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          Abstract الخلاصة:   :
ان واجبات الادارة و الوظیفة العامة التي تُنفّذ عن طریق مؤسسات الدولة خدمةً     

للصالح العام؛ تطورت بشكل واسع في العقود الاخیرة، إذ لم تعد مقتصرة على مجالات 
متع الادارة بوسائل و معینة بل توسعت لتشمل مفاصل متشعبة، الامر الذي یُحتم ان تت

امتیازات اكثر كي تتمكن من تحقیق الاھداف الموكلة الیھا بفاعلیة، و بغیة تحقیق الادارة 
لھذه الاھداف؛ یجب ان تُضمن حقوق الافراد عن طریق رقابة قضائیة ینصب اھتمامھا 

ن على حمایة تلك الحقوق من التجاوزات المُحتملة من قبل الادارة. إذ ادى التخوّف م
إساءة الاخیرة لسلطاتھا التقدیریة او التعسف بھا؛ ادى الى تطور الرقابة القضائیة لتكون 
ذات مضمون اكثر ثراءً في ادواتھ و وسائلھ و مبادئھ الرقابیة، لتظھر اداة رقابیة قضائیة 
حدیثة و ھي ( رقابة التناسب)، بِعدّھا الاداة الاكثر اھمیة و التي تُعین القاضي الاداري 

ي فرض رقابتھ على تكریس الموازنة بین المصلحة العامة و المصلحة الخاصة، لذا ف
یُمكن القول ان الرقابة وفقاً لمبدأ التناسب، قد تُسھم بشكلٍ كبیر في تعزیز وحمایة الحقوق 
و الحریات الفردیة، إزاء الاجراءات التي تتخذھا السلطة العامة بشكلٍ عام، و سلطة 

اثناء تأدیة مھامھا الموكلة الیھا. إذ لا یجوز للإدارة تجاوز ما یكون الادارة بشكل خاص، 
اكثر ملائمة في إعمال اجراءاتھا لبلوغ اھدافھا المشروعة، بل اللازم علیھا اللجوء الى 
اقل تلك الاجراءات ارھاقاً، بالشكل الذي یجعل الضرر اللاحق بالفرد، متناسباً مع 

  ءات.الاھداف المرجّوة من ھذه الاجرا
 –الغلو  –توائم  –توافق  –مقاربة  –تلائم  –ملائمة  –الكلمات المفتاحیة: تناسب 

  الموازنة. –المغالاة 
Abstract :         

    The duties of the administration and the public office that are carried 
out through state institutions in the service of the public interest; have 
been developed extensively in recent decades, They are  no longer limited 
to certain areas, but rather expanded to include complex joints, which 
make the administration essentially has more means and privileges in 
order to be able to effectively achieve the goals entrusted to it, In 
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addition, in order to achieve these goals, the rights of individuals must be 
guaranteed by a judicial oversight that focuses on protecting these rights 
from possible abuses by the administration. The fear that, the latter would 
abuse its discretionary powers which led to the development of judicial 
oversight haveing a richer content in its tools, means and principles of 
control, so that a modern judicial oversight tool appears, as the most 
important tool that assists the administrative judge in imposing his control 
on devoting the balance between the public interest and the interest 
Therefore, it can be said that oversight, according to the principle of 
proportionality, may contribute significantly to the promotion and 
protection of individual rights and freedoms, in view of the actions that 
are taken by the public authority in general, and the authority of the 
administration in particular, during the performance of its tasks. The 
administration may not exceed what is the most appropriate in 
implementing its procedures to achieve its legitimate goals. however 
rather it must resort to the least stressful of those procedures, in a method 
that makes the harm to the individual commensurate with the desired 
goals of these procedures. 

  Research problemمشكلة البحث:  :
في اطار الرقابة القضائیة على مبدأ التناسب في اجراءات السلطة العامة و الادارة    

بشكل خاص؛ یُطرح سؤال یُفضي الى ان القاضي الاداري باستخدامھ لوسائل الرقابة 
من دون تجاوز  على التناسب؛ ھل یبقى قاض مشروعیة، عن طریق تعرضھ للملائمة

حدود اختصاصھ، بِعدّ ان الملائمة في ھذه الحالة تكون شرطاً للمشروعیة؟ ام ان رقابتھ 
ھذه ستدخلھ الى نطاق سلطة الادارة لیحل محلھا في اصدارھا لقراراتھا؟. و للإجابة على 
ھذا السؤال یتوجب ان نعرف ما ھو مبدأ التناسب و ماھي معاییره و الاساس القانوني 

ي یرتكز علیھ، فضلاً عن الوسائل التي یعتمدھا القاضي في رقابھ على مدى توفر ھذا الذ
  المبدأ من عدمھ.
  research importance    اھمیة البحث  :

تكمن اھمیة البحث في معرفة حداثة الدور الذي یضطلع بھ القاضي الاداري عند     
ي تتجاوز المشروعیة بشكلھا قیامھ بالرقابة على الاعمال و التصرفات الاداریة الت

المجرد و الذي كان یقتصر في رقابتھ على التكییف القانوني للتصرفات و تسبیبھا، إذ ان 
نطاق الرقابة القضائیة قد تعدّى مؤخراً الى ضرورة تقدیر مدى التناسب في تصرفات 

وسائل و الادارة واھمیة ھذه التصرفات وخطورتھا و الاجراء المُتخذ بشأنھا، و تبیان ال
  الآلیات التي یعتمدھا القاضي عند إعمالھ لھذا النوع من الرقابة.
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 ماھیّة مبدأ التناسب -المبحث الاول 
 The first topic - What is   the proportionality principle 

سنحاول عن طریق ھذا المبحث، الخوض في ماھیة مبدأ التناسب، عن طریق        
ھوم ھذا المبدأ من الناحیة اللغویة و الاصطلاحیة، و كذلك بیان تسلیط الضوء على مف

ذاتیتھ و طبیعتھ القانونیة، فضلاً عن دراسة الاساس القانوني المُعتمد لھذا المبدأ؛ عن 
  طریق المطالب الآتیة.

  مفھوم التناسب - المطلب الاول
First requirement The concept of proportion 

تٍ عِدّة لمبدأ التناسب، یمكن عن طریقھا استنتاج اھم المفاھیم و ھناك تعریفا        
المعاییر التي یُبنى علیھا ھذا المبدأ، لذلك سنحاول تسلیط الضوء على مفھوم مبدأ 
التناسب في فرعین؛ الاول سیتناول المفھوم اللغوي لمبدأ التناسب و في الفرع الثاني 

 سنتطرق الى المفھوم الاصطلاحي لھ.
  

  المفھوم اللغوي للتناسب-ع الاولالفر
 Section one - the linguistic concept of proportionality 

التناسب لغةً، لفظة مشتقة من اصل كلمة (نسب) و التي یُعنى بھا القرابة، و انتَسَبَ        
. و ناسب مناسبھ، اي )١(و استَنسَبَ، بمعنى ذكرَ نسبھ، و ناسبَ فُلان، اي شاركھ نسبھ

شاكلھ و ماثلھ و لائمھ، و شیئان تناسباً، اي تشاكلا و تماثلا، و استنسب الشيء بمعنى 
وجده ملائماً مناسباً، و النسب ھو القرابة و الارتباط بین شیئین، و التماثل بین علاقات 

. یُقال بین شیئین المناسبة  و )٢(الاشیاء، و التناسب یعني التشابھ، و النسبة تعني الصلة
. )١(ب اي تشاكل و مشاكلة، و كذلك القول: لا نسبة بینھما، و فیما بینھما نسبة قریبةالتناس

فالتناسب في اللغة ھو صلة او علاقة تامة بین شيء و شيء اخر، او علاقة تربط 
الاجزاء ببعضھا البعض وبینھا وبین الكل، فالمفھوم المجازي لعبارة التناسب؛ یمتد الى 

ناسب القریب و بینھما مناسبة، و ھذا یناسب ھذا، اي یقاربھ الصلة بین شیئین ( و الم
  .)٢(شبھاً)
، في حین تعني )٣() بمعنى الملائمة في اللغة الانكلیزیةproperكما وردت كلمة (       

) في اللغة الفرنسیة العلاقة او الرابطة او الصلة بین proportionnalite Laكلمة (
د او بین الاجزاء و بعضھا الآخر، او بینھا وبین الكل شیئین، او بین اجزاء الشيء الواح

الآخر. كما یقصد بھا ایضاً في واحدة من الاستخدامات اللغویة لھذه المفردة؛ جعل الشيء 
متكافئاً او متناسباً، و من ذلك یتبین ان تعبیر او لفظة التناسب في اللغة الفرنسیة، لھا 

                                                        
  .٤٤٠٥عارف للنشر، القاھرة، صابن منظور، لسان العرب، دار الم )١(
. و القاموس المنجد ٦٢١،ص١٩٩٩ابراھیم مدكور، المعجم الوجیز، وزارة التربیة و التعلیم، مجمع اللغة العربیة، مصر،  )٢(

  .٨٠٣،ص٢٥/١٩٨١في اللغة و الاعلام، دار المشرق، بیروت ط
  .٤٨٩،ص٢٠٠١الكویت، محمد مرتضى الزبیدي، تاج العروس من جواھر القاموس، دار المھد، )١(
احمد بن محمد الفیومي المصري، معجم المصباح المدیر في غریب الشرح الكبیر للرافعي، دار الحدیث،  )٢(

  .٨٧٦،ص٢٠٠٣القاھرة،
  .٥٦١، ص٢٠٠٨حارث الفاروقي، المعجم القانوني، مكتبة لبنان، بیروت،، الطبعة الخامسة،  )٣(
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بینھا، ھو انھا تُعبّر في جمیعھا عن علاقةٍ دلالات لأكثر من معنى، وان كان ما یجمع 
ما، او امرین او شیئین یرتبطان برابطة معینة، تتصف بانھا متوافقة او متلازمة او 

  .)١(متكافئة او متلائمة
  المفھوم الاصطلاحي للتناسب-الفرع الثاني

 The second section - the conventional concept of 
proportionality 

ن  مفھوم التناسب من الناحیة الاصطلاحیة مرھون بالنطاق الذي یحدد استخدام ا        
ھذا المصطلح، فالمقصود بالتناسب ضمن النطاق التشریعي، ھو العلاقة فیما بین السبب 
التشریعي و محلّھ، اي الحالة القانونیة و الواقعیة التي دفعت بالمشرّع ان یصدر تشریع 

قھا وتناسقھا وتقاربھا مع ذات الموضوع التشریعي، اي مُعیّن من جھة، و مدى تواف
. اما في النطاق العام )٢(المصلحة العامة المُراد تحقیقھا من وراء اصدار ذلك التشریع

. او ھو تعبیر عن )٣(فیُعنى بالتناسب ھو العلاقة بین شیئین مُعبّر عنھما بصورة رمزیة
وآخر، ضمن نطاق العلاقات  صلة او رابطة تتسم بالتوازن و التوافق بین شيء

  . )٤(الاعتیادیة و التي یُفترض ان تكون مُنظمة لتلك الصلة او الرابطة
فالتناسب تعبیر عن الصلة او الرابطة التي تتصف بالتوازن او التوافق فیما بین       

حالة معینة و اخرى مناظرة لھا، لینتج عن ھذه الصلة توازن معقول و مقبول بین 
  .)٥(الحالتین

و من حیث الاصل فإن التناسب یقوم على علاقة او رابطة منطقیة بین موضوعین،     
لیُعبّر عن علاقة متكافئة و متماثلة، و قد یكون ذلك التماثل و التكافؤ نسبي؛ اذا كان 
متعلقاً بعلاقة تربط بین (مصالح) متباینة، قد تتعارض او تتناقض، وذلك قد یتسم مفھوم 

  ن ان تتصف بالازدواج بوجھین:التناسب بسمة یمك
  الاول: یتسق مع معادلة ریاضیة تتضمن عناصر لعلم لا تُحلل سوى القیم المجردة. 

و الثاني: یكون اقرب لأفكار المنطق و العقل تتخذ في منھجھا التصورات الاخلاقیة ذات 
غیر). الطابع الفلسفي. و تأسیساً على ذلك فإن التناسب یشتمل على عنصرین (ثابت و مت

فالثابت في علاقة التناسب؛ ھو ما یُمثل على سبیل المثال؛ (المخالفة التأدیبیة) و المتغیر 
. بمعنى آخر فإنھ من )١(منھا ھو ما یمثل (الاجراء التأدیبي )، المعبر عن الجزاء التأدیبي

ا الممكن القول؛ ان الثابت یشتمل على طرفین یُقاسا في العلاقة، و العنصر المتغیر منھ

                                                        
ة للرقابة القضائیة على التناسب في القانون الاداري، دار الفكر و القانون، ولید محمد الشناوي، التطورات الحدیث )١(

  .١٤،ص٢٠١٧مصر،
 The Internationalتمیم طاھر احمد الجادر/ سیف صالح مھدي العكیلي الضرورة والتناسب في القاعدة الجنائیة، )٢(

and Political Journal ٢٠١٤ ،Volume , Issue 24, Pages 183-212 ٤ص.  
  .٦١٢،ص١٩٩٩المعجم الوجیز، مجمع اللغة العربیة، وزارة التعلیم المصریة،  )٣(
  .١٥، ص٢٠٠٠جورجي شفیق، رقابة التناسب في نطاق القانون الدستوري، دار النھضة العربیة،  )٤(
ابة التناسب)، مقال خلیفة سالم الجھمي، ملامح التطورات الحدیثة في الرقابة القضائیة على السلطة التقدیریة للإدارة(رق )٥(

http://raqaba-متاح على موقع ھیأة الرقابة الاداریة/ مجلس النواب اللیبي/ الرابط 
ly.com/?studies_researches ٢/١٠/٢٠٢١، تاریخ الزیارة. .  

بة مدى تناسب الجزاء التأدیبي، المجلة المصریة للدراسات القانونیة و العلام محمد مھدي، دور القاضي الاداري في رقا )١(
  .١٠٥، ص٢٠١٥الاقتصادیة، العدد الرابع، مارس، 
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یتمثل في درجة و مدى العلاقة بین ھذین الطرفین، و من ذلك فمن الممكن ان توجد عدّة 
صور للتناسب مختلفة المُحتوى و المضمون، الا انھ ھناك خاصیة مشتركة تبقى جامعة 
بین تلك الصور وھذه الخاصیة تتمثل في وجود علاقة تلازم منطقیة تُفضي الى تصور 

سب، كالتكافؤ، و الانسجام، و التناغم، و التوازن، و المعقولیة. ایجابي مجرد لمفھوم التنا
او مفضیةً الى تصور سلبي؛ كالمغالاة و الافراط و التعسف و تجاوز الحدود. وبین ھذین 

. و ھذا ما نجده في قرار )١(التصورین، یتجسد سقف التناسب نسبیاً ولیس مطلقاً دقیقاً
الذي افضى الى ( تخفض العقوبة اذا كانت شدیدة لا  المحكمة الاداریة العلیا في العراق و

.وقرارھا بأن ( لا یجوز لمحكمة قضاء الموظفین )٢(تتناسب مع المخالفة المُرتكبة)
. و كذلك قرارھا بأن ( لا یجوز )٣(تصدیق العقوبة لأنھا لا تتناسب مع مخالفة الموظف)

لاً عن قرارھا بأن ( لا .فض)٤(معاقبة الموظف على فعل لم یشكل مخالفة انضباطیة)
. إذ نجد في ھذه القرارات )٥(یجوز مساءلة الموظف انضباطیاً الا عن خطأ صادر عنھ)

المخالفة التأدیبیة و الاجراء  –تكریساً واضحاً لمفھوم التناسب، فطرفي العلاقة ھنا 
  في ھذه القرارات نجدھما متلائمان تناسبیاً بشكل واضح و جلي. –التأدیبي 

لتناسب في نطاق القرار الاداري؛ ھو السعي الى تكریس اكبر قدر ممكن من فا     
التوافق بین سبب القرار الاداري و محل ھذا القرار، او ھو العمل على تثبیت القدر 
المُستطاع من حالة التوافق و التطابق فیما بین الوقائع الثابتة من جھة و بین الاجراءات 

جھة اخرى، و یمكن ان یتولد مفھوم التناسب عن علاقة  المُتخذة بشأن ھذه الوقائع من
توافقیة فیما بین غایة او ھدف او وسیلة في نصٍ معین، وھو وفق ھذه الحالة سیكون 
بالإمكان تغیره بتغیر الحالة المتوقعة وما یمكن ان یُحتمل من الاضرار، إذ من الممكن 

یحتمل من المنافع، و مدى الاجتھاد بتوقع ما یمكن ان ینشأ من مضار و كذلك ما 
خطورة الواقعة، و أھمیتھا و كذلك الغایة المُستھدفة منھا، و ما یمكن تحملھ من قیود و 

. في ضوء ما تقدم فیمكن تحدید المعنى )١(اعباء قد تقع على حقوق الاخرین و حریاتھم
ظرة لھا الاصطلاحي للتناسب بأنھ تعبیر عن الوصلة التوافقیة فیما بین حالة واخرى منا

  لإنتاج توازن مقبول بین الحالتین .
 ذاتیة و معاییر مبدأ التناسب -المطلب الثاني

The second requirement - subjectivity and criteria of the 
proportionality principle 

ان تحدید ذاتیة و معاییر مبدأ التناسب قد لا تخلو من ضرورة توخي الدقة، و ذلك      
لاعتبارات التي یتوجب مراعاتھا لتبني ھذا المبدأ، لذا سنحاول في ھذا المطلب لتعدد ا

  تسلیط الضوء على ذاتیة مبدأ التناسب و معاییره عن طریق الفرعین الآتیین.
  

                                                        
  .٧خلیفة سالم الجھمي، مصدر سابق، ص )١(
  . قرار غیر منشور.٥/٢/٢٠١٥بتاریخ  ٢٠١٤/قضاء موظفین/تمییز/٤٩قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق رقم  )٢(
  .٦/٤/٢٠١٧بتاریخ  ٢٠١٥/قضاء موظفین/تمییز/٧٠٣قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق رقم  )٣(
  .١٥/٦/٢٠١٧بتاریخ  ٢٠١٧/قضاء موظفین/تمییز/١٣٧/١٣٨قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق رقم  )٤(
  ٢٣/١١/٢٠١٧بتاریخ  ٢٠١٧/قضاء موظفین/تمییز/١٢٩٨قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق رقم  )٥(

(1) Michel Guibal, De La proportionnalite, AJDA,1978,P.477. 
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  ذاتیة مبدأ التناسب -الفرع الاول
 Section one - the subjectivity of the proportionality  
principle   

وز للشرطة إطلاق النار على العصافیر بالمدافع. بھذا التعبیر التصویري لا یج       
ابتدأ نائب رئیس مجلس الدولة الفرنسي (جان مارك سوفیھ) القاء محاضرتھ عن بحثھ 
الموسوم(مبدأ التناسب حامي الحریات) إذ وجھ خطابھ الى المعنیین بالسلطة التقدیریة و 

اعتمادھم لآلیة للموازنة بین المبادئ القانونیة ذات القیاس في اتخاذ القرارات، بضرورة 
الرتبة المعادلة ، والتي یمكن تطبیقھا في الوقت نفسھ ولكنھا متناقضة، والتي تؤكد نفسھا 
بشكل طبیعي كضامن للحریات الفردیة والأھداف المشروعة الأخرى ، مثل حمایة 

ایة النظام العام أو فعالیة الحریات الفردیة و المصلحة العامة وعلى وجھ الخصوص، حم
العمل العام، التوازن بین ھذین الفرعین ھو مسألة تناسب أو وسط سعید ، على حد تعبیر 

  .)١(أرسطو
یقوم مبدأ التناسب على مكنة السلطة التقدیریة التي تتمتع بھا الادارة اثناء ممارستھا     

لحلول و افضلھا و اكثرھا لنشاطھا الاداري، بما تتضمنھ من مساحة في انتقاء انجع ا
ملائمةً لعملیة اتخاذ القرار، من ذلك فانھ یجدر بالإدارة ان تبذل اقصى ما یمكنھا من 
الجھود في تقدیر الظروف و اختیار افضلھا بالشكل الذي یضمن تحقیق المصلحة العامة. 

ل بھ، و و یظھر ان ھذا المضمون لا زال محل تباین في مقبولیتھ الفقھیة، و جزاء الاخلا
في ھذا الشأن یمكننا نظریات ثلاثة، تُعنى بتشخیص ذاتیة وجوھر فكرة التناسب في 

  :)٢(القانون الاداري
النظریة الاولى: و مضمونھا ان الادارة تلتزم بإصدارھا لأفضل القرارات التي   -اولاً

افضل  تتلاءم و الصالح العام، و الملاءمة وحدھا لا تكفي، بل یتوجب ان تكون بأقصى و
ما یمكن، مع اقترانھا بالرقابة القضائیة على ھذه القرارات، و حیال ما یتلبس عملیة 
تحدید افضل ھذه الاخیرة و اكثرھا ملاءمة، الا ان ھذه النظریة لا تخلو من النقد،  سیما 
و ان الاخذ بھا یجعل من القاضي یحل محل رجل الادارة، الامر الذي یخرج الاول عن 

كقاضٍ للمشروعیة، ناھیك الاثر الذي ممكن ان ینتج عن ذلك من شل نطاق وظیفتھ 
فاعلیة العمل الاداري. إذ ( لیس للمحكمة ان تحل محل الادارة او تأمرھا للقیام بأمر 

  .)١(معین لا یقتضیھ تطبیق مبدأ المشروعیة)
افضلھا في  النظریة الثانیة: و مضمونھا التزام الادارة بإصدار القرارات الناجعة و -ثانیاً

تحقیق المصلحة العامة، بصرف النظر عن الآثار التي یمكن ان تترتب جرّاء اتخاذ ھذه 

                                                        
(1)Conférence de Jean-Marc Sauvé vice-président du Conseil d’État ,Intervention de Jean-Marc Sauvé à 
l'Institut Portalis, Aix-en-Provence, Vendredi 17 mars 2017, Le principe de proportionnalité,protecteur 
des libertés Institut Portalis, Aix-en-Provence, Vendredi 17 mars 2017 . https://www.conseil-
etat.fr/publications-colloques/discours-et-interventions/le-principe-de-proportionnalite-protecteur-des-
libertes#_ftn3. 

اعیل علم الدین، التزام الادارة القانوني في ممارسة السلطة التقدیریة في الفقة و القضاء الفرنسي، مجلة العلوم محمد اسم )٢(
  وما تلاھا. ١٣ص٣ع١٣، س١٩٧١الاداریة، العدد الثالث، دیسمبر/

 .١١/٢/٢٠١٨بتاریخ  ٢٠١٨/قضاء موظفین/ تمییز/٢٧٩قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق المرقم  )١(
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القرارات ومن دون خضوعھا الى رقابة قضائیة، الان ان ھذه النظریة؛ تضع الافراد 
تحت رحمة الادارة، لاطمئنان الاخیرة ان تصرفاتھا لا تقترن بأي جزاءات یقرھا 

ن انحیاز لحساب فاعلیة العمل الاداري على حساب حقوق الافراد القانون، و ھنا سیكو
  . )١(الشخصیة، لذا فإن ھذه النظریة لم تجد مجالاً للقبول ازاء ما تتعرض لھ من نقد

و قوام ھذه النظریة ھو التزام الادارة ببذل اقصى ما یمكنھا من جھد في سبیل  -ثالثاً
لاءمة، و ھذا الالتزام قانوني بطبیعتھ و اتخاذ افضل القرارات و انجعھا و اكثرھا م

یخضع لرقابة القضاء في حال ارتكاب الادارة خللاً واضحاً عن طریق عدم مراعاة ما 
  یلي:

 ضرورة التزام الادارة ببذل اقصى جھد في سبیل اتخاذ قرارات اكثر ملائمة. - ١
لى ضرورة التزام الادارة بدراسة ظروف كل حالة بعنایة خاصة بُغیة الوصول ا - ٢

 انسب القرارات ملاءمةً.
ان وصف القرار الاداري بأنھ غیر ملاءم من حیث الظاھر؛ یمكن ان یُعد  - ٣

اخلالاً من قبل الادارة بالتزاماتھا القانونیة التي تفرض علیھا بذل اقصى الجھود 
 الممكنة لدراسة ظروف كل حالة، بُغیة التوصل الى اكثر القرارات ملاءمة. 

ه النظریة ھي الاكثر مقبولیة؛ لان عن طریقھا یمكن تحقیق و یبدو ان ھذ       
توازن معقول یضمن فاعلیة نشاط العمل الاداري من جھة و ضمان حریة الافراد و 
حقوقھم من جھة اخرى، فضلا عن ان ھذه النظریة تسمح للإدارة ان تتمتع بمساحة 

  من المرونة في سلطتھا التقدیریة.
  التناسب معاییر مبدأ  -الفرع الثاني

Section Two - Criteria for the  proportionality principle 
ان موضوع وضع معاییر محددة للتناسب قد تواجھ بعض الصعوبات، لان الامر لا       

یخلو من الدقة نظراً للاعتبارات المتعددة التي یتوجب مراعاتھا بخصوص القول 
المعاییر التي أُخذ بھا لتحدید التناسب قد بالتناسب من عدمھ ، و تأسیساً على ذلك فأن 

  تعددت و ھي كما یأتي:
المعیار الموضوعي: و مقتضاه ان یكون ھناك تناسب بین الاثر الذي ینطوي علیھ  -اولاً

الاجراء، و جسامة النتیجة التي ترتبت عن الفعل، و یُفترض ان تقوم  في ھذا التناسب، 
نتیجة من جھة اخرى، فوفقاً لذلك على سبیل ثمة صلة فیما بین السلوك من جھة و ال

الفرض، فإن العقوبة یتوجب ان تكون متناسبة مع مقدار جسامة مادیة الجریمة بِغض 
النظر عن اثر ارادة المُخطئ في ارتكاب الخطأ، و ھذا یُعد منطقیاً لما تطلبھ وظیفة 

ان جسامة العقوبة العقوبة لردع و زجر الجاني كجزاء لما ارتكبھ من خطأ، و معنى ھذا 
یجب ان تتوافق طردیاً مع جسامة الجریمة، وھذا ھو ما یفرضھ مبدأ العدالة عند إعمالھ، 
إذ ان العقوبة ھي الجزاء لمن یرتكب جرماً ما، و تأسیساً على ذلك یتوجب ان یلحق 
بالجاني أثراً یكرھھ یتناسب مع مقدار ما سببھ الاخیر من ضرر في النظام القانوني، و 

                                                        
محمد مختار عثمان، ضوابط السلطة التقدیریة في مجال التأدیب، مجلة دراسات قانونیة، كلیة الحقوق جامعة بنغازي،  )١(

  و ما یلیھا. ٥٥، ص٤، س١٩٩٤المجلد الثالث عشر، 
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ا یجدر ذكره؛ ان التناسب كان امراً اخلاقیاً في بدء نشأتھ، ثم ما لبث حتى تحول الى مم
  .)١(امراً اجتماعیاً، لیتطور مؤخراً و یتحول الى مبدأ قانوني یُعتد بھ و یتوجب مراعاتھ

یعود الفضل في ولادة ھذا المعیار الى المدرسة التقلیدیة إذ تركزت دراسة فقھائھا       
مة دون المجرم، و ذلك لافتراض ان المجرم ھو عادةً ما یكون شخصاً سویاً على الجری

بطبیعة الحال، و لا یفقد ھذه الصفة الا في حال قد خسر اختیاره او ادراكھ، و على ھذا 
الاساس فإن غالب القوانین العقابیة تتركز في دراستھا و معالجتھا على الجریمة دون 

ملائمتھا و التي تُحدَّد مقداراً و نوعاً في ضوء جسامة  المجرم، و مدى تناسب العقوبة و
الجُرم المُرتكب، إذ كلما كانت الجریمة تتصف بالجسامة؛ كلما كانت العقوبة اشد بصرف 

. الا ان اعتماد ھذا المعیار افضى الى نتائج غیر مقبولة، )٢(النظر عن ظرف الجاني
؛ یترتب علیھ عقوبات تتصف بالشدة فالفعل الجسیم الذي یُرتكب في نطاق ھذا المعیار

حتى ولو كان نصیب مرتكب الخطأ ضئیلاً. في وقت ان الفعل البسیط لم یكن لیستوجب 
. ذلك كون فقھاء )٣(سوى عقاب بسیط حتى وإن انطوى على خطأ كبیر في حق فاعلھ

المدرسة التقلیدیة كانوا قد اسسوا ضوابط التجریم و العقاب على قواعد موضوعیة 
. وھذا ما )٤(لا یُراعَ فیھا ظروف الجاني و شخصیتھ التي دفعتھ لارتكاب الجریمة صرفة

نجده مُجسداً في قرار المحكمة الاداریة العلیا في مجلس الدولة العراقي و الذي افضى 
. وكذلك )٥(الى انھ (یُشترط لمعاقبة الموظف، ارتكابھ مخالفة تستوجب فرض العقوبة)

ھ ( لا یجوز فرض عقوبة انضباطیة على الموظف ما لم یثبت قرارھا الذي افضى الى ان
و كذلك قرارھا الذي  )٦(ارتكابھ فعل یعاقب علیھ القانون او تقصیره في اداء الواجب)

اوجب ( على المحكمة الاخذ بنظر الاعتبار سیرة الموظف الوظیفیة في تقدیر مدى 
  .)١(ملائمة العقوبة المفروضة بحقھ)

لشخصي: ذكرنا آنفاً ان المعیار الموضوعي یتخذ جسامة الفعل المادي المعیار ا -ثانیاً
اساساً لھ. اما المعیار الشخصي للتناسب فھو مبني على خطورة الجاني المتمثلة فیما 
صدر عنھ. فالرابطة السببیة التي تقوم بین الجاني و سلوكھ؛ لن تكون كافیة، لذا فإن 

للجریمة. و یعود الفضل في ولادة ھذا المبدأ  ھیكل المعیار الشخصي ھو الركن المعنوي
الى المدرسة الوضعیة الایطالیة التي كرست اھتمامھا الى دراسة ظروف و شخصیة 
الجاني، اذ یرى روّاد ھذه المدرسة ان الجاني لا یرتكب الجریمة الا بسبب عوامل 

روف، كون خارجیة و داخلیة، الامر الذي یُفضي الى وجوب محاسبتھ في نطاق ھذه الظ
. فالأساس في المسؤولیة )٢(ان سلوكھ سیكون كاشفاً عن مدى خطورتھ على المجتمع

                                                        
الشریعة نادرة محمود سالم، السیاسة الجنائیة المعاصرة ومبادئ الدفاع الاجتماعي من منظور إسلامي مع تطبیقات  )١(

  .٤٢.، ص١٩٩٥الإسلامیة في مكافحة الجریمة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 
  ١١١، ص ٢٠١٠، دار وائل للنشر، عمان ،١د. فھد یوسف الكساسبة، وظیفة العقوبة ودورھا في الإصلاح والتأھیل، ط  )٢(
  .١٧٧، ص١٩٩٩ھضة العربیة القاھرة ،دار الن طارق عبد الوھاب سلیم، المدخل إلى علم العقاب الحدیث )٣(
  .٣٣، ص  ٢٠٠٩، دار الكتاب الحدیث، القاھرة، ١عمر خوري، السیاسة العقابیة، ط  )٤(
  .٢٦/٣/٢٠١٥، بتاریخ ٢٠١٤/قضاء موظفین/ تمییز/١٠٥قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق رقم  )٥(
  .٥/١٢/٢٠١٣بتاریخ  ٢٠١٣وظفین/ تمییز//قضاء م٤٥٢المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )٦(
 .٣/٣/٢٠١٦بتاریخ  ٢٠١٤/قضاء موظفین/ تمییز/٥١١/٥١٢المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )١(
 .٣٥،١١٢،١١٣فھد یوسف الكساسبة، مصدر سابق، ص  )٢(
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الجنائیة عند مؤیدي ھذه المدرسة ھي مستوى الخطورة الاجرامیة. لذا فإن ھؤلاء الفقھاء 
یذھبون الى ان العقوبة یجب ان تكون متناسبة مع مدى خطورتھا و لیس مع جسامة 

الخطورة ھي التي ما سیُكشف عنھا عن طریق سلوك الجاني،  الفعل المُرتكب، إذ ان
لتُحقق العقوبة اھدافھا، فالخطورة ھي فكرة تعددت صورھا و تبلورت حتى نتج عنھا 
نواة لنظریة سُمیَّت بالركن المعنوي، و التي تحولت لاحقاً الى ان تكون من اھم نظریات 

ن غیر المقبول ان یقرر المشرّع في القوانین العقابیة، و تأسیساً على ذلك فقد صار م
النُظم القانونیة المعاصرة، عقوبات شدیدة على جانٍ ارتكب خطأً بسیطاً بصرف النظر 

. إذ ان المُشرّع اصبح مُدركاً ان )١(عن جسامة الفعل المادي المُرتكب من قِبَل الاخیر
انب المادي ھناك جانب نفسي یعمل على ربط الفعل بالفاعل، لیس اقل اھمیة من الج

المُتجسّد في الجریمة، إذ ان ھناك ثمة عوامل نفسیة قد تعمل على زیادة الجسامة المادیة 
للجریمة، و یمكن ان یُفضي ذلك الى حصر العقوبة بین حدّین اقصى و اعلى، لیكون 
متاحاً للقاضي ان یحدد نقاط التوازن الافضل بین جانبي الجریمة النفسي و المادي من 

ثر المترتب (العقاب) من جھة اخرى، بمعنى آخر ان القاضي سیُتاح لھ مكنة جھة، و الا
. الا اننا ھنا نجد )٢(تحدید مقدار الاثر المناسب للإیلام العقابي، و المعاملة العقابیة للمُدان

ان القضاء الاداري العراقي قد نحى منحاً مخالف عن طریق الھیئة العامة في مجلس 
و الذي قرر ان (على مجلس الانضباط العام مراعاة جسامة الفعل شورى الدولة في حینھ 

و كذلك قراره الذي افضى الى ان ( تُحدد العقوبة   )٣(المرتكب مع العقوبة المفروضة)
.اذ ان ھذین القرارین قد ركزا على جسامة )٤(الانضباطیة و الجزائیة تبعاً لجسامة الخطأ)

ن ان یتطرّقا الى العوامل النفسیة التي ادت الى الفعل المُرتَكب من قِبل الموظف من دو
  ھذه الجسامة في الفعل المُرتكب.

المعیار المختلط: عن طریق الجمع بین المعیارین السابقین؛ تبنّت المدرسة التوفیقیة  -ثالثاً
معیاراً مختلطاً، حاولت فیھ التوفیق فیما بین جسامة الفعل المرتكب( جسامة الجریمة) 

لمدرسة التقلیدیة منھجاً من جھة، و معیار خطورة المجرم وشخصیتھ التي اخذتھ ا
الاجرامیة اي المعیار الشخصي، الذي اخذتھ المدرسة الوضعیة من جھة اخرى، إذ ان 
في جمع المعیارین بمعیار ثالث مختلط، یخرج بعقوبة تتناسب مع جسامة الفعل المادي 

مع درجة الخطأ المُرتكب، و الذي المُرتكب في مرة، و في مرة اخرى یخرج بتناسب 
ینكشف عنھ سلوك الفاعل، و ذلك عن طریق منح القاضي لمكنة في سلطتھ التقدیریة 
لفرض العقوبة التي تتناسب مع جسامة الخطأ المُرتكب، و خطورة الفاعل ضمن نطاق 

ج بمعیار . لذا فمن الممكن ان یؤخذ بالمعیارین السابقین لنخر)١(القواعد القانونیة المُتاحة
ثالث في نطاق التشریع نفسھ، لینتج لدینا عقوبة متناسبة و متوائمة مع الفعل المُرتكب و 

                                                        
 .١٧٨طارق عبد الوھاب سلیم، مصدر سابق، ص )١(
  الجنائیة المعاصرة ومبادئ الدفاع الاجتماعي من منظور إسلامي مع تطبیقات الشریعة (نادرة محمود سالم ،السیاسة  )٢(

  .٣٨. الإسلامیة في مكافحة الجریمة، الناشر النھضة العربیة، القاھرة، بلا سنة ،ص
                 .٣١/١٢/٢٠٠٨، بتاریخ ٢٠٠٨/انضباط/تمییز/٢٦٨/٢٨٢قرار الھیئة العامة في مجلس شورى الدولة في العراق ،  )٣(
 .٣٠/٩/٢٠١٨في  ٩٨/٢٠١٨قرار مجلس الدولة في العراق، رقم  )٤(
  .١١٣فھد یوسف الكساسبة، مصدر سابق، ص )١(
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خطورة سلوك الفاعل، و ذلك لأھمیة التناسب المادي بلحاظ ان اغلب المؤسسات 
التشریعیة تستند الیھ في عملیة سن تشریعاتھا العقابیة، فضلاً عن التناسب الشخصي 

، فإن عملیة استیعاب الصلة النفسیة فیما بین مُرتكب الخطأ و مقدار الذي لا یقل اھمیة
خطورة ھذا الخطأ و مدى تأثر مستوى تلك الخطورة بما ینطوي علیھ الوضع النفسي لھ، 
فإن ذلك قد یؤول الى تعدیل في المفاھیم العقابیة بالشكل الذي ینتج عنھ تكریس الھدف 

  .)١(صلاح و التقویمالمنشود من العملیة العقابیة وھو الا
مما تقدم نستطیع ان نستشف عن طریق استعراض تلك المعاییر، ان المعیار المختلط      

ھو المعیار الذي یمكن ان یُحقق اعلى قدر من مستوى العدالة، و ذلك عن طریق ملائمة 
العقوبة، و منح القاضي مكنة السلطة التقدیریة لفرضھا بناءً على شخصیة الجاني و 

ى خطورتھ من جانب، و جسامة الجرم المُرتكب و مدى خطورتھ على المصالح مستو
  المحمیة من جانب آخر.

 الاساس القانوني لرقابة التناسب -المطلب الثالث
 The third requirement - the legal basis for proportionality control 

بة التناسب، نجد انھا تؤسس من استقراء آراء المختصین بشأن الاساس القانوني لرقا    
بشكل مُجمل على اساسین اثنین ھما قاعدة تدرج الجزاءات التأدیبیة، و على وصف 

  التناسب على انھ احد مبادئ القانون العامة وكما یلي:
  قاعدة تدرج الجزاءات التأدیبیة -الفرع الاول

 Section one - the rule for grading disciplinary sanctions 
غالباً ما یكون النطاق التأدیبي في القوانین الاداریة؛ ھو المیدان الذي یُطبّق فیھ رقابة      

التناسب، الا ان ھذه القاعدة لیست مطلقة، إذ ان تلك الرقابة لم تبقَ حكراً على ھذا 
. ومما ھو )٢(المیدان؛ بل تعدت في نطاقھا لتتضمن اجراءات الضبط الاداري كذلك

عیة ھي المُراعاة في تنظیم عمل الوظیفة العامة و كما ھو معروف ان معلوم، ان المشرو
لھذا المبدأ تطبیق مُختلف في نطاق القانون التأدیبي عمّا علیھ الحال في القوانین الاخرى، 
لا سیما الجنائي منھا، فالمخالفات في الاول لا ترد على سبیل الحصر كما علیھ الحال في 

یخص الجزاءات، فالمشرع یوردھا تسلسلاً و بشكل حصري، و القانون الاخیر، اما فیما 
تأسیساً على ذلك، فإن الادارة تتمتع بسلطة تقدیریة واسعة في اختیارھا للجزاءات التي 
توقعھا على الموظف، بعد تثبیت ان الاخیر قد تصرف تصرفاً یُمكن ان یُعد مخالفة 

في قرار المحكمة الاداریة العلیا في  تستوجب المعاقبة جرّاء ارتكابھا وھذا ما نجده جلیاً
، الا ان تلك )١(العراق حیث (اشترط لمعاقبة الموظف ارتكابھ مخالفة تستوجب ذلك)

السلطة التقدیریة لیست مُطلقة بل یجب ان تكون مُقیدة بقید التناسب، نوعاً و مقداراً من 
خضع في بین ما ورد من جزاءات على سبیل الحصر في القانون، إذ (یجب ان ت

                                                        
  .١٧٨طارق عبد الوھاب سلیم، مصدر سابق، ص )١(

(2)"Le principe de proportionnalité, protecteur des libertésInstitut Portalis, Aix-en-Provence, 
Vendredi 17 mars 2017,Conférence de Jean-Marc Sauvé[1], vice-président du 
Conseil’État.https://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/discours-et-interventions/le-
principe-de-proportionnalite-protecteur-des-libertes. 

 .٢٣/١١/٢٠١٥بتاریخ  ٢٠١٤/قضاء موظفین/ تمییز/١٢٤٢لعراق المرقم قرار المحكمة الاداریة العلیا في ا )١(
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. و یظھر ھنا ان المشرّع قد قصد  )١(استخدامھا الى اسس و معاییر موضوعیة وعادلة)
ان یوجد تفاوت تدرجي او تسلسلي في الجزاءات مقداراً و نوعاً و من البسیط الى الاشد 
ثم الى الاكثر شدّة، و الھدف من ذلك ھو منح الادارة مساحة واسعة من المرونة في 

الذي یجب ان یكون عادلاً حیال المُخالفة التأدیبیة التي ارتكبھا اختیارھا للجزاء 
الموظف، و التدرج ھنا انما یعكس بوضوح نیّة المُشرّع في مراعاة التناسب في اختیار 

. و ھنا یمكن القول ان التدرج )٢(الجزاء، و ھذا مردّه الى الانصاف و المنطق و العدالة
قانونیاً لاحترام التناسب في عملیة اختیار الجزاء  في الجزاءات التأدیبیة یُعد اساساً

التأدیبي، ذلك ان التدرج یعني بالضرورة ان المخالفات لیست على ذات الدرجة من 
الجسامة، و ھذا ما نجده جلیاً في حكم المحكمة الاداریة العلیا في مصر حیث بررت 

ات، حیث ان( قضاء رقابتھا على التناسب تأسیساً على فكرة التدرج في فرض الجزاء
ھذه المحكمة قد جرى على ان الاصل ان یقوم تقدیر الجزاء على اساس التدرج تبعاً 
لدرجة جسامة الذنب الاداري، و على انھ اذا كان للسلطات التأدیبیة و من بینھا المحاكم 
التأدیبیة سلطة تقدیر خطورة الذنب الاداري و ما یناسبھ من جزاء بغیر معقب علیھا في 

ك، فإن مناط مشروعیة ھذه السلطة ان لا یشوب استعمالھا غلو، و من صور ھذا الغلو ذل
. و )٣(عدم الملاءمة الظاھرة بین درجة جسامة الذنب و بین نوع الجزاء او مقداره)

تأسیساً على ذلك فإن على الادارة عند مباشرتھا تخصصھا في سلطتھا التقدیریة لاختیار 
طورة و جسامة الخطأ المُرتكب، مسترشدةً في تقدیرھا الجزاء المناسب مع درجة خ

للجزاء بمجموعة من المعاییر المُحددة، كمراعاة المصلحة العامة و ظروف المخالفة و 
ملابساتھا، و اثر العقوبة على الوضع الوظیفي للموظف. و قد أیّد فقھاء كُثُر موضوعة 

الاداریة على التناسب كأساس  التدرّج في سلسلة الجزاءات كتفسیر للرقابة القضائیة
قانوني لھذه الرقابة. إذ یرون ان نیّة المشرّع في تدریج شدّة الجزاء؛ إنما كان بُغیّة قیاس 
الجزاء بمقدار ما ثبتَ من خطأ قد ارتكبھ الموظف، لذا فإنھم یفسرون احكام القضاء 

. )١(تدریجھ للعقوباتالصادرة كرقابة على التناسب قد وردت اتفاقاً مع نیّة المُشرّع في 
فجانب من محاكم القضاء الاداري قد بسطت رقابتھا على تناسب الجزاءات، إذ ترى في 
تدرّج الجزاءات التأدیبیة انما یدل على ان نیّة المُشرّع ھي إیجاد التناسق بین التھمة 
الثابتة و العقاب أي قیاس الجزاء بمقدار الخطأ الثابت، بمعنى ان تصرف الادارة 

یقاعھا لجزاء لا یتناسب مع ما ثبت من خطأ؛ یُعد تصرفاً مُخالفاً لما نصت علیھ المادة بإ
القانونیة التي ذكرت العقوبة الجائز ایقاعھا، مُتدرجةً في شدتھا، و ھذا ما عززتھ  

لعام  ١٤١محكمة القضاء الاداري في مصر، حیث ذھبت الى ان (.... القانون رقم 
مشایخ قد نصَّ على ان للمدیر ان یُجازي العُمدة او الشیخ الخاص بالعُمد و ال ١٩٤٧

                                                        
 .١١/١١/٢٠٢٠بتاریخ  ٢٠٢٠/قضاء موظفین/ تمییز/٧٤٢قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق المرقم  )١(
  .٣٤١خلیفة سالم الجھمي، مصدر سابق، ص )٢(
 .٢٣محمد الشناوي، مصدر سابق، ص . نقلھ، ولید٦/٢/١٩٦٥قضائیة جلسة  ١٠لسنة  ٣٤٥الطعن رقم  )٣(
. نقلاً عن ٥٩٨، ص١٩٦١-٢،١٩٦٠فؤاد العطار، رقابة القضاء لاعمال الادارة، القاھرة، مطابع دار الكتاب العربي، ط  )١(

مایا محمد نزار ابودان، الرقابة القضائیة على التناسب في القرار الاداري، دراسة مقارنة بین فرنسا و مصر و لبنان، 
 .٢٧، ص٢٠١١ة الحدیثة للكتاب، الطبعة الاولى، بیروت،المؤسس
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بالانذار او الغرامة التي لا تجاوز مائتي قرش؛ كما نص على الجزاءات التي یجوز 
للجنة الشیاخات اصدارھا على العمدة او الشیخ و ھي الانذار او الغرامة التي لا تتجاوز 

رج في الجزاء الاداري یجوز توقیعھ اربعین جنیھاً او الفصل من الوظیفة. وھذا التد
بمعرفة المدیر او لجنة الشیاخات، یدل على ان المشرّع قصد ان یقاس الجزاء بما یثبت 

. كذلك اتخذت المحكمة نفسھا، من عدم مراعاة التدرّج في ذكر الجزاءات، )١(من خطأ)
ع الجرم، و الا سبباً لإلغاء قرار الادارة حیث (.... ان الجزاء یجب ان یكون مناسباً م

اتسم بعدم المشروعیة و القانون، إذ تدرّج في قائمة الجزاءات الخاصة بسرقة اموال 
الھیئة العامة للسكك الحدیدیة فجعلھا تتراوح بین خفض المرتب و العزل من الوظیفة، 
یكون قد ھدف من ھذا التدرج في انزال العقاب؛ الى وجوب الملاءمة بینھ و بین الجرم 

  .)٢(ت في حق الموظف...)الذي یثب
الا ان ھذا التوجھ كان محل نقد، و نقده مبنیاً على انھ لم یمیز  الجریمة التأدیبیة كونھا    

مُختلفة عن الجریمة الجنائیة، من ناحیة انھا غیر خاضعة لقاعدة (لا جریمة الا بناءً على 
ان تشخّص اي عمل نص)، إذ ان للسلطة التأدیبیة، و من ورائھا رقابة مجلس الدولة؛ 

یرتكبھ الموظف بأنھ عملاً یمكن ان یُعد كجریمة تأدیبیة، في حال انھ كان لا ینسجم و 
الواجبات الوظیفیة، إذ من غیر الممكن حصر الجرائم التأدیبیة سلفاً، وكذلك وضع عقوبة 
محدد او خاصة لكل جریمة تأدیبیة، عكس ما علیھ الحال في القانون الجنائي، فمن وجھة 
نظر منتقدي ھذا التوجّھ، ان طبیعة التأدیب تقوّض و ترفض التوجّھ في تدریج الافعال 
حیال الجزاءات المُقررة لھا، وذلك لان من خصائص مشروعیة الجزاءات التأدیبیة ھو 

  .  )٣(عدم وجود علاقة بین كل جریمة و الجزاء الذي یناسبھا
  ةالتناسب احد مبادئ القانون العام -الفرع الثاني

 Section Two - Proportionality is one of the general principles of law   
یذھب جانب من الفقھ الى ان فكرة التناسب تندرج ضمن قائمة المبادئ العامة     

. و تُعد قرارات التأدیب ھي المجال الرئیس لتطبیق ھذا المفھوم، بمعنى ان )١(للقانون
ئ القانونیة التي یتوجب على الادارة الالتزام بھا و جعلھا التناسب یُعد من عامة المباد

منھجاً لا تحید عنھ في إعمال تصرفاتھا، من دون ان تكون ھناك نصوصاً صریحة 
خاصة بذلك، فالقاضي ھنا سیكون قاض مشروعیة و وظیفتھ تكون كذلك طالما انھ لا 

مع احد المبادئ القانونیة یتعدى حدود نطاقھا، عن طریق مطابقتھ اركان القرار الاداري 
(التناسب) و بالتالي فإن القاضي یعتمد بإلغائھ للقرار على مخالفة الاخیر لاحد مبادئ 

                                                        
، ١٠٩٦ص ٥ق، المجموعة السنة ٤لسنة  ٥٣٦قضیة  ٢٦/٦/١٩٥١حكم محكمة القضاء الاداري في مصر بتاریخ  )١(

 .٢٨نقلھ، مایا محمد نزار ابودان، مصدر سابق، ص
، ٢٠٩٦ص ١٠ق، المجموعة السنة٩نة لس ٢٥، قضیة رقم ٨/٦/١٩٦٣حكم محكمة القضاء الاداري في مصر بتاریخ )٢(

 .٢٨نقلھ المصدر نفسھ، ص
دراسة مقارنة، القاھرة، دار الفكر العربي، الطبعة الخامسة،  -سلیمان الطماوي، النظریة العامة للقرارات الاداریة )٣(

 .٨٣،ص١٩٨٤
(1) H. Maurer, Droit administratif allemand, L.G.D.J, 1987. https://www.persee.fr/doc/ridc_0035-
3337_1996_num_48_3_5295. 
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. و في مكان آخر نجد ان ھناك من ذھب الى ابعد )١(القانون العامة، و لیس لعدم التناسب
دستوریة من ذلك؛ إذ اضفت المحكمة الدستوریة العلیا المصریة قد على التناسب قیمة 

ملزمة لسلطات الدولة سیما التشریعیة منھا، فقد وسعت تلك المحكمة من مجال تطبیقھا 
لھذا المبدأ، بالشكل الذي تعدى نطاق الجزاءات التأدیبیة لیشمل جمیع انواع الجزاءات 
الجنائیة و المدنیة و المالیة، و ھذا ما نجده جلیاً حیث ( جرى قضاء ھذه المحكمة على 

مناطھا ان یكون متناسباً مع الافعال  -جنائیاً كان ام مدنیاً ام تأدیبیاً –الجزاء ان شرعیة 
التي اثمھا المشرع، او حظرھا او قیّد مباشرتھا. فالأصل في العقوبة ھو معقولیتھا، فكلما 
كان الجزاء الجنائي بغیضاً او عاتیاً، او كان متصلاً بأفعال لا یسوغ تجریمھا، او مجافیاً 

اھرة للحدود التي یكون معھا متناسباً مع خطورة الافعال التي اثمھا المشرع، بصورة ظ
كما ان جانب   .)٢(فإنھ یفقد مبررات وجوده، ویصبح تقییده للحریة الشخصیة اعتسافاً)

من الفقھ ذھب الى ان الرقابة القضائیة للتناسب في النطاق التأدیبي؛ یجد لھ اساساً في 
. إذ إن ھذا المبدأ قد ارستھ المحكمة الاداریة العلیا في )٣(ناهمخالفة روح القانون و مع

مصر عن طریق رقابتھا على مبدأ التناسب ضمن النطاق التأدیبي بالشكل الذي لا 
یتعارض مع حریّة الادارة في تقدیر خطورة الخطأ التأدیبي الذي یرتكبھ الموظف، وما 

اوزت المعقولیة، فإنھا ستكون عقوبة غیر یناسبھ من جزاء، الا ان العقوبة اذا كانت قد تج
مشروعة، وإن التباین الجسیم الذي یحصل بین الخطأ و العقوبة التي تترتب عنھ، انما 
ھو شيء یخالف روح القانون و معناه. وھذا ما اقرتھ المحكمة، حیث جاء في احد 

ھو اقصى العقوبات احكامھا (... و لما كان العقاب الذي انزلتھ المحكمة التأدیبیة بالمتھم 
المُقررة في باب الجزاءات عن السرقة دون ان تحتوي الاوراق او ملابسات الدعوى ما 
یدعو الى ھذه الشدة المتناھیة، الامر الذي یجعل المفارقة ظاھرة بین الجریمة و الجزاء، 
 و بالتالي مخالفة ھذا الجزاء روح القانون، مما یتعین معھ تعدیلھ و انزالھ الى الحد

. و في السیاق نفسھ، نجد ان )٤(المتلائم مع الجرم الاداري الذي یثبت في حق المتھم)
مجلس الدولة العراقي قد قرر بأن ( تُحدد العقوبة الانضباطیة و الجزائیة تبعاً لجسامة 

.ومن جانب اخر فإن ھناك اتجاه یرى عدم صحّة اعتبار ان مخالفة روح )١(الخطأ)
القضائیة على التناسب بین الخطأ المُرتكب و الجزاء المفروض  القانون، كأساس للرقابة

علیھ في المجال التأدیبي، فھو یُبیّن ان مخالفة روح القانون لا یُمكن عَدُّه الا كصورة من 
. وھناك ایضاً من ینفي ان تُعد رقابة )٢(صور عیب الانحراف واساءة استخدام السلطة

                                                        
(1) H. Maurer, Droit administratif allemand, L.G.D.J, 1987. https://www.persee.fr/doc/ridc_0035-
3337_1996_num_48_3_5295.. 

وي، . نقلھ ولید محمد الشنا٩٨٦دستوریة ص ٩ج ٢/٦/٢٠٠١قضائیة دستوریة بجلسة  ٢١لسنة  ١١٤القضیة رقم  )٢(
 .٢٥مصدر سابق ص

 .٢٨٣، ص ١٩٦٤عبدالفتاح حسن، التادیب في الوظیفة العامة ، القاھرة، دار النھضة العربیة  )٣(
. نقلھ مایا ٢٠٩٦،ص١٠ق المجموعة  ٩لسنة  ٢٥قضیة رقم  ٨/٦/١٩٦٣حكم المحكمة الاداریة العلیا في مصر بتاریخ  )٤(

 .٣٢محمد نزار ابودان، مصدر سابق، ص
 .٣٠/٩/٢٠١٨، تاریخ القرار ٩٨/٢٠١٨جلس الدولة العراقي، رقم القرار قرار م )١(
 .٦٩٧، ص١٩٩٥سلیمان الطماوي، قضاء التأدیب، / دراسة مقارنة، القاھر، دار الفكر العربي،  )٢(
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ون ومعناه، كون ان الاخیرة ما ھي الا تسمیة التناسب مؤسسة على مخالفة روح القان
  .)١(جرى اطلاقھا على التعسف في استخدام الحق

من جانب آخر اتجھ فریق من الفقھاء الى ان رقابة التناسب جاءت مؤسسة على      
اعتبارات العدالة، فقد ذھب مجلس الدولة الفرنسي بخصوص فرض رقابة التناسب على 

ما یجد القضاء تفسیره عن طریق عِدّة اعتبارات عملیة مُتعلقة قرارات الضبط المحلي، ان
بمجموعھا بالسلطة المحلیة بوصفھا سلطة مُنتخبة، قد تدفعھا بعض الظروف المحلیّة الى 
اساءة استخدامھا للسلطة، تماشیاً مع توجھات و رغبات الناخبین، و الرأي العام، و إن 

. و قد تماشى جانب من الفقھ )٢(الاحیان كان ذلك على حساب الحریات العامة في بعض
العربي مع ذلك، حیث یؤید جواز ان یتعرّض القاضي بشكل استثنائي لتقدیر عنصر 
الملائمة في اجراءٍ ما، إذ ان للقاضي مكنة البحث في تناسب الاخطاء المُثبتة و مدى 

و ذلك في اھمیتھا و خطورتھا من جھة، و الاجراءات المُتخذة حیالھا من جھة اخرى، 
الحال الذي قد لا یحسم القانون ھذا التناسب، وجد القاضي من جانبھ اھمیة دخلھ 
الموضوع، وان لا یترك للإدارة حریة تقدیر التناسب، استنادً للاعتبارات العملیة 

  . )٣(واعتبارات العدالة
القول بأن  الا ان ھناك من جانَبَ التوجھ السابق، إذ یرى فریقٌ من الفقھاء عدم جواز     

روح القانون او اعتبارات العدالة یمكن ان تُعد كأساس لرقابة التناسب من قبل القضاء 
الاداري، و الحجة في ذلك؛ ھو ان ھذه الاعتبارات تتصف بالمرونة، فھي ان كانت 
موجھة للقضاء لطریقٍ ما؛ فإنھا لا تستطیع ان تحدد وتلزمھ بھذا الطریق، إذ ان روح 

رات العدالة، توجب أیضاً حمایة الحقوق الناتجة عن القرار المتسم بعدم القانون واعتبا
التناسب من الالغاء، إذ من غیر المنصف ان یتحمل الشخص آثار قرار اداري كان قد 
بُنيَ على أُسس غیر صحیحة، و لھذا فإن رقابتھ قد تمتد الى صحة تلك الاسس و 

رارات سبق و قد أخطأت الادارة في الوقائع، إذ لیس من المصلحة بشيء ان تُلغى ق
تقدیر الوقائع التي تعكزت علیھا، و لھذا السبب قد تمتد الرقابة الى ظروف اخرى قد 

. و ھذا ما نجده في ابھى صوره في قرار المحكمة )١(تعمل على تبریر ذلك القرار
على  الاداریة العلیا في العراق، إذ جاء في حیثیات قرارھا، ان مبادئ العدالة توجب

المحكمة عدم رد الخصومة لوجود خطأ مادي. إذ (لاحظت المحكمة الاداریة العلیا ان 
التخفیف من اجراءات التقاضي و الحد من اسباب رد الدعوى و الحفاظ على حق 

                                                        
امعة محمد میرغني خیري ادریس نظریة التعسف باستعمال الحقوق الاداریة، رسالة دكتوراه مقدمة الى كلیة الحقوق، ج )١(

 .٦٢٧، ص ١٩٧٢القاھرة، 
(2) J.M.AUBY et R.DRAGO, traite de conterntieux administrative, op. cit, P.403. 

عصام عبدالوھاب البرزنجي، السلطلة التقدیریة للادارة و الرقابة القضائیة، رسالة دكتوراه، القاھرة، دار النھضة العربیة،  )٣(
  .١٧٢،ص١٩٧١

الشعبة المصریة،  - المعھد الدولي للعلوم الإداریة  یمان، الرقابة القضائیة على ملائمة القرارات التأدیبیة،محمد ابراھیم سل )١(
  .٢٦٩، ص١٩٦٣، ٢، عدد ٥مجلد  مجلة العلوم الاداریة ،
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الموظف في الطعن من السقوط یعد الضامن لحسن اصدار الاحكام و لثقة المواطن في 
  .)١(وجود عدالة...)

  الدور المنشئ للقاضي الاداري- الفرع الثالث
 Section third - The establishing role of the administrative 
judge 

ان مما یُمیّز القضاء الاداري انھ قضاء یبتدع الحلول للازمة لمواجھة ما             
یطلبھ العمل الاداري، عن طریق الموائمة بین تلك المتطلبات و ما تستوجبھ المشروعیة 

یخلص اخیراً الى نظریات و مبادئ عامة، إذ تعود تلك الاخیرة الى ضرورة إیجاد ل
قواعد حاكمة یعمل القاضي على صیاغتھا بالشكل الذي یُراعى فیھا متطلبات 
المشروعیة، ناھیك عن ضرورة وجود قواعد قانونیة تُعین القاضي على معالجة ما 

 معروض امامھ من نزاع للفصل فیھ.  
بیعة الخاصة التي تتمتع بھا قواعد القانون الاداري من ناحیة ظروف نشأتھ و ان للط    

تعدد مجالات تطبیقھ في ضوء ما یقابلھ من تعدد مجالات النشاطات الاداریة و عدم 
حصر او تقنین تلك القواعد، كل ذلك جعل من القضاء الاداري لاعباً لدوراً انشائیاً واسعاً 

ما معروض امام القاضي الاداري من النزاع، بالشكل في حال عدم وجود نص یعالج 
الذي یمكن ان یكون القاضي ( مُشَرّعاً )، إذ یتمتع القاضي الاداري بصلاحیات اوسع 
قیاساً بما علیھ الحال لدى القاضي العادي، و ھذا من شأنھ ان یُساعد القاضي الاداري من 

النزاع، و تأسیساً على ذلك فیمكن  اتخاذ القرار العادل الانسب لما ھو معروض امامھ من
ان یُعد ما تقدم بمثابة اساساً قانونیاً لفكرة التناسب، طالما ان للقاضي الاداري دوراً 
یمنحھ اتخاذ القرار الانسب. بیدَ ان ذلك لم یكُن مرحباً بھ، إذ نادى جانب من مفكري 

، و تكریس دور فرنسا الى تقویض الاجتھاد القضائي في صناعة القاعدة القانونیة
. و ھذا لم یُكتب لھ النجاح، إذ من غیر الممكن سلب )٢(القاضي في عملیة تطبیق النص

القاضي الاداري لمكنتھ في الاجتھاد بما یسمح بھ القانون، فذلك سیُعطل عملھ في اتخاذ 
القرارات الاكثر عدالة في المعروض امامھ من النزاعات القضائیة التي تُغطى بقواعد 

یة قد یشوبھا النقص، لما في النزاع من تفصیلات و تطورات، فالقاضي الاداري قانون
عندما یحكم في ھكذا نوع من النزاعات، سیعمل على استیحاء ما في الواقع المُحیط 
بالنزاع لیستھدي بھ بُغیة حسم ھذا الاخیر، عن طریق اجتھاده في إیجاد حلاً قانونیاً 

لك النزاع، و ایجاد الصیغة لقرار متناسب و ھذا ما مُستنبطاً من الظروف المحیطة بذ
و  ٢/٦/١٩٥٦اكدتھ المحكمة الاداریة العلیا في مصر في احد احكامھا الصادرة بتاریخ 

الذي قالت فیھ ان القضاء الاداري قد ( تمیز في انھ لیس مجرد قضاء تطبیقي مھمتھ 
                                                        

 ، منشور٢٣/١٢/٢٠٢٠، في ٢٠١٨/قضاء موظفین/تمییز/١٥٤١قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )١(
  .٢٠٢٠في دوریة قرارات مجلس الدولة العراقي لسنة 

جاء في كتاب روح القوانین لمونتیسیكیو( ان قضاة الوطن لیسوا سوى الفم الذي ینطق بكلمات التشریع، فھم اشخاص لا  )٢(
لھ( ان كلمة قو ١٧٩٠یمكنھم التخفیف من قوة او صرامة القانون). و كذلك ما صرّح بھ روبسییر في البرلمان الفرنسي سنة 

اجتھاد یجب ان تُمحى من لغتنا، ففي الدولة دستور و تشریع، فإن اجتھاد المحاكم ما ھو الا قانون). حنان ابراھیمي، اجتھاد 
القاضي في مجال الحقوق و الحریات في ظل الاتفاقیات الدولیة، مجلة الاجتھاد القضائي، كلیة الحقوق/جامعة محمد 

  .٣٣٠،ص٤،٢٠٠٩دحیضر/بسكرة/ الجزائر، العد
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مندوحة لھ من خلق الحل تطبیق نصوص مقننة مقدماً، بل ھو الاغلب قضاء انشائي، لا 
المناسب، و بھذا ارسى القواعد لنظام قانوني قائم بذاتھ، ینبثق من طبیعة روابط القانون 
العام و احتیاجات المرافق العامة و مقتضیات حسن سیرھا، وایجاد مركز التوازن و 

الشأن، المواءمة بین ذلك و بین المصالح الفردیة فأبتدع نظریاتھ التي استقل بھا في ھذا 
او سبق بھا القانون الخاص، سواء في علاقة الحكومة بالموظف او في المرافق العامة و 

. و كذلك نجد ان القضاء العراقي قد سار في )١(ضرورة استدامھا و حسن سیرھا....)
المسار نفسھ حدیثاً إذ عن طریق ولوجھ في تفصیلات الدعوى المعروضة امامھ، اشار 

لموظفین قد اصدرت الحكم المُمیّز من دون ان تذكر تفاصیل عن الى (ان محكمة قضاء ا
المخالفة و الا فأنھ لا یمكن الحكم بتناسب العقوبة مع المخالفة...... و قد وجدت المحكمة 
ان ھذا الامر في حال ثبوتھ فأنھ لا یستوجب العزل فقط و انما یشكل جریمة یعاقب علیھا 

بھا وفي الوقت ذاتھ وجدت المحكمة ان  ادانتھ بھا ...... لالقانون، الا انھ لم یثبت جزائیاً 
المدعي قد ارتكب مخالفات أخرى تمثلت بعدم احترام مرؤسیھ والتعرض لھم مما یشكل 
جریمة انضباطیة تستوجب العقاب الا انھا لا تسوغ فرض عقوبة العزل مع ملاحظة ان 

في ھذه الدعوى فحسب  المحكمة لم تذكر مضمون المخالفة في الحكم الصادر ولیس
وانما في العدید من الدعاوى لتجنب ذلك مستقبلا والحرص على ذكر المخالفة ، لذا قرر 
نقض الحكم الممیز ولما كان موضوع الدعوى صالحاً للفصل فیھ قررت المحكمة 

. وكذلك ( لا توجد )٢(الإداریة العلیا تخفیض عقوبة العزل الى ( تنزیل الدرجة ) )
یض عقوبة العزل اذا كانت افعال الموظف تدل على انھ غیر صالح للخدمة مبررات لتخف

  .)٣(العامة)
یمثل القضاء الاداري في العراق ركیزة اساسیة في حمایة و احترام و ضمان حریات و   

و حقوق الافراد من تعسف و جور الادارة، لما یتسم بھ ھذا القضاء من خبرة و فاعلیة 
م بین الفرد و الادارة، كون ان ھذا القضاء لیس كما علیھ في فض النزاعات التي تقو

الحال في القضاء العادي؛ بل ھو قضاءً انشائیاً لا یتورع عن الاجتھاد بحلول متناسبة 
  .)٤(تنظم العلاقة بین الافراد و الادارة في نطاق القانون العام

  وسائل رقابة التناسب -المبحث الثاني
 The second topic - means of proportionality control 

ان للقضاء الاداري ادواتھ التي یعمل عن طریقھا لفرض رقابتھ على مبدأ        
التناسب، فوضوح الخطأ في السلطة التقدیریة للإدارة و المغالاة في الاجراءات المُتخذة، 

رز تلك فضلاً عن ضرورة مراعاة التوازن بین المنافع و المضار، كلھا یُمكن ان تُعد اب
الادوات، و التي سوف نحاول تسلیط الضوء علیھا في ھذا المبحث عن طریق المطالب 

  الآتیة.
                                                        

  .٧٦،ص٢٠٠٩محمد رفعت عبدالوھاب، النظریة العامة في القانون الاداري، دار الجامعة الجدیدة، )١(
  .١١/١/٢٠١٨، تاریخ القرار ٢٠١٥المحكمة الاداریـة العلیـا في العراق،/ قضاء موظفین / تمییز/  )٢(
 .٢٣/١١/٢٠١٥بتاریخ  ٢٠١٤موظفین/ تمییز/ /قضاء١٢٤٢قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق المرقم  )٣(
استاذنا د.مازن لیلو راضي، موسوعة القضاء الاداري، المجلد الاول، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، الطبعة  )٤(

  .١٨،ص٢٠١٦الاولى
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  نظریة الخطأ الواضح في التقدیر -المطلب الاول
 The first requirement - the apparent error theory in 
estimation 

رات مجلس الدولة ولدت نظریة الخطأ الواضح في التقدیر من رحم احكام وقرا      
الفرنسي، إذ تُعد ھذه النظریة من النظریات الاحدث، كونھا جاءت بعد جھود المجلس في 
كبح اتساع نطاق السلطة التقدیریة للإدارة وما یمكن ان ینتج عن ھذا التوسع من حالات 

  تعسف و انحراف في استخدام السلطة.
  تعریف نظریة الخطأ الواضح في التقدیر -الفرع الاول

 Section one – Definition of the apparent error theory in estimation 
ان نظریة الخطأ الواضح لم تأت دفعة واحدة او بشكلٍ مباشر بل جاءت كنتاج       

لتطبیقات عملت على تبریر التدخلات في تصرفات الادارة في إعمالھا لسلطتھا التقدیریة 
ممارستھا لتلك السلطة، إذ ظھرت ھذه النظریة بعد عندما لا تعمل بمبدأ التناسب في 
  اتساع نطاق دائرة التعسف الاداري

یُعرّف الخطأ الواضح في التقدیر بأنھ ( الخطأ الذي یتصف في الوقت ذاتھ بخطورتھ      
و حتمیتھ، الامر الذي یجعل الاِبطال مصیر عمل سلطة الادارة، فالإدارة لھا الحریة في 

لا یمكن لجھةٍ ما معارضتھا او التدخل في اعمالھا ضمن ما یسمح بھ ممارسة سلطتھا و 
القانون، الا ان ذلك لا یجوّز للإدارة ان تقوم بتصرفات غیر مقبولة بالشكل الذي یجعلھا 

و كذلك عُرِف انھ  یقوم في حقیقتھ بین عدم   .)١(تُشكل خطأً واضحاً في تلك الاعمال)
ى القرار و وقائع القرار نفسھ من جھة اخرى، الاتساق و التناسب من جھة و محتو

. فالخطأ الواضح في )٢(بمعنى انھ یجب ان یكون عدم التناسب ظاھراً و واضحاً و جسیماً
التقدیر من الناحیة القضائیة ھو تصرف خاطئ واضح و بیّن، تقوم بھ الادارة عند 

  .)٣(تقدیرھا للوقائع المتعلقة بقرارھا الذي اصدرتھ
كرّس مجلس الدولة الفرنسي في ضوء ذلك اسلوب رقابي جدید على إذ ی       

التصرفات التي تقوم بھا الادارة، مفاد ھذا الاسلوب ھو ان الادارة عند ممارستھا 
لسلطتھا التقدیریة في الحالات التي یبیح لھا القانون ذلك؛ فإن قرارھا المُتخذ یجب ان 

نیة لا یشوبھا الخطأ بكل اشكالھ، لا سیما یرتكز على وقائع مادیة صحیحة، و اسباب قانو
الواضح منھ، فضلاً عن عدم الانحراف بالسلطة، و في ضوء ذلك فقد مھدت لھذا 

و ھي تمارس سلطتھا التقدیریة -الاسلوب الجدید تساؤلات عدّة فیما یتعلق بمكنة الادارة 
طة التقدیریة لھا ان ترتكب خطأً في التقدیر، لا سیّما وان السل -التي ینظمھا القانون

مساحة في الاعمال الاداریة و القانون الاداري بشكلٍ عام، و یرى جانب من الفقھ 
) و الذي عدَّ wadeالفرنسي ان من اھم الادلّة على اھمیة ھذه الناحیة ھو ذكره الفقیھ (

ان جوھر السلطة التقدیریة للإدارة انما ھو سبباً یدفع الاخیرة لأن تتورط بارتكابھا 
                                                        

(1) G.BRAIBANT, Le Droit administrative francais,dalloz1987, P240. 
(2) J.O. COSTA, Le Princpe proportionnalite dans la jurisprudence de conseil, d, etat A.J.D.A, 
20 juilliet/20 aout, France, 1988,p435. 
(3) J.y. Vincent .legislation et jurisprudence. R.A,n 139.24.e annee, 191 janvier, semestrielle 
fevier.P408. 
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) اي القدرة على الوقوع بالخطأ، و كذلك Power to errorخطاء وھذا ما اسماه (للأ
الامر نفسھ في فرنسا، إذ یمكن للإدارة ان تُخطئ في تقدیرھا، الا ان الممنوع على 

  .)١(الاخیرة ھو الوقوع في الخطأ البائن و الواضح في ھذا الاطار
تى بالنسبة للشخص العادي، اما فیما كما یُعرّف بأنھ الخطأ الذي یتّصف بأنھ واضح ح 

یخص الادارة فعندما تستخدم سلطاتھا التقدیریة و یكون متضمناً لتجاھل خطیر للحس 
. و ایضاً یُعرّف خطأً واضحاً و معروفاً للقاضي و لباقي الاطراف و )٢(السلیم و المنطق

خطأ الذي یُعد خطأً بدیھیاً .   و ایضاً ھو ال)٣(لا یمكن ان یُشَكْ فیھ لدى ذو العقل المُستنیر
و یتصف بأنھ جسیماً و صارخاً للحد الذي یُمكن ان یراه أي شخص فضلاً عن القانوني، 
وھو الخطأ الواضح كوضوح الشمس، من غیر ان تكون ھناك حاجة لخبیر یقض كي 

  یشخصھ. 
  مضمون نظریة الخطأ الظاھر -الفرع الثاني

 The second section - the content of the apparent error theory 
سنحاول في ھذا الفرع تسلیط الضوء على مضمون نظریة الخطأ الظاھر عن       

طریق بیان معاییر ھذه النظریة و خصائصھا، إذ ان لأي نظریة معاییر مُحددة و 
  خصائص ممیزة لھا، و ھذا ما سنبیّنھ بما سیأتي:

 First: the criteria for the apparent اولا: معاییر نظریة الخطأ الظاھر.
error theory  

ان لتحدید معاییر نظریة الخطأ الظاھر لھا من الاھمیة التي تصب في تیسیر عملیة     
التحقق من حصول الخطأ في تقدیر السلطة الاداریة، على اعتبار ان ھذه النظریة 

ي تصرفات سَتُوظّف من قبل القاضي الاداري في سبیل فرض رقابتھ على التناسب ف
الادارة واعمالھا، فضلاً عن للمتقاضین الذین سیكون بمتناولھم الاستناد الى ھذه النظریة 
عند عدم قناعتھم بأعمال الادارة التي سببت لھم الضرر من خلال اخطاء یدّعون انھا قد 
حصلت بتلك الاعمال، و غالباً ما تُستلھم معاییر ھذه النظریة من احكام وقرارات مجلس 

ولة الفرنسي، كونھ ھو من ابتكر ھذه النظریة، إذ ان المعاییر تنصرف الى الطریقة الد
التي یكون من خلالھا معرفة مستوى التفاوت، فمن من غیر الصحیح ان یخضع تقدیر 
مستوى التفاوت و التباین بشكلٍ مُطلق للقاضي من دون معاییر حاكمة، حیث سنكون ھنا 

ي محل الادارة، إذ ( لیس للمحكمة ان تحل محل الادارة امام عملیة حلول للقاضي الادار
. لذا فمن اللازم ان )١(او تأمرھا للقیام بأمر معین لا یقتضیھ تطبیق مبدأ المشروعیة)

یكون ھناك معیاراً موضوعیاً یتعلق بمكنة الشخص المُعتاد وفقاً للظروف المُحیطة التي 
عن طریق استقراء بعض احكامھ، نجده تحكمھ. فمثلاً نجد ان مجلس الدولة الفرنسي و 

                                                        
(1) A.De. Laubadere. Le droit adminstratif general. Tome l.Monterestin et delat. 9em 

ed.1996.p935. 
(2) Charles Debbasch Jean- Claude Rissi, contentieux administrative 7emme edition DALLOZ 
PARIS 1999,P 695. 
(3) G.Braibant، Concl  sur C.E,13 novembre 1970, Sieur Lambert, fr.wikipedia.org/wiki/pouvoir-
dicrétionnaire-en-droit-administratif-français. 

 .١١/٢/٢٠١٨بتاریخ  ٢٠١٨/قضاء موظفین/ تمییز/٢٧٩قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق المرقم  )١(
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قد وضع معیاراً موضوعیاً لنظریة الخطأ الظاھر، بالشكل الذي لا یجعلھ یعتمد في 
تقدیره للخطأ الظاھر على سوء او حُسن نیة الادارة، ھذا من جانب، ومن جانب آخر لا 

دیر، یترك الحبل على الغارب للقاضي الاداري، بل ان تقویم الخطأ الظاھر في التق
  . )١(یخضع لمعاییر موضوعیة تكشفھ

فنجد ان مجلس الدولة الفرنسي و في نطاق احكامھ فیما یخص معادلة الوظائف قد       
ذھب الى ان حریة السلطة التقدیریة التي تتمتع بھا الادارة، یجب ان تكون مبنیة  على 

التعادل على  تعادلٍ ظاھر و واضح، إذ یجب ان یؤسس القاضي الاداري تقدیره لھذا
اعتبارات موضوعیة یستلھمھا من العناصر التي تتضمنھا الدعوى المعروضة امامھ، 
لیشخص الاخطاء التي یمكن ان تشوب تصرفات الادارة و التي تجعل من سلطتھا 

. وان ھذا التشخیص نجد ما یماثلھ في قضاء )٢(التقدیریة قد تجاوزت حدود المعقول
العراق، إذ ذھب الى ( إن المُدّعى علیھ قد تجاوز حدود  المحكمة الاداریة العلیا في

  .)٣(سلطتھ التقدیریة في نقل المُدّعي من مقر الكلیة في بغداد الى میسان)
وفي نطاق رقابة التناسب فیما بین العقوبة التأدیبیة والخطأ المُرتكب؛ فقد یُطرح     

الخطأ المُرتكب و العقوبة  سؤال بھذا الخصوص، ھو متى یجوز القول بأن لا تناسب بین
المفروضة جرّاء ھذا الخطأ؟. و ھنا یُمكن القول؛ بأن بلوغ الخطأ في تقدیر العقوبة مدىً 
استثنائیاً، او مستوىً غیر عادي یتجاوز المُعتاد او المسموح بھ من الاخطاء المعتادة فیما 

ذي یتنبّھ لھ الشخص بین الذنب المُرتكب و العقاب المفروض حیال ھذا الخطأ، بالشكل ال
المعتاد من دون عناء، و ھذا ما تبنتھ المحكمة الاداریة العلیا في العراق بقرارھا الذي 
اشار الى ان ( الخطأ الموجب لتحقق مسؤولیة الموظف عن الضرر الذي اصاب المال 

. فضلاً عن (ضرورة توفر العلاقة )٤(العام ھو الخطأ الذي لا یقع بھ الشخص المعتاد)
ببیة بین الخطأ والضرر  وان الاوامر الاداریة الصادرة من الادارة العلیا ینبغي ان الس

تكون قد راعت النظام الداخلي للمؤسسة ولا یمكن نسبة الخطأ للموظف لعدم توفر 
العلاقة السببیة بین الخطأ والضرر الذي اصاب المال العام بسبب ھذه الاوامر التي 

ھنا سنكون امام خلل قد شاب التناسب الذي یُفترض ان . ف)١(خالفت النظام الداخلي)
یُراعى في إعمال الادارة لسلطتھا التقدیریة في فرضھا للعقاب، و بذلك یتجسد الاساس 
الموضوعي للمعیار الذي یعتمده مجلس الدولة الفرنسي في تشخصیھ للخطأ الظاھر في 

لاعتبارات العملیة و تصرف الادارة في ضوء ما یُحیط ھذا التصرف من الظروف و ا

                                                        
یحیى الجمل، رقابة مجلس الدولة الفرنسي على الغلط البیّن للإدارة على التكییف، مجلة القانون والاقتصاد، حقوق  )١(

  .٣٥، نقلاً عن بوزیان نور الدین، رقابة القاضي الاداري للخطأ الظاھر، ص٤٤٤، ص١٩٧٢القاھرة، العدد الثالث و الرابع،  
ینظر في ذلك الدكتور احمد عودة الغویري : الرقابة القضائیة على الخطأ الواضح في التقدیر وعلى الغلو فیھ وعلى عدم  )٢(

الانظمة القضائیة في فرنسا والاردن وبریطانیا ، مجلة اتحاد الجامعات العربیة ، العدد المعقولیة ، ) دراسة مقارنة بین 
جامعة القاھرة ،  Auby ( J . M . ) et Drago : Traite de Contentiuxالخامس ، نیسان ، كلیة الحقوق ، 

 , administratif , tome 2 , 2 em edition , L . G . D Jوما بعدھا وكذلك ینظر بالفرنسیة  ٢١، ص  ١٩٩٧
paris , 1984 , p . 399 نقلاً عن استاذنا إسماعیل صعصاع البدیري، التعدیل الجزئي للقرار الاداري، مجلة جامعة .

 .١٧،ص ١، العدد ١٥، المجلد ٢٠٠٨بابل/
  .١٩/٣/٢٠١٣بتاریخ  ٢٠١٣/انضباط/ تمییز/٢٣٥المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )٣(
 .٨/١١/٢٠١٨بتاریخ  ٢٠١٨/قضاء اداري/تمییز/١٠٦٦قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق رقم  )٤(
  .٧/٧/٢٠٢١بتاریخ  ٢٠٢١/قضاء اداري/ تمییز/٧٣٤١المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )١(
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القانونیة. یبدو مما تقدم ان تشخیص ھذا المعیار یمكن ان یتصف بالسھولة من الناحیة 
النظریة، الا ان عند الواقع العملي قد تتضح صعوبات متعددة عن طریق بعض 
الاستفھامات المتعلقة بتطبیقھ، فمتى یُمكننا القول ان تقدیر الادارة للوقائع ھو تقدیر 

معقول او العكس؟، و متى یمكن عَدّ الخطأ في التقدیر واضح او غیر واضح؟ ، منطقي 
  وماھي درجة ذلك الخطأ؟، و ما ھو المقیاس المُعتمد في كل ذلك؟. 

یبدو ان مجلس الدولة الفرنسي عند تبنیّھ لنظریة الخطأ الظاھر؛ قد اعتمد على أُسس      
ب عن طریق تشخیص الخطأ الظاھر، تسمح للقاضي الاداري بفرض رقابتھ على التناس

في حالات كاعتماد الادارة في سلطتھا التقدیریة على وقائع غیر موجودة او انحراف في 
استخدام سلطتھا او ان یُشاب تصرفھا بغلط في تطبیق القانون، وما الى ذلك مما ھو 

 متداول من أُسس في احكامھ.
  ثانیاً: خصائص نظریة الخطأ الظاھر

. Second, the characteristics of the apparent error theory. 
 خاصیة التفاوت الجسیم(الافراط و التفریط):  - أ

إن لكل تصرف قانوني عناصر و حیثیات یتكون منھا، ففي الحال الذي ینتفي بھ التوافق 
و الاتساق فیما بین تلك الحیثیات؛ فسنكون امام تصرف قانوني مشوب بعدم التناسب. 

ثال عندما یكون ھناك افراط في شدة الادارة عند فرضھا العقوبات فعلى سبیل الم
الانضباطیة على اي خطأ یُرتكب ؛ سیؤدي ذلك الى احجام الموظفین عن اداء مھامھم 
الوظیفیة و بالتالي الى شل سیر المرافق العامة، ناھیك عن مخالفة الادارة للقوانین في 

لمحكمة الاداریة العلیا في العراق قد اقرت فرضھا تلك العقوبات القاسیة، إذ نجد ان ا
بأنھا ( اذا وجدت المحكمة ان العقوبة المفروضة على الموظف شدیدة فلھا ان تخفض 

. و العكس بالعكس، فقد تكون الادارة مُفرطة في شفقتھا على موظفیھا عن )١(العقوبة)
ظفین في اداء طریق صرف نظرھا و استھانتھا بأخطائھم لیتسبب ذلك في استخفاف المو

مھامھم الموكلة الیھم و عدم الحرص على بذل الجھود المناسبة سواء كان ذلك قراراً 
اداریاً او حكماً قضائیاً، وھذا ما نجده في قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق و الذي 
 افضى الى انھ ( لا یجوز لمحكمة قضاء الموظفین الحكم بإلغاء عقوبة عزل الموظفة اذا

وكذلك ( لا یصح تخفیض   )٢(ثبت بأدلة مقنعة قیامھا بإخفاء الاموال التي تتولى عدھا)
. لذا یجب ان یكون )٣(العقوبة المفروضة بحق الموظف ما لم توجد اسباب تبرر ذلك)

ھناك عدم تفاوت بین التصرف المُرتكب و بین الاثر المُترتب على ھذا التصرف، إذ 
و الموظف مؤمنین في الحالتین، فلا افراط (غلو) و لا  یجب ان یكون العمل الوظیفي

تفریط (استخفاف)، فالحالین مدانین قضائیاً بالقَدَر و القوة ذاتھا و عرضة للإبطال عن 
 .)١(طریق الرقابة القضائیة الاداریة على مبدأ التناسب في التصرفات الاداریة

 خاصیة الظھور البیّن:  - ب
                                                        

 .١٢/٨/٢٠٢٠بتاریخ  ٢٠١٨/قضاء موظفین/ تمییز/٥٨٤المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )١(
 .٥/٤/٢٠١٥بتاریخ  ٢٠١٤/قضاء موظفین/ تمییز/١٣١٨المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )٢(
 .٥/٤/٢٠١٥بتاریخ  ٢٠١٤/قضاء موظفین/ تمییز/٢٠١٨المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )٣(

(1) C.E.15-2-1999,Center hospitalier Canes, D.A, 1999,n107.note”C.MONIOLLE”. 
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اوت آنفة الذكر كافیة في بعض الاحوال، إذ یُمكن قد تُعد خاصیة جسامة التف     
الاستغناء عن الوضوح و الظھور البیّن عندما تكون جسامة التفاوت لھا الدلالة الكافیة 
على حصول الخطأ في التقدیر، الا ان ھذا لا یُمكن ان یكون مُطلقاً، إذ یُعد الوضوح و 

خیص الخطأ بشكلٍ مُبكر من دون الظھور البیّن، وسیلة تُعین القاضي الاداري على تش
الحاجة الى تدقیق و دراسة اكثر لحیثیات الدعوى المعروضة امام القاضي الاداري، 
فخاصیّة الظھور البیّن یُمكن ان تكون سبباً لأن یُدرك الشخص العادي الخطأ في التقدیر 

الاحوال  من دون عناء، الامر الذي لا یُمكن معھ استبعاد ھذه الخاصیة بشكلٍ كُلي في
كافة، الا انھ یُمكن القول ان لا تلازم بینھما، فمن غیر الواجب وجود ظھوراً جلیاً 
واضحاً في الموضوع محل التدقیق، عندما یُمكن الاكتفاء بخاصیة التفاوت الجسیم، إذ 
یُمكن القول ھنا ان ھذه الاخیرة تُعد خاصیة اساسیة لبیان الخطأ الظاھر، في حین یُمكن 

.وكان للمحكمة الاداریة العلیا في )١(خاصیة الظھور البیّن ھي خاصیة تكمیلیةان تُعد 
العراق دوراً في (تكیف قرار الادارة بنقل وتنسیب موظف حیث وصفتھ بالغلط البین 
وتقید السلطة التقدیریة للإدارة بالمصلحة العامة ضمن حاجة المرفق العام في قرار 

تنسیب او (نقل) الموظف المجاز  لعدم امكانیة   التنسیب والنقل  وتؤكد  ( لا یمكن
الاستفادة من خبرتھ الوظیفیة )وھي غایة التنسیب حتى وان كان القرار یدخل في السلطة 

  التقدیریة ) 
وجاء في القرار الجدید للمحكمة الاداریة العلیا  یحد من السلطة التقدیریة للإدارة  في 

وظف مجازا وجاء في قرار المحكمة الاداریة حالة النقل والتنسیب في حالة كون الم
العلیا والذي نقضت بموجبھ  قرار محكمة قضاء الموظفین والغت قرار الادارة بنقل 
وتنسیب الموظف المجاز طبیا (ان المقتضى من التنسیب ھو الاستفادة من خبرة الموظف 

الموظف مجاز مرضیا في الدائرة المنسب الیھا وان ھذه الغایة یتعذر تحققھا فیما لو كان 
ولا یسوغ ذلك كون التنسیب یدخل ضمن السلطة التقدیریة للإدارة لان ھذه السلطة قد 

. وھذا ایضاً ینسحب )٢(شابھا الغلط البین فابتعدت الادارة عن تحقیق المصلحة العامة))
ح على القرارات الاداریة، إذ اقرت المحكمة الاداریة العلیا في العراق الى انھ ( لا یص

  .)٣(الاستناد في اصدار الحكم الى مستند اذا كان مظھره یدل على تزویره)
  نظریة الغلو -المطلب الثاني

 The second requirement - the hyperbole theory 
من المُستقر علیھ ان التشریعات، حددت الاجراءات المُتخذة حیال الموظف الذي        

كَ للإدارة السلطة التقدیریة في اختیار ذلك الاجراء یرتكب خطأً یستوجب التأدیب، إذ تُرِ
العقابي، والذي یجب ان یتصف بالعدالة و عدم المغالاة و الاسراف، و بخلاف ذلك فإن 
السلطة التأدیبیة قد تصدر قراراً مشوباً بالغلو، و سنحاول في ھذا المطلب تبیان نظریة 

  الغلو عن طریق الفرعین الآتیین.

                                                        
 .٤٤٤یحیى الجمل، مصدر سابق، ص )١(
  .٣٠/١/٢٠٢٢، تاریخ القرار ٢٠٢١تمییز/م/ -/قضاء اداري١٦٣٣المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم الاضبارة )٢(
  .٦/٤/٢٠١٧خ القرار ، تاری٢٠١٥تمییز/ - /قضاء اداري٤٠٥المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار )٣(
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 Section one - definition of ریف نظریة الغلوتع-الفرع الاول
hyperbole theory  

الغلو لغةً: زادَ و ارتفع، وغلو السھم اي ارتفع في ذھابھ و جاوز المدى، و الغلو        
في الدین ھو التشدد و التصلب و تجاوز الحد، وغلاء السعر اي ارتفاعھ، و الغلوان ھو 

( خفّض من غلواءك) و ( فعلھ في غلواء شبابھ) اي اول الشباب و ذروة نشاطھ، یُقال: 
  .)١(في اوّج نشاطھ

و الغلو من الناحیة الاصطلاحیة: (ھو تجاوز الحد بالزیادة في ذم الشيء او      
. وھو(المبالغة في الشيء و التشدید فیھ بتجاوز الحد، و فیھ معنى التعمق). وھو )٢(حمده)

  .)٣(الزیادة على ما یُطلب شرعاً)
مصطلح الغلو كان من ابتكار القضاء الاداري المصري، إذ نتج ھذا المفھوم        

القانوني عن قیام ذلك القضاء بممارسة رقابتھ على التناسب، فقد قررت المحكمة الاداریة 
و الذي جاء فیھ(  ١١/١١/١٩٦١العلیا في مصر ھذا المبدأ في حكمھا الصادر بتاریخ 

و من بینھا المحاكم التأدیبیة سلطة تقدیر خطورة الذنب لئن كانت السلطة التأدیبیة 
الاداري و ما یناسبھ من جزاء بغیر معقب في ذلك الا ان مناط مشروعیة ھذه السلطة 
شأنھا كشأن أیة سلطة تقدیریة اخرى ان لا یشوب استعمالھا غلو ومن صور الغلو، عدم 

.  و یُقصد )٤(جزاء و مقداره)ملائمة الظاھرة بین درجة خطورة الذنب الاداري وبین ال
بتعبیر الغلو؛ ھو عدم التلاؤم الواضح و البیّن فیما بین درجة خطورة الذنب التأدیبي 
المُرتكب من قبل الموظف؛ و بین جسامة العقوبة المفروضة عن ذلك الذنب. إذ حذا 
القضاء الاداري المصري حذو سلفھ الفرنسي في ضرورة فرض الرقابة القضائیة على 

لتناسب بین محل القرار و ما یبرره من وقائع، لیتسع نطاق تلك الرقابة حتى ضمان ا
الحد الادنى من التناسب، مع مراعاة الحدود الوظیفیة للقاضي الاداري كقاض 
مشروعیة، إذ یعمل القاضي الاداري المصري كما علیھ الحال في القضاء الاداري 

طریق تكییف القاضي الاداري معقولیة  الفرنسي على فرض الرقابة على التناسب، عن
الوقائع و فرض رقابتھ على منطقیة تقدیر الادارة و تناسب الاجراءات المُتخذة مع 
مستوى خطورة الحیثیات و الوجود المادي للوقائع، إذ كان للقضاء الاداري المصري 

مة الاداریة . كما أقرت المحك)١(الاسبقیة في إعمال رقابة التناسب عن طریق نظریة الغلو
العلیا في العراق بأنھ ( یشترط لصحة العقوبة الانضباطیة وجود مخالفة للقانون او 

                                                        
  .٥٥٨ھـ، ص ١٣٨٣لویس معلوف ، المنجد في اللغة، انتشارات اسلام، طھران، الطبعة الخامسة و الثلاثون،  )١(
تقي الدین ابو العباس الحراني الحنبلي، اقتضاء الصراط المستقیم لمخالفة اصحاب الجحیم، تحقیق ناصر عبدالكریم العقل،  )٢(

  .٣٢٨،ص١، ج١٩٩٩وت،، دار عالم الكتب، بیر٧ط
  .١٢٥،ص١،ج١٩٩٥احمد بن غنیم الازھري، الفواكھ الدواني على رسالة ابن ابي زید القیرواني، دار الفكر،  )٣(
، مجموعة المبادئ التي قررتھا المحكمة ٥٦٣، قضیة رقم ١١/١١/١٩٦١حكم المحكمة الاداریة العلیا في مصر بتاریخ  )٤(

. نقلھ ارام غیب االله قادر، لتناسب بین المخالفة ٢٧ص١٩٦٢- ١٩٦١لسابعة العدد الاول الاداریة العلیا المصریة السنة ا
  .١٣٥ص ١، ط٢٠٢٠والعقوبة الانضباطیة ودور القضاء الإداري في الرقابة علیھ، المركز العربي للنشر و التوزیع، مصر، 

  ومابعدھا. ٩١مایا نزار ابودان ، مصدر سابق، ص  )١(
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للإجراءات الاداریة السلیمة منسوبة للموظف)اي بمعنى عدم المغالاة في التكییف السلبي  
  .)١(للتصرفات و عدّھا مخالفات یُعاقب علیھا

عد بمثابة اداةً قضائیة یھدف من خلالھا فمفھوم الغلو من الناحیة الاصطلاحیة؛ یُ     
مجلس الدولة المصري الى فرض رقابة ذات نطاق اوسع على التصرفات و الاعمال 
الاداریة التي تقوم بھا الادارة عن طریق استخدامھا لسلطتھا التقدیریة في ھذه الاعمال، 

ة اكثر عُمقاً و اوسع و التي یشوبھا عدم التناسب، فرقابة الغلو تُبیح للقاضي الاداري رقاب
نطاقاً من اي رقابة اخرى. فالغلو مفھوم لا ینطوي على اشكالیة عدم التناسب، الا لو كان 
واضحاً جسیماً، إذ تظھر ھذه الصفة الاخیرة، عن طریق اتساع الفارق بین الخطأ و 

ض الاثر المترتب علیھ من الجزاء، لینتج عن ذلك الغلو، و الرقابة علیھ ستعمل على فر
  .)٢(الحد الادنى من المنطق و المعقولیة والتناسب في إعمال السلطة التقدیریة للإدارة

فالغلو خلاف الملائمة وھو عدم الاتساق بین محل القرار وسببھ، فالملائمة قائمة       
على عنصرین اثنین ھما؛ السبب و المحل، و تُعد عدم الملائمة صورة من صور الغلو. 

القانوني من جھة، مع الظروف الزمانیة و المكانیة و الموضوعیة  وھي توافق التصرف
التي أطرت التصرف القانوني، إذ ان الادارة بإصدارھا لقرارھا الاداري؛ تتمتع بسلطة 
تقدیریة في ھذا الخصوص، بالشكل الذي یجعل لھا المكنة في ان ترى فیما اذا كان 

متنع عن اصداره، و بحسب التوقیت و ملائماً كي تُصدر ذلك القرار او غیر ملائم لت
. و الملائمة تُعد الخطوة الاولى في تقییم التناسب )٣(الظروف التي تتلاءم وھذا التصرف

من ناحیة انھا تتطلب توافر علاقة سببیة تربط بین الغایة من التصرف من ناحیة؛ و 
من السھل تجاوز الاجراء المُعتمد للوصول الى ھذه الغایة من ناحیة اخرى، وھنا سیكون 

  .)٤(الاجراءات غیر المناسبة لتحقیق الغایة من التصرف الاداري
فرقابة الغلو من الناحیة الجزائیة؛ تفترض ان ھناك ذنب یستحق جزاءً ما، الا ان ھذا      

. و )٥(الجزاء یتصف بأنھ غیر ملائم من ناحیة ان یكون موغِل في الشدة او مفرط باللّین
لى ان عیب الغلو ھو العیب الذي یتصف فیھ الجزاء بأنھ غیر متناسب لابد من الاشارة ا

بشكلٍ واضح قیاساً بالذنب او الخطأ المُرتكب، من دون ان یوصم ھذا التصرف بأنھ 
انحراف في تقدیر السلطة، إذ ان ھدف الادارة من ھذا التصرف ھو إعمال سلطتھا في 

لغلو ھو بمثابة عدم تناسب واضح وبائن . إذ ان ا)١(فرض العقوبة كواجب علیھا استھدافھ
بین المخالفة المُرتكبة و ما فُرض على مُرتكبھا من العقاب، سواء من قِبَل الادارة او من 

                                                        
  ٢٦/٦/٢٠١٤بتاریخ  ٢٠١٣/قضاء موظفین/ تمییز/٤٠٣العلیا في العراق، رقم القرار المحكمة الاداریة  )١(
  وما بعدھا. ١٢١خلیفة سالم الجھمي، مصدر سابق، ص )٢(
  .١٩٢سامي جمال الدین، قضاء الملاءمة والسلطة التقدیریة للإدارة، دار النھضة العربیة، القاھرة، (د.ت)، ص )٣(

(4) Prominent cases in EC law include Joined Cases 62 and 63/81 Seco [1982( ECR 
223, paragraph 14; Case C-240/95 Schmitt [1996] ECR 1-3179، paragraphs 10-22. In 
German law, see BVerwGE 27, 181, 187-188(parking prohibition). نقلا عن ولید محمد

.٤٢على التناسب في القانون الاداري، مصدر سابق، صالشناوي، التطورات الحدیثة للرقابة القضائیة   
، ١،ع ٣٩مجلة العلوم الإداریة، سنة  عبدالفتاح عبدالبر، بعض اوجھ الطعن في القرار الاداري في قضاء مجلس الدولة، )٥(

 .٣٤، ص١٩٩٦
.، ١٩٩١، ٢ھضة العربیة، طمحمد حسنین عبدالعال، فكرة السبب في القرار الاداري و دعوى الالغاء، القاھرة، دار الن )١(

  .١٨٥ص
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. فالغلو ھو صورة من صور عدم التناسب توصف بأنھا صورة )١(قِبَل المحكمة التأدیبیة
، لِیُعمل القاضي صارخة تتبلور بالبون الواسع فیما بین التصرف الاداري و محلھ

. و كانت المحكمة الاداریة )٢(الاداري سلطتھ في الرقابة على مدى ملاءمة ذلك التصرف
العلیا في مصر قد عرّفت الغلو بأنھ ( عدم الملائمة الظاھرة، بین درجة خطورة الذنب 

 .  )٣(الاداري الذي ارتكبھ العامل ونوع الجزاء و مقداره الذي وقعتھ علیھ الادارة)
  مضمون نظریة الغلو   -فرع الثانيال

The second section - the content of     the hyperbole theory  
قد یبدو لوھلة ان نظریة الغلو قد تتشابھ في مضمونھا مع عیب الانحراف        

بالسلطة، مع علمنا ان الغلو لا ینحصر بالقرارات التأدیبیة فقط، بل یمتد في نطاقھ الى 
القضائیة ایضاً، فقد توصف بعض الاحكام القضائیة العقابیة التي تُفرض على  الاحكام

الموظف المُقصر، بأنھا احكاماً مُغالاً بھا في الشدة او العكس، و بالتالي فمن غیر الممكن 
ان یُنسب عیب الانحراف بالسلطة الى جھات قضائیة، كون ان الاخیرة یجب ان تتخذ 

ھا. ناھیك عن ان الغلو یتمیز عن عیب الانحراف بالسلطة من من الحیادیة منھجاً في عمل
حیث الطبیعة، إذ ان الطبیعة الموضوعیة للغلو آتیة من عدم التناسب فیما بین درجة 
الخطأ المُرتكب؛ و مقدار ما یُفرض من العقاب على الموظف المُخطئ، في حین ان 

بسلطتھ ھي طبیعیة ذاتیة تتعلق الطبیعیة الموضوعیة الدافعة لرجل الادارة الذي ینحرف 
برجل الادارة نفسھ، فضلاً عن ان الانحراف بالسلطة یتمثل في مجانبة قرار الادارة 
للمصلحة العامة، في حین ان القرار المُغالى بھ؛ یكون مُشاب بعیب عدم التناسب فیما 

عة بین خطورة الذنب المُرتكب، و الجزاء المفروض على مُرتكب ذلك الذنب، و بطبی
الحال؛ ان عملیة البحث في التناسب عن طریق الرقابة على الخطأ الظاھر في إعمال 
السلطة التقدیریة، یُمكن ان یُغني عن البحث عن عیب الانحراف بالسلطة، و الذي یُعد 
عیباً یطغى علیھ الطابع الشخصي، وھذا الطابع لا یكون منتجاً عندما یتعلق الامر في 

عملیة تقدیر المحل و السبب. و قد اوضح مفوض الحكومة بحث الخلل الواقع في 
Braibant  في تقریرٍ قدمھ بشأن قضیةSieur lambert  و الذي تضمن ما یُفضي

الى ان ( الخطأ الواضح یُمكن مقارنتھ في مثل ھذا الشأن بالانحراف بالسلطة الذي یھدف 
غایات اجنبیة عن المصلحة الى رقابة اخلاقیات الادارة، و منعھا من استخدام سلطاتھا ل

العامة، و كذلك الرقابة على الخطأ الواضح تھدف الى ان تفرض على السلطات الاداریة 
. و للغلو صورتان تتكرسان بشكلٍ واضح في )٤(حداً ادنى من المنطق و العقل السلیم)

في  الجزاء التأدیبي وھما: التشدید و التخفیف، إذ ان ھاتین الصورتان تُعدان جوھریتان
مضمون الغلو. ففي حالة التشدید نجد ان القضاء الاداري استقر على اعتبار حالات 
الاعتیاد و الاستمرار ھي من الظروف التي تُشدد العقوبة، إذ في ھذه الاحوال یُتاح 

                                                        
، جامعة ١٩٨٩محمد فرید سید سلیمان الزھیري، الرقابة القضائیة على التناسب في القرار الاداري، رسالة دكتوراه،  )١(

  .٢٠٨القانون العام ، ص -كلیة الحقوق  - المنصورة 
  .٢٩١رمضان بطیخ، الاتجاھات المتطورة في قضاء مجلس الدولة الفرنسي، ص )٢(
  .٢٧ص ٧، المجموعة سنة٥٦٣، قضیة رقم ١١/١١/١٩٦١حكم المحكمة الاداریة العلیا في مصر بتاریخ  )٣(

(4) C.E, 13/11/1970, Sieur Lambert, Concl. Braubant, A.J.D.A.,1971,P34,leg. 
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للقاضي ان یحكم بالعقوبة القصوى التي یقرھا القانون لما لھ من الحریة في تقدیر الجزاء 
بالسلطة التقدیریة التي یمنحھا لھ القانون، و ھذا ما نجده جلیاً في  المناسب مُستعیناً

القضاء الاداري المصري، إذ قضت المحكمة التأدیبیة بأن ( المُتھم و قد اعتاد تغییر 
الحقیقة في الاوراق الرسمیة و اصطناع المستندات، الامر الذي یدل على بالغ استھتاره 

الى النیل من ذمتھ، و مع ذلك فھو یبرر تشدید الجزاء). و لا یھون من شأنھ انھ لم یتعد 
و كذلك ما قضت بھ بأن     (المتھم لم یرتدع للجزاء السابق الذي تم توقیعھ علیھ، و لا 
شك في استمراره فیھ ھو من المخالفات المُتجددة التي لا تحول فیھا محكمة سابقة، من 

. و نجد ان مجلس الدولة )١(خذه بالشدة)اعادة محاكمتھ من جدید، ما ترى معھ المحكمة أ
العراقي قد سار بالمسار نفسھ إذ ذكر في مشورة الى وزیر العدل بخصوص تشدید 
العقوبة تناسباً مع الفعل المُرتكب بقولھ (على مجلس الانضباط العام مراعاة جسامة الفعل 

ضى الى ان( . و كذلك ما جاء في قراره الذي اف )٢(المرتكب مع العقوبة المفروضة)
.وكذلك قراره بأن ( یجوز )٣(تُحدد العقوبة الانضباطیة و الجزائیة تبعاً لجسامة الخطأ)

.و )٤(معاقبة الموظف عن كل فعل یمثل مخالفة مستقلة عن باقي المخالفات المرتكبة منھ)
مما یجدر ذكره ان التشدید ھنا یجب ان لا یُخالف قواعد العدالة و ضماناتھا، إذ ان 

ف المُعاقب وفقاً للقانون و المتظلم من تلك العقوبة؛ لیجد ان تظلمھ ھذا قد نتج عنھ الموظ
تشدید العقوبة، و ھنا فإن الموظف قد یحجم عن الاستفادة من احدى الضمانات ضمن 
نطاق قانون انضباط موظفي الدولة وھي ضمانة التظلم( ...حیث ان الامتناع عن تقدیم 

ة بالعقوبة تجنباً لتشدیدھا، یحرم الموظف من الطعن امام التظلم من القرارات الصادر
محكمة قضاء الموظفین یعد التظلم شرطاً من شروط الطعن امام المحكمة ...)،( فقیام 

  .)٥(الوزیر بتشدید العقوبة عن تظلم الموظف منھا یخالف قاعدة لا یضار الطاعن بطعنھ)
فیف في الاجراء المُتّخذ؛ فإن اغلب اما فیما یتعلق بالصورة الثانیة و ھي التخ     

التشریعات العقابیة كما ھو معلوم، قد اوردت العقوبات التأدیبیة بشكلٍ مُتدرج، وترك أمر 
تحدید العقوبة المناسبة للإدارة وفقاً لما یمنحھ القانون لھا من السلطة في ھذا الشأن، في 

قِبل الموظف، وما یتخلل ظروف إیقاع العقوبة التي تتوافق و جسامة الخطأ المُرتكب من 
ارتكاب ھذا الخطأ و ایضاً ما یُحیط بالموظف الذي ارتكب ھذا الخطأ، كل ذلك لھ العلاقة 
المباشرة وغیر المباشرة في جسامة ذلك الخطأ الذي یبرر فرض العقوبة المناسبة، ففي 

ارتكابھ  حكم للمحكمة الاداریة العلیا في العراق نجد انھا( اشترط لمعاقبة الموظف
وكذلك ما جاء في قرارھا الذي اوجب ( على المحكمة الاخذ  )١(مخالفة تستوجب ذلك)

                                                        
م. و ٢٢/٦/١٩٩٣ق، جلسة ٣٩٦٦، و الطعن رقم ١٢/١٠/١٩٩٠ق، جلسة ١٨٦٥حكم المحكمة الاداریة في الطعن رقم  )١(

م. نقلھ عبداالله رمضان بنیني، الغلو في الجزاء التأدیبي و اثره ٢٧/٦/١٩٦٠ق، جلسة  ١، لسنة١٢٣الحكم في القضیة رقم 
دراسة مقارنة، مجلة العلوم القانونیة و الشرعیة، كلیة القانون/جامعة الزاویة ،العدد السادس، -على القرار الاداري

 .١٧٧ص ٢٠١٥یونیو
 .٣١/١٢/٢٠٠٨، بتاریخ ٢٠٠٨/انضباط/تمییز/٢٦٨/٢٨٢یئة العامة في مجلس شورى الدولة في العراق ، قرار الھ )٢(
 .٣٠/٩/٢٠١٨، تاریخ القرار ٩٨/٢٠١٨قرار مجلس الدولة العراقي، رقم القرار  )٣(
 .٧/١٠/٢٠٢٠في  ٢٠١٩/قضاء موظفین/ تمییز/١٤٢٤حكم المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )٤(
  .٢٣/١٢/٢٠٢٠بتاریخ  ٢٠١٨/قضاء موظفین/ تمییز/١٧٠٣المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )٥(
 .٢٣/١١/٢٠١٥بتاریخ  ٢٠١٤/قضاء موظفین/ تمییز/١٢٤٢المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )١(
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بنظر الاعتبار سیرة الموظف الوظیفیة في تقدیر مدى ملائمة العقوبة المفروضة 
. فالظروف ستكون مُخففة لمسؤولیة الموظف المُذنب في حالات حُسن النیة مثلاً )١(بحقھ)

غیرھا من الظروف التي تُعد اسباب لتخفیف المسؤولیة التأدیبیة،  او حالات الضرورة، و
. إذ )٢((فالضرورة تُقدر بقدرھا) وفقاً لتوجھات المحكمة الاداریة العلیا في العراق

للقاضي سلطتھ التقدیریة في تحدید العقوبة الملائمة لجسامة الخطأ المُرتكب، و ما یحیط 
ن محل دراسة معمقة للقاضي، كي یُحدد في ظروف ارتكاب ذلك الخطأ، و التي ستكو

ضوئھا العقوبة المناسبة بین الحدّین الادنى و الاقصى وفقاً لسلطة القاضي التي یمنحھا 
لھ القانون، فإن وجد الاخیر ان ھناك ما یُبرر تخفیف العقوبة الى حدھا الادنى؛ فلھ اتخاذ 

الاداریة العلیا في مصر، بقولھا (  القرار بالتخفیف. و ھذا ما نجده جلیاً في حكم المحكمة
ان امانة الوظیفة العامة جعلھا المشرع من اولى واجبات العاملین المدنیین بالدولة ككل، 
الا ان نطاقھا یتسع بالنسبة للعاملین في ساحة قضاء المحكمة التأدیبیة حرة في تكوین 

اك للآثار المُترتبة علیھا و عقیدتھا، و اقرار الطاعن بارتكابھ المُخالفة بحسن نیة دون ادر
حداثة عھده بالوظیفة، و عدم سابق مجازاتھ بجزاءات تأدیبیة، و أعتبر ظروف من شأنھا 
ان تجعل الجزاء الموقع علیھ مشوباً بالغلو للمحكمة التأدیبیة سلطة تخفیفھ بالجزاء 

  .)٣(المناسب)
  نظریة الموازنة بین المنافع و المضار -المطلب الثالث

 The third requirement - the theory of balancing between 
benefits and harms 

كما ھو معلوم،  تتمتع الادارة بسلطة واسعة في تقدیرھا للمنفعة العامة و تحدیدھا،         
وإن الاخیرة غالباً ما تكون ذات مرونة من ناحیة التحدید و الوضوح، إذ یُمكن ان ینجم 

عة العامة، ضرراً على جھة اخرى، الامر الذي یحتم ضبط ھذه عن تطبیق فكرة المنف
العملیة عن طریق رقابة الموازنة بین المنافع و المضار، وسنحاول التطرق لھذه النظریة 

  عن طریق الفرعین الآتیین.
  تعریف نظریة الموازنة بین المنافع و المضار -الفرع الاول

 Section one - definition the balancing theory between 
advantages and disadvantages 

من المعلوم ان الادارة تتمتع بمساحة واسعة من السلطة التقدیریة في مجالات عملھا     
الاداري المُتعددة، سیّما فیما یتعلق بالمصلحة والمنافع العامة، وھذه الاخیرة قد تكون 

لى ان تستخدم سلطاتھا بأوسع نطاق، غیر مُعینة او مُحددة، الامر الذي یدفع بالإدارة ا
متى ما كان ذلك یجلب النفع العام، ازاء ذلك فإننا نجد ان اغلب التشریعات قد سكتت عن 
وضع تعریف جامع مانع للمنفعة العامة، بغیة توفیر الحمایة لمصالح الافراد في مواجھة 

                                                        
 .٣/٣/٢٠١٦بتاریخ  ٢٠١٤/قضاء موظفین/ تمییز/٥١١/٥١٢المحكمة الاداریة العلیا في العراق، رقم القرار  )١(
  .١١/١/٢٠١٨بتاریخ  ٢٠١٦/قضاء موظفین/تمییز/٢٦١قرار المحكمة الاداریة العلیا في العراق رقم  )٢(
/، مجلة ١٠/٦/٢٠٠٠ق، جلسة ٤١، لسنة ٢٢٧١حكم المحكمة الاداریة العلیا في مصر، الدائرة الخامسة، طعن رقم  )٣(

، نقلھ، عبداالله رمضان بنیني، مصدر سابق، ١٧٧، ص٢٠٠١سبتمبر،-یولیو ٤٥العدد الثالث، سنة ھیئة قضایا الدولة،
  .١٨٠ص
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الذي دفع بمجلس الدولة سلطة الادارة الساعیة الى تحقیق اكبر قدر من النفع العام، الامر 
و التي بموجبھا  ١٩٧١الفرنسي الى ابتكار نظریة (الموازنة بین المنافع و المضار) سنة 

صار للقاضي دوراً كبیراً في تحدید المنفعة العامة عن طریق المقارنة بین الفوائد و 
صرفات إقرار توفر المنفعة في الت -للقاضي–الاضرار بعد تقییم تصرفات الادارة، إذ لھ 

  . )١(المُستھدفة او نفیھا عند عدم توفرھا
وھنا نجد ان من غیر الممكن ان نجد تعریفاً دقیقاً لنظریة الموازنة بین المنافع و        

المضار، و ذلك للاختلاف في معاییر تطبیقھا، بیدَ ان ذلك لا یعني عدم امكانیة تحدید 
ن للقاضي ادواتھ التي عن طریقھا سَیُقر الاطار العام الذي تدور حولھ ھذه النظریة، إذ ا

تصرف الادارة او یلغیھ، طالما انھ سیدور في فُلك المنافع و المزایا و الفوائد من جانب؛ 
و السلبیات و الاضرار من جانب اخر. فالموازنة تعني: عملیة ایجاد التوازن، وھذا لا 

منھما لیتم ترجیح الآخر. یتم الا بمقابلة مُتَعارِضَین لیتم ابراز مزایا وعیوب كل 
فالموازنة من الناحیة اللغویة لا تختلف كثیراً عمّا علیھ الحال في الاصطلاح. إذ جاء في 
تعریف نظریة (الموازنة بین المنافع و المضار) بأنھا تقدیر لشرعیة عمل او تصرفٍ ما، 

على ما یترتب و اعتبار ھذا العمل ذو منفعة عامة یتحقق عنھا فوائد و مزایا مع الوقوف 
على ھذا العمل من مضار و العمل على الموازنة بین تلك العناصر، بالشكل الذي لا 
یُسمح بإقرار ذلك التصرف في حال لو جاءت الاعباء و الاضرار بشكلٍ مُفرط قیاساً بما 

  . )٢(یُرجى تحققھ من النفع و المزایا
ع و المضار التي تترتب عن وھي ایضاً مضاھاة واضحة و صریحة فیما بین المناف      

القرار الاداري، بالشكل الذي ینتھي فیھ القضاء الى احدى وجھتین؛ اما ترجیح المزایا، 
وفي ھذه الحالة یُعلن القاضي مشروعیة القرار. او ترجیح المضار، و في ھذه الحالة 

لتقییم . و ھي ایضاً عملیة )٣(یتوجب على القاضي الغاء القرار الاداري لعدم مشروعیتھ
شرط المنفعة العامة في نطاق المصالح التي تتعارض و تقدیر مزایا القرار و مضاره 

  . )٤(على تلك المصالح
وھي كذلك البحث في النتائج والاثار الایجابیة و السلبیة التي تترتب على مشروعٍ       

او التصرف  ما للتمكن من الحكم علیھ، لیتم مقارنتھا و موازنتھا، إذ ان اقرار المشروع
  . )١(لن یتم الا في حال تفوق ایجابیاتھ على سلبیاتھ

وكذلك أخذ القضاء في اعتباره عند تقییمھ لقرارٍ ما، الجوانب التي تتعلق بمضمون       
القرار وما لھ من الاھمیة، على صعید ما یتعلق بالأضرار التي یمكن ان تنجم عنھ، او 

                                                        
حسان مرابط، شرط المنفعة العامة في قضاء مجلس الدولة، حولیات جامعة قالمة للعلوم الاجتماعیة والإنسانیة،  )١(

 .٢٠٥، ص٢٠١٧/جوان٢٠العدد
،دار ١دراسة مقارنة،ط-قضاء الاداري في مراقبة جوھر ملائمة القرارات الاداریةبنجلون عصام، الاتجاھات الحدیثة لل )٢(

  وما بعدھا. ١٣٥،ص٢٠١١القلم، الرباط،
دراسة تحلیلیة مقارنة، كلیة الحقوق/جامعة الاسكندریة، - سامي جمال الدین، قضاء الملائمة و السلطة التقدیریة للادارة )٣(

  .٢٣٣،ص١٩٩٢دار النھضة العربیة، القاھرة،
نبیلة عبدالحلیم كامل، دور القاضي الاداري في الرقابة على شرط المنفعة العامة في حالة نزع الملكیة، الاتجاه الحدیث  )٤(

  .٢٠،ص١٩٩٢لمجلس الدولة في مصر و فرنسا، دار النھضة العربیة، القاھرة،
نة، كلیة الشریعة و القانون/جامعة الازھر، دار دراسة مقار - احمد احمد الموافي، فكرة المنفعة العامة في نزع الملكیة )١(

  .٢٢٢النھضة الحدیثة، القاھرة، ص
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یقھ، بالشكل الذي یُفضي الى اجراء موازنة او ما یمكن ان تنتج من المزایا عند تطب
معایرة بین ما تقدم و بین الھدف و الغایة من ذلك القرار، فإن انتھت الموازنة الى 
رجحان الاضرار؛ فاللازم على القاضي ان یحكم بإلغاء القرار، اما اذا كانت كفة المزایا 

  . )١(ھي الراجحة؛ فللقاضي ان یُعلن عن صحة القرار و مشروعیتھ
مما تقدم یمكننا القول ان نظریة الموازنة بین المنافع و المضار ھي عملیة الاخذ       

بمجموع الاسس و المعاییر التي تحكم آلیة التفضیل و الترجیح فیما بین المصالح التي 
  تتعارض و تتقابل، لیُرجح الانفع والافضل فیما بینھما.

  ن المنافع و المضارمضمون نظریة الموازنة بی -الفرع الثاني
  The second section - the content of the balancing theory 
between benefits and harms 

ان مضمون نظریة الموازنة بین المنافع و المضار في بدایة نشأتھ ارتبط بشكلٍ       
معھا، إذ ان  وثیق بنزع الملكیة للمنفعة العامة، بل یمكننا القول بأن ھذه النظریة قد نشأت

نزع الملكیة للمنفعة في غالباً ما یُصیب الافراد بالضرر، و إعمال ذلك عادةً ما یكون 
عن طریق قرار اداري بنزع الملكیة. فالإدارة عموماً تسعى الى تحقیق المصلحة العامة، 
و قد یتعارض مسعاھا ھذا مع حقوق الافراد الطبیعیون، ومن اوضح مصادیق الضرر 

صوص؛ ھو نزع الملكیة الفردیة، و مما ھو معلوم ان القضاء ھو الحارس في ھذا الخ
. إذ كان )٢(لحقوق الملكیة، لذا فإن نزع الادارة للملكیة الفردیة یخضع لرقابة القضاء

نقلة فاصلة بین عھدین للقضاء بخصوص  ١٩٧٢للقضاء الاداري الفرنسي بعد عام 
فع و المضار، إذ ان العھد السابق كان یكتفي رقابتھ الى تكریس نظریة الموازنة بین المنا

بوجود شرط المنفعة و المصلحة العامة التي تسعى الیھا الادارة عن طریق تصرفھا؛ بیدَ 
ان الحال قد تغیّر في العھد الثاني، إذ اصبح للقاضي الاداري دوراً في تقییم الظروف و 

ر في الفوائد المُتحققة، و ما التفصیلات المحیطة بالتصرف كلاً على حدة، و امعان النظ
یُمكن ان یحدث من اضرار واعباء مالیة و تكالیف اخرى، إذ ان في ھذا العھد اصبح 

الموازنة بین المنافع و المضار حضور فعلي في قرارات مجلس الدولة الفرنسي.  لنظریة
لا یُعد إذ ان في احدى قراراتھ ذكر مفوّض الدولة، بأن مجرد الحدیث عن المنفعة العامة 

كافیاً، بل اصبح ضروریاً التمعن في بحث كافة الآثار و النتائج التي یمكن ان تترتب 
على تصرف الادارة سواء كانت آثاراً سلبیة او إیجابیة و مفاضلتھا على ما یمكن تحققھ 
من المنافع او ما یقع من مضار، إذ انھ من غیر الممكن اقرار ذلك التصرف الا في حال 

بیاتھِ على سلبیاتھ، حیث ان القسم القضائي في مجلس الدولة الفرنسي اعتمد رجحان إیجا
ھذا وجھة نظر مفوّض الدولة و أقر بأن لا تتحقق المنفعة العامة، الا اذا كانت الاضرار 
و الاعباء الاجتماعیة التي یمكن ان تقع، ھي غیر مبالغ بھا او مُفرطة قیاساً بالمنفعة 

                                                        
رمضان محمد بطیخ،الاجاھات المتطورة في قضاء مجلس الدولة الفرنسي للحد من سلطة الادارة التقدیریة و موقف  )١(

  .٣٠٦، ص١٩٩٦مجلس الدولة المصر منھا، دار النھضة العربیة، القاھرة،
  .٧دالحلیم كامل، مصدر سابق، صنبیلة عب )٢(
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ھرت ھذه النظریة بشكلھا الذي حرص فیھا القضاء الاداري . و بذلك ظ)١(المُتحققة
  الفرنسي على مبدأین مھمین ھما:

اولاً: حمایة الحقوق الفردیة، إذ كرّس مجلس الدولة الفرنسي ھذا المبدأ و وضعھ حیّز 
التطبیق، عن طریق قیام القاضي الاداري بموازنة المنافع و المضار من خلال قیاس 

الادارة من جانب و حقوق الافراد من جانب آخر، و عَد ذلك من  التوازي بین متطلبات
  اھم واجبات القاضي الاداري.

ثانیاً: لا یمكن الفصل في الطعن بقرار اعلان المنفعة العامة بمعزل عن الظروف التي 
تُحیط بذلك القرار، و من ھذا المُنطلق اصبح عمل القاضي غیر محدود عند وجود 

یقوم القاضي بموازنة و معایرة الإیجابیات و السلبیات، عن طریق المنفعة من عدمھ، بل 
الحرص على ان یكون تصرف الادارة یُحقق المنفعة التي تدعیھا و أن لا غنى عن ھذه 
المنفعة. و كذلك التأكید على ان الاضرار التي تنتج عن تصرف الادارة ھي لیست تلك 

 .)٢(من المنفعة الاضرار المُبالغ بھا قیاساً بما یُرجى تحققھ
في ضوء ما تقدم فأن فحوى نظریة الموازنة بین المنافع و المضار؛ ھو ان یضع    

القاضي ما یترتب من الآثار الناجمة عن تنفیذ القرار الاداري، یضعھا في میزان العدالة، 
إذ یزن المزایا و الایجابیات في كفّة، و الاضرار و السلبیات في كفّة اخرى، قبل ان 

  ترجیح أي الكفتین. یقرر
    :Conclusion الخاتمة:

نَخلُص في خاتمة ھذا البحث الى إن مبدأ او فكرة التناسب، لھا دوراً بالغاً بالأھمیة        
في القانون الاداري، إذ یسھُم الى وضع أطار انجع للرقابة القضائیة على اعمال 

ھذا المبدأ تتجلى في الرقابة وتصرفات السلطة الاداریة، فلا مناص من القول ان اھمیة 
على تصرفات الادارة عن طریق تخفیف تلك الرقابة او تقویتھا، بمعنى آخر، تقیید 
ھامش السلطة التقدیریة للإدارة او تعزیزه. إذ ان مبدأ التناسب صار عنصراً مھماً في 

ھذه مجال حمایة الحقوق الفردیة حیال مُختلف اشكال النشاطات الاداریة، عندما تكون 
النشاطات محلاً للنزاع، ففي ھذا السیاق یكون القاضي الاداري امام مھمة الاجابة عن 
سؤال بخصوص مدى ضرورة و اھمیة تلك النشاطات في قِبال ما تترك من أثر على 
الحقوق الفردیة. فمما لاشكَّ فیھ، ان مبدأ التناسب اضحى یُمثل سنداً قانونیاً یعتمد علیھ 

وربي في رقابتھ على تصرفات السلطة العامة التي تتضمن اعتسافاً القضاء الاداري الا
او تقییداً للحقوق الفردیة. و مما تقدم من سطور ھذا البحث، خلُصنا الى عِدّة من النتائج 

  و ما یعقبھا من توصیات و التي ندرجھا فیما یلي:
   Resultsالنتائج: :
اقتضى مفھوم دولة القانون،  - ١

دید أو بمعنى ادق ولادة جدیدة لمبدأ التناسب، كأداة ولادة مبدأ قانوني ج
 اجرائیة و رقابیة تُكرس الحقوق الفردیة و عدم اعتسافھا.

                                                        
 وما بعھدھا. ٢١٩احمد محمد الموافي، فكرة المنفعة العامة،ص )١(
 Andre HOMONT: Note sous C.E.Ass.28.5.1971.Ville، نقلاً عن ٢٢٠المصدر السابق ص )٢(

Nouvelle- Est,J.C.P 1971.ll,16873. 
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بدا لنا ان ھناك تباین في  - ٢
تشخیص علاقة فكرة التناسب باركان القرار الاداري، إذ ثمة من قال 

من بارتباطھ بركن الغایة، و منھم من قال بالارتباط بركن المحل، في حین 
ذكر الارتباط بركن السبب. الا انھ بان لنا بعد الدراسة واستعراض الآراء و 
الاحكام القضائیة، ان الارتباط الانسب بالتناسب؛ ھو بركن السبب. إذ ان 
القاضي یفرض رقابتھ على صحة الوقائع التي كانت سبباً في اتخاذ القرار، ثم 

ئع، فضلاً عن الرقابة على الرقابة على صحة التكییف القانوني لتلك الوقا
 تناسب اثر القرار و الوقائع المادیة التي دفعت السلطة الى اتخاذه. 

إن رقابة التناسب ھي احدى  - ٣
الادوات التي طورھا القضاء الاداري، بُغیة استخدامھا كوسیلة لرقابة سلطة 
الادارة التقدیریة، لتقویض غلواء تلك السلطة حیال حقوق الافراد وحریاتھم، 

 وصولاً الى درجة مقبولة من التوازن بین المصالح المتعارضة.
ان إعمال رقابة التناسب، قد  - ٤

لا تتسم بصورة متناغمة على اختلاف الانظمة القانونیة، إذ یُمكن ان یكون 
ھناك تباین و تفاوت في تطبیق ھذا المبدأ، فضلاً عن التفاوت في تحلیل 

اھیك عن درجة القوة الرقابیة لكل العناصر التي یتكون منھا ھذا المبدأ، ن
عنصر وتراتب اولویاتھا، ولا یفوتنا ان ننوه الى اختلاف التسمیات التي تُطلق 

 على تلك العناصر، كالضرورة و التلاؤم و المعقولیة و العقلانیة الخ.
تتفق اجراءات الادارة التي  - ٥

كانت الاولى اكثر تسبق اتخاذ القرار اتفاقاً عكسیاً مع الرقابة القضائیة، فكلما 
دقة وعمق و شفافیة؛ كانت الرقابة اقل توغلاً في تقییم تلك الاجراءات، و 
بالعكس، كلما كانت الاخیرة اقل شفافیة؛ فإن ذلك یُعد مسوغاً لرقابة قضائیة 

 بدرجة اعلى.
ان العلاقة فیما بین التنظیم  - ٦

 التشریعي للحقوق و الحریات من جھة و اختصاصات الادارة من جھة
اخرى؛ قد لا تتسم بالضبط الدقیق، و ذلك لان النظام العام للجھة الاولى، ھو 
فكرة ذات مرونة، لذلك فمن الوارد ان یحصل تقاطع او تصادم بین الادارة 
مع بعض الحالات التي لم یكن المشرّع لیتنبأ بھا كي یحمي تلك الحقوق و 

 الحریات.
من غیر الضروري ان  - ٧

وصوفاً بأنھ مُقیداً او تقدیریاً بشكلٍ كامل، إذ ان ھناك یكون الاجراء الاداري م
في الوقت نفسھ، كما  –التقیید و التقدیر  –ما یمكن ان یختلط فیھ الوصفین 

علیھ الحال في الجزاءات التأدیبیة، إذ ان رجل الادارة مُقیّد بقائمة محددة من 
یاً منھا فیما اذا ما تلك الجزاءات، بیدَ انھ یملك السلطة التقدیریة في اختیار ا

 قرر إیقاع العقوبة على الموظف المُخالف.
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                                                    :Recommendations التوصیات:
یتوجب على السلطتین التشریعیة و التنفیذیة عند مباشرتِھما سلطتیھما ان                  

لاعتبار، على صعیدي التشریع و اصدار القرارات تأخذا متطلبات مبدأ التناسب بنظر ا
 التنفیذیة.

نقترح ان یتضمن الدستور  - ١
النص على مبدأ التناسب و ما یتكون ھذا الاخیر من العناصر، سواء فیما یخص 
القیود العامة، او ما یُتّخذ من الاجراءات التي تستلزمھا المصلحة العامة، او 

عقابیة التي یكون فیھا ھامش من المرونة الاجراءات الضبطیة و التأدیبیة و ال
للسطلة القائمة بالأجراء، بالشكل الذي یكون معقولاً و منطقیاً و مقبولاً في 
مجتمع دیمقراطي. مع ضرورة الاخذ بنظر الاھمیة ما یتعلق بالحقائق 

 الموضوعیة التالیة:
 الطبیعة الخاصة بالحق المُقیّد او الاجراء العقابي المفروض.  - أ

 میة الغایة من تقیید الحق، و اھمیة الاجراء الضبطي.مدى اھ  - ب
 مدى منطقیة القید او العقوبة، و الطبیعة الموضوعیة لھما.  - ت
 العلاقة بین تقیید الحق و الغرض من التقیید.  - ث
 اقل طرق و وسائل تقیید الحقوق.  -  ج

یتوجب على السلطات التأدیبیة ان تستخدم صلاحیاتھا بشكلٍ معقول، إذ  - ٢
التفاوت الصارخ بین المخالفة و بین الجزاء المفروض  بخلاف ذلك، فإن

ازاءھا؛ یقتضي ان یكون القرار الصادر بھا عرضةً للإلغاء من قِبل القضاء 
 الاداري.

یتوجب على القاضي الاداري الذي یمیل الى تشدید رقابتھ على التصرفات  - ٣
تتصف  الاداریة؛ عدم المبالغة في ھذا التوجّھ في التصرفات الاداریة التي

 بالطبیعة الفنیة و التخصصیة، سیّما المعقدة منھا.
یتوجب على القاضي الاداري استخدامھ لدرجات متفاوتة فیما یتعلق بقوة رقابتھ  - ٤

على النشاط الاداري الحاصل ضمن نطاق السلطة التقدیریة للإدارة، إذ یجب ان 
ن ماسة تكون تلك الرقابة تابعة لسیاق الموضوع، ففي التصرفات التي تكو

بالحقوق الاساسیة بشكلٍ مباشر؛ فیجب ان تخضع تلك التصرفات لأقصى 
درجات الدقة في الرقابة، وكلما كان المساس بتلك الحقوق اقل؛ كلما خفّت تلك 

 الرقابة.
في الوقت الذي نثمّن الجھود المبذولة من قبل مجلس الدولة العراقي في فرضھ  - ٥

ة؛ فإننا ندعو القاضي الاداري العراقي لرقابة التناسب على النشاطات الاداری
الى تطویره لنظریة كاملة لمبدأ التناسب، بالشكل الذي یجعل من تطبیق ھذا 
المبدأ، وفقاً لمراحل و خطوات ممنھجة. إذ ان مبدأ التناسب لیس ذلك المفھوم 
البسیط الذي یُطبّق بخطوة واحدة؛ بِعَدّه مبدأً مستنداً الى عصرٍ واحد وھو 

 مة؛ بل انھ یُعد مبدأً یتسع في شكلھ الحدیث الى عناصر متعددة.الملائ
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نتمنى على القاضي الاداري توسیع نطاق رقابتھ على المشروعیة بالشكل الذي  - ٦
یجعل من مبدأ الملائمة و التناسب جزءاً من عناصرھا، لتكون داخلة في مجال 

اً جدیدة تعمل رقابتھ، و بالتالي فالقاضي الاداري قد ساھم بدوره بخلق ظروف
 على تقیید اختصاصات الادارة.

یتوجب ان یُقنن موضوع المطالبة بالتعویض عن ما لحِقَ بذوي الشأن ممن  - ٧
تضرروا جرّاء القرار الاداري المُلغى قضائیاً لعدم التناسب، لو كانت الادارة 
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