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     ѧѧشریعي والتنفیѧѧشاطین التѧѧى النѧѧضائیة علѧѧة القѧѧول إن الرقابѧѧن القѧѧت یمكѧѧذي كان

وعلѧѧى . واحѧدة مѧѧن أكثѧر التطѧѧورات أھمیѧة فѧѧي مجѧال القѧѧانون العѧام فѧѧي القѧرن العѧѧشرین      

 فѧي  ١٨٠٣الرغم مѧن أن مفھѧوم أو فكѧرة الرقابѧة القѧضائیة قѧد تطѧورت مبكѧرًا فѧي عѧام                

، إلا أن ھѧذا المفھѧوم لѧم یجѧد     )١(Marbury v. Madisonالقضیة الأمریكیة الشھیرة 

لا فѧѧي القѧرن العѧشرین، لاسѧیما عنѧدما بѧدأت الدیمقراطیѧѧة      تطبیقѧًا لѧھ علѧى نطѧاق واسѧع إ     

ومنѧذ  . تصبح، بعد الحرب العالمیة الثانیة، المبدأ السیاسي الحѧاكم فѧي أغلѧب دول العѧالم          

ذلѧѧѧك الحѧѧѧین، أضѧѧѧحى نطѧѧѧاق الرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة علѧѧѧى نѧѧѧشاط الإدارة أحѧѧѧد الموضѧѧѧوعات  

  .الأساسیة محل النقاش في القانون الإداري

أیѧѧضًا إن الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى النѧѧشاط الإداري قѧѧد اكتѧѧسبت      القѧѧولكمѧѧا یمكѧѧن

ویمكن تفسیر ذلك بѧأن تنѧامي الاتجѧاه    . مضمونًا أكثر ثراءً، لاسیما في العقدین الأخیرین     

، بالتѧضافر مѧع التطѧورات    )٢(welfare stateنحو الأخѧذ بنمѧوذج دولѧة الرفѧاه الحدیثѧة      

                                                             

(1) Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803). 
خدمات : مصطلح یشیر إلى قیام الدولة بتقدیم: "یعرف بعض الكتاب دولة الرفاه أو الرفاھیة بأنھا     ) ٢(

اعیة ومعونات إلى أفراد المجتمع بما یحقق ارتفѧاع مѧستوى المعیѧشة أو ضѧمان حѧد           اجتم وتأمینات
حق كل إنسان في الحیاة الكریمة ومن نظرة اجتماعیة وإنسانیة : وینطلق ھذا المفھوم من. أدنى لھا

و تѧشمل الخѧدمات   . الأفѧراد ورفاھیѧة المجتمѧع   ) طیب العیش(قوامھا وجود رابطة قویة بین رفاھیة        
التعلѧیم والѧصحة ومѧستوى مѧن الѧدخل وتѧوفیر العمѧل والتѧأمین ضѧد             :ات في دولة الرفاھیѧة    والتأمین

ولا تعتبر دولة الرفاھیة اشتراكیة بالѧضرورة علѧى   . العجز والشیخوخة على سبیل المثال لا الحصر       
، الطبعة الثانیة، الجزء ، عبد الوھاب الكیالي، موسوعة السیاسة" وجود سمات مشتركةالرغم من

بینما یعـرف فریق . ٧١٣، ص١٩٩٣والنشر، بیروت، مارس  ي، المؤسسة العربیة للدراساتالثان
   =ھي مѧا یفترضѧھ المجتمѧع فѧي الدولѧة     الرفاه دولة ( :في الإطار التاليالرفاه آخر من الكتاب دولة    
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مѧشرع، لѧیس فقѧط لتѧرك سѧلطة تقدیریѧѧة      الاقتѧصادیة والتكنولوجیѧة المعاصѧرة، قѧد قѧاد ال     

ولعѧل ھѧذه   . )١(أكثر اتساعًا لѧلإدارة، ولكѧن أیѧضًا لتفویѧضھا كثیѧرًا مѧن سѧلطاتھ ووظائفѧھ         
                                                                                                                                                     

 التي تتحمل مسؤولیة رسѧمیة وواضѧحة نحѧو تحقیѧق الرفاھیѧة الأساسѧیة لأعѧضائھا وتظھѧر مثѧل            =
أصѧѧبح المجتمѧع أو الѧذین یتولѧѧون أمѧوره مقتنعѧѧین بѧأن رفاھیѧة الفѧѧرد بجانѧب حفѧѧظ       :لѧة إذا  ھѧذه الحا 

النظام والأمن القومي من الأھمیة بمكان بحیث لا یمكن تركھѧا للتقالیѧد أو التنظیمѧات غیѧر الرسѧمیة       
ي التي تقوم بأداء الخدمات التالرفاه ویقابل دولة . والمشروعات الخاصة بل ھي مسؤولیة الحكومة

وھѧي التѧي تقتѧصر وظیفتھѧا علѧى وضѧع          gendarme stateیتطلبھѧا المجتمѧع الدولѧة الحارسѧة     
معجѧم مѧصطلحات العلѧوم الاجتماعیѧة،      : أحمد زكѧي بѧدوي  .، د) القواعد لصیانة النظام في المجتمع

  .٤٤٦، ص ١٩٨٢بیروت،  مكتبة لبنان،
أضѧحى سѧمة رئیѧسة للدولѧة الحدیثѧة       یمكن القول إن كثرة لجوء المشرع إلѧى التفѧویض التѧشریعي       )١(

 Etatنمѧѧوذج الدولѧѧة المُنظمѧѧة  (التѧѧي تباشѧѧر مھѧѧام تنظیمیѧѧة فѧѧي القطاعѧѧات الاقتѧѧصادیة الحدیثѧѧة     
régulateur  ستقلةѧѧة المѧѧزة التنظیمیѧѧلوب الأجھѧѧذت بأسѧѧي أخѧѧدول التѧѧم الѧѧي معظѧѧك فѧѧد .  ، وذلѧѧوق

ھا، في ھذا الخصوص، لا تخرج على أن التبریرات التي ساق.  الفقھ في تفسیره لھذه الظاھرةاختلف
  :عما یلي

فمѧѧن جانѧѧب، تتѧѧسم القطاعѧѧات الاقتѧѧصادیة الخاضѧѧعة للتѧѧدخل التنظیمѧѧي بجوانѧѧب فنیѧѧة بالغѧѧة التعقیѧѧد،     
ویزداد ھذا التعقید لاسیما مع المتغیرات التكنولوجیة المتلاحقة التي تشھدھا أغلب ھذه القطاعات،        

 عاجزًا عѧن اسѧتیعاب ھѧذه الجوانѧب الفنیѧة      -ل تقدمًا حتى في أكثر الدو-ومن ثم، یجد المشرع نفسھ    
وعلѧѧى النقѧѧیض مѧѧن ذلѧѧك، تُعѧѧد  . المعقѧѧدة، وذلѧѧك فѧѧضلاً عѧѧن التѧѧدخل لتنظѧѧیم تفاصѧѧیلھا الفنیѧѧة الدقیقѧѧة 

 أكثѧر قѧدرة علѧى القیѧام     – بما یتوافر لھا من خبѧرات فنیѧة متخصѧصة    –الأجھزة التنظیمیة المستقلة   
  .بھذه المھمة

مات الممیѧѧزة للقطاعѧѧات الاقتѧѧصادیة سѧѧرعة مѧѧا تواجھѧѧھ مѧѧن مѧѧشكلات      ومѧѧن جانѧѧب ثѧѧان، مѧѧن الѧѧس     
ومتغیرات، وھو ما یحتاج إلى سرعة ومرونة كبیرتین في التدخل لمعالجة ھذه المشكلات والتعامل  

ولیس ثمة شك في أن ھذه المرونة والسرعة لا تتѧوافران، عѧادة، فѧي اسѧتجابة         . مع تلك المتغیرات  
ا للأعباء التشریعیة الكثیرة التي تُثقل كاھلѧھ، فѧضلاً عѧن المناقѧشات     المشرع، في معظم الدول، نظرً 

المُطولة التي تدور، غالبًا، في المجالس التشریعیة قبل تبني تشریعات جدیدة أو تعدیلات للتشریعات 
وفي المقابѧل، تُعѧد ھѧذه المرونѧة والѧسرعة فѧي التѧدخل مѧن أبѧرز مزایѧا الأجھѧزة التنظیمیѧة               . القائمة

ومن جانب ثالث، یحتاج القائمون بالنشاط الاقتصادي الخاضع للتنظیم إلى الشعور بالثقة . المستقلة
ولن یتأتى ھذا الاستقرار . في استقرار البیئة التشریعیة التي یباشرون نشاطھم الاقتصادي في ظلھا 

التقلبѧات  للبیئة التѧشریعیة الحاكمѧة للنѧشاط الاقتѧصادي إلا إذا كانѧت الѧسیاسة التنظیمیѧة بمنѧأى عѧن             
     =. نتیجة الانتخابات المتوالیة– التنفیذیة والتشریعیة –التي تشھدھا السلطات السیاسیة 
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  التطѧѧѧѧورات ھѧѧѧѧي التѧѧѧѧي أسѧѧѧѧفرت فѧѧѧѧي نھایѧѧѧѧѧة الأمѧѧѧѧر عѧѧѧѧن تѧѧѧѧضخم سѧѧѧѧلطات الجھѧѧѧѧѧاز          

وقѧѧѧد أدى التخѧѧѧوف مѧѧѧن إسѧѧѧاءة اسѧѧѧتخدام الإدارة لھѧѧѧذه الѧѧѧسلطة   . الإداري البیروقراطѧѧѧي

  ومѧѧع . لواسѧѧعة إلѧѧى تنѧѧامي أھمیѧѧة دور الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى نѧѧشاط الإدارة   التقدیریѧѧة ا

  ذلك، فѧإن تزایѧد أھمیѧة دور القѧضاء فѧي رقابѧة نѧشاط الإدارة لѧم یѧؤد إلѧى تغѧول القѧضاء                  

ولѧذلك، فѧإن نطѧاق    . على المجال المحجوز لѧلإدارة الѧذي تمѧارس فیѧھ سѧلطتھا التقدیریѧة        

ا فقط على الحد الضروري لمنع إساءة اسѧتخدام   الرقابة القضائیة یجب أن یبقى مقصورً     

  ومѧѧѧѧع تنѧѧѧѧامي أھمیѧѧѧѧة الرقابѧѧѧѧة القѧѧѧѧضائیة علѧѧѧѧى مباشѧѧѧѧرة   . الإدارة لѧѧѧѧسلطتھا التقدیریѧѧѧѧة

الإدارة لѧѧسلطاتھا التقدیریѧѧة، ظھѧѧرت أھمیѧѧة مبѧѧدأ التناسѧѧب باعتبѧѧاره الأداة القѧѧضائیة أو    

  ѧѧѧي الإداري لتحقیѧѧѧستخدمھ القاضѧѧѧذي یѧѧѧة الѧѧѧر أھمیѧѧѧضائي الأكثѧѧѧار القѧѧѧة المعیѧѧѧق الموازن  

  بѧین المѧѧصالح العامѧѧة والمѧѧصالح الخاصѧѧة، أي بѧین الأھѧѧداف المتعلقѧѧة بالمѧѧصالح العامѧѧة    

  ولѧذلك، یمكѧن القѧѧول إن   . مѧن ناحیѧة، وحمایѧة حقѧوق وحریѧات الأفѧѧراد مѧن ناحیѧة أخѧرى        

مبѧѧدأ التناسѧѧب قѧѧد أسѧѧھم إسѧѧھامًا كبیѧѧرًا فѧѧي تعزیѧѧز حمایѧѧة حقѧѧوق وحریѧѧات الأفѧѧراد فѧѧي        

تي تتخذھا السلطات العامة، وبصفة خاصة فѧي مواجھѧة الѧسلطات         مواجھة الإجراءات ال  

  .الإداریة

                                                                                                                                                     

 -  سلطات تمكنھا من تبني سیاسات تنظیمیةالتنظیمیةوأخیراً، یمیل المشرع إلى تفویض الأجھزة =   
 والتѧي قѧد یترتѧب     لاسیما بالنسبة للموضوعات المثیرة للجѧدل  –دون ممانعة من السلطات التنفیذیة      
  .الحكومة فقدان ھاتین السلطتین للتعاطف الشعبي معھما على تنظیمھا من جانب المشرع أو

الѧدور التنظیمѧي لѧلإدارة فѧي المجѧال الاقتѧصادي، المكتبѧة العѧصریة للنѧشر            ولید محمد الѧشناوي،     .  د  - 
 .٤٢١، ص ٢٠٠٩والتوزیع، المنصورة، 

Martino Maggetti, Changement Institutionnel et L'évolution de l'État 
Régulateur: L'exemple Suisse, Revue Internationale des Sciences 
Administratives, , 2, 2014-06-06, pp.281-303 
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تواجѧѧѧھ الدراسѧѧѧة المقارنѧѧѧة لمبѧѧѧدأ التناسѧѧѧب، فѧѧѧي الأنظمѧѧѧة القانونیѧѧѧة المختلفѧѧѧة،    

مѧѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أنѧھ رغѧѧم      . یمكѧن التغلѧب علیھѧا بѧسھولة     صѧعوبات جمѧة لا  

ھѧѧذا المبѧѧدأ، فѧѧي أغلѧѧب الѧѧدول الأوروبیѧѧة، فѧѧإن   الثѧѧراء الواضѧѧح فѧѧي المعالجѧѧات الفقھیѧѧة ل 

ومن ثم، قѧد یكѧون مѧن الѧصعب تحدیѧد معنѧى         . مفھوم المبدأ مازال یتسم ببعض الغموض     

 ومن ھنا، یأتي ھذا البحѧث فѧي إطѧار محاولѧة    . بطریقة مجردةمبدأ التناسب وبیان نطاقھ    

ذا الѧصدد،  وفѧى ھѧ  . للكѧشف عѧن العناصѧر المُكونѧة للفكѧرة الأساسѧیة للتناسѧب        متواضѧعة 

یُشار إلى أن النظرة الضیقة، إلى مѧضمون مبѧدأ التناسѧب، قѧد تѧسفر عѧن تѧضییق نطѧاق            

ویرجѧع ذلѧك إلѧى أن مثѧل ھѧذه النظѧرة یمكѧن أن تѧؤدى إلѧى              . ھذه الدراسة بѧصورة بالغѧة     

استبعاد بعض الجوانب القانونیة، التѧي قѧد ینظѧر إلیھѧا بعѧض الفقھѧاء باعتبارھѧا تنѧدرج             

   ѧدأ   تحت عنوان التناسب، مѧة المبѧاق دراسѧدة       . ن نطѧة المُقیѧذه النتیجѧادي ھѧل تفѧن أجѧوم

ویمكѧن رد  . لنطاق دراسة مبدأ التناسب، تبنت ھѧذه الدراسѧة تعریفѧًا أكثѧر اتѧساعًا للمبѧدأ          

ھذا التعریف، بصورة أساسیة إلѧى القѧول المѧأثور الѧذي یѧشیر إلѧى عѧدم جѧواز اسѧتخدام             

وبعبѧارة  . )١(ارة البنѧدق تكفѧى لѧذلك   مطرقة بخاریة لكѧسر حبѧة مѧن البنѧدق، إذا كانѧت كѧس        

 یشیر مبدأ التناسب، بصورة واضѧحة، إلѧى أنѧھ لا یجѧوز أن تتجѧاوز الإجѧراءات،               ،أخرى

 وضѧروریًا  appropriateالمتبناة من جانب الѧسلطات العامѧة، حѧدود مѧا یكѧون ملائمѧًا               

necessary   ھ  ومعنى ذلك، .  لبلوغ الأھداف المشروعة التي تتطلبھا المصلحة العامةѧأن

عندما یكون الخیار متاحًا، للسلطة العامѧة، بѧین عѧدة إجѧراءات ملائمѧة فیجѧب علѧى ھѧذه            

                                                             

(1) The principle prohibits the use of “a steam hammer to crack a nut, if a 
nutcracker would do ....”, Lord Diplock in R v Goldsmith [1983] 1WLR 
151, 155. 
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. the least onerousإعناتًا  السلطة عدم اللجوء إلا إلى أقل ھذه الإجراءات إرھاقًا أو

 التѧѧي یمكѧѧن أن  disadvantagesومѧѧن ثѧѧم، لا یجѧѧوز أن تكѧѧون الأضѧѧرار أو الѧѧسلبیات     

جوء إلى ھذه الإجراءات، غیر متناسبة مع الأھداف المبتغѧاة مѧن      تلحق بالفرد، نتیجة الل   

  .اتخاذ ھذه الإجراءات

وبالإضѧѧافة إلѧѧى مѧѧا سѧѧبق، تجѧѧد المحѧѧاكم نفѧѧسھا، عѧѧادة، فѧѧي مѧѧأزق لѧѧدى إعمѧѧال       

رقابتھا القضائیة على الإجѧراءات التѧشریعیة أو الإداریѧة المنطویѧة علѧى تقییѧد للحقѧوق                

اشѧѧѧرت رقابѧѧѧة صѧѧѧارمة أو مѧѧѧشددة علѧѧѧى ھѧѧѧذه    ذلѧѧѧك، أن المحѧѧѧاكم إن ھѧѧѧي ب . والحریѧѧѧات

الإجراءات وُجھت لھا سھام النقد على أساس أن مقاربتھا في ھѧذه الحالѧة تمثѧل تجѧاھلاً           

 للإجѧراءات التѧشریعیة أو   the democratic legitimacyللمѧشروعیة الدیمقراطیѧة   

وفѧѧي . )١(ةإحѧѧلالاً لتقѧѧدیرھا الѧѧذاتي محѧѧلاً للѧѧسلطة التقدیریѧѧة التѧѧي خولھѧѧا القѧѧانون لѧѧلإدار   

 - أي باشѧѧѧرت رقابѧѧѧة مخففѧѧѧة –المقابѧѧѧل، إن تبنѧѧѧت المحѧѧѧاكم مقاربѧѧѧة مذعنѧѧѧة أو متقبلѧѧѧة    

للخیارات التشریعیة أو التنفیذیة، وُجھت لھا سѧھام النقѧد اسѧتنادًا إلѧى أن ھѧذه المقاربѧة               

تشكل تخلیѧًا مѧن جانѧب المحѧاكم عѧن مѧسئولیتھا الدسѧتوریة فѧي حمایѧة حقѧوق وحریѧات                  

ولاشѧك أن تبنѧي   . )٢(جاھلاً للدور الѧذي ناطѧھ الѧشعب بھѧذه المحѧاكم     المواطنین، ومن ثم ت  

 أو المتقبلѧѧѧة لخیѧѧѧارات الѧѧѧسلطتین التѧѧѧشریعیة  -بعѧѧѧض المحѧѧѧاكم لھѧѧѧذه المقاربѧѧѧة المذعنѧѧѧة 

والتنفیذیة، وكذلك أخذ ھذه المحاكم في الاعتبار السیاقات المختلفة للإجراءات المطعون   

                                                             

(1) Alana Klein, “Section 7 of the Charter and the Principled Assignment 
of Legislative Jurisdiction” (2012) 57 Sup Ct L Rev 59 at 70; T R S 
Allan, “Deference, Defiance, and Doctrine: Defining the Limits of 
Judicial Review” (2010) 60:1 UTLJ 41 at 53. 

(2) Lorraine E Weinrib, “Canada’s Charter of Rights: Paradigm Lost?” 
(2001) 6 Rev Const Stud 119 at 150, 170–171. 
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 كل ذلك من شأنھ أن یقوض المزایا العدیدة .علیھا، وتحدیدھا مستویات متفاوتة للإثبات

التي یحققھا التناسب باعتباره أداة تحلیلیѧة أو إطѧارًا تحلیلیѧًا یѧستخدمھ القѧضاء لحمایѧة             

  . الحقوق والحریات الأساسیة للأفراد

ومѧѧن ثѧѧم، نѧѧرى أن الحاجѧѧة أضѧѧحت ماسѧѧة لكѧѧي یقѧѧوم القاضѧѧي الإداري المѧѧصري    

 بحیѧѧث یُطبѧѧق المبѧѧدأ وفѧѧق خطѧѧوات أو مراحѧѧل     لمبѧѧدأ التناسѧѧب،  متكاملѧѧةبتطѧѧویر نظریѧѧة 

متتابعة ممنھجة، ولیس باعتباره مفھومًا بسیطًا یمكن تطبیقھ بخطوة واحدة بالنظر إلى      

عنصر واحد ھѧو الملاءمѧة، وذلѧك لأن مفھѧوم التناسѧب فѧي شѧكلھ الحѧدیث یتѧسع لیѧشمل            

لنѧѧا إن نجѧѧاوز الحقیقѧѧة إذا ق  ولا. عناصѧѧر متعѧѧددة، ولѧѧیس فقѧѧط مجѧѧرد عنѧѧصر الملاءمѧѧة    

القاضي الدستوري المصري قد قطع شوطًا أبعد مدى نحو تطبیق التناسѧب فѧي مفھومѧھ          

 من خلال مقاربة ممنھجة مكونة من خطوات أو مراحل متتابعة، تستھدف كѧل      )١(الحدیث

  .منھا رقابة أحد عناصر التناسب


 وذلѧك بھѧدف   حاول الباحث في ھذه الدراسة تبنى منھج تأصیلي تحلیلѧي مقѧارن،     

ولمѧا كانѧت   . تأصیل وتحلیل الاتجاھات الفقھیة والقضائیة الحدیثة في موضѧوع الدراسѧة     

 مقام التجربѧة فѧي العلѧوم التطبیقیѧة،     – ومنھا القانون    -المقارنة تقوم في العلوم النظریة    

ومن ثم، ما كѧان التحلیѧل   . علمنا ما للمقارنة من أھمیة بالغة في مجال الأبحاث القانونیة     
                                                             

لمزید من التفصیل حول توظیف القاضي الدستوري المصري لمبدأ التناسب في سیاق الرقابة على  ) ١(
جѧورجي شѧفیق سѧاري، رقابѧة التناسѧب فѧي نطѧاق القѧانون         . د:  واللѧوائح، انظѧر    دستوریة القѧوانین  

یسرى . ؛ د٢٠٠٠دراسة تحلیلیة تطبیقیة مقارنة لبعض الأنظمة، دار النھضة العربیة، : الدستوري
محمѧѧد العѧѧصار، رقابѧѧة القاضѧѧي الدسѧѧتوري فѧѧي مѧѧصر وفرنѧѧسا علѧѧى التناسѧѧب فѧѧي التѧѧشریع، مجلѧѧة     

  :ح على الموقع التالي، متا١٨الدستوریة، العدد 
http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/mkal/18/yosryalassar.htm  
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حتѧى تѧم فѧي إطѧار نظѧام       ضیف كثیر فائدة لѧو أنѧھ اقتѧصر علѧى تѧشریع وطنѧي واحѧد أو          لی

من أجل ذلك، حاول الباحѧث أن یتفѧادى الخطѧأ الѧشائع المتمثѧل فѧي إجѧراء            . قانوني واحد 

المقارنة بین تشریعین ینتمیان إلى نظام قانوني واحد، كما ھو الحال بالنسبة للتشریعین 

وترتیبѧѧًا علѧѧى ذلѧѧك، كѧѧان ثمѧѧة  . یѧѧان إلѧѧى النظѧѧام اللاتینѧѧي المѧѧصري والفرنѧѧسي الѧѧذین ینتم

محاولة متواضعة لإلقاء الضوء على تطور الرقابة القضائیة على التناسѧب فѧي القѧانون            

الإداري المقارن، مع التركیز على القانون الإداري الألماني باعتباره القانون الذي شھد      

رقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب قѧѧد بلغѧѧت أوج      المѧѧیلاد المعاصѧѧر لمبѧѧدأ التناسѧѧب، وباعتبѧѧار أن ال     

ازدھارھا وتطورھا في ھذا القانون، مما جعلھا جدیرة بالاسѧتلھام مѧن جانѧب العدیѧد مѧن           

  .الأنظمة القانونیة الوطنیة


 وھѧѧѧو التطѧѧѧورات الحدیثѧѧѧة للرقابѧѧѧة   -سѧѧѧنحاول دراسѧѧѧة الموضѧѧѧوع محѧѧѧل البحѧѧѧث  

  مѧѧن خѧѧلال فѧѧصول ثلاثѧѧة تتمثѧѧل    -القѧѧضائیة علѧѧى التناسѧѧب فѧѧي القѧѧانون الإداري المقѧѧارن  

  :فیما یلي

  .التعریف بمبدأ التناسب: الفصل الأول

  .التطبیقات القضائیة لرقابة التناسب في القانون الإداري المقارن: الفصل الثاني

  .تقییم مبدأ التناسب وانتشاره عالمیًا: الفصل الثالث
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 للتناسب بعض الصعوبات، نظرًا لأن مѧضمونھ یعتمѧد علѧى    یواجھ الفھم القانوني 

ویѧذھب الفقѧھ القѧانوني، منѧذ العѧصور القدیمѧة وحتѧى الوقѧت            . فھم فلسفي معѧین للعدالѧة     

، والعلاقѧѧة balance، والتѧѧوازن orderالحاضѧѧر، إلѧѧى أن التناسѧѧب یبѧѧرز أفكѧѧار النظѧѧام  

وتجѧѧدر . justified measure، والإجѧѧراء المѧѧسوَغ rational relationالمعقولѧѧة 

 a rational lawالإشارة إلى أن التناسب، لیس فقط مبدأً للقانون العقلاني أو الرشید 

principle ولكنھ یشكل أیضًا، في ذات الوقت، مبدأً للقانون الوضعي ،the positive 

lawوھو مبدأ ذو قیمة قاعدیة أو معیاریة ، .  

لѧѧھ تقѧدیر مѧѧشروعیة تѧѧدخلات  ولѧذلك، فѧѧإن التناسѧب معیѧѧار قѧانوني یمكѧѧن مѧن خلا    

ومѧن ثѧѧم، یѧѧصبح مѧѧن  . الѧسلطة العامѧѧة فѧѧي مجѧѧال ممارسѧة الحقѧѧوق والحریѧѧات الأساسѧѧیة  

علѧѧى أن  ).المبحѧѧث الأول(الѧѧضروري إلقѧѧاء الѧѧضوء علѧѧى تعریѧѧف التناسѧѧب لغѧѧة وقانونѧѧًا  

فكرة أو مفھوم التناسب لیس ولید الفكر القانوني المعاصر، ولكنھ یرتد إلى جذور قدیمة 

  . ة وقانونیةفلسفی

. ویلѧѧزم لتطبیѧѧق تحلیѧѧل التناسѧѧب، فѧѧي صѧѧورتھ المعاصѧѧرة، تѧѧوافر مѧѧدخلات معینѧѧة 

المبحѧث  (ویتكون ھذا التحلیل من عناصر متعددة، كمѧا تتعѧدد صѧیغ أو مقاربѧات تطبیقѧھ              

وإذا كѧѧان التناسѧѧب قѧد أضѧѧحى أداة قانونیѧѧة أو إطѧارًا تحلیلیѧѧًا منھجیѧѧًا یѧѧستخدمھ    ). الثѧاني 

 معظѧѧѧم الأنظمѧѧѧة القانونیѧѧѧة المعاصѧѧѧرة، فѧѧѧي سѧѧѧیاق رقابتѧѧѧھ علѧѧѧى   القاضѧѧѧي الإداري، فѧѧѧي
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مѧѧشروعیة القѧѧرارات الإداریѧѧة، فѧѧإن الحاجѧѧة تѧѧدعو لتحدیѧѧد القیمѧѧة القانونیѧѧة لھѧѧذه الأداة    

وإذا كان مبدأ التناسب قد نѧشأ، بحѧسب الأصѧل، فѧي القѧانون      ). المبحث الثالث (القانونیة  

 ѧѧѧشمل القѧѧѧدریجیًا لیѧѧѧسع تѧѧѧم اتѧѧѧاني، ثѧѧѧف الإداري الألمѧѧѧا مختلѧѧѧًم لاحقѧѧѧتوري، ثѧѧѧانون الدس  

المبحѧث  (فروع القانونین العام والخاص، فѧإن التѧساؤل یُثѧار بѧشأن نطѧاق تطبیѧق المبѧدأ         

  ).الرابع
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فھѧѧوم التناسѧѧب لغѧѧة  سѧѧنحاول، فѧѧي ھѧѧذا المبحѧѧث، إلقѧѧاء الѧѧضوء علѧѧى فكѧѧرة أو م    

  كمѧѧѧѧا سѧѧѧѧنحاول تحدیѧѧѧѧد طبیعѧѧѧѧة عیѧѧѧѧب عѧѧѧѧدم التناسѧѧѧѧب       ). المطلѧѧѧѧب الأول(واصѧѧѧѧطلاحًا 

وأخیѧѧرًا، سѧѧنتناول بیѧѧان الأسѧѧاس القѧѧانوني للرقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب         ). المطلѧѧب الثѧѧاني (

  ).المطلب الثالث(







، والنѧѧسب یعنѧѧي القرابѧѧة، "نѧѧسب"التناسѧѧب فѧѧي اللغѧѧة العربیѧѧة مѧѧشتق مѧѧن كلمѧѧة  

، وناسѧبھ مناسѧبة، أي   )١(وانتسب واستنسب، أي ذكѧر نѧسبھ، وناسѧبھ شѧاركھ فѧي نѧسبھ              

ماثلѧѧھ وشѧѧاكلھ ولاءمѧѧھ، وتناسѧѧبا، أي تمѧѧاثلا وتѧѧشاكلا، واستنѧѧسب الѧѧشيء، أي وجѧѧده         

شѧیئین، والتماثѧل    ابѧة وإیقѧاع التعلѧق والارتبѧاط بѧین       مناسبًا وملائمًا، والنسبة تعنѧى القر     

، والنسبة تعني الصلة أو الرابطة، وفي علم الریاضیات )٢(بین علاقات الأشیاء والكمیات

                                                             

   .٤٤٠٥قاموس لسان العرب لابن منظور ، دار المعارف بمصر ، ص ) ١(
    .٨٠٣ ، ص ٢٥/١٩٨١قاموس المنجد في اللغة والإعلام ، دار المشرق ، بیروت ط ) ٢(
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تعني نتیجة مقارنة إحدى كمیتین من نوع واحد بالأخرى، وتناسب الشیئان أي تѧشاكلاً،          

 الѧѧشيءُ فلانѧѧًا، أي لاءمѧѧھ ووافѧѧق ویقѧѧال ناسѧѧب الأمѧѧرُ أو. )١(والتناسѧѧب قѧѧد یعنѧѧى التѧѧشابھ

  . )٢(، أي بالنظر والإضافة إلیھ"بالنسبة إلى كذا"كما یقال . مزاجھ


 فѧѧѧي اللغѧѧѧة الفرنѧѧѧسیة  كلمѧѧѧة تعنѧѧѧي، فѧѧѧي   La proportionnalitéالتناسѧѧѧب 

 وبعضھا البعض،  وآخـر، أو بین أجزاء فحواھا، العلاقة أو الصلة أو الرابطة بین شيء      
كمѧѧا تعنѧѧي أیѧѧضًا، فѧѧي أحѧѧد اسѧѧتخداماتھا اللغویѧѧة، جعѧѧل الѧѧشيء    . )٣(أو بینھѧѧا وبѧѧین الكѧѧل 

وھكذا، یتبین أن تعبیر التناسب في اللغة الفرنسیة، یمكن اسѧتخدامھ  . متناسبًا أو متكافئًا 
للدلالة على أكثر من معنѧى، وإن كѧان یجمѧع بینھѧا، أنھѧا تعبѧر جمیعѧًا عѧن علاقѧة مѧا، أو                
رابطة معینة بین شیئین أو أمرین، تتصف بالتماثل أو التكافؤ أو التѧوازن أو التوافѧق أو    

  .التلاؤم


یعنѧѧѧى التناسѧѧѧب، فѧѧѧي معنѧѧѧاه العѧѧѧام، العلاقѧѧѧة بѧѧѧین شѧѧѧیئین معبѧѧѧر عنھمѧѧѧا بѧѧѧصورة   

 شيء وآخѧر،  ، أو ھو تعبیر عن رابطة أو صلة تتسم بالتوافق أو التوازن، بین        )٤(رمزیة
أمѧا  . )٥(في إطار العلاقات المعتادة، التي یُفترض أن تكون علیھѧا تلѧك الرابطѧة أو الѧصلة        

المفھوم الاصطلاحي للتناسب، فیمكن القول، بوجھ عام، إن التناسب تعبیر عѧن الرابطѧة      
                                                             

    .٦١٢ ، ص ١٩٩٩اللغة العربیة، طبعة وزارة التعلیم بمصرقاموس المعجم الوجیز، مجمع ) ١(
دراسѧѧة تحلیلیѧѧة تطبیقیѧѧة : جѧѧورجي شѧѧفیق سѧѧاري، رقابѧѧة التناسѧѧب فѧѧي نطѧѧاق القѧѧانون الدسѧѧتوري  ) ٢(

  .١٥مقارنة لبعض الأنظمة، مرجع سابق، ص 
(3) Dictionnaire Littré, Monte-Carlo, 1968, Tome 3. 

  .٣٢٤، ص ١٩٩٣قانون الدولي العام، منشورات جامعة قار یونس، زھیر الحسنى، مصادر ال. د) ٤(
سامي جمال الدین ، الوسیط في دعوى إلغاء القرارات الإداریة، منشأة المعارف، الإسѧكندریة،    . د)  ٥(

    .٦٢٩، ص ٢٠٠٤
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أو الصلة التي تتسم بالتوافق أو التوازن بین حالة معینѧة وأخѧرى منѧاظرة لھѧا، نتیجتھѧا       
ومعنى ذلك، أن التناسب یقѧوم، بحѧسب الأصѧل، علѧى        . )١( مقبول أو معقول بینھما    توازن

وجود رابطة أو علاقة منطقیة بین شیئین، ویُعبѧر عѧن ھѧذه الرابطѧة أو العلاقѧة بالتماثѧل          
أو ( علاقѧة مقارنѧة بѧین قѧیم      أو التكافؤ، وھو لن یكون إلا نسبیًا حین یتعلق الأمر بإقامة     

وبѧذلك،  . مختلفة بینھا نوع ما من التعارض أو التناقض ) باراتمصالح أو مبادئ أو اعت    
یعود إلى معادلѧة ریاضѧیة، كعنѧصر فѧي      : یكتسب التناسب مفھومًا حیویًا مزدوجًا، الأول       

یقتѧرب مѧن أفكѧار العقѧل والمنطѧق مѧستدعیًا       : علم لا یحلل سوى القیم المجردة ، والثاني   
ناسѧب علѧى عنѧصرین أحѧدھما ثابѧت والآخѧر         ویشتمل الت . تصورًا أخلاقیًا ذا طابع فلسفي    

أما  المخالفة التأدیبیة، و یمثل الذي السبب فھو العلاقة ھذه في الثابت متغیر، أم العنصر
 عѧن  یعبѧر  الذي ) مضمون الإجراء التأدیبي(المحل  فھو ونزولاً صعودًا المتغیر العنصر

ثابѧت یѧشتمل علѧى العلاقѧة      وبعبارة أخرى، یمكن القول إن العنѧصر ال    .)٢(الجزاء التأدیبي 
بین طرفي قیاس، والآخر المتغیر یتمثل في مدى أو درجѧة العلاقѧة بѧین ھѧذین الطѧرفین،          
ومن ثم یمكن أن توجد صور عدة للتناسѧب یكѧون محتواھѧا أو مѧضمونھا مختلفѧًا، ولكѧن          
تبقى ھناك خاصیة مشتركة تجمع بینھا تتمثل في وجود علاقѧة تѧلازم منطقیѧة تقѧود إلѧى              

جѧѧرد إیجѧѧابي للتناسѧѧب كالمعقولیѧѧة والتѧѧوازن والتنѧѧاغم والانѧѧسجام والتكѧѧافؤ، أو  تѧѧصور م
تѧѧصور مجѧѧرد سѧѧلبي كѧѧالمفرط والمغѧѧالى فیѧѧھ والمتجѧѧاوز للحѧѧد، وبѧѧین ھѧѧذین التѧѧصورین     

  .)٣(تتجسد أسقف التناسب بمعناه النسبي، ولیس الدقیق أو المطلق
                                                             

خلیفѧة سѧالم الجھمѧѧى، ملامѧح التطѧورات الحدیثѧѧة فѧي الرقابѧة القѧѧضائیة علѧى الѧسلطة التقدیریѧѧة         . د) ١(
  :،  مقال متاح على الموقع التالي)رقابة التناسب(لإدارة ل

 https://khalifasalem.wordpress.com/page/2 
لعلام محمد مھدي، دور القاضي الإداري في رقابة مدى تناسب الجزاء التأدیبي، المجلة المѧصریة       ) ٢(

  .١٠٥، ص ٢٠١ ٥العدد الرابع،  مارس ) القانونیة والاقتصادیةللدراسات 
ملامѧح التطѧورات الحدیثѧѧة فѧي الرقابѧة القѧѧضائیة علѧى الѧسلطة التقدیریѧѧة       خلیفѧة سѧالم الجھمѧѧى،   . د) ٣(

   :، مرجع سابق،  مقال متاح على الموقع التالي)رقابة التناسب(للإدارة 
https://khalifasalem.wordpress.com/page/2 



 

 

 

 

 

 ٣٥٢

  ѧѧق بѧѧق التوافѧѧو تحقیѧѧة، ھѧѧرارات الإداریѧѧال القѧѧي مجѧѧب فѧѧرار والتناسѧѧبب القѧѧین س

ومحلѧѧھ، أو ھѧѧو اشѧѧتراط علاقѧѧة تطѧѧابق بѧѧین الوقѧѧائع الثابتѧѧة والإجѧѧراء المتخѧѧذ بѧѧشأنھا،      

ویمكن أن ینشأ التناسب من علاقة توافѧق بѧین وسѧیلة وھѧدف أو غایѧة فѧي نѧص معѧین،             

والتناسѧѧب بھѧѧذا المعنѧѧى یمكѧѧن أن یتغیѧѧر تبعѧѧا للحالѧѧة المتوقعѧѧة والمѧѧضار المحتملѧѧة، كمѧѧا   

   ѧشأ بعمѧن أن ینѧة      یمكѧѧة وأھمیѧورة الحالѧة خطѧѧضار، ودرجѧافع والمѧامي للمنѧساب ختѧѧل ح

الھѧѧدف أو الغایѧѧة المѧѧستھدفة والأعبѧѧاء أو القیѧѧود التѧѧي تفѧѧرض علѧѧى حقѧѧوق وحریѧѧات         

  .)١(الأفراد

واستنادًا إلى ما تقدم، یمكن القول بأن التناسب في مجѧال القѧانون الإداري یعنѧي          

میѧة الوقѧائع التѧي دفعѧت الإدارة إلѧى اتخѧاذ       اختیار الإجراء الذي یتوافѧق أو یتكافѧأ مѧع أھ       

أو ھѧѧو تقѧѧدیر الإجѧѧراء علѧѧى نحѧѧو یѧѧؤدى إلѧѧى اختیѧѧار قѧѧرار إداري یتناسѧѧب مѧѧع    ) ٢(القѧѧرار

وبعبارة أخرى، التناسѧب ھѧو التوافѧق أو الѧتلاؤم بѧین الѧسبب         . )٣(خطورة وأھمیة السبب  

ة منطقیѧѧة أو أو ھѧو صѧѧفة لعلاقѧ  ) ٤(والمحѧل بھѧدف التوصѧѧل إلѧى الحѧل العѧѧادل أو المعقѧول     

عقلانیة متسقة ومتناغمة تربط بین عنصري السبب والمحل في القرار الإداري في رأى  

والتناسب بھذه المثابة یتحقق كلما كѧان سѧبب القѧرار  متѧسقًا أو متوافقѧًا       . )٥(أغلب الفقھ 

مع محلھ أو مضمونھ، أي عنѧدما یكѧون ھنѧاك تѧلاؤم أو توافѧق بѧین أھمیѧة الوقѧائع التѧي              
                                                             

(1) Michel Guibal, De la proportionnalité , AJDA., 1978, p.477. 
عصام عبد الوھاب البرزنجي، السلطة التقدیریة للإدارة والرقابة القضائیة، دار النھضة العربیة، .د) ٢(

   .٤١٨، ص١٩٧١
د العال، فكرة السبب في القرار الإداري ودعوى الإلغѧاء، دار النھѧضة العربیѧة،       محمد حسنین عب  .د) ٣(

    .٧٢، ص١٩٧١
محمѧѧد مѧѧصطفى حѧѧسن ، الѧѧسلطة التقدیریѧѧة فѧѧي القѧѧرارات الإداریѧѧة ، مطبعѧѧة عѧѧاطف، القѧѧاھرة،       .د) ٤(

  .١٩٩، ص١٩٧٤
  .٦٣٠ صسامي جمال الدین، الوسیط في دعوى إلغاء القرارات الإداریة، مرجع سابق،. د )٥(



 

 

 

 

 

 ٣٥٣

، وبین الإجѧراء الѧذي اختѧارت الإدارة اتخѧاذه حیѧال ھѧذه       )السبب(دور القرار أدت إلى ص 

  ).الغرض( أو ما یستھدفھ من غایة ،)المحل(الوقائع وما یرتبھ من آثار قانونیة 




ھѧذه   تحلیѧل  یمكѧن  و .الإداري القѧانون  فѧي  الأفكѧار الأساسѧیة   التناسѧب أحѧد   یعѧد 

 .المѧستھدفة  والغایѧة  الواقعیѧة  والحالѧة  الѧصادر  القѧرار  وھѧي  عناصѧر ثلاثѧة،   إلѧى الفكرة 

 والتناسѧب . معѧین  نص في وسیلة وھدف بین علاقة تطابق من ینشأ أن یمكن فالتناسب

. المحتملѧة  المتوقعة، والمضار للحالة الواقعیة، والمزایا تبعًا یتغیر أن یمكن المعنى بھذا

 نمѧط  ذات صѧیغة  إلѧى  إرجاعھѧا  لا یمكѧن  فكѧرة  جمعھا، أنھای التناسب عن المفاھیم وھذه

 فكѧرة  مѧع  كثیѧرًا  تخѧتلط  قѧضائي، وھѧي   دلیѧل  أو عنصر مجرد من أكثر لیست ثابت، فھي

  . والأضرار المنافع بین الموازنة

ففѧѧѧي القѧѧѧرار الإداري، نعنѧѧѧى بالتناسѧѧѧب الѧѧѧصلة بѧѧѧین سѧѧѧبب القѧѧѧرار ومحلѧѧѧھ أو        

علاقѧة بѧین سѧبب التѧشریع ومحلѧھ، أي مѧدى       وفى التشریع، نعنى بالتناسѧب ال     . موضوعھ

التوافق والتقارب والتناسق بین الحالة الواقعیة والقانونیة التي جعلت السلطة المختصة 

تفكر في إصدار تشریع معین لتنظیم ھذه الحالة، وبین محل أو موضѧوع التѧشریع ذاتѧھ،          

ومѧن ثѧم، فѧإن    . )١(أي الأثر القانوني المѧراد تحقیقѧھ مѧن وراء إصѧدار مثѧل ھѧذا التѧشریع            

الإدارة، تقѧѧیس تناسѧѧب الوقѧѧائع اللازمѧѧة لاتخѧѧاذ القѧѧرار بالآثѧѧار الناجمѧѧة عنѧѧھ، ویجѧѧب أن   

یكون ھذا القیاس دقیقًا، وإلا تكѧون الإدارة قѧد تعѧسفت فѧي اسѧتعمال سѧلطتھا التقدیریѧة،           

                                                             

دراسѧة تحلیلیѧة تطبیقیѧة    : جورجي شفیق ساري، رقابѧة التناسѧب فѧي نطѧاق القѧانون الدسѧتوري           . د) ١(
 .١٧-١٦مقارنة لبعض الأنظمة، مرجع سابق، ص 



 

 

 

 

 

 ٣٥٤

) بحѧѧسبانھ المحѧѧل (وكمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال فѧѧي المجѧѧال التѧѧأدیبي، حیѧѧث یجѧѧب قیѧѧاس الجѧѧزاء         

  . )١(، بحیث یكون ھناك تناسب بین السبب والمحل)بحسبانھا السبب(لمرتكبة بالمخالفة ا

 حѧد  عنѧد  الإداریѧة  السلطة قرارات على الإداري القضاء رقابة تقف أن والأصل  

 وصѧحة  لقرارھѧا  أساسѧًا  الѧسلطة  ھѧذه  اتخѧذتھا  التѧي  للوقѧائع  الوجود المادي من التحقق

 أن القانونیѧة، دون  للقواعѧد  القѧرار  محѧل  ةمخالفѧ  الوقائع، وعدم لھذه القانوني التكییف

 بینѧھ، وبѧین   التناسѧب  مѧدى  وخطѧورة الѧسبب، وتقѧدیر    أھمیѧة  فѧي  البحث إلى ذلك یتعدى

 القاضѧي  ،لأن ومѧضمونھ  القѧرار الإداري  ھѧذا  محѧل  أساسѧھ، أي  علѧى  المتخѧذ  الإجѧراء 

 العمѧل  صѧمیم  فѧي  وظیفتѧھ وتѧدخل   مقتѧضى  علѧى  خѧرج  قѧد  یكѧون  التѧصدي  بھѧذا  الإداري

 الإداري اسѧتقر القѧضاء   لѧذلك  الإدارة، و لجھѧة  الأعلѧى  الѧرئیس  یغѧدو  ثѧم  داري، ومنالإ

 والخطѧورة الناجمѧة   الحالѧة  أھمیѧة  بѧین  الملاءمѧة  تقѧدیر  بѧسلطة  لѧلإدارة  الاعتѧراف  علѧى 

  . حیالھا تتخذه الذي عنھا، والتصرف

 التѧي  ، الحالات من كثیر القاعدة في بھذه یلتزم لم الإداري القضاء فإن ذلك، ومع  

 القѧرار  المبѧررة لاتخѧاذ   الوقѧائع  بѧین  بمراعѧاة التناسѧب   الإدارة التѧزام  ضرورة فیھا رأى

 مѧن المبѧادئ   الحѧالات  ھذه في التناسب مبدأ أن على تأسیسًا القرار ھذا ومحل الإداري،

 إلѧى  حاجѧة  دون تѧصرفاتھا  فѧي  بھѧا  الالتѧزام  الإدارة علѧى  یتوجѧب  التѧي  العامѧة  القانونیة

 علѧى  الرقابѧة  إلѧى  الإداري القاضѧي  عمѧل  یمتد تتضمنھا، وبذلك ةصریح وجود نصوص

 یقتصر حیث مشروعیھ كقاضي وظیفتھ حدود یتجاوز أن ھذا التناسب، دون تحقق مدى

 مبدأ العامة، وھو القانونیة المبادئ وأحد الإداري، القرار بین محل المطابقة على عملھ

 توقیع میدان في یتمثل الإداري، قضاءال في لمبدأ التناسب الرئیسي التناسب، والمیدان
                                                             

   : مھند نوح، السلطة التقدیریة، الموسوعة القانونیة المتخصصة، متاحة على الموقع التالي) ١(
http://www.arab-ency.com/_/details.law.php?full=1&nid=163739  
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 ممارسѧة  الإداریѧة فѧي   الجھѧات  بعض لمواجھة إسراف التأدیبیة القرارات في الجزاءات

 ، إذ فѧرض )١(المناسѧبة  الجѧزاءات  تقѧدیر  فѧي  بینھا الصارخ التأدیبیة، والتفاوت سلطتھا

المفارقѧة   ثبѧوت  أن بحیѧث  القѧرارات  ھѧذه  فѧي  الملائمѧة  مدى على رقابتھ الإداري القضاء

تناسѧبھا،   وعѧدم  الجѧزاء، ومقѧداره   نѧوع  الإداریѧة، وبѧین   المخالفѧة  درجѧة  بѧین  الѧصارخة 

  .التأدیبي القرار عدم مشروعیة إلى یؤدي

عѧدم   ھنѧاك  تكѧون  التأدیبیѧة، ألا  الجѧزاءات  التناسѧب، فѧي مجѧال    ومن ثم، یعنى مبدأ  

 المفѧروض  جѧزاء ال الوظیفیѧة ونѧوع   الخطѧأ أو المخالفѧة   بѧین  ظѧاھرة أو واضѧحة   ملاءمة

الحلѧول أو   أحѧد  الإدارة تتمتѧع بѧسلطة تقدیریѧة فѧي اختیѧار      أن والأصѧل . )٢(مرتكبھѧا  علѧى 

 الحѧالات فمѧن   مѧن  حالѧة  فѧي  مناسѧب  حѧل  مѧن  ومن ثم، إذا وُجد أكثر. الملائمة الجزاءات

 كѧان  إذا إلا التѧدخل  للقѧضاء  ولѧیس  المناسѧبة،  الحلѧول  ھѧذه  أحѧد  تختѧار  الإدارة أن حѧق 

 الإدارة أسѧاءت  إذا الملاءمѧة الظѧاھرة، أي   بعѧدم  الإدارة مѧشوبًا  اتخذتѧھ  الѧذي  الإجѧراء 

  .)٣(سلطتھا استعمال

  بیѧѧد أنѧѧھ یمكѧѧن القѧѧول أنѧѧھ إذا كѧѧان المیѧѧدان التقلیѧѧدي لتطبیѧѧق رقابѧѧة التناسѧѧب فѧѧي          

  القѧѧѧѧѧانون الإداري یتمثѧѧѧѧѧل فѧѧѧѧѧي الجѧѧѧѧѧزاءات التأدیبیѧѧѧѧѧة، فѧѧѧѧѧإن ھѧѧѧѧѧذه الرقابѧѧѧѧѧة لѧѧѧѧѧم تبѧѧѧѧѧق    

ѧѧѧѧѧدان، وإنمѧѧѧѧѧذا المیѧѧѧѧѧى ھѧѧѧѧѧصورة علѧѧѧѧѧضبط مقѧѧѧѧѧراءات الѧѧѧѧѧشمل إجѧѧѧѧѧا لتѧѧѧѧѧسع نطاقھѧѧѧѧѧا ات  

                                                             

جامعѧة محمѧد    رسѧالة ماجѧستیر،   التأدیبیѧة،  والعقوبѧة  التأدیبیѧة  الجریمѧة  بین التناسب ریمھ، میزاب) ١(
 .82 ص ،٢٠١٣ -٢٠١٢خضر، الجزائر، 

الوظیفیѧة،   والمخالفѧة  التأدیبیѧة  العقوبѧة  بѧین  التناسѧب  مبѧدأ  علѧى  القضائیة الرقابة الطبطبائي، عادل)٢(
 .٨٠، ص ١٩٨٢السادسة،  الثالث، السنة الكویت، العدد وق، جامعةالحق مجلة

 الأول، الطبعѧة  دسѧتوریتھ، الجѧزء   علѧى  والرقابѧة  التѧشریعي  الانحѧراف  العینѧین،  أبѧو  مѧاھر  محمѧد ) ٣(
 .١٥٣ص  للطباعة، القاھرة، أبو المجد دار الأولى،



 

 

 

 

 

 ٣٥٦

، وإجراءات نزع الملكیة، وحѧدیثًا جѧدًا كѧل إجѧراء إداري یتѧضمن تقییѧدًا لأحѧد                )١(الإداري

  . )٢(الحقوق أو الحریات الأساسیة

 التѧأدیبي  والجѧزاء  الخطѧأ  بѧین  التناسب عدم اعتبار حول الفقھي الخلاف ثار وقد

  .لذلك ومعارض مؤید بین سلطةال استعمال في الانحراف على عیب قرینة





یظھѧѧر مѧѧن اسѧѧتقراء كتابѧѧات الفقھѧѧاء المѧѧصریین بѧѧشأن أسѧѧاس الرقابѧѧة القѧѧضائیة  

ھѧѧذه الرقابѧѧة علѧѧى قاعѧѧدة تѧѧدرج الجѧѧزاءات    الاسѧѧتثنائیة علѧѧى التناسѧѧب أنھѧѧم یؤسѧѧسون    

  . التأدیبیة، وعلى تكییف التناسب باعتباره أحد المبادئ العامة للقانون

                                                             

(1)"le Conseil d'Etat a toujours maintenu le principe de cette 
jurisprudence, en exerçant un véritable contrôle de proportionnalité 
sur les mesures de police administrative. Or, aujourd'hui, ce contrôle 
de proportionnalité est de plus en plus présent, notamment sous 
l'influence du juge européen, du fait de la rédaction même de la 
Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme.", Yann 
Le Foll, Quelles sont les implications de l'arrêt "Benjamin" dans la 
pratique actuelle du juge administratif ?, Lexbase Hebdo édition 
publique n˚309 du 21 novembre 2013,  Voir à : 
http://www.presentation.lexbase.fr/sites/default/files/actualites/fichiers/
n9421bt4.pdf   

(2) Valérie Goesel-Le Bihan, Le Contrôle de Proportionnalité Exercé par le 
Conseil Constitutionnel, Cahier du Conseil constitutionnel n° 22 
(Dossier : Le réalisme en droit constitutionnel) - juin 2007. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٧


ومѧѧن . یأخѧѧذ المѧѧشرع فѧѧي القѧѧوانین المقارنѧѧة للوظیفѧѧة العامѧѧة بمبѧѧدأ المѧѧشروعیة   

   ѧѧانون التѧѧي القѧѧاص فѧѧق خѧѧھ تطبیѧѧدأ لѧѧذا المبѧѧوم أن ھѧѧي  المعلѧѧره فѧѧن نظیѧѧف عѧѧأدیبي یختل

فإذا كان مبدأ المشروعیة ینطبق في القانون الجنائي في مجال التجریم . القانون الجنائي

والعقاب على حѧد سѧواء، بمعنѧى أنѧھ لا جریمѧة ولا عقوبѧة إلا بѧنص، فإنѧھ لا ینطبѧق فѧي            

          ѧة لا تѧات التأدیبیѧى أن المخالفѧابي، بمعنѧال العقѧى المجѧي  القانون التأدیبي سوى علѧرد ف

. القانون على سبیل الحصر، أما الجزاءات التأدیبیة فترد في القانون على سبیل الحѧصر   

بیѧѧد أنѧѧھ إذا كѧѧان المѧѧشرع یѧѧورد حѧѧصرًا كѧѧاملاً للجѧѧزاءات التأدیبیѧѧة، فإنѧѧھ لا یѧѧربط ربطѧѧًا      

ومѧن مѧؤدى   . تشریعیًا صارمًا بین المخالفات التأدیبیة والجزاءات التأدیبیة المقѧررة لھѧا       

لإدارة تتمتѧѧع بѧѧسلطة تقدیریѧѧة واسѧѧعة فѧѧي اختیارھѧѧا للجѧѧزاءات التأدیبیѧѧة التѧѧي   ذلѧѧك، أن ا

بیѧѧد أن ھѧѧذه الѧѧسلطة   . توقعھѧѧا علѧѧى المѧѧوظفین فѧѧي حالѧѧة ارتكѧѧابھم للمخالفѧѧة التأدیبیѧѧة       

التقدیریة لیست مطلقة من كل قید، بل یجب على الإدارة أن تراعي احترام مبدأ التناسب     

ھѧѧا، نوعѧًا ومقѧدارًا، مѧѧن بѧین الجѧѧزاءات الѧواردة فѧѧي     فѧي الجѧزاءات التأدیبیѧѧة التѧي تختار   

 ذلѧѧك، أن المѧѧشرع قѧѧد قѧѧصد ھѧѧذا التفѧѧاوت المتѧѧدرج فѧѧي    .)١(القѧѧانون علѧѧى سѧѧبیل الحѧѧصر 

الجزاءات التأدیبیة نوعًا ومقدارًا من الأخف إلѧى الأشѧد إلѧى الأكثѧر شѧدة مѧستھدفًا بѧذلك                

یѧار الجѧزاء التѧأدیبي الѧذي     منح الإدارة ھامشًا واسѧعًا مѧن المرونѧة، لكѧي یمكنھѧا مѧن اخت       

ومعنѧѧى ذلѧѧѧك، أن ھѧѧذا التѧѧѧدرج   . یتناسѧѧب حقѧѧًا وعѧѧѧدلاً مѧѧع المخالفѧѧѧة التأدیبیѧѧة المرتكبѧѧѧة    

التشریعي في الجزاءات التأدیبیة یعكѧس، فѧي الحقیقѧة، إرادة المѧشرع لاحتѧرام التناسѧب         

                                                             

 قوسم حاج غوثي، مبدأ التناسب في الجزاءات التأدیبیة والرقابة القѧضائیة علیѧھ، دراسѧة مقارنѧة،          )١(
 - ٢٠١١رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبى بكر بلقاید، تلمسان، الجزائر، 

  . ١٤٩، ص٢٠١٢



 

 

 

 

 

 ٣٥٨

لѧة  ویمكѧن رد ھѧذه الإرادة إلѧى اعتبѧارات المنطѧق والعدا     . في اختیѧار الجѧزاءات التأدیبیѧة     

 وھكѧѧѧذا، یمكѧѧن القѧѧѧول إن التѧѧدرج التѧѧѧشریعي   .)١(والإنѧѧصاف وفѧѧن الѧѧѧصیاغة التѧѧشریعیة   

للجѧѧزاءات التأدیبیѧѧة یѧѧشكل الأسѧѧѧاس القѧѧانوني لѧѧضرورة احتѧѧѧرام التناسѧѧب فѧѧي اختیѧѧѧار        

الجѧزاءات التأدیبیѧѧة، لأن ھѧѧذا التѧѧدرج یعنѧѧي أن المخالفѧات لیѧѧست علѧѧى ذات الدرجѧѧة مѧѧن    

مѧѧة الإداریѧѧة العلیѧѧا تبریѧѧر قѧѧضائھا فѧѧي رقابѧѧة      وقѧѧد حاولѧѧت المحك . الخطѧѧورة والجѧѧسامة 

 .)٢(التناسب على أساس فكرة التدرج في سرد العقوبات

وھكѧѧذا، یحѧѧب علѧѧى الإدارة فѧѧي سѧѧیاق مباشѧѧرتھا لѧѧسلطتھا التقدیریѧѧة فѧѧي اختیѧѧار   

. الجزاءات التأدیبیة أن تختار الجزاء المتناسѧب مѧع درجѧة خطѧورة الجریمѧة وجѧسامتھا              

یرھا للجѧѧزاءات المتناسѧѧبة بطائفѧѧة مѧѧن المعѧѧاییر مثѧѧل درجѧѧة      وتѧѧسترشد الإدارة فѧѧي تقѧѧد  

خطورة المخالفة التأدیبیة، والمѧصلحة العامѧة، وظѧروف وملابѧسات المخالفѧة التأدیبیѧة،        

وتجѧدر الإشѧارة إلѧى أن القاضѧي الإداري لا     . والوضع الѧوظیفي للموظѧف، وأثѧر العقوبѧة       

لا إذا شѧاب ھѧذا الاختیѧار غلѧو أو     یعقѧب علѧى الجѧزاءات التأدیبیѧة التѧي تختارھѧا الإدارة إ      

 )٣(وعلى ذلك، فإن القاضي لا یتدخل إذا لم یكѧن ھنѧاك سѧوى مجѧرد تجѧاوز بѧسیط         . إفراط

                                                             

دار  التأدیѧب،  مجال في والجریمة العقوبة بین التناسب على القضائیة الرقابة ،الجھمى سالم خلیفة) ١(
  .٣٤١، ص ٢٠٠٩الجامعة الجدیدة، 

قضاء ھذه المحكمة قد جرى على أن الأصل أن یقوم تقѧدیر الجѧزاء   " من ذلك، على سبیل المثال،      ) ٢(
ن للѧسلطات التأدیبیѧة ومѧن    على أساس التدرج تبعًا لدرجة جسامة الذنب الإداري، وعلѧى أنѧھ إذا كѧا    

بینھا المحاكم التأدیبیة سلطة تقدیر خطورة الذنب الإداري وما یناسبھ من جزاء بغیѧر معقѧب علیھѧا       
في ذلك، فإن مناط مشروعیة ھذه الѧسلطة ألا یѧشوب  اسѧتعمالھا غلѧو، ومѧن صѧور ھѧذا لغلѧو عѧدم              

    ѧزاء  أو مقѧوع الجѧم   (داره الملاءمة الظاھرة بین درجة جسامة الذنب وبین نѧن رقѧسنة  ٣٤٥الطعѧل 
  ).٦/٢/١٩٦٥ قضائیة جلسة ١٠

 قوسم حاج غوثي، مبدأ التناسب فѧي الجѧزاءات التأدیبیѧة والرقابѧة القѧضائیة علیѧھ، مرجѧع سѧابق،                )٣(
  . ١٥١ص



 

 

 

 

 

 ٣٥٩

فѧѧي اختیѧѧار الجѧѧزاء المتناسѧѧب، وذلѧѧك احترامѧѧًا مѧѧن القاضѧѧي الإداري للѧѧسلطة التقدیریѧѧة     

  .الواسعة التي تتمتع بھا الإدارة في ھذا الخصوص


، )١(یذھب أغلب الفقھ إلى أن التناسѧب ینѧدرج فѧي عѧداد المبѧادئ العامѧة للقѧانون           

ومجال تطبیقھ الرئیسي ھو قرارات التأدیب، أي أن مبدأ التناسب من المبادئ القانونیѧة          

العامѧѧة التѧѧي یتوجѧѧب علѧѧى الإدارة الالتѧѧزام بھѧѧا فѧѧي تѧѧصرفاتھا، دون حاجѧѧة إلѧѧى وجѧѧود        

ومعنѧѧى ھѧѧذا القѧѧول أن القاضѧѧي لا یتجѧѧاوز حѧѧدود وظیفتѧѧھ     . تѧѧضمنھانѧѧصوص صѧѧریحة ت 

كقاض للمشروعیة، لأنھ یقتصر على المطابقة بѧین محѧل القѧرار الإداري وأحѧد المبѧادئ           

القانونیة العامة، وھو مبدأ التناسب، وبالتѧالي یعتمѧد الإلغѧاء علѧى مخالفѧة قѧرار الجѧزاء            

  .)٢(ناسبلأحد المبادئ العامة للقانون، ولیس لعدم الت

بل أكثر من ذلك، یذھب أغلب الفقھ المѧصري إلѧى أن المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا        

المصریة قد أسبغت على التناسب قیمة دستوریة، وجعلتھ ملزمًا لكافѧة الѧسلطات العامѧة            

كمѧѧا یلاحѧѧظ ھѧѧذا الجانѧѧب مѧѧن الفقѧѧھ أن    . فѧѧي الدولѧѧة، وعلѧѧى رأسѧѧھا الѧѧسلطة التѧѧشریعیة   

قѧد وسѧعت مѧن مجѧال تطبیѧق مبѧدأ التناسѧب، بحیѧث لا یقتѧصر          المحكمة الدستوریة العلیا    

فقط على الجزاءات التأدیبیة، ولكن لینطبѧق أیѧضًا علѧى كافѧة الجѧزاءات بجمیѧع أنواعھѧا         

   وفي ذلك، تقول المحكمة الدستوریة العلیا.)٣(المدنیة والجنائیة والمالیة
                                                             

(1) Hartmunt Maurer, Droit administratif allemand, L.G.D. J, 1987, p.73. 
ائیة علѧى التناسѧب فѧي القѧرار الإداري، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة        محمد فرید سلیمان الرقابѧة القѧض   . د) ٢(

سѧامي جمѧال الѧدین  قѧضاء الملاءمѧة والѧسلطة       . ؛ د٤١١ ص  ١٩٨٩ جامعة المنѧصورة     -الحقوق
  .٢١٩، ص ٢٠٠٢، دار النھضة العربیة، ٢التقدیریة ط

لمѧѧوظفین، محمѧѧود سѧѧامي جمѧѧال الѧѧدین، منازعѧѧات الوظیفѧѧة العامѧѧة والطعѧѧون المتѧѧصلة بѧѧشئون ا .  د)٣(
  .٣٥٢، ص ٢٠٠٥منشأة المعارف، الإسكندریة، 



 

 

 

 

 

 ٣٦٠

مѧѧدنیًا أم  جنائیѧѧًا كѧѧان أم -جѧѧرى قѧѧضاء ھѧѧذه المحكمѧѧة علѧѧى أن شѧѧرعیة الجѧѧزاء  "

 مناطھѧѧا أن یكѧѧون متناسѧѧبًا مѧѧع الأفعѧѧال التѧѧي أثمھѧѧا المѧѧشرع، أو حظرھѧѧا أو قیѧѧد    -تأدیبیѧѧًا

فالأصѧѧل فѧѧي العقوبѧѧة ھѧѧو معقولیتھѧѧا، فكلمѧѧا كѧѧان الجѧѧزاء الجنѧѧائي بغیѧѧضًا أو    . مباشѧѧرتھا

عاتیًا، أو كان متصلاً بأفعال لا یسوغ تجریمھـا، أو مجافیًا بѧصورة ظѧاھرة للحѧدود التѧي        

ھا متناسبًا مع خطورة الأفعال التي أثمھا المشرع، فإنѧھ یفقѧد مبѧررات وجѧوده،           یكون مع 

  .)١("ویصبح تقییده للحریة الشخصیة اعتسافًا

وبذلك، یمكن القول إن مبدأ التناسب لیس فقѧط مبѧدأ دسѧتوریًا، ولكنѧھ أیѧضًا أحѧد         

ه المبادئ ولیس من الیسیر وضع قائمة حصریة بھذ . )٢(المبادئ العامة للقانون الإداري   

العامة، لأن القاضي الإداري لا یزال یكشف عنھا في سیاق سعیھ الحثیث لترسیخ حقوق 

ولاشѧك أن مѧن شѧأن ھѧذا الѧدور الإبѧداعي الخѧلاق الѧѧذي        . )٣(الإنѧسان وحریاتѧھ الأساسѧیة   

یقوم بھ القاضي الإداري تكریس مبدأ التناسب بین المصالح العامة من ناحیѧة، وحقѧوق           

وفي مجال القانون التأدیبي على وجھ التحدیѧد، یѧسھم   . ن ناحیة أخرىوحریات الأفراد م  

مبدأ التناسب في تحقیق التوفیق والتوازن بین مصلحة المرفق العام ومصلحة الموظѧف     

ویُستخدم التناسب بھذا المعنى كأداة لتحقیق ھذا التوازن . )٤(المرتكب للمخالفة التأدیبیة

یھ للتوفیق بین حمایة الحقѧوق والحریѧات ومراعѧاة     صونًا لوحدة النظام القانوني في سع     

ومن مزایا مبدأ التناسب أو تحلیل التناسب أنھ یضمن علاقة  . اعتبارات المصلحة العامة  

                                                             

، "دسѧѧتوریة  "٩ ج ٢/٦/٢٠٠١، بجلѧѧسة "دسѧѧتوریة" قѧѧضائیة ٢١ لѧѧسنة ١١٤القѧѧضیة رقѧѧم   )١(
  .٩٨٦ص

(2) Hartmunt Maurer, Droit administratif allemand, op. cit., p.73.  
(3) Jean-François Lachaume, Droit administratif, P.U.F, P. 82 

، ٢٠٠٣ھومѧة للطبѧع والنѧشر،     دار الجزائѧري،  القѧانون  فѧي  العѧام  الموظف  كمال رحماوي، تأدیب)٤(
  .٩٤ص



 

 

 

 

 

 ٣٦١

منطقیة أو عقلانیة متماسكة بین المصالح المتنوعة التي یحمیھا النظام القانوني، وذلك      

  ѧѧة والتѧѧالمنطق والعقلانیѧѧسم بѧѧل یتѧѧى حѧѧل إلѧѧلال التوصѧѧن خѧѧانس مѧѧق والتجѧѧوازن والتناس

  .)١(والانسجام وعدم التحكم

وعلѧѧى النقѧѧیض ممѧѧا سѧѧبق، یѧѧذھب اتجѧѧاه فقھѧѧي آخѧѧر إلѧѧى إنكѧѧار إمكانیѧѧة اعتبѧѧار      

وبدلاً عن ذلك، یرى أنصار ھذا الاتجاه أن الغایات . التناسب أحد المبادئ العامة للقانون  

ئفة أخѧرى مѧن المبѧادئ،    التي یحققھا استخدام مبدأ التناسب، یمكن تحقیقھا من خلال طا  

مثل المساواة، والملاءمة، والإنصاف والضرورة، والخطأ الظѧاھر فѧي التقѧدیر، ویحѧاول      

ھذا الاتجاه الفقھي الثاني تأیید رأیھ بالقول إن ثمة فارقѧًا بѧین الѧدول التѧي تأخѧذ بالنظѧام           

 من الدول، فبالنسبة للطائفة الأولى. القضائي الموحد والدول التي تأخذ بالنظام المزدوج

 باعتبѧاره مجѧѧرد عملیѧѧة حѧѧسابیة بѧѧسطھا الجریمѧѧة  )٢(یجѧد التناسѧѧب تجѧѧسیدًا وتكریѧѧسًا لѧѧھ 

ومѧن الواضѧح أن أنѧصار    . )٣(التأدیبیة ومقامھا الجزاء التأدیبي وحاصلھا ملاءمة القرار    

  .ھذا  الفریق یرفضون من حیث مبدأ الرقابة على التناسب

 أنصار ھѧذا الاتجѧاه الفقھѧي الثѧاني مѧن      ونحن من جانبنا لا نتفق مع ما ذھب إلیھ   

  :إنكارھم اعتبار التناسب أحد المبادئ العامة للقانون، وذلك لما یلي

من الواضح أن أنصار ھذا الاتجاه الفقھي عندما قالوا إن ثمة مبادئ مثل الملاءمة  -١

                                                             

، ٢٠٠٤أحمѧѧѧد فتحѧѧѧي سѧѧѧرور، القѧѧѧانون الجنѧѧѧائي الدسѧѧѧتوري، دار الѧѧѧشروق، الطبعѧѧѧة الثالثѧѧѧة،    .  د)١(
  .٥٤٥ص

(2) Phillipe XAVIER: Le contrôle de proportionnalité dans la 
jurisprudence constitutionnelle et administrative française, Presse 
Universitaire d’Aix Marseille, 1990, p 330. 

قوسم حاج غوثي، مبدأ التناسب فѧي الجѧزاءات التأدیبیѧة والرقابѧة القѧضائیة علیѧھ، مرجѧع سѧابق،                ) ٣(
  .١٥٦ص
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والضرورة والإنصاف، والخطأ الظاھر في التقدیر تحقق ذات الغایات التѧي یحققھѧا      

ѧѧب  -بالتناسѧѧة التناسѧѧرورة لرقابѧѧة ضѧѧیس ثمѧѧم لѧѧن ثѧѧارھم  - ومѧѧي اعتبѧѧذوا فѧѧم یأخѧѧل 

فھѧذا التحلیѧل فѧي شѧكلھ     . التطورات المعاصرة لاختبار التناسب أو لتحلیѧل التناسѧب        

: المعاصر الأكثѧر انتѧشارً عالمیѧًا یتكѧون مѧن عناصѧر أو خطѧوات متعѧددة تتمثѧل فѧي            

 ھذه العناصر معًا في تحلیل  الملاءمة، والضرورة والموازنة؟ ومن ثم، فإن اجتماع      

واحѧѧد متتѧѧابع الخطѧѧوات أو المراحѧѧل ھѧѧو الѧѧذي یكѧѧون اختبѧѧار التناسѧѧب فѧѧي شѧѧكلھ         

فإذا كان أنصار ھذا الاتجѧاه یقبلѧون النتѧائج التѧي یѧؤدي إلیھѧا إعمѧال ھѧذه           . الحدیث

كѧѧل علѧѧى حѧѧدة، فلѧѧیس ثمѧѧة  ) الملاءمѧѧة، الѧѧضرورة، الموازنѧѧة(الاختبѧѧارات الفرعیѧѧة 

 اجتماع ھذه الاختبارات الفرعیة في تحلیل واحد تحت عنوان مبرر واضح لرفضھم 

  .تحلیل التناسب

لیس واضحًا المنطق الذي یستند علیھ أنصار ھذا الاتجاه في القول بأن أفكارًا مثل  -٢

ذلѧѧك، أن ھѧѧذا . الإنѧصاف والخطѧѧأ الظѧѧاھر فѧي التقѧѧدیر یمكѧѧن أن تحѧѧل محѧل التناسѧѧب   

فالتناسب ھو . الفكرتین وبین التناسبالمنطق یقوم على نوع من الخلط بین ھاتین  

في الحقیقة اختبѧار أو إطѧار تحلیلѧي یتكѧون مѧن مراحѧل متعѧددة یѧستخدمھ القاضѧي                  

. لرقابѧة النѧشاط الإداري عنѧدما یكѧѧون ھѧذا النѧشاط مѧشوبًا بخطѧѧأ ظѧاھر فѧي التقѧѧدیر        

أن القاضѧي الإداري لا یریѧد تقلѧیص ھѧامش الѧسلطة التقدیریѧة الѧذي        . وتفسیر ذلѧك  

ѧѧع بѧѧذا   تتمتѧѧادام أن ھѧѧدیر الإدارة مѧѧى تقѧѧب علѧѧدخل ویعقѧѧو لا یتѧѧذلك فھѧѧھ الإدارة، ول

التقدیر معقولاً أو حتى مشوبًا ببعض المیل البسیط، أما إذا كان التقدیر مشوبًا بغلط 

. بین أو خطأ ظاھر، فإنѧھ لا یجѧد بѧدًا مѧن التѧدخل مѧن خѧلال تطبیѧق تحلیѧل التناسѧب                  

 یقѧѧوم مقѧѧام التناسѧѧب، لأن الإنѧѧصاف ھѧѧو كѧذلك، لѧѧیس مفھومѧѧًا القѧѧول بѧѧأن الإنѧصاف  

 .الغایة التي یسعى القاضي إلي تحقیقھا من خلال تطبیق التناسب
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 سѧѧواء أكѧѧان موحѧѧدًا أو مزدوجѧѧًا، ھѧѧو تحقیѧѧق مبѧѧادئ     -إن ھѧѧدف أي نظѧѧام قѧѧضائي  -٣

العدالة والإنصاف، والتناسب منھج تحلیلي یسھم فѧي تحقیѧق ھѧذین المبѧدأین، فمѧا              

عتبѧاره أحѧد المبѧادئ العامѧة القѧانون التѧي یكѧشف عنھѧا         المانع من الاعتѧراف بѧھ با     

 .القاضي الإداري بما لھ من دور إبداعي إنشائي

إن الأخذ بمبدأ التناسب من شأنھ إقامة موازنة عادلة بین أھداف المصلحة العامѧة           -٤

من ناحیة، وحمایة حقوق الإنسان وحریاتھ من ناحیة أخرى، فما المانع مѧن الأخѧذ       

  عتراف بھ حتى دون نص؟بھذا المبدأ والا
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یمكن القول إن مفھوم التناسب الذي أضحى أحد المفاھیم القانونیة الأكثر أھمیѧة      

 في الوقت الحاضѧر فѧي مختلѧف الأنظمѧة القانونیѧة لѧیس ولیѧد الفكѧر القѧانوني المعاصѧر،           

ولكѧي یѧتمكن   ). المطلѧب الأول (وإنما یرتد إلى جذور بعضھا قدیم وبعѧضھا الآخѧر حѧدیث         

  القاضѧѧي مѧѧن مباشѧѧرة رقابѧѧة أو تحلیѧѧل التناسѧѧب، یجѧѧب أن تتѧѧوافر مѧѧدخلات أو عوامѧѧل         

المطلѧب  (معینة، فإذا افتُقد أحد ھذه المدخلات لم یكن بالإمكان مباشرة مثل ھѧذه الرقابѧة           

  ). الثاني

الرقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب التعѧѧرف علѧѧى العناصѧѧر المكونѧѧة لمبѧѧدأ     وتتطلѧѧب مباشѧѧرة  

). المطلѧѧب الثالѧѧث(التناسѧب أو الخطѧѧوات أو المراحѧل التѧѧي یتكѧѧون منھѧا تحلیѧѧل التناسѧب     

وأخیرًا، تجدر الإشارة إلى أن الرقابة علѧى التناسѧب، التѧي غѧزت معظѧم الѧنظم القانونیѧة          

حدة، بل تتفѧاوت صѧیغ مباشѧرة ھѧذه     المعاصرة، لا یتم إجراؤھا وفق مقاربة أو صیغة وا      

ذلك، أن الرقابة علѧى التناسѧب یمكѧن أن تѧتم وفѧق        . الرقابة بین النظم القانونیة المختلفة    

  ).المطلب الرابع(صیغة ثنائیة أو ثلاثیة أو رباعیة المراحل أو الخطوات 
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وتعكѧس ھѧذه   . إن التناسب صفة جدیرة بأن یتحلى بھا المѧرء فѧي حیاتѧھ الیومیѧة          

ویعѧد التناسѧب تجѧسیدًا حقیقیѧًا لفكѧرة العدالѧة،       . )١(الصفة خبرة الحیѧاة والمنطѧق الѧسدید       

كمѧѧا . )٢("وھѧѧي تمѧسك بمیѧزان العدالѧة   "ولѧذلك یمكѧن رؤیتھѧا فѧѧي صѧورة الѧسیدة عدالѧة       

ننتظѧѧر مѧѧن أنفѧѧسنا ومѧѧن . ولѧѧذلك. )٣(ا، تعبیѧѧرًا عѧѧن التفكیѧѧر الرشѧید یѧشكل التناسѧѧب، أیѧѧضً 

وتبعًا لѧذلك، یلѧزم أن تكѧون العقوبѧة متناسѧبة      . الآخرین التصرف بطریقة تتسم بالتناسب   

  . )٥( قاعدة معیاریة-"العین بالعین"ولذلك، تعد قاعدة . )٤(مع الجریمة

                                                             
(1) E. M. Thomas, The Judicial Process: Realism, Pragmatism, Practical 

Reasoning and Principles (Cambridge University Press, 2005), P. 337. 
(2) D. E. Curtis and J. Resnik, “Images of Justice”, 96 Yale L. J . 1727, 

1741 1987 ). 
(3) J. Raz, Practical Reasons and Norms , 2nd edn. (Oxford University 

Press, 1999 ), P. 95. 
(4) Graham v. Florida , 560 US (2010) (Slip. Op. at 8) (“The concept of 

proportionality is central to the Eighth Amendment. Embodied in the 
Constitution’s ban on cruel and unusual punishments is the ‘precept of 
justice that punishment for crime should be graduated and 
proportioned to [the] offense.’”). 

(5) See Exodus 21:23–25 (“But if any harm follow [when men strive 
together], then thou shalt give life for life, eye for eye, tooth for tooth, 
hand for hand, foot for foot, burning for burning, wound for wound, 
stripe for stripe.”). h e term appears several more times in the Jewish 
Bible. See M. Miller, Eye for an Eye (Cambridge University Press, 2006 
); M. J. Fish, “An Eye for an Eye: Proportionality as a Moral Principle 
of Punishment,” 28 OJLS 57 (2008). 
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ونانیة القدیمة التي تعتبѧر  ویرد بعض الكتاب جذور مبدأ التناسب إلى الفلسفة الی     

ففي كتاب الأخلاق، یعرض أرسطو نوعین من العѧدل،   . )١(أن العدالة ھي توازن وتناسب    

  :یتعلق أحدھما بالنطاق العام، بینما یتعلق الثاني بالنطاق الخاص

العѧѧدل ھѧѧو وسѧѧط بѧѧین حѧѧدین، بدونѧѧھ لا یكѧѧون   "ھѧѧو العѧѧدل النѧѧسبي، حیѧѧث  : الأول

  ".متناسبًا

العدالة التبادلیة ھي التي تضمن اتحѧاد النѧاس   "ل التبادلي، حیث  ھو العد : الثاني

فیما بینھم اتحادًا تبادلیًا بناءً على التناسب، ولیس بناء على عدالة دقیقѧة   

  ".فیما بینھم

 الدولѧѧة، وھѧѧذا  -وھكѧѧذا، یكѧѧون التѧѧوازن عنѧѧد أرسѧѧطو ھѧѧو حѧѧامى وحѧѧدة المدینѧѧة     

  .)٢("منطق التناسب"التوازن یضمنھ 

مѧا یكѧون مكروھѧًا    : "دیانة الیھودیة، توجد الحكمة الذھبیة التالیة     وفي مصادر ال  

وقѧد  . )٤(وقد ألھمت فكѧرة التناسѧب المفكѧرین عبѧر أجیѧال مختلفѧة        . )٣"(لك لا تفعلھ لغیرك   

 corrective justiceأسѧѧھمت المفѧѧاھیم الیونانیѧѧة التقلیدیѧѧة للعدالѧѧة التѧѧصحیحیة      

(justitia vindicativa)   ةѧة التوزیعیѧوالعدال distributive justice  justitia 
                                                             

(1) Georges xynopoulos, le contrôle de proportionnalité dans le contentieux 
de la constitutionnalité et de la légalité. En France, Allemagne et 
Angleterre, thèse, paris, L.G.D.J., p. 10. 

 بین لبنان و فرنسا، رسالة دراسة مقارنة: حنان حجال، رقابة التناسب في اجتھاد القضاء الإداري ) ٢(
  .٢، ص ٢٠٠٥ماجستیر، كلیة الحقوق، الجامعة الإسلامیة في لبنان، 

(3) Babylonian Talmud, Shabbat 31 a. 
(4) For a discussion of proportionality in Christianity, see G. L. Hallet, 

Greater Good: The Case for Proportionalism (Washington, DC: 
Georgetown University Press, 1995 ). 
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distributiva ) یدًاѧرف    . )١( في تطویر التناسب باعتباره مفھومًا رشѧضًا اعتѧذلك أیѧوك

، اعترفѧت وثیقѧة العھѧد الأعظѧم     ١٢١٥وبحلول عѧام   . )٢(الرومان القدماء بفكرة التناسب   

Magna Cartaكتابة، بمبدأ التناسب ،:  

ن یخѧѧضع الرجѧѧل الحѧѧر سѧѧوى لغرامѧѧة  بالنѧѧسبة للجریمѧѧة التافھѧѧة، لا یجѧѧوز أ"

تتناسѧѧب مѧѧع جریمتѧѧھ، وبالنѧѧسبة للجریمѧѧة الخطیѧѧرة بالمثѧѧل، ولكѧѧن لѧѧیس إلѧѧى   

  .)٣("درجة من القسوة تصل إلى حرمان الرجل من حیاتھ

، إلѧى حѧد كبیѧر، فѧي تطѧویر مفھѧوم       القѧدیس  تومѧا الاكѧویني   وقد أسѧھمت كتابѧات    

الحѧرب  "م التناسѧب فѧي ظѧل مبѧدأ      وأثناء العصور الوسѧطى، اسѧتُخدم مفھѧو    . )٤(التناسب

ووفقѧًا لھѧذا المبѧدأ، یجѧب أن تكѧون الفائѧدة       :  فѧي القѧانون الѧدولي   Just War" العادلѧة 

  .)٥(الإجمالیة للحرب متوازنة مع الأضرار التي تخلفھا
                                                             

(1) E. J. Weinrib, “Corrective Justice,” 77 Iowa L. Rev . 403 (1992 ); I. 
Englard, Corrective and Distributive Justice: From Aristotle to 
Modern Times (Oxford University Press, 2009 ). On Plato and 
proportionality, see T. Poole, “Proportionality in Perspective,” New 
Zealand L. Rev . 369 ( 2010 ). 

(2) K. Stern, “Zur Entstehung und Ableitung des Ubermassverbots,” in P. 
Badura and R. Scholz (eds.), Wege und Verfahren des 
Verfassungslebens: Festschrit fur Peter Lerche zum 65 Geburstag 
(Munich: C. H. Beck, 1993 ).  

(3) G. R. C. Davis, Magna Carta (London: Trustees of the British Museum, 
1963), 19. 

(4) T. Aquinas, S umma h eologica II-II . Qua estio 64, and 7. 
(5) For the notion of Just War, see, e.g., J. Von Elbe, “h e Evolution of the 

Concept of the Just War in International Law,” 33 Am. J. Int’l L . 665 
(1939); J. T. Johnson, Ideology, Reason, and the Limitation of War: 
Religious and Secular Concepts , 1200–1740 (Princeton University= 



 

 

 

 

 

 ٣٦٩


البروسѧѧي ) رطةقѧѧانون الѧѧش(ترتѧد جѧѧذور مبѧѧدأ التناسѧѧب إلѧѧى قѧانون حفѧѧظ الأمѧѧن     

Prussian poilce law)شر )١ѧѧѧامن عѧѧѧرن الثѧѧѧة القѧѧѧي نھایѧѧѧذور .  فѧѧѧذه الجѧѧѧن ھѧѧѧوم

البروسیة، تطور المبدأ في بادئ الأمر كوجھ بدائي لمبدأ حكѧم القѧانون أو دولѧة القѧانون        

the Rechtsstaat principle     شرѧع عѧرن التاسѧر القѧي أواخѧور   . )١)(٢( فѧر أن تطѧغی
                                                                                                                                                     

= Press, 1975); J. Johnson, Just War Tradition and the Restraint of 
War (Princeton University Press, 1981); J. Gardam, Necessity, 
Proportionality and the Use of Force by States (Cambridge University 
Press, 2004), 8; Y. Dinstein, War, Aggression and Self-Defense , 4th 
edn. (Cambridge University Press, 2005), 67. 

  : تعریف بروسیا)١(
تجدر الإشارة إلى أن مقاربة حقوق الإنسان تركز، بصورة أساسیة، على حقوق الأفراد المواطنین    )٢(

وفى المقابѧل، تتѧسم مقاربѧة حكѧم القѧانون      . وغیر المواطنین، وبصورة أقل على حقوق المجموعات 
ید أنѧھ إذا كانѧت المفѧاھیم الكامنѧة وراء مفھѧوم حكѧم       ب. بأنھا أكثر اتساعًا من مقاربة حقوق الإنسان   

. وتوجد تفسیرات متعددة لحكم القانون. القانون قدیمة، إلا أنھا لم تقنن إلا مع نھایة القرن الماضي  
.  تѧѧأثیر قѧѧوى علѧѧى المفѧѧاھیم الأساسѧѧیة لحكѧѧم القѧѧانون  Diceyوكѧѧان للفقیѧѧھ الدسѧѧتوري الإنجلیѧѧزي 

 وكتابѧات غیѧره مѧن الفقھѧاء، یمكѧن الإشѧارة إلѧى الخѧصائص          Diceyواسѧتنادًا إلѧى كتابѧات الفقیѧھ     
  :التالیة لحكم القانون

أي وجود توجھ نحو احتѧرام القѧیم الأخلاقیѧة الأساسѧیة،      : Common ethics أخلاقیات عامة -١
 مثل المساواة والعدالة في جمیع القوانین

. لأشѧخاص للقѧѧانون أي خѧضوع جمیѧѧع ا : The supremacy of the law سѧیادة القѧѧانون  -٢
 .وحتى ھؤلاء الأشخاص الذین یحوزون سلطة الدولة یجب أن یخضعوا للقانون

أي لا یجوز ممارسة أي سѧلطة  : Restraint of arbitrary power تقیید السلطة التحكمیة -٣
 .إلا وفقًا للإجراءات والمبادئ والقیود الواردة في القانون

ووفقًا لھذا المبدأ، فإن البرلمѧان وحѧده ھѧو    : Separation of powers الفصل بین السلطات -٤
ویجب أن تكون ھناك قیود صارمة على أي ممارسة للѧسلطة     . الذي یمارس السلطة التشریعیة   

    =.التشریعیة من جانب السلطة التنفیذیة
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= 
ومѧن ثѧم، فѧѧإن   : The principle of habeas corpus مبѧدأ ضѧرورة المثѧول أمѧѧام قѧاض     -٥

 .سفي أو الوقائي محظورالاعتقال التع
ویجѧب أن یكѧون   : The principle nulla poena sine lege مبѧدأ لا عقوبѧة بѧلا قѧانون     -٦

 .التشریع سابقًا على وقوع الجریمة، لا لاحقًا علیھا
أي ضѧѧرورة وجѧѧود سѧѧلطة قѧѧضائیة مѧѧستقلة    : Judicial independence اسѧѧتقلال القѧѧضاء  -٧

 .ومحایدة، وعدم وجود محاكم خاصة
یجѧب إتاحѧة وسѧائل الإنѧصاف لجمیѧع      : Equality before the law المѧساواة أمѧام القѧانون    -٨

المواطنین في مواجھة انتھاكات القانون، سواء وقعت ھذه الانتھاكات من مواطن أخѧر أو مѧن       
 .أي مسئول تابع للدولة

 یكون ھنѧاك أحѧد   تمامًا كما أنھ لا یجوز أن: State protection for all حمایة الدولة للكافة -٩
 .فوق القانون، فإنھ لا یجوز أن یكون ھناك أحد خارج الحمایة التي یكفلھا القانون

یجѧب أن تكѧون الѧسلطات    : Supremacy of civilian authority علѧو الѧسلطة المدنیѧة    -١٠
 .العسكریة وسلطات الشرطة خاضعة لرقابة سلطة مدنیة

یجѧب النظѧر إلѧى الجѧرائم     : Prohibition of summary justice حظر العدالة المختѧصرة  -١١
 .ومن ثم، لا یجوز أن یكون ھناك عقاب جماعي عن أعمال الأفراد. باعتبارھا أعمالاً فردیة

لا یجѧѧوز اسѧتخدام سѧѧوى الحѧѧد  : The principle of proportionality  مبѧدأ التناسѧѧب  -١٢
كما یجب . واجھة مخالفي القانونالأدنى من القوة أو التدخل أو التقیید للحقوق والحریات في م

ولیѧѧد محمѧѧد . د: لمزیѧѧد مѧѧن التفاصѧѧیل، انظѧѧر . أن یكѧѧون العقѧѧاب متناسѧѧبًا مѧѧع خطѧѧورة الجریمѧѧة  
مجلѧة  ، "دراسѧة مقارنѧة  : "دور مبدأ التناسب في مجال إجѧراءات مواجھѧة الإرھѧاب    الشناوي،

، )٥٧(رة، العѧدد  البحوث القانونیة والاقتصادیة التي تصدر عن كلیة الحقوق، جامعѧة المنѧصو       
  .٣، ص٢٠١٥أبریل، 

A. P. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution 
[1885]; Benedek, Wolfgand and Yotopoulos – Marangopoulos, Alice (eds.), 
(2004): Anti-terrorist measures and human rights, Leiden;Boston, 
Martinus Nijhoff Publishers, p. 56. 

 - وبعیدًا عن الخلافات الفقھیة بشأن مѧضمون مبѧدأ حكѧم القѧانون، یمكѧن القѧول إن جѧوھر ھѧذا المبѧدأ          -
 یتمثѧل فѧي أن   -الذي یجد تكریѧسًا دسѧتوریًا لѧھ فѧي معظѧم الѧدول الدیمقراطیѧة الدسѧتوریة المعاصѧرة                

فالقانون یوجѧد  . ایة الحریة الفردیةسلطة الحكومة یجب أن تتقید تقیدًا صارمًا بالقانون من أجل حم     
  :لحمایة الحقوق والحریات الفردیة على المستویین الموضوعي والإجرائي

- Noriho Urabe, Rule Of Law And Due Process: A Comparative View 
Of The United States And Japan, LAW AND CONTEMPORARY 
PROBLEMS, Vol. 53: No. I, p. 61.   
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. یكن مقترنًا بصیغة دقیقة أو اختبار محدد یبین كیفیة تطبیقѧھ المبدأ، على ھذا النحو، لم   

وفي أعقاب الفظѧائع التѧي ارتكبھѧا النظѧام النѧازي فѧي ألمانیѧا، نѧشأ بعѧد الحѧرب العالمیѧة                 

الثانیة نظام سیاسي ألماني علѧى وعѧي كامѧل بالقیمѧة الѧسامیة للكرامѧة الإنѧسانیة، ولعѧل          

      ѧسانیة كمبѧة الإنѧریس الكرامѧانون       ھذا ما یفسر تكѧن القѧى مѧادة الأولѧي المѧتوري فѧدأ دس

وفѧѧي سѧѧیاق ھѧѧذه التحѧѧولات الجذریѧѧة، ازدھѧѧر    . ١٩٤٩الأساسѧѧي الألمѧѧاني الѧѧصادر عѧѧام   

لѧѧضمان فعالیѧѧة معѧѧززة لحمایѧѧة الحقѧѧوق    " دسѧѧتوریة"اسѧѧتخدام تحلیѧѧل التناسѧѧب كѧѧأداة    

مبѧدأ   "وتأكیدًا لѧذلك، اعترفѧت المحكمѧة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة بѧأن               . )٢(الفردیة

  .)٣("التناسب یتمتع بقیمة دستوریة

ویلاحظ أن الخبرة الألمانیة العمیقة والمكثفة في تطبیѧق مبѧدأ التناسѧب قѧد أثѧرت           

 ،the European Court of Justice (ECJ)على قضاء المحكمة العѧدل الأوربیѧة   

 the European Court of Humanوالمحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان   

Rights (ECtHR))سان)٤ѧѧوق الإنѧѧاكم حقѧѧن محѧѧا مѧѧة . ، وغیرھمѧѧت محكمѧѧد اعترفѧѧوق
                                                                                                                                                     

(1) Moshe Cohen-Eliya and Iddo Porat, ‘American Balancing and German 
Proportionality: The Historical Origins’, op. cit., pp. 271–75.   

(2) Donald P Kommers, ‘German Constitutionalism: A Prolegemenon’ 
(1991) 40 Emory LJ 837, 852–53, 861; Moshe Cohen-Eliya and Iddo 
Porat, ‘The Hidden Foreign Law Debate in Heller: The Proportionality 
Approach in American Constitutional Law’ (2009) 46 San Diego L Rev 
367, 387–90. 

(3) Wencker, Constitutional Court, 19 BVerfG 342, 348–49, 15 December 
1965. 

(4) See inter alia Marc-André Eissen, ‘The Principle of Proportionality in 
the Case-Law of the European Court of Human Rights’ in Ronald St J 
Macdonald, Franz Matscher, and Herbert Petzold (eds), The = 
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" أحد المبادئ العامة للقانون النابعة من حكم القѧانون   "العدل الأوربیة بأن التناسب یعد      

"general principles of law deriving from the rule of law")ذ  . )١ѧومن

لمعاھѧدة المنѧشئة للجماعѧة    مѧن ا ) ٥( والمѧادة  ،)٢(دخѧول معاھѧدة ماسѧترخیت حیѧز النفѧاذ     

 Treaty Establishing the European) اتفاقیѧة رومѧا  (الاقتѧصادیة الأوربیѧة   

Economic Community   ى أنѧنص علѧشاط  " تجسد مبدأ التناسب من خلال الѧأي ن

وقѧѧد . )٣("للجماعѧة لا یجѧѧوز أن یتجѧاوز مѧѧا ھѧѧو ضѧروري لتحقیѧѧق أھѧѧداف ھѧذه الاتفاقیѧѧة    

 ھѧذا  - المعدلѧة لاتفاقیѧة الاتحѧاد الأوربѧي    - معاھѧدة لѧشبونة   مѧن  ](1)(b)3[عززت المѧادة    

                                                                                                                                                     

= European System for the Protection of Human Rights (Martinus 
Nijhoff 1993) ch 7; Jeremy McBride, ‘Proportionality and the 
European Convention on Human Rights’ in Evelyn Ellis (ed), The 
Principle of Proportionality in the Laws of Europe (Hart 1999) 23; 
Yutaka Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the 
Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR 
(Intersentia 2002). 

(1) See eg Fédération Charbonnière de Belgique v High Authority of the 
European Coal and Steel Community 298; Nold v Commission of the 
European Communities 512–13. 

 وأھم تغییر فѧي تاریخѧھ منѧذ    للاتحاد الأوروبيخت ھي الاتفاقیة المؤسسة  اتفاقیة أو معاھدة ماستر    )٢(
 المجلѧس الأوروبѧي  تم الاتفاق علیھѧا مѧن قبѧل    .  في نھایة الخمسینات  المجموعة الأوروبیة تأسیس  

 ٧دخلت ھذه المعاھѧدة، التѧي تѧم توقیعھѧا فѧي       . ١٩٩١ دیسمبر في   الھولندیة ماسترختفي مدینة   
یرجع تѧأخر تطبیقھѧا إلѧى    . ١٩٩٣ نوفمبر، حیز التنفیذ في الأول من    ماسترخت في   ١٩٩٢ فبرایر

ھѧذا  . ألمانیѧا تأخر قبول الدانمركیین للمعاھدة وشروطھا وبسبب قضیة دستوریة ضدھا أقیمت فѧي    
  :التعریف متاح على الموقع التالي

http://www.tassilialgerie.com/vb/showthread.php?t=20414  
(3) "Any action by the Community shall not go beyond what is necessary to 

achieve the objectives of this Treaty" 
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وقѧد أدمجѧت كѧل مѧن محكمѧة مѧا بѧین الأمѧریكتین لحقѧوق          . التأكید على دور مبدأ التناسب 

 the Inter-American Court of Human Rights (IACtHR)الإنѧسان  

 the Inter-American Commissionولجنة ما بین الأمѧریكتین لحقѧوق الإنѧسان    

of Human Rights (IACHR)  مبدأ التناسب في المقاربات المتبناة لحمایة حقوق

وحتى المحكمѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان، التѧي أبѧدت تمنعѧًا طѧویلاً فѧي إدمѧاج            . الإنسان

المقاربات التي تطورھا المحѧاكم الإقلیمیѧة، یبѧدو أنھѧا أضѧحت مѧستعدة للأخѧذ بتحلیѧل أو            

  .إطار أو منطق التناسب




یمكن القول إن الحقوق الأساسیة أو حقوق الإنسان والغرض من الإجراء المقید       

 لتحلیѧѧل التناسѧѧب الѧѧذي یѧѧُستخدم لتقیѧѧیم مѧѧدى  inputs" مѧѧدخلات"لھѧѧذه الحقѧѧوق تѧѧشكل 

ویفتѧѧرض مفھѧѧوم التناسѧѧب  . دسѧѧتوریة أو مѧѧشروعیة الإجѧѧراءات التѧѧشریعیة أو الإداریѧѧة  

ذلѧك، أنѧھ لا معنѧى لوصѧف     . ن أو أكثر من العوامل المتعارضة أو المتناقѧضة وجود عاملی 

فھѧذا الѧشيء یجѧب أن یكѧون     . in the abstractشيء ما بأنھ متناسب بصورة مجردة 

مѧن ذلѧѧك، علѧى سѧѧبیل المثѧال، أنѧھ یمكѧѧن وصѧف ممارسѧѧة      . متناسѧبًا بالنѧسبة لѧѧشيء آخѧر   

أو " للحѧق فѧي الخѧѧصوصیة  "لنѧѧسبة الدولѧة لѧسلطتھا بأنھѧا متناسѧѧبة أو غیѧر متناسѧبة با     

ومعنى ذلѧك أنѧھ لا یمكѧن وصѧف ھѧذه الممارسѧة للѧسلطة            ". الحق في المحاكمة العادلة   "

ومѧن ثѧم، فѧإن قیѧاس تناسѧب أحѧد الإجѧراءات         . بأنھا متناسبة أو غیر متناسѧبة فѧي ذاتھѧا         

ونѧشیر فیمѧا   . الحكومیة ھو في الحقیقة تقییم للعلاقة بین عوامѧل متعارضѧة أو متناقѧضة        

  :یلي إلى ھذه المدخلات أو العوامل بإیجاز
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ففѧѧي المقѧѧام الأول، یعѧѧد الإجѧѧراء الحكѧѧومي الѧѧذي یѧѧتم تقییمѧѧھ مѧѧدخلاً أو عѧѧاملاً فѧѧي       -

ففѧѧي أي قѧѧضیة یُثѧѧار فیھѧѧا مفھѧѧوم التناسѧѧب، یكѧѧون ھنѧѧاك إجѧѧراء أو عمѧѧل    . التحلیѧѧل

 قѧانون فѧي حالѧة الطعѧن بعѧدم الدسѧتوریة أو قѧرار إداري فѧي حالѧة الطعѧن              -حكومي

  .  یتم الطعن علیھ، وھذا العمل ھو الذي یشكل موضوعًا لتحلیل التناسب-لإلغاءبا

وأما العامل الثاني فیتمثل في الحق الأساسي أو الحریة أو المصلحة التي تأثرت أو  -

ولѧذلك، إذا لѧم یكѧن ھنѧاك حѧق       . خضعت للتقیید بواسطة الإجراء أو العمل الحكومي      

  ѧѧساس بھѧѧد أو المѧѧت للتقییѧѧة تعرضѧѧدى   أو حریѧѧدیر مѧѧة لتقѧѧاك حاجѧѧون ھنѧѧن تكѧѧا، فل

  . تناسب الإجراء الحكومي

وأما العامل الثالث فیتمثل في الھѧدف أو الغایѧة أو الغѧرض المѧستھدف مѧن النѧشاط             -

وتأخѧذ ھѧذه الغایѧة، عѧادة، شѧكل ھѧدف متعلѧق بالمѧصلحة         . الحكومي المطعون علیھ 

. ا بѧلا غایѧة معینѧѧة  وتفѧسیر ذلѧك أن الحكومѧѧة لا یُتѧصور أن تباشѧر نѧѧشاطً    . )١(العامѧة 

مѧن  . ومن ثم، یكون ھناك دائمًا غرض ما تسعى الحكومة إلى تحقیقѧھ مѧن نѧشاطھا           

ذلك، على سبیل المثال أن القانون الصادر بحظر حمل الأسلحة یمكѧن أن یѧستھدف           

حمایة الأمن العام، وأن القرار الصادر برفض تѧرخیص متعلѧق بѧالتخطیط یمكѧن أن        

غیر "أو " متناسب"ان وصف النشاط الحكومي بأنھ ولإمك. یستھدف حمایة البیئة

یجѧѧب أن یكѧѧون ھنѧѧاك تقیѧѧیم للتفاعѧѧل بѧѧین الحѧѧق الأساسѧѧي الѧѧذي خѧѧضع     " متناسѧѧب

  .للتقیید والھدف الذي تسعى الحكومة لتحقیقھ من نشاطھا

                                                             

 ومع ذلك، یجب ملاحظѧة أن الغایѧة مѧن الإجѧراء الحكѧومي قѧد تكѧون حمایѧة حѧق آخѧر مѧن الحقѧوق                 )١(
ة أكثر أھمیة من الحق الذي تعرض للتقیید، غیر أن الھدف یكون في الغالب اعتبارًا متعلقًا     الأساسی

  . بالمصلحة العامة
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 ѧѧالي، مѧѧكلھ الحѧѧي شѧѧون، فѧѧب یتكѧѧدأ التناسѧѧول إن مبѧѧدم القѧѧر تقѧѧروع أو عناصѧѧن ف

وتظھر ھѧذه العناصѧر فѧي أن إعمѧال مبѧدأ التناسѧب یتطلѧب أن         . اختبارات فرعیة ثلاثة   أو

، وضѧѧѧروریًا suitableیكѧѧѧون الإجѧѧѧراء المتخѧѧѧَذ، مѧѧѧن جانѧѧѧب الѧѧѧسلطات العامѧѧѧة، ملائمѧѧѧًا   

necessary         ائلѧѧین الوسѧول بѧب معقѧاك تناسѧون ھنѧوب، وأن یكѧدف المرغѧق الھѧلتحقی 

 the means and ends should stand in a reasonableوالغایѧѧات 

proportion )ر أو         . )١ѧذه العناصѧصوص، أن ھѧذا الخѧي ھѧھ، فѧارة إلیѧدر الإشѧومما تج

المكونѧѧات الثلاثѧѧة لمبѧѧدأ التناسѧѧب لیѧѧست مѧѧستقلة تمامѧѧًا، بѧѧل ھѧѧي، بѧѧالأحرى، مترابطѧѧة         

وتѧشابكھا   رغѧم تѧداخلھا   -ومع ذلك، فإن ھذه العناصѧر . ومتداخلة فیما بینھا إلى حد بعید   

ومن ثم، یجب توافرھا جمیعًا في الإجراءات المتخَذة، من جانب .  تبقى متمایزة-الواضح

  .الإدارة، حتى یمكن الاعتراف بمشروعیة ھذه الإجراءات

ومما ھѧو جѧدیر بالѧذكر ھنѧا أن متطلѧب التناسѧب لѧیس مقѧصورًا علѧى الإجѧراءات              

یѧѧѧدة أو نافعѧѧѧة للمѧѧѧواطنین أم مف  regulatoryالإداریѧѧة فقѧѧѧط، سѧѧѧواء كانѧѧѧت تنظیمیѧѧѧة  

                                                             

 تمیѧل إلѧى تبنѧى    The court of justice of the EC ومن الملاحظ أن محكمة العѧدل الأوروبیѧة   )١(
حكمѧѧة تعѧѧرف مبѧѧدأ  مѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، أن الم  . مقاربѧѧة ذات شѧѧعب ثѧѧلاث للمبѧѧدأ  نظѧѧرة أو

یتطلب مبدأ التناسب أن تكون الإجراءات المتبناة، مѧن جانѧب سѧلطات      : "التناسب على النحو التالي   
الاتحѧѧاد الأوروبѧѧي، غیѧѧر متجѧѧاوزة لحѧѧدود مѧѧا ھѧѧو ملائѧѧم وضѧѧروري مѧѧن أجѧѧل بلѧѧوغ الأھѧѧداف التѧѧي      

ون الخیѧار  ومѧن ثѧم، عنѧدما یكѧ    . یُستھدف تحقیقھا، بصورة مشروعة، من خلال التشریع ذي الصلة   
متاحѧѧًا بѧѧین طوائѧѧف عѧѧدة مѧѧن الخیѧѧارات الملائمѧѧة، فیجѧѧب اللجѧѧوء إلѧѧى أقѧѧل ھѧѧذه الإجѧѧراءات إرھاقѧѧًا     
وإعناتًا، كما لا یجوز أن تكون الآثѧار الѧسلبیة المترتبѧة علѧى اتخѧاذ ھѧذا الإجѧراء غیѧر متناسѧبة مѧع                  

  ".الأھداف المبتغاة
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benefactory           ضًاѧق أیѧب التطبیѧحى واجѧتوریة، وأضѧة دسѧسب قیمѧدأ اكتѧن المبѧولك ،

  .على الإجراءات التشریعیة

ومن ثم، إذا ما تم تبنى نص تشریعي بالمخالفة لمبدأ التناسѧب، فإنѧھ یعتبѧر نѧصًا          

فلѧت ھѧذا الѧنص    ومع ذلك، یمكن أن ی. غیر دستوري، وینتھي الأمر إلى إلغاء ھذا النص      

من القضاء بعدم دستوریتھ إذا كان یعبر عن مبدأ مساوٍ لمبدأ التناسب أو مبدأ أعلى منھ 

 equally valid as or higher than the principle ofقیمѧѧѧة 

proportionality)١(.  

كما تجدر الإشارة إلى أن رقابة التناسب لا یتم إجراؤھا بطریقѧة واحѧدة متناغمѧة      

ومѧن ثѧم، یمكѧن أن یكѧون ھنѧاك تفѧاوت فѧي عѧدد الخطѧوات          . مѧة القانونیѧة  في جمیع الأنظ  

المكونѧѧة لتحلیѧѧل التناسѧѧب، وفѧѧى درجѧѧة شѧѧدة الرقابѧѧة المتبنѧѧاة بالنѧѧسبة لكѧѧل عنѧѧصر أو         

كما قد یقع الاختلاف في الأسѧماء التѧي تُطلѧق    . متطلب، وفى ترتیب إجراء ھذه الخطوات     

، "الѧѧضرورة "حلیѧѧل التناسѧѧب، مثѧѧل    علѧѧى العناصѧѧر أو المتطلبѧѧات الفرعیѧѧة المكونѧѧة لت    

وسѧѧنحاول، ". ورقابѧѧة العقلانیѧѧة"، )٣("وتحلیѧѧل المنѧѧافع والتكѧѧالیف"، )٢("والمعقولیѧѧة"

وسنحاول، فیما یلي، إلقاء . فیما یلي، إلقاء الضوء على العناصر المكونة لمبدأ التناسب 

  .الضوء على العناصر المكونة لمبدأ التناسب

                                                             

(1) Hirschberg, Op. Cit., p. 218; Schwarze, Op. Cit., p. 689. 
(2) For the use of the concept of ‘reasonableness’ in the sense of 

proportionality, see Federico Ortino (2005). He distinguishes between 
substantive and procedural reasonableness.  

(3) See Joel Trachtman (1998), who points out the similarities and 
differences between proportionality, balancing and cost–benefit 
analysis.  
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The principle of suitability
وتتطلѧب ھѧذه   . الملاءمة ھي الخطوة الأولى من خطوات تقییم أو تحلیѧل التناسѧب      

لتحقیѧق الغایѧة    suitable or appropriateالخطوة أن یكون الإجراء المختار ملائمًا 

 a causalوبعبارة أخرى، تتطلب الملاءمة توافر علاقة سببیة . )١(المستھدفة من تبنیھ

relationship  ارѧѧѧѧراء المختѧѧѧѧستھدفة والإجѧѧѧѧة المѧѧѧѧین الغایѧѧѧѧذه  . )٢(بѧѧѧѧي ھѧѧѧѧسیر فѧѧѧѧن الیѧѧѧѧوم

المرحلة الأولى من مراحل تحلیل التناسѧب اسѧتبعاد الإجѧراءات التѧي تكѧون غیѧر ملائمѧة علѧى             

  . )٣(الإطلاق لتحقیق الغایة المستھدَفة منھا

 ویجب على المحѧاكم أن تحѧدد بنفѧسھا الوقѧت الѧذي یѧتم فیѧھ تقѧدیر مѧدى ملاءمѧة               

   an ex postمنظѧور لاحѧق   (أي تقѧدیر الملاءمѧة وقѧت مباشѧرة الرقابѧة      : الإجѧراء 

perspective    راءѧى الإجѧت تبنѧابق   ( أم وقѧور سѧمنظan ex ante perspective .(

الحѧق  "وفى العدید من الأنظمة القانونیة، یُمنح كѧل مѧن المѧشرع والإدارة درجѧة مѧا مѧن        

. مѧستقبلیة ومѧدى فعالیѧة الإجѧراءات المختѧارة     في التقدیر بشأن التطѧورات ال " في الخطأ 

ومن المھѧم ھنѧا الإشѧارة إلѧى أن مѧدى الѧسلطة التقدیریѧة الممنوحѧة لѧلإدارة تѧؤدى دورًا                

فكلمѧا  . مھمًا في تحدید مدى الرقابة التي یباشرھا القاضي علѧى الإجѧراء المطعѧون علیѧھ     

ص نطاق أو مدى الرقابѧة  كان ھامش السلطة التقدیریة الممنوح للإدارة واسعًا، كلما تقل 
                                                             

(1) Jukka Snell, Goods and services in EC law: a study of the relationship 
between the freedoms, (Oxford: Oxford University Press), 2002, p. 196. 

(2) Jan H. Jans, Proportionality revisited, Legal Issues of Economic 
Integration, 2000, 27:3, p. 240 

(3) 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 I-
3179, paragraphs 10–22. In German law, see BVerwGE 27, 181, 187–
188 (parking prohibition). 
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وبѧالعكس كلمѧѧا كѧѧان ھѧامش الѧѧسلطة التقدیریѧѧة   . القѧضائیة لتѧѧصبح مجѧرد رقابѧѧة ھامѧѧشیة  

الممنوح للإدارة محدودًا، اتسع مدى الرقابة القضائیة حتى یصل إلى رقابة مشددة على       

 substantive intenseالجوانѧѧѧѧѧب الموضѧѧѧѧѧوعیة للإجѧѧѧѧѧراء المطعѧѧѧѧѧون علیѧѧѧѧѧھ 

substantive review of the decision.  

 لبلѧѧوغ suitable" ملائمѧѧة"وتَعتبѧѧر المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧة وسѧѧیلة مѧѧا    

عندما یكون من الممكن بلوغ الھѧدف أو النتیجѧة المرغوبѧة بمѧساعدة ھѧذه      "ھدف معین  

 الصادر في مجال الحریات المدنیة، -وبصورة أكثر تحدیدًا، یكون التشریع    . )١("الوسیلة

 ملائمѧًا إذا كѧان یѧسھم أو یѧساعد فѧي تحقیѧق الغایѧة        -ق الأساسѧیة  والذي یقید أحѧد الحقѧو     

  .)٢("المطلوبة

ومن الواضح، أن التعریف السابق یتضمن قیدًا مزدوجًا على الرقابة الدسѧتوریة      

  :التي تباشرھا المحكمة الدستوریة الألمانیة على الإجراءات التشریعیة

 ملائمѧѧًا إذا كѧѧان یبѧѧدو أن ھѧѧذا   اعتبѧѧار إجѧѧراء مѧѧا - لأول وھلѧѧة-فمѧѧن ناحیѧѧة، لا یجѧѧوز -

ومѧع ذلѧك، فѧإن    . الإجراء غیر قادر على بلوغ الغایة المѧستھدَفة منѧھ بѧصورة كاملѧة         

ویبѧѧدو ھѧѧذا صѧѧحیحًا، بѧѧصفة . التحقیѧѧق الجزئѧѧي لھѧѧذه الغایѧѧة المѧѧستھدَفة یعتبѧѧر كافیѧѧًا 

خاصة، بالنسبة للإجراءات التشریعیة التي لا تَرقѧى فѧي صѧیاغتھا إلѧى درجѧة كافیѧة         

  .)٣(لدقة تمكنھا من تجاوز رقابة التناسب بصورة ناجحةمن ا

                                                             

(1) “if at all able to protect the endangered object of legal protection 
effectively”, BVerfGE 16 S 147 (181). 

(2) BVerfGE 30 S 292 (316) ; E 33 S 171 (187). «when the desired result can 
be furthered with its help ». 

(3) Ibid., p. 183. 
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ومن ناحیة ثانیة، لیس من الضروري أن تحقق الوسیلة المختارة الغایة المستھدفة  -

ومعنى ذلك، أن مجرد عدم تحقیѧق  . في ذات الوقت الذي یُتخذ فیھ القرار أو الإجراء  

یѧѧًا، إلѧѧى الحكѧѧم بعѧѧدم    الإجѧѧراء للغایѧѧة المѧѧستھدَفة منѧѧھ علѧѧى الفѧѧور، لا یѧѧؤدى، تلقائ     

 . الدستوریة بالنسبة للإجراء التشریعي أو عدم المشروعیة بالنسبة للقرار الإداري

وتطبیقѧѧًا لѧѧذلك، رفѧѧضت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧة القѧѧضاء بعѧѧدم دسѧѧتوریة       

الضریبة الخاصة على النقل التجاري لمسافات طویلة استنادًا إلى أن المѧدة التѧي مѧضت         

لѧѧضریبة، مѧѧن جانѧѧب المѧѧشرع، مازالѧѧت قѧѧصیرة جѧѧدًا للقѧѧول بѧѧأن بلѧѧوغ  علѧѧى فѧѧرض ھѧѧذه ا

ومѧѧѧع ذلѧѧك، تقѧѧѧرر المحكمѧѧة الدسѧѧѧتوریة الألمانیѧѧة عѧѧѧدم    . )١(الھѧѧدف المرجѧѧو لѧѧѧم یتحقѧѧق   

دستوریة الإجѧراء التѧشریعي إذا كѧان یبѧدو، بѧصورة واضѧحة منѧذ البدایѧة، عѧدم ملاءمѧة            

حѧدى القѧضایا، اعتُبѧر متطلѧب     وفѧي إ  . الإجراء التشریعي لتحقیѧق الغایѧة المѧستھدَفة منѧھ         

ضѧѧرورة تمتѧѧع تجѧѧار التجزئѧѧة بخبѧѧرة فѧѧي كѧѧل سѧѧلعة یتجѧѧرون فیھѧѧا، والѧѧذي ادُعѧѧى أنѧѧھ          

  .)٢(یستھدف حمایة المستھلك، غیر ملائم بصورة ظاھرة

، ex anteوتُجѧѧري المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة الفیدرالیѧѧѧة رقابѧѧѧة أو تقییمѧѧѧًا مѧѧѧسبقًا  

الظروف السائدة وقѧت إعѧداد الإجѧراء    وتفحص ما إذا كان الإجراء التشریعي، في ضوء         

وتتطلѧب ھѧذه العملیѧة    . من جانب المشرع، یمكن أن یبدو ملائمًا من وجھة نظر المѧشرع      

إجراء تحدیѧد للواقѧع، وتقیѧیم للتوقعѧات التѧي فرضѧت نفѧسھا علѧى المѧشرع، عنѧدما كѧان                 

رع أن ویمكن للمش. بصدد تحدید معاییر القیود التي یُراد فرضھا على الحقوق الأساسیة

 -open" بنود مفتوحة الطرفین"ینقل مثل ھذه القرارات إلى المحاكم والإدارة بموجب 

ended clausesأي نصوص ذات صیاغة واسعة واردة في التشریعات ، .  
                                                             

(1) Idem. 
(2) BVerfGE 19 330 (338). 
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فمن ناحیة، إذا كѧان المѧشرع مطلѧق الیѧد بѧصورة كاملѧة فѧي إجѧراء تحدیѧدات بѧشأن               -

قیѧِد لأحѧد الحقѧوق الأساسѧیة، فإنѧھ      الواقع وتبني توقعѧات تѧشكل أساسѧًا للتѧشریع الم         

الفقѧرة الأولѧى مѧن المѧѧادة    " (بنѧد الѧѧسمو "بمقѧدوره، فѧي ھѧذه الحالѧѧة، أن یفلѧت مѧن      

  . من القانون الأساسي الألماني) الثالثة

ومن ناحیة أخرى، لا یجوز الѧذھاب بعیѧدًا إلѧى حѧد منѧع المѧشرع بѧصورة كاملѧة مѧن            -

 مثѧѧل ھѧذه التوقعѧѧات غیѧر مؤكѧѧدة   تبنѧي تѧشریعات تقیѧѧد الحقѧوق الأساسѧѧیة لمجѧرد أن    

  .بصورة كبیرة

 -ویُلاحظ أن المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة قامѧت فѧي بعѧض المناسѧبات        

. )١( برقابة تحدیدات المѧشرع للواقѧع وتوقعاتѧھ   -حال فحصھا لدستوریة بعض التشریعات  

قییماتѧѧھ تعѧѧد وفѧѧي إطѧѧار ھѧѧذه الرقابѧѧة، فѧѧإن دقѧѧة المعرفѧѧة العملیѧѧة للمѧѧشرع، وتوقعاتѧѧھ، وت 

ذلك، أنھ من المسلم بھ، على نطاق واسѧع، أن مѧن     . )٢(مفترضة، حتى یثبت خطؤھا فعلاً    

 بѧشأن مѧسار التطѧور     the right to make a mistakeحѧق المѧشرع أن یخطѧئ    

  .)٣(المستقبلي وعمل الإجراء التشریعي

 ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن الإجѧѧراء المتَخѧѧذ كنتیجѧѧة لتوقѧѧع خطѧѧأ مѧѧن جانѧѧب المѧѧشرع لا یمكѧѧن  

ولذلك، فإن المشرع یتمتع، وھѧو بѧصدد   . )٤(إعلان عدم دستوریتھ فقط لمجرد ھذا الخطأ     

بید أن نطاق ھذا الھѧامش یختلѧف    . إجراء تقییماتھ، بھامش واسع من السلطة التقدیریة      

                                                             

(1) BVerfGE 7 S 337 (412), E 25 S I (13) etc. 
(2) BVerfGE 17 S 306 (317). 
(3) See Grabitz (1973), p. 572; Stein (1980), p. 279. 
(4) BVerfGE 30 S 250 (263). 
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تبعѧѧًا لخѧѧصوصیة المجѧѧال الخاضѧѧع للتنظѧѧیم، وإمكانѧѧات التوصѧѧل إلѧѧى قѧѧرار مجѧѧرد نѧѧسبیًا،   

  .)١(انونیة ذات الصلةوأھمیة موضوعات الحمایة الق

 -ویبین، مما سبق، أن مدى أو نطاق الѧسلطة التقدیریѧة الممنوحѧة لمتخѧذ القѧرار       

 یؤثر علѧى درجѧة شѧدة الرقابѧة القѧضائیة لملاءمѧة الإجѧراء الخاضѧع         -المشرع أو الإدارة 

 لا تتѧأثر الحریѧة الاقتѧصادیة    - على سبیل المثال -ولذلك، ففي تلك الحالات، حیث    . للرقابة

وعنѧدما تكѧون التوقعѧات    . )٢(یكѧون كافیѧًا  ) الѧدلیل (صورة ھامشیة، فѧإن مجѧرد رقابѧة      إلا ب 

الأكثر تحدیدًا ممكنة، لاسیما في مجѧال الحقѧوق الاقتѧصادیة الأساسѧیة، فѧإن مѧدى إمكѧان          

، أو )٤(وعنѧѧدما تكѧѧون حیѧѧاة الأشѧѧخاص أو حѧѧریتھم  . )٣(قبѧѧول الإجѧѧراء، سیخѧѧضع للرقابѧѧة 

رى، مثل، الحق في اختیار المھنѧة، محѧلاً لقیѧود بعیѧدة     غیرھا من الحقوق الأساسیة الأخ    

 an intenseالمدى، فإن القاضي سیمارس في ھذه الحالة، رقابѧة موضѧوعیة مѧشددة    

substantive review)راء   -فإذا ما تكشف. )٥ѧق الإجѧاء تطبیѧى أن    - أثنѧاف علѧل كѧدلی 

. )٦( إلغѧاؤه كلیѧة  ، فیجѧب علѧى المѧشرع إمѧا تعѧدیل ھѧذا الإجѧراء أو       "غیر ملائѧم "الإجراء  

ولذلك، قضت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة، في إحدى القضایا، أن ثمة مھمѧة    

حصریة تقع على عاتق المشرع بأن یعدل الإجراء أو أن یلغیھ كلیѧة، إذا مѧا تبѧین لѧھ أن             

ویذھب بعض الكتѧاب إلѧى أنѧھ یبѧین،     . )٧(توقعھ ینطوي على خطأ في تقییم الواقع العملي  

                                                             

(1) BVerfGE 50 s 290 (333). 
(2) BVerfGE 37 s 1 (20), E 40 S 196 (223). 
(3) BVerfGE 1 (12), E 30 s 250 (263), E 39 s 210 (225), etc. 
(4) BVerfGE 39 s 46, E 45 s 187 (238) etc. 
(5) BVerfGE 7 s 377. 
(6) BVerfGE 30 s 250. 
(7) see e.g. Grabitz (1973), pp. 572- 573. 
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 أن ex ante evaluation بعѧد رقابѧة سѧابقة    - القѧضایا الѧسابقة، أنѧھ إذا لѧم یثبѧت     مѧن 

الإجѧراء غیѧر ملائѧم، فѧلا یمكѧن اعتبѧاره غیѧر ملائѧم، ولكѧن إذا أصѧبح مؤكѧدًا بعѧد التقیѧیم              

 أن الإجراء لم یحقق، ولیس من المحتمل أن یحقѧق  an ex post evaluationاللاحق 

مثل ھذه الوجھة من النظر لا یمكن تدعیمھا مѧن وجھѧة    ومع ذلك، فإن    . الغایة المرغوبة 

النظر الدستوریة ذلك أن مبدأ سمو الدستور على التشریع یعمѧل، لѧیس فقѧط فѧي مرحلѧة           

وھذه ھي القیود . a temporal effectإعداد التشریع، ولكنھ یتمتع أیضًا بأثر مستمر 

دي ویѧѧشكل، أحیانѧѧًا، الموضѧѧوعیة والزمنیѧѧة لمفھѧѧوم الملاءمѧѧة الѧѧذي یѧѧضیق مجالѧѧھ المѧѧا  

وتؤخѧذ ھѧذه القیѧود فѧي الاعتبѧار حѧال قیѧام المحѧاكم بفحѧص          . تعبیرًا عن قیوده الوظیفیѧة  

على أن مجѧرد مفھѧوم الملاءمѧة    . ملاءمة أحد الإجراءات التشریعیة لبلوغ غایة مرغوبة   

یمس السؤال الخاص بما إذا كان بمقѧدور المѧشرع الاختیѧار بѧین خیѧارات متعѧددة لبلѧوغ         

ین، أو ما إذا كان الإجѧراء یعѧد ملائمѧًا فѧي الحالѧة التѧي یكѧون فیھѧا الإجѧراء ھѧو               ھدف مع 

لقد مالت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیѧة إلѧى المقاربѧة         . الإجراء الوحید الممكن  

  .الأولى

ففѧي إطѧار   . ویُلاحظ أن مبدأ الملاءمة مطبق، أیضًا، في القانون الإداري الألماني     

 لا یجوز للѧسلطات الإداریѧة أن تѧستخدم سѧوى الوسѧائل الملائمѧة لتنفیѧذ              تطبیق القانون، 

علѧى أن ملاءمѧة الإجѧراء یجѧب أن تتحѧدد تبعѧѧًا      . أھѧداف النѧصوص القانونیѧة ذات الѧصلة    

ومѧن  . ، ولیس وفقًا للتقییم الذاتي لѧلإدارة objective standardsلمعاییر موضوعیة 

یكѧون مناقѧضًا لأھѧداف النѧصوص القانونیѧة       أو -ثم، فѧإن الإجѧراء الإداري الѧذي لا یخѧدم      

وبالمثѧل، یعѧد، أیѧضًا،    .  یعد بوضوح غیѧر ملائѧم، وبالتѧالي غیѧر مѧسموح بѧھ       -ذات الصلة 

 علѧى  - سواء من الناحیة القانونیѧة أو الواقعیѧة  -غیر ملائم الإجراء الذي یكون غیر قادر    

توجیѧھ الإداري  ولѧذلك، علѧى سѧبیل المثѧال، فѧإن ال        . تحقیق الأھداف المشروعة المرجѧوة    
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الѧѧѧذي یѧѧѧنص علѧѧѧى إقامѧѧѧة مѧѧѧصنع فѧѧѧي مكѧѧѧان، یكѧѧѧون توجیھѧѧѧًا غیѧѧѧر مѧѧѧشروع، إذا كانѧѧѧت   

الخѧѧصائص الطبیعیѧѧة لھѧѧذا المكѧѧان تجعѧѧل مѧѧن غیѧѧر الممكѧѧن إقامѧѧة ھѧѧذا المѧѧصنع فѧѧي ھѧѧذا     

وبالمثѧѧل، لا یجѧѧوز أن یُطلѧѧب مѧѧن الѧѧشخص أن یتѧѧصرف بطریقѧѧة لا تتفѧѧق مѧѧع         . المكѧѧان

 أن یُطلѧب مѧن أحѧد المѧلاك المѧشترین لمѧصنع       یجѧوز  ولذلك، لا . نصوص القانون الخاص  

وكѧѧذلك، لا یجѧѧوز أن یُطلѧѧب مѧѧن المѧѧستأجر أن یُجѧѧري      . )١(معѧѧین أن ینقѧѧل ھѧѧذا المѧѧصنع   

 الѧѧذي تتطلѧѧب  -وكѧѧذلك، فѧѧإن الأمѧѧر أو الحظѧѧر   . )٢(تعѧѧدیلات علѧѧى البنѧѧاء الѧѧذي یѧѧستأجره   

. بѧھ  یكѧون، أیѧضًا، غیѧر مѧسموح     -مراعاتھ انتھاك نصوص أي من قواعѧد القѧانون العѧام    

ولѧѧذلك، فѧѧإن الѧѧشرطة لا تѧѧستطیع، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، أن تѧѧأمر مالѧѧك أحѧѧد بیѧѧوت تربیѧѧة     

الكلاب أن یجعل مأوى ھذه الكلاب داخѧل الحجѧرات المغلقѧة، لمنѧع الإزعѧاج والѧضوضاء             

یتفѧѧѧق مѧѧѧع القѧѧѧانون الخѧѧѧاص بحمایѧѧѧة     عѧѧѧن الجیѧѧѧران، لأن مراعѧѧѧاة مثѧѧѧل ھѧѧѧذا الأمѧѧѧر لا    

اضѧح، مѧن خѧلال اسѧتقرار أحكѧام القѧضاء فѧي ھѧذا          ومع ذلѧك، فإنѧھ مѧن الو       . )٣(الحیوانات

الخѧѧصوص، أن عѧѧدم ملاءمѧѧة إجѧѧراء معѧѧین لا یمكѧѧن إثباتھѧѧا إلا نѧѧادرًا جѧѧدًا وفѧѧي الحѧѧالات   

  .الواضحة بصورة خاصة

ومن الملاحظ أنھ لا مبدأ التناسب ولا أي من العناصر المكونة لھ قѧد ورد ذكرھѧا           

ومع ذلك، فإن التناسب قد تѧم قبولѧھ،   ). يالدستور الألمان(في القانون الأساسي الألماني    

، الملزمѧة لكѧل مѧن الѧسلطات     )٤(بالإجماع باعتباره أحد المبادئ الدستوریة غیر المكتوبة     

                                                             

(1) 6 OVG Berlin 115. 
(2) 31 BVerfGE 15. 
(3) Decision of 30 Oct 1970, 270VG LuneburgE 321, 325. 
(4) The BVerfGE did so expressly in E 23s 127 (133). 



 

 

 

 

 

 ٣٨٤

ویعد مبدأ التناسب ملزمًا لھذه الѧسلطات جزئیѧًا لذاتѧھ،      . التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة  

  .لأخرىوجزئیا باعتباره مستمدًا من المبادئ الدستوریة الصریحة ا


إن القѧѧانون الدسѧѧتوري لا یتكѧѧون فقѧѧط مѧѧن مجѧѧرد الجمѧѧل المحѧѧددة الѧѧواردة فѧѧي    "

 من مبادئ عامة معینة وأفكѧار رائѧدة لѧم    - وبذات الدرجة  -الدستور المكتوب، ولكن أیضًا   

 ѧѧد قانونیѧѧا قواعѧѧتور باعتبارھѧѧع الدسѧѧب واضѧѧن جانѧѧیاغتھا مѧѧتم صѧѧذه تѧѧریحة، لأن ھѧѧة ص

  .)١ (..."الأفكار شكلت الصورة العامة السابقة على وضع الدستور

وبالإضافة إلى ذلك، ذھبت المحكمة الدستوریة الألمانیة في حكم تالٍ لھѧا إلѧى أن           

، كمѧا أنѧھ مѧستمد، بѧصفة     the rule of lawمبѧدأ التناسѧب كѧان نتیجѧة لحكѧم القѧانون       

 التي باعتبارھѧا تعبیѧرًا عѧن حاجѧة الفѧرد للحریѧة         -ةأساسیة، من طبیعة الحقوق الأساسی    

 یمكن تقییدھا فقط إلى الحد الذي یكون لا غناء عنھ مѧن أجѧل       -في مواجھة سلطة الدولة   

  .)٢(حمایة المصلحة العامة

وفیما یتعلق بالحقوق الأساسیة للفرد، فѧإن الدسѧتور الألمѧاني ینطبѧق فѧي المقѧام          

 إذا كان ھذا -ذلك أنھ یقید كل نشاط للدولة. in a negative senseالأول بمعنى سلبي 

 على الحالات التي توجد فیھѧا ضѧرورات عامѧة قѧاھرة     -النشاط مسموحًا بھ على الإطلاق    

  . للفرد- بقدر ما یكون ذلك ممكنًا-ویفسح المجال

ووفقًا لتاریخھا ومضمونھا الحالي، فإن الحقوق الأساسیة تعد، في المقام الأول،  

 وبصفة خاصة المعرضѧة  -"الحیویة"ة ومدنیة، تستھدف حمایة المجالات   حقوقًا إنسانی 

                                                             

(1) BVerfGE 2s 380. 
(2) BVerfGE 19s 342 (348-349). 



 

 

 

 

 

 ٣٨٥

 the measure والمقیѧѧاس the modelذلѧѧك أن الفѧѧرد یعѧѧد النمѧѧوذج   . )١(-للمخѧѧاطر

ومѧن ثѧم، فѧإن محѧل     . )٢(the objective legal orderللنظѧام القѧانوني الموضѧوعي    

وبھѧذه  . ریة، القѧانون تركیز الإشراف الدستوري ھو الفѧرد، والمعیѧار ھѧو، بѧصورة حѧص         

الطریقѧѧة، فѧѧإن مѧѧصالح الفѧѧرد تأخѧѧذ أولویѧѧة مطلقѧѧة علѧѧى مѧѧصالح الأغلبیѧѧة المѧѧشروعیة       

  .)٣(وتصبح وسیلة لتحقیق ھذه الأخیرة

وعلى الرغم من أن حریة الإنسان تعد نقطة البدء بالنسبة للفلѧسفة التѧي یتبناھѧا       

عتѧرف بѧأن الحریѧة غیѧر     الدستور الألماني وغرض الدولة، فإنھ یجب على المѧواطن أن ی   

.  حریѧѧة المѧѧواطنین الآخѧѧرین  - بѧѧل وتѧѧدمر أحیانѧѧًا  -المحѧѧدودة یمكѧѧن أن تعѧѧرض للمخѧѧاطر  

ولتأمین حریة كل الناس، فإن الدستور الألماني یجعل من الممكن تقیید الحقوق الفردیѧة       

، إذا كѧان ذلѧك ضѧروریًا لتمكѧین المجتمѧع مѧن         )٥( والمجتمع )٤(لصالح المواطنین الآخرین  

علѧى أن فكѧرة الأسѧاس الفѧردي للدسѧتور الألمѧاني لا تعنѧي        . ض بوظیفتѧھ الحمائیѧة    النھو

ومن ثѧم، قѧدم الدسѧتور الألمѧاني حѧلاً للѧصراع بѧین الفѧرد مѧن            . الفرد ذا السیادة المعزول   

ناحیѧѧة، والمجتمѧѧع مѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى مѧѧن خѧѧلال تبنѧѧي فكѧѧرة الفѧѧرد المѧѧستند إلѧѧى المجتمѧѧع  

  وفیقي، یمكѧѧѧѧѧن أن تتѧѧѧѧѧأثر القیمѧѧѧѧѧة الأصѧѧѧѧѧیلة وبѧѧѧѧѧدون ھѧѧѧѧѧذا الحѧѧѧѧѧل التѧѧѧѧѧ. والمѧѧѧѧرتبط بѧѧѧѧѧھ 

  . intrinsic valueللفرد 

                                                             

(1) BVerfGE 50s 290 (337). 
(2) BVerfGE 5s 85 (204). 
(3) Lorenz (1979-80), p. 572. 
(4) E.G. Article 2 (1) GG which protects the free development of 

personality ‘in so far as [it] does not violate the rights of others’. 
(5) E.g. Article 14 (3) GG which permits expropriation ‘only in the public 

weal’. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٦


إن الفرد الذي تُطبق علیھ نصوص الدستور الألماني، لیس مجرد فرد مѧستقل،    "

  .)١("ولكنھ، بالأحرى، شخص یدمج نفسھ، بمحض إرادتھ، في المجتمع السیاسي

 ѧѧذا یعنѧѧشاطھ      وھѧѧام بنѧѧي القیѧѧرد فѧѧة الفѧѧى حریѧѧا علѧѧتم إیرادھѧѧي یѧѧود التѧѧي أن القی

بواسطة التشریع تكѧون مقبولѧة، شѧریطة أن تبقѧى ھѧذه القیѧود داخѧل الحѧدود التѧي تعѧد،                   

بصفة عامة، متطلبة للمحافظة على وتحقیق تقدم الحیѧاة الاجتماعیѧة ولѧضمان اسѧتقلال           

  .)٢(الفرد

 أن تتأسѧس كѧل الأنѧشطة    formal rule of lawویتطلب حكѧم القѧانون الѧشكلي    

 فѧي  -التي تقوم بھا الدولة على قوانین مُسوَغة فѧي ظѧل الدسѧتور وكѧذلك تمتѧع المѧواطن            

 بوسѧیلة إنѧصاف قانونیѧة أمѧام     -حالة الممارسة غیر المشروعة للسلطة بواسѧطة الدولѧة       

لقѧѧضاء ووفقѧѧًا للغѧѧة القانونیѧѧة الألمانیѧѧة، فѧѧإن الدولѧѧة التѧѧي توحѧѧد بѧѧین ا  . محكمѧѧة مѧѧستقلة

، بینمѧا الدولѧة التѧي تفѧصل     judicial stateالعادي والقضاء الإداري تعد دولة قضائیة 

 مѧѧع ضѧѧمان اسѧѧتقلال متѧѧساوٍ لقѧѧضاة ھѧѧاتین الجھتѧѧین    -بѧѧین ھѧѧاتین الجھتѧѧین القѧѧضائیتین 

وبھѧذا المعنѧى، فѧإن حكѧم القѧانون یعѧد       .  تعد دولة مستندة إلѧى حكѧم القѧانون       -القضائیتین

ومѧن ثѧم، فѧإن مبѧدأ     . ، فѧي الدسѧتور والنظѧام القѧانوني الألمѧانیین          متضمنًا، بصورة كاملة  

 یعتبر، في الوقت الحاضر، مكرسًا - أولویة القانون وتطلب القانون  -المشروعیة بفرعیھ 

كما یعتبر الیقین فѧي القѧوانین متطلبѧًا أیѧضًا، وبالتѧالي فѧإن القѧوانین التѧي تفѧوض              . بقوة

ل لغة غیر محѧددة أو غامѧضة تجعѧل التѧشریع     سلطات تشریعیة للسلطة التنفیذیة من خلا    

                                                             

(1) BVerfGE 12s 45 (51). 
(2) BVerfGE4s 7 (15). 
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 - وغیر قابل للأخذ في الحسبانunpredictableالمفوض المستقبلي غیر قابل للتوقع      

وفیمѧا یتعلѧق بنزاھѧة    . )١(قد تم إلغاؤھا مѧن خѧلال المحѧاكم بѧسبب انتھاكھѧا لحكѧم القѧانون        

 أن تُؤخѧذ كѧل   -ة فإن القانون یتطلѧب، فѧي وقѧت تبنѧي القѧرارات اللائحیmotifs          ѧالأسباب  

تكѧѧون القѧѧرارات اللائحیѧѧة غیѧѧر    الاعتبѧѧارات ذات الѧѧصلة فѧѧي الحѧѧسبان، كمѧѧا یجѧѧب أن لا    

  . )٢(متناسبة في عملھا وتطبیقھا

ومن المعلوم أن الحق في اللجوء إلى المحاكم في حالة انتھاك أي حق من جانب       

وقد . )٣(لألمانيأي من السلطات العامة یعد أحد الحقوق الأساسیة التي كرسھا الدستور ا

كما اعترف ھذا الدسѧتور، بѧصورة   . )٤(ضمن الدستور الألماني الاستقلال الكامل للمحاكم    

وبذلك، . )٥(كاملة، بمبدأ الفصل بین السلطات الذي یعتبر جزءًا لا یتجزأ من حكم القانون 

 مكرس، بصورة جیدة، - سواء في معناه المادي أم الشكلي -یمكن القول إن حكم القانون    

  .ي النظام القانوني الألماني، ویوجھ كل جوانب نشاط الدولةف

The principle of Necessity
 فѧѧي أن الھѧѧدف الѧѧذي یتغیѧѧاه الإجѧѧراء  - اختبѧѧار الѧѧضرورة-تتمثѧѧل الخطѧѧوة الثانیѧѧة 

المتبنَي لا یمكن تحقیقھ بوسѧائل أخѧرى أقѧل تقییѧدًا للحقѧوق والحریѧات مقارنѧة بѧالإجراء          

ومѧѧن ثѧѧم، إذا كѧѧان ھنѧѧاك إمكانیѧѧة للاختیѧѧار بѧѧین إجѧѧراءات متعѧѧددة ملائمѧѧة، فѧѧإن  . مختѧѧارال

                                                             

(1) BVerfGE 8s 274. 
(2) BVerfGE 49s 89. 
(3) Article 19 (4) GG. 
(4) Article 97 (1) GG. 
(5) Article 20 (2) GG. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٨

 .)١(الاختیѧѧار یجѧѧب أن یقѧѧع علѧѧى الإجѧѧراء الأقѧѧل مѧѧساسًا بالحریѧѧة والمѧѧساوي فѧѧي فعالیتѧѧھ   

 least restrictive" البѧدیل الأقѧل تقییѧѧدًا  "ویُطلѧق علѧى ھѧذا الاختبѧار، فѧѧي الغالѧب،      

alternative)ذا. )٢ѧѧوي ھѧѧؤالین وینطѧѧرح سѧѧى طѧѧة علѧѧي الحقیقѧѧار فѧѧل :  الاختبѧѧالأول، ھ

لإجѧراءات  توجد إجراءات أخرى أقل تقییدًا أو مساسًا بالحقوق والحریѧات؛ الثѧاني، ھѧل ا        

  .)٣(البدیلة على ذات الدرجة من الفعالیة في تحقیق الغایة المستھدفة

الإجѧراء  ومن الواضح أن الھدف الذي یستند علیھ ھذا الاختبار ھو التأكد من أن   

ففѧѧي . المتبنѧَي مѧѧن جانѧѧب الدولѧѧة لا یُلحѧѧق سѧѧوى أقѧѧل ضѧѧرر ممكѧѧن بѧѧالأفراد أو بѧѧالمجتمع  

السیاق المتعلق بحریة التجارة على سبیل المثال، یُلѧزم ھѧذا الاختبѧار الدولѧة بѧأن تختѧار               

الإجراء الأقل تقییدًا لحریة التجѧارة، وذلѧك فѧي سѧیاق سѧعیھا لتحقیѧق أغѧراض الѧسیاسة          

، اسѧѧتبعدت محكمѧѧة العѧѧدل   de Pijperففѧѧي قѧѧضیة . لمتعلقѧѧة بالتجѧѧارة الوطنیѧѧة غیѧѧر ا 

 تѧѧوافر الѧѧضرورة فѧѧي تѧѧشریع European Court of Justice (ECJ)الأوربیѧѧة 

بیѧد أن  . وطني حاولت السلطات الھولندیة تسویغھ استنادًا إلى اعتبѧارات الѧصحة العامѧة    

طات الوطنیѧѧѧة المحكمѧѧة خلѧѧصت إلѧѧى أن ھѧѧذا الإجѧѧراء غیѧѧر ضѧѧروري، وذلѧѧك لأن الѧѧسل         

الھولندیѧة كѧѧان بإمكانھѧا تحقیѧѧق ذات الغایѧة المѧѧستھدفة بѧذات الدرجѧѧة مѧن الفعالیѧѧة، مѧѧن      

خلال اختیѧار وسѧائل أخѧرى أقѧل تقییѧدًا لحریѧة التجѧارة بѧین الѧدول الأعѧضاء فѧي الاتحѧاد               

                                                             

(1) Jukka Snell, Goods and services in EC law: a study of the relationship 
between the freedoms, op. cit., p. 198 

(2) Jan H. Jans, Proportionality revisited, Legal Issues of Economic 
Integration, op. cit.,  p. 240 

(3) Ortino Federico, Basic legal instruments for the liberalisation of trade: 
a comparative analysis of EC and WTO law (Oxford: Hart), 2004, p. 
471 



 

 

 

 

 

 ٣٨٩

 وھѧѧي قѧѧضیة أخѧѧرى متعلقѧѧة بحریѧѧة التنقѧѧل   - Familiapressوفѧѧي قѧѧضیة . )١(الأوربѧѧي

free-movementضتѧѧة     ، قѧѧة الوطنیѧѧى المحكمѧѧع علѧѧھ یقѧѧة بأنѧѧدل الأوربیѧѧة العѧѧمحكم 

  :واجب تقییم ما إذا كان الحظر الوطني

متناسبًا مع ھدف المحافظة على تنوع الصحافة، وما إذا كان ھذا الھدف یمكѧن    "

تحقیقھ من خلال إجراءات أقل تقییدًا لكل من حریة التجارة بین الѧدول الأعѧضاء وحریѧة        

  .)٢("التعبیر

ѧѧة   وإذا مѧѧضائیة الإنجلیزیѧѧام القѧѧض الأحكѧѧى بعѧѧرة علѧѧا نظѧѧال  -ا ألقینѧѧو الحѧѧا ھѧѧكم 

 نجد أن الضرورة تُفسر بطریقة مختلفة عن تلك المتبعة فѧي    -Shaylerبالنسبة لقضیة   

 the classical three-stepظل تحلیل التناسب التقلیدي المكѧون مѧن خطѧوات ثѧلاث     

test .      طѧى ربѧضرورة ا"حیث تمیل المحاكم الإنجلیزیة إلѧل     " لѧن تحلیѧة مѧالخطوة الثالثѧب

  .)٣("التناسب بالمعنى الضیق"التناسب وھي 

                                                             

(1) Case 104/75 de Peijper [1976] ECR 613, paragraphs 16–29. 
(2) Case C-368/95 Familiapress [1997] I-3689, paragraph 27. See also Case 

C-275/92 Schindler [1994] ECR I-1039, where the Court granted the 
domestic authorities a wide margin of discretion to restrict or prohibit 
certain types of lotteries on public policy grounds. 

 إن تطبیѧق اختبѧار التناسѧب لا یعنѧي التحѧول إلѧى       Steyn، یقول اللورد R v Shayler وفي قضیة )٣(
 proportionality test does not imply ‘a shift to merits[رقابѧѧة الملاءمѧѧة 

review’[           ةѧر دقѧار أكثѧذا الاختبѧورًا   ، ولكنھ یضیف فیقول إن المعاییر المطبقة في ظل ھѧر تطѧوأكث 
كما أن مبدأ التناسѧب یمكѧن أن یتطلѧب مѧن     . مقارنة بالأسس التقلیدیة للرقابة في القانون الإنجلیزي       

المحكمة أن تقیم الموازنة التي أجراھا متخذ القرار الإداري المطعون علیھ، وذلك للتأكد، لیس فقط    
، ولكѧѧن rationalالعقلانیѧѧة  أو reasonableمѧѧن أن القѧѧرار ینѧѧدرج فѧѧي عѧѧداد القѧѧرارات المعقولѧѧة  

  . أیضًا إیلاء الاھتمام للأوزان النسبیة للمصالح والاعتبارات ذات الصلة



 

 

 

 

 

 ٣٩٠

  Suitable measuresویبѧین، ممѧا سѧبق، أنѧھ قѧد تكѧون الإجѧراءات الملائمѧة        

، ممѧا یجعѧل مѧن المرھѧق      be unduly oppressiveشѧدیدة الوطѧأة بѧصورة مفرطѧة     

 theا لاختبѧار الѧضرورة   ومثѧل ھѧذه الإجѧراءات یمكѧن اكتѧشافھا حѧال إخѧضاعھ       . تحملھا

test of necessity .        نѧم یكѧط إذا لѧھ فقѧسموحًا بѧون مѧراء یكѧوھذا المبدأ یعنى أن الإج

 متاحѧѧѧًا لتحقیѧѧѧق الغایѧѧѧة المѧѧѧشروعة less restrictiveثمѧѧѧة إجѧѧѧراء آخѧѧѧر أقѧѧѧل تقییѧѧѧدًا 

  .المستھدفة

 ویترتب على إعمال مبدأ الضرورة على النحو السابق، أنھ لا یجوز لمتخذ القرار

  : إلا تلك الإجراءات التي- من بین الإجراءات الملائمة المتاحة أمامھ-أن یتبنى

، وذلѧك  Cause minimum harm to the citizenتسبب أقل ضѧرر للمѧواطن    -

  .regulatory measuresفي مجال الإجراءات التنظیمیة 

 cause minimum loss to theأو تѧѧѧسبب أقѧѧѧل خѧѧѧسارة للمجتمѧѧѧع    -

community يѧѧѧѧك فѧѧѧѧواطنین     ، وذلѧѧѧѧة للمѧѧѧѧدة أو النافعѧѧѧѧراءات المفیѧѧѧѧة الإجѧѧѧѧحال 

beneficial measures)١(. 

ومѧن المبѧѧادئ المѧѧستقرة، فѧي قѧѧضاء المحكمѧѧة الدسѧتوریة الألمانیѧѧة، أن الإجѧѧراء    

عنѧѧدما لا یكѧѧون ممكنѧѧًا اختیѧѧار  "یكѧѧون ضѧѧروریًا لبلѧѧوغ الغایѧѧة المѧѧستھدفة  " التѧѧشریعي"

 .)٢("یدًا للحق الأساسي بصورة محسوسةإجراء آخر مساوٍ في فعالیتھ، ولكنھ أقل تقی

                                                             

(1) “…(when) another, equally effective but sensibly less restrictive of basic 
right measure, could not have been chosen”, BVerfGE 30 S 292 (316). 

 من أنھ لا یجوز منح مبѧالغ  Bachof, Wolff سبیل المثال، ما یشیر إلیھ الأستاذان من ذلك، على) ٢(
  : مالیة تجد مصدرھا في التمویل العام لأحد الأفراد إلا بالقدر الذي یكون ضروریًا

Wolff, Bachof: Verwaltungsrecht III, (4th ed, 1978) (1978), p. 202. 
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 - في تعلیقھ على طبیعة ھذا المبدأ الفرعѧي  - Haverkateولذلك، ذھب الأستاذ    

ولكѧن التقییѧد   "لیس الطریقة المستخدمة التي یجب أن تلبي معیار الѧضرورة،   ) أنھ(إلى  

إن ومѧѧن ثѧѧم، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، فѧѧ . )١("المفѧѧرط للحریѧѧة المتѧѧضمنة فѧѧي اختیѧѧار الطریقѧѧة 

رقابة الإزعاج الناشئ عن أحد الفنادق لا تقبل محاولة منع ھذا الإزعاج من خلال فرض 

غرامѧات أو ضѧѧرائب أو عقوبѧѧات علѧѧى صѧѧاحب الفنѧدق، مѧѧادام أنѧѧھ بالإمكѧѧان تحقیѧѧق ذات    

ولكѧن القیѧود   . )٢(النتیجة بدرجة مѧساویة مѧن الفعالیѧة مѧن خѧلال تقѧدیم سѧاعات الإغѧلاق              

بات الآلیة في بعض شوارع المدینة، أثناء سѧاعات محѧددة     المفروضة على اللعب بالمرك   

فѧѧي اللیѧѧل لأشѧѧھر قلیلѧѧة، بھѧѧدف تѧѧوفیر لیѧѧال خالیѧѧة مѧѧن الإزعѧѧاج للѧѧسیاح لا یعѧѧد غیѧѧر            

  .)٣(معقول

ولتطبیق ھذا المفھوم، من الضروري أن یكون ھناك مجال للاختیѧار بѧین وسѧائل       

حالة عدم إمكان الاختیار بѧین  ولذلك، ففي . عدة ملائمة جمیعھا لتحقیق الغایة المرغوبة    

وھكѧѧذا، ففѧѧي سѧѧیاق تفѧѧسیر . وسѧائل متعѧѧددة، لا یثѧѧور التѧѧساؤل بѧѧشأن أي الوسѧѧائل أخѧѧف 

 Road Trafficمن التقنین الألمѧاني للمѧرور علѧى الطѧرق     ) ٤(من المادة ) ١(الفقرة 

Code  امѧѧصادر عѧѧن        ١٩٥٢ الѧѧادة مѧѧصة القیѧѧحب رخѧѧلطة سѧѧشرطة سѧѧول الѧѧذي یخѧѧال 

نѧھ غیѧر أھѧل أو غیѧر ملائѧم لحملھѧا، فقѧد قѧضت المحكمѧة الإداریѧة            الشخص الذي یظھر أ   

 بأن السحب الجزئي لرخصة القیادة لا یمكن تأییده، لأن   BVerwGالفیدرالیة الألمانیة   

                                                             

(1) Haverkarte, Rechtsfragen der leistungsstaats (1983), p. 29; cited in J 
Schwarze European Administrative Law (Sweet and Maxwell, ... Law 
(Sweet and Maxwell, Luxembourg, 1992) p 687. 

(2) 16-03-67, 17 BWVGHE 227. 
(3) 03-06-82 [1983] NVwz 93; 9 (BverwGE). 
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 أي حمایة العامة من خطر صѧدمھم بواسѧطة أحѧد قائѧدي الѧسیارات         -الغرض من القانون  

  .)١( لرخصة القیادة لا یمكن تحقیقھ إلا من خلال السحب الكلي-الخطرین

وبالنѧѧسبة للѧѧسؤال بѧѧشأن مѧѧا الѧѧذي یمكѧѧن أن یعتبѧѧر الوسѧѧیلة الأخѧѧف، فقѧѧد حاولѧѧت  

المحاكم الإجابة على ھذا السؤال من خلال تحدید مفھوم الضرورة بطریقة تبѧدو مختلفѧة      

ولیس من المھѧم، فѧي ھѧذا الѧسیاق،     . تمامًا عن الاستخدام اللغوي العادي لھذا المصطلح      

" الحریѧة الإبداعیѧة  "ویرجѧع ذلѧك إلѧى    . ة حاجة، فعѧلاً، للإجѧراء التѧشریعي      ما إذا كان ثم   

 في ظل النظریѧة القانونیѧة   - التي یتمتع بھا المشرع Gestaltungsfreiheitالمحوریة  

، أي Gesetzesvorbehaltالألمانیѧѧة، فیمѧѧا یتعلѧѧق بѧѧالحقوق الأساسѧѧیة الخاضѧѧعة لبنѧѧد  

ور المѧѧشرع أن یتغیѧѧا أي ھѧѧدف مѧѧشروع  وھѧѧذا یعنѧѧي أنѧѧھ بمقѧѧد. )٢("المحجѧѧوز للقѧѧانون"

ویتمثѧل المعیѧار القѧضائي الѧذي یُختبѧر الإجѧراء فѧي مواجھتѧھ، فѧي مѧا إذا كѧان             . دستوریًا

 فѧي تحقیѧق   - ولكنھ متساو فѧي فعالیتѧھ  -یمكن أن یحل محل ھذا الإجراء إجراء أخر أخف        

كاسѧات الѧسلبیة   ویعتبر الإجراء أخف إذا كان یحدث أقل الآثار أو الانع  . الغایة المستھدفة 

ویمكѧѧن اعتبѧѧار الإجѧѧراء مѧѧساو فѧѧي  . الممكنѧѧة علѧѧى المركѧѧز القѧѧانوني للطѧѧرف ذي الѧѧشأن  

 فعلاً وعلى الأقѧل بѧذات الدرجѧة مѧن     -فعالیتھ، عندما یكون ھذا الإجراء ملائمًا لكي یحقق      

ولѧѧذلك، فѧѧإن مبѧѧدأ الѧѧضرورة یتعلѧѧق بمѧѧدى تѧѧدخل الدولѧѧة فѧѧي   .  الغایѧѧة المѧѧستھدفة-الѧѧشدة

  .نین بواسطة أھداف القانونحریات المواط

  علѧѧى أن تحدیѧѧѧد مѧѧѧا إذا كѧѧѧان إجѧѧراء مѧѧѧا فعѧѧѧالاً بѧѧѧذات درجѧѧة فعالیѧѧѧة إجѧѧѧراء أخѧѧѧر     

ومѧѧن ثѧم، فѧإن المحكمѧѧة الدسѧتوریة الفیدرالیѧѧة    . in abstractoیѧتم بѧصورة مجѧѧردة    لا

الألمانیة وغیرھا من المحاكم لا تتعامѧل مѧع ھѧذا الѧسؤال إلا فѧي سѧیاق موضѧوعي معѧین            
                                                             

(1) Federal Administrative Court/ BVerwG , 288. 
(2) see e.g. Articles 5, 13 GG. 
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in concreto.       انيѧѧѧتور الألمѧѧѧا الدسѧѧѧع فیھѧѧѧي وضѧѧѧة التѧѧѧة العالیѧѧѧظ أن المكانѧѧѧویُلاح 

تѧѧسوغ الاتجѧѧاه نحѧѧو الاسѧѧتغناء عѧѧن التقѧѧسیمات أو التѧѧصنیفات   " الشخѧѧصیة الإنѧѧسانیة"

ولѧذلك، فѧإن   .  على التكیف مع الظروف الفردیة- إلا بصورة قلیلة -الصارمة غیر القادرة  

 علѧѧى -ب القاضѧي علѧѧى حѧد سѧواء    سѧѧواء مѧن جانѧب الإدارة أم مѧѧن جانѧ   -كѧل حالѧة تتحѧدد   

  والبنѧود أو النѧصوص   abstract legal termsأسѧاس الѧضوابط القانونیѧة المجѧردة     

ومع ذلك، یجب الحذر حتى لا یذھب أخذ الظѧروف الفردیѧة    . discretionaryالتقدیریة  

 the reliability andفي الاعتبار إلى حد تقویض الثقة في القانون وقابلیتھ للتوقѧع  

foresee ability of the law) ي  . )١ѧومعنى ذلك، أنھ لا یجوز للمحكمة الدستوریة، ف

سیاق رقابتھا لدستوریة ضرورة الإجراءات العامة، أن تقѧوض الѧصفة العامѧة للقѧوانین             

وإلا فإن التساؤل سیثور بشأن مѧدى تكامѧل النظѧام القѧانوني       . التي یجب المحافظة علیھا   

  .بأسره

یات الحالات الفردیة، فلیس من السھل تحدید مѧا إذا  على أنھ بالنظر إلى خصوص   

ومѧѧع ذلѧѧѧك، فѧѧإن قѧѧѧضاء المحكمѧѧѧة   . كѧѧان إجѧѧѧراءان یتѧѧسمان بالفعالیѧѧѧة بدرجѧѧة متѧѧѧساویة   

یُقѧѧدم بعѧѧض الإشѧѧارات المفیѧѧدة فیمѧѧا یتعلѧѧق بمتѧѧى لا یمكѧѧن اعتبѧѧار     الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧة 

یكѧون الإجѧراء الѧذي    وھذا ھو الحال عندما   . إجراءین متسمین بالفعالیة بدرجة متساویة    

. )٢(یقید الحقوق الأساسѧیة أكثѧر تقییѧدًا مقارنѧة بѧأخر ینѧتج أثѧارًا قاسѧیة بدرجѧة مѧساویة               

وبھذه الطریقة، تم إلغاء تطلب ترخیص وفرض حصص على النقل التجاري، كبدیل عن         

 - وإلѧى أي مѧدى  -ویرجѧع ھѧذا إلѧى حقیقѧة أن فحѧص مѧا إذا كѧان الإجѧراء         . ضریبة خاصة 

 یواجѧѧھ صѧѧعوبات تعریفیѧѧة عملیѧѧة غیѧѧر قابلѧѧة للتغلѧѧب      -ناحیѧѧة الوظیفیѧѧة ضѧѧروریًا مѧѧن ال 

                                                             

(1) VVDStRL 34 (1976), p. 430 58 et seq. 
(2) BverfGE 13s 230 (241). 
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واستنادًا إلى ذات الأسس، فإن السماح بالعمل المتعدد للصیدلیات إلى مستوى . )١(علیھا

معѧѧین مѧѧن المبیعѧѧات لѧѧم یعتبѧѧر إجѧѧراءً مѧѧساویًا فѧѧي الفعالیѧѧة، لبلѧѧوغ الغѧѧرض المѧѧستھدف     

الكیمیѧائي فѧي   "مѧداد بالأدویѧة، طبقѧًا لفلѧسفة     بالحظر العام للعمѧل المتعѧدد، أي حمایѧة الإ        

  .)٢("صیدلیتھ

ومع ذلك، فإن المشرع لیس مقیدًا باستخدام واحد فقط مѧن الإجѧراءین المتѧاحین          

حیث منحѧت المحكمѧة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة المѧشرع            . المتساویین في الفعالیة  

التѧي یُحتمѧل أن تكѧون    (تقبلیة درجة معینة من الحریة فیمѧا یتعلѧق بتقیѧیم المواقѧف المѧس           

وكѧѧذلك، یتمتѧѧع المѧشرع، أیѧѧضًا، بھѧѧامش مѧن الحریѧѧة فیمѧѧا یتعلѧق باختبѧѧار أكثѧѧر     ). خطѧرة 

 التѧي یبѧدو   -ومѧع ذلѧك لا یمكѧن الجѧزم، دائمѧًا، أي مѧن ھѧذه الوسѧائل         . )٣(الوسائل ملاءمة 

 سѧѧتحظى بالتأییѧѧد، مѧѧن جانѧѧب -ex ante evaluationأنھѧѧا ملائمѧѧة بعѧѧد تقیѧѧیم سѧѧابق 

ѧѧر القѧѧة الأمѧѧي نھایѧѧد    . ضاء، فѧѧرض واحѧѧتھداف غѧѧول اسѧѧن المعقѧѧذلك، مѧѧتخدام –ولѧѧباس 

ویبین، من قضاء المحكمة الدستوریة . )٤(إجراءات متعددة جمیعھا متساویة في الفعالیة     

الفیدرالیѧѧة الألمانیѧѧة ذي الѧѧصلة أن المحكمѧѧة تؤلѧѧف بѧѧین رقابѧѧة ملاءمѧѧة الإجѧѧراء ورقابѧѧة   

  :ضرورتھ فقط في القضایا التي

 مѧن أن ثمѧة   - ex ante evaluation بعد إجراء تقییم سابق -التحقق فیھا یتم  -

 .إجراء مساویًا في فعالیتھ، ولكنھ أقل قسوة، كان متاحًا تبنیھ

  
                                                             

(1) BverfGE 16s 147 (173). 
(2) BverfGE 7s 377. 
(3) BverfGE 21s 150 (157); E 30s 336 (347). 
(4) BverfGE 21s 150 (157). 
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 أن الإجراء المختار مقیِد إلѧى حѧد   - بعد إجراء تقییم لاحق  -وإما یتم التحقق فیھا      -

 .بعید مقارنة بغیره من الإجراءات

 فѧي  -الأول، وجدت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة   ففیما یتعلق بالموقف    

أن الحظѧѧر لѧѧم یكѧѧن ) أعمѧѧال الѧѧسفر(قرارھѧѧا بѧѧشأن حظѧѧر بیѧѧع أدویѧѧة الحیوانѧѧات بواسѧѧطة  

 لاسѧѧیما حمایѧѧة الѧѧصحة   -ذلѧѧك، أن الغایѧѧة المѧѧستھدفة بواسѧѧطة ھѧѧذا الإجѧѧراء     . ضѧѧروریًا

 solicitingأوامѧѧر  مѧѧن خѧѧلال تقییѧѧد - كѧѧان یمكѧѧن أن تتحقѧѧق بدرجѧѧة مѧѧساویة-البѧشریة 

orders١( بالنسبة للسلع المتاحة بصورة حصریة في الصیدلیات(.  

ففیما على الحرب الأھلیѧة الأمریكیѧة، لѧم تواجѧھ المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة سѧوى          

عدد قلیل من القضایا في ھذا المجѧال، ومѧن ثѧم لѧم تكѧرس مبѧادئ دائمѧة ذات صѧلة بھѧذا               

، واجھت المحكمة موجھ عالیѧة مѧن   ١٩٠٢ -١٨٧٥ومن خلال الفترة من   . )٢(الموضوع

 التѧѧي تѧѧصدرھا الولایѧѧات  -القѧѧضایا التѧѧي رفعھѧѧا التجѧѧار بھѧѧدف إلغѧѧاء القواعѧѧد التنظیمیѧѧة   

State regulations-           ینѧارة بѧى التجѧود علѧرض قیѧر أو فѧا حظѧن أثرھѧون مѧي یكѧالت 

-fullوقد جابھت المحكمѧة العلیѧا ھѧذا التحѧدي مѧن خѧلال تبنѧى نѧسخة مطѧورة             . الولایات

fledged   بѧل التناسѧن تحلیѧشروعیة        :  مѧص مѧة بفحѧدأ المحكمѧل تبѧذا التحلیѧا لھѧًوتطبیق

القواعѧد  " لѧضرورة "وبعѧد ذلѧك، تجѧري المحكمѧة تقییمѧًا           . الولایѧات " أغراض"وأھمیة  

العѧѧبء غیѧѧر "، یأخѧѧذ شѧѧكل معیѧѧار  "للموازنѧѧة"كمѧѧا تحѧѧتفظ المحكمѧѧة بمكѧѧان  . التنظیمیѧѧة

وخلال ھѧذه الفتѧرة، قامѧت المحكمѧة العلیѧا،      . undue burden” standard"المعقول

 فѧي البیѧѧع  -the commerce clause مѧن بنѧد التجѧѧارة   -أیѧضًا، باسѧتنباط حѧق فѧردي    

  .والشراء عبر الحدود
                                                             

(1) BverfGE 17s 269 (279). 
(2) OVG (DVBI.) 1971s 279. 
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 تѧستحق  -"بنѧد التجѧارة الѧسلبي   " التѧي أُثیѧر فیھѧا    -والحقیقة أن القضایا المبكѧرة  

  :الاھتمام لأسباب عدة

، لأول مѧѧرة، LRMلفرصѧѧة لظھѧѧور اختبѧѧار  فمѧѧن ناحیѧѧة أولѧѧى، أتѧѧاح ھѧѧذا المجѧѧال ا    -

العѧبء  "كخصیصة ثابتة للقانون الدسѧتوري الأمریكѧي، وذلѧك بѧالموازاة مѧع معیѧار          

  .)١(undue burden” standard" غیر الواجب

" ضѧرورة "الѧسلطة القѧضائیة، برقابѧة    " اختѧصاص "ومن ناحیة ثانیة، یلزم لتأكید   -

 الراسخة -بالرد على وجھة النظر، قیام المحكمة ”police acts“إجراءات الضبط 

 التي مؤداھا أن تقییم -) الفیدرالي–الولایات (لدى كثیر من القضاة على المستویین 

 .السیاسة العامة یعد وظیفة تشریعیة، ولیس وظیفة قضائیة" ضرورة"

 یعѧѧد جѧѧزءًا - المتعلقѧѧة ببنѧѧد التجѧѧارة الѧѧسلبي-ومѧѧن ناحیѧѧة ثالثѧѧة، إن قѧѧضاء المحكمѧѧة  -

تجѧاه أوسѧع نحѧو كفالѧة حمایѧة دسѧتوریة أشѧد لحریѧة التعاقѧد وحقѧوق            یتجزأ مѧن ا    لا

 New ستتراجع عѧن ھѧذا الموقѧف بѧالطبع، بعѧد سیاسѧة       -على أن المحكمة. الملكیة

deal-ولكن لیس في المجال المحكوم ببند التجارة السلبي . 
                                                             

(1) Guy Miller Struve claims that the “roots of the principle” go back at 
least to Lawton v. Steele, 152 U.S. 133 (1894). Guy Miller Struve, The 
Less-Restrictive-Alternative Principle and Economic Due Process, 80 
HARV. L. REV. 1463, 1464 n.4 (1967). In fact, Lawton v. Steele 
absorbs the LRM from prior Dormant Commerce Clause cases. The 
first glimmers of LRM testing appear even earlier. In the 1821 case 
Dunn v. Anderson, raising a challenge to an exercise of the 
congressional contempt power, the Court ruled that Congress may only 
employ “the least possible power adequate to the end proposed.” 19 
U.S. 204, 230-31. But it was some decades before this test was employed 
systematically in an important doctrinal area, as we describe in the 
main text. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٧

 - منظѧورًا إلیѧھ مѧن وجھѧة نظѧر مقارنѧة      -وأخیرًا، فإن اتجاه المحكمة في ھذا المجѧال       -

 .یمكن وصفھ بأي شيء إلا القول بأنھ قابل للتمییز عن تحلیل التناسب

The principle of proportionality 

stricto sensu 

تستھدف ھذه الخطوة الثالثة من تحلیل التناسب تحلیل ما إذا كانت آثѧار الإجѧراء       

ومѧѧن . قتھѧѧا بالمѧѧصالح المتѧѧأثرة بھѧѧذا الإجѧѧراء المتبنѧѧَي غیѧѧر متناسѧѧبة أو مفرطѧѧة فѧѧي علا 

الواضح أن القاضي لا یصل إلى تقییم ھذه الخطوة الثالثة من تحلیل التناسب إلا إذا كان      

وفѧي ھѧذه   . قد تأكد من أن الإجراء المطعѧون علیѧھ ملائѧم وضѧروري لتحقیѧق الغایѧة منѧھ               

لمصالح والقیم والمبادئ الخطوة الثالثة، یقوم القاضي بإجراء وزن وموازنة حقیقیتین ل

وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أنھ كلما كان تقیید حریة معینة أكثر شѧدة، كلمѧا        . المتعارضة

  .زادت أھمیة تسویغ المصلحة المقابلة

. ومن الملاحظ أن ھذه المرحلة الثالثѧة مѧن مراحѧل التناسѧب لا یѧتم بلوغھѧا عѧادة          

علѧѧى معظѧѧم العناصѧѧر   " الѧѧضرورة"ففѧѧي إطѧѧار قѧѧانون الاتحѧѧاد الأوربѧѧي، یѧѧسود اختبѧѧار     

التناسѧѧѧب بѧѧѧالمعنى "الأخѧѧѧرى، حیѧѧѧث تخفѧѧѧى محكمѧѧѧة العѧѧѧدل الأوربیѧѧѧة خطѧѧѧوة أو اختبѧѧѧار  

في قناع تحلیل عادي للѧضرورة، ومѧن ثѧم لا تѧشیر المحكمѧة صѧراحة إلѧى ھѧذه             " الضیق

، أجѧرت المحكمѧة رقابѧة    "الѧضرورة "وفѧي إطѧار اختبѧار       . )١(الخطوة الثالثة مѧن التحلیѧل     

اسѧѧѧب، كمѧѧѧا یظھѧѧѧر ذلѧѧѧك مѧѧѧن بعѧѧѧض قѧѧѧضایا حمایѧѧѧة المѧѧѧستھلك والعلامѧѧѧات    ھامѧѧѧشیة للتن

وفѧѧي ھѧѧذه القѧѧضایا، قامѧѧت المحكمѧѧة بفحѧѧص مѧѧستوى الحمایѧѧة المتبنѧѧَي مѧѧن  . )٢(التجاریѧѧة
                                                             

(1) Ortino Federico, Basic legal instruments for the liberalisation of trade: 
a comparative analysis of EC and WTO law, op. cit., p. 471 

(2) See Case 120/78 Rewe (Cassis de Dijon) [1979] ECR 649; and Case 
178/84 Commission v Germany (German Beer) [1987] ECR 1227. 
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جانѧب الѧدول الأعѧѧضاء، وذلѧك بالإضѧافة إلѧѧى إجرائھѧا رقابѧة تقلیدیѧѧة لملاءمѧة وضѧѧرورة        

  .الإجراءات الوطنیة

لتي قامت فیھا محكمة العدل الأوربیة برقابة وفي بعض القضایا الأخرى النادرة ا    

، قامѧѧѧت المحكمѧѧѧة برقابѧѧѧة الأھѧѧѧداف التѧѧѧي سѧѧѧاقتھا الѧѧѧدول  "التناسѧѧѧب بѧѧѧالمعنى الѧѧѧضیق"

، أشѧارت محكمѧة   Stoke-on-Trentوفي قѧضیة  . الأعضاء لتسویغ إجراءاتھا الوطنیة   

  :بأوضح طریقة ممكنة" التناسب بالمعنى الضیق"العدل الأوربیة إلى 

مدى تناسب القواعد الوطنیة التي تتغیا ھدفًا مشروعًا في ظѧل قѧانون    إن تقدیر   "

الاتحاد الأوربي ینطوي على موازنة للمصلحة الوطنیة في بلوغ ھذا الھدف في مواجھة    

  .)١("مصلحة الاتحاد الأوربي في ضمان حریة نقل السلع

ر وتفѧسی . ویشكل الحكѧم الѧسابق علامѧة فارقѧة فѧي قѧضاء محكمѧة العѧدل الأوربیѧة          

ذلك أن ھذا الحكم یوضح مضمون الموازنة في سیاق حریة التجѧارة، فѧالأمر یتعلѧق ھنѧا             

بموازنѧѧة قیمѧѧة وأھمیѧѧة الغѧѧرض الѧѧوطني الѧѧذي یѧѧستھدف الإجѧѧراء تحقیقѧѧھ فѧѧي مواجھѧѧة      

وھكѧѧذا، یبѧѧدو واضѧѧحًا أن . المѧѧصلحة العامѧѧة للاتحѧѧاد الأوربѧѧي فѧѧي ضѧѧمان حریѧѧة التجѧѧارة 

ن وموازنة مزایا وسلبیات أو المنافع والأعباء  یستھدف وز " التناسب بالمعنى الضیق  "

  .المترتبة على الإجراء الوطني الذي ینطوي على فرض قیود على حریة التجارة

 Commission vوفѧѧѧي ھѧѧѧذا الѧѧѧسیاق، یمكѧѧѧن الإشѧѧѧارة أیѧѧѧضًا إلѧѧѧى قѧѧѧضیة   

Denmark                  يѧاملاً فѧا كѧًب تطبیقѧل التناسѧة تحلیѧدل الأوربیѧة العѧا محكمѧالتي طبقت فیھ 

  :ففي ھذه القضیة، خلصت محكمة العدل الأوربیة إلى أن. ة البیئة الوطنیةمجال حمای

                                                             

(1) Case C-169/91 Stoke-on-Trent [1992] ECR I-6625, paragraph 15. 
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.... إن نظѧѧام اسѧѧترجاع المادیѧѧات غیѧѧر الموافѧѧَق علیھѧѧا قѧѧادر علѧѧى حمایѧѧة البیئѧѧة  "

ولیس من شأنھ أن یؤثر سوى على كمیات قلیلة مѧن المѧشروبات مقارنѧة بتلѧك الكمیѧات          

روف، فѧإن القیѧد المفѧروض علѧى كمیѧة      وفѧي مثѧل ھѧذه الظѧ    .... التي تُستھلك في الدنمرك  

المنتجѧѧѧات التѧѧѧي یمكѧѧѧن تѧѧѧسویقھا مѧѧѧن جانѧѧѧب المѧѧѧستوردین غیѧѧѧر متناسѧѧѧب مѧѧѧع الغایѧѧѧة       

  .)١("المستھدفة

وفي قضیة أخرى، تتعلق برقابة عمل قانوني صادر عن الاتحاد الأوربي، فسرت     

  : محكمة العدل الأوربیة تحلیل التناسب في صورتھ الكاملة

 أن تكѧѧون الإجѧѧراءات المتبنѧѧاة مѧѧن جانѧѧب ھیئѧѧات الاتحѧѧاد  یتطلѧѧب مبѧѧدأ التناسѧѧب"

الأوربѧѧي غیѧѧر متجѧѧѧاوزة لحѧѧدود مѧѧѧا ھѧѧو ملائѧѧѧم وضѧѧروري لبلѧѧѧوغ الغایѧѧات المѧѧѧشروعة       

وعندما یكون ھناك ثمة مجال للاختیار بین . المستھدفة بواسطة التشریع المطعون علیھ    

، ]للحقѧوق والحریѧات   [إجراءات متعددة ملائمة، فإن اللجوء یجب أن یكون لأقلھا إرھاقًا   

كمѧѧا لا یجѧѧوز أن تكѧѧون الآثѧѧار الѧѧسلبیة الناشѧѧئة عѧѧن الإجѧѧراء غیѧѧر متناسѧѧبة مѧѧع الغایѧѧة       

  .)٢("المستھدفة

                                                             

(1) Case 302/86 Commission v Denmark [1988] ECR 4607, paragraph 21 
(emphasis added). See also Case 44/79 Hauer [1979] ECR 3727, 
paragraph 30. 

(2) Case T-13/99, Pfizer [2002] ECR II-3305, paragraphs 411–413 
(emphasis added). In many instances, the ECJ delegates the decision on 
whether a domestic measure is disproportionate to the national courts. 
See, in this respect, Case C-67/98 Zenatti [1999] ECR I-07289, 
paragraph 37. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٠

تناسب متلائم بین خطѧورة  "ویتطلب مبدأ التناسب بمعناه الضیق أن یكون ھناك      

مѧن  التدخل من جانب السلطة العامة من ناحیة، وأھمیة الأسباب المѧسوِغة لھѧذا التѧدخل         

 proper balanceومن ثم، یَستلزم ھذا المبدأ إقامة تѧوازن صѧحیح   . )١("ناحیة أخرى

بین الضرر الذي یَلحق بالفرد في مواجھة الكѧسب الѧذي یجنیѧھ المجتمѧع نتیجѧة الإجѧراء         

ومعنى ذلك، أن التناسب بمعناه الضیق یَحظѧر اللجѧوء   . المتبَنى من جانب السلطة العامة  

رجُح آثارھا السلبیة، على الفرد، المزایا التي یَجنیھا المجتمع، من إلى الإجراءات التي تَ 

ومѧѧن ثѧѧم، تُرسѧѧى المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧة مبѧѧدأً  . ھѧѧذه الإجѧѧراءات بѧѧصورة واضѧѧحة

الوسیلة المختارة والغایات المستھدَفة یجب أن تكون في إطار علاقة معقولة "مؤداه أن  

 ضѧѧرورة إقامѧѧة حѧѧاجز صѧѧارم ومطلѧѧق فѧѧي    ویترتѧѧب علѧѧى ذلѧѧك، . )٢("بالنѧѧسبة لبعѧѧضھما 

 مѧن جانѧب الѧѧسلطات   improper actionمواجھѧة أي تѧصرف أو نѧشاط غیѧѧر صѧحیح     

ویبѧѧدو ھѧѧذا صѧѧحیحًا، بѧѧصفة خاصѧѧة، فѧѧي مجѧѧال الحقѧѧوق الأساسѧѧیة، حیѧѧث یجѧѧب   . العامѧѧة

فحص الإجراءات المقیِدة في ضوء درجة التعقد القانوني للقضیة المطروحة من ناحیة،         

  .)٣(لسلبیة التي یمكن أن تَلحق بالفرد ذي الصلة من ناحیة أخرىومدى الآثار ا

 شأنھ في ذلك شأن -ویذھب تحلیل أكثر قربًا إلى أن مبدأ التناسب بالمعنى الضیق

غیѧѧر أن الموازنѧѧة بѧѧین   .  یѧѧُوفر، فقѧѧط، معیѧѧارًا نѧѧسبیًا للتقیѧѧیم القѧѧضائي    -مبѧѧدأ الѧѧضرورة 

 من ھѧدف ثابѧت   -ك خلافًا لمبدأ الضرورة وذل-الوسائل والغایات لا تنطلق في ھذه الحالة   

                                                             

(1) “…the seriousness of the intervention and the gravity of the reasons 
justifying it are in adequate proportion to each other”, BVerfGE 61 S 
126 (135). 

(2) « ….the chosen means and the desired ends should be in a reasonable 
relationship to each other », BVerFGE 35 S 401. 

(3) Grabitz (1973), p. 575. 
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فإذا كان المشرع حرًا في صیاغتھ للھدف التشریعي، فإنھ سѧیكون بمقѧدوره    . محدد سلفًا 

التѧѧأثیر فѧѧي مقبولیѧѧة الوسѧѧائل التѧѧي یجѧѧب ألا تكѧѧون فѧѧي حالѧѧة عѧѧدم تناسѧѧب مѧѧع الغѧѧرض      

المرجѧو  ولذلك، لن یُبحѧث فیمѧا إذا كانѧت المѧصلحة العامѧة الملابѧسة للھѧدف         . المستھدف

وھكذا، یمكن القول إن وظیفة مبدأ . مھمة إلى درجة تسوغ تقییدًا أقسى للحقوق الفردیة

التناسب بѧالمعنى الѧضیق، فѧي مجѧال الحقѧوق الأساسѧیة، تعتمѧد، فѧي نھایѧة الأمѧر، علѧى              

إلѧѧى أي حѧѧد یتѧѧرك الدسѧѧتور الأمѧѧر للمѧѧشرع ھامѧѧشًا مѧѧن الѧѧسلطة التقدیریѧѧة للتѧѧدخل فѧѧي   "

 كمѧل تقѧرر   -ومن ثѧم، یجѧب ألا تكѧون الوسѧائل والغایѧات       ". ءاتتحدید غرض ھذه الإجرا   

فѧѧي علاقѧѧة غیѧѧر متناسѧѧبة بالنѧѧѧسبة      "-ذلѧѧك المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة الألمانیѧѧѧة     

ولذلك، فإن الحاجة تدعو إلى إجراء مقارنة بین الوسائل والغایات، حیѧث     . )١("لبعضھما

 أسѧاس الأھمیѧة النѧسبیة لكѧل     یجب موازنة الوسائل والغایات في مواجھѧة بعѧضھما علѧى      

  .منھما

وتجدر الإشارة إلى أن مدى وعمق مبѧدأ التناسѧب بѧالمعنى الѧضیق یتفѧاوت وفقѧًا         

من ذلك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن    . لطبیعة التدخل ومجال حمایة الحق الأساس ذي الصلة     

 .)٢(المشرع یتمتع بھامش واسع من السلطة للتقدیریة للتدخل في مجال تنظѧیم الاقتѧصاد     

 وفقѧѧًا لقѧѧضاء -ففѧѧي ھѧѧذا المجѧѧال، لا یُعتبѧѧر أن مبѧѧدأ التناسѧѧب بѧѧالمعنى الѧѧضیق قѧѧد انتھѧѧك   

 إلا إذا كѧان المѧشرع قѧد تѧصرف     -BverFGEالمحكمة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة        

استنادًا إلى افتراضات خاطئة بصورة ظاھرة أو إذا كانت إجراءات التѧدخل غیѧر معقولѧة        

 علѧѧى سѧѧبیل -أمѧѧا فѧي الحѧѧالات الأخѧѧرى، مثѧل  . مѧصلحة العامѧѧة ولا تخѧدم غرضѧѧًا یتعلѧѧق بال 

                                                             

(1) BverFGE 28 S 66 (88). 
(2) BverFGE 29 S 260 (267). 
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، فقد اعتبرت المحكمة الدستوریة )١( حریة اختیار التجارة، أو الحرفة، أو المھنة   -المثال

، أو "المѧѧѧسوغة موضѧѧѧѧوعیًا "أو " المعقولѧѧѧة "الألمانیѧѧѧة أن أسѧѧѧس المѧѧѧصلحة العامѧѧѧة     

ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن حمایѧѧة  . نѧѧىلا تѧѧوفر أسѧѧسًا كافیѧѧة لتقییѧѧد الحѧѧق الأساسѧѧي المع  " المھمѧѧة"

 ھѧو  )٢(-uberragend Wichtigen مھمѧة بѧصورة واضѧحة    -مصلحة عامѧة للمجتمѧع  

وھكذا، فإنھ تقیید الحریة السابقة مѧن خѧلال تطلѧب    . یمكن أن یسوغ أي قیودوحده الذي   

الѧدفاع  " یكѧون مѧسوغًا فقѧط اسѧتنادًا إلѧى      - یُمنح على أساس معیار موضوعي     -ترخیص

ѧѧر محتمѧѧة خطѧѧي مواجھѧѧیكفѧѧدي وشѧѧة  ". ل أو جѧѧسابقة للرقابѧѧشروط الѧѧوافر الѧѧضع تѧѧویخ

" الترتیѧب الموضѧوعي للقѧیم   "ویتمثل المعیار المستخدم في ھذه القѧضیة فѧي     . القضائیة

Wertordnug des Grundgesetzes)٣(.  

الѧذي یعѧد أداة أساسѧیة للتفѧسیر      )٤("الترتیѧب الموضѧوعي للقѧیم   "ووفقًا لمفھوم  

" الخیѧارات الأساسѧیة  "یتѧضمن  ) الدسѧتور (قѧانون الأساسѧي      فإن ال  -الدستوري الألماني 

وفوق ذلك، یُقال إن واضعي الدستور قѧد رتبѧوا ھѧذه القѧیم فѧي نطѧاق           . لواضعي الدستور 

 التѧѧي تѧѧأتي علѧѧى رأس ھѧѧذا الترتیѧѧب   -متѧѧدرج، ویمكѧѧن القѧѧول أن أكثѧѧر ھѧѧذه القѧѧیم أھمیѧѧة  

" الكرامѧة الإنѧسانیة  "أ متѧضافرًا مѧع مبѧد   " النظام الأساس الدیمقراطي الحѧر   "-المتدرج

                                                             

(1) See article 12 GG. 
(2) Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlich schwer Gefahren'; 

see BverfGE 7s 208; E 11s 183; E 21s 251 etc.  
(3) See e.g. the 1957 Etfes Case, BverfGE 6s 32 (40). This concept was 

originally put forward by Durig, one of Germany's most in fluential 
constitutional lawyers, in his commentary on Article 3 GG; see 
Mauntz, Durig and Herzog, Grundgesetz. Kommentar, 4 vols. (1971). 

(4) Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal. 
Republic of Germany, (1989)., pp. 53-55. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٣

وقѧد  .  وحقѧوق الإنѧسان الأساسѧیة   )١(وتتضمن ھذه القیم مبѧادئ أساسѧیة معینѧة للحكومѧة     

 بѧصورة دائمѧة فѧي    - في ھذا النظام المتدرج للقѧیم -كرس واضعو الدستور أعلى المبادئ    

  :، وتتصف ھذه القیم بالموضوعیة١٩٤٩القانون الأساس الصادر عام 

ونتیجة لذلك، یجب على كل . ة مستقلة في ظل الدستوروذلك لأنھا تتمتع بحقیق   "

  .)٢("ھیئات الحكومة إنفاذ ھذه القیم، أي تجسیدھا على أرض الواقع

وبالإضافة إلى ذلك، فقد قضت المحكمѧة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة بѧأن كѧل           

یجѧѧب تفѧѧسیرھا بطریقѧѧة تجعلھѧѧا متѧѧسقة مѧѧع المبѧѧادئ الأساسѧѧیة   "النѧѧصوص الدسѧѧتوریة 

  .)٣(انون الأساسي والترتیب المتدرج للقیم الواردة فیھللق

ومن الملاحظ أن النظر إلى الدستور باعتبѧاره نظامѧًا متѧدرجًا للقѧیم یحظѧى بѧدعم               

فقھѧѧاء القѧѧانون الدسѧѧتوري الألمѧѧاني، وذلѧѧك علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن الرقابѧѧة القѧѧضائیة المدقِقѧѧة    

  .ةوالجدل الفقھي بشأن تطبیق ھذه النظریة على الحالات الخاص

یѧѧسمح للمحكمѧة الدسѧѧتوریة  "وثمѧة مѧن یѧѧذھب مѧن الكتѧاب إلѧѧى أن ھѧذا المفھѧوم       

 لاتخѧاذ القѧرارات، بینمѧا    - مفتوحѧة الطѧرفین  -الفیدرالیة الألمانیѧة بѧأن تنخѧرط فѧي عملیѧة          

                                                             

(1) Kommers (ibid) cites as examples popular sovereignty, separation of 
powers, legality of administration, a multiparty system and the 
legitimacy of political opposition. 

(2) Idem, p. 54. 
 وتبنیھا من جانب المحكمة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة   - وتجدر الإشارة إلى أن نظریة القیم الموضوعیة    )٣(

ویѧرى النقѧاد أن مقاربѧة القѧیم     . الألمانیة كان محѧلاً لكتابѧات بالغѧة الثѧراء مѧن جانѧب الكتѧاب الألمѧان             
 یعѧѧد وسѧѧیلة كریمѧѧة لإدراج القѧѧیم الشخѧѧصیة  the objective value approachالموضѧѧوعیة 

  .٦٢مرجع رقم . للقضاة في القانون الدستوري



 

 

 

 

 

 ٤٠٤

وكمѧا ذھѧب   ". وبذلك، یشكل ھذا المفھوم منھجیѧة قѧضائیة بارعѧة      . تظھر ملتزمة بالنص  

  :Mannإلى ذلك الأستاذ 

فھوم لا یستبعد، بالضرورة، اعتبارات الحقائق السیاسیة في تفѧسیر   إن ھذا الم  "

  .)١("وتطبیق الدستور




إذا كѧѧان مفھѧѧوم التناسѧѧب قѧѧد أضѧѧحى معترفѧѧًا بѧѧھ فѧѧي معظѧѧم الأنظمѧѧة القانونیѧѧة           

    ѧق المبѧة تطبیѧل   . دأالمعاصرة، فإن ھذه الأنظمة لا تتفق فیما بینھا في طریقѧك أن تحلیѧذل

مѧشروعیة الغѧرض والملاءمѧة    : التناسب یتكون من مراحل أو خطوات متعددة تتمثل فѧي    

ومѧن ثѧم، یقѧع الاخѧتلاف فѧي تطبیѧق       ). الموازنѧة (والضرورة والتناسѧب بѧالمعنى الѧضیق       

وھѧذا مѧا یُطلѧق علیѧھ     . مبدأ أو تحلیل التناسب في عدد مراحلھ وفى ترتیب ھѧذه المراحѧل    

فھذه الصیغة یمكن أن تكѧون رباعیѧة أو ثلاثیѧة أو ثنائیѧة العناصѧر      . اسبصیغ تحلیل التن 

  .كما یقع التفاوت أیضًا في ترتیب ھذه المراحل داخل إطار التحلیل. أو المراحل

وبادئ ذي بدء یلاحظ أن تحلیل المبادئ القانونیة یمیѧل، فѧي الغالѧب، إلѧى إھمѧال         

لѧѧسیاق، ینبغѧѧي التمییѧѧز بѧѧین المبѧѧادئ  وفѧѧى ھѧѧذا ا. الفѧѧروق الأساسѧѧیة بѧѧین المبѧѧادئ ذاتھѧѧا

فالمبادئ تمیل إلى أن تكون مفتوحة الطѧرفین  . والصیغ المستخدمة لتطبیق ھذه المبادئ   

، أمѧѧا الѧѧصیغ فتكѧѧѧون خارجѧѧة عѧѧن ھѧѧѧذه     open-ended conceptأو بالغѧѧة المرونѧѧة   

 فالصیغة تتمیز عن المبѧدأ الѧذي تخدمѧھ، لأنھѧا تعمѧل كنمѧوذج أو      . المبادئ ولا تختلط بھا 

                                                             

(1) Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal. 
Republic of Germany, 1989. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٥

" الѧѧѧصیغة"وھكѧѧѧذا، فإننѧѧѧا نقѧѧѧصد بمѧѧѧصطلح  . )١(كѧѧѧأداة أو كمعیѧѧѧار لتطبیѧѧѧق ھѧѧѧذا المبѧѧѧدأ 

‘formula’   اییرѧѧѧة المعѧѧѧار أو مجموعѧѧѧوعي    -المعیѧѧѧار موضѧѧѧا كاختبѧѧѧذ بھѧѧѧي یُؤخѧѧѧالت - 

وتحقѧѧق الѧѧصیغ  . والمعتѧѧرف بھѧѧا كأسѧѧاس لتقیѧѧیم تطبیѧѧق مبѧѧدأ أو مفھѧѧوم قѧѧانوني معѧѧین     

والѧѧصیغ لیѧѧست فѧѧي  . لاعتمѧѧاد علیھѧѧا مكانتھѧѧا مѧѧن خѧѧلال اسѧѧتخدامھا باسѧѧتمرار وتѧѧواتر ا   

حاجѧة، بالѧضرورة، لأن تطبѧق تطبیقѧًا عالمیѧًا، ولكѧن لكѧي تحظѧى بھѧذه المكانѧة یجѧѧب أن           

یكون معترفًا بھا، بصفة عامة، باعتبارھا وسیلة أو أداة أو آلیة مقبولة لتطبیق المفھوم 

 واجھѧت مѧشكلة   ویبدو أن مبدأ التناسب من أكثر المبادئ التي   . )٢(أو المبدأ الذي تجسده   

 إن لم یكѧن كѧل   -ذلك أن معظم. عدم التمییز بین المبدأ ذاتھ والصیغة المستخدمة لتطبیقھ    

" عناصѧѧره" قѧѧد افترضѧѧوا أن التناسѧѧب یتطѧѧابق مѧѧع    -الكتѧѧاب الѧѧذین درسѧѧوا ھѧѧذا المبѧѧدأ   

elementsمراحلھ المعروفة   أوstages  أو اختباراتھ الفرعیة subtests)٣(.  

بوسع أي دارس للقانون الدستوري خارج الولایات المتحدة  والحقیقة أنھ لم یعد     

الأمریكیة أن یبقى غیر عالم بالمراحل أو بالاختبارات الفرعیѧة التѧي یتكѧون منھѧا تحلیѧل          
                                                             

(1) M. Cohn, ‘Form, Formula and Constitutional Ethos: The Political 
Question/ Justiciability Doctrine in Three Common Law Systems’ 
(2011) 59 American Journal of Comparative Law 675. 

(2) Baker v Carr 369 US 186 (1962). 
(3) The research in the Israeli context includes Zamir (n 2); D Dorner, 

‘Proportionality’ in A Barak and C Berenson (eds), Berenson Book, vol 
2, 2nd edn (Tel-Aviv, Nevo, 2000) 281 (in Hebrew); G Sapir, 
‘Proportionality and Compromise’ in S Almog, D Beinisch and Y 
Rotem (eds), Dalia Dorner Book (Srigim- Li’on, Nevo, 2009) 397 (in 
Hebrew); Barak, Proportionality (n 1); Cohen-Eliya and Porat, 
‘American Balancing’ (n 1); Cohen-Eliya and Porat, ‘Proportionality 
and Justification’ (n 1); D Barak-Erez, Administrative Law (Tel- Aviv, 
The Israel Bar Publishing House, 2010) 771–92 (in Hebrew). 



 

 

 

 

 

 ٤٠٦

وفѧي الوقѧت الحاضѧر، فѧإن الѧصیغة الأشѧھر والأوسѧع        . التناسب في صیغتھ شبھ العالمیة  

لمانیѧة والتѧي تتكѧون مѧن خطѧوات أو      انتشارًا عالمیѧًا ھѧي تلѧك التѧي ابتѧدعتھا المحѧاكم الأ        

  : مراحل أو اختبارات ثلاثة فرعیة

- اختبار الملاءمة( یجب أن یكون الإجراء ملائمًا لتحقیق الغایة المقصودة منھ .( 

-      الحقوقѧѧساسھا بѧѧي مѧف، فѧѧرى أخѧدائل أخѧѧائل أو بѧѧاك وسѧون ھنѧѧب ألا تكѧیج 

اختبѧار  (قیق ذات الغایة المستھدفة   والحریات الدستوریة، كان یمكن استخدامھا لتح     

 ). الضرورة

-        ضیقѧالمعنى الѧب بѧار التناسѧل اختبѧي ظѧف a proportionality stricto 

sensu test  اѧѧѧة والمزایѧѧѧل التكلفѧѧѧار لتحلیѧѧѧراء اختبѧѧѧب إجѧѧѧیج ،cost-benefit 

analysi- .         ةѧق أو الحریѧومن ثم، حتى یمكن تأیید الإجراء المنطوي على القید للح

 أن تكون المزایا أو المنافع الناتجة عن تبني ھذا الإجراء ترجح، فѧي مجملھѧا،        یجب

الأضѧѧرار أو الآثѧѧار الѧѧسلبیة التѧѧي تَلحѧѧق بѧѧالفرد الѧѧذي اتُخѧѧذ الإجѧѧراء فѧѧي مواجھتѧѧھ       

  .)١()اختبار التناسب بالمعنى الضیق أو الموازنة(

المشار إلیھا واحدة من دول عدة حول العالم تبنت الصیغة الثلاثیة        وتعد إسرائیل 

ویبѧدو ذلѧك واضѧحًا منѧذ قیѧام المحكمѧة العلیѧا الإسѧرائیلیة         . آنفًا في تطبیق مبѧدأ التناسѧب     

 to an‘" بالقѧدر الѧذي لا یكѧون مفرطѧا    "بتطبیق البند الدستوري الذي یتѧضمن عبѧارة   

extent that is not excessive’) ومنذ أن تبنت المحكمة العلیا الإسرائیلیة ھذه .  )٢
                                                             

(1) H Maurer, Allgemaines Verwaltungsrecht (Munich, Beck, 2006) 250–
51; Schwarze (n 1) 685–92; Singh (n 3) 165–67. 

(2) Similar tests exist inter alia in Canada, Zimbabwe, the United Kingdom 
(when applying the ECHR – but see part IV below), Japan, Chile and 
Colombia. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٧

، United Mizrahi Bankالثلاثیѧѧة لتطبیѧѧق مبѧѧدأ التناسѧѧب، فѧѧي قѧѧضیة      الѧѧصیغة 

  ولا نبѧѧالغ  . )١(والمحكمѧѧة تعتѧѧرف صѧѧراحة بالمѧѧصادر الألمانیѧѧة والكندیѧѧة لھѧѧذه الѧѧصیغة       

  إذا قلنѧѧا إن المحكمѧѧة العلیѧѧا الإسѧѧرائیلیة تطبѧѧق الѧѧصیغة الثلاثیѧѧة لمبѧѧدأ التناسѧѧب تطبیقѧѧًا       

ولا یفوتنا . Oakesالكندیة في القضیة الشھیرة حرفیًا مقتبسًا من قضاء المحكمة العلیا 

ھنا أن نلاحظ أیضًا أن قضاء المحكمة العلیا الكندیة في ذاتھ مقتبس من قضاء المحكمѧة     

  ویتمثѧѧل ھѧѧذا القѧѧضاء، فѧѧي نѧѧسختھ العبریѧѧة،    . الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧة فѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصوص  

  :فیما یلي

كѧѧѧون مرتبطѧѧѧًا  الاختبѧѧѧار الفرعѧѧѧي الأول یتمثѧѧѧل فѧѧѧي أن الھѧѧѧدف یجѧѧѧب أن ی     "

والوسѧѧائل المѧѧستخدمة بواسѧѧطة الѧѧسلطة الإداریѧѧة یجѧѧب أن تقѧѧود،   . بالوسѧѧائل

) الوسائل الملائمة(وھذا ھو اختبار . بصورة منطقیة، إلى تحقیق ھذا الھدف    

ووفقѧѧѧًا للاختبѧѧѧار الفرعѧѧѧي الثѧѧѧاني، فѧѧѧإن الوسѧѧѧائل    ). الوسѧѧѧائل المعقولѧѧѧة (أو 

. ق بالفرد أقѧل ضѧرر ممكѧن   المستخدمة بواسطة السلطة الإداریة یجب أن تُلح 

وھذا یعني أنھ مѧن بѧین طائفѧة الوسѧائل المتاحѧة والممكѧن اسѧتخدام أي منھѧا            

وھѧذا  . لتحقیق الھدف، فإن أقل الوسѧائل إضѧرارًا ھѧي التѧي یجѧب اسѧتخدامھا           

وأخیѧرًا، فѧإن الاختبѧار الفرعѧي الثالѧѧث     ). الوسѧائل الأقѧل إضѧѧرارًا  (ھѧو اختبѧار   

 جراء الوسائل التي استخدمتھا السلطة -فردیتطلب أن یكن الضرر اللاحق بال

   فѧѧي علاقѧѧة تناسѧѧب ملائمѧѧة مѧѧع المزایѧѧا       -الإداریѧѧة لتحقیѧѧق الھѧѧدف المرجѧѧو    

  
                                                             

(1) United Mizrahi Bank (n 18) 343, 345, 412, 436–73, also emphasizing 
that the Knesset was aware of the German and Canadian models and 
was especially influenced by the latter (ibid 299, 376). See also Ben-
Atiyah (n 19) (citing Canadian sources). 



 

 

 

 

 

 ٤٠٨

، )اختبѧار الوسѧائل المتناسѧبة   (وھذا ھѧو  . المتحققة من استخدام ھذه الوسائل   

  .)١("أو التناسب بالمعنى الضیق

 the three-prongedومنѧѧѧذ تبنیھѧѧѧا، وھѧѧѧذه الѧѧѧصیغة الثلاثیѧѧѧة العناصѧѧѧر    

formula       ةѧبھ مقدسѧة شѧى بقیمѧحت تحظѧذا  .   المستخدمة لتطبیق مبدأ التناسب أضѧوھ

 المناقشات التѧي تѧدور حѧول    - إن لم یكن في جمیع-ما یبرر ظھور ھذه الصیغة في معظم     

یُحѧصى مѧن أحكѧام القѧضاء      وھكذا تظھر ھѧذه الѧصیغة، أیѧضًا، فѧي عѧدد لا      . مبدأ التناسب 

راسات المتعلقة بمبدأ التناسѧب، ویѧتم تدریѧسھا لطѧلاب جمیѧع      حول العالم، وفي جمیع الد    

  .الأفرع القانونیة التي تُعني بالرقابة القضائیة

ورغѧѧم الأھمیѧѧة الكبیѧѧرة للѧѧصیغة الثلاثیѧѧة لمبѧѧدأ التناسѧѧب، فإنھѧѧا لیѧѧست أساسѧѧیة      

ذلѧك أن مبѧدأ التناسѧب یعѧد، أیѧضًا، أحѧد المبѧادئ العامѧة للقѧانون              . بالنسبة لتطѧور المبѧدأ    

  .ربي، حیث توجد صیغ أخرى لتطبیق المبدأالأو

                                                             

(1) "[t]he first subtest is that the objective must be related to the means . . . 
The means used by the administrative body must rationally lead to the 
realization of the objective. This is the ‘appropriate means’ or ‘rational 
means’ test. According to the second subtest, the means used by the 
administrative body must injure the individual to the least extent 
possible. In the spectrum of means which can be used to achieve the 
objective, the least injurious means must be used. This is the ‘least 
injurious means’ test. The third test requires that the damage caused to 
the individual by the means used by the administrative body in order to 
achieve its objectives must be of proper proportion to the gain brought 
about by that means. That is the ‘proportionate means’ test (or 
proportionality ‘in the narrow sense’)", Beit Sourik (n 4) para 41. See 
also cases at n 18; R v Oakes [1986] 1 SCR 103 (Can). 
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وفي ھذا الصدد، یُشار إلى أن كلاً من محكمة العدل الأوربیة والمحكمѧة الأوربیѧة       

حیث تمیѧل محكمѧة العѧدل    . لحقوق الإنسان قد طورتا صیغًا مختلفة لتطبیق مبدأ التناسب        

            ѧة ثلاثیѧصیغة الألمانیѧشابھتان للѧا مѧیغتین كلتیھمѧر الأوربیة إلى تطبیق صѧا  . ة العناصѧأم

وأما الصیغة الثانیة فتتكون مѧن اختبѧار    . )١(الصیغة الأولى، فتتبع أطر المقاربة الألمانیة     

، یُوصف أحیانًا بأنѧھ یѧضاھى الاختبѧار الفرعѧي     a two-pronged testثنائي العناصر 

وفѧي ظѧل ھѧذه    . الألماني الأول، ویѧَدمج الاختبѧارین الفѧرعیین الآخѧرین فѧي اختبѧار واحѧد            

یغة لتطبیق مبدأ التناسب، تقوم المحكمة بفحص ما إذا كان الإجѧراء المطعѧون علیѧھ     الص

 یتطلب من المحكمѧة أن تفحѧص مѧا    - الضرورة-وھذا العنصر الأخیر  (متناسبًا وضروریًا   

إذا كѧѧان الإجѧѧراء المطعѧѧون علیѧѧھ لا یѧѧؤثر علѧѧى المѧѧصلحة ذات الѧѧصلة بѧѧأكثر ممѧѧا ھѧѧو           

  .)٢ ()ضروري لتحقیق الغرض المستھدف

                                                             

(1) See, eg Case C-331/88 R v Minister for Agriculture, Fisheries and Food, 
ex p Fedesa [1990] ECR I-4023, para 13 (‘By virtue of [the principle of 
proportionality], the lawfulness of the prohibition of an economic 
activity is subject to the condition that the prohibitory measures are 
appropriate and necessary in order to achieve the objectives 
legitimately pursued by the legislation in question; when there is a 
choice between several appropriate measures recourse must be had to 
the least onerous, and the disadvantages caused must not be 
disproportionate to the aims pursued’). 

(2) See, eg Case 279-280/84 Rau v European Economic Community [1988] 
2 CMLR 704, 750–51; Case C-426/93 Federal Republic of Germany v 
Council of the European Union [1995] ECR I-3723, para 42; Case  
C-84/94 United Kingdom and Ireland v Council of the European Union 
[1996] ECR I-5755, para 57; Case C-434/02 Arnold André v Landrat 
des Kreises Herford [2004] ECR I-11825, para 45. The very first 
decision that recognized and applied the principle of proportionality= 
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وبدلاً من تبني صیغة أو مقاربة ثلاثیة أو ثنائیة العناصر لتطبیق مبѧدأ التناسѧب،         

حیѧѧث تقѧѧوم  . تفѧѧضل المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان اسѧѧتخدام اختبѧѧار أكثѧѧر بѧѧساطة     

المحكمѧѧة، فѧѧي الغالѧѧب، بتقѧѧدیر مѧѧدى تناسѧѧب الإجѧѧراء المطعѧѧون علیѧѧھ مѧѧن خѧѧلال إجѧѧراء      

وتكمѧѧل المحكمѧѧة ھѧѧذه المقاربѧѧة  . اف المرجѧѧوةموازنѧѧة بѧѧین الوسѧѧائل المѧѧستخدمة والأھѧѧد 

 الممنѧوح للѧدول الأعѧضاء    margin of appreciationبالإشارة إلى ھѧامش التقѧدیر    

وكتطویر إضافي لھذه الصیغة أو المقاربة لتطبیق مبدأ التناسب، . )١(في الاتحاد الأوربي

  : یة الحقوقتشترط المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان شرطین إضافیین یستھدفان حما

-   وجود حاجة اجتماعیة ضاغطة‘a pressing social need’ دخلѧلتسویغ الت  

  . )٢(في الحق المحمي

                                                                                                                                                     

= may be cited as applying this test, but could also be read as applying 
no more than a simple balancing test, with the German subtests 
relegated to the background (Internationale Handelsgesellschaft (n 8) 
1134–35, paras 12, 14, 16). On the proportionality tests, see Schwarze 
(n 1) 854–60; Craig and De Brْca (n 8) 372–73; Tridimas, 
‘Proportionality’ (n 8) 139 (different emphases on the prominence of 
the two and three-pronged tests); Sweet and Mathews (n 1) 145–48; M 
Fordham and T de la Mare, ‘Identifying Principles of Proportionality’ 
in J Jowell and J Cooper (eds), Understanding Human Rights 
Principles (Oxford, Hart Publishing, 2001) 27, 37–49. 

(1) See, eg Sunday Times (n 11) 277–78; for examples of recent cases see, eg 
Dogru v France (2009) 49 EHRR 8; A v United Kingdom (2009) 49 
EHRR 29 (detention of suspected terrorists). In both latter cases, the 
Court did not overturn the decisions of the domestic courts. But see de 
Brْca (n 8) 113. 

(2) Handyside (n 11) 754 (‘pressing social need’ was implied by the term 
‘necessary’ in the Convention); Sunday Times (n 11) 277–78 = 
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-   راءѧضاع الإجѧѧھ  إخѧѧون علیѧѧارمة "المطعѧѧة صѧلرقاب "‘close scrutiny’ ،

 لتѧѧسویغ ’very weighty reasons‘" أسѧѧباب بالغѧѧة القѧѧوة" فѧѧي ظلھѧѧا یُتطلѧѧب

  .)١(لإنسان المركزیةالتدخل في أحد حقوق ا

لماذا بزغت ھذه الصیغ المتنوعة لتطبیق مبدأ التناسب؟ : والسؤال الذي یُثار ھنا

وكیف یمكن تفسیر الانتشار الأوسع للصیغة الألمانیة ذات العناصر الثلاثة؟ وھѧل یحѧدث      

  تعقد الصیغ المستخدمة فرقًا في ھذا الخصوص؟

إذا كان اختیѧار وتطѧویر صѧیغة معینѧة     للإجابة على التساؤلات السابقة، نقول إنھ   

أو حتѧѧى مجѧѧرد المیѧѧѧل   " المنھجیѧѧة والوضѧѧوح  "یتوقفѧѧان علѧѧى التقѧѧدیر القѧѧضائي لقѧѧѧیم     

. )٢(الإنساني للتصنیف، فإن استخدام صیغ معینة یمكن أن یحمل أیضًا مزایا إستراتیجیة     

.  ’a ‘distancing effect )التباعدتأثیر (وتفسیر ذلك أن الاعتماد على الصیغ یحمل 

فالقضاة الذین یعتمدون على اختبارات ذات موضѧوعیة بادیѧة یجѧدون حѧصنًا یتحѧصنون        

                                                                                                                                                     

= (‘close scrutiny’ of arguments regarding the necessity of the 
interference, to be justified only under a ‘pressing social need’); 
Lingens v Austria (1986) 8 EHRR 407 (conviction for defamation in 
press article found in breach of freedom of speech (Art 10); pressing 
social need not found); Abdulaziz v United Kingdom (1985) 7 EHRR 
471, 501 (only ‘very weighty reasons’ could justify different treatment 
of sexes under Immigration Rules). 

(1) See the cases ibid, which were mainly concerned with freedom of speech 
and sexual discrimination. See also generally, Fordham and Thomas de 
la Mare (n 32) 49–60. 

(2) M. Cohn, Form, Formula and Constitutional Ethos: The Political 
Question/ Justiciability Doctrine in Three Common Law Systems, op. 
cit., p. 675. 
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بѧѧھ فѧѧي مواجھѧѧة الاتھامѧѧات بالتѧѧسییس، والتѧѧي تثѧѧار فѧѧي الغالѧѧب عنѧѧدما تكѧѧون القѧѧضایا        

المطروحѧة علѧѧى القѧضاء ذات أبعѧѧاد سیاسѧیة، كمѧѧا ھѧو الحѧѧال بالنѧسبة للقѧѧضایا المتعلقѧѧة      

یطبѧق القѧضاة صѧیغة معینѧة لѧرفض طلѧب مقѧدم إلѧیھم،           ومن ثم، عندما    . بحقوق الإنسان 

فѧѧإنھم یحمѧѧون أنفѧѧسھم مѧѧن الاتھامѧѧات بالѧѧضعف، أو الخѧѧضوع للѧѧضغوط  الѧѧسیاسیة، أو     

وبالمثل، عندما یقبل القضاة طلبًا مقѧدمًا إلѧیھم،    . الانحیاز الحزبي لموقف المدعي علیھم    

 حمایة أنفѧسھم فѧي   فإن استخدامھم لاختبارات أو صیغ ذات موضوعیة بادیة یمكنھم من      

مواجھة النقد المتوقع، والذي ینبع مѧن الجھѧات المѧدعى علیھѧا أو غیرھѧا مѧن الفѧاعلین            

وفي . في المجالین السیاسي والاجتماعي غیر القانعین بالنتائج التي انتھى إلیھا القضاة    

كلتѧѧا الحѧѧالتین، فѧѧإن المѧѧستویات العالیѧѧة مѧѧن النقѧѧد الموجھѧѧة للقѧѧضاة یمكѧѧن أن تعѧѧرض        

ولѧذلك، كلمѧا كانѧت المѧسألة     .  بصورة مباشѧرة، المѧشروعیة الاجتماعیѧة للقѧضاء      للخطر،

. المطروحة على القضاء وثیقة الصلة بالسیاسة، كلما اشѧتدت الحاجѧة لاسѧتخدام الѧصیغ     

وكلما كانت ھذه الصیغ أكثر تعقیدًا وتفصیلاً، كلما زاد أثرھا في إبعاد التقѧدیر الشخѧصي     

لصیغة المѧستخدمة أكثѧر تعقیѧدًا وأكثѧر تفѧصیلاً كلمѧا تطلѧب         ذلك، أنھ كلما كانت ا    . للقضاة

ومѧن مزایѧا ذلѧك إظھѧار     . ذلك من القѧضاة المѧرور بمراحѧل متعѧددة مѧن التحلیѧل والرقابѧة           

  .القضاة بأنھم یستخدمون إجراءات مھنیة معقدة لا علاقة لھا بالسیاسة

لاختبار ثلاثي كیف یمكن إذن تفسیر الانتشار شبھ العالمي ل: ویبقى السؤال قائمًا

یمكѧѧن القѧѧول إن  ). فیمѧѧا عѧѧدا المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان  (العناصѧѧر أو المراحѧѧل 

جاذبیة الصیغة ثلاثیة العناصر ترجع إلى كونھا أداة طیعة قابلѧة لتطبیѧق مبѧدأ أو مفھѧوم       

، كمѧѧا أن تعقѧѧد ھѧѧذه الѧѧصیغة یمكѧѧن أن an open-ended conceptمفتѧѧوح الطѧѧرفین 

بولھا على نطاق واسع، نظرًا لما یحققھ ھذا التعقیѧد مѧن مزایѧا تفیѧد     یكون أحد مبررات ق  

  .في درأ الاتھامات بالتسییس أو الانحیاز الموجھة للقضاة
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یتطلب مبدأ التناسب أن یكون كل إجراء إداري تتخذه السلطة العامة مستندًا على 

 بѧѧین المѧѧصالح المختلفѧѧة المتعارضѧѧة، وكѧѧذلك اختیѧѧارًا معقѧѧولاً بѧѧین  تقیѧѧیم عѧѧادل وموازنѧѧة

وبعبارة أخرى، یجب أن یكѧون النѧشاط الإداري متناسѧبًا    . الوسائل أو الإجراءات المتاحة   

وفى ھذا السیاق، یُثار التساؤل عѧن القیمѧة القانونیѧة لمبѧدأ         . مع الغرض المستھدف منھ   

وء على التناسب باعتباره أحد المبѧادئ العامѧة   وسنحاول، فیما یلي، إلقاء الض  . التناسب

، وكѧѧذلك علѧѧى التناسѧѧب باعتبѧѧاره مبѧѧدأ یحظѧѧى بقیمѧѧة دسѧѧتوریة  )المطلѧѧب الأول(للقѧѧانون 

  ). المطلب الثاني(




إذا كانت وظیفة القاضѧي العѧادي تقتѧصر، بحѧسب الأصѧل، علѧى تطبیѧق القѧانون،          

ھمة القاضي الإداري تتخطى ذلك بكثیر، فعلیھ البحث عن القاعدة الواجبة التطبیق فإن م

في حالة غیاب النص القانوني أو القاعدة العرفیة، ویكاد یقتѧرب عملѧھ فѧي ھѧذا الѧسیاق            

مѧن دور المѧѧشرع الѧѧذي یѧѧضع القواعѧѧد العامѧة، فالقاضѧѧي الإداري ھѧѧو الѧѧذي یكѧѧشف عѧѧن    

 یعلنھѧا فѧي أحكامѧھ، وھѧو الѧذي یقѧوم بإضѧفاء صѧفة         القاعدة المراد تطبیقھا، وھѧو الѧذي    

فالقاضѧي الإداري لѧیس   . الإلزام علیھا، والإتیان بھا إلى عالم القواعد القانونیة الملزمѧة      

بمشرع حقیقي ینشئ القواعد القانونیة، وإنما بمكتشف لمجموعة من القواعد والمبادئ 

رع وضمیر الجماعѧة، وإن لھѧذه   القانونیة الموجودة، والكائنة أصلاً في فكر وروح المش      
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المبادئ صلة بالمجتمع والظروف السائدة فیھ، وعلیѧھ العمѧل باسѧتمرار علѧى تطویرھѧا،        

   ).١(بما یتلاءم مع تطور المجتمع وظروفھ وأحوالھ

لѧѧذلك، نجѧѧد القاضѧѧي الإداري یلجѧѧأ، أحیانѧѧًا، إلѧѧى مقѧѧدمات الدسѧѧاتیر، وتѧѧارة إلѧѧى      
بѧѧادئ الأساسѧѧیة التѧѧي تѧѧنظم أسѧѧس وفلѧѧسفة    إعلانѧѧات حقѧѧوق الإنѧѧسان، وغیرھѧѧا مѧѧن الم   

المجتمعѧѧات الѧѧسیاسیة والاجتماعیѧѧة والاقتѧѧصادیة، وغیرھѧѧا مѧѧن الظѧѧروف الѧѧسائدة فѧѧي       
الدولة، وذلك بقصد استنباط القواعد وابتداع المبѧادئ التѧي تتناسѧب مѧع طبیعѧة القѧانون        

تعبیѧѧر ویطلѧѧق، عѧѧادة، علѧѧى القواعѧѧد التѧѧي یكѧѧشفھا القاضѧѧي الإداري وینѧѧشئھا،  . الإداري
المبادئ العامة للقانون، بقصد إخفاء دوره الإنشائي، والظھѧور بمظھѧر الكاشѧف لѧبعض         

ومن المعلوم أن القاضѧي الإداري  . المبادئ القانونیة العامة الموجودة أصلاً في المجتمع  
، وأدى دورًا مھمًا فѧي تفѧسیر نѧصوص    )٢(ھو الذي ابتدع معظم نظریات القانون الإداري  

  . لإداریة، وفي تكملة البعض الآخر من ھذه التشریعات بعض التشریعات ا

ومن ثم، یمكن القول إن القاضي الإداري قد أسھم في إرساء قواعد نظام قانوني     
قائم بذاتھ، ینبثق من طبیعة روابط القانون العام، ومقتضیات واحتیاجات المرافق العامة 

. الأفراد وحقوقھم وحریاتھموحسن سیرھا، وإیجاد نوع من التوازن بینھا وبین مصالح    
ولذا، فإن دور القاضي الإداري في إنشاء مبѧادئ القѧانون الإداري وقواعѧده، یѧصل لحѧد              

وفѧѧى ھѧѧذا الѧѧسیاق، ابتѧѧدع  القاضѧѧي الإداري، مѧѧن خѧѧلال      . یتجѧѧاوز أھمیѧѧة دور التѧѧشریع  
، وأصѧبحت بمثابѧة قواعѧد    )٣(أحكامھ الكبرى، ما یسمى بالمبادئ العامة للقѧانون الإداري       

  .انونیة واجبة الاحترام، وتلتزم بھا جمیع المحاكم الإداریةق
                                                             

نѧѧة، الطبعѧѧة الѧѧسابعة،  أعѧѧاد علѧѧى حمѧѧود القیѧѧسي، الوسѧѧیط فѧѧي القѧѧانون الإداري، دراسѧѧة مقار   . د   )١(
 .٣٢، ص ٢٠٠٢أكادیمیة شرطة دبي، 

 .١١٨ ص ١٩٦٨الجزء الأول " مبادئ القانون الإداري"محمد كامل لیلھ . د   )٢(
مبدأ احترام قوة الشيء المقضي بѧھ،  : ومن ھذه المبادئ العامة للقانون الإداري یمكن الإشارة إلى ) ٣(

وام وانتظام سیر المرافق العامة، والمبѧدأ العѧام المѧسمى    مبدأ عدم رجعیة القرارات الإداریة، مبدأ د       
 .بنظریة الظروف الاستثنائیة
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ولقѧѧد اسѧѧتنبط القاضѧѧي الإداري ھѧѧذه المبѧѧادئ مѧѧن روح التѧѧشریعات الجزئیѧѧة أو       

الفرعیѧѧѧة الإداریѧѧѧة، كمѧѧѧا اسѧѧѧتلھمھا مѧѧѧن روح التѧѧѧشریعات والتقنینѧѧѧات غیѧѧѧر الإداریѧѧѧة،      

قѧضاء الإداري لھѧذه   واستوحاھا من التنظیم العام وضمیر المجتمѧع وتقالیѧده، وأعطѧى ال         

المبѧѧادئ قیمѧѧة وقѧѧوة ملزمѧѧة، فمѧѧا ھѧѧو أسѧѧاس ومѧѧصدر القѧѧوة الملزمѧѧة للمبѧѧادئ العامѧѧة        

   .)١(للقانون؟ وما ھي قیمتھا القانونیة ؟

ویشكل التناسب أحد المبادئ العامة للقانون التي تجسد أفكار الإنصاف والعدالѧة        

  فѧي الإجѧراءات التѧي تتبناھѧا     كما یعكس ھذا المبدأ ضرورة توافر الملاءمѧة     . والمعقولیة

 - والتѧѧي تنطѧѧوي فѧѧي الغالѧѧب علѧѧى تقییѧѧد للحقѧѧوق والحریѧѧات المكفولѧѧة دسѧѧتوریًا   -الدولѧѧة

ویجد ھذا المبدأ تكریسًا صریحًا لھ، لیس فقط في الوثائق  . بغرض تحقیق ھدف مشروع   

اق ویتѧسع نطѧ  . القانونیة للاتحاد الأوربي، ولكن أیѧضًا فѧي العدیѧد مѧن الدسѧاتیر الوطنیѧة           

تطبیق ھذا المبدأ، بحیث لم یعد یقتصر على التطبیق في حالѧة تقییѧد ممارسѧة حقѧوق أو             

  .حریات معینة، ولكن أیضًا في سیاق ممارسة الدولة لسلطتھا بصورة عامة

ویواجھ الفھم القانوني للتناسب بعض الصعوبات، نظرًا لأن مضمون ھѧذا المبѧدأ        

 الذي بدأ - القول إن الفھم القانوني للتناسبویمكن. یعتمد على فھم فلسفي معین للعدالة    

 ینظر إلى التناسب باعتباره وثیق الѧصلة بأفكѧار النظѧام    -منذ القدم وحتى الوقت الحاضر  

order صافѧѧѧѧوالإن ،equilibrium  ةѧѧѧѧة المعقولѧѧѧѧوالرابط ،rational relation ،

  .justified measureغ والإجراء المسوَ

، rational lawمبѧادئ القѧانون العقلانѧي    علѧى أن التناسѧب لا یѧشكل فقѧط أحѧد      

ولكنѧѧھ فѧѧي ذات الوقѧѧت یمثѧѧل أحѧѧد مبѧѧادئ القѧѧانون الوضѧѧعي، أي أنѧѧھ ذو قیمѧѧة قاعدیѧѧة أو  

                                                             

 .٣٢أعاد على حمود القیسي، الوسیط في القانون الإداري، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص.  د  )١(



 

 

 

 

 

 ٤١٦

ولذلك، فإن التناسب یمثل معیارًا قѧضائیًا  . normative value) أي تشریعیة(معیاریة 

 الحقѧѧѧوقیمكѧѧن مѧѧѧن خلالѧѧھ تقѧѧѧدیر مѧѧدى مѧѧѧشروعیة تѧѧدخل الدولѧѧѧة فѧѧي مجѧѧѧال ممارسѧѧة       

  .والحریات الأساسیة

ویجد مبدأ التناسب تكریسًا لѧھ، صѧریحًا أو ضѧمنیًا، سѧواء فѧي الآلیѧات القانونیѧة         

ففѧي رومانیѧѧا، علѧى سѧѧبیل    .)٢( أو فѧي العدیѧѧد مѧن دسѧاتیر الѧѧدول الدیمقراطیѧة    )١(الدولیѧة 

، كما توجد العدید من )٥٣(المثال، ینص الدستور صراحة على مبدأ التناسب في المادة    

  .االأخرى التي تشیر إلى ھذا المبدأ ضمنًالنصوص 

ویشیر العدید من الكتاب إلى أن مبدأ التناسب أضحى یشكل أحѧد المبѧادئ العامѧة        

  :ومع ذلك، یمكن التمییز بین .)٣(للقانون العام في معظم الدول الأوربیة
                                                             

(1) See, for example: item 29, paragraph 2 and 3 of the Universal 
Declaration of Human’s rights, item 4 and 5 of the International Pact 
in regard to the economical, social and political rights; item 4 of the 
Frame – Convention for the protection of national minorities; item G 
Part V-a of the European Social Chart; ; item G part V  of the 
European Social Chart – revised; item 8, 9, 10, 11 and 12 of the 
European Convention for human rights’ protection and of 
fundamental freedoms or item 13 of the Treaty regarding the 
European Economical Community. 

(2) For example item 20, paragraph 4; item 31 and item 55 of Spain 
Constitution; item 11, 13, 14, 18, 19 and 20 of Germany Constitution or 
the dispositions of item 13, 14, 15, 44 and 53 of Italy Constitution. 

(3) Dana Apostol Tofan. The discretionary power and the excess of power 
of the public authorities, All Beck Publishing House, Bucharest 1999, p. 
48. To see in the same view J. Ziller, Le principe de proportionnalité, in 
L’Actualite juridique Droit administratif, on June 20th 1996, special 
number, p. 185. 



 

 

 

 

 

 ٤١٧

 البرتغال دول یُكرس فیھا مبدأ التناسب صراحة في الدستور والتشریع العادي مثل         -١
ومѧن  . یسرا من ناحیة، ودول یُثار فیھا المبدأ صراحة في التشریع أو القѧضاء   وسو

  .الأمثلة على ھذه الطائفة الأخیرة من الدول الیونان، وبلجیكا، ولوكسمبورج

دول یُطبق فیھا مبدأ التناسب على كامل مجال القانون العام مثل فرنسا وسویѧسرا،    -٢
مѧѧسائل الخاضѧѧعة لقѧѧانون الاتحѧѧاد   ودول یقتѧѧصر فیھѧѧا نطѧѧاق تطبیѧѧق المبѧѧدأ علѧѧى ال   

 .الأوربي

وفي نطاق القانون الدستوري على وجھ التحدید، یُطبѧق مبѧدأ التناسѧب، بѧصورة          
حیѧѧث یُنظѧѧر إلѧѧى مبѧѧدأ  . رئیѧѧسة، فѧѧي مجѧѧال حمایѧѧة حقѧѧوق الإنѧѧسان والحریѧѧات الأساسѧѧیة   

التناسѧѧب فѧѧي القѧѧضاء الدسѧѧتوري المقѧѧارن باعتبѧѧاره أكثѧѧر المعѧѧاییر فعالیѧѧة، لتقѧѧدیر مѧѧدى  
وفѧوق ذلѧك، حتѧى    . مشروعیة تدخل الدولة لتقیید ممارسة الحقوق والحریѧات الأساسѧیة          

إذا كان الدستور لا یѧنص صѧراحة علѧى ھѧذا المبѧدأ، فѧإن القاضѧي الدسѧتوري فѧي معظѧم                   
الѧѧنظم الدسѧѧتوریة الدیمقراطیѧѧة یعتبѧѧر المبѧѧدأ أحѧѧد المتطلبѧѧات الأساسѧѧیة لدولѧѧة القѧѧانون       

  .)١(المعاصرة

  ѧѧدأ التناسѧѧق مبѧѧانون    ویُطبѧѧروع القѧѧن فѧѧد مѧѧي العدیѧѧانون الإداري،  . ب فѧѧي القѧѧفف  
  . یѧشكل متطلѧѧب التناسѧѧب قیѧѧدًا علѧѧى الѧѧسلطات التقدیریѧѧة التѧѧي تمارسѧѧھا الѧѧسلطات العامѧѧة  

  كمѧѧѧا یѧѧѧشكل المبѧѧѧدأ معیѧѧѧارًا للرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة التѧѧѧي یمارسѧѧѧھا القاضѧѧѧي الإداري علѧѧѧى       
  ا لѧѧѧѧѧھ أیѧѧѧѧѧضًا فѧѧѧѧѧي   ویجѧѧѧѧѧد المبѧѧѧѧѧدأ تطبیقѧѧѧѧѧً  . )٢(ممارسѧѧѧѧѧة الإدارة لѧѧѧѧѧسلطتھا التقدیریѧѧѧѧѧة  

                                                             

(1) Petru Miculescu, The Lawful State, Lumina Lex Publishing House, 
Bucharest, 1998, pp 87-88 and Dana Apostol Tofan quotation from 
works., pg.49. 

(2) Dana Apostol Tofan, works quotation p.46-50; Iulian Teodoroiu, 
Simona Maya Teodoroiu, The lawfulness of the opportunity and the 
constitutional principle of proportionality” in the Law no. 7 / 1996, 
p.39-42. 



 

 

 

 

 

 ٤١٨

كما یُطبق المبدأ في قانون الاتحاد الأوربѧي، بمѧا   . )٢( والقانون المدني )١(القانون الجنائي 
یعنѧѧي أن الإجѧѧراءات الѧѧصادرة عѧѧن مؤسѧѧسات الاتحѧѧاد الأوربیѧѧة یجѧѧب أن تكѧѧون ملائمѧѧة     

  .وغیر مجاوزة لما ھو ضروري لتحقیق الھدف منھا

 التناسѧѧѧب وتطبیقѧѧѧھ فѧѧѧي القѧѧѧضایا ویѧѧѧؤدي القѧѧѧضاء دورًا مھمѧѧѧًا فѧѧѧي تحلیѧѧѧل مبѧѧѧدأ 

مѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، أن المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان   . المطروحѧѧة علیѧѧھ

تنظر إلى التناسب باعتباره یعكس علاقة عادلة ومنصفة بین الحالة الواقعیة أو الموقف 

الواقعي الماثل، ووسائل تقییѧد ممارسѧة بعѧض الحقѧوق والغѧرض المѧشروع المѧستھدف              

وبھѧѧذا . ھѧѧذا التقییѧѧد، أو كعلاقѧѧة منѧѧصفة بѧѧین المѧѧصلحة الفردیѧѧة والمѧѧصلحة العامѧѧة    مѧѧن 

المعنى، فإن التناسب یشكل معیارًا لتقدیر مѧدى مѧشروعیة تѧدخلات الѧدول الأعѧضاء فѧي           

الاتحاد الأوربي في ممارسة الحقѧوق والحریѧات التѧي تكفلھѧا الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق                

 .الإنسان

المحكمة الدستوریة على القضاء بأن مبدأ التناسب یѧشكل    وفي رومانیا، تواترت    

وفوق ذلك، طلبت ھذه المحكمѧة مѧن المѧشرع أن یحѧدد بعѧض المعѧاییر         . )٣(مبدأ دستوریًا 

                                                             
(1) Dispositions of item 72 of the Criminal Code refer to the proportionality 

as a general criterion of judiciary individualization of the punishments 
or the dispositions of item 44 of the Criminal Code that is considering 
the proportionality as a condition for the defense legitimacy. 

(2) Dispositions of item 951 and 1157 of the Criminal Code, allow a 
contract cancellation for an evident  disproportion of the services 
(lesions). 

(3) Decision no.139/1994, published in the Official Gazette no. 353 / 1994, 
the decision no. 157 / 1998, published in the Official Gazette no. 3 / 
1999, decision no. 161 / 1998 published in the Official Gazette no. 3/ 
1999. 



 

 

 

 

 

 ٤١٩

فѧي ھѧذا الѧصدد، تقѧѧول    ف. الموضѧوعیة الѧلازم أخѧذھا فѧي الاعتبѧار لتطبیѧق مبѧدأ التناسѧب        

  :المحكمة

ضѧѧѧوعیة التѧѧѧي تبѧѧѧین  مѧѧѧن الѧѧѧضروري أن یحѧѧѧدد المѧѧѧشرع بعѧѧѧض المعѧѧѧاییر المو "

  .)١("متطلبات مبدأ التناسب

ویلاحظ أن مبدأ التناسب أضحى یفرض نفѧسھ أكثѧر فѧأكثر، كمبѧدأ عѧام التطبیѧق،           

ویجد ھذا المبѧدأ تكریѧسًا لѧھ، صѧریحًا أو ضѧمنیًا،      . في أغلب الأنظمة القانونیة المعاصرة  

قѧضاء الدسѧتوري   كمѧا یلاحѧظ تزایѧد اعتѧراف ال      . في الوثائق الدولیѧة والدسѧاتیر الوطنیѧة       

  .الوطني والعدید من جھات التقاضي الدولیة بھذا المبدأ

على أن تحلیل التناسب في الفقھ والتشریع والاتفاقیات الدولیѧة والقѧضاء یحتѧاج     

  :إلى الإجابة على عدد من التساؤلات الأساسیة؛ وتتمثل ھذه التساؤلات فیما یلي

 وإذا كانѧت الإجابѧة علѧى ھѧذا      ھل یشكل التناسب أحد المبѧادئ العامѧة للقѧانون؟          -١

مبѧѧدأ لیѧѧصبح مبѧѧدأ دسѧѧتوریًا أو لیتمتѧѧع بقیمѧѧة الالѧسؤال بالإیجѧѧاب، فھѧѧل ارتقѧѧى  

  دستوریة؟

 ؟)أي تشریعیة(ھل یتمتع مبدأ التناسب بقیمة قاعدیة  -٢

 ما ھي أھمیة الجانب الإجرائي للمبدأ؟ -٣

 كیف یُطیق المبدأ في مجال ممارسة الدولة لسلطاتھا؟ -٤

  التناسب بالنسبة لحمایة حقوق الإنسان؟ما ھي أھمیة مبدأ -٥

 
                                                             

(1) Decision no. 71 / 1996 published in the Official Gazette no. 13 / 1996. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٠

ما مدى إمكانیة استخدام القضاة، بما في ذلѧك القѧضاة الدسѧتوریون، للتناسѧب              -٦

فѧѧي رقابѧѧة تجѧѧاوز الѧѧسلطة العامѧѧة لѧѧسلطاتھا، أي رقابѧѧة مѧѧدى احتѧѧرام الدولѧѧة       

 لمتطلبات مبدأ التناسب؟

 ھل بالإمكان إیجاد تعریف للتناسب كمبدأ؟ -٧

باعتباره أحد المبѧادئ العامѧة للقѧانون، فإنѧھ یتطلѧب وجѧود          وبالنظر إلى التناسب    

 فѧѧي الإجѧѧراء القѧѧانوني المتبنѧѧي مѧѧن جانѧѧب  – rational أي معقولѧѧة fairعلاقѧѧة عادلѧѧة 

  .الدولة، والحقیقة الاجتماعیة والغرض المشروع المستھدف

ومن المنظور الفقھي، یمكن تحلیل التناسب باعتباره نتیجѧة لعناصѧر ثلاثѧة علѧى           

الإجѧѧراء المتخѧѧذ مѧѧن جانѧѧب الѧѧسلطة العامѧѧة، الھѧѧدف مѧѧن ھѧѧذا الإجѧѧراء،     :  مجتمعѧѧةالأقѧѧل

  .)١(والموقف أو الحالة الواقعیة التي یُطبق علیھا ھذا الإجراء

ویѧѧرتبط مبѧѧدأ التناسѧѧب ارتباطѧѧًا وثیقѧѧًا بعѧѧدد مѧѧن المفѧѧاھیم الأساسѧѧیة فѧѧي القѧѧانون   

         ѧسلطة التقدیریѧة والѧشروعیة والملاءمѧاھیم المѧي مفѧام،    . )٢(ةالعام، وھѧانون العѧي القѧفف

یمكن النظر إلى انتھاك مبدأ التناسب باعتباره تجѧاوزًا لحریѧة النѧشاط الموضѧوعة تحѧت            

علѧѧى أن ثمѧѧة . )٣(تѧѧصرف الѧѧسلطات العامѧѧة، بمѧѧا یعنѧѧي فѧѧي نھایѧѧة الأمѧѧر تجѧѧاوزًا للѧѧسلطة  

أوجھًا للتداخل بین مبدأ التناسѧب وبعѧض المبѧادئ العامѧة الأخѧرى للقѧانون، مثѧل مبѧدأي            

  .equity and justice ، والإنصاف والعدالة lawfulnessالمشروعیة 

                                                             

(1) Dana Apostol Tofan, Works Quotation, p. 47 
(2) Michel Guibal,  De la proportionnalité , AJDA., 1978, p. 477-479. 
(3) Dana Apostol Tofan, works quotation, op. Cit., p.50 



 

 

 

 

 

 ٤٢١

ویمكѧѧن القѧѧول إن جѧѧوھر مبѧѧدأ التناسѧѧب یتمثѧѧل فѧѧي ضѧѧرورة وجѧѧود علاقѧѧة عادلѧѧة   

fair   صطلحات   .  بین العناصر المكونة لھѧي المѧوفي ھذا السیاق، یلاحظ وجود اختلاف ف

 adequateمѧѧة  وعلاقѧѧة ملائfair relationship" علاقѧѧة عادلѧѧة : "المѧѧستخدمة

relationship .   ا، لأنѧѧѧًابقین تمامѧѧѧسا متطѧѧѧرین لیѧѧѧذین التعبیѧѧѧا أن ھѧѧѧن جانبنѧѧѧد مѧѧونعتق

 ینطѧѧوي علѧѧى بعѧѧد أخلاقѧѧي، بینمѧѧا لا ینطѧѧوي مفھѧѧوم الملاءمѧѧة      ”fair“مفھѧѧوم العدالѧѧة  

  .بالضرورة على ھذا البعد

ف ویمكن القول إن التناسب یعد أحد المبادئ الأساسیة للقانون المقبولة والمعتر     

بھا صراحة أو المستنبطة مѧن النѧصوص الدسѧتوریة أو التѧشریعیة أو الوثѧائق الدولیѧة،        

وذلك استنادًا إلى قیم القѧانون العقلانѧي ومبѧادئ العدالѧة والإنѧصاف التѧي تѧستلزم وجѧود          

علاقة متوازنة أو ملائمة بین الأنشطة أو الإجѧراءات التѧي تتخѧذھا الدولѧة والمواقѧف أو           

 علѧѧى نحѧѧو یكفѧѧل عѧѧدم تجѧѧاوز ھѧѧذه  اتلتѧѧي تُطبѧѧق علیھѧѧا ھѧѧذه الإجѧѧراء الحѧѧالات الواقعیѧѧة ا

ویبѧین مѧن ذلѧك أن تطبیѧق     . الإجراءات لما ھو ضروري لتحقیѧق الھѧدف المѧشروع منھѧا       

  .مبدأ التناسب یكفل صون الحقوق والحریات الأساسیة ویتفادى إساءة استخدام القانون

 تقѧر صѧراحة أو ضѧمنًا مبѧدأ     وتوجد العدید من الوثائق القانونیة أو الدولیѧة التѧي        

وفي مثل ھذه الحالات الأخیرة، یُستنبط مبدأ التناسب من خلال التفسیر الفقھي . التناسب

وفى تقدیرنا، أن التناسب لیس فقط مفھومًا یتعلق . أو القضائي لھذه النصوص القانونیة

ي علѧى نحѧو   بمسائل الواقع، ولكنھ أیضًا مبدأ قانوني یمكن فھمھ من خلال بعده التѧشریع   

  .ما تعكسھ النصوص الدستوریة التي تكرس ھذا المبدأ



 

 

 

 

 

 ٤٢٢




یواجѧѧھ التحلیѧѧل العلمѧѧي للتناسѧѧب كمبѧѧدأ دسѧѧتوري صѧѧعوبة، أیѧѧضًا، بѧѧسبب قلѧѧة          

على أن الكتابات الفقھیة في ھذا الخѧصوص تظھѧر      . )١(المراجع المتعلقة بھذا الموضوع   

مة للتناسب، لاسѧیما مѧن ناحیѧة ارتباطѧھ بأفكѧار النظѧام والإنѧصاف والرابطѧة         الأھمیة العا 

ویلاحѧѧظ أن ھѧѧذه الأفكѧѧار تѧѧشكل سѧѧمات أساسѧѧیة لمفھѧѧوم      . المعقولѧѧة أو الإجѧѧراء العѧѧادل  

" الخلفیѧѧѧة الѧѧѧسیاسیة والقانونیѧѧѧة الأساسѧѧѧیة للدولѧѧѧة "الدسѧѧѧتور ذاتѧѧѧھ، باعتبѧѧѧاره یѧѧѧشكل 

political and juridical fundamental background of a state)٢(.  

واتساقًا مع مبدأ العقد الاجتماعي، فѧإن الدسѧتور یمثѧل الѧشكل الأساسѧي للمیثѧاق               

ویلاحظ أن الدسѧتور لا یمثѧل فقѧط القѧانون الأساسѧي للدولѧة،       . social pactالاجتماعي 

كمѧا  . )٣(ولكنھ ھو الذي ینشئ ویحدد سلطات واختѧصاصات الѧسلطات العامѧة فѧي الدولѧة         

ویكفѧل الدسѧتور   . تور تعبیرًا عن الفلѧسفة أو المѧذھب الѧذي یتبنѧاه المجتمѧع      یتضمن الدس 

وأخیѧرًا، فѧإن   . الحقوق والحریات الأساسیة، ویبین القیѧود التѧي تѧرد علѧى سѧلطة الدولѧة         

الدستور لا یقصر نفسھ على بیان الطریقة التي تُمارس بھا سѧلطة الدولѧة، ولكنѧھ یحѧدد          

                                                             

(1) Marius Andreescu, PROPORŢIONALITY - A CONSTITUTIONAL 
PRINCIPLE, available at: 
http://www.uab.ro/reviste_recunoscute/reviste 
_drept/annales_13_2010/01andreeescu.pdf 

(2) Ion Deleanu, quotation from works., vol.I, p. 265. 
(3) Ioan Muraru, Simina-Elena Tănăsescu, quotation from works vol.I, 

p.36. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٣

وتتجلѧى أبѧرز سѧمات الѧنظم الدسѧتوریة      . )١( المجتمѧع أیضًا المبادئ الأساسیة التѧي تحكѧم      

الѧѧسائدة فѧѧي الѧѧدول الدیمقراطیѧѧة المعاصѧѧرة فѧѧي ضѧѧمان حقѧѧوق الإنѧѧسان الأساسѧѧیة غیѧѧر     

ومѧѧن أھѧѧم وسѧѧائل حمایѧѧة ھѧѧذه   . القابلѧѧة للتѧѧصرف فیھѧѧا وتكѧѧریس مبѧѧدأ الدولѧѧة القانونیѧѧة   

  .الحقوق والحریات وجود رقابة على دستوریة القوانین

 یمكن القول إن جوھر وغایة الدستور، بل أیضًا جѧوھر وغایѧة    ونتیجة لما سبق،  

 باعتبѧѧاره ،constitutionalismالحركѧѧة الدسѧѧتوریة أو المѧѧذھب الدسѧѧتوري المعاصѧѧر  

 والرابطѧѧة  balanceعملیѧѧة تاریخیѧѧة وحقیقѧѧة اجتماعیѧѧة، یتمثѧѧل فѧѧي تحقیѧѧق التѧѧوازن        

تنѧاغم مѧن أجѧل ضѧمان     المعقولة بین الحقائق والقوى المختلفة التي یجب أن تتعѧایش وت    

. الاسѧتقرار الاجتمѧѧاعي والحریѧة الفردیѧѧة ومѧشروعیة ممارسѧѧة ھیئѧات الدولѧѧة لѧѧسلطاتھا    

ومѧѧن ثѧѧم، یمكѧѧن القѧѧول إن الغѧѧرض الѧѧرئیس للدسѧѧتور الѧѧدیمقراطي یكمѧѧن فѧѧي الموازنѧѧة       

وھѧذه  . بین المصالح الفردیة والمصالح العامة: المعقولة والعادلة بین الحقائق المختلفة  

 تعبѧر عѧن   - التي تشكل جوھر الدستور والمذھب الدسѧتوري المعاصѧر     -متوازنةالعلاقة ال 

  .a general principle of lawالتناسب باعتباره أحد المبادئ العامة للقانون 

وفѧي  . على أن الرابطة بین الدستور ومبدأ التناسب یمكن فھمھا بطریقѧة مختلفѧة     

، عنѧدما خاطѧب   Solon الѧشھیر  ھذا السیاق، یمكن الإشارة إلѧى خطѧاب واضѧع القѧوانین         

ذلك، . لم أعطكم الدستور الأفضل، ولكن أعطیتكم الدستور الأكثر ملاءمة : أھل أثینا قائلاً  

ومѧن ثѧم، فѧѧإن الدسѧتور باعتبѧѧاره    . أنѧھ لا یوجѧد دسѧѧتور مثѧالي كامѧل وغیѧѧر قابѧل للتغییѧѧر     

ات  للحاجadequate ѧѧ  أن یكѧѧون ملائمѧѧًا  - حتѧѧى یكѧѧون فعѧѧالاً  -القѧѧانون الأساسѧѧي یجѧѧب  

وحركیѧة ھѧذه العوامѧل ھѧي التѧي تحѧدد فѧي        . الاجتماعیѧة والѧسیاسیة والاقتѧصادیة للدولѧة    

                                                             

(1) Ion Deleanu, , quotation from works., Vol.I, pg.265-266 



 

 

 

 

 

 ٤٢٤

وھكѧذا، یمكѧن القѧول إن    . نھایة الأمر التعدیلات الواجب إدخالھا على القواعد الدستوریة    

العلاقة الملائمة بین الحقائق الدستوریة والحقائق المشار إلیھا آنفًا ھѧي التѧي تعبѧر عѧن       

  .مبدأ التناسب

، فѧي سѧیاق إبѧرازه لمبѧادئ الدسѧتوریة      Marius Andreescuویذھب الأستاذ 

constitutionalism     ىѧفي سیاق الحقائق الاجتماعیة والقانونیة للدولة المعاصرة، إل 

تتطلѧب النظѧѧر إلیھѧا باعتبارھѧѧا وضѧعًا قانونیѧѧًا وسیاسѧیًا معقѧѧدًا     " مبѧادئ الدسѧѧتوریة "إن 

  :یعبر عن جانبین على الأقل

 الدسѧѧتور قبѧѧولاً للمتطلبѧѧات المتعلقѧѧة بقانونیѧѧة ودیمقراطیѧѧة الدولѧѧة،      أن یتѧѧضمن -١

  .والحریات العامة، وتنظیم وسیر وتوازن السلطات العامة

 .أن یتضمن التشریع العادي قبولاً للمتطلبات الدستوریة -٢

ویلاحѧѧظ أن تѧѧضافر المتطلبѧѧین الѧѧسابقین ھѧѧو وحѧѧده الѧѧذي یمكѧѧن أن یكفѧѧل فعالیѧѧة    

 وحده الذي یمكن أن یضمن التناغم بین القواعѧد الدسѧتوریة       ومشروعیة الدستور، وھو  

  .)١(والممارسات السیاسیة

                                                             

(1) Ioan Muraru, Constitution and constitutionalism, in : Constitutional 
studies, Actami Publishing House, Bucharest, 1995, p.96 



 

 

 

 

 

 ٤٢٥

)  أو التشریعي( وثمة مشكلة أخرى تتعلق بالبعد الدستوري القاعدي أو المعیاري

 أو فѧوق  the super legalityفالقѧائلون بوجѧود مبѧادئ فѧوق شѧرعیة      . لمبدأ التناسѧب 

، Française Geny مثѧل  -)١( Supra-Constitutional Principlesدسѧتوریة  

Leon Duguit ،Maurice Duverger-   ةѧѧѧي حاجѧѧѧتوریة فѧѧѧة الدسѧѧѧرون أن العدالѧѧѧی  

وقѧѧد طبقѧѧت بعѧѧѧض المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة مثѧѧل ھѧѧѧذه      . لأن تѧѧرتبط بمبѧѧادئ وقواعѧѧد فѧѧѧوق دسѧѧتوریة    

 لمانیѧѧةومѧѧن الأحكѧѧام الѧѧشھیرة فѧѧي ھѧѧذا الѧسیاق حكѧѧم المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة الدسѧѧتوریة الأ  . المفѧاھیم 

  : الذي قضت فیھ بأن١٩٥٧ ینایر ١٦في 

القوانین تكون دستوریة فقѧط إذا كانѧت قѧد تѧم إنفاذھѧا فѧي ظѧل احتѧرام القواعѧد                  "

كما أن مضمون ھذه القوانین في حاجة لأن یتفق مع القیم العلیا للأنظمѧة    . المحددة سلفًا 

یجب أن تتفق في المقام  كما - في ظل نظام للقیم یحدده الدستور-الدیمقراطیة واللیبرالیة

الأول مѧѧع المبѧѧادئ الأساسѧѧیة غیѧѧر المكتوبѧѧѧة والمبѧѧادئ الأساسѧѧیة للقѧѧانون الأساسѧѧѧي،        

  . )٢(وبصفة خاصة مع مبادئ الدولة القانونیة والدولة الاجتماعیة

                                                             

ولیѧد محمѧد الѧشناوي، الرقابѧة     . د:  نظریة المبادئ فوق الدستوریة، انظѧر  لمزید من التفصیل حول  )١(
القضائیة على التعدیلات الدستوریة، دراسة مقارنة، المجلة القانونیة الاقتصادیة التي تѧصدر عѧن          

     .٢٠١١، )٢٩(كلیة الحقوق، جامعة الزقازیق، العدد 
(2) "The laws are constitutional only if they were enforced with the 

observance of the forms foreseen. Their substance needs to agree with 
the supreme values of the democratic and liberal orders, having the 
quality of a system of values established by the constitution, but mostly 
must be in compliance with the elementary unwritten principles (s.n.) 
and with the fundamental principles of the fundamental law, mostly 
with the principles of the lawfull state and the social state", Michel 
Fromont, quotation from works., p.126-127. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٦

بید أن المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة تراجعت عن ھذا الاتجاه القضائي    

ومѧѧؤدى ھѧѧذه  . لمبѧѧادئ الحاكمѧѧة لتفѧѧسیر القѧѧانون والدسѧѧتور   لاحقѧѧًا، وكرسѧѧت المحكمѧѧة ا 

مѧع الأخѧذ فѧي    ) التفѧسیر الحرفѧي  (المبادئ أن التفѧسیر یجѧب أن یتفѧق مѧع شѧكل القاعѧدة            

وغرضھ، وكذلك أیضًا الظروف التاریخیة التي ) التفسیر الممنھج(الاعتبار سیاق النص 

  .)١()التفسیر التاریخي(وُضع فیھا النص 

 لنظریѧة المبѧادئ فѧوق الدسѧتوریة،     )٢(ھ العدید من الكتاب النقد  ومع ذلك، فقد وج   

لأن تبني مثل ھذه النظریة مѧن شѧأنھ تѧرك الأسѧاس الѧصلب لتفѧسیر القѧوانین والمتعلقѧة                 

بقیم غیر محددة تختلف النظرة لھا من كاتѧب لآخѧر، وتنѧاول تفѧسیر القѧوانین والدسѧتور          

ما یعطي القضاة سѧلطة بالغѧة الاتѧساع    من منظور القانون الطبیعي والقانون العقلاني، م      

وھذا یتعارض مع ما ھو مسلم بѧھ مѧن أن مھمѧة القاضѧي الدسѧتوري          . في مجال التفسیر  

فѧي التفѧѧسیر لا یجѧوز أن تكѧѧون تحكمیѧة أو خاضѧѧعة لѧسلطتھ التقدیریѧѧة، كمѧا لا یجѧѧوز أن      

د عملیة والحقیقة أن إیجاد مثل ھذه الحدود بدقة یع. تتجاوز حدود دور الدستور وأبعاده   

مھنیѧѧة علѧѧى درجѧѧة عالیѧѧة مѧѧن الدقѧѧة، وعѧѧدم القیѧѧام بھѧѧا علѧѧى الوجѧѧھ الأكمѧѧل یفѧѧتح البѧѧاب   

  .)٣(للذاتیة والتحكم

ویذھب أغلب الفقھ إلى أن مبدأ التناسѧب حتѧى فѧي معنѧاه العѧام المѧرتبط بالعدالѧة             

وكمبѧدأ، یثѧѧار التناسѧب فѧѧي   . والموازنѧة والإنѧصاف لا یمكѧѧن أن یعѧد مبѧѧدأ فѧوق دسѧѧتوري    

                                                             

(1) Decision on May 17th 1960, in Michel Fromont,, quotation from works., 
p.122. 

(2) On this meaning see Michel Fromont, quotation from works. pg.127, 
Charles Eisenmann, La Justice constitutionnelle et la Haute Cour 
Constitutionnelle d‘Autricke, L.G.D.J., Paris, 1986. 

(3)  Ioan Muraru , quotation from works., op. cit., p.98. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٧

، وذلѧك  Juridical Rationalismمبادئ العدالة الطبیعیة والعقلانیة القانونیѧة  سیاق 

على أن مبدأ التناسب لا یمكن أن یُفھم ویطبѧق    . في مقابل المذھب المعیاري أو القاعدي     

ذلك، أنھ من المسلم بھ أن جمیع النѧصوص  . )١(إلا في إطار المضمون القاعدي للدستور    

  ѧدي  الدستوریة تنطوي على مضمون قѧشریعي (انوني قاعѧضامین    ). تѧد المѧى أن تحدیѧعل

القاعدیѧѧѧة للنѧѧѧصوص الدسѧѧѧتوریة یجѧѧѧب أن یѧѧѧتم مѧѧѧن خѧѧѧلال الأخѧѧѧذ فѧѧѧي الاعتبѧѧѧار قیمѧѧѧة       

وتتمثѧѧѧل ھѧѧѧذه العلاقѧѧѧات فѧѧѧي العلاقѧѧѧات   . وخѧѧѧصوصیة العلاقѧѧѧات التѧѧѧي ینظمھѧѧѧا الدسѧѧѧتور  

  .)٢(الاجتماعیة الأساسیة الضروریة لإنشاء السلطات وممارستھا

 

١-     ةѧسائل معینѧدئیًا لمѧا مبѧًوھذه القواعد تتضمن تنظیم  .

بید أن ھذا التنظیم، بالنظر إلى عѧدم كفایتѧھ، لا یمكѧن وضѧعھ موضѧع التنفیѧذ إلا فѧي             

وبیانѧًا  ضوء قواعد قانونیة تكمیلیة ترد في فروع القانون المختلفة تتضمن تفѧصیلاً   

 .إضافیین لما ورد في القواعد الدستوریة

  

  

                                                             

(1) Ioan Muraru, Simina-Elena Tănăsescu, , quotation from works., vol..I, 
pg.160-174; Simina-Elena Tănăsescu, The Principle of Eguality in 
Romanian Law ; All Beck Publishing House, Bucharest 1999; Cristian 
Ionescu, Fundamental Principles of constitutional democracy, Lumina 
Lex Publishing House, Bucharest, 1997; Ion Stămbulescu, 
Constitutional Law Principles, Cartea Românească Publishing House, 
Bucharest, 1929; Romul Boilă, The State, Cluj, 1938. 

(2) Ioan Muraru, Simina-Elena Tănăsescu, , quotation from works., vol.I, 
pg.39-41. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٨

٢-    ،ھذه القواعد تتضمن تنظیمًا مفصلاً وكافیًا لمسائل معینة 

ولذلك یمكن وضعھا موضع التنفیѧذ بѧصورة مباشѧرة دون حاجѧة إلѧى صѧدور قѧانون          

   .)١(یتضمن تفاصیل إضافیة

وم بعملیة التنظیم من خلال القواعد ومن المعلوم أن أغلب الدساتیر المعاصرة تق     

والمبادئ التي تشیر إلى إنشاء وممارسة ) الأساسیة(القانونیة والمبادئ العامة للقانون 

ومن أمثلة ھذه المبѧادئ الأخیѧرة مبѧدأ الدیمقراطیѧة الѧذي       . والمحافظة على سلطة الدولة   

 الأھمیѧة بالنѧسبة   یقوم بدور تنسیقي لكامل النظѧام القѧانوني، وكѧذلك بعѧض المبѧادئ ذات       

وتنبع القیمة القاعدیة للمبادئ الدستوریة من حقیقة أن . لأنظمة أو لأفرع قانونیة معینة  

وتبرر ھذه المبادئ . ھذا المبادئ تخلق التزامات حقیقیة على عاتق المخاطبین بالقانون    

عن نفسھا من خلال ضرورة تطابق القوانین، لѧیس فقѧط مѧع الدسѧتور، ولكѧن أیѧضًا مѧع              

بادئ الدستوریة المعبر عنھا من خلال القواعد الدسѧتوریة ودورھѧا الھیكلѧي بالنѧسبة       الم

لكامل النظام القانوني من طبیعة العلاقѧات الاجتماعیѧة التѧي تنظمھѧا، فھѧذه المبѧادئ ھѧي            

ویمكѧѧن القѧѧول إن المبѧѧادئ   . التѧѧي تѧѧضع قواعѧѧد إنѧѧشاء الѧѧسلطة وتنظیمھѧѧا وممارسѧѧتھا      

  :تمثل فیما یليالدستوریة تتسم بخصائص معینة ت

تشكل ھذه المبادئ أساس النظام القانوني بأكملھ، وتعكس فѧي مѧضامینھا المبѧادئ             -١

  .العامة للقانون

تعد ھذه المبѧادئ نتیجѧة، لѧیس فقѧط لإرادة واضѧعي الدسѧتور، ولكѧن أیѧضًا للجھѧود               -٢

 .الفقھیة والقضائیة التي تأخذ في الاعتبار حقائق النظام الاجتماعي

 

                                                             

(1) Ibidem, , quotation from works, p.19-20. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٩

معصومة من التغییر، ولكنھѧا قابلѧة للتطѧور، سѧواء عѧن طریѧق       ھذه المبادئ لیست    -٣

التعѧدیلات الدسѧتوریة أو عѧن طریѧق تطѧور التفѧѧسیر القѧضائي الѧذي یѧتم فѧي ضѧѧوء          

ولمѧا كانѧت ھѧذه المبѧادئ     .  التغیرات الاجتماعیة والسیاسیة التي یѧشھدھا المجتمѧع     

كѧون أكثѧر   منѧصوصًا علیھѧا فѧي الدسѧتور أو مѧستنبطة منѧھ، فإنѧھ مѧن البѧدیھي أن ت         

 .استقرارًا مقارنة بقواعد التشریع العادي

 .تحظى ھذه المبادئ الدستوریة بقبول واعتراف الآلیات القانونیة الدولیة -٤

 . تتمتع ھذه المبادئ بقیمة قاعدیة وسیاسیة -٥

المبادئ الدسѧتوریة یمكѧن أن یكѧون منѧصوصًا علیھѧا صѧراحة أو ضѧمنًا فѧي قاعѧدة              -٦

وینبع الطابع الإلزامي لھѧا مѧن سѧمو الدسѧتور،      . رواحدة أو أكثر من قواعد الدستو     

 .ومن ضرورة اتساق كامل النظام القانوني مع القواعد الدستوریة

یؤدي القضاء الدستوري دورًا مھمًا في استنباط ھذه المبѧادئ فѧي الحѧالات التѧي لا        -٧

 .یكون منصوصًا علیھا صراحة في الدستور

ة مѧن حیѧث تعریفھѧا وخصائѧصھا     وبعد ھѧذا الإیѧضاح المѧوجز للمبѧادئ الدسѧتوری         

ھل یندرج التناسب في عѧداد المبѧادئ   : ودورھا في النظام القانوني، یثار التساؤل التالي   

  الدستوریة؟


ینظر الفقھ والقضاء الألمانیان إلѧى مبѧدأ التناسѧب باعتبѧاره أحѧد المبѧادئ العامѧة          

ویتضمن ھѧذا المبѧدأ، فѧي القѧانون الألمѧاني، عناصѧر ثلاثѧة        . excessالتي تحظر الإفراط  

ووفقѧѧًا لأحكѧѧام المحكمѧѧة   . الملاءمѧѧة، والѧѧضرورة، والتناسѧѧب بѧѧالمعنى الѧѧضیق    : مختلفѧѧة
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الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة، فإن تدخل السلطات العامة في الحقѧوق الأساسѧیة یجѧب،          

. ا وضروریًا لتحقیق الغایة المرجѧوة منѧھ  حتى یكون متسقًا مع الدستور، أن یكون ملائمً        

وفضلاً عن ذلك، یجب أن تكون الآثار السلبیة لھذا التدخل على الفرد في تناسب معقѧول      

 أن suitabilityوتعنѧي الملاءمѧѧة  . مѧع المزایѧا التѧي یحѧصلھا المجتمѧع مѧن ھѧذا التѧدخل        

     ѧѧب أن یعѧѧة یجѧѧسلطة العامѧѧب الѧѧن جانѧѧار مѧѧشاط المختѧѧراء أو النѧѧاه الإجѧѧصورة اتجѧѧزز، ب

على أن ھذا لا یتضمن رقابة قضائیة كاملة على نشاط . ملحوظة، تحقیق الغایة المرجوة  

ولذلك، فإن الخطأ بشأن التطور المستقبلي أو النجاح الجزئي لا یسفر عن إلغѧاء   . الدولة

إلا أن الأمѧر یختلѧف فѧي حالѧة مѧا إذا      . النشاط أو العمل أو الإجراء الѧذي تقѧوم بѧھ الدولѧة       

اضѧѧحًا، منѧѧذ البدایѧѧة، أن الوسѧѧائل المختѧѧارة، مѧѧن جانѧѧب الѧѧسلطات العامѧѧة، لѧѧیس       كѧѧان و

بمقدورھا تحقیق الغایة المرجѧوة، أو عنѧدما یѧصبح واضѧحًا أن الھѧدف المرجѧو لا یمكѧن         

ویُلاحѧѧظ أن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧة تѧѧشدد، دائمѧѧًا، علѧѧى ضѧѧرورة تѧѧرك       . تحقیقѧѧھ

 فیما یتعلق بتقدیر ملاءمѧة التѧشریعات التѧي     ھامش واسع من السلطة التقدیریة للمشرع     

ومѧع ذلѧك، فقѧد أخѧضعت المحكمѧة لرقابتھѧا، الحѧالات التѧي یكѧون فیھѧا تقѧѧدیر           . )١(یتبناھѧا 

المشرع خاطئѧًا بѧصورة ظѧاھرة، ومѧن ثѧم تنتھѧي المحكمѧة إلѧى إبطѧال التѧشریع الخاضѧع                 

ي حالѧة الرقابѧة   وھѧذا یتѧسق مѧع ذات الѧنھج الѧذي یتبنѧاه القاضѧي الإداري فѧ         . )٢(لرقابتھا

ألا یكѧون ھنѧاك مѧسار    " الѧضرورة "ویتطلѧب مفھѧوم     . على مشروعیة القرارات الإداریѧة    

  أقѧل تقییѧѧدَا للحقѧوق الأساسѧѧیة حѧال تحقیѧѧق ذات النتѧائج المѧѧستھدفة مѧن الإجѧѧراء      -بѧدیل 

وأخیѧѧرًا، یجѧѧب أن یكѧѧون الإجѧѧراء .  عѧѧن الإجѧѧراء الѧѧذي اختارتѧѧھ الѧѧسلطة العامѧѧة -الأصѧѧلي

                                                             

(1) BVerfGE 19 S 119. 
(2) BVerfGE 19 S 119. 
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كمѧا یجѧب ألا یكѧون العѧبء     . ھ في علاقة تناسب معقولة بالنسبة لبعضھما  المختار وأھداف 

 .الناجم عن الإجراء المختار مفرطًا في علاقتھ بالمصلحة العامة المعنیة

. ولا یذكر الدستور الألماني مبدأ التناسب ولا أیًا من العناصر المكونة لھ صراحة

ره أحѧѧد المبѧѧادئ الدسѧѧتوریة غیѧѧر ومѧѧع ذلѧѧك، فѧѧإن المبѧѧدأ یتمتѧѧع بقیمѧѧة دسѧѧتوریة، باعتبѧѧا 

وقد استنبطت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة مبѧدأ التناسѧب مѧن مبѧدأ        . المكتوبة

  :حكم القانون، أي من طبیعة الحقوق الأساسیة ذاتھا، باعتبار أن ھذا المبدأ یعد

تعبیرًا عن الحق العام، للمواطن في مواجھة الدولة، المتمثل في عدم جواز    "

تقییѧѧد حریتѧѧھ بواسѧѧطة الѧѧسلطات العامѧѧة إلا بقѧѧدر مѧѧا یكѧѧون ذلѧѧك ضѧѧروریًا،         

  .)١("بصورة لا غنى عنھا، لحمایة المصلحة العامة

وھكذا، فإن مبدأ التناسѧب یُنظѧر إلیѧھ، بحѧسب الأصѧل، باعتبѧاره تعبیѧرًا عѧن حѧق             

دأ ومѧع ذلѧك، فѧإن اسѧتنباط المبѧ     . دستوري موضوعي، ولیس حقًا فردیًا شخصیًا أو ذاتیًا   

 التي یعد حمایتھا -”character of basic rights“" طبیعة الحقوق الأساسیة"من 

 یجعѧل التمییѧز بѧین    -في مواجھة التدخلات المفرطة أمرًا مفترضًا، بصورة كاملة، قانونѧًا     

وأخیѧرًا، یمكѧن القѧول إن    . المبدأ الموضوعي والحق الفردي خالیًا مѧن كѧل نتیجѧة عملیѧة         

اسѧѧب وحمایѧѧة الحقѧѧوق الأساسѧѧیة قѧѧد جعلѧѧت مѧѧن المبѧѧدأ أحѧѧد أھѧѧم      العلاقѧѧة بѧѧین مبѧѧدأ التن 

المبѧѧѧادئ، فѧѧѧي القѧѧѧانون العѧѧѧام الألمѧѧѧاني، التѧѧѧي تѧѧѧؤدي دورًا كبیѧѧѧرًا فѧѧѧي قѧѧѧضاء المحكمѧѧѧة   

  .الدستوریة الألمانیة

                                                             

(1) BVerfGE 19 S 342 and E 35 S 401. 
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یع، تبѧѧسط المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا رقابتھѧѧا علѧѧى عنѧѧصر التناسѧѧب فѧѧي التѧѧشر    

ومѧن  . باعتبار تلك الرقابة من صѧور الرقابѧة القѧضائیة علѧى الѧسلطة التقدیریѧة للمѧشرع        

رقابة مدى تѧوافر الѧضرورة التѧي    : الأمثلة على ذلك في قضاء المحكمة الدستوریة العلیا  

تبرر إصدار قرارات جمھوریة بقوانین في غیبة مجلѧس الѧشعب تكѧون لھѧا قѧوة القѧانون          

، وتقѧدیر مѧدى تѧوافر العدالѧة الاجتماعیѧة فѧي       ١٩٧١ن دسѧتور  مѧ ) ١٤٧(استنادا للمادة  

مѧن الدسѧتور أساسѧًا للنظѧام الѧضریبي،       ) ٣٨(الضرائب والرسوم، والتي جعلتھѧا المѧادة        

مѧن الدسѧتور، ورقابѧة    ) ٣٥(ورقابة مدى عدالة التعویض في حالات التأمیم وفقاً للمادة     

الدسѧتور بمھمѧة تنظیمھѧا، بحیѧث     درجة تقیید المشرع للحقوق والحریات التي عھد إلیھ      

إذا زادت القیود عن الحد المتطلب لتحقیق الغایѧة التѧي اسѧتھدفھا القѧانون فѧإن المحكمѧة         

تقرر أن المشرع قد تجاوز حدود تنظیم الحق أو الحریة بأن حظر ممارسة أي منھمѧا أو    

ھѧذه الرقابѧة   ونجد أمثلة ل. قیده تقییدًا واسعًا غیر مبرر وجعل ممارسة الأفراد لھ عسیرة 

فѧѧي مجѧѧѧال الحقѧѧوق والحریѧѧѧات الѧѧѧسیاسیة والشخѧѧصیة، ومѧѧѧن صѧѧѧور ذلѧѧك الحكѧѧѧم بعѧѧѧدم      

  . )٢)(١(دستوریة بعض العقوبات الجنائیة لعدم تناسبھا مع المخالفات
                                                             

ناسѧب فѧي التѧشریع،    یسرى محمد العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرنѧسا علѧى الت         . د) ١(
  :مرجع سابق، متاح على الموقع التالي

http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/mkal/18/yosryalassar.htm  
)٢  (     ѧة بѧزاء  "أن من ذلك، على سبیل المثال، ما جرى علیھ قضاء المحكمѧرعیة الجѧان أم   –شѧا كѧًجنائی 

 مناطھѧѧا أن یكѧѧون متناسѧѧبًا مѧѧع الأفعѧѧال التѧѧي أثمھѧѧا المѧѧشرع أو حظرھѧѧا أو قیѧѧد         –مѧѧدنیًا أم تأدیبیѧѧًا 
مباشѧرتھا فالأصѧل فѧي العقوبѧѧة ھѧو معقولیتھѧا فكلمѧѧا كѧان الجѧزاء الجنѧѧائي بغیѧضًا أو عاتیѧًا أو كѧѧان          

ة ظѧاھرة للحѧدود التѧي یكѧون معھѧا متناسѧبًا مѧع        متѧصلاً بأفعѧال لا یѧسوغ تجریمھѧا أو مجافیѧًا بѧصور      
خطورة الأفعال التي أثمھѧا المѧشرع، فإنѧھ یفقѧد مبѧررات وجѧوده ویѧصبح تقییѧده للحریѧة الشخѧصیة               

وحیث إن السیاسة الجنائیة الرشیدة یتعین أن تقѧوم علѧى عناصѧر متجانѧسة، فѧإن قامѧت              ... اعتسافًا
   =ین النصوص ومرامیھѧا، بحیѧث لا تكѧون مؤدیѧة    على عناصر متنافرة نجم عن ذلك افتقاد الصلة ب  



 

 

 

 

 

 ٤٣٣

نѧرى مѧن   . ومن ثم، یُثار التساؤل عن قیمة مبدأ التناسب فѧي القѧانون المѧصري         

  :م القانوني المصري، وذلك لما یليجانبنا أن التناسب یعد مبدأ دستوریًا في النظا

إن فكѧرة التناسѧѧب تعѧد مندمجѧѧة أو متѧѧضَمنة فѧي عѧѧدد مѧѧن المبѧادئ الأخѧѧرى التѧѧي       -١

، equity، والإنѧѧѧصاف justiceتتمتѧѧѧع بقیمѧѧѧة دسѧѧѧتوریة مثѧѧѧل مبѧѧѧادئ العدالѧѧѧة    

 .reasonabilityوالمعقولیة 

  أن المحكمѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧتوریة المѧѧѧѧصریة تراقѧѧѧѧب بالفعѧѧѧѧل بعѧѧѧѧض عناصѧѧѧѧر مفھѧѧѧѧوم        -٢

ذلѧك أن مبѧدأ شѧرعیة الجѧرائم یقتѧضى ألا یجѧرم          . ب، مثل ضرورة التجѧریم    التناس

  المѧѧѧشرع مѧѧѧن الأفعѧѧѧال، ولا یѧѧѧؤثم مѧѧѧن التѧѧѧصرفات إلا مѧѧѧا كانѧѧѧت ھنѧѧѧاك ضѧѧѧرورة      

ملجئѧة لتجریمѧѧھ أو لتأثیمѧѧھ، وذلѧѧك لأن التجѧѧریم بطبیعتѧھ ھѧѧو انتقѧѧاص مѧѧن حریѧѧة    

  وھѧѧو مѧѧѧا یجѧѧѧد  . المѧѧواطنین، وتѧѧѧضییق مѧѧѧن نطѧѧاق مѧѧѧا یتمتعѧѧѧون بѧѧھ مѧѧѧن حقѧѧѧوق   

مبرره في حمایة مصالح أجدر بالرعایة، وحقѧوق أولѧى بالعنایѧة مѧن ذاك الجѧزء              

لѧذا، فѧإن التجѧریم    . المجرم من تصرفات الأفراد، أو المقتطع بالتأثیم من حریاتھم     

  وتلѧѧك حقیقѧѧة عبѧѧر . یѧѧدور وجѧѧودًا وعѧѧدمًا مѧѧع تلѧѧك المѧѧصالح الاجتماعیѧѧة الحیویѧѧة 

. ائي ھѧو صѧمام الأمѧن الاجتمѧاعي    أنھ إذا كѧان المѧشرع الجنѧ     : عنھا البعض بقولھ  

 .فإنھ یكون لزامًا علیھ أن یربط التجریم بالحاجات والمصالح الاجتماعیѧة الملحѧة   

                                                                                                                                                     

 إلى تحقیق الغایة المقصودة منھا لانعدام الرابطة المنطقیة بینھا، تقدیرًا بأن الأصل في النصوص =
 ھو ارتباطھا عقلاً بأھدافھا، باعتبѧار أن أي تنظѧیم تѧشریعي لѧیس     – في الدولة القانونیة  –التشریعیة

یلة لتحقیق تلك الأھداف، ومѧن ثѧم یتعѧین دائمѧًا اسѧتظھار مѧا إذا       مقصودًا لذاتھ، وإنما ھو مجرد وس    
كان النص الطعین یلتزم إطارًا منطقیًا للدائرة التي یعمل فیھا، كافلاً من خلالھا تناغم الأغراض التي 

 لمبѧѧدأ خѧѧضوع الدولѧѧة  – بالتѧѧالي–یѧѧستھدفھا، أم متھѧѧاد مѧѧا مѧѧع مقاصѧѧده أو مجѧѧاوزًا لھѧѧا، ومناھѧѧضًا  
حكم المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا المѧصریة     [، " من الدستور٦٥ علیة في المادة للقانون المنصوص 

  .]دستوریة٢١ لسنة ١١٤، في القضیة رقم ٢/٦/٢٠٠١: بجلسة
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ومن ناحیة أخѧرى، فѧإن التجѧریم باعتبѧاره قیѧدًا علѧى الحریѧات الفردیѧة، والقیѧود            

أن تظѧل دائمѧًا فѧي دائѧرة الاسѧتثناء، فѧلا ینبغѧي التوسѧع           : بطبعھا یحكمھѧا أصѧلان    

 الإفراط في استخدامھا وإلا صارت الحریة استثناء، والقید قاعدة، وھذا      فیھا، أو 

والآخر ألا یلجأ إلѧى القیѧود إلا حѧال وجѧود     . ما تلفظھ المبادئ القانونیة المستقرة 

ضرورة تبررھا، فإن ھذا ھو ذاتھ ما یحكم التجریم فھو لا یمكن الالتجاء إلیѧھ إلا        

 إلیѧھ فإنѧھ لابѧد أن یكѧون ھѧذا فѧي إطѧار        لضرورة تدفع إلیھ، وإذا مѧا لجѧأ المѧشرع      

الاستثناء، ذلك أن الإفراط فیѧھ یماثѧل فѧي خطورتѧھ، وجѧسیم أثѧره علѧى المجتمѧع                 

  .)١(وأمنھ التفریط فیھ

 .یتمتع التناسب بخصائص المبادئ الدستوریة -٣

یحظѧѧى التناسѧѧب بقبѧѧول، صѧѧریح أو ضѧѧمني، لѧѧیس فقѧѧط فѧѧي أغلѧѧب دسѧѧاتیر الѧѧدول   -٤

تمدینة، ولكن أیضًا في العدیѧد مѧن الآلیѧات القانونیѧة     الدیمقراطیة المتحضرة والم 

  .والدولیة

                                                             

والقذف، ورقة بحثیѧة متاحѧة     أحمد سیف الإسلام، عدم دستوریة التنظیم التشریعي لجریمتي السب     )١(
  :على الموقع التالي

 https://ahmedseif.wordpress.com/2012  
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تجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب في صورتھ المعاصرة لا یقتصر تطبیقھ علѧى      

الإجѧѧراءات الإداریѧѧة، سѧѧواء أكانѧѧت ھѧѧذه الإجѧѧراءات لائحیѧѧة أو فردیѧѧة، بѧѧل یتѧѧسع مجѧѧال     

وتفسیر ذلك، أن مبدأ التناسب قد اكتسب . المبدأ لیتجاوز دائرة القانون العام    تطبیق ھذا   

قیمѧѧة  دسѧѧتوریة، ومѧѧن ثѧѧم أضѧѧحى یُطبѧѧق علѧѧى الإجѧѧراءات التѧѧشریعیة كمѧѧا یُطبѧѧق علѧѧى      

وھكذا، سنحاول، فیما یلي، إلقاء الضوء على تطبیق مبѧدأ التناسѧب   . الإجراءات الإداریة 

، ثم تطبیق المبدأ في مجال القانون الدستوري )الأولالمطلب (في مجال القانون الإداري 

، وأخیرًا نتنѧاول الاتѧساع التѧدریجي لنطѧاق تطبیѧق المبѧدأ لیѧشمل معظѧم             )المطلب الثاني (

  ).المطلب الثالث(فروع القانونین العام والخاص 





یقتѧضى تطبیѧق مبѧѧدأ التناسѧب علѧى إجѧѧراءات الѧضبط الإداري، بѧصفة عامѧѧة، أن       

تقوم المحاكم بفحص ما إذا كان نشاط سلطات الضبط قѧد تمѧت مباشѧرتھ بغѧرض تحقیѧق            

ھدف مشروع، وما إذا كѧان ھѧذا النѧشاط ملائمѧًا لبلѧوغ ھѧذا الھѧدف، ومѧا إذا كانѧت ھنѧاك            

وفي بعѧض  . و الحریة بإمكانھا تحقیق ھذا الھدف المشروع  وسائل أخف مساسًا بالحق أ    

الحالات، تفحص المحѧاكم، أیѧضًا، مѧا إذا كѧان ھنѧاك موازنѧة معقولѧة بѧین الآثѧار الѧسلبیة              

  .لنشاط سلطات الضبط والمزایا أو المنافع المترتبة على تحقیق الھدف المشروع



 

 

 

 

 

 ٤٣٦

 یجوز للإدارة أن وفى مجال مواجھة حالات الضرورة أو الظروف الاستثنائیة، لا  

فѧإذا  . )١(تستخدم سѧوى الوسѧائل والإجѧراءات الѧضروریة لمجابھѧة الظѧروف الاسѧتثنائیة            

اشѧѧتطت الإدارة فѧѧي اسѧѧتخدام سѧѧلطتھا بمѧѧا یزیѧѧد عѧѧن القѧѧدر الѧѧلازم للتغلѧѧب علѧѧى الظѧѧرف    

وھنѧا یѧشار إلѧى أن    . )٢(الاستثنائي، فان أعمالھا سѧتكون غیѧر مѧشروعة فѧي ھѧذه الحالѧة         

ن تقѧѧدر بقѧدرھا، ومѧѧن ثѧم لا یمكѧن التѧѧضحیة بمѧصالح الأفѧѧراد مѧن أجѧѧل      الѧضرورة یجѧب أ  

تحقیѧق المѧصلحة العامѧѧة إلا بقѧدر مѧا تملیѧѧھ الѧضرورة، ومѧن ثѧѧم یجѧب أن یكѧون تѧѧصرف         

فعلى سبیل المثѧال تكѧون   . الإدارة مقدرًا بالقدر الذي یملیھ الظرف الطارئ أو الاستثنائي     

اد مشروعة، بالرغم من عدم محاولѧة الإدارة    قرارات الإدارة بالاستیلاء على أملاك الأفر     

ومѧن أمثلѧة   . )٣(الحصول على موافقة صاحب الشأن ودیًا قبل اتخاذھا لقرارات الاستیلاء  

عدم التناسب بین الإجراءات المتخذة والظرف الاستثنائي، ما جاء في الحكم الصادر في     

 مھمتھѧا  ، إذ صدر مرسѧوم جمھѧوري قѧضى بإنѧشاء محكمѧة عѧسكریة         )٤(Canalقضیة  

محاكمة الضباط الذین أعدوا للقیام بانقلاب في الجزائر، ومحاكمتھم محاكمة عاجلѧة مѧن    

وقد أبطѧل مجلѧس الدولѧة الفرنѧسي ھѧذا      . دون مراعاة حقوق الدفاع وضماناتھ الأساسیة    

                                                             

إسماعیل صعصاع غیدان البѧدیري، التنظѧیم القѧانوني لأنظمѧة     . علي ھادي حمیدي الشكراوي، د   . د) ١(
، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیѧة والѧسیاسیة، العѧدد الثالѧث، الѧسنة      )دراسة مقارنة(الاستثناء  

  :السادسة، متاح على الموقع التالي
http://repository.uobabylon.edu.iq/journal_view.aspx?dpp=1976  

  .٥٣، ص ١٩٩٦عبد الغني بسیوني عبد االله، القضاء الإداري، منشأة المعارف، الإسكندریة، . د) ٢(
فوزت فرحات، القѧانون الإداري العѧام، الكتѧاب الأول التنظѧیم الإداري والنѧشاط الإداري، الطبعѧة          . د) ٣(

    .١٦١، ص ٢٠٠٤روت،الأولى، مكتبة زین الحقوقیة والأدبیة، بی
(4)C.E.ASS.190ct.1962, Canal,Robin et Godot ,Rec.552,AJ 

1962,612,chron.De Laubadere. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٧

المرسوم بعد أن تحقق من أن الظروف الاستثنائیة التي كانت سѧائدة فѧي تلѧك الحقبѧة لѧم       

  .)١( الانتھاكات الصارخة للضمانات الإجرائیة تكن تسوغ مثل ھذه




من المسلم بھ أن الدستور یتمتع بѧالعلو أو الѧسمو علѧى سѧائر القواعѧد القانونیѧة        

أمѧا الأسѧاس   . وھذا السمو یمكѧن تفѧسیره اسѧتنادًا إلѧى أسѧس منطقیѧة وأخلاقیѧة        . الأخرى

. قي فیتمثل في أنھ من الطبیعي أنھ یكون الدستور أعلى مѧن الھیئѧات التѧي ینѧشئھا       المنط

وأما الأساس الأخلاقي فیتمثل في أن الدستور أساسي، لأن الشعب ھو الذي تبناه، ومѧن      

وقѧѧد أضѧѧحى مѧѧن المبѧѧادئ المѧѧسلم بھѧѧا فѧѧي معظѧѧم الѧѧدول      . ثѧѧم فھѧѧو یعكѧѧس إرادة الѧѧشعب  

 یُنѧاط بھѧا   - ذات طبیعѧة قѧضائیة أو سیاسѧیة   -ئѧة الدیمقراطیة المعاصرة ضرورة وجود ھی 

ولعѧل ھѧذا مѧا یفѧسر القѧول بѧأن        . رقابة مدى دستوریة التشریعات التѧي یتبناھѧا البرلمѧان         

ویمثѧل القѧضاء الدسѧتوري    . الرقابة على دستوریة القѧوانین تѧستند علѧى سѧمو الدسѧتور             

. المخالفѧة للدسѧتور  حارسًا للدستور، لأنھ یتمتع بسلطة القضاء بعدم دستوریة القѧوانین     

ولمѧѧا كانѧѧت الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین ھѧѧي بالѧѧضرورة أكثѧѧر شѧѧدة أو صѧѧرامة مѧѧن   

الرقابѧة علѧى مѧشروعیة القѧرارات الإداریѧة، فمѧن المحتمѧل أن یكѧون الѧدور الѧذي یؤدیѧѧھ           

التناسب في إطار القانون الدستوري أكثر أھمیة من ذلك الѧذي یؤدیѧھ فѧي إطѧار القѧانون          

مثѧѧل الѧѧدور الأبѧѧرز للتناسѧѧب فѧѧي القѧѧانون الدسѧѧتوري فѧѧي حمایѧѧة الحقѧѧوق          ویت. الإداري

ذلѧك، أن  . والحریات الأساسیة في مواجھة القیود التѧي تفرضѧھا الѧسلطات العامѧة علیھѧا       

ھذه الحقوق والحریѧات لیѧست، فѧي أغلبھѧا، مطلقѧة ولكنھѧا تقتѧرن بإطѧار تنظیمѧي یحѧدد                

                                                             

     .١٦٧، ص مرجع سابقفوزت فرحات، القانون الإداري العام، . د )١(



 

 

 

 

 

 ٤٣٨

ع معѧین ینطѧوي علѧى تقییѧد لأحѧد      ومن ثѧم، عنѧدما یكѧون ھنѧاك تѧشری         . ضوابط ممارستھا 

الحقوق أو الحریѧات، فѧإن الحاجѧة تظھѧر للموازنѧة بѧین الحѧق الخاضѧع للتقییѧد والھѧدف                

وفیما یلي، سنحاول إلقاء الضوء، بإیجاز، على قیمة مبدأ التناسب     . التشریعي المقصود 

  . في القانون الدستوري المقارن

 

من الملاحظ أنھ لا مبدأ التناسب ولا أي مѧن العناصѧر المكونѧة لѧھ قѧد ورد ذكرھѧا          

ومع ذلك، فإن التناسب قد تѧم قبولѧھ،   ). الدستور الألماني(في القانون الأساسي الألماني    

، الملزمة لكل من السلطات التѧشریعیة  )١(باعتباره أحد المبادئ الدستوریة غیر المكتوبة     

ویعد مبدأ التناسب ملزمѧًا لھѧذه الѧسلطات مѧن ناحیѧة لذاتѧھ، ومѧن           . ةوالتنفیذیة والقضائی 

  .ناحیة أخرى باعتباره مستمدًا من المبادئ الدستوریة الصریحة الأخرى


إن القѧѧانون الدسѧѧتوري لا یتكѧѧون فقѧѧط مѧѧن مجѧѧرد الجمѧѧل المحѧѧددة الѧѧواردة فѧѧي    "

 من مبادئ عامة معینة وأفكѧار رائѧدة لѧم    - وبذات الدرجة  -، ولكن أیضًا  الدستور المكتوب 

تѧѧتم صѧѧیاغتھا مѧѧن جانѧѧب واضѧѧع الدسѧѧتور باعتبارھѧѧا قواعѧѧد قانونیѧѧة صѧѧریحة، لأن ھѧѧذه   

  .)٢ (..."الأفكار شكلت الصورة العامة السابقة على وضع الدستور

الٍ لھѧا إلѧى أن   وبالإضافة إلى ذلك، ذھبت المحكمة الدستوریة الألمانیة في حكم ت        

، كمѧا أنѧھ مѧستمد، بѧصفة     the rule of lawمبѧدأ التناسѧب كѧان نتیجѧة لحكѧم القѧانون       

 التي باعتبارھѧا تعبیѧرًا عѧن حاجѧة الفѧرد للحریѧة         -أساسیة، من طبیعة الحقوق الأساسیة    

                                                             

(1) The BVerfGE did so expressly in E 23s 127 (133). 
(2)BVerfGE 2s 380. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٩

 یمكن تقییدھا فقط إلى الحد الذي یكون لا غناء عنھ مѧن أجѧل       -في مواجھة سلطة الدولة   

  .)١(ة العامةحمایة المصلح

وفیما یتعلق بالحقوق الأساسیة للفرد، فѧإن الدسѧتور الألمѧاني ینطبѧق فѧي المقѧام          

 إذا كان ھذا -ذلك أنھ یقید كل نشاط للدولة. in a negative senseالأول بمعنى سلبي 

 على الحالات التي توجد فیھѧا ضѧرورات عامѧة قѧاھرة     -النشاط مسموحًا بھ على الإطلاق    

ووفقѧًا لتاریخھѧا ومѧضمونھا الحѧالي،     .  للفѧرد -قدر ما یكون ذلѧك ممكنѧًا     ب -ویفسح المجال 

فإن الحقوق الأساسیة تعѧد، فѧي المقѧام الأول، حقوقѧًا إنѧسانیة ومدنیѧة، تѧستھدف حمایѧة             

ذلك أن الفرد یعد النمѧوذج  . )٢(- وبصفة خاصة المعرضة للمخاطر -"الحیویة"المجالات  

the model اسѧѧѧوالمقی the measureامѧѧѧوعي   للنظѧѧѧانوني الموضѧѧѧالق the 

objective legal order)٣( .  

وعلى الرغم من أن حریة الإنسان تعد نقطة البدء بالنسبة للفلѧسفة التѧي یتبناھѧا       

الدستور الألماني وغرض الدولة، فإنھ یجب على المѧواطن أن یعتѧرف بѧأن الحریѧة غیѧر        

. واطنین الآخѧѧرین حریѧѧة المѧѧ - بѧѧل وتѧѧدمر أحیانѧѧًا  -المحѧѧدودة یمكѧѧن أن تعѧѧرض للمخѧѧاطر  

ولتأمین حریة كل الناس، فإن الدستور الألماني یجعل من الممكن تقیید الحقوق الفردیѧة       

، إذا كѧان ذلѧك ضѧروریًا لتمكѧین المجتمѧع مѧن         )٥( والمجتمع )٤(لصالح المواطنین الآخرین  

                                                             

(1)BVerfGE 19s 342 (348-349). 
(2)BVerfGE 50s 290 (337). 
(3)BVerfGE 5s 85 (204). 
(4) E.G. Article 2 (1) GG which protects the free development of 

personality ‘in so far as [it] does not violate the rights of others’. 
(5) E.g. Article 14 (3) GG which permits expropriation ‘only in the public 

weal’. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٠

علѧى أن فكѧرة الأسѧاس الفѧردي للدسѧتور الألمѧاني لا تعنѧي        . النھوض بوظیفتѧھ الحمائیѧة    

ومن ثѧم، قѧدم الدسѧتور الألمѧاني حѧلاً للѧصراع بѧین الفѧرد مѧن            . ذا السیادة المعزول  الفرد  

ناحیѧѧة، والمجتمѧѧع مѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى مѧѧن خѧѧلال تبنѧѧي فكѧѧرة الفѧѧرد المѧѧستند إلѧѧى المجتمѧѧع  

وبѧѧѧدون ھѧѧѧذا الحѧѧѧل التѧѧѧوفیقي، یمكѧѧѧن أن تتѧѧѧأثر القیمѧѧѧة الأصѧѧѧیلة للفѧѧѧرد     . والمѧѧѧرتبط بѧѧѧھ

intrinsic value .  


إن الفرد الذي تُطبق علیھ نصوص الدستور الألماني، لیس مجرد فرد مѧستقل،    "

  .)١("ولكنھ، بالأحرى، شخص یُدمج نفسھ، بمحض إرادتھ، في المجتمع السیاسي

وھѧѧذا یعنѧѧي أن القیѧѧود التѧѧي یѧѧتم إیرادھѧѧا علѧѧى حریѧѧة الفѧѧرد فѧѧي القیѧѧام بنѧѧشاطھ        

كѧون مقبولѧة، شѧریطة أن تبقѧى ھѧذه القیѧود داخѧل الحѧدود التѧي تعѧد،                بواسطة التشریع ت  

بصفة عامة، متطلبة للمحافظة على وتحقیق تقدم الحیѧاة الاجتماعیѧة ولѧضمان اسѧتقلال           

  .)٢(الفرد

وبین مما سѧبق، بوضѧوح، أن مبѧدأ التناسѧب أضѧحى یتمتѧع بقیمѧة دسѧتوریة فѧي             

مѧة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة فѧي      ووفقًا للحكم الصادر مѧن المحك   . القانون الألماني 

، فإن مبدأ التناسب یعد نتیجة ضѧروریة لمبѧدأ الدولѧة الدسѧتوریة أو     ١٩٦٥ دیسمبر  ١٥

وبالإضѧافة إلѧى ذلѧك، فѧإن التكѧریس الѧصریح للحقѧوق الأساسѧیة فѧي          . لمبدأ حكم القانون 

الحریѧѧة فѧѧي القѧانون الأساسѧѧي الألمѧѧاني یعѧѧد تعبیѧѧرًا صѧѧریحًا عѧن حѧѧق الفѧѧرد فѧѧي التمتѧѧع ب   

                                                             

(1) BVerfGE 12s 45 (51). 
(2) BVerfGE4s 7 (15). 



 

 

 

 

 

 ٤٤١

مواجھة سلطة الدولة، ومن ثم لا یجوز تقیید ھذه الحریة إلا فقط بالقدر الضروري الذي 

  . )١(لا غنى عنھ لحمایة المصلحة العامة

الإشѧارة إلѧى   وفي أحكام لاحقة، كررت المحكمة الدستوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة         

یع الأنشطة التي تباشرھا جمیѧع  أھمیة مبدأ التناسب باعتباره معیارًا أساسیًا مرشدًا لجم    

ومن ثѧم، یجѧب علѧى المحѧاكم مراعѧاة متطلبѧات ھѧذا المبѧدأ فѧي سѧیاق              . )٢(سلطات الدولة 

ومعنѧى ذلѧك، أن   . )٣(التوفیق بین المصالح المتعارضة في ظل نѧصوص القѧانون الخѧاص      

تطبیق مبدأ التناسѧب لا یقتѧصر علѧى فѧرع معѧین مѧن فѧروع القѧانون أو مجѧال معѧین مѧن               

ѧѧسیر    . )٤(ھمجالاتѧѧیاق تفѧѧي سѧѧب فѧѧدأ التناسѧѧاة مبѧѧا مراعѧѧًب دائمѧѧك، یجѧѧى ذلѧѧافة إلѧѧوبالإض

  .)٥(النصوص القانونیة وتطبیقھا


 .R. vاعُترف بمبدأ التناسب في القانون الدستوري الكندي لأول مرة في قضیة 

Oakes)٦( . ة العѧѧت المحكمѧѧضیة، قامѧѧذه القѧѧي ھѧѧادة  ففѧѧسیر المѧѧة بتفѧѧا الكندیѧѧلی)ن ) ١ѧѧم

 Canadian Charter of Rights andالمیثѧѧاق الكنѧѧدي للحقѧѧوق والحریѧѧات  
                                                             

(1) Decision of 15 Dec 1965, 19 BVerfGE 342, 348-39. 
(2) Decisions of 4 Feb 1975,38 BVerfGE 348, 368 and of 5 March 1968, 23 

BVerfGE 127, 133. 
(3) Decision of 5 June 1973,35 BVerfGE 202, 221. 
(4) Decision of 8 Feb 1977,43 BVerfGE 242, 288. 
(5) Decision of9 Nov 1976,43 BVerfGE 101, 106. 
(6) [1986] 1 SCR 103, 26 DLR (4th) 200 [Oakes cited to SCR]. See also Sujit 

Choudhry, “So What Is the Real Legacy of Oakes?: Two Decades of 
Proportionality Analysis Under the Canadian Charter’s Section 1” 
(2006) 34 Sup Ct L Rev (2d) 501. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٢

Freedoms)ى             -)١ѧتوریة إلѧات الدسѧوق والحریѧد الحقѧلطة تقییѧة سѧالذي یخول الحكوم 

وعلѧى نحѧو یѧشبھ العدیѧد     .  على أنھ ینطوي على إجراء اختبار للتناسب -)٢(الحد المعقول 

، أرست المحكمة العلیѧا الكندیѧة ملامѧح اختبѧار التناسѧب          )٣(القانونیة الأخرى من الأنظمة   

الѧѧذي یتكѧѧون مѧѧن مراحѧѧل ثѧѧلاث، وذلѧѧك لفحѧѧص العلاقѧѧة بѧѧین الإجѧѧراء المتبنѧѧى مѧѧن جانѧѧب   

ویتكѧون ھѧذا   . الحكومة لتحقیѧق ھѧدف مѧشروع مѧن ناحیѧة، والھѧدف المѧشروع فѧي ذاتѧھ               

  : الاختبار من خطوات ثلاث تتمثل فیما یلي

، یجب أن یكون الإجراء المتبني من جانب الحكومѧة مرتبطѧًا برابطѧة معقولѧة        أولاً -

  . بالھدف الذي یسعى الإجراء إلى تحقیقھ

ثانیًا، یجب على الحكومة أن تختار الإجراء الذي یتضمن أقل تقییѧد ممكѧن للحѧق             -

 . أو الحریة الخاضعة للتقیید، ولكنھ یحقق، بذات الدرجة، الھدف المقصود

جب أن یكون ھناك تناسب، بالمعنى الضیق للكلمة، بین الأضرار الناشѧئة       ثالثًا، ی  -

كلمѧѧا "ومѧѧن ثѧѧم . عѧѧن الإجѧѧراء والمزایѧѧا المترتبѧѧة علѧѧى تحقیѧѧق الھѧѧدف المقѧѧصود 

                                                             

(1) Canadian Charter of Rights and Freedoms 
 ألحِق بالدستور الكندي علѧى شѧكل   كنداالمیثاق الكندي للحقوق والحریات ھو تشریع دستوري في     ) ٢(

وقѧد  . ١٩٨٢ نیѧسان  ١٧الفصل الأول منھ، واعتبرت بنود الدستور السابقة كفصل ثاني، وذلك في      
تبنى المیثاق وعمل على إخراجھ إلѧى النѧور الѧسیاسي ورئѧیس الѧوزراء الكنѧدي آنѧذاك بییѧر تѧرودو             

وتنص المادة الأولى من ھذا المیثѧاق  . بلیة للبلادالمشھور بقیادتھ وشجاعة قراراتھ ورؤیتھ المستق    
المیثѧاق الكنѧدي للحقѧوق والحریѧات یѧضمن الحریѧات والحقѧوق الѧواردة فѧي بنѧوده فقѧѧط           : "علѧى أن 

ضѧѧѧمن الحѧѧѧدود المعقولѧѧѧة التѧѧѧي یقرھѧѧѧا القѧѧѧانون والتѧѧѧي یمكѧѧѧن تبریرھѧѧѧا مѧѧѧع ضѧѧѧمان مجتمѧѧѧع  حѧѧѧر      
  ."ودیمقراطي

(3) Pnina Alon-Shenker and Guy Davidov, Applying the Principle of 
Proportionality in Employment and Labour Law Contexts, Mcgill Law 
Journal, 2013, 59:2  , p 378. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٣

انطوى الإجراء على درجة أعلѧى مѧن التقییѧد، كلمѧا كѧان واجبѧًا أن یكѧون الھѧدف               

  .)١("أكثر أھمیة


رغѧѧم عѧѧدم وجѧѧود إشѧѧارة دسѧѧتوریة صѧѧریحة إلѧѧى مبѧѧدأ التناسѧѧب، فѧѧإن المجلѧѧس       

 contrôle de proportionnalitéالدستوري الفرنسي یمارس رقابة على التناسѧب  

. )٢(منذ بدایة التسعینیات مستھلھمًا في ذلك مسلك القضاء الدستوري الألماني والأوربي

ومѧن  . جراء متطلبѧات ثلاثѧة حتѧى یكѧون متناسѧبًا      ووفقًا لھذه الرقابة یجب أن یستوفى الإ      

  :ثم، یجب أن یكون الإجراء

 .)٣(أي قادرًا على تحقیق أو تیسیر تحقیق الغرض المستھدف: ملائمًا -

-           دودѧائلھ، حѧي وسѧھ أو فѧي طبیعتѧألا یكون الإجراء المختار متجاوزًا، ف 

حѧًا بѧدائل أخѧرى    ما ھو ضروري لتحقیق الغرض المستھدف، بمعنى ألا یكون متا  

                                                             

(1) R. v. Oakes, [1986] 1 SCR 103, 1986 CanLII 46 (SCC). 
(2) par exemple: Déc. n° 2005-528 DC, Rec. p. 157, cons. 15: "la procédure 

de regroupement familial « ne méconnaît ni le dixième alinéa du 
Préambule de la Constitution de 1946, ni le principe d'égalité, dès lors 
qu'elle fixe à cet égard des règles adéquates et proportionnées » 

(3) "elle soit a priori susceptible de permettre ou de faciliter la réalisation 
du but recherché par son auteur", Valérie GOESEL-LE BIHAN- 
Cahier du Conseil constitutionnel n° 22 (Dossier : Le réalisme en droit 
constitutionnel) - juin 2007, http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/ nouveaux-cahiers-
du-conseil/cahier-n-22/le-controle-de-proportionnalite-exerce-par-le-
conseil-constitutionnel.50709.html  



 

 

 

 

 

 ٤٤٤

تحقق الغرض المستھدف بذات الدرجѧة مѧن الفعالیѧة مѧع ترتیѧب أعبѧاء أقѧل علѧى          

 . )١(الأشخاص الخاضعین للإجراء

ألا یتѧѧضمن الإجѧѧراء المختѧѧار فѧѧرض أعبѧѧاء أو قیѧѧود     : متناسѧѧبًا بѧѧالمعنى الѧѧضیق   -

  .)٢(مفرطة بالنظر إلى الغایة المستھدفة

لطة الرقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب فѧѧي المجلѧѧس الدسѧѧتوري لنفѧѧسھ، بѧѧسوھكѧذا، اعتѧѧرف  

التشریع والحكم بعدم دستوریة القانون الذي یتضمن إجراء أشد تقییدًا للحق أو الحریѧة          

إذا كان ھناك إجراء أخف ولم یقم المشرع باختیاره، ففي ھѧذه الحالѧة یقѧرر المجلѧس أن      

وتوجد . )٤)(٣(القانون قد انطوى على خطأ واضح أو ظاھر في التقدیر من جانب المشرع

تطبیقات للأحكام بعدم دستوریة نصوص تشریعیة تأسیسًا على عѧدم التناسѧب بѧین محѧل      

ھѧذه النѧصوص والغایѧة التѧѧي اسѧتھدفھا المѧشرع مѧن وراء إصѧѧدارھا فѧي مجѧال القѧѧانون         

الانتخابي فیما یتعلق بمدى تناسب عدد الدوائر الانتخابیة مع عدد الناخبین في كل منھا، 

                                                             

(1) "elle ne doit pas excéder – par sa nature ou ses modalités – ce qu'exige 
la réalisation du but poursuivi, d'autres moyens appropriés, mais qui 
affecteraient de façon moins préjudiciable les personnes concernées", 
Valérie GOESEL-LE BIHAN, op. cit.  

(2) "elle ne doit pas, par les charges qu'elle crée, être hors de proportion 
avec le résultat recherché.", Valérie GOESEL-LE BIHAN, op.cit.  

یسرى محمد العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرنѧسا علѧى التناسѧب فѧي التѧشریع،             . د) ٣(
  : مرجع سابق، متاح على الموقع التالي

 http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/mkal/18/yosryalassar.htm  
(4) Thibault Caffoz, Le contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation dans 

la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité, voir á 
http://www.droitconstitutionnel.org/congresLyon/CommLA/A-
caffoz_T2. pdf  



 

 

 

 

 

 ٤٤٥

    ѧدیر ضѧال تقѧѧي مجѧذلك فѧات   وكѧع المخالفѧѧبھا مѧدى تناسѧات ومѧѧم،  .)١(رورة العقوبѧѧن ثѧوم 

یراقѧѧب المجلѧѧس الدسѧѧتوري ملاءمѧѧة مѧѧا یѧѧصدره المѧѧشرع مѧѧن قѧѧوانین، باحثѧѧًا عѧѧن نقطѧѧة   

ویقѧدر مѧا إذا   . التوازن بین ما یتخیره من وسائل، وبین الغایات التي یسعى إلى تحقیقھا    

مع تلك الغایات أم لا، ومѧا تلѧك   كانت ھذه الوسائل المختارة من بین بدائل عدیدة تتوافق    

فعلى المشرع ألا یختار عقوبات قامعة للحریة بدون ضرورة اجتماعیة . إلا رقابة ملائمة 

ومن ثم، فإن القاضي الدستوري الفرنسي لا یتردد في الحكѧم بعѧدم دسѧتوریة         . تستلزمھا

  .القانون الذي ینطوي على غلو في العقاب أو شطط في الجزاء

ھنا بأن القاضي الدستوري حین یبسط رقابتھ على التناسѧب بѧین     ولا وجھ للقول    

الجریمة والعقѧاب، یغتѧصب سѧلطة المѧشرع فѧي تحدیѧد العقوبѧات أو أنѧھ یѧستبدل تقѧدیره                

بتقدیر المشرع بوجھ عѧام، وذلѧك لأن القاضѧي الدسѧتوري حѧین یتѧصدى لتلѧك المѧسألة،               

، وتحقیѧѧق سѧѧموھا عمѧѧا فإنمѧѧا یتѧѧصدى لھѧѧا بحكѧѧم مھمتѧѧھ فѧѧي تغلیѧѧب المبѧѧادئ الدسѧѧتوریة 

عداھا، وأن یحكم المشروعیة الدستوریة، وھѧو فѧي حѧدود ذلѧك لا یھѧدر سѧلطة المѧشرع              

في تحدید الجرائم أو العقوبات، لأنھ لا یعترض علѧى تقѧدیر المѧشرع إلا إذا كѧان ینطѧوي              

ومن جھة أخرى، فإن سلطة المشرع في ھѧذا الѧشأن لیѧست    . على خطأ ظاھر في التقدیر    

وھѧذا الأخیѧر   . وإنما ھي كغیرھا من السلطات مقیدة باحترام الصالح العѧام سلطة مطلقة،   

ولѧیس ھنѧاك   . یقتضى احترامھ عدم الجور على الحریѧات، أو البغѧي علѧى حقѧوق الأفѧراد         
                                                             

(1) "il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer sa propre 
appréciation à celle du législateur en ce qui concerne la nécessité des 
peines attachées aux infractions définies par celui-ci, alors qu'aucune 
disposition du titre Ier de la loi n'est manifestement contraire au 
principe posé par l'article 8 de la Déclaration de 1789 " (n° 19-20 
janvier 1981, loi dite « sécurité-liberté » ; cf. aussi n° 84-176 DC du 25 
juillet 1984, communication audiovisuelle). 



 

 

 

 

 

 ٤٤٦

أشѧѧد بغیѧѧًا علѧѧى ھѧѧذه الحقѧѧوق مѧѧن عقوبѧѧة تتجѧѧاوز حѧѧدود المعقولیѧѧة، وتعѧѧصف بالحمایѧѧة    

وبالإضافة إلѧى  . لفھا عدیمة الفاعلیةالدستوریة لھذه الحقوق، وتجعل النصوص التي تك     

ذلك، فإن الغلو في العقاب یمثل عѧدوانًا بالغѧًا علѧى أمѧن المѧواطن لا یجѧوز دسѧتوریًا لأي          

  . )١(سلطة مھما كانت أن تفعلھ، ولو كانت السلطة التشریعیة ذاتھا


 ѧѧѧاتیر المѧѧѧصوص الدسѧѧѧتقراء نѧѧѧن اسѧѧѧین، مѧѧѧة یبѧѧѧتور (صریة المتعاقبѧѧѧ١٩٧١دس 

أن ھѧѧذه النѧѧصوص فѧѧي ) ٢٠١١ ینѧѧایر ٢٥ المتبنѧѧى بعѧѧد ثѧѧورة ٢٠١٢الملغѧѧى، ودسѧѧتور 

مجموعھا تنبع من فكرة الضرورة الاجتماعیة والتناسب فیما یتعلق بالمѧساس بѧالحقوق    

لا تجیز تقیید حریة أحد بأي قید إلا بѧأمر   ) ١٩٧١(من دستور   ) ٤١(فالمادة  . والحریات

مѧѧن ھѧѧذا  ) ٤٢(كمѧѧا أن المѧѧادة  ". ضѧѧرورة التحقیѧѧق وصѧѧیانة أمѧѧن المجتمѧѧع   "مھ تѧѧستلز

مѧن  ) ٣٥(وتѧنص المѧادة   . الدستور تحظر تقیید حریة أحѧد إلا بمѧا یحفѧظ كرامѧة الإنѧسان        

 تفتیѧشھ  ولا أحѧد  علѧى  القبض یجوز لا التلبس، حالة عدا فیما" على أن ٢٠١٢دستور 

 یستلزمھ مسبب قضائي بأمر إلا قید بأي تھحری تقیید ولا التنقل من منعھ ولا حبسھ ولا

  ."التحقیق

ومن المسلم بѧھ أن مبѧدأ تناسѧب العقوبѧة الجنائیѧة ھѧو أحѧد المبѧادئ الدسѧتوریة،             

وإذا كان المشرع ھو الذي یملѧك تقѧدیر مѧسألة    . )٢( وھو متفرع من مبدأ ضرورة العقوبة  

                                                             

والقذف، مرجع سابق، ورقة   أحمد سیف الإسلام، عدم دستوریة التنظیم التشریعي لجریمتي السب  )١(
  : بحثیة متاحة على الموقع التالي

https://ahmedseif.wordpress.com/2012  
دراسة مقارنة بین مѧصر  "محمد محمد عبد اللطیف، الضمانات الدستوریة في المجال الضریبي  .  د) ٢(

  ، ص١٩٩٩مطبوعات جامعة الكویت، ، "والكویت وفرنسا



 

 

 

 

 

 ٤٤٧

 الѧنص التѧشریعي إذا   تناسب العقوبة، إلا أنھ للقاضي الدستوري أن یقرر عدم دسѧتوریة       

وتѧربط المحكمѧة الدسѧتوریة    . )١(كان یتضمن عѧدم تناسѧب ظѧاھر بѧین الجریمѧة والعقوبѧة          

ومѧѧن حیѧѧث إن : "العلیѧѧا فѧѧي مѧѧصر بѧѧین مبѧѧدأ العقوبѧѧة وحمایѧѧة الحریѧѧة الشخѧѧصیة فتقѧѧول 

قضاء المحكمة الدستوریة العلیا مطرد على أن خضوع الدولة للقانون محدد على ضوء       

ؤداه ألا تخل تشریعاتھا بالحقوق التѧي یعتبѧر التѧسلیم بھѧا فѧي الѧدول            مفھوم دیمقراطي م  

الدیمقراطیѧѧة مفترضѧѧًا أولیѧѧًا لقیѧѧام الدولѧѧة القانونیѧѧة، وضѧѧمانة أساسѧѧیة لѧѧصون حقѧѧوق        

الإنسان وكرامتھ وشخصیتھ المتكاملة، ویندرج تحتھا طائفة من الحقوق تعد بالنظر إلى 

تѧѧي كفلھѧѧا الدسѧѧتور فѧѧي مادتѧѧھ الحادیѧѧة      مكوناتھѧѧا وثیقѧѧة الѧѧصلة بالحریѧѧة الشخѧѧصیة ال    

والأربعѧѧین، ومنحھѧѧا الرعایѧѧة الأوفѧѧى والأشѧѧمل توكیѧѧدًا لقیمتھѧѧا، مѧѧن بینھѧѧا أن عقوبѧѧة         

الجریمѧة لا یتحملھѧѧا إلا مѧن أُدیѧѧن مѧن حیѧѧث كونѧѧھ مѧسئولاً عنھѧѧا، وھѧي عقوبѧѧة جیѧѧب أن       

ولا یجѧوز أن تكѧون العقوبѧة    .. تتوازن وطأتھا مѧع خѧصائص ووزن الجریمѧة موضѧوعھا        

  .)٢("التي تفرضھا الدولة بتشریعاتھا مھینة في ذاتھا أو كاشفة عن قسوتھا

 القاضѧѧѧي الدسѧѧѧتوري المѧѧѧصري رقابتѧѧѧھ علѧѧѧى جمیѧѧѧع أركѧѧѧان التѧѧѧشریع      یبѧѧѧسطو

وعناصѧѧره، قانونѧѧًا كѧѧان أم لائحѧѧة إداریѧѧة، سѧѧواء فѧѧي ذلѧѧك العناصѧѧر التѧѧي تعتبѧѧر سѧѧلطة        

ع بالنѧѧسبة لھѧѧا بѧѧسلطة  المѧѧشرع بالنѧѧسبة لھѧѧا سѧѧلطة مقیѧѧدة أو تلѧѧك التѧѧي یتمتѧѧع المѧѧشر     

ویماثѧѧل دور القاضѧѧي الدسѧѧتوري فѧѧي ھѧѧذا المجѧѧال ذلѧѧك الѧѧدور الѧѧذي یقѧѧوم بѧѧھ      . تقدیریѧѧة

والأسѧاس فѧي الحѧالتین واحѧد،     . القاضي الإداري في رقابتھ على أركѧان القѧرار الإداري           

                                                             

(1) C.C., sept. 1986, Rec., p. 128 ; 30 déc. 1987, n. 23 50. C., Rec., p. 63. 
  . قضائیة دستوریة٨/١٦، القضیة رقم ١٩٩٥ أغسطس ٥، )مصر( العلیا الدستوریة المحكمة )٢(



 

 

 

 

 

 ٤٤٨

وھو أنھ لا توجѧد فѧي الدولѧة القانونیѧة أیѧة سѧلطة لا تخѧضع لرقابѧة القѧضاء مھمѧا كانѧت               

  . )١(لطة التقدیریة التي تتمتع بھا ھذه السلطةدرجة الس

وتعتبѧѧر رقابѧѧة القاضѧѧي الدسѧѧتوري علѧѧى عنѧѧصر التناسѧѧب فѧѧي التѧѧشریع تطبیقѧѧًا       

ھѧي الواقعѧة   : لرقابتھ على ركن السبب في التѧشریع، والѧذي یѧشتمل علѧى ثلاثѧة عناصѧر           

لتناسѧب  التي تبرر تدخل المشرع بإصدار التشریع، والتكییف القѧانوني لھѧذه الواقعѧة، وا    

بین الإجراء الذي اختاره المشرع، والذي یمثل ركѧن المحѧل فѧي التѧشریع، والغایѧة التѧي            

استھدفھا من إصدار ھذا التѧشریع، وھѧى دائمѧًا المѧصلحة العامѧة بوجѧھ عѧام، أو صѧورة             

  . )٢(مخصصة منھا على حسب الأحوال

لتѧشریع،  بید أنھ ینبغي التمییز بین رقابة القاضي الدستوري علѧى التناسѧب فѧي ا    

والذي یعتبر عنصرًا من عناصر ركن السبب في التѧشریع، ورقابتѧھ علѧى الإجѧراء الѧذي           

یتضمنھ التشریع، والذي یمثل ركن المحل في التشریع، لكي یقرر القاضي مدى انطѧواء       

ھذا الإجѧراء علѧى مخالفѧة مباشѧرة لأحѧد نѧصوص الدسѧتور أو أحѧد المبѧادئ ذات القیمѧة            

تمییز بین رقابة القاضي الدستوري على التناسب في التѧشریع،  كما ینبغي ال  . الدستوریة

والذي یتعلق بركن الѧسبب ویتمتѧع المѧشرع بالنѧسبة لѧھ بѧسلطة تقدیریѧة، ورقابتѧھ علѧى             

غایة التشریع ، والتي تعتبر سلطة المشرع بالنѧسبة لھѧا دائمѧا سѧلطة مقیѧدة باسѧتھداف             

  . المصلحة العامة وحدھا
                                                             

یسري محمد العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرنѧسا علѧي التناسѧب فѧي التѧشریع،           . د) ١(
  :الدستوریة، العدد الثامن عشر، متاح على الموقع التالي

http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/eladdel18.aspx   
یسري محمد العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرنѧسا علѧي التناسѧب فѧي التѧشریع،           . د) ٢(

  : الدستوریة، العدد الثامن عشر، متاح على الموقع التالي
http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/eladdel18.aspx  
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لعلیѧا فѧي مѧѧصر رقابتھѧا علѧى عنѧصر التناسѧب فѧѧي       وتبѧسط المحكمѧة الدسѧتوریة ا   

التѧѧشریع، باعتبѧѧار تلѧѧك الرقابѧѧة مѧѧن صѧѧور الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى الѧѧسلطة التقدیریѧѧة          

رقابѧة مѧدى تѧѧوافر   : ومѧن تطبیقѧات ذلѧك فѧي قѧضاء المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا        . للمѧشرع 

كون لھا الضرورة التي تبرر إصدار قرارات جمھوریة بقوانین في غیبة مجلس الشعب ت 

، وتقѧѧѧدیر مѧѧѧدى تѧѧѧوافر العدالѧѧѧة  )١(مѧѧѧن الدسѧѧѧتور] ١٤٧[قѧѧѧوة القѧѧѧانون اسѧѧѧتنادًا للمѧѧѧادة  

مѧѧن الدسѧѧتور أساسѧѧًا  ] ٣٨[الاجتماعیѧѧة فѧѧي الѧѧضرائب والرسѧѧوم، والتѧѧي جعلتھѧѧا المѧѧادة   

]  ٣٥[، ورقابة مدى عدالة التعѧویض فѧي حѧالات التѧأمیم وفقѧًا للمѧادة          )٢(للنظام الضریبي 

                                                             
حالѧة الѧضرورة التѧي تѧسوغ     ومن ثم، یسلط القاضي الدستوري المصري رقابتѧھ علѧى مѧدى تѧوافر       ) ١(

كما یراقѧب تقѧدیر   . لرئیس الجمھوریة إصدار قرارات لھا قوة القانون في حالة غیبة مجلس الشعب     
ھذا المجلس للظروف ذاتھا حینما یباشر سلطتھ في إقرار القرارات بقوانین التي صدرت في غیابѧھ     

اثنѧѧین مѧѧن ھѧѧذه القѧѧرارات وقѧѧد أسѧѧفرت ھѧѧذه الرقابѧѧة عѧѧن الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة  . أو رفѧض إقرارھѧѧا 
بقوانین استنادًا على تقدیر المحكمة الدستوریة لانتفѧاء حالѧة الѧضرورة التѧي صѧدر ھѧذان القѧراران           

 الѧذي أدخѧل بعѧض التعѧدیلات     ١٩٧٩ لѧسنة  ٤٤الأول ھو القرار بقانون رقѧم  . بقانون استنادًا علیھا 
 فѧي القѧضیة رقѧم    ١٩٨٥مѧایو   ٤حكم المحكمѧة الدسѧتوریة بتѧاریخ      (على قانون الأحوال الشخصیة     

، الذي أضاف نѧصًا  ١٩٨١ لسنة ١٥٤، والثاني ھو القرار بقانون رقم   ) للسنة القضائیة الثانیة   ٢٨
 بشأن حمایة القیم من العیب، یعھد إلى محكمة القیم بالاختصاص ١٩٨٠ لسنة ٩٥إلى القانون رقم 

سѧتثنائیة التѧي یتخѧذھا رئѧیس     بالفصل في التظلمات التي یقѧدمھا أصѧحاب الѧشأن ضѧد الإجѧراءات الا          
 ٢حكѧم المحكمѧة الدسѧتوریة بتѧاریخ     ( من الدستور فѧي أوقѧات الأزمѧات     ٧٤الجمھوریة وفقًا للمادة    

ویلاحѧظ علѧى ھѧذین الحكمѧین أن القاضѧي      ). ١٨ للسنة القѧضائیة   ١٥ في القضیة رقم     ١٩٩٩ینایر  
س الجمھوریѧة ومجلѧس   الدستوري المѧصري قѧد بѧسط رقابتѧھ علѧى الѧسلطة التقدیریѧة لكѧل مѧن رئѧی             

الشعب في تكییف الظروف التي استند علیھا رئیس الجمھوریة، والتѧي قѧّدر أنھѧا كانѧت تحѧتم علیѧھ            
إصدار ھذین القرارین دون انتظار لانعقاد مجلس الشعب، وقرر القاضѧي أن ھѧذه الظѧروف لѧم تكѧن          

 لھѧذین القѧرارین لا   تستجمع الشروط اللازمѧة لتѧوافر حالѧة الѧضرورة، كمѧا قѧرر أن إقѧرار البرلمѧان               
  .یطھرھما من العوار الدستوري الذي شابھما منذ صدورھما

یلاحظ أن المحكمة الدستوریة العلیا المصریة قد قررت طائفة من الضوابط في سیاق رقابتھا علѧى     ) ٢(
 الѧضوابط عѧن المѧدى الѧذي وصѧلت إلیѧھ المحكمѧة الدسѧتوریة فѧي           ھѧذه وتكشف  . القوانین الضریبیة 

على السلطة التقدیریة للمشرع في مجال فرض الضرائب، وخاصة على التناسѧب بѧین   بسط رقابتھا  
الضریبة، وھى ركن المحل في القѧانون، والغایѧة مѧن ھѧذا القѧانون، وھѧى زیѧادة مѧوارد الدولѧة فѧي                  

  :وفى ھذا الصدد، یمكن الإشارة إلى الأحكام التالیة. الحدود التي لا تھدر مصلحة الممول
= 
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ة درجة تقیید المشرع للحقوق والحریات التي عھد إلیѧھ الدسѧتور   ، ورقاب )١(من الدستور 

بمھمة تنظیمھا، بحیث إذا زادت القیѧود عѧن الحѧد الѧلازم لتحقیѧق الغایѧة التѧي اسѧتھدفھا            
                                                                                                                                                     

=  
 ١٩٧٨ لسنة ٤٦ من القانون رقم ٥٦/١ بعدم دستوریة المادة ١٩٩٣ ینایر ٢در بتاریخ  الحكم الصا -

بشأن تحقیق العدالة الضریبیة، وذلك فیما قررتھ من فرض ضریبة بأثر رجعى على تѧصرفات تمѧت       
 ٥/٢جѧ ـ ٢/١/١٩٩٣بجلѧسة  " دستوریة" قضائیة ١٢ لسنة ٢٣القضیة رقم . [قبل صدور القانون

  ].١٣١صـ" دستوریة"
 بعѧѧدم دسѧѧتوریة فѧѧرض ضѧѧریبة علѧѧى الأراضѧѧي الفѧѧضاء غیѧѧر     ١٩/٦/١٩٩٣ الحكѧѧم الѧѧصادر بتѧѧاریخ   -

 ١٩بجلѧسة  " دسѧتوریة " قѧضائیة  ١٠ لѧسنة  ٥القѧضیة رقѧم     . [المستغلة الواقعة داخل نطاق المѧدن     
  ].١٩٩٣یونیو سنة 

  بفѧرض ضѧریبة علѧى   ١٩٨٩ لѧسنة  ٢٢٩ بعѧدم دسѧتوریة القѧانون رقѧم      ٦/١٢/١٩٩٣ الحكم بجلѧسة      -
  . مرتبات العاملین المصریین بالخارج

 لѧسنة  ١١١مѧن قѧانون ضѧریبة الدمغѧة رقѧم      ) ٨٣( بعѧدم دسѧتوریة المѧادة    ٧/٩/١٩٩٦ الحكم بجلسة   -
  ]. ٦/١٢/١٩٩٣بجلسة " دستوریة" قضائیة ١٣ لسنة ٤٣القضیة رقم . [١٩٨٠

 ١٩٨٤ لѧسنة  ١٤٧مѧن القѧانون رقѧم    ) ١/١٣( بعدم دسѧتوریة المѧادة    ١٥/١١/١٩٩٧ الحكم بجلسة     -
-١٥:  قѧضائیة بتѧاریخ   ١٧:  لѧسنة  ٥٨: الطعѧن رقѧم    . [بفرض رسم تنمیة المѧوارد المالیѧة للدولѧة        

١٩٩٧-١١.[  
وقد باشرت المحكمة الدستوریة العلیا رقابتھا علѧى القѧوانین الѧضریبیة، فѧي الحѧالات الѧسابقة، فѧي             

الѧضریبي یقѧѧوم علѧѧى  التѧѧي كانѧѧت تѧنص علѧѧى أن النظѧѧام  ) ١٩٧١(مѧѧن دسѧتور  ]  ٣٨[ضѧوء المѧѧادة  
العدالѧة الاجتماعیѧѧة، وانتھѧѧت إلѧѧى الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧتوریة عѧѧدد مѧѧن النѧѧصوص الѧѧضریبیة تقѧѧدیرًا مѧѧن    

  . المحكمة لمخالفتھا لمتطلب العدالة الاجتماعیة
ویلاحظ أن المحكمة الدستوریة العلیا تقوم بتقدیر مدى عدالة التعѧویض الѧذي تلتѧزم الدولѧة بأدائѧھ          ) ١(

مѧن  ] ٣٥[أو المѧشروعات التѧي تخѧضع لقѧوانین التѧأمیم، وذلѧك فѧي ضѧوء المѧادة           لأصحاب الأموال   
، التѧѧي تѧѧنص علѧѧى أنѧѧھ لا یجѧѧوز التѧѧأمیم إلا لاعتبѧѧارات الѧѧصالح العѧѧام، وبقѧѧانون،     )١٩٧١(دسѧѧتور 

مѧن الدسѧتور، التѧي أجѧازت للمѧشرع اللجѧوء إلѧى التѧأمیم         ] ٣٥[ورغѧم أن المѧادة   . ومقابѧل تعѧویض  
لح العام وبمقابل تعویض، لم تنص صراحة أن یكون ھذا التعویض عادلاً، إلا تحقیقًا لاعتبارات الصا

. أن المحكمة رأت أن عدالة التعویض تعتبر مبدأ دستوریًا لا یلزم النص علیھ صراحة فѧي الدسѧتور     
ویبین من ذلك أن المحكمة الدستوریة قد أقرت، مѧن حیѧث المبѧدأ، بالѧسلطة التقدیریѧة للمѧشرع فѧي               

تعویض الذي تلتزم الدولة بأدائھ لمن تخѧضع أمѧوالھم أو مѧشروعاتھم للتѧأمیم، ولكѧن        تحدید قیمة ال  
ومѧن ثѧم،  تملѧك المحكمѧة الدسѧتوریة      . ھذه السلطة التقدیریة لیست مطلقѧة، وإنمѧا تخѧضع لرقابتھѧا         

الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة التعѧѧویض غیѧѧر العѧѧادل، أي الѧѧذي تقѧѧل قیمتѧѧھ عѧѧن القیمѧѧة الكاملѧѧة للمѧѧال أو        
ومن الواضح أن اشتراط عدالة التعویض یعنѧى، بالѧضرورة، اشѧترط أن    . اضع للتأمیمالمشروع الخ 

بجلѧѧѧسة " دسѧѧѧتوریة" للѧѧѧسنة القѧѧѧضائیة الأولѧѧѧى  ١الطعѧѧѧن رقѧѧѧم  . [یكѧѧѧون ھѧѧѧذا التعѧѧѧویض متناسѧѧѧبًا 
٢/٣/١٩٨٥.[  
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القانون فإن المحكمة تقرر أن المشرع قد تجاوز حدود تنظیم الحق أو الحریة بѧأن حظѧر      

      ѧعًا غیѧسیرة      ممارسة أي منھما أو قیده تقییدًا واسѧھ عѧراد لѧة الأفѧل ممارسѧرر وجعѧر مب .

كما نجد أمثلѧة لھѧذه الرقابѧة فѧي مجѧال الحقѧوق والحریѧات الѧسیاسیة والشخѧصیة، ومѧن            

  .صور ذلك الحكم بعدم دستوریة بعض العقوبات الجنائیة لعدم تناسبھا مع المخالفات

ولا ریѧѧѧب أن المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا یقѧѧѧع علیھѧѧѧا واجѧѧѧب رقابѧѧѧة مѧѧѧشروعیة  

ورة والتناسب في التضحیات أو القیѧود أو الأعبѧاء التѧي تتحملھѧا القѧیم التѧي یقѧوم             الضر

فإذا أقدم المشرع علѧى إحѧداث عѧدم تناسѧب ظѧاھر لا یتفѧق مѧع            . علیھا النظام الدستوري  

الأھداف والمقاصد التي استھدفھا الدستور مѧن وراء حمایѧة الحقѧوق والحریѧات وسѧائر         

ѧѧرض للقѧѧا، تعѧѧنص علیھѧѧي یѧѧیم التѧѧضوابط  القѧѧت بѧѧي أخلѧѧدة التѧѧتوریة القاعѧѧدم دسѧѧضاء بع

فالѧѧѧسلطة التقدیریѧѧѧة للمѧѧѧشرع فѧѧѧي تحدیѧѧѧد الѧѧѧضرورة    . الѧѧѧضرورة والتناسѧѧѧب المطلѧѧѧوب 

والتناسѧѧب فѧѧي التجѧѧریم والعقѧѧاب لیѧѧست مطلقѧѧة، وإنمѧѧا تحѧѧدھا الغایѧѧات التѧѧي اسѧѧتھدف         

. رالدستور تحقیقھا، لأن السلطة التشریعیة لا تمارس اختصاصھا إلا فѧي حѧدود الدسѧتو         

  . )١(فالضرورة والتناسب یكونان معًا معیارًا دستوریًا یتعین الالتزام بھ

وتجدر الإشارة إلى أن الدستور إما أن یعبر عن أحكامھ بقواعد محددة تتقید بھا       

إرادة المشرع، وإما أن یلجأ إلى وضع مبادئ تحدد الغایات التي یجب تحقیقھا من وراء 

ومѧѧن واجѧѧب المحكمѧѧة .  مجمѧѧل نѧѧصوص الدسѧѧتورنѧѧصوصھ، وتѧѧُستنبط ھѧѧذه الغایѧѧات مѧѧن 

لھذه المبادئ التي تحѧدد مقاصѧد المѧشرع     الدستوریة العلیا أن تبلور المضمون القاعدي    

وبالتѧالي، تكѧون   . الدستوري، وتراقب المشرع العادي في ضوء احترامھ لھذا المضمون    

شروعیة للتناسѧѧب ھѧѧي رقابѧѧة مѧѧ رقابѧѧة المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا للمѧѧشرع فѧѧي تقѧѧدیره   

                                                             

  ٢٠٠٨أحمد فتحي سرور، المواجھة القانونیة للإرھاب، دار النھضة العربیة، القاھرة، . د) ١(
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، وذلѧѧك باعتبѧѧار أن مقاصѧѧد   )١(دسѧѧتوریة، ولیѧѧست محѧѧض تѧѧدخل فѧѧي سѧѧلطتھ التقدیریѧѧة     

الدستور وغایاتھ وإن تجلت في ثنایا الدستور كمبادئ عامة، إلا أن المحكمة الدستوریة       

 بحكѧѧم رسѧѧالتھا تѧѧضفي علیھѧѧا مѧѧضمونا قاعѧѧدیًا یأخѧѧذ وضѧѧعھ الاسѧѧمي فѧѧي ھѧѧرم القواعѧѧد    

إلا أن الإخلال یجѧب  . شرع العادي بھ فیما یضعھ من قواعد  القانونیة المتدرج، فیتقید الم   

أن یكون واضحًا ظѧاھرًا جلیѧًا یكѧشف بقѧوة ھѧذا الوضѧوح عѧن انتفѧاء الѧضرورة أو عѧدم                 

التناسѧѧب فѧѧي التجѧѧریم والعقѧѧاب، بѧѧل وینطѧѧق بѧѧھ دون أن یحتѧѧاج الأمѧѧر إلѧѧى مراجعѧѧة فѧѧي     

 فѧѧي اختیѧѧار أفѧѧضل   الѧѧسلطة التقدیریѧѧة للمѧѧشرع والتѧѧي تقѧѧوم علѧѧى اعتبѧѧارات الملاءمѧѧة      

وكمѧѧѧا تقѧѧѧول المحكمѧѧѧة . الوسѧѧائل لتحقیѧѧѧق المقاصѧѧѧد التѧѧѧي توخاھѧѧѧا المѧѧѧشرع الدسѧѧѧتوري 

الدسѧѧتوریة العلیѧѧا، فѧѧإن الجѧѧزاء الجنѧѧائي لا یكѧѧون مخالفѧѧًا للدسѧѧتور إلا إذا اختѧѧل التعѧѧادل    

بѧѧصورة ظѧѧاھرة بѧѧین مѧѧداه وطبیعѧѧة الجریمѧѧة التѧѧي تعلѧѧق بھѧѧا، ودون ذلѧѧك یعنѧѧي إحѧѧلال        

. )٢(محل تقدیر متѧوازن مѧن الѧسلطة التѧشریعیة للعقوبѧة التѧي فرضѧتھا        المحكمة لإرادتھا   

ویعѧد الإخѧلال بالتناسѧѧب ظѧاھرًا إذا كѧان مѧѧن شѧأنھ أن تفقѧد الحقѧѧوق والحریѧات جوھرھѧѧا        

ومحتواھѧѧا لѧѧدى المѧѧشرع، ففѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة، یبѧѧدو جلیѧѧًا مѧѧدى الإخѧѧلال بالمقاصѧѧد التѧѧي        

    .استھدفھا الدستور

                                                             

(1) Alessandro Pizzourusso; Le controle de la Cour constitutionnelle sur 
l'usage par le législateur de son pouvoir d; appréciation 
discretionnaire; Annuaire International de Justice constitutionnelle, 
Paris, Economica, 1986, pp. 35-54.  

، "دسѧتوریة " قѧضائیة  ٢٠٠٠ لسنة ٥٢ في القضیة رقم ٢٠٠٠ سنة  یولیو ٨دستوریة علیا في    )  ٢(
 .٢٠٠٠ یولیو سنة ٢٢في ) مكرر (٢٩الجریدة الرسمیة العدد 
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یمكѧѧن القѧѧول إن تطبیѧѧق مبѧѧدأ التناسѧѧب لѧѧم یعѧѧد یقتѧѧصر علѧѧى القѧѧانونین الإداري       

والدسѧѧتوري، ولكنѧѧھ أضѧѧحى یكتѧѧسب أھمیѧѧة متزایѧѧدة فѧѧي العدیѧѧد مѧѧن الفѧѧروع الأخѧѧرى          

مبѧѧدأ الحѧѧرب (ومѧѧن الأمثلѧѧة علѧѧى ذلѧѧك القѧѧانون الѧѧدولي العѧѧام  . للقѧѧانونین العѧѧام والخѧѧاص

 the principle of، ومبدأ الدفاع عن الѧنفس  the doctrine of just warالعادلة 

self-defence( وقانون حقوق الإنسان الدولي ،)وب  (، والقانون الجنائي، )١ѧلاسیما وج

وسѧنلقى الѧضوء بإیجѧاز، فیمѧا یلѧي، علѧى أھمیѧة مبѧدأ         . )٢()تناسب العقوبѧة مѧع الجریمѧة     

  .التناسب في بعض الفروع القانونیة الأخرى

  :
الأولى تتمثѧل فѧي   : تقوم مبادئ القانون الدولي الإنساني على فكرتین متناقضتین   

الإنسانیة التي یجب أن لا یغفل عنھا العسكریون وصناع القرار السیاسي، والثانیة فكرة 

المختلفѧѧة دون الѧѧضرورة العѧѧسكریة والتѧѧي بمقتѧѧضاھا یجѧѧوز اسѧѧتعمال وسѧѧائل الأسѧѧلحة    

مبرر لھا التي تѧصاحب اسѧتعمال    الالتفات إلى الآثار المفرطة الضرر لھا؛ والآلام التي لا 

ونتیجة للتعارض بین ھاتین الفكѧرتین، نѧشأ مبѧدأ دولѧي جدیѧد      . أنواع معینھ من الأسلحة   

                                                             

(1) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their 
Limitations, op. cit., at 202–06; E Thomas Sullivan & Richard S Frase, 
Proportionality Principles in American Law: Controlling Excessive 
Government Actions (New York: Oxford University Press, 2009)at 15–
26. 

(2) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their 
Limitations, op. cit., at 175–76. 
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  ویتمثѧѧѧل . )١( بѧѧѧین فكرتѧѧѧي  الإنѧѧѧسانیة والѧѧѧضرورة العѧѧѧسكریة   توفیقیѧѧѧًایتѧѧѧضمن مفھومѧѧѧًا  

ѧѧذا المبѧѧتعمال    ھѧѧة باسѧѧراف المتحاربѧѧزم الأطѧѧضاه تلتѧѧذي بمقتѧѧب والѧѧي التناسѧѧد فѧѧدأ الجدی  

طرق ووسائل قتالیة تتناسب مѧع الھѧدف العѧسكري دون أن تѧؤدي بطبیعتھѧا إلѧى إحѧداث         

  .)٢(آثار مفرطة الضرر بالمقاتلین أو أن تلحق آثارًا عشوائیة تطال بالأخص المدنیین


تحѧدیات أمنیѧة تتعلѧق بالأخطѧار التѧي      :   من التحѧدیات  نوعینثیر ظاھرة الإرھاب    ت

، وتحѧѧدیات تتعلѧѧق بحقѧѧوق الإنѧѧسان   تنبعѧѧث مѧѧن ھѧѧذه الظѧѧاھرة علѧѧي الأمѧѧن والنظѧѧام العѧѧام  

 لھѧذا، كانѧت مواجھѧة الإرھѧاب مѧن        . خشیة التضحیة بھا عنѧد مواجھѧة التحѧدیات الأمنیѧة          

 ولا یقتѧصر الأمѧر علѧي القѧانون      . ة الشائكة التѧي یھѧتم بھѧا القѧانون    الموضوعات القانونی 

 وقѧد تمكنѧت المحѧاكم فѧي الѧѧدول      .)٣( ، بѧل یمتѧد إلѧي القѧانون الѧѧدولي ذاتѧھ      الѧداخلي فحѧسب  

المختلفѧѧة مѧѧن حѧѧل التناقѧѧضات بѧѧین متطلبѧѧات حمایѧѧة الحقѧѧوق والحریѧѧات الأساسѧѧیة مѧѧن       

ة أخرى، مستخدمة فѧي ذلѧك مفѧاھیم مثѧل     ناحیة، مع عدم إغفال اعتبارات الأمن من ناحی  

  .التناسب والتوازن

 حقوق الإنسان لا یمكن أن تحظى بحمایة كاملة، كما لو     إنوبإیجاز، یمكن القول    

وفѧى المقابѧل، لا یمكѧن أن تتمتѧع الدولѧة بحریѧة كاملѧة        . كان لیس ھناك تھدیدات إرھابیة    

                                                             

 مبѧادئ  ضѧوء  في التقلیدیة الأسلحة أنواع بعض استعمال مشروعیة ،الفتلاوي نعمة عبیس أحمد)  ١(
 ،الكوفة جامعة ،القانون كلیة ،والسیاسیة  القانونیةومللعل ةالكوف ةمجلالإنساني،  الدولي القانون
 . 04 ص ، 2009

ي، معمرد جامعة مولو،  النزاعات المسلحةفيالجواریѧѧة  مبدأ التناسب والأضرار أمزیѧѧان جعفѧѧر،  )  ٢(
 . ٥، ص ٢٠١١، ماجستیرق، رسالة لحقوي وزو، الجزائر، كلیة ازتی

، جریѧدة الأھѧرام الیومیѧة، العѧدد      ٢-١  أحمــد فتحـي سـرور، حكѧم القѧانون فѧي مواجھѧة الإرھѧاب         . د )٣(
  ..٢٠٠٧ نوفمبر ٨، ١٣٢، السنة ٤٤١٦٦
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 كمѧا لѧو كѧان لا توجѧد حقѧوق      فیما تتخذه من إجراءات في مواجھة التھدیѧدات الإرھابیѧة،          

حمایѧة  : ومن ثم، یجب التوصل إلѧى موازنѧة دقیقѧة وحѧساسة بѧین كѧلا الھѧدفین          . للإنسان

الأمن في مواجھة الإرھاب من ناحیѧة، واحتѧرام حقѧوق الإنѧسان وحریاتѧھ الأساسѧیة مѧن         

 یѧستحق أن  ھ ثمѧن إنھ ثمن بѧاھظ بѧلا شѧك، لكنѧ      . وھذا ھو ثمن الدیمقراطیة   . ناحیة أخرى 

ومن مزایا ھذا الحل أو ھذه الموازنة أنھا تعزز من قوة الدولѧة، وتقѧدم لھѧا سѧببًا        . ندفعھ

وإذا كانѧѧت التھدیѧѧدات الإرھابیѧѧة قѧѧد حولѧѧت   . منطقیѧѧًا فѧѧي نѧѧضالھا فѧѧي مواجھѧѧة الإرھѧѧاب   

، فإننѧѧѧا لا ینبغѧѧѧي أن نѧѧѧسمح بحرمѧѧѧان نظامنѧѧѧا   "دیمقراطیѧѧѧة دفاعیѧѧѧة"دیمقراطیتنѧѧѧا إلѧѧѧى 

 ѧѧدیمقراطي، عѧѧھ الѧѧن طابعѧѧومي مѧѧة الحكѧѧة الدقیقѧѧذه الموازنѧѧات ھѧѧاوز متطلبѧѧق تجѧѧن طری .

ویبین من ذلك أن السؤال المطروح في ھذا السیاق لیس ما إذا كان مѧسموحًا للدولѧة أن        

تدافع عن نفسھا في مواجھة الإرھѧاب، ذلѧك أنѧھ مѧسموح لھѧا ذلѧك بالتأكیѧد، بѧل إن ذلѧك                

حرى، كیѧف یمكѧن   بѧل الѧسؤال المطѧروح ھѧو، بѧالأ     . یكون واجبًا علیھا في بعѧض الأحیѧان      

للدولѧة أن تѧستجیب للتھدیѧѧدات الإرھابیѧة؟ وفѧѧى ھѧذا الѧѧصدد، یѧُشار إلѧѧى أن ثمѧة موازنѧѧة       

معقولة وعادلة یجب إقامتھا بѧین احتیاجѧات الأمѧن مѧن ناحیѧة، واحتѧرام حقѧوق الإنѧسان            

ولا شѧѧك أن ھѧѧذه الموازنѧѧة تفѧѧرض عبئѧѧًا ثقѧѧیلاً علѧѧى عѧѧاتق ھѧѧؤلاء        . مѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى  

ذلѧك، أنѧھ لѧیس كѧل إجѧراء فعѧال فѧي مواجھѧة الإرھѧاب          . ھة الإرھابالمنخرطین في مواج 

  .)١(ھو إجراء مشروع بالضرورة، فالغایة لا تبرر الوسیلة

ویبѧѧین، مѧѧن ذلѧѧك، أنѧѧھ یجѧѧب علѧѧى الأمѧѧم الدیمقراطیѧѧة، وھѧѧي تخѧѧوض حربھѧѧا فѧѧي   

فمѧن ناحیѧة، یجѧب    . مواجھة الإرھاب، أن تقیم موازنة صѧحیحة بѧین قیمتѧین متناقѧضتین            

                                                             

(1) HCJ 7015/02 Ajuri v. IDF Commander in West Bank [6], at p. 383 
{120}), cited in Judgements of the Israel Supreme Court: Fighting 
Terrorism Within the Law, Vol. 1, 2008, p 150. 
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. الأمم أن تأخذ في اعتبارھا القѧیم والمبѧادئ المتعلقѧة بѧأمن الدولѧة ومواطنیھѧا           على ھذه   

ذلѧѧك، أن حقѧѧوق الإنѧѧسان لیѧѧست مѧѧسرحًا للتѧѧدمیر الѧѧوطني، ولا یمكѧѧن لھѧѧذه الحقѧѧوق أن     

وبالمثѧل، فѧإن الدسѧتور لѧیس     . تسوغ تدمیر الأمن الوطني في جمیѧع الحѧالات والظѧروف         

انیة، یجب على ھذه الأمم أن تأخذ في اعتبارھا   ومن ناحیة ث  . )١(وصفة للانتحار الوطني  

فѧالأمن الѧوطني لا یمكѧن أن یѧشكل مѧسوغًا لتقѧویض حقѧوق         . الكرامة الإنسانیة والحریѧة   

ذلѧѧك، أن الأمѧѧن الѧѧوطني لا یمѧѧنح ترخیѧѧصًا غیѧѧر  . الإنѧѧسان فѧѧي جمیѧѧع الحѧѧالات والظѧѧروف 

  .محدود للإضرار بالفرد

علیھѧا أن تجѧد موازنѧة معقولѧة بѧین      ومؤدى ما تقدم، أن الأمم الدیمقراطیة یجѧب      

فلا یمكن السماح لأحد طرفي المعادلة بأن یرجح الطرف . ھذه المبادئ والقیم المتناقضة   

 - من قضاة المحكمة العلیا الكندیة– Iacobucci  ،Arbourوقد عبر القاضیان    . الآخر

  :عن ھذه الحاجة للموازنة بقولھما

یة في حربھا على الإرھاب لیس ما إذا   إن التحدي الذي یواجھ الدول الدیمقراط     "

. كان یجب علیھا أن تستجیب لھѧذا التحѧدي، ولكѧن بѧالأحرى كیѧف تكѧون ھѧذه الاسѧتجابة          

ویرجѧع ذلѧѧك إلѧѧى أن الكنѧدیین یقѧѧدرون الحیѧѧاة الإنѧѧسانیة والحریѧة وحمایѧѧة المجتمѧѧع مѧѧن     

ذي وعلѧى الѧرغم مѧن أن الإرھѧاب یغیѧر، بالѧضرورة، مѧن الѧسیاق الѧ         . خلال حكѧم القѧانون   

وفѧي ذات الوقѧت،   . یجب أن یعمل فیھ حكم القانون، فإن ھذا لا یعني التخلي عن القѧانون     

یجب ملاحظة أنھ بینما یجѧب المحافظѧة علѧى احتѧرام حكѧم القѧانون فѧي سѧیاق الاسѧتجابة           

                                                             

(1)  See E.A. 2/84, Neiman v. Chairman of Cent. Elections Comm. for 
Eleventh Knesset, 39(2) P.D. 225, 310 (English translation available at 
www.court.gov.il). Cf. Terminiello v. Chicago, 337 U.S. 1, 37 (1949) 
(Jackson, J., dissenting).   
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ومن ثѧم، فѧإن التحѧدي الѧذي یواجѧھ الدولѧة       . للإرھاب، فإن الدستور لیس وثیقة للانتحار    

دھѧѧا علѧѧى الإرھѧѧاب یتطلѧب إجѧѧراء موازنѧѧة بѧѧین مѧѧا ھѧѧو متطلѧѧب   الدیمقراطیѧة فѧѧي سѧѧیاق ر 

لѧضمان اسѧتجابة فعالѧة للإرھѧاب بطریقѧة تتѧѧضمن اعترفѧًا ملائمѧَا بѧالقیم الأساسѧیة لحكѧѧم          

  .)١("القانون

ویُنتظر من المحاكم أن توفق بین الحقوق والمصالح التي تѧؤدي دورًا فѧي مجѧال       

لحقѧѧوق التѧѧي تعرضѧѧت للانتھѧѧاك   وتѧѧشمل ھѧѧذه الحقѧѧوق، لѧѧیس فقѧѧط ا   . مكافحѧѧة الإرھѧѧاب 

بواسطة الأنشطة الإرھابیة، ولكن أیضًا الحقوق التي تعرض جوھرھا للانتھاك بواسѧطة   

 مثѧѧل المحكمѧѧة -ویُلاحѧѧظ أن الكثیѧѧر مѧن المحѧѧاكم حѧѧول العѧѧالم . إجѧراءات مكافحѧѧة الإرھѧѧاب 

 قѧѧѧد -الأوربیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان، ومجلѧѧѧس اللѧѧѧوردات الإنجلیѧѧѧزي، والمحѧѧѧاكم الأمریكیѧѧѧة 

ویُلاحѧظ أن  . رت أحكامًا متنوعة بشأن طائفة عریضة من إجراءات مكافحة الإرھاب  أصد

                                                             

(1) "The challenge for democracies in the battle against terrorism is not 
whether to respond, but rather how to do so. This is because Canadians 
value the importance of human life and liberty, and the protection of 
society through respect for the rule of law. Although terrorism 
necessarily changes the context in which the rule of law must operate, it 
does not call for the abdication of law. Yet, at the same time, while 
respect for the rule of law must be maintained in the response to 
terrorism, the Constitution is not a suicide pact. . . . The challenge for a 
democratic state’s answer to terrorism calls for a balancing of what is 
required for an effective response to terrorism in a way that 
appropriately recognizes the fundamental values of the rule of law.", 
Re Application Under S.83.28 of the Criminal Code, Code [2004], 2 
S.C.R. 248, 260: “While Cicero long ago wrote ‘inter arma silen legas’ 
we, like others, must strongly disagree” (Iacobucci and Arbour, JJ). 
But cf. William H. Rehnquist, All the Laws But One: Civil Liberties in 
Wartime 224 (1998). 
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الاعتبارات التي تأخذھا المحاكم في حسبانھا في مثل ھذه القضایا، یمكن أن تمثѧل نوعѧًا        

من المعاییر المرشدة، المشتقة من مفھوم التناسب، بѧشأن كیفیѧة التوفیѧق بѧین الحقѧوق            

وھكѧذا،  . )١( لح العامة في مواجھة الإرھاب من ناحیة أخرىالأساسیة من ناحیة، والمصا 

  .)٢(تظھر الأھمیة القصوى لمبدأ التناسب في مجال إجراءات مكافحة الإرھاب

وأخیرًا، یمكن القول إن مبدأ التناسب إذا كان قد ظھر، بحѧسب الأصѧل، باعتبѧاره        

 ثѧѧم علѧѧى الإدارة  علѧى ممارسѧѧة سѧѧلطات الѧѧضبط الإداري، a legal limitقیѧدًا قانونیѧѧًا  

بصفة عامة، فإن المبدأ قد تطور، في أعقѧاب الحѧرب العالمیѧة الثانیѧة، لیأخѧذ شѧكل مبѧدأ            

 ملѧѧزم، لѧѧیس فقѧѧط للѧѧسلطتین التنفیذیѧѧة  a basic legal principleقѧѧانوني أساسѧѧي 

ویتفѧѧرع عѧѧن مبѧѧدأ التناسѧѧب مجموعѧѧة مѧѧن  . والقѧѧضائیة، ولكѧѧن أیѧѧضًا للѧѧسلطة التѧѧشریعیة

 interestنمѧѧاذج معینѧة مѧѧن تنѧѧاقض أو تنѧѧازع القѧیم أو المѧѧصالح   القواعѧد التѧѧي تحكѧѧم  

conflicts.  

  ویبѧѧین مѧѧن ذلѧѧك، أن مبѧѧدأ التناسѧѧب یقѧѧوم بѧѧدور بѧѧالغ الأھمیѧѧة فѧѧي إطѧѧار العلاقѧѧة       

، كمѧѧا یمكѧѧن النظѧѧر إلѧѧى ھѧѧذا   state-citizen relationshipبѧѧین المѧѧواطن والدولѧѧة 

 -كتشفت میل الѧسلطات العامѧة التقلیѧدي   المبدأ باعتباره استجابة للخبرة التاریخیة التي ا     

 إلѧى العمѧل بطریقѧة تѧشكل تغѧولاً علѧى حریѧة        -سواء علѧى المѧستویین الѧوطني أم الѧدولي      

  .الفرد

                                                             

یومیѧة، العѧدد   ، جریѧدة الأھѧرام ال   ٢-١  أحمــد فتحـي سـرور، حكѧم القѧانون فѧي مواجھѧة الإرھѧاب         . د) ١(
  .٢٠٠٧ نوفمبر ٨، ١٣٢، السنة ٤٤١٦٦

لمزید من التفصیل حول الدور الذي یؤدیھ مبدأ التناسب في مجال إجراءات مواجھة الإرھاب، انظر ) ٢(
دراسѧѧة : " ولیѧѧد محمѧѧد الѧѧشناوي، دور مبѧѧدأ التناسѧѧب  فѧѧي مجѧѧال إجѧѧراءات مواجھѧѧة الإرھѧѧاب     . د: 

لاقتصادیة التي تصدر عن كلیѧة الحقѧوق، جامعѧة المنѧصورة،      مجلة البحوث القانونیة وا   ،  "مقــارنة
  .١، ص ٢٠١٥، أبریل، )٥٧(العدد 



 

 

 

 

 

 ٤٥٩





  

فѧي نھوضѧھا   من المسلم بھ تقلیدیًا أن السلطة التنفیذیة تتمتѧع بѧسلطة تقدیریѧة          

وتخضع السلطة التنفیذیة لرقابة القضاء في مباشرتھا لھذه السلطة . بوظیفتھا التنفیذیة 

بیѧѧد أنѧѧھ كѧѧان مѧѧن المѧѧسلم بѧѧھ أیѧѧضًا أن الرقابѧѧة القѧѧضائیة للقѧѧرارات   . التقدیریѧѧة التنفیذیѧѧة

. )١(الإداریة التقدیریة تستند فقط على مѧشروعیة ھѧذه القѧرارات، ولѧیس علѧى ملاءمتھѧا           

ا التنظیم یѧُرد إلѧى مبѧدأ الفѧصل بѧین الѧسلطات الѧذي یتطلѧب إفѧساح مجѧال رحѧب            وكان ھذ 

للسلطات التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة للنھوض بمھامھا ومباشѧرة اختѧصاصھا دون       

ولѧذلك، كѧان علѧى المحѧاكم أن تقیѧد نفѧسھا حѧال        . )٢(تدخل أو إعاقة من السلطات الأخرى 

رات الإداریѧة الѧصادرة مѧن الإدارة اسѧتنادًا إلѧى      مباشѧرتھا لرقابتھѧا القѧضائیة علѧى القѧرا     

  .سلطتھا التقدیریة

وفѧѧى الوقѧѧت الحاضѧѧر، أدت التطѧѧورات المعاصѧѧرة للرقابѧѧة القѧѧضائیة إلѧѧى خѧѧضوع  

الإدارة، فѧѧي ممارسѧѧتھا للѧѧسلطات التقدیریѧѧة المخولѧѧة لھѧѧا، فѧѧي كافѧѧة الѧѧنظم الدیمقراطیѧѧة    
                                                             

(1) Concept Of Proportionality In Law, an article available at 
http://www.lawteacher.net/free-law-essays/administrative-law/concept-
of-proportionality-in-law-administrative-law-essay.php#ftn2  

(2) Australian Administrative Law, A paper presented by Justice Peter 
McClellan Chief Judge at Common Law Supreme Court of New South 
Wales – To the International Symposium Hangzhou, People's Republic 
of China 31 October to 4 November 2006. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٠

لأن التشریعات یة؛ وذلѧك  مشروعبھدف ضمان احترام مبدأ الء لرقابة القضاالدستوریة،  

ل أن یُحتѧرم،    فالقانون یوضَع من أجتتѧصف بالإلزامیѧة،     من التشریعات یة كغیرھا   الإدار

والتي الحѧѧاكم التي تسود فیھا إرادة ل عن غیرھا من الدوالقانونیѧѧة وھذا ما یمیز الدولة 

ور  الأمأصبح منئیѧѧة فخضوع الإدارة للرقابة القضا.  الاسѧѧتبدادیةبالدولة عѧѧادة توصف 

رقابتھ على یمѧѧارس  الإداري ومѧѧن ثѧѧم، أضѧѧحى القѧѧضاء    . الحدیثةل بھا في الدوالمѧѧسلم 

  صادرة استنادًا إلى ت نѧѧѧѧѧѧѧѧ، سѧѧѧѧѧѧѧѧواء أكاجمیع القرارات الإداریة التي تصدر عن الإدارة

من عدم مخالفة الإدارة لقواعد للتحقѧѧѧѧѧѧѧѧق وذلك ؛ )١(ةیѧѧѧѧѧѧѧ تقدیرسلطة  أومقیѧѧѧѧѧѧѧدة  سلطة 

 وراءدف إلیھا الإدارة من ـوالغایة التي تھ ،داريالقرار الإ لومح ل،والشك ،الاختصاص

القاضي الإداري  أن ؛ أيالوجود المادي للوقائع التي بني علیھا القرارذلك كѧѧѧ، وإصداره

 لالشك عیب  أو ،الاختصاص دمـѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧع یلغي القرار الإداري بسبب ارتكاب الإدارة لعیب

، و مخالفة القانونأالانحѧѧراف بھѧѧا،  أو ، السلطةل استعماإسѧѧاءة أو عیب ،  والإجѧѧراءات

التكییف القانوني أیѧѧѧضًا رقابتھ ل تشم، كمѧѧѧا من الوجود المادي للوقائعالتحقѧѧѧق أو عدم 

أن ، إلا الإدارةل  على أعماالقѧضاء   التي یمارسھا القضائیة  ورغم تطور الرقابة . ئعللوقا

یة ھذا النوع من الرقابة على السلطة التقدیركفایѧѧة مدى ل حول یثیر الجدل ما یزاالأمѧѧر 

جمیع عناصر القرار ل على السلطة التقدیریة للإدارة تشمالقѧѧѧѧѧѧѧѧѧضائیة فالرقابة . للإدارة

والغایة تخضع والإجѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧراءات فعنصر الاختصاص ، ولكن بدرجات متفاوتة، الإداري

على خلاف المقیѧѧѧدة على ھذه العناصر في السلطة القѧѧѧضاء التي یمارسھا ذاتھѧѧѧا للرقابة 

 .یةرسلطتھا التقدییر الإدارة عندما تمارس لتقد لوھما مجا لعنصري السبب والمح

التي من المبادئ والنظریات ا  عددًل المعاصرة   الدوأغلب  الإداري في القضاء  وقد أوجد 
                                                             

مصلح الصرایرة، مدى تطبیق محكمة العدل العلیا للمبادئ التي أقرَّھا القضاء الإداري في رقابتھ . د) ١(
،  25 المجلѧد  والقѧانوني،   الاقتѧصادیة  للعلѧوم  دمѧشق  جامعѧة   التقدیریة للإدارة، مجلةعلى السلطة

  .١٦٣ص    ، ٢٠٠٩الأول،  العدد



 

 

 

 

 

 ٤٦١

أثنѧѧѧѧѧѧاء  الصادرة عن الإدارة القѧѧѧѧѧѧرارات الإداریѧѧѧѧѧѧة   بة اإلى رقأساسѧѧѧѧѧѧیة،  بصفة ، تھدف

.  التناسѧѧبولعѧѧل مѧѧن أھѧѧم ھѧѧذه المبѧѧادئ مبѧѧدأ  . المخولѧѧة لھѧѧاممارستھا للسلطة التقدیریة 

والحقیقة أن فكرة التناسب أضحت حاضѧرة بقѧوة فѧي معظѧم الѧنظم القانونیѧة المعاصѧرة،          

وإن كانѧѧت ھѧѧذه الرقابѧѧة تѧѧتم فѧѧي بعѧѧض الأحیѧѧان تحѧѧت عنѧѧاوین مختلفѧѧة، ففѧѧي القѧѧانون          

الإنجلیѧزي كانѧѧت تُباشѧѧر ھѧѧذه الرقابѧѧة تحѧѧت عنѧѧوان رقابѧѧة المعقولیѧѧة أو مѧѧا یُطلѧѧق علیھѧѧا    

Wednesbury-unreasonable     اھرѧأ الظѧوفى القانون الفرنسي تحت عنوان الخط ،

 أو الموازنѧة  L'erreur manifeste  d'appréciationفي التقدیر أو الغلط البین         

، وفѧѧى القѧѧانون  La théorie du bilan coûts-avantagesبѧѧین المنѧѧافع والمѧѧضار  

قابة الغلو ر"المصري، بدأ القاضي الإداري المصري یطبق رقابة التناسب تحت عنوان       

  .، ثم ما لبث أن استخدم مصطلح التناسب صراحة"أو الإفراط

وعلѧѧى ذلѧѧك، سѧѧنحاول فѧѧي ھѧѧذه الفѧѧѧصل إلقѧѧاء الѧѧضوء علѧѧى بعѧѧض التطبیقѧѧѧات          

  :القضائیة لرقابة التناسب في القانون الإداري المقارن وفقًا للخطة التالیة

  نيتطبیق مبدأ التناسب في القانون الإداري الألما:  المبحث الأول

  تطبیق مبدأ التناسب في القانون الإداري الفرنسي: المبحث الثاني

  تطبیق مبدأ التناسب في القانون الإداري الإنجلیزي: المبحث الثالث

  تطبیق مبدأ التناسب في القانون الإداري المصري:  المبحث الرابع
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صعب جدًا تناول أھمیة ووظیفة ودور مبѧدأ التناسѧب فѧي القѧانون الإداري       من ال   

المقѧѧارن، سѧѧواء فѧѧي أوربѧѧا أو خارجھѧѧا، دون إلقѧѧاء الѧѧضوء علѧѧى مكانѧѧة ھѧѧذا المبѧѧدأ فѧѧي    

ذلѧك، أن التناسѧب، لѧیس فقѧط مبѧدأ ذا تѧاریخ طویѧل فѧي ألمانیѧا، ولكѧن               . القانون الألماني 

والحقیقѧة أن  . )١(ناسѧب فѧي القѧانون الأوربѧي    أیѧضًا لتѧأثیره الواضѧح علѧى تطѧور مبѧدأ الت      

التناسѧب یعѧد واحѧدًا مѧن طائفѧة قلیلѧة مѧѧن المبѧادئ التѧي لھѧا جѧذور راسѧخة فѧي القѧѧانون             

مبѧدأ شѧامل مرشѧد    "وقѧد وصѧفت المحكمѧة الدسѧتوریة الألمانیѧة التناسѧب بأنѧھ          . الألماني

  .)٣(الغة لھذا المبدأوبالمثل، أوضح الفقھاء الألمان الأھمیة الب. )٢("لكامل نشاط الدولة

وتجدر الإشارة إلى أن السلطة التقدیریة المخولѧة لѧلإدارة تكتѧسب أھمیѧة بالغѧة           

في القانون الألماني تمامًا كما ھو الحال في الأنظمة القانونیة الأخرى بمѧا فیھѧا القѧانون            

العѧام الإنجلیѧزي، ولѧѧم یعѧد یُنظѧѧر إلѧى ھѧѧذه الѧسلطة باعتبارھѧѧا غیѧر متѧѧسقة مѧع المجتمѧѧع        

                                                             

(1) Christoph Knill, Florian Becker, 'Divergenz trotz Diffusion?: 
rechtsvergleichende Aspekte des Verhältnismäßigkeitsprinzip in 
Deutschland, Großbritannien und der Europäischen Union' (2003) 36 
Die Verwaltung 447, 449-450. 

(2) BVerfGE 23, 127, para 19 'übergreifende Leitregel allen staatlichen 
Handelns'. 

(3) Nikolaus Marsch and Vanessa Tünsmeyer,The Principle of 
Proportionality in German Administrative Law, In The Judge and the 
Proportionate Use of Discretion : A Comparative Study, edited by 
SofiaRanchordás, and Boudewijn Willem Nicolaas de Waard.,  2016, p. 
13. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٤

 بل على النقیض من ذلك، أضحى یُنظر إلى الѧسلطة التقدیریѧة   ،a just societyالعادل 

للإدارة باعتبارھا ضروریة لتحقیѧق نظѧام اجتمѧاعي عѧادل، ولجعѧل حكѧم القѧانون حقیقѧة                 

بیѧد أن ھѧذا لا یعنѧي، بطبیعѧة الحѧال، أن الإدارة یجѧب أن تُمѧنح سѧلطات تقدیریѧة             . واقعیة

، كما لا یعني ذلѧك ضѧرورة أن تكѧون الإدارة متحѧررة مѧن        غیر محدودة أو غیر ضروریة    

فالѧسلطة التقدیریѧة لا تعنѧي،    . كل القیود التي ترد على ممارستھا لھذه السلطة التقدیریة   

  :)١(Halsburyوفي ھذا الصدد، یقول اللورد . أبدًا، التحكم أو التعسف

دارة، فھذا عندما یُذكر أن شیئًا ما داخل في اختصاص السلطة التقدیریة للإ    "

یعني أن ھذا الشيء یجب أن یتم وفق قواعѧد المنطѧق والعدالѧة، ولѧیس وفقѧًا            

ومѧن  . ، أي وفقѧًا للقѧانون، ولѧیس وفقѧًا للھѧوى       )لمتخذ القرار (للرأي الخاص   

ثم، لا یجوز أن تكون ھذه السلطة التقدیریة تحكمیة أو غامضة ، بل یجب أن 

ار الحѧѧدود التѧѧي یجѧѧب علѧѧى  ولѧѧذلك، یجѧѧب ممارسѧѧتھا  فѧѧي إطѧѧ . تكѧѧون قانونیѧѧة

  ".الرجل الأمین المنوط بھ أداء وظیفة معینة أن یلزم نفسھ بھا

ویلاحѧѧظ أن ھѧѧذه العبѧѧارات الѧѧسابقة قѧѧد قیلѧѧت فѧѧي نھایѧѧة القѧѧرن التاسѧѧع عѧѧشر فѧѧي   

 بما یعنѧي  ١٥٩٨ التي فُضل فیھا في عام )٢(Rooke's Caseسیاق الإشارة إلى قضیة 

د المفروضة على ممارستھا كانت واضحة تمامѧًا فѧي      أن مفھوم السلطة التقدیریة والقیو    

القѧانون العѧام الإنجلیѧѧزي قبѧل نھایѧѧة القѧرن الѧѧسادس عѧشر، كمѧѧا أنھѧا ازدادت ووضѧѧوحًا       

  .ورسوخًا مع مرور الوقت

                                                             

(1)Sharp v Wakefield [1891] AC 173. Cited in Wade HWR: Administrative 
Law, 152-153 (5th ed, 1982). 

(2)(1598) 5 Co Rep 99b. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٥

فثمѧѧة أحكѧѧام قѧѧضائیة   . ولا یختلѧѧف الأمѧѧر، مѧѧن أي ناحیѧѧة، فѧѧي القѧѧانون الألمѧѧاني     
 العѧѧشرین تؤكѧѧد جمیعھѧѧا أن الѧѧسلطة    وكتابѧѧات فقھیѧѧة لا تكѧѧاد تُحѧѧصى منѧѧذ بدایѧѧة القѧѧرن     

التقدیریة المخولة للإدارة لیست، في ظل الدولة الدسѧتوریة القائمѧة علѧى حكѧم القѧانون،       
متحررة من جمیع القیود القانونیة، بل إن ھذه السلطة یجب ممارستھا في سبیل تحقیѧق   

فروضѧة  الغرض الذي مُنحت من أجلѧھ، مѧع عѧدم جѧواز التنѧصل مѧن القیѧود القانونیѧة الم          
 والحقیقѧة أن ھѧذه المبѧادئ أضѧحت، فѧي الوقѧت الحاضѧر، مقننѧة فѧي               .)١(على ممارسѧتھا  

 وقѧѧѧانون المحѧѧѧاكم الإداریѧѧѧة ١٩٧٦قѧѧѧانون الإجѧѧѧراءات الإداریѧѧѧة الألمѧѧѧاني الѧѧѧصادر عѧѧѧام  
وفѧѧوق ذلѧѧك، لا یѧѧسمح القѧѧانون الأساسѧѧي الألمѧѧاني بمѧѧنح سѧѧلطات تقدیریѧѧة      . )٢(الألمѧѧاني

 یلي، أن نلقي الѧضوء علѧى القیѧود الدسѧتوریة التѧي تѧرد        وسنحاول، فیما . مطلقة للإدارة 
علѧѧى الѧѧسلطة التقدیریѧѧة المخولѧѧة لѧѧلإدارة، وذلѧѧك قبѧѧل تنѧѧاول الأسѧѧس التѧѧي تѧѧستند علیھѧѧا   

  .المحاكم في رقابتھا على السلطة التقدیریة المخولة للإدارة

  :وعلى ذلك، سنقسم خطة ھذا المبحث على النحو التالي

  ستوریة على السلطة التقدیریة المخولة للإدارةالقیود الد: المطلب الأول

  أسس الرقابة القضائیة في القانون الإداري الألماني: المطلب الثاني
                                                             

(1) See decisions of 30 Oct 1906, 50 PrOVG 417, 421: of 1 Nov 1934,94 
PrOVG 210; of 29 Nov 1964, 19 BVerwGE 332, 335; of 27 March, 1968, 
29 BVerwGE 235; of 13 Feb 1974, 4 BVerwGE 13,24; of 3 Feb 1959, 9 
BVerfGE 134, 147; of 25 Feb 1962, 14 BVerfGE 105; Jellinek W: 
Verwaltungsrecht, 64 (3d ed, 1931); ForsthoffE:Lehrbuch des 
Verwaltungsrecht I, 97 (10th ed 1973); MaurerH: Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 89 (1980); WolffHJ, BachofO: Verwaltungsrecht 
1.198 (9th ed, 1974); Badura P, Das Verwaltungshandeln. in Erichsen 
H-U, Martens W (eds): Allgemeines Verwaltungsrecht. 165 (4th ed, 
1979). 

(2) See VwVfG, s 113 and VwGO 114. Compare, USC, s 706 (2) (A). 



 

 

 

 

 

 ٤٦٦




بѧѧѧѧالنظر إلѧѧѧѧى تبنѧѧѧѧي نظѧѧѧѧم القѧѧѧѧانون العѧѧѧѧام الإنجلیѧѧѧѧزي لمبѧѧѧѧدأ سѧѧѧѧیادة البرلمѧѧѧѧان    

Parliamentary supremacy     لطةѧى سѧة علѧود قانونیѧفلا توجد في انجلترا أي قی ،

بید أن ھذه الخѧصوصیة الإنجلیزیѧة لا تنطبѧق    . البرلمان في منح سلطات تقدیریة للإدارة   

على دول القانون العام الإنجلیزي الأخرى التي توجد فیھѧا دسѧاتیر مكتوبѧة تحѧدد وتѧنظم       

ولѧذلك، منѧذ   . حقوق الأساسیة للأفراداختصاص المشرع، لاسیما من خلال إیراد تعداد لل      

السنوات الأولى لتبني الدستور الھندي، تواترت المحѧاكم الھندیѧة علѧى أن مѧنح سѧلطات         

تقدیریة للإدارة غیر مقرونة بمعاییر إرشادیة لممارستھا قد لا یكون متسقًا مع الحقѧوق          

لѧك، قامѧت ھѧذه    واسѧتنادًا إلѧى ذ  . الأساسیة المكرسة فѧي القѧسم الثالѧث مѧن ھѧذا الدسѧتور           

من ذلك، على سبیل المثال، . )١(المحاكم بإبطال منح ھذه السلطات للإدارة في قضایا عدة

  :الحكم الذي یقرر أنھ

                                                             

(1) See, for example, State of West Bengal v Anwar Ali. AIR 1952 SC 75; 
State of Punjab v Khan Chand. AIR 1974 SC 543; State of MP v 
Baldev Prasad. AIR 1961 SC 293; Raghubir v Court of Wards. AIR 
1953 SC 373; Dwarka Prasad v State of UP. AIR 1954 SC 224. Not only 
that, the Supreme Court of India has expressed itself in very wide 
terms against the conferment of unguided discretion. In Jaisinghani v 
Union of India AIR 1967 SC 1427 at 1434 it observed: "In a system 
governed by rule of law, discretion, when conferred upon executive 
authorities, must be confined within clearly defined limits. The rule of 
law from this point of view means that decision should be made by the 
application of known principles and rules and, in general, such decision 
should be predictable and the citizen should know where he is". 



 

 

 

 

 

 ٤٦٧

 حѧال منحھѧا للѧسلطات    -في ظل نظام خاضع لحكم القانون، فإن السلطة التقدیریѧة    "  

  ویعنѧѧى حكѧѧم القѧѧانون مѧѧن   .  یجѧѧب وضѧѧعھا فѧѧي أطѧѧر محѧѧددة بѧѧصورة واضѧѧحة    -التنفیذیѧѧة

. ھѧذا المنظѧور أن القѧرار یجѧب أن یُتخѧذ مѧن خѧلال تطبیѧق مبѧادئ وقواعѧد معلومѧة سѧلفًا            

وبصفة عامة، یجب أن یكون مثل ھѧذا القѧرار قѧابلاً للتوقѧع، كمѧا یجѧب أن یعلѧم المѧواطن          

  ".أین ھو

وقѧѧد اسѧѧتندت . ویفѧѧرض القѧѧانون الأساسѧѧي الألمѧѧاني قیѧѧودًا مماثلѧѧة علѧѧى المѧѧشرع 

مѧن ذلѧك، علѧى    . لیة الألمانیة إلى ھذه القیѧود فѧي أحكѧام عѧدة        المحكمة الدستوریة الفیدرا  

   :١٩٥٩سبیل المثال، الحكم الصادر في عام 

یتطلب حكم القانون إمكانیѧة تѧدخل الإدارة فѧي حقѧوق الفѧرد فقѧط بتѧرخیص                "

مѧѧن القѧѧانون، وأن یكѧѧون ھѧѧذا التѧѧرخیص أو التخویѧѧل محѧѧددًا فѧѧي مѧѧضمونھ،       

      ѧى یكѧك حتѧداه، وذلѧھ، ومѧاس،     وموضوعھ، وغرضѧابلاً للقیѧدخل قѧذا التѧون ھ

  .)١("وإلى حد ما قابلاً للتوقع والتحسب لھ من جانب المواطن

ومع ذلك، فقد خلصت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة إلى توافر الشروط 

 قѧѧانون عѧѧدم الاسѧѧتخدام غیѧѧر المبѧѧرر      -الѧѧسابقة فѧѧي نѧѧصوص القѧѧانون المطعѧѧون علیѧѧھ      

 Law Against Unfounded Non-utilization ofلتѧѧراخیص الاسѧѧتیراد  

Import Licence -     دمѧة عѧي حالѧات فѧالذي یمنح سلطة تقدیریة للإدارة لفرض غرام

وفي مرحلѧة سѧابقة، كѧان قѧد قѧُضي بعѧدم دسѧتوریة قѧانون              . استخدام تراخیص الاستیراد  

یتطلب إخضاع زراعة الكروم لترخیص رسمي دون أن یبین ھذا القانون الشروط اللازم    

رھا لمѧنح أو رفѧض مѧنح ھѧذا التѧرخیص، وذلѧك لأن ھѧذا القѧانون قѧد فѧشل فѧي بیѧان                   تواف

                                                             

(1) Decision of 3 Feb 1959,9 BVerfGE 137, 147. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٨

وتطبیقѧًا لѧذلك، وجѧدت المحكمѧة أیѧضًا أن      . )١(المعاییر فѧي حѧالتي المѧنح أو رفѧض منحѧھ         

القѧѧوانین المتعلقѧѧة بتنظѧѧیم الاجتماعѧѧات العامѧѧة، أثنѧѧاء النظѧѧام الاشѧѧتراكي الѧѧوطني، غیѧѧر     

ص بعقد مثل ھذه الاجتماعات لمحض التقدیر الѧذاتي  دستوریة، وذلك لأنھا تركت الترخی    

وقد أعادت المحكمة التركیز بقضائھا المبكѧر الѧذي قѧررت فیѧھ أنѧھ إذا        . لسلطات الشرطة 

كان المشرع یقدر أنھ من الضروري إخضاع ممارسة أحѧد الحقѧوق الأساسѧیة لتѧرخیص        

. تѧѧرخیصسѧѧابق مѧѧن الѧѧشرطة، فإنѧѧھ یجѧѧب علیѧѧھ بیѧѧان شѧѧروط مѧѧنح أو رفѧѧض مثѧѧل ھѧѧذا ال 

ومعنى ذلك، أنھ لا یجѧوز للمѧشرع تѧرك مѧنح أو رفѧض مѧنح التѧراخیص لمحѧض التقѧدیر            

الذاتي للسلطات الإداریة، بل یجب علیھ أن یقرن ھذه الѧسلطة التقدیریѧة ببیѧان الѧشروط           

  .أو المعاییر الواجب احترامھا في سیاق منح أو رفض منح تلك التراخیص

الدستوریة الفیدرالیة الألمانیѧة بثوابѧت   وفي قضیة حدیثة، ورغم تمسك المحكمة     

قضائھا المذكورة آنفًا، فقد خلصت المحكمة إلى تأیید نصوص قانون الاستخدام الѧسلمي   

 the Peaceful Use of Nuclearللطاقѧة الذریѧة والحمایѧة فѧي مواجھѧة أخطارھѧا       

Energy and Protection Against its Dangers .  ذاѧѧصوص ھѧѧت نѧѧوكان

 مѧن بѧین أسѧس أخѧرى لمѧنح تѧراخیص إنѧشاء المفѧاعلات           - الإشѧارة إلѧى    القانون تتضمن 

غیѧر أن  . overwhelming public interest" المصلحة العامة الراجحة "-النوویة

  :المحكمة قضت بأنھ

في ضوء التعقیѧدات العلمیѧة والتكنولوجیѧة للطاقѧة النوویѧة والاتفاقѧات والآثѧار             "

یة الواردة في القانون، فѧإن مѧنح سѧلطة تقدیریѧة      الدولیة وغیر ذلك من المعاییر الإرشاد     

  .)٢("لا یعد غیر متسق مع أي متطلب دستوري
                                                             

(1) Decision of 10 July 1958, 8 BVerfGE 71. 
(2) Sect.114 of the Law on Administrative Courts 1960 

(Verwaltungsgerichtsordnung). 



 

 

 

 

 

 ٤٦٩

  ومѧع ذلѧѧك، إذا كѧان یتѧѧضح، مѧن الأحكѧѧام القѧضائیة الѧѧسابقة وغیرھѧا مѧѧن الأحكѧѧام      

  ذات الѧѧѧصلة، تѧѧѧواتر الأحكѧѧѧام الدسѧѧѧتوریة الفیدرالیѧѧѧة الألمانیѧѧѧة علѧѧѧى أن المѧѧѧشرع یجѧѧѧب   

   دسѧѧتوریة معینѧѧة حѧѧال منحѧѧھ سѧѧلطة تقدیریѧѧة لѧѧلإدارة،      علیѧѧھ مراعѧѧاة ضѧѧوابط أو قیѧѧودًا  

ولѧذلك، یلاحѧѧظ أن  . فإنھѧا لا تѧصر علѧѧى تبنѧي معیѧѧار صѧارم أو جامѧد فѧѧي ھѧذا الخѧѧصوص      

المحكمة لا تعترض، عادة، على منح سلطة تقدیریة واسعة، ما دام أن نصوص القѧانون     

بѧѧѧاءة ع" لا تѧѧѧشكل - بѧѧѧالنظر إلѧѧѧى موضѧѧѧوعھا ومѧѧѧضمونھا ومѧѧѧداھا وغرضѧѧѧھا -لا تѧѧѧشكل

  .)١( تتستر الإدارة خلفھا لفعل ما تحب'a 'vague blanket clause" غامضة




خلافًا للدول التي تأخذ بتقالید القانون العام الإنجلیزي، مثل انجلترا والھند، نجѧد          

  ѧѧًا قانونѧѧرف بھѧѧضائیة معتѧѧة القѧѧلطة الرقابѧѧي    أن سѧѧال فѧѧو الحѧѧا ھѧѧا كمѧѧًا، تمامѧѧي ألمانیѧѧا ف

مѧѧن قѧѧانون المحѧѧاكم    ) ١١٣(ومѧѧن ثѧѧم، إذا كانѧѧت المѧѧادة     . الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة  

 تخѧول المحѧاكم سѧلطة رقابѧة مѧشروعیة القѧرارات الإداریѧة        ١٩٦٠الإداریة الصادر عѧام   

ظیفѧة فѧي   تتطلب من المحѧاكم الإداریѧة مباشѧرة ھѧذه الو     ) ١١٤(بصفة عامة، فإن المادة     

  :ولذلك، تنص ھذه المادة الأخیرة على ما یلي. ظل احترام السلطات التقدیریة

  
                                                             

(1) See Muller HJ: Das Errnessen in der Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts, [1960] DOV 119, 127. Also see Pakuscher 
EK: The Use of Discretion in German Law, 44 UChiLRev 94 (1976). 
For a criticism of the Indian Supreme Court's tendency to allow wider 
grant of discretion in India see Jain MP, Jain SN: Principles of Indian 
Administrative Law, 347 ff (3d ed, 1979). 



 

 

 

 

 

 ٤٧٠

مادام أن السلطات الإداریة مخولة سلطة التصرف وفقًا لسلطتھا التقدیریة، "

فإن المحاكم منوط بھا فحص ما إذا كان قѧرار الإدارة أو رفѧضھا أو امتناعھѧا     

د القانونیѧة للѧسلطة التقدیریѧة    عن التصرف غیر مشروع بسبب تجاوز الحدو 

المخولة لھا أو عدم مباشرة ھѧذه الѧسلطة التقدیریѧة لتحقیѧق الغѧرض المبѧرر          

  .)١(لمنحھا

 علѧى  ١٩٧٦من قانون الإجѧراءات الإداریѧة الѧصادر عѧام     ) ٤٠(كما تنص المادة  

  :ما یلي

ولѧѧت الإدارة سѧѧلطة التѧѧصرف وفقѧѧًا لتقѧѧدیرھا، فیجѧѧب علیھѧѧا ممارسѧѧة    إذا خُ"

لتقدیریة بما یتفѧق مѧع الغѧرض الѧذي مѧن أجلѧھ مُنحѧت ھѧذه الѧسلطة          سلطتھا ا 

التقدیریѧѧѧѧة، كمѧѧѧѧا یجѧѧѧѧب علیھѧѧѧѧا احتѧѧѧѧرام القیѧѧѧѧود القانونیѧѧѧѧة لھѧѧѧѧذه الѧѧѧѧسلطة      

  .)٢("التقدیریة

ویلاحѧѧظ أن أسѧѧس فحѧѧص مѧѧشروعیة القѧѧرارات الإداریѧѧة المحѧѧددة فѧѧي النѧѧصوص   

ي تأخذ بتقالید القانون السابقة لا تختلف كثیرًا عن أسس الرقابة القضائیة، في الدول الت

بیѧد أن  . العام الإنجلیزي مثل انجلترا والھنѧد، علѧى الѧسلطات التقدیریѧة المخولѧة لѧلإدارة         

بѧشأن    Ultra vires" تجاوز السلطات الممنوحѧة "القیود النظریة المحددة وفقًا لمبدأ 

 تنطبѧق  اختصاص المحاكم في دول القانون العام الإنجلیزي بالرقابة القѧضائیة، والتѧي لا     

وتبعًا لذلك، ففي دول القانون العام الإنجلیزي،  . على المحاكم الألمانیة، لا یمكن تجاھلھا     

                                                             

(1) Sect. (114) of the Law on Administrative Procedure 1976 
[Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG)] of May 25th 1976. 

(2) Sect. 40 of Administrative Procedure Act. 
[Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG)] of May 25th 1976. 



 

 

 

 

 

 ٤٧١

 نابعѧًا مѧن فѧشلھا    - اسѧتنادًا لѧسلطتھا التقدیریѧة    -سواء كان النشاط الذي باشرتھ الإدارة  

في مباشرة سلطتھا التقدیریة أو من إساءة استعمال ھذه السلطة، فإن كلا الوجھین مѧن          

" تجѧѧاوز الѧѧسلطات التقدیریѧѧة الممنوحѧѧة  "م المѧѧشروعیة ینѧѧدرجان فѧѧي عѧѧداد طائفѧѧة   عѧѧد

category of ultra vires exercise of discretion .  

 an excess of discretionأمѧا فѧѧي ألمانیѧا، فѧѧإن تجѧاوز الѧѧسلطة التقدیریѧة     

یعѧد  فبینمѧا  . an abuse of discretionیمكن تمییزه عن إساءة استخدام ھذه السلطة 

 ultra viresتجѧاوز الѧسلطة معѧادلاً للممارسѧة المتجѧاوزة لحѧدود الѧسلطة التقدیریѧة         

exercise of power        شروعیةѧدم مѧشكل عѧة تѧسلطة التقدیریѧتعمال الѧاءة اسѧفإن إس ،

ففѧي الحالѧة الأولѧى، یقѧال أن الѧسلطة الإداریѧة قѧد        . في إطار السلطات الممنوحѧة لѧلإدارة      

ي حددھا القانون، بینما في الحالة الثانیة تكѧون الإدارة قѧد     تجاوزت الحدود الخارجیة الت   

ارتكبت عدم مشروعیة متعمدة أو ارتكبت خطأ بعدم مراعاتھا للقیѧود القانونیѧة الداخلیѧة     

  .لممارسة السلطة التقدیریة

ویلاحظ أن إساءة استعمال السلطة التقدیریة یمكن أن یكѧون موضѧوعیًا أو ذاتیѧًا         

ءة استعمال السلطة التقدیریة الموضوعي فینبع مѧن عѧدم مراعѧاة       أما إسا ). أو شخصیًا (

أو انتھاك المبادئ الدستوریة أو غیرھا من المبѧادئ القانونیѧة الأخѧرى، مثѧل المѧساواة،         

وفѧѧي المقابѧѧل، . value judgmentsأو المعقولیѧة، أو تبنѧѧي تقییمѧѧات أو أحكѧѧام قیمیѧة   

مѧن ممارسѧة الѧسلطة التقدیریѧة لأغѧراض      تنبع إساءة استعمال السلطة التقدیریة الذاتیة     

  .)١(خاطئة أو عندما تكون ممارستھا غیر مسوغة بالاعتبارات التي تستند علیھا

                                                             

(1) WolffHJ, BachofO: Verwaltungsrecht 1, op. cit., at 199ff. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٢

ولذلك، یمكѧن القѧول إنѧھ بѧالنظر إلѧى ھѧذه الاعتبѧارات النظریѧة للرقابѧة القѧضائیة             

 على السلطة التقدیریة المخولة للإدارة، فإن تنѧوع الأسѧس التѧي تѧستند علیھѧا مثѧل ھѧذه        

الرقابة یعد مѧن إبѧداع القѧضاء، سѧواء فѧي القѧانون الألمѧاني أم فѧي تقالیѧد القѧانون العѧام                

ولѧѧذلك، فѧѧإن تѧѧصنیف أسѧѧاس معѧѧین مѧѧن أسѧѧس الرقابѧѧة القѧѧضائیة فѧѧي إحѧѧدى  . الإنجلیѧѧزي

الطѧѧائفتین الѧѧѧسابقتین یѧѧشكل مھمѧѧѧة بالغѧѧѧة الѧѧصعوبة، ویخѧѧѧضع فѧѧѧي كثیѧѧر مѧѧѧن الأحیѧѧѧان      

بید أننѧا نتبѧع ھنѧا التѧصنیف الموسѧع المحѧدد       . داريلتفضیلات الكتاب في فقھ القانون الإ  

  . ١٩٦٠من قانون المحاكم الإداریة الألماني الصادر عام ) ١١٤(في المادة 



Excess of Discretion 

یمكن للسلطة الإداریة أن تتجاوز حدود سѧلطتھا التقدیریѧة، فѧي أشѧد حѧالات ھѧذا            

، عندما تفعل شیئًا لѧم یخولھѧا القѧانون صѧراحة سѧلطة القیѧام بѧھ، وذلѧك         التجاوز وضوحًا 

بیѧد أن مثѧل ھѧذه    . مثل قیامھѧا بفѧرض غرامѧة تجѧاوز الحѧد الأقѧصى المѧسموح بѧھ قانونѧًا               

ویأخѧذ التجѧاوز، عѧادة، شѧكلاً     . الحالات من التجاوز الفѧج تبѧدو نѧادرة فѧي الواقѧع العملѧي        

سألة لم تخطر على بال واضع القانون، ومن ثم لم خفیًا أو ملتبسًا، مثل اتخاذ قرار في م        

ومن الأمثلة على ذلك الحѧاكم بѧأن الإدارة قѧد جѧاوزت الѧسلطة        . یورد المشرع تنظیمًا لھا   

التقدیریة المخولة لھا عندما قامت بتحدید رسوم على وقوف السیارات في أحد المواقف 

  .ء مثل ھذه المواقفالعامة للسیارات، وذلك لأن القانون لم یخولھا سلطة إنشا

وثمة شكل آخر من أشكال تجѧاوز الѧسلطة التقدیریѧة یحѧدث عنѧدما تفѧشل الإدارة               
ویقѧع فѧشل الإدارة فѧي ممارسѧة سѧلطتھا التقدیریѧة، إمѧا          . في مباشرة سѧلطتھا التقدیریѧة     
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لعدم ممارستھا لھذه السلطة من حیث المبدأ بسبب تكاسلھا، وإما لاعتقادھا بعدم وجѧود          
 بممارستھا، وإما لاعتقادھѧا خطѧأ بالتزامھѧا بقѧانون آخѧر أو بقواعѧد لائحیѧة          التزام علیھا 

 خطئھѧا كما یمكن أن یحدث الفشل في مباشѧرة الإدارة لѧسلطتھا التقدیریѧة بѧسبب         . أخرى
ونتیجѧة لھѧذا الخطѧأ فѧي تفѧسیر القѧانون،       . في تفسیر القانون الذي یخولھѧا ھѧذه الѧسلطة      

.  سѧѧلطة تقدیریѧѧة بѧѧشأن الموضѧѧوع المثѧѧار أمامھѧѧا     تعتقѧѧد الإدارة أن القѧѧانون لا یخولھѧѧا  
  :وتطبیقًا لذلك، قضت المحكمة الإداریة الفیدرالیة الألمانیة بأنھ

إذا اعتقدت الإدارة أنھا ملتزمة قانونًا بفعل شيء، بینما یدخل ذلѧك حقیقѧة          "
ومن ثم، یقع . في نطاق سلطتھا التقدیریة، فإن فعلھا ھذا یكون غیر مشروع      

م قانوني بأن تعید فحص الموضѧوع فѧي ضѧوء الѧسلطة التقدیریѧة            علیھا التزا 
  .)١("المخولة لھا

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل     . وثمة ضوابط معینѧة لممارسѧة الإدارة لѧسلطتھا التقدیریѧة         
المثال، أنѧھ یجѧب علѧى الإدارة أن تأخѧذ فѧي اعتبارھѧا ظѧروف وملابѧسات كѧل حالѧة علѧى                 

عرض علیھا أو جمیع الحالات التي تنتمي ومن ثم، لا یجوز للإدارة بحث كل حالة تُ  . حدة
إلى طائفة معینة بطریقة محددة دون أن تأخذ في الاعتبار الظروف والملابسات الخاصة  

بید أن ذلك لا یمنѧع، بطبیعѧة الحѧال، قیѧام الإدارة بوضѧع المعѧاییر        . )٢(بكل حالة على حدة   
الإدارة مѧѧن أن تأخѧѧذ فѧѧي   الإداریѧѧة العامѧѧة الإرشѧѧادیة، مѧѧا دام أن ھѧѧذه المعѧѧاییر لا تمنѧѧع      

وفي ھذا الѧسیاق، یمكѧن   . )٣(اعتبارھا الظروف الخاصة أو الاستثنائیة المتعلقة بكل حالة 
 وكѧان موظفѧًا معینѧًا فѧي وزارة العѧدل فѧي إحѧدى        -الإشارة إلى قѧضیة طعѧن فیھѧا المѧدعي       

                                                             

(1) Decisions of 13 Dec 1962, 15 BVerwGE 196, 199, and of 28 Feb 1975,48 
BVerwGE 81, 84. 

(2) Decision of 17 Jan 1958, 6 BVerwGE 119, 127. Also decision of 1 June 
1979 [1980] NJW 75 (BVerwG). 

(3) Decision of 22 Jan 1969, 31 BVerwGE 212. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٤

ة  على القرار الصادر برفض منحѧھ إجѧازة طویلѧة للѧسماح لѧھ بمتابعѧ      -الولایات  الألمانیة 
دراسѧѧاتھ القانونیѧѧة، اسѧѧتنادًا إلѧѧى أن الѧѧسلطة الإداریѧѧة المختѧѧصة قѧѧد فѧѧشلت فѧѧي مباشѧѧرة    
سلطتھا التقدیریة، وذلك في ضѧوء تبنیھѧا لѧسیاسة عامѧة لمѧنح إجѧازات طویلѧة فقѧط فѧي           

وفي ھذه القضیة، قررت المحكمة الإداریѧة   . حالة المرض أو مرحلة النقاھة من المرض      
      ѧھ یجѧة أنѧین            الفیدرالیة الألمانیѧة وبѧسلطة التقدیریѧة الѧي ممارسѧشل فѧین الفѧز بѧب التمیی

. مراعاة المعاییر الإرشادیة أو الممارسات الإداریة في سیاق ممارسة السلطة التقدیریѧة   
  :ومن ثم، لاحظت المحكمة

بѧѧالطبع، مѧѧن حѧѧق الطѧѧاعن الحѧѧصول علѧѧى قѧѧرار إداري صѧѧادر اسѧѧتنادًا إلѧѧى    "
عتبѧار ظѧروف وملابѧسات حالتѧھ     مباشرة سѧلطة تقدیریѧة حقیقیѧة تأخѧذ فѧي الا      

بید أن ذلك لا یمنع الإدارة من أن تمارس سلطتھا التقدیریة بالنسبة . الخاصة
لكل طائفة من الحالات المتماثلة تبعًا لمبادئ عامة معینѧة أو ممارسѧة إداریѧة       

ومن ثم، فإن الاستثناءات لیست مستبعدة تمامѧًا      . محددة تكون ملزمة للإدارة   
. لكѧن لا یѧُسمح بھѧѧا إلا فѧي حالѧة تѧѧوافر ظѧروف اسѧѧتثنائیة     مѧن حیѧث المبѧѧدأ، و  

ومثل ھذه الممارسة للسلطة التقدیریة من خѧلال مراعѧاة معѧاییر إرشѧادیة أو             
ممارسة إداریة معینة، لیست فقط منطقیة بقدر اتساقھا مع الغرض مѧن مѧنح      
السلطة التقدیریة للإدارة، ولكنھا أیضًا متوقعة من أجل المحافظѧة علѧى مبѧدأ        
المساواة الذي لا یمكن تحقیقھ إلا من خلال معاملة الحالات المتماثلة بطریقة    
متماثلة، فإذا ما قیدت الإدارة نفسھا بھذا الشكل المسموح بھ، فإن مباشرتھا   
لسلطتھا التقدیریة تكون محلاً للطعن علیھا إذا لѧم تلتѧزم بالممارسѧة الإداریѧة      

  .)١("المحددة في حالة معینة

                                                             

(1) Id, at 213-14. Comp, Shri Rama Sugar Industries v State of AP, AIR 
1974 SC 1745. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٥

خرى، قضت المحكمة الإداریة الفیدرالیة الألمانیة بأن وضع بعض     وفي قضیة أ    

المنظمѧѧة لممارسѧѧة الѧسلطة التقدیریѧѧة مѧѧن جانѧѧب الѧѧسلطة  ) اللائحیѧѧة(القواعѧد التنظیمیѧѧة  

 grant of welfare servicesالإداریѧة المختѧصة فѧي موضѧوع مѧنح خѧدمات الرفѧاه        

دیریѧة المخولѧة قانونѧًا لѧلإدارة،     للموظفین لا یشكل، من حیث المبدأ، مخالفة للسلطة التق        

ومن ثم، یقع على عاتق المحكمة فحص مѧا إذا كانѧت ھѧذه القواعѧد التنظیمیѧة تѧدخل فѧي              

نطاق السلطة التقدیریѧة المخولѧة قانونѧًا لѧلإدارة، ومѧا إذا كѧان تطبیѧق ھѧذه القواعѧد یѧتم                 

  .)١(بطریقة لا تشكل انتھاكًا لمبدأ المساواة

) ٢( في ظل الفقرة - الإداریة الفیدرالیة الألمانیةومع ذلك، فقد خلصت المحكمة  

 the Law for theمѧѧن قѧѧانون حمایѧѧة العمѧѧال مѧѧن الأطفѧѧال      ) ٣٨(مѧѧن المѧѧادة  

Protection of Working Children   امѧصادر عѧلطات    ١٩٦٠ الѧنح سѧذي یمѧوال ،

 سѧنة إذا  ١٨الإشراف الصناعي سلطة تقدیریѧة لمѧنح إذن خѧاص بتѧشغیل الأطفѧال تحѧت          

  ѧدرت ھѧصحي      قѧѧورھم الѧى تطѧѧورة علѧل خطѧال لا یمثѧѧؤلاء الأطفѧشغیل ھѧسلطات أن تѧѧذه ال

 إلى أنѧھ مѧن غیѧر المѧشروع وضѧع سیاسѧة عامѧة تتمثѧل فѧي عѧدم مѧنح أي إذن                 -والعقلي

 سѧواء بالقطعѧة أو بالجملѧة، وذلѧك لأن أي اسѧتثناءات فѧي ھѧذا الѧسیاق               -بتشغیل الأطفال 

  .)٢(یمكن أن یُساء استخدامھا

في الدول التي تأخذ بتقالید القانون العام الإنجلیزي، فإن القرار   وكما ھو الحال      

 والѧذي كѧان یجѧب صѧدوره مѧن      -الصادر استنادًا لسلطة تقدیریة مѧن سѧلطة إداریѧة أدنѧى        

                                                             

(1) Decision of 25 July 1964, 19 BVerwGE 48, 55. 
(2) Decision of 8 July 1964, 19 BVerwGE 87, 92. Also decision of 19 Dec 

1972 (OVG Munster) [1973] DVBI 963. 
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  یمكن أن یرقѧى إلѧى مرتبѧة تجѧاوز الѧسلطة التقدیریѧة أو الفѧشل فѧي         -سلطة إداریة أعلى  

  . )١(excess or failure to exercise discretionاستخدامھا 

ویلاحѧѧظ أن عѧѧدم مѧѧشروعیة النѧѧشاط الإداري النابعѧѧة مѧѧن عѧѧدم ممارسѧѧة الѧѧسلطة    

التقدیریة یمكن علاجھѧا، فѧي ظѧل القѧانون الألمѧاني، إذا مُورسѧت الѧسلطة التقدیریѧة قبѧل            

المعتѧَرض   تقدیم تظلم أو اعتراض إلى السلطة الإداریة المصدرة للقرار المѧتظَلم منѧھ أو          

  .)٢(قدیم التظلم أو الاعتراضعلیھ، ولیس بعد ت

علѧѧى أن مقارنѧѧة طوائѧѧف الفѧѧشل فѧѧي ممارسѧѧة الѧѧسلطة التقدیریѧѧة المطѧѧورة فѧѧي        

القانون العام الإنجلیزي بنظیرتھا في القانون الألماني تكشف عن أن حѧالات ھѧذا الفѧشل        

. ویرجع ذلك إلى أسѧباب متعѧددة نѧذكر منھѧا مبѧدأ المѧساواة        . تبدو أقل في القانون الأخیر    

 ذلѧѧك، یلاحѧѧظ أن القѧѧانون الألمѧѧاني یعتѧѧرف بتقلѧѧیص نطѧѧاق الѧѧسلطة التقدیریѧѧة إلѧѧى  وفѧوق 

-reduction of discretion to zero[درجѧѧѧѧѧѧѧѧة الѧѧѧѧѧѧѧѧصفر  

Ermessensreduzierung auf Null[ .    سلطةѧن أن الѧرغم مѧوھذا یعني أنھ على ال

 فѧѧي الإداریѧѧة تتمتѧѧع، نظریѧѧًا، بإمكانیѧѧة الاختیѧѧار بѧѧین التѧѧصرف علѧѧى نحѧѧو معѧѧین أو آخѧѧر    

الحالات الواقعیة الفردیة، لكن خیѧارًا واحѧدًا فقѧط مѧن ھѧذین الخیѧارین ھѧو الѧذي سѧیكون            

وفي مثѧل ھѧذه الحالѧة، فѧإن الإدارة یقѧع علیھѧا التѧزام بѧأن تتѧصرف فقѧط علѧى                . مشروعًا

ومѧѧن الأمثلѧѧة علѧѧى ذلѧѧك، أنѧѧھ علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن مراقѧѧب    . النحѧѧو الѧѧذي یكѧѧون مѧѧشروعًا 

یة كاملة للتدخل إذا كان مالѧك أحѧد المبѧاني یѧسئ اسѧتخدامھ،      المباني یتمتع بسلطة تقدیر 

فإن ھذا المراقب یقع علیھ التزام قانوني بالتѧدخل إذا كѧان مالѧك المبنѧى یѧسئ اسѧتخدامھ          

                                                             

(1) Decision of 22 Sept 1970, 22 VR 487 (BVerwG). 
(2) Decision of28 Feb 1975, 48 BVerwGE 81, 84; WolffHJ, BachofO: 

Verwaltungsrecht 1, op. cit., at 200. 
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علѧѧى نحѧѧو یѧѧشكل خطѧѧرًا مادیѧѧًا علѧѧى مѧѧصالح الجیѧѧران المھمѧѧة والتѧѧي تحظѧѧى بحمایѧѧѧة            

  .)١(قانونیة

تخدام الѧشوارع یѧدخل فѧي نطѧاق     وبالمثل، على الرغم من أن منح إذن خاص باس    
السلطة التقدیریة الكاملة للشرطة، فإنھ في ضوء النѧصوص الدسѧتوریة بѧشأن الأحѧزاب        

، فإن الشرطة ) من القانون الأساسي الألماني٣٨ ، ٢١المادتان (السیاسیة والانتخابات 
 فѧي  یقع علیھا التزام قانوني بمنح مثل ھѧذا الإذن الخѧاص باسѧتخدام الأحѧزاب الѧسیاسیة          

  . )٣(، وإن لم تكن ملتزمة بذلك في غیر أوقات الانتخابات)٢(وقت الانتخابات

بید أن المحاكم، في الدول التي تأخذ بتقالید القانون العام الإنجلیزي، لم تتبن بعد 
تتѧسامح ھѧذه    بѧل مѧن المحتمѧل ألا   . مثل ھذه الطریقة في تقیید السلطة التقدیریѧة لѧلإدارة      

طة التقدیریة المخولة للإدارة على ھذا النحو، لأن ذلك یمكن أن المحاكم في تقلیص السل  
  .ینحدر إلى مرتبة الفشل في ممارسة السلطة التقدیریة




Abuse of Discretion
یلاحظ أن الأشكال المختلفѧة لإسѧاءة اسѧتعمال الѧسلطة التقدیریѧة مѧن جانѧب الإدارة           

وتتشابك في القانون الألمѧاني بѧذات درجѧة تѧشابكھا وتѧداخلھا فѧي القѧانون العѧام              تتداخل  
                                                             

(1) Decision of 18 Aug 1960, 11 BVerwGE 95, 97. 
(2) Decision of 13 Dec 1974, 47 BVerwGE 280, 283 and of 7 July 1978, 56 

BVerwGE 63. 
(3) Decision of 7 July 1978, 56 BVerwGE 56. For a plea of objectivity in the 

matter of denial of such permission see Liihr R-P: Zum Errnessen bei 
Erlaubnis oder Versagung einer Sondemutzung, [1983] NVwZ 20. 
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ومن ثم، یبدو من الصعب جدًا الفصل بین ھѧذه الأشѧكال المختلفѧة وتѧصنیفھا       . الإنجلیزي

ومѧن ثѧم، فѧإن    . في إطار ھذه الطائفة أو تلك من طوائف حالات إسѧاءة اسѧتعمال الѧسلطة         

اسѧتعمال الѧسلطة التقدیریѧة یمكѧن تكییفھѧا باعتبارھѧا       الحالѧة الواحѧدة مѧن حѧالات إسѧاءة      

لأن ممارستھا كانت مستندة علѧى دوافѧع    مثالاً لاستعمال السلطة لغرض غیر مشروع أو      

استنادًا إلى اعتبارات غیر ذات صلة بالموضوع الذي  غیر صحیحة أو على سوء نیة أو 

كال المختلفѧѧة لإسѧѧاءة  ومѧѧع ذلѧѧك، فѧѧإن الأشѧѧ  . باشѧѧرت الإدارة سѧѧلطتھا التقدیریѧѧة بѧѧشأنھا  

استعمال السلطة التقدیریة یمكن استخلاصھا من أحكام القضاء العدیѧدة ومناقѧشتھا تبعѧًا         

وفѧѧي ھѧѧذا  . للعیѧѧب الكѧѧامن فѧѧي كѧѧل نѧѧوع أو تبعѧѧًا لموضѧѧوع ممارسѧѧة الѧѧسلطة التقدیریѧѧة       

السیاق، یلاحظ أن مبدأ المعاملة المتماثلة لأصحاب المراكѧز المتماثلѧة لا یحظѧى باھتمѧام       

  .یر في القانون الإنجلیزي بینما یحظى باھتمام واضح في القانون الألمانيكب


ترجمѧѧة حرفیѧѧة إلѧѧى   verhältnismäßigkeit یمكѧѧن ترجمѧѧة المبѧѧدأ الألمѧѧاني 

ولكن التناسب لا یعكس، بدقة، المعنѧى والمѧضمون الحقیقیѧین لھѧذا المѧصطلح            . التناسب

ك، یمكѧѧѧن القѧѧѧول إن أقѧѧѧرب كلمѧѧѧة تѧѧѧؤدي ھѧѧѧذا المعنѧѧѧى ھѧѧѧي المعقولیѧѧѧة       ولѧѧѧذل. الألمѧѧѧاني

reasonableness            امѧانون العѧد القѧذ بتقالیѧي تأخѧدول التѧي الѧروف فѧدأ المعѧوھو المب ،

ومن المعلوم أن جذور ھذا المبدأ الأخیر ترجع، في القѧانون الإنجلیѧزي، إلѧى       . الإنجلیزي

القرن العشرین لیصبح أحد الأسѧس  أخریات القرن السادس عشر، وقد تجدد بزوغھ في       

المھمѧѧة والمѧѧستقلة التѧѧي تѧѧستند علیھѧѧا المحѧѧاكم فѧѧي فحѧѧص مѧѧدى مѧѧشروعیة القѧѧرارات       

وفى المقابل، نجد أن جѧذور  . الإداریة في الدول التي تأخذ بنظام القانون العام الإنجلیزي 

رة إلѧى  حیث یمكن رد جѧذوره المبكѧ  . مبدأ التناسب الألماني لیست قدیمة إلى ھذه الدرجة  

بعض الأحكام القضائیة الصادرة في نھایѧات القѧرن التاسѧع عѧشر مѧن المحكمѧة الإداریѧة           
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وقد استخدمت ھذه المحكمة مفھوم التناسب لفحص السلطات التقدیریة . العلیا البروسیة

  .)١(لسلطات الضبط في المسائل المتعلقة بحفظ النظام

خѧѧذ بتقالیѧѧد القѧѧانون العѧѧام   وكمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال بالنѧѧسبة للمحѧѧاكم فѧѧي الѧѧدول التѧѧي تأ    

الإنجلیزي، فإن المحاكم الألمانیة لم تؤسس مبدأ التناسب على أي حظر تشریعي ضمني  

للممارسѧѧة غیѧѧر المعقولѧѧة للѧѧسلطات، ولكѧѧن علѧѧى أسѧѧاس علاقѧѧة أكثѧѧر أساسѧѧیة وعلمیѧѧة      

 a more fundamental and scientificللغایѧات والوسѧائل أو الѧسبب والنتیجѧة     

basis of ends and means or cause and effect relationship)ا  . )٢ѧًووفق

لھѧѧذه المقاربѧѧة، یتطلѧѧب المبѧѧدأ، فѧѧي المرحلѧѧة الأولѧѧى، أنѧѧھ مѧѧن بѧѧین الوسѧѧائل المتنوعѧѧة       

. المتاحѧة لتحقیѧѧق الھѧѧدف یجѧѧب علѧѧى الѧѧسلطات الإداریѧѧة اختیѧѧار الوسѧѧیلة الأكثѧѧر ملاءمѧѧة  

بالѧضرورة ھѧي الوسѧیلة التѧي     تكѧون   ولكن یلاحѧظ أن ھѧذه الوسѧیلة الأكثѧر ملاءمѧة قѧد لا        

  . یمكن من خلالھا تحقیق الھدف المقصود مع ترتیب أقل ضرر ممكن بالنسبة للفرد

ولѧѧذلك، أضѧѧافت المحѧѧاكم الألمانیѧѧة مرحلѧѧة ثانیѧѧة للمرحلѧѧة الأولѧѧى، وتتطلѧѧب ھѧѧذه   

المرحلة الثانیѧة أنѧھ مѧن بѧین الوسѧائل الفعالѧة المتنوعѧة المتاحѧة لتحقیѧق الھѧدف، یجѧب             

وثمѧة  . ت الإداریة اختیار الوسائل التي تسبب أقل ضرر ممكن بالنسبة للفرد  على السلطا 

مرحلة ثالثة أخیرة لم یتم تطویرھѧا إلا فѧي أعقѧاب الحѧرب العالمیѧة الثانیѧة، ووفقѧًا لھѧذه                 

المرحلة الأخیرة، فإن التدخل في حقوق الفرد لا یجوز أن یكون غیر متناسب مع الھدف    

  . المقصود من ھذا التدخل

                                                             

(1) See decisions of 14 June 1882,9 PrOVG 353 and of 10 April 1886, 13 
PrOVG 424, 426. 

(2) See Hirschberg L: Der Grundsatz der verhältnismäßigkeit, 43-44 
(1981). 



 

 

 

 

 

 ٤٨٠

بارة أخرى، یمكن القول، بأقصى درجة من الوضوح، إن مبدأ التناسѧب یѧنظم     وبع

العلاقة بѧین الغѧرض أو الھѧدف مѧن النѧشاط الإداري والوسѧائل المѧستخدمة لتحقیѧق ھѧذا                

وھѧѧذه العلاقѧѧة یجѧѧب أن تѧѧستوفي معѧѧاییر معینѧѧة طورتھѧѧا المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة       . الھѧѧدف

 a مراحѧل أو عناصѧر أو خطѧوات أربعѧة     وھذه المعاییر تتكون مѧن اختبѧار ذي  . الألمانیة

four stage test .         ةѧب المحكمѧن جانѧددة مѧل المتعѧار ذو المراحѧذا الاختبѧستخدم ھѧُوی

الدستوریة لرقابة دستوریة التѧشریعات ومѧن جانѧب المحѧاكم الإداریѧة لرقابѧة مѧشروعیة           

  .النشاط الإداري

  :جب أنوحتى تُستوفي متطلبات مفھوم التناسب، فإن النشاط الإداري ی

 مشروعیة الغرض( یستھدف ھدفًا مشروعًا.( 

         ةѧون ملائمѧب أن تكѧالوسائل أو الإجراءات المتخذة لتحقیق الھدف المختار یج 

suitabilityالھدف المحدد- وذلك إن لم تحقق بصورة كاملة- لتعزیز . 

 أن تكون الوسائل المختارة ضروریة necessary . المتطلب إذا ویُستوفي ھذا

كѧѧان الھѧѧدف المقѧѧصود لا یمكѧѧن تحقیقѧѧھ بواسѧѧطة وسѧѧائل أخѧѧرى، تتمتѧѧع بѧѧذات    

الدرجة مѧن الملاءمѧة مثѧل الوسѧائل التѧي اختارتھѧا الإدارة، ولكنھѧا أقѧل تقییѧدًا               

وثمѧѧة مѧѧن یطلѧѧق مѧѧن الكتѧѧاب علѧѧى ھѧѧذا المتطلѧѧب أو   . لحقѧѧوق وحریѧѧات الأفѧѧراد

ا، ولكѧن المѧساویة فѧي ملاءمتھѧا     الوسائل الأقل تقییدً  "الاختبار الفرعي اختبار    

the less restrictive but equally suitable means.  

      ضیقѧѧѧالمعنى الѧѧѧب بѧѧѧات التناسѧѧѧشاط الإداري متطلبѧѧѧستوفي النѧѧѧب أن یѧѧѧیج 

proportionality stricto sensu .  ونѧѧѧب أن تكѧѧѧرى، یجѧѧѧارة أخѧѧѧوبعب

لمحѧاكم الألمانیѧة   ویمكѧن القѧول إن ا     . الوسائل ملائمة لتحقیق الھدف المقѧصود     
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وإذا كѧان  . الإنجلیѧزي " معیѧار المعقولیѧة   "تستخدم في ھذه المرحلѧة مѧا یعѧادل          

التعریѧѧف واحѧѧدًا، فѧѧإن تطبیѧѧق ھѧѧذا الاختبѧѧار یختلѧѧف بحѧѧسب الأداة القانونیѧѧة          

، وكѧذلك بحѧسب   )قѧانون أم إجѧراء إداري  (الخاضعة للفحص فѧي ھѧذه المرحلѧة         

  .المجال القانوني

یُنظر إلیھ باعتباره إسѧھامًا ألمانیѧًا فѧي القѧانون الأوربѧي،       وإذا كان مبدأ التناسب     

فإن تعریف ومضمون المبدأ في ألمانیا قد تأثرا بما ھو مأخوذ بѧھ فѧي القѧانون الأوربѧي،      

ومѧѧن منظѧѧور المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة  . لاسѧѧیما فѧѧي ظѧѧل الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان 

، أو مѧا یُطلѧق علیѧھ فѧي     "حكѧم القѧانون  "الألمانیة، یجد التناسب جذورًا راسخة في مبدأ         

وأیѧѧضًا فѧѧي طبیعѧѧة الحقѧѧوق الدسѧѧتوریة المكرسѧѧة فѧѧي القѧѧانون       . rechtsstaatألمانیѧѧا 

ولذلك، یُكیѧف التناسѧب بأنѧھ أحѧد المبѧادئ الدسѧتوریة غیѧر المكتوبѧة               . الأساسي الألماني 

  .الملزمة لجمیع سلطات الدولة

بѧѧدأ محѧѧل خѧѧلاف، فѧѧإن الѧѧرأي   وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن الأسѧѧاس النظѧѧري الѧѧدقیق للم  

الѧѧسائد فѧѧي الفقѧѧھ الألمѧѧاني یѧѧسلم بالأھمیѧѧة القѧѧصوى للمبѧѧدأ فѧѧي مجѧѧال حمایѧѧة الحقѧѧوق        

ولذلك، لا یوجد أي خلاف فѧي  . )١(الأساسیة، وبالعلاقة الوثیقة للمبدأ بفكرة حكم القانون     

القѧѧانون العѧѧام الألمѧѧاني علѧѧى وجѧѧود المبѧѧدأ وعلѧѧى تطبیقѧѧھ والاسѧѧتناد إلیѧѧھ فѧѧي أحكѧѧام            

وإنما ینصب التركیѧز أكثѧر علѧى كیفیѧة تطبیѧق التناسѧب        . القضاءین الدستوري والإداري  

ومن ناحیة أخرى، إذا كان وجود المبدأ والوظیفѧة التѧي یؤدیھѧا لیѧسا        . في أحكام القضاء  

محلاً لأي خلاف، فإن ثمة أسئلة ما تزال تبحث عن أجوبة لھا فیما یتعلق بتطبیق مفھوم 

التѧي لا تتمتѧع فیھѧا الإدارة بѧسلطة تقدیریѧة، أي تكѧون سѧلطتھا           التناسب علѧى القѧرارات      

                                                             

(1) BvrfGE 30 , 1 (20) AbbÖrurteil  
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بѧѧشأنھا مقیѧѧدة، ومѧѧن ثѧѧم مѧѧا كѧѧان ینبغѧѧي إخѧѧضاعھا لرقابѧѧة التناسѧѧب مѧѧن وجھѧѧة نظѧѧر            

  .الأكادیمیین

ولذلك، یمكن القول بإیجاز، إن مبدأ التناسѧب فѧي صѧورتھ المعاصѧرة یتكѧون مѧن            

-three limbs or sub ثلاثѧة مراحѧل أو خطѧوات أو عناصѧر أو اختبѧارات فرعیѧة       

principle .           راءاتѧائل أو الإجѧویتطلب مبدأ التناسب أو اختبار التناسب أن تكون الوس

ملائمة وضروریة لتحقیق الھدف أو ) أو المشرع(المختارة من جانب السلطات الإداریة      

الغایة المقصودة، وأن تكون ھناك ثمة علاقة تناسب معقولة بین الوسائل المختѧارة مѧن           

  .یة، والغایات المستھدفة من ناحیة أخرىناح

وقبѧѧѧل الѧѧѧشروع فѧѧѧي بیѧѧѧان طریقѧѧѧة تطبیѧѧѧق المراحѧѧѧل أو الأفѧѧѧرع الثلاثѧѧѧة لاختبѧѧѧار    

یقتصر تطبیقھ  التناسب، یجدر بنا الإشارة إلى أن مبدأ التناسب في صورتھ المعاصرة لا

ال أو فردیѧѧة، بѧѧل یتѧѧسع مجѧѧ ) لائحیѧѧة(علѧѧى الإجѧѧراءات الإداریѧѧة، سѧѧواء أكانѧѧت تنظیمیѧѧة   

وتفسیر ذلك أن مبدأ التناسب قد اكتسب . تطبیق ھذا المبدأ إلى ما ھو أبعد من ذلك بكثیر

قیمѧѧة  دسѧѧتوریة، ومѧѧن ثѧѧم أضѧѧحى یُطبѧѧق علѧѧى الإجѧѧراءات التѧѧشریعیة كمѧѧا یُطبѧѧق علѧѧى      

فوفقًا للحكم الصادر من المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة في       . الإجراءات الإداریة 

 فإن مبدأ التناسب یعد نتیجة لمبدأ الدولة الدستوریة أو لمبѧدأ حكѧم    ،١٩٦٥ دیسمبر   ١٥

وبالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، فѧѧإن التكѧѧریس الѧѧصریح للحقѧѧوق الأساسѧѧیة فѧѧي القѧѧانون    . القѧѧانون

الأساسѧي الألمѧاني یعѧد تعبیѧرًا صѧѧریحًا عѧن حѧق الفѧرد فѧѧي التمتѧع بالحریѧة فѧي مواجھѧѧة           

یة إلا فقط بالقدر الذي لا غنى عنھ لحمایة سلطة الدولة، ومن ثم لا یجوز تقیید ھذه الحر

  . )١(المصلحة العامة

                                                             

(1) Decision of 15 Dec 1965, 19 BVerfGE 342, 348-39. 
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الإشѧارة إلѧى   وفي أحكام لاحقة، كѧررت المحكمѧة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة              

أھمیة مبدأ التناسب باعتباره معیارًا أساسیًا مرشدًا لجمیع الأنشطة التي تباشرھا جمیѧع      

م مراعѧاة متطلبѧات ھѧذا المبѧدأ فѧي سѧیاق       ومن ثѧم، یجѧب علѧى المحѧاك       . )١(سلطات الدولة 

ومعنѧى ذلѧك، أن   . )٢(التوفیق بین المصالح المتعارضة في ظل نѧصوص القѧانون الخѧاص      

تطبیق مبدأ التناسѧب لا یقتѧصر علѧى فѧرع معѧین مѧن فѧروع القѧانون أو مجѧال معѧین مѧن               

ر وبالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، یجѧѧب دائمѧѧًا مراعѧѧاة مبѧѧدأ التناسѧѧب فѧѧي سѧѧیاق تفѧѧسی   . )٣(مجالاتѧѧھ

  .)٤(النصوص القانونیة وتطبیقھا

وفي المقابل، یلاحظ أن المبدأ المناظر في الدول التي تأخذ بتقالیѧد القѧانون العѧام       

. الإنجلیزي وھو مبدأ المعقولیة لا یتمتع، بالتأكید، بمجال واسع للتطبیق على ھذا النحو      

أو معیار المعقولیة على  مجالاً لتطبیق مبدأ )٥(ففي انجلترا، لا یترك مبدأ سیادة البرلمان 

كمѧѧا أن تطبیѧѧق مبѧѧدأ المعقولیѧѧة علѧѧى التѧѧشریعات      . التѧѧشریعات الѧѧصادرة عѧѧن البرلمѧѧان   

وفѧѧي الھنѧѧد، مѧѧن المѧѧسلم بѧѧھ أن التѧѧشریع   . )٦(مѧѧازال أمѧѧرًا محѧѧل شѧѧك ) اللѧѧوائح(الثانویѧѧة 
                                                             

(1) Decisions of 4 Feb 1975,38 BVerfGE 348, 368 and of 5 March 1968, 23 
BVerfGE 127, 133. 

(2) Decision of 5 June 1973,35 BVerfGE 202, 221. 
(3) Decision of 8 Feb 1977,43 BVerfGE 242, 288. 
(4) Decision of9 Nov 1976,43 BVerfGE 101, 106. 

باعتبѧѧاره الجھѧѧة التѧѧشریعیة  " برلمѧѧانسѧѧیادة ال"یعنѧѧى مبѧѧدأ سѧѧیادة القѧѧانون فѧѧي النظѧѧام الانكلیѧѧزي    ) ٥(
ویترتب على ذلك نتائج تتمثل في قدرة البرلمان على إصدار أي قانون في . المنتخبة من قبل الشعب

ھѧذا التعریѧف   : أي وقت كان، وعدم وجѧود جھѧة أخѧرى تمتلѧك قانونѧًا المѧساس بتѧصرفات البرلمѧان               
  : متاح على الموقع التالي

www.uobabylon.edu.iq/eprints/eprint_1_2190_975.doc  
(6) See Wade, above n 2 at 752ffand de Smith SA: Judicial Review of 

Administrative Action 354-56 (4th ed, 1980). 



 

 

 

 

 

 ٤٨٤

یخضع بالتأكید للدستور، لكѧن خѧارج مجѧال تلѧك الطائفѧة مѧن الحقѧوق الأساسѧیة التѧي لا               

 أو التѧѧي وسѧѧعت المحѧѧاكم مجѧѧال تطبیѧѧق متطلѧѧب    )١(احة إلا للقیѧѧود المعقولѧѧة تخѧѧضع صѧѧر 

، فѧلا یمكѧن القѧول بوجѧود مبѧدأ عѧام للمعقولیѧة یجѧب أن تخѧضع لѧھ             )٢(المعقولیة لیشملھا 

  . )٣()اللوائح(التشریعات الرئیسة أو التشریعات الثانویة 

ѧѧѧѧѧѧك، یلاحѧѧѧѧѧѧѧѧظ أنѧѧѧѧѧѧѧѧھ بالمقارنѧѧѧѧѧѧѧѧة بمبѧѧѧѧѧѧѧѧدأ التناسѧѧѧѧѧѧѧѧب الألمѧѧѧѧѧѧѧѧاني      ѧѧوق ذلѧѧѧѧѧѧѧوف

verhältnismäßigkeit     دًاѧر تجریѧوعیة وأكثѧل موضѧنجد أن مبدأ المعقولیة أق less 

objective and more abstract .        ،انѧة كѧار المعقولیѧسر أن معیѧا یفѧذا مѧل ھѧولع

وإذا كѧѧان المعیѧѧار الأكثѧѧر قبѧѧولاً لتطبیѧѧق مبѧѧدأ المعقولیѧѧة ھѧѧو معیѧѧار       . دائمѧѧًا، محѧѧل جѧѧدل  

 إلѧى القѧول إن   Hailshamللѧورد  ، فقѧد ذھѧب ا  reasonable manالѧشخص المعقѧول   

الأشخاص المعقولین یمكن أن یصلوا إلѧى نتѧائج متعارضѧة بѧشأن وقѧائع واحѧدة دون أن          

 بید أن ما تقدم لا یعني بحѧال مѧن الأحѧوال أن    .)٤(یؤدي ذلك إلى فقدانھم لصفة المعقولیة  

ابѧѧة المفھѧѧوم الألمѧѧاني للتناسѧѧب خѧѧال تمامѧѧًا مѧѧن التنѧѧوع أو التفѧѧاوت فѧѧي مѧѧدى شѧѧدة الرق     

وكѧل مѧا فѧي الأمѧر ھنѧا أن متطلبѧات اختبѧار        . القضائیة، ویقدم حلاً معѧدًا سѧلفًا للمѧشكلات        

تقѧدم معѧاییر   ) الموازنѧة (التناسب، من الملاءمѧة والѧضرورة والتناسѧب بѧالمعنى الѧضیق            

                                                             

(1) See Const of India, art 19 (2)-(6). 
(2)The right to equality in article 14 admits reasonable classification and 

through article 14 the concept of reasonableness has been extended to 
the right to life and liberty in article 21. See, Maneka Gandhi v Union 
of India, AIR 1978 SC 597. 

(3) On the question of reasonableness of executive legislation see Jain MP, 
Jain SN: Principles of Indian Administrative Law, 347 ff (3d ed, 1979)., 
n 11 at 61-63. 

(4) Re W (An Infant) [1971] AC 682, 700. 
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أكثر موضوعیة، وأن ھذه المعاییر یمكن إثبات توافرھا أو عѧدم توافرھѧا، وذلѧك مقارنѧة             

ویمكن القول إن المحكمة العلیا الھندیة، في تفسیرھا   . كرة المعقولیة بالمعنى الغامض لف  

مѧن  ) ١٩(مѧن المѧادة   ) ١(لمعقولیة القیود المفروضة على الحقوق المكفولة في الفقѧرة    

ولكѧن، لا توجѧد أحكѧام    . الدستور الھندي قد اقتربت من معنى المفھѧوم الألمѧاني للتناسѧب    

  .فرع القانونیة الأخرىقضائیة تبین تطبیق ذات المعیار في الأ

ویلاحظ أن الأفرع الثلاثة لاختبار التناسب في صورتھ المعاصرة تتѧسم بالتѧداخل         

ومѧѧع ذلѧѧك، مازالѧѧت ھѧѧذه الأفѧѧرع أو العناصѧѧر أو المتطلبѧѧات الفرعیѧѧة تتѧѧسم        . والتѧѧشابك

بالاستئثار أو الحصریة، بمعنى أنھ  یجب أن یستوفى النشاط الإداري كل عنصر من ھذه 

  . الفرعیة على حدة حتى یعد النشاط مشروعًاالعناصر 

أما فیما یتعلق بكیفیة تطبیق ھذه العناصر أو المراحѧل الفرعیѧة لتحلیѧل التناسѧب          

وھѧذا مѧا نتناولѧھ    . فإن ذلك غیر ممكن إلا من خلال الرجوع إلى بعѧض الأحكѧام القѧضائیة     

  . فیما یلي


 الإداریѧѧة أن تѧѧستخدم سѧѧوى تلѧѧك  للѧѧسلطاتفѧѧي سѧѧیاق إنفاذھѧѧا للقѧѧانون، لا یمكѧѧن  

الإجѧѧراء  علѧѧى أن ملاءمѧѧة الوسѧѧیلة أو . الوسѧѧائل الملائمѧѧة لتحقیѧѧق غѧѧرض ھѧѧذا القѧѧانون  

الإداري المستخدم تتحدد في ضوء معاییر موضوعیة، ولیس وفقًا لتقدیر ذاتي للسلطات 

رض القѧانون  یكѧون مناقѧضًا لغѧ     أو-ومن ثم، فإن الإجراء الإداري الذي لا یخدم  . الإداریة

ویكѧون غیѧر ملائѧم بѧذات الدرجѧة الإجѧراء الѧذي        . یكون غیر مسموح بھ بصورة واضحة     

ومѧن  . یكون مستحیلاً تنفیذه، من الناحیة الواقعیة أو القانونیة، لتحقیѧق غѧرض القѧانون    

 حیث لا تسمح خصائص -الأمثلة على ذلك أن تقدیر الإدارة إنشاء مصنع في مكان معین 



 

 

 

 

 

 ٤٨٦

 یكѧѧون مباشѧѧرة غیѧѧر قانونیѧѧة للѧѧسلطة  - المكѧѧان بإقامѧѧة ھѧѧذا المѧѧصنعالتربѧѧة فѧѧي مثѧѧل ھѧѧذا

یجوز للإدارة أن تطلب من شخص معین فعل شيء لا یكون لѧھ         وبالمثل، لا  .)١(التقدیریة

مѧستأجر   ولذلك، لا یجوز أن یُطلب مѧن . سلطة أو مكنة مباشرتھ في ظل القانون الخاص     

طلѧب   وبالمثѧل، لا یجѧوز أن یُ  .)٢(لمبنѧى مبنى معین إدخال تعدیلات أو تغییرات علѧى ھѧذا ا     

 ویكѧون غیѧر مѧشروع بѧذات     .)٣(من المستأجر إدخال تعدیلات على العقار الذي یѧستأجره       

ومن . الدرجة توجیھ أمر أو إصدار حظر یشكل الانصیاع لھ انتھاكًا لمبادئ القانون العام

ن توجѧھ أمѧرًا    أ- بغѧرض منѧع الإزعѧاج والѧضوء    -الأمثلة على ذلك، أنھ لا یجوز للѧشرطة    

لمالك حظیرة للكلاب بإبقѧاء الكѧلاب داخѧل غѧرف مغلقѧة، لأن الاسѧتجابة لمثѧل ھѧذا الأمѧر                  

  .)٤(ستشكل مخالفة لقانون حمایة الحیوانات


ویتطلب ھѧذا المبѧدأ   . یمكن أن یُطلق على ھذا المتطلب أیضًا مبدأ الوسائل الأخف   

أولاً، فѧي  : ة المتاحѧة لتحقیѧق غѧرض القѧانون، یجѧب     أنھ من بین الوسائل العدیدة الملائم   

ثانیѧًا، فѧي   . اختیار الإجѧراءات الأقѧل إضѧرارًا بѧالفرد    ) المقیِدة(حالة الإجراءات التنظیمیة    

مѧن ذلѧك،   . )٥(حالة الإجراءات النافعة اختیار الإجراءات الأقل إضѧرارًا بمѧصالح المجتمѧع     

 عن استخدام حانة قد لا یستلزم فѧرض  على سبیل المثال، أن التحكم في الإزعاج الناشئ    

                                                             

(1) Decision of 5 May 1908, 52 PrOVG, 419. 
(2) 60VG Berlin, 115. 
(3) Decision of 5 Nov 1968, 31 BVerwGE 15. 
(4) Decision of 30 Oct 1970, 270VG LuneburgE 321, 325. 
(5) Wolff, Bachof: Verwaltungsrecht III, 202 (4th ed, 1978) suggest that out 

of public resources only that much be granted to an individual as is 
necessary. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٧

غرامات أو ضرائب أو عقوبات على صاحب الحانة إذا كان بالإمكان الѧسیطرة علѧى ھѧذا     

وفѧѧي المقابѧل، لا یعѧѧد  . )١(الإزعѧاج بѧصورة فعالѧѧة مѧن خѧѧلال الѧتحكم فѧي سѧѧاعات الإغѧلاق      

ي اللیل، تقیید استخدام الدراجات البخاریة في بعض شوارع البلدة أثناء ساعات محددة ف

  .)٢(لأشھر قلیلة، بغرض عدم إزعاج السیاح، غیر معقولة

وحتى یكѧون بالإمكѧان تطبیѧق مبѧدأ الѧضرورة، یلѧزم أن تكѧون ھنѧاك وسѧائل عѧدة             

وفي حالة غیѧاب مثѧل ھѧذا التعѧدد فѧي      . متاحة جمیعھا ملائمة لتحقیق الغرض المستھدف   

اختیار الوسیلة الأخف مساسًا الوسائل المتاحة الملائمة، من الواضح أنھ لا تثور مسألة 

مѧѧن تقنѧѧین ) ٤(مѧѧن المѧѧادة ) ١(ولѧѧذلك، فѧѧي سѧѧیاق تفѧѧسیر الفقѧѧرة  . بѧѧالحقوق والحریѧѧات

 التي تخول سلطة الѧضبط سѧحب   -١٩٥٢ الصادر عام Road Traffic Codeالمرور 

رخصة القیادة إذا ثبتت أن حائز الرخصة غیر جدیر بحملھѧا، خلѧصت المحكمѧة الإداریѧة         

  لألمانیة، إلى أن الفیدرالیة ا

الѧسحب الجزئѧي للرخѧصة غیѧر كѧѧاف، لأن تحقیѧق غѧرض القѧانون المتمثѧل فѧѧي         "

حمایة الناس لا یمكن تحقیقѧھ إلا مѧن خѧلال الѧسحب الكامѧل لرخѧصة القیѧادة مѧن الѧسائق           

  .)٣("الذي یثبت عدم صلاحیتھ للقیادة

 

طلѧѧق یُ verhältnismäßigkeitالإفѧѧراط مبѧѧدأ التناسѧѧب أو مبѧѧدأ حظѧѧر الغلѧѧو أو 

ویتطلѧѧب ھѧѧذا المبѧѧدأ إقامѧѧة موازنѧѧة معقولѧѧة بѧѧین   . علیѧѧھ أیѧѧضًا التناسѧѧب بѧѧالمعنى الѧѧضیق 

                                                             

(1) Decision of 16 March 1967, 17 BWVGHE 227. 
(2) Decision of 3 June 1982, [1983] NVwZ 93, 94 (BVerwG). 
(3) Decision of 12 Jan 1962, 13 BVerwGE 288. 
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الضرر الذي یلحق الفرد نتیجة القید المفروض على أحد حقوقѧھ أو حریاتѧھ مѧن ناحیѧة،             

أن مبѧدأ  ومعنѧى ذلѧك   . والمنافع أو الفوائد التي تعود على المجتمѧع مѧن فѧرض ھѧذا القیѧد         

التناسѧب یحظѧѧر تلѧك الإجѧѧراءات الإداریѧة التѧѧي تѧرجح أضѧѧرارھا أو آثارھѧا الѧѧسلبیة علѧѧى      

  .الفرد  المنافع أو الآثار الإیجابیة التي تعود على المجتمع

ویلاحѧѧظ أن المحѧѧاكم الإداریѧѧة الألمانیѧѧة فѧѧي تقѧѧدیرھا لمѧѧدى تناسѧѧب الإجѧѧراءات        

تعطѧѧى اعتبѧѧارًا كبیѧѧرًا للتقѧѧدیرات أو    الإداریѧѧة تعطѧѧي وزنѧѧًا خاصѧѧًا لھѧѧذه الإجѧѧراءات، أي     

الخیارات التي تبنتھا الإدارة، بما یعني عدم تدخل ھѧذه المحѧاكم إلا إذا كѧان عѧدم تناسѧب            

ولعل ھذه المقاربة الألمانیة تعادل فكرة الخطأ الظѧاھر  . ھذه الإجراءات ظاھرًا أو واضحًا 

 التѧي یلجѧأِ إلیھѧا     erreur manifeste d'appréciationفي التقدیر أو الغلѧط البѧین   

القاضѧѧي الإداري الفرنѧѧسي لѧѧدي رقابѧѧة القѧѧرارات الإداریѧѧة التѧѧي تتمتѧѧع الإدارة بѧѧشأنھا        

  . بسلطة تقدیریة

وتطبیقًا للمقاربة السابقة، رفѧضت إحѧدى المحѧاكم الإداریѧة الألمانیѧة التѧدخل فѧي            

 قرار صادر عن سلطات إحدى المدن، فقط لأنھ في سیاق فرض رسѧم علѧى المѧدعى عѧن       

 لѧѧم  تقѧѧم ھѧѧذه الѧѧسلطات موازنѧѧة دقیقѧѧة بѧѧین العѧѧبء    -إقامѧѧة سѧѧور حѧѧول بنѧѧاء تѧѧتم إقامتѧѧھ  

  . )١(المفروض على المدعي من ناحیة، والمصلحة العائدة على المجتمع من ناحیة أخرى

وبالمثѧѧل، إذا كѧѧان القѧѧانون واضѧѧحًا تمامѧѧًا بѧѧشأن الإجѧѧراء الإداري الѧѧذي اتخذتѧѧھ      

لمانیѧѧة سѧѧترفض التѧѧدخل فѧѧي ھѧѧذا الإجѧѧراء أو التعقیѧѧب   الإدارة، فѧѧإن المحѧѧاكم الإداریѧѧة الأ 

علیھ، حتى لѧو كѧان الѧضرر الظѧاھر اللاحѧق بѧالفرد یѧرجح الفائѧدة الظѧاھرة العائѧدة علѧى             

                                                             

(1) Decision of 14 April 1967,26 BVerwGE 305, 309; also of 16 Dec 1971, 39 
BVerwGE 190, 195. 
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وتطبیقًا لذلك، فإن الأمر الصادر من السلطة الإداریة المختصة بھدم بناء غیѧر   . المجتمع

لنظѧѧѧر عѧѧѧن الѧѧѧضرر اللاحѧѧѧق قѧѧانوني لا یѧѧѧشكل انتھاكѧѧѧًا لمبѧѧѧدأ التناسѧѧѧب، وذلѧѧك بѧѧѧصرف ا  

  .)١(بالفرد

ومعنѧѧѧى مѧѧѧا تقѧѧѧدم، أن المحѧѧѧاكم یجѧѧѧب علیھѧѧѧا أن تجѧѧѧري موازنѧѧѧة بѧѧѧین المѧѧѧصالح   

المتعارضة، لیس فقط في سیاق كل حالة على حدة، ولكѧن أیѧضًا مѧع الأخѧذ فѧي الاعتبѧار               

  .)٢(الإطار القانوني الحاكم للإجراءات الإداریة محل الطعن

حѧѧل التركیѧѧز فѧѧي سѧѧیاق رقابѧѧة التناسѧѧب التѧѧي      ویمكѧѧن القѧѧول إن النقطѧѧة الأھѧѧم م  

یمارسھا القاضي الإداري الألماني على القرارات الإداریة ھي أن الإدارة لیس بمقدورھا 

وتفسیر ذلѧك أنѧھ یقѧع علѧى     . مباشرة السلطة التقدیریة التي تتمتع بھا على نحو ما تحب     

ناحیѧة، والمѧصالح العامѧة    الإدارة التزام بأن تقیم موازنة معقولة بین مصالح الأفراد من     

ومن مؤدى ھذا الالتزام ضرورة امتناع الإدارة عن اتخѧاذ أي  . للمجتمع من ناحیة أخرى  

  . )٣(نشاط یكون من أثره وضع أعباء مادیة مغالى فیھا أو مفرطة على الفرد

وتطبیقѧѧًا للمبѧѧدأ الѧѧسابق، ألغѧѧى القاضѧѧي الإداري الألمѧѧاني قѧѧرارًا لѧѧلإدارة بѧѧرفض     

 الذي كان یحتاج إلى ھذه الشھادة لاستكمال -حقیق شخصیة لأحد الأفرادإصدار شھادة ت

 وذلѧѧѧك علѧѧѧى الѧѧѧرغم مѧѧѧن أن الѧѧѧسلطة الإداریѧѧѧة   -الأوراق المطلوبѧѧѧة للالتحѧѧѧاق بالجامعѧѧѧة 

المختصة كانت تتمتع بسلطة الامتنѧاع عѧن إصѧدار مثѧل ھѧذه الѧشھادة فѧي حالѧة مباشѧرة             

یة، كانت الإجراءات الجنائیة ما تزال وفي ھذه القض . إجراءات جنائیة في مواجھة الفرد    

                                                             

(1) Decision of 29 Sept 1965 [1966] Dav 249 (BVerwG). 
(2) Drews, Wacke, Vogel, Martens: Gefahrenabwehr, 156 (8th ed, 1975 by 

Vogel K). 
(3) Decision of 16 Oct 1963 of BW VGH cited in Drews et ai. 
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منظѧورة أمѧام القѧѧضاء، ولكѧن المحكمѧѧة خلѧصت إلѧѧى أن النتѧائج الѧѧسلبیة لѧرفض الѧѧسلطة       

الإداریة المختصة منح شھادة تحقیق الشخصیة للمدعي من شأنھا حرمانھ مѧن مباشѧرة    

) ١٢(مѧن المѧادة   ) ١(حقھ في مزاولة مھنة من اختیاره، وھو الحق المكفول في الفقرة         

واسѧتطردت المحكمѧة قائلѧة إن ھѧذه الآثѧار الѧسلبیة علѧى            . من القانون الأساسي الألماني   

  .)١(الفرد تجاوز أي فوائد یمكن أن تعود على المجتمع

وتقدم العدید من القضایا الحدیثة المتعلقة بإبعاد الأجانب من ألمانیا اسѧتنادًا إلѧى       

حیѧث تѧصر المحѧاكم الإداریѧة     . مبدأ التناسبإدانتھم جنائیًا مزیدًا من الأمثلة على تطبیق     

یجب علیھا، حال ) سلطات الھجرة(في ھذه القضایا على أن السلطات الإداریة المختصة 

مباشرتھا لسلطاتھا التقدیریة في إبعѧاد الأجانѧب علѧى خلفیѧة إدانѧتھم جنائیѧًا، أن تراعѧي              

، قѧضت المحكمѧة   ١٩٨٠ فبرایѧر  ٢٦ففي قضیة صدر الحكѧم فیھѧا بتѧاریخ     . مبدأ التناسب 

  :الإداریة الألمانیة الفیدرالیة بأن

فѧѧي مѧѧسائل إبعѧѧاد  ) لѧѧلإدارة(مبѧѧدأ التناسѧѧب، الѧѧذي یقیѧѧد الѧѧسلطة التقدیریѧѧة    "

ومن ثم، بعѧد الأخѧذ فѧي الاعتبѧار الوقѧائع والظѧروف         . الأجانب، یجب مراعاتھ  

بالنسبة لكل حالة، فإن الѧضرر المترتѧب علѧى الإبعѧاد لا یجѧوز أن یكѧون غیѧر          

وھѧذا یعنѧي أنѧھ لا یجѧوز أن     . سب في ضѧوء علاقتѧھ بالنتیجѧة المѧستھدفة       متنا

تكون ھناك علاقة غیر متناسبة بѧین الوقѧائع المادیѧة للحالѧة الماثلѧة، لاسѧیما               

من حیث نوعھا وخطورتھا والنتائج، أي بѧین الغایѧات المѧستھدفة والوسѧائل           

  .)٢("المستخدمة

                                                             

(1) Decision of 20 March 1970, 22 VR 64, 67 (BVerwG). 
(2) "The principle of verhältnismäßigkeit which substantially restricts the 

discretion in the matter of expulsion must be observed. After = 



 

 

 

 

 

 ٤٩١

عѧѧد أن أخѧѧذت فѧѧي اعتبارھѧѧا  ب-ومѧع ذلѧѧك، فقѧѧد خلѧѧصت المحكمѧѧة فѧѧي ھѧذه القѧѧضیة  

 بأحد زملائھ مما أسفر عن ھسلوك المدعي في الماضي وإدانتھ بسبب الضرر الذي ألحق

 إلى أن قرار إبعѧاده لا یѧشكل انتھاكѧًا لمبѧدأ التناسѧب، بѧالنظر إلѧى أثѧر ھѧذا القѧرار               -وفاتھ

  .على سلوك الأجانب الآخرین من ناحیة احترام القانون والنظام

ین، طُبѧق فیھمѧا مبѧدأ التناسѧب علѧى رفѧض الѧسماح للمѧدعین         وفي قضیتین آخѧرت   

بالاستمرار في إقامتھم في ألمانیا استنادًا إلى ارتكابھم بعض المخالفات البسیطة لقانون 

المرور أثناء مدة إقامتھم الطویلة في الدولѧة، انتھѧت المحكمѧة إلѧى إبطѧال قѧرار سѧلطات             

ت المحكمѧة قѧضاءھا ھѧذا علѧى أنѧھ مبѧدأ       وقد أسѧس . )١(الھجرة برفض تجدید فترة الإقامة  

كما یجب . التناسب یجب مراعاتھ في سیاق رفض سلطات الھجرة تجدید تصریح الإقامة  

على سلطات الھجرة، في سیاق تقدیرھا لمدى تناسѧب النتѧائج الѧسلبیة المقترنѧة بѧرفض       

تجدیѧѧد تѧѧصریح الإقامѧѧة والأھѧѧداف التѧѧي تѧѧسعى الإدارة إلѧѧى بلوغھѧѧا مѧѧن قرارھѧѧا بѧѧرفض     

تجدید التصریح المذكور، أن تقوم بفحѧص ظѧروف كѧل قѧضیة علѧى حѧدة مѧن حیѧث طѧول              

مدة الإقامة السابقة، والتكامل الاقتصادي والاجتماعي للشخص طالѧب التѧصریح بتجدیѧد     

  .)٢(الإقامة، ووضعھ الاقتصادي، وصلاتھ في بلده الأم، وسلوكھ الإجمالي

                                                                                                                                                     

= considering the facts and circumstances of each case the harm 
associated with the expulsion must not be disproportionate to the 
aimed result, which includes that between the concrete facts of the case, 
particularly in terms of kind and severity, and the consequences, i. e., 
between the ends and the means there must exist no 
disproportionality.", 60 BVerwGE 75, 77. 

(1) Decisions of 13 Nov 1979, 59 BVerwGE 105 and 112. 
(2) Ibidem. p.109. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٢

 في الѧدول التѧي تأخѧذ بتقالیѧد     ویبین، مما سبق، أنھ في مجال ترفض فیھ المحاكم    

-nonالقѧѧѧѧѧانون العѧѧѧѧѧام الإنجلیѧѧѧѧѧزي بѧѧѧѧѧصفة عامѧѧѧѧѧة التѧѧѧѧѧدخل فѧѧѧѧѧي القѧѧѧѧѧرارات الإداریѧѧѧѧѧة  

interference with the administrative decisions اكمѧѧѧد أن المحѧѧѧنج ،

 fairnessالألمانیة تصر على ضرورة مراعاة الإدارة لاعتبѧارات العدالѧة أو المعقولیѧة    

or reasonableness١(ذلك من خلال تطبیق اختبار التناسب، و(.  

ویتطلب القانون الألمѧاني فѧي سѧیاق الموازنѧة بѧین المѧصالح الفردیѧة والمѧصالح            

الاجتماعیة لتحدید ما إذا كان ثمة تناسب بѧین الѧضرر الѧذي یلحѧق بѧالفرد والنفѧع العائѧد              

یة أو العارضة على المصلحة العامة أن تأخذ السلطات الإداریة في اعتبارھا الآثار الجانب

  .)٢(لنشاطھا، لاسیما الآثار التي تلحق بالغیر

وأخیѧѧرًا، یѧѧشار إلѧѧى أن عѧѧدم مراعѧѧاة الإدارة لمبѧѧدأ التناسѧѧب یѧѧؤدي، فѧѧي القѧѧانون    

الإداري الألماني، لیس فقѧط إلѧى إبطѧال، ومѧن ثѧم إلغѧاء القѧرار الإداري غیѧر المتناسѧب،               

یض عѧن الأضѧرار التѧي لحقѧت بѧھ      ولكن أیضًا إلى فتح البѧاب لѧذي الѧشأن للمطالبѧة بتعѧو         

جراء القرار الإداري غیر المتناسب، إذا كانت الإدارة تعلم أو كان بمقѧدورھا أن تعلѧم أن     

  .)٣(القرار ینطوي على انتھاك لمبدأ التناسب

                                                             

(1) H. W. R. Wade Wade, Administrative Law,op. cit., p. 507 ff. Compare, 
Wong Yang Sungv. McGrath,339 US 33 (1950) and the subsequent 
developments in Gellhorn, Byse, Strauss: Administrative Law, 168 (7th 
ed, 1979). 

(2) Bill Drews, et al Gefahrenabwehr, op. cit., p. 156. 
(3)  Ibidem. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٣


من المسلم بھ أن الإدارة لیس بمقدورھا ممارسѧة الѧسلطة الإداریѧة المخولѧة لھѧا          

ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن اسѧѧتخدام الإدارة  . یقѧѧًا للغایѧѧات التѧѧي بѧѧررت مѧѧنح ھѧѧذه الѧѧسلطة لھѧѧا  إلا تحق

ویوجѧد ثѧراء   . للسلطات الإداریة المخولة لھѧا تحقیقѧًا لغایѧات أخѧرى یكѧون غیѧر مѧشروع        

واضح في أحكام القѧضاء، فѧي الѧدول التѧي تأخѧذ بتقالیѧد القѧانون العѧام الإنجلیѧزي، التѧي               

 تѧستھدف تحقیѧق   -صѧادرة اسѧتنادًا إلѧى سѧلطة تقدیریѧة        -تتضمن إبطѧالاً لقѧرارات إداریѧة      

  . )١(غایات غیر تلك المحددة قانونُا لمثل ھذه القرارات

ویقوم القاضي الإداري الألماني بفحص مѧا إذا كانѧت الѧسلطة التقدیریѧة المخولѧة        

وتوجد العدید من الأحكѧام التѧي   . )٢(للإدارة قد استُخدمت لتحقیق الأھداف المحددة قانونًا     

ؤكѧد فیھѧا ھѧذا القاضѧي أن الإدارة لا یجѧوز لھѧا اسѧتخدام سѧلطتھا التقدیریѧة إلا لتحقیѧق           ی

وقدیمة ھي الأحكام . )٣(الأغراض أو الأھداف التي من أجلھا منحھا القانون ھذه السلطة        

من ذلك، على سبیل المثال، الحكѧم الѧصادر عѧن المحكمѧة الإداریѧة       .  ھذا المبدأ   تقرر التي

 ѧѧیة فѧѧا البروسѧѧوبر ١ي العلیѧѧادة  ١٩٠٩ أكتѧѧأن المѧѧھ بѧѧضت فیѧѧذي قѧѧین ) ٦٠( الѧѧن التقنѧѧم

 التѧي تѧسمح لѧسلطات الѧضبط التابعѧة للمدینѧة بѧأن تѧرفض           ١٩٠٠التجاري الصادر عѧام     

السماح للسیاح وللوكالات السیاحیة بعزف الموسیقى في ظل ظروف معینة، ھذه المѧادة      

 تحقیقًا لغایات أخرى غیر لیس من شأنھا السماح لسلطات الضبط أن تباشر ھذه السلطة

                                                             

(1) De Smith SA: Judicial Review of Administrative Action, op. cit., p. 
325ff; Jain MP, Jain SN: Principles of Indian Administrative Law, op. 
cit., p.  490-91. 

(2) Ibidem., p 85. 
(3) See, for example, decisions of 2 July 1963, 16 BVerwGE 194, 196 and of 

18 Sept 1970, 36 BVerwGE 119. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٤

ومѧѧن ثѧѧم، لا یجѧѧوز لѧѧسلطات الѧѧضبط أن . police lawتلѧѧك المحѧѧددة فѧѧي قѧѧانون الѧѧضبط 

تمارس سلطتھا في ھذا السیاق لتحقیق ربح لجھات تابعة للمدینѧة، ولѧیس لمنѧع إزعѧاج        

  . )١(السكان

ولاحقѧѧًا قѧѧضت المحكمѧѧة الإداریѧѧة الفیدرالیѧѧة الألمانیѧѧة بѧѧأن نѧѧصوص ذات التقنѧѧین   

مѧѧشار إلیѧѧھ آنفѧѧًا التѧѧي تخѧѧول سѧѧلطات الѧѧضبط التفتѧѧیش علѧѧى بعѧѧض الѧѧصناعات بغѧѧرض    ال

التحقѧق مѧѧن مѧدى موثوقیتھѧѧا، ھѧذه النѧѧصوص لا یجѧوز الاسѧѧتناد إلیھѧا لإجѧѧراء تحقیقѧѧات      

وفѧѧي قѧѧضیة أخѧѧرى، قѧѧضت ذات المحكمѧѧة بѧѧأن حظѧѧر ركѧѧن الѧѧسیارات بغѧѧرض    . )٢(جنائیѧѧة

 Roadظѧѧل تقنѧѧین المѧѧرور تیѧѧسیر ركѧѧن سѧѧیارات الدبلوماسѧѧیین غیѧѧر مѧѧسموح بѧѧھ فѧѧي   

Traffic Code)اكن      . )٣ѧѧي أمѧѧركن فѧѧر الѧѧضبط حظѧѧلطات الѧѧول سѧѧانون یخѧѧك أن القѧѧذل

أما حظر ركن الѧسیارات فѧي   . معینة، كما یخولھا سلطة إیراد استثناءات على ھذا الحظر 

. أماكن معینة فقط لصالح أو لتمییز فئة معینѧة مѧن النѧاس فھѧذا یجѧاوز أغѧراض القѧانون        

 نѧѧصوص قѧѧانون المѧѧرور التѧѧي تجیѧѧز اسѧѧتدعاء سѧѧائقي الѧѧسیارات بغѧѧرض    وبالمثѧѧل، فѧѧإن

إحاطتھم علمًا بالتعلیمات أو التوجیھات الواجب إتباعھا لدى السیر على الطرق وتعزیزًا 

 ھѧѧذه النѧѧصوص لا یجѧѧوز اسѧѧتخدامھا    -لѧѧوعیھم بѧѧشأن مѧѧسئولیتھم تجѧѧاه أمѧѧن الآخѧѧرین     

  .)٤(سیطة أو نادرة لقانون المرورلاستدعاء سائقي السیارات بسبب ارتكابھم انتھاكات ب

وفѧѧي المقابѧѧل، قѧѧضت المحѧѧاكم الألمانیѧѧة فѧѧي قѧѧضایا عѧѧدة بѧѧأن الѧѧسلطة التقدیریѧѧة     

المخولة لسلطات الھجرة في ظل قانون الأجانب لإبعاد الأجنبѧي أو رفѧض منحѧھ تѧصریح         

                                                             

(1) Decision of 1 Oct 1909, 55 PrOVG 459. 
(2) Decision of2 March 1971,37 BVerwGE 283. 
(3) Decision of 22 Jan 1971,37 BVerwGE 116. 
(4) Decision of 18 Sept 1970,36 BVerwGE 119. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٥

الإقامѧѧة فѧѧѧي ألمانیѧѧا بѧѧѧسبب إدانتѧѧھ جنائیѧѧѧًا تباشѧѧرھا الإدارة علѧѧѧى نحѧѧو مѧѧѧشروع إذا تѧѧѧم      

ستھا بغرض ردع الأجانب الآخرین المقیمѧین فѧي ألمانیѧا عѧن الانخѧراط فѧي أنѧشطة           ممار

  .)١(جنائیة


فѧي   من المسلم بھ، سواء في الدول التي تأخذ بتقالید القانون العام الإنجلیزي أو        

طتھا التقدیریѧة تكѧون   ألمانیا، أن القرارات الإداریة التي تتخѧذھا الإدارة اسѧتنادًا إلѧى سѧل          

نتیجة تجاھل الاعتبارات  غیر مشروعة إذا تم تأسیسھا على اعتبارات غیر ذات صلة أو

وبالمثѧѧل یѧѧؤدي التقѧѧدیر غیѧѧر الѧѧصحیح للاعتبѧѧارات ذات الѧѧصلة إلѧѧى عѧѧدم        . ذات الѧѧصلة

 ٢ولذلك، قضت المحكمة الإداریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة فѧي      . مشروعیة القرارات الإداریة  

 بѧѧأن رفѧѧض مѧѧنح راتѧѧب تقاعѧѧدي اسѧѧتنادًا إلѧѧى اعتبѧѧارات مالیѧѧة یعѧѧد غیѧѧر       ١٩٦٣یولیѧѧو 

ویلاحظ أن السلطات الإداریة كانت تتمتع في ھذه الحالة بسلطة تقدیریة كاملѧة     . مشروع

في رفض طلب الحصول على مزایا الراتب التقاعدي أو المعѧاش اسѧتنادًا إلѧى اعتبѧارات          

 الخدمة، أما لجوء الإدارة إلى مثل ھذا الرفض تتعلق بفترة الخدمة السابقة للموظف في     

اسѧѧتنادًا إلѧѧى أن الموظѧѧف تتѧѧوافر لѧѧھ مѧѧصادر الѧѧدخل الخاصѧѧة بѧѧھ، وأن منحѧѧة المعѧѧاش         

المذكور سیشكل عبئًا إضافیًا على میزانیة الدولѧة، فѧإن ھѧذا یعѧد مѧن قبیѧل الاسѧتناد إلѧى                 

ومѧع ذلѧك، فѧѧإن   . )٢(اعتبѧارات غیѧر ذات صѧلة ممѧا یѧصم قѧѧرار الѧرفض بعѧدم المѧشروعیة        

الشخص لیس بمقدوره الشكوى من إساءة استخدام السلطة التقدیریة، في سیاق التقѧدم   

                                                             

(1) Decisions of 16 July 1970, 35 BVerwGE 291, 294; of 13 Nov 1979, 59 
BVerwGE 105 and 112; and of 26 Feb 1980,60 BVerwGE 75. Also 
decision of 18 July 1979, 51 BVerfGE 386. 

(2) Decision of 2 July 1963, 16 BVerwGE 194. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٦

بطلب للحصول على الجنسیة، إذا كانت السلطات الإداریة المختصة قد خلصت، حتى بعد 

تأكدھا من توافر الحد الأدنى من الشروط اللازمة للاستجابة لھذا الطلѧب، إلѧى أنѧھ لѧیس             

یѧѧھ الموافقѧѧة علѧѧى مѧѧنح الجنѧѧسیة لھѧѧذا الѧѧشخص لأسѧѧباب اقتѧѧصادیة أو      مѧѧن المرغѧѧوب ف 

اجتماعیѧѧة أو سیاسѧѧیة، وذلѧѧك لأن القѧѧانون یمنحھѧѧا سѧѧلطة تقدیریѧѧة واسѧѧعة لأخѧѧذ ھѧѧذه         

وبالمثѧل، فѧإن تخѧصیص الفѧراغ المحѧدود المتѧاح لإقامѧة بعѧض          . )١(الظروف في الاعتبار  

ة فѧي ھѧذا الѧشخص وجاذبیѧة ھѧذه      الأكشاك أثناء أحد الأعیاد الوطنیة بѧسبب الثقѧة الأكیѧد        

  .)٢(یشكل إساءة استخدام للسلطة التقدیریة من جانب الإدارة المختصة الأكشاك لا

ویؤكѧѧد القѧѧضاء الإداري الألمѧѧاني علѧѧى ضѧѧرورة أن تأخѧѧذ الѧѧسلطات الإداریѧѧة فѧѧي    

من ذلك، على سبیل . حسبانھا كل الاعتبارات ذات الصلة لدى مباشرة سلطتھا التقدیریة    

 من أنھ في ١٩٧٣ مایو ٣ا قضت بھ المحكمة الإداریة الفیدرالیة في ألمانیا في     المثال م 

سیاق اتخاذ قرار إداري بطرد أحد الأجانب استنادًا إلى إدانتھ جنائیًا یجѧب علѧى سѧلطات        

الھجѧرة أن تأخѧذ فѧي اعتبارھѧا حقیقѧة أن ھѧذا الأجنبѧي متѧزوج مѧن امѧرأة ألمانیѧة تتمتѧع             

من القѧانون  ) ٦(من المادة ) ١( وأسرتھا في ظل الفقرة بحق أساسي في حمایة زواجھا  

 وأثѧر ھѧذا الإبعѧاد بѧالغ الأھمیѧة علѧى ھѧذا الحѧق الأساسѧي، ولѧذلك               ،)٣(الأساسي الألمѧاني  

یجب أن یحظى ھذا الحق بالوزن الذي یستحقھ فѧي إطѧار عملیѧة الموازنѧة التѧي تجریھѧا               

  .)٤(الإدارة لدى ممارسة سلطتھا التقدیریة

                                                             

(1) Decision of 13 Feb 1958,6 BVerwGE 186. 
(2) Decision of 26 Aug 81 [1983] NVwZ 49 (OVG Uineburg). 

تقع الشؤون الزوجیة والعائلیة تحت حمایة خاصة من قبل نظام : " وتنص ھذه الفقرة على ما یلي) ٣(
  ".الدولة

(4) Decision of 3 May 1973,42 BVerwGE 133. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٧

رى تتعلق بإبعاد أحد الأجانب استنادًا إلى ارتكابھ إحدى المخالفات وفي قضیة أخ 

قѧѧضت المحكمѧѧة بأنѧѧھ لا یجѧѧوز   ) DM 200(البѧѧسیطة التѧѧي اسѧѧتوجبت تغریمѧѧھ بمبلѧѧغ    

للѧѧسلطات الإداریѧѧة المختѧѧصة أن تمѧѧارس سѧѧلطتھا التقدیریѧѧة لإبعѧѧاد أحѧѧد الأجانѧѧب وھѧѧي     

كѧل الاعتبѧارات ذات الѧصلة مѧن     وإنما یجب علیھا أن تأخذ في حسبانھا   . مغمضة العینین 

قبیل مدة إقامتھ في ألمانیا، ووظیفة زوجتھ، وإمكانیة إقامѧة منѧزل فѧي بلѧده الأم، ومѧدى          

التغیر في مسلكھ، وغیر ذلك من العوامل الأخرى ذات الصلة، سواء أكانت ھذه العوامѧل    

بقѧرار  وفѧي قѧضیة أخѧرى، كانѧت تتعلѧق      . )١(الأخرى لصالح قرار الإبعѧاد أو لغیѧر صѧالحھ    

رفض تمدید إقامة طبیѧب أردنѧي فѧي ألمانیѧا اسѧتنادًا إلѧى الѧسیاسة التѧي یتبناھѧا القѧانون              

 والتѧي  Federal Law on Medical Professionالفیѧدرالي بѧشأن المھѧن الطبیѧة     

تقتضي ضرورة عودة الأطباء من الدول النامیѧة إلѧى بلѧدانھم لاسѧتكمال تѧدریبھم، قѧُضي          

  . اعتبارات ذات صلة كافیة لحملھبأن ھذا القرار قد أسس على

في إحدى المزارع لمزیѧد مѧن التѧدریب    ) مدرسة(وفي إحدى القضایا، تم توظیف      

ولكن أثنѧاء فتѧرة التѧدریب،    . مع إقرارھا بالعودة إلى وظیفتھا الأصلیة بعد إكمال تدریبھا    

لѧم  تزوجت ھذه السیدة من رجل في المزرعة الثانیة التي تخضع للتدریب فیھا، ومن ثѧم       

ولѧذلك، طُلѧب منھѧا إیѧداع     . یعد بمقدورھا الوفاء بالتزامھا بالعودة إلى وظیفتھѧا الأصѧلیة       

وفѧي ھѧذه   . مبلغ كبیر مѧن المѧال بѧسبب انتھاكھѧا لالتزامھѧا بѧالعودة إلѧى وظیفتھѧا الأولѧى          

القضیة، خلصت المحكمة إلى أنھ یجب أن یؤخذ في الاعتبѧار فѧي تحدیѧد ھѧذا المبلѧغ مѧن           

سي لھذه المرأة في الزواج وفي تكѧوین أسѧرة المكفѧول فѧي ظѧل الفقѧرة       المال الحق الأسا  

  .من القانون الأساسي) ٦(من المادة ) ١(

                                                             

(1) Decision of 16 June 1970,35 BVerwGE 291. 
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من المعلوم أن القانون الإداري الفرنسي قانون قضائي النشأة في جانبѧھ الأكبѧر،    
 ѧѧي ابتѧѧضل فѧѧع الفѧѧي الإداري أي یرجѧѧھ للقاضѧѧب مبادئѧѧب  . داع أغلѧѧدأ التناسѧѧشكل مبѧѧولا ی

وإذا كانت النصوص الدستوریة أو التشریعیة تتضمن، فѧي     . استثناءً على ھذه الملاحظة   
، فѧإن التناسѧب لا یُطبѧق إلا فѧي     )١(العدید من الدول، إشѧارة صѧریحة أو ضѧمنیة للتناسѧب         

      ѧѧذكر، صѧѧانوني یѧѧص قѧѧد نѧѧھ لا یوجѧѧا أنѧѧة، كمѧѧالات معینѧѧب "راحة، مجѧѧدأ التناسѧѧأو " مب
وتبعًا لذلك، شكلت أحكام القضاء المصدر الرئیس لتطویر مفھѧوم       . )٢("تحلیل التناسب "

ولوقت طویل، كان مجلس الدولة الفرنسي یѧستخدم رقابѧة التناسѧب، وإن كѧان           . التناسب
ومع ذلك، یبѧدو أن الأمѧور فѧي ھѧذا الѧسیاق بѧدأت تتغیѧر، حیѧث            . ذلك یتم بصورة ضمنیة   

ظ أن مجلس الدولة الفرنسي قد دخل مرحلة جدیدة، تتمثل أبѧرز معالمھѧا فѧي تحѧول           یلاح
  .مجلس الدولة الفرنسي لیصبح الحارس الحقیقي للتناسب

                                                             

 - La Charte de l'environnementمن ذلك، على سѧبیل المثѧال، أن میثѧاق البیئѧة الفرنѧسي      ) ١(
 یطبق علѧى جمیѧع الѧسلطات    -وھو وثیقة تتمتع بقیمة دستوریة وتشكل جزءًا من الدستور الفرنسي   

 یتطلѧب مѧن    Le principe de précautionعلى أن مبدأ الحیطѧة   ) ٥( ینص في المادة -العامة
: السلطات العامة أن تتخذ إجراءات وقتیة ومتناسبة مع حدوث الѧضرر، لمزیѧد مѧن التفѧصیل، انظѧر          

المستشار الѧدكتور مѧصطفى صѧلاح الѧدین ھѧلال، نحѧو تكѧریس دسѧتوري          &ولید محمد الشناوي  . د.
معѧة  للحق في البیئة في الدستور المصري الجدید، المѧؤتمر الѧدولي الرابѧع عѧشر لكلیѧة الحقѧوق جا           

جامعѧѧة /  فѧѧي كلیѧѧة الحقѧѧوق-المنعقѧѧد" مѧѧستقبل النظѧѧام الدسѧѧتوري للѧѧبلاد"المنѧѧصورة تحѧѧت عنѧѧوان 
ولیѧѧد محمѧѧد الѧѧشناوي؛ الحمایѧѧة الدسѧѧتوریة  . ؛ د٢٠١٢ أبریѧѧل ١٨-١٧ فѧѧي الفتѧѧرة مѧѧن -المنѧѧصورة

 للحقوق البیئیة، دراسة مقارنة، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة التي تصدر عن كلیة الحقوق،    
  .٢٠١٢، أكتوبر، )٥٢(جامعة المنصورة، العدد 

 فѧѧي النظѧѧام GALAوھنѧѧا بالإمكѧѧان مقارنѧѧة الموقѧѧف الفرنѧѧسي بѧѧالموقف الھولنѧѧدي، لاسѧѧیما تبنѧѧي  ) ٢(
  . القانوني الھولندي
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وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن التركیѧѧز الأكبѧѧر ھنѧѧا سینѧѧصب علѧѧى أحكѧѧام القѧѧضاء الإداري    

 ذلѧك،  .)١(الفرنسي، فإننا سنبدأ بإشارة موجزة إلى أحكѧام المجلѧس الدسѧتوري الفرنѧسي       

 Loi relative à la(أن المجلس الدستوري الفرنسي قد بدأ، منذ قراره بشأن قѧانون  

rétention de sûreté ( بѧفي ممارسة رقابة صریحة على التناس)حى   . )٢ѧذا، أضѧوھك

القاضي الدستوري الفرنسي یمارس رقابة ممنھجة ومنظمة تتم على مراحل أو خطوات     

  .)٣( والتناسب بالمعنى الضیقثلاث، ھي الملاءمة والضرورة،

وقبل ھذا القرار المشار إلیھ آنفًا، لم یكن مجلس الدولة الفرنѧسي یمѧارس سѧوى      

من ذلك، على سبیل المثال، أن المجلس الدستوري أشار . )٤(رقابة ضمنیة على التناسب

 عنѧدما قѧرر أن البرلمѧان بإمكانѧھ تقییѧد الحѧق فѧي           ١٩٧٩في عѧام    " فكرة التناسب "إلى  

ومѧن ثѧم، یجѧب علѧى     . )٥(راب إذا كان الإضراب یعرقل استمرار سیر المرافق العامة  الإض

البرلمان أن یوفق بین ھذین العنصرین، على نحو یكفل أن القیود المفروضة على الحق   
                                                             

ویتمثل الدور الرئیس . ھو الذي أنشأ المجلس الدستوري الفرنسي) ١٩٥٨(من المعلوم أن دستور ) ١(
 ѧѧي رقابѧѧس فѧѧذا المجلѧѧشریعات لھѧѧتوریة التѧѧة دس(Lois) .   وءѧѧي ضѧѧط فѧѧیس فقѧѧة، لѧѧذه الرقابѧѧتم ھѧѧوت

، وإعѧلان  )١٩٤٦(، )١٩٥٨(، ولكѧن أیѧضًا فѧي ضѧوء مقѧدمتي دسѧتور         )١٩٥٨(نصوص دسѧتور    
  . ١٩٥٨حقوق الإنسان والمواطن الصادر عام 

(2) Décision n° 2008-562 DC du 21/02/2008 Loi relative à la rétention de 
sûreté et à la déclaration d'irresponsabilité pénale pour trouble mental, 
Rec. p. 89. 3 Déc.  

(3) Ibid (11)- (23). 
(4) Décision n° 2001-455 DC du 12 janv. 2002 relative à la loi de 

modernisation sociale, Rec. p. 49 
(5) Loi modifiant les dispositions de la loi n° 74-696 du 7 août 1974 relatives 

à la continuité du service public de la radio et de la télévision en cas de 
cessation concertée du travail Décision n° 79-105 DC du 25 juillet 1979, 
rec 33. 
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ویبدو ھذا التطور بالغ الأھمیة، لأنھ یكشف أن رقابѧة  . في الإضراب لیست غیر متناسبة    

لمجلѧѧس الدسѧѧتوري ومجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسیان لیѧѧست  التناسѧѧب التѧѧي یجریھѧѧا كѧѧل مѧѧن ا 

  .متطابقة تمامًا

والحقیقة أن استطلاع الأحكام الحدیثة للمجلس الدستوري الفرنѧسي یكѧشف عѧن      

ومѧع  . أن الاستخدام الصریح للرقابة الكاملة على التناسب أضحت ممكنة وقابلة للتطبیق 

 فیما یتعلق بѧالحق فѧي   ٢٠٠٨ذلك، من المھم ملاحظة أن قرار المجلس الصادر في عام       

أي رقابѧѧة (الإضѧѧراب یقѧѧدم مثѧѧالاً متفѧѧردًا للاسѧѧتخدام الممѧѧنھج والمѧѧنظم لرقابѧѧة التناسѧѧب    

بینمѧا یѧستخدم المجلѧس فѧي أحكامѧھ      ). التناسب وفق مراحل أو خطوات متتابعѧة منتظمѧة        

الأكثѧѧѧر حداثѧѧѧة مѧѧѧصطلحات تحلیѧѧѧل التناسѧѧѧب ذي الخطѧѧѧوات الѧѧѧثلاث فѧѧѧي جملѧѧѧة واحѧѧѧدة        

، وذلѧك دون تѧضمین ھѧذه العناصѧر فѧي      )الضرورة، التناسب بالمعنى الѧضیق الملاءمة،  (

مѧѧѧن ذلѧѧѧك، علѧѧѧى سѧѧѧبیل المثѧѧѧال، أن القاضѧѧѧي   . الرقابѧѧѧة الممنھجѧѧѧة والمنتظمѧѧѧة للتناسѧѧѧب 

، أن القیѧود المفروضѧة علѧى    ٢٠١٢الدستوري الفرنسي قѧرر، فѧي حكѧم صѧادر فѧي عѧام         

ومѧѧن الملاحѧѧظ أن . )١("ضѧѧروریة، وملائمѧѧة، ومتناسѧѧبة "حریѧѧة التعبیѧѧر یجѧѧب أن تكѧѧون  

المجلس الدسѧتوري الفرنѧسي لѧم یѧستخدم فѧي ھѧذا الحكѧم الاختبѧار المكѧون مѧن خطѧوات                 

والحقیقѧة أنѧھ یبѧدو صѧعبًا تفѧسیر      . )٢ (ثلاث لرقابѧة مѧدى دسѧتوریة القѧانون محѧل الطعѧن            

. یѧѧستخدم المجلѧѧس الدسѧѧتوري الفرنѧѧسي صѧѧیغة واحѧѧدة متѧѧسقة لرقابѧѧة التناسѧѧب  لمѧѧاذا لا

                                                             

(1) Loi visant à réprimer la contestation de l’existence des génocides 
reconnus par la loi, Décision n° 2012-647 DC du 28 février 2012, rec. 
139. 

(2) M. Laurent A et autres (2013) no 2013–302 QPC [4–6) JORF 6186. The 
'question prioritaire de constitutionnalité' ('QPC'). 



 

 

 

 

 

 ٥٠٢

اضر، تبدو أحكѧام المجلѧس الدسѧتوري الفرنѧسي غیѧر واضѧحة بالنѧسبة        وحتى الوقت الح 

  .)١(لھذه النقطة، كما أن الكتابات الأكادیمیة لم تقدم حلاً لھذه المشكلة بعد

تعاني، في فرنسا، من ما زالت وعلى أي حال، لا نبالغ إذا قلنا إن رقابة التناسب 

مكѧان القѧول إن مبѧدأ التناسѧب     وعلى الرغم، من أنھ لѧیس بالإ . درجة معینة من الغموض   

یعد أداة غیѧر معروفѧة لمجلѧس الدولѧة الفرنѧسي، فѧإن تطѧور المبѧدأ قѧد واجھتѧھ معوقѧات               

وتبѧدو ھѧذه الملاحظѧة لافتѧة     . متعددة، منھا غیاب التطبیق الممنھج والمنتظم لھذا المبѧدأ       

تناسѧب،  للنظر، لاسیما مѧع المیѧل المتزایѧد للقاضѧي الإداري الفرنѧسي لاسѧتخدام رقابѧة ال         

علѧى نحѧو یكѧѧشف عѧن تبنѧي مقاربѧѧة عملیѧة لرقابѧѧة التناسѧب وللفائѧدة التѧѧي تقѧدمھا ھѧѧذه         

  .الرقابة

  :وعلى ذلك، ستقسم الدراسة في ھذا المبحث وفقًا للخطة التالیة

  .تطور رقابة التناسب في قضاء مجلس الدولة الفرنسي: المطلب الأول

  .مجالات تطبیق رقابة التناسب: المطلب الثاني

  

  

                                                             

(1) G. Chetard La proportionnalité de la répression dans la jurisprudence 
du Conseil constitutionnel. Revue de science criminelle et de droit pénal 
comparé, janvier-mars 2013, no 1, p. 51-71. 
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یرد العدید مѧن الكتѧاب رقابѧة التناسѧب فѧي القѧانون الإداري الفرنѧسي إلѧى قѧضیة             

Benjamin)ة     . )١ѧѧدة مدینѧѧي أن عمѧѧضیة فѧѧذه القѧѧائع ھѧѧتلخص وقѧѧوتNevers  درѧѧأص 

، وھو صحفي ومتحدث  René Benjaminن جانب السید قرارًا بحظر تنظیم مؤتمر م

.  وكانѧѧت كتابѧات ھѧѧذا الѧѧصحفي مثیѧرة للجѧѧدل المحتѧѧدم  .عѧام ذو اتجاھѧѧات یمینیѧة متطرفѧѧة  

وكرد فعل على ھذا المؤتمر، دعت مجموعة من الاتحادات التجاریة والأحزاب الیѧساریة          

 الوشیك الحدوث، وفي ضوء ھذا النزاع. إلى تنظیم مظاھرات رافضة حضوره في البلدة    

. احتُج بأن حضور الصحفي المذكور في المدینة یمكن أن یشكل خطرًا یتھدد النظام العام    

وفي محاولة من جانبھ لمنع وقوع ھѧذا النѧزاع الوشѧیك، قѧرر العمѧدة اسѧتخدام سѧلطاتھ،              

 Renéبیѧѧد أن الѧѧسید  . المخولѧѧة لѧѧھ لحمایѧѧة النظѧѧام العѧѧام، لحظѧѧر إقامѧѧة ھѧѧذا المѧѧؤتمر     

Benjaminم یستسلم لھذا الحظر، ومن ثم قرر الطعن علیھ ل.  

وفي ھذه القضیة، قرر مجلس الدولѧة الفرنѧسي بѧأن ثمѧة واجبѧًا یقѧع علѧى عѧاتق            

العمѧѧدة بѧѧأن یوفѧѧق بѧѧین متطلبѧѧات النظѧѧام العѧѧام مѧѧن ناحیѧѧة، وحریѧѧة الاجتمѧѧاع مѧѧن ناحیѧѧة     

یتخѧѧذ وقѧѧد رأي المجلѧѧس أنѧѧھ لبلѧѧوغ ھѧѧذه الغایѧѧة، فѧѧإن العمѧѧدة كѧѧان بمقѧѧدوره أن     . أخѧѧرى

إجѧѧراءات أخѧѧرى للѧѧسماح بانعقѧѧاد المѧѧؤتمر مѧѧع مراعѧѧاة اعتبѧѧارات النظѧѧام العѧѧام فѧѧي ذات    

 liberalغیѧر أن مثѧѧل ھѧذا النѧوع مѧѧن التѧسبیب أو المنطѧق القѧѧانوني المتحѧرر       . الوقѧت 

reasoningلم یكن واسع الانتشار في ذلك الوقت .  

                                                             

(1) CE, 19 mai 1933, Benjamin, Lebon, p. 541.  
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تطلبات المتعارضة والحقیقة أن الرغبة في تحقیق التوفیق بین الاعتبارات أو الم

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال،      . قد عبر عنھا المجلس بالفعѧل فѧي بعѧض أحكامѧھ المبكѧرة             

وتѧѧتلخص وقѧѧائع ھѧѧذه . )١(١٩٠٩ فѧѧي عѧѧام Abbé Olivierالحكѧѧم الѧѧصادر فѧѧي قѧѧضیة 

 اتخذ قرارًا بحظر جمیع الفعالیات الدینیѧة فѧي شѧوارع    Sensالقضیة في أن عمدة مدینة    

وفѧي ھѧذه القѧضیة، قѧرر مجلѧس الدولѧة الفرنѧسي        . الجنازات الدینیةالمدینة أثناء تشییع  

بأن القانون الذي یخول العمدة فرض مثل ھذه القیود بغرض حمایة النظѧام العѧام یتطلѧب     

احترام العادات والتقالید المحلیة بأكبر درجة ممكنѧة، وألا تُقیѧد ھѧذه العѧادات والتقالیѧد              "

وقد خلѧص مجلѧس الدولѧة الفرنѧسي     ". م العام ذلكإلا عندما تستلزم المحافظة على النظا  

في نھایة الأمر إلى إلغاء قرار الحظر استنادًا إلى إساءة اسѧتخدام الѧسلطة، مѧع الإشѧارة             

بوضوح إلى أن ثمة واجبًا یقع على عاتق العمѧدة بѧألا یتبنѧى سѧوى الإجѧراءات الإداریѧة               

اختѧصار، یمكѧن القѧѧول إن   وب. التѧي تѧتلاءم مѧع مѧستوى الخطѧر الѧѧذي یتھѧدد النظѧام العѧام        

. السلطات الإداریة یجب علیھا التأكد من أن الإجѧراءات الإداریѧة المѧراد تبنیھѧا متناسѧبة             

 Benjaminومѧѧن الواضѧѧح أن ھѧѧذا المنطѧѧق القѧѧانوني ھѧѧو ذاتѧѧھ الѧѧذي اتبѧѧع فѧѧي قѧѧضیة      

ففي كلتا القضیتین، یجب على السلطة العامة أن توفق بین اعتبѧارات      . المشار إلیھا آنفًا  

  .)٢(مایة النظام العام من ناحیة وضرورة احترام الحریة من ناحیة أخرىح

                                                             

(1) " considérant que, si le maire est chargé par (...) la loi du 5 avril 1884 du 
maintien de l’ordre dans la commune, il doit concilier 
l’accomplissement de sa mission avec le respect des libertés garanties 
par les lois ". CE. 19 février 1909, Abbé Olivier, Rec., p. 181 

 بشأن المحافظة على النظѧام فѧي   ١٨٨٤ل  أبری٥ووفقًا لھذا الحكم، یجب على العمدة، بموجب قانون   -
دائرة اختصاصھ الإقلیمي أن یوفق بین تنفیذ مھمتѧھ فѧي حمایѧة النظѧام العѧام مѧن ناحیѧة، وضѧرورة            

 . حمایة الحریات المكفولة قانونًا من ناحیة أخرى
  . تجدر الإشارة إلى أن الحریة محل البحث في ھذه القضیة ھي حریة الضمیر والدین)٢(



 

 

 

 

 

 ٥٠٥

ویبدو واضحًا مما سبق أن المѧصدر القѧضائي لاختبѧار التناسѧب لا یمكѧن تجاھلѧھ        

بیѧد أنѧѧھ تجѧدر الإشѧارة إلѧѧى أن    . لѧدى دراسѧة تطѧѧور ھѧذا المفھѧوم واسѧѧتخدامھ وصѧیاغتھ     

ن القاضي الإداري لا یطبقھ تطبیقًا الخصیصة الأساسیة لاختبار التناسب في فرنسا ھي أ

فلم یحدث أبدًا أن بѧین ھѧذا القاضѧي بѧصورة واضѧحة الخطѧوات التѧي اتبعھѧا أو                 . صریحًا

المراحل التي مر بھا أو الاختبارات الفرعیة التي أجراھا لكي یخلص في نھایة الأمر إلى 

 یبѧین القاضѧي   وفوق ذلѧك، لا . أن الإجراء المطعون علیھ أمامھ متناسب أو غیر متناسب  

الإداري الفرنѧѧѧسي، بالتفѧѧѧصیل، اسѧѧѧتخدامھ لاختبѧѧѧار التناسѧѧѧب فѧѧѧي الѧѧѧسیاقات الواقعیѧѧѧة       

من ذلك، على سبیل المثال أنھ لا یوجد تمییѧز واضѧح بѧین رقابѧة مѧدى ملائمѧة        . المختلفة

أو قدرة الإجراء على تحقیق الغرض الذي یستھدفھ، وضرورتھ للتأكد من أن الإدارة لѧم     

حقѧѧوق وحریѧѧѧات الأفѧѧѧراد،  باءات أخѧѧѧرى بدیلѧѧѧة أقѧѧل تقییѧѧѧدًا أو مѧѧѧساسًا  یتѧѧوافر لھѧѧѧا إجѧѧر  

  .)١( أي ما إذا كان الإجراء مفرطًا في علاقتھ بالغرض الذي یستھدفھ،والموازنة

ویبѧѧدو أن نقѧѧص التفѧѧسیر أو الإیѧѧضاح الكѧѧافي یمثѧѧل خصیѧѧصة عامѧѧة للتѧѧسبیب         

مѧن ذلѧك، علѧى    . الѧب ولѧذلك، تѧأتي الأحكѧام القѧضائیة مѧوجزة فѧي الغ           . القانوني الفرنѧسي  

 Benjamin – Abbéسبیل المثال، أن الحكمѧین الѧصادرین فѧي القѧضیتین الѧسابقتین      

Olivier –       راءѧѧون الإجѧѧة لأن یكѧѧى الحاجѧѧب، ولا إلѧѧى التناسѧѧارة إلѧѧضمنا أي إشѧѧم یتѧѧل 

ومثل ھذه الرقابة تنبع من طریقة معینة یتبناھا القضاء الإداري الفرنسي یمكن . متناسبًا
                                                             

(1) Hartmut Maurer, Droit administratif Allemand, trad. par M. Fromont, 
Paris, LGDJ, 1995, pp 248-249; Pierre Moor, Systématique et 
illustration du principe de la proportionnalité, in Les droits individuels 
et le juge en Europe, Mélanges en l'honneur de Michel Fromont, 
Presses universitaires de Strasbourg, pp.381-349. 

 یلاحѧѧظ أن فكѧѧرة تكѧѧون اختبѧѧار التناسѧѧب مѧѧن مراحѧѧل أو خطѧѧوات ثѧѧلاث فرعیѧѧة ترجѧѧع إلѧѧى القѧѧانون   -
  .الألماني
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ولذلك، لما كѧان القاضѧي الإداري یتحقѧق ممѧا إذا كѧان الإجѧراء           . )١( توفیقیة وصفھا بأنھا 

توفیقیًا ولیس مفرطًا، فѧإن ھѧذا یعنѧي بالѧضرورة تحققѧھ مѧن مѧدى تناسѧب الإجѧراء دون              

، لأن العدید "بطریقة سلبیة"بید أن ھذا المعنى تمت صیاغتھ . الإشارة إلى ذلك صراحة

غیر " یكون أكثر میلاً للتحقق مما إذا كان الإجراء من الأحكام تظھر أن القاضي الإداري

وحتѧѧى وقѧѧت قریѧѧب جѧѧدًا، كѧѧان مѧѧا تقѧѧدم ھѧѧو الإشѧѧارة الوحیѧѧدة الواضѧѧحة        . )٢("متناسѧѧب

  .للتناسب في قضاء مجلس الدولة الفرنسي


    ѧѧح فѧѧاز الواضѧѧسبب الإیجѧѧسي بѧѧة الفرنѧѧس الدولѧѧى مجلѧѧد إلѧѧھ النقѧѧا وُجѧѧرًا مѧѧي كثی

بید أنھ یمكن ملاحظة أن المجلس قد أدخѧل بعѧض التغییѧر علѧى منھجѧھ ھѧذا فѧي            . أحكامھ

ففѧѧي الماضѧѧي، كانѧѧت الأحكѧѧام تѧѧأتي فѧѧي الغالѧѧب مختѧѧصرة أو       . أحكامѧѧھ الѧѧصادرة حѧѧدیثًا  

ولعѧѧل ھѧѧذه  . مѧѧوجزة، ومѧѧن ثѧѧم كانѧѧت لا تتѧѧضمن سѧѧوى القلیѧѧل مѧѧن التفѧѧسیر أو الإیѧѧضاح    

لفرنѧسي ھѧي التѧي تفѧسر، بѧصورة جزئیѧة،       الخѧصوصیة لѧصیاغة أحكѧام مجلѧس الدولѧة ا     

كمѧا  . لماذا لم یكن القاضي الإداري الفرنسي یѧشیر إشѧارة صѧریحة إلѧى اختبѧار التناسѧب         

یمكن تفسیر ذلك بأن القضاة كانوا یتعمدون المحافظة على المنطق الذي اعتمѧدوا علیѧھ       

ب التفѧصیلي  سرًا مطویًا من أجل تجنب النقد أو من أجل تفادي عبء التسویغ أو التѧسبی  

ومѧѧع ذلѧѧك، یلاحѧѧظ أن أحكѧѧام مجلѧѧس الدولѧѧة الحدیثѧѧة    . الكامѧѧل للأحكѧѧام التѧѧي یѧѧصدرونھا  

                                                             

(1) Charles Eisenmann Cours de droit administratif, Paris, LGDJ,1982, pp. 
121-122 ; Charles Debbasch and Frédéric Colin, Droit administratif, 
10e éd, Economica 2011, p. 26. 

(2) CE, 18 décembre 2002, Mme Duvignières, req. n° 233618, Rec. p. 463 
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وقѧد  . )١(أضحت، لیست فقط أكثر وضوحًا، بѧل ربمѧا مالѧت نحѧو تحقیѧق أغѧراض تعلیمیѧة        

  .أثر ھذا الاتجاه الحدیث على طریقة صیاغة مبدأ التناسب

 بѧدأ اختبѧار التناسѧب ذو    ٢٠١١ أنѧھ منѧذ عѧام    Jacques Petitویلاحظ الأستاذ 

 Associationففѧي قѧضیة   . )٢(الخطوات الѧثلاث یѧدخل قѧضاء مجلѧس الدولѧة الفرنѧسي      

pour la promotion de l'image et autres   سفرѧѧوازات الѧѧة بجѧѧالمتعلق 

الإجراءات التي یفرضھا النظام لیست ملائمة "، لاحظ القاضي الإداري أن      )٣(البیومتریة

ومنѧѧذ صѧѧدور ھѧѧذا الحكѧѧم، بѧѧدأ مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي   . )٤("ةولا ضѧѧروریة ولا متناسѧѧب

یتѧѧѧواتر علѧѧѧى اسѧѧѧتخدام الاختبѧѧѧار الثلاثѧѧѧي للتناسѧѧѧب المكѧѧѧون مѧѧѧن الملاءمѧѧѧة والѧѧѧضرورة   

والتناسب بالمعنى الضیق في مقاربتھ أو صیاغتھ المستخدمة لرقابة تناسѧب الإجѧراءات    

                                                             

، یتجѧھ  )٢٠١٢أبریѧل   (Martinیلاحظ أن مجلس الدولة الفرنسي قد بѧدأ، تحѧت تѧأثیر مѧن تقریѧر             ) ١(
  : ووضوحًانحو صیاغة أحكامھ بصورة أكثر تفصیلاً

- Denis Baranger, Retour sur Dieudonné, RFDA, n 3, 2014, p. 525. 
-Bernard Stirn, Panorama : le mouvement de réforme de la justice 

administrative, L'Actualité Juridique: Droit Administratif, p. 1193. 
(2) J Petit (No 10) 870. 

 جѧѧواز سѧѧفر ھѧѧو عبѧѧارة عѧѧن  ) biometric passport: بالإنجلیزیѧѧة(رونѧѧي جѧѧواز الѧѧسفر الإلیكت ) ٣(
وھѧذا  . إلكتروني ورقي یحتوي على معلومات حیویة یمكѧن اسѧتخدامھا لمѧصادقة ھویѧة المѧسافرین            

لكل من الطاقѧة   (ھوائيو معالج دقیق ویشمل شریحة بطاقة ذكیةالجواز الإلیكتروني یستخدم تقنیة     
تكѧѧون فѧѧي الغѧѧلاف الأمѧѧامي أو الخلفѧѧي أو صѧѧفحة فѧѧي وسѧѧط جѧѧواز الѧѧسفر      ) للѧѧشریحة والاتѧѧصالات 

  : ھذا التعریف متاح على الموقع التالي. الإلكتروني
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AC%D9%88%D8%A7%D8%B2_
%D8%B3%D9%81%D8%B1_%D8%A5%D9%84%D9%83%D8%AA
%D8%B1%D9%88%D9%86%D9%8A  
(4) CE Ass., 26 octobre 2011, Assoc. pour la promotion de l'image et a., req. 

n° 317827. 



 

 

 

 

 

 ٥٠٨

داري الأوربѧي كѧان لѧھ أثѧر      ویلاحظ بعѧض الكتѧاب أن القѧانون الإ    .التي تستخدمھا الإدارة  

كبیر على الصیاغات اللغویة التي یستخدمھا القاضي الإداري الفرنسي فѧي رقابتѧھ علѧى       

  . )١(مدى تناسب القرارات الإداریة

، أعѧاد  (Dieudonné) ٢٠١٤ ینѧایر  ٩وفي الحكم الѧوقتي الحѧدیث الѧصادر فѧي        

  :مجلس الدولة الفرنسي التأكید على أن

ا على الحریات الأساسیة بغرض حمایѧة النظѧام العѧام    القیود التي یتم فرضھ  "

  .)٢("یجب أن تكون ضروریة، وملائمة، ومتناسبة

ورغم أن ھذه الصیاغة الجدیدة لرقابة التناسب تكتسب أرضًا جدیدة في كل یوم،   

فلیس بالإمكان القول أنھѧا أضѧحت متѧضَمنة فѧي جمیѧع قѧرارات مجلѧس الدولѧة الفرنѧسي           

  .صریحة أو ضمنیة، لمدى تناسب الإجراءات الإداریةالتي تنطوي على رقابة 



 - وھي الحریة التي تتمتع بطابع الحریة الأساسѧیة   -أن احترام حریة التعبیر   "

ویرجѧع لѧسلطة الѧضبط    . یجب أن یتم التوفیق بینѧھ وبѧین حمایѧة النظѧام العѧام             

، تحѧѧѧت رقابѧѧѧة القاضѧѧѧي الإداري، اتخѧѧѧاذ الإجѧѧѧراءات التѧѧѧي تمنѧѧѧع      المختѧѧѧصة

                                                             

(1) M. Guyomar et X. Domino, Le passeport biométrique au contrôle : 
empreintes et clichés, chronique de jurisprudence, AJDA, 2012,  p. 35. 

(2) "qu'il appartient aux autorités chargées de la police administrative de 
prendre les mesures nécessaires à l'exercice de la liberté de réunion ; 
que les atteintes portées, pour des exigences d'ordre public, à l'exercice 
de ces libertés fondamentales doivent être nécessaires, adaptées et 
proportionnées",(2014) L’Actualité juridique: Droit Administratif 866 
(Conseil d’Etat) 4. 
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، بما فѧي ذلѧك، عنѧدما یكѧون     )والتي یمكن أن تمس النظام العام  (الاضطرابات  

ذلѧѧك متناسѧѧبًا، حظѧѧر النѧѧشاط، إذا كѧѧان الإجѧѧراء المتبنѧѧي ھѧѧو الوحیѧѧد المحتمѧѧل   

  .)١("محافظتھ على النظام العام

بین ضرورة احتѧرام حریѧة   (ب التوفیق ورغم أن فكرة التناسب متضَمنة في متطل  

التعبیر باعتبارھا إحدى الحریѧات الأساسѧیة مѧن ناحیѧة، وضѧرورة حمایѧة النظѧام العامѧة            

، فإن المصطلحات المتعلقة برقابة التناسѧب مثѧل الѧضرورة والملاءمѧة          )من ناحیة أخرى  

  .والموازنة لم تظھر في الصیاغة التي استخدمتھا المحكمة في ھذه الحالة

 أن التطѧѧور فѧѧي الѧѧصیاغة اللغویѧѧة المѧѧشار إلیѧѧھ آنفѧѧًا لا یعنѧѧي أن ثمѧѧة تحѧѧولاً   علѧѧى

فمѧا زال القاضѧي   . جاریًا قد حدث في سیاق رقابة التناسѧب مѧن جانѧب القاضѧي الفرنѧسي      

الإداري الفرنسي یرفض أن یؤسس رقابتѧھ علѧى المراحѧل أو الخطѧوات الثلاثѧة المكونѧة           

ذا المѧѧسلك مѧѧن جانѧѧب القاضѧѧي الإداري   ویخѧѧالف ھѧѧ . لتحلیѧѧل التناسѧѧب بѧѧصورة صѧѧریحة  

ومѧѧن ثѧѧم، مѧѧازال القاضѧѧي  . الفرنѧѧسي مѧѧا علیѧѧھ فѧѧي القѧѧضاء المقѧѧارن الأوربѧѧي والѧѧوطني   

الإداري الفرنѧѧسي یتطلѧѧѧب مѧѧѧن الإدارة، فѧѧѧي معظѧѧم الحѧѧѧالات، أن تطبѧѧѧق مبѧѧѧدأ التناسѧѧѧب،    

المصوغ في صورة مراحل ثلاث متمایزة، ولكن دون أن یراقب القرار في مجملھ استناد   
                                                             

(1) "le respect de la liberté de manifestation, qui a le caractère d'une liberté 
fondamentale, doit être concilié avec le maintien de l'ordre public et 
qu'il appartient à l'autorité investie du pouvoir de police, lorsqu'elle est 
saisie de la déclaration préalable prévue à l'article L. 211-1 du code de 
la sécurité intérieure, d'apprécier le risque de troubles à l'ordre public 
et, sous le contrôle du juge administratif, de prendre les mesures de 
nature à prévenir de telles troubles dont, le cas échéant, l'interdiction 
de la manifestation si une telle mesure est seule de nature à préserver 
l'ordre public". Conseil d'État, Juge des référés, 26/07/2014, req. N° 
383091.    
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 ѧبھ إلѧدى تناسѧѧي أو    . )١(ى مѧѧانون الأوربѧѧسي القѧة الفرنѧѧس الدولѧق مجلѧѧدما یطبѧى عنѧѧوحت

قواعѧѧѧد الاتفاقیѧѧѧة الأوربیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان، فإنѧѧѧھ لا یطبѧѧѧق صѧѧѧراحة ذات المقاربѧѧѧة أو  

المنھجیة التي یطبقھا القضاء الأوربي، وھي تطبیق الاختبار التناسب من خلال خطوات    

  .)٢(أو مراحل متمایزة

 الحاضر، یلاحظ أن الاستخدام الصریح لاختبار التناسѧب مѧن جانѧب         وحتى الوقت 

مجلѧس الدولѧة الفرنѧѧسي لا یعѧدو أن یكѧѧون مѧسألة متعلقѧѧة بالѧصیاغة اللغویѧѧة أكثѧر منھѧѧا       

  :ویبدو ذلك جلیًا من خلال نقاط عدة نوضحھا فیما یلي. ثورة منھجیة

نھجیة فѧي كѧل   حقیقة أن مجلس الدولة الفرنسي لا یستخدم ھذا التعبیر بصورة م     -١

مѧѧرة یباشѧѧر فیھѧѧا رقابѧѧة التناسѧѧب، تكѧѧشف عѧѧن أن ھѧѧذا المفھѧѧوم لا یѧѧشكل إطѧѧار       

 .لرقابتھ

حقیقة أن مجلس الدولة الفرنسي یتجنѧب الإشѧارة إلѧى الاختبѧار ثلاثѧي العناصѧر،         -٢

یѧستخدم المراحѧل    وذلك خلافًا للمجلس الدستوري، یعد دلیلاً على أن المجلѧس لا         

 .  على أساس استرشاديالثلاث لاختبار التناسب إلا

یظھѧѧر ھѧѧذا المѧѧسلك مѧѧن جانѧѧب مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي ضѧѧعف تѧѧأثره بالقѧѧضاء       -٣

 .الأوربي والقضاء المقارن

                                                             

(1) M. Guyomar et X. Domino, « Le passeport biométrique au contrôle : 
empreintes et clichés », chronique de jurisprudence, AJDA, 2012 p. 35. 

(2) See Section française de l'observatoire internationaldes prisons (2014), 
req. n° 369692 (Conseil d'État) (on art 8 of the ECHR); Mme B (2011) 
req. n° 329439  



 

 

 

 

 

 ٥١١

  ومѧѧع ذلѧѧك، یلاحѧѧظ أن إشѧѧارة مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي إلѧѧى مѧѧصطلح التناسѧѧب          

  . یكѧѧѧشف أھمیѧѧѧة القѧѧѧانونین الأوربیѧѧѧین والمقѧѧѧارن بالنѧѧѧسبة للقاضѧѧѧي الإداري الفرنѧѧѧسي     

  حیѧѧث . ھمیѧѧة بدرجѧѧة مѧѧا فѧѧي اسѧѧتخدام مجلѧѧس الدولѧѧة لرقابѧѧة التناسѧѧب       وتظھѧѧر ھѧѧذه الأ 

یجѧѧد الأصѧѧل الأجنبѧѧي لرقابѧѧة التناسѧѧب صѧѧداه، بدرجѧѧة مѧѧا، فѧѧي قѧѧضاء مجلѧѧس الدولѧѧة            

ولذلك، یمكن القول إن مجلس الدولة الفرنسي یستخدم مصطلح التناسب، إما         . الفرنسي

سѧائدًا  " اتجاھѧًا قانونیѧًا  "باعتبѧاره  تابعًا من القانون الأوربѧي، وإمѧا    " التزامًا"باعتباره  

فѧѧي القѧѧانون المقѧѧارن، وذلѧѧك دون أن یعنѧѧي ذلѧѧك تبنѧѧي المجلѧѧس لھѧѧذه الرقابѧѧة بѧѧصورة        

  .ممنھجة

ومع ذلك، یمكن القول إن مجال التخطیط الحضري أو العمراني كان استثناءً مѧن          

 Commune deفمنѧذ الحكѧم الѧصادر فѧي قѧضیة      . ھذه الرقابة الضمنیة علѧى التناسѧب  

Levallois-Perret )رارات      )١ѧѧى القѧѧھ علѧѧصوغ رقابتѧѧسي یѧѧة الفرنѧѧس الدولѧѧومجل ،

ومѧن  . المتعلقة بإعلان المنفعѧة العامѧة لمѧشروعات التطѧویر الحѧضري فѧي مراحѧل ثلاثѧة         

وتبعѧًا لѧذلك،   . ثم، یعول المجلس على كѧل خطѧوة مѧن ھѧذه الخطѧوات فѧي مباشѧرة رقابتѧھ                

مشروعات التطویر الحضري، فإنھ یتأكد مѧن   عندما یراقب المجلس المنفعة العامة لأحد       

  :أنھ

  المѧѧشروع یخѧѧدم غرضѧѧًا متعلقѧѧًا بالمѧѧصلحة العامѧѧة، وأن الѧѧسلطة العامѧѧة لѧѧم   "

یكѧѧѧن بمقѧѧѧدورھا إجѧѧѧراء الѧѧѧصفقة بѧѧѧذات الطریقѧѧѧة دون اللجѧѧѧوء إلѧѧѧى الѧѧѧشراء   

وأخیرًا أن الضرر اللاحق بحقوق الملكیѧة الخاصѧة، والتكѧالیف      .... الإجباري  

ثار السلبیة ذات الطبیعѧة الاقتѧصادیة أو الاجتماعیѧة المترتبѧة     المالیة، وأن الآ 
                                                             

(1) CE 9 avril 2010 Commune de Levallois-Perret n° 309662. 



 

 

 

 

 

 ٥١٢

علѧѧѧѧى المѧѧѧѧشروع لیѧѧѧѧست مفرطѧѧѧѧة فѧѧѧѧي ضѧѧѧѧوء المنفعѧѧѧѧة التѧѧѧѧي یحققھѧѧѧѧا ھѧѧѧѧذا  

  .)١("المشروع

ومن الواضح أن الخطوة الأولى من خطوات الرقابة التѧي تباشѧرھا المحكمѧة فѧي          

ع، بما یعنѧي أنھѧا   القضیة السابقة كانت تنصب على المصلحة أو المنفعة العامة للمشرو        

أمѧا الخطوتѧان الآخرتѧان    . )٢(تستھدف التحقق مما إذا كان یوجد إساءة استخدام للѧسلطة    

  .یشبھان الرقابة على عنصري الضرورة والتناسب بالمعنى الضیق

في حالة الشراء الإجبѧاري، والتخطѧیط الحѧضري        " رقابة الضرورة "ویلاحظ أن   

كانت السلطة العامѧة بمقѧدورھا إكمѧال الѧصفقة     مما إذا "تتجلى من خلال الحاجة للتحقق    

ومعنى ذلك أن المحكمة یجѧب علیھѧا   ". بذات الطریقة دون اللجوء إلى الشراء الإجباري    

  .أن تفحص ما إذا كان ثمة بدائل أخرى متاحة ذات أثر أقل على حقوق الأفراد


خدم إلا لحمایѧѧة الحѧѧق فѧѧي الملكیѧѧة، ولیѧѧست لحمایѧѧة  لا تѧѧست" رقابѧѧة الѧѧضرورة"إن  -١

 .الحقوق والحریات الأخرى

وفوق ذلك، فإن الوسائل أو الإجراءات البدیلة لا یمكѧن اختبارھѧا إلا إذا كѧان مѧن             

شأنھا تجنب استخدام الѧشراء الإجبѧاري تمامѧاً، أي إذا لѧم یكѧن لھѧذه الإجѧراءات أي أثѧر                 

                                                             
 CE, 28 décembre 2009, Fédération: (لمثѧال أبكѧر، ولكنѧھ أقѧل وضѧوحًا، انظѧر قѧضیة       ) ١(

Alto, n° 311831(          ن دونѧوح، ولكѧب بوضѧل التناسѧوات تحلیѧع خطѧر جمیѧضمن تقریѧال تѧ؛ ولمث
 CE, 28 mars 2011, Collectif contre les: تѧضمینھا فѧѧي الحیثیѧات الرئیѧѧسة، انظѧر   

nuisances du TGV de Chasseneuil du Poitou et de Migne-Auxances et 
autres, n° 330256 et autres, T. p. 967.  

(2) René Hostiou, Expropriation: précisions sur la mise en oeuvre de la 
théorie du bilan, RDI, 2012. p. 617. 
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وصف لا ینطبق على الإجراءات التي من شأنھا فقط وھذا ال. یذكر على الحق في الملكیة

ولاشѧѧك أن مѧѧن شѧѧأنھ ذلѧѧك  . تقلیѧѧل عѧѧدد الملكیѧѧات الواجѧѧب إخѧѧضاعھا للѧѧشراء الإجبѧѧاري   

ومع ذلѧك، فѧإن ثمѧة شѧكًا     . تقلیص طائفة الإجراءات البدیلة التي یمكن الاختبار من بینھا    

 Fédération Alto et autresیكتف ھذا الحѧل لѧدى قѧراءة  حیثیѧات الحكѧم الѧصادر       

 تѧضمن  – ٢٠٠٧ أكتѧوبر  ٢٦ففي سیاق الفصل في مشروعیة أمر صادر في  .  (2009)

 قѧررت المحكمѧة   -الاعتراف بالمنفعة العامة لأحد خطوط السكك الحدیدیѧة فائقѧة الѧسرعة         

 علѧى  Pendalinoأنھ لم یكن واضحًا من الأدلة المتاحѧة مѧن إذا كѧان اسѧتخدام قطѧارات        

لقائمة، ولیس على الخطوط الجدیدة المخطط إنشاؤھا من یمكن خطوط السكك الحدیدیة ا

أن یѧѧؤدي إلѧѧى نتѧѧائج مѧѧشابھة دون أن یتطلѧѧب أن یتطلѧѧب عѧѧددًا أكبѧѧر مѧѧن حѧѧالات الѧѧشراء  

 -ھѧل لѧو كѧان المѧشروع البѧدیل     : وھذه العبارة الأخیرة تفتح البѧاب للتѧساؤل   . )١(الإجباري

 سیؤدي -یذه في ظل ذات الظروفمن خلال تقلیص لعدد حالات الشراء الإجباري مع تنف    

  .إلى اعتبار المشروع الأصلي مفتقدًا لصفة المنفعة العامة

، Commune de Levallois النقطة الثالثة، المتعلقة برقابة الضرورة فѧي قѧضیة   -٣

حیѧث قѧѧرر مجلѧس الدولѧѧة أنѧѧھ كѧان سѧѧیؤید خطѧѧة بدیلѧة إذا كѧѧان مѧѧن شѧأنھا تجنѧѧب كѧѧل       

وھذا المتطلب الأقѧرب إلѧى الغمѧوض    . ذات النتائجحالات الشراء الإجباري مع ترتیب    

، ذُكѧѧر Fédération Altoویلاحѧѧظ أنѧѧھ فѧѧي قѧѧضیة    . یѧѧشیر لمزایѧѧا الخطѧѧة البدیلѧѧة   

وھذه الصیاغة تعبر عن ذات الفكرة المتѧضمنة  ". النتائج المشابھة"صراحة متطلب  

ر ، وذلѧك علѧى الѧرغم مѧن أن التعبیѧر الثѧاني یبѧدو أكѧ          "الظروف المѧشابھة  "في تعبیر   

اتساعًا على نحو قد یجعلھ یشمل، یكѧون ذلѧك ضѧروریًا، الوسѧائل الفعلیѧة الѧضروریة               

 -لإكمѧѧѧѧѧال المѧѧѧѧѧشروع، وعلѧѧѧѧѧى أي حѧѧѧѧѧال، یمكѧѧѧѧѧن القѧѧѧѧѧول إن قѧѧѧѧѧراءة الحكمѧѧѧѧѧین معѧѧѧѧѧًا 

                                                             

(1) CE, 28 décembre 2009, Fédération Alto, n° 311831. 
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)Commune de Levallois( ،)Fédération Alto(-  ةѧѧان أن المحكمѧѧیبین 

لیѧѧة، وذلѧѧك مѧѧن سѧتراقب مѧѧدى ملاءمѧѧة المѧѧشروع البѧѧدیل، أي مѧѧدى كفاءتѧѧھ وحتѧѧى فعا  

ومن المھم ھنا الإشارة إلى أن المحكمѧة لا تباشѧر   ". الظروف المشابھة"خلال رقابة  

رقابة مباشѧرة علѧى ملاءمѧة المѧشروع الأصѧلي، ولكѧن بѧدلاً عѧن ذلѧك تراقѧب ملاءمѧة                  

 .المشروع البدیل

أما فیما یتعلق برقابة التناسب بالمعنى الضیق، فھذه تتم من خلال تحلیل المنافع      

ѧѧضار والم)bilan coûts avantages (cost benefit analysis . ذهѧѧى ھѧѧوتتجل

الرقابѧѧة فѧѧي أن المحكمѧѧة سѧѧتقوم بإلغѧѧاء المѧѧشروع إذا كانѧѧت مѧѧضارة أو أثѧѧاره الѧѧسلبیة        

  .مفرطة بصورة ظاھرة مقارنة بمنافعھ أو الآثار الإیجابیة التي تترتب علیھ

الألمانیѧة والفرنѧسیة فѧي    ومما سبق یمكن القول إن أوجھ الشبھ بѧین المقѧاربتین           

تطبیѧѧѧق اختبѧѧѧار التناسѧѧѧب تتقاربѧѧѧان تѧѧѧѧدریجیًا، حیѧѧѧث إن الخطѧѧѧوة الأولѧѧѧى فѧѧѧي قѧѧѧѧضیة         

Commune de Levallois        ةѧة قریبѧصلحة العامѧرض بالمѧق الغѧدى تعلѧة بمѧالمتعلق 

  .الشبھ جدًا برقابة مشروعیة الھدف في اختبار التناسب الألماني




یُنظѧѧر، عѧѧادة، إلѧѧى اختبѧѧار التناسѧѧب باعتبѧѧاره طریقѧѧة تحرریѧѧة لرقابѧѧة القѧѧرارات      

ویرى بعض الكتاب أن ھذا الاختبار قد تطور، بحسب الأصل، في مجѧال حمایѧة        . الإداریة

). أولاً(الحقوق  والحریات الأساسیة وإجراءات الضبط الإداري التي تمس ھذه الحریات 

مجلس الدولة الفرنسي قѧد وسѧع مѧن مجѧال تطبیѧق اختبѧار       ومع ذلك،، یمكن ملاحظة أن     

التناسب لیشمل مجالات أخѧرى، وذلѧك دون الإشѧارة الѧصریحة لھѧذا الاختبѧار مѧن جانѧب             

  ).ثانیًا(القاضي الإداري الفرنسي 



 

 

 

 

 

 ٥١٥

حمایة الحقوق والحریات الأساسیة   

ناسѧѧب قѧѧد طبѧѧق، بحѧѧسب الأصѧѧل، فѧѧي مجѧѧال إجѧѧراءات    تقѧѧدم القѧѧول إن اختبѧѧار الت 

، Abbe Olivierالضبط من أجل حمایة الحقѧوق والحریѧات، كمѧا رأینѧا ذلѧك فѧي قѧضایا       

Benjamin  ،Dieudonné .      لѧضبط تمثѧلطات الѧذھا سѧونظرًا لأن الإجراءات التي تتخ

 یمثѧل  تدخلاً في ممارسة الحریات المدنیѧة، فѧإن تطبیѧق اختبѧار التناسѧب فѧي ھѧذا المجѧال         

ففѧѧي قѧѧضیة   . )١("الحریѧѧة ھѧѧي الأصѧѧل، وأن التقییѧѧد ھѧѧو الاسѧѧتثناء     "تأییѧѧدًا لمقولѧѧة أن  

Benjamin)ؤتمرات، لأن       )٢ѧѧد المѧة أحѧر إقامѧدة بحظѧѧرار العمѧي الإداري قѧى القاضѧألغ ،

حیث كان بالإمكان حمایة النظام العام من خѧلال  . الحظر لم یكن ھو الخیار الوحید المتاح      

الحظѧر كانѧت ھѧي    " ضѧرورة "ومن ثѧم، یمكѧن القѧول إن    . ا أو تقییدًابدائل أخرى أقل قھرً 

ویبѧدو أن الѧسلطة القائمѧة علѧى الѧضبط قѧد       . المسألة الرئیѧسة المطروحѧة علѧى المحكمѧة        

نسیت في ھذه الحالة الحریة في سیاق سعیھا لفرض القانون وحمایة النظام، بینما كѧان     

  .ة الحریة في ذا الوقتحمایة النظام وكفال: یجب علیھا التوفیق بینھما

 التѧي  Dieudonnéالإجراء للتحلیل، أیѧضًا، فѧي قѧضیة    " ضرورة"وقد خضعت   

ویلاحѧѧظ أن وقѧѧائع ھѧѧذه القѧѧضیة تѧѧشبھ وقѧѧائع  . )٣(٢٠١٤ ینѧѧایر ٩صѧѧدر فیھѧѧا الحكѧѧم فѧѧي 
                                                             

(1) Commissaire du gouvernement Corneille dans ses conclusions sur 
l’arrêt Baldy du 10 août 1917 : « La liberté est la règle, la restriction de 
police l’exception ». Elle a dominé l’esprit d’une jurisprudence très 
libérale », 1917, rec. P.  637. 

(2) CE, 19 mai 1933, Benjamin, Lebon, p. 541 ; GAJA, 16e ed., no 47, p. 
295 ; Sirey 1934. 3. 1, concl. Michel, note Mestre ; D. 1933. 3. 334, 
concl. Michel. 

(3) CE, Ordonnance du juge des référés, 9 janvier 2014, Ministre de 
l’intérieur c/ Société Les Productions de la Plume et M. Dieudonné 
M’Bala M’Bala, n° 374508 .  
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، كѧان الѧسؤال المطѧروح علѧى المحكمѧѧة     Dieudonnéففѧي قѧضیة   . Benjaminقѧضیة  

ة أن یلغي إقامѧة عѧرض لممثѧل سѧاخر، إذا كѧان ھѧذا       ھل من المشروع بالنسبة للعمد : ھو

وعلѧى النقѧیض   . العرض یتضمن إلقاء نكات باعثة على إثارة مشاعر الكراھیة والتمییѧز    

 Dieudonné، خلѧصت المحكمѧة فѧي قѧضیة     Benjaminمن الحكم الѧصادر فѧي قѧضیة     

  :لكإلى أن السلطة القائمة على الضبط بمقدورھا إلغاء إقامة العرض الكومیدي، وذ

في ضوء المخاطر التي یمكن أن تترتب على العرض وتمثѧل تھدیѧدًا للنظѧام        "

  . )١("العام

ویبدو واضحًا في ھذه القѧضیة أن المحكمѧة كانѧت مѧستعدة لقبѧول التѧسویغ الѧذي         

 ویتمثѧل  ."بإلغѧاء إقامѧة العѧرض الكومیѧدي    "قدمتھ سلطة الضبط للإجѧراء الѧذي اتخذتѧھ         

یخلق مخاطر جدیة تتھدد النظام "ر كان من شأنھ أن ھذا التسویغ في أن الغرض المذكو

ومѧع ذلѧك،   . )٢("العام، بحیث یكون من الصعب جدًا علѧى سѧلطة الѧضبط الѧسیطرة علیھѧا        

. )٣( مثیرًا للتساؤل فیما یتعلѧق بھѧذه النقطѧة   Dieudonnéیبدو الحكم الصادر في قضیة    

ب ومتطلباتھ المتعددة في حیث یلاحظ أن مجلس الدولة لم یستفد كثیرًا من اختیار التناس

فمن المسلم بھ أن ھدف اختبار التناسب ھو التوفیق بین حمایة الحریة من . ھذه القضیة

علѧى  " مѧن الѧصعب جѧدًا   "وفكѧرة أنѧھ كѧان    . ناحیة، وحمایة النظام العام من ناحیة أخرى     

                                                             

(1) CE, Ordonnance du juge des référés, 9 janvier 2014 9 janvier 2014, 
Ministre de l’intérieur c/ Société Les Productions de la Plume et M. 
Dieudonné M’Bala M’Bala, n° 374508 . 

(2) Ibid (5). 
(3) Bertrand Seiller, 'Pour un contrôle de la légalité extrinsèque des 

déclarations d'utilité publique', (2003) Revue Française de Droit 
Administratif 1472 
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سѧѧلطة الѧѧضبط أن تحمѧѧي النظѧѧام العѧѧام یمكѧѧن أن تؤخѧѧذ فѧѧي الاعتبѧѧار لѧѧدى اختبѧѧار إجѧѧراء    

  . )١(تستخدم لتسویغ الحظر بط، ولكنھا لاالض

ففѧي قѧرار لاحѧق    . ویبدو أن المحكمة ذاتھا قد استشعرت ضѧعف المنطѧق الѧسابق         
، سمحت المحكمة بحظر مشابھ لإجراء الحظر المشار ٢٠١٤ ینایر   ١١،  ١٠صادر في     

 إلیھ آنفًا استنادًا إلى أن قѧوات الѧضبط لѧم تكѧن كافیѧة لمنѧع ضѧرر مѧن ھѧذه الطبیعѧة علѧى              
فعنѧدما تتعلѧق مخالفѧات    . )٢(النظام العام، مثل استثارة مشاعر الكراھیة والتمییѧز العرقѧي      

النظѧѧام العѧѧام بتعبیѧѧرات لفظیѧѧة مثیѧѧرة لمѧѧشاعر التحامѧѧل، فѧѧإن قѧѧوات الѧѧضبط قѧѧد لا یكѧѧون     
وفѧي ھѧذا الѧسیاق، یمكѧن إلغѧاء العѧرض اسѧتنادًا إلѧى عѧدم          . بمقدورھا حمایة النظام العام 

ویبѧѧدو الخѧѧلاف بѧѧین ھѧѧذه القѧѧضیة وقѧѧضیة   . ءمѧѧة أو أكثѧѧر فعالیѧѧة وجѧѧود إجѧѧراء أكثѧѧر ملا 
Benjamin        نѧفي أنھ في القضیة الأولى كان الخطر الذي یتھدد النظام العام لا ینبع م ،

  .  ، ولكن أساسًا من التظاھر العام حول مكان انعقاد المؤتمر"مجرد كلمات"

  التناسѧѧѧѧب وقѧѧѧѧد أتیحѧѧѧѧت الفرصѧѧѧѧة لمجلѧѧѧѧس الدولѧѧѧѧة الفرنѧѧѧѧسي لتطبیѧѧѧѧق اختبѧѧѧѧار   
  ، وحریѧѧѧѧة التجѧѧѧѧارة  )٣(علѧѧѧѧى عѧѧѧѧدد مѧѧѧѧن الحقѧѧѧѧوق والحریѧѧѧѧات، مثѧѧѧѧل حریѧѧѧѧة الاجتمѧѧѧѧاع     

                                                             

(1) Jacque petit Ibid. 
(2) Denis Baranger, Retour sur Dieudonné, op. Cit., p. 525. 
(3) CE 29 déc. 1997, Maugendre, rec. 826) : une interdiction n’est pas légale 

lorsque, sur la base d’une appréciation in concreto (refaite par le juge 
administratif dans l’exercice de son contrôle), il faut estimer qu’il 
aurait pu être « paré à tout danger par des mesures de police 
appropriées ». Si d’autres mesures permettant d’éviter le même danger 
sont possibles et si elles permettent à la liberté de s’exercer, alors la 
mesure d’interdiction n’est pas nécessaire et, par conséquent, elle est 
illégale. () sur 

http://www.jura.unifreiburg.de/institute/hochschulrecht/downloads/fonctio
nsadministratives.pdf  



 

 

 

 

 

 ٥١٨

كمѧѧا عمѧѧل القاضѧѧي الإداري  . )٢(، وحریѧѧة الѧѧدین والاعتقѧѧاد، وحقѧѧوق العمѧѧل )١(والѧѧصناعة
الفرنسي، تѧدریجیًا، علѧى توسѧیع مجѧال تطبیѧق التناسѧب للتأكѧد مѧن أن إبعѧاد الأجانѧب لا            

وبالإمكان أیضًا أن ندرج في ھذه القائمѧة  . )٣(سریة عادیةیشكل انتھاكًا لحقھم في حیاة أ   
مبدأ المساواة الذي یسمح للسلطات الإداریة بأن تتبنى معاملة مختلفة للأشخاص الѧذین        

  . )٤(یشغلون مراكز قانونیة غیر متماثلة

ومع ذلك، ینبغي ملاحظة أن مبدأ التناسب لا یمكن تطبیقھ على الحѧق أو الحریѧة        

ذلك أنھ عندما یكون الحق أو الحریة مطلقѧًا، فѧإن التوفیѧق بѧین     . ھما مطلقًاإذا كان كل من 

ولѧذلك،  . )٥(حمایة الحق أو الحریة وبین الاعتبارات التي تملي التقیید یكѧون غیѧر ممكѧن       

وحریѧة الاعتقѧاد، والحѧق فѧي عѧدم       مثل الكرامة الإنسانیة -فإن الحقوق والحریات المطلقة  

       ѧي عѧق فѧرق   الخضوع للتعذیب، والحѧضوع للѧروف      -دم الخѧل أي ظѧي ظѧضاعھا فѧن إخѧلا یمك 

  .ولا بأي درجة من الدرجات للتقیید

علѧѧى أن تطبیѧѧق اختبѧѧار التناسѧѧب فѧѧي قѧѧضاء مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي لѧѧم یكѧѧن         

حیѧѧث طُبѧѧق اختبѧѧار التناسѧѧب أیѧѧضًا فѧѧي مجѧѧال   . مقѧѧصورًا علѧѧى إجѧѧراءات الѧѧضبط الإداري 

ذلѧѧك، أنѧѧھ مѧѧن المعلѧѧوم أن الѧѧسلطة  . القیѧѧود التѧѧي یѧѧتم فرضѧѧھا علѧѧى الحѧѧق فѧѧي الإضѧѧراب  

بیѧѧد أن حѧѧق  . التنفیذیѧѧة الفرنѧѧسیة تتمتѧѧع بѧѧالحق فѧѧي تقییѧѧد إضѧѧراب المѧѧوظفین المѧѧدنیین    

السلطة التنفیذیة في ھذا الخصوص یجب أن یكون مقیدًا بغѧرض المحافظѧة علѧى النظѧام         

                                                             

(1) CE, Ass., 22 juin 1951, Daudignac, Rec. 362.   
(2) CE, 19 février 1909, Abbé Olivier, Leb., p. 181. 
(3) CE, Ass., 19 avril 1991, Belgacem, Rec. p. 152. 
(4) CE, Ass., 28 juin 2002, Villemain, Rec. 229. 
(5) CE, Ass., 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, Rec. 

Lebon, p. 372, concl. Frydman. 



 

 

 

 

 

 ٥١٩

م ھѧѧدد النظѧѧام العѧѧا تولѧѧذلك، إذا كانѧѧت ممارسѧѧة الحѧѧق فѧѧي الإضѧѧراب یمكѧѧن أن ت    . )١(العѧѧام

. باضطراب أو بخطر جدي، فѧإن الحكومѧة بمقѧدورھا أن تحظѧر ممارسѧة ھѧذا الحѧق كلیѧة           

مرافѧق  "وقد وُسعت ھذه الإمكانیة حدیثًا لتѧشمل المѧوظفین المѧدنیین الѧذین یعملѧون فѧي            

وفѧѧي غیѧѧر مثѧѧل ھѧѧذه الحѧѧالات، یكѧѧون      . )٢("عامѧѧة تلبѧѧي الاحتیاجѧѧات الأساسѧѧیة للدولѧѧة    

روطًا مسبقة لممارسة الحق فѧي الإضѧراب، ولكѧن    مسموحًا للسلطة العامة بأن تفرض ش  

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن      . )٣(لا یجوز لھا أن تحظر ممارسة الحѧق بѧصورة كلیѧة           

أن الحظѧر العѧام والمطلѧق للحѧق فѧي      ) ٢٠٠٣، ١٩٨١(المجلس قѧضى فѧي قѧضیتین فѧي      

الإضѧѧراب فیمѧѧا یتعلѧѧق بѧѧالموظفین العمѧѧومیین الѧѧذین لѧѧیس لھѧѧم سѧѧوى اتѧѧصال محѧѧدود          

  .)٤(لجمھور غیر مشروعبا

ومن متابعة التطور السابق لحمایة الحقوق والحریات یمكѧن اسѧتنباط أن اختبѧار            

. التناسب قد نشأ، بحسب الأصل، من روح التوفیѧق بѧین النظѧام العѧام وممارسѧة الحریѧة              

،  معѧًا ومع ذلك، عندما یكون مطلوبًا من إحدى السلطات العامة أن تحمѧي كѧلا المتطلبѧین         

 یمنѧع المحكمѧة مѧن الѧسماح بѧالقرارات المؤسѧسة كلیѧة علѧى احتѧرام القѧانون               فإن ذلك لا  

وحتى القیود الأكثر قسوة أو تطرفѧًا المفروضѧة علѧى الحقѧوق والحریѧات یمكѧن         . والنظام

ولѧѧذلك، أضѧѧحى ملحوظѧѧًا رؤیѧѧة القاضѧѧي الإداري یلغѧѧى    . الѧѧسماح بھѧѧا فѧѧي حѧѧالات معینѧѧة  

                                                             

(1) CE, Ass., 7 juillet 1950, Dehaene, Rec., p.426. 
(2) CE, Ass., 12 avr. 2013, Fédération Force Ouvrière Énergie et. Mines et 

autres, n° 329570, rec. 94.  
(3) Ass. 23 oct. 1964, Fédération des syndicats chrétiens de cheminots, 

Lebon 484.  
(4)  CE 4 fevrier 1981, Federation C.F.T.C. des personnels de 

l'environnement, de l'équipement et du logement, des transports et du 
tourisme Rec. 45 ; CE 9 décembre 2003, Mme Aguillon, Rec. p. 497. 



 

 

 

 

 

 ٥٢٠

ویبѧدو ھѧذا   . لتطرف في القیود التѧي تفرضѧھا  قرارات إداریة بسبب اتسامھا بالإفراط أو ا    

الاتجاه ملحوظًا بصورة أكبر في بعض المجالات الجدیدة التي تكشف التوسѧع التѧدریجي         

  .لمجالات تطبیق مبدأ التناسب


تقѧѧدم القѧѧول إن مجѧѧال تطبیѧѧق اختبѧѧار التناسѧѧب یѧѧزداد اتѧѧساعًا بѧѧصورة تدریجیѧѧة      

یѧѧشمل مجѧѧالات جدیѧѧدة تجѧѧاوز المجѧѧال التقلیѧѧدي المتمثѧѧل فѧѧي التوفیѧѧق بѧѧین النظѧѧام العѧѧام   ل
ومن ثѧم، یلاحѧظ أن القاضѧي الإداري الفرنѧسي بѧدأ یوسѧع مѧن مجѧالات تطبیѧق            . والحریة

مبدأ التناسب لیشمل مجالات التخطیط الحضري والجѧزاءات التأدیبیѧة التѧي یѧتم توقیعھѧا           
اول، فیمѧѧا یلѧѧي، إلقѧѧاء الѧѧضوء علѧѧى ھѧѧذین المجѧѧالین  وسѧѧنح. علѧѧى المѧѧوظفین العمѧѧومیین

  . الذین یطبق فیھما القاضي الإداري الفرنسي مبدأ التناسب


  المجѧѧѧѧѧѧال الأول الѧѧѧѧѧѧذي اتѧѧѧѧѧѧسع نطѧѧѧѧѧѧاق تطبیѧѧѧѧѧѧق اختبѧѧѧѧѧѧار التناسѧѧѧѧѧѧب لیѧѧѧѧѧѧشملھ      

  فمنѧѧѧѧذ القѧѧѧѧرار الѧѧѧѧشھیر الѧѧѧѧصادر فѧѧѧѧي  . )١(ھѧѧѧѧو التخطѧѧѧѧیط الحѧѧѧѧضري أو تخطѧѧѧѧیط المѧѧѧѧدن 

                                                             
التخطیط الحضري ھو التخصص الذي یُعنى بكافѧة منѧاحي المنطقѧة الحѧضریة، ویѧشمل تخصѧصات            ) ١(

. والѧѧسیاسة والقѧѧانون والاقتѧѧصاد وعلѧѧم الاجتمѧѧاع والھندسѧѧة والبیئѧѧة وغیرھѧѧا    متعѧѧددة مثѧѧل الإدارة  
. والتخطѧѧیط الإقلیمѧѧي مѧѧشابھ لѧѧھ، إلا أنѧѧھ یѧѧشمل منطقѧѧة أوسѧѧع مѧѧن التخطѧѧیط العمرانѧѧي أو الحѧѧضري   

ویصعب تѧصنیف التخطѧیط العمرانѧي ضѧمن مѧصنف واحѧد لتعѧدد الاختѧصاصات المتعلقѧة بѧھ، ولكنѧھ              
ویھѧѧدف التخطѧѧیط العمرانѧѧي إلѧѧى تقیѧѧیم الحیѧѧاة    .  أو الھندسѧѧةلمبنیѧѧةالبیئѧѧة ایѧѧصنف أكادیمیѧѧًا ضѧѧمن  

، والعѧشوائیات،  التضخم الѧسكاني العمرانیة والریفیة، وإیجاد حلول ھندسیة للمشاكل العمرانیة مثل   
وتوجد نظریات متعѧددة للتخطѧیط الإقلیمѧي    . وأزمات المرور، وتنظیم الحركة بین السكان والخدمات    

التخطѧیط  شریف الوكیل، . د: لمزید من التفصیل انظر: نظیم الحیاة العمرانیة  والعمراني تھدف إلى ت   
 ؛ كما یوجد تعریف عام بالموضѧوع علѧى   ٢٠٠٦ تطبیقات، الجزء الأول  - أسس   -العمراني مبادئ   

  : العنوان التالي
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AA%D8%AE%D8%B7%D9%8A%D8%B7
_%D8%B9%D9%85%D8%B1%D8%A7%D9%86%D9%8A#cite_note-1 



 

 

 

 

 

 ٥٢١

، ومجلس الدولѧة الفرنѧسي یراقѧب    ١٩٧١-٥-٢٨بتاریخ  Ville nouvelle Est قضیة
مضمون خطة التطویر المقترحة، ویقوم بموازنة المضار أو التكالیف أو الآثѧار الѧسلبیة        
للخطة في مواجھة منافعھا أو آثارھا الإیجابیة، وذلك لتحدیѧد مѧدى المنفعѧة التѧي تترتѧب        

ر الѧѧسلبیة الاقتѧѧصادیة أو الاجتماعیѧѧة أو  ومѧѧن ثѧѧم، إذا كانѧѧت المѧѧضار أو الآثѧѧا  . )١(علیھѧѧا
الآثѧار الایجابیѧة للمѧشروع     البیئیة مفرطة بصورة واضحة في ضوء علاقتھا بالمنافع أو   

المقتѧѧرح، فѧѧإن مجلѧѧس الدولѧѧة یلغѧѧي القѧѧرار الѧѧصادر بѧѧإعلان المنفعѧѧة العامѧѧة للمѧѧشروع،    
  . استنادًا إلى عدم مشروعیتھ

الѧصادرة فѧي العقѧد الѧسابع مѧن القѧرن       ویمكن القول إن ھѧذه القѧرارات القѧضائیة         

  : الماضي في ھذا السیاق كانت تتسم بالإبداع من ناحیتین

    افعѧѧین المنѧѧة بѧѧل الموازنѧѧھ تحلیѧѧق علیѧѧن أن یُطلѧѧا یمكѧѧق مѧѧمحت بتطبیѧѧا سѧѧأنھ 

وقѧѧد مكѧѧن ھѧѧذا الѧѧشكل مѧѧن     . Le bilan coûts/avantagesوالمѧѧضار 

 .لى مدى ملاءمة المشروعالتحلیل القاضي الإداري من أن یبسط رقابتھ ع

 أنھا سمحت للقاضي الإداري أن یقیم موازنة بین العناصر المختلفة الخاصة 

ومعنى ذلك أن القاضي أضحى بمقѧدوره أن یѧوازن بѧین     . بكل حالة على حدة   

كѧѧل الآثѧѧار الإیجابیѧѧة والѧѧسلبیة للمѧѧشروع بѧѧصورة صѧѧریحة أو بѧѧین المنѧѧافع      

تسبیبھ لھذه القرارات، تبنى مجلس الدولة وفي . والمضار التي تترتب علیھ   

الفرنѧѧسي اتجاھѧѧѧًا تعلیمیѧѧѧًا علѧѧѧى نحѧѧѧو یمكѧѧن أن یѧѧѧستفید منѧѧѧھ متخѧѧѧذ القѧѧѧرار    

 ). الإدارة(
                                                             

(1) CE, ass., 28 mai 1971, Ministre de l’équipement et du logement c/ Féd. 
de défense des personnes concernées par le projet actuellement 
dénommé Ville nouvelle-Est : Rec. CE 1971, p. 409, concl. Braibant ; D. 
1972, jurispr. p. 194, note Lemasurier .  



 

 

 

 

 

 ٥٢٢

ورغѧѧم ھѧѧذا التطѧѧور الكبیѧѧر فѧѧي قѧѧضاء مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي فѧѧي مجѧѧال رقابѧѧة    

قرارات إعلان المنفعة العامة لمشروعات التطѧویر الحѧضري المقترحѧة، فإنѧھ لѧم یترتѧب             

وتفѧسیر ذلѧك أنѧھ رغѧم     . علیھ في الواقع العملي سوى إلغاء عدد قلیل من ھѧذه القѧرارات        

أن ھѧѧذا التطѧѧور قѧѧد أتѧѧاح للقاضѧѧي الإداري درجѧѧة أعلѧѧى مѧѧن التعمѧѧق فѧѧي عملیѧѧة اتخѧѧاذ         

وقѧد تعѧرض   . القرارات الإداریة، فقد بقى القاضي ملتزمѧًا بدرجѧة مѧن الحѧذر أو الحѧرص        

حیث . )١(ضي الإداري للنقد من جانب بعض الفقھاءھذا الحذر أو الحرص من جانب القا      

یلاحظ أنھ كلما كان المѧشروع كبیѧرًا كلمѧا قѧل احتمѧال إلغائѧھ اسѧتنادًا إلѧى تحلیѧل المنѧافع                   

وتكشف قرارات مجلس الدولة الفرنسي الѧصادرة فѧي الѧسنوات الماضѧیة أن             . والأضرار

 .)٢( إلى ھذا التحلیلالمشروعات الصغیرة ھي وحدھا التي یُحتمل إلغاؤھا استنادًا

                                                             
(1) Bernard Seiller, Pour un contrôle de la légalité extrinsèque des 

déclarations d’utilité publique , AJDA, 2003, p. 1472 ; Patrick Janin, 
La jurisprudence du bilan est-elle toujours utile ? Droit de 
l'environnement, n° 195, Novembre 2011, pp 318-324 ;  Patrick 
Wachsmann, « Un bilan du bilan en matière d’expropriation : la 
jurisprudence Ville Nouvelle Est, trente ans après », in Liber 
Amicorum Jean Waline. Gouverner, administrer, juger, Paris, 2002, 
p. 734. 

الإداریة التي كانت محلاً للإلغاء بسبب تكلفتھا المفرطѧة بѧالنظر إلѧى نتائجھѧا القѧرار      ومن القرارات   ) ٢(
 .CE., 26 octobre 1973, Grassin, Rec(الѧصادر بإقامѧة حقѧل ھѧوائي فѧي مدینѧة صѧغیرة        

  :وأحیانًا یكون القرار الملغي بالغ الأھمیة، انظر على سبیل المثال)  598
- CE, 10 juillet 2006, Association interdépartementale et intercommunale 

pour la protection du lac de Sainte Croix, des lacs et sites du Verdon, n° 
288108, Rec. p. 332 : 

ففي ھѧذا القѧرار، ألغѧى القاضѧي الإداري مѧشروعًا لإقامѧة أحѧد خطѧوط الѧضغط العѧالي بѧسبب آثѧاره                    -
 : لمزید من التفصیل، انظر:  على البیئةالمفرطةالسلبیة 

- Marie-France Delhoste, La théorie du bilan et la protection de 
l'environnement, 2006, AJDA, p. 990.   
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ویمكѧѧن القѧѧول إن فكѧѧرة تحلیѧѧل الموازنѧѧة بѧѧین المنѧѧافع والمѧѧضار تبѧѧدأ أولاً بتحدیѧѧد  

مزایѧا أو منѧѧافع المѧѧشروعات العامѧة، لѧѧیس فقѧѧط بالنѧѧسبة للمѧصلحة العامѧѧة، ولكѧѧن أیѧѧضًا     

 ذھب مفوض الحكومة ،Ville nouvelle Estففي قضیتي . بالنسبة للمصالح الخاصة

Braibant ي      " إلى أنѧر فѧا أكبѧًل وزنѧالمصالح الخاصة التي تستفید من المشروع تحم

ویبѧدو ھѧذا صѧحیحًا    . عملیة اتخاذ القرار مقارنة بالمصلحة العامة التي یمكن أن تتѧضرر  

بصفة خاصة في المجال الذي یѧؤدى فیѧھ المѧشروع إلѧى تقریѧر الأراضѧي المحیطѧة التѧي             

  .تمثل ملكیة خاصة

 مѧѧن المنѧѧافع أو الآثѧѧار الإیجابیѧѧة التѧѧي یحققھѧѧا   وبعѧѧد أن یتحقѧѧق القاضѧѧي الإداري 
المشروع العام، یستمر القاضي في فحصھ أو وزنѧھ للعناصѧر التѧي یمكѧن أن تتѧأثر سѧلبًا        
بالقرار الإداري، مثل البیانات البیئیة، والتكѧالیف المالیѧة التѧي یتحملھѧا الѧشخص العѧام،            

مفھѧوم الآثѧار الاجتماعیѧة أو    ویلاحѧظ أن  . وحقوق الملكیة الخاصѧة، والآثѧار الاجتماعیѧة      
قد فُسر تفسیرًا واسعًا على نحو یشمل، على سبیل المѧال، الأثѧر   " التكالیف الاجتماعیة "

ویمكѧѧن للقاضѧѧي أن یѧѧضیف للآثѧѧار الѧѧسلبیة تلѧѧك التѧѧي تلحѧѧق         . )١(الѧѧسلبي علѧѧى الآثѧѧار   
 Société civileومѧن الأمثلѧة علѧى ذلѧك قѧضیة      ". بالمѧصالح المتعلقѧة بالنظѧام العѧام    "

Sainte-Marie de l'Assomption    شروعیةѧѧص مѧѧة لفحѧѧت المحكمѧѧث دعیѧѧحی ،
مشروع یتعلق بطریق سریع، وكان من شأن إقامة ھذا الطریق السریع الإضѧرار بنѧشاط     
المѧصحة النفѧسیة الوحیѧѧدة فѧي المنطقѧة، وذلѧѧك علѧى الѧرغم مѧѧن أن ھѧذه المѧصحة كانѧѧت         

المنافع والمضار قد أكملت فѧي  ویلاحظ أن نظریة الموازنة بین      . )٢(مملوكة ملكیة خاصة  
                                                             

 إلѧى إدراج الأثѧر علѧى البیئѧة فѧي مفھѧوم       Guy Braibant وقد ذھب مفوض الحكومة في تقریره )١(
بید أنھ حدیثًا جدًا، ومع تطور أدوات جدیدة لحمایة " الآثار الاجتماعیة"أو " التكالیف الاجتماعیة"

، وإنمѧا أضѧѧحت تحلѧل علѧѧى   "الآثѧار الاجتماعیѧѧة "البیئѧة، لѧم تعѧѧد الآثѧار البیئیѧѧة تحلѧل ضѧѧمن مفھѧوم      
  .استقلال 

(2) CE, ass., 20 octobre 1972, Société civile Sainte-Marie de l'Assomption, 
Rec. p. 657. 
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ووفقѧѧًا للѧѧصیغة  . Société civile Sainte-Marie de l'Assomptionقѧѧضیة 
  : المتبناة في ھذه القضیة الأخیرة، فإن

إذا  العملیة لا یمكن تقریѧر صѧفة المنفعѧة العامѧة لھѧا بѧصورة مѧشروعة، إلا            "
یة المحتملѧѧة كѧان مѧساسھا بالملكیѧѧة الخاصѧة وتكلفتھѧѧا المالیѧة وآثارھѧѧا الѧسلب     

على المستوى الاجتماعي ومѧساسھا بالمѧصالح العامѧة الأخѧرى لѧیس مفرطѧًا         
  .)١("في ضوء المصلحة العامة التي تستھدفھا

وحالما ینتھي القاضي من إجراء ھذه الموازنة المزدوجة، فإنѧھ یѧشرع فѧي وزن            
. ھѧة الأضѧرار  الآثار الإیجابیة في مواجھة الآثار السلبیة أو في موازنة المنافع فѧي مواج         

فѧإذا كانѧѧت ھѧѧذه الأخیѧѧرة أقѧѧل بѧѧصورة واضѧحة، فѧѧإن القاضѧѧي یلغѧѧى قѧѧرار إعѧѧلان المنفعѧѧة    
وھѧѧذه المنھجیѧѧة التѧѧي یتبعھѧѧا القاضѧѧي الإداري فѧѧي رقابѧѧة مѧѧدى تناسѧѧب قѧѧرارات   . العامѧѧة

إعѧѧلان المنفعѧѧة العامѧѧة ھѧѧي التѧѧي تفѧѧسر لمѧѧاذا یبѧѧدو القاضѧѧي الإداري أكثѧѧر مѧѧیلاً لإلغѧѧاء       
ذلك، أنھ بالنѧسبة للمѧشروعات الكبیѧرة تكѧون     .  بالمشروعات الصغیرة القرارات المتعلقة 

المѧѧصالح المتѧѧضمنة فѧѧي ھѧѧذه المѧѧشروعات أقѧѧل أھمیѧѧة، بینمѧѧا تكѧѧون التكѧѧالیف بالنѧѧسبة      
، وبصفة خاصة لدى المقارنѧة مѧع الطѧابع المحلѧي للѧسلطة         )لاسیما المالیة (للإدارة أكبر   

 Association contre leفѧي قѧضیة   ویبدو ھذا واضѧحًا  . العامة التي تبنت المشروع
projet de l'autoroute transchablaisienne .     سѧع مجلѧضیة راجѧذه القѧففي ھ

كیلو متر من طریق جدیدة للسیارات لتلبیѧة احتیاجѧات      ) ٣٥(الدولة الفرنسي مشروعیة    
وفѧي  .  بلیѧون فرانѧك  ٢٫٦تقدر بعشرة آلاف مركبة في الیوم الواحد في مقابل تكلفة تقدر   

                                                             

(1)  "Une opération ne peut être légalement  déclarée d'utilité publique  que 
si les atteintes à la propriété privée , le coût financier et éventuellement 
les inconvénients d'ordre social ou l'atteinte à d'autres intérêts publics 
qu'elle comporte ne sont pas excessifs eu égard à l'intérêt qu'elle 
présente" , CE 20 octobre 1972 Sté Civile Ste Marie de l'Assomption , 
Rec. 657 , concl. Morisot.  
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القضیة خلصت المحكمة إلى أنھ في ضѧوء الرقابѧة المروریѧة المقѧدرة، فѧإن التكلفѧة        ھذه  
المالیѧѧة للمѧѧشروع یجѧѧب النظѧѧر إلیھѧѧا باعتبارھѧѧا قѧѧد جѧѧاوزت المѧѧصلحة المنتظѧѧرة مѧѧن            

ومما ھѧو جѧدیر بالملاحظѧة    . )١("المشروع، مما یجرد المشروع من صفة المنفعة العامة  
" ما إذا كانت التكالیف أو الآثار البیئیة"بتحلیل في ھذه القضیة أن المحكمة لم تقم حتى 

للمشروع غیر متناسبة في ضوء علاقتھѧا بالفوائѧد المحتمѧل انعكاسѧھا علѧى المѧرور فѧي         
  .)٢(المنطق

ویبین، مما سبق، أن تطور مفھوم المنفعة العامة واتѧساع نطاقѧھ وازدیѧاد الѧدور       

عѧادة النظѧر فѧي رقابتѧھ التقلیدیѧة      التدخلي للدولة قد دفع القاضي الإداري الفرنسي إلѧى إ     
                                                             

(1) CE, ass., 28 mars 1997, Association contre le projet de l'autoroute 
transchablaisienne, Rec. p. 121 

 المتعلقѧة بالمѧشروعات   الطلبѧات  قبѧول  ي یمیѧل، فѧي الغالѧب، إلѧى    الدولة الفرنس ویلاحظ أن مجلس) ٢(
 بمد المتعلق المشروع أو السیار الطریق كمشروع الرضا بعین دومًا إلیھا یُنظر التي العامة الوطنیة
 موقفھ یكون حیث أھمیة، المشروعات الأقل ، وذلك بخلافT.G.Vالسرعة  الشدید القطار خطوط

 والمѧضار  المنѧافع  بѧین  الموازنѧة  نظریѧة  إطѧار  فѧي  ھѧذا، فإنѧھ   مѧن  أكثѧر  بѧل  صѧرامة،  أشѧد  تجاھھѧا 
Théorie du bilan coût-avantages  ھѧد  ، فإنѧى  یعمѧض  إلѧصریح  رفѧة  التѧة  بالمنفعѧالعام 

 ھѧذه  مثѧل  إنѧشاء  عѧن  تѧنجم  التѧي  المنѧافع  مѧن  بكثیѧر  أكبѧر  تكالیفھѧا  تكون التي للمشروعات بالنسبة
 التѧصریح   نѧسمة ١١١٠٠عѧدد سѧكانھا    یتعدى لا اعةجم طلب ذلك ومن الأمثلة على .المشروعات

صѧغیرة   أخѧرى  لجماعѧة  وبطلѧب  الجماعѧة،  تلѧك  سكان لصالح مطار إنشاء لمشروع بالمنفعة العامة
 لتوقѧف  إنѧشاء محѧل   صѧغیرة  أخѧرى  جماعѧة  وبطلѧب  الجماعѧة،  تلѧك  سѧكان  لفائѧدة  مطѧار  لإنѧشاء 

 ابقین، وذلك في إطار تطبیق نظریةفي ھاتین الحالتین الطلبین الس المجلس رفض حیث المسافرین،
  أحد الشواطئ بجانب السیارات لوقوف محل إنشاء طلب قبل بینما والمضار، المنافع بین الموازنة

 الأجانب المواطنین والسیاح المصطافین من لصالح خدمات من المشروع ھذا مثل سیقدمھ لما نظرًا
 إنشاء شأن من لأن التقلیدیة، الصناعة ةلخدم منطقة إنشاء طلب قبل المجلس  كما. حد سواء على
 دوفیل، التصریح جیرالد: الاقتصادیة الحركة وینعش جدیدة فرص عمل یخلق أن ھذه المنطقة مثل

 ونѧزع  التعمیѧر  لندوة الثانیة الجلسة أشغال عن الإداري، تقریر القضائي والاجتھاد العامة بالمنفعة
النقض  محكمة مع بالاشتراك 1998 مایو 17 و 16 و 15 أیام الأعلى المجلس نظمھا الملكیة، ندوة

  : الفرنسیة، تقریر متاح على الموقع التالي 
http://brahimzaim.com/pdf/ta9rir%20achghal.pdf   
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على قرارات إعلان المنفعة العامة، وذلك من خѧلال تبنیѧھ نظریѧة الموازنѧة بѧین المѧضار             

وتطبیѧѧق ھѧѧذه النظریѧѧة مѧѧن جانѧѧب القاضѧѧي الإداري  یتطلѧѧب معرفѧѧة مѧѧا یحققѧѧھ  . والمنѧѧافع

        ѧة نѧد عملیѧزع المشروع المقترح من مزایا وفوائد، وكذلك ما یترتب علیھ من أضرار عن

كمѧѧا یأخѧѧذ القاضѧѧي فѧѧي اعتبѧѧاره أیѧѧضًا مѧѧا یѧѧستلزمھ     .  الملكیѧѧة مѧѧن أجѧѧل المنفعѧѧة العامѧѧة  

المѧѧѧشروع المقتѧѧѧرح مѧѧѧن نفقѧѧѧات وتكѧѧѧالیف مالیѧѧѧة، مѧѧѧع الأخѧѧѧذ بعѧѧѧین الاعتبѧѧѧار الأضѧѧѧرار   

الاقتصادیة والاجتماعیة والبیئیة للمشروع، وإقامة موازنة بین ھѧذه العناصѧر، بحیѧث لا      

ءت الأضѧѧرار والأعبѧѧاء المترتبѧѧة علیѧѧھ مفرطѧѧة بالنѧѧسبة   یمكѧѧن إقامѧѧة أي مѧѧشروع إذا جѧѧا 

لقد كانѧت ثمѧرة اجتھѧاد الفقѧھ والقѧضاء فѧي ھѧذا الѧصدد          .للمزایا والمصلحة التي یحققھا

الإعѧѧلان عѧѧن مبѧѧدأ الموازنѧѧة بѧѧین المزایѧѧا والѧѧسلبیات المترتبѧѧة علѧѧى القѧѧرارات الإداریѧѧة،   

الأفѧراد فѧي نطѧاق المѧشروعیة،     بحیث یتعین المقارنة بین المصالح المتعارضة للإدارة و      

فإذا انتھت الموازنة إلѧى تѧرجیح المزایѧا، أعلѧن القاضѧي عѧن مѧشروعیة القѧرار، أمѧا إذا            

. كانت الأضѧرار والѧسلبیات ھѧي الراجحѧة وجѧب القѧضاء بإلغѧاء القѧرار لعѧدم مѧشروعیتھ             

ویعتبر مجلس الدولة الفرنسي ھو المنبت الأصلي لھذه النظریة، حیث كانѧت بدایѧة ھѧذه         

 فѧѧي قѧѧضیة  ١٩٧١ مѧѧایو ٢٨النظریѧѧة مѧѧع حكѧѧم مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي الѧѧصادر فѧѧي       

على ھذا الحكم، فقد ذھب إلѧى   Braibant وفي تعلیق المفوض. )١("المدینة الشرقیة"

تحدید مجموعة من الاعتبارات والمقومات التѧي لھѧا تѧأثیر، ومѧن ثѧم یجѧب أن تُؤخѧذ فѧي          

 والأضѧرار، وأول ھѧذه المقومѧات أو مѧا یتعلѧق      الاعتبار عند تقدیر الموازنة بѧین المنѧافع      

بالكلفѧѧة المالیѧѧة للمѧѧشروع المقتѧѧرح، حیѧѧث یجѧѧب عنѧѧد تقیѧѧیم عملیѧѧة إداریѧѧة مѧѧا الأخѧѧذ فѧѧي   

الاعتبار القدرة المالیة للجھة المنفذة للمشروع، فما یصلح للتنفیѧذ علѧى مѧستوى مدینѧة       

   ѧѧستوى جماعѧѧى مѧѧذ علѧѧصلح للتنفیѧѧد لا یѧѧة قѧѧة غنیѧѧرى أو جھѧѧصادیة كبѧѧوارد اقتѧѧة ذات م

                                                             

(1)  CE Ass., 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est, Rec. 409. 
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  محѧѧѧدودة، وعلѧѧѧى أسѧѧѧاس ھѧѧѧذا المعیѧѧѧار ألغѧѧѧى مجلѧѧѧس الدولѧѧѧة الفرنѧѧѧسي قѧѧѧرارًا إداریѧѧѧًا      

 بإنشاء مطѧار فѧي إحѧدى القѧرى حینمѧا تبѧین أن القѧدرة المالیѧة لھѧذه القریѧة لا تѧستطیع                

تحمѧѧل مѧѧصاریف ھѧѧذا المѧѧشروع المقتѧѧرح، فھѧѧذا الأخیѧѧر مѧѧن شѧѧأنھ أن یѧѧسبب أضѧѧرارًا          

لفوائѧѧد أو المنѧѧافع التѧѧي یمكѧѧن أن تترتѧѧب علѧѧى إنѧѧشاء   للاقتѧѧصاد تفѧѧوق بѧѧصورة مفرطѧѧة ا 

  .)١(المطار

علѧى أنѧھ یجѧب التمییѧز بѧین اختبѧار التناسѧب علѧى رقابѧة قѧرارات تقریѧر المنفعѧة             

كمѧѧا تقѧѧدم القѧѧول، یلاحѧѧظ أن المحكمѧѧة تراقѧѧب مѧѧدى    . العامѧѧة وتحلیѧѧل التكѧѧالیف والمنѧѧافع  

ولѧذلك، فإنѧھ فѧي    . ن المصالحتناسب التدخل في الحقوق قبل أن تلتفت لإجراء موازنة بی      

حالة الشراء الإجباري، ستقوم المحكمة برقابة متطلب الضرورة من خلال فحص مѧا إذا          

وھѧѧذا . كانѧت الѧسلطة العامѧة التѧѧي تملѧك الأرض سѧتنفذ المѧشروع فѧѧي ظѧل ذات الظѧروف        

النѧѧوع مѧѧن الرقابѧѧة یѧѧستھدف التأكѧѧد مѧѧن أن الإدارة تѧѧدیر المѧѧشروع بѧѧصورة فعالѧѧة دون     

ومع ذلك، إذا تبین أن تجنѧب الѧشراء الإجبѧاري لѧن یѧضمن       . )٢(ي حقوق الملكیة  التدخل ف 

تنفیذ المشروع محل الطعن في ظل ذات الشروط، فإن المحكمة تبقى قرار تقریر المنفعة    

 Le bilan coûts/avantagesومѧѧن الواضѧѧح أن رقابѧѧة التكѧѧالیف والمنѧѧافع . العامѧѧة

     ѧضیق     تكشف عن إجراء المحكمة للخطوة الثالثة مѧالمعنى الѧب بѧل التناسѧار تحلیѧن اختب .

فالمحكمѧة، فѧѧي ظѧѧل اعترافھѧѧا بѧأن الإدارة لѧѧیس متاحѧѧًا لھѧѧا خیѧارات أخѧѧرى، تقѧѧوم بتقیѧѧیم     

                                                             

، "تطورات رقابة المجل الأعلى على شرط المنفعة العامة في موضوع نزع الملكیة"أحمد أجعون، ) ١(
؛ ٨٤: ، ص٢٠٠١ سنة ٣٩-٣٨المجلة المغربیة للإدارة المحلیة والتنمیة، دراسات، عدد مزدوج 

   ѧة، جواد بوشكارة، نظریة الموازنة بین تطلعات التحدیث وصعوبة تحدید التعویض عن نزع الملكی
     com.marocdroit.www://http: بحث متاح على الموقع التالي

(2) CE, 3 avril 1987, Consorts Métayer, Rec. Lebon, p. 121.; CE, 28 
décembre 2009, Fédération Alto, n° 311831.  
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في ) في تكلفتھ(المشروع للتأكد من أنھ لیس مكلفًا جدًا بالمعنى الواسع أي لیس مفرطًا      

اضѧѧحًا فѧѧي قѧѧضیة   وھѧѧذا المنطѧѧق یبѧѧدو و  . ضѧѧوء علاقتѧѧھ بالمنѧѧافع أو الفوائѧѧد المنتظѧѧرة    

Commune de le vallois١( المشار إلیھا آنفًا(.  

وحدیثًا جدًا، اكتسبت رقابة ضرورة تقریر المنفعѧة العامѧة بعѧدًا جدیѧدًا یتمثѧل فѧي          

وقد اعتمد مجلس الدولة في ھذا السیاق علѧى الوضѧع الدسѧتوري الجدیѧد     . مبدأ التناسب 

ثم، یبسط مجلس الدولة الفرنسي رقابتѧھ   ومن .)٢(الذي منح لھذا المبدأ في میثاق البیئة    

علѧѧى مѧѧشروعات التخطѧѧیط الحѧѧضري مѧѧن منظѧѧور مبѧѧدأ الحیطѧѧة بѧѧصورة مѧѧستقلة عѧѧن          

والحقیقѧѧة أن . الموازنѧѧة المѧѧشار إلیھѧѧا آنفѧѧًا والتѧѧي یѧѧتم إجراؤھѧѧا بѧѧین المѧѧصالح المختلفѧѧة  

 القاضي الإداري الفرنسي لم یكن یتجاھل فیما سبق مبدأ الحیطة، ولكن كѧان یدرجѧھ فѧي           

وعلى النقѧیض مѧن ذلѧك، باشѧر مجلѧس الدولѧة رقابتѧھ علѧى         . )٣(تحلیل التكالیف والمنافع  

 Association  coordination interrégionale Stopمبѧدأ الحیطѧة، فѧي قѧضیة     

THT et autres ستقلة  ٢٠١٣بریل  أ١٢  بتاریخѧصورة مѧس   . )٤(، بѧص مجلѧوإذا خل

                                                             

(1) CE, 9 avril 2010, Commune de Levallois-Perret, req. n° 309480 et 
309481, Rec. p. 106. 

انظر، على سبیل .  ویلاحظ أن أھمیة مبدأ الحیطة بدأت تظھر في قضاء مجلس الدولة الفرنسي)٢(
  :المثال، قضیة

- CE, 19 juill. 2010, Association du quartier « Les Hauts de Choiseul », Rec. 
2010, p. 333. 

(3) CE, 28 juillet 1999, Association intercommunale Morbihan sous très 
haute tension et autres, n°184268, Environnement, 1999, n°72, p.13. 

(4) CE, ass., 12 avr. 2013, Association coordination interrégionale stop 
THT et autres, Rec. 2013, p. 60, concl. A. Lallet.  .  
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وتمر . فإنھ یلغى قرار إعلان المنفعة العامةالدولة إلى أن الإدارة لم تحترم مبدأ الحیطة، 

  : الرقابة في ھذه الحالة بمراحل ثلاثة

-                قѧن أن یلحѧلاح یمكѧل للإصѧر قابѧدي وغیѧر جѧود خطѧیفحص القاضي مدى وج 

  .بالبیئة

- یفحص القاضي ما إذا كان قد تم استیفاء كل المتطلبات الشكلیة . 

-     ة وѧین معقولیѧة         یوازن القاضي بѧة ثانیѧن ناحیѧة، ومѧن ناحیѧر مѧورة الخطѧخط

المصلحة المترتبة على المѧشروع وإجѧراءات الحیطѧة التѧي تѧستھدف تجنѧب حѧدوث           

 . )١(مثل ھذا الخطر أو الضرر لیست غیر كافیة أو مفرطة

ویمكѧѧن القѧѧول إن مѧѧشروعات التخطѧѧیط الحѧѧѧضري تحتѧѧرم مبѧѧدأ الحیطѧѧة عنѧѧѧدما        

  :تستوفي متطلبین

 ѧѧون الإجѧѧذة   أن تكѧѧة المتخѧѧة"راءات الإداریѧѧى "ملائمѧѧة"، بمعنѧѧدم  ". كافیѧѧد قѧѧوق

 Association coordinationمفوض الحكومة تفسیرًا لھذا المتطلب فѧي قѧضیة   

interrégionale stop THT et autres     ي أنѧب لا یعنѧذا المتطلѧالقول إن ھѧب 

انѧѧت المѧѧشروع لѧѧیس لѧѧھ أي مخѧѧاطر، ولكѧѧن یعنѧѧي أن الإجѧѧراءات الإداریѧѧة المتخѧѧذة ك   

وبالإضѧافة  . )٢(وجعلѧھ فѧي مѧستوى مقبѧول      " تستھدف المساعدة في تقلیص الخطر    "

  ".فعالة"بمعنى " ملائمة"إلى ذلك، یجب أن تكون الإجراءات 

   راءاتѧѧون الإجѧѧي ألا تكѧѧاني فѧѧب الثѧѧل المتطلѧѧة" یتمثѧѧك أن ". مفرطѧѧى ذلѧѧومعن

          ѧة غیѧدأ الحیطѧات مبѧال لمتطلبѧضمان الامتثѧذة لѧدًا    الخطوات المتخѧا جѧًة حالیѧر مكلف
                                                             

(1) Ibid (67). 
(2) Ibid (83). 
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ومن ثѧم، فѧإن اختیѧار الإجѧراء مѧن جانѧب الѧسلطة            . لدى مقارنتھا بأھمیة المشروع   

یجѧѧѧب أن یѧѧѧتم بعѧѧѧد إجѧѧѧراء تحلیѧѧѧل للتكѧѧѧالیف والمنѧѧѧافع لكѧѧѧل قѧѧѧرار، وذلѧѧѧك لاختیѧѧѧار    

أو علѧى الأقѧل   (الإجراءات التحوطیة الأفضل من منظѧور تحلیѧل التكѧالیف والمنѧافع           

 ولѧѧذلك، فѧѧإن المحكمѧѧة تقѧѧوم برقابѧѧة   .)١ ()ئة ممكنѧѧةالتѧѧي تتѧѧضمن أقѧѧل موازنѧѧة سѧѧی  

  .)٢(الإجراءات البدیلة التي تكفل الامتثال لمتطلبات مبدأ الحیطة

ومن المبكر جدًا القول ما إذا كانѧت المحكمѧة سѧتنخرط، فѧي سѧیاق رقابتھѧا لمبѧدأ              

نѧت  ، أي تحدید مѧا إذا كا )بالمعنى الضیق للتناسب(الحیطة، في رقابة تناسب الإجراءات     

 مѧѧا إذا كانѧѧت  - فѧѧي حالѧѧة تبѧѧین أن الإجѧѧراءات البدیلѧѧة لیѧѧست أفѧѧضل   -المحكمѧѧة سѧѧتفحص

. )٣(الإجراءات المختارة لا تتضمن تأثیرًا سلبیًا على المشروع، في ضوء علاقتھا بالبیئة

وحالما تخلص المحكمة إلى أن الإجراءات تحترم مبدأ الحیطة، فѧإن المحكمѧة تѧشرع فѧي      

للمشرع ككل، آخذه في اعتبارھѧا  ) أو المنافع والأضرار (المنافع  إجراء تحلیل للتكالیف و   

                                                             

یلاحظ أن مدى أھمیة المنفعة العامة یكون لھ أثر على مستوى انتھاك الحقوق، من جانѧب الѧسلطة    ) ١(
وھنا تتعلق الموازنѧة، لیѧست بѧضرورة    . العامة، الذي یكون القاضي مستعدًا لقبولھ أو للتسامح فیھ     

ة بین المنافع التي یحقھا القرار في مواجھة أي بالموازن(القرار، ولكن بالتناسب بالمعنى الضیق لھ 
  Ibid 84. الأضرار أو الآثار السلبیة التي یمكن أن تترتب علیھ

(2) Ibid 69.  
 تقدم القول إن تحلیѧل التكѧالیف والمنѧافع أو المنѧافع والمѧضار یعѧد معѧادلاً لرقابѧة التناسѧب بѧالمعنى               )٣(

ولكѧن  . في قѧضاء مجلѧس الدولѧة الفرنѧسي    " یقالتناسب بالمعنى الض"الضیق، أو ھكذا یُطلق على   
ذلѧك، أن  . عندما یُستخدم تحلیل التكالیف والمنافع في مرحلة رقابة مبدأ الحیطѧة یبѧدو الأمѧر مختلفѧًا       

. رقابة مبدأ الحیطة ورقابة المنفعة العامѧة لقѧرار التخطѧیط ھمѧا أمѧران مرتبطѧان، ولكنھѧا متمѧایزان             
 إلѧى أنѧھ   Bouveresseویѧذھب الأسѧتاذ   . قابة یبدو مختلفѧًا وتفسیر ذلك أن ھدف كلاً  من نوعي الر 

  : تمثل الخطوة الثانیة من اختبار التناسب ایمكن النظر إلى رقابة مبدأ الحیطة باعتبارھ
A. Bouveresse, Du bon usage du principe de précaution, RTDE, 2013, p. 
880. 
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وتجدر . مختلف العوامل ذات الصلة، بما في ذلك البیانات الناتجة عن رقابة مبدأ الحیطة 

الإشارة إلى أن الإجراءات المتخذة لاحترام مبدأ الحیطة لا ینظر إلیھا باعتبارھا مندرجة   

ولكѧѧن ینظѧѧر إلیھѧѧا باعتبارھѧѧا مندرجѧѧة فѧѧي جانѧѧب    فѧѧي المنѧѧافع التѧѧي یحققھѧѧا المѧѧشروع،   

التكѧѧالیف، لأن مѧѧا مѧѧن شѧѧك أن اتخѧѧاذ مثѧѧل ھѧѧذه الإجѧѧراءات یرتѧѧب أعبѧѧاءً مالیѧѧة علѧѧѧى            

 لا Stop THTولѧѧذلك، یمكѧѧن أن نѧѧستخلص فѧѧي الحكѧѧم الѧѧصادر فѧѧي قѧѧضیة  . المѧѧشروع

لیص ینظر إلیھ باعتباره في جانب المنافع، ولكن ینظر إلیھ باعتباره عنصرًا یستھدف تق

  . الآثار السلبیة للمشروع علیھ البیئة

  .)١(ولعل ھذا ما یفسر إدراج ھذه الإجراءات في قائمة تكالیف المشروع

ویبѧѧین ممѧѧا سѧѧبق أن مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي قѧѧد وسѧѧع اختبѧѧار التناسѧѧب لیѧѧشمل   

ففي مجال التخطیط الحضري على سبیل المثال تمكن . عناصر أو عوامل متعددة ومعقدة    

ة من تعدیل المنطق المزدوج للنظام العام في مواجھة الحریة وتحویلѧھ إلѧى      مجلس الدول 

ومѧع ذلѧك، یلاحѧظ أن ھѧذا المنطѧق لѧم       . a ploy-centric logicمنطѧق متعѧدد المراكѧز    

المراكز الجدیدة الأخرى للتناسب فѧي فرنѧسا، مثѧل الإجѧراءات التأدیبیѧة، حیѧث            " یلوث"

  .بقى المنطق مزدوجًا كما ھو



یمكѧن القѧѧول إن رقابѧѧة مѧѧدى تناسѧѧب الجѧزاءات التأدیبیѧѧة التѧѧي یѧѧتم توقیعھѧѧا علѧѧى    

   ١٩٧٨الموظفین المدنیین قد بدأت لأول مرة في قضاء مجلس الدولة الفرنسي في عѧام   

  

                                                             

(1) Stop THT (61 , 63). 
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ومع ذلك، یبدو من الصعب تحدیѧد ملامѧح ھѧذه الرقابѧة مѧن خѧلال           . )١(Lebonفي قضیة   

" غیر متناسѧب "ذلك، أن تعبیرات من قبیل  . ي ھذه القضیة  مجرد قراءة الحكم الصادر ف    

غیѧѧѧر أن ھѧѧѧذه التعبیѧѧѧرات یمكѧѧѧن   . لѧѧѧم تظھѧѧѧر فѧѧѧي ھѧѧѧذا الحكѧѧѧم   " إجѧѧѧراءات مفرطѧѧѧة "أو 

استخلاصھا بطریقة ضمنیة من ھذا الحكم، الذي قرر فیھ مجلس الدولة أن قرار الفѧصل        

لوقѧائع التѧي    لا یبѧدو، فѧي ضѧوء ا   Lebonالإجباري المتخذ في ھذه القѧضیة ضѧد الѧسید         

ومعنѧى ذلѧك أن المجلѧس قѧد خلѧص إلѧى أن       . استند علیھا، معیبًا بخطأ ظѧاھر فѧي التقѧدیر    

وفي ھذه القضیة، لا نجاوز الحقیقة إذا قلنا ". متناسب"الجزاء التأدیبي المطعون علیھ  

إن مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي قѧѧد طبѧѧق اختبѧѧار التناسѧѧب، وذلѧѧك لأنѧѧھ فحѧѧص مѧѧا إذا كانѧѧت     

" الموقف الѧواقعي " قد فرضت جزاء ملائمًا یتسق مع أو یلبي متطلبات  السلطة الإداریة 

اسѧتنادًا إلѧى   "وقد تبین لمجلس الدولة أن الجزاء طبق ". سوء سلوك"الموصوف بأنھ  

ویمكن تفسیر ھذه العبارة بأن المجلѧس وجѧد أن الجѧزء التѧأدیبي الموقѧع           ". ھذه الوقائع 

شѧѧكلت سѧѧببًا لѧѧھ، بمѧѧا یعنѧѧي أن الجѧѧزاء  مѧѧسوغ فѧѧي ضѧѧوء الوقѧѧائع التѧѧي اسѧѧتند علیھѧѧا أو  

وفي ھذه القضیة، یبدو واضѧحًا أن الخطѧورة القѧصوى للوقѧائع قѧد سѧوغت        ". متناسب"

  .توقیع أكثر الجزاءات التأدیبیة قسوة وھي جزاء الفصل

                                                             

(1) CE, 9 juin 1978, requête numéro 05911 : Rec. p. 245, précise que: « 
Dans cette affaire, le Conseil d’Etat a estimé que la sanction (mise à la 
retraite d’office) prononcée à l’encontre d’un instituteur qui s’était 
rendu coupable de <gestes indécents sur des fillettes de sa classe> 
n’était pas entachée d’une erreur manifeste d’appréciation ». Cité par, 
Emmanuel AUBIN, Droit de la fonction publique, 2E éd, Gualino 
éditeur, paris, 2004, p. 235 
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 علѧى  رقابتѧھ  یبѧسط  قѧد بѧدأ   الفرنѧسي  الإداري القاضѧي  وھكѧذا، یمكѧن القѧول إن   

، وذلك من خلال استخدامھ لمفھѧوم الخطѧأ   Lebon تناسب الجزاءات التأدیبیة في قضیة 

ویѧѧشكل الحكѧم الѧصادر فѧѧي ھѧذه القѧضیة حѧѧدًا فاصѧلاً بѧین مѧѧرحلتین       . الظѧاھر فѧي التقѧدیر   

. الجѧزاءات التأدیبیѧة   تناسѧب  على رقابتھ في الفرنسي الدولة  مجلسبارزتین في قضاء 

سي یتمѧسك بموقفѧھ   الفرنѧ  الإداري ففي المرحلة السابقة على ھذه القضیة، كان القاضѧي 

الѧرافض لرقابѧة مѧدى تناسѧب الجѧزاءات التأدیبیѧة، معلѧلاً موقفѧھ ھѧذا بѧأن تقѧدیر تناسѧѧب            

الجزاء التأدیبي یدخل فѧي إطلاقѧات الإدارة التѧي یكѧون لھѧا اختیѧار الجѧزاء المناسѧب فѧي               

وفѧى ھѧذه المرحلѧة، كѧان القاضѧي      . إطار ما تتمتع بھ من سلطة تقدیریѧة فѧي ھѧذا المجѧال     

وفѧى مرحلѧѧة تالیѧѧة  . یقنѧع برقابѧѧة الوجѧود المѧѧادي للوقѧѧائع ومѧدى صѧѧحة تكییفھѧѧا   الإداري 

 ، قطѧѧع القاضѧѧي الإداري شѧѧوطًا أبعѧѧد مѧѧدى نحѧѧو فحѧѧص مѧѧضمون  Lebonبѧѧدأت بقѧѧضیة 

القѧѧرار التѧѧأدیبي، وذلѧѧك علѧѧى إثѧѧر تبنیѧѧھ لمفھѧѧوم الخطѧѧأ الظѧѧاھر فѧѧي التقѧѧدیر أو الغلѧѧط           

 الجزاءات التأدیبیة باشر رقابتھ على الإداري الفرنسي ی القاضي وبذلك، أصبح.)١(البین

تناسب ظاھر أو واضح، سѧواء كѧان عѧدم التناسѧب الظѧاھر ناشѧئًا عѧن         عدم التي یشوبھا

ومѧѧن . الإفѧѧراط فѧѧي الѧѧشدة أو التفѧѧریط فѧѧي العقѧѧاب، أي الإفѧѧراط فѧѧي الѧѧشفقة أو التѧѧساھل    

نѧسق  ملاحظة أن مجلس الدولة المصري كان لھ فضل السبق في ابتكѧار ھѧذا ال   الإنصاف  

، إذ أصѧѧدرت المحكمѧѧة )الغلѧѧو فѧѧي اسѧѧتعمال الѧѧسلطة (مѧѧن الرقابѧѧة، وأطلѧѧق علیھѧѧا رقابѧѧة  

                                                             

 إلى یاءبالح مخلة وإشارات أفعالاً بارتكابھ  اتُھمLebonالسید  أن في القضیة ھذه وقائع وتتلخص) ١(
 إلѧى  بالإحالѧة  عوقѧب  واستنادًا إلى ارتكابھ ھذه الأفعال،. Toulouseبمقاطعة  في أكادیمیة تلامیذه

 طلبѧھ  رفѧضت   التѧي Toulouseأمѧام محكمѧة    الإحالة قرار ضد دعوى رفع المعاش، مما دفعھ إلى
 .ض الطعѧن الدولѧة الѧذي أكѧد رفѧ     مجلѧس  أمام بطعن تقدم  ونتیجة لھذا الرفض، .السبب كفایة لعدم

 خطѧأ  ویѧشكل  ثابѧت  الفعل المنѧسوب إلѧى الطѧاعن    ھذا أن إلى ١٩٧٨-٦-٩وانتھى المجلس بتاریخ 
  .  التقدیر في ظاھر خطأ أو بین غلط ذلك یشوب أن دون المعاش، إلى الإحالة عقوبة یبرر
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، والѧѧذي قѧѧررت فیѧѧھ   ١١/١١/١٩٦١الإداریѧѧة العلیѧѧا المѧѧصریة حكمھѧѧا الѧѧشھیر بتѧѧاریخ     

  : بوضوح

إن المفارقة الصارخة أو عدم الملاءمة الظѧاھرة بѧین درجѧة الѧذنب الإداري        "

اسبھما یؤدي إلى عدم مѧشروعیة القѧرار     وبین نوع الجزاء ومقداره وعدم تن     

  .)١("الصادر بالجزاء التأدیبي، مما یوجب إلغاءه

، كانѧѧت قѧѧضیة  Lebonوعلѧѧى النقѧѧیض مѧѧن الحكѧѧم الѧѧسابق الѧѧصادر فѧѧي قѧѧضیة      

Vinolay  تنطوي على قرار بفصل أحد العاملین بالغرفة الزراعیة المحلیة استنادًا إلى ،

وفѧي ھѧذه القѧضیة الأخیѧرة أقѧر مجلѧس       . )٢(ارةواقعة تѧأخره فѧي إرسѧال تقریѧر إلѧى الѧوز            

الدولѧѧة أن الوقѧѧائع التѧѧي اسѧѧتندت إلیھѧѧا الإدارة فѧѧي توقیѧѧع الجѧѧزاء التѧѧأدیبي تѧѧشكل خطѧѧأ     

تأدیبیًا، ولكن المجلس خلص إلѧى أن ھѧذا الخطѧأ لا یѧسوغ اللجѧوء إلѧى الجѧزاء التѧأدیبي                 

ضیة لѧم تكѧن كافیѧة    ومعنى ذلك أن خطورة الوقائع في ھذه القѧ   . الأكثر قسوة وھو الفصل   

وبعبѧارة  . لكي تسوغ قانونًا توقیع جزاء الفصل الذي یعد أشد الجزاءات التأدیبیѧة قѧسوة        

أخرى، یمكن القول إن الجزاء التأدیبي الموقع في ھذه الحالة كان قاسѧیًا جѧدًا فѧي ضѧوء        

غیѧر  "علاقتھ بالوقائع التي شѧكلت سѧببًا لѧھ، بمѧا یعنѧي فѧي نھایѧة الأمѧر أن ھѧذا الجѧزاء              

  ".متناسب

                                                             

  الѧسنة ٥٦٣قѧضیة   (١١/١١/١٩٦١المحكمة الإداریة العلیا المصریة في حكمھѧا الѧشھیر بتѧاریخ         ) ١(
 فѧي  الإداري التأدیѧب  محارب، جمعة: لمزید من التفصیل، انظر ). ٢٧ ص٧ق المجموعة للسنة ٧

 دار مكتبѧة  والفرنѧسي والإنجلیѧزي،   والمѧصري  العراقѧي  النظѧام  فѧي  مقارنة دراسة العامة، الوظیفة
   3 ص ، 2004 الأردن، عمان، والتوزیع، للنشر الثقافة

(2) CE 26 juillet 1978, Vinolay, rec. p. 315. 
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) التأدیبیѧѧة(ویمكѧن القѧѧول إن رقابѧѧة مجلѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي للجѧزاءات الإداریѧѧة    

ویتمثل ھذا الجانب في . تكشف عن جانب آخر من جوانب الرقابة التي یباشرھا المجلس 

فѧѧإذا كانѧѧت الرقابѧѧة    . أن كامѧѧل الرقابѧѧة التѧѧي یجریھѧѧا المجلѧѧس مѧѧشبعة بفكѧѧرة التناسѧѧب       

 الدولѧѧة تѧѧستھدف، بحѧѧسب الأصѧѧل، حمایѧѧة الأفѧѧراد فѧѧي    القѧѧضائیة التѧѧي یباشѧѧرھا مجلѧѧس 

مواجھѧѧة القѧѧرارات التحكمیѧѧة والمفرطѧѧة التѧѧي تѧѧصدرھا الѧѧسلطات العامѧѧة، فقѧѧد اسѧѧتخدم      

وفѧѧي ھѧذه الحالѧѧة لا  . المجلѧس، أیѧضًا، رقابѧѧة التناسѧب لمجѧازاة تѧѧساھل الѧسلطات العامѧة      

اھل ھѧذه الѧسلطات فѧي    یتعلق الأمر بتقیید الحقوق أو الحریات تقییدًا مفرطѧًا، ولكѧن بتѧس         

الكѧافي علѧى النحѧو الѧذي یѧضمن حѧسن سѧیر المرافѧق         ) أو الجزاء(اتخاذ الإجراء الكافي    

ویبѧدو ھѧذا واضѧحًا بѧصورة خاصѧة فѧي رقابѧة القѧرارات التѧي تѧصدرھا المرافѧق            . العامѧة 

  .الطبیة

 L'Assistance، اعتبرت إحدى المحاكم الإداریة، فѧي قѧضیة   ٢٠١٠ففي عام 

publique-hôpitaux de Paris شروعѧѧر مѧѧتھ الإدارة غیѧѧذي فرضѧѧزاء الѧѧأن الج ، 

طبیѧة  الوفي ھѧذه القѧضیة، كѧان أحѧد مѧساعدي الرعایѧة       . )١(لأنھ لیس قاسیًا بدرجة كافیة   

 قد عُوقѧب بѧالوقف عѧن العمѧل لمѧدة شѧھرین       -  والذي كان ما زال تحت التجربة        -للأطفال

وقѧد اعتبѧرت   . دى إلى وفѧاة الطفѧل  بسبب الخطأ في الدواء المعطى إلى أحد الأطفال مما أ  

وقѧد انتھѧى مجلѧس الدولѧة     . المستشفى أن الجزاء الذي وقعتھ اللجنة التأدیبیة غیر كѧاف   

                                                             

(1) CE, 2010, L'Assistance publique-hôpitaux de Paris, rec. p. 826; R. 
Bonnfont, contentieux disciplinaire hospitalier : quand la gravité des 
conséquences de la faute l'emporte sur les circonstances atténuantes. 
conseil d'etat, 7/4/2010 - assistance publique - hôpitaux de paris - req. 
n° 301784, Actualité Juridique - Droit Administratif. 2010/12/06; (41) : 
pp. 2329-2332. 
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 (L)بѧѧالنظر إلѧѧى خطѧѧورة الأخطѧѧاء التѧѧي ارتكبѧѧت بواسѧѧطة الآنѧѧسة     "الفرنѧѧسي إلѧѧى أنѧѧھ  

والنتائج التي یمكن أن تترتب على ھذه الوقائع علѧى نھѧوض المستѧشفى بمھѧام المرفѧق         

لخطѧأ  "، فإن اللجنѧة التأدیبیѧة تكѧون قѧد قوضѧت تقѧدیرھا للوقѧائع نتیجѧة ارتكابھѧا            "لعاما

. (L)، وذلѧك لعѧدم اختیارھѧا الجѧزاء الأكثѧر قѧسوة، أي فѧصل الآنѧسة            "ظاھر في التقѧدیر   

  :ومن المھم ھنا الإشارة إلى جانبین مھمین متعلقین بھذا القرار

 یعكس الحكم الصادر في قضیة L'Assistance publique-hôpitaux 

de Paris    بѧѧى التناسѧѧة علѧѧا، رقابѧѧك فیھѧѧصورة لاشѧѧتاذ  .  ، بѧѧظ الأسѧѧویلاحRémi 

Bonnefont        اكѧѧان ھنѧѧا إذا كѧѧد مѧѧا تحدیѧѧب علیھѧѧان یجѧѧة كѧѧب   " أن المحكمѧѧدم تناسѧѧع

  . )١(" والجزاء الموقع علیھا(L)بصورة ظاھرة بین الخطأ الذي ارتكبتھ الآنسة 

لا یعنѧѧي أن الإجѧѧراء  " غیѧѧاب التناسѧѧب "أو " سѧѧبعѧѧدم التنا"ویلاحѧѧظ أن تعبیѧѧر  

ومѧѧن ثѧѧم، كѧѧان علѧѧى   . فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة  " غیѧѧر كѧѧاف "مفѧѧرط، ولكѧѧن یعنѧѧي أن الإجѧѧراء   

المحكمة أن تفحص ما إذا كان الجزاء الموقع كافیًا في ضوء علاقتھ بالوقائع التي كانت         

ویلاحѧظ أن  . سببًا لھ، وقد خلصت المحكمة من ھذا الفحص إلѧى عѧدم كفایѧة ھѧذا الجѧزاء        

ھѧѧذا الفحѧѧص أو التقیѧѧیم الѧѧذي تجریѧѧھ المحكمѧѧة یѧѧتم فѧѧي ضѧѧوء كѧѧل مѧѧن الجѧѧزاء وخطѧѧورة   

اللجنѧѧة (وتوصѧل المحكمѧة إلѧى أن الجѧزاء لѧѧیس كافیѧًا یعنѧي أن الѧسلطة الإداریѧة         . الخطѧأ 

تقییمѧѧًا ) الواقعѧѧة التѧѧي شѧѧكلت سѧѧبب الجѧѧزاء  (لѧѧم تقѧѧم بتقیѧѧیم الخطѧѧأ  ) التأدیبیѧѧة المختѧѧصة

مѧن ناحیѧة، ومѧدى قѧسوة     ) الخطѧأ (ا الѧربط بѧین خطѧورة الواقعѧة         ومن خѧلال ھѧذ    . صحیحًا

الجزاء التأدیبي الموقع من ناحیة أخرى، تكѧون المحكمѧة قѧد باشѧرت فѧي الحقیقѧة رقابѧة         

 علѧى أنѧھ ینبغѧي    .على مدى التناسب بین قسوة الجزاء التأدیبي وخطورة الخطأ التأدیبي   

                                                             

(1) Ibid.  p. 2331.  



 

 

 

 

 

 ٥٣٧

ري الفرنسي یباشر رقابة مѧشابھة،  ملاحظة أنھ قبل صدور ھذا الحكم، كان القضاء الإدا      

  ). الخطأ التأدیبي(ولكن فقط على خطورة الواقعة 

خلѧص مجلѧس   ، Centre hospitalier général de Toulonوفѧي قѧضیة   

اللجنѧة المختѧصة بتوقیعѧھ لѧم     "الدولة إلѧى أن تخفیѧف الجѧزاء علѧى ھѧذا النحѧو یعنѧي أن          

ر بھذه الصورة تخلق خطѧأ ظѧاھرًا    حق قدرھا، وأن إساءة التقدی    (X)تقدر أخطاء السید    

ومن ثم، فѧإن الجѧزاء الموقѧع یكѧون، بالتأكیѧد غیѧر كѧاف،        . )١("في تقدیر خطورة الوقائع  

  .)٢(بسبب عدم ملاءمة تقدیر خطورة الوقائع

وإذا كѧѧان التناسѧѧب یقѧѧدم، فѧѧي الغالѧѧب، باعتبѧѧاره أداة للرقابѧѧة القѧѧضائیة تѧѧستھدف  

ارة، فقѧѧد اسѧѧتخدم التناسѧѧب فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة  تفѧѧادي الإجѧѧراءات المفرطѧѧة مѧѧن جانѧѧب الإد 

الأخیرة للتخفیف من آثار تساھل الإدارة، وعدم اتخاذھا للإجراءات الكافیة التѧي تѧضمن           

ومعنѧى ذلѧك، أن مباشѧرة    . نھوض المرافق العامة بمھامھѧا فѧي تحقیѧق المѧصلحة العامѧة         

أو " راطإفѧѧ"رقابѧѧة التناسѧѧب علѧѧى القѧѧرارات الإداریѧѧة، لیѧѧست فقѧѧط مجѧѧرد رقابѧѧة علѧѧى        

ھѧذه القѧرارات، ولكѧن أیѧضًا للتأكѧد مѧن مѧدى احتѧرام الإدارة فѧي قراراتھѧا لمبѧدأ                 " غلو"

وھѧذا  . )٣(التناسب، یستوي بعѧد ذلѧك أن یكѧون تطبیقѧھ لѧصالح المѧواطن أو لغیѧر صѧالحھ          

علѧى مѧستخدمھ، ولѧیس علѧى أداة     "یبین بوضوح أن مبدأ التناسب یتوقѧف بدرجѧة أكبѧر      

ثѧم، یمكѧن القѧول إن التناسѧب یعѧد، فѧي الحقیقѧة أداة محایѧدة،          ومѧن   ". التناسب في ذاتھا  

فكما یستخدم التناسب لحمایة حقوق وحریѧات الأفѧراد فѧي مواجھѧة الإجѧراءات المفرطѧة               
                                                             

(1)CE., 7 mars 1986, Centre hospitalier général de Toulon c. M. Aoune. 
Rec. T., p. 675. 

(2) CE, 2010, L'Assistance publique-hôpitaux de Paris, rec. p. 826 
(3) Michel Guibal, De la proportionnalité , AJDA., 1978, p.486. 
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مѧن جانѧب الѧسلطات العامѧة، فإنѧھ یمكѧن أن یѧستخدم أیѧضًا لحمایѧة المѧصلحة العامѧة فѧѧي            

افیѧѧة التѧѧي تѧѧضمن تحقیѧѧق ھѧѧذه الحѧالات التѧѧي لا تتخѧѧذ فیھѧѧا ھѧѧذه الѧѧسلطات الإجѧѧراءات الك 

وھكѧѧѧѧذا، یغѧѧѧѧدو واضѧѧѧѧحًا أن مجلѧѧѧѧس الدولѧѧѧѧة الفرنѧѧѧѧسي باعتبѧѧѧѧاره حارسѧѧѧѧًا    . المѧѧѧѧصلحة

قѧѧد أكѧسب مبѧѧدأ التناسѧѧب بعѧѧدًا  " لѧѧلإدارة الجیѧѧدة"للمѧشروعیة، وباعتبѧѧاره كѧѧذلك حارسѧًا   

وعلѧى الѧرغم مѧن أن ھѧذا البعѧد الإضѧافي الجدیѧد لمبѧدأ التناسѧب قѧد یبѧدو              . جدیدًا إضѧافیًا  

من منظور بعض الأنظمة القانونیة الأخرى، إلا أن ھذا البعد لم یتم یثر أي خѧلاف      غریبًا  

  .في القانون الإداري الفرنسي

  وأخیѧѧرًا، یلاحѧѧظ أن اختبѧѧار التناسѧѧب یطبѧѧق بطریقѧѧة متفѧѧردة فѧѧي سѧѧیاق الموازنѧѧة   

  بѧѧѧین خطѧѧѧورة الأخطѧѧѧاء وقѧѧѧسوة الجѧѧѧزاءات فѧѧѧي المجѧѧѧال التѧѧѧأدیبي عنѧѧѧدما یتعلѧѧѧق الأمѧѧѧر    

ѧѧصل مѧѧة فѧѧادات  برقابѧѧي الاتحѧѧل ممثلѧѧة مثѧѧة خاصѧѧانون حمایѧѧم القѧѧل لھѧѧى . وظفین یكفѧѧوعل

الѧѧرغم مѧѧن أن القѧѧضایا التѧѧي یرفعھѧѧا العمѧѧال فѧѧي مواجھѧѧة أصѧѧحاب الأعمѧѧال تخѧѧتص بھѧѧا    

المحاكم المدنیة، فإن قضایا العمѧال الѧذین یحظѧون بالحمایѧة القانونیѧة یجѧب رفعھѧا أمѧام               

یجѧѧب أن تѧسمح بھѧѧا الѧسلطة الإداریѧѧة   المحѧاكم الإداریѧة، وذلѧѧك لأن قѧرارات الفѧѧصل ھѧذه     

. وقد طبقت المحاكم الإداریة اختبار التناسب في مثѧل ھѧذا النѧوع مѧن القѧضایا          . المختصة

، حیѧث خلѧص مجلѧس الدولѧة     Bernetteومن الأمثلة على ذلك الحكم الصادر في قضیة   

تفحѧص مѧا إذا كانѧت    "الفرنسي إلى أن الѧسلطة الإداریѧة المختѧصة كѧان یجѧب علیھѧا أن           

الادعѧѧاءات فѧѧي مواجھѧѧة الموظѧѧف خطیѧѧرة بدرجѧѧة كافیѧѧة لكѧѧي تѧѧسوغ الفѧѧصل فѧѧي ضѧѧوء     

القواعѧѧѧد المطبقѧѧѧة علѧѧѧى عقѧѧѧد العمѧѧѧل وعناصѧѧѧر التنفیѧѧѧذ العѧѧѧادي للمھѧѧѧام المخولѧѧѧة لھѧѧѧذا    
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وبعبارة واحدة، فإن الجزاء یجب أن یكون متناسبًا مع الخطأ الذي ارتكبھ     . )١("الموظف

  .)٢(الموظف

اختبار التناسب قد فُرض لاحقًا في مجال الجزاءات وبإیجاز، على الرغم من أن   

التأدیبیة أو الإداریة، وھو المجال الذي بقى طویلاً محجوزًا للإدارة لتباشر فیѧھ سѧلطتھا           

التقدیریة، فقد بѧدأ ھѧذا الاختبѧار یتخلѧل مجѧالات أخѧرى عدیѧدة كانѧت مѧن قبѧل بعیѧدة عѧن                

أن مجال الجزاءات التأدیبیة یكتسب على . رقابة الملاءمة التي یباشرھا القاضي الإداري

  .أھمیة خاصة لأنھ یكشف تطور درجة شدة أو صرامة اختبار التناسب

  اختبار التناسب وتعدیل آثار حكم الإلغاء: ثالثًا

حدیثًا جدًا، أضحى اختبѧار التناسѧب یطبѧق لتعѧدیل آثѧار أحكѧام الإلغѧاء مѧن حیѧث             

وتمѧنح  . )٤(٢٠٠٤لѧسلطة منѧذ عѧام    وقد أسس مجلس الدولѧة الفرنѧسي ھѧذه ا        . )٣(الزمان

ھذه السلطة للقاضي الإداري مكنة تقریر أن حكم إلغاء معین لن یرتب أثره إلا بعѧد نѧشر       

الحكم القضائي، أو أن آثار العمل الإداري الملغي ستبقى ساریة رغم حكم الإلغاء، وذلѧك     

ومѧѧن . دإذا كѧѧان مѧѧن أثѧѧر تطبیѧѧق حكѧѧم الإلغѧѧاء ترتیѧѧب أعبѧѧاء مفرطѧѧة علѧѧى حقѧѧوق الأفѧѧرا    
                                                             

(1)  CE, Ass., 5 mai 1976, Société d'aménagement foncier et d'établissement 
... rural et ministre de l'agriculture c/ Bernette, rec. p. 232.    

فإذا كانت المخالفة كافیѧة  .  إلى أنھ یوجد تطبیق آخر لاختبار التناسب في ھذه القضیةالإشارة تجدر  )٢(
لتسویغ فصل الموظف، فإن السلطة العامة یبقى بمقدورھا ألا تأذن بھ، بالنظر إلى الآثار التي یمكن 

ابѧة ھѧذا الѧرفض مѧن     ومع ذلك، یكون للمحكمة الإداریѧة رق . أن یخلفھا الفصل على المصلحة العامة   
تمثل مكانًا متمیزًا في جوھر " التوفیق"ومرة ثانیة، یبدو واضحًا أن فكرة . جانب السلطة الإداریة  

  . اختبار التناسب
(3) A.-C. Bezzina, « 2004-2014 : les dix ans de la jurisprudence AC ! », 

RFDA, 2014, p. 735.  
(4) C.E. Ass., 11 mai 2004, Association AC !, Leb., p. 197. 
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الواضѧѧح أن ھѧѧذا التطѧѧور یѧѧستھدف معالجѧѧة المѧѧشكلات الناشѧѧئة عѧѧن رجعیѧѧة آثѧѧار أحكѧѧام     

والحقیقѧѧة أن زوال آثѧѧار الإجѧѧراءات الإداریѧѧة  . الإلغѧѧاء التѧѧي ینطѧѧق بھѧѧا القاضѧѧي الإداري  

  . الملغاة بأثر رجعي كان یخلق صعوبات جمة بالنسبة للمواطنین

ان النѧزاع متعلقѧًا بالاتفاقѧات    ، ك)١(Association AC! et autresوفي قضیة 

وفي ھذه القѧضیة،  . الجماعیة التي تم التفاوض بشأنھا بین أصحاب الأعمال والموظفین    

 التي تعد إجراء إداریѧًا ضѧروریًا لمѧشروعیة الاتفѧاق     -كانت مشروعیة الموافقة الوزاریة 

  وحالمѧѧا خلѧѧصت المحكمѧѧة إلѧѧى عѧѧدم مѧѧشروعیة ھѧѧذه الموافقѧѧة،      .  محѧѧل نѧѧزاع -الجمѧѧاعي

ومن الواضح أن تطبیق القاعدة العامة فѧي   . ثار التساؤل بشأن تاریخ نفاذ حكم المحكمة      

 كѧان لѧھ آثѧار مھمѧѧة    - أي ترتیѧب أثѧر رجعѧي للحكѧم الѧصادر بإلغѧاء الموافقѧة       -ھѧذه الحالѧة  

ولمعالجѧѧة ھѧѧذه الآثѧѧار الѧѧسلبیة،  . بالنѧѧسبة لإعانѧѧات البطالѧѧة وأقѧѧساط التѧѧأمین الاجتمѧѧاعي 

بدا أن الآثار الرجعیة لحكم الإلغѧاء مفرطѧة بѧصورة ظѧاھرة، فإنѧھ         قررت المحكمة أنھ إذا     

ویѧѧتم ھѧѧذا التعѧѧدیل بعѧѧد أن تأخѧѧذ المحكمѧѧة فѧѧي   . )٢(مѧѧن الممكѧѧن تعѧѧدیل تѧѧاریخ نفѧѧاذ الحكѧѧم  

  :اعتبارھا

مѧѧѧن ناحیѧѧѧة، نتѧѧѧائج رجعیѧѧѧة الإلغѧѧѧاء بالنѧѧѧسبة للمѧѧѧصالح العامѧѧѧة والخاصѧѧѧة     "

ة التѧي سѧتترتب علѧى    المختلفة ذات الصلة، ومѧن ناحیѧة أخѧرى الآثѧار الѧسلبی        

  .)٣("تقیید نفاذ حكم الإلغاء في ضوء مبدأي الشرعیة والإنصاف الفعال

                                                             

(1) C.E., Ass., 11 mai 2004, Association AC! e.a., Rec. p. 197. 
(2) Ibid 
(3) Ibid 
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 تمثѧل شѧكلاً جدیѧدًا مѧن     AC، فإن قضیة ِ  Anne-Charlèneوفي رأي الأستاذة    

ووفقًا لھѧذه الكاتبѧة، فѧإن المحكمѧة قѧد قامѧت بѧإجراء رقابѧة مزدوجѧة            . )١(اختبار التناسب 

 أما الرقابة الأولى فتتمثل فѧي تحدیѧد مѧدى الحاجѧة لتعѧدیل      .على تحلیل المنافع والأضرار 

بینما تتمثل الرقابѧة الثانیѧة فѧي    . آثار القرار من خلال مقارنة مزایا وسلبیات ھذا التعدیل      

ومѧن ثѧم، فѧإن المحكمѧة     . تحدید الطبیعة الدقیقة لھذا التعѧدیل الѧذي ستѧستخدمھ المحكمѧة          

  .)٢("اذ الحكملا تختار سوى التاریخ الأفضل ملاءمة لنف"

 ویرى بعض الكتاب أن الرقابة المزدوجѧة التѧي قامѧت بھѧا المحكمѧة فѧي القѧضیة            

 تѧѧشمل الخطѧѧوات  - Anne-Charlène وفقѧѧًا لѧѧرأي الأسѧѧتاذة   -الѧѧسابق الإشѧѧارة إلیھѧѧا  

 فتشمل إجѧراء موازنѧة للتحقѧق مѧن     الخطوة الأولىأما . الثلاث التقلیدیة لاختبار التناسب   

ومѧن الواضѧح أن ھѧذه    .  ولا غیر متناسب، وذلѧك مقارنѧة بالمزایѧا     أن الإلغاء لیس مفرطًا   

الخطوة تعد تجسیدًا للمرحلة الأخیرة من اختبار التناسب، وھي التناسب بالمعنى الضیق 

أما الرقابة الثانیة فتشمل إجراء موازنة بین المشكلات المترتبة على إرجاء    ). الموازنة(

ت الناشѧئة عѧن إضѧفاء المѧشروعیة علѧى النتѧائج       ، والمѧشكلا )حكم الإلغѧاء  (تنفیذ قرارھا   

ویبѧدو واضѧحًا أن ھѧذه الرقابѧة الأخیѧرة تѧشمل       . الماضیة للعمل الإداري المقضي بإلغائѧھ    

رقابѧة علѧѧى  "فیمѧا یتعلѧق بالحѧѧل الأكثѧر ملاءمѧة، و    " الرقابѧة علѧѧى الѧضرورة  "نوعѧًا مѧن   

                                                             

(1) A.-C. BEZZINA,  2004-2014 : les dix ans de la jurisprudence AC ! », 
RFDA, 2014,  737;  V. à ce sujet, D. Labetoulle, « Principe de légalité et 
principe de sécurité », in Mélanges en l’honneur de G. Braibant, L’État 
de droit, Paris, Dalloz-Sirey, 1996, p. 411 s.; F. Bottini, « La sécurité 
juridique et la modulation dans le temps des annulations 
contentieuses», RD publ. 2009. 1517.   

(2) Ibid 
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جѧراء إلѧى   في سیاق البحث عن أفѧضل حѧل فѧي ضѧوء الھѧدف الѧذي یѧسعى الإ           " الملاءمة

  .تحقیقھ

ورغѧѧم وجاھѧѧة التحلیѧѧل الѧѧسابق، فإنѧѧھ یبѧѧدو غیѧѧر مقنѧѧع تمامѧѧًا بالنѧѧسبة لѧѧبعض          

ففي رأي ھؤلاء الكتѧاب، تبѧدو الإشѧارة إلѧى اختبѧار التناسѧب غیѧر متѧسقة مѧع           . )١(الكتاب

القضیة السابق الإشارة إلیھا، ذلك أن الأمѧر لا یتعلѧق ھنѧا باختبѧار التناسѧب، ولكѧن فقѧط           

ومѧѧن ناحیѧѧة ثانیѧѧة، فѧإن مبѧѧدأ التناسѧѧب لѧѧم یѧѧُستخدم لتقѧѧدیر مѧѧدى   . تناسѧѧببتطبیѧق مبѧѧدأ ال 

وبعبѧارة  . مشروعیة الإجراء، ولكن لتحدید النطاق الزمنѧي لنفѧاذ الحكѧم الѧصادر بالإلغѧاء       

أخرى، استُخدم المبدأ لوضع إطار لمنطق القاضي، لاسیما فیما یتعلق بالقѧضایا اللاحقѧة      

نفѧѧاذ حكѧѧم الإلغѧѧاء، أكثѧѧر منѧѧھ وسѧѧیلة للتحقѧѧق مѧѧن    التѧѧي تحتѧѧاج مثѧѧل ھѧѧذا التعѧѧدیل لآثѧѧار   

ویخلѧص ھѧذا الفریѧق مѧن الكتѧاب إلѧى القѧول إنѧھ مѧن الѧصعب الإشѧارة إلѧى                 . المشروعیة

وفѧي الحقیقѧة، یبѧدو الѧرأي الѧسابق،      . اختبار التناسѧب بѧالمعنى الѧدقیق فѧي ھѧذه القѧضیة          

التناسѧب بѧالمعنى   حیث لجѧأت المحكمѧة إلѧى    : منعكسًا في المنھجیة التي اتبعتھا المحكمة     

الضیق قبل تحدید الإجراء الملائم، ولا یبدو ھذا متسقًا مع التطبیѧق التقلیѧدي والمنطقѧي            

  .لاختبار التناسب

                                                             

(1) Olga Mamoudy, 'D'AC! à M6 en passant par ... AC! – Bilan et 
perspectives' (2014) L'Actualité Juridique: Droit Administratif 501, 
506-507. 
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، Common lawفي العدید من الدول التي تأخذ بنظام القانون العام الإنجلیزي 

سѧѧس الرقابѧة القѧѧضائیة علѧى القѧѧرارات الإداریѧѧة تقتѧصر علѧѧى أسѧس محѧѧددة ھѧѧي      كانѧت أ 

، وعѧدم المعقولیѧة   illegality in a narrower senseالمѧشروعیة بمعناھѧا الѧضیق    

 ، وعѧѧѧѧѧدم الѧѧѧѧѧصحة أو الѧѧѧѧѧسلامة الإجرائیѧѧѧѧѧة irrationality) أو عѧѧѧѧѧدم العقلانیѧѧѧѧѧة(

procedural impropriety )دخل . )١ѧѧاكم تتѧѧت المحѧѧم، كانѧѧن ثѧѧاس أن ومѧѧى أسѧѧعل 

مباشرة السلطة التقدیریة في أي من الحالات السابقة یشكل مخالفة للقѧانون الѧذي خѧول        

الإدارة سلطاتھا، وتخلص المحاكم من ذلك إلى أن ما یصدر عن الإدارة من قѧرارات فѧي         

  .illegalتلك الحالات یكون غیر مشروع 

تنظѧر إلѧى     الإنجلیزي لاوبناءً على ما سبق، كانت المحاكم في دول القانون العام      

، وأنھ في أفضل الأحوال لا یعدو أن )٢(التناسب باعتباره أساسًا مستقلاً للرقابة القضائیة

 subsumed under the headیكون عنصرًا مندرجًا في إطار رقابة عدم المعقولیة 

of irrationality    دمѧن عѧوذلك عندما یصل عدم تناسب القرار الإداري إلى درجة م ،

ولѧذلك، یمكѧن   . تصور أن تقدم سلطة تتحلى بالمعقولیة على اتخاذه   لمعقولیة، بحیث لا یُ   ا
                                                             

(1) Ajoy P.B. Administrative Action and the Doctrine of Proportionality in 
India, Journal of Humanities and Social Science, Volume 1, Issue 6 
(Sep-Oct. 2012), PP 16-23. 

(2) Concept Of Proportionality In Law, an article available at 
http://www.lawteacher.net/free-law-essays/administrative-law/concept-
of-proportionality-in-law-administrative-law-essay.php#ftn2  
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وأنѧھ لѧم یكѧن    . القول إن مفھوم التناسب كان لا یحظى سوى بنطاق محدود جѧدًا للتطبیѧق   

یُنظر إلیھ سوى باعتباره أحد العناصر التي یمكن أن تأخѧذھا المحѧاكم فѧي الاعتبѧار لѧدى         

ولѧیس مѧن الѧصعب تفѧسیر       . القرارات المطعون علیھѧا أمامھѧا     " ةمعقولی"رقابتھا لمدى   

تخوف المحاكم من تبني التناسب باعتباره أساسѧًا مѧستقلاً للرقابѧة القѧضائیة، لأن الفقѧھ              

كان یرى أن الأخذ بھذا الأسѧاس یمكѧن أن یفѧتح البѧاب لكѧي تُحѧِل المحѧاكم تقѧدیرھا محѧل              

 الرقابѧة القѧضائیة لا یجѧوز أن تتجѧاوز     تقدیر الإدارة، ومѧن ثѧم كѧان الفقѧھ یѧشدد علѧى أن       

  . )١(رقابة المشروعیة إلى رقابة الملاءمة

أن یكѧѧون القѧѧرار مفارقѧѧًا للمنطѧѧق   "ومѧѧن المعѧѧروف أن رقابѧѧة المعقولیѧѧة تتطلѧѧب   

تمامًا، بحیث یبدو واضحًا أنھ لیس ثمة شخص یتسم بالمعقولیة یمكن أن یصل إلى مثѧل      

لدرجѧة العالیѧة مѧن الإذعѧان القѧضائي لتقѧدیرات       ومѧن الواضѧح أن ھѧذه ا       . )٢("ھذا القرار 

تُظھѧِر رغبѧѧة المحѧاكم فѧѧي عѧدم إحѧѧلال    ) التѧشریعیة والتنفیذیѧѧة (الأفѧرع الأخѧرى للحكومѧѧة   

  . )٣(تقدیرھا محل تقدیر تلك السلطات

بید أن التطور الأھم الذي شѧھده القѧانون الإنجلیѧزي فѧي ھѧذا الѧسیاق ھѧو التقبѧل               

 قانونیѧѧة، تتѧѧѧسم بالمنھجیѧѧة والعقلانیѧѧѧة، یѧѧѧستخدمھا   التѧѧدریجي لمفھѧѧѧوم التناسѧѧب كѧѧѧأداة  

ومن ثم، سنحاول، في ھѧذا المبحѧث، إلقѧاء     . القاضي لرقابة مشروعیة القرارات الإداریة    

الضوء على مفھوم السلطة التقدیریة والأساس الدستوري للرقابѧة القѧضائیة علیھѧا فѧي        

لمعقولیѧة فѧي القѧانون الإداري    ثم نُتبع ذلك ببیان مفھوم رقابة ا    ). المطلب الأول (انجلترا  

                                                             

(1) Ajoy P.B. Administrative Action and the Doctrine of Proportionality in 
India, op. cit., PP 16-23.  

(2) Ibidem 
(3) Ibidem 
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وأخیرًا، سѧنحاول رصѧد تجѧاوز القѧانون الإداري الإنجلیѧزي       ). المطلب الثاني (الإنجلیزي  

للمفھوم التقلیدي لرقابة المعقولیة، وتطوره نحو قبول مبدأ التناسѧب أو تحلیѧل التناسѧب     

 شك أن تѧأثیر  ولا. متعدد المراحل وفق الصیغة المأخوذ بھا في القانون الإداري المقارن    

  ).المطلب الثالث(القانون الإداري الأوربي في ھذا السیاق لا یمكن إنكاره 





فѧѧѧي سѧѧѧیاق عملیѧѧѧة اتخѧѧѧاذ القѧѧѧرارات الإداریѧѧѧة، یعѧѧѧد مفھѧѧѧوم التقѧѧѧدیر أو الѧѧѧسلطة   

.  أداة بالغة الأھمیة، لأنھ یساعد على التوصل إلى قرارات عادلة discretionالتقدیریة  

بیѧѧد أن مفھѧѧوم . وتفѧѧسیر ذلѧѧك أن التقѧѧدیر یكفѧѧل درجѧѧة عالیѧѧة مѧѧن المرونѧѧة لمتخѧѧذ القѧѧرار 

ومѧѧع . التقѧدیر فѧي القѧانون الإنجلیѧѧزي لا یمیѧز بѧین الأشѧكال المختلفѧѧة للѧسلطة التقدیریѧة        

تخویѧѧل سѧѧلطات تقدیریѧѧة لѧѧلإدارة یمكѧѧن   ذلѧѧك، ثمѧѧة مѧѧصادر ثلاثѧѧة مختلفѧѧة تنطѧѧوي علѧѧى    

  :الإشارة إلیھا

-       ل   .  النصوص القانونیة الصریحة التي تمنح سلطات تقدیریة للإدارةѧد مثѧوتوج

ھѧѧѧذه النѧѧѧصوص، عѧѧѧادة ، فѧѧѧي التѧѧѧشریعات المتعلقѧѧѧة بѧѧѧالتعلیم والرفѧѧѧاه الاجتمѧѧѧاعي،   

 كѧان ثمѧة   إذا"ویتجلى منح السلطة التقدیریة في عبѧارات مثѧل         . والتخطیط والھجرة 

، أو ..."إذا كان ثمѧة دلیѧل علѧى أن    "، أو  ..."مبررات معقولة للوزیر للاعتقاد بأن      

  .)١ (..."یعتقد أن ) الوزیر(إذا كان "
                                                             

(1) Craig, P. in Bullinger, M., Starck, C, Verwaltungsermessen im 
modernen Staat, "Discretionary power in modem administration", 
Rechtsvergleichender Generalbericht (1986) 79. 
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-    ضمنیة        یتمثلѧة الѧسلطات التقدیریѧي الѧالشكل الثاني من السلطات التقدیریة ف

implied discretionary power . ن أن تظѧѧسلطات یمكѧѧذه الѧѧل ھѧѧي ومثѧѧر فѧѧھ

، وذلك لأن مثل ھذه المفѧاھیم المفتوحѧة    "المصلحة العامة "تعبیرات أو مفاھیم مثل     

open concepts     دѧѧѧشأن تحدیѧѧѧة بѧѧѧارات معینѧѧѧى خیѧѧѧن الإدارة أن تتبنѧѧѧب مѧѧѧتتطل

ومѧع ذلѧك، یمكѧن القѧول إنѧھ لا توجѧد اختلافѧات مفاھیمیѧة بѧین              . مضمونھا أو معناھا  

 . لسلطات التقدیریةالأشكال الصریحة والأشكال الضمنیة من ا

-      ھѧѧق علیѧѧن أن یُطلѧѧا یمكѧѧة فیمѧѧسلطات التقدیریѧѧن الѧѧة مѧѧة الثالثѧѧل الطائفѧѧتتمث 

علѧى أن محاولѧة تحدیѧد    . Prerogative powersالسلطات أو الامتیازات الملكیة 

معنى أو تعریف ھذه الامتیازات یصطدم بعدم وجود قائمѧة محѧددة لھѧا فѧي الدسѧتور            

مثل ھذه الامتیازات قد تكرست في الواقع بالممارسѧة العملیѧة    الإنجلیزي، وإن كانت    

ویمكѧѧن القѧѧول إن الامتیѧѧازات الملكیѧѧة ھѧѧي تلѧѧك الѧѧسلطات التѧѧي یمارسѧѧھا الملѧѧك  . لھѧѧا

ومن ثم، فعند الإشارة إلى ھذه الامتیازات، فإن أي   . عادة، والتي لم ینظمھا القانون    

 یجѧب أن  -Common law power نابعة من السوابق القانونیѧة  -سلطة للحكومة

ومع ذلك، تنبغي الإشارة إلى أن الامتیازات الملكیѧة لѧم تعѧد     . )١(تفھم على ھذا النحو   

ومѧن  . )٢(GCHQوقد اقتبست بعض الأمثلة في قضیة   . تفلت من الرقابة القضائیة   

الأمثلة على السلطات أو الامتیازات الملكیة التي لا تخѧضع لرقابѧة القѧضاء المѧسائل      

علاقѧѧات الدولیѧѧة، وشѧѧئون الحѧѧرب والѧѧسلام، وتنظѧѧیم وتѧѧصریف شѧѧئون      المتعلقѧѧة بال

                                                             

(1) Pollard, P., "Judicial Review of Prerogative Power in the United 
Kingdom and France" in Peter Leyland and Terry Woods, 
Administrative Law Facing the Future, 1997, 300. 

(2) Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1985] 
AC 374 at 



 

 

 

 

 

 ٥٤٧

وثمѧѧة شѧѧكل آخѧѧر مѧѧن   . القѧѧوات المѧѧسلحة، وتعیѧѧین وعѧѧزل الѧѧوزراء، وحѧѧل البرلمѧѧان   

السلطات التقدیریة یمكѧن تѧصنیفھا باعتبارھѧا سѧلطات تقدیریѧة نابعѧة مѧن الѧسوابق               

 common lawالقانونیѧѧѧة أو سѧѧѧلطات تقدیریѧѧѧة نابعѧѧѧة مѧѧѧن القѧѧѧانون العѧѧѧام       

discretionary powers .        ،انونѧي القѧا فѧصوصًا علیھѧیس منѧسلطات لѧذه الѧوھ

وقѧد وُصѧفت سѧلطة    . كما أنھا لا تعد من قبیѧل الامتیѧازات الملكیѧة مѧن حیѧث طبیعتھѧا         

 باعتبارھѧا مندرجѧة فѧي عѧداد ھѧذا الѧشكل مѧن        The power to contractالتعاقد 

و مѧѧن القѧѧانون العѧѧام غیѧѧѧر    أ(الѧѧسلطات التقدیریѧѧة النابعѧѧة مѧѧن الѧѧسوابق القانونیѧѧة       

غیѧر  . )١(ومع ذلك، یمكن القول إن وجود مثل ھذه السلطات محل خѧلاف       ". المكتوب

أن الأغلب الأعم من السلطات التقدیریѧة ینبѧع مѧن تخویѧل القѧانون لѧلإدارة ممارسѧة             

 .K.Cویقѧول الفقیѧھ   . ھذه الѧسلطات، سѧواء أكѧان ھѧذا التحویѧل صѧریحًا أم ضѧمنیًا       

Davis:  

وممارسة ھذه الѧسلطة یمكѧن   . ھي القانون، تبدأ السلطة التقدیریة عندما ینت "

  .)٢("أن تكون خیرًا أو استبدادًا، عدلاً أو جورًا، معقولیة أو تحكمًا

  .ولذلك، فالسؤال الأھم فیما یتعلق بالسلطة التقدیریة ھو كیف یمكن رقابتھا؟

بѧѧة ملاءمѧѧة  بیѧѧد أن المحѧѧاكم الإنجلیزیѧѧة كانѧѧت، بѧѧصفة عامѧѧة، غیѧѧر مѧѧستعدة لرقا    

ولذلك، تواترت ھذه المحاكم على تأكید عدم . ممارسة السلطة التقدیریة المخولة للإدارة   

                                                             

(1) Paul Craig, Administrative Law(4th ed, Sweet & Maxwell, 1999), 1999, 
539. 

(2) Davis, K.C, Discretionary Justice. A Preliminary Inquiry. In: Revue 
internationale de droit comparé. Vol. 23 N°1, Janvier-mars 1971, p. 34. 
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. )١(قدرتھا على إحѧلال تقѧدیرھا محѧل تقѧدیر الإدارة التѧي خولھѧا القѧانون سѧلطة تقدیریѧة            

یجѧد  " عدم جواز ممارسة السلطة التقدیریة إلا وفقًا للقѧانون "ومع ذلك، یلاحظ أن مبدأ     

وقѧد عبѧر عѧن ھѧذا المبѧدأ الفقیѧھ       . )٢( راسخة لھ في نظام القانون العѧام الإنجلیѧزي   جذورًا

 Law of the" قѧѧѧانون الدسѧѧѧتور "، فѧѧѧي مؤلفѧѧѧھ الѧѧѧشھیر   Diceyالإنجلیѧѧѧزي 

Constitutionبقولھ ، :  

 السمو المطلق للقانون العѧادي فѧي مواجھѧة تѧأثیر     -السیادة  -ویعني ھذا المبدأ    "

 الملѧѧك أو -امتیѧѧازات-جѧѧود الѧѧتحكم فѧѧي ممارسѧѧة سѧѧلطات   الѧѧسلطة التحكمیѧѧة، ویѧѧستبعد و 

  ". السلطة التقدیریة الواسعة المخولة للإدارة

وتجد الرقابة القضائیة على النشاط الإداري مبررھا، في القانون الإنجلیزي، في         

ومن المعلوم، أن المحاكم الانجلیزیة لم تكن مؤھلة على نحو جید  . حمایة إرادة البرلمان  

وما یزال الفارق الأھѧم بѧین نظѧام القѧانون     . قابة شاملة على القرارات الإداریة لمباشرة ر 

الإداري فѧي انجلتѧرا ونظیریѧھ فѧѧي فرنѧسا وألمانیѧا ھѧو عѧѧدم وجѧود قѧضاء إداري مѧѧستقل         

ویقدم مجلس الدولة والمحاكم الإداریة فѧي فرنѧسا      . )٣(للفصل في منازعات القانون العام    

.  في ألمانیا تجسیدًا مؤسسیًا لھذا الفارق  Verwaltungsgerichte والمحاكم الإداریة 

وتجѧѧد ھѧѧذه الخѧѧصوصیة الإنجلیزیѧѧة تفѧѧسیرًا لھѧѧا فѧѧي التѧѧاریخ الدسѧѧتوري للعلاقѧѧة بѧѧین          

 Tudors andوبصفة خاصة، یلاحѧظ أن فتѧرة   . البرلمان والمحاكم ومبدأ حكم القانون

                                                             

(1) De Smith, S.A., Judicial Review of Administrative Action, (5th edn) 
Sweet & Maxwell, 1995, 297. 

(2) Dicey, A.V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 
8th edn. London: MacMillan & Co. Limited, 1927, p. 198. 

(3) De Smith, S.A., Judicial Review of Administrative Action, op. Cit., p. 
156. 



 

 

 

 

 

 ٥٤٩

Stuarts          وك الإѧان والملѧین البرلمѧرًا     التي شھدت توترًا في العلاقة بѧت أثѧد تركѧز قѧنجلی

 the Starكما شھدت ھذه الفترة إنشاء ھیئѧة  . واضحًا في ھذه الخصوصیة الإنجلیزیة

Chamber)ة       ) ١ѧѧѧرائم ذات الأھمیѧѧѧي الجѧѧѧصل فѧѧѧتص بالفѧѧѧا تخѧѧѧة علیѧѧѧا محكمѧѧѧباعتبارھ

ومѧѧن ثѧѧم، فرضѧѧت ھѧѧذه المحكمѧѧة رقابѧѧة صѧѧارمة علѧѧى أجھѧѧزة الحكومѧѧة          . )٢(الѧѧسیاسیة

وحتѧѧى بعѧد إلغѧاء ھѧѧذه   . )٣(الѧسلطات القѧضائیة والإداریѧة   المحلیѧة، وكѧذلك علѧى ممارسѧѧة    

المحكمة العلیا، بقى الانطباع السائد بأن القانون العѧام یجѧب أن یبقѧى غیѧر منفѧصل عѧن             

  . القانون الخاص

، ١٨٨٥ للقѧانون الإداري، فѧي عѧام    Diceyویلاحظ أن تفسیر الفقیھ الإنجلیѧزي       

ي محاكم خاصة، ومن ثم یعد غیر قابل للاتساق    قابلاً للإنفاذ ف  " رسمیًا"باعتباره قانونًا   

 من شأنھ أن یعزز التحفظѧات الإنجلیزیѧة التقلیدیѧة فѧي      -أو للتوافق مع مبدأ حكم القانون     

، فѧѧي الفكѧѧر القѧѧانوني   ولحكѧѧم القѧѧانون . )٤(مواجھѧѧة نظѧѧام مѧѧستقل لمحѧѧاكم القѧѧانون العѧѧام   

لثاني لحكѧم القѧانون یتمثѧل    ، فإن المعنى ا Diceyووفقًا للفقیھ   .  معان متعددة  الإنجلیزي،

كل شخص، أیًا كانت رتبتھ أو وضعھ، یخضع للقانون العادي للمملكة، ومѧن ثѧم   "في أن   

                                                             

ھو مجلس شورى الملكة منعقد على ھیئѧة محكمѧة   ) The Star Chamber(محكمة قاعة النجم ) ١(
وفى ھѧذه المحكمѧة كѧان المѧتھم یحѧرم مѧن تحقیѧق المحلفѧین لقѧضیتھ أو            . لیمارس سلطاتھ القضائیة  

ویѧل دیورانѧت، قѧصة الحѧضارة، متѧاح علѧѧى      . ع عنѧھ المعارضѧة فѧي أمѧر حبѧسھ، أو مѧن محѧام للѧѧدفا      
 : الموقع التالي

http://www.civilizationstory.com/page.php?pageNumber=9398#bm  
(2) Zweigert, K., Kotz, H., An Introduction to Comparative Law, 

Oxford,1992, 202. 
(3) De Smith, S.A., Judicial Review of Administrative Action, op. Cit., p. 

226. 
(4) Ibid at 157. 
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وقѧѧد وُجھѧѧت كثیѧѧر مѧѧن سѧѧھام النقѧѧد إلѧѧى الفقیѧѧھ    . )١("تخѧѧضع منازعاتѧѧھ للمحѧѧاكم العادیѧѧة 

Dicey  انون الإداريѧѧسیره للقѧѧوء تفѧѧسبب سѧѧا    .  بѧѧسك بھمѧѧیتان تمѧѧان أساسѧѧة حجتѧѧوثم

  : وتتمثل ھاتان الحجتان في. Diceyلفقھاء الرافض لنظریة الفریق من ا

-         اѧًواطنین عمومѧصالح المѧب، لѧالحكومة أو الإدارة بصفة عامة تعمل، في الغال  .
ومѧن ثѧѧم، فѧѧإن تطبیѧѧق ذات المبѧѧادئ والإجѧراءات المطبقѧѧة علѧѧى الأشѧѧخاص الخاصѧѧة    

  . على أنشطة الحكومة یعد غیر ملائم

-     ا        یمكن النظر إلىѧانون باعتبارھѧذا القѧي ھѧصاف فѧائل الإنѧالقانون العام ووس
وھѧذا الѧرأي الأخیѧر، یѧصبح      . )٢(وسائل دفاعیة للمواطن فѧي مواجھѧة سѧلطة الدولѧة          

أكثر وضوحًا في نظام ذي تقالید راسخة لحقوق الإنسان المكفولة دستوریًا كما ھѧو          
بعقل "القضایا البریطانیة الحال في ألمانیا أو الولایات الأمریكیة، حیث یقرأ القضاة 

تغلب علیھ روح الدستور الأمریكي الذي یفلت من الإطار الضیق أو الصارم للرقابة       
  .)٣("القضائیة السائد في بریطانیا

ومع ذلك، یلاحظ أن التسویغ الدستوري لتوسع الرقابة القضائیة یتجلى في تبني 
حمایѧѧة الحریѧѧة الشخѧѧصیة    تفѧѧسیر أكثѧѧر موضѧѧوعیة لحكѧѧم القѧѧانون والاتجѧѧاه المتزایѧѧد ل      

ولا یمكѧن إنكѧار أن طرائѧق الرقابѧة القѧضائیة التѧي تطبقھѧا المحѧاكم            . والكرامة الإنѧسانیة  
الإنجلیزیѧة قѧѧد تطѧѧورت تطѧѧورًا متѧدرجًا تحѧѧت تѧѧأثیر المبѧѧادئ القانونیѧة التѧѧي تكرسѧѧت فѧѧي     

مѧن ذلѧك، علѧى سѧیل     . قضاء المحكمة الأوربیة لحقوق الإنѧسان ومحكمѧة العѧدل الأوربیѧة       

                                                             

(1) David Foulkes, Administrative Law, Butterworths, London, 7th ed., 
1990., p. 8. 

(2) Peter Cane, An Introduction to Administrative Law, 3rd edn (Oxford, 
1996). 

(3) Schwartz, B. in Schwartz, B. and Wade, H.W.R., The Legal Control of 
Government, 1972. 
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قѧد وجѧدت   ) الموضѧوعیة (مثال، أن مبادئ مثل التناسب وحمایѧة التوقعѧات المѧشروعة            ال
. طریقھا إلى القانون الإنجلیزي، وأسھمت في إثراء آلیѧات الرقابѧة القѧضائیة الإنجلیزیѧة        

وفي ھذا الѧسیاق، یѧُشار إلѧى أن قѧانون حقѧوق الإنѧسان الإنجلیѧزي قѧد أدى إلѧى تحѧولات             
ئیة الإنجلیѧѧزي علѧѧى نحѧѧو یѧشكل تعزیѧѧزًا واضѧѧحًا لحمایѧѧة  جذریѧة فѧѧي نظѧѧام الرقابѧѧة القѧضا  

مѧن  : "من القانون المѧذكور علѧى أنѧھ   ) ٦(وتأكیدًا لذلك، تنص المادة     . )١(حقوق الإنسان 

                                                             
ومѧن المعلѧوم أن ھѧذا القѧانون یѧنص علѧى إنفѧاذ الحقѧوق المكرسѧة فѧي الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق              )  ١(

اكم الإنجلیزیة سѧلطة إعѧلان مѧا إذا كѧان أحѧد      ویخول ھذا القانون المح  . الإنسان في المملكة المتحدة   
 فѧي إنجلتѧرا لا یتطѧابق مѧع الحقѧوق التѧي تكلفھѧا الاتفاقیѧة         - في تشریع رئیسي أو ثѧانوي    -النصوص

ویمكن أن ینطبق مثل ھذا الإعلان على القوانین الإنجلیزیѧة، سѧواء أكѧان       . الأوربیة لحقوق الإنسان  
ومعنѧى  ]. .Ibid ., at section 4[ الإنسان حیز النفѧاذ  قد تم تبنیھا قبل أو بعد دخول قانون حقوق

. ذلك، أن قانون حقوق الإنسان أضحى لھ تأثیر بالغ العمق علѧى مجمѧل النظѧام القѧانوني الإنجلیѧزي        
وقد ترتب على ذلѧك أن  . كما كان من نتیجة ھذا القانون إدماج فكرة التناسب في القانون الإنجلیزي       

ومع مرور الوقت، . متحدة والمفھوم الأوربي للتناسب بالغة الوضوحأضحت العلاقة بین المملكة ال   
توسѧع تѧأثیر مفھѧѧوم التناسѧب لیѧشمل مجѧѧالات قانونیѧة أخѧرى غیѧѧر تلѧك التѧي یغطیھѧѧا قѧانون حقѧѧوق          

ومع ذلك، لا یمكن الجزم بأن مجال مفھوم التناسب قد تحدد بعد بصورة دقیقة في المملكة . الإنسان
اك جѧѧدل بѧѧشأن المكانѧѧة الدقیقѧѧة التѧѧي یѧѧشغلھا المبѧѧدأ فѧѧي القѧѧانون الإداري   كمѧѧا لا یѧѧزال ھنѧѧ . المتحѧѧدة

  :الإنجلیزي
See S. Sedley, “The Last 10 Years’ Development of English Public Law,” 12 
Australian J. of Adm. L . 9 ( 2004 ); A. Kavanagh, Constitutional Review 
under the UK Human Rights Act (Cambridge University Press, 2009 ); A. 
Young, Parliamentary Sovereignty and the Human Rights Act (Portland, 
OR: Hart Publishing, 2009 );  See R . v. Secretary of State for the Home 
Department, ex p. Daly [2001] 3 All ER 433; R . v. Secretary of State for 
the Environment, Transport and the Regions [2001] 2 All ER 929; Huang 
v. Secretary of State for the Home Department [2007] UKHL 11; D. 
Feldman, “Proportionality and the Human Rights Act 1998,” in E. Ellis 
(ed.), h e Principle of Proportionality in the Laws of Europe (Oxford: Hart 
Publishing, 1999 ), 117; R. Clayton, “Regarding a Sense of Proportion: The 
Human Rights Act and the Proportionality Principle,” 5 Eur. Hum. Rts. L. 
Rev . 504 ( 2001 ); T. Hickman, “h e Substance and Structure of 
Proportionality,” PL 694 (2008).  
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غیر المشروع أن تتصرف سلطة عامة بطریقة لا تتسق مѧع واحѧد أو أكثѧر مѧن الحقѧوق            
م یتѧرك التѧشریع الرئیѧسي    وذلѧك مѧا لѧ   (التي تكرسھا الاتفاقیة الأوربیة لحقѧوق الإنѧسان،      

  ووفقѧѧѧًا للقѧѧѧانون المѧѧѧذكور ). خیѧѧѧارًا للѧѧѧسلطة العامѧѧѧة سѧѧѧوى مخالفѧѧѧة الاتفاقیѧѧѧة المѧѧѧذكورة 
، فѧѧإن أي ضѧѧحیة أو ضѧѧحیة محتمѧѧل یѧѧدعى أن سѧѧلطة عامѧѧة قѧѧد تѧѧصرفت أو      )٧المѧѧادة (
مѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧة    ) ٦(مѧن المѧادة     ) ١(التصرف على نحو یخѧالف الفقѧرة        ) قصدت(

 یمكن أن یرفع دعوى في مواجھѧة ھѧذه الѧسلطة أو أن یتمѧسك بѧالحقوق          لحقوق الإنسان 
ومعنѧى  . التي تكرسھا الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنѧسان فѧي سѧیاق أي إجѧراءات أخѧرى             

ذلك، أن الحقوق التي تكرسھا الاتفاقیة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان أضѧحت تѧشكل أساسѧًا            
مѧن  ) ٦(مѧن المѧادة   ) ١(ذلك، أن الفقѧرة  . يجدیدًا للرقابة القضائیة في القانون الإنجلیز  

تخلق أساسًا قانونیًا جدیѧدًا لعѧدم المѧشروعیة فѧي حالѧة انتھѧاك أحѧد            " الاتفاقیة المذكورة 
والحقیقة أن ھذا الأساس القѧانوني ینطѧوي   . الحقوق المنصوص علیھا في ھذه الاتفاقیة  

 علیھѧا فѧي الطعѧون    على طائفة واسعة النطاق من الأسѧس الفرعیѧة التѧي یمكѧن الاسѧتناد       
على أعمال السلطات العامة التي تمثѧل انتھاكѧًا لأي مѧن الحقѧوق التѧي تكرسѧھا الاتفاقیѧة              

  .)١("الأوربیة لحقوق الإنسان

ولاشك أن معیار الرقابة القضائیة الذي تطبقھ المحاكم الإنجلیزیة سیصبح واحدًا 

حیث .  في المستقبل القریبمن أكثر المسائل إثارة للجدل في القانون الإداري الإنجلیزي     

من قانون حقوق الإنسان الإنجلیزي المحاكم، صراحة، سلطة أن تأخѧذ  ) ٢(تخول المادة  

في اعتبارھا مبادئ الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان وأحكام المحكمة الأوربیѧة لحقѧوق     

. الإنѧѧسان، وأراء المفوضѧѧیة الأوربیѧѧة بѧѧشأن حقѧѧوق الإنѧѧسان أو قѧѧرارات لجنѧѧة الѧѧوزراء   

ولاشك أن ھذا یعني، فیما یتعلق بالرقابة القضائیة على النشاط الإداري، تطبیقًا متزایѧدًا    

  :لمبدأ التناسب

                                                             

(1) Paul Craig, Administrative Law, Sweet & Maxwell, 1999, 556-557. 
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وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن قѧѧانون حقѧѧوق الإنѧѧسان الإنجلیѧѧزي لا یخѧѧول المحѧѧاكم     "

وتوجѧد العدیѧد مѧن    . صراحة تطبیق اختبار التناسѧب، فإنѧھ یتطلѧب ذلѧك ضѧمنًا       

 التѧي تنѧادي بѧضرورة     -Chancellorلك اللورد    بما في ذ   -الأصوات البارزة 

الاعتراف باختبار التناسب وتطبیقھ، على الأقل في مجال القضایا التي تѧدخل     

  .)١("في نطاق تطبیق ھذا القانون

ولاشѧѧك أن تخویѧѧل المحѧѧاكم الإنجلیزیѧѧة سѧѧلطة تفѧѧسیر الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق   

إذا كان تقییѧد أحѧد الحقѧوق المنѧصوص     الإنسان یعني أن ھذه المحاكم علیھا أن تقرر ما         

 necessary in a" ضѧروریًا فѧي مجتمѧع دیمقراطѧي    "علیھѧا فѧي الاتفاقیѧة المѧذكورة     

democratic society .        ارѧق اختبѧستلزم تطبیѧة یѧذه المھمѧام بھѧح أن القیѧومن الواض

ولذلك، فإن اعتراضات مجلѧس اللѧوردات الإنجلیѧزي علѧى تبنѧي مبѧدأ التناسѧب         . التناسب

 R v Secretary of State for the Homeس للرقابѧة القѧضائیة فѧي قѧضیة     كأسѧا 

Department ex parte Brind )سیاق،         )٢ѧذا الѧي ھѧھ فѧل علیѧا التعویѧًد ممكنѧم یعѧل 

  .كما سیظھر ذلك لاحقًا

  

                                                             

(1) Garreth Wong, Towards the Nutcracker Principle, Reconsidering the 
Objections to Proportionality, Public Law, (2000),  92 [95]. 

(2) [1991] 1 AC 696. 



 

 

 

 

 

 ٥٥٤




نون العѧѧѧام الإنجلیѧѧѧزي  یمكѧѧѧن القѧѧѧول إن الѧѧѧدول التѧѧѧي كانѧѧѧت تتبنѧѧѧى تقالیѧѧѧد القѧѧѧا      

common lawذي یُ - كانت تطبق في بادئ الأمر معیار المعقولیةѧھ    والѧق علیѧطلthe 

doctrine of wednesbury reasonableness -  ةѧسلطات الإداریѧلرقابة نشاط ال  .

بید أن ھذه الدول بدأت تتقبل، بصورة متزایدة، مبدأ التناسب تحت تأثیر أنظمة القѧانون        

 المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان كمعیار للرقابة القضائیة على الأنشطة المدني وقضاء 

النمѧوذج  : وفي الحقیقة، یمكن الإشارة إلى أنھ یوجد نموذجان لرقابѧة التناسѧب   . الإداریة

 state limiting conception ofالبریطѧѧاني أو مفھѧѧوم التناسѧѧب المقیѧѧد للدولѧѧة  

proportionality  ي أوѧѧوذج الأوربѧѧق     ، والنمѧѧستھدف تحقیѧѧذي یѧѧب الѧѧوذج التناسѧѧنم

. the optimizing concept of  proportionality المѧستوى الأمثѧل مѧن الحمایѧة    

وقѧد قبلѧت المحكمѧة العلیѧا الھندیѧة      . ویُنظر إلى النموذج الأوربي باعتباره الأكثر تفѧضیلاً   

ستوعب ، ومع ذلك یلاحظ أن النظام القѧانوني الھنѧدي لѧم یѧ    ٢٠٠٠مبدأ التناسب في عام   

  . فلا نكاد نجد قضیة طُبق فیھا مبدأ التناسب. ھذا المبدأ بعد بصورة كاملة

ویمكن القول إن الرقابة القضائیة على النشاط التشریعي والتنفیذي كانت واحѧدة   

وعلѧى الѧرغم مѧن    . من أكثر التطورات أھمیة في مجال القانون العام في القѧرن العѧشرین      

 فѧѧي القѧѧضیة  ١٨٠٣ائیة قѧѧد تطѧѧورت مبكѧѧرًا فѧѧي عѧѧام   أن مفھѧѧوم أو فكѧѧرة الرقابѧѧة القѧѧض  

، إلا أن ھذا المفھوم لم یجد تطبیقًا لھ )١(Marbury v. Madisonالأمریكیة الشھیرة 

 بعѧد  -على نطاق واسع إلا في القرن العѧشرین، لاسѧیما عنѧدما بѧدأت الدیمقراطیѧة تѧصبح         

                                                             

(1) Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803). 
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ومنѧذ ذلѧك الحѧین،    . لعѧالم  المبدأ السیاسي الحاكم في أغلѧب دول ا -الحرب العالمیة الثانیة  

أضѧحى نطѧاق الرقابѧة القѧضائیة أحѧد الموضѧѧوعات الأساسѧیة محѧل النقѧاش فѧي القѧѧانون          

  .الإداري

 قѧد  - النѧشاط الإداري - إن الرقابѧة القѧضائیة علѧى النѧشاط التنفیѧذي        القول ویمكن

ي ویمكن تفسیر ذلك بأن تنѧام . اكتسبت مضمونًا أكثر ثراءً، لاسیما في العقدین الأخیرین   

، بالتѧѧضافر مѧѧѧع  welfare stateالاتجѧѧاه نحѧѧو الأخѧѧذ بنمѧѧوذج دولѧѧة الرفѧѧѧاه الحدیثѧѧة       

التطورات التكنولوجیة المعاصرة، قد قاد المشرع، لیس فقѧط لتѧرك سѧلطة تقدیریѧة أكثѧر        

ولعѧل ھѧذه التطѧورات    . اتساعًا للإدارة، ولكن أیضًا لتفویضھا كثیرًا من سلطاتھ ووظائفھ 

وقѧد  . لأمر عن تضخم سѧلطات الجھѧاز الإداري البیروقراطѧي   ھي التي أسفرت في نھایة ا    

أدى التخѧѧوف مѧѧن إسѧѧاءة اسѧѧتخدام الإدارة لھѧѧذه الѧѧسلطة التقدیریѧѧة الواسѧѧعة إلѧѧى تنѧѧامي   

ومع ذلك، فإن تزاید أھمیة دور القضاء . أھمیة دور الرقابة القضائیة على نشاط الإدارة      

 المجѧال المحجѧوز لѧلإدارة الѧذي     في رقابة نѧشاط الإدارة لѧم یѧؤد إلѧى تغѧول القѧضاء علѧى          

ولѧѧذلك، فѧѧإن نطѧѧاق الرقابѧѧة القѧѧضائیة یجѧѧب أن یبقѧѧى      . تمѧѧارس فیѧѧھ سѧѧلطتھا التقدیریѧѧة  

  .مقصورًا فقط على الحد الضروري لمنع إساءة استخدام الإدارة لسلطتھا التقدیریة

 limiting function of judicial reviewولتحقیѧق ھѧذه الوظیفѧة المقیѧدة     

یة، یلاحѧѧظ أن كѧѧلاً مѧѧن أنظمѧѧة القѧѧانون العѧѧام الإنجلیѧѧزي وأنظمѧѧة القѧѧانون  للرقابѧة القѧѧضائ 

  . المدني قد استجابتا بطریقة مختلفة وطورتا إجراءات مختلفة

 the ففѧي أنظمѧة القѧانون العѧام الإنجلیѧزي، تѧم تطѧویر مفھѧوم الرقابѧة الثانویѧة          

concept of secondary review    ةѧدة للرقابѧة المقیѧذه الوظیفѧضائیة  لتحقیق ھѧالق  .

، فѧإن المحѧاكم لѧن تلغѧي القѧرار الإداري إلا إذا كѧان          "الرقابѧة الثانویѧة   "وفي ظل مفھѧوم     
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معیبًا بعیب عدم المعقولیة، بمعنى أن القرار یجب أن یكون غیر معقول إلى درجة أنѧھ لا      

  . )١(یوجد شخص عاقل یمكن أن یتخیل دخول ھذا القرار في نطاق سلطات الإدارة

طѧѧورت أنظمѧѧة القѧѧانون المѧدني مفھѧѧوم رقابѧѧة التناسѧѧب أو الرقابѧѧة   وفѧي المقابѧѧل،  

وھѧذه الرقابѧة   . proportionality based review (primary review)الأولیѧة  

تمثѧل شѧكلاً أكثѧر تѧدخلاً أو أكثѧر تѧشددًا أو صѧرامة مѧن الرقابѧة القѧضائیة مقارنѧة برقابѧѧة            

ب، ببѧساطة، أن القѧرار الإداري لا   ویتطلب مبدأ التناسѧ . المعقولیة في القانون الإنجلیزي  

 ممѧѧا ھѧѧو ضѧѧروري لتحقیѧѧق الھѧѧدف   - أو تقییѧѧدًا أو إرھاقѧѧًا -یجѧѧوز أن یكѧѧون أكثѧѧر تѧѧدخلاً  

وعلى الرغم من أن الدول التي تتبنѧى أنظمѧة القѧانون العѧام الإنجلیѧزي        . )٢(المقصود منھ 

بمقѧدورھا تجاھѧل   المشار إلیھ آنفًا، إلا أنھا لم یعѧد  " معیار المعقولیة"كانت تفضل تبني  

التطور المعاصر لمعیار أكثѧر منھجیѧة ھѧو معیѧار التناسѧب المѧأخوذ بѧھ فѧي دول القѧانون             

  .المدني

یمكن القول إن الأطر الخارجة الواسعة للحدود الخارجیة للرقابة القضائیة قد تѧم       

 .Council of Civil Service Unions في قضیة Diplockبیانھا بواسطة اللورد 

v. Minister for the Civil Services)ر أو   . )٣ѧذه الأطѧل ھѧة    وتتمѧس للرقابѧالأس

، وعѧѧدم irrationality، وعѧѧدم المعقولیѧѧة illegalityالقѧضائیة فѧѧي عѧѧدم المѧѧشروعیة  

                                                             

(1) See Associated Picture House v. Wednesbury Corporation (1947) 2 All 
ER 74 (CA). 

(2) Justice Anand Byrareddy, Proportionality vis-à-vis irrationality in 
administrative law (2008) 7 SCC J-29, p.32. 

(3) Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1983] 
UKHL. 
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ومѧن الواضѧح أن ھѧذا    . )١(procedural improprietyالصحة أو السلامة الإجرائیة 

ومѧع ذلѧك، فѧإن ھѧذه الأطѧر      . یةالتصنیف الثلاثي یعكس الإطѧار الخѧارجي للرقابѧة القѧضائ     

ورغѧѧم ذلѧѧك، فѧѧإن أغلѧѧب مѧѧؤلفي الكتѧѧب المتعلقѧѧة بالرقابѧѧة القѧѧضائیة     . )٢(لیѧѧست حѧѧصریة 

ویلاحظ أن تطورات . )٣(یتبعون ھذه الطریقة الثلاثیة في تصنیف أسس الرقابة القضائیة

 عدیدة قد لحقت مفھوم الرقابة القѧضائیة فѧي القѧانون الإنجلیѧزي، مثѧل تراجѧع امتیѧازات             

ومѧع ذلѧك، یѧرى بعѧض الكتѧاب أن ھѧذه       . السلطات العامة وتقلص الحصانات المقررة لھا  

 لأسѧس  Diplockالتطورات یمكن استیعابھا قي التصنیف الثلاثѧي الѧذي قѧال بѧھ اللѧورد       

ویكتسب مفھوم عدم المعقولیة أھمیة خاصة في ھذا السیاق لارتباطھ      . الرقابة القضائیة 

  .)٤(بمفھوم التناسب


 ومفھѧѧوم irrationality بѧѧین مفھѧѧوم عѧѧدم العقلانیѧѧة   Diplock عѧѧادل اللѧѧورد 

ومن المعѧروف أن مفھѧوم   . )٥(  wednesbury unreasonableness عدم المعقولیة

 Associated Provincial Pictureعدم المعقولیة الإنجلیزي قѧد تطѧور فѧي قѧضیة     

                                                             

(1) Associated Provincial Picture Houses Ltd. v Wednesbury Corporation 
[1948] 1 KB 223 

(2) Wheeler v. Leiscester City Council (1985) A.C. 1054, per Lord Roskill, 
p. 1078. 

(3) For e.g., See John Adler, General Principles of Constitutional and 
Administrative law, (4th ed., 2002) p. 368 

(4) Council of Civil Service Unions. v. Minister for the Civil Services (1984) 
3 All ER 935, pp. 950, 951 

(5) Ibid., p. 951 
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Houses Ltd. v Wednesbury Corporation) ار    )١ѧذا المعیѧسب ھѧومن ثم اكت ،

ویعنѧѧѧي ھѧѧѧذا المفھѧѧѧوم، ببѧѧѧساطة، أن    . wednesbury unreasonablenessاسѧѧѧم 

ومن ثم، فѧإن الإدارة  . السلطة التقدیریة المخولة للإدارة یجب ممارستھا بطریقة معقولة  

   ѧѧسلطة ممارسѧѧذه الѧѧارس ھѧѧا أن تمѧѧب علیھѧѧة یجѧѧلطة تقدیریѧѧة سѧѧا المخولѧѧًحیحة وفقѧѧة ص

ومن مؤدى ذلك، أنھ یجب على ھذا الإدارة أن تركز اھتمامھا علѧى المѧسائل أو    . للقانون

فѧإذا لѧم تلتѧزم الإدارة بھѧذه     . العناصر التي یقع علیھا التزام قانوني بأخѧذھا فѧي الاعتبѧار        

المعѧѧѧاییر، فѧѧѧإن ممارسѧѧѧتھا للѧѧѧسلطة التقدیریѧѧѧة تكѧѧѧون جѧѧѧدیرة بѧѧѧأن تُوصѧѧѧف بأنھѧѧѧا غیѧѧѧر   

  . )٢(معقولة

 التعبیѧѧر عѧѧن معѧѧاییر المعقولیѧѧة بѧѧصورة مѧѧوجزة     Diplockوقѧѧد أحѧѧسن اللѧѧورد   

  :عندما قال

المعقولیة كمبدأ تنطبق على القرار الذي یكون غیر معقول إلى درجѧة تمثѧل     "

تحѧѧدیًا للمنطѧѧق أو للمعѧѧاییر المعقولѧѧة، بحیѧѧث لا یُتѧѧصور وجѧѧود شѧѧخص یُعمѧѧل  

  . )٣("ل إلى مثل ھذا القرارعقلھ بشأن المسألة محل القرار كان یمكن أن یص

                                                             

(1) (1947) 2 All ER 680 (CA) 
(2) Ibid., pp.682, 683 
(3) "wednesbury unreasonableness‟ as a principle that applies to a decision 

which is so outrageous in its defiance of logic or of accepted moral 
standards that no sensible person who applied his mind to the question 
to be decided could have arrived at it", Council of Civil Service Unions. 
v. Minister for the Civil Services (1984) 3 All ER 935, pp. 950, 951 
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ویرى كثیر من الكتاب أن معیار المعقولیة المذكور یبقى غامضًا بѧصورة كبیѧرة،       

ولعѧل ھѧذا مѧا جعѧل مبѧدأ التناسѧب       . ومن ثم، لا یمكن إخضاعھ للتقییم بطریقة موضوعیة  

  .)١(یحظى بقبول عالمي أكبر من معیار المعقولیة المطبق في القانون الإنجلیزي


لا یجѧوز أن تѧستخدم   " تعریفًا تقلیѧدیًا للتناسѧب عنѧدما قѧال       Diplockقدم اللورد   

وتبعѧًا  . )٢(مِطرقة بخاریة لكسر حبة من البنѧدق إذا كانѧت كѧسارة البنѧدق سѧتفي بѧالغرض       

لذلك، فإن الحكومة لا یجوز لھا أن تستخدم وسائل أكثر تدخلاً مما ھو ضروري لتحقیѧق      

ومѧع ذلѧك، فѧإن المیѧزة الأعظѧم للتناسѧب كѧأداة        . )٣( العامѧة المھمѧة  الأغراض أو المصالح 

ومѧن ثѧم،   . للرقابة القضائیة ھي قدرتѧھ علѧى تقѧدیم معѧاییر موضѧوعیة ممنھجѧة للتحلیѧل             

یمكѧѧن تطبیѧѧق مبѧѧدأ التناسѧѧب علѧѧى وقѧѧائع قѧѧضیة معینѧѧة مѧѧن خѧѧلال اسѧѧتخدام اختیѧѧارات          

  .متنوعة

تقدیمѧѧھ للتѧѧصنیف الثلاثѧѧي  قѧѧد اعتѧѧرف، فѧѧي سѧѧیاق Diplockویلاحѧظ أن اللѧѧورد  

لأسѧس الرقابѧة القѧضائیة فѧي القѧانون الإنجلیѧزي، بѧأن التناسѧب سیѧشكل أساسѧًا إضѧافیًا            

ومѧѧع ذلѧѧك، ینظѧѧر معظѧѧم الكتѧѧاب فѧѧي القѧѧانون العѧѧام     . )٤(للرقابѧѧة القѧѧضائیة فѧѧي المѧѧستقبل  

                                                             

(1) Ajoy P.B. Administrative Action and the Doctrine of Proportionality in 
India, Journal of Humanities and Social Science, Volume 1, Issue 6 
(Sep-Oct. 2012), PP 16-23. 

(2) R v. Goldsmith (1983) 1 WLR 151, p. 155 
(3) John Adler, General Principles of Constitutional and Administrative 

law, op. cit.,  p. 368 
(4) Council of Civil Service Unions. v. Minister for the Civil Services (1984) 

3 All ER 935, pp. 950, 951  
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یة الإنجلیزي إلى التناسب باعتباره أساسًا للرقابة القضائیة، ولكن في ظل مفھوم العقلان  

irrationality)ار      . )١ѧانبین لمعیѧا جѧة باعتبارھمѧومن ثم، یُنظر إلى التناسب والمعقولی

ویلاحظ العدید مѧن الكتѧاب أن التناسѧب بѧدأ باعتبѧاره منافѧسًا       . irrationalityالعقلانیة  

، ولكѧѧѧن بѧѧѧالنظر إلѧѧѧى الدرجѧѧѧة العالیѧѧѧة مѧѧѧن      unreasonablenessلمعیѧѧѧار المعقولیѧѧѧة  

  ѧد         الموضوعیة التي یتمتع بھѧي العقѧھ فѧت علیѧي أُدخلѧدة التѧسینات العدیѧب والتحѧا التناس

الأخیѧر، فمѧѧن الѧسھل توقѧѧع أن التناسѧب فѧѧي طریقѧھ لیحѧѧل محѧل معیѧѧار المعقولیѧة، بحیѧѧث       

  .یصبح التناسب وحده ھو أساس الرقابة القضائیة في ظل المفھوم الأوسع للعقلانیة




 CCSU v Minister for the Civil، فѧي قѧضیة   Diplockاقتѧرح اللѧورد   

Service             ضائیةѧة القѧتملاً للرقابѧا محѧًا رابعѧًب أساسѧدأ التناسѧك أن  . )٢(، اعتبار مبѧولاش

تبني ھذا المبدأ الأوربي، ذي الجذور الألمانیة، یمثل تحدیًا للتقالیѧد أو للمقاربѧة الѧسائدة      

ومنѧѧذ ذلѧѧك الحѧѧین، أضѧѧحى مبѧѧدأ المعقولیѧѧة الإنجلیѧѧزي       . عѧѧام الإنجلیѧѧزي فѧѧي القѧѧانون ال 

وعلاقتѧھ  ) Wednesbury principle of unreasonablenessالمعѧروف باسѧم   (

بمبدأ التناسب محلاً للجدل بشأن ما إذا كانѧت محاولѧة إدمѧاج مبѧدأ التناسѧب فѧي القѧانون              

المعقولیѧة الإنجلیѧزي، الѧذي تقѧرر     ومن المعلѧوم أن مبѧدأ      . )٣(الإنجلیزي قد كُللت بالنجاح   

                                                             

(1) Id., p.368 
(2) [1985] AC 374. 
(3) See de Burca, G., "Proportionality and Wednesbury Unreasonableness: 

The Influence of European Legal Concepts on UK Law" (1997) 
European Public Law 561. 
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 Associated Provincial Picture Houses Ltd vفѧѧѧي قѧѧѧѧضیة  

Wednesbury Corporation        سلطةѧن الѧصادر مѧرار الѧا أن القѧرة مؤداھѧرر فكѧیق ،

الإداریة، استنادًا إلى سلطة تقدیریة، یكون غیر مشروع إذا كان غیر معقѧول إلѧى درجѧة       

ومѧع ذلѧك، فѧإن مبѧدأ     . )١( تتسم بالمعقولیة مثل ھذا القѧرار لا یُتصور معھا أن تتخذ سلطة 

التناسѧѧب فѧѧي صѧѧیغتھ الأوربیѧѧة یتكѧѧون مѧѧن اختبѧѧار مѧѧؤداه التحقѧѧق ممѧѧا إذا كѧѧان الإجѧѧراء     

المطعون علیھ ملائمًا وضروریًا لتحقیق الھدف منѧھ، وكѧذلك مѧا إذا كѧان ھѧذا الإجѧراء لا          

أن مبدأ التناسب یѧستھدف مѧن   ومن الواضح . )٢(یتضمن فرض أعباء مفرطة على الفرد  

خلال استخدام ھذا الاختبار إجراء موازنة بین الغایات التي یѧستھدف الإجѧراء تحقیقھѧا،         

  .)٣(وبین الحقوق أو الحریات أو المصالح التي یدعى الفرد خضوعھا للتقیید المفرط

بیѧѧد أن اختبѧѧار التناسѧѧب وفقѧѧًا للمقاربѧѧة الѧѧسابقة یواجѧѧھ صѧѧعوبتین تحѧѧولان دون    

جѧھ إدماجѧًا میѧسورًا فѧي نظѧام الرقابѧѧة القѧضائیة علѧى النѧشاط الإداري أمѧام المحѧѧاكم          إدما

  : وتتمثل ھاتان الصعوبتان فیما یلي. الإنجلیزیة

             نѧكل مѧى شѧى إلѧة یرقѧصالح الخاصѧة والمѧصالح العامѧین المѧإن إجراء موازنة ب 

         ѧا یجѧذا مѧتئناف، وھѧѧاكم الاسѧھ محѧوم بѧذي تقѧѧك الѧارب ذلѧة یقѧة الرقابѧѧاوز الوظیف

  . الرقابیة للقضاء في صورتھا الإنجلیزیة التقلیدیة

                                                             

(1) [1948] 1KB 223. 
(2) Craig, P., de Burca, G., EU Law, 1998, 350. 
(3) See de Burca, G., "Proportionality and Wednesbury Unreasonableness: 

The Influence of European Legal Concepts on UK Law", op. cit 
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-          بѧدأ التناسѧاج مبѧیمكن القول إن العقبة الثانیة المحتملة التي تحول دون إدم 

في نظام الرقابة القضائیة الإنجلیѧزي بѧسھولة ھѧو عѧدم وجѧود دسѧتور أو قѧانون             

   .في المملكة المتحدة a fundamental lawأساسي  

 Brind v Secretaryثیرتا في قضیة والحقیقة أن الصعوبتین السابقتین قد أُ

of State for the Home Department)ذه  . )١ѧومع ذلك، فإن الحكم الصادر في ھ

القѧѧضیة یؤشѧѧر لمرحلѧѧة جدیѧѧدة مѧѧن تطѧѧور حمایѧѧة حقѧѧوق الإنѧѧسان مѧѧن خѧѧلال الرقابѧѧة            

جلیѧزي توجیھѧًا، فѧѧي ظѧل قѧѧانون    ، أصѧدر وزیѧر الداخلیѧѧة الإن  ١٩٨٨ففѧي عѧѧام  . القѧضائیة 

) الأحادیѧث (، یحظѧر بѧث الكلمѧات    ١٩٨١ الصادر عام the Broadcasting Actالبث 

"words spoken"         اѧة، منھѧات معینѧل منظمѧى تمثیѧسعى إلѧل أو یѧخص یمثѧمن أي ش 

Sinn Féin )٢(،Ulster Defense Association.    ضیةѧذه القѧي ھѧوف )Brind( ،

  : أثیرت مسألتان

                                                             

(1) R V Secretary of State for the Home Department, exp Brind [\99\] AC 
696. 

)٢ (      ѧود فѧدي، موجѧي أیرلنѧزب سیاسѧدا،       الشین فین ھو حѧة أیرلنѧشمالیة وجمھوریѧدا الѧن أیرلنѧل مѧي ك
و تطلѧق التѧسمیة علѧى    . للجیش الجمھوري الأیرلنѧدي وینظر إلیھ البعض على أنھ الجناح السیاسي    

عدد من الحركѧات الѧسیاسیة الأیرلندیѧة خѧلال القѧرن العѧشرین مѧستوحاة مѧن الحѧزب الأصѧلي الѧذي              
 "ourselves"لمة أنفѧسنا أو نحѧن أنفѧسنا     على ید آرثر جریفیث وتعني الك١٩٠٥أُسس في عام 

or "we ourselves ."    رنѧي القѧة فѧوالشین فین ھو اسم استخدمتھ عدة حركات سیاسیة أیرلندی
آرثѧر  العشرین، وكل من ھذه الحركات ادعѧت أنھѧا الرافѧد الوحیѧد مѧن الحѧزب الأصѧلي الѧذي أسѧسھ            

 داخѧѧل الحركѧѧة  ١٩٧٠ظھѧѧر ھѧѧذا الحѧѧزب مѧѧن الѧѧشرخ الѧѧذي حѧѧدث عѧѧام    . ١٩٠٥ فѧѧي عѧѧام جریفیѧѧث
 والѧذي یعѧد شخѧصیة سیاسѧیة مثیѧرة      جیѧري آدمѧز  وزعیم الحزب الحالي ھѧو    . الجمھوریة الأیرلندیة 

  :ھذا التعریف متاح على الموقع التالي. للجدل في أیرلندا
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B4%D9%8A%D9%86_%D9%81%D
9%8A%D9% 
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- إذا كان ثمة مجال لحمایة حقوق الإنسان من خلال الرقابة القضائیة ما  . 

-         ضائیةѧة القѧستقل للرقابѧاس مѧب كأسѧما إذا كان یجب استخدام مبدأ التناس 

  . GCHQعلى نحو ما اقُترح في قضیة 

وبعѧѧد التأكیѧѧد علѧѧى أن الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان لا تѧѧشكل جѧѧزءًا مѧѧن         

، وأن المحѧاكم لا تتمتѧع بѧسلطة إنفѧاذ حقѧوق الإنѧسان بطریقѧة مباشѧرة،            القانون الѧوطني  

 بѧѧأن التѧѧشریع الѧѧوطني الغѧѧامض یُفتѧѧرض تطابقѧѧھ مѧѧع الاتفاقیѧѧة   Bridgeأضѧѧاف اللѧѧورد 

  :الأوربیة لحقوق الإنسان، وأن ھذا الافتراض مبني على الإرادة الضمنیة للبرلمان

الأوربیة لحقѧوق  (لاتفاقیة من المسلم بھ، بالطبع، من جانب الطاعنین، أن ا     "

تѧشكل    لا- شأنھا فѧي ذلѧك شѧأن أي التزامѧات ناشѧئة عѧن معاھѧدات           -)الإنسان

وتبعѧًا لѧذلك، فѧإن المحѧاكم لا تتمتѧع بѧسلطة إنفѧاذ        . جزءًا من القѧانون الѧوطني     

ومѧѧن ثѧѧم، إذا تعѧѧارض  . الحقѧѧوق النابعѧѧة مѧѧن ھѧѧذه الاتفاقیѧѧة بطریقѧѧة مباشѧѧرة   

      ѧذه الاتفاقیѧع ھѧار        القانون الوطني مѧن خیѧا مѧون أمامھѧن یكѧاكم لѧإن المحѧة، ف

ومѧع ذلѧѧك، فإنѧھ مѧѧن المѧسلم بѧھ أیѧѧضًا أنѧھ فѧѧي      . سѧوى إنفѧاذ القѧѧانون الѧوطني   

 بمعنѧى أن الѧنص یُحتمѧل    -سیاق تفسیر أي نص غامض في القѧانون الѧوطني       

 -تفسیره على نحو یتفق أو یتعѧارض مѧع الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان       

لبرلمان قد قصد سن القانون على نحѧو یتفѧق مѧع       فإن المحاكم ستفترض أن ا    

  .)١("ھذه الاتفاقیة

  
                                                             

(1) Brind v Secretary o f State for the Home Dept [1991] 1 All ER 720 esp 
at 722-723, [1991] 1 AC 696 esp at 747-748 per Lord Bridge of 
Harwich. 
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  : أنھTemplemanوقد أكد اللورد 

 علѧى نحѧو مѧا تفѧѧسرھا    -وفقѧًا لنѧصوص الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧѧوق الإنѧسان     "

 فѧإن التѧѧدخل فѧي حریѧѧة التعبیѧر یجѧѧب أن    -المحكمѧة الأوربیѧѧة لحقѧوق الإنѧѧسان  

  .)١("لذي یستھدف التقیید منعھیكون ضروریًا ومتناسبًا مع الضرر ا

 كان القاضي الوحیѧد الѧذي اقتѧرح     Templemanولذلك، یمكن القول إن اللورد      

تطبیق مبدأ التناسب بصورة عامة، وإن كان قد انتھѧى إلѧى أن تطبیقѧھ فѧي ھѧذه القѧضیة           

 تطبیѧق مبѧدأ التناسѧب محتجѧًا بأنѧھ لا      Acknerوفي المقابѧل، رفѧض اللѧورد        . غیر ملائم 

مقاربة نظام الرقابة القضائیة الإنجلیزي  الذي لا یراقѧب مѧدى ملاءمѧة القѧرار     یتسق مع  

 تطبیѧق مبѧدأ التناسѧب    Ackner، ووصѧف اللѧورد   the meritsالإداري المطعون علیھ 

. the forbidden appellate approach" مقاربة اسѧتئنافیة محظѧورة  "بأنھ یمثل 

، فإنѧھ لا مجѧال لتطبیѧق    "أساسѧي قѧانون  " بأنھ في ظѧل غیѧاب     Acknerوأضاف اللورد   

 واللѧورد  Bridge، واللѧورد  Roskillومع ذلك، فقد ذھب كل من اللѧورد   . مبدأ التناسب 

Ackner              اسѧب كأسѧدأ التناسѧستقبلي لمبѧاج المѧة الإدمѧي إمكانیѧانعون فѧإلى أنھم لا یم 

  : Roskillوفي ھذا الصدد، یقول اللورد . مستقل للرقابة القضائیة

لقѧضیة الحالیѧة لیѧست قѧضیة یمكѧن فیھѧا تطبیѧق الخطѧوة         أرى بوضوح أن ا  "

، وذلك لأن تطبیق مبدأ التناسب في ھذه   )من خطوات تحلیل التناسب   (الأولى  

القѧѧضیة سѧѧیعني، مѧѧن منظѧѧور المحكمѧѧة، أن تُحѧѧل تقѧѧدیرھا محѧѧل تقѧѧدیر وزیѧѧر    

                                                             

(1)  "in terms of the Convention, as construed by the European Court of 
Human Rights, the interference with freedom of expression must be 
necessary and proportionate to the damage which the restriction is 
designed to prevent", [1991] AC 696 at 751 per Lord Templeman. 
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بید أن القѧضاء علѧى ھѧذا    . الداخلیة الذي أناط بھ البرلمان القیام بھذا الواجب 

 في ھذه القضیة لا یحѧول دون إمكانیѧة التطѧور المѧستقبلي للقѧانون فѧي        النحو

  .)١("ھذا الصدد

الحكѧѧم الѧصادر فѧѧي ھѧѧذه القѧضیة بأنѧѧھ یمثѧѧل    Murray Huntویѧصف الأسѧѧتاذ  

سلاحًا ذا حدین، لأن ھذا الحكم بین أن القواعد القانونیة غیѧر المدرجѧة أو المدمجѧة فѧي             

انب المحاكم، وفي ذات الوقت مال الحكم إلى فكرة القانون الوطني لا یمكن إنفاذھا من ج   

تطѧѧویر المقاربѧѧة القѧѧضائیة التقلیدیѧѧة فѧѧي القѧѧضایا التѧѧي تنطѧѧوي علѧѧى مѧѧساس بѧѧالحقوق     

  Wednesburyالأساسѧѧیة، وذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال تطبیѧѧق معیѧѧار المعقولیѧѧة الإنجلیѧѧزي        

threshold)٢(.  

 بمعنى الحقѧوق  اھتمامًا خاصًا John Lawsوفي مقال نشر حدیثًا، أبدى السیر 

وفي رأیھ أن ھذه المسألة لѧم تحѧظ بالاھتمѧام الѧذي یلیѧق          . )٣(والمخاطر التي تتعرض لھا   

 أقѧرب إلѧى الѧصحة، لأن نظѧم القѧانون العѧام       John Lawsوتبدو وجھة نظر السیر . بھا

الانجلیزي لم تطور، في الحقیقة، ثقافة للحقوق على النحو الذي تطورت بھ ھذه الثقافѧة   

وفѧي ھѧذا الѧسیاق، یمكѧن الإشѧارة إلѧى أن كѧلاً مѧن ألمانیѧا            . ل ألمانیѧا وإیطالیѧا    في دول مث  

وإیطالیا یرون في دساتیرھما وفي أنظمتھما للرقابѧة القѧضائیة علѧى دسѧتوریة القѧوانین          

عѧѧودة الѧѧشر ومخѧѧاوف الدیكتاتوریѧѧة، ومѧѧن انتھѧѧاك حقѧѧوق    "حمایѧѧة كافیѧѧة فѧѧي مواجھѧѧة  

                                                             

(1) Brind v Secretary of State for the Home Department, ex p Brind [1991] 
1 AC 696, 750DF per Lord Roskill. 

(2) Murray Hunt, Using Human Rights Law in English Courts, Oxford, 
1997, p. 208. 

(3) Sir John Laws, "The Limitations of Human Rights" (1998) Public Law 
ISA. 



 

 

 

 

 

 ٥٦٦

للسحق من جانب المشرعین التѧابعین للأنظمѧة   الإنسان الأساسیة التي یمكن أن تتعرض   

ولذلك، یمكن القول إن الѧدول الأوربیѧة علѧى وعѧى كامѧل بأھمیѧة الحقѧوق           . )١("المستبدة

ولعل ھذا الاختلاف في خلفیة حمایة الحقوق ھو الذي . التي تمنحھا دساتیرھا لمواطنیھا

 من المملكѧة المتحѧدة   یفسر اختلاف النظرة السائدة بین فقھاء القانون الدستوري في كل 

فالسیاسیون والأكادیمیون الذین ینتمون إلى دول القارة الأوربیѧة  . ودول القارة الأوربیة  

یبدون اھتمامًا عمیقًا بمسألة الأساس القانوني لمسئولیة الدولة العضو ونظریة القاعدة    

، ]the Schutznormtheorie (theory of the protective norm)[الحمائیѧة  

تتطلب أن تكون القاعدة التي تم انتھاكھا من جانѧب الدولѧة العѧضو كانѧت تѧستھدف            التي  

  .)٢(حمایة الفرد

إن التقالیѧد البریطانیѧة لا یمكنھѧا     ":إلى حد القول Alan Ryanویذھب الأستاذ 

بید أن أحد الكتاب یرفض ھѧذا الѧزعم، ویقѧول إن    . )٣("قول أي شيء مقنع بشأن حقوقنا     

 لیس سوى محض مبالغة، وإن كѧان یѧشیر إلѧى أھمیѧة الاعتѧراف           "الاتھام الوطني "ھذا  

                                                             

(1) Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, 
(Oxford: Clarendon Press), 1989, p.161. 

(2) von Dannwitz, T., "Die gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung der 
Mitgliedstaaten" (1997) DVBl 1; see the submission of the German 
government in judgment in joined cases C-46/93 and C-48/93, Brasserie 
du Pecheur and Factortame, I-l 143; Matthias Ruffert, "Rights and 
Remedies in European Community Law: A Comparative View", 34 
Common Market Law Review, Issue 2,  1997, p. 309. 

(3) Alan Ryan, The British, The Americans, and Rights, in Lacey, M.J., 
Haakonssen, K., A Culture of Rights', the Bill of Rights in Philosophy, 
Politics, and Law - 1791 and 1991 ,1991,39. 



 

 

 

 

 

 ٥٦٧

بالخلفیѧѧة الاجتماعیѧѧѧة والتاریخیѧѧѧة للثقافѧѧѧة القانونیѧѧѧة الѧѧسائدة فѧѧѧي نظѧѧѧام القѧѧѧانون العѧѧѧام    

 . )١(الإنجلیزي لدى مقارنتھ بالتقالید السائدة في أنظمة القانون المدني

 قد أحرزت تقѧدمًا  ورغم الملاحظة السابقة، یمكن القول إن حمایة حقوق الإنسان      

وقѧد وجѧѧدت حمایѧة حقѧѧوق الإنѧسان أوضѧح تعبیѧѧر عنھѧا فѧѧي      . مھمѧًا فѧي المملكѧѧة المتحѧدة   

وھѧѧذا . ١٩٩٨ الѧѧصادر عѧѧام  the Human Rights Actقѧѧانون حقѧѧوق الإنѧѧسان   

القانون لیس سوى خطوة في عملیة من التطѧویر وُصѧفت بأنھѧا تѧشكل تغییѧرًا مھمѧًا فѧي                

ھѧم انجѧازات ھѧذا القѧانون أنѧھ أدرج طائفѧة مѧن الحقѧوق         ومѧن أ . المنѧاخ القѧانوني الѧسائد   

ومѧا مѧن   . المكرسة في الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان في القانون الوطني الإنجلیѧزي         

ریب في أن ھذا القѧانون قѧد أحѧدث تغییѧرات بالغѧة الأھمیѧة فѧي طریقѧة مقاربѧة الѧسلطات              

مѧن المѧادة   ) ١(وتتطلѧب الفقѧرة    .)٢(العامة، بما في ذلك المحاكم، لجمیع جوانب القѧانون         

أي حكѧم أو  "من ھذا القانون من السلطات العامة الإنجلیزیة أن تأخذ فѧي اعتبارھѧا           ) ٢(

وھѧذا  ". قرار أو تقریر أو رأي استشاري صادر عن المحكمѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان     

یعنѧѧي أنѧѧھ یجѧѧب علѧѧى المحѧѧاكم الإنجلیزیѧѧة أن تحتѧѧرم قѧѧضاء المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق       

ومѧع ذلѧك، ینبغѧي    . ومن المعلوم أن ھذه المحكمة الأخیѧرة تطبѧق مبѧدأ التناسѧب      . لإنسانا

ملاحظѧة أن المحѧاكم الإنجلیزیѧѧة لا یقѧع علیھѧا التѧѧزام قѧانوني بتطبیѧق مبѧѧدأ التناسѧب مѧѧن        

ولذلك، . )٣(خلال ذات الاختبار أو المقاربة التي تتبناھا المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان

إن المѧѧشكلة الأكثѧѧر تعقیѧѧدًا التѧѧي سѧѧتواجھ المحѧѧاكم      : "إلѧѧى القѧѧول  ذھѧѧب بعѧѧض الكتѧѧاب   
                                                             

(1) Pierre Legrand, How to Compare, Legal Studies,  1996,  232 [237]. 
(2) David Feldman, Proportionality and the Human Rights Act 1998" in 

Evelyn Ellis, The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, 
1999, 117. 

(3) Ibid 121. 



 

 

 

 

 

 ٥٦٨

الإنجلیزیة ھي أنھ یجب علیھا القیام بتطویر، أو بالأحرى اختѧراع مقاربѧة متѧسقة یمكѧن         

ومѧѧѧن المحتمѧѧѧل جѧѧѧدًا أن تѧѧѧؤثر مبѧѧѧادئ القѧѧѧانون العѧѧѧام  . )١(الѧѧѧدفاع عنھѧѧѧا لمبѧѧѧدأ التناسѧѧѧب

  .)٢(الإنجلیزیة مبدأ التناسبالإنجلیزي على الطریقة التي تطبق بھا المحاكم 

ومѧѧع ذلѧѧك، تظھѧѧر القѧѧضایا التالیѧѧة أن بعѧѧض المحѧѧاكم الإنجلیزیѧѧة قѧѧد طبقѧѧت فكѧѧرة   

التناسѧب، ومѧѧن ثѧم اعترفѧѧت ضѧمنًا بالمبѧѧدأ حتѧى قبѧѧل دخѧول قѧѧانون حقѧوق الإنѧѧسان حیѧѧز        

  . النفاذ

 Regina v Secretary of State for The Homeففѧѧي قѧѧضیة  

Department Ex Parte Simms) سجناء     )٣ѧن الѧین مѧب اثنѧض طلѧوم  -، رُفѧالمحك 

 للحصول على إذن بالاستئناف فѧي مواجھѧة   -علیھما بالسجن لمدى الحیاة في قضیة قتل  

وقѧѧد اسѧѧتمر ھѧѧذا   . الحكѧѧم الѧѧصادر بإدانتھمѧѧا أمѧѧام الѧѧدائرة الجنائیѧѧة بمحكمѧѧة الاسѧѧتئناف     

 قضیتھما، كان وفي سبیل التوصل إلى أداة لإعادة فتح . السجینان في التمسك ببراءتھما   

یأملان بالسماح لھما بإجراء مقابلات شفویة مع بعض الصحفیین الذین یبѧدون اھتمامѧًا         

وتبعѧѧًا لѧѧسیاسة وزارة الداخلیѧѧة المطبقѧѧة فѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصوص، فѧѧإن مѧѧأموري   . بقѧѧضیتھما

السجون ھم وحѧدھم المنѧوط بھѧم الإذن بمثѧل ھѧذه المقѧابلات، وذلѧك إذا وقѧع الѧصحفیون            

ء مثѧѧل ھѧѧذه المقѧѧابلات علѧѧى تعھѧѧدات بعѧѧدم نѧѧشر أي أجѧѧزاء مѧѧن ھѧѧذه   الراغبѧѧون فѧѧي إجѧѧرا

                                                             

(1) Kentridge, S., "The Incorporation of the European Convention on 
Human Rights" in the University of Cambridge Centre for PubHc 
Law, Constitutional Reform in the United Kingdom ,1998, 70. 

(2) Feldman, D., Proportionality and the Human Rights Act 1998, op. cit., 
143. 

(3) R v Secretary of State for the Home Department, exp Simms, 
[1999]3WLR328. 



 

 

 

 

 

 ٥٦٩

بید أن الصحفیین الراغبین في إجراء ھذا اللقاء رفضوا التوقیع على مثل ھذه . اللقاءات

وقد سعى ھذا السجینان للطعن على القرار الصادر برفض طلبھما استنادًا إلى . التعھدات

 the right to freeفѧѧي حریѧة الحѧѧدیث  أن مثѧل ھѧذا القѧѧرار یѧشكل انتھاكѧѧًا لحقھمѧا     

speech        ىѧضیتھما إلѧصال قѧلیس بصفة عامة، ولكن فقط في إطار سیاق حقھما في إی ،

وقد تمѧسك ھѧذان الѧسجینان بѧأن الѧسماح لھمѧا بѧإجراء مثѧل ھѧذا اللقѧاء ھѧو             . الرأي العام 

       ѧائل الإعѧلام السبیل الوحید لإخضاع إدانتھما لمزید من الفحص والمراجعة، ولتتمكن وس

كما سعي ھذا الѧسجینان للاسѧتفادة مѧن خѧدمات التحѧري      . من إلقاء الضوء على إدانتھما   

التي یتمتع بھѧا ھѧؤلاء الѧصحفیین، وذلѧك لإمكѧان إحالѧة قѧضیتما إلѧى محكمѧة الاسѧتئناف                

  ). الدائرة الجنائیة(

وقѧѧد قبѧѧل مجلѧѧس اللѧѧوردات الإنجلیѧѧزي ھѧѧذین الاسѧѧتئنافین، بمѧѧا مѧѧؤداه اعتبѧѧار          

بقѧѧة فѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصوص غیѧѧر مѧѧشروعة، ومѧѧن ثѧѧم أیѧѧضًا عѧѧدم مѧѧشروعیة    الѧѧسیاسة المط

والحقیقѧة أن ھѧذه القѧضیة تظھѧر      . قرارات مأموري السجون المطِبقة لمثل ھذه السیاسة      

 high intensity of judicial controlإجѧراء رقابѧة قѧضائیة مѧشددة أو صѧارمة       

وردات الإنجلیѧزي فѧي   حیѧث أكѧد مجلѧس اللѧ    . في السیاقات وثیقة الѧصلة بحقѧوق الإنѧسان    

  : ھذه القضیة الحاجة لحمایة الحق في حریة التعبیر

حقًا أساسیًا ) في حریة التعبیر(في ظل النظام الدیمقراطي، یشكل ھذا الحق "

ومѧѧع ذلѧѧك، فѧѧإن حریѧѧة  . بدونѧѧھ یكѧѧون غیѧѧر ممكѧѧن ضѧѧمان حكѧѧم فعѧѧال للقѧѧانون  

 ھѧذا الحѧق   ففѧي بعѧض الأحیѧان، یجѧب أن یخѧضع        . التعبیر لا تشكل حقًا مطلقًا    

  وعلѧѧى ھѧѧذا المعنѧѧى، تѧѧنص  . لѧѧبعض المѧѧصالح الاجتماعیѧѧة المحѧѧددة والمقنعѧѧة 

  



 

 

 

 

 

 ٥٧٠

مѧѧѧѧن الاتفاقیѧѧѧѧة الأوربیѧѧѧѧة لحقѧѧѧѧوق الإنѧѧѧѧسان الѧѧѧѧصادرة عѧѧѧѧام      ) ١٠(المѧѧѧѧادة 

)١()"١٩٥٣(.  

  :وقد مضى مجلس اللوردات الإنجلیزي في بیان مضمون ھذا الحق قائلًا

حریѧة اعتنѧاق الآراء   ویشمل ھذا الحق . لكل شخص الحق في حریة التعبیر  "

وتلقѧѧي ومѧѧشاركة الأفكѧѧار دون تѧѧدخل مѧѧن الѧѧسلطة العامѧѧة وبغѧѧض النظѧѧر عѧѧن   

  ".الحدود

ومع ذلك، فقد أكد مجلس اللوردات الإنجلیزي بوضѧوح لا لѧبس فیѧھ أن مثѧل ھѧذا       

الحق لیس مطلقًا، ولا یمكن ممارستھ بمعزل عن باقي الحقوق، ومن ثم یمكن إخѧضاعھ          

  :لمعنى، یقول مجلس اللوردات الإنجلیزيوفي ھذا ا. لبعض القیود

 مѧѧѧѧادام أنѧѧѧѧھ یقتѧѧѧѧرن بھѧѧѧѧا بعѧѧѧѧض الواجبѧѧѧѧات  -إن ممارسѧѧѧѧة ھѧѧѧѧذه الحریѧѧѧѧات"

 فإنѧѧھ یمكѧѧن إخѧѧضاعھا لتلѧѧك الѧѧشكلیات والѧѧشروط والقیѧѧود أو    -والمѧѧسئولیات

الجѧѧزاءات التѧѧي یѧѧنص علیھѧѧا القѧѧانون والتѧѧي تكѧѧون ضѧѧروریة فѧѧي مجتمѧѧع          

ني أو سѧلامة الإقلѧیم أو الأمѧن    دیمقراطي في سبیل حمایة مصالح الأمن الѧوط    

العام أو منع الاضطراب أو الجریمة، أو لحمایة الصحة أو الآداب، أو لحمایة     

                                                             

(1) "In a democracy it is the primary right: without it an effective rule of 
law is not possible. Nevertheless, freedom of expression is not an 
absolute right. Sometimes it must yield to other cogent social interests. 
Article 10 of the European Convention for the Protection of Human 
Rights and Fundamental Freedoms (1953) is in the following terms".", 
R v Secretary of State for the Home Department, exp Simms, 
[1999]3WLR328. 



 

 

 

 

 

 ٥٧١

سمعة أو حقوق الآخرین أو لمنع إفشاء المعلومѧات أو لحمایѧة سѧلطة وحیѧاد             

  .)١("القضاء

 Derbyshire Countyكما أشار مجلس اللوردات الإنجلیزي أیضًا إلى قضیة 

Council v Times Newspapers Ltd and Others  اѧѧددت فیھѧѧي تحѧѧالت 

  :متطلبات القیود الضروریة في مجتمع دیمقراطي على النحو التالي

فѧي سѧیاق القیѧود علѧى     ) ضروري في مجتمع دیمقراطي(فیما یتعلق بتعبیر   "

الحѧѧق فѧѧي حریѧѧة التعبیѧѧر التѧѧي یمكѧѧن للقѧѧانون الѧѧنص علیھѧѧا، فقѧѧد اسѧѧتقرت         

) ضѧروري (لإنѧسان فѧي قѧضائھا علѧى أن متطلѧب      المحكمѧة الأوربیѧة لحقѧوق ا   

یѧѧѧستلزم وجѧѧѧود حاجѧѧѧة اجتماعیѧѧѧة ملحѧѧѧة، كمѧѧѧا لا یجѧѧѧوز أن تكѧѧѧون القیѧѧѧود         

  .)٢("المفروضة أشد مما ھو ضروري لتحقیق الھدف المشروع المتغیا

 أنھ كѧان قѧد توصѧل إلѧى ذات النتیجѧة قبѧل       Keithوفي ھذا السیاق، لاحظ اللورد    

 ѧѧة للاعتمѧѧوردات دون حاجѧѧس اللѧن  مجلѧѧسان، ولكѧѧوق الإنѧѧة لحقѧѧة الأوربیѧى الاتفاقیѧѧاد عل
                                                             

(1) "The exercise of these freedoms, since it carries with it duties and 
responsibilities, may be subject to such formalities, conditions, 
restrictions or penalties as are prescribed by law and are necessary in a 
democratic society, in the interests of national security, territorial 
integrity or public safety, for the prevention of disorder or crime, for 
the protection of health or morals, for the protection of the reputation 
or rights of others, for preventing the disclosure of information 
received in confidence, or for maintaining the authority and 
impartiality of the judiciary", R v Secretary of State for the Home 
Department, exp Simms, [1999]3WLR328.  

(2) Derbyshire County Council v Times Newspapers Ltd and Others, 
[1993] AC 534. 
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 التѧѧѧي أبѧѧѧداھا فѧѧѧي قѧѧѧضیة  Goff of Chieveleyعبѧѧѧر اتفاقѧѧѧھ مѧѧѧع ملاحظѧѧѧة اللѧѧѧورد  

Guardian Newspapers ى أن        "، وأضافѧاء إلѧان الانتھѧول إمكѧن المقبѧھ مѧد أنѧأج

قیѧѧة القѧѧانون العѧѧام الإنجلیѧѧزي یتѧѧسق مѧѧع الالتزامѧѧات التѧѧي تعھѧѧد بھѧѧا التѧѧاج فѧѧي ظѧѧل الاتفا  

  ".الأوربیة لحقوق الإنسان في ھذا المجال الخاص

تفسیر السلطة التقدیریة الواسعة  المخولة للإدارة من   Steynوقد حاول اللورد    

  :خلال الإشارة إلى مبدأ المشروعیة، وذلك بقولھ

توجѧѧد وجاھѧѧة للتفѧѧسیر الموسѧѧع للѧѧسلطة التقدیریѧѧة المخولѧѧة لѧѧلإدارة، لكѧѧن    "

یتعلق ھنا بحق أساسي، أي حق السجین في السعي ینبغي ألا ننسى أن الأمر 

لعقد مقابلات شفویة لإقناع أحد الصحفیین بفحص مدى سلامة إدانتھ، ونشر 

ما یتوصل إلیھ في ھѧذا الخѧصوص، وذلѧك فѧي إطѧار الجھѧد المبѧذول لوصѧول             

وفѧي مثѧل ھѧذه الظѧروف، توجѧد قرینѧة ذات تطبیѧق عѧام            . السجین إلى العدالة  

). مبѧѧدأ المѧѧشروعیة (، وھѧѧذه القرینѧѧة یُطلѧѧق علیھѧѧا   )١(تعمѧѧل كمبѧѧدأ دسѧѧتوري 

 - في ظѧل النѧصوص القانونیѧة الѧساریة    -وأرى أن تطبیق ھذا المبدأ من شأنھ     

ضѧѧمان عѧѧدم المѧѧساس بѧѧالحقوق الأساسѧѧیة التѧѧي یثیرھѧѧا الطѧѧاعنون فѧѧي ھѧѧذه     

  .)٢("القضیة

 إلى أھمیة مبدأ المشروعیة فѧي ظѧل دسѧتور       Hoffmannوبالمثل، أشار اللورد    

  :the sovereignty of Parliament "بمبدأ سیادة البرلمان"ف یعتر

                                                             

(1) Sir Rupert Cross, Statutory Interpretations, 3rd edition, 1995, pp. 165-6. 
(2) Available at: http://www.publications.parliament.uk/pa/ld199899/ldjudgmt/ 

jd990708/obrien02.htm    
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سѧѧیادة البرلمѧѧان تعنѧѧي أن البرلمѧѧان بمقѧѧدوره، إذا قѧѧدر اختیѧѧار ذلѧѧك، تبنѧѧي      "

ولا یتѧѧضمن قѧѧانون  . تѧѧشریعات تخѧѧالف المبѧѧادئ الأساسѧѧیة لحقѧѧوق الإنѧѧسان    

ویمكѧن  .  سلب ھذه الѧسلطة مѧن البرلمѧان     ١٩٩٨حقوق الإنسان الصادر عام     

 القیود الѧواردة علѧى ھѧذه الѧسلطة التѧي یمارسѧھا البرلمѧان ھѧي فѧي           القول إن 

نھایѧѧة الأمѧѧر ذات طبیعѧѧة سیاسѧѧیة، ولیѧѧست ذات طبیعѧѧة قانونیѧѧة، لكѧѧن مبѧѧدأ       

المѧشروعیة یعنѧي أن البرلمѧان یجѧب أن یواجѧھ بأمانѧة نتیجѧة فعلѧھ، ویتحمѧل          

ساسѧیة  بید أنھ لیس ممكنًا إلغاء الحقѧوق الأ   . التكلفة السیاسیة المترتبة علیھ   

وتفسیر ذلك، أن ثمة خطرًا في أن تكѧون  . من خلال عبارات عامة أو غامضة   

المعاني الكاملة لھذه العبارات العامة أو الغامѧضة قѧد مѧرت دون أن یلاحظھѧا         

ومن ثم، فإنھ في ظل غیѧاب لغѧة صѧریحة    . أحد في سیاق العملیة الدیمقراطیة  

محѧاكم أن تفتѧرض   أو معاني ضروریة تقتضى خلاف ذلك، فإنѧھ یجѧب علѧى ال         

. أن أكثѧѧر الكلمѧѧات عمومیѧѧة قѧѧد قѧѧُصد بھѧѧا الخѧѧضوع للحقѧѧوق الأساسѧѧیة للفѧѧرد 

وبھذه الطریقة، فإن محاكم المملكة المتحѧدة تطبѧق مبѧادئ الدسѧتوریة، علѧى              

الرغم من اعترافھا بمبدأ سیادة البرلمѧان، بطریقѧة لا تختلѧف كثیѧرًا عѧن تلѧك          

 سѧѧѧلطة المѧѧѧشروع بوثیقѧѧѧة   التѧѧѧي یُطبѧѧѧق بھѧѧѧا فѧѧѧي الѧѧѧدول التѧѧѧي تتقیѧѧѧد فیھѧѧѧا      

  .)١("دستوریة

 بѧѧالغ الأھمیѧѧة، لأنѧѧھ یعѧѧالج الѧѧسؤال   Hoffmannویبѧѧدو الحѧѧدیث الѧѧسابق للѧѧورد  

حیѧѧѧث یعتѧѧѧرف اللѧѧѧورد   . الѧѧѧصعب المتعلѧѧѧق بѧѧѧسیادة البرلمѧѧѧان وحمایѧѧѧة حقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان    

Hoffmann    توريѧѧالتزام دسѧѧرً بѧѧدًا مباشѧѧرى، تقیѧѧدول الأخѧѧي الѧѧد، فѧѧشرع یتقیѧѧأن المѧѧب 

وفѧي ظѧل غیѧاب مثѧل ھѧذا المتطلѧب الدسѧتوري فѧي         . ة الحقѧوق الفردیѧة  یوجب علیھ حمای  
                                                             

(1) [1999] 3 WLR 328 at 341f-h. 
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المملكة المتحدة، فإن مبدأ المشروعیة یخدم كأداة قانونیة لتسویغ الѧدور الѧذي تقѧوم بѧھ       

  .المحاكم لحمایة الحقوق الفردیة من خلال رقابة ممارسة السلطات العامة

حة إلѧѧى صѧѧرا Hobhouse of Woodboroughومѧѧن جانبѧѧھ، أشѧѧار اللѧѧورد  

غیѧѧѧر " قѧѧѧد اسѧѧѧتخدم كلمѧѧѧة Hobhouseومѧѧѧع ذلѧѧѧك، یلاحѧѧѧظ أن اللѧѧѧورد . مبѧѧѧدأ التناسѧѧѧب

.  كمعادل لعدم المعقولیة، وذلك بالمعنى الѧسلبي للكلمѧة   disproportionate" متناسب

  : بأنHobhouseومن ثم، قضى اللورد 

إن ھذه الѧسیاسیة المفرطѧة تبѧدو غیѧر معقولѧة وغیѧر متناسѧبة، ومѧن ثѧم لا                "

ففѧي  . ویغھا باعتبارھا تشكل قیدًا مسموحًا بѧھ علѧى حقѧوق الѧسجین          یمكن تس 

بعض الحالات، تبدو زیارة الѧصحفي، ولقائѧھ بالѧسجین وجھѧًا لوجѧھ، ملائمѧة          

وتظھѧѧѧر الأدلѧѧѧة أن . باعتبارھѧѧѧا مھمѧѧѧة ضѧѧѧروریة لوسѧѧѧائل الاتѧѧѧصال الأخѧѧѧرى  

السجین لѧھ مѧصلحة مѧشروعة فѧي الѧسعي لإعѧادة إحالѧة قѧضیتھ إلѧى محكمѧة                

ولا یتمتѧѧع الѧѧسجین، فѧѧي سѧѧبیل الوصѧول إلѧѧى ھѧѧذه الغایѧѧة، بمیѧѧزة   . الاسѧتئناف 

ومن المسلم بھ عادة أن إعادة إحالة القضیة مѧرة ثانیѧة         . المساعدة القانونیة 

إلى محكمة الاستئناف غیر ممكن إلا استنادًا إلѧى أدلѧة جدیѧدة لѧم تكѧن متاحѧة               

إن كѧان  ومن ثم، یجب أن یقوم شخص مѧا بالتنقیѧب عѧن ھѧذه الأدلѧة      . من قبل 

وفѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق، فѧѧإني اتفѧѧق مѧѧع النتѧѧائج التѧѧي توصѧѧل إلیھѧѧا        . لھѧѧا وجѧѧود 

Latham J . كما یجب إیلاء الاحترام لھؤلاء الذین تُناط بھم مسئولیة إدارة

فѧإذا مѧا تأكѧدت الحقѧوق الأساسѧیة، فѧإن المعیѧار واجѧب           . المؤسسات العقابیѧة  

الحقوق ھو ذلك الذي التطبیق لتقییم أي سلوك یُدعى تدخلھ أو مساسھ بھذه     

 R v Ministry of Defense, ex pتبنتھ محكمѧة الاسѧتئناف فѧي قѧضیة     
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Smith) أن   . )١ѧووفقًا لھذا المعیار، فإن المحكمة یجب أن تكون على قناعة ب

القѧѧѧرار ذا الѧѧѧصلة غیѧѧѧر معقѧѧѧول، بمعنѧѧѧى أن ھѧѧѧذا القѧѧѧرار یقѧѧѧع خѧѧѧارج إطѧѧѧار      

وكلمѧا  . متѧصف بالمعقولیѧة  الاستجابات أو الخیѧارات المتاحѧة لمتخѧذ القѧرار ال      

كان التدخل في حقѧوق الإنѧسان أكثѧر جوھریѧة، كلمѧا تطلبѧت المحكمѧة المزیѧد            

  .)٢("من التسویغ قبل أن تصل إلى قناعة بأن القرار لیس غیر معقول

 مثالاً جیدًا لتطویر القانون العام الإنجلیѧزي فѧي      Simmsوباختصار، تقدم قضیة    

ن أن تفѧرض علѧى المѧشرع واجبѧًا للتѧصرف علѧى        ظل غیاب وثیقة دستوریة مكتوبة یمك     

تتطلѧب مѧن وزیѧر    ) ١٩(وتجدر الإشارة إلى أن المѧادة  . نحو یكفل احترام حقوق الإنسان  

التاج المكلѧف بعѧرض مѧشروع القѧانون علѧى البرلمѧان أن یقѧدم إقѧرارًا باتѧساق مѧشروع               

نѧسان قبѧل إجѧراء    القانون المقترح مع الحقوق المكفولة في الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإ     

تظھѧر كیѧف تمكѧن القѧضاة      (...) والحقیقѧة أن قѧضیة      . القرارات الثانیة لمشروع القѧانون    

الإنجلیزي من كفالة الحمایة لحقوق الإنسان، وتطبیق مبѧدأ التناسѧب مѧن خѧلال الإشѧارة            

   لتقییѧѧد  a pressing social needإلѧѧى ضѧѧرورة وجѧѧود حاجѧѧة اجتماعیѧѧة ملحѧѧة      

وصѧل ھѧؤلاء القѧضاة إلѧى مباشѧرة رقابѧة قѧضائیة مѧشددة علѧى          الحق الأساسي، وبѧذلك ت    

مѧѧن . نѧشاط الإدارة عنѧѧدما ینطѧوي ھѧѧذا النѧشاط علѧѧى مѧساس بحقѧѧوق الإنѧسان الأساسѧѧیة     

 تمكѧѧن مѧѧن توظیѧѧف المبѧѧدأ التقلیѧѧدي للمѧѧشروعیة لتѧѧسویغ  Hoffmannذلѧѧك، أن اللѧѧورد 

فѧة لمبѧدأ سѧیادة    الدور الذي تقوم بھ المحاكم في مجѧال حمایѧة حقѧوق الإنѧسان دون مخال       

  .البرلمان

                                                             

(1) R v Ministry of Defence, ex p Smith [1996] QB 517 at 554. 
(2) [1999] 3 WLR 328 at 341f-h. 
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 تطبیقًا لمبدأ التناسب في السیاقات ذات الصلة بحقѧوق     Simmsوتتضمن قضیة   

كمѧѧѧا تقѧѧѧدم ھѧѧѧذه القѧѧѧضیة مثѧѧѧالاً جیѧѧѧدًا لتطѧѧѧور الرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة الموضѧѧѧوعیة  . الإنѧѧسان 

substantive review   دأѧتخدام مبѧفي القانون الإداري الإنجلیزي، وذلك من خلال اس 

ویغ لتزایѧѧد درجѧѧة صѧѧرامة الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى النѧѧشاط الإداري ذي  المѧشروعیة كتѧѧس 

ومن الواضح حتى الآن أن توظیف المبدأ التقلیѧدي للمѧشروعیة     . الصلة بحقوق الإنسان  

یبدو فعالاً بدرجة ملحوظة في تسویغ تزاید صرامة الرقابة القѧضائیة الموضѧوعیة علѧى            

ن درجة الرقابة المشددة المѧستخدمة فѧي   ومع ذلك، من المھم ملاحظة أ  . النشاط الإداري 

والتطبیق الصریح لمبدأ التناسب فѧي ھѧذه القѧضیة یرجѧع إلѧى ارتبѧاط سѧیاق        (...) قضیة  

وھѧذا مѧا یؤكѧد الملاحظѧة القائلѧة بѧأن درجѧة        . ھذه القضیة ارتباطًا وثیقًا بحقوق الإنѧسان   

ة مѧا تѧزال تتفѧاوت    شدة الرقابة القضائیة على النشاط الإداري المستند إلى سلطة تقدیری   

وفي القانون الإنجلیѧزي،  . تبعًا لسیاق القضیة والموضوع الصادر بشأنھ القرار الإداري        

یجد مبدأ التناسب تطبیقًا صѧریحًا لѧھ، فقѧي الوقѧت الحاضѧر، فѧي القѧضایا وثیقѧة الѧصلة،             

، أو فѧي  ١٩٩٨في ظل قانون حقѧوق الإنѧسان الإنجلیѧزي الѧصادر عѧام         (بحقوق الإنسان   

لقانون العام الأوربي باعتبѧار أن مبѧدأ التناسѧب یѧشكل أحѧد المبѧادئ العامѧة فѧي         سیاقات ا 

 R v Secretary إقرارا مھمًا في قضیة Slynnوقد أورد اللورد . ھذا القانون الأخیر

of State for the Environment, Transport and the Regions ex 

parte Holding and Barnes plc and othersب      فیما یتعѧدأ التناسѧاذ مبѧق بنفѧل

  :في القانون الوطني

أعتقѧد أن الوقѧѧت قѧد حѧѧان، حتѧѧى دون الإشѧارة إلѧѧى قѧانون حقѧѧوق الإنѧѧسان،     "

أضѧحى یѧشكل جѧزءًا مѧن القѧانون      ) مبѧدأ التناسѧب  (للاعتراف بѧأن ھѧذا المبѧدأ       

الإداري الإنجلیزي، لیس فقط عندما یتعامل القضاة مع الأعمال الصادرة عن   
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وربي، ولكن أیضًا عنѧدما یتعѧاملون مѧع الأعمѧال الخاضѧعة          سلطات الاتحاد الأ  

ومѧѧن ثѧѧم، تبѧѧدو محاولѧѧة المحافظѧѧة علѧѧى مبѧѧدأي المعقولیѧѧة   . للقѧѧانون الѧѧوطني

  .)١("والتناسب في مجالات مستقلة غیر ضروري، بل ومربك

 ,R Secretary of State For The Home Departmentوتقدم قضیة 

Ex Parte Daly )دد        مثالاً آخر مھ)٢ѧي عѧھ فѧن ملاحظتѧذي یمكѧاخ الѧمًا على تغیر المن

مѧѧن القѧѧرارات الحدیثѧѧة الѧѧصادرة مѧѧن مجلѧѧس اللѧѧوردات الإنجلیѧѧزي فیمѧѧا یتعلѧѧق بتطبیѧѧق     

 Steynویكتѧѧسب حѧѧدیث اللѧѧورد  . اختیѧѧار التناسѧѧب فѧѧي سѧѧیاق انتھاكѧѧات حقѧѧوق الإنѧѧسان  

            ѧا یتعلѧوح فیمѧة الوضѧات بالغѧدى ملاحظѧھ أبѧسیاق، لأنѧذا الѧق  أھمیة كبیرة في ھѧق بتطبی

  .مبدأ التناسب في القانون الإنجلیزي

 -  بشأنھا ھذه الملاحظات تتعلق بسجین Steynوكانت القضیة التي أبدى اللورد 

 the قѧѧام بѧѧالطعن علѧѧى سیاسѧѧة متبنѧѧاة فѧѧي ظѧѧل قѧѧانون الѧѧسجون   - Mr Dalyیѧѧُسمى 

Prison Act .       دىѧرًا لѧون حاضѧن ألا یكѧسجین یمكѧسیاسة أن الѧوكان من مؤدى ھذه ال

 privileged correspondenceاجعѧѧѧة أو فحѧѧѧѧص مراسѧѧѧلاتھ الممیѧѧѧѧزة قانونѧѧѧًا    مر

وقѧѧد تمѧسك ھѧѧذا الѧѧسجین بѧأن الѧѧسیاسة الѧسابقة تѧѧشكل انتھاكѧѧًا    . بواسѧطة ضѧѧباط الѧسجن  

  .لحقوق الإنسان المكفولة في ظل الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان

ئیة المطبѧق   اختبѧار الرقابѧة القѧضا     Steynوفي القضیة الѧسابقة، وصѧف اللѧورد         

  : فیھا على النحو التالي

                                                             

(1) R v Secretary of State for the Environment, Transport and the Regions 
ex parte Holding and Barnes plc and others, [2001] EWHL 23, para 51. 

(2) R Secretary of State For The Home Department, Ex Parte Daly, [2001] 
2 WLR 1622. 



 

 

 

 

 

 ٥٧٨

عند مباشرة رقابة صارمة على أحد القرارات التنفیذیѧة التѧي تنطѧوي علѧى             "

 مѧѧن خѧѧلال إجѧѧراء اختبѧѧار -تѧѧدخلات فѧѧي حقѧѧوق الإنѧѧسان، فѧѧإن المحكمѧѧة تѧѧسأل 

بمقѧѧدوره أن ) الإدارة( مѧѧا إذا كѧѧان متخѧѧذ القѧѧرار المطعѧѧون علیѧѧھ   -موضѧѧوعي

ذه التدخلات كانت ضروریة لتحقیق واحد أو یخلص بطریقة معقولة إلى أن ھ

أكثѧѧر مѧѧن الأھѧѧداف المѧѧشروعة التѧѧي تعتѧѧرف بھѧѧا الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق     

ولدى إجراء اختبѧار الѧضرورة فѧي سѧیاق ھѧذه القѧضیة، یجѧب علѧى            . الإنسان

) ٢(المحكمة أن تأخذ في اعتبارھا أحكام القضاء الأوربي، وذلك وفقًا للمادة     

  ".١٩٩٨نسان الصادر عام من قانون حقوق الإ

 بتقدیم تمییز إضافي أكثر وضوحًا لاختبѧار المعقولیѧة       Steynولاحقًا، قام اللورد    

عѧѧѧن اختبѧѧѧار التناسѧѧѧب الأكثѧѧѧر دقѧѧѧة   traditional Wednesbury testالتقلیѧѧѧدي 

  :وتطورًا

- De Freitasففي قضیة . تتسم حدود أو أطر مبدأ التناسب بأنھا مألوفة"

v- The Permanent Secretary of Ministry of Agriculture, 

Fisheries, Lands and Housing and others )س   )١ѧي المجلѧتبن ،

فقѧѧد لاحѧѧظ  . الاستѧѧشاري الخѧѧاص للملكѧѧة اختبѧѧارًا مكونѧѧًا مѧѧن اختبѧѧارات ثلاثѧѧة   

 - أنѧھ فѧي سѧیاق تحدیѧد مѧا إذا كѧان القیѧد         -٨٠ فѧي الѧصفحة      - Clydeاللورد  

 تحكیمًا أو مفرطًا، یجب -ن أو قاعدة أو قرار   سواء أكان التقیید بواسطة قانو    

مѧѧا إذا كѧѧان الھѧѧدف التѧѧشریعي مھمѧѧًا    ) ١" (علѧѧى المحكمѧѧة أن تѧѧسأل نفѧѧسھا  

مѧѧا إذا كانѧѧت الإجѧѧراءات  ) ٢. (بدرجѧѧة كافیѧѧة لتѧѧسویغ تقییѧѧد الحѧѧق الأساسѧѧي   
                                                             

(1) De Freitas v Permanent Secretary of Ministry of Agriculture, Fisheries, 
Lands and Housing , the Privy Council adopted a three-stage test. Lord 
Clyde observed, at p. 80. 
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المتبناة المصممة لتحقیق ھذا الھدف التشریعي مرتبطة ارتباطًا معقولاً بھѧذا      

 إذا كانѧѧت الوسѧѧѧائل المختѧѧارة المѧѧѧستخدمة لتقییѧѧد الحѧѧѧق أو    مѧѧѧا) ٣. (الھѧѧدف 

  .)١("مما ھو ضروري لتحقیق ھذا الھدف) شدة(الحریة لیست أكثر 

 قѧѧد قѧѧضي لاحقѧѧًا بѧѧأن ثمѧѧة تѧѧداخلاً بѧѧین   Steynوتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن اللѧѧورد    

 وخلص اللورد . اختبار المعقولین الإنجلیزي في صورتھ التقلیدیة وبین اختبار التناسب

Steynفي قضائھ ھذا إلى ما یلي  :  

         لѧي ظѧا فѧن نظیرتھѧد مѧب أشѧأن درجة الرقابة القضائیة في ظل اختبار التناس 

  . اختبار المعقولیة الإنجلیزي

       رارѧأن اختبار التناسب ینطوي على تقییم للموازنة التي یجب على متخذ الق 

  . أن یقیمھا، ولیس فقط على تقییم منطقیة أو معقولیة القرار

        اراتѧصالح والاعتبѧي للمѧوزن المُعَطѧام للѧلاء اھتمѧب إیѧأن اختبار التناسب یوج 

ومن ثم فھو یتضمن مقاربة من جانب متخذ القرار الخاضع للرقابة القضائیة،         

  . أكثر اتساعًا من تلك التي یتضمنھا معیار المعقولیة الإنجلیزي التقلیدي

                                                             

(1) "The contours of the principle of proportionality are familiar. In de 
Freitas v Permanent Secretary of Ministry of Agriculture, Fisheries, 
Lands and Housing^^^ the Privy Council adopted a three-stage test. 
Lord Clyde observed, at p. 80, that in determining whether a limitation 
(by an act, rule or decision) is arbitrary or excessive the court should 
ask itself: "whether: (i) the legislative objective is sufficiently important 
to justify limiting a fundamental right; (ii) the measures designed to 
meet the legislative objective are rationally connected to it; and (iii) the 
means used to impair the right or freedom are no more than is 
necessary to accomplish the objective", [1999] 1 AC 69. 
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 R v Ministry ofأشѧار إلѧى اختبѧار الرقابѧة المѧشددة المتبنѧى فѧي قѧضیة         :  رابعѧًا -

Defense, ex p Smith)وق   . )١ѧѧة حقѧѧضرورة لحمایѧѧا بالѧѧًون ملائمѧѧد لا یكѧѧذي قѧѧوال

وم أن اختبار الرقابة المشددة فѧي ھѧذه القѧضیة كѧان یفѧرض اختبѧارًا           ومن المعل . الإنسان

الحѧق فѧѧي  (مѧѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧѧة لحقѧوق الإنѧѧسان   ) ٨(مبѧدئیًا عالیѧѧًا یѧستند إلѧѧى المѧادة    

  .)٣)(٢()احترام الحیاة الخاصة والعائلیة

، مما سبق، إلى أن درجة شѧدة الرقابѧة القѧضائیة، فѧي        Steynوقد خلص اللورد    

  : المماثلة، یمكن ضمانھا من خلال مراعاة متطلبین یتمثلان فيالقضایا

أن یكون القید المفروض على الحق ضروریًا في مجتمѧع دیمقراطѧي،           : أولا"

. بمعنى أن یكѧون التقییѧد ضѧروریًا لتلبیѧة حاجѧة اجتماعیѧة ضѧاغطة أو ملحѧة              

أن یكѧѧون التѧѧدخل فѧѧي الحѧѧق أو الحریѧѧة متناسѧѧبًا حقیقѧѧة مѧѧع الھѧѧدف          : ثانیѧѧًا 

  ". مشروع المتغیاال

ولѧذلك، أكѧد   . على أن تطبیق مثل ھذا الاختبار یمكن أن یؤدي إلѧى نتѧائج مختلفѧة         

 على أن القضایا المتعلقة بالحقوق التي تكفلھا الاتفاقیة الأوربیة لحقѧوق    Steynاللورد  

ومѧѧع ذلѧѧك، فقѧѧد قѧѧضي اللѧѧورد    ". یجѧѧب أن یѧѧتم تحلیلھѧѧا بالطریقѧѧة الѧѧصحیحة   "الإنѧѧسان 

                                                             

(1) [1996] QB 517 at 554. 
(2) The European Court of Human Rights came to the opposite conclusion: 

Smith and Grady v United Kingdom (1999) 29 EHRR 493 
 لكѧل إنѧسان حѧق احتѧرام حیاتѧھ الخاصѧة والعائلیѧة ومѧسكنھ         -١: "  وتنص ھذه المادة على مѧا یلѧي       )٣(

 لا یجوز للسلطة العامة أن تتعرض لممارسة ھذا الحق إلا وفقًا للقانون وبما تملیѧھ         -٢. ومراسلاتھ
الѧѧضرورة فѧѧي مجتمѧѧع دیمقراطѧѧي لѧѧصالح الأمѧѧن القѧѧومي وسѧѧلامة الجمھѧѧور أو الرخѧѧاء الاقتѧѧصادي   
للمجتمѧѧع، أو حفѧѧظ النظѧѧام ومنѧѧع الجریمѧѧة، أو حمایѧѧة الѧѧصحة العامѧѧة والآداب، أو حمایѧѧة حقѧѧوق         

  ".مالآخرین وحریاتھ
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Steyn -  شارة إلى مقال الأستاذ  بعد الإJowell -   ى لأنѧل لا یرقѧإلى أن مثل ھذا التحلی 

  . )١(یشكل رقابة على الملاءمة

الѧѧذي أكѧѧѧد، فѧѧي قѧѧѧضیة    Laws LJ إلѧѧى مقѧѧѧال  Steynوأخیѧѧرً، أشѧѧار اللѧѧѧورد   
Mahmoodأن :  

درجѧѧة شѧѧدة أو صѧѧرامة الرقابѧѧة القѧѧضائیة، فѧѧي القѧѧانون العѧѧام، تتفѧѧاوت تبعѧѧًا          "
بعًا لدرجة أھمیة الحѧق أو الحریѧة التѧي یمѧسھا الإجѧراء المطعѧون          أو ت  -لموضوع النزاع 

.  حتى عندما یتعلق الأمر بالحقوق المكفولة في الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنѧسان    -علیھ
  .)٢("ففي القانون، السیاق ھو كل شيء

 Secretary of State for the Home Department vوتظھѧر قѧضیة   
Rehman)رة واضحة، حیث یقول اللورد  ھذه النقطة بصو)٣Hoffmann:  

تنبѧѧع الحاجѧѧة للتقییѧѧد فѧѧي المراجعѧѧة الثانیѧѧة لѧѧسیاسات وزارة الداخلیѧѧة مѧѧن     "
الاعتѧѧѧراف المنطقѧѧѧي بطبیعѧѧѧة المѧѧѧسألة، ومѧѧѧن الاختلافѧѧѧات فѧѧѧي عملیѧѧѧة اتخѧѧѧاذ  

ویبѧدو لѧي أن ذلѧك یؤكѧد     .... واللجنѧة  ) وزارة الداخلیѧة (القرارات بین كل من   
 الزراع القضائي للحكومة لقرارات وزراء التاج فیما الحاجة لضرورة احترام  

یتعلѧѧق بمѧѧسألة مѧѧا إذا كѧѧان دعѧѧم الأنѧѧشطة الإرھابیѧѧة فѧѧي دولѧѧة أجنبیѧѧة یѧѧشكل    
بیѧد أن مثѧل ھѧذه القѧرارات تتطلѧب أیѧضًا، بѧالنظر إلѧى              . تھدیدًا للأمن الѧوطني   

                                                             

(1) Jeffrey Jowell QC, Beyond the Rule of Law, Towards Constitutional 
Judicial Review, (2000), Public Law, 671 [681]. 

(2) "that the intensity of review in a public law case will depend on the 
subject matter in hand. That is so even in cases involving Convention 
rights. In law, context is everything ", [2001] 1 WLR 840 at 847, para 
18. 

(3) [2002] 1 A11ER122. 
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نتائجھѧѧا المحتملѧѧة علѧѧى المجتمѧѧع، مѧѧشروعیة لا یمكѧѧن منحھѧѧا إلا مѧѧن خѧѧلال      
 ѧѧل سѧѧلال       تخویѧѧن خѧѧع مѧѧام المجتمѧѧسئولین أمѧѧخاص مѧѧى أشѧѧدارھا إلѧѧلطة إص

  .)١("العملیة الدیمقراطیة

 ١٩٩٨وتجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب في ظѧل قѧانون حقѧوق الإنѧسان لعѧام       
 R (Pro-Life Alliance) v BBC في قضیة ٢٠٠٢قد خضع للمناقشة في مارس 

& Others )یدیو كان یشكل جزءًا من الدعایة وقد كانت ھذه القضیة تتعلق بحظر ف. )٢
الانتخابیѧѧة لأحѧѧد الأحѧѧزاب الѧѧسیاسیة المѧѧسجلة، وكѧѧان ھѧѧذا الحѧѧزب الѧѧسیاسي معارضѧѧًا         

). ٢٠٠٠(وكѧѧان مخططѧѧًا اسѧѧتخدام ھѧѧذا الفیѧدیو فѧѧي الانتخابѧѧات العامѧѧة لعѧѧام   . للانتخابѧات 
 aوكان ھѧذا الفیѧدیو یتѧضمن عѧرض صѧور واضѧحة لأجنѧة مجھѧَضة فѧي حالѧة مѧشوھة            

"mangled and mutilated state" .        ذاѧة ھѧث إذاعѧى البѧائمون علѧض القѧد رفѧوق
اسѧتنادًا إلѧى الفقѧرة     (taste and decencyالѧشریط لأسѧباب تتعلѧق بالѧذوق والأخѧلاق      

 the Broadcasting Act)   (١٩٩٠مѧن قѧانون البѧѧث لعѧام    ) ٦(مѧن المѧادة   ) ١(
الفیѧدیو یѧشكل انتھاكѧًا    وفي ھذه القضیة، احتج الطاعنون بأن حظѧر إذاعѧة ھѧذا          . 1990

 .)٣(مѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان     ) ١٠(لحقھم في حریة التعبیر في ظل المادة     

                                                             

(1) Ibid, also see the decision of i? (on the application ofSaadi and others) ' 
State for the Home Department [2001] 4 All ER 961. 

(2) [2003] UKHL 23 
 لكѧل إنѧسان الحѧق فѧي حریѧة      -١: " من الاتفاقیة الأوربیة لحقѧوق الإنѧسان بѧأن       ) ١٠(تنص المادة   ) ٣(

ھذا الحق یѧشمل حریѧة اعتنѧاق الآراء وتلقѧى وتقѧدیم المعلومѧات والأفكѧار دون تѧدخل مѧن           . التعبیر
 وذلѧѧك دون إخѧѧلال بحѧѧق الدولѧѧة فѧѧي تطلѧѧب . الѧѧسلطة العامѧѧة، وبѧѧصرف النظѧѧر عѧѧن الحѧѧدود الدولیѧѧة 

 ھѧѧذه الحریѧѧات تتѧѧضمن واجبѧѧات   -٢. التѧѧرخیص بنѧѧشاط مؤسѧѧسات الإذاعѧѧة والتلفزیѧѧون والѧѧسینما   
لذا یجوز إخضاعھا لشكلیات إجرائیة، وشروط، وقیود، وعقوبات محددة في القانون . ومسؤولیات

حسبما تقتضیھ الضرورة في مجتمع دیمقراطي، لصالح الأمن القѧومي، وسѧلامة الأراضѧي، وأمѧن       
ظ النظام ومنع الجریمة، وحمایة الصحة والآداب، واحتѧرام حقѧوق الآخѧرین، ومنѧع      الجماھیر وحف 

  ".إفشاء الأسرار، أو تدعیم السلطة وحیاد القضاء
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مѧѧن ) ٢(فѧѧي ظѧѧل الفقѧѧرة " ضѧѧروریًا فѧѧي مجتمѧѧع دیمقراطѧѧي "وأن ھѧѧذا الحظѧѧر لѧѧم یكѧѧون 
  .المذكورة) ١٠(المادة 

شلوا فѧي  وفي ھذه القضیة، قضت محكمة الاستئناف بأن القائمین على البث قد ف     

، ومѧѧن ثѧѧم "إعطѧاء الѧѧوزن الكѧافي للمتطلѧѧب الѧضاغط أو الملѧѧح للتعبیѧر الѧѧسیاسي الحѧر     "

المحكمѧة الإنجلیزیѧة لیѧست    "كمѧا خلѧصت المحكمѧة إلѧى أن      . )١(قبلت المحكمة الاستئناف  

ولكن یوجد في ظѧل قѧانون   . بدیلاً عن المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان في ستراسبورج  

   ѧوق        ١٩٩٨ي حقوق الإنسان الصادر فѧدئي لحقѧسق ومبѧي متѧانون وطنѧویر قѧب تطѧواج 

مѧن قѧانون   ) ٢(، وبصفة خاصة من المѧادة   )٦(وینبع ھذا الواجب من المادة      ". الإنسان

  . ١٩٩٨حقوق الإنسان لسنة 

وتبعًا لذلك، یجب علѧى المحكمѧة أن تأخѧذ فѧي اعتبارھѧا أحكѧام المحكمѧة الأوربیѧة          

حریѧة الحѧدیث ھѧي دائمѧًا     : "ھمیة حریة الحѧدیث وقد أكدت المحكمة أ . )٢(لحقوق الإنسان 

، وقد لخѧصت المحكمѧة المѧسألة الأساسѧیة     )٣("الضحیة الأولى في ظل الأنظمة الشمولیة     

ھѧѧل كѧѧان الحظѧѧر ضѧѧروریًا فѧѧي مجتمѧѧع   : "التѧѧي تثیرھѧѧا ھѧѧذه القѧѧضیة فѧѧي الѧѧسؤال التѧѧالي  

ق مѧѧѧن الاتفاقیѧѧѧة الأوربیѧѧѧة لحقѧѧѧو   ) ١٠(مѧѧѧن المѧѧѧادة  ) ٢(دیمقراطѧѧѧي فѧѧѧي ظѧѧѧل الفقѧѧѧرة    

  .)٤("الإنسان؟

  

                                                             

(1) Ibid 757. 
(2) Ibid 771. 
(3) Ibid 772. 
(4) Ibid 776. 
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 R )١( منذ الحكم الصادر في قضیة-ویمكن القول، بإیجاز، إن القانون الإنجلیزي

(Daly) v Secretary of State for the Home Department -  حىѧأض 

  الذي تبنى في القضیة steynویرجع الفضل في ذلك إلى اللورد . یعترف بمبدأ التناسب 

یجѧب أن یكѧون   ) ١: ( من عناصر ثلاثѧة تتمثѧل فیمѧا یلѧي     السابقة مفھومًا للتناسب یتكون   

أن تكѧون  ) ٢. (الھدف التشریعي مھمًا بدرجة كافیة لتسویغ تقیید أحد الحقوق الأساسیة  

الإجراءات التشریعیة المصممة لتحقیق ھذا الھدف التشریعي مرتبطة بھ ارتباطًا منطقیًا  

تقییѧد الحѧق أكثѧر ممѧا ھѧو ضѧروري       یجب ألا تكون الوسائل المستخدمة ل) ٣. (أو معقولاً 

ولѧѧذلك یمكѧѧن القѧѧول إن التناسѧѧب یتطلѧѧب فحѧѧصًا مѧѧشددًا أو رقابѧѧة   . لتحقیѧѧق الھѧѧدف منھѧѧا 

ومѧع ذلѧك، تتفѧاوت    . صارمة للعلاقة بѧین الإجѧراء المقیѧد وبѧین الھѧدف مѧن ھѧذا الإجѧراء             

  .)٢(الآراء فیما یتعلق بالمكونات الدقیقة لمبدأ التناسب

ھѧѧوم الѧѧسلطة التقدیریѧѧة، أن كѧѧلا النظѧѧامین القѧѧانونیین   كمѧѧا یتبѧѧین مѧѧن مقارنѧѧة مف 

الإنجلیزي والألماني یمنحان سلطات تقدیریة للإدارة، ویعترفان بأن مѧنح ھѧذه الѧسلطات     

كما یتفق النظامان القانونیان المѧذكوران فѧي   . للإدارة یشكل ملمحًا مھمًا للإدارة الحدیثة   

تتѧѧسق مѧѧع مبѧѧدأ حكѧѧم القѧѧانون أو مبѧѧدأ  أن ممارسѧѧة الإدارة للѧѧسلطات التقدیریѧѧة یجѧѧب أن 

وفي كلا النظامین القانونیین، یجب أن یستند منح   . الدولة القانونیة في القانون الألماني    

بیѧد أنѧھ یلاحѧظ فѧي القѧانون الإنجلیѧزي أن       . الإدارة سلطات تقدیریة علѧى تخویѧل قѧانوني     

 إلѧى نѧصوص تѧشریعیة،    ، التي لا تѧستند  )الامتیازات الملكیة (السلطات التقدیریة الملكیة    

                                                             

(1) R (Daly) v Secretary of State for the Home Department [2001] 2 AC 532 
per Lord Steyn. 

(2) Concept Of Proportionality In Law, an article available at 
http://www.lawteacher.net/free-law-essays/administrative-law/concept-
of-proportionality-in-law-administrative-law-essay.php#ftn2 
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وفѧي النظѧام القѧانوني الألمѧاني،     . یمكن أن تقدم أساسًا مقبولاً لممارسة سѧلطات تقدیریѧة    

ووفقѧًا  . یتأسس مفھوم السلطة التقدیریة عل نظریة بالغة التجرید للنѧصوص التѧشریعیة          

ذه وتتمثل ھѧ . لھذه النظریة، یمكن التمییز بین أشكال ثلاثة مختلفة من السلطة التقدیریة      

  :الأشكال في

  السلطة التقدیریة العادیة -

 .ھامش السلطة التقدیریة في تحدید المفاھیم القانونیة غیر المحددة -

 .السلطة التقدیریة في مجال إجراءات التخطیط -

ویلاحظ أن كل شكل من أشكال الѧسلطة التقدیریѧة الѧسابقة یتطلѧب درجѧة مختلفѧة          

یѧشار إلѧى أن درجѧة الرقابѧة القѧضائیة      وفѧي ھѧذا الѧصدد،       . من درجات الرقابѧة القѧضائیة     

على السلطات التقدیریة في مجال إجراءات التخطیط ھي الأقل مقارنة بتلѧك المتبنѧاة فѧي          

وتظھر العدید من الأحكام القضائیة . الرقابة على الشكلین الآخرین من السلطة التقدیریة

وفي .  قرارات التخطیطالألمانیة میل المحاكم المتزاید إلى تقلیص رقابتھا القضائیة على        

یمیز القانون الإنجلیѧزي بѧین ھѧذه الأشѧكال المختلفѧة مѧن الѧسلطة التقدیریѧة،                المقابل، لا 

الواقѧѧع (وذلѧѧك علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن فكѧѧرة المفھѧѧوم القѧѧانوني غیѧѧر المحѧѧدد تѧѧشبھ مѧѧسألة      

  ).والدرجة

. عامѧة ویتبنى كلاً النظامین الإنجلیزي والألماني آلیات لرقابة قرارات الѧسلطات ال     

وقد كان المسوغ الرئیس للرقابة القضائیة على النѧشاط الإداري فѧي إنجلتѧرا، منѧذ زمѧن         

وفي المقابѧل، أسѧفر التطѧور التѧاریخي فѧي ألمانیѧا بعѧد        . طویل، ھو حمایة إرادة البرلمان    

إلѧѧى وضѧѧع المحѧѧاكم فѧѧي وضѧѧع یتطلѧѧب منھѧѧا حمایѧѧة      ) ١٩٤٥(الحѧѧرب العالمیѧѧة الثانیѧѧة   

  .ھة أنشطة السلطات العامةالحقوق الفردیة في مواج
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 رقابѧة  نفѧسھ، فѧي بѧادئ الأمѧر، سѧلطة      علѧى  ینكѧر  المصري الإداري القضاء كان

الجزاء التѧأدیبي والمخالفѧة التأدیبیѧة، وذلѧك اسѧتنادً إلѧى أن الإدارة ھѧي         بین ما التناسب

ولكѧѧن، فѧѧي مواجھѧѧة إسѧѧاءة اسѧѧتعمال   ). المطلѧѧب الأول(ا الجѧѧزاء الأقѧѧدر علѧѧى تحدیѧѧد ھѧѧذ 

السلطات التأدیبیة لسلطتھا التقدیریة في تقدیر الجزاء التأدیبي بحیث تركب متن الشطط 

لѧم یجѧد   فتفرط في الجزاء أحیانًا، بینما تسرف في شفقتھا فتخفف الجزاء أحیانًا أخѧرى،      

ة مѧن تطبیѧق رقابѧة التناسѧب علѧى العقѧاب       القاضي الإداري المصري بدًا في مرحلة لاحق    

كمѧѧا سѧѧنحاول، فѧѧي ھѧѧذا المبحѧѧث، بیѧѧان لمѧѧاذا سѧѧمح القاضѧѧي  ). المطلѧѧب الثѧѧاني(التѧѧأدیبي 

الإداري لنفسھ في بعض السیاقات برقابة ملاءمة بعض القرارات الإداریة وفѧق ضѧوابط         

تأخѧذ شѧكل   وأخیرًا، سنحاول بیان كیف تطورت رقابة التناسѧب ل    ). المطلب الثالث (معینة  

، لا سѧѧیما فیمѧѧا یتعلѧѧق برقابѧѧة قѧѧرارات نѧѧزع الملكیѧѧة  "الموازنѧة بѧѧین المنѧѧافع والأضѧѧرار "

  ).المطلب الرابع(للمنفعة العامة 




     نѧѧѧѧة مѧѧѧѧي المرحلѧѧѧѧصري فѧѧѧѧضاء الإداري المѧѧѧѧة القѧѧѧѧنھج محكمѧѧѧѧلى  إ١٩٤٧م عا م  

  ١٩٥٥م عا

لى ولأباكورة أحكامھا في بѧدایاتھا ا في داري المصري  لإضاء ا لقت محكمة ا  مزلتا

ن بیالتناسѧѧѧب لى دم مѧѧѧد رقابتھѧѧѧا إ عن مداري الفرنѧѧѧسي، لإالقѧѧѧضاء افي و سѧѧѧائد ھبمѧѧѧا 
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ن ماعتبѧار أن تقѧѧدیر التناسѧب بھѧѧذا الѧشأن یعѧѧد    على العقوبѧة التأدیبیѧѧة والخطѧأ التѧѧأدیبي   

ن مك لذفي تتѧرخص فیѧھ دون معقѧب علیھѧا     الاختصاصات المحجوزة للسلطة التأدیبیѧة،      

  .)١(جانب القضاء

على لجنة ب  لا تعقی:" لھا بأنھم  في حكء  ما جان  لشأذا ا حكامھا في ھم أ ھن أ مو

ن ما یناسبھا م، وقائعوعي للوضولماھا ریدفي تقداري لإء القضاامحكمة ن متأدیѧѧѧѧѧѧب لا

د ھا قرارقت أن  یثبملدام ماقانونѧѧѧѧѧѧѧѧًا، لة لھا ولمخاة طلسلدود افي حت تأدیبیѧѧѧѧѧѧѧѧة باوعق

ء لقضاامحكمة ت ھبذكما . )٢("ھاوزتجاأو ة طلسلدام استخوء اسب على عیطѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧوى نا

لیس لھذه المحكمة أن تعقب على مقدار الجزاء التأدیبي :" نھر إلى أخم آفي حكداري لإا

الموقѧѧع مѧѧادام یѧѧدخل فѧѧي الحѧѧدود القانونیѧѧة المقѧѧررة إذ أن تناسѧѧب الجѧѧزاء مѧѧع الفѧѧصل         

  .)٣(." أو عدم تناسبھ مما تترخص المجالس التأدیبیة في تقدیرهموضوع التأدیب

 

ء لقضااعلیھ محكمة ت بذي دألالنھج ذات اعلى العلیѧѧѧѧѧا یة دارلإالمحكمة رت اسا

التأدیبیѧѧة، بة ولعقاالتѧѧأدیبي وأ طلخن ابیب لتناساقابة على رلداري مѧѧن حیѧѧث رفѧѧض ا لإا

وتطبیقѧѧѧًا لѧѧѧذلك، . ءلقضان جانѧѧѧب امك لذعلیھا في ب معقتأدیѧѧѧب دون لالجھة ك لرك ذتو

  :بأنھحكامھا قضت المحكمة في أحد أ

  

                                                             

  ق، جع سابرمالتأدیبیѧѧѧѧѧѧѧѧѧة، بة ولعقریمѧѧѧѧѧѧѧѧѧة التأدیبیѧѧѧѧѧѧѧѧѧة والجن ابیب لتناسد، امحمد حمد أسید محم) ١(
  . ٣٧١ص 

د، محمد  حمد أ سید  محم: ننقلاً ع،  01/331: مقرلقضیة ، ا 1948/01/27: یخربتادر  لصام ا لحكا )٢(
  .٣٧١ذاتھ، ص جع رلما

  .١٩٤٨-١٢-١٤:  قضائیة، بتاریخ ٢:  لسنة ٣٥٨: الطعن رقم  محكمة القضاء الإداري، )٣(



 

 

 

 

 

 ٥٨٩

 لѧѧسنة ١٤١ مѧѧن القѧانون رقѧم   ٢٧ و ٢٤یبѧین مѧن الإطѧѧلاع علѧى المѧادتین     " 
  الخاص بالعمد والمشایخ أن المشرع فرق بین الأفعال التѧي یمكѧن أن    ١٩٤٧

تѧѧستوجب مؤاخѧѧذة العمѧѧدة أو الѧѧشیخ مѧѧن حیѧѧث درجتھѧѧا فѧѧي الجѧѧسامة ومѧѧا         
یناسѧѧبھا مѧѧن جѧѧزاء، وغѧѧایر فѧѧي الجھѧѧة التѧѧي تخѧѧتص بتوقیѧѧع الجѧѧزاء بحѧѧسب   
مقداره، كما حدد لكل جھة نوع العقوبة التѧي تملѧك توقیعھѧا، ولكنѧھ لѧم یحѧدد               

ت، بالذات كل فعل وما یناسبھ من جزاء على السنن المتبع في قانون العقوبѧا       
بل ترك تحدید ذلك للسلطة التأدیبیة المختصة بحسب تقدیرھا لدرجة جسامة         

  . )١("الفعل وما یستأھلھ من جزاء في حدود النصاب المقرر

ب لتناساعلى بѧة  قارللصѧارم  لضѧھا ا فرفي العلیѧا  یة دارلإوقѧد اسѧتمرت المحكمѧة ا   
ذا ھت عملم أكاحل ذھبѧѧت المحكمѧѧة فѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق إلѧѧى حѧѧد إلغѧѧاء أ بتأدیѧѧب، لل افي مجا

  :، والذي جاء فیھ١٩٥٨/ ٣/ ١في صادر لم اكالحكبة، قارلن اموع لنا

إذا استند القرار إلى وقائع مادیة صحیحة لھا وجود ثابѧت فعѧلاً بѧالأوراق،           "
وھى وقائع لھا دلالتھا في تقدیر سلوك الموظف الذي وُقع علیھ الجزاء، وقد 

یدتھا واقتناعھا بعدم صلاحیتھ استخلصت منھا السلطة الإداریة المختصة عق  
 استخلاصًا سائغًا سلیمًا یبرر النتیجة - كرجل بولیس -للاستمرار في الخدمة 

 والحالѧة ھѧذه یكѧون    -التي انتھت إلیھѧا فѧي شѧأنھ وھѧى الفѧصل، فѧإن قرارھѧا          
قائمًا على سببھ ومطابقًا للقانون، دون أن تكون للقضاء الإداري رقابة علѧى     

حیة ھذه، أو تناسبھا مع التصرفات المأخوذة علیھ، إذ تقدیر مدى عدم الصلا  
أن ھذا من الملاءمات التي تنفرد الإدارة بتقدیرھا بما لا معقب علیھا في ذلك 

  .)٢(" والتي تخرج عن رقابة القضاء الإداري

                                                             

  .١٩٥٦-١٢-٨:  قضائیة، بتاریخ ٢:  لسنة ١٤٦٨: عن رقم الط  المحكمة الإداریة العلیا،)١(
  .١٩٥٨-٣-١:  قضائیة، بتاریخ ٣:  لسنة ٤٧٨: الطعن رقم  | المحكمة الإداریة العلیا) ٢(
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رس تماالعلیѧѧѧا یة دارلإالمحكمة إلѧѧѧى أن الفقھ ن امذھѧѧѧب جانѧѧѧب یوفѧѧى المقابѧѧѧل،   

ویبѧѧرر ھѧѧذا الاتجѧѧاه الفقھѧѧي رأیѧѧھ بѧѧأن     . )١(نشائھاذ إمنتأدیѧѧب لال في مجاب لتناساقابة ر

جع رتب، لتناساقابة ل بѧѧѧرفض المحكمѧѧѧة ر لقائرأي الر انصاأعلیھا د ستنالتي وى اعادلا

المخالفѧѧات التأدیبیѧѧة، ومѧѧن ثѧѧم لѧѧم   متناسبة مع ت قعة كانولمأن العقوبѧѧات التأدیبیѧѧة الى إ

دُ رّد لقو. ب فѧѧѧي تلѧѧѧك الحѧѧѧالاتلتناس بتѧѧѧوافر امقتنعةت كانلأنھѧѧѧا قابتھا رلمحكمة ر اتباش

العلیѧѧѧѧѧا یة دارلإالمحكمة اتھا درصألتي م الأحكاایح رمع صرض بأنھ یتعارأي لذا اعلى ھ

  .)٢(صلنایح رمع صل للتفسیر نھ لا مجاوض، إذ أغمم ودون اظبانت




 

داري المѧѧѧصریة وفیѧѧѧة لمѧѧѧسلكھا الѧѧѧرافض لمباشѧѧѧرة   لإء القضاامحكمة ر تستمم ل

طویلѧة،  بالت لیسرة فتد بعومن ثم، بدأت ھذه المحكمة،  . بلتناساعلى تھا القضائیة   قابر

ھѧѧذا الѧѧنھج  وتطبیقѧѧًا ل. تѧѧسلط رقابتھѧѧا علѧѧى الجѧѧزاءات التأدیبیѧѧة، ولكѧѧن بѧѧصورة مخففѧѧة    

ض الجزاءات التأدیبیة على بعالقضائیة قابة رلن امذا الشكل ھت المحكمة سرماالجدید،  

ه ذھر قتصاتبریѧѧѧѧر الفقھ ن امب جاند حѧѧѧѧاول قو. لبةطلد والمѧѧѧѧشایخ والعماقعة على ولما

ف ئطѧѧوالاه ذھول إن بالقرة، لفتك افي تلف الѧѧثلاث مѧѧن الأفѧѧراد  ئطѧѧوالھѧѧذه اقابة على رلا

زب حل   كن   فكا،   بیةزحت   ماوحكت   كانت   ماولحك، وأن ا    بیةزلحدة ا  عملأل ا  تشكت   كان
                                                             

تأدیѧب،  لال مجا في ریمѧة لجوابة ولعقن ابیب  لتناساعلى ضѧائیة   لقاقابة رلا،  خلیفة سالم الجھمѧى   . د) ١(
  . ١٧١-١٨٣ص 

ق، لساباجع رمالتأدیبیѧѧѧѧѧѧة، بة ولعقریمѧѧѧѧѧة التأدیبیѧѧѧѧѧة وا  لجن ابیب لتناسد، امحمد محد أسید محم. د) ٢(
  .  ٣٧٥ص
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و حیѧѧѧѧѧѧѧال ھѧѧѧѧѧѧѧؤلاء، یة تقسدارلإت الجھال اجعذي لء الشي، امھوخصن مول النیѧѧѧѧѧѧل  یحا

ذا ھرض فأن لا ن مѧѧѧѧѧن القاضѧѧѧѧѧي الإداري إفما كام، علیھالجѧѧѧѧѧزاءات قیع وفي ترف تسو

  .)١(ھحكامن أمد یدلعافي م لعال الأصن امء قابة كاستثنارلن امالشكل 

 

الѧѧѧѧѧѧرافض لرقابѧѧѧѧѧѧة  مسلكھا ن عالعلیѧѧѧѧѧѧا یة دارلإالمحكمة ت الولسنة تحاه ذھد بع

وتطبیقًا لذلك، قضت المحكمة فѧي  . ل التأدیبفي مجاب  لتناساقابة التناسب، وبدأت في ر   

  :  بأن١١/١١/١٩٦١

"        ѧة، ومѧسلطات التأدیبیѧت للѧئن كانѧلطة      إنھ ولѧة، سѧاكم التأدیبیѧا المحѧن بینھ

تقѧدیر خطѧورة الѧѧذنب الإداري ومѧا یناسѧѧبھ مѧن جѧѧزاء بغیѧر معقѧѧب علیھѧا فѧѧي       

 شѧأنھا شѧأن أیѧة سѧلطة تقدیریѧѧة     -إلا أن منѧاط مѧشروعیة ھѧذه الѧѧسلطة    . ذلѧك 

ومѧѧن صѧѧور ھѧѧذا الغلѧѧو عѧѧدم الملاءمѧѧة      .  ألا یѧѧشوب اسѧѧتعمالھا غلѧѧو  -أخѧѧرى

ري وبѧین نѧوع الجѧزاء ومقѧداره ففѧي      الظاھرة بین درجة خطѧورة الѧذنب الإدا       

ھذه الصورة تتعارض نتѧائج عѧدم الملاءمѧة الظѧاھرة مѧع الھѧدف الѧذي تغیѧاه             

والھدف الذي توخاه القانون من التأدیب ھو بوجѧھ عѧام   . القانون من التأدیب 

تأمین نظام المرافѧق العامѧة، ولا یتѧأتى ھѧذا التѧأمین إذا انطѧوى الجѧزاء علѧى             

تن الѧѧشطط فѧѧي القѧѧسوة یѧѧؤدى إلѧѧى إحجѧѧام عمѧѧال  فركѧѧوب مѧѧ. مفارقѧѧة صѧѧارخة

المرافق العامة عن حمل المسئولیة خشیة التعرض لھذه القسوة الممعنة فѧي      

والإفراط المسرف فѧي الѧشفقة یѧؤدى إلѧى اسѧتھانتھم بѧأداء واجبѧاتھم          . الشدة

                                                             

تأدیѧب،  لال مجا في ریمѧة لجوابة ولعقن ابیب لتناساعلى ضѧائیة  لقاقابة رلا،  ھمѧى لجم ا سالیفة  خل.  د )١(
: مقرلقضیة ، ا1951/06/26: یخربتادر لصام الحكا:ركم ذلأحكااه ذھن م و175. ق، صجع سابرم

  07/1150.: مقرلقضیة ، ا1953/11/29: یخربتادر لصام الحكك الذك، و04/536
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فكѧѧل مѧن طرفѧي النقѧیض لا یѧѧؤمن    . طمعѧًا فѧي ھѧذه الѧѧشفقة المغرقѧة فѧي اللѧین      

وبالتѧالي یتعѧارض مѧع الھѧدف الѧذي رمѧى إلیѧھ        .  العامѧة انتظѧام سѧیر المرافѧق   

وعلى ھذا الأساس یعتبر استعمال سѧلطة تقѧدیر الجѧزاء        . القانون من التأدیب  

فیخѧرج التقѧدیر مѧن نطѧاق المѧشروعیة إلѧى          . في ھذه الѧصورة مѧشوبًا بѧالغلو       

ومعیѧار عѧدم   . نطاق عدم المشروعیة، ومѧن ثѧم یخѧضع لرقابѧة ھѧذه المحكمѧة            

 ھѧѧѧذه الѧѧѧصورة لѧѧѧیس معیѧѧѧارًا شخѧѧѧصیًا، و إنمѧѧѧا ھѧѧѧو معیѧѧѧار  المѧѧѧشروعیة فѧѧѧي

موضوعي قوامھ أن درجة خطѧورة الѧذنب الإداري لا تتناسѧب البتѧة مѧع نѧوع          

و غنѧѧى عѧѧن البیѧѧان أن تعیѧѧین الحѧѧد الفاصѧѧل بѧѧین نطѧѧاق       . الجѧѧزاء و مقѧѧداره 

المѧѧشروعیة و نطѧѧاق عѧѧدم المѧѧشروعیة فѧѧي الѧѧصورة المѧѧذكورة ممѧѧا یخѧѧضع     

 .)١("مةأیضًا لرقابة ھذه المحك

ویمكѧѧѧن القѧѧѧول إن الحكѧѧѧم الѧѧѧسابق یعكѧѧѧس أھѧѧѧم ملامѧѧѧح رقابѧѧѧة القاضѧѧѧي الإداري    

  :)٢(وتتمثل ھذه الملامح فیما یلي. المصري على تناسب الجزاءات التأدیبیة

مخالفѧة التأدیبیѧة تنѧدرج    لجѧزاء التѧأدیبي وا    لن ا بیب  لتناساعلى القضائیة  قابة رلا

تقدیریة للسلطة التأدیبیة لاة طلسلل اعماستوب الا یشث بحی، عیةرولمشاقابة في إطار ر  

  .تقدیرلافي وّ أو إفراط غل

داري لإاأ طلخطѧѧѧورة اجة خن دربیرة اھظلملاءمѧѧة ا لدم الى عوّ إلغلوم امفھرف ینص - ١

 .دارهمقجزاء ولوع انن بیو

                                                             

  .١٩٦١-١١-١١:  قضائیة بتاریخ ٧:  لسنة ٥٦٣: الطعن رقم  المحكمة الإداریة العلیا،) ١(
تأدیѧب،  لال مجا في ریمѧة لجوابة ولعقن ابیب لتناساعلى ضѧائیة  لقاقابة رلا،  ھمѧى لجم ا سالیفة  خل.  د )٢(

  . ١٨٨-١٨٧ق، ص جع سابرم



 

 

 

 

 

 ٥٩٣

في ل التأدیب على الغلو أو الإفراط في مجاب لتناساعلى القضائیة قابة رللا تقتصر ا - ٢

اب، بعѧѧد لعقافي فѧѧریط لتقѧѧط، ولكѧѧن یتѧѧسع نطاقھѧѧا لیѧѧشمل أیѧѧضًا ا   تقѧѧدیر العقوبѧѧات ف 

ر معھما سییѧѧѧُؤمن  لان لاثنیاكلا ك أن لوة، ذلقسالإفѧѧѧراط أو اعلى رس تُمات كان مѧѧѧا

 .ماظلعامة بانتق افرالما

عي وضومو معیѧѧار  ھ، التأدیѧѧب ل في مجاب لتناساعلى القѧѧضائیة  قابة رلإنّ معیѧѧار ا  - ٣

  .التأدیبيأ طلخطورة اجة خدارًا مع درمقوعًا و نب الجزاء التأدیبيتناسدم عؤداه م

وھكذا، تواتر القاضي الإداري المصري على مباشѧرة رقابتѧھ علѧى مѧدى تناسѧب              

مѧѧن ذلѧѧك، علѧى سѧѧبیل المثѧѧال،  . الجѧزاءات التأدیبیѧѧة مѧع المخالفѧѧات أو الأخطѧѧاء التأدیبیѧة   

  : بأن٦/٢/١٩٦٥الحكم الذي أصدرتھ المحكمة الإداریة العلیا في 

ضاء ھذه المحكمة قد جرى على أن الأصل أن یقوم تقدیر الجزاء على       إن ق "

أساس التدرج تبعًا لدرجة جسامة الذنب الإداري وعلى أنھ إذا كان للѧسلطات     

التأدیبیة ومن بینھا المحاكم التأدیبیة سلطة تقدیر خطورة الذنب الإداري وما 

یة ھѧѧذه یناسѧѧبھ مѧѧن جѧѧزاء بغیѧѧر معقѧѧب علیھѧѧا فѧѧي ذلѧѧك، فѧѧإن منѧѧاط مѧѧشروع     

الѧѧسلطة ألا یѧѧشوب اسѧѧتعمالھا غلѧѧو ومѧѧن صѧѧور ھѧѧذا الغلѧѧو عѧѧدم الملاءمѧѧة          

الظѧѧاھرة بѧѧین درجѧѧة جѧѧسامة الѧѧذنب وبѧѧین نѧѧوع الجѧѧزاء ومقѧѧداره، ففѧѧي ھѧѧذه     

الحالة یخرج التقدیر من نطاق المشروعیة إلى نطاق عدم المشروعیة، ومن      

فاصل بѧین  ثم یخضع لرقابة ھذه المحكمة التي یخضع لھا أیضًا تعیین الحد ال      

في مثل ھذه الظروف وإن دل علѧى طѧیش   ) الطاعن(فما وقع منھ    ... النطاقین

واستھتار وعدم حرص على البعد عن مواطن الریب إلا أنѧھ لا یبلѧغ حѧدًا مѧن             

لѧѧذلك، فإنѧѧھ بѧѧالنظر إلѧѧى الظѧѧروف     . الجѧѧسامة بحیѧѧث یѧѧستأھل عقوبѧѧة العѧѧزل    



 

 

 

 

 

 ٥٩٤

كѧم المطعѧون فیѧھ    السابق الإشارة إلیھا یكون جزاء العѧزل الѧذي قѧضى بѧھ الح     

بعیدًا عن التلاؤم مع الذنب الإداري الذي ارتكبھ المتھم ومنطویًا على غلو لا       

یتناسب مع درجة خطورة ھذا الذنب الأمر الذي یتعین معѧھ إلغѧاء ھѧذا الحكѧم             

في شقھ الخاص بعѧزل المѧتھم الطѧاعن وتوقیѧع الجѧزاء المناسѧب علیѧھ الѧذي              

تھ بوقفھ عن العمل بدون مرتѧب لمѧدة   ترى المحكمة في شأنھ الاكتفاء بمجازا  

  .)١("ثلاثة أشھر

 لحطمصن عالعلیѧѧѧѧا یة دارلإالمحكمة ت اتخلّوظ، ملحطѧѧѧѧور توعیة ونزة في قفو 

ومن ثم، تواترت المحكمة فѧي  . بلتناسو اھوقة ر دكثو، وأضحت تستخدم مصطلحًا أ   لغلا

، قع عنھاولمزاء الجواالتأدیبیѧѧة لمخالفة ن ابیب لتناسالѧسنوات الأخیѧѧرة علѧѧى تأكیѧѧد أن ا 

ملابسات لظروف والوء المخالفة في ضف اصوفي ق قیدلد ایدلتحوء اعلى ضون نما یكإ

مѧن ذلѧك،   . وكثیرة ھѧي الأحكѧام التѧي تѧستخدم ھѧذه الѧصیاغة الجدیѧدة            . ھادبعالألمشكِلة ا

  :على سبیل المثال

تقدیر الجزاء متروك إلى مدى بعید لتقدیر من یملك توقیع العقѧاب التѧأدیبي      "

غیѧѧر أن الѧѧسلطة التقدیریѧѧة تجѧѧد حѧѧدھا مѧѧن قیѧѧد عѧѧدم جѧѧواز إسѧѧاءة اسѧѧتعمال     

الѧѧسلطة وعنѧѧد ظھѧѧور عѧѧدم التناسѧѧب بѧѧین المخالفѧѧة التأدیبیѧѧة وبѧѧین الجѧѧزاء       

 والغلѧѧѧو فѧѧѧي تقѧѧѧدیر الجѧѧѧزاء یѧѧѧصم الإجѧѧѧراء التѧѧѧأدیبي بعѧѧѧدم     -الموقѧѧѧع عنھѧѧѧا 

ن المشروعیة ویجعلھ واجѧب الإلغѧاء، والتناسѧب بѧین المخالفѧة التأدیبیѧة وبѧی             

الجزاء الموقع عنھا إنما یكون على ضѧوء التحدیѧد الѧدقیق لوصѧف المخالفѧة          

 أن جѧسامھ  - ومؤدى ذلك  -في ضوء الظروف والملابسات المشكلة لأبعادھا       

                                                             

  .١٩٦٥-٢-٦:  قضائیة، بتاریخ ١٠  لسنة ٣٤٥رقم  الطعن  المحكمة الإداریة العلیا،  )١(



 

 

 

 

 

 ٥٩٥

العمل المادي المشكل للمخالفة التأدیبیة إنما یرتبط بما یترتب علیھا من آثار      

لدقѧة فѧي أداء عملѧھ    وما تقتضیھ الواجبات الوظیفیة لمرتكبھا من الحرص وا      

 .)١("تلافیًا لوقوع ھذه الآثار

یكون التناسب بین المخالفة التأدیبیة والجزاء الذي یُوقع عنھا علѧى ضѧوء    "

التحدیѧѧد الѧѧدقیق لوصѧѧف المخالفѧѧة فѧѧي ضѧѧوء الظѧѧروف والملابѧѧسات المѧѧشكلة  

أن جѧسامة العمѧل المѧادي المѧشكل للمخالفѧة التأدیبیѧة        :  مؤدى ذلѧك   -لأبعادھا  

بط بالاعتبار المعنوي المصاحب لارتكابھا بحیث لا تتساوى المخالفة      إنما ترت 

القائمة على غفلة أو استھتار بتلك القائمة على عمد والھادفة إلى غایة غیر       

 یجب أن یدخل ھذا في -مشروعة إذ لا شك أن الأولى أقل جسامة من الثانیة         

ھ استخلاصѧًا  تقدیر من یقوم بتوقیع الجزاء التأدیبي علѧى ضѧوء مѧا یستخلѧص     

 .)٢("سائغًا من جماع أوراق الموضوع

ق بد طقري لمصداري الإالقاضي م، أن الأحكااه ذھویبѧѧѧѧین مѧѧѧѧن اسѧѧѧѧتقراء مثѧѧѧѧل  

زاء، أو لجاقیع وفي تطѧѧѧѧѧѧѧѧѧط لشن ابھا متوكدارة ورلإوّ اغلدى مث حین مب لتناساقابة ر

في  الشھیر العلیایة دارلإالمحكمة م احكذ من، التأدیبيأ طلخبجسامة انة رمقاك لذفي ن لی

رارات لقل اجامعة لكوأضѧѧѧѧѧѧحت قابة رلاه ذھومѧѧѧѧѧѧن ثѧѧѧѧѧѧم، تطѧѧѧѧѧѧورت . )٣(١١/١١/١٩٦١
                                                             

  .٢٠٠٠-١٢-١٠:  قضائیة، بتاریخ ٤٣:  لسنة ٦٣٩٩: الطعن رقم  المحكمة الإداریة العلیا، )١(
  .١٩٩٠-٥-١٩:  قضائیة، بتاریخ ٣٥:  لسنة ٢٠٥: الطعن رقم  المحكمة الإداریة العلیا، )٢(
متى ثبت ممѧا  : "ومن الأحكام الحدیثة في ھذا الخصوص ما قضت بھ المحكمة الإداریة العلیا بأنھ         )٣(

 أن الطاعنة ھѧي محѧررة الѧشكویین بعѧد أن اسѧتعارت اسѧم       – وكما ذھب بحق القرار الطعین    –تقدم  
ممѧا   فѧي ضѧوء مѧا ثبѧت فѧي حقھѧا مѧن أدلѧة وشѧواھد          –ابنتھا متوھمة أنھا صاحبة حق فیما تدعیѧھ       

یقطѧع أنھѧا سѧلكت مѧسلكًا غیѧر سѧوي بأنھѧا نѧسبت إلѧى رؤسѧائھا أمѧورًا تثیѧر الریѧب والѧشبھات فѧي                
سلوكھم مما ینال من كرامتھم والتѧشھیر بھѧم وتجѧریح سѧمعتھم وممѧا یوجѧب احتقѧارھم فѧضلاً عѧن           

  =تعرضھم للقѧبض علѧیھم والحѧبس الاحتیѧاطي والتحقѧق والاتھѧام بجریمѧة الاخѧتلاس وكѧذلك النیѧل            



 

 

 

 

 

 ٥٩٦

مّ ضف الخاضѧعة للمѧساءلة التأدیبیѧة، و      ئطوالالشخصي لجمیع ااقھا طتسع ن، وا التأدیبیة

ل شكال أكوي لعضااقھا طنل كما شم، التأدیبیѧѧѧةواع الجѧѧѧزاءات نف أعي مختلولنااقھا طن

و لغلالى دة إلشافي وّ لغلن اعي موضولمااقھا طنداد متن افضلاً عالتأدیبیѧѧѧѧѧѧѧѧة ت اطلسلا

ضѧѧѧѧائیًا تجاھًا قل اقابة تشكرلاه ذھذي أضѧѧѧѧحت معѧѧѧѧھ لر الأمل أو التخفیѧѧѧѧف، التساھافي 

الواضѧѧح فѧѧي ه داصوقѧѧد كѧѧان لھѧѧذا القѧѧضاء  . )١(ريلمصداري الإء القضام الأحكاا سخًرا

ول إن المحѧاكم فѧي الѧدول     بѧل یمكѧن القѧ   .داري فѧي معظѧم الѧدول العربیѧة    لإء ا لقضاأحكام ا 

  العربیة قد تѧأثرت، لѧیس فقѧط بمѧنھج القѧضاء الإداري المѧصري فѧي رقابѧة مѧدى تناسѧب            

  

                                                                                                                                                     

 الأمر الذي یشكل إخلالاً جسیمًا من الطاعنة بواجبات – ھیبة وكرامة الجھة التي تنتمي إلیھا   من= 
. وظیفتھا ومقتضیاتھا وبالتالي یتعین مؤاخذتھا تأدیبیًا عѧن ھѧذه المخالفѧة بتوقیѧع الجѧزاء المناسѧب         

 –سابق بیانھ  على النحو والتكییف ال– ولئن كانت المخالفة المنسوبة إلى الطاعنة –ومن حیث إنھ 
إلا أنѧھ مѧن المقѧرر أنѧھ یتعѧѧین عنѧد توقیѧع الجѧزاء التѧأدیبي مراعѧѧاة الملاءمѧة والتناسѧب بѧین الѧѧذنب            
الإداري والجѧزاء التѧѧأدیبي الواجѧѧب توقیعѧѧھ علѧѧى العامѧل دون إسѧѧراف فѧѧي التخفیѧѧف أو الإفѧѧراط فѧѧي    

 واسѧتھدفھا مѧن تقریѧره    التشدید بما یُخرج الجزاء التأدیبي عن الھدف والغایة التي تغیاھا المѧشرع     
. الجزاءات التأدیبیة، فإن اتسم الجزاء التأدیبي بالغلو والإسراف في التخفیف أو التشدید كان بѧاطلاً  

ومن حیث إن الجزاء المناسب للمخالفة المنسوبة إلى الطاعنة في ضوء الظروف والملابسات التي 
ما یفید توقیع جزاءات سابقة علیھا  نظرً لخلو الأوراق م– ھو خصم شھر من راتبھا     –أحاطت بھا   

في مثل أو ما یشبھ ما تردت إلیھ فیھ على النحو السالف في حین أن القرار المطعѧون فیѧھ لѧم یأخѧذ        
بھذا النظر وقضي بمجازاتھا بجزاء أشد ، فإنھ یكون قد خالف صحیح القانون وحقیقѧة الواقѧع ممѧا      

 الطاعنѧة بخѧصم شѧھر مѧن رابتھѧا مѧع مѧا یترتѧب         یتعین معھ الحكم بإلغائھ والقضاء مجدداً بمجازاتھ   
 ١٢٦٨٣ الطعن رقم – موضوع – الدائرة الخامسة –المحكمة الإداریة العلیا ". [على ذلك من آثار

  ].١١/١٠/٢٠٠٨ جلسة –ع .ق٥٣لسنة 
تأدیѧب،  لال مجا في ریمѧة لجوابة ولعقن ابیب لتناساعلى ضائیة  لقاقابة رلا،  ھمىلجم ا سالیفة  خل. د  )١(

  .١٩٣ق، ص  سابجعرم



 

 

 

 

 

 ٥٩٧

الجѧѧزاءات التأدیبیѧѧة، ولكنھѧѧا تكѧѧاد تѧѧستخدم ذات الѧѧصیاغات التѧѧي یѧѧستخدمھا القاضѧѧي         

  .)١(الإداري المصري

                                                             

مѧن ذلѧك، علѧѧى سѧبیل المثѧال، مѧѧا قѧضت بѧھ المحكمѧѧة الاتحادیѧة العلیѧا فѧѧي دولѧة الإمѧارات العربیѧѧة             )١(
لما كان من المقرر في فقھ القانون الإداري أنھ ولئن كان لѧلإدارة سѧلطة تقѧدیر    : "المتحدة من أنھ  

 ذلك، إلا أن مشروعیة ھذه خطورة المخالفة الوظیفیة وما یناسبھا من جزاء بغیر معقب علیھا في
السلطة شأنھا شأن أي سѧلطة تقدیریѧة أخѧرى یجѧب ألا یѧشوب اسѧتعمالھا الغلѧو فѧي التقѧدیر الѧذي                  
یتجلى في عدم الملاءمة الظاھرة بین درجة خطورة المخالفة الوظیفیة وبین نوع الجزاء ومقداره، 

     ѧѧدف الѧѧع الھѧاھرة مѧѧة الظѧѧدم الملاءمѧائج عѧѧارض نتѧѧصورة تتعѧذه الѧѧي ھѧن  ففѧѧانون مѧѧمھ القѧذي رس
التأدیب إذا انطوى الجزاء على مفارقة صارخة قد تؤدي إلى إحجام العѧاملین بѧالمرفق العѧام علѧى          
تحمل المسؤولیة فѧي أداء وظѧائفھم خѧشیة التعѧرض للقѧسوة البالغѧة فѧي الѧشدة ممѧا یتعѧارض مѧع             

ل سلطة تقدیر الجزاء الھدف الذي یرمي إلیھ القانون من التأدیب، وعلى ھذا الأساس یعتبر استعما
" في ھذه الصورة مشوبًا بالغلو فیخرج التقدیر من نطاق المشروعیة إلى نطاق عѧدم المѧشروعیة   

:  قضائیة بتاریخ ٢٠١٢:  لسنة ٣٢٠: الطعن رقم  -  الأحكام الإداریة -المحكمة الاتحادیة العلیا    [
الغلѧو فѧي العقوبѧة یعنѧي     : "؛ وما قضت بھ محكمة العدل العلیا الأردنیѧة مѧن أن          ]٢٠١٢-١٠-١٧

عدم الملاءمة الظѧاھرة بѧین درجѧة خطѧورة الѧذنب الإداري وبѧین نѧوع الجѧزاء ومقѧداره فتتعѧارض            
نتائج عدم الملاءمة الظاھرة مع الھدف الذي اسѧتھدفھ القѧانون مѧن التأدیѧب فتكѧون ھنѧاك مفارقѧة          

لمѧشروعیة، وعلیѧھ   بین الجریمة والجزاء ویخرج التقدیر من نطاق المѧشروعیة إلѧى نطѧاق عѧدم ا         
نشر المستدعي لإعلان في الصحف للتشھیر بالمؤسسة التي ینتمي إلیھا وبإرسالھ الرسѧائل التѧي        
یھاجم بھا المسئولین ویتھمھم اتھامات نابیة یجعل القرار الصادر عن الإدارة في الملكیة الأردنیة     

صحیحًا في تقدیره، ذلك لأن حریة بعزلھ من الخدمة قرارًا ملائمًا للذنب المرتكب دقیقًا في میزانھ و
سلطة التأدیب في اختیار الجزاء الملائم للذنب لیست مطلقة ولا تحكمیة وإنما مشروطة بأن تكون     

 ١٩٩٧:  لѧسنة  ١٩٨: الطعѧن رقѧم    | محكمѧة العѧدل العلیѧا     ". [في حدود التقدیر الѧسلیم والمعقѧول      
لѧئن كѧان لجھѧة التأدیѧب سѧلطة      :" ن وما قضت بھ محكمة التمییز في دولة الكویت من أ   ]. قضائیة

تقدیر الذنب الإداري، وما یناسبھ من جزاء بغیر معقب علیھا في ذلك، إلا أن مناط مشروعیة ھذه     
السلطة ــ شأنھا كشأن أیة سلطة تقدیریة أخرى ـѧـ ألا یѧشوب اسѧتعمالھا غلѧو، والѧذي مѧن صѧوره          

ن نѧوع الجѧѧزاء ومقѧѧداره، وتقریѧѧر  عѧدم الملاءمѧѧة الظѧѧاھرة بѧѧین درجѧة خطѧѧورة الѧѧذنب الإداري وبѧѧی   
محكمة التمییز ". [الجزاء المشوب بالغلو یخرج من نطاق المشروعیة إلى نطاق عدم المشروعیة

  ].١٩٨٩-٢-٥:  قضائیة بتاریخ ١٩٨٨:  لسنة ٢٠٧: الطعن رقم  |  الأحكام المدنیة والتجاریة-
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ري لمصي ادارلإء القضاجانѧѧب مѧѧن الفقѧѧھ اتجاھѧѧًا معارضѧѧًا لقیѧѧام ا     تبنى وفѧѧى المقابѧѧل،  

دى مد یدتحس سأن أعلى ك لذفي ن یدمستنل التأدیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧب في مجاب لتناساقابة على ربال

ن ضما :ھمان یرعتبان ابی التوفیѧѧѧѧقعلى وم تقدارة، لإل اعماأعلى القѧѧѧѧضائیة قابة رلا

ث إن حی. راد مѧѧѧن ناحیѧѧѧة، دون التѧѧѧضحیة بفعالیѧѧѧة الإدارة مѧѧѧن ناحیѧѧѧة أخѧѧѧرى  لأفوق احق

ن عنھا مم ما ینجن ولعاملین اعدر لتي تصل الأفعا اطѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧورة خر یدعلى تقدر قأجالھا ر

ن بیب لتناسدرج والترة افكض فرتم التأدیبي اظلنكما أن طبیعة ا .للعمابمصلحة رار ضأ

في در لصاافي حكمھا العلیѧѧѧѧѧѧا  یة دارلإالمحكمة الیھ دت إستنذي الت، اباولعقء و ااطلأخا

ل ستعماافي ف سلتعو اھو لغلب العیوم الѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧصحیح لمفھأن اذلѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧك،  ١١/١١/١٩٦١

ن مر لا یغین تغییر الاسم الѧذي یُطلѧق علѧى ھѧذه الرقابѧة      فإك، لذكر  لأمدام ا ما ، و ةطلسلا

ما لا و لغلالا یبیح لنفسھ في حالة ء أن لقضااعلى ب یجن كاء، ومѧѧѧѧѧن ثѧѧѧѧѧم   لشير اھوج

ھا طبسد  عنالعلیا  یة دارلإالمحكمة إن ا  .ةطبالسلب الانحراف   قابة عیرلھ في حالة ح  یُبا

بة مع ولعقر ملاءمѧѧѧة ا یدلى تقإقابتھا رفي وزت تجاد قت التأدیبیѧѧѧة،  باولعقاعلى قابة رلل

دون أن تحیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧل ھا مناسبة رالتي تابة ولعقر ایرخلھا في تقدبتك لب، وذتكرلماأ طلخا

لا الانتقѧادات، إ ه ذھن  مم  غرلا على  ولكن .التأدیبیةلمحكمة الى زاع إ لنوع ا ضوقعة موالا

ء لقضااسھا رلتي ماالتناسب اقابة ره ذھدون، بحق، یؤیء الفقھن امى مظلعالغالبیة أن ا 

  .للجزاءات التأدیبیةبالنسبة ري لمصداري الإا
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تقدم القول إن الأصل أن لا تمتد رقابѧة القاضѧي الإداري لتѧشمل البحѧث فѧي مѧدى          

لأن تقѧѧدیر أھمیѧѧة الوقѧѧائع وخطورتھѧѧا  ، قѧѧائع مѧѧع القѧѧرار الѧѧصادر بنѧѧاءً علیھѧѧا  تناسѧѧب الو

إلا أن القاضѧي الإداري  بѧدأ   . مسألة تدخل في نطѧاق الѧسلطة التقدیریѧة المخولѧة لѧلإدارة        

 یراقѧب الملاءمѧة بѧین الѧسبب والقѧرار المبنѧي       - ومنھѧا مѧصر وفرنѧسا       -في معظم الѧدول     

 ѧѧة شѧѧت الملاءمѧѧیما إذا كانѧѧھ، لا سѧѧق  علیѧѧا یتعلѧѧة فیمѧѧشروعیة وخاصѧѧروط المѧѧن شѧѧرطًا م

بѧѧالقرارات المتعلقѧѧة بالحریѧѧات العامѧѧة، ثѧѧم امتѧѧدت الرقابѧѧة علѧѧى الملاءمѧѧة لتѧѧشمل میѧѧدان   

. القرارات التأدیبیѧة وغیرھѧا مѧن القѧرارات الإداریѧة التѧي تمѧس حقѧوق وحریѧات الأفѧراد            

لإداري یراقѧѧب علѧѧى أن ھѧѧذا التطѧѧور یبقѧѧى اسѧѧتثناء مѧѧن الأصѧѧل العѧѧام وھѧѧو أن القاضѧѧي ا   

 فكیف یمكن تبریر ھذا الاستثناء؟. المشروعیة دون الملاءمة

لقѧѧد حѧѧاول الفقѧѧھ إیجѧѧاد تبریѧѧر لھѧѧذا الاسѧѧتثناء فѧѧي محاولѧѧة للتوفیѧѧق بینѧѧھ وبѧѧین       

القاعدة العامة في الرقابة القضائیة على أعمال الإدارة، انطلاقѧًا مѧن فھѧم شѧائع یѧرى أن       

، باعتبѧار أن الѧسلطة التقدیریѧة لѧلإدارة إنمѧا       فكرة المѧشروعیة مناقѧضة لفكѧرة الملاءمѧة        

تعني حریة تقدیر ملاءمة قراراتھا في كل ما یخѧرج عѧن نطѧاق المѧشروعیة، ولمѧا كانѧت          

رقابة القضاء الإداري، ھѧي رقابѧة مѧشروعیة بحѧسب الأصѧل، فإنѧھ یتعѧین أن تقѧف ھѧذه                  

تروكѧة لمحѧض   الرقابة عند حد المشروعیة، دون أن تتجاوز ذلك إلѧى إطѧار الملاءمѧة الم    

  .)١(تقدیر الإدارة
                                                             

(1)Xavier Philippe, Le contrôle de proportionnalité dans les jurisprudences 
constitutionnelle et administrative Françaises, These D’AIX – 
Marseille، éd. Economica 1990. 



 

 

 

 

 

 ٦٠٠

، مѧѧن خѧѧلال تحلیلѧѧھ لفكرتѧѧي المѧѧشروعیة     )١(Dubuissonوقѧѧد أوضѧѧح الأسѧѧتاذ   

والملاءمة، بأن ھاتین الفكرتین لیستا في مسار واحد، وبالتالي فلا یمكن أن تكونѧا علѧى      

ذلѧѧك، أن مѧشروعیة تѧѧصرف مѧا، تقѧѧاس بمѧدى التزامѧѧھ بقواعѧد القѧѧانون،     . طرفѧي نقѧیض  

رة المشروعیة مѧستمدة مѧن النظѧام القѧانوني، أمѧا ملاءمѧة تѧصرف معѧین         ومن ثم فإن فك   

فھي فكرة مادیة أو عملیة، یُنظѧر فیھѧا إلѧى مѧدى موافقѧة ھѧذا التѧصرف لمركѧز معѧین أو                  

حالة معینة، في ضوء مѧا یحѧیط بھѧذا المركѧز مѧن اعتبѧارات الزمѧان والمكѧان والظѧروف              

 بقیمتѧѧھ القانونیѧѧѧة إزاء قواعѧѧѧد  ومعنѧѧѧى ذلѧѧك، أن مѧѧѧشروعیة الإجѧѧراء تتحѧѧѧدد  . الملابѧѧسة 

ملزمة، أما ملاءمة ھذا الإجراء فتتمثѧل فѧي موافقتѧھ مѧع مѧا یتمتѧع بѧھ مѧن قیمѧة فنیѧة أو               

  .واقعیة حیال بعض القواعد غیر الملزمة، والتي قد تكون جدیرة بالاحترام 

 مѧن التحلیѧل الѧسابق إلѧى القѧول بѧأن المѧشروعیة          Dubuissonوخلص الأسѧتاذ    

ا فكѧѧرتین متناقѧضتین، فالمѧѧشروعیة نقیѧضھا عѧѧدم المѧشروعیة، كمѧѧا أن    والملاءمѧة لیѧست  

نقیض الملاءمة ھو عدم الملاءمة، فإذا كانѧت مѧشروعیة القѧرار یمكѧن تقѧدیرھا والبحѧث        

یمكѧن أن یѧتم    فیھا على أساس من قواعد المشروعیة، فإن تقѧدیر ملاءمѧة ھѧذا القѧرار لا        

رة المѧشروعیة، ولѧذا قѧد تكѧون ھنѧاك      إلا في ضوء مجموعة من العوامل المتمیزة عن فك 

قرارات مشروعة ولكنھا غیر ملاءمة، كما قد تكون ھناك قرارات غیر مѧشروعة ولكنھѧا    

ومعنѧѧى ذلѧѧك، أنѧѧھ لѧѧیس ثمѧѧة مѧѧا یمنѧѧع مѧѧن الجمѧѧع بѧѧین اعتبѧѧارات المѧѧشروعیة      . ملاءمѧѧة

  .)٢(واعتبارات الملاءمة في قرار واحد لكونھما غیر متعارضتین

                                                             

(1) Claude Frank, L’évolution des méthodes des protection des droit et 
Libertés par le conseil constitionnel sous la septième législateur, J.C.P. 
1986, No. 22-23.  

 ٩٥، ص١٩٧٤محمد مصطفى حسن ، السلطة التقدیریة في القرارات الإداریة، مطبعة عاطف، . د) ٢(
  =سامي جمال الدین، قضاء الملاءمة والسلطة التقدیریة للإدارة، دار النھѧضة العربیѧة،   .  ، د  ٩٦ –
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 بضرورة التخلي عن القول Walineلسابق، ینادى الأستاذ    واتساقًا مع الفھم ا     

بѧѧأن القاضѧѧي الإداري فѧѧي دعѧѧوى الإلغѧѧاء یراقѧѧب المѧѧشروعیة دون الملاءمѧѧة، ممѧѧا قѧѧد         

وبѧدلاً عѧن ذلѧك، یحѧسن القѧول، إن      . یُستشف منھ وجѧود تعѧارض بѧین ھѧذین المفھѧومین           

ل إلѧى أن یراقѧب   القاضي الإداري یراقب المشروعیة، وھو ما قد یدفعھ في بعѧض الأحѧوا      

  .)١(الملاءمة كذلك، عندما تكون شرطا لھذه المشروعیة

 الكیفیة التي تجعل من الملاءمة شѧرطًا للمѧشروعیة فѧي     Vedelویشرح العمید     

حالѧѧة الѧѧضبط الإداري بقولѧѧھ، إن إجѧѧراءات الѧѧضبط الإداري باعتبارھѧѧا تمѧѧس الحریѧѧات       

ومѧن  . النظѧام العѧام، أي ملائمѧة   العامة لا تكون مѧشروعة إلا إذا كانѧت ضѧروریة لحمایѧة             

ثم، فإن القاضي الإداري عندما یتحقق من قیѧام ھѧذه الѧضرورة، فإنѧھ یتعѧرض للملاءمѧة          

حتمѧѧѧًا، وذلѧѧѧك دون إمكانیѧѧѧة للقѧѧѧول إنѧѧѧھ یتجѧѧѧاوز حѧѧѧدود اختѧѧѧصاصھ فѧѧѧي الرقابѧѧѧة علѧѧѧى       

  .)٢(المشروعیة، لأن الملاءمة في ھذه الحالة تصبح شرطًا للمشروعیة

د أمكѧن إدخѧال بعѧض عناصѧر الملاءمѧة، التѧي تخѧرج أصѧلاً         ویبین من ذلك أنھ ق      

عن حدود رقابة القѧضاء الإداري، ضѧمن شѧروط أو عناصѧر مѧشروعیة القѧرار الإداري،           

لѧѧیس بفعѧѧل المѧѧشرع، وإنمѧѧا بفعѧѧل القѧѧضاء، وذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال مباشѧѧرة سѧѧلطتھ الإبداعیѧѧة     

                                                                                                                                                     

ین السلطتین التشریعیة  بالحدود الدستوریةعادل الطبطبائي، .د.؛١٢ – ١١، ص١٩٩٢ القاھرة، =
 ،٢٠٠٠جامعѧѧة الكویѧѧت،   -مجلѧѧس النѧѧشر العلمѧѧي   ،  الطبعѧѧة الأولѧѧى ،دراسѧѧة مقارنѧѧة : والقѧѧضائیة

  . ٤٢٠ص
دراسѧѧة تحلیلیѧѧة تطبیقیѧѧة   : جѧѧورجي شѧѧفیق سѧѧاري، رقابѧѧة التناسѧѧب فѧѧي نطѧѧاق القѧѧانون الدسѧѧتوري     . د) ١(

 النجѧار، فكѧرة الغلѧط البѧین     زكي محمѧد .  ، د١٧مقارنة لبعض الأنظمة، مرجع سابق، مرجع سابق ، ص     
  .بعدھا  وما٢٠٨، ص١٩٩٧في القضاء الدستوري، دراسة مقارنة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 

 فѧي  Xavier Philippeانظر ھذا القرار ، وقرارات أخرى صادرة في ذات الاتجاه ذكرھا الأستاذ ) ٢(
  .  وما بعدھا ١٧٦رسالتھ سابق الإشارة إلیھا ، ص
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المѧѧѧشروعیة الخلاقѧѧة فѧѧي إنѧѧشاء القواعѧѧد القانونیѧѧة، بوصѧѧفھ مѧѧصدرًا رسѧѧمیًا لقواعѧѧد          

    André de Laubadèreومѧѧن ثѧѧم، نتفѧѧق مѧѧع مѧѧا ذھѧѧب إلیѧѧھ الفقیѧѧھ    . )١(الإداریѧѧة

  بأنѧѧھ إلѧѧى جѧѧوار الѧѧسلطة المقیѧѧدة لѧѧلإدارة بواسѧѧطة المѧѧشرع، توجѧѧد أیѧѧضًا سѧѧلطة مقیѧѧدة      

لѧѧلإدارة بواسѧѧطة القѧѧضاء، وھѧѧي التѧѧي تكمѧѧن فیھѧѧا أساسѧѧًا رقابتѧѧھ علѧѧى بعѧѧض عناصѧѧر        

  .)٢(الملاءمة

أن الحѧѧدود الفاصѧѧلة بѧѧین نطѧѧاق المѧѧشروعیة، ونطѧѧاق     ویظھѧѧر مѧѧن خѧѧلال ذلѧѧك     

، تѧدفعھا القѧوة الدینامیكیѧة التѧي یتѧسم بھѧا       )٣(الملاءمة، لیست ثابتة وإنما ھѧي متحركѧة        

القضاء الإداري، بفعل مرونتѧھ واسѧتجابتھ الѧسریعة لمتطلبѧات الحیѧاة الإداریѧة بمѧا فیھѧا          

إن رقابة قاضي الإلغاء فѧي   بقولھ ) ٤(من مستجدات وتطورات، وھو ما عبر عنھ البعض     

  .حالة مد، تقابلھا حالة جزر للسلطة التقدیریة لرجل الإدارة 

ولما كان التناسب، ھو أحد جوانب الملاءمѧة فѧي القѧرار الإداري، والتѧي تتمثѧل              

في تقدیر وجوب التدخل أو الامتناع ، واختیار وقت ھذا التѧدخل، وأخیѧرًا تقѧدیر الإجѧراء        

 وأھمیة السبب، فѧإن التناسѧب بھѧذه المثابѧة، یكѧون واحѧدًا مѧن            الذي یتناسب مع خطورة   

الجوانب المذكورة التي تقوم علیھا الملاءمة، والذي أُدمج عن طریق القضاء في نطѧاق        

المشروعیة، وذلك لتحقیق نقطة التوازن بین اعتبѧارات فاعلیѧة الإدارة مѧن جھѧة، وبѧین        

  .مقتضیات ضمان حقوق الأفراد من جھة أخرى 
                                                             

 باھي أبو یونس، الرقابѧة القѧضائیة علѧى شѧرعیة الجѧزاءات الإداریѧة العامѧة، دار الجامعѧة          محمد.د) ١(
  . وما بعدھا١١٢ ، ص٢٠٠٠الجدیدة للنشر، الإسكندریة، 

(2) C.C., 28 Juillet 1989, dec. N. 89-260, Rec., P. 365. 
(3) C.C., 30 decembre 1987, J.O., 31 decembre 1987, P. 15761. 

زكي محمد النجار، فѧي مؤلفѧھ، فكѧرة الغلѧط البѧین فѧي       .د.ظر الأحكام التي أوردھا بھذا الخصوص   ان )٤(
  . وما بعدھا٢٢٤القضاء الدستوري، مرجع سابق، ص
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 تم إلحاق التناسب، الذي یعѧد أحѧد جوانѧب الملاءمѧة، بنطѧاق المѧشروعیة،         وھكذا

كشرط من شروط مشروعیة القرار الإداري، ومن ثم خضوعھ لرقابѧة المѧشروعیة التѧي          

یمارسھا القѧضاء الإداري علѧى أعمѧال الإدارة، وتغیѧرت بѧذلك الѧصیغة التѧي درج علیھѧا              

عد أن كانت تشیر في مضمونھا إلѧى أن  مجلس الدولة الفرنسي في قضائھ التقلیدي، إذ ب   

تقدیر الإدارة للوقѧائع، لا یمكѧن لمجلѧس الدولѧة مناقѧشتھا فѧي الطعѧن بمجѧاوزة الѧسلطة،            

طالما لم یكن مبنیًا على وقائع غیر صحیحة، أو یرتكز علѧى خطѧأ فѧي القѧانون، أو معیبѧًا         

 بѧصدده، قائلѧة   بإساءة استعمال السلطة، أضافت إلى ذلك عنصرًا جدیدًا یتعلѧق بمѧا نحѧن       

 ھѧذه ھѧي الѧصیغة الجدیѧدة التѧي یجѧري بھѧا         وأصѧبحت ) أو لم یكن مشوبًا بخطѧأ ظѧاھر      "

 .)١(القضاء الحدیث لمجلس الدولة الفرنسي







مقیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧدة لعامة المنفعة ر ایدتقل في مجاري لمصداري الإالقاضي اة طسلت كان

ذا لھراد    لأفاحاجة و    لعامة ھالملكیة للمنفعة زع ا   نرار    قب    سبأن     بما دودة، و    محو

أن لعامة المنفعة ر افواعي بتدما تدعندارة لإب على افإنھ یجذا ل، یحققھاذي لروع المشا

قابتھ على رض ر   في فق    لحالحالة اه ذفي ھء    اللقض، و   لحاجة فعلاًاه ذھود    جت و   تثب

                                                             

، ١٠ ، ج١٩٩٦انظر ھذا الحكѧم بمجموعѧة أحكѧام المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا الѧصادرة منѧذ عѧام               )١(
وراجѧع التعلیѧق علیѧھ    .  ومѧا بعѧدھا  ٣٤، ص١٩٩٨اھرة الھیئة العامة لشئون المطابع الأمیریة، الق     

عبد الفتاح عبѧد الحلѧیم عبѧد البѧر، الغلѧو فѧي الجѧزاء فѧي مجѧال التѧشریع، مجلѧة ھیئѧة قѧضایا              .لدى د 
  .  وما بعدھا٢٤، ص١ ، ع٤٣الدولة، س
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رط لشذا اھر فواتدم عداري لإت للقاضѧѧѧѧي اثبن فإ. روعللمشالفعلیѧѧѧѧة لحاجة اه ذھود جو

قابة رلاه ذبھداري  لإالقاضي الا یمضي ، و لعامةالملكیة للمنفعة زع ا نرار  یلغي قأن  فلھ 

قائع وفعلي لللود ا  جولن ا  مق   لتحقرد ا  مجد   عنف   قویتث   حیدّ،   لحذا ا  ھن   مد   بعألى إ

داري لإالقاضي ن افإ ثم، ومن. منفعة عامةل قعیة تمثوالالحالة اه ذھن  بأدارة  لإت ا ثباوإ

دارة أن لإرأت امتى ، لحاجةاه ذھد سیتطلبھѧѧا لتي العامة المنفعة دى امیحجѧѧم عѧѧن وزن 

داریѧѧѧѧѧة  لإاللمحكمة ن كاد قو. منفعة عامةل یمثروع لمشالحاجة بإقامة اه ذھد خلھا لسدت

  :ضى بأن ق)١(٢٨/١/١٩٧٨لاتجاه في  ذا اھم یؤكد حكالعلیا 

ثمة منفعة عامة ون  تكو أن    لملكیة ھزع ا نزة  لإجاون   لقاناھ رطشتاما ل   ك"

ن لشأذا اقي ھل التقѧѧѧدیر  مجاون لقانق الد أطقك، ولن وراء ذتحقیقھا مراد یُ

 لسنة ٥٧٧م قون رلقانن ام) ١٢(دة بقًا للماطلتي لھا التنفیذیѧѧѧѧѧѧѧѧѧة اة طللسل

  .)٢("لأغراض المشروعنھا مكملة رى ألتي ترات العقادد اتحن  أ١٩٥٤

  :داري بأنلإء القضاامحكمة ررت كما ق

لتي اجھة ولوتوجیھھѧѧѧѧѧѧѧا العامة المنافع اعلى الإشѧѧѧѧѧѧѧراف مة ولحكت الجھا"

ھا بھا رغیدل  تستبأو  فیھا دل  تعأن   فلھا ،   منھارض   لغق ا  فى لتحقیأوھا رات

ھي منصبة ذي لم العاالصالح ك ال ذعیة فيرام، نفعدى وأجأه ھي راحسبما ت

 .)٣("علیھوامة ق

                                                             
مایا ؛ ٥٨. ، ص٢٣عة سنة ومجم ق، ٢٢سنة ، ١٩٣: مقرقضیة : العلیѧѧѧѧѧایة دارلإالمحكمة م احك )١(

  .١١٩ مرجع سابق، ص داري،لإرار القافي ب لتناساعلى القضائیة قابة رلو دان، ابزار أند محم
ة طسلن مد نسي للحرلفالة دولس امجلء في قضاطѧѧѧѧѧورة لمت، الاتجاھѧѧѧѧѧات ایخطبد محمن مضار. د) ٢(

  .361. ق، صجع سابرم، منھاري لمصالة دولس امجلف قومدارة التقدیریة ولإا
.  ق، ص   2سنة ،  194: مقرقضیة ،  1948/12/07:یخربتادر  لصا، ا داريلإء ا لقضاامحكمة م  حك) ٣(

137.  
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لملكیة للمنفعة زع انیؤكѧѧѧѧѧد أن لھا م في حكالعلیѧѧѧѧѧا یة دارلإالمحكمة ت اقضكمѧѧѧѧѧا 

داري التعقیѧѧب لإاللقاضي ق لتي لا یحدارة، اللإالتقدیریѧѧة ة طلسلق ااطفي نل خدلعامة یا

  :یليبما علیھا 

د یدتح، وقعولمختیѧѧѧѧѧѧار اافي طتھѧѧѧѧѧѧا سلدارة لإالجھة أن نًا وقانرر لمقن ام"

ه محققًا للمصلحة رابما تم لعااللنفع التخѧѧѧѧѧѧѧѧصیص لتي یشملھا العقѧѧѧѧѧѧѧѧارات ا

ب سبان ألھا مد ینعقرة والدرایѧѧѧة ولخبت اماومقن لھا میجتمѧѧѧع بما ، ولعامةا

تھا طسلق اطفي نل خدمما یذا الاختیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧار ھل مثص الѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧصحیح، ولاختصاا

م، لعاالصالح اه دئام أن رادما داري لإء القضاب اتعقین عى ینأالتقدیریѧѧѧѧѧѧة و

ت فتنكبن غایاتѧѧѧѧھ بھ عت فرنحانھا ن أما ینبئ عد ھوالشن امض نھ لا ینھوأ

  .)١("لصلة بھاث منبت اتھ بباعذتخأو العامة المصلحة اجھ و

قامة رر إتقذي لن المكااختیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧار ایة في رلحدارة اللإن فإدد، لصذا افي ھو

م لتي سیترات العقاد ایدتحالتقدیریѧѧѧѧѧѧѧѧة تھا طسلر اإطفي ل خدبالتالي ی، وعلیھروع لمشا

س لیدارة ولإاتملكھما ذیѧن  للرة والاختѧصاص ا للخبد یستند  یدلتحذا ا ھن  لأزع ملكیتھا،   ن

ذت تخذا افإ. عھاروفیھ مشذي سѧѧتقیم لن امازلر ایدیة في تقرلحأیѧѧضًا اكما لھا ء، لقضاا

،دون بةولطلماساحة لمن والمكان وامازلاختیѧѧѧѧѧار ایة رلملكیة فلھا حزع ابنرارًا قدارة لإا

كما الملاءمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧة، قابة دون رعیة رولمشص افحدود لا في حء إلقضان اعلیھا مب تعقی

ھا رالتي تروع بالوسѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧیلة المشاقامة إكیفیة د یدیة في تحرلحس ابنفدارة لإاتتمتع 

 .كة خاصةرشردًا أو بھ فم لقائن اكاو لولملكیة زع انرار قوز یج، إذ مناسبة

                                                             

 ق، ١٨سنة ، ٥٧١: مقرقضیة ، ١٢/٥/١٩٧٩: ریѧѧѧѧخبتاصѧѧѧѧادر لالعلیѧѧѧѧا، ایة دارلإالمحكمة م احك) ١(
  .١١١. ، ص٢٤عة سنة ومجم
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إذا كان الأصل في سلطة التشریع عنѧد تنظѧیم الحقѧوق أنھѧا سѧلطة تقدیریѧة، وأن        

الرقابة القضائیة على دستوریة التشریعات لا تمتد إلѧى ملاءمѧة إصѧدارھا، إلا أن ھѧذا لا          

التѧي نѧѧص  یعنѧى إطѧلاق ھѧѧذه الѧسلطة فѧي سѧѧن القѧوانین دون التقیѧد بالحѧѧدود والѧضوابط        

علیھѧѧا الدسѧѧتور، ھѧѧذا فѧѧضلاً عѧѧن أن تنظѧѧیم المѧѧشرع لحѧѧق الملكیѧѧة فѧѧي إطѧѧار وظیفتھѧѧا         

الاجتماعیة ینبغي ألا یعصف بھذا الحѧق أو یѧؤثر علѧى بقائѧھ علѧى نحѧو مѧا سѧلكھ الѧنص             

المطعون علیھ، إذ تعرض للملكیة الخاصة التي صانھا الدستور ووضع لحمایتھا حѧدودًا     

 یحѧѧѧتم إخѧѧѧضاعھ لمѧѧѧا تتѧѧѧولاه ھѧѧѧذه المحكمѧѧѧة مѧѧѧن رقابѧѧѧة     وقواعѧѧѧد معینѧѧѧة، الأمѧѧѧر الѧѧѧذي  

  . )١(دستوریة

ومن الواضح أن الحكم السابق للمحكمة الدستوریة العلیا یبین إلى أي حد وضѧع    

الدستور المصري الملكیة الخاصة في مكان عالٍ ومكانة رفیعѧة، حتѧى بالنѧسبة للمѧشرع             

          ѧار احتѧي إطѧا، إلا فѧود علیھѧع قیѧستطیع وضѧتور نفسھ الذي لا یѧذا   . رام الدسѧان ھѧوإذا ك

صحیحًا بالنسبة إلى السلطة التشریعیة، فھو صحیح من باب أولى بالنѧسبة إلѧى الѧسلطة     

التنفیذیة، حیث یتعین علیھا احترام القانون المنظم للملكیة والدسѧتور الѧذي تѧصدر ھѧذه          

  .القوانین تنفیذًا لنصوصھ

                                                             

)١ (         ѧن المѧة مѧرة الثانیѧتوریة الفقѧدم دسѧادة تجدر الإشارة إلى أن المحكمة الدستوریة العلیا قد قضت بع
 بتأمیم الشركات والمنشآت، فیما تضمنھ من النص ١٩٦٣ لسنة ٧٢الرابعة من القرار بقانون رقم 

علѧѧى أن تكѧѧون أمѧѧوال زوجѧѧات وأولاد أصѧѧحاب الѧѧشركات والمنѧѧشآت المبینѧѧة بھѧѧا ضѧѧامنة للوفѧѧاء         
لمزیѧد مѧن التفѧصیل فѧي ھѧذا الخѧصوص،       . بالالتزامات الزائدة على أصول ھذه الشركات والمنѧشآت  

ثروت عبد العال في حدود رقابة المشروعیة والملاءمة في قضاء الدستوریة، دار النھضة . د: انظر
  .١٩٩٩العربیة، 
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ل لمسائد اتعقتѧѧѧѧسارعة والمتزایѧѧѧѧد بѧѧѧѧوتیرة م لعلمي دم التقوفѧѧѧѧى المقابѧѧѧѧل، أدى ا

دارة للإالتقدیریѧѧة ة طلسلع اتساالمجѧѧالات الاقتѧѧصادیة، إلѧѧى اخاصة في ولفنیة والعلمیة ا

ومن ثم، كان على القاضѧي الإداري  .  لتمكینھا من مجابھة المستجدات في تلك المجالات     

ق بحمایѧѧة الأمѧѧوال  خاصة فیما یتعلالمجѧѧالات ه ذفي ھدارة لإف اتعست لاحتمالاالتѧѧصدي 

لفقھ ب االدُ مطتصاعوقد شجع القاضيَ الإداري على تبنى ھذا الاتجاه الجدید . راتعقالوا

 مثѧѧل مبѧѧدأ التناسѧѧب الѧѧذي یعѧѧد أحѧѧد المبѧѧادئ العامѧѧة      -لعامةانیة ولقانمبѧѧادئ البالأخѧѧذ بѧѧا 

وقѧѧد .  لتعزیѧѧز الحمایѧѧة فѧѧي مواجھѧѧة إسѧѧاءة الإدارة اسѧѧتخدام سѧѧلطتھا التقدیریѧѧة -للقѧانون 

أو نة وازلمدأ امبن عن لإعلاء في ھѧذا الخѧصوص فѧي ا      لقضاواقھ لفد ا جتھارة ا ثمتجلت  

رارات الإداریة، بحیث تتم المѧضاھاة    لقاعلى ب  ترلتي تتوالتكالیف ا لمنافع ن ا بیوازن  لتا

ما رار، ألقاعیة رولقاضي مشرر المنافع قت اجُحذا رَفإبѧѧین منѧѧافع المѧѧشروع وتكالیفѧѧھ،  

دم لعرار لقء الغاإلقاضي اعلى ن فیتعیرار لأضت كفѧѧѧѧѧة التكѧѧѧѧѧالیف أو ا  غلبإذا ثَقلѧѧѧѧѧت أو  

على ب ترلتي تتوالتكѧѧѧѧالیف المنافع ن ابیوازن لتأو انة وازلماوتعѧѧѧѧد رقابѧѧѧѧة . عیتھرومش

ق في سعیھا لتحقیدم، تستخدارة لإأن ابما و.  تطبیقѧѧًا لرقابѧѧѧة التناسѧѧѧب یةدارلإرارات القا

لملكیة زع انرات راقدار صق إحن بینھѧѧѧا م، ولعامةاة طلسلامتیѧѧѧازات العامة ، المصلحةا

راد لأفوق احقدارة ولإط انشان بیرض لتعار اھظیل لمجاذا اھ، ففѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧي لعامةاللمنفعة 

ذا یكون من الضروري تعزیز الرقابѧة القѧضائیة فѧي ھѧذا      ل،  لملكیةق ا خاصة حم  یاتھرحو

  .المجال

، بحكѧѧم صѧѧادر مѧѧن  ٢٨/٥/١٩٧١وقѧѧد حѧѧدث التطѧѧور الأبѧѧرز فѧѧي ھѧѧذا المجѧѧال فѧѧي  

نѧѧسي یѧѧسمح، لأول مѧѧرة، بتقѧѧدیر مѧѧدى تحقѧѧق المنفعѧѧة العامѧѧة، فѧѧي   القاضѧѧي الإداري الفر

ضوء عدد من العناصر تتضمن الأضرار التѧي تَلحѧق الملكیѧة الخاصѧة، والتكلفѧة المالیѧة           
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للمشروع، إضافة إلى المѧضار ذات الطѧابع الاجتمѧاعي التѧي قѧد تحѧدث مѧن جѧراء القیѧام                

مقѧѧصورًا علѧѧى التأكѧѧد مѧѧن وجѧѧود  وھѧѧذا یعنѧѧى أن دور القاضѧѧي لѧѧم یعѧѧد  . )٢)(١(بھѧѧذا العمѧѧل

منفعة عامة أو فحص ما إذا كان العقار المطلوب نزع ملكیتѧھ لا غنѧى عنѧھ لتحقیѧق ھѧذه          

المنفعة أم لا بحسب ظѧروف كѧل حالѧة، وإنمѧا أصѧبح اختѧصاصھ یمتѧد إلѧى القیѧام بتقѧدیر              

العناصر الإیجابیة والعناصر الѧسلبیة لھѧذا المѧشروع، ومѧا إذا كѧان مѧن شѧأن قѧرار نѧزع                  

الملكیة أن یُرتب من الأضرار المالیة أو الاقتصادیة والاجتماعیة ما یفوق كثیرًا المنفعѧة       

وھكѧѧذا، اسѧѧتقر الفقѧѧھ علѧѧى أن الموازنѧѧة بѧѧین    . العامѧѧة المѧѧستھدَفة بѧѧصورة مفرطѧѧة أم لا  

المنافع والأضرار تعد شرطًا لمشروعیة قرار نزع الملكیة للمنفعة العامѧة، وھѧذا الѧشرط          

تحقق من مدى احترام الإدارة لھ، حیѧث یѧشترط لمѧشروعیة ھѧذا القѧرار      یقدره القاضي لل 

أن تكون المنفعة العامة في قرارات نزع الملكیة مؤكدة قانونًا، وتستوجب ھѧذا الإجѧراء؛       

  .أي نزع الملكیة

قابتھ على رنسي في رلفالة دولس ا مجلقضاء  ه دشھذي  لطور السابق ا  للتظرًا  نو

" تكالیفھروع ولمشامنافع ن نة بیوازلما"ة یѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧلنظره رابتكرارات، والقن اموع لنذا اھ

ري فѧѧي لمصء، لѧѧم یمѧѧانع القاضѧѧي الإداري ا لإبقارار بالإلغѧѧاء أو القاعلى م لحكم احتى یت

ف تعسحѧѧائلاً دون ھا ریة باعتباظѧѧرلناه ذباعتناقھ ھك لل، وذلحاصطѧѧور التذا اھمواكبѧѧة 

                                                             

مصطفى عبد المقصود سلیم، الاتجاھات الحدیثة في الرقابة على ملاءمة القرارات الإداریة، دار . د) ١(
  .  ٨٣النھضة العربیة، بدون سنة نشر، ص 

(2) C.E. 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est R.P. 409 Concl. Braibant, A.J.D.A. 
1971 p. 405, D. 1972 p. 194. note Lemasurier , R.D.P. 1972, P. 454 note 
Waline. 
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ء جاوقѧد و . لكیѧة للمنفعѧة العامѧة   ل نزع المفي مجاالتقدیریة  تھا طسلل  ستعماافي دارة  لإا

  .)١("عزبة خیر االله"ذي مثل انعطافة مھمة في ھذا السیاق في قضیة لم الحكا

الموازنѧѧѧة بѧѧѧین المنѧѧѧافع  "ومѧѧѧن ثѧѧѧم، طبقѧѧѧت المحكمѧѧѧة الإداریѧѧѧة العلیѧѧѧا نظریѧѧѧة      

، الѧذي أیѧدت فیѧھ حكѧم محكمѧة      ١٩٩١ مѧارس  ٩في حكمھѧا الѧصادر بتѧاریخ     " والأضرار

تنفیѧѧذ قѧرار محѧѧافظ القѧѧاھرة بإزالѧة مبѧѧاني أقامھѧѧا عѧدد كبیѧѧر مѧѧن     القѧضاء الإداري بوقѧѧف  

المواطنین على أرض عزبة خیѧر االله بمنطقѧة دار الѧسلام، وتѧضمنت عѧدوانًا علѧى أرض        

  : وقد جاء في ھذا الحكم ما یلي. مملوكة للدولة ملكیة خاصة

ومѧن حیѧѧث إنѧѧھ بمراعѧѧاة الالتѧѧزام بمѧا سѧѧبق جمعیѧѧة مѧѧن أسѧѧس للمѧѧشروعیة    "

 أساسھا صریح نصوص الدستور والمبادئ العامة الحاكمة للنظام      والشرعیة

                                                             

للتنمیة دي لمعااكة رش"لصالح رارًا قدر صرة قد ألقاھظ ا محافأن  لقضیة في اه ذقائع ھص و تتلخو) ١(
مع دار الѧسلام،  قة طبمن" اللهر اخی"بة زلة بعدوكة للولممل ارضلأم اتُسلن فیھ بأر یأم، "والتعمیѧر 

ف لن أیرعشن مرب ما یقدم لى ھرار سیؤدى إلقذا اھذ تنفین كاو. تمنشآومباني ن ما علیھا مدم ھ
محكمة رار، قѧѧѧѧѧѧѧѧضت لقذا اھن علѧѧѧѧѧѧѧѧى عطُما دعنو. نسمةف لن أخمسین مرب ما یقد یرتشن ومسك

للجھة أن ... نًاوبھ قانم لمسلن امن كاوإن نھ إ: "كلذ في تقالرار، ولقذا اھء بإلغاداري لإء القضاا
ك لذتھا في طسلأن لا داري، إلإق ایطѧѧѧر لة بالدولك املاأعلى ن تعѧѧѧدیات  لة ما یقع مق إزایة حدارلإا

دارة أن   لإط ا  في نشال   لأصوأن ا  ... داريلإء ا  لقضااقابة ریة فإنھا تخضع لریدة تقطسلت   كانوإن   
ذا لھتحقیقѧѧѧѧѧѧѧًا لعامة ت الحاجاع اشباو إیة ھدارلإ الوظیفѧѧѧѧѧѧѧة ارھوجون یكم، ولعاالصالح دف ایستھ

. ما یناسبھم و لعاالصالح اعي رافاتھا بما یرتصدر  تصدارة أن    لإاعلى ب  بالتالي فإنھ یجدف، و لھا
لا ، إ لةدولك ا على ملظ  لحفاامھا وافیھا قب  یرفیھ مصلحة عامة لا ون  عطلمرار ا لقداف ا ستھوإن ا 

لعامة فإنھ اجھ للمصلحة ولك الق ذفھ تحقیداستھافیھ في ون عطلمر ارالقن افإر لآخب الجانانھ في أ
م ھربأسن نیواطلمن امر كبیدد عد یرتشدم  عوب  جوفي ل  یتمثرى  خأجھ مصلحة عامة وضحى بد  ق

د قرار ولقذ اتنفیراء جن م، نفسھن نیواطلمن امم لضخدد العك الد ذسیجم، إذ متعلقاتھومنقولاتھم و
در لصاداري، ا  لإء ا  لقضاامحكمة م   حك...": رمقر   لى غیإتھ رسق أ  ساومتاعھ ل   حموه وامأد   فق
: مصطفى أبو زید فھمѧي . دور؛ منشر غی ق،  38سنة ،  1681: مقرقضیة ،  1984/03/15: یخربتا

قضاء الإلغاء، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة : القضاء الإداري ومجلس الدولة، الجزء الأول
  .791 - 792،  ص ١٩٩٩
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حیѧث أنѧھ لا خѧلاف علѧى أنѧھ سѧوف        ] ومن[العام للدولة والمجتمع المصري،     

یترتѧѧب علѧѧى تنفیѧѧذ القѧѧرار الخѧѧاص بتѧѧسلیم الأرض والإزالѧѧة والھѧѧدم للمبѧѧاني    

 والمساكن القائمة علیھا تشرید عشرات الآلاف من الأفراد والأسر نتیجة فقد   

المأوى الوحید لھا إلى غیر مقر بكل ما ینطوي علیھ ذلك مѧن إھѧدار للأسѧس       

والقѧѧѧیم العامѧѧѧة التѧѧѧي یقѧѧѧوم علیھѧѧѧا المجتمѧѧѧع مѧѧѧن رعایѧѧѧة للأسѧѧѧرة وللأخѧѧѧلاق   

وحمایتھا بین عѧشرات الآلاف مѧن المѧواطنین وتمزیѧق للتѧضامن الاجتمѧاعي           

ھѧѧا وإثѧѧارة لمكѧѧان الѧѧسخط والحقѧѧد وخѧѧروج بالملكیѧѧة الخاصѧѧة عѧѧن أداء وظیفت 

الاجتماعیѧѧة وبالتѧѧالي مѧѧن تحقیѧѧق الخیѧѧر العѧѧام للѧѧشعب إلѧѧى التحطѧѧیم لحیѧѧاة         

عѧشرات الآلاف مѧѧن المѧѧوطنین دون ضѧرورة ملجئѧѧھ تѧѧدعوا إلѧى ذلѧѧك، بѧѧل أن    

لذلك احتمالات مؤكدة لقیام خلل في الأمن العام لا یُعرف مداه أو ایجابیتھ وقد 

 كتاب نائب محافظ استشعرتھ جھة الإدارة بعد صدور القرار وأشارت إلیھ في

القѧاھرة المرسѧѧل إلѧѧى مكتѧب رئѧѧیس الѧѧوزراء، ومѧѧن ھنѧا كѧѧان وجѧѧھ المѧѧصلحة     

العامة القومیة في عدم التسبب في نشؤ وجود ھذه الظاھرة الخطیرة بشقیھا    

الإنѧѧساني والأمنѧѧي بتنفیѧѧѧذ القѧѧرار محѧѧѧل النѧѧزاع وخاصѧѧѧة أن وجѧѧود التجمѧѧѧع      

واسѧتقراره علѧѧى أرض  الѧسكاني الѧذي یحطمѧѧھ ویھѧدر كیانѧھ القѧѧرار المѧذكور      

 عامًا، لѧم  ١٨الدولة المخصصة لشركة المعادى للتنمیة والتعمیر منذ حوالي      

ینشأ فجأة وعلى حѧین غѧرة أو خفیѧھ مѧن جھѧات الإدارة وأجھزتھѧا والѧشركة           

التي خُصصت لھا الأرض ولكنھ مجتمع سكاني نѧشأ علѧى مѧدى زمنѧي طویѧل           

          ѧاھمت فѧھ     أمامھا، وھو ما لم یتم في الخفاء، وقد سѧم تمنعѧدما لѧوده عنѧي وج

فѧѧي بѧѧادئ الأمѧѧر ولѧѧم تحѧѧرص علѧѧى منѧѧع اتѧѧساعھ فѧѧي مѧѧستھلھ سѧѧواء تѧѧم ذلѧѧك   

بإزالة التعدیات فورًا، وتحدید مساكن بدیلة لھؤلاء ، وكانت الإدارة تملكھ في 

حینھ دون تثریب علیھا، أما وقد قعدت عن ذلك ولم تنشط إلیھ في وقتѧھ فѧأن         
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تفحل، لیس فقط مما لا یجوز للإدارة فعلھ   تدمیره والقضاء علیھ الآن وقد اس     

ولكنھ یكون بمثابѧة إخѧلال منھѧا بمѧسئولیتھا نحѧو الحفѧاظ علѧى أمѧن وسѧلامة            

المواطنین وحمایة السلام الاجتماعي وعدم السماح بѧأن یترتѧب علѧى المكیѧة             

الخاصѧѧѧة التѧѧѧشرید والتحطѧѧѧیم لحیѧѧѧاة عѧѧѧشرات الآلاف مѧѧѧن المѧѧѧواطنین دون       

ریدھم دون تѧدبیر شѧئونھم وإشѧباع حاجѧѧاتھم    ضѧرورة ملجئѧة تبѧرر ذلѧك وتѧѧش    

والحفاظ علѧى الأمѧن والاسѧتقرار بیѧنھم ولا شѧك أن ھѧذه النتѧائج تѧشكل وجѧھ               

المصلحة العامة القومیة الأكثر إلحاحًا وأخطر شأنا یتعѧین أن تكѧون فѧي ھѧذه         

المرحلة أولѧى بالرعایѧة مѧن مجѧرد إزالѧة التعѧدي علѧى أرض مملوكѧة للدولѧة           

نھ أدنى من أن یكون أحق بالتغلیب، إذ في ھذه الحالات وھو أمر مشروع ولك

تخѧѧتلط مناسѧѧبة العمѧѧل بمѧѧشروعیتھ ویلѧѧزم دائمѧѧا لیكѧѧون مѧѧشروعًا أن یكѧѧون       

ملائمًا ومناسبًا وھو ما تنبسط علیھ رقابѧة المѧشروعیة مѧن القѧضاء الإداري             

على نحو ما سѧلف بیانѧھ وذلѧك دون أن یكѧون ذلѧك إقحѧام للقѧضاء فѧي نطѧاق                  

قدیریة للإدارة، ذلك أن ھذه الإدارة یتعین أن تصدر في تѧصرفاتھا     السلطة الت 

بمѧѧѧا یراعѧѧѧى الموازنѧѧѧة بѧѧѧین المѧѧѧصالح العامѧѧѧة المتفاوتѧѧѧة المѧѧѧدارج والѧѧѧوزن     

والأھمیة على النحو الذي ألزمھѧا بѧھ الدسѧتور والقѧانون وإذا لѧم تلتѧزم بѧذلك            

 إلѧѧى كѧѧان للقѧѧضاء الإداري بحكѧѧم ولایتѧѧھ التѧѧي أناطھѧѧا بѧѧھ الدسѧѧتور أن یردھѧѧا   

مجѧѧال المѧѧشروعیة وسѧѧیادة القѧѧانون بحѧѧسب صѧѧحیح التفѧѧسیر الѧѧسلیم لأحكѧѧام   

الدستور والقانون وبما یدرأ ما یترتب علѧى تنفیѧذ قراراتھѧا غیѧر المѧشروعة              

من قرارات اجتماعیة وسكانیة وأخلاقیة وصحیة وأمنیة علѧى النحѧو الظѧاھر          

  .)١("والثابت في موضوع الطعن الماثل

                                                             

،   "٣٦" سنة المكتب الفني  <١٩٩١ -٣ -٩ع جلسة . ق٣٠ لسنة ١٩١٤، ١٨٧٥طعنان رقم ال) ١(
  ).   ٧٢٤( القاعدة رقم -٧٦ص
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  :حظات على الحكم السابق تتمثل فیما یليویمكن إبداء بعض الملا

 أن المحكمة قد أقامت قضاءھا على أن المنفعة العامة التي من شأنھا أن تتحقѧق مѧن     -١

 ھѧذا القѧرار، وھѧى     قرار الإزالة لا تتѧوازى مѧع الأضѧرار التѧي سѧوف تنѧتج حتمѧًا عѧن          

 أسѧھمت فѧي   تتمثل في فقدان آلاف الأسر لمساكنھا، خاصة وأن جھة الإدارة ذاتھا قѧد  

استفحال ھذا الوضع، لأنھا لم توقفھ من قبل ذلك، وتغاضت عنѧھ لمѧدة عѧشرین عامѧًا      

ویمكن القول إن المحكمة بذلك قد طبقت المرحلة . حتى وصل الوضع إلى ما ھو علیھ

بѧѧین المنѧѧافع أو  " الموازنѧѧة الإجمالیѧѧة "الأخیѧѧرة مѧѧن مراحѧѧل رقابѧѧة التناسѧѧب، وھѧѧى    

ء الإداري للمصلحة العامة من ناحیة، وآثاره السلبیة على الفوائد التي یحققھا الإجرا 

التناسѧب  " أو )١("الموازنѧة "ویُطلق على ھѧذه المرحلѧة   . المواطنین من ناحیة أخرى 

  ". بالمعنى الضیق

وقѧѧد خلѧѧصت المحكمѧѧة مѧѧن  ". الѧѧضرورة" أن المحكمѧѧة قѧѧد راقبѧѧت عنѧѧصر أو متطلѧѧب  -٢

لذي یعد المتطلب الثѧاني مѧن متطلبѧات    رقابة ھذا المتطلب إلى عدم توافر ھذا الشرط ا 

 -وتبѧدو ھѧذه النتیجѧة واضѧحة مѧن قѧول المحكمѧة إن الإجѧراء المѧراد تنفیѧذه             . التناسب

                                                             

یѧѧستخدم أیѧѧضًا فѧѧي سѧѧیاق رقابѧѧة دسѧѧتوریة التѧѧشریعات  " الموازنѧѧة"تجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن اختبѧѧار ) ١(
تلك العملیة " بالموازنة "وفي ھذا السیاق، یُقصد.  المقیدة للحقوق والحریات الأساسیة للمواطنین 

التحلیلیة التي تضع الغرض الѧصحیح للقѧانون المقیѧد فѧي أحѧد جѧانبي المعادلѧة، والحѧق الدسѧتوري                 
الخاضع للتقیید في الجانب الأخر منھا، وذلك من أجل الموازنة بین المنفعة الناشئة عن ھذا الغرض 

  : تقیید من ناحیة أخرىالصحیح من ناحیة، والضرر اللاحق بالحق الدستوري الخاضع لل
R. Alexy, “On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison,” 
16(4) Ratio Juris 433 ( 2003 ); F. Schauer, “Balancing Subsumption, and 
the Constraining Role of Legal Text,” in M. Klatt (ed.), Rights, Law, 
and Morality Themes from the Legal Philosophy of Robert Alexy 
(Oxford University Press, forthcoming 2011).  
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التشرید والتحطیم لحیѧاة عѧشرات الآلاف مѧن    " سیؤدى إلى -إخلاء المساكن وإزالتھا 

المѧواطنین دون ضѧѧرورة مُلجِئѧѧة تبѧѧرر ذلѧك، وتѧѧشریدھم دون تѧѧدبیر شѧѧئونھم وإشѧѧباع    

  ".اتھم والحفاظ على الأمن والاستقرار بینھمحاج

 اعترفѧت المحكمѧѧة بѧѧأن الأھѧداف التѧѧي تѧѧسعى إلیھѧا الإدارة تتعلѧѧق بالمѧѧصلحة العامѧѧة،     -٣

ولكѧѧѧن المحكمѧѧѧة رأت أن الأھѧѧѧداف المتعلقѧѧѧة  . ومѧѧѧن ثѧѧѧم فإنھѧѧѧا تعѧѧѧد أھѧѧѧدافًا مѧѧѧشروعة 

عѧضھا  بالمصلحة العامة لیست على درجة واحدة من الأھمیة، ولكن بعضھا أھم مѧن ب     

وإشѧباع  ] المѧواطنین [تѧدبیر شѧئون   "وتطبیقًا لѧذلك، خلѧصت المحكمѧة إلѧى أن       . الآخر

مصلحة أكثر أھمیة وأولى بالرعایة  " حاجاتھم والحفاظ على الأمن والاستقرار بینھم     

ویبدو ذلك واضحًا من قѧول المحكمѧة     . من استعادة الأرض المملوكة للدولة لتطویرھا     

لرعایѧѧة مѧѧن مجѧѧرد إزالѧѧة التعѧѧدي علѧѧى أرض مملوكѧѧة   أولѧѧى با"إن الأھѧѧداف الѧѧسابقة 

 ولعل ھذا ما یُظھر ".للدولة وھو أمر مشروع ولكنھ أدنى من أن یكون أحق بالتغلیب

الدور الذي یؤدیھ مبدأ التناسب في حسم أوجھ التعارض بین المصالح أو الأھداف أو 

  . المبادئ أو القیم، وذلك استنادًا إلى أنھا متفاوتة في أھمیتھا

وكأنھѧا  .  بینت المحكمة صراحة أن ملاءمة الإجراء ومناسبتھ تعد شرطًا لمѧشروعیتھ  -٤

بѧѧذلك تریѧѧد تفѧѧادى النقѧѧد بأنھѧѧا تѧѧدخلت فѧѧي رقابѧѧة الملاءمѧѧة وجѧѧاوزت حѧѧدود رقابѧѧة          

تخѧѧتلط مناسѧѧبة العمѧѧل بمѧѧشروعیتھ  : "ویتجلѧѧى ذلѧѧك مѧѧن قѧѧول المحكمѧѧة  . المѧѧشروعیة

  ѧѧًون ملائمѧѧشروعًا أن یكѧون مѧѧا لیكѧѧًزم دائمѧة   ویلѧѧھ رقابѧѧسط علیѧا تنبѧѧو مѧѧبًا وھѧا ومناس

المشروعیة من القضاء الإداري علѧى نحѧو مѧا سѧلف بیانѧھ وذلѧك دون أن یكѧون ذلѧك               

إقحامѧًا للقѧѧضاء فѧѧي نطѧѧاق الѧѧسلطة التقدیریѧة لѧѧلإدارة، ذلѧѧك أن ھѧѧذه الإدارة یتعѧѧین أن    

تѧصدر فѧѧي تѧѧصرفاتھا بمѧا یراعѧѧى الموازنѧѧة بѧѧین المѧصالح العامѧѧة المتفاوتѧѧة المѧѧدارج     

والوزن والأھمیة على النحو الذي ألزمھѧا بѧھ الدسѧتور والقѧانون وإذا لѧم تلتѧزم بѧذلك           
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كѧѧان للقѧѧضاء الإداري بحكѧѧم ولایتѧѧھ التѧѧي أناطھѧѧا بѧѧھ الدسѧѧتور أن یردھѧѧا إلѧѧى مجѧѧال        

  ".المشروعیة

 فبرایѧر  ٦كما طبقت المحكمة الإداریة العلیا النظریة ذاتھا في حكم حدیث بتاریخ         

فیѧѧذ قѧѧرار الھیئѧѧة العامѧѧة لمѧѧشروعات التعمیѧѧر والھیئѧѧة العامѧѧة  ، الѧѧصادر بوقѧѧف تن٢٠١٠

للإصلاح الزراعѧي بعѧدم تجدیѧد عقѧود تѧأجیر الأراضѧي الزراعیѧة فѧي جزیѧرة القرصѧایة،             

والتѧѧي تعتبѧѧر محمیѧѧة طبیعیѧѧة، وإخѧѧلاء الأرض مѧѧن واضѧѧعي الیѧѧد علیھѧѧا، وذلѧѧك تمھیѧѧدًا       

سایر المحكمة دفѧاع الجھѧة   ولم ت. لاستغلال ھذه الجزیرة في أنشطة سیاحیة واستثماریة      

الإداریѧة مѧѧن وجѧود رغبѧѧة فѧي تطѧѧویر الجزیѧѧرة سѧیاحیًا، بحѧѧسبان أن كѧل تطѧѧویر محكѧѧوم       

بالمحافظѧة علѧى البیئѧة الزراعیѧة للجزیѧرة، ولا یتنѧѧافى معѧھ العمѧل علѧى اسѧتقرار سѧѧكان          

الجزیѧѧرة بوضѧѧعھم الحѧѧالي یمارسѧѧون مھنѧѧتھم الأصѧѧلیة بزراعѧѧة الأرض وصѧѧید الأسѧѧماك   

 المھѧѧن التجاریѧة البѧѧسیطة، التѧѧي كانѧѧت تحѧت نظѧѧر الحكومѧѧة عنѧѧد إصѧѧدار    وغیѧر ذلѧѧك مѧѧن 

وقѧد  . قرارھا بإنشاء المحمیة ضمن الإطار العام الذي یرتبط وصف تلѧك المحمیѧة ببقائѧھ        

وازنت المحكمة في ھذا الحكم بین ھدف المحافظة على الطابع الحالي للجزیرة بوصѧفھا      

ي الزراعة والصید، والإجراء الذي اختارتھ محمیة طبیعیة یتمثل النشاط الأساسي فیھا ف

جھة الإدارة والذي یتمثѧل فѧي إقامѧة مѧشروع سѧیاحي مѧع تѧدبیر مѧساكن بدیلѧة للѧسكان،                

ورجحت المحكمة الأمر الأول لأنھ ھو الذي یتفق مع المشروعیة، وقضت بناءً على ذلك   

  .)١(بوقف تنفیذ القرار المطعون علیھ

لموازنѧѧة بѧѧین المنѧѧافع والأضѧѧرار تعѧѧد مѧѧن أھѧѧم   وأخیѧѧرًا، یمكѧѧن القѧѧول إن نظریѧѧة ا 

النظریات التي ابتدعھا القضاء الإداري الفرنسي في الرقابѧة علѧى قѧرارات نѧزع الملكیѧة         

                                                             

  .، غیر منشور٢٠١٠ -٢-٦علیا، جلسة  قضائیة 55 لسنة 5730 رقم الطعن )١(
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، وذلك في سبیل رقابة تقدیر الإدارة للظروف التي أدّت لإصدار قرارھا  )١(للمنفعة العامة 

 المѧشروع الѧذي تѧستھدفھ    الإداري، وفي البحث في مدى صحة موازنة الإدارة بین مزایا  

عملیة نزع الملكیة مѧن ناحیѧة، وعیوبѧھ مѧن ناحیѧة أخѧرى، وإمكانیѧة الأفѧراد الطعѧن فѧي                   

قرار الإدارة متى ثبت أنھ صدر بѧصورة غیѧر مѧشروعة، وھѧو مѧا أكѧده الإعѧلان العѧالمي            

لكل شخص الحق في أن یلجѧأ إلѧى   : "حین نص على أن   ) ٨(لحقوق الإنسان في المادة     

وطنیة لإنصافھ عن أعمال فیھѧا اعتѧداء علѧى الحقѧوق الأساسѧیة التѧي یمنحھѧا           المحاكم ال 

وقد جѧاء ھѧذا الحѧق نتیجѧة التطѧور الاقتѧصادي الѧذي طѧرأ علѧى معظѧم دول             . )٢("القانون

العالم، والذي زاد من حاجة الدول للعقارات المراد إقامѧة المѧشروعات المختلفѧة علیھѧا،             

         ѧى الحѧة إلѧزع        الأمر الذي زادت معھ الحاجѧرارات نѧدارھا قѧد إصѧسف الإدارة عنѧن تعѧد م

الملكیة، وبسط سلطة القضاء لتحقیق الرقابة على ھذه القѧرارات، ومقتѧضى ھѧذا المبѧدأ           

  .)٣(تحري ألا تغلب أضرار قرار نزع الملكیة على منافعھ لتقریر مشروعیتھ

                                                             

 ١٩٧١والمیدان الرئیسي الذي وُلد فیھ مبدأ الموازنة ھو نزع الملكیة للمنفعة العامة، فقبل عѧام     )   ١(
اضي الإداري الفرنسي یستطیع فحص الظروف المحیطة بنزع الملكیة في كل حالة على لم یكن الق

سامي جمال الدین قضاء الملاءمة والسلطة . د. حدة، وإنما كان یعتمد على التحقق فقط من الھدف
  .٢٣٤  ص٢٠٠٢ ٢التقدیریة ط

ѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧلان العѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧالمي لحقѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧوق   ) ٢( ѧѧѧمي للإعѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧع الرسѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧالموق 
موقѧع تѧم زیارتѧھ بتѧاریخ     . ٨ المادة /udhr/documents/ar/org.un.www://http الإنسان،

٢٠١٦ -٢-٤.  
ملامѧح تطبیѧق نظریѧة الموازنѧة بѧین      ). م٢٠١١(محمد، سѧعید الغنѧدور   . عمار، وحید مرشحة؛ أ.د  )٣(

 - المغѧرب - مѧصر -فرنѧسا (سѧة مقارنѧة،   المنافع والمضار في مجال نزع الملكیة للمنفعة العامѧة، درا    
  .٣٨٨،   ص٢-، العدد١١-، مجلة الحقوق، جامعة البحرین، المجلد) الأردن-لیبیا
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ة التي تحظى بھا رقابة التناسب أو تحلیل التناسب الممنھَج،     رغم المزایا المتعدد  

ومن ثم، وجѧھ  . فإن ھذه المزایا لم تكفل قبولاً تامًا لھ على المستویین الفقھي والقضائي        

جانѧѧب مѧѧن الفقѧѧھ، فѧѧي القѧѧانون الإداري المقѧѧارن، عѧѧددًا مѧѧن أوجѧѧھ النقѧѧد لھѧѧذا التحلیѧѧل         

  ).المبحث الأول(

 -ولمة، یلاحظ میل متزاید من جانب المحاكم الوطنیةوفي سیاق عالمي یتسم بالع 

 للتفاعѧل والتѧأثر المتبѧادل فیمѧا بینھѧا، ممѧا         -لا سیما المحاكم الدستوریة والمحѧاكم العلیѧا       

أدى إلѧѧى مѧѧا یمكѧѧن أن نطلѧѧق علیѧѧھ ھجѧѧرة المبѧѧادئ والمفѧѧاھیم القانونیѧѧة بѧѧین الأنظمѧѧة          

. علѧѧى مѧستوى الاتحѧاد الأوربѧѧي  وتبѧدو ھѧѧذه الظѧاھرة أكثѧر وضѧوحًا     . القانونیѧة المختلفѧة  

ولذلك، یلاحظ أن المبادئ التي تطورھا محاكم الاتحѧاد الأوربѧي یѧتم تبنیھѧا، فѧي الغالѧب،            

وبالمثѧѧل، فѧѧإن المبѧѧادئ التѧѧي تطورھѧѧا . مѧѧن جانѧѧب المحѧѧاكم الوطنیѧѧة فѧѧي الѧѧدول الأعѧѧضاء 

تحѧاد  المحاكم الوطنیة في الاتحاد یمكن أن تجد لھѧا صѧدًى بعѧد ذلѧك فѧي قѧضاء محѧاكم الا           

  ).المبحث الثاني(الأوربي 




رغѧم النجѧѧاح الملحѧوظ لمفھѧѧوم التناسѧب فѧѧي معظѧم الأنظمѧѧة القانونیѧة المعاصѧѧرة      

كإطѧѧار ممѧѧنھج للرقابѧѧة القѧѧضائیة نظѧѧرًا لمѧѧا یتحلѧѧى بѧѧھ مѧѧن مزایѧѧا متعѧѧددة، فإنѧѧھ مѧѧا زال      

 ѧѧسھام النقѧѧرض لѧѧضاة  یتعѧѧین والقѧѧض المعلقѧѧب بعѧѧن جانѧѧذا   . د مѧѧي ھѧѧنتناول فѧѧذا، سѧѧوھك
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، وأوجѧھ النقѧد الموجھѧة إلѧى ھѧذا الإطѧار          )المطلѧب الأول  (مزایا تحلیل التناسب    : المبحث

  ).المطلب الثالث(، وتقییم التناسب كإطار للتحلیل )المطلب الثاني(التحلیلي 




 إن مزایا تحلیل أو إطѧار التناسѧب تتمثѧل فѧي أنѧھ یѧشدد علѧى الحاجѧة              یمكن القول 

كمѧا یѧسھم فѧي تنظѧیم أو     . الدائمة لتسویغ القیѧود التѧي یѧتم فرضѧھا علѧى حقѧوق الإنѧسان        

ترتیѧѧب عقѧѧل القѧѧائم بالموازنѧѧة، بحیѧѧث تجѧѧري عملیѧѧة الموازنѧѧة وفѧѧق خطѧѧوات أو مراحѧѧل    

ا، في إضفاء الѧشفافیة علѧى عملیѧة    ویفید تحلیل أو إطار التناسب الممنھج، أیضً      . محددة

ویسھم تحلیل التناسب الممنھج في إقامة حوار بین الأفرع السیاسیة للحكومة . الموازنة

وأخیѧѧرًا، یѧѧؤدي اسѧѧتخدام ھѧѧذا التحلیѧѧل إلѧѧى إسѧѧباغ الموضѧѧوعیة علѧѧى         . وبѧѧین القѧѧضاء 

  .)١(القرارات القضائیة

ج باعتبѧاره یفیѧد فѧي    ومن ناحیة أخرى، یمكن النظѧر إلѧى تحلیѧل التناسѧب الممѧنھ      

تقلیص إمكانیة تѧضارب المѧصالح والاعتمѧاد علѧى الاعتبѧارات غیѧر ذات الѧصلة أو غیѧر                 

وتفѧѧسیر ذلѧѧك، أن اسѧѧتخدام ھѧѧذا التحلیѧѧل الإطѧѧاري یѧѧضمن ألا یؤخѧѧذ فѧѧي          . )٢(الأخلاقیѧѧة

الحسبان سوى الاعتبѧارات ذات الѧصلة، وأن تُعطѧي ھѧذه الاعتبѧارات أوزانھѧا الѧصحیحة           

                                                             

(1) Aharon Barak, “Proportionality and Principled Balancing”, (2010), 4:1 
Law & Ethics of Human Rights 1 at 14–15. 

(2) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, Cambridge Studies in Constitutional Law (Cambridge, 
UK; New York: Cambridge University Press, 2012), at 463. 
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ومن ثم، إذا تورط القاضي في التلاعب بتحلیѧل التناسѧب علѧى نحѧو معѧین       . )١(في سیاقھا 

التلاعѧب سѧیحدث تѧشوھًا فѧي الحقیقѧة القانونیѧة لا       "توصلاً إلى نتیجѧة معینѧة، فѧإن ھѧذا          

وھكѧذا، یخلѧص الكثیѧر مѧن الكتѧاب إلѧى أن تحلیѧل         . )٢("یمكن إخفاؤه في الحكѧم المكتѧوب      

 یѧؤدي إلѧى تحѧسین عملیѧة     -راحѧل ممنھجѧة   الذي یتم إجراؤه وفق خطوات أو م -التناسب

وفѧوق ذلѧك،   . )٣(اتخاذ القرارات القضائیة، ومن ثم تعزیز الموضوعیة في ھذه القѧرارات  

فإن التحلیل الإطاري للتناسب إذا تم الالتزام بھ، فإن ذلك سѧیؤدي إلѧى  میѧزة كبیѧرة ھѧي        

عد المحكمѧة  ، لأن خطѧوات التحلیѧل المتتابعѧة تѧسا    explicitnessالوضوح أو الѧصراحة   

فѧѧي أن تبѧѧین بوضѧѧوح لمѧѧاذا لا یѧѧستوفي الإجѧѧراء المطعѧѧون علیѧѧھ أمامھѧѧا متطلبѧѧات مبѧѧدأ    

 Oakes مثѧل ذلѧك المѧستخدم فѧي قѧضیة      -ومن ثم، فإن إطار تحلیل التناسب  . )٤(التناسب

الكندیة الشھیرة، یُنظر إلیھ باعتباره یسھم في الإجابة على السؤال الصعب الخاص بمѧا          

المقید للحقوق أو الحریات معقولاً ومسوغًا بѧصورة ظѧاھرة فѧي مجتمѧع     إذا كان الإجراء    

  .دیمقراطي وحر

                                                             

(1) Ibid at 464. 
(2) Amir Attaran, “A Wobbly Balance - A Comparison of Proportionality 

Testing in Canada, the United States, the European Union and the 
World Trade Organization” (2007) 56 UNBLJ 260 at 262. 
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وقد أدى الاستخدام الواسع والمكثف لمبدأ التناسب إلى تبنى آراء متعارضة لدى 

فمѧن جھѧة، تبنѧي عѧدد مѧن الكتѧاب المѧؤثرین مفھѧوم التناسѧب بدرجѧة                . العدید من الكتاب  

 David Beattyل المثال، ما یذھب إلیھ الأستاذ من ذلك، على سبی. عالیة من الحماس

 "المعقولیѧة "ویشكل معیارًا تتوافر فیѧھ    neutrality" بالحیاد"من أن التناسب یتسم 

a capacity for rationality)ل        )١ѧى جعѧدرة علѧھ القѧوافر فیѧم تتѧن ثѧوم  "، ومѧالمفھ

لمتنوعة التي یتسم واستنادًا إلى ھذه الخصائص ا. )٢("القانوني للحقوق أفضل ما یكون  

معیѧѧѧارًا عالمیѧѧѧًا " أن التناسѧѧѧب یѧѧشكل  David Beattyبھѧѧا التناسѧѧѧب، یѧѧرى الأسѧѧѧتاذ   

، والقاعѧѧدة )٣(a universal criterion of constitutionality" للدسѧѧتوریة

 law's، والقاعѧѧدة الذھبیѧѧة للقѧѧانون )٤(ultimate rule of lawالأسѧѧمى للقѧѧانون 

golden rule)٥( .  ѧع ھѧي    واتساقًا مѧذھب القاضѧرأي، یѧذا الAharon Barak  ى أنѧإل 

دسѧѧتوریة أي قیѧѧد یѧѧتم إیѧѧراده علѧѧى الحقѧѧوق الدسѧѧتوریة لا یمكѧѧن تحدیѧѧدھا إلا مѧѧن خѧѧلال     

  . )٦(استخدام تحلیل التناسب، وأنھ لیس ثمة بدیل أفضل لتحقیق ھذه الغایة

                                                             

(1) David Beatty The Ultimate Rule of Law (Oxford University Press, 
Oxford, 2004) at 171. 

(2) Ibid 174. 
(3) Ibid 162.  
(4) Ibid 182. 
(5) David Beatty "Law's Golden Rule" in Gianluigi Palombella and Neil 

Walker (eds) Relocating the Rule of Law (Hart Publishing, Oxford, 
2009) 99 at 103. 

(6) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, op. cit., p. 3 
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 إلى أن التناسب وسیلة لا یمكن تجنب Robert Alexyوبالمثل، یذھب الأستاذ 

سѧѧتخدامھا فѧѧي سѧѧیاق الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى القیѧѧود التѧѧي یѧѧتم إیرادھѧѧا علѧѧى الحقѧѧوق       ا

 رأیѧھ ھѧذا بѧالقول إن مبѧدأ التناسѧب یمثѧل       Robert Alexyویفسر الأسѧتاذ  . الدستوریة

الوسیلة الوحیدة المعقولة للتوصل إلى حكم یأخذ في الاعتبار أسباب أو مسوغات القیود 

توریة من ناحیة، والحمایة الدستوریة الواجѧب كفالتھѧا   المراد فرضھا على الحقوق الدس  

 Stephen Gardbaumوأخیѧرًا، یѧذھب الأسѧتاذ    . )١(لھѧذه الحقѧوق مѧن ناحیѧة أخѧѧرى    

تعزز، بصورة ملائمة، دور القرار الذي تتخذه الأغلبیة بشأن الحقوق "إلى أن الموازنة 

  .)٢("في ظل نظام للدیمقراطیة الدستوریة

ابقة لتحلیѧل التناسѧب الممѧنھج، إلا أن ذلѧك لѧم یمنѧع بعѧض           ورغم كل المزایѧا الѧس     

  .الكتاب من توجیھ بعض سھام النقد لھ، وذلك ما نبینھ في المطلب التالي




بادئ ذي بدء، نشیر إلى أنھ إذا كانت كثیر من أوجѧھ النقѧد المѧشار إلیھѧا ھنѧا قѧد           

 Oakes إلѧѧى المحكمѧѧة العلیѧѧا الكندیѧѧة نتیجѧѧة للاختبѧѧار الѧѧذي طبقتѧѧھ فѧѧي قѧѧضیة       وجھѧѧت

. الشھیرة، فإن أغلب ھذه الأوجھ من النقد تنطبق أیضًا على تحلیل التناسب بصفة عامة

ویأتي في مقدمة ھذه الأوجھ من النقد أن المحاكم یمكن أن تطور وسائل لتطبیق اختبѧار       

و یѧضعف مѧن ھѧذا الاختبѧار، وذلѧك توصѧلاً لإظھѧار        التناسب على نحو مخفف أو على نح    
                                                             

(1) Robert Alexy A Theory of Constitutional Rights (Julian Rivers 
(translator)) (Oxford University Press, Oxford, 2002) at 74. 484. 

(2) Stephen Gardbaum "A Democratic Defense of Constitutional 
Balancing" (2010) 4 LEHR 78. 
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وتتѧѧضمن ھѧѧذه  . )١(درجѧѧة أعلѧѧى مѧѧن الإذعѧѧان أو التقبѧѧل لخیѧѧارات الحكومѧѧة وتقѧѧدیراتھا      

الوسائل التي تطورھا المحاكم إذعانًا لخیارات السلطتین التشریعیة والتنفیذیة في قضایا 

وكѧل مѧن ھѧذه    . لتناسѧب معینة على نحو یبرز أھمیѧة الѧسیاقات التѧي یطبѧق فیھѧا اختبѧار ا         

الوسائل التي تطورھا المحاكم لتطبیق اختبار التناسѧب یمكѧن أن تقѧود إلѧى تقبѧل الحلѧول          

  .التشریعیة أو التنفیذیة في حالات یعتبرھا البعض غیر ملائمة

وفیما یتعلق بالمحكمة العلیا الكندیة، یوجھ بعض الكتاب النقد للمقاربѧة المذعنѧة        

، وذلѧك علѧى أسѧاس أن ھѧذه المقاربѧة لѧیس لھѧا        Oakesضیة التي تبنتھا المحكمة في ق    

ویستند ھؤلاء الكتاب فѧي نقѧدھم ھѧذا    . )٢(سند في لغة المیثاق الكندي للحقوق والحریات      

 لاسѧیما فیمѧا یتعلѧق بتطلѧب أن تكѧون      -على أساس أن لغة المادة الأولى من ھѧذا المیثѧاق    

 -"غة بѧѧصورة ظѧѧاھرةومѧѧسو" "معقولѧѧة"القیѧѧود المفروضѧѧة علѧѧى الحقѧѧوق والحریѧѧات  

وفوق ذلك، فإن القضاء یُنظر إلیھ باعتبѧاره  . یفھم منھا تطلب تسویغ صارم لھذه القیود      

مؤسѧѧسة تمتلѧѧك الأدوات التѧѧي تمكنھѧѧا مѧѧن فѧѧرض المعقولیѧѧة والعقلانیѧѧة علѧѧى الѧѧسلطات      

الأخѧѧѧرى، وذلѧѧѧك لأنѧѧѧھ محѧѧѧصن، علѧѧѧى الأقѧѧѧل نѧѧѧسبیًا، فѧѧѧي مواجھѧѧѧة التѧѧѧأثیر الѧѧѧشعبي أو      

جھѧت  وقѧد وُ . )٣( فھو أكثѧر قѧدرة علѧى إجѧراء تحلیѧل إطѧاري ممѧنھج         الجماھیري، ومن ثم  

                                                             

(1) Christopher Bredt & Adam M Dodek, “The Increasing Irrelevance of 
Section 1 of the Charter” (2001) 14 Sup CL Rev, online: 
<https://pi.library.yorku.ca/ojs/index.php/sclr/article/view/34773 > p. 
187. 

(2) Sara Weinrib, “The Emergence of the Third Step of the Oakes Test in 
Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony” (2010) 68 UT Fac L 
Rev 77, p. 91. 

(3) Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, “Proportionality and the Culture of 
Justification” (2011) 59 Am J Comp L 463 atat 480. 
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سھام النقد إلى المحكمة العلیا الكندیة استنادًا إلى أن درجة الإذعان أو التقبل الذي أبدتھ 

في العدید من القضایا لخیѧارات وتقѧدیرات الحكومѧة كѧان فѧي غیѧر موضѧعھ أو كѧان غیѧر            

ذا الإذعان على أنھ یمنح القضاة سلطة تقدیریة وقد یُنظر إلى ھ. )١(ملائم بصورة ظاھرة

وقد دفع ذلك بعض الكتاب إلى الذھاب . )٢(في ظروف تبدو فیھ ھذه السلطة غیر مسوغة  

ھو الكلمة السریة للنتѧائج المخطѧط لھѧا    "بعیدًا في ھذا السیاق إلى حد القول إن الإذعان   

، ممѧا یѧؤدي   )٤(تبѧار التناسѧب  ، وتلجأ إلیھ المحاكم لكي تتحقق من متطلبات اخ    )٣("مسبقًا

كمѧا یُوجѧھ النقѧد أیѧضًا إلѧى المحѧاكم التѧي تطبѧق           . )٥(إلى أحكام قضائیة غیر قابلة للتوقѧع      

، لأن ذلك یؤدي، من وجھѧة نظѧر   "السیاق"تحلیل التناسب من حیث أخذھا في الاعتبار       

كانیѧة  درجة عالیة من الذاتیة أو الشخصیة ممѧا یخفѧض مѧن إم   "القائلین بھذا النقد، إلى  

  ".توقع الأحكام القضائیة

ویذھب بعض الكتاب إلى أن الإذعان الذي تبدیھ المحاكم في إطѧار تطبیѧق تحلیѧل          

التناسب یعني تخلیًا من المحاكم عن مѧسئولیتھا الدسѧتوریة، لأنھѧا تنازلѧت عѧن سѧلطتھا         

في إصدار قرارات بشأن الموازنة بین الحقوق والحریѧات مѧن ناحیѧة والمѧصلحة العامѧة              

                                                             

(1) Christopher D Bredt, “The Right to Equality and Oakes: Time for 
Change” (2009) 27 NJCL 59, p. 63. 

(2) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, op. cit., p. 399. 
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Change, op. Cit., p. 63. 
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(Toronto, Ont: Carswell, 2011) p. 38.11(b). 

(5) Christopher Bredt & Adam M Dodek, The Increasing Irrelevance of 
Section 1 of the Charter, op. cit., p. 185. 



 

 

 

 

 

 ٦٢٤

ویستند ھذا النقѧد علѧى مفھѧوم معѧین     . )١( للمشرع أو لأي سلطة أخرى    - ناحیة أخرى  من

ینظر إلى القضاء باعتبѧاره القѧائم علѧى تفѧسیر القѧانون، والمتمتѧع بالقѧدرة علѧى تحقیѧق            

فѧѧإذا مѧѧا فѧѧُسر الدسѧѧتور وفقѧѧًا لمعقولیѧѧة  . )٢(التنѧѧاغم داخѧѧل الأطѧѧر الدسѧѧتوریة والتѧѧشریعیة 

الأخرى للحكومة، فإن ھذا سیؤدي إلى تفسیرات غیر متسقة، التفسیر المقدم من الأفرع 

 anarchy within the" فوضѧى داخѧل النظѧام القѧانوني بѧصفة عامѧة      "ومن ثѧم إلѧى   

system)٣(.  

ولاشك أن إذعان المحاكم للتقدیرات أو الخیارات المتبنѧاة مѧن جانѧب الѧسلطتین          

ان یعني تبني المحاكم مقاربѧات أو  التشریعیة أو التنفیذیة یبرز إشكالیة كبیرة، لأن الإذع   

وتزداد خطѧورة ھѧذا   . تفسیرات متفقة مع تلك المتبناة من جانب الأفرع الأخرى للحكومة   

الإذعѧѧان القѧѧضائي إذا كانѧѧت الأعمѧѧال المطعѧѧون علیھѧѧا تѧѧشكل تѧѧدخلاً فѧѧي حقѧѧوق وحریѧѧات  

ائیة المقاربѧѧة القѧѧضھѧѧذه وبѧѧذلك، یمكѧѧن القѧѧول إن . )٤("الأفѧѧراد أو تمѧѧس حقѧѧوق الأقلیѧѧات

القائمѧѧة علѧѧى الإذعѧѧان لخیѧѧارات الѧѧسلطتین التѧѧشریعیة والتنفیذیѧѧة تتنѧѧافى مѧѧع أغѧѧراض        

                                                             

(1) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, op. cit., at at 393–395; T R S Allan, “Human Rights and 
Judicial Review: A Critique of Due Deference” (2006) 65 Cambridge 
LJ 671. 

(2) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, op. cit.,  p. 394. 

(3) Ibid. 
(4) Richard Moon, Justified Limits on Free Expression: The Collapse of the 

General Approach to Limits on Charter Rights, 2002, 40 Osgoode Hall 
LJ 337, p. 358. 



 

 

 

 

 

 ٦٢٥

 - الحقѧوق والحریѧات الأساسѧیة للأفѧراد    -الدساتیر التي تستھدف تحѧصین مѧصالح معینѧة        

  .)١(في مواجھة الانتھاكات التي یمكن أن تصدر من ھاتین السلطتین


یذھب بعض الكتاب إلى أن التناسب ھو الطریقة الوحیدة المتاحѧة لحѧل منازعѧات     

حقوق الإنسان، وذلك لأن جوھر مفھوم حقوق الإنسان ینطوي على الموازنѧة، ومѧن ثѧم       

 وفي المقابل، وجھ فریق آخر من الكتاب النقد إلى تبني تحلیل     .)٢(لا یمكن الفصل بینھما   

 بالموازنة المتضمنة في الخطوة الأخیرة من تحلیل التناسب  لاسیما فیما یتعلق ،التناسب

 proportionate“الأثѧر المتناسѧب   والتѧي یُطلѧق علیھѧا التناسѧب بѧالمعنى الѧضیق أو       

effect” step ى أنѧѧتنادًا إلѧѧك اسѧѧل  ، وذلѧѧاكم لتحلیѧѧتخدام المحѧѧضمن   اسѧѧب لا یѧѧالتناس 

 supreme القابلة للانتھاك حمایة كافیة لحقوق الإنسان باعتبارھا القیمة الأسمى غیر

and non-violable)ب لا       . )٣ѧل التناسѧائلاً إن تحلیѧاب قѧن الكتѧق مѧویستطرد ھذا الفری

" غیѧѧѧѧѧѧѧر قابلѧѧѧѧѧѧة للقیѧѧѧѧѧѧѧاس "یتѧѧѧѧѧѧسم بالعقلانیѧѧѧѧѧѧة لأن القѧѧѧѧѧѧѧیم التѧѧѧѧѧѧي یѧѧѧѧѧѧѧتم موازنتھѧѧѧѧѧѧا     

                                                             

(1) Lorraine E Weinrib, Canada’s Charter of Rights: Paradigm Lost?, 
2001, 6 Rev Const Stud 119, p. 173. 

(2) Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights (Oxford ; New York: 
Oxford University Press, 2002); David M Beatty, The Ultimate Rule of 
Law (Oxford ; New York: Oxford University Press, 2004).  

(3) David Rangaviz, Dangerous Deference: The Supreme Court of Canada 
in Canada v. Khadr, 2011, 46 Harv CR-CL L Rev 253; Catherine 
Dauvergne, How the Charter Has Failed Non-Citizens in Canada: 
Reviewing Thirty Years of Supreme Court of Canada Jurisprudence, 
2012 58 McGill LJ 663. 
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incommensurable .    سѧѧѧب یمѧѧѧل التناسѧѧتخدام تحلیѧѧѧإن اسѧѧѧك،  فѧѧى ذلѧѧѧافة إلѧѧوبالإض

  .ھ یفتح الباب للتقدیرات الذاتیة للقضاةالموضوعیة القضائیة، لأن

 فѧي بعѧض الكتابѧات الفقھیѧة القدیمѧة وكѧذلك فѧي بعѧض           -ویلاحظ تعرض التناسب  

من ذلك، على سبیل المثال، ما ذھب إلیھ . )١( للنقد-المقالات المنشورة خلال العقد الأخیر

علѧѧى اعتѧداءً  "مѧن القѧول بѧѧأن مبѧدأ التناسѧب یѧѧشكل      Stavros Tsakyrakisالأسѧتاذ  

ویبѧѧدي الأسѧѧتاذ   . )٢("، وبحثѧѧًا غیѧѧر رشѧѧید عѧѧن الدقѧѧة والموضѧѧوعیة      "حقѧѧوق الإنѧѧسان 

Gregoire Webber زوغѧѧى بѧѧد أدى إلѧѧب قѧѧفھ لأن التناسѧѧسوَغة " أسѧѧر مѧѧة غیѧѧنظری

 للحقѧوق  - مفѧرط فѧي الفردیѧة   -وكѧان مѧن نتیجѧة ذلѧك تبنѧي مفھѧوم        ". للحقوق الدستوریة 

وثمѧѧة كتѧѧاب  . )٣(كѧѧس إرادة الѧѧشعب علѧѧى نحѧѧو أدى إلѧѧى تقلѧѧیص قیمѧѧة التѧѧشریع الѧѧذي یع   

آخѧѧرون یبѧѧدون إدانѧѧتھم لاسѧѧتخدام مفھѧѧوم التناسѧѧب، لأنѧѧھ یقلѧѧل مѧѧن الأھمیѧѧة أو الأولویѧѧة   

مѧن  . الممنوحة للحقوق الدستوریة باعتبارھا تشكل قیودًا في مواجھة السلطة السیاسیة        

مѧن أن مبѧѧدأ   Jürgen Habermasذلѧك، علѧى سѧѧبیل المثѧال، مѧѧا یѧذھب إلیѧھ الأسѧѧتاذ      

الحقѧوق الدسѧتوریة، لأنѧھ یѧسمح لѧبعض المѧصالح المحمیѧة         " صرامة"تناسب یقوض   ال

                                                             

(1) On familiar objections to the balancing tests in American constitutional 
law, see Thomas Alexander Aleinikoff "Constitutional Law in the Age 
of Balancing" (1987) 96 Yale LJ 943. 

(2) Stavros Tsakyrakis "Proportionality: An Assault on Human Rights" 
(2009) 7 ICON 468. 

(3) Grégoire Webber, "Proportionality, Balancing, and the Cult of 
Constitutional Rights Scholarship" (2010) 23 CJLJ 179 at 180 and 190-
191; and Gr6goire Webber The Negotiable Constitution: On the 
Limitation of Rights (Cambridge University Press, Cambridge, 2009) 
at 88. 
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وأخیرًا، ثمة قلѧق شѧائع یعبѧر    . )١(قانونًا بأن ترجح الحقوق الدستوریة في بعض الأحیان     

عنھ العدید من الكتاب من خلال القول بأن التناسب یѧسمح للقѧضاء بѧأن یتѧدخل، بطریقѧة        

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال،      . ن والإدارة العامѧة غیر مشروعة، في اختصاصات البرلما  

 Ackner،  R v Secretary of State for the Homeمѧا ذھѧب إلیѧھ اللѧورد     

Department, ex parte Brind  نѧمن أن استخدام التناسب یجعل من غیر الممك ، 

وفѧي  . )٢(upon the meritsبالنسبة للقضاة والمحѧاكم تجنѧب بحѧث ملاءمѧة القѧرارات      

دیمقراطیة الدسѧتوریة، لا یمكѧن اتخѧاذ مثѧل ھѧذه القѧرارات إلا مѧن جانѧب الѧسلطات             ظل ال 

  .  السیاسیة

  بیѧѧѧد أنѧѧѧھ یمكѧѧѧن القѧѧѧول إن ھѧѧѧذه الأوجѧѧѧھ المختلفѧѧѧة مѧѧѧن النقѧѧѧد تنبѧѧѧع عѧѧѧادة مѧѧѧن        

اخѧѧѧتلاف المفѧѧѧاھیم الفلѧѧѧسفیة أو الأخلاقیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان، أو للعلاقѧѧѧة بѧѧѧین الحقѧѧѧوق    

 التناسѧѧب مѧصممًا لحمایѧѧة كѧل مѧѧن حقѧوق الإنѧѧسان    غیѧѧر أنѧھ لمѧѧا كѧان  . والمѧصلحة العامѧة  

  والمѧѧصلحة العامѧѧѧة، فإنѧѧѧھ یتنѧѧѧاغم بѧѧѧصورة واضѧѧحة مѧѧѧع بعѧѧѧض نظریѧѧѧات الحقѧѧѧوق مثѧѧѧل    

  ، وبعѧѧѧѧѧض المقاربѧѧѧѧѧات  )٣( للمبѧѧѧѧѧادئRobert Alexyنظریѧѧѧѧѧة الفقیѧѧѧѧѧھ الألمѧѧѧѧѧاني    
                                                             

(1) Jürgen Habermas Between Facts and Norms (William Rehg 
(translator)) (MIT Press, Cambridge (Mass), 1996) at 254. For a 
thoughtful analysis of this issue, see Mattias Kumm "What Do You 
Have in Virtue of Having a Constitutional Right? On the Place and 
Limits of Proportionality Requirements" in George Pavlakos (ed) Law, 
Rights and Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy (Hart 
Publishing, Oxford, 2007) 131. 

(2) R v Secretary of State for the Home Department, exparte Brind [ 1991] 
1 AC 696 (IfL) at 762. 

(3) Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights (Oxford ; New York: 
Oxford University Press, 2002): 

 النظر إلى الحقوق باعتبارھا مبادئ، ومن ثم النظر إلى  Robert Alexyیقترح ووفقًا لھذه النظریة، -
  . المبادئ باعتبارھا متطلبات للتحسین



 

 

 

 

 

 ٦٢٨

، وإن كانت ھذه الأوجѧھ مѧن النقѧد لا تتѧسق بѧذات الدرجѧة مѧع        )١(الاجتماعیة أو النتائجیة 

   .)٣)(٢( الأخرى الفلسفیة النظریاتبعض

ومن أوجھ النقد الرئیسة في ھذا السیاق أن تحلیل التناسب یفشل في الاعتراف   

 لوضѧع الحقѧѧوق  -بالوضѧع الأسѧمى الخѧاص للحقѧѧوق والحریѧات، كمѧا ھѧو الحѧѧال بالنѧسبة       

 ویلاحѧѧظ أن أنѧѧصار نظریѧѧة   .)٤(والحریѧѧات فѧѧي ظѧѧل المیثѧѧاق الكنѧѧدي للحقѧѧوق والحریѧѧات    

أو أولویѧة أو علѧѧو الحقѧوق علѧѧى المѧصلحة العامѧѧة یبѧدون تخѧѧوفھم مѧن أن تبنѧѧي      أسѧبقیة  

تحلیѧѧل التناسѧѧب یمكѧѧن أن یѧѧؤدي إلѧѧى رجحѧѧان كفѧѧة المѧѧصلحة العامѧѧة علѧѧى كفѧѧة الحقѧѧوق    

ولѧذلك، فقѧد   . )٥(والحریات في أي موازنة یتم إجراؤھѧا بینھمѧا فѧي إطѧار تحلیѧل التناسѧب              
                                                             

 أن خیѧѧر نѧѧشاط مѧѧن   consequentialist approaches یعتقѧѧد القѧѧائلون بالمقاربѧѧات النتائجیѧѧة    )١(
  .الناحیة الأخلاقیة ھو النشاط الذي یعظم أفضل النتائج

یاق، یشار بصفة خاصѧة إلѧى أنѧھ یوجѧھ النقѧد إلѧى تحلیѧل التناسѧب، لأنѧھ لا یتѧسق مѧع               وفى ھذا الس  ) ٢(
 القائمة على فكرة أن كل فرد یجѧب أن  liberal theories of rightsالنظریات اللیبرالیة للحقوق 

مѧن وجھѧة نظѧره دون    " الحیاة الجیѧدة "یكون حرًا في السعي إلى تحقیق سعادتھ الخاصة أو عیش   
   .أي تدخلات

(3) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, Cambridge Studies in Constitutional Law, op. cit., p. 468 

(4) The Constitution of Canada is the supreme law of Canada. 
تبارھا قواعد أخلاقیة لا یجوز انتھاكھا تجدر الإشارة إلى أن بعض الكتاب ینظرون إلى الحقوق باع) ٥(

ومѧن أبѧرز الكتѧاب الѧذین یѧذھبون ھѧذا       . أبدًا، على الأقل ما لم تكن ھنѧاك ظѧروف بالغѧة الاسѧتثنائیة         
ووفقًا لھذه النظرة، فإن الحقوق ترجح المѧصلحة العامѧة   .  Ronald Dworkinالمذھب الأستاذ 

 a" مѧصلحة عامѧة كبیѧرة وواضѧحة    " علѧى  ما لم یكن تقییѧدھا ضѧروریًا لمنѧع كارثѧة أو للحѧصول     
clear and major public benefit .  تاذѧѧѧشبھ الأسѧѧѧاه، یѧѧѧى ذات الاتجѧѧѧوفJürgen 

Habermas   اѧوق بأنھѧة  " الحقѧدران ناریѧج "fire walls .    رفضѧذلك، یѧا لѧًوتبع Habermas 
لقѧیم  تقلیص قیمة أو وزن الحقوق لتصبح مجرد مبادئ یمكن موازنتھا مع غیرھѧا مѧن المبѧادئ وا          

    .والمصالح الأخرى
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 - مكونѧًا أساسѧیًا مѧن مكونѧات تحلیѧل التناسѧب       التѧي تعѧد  -وُجھ النقد إلى مقاربة الموازنѧة  

علѧѧى أسѧѧاس أنھѧѧا تحѧѧل مѧѧشكلة التعѧѧارض أو التنѧѧاقض بѧѧین الحقѧѧوق وبعѧѧضھا، أو بѧѧین       

الحقوق والمصلحة العامة من خلال إجراء مقارنات بѧین الأوزان النѧسبیة لھѧذه الحقѧوق           

وق مѧا  القیم أو المصالح المختلفѧة ممѧا یѧؤدي إلѧى عѧدم إعطѧاء الوضѧع الخѧاص للحقѧ             أو  

 ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن تحلیѧѧل التناسѧѧب ینكѧѧر إمكانیѧѧة إعطѧѧاء   .)١(یѧѧستحق مѧѧن الѧѧوزن أو الأھمیѧѧة

                                                                                                                                                     

=  
R M Dworkin, Taking Rights Seriously (Cambridge: Harvard University 
Press, 1977) p. 184–205.), trumping the public interest unless their 
limitation is necessary to prevent a catastrophe or “obtain a clear and 
major public benefit”: R M Dworkin, “Rights as Trumps” in Jeremy 
Waldron, ed, Theories of Rights (Oxford ; New York: Oxford University 
Press, 1984) 153 p. 191. Similarly, Habermas likens rights to “fire walls” 
(Jürgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a 
Discourse Theory of Law and Democracy, Studies in Contemporary 
German Social Thought (Cambridge, Mass: MIT Press, 1996) at 258–259.), 
and objects to rights being reduced to principles to be balanced: Jürgen 
Habermas, “Reply to Symposium Participants, Benjamin N. Cardozo 
School of Law” in Michel Rosenfeld & Andrew Arato, eds, Habermas on 
Law and Democracy: Critical Exchanges (Berkeley: University of 
California Press, 1998) 381 p. 430. Stavros Tsakyrakis, “Proportionality: 
An Assault on Human Rights?” (2009) 7:3 Int’l J Const L 468 p. 492; 
Gregoire C N Webber, “Proportionality, Balancing, and the Cult of 
Constitutional Rights Scholarship” (2010) 23 Can J L & Jurisprudence 179 
at 198; Julian Rivers, “Proportionality and Variable Intensity of Review” 
(2006) 65 Cambridge LJ 174 p. 179.  
(1) Stavros Tsakyrakis, “Proportionality: An Assault on Human Rights?” 

op. Cit., p. 489. 
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  إجابѧѧѧѧات مطلقѧѧѧѧة بѧѧѧѧشأن منازعѧѧѧѧات الحقѧѧѧѧوق، وذلѧѧѧѧك لأن كѧѧѧѧل إجابѧѧѧѧة لمطالѧѧѧѧب متعلقѧѧѧѧة   

 the optimizationبالحقوق ترتبط بفكرة تحقیق القدر الأمثѧل مѧن الحѧق الدسѧتوري     

of the constitutional rightة    ، أي حماѧѧصى درجѧѧى أقѧѧتوري إلѧѧق الدسѧѧة الحѧѧی

  .ممكنة

وفѧѧى ھѧѧذا الѧѧصدد، یѧѧشار إلѧѧى أن الفریѧѧق مѧѧن الكتѧѧاب الѧѧرافض لاسѧѧتخدام تحلیѧѧل      

التناسب یرى أن استخدام ھذا التحلیل مѧن شѧأنھ أن یѧؤدى إلѧى فقѧدان الحѧق الدسѧتوري            

وتفѧسیر  . لوضعھ أو لمكانتھ كضمانة في مواجھة النشاط غیر المقبول من جانѧب الدولѧة      

لك، أن تحلیل التناسب یمنѧع فقѧط النѧشاط غیѧر المقبѧول أو المفѧرط أو المغѧالى فیѧھ مѧن               ذ

وھذا یعنى أن ھѧذه  . جانب الدولة، بقدر ما لا یستوفى ھذا النشاط متطلبات مبدأ التناسب 

الѧѧضمانة للحѧѧق الدسѧѧتوري أضѧѧحت مقѧѧررة فقѧѧط فѧѧي مواجھѧѧة النѧѧشاط غیѧѧر المتناسѧѧب         

disproportional State action .تخدام   وѧائلین إن اسѧیستطرد أنصار ھذا الفریق ق

تحلیل التناسب على ھذا النحو یعنى أن الرقابة القѧضائیة لѧن یكѧون ھѧدفھا كفالѧة حمایѧة             

 anمباشѧѧѧرة رقابѧѧѧة قائمѧѧѧة علѧѧѧى فكѧѧѧرة الكفѧѧѧاءة  مجѧѧѧرد كاملѧѧѧة للحقѧѧѧوق، ولكѧѧѧن فقѧѧѧط  

efficiency-based oversight ،    ѧѧود أو أعبѧѧالیف أو قیѧرض تكѧѧدم فѧن عѧѧد مѧاء للتأك

كѧسر حبѧات صѧغیرة    مجѧرد  غیر ضروریة على الحقوق، أي عدم استخدام مطارق ثقیلة ل    

  .)١(من البندق

وإذا كان تحلیل التناسب ینطوي، بالѧضرورة، علѧى إجѧراء مقارنѧات أو موازنѧات        

بین المصالح والقیم والحقوق والمبادئ المتنوعة، فѧإن ثمѧة مѧن یѧذھب مѧن الكتѧاب إلѧى             

                                                             

(1) Julian Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review, op. cit., 
p.180. 
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لقیم والحقوق والمبادئ لا یمكن قیاسھا باستخدام معیار واحѧد  القول إن ھذه المصالح وا 

ومѧن ثѧم، یمكѧѧن النظѧر إلѧى ھѧѧذه المѧصالح والقѧیم والحقѧѧوق       . ولا باسѧتخدام میѧزان واحѧѧد  

 أو للمقارنѧѧѧѧѧѧة incommensurableوالمبѧѧѧѧѧѧادئ باعتبارھѧѧѧѧѧѧا غیѧѧѧѧѧѧر قابلѧѧѧѧѧѧة للقیѧѧѧѧѧѧاس  

incomparable    تحالةѧѧول باسѧѧستتبع القѧѧا یѧѧھا"، ممѧѧا" قیاسѧѧذلك، . )١(أو موازنتھѧѧول

 إلى القول إن مبدأ التناسب یفشل في أداء المھمة المنوطѧة بѧھ   Webberیذھب الأستاذ  

 بѧسبب عѧدم وجѧود مقیѧاس أو معیѧار      – وھى الموازنة بین القѧیم والمبѧادئ المتعارضѧة    –

واحد مشترك لإجراء المقارنة أو الموازنة المطلوبѧة للتوصѧل إلѧى تѧرجیح أحѧدھما علѧى               

  . )٢(یھما أولى بدرجة أعلى من الحمایةالأخر أو لتحدید أ

وینظر فریق مѧن الكتѧاب إلѧى مѧسألة عѧدم القابلیѧة للقیѧاس ھѧذه باعتبارھѧا سѧندًا                 

بید . )٣(قویًا لمناداتھم بضرورة ھجران التناسب كشكل عقلاني لاتخاذ القرارات القضائیة

 والقیم والحقوق أننا من جانبنا نرى أن ھذه الحجة النابعة من فكرة عدم قابلیة المصالح

للقیاس یمكن الرد علیھا بالقول إن الحقوق والقیم یمكن قیاسھا ومقارنتھا في السیاقات  

" الأھمیѧة الاجتماعیѧة الھامѧشیة   "من خلال الرجوع إلى  ،)٤(أو الحالات الواقعیة المعینة
                                                             

(1) Virgílio Afonso da Silva, Comparing the Incommensurable: 
Constitutional Principles, Balancing and Rational Decision, 2011, 31:2 
Oxford J Legal Stud 273 p. 276. 

(2) Gregoire C N Webber, Proportionality, Balancing, and the Cult of 
Constitutional Rights Scholarship, op. cit., p.197. 

(3) Virgílio Afonso da Silva, Comparing the Incommensurable: 
Constitutional Principles, Balancing and Rational Decision, op. Cit.,  p. 
278. 

(4) Paul-Erik N Veel, Incommensurability, Proportionality, and Rational 
Legal Decision-Making, 2010, 4:2 Law & Ethics of Human Rights, p. 
178. 
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marginal social importance  ةѧلتحقیق الھدف من الإجراء المطعون علیھ مقارن 

منѧѧع الѧѧضرر الѧѧذي یمكѧѧن أن یلحѧѧق الحѧѧق الدسѧѧتوري نتیجѧѧة القیѧѧود المفروضѧѧة     بأھمیѧѧة 

ومع ذلك، یرد الناقدون لاستخدام تحلیѧل التناسѧب بѧالقول إن القѧیم والحقѧوق لا         . )١(علیھ

یمكن النظѧر إلیھѧا باعتبارھѧا قابلѧة للقیѧاس أو للمقارنѧة دون اسѧتخدام حجѧج أخلاقیѧة أو            

. )٢(تسویغ درجة الأولویة الممنوحة للقیم ذات الصلةتقدیرات ذاتیة أو على الأقل حجج ل 

ویخلѧص ھѧѧؤلاء الكتѧاب مѧѧن ھѧذه الحجѧѧة إلѧى القѧѧول إن التناسѧب لا یقѧѧدم أساسѧًا عقلانیѧѧًا       

لاتخѧاذ القѧرارات القѧضائیة، ومѧن ثѧم فѧإن ھѧѧذه القѧرارات ستѧستند فѧي نھایѧة الأمѧر علѧѧى            

 fully subjective choice ofالتقѧدیر الѧذاتي أو الشخѧصي للقѧضاة بѧصورة كاملѧة       

judges)ھ لا       عملیة وفي المقابل، یرى آخرون أن الموازنة     . )٣ѧا لأنѧن تجنبھѧة لا یمكѧآلی 

توجѧد وسѧѧیلة أخѧѧرى عقلانیѧة یمكѧѧن مѧѧن خلالھѧا وضѧѧع سѧѧبب التقییѧد فѧѧي مواجھѧѧة الحѧѧق      

  .)٤(الدستوري للمقارنة بینھما

  

                                                             

(1) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, op. Cit., p. 484. 

(2) Stavros Tsakyrakis, “Proportionality: An Assault on Human Rights?” 
op. Cit., p. 474. 

(3) Virgílio Afonso da Silva, Comparing the Incommensurable: 
Constitutional Principles, Balancing and Rational Decision, op. Cit.,  p. 
278. 

(4) Robert Alexy, On Balancing and Subsumption. A Structural 
Comparison, 2003, 16:4 Ratio Juris 433, p. 436. 



 

 

 

 

 

 ٦٣٣

   ونحѧѧѧن مѧѧѧن جانبنѧѧѧا نѧѧѧرى أنѧѧѧھ لѧѧѧیس فѧѧѧي إطѧѧѧار تحلیѧѧѧل التناسѧѧѧب مѧѧѧا یمنѧѧѧع مѧѧѧن     

ومن ثم، لѧیس ھنѧاك   . )١(الاعتراف بالوضع الدستوري الممیز للحقوق داخل ھذا التحلیل      

ما یمنع المحاكم مѧن أن تتبنѧى مقاربѧة تعتѧرف بوجѧود جѧوھر للحѧق الدسѧتوري لا یمكѧن             

  .)٢(انتھاكھ

ورغم أننا ننحاز، بѧصفة عامѧة إلѧى الحجѧج المؤیѧدة لتطبیѧق تحلیѧل التناسѧب فѧي            

اءات المقیدة للحقѧوق والحریѧات الأساسѧیة، والتѧي مѧن أبرزھѧا       سیاق الرقابة على الإجر   

، فإننѧا لا نѧصل إلѧى القѧول إن     )٣(أن ھذا التحلیل یكفѧل اتخѧاذ قѧرارات قѧضائیة موضѧوعیة       

التناسѧѧب یѧѧضمن موضѧѧوعیة كاملѧѧة، وذلѧѧك لأن كѧѧل خطѧѧوة مѧѧن خطѧѧوات تحلیѧѧل التناسѧѧب    

ن قѧدر مѧѧا مѧѧن الذاتیѧѧة  تتطلѧب عنѧѧصرًا مѧѧن التقѧѧدیر القѧضائي الѧѧذي لا یمكѧѧن ممارسѧѧتھ دو  

 أن قرارات القضاة تبقى متѧسمة  Aharon Barak ومع ذلك، یصر القاضي .القضائیة

  .)٤(بالعقلانیة

وقѧѧد یكѧѧون القѧѧضاة مخلѧѧصین فѧѧي جھѧѧودھم التѧѧي یبѧѧذلونھا لكѧѧي یكونѧѧوا محایѧѧدین  

 moral and politicalوغیر متحیزین، لكن التقدیرات القیمیة الأخلاقیة والѧسیاسیة  

value judgements   دمھاѧѧي تقѧѧسوغات التѧѧص المѧѧة لفحѧѧل عملیѧѧوھر كѧѧي جѧѧن فѧѧتكم 

ویلاحѧѧظ أنѧѧھ كلمѧѧا كانѧѧت نѧѧصوص   . )٥(الحكومѧѧة لإجراءاتھѧѧا المقیѧѧدة للحقѧѧوق والحریѧѧات  

                                                             

(1) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, op. Cit., p. 490. 

(2) Bradley W Miller, Justification and Rights Limitations, op. Cit., p. 107. 
(3) David M Beatty, The Ultimate Rule of Law, op. cit., p. 166. 
(4) Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their 

Limitations, op. Cit., p. 478. 
(5) R v Keegstra, [1990] 3 SCR 697 at 845, McLachlin J. 
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الدسѧѧتور غامѧѧضة، كلمѧѧا زادت قѧѧدرة القѧѧضاة علѧѧى مباشѧѧرة ھѧѧامش أكبѧѧر مѧѧن الѧѧسلطة          

ثلѧة الأحكѧام القѧضائیة    ومѧن أم . )١(التقدیریة في سیاق عملیة التفѧسیر التѧي یقومѧون بھѧا        

التي طبقت اختبار التناسب، والتي استندت بوضوح إلى تقدیرات قیمیة، ذلك الحكم الذي 

وفѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق،  . )٣)(٢( الѧѧشھیرةOakesأصѧدرتھ المحكمѧѧة العلیѧا الكندیѧѧة فѧѧي قѧضیة    

الحѧد الأدنѧى   " وrational connection" الرابطѧة المعقولѧة  "یمكѧن أن یُقѧدم اختبѧارا    

-valueباعتبارھمѧѧѧا اختبѧѧѧارین محایѧѧѧدین  minimal impairment"  قییѧѧѧدمѧѧѧن الت

neutral    ا  )٤(أو باعتبارھما تقدیرًا فنیًا للوسائل التي اختارھا المشرعѧأي أن الأمر ھن ،

یتعلق بمدى فعالیة الإجراء أو الوسیلة التي اختارھا المشرع، ولیس بقیمة ھذا الإجراء       

 القاضѧѧي قѧѧѧي تحدیѧѧده للقѧѧیم التѧѧѧي یتأسѧѧس علیھѧѧѧا     ومѧѧن المѧѧѧسلم بѧѧھ أن  . )٥(أو الوسѧѧیلة 

لن یستطیع أن یتحرر، بصورة كاملѧة، مѧن أسѧر فلѧسفتھ       " المجتمع الدیمقراطي والحر  "

ومѧѧѧن ثѧѧѧم، فѧѧѧإن أي محاولѧѧѧة لتفѧѧѧادي التѧѧѧساؤلات الѧѧѧسیاسیة     . )٦ (الأخلاقیѧѧѧة والѧѧѧسیاسیة 
                                                             

(1) Joel Bakan, Just Words: Constitutional Rights and Social Wrongs 
(Toronto: University of Toronto Press), 1997, p. 16. 

قѧضیة   قد ذھب، فѧي رأیѧھ المعѧارض فѧي      La Forestوفى ھذا الصدد، یشار إلى أن القاضي ) ٢(
RJR MacDonald ھ    ()  إلى الفحصѧن تجنبѧاري لا یمكѧص معیѧص    . فحѧذا الفحѧب ھѧویتطل

من المحاكم أن تأخذ في اعتبارھا كلاً من طبیعة الحق الذي تعرض للانتھاك، والقیم والمبادئ  
  :التي استندت علیھا الدولة في سعیھا لتسویغ ھذا الانتھاك

RJR-MacDonald Inc. v Canada (Attorney General), [1995] 3 SCR 
199 at para 62.  

(3) Dieter Grimm, Proportionality in Canadian and German Constitutional 
Jurisprudence,  2007, 57:2 UTLJ 383, p. 395 

(4) Constitutional Law Group, Canadian Constitutional Law, 4th ed 
(Toronto: Emond Montgomery Publications, 2010), p. 778. 

(5) Ibid at 780. 
(6) Joel Bakan, Just Words: Constitutional Rights and Social Wrongs, op. 

cit., p. 29. 
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موازنѧة ھѧي   ستكون بلا طائل، وذلѧك لأن ال  " تحلیل الحقوق "والأخلاقیة اللصیقة بعملیة    

  .)١(a normative undertakingبطبیعتھا عملیة معیاریة 

ویذھب بعض أنصار الاتجѧاه الѧرافض لتحلیѧل التناسѧب بعیѧدًا إلѧى حѧد القѧول إنѧھ                  

حتى ولو قصد القاضي إجراء اختبار تناسب حقیقي، فإنھ لن یفعѧل فѧي الحقیقѧة غیѧر أن        

وفي ھѧذه الحالѧة، فإنѧھ تحلیѧل     . )٢(یستخدم لغة مبدأ التناسب لتسویغ قراره أو خیاره ھو        

التناسب لا یعدو أن یكون مجرد غطاء لتقدیرات ذاتیة في سѧیاق عملیѧة اتخѧاذ القѧرارات       

وقѧѧد دفѧѧع ذلѧѧك . )٤)(٣(القѧضائیة، ولكنھѧѧا تѧѧصطبغ بطѧѧابع العقلانیѧѧة والموضѧوعیة والحیѧѧاد  

ن ة القѧѧضاة للتخلѧѧي عѧѧن شѧѧعار الموضѧѧوعیة الѧѧذي یرفعونѧѧھ، وأ ابعѧѧض الكتѧѧاب إلѧѧى منѧѧاد

یركѧѧزوا بѧѧدلاً عѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى المѧѧسائل الأخلاقیѧѧة الحقیقیѧѧة التѧѧي تتأسѧѧس علیھѧѧا قѧѧضایا       

  .)٥(الحقوق
                                                             

"  ذلك أن القاضي عندما یقوم بتحدید مѧا إذا كѧان الإجѧراء ینطѧوي علѧى تقییѧد مѧسوغ للحقѧوق فѧي           )١(
. ض خصائص ھذه المجتمع من وجھѧة نظѧره  یقوم، بالضرورة، بتحدید بع   " مجتمع دیمقراطي وحر  

ولا شѧѧك أن تقѧѧدیر القاضѧѧي فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة یتѧѧأثر  بالفلѧѧسفات الѧѧسیاسیة والأخلاقیѧѧة  التѧѧي یعتنقھѧѧا    
  . القاضي

(2) Terence G Ison, The Operational Realities of the Charter, 2012 25:1 
Canadian Journal of Administrative Law & Practice 1, p. 15. 

مѧن أنѧھ إذا كѧان تحلیѧل التناسѧب یبѧدو تحلѧیلاً        ()  من ذلك، على سبیل المثال، ما یذھب إلیѧھ الأسѧتاذ    )٣(
  :قانونیًا أكثر منھ سیاسي، فإن ھذا المظھر القانوني لا یعدو أن یكون مجرد وھم أو خیال

Joel Bakan, Just Words: Constitutional Rights and Social Wrongs, op. cit., 
p.  27.   

(4) Stavros Tsakyrakis, “Proportionality: An Assault on Human Rights?” 
op. Cit., p. 474. 

ویتجلى مدى تأثر القضاة بآرائھم الشخѧصیة بأوضѧح مѧا یمكѧن فѧي القѧضایا المتعلقѧة بالتنѧاقض أو                ) ٥(
ففѧي ھѧذه   .  عѧن الدولѧة  التعارض بین الممارسѧات الدینیѧة ومѧا تفرضѧھ القѧوانین الوضѧعیة الѧصادرة            

الحالة، یجب على القضاة أن یقرروا ما إذا كان یجب إعفاء الأفراد والطوائѧف الدینیѧة مѧن القواعѧد          
  :القانونیة العامة والسماح لھم بالعیش وفقًا لما تملیھ علیھم معتقداتھم

Richard Moon, Freedom of Religion under the Charter of Rights: The 
Limits of State Neutrality, 2012, 45 UBC L Rev 497, p. 539. 
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یمكن القول إن المزایا الرئیسة لتحلیل التناسب كإطار لرقابة الإجѧراءات المقیѧدة      

   ѧѧشفافیة فѧѧز الѧѧي تعزیѧѧل فѧѧات تتمثѧѧوق والحریѧѧسیر  للحقѧѧضائیة وتیѧѧرارات القѧѧاذ القѧѧي اتخ

ولمѧا  . الحوار الدستوري الذي من شأنھ أن یرسخ احترام الحقوق والحریات الدسѧتوریة      

كانت لا توجد عملیة تحلیلیة تكفل اتخاذ القرارات القضائیة بصورة موضوعیة أو تجعѧل   

فقھѧي یѧشكل   جمیع القرارات القضائیة الذاتیة شفافة، فإن وجود اختبار أو إطار تحلیلѧي        

ترویًا للآراء أو التوجھѧات المذھبیѧة للقاضѧي علѧى نحѧو یقلѧص إمكانیѧة صѧدور قѧرارات            

وفي ھذا السیاق، یشار إلى أن التناسب یُنظر إلیѧھ باعتبѧاره اختبѧارًا یبѧین متѧى       . تحكمیة

وإلى أي مدى، یمكѧن للدولѧة أن تقیѧد أو تتѧدخل فѧي أحѧد الحقѧوق أو الحریѧات المѧصونة               

مزایا ھذا الاختبار أنھ مѧصمم علѧى نحѧو یكفѧل مѧنح الحقѧوق أو الحریѧات         ومن  . دستوریًا

ذلѧك، أن اختبѧار التناسѧب یمѧنح الأولویѧة      . الوزن الملائم لھا فѧي سѧیاق عملیѧة الموازنѧة          

الѧѧصحیحة دسѧѧتوریًا، ویتطلѧѧب أن یكѧѧون القیѧѧد المفѧѧروض علѧѧى الحѧѧق مѧѧسوغًا بطریقѧѧة       

دیѧد مѧا إذا كѧان الإجѧراء المقیѧد للحѧق       كمѧا یفیѧد تحلیѧل التناسѧب فѧي تح       . عقلانیة وشفافة 

، كمѧا ھѧو متطلѧب، علѧى     "مجتمѧع دیمقراطѧي وحѧر   "معقولاً ومسوغًا بصورة ظاھرة في     

  .سبیل المثال، في المادة الأولى من المیثاق الكندي للحقوق والحریات

ویلاحظ أن العدید من أوجھ النقد الموجھѧة لتحلیѧل التناسѧب ھѧي ذاتھѧا الموجھѧة            

كما أن القائلین بھѧذه الأوجѧھ   . قضائیة على دستوریة القوانین بصفة عامة   إلى الرقابة ال  

من النقد لن یتوقفوا عن التمسك بھا في حالات تبنѧي مقاربѧات قѧضائیة بدیلѧة للتناسѧب،            

ذلѧѧك، أنѧѧھ عنѧѧدما تقѧѧوم  . لأن أي مقاربѧѧة بدیلѧѧة لѧѧن تخلѧѧو فѧѧي نھایѧѧة الأمѧѧر مѧѧن الموازنѧѧة   
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ستوري معین مѧسوغًا، فѧإن المحكمѧة لا یجѧوز لھѧا      المحكمة برقابة ما إذا كان تقید حق د  

إغفال أن المشرع الدستوري قد كرس ھذا الحق دستوریًا، ومن ثم لا یجوز للمحكمة أن      

تقلѧѧل مѧѧن الѧѧوزن الممنѧѧوح لھѧѧذا الحѧѧق فѧѧي مواجھѧѧة حѧѧق آخѧѧر أو فѧѧي مواجھѧѧة المѧѧصلحة   

 على القѧضاة  وھذا الوزن أو الموازنة تقع في جوھر اختبار التناسب، حیث یجب   . العامة

أن یقیموا موازنة بین الآثѧار الѧضارة والآثѧار النافعѧة للإجѧراء المقیѧد للحѧق أو للحریѧة،              

وفي سیاق القیام بعملیѧة الموازنѧة ھѧذه، یقѧوم     . سواء بالنسبة للفرد أم بالنسبة للمجتمع     

القضاة بوزن حقوق ومصالح غیر قابلة للقیاس، ویتبنوا تقدیرات ذاتیة بشأن قیمة ھذه  

  .قوق والحریاتالح

ونحن من جانبنا نرى أن الذاتیة التي قد تظھر في سیاق تطبیق اختبѧار التناسѧب    

یمكن التخفیف منھا بصورة ملحوظة من خѧلال احتѧرام المنطѧق المبѧدئي لمتخѧذ الإجѧراء            

 المقید للحقوق والحریات، وعدم الاعتѧراض   - القانون أو القرار الإداري    -المطعون علیھ 

علѧѧى أن . المبѧѧدئي إلا عنѧѧدما یكѧѧون المنطѧѧق الѧѧذي یѧѧستند علیѧѧھ معیبѧѧًا  علѧѧى ھѧѧذا التقѧѧدیر  

الاعتراف بدرجة أكبر من الذاتیة اللصیقة بتطبیѧق اختبѧار التناسѧب وبالرقابѧة القѧضائیة            

على الحقوق الدستوریة بصفة عامѧة یمكѧن أن یعѧزز شѧفافیة اتخѧاذ القѧرارات القѧضائیة              

  .والحوار المجتمعي بشأن الموازنة

 Abstract Constitutionalللرقابѧة الدسѧѧتوریة المجѧردة للتѧѧشریع   إجѧراءات   -

Review)١(. 

 

                                                             

(1) Art 93 (1) n 2. 



 

 

 

 

 

 ٦٣٨

إجراءات للرقابة الدستوریة الموضوعیة من خلال إثارة مسألة عدم الدستوریة وما   -

  .)٢) (١(,Verfassungsbeschwerdeیطلق علیھ الشكوى الدستوریة 

 Pharmacies Case )١٩٥٨[(وفѧي قرارھѧا الѧصادر فѧي قѧضیة الѧصیدلیات       

(Apothekenurteil)[   ىѧѧѧѧرة، إلѧѧѧѧة، لأول مѧѧѧѧتوریة الألمانیѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧارت المحكمѧѧѧѧأش ،

 مѧѧن خѧѧلال طعѧѧن  -ففѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة طعѧѧن أحѧѧد المѧѧواطنین  . )٣(مفھومھѧѧا لمبѧѧدأ التناسѧѧب 

 the freedom of دسѧتوري مؤسѧس علѧى الادعѧاء بانتھѧاك حریѧة الاختیѧار المھنѧي         

professional choice -ن حѧѧادر مѧѧرار صѧѧى قѧѧى   علѧѧتنادًا إلѧѧا اسѧѧا العلیѧѧة بافاریѧѧكوم

وقѧѧد تمѧѧسك . )٤(مѧѧن القѧѧانون المѧѧنظم للѧѧصیدلیات فѧѧي بافاریѧѧا ) ٣(مѧѧن المѧѧادة ) ١(الفقѧѧرة 

                                                             

ویمكѧن ھѧذا الإجѧراء الفѧرد مѧن      . الشكوى الدستوریة ھي إجراء معѧین لحمایѧة الحقѧوق الدسѧتوریة        ) ١(
ویѧسمح ھѧذا   . تقدیم شكوى أو طعѧن یتمѧسك فیѧھ بѧأن أحѧد حقوقѧھ الدسѧتوریة قѧد تعرضѧت للانتھѧاك              

دستوریة على مستوى الولایات أو المحكمة الدستوریة الألمانیة أن تراقѧب مѧدى     الإجراء للمحاكم ال  
  . تناسب القیود المفروضة على الحقوق الدستوریة في سیاقات تخص فردًا معینًا

(2) Art 93(1) n 4a). 
(3) The German Constitutional Court had made a short mention of this 

principle six years before in a case concerning a law of the state of 
North Rhine Westphalia regulating elections: see (1952) 1 BVerfGE 
167 at 178 (German Constitutional Court). See also Dieter Grimm 
"Proportionality in Canadian and German Constitutional 
Jurisprudence" (2007) 57 UTLJ 385. 

مѧن القѧانون البافѧاري بѧشأن الѧصیدلیات الѧصادر       ) ٣(من المادة ) ١( وتجدر الإشارة إلى أن الفقرة  )٤(
) أ: (یمكѧѧن مѧنح التѧرخیص بفѧتح صѧیدلیة جدیѧѧدة إذا    : " كانѧت تѧنص علѧى أن   ١٩٥٢ یونیѧو  ١٦فѧي  

كѧان  ) ب. (كانت المѧصلحة العامѧة تѧستلزم إنѧشاء صѧیدلیة جدیѧدة لѧضمان تزویѧد الجمھѧور بالأدویѧة             
ھناك ما یضمن الأساس الاقتصادي للصیدلیة الجدیدة، مع ضمان عدم تعѧرض الأسѧاس الاقتѧصادي           
للѧѧصیدلیات المبѧѧادرة إلѧѧى درجѧѧة تجعѧѧل المتطلبѧѧات اللازمѧѧة لمباشѧѧرة صѧѧیدلیة ناجحѧѧة لنѧѧشاطھا غیѧѧر    

م متوافرة ویمكن أن یقتѧرن مѧنح التѧرخیص بѧشرط إنѧشاء الѧصیدلیة فѧي مكѧان معѧین لѧضمان التقѧدی             
  .  المتناغم للأدویة
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الطاعن بالادعاء بأن قѧرار الحكومѧة بѧرفض منحѧة ترخیѧصًا لافتتѧاح صѧیدلیة جدیѧدة فѧي           

مѧن  ) ١( یشكل انتھاكًا لحریة الاختیار المھنѧي المكفولѧة فѧي الفقѧرة        Traunreutبلدة    

وقѧѧد تѧѧضمن التѧѧشریع المѧѧذكور تحدیѧѧد طائفѧѧة مѧѧن    . مѧѧن القѧѧانون الأساسѧѧي ) ١٢(المѧѧادة 

وكان مѧن بѧین ھѧذه    . الشروط الواجب توافرھا قبل منح الترخیص بافتتاح صیدلیة جدیدة 

 الطاعن ومتطلبات تتعلѧق بالѧصحة، وبعѧض الѧشروط         rating) مستوى(الشروط تحدید   

وكѧѧان القѧѧرار الإداري . ریѧѧة مѧع الѧѧصیدلیات الأخѧرى  الاقتѧصادیة وظѧѧروف المنافѧسة التجا  

. المطعѧون علیѧھ یѧѧستند علѧى ھѧذا التنظѧѧیم القѧانوني لمѧنح تѧѧراخیص الѧصیدلیات الجدیѧѧدة       

وكانت الحكومѧة البافاریѧة التѧي رفѧضت إصѧدار التѧرخیص بافتتѧاح صѧیدلیة جدیѧدة علѧى               

 فیѧھ لا یѧصب فѧي    قناعة بأن افتتاح صیدلیة جدیدة في المكان المطلوب افتتѧاح الѧصیدلیة        

تحقیѧѧق المѧѧصلحة العامѧѧة وأنѧѧھ سѧѧیقلص الأربѧѧاح المحتملѧѧة للѧѧصیدلیات القائمѧѧة بنѧѧسبة        

  .وذلك بالنظر لقلة الطلب على الدواء في المنطقة% ٤٠

ومعنى ما تقدم أن الصیدلیة الجدیدة المراد افتتاحھا، لѧیس فقѧط لѧن تكѧون قѧادرة        

 ѧѧتعرض الѧѧضًا سѧѧا أیѧѧافي، ولكنھѧѧربح الكѧѧق الѧѧى تحقیѧѧة علѧѧي المنطقѧѧودة فѧѧصیدلیات الموج

وبھѧѧدف التوصѧѧل إلѧѧى حѧѧل لھѧѧذه القѧѧضیة، أخѧѧضعت المحكمѧѧة    . لخطѧѧر انخفѧѧاض أرباحھѧѧا 

من القانون المنظم للصیدلیات في بافاریا ) ٣(من المادة ) ١(الدستوریة الألمانیة الفقرة 

ه وقد خلصت المحكمة في نھایة بحثھا إلى إعلان عدم دستوریة ھذ    . لرقابتھا الدستوریة 

وبعد أن قامت المحكمѧة بتلخѧیص الأسѧباب التاریخیѧة لإیجѧاد تنظѧیم عѧام لافتتѧاح             . الفقرة

 وكѧذلك بعѧد   - وھو ما یشكل الأساس القانوني لتقیید الحق الدسѧتوري    -وعمل الصیدلیات 

أن أخѧѧذت فѧѧي اعتبارھѧѧا طبیعѧѧة ومѧѧضمون الحѧѧق فѧѧي اختیѧѧار وممارسѧѧة المھنѧѧة، أشѧѧارت   

المعیار الأكثر ملاءمة للتوصل إلѧى حѧل صѧحیح فѧي ھѧذه         المحكمة إلى التناسب باعتباره     

وفѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة، أشѧѧارت المحكمѧѧة أیѧѧضًا إلѧѧى أنѧѧھ كلمѧѧا كانѧѧت درجѧѧة التقییѧѧد   . القѧѧضیة



 

 

 

 

 

 ٦٤٠

المفروضѧѧة علѧѧى الحѧѧق فѧѧي اختیѧѧار وممارسѧѧة المھنѧѧة عالیѧѧة، كلمѧѧا كѧѧان واجبѧѧًا أن تكѧѧون  

كمѧا  . )١( ھذا التقییѧد المصلحة العامة المستھدفة كبیرة حتى تكون قادرة على تسویغ مثل    

قررت المحكمة أیضًا أن مجال الحریة الفردیة لا یمكن تقییده إلا من خلال الوسائل الأقل       

وتجѧѧدر الإشѧѧارة أیѧѧضًا إلѧѧى أن المحكمѧѧة قѧѧد شѧѧیدت فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة نظریѧѧة       . )٢(تقییѧѧدًا

ووفقѧًا لھѧذه النظریѧة    . لمستویات القیود التشریعیة المفروضة علѧى الحقѧوق الدسѧتوریة         

  :)٣(فإنھ

مѧن القѧانون الأساسѧي    ) ١٢(من المѧادة  ) ١(یمكن للمشرع أن ینظم الفقرة   "

. فقط من خلال الوسائل التѧي تعكѧس التقییѧد الأقѧل علѧى حریѧة اختیѧار المھنѧة           

ومن ثم، لا یمكن للمѧشرع أن یرقѧى إلѧى المѧستوى الأعلѧى مѧن التقییѧد إلا إذا           

مѧѧن خѧѧلال الإجѧѧراءات  كانѧѧت الأخطѧѧار التѧѧي یُخѧѧشى منھѧѧا غیѧѧر ممكѧѧن درؤھѧѧا     

  ".الدستوریة المتاحة في المستوى السابق

ویمكѧѧѧѧѧѧن القѧѧѧѧѧѧول إن قѧѧѧѧѧѧرار المحكمѧѧѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧѧѧتوریة الألمانیѧѧѧѧѧѧة فѧѧѧѧѧѧي قѧѧѧѧѧѧضیة        

Apothekenurteil    لѧѧب یمثѧѧا التناسѧѧحى فیھѧѧور، أضѧѧن التطѧѧدة مѧѧة جدیѧѧر لمرحلѧѧیؤش 

وفي قضیة فصلت فیھѧا المحكمѧة   . حجر الزاویة في قضاء الحقوق الدستوریة في ألمانیا     

 the rightالدستوریة الألمانیة تتعلق بالحق في التكامل الجسدي أو السلامة الجسدیة 

to physical integrity    عѧي جمیѧق فѧخلصت المحكمة إلى أن التناسب یجب أن یطب ،

                                                             

(1) Apothekenurteil (1958) 7 BVerfGE 377 (German Constitutional Court) 
at 408. 

(2) At 405. 
(3) At 409. 



 

 

 

 

 

 ٦٤١

وقѧد كѧررت   . )١(sphere of freedom" مجال الحریѧة "الحالات التي تقید فیھا الدولة 

ووفقѧًا لھѧذا   . )٢( لا یحѧصى مѧن القѧرارات بعѧد ذلѧك     المحكمة وطورت ھذه الفكرة فѧي عѧدد     

القѧѧضاء، فѧѧإن أي قیѧѧد یѧѧتم فرضѧѧھ علѧѧى أحѧѧد الحقѧѧوق الدسѧѧتوریة یجѧѧب أن یلبѧѧي متطلѧѧب    

  .)٣(التناسب وإلا اعتُبر غیر دستوري





 ومحكمѧѧة العѧѧدل   )٤(یمكѧѧن القѧѧول إن كѧѧلاً مѧѧن المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان         

                                                             

(1) (1963) 16 BVerfGE 194 (German Constitutional Court) at 201. 
(2) On the leading judgments of the German Constitutional Court relating 

to proportionality in the adjudication of constitutional rights, see 
Lothar Michael "Grundfälle zur Verhältnismäßigkeit" (2001) 9 JuS 
866 (translation: "Leading Cases on Proportionality"). 

(3) On the role of proportionality in present-day German law in the field of 
the adjudication of constitutional rights, see generally Alexy A Theory 
of Constitutional Rights, above n 10, at 66–69 and 394–414; Robert 
Alexy "Balancing, Constitutional Review and Representation" (2005) 3 
ICON 572; Clérico, above n 21; and Martin Borowski Grundrechte als 
Prinzipien: Die Unterscheidung von prima facie  Position und 
definitiver Position als fundamentaler Konstruktionsgrundsatz der 
Grundrechte (2nd ed, Nomos, Baden- Baden, 2007) (translation: 
Constitutional Rights as Principles: The Difference between prima 
facie Position and definitive Position as fundamental Principle for the 
Construction of Constitutional Rights). 

(4) On the role of proportionality in the case law of the European Court of 
Human Rights, see Yukata Arai - Takahashi The Margin = 



 

 

 

 

 

 ٦٤٢

حیث تستخدم المحكمة الأوربیة لحقѧوق الإنѧسان   .  قد اتبعتا المقاربة الألمانیة )١(الأوربیة

                                                                                                                                                     

= of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the 
Jurisprudence of the ECHR (Intersentia, Antwerpen, 2001); Jeremy 
McBride "Proportionality and the European Convention on Human 
Rights" in Evelin Ellis (ed) The Principle of Proportionality in the 
Laws of Europe (Hart Publishing, Oxford, 1999) 23; George Letsas 
"Two Concepts of the Margin of Appreciation" (2006) 26 OJLS 711; 
Steven Greer "Constitutionalizing Adjudication under the European 
Convention on Human Rights" (2003) 23 OJLS 409; Sébastien van 
Drooghenbroeck La proportionnalité dans le droit de la convention 
européenne des droits de l'homme (Bruylant, Brussels, 2001) 
(translation: Proportionality in the law concerning the European 
Convention of Human Rights); Josefa Fernández Nieto La aplicación 
judicial europea del principio de proporcionalidad (Dykinson, Madrid, 
2009) (translation: Adjudicating proportionality in Europe); and Bardo 
Fassbender "El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de 
la Corte Europea de Derechos Humanos" (1998) 5 Cdp 52 (translation: 
"The principle of proportionality in the case law of the European 
Court of Human Rights"). 

(1) On the role of proportionality in the case law of the European Court of 
Justice, see Takis Tridimas The General Principles of EU Law (Oxford 
University Press, Oxford, 2006) at chs 3, 4 and 5; Nicholas Emiliou The 
Principle of Proportionality in European Law, A Comparative Study 
(Kluwer Law International, Cambridge (Mass), 1996) at chs 4, 5, 6 and 
7; Francis G Jacobs "Recent Developments in the Principle of 
Proportionality in European Community Law" in Evelin Ellis (ed) The 
Principle of Proportionality in the Laws of Europe (Hart Publishing, 
Oxford, 1999) 1; Tor-Inge Harbo "The Function of the Principle of 
Proportionality in EU Law" (2010) 16 ELJ 171; Oliver Koch Der 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit in der Rechtsprechung des= 



 

 

 

 

 

 ٦٤٣

ما إذا كانت القیود التي تفرضھا الدول الأعضاء علѧى الحقѧوق   "التناسب كمعیار لتحدید   

وفي ھذا السیاق، یكتسب التناسب أھمیѧة  ". تفاقیة مخالفة للاتفاقیة أم لا  المكفولة في الا  

" ھѧامش التقѧدیر  "خاصة لتحدید ما إذا كانت الدول الأعضاء قد تجاوزت ما یُطلق علیھ         

"margin of appreciation"  ةѧѧة المتروكѧѧسلطة التقدیریѧѧامش الѧѧال أو ھѧѧأي مج ،

لاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان مѧع      للدول الأعضاء في تطبیق الحقѧوق التѧي تكفلھѧا ا           

  .الأخذ في الاعتبار الظروف الوطنیة الخاصة بكل دولة

وفیمѧѧا یتعلѧѧق بمحكمѧѧة العѧѧدل الأوربیѧѧة، فإنھѧѧا تѧѧستخدم التناسѧѧب كمعیѧѧار لرقابѧѧة      

الإجѧѧراءات التѧѧي تتخѧѧذھا مؤسѧѧسات وھیئѧѧات الاتحѧѧاد الأوربѧѧي    : نѧѧوعین مѧѧن الإجѧѧراءات 

وفѧي ھѧذا الѧسیاق، یѧُستخدم التناسѧب بѧصفة        . الأعѧضاء والإجراءات التѧي تتخѧذھا الѧدول        

خاصة كمعیار لإیجاد حلول للمسائل المرتبطة بمشروعیة الإجراءات التي تتخذھا الѧدول        

حریѧة انتقѧال الѧسلع    : والتي تمثل قیودًا على الحریات الأربعة الأساسیة للاتحѧاد الأوربѧي   

التناسѧب كمعیѧار لتحدیѧد مѧا     وكѧذلك یѧُستخدم   . )١(والأشخاص والخدمات ورؤوس الأموال   
                                                                                                                                                     

= Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaften (Dunker & Humblot, 
Berlin, 2003) (translation: The Principle of Proportionality in the Case 
Law of the European Court of Justice); Angelika Emmerich Fritsche 
Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit als Direktive und Schranke 
der EG – Rechtsetzung (Duncker & Humblot, Berlin, 2000) 
(translation: The Principle of Proportionality as Directive and Limit of 
the European Community Law Implementation) at 96; and Anna N 
Georgiadou "Le Principe de la Proportionnalité dans le Cadre de la 
Jurisprudence de la Court de Justice de la Communauté Européennee" 
(1995) 4 ARSP 532 (translation: "The Principle of Proportionality in 
the Framework of the Case Law of the European Court of Justice). 

(1) See Jukka Snell Goods and Services in EC Law: A Study of the 
Relationship Between the Freedoms (Oxford University Press, = 



 

 

 

 

 

 ٦٤٤

إذا كانѧѧت القیѧѧود التѧѧي تفرضѧѧھا مؤسѧѧسات وھیئѧѧات الاتحѧѧاد علѧѧى الحقѧѧوق الدسѧѧتوریة         

من المѧادة  ) ١(وتجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب قد ذُكر أیضًا في الفقرة         . )١(مسوَغة

 ٧فѧي  ) فرنѧسا (من المیثاق الأوربي للحقوق الأساسیة الذي وُقع وأُعلن في نیس       ) ٥٢(

  :وتنص ھذه الفقرة على أن. ٢٠٠٠دیسمبر 

أي قید یتم فرضѧھ علѧى ممارسѧة الحقѧوق والحریѧات التѧي یعتѧرف بھѧا ھѧذا           "

المیثѧѧѧاق یجѧѧѧب أن یѧѧѧنص علیѧѧѧھ القѧѧѧانون، وأن یحتѧѧѧرم جѧѧѧوھر ھѧѧѧذه الحقѧѧѧوق   

والحریѧѧات وفقѧѧًا لمبѧѧدأ التناسѧѧب، ولا یمكѧѧن فѧѧرض ھѧѧذه القیѧѧود إلا إذا كانѧѧت       

مصلحة العامة التي یعترف بھѧا الاتحѧاد أو   ضروریة وتلبي، حقیقةً، أھداف ال    

  .)٢("الحاجة لحمایة حقوق وحریات الآخرین

                                                                                                                                                     

= Oxford, 2002) at 194; Jan H Jans "Proportionality Revisited" (2000) 
27 LIEI 239; and Stefan Enchelmaier "Four Freedoms, How Many 
Principles?' (2004) 24 OJLS 169. 

(1) See the explicit reference to this principle that was made in the Protocol 
to the Treaty of Amsterdam (Amending the Treaty on European 
Union, the Treaties Establishing European Communities and Certain 
Related Acts) on the application of the principles of subsidiary and 
proportionality [1997] OJ C340/1 (signed 2 October 1997, entered into 
force 1 May 1999): … when exercising the competences conferred on it, 
each institution should guarantee … that the principle of 
proportionality is adhered to, according to which, no action by the 
community shall exceed what is strictly necessary for achieving the 
goals of the Treaty. 

(2) On the significance of this article for the protection of constitutional 
rights within the framework of the European Union, see Martin 
Borowski "Limiting Clauses: On the Continental European Tradition 
of Special Limiting Clauses and the General Limiting Clause of Art 
52(1) Charter of Fundamental Rights of the European Union" (2007) 1 
Leg 197 at 199–240. 
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حكمѧة الأوربیѧة لحقѧوق    یمكن القول إن تطبیق مبدأ التناسب من جانب كل من الم        

 فѧѧي ھجѧѧرة المبѧѧدأ إلѧѧى القѧѧانون     -الإنѧѧسان ومحكمѧѧة العѧѧدل الأوربیѧѧة كѧѧان لѧѧھ دور كبیѧѧر     

وتجد ھذه الھجرة لمبدأ التناسب تفسیرًا لھا في . الدستوري تقریبًا لجمیع الدول الأوربیة

الأثѧѧر الملѧѧزم لأحكѧѧام المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان وقѧѧانون الاتحѧѧاد الأوربѧѧي فѧѧي       

  :لأنظمة القانون الوطنیة للدول الأعضاء في الاتحادا

 الѧѧذي - الأوربیѧѧة مفھѧѧوم التناسѧѧب الدسѧѧتوریةفمѧѧن ناحیѧѧة، اسѧѧتخدمت المحѧѧاكم   -

اسѧѧتخدمتھ المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان لحمایѧѧة الحقѧѧوق التѧѧي تكفلھѧѧا        

 فѧѧѧي مجѧѧѧال الحمایѧѧѧة الوطنیѧѧѧة للحقѧѧѧوق  -الاتفاقیѧѧѧة الأوربیѧѧѧة للحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان 

وھنѧѧا یجѧѧب ملاحظѧѧة الإشѧѧارة الѧѧصریحة للتناسѧѧب فѧѧي البروتوكѧѧول   . الدسѧѧتوریة

المعدِل لاتفاقیة الاتحاد الأوربي والاتفاقیات المنشِئة (الملحق باتفاقیة أمستردام 

لѧѧدى ممارسѧѧة اختѧѧصاصاتھا  : للجماعѧѧات الأوربیѧѧة وبعѧѧض القѧѧرارات المرتبطѧѧة 

 التناسب الѧذي  المخوَلة لھا، فإن كل مؤسسة یجب علیھا أن تضمن احترام مبدأ  

وفقًا لھ لا یجوز للاتحѧاد أن یتخѧذ أي نѧشاط یتجѧاوز مѧا ھѧو ضѧروري، بѧصورة               

  . صارمة، لتحقیق أھداف الاتفاقیة

 الѧدول الأعѧضاء فѧي الاتحѧاد الأوربѧي      فيومن ناحیة أخرى، فقد أخذت المحاكم      -

 - علѧѧى نحѧѧو مѧѧا طورتѧѧھ محكمѧѧة العѧѧدل الأوربیѧѧة     -فѧѧي اعتبارھѧѧا مبѧѧدأ التناسѧѧب  

. ا المبدأ وسیلة لاحترام وإعمѧال مبѧدأ سѧمو قѧانون الاتحѧاد الأوربѧي           بحسبان ھذ 



 

 

 

 

 

 ٦٤٦

ووفقًا لھذا المبѧدأ الأخیѧر، عنѧدما یتعѧارض قѧانون الاتحѧاد الأوربѧي مѧع قѧوانین                  

  .)١(الدول الأعضاء في الاتحاد، فإن الأولویة تكون للقانون الأوربي

زعات الحقѧوق  ونتیجة للتطورات السابقة، أضحى التناسب معیارًا للفصل في منا     

، )٣(، وفرنѧسا )٢( في أسѧبانیا adjudication of constitutional rightsالدستوریة 
                                                             

(1) On this principle as a reason for the expansion of proportionality, see 
Jean Marc Favret "La Primauté du Principe Communautaire de 
Proportionnalité sur la Loi Nationale" (1997) 2 RFDA 389 (translation: 
"The Supremacy of the European Proportionality Principle over 
National Law"). 

(2) See Bernal El principio de proporcionalidad y los derechos 
fundamentales, above n 21; Markus Gonzalez Beilfuss El principio de 
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
(Thomson- Aranzadi, Madrid, 2003) (translation: The principle of 
proportionality in the case law of the Constitutional Court). The 
Spanish Constitutional Court began to apply proportionality as it is 
understood by the German Federal Constitutional Court, the European 
Court of Human Rights and the European Court of Justice in the 
judgment [1996] STC No 66. Other leading cases are [1996] STC No 
55; [1997] STC No 161; [1999] STC No 136; [2005] STC No 261; [2005] 
STC No 300; [2005] STC No 327; [2006] STC No 11; and [2006] STC 
No 90. 

(3) See Valérie Goesel-le-Bihan "Réflexion Iconoclaste sur le Contrôle de 
Proportionnalité Exercé par le Conseil Constitutionnel" (1997) 30 
RFDC 227 (translation: "An Iconoclastic Reflection on the 
Proportionality Review Undertaken by the Constitutional Council"). 
The author makes a distinction between the principle of 
proportionality that the Conseil Constitutionnel applied until late 1990, 
and the version of proportionality applied in later judgments. Goesel-
le-Bihan claims that only in the later judgments is this principle 
understood as the linked set of the sub-principles of suitability, 
necessity and proportionality in the narrow sense. 



 

 

 

 

 

 ٦٤٧

وحدیثًا جدًا، . )٢(، وھولندا)١(، والیونان)٤(، والنمسا)٣(، وبلجیكا)٢(، والبرتغال)١(وإیطالیا

اتسع نطاق ھذا التطور لیصبح المبѧدأ معیѧارًا للفѧصل فѧي منازعѧات الحقѧوق الدسѧتوریة             

                                                             

(1) An important part of the Italian constitutional literature considers that 
proportionality is one concrete form of the principle of ragionevolezza 
(reasonablenness): see Andrea Morrone "Constitutional Adjudication 
and the Principle of Reasonableness" in Giorgio Bongiovanni, 
Giovanni Sartor and Chiara Valentini (eds) Reasonableness and Law 
(Springer, Dordrecht, 2009) 215; Giuseppe Scaccia Gli "strumenti" 
della ragionevolezza nel giudizio costituzionale (Giuffrè, Milan, 2000) 
at 348 (translation: Instruments of reasonableness in constitutional 
review); and Gustavo Zagrebelsky Giustizia Costituzionale (2nd ed, Il 
Mulino, Bologna, 1988) at 147 (translation: Constitutional Justice). 

(2) See MA Vaz "O Principio da Proibição do Excesso na Constitução: 
Arqueologia e Aplicaçoes" in Jorge Miranda (ed) Perspectivas 
Constitucionais: Nos 20 Anos da Constituçao de 1976  Volume II 
(Almedina Coimbra, 1996) 323 (translation: "The Prohibition of Excess 
in the Constitution: Archeology and Applications" in Constitutional 
Perspectives: 20 years under the 1976 Constitution); José Joaquim 
Gomes Canotilho Direito Constitucional e Teoria da Constituição (7th 
ed, Almedina, Coimbra, 2009) at 259 (translation: Constitutional Law 
and Constitutional Theory); and Anabela Costa Leão Notas sobre o 
princípio da proporcionalidade ou da proibição do excesso (Almedina, 
Coimbra, 2001) (translation: Notes on the Proportionality Principle or 
Prohibition of Excess). 

(3) See Gernot Brammer Das Verhältnismäßigkeitsprinzip nach 
Deutschem und Belgischem Recht (Shaker Verlag, Aachen, 2000) 
(translation: The Principle of Proportionality in German and Belgian 
Law). 

(4) See Christiana Pollak Verhältnismäßigkeitsprinzip und 
Grundrechtsschutz in der Judikatur des Europäischen Gerichtshofs= 



 

 

 

 

 

 ٦٤٨

ا فѧѧي دول أوربѧѧا الѧѧشرقیة، بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك بلغاریѧѧا، وكرواتیѧѧا، ولیتوانیѧѧا، وسѧѧلوفاكیا،  أیѧѧضً

  . )١(وبولندا، واستونیا، والمجر، ورومانیا، )٣(وسلوفینیا، وجمھوریة التشیك
                                                                                                                                                     

= und des Österreichischen Verfassungsgerichtshofs (Nomos, Baden-
Baden, 1991) (translation: The Principle of Proportonality and the 
Protection of Constitutional Rights in the Case Law of the European 
Court of Justice and Austrian Constitutional Court); and Manfred 
Stelzer Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit (Springer, Vienna, 1991) (translation: The 
Essential Core Argument and the Principle of Proportionality). 

(1) Proportionality was established explicitly under art 25 para (1) of the 
Greek Constitution (as amended in 2001), which provides that: 
Restrictions of any kind which, according to the Constitution, may be 
imposed upon these rights [the rights of the human being], should be 
provided either directly by the Constitution or statute, should a 
reservation exist in the latter's favour, and should respect the principle 
of proportionality. On proportionality in Greek law concerning the 
protection of constitutional rights, see Sarantis K Orfanoudakis and 
Vasiliki Kokota "The Application of the Principle of Proportionality in 
Greek and Community Legal Order: Similarities and Differences" 
(2007) 4 HREL 691. 

(2) See Ulrich Zimmerli "Schlußwort auf der 112 Jahresversammlung des 
Schweizerischen Juristenvereins zum Thema 'Das 
Verhältnismäßigkeitsprinzip im Öffentlichen Recht'" (1978) 97 ZSR 
559 (translation: "Conclusions of the One Hundred and Twelfth 
Conference of the Swiss Association of Jurists on the Topic: 'The 
Principle of Proportionality in Public Law'"); and Furgler Kurt "Das 
Verhältnismäßigkeitsprinzip im Öffentlichen Recht" (1978) 97 ZSR 
555 (translation: "The Principle of Proportionality in Public Law"). 

(3) See Pavel Holländer "Verhältnismäßigkeitsgrundsatz: Variabilität 
seiner Struktur?" in Jan R Sieckmann (ed) Die Prinzipientheorie der = 



 

 

 

 

 

 ٦٤٩

وعلى إثر تغلغل مفھѧوم التناسѧب فѧي أوربѧا، لاسѧیما فѧي أسѧبانیا والبرتغѧال، بѧدأت                  

 وكѧѧذلك -ومѧѧن ثѧѧم، نتیجѧѧة للتѧѧأثیر الأسѧѧباني . وبیѧѧةھجѧѧرة المفھѧѧوم أیѧѧضًا إلѧѧى أمریكѧѧا الجن 

 بدأ مفھوم التناسب -نتیجة لتأثیر القضاء الدستوري الألماني وإن بصورة غیر مباشرة    

  . )١(، والأرجنتین)٥(، وشیلي)٤(، والمكسیك)٣(، وبیرو)٢(في البزوغ في كولومبیا

                                                                                                                                                     

= Grundrechte. Studien zur Grundrechtstheorie Robert Alexys 
(Nomos, Baden- Baden, 2006) 179 (translation: "The Principle of 
Proportionality: Variability of its Structure" in The Theory of 
Principles of Constitutional Rights. Studies on Robert Alexy's Theory 
of Constitutional Rights). 

(1) See Wojciech Sadurski Rights Before Courts: A Study of Constitutional 
Courts in Post-Communist States of Central and Eastern Europe 
(Springer, Dordrecht, 2005) at 266; and Wojciech Sadurski "Judicial 
Review in Central and Eastern Europe: Rationales or 
Rationalizations?" (2009) 42 Israel L Rev 519. 

(2) See Judgment T-422 decided by the Constitutional Court of Colombia 
on June 16, 1992; M. J. Cepeda Espinosa, Polémicas Constitucionales 
(Bogota: Legis, 2007 ), 159. 

(3) See Judgment 20.530 decided by the Constitutional Court of Peru on 
June 3, 2005; M. Carbonell and P. Gr á ndez (eds.,) El Principio de 
Proporcionalidad en el Derecho Contempor ل neo (Lima: Palestra 
Editores, 2010 ). 

(4) See Juicio de Amparo en Revisión 1659/2006, February 27, 2002; M. 
Carbonell (ed.), El Principio de Proporcionalidad y protecction de los 
Derechos Fundamentals [ Proportionality Analysis and the Protection 
of Fundamental Rights ] (Mexico City: Comisi ó n Nacional de los 
Derechos Humanos, 2008). 

(5) See Judgment ROL 519 decided by the Constitutional Court of Chile on 
June 5, 2007; M. Carbonell (ed.), El Principio de Proporcionalidad en 
la interpretación jurídica [The proportionality principle in 
constitutional interpretation] (Santiago, UNAM & CECOCH, 2010) . 



 

 

 

 

 

 ٦٥٠

للقѧضاء الدسѧتوري    وللتѧأثیر غیѧر المباشѧر    -وكذلك أیضًا نتیجة للتأثیر البرتغالي  

وفي جمیع ھذه الدول، لا یѧزال مفھѧوم   . )٢( بدأ التناسب في البزوغ في البرازیل   -الألماني

التناسب یتلمس طریقѧة لیحظѧى بمكانѧة مركزیѧة فѧي القѧانونین الدسѧتوري والإداري فѧي                 

  . دول أمریكا الجنوبیة





یلاحظ أنھ حتى النظѧام البریطѧاني، علѧى الѧرغم مѧن اختلافѧھ الواضѧح عѧن القѧانون                

ومѧن  . السائد في القارة الأوربیة، قد أسھم في التقارب المتعلق باسѧتخدام مبѧدأ التناسѧب      

جѧѧزأ مѧѧن الثقافѧѧة   یت  كانѧѧت جѧѧزءًا لا reasonablenessالمѧѧسلم بѧѧھ أن فكѧѧرة المعقولیѧѧة   
                                                                                                                                                     

(1) See L. Clérico, El Examen de Proporcionalidad en el Derecho 
Constitucional (Buenos Aires: Eudeba, 2009 ). 

(2) See Direct Action of Unconstitutionality 1724 – Interim Measure 
decided by the Supreme Federal Court of Brazil on December 11, 1997; 
G. Ferreira Mendes, “O Princ í pio da Proporcionalidade na Jurisprud 
e ncia do Supremo Tribunal Federal: Novas Leituras,” 4 Repertorio 
IOB Jurisprudência: Tributria Constit. Adm . 23 ( 2000 ); R. Camilo de 
Oliveira, “h e Balancing of Values and the Compromising of the 
Guarantee of Fundamental Rights” (Paper presented at the VIIth 
World Congress of the International Association of Constitutional Law, 
Athens, June 14, 2007); A. Reis Freire, “Evolution of Constitutional 
Interpretation in Brazil and the Employment of Balancing ‘Method’ by 
the Brazilian Supreme Court in Judicial Review” (Paper presented at 
the VIIth World Congress of the International Association of 
Constitutional Law, Athens, June 14, 2007 ). 



 

 

 

 

 

 ٦٥١

وفوق ذلك، یمكن القѧول إنѧھ   . )١(القانونیة البریطانیة، على الأقل منذ القرن التاسع عشر    

 Associated Provincial Picture Houses Ltd vمنѧѧѧذ قѧѧѧضیة   

Wednesbury Corporation تم تبني معیار أو مبدأ عدم المعقولیة الظاھرة ،the 

principle of manifest unreasonableness  صفةѧѧا بѧѧًارًا مطبقѧѧاره معیѧѧباعتب 

ووفقѧѧًا لھѧѧذا المبѧѧدأ الأخیѧѧѧر، فѧѧإن القѧѧضاة لѧѧѧیس      . )٢(عامѧѧة فѧѧي سѧѧیاق القѧѧѧانون الإداري   

 إلا إذا - المتَخذة استنادًا إلѧى مباشѧرة سѧلطة تقدیریѧة    -بمقدورھم إلغاء القرارات الإداریة   

       ѧى نحѧة علѧدم المعقولیѧن عѧراض   كانت ھذه القرارات قد تجاوزت حدًا معینًا مѧل أغѧو یجع

ومѧѧع ذلѧѧك، فѧѧإن ثمѧѧة جوانѧѧب معینѧѧة لمبѧѧدأ       . ھѧѧذه القѧѧرارات ومѧѧضمونھا غیѧѧر متناسѧѧب    

 Paulوقѧد كѧان الأسѧتاذ    .  ھي التي تشبھ التناسب- في ظل التفسیر التقلیدي-المعقولیة

Craig             اѧًشيء مفرطѧل الѧة یجعѧدم المعقولیѧن عѧمحقًا عندما قال إن بلوغ ھذه الدرجة م 

اختبѧارًا  "، أن التناسѧب یѧشكل   Brind، فѧي قѧضیة     Acknerاللورد  وقد لاحظ   . )٣(تمامًا

  .)٤(من معیار عدم المعقولیة" أو معیارًا مختلفًا وأشد صرامة

                                                             

(1) On the roots of the idea of reasonableness in British law, especially 
within the fields of tort law, administrative law and human rights, see 
Tom R Hickman "The Reasonableness Principle: Reassessing Its Place 
in the Public Sphere" (2004) 63 CLJ 167. 

(2) Associated Provincial Picture Houses v Wednesbury Corporation 
[1948] 1 KB 223 (CA). 

(3) Paul Craig "Unreasonableness and Proportionality in UK Law" in 
Evelin Ellis (ed) The Principle of Proportionality in the Laws of Europe 
(Hart Publishing, Oxford, 1999) 94. 

(4) R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Brind [1991] 
1 AC 696 (HL) at 762., at 15. 



 

 

 

 

 

 ٦٥٢

ویمكѧѧن الجѧѧزم بѧѧأن إدمѧѧاج مفھѧѧوم التناسѧѧب فѧѧي القѧѧانون البریطѧѧاني جѧѧاء نتیجѧѧة      

 Diplock، اقتѧѧرح اللѧѧورد ١٩٨٥ وفѧѧي عѧѧام .)١(مباشѧرة لتѧѧأثیر قѧѧانون الاتحѧѧاد الأوربѧѧي 

المعترف بھ في سیاق القѧانون الإداري فѧي   ) في المستقبل(تبنیًا محتملاً لمبدأ التناسب   "

ومѧѧع ذلѧك، أبѧѧدى مجلѧѧس اللѧѧوردات  . )٢(العدیѧد مѧѧن الѧѧدول الأعѧѧضاء فѧي الاتحѧѧاد الأوربѧѧي  

، موقفѧѧًا یتعѧѧارض مѧѧع إمكانیѧѧة تطبیѧѧق مبѧѧدأ التناسѧѧب فѧѧي  Brindالبریطѧѧاني، فѧѧي قѧѧضیة 

 مѧѧن Ackner علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، مѧѧا ذھѧѧب إلیѧѧھ اللѧѧورد  مѧѧن ذلѧѧك،. القѧѧانون البریطѧѧاني

إنھ ما لم یقم البرلمѧان بإدمѧاج الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان فѧي القѧانون            : "القول

الوطني، فإنھ لیس ثمة أساس لتطبیق مفھوم التناسѧب، الѧذي تطبقѧھ المحكمѧة الأوربیѧة              

  .)٣("لحقوق الإنسان، من جانب محكمة المملكة المتحدة

 المѧѧذكورة، لѧѧم یكѧѧن ھنѧѧاك إجمѧѧاع بѧѧین الفقھѧѧاء ولا بѧѧین       Brindوبعѧѧد قѧѧضیة    

ومع ذلك، فقد . القضاة على إمكانیة السماح بتطبیق مبدأ التناسب في القانون البریطاني
                                                             

أن التبني المعاصر للتناسѧب، كأحѧد مفѧاھیم     Jonathan E Levitsky ولذلك، یلاحظ الأستاذ )١(
القѧانون العѧѧام البریطѧѧاني، یعѧѧد ظѧѧاھرة حدیثѧѧة تمامѧѧًا، ویمكѧѧن تتبѧѧع جѧѧذورھا إلѧѧى خبѧѧرة المملكѧѧة    

  :مرجع رقم. المتحدة كعضو في الاتحاد البریطاني
- See Jonathan E Levitsky "The Europeanization of the British Legal 
Style" (1994) 42 Am J Comp L 347 at 376  

(2) Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1985] 1 
AC 410 (HL) at 410E. 

ا فرضھا  تجدر الإشارة إلى أن ھذه القضیة كانت تتعلق بمجموعة من التوجیھات التي تتضمن قیودً )٣(
ووفقѧѧًا لھѧѧذه القیѧѧود، یجѧѧب إدمѧѧاج صѧѧوت   . وزیѧѧر الداخلیѧѧة علѧѧى ظھѧѧور الإرھѧѧابیین فѧѧي التلیفزیѧѧون  

وقѧد طعѧن سѧبعة مѧن     . الإرھابیین، لدى إلقاء بیانѧاتھم فѧي التلیفزیѧون، فѧي أصѧوات بعѧض الممثلѧین         
      ѧѧع الأصѧѧب منѧѧدم تناسѧѧك لعѧѧبة، وذلѧѧر متناسѧѧا غیѧѧى أنھѧѧتنادًا إلѧѧود اسѧѧذه القیѧѧى ھѧѧصحفیین علѧѧوات ال

  :المباشرة للإرھابیین مع الغرض المستھدف وھو مواجھة الإرھاب
- R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Brind [1991] 
1 AC 696 (HL) at 762., at 15.  



 

 

 

 

 

 ٦٥٣

 أن Craig ،Búrcaویѧرى الأسѧتاذان   . بدأ بعض القضاة الإنجلیز في استخدام التناسب 

 Regina v Chief لاسѧѧیما فѧѧي قѧѧضیتي مبѧѧدأ التناسѧѧب قѧѧد طُبѧѧق فѧѧي تلѧѧك المرحلѧѧة، 

Constable of Sussex, ex parte International Traders Ferry 

Ltd)١(،R v International Stock Exchange, ex parte Else)ظ  . )٢ѧویلاح

  .)٣(أن الأمر كان یتعلق في ھاتین القضیتین بقانون الاتحاد الأوربي في تلك القضایا

      ѧة العقѧي نھایѧة         غیر أنھ فѧدم المعقولیѧدأ عѧھد مبѧي، شѧرن الماضѧن القѧر مѧد الأخی

-super الѧذي یُطلѧق علیѧھ    -وفѧي شѧكلھ الجدیѧد   . )٤(تحولاً مھمًا، واكتسب حیویѧة جدیѧدة   

Wednesbury-        يѧѧرط فѧѧاكم أن تنخѧѧى المحѧѧرض علѧѧة یفѧѧدم المعقولیѧѧدأ عѧѧحى مبѧѧأض 

الفحѧص  " علیѧھ  إجراء رقابة قضائیة أكثر تشددًا للقرارات الإداریة، من خѧلال مѧا یُطلѧق         

 enhanced level" مستوى معزز من الفحѧص "، أو anxious scrutiny" الدقیق

scrutiny  صارم  "أوѧص الѧالفح "rigorous examination)شكل    . )٥ѧذا الѧا لھѧًووفق

الجدید لمبدأ عدم المعقولیة الإنجلیزي فѧي صѧورتھ القѧصوى أو المعѧززة، لѧم یعѧد المبѧدأ         

                                                             

(1) R v Chief Constable of Sussex, ex parte International Trader's Ferry 
Ltd [1999] 2 AC 418 (HL) at 157. 

(2) R v International Stock Exchange, ex parte Else [1992] BCC 11 (Ch). 
(3) Paul Craig "Unreasonableness and Proportionality in UK Law", op. 

cit., at 89; Grainne de Búrca "Proportionality and Wednesbury 
Unreasonableness: The Influence of European Legal Concepts on UK 
Law" (1997) 4 EPL 577. 

(4) Paul Craig "Unreasonableness and Proportionality in UK Law", op. 
cit., at 95. 

(5) On the application of the super-Wednesbury test in the field of human 
rights, see Tom R Hickman "The Reasonableness Principle: 
Reassessing Its Place in the Public Sphere", op. cit., at 185. 



 

 

 

 

 

 ٦٥٤

 أو مѧѧشوبًا )١(absurd غیѧѧر معقѧѧول بѧѧصورة مفرطѧѧة    یتطلѧѧب أن یكѧѧون القѧѧرار الإداري  

بالانحراف، حتى یمكن للقاضي أن یحدد ما إذا كان التدخل في حقوق الإنسان مسوَغًا أو 

ومع ذلك، یبقى صحیحًا القول إن مبدأ المعقولیة الإنجلیѧزي لا یكفѧل ذات   . )٢(غیر مسوَغ 

ولѧذلك،  . لحریѧات الدسѧتوریة  الدرجة من الحمایѧة التѧي یكفلھѧا مبѧدأ التناسѧب للحقѧوق وا            

 Smith and Grady vخلѧѧصت المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان، فѧѧي قѧѧضیة  

United Kingdom ذي  -، إلى أنھ حتى ھذا الاختبار أو المعیار المشدد للمعقولیةѧوال 

  :super-Wednesbury testیُطلق علیھ اختبار المعقولیة في صورتھ القصوى 

خذ في الاعتبار، مѧن جانѧب المحѧاكم الوطنیѧة،      یستبعد بصورة واضحة أي أ    "

لمѧѧسألة مѧѧا إذا كѧѧان التѧѧدخل فѧѧي حقѧѧوق الطѧѧاعن قѧѧد جѧѧاء اسѧѧتجابة لحاجѧѧة           

  .)٣("اجتماعیة ضاغطة أو كان متناسبًا مع الغایات المرجوة منھ

ویتضح من الحكم السابق أن المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان تتطلѧب اسѧتخدام        

  .عیار المعقولیة لحمایة حقوق الإنسانمعیار التناسب، ولیس فقط م

ویمكن القول إن التطور الأبرز في ھذا الѧسیاق قѧد أعقѧب تبنѧي المملكѧة المتحѧدة               

الѧѧذي عѧѧزز تطبیѧѧق ) ١٩٩٨ (the Human Rights Actلقѧѧانون حقѧѧوق الإنѧѧسان 

 الѧذي تѧستخدمھ المحكمѧة الأوربیѧة     -حیث یسمح ھذا القانون لمفھѧوم التناسѧب      . التناسب

 أن یѧؤدي دورًا مھمѧًا فѧي قѧرارات الѧسلطات الإداریѧة       -نѧسان بѧصورة متѧواترة   لحقѧوق الإ 

                                                             

، Extremely unreasonable الإنجلیزیѧة غیѧر معقѧول بѧصورة مفرطѧة      absurdتعنѧى كلمѧة    )  ١(
    http://www.thefreedictionary.com/absurd : ھذا التعریف متاح على الموقع التالي

(2) On this and other tests of reasonableness in judicial review, see Andrew 
Le Sueur "The Rise and Ruin of Unreasonableness" (2005) 10 JR 39. 

(3) Smith & Grady v United Kingdom (1999) 29 EHRR 493 (ECHR) at 138. 



 

 

 

 

 

 ٦٥٥

. )١(البریطانیة وكذلك فѧي قѧرارات القѧضاة البریطѧانیین المتعلقѧة بحمایѧة حقѧوق الإنѧسان           

 ولا -مѧن غیѧر المѧشروع لأي سѧلطة عامѧة     "من ھذا القانون على أنھ     ) ٦(وینص القسم   

 أن تعمѧل علѧى نحѧو لا یتѧسق مѧع      -ق البرلمѧان یشمل تحدید السلطة العامة في ھѧذا الѧسیا     

  ".حق تكفلھ الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان


لѧدى الفѧصل فѧي المѧѧسائل المرتبطѧة بحѧق تكفلѧѧھ الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧѧوق        "

 الإنسان، ضرورة أن تأخذ فѧي اعتبارھѧا أي حكѧم أو قѧرار أو رأي استѧشاري             

  ".أصدرتھ المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان

 الذي تطبقھ المحكمة الأوربیة -ونتیجة للمتطلب السابق، أضحى مفھوم التناسب     

 واجѧѧب التطبیѧѧق مѧѧن جانѧب المحѧѧاكم البریطانیѧѧة لѧѧدى  -لحقѧوق الإنѧѧسان بѧѧصورة متѧواترة  

  .)٢(الأوربیة لحقوق الإنسانالاتفاقیة تفسیرھا لبنود 

ت السابقة أن أعلن مجلس اللوردات الإنجلیزي صراحة،   وقد ترتب على التطورا   

 v Secretary of State for the Home Department, ex parteفѧي قѧضیة   
                                                             

(1) As stated in s 1 of the Human Rights Act 1998 (UK), "Convention 
rights" means: 

… the rights and fundamental freedoms set out in: (a) Articles 2 to 12 and 
14 of the [European] Convention [of Human Rights], (b) Articles 1 to 3 
of the First Protocol, and (c) Articles 1 and 2 of the Sixth Protocol, as 
read with Articles 16 to 18 of the Convention. 

(2) See David Feldman "Proportionality and the Human Rights Act" in 
Evelin Ellis (ed) The Principle of Proportionality in the Laws of Europe 
(Hart Publishing, Oxford, 1999) 121. See also Tom R Hickman "The 
Substance and Structure of Proportionality" (2008) 4 PL 694. 
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Daly  R              یماѧزي، لاسѧام الإنجلیѧانون العѧادئ القѧن مبѧدأ مѧب كمبѧقبولھ بمفھوم التناس ،

وبعد . )١(نسانلدى الفصل في منازعات الحقوق التي تكفلھا الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإ

مѧن المھѧم   " إلى أنھ Steynبیانھ للفروق بین مبدأي التناسب والمعقولیة، أشار اللورد      

فѧѧي الحѧѧالات المرتبطѧѧة بحقѧѧوق تكفلھѧѧا الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان تحلیѧѧل ھѧѧذه      

وقѧد وافѧق   . )٢(الحالات وحسمھا بالطریقѧة الѧصحیة، أي مѧن خѧلال تطبیѧق مبѧدأ التناسѧب        

ѧѧضاء اللجنѧѧرحأعѧѧذا المقتѧѧى ھѧѧن  . ة علѧѧد مѧѧي العدیѧѧنھج فѧѧذا الѧѧق ھѧѧین، طُبѧѧك الحѧѧذ ذلѧѧومن

  .)٣(القضایا

                                                             

(1) R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Daly [2001] 
UKHL 26, [2001] 2 AC 532. 

(2) At 28. 
(3) See generally R v Shayler [2002] UKHL 11, [2003] 1 AC 247; A v 

Secretary of State for the Home Department [2004] UKHL 56, [2005] 2 
AC 68; R (on the application of Begum) v Governors of Denbigh High 
School [2006] UKHL 15, [2007] 1 AC 100; and Huang v Secretary of 
State for Home Department [2007] UKHL 11, [2007] 2 AC 167. 
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نخلѧѧص، فѧѧي نھایѧѧة ھѧѧذا البحѧѧث، إلѧѧى القѧѧول إن مبѧѧدأ التناسѧѧب یѧѧؤدي دورًا بѧѧالغ     

حیѧѧث یѧѧسھم ھѧѧذا المبѧѧدأ فѧѧي تѧѧشكیل ووضѧѧع إطѧѧار     . الأھمیѧѧة فѧѧي مجѧѧال القѧѧانون الإداري 

وتتجلѧѧى أھمیѧѧة ھѧѧذا المبѧѧدأ فѧѧي مجѧѧال رقابѧѧة  . داریѧѧةللرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى القѧѧرارات الإ

القرارات الإداریة في أنھ یقوي أو یخفف درجة ھذه الرقابة، كمѧا یمكѧن أن یѧُستخدم فѧي             

  .تعزیز أو تقیید ھامش السلطة التقدیریة المخول للإدارة

وتبدو دراسة مبدأ التناسب من منظور مقارن مھمة، لأنھا تستھدف الكشف عѧن     

لمبدأ، وبیان سیاق تطوره، واستخداماتھ المختلفة، ووضعھ الحѧالي، وأیѧضًا        جذور ھذا ا  

  .احتمالات التطور المستقبلي لھ

ونأمل أن یكون ھذا البحث قد أسھم في إبراز أن مبدأ التناسب قد أضحى عنصرًا  

ویمكن القول إن ھذا المبدأ قد نجح . أساسیًا في مجال حمایة الحقوق المدنیة والسیاسیة   

حیѧث یѧدعونا مبѧدأ التناسѧب     .  یحجز لنفسھ مكانًا ممیزًا في مجال القѧانون الإداري    في أن 

مثѧال  : لمقاربة الأشكال المختلفة للنشاط الإداري عنѧدما یكѧون ھѧذا النѧشاط محѧلاً للنѧزاع          

ذلك قیام السلطة الإداریѧة المحلیѧة بحظѧر مظѧاھرة لحمایѧة النظѧام العѧام، أو طعѧن شѧركة                  

 لѧѧشركة منافѧѧسة، أو حالѧة المحѧѧامي تحѧѧت التѧدریب الѧѧذي یعتبѧѧر   علѧى مѧѧنح الإدارة إعفѧاءً  

نفسھ ضحیة للعمل الجبري لأنھ النقابة المحلیة تلزمھ بأن یعمѧل لإنھѧاء فتѧرة تدریبѧھ أو          

. حالة الموظف العام الذي یجب فصلھ أو عدم فѧصلھ فѧي حالѧة ارتكѧاب مخالفѧات تأدیبیѧة          

    ѧي الإداري سѧرورة     ففي جمیع ھذه السیاقات، یواجھ القاضѧة وضѧدى ملاءمѧشأن مѧؤالاً ب

وإذا كѧان القاضѧي الإداري فѧي    . ھذه القرارات الإداریة) بالمعنى الضیق للكلمة(وتناسب  

الѧѧدول المختلفѧѧة لا یѧѧستخدم دائمѧѧًا مثѧѧل ھѧѧذه المѧѧصطلحات، فѧѧلا شѧѧك أن أطѧѧرًا أو أفكѧѧارًا       
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تѧѧي مѧѧشابھة تكѧѧون حاضѧѧرة غالبѧѧًا فѧѧي ذھѧѧن القاضѧѧي الإداري فѧѧي مثѧѧل ھѧѧذه الѧѧسیاقات ال    

  . تمارس فیھا الإدارة نشاطھا

منھجѧѧѧѧة وتحلیلیѧѧѧѧة  مومعنѧѧѧѧى مѧѧѧѧا تقѧѧѧѧدم أن رقابѧѧѧѧة التناسѧѧѧѧب یجѧѧѧѧب أن تكѧѧѧѧون       

methodical and analytical .      ةѧѧل مقاربѧѧة تمثѧѧذه الرقابѧѧول إن ھѧѧدم القѧѧد تقѧѧوق

منھجیѧѧة للتѧѧسویغ العقلانѧѧي للقیѧѧود المفروضѧѧة علѧѧى أحѧѧد الحقѧѧوق أو الحریѧѧات المحمیѧѧة   

تحدیѧد الحقѧوق أو الحریѧات الخاضѧعة للتقییѧد، ومѧن ثѧم طѧرح          دستوریًا، وذلك من خѧلال      

الإجѧراءات  (عدد من الأسئلة التي تستھدف إجراء فحص كامل للحاجة لكل مѧن الوسѧائل     

ومѧن ثѧم، فѧإن تطلѧب أن یѧستوفي الإجѧراء الإداري كѧلاً مѧن مكونѧات             . والغایѧات ) الإداریة

علѧѧى یقѧѧین بѧѧأن الإجѧѧراءات التناسѧѧب، یعنѧѧي أن متخѧѧذ الإجѧѧراء الخاضѧѧع للرقابѧѧة سѧѧیكون  

  . المختارة والغایات المستھدفة سیتم فحصھا على نحو صحیح

وقد كشف ھذا البحث أن مبدأ التناسب یمثل معیارًا قانونیًا مستخدَمًا حѧول العѧالم       

في سیاق الرقابة القضائیة، لا سیما بالنسبة لإجراءات السلطة العامة التي تنطوي علѧى   

وانطلاقًا من جذوره الألمانیة، بѧدأ مبѧدأ التناسѧب ھجѧرة     . للأفرادتقیید للحقوق الأساسیة   

وتوجѧد مقاربѧات   . شاملة، سواء عبر الأنظمة القانونیѧة أو المجѧالات القانونیѧة المختلفѧة       

ومѧѧع ذلѧѧك، یلاحѧѧظ أن أغلѧѧب المحѧѧاكم والفقھѧѧاء ینظѧѧرون إلѧѧى  . )١(أو صѧیغ عѧѧدة للتناسѧѧب 

الملاءمѧѧة والѧѧѧضرورة  : لاثѧѧة فرعیѧѧѧة التناسѧѧب باعتبѧѧѧاره مفھومѧѧًا یتكѧѧѧون مѧѧن عناصѧѧѧر ث   

                                                             

(1) On the existence of different conceptions of proportionality, see 
Bernhard Schlink "Proportionality (1)" in Michel Rosenfeld and 
Andnis Saj6 (eds) The Oxford Handbook of Comparative 
Constitutional Law (Oxford University Press, Oxford, 2012) 721. See 
also Jacco Bomhoff "Genealogies of Balancing as Discourse" (2010) 4 
LEHR 108. 
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ویѧشكل كѧل عنѧصر مѧن ھѧذه العناصѧر متطلبѧًا        ). أو التناسب بѧالمعنى الѧضیق     (والموازنة  

  :ومن ثم، فإن. یجب أن یستوفیھ أي قید یتم إیراده على أحد الحقوق الدستوریة

 یتطلѧب أن  The sub-principle of suitabilityالمبѧدأ الفرعѧي للملاءمѧة     -

فѧѧѧروض علѧѧѧى الحѧѧѧق الدسѧѧѧتوري إسѧѧѧھامًا فѧѧѧي تحقیѧѧѧق غایѧѧѧة        یѧѧѧشكل القیѧѧѧد الم 

 .)١(مشروعة

المبدأ الفرعي للضرورة یتطلب أن یكون القید المفروض ھѧو الأقѧل تقییѧدًا للحѧق          -

الدستوري من بین كل الوسائل المتاحة والمتساویة في درجة ملاءمتھѧا لتحقیѧق         

 .الغایة المستھدفة

یتطلѧѧب أن یحقѧѧق القیѧѧѧد   ) الѧѧѧضیقالتناسѧѧب بѧѧالمعنى   (المبѧѧدأ الفرعѧѧي للموازنѧѧѧة    -

المفѧѧروض الغایѧѧة المѧѧستھدفة بدرجѧѧة تѧѧسوغ درجѧѧة القیѧѧد المفѧѧروض علѧѧى الحѧѧق  

  .الدستوري

                                                             

 أي مشروعیة الغایة والملاءمة - ویلاحظ أن بعض الفقھ والقضاء یعتبران المبدأ الفرعي للملاءمة     )١(
ومن ثم، یخلѧص ھѧذا الجانѧب مѧن الفقѧھ      .  مبدأین فرعین مختلفین-الواقعیة للقید لتحقیق ھذه الغایة    

  :بعة مبادئ فرعیة، ولیس من ثلاثة فقط والقضاء إلى أن التناسب مفھوم یتكون من أر
- see Alec Stone Sweet and Jud Mathews "Proportionality, Balancing and 

Global Constitutionalism" (2008) 47 Colum J Transnatl L 72 at 75. See 
also Aharon Barak Proportionality: Constitutional Rights and their 
Limitations, op. cit., p. 3; and Aharon Barak "Proportionality (2)" in 
Michel Rosenfeld and Andris Saj6 (eds) The Oxford Handbook of 
Comparative Constitutional Law (Oxford University Press, Oxford, 
2012) 738, at 743. Barak distinguishes between "proper purpose" and 
"rational connection". 
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أضحى مفھوم دولة القانون یقتضى ولادة مبدأ قانوني جدید ھو مبѧدأ التناسѧب، أو             - ١

 . بالأحرى ولادة جدیدة لھذا المبدأ

باعتبѧاره  "، فѧي القѧانون المقѧارن،    أضحى مبدأ التناسب یُطبق فѧي الوقѧت الحاضѧر           - ٢

 لفحѧѧѧص مѧѧѧشروعیة - وھѧѧѧو الأسѧѧѧاس الأكثѧѧѧر أھمیѧѧѧة واتѧѧѧساعًا -الأسѧѧѧاس المѧѧѧستقل

  .القرارات الإداریة

یتكون تحلیل أو اختبار التناسب، في شكلھ الأكثѧر اكتمѧالاً وتطѧورًا، مѧن عناصѧر أو            - ٣

بѧالمعنى  الملاءمة، والѧضرورة، والتناسѧب   : متطلبات أو اختبارات فرعیة تتمثل في   

 . الضیق

إن رقابѧѧة التناسѧѧب لا یѧѧتم إجراؤھѧѧا بطریقѧѧة واحѧѧدة متناغمѧѧة فѧѧي جمیѧѧع الأنظمѧѧة           - ٤

ومن ثم، یمكن أن یكون ھناك تفاوت في عѧدد الخطѧوات المكونѧة لتحلیѧل        . القانونیة

التناسѧب، وفѧى درجѧѧة شѧدة الرقابѧѧة المتبنѧاة بالنѧѧسبة لكѧل عنѧѧصر أو متطلѧب، وفѧѧى       

 قѧد یقѧع الاخѧتلاف فѧي الأسѧماء التѧي تُطلѧق علѧى         كمѧا . ترتیب إجراء ھѧذه الخطѧوات    

، "الѧѧѧضرورة"العناصѧѧѧر أو المتطلبѧѧѧات الفرعیѧѧѧة المكونѧѧѧة لتحلیѧѧѧل التناسѧѧѧب، مثѧѧѧل  

 ".ورقابة العقلانیة"، "وتحلیل المنافع والتكالیف"، "والمعقولیة"

رقابѧѧة التناسѧѧب ھѧѧي أداة طورھѧѧا القاضѧѧي الإداري بھѧѧدف اسѧѧتخدامھا فѧѧي رقابѧѧة           - ٥

 المخولة للإدارة، وذلك للحѧد مѧن غُلѧوَاء ھѧذه الѧسلطة، وضѧبطھا             السلطة التقدیریة 

بالقѧѧѧدر الممكѧѧѧن، مѧѧѧن أجѧѧѧل الموازنѧѧѧة والتوفیѧѧѧق بѧѧѧین القѧѧѧیم والمبѧѧѧادئ والمѧѧѧصالح   

 .المتعارضة التي یحمیھا القانون
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بالنظر إلى الطریقة المنھجیة المنظمة في التفكیѧر والتحلیѧل التѧي یكفلھѧا التناسѧب،          - ٦

ومѧن ثѧم،   . من النظریѧات الاجتماعیѧة الیمینیѧة أو الیѧساریة     فإنھ لا یجوز ربطھ بأي      

لѧѧیس مѧѧن الѧѧصواب النظѧѧر إلѧѧى التناسѧѧب باعتبѧѧاره مѧѧع أو ضѧѧد أي مѧѧن المبѧѧادئ أو     

أو بنѧاء  " أداة"فالتناسب ھو، بѧالأحرى، مجѧرد       . النظریات اللیبرالیة أو المجتمعیة   

 تخѧدم مفھѧوم   ومعنى ذلك أنھ یѧشكل، فѧي الحقیقѧة، منھجیѧة قانونیѧة           . قانوني محاید 

 . الدیمقراطیة الدستوریة بأفضل صورة ممكنة

یفیѧد اسѧتخدام القѧѧضاة لاختبѧارات منھجیѧѧة ذات موضѧوعیة بادیѧة فѧѧي حمѧایتھم فѧѧي         - ٧

مواجھѧѧѧة الاتھامѧѧѧات بالتѧѧѧسییس، والتѧѧѧي تُثѧѧѧار فѧѧѧي الغالѧѧѧب عنѧѧѧدما تكѧѧѧون القѧѧѧضایا   

 المتعلقة المطروحة على القضاء ذات أبعاد سیاسیة، كما ھو الحال بالنسبة للقضایا

ومѧن ثѧѧم، عنѧدما یُطبѧق القѧضاة صѧѧیغة معینѧة لѧرفض طلѧب مقѧѧدم        . بحقѧوق الإنѧسان  

إلѧѧѧیھم، فѧѧѧإنھم یحمѧѧѧون أنفѧѧѧسھم مѧѧѧن الاتھامѧѧѧات بالѧѧѧضعف، أو الخѧѧѧضوع للѧѧѧضغوط   

 . السیاسیة، أو الانحیاز الحزبي لموقف المدعي علیھم

طة  سѧѧواء مѧѧن جانѧѧب الѧѧسل  -كلمѧѧا كانѧѧت الإجѧѧراءات الѧѧسابقة علѧѧى اتخѧѧاذ القѧѧرارات     - ٨

 أكثѧѧѧر عمقѧѧѧًا وشѧѧѧفافیة، كلمѧѧѧا أبѧѧѧدى القѧѧѧضاء تѧѧѧشككًا أقѧѧѧل  -التѧѧѧشریعیة أم التنفیذیѧѧѧة

وعلѧى  . واحترامًا أكثر لھذه القرارات المطعون علیھا فѧي مرحلѧة الرقابѧة القѧضائیة     

النقیض من ذلك، كلما كانت ھѧذه الإجѧراءات أقѧل عمقѧًا وشѧفافیة، فѧإن ذلѧك یѧسوغ                 

لاءمѧѧة غѧѧرض التѧѧشریع وعلѧѧى الوسѧѧائل درجѧѧة أعلѧѧى مѧѧن الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى م

 . المختارة لتحقیق ھذا الغرض

 the" الحѧق فѧي الخطѧأ   "تُمنح الإدارة، في معظم الأنظمة القانونیة، درجة ما مѧن    - ٩

right to make a mistake       دىѧستقبلیة ومѧورات المѧشأن التطѧدیر بѧي التقѧف 
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 التقدیریѧѧة ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن مѧѧدى الѧѧسلطة   . فعالیѧѧة الإجѧѧراءات المختѧѧارة مѧѧن جانبھѧѧا   

الممنوحة للإدارة تؤدى دورًا مھمًا في تحدید مѧدى الرقابѧة التѧي یباشѧرھا القاضѧي         

 .على الإجراء المطعون علیھ

كلمѧѧا كانѧѧت الѧѧسلطة التقدیریѧѧة الممنوحѧѧة لѧѧلإدارة واسѧѧعة، تقلѧѧص مѧѧدى الرقابѧѧة             -١٠

القѧѧѧضائیة لتѧѧѧصبح مجѧѧѧرد رقابѧѧѧة ھامѧѧѧشیة، وبѧѧѧالعكس كلمѧѧѧا كѧѧѧان ھѧѧѧامش الѧѧѧسلطة   

منوح لѧلإدارة محѧدودًا، اتѧسع مѧدى الرقابѧة القѧضائیة حتѧى یѧصل إلѧى            التقدیریة الم 

  . رقابة مشددة على الجوانب الموضوعیة للإجراء المطعون علیھ

لیس ضروریًا أن یكѧون الإجѧراء تقѧدیریًا بالكامѧل أو مقیѧدًا بالكامѧل، فھنѧاك حѧالات                 -١١

حالѧة الجѧزاءات   یختلط فیھا التقدیر بالتقیید، دون أن ینفى أحدھما الآخѧر، كمѧا فѧي          

التأدیبیѧة، فѧالرئیس مقیѧѧد بنѧوع الجѧѧزاءات المѧذكورة، ولكنѧѧھ حѧر فѧѧي اختیѧار واحѧѧد       

 . منھا، إذا ما قرر إیقاع الجزاء

إن تقѧѧدیر الجѧѧزاء التѧѧأدیبي متѧѧروك إلѧѧى حѧѧد بعیѧѧد لتقѧѧدیر مѧѧن یملѧѧك توقیѧѧع العقѧѧاب       -١٢

عمال التأدیبي غیر أن السلطة التقدیریѧة تجѧد حѧدھا فѧي قیѧد عѧدم جѧواز إسѧاءة اسѧت             

السلطة وعند ظھور عدم التناسب بین المخالفة التأدیبیة وبین الجزاء الموقع عنھا 

والغلو فѧي تقѧدیر الجѧزاء یѧصم الإجѧراء التѧأدیبي بعѧدم المѧشروعیة ویجعلѧھ واجѧب             

 .الإلغاء

إن مبѧدأ المعقولیѧѧة الإنجلیѧѧزي لا یكفѧل ذات الدرجѧѧة مѧѧن الحمایѧة التѧѧي یكفلھѧѧا مبѧѧدأ       -١٣

 .یات الدستوریةالتناسب للحقوق والحر

ینبغي ملاحظة أن المبدأ المناظر للتناسب في الدول التي تأخذ بتقالید القانون العام   -١٤

الإنجلیѧزي وھѧѧو مبѧѧدأ المعقولیѧة لا یتمتѧѧع، بالتأكیѧѧد، بمجѧال واسѧѧع للتطبیѧѧق، وذلѧѧك     



 

 

 

 

 

 ٦٦٣

ففي انجلترا، لا یترك مبدأ سیادة البرلمان مجالاً لتطبیق مبѧدأ    . خلافًا لمبدأ التناسب  

كمѧѧا أن تطبیѧق مبѧѧدأ  . یѧار المعقولیѧѧة علѧى التѧѧشریعات الѧصادرة عѧѧن البرلمѧان    أو مع

 .مازال أمرًا محل شك) اللوائح(المعقولیة على التشریعات الثانویة 

رغم أننا ننحاز، بصفة عامة، إلى الحجج المؤیدة لتطبیق تحلیل التناسب في سیاق   -١٥

یة، والتي من أبرزھѧا أن  الرقابة على الإجراءات المقیدة للحقوق والحریات الأساس  

ھذا التحلیѧل یكفѧل اتخѧاذ قѧرارات قѧضائیة موضѧوعیة، فإننѧا لا نѧصل إلѧى القѧول إن                

التناسب یضمن موضوعیة كاملة، وذلك لأن كل خطوة من خطوات تحلیل التناسѧب          

تتطلب عنصرًا من التقدیر القضائي الذي لا یمكن ممارستھ دون قدر ما من الذاتیة     

 .القضائیة

نا أن التناسب، لیس فقط مفھومًا یتعلق بمسائل الواقع، ولكنھ أیضًا مبѧدأ       في تقدیر   -١٦

قѧѧانوني یمكѧѧن فھمѧѧھ مѧѧن خѧѧلال بعѧѧده التѧѧشریعي علѧѧى نحѧѧو مѧѧا تعكѧѧسھ النѧѧصوص         

 .الدستوریة التي تكرس ھذا المبدأ

إن تحلیѧѧل التكѧѧѧالیف والمنѧѧѧافع أو المنѧѧѧافع والمѧѧضار یعѧѧѧد معѧѧѧادلاً لرقابѧѧѧة التناسѧѧѧب      -١٧

في قضاء مجلѧس  " التناسب بالمعنى الضیق"كذا یُطلق على بالمعنى الضیق، أو ھ  

ولكن عندما یѧُستخدم تحلیѧل التكѧالیف والمنѧافع فѧي مرحلѧة رقابѧة           . الدولة الفرنسي 

ذلك، أن رقابة مبدأ الحیطة ورقابѧة المنفعѧة العامѧة    . مبدأ الحیطة یبدو الأمر مختلفًا    

تفѧسیر ذلѧك أن ھѧدف كѧلاً       و. لقرار التخطیط ھما أمران مرتبطان، ولكنھا متمایزان      

 .من نوعي الرقابة یبدو مختلفًا

إن القاضي الإداري عنѧدما یتحقѧق مѧن مѧدى ضѧرورة الإجѧراءات المقیѧدة للحقѧوق              -١٨

والحریات، فإنھ یتعѧرض للملاءمѧة حتمѧًا، وذلѧك دون أن یتجѧاوز حѧدود اختѧصاصھ          



 

 

 

 

 

 ٦٦٤

فѧѧѧي الرقابѧѧѧة علѧѧѧى المѧѧѧشروعیة، لأن الملاءمѧѧѧة فѧѧѧي ھѧѧѧذه الحالѧѧѧة تѧѧѧصبح شѧѧѧرطًا        

 .مشروعیةلل

رقابة المحكمة الدستوریة العلیا للمشرع في تقدیره للتناسب ھي رقابة مѧشروعیة            -١٩

دسѧتوریة، ولیѧѧست محѧض تѧѧدخل فѧѧي سѧلطتھ التقدیریѧѧة، وذلѧك باعتبѧѧار أن مقاصѧѧد     

الدسѧѧتور وغایاتѧѧھ وإن تجلѧѧت فѧѧي ثنایѧѧا الدسѧѧتور كمبѧѧادئ عامѧѧة، إلا أن المحكمѧѧة       

  نا قاعѧѧدیًا یأخѧѧذ وضѧѧعھ الأسѧѧمي    الدسѧѧتوریة بحكѧѧم رسѧѧالتھا تѧѧضفي علیھѧѧا مѧѧضمو    

فѧѧي ھѧѧرم القواعѧѧد القانونیѧѧة المتѧѧدرج، فیتقیѧѧد المѧѧشرع العѧѧادي بѧѧھ فیمѧѧا یѧѧضعھ مѧѧن   

 .قواعد

إن ھجرة المبادئ والصیغ القانونیѧة بѧین الأنظمѧة القانونیѧة المختلفѧة قѧد یѧتم دون               -٢٠

 إعلان صریح من جانب المحاكم أنھا استعارت أفكارًا أو مفاھیم من أنظمѧة قانونیѧة   

ذلك، أنھ عندما تتم الإشارة إلى مصادر أجنبیة لدعم تطبیق مبѧدأ أو صѧیغة    . أجنبیة

قانونیة جدیدة، فإن ھذه الإشارة إلى المصادر الأجنبیة أو الاقتباس منھا قد تتم مع   

إدخال بعض التغییرات على المبدأ أو الصیغة في صورتھا الأجنبیة دون أن یعترف   

  .صراحةالقضاء الوطني بھذا التغییر 



 

 

 

 

 

 ٦٦٥


  

یجدر بالقضاة، لا سیما عندما تكون المسائل المطروحة علѧیھم ذات أبعѧاد سیاسѧیة،       - ١

أن یѧѧѧستخدموا صѧѧѧیغًا فنیѧѧѧة لتطبیѧѧѧق المبѧѧѧادئ أو المفѧѧѧاھیم الفقھیѧѧѧة الحاكمѧѧѧة لھѧѧѧذه    

وكلمѧا كانѧت ھѧذه الѧصیغ أكثѧر تعقیѧدًا وتفѧصیلاً، كلمѧا زاد أثرھѧا فѧي إبعѧاد                  . المسائل

ذلك، أنھ كلما كانت الصیغ المستخدمة أكثر تعقیدًا وأكثѧر     . لقضاةالتقدیر الشخصي ل  

. تفصیلاً كلما تطلب ذلѧك مѧن القѧضاة المѧرور بمراحѧل متعѧددة مѧن التحلیѧل والرقابѧة          

ومن مزایا ذلك إظھار القضاة بأنھم یستخدمون إجراءات مھنیة معقدة لا علاقة لھѧا     

وعیة الاجتماعیѧة للقѧضاء، أي   ومن نتائج ذلك كلھ المحافظة على المѧشر   . بالسیاسة

المحافظѧѧѧة علѧѧѧى تقبѧѧѧل المجتمѧѧѧع لأحكѧѧѧام القѧѧѧضاء وعѧѧѧدم اتھѧѧѧام القѧѧѧضاة بالخѧѧѧضوع   

 .للتسییس

ومѧن ثѧم، فѧإن أي قѧرار إداري ینتھѧك      . إن أي نشاط حكومي یجب أن یكѧون متناسѧبًا         - ٢

القѧѧیم ویتجѧѧاوز مѧѧا ھѧѧو ضѧѧروري لتحقیѧѧق الھѧѧدف منѧѧھ لا ینبغѧѧي أن یكѧѧون جѧѧدیرًا           

لمبادئ التي تنطبق على جمیع القرارات الإداریة تنطبق أیضًا على وھذه ا. بالحمایة

 .التشریع الثانوي

یجب على السلطتین التشریعیة والتنفیذیة أخذ متطلبات التناسѧب فѧي الاعتبѧار لѧدى               - ٣

مباشرة سلطاتھما، أي سلطة التشریع بالنѧسبة للمѧشرع، وسѧلطة إصѧدار القѧرارات            

 .لتنفیذیةاللائحیة والفردیة بالنسبة للسلطة ا

یجب على المѧشرع أن یحѧدد، حѧال تدخلѧھ لتنظѧیم الحقѧوق والحریѧات، نقطѧة تѧوازن              - ٤

بѧین الحقѧوق والحریѧات    ) أي مقبولѧة دسѧتوریًا  (مناسبة ومعقولة ومبѧَررة اجتماعیѧًا     



 

 

 

 

 

 ٦٦٦

الخاضѧѧعة للتنظѧѧیم مѧѧن ناحیѧѧة، وبѧѧین الأھѧѧداف والمѧѧصالح العامѧѧة التѧѧي یѧѧسعى إلѧѧى       

 . تحقیقھا من ناحیة أخرى

سلطات التأدیبیة أن تستخدم سѧلطاتھا التأدیبیѧة اسѧتخدامًا معقѧولاً، ذلѧك      یجب على ال   - ٥

أنھ إذا قѧدر القاضѧي الإداري أن التفѧاوت بѧین المخالفѧة التأدیبیѧة والجѧزاء التѧأدیبي              

 . صارخ، فإنھ یقضى بإلغاء القرار الصادر بتوقیع الجزاء التأدیبي

 لѧسلطتھا التقدیریѧة، فѧѧإن   مѧادام أن الѧسلطات الإداریѧة مخولѧة سѧلطة التѧصرف وفقѧًا         - ٦

المحѧѧاكم منѧѧوط بھѧѧا فحѧѧص مѧѧا إذا كѧѧان قѧѧرار الإدارة أو رفѧѧضھا أو امتناعھѧѧا عѧѧن          

التصرف غیر مشروع بسبب تجاوز الحدود القانونیة للسلطة التقدیریة المخولة لھا 

 .أو عدم مباشرة ھذه السلطة التقدیریة لتحقیق الغرض المبرر لمنحھا

ل تѧدریجیًا إلѧى تѧشدید رقابتѧھ علѧى الѧسلطات التقدیریѧة        إذا كان القاضي الإداري یمی     - ٧

المخولة للإدارة، فیجدر بھ ألا یبالغ في ھذا الاتجاه، لا سѧیما فیمѧا یتعلѧق بѧالقرارات      

 مثѧل  highly technical issuesالتي تنطوي على مسائل ذات طبیعة فنیة معقدة 

 . قرارات التخطیط

 متفاوتѧة مѧن شѧدة الرقابѧة القѧضائیة      یجب على القاضي الإداري أن یستخدم درجات     - ٨

على النشاط الإداري المѧستند إلѧى سѧلطة تقدیریѧة تبعѧًا لѧسیاق القѧضیة والموضѧوع             

فكلما كان القرار الإداري ماسًا بأحѧد حقѧوق الإنѧسان      . الصادر بشأنھ القرار الإداري   

الأساسیة، وجب علیѧھ إخѧضاع الإجѧراء المقِیѧد لأقѧصى درجѧات الѧشدة مѧن الرقابѧة،            

لما كان القرار ماسًا بأحد المصالح الأقل أھمیة كان لھ أن یѧستخدم درجѧات أخѧف         وك

 .من الرقابة القضائیة

 



 

 

 

 

 

 ٦٦٧

  متكاملѧة أضحت الحاجة ماسة لكي یقѧوم القاضѧي الإداري المѧصري بتطѧویر نظریѧة            - ٩

لمبدأ التناسب، بحیث یطبق المبدأ وفق خطوات أو مراحل متتابعة ممنھجѧة، ولѧیس        

طًا یمكن تطبیقѧھ بخطѧوة واحѧدة بѧالنظر إلѧى عنѧصر واحѧد ھѧو            باعتباره مفھومًا بسی  

الملاءمة، وذلك لأن مفھوم التناسب في شكلھ الحدیث یتسع لیشمل عناصر متعددة، 

 .ولیس فقط مجرد عنصر الملاءمة

یجѧѧب علѧѧى الѧѧسلطات الإداریѧѧة أن تأخѧѧذ فѧѧي اعتبارھѧѧا الآثѧѧار الجانبیѧѧة أو العارضѧѧة     -١٠

لحѧѧق بѧѧالغیر فѧѧي سѧѧیاق الموازنѧѧة التѧѧي تجریھѧѧا بѧѧین  لنѧѧشاطھا، لاسѧѧیما الآثѧѧار التѧѧي تَ

المصالح الفردیة والمصالح الاجتماعیة، وذلѧك لتحدیѧد مѧا إذا كѧان ثمѧة تناسѧب بѧین         

 . الضرر الذي یلحق بالفرد والنفع العائد على المصلحة العامة

یجب على القاضي الإداري أن یأخذ في اعتبѧاره مѧدى أھمیѧة المѧصلحة أو المنفعѧة          -١١

 سیاق تحدیده لمستوى انتھاك الحقوق، من جانѧب الѧسلطة العامѧة، الѧذي           العامة في 

وھنѧا تتعلѧق الموازنѧة، لѧیس فقѧط بѧضرورة        . یكون مѧستعدًا لقبولѧھ أو للتѧسامح فیѧھ         

القرار، ولكن أیѧضًا بالتناسѧب بѧالمعنى الѧضیق لѧھ، أي بالموازنѧة بѧین المنѧافع التѧي           

 .لبیة التي یمكن أن تترتب علیھیحققھا القرار في مواجھة الأضرار أو الآثار الس

یجب السماح لѧذي الѧشأن بالمطالبѧة بتعѧویض عѧن الأضѧرار التѧي لحقѧت بѧھ جѧراء                -١٢

القرار الإداري غیر المتناسѧب، إذا كانѧت الإدارة تعلѧم أو كѧان بمقѧدورھا أن تعلѧم أن        

 .القرار ینطوي على انتھاك لمبدأ التناسب



 

 

 

 

 

 ٦٦٨




  

  .قاموس لسان العرب، دار المعارف بمصر  :ابن منظــور - ١

قѧѧѧѧѧاموس المنجѧѧѧѧѧد فѧѧѧѧѧي اللغѧѧѧѧѧة    - ٢

  :والإعلام

  .٢٥/١٩٨١دار المشرق، بیروت ط 

قѧاموس المعجѧѧم الѧѧوجیز، مجمѧѧع   - ٣

  :اللغة العربیة

  .١٩٩٩طبعة وزارة التعلیم بمصر،

  :أحمѧѧѧѧѧد جمѧѧѧѧѧال أبѧѧѧѧѧو المجѧѧѧѧѧد . د - ٤

  

ولایѧѧات الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین فѧѧي ال   

المتحѧѧѧدة الأمریكیѧѧѧة والإقلѧѧѧیم المѧѧѧصري، مكتبѧѧѧة   

  .١٩٦٠النھضة المصریة، 

  :ـѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧـ - ٥

  

دراسѧѧات فѧѧي القѧѧانون الدسѧѧتوري، دار النھѧѧضة   

  .١٩٩١العربیة، 

  :أحمѧѧѧѧѧѧѧѧѧد فتحѧѧѧѧѧѧѧѧѧي سѧѧѧѧѧѧѧѧѧرور. د - ٦

  

القѧѧѧѧانون الجنѧѧѧѧائي الدسѧѧѧѧتوري، دار الѧѧѧѧشروق،  

  .٢٠٠٤الطبعة الثالثة، 

لإداري، دراسѧѧة مقارنѧѧة،  الوسѧѧیط فѧѧي القѧѧانون ا   :أعاد على حمود القیسي. د - ٧

  .٢٠٠٢الطبعة السابعة، أكادیمیة شرطة دبي، 

  



 

 

 

 

 

 ٦٦٩

  :زھیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧر الحѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧسنى. د - ٨

  

مصادر القانون الدولي العام، منѧشورات جامعѧة       

  .١٩٩٣قار یونس، 

  :سѧѧѧѧѧѧѧѧѧامي جمѧѧѧѧѧѧѧѧѧال الѧѧѧѧѧѧѧѧѧدین. د - ٩

  

الوسѧѧیط فѧѧي دعѧѧوى إلغѧѧاء القѧѧرارات الإداریѧѧة،      

  .٢٠٠٤منشأة المعارف، الإسكندریة، 

  :عبѧѧѧѧѧѧѧد الغنѧѧѧѧѧѧѧي بѧѧѧѧѧѧѧسیوني. د -١٠

  

القضاء الإداري، منشأة المعѧارف، الإسѧكندریة،       

١٩٩٦.  

  :عѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧوض المѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧـر . د -١١

  

الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین فѧѧي   

 جѧѧان دبѧѧوي، -ملامحھѧѧا الرئیѧѧسیة، مركѧѧز رینیѧѧھ 

  .٢٠٠٣للقانون والتنمیة، 

  :فѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧوزت فرحѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧات . د -١٢

  

الكتѧѧѧاب الأول، التنظѧѧѧیم : القѧѧѧانون الإداري العѧѧѧام

ي، الطبعة الأولى، مكتبة الإداري والنشاط الإدار 

  .  ٢٠٠٤زین الحقوقیة والأدبیة، بیروت، 

  :محمѧѧѧѧѧѧѧѧѧد كامѧѧѧѧѧѧѧѧѧل لیلѧѧѧѧѧѧѧѧѧھ  . د -١٣

  

مبѧѧѧѧѧادئ القѧѧѧѧѧانون الإداري، الجѧѧѧѧѧزء الأول، دار   

  .١٩٦٨النھضة العربیة، القاھرة، 

  :مѧѧѧصطفى أبѧѧѧو زیѧѧѧد فھمѧѧѧي. د -١٤

  

: القضاء الإداري ومجلѧس الدولѧة، الجѧزء الأول     

 ѧѧѧѧѧات الجامعیѧѧѧѧѧاء، دار المطبوعѧѧѧѧѧضاء الإلغѧѧѧѧѧة، ق

  .١٩٩٩الإسكندریة 

  :یحیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧى الجمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧل. د -١٥

  

القضاء الدستوري في مصر ، المؤسѧسة الفنیѧة       

  .١٩٩٢، ١للطباعة والنشر، ط



 

 

 

 

 

 ٦٧٠


  :أحمѧѧѧѧѧѧѧد فتحѧѧѧѧѧѧѧي سѧѧѧѧѧѧѧرور  . د - ١

  

المواجھѧѧѧѧѧة القانونیѧѧѧѧѧة للإرھѧѧѧѧѧاب، دار النھѧѧѧѧѧضة    

  .٢٠٠٨العربیة، القاھرة، 

  :ثѧѧѧѧѧѧѧѧѧروت عبѧѧѧѧѧѧѧѧѧد العѧѧѧѧѧѧѧѧѧال . د - ٢

  

   ѧѧشروعیة والملاءمѧѧة المѧѧدود رقابѧѧضاء  حѧѧي قѧѧة ف

الدسѧѧѧѧѧتوریة، دار النھѧѧѧѧѧضة العربیѧѧѧѧѧة، القѧѧѧѧѧاھرة،   

١٩٩٩.  

  :جمعѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧة محѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧارب  - ٣

  

دراسѧѧѧѧة : التأدیѧѧѧب الإداري فѧѧѧѧي الوظیفѧѧѧة العامѧѧѧѧة  

مقارنة فѧي النظѧام العراقѧي والمѧصري والفرنѧسي         

والإنجلیѧزي، مكتبѧة دار الثقافѧة للنѧشر والتوزیѧع،      

  .٢٠٠٤عمان، الأردن، 

  :جѧѧѧѧورجي شѧѧѧѧفیق سѧѧѧѧاري  . د - ٤

  

  ѧѧب فѧѧѧة التناسѧѧتوري رقابѧѧѧانون الدسѧѧاق القѧѧѧي نط :

دراسѧة تحلیلیѧѧة تطبیقیѧѧة مقارنѧѧة لѧѧبعض الأنظمѧѧة،  

  .٢٠٠٠دار النھضة العربیة، 

  :حѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧازم بیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧومي. د - ٥

  

مѧѧدى مѧѧشروعیة تѧѧصرفات الإدارة فѧѧي ظѧѧل نظریѧѧة  

الغلѧѧط البѧѧین فѧѧي تكییѧѧف الوقѧѧائع فѧѧي ضѧѧوء الفقѧѧھ   

وقѧѧѧضاء مجلѧѧѧس الدولѧѧѧة، دار النھѧѧѧضة العربیѧѧѧة،    

  .٢٠١٢القاھرة،  

  : بطѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧیخرمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧضان. د - ٦

  

الاتجاھѧѧات المتطѧѧورة فѧѧي قѧѧضاء مجلѧѧس الدولѧѧة      

الفرنѧѧѧѧسي للحѧѧѧѧد مѧѧѧѧن سѧѧѧѧلطة الإدارة التقدیریѧѧѧѧة     

دار وموقѧѧѧѧف مجلѧѧѧѧس الدولѧѧѧѧة المѧѧѧѧصري منھѧѧѧѧا،   

  .١٩٩٦النھضة العربیة، القاھرة، 



 

 

 

 

 

 ٦٧١

  :زكѧѧѧѧѧѧѧي محمѧѧѧѧѧѧѧد النجѧѧѧѧѧѧѧѧار  . د - ٧

  

فكѧѧرة الغلѧѧѧط البѧѧѧین فѧѧѧي القѧѧѧضاء الدسѧѧѧتوري، دار  

  .١٩٩٧النھضة العربیة، القاھرة، 

  :جمѧѧѧѧѧѧѧال الѧѧѧѧѧѧѧدین سѧѧѧѧѧѧѧامي . د - ٨

  

لѧѧѧوائح الѧѧѧѧضرورة وضѧѧѧѧمانة الرقابѧѧѧѧة القѧѧѧѧضائیة،  

  .١٩٨٢منشأة المعارف، الإسكندریة، 

٩ - ѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧـ:  

  

قѧѧضاء الملاءمѧѧة والѧѧسلطة التقدیریѧѧة لѧѧلإدارة، دار 

  .١٩٩٢النھضة العربیة، القاھرة، 

  :شѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧریف الوكیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧل . د -١٠

  

 تطبیقѧѧѧات،  - أسѧѧѧس-التخطѧѧѧیط العمرانѧѧѧي مبѧѧѧادئ  

  .٢٠٠٦، الجزء الأول، القاھرة، بدون دار نشر

  :صѧѧѧѧѧѧلاح عبѧѧѧѧѧѧد البѧѧѧѧѧѧدیع  . د -١١

  

الاتجاھѧѧات الحدیثѧѧة للقѧѧضاء الإداري فѧѧي الرقابѧѧة    

على ملاءمة قرارات نѧزع الملكیѧة للمنفعѧة العامѧة        

دراسѧѧة مقارنѧѧة، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،     

٢٠٠٤.  

  :عѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧادل الطبطبѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧائي. د -١٢

  

الحѧѧѧѧѧدود الدسѧѧѧѧѧتوریة بѧѧѧѧѧین الѧѧѧѧѧسلطتین التѧѧѧѧѧشریعیة     

طبعѧة الأولѧى، مجلѧس    دراسѧة مقارنѧة، ال  : والقѧضائیة 

  .٢٠٠٠ جامعة الكویت، -النشر العلمي

  :عبѧѧѧѧد الحفѧѧѧѧیظ الѧѧѧѧشیمي  . د -١٣

  

القضاء الدستوري وحمایة الحریات الأساسیة في    

القѧѧѧѧѧانون المѧѧѧѧѧصري والفرنѧѧѧѧѧسي، القѧѧѧѧѧاھرة، دار   

  .٢٠٠١النھضة العربیة، القاھرة، 

  



 

 

 

 

 

 ٦٧٢

عبیѧѧѧѧѧѧر حѧѧѧѧѧѧسین الѧѧѧѧѧѧسید   . د -١٤

  :حسین

 دور القاضي الدستوري في الرقابѧة علѧى الѧسلطة         

التقدیریѧѧѧѧѧة للمѧѧѧѧѧشرع، القѧѧѧѧѧاھرة، دار النھѧѧѧѧѧضة،    

٢٠٠٩.  

  :محمѧѧد بѧѧاھي أبѧѧو یѧѧونس  . د -١٥

  

الرقابة القضائیة على شرعیة الجѧزاءات الإداریѧة      

العامة، دار الجامعة الجدیѧدة للنѧشر، الإسѧكندریة،      

٢٠٠٠.  

  :محمѧѧѧѧد محمѧѧѧѧد بѧѧѧѧدران . د -١٦

  

مѧѧضمون فكѧѧرة النظѧѧام العѧѧام ودورھѧѧا فѧѧي مجѧѧال       

العربیѧѧة، القѧѧاھرة،  الѧѧضبط الإداري، دار النھѧѧضة  

١٩٩٢.  

  :محمد محمѧد عبѧداللطیف    . د -١٧

    

نѧѧѧزع الملكیѧѧѧة للمنفعѧѧѧة العامѧѧѧة، دراسѧѧѧة تأصѧѧѧیلیة  

  .١٩٨٨مقارنة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 

١٨-  ѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧـ :  

  

الѧѧѧѧضمانات الدسѧѧѧѧتوریة فѧѧѧѧي المجѧѧѧѧال الѧѧѧѧضریبي    

، "دراسѧѧة مقارنѧѧة بѧѧین مѧѧصر والكویѧѧت وفرنѧѧسا "

  .١٩٩٩مطبوعات جامعة الكویت، 

  : مѧѧѧѧصطفى حѧѧѧѧسنمحمѧѧѧد . د -١٩

  

الѧسلطة التقدیریѧة فѧѧي القѧرارات الإداریѧة، مطبعѧѧة     

  .١٩٧٤عاطف، القاھرة، 

مѧѧѧصطفى عبѧѧѧد المقѧѧѧصود  . د -٢٠

  :سلیم

الاتجاھѧѧѧات الحدیثѧѧѧة فѧѧѧي الرقابѧѧѧة علѧѧѧى ملاءمѧѧѧة      

القرارات الإداریة، دار النھضة العربیة، القѧاھرة،       

  .بدون تاریخ نشر



 

 

 

 

 

 ٦٧٣

  :نبیلѧѧѧѧѧѧѧة عبѧѧѧѧѧѧѧد الحلѧѧѧѧѧѧѧیم  . د -٢١

  

الرقابѧѧѧѧة علѧѧѧѧي شѧѧѧѧرط دور القاضѧѧѧѧي الإداري فѧѧѧѧي 

الاتجѧѧاه : (المنفعѧѧة العامѧѧة فѧѧي حالѧѧة نѧѧزع الملكیѧѧة  

دار ، )الحدیث لمجلѧسي الدولѧة فѧي مѧصر وفرنѧسا        

  .١٩٩٣النھضة العربیة، القاھرة، 

  :محمѧد حѧѧسنین عبѧѧد العѧѧال .د -٢٢

  

فكرة السبب فѧي القѧرار الإداري ودعѧوى الإلغѧاء،           

  .١٩٧١دار النھضة العربیة، 

  :محمѧѧѧد مѧѧѧاھر أبѧѧѧو العینѧѧѧین   -٢٣

  

نحѧѧراف التѧѧشریعي والرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریتھ،     الا

، الجѧѧѧزء الأول، "دراسѧѧѧة تطبیقیѧѧѧة علѧѧѧى مѧѧѧصر "

الطبعة الأولى، دار أبѧو المجѧد للطباعѧة، القѧاھرة،       

٢٠٠٦.  


  :أحمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧد المѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧوافي . د - ١

  

 نظریѧѧة –فكѧѧرة المنفعѧѧة العامѧѧة فѧѧي نѧѧزع الملكیѧѧة    

    ѧالة دكتѧة، رسѧѧة مقارنѧة، دراسѧة الموازنѧѧوراه، كلی

  .١٩٩٢ جامعة الإسكندریة، -الحقوق

  :أمزیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧان جعفѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧر  - ٢

  

في النزاعات والأضѧѧѧѧرار الجواریѧѧѧѧة  مبدأ التناسب 

  ، جامعѧѧѧѧѧѧѧة مولѧѧѧѧѧѧѧود معمѧѧѧѧѧѧѧري، تیѧѧѧѧѧѧѧزي   المسلحة

، ماجستیرق، رسѧѧѧالة لحقووزو، الجزائѧѧѧر، كلیѧѧѧة ا

٢٠١١.  

  



 

 

 

 

 

 ٦٧٤

   : حنѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧان حجѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧال - ٣

  

: رقابѧѧѧѧة التناسѧѧѧѧب فѧѧѧѧي اجتھѧѧѧѧاد القѧѧѧѧضاء الإداري 

لبنѧѧѧѧان وفرنѧѧѧѧسا، رسѧѧѧѧالة   دراسѧѧѧѧة مقارنѧѧѧѧة بѧѧѧѧین  

ماجѧѧستیر، كلیѧѧة الحقѧѧوق، الجامعѧѧة الإسѧѧلامیة فѧѧي  

  .٢٠٠٥لبنان، 

  :علي صاحب جاسѧم الѧشریفي      - ٤

  

القیѧѧود علѧѧى الحریѧѧات العامѧѧة فѧѧي ظѧѧل الظѧѧروف       

الاستثنائیة في العراق والرقابѧة القѧضائیة علیھѧا،        

رسѧѧѧѧالة ماجѧѧѧѧستیر، معھѧѧѧѧد البحѧѧѧѧوث والدراسѧѧѧѧات  

 جامعѧة الѧدول     العربیة، قѧسم الدراسѧات القانونیѧة،      

  .٢٠١١العربیة، القاھرة، 

  :قوسѧѧѧѧѧѧѧѧم حѧѧѧѧѧѧѧѧاج غѧѧѧѧѧѧѧѧوثي. د - ٥

  

مبѧѧدأ التناسѧѧب فѧѧي الجѧѧزاءات التأدیبیѧѧة والرقابѧѧة     

القضائیة علیھ، دراسة مقارنѧة، رسѧالة دكتѧوراه،         

كلیة الحقوق والعلѧوم الѧسیاسیة، جامعѧة أبѧى بكѧر         

  .٢٠١٢ -٢٠١١بلقاید، تلمسان، الجزائر، 

  :قوسѧѧѧѧѧѧѧѧم حѧѧѧѧѧѧѧѧاج غѧѧѧѧѧѧѧѧوثي. د - ٦

  

ئل القانونیة المناسبة والمبѧادئ العامѧة    مبدأ الوسا 

، ماجѧѧستیر، الجزائѧѧر،  )دراسѧѧة مقارنѧѧة (للقѧѧانون، 

  .٢٠٠٦دار الفكر الجامعي، الإسكندریة،  

  :محمѧѧѧد سѧѧѧید أحمѧѧѧد محمѧѧѧد  . د - ٧

  

التناسب بین الجریمة التأدیبیة والعقوبة التأدیبیѧة    

مع التطبیق على ضباط الشرطة، رسالة دكتوراه،   

 ѧѧة مقارنѧѧة اة، دراسѧѧوقكلیѧѧیوط،  -لحقѧѧة أسѧѧجامع 

٢٠٠٢.  



 

 

 

 

 

 ٦٧٥

  :محمѧѧد عبѧѧد الحلѧѧیم شѧѧوقي  . د - ٨

  

الѧѧѧѧدور الѧѧѧѧسیاسي للقاضѧѧѧѧي الإداري فѧѧѧѧي مѧѧѧѧصر،  

 -دراسѧѧة مقارنѧѧة، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، كلیѧѧة الحقѧѧوق  

  .١٩٨٨جامعة أسیوط، 

  :محمѧѧѧѧѧѧد فریѧѧѧѧѧѧد سѧѧѧѧѧѧѧلیمان  . د - ٩

  

الرقابѧѧѧѧة القѧѧѧѧضائیة علѧѧѧѧى التناسѧѧѧѧب فѧѧѧѧي القѧѧѧѧرار   

جامعѧѧة -الإداري، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، كلیѧѧة الحقѧѧوق   

  .١٩٨٩لمنصورة، ا

  :میرغنѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧى خیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧري . د -١٠

  

التعѧѧسف فѧѧي اسѧѧتعمال الحقѧѧوق الإداریѧѧة، رسѧѧالة    

 جامعѧѧѧة عѧѧѧین شѧѧѧمس،  -دكتѧѧѧوراه، كلیѧѧѧة الحقѧѧѧوق 

١٩٧٢.  

  :میѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧزاب ریمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧھ . د -١١

  

 والعقوبѧѧة التأدیبیѧѧة الجریمѧѧة بѧѧین التناسѧѧب

جامعѧة محمѧد خѧضر،     رسالة ماجѧستیر،  التأدیبیة،

  .٢٠١٣ -٢٠١٢الجزائر، 

  :يولیѧѧѧѧد محمѧѧѧѧد الѧѧѧѧشناو  . د -١٢

  

الѧѧدور التنظیمѧѧي لѧѧلإدارة فѧѧي المجѧѧال الاقتѧѧصادي،  

 جامعة المنصورة،   -رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق   

٢٠٠٨.  

عѧѧѧѧѧѧѧصام عبѧѧѧѧѧѧѧد الوھѧѧѧѧѧѧѧاب .د -١٣

  :البرزنجي

الѧѧѧسلطة التقدیریѧѧѧة لѧѧѧلإدارة والرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة،   

 جامعѧѧة القѧѧاھرة، -رسѧѧالة دكتѧѧوراه، كلیѧѧة الحقѧѧوق 

١٩٧١.  



 

 

 

 

 

 ٦٧٦


  :أحمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧد أجعѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧون - ١

  

ابة المجلس الأعلى على شرط المنفعة تطورات رق

العامة في موضوع نزع الملكیة، المجلة المغربیѧة     

للإدارة المحلیة والتنمیة، دراسات، عدد مѧزدوج،        

٢٠٠١، ٣٩-٣٨.  

  :أحمѧѧѧѧѧѧѧѧѧد سѧѧѧѧѧѧѧѧѧیف الإسѧѧѧѧѧѧѧѧѧلام - ٢

  

عѧѧѧѧدم دسѧѧѧѧتوریة التنظѧѧѧѧیم التѧѧѧѧشریعي لجریمتѧѧѧѧي     

والقѧذف، ورقѧة بحثیѧة متاحѧة علѧى الموقѧع        الѧسب 

  :التالي

2012/com.wordpress.fahmedsei://ps  

  :أحمѧѧد عبѧѧیس نعمѧѧة الفѧѧتلاوي  - ٣

  

مѧѧѧѧѧشروعیة اسѧѧѧѧѧتعمال بعѧѧѧѧѧض أنѧѧѧѧѧواع الأسѧѧѧѧѧلحة   

التقلیدیѧѧѧѧة فѧѧѧѧي ضѧѧѧѧوء مبѧѧѧѧادئ القѧѧѧѧانون الѧѧѧѧدولي   

الإنѧѧѧѧѧساني، مجلѧѧѧѧѧة الكوفѧѧѧѧѧѧة للعلѧѧѧѧѧوم القانونیѧѧѧѧѧѧة    

والѧѧѧѧسیاسیة، كلیѧѧѧѧѧة القѧѧѧѧѧانون، جامعѧѧѧѧѧة الكوفѧѧѧѧѧة،   

٢٠٠٩.  

  :جѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧواد بوشѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧكارة  - ٤

  

  

وصѧѧعوبة نظریѧѧة الموازنѧѧة بѧѧین تطلعѧѧات التحѧѧدیث  

تحدیѧѧد التعѧѧویض عѧѧن نѧѧزع الملكیѧѧة، بحѧѧث متѧѧاح     

  :على الموقع التالي

http://www.marocdroit.com 

 



 

 

 

 

 

 ٦٧٧

  : أحمѧѧѧѧѧѧѧد فتحѧѧѧѧѧѧѧي سѧѧѧѧѧѧѧرور   . د - ٥

  

، جریѧѧدة  ٢-١ حكѧѧم القѧѧانون فѧѧي مواجھѧѧة الإرھѧѧاب  

 ٨، ١٣٢، الѧسنة    ٤٤١٦٦الأھرام الیومیة، العدد    

  .٢٠٠٧نوفمبر 

  :خلیفѧѧѧѧѧѧة سѧѧѧѧѧѧالم الجھمѧѧѧѧѧѧى . د - ٦

  

ملامѧѧح التطѧѧورات الحدیثѧѧة فѧѧي الرقابѧѧة القѧѧضائیة    

،  )رقابѧة التناسѧب   (على السلطة التقدیریة لѧلإدارة      

  :مقال متاح على الموقع التالي

https://khalifasalem.wordpress.com

/page/2 

  :عѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧادل الطبطبѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧائي . د - ٧

  

 العقوبѧة  بین التناسب مبدأ على القضائیة الرقابة

التأدیبیѧѧѧة والمخالفѧѧѧة الوظیفیѧѧѧة، مجلѧѧѧة الحقѧѧѧوق،  

جامعѧѧة الكویѧѧت، العѧѧدد الثالѧѧث، الѧѧسنة الѧѧسادسة،    

١٩٨٢.  

  :عبѧѧѧد الѧѧѧرزاق الѧѧѧسنھوري  . د - ٨

  

مخالفѧѧة التѧѧشریع للدسѧѧتور والانحѧѧراف باسѧѧتعمال   

السلطة التشریعیة، بحث منشور في مجلة مجلس       

  .١٩٥٢الدولة، 

علѧѧѧѧѧѧѧѧي ھѧѧѧѧѧѧѧѧادي حمیѧѧѧѧѧѧѧѧدي . د - ٩

إسѧѧѧѧѧѧѧѧماعیل  . الѧѧѧѧѧѧѧѧشكراوي، د 

  :صعصاع غیدان البدیري

دراسѧѧѧѧة (التنظیѧѧѧѧـم القѧѧѧѧانوني لأنظمѧѧѧѧة الاسѧѧѧѧتثناء  

، مجلѧѧة المحقѧѧق الحلѧѧي للعلѧѧوم القانونیѧѧة   )مقارنѧѧة

والسیاسیة، العدد الثالѧث، الѧسنة الѧسادسة، متѧاح      

  :على الموقع التالي

http://repository.uobabylon.edu.iq/j

ournalview.aspx?dpp=1976 



 

 

 

 

 

 ٦٧٨

  وعمѧѧѧار وحیѧѧѧѧد مرشѧѧѧѧحة . د -١٠

  :محمد سعید الغندور

ملامѧѧѧѧح تطبیѧѧѧѧق نظریѧѧѧѧة الموازنѧѧѧѧة بѧѧѧѧین المنѧѧѧѧافع  

والمضار فѧي مجѧال نѧزع الملكیѧة للمنفعѧة العامѧة،         

 - لیبیѧѧا-المغѧѧرب- مѧѧصر-فرنѧѧسا(دراسѧѧة مقارنѧѧة،  

، مجلѧѧѧѧѧѧة الحقѧѧѧѧѧѧوق، جامعѧѧѧѧѧѧة البحѧѧѧѧѧѧرین،  )الأردن

  .٢-لعدد، ا١١-، المجلد٢٠١١

  :مѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧصلح الѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧصرایرة . د -١١

  

مѧѧدى تطبیѧѧق محكمѧѧة العѧѧدل العلیѧѧا للمبѧѧادئ التѧѧي     

أقرَّھѧѧا القѧѧضاء الإداري فѧѧي رقابتѧѧھ علѧѧى الѧѧسلطة    

التقدیریѧѧة لѧѧلإدارة، مجلѧѧة جامعѧѧة دمѧѧشق للعلѧѧوم      

، العѧѧدد الأول، ٢٥الاقتѧѧصادیة والقѧѧانوني، المجلѧѧد 

٢٠٠٩  .  

  :ولیѧѧѧѧد محمѧѧѧѧد الѧѧѧѧشناوي  . د -١٢

  

  ѧѧي مجѧѧب فѧѧدأ التناسѧѧة  دور مبѧѧراءات مواجھѧѧال إج

، مجلѧѧѧة البحѧѧѧوث  "دراسѧѧѧة مقـѧѧѧـارنة : "الإرھѧѧѧاب

القانونیѧѧѧة والاقتѧѧѧصادیة التѧѧѧي تѧѧѧصدر عѧѧѧن كلیѧѧѧة     

، أبریѧل،   )٥٧(الحقوق، جامعة المنѧصورة، العѧدد       

٢٠١٥.  

١٣- ѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧـ:  

  

  

الموازنѧѧѧѧѧة بѧѧѧѧѧین حقѧѧѧѧѧوق المѧѧѧѧѧستثمر والأنѧѧѧѧѧشطة   

التنظیمیѧѧة للدولѧѧة لتحقیѧѧق المѧѧصلحة العامѧѧة فѧѧي      

، "مفھѧوم التناسѧب  ": ضوء مفاھیم القانون العѧام   

مجلة البحوث القانونیѧة والاقتѧصادیة التѧي تѧصدر        

عѧѧѧن كلیѧѧѧة الحقѧѧѧوق، جامعѧѧѧة المنѧѧѧصورة، العѧѧѧدد      

  .٢٠١٢، أبریل )٥١(



 

 

 

 

 

 ٦٧٩

١٤- ѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧـ:  

  

  

الرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة علѧѧѧى التعѧѧѧدیلات الدسѧѧѧتوریة،    

دراسة مقارنة، المجلة القانونیة الاقتѧصادیة التѧي      

تصدر عن كلیة الحقوق، جامعѧة الزقѧازیق، العѧدد           

)٢٠١١، )٢٩.  

  :یحیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧى الجمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧل. د -١٥

  

رقابة مجلس الدولة على الغلѧط البѧین لѧلإدارة فѧي      

تكییف الوقѧائع، مجلѧة القѧانون والاقتѧصاد، الѧسنة       

  .٤٤٣، ص٤، ٣، العدد ٤١

  :یѧѧѧѧسرى محمѧѧѧѧد العѧѧѧѧصار. د -١٦

  

رقابة القاضي الدستوري في مѧصر وفرنѧسا علѧى           

التناسѧѧب فѧѧي التѧѧشریع، مجلѧѧة الدسѧѧتوریة، العѧѧدد    

  :ى الموقع التالي، متاح عل١٨

http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglac

ourt/mkal/18/yosryalassar.htm 

  :مھѧѧѧѧѧѧѧѧدي محمѧѧѧѧѧѧѧѧد لعѧѧѧѧѧѧѧѧلام -١٧

  

دور القاضѧѧѧي الإداري فѧѧѧي رقابѧѧѧة مѧѧѧدى تناسѧѧѧب      

الجѧѧѧزاء التѧѧѧأدیبي، المجلѧѧѧة المѧѧѧصریة للدراسѧѧѧات    

 ٠العѧѧدد الرابѧѧع،  مѧѧارس (دیة القانونیѧѧة والاقتѧѧصا

٢٠١.  

  :مھنѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧد نѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧوح -١٨

  

الѧѧѧѧѧѧѧسلطة التقدیریѧѧѧѧѧѧѧة، الموسѧѧѧѧѧѧѧوعة القانونیѧѧѧѧѧѧѧة  

  :المتخصصة، مقال متاح على الموقع التالي

http://www.arab ency.com//details.law. 

php?full=1&nid=163739  
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