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چكيده
صلاحيت، تعيين‌كننده‌ي حوزه‌ي اقدام و فعاليت اداره اســت؛ موضوع مهم 
در حقوق عمومي راجع به صلاحيت آن اســت كه اصل بر عدم صلاحيت اســت؛ 
مگر آن‌كه به موجب قانون صلاحيتي به مقــام عمومي اعطا گردد. صلاحيت بر دو 
قسم تكليفي و گزینشی است؛ در قســم دوم، مقام اداري اختيار انتخاب داشته و 
مي‌تواند از ميان چند گزينه به انتخاب بپــردازد. نظارت به عنوان يكي از مباحث 
بنيادين حقوق عمومي در صلاحيت‌هاي گزینشــی اهميتي دو چندان مي‌يابد؛ به 
رغم آن‌كه، مقام عمومي در اين قســم از صلاحيت آزادي و ابتكار بيشتري دارد، 
اين امر به معني اتخاذ تصميمات خودسرانه نمي‌باشد. لذا مسأله‌‌ی اصلی در اعمال 
صلاحیت‌‌های گزینشــی، به رغم قدرت انتخاب مقام عمومی، چگونگی نظارت بر 
این قسم صلاحیت‌‌ها است. در این نوشــتار با بررسی مفهوم صلاحیت گزینشی و 
راهکارهای نظارت بر صلاحیت‌‌های گزینشــی، این نتیجه حاصل می‌‌شود که قدرت 
انتخاب مقام عمومی در صلاحیت‌‌های گزینشی، با امر نظارت بر آن‌‌ها منافاتی ندارد. 
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 درآمد
صلاحيت، تعيينك‌ننده‌ي حوزه‌ي اقدام و فعاليت مقام عمومي است. به عبارت 
ديگر، صلاحيت اختيار قانوني يك مأمور رســمي براي انجام پاره‌اي از امور مي‌باشد. 
اصولاً موضوع صلاحيت در علم حقوق، بحث »تقســيم كار« و »تببين وظيفه« است. 
موضوع مهم آن اســت كه در حقوق عمومي اصل بر عــدم صلاحيت مقام عمومي و 
اداري اســت؛ مگر آن قســم صلاحيتي كه به موجب قانون به وي اعطا گرديده است. 
در اين راســتا نيز دو نوع صلاحيت قابل تفكيك اســت: نخســت، صلاحيت تكليفي 
كــه به موجب آن اداره يا مقــام عمومي در صورت اجتماع شــرايط، مكلف به اتخاذ 
تصميم مطابق متن قانوني ديكته شــده است؛ در اين قسم از صلاحيت، مقام عمومي 
و اداري حــق انتخــاب ميان چند گزينه را از دســت مي‌دهد؛ اما قســم ديگر يعني 
صلاحيت اختياري يا گزينشي، اختيار اتخاذ تصميم از سوي مقام عمومي در راستاي 
انجام وظايف خويش است. لرد ديپلاك صلاحيت اختياري را اين‌گونه تعريف ميك‌ند: 
»مفهوم درســت صلاحيت اختياري عبارت از حق انتخــاب ميان بيش از يك گزينه 
براي اقدام است؛ به گونه‌ايك‌ه اين امكان براي مردم عادي وجود داشته باشد تا نظرات 

متفاوتي را ابراز دارند« )هداوند و ديگران، 1389: 44(.
از نظر پروفســور بونــارد1 »صلاحيت گزينشــي اداره‌، آن اســت كه قانون 
اعطاك‌ننده‌ی اختيارات، ‌به مســؤول اداره امکان دهد كه در روابط خود با اشــخاص،‌ 
دخالت كند یا امتناع ورزد و يا آن را زمان‌بندي نمايد. به تعبير ديگر، اختياري اســت 
كه قانون به اداره مي‌دهد كه بر اســاس تشخيص خود، مبادرت به انجام يا ترك امور 
نمايد« )محمودي، 1390: 39/4-37(. در كنار موضوع اعطاي صلاحيت گزینشــی به 
مقامات، بحث امكان‌ســنجي و چگونگي نظارت بر آن مطرح اســت. قضات دادگاه‌ها 
معمولاً در اعمال نظارت بر صلاحيت‌هاي گزینشــی، بــا تكاليف و وظايف متعارضي 
مواجه‌اند. اين پرسش اساسي مطرح است كه مقام عمومي چگونه به چنين تصميمي 
رسيده است؟ اين تصميم چگونه خلق شده است؟ چه كسي اين تصميم را اتخاذ كرده 
اســت؟ چه قواعد يا معيارهايي را براي اتخاذ تصميم به كار گرفته اســت )مشهدي، 
1390: 5(؛ اين‌ها پرسش‌هاي بنياديني هستند كه يك دادگاه اداري به هنگام نظارت 

1. Bonnard
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بر صلاحيت‌هاي گزینشــی از اداره هرچند در اعمــال صلاحيت‌هاي اختياري آزادي 
عمل و ابتكار بيشــتري به اداره داده مي‌شود، اعطاي چنين صلاحيتي به معني اتخاذ 
اقدامات و تصميمات خودســرانه نيســت؛ در واقع، مقام اداري نمي‌تواند با استناد به 
عناويني چون مصلحت و مقتضيات اداري از قدرت خود سوءاستفاده نمايد )طباطبايي 

مؤتمني، 1354: 17(. 
در نظام حقوقي كامن‌‌لو )see: Harlow; Rawling, 1997: 67( این عقيده 
وجــود دارد كه هنگامــي كه قوه‌ی مقننه اتخاذ تصميــم در خصوص موضوعي را به 
صلاحديد اداره‌اي واگذار ميك‌ند، دادگاه‌ها حق ورود به عرصه‌ي شايستگي‌ها و حسن 
تصميم اداري را ندارند؛ اين اصل بنيادين در حقوق فرانسه نيز پذيرفته شده است؛ كه 
 See: Vedel; Délové, 1982:( از آن با عنوان فرصت ارزيابي قضايي1 یاد مي‌شــود
768(. با اين حال صلاحيت‌هاي اختياري براي اهداف خاصي واگذار مي‌شود؛ هنگامي 
كه مقــام اداري صلاحيت اختياري را براي چنين هدفي بــه كار مي‌برد يا از اختيار 
خود سوءاستفاده ميك‌ند، زمينه‌هاي نظارت و به ويژه نظارت قضايي بر صلاحيت‌هاي 
اختياري فراهم مي‌شود. در اين نوشتار ضمن مفهوم‌شناسي صلاحيت اختياري، بحث 
نظارت بر صلاحيت گزینشــی بررســی شــده و ادله‌ي هر يك از موافقان و مخالفان 

نظارت بر صلاحيت اختياري تبيين مي‌شود.

1. ماهيت و جايگاه صلاحيت گزینشی و نظارت
در ابتدا با ارائه‌ي تعريفي از مفهوم صلاحيت گزینشی، فلسفه‌ي وجودي آن و 
ادله‌ي موافقان و مخالفان وجود اين قســم از صلاحيت و نيز موضوع نظارت بر چنين 

صلاحيتي بررسی مي‌شود.

1-1. صلاحیت گزینشی و ضرورت وجود آن
در علم حقوق، صلاحيت، اصلي مهم و بنيادين اســت؛ اما اين اصل در حقوق 
عمومي ايران مغفول مانده اســت. صلاحيــت را تعيينك‌ننده حوزه‌ي اقدام و فعاليت 
اداره دانســته‌اند؛ به عبــارت ديگر، صلاحيت اختيار قانوني يك مأمور رســمي براي 

1. Judicial Chace for Evaluation
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انجــام پاره‌اي از امــور، مانند صلاحيت دادگاه‌ها و صلاحيــت مأمور دولت در تنظيم 
سند رســمي اســت )جعفري ‌لنگرودي، 1375: 3258(. اصولاً‌ موضوع صلاحيت در 
علم حقوق در واقع بحث تقســيم كار و تبيين وظيفه اســت )علي‌آبادي، 1383: 5(. 
برخي معادل اختيار را مناســب صلاحيت ندانســته و معتقدند اين معادل به ويژه در 
امر صلاحيت گزینشــی، معادلي رسا نمي‌باشــد؛ ضمن آنك‌ه واژه‌ي حق نيز معادل 
مناســبي براي صلاحيت نيســت؛ زيــرا در صورتي كه صلاحيت حق تلقي شــود، با 
پارادوكس مواجه خواهيم شــد )زارعی،1390: 15(. اين عده از نويسندگان صلاحيت 
را اقتدار مي‌دانند؛ قدرت دولتي و عمومي كه بر منشأ قانوني و مبناي حقوقي مبتني 
اســت؛ به عبارتي صلاحيت، توانايي حقوقي اســت كه مقام عمومي به واسطه‌ي آن 
به انجام وظيفه مي‌پردازد )زارعی،1390: 16(. از منظر ايشــان صلاحيت بر دو قسم 
اســت: صلاحيت تكليفي و اختياري؛ در قسم نخست، اداره يا مقام عمومي در صورت 
اجتماع شــرايط مكلف به اتخاذ تصميم مطابق متن ديكته شــده اســت؛ آن‌‌گونه‌‌که 
مقام عمومــي و اداري حق انتخاب ميان چند گزينه را از دســت مي‌دهد. صلاحيت 
گزینشی در توصیه‌‌نامه‌‌ی مارسی1 كميته‌ي وزيران اتحاديه‌ي اروپا در خصوص اعمال 
صلاحيت‌هاي گزینشی توســط مقامات اداري اين‌گونه تعريف شده است: »صلاحيت 
اختياري به عنوان اختياري اســت كه به مقــام اداري درجه‌اي از آزادي عمل را برای 
تصميم‌گيري واگذار ميك‌ند و مقام اداري را مجاز مي‌سازد كه ميان تصميمات متعدد 
مجاز و قانوني تصميمي را كه از نظر او مناســب‌تر اســت، اتخــاذ نمايد« )هداوند و 
ديگران، 1389: 113(. به موجب اين تعريف، صلاحيت گزینشــی معمولاً متضمن دو 
مفهوم مشــترك اســت: انتخاب و منفعت عمومی. صاحب‌نظران بر اين امر اتفاق‌نظر 
دارند كه صلاحيت گزینشی به اين معني است كه قانون به مقام اداري اجازه مي‌دهد 
كه از ميان گزينه‌هاي متعدد قانوني، با توجه به معيارهاي غير‌حقوقي، انتخاب نمايد. 
ايــن انتخاب متضمن برقــراري توازن ميان منافع عمومي و خصوصي با اســتفاده از 
ارزش‌هاي فراحقوقي در جهت تعيين يك منفعت عام اســت كه به وســيله‌ي قوانين 
موضوعه تعيين نشده است )مشــهدی، 1389: 67(. براي مثال، شهرداري به موجب 
قانون مخير است تا در خصوص تقاضاي شهروند مبني بر اعطاي مجوز ساخت و ساز، 

1. Marseille Recommendation
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پس از انطباق با قواعد و نظامات قانوني، اين مجوز را صادر يا قرار رد آن را صادر نمايد. 
به عبارت ديگر در صلاحيت گزینشــی، مقام اداري حق تفسير و ارزيابي دارد؛ از اين 
رو، صلاحيت اختياري به صلاحيت گزينشــي نيز تعبير شده است )هداوند و ديگران، 
1389: 114(. صلاحيت تكليفي و گزینشــی با توجه به معيارهاي ارزيابي، ‌تفســير و 
انتخاب از يكديگر قابل تفكيك‌اند. در صلاحيت گزینشــی مقام عمومي امكان ارزيابي 

دارد، اما در صلاحيت تكليفي فرصت و امكان ارزيابي سلب شده است.
معيار دوم، معيار »هدف« و »جهت« و »انگيزه« در انجام اقدامات اداري است. 
در صلاحيت تكليفي معمولاً قانون مقرر نموده است كه مقام اداری حق اتخاذ تصميم 
براي اهداف و انگيزه‌هاي متغير و متفاوت را نداشته و يا حق ارزيابي آن را در شرايط 
و اوضاع و احوال متفاوت از دســت مي‌دهد؛ مگر آن‌چه را قانونگذار اجازه داده باشد. 
بــه قول دولابادور1 مقام اداري متعهد به اقدام و اتخاذ تصميم در معنا، مفهوم و هدف 

قانون است )هداوند و دیگران، 1389: 47(.
معيار سوم كه داراي اهميت است، معيارهاي ناشي از »كنترل قضايي قانوني 
بودن اعمال اداري« است. در صلاحيت‌هاي گزینشی امكان كنترل قضايي عمل اداري 
از لحاظ قانوني بودن ضعيف مي‌باشــد، اما كنترل قضايــي در اين زمينه براي قاضي 
اهميت بســيار دارد. برعكس، در صلاحيت‌هاي تكليفي به دليل مشخص بودن حدود 
و صلاحيت‌ها، كنترل قضايي »حداقلي« اســت؛ در اينجا امكان ابطال عمل در صورت 
تجاوز از حدود صلاحيت يا غير‌قانوني بودن اقدام، متصور اســت؛ چرا كه اساساً فرض 
بر اين اســت كه در صلاحيت‌هاي تكليفي قانونگذار شرايط و ضوابط عمل اداري را به 
مرجع عمومي ديكته نموده است. برعكس، در كنترل قضايي صلاحيت‌هاي گزينشي، 
بــا اعمال كنترل »حداكثري«، به تناســب و عقلايي بودن تصميــم قاضي نيز توجه 

مي‌شود.
پرســش اين اســت كه با وجــود اصل حاكميــت قانون و ضــرورت تعيين 
صلاحيت‌هاي مقام عمومي، چرا صلاحيت‌هاي گزینشــی وجــود دارد؟ امروزه هيچ 
دولتي وجود ندارد كه ميزاني از صلاحيت گزینشی را نداشته باشد؛ برخي اين ميزان 
از صلاحيت را ضرورت حكمراني دانســته‌اند )زارعــی، 1390: 22(. از قرن هيجدهم 

1. de laubader
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ميلادي به بعد چنين صلاحيتي صرفاً  بر وجود ادله‌اي مبتني نمي‌باشد، بلكه محصول 
واقعياتي است و آن حل و فصل مسائل توسط دولت است؛ به عبارت ديگر، جنگ‌هاي 
جهاني و بحران مالي و بيكاري به دخالت بيشتر دولت و در نتيجه، قدرت دولت منجر 
شده اســت؛ لذا در جهت انجام وظايف، صلاحيت‌هاي اختياري گسترش يافته است. 
بر اين اساس صلاحيت اختياري در دوره‌هايي محصول ضرورتي اجتماعي و براي رفع 
مشكلات است. از دلايل ديگر گسترش و وجود صلاحيت اختياري، دولت‌هاي رفاهي 
است كه به ضرورت دخالت بيشتر براي تنظيم امور به ويژه در بازار و اقتصاد معتقدند. 
خير عمومي در رفاه همگاني، توجيهي براي دخالت دولت در بخش خصوصي اســت؛ 
امري كه به گســترش صلاحيت‌هاي گزینشــی دولت منجر مي‌شود. از طرف ديگر، 
پوزيتويسم حقوقي و فرماليزم حقوقي قادر به پاسخگويي به تمام مسائل نبودند؛ قواعد 
و قوانين قابليت پيش‌بيني تمامي امور را ندارند؛ چرا كه هميشــه اموري وجود دارند 
كه با خلاء قانوني مواجه هستند. لذا، از صلاحيت اختياري بايد در جهت فردي‌سازي 

عدالت استفاده شود )زارعی، 1390: 23(.
ايــن امر در فرآيندهــاي قضايي و هم‌چنين اداري ملاحظه مي‌شــود؛ از اين 
رو، نظام حكومتي و قانوني در تاريخ جهان به طور توأمان شــامل قوانين و اختيارات 
اســت. هيچ گاه يك دولت،‌ تنها دولت قوانين و يا منحصراً دولت اشــخاص، به معني 
برخورداري از تمام صلاحيت‌هاي گزينشــي نبوده است. تمامي دولت‌‌ها عموماً دولت 
اســتوار بر قوانين و اشــخاص بوده‌اند )زارعی؛ محمودي،1390: 40(. نگاهي گذرا به 
عبارت ارســطو به عنوان نخستين فردي كه عبارت »دولت قانون‌ها و نه اشخاص« را 
به كار برد، به روشني نشان مي‌دهد كه مقصود امكان وجود دولت در غياب صلاحيت 
گزينشي نبوده اســت. حذف تمام صلاحيت‌هاي گزينشــي،‌ نه امكان‌پذير بوده و نه 
مطلوب اســت. هدف معقول، ايجاد تعادل مناســب ميان قواعد و اختيارات است. در 
برخي شــرايط، تأمين اين هدف نيازمند اجراي قاعده است. در شرايط ديگر، ‌اختيار 

ايجاب ميك‌ند و گاهي نيز نيازمند تركيبي از آن دو است.
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2-1. نسبت صلاحيت گزینشی و حاكميت قانون
در صورت واگذاری صلاحيت گزینشــی يا صلاحديدي به يك مقام عمومي، 
حكمت نظارت بر آن چيســت؟ پاسخ اين پرســش را بايد در نوع نگرش به پديده‌ي 
»صلاحيت گزینشی« و حاكميت قانون و مباني و معيارهاي نظارت جستجو نمود. در 
اين خصوص برخي، صلاحيت گزینشــی را موافق حاكميت قانون مي‌دانند و گروهي 
نيــز آن را مخالف با اصل حاكميت قانون مي‌داننــد )زارعی؛ محمودی، 1390: 41(. 
ناسازگاري صلاحيت‌ گزينشي با اصل حاكميت قانون از مهم‌ترين انتقادات وارد بر آن 
است؛ زيرا اولاً، برخي از اين اختيارات به موجب قانون براي مقام اداري در نظر گرفته 
شــده است؛ ثانياً، دامنه‌ي اين اختيارات مشخص نيست؛ ثالثاً، چه بسا مقام اداري در 
اعمال اختيارات خود تصميماتي مغاير با آموزه‌هاي حاكميت قانون اتخاذ نموده و اجرا 
نماید؛ سرانجام اينك‌ه، معلوم نيست اعمال اين اختيارات بر مقوله‌ي حق‌ها و آزادي‌ها 
چه تأثيري خواهد داشــت. با وجود اين اشــكالات، در برخي مواقع، مقامات اداري و 
اجرايي، اختياراتي دارند كه كنترل نحوه‌ي اعمال آن‌ها از صلاحيت دادگاه‌ها نيز خارج 
است؛ چرا كه تفويض اين اختيارات در قالب قوانيني با عبارات كلي و یا مبهم صورت 
مي‌گيرد و اين ابهام، زمينه‌ي سوء‌استفاده‌ي مقامات را فراهم مي‌آورد. آن چه اهميت 
دارد، ‌پيش‌بينــي و اعمال تدابير لازم و مؤثر بــراي مقامات اداري و مديران اجرايي و 
هم‌چنيــن راهكارهايي براي قانون‌مند كردنِ اعمال اين اختيارات، در صورت تجاوز از 
حوزه‌ي صلاحيت گزینشــی است. يكي از اصول نظريه‌ي حاكميت قانون براي كنترل 
اعمال اختيارات، محدوديت اعمال اعضاي قوه مجريه به وســيله‌ي قواعدي است كه 
نه تنها زمان اســتفاده از اجبار، بلكه شيوه‌ي اعمال آن را نيز معين ميك‌ند، مهم‌ترين 
دغدغه‌ي اختيارات اعطايي، امكان تضييع حقوق و آزادي‌ها به واســطه‌ي تصميمات 
مقامات اداري است كه چه بسا با وجود خلاء قانوني و تفويض اختيار به آن مقام اداري 
با اصول و ارزش‌هاي بنيادين مانند آزادي و برابري ‌مغاير باشــند. اگر شــيوه‌ي اعمال 
اجبار به وسيله‌ي قوه‌ی مجريه از طريق قواعدي عام قانون‌مند شود، بخش وسيعي از 
اعمال قهــري قوه‌ی مجريه، ‌تابع كنترل قضايي قرار خواهد گرفت )مالميري، 1385: 

 .)142
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1-2-1. ديدگاه مخالفان سازگاري حاكميت قانون و صلاحيت اختياري
دايســي1 صلاحيت گزینشــی را اختیاری خطرناک در حقوق اداري دانسته 
و آن را خــاف اصل حاكميــت قانون قلمداد ميك‌ند. چنين برداشــتي از صلاحيت 
گزینشــی در برداشت شكلي و حداقلي از حاكميت قانون و برداشت نادرست از نقش 
قضات ريشــه دارد؛ مبني بر آنك‌ه قضات با معيار ســنتي خــروج از صلاحيت2 و به 
منظور رعايت اصل قانوني بودن3 و حمايت از حقوق و آزادي‌هاي افراد قضاوت كنند. 
این  رويكرد دايســي واكنشــي به تجارب تاريخي و مشاهدات شخصي وي محسوب 
مي‌شــود. مطابق ايــن رويكرد، صلاحيت اختياري امري غيرحقوقي و مذموم اســت. 
دايسي استدلال ميك‌ند حكومت قانون در مفهوم اوليه‌ي آن عبارت است از: »برتري 
و ســلطه‌ی مطلق قوانين در مقابل قدرت خودسرانه كه با صلاحيت اختياري ناشي از 
امتيازات و اختيارات ويژه يا حتي واگذاري صلاحيت اختياري گسترده به حكومت در 

تضاد است« )زارعی؛ محمودی، 1390: 42(.
به ديدگاه دايســي در خصوص صلاحيت اختياري، ســه انتقاد شــده است؛ 
نخست آنك‌ه، دولت در جهان واقعي داراي صلاحيت‌هاي اختياري گسترده‌اي است؛ 
داشــتن چنين اختياراتي ضروري و بلكه مطلوب است؛ زيرا بدون آن‌ها حكومت قابل 
اداره كردن نيســت؛ دوم اينك‌ه، تعارض صلاحيت اختيــاري و قانون واقعيت ندارد. 
قضات همانند كاركنان اداري داراي صلاحيت‌هاي اختياري گســترده‌اي هستند كه 
مي‌توانند بر آزادي‌هاي فردي تأثـــير داشته باشــند؛ به عنوان مثال دادگاه‌ها اختيار 
صــدور حكم و اعمال مجــازات دارند. در واقع مي‌توان اســتدلال كرد كه كامن‌لا در 
اصل محصول همين صلاحيت اختياري قضات اســت؛ سوم اينك‌ه، نامـــطلوب بودن 
صلاحيت اختياري دولت قابل خدشه است؛ چرا كه اين باور از جهان واقعي حكمراني 

فاصله گرفته است. 

1. Dicey
2. Ultra vires
3. Legality
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2-2-1. ديدگاه موافقان صلاحيت گزینشی
متفكرانــي چون ماكياولــي،1 ژان بدن،2 توماس هابــز3 و در ميان معاصرين، 
پرفســور لالگلين4 از جمله طرفداران افراطی صلاحیت گزینشــی می‌باشــند. از نظر 
آنان، ‌قانون و دســتگاه قضايي به منزله‌ي ابزاري در خدمت دولت و تحقق اهداف آن 
اســت. اين افراد با حاكميت قانون در معناي موردي و انعطاف‌ناپذير يوزيتيويســتي 
آن مخالف هســتند؛ دولت را تقديس نموده و معتقدند حكومت‌شوندگان، نمايندگي 
كاملي به حكومتك‌نندگان واگذار ميك‌نند تا گروه اخير بتوانند رســالت‌هاي خود را 
با ابتكار و آزادي عمل انجام دهند. امروزه پذيرفته شــده اســت كه نظريه‌ي حكومت 
قانون در تحديد صلاحيت گزینشــی دولت، منوط به پذيرش و ايفاي نقش صلاحيت 
گزینشــی اســت. افرادی چون ديويس5 و گاليكان6 با نگاهي واقع‌گرايانه به مقوله‌ي 
صلاحيت گزینشی، نه آن را خارج از حوزه‌ي حقوق مي‌دانند و نه آن را امری سياسي 
خارج از حوزه‌ي نظارت حقوق به شمار مي‌آورند؛ آن‌ها صلاحيت اختياري را تأسيسي 
حقوقــي با وضعيتي منحصر به فرد و متمايز از شــعارهاي حقوقي متداول مي‌بينند. 
بــه تعبير رابرت آنگــر7 با تحول در ماهيت جوامع و نقــش و جايگاه دولت و حقوق، 
شناســايي پديده‌ي صلاحيت گزینشی امري اجتناب‌ناپذير است. اين واقعيت مستلزم 
آن است كه حقوقدانان عمومي بپذيرند كه حقوق بايد نقش خود را از درون حكومت 
ايفــاء كند و نه آنك‌ه با ســاده‌انگاري‌، به هنگام طرح دعــوا عليه يك تصميم دولت، 
به عنــوان ابزاري براي تحميل كنتــرل »بيروني« اقدام كند. حقــوق بايد با مراجع 
تصميم‌گيرنده در حكومت مشاركت داشته باشد و در پيوند و ارتباط با آن‌ها باشد؛ در 
اين صورت مي‌تواند در تصميمات مؤثر باشد. بر اين اساس، تعداد اندكي از تصميمات 
عمومي بر اثر شــكايت در دادگاه‌ها مطرح خواهند شد. براي تحقق اين اهداف، برخي‌ 
نويســندگان با تبيين تكنيك‌هايي قابل استفاده براي كنترل صلاحيت‌هاي اختياري 

1. Makaveli
2. Zhan Boden
3. Thomas Hobbes
4. Loughlin
5. Deyvis
6. Galikan
7. Anger
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مقامات عمومي، به هنگام اتخاذ تصميم از ســوي ايشــان ايــده‌ي حكومت قانون را 
توســعه بخشــيده‌اند. ديدگاه كلي اين عده از نويســندگان بر اين است كه كاركنان 
دولــت در انجام كارهاي روزمره‌ي خود به‌گونه‌اي با حكومت قانون همراه شــوند كه 
تخطــي از قانــون1 و عدم رعایت انصاف2 رخ ندهد. ديويــس از قائلين به اين دیدگاه 
در كتاب خود3 اســتدلال ميك‌ند كه برخلاف نظر دايســي صلاحيت اختياري لزوماً 
امر نامطلوبي نيست؛ اساســاً مسأله‌ به خود صلاحيت اختياري مربوط نمي‌شود، بلكه 
نگراني از واگذاري بيش از اندازه‌ي این قســم از صلاحيت به كاركنان دولت اســت. 
امتياز صلاحيت اختياري در اين اســت كه بــه كاركنان دولت اجازه مي‌دهد »عدالت 
فردي‌شــده«4 را پياده كنند؛‌ به اين دليل كــه صلاحيت اختياري امكان اعمال قواعد 
كلي را بر اوضاع و احوال خاص هر مورد فراهم مي‌ســازد؛ به عنوان مثال اين قاعده‌ي 
كلي كه مقرر مي‌دارد مســتمري رفاهي بايد به كسي پرداخت شود كه »نياز مالي« او 
احراز شــود،‌ واگذاري صلاحيت اختياري براي تشخيص افراد نيازمند را اجتناب‌ناپذير 
مي‌ســازد؛ در مثال ديگر، قاعده‌ي كلي بر اين اســت كه رانندگي با سرعت بيشتر از 
چهل مايل در شهر تخلف محسوب مي‌شود. اما به نظر مي‌رسد مي‌توان به افسر پليس 
اين اختيار را داد تا از جريمه‌ي پزشــكي كه در ساعات اوليه‌ي بامداد براي رسيدگي 
به وضعيت وخيم بيمارش، با ســرعت چهل و ســه مايل در ســاعت رانندگي نموده 
است،‌ صرف‌نظر نماید. هرگاه امكان برخورداري از صلاحيت اختياري در چنين حالتي 
فراهم آيد، بايد اين اطمينان خاطر ايجاد شــود كه از چنين صلاحيتي سوء‌اســتفاده 
نمي‌شــود. اين امر خطرناكي اســت كه كاركنان اداري به عنوان مثال براي تشخيص 
نياز متقاضياني كه به او مراجعه ميك‌نند يا راننده‌اي كه بايد جريمه شــود، بر مبناي 
معيارها و عواملــي غيرمرتبط با »نياز« يا »ايمني جــاده«، مانند مذهب افراد اتخاذ 
تصميم كنند. آزادي عمل كامل كاركنان اداري براي انتخاب معيارهاي اتخاذ تصميم، 
به انجام اقدامات خودســرانه و پيگيري اهداف شخصي منجر مي‌شود. پاسخ ديويس 
اين نيست كه صلاحيت اختياري بايد كاملًا از ميان برود؛ وي چنين استدلال ميك‌ند 

1. Illegality
2. Unfairness
3. Discretionary (1969)
4. Individualize Justice
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كه براي حذف صلاحيت اختياري »غيرضروري« گام‌هايي برداشته شود؛ تكنيك‌هاي 
تحقــق اين هدف عبارتند از: چهارچوب‌بندي،1 ســازماندهي2  و بازبيني3 )بنگريد به: 

هداوند؛ مشهدی، 1389: 118(.

3-1. مفهوم نظارت
نظارت در لغت به معني نگريســتن، ديدن، پاييدن و مراقبت در انجام كاري 
آمده اســت )دهخدا، 1346: 586(. يكي از معاني مهم نظارت، پاييدن يعني هشياري 
از وضعيت يك ســامانه يا پديده از راه دگرگوني‌هايي اســت كــه در آن رخ مي‌دهد 
)دهخدا، 1346: 587(. از ديگر معاني نظارت، داشــتن نوعي تسلط يا اقتدار بر روي 
كســي،‌ چيزي يا گروهي اســت )دهخدا: 1346: 586(. ميان قدرت و نظارت ارتباط 
است؛ نظارت مي‌تواند به معني اعمال قدرت باشد. بنابراين، نظارت را در مقابل واژه‌ي 
كنترل نيز بــه كار مي‌برند؛ ضمن آنك‌ه، معاني ديگري مانند محدود كردن، بازبيني، 
‌تأييــد كردن و مهار كردن نيز براي نظارت بيان شــده اســت )گرجي، 1390: 12(. 
برخی معتقدند نظارت مفهومي مضاف اســت كه همــواره بايد به دنبال مضاف‌اٌليه يا 
متعلق آن بود؛ نظارت بر چه چيــزي؟ مضاف‌اٌليه يا متعلق نظارت عبارت از اقداماتي 
است كه از سوي مقامات و نهادهاي مختلف حكومتي صورت مي‌گيرد )راسخ، 1388: 
16- 15(. ايــن مقامات و نهادها در نظام‌هاي مدرن حقوق اساســي، از قواي مقننه، 
‌مجريه و قضاييه تشكيل مي‌شود؛ به ديگر سخن، اين كاركردهايي هستند براي وضع، 
اجرا و رفع اختلاف بر اســاس قانون. بنابراين، هر اقدامي كه به نحو اولي و مستقيم از 
مصاديق كاركردهاي ياد شــده باشد،‌ در زمره‌ي اعمال اختيار از سوي قواي حكومتي 
قرار مي‌گيرد )راســخ، 1388: 16- 15(. ابتدا يك مقام يا نهاد حكومتي اقدامي انجام 
مي‌دهد، پس از آن نوبت نظارت و كنترل آن عمل فرا مي‌رسد. اين نظارت مي‌تواند در 
حين انجام عمل و يا پس از انجام كامل آن باشد )بنگريد به:  قاضي )شریعت‌‌پناهی(، 

.)65 :1370
بحث نظارت در اســام و ســيره‌ي ائمه نيز ديده مي‌شود؛ از جمله در نامه‌ي 

1. Confining
2. Structuring
3. Checking
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حضرت علي )ع( خطاب به مالك اشتر، آمده است: »اي مالك، در كار كارمندانت بنگر 
و آن‌ها را با آزمايش و امتحان به كار وادار، ســپس با فرســتادن مأمور مخفي راستگو 
و باوفا كارهاي آن‌ها را زير نظر بگير. سپس در وضع منشيان و كارمندان دقت كن و 
كارهايت را به بهترين آن‌ها بسپار و نامه‌ي سرّي و نقشه‌ها و طرح‌هاي مخفي خود را 
در اختيار كســي بگذار كه داراي اصول اخلاقي باشد« )یزدی؛ دشتي، 1387: 112(. 
از اين كلام چنين مســتفاد است كه نقش اصلي نظارت را از يك سو مردم و از سوي 
ديگر، مقامات حكومتي بايد عهده‌دار باشند تا با گماردن ناظري امين و برداشتن مانع 
از رسيدن سخنان مردم به آنان، نظارت لازم را بر اجراي سياست‌ها و اعمال حكومتي 
اعمال نمايند. نتيجه آنك‌ه، نظارت جهت حسن اجراي وظايف، حركت به سوي تعالي، 
رسيدن به هدف تعيين شده در نظام طبيعي و امضا و برقراري قوانين و مقررات، امري 

ضروري بوده و به ويژه در حقوق عمومي از مباحث بنيادين است. 

4-1. انواع نظارت
نظارت در همه‌ي موارد به يك شــكل انجام نمي‌گيــرد؛ مطالعه‌ي نظام‌هاي 
مختلف جهان بيانگر آن است كه اقسام متفاوتي از نظارت و معيارهاي مختلفي براي 

آن وجود دارد. برخي از اقسام نظارت كه در اين نوشتار آمده، بدين ‌شرح است:

1-4-1. نظارت سياسي
نظارت سياسي ايفاي نقش در به دست آوردن يا از دست دادن مقام و قدرت 
عمومي است. اين قسم نظارت از سوي پارلمان انجام مي‌گيرد؛ برخي مقامات در برابر 
پارلمان مسؤوليتي سياسي دارند؛ بدين‌معني كه نمايندگان پارلمان بر عملكرد ايشان 
نظارت مستمر دارند و در صورت صلاحديد مي‌توانند آن‌ها را مورد پرسش و استيضاح 
قرار دهند؛ امري كه ممكن اســت در نهايت به سلب مقام و منصب سياسي از ايشان 
گردد؛ در نظارت سياســي فرد معزول شده ضرورتاً مورد پيگرد قضايي قرار نمي‌گيرد؛ 
وي از دايره‌ي مديران مورد اعتماد نمايندگان خارج مي‌شــود )راسخ، 1388: 34(. در 
اينجا نظارت سياســي در معني خاصي مد‌نظر است؛ و گرنه اقسام نظارت پارلمان بر 

دولت را نيز مي‌توان مشاهده نمود )گرجي، 1388: 244-245(.
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2-4-1. نظارت اداري
نظارت اداری به دو گونه تعريف شــده است؛ ‌عده‌اي مقصود از آن‌ را دادرسي 
قضایی دانســته و معتقدند دادرســي اداري و حاكميت قانون مفاهيمي درهم ‌تنيده 
هستند؛ آن‌گونه كه تحقق كامل يكي بدون ديگري امكان‌پذير نیست )گرجي، 1388: 
242(. ‌در نظام حقوقي ايران، دادرســي اداري صرفاً امري قضايي است؛ اموري چون 
قرار دادن ديوان عدالت اداري در زمره‌ي نهادهاي قوه قضاييه )اصل يكصد و هفتاد و 
سوم قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران(، عدم پيش‌بيني ارتباط ساختاري منظم با 
قوه مجريه و عدم واگذاري صلاحيت مشورتي به ديوان عدالت اداري نيز همين معني 
را به ذهن مي‌رساند. مزيت نظام دادرسي اداري ايران را مي‌توان در استقلال سازماني 
و كاركــردي آن از قواي مجريه و مقننه به عنوان جلوه‌اي از تفكيك قوا دانســت؛ هر 
چند چنين استقلالی نبايد نهاد دادرسي اداري را به صورت جزيي مستقلي درآورده و 
از واقعيت‌هاي اجرايي و اداري دور سازد؛ در مقابل در كشوري مانند فرانسه، دادرسي 
اداري بخشي از نظام مديريتي به شمار مي‌رود؛ در اين نظام دادرسی داراي دو بخش 
است؛ نخست، بخش تنظيمك‌نندگي )اداره در معني خاص آن( و ديگر، بخش دعاوي 

اداري )گرجي، 1388: 243(.
برخــي نيز معتقدند مقصــود از نظارت اداري همان نظارت انضباطي اســت 
)بنگرید به: راســخ، 1388: 34-12(. بدين توضيح كــه در قوانين گونه‌اي از نظارت 
وجود دارد كه چه بســا بتوان آن را نظارت انضباطي يا اداري نام نهاد؛ در اين قسم از 
نظارت دو هدف قابل پیگيري است‌. از يك سو، نوعي نظارت درون قوه‌اي انضباطي يا 
اداري مد‌نظر است؛ به این معني که به نحو مستمر و در خلال انجام وظایف، اقدامات 
یک مقام یا نهاد بازبینی شود؛ اين بدين‌ منظور است كه نسبت به عملكرد اهداف مقرر 
مجموعه‌ي تحت ‌نظر، اطمينان‌خاطر حاصل شــود. از سوی دیگر، یک قوه در راستای 
نظــارت سیاســی، مالی و یا مانند آن حق ورود به فراینــد عملکرد قوای دیگر را دارا 
مي‌باشــد؛ مانند نصب ناظر در کميسیون‌ها و شوراهای عالی بدون حق رأی. نتيجه‌ي 
حاصــل از اين نوع نظارت، اغلب در قالب يكي ديگر از اقســام نظارت متجلي خواهد 
شد؛ لذا مقصود از نظارت اداری در اینجا، غیر از نظارت قضایی بوده ونظارت اداری یا 

انضباطی معنای خاص خود را دارد )راسخ، 1388: 39(. 
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3-4-1. نظارت قضايي
در نظــارت قضایی، يك مرجع قضايــي »اقدامات« يــا »تصميمات« قوه يا 
قــواي حكومتي را كنترل و بازبيني ميك‌ند. نتيجه‌ي ايــن بازبيني مي‌تواند در قالب 
كيفرخواســت عليه متخلفان ظاهر شــود يا به لغو و ابطال تصميمات يك يا دو قوه‌ي 
حكومتي؛ قوه‌ي مجريه و مقننه، منجر گردد )راســخ، 1388: 37(. اصول متعددي از 
قانون اساســی جمهوری اسلامی ایران به ويژه اصول يكصد و پنجاه و ششم1 تا يكصد 

و هفتاد و چهارم اين قانون ناظر بر تبیین چگونگی نظارت قضایی مي‌باشد.2

2. چگونگي نظارت بر صلاحيت‌هاي گزینشی
هر چند در صلاحيت‌هاي گزینشی مقام عمومي آزادي عمل و ابتكار بيشتري 
دارد، اعطاي صلاحيت گزینشــی به معني اتخاذ تصميمات خود‌سرانه نمي‌باشد؛ مقام 
عمومي حق سوءاســتفاده از اين موقعيت را ندارد؛ ‌لذا گفته شــده اســت كه نظارت 
بر صلاحيت‌هاي گزینشــی نســبت به صلاحيت‌هاي تكليفــي از اهميت دو چندان 
برخوردار اســت )هداوند؛ مشهدی، 1389: 117(. در خصوص چگونگي اعمال نظارت 
بر صلاحيت‌هاي گزینشــی، اختلاف اســت؛ به ويژه آنك‌ه در زمينه‌ي نظارت قضايي 
بر صلاحيت‌هاي گزینشــی، محاكم عموماً‌ با محدوديت‌هايي مواجه مي‌باشــند؛ چرا 
كه صلاحيت ورود به »حســن تصميم«3 آن عــده از مقامات عمومي داراي صلاحيت 
گزینشــی را فاقد مي‌باشــند؛ بر صلاحيت‌هاي گزینشــی »كنتــرل حداقلي«4 و بر 
صلاحيت‌هاي تكليفي كنترل »عادي«5 اعمال مي‌شــود. بــه اين معني كه در اعمال 
كنترل بر صلاحيت‌هاي گزینشــی نقش دادگاه‌ها كم‌رنگ‌تر از ساير موارد است؛ زيرا 

1. مطابق اصل يك‌صد و پنجاه و ششم مذكور قانون اساسي: »قوه مقننه قوه‌اي است مستقل كه پشتيبان حقوق 
فردي و اجتماعي و مســؤول تحقق بخشــيدن عدالت و عهده‌دار وظايف زير است: 1- رسيدگي و صدور حكم در 
مورد تظلمات، تعديات، شــكايات، حل و فصل دعاوي و رفع خشــونت و اخذ تصميم ...2- احياي حقوق عامه و 
گسترش عدل و آزادي‌هاي مشروع 3- نظارت بر حسن اجراي قوانين 4- كشف جرم و تعقيب مجازات و ...5- اقدام 

مناسب جهت پيش‌گيري از وقوع جرم و اصلاح مجرمين«.
2. اقسام ديگري را نيز براي نظارت برشمرده‌اند؛ از اين جمله است نظارت اساسي )دادرسي اساسي(، نظارت مالی 
نظارت بر فعل و ‌بر ترك فعل. در اينجا به جهت اختصار از پرداختن به آن‌ها صرف‌نظر مي‌شود )بنگرید به: راسخ، 

.)12 -34 :1388
3. Mérites
4. Contrôle Minimum
5. Contrôle Normal
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در صلاحيت‌هاي گزینشی دادگاه‌هاي بســياري با اعتماد به مقام عمومي پذيرفته‌اند 
كه اين مقــام بايد بتواند آزادانه اتخاذ تصميم نمايــد؛ ‌اوج اين رويكرد را مي‌توان در 
مســائل فني و تخصصي اداري يافت. امروزه اكثر محاكم پذيرفته‌اند كه برخي مسائل 
كارشناســانه و تخصصي به خود مقام عمومي )قوه مجريه( واگذار شــده اســت؛ لذا 
قضات نمي‌توانند ارزيابي دقيقي از آن داشــته باشند؛ مگر آنك‌ه معيارهاي تناسب و 
معقول بودن آشكارا رعايت نشده باشد؛ از همين رو است كه گفته مي‌شود نظارت بر 

.)See: Vedel; Délové, 1982: 799( صلاحيت‌هاي گزینشی حداقلي است

1-2. جايگاه نظارت بر صلاحيت گزینشی در حقوق فرانسه
چنان‌چــه اداره يا مقام عمومي در اعمال صلاحيت از آزادي عمل مشــخصي 
برخوردار باشد، با توجه به شيوه‌اي كه مقام عمومي بر اساس آن موقعيت را درك كرده 
و سنجيده است،‌ گفته مي‌شود كه اداره يا مقام مذكور داراي صلاحيت گزینشی است. 
از ديدگاه حقوق اداري فرانسه، در يك تصميم خاص ممكن است ميزاني از صلاحيت 
تكليفي و ميزاني از صلاحيت گزینشــی وجود داشته باشد )هداوند و ديگران، 1388: 
116-115(. نظارت قضايي بر صلاحيت‌هاي اختياري توســط دادگاه‌هاي فرانســه از 
شدت يكساني برخوردار نيســت؛ در اغلب موارد از معياري »اشتباه فاحش« استفاده 
مي‌شود؛ بدين‌توضيح كه هرگاه احراز شود يك تصميم بر مبناي يك اشتباه فاحش از 
ارزيابي واقعيت‌ها شكل گرفته است، ‌آن تصميم غير‌قانوني اعلام مي‌گردد. مواردي نيز 
وجود دارد كه قضات به طور كلي از اعمال نظارت بر آن‌ها خودداري مي‌نمايند؛ از اين 
جمله است اتخاذ تصميم در خصوص دو گزينه‌ي عرضه‌ي مستقيم خدمات عمومي يا 
ارائه‌ي آن از طريق انعقاد قرارداد با بخش خصوصي كه به اداره مربوط است. از طرف 
ديگر هر چند اداره‌ي فرانســوي در ارزيابي تناسب تصميم اداري و ضرورت آن‌ مختار 
اســت، الزامات قانوني خاصي نيز بر اين ارزيابي مترتب اســت؛ به اين ترتيب كه اداره 
بايد خود را در بهترين اوضاع و احوال براي انجام صلاحيت گزینشی قرار داده و آن را 
بدون انگيزه‌هاي شــخصي،‌ اعمال نمايد )زارعي؛ محمودي، 1390: 44(. با اين وجود 
مواردي وجود دارد كه دادرس جهت ابطال بر امر تناســب تصميم‌هاي اداري‌،‌ نظارت 
مي‌نمايد. به همين دليل گفته شــده اســت كه »دادرســي اداري،‌ صرفاً در خصوص 
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قانوني بودن، قضات نميك‌ند؛ بلكه در مقام ارزيابي وجود تناســب يا عدم آن نيز بوده 
و بــه تبع آن صلاحيت كليدي را درباره‌ي اعمال اداره به حكم وجود صلاحيت اوليه، 
اعمال ميك‌ند« )الطماوی نقل از محمودی، 1390: 45(. هر چند اســاتيد مطرح اين 
نظر را مردود دانســته‌اند، اما شوراي دولتي در برخي حوزه‌ها به ويژه حوزه‌ي اقدامات 
انضباطي و تعادل بين ســود و هزينه‌‌ی خدمات، اين امر را صورت داده است )زارعي؛ 

محمودي، 1390: 44(.

1-1-2. حوزه‌‌ی كنترل بر تنبيهات انضباطي
بي‌ترديد اختيار تنبيه كارمند در زمره‌ي حقوق اداری اســت؛ آن‌گونه كه در 
صورت اثبات تخلف انضباطي وي از ميان مجازات‌هاي تأديبي مقرر، ‌مجازات مناسبي 
را برگزينند؛ اما دادرس اداري كنترل خود را به تناسب مجازات مقرر از سوي اداره يا 
هر مقام ديگر تسري داده است. يكي از نخستين آراي شوراي دولتي در اين باره، رأي 
صادره در سال 1978 ميلادي در دعواي لو بون1 مي‌باشد كه در آن مقرر شد، »شورا‌ 
حق كنترل ضمانت ‌اجراهاي انضباطي واجد اشتباه بيّن در تناسب ميان مجازات مقرر 

و تخلف ارتكابي را داراست« )زارعي؛ محمودي، 1390: 45(.
برخي حقوق‌دانان به اســتناد آراي سابق شــوراي دولتي كه در آن‌ها اركان 
داخلي صلاحيت گزينشي به كار گرفته مي‌شد، ‌نظريه‌ي سوءاستفاده از كاربرد حقوق 
اداري را در كنار نظريه‌ي خروج از صلاحيت، مطرح نموده‌اند )محمودی، 1390: 49(. 
عرصه‌ي نظريــه‌‌ی خروج از صلاحيت و نقش دادرس در آن به كنترل حدود خارجي 
صلاحيت گزینشــی، مشتمل بر اهداف و مقاصد محدود است؛ اين در حالي است كه 
نظريه‌ي سوءاســتفاده از كاربرد حقوق اداري، مجال و حوزه‌ي جبران خســارت بوده 
و در آن دادرس به عناصر داخل در صلاحيت گزینشــی وارد مي‌شود؛ زيرا اداره را به 
دليل عدم اتخاذ تصميم، صدور تصميمات ناگهاني و یا صدور تصميم اداري بيهوده يا 

سختگيرانه، مورد حسابرسي قرار مي‌دهد )زارعي؛ محمودي، 1390: 47(.

1. Le bon
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2-1-2. كنترل تصميمات اداري محدود‌كننده‌ي آزادي‌هاي فردي
شــوراي دولتي مصمم است كه تصميم اداري متضمن ايجاد محدوديت‌هايي 
فراروي ‌آزادي‌هاي فردي را به شــدت كنتــرل نمايد. از اين رو به اداره،‌ اجازه‌ي عمل 
داده نمي‌شــود؛ مگر آنك‌ه تصميم صادره متناســب باشــد؛ روشن‌ترين عرصه‌ي اين 
قضاوت، اســتفاده‌ي اداره از اختيارات پليس اداري اســت. از اين رو صرف استناد به 
ابتناي دخالت اداره به علل و اســباب قانوني كافي نيست؛ بلكه تشريفات اتخاذ شده 
از ســوي اداره نيز بايد با علل و اســبابي كه دخالت به سبب آن‌ها صورت مي‌پذيرد، 

متناسب باشد.
بنابراين، اگر تشــريفات اتخــاذ تصميم به حمايت از نظــم عمومی با دلايل 
سه‌گانه‌ي بهداشت،‌آرامش و امنيت ملازمه نداشته باشد، شوراي دولتي رای به ابطال 
آن تصمیم مي‌دهد. بر این اســاس، در اين گونه صلاحيت‌هاي گزینشی، مبنا تناسب 
ميان امور است و نه قانوني بودن؛ هر چند عده‌اي اين نظر را نپذيرفته و قانوني بودن 

را شرط ابتدايي صحت دادرسي اداري مي‌دانند  )محمودی، 1390: 51(.

2-2. جايگاه نظارت بر صلاحيت‌هاي گزینشی در حقوق انگليس
در حقــوق انگليس صلاحيت گزینشــی و لزوم كنترل آن بــا توجه به اصل 
برتــري پارلمان، اهميت دو چنداني دارد. در اين كشــور غالبــاً نقض اين اصل تحت 
عنوان »سوءاســتفاده از اختيار تشــخيص«1 قرار مي‌گيرد. بايد توجه داشــت حتي 
اگر تصميم‌گيرنــده مطابق با نص قانون اقدام نمايد، ممكن اســت انگيزه و محرك2  
نامطلــوب3 بوده و يا فــرد تحت تأثير عوامل غير‌مرتبط4 قــرار گرفته يا به معيارهاي 
مرتبــط بي‌توجهي نمايد. اين قاعده حتي زماني كه قانــون به تصميم‌گيرنده اختيار 
گزينش انتزاعي غير‌محدودي داده اســت، نيز اعمال مي‌گــردد؛5 با اين وجود اصولاً 
هنگاميك‌ه ملاحظات غيرمرتبط در نتيجه‌ي تصميم بي‌تأثير باشــد، دادگاه‌ها چنين 
تصميمي را لغو نمي‌نمايند؛ در اين موارد اســت كه شــايد بتوان گفت به نوعي خط 

1. Abuse of Discretion
2. Motive
3. Improper
4. Irrelevant Factors

5. مانند اينك‌ه در متن قانون آورده شود »اگر وزير تشخيص دهد كه مناسب است«.
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فاصل ميان »قانوني بودن«1 و »‌حســن تصميم يا شايستگي تصميم«2 مبهم مي‌شود 
)هداوند، 1389: 160/1(. بنابراين، گفته مي‌شود كه در دنياي كنوني و در دولت‌هاي 
مدرن امــروزي، بخش اصلي حاكميــت قانون، ‌نظام قواعدي اســت كه هدف آن‌ها 
پيشــگيري از موضوع سوءاستفاده از صلاحيت‌هاي گزینشی است و دولت‌هاي مدرن 
امروزي نمي‌توانند بدون برخورداري از صلاحيت‌هاي گزینشــی، فعاليت گسترده‌اي 
داشته‌‌ باشند و از آنجا كه عبارات قانون در‌ نظام سياسي انگلستان، به وسيله‌ي دولت 
وقت تدوين مي‌شود، معمولاً متضمن اختياراتي است كه با استفاده از يك زبان بسيار 
كلي و گســترده تنظيم مي‌گردند. اصل قانوني بودن مفهوم روشــني دارد؛ اما تحديد 

صلاحيت‌هاي گزینشی موضوعي دامنه‌دار است.
در مواجهه با اين واقعيت كه پارلمان آزادانه اختياراتي را بدون توجه به خطر 
سوءاســتفاده از آن‌ها به مقامات عمومي اعطا ميك‌ند، دادگاه‌ها بايد بكوشند تا ميان 
نياز بــه يك اداره‌ي منصفانه و كارآمد و ضرورت حمايت از شــهروندان در برابر يك 

حكومت ستمگر، توازن برقرار نمايند )هداوند، ‌1389: 549-550/2(. 
مقام عمومي در صورتي تشــخيص خود را مقيد ميك‌نــد كه قاعده‌اي را به 
صــورت انعطاف‌ناپذير اعمال كند؛ اين در حالي اســت يك مقام عمومي بايد با توجه 
بــه اوضاع و احوال هر قضيه از خود انعطاف نشــان دهد. البتــه دولت در چهارچوب 
خط‌مشــي‌ها و اصول كلي تعيين‌شــده از انعطاف برخوردار اســت؛ اصل انصاف نيز 
اقتضاي آن را دارد كه با ايجاد اين قواعد عمومي با مردم به صورت برابر رفتار شــود، 
هرچند مقام عمومي با توجه به اصل تناســب همواره بايد در انديشــه‌ي جواز يا عدم 

جواز استثناء در موارد مشابه باشد.
اصل ديگري كه به اســتناد آن در نظام حقوقي انگلســتان در جهت تحديد 
صلاحيت گزینشــی تلاش مي‌شود، اصل انتظارات مشــروع3 است. اين اصل هنگامي 
مطرح مي‌شــود كه يك شــهروند با تكيه بر برخي اقدامات و اعمال دولت به اين باور 
هدايت مي‌شــود كه منافع و امتيازاتي را به دســت آورده است و بر اساس آن، جهت 

انجام امور خود برنامه‌‌ریزی می‌‌نماید )بنگرید به: هداوند، 1389: 556(.

1. Legality
2. Merits
3. Legitimate Expectations
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3. ‌نظارت قضايي بر صلاحيت گزینشی
دكترين‌هاي حقوقي موجهه‌ي »ك‌نترل قضايي صلاحيت گزینشــی« بر ســه 
گروهند؛ نخســت، دكتريني اســت كه دغدغه‌ي حمايت از حقــوق فردي و آزادي‌ها 
و تحديد آزادي عملكرد دولت از طريق ســاز و كارهاي قضايي را داراســت )رويكرد 
حقوق فردي(؛ گروه دوم بر نقش، ‌جايگاه و پيچيدگي دولت‌ها در دنياي كنوني و لزوم 
كنترل آن مبتني هستند )رويكرد مبتني بر كاركردگرايي(؛ سومين دكترين در قالب 
نظريه‌ي آيين‌هاي اداري، در جهت توجيه مباني كنترل قضايي صلاحيت گزینشــی 

تلاش مي‌نمايد؛ مهم‌ترين دلايل و مباني این سه دكترين آورده مي‌شود.

1-3. رويكرد حمايت از حقوق فردي
حمايــت از حقوق فردي مفهومي مهم و بنياديــن در ادبيات حقوق عمومي 
اســت که همواره عرصه‌ را براي حمايت شــهروندان از مداخله‌ي دولت فراهم آورده 
اســت؛ آن‌گونه كه از اين مفهوم به آزادي منفي1 تعبير می‌شــود )مشهدی، 1390: 
67(. صلاحيت گزینشی امكان مداخله‌ي دولت را در عرصه‌ي حقوق و آزادي‌ها فراهم 
آورده و يا حداقل به دولت امكان مانور مي‌بخشد. صلاحيت گزینشی به معناي آزادي 
دولت در اقدام و تصميم اســت و اين دقيقاً برخلاف دكترين حقوق فردي اســت كه 
مي‌خواهد قلمرو عملكرد دولت را محدود و مشــروط نمايــد. به ويژه اين وضعيت را 
مي‌توان در اقدامات پليســي و امنيتي مشــاهده نمود. امروزه براي حمايت از فرد در 
مقابل صلاحيت‌هاي گزینشــی گفته شده است كه دادگاه بايد موضوع نقض و يا عدم 
نقض حقوق فردي و بنيادين را از سوي مقام عمومي و به هنگام اتخاذ تصميم از سوي 
اين مقام بررســي نموده و بر اين مبنا به حمايت از فرد در مقابل صلاحيت گزینشی 
بپــردازد. در خصوص كنترل قضايي صلاحيت گزینشــی ميان ليبرال‌هاي منعطف و 
ليبرال‌هاي ســنتي، تمايزي اساسي اســت. در ديدگاه ليبرال‌هاي منعطف، صلاحيت 
گزینشــی به مقام اداري امكان مي‌دهد تا با توجه به شرايط و اوضاع و احوال تصميم 
مناســب و بهتري را اتخاذ نمايد. قضات دادگاه‌ها نيز در نهايت مي‌توانند در خصوص 

اعمال صحيح و يا نادرست اتخاذ تصميم نمايند )مشهدی، 1390: 67(.

1.  Negative Liberty
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ليبرال‌هاي ســنتي1 نظير آلن2 حمايت از حقوق فردي و پرهيز از استبداد در 
حيات سياســي را مهم‌تر از هر‌گونه مقتضا و ضرورت مي‌دانند )مشهدی، 1390: 67(. 
در اين ديدگاه حقوق عمومي انگليس بر دو مفهوم اساســي مبتني اســت؛ نخســت، 
حاكميت پارلماني و ديگر، دكترين حاكميت قانون.3 در اين ديدگاه تفســير مناســب 
اصل حاكميت قانون آن است كه دادگاه بايد براي حمايت از حقوق بنيادين، اختيارات 
مناسبي را در اختيار داشته باشد )Allan, 1996: 1/614-629(. به همين سبب آلن 
مانند آلبرت دايسي، ‌به شدت مخالف اعطاي صلاحيت گزینشی است؛ مبناي استدلال 
وي اين اســت كه هــدف بنيادين دكترين حاكميت قانون در انگلســتان، حمايت از 
حقوق فردي در برابر اختيارات خودسرانه‌ي مقامات اداري است. به عقيده‌ي او »هيچ 
كــس را نمي‌توان مجازات نمود يا آســيبي به اموال و جــان او وارد كرد؛ مگر آنك‌ه 
به جهت نقض قانون باشــد. حاكميت قانون در تضاد با هــر گونه نظامي از حكومت 
اســت كه بخواهد اختيارات را به‌گونه‌اي خودسرانه همراه با صلاحيت گزینشی اجراء 
نمايــد. اين بدين معني اســت كه برتري يا تفوق مطلق قواعــد حقوقي در برابر نفوذ 
اختيارات خودسرانه قرار مي‌گيرد. اين خودسري، امتياز و يا صلاحيت گزینشی مانعي 
بر حاكميت قانون مي‌باشــد ... هر فرد ممكن اســت تنها به علت نقض قانون مجازات 
.)Dicey, 1959: 188- 202( »شود، اما وي را نمي‌توان به علل ديگري مجازات نمود

آلن نظير ســلف خود آلبرت دايســي، صلاحيت گزینشی را معادل اختيارات 
خودســرانه مي‌‌انگارد )Dicey, 1959: 112- 113(. در اين ديدگاه دادگاه‌ها نبايد به 
هيچ عنوان عموميت اين اصل را به نفع سياســت‌هاي دولــت كنار بگذارند. در مقام 
ترديد ميان اعمال دقيق حاكميت قانون، فرض بر اين اســت كه دادگاه‌ها بايد حقوق 
شــهروندان را لحاظ نمايند. در مقابل ليبرال‌هاي سنتي‌، ليبرال‌هاي معقول و ميانه‌رو 
نظير جول و لســتر )Jowell; Lester, 1987: 368-369( حقوق فردي و هم‌چنين 
مقتضيات اداره را در نظر مي‌گيرند. به عقيده‌ي آنان از آن‌جا كه صلاحيت گزینشــی 
اداره از ســوي دادگاه‌ها كنترل قضايي مي‌شــود، دغدغه‌ي نقض حقوق بنيادين براي 
نفــي نهاد صلاحيت گزینشــی چندان موجه به نظر نمي‌رســد. در حقيقت دادگاه‌ها 

1. Hard Liberalist
2. Alain
3. Rule of Law Doctrire
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 Jowell,( هســتند كه با اعمال كنترل قضايي حقوق بنيادين را نيز تأمين مي‌نمايند
216-215 :1973(. در اين ديدگاه نيز صلاحيت گزینشــی پذيرفته شــده است، اما 
چنين استدلال شده است كه براي ايجاد تعادل ميان منافع و مضار اين امر، بايد تا حد 
امكان از حقوق براي كنترل اين قبيل تصميمات اســتفاده كرد.1 رويكرد ليبرال‌هاي 
معتدل به جهت ايجاد آشتي ميان حقوق فردي و مقتضيات اعطاي صلاحيت گزینشی 
به مقام قوه مجريه، مناســب‌تر از ديدگاه‌هاي ســنتي است استدلال موجه ديگر اين 
ديدگاه بر لــزوم ارتقاي معيارهاي حکمرانی خوب2 و اعطاي صلاحيت گزینشــی به 

مقامات قوه مجريه مبتني است.

2-3. رويكرد مبتني بر كاركردگرايي
مبناي موجه ديگر بر رويكرد كاركرد‌گرايانه مبتني است. كاركردگراياني نظير 
گاليكــن و آرتورز اين موضوع را در خصوص صلاحيت گزینشــی مطرح نموده‌اند. بر 
اســاس اين ديدگاه پذيرفته شده اســت كه امروزه قوه مجريه به لحاظ تغيير ماهيت 
و اهداف جامعه‌ي مدرن در معرض اتخاذ تصميمات متنوع، دشــوار و پيچيده‌اي قرار 
دارد. بنابرايــن، رويكرد كاركرد‌گرايي با توجه به اين واقعيت و مقتضيات دولت مدرن، 
صلاحيت گزینشی قوه مجريه را به رسميت مي‌شناسد. در حقيقت صلاحيت گزینشی 
نظريه‌اي اســت كه از مقتضيات دولت مدرن در تمشــيت امور عمومي جامعه برآمده 
اســت. مهم‌ترين دليل شناسايي نهاد صلاحيت گزینشــی نيز از تغييرات بنيادين در 
 See: Prosser,( ماهيت و عملكرد قوه مجريه و جامعه‌ي سياســي ناشــي مي‌شــود
4-9/1 :1982(. امروزه دولت در برابر خواســت‌هاي بي‌پايان شــهروندان ناگزير است 
دشــواري‌هاي بســياري را در حوزه‌هاي اقتصادي، سياسي،‌ رفاهي‌، ‌آموزشي‌،‌ سلامت 
و بهداشــت، امنيت، محيط زيســت و انرژي، حمل و نقل و نظايــر آن مرتفع نمايد، 
يا حداقل راهبري آن‌ها را بر عهده داشــته باشــد. اين امر مستلزم در اختيار داشتن 

1. بــه همين ســبب به جاي قانون اين دادگاه اســت كه براي تضمين عدم انحــراف و تبديل مفهوم »صلاحيت 
تخييري« ‌به »صلاحيت خودســرانه« نقش اصلي را ايفا مي‌نمايد. دادگاه‌ها مي‌توانند از يك سوي با خلق اصول و 
معيارهايي، قلمرو صلاحيت‌هاي تشــخيص را مقيد، محدود و مشروط سازند و از سوي ديگر، در جريان رسيدگي 
به قضايا با كنترل تناســب تصميم و ارزيابي اشــتباهات احتمالي و لحاظ حقوق اداره‌شــوندگان از مشتبه شدن 

»صلاحيت تخييري« به مفهوم »خودسري« جلوگيري نمايند.
2. Good Administrataion
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صلاحيت گزینشــی براي انتخاب بهترين و مناسب‌ترين تصميم است. به همين سبب 
در دنياي كنوني داشــتن صلاحيت گزینشی براي قوه مجريه امري مطلوب و ضروري 
اســت؛ زيرا بدون آن اداره‌ي حكومت امكان‌پذير نمي‌باشد )هداوند و ديگران، 1389: 
44(. امــروزه حتي دادگاه‌ها در اعمال كنترل قضايي بر صلاحيت‌هاي گزینشــی قوه 

مجريه، به پذيرش رويكرد مبتني بر كاركردگرايي گرايش يافته‌اند.1
آرتورز2 كه كاركرد‌گراي سرســختي اســت، تأكيد دارد كه موضوع صلاحيت 
گزینشــی به همراه كنترل قضايي آن، نهاد مناسبي است. وي معتقد است كه دايسي 
نتوانســت اهميت صلاحيت گزینشی و مفهوم متغير آن را در قوه مجريه درك نمايد. 
اگر دايسي در قرن بيست و يكم مي‌زيست، طبعاً برداشت متفاوتي از ماهيت، جايگاه و 
نقش دولت در جوامع مي‌داشت. امروزه صلاحيت‌هاي گزینشی جزء لاينفك اختيارات 
قوه مجريه به شــمار مي‌رود و تنها دليل اصلــي مداخله‌ي دادگاه‌ها در نظارت بر اين 
صلاحيت‌ها، تضمين »معقول بودن«،3 »ابتناي برحســن نيت«4 و »تناســب«5 است 

.)Galligan, 1990: 86-99(
در مقابل، گاليكن كه كاركردگرايي منعطف اســت، ‌تحليل مناسب‌تري را در 
خصوص ضرورت كنترل صلاحيت‌هاي گزینشــی ارائــه مي‌نمايد؛ وي همانند تمامي 
كاركردگراها معتقد اســت كه توجيه و درك دكترين صلاحيت گزینشــی در حقوق 
اداري مدرن بيش از پيش با مشــكلات پيچيده‌اي پيونــد دارد كه امروزه دولت‌هاي 

مدرن با آن مواجه‌اند )مشهدی، 1390: 69(.
گاليكن تأكيد دارد كه اكنون به جاي انديشيدن به يك دولت ايده‌آل ليبرالي 
بايد به درخواســت‌هاي متنــوع،‌ متعارض و متضاد شــهروندان از دولت توجه نمود؛ 
درخواست‌هايي كه بيشتر بر قرائت‌هايي از »آزادي‌هاي مثبت«6 مبتني است و برآورده 
نمودن آن‌ها طبعاً دولت را به ســمت دولت مداخله‌گر سوق مي‌دهد. به عبارت رساتر، 

1. See: Discrétionnaire XVLE http:/WWW.conferencedesjuristes.gouv.qc.ca./
Textes de conférence/pdf/2004/le discr %c3% Geneviève: Cartier. Le contrôle judi-
ciaire d’exercice du pouvoir
2. Arthurs
3. Rationality
4. Bonne fois
5. Proportionality
6. Positive Rights
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مدل حقوق عمومي1 به شــدت به مدل حوزه‌ي عمومي2 وابســته خواهد بود. واقعيت 
عصر حاضــر نيز آن گونه ك‌ه هابرماس بر آن تأكيد دارد، ‌مســتلزم تعريف نقش‌هاي 
متعددي براي دولت اســت؛ امري كه مــدل حقوق اداري خاص خــود را مي‌طلبد. 
دولت بايد براي حوزه‌هاي مختلف امور اجتماعي و اقتصادي،‌ قانون پیشــنهاد نمايد. 
در اين‌بــاره گاليكن معتقد اســت كه حقوق اداري امروز در »عصر ليبراليســم« و يا 
»پســاصنعتي« و »پسا‌ســرمايه‌داري« تنها يك هدف دارد و آن هم حمايت صرف از 

»‌حقوق فردي« است.
در عصر حاضر، تصور دولتي كه دغدغه‌ي حمايت از حقوق بنيادين را نداشته 
باشد، امري دشوار است؛ برخلاف آنچه ليبرال‌هاي بنيادگرا و سنتي بر آن تأكيد دارند، 
حمايت از حقوق بنيادين »تنها« هدف حقوق اداري مدرن نمي‌باشــد. نظام حقوقي،‌ 
ضمن توجه به حمايت از حقوق بنيادين به دنبال ارتقاي روش‌هايي است كه شفافيت،‌ 
پاســخگويي،‌ پايداري3 و قابليت پيش‌بيني4 جامعه‌ي سياســي و عملكرد دولت را نيز 
تضمين نمايد؛ تمام هدف علومي چون مديريت دولتي نوين، سياست‌گذاري عمومي و 

مديريت استراتژيك نيز اساساً به همين اين هدف اخير ختم مي‌شود.

3-3. رويكرد آيين‌مدار 
نظريــه‌ي ديگري كه كنترل قضايي صلاحيت گزینشــی را مطرح نموده و بر 
Galligan, 1990: 86-( »نقش تكميلي آن تأكيد دارد، نظريه‌ي »فرآيندهاي اداري

99( در حقوق اداري مدرن است )طباطبايي مؤتمني، 1387: 415(.
در نظريــه‌ي فرآيندهــاي اداري چندين ارزش بنيادين حقــوق عمومي در 
برابر يكديگر قــرار مي‌گيرند؛ مصلحت عمومي، حقوق و آزادي‌هاي فردي،‌ ارزش‌هاي 
اساســي، منفعت عمومي و خصوصي،‌ الزامات برآمــده از دولت مدرن و‌ منافع متضاد 
گروه‌ها،‌ تمامي اين‌ها را بايد درون سياست‌هاي قوه مجريه، به نوعي با يكديگر آشتي 
داد؛ جرياني كه در درون قوه مجريه رخ مي‌‌دهد. اين بحث با عنوان رعايت »تشريفات 

1. Public Law Model
2. Public Domain
3. Predictability
4. Administrative Procedures
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اداري«‌ در كنترل قضايي شــهرت دارد. اساساً هدف از وضع تشريفات اداري نيز حفظ 
حقوق افراد و جلوگيري از خودســري كارمندان دولت اســت. گاليكن معتقد اســت 
تمامي اين ارزش‌ها و مفاهيم بنيادين حقوق عمومي، نظريه‌ي فرآيندهاي اداري و در 
نهايــت كنترل قضايي آن‌ها را تضمين می‌نماید )بنگرید به: هداوند و دیگران، 1389: 

.)44
آيين‌مند نمودن تصميمات اداري،‌ از يك ســو صلاحيت‌هاي گزینشــی را به 
رســميت مي‌شناســد و از ســوي ديگر، پايداري دولت‌ها را در پي دارد؛ ضمن آنك‌ه 
تناســب، معقول بودن و منصفانــه بودن، تصميمات اركان مختلــف قوه مجريه را از 
طريق كنترل قضايي تضمين مي‌نمايد. در نهايت اين نظريه، دغدغه‌ي اساسي حقوق 
عمومي،‌ يعني »خودسري مقامات اداري« را كاهش مي‌دهد؛ در عين حاليك‌ه موفقيت 
اين نظريه به نحوه‌ي عملكرد دولت، نحوه‌ي اعمال كنترل قضايي، شناسايي و تعيين 
معيارهاي مشــخص فرآيندها و محدوده‌هاي اتخاذ تصميم وابسته است. براي مثال، 
در فرانسه و در قضيه‌ي »مولو« شوراي دولتي تأكيد دارد كه مقام اداري بايد از آيين 
خاصــي پيروي نمايــد؛ درحالي كه اين آيين را رعايت ننموده و براســاس يك آيين 

طولاني اقدام نموده است )رضايي‌زاده، 1384: 313(.

4. نظارت بر صلاحیت‌های گزینشی در پرتو آرای دیوان عدالت اداری 
با مروري در آرای شــعب دیوان عدالــت اداری و هیأت عمومی این دیوان به 
روشنی درمی‌‌یابیم که معیار اصلی دیوان در ارزیابی قضایا و صدور احکام، همان »اصل 
قانونی بودن و خروج از اختیارات قانونی« می‌‌باشد که در اکثریت آراء مورد توجه قرار 
گرفته اســت. در دیگر نظام‌‌های حقوقی نیز، هم‌چنان طرفداران سرسختی در توجه 
 Dicey, 1959:( به این اصل وجود دارد. به عنوان نمونه، برخی حقوق‌دانان انگلیسی
102( براســاس اصل حاکمیت پارلمانی و برتری پارلمان، محک درستی یا نادرستی 
کلیه‌ي اعمال اداری را در گرو قانونی بودن آن می‌پندارند و ورود سایر اصول همچون 
اصل تناسب، اصل انعطاف‌‌پذیری و معقول بودن را زمینه‌‌ای برای دست‌‌اندازی مقامات 
غیرانتخابــی در مصوبات نهاد منتخب مردم می‌‌دانند. در برخی از نوشــته‌های حقوق 
اداری )هداوند، مشــهدي، 1389: 99(، برای اصل قانونــی بودن جلوه‌‌های متعددی 
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ترســیم شــده اســت که عبارتند از لزوم رعایت تمامي آثار مترتب بر قانون، رعایت 
تشــریفات قانونی، مخالفت با هدف و حکــم قانونگذار، رعایت زمان مقرر برای اجرای 
قانون، ممنوعیت تقیید و تضییق و تخصیص دایره‌ي شمول قانون و ممنوعیت تفسیر، 

تعمیم و توسیع دایره‌ي شمول قانون )هداوند؛ مشهدي، 1389: 55(.

1-4. ممنوعیت استناد به قوانین منسوخ 
در يكــي از آراء هيأت عمومی دیوان عدالت اداری،1 چنین آمده اســت: »به 
موجب ماده‌ی 13 قانون دفاتر اسناد رســمی و کانون سردفتران و دفتریاران مصوب 
1354/4/25 که مقرر داشــته است: »همه سردفتران و دفتریارانی که به اتهام ارتکاب 
جنایــت عمدی مطلقــاً و یا به اتهام ارتکاب جنحه‌‌های مذکــور در ماده‌ی‌‌ 19 قانون 
مجازات عمومی از طرف مراجع قضایی علیه آن‌ها کیفرخواســت صادر شود تا صدور 
حکم معلق خواهند شد ...« نظر به این‌که حکم مذکور با نسخ قانون مجازات عمومی، 
منســوخ نشده اســت، رأی شعبه بیست و ششــم دیوان عدالت اداری ... مبنی بر رد 
شکایت، در حدی که متضمن این معنی است، موافق اصول و موازین قانونی تشخیص 
داده می‌‌شــود ...«. يكي ديگــر از آراء اين هيأت نيز2 بر ضرورت وفاداری نســبت به 
قوانین معتبر و لازم‌الاجرای جاری کشــور تأکید می‌‌کنــد. بنابراین، حتی در اعمال 
صلاحیت‌های گزینشــی نيز نمی‌توان از مرزهای قانون فراتر رفته و به قوانین منسوخ 

استناد نمود. 

1-1-4. لزوم استناد به قوانین معتبر و مرتبط
هیــأت عمومی دیوان عدالت اداری در يكي از آراء خود آورده اســت:3 »نظر 
بــه این که به موجب ماده واحده‌ی قانون نحــوه‌ی پرداخت عیدی به کارکنان دولت 
مصوب 1374/1/20، دولت موظف شــده اســت، اعتباری که هر ساله برای پرداخت 
عیــدی کارکنان خود تخصیص می‌‌دهد، اعم از نقدی و غیرنقدی را به طور مســاوی 

1. دادنامه‌ي شماره‌ي 265 به تاريخ 1390/6/28، موضوع پرونده‌ي كلاسه‌ي 531/90 )روزنامه رسمی به شماره‌ي 
19400 و به تاريخ 1390/7/18(.

2. دادنامه‌ي شماره‌ي 835 به تاريخ 1387/1/27، موضوع پرونده‌ی کلاسه 989/87 .
3. دادنامه‌ي شــماره‌ي 429 و 428 به تاريخ 1390/10/5، موضوع پرونده‌ي كلاسه‌ي 996/90، 953 )روزنامه‌ی 

رسمی به شماره‌ي 19480 و به تاريخ 1390/10/27(.
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به کلیه کارکنان خود پرداخت نماید و در ادامه ماده واحده، مشــمولان قانون کار در 
دســتگاه‌های دولتی را نیز مشمول قانون قلمداد کرده است، بنابراین پرداخت عیدی 
و پاداش پایان ســال به مشمولان قانون کار این دســتگاه‌‌ها بر طبق ماده واحده یاد 
شده جایز می‌‌باشد و استناد دســتگاه اجرایی مورد شکایت، به قانون تعیین عیدی و 
پاداش سالانه کارگران شاغل در کارگاه‌‌های مشمول قانون کار وجاهت قانونی ندارد«. 
ملاحظه می‌شــود دیوان عدالت اداري در صلاحیت‌های گزینشی نيز این معیار را به 

کار می‌گيرد. 

2-1-4. ممنوعیت تقیید، تضییق و تخصیص دایره‌‌ی شمول قانون 
این معیار یکی از معیارهای مشــتق از اصل بنیادین »قانونی بودن« اســت. 
مطابق این اصل، مقام اداری نمی‌‌تواند دایره‌ي شمول قانون را حتی در صلاحیت‌های 
گزینشــی »تضییق«، »تقیید« یا »مشروط« نماید؛ مگر در مواردی که این صلاحیت 
به موجب قانون به وی تفویض گردیده باشــد )هداوند؛ مشهدي، 1389: 99(. دیوان 

در آرای متعددی به این معنا اشاره نموده است:
الف( هیأت عمومــی دیوان عدالت اداری در يكــي از آراء خود چنین آورده 
اســت:1 »نظر به اعتبار نتایج گذرانده واحدهای درســی در هر یک از دانشــکده‌‌های 
معتبر کشــور و ضرورت پذیرش کلیه واحدهای درســی که با موفقیت در امتحانات 
مربوطه طی شده است، وضع قاعده آمره به شرح تبصره‌ی 11 ماده‌ی 55 آیین‌‌نامه‌ی 
آموزشی دانشــگاه پیام نور مصوب 1380/7/10 که مقرر داشته است: »پذیرفته‌شده 
جدید حداکثر تا پایان اولین نیمســال تحصیلی بعد از پذیــرش، موظف به ارائه ریز 
نمرات تأیید شــده واحدهایی است که تقاضای کتبی خود را برای تطبیق آن‌ها ارائه 
کرده است، فرصت مذکور تمدید نمی‌‌شــود«، مغایر اعتبار واحدهای درسی گذرانده 

شده و خارج از حدود اختیارات دانشگاه پیام نور در وضع مقررات دولتی است«.
ب( در شــکایت مطروحه در هیأت عمومی دیوان عدالت اداری شاکی به طور 
اختصار اعلام داشــته است: »ســازمان امور مالیاتی در بند »ز« بخشنامه‌ی شماره‌ی 
13530 مــورخ 1386/8/27بر خلاف حکم مقرر در بند »ز« تبصره‌ی 11 ماده‌ی 53 

1. دادنامه‌ی شــماره‌ی 253 به تاریخ 1390/6/21، موضوع پرونده‌ی کلاســه‌ی 509/89 )روزنامه‌ی رســمی به 
شماره‌ی 139391 و به تاریخ 1390/7/7(.
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قانون مالیات‌‌های مســتقیم که درآمد هر شــخص ناشی از اجاره‌بها در تهران تا 150 
متر مربع و در شهرســتان‌‌ها تا 200 متر مربع از پرداخت مالیات معاف می‌‌باشد را به 
کل کشــور با فرمول متجانس تعمیم داده، در حالی که اولاً، در بخشنامه‌ی شماره‌ی 
3256-211 مورخ 1382/5/26 این سازمان قید گردیده، مالک مجاز است به انتخاب 
خود یک واحد را انتخاب و در متراژ مجاز از معافیت استفاده نماید؛ ثانیاً: قانونگذار به 
منظور تشــویق مالیکن جهت واگذاری املاک خود به اجاره، یک معافیت در تهران و 
یک معافیت هم در شهرستان به متراژ مشخص پیش‌‌بینی کرده ...«؛ در نهايت هیأت 
عمومی دیوان عدالت اداری با پذیرش اســتدلال شاکی، مصوبه‌ي دولتی را که موجب 

تضییق دایره‌ي شمول قانون شده بود، ابطال نمود.1
ج( هیأت عمومی دیوان عدالت اداری در دادنامه‌‌ای،2 اقدام ســازمان بازرگانی 
اســتان گیلان در مکلف ســاختن اتحادیه‌‌های صنفی به اخــذ مبالغی هنگام صدور، 
تمدیــد و تعویض پروانه‌های کســب را غیرقانونی تشــخیص داد. این دادنامه یکی از 
نمونه‌‌های اســتناد دیوان عدالت اداری به اصل ممنوعیت مقام اداری در مقیدســازی 

خودسرانه‌‌ی حکم قانونگذار می‌‌باشد.

3-1-4. ممنوعیت تفسیر، تعمیم و توسیع دایره‌‌ی شمول قانون 
ممنوعیت تفســیر خودسرانه و توســیع دایره‌ي شمول قانون یا تشدید آن را 

می‌‌توان در برخي دادنامه‌هاي هیأت عمومی دیوان عدالت اداری مشاهده کرد: 
الــف( »هر چنــد به موجب مــاده‌ي 35 قانــون تخلفــات رانندگی مصوب 
1389/12/24 و از تاریــخ تصویب این قانون، حکم مقرر در ماده‌ی 18 قانون تنظیم 
بخشــی از مقررات مالی دولت مصــوب 1380/11/27 در اخذ صرفــاً جریمه نقدی 
برای تخلفات رانندگی لغو شــده اســت، لکین نظر به این‌‌که در زمان حاکمیت قانون 
اخیرالذکــر، هیأت وزیــران و پلیس راهور نیروی انتظامی بــه موجب تصویب‌‌نامه‌ی 
شماره‌ی 202600/ت40096 و دستورالعمل مورخ 1388/2/30، در تخلفات رانندگی 
عــاوه بر جریمه‌ی نقدی، مجازات توقیف خــودرو را نیز پیش‌‌بینی کرده‌‌اند، بنابراین 

1. دادنامه‌ي شماره‌ي 614 به تاريخ 1389/12/23، موضوع پرونده‌ي كلاسه‌ي 746/88.
2. دادنامه‌ي شــماره‌ي 615 به تاريخ 1389/12/23، موضوع پرونده‌ی کلاســه‌ی 746/88 )روزنامه‌ی رسمی به 

شماره‌ی 19100 و به تاریخ 1390/1/22(.
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مصوبات مورد شــکایت، مغایر حکم قانونگذار و خارج از حدود اختیارات مراجع وضع، 
تشخیص داده می‌‌شود«.1

ب( در شــکایت خواهان به خواسته‌ي ابطال ماده‌‌ی 12 و تبصره‌ي 2 ماده‌ي 
33 و بندهای یکم تا ششم ماده‌ي 32 آیین‌‌نامه‌ي اجرایی قانون تشیکلات و اختیارات 
ســازمان اوقاف و امور خیریه مصوب 1356/2/10، خواهان استدلال نموده است که 
موقوفات از حیث موارد مصرف و منافع و مدیریت آن‌ها بر چهار دسته تقسیم می‌‌شوند: 
موقوفات عامه دارای متولی منصوص؛ موقوفات خاصه دارای متولی منصوص؛ موقوفات 
عامه فاقد متولی منصوص و ســرانجام موقوفات خاصــه فاقد متولی منصوص. از این 
ميــان وفق نص ماده‌ي 81 قانــون مدنی و بند یک ماده‌ي یک قانون تشــیکلات و 
اختیارات سازمان حج و اوقاف و امور خیریه مصوب 1363/10/2، سازمان اوقاف صرفاً 

از حق مداخله و مدیریت نوع سوم برخوردار است. 
هیأت عمومی دیوان عدالت اداری با توجه به اســتدلال و مستندات خواهان، 
اطلاق ماده‌ي 12 و بندهای یکم تا ششم ماده‌ي 32 آیین‌‌نامه‌ي اجرایی مذکور را كه 
به موجب آن‌ها ســازمان می‌‌توانســت علاوه بر موقوفه‌های نوع سوم، در اداره‌ي سایر 
موقوفه‌‌ها نیز مداخله نماید، به دنبال استعلام از فقهای شورای نگهبان، خلاف موازین 

شرع اعلام کرده و ابطال نمود.2

2-4. اصل تسلیط و مالیکت مشروع 
یکی از اصول مورد تأکید دیوان عدالت اداری، اصل تسلیط و مالیکت مشروع 
می‌‌باشــد. این اصل به مانند دیگر اصول کلی حقوق عمومی، عامل چهارچوب‌ســاز و 
تحدیدکننده‌ي صلاحیت‌‌های اختیاری دستگاه اداری محسوب می‌‌شود. هيأت عمومي 
ديوان عدالت اداري به موجب برخي آراء، بعضي اقدامات دستگاه‌هاي اداري را خلاف 

اصل تسليط دانسته است.
الف( در يكي از دعاوي مطرح در ديوان عدالت اداري، شــاکی، ابطال بند 55 

1. دادنامه‌ی شــماره‌ی 272-271 به تاریخ 1390/7/4، موضوع پرونده‌ی کلاسه‌ی 522/89-271/88 )روزنامه‌ی 
رسمی به شماره‌ی 19400 و به تاریخ 1390/7/18(.

2. دادنامه‌ی شــماره‌ي 250-249 به تاريخ 1390/6/21، موضوع پرونده‌ي كلاسه‌ي 512/87 و 511 )روزنامه‌ي 
رسمی به شماره‌ي 19391 و به تاريخ  1390/7/7(.
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ماده‌ي یک مصوبه‌ي جلســه‌ي شماره‌ي 135 شورای اسلامی شهر مرند را درخواست 
نمود. به موجب مقرره یاد‌شــده: »املاک واقع در دسترسی‌‌های زیر 12 متری که در 
مسیرگشــایی واقع می‌‌باشند، مالک قبل از دریافت پروانه ساختمانی بایستی مسیر را 
بدون دریافت هزینه، آزاد و ماده 45 ثبتی را انجام دهد، سپس پروانه صادر گردد«. 

شــاکی وفق مواد 30 و 31 قانون مدنــی و قانون تعیین وضعیت املاک واقع 
در طرح‌‌های دولتی و شهرداری‌‌ها این مصوبه را خلاف اصل تسلیط و حرمت مالیکت 
مشروع و آثار مترتب بر آن اعلام نمود. دیوان عدالت اداری با پذیرش استدلال‌‌ شاکی، 

آن قسمت از مصوبه‌ي شورای اسلامی شهر مرند را ابطال نمود.1
ب( هیــأت عمومی دیوان عدالت اداری در يكي از دادنامه‌هاي2 خویش اعلام 
نمود که هرگونه اقدام به تفکیک و افراز اراضی که موکول به اخذ مجانی قســمتی از 

زمین گردیده باشد، خلاف اصل تسلیط و مالیکت مشروع است.

3-4. اصل برابری و منع تبعیض
رفتار برابر و بدون تبعیض بر این فرض اســتوار اســت که مقامات اداری در 
فرآیند اتخاذ تصمیمات باید برای اشــخاصی که در وضعیت یکسان هستند، تصمیمی 
یکســان اتخاذ نمایند.3 جلوه‌‌های اصل برابری در عرصه‌ي حقوق اداری را می‌‌توان به 

ترتیب ذیل احصاء نمود:

1-3-4. اصل برابری در پیشگاه قانون
 اصل بیستم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مقرر می‌دارد: »همه افراد 
اعم از زن و مرد یکســان در حمایت قانون قرار دارند...«؛ در قسمت اخیر اصل يكصد 
و هفتم اين قانون آمده اســت: »... رهبر در برابر قوانین با ســایر افراد کشور مساوی 

1. دادنامه‌ی شــماره‌ي 133 به تاريــخ 1390/3/30، موضوع پرونده‌ي كلاســه‌ي 462/89 )روزنامه‌ي رســمی 
به شــماره‌ي 19326 و بــه تاريخ 1390/4/19(؛ )‌هم‌چنیــن بنگرید به:  دادنامه‌های شــماره‌ي 1491 به تاريخ 

1386/12/14 و 964 به تاريخ 1386/9/11 هیأت عمومی دیوان عدالت اداری(.
2. دادنامه‌ی شــماره‌ي 470 به تاريخ 1389/10/27، موضوع پرونده‌ي كلاســه‌ي 770/87 )روزنامه‌ی رسمی به 
شــماره‌ی 19224 و به تاریخ 1389/12/9(؛ )‌هم‌چنین بنگرید به: دادنامه‌های شماره‌ي 56 به تاريخ 1380/2/30 

و 59 به تاريخ 1375/4/9 و 210 به تاريخ 1372/12/14 صادره از سوی هیأت عمومی دیوان عدالت اداری(.
3. A like Should be Treated a like and Unlike Should be Treated Unlike
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اســت«؛ ‌هم‌چنین بند چهاردهم اصل سوم قانون اساســی بر »تساوی عموم در برابر 
قانون« تصریح دارد.

2-3-4. اصل برابری در ورود به خدمت عمومی
 مهم‌ترین موارد این اصل عبارتند از: اصل برابری در ورود به استخدام دولتی، 
برابری میان کاندیداهای اخذ رتبه‌‌های دانشگاهی، اصل برابری میان داوطلبان کنکور 

و برابری جنسیتی )بنگرید به: هداوند؛ مشهدی، 1389: 141(.

3- 3-4. اصل برابری در مقابل تحمیلات ناشی از امر عمومی
بر این اســاس، هزینه‌‌ها و تحمیلات ناشی از امر عمومی باید به ‌‌گونه‌‌ای برابر، 
شهروندان را تحت تأثیر قرار دهد. مصداق بارز این اصل، »اصل برابری در برابر مالیات 

و عوارض« می‌‌باشد.

4-3-4. اصل برابری در رفتار
به منظور احتراز از شــائبه‌ي جانبــداری، باید رفتاری برابر بــا ارباب رجوع 
و اصحــاب دعوا و کارکنان بــروز داد. هم‌چنانك‌ه حضرت علی علیه‌الســام در باب 
رفتــار قاضی با اصحــاب دعوا، توصیه می‌‌کنند که قاضی بایــد در نگاه کردن و لحن 
صدای خویش، نســبت به طرفین تبعیض قائل نشــود )یزدی؛ دشتی، 1387: 346(. 
دیوان عدالت اداری نیز در آرای متعددی حساســیت خود را نســبت به اصل برابری 
و ممنوعیت اعمال رفتار تبعیض‌آمیز نشــان داده است. به عنوان مثال در دعاوي زير 
هیأت عمومی ديوان به صراحت اعمال تبعیض در ارزیابی مدارک دانشــگاهی را مورد 

نکوهش قرار داده است:
الف( هيأت عمومي ديوان عدالت اداري به موجب دادنامه‌‌اي مصوبه‌ي سازمان 
تأميــن اجتماعي1 را كه متضمن نوعی تبعیض در ارزیابی مدارک دانشــگاهی بود را 
ابطال نمود:2 »حکم مقرر در ماده‌ی واحده قانون تأیید رشــته‌های دانشگاهی دانشگاه 
آزاد اســامی مصوب 1367 مصرح در مســؤولیت و تکلیــف وزارت علوم، تحقیقات 

1. مصوبه‌ي شماره‌ي 1100/31543 به تاريخ 1381/2/25 سازمان تأمین اجتماعی.
2. دادنامه‌ی شماره‌ي 172 به تاریخ 1386/3/20، موضوع پرونده‌ی کلاسه‌ی 489/83. 



241

ستان 1391
شماره 78/ تاب

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

و فناوری و فارغ‌التحصیلان دانشــگاه آزاد اســامی و مبیــن ارزش و اعتبار مدارک 
مزبور همانند مدارک تحصیلی فارغ‌‌‌التحصیلان دانشــگاه‌های دولتی اســت. بنابراین، 
بند 3 قســمت »ج« از ضوابط اســتخدامی جذب نیرو در مشــاغل سازمانی در سال 
1381موضوع بخشنامه‌ي شماره‌ي 1100/31543 مورخ 1381/3/25 سازمان تأمین 
اجتماعی که تحت عنوان اولویت‌های استخدامی مدارک تحصیلی دانشگاه‌های دولتی 
را با ضریب 1/1 و مدارک تحصیلی سایر دانشگاه‌‌ها را با ضریب یک در معدل امتیازات 
آزمون کتبی و مصاحبه منظور و اعمال نموده است، مغایر قانون فوق‌الذکر و بند نهم 
اصل سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در باب لزوم رفع تبعیض ناروا می‌باشد 
و بدین جهت مســتنداً به ماده‌ی 42 قانون دیوان عدالت اداری مصوب 1385 بند 3 

مصوبه مذکور ابطال می‌شود«.
ب( برخــی از آراء دیوان عدالت اداري به صورت غیرمســتقیم بر اصل برابري 
در رفتار صحه گذارده اســت؛ از اين جمله اســت يكي از دادنامه‌هاي صادره از سوي 
هيأت عمومي ديوان عدالت اداري1 در خصوص ابطال برخي دستورالعمل‌هاي شرکت 
ملی پالایش و پخش فراورده‌های نفتی ایران،2 در امر تشــخیص اعتبار و ارزشــیابی 
مدارک دانشگاهی دانشگاه پیام نور: »با عنایت به این‌که فارغ‌التحصیلان دانشگاه پیام 
نور در رشــته‌های مختلف تحصیلی به تجویز ماده‌ی 16 اساســنامه دانشگاه پیام نور 
موفق به اخذ گواهینامه مربوط در مقطع تحصیلی می‌شــوند و تعیین ارزش و اعتبار 
درجات تحصیلی و گواهینامه‌های فارغ‌التحصیلان دانشگاه‌ها و مؤسسات آموزش عالی 
از جملــه وظایف و مســؤولیت‌های خاص وزارت علوم تحقیقات و فناوری می‌باشــد، 
بنابراین مدلول بخشنامه‌های شماره 1566/ب ط ه م مورخ 1382/10/29 و 1028/ب 
ط ه م مورخ 1383/8/16 شرکت ملی پالایش و پخش فرآورده‌های نفتی ایران در باب 
عدم شمول تعدیل حقوق و پایه‌ی شــخصی به دارندگان مدارک تحصیلی دوره‌های 
فراگیر دانشگاه پیام نور و اســترداد وجوه مربوط به تعدیل حقوق این قبیل اشخاص 
بــه میزان 2/5 درصد که در واقع و نفس‌الامر مفهم نفی مطلق ارزش و اعتبار مدارک 
تحصیلی فوق‌الذکر است، خلاف قانون و خارج از حدود اختیارات شرکت ملی پالایش 
و پخش فرآورده‌های نفتی در وضع مقررات دولتی محســوب می‌شود و مخالف اصل 

1. دادنامه‌ي شماره‌ي 292 ،293 به تاريخ 1386/4/31 هیأت عمومی دیوان عدالت اداری. 
2. دستورالعمل‌های شماره‌ي 1566/ب ط )ه م مورخ 1382/10/29 1028/ب ط م مورخ 1383/8/16(.
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برابری می‌باشد. لذا مستنداً به اصل 170 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  و بند 
یک ماده‌ی 19 و ماده‌ی 42 قانون دیوان عدالت اداری ابطال می‌شوند«. 

رویه‌های فوق تنها نمونه‌هایی از جهت‌گیری درخور تحسین دادرس اداری در 
پاســداری از اصل برابری و مبارزه با رفتارهای تبعیض‌آمیز است؛ اين اميد وجود دارد 
كه با اعمال تحولات ســاختاری و شکلی بنیادین در دیوان عدالت اداري، این رویکرد 

به یک سیاست رویه‌ای منسجم، با ثبات و فراگیر تبدیل شود.
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برآمد
صلاحيت گزینشــی يكي از مهم‌ترين مباحث حقوق عمومي و در عين حال 
مغفول‌تريــن اين مباحث در حقوق عمومي ايران اســت. برخــي چنين صلاحيتي را 
مخالــف حاكميت قانون دانســته و اصل وجود آن را با خدشــه مواجه مي‌نمايند  و 
گروهــي به نحــو افراطي به آن بها مي‌دهنــد؛ اما بايد توجه داشــت كه به هر حال 
صلاحيت گزینشــی ضرورت جامعه‌ي امروزي اســت؛ آن‌‌گونه‌‌كه بسياري از كشورها 

ميزاني از صلاحيت‌هاي گزینشی را دارا هستند.
يكي از مهم‌ترين بحث‌ها در زمينه‌ي وجود صلاحيت گزینشــی، بحث نظارت 
بر آن اســت؛ به رغم آنك‌ه عده‌اي موافق صلاحيت گزینشــی هســتند، در خصوص 
نظــارت بر آن نيز محدوديت‌هايــي را مطرح ميك‌نند. در حقوق فرانســه و انگليس 
مؤلفه‌هايي مانند رعايت تناســب و معقول بودن و رعايت هدف قانونگذار براي نظارت 

بر صلاحيت گزینشی مطرح شده است.
براي توجيه نظارت بر صلاحيت‌هاي گزینشــی، سه ديدگاه عمده مطرح شده 
اســت؛ ديدگاه نخســت، با حمايت از حقوق فردي و تلاش در جهــت تعليق اعمال 
صلاحيت اختياري و عدم نقض حقوق فردي به نظارت بر صلاحيت گزینشی مي‌پردازد 
)ديــدگاه حقوق فردي(. ديدگاه دوم، بنابر كاركردهــاي موجود و ضرورت جامعه در 
جهــت پذيرش نظارت بر صلاحيت گزینشــی تلاش دارد )ديــدگاه كاركردگرايي( و 
سرانجام نظريه‌ي آيين‌هاي اداري با اعمال تشريفات اداري و سعی در ايجاد و رعايت 

آن‌ها، تلاش خود را براي نظارت بر صلاحيت گزینشی به كار مي‌بندد.
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