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چکیده
طـور کـه   تـا همـان  پردازد می1نظریات رقیب پیرامون کنترل قضایی به ارزیابیاین مقاله

و  تواند مبنـا نمی 2»تجاوز از صلاحیت«نویسنده مطرح نموده به این نتیجه برسد که دکترین 
این اعتقاد اسـت کـه کنتـرل    نویسنده بر. دست دهده توجیهی مناسب براي کنترل قضایی ب

تر خواهـد  عنوان مبناي کنترل قضایی مناسبو به کافی برخوردار استاز عینیت  3محورحق
بعنوان مبناي کنترل قضایی، » تجاوز از صلاحیت«که دکترین  وي مدعی استهمچنین . بود

نوشـته  در انگلستان و بویژه در کشورهاي داراي قوانین اساسی  ،بینانهحتی با رویکرد خوش
بـوده و   4بـدون پشـتوانه   -متفـاوت اسـت   که ترتیبات مندرج در قانون اساسـی آنهـا کـاملاً   

  . مشروعیت ندارد
کنترل قضایی، صلاحیت، کنترل حق محور: واژگان کلیدي

  
  مقدمه

از این  5کشورهاي مشترك المنافعیشتر حقوق اداري انگلیس و به تبع آن، حقوق اداري ب
 .گردیدکه دکترین تجاوز از صلاحیت سالها مبناي کنترل قضایی تلقی می بردمیواقعیت رنج 
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فرض کنید در کشور انگلستان بدلیل ساختار ویژه قانون اساسی آن، توجیهـاتی چنـد بـراي    
علـت تفـاوت بنیـادي    انـد کـه بـه   باشد، اما همگان متفـق پذیرش این دکترین وجود داشته

ساختارهاي قوانین اساسی دیگر کشورهاي مشترك المنافع، هـیچ تـوجیهی نـدارد کـه ایـن      
  .دکترین مبناي کنترل قضایی آنها باشد

با این حال، این دکترین مدتها گریبانگیر حقوق اداري انگلیس بود و تا همین اواخر نیـز  
  .شدحقوق اداري محسوب می ترین اصلعنوان مهمبه

ما، حتی حامیان قدرتمند چنین دیدگاهی اذعان دارند که این مفهوم ارتباط تنگاتنگی بـا  ا
هـیچ   نوشـته اي کـه در کشـورهاي داراي قـانون اساسـی     ایده. دارد1نپارلماحاکمیتایده 

اگر بپذیریم قاعدة تجاوز از صـلاحیت خـارج از انگلسـتان مبنـاي کنتـرل      . جایگاهی ندارد
نیاز به ها إعمال این صلاحیت از سوي دادگاه ةن نمود که براي نحوقضایی نیست، باید اذعا

محـور کنتـرل   ط، الگـوي حـق  نویسنده معتقد است که در این شرای. استتوجیهات دیگري 
که از نظر تاریخی و نظري مورد تأیید است، این دیدگاه،. تواند بهترین الگو باشدقضایی می

نخست، براي ساده کردن تجزیه و تحلیـل،  . زگار استهاي نوین مردم سالاري نیز سابا ایده
  .باید توجیهات نظري دکترین تجاوز از صلاحیت را بررسی کنیم

  
  و توجیه آن» تجاوز از صلاحیت«ماهیت قاعدة  )الف

که قدرت پارلمان انحصاري است و هیچ  به این معنا-شناسایی مفهوم حاکمیت پارلمان
پارلمـان   نهو  مقید سازندتوانند آن را پیشینیان می نه دارد ورقیبی در برابر اقتدار آن وجود ن

کـه   پـردازد مـی توجیه حقوقی این دیدگاه  به-کندمحدودتواند جانشینان خود را کنونی می
  .قاعدة تجاوز از صلاحیت مبناي کنترل قضایی است

  :کندظهار میحاکمیت پارلمان، افرد انگلستان در زمینۀدربارة جایگاه منحصر به2مونرو
طور صریح یا ضمنی براي صـلاحیت قـوة   در قوانین اساسی بیشتر کشورهاي جهان، به

 ـ   . هایی وجـود دارد مقننه در وضع یا اصلاح قوانین محدودیت  ه،اگـر انگلسـتان از ایـن جنب
شود، به علت ضرورتی منطقی نیست بلکه نتیجۀ تاریخ قانون اساسی ایـن  می خاص قلمداد

  .کشور است

                                                                                                                     
1. Sovereignty of Parliament
2. Munro
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تنها مختص کشور انگلستان است و بنـابراین، اگـر ایـن مفهـوم     1قانونگذار حاکم مفهوم
توجیهی حقوقی براي دکترین تجاوز از صلاحیت به دست دهد، باید اذعان نمـود کـه ایـن    

.نسبتا متفاوت، اعتبار ندارد 2هایی با ترتیبات اساسیدکترین در کشور
باید دربارة ریشه و سرمنشأ مفهوم حاکمیت پیش از بررسی ماهیت دکترین تجاوز از صلاحیت 

گونـه  ترین طرفـدار حاکمیـت پارلمـان، آن را ایـن    ، سرسخت3اي وي دایسی. پارلمان تأمل نمود
.هاي سیاسی ما استشاخصۀ مهم نهاد) از منظر حقوقی(حاکمیت پارلمان: کندتوصیف می
:گویدمیپارلمان اي بسیار موجز دربارة الزامات اصطلاح حاکمیت به شیوهدایسی

پارلمان، بنابر : اصل حاکمیت پارلمان دقیقا به همین معناست، نه چیزي بیشتر و نه کمتر 
قانون اساسی انگلستان، حق وضع هر قانونی را، هرآنچه باشد، دارد، و علاوه بر ایـن، هـیچ   
شخص یا سازمانی که مورد شناسایی حقوق انگلسـتان اسـت، حـق لغـو یـا ابطـال قـوانین        

.وب پارلمان را نداردمص
آیـد،  شایان ذکر است هنگامی که دایسی درصدد تعریف اصطلاح حاکمیت پارلمان برمی

گیرد که در قـوانین اساسـی   کند و تعریفی را در نظر نمیبه قانون اساسی انگلستان اشاره می
ان را شود که اصطلاح حاکمیت پارلم ـعلاوه بر این، وي یادآور می. دیگر اعتبار داشته باشد

: گویدوي می. توان به دو صورت مثبت و منفی تعریف نمودمی
 اندها موظفدادگاه: توان اصل حاکمیت پارلمان را از بعد مثبت، بدین سان تعریف کردمی

اي را ایجـاد یـا قـوانین موجـود را     که از همه یا قسمتی از مصوبات پارلمان که قانون تـازه 
توان این چنـین  ین اصل را با در نظر گرفتن بعد منفی آن، میا. کند، تبعیت نماینداصلاح می
اي را وضـع  تواند قاعـده بنا بر قانون اساسی انگلستان، هیچ فرد یا گروهی نمی: تشریح کرد

هـا  بـه وسـیلۀ دادگـاه   قاعده مزبـور  یا، را لغو یا ابطال کندکند که یکی از مصوبات پارلمان
. مصوبۀ پارلمان اجرا شودبرخلاف

قواعد و مقررات را توسـعه   4از طریق رویۀ قضاییتوانند دایسی معتقد بود که قضات می
بـا مفهـوم حاکمیـت پارلمـان      5وي قانونگذاري از طریق قضاتبا وجود این، از نظر . دهند

:خوردارندبر تريپایین از شأنمغایرت نداشت، چرا که قضات در مقایسه با قوة مقننه 

                                                                                                                     
1. Sovereign Legislature
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3. AV Dicey
4. Precedent
5. Judicial Legislation
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کنند که قدرت یا اختیار ابطال قوانین موضوعه را دارند، حـال  قضات انگلیسی ادعا نمی
بـه طـور   . آنکه مصوبات پارلمان ممکن است همواره قوانین برساختۀ قضات را ابطال نماید

است که با تأیید پارلمـان انجـام    1گذاري ثانویهخلاصه ، قانونگذاري از طریق قضات، قانون
.و تابع نظارت این نهاد استشودمی

دهد که چرا حاکمیـت پارلمـان را اصـلی مهـم در     باره نمییسی هیچ توضیحی در ایندا
دهد براي پذیرش درستی این موضوع، از آن او ترجیح می. داندیم2حقوق اساسی انگلستان

  .به عنوان واقعیتی تاریخی و حقوقی یاد کند
امر در تعریـف   با وجود این، بیزاري دایسی از قدرت خودسرانه کاملا آشکار است؛ این

عنوان دومین ویژگی مهم قانون اساسی انگلسـتان نشـان داده شـده    وي از حاکمیت قانون به
 3ايهـاي اروپـاي قـاره   وي با مقایسۀ قانون اساسی انگلستان با قوانین اساسی دولـت . است

  :کنددیدگاه خود را توجیه و اظهار می
مستبد نبودند، اما مـردم در هـیچ   اي در خلال سدة نوزدهم هاي قارهبسیاري از حکومت

یکتایی انگلستان نـه  . یک از آن کشورها در برابر إعمال قدرت خودسرانه مصونیت نداشتند
  .در خوبی و روامداري آن، بلکه در قانونی بودن نظام حکومتی آن است

 ۀجانب ـدفاع همه. بنابراین، دایسی طرفدار دولتی بود که متعهد به تقویت حاکمیت قانون باشد
او از حاکمیت پارلمان به علت بیزاري و نفرت وي از قدرت خودسرانه بود، قدرتی کـه در  

، احتمال ظهور آن وجود داشت؛ و معتقد بود پارلمانی که 4صورت تمرکز در شخص پادشاه
باشد مشروعیت دمکراتیـک بیشـتري دارد و    6و مجلس عوام 5متشکل از شاه، مجلس اعیان

دایسی بر این اعتقاد بود که جامعۀ سیاسـی  . اي مردم را نمایندگی کندهگاهتواند دیدبهتر می
  .و افکار عمومی تأثیرات شگرفی بر پارلمان دارد

از صلاحیت به عنوان مبنـاي کنتـرل قضـایی، مبتنـی بـر شناسـایی مفهـوم         قاعدة تجاوز
نقش  شود تا قضات، نقش خود را در مقایسه بااین قاعده باعث می. حاکمیت پارلمان است

. قانونگذار منتخب که قدرت انحصاري و مشروعیت دمکراتیک دارد، فرعی و مکمل بداننـد 
هاي حاکمیت قانون و آلبه دلیل عدم اعتبار و ناسازگاري با ایده از این دکترین افراد بسیاري

                                                                                                                     
1. Subordinate Legislation
2. English Constitutional law
3. Continental States
4. Monarch
5. House of Lords
6. House of Commons
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با وجود این، ذکر این نکته حائز اهمیت است که برخـی از  . اندلیبرال دمکراسی، انتقاد کرده
ویسندگان معاصر هنوز بر این نکته تأکید دارند که دکترین تجاوز از صلاحیت، اصل مهم و ن

اي که حتی در زمان دایسی اعتبار آن محل تردیـد بـود و   مرکزي حقوق اداري است؛ عقیده
  .مطمئنا امروزه نیز اهمیت اندکی دارد

ین تجـاوز از  شود که هنـوز هـم دکتـر   در مقالۀ مهم خود مدعی می1کریستوفر فورسیث
فورسیث در دفاع از ایـن دکتـرین بـه    . صلاحیت، اصل مرکزي حقوق اداري انگلستان است

انتقادات ضعیف بر این نکتـه   تمرکزبه نظر وي . دهدهمۀ انتقادات قوي و ضعیف پاسخ می
دارد نـه ارادة   تأکیـد بر منصفانه و مسـتدلّ بـودن تصـمیمات     2لاکامناست که نظام حقوقیِ 

را  3کنترل قضایی، تصمیم یک ارگـان عمـومی  ] نهاد[درنتیجه، هنگامی که . نگذارضمنی قانو
از . به ارادة قانونگذار 6لاست نه احترامکامناز نظام حقوقی  5، در پی پشتیبانی4کندابطال می

از طرف دیگر منتقدین قوي دکترین تجاوز از صلاحیت، از معایب و نواقص آن بـه عنـوان   
.کنندا برتري تقنینی پارلمان استفاده میب رویاروییمبنایی براي 

زنـد کـه   ضعیف و براي توضیح بهتر، شرایطی را مثال می فورسیث در پاسخ به انتقادات
کند که در واقع، باید بـه  شود و بیان میدر آن به مقررات مبهم وضع شدة وزیر اعتراض می

: نمایدوي اظهار می. پارلمان بر قدرت اعتراض کرد 7تسلط
طـور  آنچه را پارلمان قدرتمنـد منـع نکنـد، بایـد بـه     : شوداینجا نمایان میل تحلیل مشک

زیر اختیاري را بدهـد، آن وزیـر   همچنین، اگر پارلمان به و. تلویحی یا آشکارا مجاز دانست
بـین   8هـیچ منطقـۀ خاکسـتري   . تواند در چارچوب آن اختیار یا خارج از آن، عمـل کنـد  می

بنـابراین، در  . ا بین واگذاري و عدم واگذاري اختیار وجـود نـدارد  ی آن اعطاي اختیار و منع
وضـع گـردد، بـر    مقرراتی مـبهم  صورتی که در چارچوب اختیارات واگذارشده از پارلمان، 

اعتبـار  ان تردید کنند و آن مقررات را بـی توانند در ارادة پارلمها میاساس چه مبنایی دادگاه
تـوان بـدون زیـر   مقرراتی مبهم مبادرت کند، مسلما نمـی تلقی نمایند؟ اگر پارلمان به وضع 

  .کردسوال بردن اقتدار پارلمان براي تصویب آن مقررات، از چنین مقرراتی انتقاد
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لا مبنـاي کنتـرل قضـایی اسـت و در     فورسیث به دنبال بیان این موضوع است که کـامن 
براي اقتدار پارلمان به  صورتی که کنترل قضایی تابع حاکمیت پارلمان نباشد، تهدیدي جدي

 عنوانپاسخ به انتقادات ضعیف از دکترین تجاوز از صلاحیت بهفورسیث، در. آیدحساب می
انگارد کـه بسـط و توسـعۀ مفهـوم حاکمیـت      این واقعیت را نادیده می مبناي کنترل قضایی،

پارلمان در حقوق انگلیس، به علت به رسمیت شـناخته شـدن ایـن مفهـوم توسـط قضـات       
کـه آیـا    مـورد  گیري در اینبنابراین همگام با تکامل کامن لا، تصمیم. رت پذیرفته استصو

، یا خیر 1مطلوبیت خود کنار گذاشته شودعلت از دست دادن مفهوم حاکمیت پارلمان باید به
تواند نمی ،آوردمثالی که وي در مورد کشورآفریقاي جنوبی می. بستگی به همان قضات دارد

لستان داشته باشد، زیرا ترتیبات قانون اساسـی آن کشـور بـا انگلسـتان کـاملا      شباهتی با انگ
.متفاوت است

دهد که معتقدند فورسیث همچنین به منتقدین قويِ دکترین تجاوز از صلاحیت پاسخ می
انتقـاد فورسـیث از   . مصوبات پارلمان را ابطال نمایند 2دلایل ماهويقضات باید با توجه به 

ین به دلیل تهدید نظم دموکراتیک یا نقض حقوق بنیادین، مبتنی بر دیدگاه کنترل قضایی قوان
وي با . یت استنگاهی به حقوق اقلاو به دموکراسی است، که ظاهرا دیدگاهی اکثریتی با نیم

که نظم دموکراتیک یا کندرا توجیه می ايهمبتنی بر دمکراسی مصوب منطقیک گیري از بهره
  :گویدطره انداخته است وي در ادامه میحقوق بنیادین را به مخا

، بدون تردید مسائل ایجاد شده از این ناحیـه،  کندتصویب را 3اگر پارلمان چنین قوانینی
. هـاي دیگـر خواهـد بـود    رارت و خصمانه در پارلمان و مکـان موضوع مباحث جدي، پرح

مایندگان منتخـب  اگرچه ممکن است این قوانین، کاملا بد باشند، اما شاید حمایت اکثریت ن
  .شداي از افکار عمومی را داشته بامردم و بخش عمده

موجه باشد، با ایـن حـال، از    ،فرض کنید استدلال مبتنی بر دیدگاه اکثریتی به دموکراسی
وقتی که وي از پارلمـان بـه مثابـه    . این جنبه نیز استدلال فورسیث به شدت مخدوش است

گیـرد یـا از درك آن عـاجز اسـت کـه      یت را نادیـده مـی  کند، این واقعیاد می 4نمایندة مردم
.شـود می، مجلس اعیان و مجلس عوام تشکیل پادشاهدر پارلمان و در انگلستان از  5سلطنت

                                                                                                                     
1. Jettison
2. Substantive Grounds
3. Measures
4. Representative of People
5. Queen
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 1بر اساس اصل وراثت پادشاه. شودتنها مجلس عوام است که از اعضاي منتخب تشکیل می
زادگان ند، بلکه جزء اشرافشود، در عین حال اعضاي مجلس اعیان منتخب نیستاب میانتخ

زادگان نیستند واشرافها جزءاسقف (هستند 3هازادگان وراثتی یا اسقف، اشراف2العمرمادام
  ).خود در پارلمان حضور دارند 4به موجب جایگاه رسمی

شـود کـه سـرانجام،    مـی  بینـی با وجود این، با اصلاحات کنونی در قانون اساسـی پـیش  
. خواهد شد و گامهاي نخستین در این مسیر نیز برداشته شده استاشرافیت وراثتی منسوخ 

 5به علاوه، روش کنونیِ انتخاب اعضاي پارلمان که به پذیرش نظام انتخاباتی نخست نفـري 
براي نمونه، حزب داراي اکثریت . ارادة مردم شود 6تواند منجر به تحریفانجامیده است، می

. دهنـدگان نیـاز نـدارد   پنجاه درصـد رأي  اکثریت در مجلس عوام، لزوما به حمایت بیش از
مـیلادي   2001و  1997هـاي  در انتخابات همگانی سال 7بنابراین، در حالی که حزب کارگر

هاي مجلس عـوام را  کمتر از پنجاه درصد آراء را به دست آورد، بیش از نیمی از کلّ کرسی
کنونی، ممکـن اسـت    در نظام انتخاباتی 8عدم پذیرش نظام نمایندگی تناسبی. تصاحب نمود

این موضوع تجربـه تلـخ حـزب     .ها در مجلس عوام بینجامدبه عدم حضور نمایندگان گروه
  .لیبرال دمکرات براي چندین سال متمادي بوده است

از این رو، همگان اذعان دارند که صرف تصویب یک قانون در مجلس عوام، ضرورتا به 
البته باید یادآور شد که مردم غالبا تغییر عقیده  .معناي حمایت اکثریت مردم از آن قانون نیست

. در انتخابـات بعـدي اسـت    9هادهند و این امر مبنایی براي پیروزي یا شکست حکومتمی
افکار عمومی را به  10ايدر انتخابات دورهدبایگونه پنداشت که تنها میتوان اینبنابراین نمی

                                                                                                                     
1. Hereditary
2. Life Peers
3. Bishops
4. Ex Officio

5.First Past the Post System:هاي کثرتینظام انتخاباتی در خانواده نظام ترینمهمترین و ساده- 
امزدي که به اکثریت نسبی آراء اي هستند و در هر حوزه نها تک نمایندهدر این نظام حوزه. اکثریتی است

  .آورددست یابد، با حذف سایر رقبا نمایندگی آن حوزه را به دست می
6. Distortion
7. Labour Party

8.System of Proportional Representation :شود هاي انتخاباتی اطلاق میاي از نظامبه خانواده
قیب در انتخابات چه در اکثریت باشند و چه در اقلیت، هاي رکه در آن سعی شده است به احزاب و گروه

  .گیرداند، کرسی تعلق دست آوردهان بهدهندگتقریبا به تناسب سهمی که از مجموع آراء رأي
9. Governments
10. Periodic Elections
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 .مانـد خواهـد  نخورده بـاقی  ابات بعدي دستگزاري انتخو این افکار تا زمان بر توجه شود
نویسنده معتقد است اگر توجیه دکترین تجاوز از صلاحیت به عنوان مبناي کنتـرل قضـایی،   

براساس یک منطق مبتنی بر دموکراسی باشد، تـوجیهی  فورسیث تشریح نمود،طور کههمان
  .بسیار ناقص و مخدوش است

 تـوان مـی ة سنتی تجاوز از صلاحیت را به سختیبا تشخیص این نکته که قاعد 1مارك الیوت
  ، 2مفـروض  مبنـاي قصـد  آیـد بـر   مـی به عنوان مبناي کنترل قضایی توجیه کرد، درصدد بـر 

ظاهرا توجیه دکترین تجـاوز از  . اي اصلاح شده از قاعدة تجاوز از صلاحیت ارائه کندنسخه
گیرد، بلکه نمیي آن، نشئتصلاحیت، از مفهوم حاکمیت پارلمان، باتوجه به قدرت انحصار

  .شودتوجیه می3قانون اساسیمبتنی برمطلوبیتبرعکس، این دکترین بر مبناي 
هاي کنترل قضـایی و دکتـرین تجـاوز از صـلاحیت در صـورت      وي با ارجاع به دلالت

  :کندگونه بیان میاین،4اقتباس یک الگوي حاکمیت ضعیف
قـدر محـدود شـود کـه     نینـی پارلمـان آن  بر اساس این رویکرد، ممکن است ظرفیـت تق 

عمل  5گیرندگان اختیار بدهد تا برخلاف اصول اداره خوبصلاحیت نداشته باشد به تصمیم
در . شوندتلقی میعمل کنند؛ اصولی که به مثابه بخشی سازنده از تعریف صلاحیت پارلمان 

هـا را  دادگـاه  توسـط ب اجراي اصـول ادارة خـو  بنیاد- فن6ّبا اتکا بر قصد کنونیتوان نتیجه، نمی
هـاي صـلاحیت   در حقیقـت، تحلیـل قضـایی، از تعیـین و اجـراي محـدودیت      . توجیه کرد

بر 8هاییمحدودیتاعمال آن خواهد إعطا نماید، به که پارلمان انتخاب کرده یا می7تخییري
  . دهد که ناشی از گنجایش تقنینی محدود پارلمان استمی سمت و سوبر اختیارات قانونی 

هـاي  ر الیوت، الگوي حاکمیت ضعیف با دکترین تجـاوز از صـلاحیت، هماننـدي   به نظ
وي مدعی است که پایبندي به اصول ادارة خوب در هر دو الگـو، از ماهیـت   . بسیاري دارد

کند که با این حال، الیوت تصدیق می. گیردنشئت می 9الیهمحدود صلاحیت اعطایی به مفوض
 تريکنندهقانعلاحیت فرا رسیده و معتقد است که باید توضیحزمان اصلاح قاعدة تجاوز از ص

                                                                                                                     
1. Mark Elliott
2. Presumed Intent
3. Constitutional Utility
4. Attenuated Sovereignty Model
5. Good Administration
6. Present Intention
7. Discretionary Power
8. Fetters
9. Donee
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بـا وجـود ایـن، وي از    . دربارة ارتباط میان قصد پارلمان و اصول ادارة خـوب ارائـه گـردد   
:کندن مبناي کنترل قضایی جانبداري میشدة تجاوز از صلاحیت به عنوادکترین اصلاح

که با اذعان بـه نقـش پررنـگ ابتکـار      آن هنگام –ازاین رو، دکترین تجاوز از صلاحیت 
قضایی در چارچوب تفسیري مبتنی بر حاکمیت قانون، در جایگـاه مناسـب خـود براسـاس     

. کندتوضیحی قانع کننده از مبناي نظري صلاحیت نظارتی ارائه می -قانون اساسی قرار گیرد
برقـرار   عامـل دکترین تجاوز از صلاحیت، بین کنترل قضایی و دکترین حاکمیت قانونگذار ت

پارلمان و موجبـات کنتـرل  کند، و در عین حال از رابطه مستقیم و ناخوشایند میان قصد می
  . داندمفروض میکه رویکرد سنتی  ، امري1کنداجتناب می

بنابراین، حتی حامیان دکترین تجاوز از صلاحیت، به عنوان مبناي کنترل قضایی، اذعـان  
لزوما باید از اصل مطلوبیت مبتنـی بـر قـانون اساسـی      دارند که تمام توجیهات این دکترین

  . ناشی گردد نه از دکترین حاکمیت پارلمان
  

  محورکنترل حق )ب
  محورمبانی نظري کنترل حق .1

بخش و سازگار با کنتـرل قضـایی   اگر قاعدة تجاوز از صلاحیت نتواند توجیهی رضایت
این موضوع، در کانون توجه دانشگاهیان . ارائه کند، باید به دنبال توجیهی دیگر براي آن بود

هاي پیشنهادي هریـک از  هاي زیادي میان نظریههرچند تفاوت. است بودهو قضات توانمند 
توانـد  این نویسندگان وجود دارد، اما این موضوع که دکترین تجاوز از صلاحیت دیگر نمـی 

 است شایستهبنابراین . تآنهاس 2فصل مشترك، ایفاي نقش کندعنوان مبناي کنترل قضایی به
هـا  از بررسی توجیهات ارائه شده دربارة کنترل حق محور، هر یک از این نظریـه پیش است

.را، هرچند مختصر بررسی نماییم
  3داون الیور.1-1

داون الیور در مقالۀ مهم خود تلاش نمود تا این دیدگاه سنتی و رایج عصر خـود را کـه   
او بر این بـاور بـود   . یی است، به چالش بکشددکترین تجاوز از صلاحیت مبناي کنترل قضا

که کنترل قضایی، از قاعدة تجاوز از صلاحیت به سوي دغدغـۀ حمایـت از افـراد و کنتـرل     
  .اختیارات، معطوف شده است

                                                                                                                     
1. Eschew
2. Common Ground
3. Dawn Oliver
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هـاي  اي از فعالیتکانون نظریۀ الیور بر این واقعیت استوار است که بخش قابل ملاحظه
رو، مشکل بتوان ادعا از این .شودانجام میلایی کامنیا  1اختیارات غیررسمیدولت بر اساس 

.است 2کنندهتفویض] مقام[هاي آشکار یا ضمنیِ نمود که چنین اختیاراتی تابع محدودیت
توان کنترل قضایی این تصمیمات را به دکترین تجاوز از صلاحیت منتسب بنابراین، نمی

  :کندگونه بیان میاین را کنترل قضایی الیور به طور خلاصه دیدگاه خود دربارة مبناي. کرد
در حال ظهور است کـه   3از صلاحیت، دکترینی در حوزة عمومی،به جاي قاعدة تجاوز

ها در اعمال صلاحیت نظارتی خود، با اختیارات نهادهاي عمومی در معنـاي  بنا بر آن دادگاه
تی که سوء استفاده از در صور. استفاده از اختیارات سروکار دارندو با سوء 4اخص یا مضیق

اي رخ ندهـد،  اسـتفاده اگر سـوء . کننداختیارات محرز شود، دادگاه ها به درستی مداخله می
ها باید رسیدگی به اعتراض در مورد اجراي اختیارات را بر عهدة فرایندهاي سیاسـی  دادگاه

 ـ   . بگذارند درت بنابر الزامات قضایی مربوط به إعمال قدرت عمومی و حتـی تـا حـدودي ق
هـاي مشـارکتی،   خصوصی، إعمال اختیار باید بـا اصـول کلـی ادارة خـوب از جملـه آیـین      

 5قانون اساسی بنیادین عقلانیت و همچنین با برخی از اصول ماهوي مربوط به رعایت اصول
  .سازگار باشد

با این حـال، ممکـن   . گرددبه طور کلی، این اصول از طریق آیین کنترل قضایی اجرا می
صـرف نظـر از ایـن    . هاي خصوصی اعمـال شـود  مشابه در خصوص سازمان است اصولی

در صورتی می : ها در حال تکوین استاي عمومی پیرامون اجراي صلاحیتموضوع، نظریه
توان دکترین کنترل قضایی را نسبت به یک اختیار، با هر منشأي که داشته باشد، اعمال نمود 

توسـط  تـأثیر قـرار دهـد یـا اختیـار عمـومی       که آن اختیار، منافع خصوصی مهمی را تحت 
  .باشد اعمال شدهعمومی یا خصوصیاشخاص 

از  بوجـود آمـده  بنابراین، به نظر الیور این موضوع اهمیت بسزایی دارد که ماهیت مسئلۀ 
توان هنگامی که ماهیت واقعی مسئله شناسایی شود، می. سوء استفاده از اختیار، شناخته شود

  .کار گرفتبراي حل مسائل مربوط به إعمال اختیار بهاصول ادارة خوب را 
از این رو، وي معتقد است که اصول ادارة خوب معیاري را به دست می دهد که بـا آن  

آنچه اهمیت دارد منشـأ اختیـار   . توان دربارة نحوة اعمال اختیارات عمومی قضاوت نمودمی
                                                                                                                     
1. De Facto
2. Donor
3. Public Sphere
4. In the Strict or Narrow Sense
5. Constitutional Fundamentals
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تواند مانع سوء اسـتفاده از  نمیدکترین تجاوز از صلاحیت . نیست، بلکه پیامدهاي آن است
در ایـن اوضـاع و   . منتسـب اسـت   )نامهنظیر آیین(1غیر از قانوناختیاري شود که به منبعی 

  .2عنوان مبناي کنترل قضایی تمسک جستاحوال باید به اصول ادارة خوب به
3دي جی گالیکان. 1-2

، شـد منتشـر   1982سال که به 6و وید 5و ایونز 4گالیکان در نقد مهم خود از دي اسمیت
تردید نماید که دکترین تجاوز از صلاحیت مبنـاي کنتـرل    7فرضپیشتلاش نمود تا در این 

تـوان  نمی،بنا بر نظر وي، منبع کنترل را، که مبتنی بر اصول ادارة خوب است. قضایی است
جود در کند توجیه اصول ادارة خوب مبتنی بر ارزشهاي مواو ادعا می. به پارلمان نسبت داد

  .است که بر دکترین حاکمیت اولویت دارد 8نظم قانون اساسی
گیرد که مشروعیت کنترل قضایی را به طـور مفـروض،   خرده میوید وي بر این دیدگاه 

دکترین تجاوز از صلاحیت تحت فشار مـوج عظـیم   . داندپارلمان می 9منوط به تأیید ضمنی
از اصـول   اي منسـجم اره به ضرورت مجموعهگالیکان، با اش. قرار دارد 10گرایی قضاییعمل

  :کند، چنین بیان میبراي توجیه کنترل قضایی
مانند عدالت طبیعی، سوء گرایی جدید، عناصر اصلی کنترل،به دیگر سخن، در نتیجۀ عمل

بر ملاحظات بی اساس و هاي دیگر چیزیا  و استفاده از اختیارات، اشتباه در برداشت از قانون
اي منسجم از اگر قرار است این عناصر به شکل مجموعهبنابراین .شودمی ن نهادهبنیابی منطق 

) 1: اصول درآید که واسطه میان قـدرت اداره و شـهروندان باشـد، دو چیـز ضـرورت دارد     
اي از اصول خاص که به هـر یـک از   مجموعه) 2و اي جامع از اصول ادارة خوبمجموعه

و توسـعۀ عـدالت طبیعـی     تکوینراي مثال، ارزیابی نحوة ب. عناصرِ کنترل معنا و مفهوم دهد
هنگـامی کـه ایـن    : مشکل است، مگر اینکه اصول کلی مربوط به هدف و مبناي آن را بدانیم

ل تحلی.نمودتوان اصول خاصی را براي رسیدن به این هدف تدوینموضوع واضح باشد، می
امون اصول نوع اول، از نظر قانونی هر گونه بحثی پیر. شودوید، شامل این دو نوع اصول نمی

                                                                                                                     
1. Non-Statutory
2. Have Recourse
3. DJ Galligan
4. De Smith
5. Evens
6. Wade
7. Premise
8. Constitutional Order
9. Implicit Approval

10.Judicial Activism :هاي جدید ایجاد رویه براي مداخله وها دادگاه زیاد تمایل  
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اما : ، حاکمیت قانون، اقتضائات عدالت اداري و حمایت از شهروندان مطرح می شود 1بودن
این موضوعات صرفا در مقام توجیه و روشنگري وقتی که هیچ یک از آنها ذکر نشود، طرح

  .است
سـت و صـرف   نی 2مسـتقل و  خودبسـنده اي گالیگان معتقد است که حقوق اداري رشـته 

باید اصول و مفاهیم . کندتوجه به آراء قضایی براي درك اصول بنیادین موضوع کفایت نمی
اي مسـتقل نیسـت،   نظريِ توسعۀ حقوق اداري تببین شود، زیرا این رشته، هرچند که رشـته 

  .کندهاي فرعی است که در راستاي فهم جوامع مدرن تلاش مییکی از سیستم
3پائول کریگ.1-3

اي از آثار معتبر، این بحث را پیش کشانده است که دکتـرین تجـاوز از   در مجموعهوي 
آوا بـا سـایر منتقـدین    وي نیز هـم . صلاحیت به عنوان مبناي کنترل قضایی پذیرفتنی نیست

توانـد مـا را در مـورد کنتـرل     دکترین تجاوز از صلاحیت معتقد است که این دکتـرین نمـی  
کند این دکترین اگـر  همچنین ادعا می. راهنمایی کند 4قانونغیرناشی از تصمیمات نهادهاي 

  .مبناي کنترل قضایی تلقی شود، حتی در زمینۀ اختیارات قانونی نقاط ضعف بسیاري دارد
حقوق اداري، از دکترین تجاوز از صلاحیت با عنوانوي در ویرایش چهارم اثر مشهور خود

درونمایۀ اصلی نظریـه او عبـارت اسـت از ایـن کـه      . کندبه عنوان مبناي کنترل قضایی انتقاد می
  :گویدوي می. توان به مثابه مبناي کنترل قضایی تلقی کرددکترین تجاوز از صلاحیت را نمی

هاي مربوط به شـیوة عملکـرد جامعـۀ    اساسا این دیدگاه سنتی ناقص است، زیرا فرض
کـه طبـق آن تمـامی   6گـذار قانونو انحصار  5نظریۀ دموکراسی بسیط.دموکراتیک اشتباه است

از طریق پارلمان هدایت می شود و کنترل قوه مجریه نیز در هاي عمومیاختیارات و صلاحیت
اند که در واقع پارلمان، قوة مجریه همگان بر این امر واقف. اختیار پارلمان است، کامل نیست

.ختیـار خـود دارد  ا درپارلمـان را  کنتـرل  قوة مجریه اسـت کـه   این کند، بلکه را کنترل نمی
را7تأیید پارلماننیز رهبريِ احزابقانونگذاري تبدیل به امتیازي براي قوة مجریه شده است و 

دانند این پارلمان نیست که تمام اختیارات عمـومی را  همگان می. کنندتضمین میرا7پارلمان
.دارنـد کند، بلکه بسیاري از نهادهاي دیگر نیز از اقتـدارات عمـومی برخـور   می     را اعمال

                                                                                                                     
1. Legality
2. Self-Contained
3. Paul Craig
4. Non-Statutory
5. Unitary Democracy
6. Legislative Monopoly
7. Parliamentary Acquiescence
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کنـد کـه قاعـدة تجـاوز از صـلاحیت      انتقاد مـی  1کریگ به دلایل متعدد از این دیدگاه سنتی
  .مبناي کنترل قضایی است

نقش دادگاه حصول . است 2دولت ادارينخست، این الگوي سنتی مبتنی بر سوء ظن به 
ف با تجاوز از حدود اختیارات خود مرتکب تخل 3دستگاه دولتیاطمینان از این نکته بود که 

از این دو مضمون، یعنی پرهیز از تخلف و سوء ظن، به علـت تغییـر نگـرش    . ف نشودتخل
هـاي  هدف حقوق اداري حصول اطمینان از این امر نبود که دسـتگاه . مردم انتقاد شده است

همواره این آرزو وجود داشـته  . دولتی با تجاوز از مرزهاي خود، جلوي اشتباهات را بگیرند
  .ند سیاست هاي محول را با موفقیت اجرا نمایدکه هر دستگاه دولتی بتوا

رو، کنترل قضایی از از این. دوم، الگوي سنتی درصدد حفظ انحصار تقنینی پارلمان است
بـا وجـود ایـن،    .که مفهوم قصد قانونگذار پشتوانۀ آن استکنداین مبناي سنتی استفاده می

  : است 4مبهممفهوم نظري قصد قانونگذار به دلایل ذیل
  .ها مشکل استتعیین حوزة دقیق اختیارات محول به دستگاه )1
إعمـال   مـانع مواردي که پارلمـان صـراحتا قصـد دارد     درباره تواندالگوي سنتی نمی) 2

  .، توضیحی رضایت بخش ارائه کندشودکنترل قضایی 
: تواند در طول زمان همپاي توسعۀ حقوق حرکت کنـد اصل تجاوز از صلاحیت نمی) 3

اسـت و بـه قصـد قانونگـذار      بوده 5گوناگون کنترل، برساختۀ قضاتعناصر  تطوردر اصل، 
  . ربطی ندارد

بـا  6جـانبی حمـلات همچنین الگوي سنتی از منظر ارتباط میان حمـلات مسـتقیم و   ) 4
اسـتناد بـه    7،قوانین تفویضـی مشکل روبرو است، زیرا در مورد اخیر، یعنی تردید در اعتبار 

  .دهدکه قوة مقننه معمولا در آن مورد رهنمودي ارائه نمیت چراقصد قانونگذار سخت اس

                                                                                                                     
1. Orthodox View
2. Administrative State 
3. Administrative Agency
4. Indeterminate
5. Judge Made

6.collateral attack :گانه و جدید که دعوایی جدا. تردید در قانونی بودن راي صادره شده در پروندة دیگر
این تاسیس حقوقی می تواند چیزي شبیه اعادة . براي رد کردن برخی ابعاد دعواي پیشین، اقامه می شود

م- .دادرسی در نظام حقوقی ما باشد
7. Delegated Legislation
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شـود کـه   پذیر مـی ماهیت متغیر قانونگذاري منجر به تصویب قوانینی کلی و انعطاف) 5
تر شدن قصد قانونگذار و متنازع رغم پیامدهاي اجتناب ناپذیر آن یعنی مبهمها بهباید دادگاه
  .ا تفسیر کنندرقوانین ، آن قصد مزبورفیه بودن 

انتقاد سوم وي به قاعدة تجاوز از صلاحیت، مبتنی بر گستردگی نهادها و نوع موضوعی 
تر است که کنترل قضایی این موضوع زمانی ملموس. شوداست که مشمول کنترل قضایی می

در چنـین شـرایطی،   . گیرددر شرایطی انجام شود که اختیارات از یک منبع قانونی منشأ نمی
توان آن را به قصد تواند کنترل قضایی را توجیه کند، زیرا نمیجاوز از صلاحیت نمیقاعدة ت

  .قانونگذار منسوب کرد
معطوف به نقص درونمایۀ حق هاي فردي است که خصیصۀ این الگـوي  وي انتقاد آخر 

در نتیجه، حقوق اداري صرفا در دسترس کسانی بود که از . کنترل قضایی محسوب می شود
به نظـر کریـگ،   . برخوردار بودند... و  يغیر قراردادبه صورت قراردادي یا حقوق شخصی

  : هایی دارداین انتقاد کاستی
ها صلاحیت نظـارت بـر حـدود قصـد     اگر درونمایۀ حقوق فردي آشکار بود، دادگاه) 1

  .قانونگذار را نداشتند
که داشت، فرض وجود یک دعواي خصوصی ساده حتی اگر حقوق فردي وجود می) 2

  .از قضا خواندة آن یک سازمان دولتی باشد، اشتباه است
گذارد که باید منافع، یعنی منافعی که درونمایۀ حقوق فردي بر این واقعیت صحه نمی) 3

  .اي تابع حقوق اداري باشدبه نحو شایستهبه شکل حق درنیامده،
بـراي  کریگ معتقد است که تلاش دکترین تجاوز از صـلاحیت جهـت ارائـۀ تـوجیهی     

تواند چنین تـوجیهی را بـه   برعکس، به نظر وي کامن لا می. کنترل قضایی ناکام مانده است
اي از مبـانی نظریـه   منتشر شد چکیـده  1998وي در مقالۀ مهم خود که به سال . دست دهد

  :کندخود را بیان می
و  بدون شک، باید نهاد کنترل قضایی را توجیه کرد، همان طور که بایـد عناصـر کنتـرل   

دکترین تجاوز از صلاحیت که بر حسب قصد قانونگـذار  . معناي خاص آنها را توجیه نمود
ما نیز باید آنچه را براي پیشینیان خردمندمان . بررسی می شود، قادر به انجام این مهم نیست

. بـه رسـمیت بشناسـیم    ،بدیهی و آشکار بود، یعنی این را که کنترل، مخلوق کامن لا اسـت 
با این پرسـش کـه آیـا بـراي إعمـال       -تواندکنترل می1باید بپذیریم که قلمرو علاوه بر این

                                                                                                                     
1. Ambit
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مانند دیگر اختیـارات   -کنترل، براساس ضوابط هنجاري مقبول، توجیهی منطقی وجود دارد
نهاد کنترل قضایی به این شیوه، هم بـه دنبـال مشـروعیت    . مبتنی بر کامن لا مشروعیت یابد

وه روشـی مناسـب بـراي درك کنتـرل قضـایی در یـک       این شـی . است و هم در خدمت آن
  .است 1دموکراسی مشروطه

  2سر جان لاز.1-4
. فرسایی نموده اسـت محور در برخی از نشریات معتبر قلموي در حمایت از کنترل حق
تواند مبناي اصولِ کنترل قضایی قلمداد شود، اصـولی کـه   به اعتقاد وي قصد قانونگذار نمی

این اصول، کاملا برسـاختۀ قضـات هسـتند و وجـود و     . اندشده دهدا ها توسعهدادگاه توسط
ارتباطی با قصد پارلمان ندارنـد،   اصول مزبور.نیستند 3ارادة قانونگذارپذیرش خود را مدیون 

  .کنندمنشأ حقیقی خود را پنهان می 4انجیر برگو صرفا مانند 
د را به قوة مقننه واگذار توان مسئولیت حفظ حقوق افرابنابراین، لاز معتقد است که نمی

که به لحاظ منطقـی مقـدم بـر قصـد قانونگـذار باشـد، امـري         5وجود یک قانون برتر. نمود
  :دهدوي ادامه می. ضروري است

6بنـابراین، ابـزارِ حـق   . هاي معتبر را اعطا نمودتوان حقآور میاکنون، تنها با قوانین الزام

توان بـراي  سوء استفاده شود، آن را می 7ت قاعدهقدردر صورتی که ازکننده نیست، اماقانع
 8باید قانون اساسی با قوانین موضـوعه : از این رو ما معتقدیم که. ها به کار بردسرکوب حق

به عنوان ابزار اعتبار خود راتضمین کند، زیرا در غیر اینصورتهایی مانند آزادي بیان راحق
امر مستلزم رسیدن قانون اساسی به مرتبۀ قوانین اما این . دهدیک قاعدة صحیح، از دست می

توان مانند دیگر قوانین با تصویب یک قانون مـورد حمایـت   قوانین برتر را نمی: برتر است 
در غیر این صورت، این حق به هـیچ  . نسخ نمود ،دولت که اکثریت لازم در پارلمان را دارد

شود، امـا از نظـر   شده محسوب نمینعنوان در پناه قانون اساسی قرار ندارد؛ یک حق تضمی
خواهد، حال آنکه در گونه میحقوقی این حق وجود دارد، تنها به این علت که حکومت این

  .اي پیش روي هر حکومتی باشدنباید چنین گزینه واقع

                                                                                                                     
1. Constitutional Democracy
2. Sir John Laws
3. Will of Legislature
4. Fig Leaf
5. High Order Law
6. Medium of Rights
7. Rule
8. Positive Law
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 2جایگـاه والایـی  و پاسخگویی دمکراتیک  1بشر بنیادینحقوقلاز با اشاره به اینکه باید 
  :کندن میداشته باشد، بیا

پود اصلی قانون اساسی، بنیادهاي دموکراسی و مبانی حقـوق  وبه موجب قانون نباید تار
را به دست حکومت سپرد، زیرا برخورداري از جایگاهی که هیچ حکـومتی   3غیرقابل سلب

تـوان ، ایـن اصـول را    میبه وسیله آن حق تخریب آن را نداشته باشد، تنها ابزاري است که 
ام، امـا  ن قبلا راجع به این دیدگاه پیرامون حقوق فردي بنیادین سـخن گفتـه  م. پاس داشت

شرط حفظ دموکراسی مطلق نبودن قدرت . کنماکنون این نظر را دربارة دموکراسی اعلام می
، بایـد  بنیـادین  نهاد انتخابات آزاد و منظم مانند حقوق بشـر . دولت یا پارلمان منتخب است

اجتنـاب   4پر واضح است که اگـر حکومـت از خودکـامگی   . شدمورد حمایت قوانین برتر با
تواند این حقوق را نقض کند بنابراین هیچ حکومتی نباید مجاز به انجـام  نمی کند، هیچ کس

  .چنین کاري باشد
در یکی از فصول مهم کتاب خود با عنوان کنترل قضایی، نظریۀ خـویش را شـرح و   لاز

اکنـون  اوز از صلاحیت به هدف خود رسـیده و هـم  بنا بر نظر وي دکترین تج. دهدبسط می
  :نمایدوي اظهار می. زمان به پیش رفتن آن است

اما شـاید تنهـا بـه    . را جایگزین دکترین تجاوز از صلاحیت کنیم يجدید ما باید نظریه 
ها در مورد ضوابط ایـن  یک دلیل ضروري باشد به فرمول هاي پیشین پیرامون اختیار دادگاه

ایـن دکتـرین   . اسـت 5در حقیقت، این دکترین به مثابه برگ انجیـر . رام بگذاریمدکترین احت
این امـر،  . ، دخالت نمایندقضایی فاقد الزامهاي گیريقادر می سازد تا در تصمیمها رادادگاه

همچنـین در  . هاي دولتـی در تضـاد اسـت   آشکارا با اقتدار مسلم قوه مجریه و دیگر دستگاه
ین تجاوز از صلاحیت، ابزاري مفهومی ایجاد کرد که با آن در قضیۀ میلادي دکتر1968سال 

 8را گرفت تـا بـه سـلب   7»احاله دعوي از دادگاه تالی به عالی عدم« جلو اصل  6انیسمینیک

                                                                                                                     
1. Fundamental Human Rights
2. Pre Eminent Status
3. Inalienable
4. Mantle of Tyranny

  .کنندتشبیه این دکترین به برگ انجیر مانند لباس شنا است که مردم براي ستر عورت از آن استفاده می.5
6.Anisminic :شود که یکی از تصمیمات مهم مجلس اعیان انگلیس در زمینه حقوق اداري محسوب می

اشتباهات قانونیِ نهادهاي عمومی منجر به بطلان تصمیمات آنها می شود و شروط استثنا کننده نیز  ،بنابر آن
  .گردد ها در إعمال کنترل قضایی را سلب نماید، مگر اینکه آشکارا تصریحتواند صلاحیت دادگاهنمی

7. No Certiorari Clause
8. Ousting
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ایـن  . برگ انجیـر در قضـیۀ انیسـمینیک اهمیـت بسـزایی داشـت      . صلاحیت دادگاه بینجامد
جود تأکید خود بر بطـلان، بـاز هـم نقطـه     است که انیسمینیک با و 1موضوع طنزي تاریخی

آن اي که در رشتهتاکید دارد،  2آورد که بر رشتۀ حقوق عمومیوجود میعطفی حقوقی را به 
 هايمطمئنا این برگ. شده است 3آن مفهوم ابطال و دکترین تجاوز از صلاحیت، حشو و زائد

ی ممتاز آنها این است که ویژگ. کنندلا عملی میکامن انجیر عقلانی، نقش خود را در توسعۀ
اصول کهن را به  5آرام خود، بدون ایجاد مزاحمت براي منافع دیگر، فراخوانی 4با کیمیاگري

انجـام شـد، بایـد علتـی      6این موضوع در نهایت با تردستی. کنندجدید تبدیل می به حقوقی
پـذیرش  به اما لااقل در این زمینه، 7وجود داشته باشد که مربوط به عدم تأیید شکلی نیست

تواند بـدون بـرهم زدن آرامـش کشـور از عهـده      میمربوط است که حقوق ما موضوعاین 
توانـد بـا توسـعۀ    این موضـوع مـی   اما اکنون،. هاي جدید برآید و جوابگوي آنها باشدچالش

  .اصول قانون اساسی انجام شود که در مورد آنها نیازي به تظاهر نیست
  8جفري جاول.1-5

دکترین تجاوز از صلاحیت توجیه مناسبی براي کنترل قضـایی بـه   او نیز معتقد است که 
بـا ایـن   . کند که دکترین کامن لا صریح و ساده استدهد، در عین حال اذعان مینمی دست

  :کنداي مهم را بیان میحال، وي نکته
اند، که همین طـور اسـت، و اگـر    اگر استانداردهاي کنترل قضایی به سرعت در حال توسعه

ین استانداردها را درست و عادلانه بدانند، آیـا ایـن موضـوع اهمیـت دارد کـه دادگـاه،       همگان ا
فروتنانه این استانداردها را به قصد ضمنی قانونگذار نسبت دهد یـا گسـتاخانه اعـلام کنـد ایـن      

اسـت،   9از آنجا که قصد ضمنی یک تفسیر قضایی. استانداردها، صرفا برخاستۀ خود دادگاه است
لا از خـود شـجاعت نشـان دهنـد، در     توانند براساس الگوي کـامن می ان اندازه کهقضات به هم

  پس این همه هیاهو براي چیست؟. توانند جسور باشندمی این تفسیر نیزاستفادة درست از

                                                                                                                     
1. Historical Irony
2. Public Law Jurisprudence
3. Redundant
4. Alchemy
5. Recall
6. Ledgermain
7. Purist
8. Jeffrey Jowell
9. Judicial Construction
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توان به وسیلۀ دکترین تجاوز از صلاحیت و کامن لا به غناي کنترل قضـایی  به نظر جاول می
  :گویدمیاز این رو، وي. صورت گیرد 1این زمینه اقدام جمعی افزود، مشروط بر آنکه در

هاي قانونی باید همواره با ارزیابی اختیارات مد نظر یک کنترل قضایی صحیحِ صلاحیت
فرآیند تفسیر . ین، این اختیارات را نباید در خلأ تفسیر کردبا وجود ا. طرح تقنینی آغاز شود

باید با ارزیابی دقیق ظرفیت تصمیمات دادگاه کنترل کننده و سازمان تصمیم گیرندة نخستین 
براي رسیدن . گاه باید به تعیین اصول بنیادین حاکم بر آن تصمیم اقدام نمودآن. شروع شود

انصاف که در کامن لا وجود دارد، سودمند افتد، امـا   ، ممکن است مفاهیم کلیبه این هدف
  .کارگیري ویژگی هاي ضروري یک دموکراسی مشروطۀ مدرن هنوز هم سودمندتر استبه

 2هـاي گزینشـی  حاکمیت قانون یکی از موانـع إعمـال صـلاحیت    جاول معتقد است که
ر کشـور  این اصـل حتـی د  . شودحاکمیت قانون راهنماي کنترل قضایی محسوب می. است
کند و بنا بر آن، اختیـارات  قانون اساسی نوشته، سوء استفاده از اختیارات را محدود می فاقد

اصل حاکمیت قانون از طریق کنترل قضایی اجرا می شود . باید به طور منصفانه إعمال شود
  .و در عین حال به کانون منازعات عمومی تبدیل شده است

  است؟آیا کنترل حق محور قابل توجیه  .2
کننـده بـراي   از آنجا که الگوي تجاوز از صلاحیت نتوانسته است به عنوان مبنـایی قـانع  

محور حتی در انگلستان که قانون اساسی نوشـته نـدارد، نیـز    کنترل قضایی باشد، کنترل حق
ایجاد تغییرات در الزامـات  ) 1: محور به دلایل ذیل موجه استکنترل حق. قابل توجیه است

ناکامی دکترین تجاوز از صلاحیت، از منظـر تـاریخی، در اثبـات ایـن     ) 2.سیمفهوم دموکرا
عدم موفقیت این دکترین در کسب مشروعیت در ) 3. موضوع که مبناي کنترل قضایی است

ارائه معیارهاي عینی کـه بـه   ) 4. عصر جدید، حتی با اتخاذ رویکردي اکثریتی به دموکراسی
سل به ترجیحات شخصی خود، قانونی بـودن إعمـال   جاي توهتوانند بوسیلۀ آن قضات می

  .صلاحدیدهاي رسمی را ارزیابی نمایند
هاي متفاوت که دربارة کنترل حق محور ارائه شد، تحلیل و بررسی این توجیههریک از  

  .طلبدمیرا اي جداگانه
  
  

                                                                                                                     
1. Synergy
2. Discretionary Power
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  تغییر مفهوم دموکراسی .2-1
دیگر . بسیار فراتر رفته است ،1دموکراسی از یک مفهوم نظري مترادف با حکومت اکثریت

لوازم  تواندتوان ادعا کرد جامعه اي که به حقوق بشر بنیادین احترام نگذارد، میسختی میبه 
  . دموکراسی را برآورده سازد

وي مفهـوم اکثریتـیِ   . ، در معنـاي کلمـۀ دموکراسـی نـزاع هسـت     2بنا به گفتـۀ دورکـین  
ما نیازمند روایتی بهتـر از ارزش و اهمیـت   کند و معتقد است دموکراسی را به شدت رد می

به شناسایی مفهـوم دموکراسـی در    3گرااو دربارة مفهوم حکومت اکثریت. دموکراسی هستیم
: قانون اساسی می پردازد

 -ها را بتوان شرایط دموکراتیک نامیدشایدآن -دموکراسی یعنی دولت تابع شرایطی است
گـرا  وقتی که نهادهـاي اکثریـت  . گیرددان نشئت میتمام شهرون 4که از شأن و موقعیت برابر

گذارنـد، تصـمیمات آنهـا را بایـد     سازند و به آن احترام مـی میشرایط دموکراتیک را فراهم
آیند یا آمادگی لازم را ندارند یـا ایـن   نمیاما هنگامی که از عهدة این کار بر. همگان بپذیرند

نام دموکراسـی بـه روشـهایی کـه حـامی ایـن        توان بهکنند، دیگر نمیشرایط را رعایت نمی
بـراي مثـال، شـرایط    . گذارند، اعتـراض نمـود  شرایط دموکراتیک هستند و به آن احترام می

هاي دولتی اصـولاً بایـد بـدون    دموکراتیک در برگیرندة این مقرره است که رسیدن به پست
ه تصریح برخی قوانین، تنها چنانچه بنا ب. ها آزاد باشدها و گروههیچ تبعیضی براي تمام نژاد

ها باشند، در این صورت اگر دادگـاه صـالح   افراد یک نژاد واجد شرایط رسیدن به آن پست
، هـیچ  5براساس قانون اساسی معتبر، آن قانون را به دلیل مغایرت با قانون اساسی ابطال کند

رویداد فرضی،  در این. هزینۀ اخلاقی وجود نخواهد داشت و پشیمانی اخلاقی اهمیتی ندارد
گرایان نادیده گرفتـه شـد، و ایـن موضـوع هرچنـد بنـا بـر مفهـوم اکثریتـی از          نظر اکثریت

البته اینکه جزئیـات  . گونه نیستاین 6مفهوم مشروطهبنا بر دموکراسی مایۀ تأسف است، اما 
کند، از آن شرایط تخلف میشرایط دموکراتیک واقعاً چیست، و این که آیا یک قانون خاص 

اما بنا بر مفهوم مشروطه، اعتراض به این رویه مسلّم فرض می شود که . لّ اختلاف استمح
اي غیر برانگیز را بر این مبنا که این رویه، رویهگیري نهایی پیرامون آن مسائل مناقشهتصمیم
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کند، زیرا مفروض آن اعتراض این است کـه قـوانین   دموکراتیک است، به دادگاه واگذار می
  .کنند، و این موضوع بسیار چالش برانگیز استرعایت می، شرایط دموکراتیک را مورد سؤال

از این رو، دورکین معتقد است که در یـک دموکراسـی اصـیل، مـا بـه چیـزي بـیش از        
کشمکش بین اهداف اکثریـت کـه    بهبنا به نظر وي، دموکراسی . نیاز داریم 1حکومت آماري

. انجامـد مـی کننـد،  اکثریت که قضـات تشـریح مـی   کند، و حقوق قانونگذار منتخب بیان می
  .ها، بیانگر موضوعات اصولی استاهداف، نشان دهندة موضوعات سیاستی هستند و حق

کند که اکثریتی که براي تعیین سیاسـتهاي  در اثر مهم خود، استدلال می2جان هارت الی
خود، اقلیت باقیمانده  دولت اختیارات نامحدود دارد، در موقعیتی است که براي تأمین منافع

از این رو، هارت . کندد، قربانی میداروجود نتفاوت آشکاري  میان آنهارا حتی هنگامی که 
وي در . ، نظـارت بـر قـدرت اکثریـت اهمیـت بسـزایی دارد      معتقد است که در دموکراسـی 

  :کنداعلام می حمایت از حقوق اقلیت به عنوان یکی از ابعاد مهم دموکراسی، قاطعانه
در قـانون اساسـی بـراي حمایـت از      پیش بینی شـده  هاي کنونیا اذعان داریم که ابزارم

هـاي  وجود ندارد که بتواند تمام شـیوه  هااز حق هیچ فهرست مشخصی. اقلیتها کافی نیست
تـوان همـواره بــه   نمـی  ظالمانـۀ حکومـت اکثریـت بــر اقلیـت را در برگیـرد، و بـه عــلاوه      

که معمولا  دارد واقعیتامر این . اعتماد کرد 3گراییثرترسمی کسازوکارهاي رسمی و غیر
قدرت کـافی و   برخورداري ازشود که با مییاد  4هاییعنوان گروههاي برجسته بهاکثریت از

را در پاي منافع خود قربـانی  ) هااقلیت اي ازمجموعهیا (هااقلیت5محسوس، مشترك منافع
 بایدبرخی و  باشند موافق باید هایت که برخی نهادهایی، این واقعدر چنین وضعیت .کنندمی

بنابراین، اگر قرار بود به خاطر مصلحت . ، از اهمیت چندانی برخوردار نیستکنند6اعتراض
مصلحت عموم مردم از آرمان حکومت جمهوري پشتیبانی شود، آن هم در دورانی که ایمان 

مصالح آنها، تقریباً از بین  ، یعنی ضرورت وجود همانندي میان مردم و7به انگارة جمهوریت
نظریۀ نماینـدگی  . ضروري بود 8اي تهاجمی به معضل استبداد اکثریتحمله، استبین رفته 

نه تنها در خدمت منافع اکثریت موجود در  9باید توسعه یابد تا اطمینان بدهد که فرد نماینده
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هـاي  گروهخود نیست بلکه در خدمت منافع ائتلاف اکثریت متشکل از  1در حوزة انتخاباتی
  .اقلیت متفاوت نیز نخواهد بود

هـا، یکـی از   کند که حمایت از حقـوق اقلیـت  رو، هارت این نکتۀ مهم را بیان میاز این
هاي وي از سوي دورکین چنـین بیـان   گسترة اندیشه. است 2هاي مهم نمایندگی منافعبخش

م سـهمی برابـر   شده است که افراد حق دارند که در تأسیس و ادارة نهادهاي سیاسـی حـاک  
  . داشته باشند

توان به ضرس قاطع مفهوم دموکراسی را بـه مفـاهیم   رو، ما شاهدیم که دیگر نمیاز این
همچنین، یکی دیگر از موانع استبداد اکثریت، حمایت از منافع و مصالح . اکثریتی نسبت داد

مایـت از  امري که بعـد حیـاتی ح  . اقلیت در هنگام اعمال کنترل قضایی توسط قضات است
در این اوضاع و احوال ذکر این نکته درست است که مفهوم مدرن . منافع محسوب می شود

هاي اکثریت اسـت بـا حفـظ حقـوق     دموکراسی به همان اندازه که در پیوند با تقویت آرمان
  .اقلیت نیز مرتبط است

  محورتوجیه تاریخی کنترل حق .2-2
ز قدمت بیشتر کنترل قضـایی نسـبت بـه    در انگلستان شواهدي تاریخی وجود دارد که ا

هرچند، این نکته بدیهی است که مفهوم حاکمیـت   .کندمفهوم حاکمیت پارلمان حکایت می
توانـد بـه   توان فهمید که قوة قضـائیه مـی  پارلمان در اصل یک آفرینش قضایی است، اما می

  .راحتی مفهوم حاکمیت پارلمان را کنار بگذارد
  :کندگونه تعریف میلمان در انگلستان را به طور خلاصه اینمفهوم حاکمیت پار 3بارنت
هایی بود که قضات دربارة این موضوع که آیا محدودیتی براي گسترة برتري تقنینی زمان

در اوایل سدة هفدهم  4کوك سی جی. شدندمی پارلمان وجود دارد یا خیر، دچار سردرگمی
پارلمان که در تضاد با حقـوق و   آن دسته از مصوبات: هفدهم میلادي این چنین می نویسد

مـیلادي بـه    51688اما پس از انقلاب باشـکوه . خرد جمعی است، باید غیرمعتبر تلقی گردد
بـه تـدریج قضـات حاکمیـت     . توان فردي را یافت که در این باره سـخن بگویـد  ندرت می

بـالطبع   .پارلمان را پذیرفتند و اصل برتري پارلمان در خلال سدة نوزده میلادي تثبیـت شـد  
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توانستند با به کارگیري این سیاستمداران و وزیران از این موضوع استقبال نمودند چرا که می
  .هایشان را، لااقل زمانی که پارلمان در اختیار آنهاست، تضمین کننداصل، تبعیت از سیاست

بته، ال. تثبیت حاکمیت پارلمان در انگلستان به دلایل تاریخی، امري منطقی است ،بنابراین
دي . کردنـد صادر می 1نیز قرارهاي فوق العاده 1688ها قبل از سال پرواضح است که دادگاه

کند که در سال اي اشاره میمیلادي، به نامه 1951در مقالۀ انتشار یافتۀ خود به سال 2اسمیث
  .استناد شده بود »قرار احالۀ دعوي از دادگاه تالی به عالی«میلادي به  1252

دستور دادگاه عالی به تالی جهت خودداري از اقدام قضایی به دلیل تجاوز از «براي مثال 
کـردن مداخلـۀ   العاده بود و ابزاري بـراي محـدود  یکی از نخستین قرارهاي فوق 3»صلاحیت

بـه   5در واقـع گلـن ویـل   . شدهاي دنیوي و غیردینی محسوب میبا انگیزه 4هاي شرعدادگاه
میلادي، مدتها  1531لازم است یادآوري شود که تا سال. کندیگونه قرارها استناد مشکل این

دستور دادگـاه عـالی بـه تـالی بـراي      «پیش از آنکه مفهوم برتري پارلمانی رواج یابد، مکرر 
  .شدبه کار گرفته می »خودداري از اقدام قضایی

بر برتريِ اتحاد منسجم میـان سـه قـدرت یعنـی سـلطنت،      مبتنی توجیه برتري پارلمانی 
ایـن دیـدگاه درسـت    6به اعتقـاد بگهـات  . است و مردم در قانون اساسی انگلستان شرافیتا

وي ضمن بررسی این توصیف رایج و نادرست از قانون اساسـی انگلسـتان، دربـارة    . نیست
  :کنداتحاد سه قدرت، چنین بیان می

هاي سه قدرت بنا بر اعتقاد رایج، برتري ویژة قانون اساسی بریتانیا در اتحاد متوازن میان
همچنین عناصر سلطنت، اشرافیت و مردم، هـر یـک سـهمی از حاکمیـت     . گانه نهفته است

بـر اسـاس مـدعاي ایـن     . آنها اسـت  8دارند و اقدامات این حاکمیت منوط به رضایت 7برتر
رونی و موثّر اعتبـار قـانون   نظریه، شاهان، لردها و عوام، نه تنها شکل ظاهري بلکه جوهر د

اي از ادبیات سیاسی بر بخش عمده 9اي مهم با عنوان نظریۀ نظارت و تعادلنظریه.انداساسی
قسمت اعظم این نظریه محصـول تجربـۀ انگلسـتان بـوده و بـه تأییـد       . سیاسی حکفرماست

هاي بد، آریستوکراسی، برخی نقائص،گرایشداراي شود نظام سلطنتی گفته می. رسیده است
                                                                                                                     
1. Prerogative Writs
2. De Smith
3. Writ of Prohibition
4. Ecclesiastical Courts
5. Glanvill
6. Bagehot
7. Supreme Sovereignty
8. Assent
9. Theory of Checks and Balances
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تـوان طراحـی   یاي مکرده است حکومت را به گونه، اما انگستان ثابت است...دموکراسی و 
در نمود که در آن گرایشهاي شریرانه، یکدیگر را کنترل کنند، متوازن نمایند و از بین ببرنـد  

  .شودمیریزي پیاي خوب ، با وجود عیوب متقابل در این عناصر سازنده، مجموعهنتیجه
ون اساسی انگلستان بـه دسـت   بگهات معتقد است که عبارات فوق، توصیفی دقیق از قان

ضـروري و   1هاي کشور انگلستان، مبانیوي براي رسیدن به درکی صحیح از نهاد. دهدنمی
  : دهدتوضیح میسازندة قانون اساسی آن کشور را این گونه 

هاي انگلستان یا دیگر کشورها را که محصول گذشـت قرنهـاي   تواند نهادهیچ کس نمی
، به درستی درك کنـد، مگـر   هجانبه داشتي گوناگون سلطۀ همههاجمعیتمتمادي بوده و بر 

در قوانین اساسی از ایـن دسـت، دو بخـش وجـود     . این که آنها را به دو طبقه تقسیم نماید
که در واقع، به دقت قابل تفکیک نیست، چراکه سرشت امـور بـزرگ از تقسـیم دقیـق     (دارد

کند و مـن آن  مردم و از آن دفاع میهایی که تشویق به تکریم نخست، بخش). گریزان است
هایی کـه  هاي کارآمد، یعنی بخشنام می نهم، و دوم بخش2هاي بلندمرتبهها را بخشبخش

براي اینکه هر قانون اساسـی موفـق باشـد    . راندو حکم می کندقانون اساسی با آن عمل می
اشکوه باید به آنها باید به دو هدف بزرگ نائل شود، دو هدفی که هر قانون اساسی کهن و ب

گاه آن را هر قانون اساسی باید در ابتدا اقتدار را کسب کند و آن) 1: اند ازنائل شود؛ عبارت
باید نخست، وفاداري و اعتماد نوع بشر را کسب کند و آنگاه ایـن بیعـت و   ) 2به کار گیرد 

  .هاي حکومت به کار بنددفعالیترا در  3اعلام وفاداري
 4ت راز کارآمدي قانون اساسی انگلستان را در اتحاد نزدیک و اخـتلاط با این حال، بگها

بگهات در زمان خود بر این اعتقاد بود که پارلمـان  . داندتقریباً کامل قواي مجریه و مقننه می
  . هاي نظارت و تعادل مناسبی برخوردار نیستاز اهرم

مسـلط بـر پارلمـان،    در این شرایط، وجود یک رکن مستقل براي نظارت بر قوة مجریـه  
اي در واقع عـده . از نظر تاریخی، قضات انگلیسی وابسته به پادشاه بودند. توجیه پذیر است

در اقامتگاه خود امکانات مجزایی براي اسـکان مهمانـان سـلطنتی     5از رؤساي مجالس اعیان
ادگـاه  میلادي رئیس د 1528تا  1514که از سال  6براي مثال کاردینال توماس ولسی.داشتند

                                                                                                                     
1. Essentials
2. Dignified
3. Homage
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5. Lord Chancellors
6. Thomas Wolsey
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،  4و دختـر آنهـا شـاهزاده خـانم مـاري      3، ملکـه کـاترین  2بود، براي هنري هشـتم  1همپتون
هـاي  طرفی قضـات تردیـد  در این اوضاع و احوال، نسبت به بی. تدارکاتی جداگانه مهیا کرد

تـوان  مـی  در چنین شرایطی، ادعاي برتري پارلمان را بـر ایـن اسـاس   . وجود داشت زیادي
  .کندمی ه مستبد و خودرأي را محدودتوجیه کرد که پادشا

با وجود این واقعیت ملموس که قضات، برخی اوقات روابط بسیار نزدیکـی بـا پادشـاه    
اند، اما به لحاظ تاریخی، کنترل قضایی همواره مقدم بر مفهوم برتـري پارلمـانی تلقـی    داشته

  .مان بوده استدر واقع، کنترل قضایی از نظر زمانی، قبل از مفهوم پارل. شده استمی
بنابراین، هر توجیهی که پیرامون دکترین تجـاوز از صـلاحیت بـه عنـوان مبنـاي کنتـرل       

حتـی بـا ارائـه یـک     . میلادي آغاز شود1688قضایی ارائه شود، باید از انقلاب باشکوه سال 
توان ادعا کرد که دکترین تجاوز از صلاحیت از نظر زمانی، توجیه تاریخی، به هیچ وجه نمی

 1688تـا پـیش از سـال     5رأي همگـانی حق شایان ذکر است که . استکهن  ییمنشأي دارا
 بوده وگیري اگر هم وجود داشت، براي انتخابات مجلس عوام ناشناخته بود و رأيمیلادي 

از ایـن . شد تا اینکه حق مشترك همه ابناء بشر باشـد تلقی می 6حق مالکیتبیشتر به عنوان 
که مبناي مفهوم برتري پارلمان است، به لحاظ تـاریخی   7یکمشروعیت دمکراترو، اصطلاح 

ن صرفا از اعضاي منتخب تشـکیل  با این حال، پارلما. در معرض انتقاداتی جدي بوده است
پادشـاه و لردهـا غیرانتخـابی بودنـد و     . شد و این موضوع محدود به مجلس عوام بـود نمی

  .شدندگزیده میعمدتا بر مبناي اصل وراثت بر
خـود   8تـاریخی  اذعان دارند که دکترین تجاوز از صـلاحیت، بـر اسـاس امتیـاز    همگان 

نتوانست این نکته را به اثبات برساند که واقعا مبناي کنترل قضایی است، زیرا کنترل قضایی 
 1688مضاف بر این که این توجیه تاریخی پس از سال . قدمتی بیشتر نسبت به پارلمان دارد

گرایان، اگر از نظر اکثریت. دة آزمون مشروعیت دموکراتیک برآیدمیلادي نیز نتوانست از عه
پارلمان دموکراتیک نباشد، هیچ توجیهی ندارد که صـرفاً بـه دلیـل نحـوة انتصـاب قضـات،       

  .دکترین تجاوز از صلاحیت را مبناي کنترل قضایی بدانیم
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  ر برساند؟تواند مفهوم اکثریتی دموکراسی را به ظهوآیا پارلمان بریتانیا می .2-3
بـا اصـلاحاتی   . شودتشکیل میامروزه، پارلمان بریتانیا از ملکه، مجلس اعیان و مجلس عوام 

زادگـان حـق   شود که دیگـر اشـراف  بینی میاکنون در مجلس اعیان انجام شده است، پیشکه هم
شـود و اعضـاي کنـونی    اما، هنوز پادشاه بر اساس اصل وراثت انتخاب می. رأي نخواهند داشت

. شـوند العمـر منصـوب مـی   زادگان، منتخب نیستند و به طور ماداماستثناي اشرافجلس اعیان بهم
  .تا زمانی که عهده دار چنین منصبی باشند، عضو مجلس اعیان هستند 1هااسقف

هاي مردم انگلستان آیا مجلس عوام هنوز هم نمایندة واقعی دیدگاه :پرسش این است که
ل نظام انتخاباتی نخست نفري، حزبی که در مجلس عـوام اکثریـت   است؟ در بریتانیا، با قبو

و  1997، حزب کارگر در سال نمونه براي. دارد، ضرورتاً حائز اکثریت آراء در کشور نیست
درصد کل آراء را در انتخابات عمـومی بـه دسـت آورد،     50میلادي با اینکه کمتر از  2001

رو، تمـامی قـوانین   از ایـن . تصـاحب نمـود   هاي مجلس عوام رابیش از نیمی از کلّ کرسی
هاي عمـوم مـردم نیسـت، زیـرا ممکـن اسـت       مصوب مجلس عوام، ضرورتا بیانگر دیدگاه

بـراي مثـال، حـزب    . هاي عموم مردم منحـرف شـوند  یدگاهنمایندگان حزبی در مجلس از د
میـزان  لیبرال دموکرات سالیان متمادي نمایندگانی در مجلس عوام داشت که در مقایسـه بـا   

  . حمایت از آن حزب بسیار کمتر بود
در این اوضاع و احوال، کنترل قضایی در انگلستان در چارچوب مفهوم برتري پارلمانی 

شود زیرا این مفهـوم حتـی بـا پـذیرش دیـدگاه اکثریتـی از دموکراسـی، دیگـر         محدود نمی
  .نداردمشروعیت دموکراتیک

  عمال اداري اگیري دربارة قانونی بودن میمهنگام تص 2امکان اتخاذ معیارهاي عینی .2-4
 گیـري آورد تا به هنگام تصمیممحور این زمینه را براي قضات فراهم میاز آنجا که کنترل حق

در مورد قانونیت اعمال اداري، معیارهاي عینی را انتخاب کنند، این نوع کنتـرل از دکتـرین   
در  4فرهنگ حقدر ارتقاي  1998مصوب  3قانون حقوق بشر. تجاوز از صلاحیت برتر است

بسیاري دارد و اکنون زمان کنار گذاشتن دکترین تجاوز از صلاحیت به  5انگلستان قابلیتدر 
  .به عنوان مبناي کنترل قضایی فرا رسیده است
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2. Objective Criteria
3. The Human Rights Act
4. Rights Culture
5. Potential
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توانند دربارة قانونی بودن أعمال اداري نـاقضِ هنجارهـاي حقـوق    قضات کارآزموده می
 1و آزادي هاي بنیـادین کنوانسیون اروپایی حقوق بشر ها در این هنجار. بشري قضاوت کنند

 جزئـی 1998اکنون به موجب قانون حقوق بشر مصـوب  این کنوانسیون هم. بیان شده است
نمایند که قضات انگلیسـی  اظهار می 3مونت فیلدو  2بلاف. از حقوق انگلستان گردیده است

اسـتفاده  در جهت توسعه کامن لا از این کنوانسیون اروپایی  4گرایی قضاییعملبا توسل به 
  .قرار گیردشناسایی مورد اند تا حقوق بنیادین بشر کرده

هاي رو، برخلاف این وضعیت که قضات با استفاده از روش کنترل قضایی اولویتاز این
گیرندگان نخستین کننـد، توسـل بـه هنجارهـاي     هاي تصمیمذهنی خود را جایگزین دیدگاه

 زیـادي  تصمیمات قضایی اتخاذ شده در آن شـرایط، تـا حـدودي    به تواندمی حقوق بشري
اند و بی طـرف  ههاي خود بودات از این اتهام که پیگیر برنامهدر صورتی قض. عینیت بخشد

شوند که تصمیمات آنها را بتوان به هنجارهاي عینی و موجه حقوق بشـري  نیستند، تبرئه می
  .نسبت داد

. قانونگـذار اعتمـاد دارد  5شـعور  حیت کـاملا بـه  از سوي دیگر، دکترین تجـاوز از صـلا  
اي عمل کند که به نقض حقوق بنیادین بشر بینجامـد و در  تواند کاملا به شیوهقانونگذار می

ها را نادیده بگیرند، آسیبی جدي به حفظ حقـوق اقلیـت وارد   صورتی که قضات این تعدي
 نیافتنآن، ناسازگار است، به تحققاین تحول که با حاکمیت قانون در معناي ماهوي . شودمی

  . شودشروط لازمِ دموکراسی فعال منتهی می
  آیا دکترین تجاوز از صلاحیت در خارج از انگلستان نیز کاربرد دارد؟ .2-5

به اعتقاد بیشتر حامیان سرسخت دکترین تجاوز از صـلاحیت، ایـن دکتـرین در خـارج     
و حیاتی این دکترین یعنی قـدرت انحصـاري    شرط لازمکه پیشانگلستان اعتبار ندارد، چرا

 روداز قوة مقننه کشوري که قانون اساسی نوشته دارد، انتظار می. شودقانونگذار، برآورده نمی
در این شرایط، موانع عملی و . اي قانونگذاري نماید که منطبق با قانون اساسی باشدبه شیوه

  .وجود دارد قانونی بسیاري پیش روي صلاحیت تقنینی قوة مقننه

                                                                                                                     
1. The European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms
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هـا  ، این اختیار به دادگـاه 1منشور حقوق و آزادیهاي کانادا 24موجب مادة براي مثال، به 
بر تواندرو، دادگاه میاز این. هاي تضمین شده را اجرا نمایندواگذار شده تا حقوق و آزادي

درت هاي دولتی را کنترل و بازنگري نماید و حتـی ق ـ هاي سازماناساس این منشور فعالیت
منشور یک اسـتثنا را   33مادة  1با این حال، بند . ابطال قانون ناسازگار با این منشور را دارد

اي ویـژه بـه وضـع قـانون     تواند با صدور اعلامیهکند که به موجب آن پارلمان میعنوان می
ده، به همان ما 4با عنایت به بند 33مادة  3، بند این با وجود. ناسازگار با منشور اقدام نماید

  . دهدقانونگذار یک فرصت محدود پنج ساله براي تصویب مجدد این اعلامیه می
طور که قبلاً متذکر شدیم، این واقعیت که منشور در مـورد ابطـال مقـررات خـود     همان 
بـا ایـن   . است، مستلزم شناسایی مفهوم برتري قانونگـذار اسـت  نمودههاي لازم را بینیپیش

-سی کانادا در مورد اختیارات پارلمان و مجالس ایالتی محدودیتحال، به موجب قانون اسا
توان ادعا کرد که آنهـا از قـدرتی انحصـاري، شـبیه پارلمـان      هایی وجود دارد، بنابراین نمی

  .بریتانیا برخوردارند
به هرحال، اگر پارلمان مجبور به صدور اعلامیۀ عدم انطباق شود، این اعلامیه به مدت پنج 

از  .گیردشدة قانون اساسی نشئت میاین اختیار از برتري به رسمیت شناخته. تسال معتبر اس
هـایی  خواهانه، محدودیترو، قانون اساسی برحسب ارزشهاي فدرال و ارزشهاي آزادياین

  .کندرا بر اختیارات پارلمان و مجالس ایالتی وضع می
اسی جمهوري سوسیال قانون اس 4به اصل . در سریلانکا، حاکمیت متعلق به مردم است

پارلمـان تـا آنجـا از حاکمیـت برخـوردار اسـت کـه قـدرت         . دمکراتیک سریلانکا بنگریـد 
توانند از اما مردم، خود نیز می). 4از اصل  aبخش (قانونگذاري را از جانب مردم إعمال کند

 dبا این حال، موضوع حائز اهمیت این است که بخش . قانونگذاري کنند 2همه پرسیطریق 
قانون اساسی، آزادي هاي بنیادین را به عنوان یکی از ابعاد مهـم حاکمیـت مـردم     4ز اصل ا

  .شناسایی نموده است
علاوه بر این، قانون اساسی سریلانکا اصولی غیرمنعطف دارد و تصویب قوانین ناسازگار 

وم س ـبا اکثریت دو  83اصل طبق با این اصول از سوي پارلمان غیرقانونی است، مگر اینکه
  .پرسی به تأیید مردم برسدبه تصویب برسد و در همه

هـا، البتـه   در این اوضاع و احوال، اگر پارلمان یا دیگر مجالس ایالتی در حوزة صلاحیت
باشد، توجیـه دکتـرین تجـاوز از صـلاحیت بـا      نصلاحیت برتر داراي بجز کشور انگلستان، 

                                                                                                                     
1. The Canadian Charter of Rights and Freedoms
2. Referendum
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توانـد در خـارج از   دکتـرین نمـی  شـود کـه ایـن    رو ادعا میاز این. شودشکست مواجه می
کـه در آن کشـورها قـوة مقننـه از قـدرت انحصـاري       انگلستان کاربرد داشـته باشـد، چـرا   

.برخوردار نیست
  

  نتیجه
. هاي اساسی لیبرال دموکراسی،کنترل قضایی اعمال اداري غیرقانونی استکی از ویژگیی

مأموریت را به درستی انجام  الگوي دکترین تجاوز از صلاحیت آن قدر متکامل نیست تا این
گیرنـدگان و دسـتگاه هـاي دولتـی هنگـام      کند که تصـمیم محور تضمین میکنترل حق. دهد

  .بشر بنیادین توجه شایانی داشته باشندگیري به هنجارهاي حقوقتصمیم
هاي کنترل قضـایی بـا دکتـرین    یکی از مشکلات مربوط به جایگزین ساختن دیگر الگو

   بـدون تردیـد کنتـرل    . طرفـی قضـایی اسـت   دغدغۀ زیر پا گذاشتن بی تجاوز از صلاحیت،
زمینـۀ  اگر قضات تصمیمات اتخاذي را با پـیش . کاهدها نیز میمحور از این نوع دغدغهحق

تواننـد در هنگـام بـازبینی قـانونی بـودن اعمـال اداري بـه        حقوق بشري بازبینی کننـد، مـی  
گیرندگان پیشـاپیش خواهنـد   تصمیم در نتیجه،.داستانداردها و هنجارهاي عینی متوسل شون

. گیرنـد هـایی کمـک مـی   دانست که قضات هنگام بازبینی تصمیمات اتخاذ شده از چه معیار
ها، آرمانی مطلوب است که باید به منظور تقویت کیفیت ، افزایش آگاهی دربارة حقسرانجام

  .، براي تحقق آن تلاش کردهادموکراسی در کشور
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