه وزارت کشاورزي، صید و تغذی
                                                                                                                     
1. Self-created rules
2. Flexibility
3. R.v. Port of London Authority, ex p Kynoch Ltd
4. Merits
5. Lavender v MHLG. [1970] IWLR 1231.



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

مطالعه تطبیقی صلاحیت تخییري  143

حقیقت صلاحیت تخییـري خـود    تصمیم اتخاذي باطل اعلام شد، زیرا وزارت مسکن در
بـه  . را براي اعطاي مجوز اعمال نکرده، بلکه آن را به وزارتخانۀ دیگري تفـویض نمـوده بـود   

اي توان گفت که صلاحیت تخییري در اینجا به گونـه همین سبب به قول پرفسور گالیکن می
  1.نا مناسب تفویض شده و اجراي خط مشی سختگیرانه بوده است

گـذاري براسـاس قـانون    ، خواهان تقاضاي یک امتیاز سـرمایه 2بریتیش اکسیژندر پروندة 
وزارت بازرگانی در مورد اعطاي چنـین امتیـازي صـلاحیت    . نموده بود 1966توسعۀ صنعت 
در این راستا این اداره خط مشـیی را تعیـین نمـوده بـود کـه بـه موجـب آن،        . تخییري داشت

دلار باشد، منجر به صدور امتیاز  25بخش آن کمتر از هاي مورد نیاز هر تقاضاهایی که هزینه
شرکت متقاضی بالغ بر چهار میلیون دلار براي سیلندرهاي گـاز اکسـیژن هزینـه    . نخواهد شد

لذا براساس همـین مبنـا و   . شددلار هزینه می 20نمود که براساس فرمول، براي هر بخش مبلغ 
  . تقاضاي خواهان رد گردیدمشی مقرره توسط وزارت بازرگانی با توجه به خط

قاعـدة  «لرد راید در این بـاره بیـان نمـود کـه     . مجلس لردان نیز تصمیم اداره را تأیید نمود
هایش را نسـبت  نماید گوشکلی این است که هر شخصی که صلاحیت تخییري را اعمال می

نیازمنـد   3بکند خط مشی یا الزامات ادارة مطلـو وقتی وزیر فکر می.... ها ببنددبه درخواست
  .»تواند مانع این تشخیص گردداعمال برخی قواعد است، به نظر من هیچ امري نمی

  

  مجازتفویض اختیار غیر )ب
مجاز در حقوق انگلیس بحثـی عمـومی اسـت کـه بعـد از قضـیۀ کارلتونـا        تفویض اختیار غیر

یکـی از   عنـوان هاي تخییري، تلقـی آن بـه  علت ارتباط این بحث با صلاحیت. مشهور گردید
اي کلـی در حقـوق اداري،   مطابق قاعده. هاستمصادیق قصور در اجراي این قبیل صلاحیت

هاي تخییري را تنها آن مقامـات اداري  ، بنابراین صلاحیت4»شده قابل تفویض نیستتفویض«
بـراي حمایـت و   . توانند اعمـال کننـد  راحت به آنها واگذار شده است، میکه صلاحیت به ص

هاي قضایی و قـانونی متعـددي مقـرر شـده     صلی در حقوق اداري، محدودیتتضمین چنین ا
یافت که بعدها در حقوق انگلـیس بـه    5توان در قضیۀ کارلتونااست که مشهورترین آن را می

                                                                                                                     
1. Galligan, D.G., supra n. 52, 338.
2. British Oxygen v Board of Trader[1971] AC 610.
3. good administration
4. delegates non potest delegare
5. Carltona v Commissioner of Works [1943] 2 All ER 560.
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دکترین کارلتونا در قضیۀ مشهور دیگري که طـی   2.کارلتونا مشهور گردید 1اصل یا دکترین
اج اتباع به ادارات مهاجرت واگذار کـرده بـود، تکـرار    آن، وزیر اختیارات خود را براي اخر

  3.گردید
  

  اقدام آمرانه) ج
برخـی  . گیرنده در اتخاذ تصمیم هیچ تصـمیمی نداشـته باشـد   معنی خواهد بود اگر تصمیمبی

ایـن وضـعیت بـه   . مواقع اتخاذ تصمیمات اداري به شدت وابسته به دستور مقام دیگري اسـت 
در حقیقـت در ایـن مـوارد    . شـود در تصمیمات اداري منجـر مـی  نوعی منجر به عدم انعطاف 

. شود یا منوط به رأي و نظر مقام ثالثی خواهد بـود اعمال صلاحیت تخییري محدود و رها می
  . گردداطلاق می» اقدام آمرانه«یا  4»اقدام تحت امر دیگري«به این وضعیت، 

هـاي  ت در راسـتاي سیاسـت  این قبیل اقدام مقام اداري از یک سـو بـه سـبب ضـرورت حرک ـ    
دولتی یا قانونی مطلوب است، اما در برخی از تصـمیمات مـوردي کـه نیازمنـد اعمـال صـلاحیت       
تخییري از سوي مقام تحت امر است، این قاعده به عدم انعطـاف در اتخـاذ تصـمیم منجـر خواهـد      

خواسـتی را  خواهـان در . مطرح گردید 5در حقوق انگلیس این امر به وضوح در قضیۀ لاوندر. شد
براي اخذ مجـوز اسـتخراج ماسـه و سـایر مـواد از اراضـی داراي کیفیـت مرغـوب کشـاورزي بـه           

خواهان استدلال نمـود کـه وزارت مسـکن    .وزارت مسکن ارائه داد، اما تقاضاي وي را رد کردند
و وزارت کشور، صلاحیت تخییري خویش را بـا رد تقاضـاي وي محـدود نمـوده و بـه صـورت       

بـرداري از اراضـی معـدنی در قلمـرو     گیـري در مـورد بهـره   اند، چرا کـه تصـمیم  کردهناقص اجرا 
هـاي  گونـه مخـالفتی بـا صـلاحیت    صلاحیت وزارت مسـکن و وزارت کشـور اسـت و ایـن هـیچ     

در حقیقـت در اینجـا اداره حـق نداشـت اعمـال صـلاحیت خـویش را        . وزارت کشاورزي نـدارد 
دگـاه در ایـن بـاره تصـمیم وزارت مسـکن و وزارت      دا. منوط به تصمیم وزارت کشاورزي نماید

                                                                                                                     
1. Carltona doctrine/ Carltona principle

: ك.براي تحلیل ابعاد مختلف این قضیه در حقوق انگلیس ر.2
Zarei, Mohammad Hossein, The Applicability of the Principles of Judicial Review to the 
Delegated Legislative Powers of Ministers, A Thesis submitted to the University of 
Manchester for the Degree of Ph.D. in the Faculty of Law, 1998.
3. Rv Secretary of State for the Home Department, exp Oladehinde. [1991] 1 AC 254.
4. Acting under dictation
5. Lavender and Son Ltd V Minister of Housing and Local Government. [1970] 1 WLR1231.
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کشور را نقض نمود، با این اسـتدلال کـه تصـمیم نهـایی را منـوط بـه تصـمیم وزارت کشـاورزي         
هـاي  توانـد اجـراي صـلاحیت   این رأي مبین این نکتـه اسـت کـه مقـام عمـومی نمـی      . نموده است

  .شده را منوط به دستور مقام عمومی دیگري نمایدتخییري واگذار
  

  محدود نمودن صلاحیت تخییري از طریق قرارداد) د
شود، مربوط به هاي تخییري میهاي صلاحیتدستۀ دیگر از مواردي که مرتبط با محدودیت

مسـئله از  . آور مشـابه اسـت  محدودیت اختیارات از طریق انعقاد قرارداد یا سایر تعهدات الزام
ها گاهی ناچارند به مثابه فـرد خصوصـی   شود که در حقوق اداري مدرن دولتآنجا آغاز می

در چنــین مــواردي مقامــات عمــومی  .بــا اشــخاص حقــوقی رابطــۀ قــراردادي برقــرار نماینــد 
هـاي تخییـري اداري را اعمـال نمـوده و از مرزهـاي حقـوق عمـومی و        خواهند صلاحیتمی

تعارضـات میـان ایـن دو قلمـرو همـواره موضـوع آراي       . حقوق خصوصـی پاسـداري نماینـد   
  :گونه توصیف شدبراي مثال، در یک مورد این وضعیت این. یی متعددي بوده استقضا

هنگامی که به یک شخص یا مقام عمومی توسط قانونگذار اختیارات و تکالیف خاصـی  «
شـود، ایـن اشـخاص یـا     واگـذار مـی   1به صورت صریح یا ضمنی در راستاي اهداف عمـومی 

توانند قـراردادي را منعقـد نماینـد    آنها نمی. توجه باشندتوانند به این اختیارات بیمقامات نمی
امـا بایـد دانسـت کـه     .... یا اقدامی را انجام دهند که با این تکالیف و اختیارات در تضاد باشد

  ».اي قطعی نیستاین قاعده
نخست اینکـه مقـام عمـومی    . دهدآقاي اسمیت در این قبیل موارد سه راه حل کلی پیشنهاد می

آور محدود کند؛ دیگر اینکه خـود را بـه   هاي الزامخود را از طریق قرارداد یا سایر روشتواند نمی
ها و آیین خاصی که مقرر شده اسـت، متعهـد   هاي قانونی از طریقی غیر از روشاجراي صلاحیت

هـاي تخییـري را بـا    بنماید؛ و سوم اینکه در قرارداد با خاندان سلطنتی نمی توان اجـراي صـلاحیت  
اسـتپلس علیـه   «پرونـدة  3.در میـان اسـت، مسـتثنی نمـود     2»ثروت عمومی«جیه که موضوع این تو

شوراي شهر مالک پارکی بود کـه در  . در این زمینه مثال خوبی است 4»شوراي شهر درباشایر
قـراردادي میـان   . آن پیشنهاد ساخت و توسـعۀ مرکـز تفریحـی بـا امکانـات رفـاهی داده شـد       

                                                                                                                     
1. public purposes
2. Public weal.
3. De Smith, S. A., Judicial Review of Administrative Action, 1995, 516, 517.
4. Steeples v Derbyshire County Council [1985] IWLR 256.
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عقد شد که به موجب آن، شـرکت بـراي مشـاوره و توسـعه     شوراي شهر و شرکت سازنده من
مقـرر شـد کـه شـورا اقـدامات معقـولی را جهـت اجـراي          ،ساز این مرکز تعهد نمودوساخت

ها براي اجراي پروژه بر عهده بگیـرد، همچنـین در صـورتی    طرح، اخذ مجوز و سایر گواهی
دلار  116875مجـري  که شورا در اجـراي ایـن تعهـد قصـور داشـته باشـد، بایـد بـه شـرکت          

علیـه شـورا اقامـۀ دعـوا نمـود       1خواهان در مورد نقض اصول عدالت طبیعی. خسارت بپردازد
ها و سایر تعهدات در اجراي طرح قصور نمـوده  مبنی بر اینکه شورا در مورد پرداخت مالیات

هر . دادگاه مقرر کرد که باید دید تا چه اندازه صلاحدید مقام عمومی مقید شده است. است
چیزي که این اهداف را مقید نماید، باید با ملاحظۀ اقدامات یک فـرد معقـول و میـزان تـأثیر     

توانـد صـلاحیت   گونه که مقام عمـومی نمـی  بنابراین همان.آن بر نتایج تصمیم، ارزیابی شود
ساخته محدود نماید، مقید نمودن صـلاحیت تخییـري از طریـق    تخییري خود را با قواعد خود

توانـد بـا انعقـاد    مقرر شد که مقام عمومی مـی  2در پروندة آمپاتریتی. شودنیز نفی می داد،قرار
  .مقید نماید3قرارداد، صلاحیت اجرایی خود را براي آینده

  سوء استفاده از صلاحیت تخییري :سومبند 
پیشـگیري از  . اعطاي صلاحیت تخییري به مقامات عمومی همواره در معرض سوء اسـتفاده اسـت  

سـوء  . استفاده از صلاحدید، هدف اساسی حقوق اداري در مـورد صـلاحیت تخییـري اسـت    سوء 
، 4تواند اشکال متعددي به خود بگیـرد، اسـتفاده از اختیـار در جهـت اهـداف نامناسـب      استفاده می

  .نماییمکه به برخی از آنها اشاره میاز مهمترین مصادیق آن است 6و نا متناسب بودن5معقولنا
  
  ده از اختیار براي اهداف نامناسباستفا) الف

بـدین معنـا کـه اداره از صـلاحیت تخییـري      . معنا ندارد 7در حقوق عمومی، صلاحدید مطلق
 8نامحدود و گسترده برخوردار نیست، بلکه اختیارات قانونی تنهـا در جهـت اهـداف عمـومی    

                                                                                                                     
1. rules of natural justice
2. Amphitrite
3. future executive power
4. Improper purpose
5. Unreasonable
6. Improportional
7. Absolute discretion
8. Public purpose
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اعتماد به مقام اداري از سوي دیگر اعطاي این قبیل اختیارات همراه با نوعی . شودواگذار می
این اجراي صـلاحیت تخییـري تنهـا زمـانی     بربنا.همراه است، اما این اعتماد هرگز مطلق نیست

  .معتبر است که در راستاي هدف صحیح و مطابق با قصد پارلمان از اعطاي این صلاحیت باشد
ت پدفیلــد علیــه وزار«در انگلـیس مشــهورترین تصـمیم در ایــن زمینــه مربـوط بــه قضـیۀ      

بـراي کمیتـۀ تحقیـق مقـرر      1958قانون بازار کشاورزي . است 1»کشاورزي، ماهیگیري و غذا
تولیدکنندگان محصـولات  . در این قانون، شروع رسیدگی را منوط به ارجاع وزیر نموده بود

کشاورزي در جنوب انگلستان شکایتی مطرح کردند مبنی بر اینکه عوامل متفـاوت و نـاقص   
در چنین مواردي وزیر طبق . گذاري تعیین شده بودوسط هیأت قیمتگذاري شیر تدر قیمت

قانون، صلاحیت تخییري مبنی بر ارجـاع چنـین شـکایتی بـه کمیتـه تحقیـق داشـت، امـا ایـن          
در قضـیۀ پدفیلـد   . شکایت را به این دلیل که براي تحقیق نامناسب و ناقص است ارجـاع نـداد  

د خود به کار نبرد و برخلاف هـدف مقـرر در   وزیر استدلال مناسبی را براي اجراي صلاحدی
دادگاه مقرر کرد که هنگامی که شکایت مرتبط با موضـوع مطـرح باشـد،    . قانون دلیل آورد

در واقـع وزیـر بـا    . است اختیار خود را به نحو صحیح و مناسـب بـه کـار ببـرد    » مکلف«وزیر 
اي آنهـا مقـرر نمـوده اسـت     هایی کـه پارلمـان بـر   امتناع از ارجاع، تولیدکنندگان را از جبران

  .نماید و این به معناي کوتاهی در تفسیر مناسب قانون است محروم می
  

  به کارگیري نا معقول اختیار) ب
هـاي  ساز گسترش قابـل توجـه بـازنگري تصـمیم    تصمیم در حقوق انگلیس، زمینه2نا معقول بودن

ایـن مفهـوم در قضـیه مشـهور     مثـال واضـح هنـري بـراي بیـان      . اداري در سالیان اخیـر بـوده اسـت   
تعـادل سـمفونی   «سرجان لاوز در قضیه ونزبري براي نشان دادن این مفهـوم،  . بیان گردید 3ونزبري

در یک مورد و براسـاس قـانون   .را مثال زد و آن را به هارمونی موزیکال تشبیه نمود 4»پنج بتهوون
را بـراي افـراد خواهـان     یک شرکت مجوز رفتن بـه سـینما   1932،5تفریحات روز یکشنبه مصوب 

افـراد خواهـان   .گرفـت  سـال را در برنمـی   15در روزهاي یکشنبه اخذ نمود که البته کودکـان زیـر   
اگـر  ... «لرد گرین در این باره بیان نمـود کـه    .استدلال نمودند که این محدودیت معقول نیست

                                                                                                                     
1. Padfield v Minister of Agriculture, Fisheries and Food[1968] AC 997.
2. Unreasonableness
3. Associated Provincial Picture Houses Ltd v Wednesbury Corporation [1984] 1 KB 223.

.دان مشهور آلمانی استمنظور از این استعاره، هارمونی سمفونی مشهور و معروف لودویگ بتهوون موسیقی.4
5. Sunday Entertainments Act 1932.
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آن را انجـام  1چنان غیرمنطقی است که هیچ مقام عمـومی معقـولی  صلاح آنتصمیم مقام ذي
لرد گرین میان دو شـکل از نـا معقـول بـودن تمـایز      . »تواند مداخله نمایددهد، دادگاه مینمی

نخست نا معقول بودن به دلیل توجه نکردن به عوامل مـرتبط بـا تصـمیم و دوم    : شودقائل می
در مـورد شـکل نخسـت، دادگـاه     . ارزیابی نتیجۀ نهایی و کلی تصمیم اتخاذي توسط کارمند

توجـه   2تواند این مسئله را بررسی نماید که آیا مقام عمومی بـه عوامـل مـرتبط بـا تصـمیم     می
ایـن شـکل از نـا    . را در نظر گرفتـه اسـت   3نموده است یا برعکس عوامل غیرمرتبط با تصمیم

  .گیري داردمعقول بودن ارتباط مستقیمی با فرایند تصمیم
آیا نتیجـۀ نهـایی حاصـل از تصـمیم بـا       اما در شکل دوم ارزیابی، این مسئله مهم است که

در این مورد لرد گرین تلاش کرده است تا نقش . معیارهاي عقل سلیم هماهنگی دارد یا خیر
  :هاي تخییري توضیح دهدها در بازنگري نحوة اجراي صلاحیتمحدود دادگاه

ا تصـمیم  کنند که آیا مقام عمومی در اقدام ی ـمقامات قضایی تنها این امر را بازنگري می«
  »هایی که پارلمان به وي واگذار نموده است خارج شده است یا خیر خود، از صلاحیت

بـراي مثـال عـدم    . تري را نیز در بـر بگیـرد  تواند عوامل گستردهمعناي نا معقول بودن می 
در اتخاذ تصمیم، ملاحظات غیرمرتبط یـا سـختگیري بـیش از حـد و     4حسن نیت یا سوء نیت

هاي حقـوق  به عنوان یکی از بنیان 5اصل ونزبري. ند تصمیم را نا معقول کندتوا غیرمنطقی می
در حقـوق انگلـیس    6حقوق اداري مدرن در انگلستان مطرح است و به عنوان ضابطه و معیـار 

  .رودبراي سنجش میزان معقول بودن تصمیمات اداري به کار می
  
  نتیجه 

از همـه مهمتـر اینکـه    . امروزه مقامات اداري قوة مجریه اختیارات گسترده و پرشماري دارنـد 
شرایط و نحوة اعمال بسیاري از این اختیارات در قوانین و مقـررات بـه دقـت مشـخص نشـده      

ــه را داراي   . اســت ــوة مجری ــارات، مقامــات اداري ق ــن واقعیــت در حــوزة وظــایف و اختی ای
                                                                                                                     
1. Reasonable authority
2. Relevant considerations
3. Irrelevant considerations
4. Bad faith
5. Wednesbury principle
6. Wendsbury test
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در برخـی مـوارد، ایـن قبیـل     . نمایدگیري میو قدرت آزاد در تصمیمهایی از ارزیابی حاشیه
کنند که در نتیجۀ آن، اداره تبدیل به قوة اي تفسیر و اجرا میگونهاختیارات را مقامات اداري به

هـاي  این وضعیت دغدغـه . کندشود که هر آنچه را خود صلاح ببیند، اجرا میمستقلی می
هـا، معیارهـا و   اي که امروزه قاعدهشکل داده است، به گونه اساسی را در حقوق اداري مدرن

  . یافته و مهم در مسائل اداري استنحوة اجراي مطلوب اختیارات اداري معضل عینیت
به لحاظ نظري نیز جریان عمومی حاکم بر حقوق اداري کنونی، کنترل قضاییِ حداقلی بر  

هاي انگلیسی، فرانسوي و میان مدل ترل،با این حال در قلمرو کن. هاي تخییري استصلاحیت
آنان که دغدغۀ حمایت از حقوق فردي را دارنـد،  . هاي چندي نیز وجود داردآلمانی تفاوت

قلمرو عملکرد دولت را  هاي تخییريِ قوة مجریه،اند که اعمال کنترل قضایی بر صلاحیتبرآن
کنترل قضایی باید حداکثري و لذا . در تضمین حقوق بینادین محدود و مشروط خواهد نمود

گرایـان بـر لـزوم درك    کـرد بر عکس، کار. هاي تخییري، حداقلی و محدود شوندصلاحیت
در نهایت به نظـر  . ها تأکید دارندپذیري حداقلی صلاحیتمقتضیات قوة مجریه و طبعاً کنترل

وانــد تاي مــیو وضــع اســتانداردهاي رویــه» منــد نمــودن تصــمیمات اداريآیــین «رســد مــی
در ایـن پـژوهش سـعی نمـودیم وضـعیت و نحـوة اجـراي        . کنندة هر دو دغدغه باشدتضمین

را تحلیـل و ارزیـابی   » صلاحیت تخییري«اختیارات مقامات قوة مجریه در چارچوب دکترین 
هـاي  توان در مقام یادآوري و پیشنهاد و به عنوان برآیند بحث، دستاورددر نهایت می. نماییم

را بـراي اجـراي مطلـوب و مناسـب     ) هـا و راهکارهـا  هـا، پتانسـیل  آسیب(ل نظري و عملی ذی
  . شمردهاي تخییري در قوه مجریۀ ایران برصلاحیت

  
  نتایج نظري ) الف

هدف از واگذاري اختیارات اداري به قوة مجریه، تأمین منافع عمومی و اجراي مناسب و صحیح . 1
قوة مجریه براي مدیریت مطلوب امور باید در اتخاذ امروزه باید پذیرفت که . اختیارات اداري است
هـاي سـنتی کـه    براین اساس دیـدگاه .هاي ارزیابی و آزادي عمل داشته باشدتصمیم مناسب حاشیه

  . گردددر تضاد با حاکمیت قانون است، تعدیل می» صلاحیت اختیاري«قائل بودند 
هـاي  تیـارات و صـلاحیت  هرچند قوة مجریه در تمشیت امور اقتصـادي و اجتمـاعی اخ  . 2

گزینشــی دارد، یــا بایــد لااقــل ایــن گونــه باشــد، ولــی صــلاحیت تخییــري نبایــد گســترده و 
هـاي فـردي لطمـه وارد    توانـد بـه حقـوق و آزادي   علاوه این نهاد، نمـی به. حصر باشدوحدبی
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یبنابراین در ساختار حقوق اداري، این نهاد باید در چـارچوب اصـول و قواعـد معین ـ   . نماید
هاي تخییـري  ها و معیارهایی را براي اجراي صلاحیتاي که بتوان محدودیتدرآید، به گونه

تمام هدف علم حقوق اداري نیز این است که با بیـان و شناسـایی معیارهـا، حـد و     . مقرر نمود
هـاي  در این راستا کنترل صـلاحیت . هاي گزینشی قوة مجریه را مشخص نمایدمرز صلاحیت

  .گرددمیتخییري توجیه 
هاي تخییري باید سازماندهی شوند، به این معنا کـه کارمنـدان   در قوة مجریه صلاحیت. 3

، امـور اجرایـی را بـه نحـو مطلـوب مـدیریت       »صـلاحدید «بتوانند با استفاده از ابزاري بـه نـام   
اي باشـد کـه بـه    یعنی سازماندهی نهاد صلاحیت تخییري در قوة مجریه باید بـه گونـه  . نمایند

هدف از سـازماندهی، در واقـع   . منجر شود» حداقل خودسري«و » شدهحداکثر عدالت فردي«
بندي آن است،گرچه ایجـاد  مشخص نمودن معیارهاي اجراي صلاحیت تخییري و چارچوب

  .این تعادل در قوة مجریه کمی دشوار است
ــوزه . 4 ــران در ح ــۀ ای ــوة مجری ــا  در ق ــالی و انتظ ــادي، م ــف اداري، اقتص ــاي مختل می، ه

اکنـون بـه علـل مختلفـی کـه      هـم . هاي تخییري به مقامات اداري اعطـا شـده اسـت   صلاحیت
هـاي فرهنگـی، اجتمـاعی و سـاختار سـازمانی      همگی آنها حقـوقی نیسـتند و بیشـتر بـه ریشـه     

افـزایش  . هـا موجـود اسـت   هـاي انحـراف از اهـداف ایـن قبیـل صـلاحیت      گردند، زمینهمیبر
آمـوزش پرسـنل، تقویـت راهبردهـاي اخـلاق اداري، تکـریم        هاي اداري و سـازمانی، کنترل

ــاي کارمنــدان در مــورد نحــوة اجــراي          ــاب رجــوع و تــدوین کــدها و اصــول راهنم ارب
هـا  گونه صلاحیتترین راهکارهاي تضمین اجراي مطلوب اینهاي تخییري از مهمصلاحیت

خودسـري  «حـال  در اداره است تا منجر به اجراي مطلـوب و مناسـب امـور گـردد و در عـین      
  .را به دنبال نداشته باشد» اداري
  

  هاي تخییري در قوة مجریۀ ایران هاي اجراي صلاحیتآسیب) ب
هاي تخییريکارهاي کنترل اداري و سازمانی صلاحیتوضعیف بودن ساز. 1
بـه ضـرورت کنتـرل قضـایی     ) ازجملـه دیـوان عـدالت اداري   (هاي اداري توجه دادگاه. 2

هاي تخییري صلاحیت
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هـاي اجرایـی و تلقـی    وجود فرهنگ اداري نامطلوب میان کارکنان و مدیران دسـتگاه . 3
اختیارات گزینشی به مثابه آزاديِ عمل مطلق 

ضعف ضمانت اجراهاي کیفري، اداري و مدنیِ در مورد سوء اسـتفادة مقامـات اداري   . 4
هاي تخییري از صلاحیت

از (کارکنان قوة مجریه از صلاحیت تخییـري گسـترده   برخورداري برخی از مدیران و. 5
که شائبۀ سوء استفاده از اختیـارات و نـوعی خودسـري را    ) هاي پلیسی و امنیتیجمله دستگاه

. شودموجب می
هاي تخییري یا داشتن صلاحیت تخییري محدود برخی از مـدیران و  نداشتن صلاحیت. 6

گیري در امـور  رسانی به مردم و تصمیمزة خدمتبویژه در حو(هاي اجرایی کارکنان دستگاه
)1مالی
هـاي  هـاي اجرایـی از جملـه زمینـه    زا در دسـتگاه اجتمـاعی آسـیب   -وجود علل روانی.7

هـاي تخییـري را   جانبداري حزبی، گروهی، خانوادگی و نظایر آن که سوء اجراي صـلاحیت 
. در اداره موجب شده است

  )هاي فعلیظرفیت(هاپتانسیل) ج
وجــود قــوانین و مقــررات مختلــف در زمینــۀ تکــریم اربــاب رجــوع، مبــارزه بــا فســاد، و  . 1

هـاي تخییـري در قـوانین کیفـري و اداري کـه در ضـمن       ممنوعیت سوء استفاده از صلاحیت
.تحقیق به آنها اشاره نمودیم

وجود نهادهاي نظارتی اداري کافی . 2
هاي دینی و اعتقادي مبنی بر ممنوعیت اعمال تبعیض و رفتار خودسـرانه و  وجود آموزه.3

فرمانروایان » عدالت«لزوم رفتار همراه با 
  

ها پیشنهاد) د
هـا و  و هدف از وضع و اهمیت آن براي قضـات دادگـاه  » نهاد صلاحیت تخییري«آموزش . 1

.مراجع اختصاصی اداري و کارکنان دولت
                                                                                                                     

با مجلس در هنگام تصویب  ایشان توانیم در سخنان ریاست محترم جمهوري و اختلاف نظراین دغدغه را می.1
.یمکنها مشاهده سازي یارانهمندقانون هدف
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نظـام کـامن لا و رومـی    (تجربه نظام حقـوق اداري کشـورهاي دنیـا    مندي از لزوم بهره. 2
هـاي تخییـري مقامـات اداري کـه بـه      بندي صلاحیتدر زمینۀ نحوة کنترل و صورت) ژرمنی

.بخشی از آن در اشاره شد
هاي تخییري قوة مجریه از سوي بهبود نحوه و گسترة کنترل اداري و قضایی صلاحیت. 3

نهادهاي ناظر
هاي نحوة اجـراي اختیـارات اداري مـدیران و    انون مشخص در مورد استانداردتدوین ق. 4

نظامـات مربـوط بـه    (هـا  کارکنان دولت با هدف توانمندسازي و کنترل ایـن قبیـل صـلاحیت   
هاي تخییري در قوانین و مقررات مربوط به تخلفـات اداري، مجـازات   نحوة اجراي صلاحیت

). ا فساد پراکنده استاسلامی، تکریم ارباب رجوع و مبارزه ب
ــت ارزش  . 5 ــی، تقوی ــاري اخلاق ــدهاي رفت ــدوین ک ــیت ــاي اخلاق ــۀ   ه ــزایش روحی و اف

هاي اجرایی پاسخگویی در دستگاه
اطلاعــی مــدیرانِ عــالی و دانــی از قلمــرو یکــی از مــوارد نارســایی در ایــن زمینــه، بــی. 6

زهـاي صـلاحیت   بنـابراین ضـروري اسـت مر   . هاي تکلیفی و تخییري خویش استصلاحیت
تخییري و تکلیفی مقامات اداري قوة مجریه، از طریق آمـوزش کارمنـدان و همچنـین ضـمن     

. ابلاغ شرح وظایف به آنان گوشزد گردد
ممنوع نمودن تبدیل صلاحیت تخییري به تکلیفی و بالعکس در اداره . 7
ــدان    . 8 ــري کارمن ــلاحیت تخیی ــترة ص ــزان و گس ــورد می ــردم در م ــه م ــانی ب ــلاع رس  اط

هاي سلسله مراتب اداري هاي اجرایی و هچنین فرآیند اتخاذ تصمیم از طریق نموداردستگاه
کننـده بـه   هاي مختلف از جمله نهادهاي نـاظر و کنتـرل  ضرورت توجه مدیران دستگاه. 9

هاي تخییـري  اداري، بویژه در مواردي که از صلاحیت» تنبیه«و » تشویق«اجراي مناسب نظام 
شود یا برعکس مقامات اداري صلاحیت تخییري خـود را بـه نحـو احسـن و     سوء استفاده می
. نمایندمناسب اجرا می

هـاي اعمـال نفـوذ، جانبـداري و سـوء اسـتفاده از صـلاحیت        جلوگیري از رشد زمینه. 10
  .تخییري در اداره از طریق کنترل درونی و بیرونی
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کمیتۀ وزیران شوراي اروپا در مورد اعمال  1980مارس  11نامه توصیه
  1هاي تخییري توسط مقامات اداريصلاحیت

  2)مصوب سیصد و شانزدهمین جلسۀ کمیتۀ وزیران شوراي اروپا(
  

  مقدمه
ملاحظه اینکـه هـدف شـوراي    اساسنامۀ شوراي اروپا، با ) ب(15کمیتۀ وزیران بر اساس مادة 

بـا ملاحظـه اینکـه مقامـات اداري در     اروپا دست یافتن به حـداکثر اتحـاد میـان اعضـا اسـت؛     
اي گونـه هـاي تخییـري را بـه   کنند و در این فرایند صـلاحیت هاي بسیار زیادي اقدام میحوزه

بـراي ارتقـاي   با امید به اینکه اصول عمومی براي همۀ دولتهاي عضـو  نمایند؛وسیع اعمال می
ها و منافع شهروندان، اعم از حقیقی یا حقـوقی در برابـر خودسـري    حمایت از حقوق، آزادي

بینی گردد، بدون اینکه در عـین حـال   پیش 3یا هر قسم استفادة نامناسب از صلاحیت تخییري
یافتن مقامات اداري به اهـدافی باشـد کـه صـلاحیت بـه آنهـا واگـذار شـده         مانعی براي دست

آوري اصول کلی مربوط بـه حمایـت از افـراد در مقابـل  اعمـال مقامـات اداري،       با یاداست؛
  4آمده است؛ 31) 77(گونه که در قطعنامۀآن

و با امید به اینکه با تکمیل این قطعنامه، ایـن مـتن نسـبت بـه صـلاحیت تخییـري مقامـات        
  :شودهاي کشورهاي عضو پیشنهاد میبه دولتاداري نیز اعمال گردد؛

                                                                                                                   
1. .Recommandation nº(80)2 Cncernant l’exercice des pouvirs discrétionnaires de 
l’administration (adoptée par le Comité des Ministres le 11 mars 1980, lors de la 316e réunion 
des Délégués des Ministres).

نامۀ با توجه به اهمیت و پیچیدگی اعمال صلاحیت تخییري توسط مقامات اداري، شواري اروپا، توصیه.2
متن حاضر برگردان نسخه . ها را به دولتهاي عضو پیشنهاد نمودمربوط به نحوة اعمال این صلاحیت

ترجمه شده ) سند 37تا بند (نامه است که از سایت شوراي اروپا به نشانی ذیل انتخاب وتوصیه فرانسوي
. است

http://www.coe.int/t/dghl/default_fr.asp
3. Exercice abusif du pouvoir discrétionnaire

شوراي اروپا  1977سپتامبر 28نامه هرجا به این قطعنامه اشاره شده است، منظور قطعنامۀ در ابن توصیه.4
)م.(در زمینۀ حمایت از افراد در مورد اعمال مقامات اداراي است
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هـاي  نامـۀ حاضـر در حقـوق داخلـی و رویـه     شده در پیوست توصـیه از اصول اعلام) لفا
  .اداري خود پیروي کنند

هـاي موضـوعات   را به موقـع در مـورد همـۀ پیشـرفت     1دبیر کل شوراي وزیران اروپا )ب
  .نامه مطلع نمایندمربوط به این توصیه

  .نمایداطلاع دولت فنلاند ابلاغ مینامه را براساس دبیر کل شوراي وزیران اروپا متن توصیه
  

  هاي تخییري مقامات اداري اصول قابل اعمال در مورد اجراي صلاحیت
  قلمرو و تعاریف -1

هـا و منـافع افـراد در مـورد     آید، براي حمایت از حقوق، آزادياصول اعلام شده که ذیلا می
  . شوداعمال اداري و در اجراي صلاحیت تخییري اعمال می

به معناي هر قسم اقدام یا تصمیمی است که  33) 77(مطابق قطعنامۀ 2»عمل اداري«عبارت 
اي اسـت کـه مسـتقیماً بـر     اعمال شود و ماهیت آن به گونـه  3در جهت اجراي قدرت عمومی

صـلاحیت  «عبـارت  . گـذارد ها و منافع اشخاص خصوصی یا عمومی تأثیر مـی حقوق، آزادي
را بـراي   5ارزیـابی اي از آزادي عمـل به عنوان اختیاري که به مقـام اداري، درجـه   4»اختیاري
نماید که میان تصمیمات مجاز و قانونی کند، مقام اداري را مجاز میگیري واگذار میتصمیم

  .تر است اتخاذ نمایدمتعدد، تصمیمی را که از نظر او مناسب
، از جمله حفظ منافع اشخاص 6لوب و کارادر راستاي اعمال این اصول، الزامات ادارة مط

هنگامی که الزامـات یـا   . گونه که شایسته است، باید رعایت گرددآن 8و منافع عمومی 7ثالث
هـاي  منافع، تغییر یا مستثنی نمودن یک یا چند اصل از این اصول را بویژه در موارد یـا حـوزه  

ا این حال شایسته است محتواي خاصی از ادارة عمومی ضروري نماید، باید توجه داشت که ب
  . نامه رعایت گرددتوصیه

                                                                                                                   
1. Secrétaire Général du Conseil de l’Europe
2. Acte administratif
3. Puissance publique
4. Pouvoir discrétionnaire
5. Latitude d’appréciation
6. Administration bonne et efficace
7. Des intérêts de tiers
8. Intérêts publics
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  اصول بنیادین 
  : در اعمال صلاحیت تخییري مقام اداري

  .اهدافی را غیر از آنچه اختیار آن به وي تفویض شده است، دنبال ننماید. 1
  . با همان تصمیم را در نظر بگیرد 3را لحاظ کند و تنها عوامل مرتبط 2طرفیو بی 1بی نظري. 2
.احترام بگذارد و از هرگونه تبعیض اجتناب نماید 4به اصل برابري در برابر قانون -3
گـذارد، نسـبت   ها و منافع شهروندن میمیان آثار نامطلوبی که تصمیم بر حقوق، آزادي -4

  . برقرار نماید 5صحیحی
  .موضوع تصمیم اتخاذ کند ، با توجه به6تصمیم خود را در زمان معقول -5
 8گیرد، رهنمودهاي عمـومی اداري هر پرونده تصمیم می 7هنگامی که در شرایط خاصِ -6

  .اي مناسب اعمال نمایدرا به گونه 8اداري

  آیین
 31) 77(حـاکم بـر اعمـال اداري کـه در قطعنامـۀ       9علاوه بر اصول فرایندهاي اداري منصفانۀ

اتخـاذ تصـمیمات اداري دربـارة اجـراي     مشخص دراي اعلام شده است، اصول ذیل به گونه
  . گرددصلاحیت تخییري اعمال می

  :هاي تخییري هستندرهنمودهاي اداري عمومی که حاکم بر اعمال صلاحیت .7
میزانی که ضروري است بـه شـخص   رسانی شوند و بهمنتشر شوند یا به نحو مناسبی اطلاع 

  .تصمیم اطلاع دهند ذینفع، به درخواست وي قبل یا بعد از اتخاذ
فارغ از رهنمودهاي اداري عمومی، در اجراي صلاحیت تخییري، هنگـامی کـه مقـام    . 8

ها و منافع شخص مربوط تأثیر شدید بگـذارد،  اداري بطریقی اقدام کند که بر حقوق، آزادي
  . یا دلایل اتخاذ تصمیم بیان شود١هادر این موارد انگیزه

                                                                                                                   
1. Objectivité.
2. Impartialité.
3. Des éléments pertinent.
4. Principe de l’égalité devant la loi.
5. Juste rapport.
6. Délai raisonnable.
7. Circonstances particulières
8. Directives administratives générales.
9. Principes d’une procédure administrative équitable
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هـاي اقـدام یـا بـه تقاضـاي ذینفـع از طریـق ابـلاغ         بیان انگیزه رسانی یا از طریقاین اطلاع
  .در مهلت زمانی معقول خواهد بود ٢مکتوب

  
کنترل

عمـل اداري در   ٣در اجراي صـلاحیت تخییـري، اقـدام اداري از کنتـرل قـانونی بـودن      . 9
  . پیشگاه دادگاه یا مقام اداري مستقل تبعیت خواهد نمود

گیري در مـورد قـانونی   مقام ا داري صالح جهت تصمیم٤اولیۀاین کنترل از اعمال کنترل 
  بودن و حسن تصمیم، نخواهد کرد 

در فرضی که قانون هیچ محدودة زمـانی بـراي اتخـاذ تصـمیم در اجـراي صـلاحیت       . 10
تخییري مقرر ننموده باشد یا مقام اداري در قلمرو زمانی معقول اتخاذ تصـمیم ننمایـد، امتنـاع    

  .باره باشدینۀ بازنگري مقام اداري صالح در اینتواند زممی ٥وي
دادگاه یا سازمان مستقلی که کنترل را بر اقدام مبتنـی بـر صـلاحیت تخییـري اعمـال       -11

  .تواند اطلاعات ضروري را براي اعمال این وظیفه کسب نمایدنماید، میمی
  

  شرح مواد
مقدمه

اي در زمینـۀ اعمـال   نامهتدارك توصیهمبناي این طرح همکاري میان دولتهاي عضو براي .1
هـاي  اساسنامۀ شوراي اروپا وظـایف مربـوط بـه زمینـه     1صلاحیت تخییري است که در ماده 

  .مشترك، مانند حقوق، اداره و حقوق بشر به این نهاد واگذار شده است
و تصمیمات مقامات اداري تأثیر بسیار مهمی بر زنـدگی   6در جامعۀ مدرن، اعمال اداره. 2

اي دقیق با قـوانین  در برخی موارد، مفهوم تصمیمات اداري پیشاپیش به گونه. شهروندان دارد
نمایـد  در سایر موارد دولت میزانی از صلاحدید را به اداره اعطا می. شودو مقررات تعیین می

یعنـی مقـام اداري، داراي صـلاحیت    . کنـد هاي این صلاحدید را تعیین مـی و تنها محدودیت
                                                                                                                   
1. Motifs
2. Communication par écrit
3. Contrôle de légalité
4. Contrôle préalable
5. Son abstention
6. L’action de l’administration
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مقـام اداري کـه صـلاحیت تخییـري دارد موظـف اسـت نـه تنهـا بـه قـوانین و           . ستتخییري ا
هـا  تـلاش .اي منطقی و منصفانه اقـدام نمایـد  مقررات جاري احترام بگذارد، بلکه باید به گونه

انجـام ایـن اقـدامات در    . گـردد اي پیوسته توسـط دولتهـاي عضـو اتخـاذ مـی     در این مورد به گونه
تصمیم گرفـت موضـوع    1977در ماه فوریه 1کمیتۀ وزیران شوراي اروپاچارچوب اتحادیۀ اروپا، 

.را در برنامۀ کاري سازمان قرار دهد
توسـط کمیتـه وزیـران، مسـئول تـدارك      1978در سپتامبر  2کمیتۀ کارشناسان حقوق اداري. 3

ایـن کمیتـه بـه ریاسـت آقـاي      . هـاي تخییـري گردیـد   اي در زمینۀ اعمـال صـلاحیت  طرح قطعنامه
 30تـا   27، 1978دسـامبر   8تـا   4هـاي  سـه نشسـت جـامع را در تـاریخ    ) از کشور فرانسـه (3موریزه
عـلاوه بـر ایـن یـک گـروه کـاري بـه ریاسـت         . برگزار نمود 1979ژوئن  29و  26و  1979مارس 
مـی سـال    8تـا   10و  1979ژانویـه   12تـا   10بـراي دو بـار و در تـاریخ    ) از کشور سـوئد (4ونِرگان

  .نویس کامل تشکیل گردیدتهیۀ پیشبراي  1979
هــاي اداري و هـا را براسـاس مطالعـۀ تطبیقــی در قـوانین و رویـه     هـا و پیشــنهاد کمیتـۀ بحـث  . 4

هـا و مفـاهیم حقـوقی، در مـورد     با وجود تنوع نظام. همچنین رویۀ قضایی دولتهاي عضو انجام داد
هــاي فــقشــترك، تواهــاي مدرخواســت اهــداف و مقاصــد طــرح بــه منظــور رســیدن بــه راه حــل

.اي وجود داشتگسترده
در سـی و دومـین   ) CDCJ(هـاي حقـوقی   نامه توسط کمیتۀ اروپایی همکـاري طرح توصیه. 5

تـدوین   1979در کمیتـه وزیـران در    CDCJشدة بررسی شد و متن تهیه 1979جلسه در ماه نوامبر 
.حاضر تصویب شدششمین نشست هیئت وزیران به شکل وو در سی 1980مارس  11و در 
  

  ملاحظات عمومی
خواهـد  هاي کشورهاي عضو مـی نامۀ مربوط به اجراي صلاحیت تخییري، از دولتتوصیه. 6

ایـن  . شـده در ضـمیمه را رعایـت نماینـد    هاي خود، اصـول اعـلام  که با الهام از حقوق و رویه
  :اصول در سه محور کلی بیان شده است

  )ضمیمه دوم(ییري اصول بنیادین اعمال صلاحیت هاي تخ-
                                                                                                                   
1. Comité des Ministres du Conseil de l’Europe
2. Comité d’experts en droit administratif (CJ-DA)
3. Morisot
4. M. B. Wennergren5
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  )ضمیمه سوم(آیین اعمال صلاحیت تخییري -
  )ضمیمه چهارم(هاي تخییري کنترل صلاحیت-
کـه در مـتن دسـتورالعمل آمـده اسـت بـراي آزادي حـداکثري        » بـا الهـام از  «اصطلاح . 7

هـاي  هاي محقق و اجرا به منظور تضمین مطابقت اعمال صـلاحیت کشورها در انتخاب روش
تـرجیح داده  » قاعـده «بر » اصل«به همین دلیل واژة . نامه استاصول موضوع توصیهتخییري با 

نامـه، اجـراي ایـن مـتن از طریـق تـدوین قواعـد واحـد و جزئـی بـراي           هدف توصیه. شودمی
از  1خواهد یک شناخت عمومیسازي قوانین ملی در این زمینه نیست، بلکه اساساً میهماهنگ

.هاي کشورهاي عضو ایجاد نمایدو رویهبرخی اصول مشترك در قوانین 
نامه، بردي با ویژگی کلی دارند و در مورد همۀ اعمال برخی از اصول مندرج در این توصیه. 8

  .کننداي پیدا میشوند، اما مشخصاً در هنگام اجراي صلاحیت تخییري اهمیت ویژهاداري اجرا می
اند براي تعیین محـدوده و قلمـرو   مجموعه اصولی که قبل از توضیحات مقدماتی آمده. 9

گیرنـد و همچنـین مشـخص    اعمال توصیه نامه و تعریف مفاهیمی که موضوعات را در بر مـی 
.توانند اعمال شوندنمودن برخی ملاحظات در مواردي است که اصول، می

رود که تنها در راستاي اجراي دسته از اعمال اداري به کار مینامه در مورد آنتوصیه. 10
عملی است که الزاماً در اجـراي  2»عمل اداري«مقصود از اصطلاح . حیت تخییري هستندصلا

آمـده اسـت؛ نظیـر رویـۀ قضـایی،       77شود، مانند آنچـه در قطعنامـۀ   قدرت عمومی انجام  می
به (تحقیقات مربوط به جرایم مهم به منظور تعقیب و محاکمه در پیشگاه دادگاه و قانونگذاري 

علاوه بر این، مسائل مربوط . که خارج از قلمرو قطعنامه هستند) قوانین و مقرراتمعنی تدوین 
  .اندنامه خارجهاي داخلی از محدوده توصیهبه مدیریت سازمان

باید توجه داشت که در برخی از موارد، اجراي صلاحیت تخییري به معنـاي انتخـاب   . 11
  .میان اقدام و عدم اقدام است

) UR(3از اعمـال اداري کـه قانونگـذار از مفـاهیم حقـوقی نـامتعین       دستهدر مورد آن. 12
  .شودنامه اعمال نمیاستفاده نموده است، توصیه

این دسته از مفاهیم حقوقی را به صورت مشخص قانونگذار بیان نکرده اسـت، امـا بـه هـر     
  .نمایدرا در موارد شخصی و فردي شناسایی محور باید آنحال مقام اداري در برداشت هدف

                                                                                                                   
1. Reconnaissance générale
2. Acte administratif
3. Concept juridique indéterminé (unbestimmter Rechtsbegriff)
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هايِ مقدماتی، شاملِ مقـررات کلـیِ قابـلِ اعمـال بـر اصـول اسـت و        انتهاي یادداشت. 13
مطلوب و کارآمـد و کـاربرد آنهـا بـه     هدف آن تضمین اجراي اصول منطبق با الزامات ادارة 

مانند ویژگی محرمانه بودن اطلاعاتی کـه نـزد مقـام اداري    (اي است که با منافع دیگران گونه
در ) مانند امنیت ملی، حفـظ نظـم عمـومی یـا بهداشـت عمـومی      (منافع عمومی مهم یا ) است

  .تضاد نباشد
در برخی موارد خاص، منافع اشخاص ذینفع ممکن است تغییرات در نحوة اجراي اصـول  

  .را موجه نماید
پذیري بیشتر در اجراي اصول، مقررات کلی یـا شـروطی کـه    براي اطمینان از انعطاف. 14

 -کنـد  هاي خـاص را فـراهم مـی   یا عدم اعمال برخی از اصول در موارد یا حوزه امکان تغییر
هاي انضباطی ویژه و همچنـین  براي مثال در مورد خدمات عمومی خاص یا نهادهایی با رژیم

قابل وضع است، هر چند بر مطلوبیـت رسـیدن بـه اهـداف بنیـادین ایـن        -در موارد آزمایشی 
هر حال در مورد برخی از اصول بنیادین، کمیته مواردي را کـه   به.گرددنامه تأکید میتوصیه

  .تواند موجب تغییر یا عدم اجرا گردد لحاظ کرده استسختی میبه
کنـد کـه بـراي همـۀ کشـورهاي      نامه اصولی را اعـلام مـی  لازم است ذکر شود که توصیه. 15

هـیچ یـک از مقـررات ایـن     . پذیرفتـه شـده اسـت    1عضو به عنوان حداقل اسـتانداردهاي مشـترك  
هـا را بـه فراتـر از حـداقل اسـتانداردهاي      اي تفسـیر شـود کـه دولـت    گونـه تواند بـه نامه نمیتوصیه

  .اند، موجب شودشده ملزم کند یا اعمال محدودیت برآنچه را قبلاً اعضاء شناسایی نمودهپذیرفته
  

  ها در مورد ضمیمهدیدگاه
  ناصول بنیادی) الف

این اصول درمورد تعهدات تحمیلی بر اداره در هنگام اجراي صلاحیت تخییري کـاربرد  . 16
شـدة قانونگـذار بـه طریقـی منصـفانه،      هدف اصول این است که اختیـار ارزیـابی اعطـا   . دارند

.سرانه و نا معقول، اعمال گرددعادلانه، نه خود
  

  هدف صلاحیت تخییري. 1اصل 
که مقام اداري در مواردي که صلاحیت تخییري دارد تنهـا بایـد    کنداین اصل تأکید می. 17

  .هدفی را دنبال نماید که اختیار براي آن هدف اعطا شده است
                                                                                                                   
1. Normes minimales communes.
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اي اسـت کـه آثـار جـانبی ناسـازگار بـا اهـداف        با وجود ایـن اگـر عمـل اداري بـه گونـه     
قضـاوت در   شده براي اجراي صلاحیت تخییري دارد، این آثار جانبی نبایـد در هنگـام  تعیین

  .مورد قانونی بودن عمل اداري در نظر گرفته شود
شـود و ماهیـت   کـه تعقیـب مـی   براي اعمال این اصـل، مطلـوب آن اسـت کـه هـدفی      .18

در برخـی  . شوند، واضح باشندمعیارهایی که در جهت اجراي صلاحیت تخییري برگزیده می
اما در برخـی دیگـر هـدف از    . دآیمیموارد قصد قانونگذار به گونه اي واضح از خود متن بر

مطلـوب اسـت هنگـامی کـه صـلاحیت      . صلاحیت اعطایی ممکن است چندان آشکار نباشـد 
شود یا در متن قانونی گیرد بسته به نظام حقوقی مربوط، هدفی که دنبال میتخییري شکل می

قـانون   که صلاحیت تخییري را اعطا نموده به وضوح بیان شود یا اینکه از عنوان یا مقدمۀ آن
در فرضی که قانون به صـراحت هـدف را مشـخص نمـوده اسـت،      . بتوان به هدف آن پی برد

    .اختیار باید در همۀ موارد در راستاي منفعت عمومی اعمال گردد
  نظريطرفی و بیبی. 2اصل 

نظري در اعمال صلاحیت تخییري شامل تعهد مقام اداري به ملاحظۀ عوامل طرفی و بیبی. 19
. تصمیم در موارد خاص و ملاحظۀ عواملی است که در تطـابق بـا اهمیـت آن اسـت    مرتبط با 

  .عناصر نامناسب و عواملی که هیچ ارتباطی با تصمیم ندارد نباید مورد توجه باشند
به منظور پوشش واقعیات و مبانی حقوقی عمل اداري » عناصر یا ملاحظات«اصطلاح . 20

شود که مقام اداري مکلـف  آن مبانی حقوقی می ، شامل ملاحظات و 1»عوامل مرتبط«. است
  .است آنها را در تصمیمات موردي رعایت کند

مقام اداري تلاش خواهد کـرد همـه عوامـل را بـا در نظـر گـرفتن عوامـل مـرتبط بـا          . 21
شـده از طـرفین یـا اشـخاص     براي مثال از اسناد مربوط، اطلاعات ارائه. تصمیم در نظر بگیرند

بنابراین، مقـام اداري در راسـتاي اعمـال اصـل دوم     . شناسی استفاده نمایدثالث و نظریات کار
.دهدشده را میآوريبه شخص ذینفع اجازه اطلاع از عوامل جمع 31) 77(قطعنامه 

  برابري در مقابل قانون. 3اصل 
آمیز اسـت و تضـمین اینکـه در هنگـام     هدف این اصل جلوگیري از برخوردهاي تبعیض. 22

  .هاي مشابه برخورد مشابه صورت گیردصلاحیت تخییري با افراد در وضعیتاجراي 
                                                                                                                   
1. éléments pertinents
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اي عینی نسـبت بـه هـدفی کـه     هرگاه تفاوت در رفتار مبتنی بر دلایل منطقی، به گونه. 23
تنها هنگـامی تبعـیض   . شودپیگیري شده توجیه گردد، اصل برابري در مقابل قانون نقض نمی

. توجه به هدف و آثار اقدامات، توجیه منطقی نداشته باشـد وجود دارد که تفاوت در رفتار با 
-این اصل مانع از آن نیست که اداره رفتار خود را به دلایل منفعت عمومی یا بـه دلیـل رویـه   

  .هاي سابق که غیر قانونی یا نامناسب بوده است، تغییر دهد
  
  تناسب. 4اصل 

اقدام اداري، محدودیتی را بـر   شود کهاي مشخص در فرضی اعمال میاین اصل به گونه. 24
ها یا منافع افراد تحمیل نماید و به دنبـال تضـمین ارتبـاط منطقـی میـان منـافع،       حقوق، آزادي

  .براي نمونه منافع عمومی از یک طرف و منافع خصوصی افراد از سوي دیگر، باشد
ورد خواهـد کـه از اقـداماتی کـه در مقایسـه بـا هـدف م ـ       در نهایت این اصـل از اداره مـی  

  .شود، خودداري نمایدتعقیب، موجب آسیب به شهروندان می
هاي اروپایی حقوق اداري، اصل تعادل منطقی میان هـدف و وسـیلۀ مـورد    بیشتر نظام .25

    .انداستفاده را شناسایی نموده
  مدت زمان معقول. 5اصل 

سـوي مقـام    هایی اهمیت دارد که مجوز یا گـواهی ضـرورتاً بایـد از   این اصل در پرونده. 26
هنگامی که هیچ فرصت زمانی خاصی براي چنین تصـمیمی معـین نشـده    . اداري صادر گردد

ایـن وضـعیت   . مطمئن قـرار گیـرد  باشد، فرد ممکن است در دورة زمانی نامعین در حالت غیر
تواند موجب مشکلات عملی قابل توجهی شود و منجر به نـوعی خودسـري نـاملموس در    می

گیـرد،  یمات موردي در نظـر مـی  وقتی مقام اداري مراحلی را براي تصمهمچنین .اداره گردد
  .شودمطمئن در حوزة حقوق، آزادي و منافع فرد ایجاد مییک وضعیت نا

ــان معقــول . 27 ــدت زم ــدگی    1م ــر پیچی ــه عوامــل متعــددي نظی ــوارد خــاص بســتگی ب در م
در اتحادیـه  . م داردموضوعات، درجۀ اضطرار در اتخاذ تصمیم و تعداد اشخاص مـرتبط بـا تصـمی   

هاي کنوانسیون اروپایی حقوق بشـر در مـورد کـه مفهـوم     هاي ارگاناي از رویهاروپا بخش عمده
  )koenigمانند قضیۀ . (مدت زمان معقول در میان کشورهاي عضو چگونه ارزیابی گردد

                                                                                                                   
1. Délai raisonnable
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اـهی         10اعمال اصل حاضر توسط مقررات اصـل  . 28 ه موجـب آن، کوت کامـل شـده اسـت کـه بـ
  .مقامات اداري در موارد خارج از مدت معقول، ممکن است مشمول نظارت مقام اداري صالح شود

حال عواقب ناشی از انقضاي مدت معقول و مدت این زمان با توجه بـه هریـک   با این. 29
هر یک از دولتهاي عضو موظف بـه تضـمین   در واقع . تواند متغیر باشدهاي حقوقی میازنظام

  .راساس قوانین مناسب خود خواهند بوداجراي این اصل ب
  
  اجراي دستورالعمل. 6اصل 

ایـن  . این اصل بر اهمیت نظارت بـر اعمـال اداري و همچنـین تـداوم امـور اداري تأکیـد دارد      . 30
را افـزایش  » قطعیت«و  1»بینیقابلیت پیش«خواهد اصل در چارچوب اصل کلی برابري است و می

  .اما ضروري است در هر مورد، شرایط و اوضاع و احوال هر پرونده بررسی گردد. دهد
شـود کـه توسـط مقامـات     شامل دستوراتی مـی » دستورالعمل عمومی اداره«اصطلاح  .31

اداري خطاب به کارمندان ادارة مربوط و در راستاي تعیین خطوط کلـی عملکـرد و تضـمین    
. شـود دهـد، صـادر مـی   اي که افراد را تحت تأثیر قرار میري صادر شود و رویههماهنگی ادا

  .شوداین دستورالعمل شامل بخشنامه، دستورالعمل و سایر دستورات اداري داخلی می
به طورکلی مقام اداري مسئول اتخاذ تصمیم و اجراي آن مطـابق بـا دسـتورات کلـی     . 32

هـاي  در بسـیاري از کشـورها دسـتورالعمل   . ور داردآاداري است کـه بـراي اداره جنبـۀ الـزام    
.شـود تنهایی جهت ابطال تصـمیم، ملاحظـه نمـی   آوري قانونی ندارد و بهعمومی دولت، الزام

شـوندگان، ممکـن اسـت بـه یـک دسـتورالعمل عمـومی        برعکس در برخی از کشورها اداره
  .کننداداري علیه یک تصمیم اداري استناد می

  .هاي عمومی اداري به سیستم حقوقی ملی بستگی دارداعمال دستورالعمل تعیین آثار عدم. 33
  

  آیین ) ب
اي که فرد ممکن است احسـاس نـاتوانی کنـد و مشـکلات متعـددي در اجـراي       در زمینه. 34

اي از کارشناسان، اصول مربـوط بـه   حقوق و منافعش داشته باشد، مطلوب آن است که کمیته
آمـده اسـت و در    31) 77(اعمال اداري مقامـات کـه در قطعنامـۀ    حمایت از افراد را دربارة با

اي خـاص مـرتبط بـا    حوزة اجراي صلاحیت تخییري قابل اعمال است، با وضـع قواعـد رویـه   
  . صلاحیت تخییري تکمیل نماید
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نامۀ، کمیتۀ کارشناسان از تـدوین اصـولی کـه    در فرآیند تدارك این بخش از توصیه. 35
آمده است اجتناب خواهند نمود و تضمیناتی را غیر از آنچـه در ایـن    31) 77(قبلاً در قطعنامۀ

  . قطعنامه آمده است، اضافه نخواهند کرد
لذا کمیتۀ کارشناسان براي مثال به اصل مربوط بـه بیـان دلایـل کـافی و شـفاف از سـوي       

اي کامـل در اصـل چهـارم قطعنامـه     مقامات اداري در اعمال صلاحیت تخییري که بـه گونـه  
  . آمده است، نخواهند پرداخت 31) 77(

  
  ها انتشار دستورالعمل. 7اصل 

هاي عمومی اداري توسط مقامات رعایت دستورالعمل. این اصل مکمل اصل ششم است. 36
بلکه بسیار شایسته اسـت کـه شـخص ذینفـع     ) 6بنگرید به اصل .(اداري به تنهایی کافی نیست

اي که اطلاع و آگاهی کافی از معیارهـاي  به گونه ها دسترسی داشته باشد،به این دستورالعمل
  . شده در اختیار وي قرار گیرداعمال

توانـد بـه اطلاعـات دسترسـی     ، شخص ذینفع مـی 31) 77(با اعمال اصل دوم قطعنامه . 37
گفتـه  هـاي اداري عمـومی در قطعنامـۀ پـیش    العمـل داشته باشد و قبلاً این امر به عنوان دسـتور 

  . آمده است
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