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شریعي والتنفی      شاطین الت ى الن ضائیة عل ة الق ول إن الرقاب ن الق ت یمك ذي كان

شرین       رن الع ي الق ام ف انون الع ال الق ي مج ة ف ورات أھمی ر التط ن أكث دة م ى . واح وعل

ام                 ي ع رًا ف د تطورت مبك ضائیة ق ة الق رة الرقاب ن أن مفھوم أو فك ي  ١٨٠٣الرغم م  ف

د     )١(Marbury v. Madisonالقضیة الأمریكیة الشھیرة  م یج ذا المفھوم ل ، إلا أن ھ

اق واسع إ      ى نط ھ عل ا ل ة      تطبیقً دأت الدیمقراطی دما ب یما عن شرین، لاس رن الع ي الق لا ف

الم           ب دول الع ي أغل اكم ف ذ  . تصبح، بعد الحرب العالمیة الثانیة، المبدأ السیاسي الح ومن

وعات   د الموض شاط الإدارة أح ى ن ضائیة عل ة الق اق الرقاب حى نط ین، أض ك الح ذل

  .الأساسیة محل النقاش في القانون الإداري

ن ا یمك ولكم سبت      الق د اكت شاط الإداري ق ى الن ضائیة عل ة الق ضًا إن الرقاب أی

اه    . مضمونًا أكثر ثراءً، لاسیما في العقدین الأخیرین      امي الاتج أن تن ویمكن تفسیر ذلك ب

ة       اه الحدیث ة الرف ذ بنموذج دول ع التطورات    )٢(welfare stateنحو الأخ ضافر م ، بالت

                                                             

(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(

د           اجتم وتأمینات مان ح شة أو ض ستوى المعی اع م اعیة ومعونات إلى أفراد المجتمع بما یحقق ارتف
حق كل إنسان في الحیاة الكریمة ومن نظرة اجتماعیة وإنسانیة : وینطلق ھذا المفھوم من. أدنى لھا

ع   ) طیب العیش(قوامھا وجود رابطة قویة بین رفاھیة         ة المجتم راد ورفاھی دمات   . الأف شمل الخ و ت
ة    والتأمین د             :ات في دولة الرفاھی أمین ض ل والت وفیر العم دخل وت ن ال ستوى م یم والصحة وم التعل

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

بینما یعـرف فریق . ٧١٣، ص١٩٩٣والنشر، بیروت، مارس  ي، المؤسسة العربیة للدراساتالثان
ة     الرفاه دولة ( :في الإطار التاليالرفاه آخر من الكتاب دولة     ي الدول ع ف ھ المجتم ا یفترض    =ھي م
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اد ال      د ق ة المعاصرة، ق صادیة والتكنولوجی ة      الاقت لطة تقدیری رك س ط لت یس فق شرع، ل م

ھ          لطاتھ ووظائف ن س رًا م ضھا كثی ضًا لتفوی ن أی لإدارة، ولك ذه   . )١(أكثر اتساعًا ل ل ھ ولع
                                                                                                                                                     

ل            = ر مث ة الأساسیة لأعضائھا وتظھ ق الرفاھی و تحقی حة نح میة وواض  التي تتحمل مسؤولیة رس
ذه الحا  ة إذا  ھ ظ       :ل ب حف رد بجان ة الف أن رفاھی ین ب وره مقتنع ون أم ذین یتول ع أو ال بح المجتم أص

میة        ر الرس ات غی د أو التنظیم ا للتقالی النظام والأمن القومي من الأھمیة بمكان بحیث لا یمكن تركھ
ي التي تقوم بأداء الخدمات التالرفاه ویقابل دولة . والمشروعات الخاصة بل ھي مسؤولیة الحكومة

ة      ة الحارس ع الدول ا المجتم ع          gendarme stateیتطلبھ ى وض ا عل ي تقتصر وظیفتھ ي الت وھ
دوي  .، د) القواعد لصیانة النظام في المجتمع ي ب ة،      : أحمد زك وم الاجتماعی م مصطلحات العل معج

  .٤٤٦، ص ١٩٨٢بیروت،  مكتبة لبنان،
شریعي       )١( ویض الت ى التف ة       یمكن القول إن كثرة لجوء المشرع إل ة الحدیث سة للدول مة رئی حى س أض

ة      صادیة الحدیث ات الاقت ي القطاع ة ف ام تنظیمی ر مھ ي تباش ة  (الت ة المُنظم وذج الدول  Etatنم
régulateur  ستقلة ة الم زة التنظیمی لوب الأجھ ذت بأس ي أخ دول الت م ال ي معظ ك ف د .  ، وذل وق

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

د،      ة التعقی ة بالغ ب فنی ي بجوان دخل التنظیم عة للت صادیة الخاض ات الاقت سم القطاع ب، تت ن جان فم
ویزداد ھذا التعقید لاسیما مع المتغیرات التكنولوجیة المتلاحقة التي تشھدھا أغلب ھذه القطاعات،        

ة      -ل تقدمًا حتى في أكثر الدو-ومن ثم، یجد المشرع نفسھ     ب الفنی ذه الجوان ن استیعاب ھ  عاجزًا ع
ة  ة الدقیق یلھا الفنی یم تفاص دخل لتنظ ن الت ضلاً ع ك ف دة، وذل د  . المعق ك، تُع ن ذل یض م ى النق وعل

ة متخصصة    –الأجھزة التنظیمیة المستقلة    رات فنی ام     – بما یتوافر لھا من خب ى القی درة عل ر ق  أكث
  .بھذه المھمة

س      ن ال ان، م ب ث ن جان شكلات      وم ن م ھ م ا تواجھ رعة م صادیة س ات الاقت زة للقطاع مات الممی
ومتغیرات، وھو ما یحتاج إلى سرعة ومرونة كبیرتین في التدخل لمعالجة ھذه المشكلات والتعامل  

ي استجابة         . مع تلك المتغیرات   ادة، ف وافران، ع ولیس ثمة شك في أن ھذه المرونة والسرعة لا تت
شات     المشرع، في معظم الدول، نظرً  ن المناق ھ، فضلاً ع ا للأعباء التشریعیة الكثیرة التي تُثقل كاھل

المُطولة التي تدور، غالبًا، في المجالس التشریعیة قبل تبني تشریعات جدیدة أو تعدیلات للتشریعات 
ة               . القائمة زة التنظیمی ا الأجھ رز مزای ن أب دخل م ي الت سرعة ف ة وال ذه المرون د ھ ل، تُع وفي المقاب

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 

ن              أى ع ة بمن سیاسة التنظیمی ت ال شاط الاقتصادي إلا إذا كان ة للن شریعیة الحاكم ات  للبیئة الت التقلب
     =. نتیجة الانتخابات المتوالیة– التنفیذیة والتشریعیة –التي تشھدھا السلطات السیاسیة 
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از           لطات الجھ ضخم س ن ت ر ع ة الأم ي نھای فرت ف ي أس ي الت ورات ھ   التط

ي سلطة   . الإداري البیروقراط ذه ال تخدام الإدارة لھ اءة اس ن إس وف م د أدى التخ وق

ة ا شاط الإدارة   التقدیری ى ن ضائیة عل ة الق ة دور الرقاب امي أھمی ى تن عة إل ع . لواس   وم

ضاء                   ول الق ى تغ ؤد إل م ی شاط الإدارة ل ة ن ي رقاب ضاء ف ة دور الق د أھمی إن تزای   ذلك، ف

ة         لطتھا التقدیری ھ س ارس فی ذي تم لإدارة ال اق    . على المجال المحجوز ل إن نط ذلك، ف ول

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

ة سلطتھا التقدیری رة   . الإدارة ل ى مباش ضائیة عل ة الق ة الرقاب امي أھمی ع تن   وم

ضائیة أو     اره الأداة الق ب باعتب دأ التناس ة مب رت أھمی ة، ظھ سلطاتھا التقدیری الإدارة ل

ي الإداري لتحقی   ستخدمھ القاض ذي ی ة ال ر أھمی ضائي الأكث ار الق ة المعی   ق الموازن

ة     صالح العام ة بالم داف المتعلق ین الأھ ة، أي ب صالح الخاص ة والم صالح العام ین الم   ب

ة أخرى         ن ناحی راد م ات الأف وق وحری ة حق ة، وحمای ن ناحی ول إن   . م ن الق ذلك، یمك   ول

ي         راد ف ات الأف وق وحری ة حق ز حمای ي تعزی رًا ف ھامًا كبی ھم إس د أس ب ق دأ التناس مب

سلطات         مواجھة الإجراءات ال   ة ال ي مواجھ تي تتخذھا السلطات العامة، وبصفة خاصة ف

  .الإداریة

                                                                                                                                                     

 -  سلطات تمكنھا من تبني سیاسات تنظیمیةالتنظیمیةوأخیراً، یمیل المشرع إلى تفویض الأجھزة =   
دل  –دون ممانعة من السلطات التنفیذیة       ب     لاسیما بالنسبة للموضوعات المثیرة للج د یترت ي ق  والت
  .الحكومة فقدان ھاتین السلطتین للتعاطف الشعبي معھما على تنظیمھا من جانب المشرع أو

شناوي،     .  د  -  شر            ولید محمد ال ة العصریة للن ال الاقتصادي، المكتب ي المج لإدارة ف ي ل دور التنظیم ال
 .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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ة،     ة المختلف ة القانونی ي الأنظم ب، ف دأ التناس ة لمب ة المقارن ھ الدراس تواج

ة لا   سھولة     صعوبات جم ا ب ب علیھ ن التغل م      . یمك ھ رغ ال، أن بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ة ل  ات الفقھی ي المعالج ح ف راء الواض إن   الث ة، ف دول الأوروبی ب ال ي أغل دأ، ف ذا المب ھ

ى         . مفھوم المبدأ مازال یتسم ببعض الغموض      د معن صعب تحدی ن ال ون م د یك ومن ثم، ق

ة    . بطریقة مجردةمبدأ التناسب وبیان نطاقھ     ار محاول ي إط ث ف  ومن ھنا، یأتي ھذا البح

ب        متواضعة  یة للتناس رة الأساس ة للفك ن العناصر المُكون شف ع ى ھ  . للك صدد،  وف ذا ال

اق             ضییق نط ن ت سفر ع د ت ب، ق دأ التناس ضمون مب یُشار إلى أن النظرة الضیقة، إلى م

ة      صورة بالغ ى              . ھذه الدراسة ب ؤدى إل ن أن ت ذه النظرة یمك ل ھ ى أن مث ك إل ویرجع ذل

درج              ا تن اء باعتبارھ ا بعض الفقھ د ینظر إلیھ ي ق استبعاد بعض الجوانب القانونیة، الت

دأ   تحت عنوان التناسب، م    اق دراسة المب دة       . ن نط ذه النتیجة المُقی ادي ھ ن أجل تف وم

دأ           ساعًا للمب ر ات ا أكث ذه الدراسة تعریفً ن رد  . لنطاق دراسة مبدأ التناسب، تبنت ھ ویمك

تخدام              دم جواز اس ى ع شیر إل ذي ی أثور ال ول الم ى الق ھذا التعریف، بصورة أساسیة إل

س         ت ك دق، إذا كان ن البن ة م سر حب ذلك   مطرقة بخاریة لك ى ل دق تكف ارة  . )١(ارة البن وبعب

اوز الإجراءات،               ،أخرى ھ لا یجوز أن تتج ى أن  یشیر مبدأ التناسب، بصورة واضحة، إل

ا                ون ملائمً ا یك دود م ة، ح سلطات العام  وضروریًا  appropriateالمتبناة من جانب ال

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

ذه             ى ھ ب عل ة فیج دة إجراءات ملائم ین ع ة، ب عندما یكون الخیار متاحًا، للسلطة العام

                                                             

(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

سلبیات      رار أو ال ون الأض وز أن تك م، لا یج ن ث ن أن  disadvantagesوم ي یمك  الت

ن      تلحق بالفرد، نتیجة الل    اة م جوء إلى ھذه الإجراءات، غیر متناسبة مع الأھداف المبتغ

  .اتخاذ ھذه الإجراءات

ال        دى إعم أزق ل ي م ادة، ف سھا، ع اكم نف د المح بق، تج ا س ى م افة إل وبالإض

وق                 د للحق ى تقیی ة عل ة المنطوی شریعیة أو الإداری رقابتھا القضائیة على الإجراءات الت

ات ي ب . والحری اكم إن ھ ك، أن المح ذه    ذل ى ھ شددة عل ارمة أو م ة ص رت رقاب اش

اھلاً            ل تج ة تمث ذه الحال الإجراءات وُجھت لھا سھام النقد على أساس أن مقاربتھا في ھ

ة    شروعیة الدیمقراطی شریعیة أو   the democratic legitimacyللم  للإجراءات الت

لإدار    انون ل ا الق ي خولھ ة الت سلطة التقدیری لاً لل ذاتي مح دیرھا ال لالاً لتق ي . )١(ةإح وف

ة     ة أو متقبل ة مذعن اكم مقارب ت المح ل، إن تبن ة –المقاب ة مخفف رت رقاب  - أي باش

ة                ذه المقارب ى أن ھ تنادًا إل د اس للخیارات التشریعیة أو التنفیذیة، وُجھت لھا سھام النق

ات                   وق وحری ة حق ي حمای توریة ف سئولیتھا الدس ن م اكم ع ب المح ن جان ا م تشكل تخلیً

اكم     المواطنین، ومن ثم ت   ذه المح شعب بھ ذي ناطھ ال ي   . )٢(جاھلاً للدور ال ك أن تبن ولاش

ة  ة المذعن ذه المقارب اكم لھ ض المح شریعیة  -بع سلطتین الت ارات ال ة لخی  أو المتقبل

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

ة              ضاء لحمای ستخدمھ الق ا ی ارًا تحلیلیً ة أو إط التي یحققھا التناسب باعتباره أداة تحلیلی

  . الحقوق والحریات الأساسیة للأفراد

صري     ي الإداري الم وم القاض ي یق ة لك حت ماس ة أض رى أن الحاج م، ن ن ث وم

ة  ویر نظری ةبتط ب،  متكامل دأ التناس ل     لمب وات أو مراح ق خط دأ وف ق المب ث یُطب  بحی

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

شمل             سع لی دیث یت ي شكلھ الح ب ف ك لأن مفھوم التناس ة، وذل عنصر واحد ھو الملاءم

ة     صر الملاءم رد عن ط مج یس فق ددة، ول ر متع ة إذا ق  ولا. عناص اوز الحقیق ا إن نج لن

ھ           ي مفھوم ب ف القاضي الدستوري المصري قد قطع شوطًا أبعد مدى نحو تطبیق التناس

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

  .منھا رقابة أحد عناصر التناسب


ارن،      ي مق دف   حاول الباحث في ھذه الدراسة تبنى منھج تأصیلي تحلیل ك بھ  وذل

ت   . تأصیل وتحلیل الاتجاھات الفقھیة والقضائیة الحدیثة في موضوع الدراسة      ا كان ولم

ة،     – ومنھا القانون    -المقارنة تقوم في العلوم النظریة     وم التطبیقی ي العل ة ف  مقام التجرب

ل   . علمنا ما للمقارنة من أھمیة بالغة في مجال الأبحاث القانونیة      ان التحلی ومن ثم، ما ك
                                                             

لمزید من التفصیل حول توظیف القاضي الدستوري المصري لمبدأ التناسب في سیاق الرقابة على  ) ١(
وانین   ر    دستوریة الق وائح، انظ انون         . د:  والل اق الق ي نط ب ف ة التناس اري، رقاب فیق س ورجي ش ج

یسرى . ؛ د٢٠٠٠دراسة تحلیلیة تطبیقیة مقارنة لبعض الأنظمة، دار النھضة العربیة، : الدستوري
ة      شریع، مجل ي الت ب ف ى التناس سا عل صر وفرن ي م توري ف ي الدس ة القاض صار، رقاب د الع محم

  :ح على الموقع التالي، متا١٨الدستوریة، العدد 
http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/mkal/18/yosryalassar.htm  
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د أو          لی ي واح شریع وطن ى ت صر عل ھ اقت و أن ام       ضیف كثیر فائدة ل ار نظ ي إط م ف ى ت حت

ي إجراء            . قانوني واحد  ل ف شائع المتمث أ ال ادى الخط ث أن یتف من أجل ذلك، حاول الباح

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

ذین ینتم سي ال صري والفرن ي الم ام اللاتین ى النظ ان إل ة  . ی ان ثم ك، ك ى ذل ا عل وترتیبً

انون             ي الق ب ف محاولة متواضعة لإلقاء الضوء على تطور الرقابة القضائیة على التناس

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

ار أن ال      ب، وباعتب دأ التناس ر لمب یلاد المعاص ت أوج      الم د بلغ ب ق ى التناس ة عل رقاب

ن            د م ب العدی ن جان تلھام م ازدھارھا وتطورھا في ھذا القانون، مما جعلھا جدیرة بالاس

  .الأنظمة القانونیة الوطنیة


ث   ل البح وع مح ة الموض نحاول دراس ة   -س ة للرقاب ورات الحدیث و التط  وھ

ارن   انون الإداري المق ي الق ب ف ى التناس ضائیة عل ل    -الق ة تتمث صول ثلاث لال ف ن خ   م

  :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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ى    یواجھ الفھم القانوني  د عل ضمونھ یعتم  للتناسب بعض الصعوبات، نظرًا لأن م

ة      ین للعدال ت            . فھم فلسفي مع ى الوق ة وحت صور القدیم ذ الع انوني، من ھ الق ذھب الفق وی

ام   ار النظ رز أفك ب یب ى أن التناس ر، إل وازن orderالحاض ة balance، والت ، والعلاق

ة  سوَغ rational relationالمعقول راء الم در . justified measure، والإج وتج

 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 ، .  

ن خلا     ن م انوني یمك ار ق ب معی إن التناس ذلك، ف دخلات  ول شروعیة ت دیر م ھ تق ل

یة   ات الأساس وق والحری ال ممارسة الحق ي مج ة ف سلطة العام ن  . ال صبح م م، ی ن ث وم

ا   ة وقانونً ب لغ ف التناس ى تعری ضوء عل اء ال ضروري إلق ث الأول(ال ى أن  ).المبح عل

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

  . ة وقانونیةفلسفی

ة  دخلات معین وافر م رة، ت ورتھ المعاص ي ص ب، ف ل التناس ق تحلی زم لتطبی . ویل

ھ               ات تطبیق یغ أو مقارب دد ص ا تتع ث  (ویتكون ھذا التحلیل من عناصر متعددة، كم المبح

اني  ستخدمھ    ). الث ا ی ا منھجیً ارًا تحلیلیً ة أو إط حى أداة قانونی د أض ب ق ان التناس وإذا ك

ي ي الإداري، ف ى   القاض ھ عل یاق رقابت ي س رة، ف ة المعاص ة القانونی م الأنظم  معظ
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ذه الأداة     ة لھ ة القانونی د القیم دعو لتحدی ة ت إن الحاج ة، ف رارات الإداری شروعیة الق م

انون      ). المبحث الثالث (القانونیة   ي الق سب الأصل، ف شأ، بح وإذا كان مبدأ التناسب قد ن

شمل الق  دریجیًا لی سع ت م ات اني، ث ف الإداري الألم ا مختل م لاحقً توري، ث   انون الدس

دأ          ق المب اق تطبی شأن نط ار ب ساؤل یُث إن الت ث  (فروع القانونین العام والخاص، ف المبح

  ).الرابع
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رة أو م     ى فك ضوء عل اء ال ث، إلق ذا المبح ي ھ نحاول، ف ة  س ب لغ وم التناس فھ

طلاحًا  ب الأول(واص ب       ). المطل دم التناس ب ع ة عی د طبیع نحاول تحدی ا س   كم

اني ( ب الث ب         ). المطل ى التناس ة عل انوني للرقاب اس الق ان الأس نتناول بی رًا، س وأخی

  ).المطلب الثالث(







ة   ن كلم شتق م ة م ة العربی ي اللغ ب ف سب"التناس ة، "ن ي القراب سب یعن ، والن

سبھ               ي ن اركھ ف بھ ش سبھ، وناس ر ن بة، أي   )١(وانتسب واستنسب، أي ذك بھ مناس ، وناس

ده          شيء، أي وج سب ال شاكلا، واستن اثلا وت با، أي تم ھ، وتناس اكلھ ولاءم ھ وش ماثل

ى القر      ین       مناسبًا وملائمًا، والنسبة تعن اط ب ق والارتب اع التعل ة وإیق ل    اب یئین، والتماث ش

، 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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شاكلاً،           تعني نتیجة مقارنة إحدى كمیتین من نوع واحد بالأخرى، وتناسب الشیئان أي ت

شابھ ى الت د یعن ب ق رُ أو. )١(والتناس ب الأم ال ناس ق ویق ھ وواف ا، أي لاءم شيءُ فلانً  ال

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


ب  ي   La proportionnalitéالتناس ي، ف ة تعن سیة  كلم ة الفرن ي اللغ  ف

 وبعضھا البعض،  وآخـر، أو بین أجزاء فحواھا، العلاقة أو الصلة أو الرابطة بین شيء      
ل  ین الك ا وب شيء    . )٣(أو بینھ ل ال ة، جع تخداماتھا اللغوی د اس ي أح ضًا، ف ي أی ا تعن كم

تخدامھ  . متناسبًا أو متكافئًا  وھكذا، یتبین أن تعبیر التناسب في اللغة الفرنسیة، یمكن اس
ا، أو                 ة م ن علاق ا ع ر جمیعً ا تعب ا، أنھ ع بینھ ان یجم ى، وإن ك للدلالة على أكثر من معن
ق أو     وازن أو التواف رابطة معینة بین شیئین أو أمرین، تتصف بالتماثل أو التكافؤ أو الت

  .التلاؤم


صورة    ا ب ر عنھم یئین معب ین ش ة ب ام، العلاق اه الع ي معن ب، ف ى التناس یعن

 شيء وآخر،  ، أو ھو تعبیر عن رابطة أو صلة تتسم بالتوافق أو التوازن، بین        )٤(رمزیة
صلة         ك الرابطة أو ال ا تل ا  . )٥(في إطار العلاقات المعتادة، التي یُفترض أن تكون علیھ أم

ن الرابطة       المفھوم الاصطلاحي للتناسب، فیمكن القول، بوجھ عام، إن التناسب تعبیر ع
                                                             

    .٦١٢ ، ص ١٩٩٩اللغة العربیة، طبعة وزارة التعلیم بمصرقاموس المعجم الوجیز، مجمع ) ١(
توري  ) ٢( انون الدس اق الق ي نط ب ف ة التناس اري، رقاب فیق س ورجي ش ة : ج ة تطبیقی ة تحلیلی دراس

  .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(
كندریة،    . د)  ٥( سامي جمال الدین ، الوسیط في دعوى إلغاء القرارات الإداریة، منشأة المعارف، الإس

    .٦٢٩، ص ٢٠٠٤
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ا        ا، نتیجتھ اظرة لھ ة وأخرى من أو الصلة التي تتسم بالتوافق أو التوازن بین حالة معین
ى        . )١( مقبول أو معقول بینھما    توازن سب الأصل، عل وم، بح ومعنى ذلك، أن التناسب یق

ل           ة بالتماث ذه الرابطة أو العلاق ن ھ ر ع وجود رابطة أو علاقة منطقیة بین شیئین، ویُعب
یم      أو التكافؤ، وھو لن یكون إلا نسبیًا حین یتعلق الأمر بإقامة      ین ق ة ب ة مقارن أو ( علاق

ذلك،  . مختلفة بینھا نوع ما من التعارض أو التناقض ) باراتمصالح أو مبادئ أو اعت     وب
ي      : یكتسب التناسب مفھومًا حیویًا مزدوجًا، الأول        صر ف یة، كعن ة ریاض یعود إلى معادل

ستدعیًا       : علم لا یحلل سوى القیم المجردة ، والثاني    ق م ل والمنط ار العق ن أفك رب م یقت
ت والآخر         ویشتمل الت . تصورًا أخلاقیًا ذا طابع فلسفي     دھما ثاب صرین أح ى عن ب عل ناس

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

صر ال    .)٢(الجزاء التأدیبي  ة      وبعبارة أخرى، یمكن القول إن العن ى العلاق شتمل عل ت ی ثاب
ذین الطرفین،           ین ھ ة ب بین طرفي قیاس، والآخر المتغیر یتمثل في مدى أو درجة العلاق
ن           ا، ولك ضمونھا مختلفً ا أو م ون محتواھ ب یك ومن ثم یمكن أن توجد صور عدة للتناس
ى               ود إل ة تق لازم منطقی ة ت تبقى ھناك خاصیة مشتركة تجمع بینھا تتمثل في وجود علاق

صور م افؤ، أو  ت سجام والتك اغم والان وازن والتن ة والت ب كالمعقولی ابي للتناس رد إیج ج
صورین      ذین الت ین ھ د، وب اوز للح ھ والمتج الى فی المفرط والمغ لبي ك رد س صور مج ت

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

ة         . د) ١( سلطة التقدیری ى ال ضائیة عل ة الق ي الرقاب ة ف ورات الحدیث ح التط ى، ملام الم الجھم ة س خلیف
  :،  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 المصریة       ) ٢(

  .١٠٥، ص ٢٠١ ٥العدد الرابع،  مارس ) القانونیة والاقتصادیةللدراسات 
ى،   . د) ٣( الم الجھم ة س ة       خلیف سلطة التقدیری ى ال ضائیة عل ة الق ي الرقاب ة ف ورات الحدیث ح التط ملام

   :، مرجع سابق،  مقال متاح على الموقع التالي)رقابة التناسب(للإدارة 
https://khalifasalem.wordpress.com/page/2 
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ق ب   ق التواف و تحقی ة، ھ رارات الإداری ال الق ي مج ب ف رار والتناس بب الق ین س

شأنھا،       ذ ب راء المتخ ة والإج ائع الثابت ین الوق ابق ب ة تط تراط علاق و اش ھ، أو ھ ومحل

ین،              ي نص مع ة ف دف أو غای یلة وھ ین وس ق ب ویمكن أن ینشأ التناسب من علاقة تواف

ا    ة، كم ضار المحتمل ة والم ة المتوقع ا للحال ر تبع ن أن یتغی ى یمك ذا المعن ب بھ والتناس

شأ بعم    ن أن ین ة      یمك ة وأھمی ة خطورة الحال ضار، ودرج افع والم امي للمن ساب خت ل ح

ات          وق وحری ى حق رض عل ي تف ود الت اء أو القی ستھدفة والأعب ة الم دف أو الغای الھ

  .)١(الأفراد

ي           انون الإداري یعن ال الق واستنادًا إلى ما تقدم، یمكن القول بأن التناسب في مج

ع أھ        أ م ق أو یتكاف اذ       اختیار الإجراء الذي یتواف ى اتخ ت الإدارة إل ي دفع ائع الت ة الوق می

رار ع    ) ٢(الق ب م رار إداري یتناس ار ق ى اختی ؤدى إل و ی ى نح راء عل دیر الإج و تق أو ھ

سبب         . )٣(خطورة وأھمیة السبب   ین ال تلاؤم ب ق أو ال و التواف ب ھ وبعبارة أخرى، التناس

ول      ادل أو المعق ى الحل الع ل إل دف التوص فة لعلاق  ) ٤(والمحل بھ ة أو أو ھو ص ة منطقی

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

ا       . )٥(أغلب الفقھ  سقًا أو متوافقً رار  مت بب الق ان س والتناسب بھذه المثابة یتحقق كلما ك

ي               ائع الت ة الوق ین أھمی ق ب لاؤم أو تواف اك ت ون ھن دما یك مع محلھ أو مضمونھ، أي عن
                                                             

(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
ة،       محمد حسنین عب  .د) ٣( اء، دار النھضة العربی د العال، فكرة السبب في القرار الإداري ودعوى الإلغ

    .٧٢، ص١٩٧١
اھرة،       .د) ٤( اطف، الق ة ع ة ، مطبع رارات الإداری ي الق ة ف سلطة التقدیری سن ، ال صطفى ح د م محم

  .١٩٩، ص١٩٧٤
  .٦٣٠ صسامي جمال الدین، الوسیط في دعوى إلغاء القرارات الإداریة، مرجع سابق،. د )٥(
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ذه       )السبب(دور القرار أدت إلى ص  ال ھ اذه حی ارت الإدارة اتخ ذي اخت ، وبین الإجراء ال

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




د  د   یع ب أح یة   التناس ار الأساس ي  الأفك انون  ف ن  و .الإداري الق ل  یمك ذه   تحلی ھ

ى الفكرة  ة،   إل ي  عناصر ثلاث رار  وھ صادر  الق ة  ال ة  والحال ة  الواقعی ستھدفة  والغای  .الم

ین  نص في وسیلة وھدف بین علاقة تطابق من ینشأ أن یمكن فالتناسب ب . مع  والتناس

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

رة  جمعھا، أنھای التناسب عن المفاھیم وھذه ن  فك ا  لا یمك ى  إرجاعھ یغة  إل ط  ذات ص  نم

ل  أو عنصر مجرد من أكثر لیست ثابت، فھي ي   دلی ضائي، وھ تلط  ق رًا  تخ ع  كثی رة  م  فك

  . والأضرار المنافع بین الموازنة

ھ أو         رار ومحل بب الق ین س صلة ب ب ال ى بالتناس رار الإداري، نعن ي الق فف

ب ال     . موضوعھ دى       وفى التشریع، نعنى بالتناس ھ، أي م شریع ومحل بب الت ین س ة ب علاق

التوافق والتقارب والتناسق بین الحالة الواقعیة والقانونیة التي جعلت السلطة المختصة 

ھ،           شریع ذات تفكر في إصدار تشریع معین لتنظیم ھذه الحالة، وبین محل أو موضوع الت

شریع             ذا الت ل ھ دار مث ن وراء إص ھ م راد تحقیق إن    . )١(أي الأثر القانوني الم م، ف ن ث وم

ب أن    ھ، ویج ة عن ار الناجم رار بالآث اذ الق ة لاتخ ائع اللازم ب الوق یس تناس الإدارة، تق

ة،            لطتھا التقدیری تعمال س ي اس سفت ف د تع ون الإدارة ق یكون ھذا القیاس دقیقًا، وإلا تك

                                                             

انون الدستوري           . د) ١( اق الق ي نط ب ف ة التناس ة    : جورجي شفیق ساري، رقاب ة تطبیقی ة تحلیلی دراس
 .١٧-١٦مقارنة لبعض الأنظمة، مرجع سابق، ص 
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زاء          اس الج ب قی ث یج أدیبي، حی ال الت ي المج ال ف و الح ا ھ ل (وكم سبانھ المح ) بح

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

ة  السلطة قرارات على الإداري القضاء رقابة تقف أن والأصل   د  الإداری د  عن  ح

ائع  الوجود المادي من التحقق ي  للوق ذتھا  الت ذه  اتخ سلطة  ھ ا  ال ا  أساسً  وصحة  لقرارھ

رار  محل  ةمخالف  الوقائع، وعدم لھذه القانوني التكییف د  الق ة، دون  للقواع  أن القانونی

ي  البحث إلى ذلك یتعدى ة  ف دیر    أھمی سبب، وتق دى  وخطورة ال ب  م ین   التناس ھ، وب  بین

ذ  الإجراء  ى  المتخ ذا  محل  أساسھ، أي  عل رار الإداري  ھ ضمونھ  الق ي  ،لأن وم  القاض

ذا  الإداري صدي  بھ ون  الت د  یك ى  خرج  ق ضى  عل دخل   مقت ھ وت ي  وظیفت ل  صمیم  ف  العم

م  داري، ومنالإ دو  ث رئیس  یغ ى  ال ة  الأعل ذلك  الإدارة، و لجھ ضاء   ل تقر الق  الإداري اس

ى  راف  عل لإدارة  الاعت سلطة  ل دیر  ب ة  تق ین  الملاءم ة  ب ة  أھمی ة   الحال  والخطورة الناجم

  . حیالھا تتخذه الذي عنھا، والتصرف

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

زام  ضرورة فیھا رأى ب   الإدارة الت اة التناس ین  بمراع ائع  ب اذ   الوق ررة لاتخ رار  المب  الق

الات  ھذه في التناسب مبدأ أن على تأسیسًا القرار ھذا ومحل الإداري، ادئ   الح ن المب  م

ة  القانونیة ي  العام ب  الت ى  یتوج زام  الإدارة عل ا  الالت ي  بھ صرفاتھا  ف ى  حاجة  دون ت  إل

ل  یمتد تتضمنھا، وبذلك ةصریح وجود نصوص ي  عم ى  الإداري القاض ة  إل ى  الرقاب  عل

 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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ات  بعض لمواجھة إسراف التأدیبیة القرارات في الجزاءات ي   الجھ ة ف  ممارسة  الإداری

ي  بینھا الصارخ التأدیبیة، والتفاوت سلطتھا دیر  ف بة  الجزاءات  تق  ، إذ فرض )١(المناس

ة  مدى على رقابتھ الإداري القضاء ي  الملائم ذه  ف رارات  ھ ث  الق وت  أن بحی ة   ثب المفارق

صارخة  ین  ال ة  درجة  ب ین   المخالف ة، وب وع  الإداری داره   ن دم  الجزاء، ومق بھا،   وع تناس

  .التأدیبي القرار عدم مشروعیة إلى یؤدي

ال    ومن ثم، یعنى مبدأ   ي مج ب، ف ة، ألا  الجزاءات  التناس ون  التأدیبی اك  تك دم   ھن ع

اھرة أو واضحة   ملاءمة ین  ظ ة   ب أ أو المخالف وع   الخط ة ون  المفروض  جزاء ال الوظیفی

ى  ا  عل ار      أن والأصل . )٢(مرتكبھ ي اختی ة ف سلطة تقدیری ع ب د  الإدارة تتمت ول أو   أح الحل

ن  ومن ثم، إذا وُجد أكثر. الملائمة الجزاءات ب  حل  م ي  مناس ة  ف ن  حال ن   م الات فم  الح

ق  ار  الإدارة أن ح د  تخت ذه  أح ول  ھ بة،  الحل یس  المناس ضاء  ول دخل  للق ان  إذا إلا الت  ك

ذي  الإجراء  ھ  ال شوبًا  اتخذت دم  الإدارة م اھرة، أي   بع ة الظ اءت  إذا الملاءم  الإدارة أس

  .)٣(سلطتھا استعمال

ي           ب ف ة التناس ق رقاب دي لتطبی دان التقلی ان المی ھ إذا ك ول أن ن الق ھ یمك د أن   بی

ق     م تب ة ل ذه الرقاب إن ھ ة، ف زاءات التأدیبی ي الج ل ف انون الإداري یتمث   الق

دان، وإنم ذا المی ى ھ صورة عل ضبط مق راءات ال شمل إج ا لت سع نطاقھ   ا ات

                                                             

ة  بین التناسب ریمھ، میزاب) ١( ة  الجریم ة  التأدیبی ة،  والعقوب ستیر،   التأدیبی الة ماج د    رس ة محم جامع
 .82 ص ،٢٠١٣ -٢٠١٢خضر، الجزائر، 

ى  القضائیة الرقابة الطبطبائي، عادل)٢( دأ  عل ب  مب ین  التناس ة  ب ة  العقوب ة  التأدیبی ة،   والمخالف الوظیفی
 .٨٠، ص ١٩٨٢السادسة،  الثالث، السنة الكویت، العدد وق، جامعةالحق مجلة

د ) ٣( اھر  محم و  م ین،  أب راف  العین شریعي  الانح ة  الت ى  والرقاب زء   عل ة  دستوریتھ، الج  الأول، الطبع
 .١٥٣ص  للطباعة، القاھرة، أبو المجد دار الأولى،
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د                )١(الإداري دًا لأح ضمن تقیی ل إجراء إداري یت دًا ك دیثًا ج ، وإجراءات نزع الملكیة، وح

  . )٢(الحقوق أو الحریات الأساسیة

ین  التناسب عدم اعتبار حول الفقھي الخلاف ثار وقد أ  ب أدیبي  والجزاء  الخط  الت

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





ضائیة   ة الق اس الرقاب شأن أس صریین ب اء الم ات الفقھ تقراء كتاب ن اس ر م یظھ

سون     م یؤس ب أنھ ى التناس تثنائیة عل زاءات    الاس درج الج دة ت ى قاع ة عل ذه الرقاب ھ

  . 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. 
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شروعیة    دأ الم ة بمب ة العام ة للوظیف وانین المقارن ي الق شرع ف ذ الم ن . یأخ وم

انون الت    ي الق اص ف ق خ ھ تطبی دأ ل ذا المب وم أن ھ ي  المعل ره ف ن نظی ف ع أدیبي یختل

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

ي             ق ف ھ لا ینطب نص، فإن ة إلا ب ة ولا عقوب ھ لا جریم ى أن د سواء، بمعن والعقاب على ح

ة لا ت           ات التأدیبی ى أن المخالف ابي، بمعن ال العق ى المج ي  القانون التأدیبي سوى عل رد ف

صر    . القانون على سبیل الحصر، أما الجزاءات التأدیبیة فترد في القانون على سبیل الح

ا       ربط ربطً ھ لا ی ة، فإن زاءات التأدیبی املاً للج صرًا ك ورد ح شرع ی ان الم ھ إذا ك د أن بی

ا        ررة لھ ن مؤدى   . تشریعیًا صارمًا بین المخالفات التأدیبیة والجزاءات التأدیبیة المق وم

ك، أن ا ي   ذل ة الت زاءات التأدیبی ا للج ي اختیارھ عة ف ة واس سلطة تقدیری ع ب لإدارة تتمت

ة        ة التأدیبی ابھم للمخالف ة ارتك ي حال وظفین ف ى الم ا عل سلطة   . توقعھ ذه ال د أن ھ بی

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

ي تختار    ة الت ي الجزاءات التأدیبی ي     ف واردة ف زاءات ال ین الج ن ب دارًا، م ا ومق ا، نوعً ھ

صر  بیل الح ى س انون عل ي    .)١(الق درج ف اوت المت ذا التف صد ھ د ق شرع ق ك، أن الم  ذل

ذلك                 ستھدفًا ب دة م ر ش ى الأكث د إل ى الأش الجزاءات التأدیبیة نوعًا ومقدارًا من الأخف إل

ن اخت        ا م ي یمكنھ ة، لك ن المرون ذي     منح الإدارة ھامشًا واسعًا م أدیبي ال ار الجزاء الت ی

ة     ة المرتكب ة التأدیبی ع المخالف دلاً م ا وع ب حقً درج   . یتناس ذا الت ك، أن ھ ى ذل ومعن

ب          رام التناس شرع لاحت ة، إرادة الم ي الحقیق س، ف التشریعي في الجزاءات التأدیبیة یعك

                                                             

ة،          )١( ة مقارن ھ، دراس  قوسم حاج غوثي، مبدأ التناسب في الجزاءات التأدیبیة والرقابة القضائیة علی
 - ٢٠١١رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبى بكر بلقاید، تلمسان، الجزائر، 

  . ١٤٩، ص٢٠١٢
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ة      ار الجزاءات التأدیبی ق والعدا     . في اختی ارات المنط ى اعتب ذه الإرادة إل ن رد ھ ة  ویمك ل

شریعیة    صیاغة الت ن ال صاف وف شریعي   .)١(والإن درج الت ول إن الت ن الق ذا، یمك  وھك

ار         ي اختی ب ف رام التناس ضرورة احت انوني ل اس الق شكل الأس ة ی زاءات التأدیبی للج

ن     ة م ى ذات الدرج ست عل ات لی ي أن المخالف درج یعن ذا الت ة، لأن ھ الجزاءات التأدیبی

سامة  ورة والج ت المحك . الخط د حاول ة      وق ي رقاب ضائھا ف ر ق ا تبری ة العلی ة الإداری م

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

ار    ي اختی ة ف سلطتھا التقدیری رتھا ل یاق مباش ي س ى الإدارة ف ب عل ذا، یح وھك

سامتھا               ة وج ع درجة خطورة الجریم ب م . الجزاءات التأدیبیة أن تختار الجزاء المتناس

د   ي تق سترشد الإدارة ف ة      وت ل درج اییر مث ن المع ة م بة بطائف زاءات المتناس یرھا للج

ة،         ة التأدیبی سات المخالف ة، وظروف وملاب صلحة العام خطورة المخالفة التأدیبیة، والم

ة        ر العقوب ف، وأث وظیفي للموظ ي الإداري لا     . والوضع ال ى أن القاض ارة إل در الإش وتج

ا الإدارة إ       ي تختارھ ة الت ى الجزاءات التأدیبی ب عل و أو     یعق ار غل ذا الاختی اب ھ لا إذا ش

سیط         . إفراط اوز ب اك سوى مجرد تج ن ھن  )٣(وعلى ذلك، فإن القاضي لا یتدخل إذا لم یك

                                                             

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

زاء   " من ذلك، على سبیل المثال،      ) ٢( دیر الج قضاء ھذه المحكمة قد جرى على أن الأصل أن یقوم تق
ا     ھ إذا ك ى أن ن    على أساس التدرج تبعًا لدرجة جسامة الذنب الإداري، وعل ة وم سلطات التأدیبی ن لل

ا        ب علیھ ر معق بینھا المحاكم التأدیبیة سلطة تقدیر خطورة الذنب الإداري وما یناسبھ من جزاء بغی
دم               و ع ذا لغل ور ھ ن ص و، وم شوب  استعمالھا غل سلطة ألا ی في ذلك، فإن مناط مشروعیة ھذه ال

زاء  أو مق     وع الج م   (داره الملاءمة الظاھرة بین درجة جسامة الذنب وبین ن ن رق سنة  ٣٤٥الطع  ل
  ).٦/٢/١٩٦٥ قضائیة جلسة ١٠

ابق،                )٣( ع س ھ، مرج ة القضائیة علی ة والرقاب زاءات التأدیبی ي الج  قوسم حاج غوثي، مبدأ التناسب ف
  . ١٥١ص
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ة      سلطة التقدیری ي الإداري لل ن القاض ا م ك احترامً ب، وذل زاء المتناس ار الج ي اختی ف

  .الواسعة التي تتمتع بھا الإدارة في ھذا الخصوص


انون            ة للق ادئ العام داد المب ي ع درج ف ب ین ، )١(یذھب أغلب الفقھ إلى أن التناس

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

ود         ى وج ة إل صرفاتھا، دون حاج ي ت ا ف زام بھ ى الإدارة الالت ب عل ي یتوج ة الت العام

ریحة ت  صوص ص ضمنھان ھ     . ت دود وظیفت اوز ح ي لا یتج ول أن القاض ذا الق ى ھ ومعن

ادئ            د المب رار الإداري وأح ین محل الق كقاض للمشروعیة، لأنھ یقتصر على المطابقة ب

رار الجزاء             ة ق ى مخالف اء عل د الإلغ الي یعتم القانونیة العامة، وھو مبدأ التناسب، وبالت

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

ا         توریة العلی ة الدس ى أن المحكم صري إل بل أكثر من ذلك، یذھب أغلب الفقھ الم

ة             سلطات العام ة ال المصریة قد أسبغت على التناسب قیمة دستوریة، وجعلتھ ملزمًا لكاف

شریعیة    سلطة الت ھا ال ى رأس ة، وعل ي الدول ھ أن    . ف ن الفق ب م ذا الجان ظ ھ ا یلاح كم

صر          المحكمة الدستوریة العلیا     ث لا یقت ب، بحی دأ التناس ق مب ال تطبی ن مج د وسعت م ق

ا          ع أنواعھ ة الجزاءات بجمی ى كاف ضًا عل ق أی فقط على الجزاءات التأدیبیة، ولكن لینطب

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

(1) Hartmunt Maurer, Droit administratif allemand, L.G.D. J, 1987, p.73. 
ة القض   . د) ٢( ة        محمد فرید سلیمان الرقاب وراه، كلی الة دكت رار الإداري، رس ي الق ب ف ى التناس ائیة عل

سلطة       . ؛ د٤١١ ص  ١٩٨٩ جامعة المنصورة     -الحقوق ة وال دین  قضاء الملاءم ال ال امي جم س
  .٢١٩، ص ٢٠٠٢، دار النھضة العربیة، ٢التقدیریة ط

شئون ا .  د)٣( صلة ب ون المت ة والطع ة العام ات الوظیف دین، منازع ال ال امي جم ود س وظفین، محم لم
  .٣٥٢، ص ٢٠٠٥منشأة المعارف، الإسكندریة، 
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زاء  " رعیة الج ى أن ش ة عل ذه المحكم ضاء ھ رى ق ان أم -ج ا ك دنیًا أم  جنائیً م

ا د    -تأدیبیً ا أو قی شرع، أو حظرھ ا الم ي أثمھ ال الت ع الأفع بًا م ون متناس ا أن یك  مناطھ

رتھا ضًا أو    . مباش ائي بغی زاء الجن ان الج ا ك ا، فكلم و معقولیتھ ة ھ ي العقوب ل ف فالأص

ي         دود الت اھرة للح صورة ظ عاتیًا، أو كان متصلاً بأفعال لا یسوغ تجریمھـا، أو مجافیًا ب

ررات وجوده،           یكون مع  د مب ھ یفق ھا متناسبًا مع خطورة الأفعال التي أثمھا المشرع، فإن

  .)١("ویصبح تقییده للحریة الشخصیة اعتسافًا

د          ضًا أح ھ أی توریًا، ولكن دأ دس ط مب وبذلك، یمكن القول إن مبدأ التناسب لیس فق

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 

یة    ھ الأساس سان وحریات ذي        . )٣(الإن لاق ال داعي الخ دور الإب ذا ال أن ھ ن ش ك أن م ولاش

وق            ة، وحق یقوم بھ القاضي الإداري تكریس مبدأ التناسب بین المصالح العامة من ناحی

سھم   . ن ناحیة أخرىوحریات الأفراد م   د، ی وفي مجال القانون التأدیبي على وجھ التحدی

ف      مبدأ التناسب في تحقیق التوفیق والتوازن بین مصلحة المرفق العام ومصلحة الموظ

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

اة     صونًا لوحدة النظام القانوني في سع      ات ومراع وق والحری یھ للتوفیق بین حمایة الحق

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

                                                             

م   )١( ضیة رق سنة ١١٤الق ضائیة ٢١ ل توریة" ق سة "دس توریة  "٩ ج ٢/٦/٢٠٠١، بجل ، "دس
  .٩٨٦ص

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

ام  الموظف  كمال رحماوي، تأدیب)٤( ي  الع انون  ف ري،  الق شر،     دار الجزائ ع والن ة للطب ، ٢٠٠٣ھوم
  .٩٤ص
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منطقیة أو عقلانیة متماسكة بین المصالح المتنوعة التي یحمیھا النظام القانوني، وذلك      

ة والت   المنطق والعقلانی سم ب ل یت ى ح ل إل لال التوص ن خ انس م ق والتج وازن والتناس

  .)١(والانسجام وعدم التحكم

ار       ة اعتب ار إمكانی ى إنك ر إل ي آخ اه فقھ ذھب اتج بق، ی ا س یض مم ى النق وعل

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

ادئ،    التي یحققھا استخدام مبدأ التناسب، یمكن تحقیقھا من خلال طا   ن المب ئفة أخرى م

اول       دیر، ویح ي التق اھر ف مثل المساواة، والملاءمة، والإنصاف والضرورة، والخطأ الظ

ام            ذ بالنظ ي تأخ دول الت ین ال ا ب ھذا الاتجاه الفقھي الثاني تأیید رأیھ بالقول إن ثمة فارقً

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

ھ  سًا ل سیدًا وتكری ب تج د التناس ة  )٢(یج سطھا الجریم سابیة ب ة ح رد عملی اره مج  باعتب

صار    . )٣(التأدیبیة ومقامھا الجزاء التأدیبي وحاصلھا ملاءمة القرار     ح أن أن ن الواض وم

  .ھذا  الفریق یرفضون من حیث مبدأ الرقابة على التناسب

ن      ونحن من جانبنا لا نتفق مع ما ذھب إلیھ    اني م ي الث اه الفقھ ذا الاتج  أنصار ھ

  :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

                                                             

ة،    .  د)١( ة الثالث شروق، الطبع توري، دار ال ائي الدس انون الجن رور، الق ي س د فتح ، ٢٠٠٤أحم
  .٥٤٥ص

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

ابق،                ) ٣( ع س ھ، مرج ة القضائیة علی ة والرقاب زاءات التأدیبی ي الج قوسم حاج غوثي، مبدأ التناسب ف
  .١٥٦ص



 

 

 

 

 

 ٣٦٢

ا       ي یحققھ والضرورة والإنصاف، والخطأ الظاھر في التقدیر تحقق ذات الغایات الت

ب  -بالتناس ة التناس رورة لرقاب ة ض یس ثم م ل ن ث ارھم  - وم ي اعتب ذوا ف م یأخ  ل

ب         ل التناس ي شكلھ     . التطورات المعاصرة لاختبار التناسب أو لتحلی ل ف ذا التحلی فھ

ي             ل ف ددة تتمث ن عناصر أو خطوات متع ون م ا یتك شارً عالمیً ر انت : المعاصر الأكث

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

كلھ          ي ش ب ف ار التناس ون اختب ذي یك و ال ل ھ وات أو المراح ابع الخط د متت واح

ذه           . الحدیث ال ھ ا إعم ؤدي إلیھ ي ی ائج الت ون النت اه یقبل فإذا كان أنصار ھذا الاتج

ة  ارات الفرعی ة(الاختب ضرورة، الموازن ة، ال ة  ) الملاءم یس ثم دة، فل ى ح ل عل ك

 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

ب    ل محل التناس ن أن تح دیر یمك ي التق اھر ف أ الظ صاف والخط ذا . الإن ك، أن ھ ذل

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

ي                   ستخدمھ القاض ددة ی ن مراحل متع ون م ي یتك ار تحلیل ار أو إط في الحقیقة اختب

دیر         ي التق اھر ف أ ظ شوبًا بخط شاط م ذا الن ون ھ دما یك شاط الإداري عن ة الن . لرقاب

ك   ذي        . وتفسیر ذل ة ال سلطة التقدیری امش ال یص ھ د تقل ي الإداري لا یری أن القاض

ع ب ذا   تتمت ادام أن ھ دیر الإدارة م ى تق ب عل دخل ویعق و لا یت ذلك فھ ھ الإدارة، ول

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

ب                   ل التناس ق تحلی لال تطبی ن خ دخل م ن الت دًا م د ب ھ لا یج . بین أو خطأ ظاھر، فإن

صاف   أن الإن ول ب ا الق یس مفھومً ذلك، ل و ك صاف ھ ب، لأن الإن ام التناس وم مق  یق

 .الغایة التي یسعى القاضي إلي تحقیقھا من خلال تطبیق التناسب



 

 

 

 

 

 ٣٦٣

ضائي  -٣ ام ق دف أي نظ ادئ     -إن ھ ق مب و تحقی ا، ھ دًا أو مزدوجً ان موح واء أك  س

ا               دأین، فم ذین المب ق ھ ي تحقی العدالة والإنصاف، والتناسب منھج تحلیلي یسھم ف

ھ با      راف ب ا         المانع من الاعت شف عنھ ي یك انون الت ة الق ادئ العام د المب اره أح عتب

 .القاضي الإداري بما لھ من دور إبداعي إنشائي

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

ذ        ن الأخ من ناحیة، وحمایة حقوق الإنسان وحریاتھ من ناحیة أخرى، فما المانع م

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

انوني المعاصر،            ر الق د الفك یس ولی ة ل ة القانونی ف الأنظم ي مختل  في الوقت الحاضر ف

دیث          ضھا الآخر ح ب الأول (وإنما یرتد إلى جذور بعضھا قدیم وبع تمكن   ). المطل ي ی ولك

ل          دخلات أو عوام وافر م ب أن تت ب، یج ل التناس ة أو تحلی رة رقاب ن مباش ي م   القاض

ة            ذه الرقاب ب  (معینة، فإذا افتُقد أحد ھذه المدخلات لم یكن بالإمكان مباشرة مثل ھ المطل

  ). الثاني

رة   ب مباش دأ     وتتطل ة لمب ر المكون ى العناص رف عل ب التع ى التناس ة عل الرقاب

ب      ل التناس ا تحلی ون منھ ي یتك وات أو المراحل الت ب أو الخط ث(التناس ب الثال ). المطل

ة           نظم القانونی ي غزت معظم ال ب، الت ى التناس وأخیرًا، تجدر الإشارة إلى أن الرقابة عل

ذه     المعاصرة، لا یتم إجراؤھا وفق مقاربة أو صیغة وا       یغ مباشرة ھ اوت ص حدة، بل تتف

ق        . الرقابة بین النظم القانونیة المختلفة     تم وف ن أن ت ب یمك ى التناس ذلك، أن الرقابة عل

  ).المطلب الرابع(صیغة ثنائیة أو ثلاثیة أو رباعیة المراحل أو الخطوات 



 

 

 

 

 

 ٣٦٦





ة           ھ الیومی ي حیات ذه   . إن التناسب صفة جدیرة بأن یتحلى بھا المرء ف س ھ وتعك

سدید        ق ال اة والمنط ة،       . )١(الصفة خبرة الحی رة العدال ا لفك سیدًا حقیقیً ب تج د التناس ویع

ة        سیدة عدال ي صورة ال ا ف ن رؤیتھ ذلك یمك ة   "ول زان العدال سك بمی ي تم ا . )٢("وھ كم

ضً  ب، أی شكل التناس ید ی ر الرش ن التفكی رًا ع ذلك. )٣(ا، تعبی ن . ول سنا وم ن أنف ر م ننتظ

بة      . الآخرین التصرف بطریقة تتسم بالتناسب    ة متناس ون العقوب زم أن تك ذلك، یل وتبعًا ل

  . )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). 



 

 

 

 

 

 ٣٦٧

ر  ویرد بعض الكتاب جذور مبدأ التناسب إلى الفلسفة الی      ونانیة القدیمة التي تعتب

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

  :یتعلق أحدھما بالنطاق العام، بینما یتعلق الثاني بالنطاق الخاص

ث  : الأول سبي، حی دل الن و الع ون   "ھ ھ لا یك دین، بدون ین ح ط ب و وس دل ھ الع

  ".متناسبًا

اس   "ل التبادلي، حیث  ھو العد : الثاني اد الن العدالة التبادلیة ھي التي تضمن اتح

ة    فیما بینھم اتحادًا تبادلیًا بناءً على التناسب، ولیس بناء على عدالة دقیق

  ".فیما بینھم

ة      دة المدین امى وح و ح طو ھ د أرس وازن عن ون الت ذا، یك ذا  -وھك ة، وھ  الدول

  .)٢("منطق التناسب"التوازن یضمنھ 

ا    : "دیانة الیھودیة، توجد الحكمة الذھبیة التالیة     وفي مصادر ال   ون مكروھً ا یك م

ة        . )٣"(لك لا تفعلھ لغیرك    ال مختلف ر أجی رین عب ب المفك رة التناس د  . )٤(وقد ألھمت فك وق

صحیحیة       ة الت ة للعدال ة التقلیدی اھیم الیونانی ھمت المف  corrective justiceأس

(justitia vindicativa)   ة ة التوزیعی  distributive justice  justitia والعدال
                                                             

(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 ). 



 

 

 

 

 

 ٣٦٨

distributiva ) یدًا رف    . )١( في تطویر التناسب باعتباره مفھومًا رش ضًا اعت ذلك أی وك

ام   . )٢(الرومان القدماء بفكرة التناسب    د الأعظم     ١٢١٥وبحلول ع ة العھ ت وثیق ، اعترف

Magna Cartaكتابة، بمبدأ التناسب ،:  

وز أ" ة، لا یج ة التافھ سبة للجریم ة  بالن وى لغرام ر س ل الح ضع الرج ن یخ

ى    یس إل ن ل ل، ولك رة بالمث ة الخطی سبة للجریم ھ، وبالن ع جریمت ب م تتناس

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

ات     ویني   وقد أسھمت كتاب ا الاك دیس  توم ي تطویر مفھوم       الق ر، ف د كبی ى ح ، إل

و    . )٤(التناسب تُخدم مفھ دأ      وأثناء العصور الوسطى، اس ي ظل مب ب ف الحرب  "م التناس

ة  دولي   Just War" العادل انون ال ي الق دة       :  ف ون الفائ ب أن تك دأ، یج ذا المب ا لھ ووفقً

  .)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= 
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ن      ظ الأم انون حف ى ق ب إل دأ التناس ذور مب د ج ش(ترت انون ال ي ) رطةق البروس

Prussian poilce law)شر )١ امن ع رن الث ة الق ي نھای ذور .  ف ذه الج ن ھ وم

انون         ة الق انون أو دول م الق البروسیة، تطور المبدأ في بادئ الأمر كوجھ بدائي لمبدأ حك

the Rechtsstaat principle     شر رن التاسع ع ي أواخر الق ر أن تطور   . )١)(٢( ف غی
                                                                                                                                                     

= 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(

انون      . وغیر المواطنین، وبصورة أقل على حقوق المجموعات  م الق ة حك سم مقارب ل، تت وفى المقاب
م       ب. بأنھا أكثر اتساعًا من مقاربة حقوق الإنسان    وم حك ة وراء مفھ اھیم الكامن ت المف ھ إذا كان ید أن

. وتوجد تفسیرات متعددة لحكم القانون. القانون قدیمة، إلا أنھا لم تقنن إلا مع نھایة القرن الماضي  
زي  توري الإنجلی ھ الدس ان للفقی انون  Diceyوك م الق یة لحك اھیم الأساس ى المف وى عل أثیر ق .  ت

ھ      ات الفقی ى كتاب ى الخصائص          Diceyواستنادًا إل ارة إل ن الإش اء، یمك ن الفقھ ره م ات غی  وكتاب
  :التالیة لحكم القانون

ة الأساسیة،      : Common ethics أخلاقیات عامة -١ یم الأخلاقی رام الق أي وجود توجھ نحو احت
 مثل المساواة والعدالة في جمیع القوانین

انون  -٢ ع ا : The supremacy of the law سیادة الق انون أي خضوع جمی خاص للق . لأش
 .وحتى ھؤلاء الأشخاص الذین یحوزون سلطة الدولة یجب أن یخضعوا للقانون

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

و    : Separation of powers الفصل بین السلطات -٤ ده ھ ان وح ووفقًا لھذا المبدأ، فإن البرلم
سلطة     . الذي یمارس السلطة التشریعیة    ویجب أن تكون ھناك قیود صارمة على أي ممارسة لل

    =.التشریعیة من جانب السلطة التنفیذیة
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= 
اض     -٥ ام ق ول أم رورة المث دأ ض إن   : The principle of habeas corpus مب م، ف ن ث وم

 .سفي أو الوقائي محظورالاعتقال التع
انون     -٦ لا ق ة ب دأ لا عقوب ون   : The principle nulla poena sine lege مب ب أن یك ویج

 .التشریع سابقًا على وقوع الجریمة، لا لاحقًا علیھا
ضاء  -٧ تقلال الق ستقلة    : Judicial independence اس ضائیة م لطة ق ود س رورة وج أي ض

 .ومحایدة، وعدم وجود محاكم خاصة
انون    -٨ ام الق ساواة أم ع      : Equality before the law الم ائل الإنصاف لجمی ة وس ب إتاح یج

ن        ر أو م المواطنین في مواجھة انتھاكات القانون، سواء وقعت ھذه الانتھاكات من مواطن أخ
 .أي مسئول تابع للدولة

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

ة    -١٠ سلطة المدنی و ال سلطات    : Supremacy of civilian authority عل ون ال ب أن تك یج
 .العسكریة وسلطات الشرطة خاضعة لرقابة سلطة مدنیة

رائم     : Prohibition of summary justice حظر العدالة المختصرة  -١١ ى الج ر إل ب النظ یج
 .ومن ثم، لا یجوز أن یكون ھناك عقاب جماعي عن أعمال الأفراد. باعتبارھا أعمالاً فردیة

ب  -١٢ دأ التناس د  : The principle of proportionality  مب وى الح وز استخدام س لا یج
كما یجب . واجھة مخالفي القانونالأدنى من القوة أو التدخل أو التقیید للحقوق والحریات في م

ة   ورة الجریم ع خط بًا م اب متناس ون العق ر . أن یك یل، انظ ن التفاص د م د . د: لمزی د محم ولی
اب    الشناوي، ة الإرھ راءات مواجھ ة  : "دور مبدأ التناسب في مجال إج ة مقارن ة  ، "دراس مجل

ة المنصو        دد  البحوث القانونیة والاقتصادیة التي تصدر عن كلیة الحقوق، جامع ، )٥٧(رة، الع
  .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. 

دأ          - ذا المب وھر ھ ول إن ج ن الق انون، یمك م الق دأ حك  - وبعیدًا عن الخلافات الفقھیة بشأن مضمون مب
رة                 ة الدستوریة المعاص دول الدیمقراطی م ال ي معظ ھ ف سًا دستوریًا ل ي أن   -الذي یجد تكری ل ف  یتمث

د  . ایة الحریة الفردیةسلطة الحكومة یجب أن تتقید تقیدًا صارمًا بالقانون من أجل حم      فالقانون یوج
  :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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ھ المبدأ، على ھذا النحو، لم    . یكن مقترنًا بصیغة دقیقة أو اختبار محدد یبین كیفیة تطبیق

ة                  د الحرب العالمی شأ بع ا، ن ي ألمانی ازي ف ام الن ا النظ ي ارتكبھ ائع الت وفي أعقاب الفظ

ل           سانیة، ولع ة الإن سامیة للكرام ة ال ل بالقیم ي كام ى وع الثانیة نظام سیاسي ألماني عل

سانیة كمب       ة الإن ریس الكرام انون       ھذا ما یفسر تك ن الق ى م ادة الأول ي الم توري ف دأ دس

ام    صادر ع اني ال ي الألم ر    . ١٩٤٩الأساس ة، ازدھ ولات الجذری ذه التح یاق ھ ي س وف

أداة     ب ك ل التناس تخدام تحلی توریة"اس وق    " دس ة الحق ززة لحمای ة مع ضمان فعالی ل

أن               . )٢(الفردیة ة ب ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس ت المحكم ذلك، اعترف دأ   "وتأكیدًا ل مب

  .)٣("التناسب یتمتع بقیمة دستوریة

رت            د أث ب ق دأ التناس ق مب ویلاحظ أن الخبرة الألمانیة العمیقة والمكثفة في تطبی

ة    دل الأوربی  ،the European Court of Justice (ECJ)على قضاء المحكمة الع

سان    وق الإن ة لحق ة الأوربی  the European Court of Humanوالمحكم

Rights (ECtHR))سان)٤ وق الإن اكم حق ن مح ا م ة . ، وغیرھم ت محكم د اعترف وق
                                                                                                                                                     

(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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انون   "العدل الأوربیة بأن التناسب یعد       " أحد المبادئ العامة للقانون النابعة من حكم الق

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

اذ      ز النف ترخیت حی دة ماس ادة  ،)٢(دخول معاھ ن ا ) ٥( والم شئة للجماعة    م دة المن لمعاھ

ة    صادیة الأوربی ا  (الاقت ة روم  Treaty Establishing the European) اتفاقی

Economic Community   ى أن نص عل شاط  " تجسد مبدأ التناسب من خلال ال أي ن

ة     ذه الاتفاقی داف ھ ق أھ و ضروري لتحقی ا ھ اوز م وز أن یتج د . )٣("للجماعة لا یج وق

ادة     ن  ](1)(b)3[عززت الم شبونة   م دة ل ي    - معاھ اد الأورب ة الاتح ة لاتفاقی ذا  - المعدل  ھ

                                                                                                                                                     

= 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. 

ذ    للاتحاد الأوروبيخت ھي الاتفاقیة المؤسسة  اتفاقیة أو معاھدة ماستر    )٢( ھ من ي تاریخ  وأھم تغییر ف
ل    .  في نھایة الخمسینات  المجموعة الأوروبیة تأسیس   ن قب ا م ي  تم الاتفاق علیھ  المجلس الأوروب

ي       . ١٩٩١ دیسمبر في   الھولندیة ماسترختفي مدینة    ا ف م توقیعھ ي ت دة، الت  ٧دخلت ھذه المعاھ
ى    . ١٩٩٣ نوفمبر، حیز التنفیذ في الأول من    ماسترخت في   ١٩٩٢ فبرایر ا إل أخر تطبیقھ یرجع ت

ي     ا تأخر قبول الدانمركیین للمعاھدة وشروطھا وبسبب قضیة دستوریة ضدھا أقیمت ف ذا  . ألمانی ھ
  :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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وق          . التأكید على دور مبدأ التناسب  ریكتین لحق ین الأم ا ب ة م ن محكم ل م ت ك د أدمج وق

سان    the Inter-American Court of Human Rights (IACtHR)الإن

سان     وق الإن ریكتین لحق  the Inter-American Commissionولجنة ما بین الأم

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

اج            . الإنسان ي إدم ا طویلاً ف دت تمنعً ي أب سان، الت وق الإن ة لحق ة الأوربی وحتى المحكم

ل أو             ذ بتحلی ستعدة للأخ ا أضحت م دو أنھ ة، یب اكم الإقلیمی المقاربات التي تطورھا المح

  .إطار أو منطق التناسب




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

شكل  وق ت ذه الحق دخلات"لھ دى  inputs" م یم م ستخدم لتقی ذي یُ ب ال ل التناس  لتحلی

ة   شریعیة أو الإداری راءات الت شروعیة الإج توریة أو م ب  . دس وم التناس رض مفھ ویفت

ضة وجود عاملی  ف     . ن أو أكثر من العوامل المتعارضة أو المتناق ى لوص ھ لا معن ك، أن ذل

ون     . in the abstractشيء ما بأنھ متناسب بصورة مجردة  ب أن یك شيء یج ذا ال فھ

شيء آخر    سبة ل بًا بالن ة      . متناس ف ممارس ن وص ھ یمك ال، أن بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

بة با      ر متناس بة أو غی ا متناس سلطتھا بأنھ ة ل سبة الدول صوصیة  "لن ي الخ ق ف أو " للح

سلطة            ". الحق في المحاكمة العادلة   " ذه الممارسة لل ف ھ ن وص ھ لا یمك ك أن ومعنى ذل

ا          ي ذاتھ بة ف د الإجراءات         . بأنھا متناسبة أو غیر متناس ب أح اس تناس إن قی م، ف ن ث وم

ضة         ل متعارضة أو متناق ا   . الحكومیة ھو في الحقیقة تقییم للعلاقة بین عوام شیر فیم ون

  :یلي إلى ھذه المدخلات أو العوامل بإیجاز
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ي       - املاً ف دخلاً أو ع ھ م تم تقییم ذي ی ومي ال راء الحك د الإج ام الأول، یع ي المق فف

ل ل    . التحلی راء أو عم اك إج ون ھن ب، یك وم التناس ا مفھ ار فیھ ضیة یُث ي أي ق فف

ن              -حكومي ة الطع ي حال رار إداري ف توریة أو ق دم الدس ن بع ة الطع ي حال انون ف  ق

  .  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  -

ق       . خضعت للتقیید بواسطة الإجراء أو العمل الحكومي       اك ح ن ھن م یك ذلك، إذا ل ول

ساس بھ   د أو الم ت للتقیی ة تعرض دى   أو حری دیر م ة لتق اك حاج ون ھن ن تك ا، فل

  . تناسب الإجراء الحكومي

شاط             - ن الن ستھدف م ة أو الغرض الم دف أو الغای وأما العامل الثالث فیتمثل في الھ

صلحة         . الحكومي المطعون علیھ  ق بالم دف متعل ادة، شكل ھ ة، ع ذه الغای ذ ھ وتأخ

ة  شاطً    . )١(العام صور أن تباشر ن ة لا یُت ك أن الحكوم سیر ذل ة  وتف ة معین لا غای . ا ب

شاطھا            ن ن ھ م ن  . ومن ثم، یكون ھناك دائمًا غرض ما تسعى الحكومة إلى تحقیق م

ستھدف            ن أن ی ذلك، على سبیل المثال أن القانون الصادر بحظر حمل الأسلحة یمك

ن أن         التخطیط یمك ق ب رخیص متعل حمایة الأمن العام، وأن القرار الصادر برفض ت

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

ب ضع     " متناس ذي خ ي ال ق الأساس ین الح ل ب یم للتفاع اك تقی ون ھن ب أن یك یج

  .للتقیید والھدف الذي تسعى الحكومة لتحقیقھ من نشاطھا

                                                             

وق                 )١( ن الحق ر م ق آخ ة ح ون حمای د تك ومي ق راء الحك ن الإج ة م ة أن الغای  ومع ذلك، یجب ملاحظ
ة أكثر أھمیة من الحق الذي تعرض للتقیید، غیر أن الھدف یكون في الغالب اعتبارًا متعلقًا     الأساسی

  . بالمصلحة العامة
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الي، م  كلھ الح ي ش ون، ف ب یتك دأ التناس ول إن مب دم الق ر تق روع أو عناص ن ف

ب أن         . اختبارات فرعیة ثلاثة   أو ب یتطل دأ التناس ال مب ي أن إعم ذه العناصر ف وتظھر ھ

ا    ة، ملائمً سلطات العام ب ال ن جان ذ، م راء المتخَ ون الإج روریًا suitableیك ، وض

necessary         ائل ین الوس ول ب ب معق اك تناس ون ھن دف المرغوب، وأن یك ق الھ  لتحقی

ات   the means and ends should stand in a reasonableوالغای

proportion )ذه العناصر أو         . )١ صوص، أن ھ ذا الخ ي ھ ھ، ف ارة إلی در الإش ومما تج

ة          الأحرى، مترابط ي، ب ل ھ ا، ب ستقلة تمامً ست م ب لی دأ التناس ة لمب ات الثلاث المكون

داخلھا   -ومع ذلك، فإن ھذه العناصر . ومتداخلة فیما بینھا إلى حد بعید    شابكھا   رغم ت وت

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

  .الإدارة، حتى یمكن الاعتراف بمشروعیة ھذه الإجراءات

ى الإجراءات               صورًا عل یس مق ب ل ب التناس ا أن متطل ذكر ھن دیر بال ومما ھو ج

ة   ت تنظیمی واء كان ط، س ة فق واطنین أم مف  regulatoryالإداری ة للم دة أو نافع ی

                                                             

ة   )١( دل الأوروبی ى    The court of justice of the EC ومن الملاحظ أن محكمة الع ى تبن ل إل  تمی
رة أو دأ  نظ لاث للمب عب ث ة ذات ش ال، أن الم  . مقارب بیل المث ى س ك، عل ن ذل دأ  م رف مب ة تع حكم

لطات      : "التناسب على النحو التالي    ب س ن جان یتطلب مبدأ التناسب أن تكون الإجراءات المتبناة، م
ي       داف الت وغ الأھ ل بل ن أج روري م م وض و ملائ ا ھ دود م اوزة لح ر متج ي، غی اد الأوروب الاتح

دما یك    . یُستھدف تحقیقھا، بصورة مشروعة، من خلال التشریع ذي الصلة    م، عن ن ث ار  وم ون الخی
ا      راءات إرھاقً ذه الإج ل ھ ى أق وء إل ب اللج ة، فیج ارات الملائم ن الخی دة م ف ع ین طوائ ا ب متاحً
ع                   ر متناسبة م راء غی ذا الإج اذ ھ ى اتخ ة عل سلبیة المترتب ار ال وإعناتًا، كما لا یجوز أن تكون الآث

  ".الأھداف المبتغاة
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benefactory           ضًا ق أی ب التطبی توریة، وأضحى واج ة دس سب قیم دأ اكت ن المب ، ولك

  .على الإجراءات التشریعیة

صًا           ر ن ھ یعتب ب، فإن ومن ثم، إذا ما تم تبنى نص تشریعي بالمخالفة لمبدأ التناس

نص    ومع ذلك، یمكن أن ی. غیر دستوري، وینتھي الأمر إلى إلغاء ھذا النص       ذا ال ت ھ فل

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

ة   equally valid as or higher than the principle ofقیم

proportionality)١(.  

ة       دة متناغم ة واح كما تجدر الإشارة إلى أن رقابة التناسب لا یتم إجراؤھا بطریق

ة  في جمیع الأنظ   ة القانونی دد الخطوات          . م ي ع اوت ف اك تف ون ھن ن أن یك م، یمك ن ث وم

صر أو          ل عن سبة لك اة بالن ة المتبن دة الرقاب ة ش ى درج ب، وف ل التناس ة لتحلی المكون

ق    . متطلب، وفى ترتیب إجراء ھذه الخطوات      ي تُطل كما قد یقع الاختلاف في الأسماء الت

ة لت     ة المكون ات الفرعی ر أو المتطلب ى العناص ل    عل ب، مث ل التناس ضرورة "حلی ، "ال

ة" الیف"، )٢("والمعقولی افع والتك ل المن ة"، )٣("وتحلی ة العقلانی نحاول، ". ورقاب وس

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
ب       ل التناس ذه   . الملاءمة ھي الخطوة الأولى من خطوات تقییم أو تحلی ب ھ وتتطل

ة    suitable or appropriateالخطوة أن یكون الإجراء المختار ملائمًا  ق الغای لتحقی

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

relationship  ار راء المخت ستھدفة والإج ة الم ین الغای ذه  . )٢(ب ي ھ سیر ف ن الی وم

ى              ر ملائمة عل ي تكون غی المرحلة الأولى من مراحل تحلیل التناسب استبعاد الإجراءات الت

  . )٣(الإطلاق لتحقیق الغایة المستھدَفة منھا

ة                دى ملاءم دیر م ھ تق تم فی ذي ی ت ال سھا الوق دد بنف اكم أن تح  ویجب على المح

ة      : الإجراء  ت مباشرة الرقاب ة وق دیر الملاءم ق   (أي تق    an ex postمنظور لاح

perspective    ى الإجراء ت تبن ابق   ( أم وق ). an ex ante perspectiveمنظور س

ن         ا م شرع والإدارة درجة م ن الم ل م ق  "وفى العدید من الأنظمة القانونیة، یُمنح ك الح

ارة     في التقدیر بشأن التطورات ال " في الخطأ  ة الإجراءات المخت دى فعالی ستقبلیة وم . م

ؤدى دورًا                 لإدارة ت ة الممنوحة ل سلطة التقدیری دى ال ى أن م ارة إل ا الإش م ھن ومن المھ

ھ      ون علی ى الإجراء المطع ا  . مھمًا في تحدید مدى الرقابة التي یباشرھا القاضي عل فكلم

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

(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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شیة   ة ھام صبح مجرد رقاب ضائیة لت ة   . الق سلطة التقدیری امش ال ان ھ ا ك العكس كلم وب

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

ھ  ون علی راء المطع وعیة للإج ب الموض  substantive intenseالجوان

substantive review of the decision.  

ا     یلة م ة وس توریة الألمانی ة الدس ر المحكم ة"وتَعتب وغ suitable" ملائم  لبل

ذه      "ھدف معین   ساعدة ھ ة بم دف أو النتیجة المرغوب عندما یكون من الممكن بلوغ الھ

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

و      د الحق یة  والذي یقید أح ة        -ق الأساس ق الغای ي تحقی ساعد ف سھم أو ی ان ی ا إذا ك  ملائمً

  .)٢("المطلوبة

توریة       ومن الواضح، أن التعریف السابق یتضمن قیدًا مزدوجًا على الرقابة الدس

  :التي تباشرھا المحكمة الدستوریة الألمانیة على الإجراءات التشریعیة

وز - ة، لا یج ن ناحی ة-فم ا - لأول وھل راء م ار إج ذا   اعتب دو أن ھ ان یب ا إذا ك  ملائمً

ة          صورة كامل ھ ب ستھدَفة من إن    . الإجراء غیر قادر على بلوغ الغایة الم ك، ف ع ذل وم

ا  ر كافیً ستھدَفة یعتب ة الم ذه الغای ي لھ ق الجزئ صفة . التحقی حیحًا، ب ذا ص دو ھ ویب

ة          ى درجة كافی یاغتھا إل ي ص ى ف خاصة، بالنسبة للإجراءات التشریعیة التي لا تَرق

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٩

ومن ناحیة ثانیة، لیس من الضروري أن تحقق الوسیلة المختارة الغایة المستھدفة  -

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

ؤدى، تلقائ      ور، لا ی ى الف ھ عل ستھدَفة من ة الم راء للغای دم    الإج م بع ى الحك ا، إل یً

 . الدستوریة بالنسبة للإجراء التشریعي أو عدم المشروعیة بالنسبة للقرار الإداري

توریة        دم دس ضاء بع ة الق توریة الألمانی ة الدس ضت المحكم ذلك، رف ا ل وتطبیقً

ضت          ي م دة الت الضریبة الخاصة على النقل التجاري لمسافات طویلة استنادًا إلى أن الم

ذه ا رض ھ ى ف وغ  عل أن بل ول ب دًا للق صیرة ج ت ق شرع، مازال ب الم ن جان ضریبة، م ل

ق    م یتحق و ل دف المرج دم    . )١(الھ ة ع توریة الألمانی ة الدس رر المحكم ك، تق ع ذل وم

ة             دم ملاءم ة، ع ذ البدای صورة واضحة من دو، ب ان یب شریعي إذا ك دستوریة الإجراء الت

ھ          ستھدَفة من ة الم ق الغای ي إ  . الإجراء التشریعي لتحقی ب     وف ر متطل ضایا، اعتُب دى الق ح

ھ           ى أن ذي ادُع ا، وال رون فیھ لعة یتج ل س ي ك رة ف ة بخب ار التجزئ ع تج رورة تمت ض

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

سبقًا   ا م ة أو تقییمً ة رقاب توریة الفیدرالی ة الدس ري المحكم ، ex anteوتُج

داد الإجراء    وتفحص ما إذا كان الإجراء التشریعي، في ضوء          ت إع الظروف السائدة وق

شرع       ة    . من جانب المشرع، یمكن أن یبدو ملائمًا من وجھة نظر الم ذه العملی ب ھ وتتطل

ان                  دما ك شرع، عن ى الم سھا عل ت نف ي فرض ات الت یم للتوقع ع، وتقی د للواق إجراء تحدی

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). 



 

 

 

 

 

 ٣٨٠

شأن               - دات ب ي إجراء تحدی ة ف صورة كامل د ب ق الی شرع مطل ان الم فمن ناحیة، إذا ك

شریع الم          ا للت شكل أساسً ات ت ھ      الواقع وتبني توقع یة، فإن وق الأساس د الحق د لأح قیِ

ن       ت م ة، أن یفل ذه الحال ي ھ دوره، ف سمو "بمق د ال ادة    " (بن ن الم ى م رة الأول الفق

  . من القانون الأساسي الألماني) الثالثة

ن            - ة م صورة كامل شرع ب ع الم د من ى ح دًا إل ذھاب بعی ومن ناحیة أخرى، لا یجوز ال

یة لمجرد أن     وق الأساس د الحق شریعات تقی ي ت دة   تبن ر مؤك ات غی ذه التوقع ل ھ  مث

  .بصورة كبیرة

بات         ي بعض المناس ت ف  -ویُلاحظ أن المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة قام

ھ   -حال فحصھا لدستوریة بعض التشریعات   ع وتوقعات شرع للواق . )١( برقابة تحدیدات الم

ھ، وت  شرع، وتوقعات ة للم ة العملی ة المعرف إن دق ة، ف ذه الرقاب ار ھ ي إط د وف ھ تع قییمات

ن     . )٢(مفترضة، حتى یثبت خطؤھا فعلاً     ذلك، أنھ من المسلم بھ، على نطاق واسع، أن م

ئ     شرع أن یخط ق الم سار التطور     the right to make a mistakeح شأن م  ب

  .)٣(المستقبلي وعمل الإجراء التشریعي

ن   شرع لا یمك ب الم ن جان أ م ع خط ة لتوق ذ كنتیج راء المتَخ إن الإج م، ف ن ث  وم

صدد   . )٤(إعلان عدم دستوریتھ فقط لمجرد ھذا الخطأ      ولذلك، فإن المشرع یتمتع، وھو ب

ف    . إجراء تقییماتھ، بھامش واسع من السلطة التقدیریة       امش یختل بید أن نطاق ھذا الھ

                                                             

(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). 



 

 

 

 

 

 ٣٨١

سبیًا،    رد ن رار مج ى ق ل إل ات التوص یم، وإمكان ع للتنظ ال الخاض صوصیة المج ا لخ تبعً

  .)١(انونیة ذات الصلةوأھمیة موضوعات الحمایة الق

رار        ذ الق ة الممنوحة لمتخ سلطة التقدیری  -ویبین، مما سبق، أن مدى أو نطاق ال

ة الإجراء الخاضع         -المشرع أو الإدارة  ضائیة لملاءم ة الق دة الرقاب ى درجة ش  یؤثر عل

صادیة    - على سبیل المثال -ولذلك، ففي تلك الحالات، حیث    . للرقابة ة الاقت أثر الحری  لا تت

ة      إلا ب  إن مجرد رقاب دلیل (صورة ھامشیة، ف ا  ) ال ون كافیً ات    . )٢(یك ون التوقع دما تك وعن

ان           دى إمك إن م یة، ف صادیة الأساس وق الاقت ال الحق الأكثر تحدیدًا ممكنة، لاسیما في مج

ة  ضع للرقاب راء، سیخ ول الإج ریتھم  . )٣(قب خاص أو ح اة الأش ون حی دما تك ، أو )٤(وعن

دة     غیرھا من الحقوق الأساسیة الأخ     ود بعی لاً لقی ة، مح رى، مثل، الحق في اختیار المھن

شددة     ة موضوعیة م  an intenseالمدى، فإن القاضي سیمارس في ھذه الحالة، رقاب

substantive review)ق الإجراء   -فإذا ما تكشف. )٥ اء تطبی ى أن    - أثن اف عل ل ك  دلی

م "الإجراء   ذا الإجراء أو       "غیر ملائ دیل ھ ا تع شرع إم ى الم ب عل ة  ، فیج اؤه كلی . )٦( إلغ

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

ھ أن              ین ل ا تب ة، إذا م حصریة تقع على عاتق المشرع بأن یعدل الإجراء أو أن یلغیھ كلی

ین،     . )٧(توقعھ ینطوي على خطأ في تقییم الواقع العملي   ھ یب ى أن اب إل ویذھب بعض الكت

                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٢

ن  ت     م م یثب ھ إذا ل سابقة، أن ضایا ال ابقة    - الق ة س د رقاب  أن ex ante evaluation بع

یم               د التقی دًا بع بح مؤك ن إذا أص م، ولك ر ملائ اره غی ن اعتب لا یمك م، ف ر ملائ الإجراء غی

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

ة    ومع ذلك، فإن    . الغایة المرغوبة  ن وجھ مثل ھذه الوجھة من النظر لا یمكن تدعیمھا م

ة            ي مرحل ط ف یس فق ل، ل النظر الدستوریة ذلك أن مبدأ سمو الدستور على التشریع یعم

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

ا   ھ الم ضیق مجال ذي ی ة ال وم الملاءم ة لمفھ وعیة والزمنی ا، الموض شكل، أحیانً دي وی

ة   اكم بفحص          . تعبیرًا عن قیوده الوظیفی ام المح ال قی ار ح ي الاعتب ود ف ذه القی ذ ھ وتؤخ

ة    . ملاءمة أحد الإجراءات التشریعیة لبلوغ غایة مرغوبة    على أن مجرد مفھوم الملاءم

وغ          ددة لبل ارات متع ین خی ار ب شرع الاختی دور الم یمس السؤال الخاص بما إذا كان بمق

و               ھدف مع  ا الإجراء ھ ون فیھ ي یك ة الت ي الحال ا ف د ملائمً ین، أو ما إذا كان الإجراء یع

ة         . الإجراء الوحید الممكن   ى المقارب ة إل لقد مالت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانی

  .الأولى

ار   . ویُلاحظ أن مبدأ الملاءمة مطبق، أیضًا، في القانون الإداري الألماني      ي إط فف

ذ              تطبیق القانون،  ة لتنفی ائل الملائم ستخدم سوى الوس ة أن ت سلطات الإداری  لا یجوز لل

صلة     ة ذات ال صوص القانونی داف الن ا      . أھ دد تبعً ب أن تتح ة الإجراء یج ى أن ملاءم عل

لإدارة objective standardsلمعاییر موضوعیة  ن  . ، ولیس وفقًا للتقییم الذاتي ل وم

دم       ذي لا یخ إن الإجراء الإداري ال ة       أو -ثم، ف صوص القانونی داف الن ضًا لأھ ون مناق یك

ھ       -ذات الصلة  سموح ب ر م الي غی م، وبالت ر ملائ ضًا،    .  یعد بوضوح غی د، أی ل، یع وبالمث

ة  -غیر ملائم الإجراء الذي یكون غیر قادر     ة أو الواقعی ى  - سواء من الناحیة القانونی  عل

إن ال        . تحقیق الأھداف المشروعة المرجوة     ال، ف بیل المث ى س ذلك، عل ھ الإداري  ول توجی



 

 

 

 

 

 ٣٨٣

ت    شروع، إذا كان ر م ا غی ون توجیھً ان، یك ي مك صنع ف ة م ى إقام نص عل ذي ی ال

ذا      ي ھ صنع ف ذا الم ة ھ ن إقام ر الممك ن غی ل م ان تجع ذا المك ة لھ صائص الطبیعی الخ

ان ع         . المك ق م ة لا تتف صرف بطریق شخص أن یت ن ال ب م وز أن یُطل ل، لا یج وبالمث

صنع       یجوز  ولذلك، لا . نصوص القانون الخاص   شترین لم لاك الم د الم ن أح ب م  أن یُطل

صنع    ذا الم ل ھ ین أن ینق ري      . )١(مع ستأجر أن یُج ن الم ب م وز أن یُطل ذلك، لا یج وك

ستأجره    ذي ی اء ال ى البن دیلات عل ر   . )٢(تع ر أو الحظ إن الأم ذلك، ف ب  -وك ذي تتطل  ال

ام     انون الع د الق سموح     -مراعاتھ انتھاك نصوص أي من قواع ر م ضًا، غی ون، أی ھ  یك . ب

ة      وت تربی د بی ك أح أمر مال ال، أن ت بیل المث ى س ستطیع، عل شرطة لا ت إن ال ذلك، ف ول

ضوضاء              اج وال ع الإزع ة، لمن الكلاب أن یجعل مأوى ھذه الكلاب داخل الحجرات المغلق

ر لا     ذا الأم ل ھ اة مث ران، لأن مراع ن الجی ة     ع اص بحمای انون الخ ع الق ق م یتف

ن الو       . )٣(الحیوانات ھ م ك، فإن ذا          ومع ذل ي ھ ضاء ف ام الق تقرار أحك لال اس ن خ ح، م اض

الات    ي الح دًا وف ادرًا ج ا إلا ن ن إثباتھ ین لا یمك راء مع ة إج دم ملاءم صوص، أن ع الخ

  .الواضحة بصورة خاصة

ا            د ورد ذكرھ ومن الملاحظ أنھ لا مبدأ التناسب ولا أي من العناصر المكونة لھ ق

ھ،   ). يالدستور الألمان(في القانون الأساسي الألماني     م قبول ومع ذلك، فإن التناسب قد ت

سلطات     )٤(بالإجماع باعتباره أحد المبادئ الدستوریة غیر المكتوبة      ن ال ل م ة لك ، الملزم

                                                             

(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

ھ،      . التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة   ا لذات سلطات جزئیً ویعد مبدأ التناسب ملزمًا لھذه ال

  .لأخرىوجزئیا باعتباره مستمدًا من المبادئ الدستوریة الصریحة ا


ي    " واردة ف ددة ال ل المح رد الجم ن مج ط م ون فق توري لا یتك انون الدس إن الق

م    - وبذات الدرجة  -الدستور المكتوب، ولكن أیضًا    دة ل ار رائ  من مبادئ عامة معینة وأفك

د قانونی  ا قواع تور باعتبارھ ع الدس ب واض ن جان یاغتھا م تم ص ذه ت ریحة، لأن ھ ة ص

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

ى أن            ا إل وبالإضافة إلى ذلك، ذھبت المحكمة الدستوریة الألمانیة في حكم تالٍ لھ

انون        م الق ان نتیجة لحك ب ك دأ التناس صفة     the rule of lawمب ستمد، ب ھ م ا أن ، كم

ة         -ةأساسیة، من طبیعة الحقوق الأساسی     رد للحری ن حاجة الف رًا ع ا تعبی  التي باعتبارھ

ن أجل       -في مواجھة سلطة الدولة     یمكن تقییدھا فقط إلى الحد الذي یكون لا غناء عنھ م

  .)٢(حمایة المصلحة العامة

ام           ي المق ق ف اني ینطب تور الألم إن الدس وفیما یتعلق بالحقوق الأساسیة للفرد، ف

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

اھرة     -النشاط مسموحًا بھ على الإطلاق     ة ق ا ضرورات عام  على الحالات التي توجد فیھ

  . للفرد- بقدر ما یكون ذلك ممكنًا-ویفسح المجال

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

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

                                                             

(1) BVerfGE 2s 380. 
(2) BVerfGE 19s 342 (348-349). 
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اطر وذج   . )١(-للمخ د النم رد یع ك أن الف اس the modelذل  the measure والمقی

انوني الموضوعي     ام الق إن محل     . )٢(the objective legal orderللنظ م، ف ن ث وم

ص          صورة ح ار ھو، ب رد، والمعی انون تركیز الإشراف الدستوري ھو الف ذه  . ریة، الق وبھ

شروعیة        ة الم صالح الأغلبی ى م ة عل ة مطلق ذ أولوی رد تأخ صالح الف إن م ة، ف الطریق

  .)٣(وتصبح وسیلة لتحقیق ھذه الأخیرة

ا        ي یتبناھ سفة الت وعلى الرغم من أن حریة الإنسان تعد نقطة البدء بالنسبة للفل

واطن أن ی    ر     الدستور الألماني وغرض الدولة، فإنھ یجب على الم ة غی أن الحری رف ب عت

اطر   رض للمخ ن أن تع دودة یمك ا  -المح دمر أحیانً ل وت رین  - ب واطنین الآخ ة الم .  حری

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

ن         )٥( والمجتمع )٤(لصالح المواطنین الآخرین   ع م ین المجتم ك ضروریًا لتمك ان ذل ، إذا ك

ة    النھو ھ الحمائی ي        . ض بوظیفت اني لا تعن تور الألم ردي للدس اس الف رة الأس ى أن فك عل

ن            . الفرد ذا السیادة المعزول    رد م ین الف صراع ب لاً لل اني ح تور الألم دم الدس م، ق ومن ث

ع   ى المجتم ستند إل رد الم رة الف ي فك لال تبن ن خ رى م ة أخ ن ناحی ع م ة، والمجتم ناحی

ھ  رتبط ب ل الت. والم ذا الح دون ھ یلة وب ة الأص أثر القیم ن أن تت   وفیقي، یمك

  . 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’. 
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ستقل،    " إن الفرد الذي تُطبق علیھ نصوص الدستور الألماني، لیس مجرد فرد م

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

ذا یعن  شاطھ      وھ ام بن ي القی رد ف ة الف ى حری ا عل تم إیرادھ ي ی ود الت ي أن القی

د،                    ي تع دود الت ود داخل الح ذه القی ى ھ ة، شریطة أن تبق ون مقبول بواسطة التشریع تك

تقلال            ضمان اس ة ول اة الاجتماعی بصفة عامة، متطلبة للمحافظة على وتحقیق تقدم الحی

  .)٢(الفرد

شكلي     انون ال م الق شطة    formal rule of lawویتطلب حك ل الأن س ك  أن تتأس

واطن             ع الم ذلك تمت تور وك ي ظل الدس ي  -التي تقوم بھا الدولة على قوانین مُسوَغة ف  ف

ة        ام     -حالة الممارسة غیر المشروعة للسلطة بواسطة الدول ة أم صاف قانونی یلة إن  بوس

ستقلة ة م ین ا  . محكم د ب ي توح ة الت إن الدول ة، ف ة الألمانی ة القانونی ا للغ ضاء ووفقً لق

صل     judicial stateالعادي والقضاء الإداري تعد دولة قضائیة  ي تف ة الت ا الدول ، بینم

ضائیتین  ین الق اتین الجھت ین ھ ین    -ب اتین الجھت ضاة ھ ساوٍ لق تقلال مت مان اس ع ض  م

انون       -القضائیتین م الق ى حك د       .  تعد دولة مستندة إل انون یع م الق إن حك ى، ف ذا المعن وبھ

انیین          متضمنًا، بصورة كاملة   انوني الألم ام الق تور والنظ ي الدس دأ     . ، ف إن مب م، ف ن ث وم

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

ي تفوض              . بقوة وانین الت إن الق الي ف ضًا، وبالت ا أی وانین متطلبً ي الق كما یعتبر الیقین ف

شریع     سلطات تشریعیة للسلطة التنفیذیة من خلا     ل الت ضة تجع ددة أو غام ل لغة غیر مح

                                                             

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

انون         م الق ا لحك سبب انتھاكھ اكم ب لال المح ن خ ة    . )١(قد تم إلغاؤھا م ق بنزاھ ا یتعل وفیم

رارات اللائحی          motifsالأسباب   ي الق ت تبن ي وق ب، ف ل   -ة فإن القانون یتطل ذ ك  أن تُؤخ

ب أن لا     ا یج سبان، كم ي الح صلة ف ارات ذات ال ر    الاعتب ة غی رارات اللائحی ون الق تك

  . )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

صورة   . )٤(ضمن الدستور الألماني الاستقلال الكامل للمحاكم     تور، ب كما اعترف ھذا الدس

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
ة  وة الثانی ل الخط ضرورة-تتمث ار ال راء  - اختب اه الإج ذي یتغی دف ال ي أن الھ  ف

الإجراء           ة ب ات مقارن وق والحری دًا للحق ل تقیی ائل أخرى أق المتبنَي لا یمكن تحقیقھ بوس

ارال إن  . مخت ة، ف ددة ملائم راءات متع ین إج ار ب ة للاختی اك إمكانی ان ھن م، إذا ك ن ث وم

                                                             

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



 

 

 

 

 

 ٣٨٨

ھ    ي فعالیت ساوي ف ة والم ساسًا بالحری ل م راء الأق ى الإج ع عل ب أن یق ار یج  .)١(الاختی

ب،       ي الغال ار، ف ذا الاختب ى ھ ق عل دًا  "ویُطل ل تقیی دیل الأق  least restrictive" الب

alternative)ذا. )٢ وي ھ ؤالین وینط رح س ى ط ة عل ي الحقیق ار ف ل :  الاختب الأول، ھ

ل ا         اني، ھ ات؛ الث لإجراءات  توجد إجراءات أخرى أقل تقییدًا أو مساسًا بالحقوق والحری

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

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

المجتمع   الأفراد أو ب ن ب رر ممك ل ض وى أق ق س ة لا یُلح ب الدول ن جان ي م ي . المتبنَ فف

ار                أن تخت ة ب ار الدول ذا الاختب زم ھ السیاق المتعلق بحریة التجارة على سبیل المثال، یُل

سیاسة           ق أغراض ال یاق سعیھا لتحقی ي س ك ف ارة، وذل الإجراء الأقل تقییدًا لحریة التج

ر ا  ة غی ارة الوطنی ة بالتج ضیة . لمتعلق ي ق دل   de Pijperفف ة الع تبعدت محكم ، اس

ة  شریع European Court of Justice (ECJ)الأوربی ي ت ضرورة ف وافر ال  ت

ة     صحة العام ارات ال د أن  . وطني حاولت السلطات الھولندیة تسویغھ استنادًا إلى اعتب بی

سل          ك لأن ال روري، وذل ر ض راء غی ذا الإج ى أن ھ صت إل ة خل ة المحكم طات الوطنی

ن       ة، م ن الفعالی ة م ذات الدرج ستھدفة ب ة الم ق ذات الغای ا تحقی ان بإمكانھ ة ك الھولندی

اد                ي الاتح ضاء ف دول الأع ین ال ارة ب ة التج دًا لحری ل تقیی ائل أخرى أق ار وس خلال اختی

                                                             

(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

ي ضیة . )١(الأورب ي ق ل   - Familiapressوف ة التنق ة بحری رى متعلق ضیة أخ ي ق  وھ

free-movementضت ة     ، ق ة الوطنی ى المحكم ع عل ھ یق ة بأن دل الأوربی ة الع  محكم

  :واجب تقییم ما إذا كان الحظر الوطني

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

ة         ضاء وحری دول الأع تحقیقھ من خلال إجراءات أقل تقییدًا لكل من حریة التجارة بین ال

  .)٢("التعبیر

ة   وإذا م ضائیة الإنجلیزی ام الق ض الأحك ى بع رة عل ا نظ ال  -ا ألقین و الح ا ھ  كم

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

لاث      ن خطوات ث ون م  the classical three-stepظل تحلیل التناسب التقلیدي المك

test .      ط ى رب ضرورة ا"حیث تمیل المحاكم الإنجلیزیة إل ل     " ل ن تحلی ة م الخطوة الثالث ب

  .)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. 

ى       Steyn، یقول اللورد R v Shayler وفي قضیة )٣( ول إل ي التح ب لا یعن ار التناس ق اختب  إن تطبی
ة  ة الملاءم  proportionality test does not imply ‘a shift to merits[رقاب

review’[           ة ر دق ار أكث ذا الاختب ورًا   ، ولكنھ یضیف فیقول إن المعاییر المطبقة في ظل ھ ر تط  وأكث
ن     . مقارنة بالأسس التقلیدیة للرقابة في القانون الإنجلیزي        ب م ن أن یتطل ب یمك كما أن مبدأ التناس

المحكمة أن تقیم الموازنة التي أجراھا متخذ القرار الإداري المطعون علیھ، وذلك للتأكد، لیس فقط    
ة   رارات المعقول داد الق ي ع درج ف رار ین ن أن الق ة  أو reasonableم ن rationalالعقلانی ، ولك

  . أیضًا إیلاء الاھتمام للأوزان النسبیة للمصالح والاعتبارات ذات الصلة



 

 

 

 

 

 ٣٩٠

ة         ون الإجراءات الملائم د تك ھ ق بق، أن ا س ین، مم   Suitable measuresویب

صورة مفرطة      أة ب دیدة الوط ق      be unduly oppressiveش ن المرھ ل م ا یجع ، مم

ضاعھ       . تحملھا ال إخ شافھا ح ن اكت ذه الإجراءات یمك ل ھ ضرورة   ومث ار ال  theا لاختب

test of necessity .        ن م یك ط إذا ل ھ فق سموحًا ب ون م وھذا المبدأ یعنى أن الإجراء یك

دًا  ل تقیی ر أق راء آخ ة إج شروعة less restrictiveثم ة الم ق الغای ا لتحقی  متاحً

  .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

واطن    - ك  Cause minimum harm to the citizenتسبب أقل ضرر للم ، وذل

  .regulatory measuresفي مجال الإجراءات التنظیمیة 

ع    - سارة للمجتم ل خ سبب أق  cause minimum loss to theأو ت

community ي ك ف واطنین     ، وذل ة للم دة أو النافع راءات المفی ة الإج  حال

beneficial measures)١(. 

راء     ة، أن الإج توریة الألمانی ة الدس ضاء المحكم ي ق ستقرة، ف ادئ الم ن المب وم

شریعي" ستھدفة  " الت ة الم وغ الغای روریًا لبل ون ض ار  "یك ا اختی ون ممكنً دما لا یك عن

 .)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). 

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

Wolff, Bachof: Verwaltungsrecht III, (4th ed, 1978) (1978), p. 202. 



 

 

 

 

 

 ٣٩١

ي  - Haverkateولذلك، ذھب الأستاذ      - في تعلیقھ على طبیعة ھذا المبدأ الفرع

ضرورة،   ) أنھ(إلى   د   "لیس الطریقة المستخدمة التي یجب أن تلبي معیار ال ن التقیی ولك

ة  ار الطریق ي اختی ضمنة ف ة المت رط للحری ال، ف . )١("المف بیل المث ى س م، عل ن ث إن وم

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

ق ذات     ان تحقی ھ بالإمك ادام أن دق، م احب الفن ى ص ات عل رائب أو عقوب ات أو ض غرام

لاق               اعات الإغ دیم س لال تق ن خ ة م ن الفعالی ساویة م ود   . )٢(النتیجة بدرجة م ن القی ولك

ددة     المفروضة على اللعب بالمرك    اعات مح بات الآلیة في بعض شوارع المدینة، أثناء س

ر             د غی سیاح لا یع اج لل ن الإزع ة م ال خالی وفیر لی دف ت ة، بھ ھر قلیل ل لأش ي اللی ف

  .)٣(معقول

ائل        ین وس ار ب ولتطبیق ھذا المفھوم، من الضروري أن یكون ھناك مجال للاختی

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

ف  ائل أخ شأن أي الوس ساؤل ب ور الت ددة، لا یث ائل متع سیر . وس یاق تف ي س ذا، فف وھك

ى الطرق     ) ٤(من المادة ) ١(الفقرة  اني للمرور عل  Road Trafficمن التقنین الألم

Code  ام صادر ع ن        ١٩٥٢ ال ادة م صة القی حب رخ لطة س شرطة س ول ال ذي یخ  ال

ة            الشخص الذي یظھر أ    ة الإداری ضت المحكم د ق ا، فق م لحملھ ر ملائ ر أھل أو غی ھ غی ن

 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). 



 

 

 

 

 

 ٣٩٢

سیارات         -الغرض من القانون   دي ال د قائ دمھم بواسطة أح  أي حمایة العامة من خطر ص

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

ت   د حاول ف، فق یلة الأخ ر الوس ن أن یعتب ذي یمك ا ال شأن م سؤال ب سبة لل وبالن

ة       دو مختلف المحاكم الإجابة على ھذا السؤال من خلال تحدید مفھوم الضرورة بطریقة تب

سیاق،     . تمامًا عن الاستخدام اللغوي العادي لھذا المصطلح       ذا ال ي ھ م، ف ولیس من المھ

شریعي      ما إذا كان ثم    لاً، للإجراء الت ى    . ة حاجة، فع ك إل ة  "ویرجع ذل ة الإبداعی " الحری

ة   - التي یتمتع بھا المشرع Gestaltungsfreiheitالمحوریة   ة القانونی  في ظل النظری

د   عة لبن یة الخاض الحقوق الأساس ق ب ا یتعل ة، فیم ، أي Gesetzesvorbehaltالألمانی

انون" وز للق د. )٢("المحج ھ بمق ي أن ذا یعن شروع  وھ دف م ا أي ھ شرع أن یتغی ور الم

ان             . دستوریًا ا إذا ك ي م ھ، ف ي مواجھت ر الإجراء ف ذي یُختب ضائي ال ار الق ل المعی ویتمث

ھ  -یمكن أن یحل محل ھذا الإجراء إجراء أخر أخف         ي فعالیت ق   - ولكنھ متساو ف ي تحقی  ف

سلبیة   ویعتبر الإجراء أخف إذا كان یحدث أقل الآثار أو الانع  . الغایة المستھدفة  ات ال كاس

شأن   رف ذي ال انوني للط ز الق ى المرك ة عل ي  . الممكن ساو ف راء م ار الإج ن اعتب ویمك

ن     -فعالیتھ، عندما یكون ھذا الإجراء ملائمًا لكي یحقق       ذات الدرجة م ل ب  فعلاً وعلى الأق

شدة ستھدفة-ال ة الم ي   .  الغای ة ف دخل الدول دى ت ق بم ضرورة یتعل دأ ال إن مب ذلك، ف ول

  .نین بواسطة أھداف القانونحریات المواط

ر      راء أخ ة إج ة فعالی ذات درج الاً ب ا فع راء م ان إج ا إذا ك د م ى أن تحدی   عل

ردة    لا صورة مج تم ب ة    . in abstractoی توریة الفیدرالی ة الدس إن المحكم م، ف ن ث وم

ین             یاق موضوعي مع ي س سؤال إلا ف ذا ال ع ھ ل م الألمانیة وغیرھا من المحاكم لا تتعام
                                                             

(1) Federal Administrative Court/ BVerwG , 288. 
(2) see e.g. Articles 5, 13 GG. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٣

in concreto.       اني تور الألم ا الدس ع فیھ ي وض ة الت ة العالی ظ أن المكان  ویُلاح

سانیة" صیة الإن صنیفات   " الشخ سیمات أو الت ن التق تغناء ع و الاس اه نح سوغ الاتج ت

إن   .  على التكیف مع الظروف الفردیة- إلا بصورة قلیلة -الصارمة غیر القادرة   ذلك، ف ول

دد    ة تتح ل حال ن جان   -ك ب الإدارة أم م ن جان واء م د سواء    س ى ح ي عل ى -ب القاض  عل

ة المجردة      ضوابط القانونی اس ال صوص   abstract legal termsأس ود أو الن   والبن

ة    . discretionaryالتقدیریة   ومع ذلك، یجب الحذر حتى لا یذھب أخذ الظروف الفردی

ع    the reliability andفي الاعتبار إلى حد تقویض الثقة في القانون وقابلیتھ للتوق

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

وانین              ة للق صفة العام سیاق رقابتھا لدستوریة ضرورة الإجراءات العامة، أن تقوض ال

انوني       . التي یجب المحافظة علیھا    ام الق ل النظ دى تكام وإلا فإن التساؤل سیثور بشأن م

  .بأسره

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

ساویة    ة مت ة بدرج سمان بالفعالی راءان یت ان إج ة   . ك ضاء المحكم إن ق ك، ف ع ذل وم

ة  توریة الألمانی ار     الدس ن اعتب ى لا یمك ق بمت ا یتعل دة فیم ارات المفی ض الإش دم بع یُق

ذي    وھذا ھو الحال عندما   . إجراءین متسمین بالفعالیة بدرجة متساویة     ون الإجراء ال یك

ساویة                یة بدرجة م ارًا قاس تج أث أخر ین ة ب دًا مقارن ر تقیی یة أكث . )٢(یقید الحقوق الأساس

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

ان الإجراء         . ضریبة خاصة  ا إذا ك ة أن فحص م ى حقیق ذا إل دى  -ویرجع ھ ى أي م  - وإل

ن ال  روریًا م ة ض ة الوظیفی ب      -ناحی ة للتغل ر قابل ة غی ة عملی عوبات تعریفی ھ ص  یواج

                                                             

(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

ستھدف      رض الم وغ الغ ة، لبل ي الفعالی ساویًا ف راءً م ر إج م یعتب ات ل ن المبیع ین م مع

ة الإ         دد، أي حمای ل المتع سفة     بالحظر العام للعم ا لفل ة، طبقً داد بالأدوی ي   "م ائي ف الكیمی

  .)٢("صیدلیتھ

احین           ن الإجراءین المت ومع ذلك، فإن المشرع لیس مقیدًا باستخدام واحد فقط م

شرع            . المتساویین في الفعالیة   ة الم ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس ت المحكم حیث منح

س            ف الم یم المواق ق بتقی ا یتعل ون    (تقبلیة درجة معینة من الحریة فیم ل أن تك ي یُحتم الت

ر     ). خطرة  ار أكث ق باختب ا یتعل ة فیم ن الحری امش م ضًا، بھ شرع، أی ع الم ذلك، یتمت وك

ائل         . )٣(الوسائل ملاءمة  ذه الوس ن ھ ا، أي م ن الجزم، دائمً ك لا یمك ع ذل دو   -وم ي یب  الت

ابق  یم س د تقی ة بع ا ملائم ب -ex ante evaluationأنھ ن جان د، م تحظى بالتأیی  س

ر الق ة الأم ي نھای د    . ضاء، ف رض واح تھداف غ ول اس ن المعق ذلك، م تخدام –ول  باس

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

ة    راء ورقاب ة الإج ة ملاءم ین رقاب ف ب ة تؤل صلة أن المحكم ة ذي ال ة الألمانی الفیدرالی

  :ضرورتھ فقط في القضایا التي

ة   - ex ante evaluation بعد إجراء تقییم سابق -التحقق فیھا یتم  - ن أن ثم  م

 .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). 



 

 

 

 

 

 ٣٩٥

د   - بعد إجراء تقییم لاحق  -وإما یتم التحقق فیھا      - ى ح  أن الإجراء المختار مقیِد إل

 .بعید مقارنة بغیره من الإجراءات

ي  -الأول، وجدت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة   ففیما یتعلق بالموقف      ف

طة   ات بواس ة الحیوان ع أدوی ر بی شأن حظ ا ب سفر(قرارھ ال ال ن ) أعم م یك ر ل أن الحظ

روریًا راء     . ض ذا الإج طة ھ ستھدفة بواس ة الم ك، أن الغای صحة   -ذل ة ال یما حمای  لاس

شریة  ساویة-الب ة م ق بدرج ن أن تتحق ان یمك د - ك لال تقیی ن خ ر  م  solicitingأوام

orders١( بالنسبة للسلع المتاحة بصورة حصریة في الصیدلیات(.  

ة سوى           ا الأمریكی ة العلی م تواجھ المحكم ة، ل ة الأمریكی ففیما على الحرب الأھلی

ذا                لة بھ ة ذات ص ادئ دائم م تكرس مب م ل ن ث ال، وم عدد قلیل من القضایا في ھذا المج

ن   ١٩٠٢ -١٨٧٥ومن خلال الفترة من   . )٢(الموضوع ة م ، واجھت المحكمة موجھ عالی

ة    د التنظیمی اء القواع دف إلغ ار بھ ا التج ي رفعھ ضایا الت ات  -الق صدرھا الولای ي ت  الت

State regulations-           ین ارة ب ى التج ود عل ا حظر أو فرض قی ن أثرھ ون م ي یك  الت

سخة مطورة             . الولایات ى ن لال تبن ن خ دي م ذا التح ا ھ ة العلی -fullوقد جابھت المحكم

fledged   ب ل التناس ن تحلی شروعیة        :  م ة بفحص م دأ المحكم ل تب ذا التحلی ا لھ وتطبیقً

ات " أغراض"وأھمیة   ا           . الولای ة تقییمً ك، تجري المحكم د ذل ضرورة "وبع د  " ل القواع

ة ان  . التنظیمی ة بمك تفظ المحكم ا تح ة"كم ار  "للموازن كل معی ذ ش ر "، یأخ بء غی الع

ا،      . undue burden” standard"المعقول ة العلی ت المحكم رة، قام ذه الفت وخلال ھ

ردي     ق ف تنباط ح ضًا، باس ارة   -أی د التج ن بن ع  -the commerce clause م ي البی  ف

  .والشراء عبر الحدود
                                                             

(1) BverfGE 17s 269 (279). 
(2) OVG (DVBI.) 1971s 279. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٦

رة   ا    -والحقیقة أن القضایا المبك ر فیھ ي أُثی سلبي   " الت ارة ال د التج ستحق  -"بن  ت

  :الاھتمام لأسباب عدة

ال ا    - ذا المج اح ھ ى، أت ة أول ن ناحی ار  فم ور اختب ة لظھ رة، LRMلفرص ، لأول م

ار           ع معی الموازاة م ك ب ي، وذل توري الأمریك بء  "كخصیصة ثابتة للقانون الدس الع

  .)١(undue burden” standard" غیر الواجب

صاص "ومن ناحیة ثانیة، یلزم لتأكید   - ة    " اخت ضائیة، برقاب سلطة الق " ضرورة "ال

 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"

ة  - ضاء المحكم ة، إن ق ة ثالث ن ناحی سلبي-وم ارة ال د التج ة ببن زءًا - المتعلق د ج  یع

ن ا    لا وق            یتجزأ م د وحق ة التعاق د لحری توریة أش ة دس ة حمای اه أوسع نحو كفال تج

د سیاسة       -على أن المحكمة. الملكیة الطبع، بع ف ب ذا الموق ن ھ  New ستتراجع ع

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. 
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ال       - ة      -وأخیرًا، فإن اتجاه المحكمة في ھذا المج ة نظر مقارن ن وجھ ھ م  - منظورًا إلی

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

The principle of proportionality 

stricto sensu 

ار الإجراء        تستھدف ھذه الخطوة الثالثة من تحلیل التناسب تحلیل ما إذا كانت آث

ي علا  ة ف بة أو مفرط ر متناس ي غی راء المتبنَ ذا الإج أثرة بھ صالح المت ا بالم ن . قتھ وم

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

ھ                ة من ق الغای م وضروري لتحقی ھ ملائ ون علی ذه   . قد تأكد من أن الإجراء المطع ي ھ وف

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

ا        . المتعارضة دة، كلم وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أنھ كلما كان تقیید حریة معینة أكثر ش

  .زادت أھمیة تسویغ المصلحة المقابلة

ادة           ا ع تم بلوغھ ب لا ی ن مراحل التناس ة م . ومن الملاحظ أن ھذه المرحلة الثالث

ار      سود اختب ي، ی اد الأورب انون الاتح ار ق ي إط ضرورة"فف ر   " ال م العناص ى معظ عل

ار   وة أو اختب ة خط دل الأوربی ة الع ى محكم ث تخف رى، حی المعنى "الأخ ب ب التناس

ذه             " الضیق ى ھ شیر المحكمة صراحة إل م لا ت ن ث ضرورة، وم في قناع تحلیل عادي لل

ل      ن التحلی ار       . )١(الخطوة الثالثة م ار اختب ي إط ضرورة "وف ة    "ال ة رقاب ، أجرت المحكم

شیة للتن ات    ھام ستھلك والعلام ة الم ضایا حمای ض ق ن بع ك م ر ذل ا یظھ ب، كم اس

ة ن  . )٢(التجاری ي م ة المتبنَ ستوى الحمای ص م ة بفح ت المحكم ضایا، قام ذه الق ي ھ وف
                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٨

رورة         ة لملاءمة وض ة تقلیدی ا رقاب ى إجرائھ افة إل ك بالإض ضاء، وذل دول الأع ب ال جان

  .الإجراءات الوطنیة

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

ضیق" المعنى ال ب ب دول  "التناس اقتھا ال ي س داف الت ة الأھ ة برقاب ت المحكم ، قام

ضیة  . الأعضاء لتسویغ إجراءاتھا الوطنیة    ة   Stoke-on-Trentوفي ق ارت محكم ، أش

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

انون    إن تقدیر   " مدى تناسب القواعد الوطنیة التي تتغیا ھدفًا مشروعًا في ظل ق

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

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

ة           دل الأوربی ة الع ضاء محكم ي ق ة ف ة فارق سابق علام م ال سی . ویشكل الحك ر وتف

ا              ق ھن الأمر یتعل ارة، ف ذلك أن ھذا الحكم یوضح مضمون الموازنة في سیاق حریة التج

ة       ي مواجھ ھ ف راء تحقیق ستھدف الإج ذي ی وطني ال رض ال ة الغ ة وأھمی ة قیم بموازن

ارة  ة التج مان حری ي ض ي ف اد الأورب ة للاتح صلحة العام حًا أن . الم دو واض ذا، یب وھك

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

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

ضیة    ى ق ضًا إل ارة أی ن الإش سیاق، یمك ذا ال ي ھ  Commission vوف

Denmark                  ي املاً ف ا ك ب تطبیقً ل التناس ة تحلی دل الأوربی ة الع ا محكم  التي 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. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٩

ة  " ة البیئ ى حمای ادر عل ا ق ق علیھ ر الموافَ ات غی ترجاع المادی ام اس .... إن نظ

ات           ك الكمی ة بتل شروبات مقارن ن الم ولیس من شأنھ أن یؤثر سوى على كمیات قلیلة م

ذه الظ    .... التي تُستھلك في الدنمرك   ل ھ ي مث ة      وف ى كمی د المفروض عل إن القی روف، ف

ة        ع الغای ب م ر متناس ستوردین غی ب الم ن جان سویقھا م ن ت ي یمك ات الت المنتج

  .)١("المستھدفة

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

  : محكمة العدل الأوربیة تحلیل التناسب في صورتھ الكاملة

ب" دأ التناس ب مب اد  یتطل ات الاتح ب ھیئ ن جان اة م راءات المتبن ون الإج  أن تك

شروعة        ات الم وغ الغای روري لبل م وض و ملائ ا ھ دود م اوزة لح ر متج ي غی الأورب

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

ات   [إجراءات متعددة ملائمة، فإن اللجوء یجب أن یكون لأقلھا إرھاقًا    وق والحری ، ]للحق

ة        ع الغای بة م ر متناس راء غی ن الإج ئة ع سلبیة الناش ار ال ون الآث وز أن تك ا لا یج كم

  .)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. 
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تناسب متلائم بین خطورة  "ویتطلب مبدأ التناسب بمعناه الضیق أن یكون ھناك      

دخل          ذا الت سوِغة لھ ن  التدخل من جانب السلطة العامة من ناحیة، وأھمیة الأسباب الم م

وازن صحیح   . )١("ناحیة أخرى  proper balanceومن ثم، یَستلزم ھذا المبدأ إقامة ت

ع نتیجة الإجراء          ھ المجتم ذي یجنی سب ال بین الضرر الذي یَلحق بالفرد في مواجھة الك

ومعنى ذلك، أن التناسب بمعناه الضیق یَحظر اللجوء   . المتبَنى من جانب السلطة العامة  

رجُح آثارھا السلبیة، على الفرد، المزایا التي یَجنیھا المجتمع، من إلى الإجراءات التي تَ 

حة صورة واض راءات ب ذه الإج دأً  . ھ ة مب توریة الألمانی ة الدس ى المحكم م، تُرس ن ث وم

الوسیلة المختارة والغایات المستھدَفة یجب أن تكون في إطار علاقة معقولة "مؤداه أن  

ضھما  سبة لبع ك، . )٢("بالن ى ذل ب عل ي    ویترت ق ف ارم ومطل اجز ص ة ح رورة إقام  ض

ر صحیح      شاط غی صرف أو ن ة أي ت سلطات   improper actionمواجھ ب ال ن جان  م

ة ب   . العام ث یج یة، حی وق الأساس ال الحق ي مج ة، ف صفة خاص حیحًا، ب ذا ص دو ھ ویب

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

ضرورة  دأ ال ضائي    -مب یم الق سبیًا للتقی ارًا ن ط، معی وفر، فق ین   .  یُ ة ب ر أن الموازن غی

ت   -ك خلافًا لمبدأ الضرورة وذل-الوسائل والغایات لا تنطلق في ھذه الحالة    دف ثاب  من ھ

                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٤٠١

دوره    . محدد سلفًا  یكون بمق فإذا كان المشرع حرًا في صیاغتھ للھدف التشریعي، فإنھ س

رض       ع الغ ب م دم تناس ة ع ي حال ون ف ب ألا تك ي یج ائل الت ة الوس ي مقبولی أثیر ف الت

دف         . المستھدف سة للھ ة الملاب صلحة العام ت الم ا إذا كان ث فیم المرجو  ولذلك، لن یُبح

وھكذا، یمكن القول إن وظیفة مبدأ . مھمة إلى درجة تسوغ تقییدًا أقسى للحقوق الفردیة

ى               ر، عل ة الأم ي نھای د، ف یة، تعتم وق الأساس ال الحق ي مج ضیق، ف المعنى ال التناسب ب

ي   " دخل ف ة للت سلطة التقدیری ن ال شًا م شرع ھام ر للم تور الأم رك الدس د یت ى أي ح إل

ات       ". ءاتتحدید غرض ھذه الإجرا    ائل والغای ون الوس ب ألا تك م، یج رر   -ومن ث ل تق  كم

ة      ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس ك المحكم سبة      "-ذل بة بالن ر متناس ة غی ي علاق ف

ث     . )١("لبعضھما ولذلك، فإن الحاجة تدعو إلى إجراء مقارنة بین الوسائل والغایات، حی

ى       ضھما عل ل     یجب موازنة الوسائل والغایات في مواجھة بع سبیة لك ة الن اس الأھمی  أس

  .منھما

ا          اوت وفقً ضیق یتف المعنى ال ب ب دأ التناس وتجدر الإشارة إلى أن مدى وعمق مب

ال، أن    . لطبیعة التدخل ومجال حمایة الحق الأساس ذي الصلة      بیل المث ى س من ذلك، عل

صاد      یم الاقت  .)٢(المشرع یتمتع بھامش واسع من السلطة للتقدیریة للتدخل في مجال تنظ

ك    د انتھ ضیق ق المعنى ال ب ب دأ التناس ر أن مب ال، لا یُعتب ذا المج ي ھ ضاء -فف ا لق  وفقً

ة         ة الألمانی توریة الفیدرالی صرف     -BverFGEالمحكمة الدس د ت شرع ق ان الم  إلا إذا ك

ة         ر معقول دخل غی استنادًا إلى افتراضات خاطئة بصورة ظاھرة أو إذا كانت إجراءات الت

ق بال  ا یتعل دم غرضً ة ولا تخ صلحة العام ل  . م رى، مث الات الأخ ي الح ا ف بیل -أم ى س  عل

                                                             

(1) BverFGE 28 S 66 (88). 
(2) BverFGE 29 S 260 (267). 



 

 

 

 

 

 ٤٠٢

، فقد اعتبرت المحكمة الدستوریة )١( حریة اختیار التجارة، أو الحرفة، أو المھنة   -المثال

ة      صلحة العام س الم ة أن أس ة "الألمانی وعیًا "أو " المعقول سوغة موض ، أو "الم

ة" ي المع  " المھم ق الأساس د الح ة لتقیی سًا كافی وفر أس ىلا ت ة  . ن إن حمای م، ف ن ث وم

ع   ة للمجتم صورة واضحة    -مصلحة عام ة ب و  )٢(-uberragend Wichtigen مھم  ھ

ب    . یمكن أن یسوغ أي قیودوحده الذي    لال تطل ن خ وھكذا، فإنھ تقیید الحریة السابقة م

ى      - یُمنح على أساس معیار موضوعي     -ترخیص تنادًا إل ط اس سوغًا فق ون م دفاع  " یك ال

ر محتم ة خط ي مواجھ یكف دي وش ة  ". ل أو ج سابقة للرقاب شروط ال وافر ال ضع ت ویخ

ي     . القضائیة ضیة ف یم   "ویتمثل المعیار المستخدم في ھذه الق ب الموضوعي للق " الترتی

Wertordnug des Grundgesetzes)٣(.  

یم   "ووفقًا لمفھوم   ب الموضوعي للق سیر      )٤("الترتی یة للتف د أداة أساس ذي یع ال

ي      فإن ال  -الدستوري الألماني  انون الأساس تور (ق ضمن  ) الدس یة  "یت ارات الأساس " الخی

اق           . لواضعي الدستور  ي نط یم ف ذه الق وا ھ د رتب وفوق ذلك، یُقال إن واضعي الدستور ق

ة   یم أھمی ذه الق ر ھ ول أن أكث ن الق درج، ویمك ب   -مت ذا الترتی ى رأس ھ أتي عل ي ت  الت

د   " النظام الأساس الدیمقراطي الحر   "-المتدرج ع مب ضافرًا م سانیة  "أ مت ة الإن " الكرام

                                                             

(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

ة      ة للحكوم یة معین ادئ أساس یة   )١(وتتضمن ھذه القیم مب سان الأساس وق الإن د  .  وحق وق

یم -كرس واضعو الدستور أعلى المبادئ     ي    - في ھذا النظام المتدرج للق ة ف صورة دائم  ب

  :، 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

ل            أن ك ة ب ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس وبالإضافة إلى ذلك، فقد قضت المحكم

توریة  صوص الدس یة   "الن ادئ الأساس ع المب سقة م ا مت ة تجعلھ سیرھا بطریق ب تف یج

  .)٣(انون الأساسي والترتیب المتدرج للقیم الواردة فیھللق

دعم                ى ب یم یحظ درجًا للق ا مت اره نظامً ومن الملاحظ أن النظر إلى الدستور باعتب

ة     ضائیة المدقِق ة الق ن الرقاب رغم م ى ال ك عل اني، وذل توري الألم انون الدس اء الق فقھ

  .ةوالجدل الفقھي بشأن تطبیق ھذه النظریة على الحالات الخاص

ذا المفھوم        ى أن ھ اب إل ن الكت ذھب م ن ی ة م توریة  "وثم ة الدس سمح للمحكم ی

ة           ي عملی أن تنخرط ف ة ب ا    - مفتوحة الطرفین  -الفیدرالیة الألمانی رارات، بینم اذ الق  لاتخ

                                                             

(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. 
ة   - وتجدر الإشارة إلى أن نظریة القیم الموضوعیة    )٣(  وتبنیھا من جانب المحكمة الدستوریة الفیدرالی

ان              اب الألم ب الكت ن جان راء م ة الث ات بالغ لاً لكتاب یم     . الألمانیة كان مح ة الق اد أن مقارب رى النق وی
وعیة  صیة  the objective value approachالموض یم الشخ ة لإدراج الق یلة كریم د وس  یع

  .٦٢مرجع رقم . للقضاة في القانون الدستوري



 

 

 

 

 

 ٤٠٤

ضائیة بارعة      . تظھر ملتزمة بالنص   ة ق ب   ". وبذلك، یشكل ھذا المفھوم منھجی ا ذھ وكم

  :Mannإلى ذلك الأستاذ 

سیر   إن ھذا الم  " فھوم لا یستبعد، بالضرورة، اعتبارات الحقائق السیاسیة في تف

  .)١("وتطبیق الدستور




ة            ة القانونی م الأنظم ي معظ ھ ف ا ب حى معترفً د أض ب ق وم التناس ان مفھ إذا ك

ق المب     ة تطبی ل   . دأالمعاصرة، فإن ھذه الأنظمة لا تتفق فیما بینھا في طریق ك أن تحلی ذل

ي     ة    : التناسب یتكون من مراحل أو خطوات متعددة تتمثل ف شروعیة الغرض والملاءم م

ضیق        المعنى ال ب ب ة (والضرورة والتناس ق       ). الموازن ي تطبی تلاف ف ع الاخ م، یق ن ث وم

ذه المراحل     ھ     . مبدأ أو تحلیل التناسب في عدد مراحلھ وفى ترتیب ھ ق علی ا یُطل ذا م وھ

ة العناصر      . اسبصیغ تحلیل التن  ة أو ثنائی ة أو ثلاثی ون رباعی فھذه الصیغة یمكن أن تك

  .كما یقع التفاوت أیضًا في ترتیب ھذه المراحل داخل إطار التحلیل. أو المراحل

ال          ى إھم ب، إل ي الغال ل، ف وبادئ ذي بدء یلاحظ أن تحلیل المبادئ القانونیة یمی

ا ادئ ذاتھ ین المب یة ب روق الأساس ذا ا. الف ى ھ ادئ  وف ین المب ز ب ي التمیی سیاق، ینبغ ل

فالمبادئ تمیل إلى أن تكون مفتوحة الطرفین  . والصیغ المستخدمة لتطبیق ھذه المبادئ   

ة    ة المرون ذه     open-ended conceptأو بالغ ن ھ ة ع ون خارج صیغ فتك ا ال ، أم

ل كنموذج أو      . المبادئ ولا تختلط بھا  ا تعم ھ، لأنھ ذي تخدم دأ ال  فالصیغة تتمیز عن المب

                                                             

(1) Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal. 
Republic of Germany, 1989. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٥

دأ  ذا المب ق ھ ار لتطبی أداة أو كمعی صطلح  . )١(ك صد بم ا نق ذا، فإنن صیغة"وھك " ال

‘formula’   اییر ة المع ار أو مجموع وعي    -المعی ار موض ا كاختب ذ بھ ي یُؤخ  - الت

ین      انوني مع وم ق دأ أو مفھ ق مب یم تطبی اس لتقی ا كأس رف بھ صیغ  . والمعت ق ال وتحق

واتر ا    تمرار وت تخدامھا باس لال اس ن خ ا م ا مكانتھ اد علیھ ي  . لاعتم ست ف صیغ لی وال

ب أن            ة یج ذه المكان ى بھ ي تحظ ن لك ا، ولك ا عالمیً ق تطبیقً ضرورة، لأن تطب حاجة، بال

یكون معترفًا بھا، بصفة عامة، باعتبارھا وسیلة أو أداة أو آلیة مقبولة لتطبیق المفھوم 

شكلة   ویبدو أن مبدأ التناسب من أكثر المبادئ التي   . )٢(أو المبدأ الذي تجسده    ت م  واجھ

ل   -ذلك أن معظم. عدم التمییز بین المبدأ ذاتھ والصیغة المستخدمة لتطبیقھ     ن ك  إن لم یك

دأ    ذا المب وا ھ ذین درس اب ال ع    -الكت ابق م ب یتط وا أن التناس د افترض ره" ق " عناص

elementsمراحلھ المعروفة   أوstages  أو اختباراتھ الفرعیة subtests)٣(.  

بوسع أي دارس للقانون الدستوري خارج الولایات المتحدة  والحقیقة أنھ لم یعد     

ل           ا تحلی ون منھ ي یتك ة الت الأمریكیة أن یبقى غیر عالم بالمراحل أو بالاختبارات الفرعی
                                                             

(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

صیغة الأشھر والأوسع        . التناسب في صیغتھ شبھ العالمیة   إن ال ت الحاضر، ف ي الوق وف

اكم الأ         دعتھا المح ي ابت ك الت ي تل ا ھ ن خطوات أو      انتشارًا عالمیً ون م ي تتك ة والت لمانی

  : مراحل أو اختبارات ثلاثة فرعیة

- اختبار الملاءمة( یجب أن یكون الإجراء ملائمًا لتحقیق الغایة المقصودة منھ .( 

-      الحقوق ساسھا ب ي م ف، ف دائل أخرى أخ ائل أو ب اك وس ون ھن ب ألا تك  یج

ار  (قیق ذات الغایة المستھدفة   والحریات الدستوریة، كان یمكن استخدامھا لتح      اختب

 ). الضرورة

-        ضیق المعنى ال ب ب ار التناس ي ظل اختب  a proportionality stricto ف

sensu test  ا ة والمزای ل التكلف ار لتحلی راء اختب ب إج  cost-benefit، یج

analysi- .         ة ق أو الحری ومن ثم، حتى یمكن تأیید الإجراء المنطوي على القید للح

ا،        یجب ي مجملھ  أن تكون المزایا أو المنافع الناتجة عن تبني ھذا الإجراء ترجح، ف

ھ        ي مواجھت راء ف ذ الإج ذي اتُخ الفرد ال ق ب ي تَلح سلبیة الت ار ال رار أو الآث الأض

  .)١()اختبار التناسب بالمعنى الضیق أو الموازنة(

المشار إلیھا واحدة من دول عدة حول العالم تبنت الصیغة الثلاثیة        وتعد إسرائیل 

ب      دأ التناس ا الإسرائیلیة         . آنفًا في تطبیق مب ة العلی ام المحكم ذ قی ك واضحًا من دو ذل ویب

ارة    ضمن عب ا    "بتطبیق البند الدستوري الذي یت ون مفرط ذي لا یك در ال  to an‘" بالق

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

صیغة  ضیة      ال ي ق ب، ف دأ التناس ق مب ة لتطبی ، United Mizrahi Bankالثلاثی

صیغة        ذه ال ة لھ ة والكندی صادر الألمانی راحة بالم رف ص ة تعت الغ  . )١(والمحكم   ولا نب

ا        ب تطبیقً دأ التناس ة لمب صیغة الثلاثی ق ال رائیلیة تطب ا الإس ة العلی ا إن المحكم   إذا قلن

ولا یفوتنا . Oakesالكندیة في القضیة الشھیرة حرفیًا مقتبسًا من قضاء المحكمة العلیا 

ة      ھنا أن نلاحظ أیضًا أن قضاء المحكمة العلیا الكندیة في ذاتھ مقتبس من قضاء المحكم

صوص   ذا الخ ي ھ ة ف توریة الألمانی ة،    . الدس سختھ العبری ي ن ضاء، ف ذا الق ل ھ   ویتمث

  :فیما یلي

ب أن ی     " دف یج ي أن الھ ل ف ي الأول یتمث ار الفرع ا  الاختب ون مرتبطً ك

ائل ود،   . بالوس ب أن تق ة یج سلطة الإداری طة ال ستخدمة بواس ائل الم والوس

) الوسائل الملائمة(وھذا ھو اختبار . بصورة منطقیة، إلى تحقیق ھذا الھدف    

ة (أو  ائل المعقول ائل    ). الوس إن الوس اني، ف ي الث ار الفرع ا للاختب ووفقً

ن   المستخدمة بواسطة السلطة الإداریة یجب أن تُلح  ل ضرر ممك . ق بالفرد أق

ا             تخدام أي منھ ن اس ائل المتاحة والممك ة الوس ین طائف ن ب وھذا یعني أنھ م

تخدامھا            ب اس ي یج ي الت ائل إضرارًا ھ ذا  . لتحقیق الھدف، فإن أقل الوس وھ

ار    رارًا  (ھو اختب ل إض ائل الأق ث     ). الوس ي الثال ار الفرع إن الاختب رًا، ف وأخی

 جراء الوسائل التي استخدمتھا السلطة -فردیتطلب أن یكن الضرر اللاحق بال

و     دف المرج ق الھ ة لتحقی ا       -الإداری ع المزای ة م ب ملائم ة تناس ي علاق    ف

  
                                                             

(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

و  . المتحققة من استخدام ھذه الوسائل    بة   (وھذا ھ ائل المتناس ار الوس ، )اختب

  .)١("أو التناسب بالمعنى الضیق

ر     ة العناص صیغة الثلاثی ذه ال ا، وھ ذ تبنیھ  the three-prongedومن

formula       بھ مقدسة ة ش ى بقیم ذا  .   المستخدمة لتطبیق مبدأ التناسب أضحت تحظ وھ

دور حول    - إن لم یكن في جمیع-ما یبرر ظھور ھذه الصیغة في معظم      ي ت  المناقشات الت

دد لا      . مبدأ التناسب  ي ع ضًا، ف صیغة، أی ذه ال ضاء      وھكذا تظھر ھ ام الق ن أحك صى م یُح

ع      حول العالم، وفي جمیع الد     لاب جمی سھا لط تم تدری ب، وی راسات المتعلقة بمبدأ التناس

  .الأفرع القانونیة التي تُعني بالرقابة القضائیة

یة       ست أساس ا لی ب، فإنھ دأ التناس ة لمب صیغة الثلاثی رة لل ة الكبی م الأھمی ورغ

دأ     انون              . بالنسبة لتطور المب ة للق ادئ العام د المب ضًا، أح د، أی ب یع دأ التناس ك أن مب ذل

  .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). 



 

 

 

 

 

 ٤٠٩

ة        ة الأوربی وفي ھذا الصدد، یُشار إلى أن كلاً من محكمة العدل الأوربیة والمحكم

دل    . لحقوق الإنسان قد طورتا صیغًا مختلفة لتطبیق مبدأ التناسب         ة الع ل محكم حیث تمی

ة ثلاثی             صیغة الألمانی شابھتان لل ا م یغتین كلتیھم ا  . ة العناصر الأوربیة إلى تطبیق ص أم

ار    . )١(الصیغة الأولى، فتتبع أطر المقاربة الألمانیة      ن اختب وأما الصیغة الثانیة فتتكون م

ي     a two-pronged testثنائي العناصر  ار الفرع ضاھى الاختب ھ ی ، یُوصف أحیانًا بأن

د             ار واح ي اختب رعیین الآخرین ف ارین الف دمج الاختب ذه    . الألماني الأول، ویَ ي ظل ھ وف

ھ     الص ون علی یغة لتطبیق مبدأ التناسب، تقوم المحكمة بفحص ما إذا كان الإجراء المطع

ا    - الضرورة-وھذا العنصر الأخیر  (متناسبًا وضروریًا    ة أن تفحص م  یتطلب من المحكم

و            ا ھ أكثر مم صلة ب صلحة ذات ال ى الم ؤثر عل ھ لا ی ون علی راء المطع ان الإج إذا ك

  .)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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ب،          دأ التناس وبدلاً من تبني صیغة أو مقاربة ثلاثیة أو ثنائیة العناصر لتطبیق مب

ساطة      ر ب ار أكث تخدام اختب سان اس وق الإن ة لحق ة الأوربی ضل المحكم وم  . تف ث تق حی

راء       لال إج ن خ ھ م ون علی راء المطع ب الإج دى تناس دیر م ب، بتق ي الغال ة، ف المحكم

د  ستخدمة والأھ ائل الم ین الوس ة ب وةموازن ة  . اف المرج ذه المقارب ة ھ ل المحكم وتكم

دیر     امش التق ضاء    margin of appreciationبالإشارة إلى ھ دول الأع وح لل  الممن

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’ دخل   لتسویغ 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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-   ضاع الإجراء ھ  إخ ون علی ارمة "المطع ة ص ، ’close scrutiny‘" لرقاب

ب ا یُتطل ي ظلھ وة" ف ة الق باب بالغ سویغ ’very weighty reasons‘" أس  لت

  .)١(لإنسان المركزیةالتدخل في أحد حقوق ا

لماذا بزغت ھذه الصیغ المتنوعة لتطبیق مبدأ التناسب؟ : والسؤال الذي یُثار ھنا

دث       وكیف یمكن تفسیر الانتشار الأوسع للصیغة الألمانیة ذات العناصر الثلاثة؟ وھل یح

  تعقد الصیغ المستخدمة فرقًا في ھذا الخصوص؟

ة     للإجابة على التساؤلات السابقة، نقول إنھ    یغة معین ار وتطویر ص إذا كان اختی

یم      ضائي لق دیر الق ى التق ان عل وح  "یتوقف ة والوض ل   " المنھجی رد المی ى مج أو حت

. )٢(الإنساني للتصنیف، فإن استخدام صیغ معینة یمكن أن یحمل أیضًا مزایا إستراتیجیة     

.  ’a ‘distancing effect )التباعدتأثیر (وتفسیر ذلك أن الاعتماد على الصیغ یحمل 

صنون         صنًا یتح دون ح ة یج فالقضاة الذین یعتمدون على اختبارات ذات موضوعیة بادی

                                                                                                                                                     

= (‘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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ضایا         ون الق دما تك ب عن ي الغال ار ف ي تث سییس، والت ات بالت ة الاتھام ي مواجھ ھ ف ب

ة       ضایا المتعلق سبة للق ال بالن ا ھو الح یة، كم اد سیاس ضاء ذات أبع ى الق المطروحة عل

یھم،           ومن ثم، عندما    . بحقوق الإنسان  دم إل ب مق رفض طل ة ل یغة معین ضاة ص ق الق یطب

سیاسیة، أو      ضغوط  ال ضوع لل ضعف، أو الخ ات بال ن الاتھام سھم م ون أنف إنھم یحم ف

یھم،    . الانحیاز الحزبي لموقف المدعي علیھم     دمًا إل وبالمثل، عندما یقبل القضاة طلبًا مق

ي   فإن استخدامھم لاختبارات أو صیغ ذات موضوعیة بادیة یمكنھم من       سھم ف  حمایة أنف

اعلین             ن الف ا م ا أو غیرھ دعى علیھ ات الم ن الجھ مواجھة النقد المتوقع، والذي ینبع م

وفي . في المجالین السیاسي والاجتماعي غیر القانعین بالنتائج التي انتھى إلیھا القضاة    

رض         ن أن تع ضاة یمك ة للق د الموجھ ن النق ة م ستویات العالی إن الم التین، ف ا الح كلت

ضاء      للخطر، ة للق شروعیة الاجتماعی سألة     .  بصورة مباشرة، الم ت الم ا كان ذلك، كلم ول

صیغ      تخدام ال تدت الحاجة لاس . المطروحة على القضاء وثیقة الصلة بالسیاسة، كلما اش

صي      دیر الشخ وكلما كانت ھذه الصیغ أكثر تعقیدًا وتفصیلاً، كلما زاد أثرھا في إبعاد التق

ب         ذلك، أنھ كلما كانت ا    . للقضاة ا تطل صیلاً كلم ر تف دًا وأكث ر تعقی ستخدمة أكث لصیغة الم

ة            ل والرقاب ن التحلی ددة م ضاة المرور بمراحل متع ار     . ذلك من الق ك إظھ ا ذل ن مزای وم

  .القضاة بأنھم یستخدمون إجراءات مھنیة معقدة لا علاقة لھا بالسیاسة

لاختبار ثلاثي كیف یمكن إذن تفسیر الانتشار شبھ العالمي ل: ویبقى السؤال قائمًا

ل  ر أو المراح سان  (العناص وق الإن ة لحق ة الأوربی دا المحكم ا ع ول إن  ). فیم ن الق یمك

دأ أو مفھوم        ق مب ة لتطبی جاذبیة الصیغة ثلاثیة العناصر ترجع إلى كونھا أداة طیعة قابل

رفین  وح الط ن أن an open-ended conceptمفت صیغة یمك ذه ال د ھ ا أن تعق ، كم

د     یكون أحد مبررات ق   ا تفی ن مزای د م بولھا على نطاق واسع، نظرًا لما یحققھ ھذا التعقی

  .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 

ة ادل وموازن یم ع ین  تقی ولاً ب ارًا معق ذلك اختی ة، وك ة المتعارض صالح المختلف ین الم  ب

بًا    . الوسائل أو الإجراءات المتاحة    شاط الإداري متناس ون الن وبعبارة أخرى، یجب أن یك

دأ         . مع الغرض المستھدف منھ    ة لمب ة القانونی ن القیم وفى ھذا السیاق، یُثار التساؤل ع

ة   وسنحاول، فیما یلي، إلقاء الض  . التناسب ادئ العام وء على التناسب باعتباره أحد المب

انون  ب الأول(للق توریة  )المطل ة دس ى بقیم دأ یحظ اره مب ب باعتب ى التناس ذلك عل ، وك

  ). المطلب الثاني(




انون،           ق الق ى تطبی سب الأصل، عل صر، بح ادي تقت ي الع إذا كانت وظیفة القاض

ھمة القاضي الإداري تتخطى ذلك بكثیر، فعلیھ البحث عن القاعدة الواجبة التطبیق فإن م

سیاق             ذا ال ي ھ ھ ف رب عمل في حالة غیاب النص القانوني أو القاعدة العرفیة، ویكاد یقت

ن     شف ع ذي یك و ال ي الإداري ھ ة، فالقاض د العام ضع القواع ذي ی شرع ال ن دور الم م

ذي     فة         القاعدة المراد تطبیقھا، وھو ال فاء ص وم بإض ذي یق ھ، وھو ال ي أحكام ا ف  یعلنھ

ة       یس   . الإلزام علیھا، والإتیان بھا إلى عالم القواعد القانونیة الملزم ي الإداري ل فالقاض

بمشرع حقیقي ینشئ القواعد القانونیة، وإنما بمكتشف لمجموعة من القواعد والمبادئ 

ذه   القانونیة الموجودة، والكائنة أصلاً في فكر وروح المش       رع وضمیر الجماعة، وإن لھ
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ا،         ى تطویرھ تمرار عل ل باس ھ العم المبادئ صلة بالمجتمع والظروف السائدة فیھ، وعلی

   ).١(بما یتلاءم مع تطور المجتمع وظروفھ وأحوالھ

ى       ارة إل اتیر، وت دمات الدس ى مق ا، إل أ، أحیانً ي الإداري یلج د القاض ذلك، نج ل
ن الم    ا م سان، وغیرھ وق الإن ات حق سفة    إعلان س وفل نظم أس ي ت یة الت ادئ الأساس ب

ي        سائدة ف روف ال ن الظ ا م صادیة، وغیرھ ة والاقت سیاسیة والاجتماعی ات ال المجتمع
انون         ة الق ع طبیع ب م ي تتناس ادئ الت الدولة، وذلك بقصد استنباط القواعد وابتداع المب

شئھا،  . الإداري ي الإداري وین شفھا القاض ي یك د الت ى القواع ادة، عل ق، ع ر ویطل تعبی
بعض          ف ل ر الكاش المبادئ العامة للقانون، بقصد إخفاء دوره الإنشائي، والظھور بمظھ

ي الإداري  . المبادئ القانونیة العامة الموجودة أصلاً في المجتمع   ومن المعلوم أن القاض
صوص    )٢(ھو الذي ابتدع معظم نظریات القانون الإداري   سیر ن ي تف ، وأدى دورًا مھمًا ف

  . 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    
د               صل لح ده، ی انون الإداري وقواع ادئ الق ولذا، فإن دور القاضي الإداري في إنشاء مب

شریع   ة دور الت اوز أھمی لال      . یتج ن خ ي الإداري، م دع  القاض سیاق، ابت ذا ال ى ھ وف
انون الإداري        د    )٣(أحكامھ الكبرى، ما یسمى بالمبادئ العامة للق ة قواع بحت بمثاب ، وأص

  .انونیة واجبة الاحترام، وتلتزم بھا جمیع المحاكم الإداریةق
                                                             

ة مقار   . د   )١( انون الإداري، دراس ي الق یط ف سي، الوس ود القی ى حم اد عل سابعة،  أع ة ال ة، الطبع ن
 .٣٢، ص ٢٠٠٢أكادیمیة شرطة دبي، 

 .١١٨ ص ١٩٦٨الجزء الأول " مبادئ القانون الإداري"محمد كامل لیلھ . د   )٢(
ھ،  : ومن ھذه المبادئ العامة للقانون الإداري یمكن الإشارة إلى ) ٣( مبدأ احترام قوة الشيء المقضي ب

سمى    مبدأ عدم رجعیة القرارات الإداریة، مبدأ د        ام الم دأ الع وام وانتظام سیر المرافق العامة، والمب
 .بنظریة الظروف الاستثنائیة



 

 

 

 

 

 ٤١٥

ة أو        شریعات الجزئی ن روح الت ادئ م ذه المب ي الإداري ھ تنبط القاض د اس ولق

ة،       ر الإداری ات غی شریعات والتقنین ن روح الت تلھمھا م ا اس ة، كم ة الإداری الفرعی

ى ال          ده، وأعط ع وتقالی ذه   واستوحاھا من التنظیم العام وضمیر المجتم ضاء الإداري لھ ق

ة         ادئ العام ة للمب وة الملزم صدر الق اس وم و أس ا ھ ة، فم وة ملزم ة وق ادئ قیم المب

   .)١(للقانون؟ وما ھي قیمتھا القانونیة ؟

ة         ویشكل التناسب أحد المبادئ العامة للقانون التي تجسد أفكار الإنصاف والعدال

ة     . والمعقولیة ا     كما یعكس ھذا المبدأ ضرورة توافر الملاءم ي تتبناھ ي الإجراءات الت   ف

ة توریًا   -الدول ة دس ات المكفول وق والحری د للحق ى تقیی ب عل ي الغال وي ف ي تنط  - والت

ویجد ھذا المبدأ تكریسًا صریحًا لھ، لیس فقط في الوثائق  . بغرض تحقیق ھدف مشروع   

ة            اتیر الوطنی ن الدس د م ي العدی ضًا ف سع نط  . القانونیة للاتحاد الأوربي، ولكن أی اق ویت

وق أو              د ممارسة حق ة تقیی تطبیق ھذا المبدأ، بحیث لم یعد یقتصر على التطبیق في حال

  .حریات معینة، ولكن أیضًا في سیاق ممارسة الدولة لسلطتھا بصورة عامة

دأ         ذا المب ویواجھ الفھم القانوني للتناسب بعض الصعوبات، نظرًا لأن مضمون ھ

 الذي بدأ - القول إن الفھم القانوني للتناسبویمكن. یعتمد على فھم فلسفي معین للعدالة    

ام    -منذ القدم وحتى الوقت الحاضر   ار النظ صلة بأفك  ینظر إلى التناسب باعتباره وثیق ال

order صاف ة  equilibrium، والإن ة المعقول ، rational relation، والرابط

  .justified measureغ والإجراء المسوَ

د       ط أح شكل فق ب لا ی ى أن التناس ي    عل انون العقلان ادئ الق ، rational lawمب

ة أو   ة قاعدی ھ ذو قیم عي، أي أن انون الوض ادئ الق د مب ل أح ت یمث ي ذات الوق ھ ف ولكن

                                                             

 .٣٢أعاد على حمود القیسي، الوسیط في القانون الإداري، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص.  د  )١(
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ضائیًا  . normative value) أي تشریعیة(معیاریة  ولذلك، فإن التناسب یمثل معیارًا ق

ة        ال ممارس ي مج ة ف دخل الدول شروعیة ت دى م دیر م ھ تق ن خلال ن م وقیمك  الحق

  .والحریات الأساسیة

ة          ات القانونی ي الآلی ھ، صریحًا أو ضمنیًا، سواء ف ویجد مبدأ التناسب تكریسًا ل

ة  ة    )١(الدولی دول الدیمقراطی اتیر ال ن دس د م ي العدی بیل    .)٢( أو ف ى س ا، عل ي رومانی فف

، كما توجد العدید من )٥٣(المثال، ینص الدستور صراحة على مبدأ التناسب في المادة    

  .االأخرى التي تشیر إلى ھذا المبدأ ضمنًالنصوص 

ة         ادئ العام د المب ویشیر العدید من الكتاب إلى أن مبدأ التناسب أضحى یشكل أح

  :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. 
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 البرتغال دول یُكرس فیھا مبدأ التناسب صراحة في الدستور والتشریع العادي مثل         -١
ضاء   وسو ن  . یسرا من ناحیة، ودول یُثار فیھا المبدأ صراحة في التشریع أو الق وم

  .الأمثلة على ھذه الطائفة الأخیرة من الدول الیونان، وبلجیكا، ولوكسمبورج

سرا،    -٢ دول یُطبق فیھا مبدأ التناسب على كامل مجال القانون العام مثل فرنسا وسوی
ى ال    دأ عل ق المب اق تطبی ا نط صر فیھ اد   ودول یقت انون الاتح عة لق سائل الخاض م

 .الأوربي

صورة           ب، ب دأ التناس ق مب وفي نطاق القانون الدستوري على وجھ التحدید، یُطب
یة    ات الأساس سان والحری وق الإن ة حق ال حمای ي مج سة، ف دأ  . رئی ى مب ر إل ث یُنظ حی

دى   دیر م ة، لتق اییر فعالی ر المع اره أكث ارن باعتب توري المق ضاء الدس ي الق ب ف التناس
یة           ات الأساس ى    . مشروعیة تدخل الدولة لتقیید ممارسة الحقوق والحری ك، حت وق ذل وف

ي معظم                    توري ف ي الدس إن القاض دأ، ف ذا المب ى ھ نص صراحة عل إذا كان الدستور لا ی
انون        ة الق یة لدول ات الأساس د المتطلب دأ أح ر المب ة یعتب توریة الدیمقراطی نظم الدس ال

  .)١(المعاصرة

دأ التناس   ق مب انون    ویُطب روع الق ن ف د م ي العدی انون الإداري،  . ب ف ي الق   فف
ة   سلطات العام ھا ال ي تمارس ة الت سلطات التقدیری ى ال دًا عل ب قی ب التناس شكل متطل   . ی

ى        ي الإداري عل ھا القاض ي یمارس ضائیة الت ة الق ارًا للرقاب دأ معی شكل المب ا ی   كم
ة   سلطتھا التقدیری ة الإدارة ل دأ تطبیقً  . )٢(ممارس د المب ي   ویج ضًا ف ھ أی   ا ل

                                                             

(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

ا   . )٢( والقانون المدني )١(القانون الجنائي  ي، بم كما یُطبق المبدأ في قانون الاتحاد الأورب
ة      ون ملائم ب أن تك ة یج اد الأوربی سات الاتح ن مؤس صادرة ع راءات ال ي أن الإج یعن

  .وغیر مجاوزة لما ھو ضروري لتحقیق الھدف منھا

دأ  ل مب ي تحلی ا ف ضاء دورًا مھمً ؤدي الق ضایا وی ي الق ھ ف ب وتطبیق  التناس

ھ ة علی سان   . المطروح وق الإن ة لحق ة الأوربی ال، أن المحكم بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

تنظر إلى التناسب باعتباره یعكس علاقة عادلة ومنصفة بین الحالة الواقعیة أو الموقف 

ستھدف               شروع الم وق والغرض الم د ممارسة بعض الحق الواقعي الماثل، ووسائل تقیی

ن  ة    م صلحة العام ة والم صلحة الفردی ین الم صفة ب ة من د، أو كعلاق ذا التقیی ذا . ھ وبھ

ي            ضاء ف دول الأع دخلات ال شروعیة ت دى م المعنى، فإن التناسب یشكل معیارًا لتقدیر م

وق                 ة لحق ة الأوربی ا الاتفاقی ي تكفلھ ات الت وق والحری الاتحاد الأوربي في ممارسة الحق

 .الإنسان

شكل    وفي رومانیا، تواترت     المحكمة الدستوریة على القضاء بأن مبدأ التناسب ی

اییر         . )٣(مبدأ دستوریًا  دد بعض المع شرع أن یح ن الم ة م وفوق ذلك، طلبت ھذه المحكم

                                                             
(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

ب         دأ التناس ق مب ار لتطبی ي الاعتب ذھا ف لازم أخ ول    ف. الموضوعیة ال صدد، تق ذا ال ي ھ ف

  :المحكمة

اییر المو " ض المع شرع بع دد الم ضروري أن یح ن ال ین  م ي تب وعیة الت ض

  .)١("متطلبات مبدأ التناسب

ق،            ام التطبی دأ ع أكثر، كمب ر ف سھ أكث ویلاحظ أن مبدأ التناسب أضحى یفرض نف

ھ، صریحًا أو ضمنیًا،      . في أغلب الأنظمة القانونیة المعاصرة   سًا ل دأ تكری ویجد ھذا المب

ة        اتیر الوطنی ة والدس راف ال      . في الوثائق الدولی د اعت ا یلاحظ تزای توري   كم ضاء الدس ق

  .الوطني والعدید من جھات التقاضي الدولیة بھذا المبدأ

اج      ضاء یحت ة والق على أن تحلیل التناسب في الفقھ والتشریع والاتفاقیات الدولی

  :إلى الإجابة على عدد من التساؤلات الأساسیة؛ وتتمثل ھذه التساؤلات فیما یلي

انون؟          -١ ة للق ادئ العام ذا      ھل یشكل التناسب أحد المب ى ھ ة عل ت الإجاب  وإذا كان

ى   ل ارتق اب، فھ سؤال بالإیج ة الال ع بقیم توریًا أو لیتمت دأ دس صبح مب دأ لی مب

  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

ب              -٦ توریون، للتناس ضاة الدس ك الق ما مدى إمكانیة استخدام القضاة، بما في ذل

ة        رام الدول دى احت ة م سلطاتھا، أي رقاب ة ل سلطة العام اوز ال ة تج ي رقاب ف

 لمتطلبات مبدأ التناسب؟

 ھل بالإمكان إیجاد تعریف للتناسب كمبدأ؟ -٧

ب وجود          وبالنظر إلى التناسب     ھ یتطل انون، فإن ة للق ادئ العام باعتباره أحد المب

ة  ة عادل ة fairعلاق ب  – rational أي معقول ن جان ي م انوني المتبن راء الق ي الإج  ف

  .الدولة، والحقیقة الاجتماعیة والغرض المشروع المستھدف

ى            ة عل ومن المنظور الفقھي، یمكن تحلیل التناسب باعتباره نتیجة لعناصر ثلاث

ل ةالأق راء،     :  مجتمع ذا الإج ن ھ دف م ة، الھ سلطة العام ب ال ن جان ذ م راء المتخ الإج

  .)١(والموقف أو الحالة الواقعیة التي یُطبق علیھا ھذا الإجراء

انون    ي الق یة ف اھیم الأساس ن المف دد م ا بع ا وثیقً ب ارتباطً دأ التناس رتبط مب وی

سلطة التقدیری          ة وال شروعیة والملاءم اھیم الم ي مف ام،    . )٢(ةالعام، وھ انون الع ي الق فف

ت             شاط الموضوعة تح ة الن اوزًا لحری یمكن النظر إلى انتھاك مبدأ التناسب باعتباره تج

سلطة   اوزًا لل ر تج ة الأم ي نھای ي ف ا یعن ة، بم سلطات العام صرف ال ة . )٣(ت ى أن ثم عل

دأي             ل مب انون، مث ة الأخرى للق ادئ العام ب وبعض المب أوجھًا للتداخل بین مبدأ التناس

  .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

ة    ة عادل ود علاق رورة وج ي ض ل ف ب یتمث دأ التناس وھر مب ول إن ج ن الق ویمك

fair   صطلحات   .  بین العناصر المكونة لھ ي الم وفي ھذا السیاق، یلاحظ وجود اختلاف ف

ستخدمة ة : "الم ة عادل ة ملائfair relationship" علاق ة  وعلاق  adequateم

relationship .   ا، لأن ابقین تمامً سا متط رین لی ذین التعبی ا أن ھ ن جانبن د م ونعتق

ة   وم العدال ة      ”fair“مفھ وم الملاءم وي مفھ ا لا ینط ي، بینم د أخلاق ى بع وي عل  ینط

  .بالضرورة على ھذا البعد

ف ویمكن القول إن التناسب یعد أحد المبادئ الأساسیة للقانون المقبولة والمعتر     

ة،         ائق الدولی شریعیة أو الوث توریة أو الت صوص الدس ن الن بھا صراحة أو المستنبطة م

ستلزم وجود           ي ت صاف الت ة والإن ادئ العدال ي ومب انون العقلان وذلك استنادًا إلى قیم الق

ف أو            ة والمواق ذھا الدول ي تتخ علاقة متوازنة أو ملائمة بین الأنشطة أو الإجراءات الت

ة ا الات الواقعی راء الح ذه الإج ا ھ ق علیھ ي تُطب ذه  اتلت اوز ھ دم تج ل ع و یكف ى نح  عل

ا        شروع منھ دف الم ق الھ ق     . الإجراءات لما ھو ضروري لتحقی ك أن تطبی ن ذل ین م ویب

  .مبدأ التناسب یكفل صون الحقوق والحریات الأساسیة ویتفادى إساءة استخدام القانون

ي         ة الت دأ     وتوجد العدید من الوثائق القانونیة أو الدولی ر صراحة أو ضمنًا مب  تق

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

شریع    ى نحو   بمسائل الواقع، ولكنھ أیضًا مبدأ قانوني یمكن فھمھ من خلال بعده الت ي عل

  .ما تعكسھ النصوص الدستوریة التي تكرس ھذا المبدأ



 

 

 

 

 

 ٤٢٢




ة           سبب قل ضًا، ب عوبة، أی توري ص دأ دس ب كمب ي للتناس ل العلم ھ التحلی یواج

ر      . )١(المراجع المتعلقة بھذا الموضوع    صوص تظھ على أن الكتابات الفقھیة في ھذا الخ

صاف والرابطة         الأھمیة العا  ام والإن ار النظ ة ارتباطھ بأفك ن ناحی یما م مة للتناسب، لاس

ادل   راء الع ة أو الإج وم      . المعقول یة لمفھ مات أساس شكل س ار ت ذه الأفك ظ أن ھ ویلاح

شكل  اره ی ھ، باعتب تور ذات ة "الدس یة للدول ة الأساس سیاسیة والقانونی ة ال " الخلفی

political and juridical fundamental background of a state)٢(.  

اق                ي للمیث شكل الأساس ل ال تور یمث إن الدس واتساقًا مع مبدأ العقد الاجتماعي، ف

ة،       . social pactالاجتماعي  ي للدول انون الأساس ط الق ل فق تور لا یمث ویلاحظ أن الدس

ة          ي الدول ة ف سلطات العام صاصات ال ا  . )٣(ولكنھ ھو الذي ینشئ ویحدد سلطات واخت كم

ع      یتضمن الدس  اه المجتم ذي یتبن ذھب ال سفة أو الم تور   . تور تعبیرًا عن الفل ل الدس ویكف

ة          لطة الدول ى س رد عل ي ت ود الت إن   . الحقوق والحریات الأساسیة، ویبین القی رًا، ف وأخی

دد           ھ یح ة، ولكن لطة الدول الدستور لا یقصر نفسھ على بیان الطریقة التي تُمارس بھا س

                                                             

(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

م       ي تحك ع أیضًا المبادئ الأساسیة الت توریة      . )١( المجتم نظم الدس رز سمات ال ى أب وتتجل

ر      یة غی سان الأساس وق الإن مان حق ي ض رة ف ة المعاص دول الدیمقراطی ي ال سائدة ف ال

ة    ة القانونی دأ الدول ریس مب ا وتك صرف فیھ ة للت ذه   . القابل ة ھ ائل حمای م وس ن أھ وم

  .الحقوق والحریات وجود رقابة على دستوریة القوانین

ة    ونتیجة لما سبق،    یمكن القول إن جوھر وغایة الدستور، بل أیضًا جوھر وغای

ر   توري المعاص ذھب الدس توریة أو الم ة الدس اره ،constitutionalismالحرك  باعتب

وازن         ق الت ي تحقی ل ف ة، یتمث ة اجتماعی ة وحقیق ة تاریخی ة  balanceعملی  والرابط

ایش وت     ن أجل ضمان     المعقولة بین الحقائق والقوى المختلفة التي یجب أن تتع اغم م تن

سلطاتھا     ة ل ات الدول ة ھیئ شروعیة ممارس ة وم ة الفردی اعي والحری تقرار الاجتم . الاس

ة        ي الموازن ن ف دیمقراطي یكم تور ال رئیس للدس رض ال ول إن الغ ن الق م، یمك ن ث وم

ذه  . بین المصالح الفردیة والمصالح العامة: المعقولة والعادلة بین الحقائق المختلفة   وھ

توري المعاصر     -متوازنةالعلاقة ال  ن   - التي تشكل جوھر الدستور والمذھب الدس ر ع  تعب

  .a general principle of lawالتناسب باعتباره أحد المبادئ العامة للقانون 

ة      ة مختلف ي  . على أن الرابطة بین الدستور ومبدأ التناسب یمكن فھمھا بطریق وف

وانین          اب واضع الق ى خط شھیر  ھذا السیاق، یمكن الإشارة إل ب   Solon ال دما خاط ، عن

ذلك، . لم أعطكم الدستور الأفضل، ولكن أعطیتكم الدستور الأكثر ملاءمة : أھل أثینا قائلاً  

ر      ل للتغیی ر قاب ل وغی الي كام تور مث د دس ھ لا یوج اره    . أن تور باعتب إن الدس م، ف ن ث وم

ب   ي یج انون الأساس الاً  -الق ون فع ى یك ا  - حت ون ملائمً ات  للحاج adequate  أن یك

ة     صادیة للدول سیاسیة والاقت ة وال ي        . الاجتماعی دد ف ي تح ي الت ل ھ ذه العوام ة ھ وحركی

                                                             

(1) Ion Deleanu, , quotation from works., Vol.I, pg.265-266 



 

 

 

 

 

 ٤٢٤

ول إن    . نھایة الأمر التعدیلات الواجب إدخالھا على القواعد الدستوریة     ن الق ذا، یمك وھك

ن        ر ع ي تعب ي الت العلاقة الملائمة بین الحقائق الدستوریة والحقائق المشار إلیھا آنفًا ھ

  .مبدأ التناسب

توریة      Marius Andreescuویذھب الأستاذ  ادئ الدس رازه لمب یاق إب ي س ، ف

constitutionalism     ى  في سیاق الحقائق الاجتماعیة والقانونیة للدولة المعاصرة، إل

توریة "إن  ادئ الدس دًا     " مب یًا معق ا وسیاس ا وضعًا قانونیً ا باعتبارھ ر إلیھ ب النظ تتطل

  :یعبر عن جانبین على الأقل

ضمن -١ ة،      أن یت ة الدول ة ودیمقراطی ة بقانونی ات المتعلق ولاً للمتطلب تور قب  الدس

  .والحریات العامة، وتنظیم وسیر وتوازن السلطات العامة

 .أن یتضمن التشریع العادي قبولاً للمتطلبات الدستوریة -٢

ة     ل فعالی ن أن یكف ذي یمك ده ال و وح سابقین ھ ین ال ضافر المتطلب ظ أن ت ویلاح

توریة       ومشروعیة الدستور، وھو   د الدس  وحده الذي یمكن أن یضمن التناغم بین القواع

  .)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

ب  وق شرعیة      . لمبدأ التناس ادئ ف ائلون بوجود مب وق  the super legalityفالق  أو ف

توریة   ل  -)١( Supra-Constitutional Principlesدس ، Française Geny مث

Leon Duguit ،Maurice Duverger-   ة ي حاج توریة ف ة الدس رون أن العدال   ی

توریة     وق دس د ف ادئ وقواع رتبط بمب ذه      . لأن ت ل ھ توریة مث اكم الدس ض المح ت بع د طبق وق

اھیم  توریة الأ  . المف ة الدس ة الفیدرالی م المحكم سیاق حك ذا ال ي ھ شھیرة ف ام ال ن الأحك ةوم  لمانی

  : الذي قضت فیھ بأن١٩٥٧ ینایر ١٦في 

د                  " رام القواع ي ظل احت ا ف م إنفاذھ د ت ت ق ط إذا كان القوانین تكون دستوریة فق

ة    . المحددة سلفًا  كما أن مضمون ھذه القوانین في حاجة لأن یتفق مع القیم العلیا للأنظم

یجب أن تتفق في المقام  كما - في ظل نظام للقیم یحدده الدستور-الدیمقراطیة واللیبرالیة

ي،         انون الأساس یة للق ادئ الأساس ة والمب ر المكتوب یة غی ادئ الأساس ع المب الأول م

  . )٢(وبصفة خاصة مع مبادئ الدولة القانونیة والدولة الاجتماعیة

                                                             

ر  لمزید من التفصیل حول  )١( ة     . د:  نظریة المبادئ فوق الدستوریة، انظ شناوي، الرقاب د ال د محم ولی
ن           القضائیة على التعدیلات الدستوریة، دراسة مقارنة، المجلة القانونیة الاقتصادیة التي تصدر ع

     .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    

ة ا  ت المحكم ا، وكرس تور   لاحقً انون والدس سیر الق ة لتف ادئ الحاكم ذه  . لمب ؤدى ھ وم

دة             ق مع شكل القاع ب أن یتف سیر یج ي  (المبادئ أن التف سیر الحرف ي    ) التف ذ ف ع الأخ م

وغرضھ، وكذلك أیضًا الظروف التاریخیة التي ) التفسیر الممنھج(الاعتبار سیاق النص 

  .)١()التفسیر التاریخي(وُضع فیھا النص 

توریة،     )٢(ھ العدید من الكتاب النقد  ومع ذلك، فقد وج    وق الدس ادئ ف ة المب  لنظری

ة                  وانین والمتعلق سیر الق صلب لتف اس ال رك الأس أنھ ت ن ش لأن تبني مثل ھذه النظریة م

تور           وانین والدس سیر الق اول تف ب لآخر، وتن بقیم غیر محددة تختلف النظرة لھا من كات

ساع    من منظور القانون الطبیعي والقانون العقلاني، م       ة الات لطة بالغ ما یعطي القضاة س

توري          . في مجال التفسیر   ي الدس ة القاض ن أن مھم ھ م وھذا یتعارض مع ما ھو مسلم ب

وز أن       ا لا یج ة، كم سلطتھ التقدیری عة ل ة أو خاض ون تحكمی سیر لا یجوز أن تك ي التف ف

د عملیة والحقیقة أن إیجاد مثل ھذه الحدود بدقة یع. تتجاوز حدود دور الدستور وأبعاده   

اب    تح الب ل یف ھ الأكم ى الوج ا عل ام بھ دم القی ة، وع ن الدق ة م ة عالی ى درج ة عل مھنی

  .)٣(للذاتیة والتحكم

ة              رتبط بالعدال ام الم اه الع ي معن ى ف ب حت ویذھب أغلب الفقھ إلى أن مبدأ التناس

توري     وق دس دأ ف د مب ن أن یع صاف لا یمك ة والإن ي   . والموازن ب ف ار التناس دأ، یث وكمب

                                                             

(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

ة  سیاق  ك  Juridical Rationalismمبادئ العدالة الطبیعیة والعقلانیة القانونی ، وذل

ق    . في مقابل المذھب المعیاري أو القاعدي      على أن مبدأ التناسب لا یمكن أن یُفھم ویطب

صوص  . )١(إلا في إطار المضمون القاعدي للدستور     ذلك، أنھ من المسلم بھ أن جمیع الن

دي  الدستوریة تنطوي على مضمون ق   شریعي (انوني قاع ضامین    ). ت د الم ى أن تحدی عل

ة        ار قیم ي الاعتب ذ ف لال الأخ ن خ تم م ب أن ی توریة یج صوص الدس ة للن القاعدی

تور   ا الدس ي ینظمھ ات الت صوصیة العلاق ات   . وخ ي العلاق ات ف ذه العلاق ل ھ وتتمث

  .)٢(الاجتماعیة الأساسیة الضروریة لإنشاء السلطات وممارستھا

 

١-     ة سائل معین دئیًا لم ا مب .  وھذه القواعد تتضمن تنظیمً

ي              ذ إلا ف ن وضعھ موضع التنفی ھ، لا یمك دم كفایت بید أن ھذا التنظیم، بالنظر إلى ع

صیلاً    ا  ضوء قواعد قانونیة تكمیلیة ترد في فروع القانون المختلفة تتضمن تف وبیانً

 .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 

انون           دور ق ى ص صورة مباشرة دون حاجة إل ذ ب ولذلك یمكن وضعھا موضع التنفی

   .)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 

ذي       . والمحافظة على سلطة الدولة    ة ال دأ الدیمقراطی رة مب ادئ الأخی ومن أمثلة ھذه المب

ادئ ذات        ذلك بعض المب انوني، وك ام الق سبة   یقوم بدور تنسیقي لكامل النظ ة بالن  الأھمی

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    

ع               ضًا م ن أی تور، ولك ع الدس ط م یس فق عن نفسھا من خلال ضرورة تطابق القوانین، ل

سبة       الم ي بالن ا الھیكل توریة ودورھ بادئ الدستوریة المعبر عنھا من خلال القواعد الدس

ي             ادئ ھ ذه المب ا، فھ ي تنظمھ ة الت ات الاجتماعی لكامل النظام القانوني من طبیعة العلاق

تھا       ا وممارس سلطة وتنظیمھ شاء ال د إن ضع قواع ي ت ادئ   . الت ول إن المب ن الق ویمك

  :تمثل فیما یليالدستوریة تتسم بخصائص معینة ت

ادئ             -١ ضامینھا المب ي م تشكل ھذه المبادئ أساس النظام القانوني بأكملھ، وتعكس ف

  .العامة للقانون

ضًا للجھود               -٢ ن أی تور، ولك ط لإرادة واضعي الدس یس فق ادئ نتیجة، ل تعد ھذه المب

 .الفقھیة والقضائیة التي تأخذ في الاعتبار حقائق النظام الاجتماعي

 

                                                             

(1) Ibidem, , quotation from works, p.19-20. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٩

ق       ھذه المبادئ لیست    -٣ ن طری ة للتطور، سواء ع ا قابل معصومة من التغییر، ولكنھ

وء           ي ض تم ف ذي ی ضائي ال سیر الق ق تطور التف ن طری توریة أو ع دیلات الدس التع

ع      شھدھا المجتم ادئ     .  التغیرات الاجتماعیة والسیاسیة التي ی ذه المب ت ھ ا كان ولم

دیھي أن ت          ن الب ھ م ھ، فإن ستنبطة من تور أو م ي الدس ا ف صوصًا علیھ ر   من ون أكث ك

 .استقرارًا مقارنة بقواعد التشریع العادي

 .تحظى ھذه المبادئ الدستوریة بقبول واعتراف الآلیات القانونیة الدولیة -٤

 . تتمتع ھذه المبادئ بقیمة قاعدیة وسیاسیة -٥

دة              -٦ ي قاع ا صراحة أو ضمنًا ف صوصًا علیھ ون من ن أن یك توریة یمك المبادئ الدس

تور،      . رواحدة أو أكثر من قواعد الدستو      ن سمو الدس ا م وینبع الطابع الإلزامي لھ

 .ومن ضرورة اتساق كامل النظام القانوني مع القواعد الدستوریة

ي لا        -٧ الات الت ي الح ادئ ف یؤدي القضاء الدستوري دورًا مھمًا في استنباط ھذه المب

 .یكون منصوصًا علیھا صراحة في الدستور

توری          ادئ الدس ضاح الموجز للمب ذا الإی صھا     وبعد ھ ا وخصائ ث تعریفھ ن حی ة م

ادئ   : ودورھا في النظام القانوني، یثار التساؤل التالي    داد المب ھل یندرج التناسب في ع

  الدستوریة؟


ة           ادئ العام د المب اره أح ب باعتب دأ التناس ى مب ینظر الفقھ والقضاء الألمانیان إل

ة        . excessالتي تحظر الإفراط   اني، عناصر ثلاث انون الألم ي الق دأ، ف ذا المب ویتضمن ھ

ة ضیق    : مختلف المعنى ال ب ب ضرورة، والتناس ة، وال ة   . الملاءم ام المحكم ا لأحك ووفقً



 

 

 

 

 

 ٤٣٠

ب،           یة یج وق الأساس الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة، فإن تدخل السلطات العامة في الحق

ھ  حتى یكون متسقًا مع الدستور، أن یكون ملائمً         . ا وضروریًا لتحقیق الغایة المرجوة من

ول       وفضلاً عن ذلك، یجب أن تكون الآثار السلبیة لھذا التدخل على الفرد في تناسب معق

دخل         ذا الت ن ھ ع م صلھا المجتم ي یح ا الت ع المزای ة  . م ي الملاءم  أن suitabilityوتعن

ب أن یع      ة یج سلطة العام ب ال ن جان ار م شاط المخت راء أو الن اه الإج صورة اتج زز، ب

على أن ھذا لا یتضمن رقابة قضائیة كاملة على نشاط . ملحوظة، تحقیق الغایة المرجوة  

اء   . الدولة ولذلك، فإن الخطأ بشأن التطور المستقبلي أو النجاح الجزئي لا یسفر عن إلغ

ة        ھ الدول وم ب ذي تق ا إذا      . النشاط أو العمل أو الإجراء ال ة م ي حال ف ف ر یختل إلا أن الأم

ان و یس       ك ة، ل سلطات العام ب ال ن جان ارة، م ائل المخت ة، أن الوس ذ البدای حًا، من اض

ن          دف المرجو لا یمك صبح واضحًا أن الھ دما ی بمقدورھا تحقیق الغایة المرجوة، أو عن

ھ رك       . تحقیق رورة ت ى ض ا، عل شدد، دائمً ة ت توریة الألمانی ة الدس ظ أن المحكم ویُلاح

ي     ھامش واسع من السلطة التقدیریة للمشرع      شریعات الت ة الت  فیما یتعلق بتقدیر ملاءم

ا  دیر           . )١(یتبناھ ا تق ون فیھ ي یك الات الت ا، الح ة لرقابتھ ضعت المحكم د أخ ك، فق ع ذل وم

شریع الخاضع                  ال الت ى إبط ة إل ي المحكم م تنتھ ن ث اھرة، وم صورة ظ ا ب المشرع خاطئً

ي الإداري ف         . )٢(لرقابتھا اه القاض ذي یتبن نھج ال ع ذات ال سق م ذا یت ة   وھ ة الرقاب ي حال

ة     ب مفھوم     . على مشروعیة القرارات الإداری ضرورة "ویتطل سار    " ال اك م ون ھن ألا یك

دیل  راء      -ب ن الإج ستھدفة م ائج الم ق ذات النت ال تحقی یة ح وق الأساس دَا للحق ل تقیی   أق

لي ة -الأص سلطة العام ھ ال ذي اختارت راء ال ن الإج راء .  ع ون الإج ب أن یك رًا، یج وأخی

                                                             

(1) BVerfGE 19 S 119. 
(2) BVerfGE 19 S 119. 



 

 

 

 

 

 ٤٣١

بء     . ھ في علاقة تناسب معقولة بالنسبة لبعضھما  المختار وأھداف  ون الع ب ألا یك ا یج كم

 .الناجم عن الإجراء المختار مفرطًا في علاقتھ بالمصلحة العامة المعنیة

. ولا یذكر الدستور الألماني مبدأ التناسب ولا أیًا من العناصر المكونة لھ صراحة

ا  توریة، باعتب ة دس ع بقیم دأ یتمت إن المب ك، ف ع ذل ر وم توریة غی ادئ الدس د المب ره أح

دأ        . المكتوبة ن مب ب م دأ التناس وقد استنبطت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة مب

  :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    "

روریًا،          ك ض ون ذل ا یك در م ة إلا بق سلطات العام طة ال ھ بواس د حریت تقیی

  .)١("بصورة لا غنى عنھا، لحمایة المصلحة العامة

ق              ن ح رًا ع اره تعبی سب الأصل، باعتب ھ، بح ب یُنظر إلی وھكذا، فإن مبدأ التناس

تنباط المب     . دستوري موضوعي، ولیس حقًا فردیًا شخصیًا أو ذاتیًا    إن اس ك، ف ع ذل دأ وم

 التي یعد حمایتھا -”character of basic rights“" طبیعة الحقوق الأساسیة"من 

ا      ین    -في مواجھة التدخلات المفرطة أمرًا مفترضًا، بصورة كاملة، قانونً ز ب ل التمیی  یجع

ة          ل نتیجة عملی ن ك ول إن    . المبدأ الموضوعي والحق الفردي خالیًا م ن الق رًا، یمك وأخی

دأ التن  ین مب ة ب م      العلاق د أھ دأ أح ن المب ت م د جعل یة ق وق الأساس ة الحق ب وحمای اس

ة    ضاء المحكم ي ق رًا ف ؤدي دورًا كبی ي ت اني، الت ام الألم انون الع ي الق ادئ، ف المب

  .الدستوریة الألمانیة

                                                             

(1) BVerfGE 19 S 342 and E 35 S 401. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٢


شر     ي الت ب ف صر التناس ى عن ا عل ا رقابتھ توریة العلی ة الدس سط المحكم یع، تب

شرع         ة للم سلطة التقدیری ى ال ضائیة عل ة الق ن  . باعتبار تلك الرقابة من صور الرقاب وم

ي    : الأمثلة على ذلك في قضاء المحكمة الدستوریة العلیا   ضرورة الت وافر ال رقابة مدى ت

انون           وة الق ا ق ون لھ شعب تك س ال تبرر إصدار قرارات جمھوریة بقوانین في غیبة مجل

تور  م ) ١٤٧(استنادا للمادة   ي       ١٩٧١ن دس ة ف ة الاجتماعی وافر العدال دى ت دیر م ، وتق

ادة         ا الم ضریبي،       ) ٣٨(الضرائب والرسوم، والتي جعلتھ ام ال ا للنظ تور أساسً ن الدس م

ة    ) ٣٥(ورقابة مدى عدالة التعویض في حالات التأمیم وفقاً للمادة      تور، ورقاب ن الدس م

ث     درجة تقیید المشرع للحقوق والحریات التي عھد إلیھ       ا، بحی ة تنظیمھ تور بمھم الدس

ة          إن المحكم انون ف تھدفھا الق ي اس ة الت إذا زادت القیود عن الحد المتطلب لتحقیق الغای

ا أو     تقرر أن المشرع قد تجاوز حدود تنظیم الحق أو الحریة بأن حظر ممارسة أي منھم

ة   ونجد أمثلة ل. قیده تقییدًا واسعًا غیر مبرر وجعل ممارسة الأفراد لھ عسیرة  ذه الرقاب ھ

دم       م بع ك الحك ور ذل ن ص صیة، وم سیاسیة والشخ ات ال وق والحری ال الحق ي مج ف

  . )٢)(١(دستوریة بعض العقوبات الجنائیة لعدم تناسبھا مع المخالفات
                                                             

ى الت         . د) ١( سا عل شریع،    یسرى محمد العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرن ي الت ب ف ناس
  :مرجع سابق، متاح على الموقع التالي

http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/mkal/18/yosryalassar.htm  
ة ب     )  ٢( زاء  "أن من ذلك، على سبیل المثال، ما جرى علیھ قضاء المحكم رعیة الج ان أم   –ش ا ك  جنائیً

ا  دنیًا أم تأدیبیً د         –م ا أو قی شرع أو حظرھ ا الم ي أثمھ ال الت ع الأفع بًا م ون متناس ا أن یك  مناطھ
ان           ا أو ك ضًا أو عاتیً ائي بغی زاء الجن ان الج ا ك ا فكلم و معقولیتھ ة ھ ي العقوب ل ف رتھا فالأص مباش

ا بصور       ا أو مجافیً سوغ تجریمھ ال لا ی صلاً بأفع ع        مت ا متناسبًا م ون معھ ي یك دود الت اھرة للح ة ظ
ة الشخصیة                ده للحری وده ویصبح تقیی ررات وج د مب ھ یفق شرع، فإن ا الم خطورة الأفعال التي أثمھ

ت              ... اعتسافًا إن قام سة، ف ر متجان ى عناص وم عل وحیث إن السیاسة الجنائیة الرشیدة یتعین أن تق
ة    على عناصر متنافرة نجم عن ذلك افتقاد الصلة ب   ون مؤدی ث لا تك ا، بحی    =ین النصوص ومرامیھ



 

 

 

 

 

 ٤٣٣

صري          انون الم ي الق ن   . ومن ثم، یُثار التساؤل عن قیمة مبدأ التناسب ف رى م ن

  :م القانوني المصري، وذلك لما یليجانبنا أن التناسب یعد مبدأ دستوریًا في النظا

ي       -١ رى الت ادئ الأخ ن المب دد م ي ع ضَمنة ف ة أو مت د مندمج ب تع رة التناس إن فك

ة     ادئ العدال ل مب توریة مث ة دس ع بقیم صاف justiceتتمت ، equity، والإن

 .reasonabilityوالمعقولیة 

وم        -٢ ر مفھ ض عناص ل بع ب بالفع صریة تراق توریة الم ة الدس   أن المحكم

ضى ألا یجرم          . ب، مثل ضرورة التجریم    التناس دأ شرعیة الجرائم یقت ك أن مب ذل

رورة       اك ض ت ھن ا كان صرفات إلا م ن الت ؤثم م ال، ولا ی ن الأفع شرع م   الم

ة     ن حری اص م و انتق ھ ھ ریم بطبیعت ك لأن التج ھ، وذل ھ أو لتأثیم ة لتجریم ملجئ

وق    ن حق ھ م ون ب ا یتمتع اق م ن نط ضییق م واطنین، وت د  . الم ا یج و م   وھ

ن ذاك الجزء               ة م ى بالعنای وق أول مبرره في حمایة مصالح أجدر بالرعایة، وحق

إن التجریم    . المجرم من تصرفات الأفراد، أو المقتطع بالتأثیم من حریاتھم      ذا، ف ل

ة  ة الحیوی صالح الاجتماعی ك الم ع تل دمًا م ودًا وع دور وج ر . ی ة عب ك حقیق   وتل

شرع الجن     : عنھا البعض بقولھ   ان الم اعي    أنھ إذا ك ن الاجتم . ائي ھو صمام الأم

ة الملحة     .فإنھ یكون لزامًا علیھ أن یربط التجریم بالحاجات والمصالح الاجتماعی

                                                                                                                                                     

 إلى تحقیق الغایة المقصودة منھا لانعدام الرابطة المنطقیة بینھا، تقدیرًا بأن الأصل في النصوص =
یس     – في الدولة القانونیة  –التشریعیة شریعي ل ار أن أي تنظیم ت  ھو ارتباطھا عقلاً بأھدافھا، باعتب

ا إذا       مقصودًا لذاتھ، وإنما ھو مجرد وس     ا استظھار م ین دائمً م یتع ن ث یلة لتحقیق تلك الأھداف، وم
كان النص الطعین یلتزم إطارًا منطقیًا للدائرة التي یعمل فیھا، كافلاً من خلالھا تناغم الأغراض التي 

ضًا   ا، ومناھ اوزًا لھ ده أو مج ع مقاص ا م اد م ستھدفھا، أم متھ الي–ی ة  – بالت ضوع الدول دأ خ  لمب
ا المصریة     [، " من الدستور٦٥ علیة في المادة للقانون المنصوص  ة الدستوریة العلی حكم المحكم

  .]دستوریة٢١ لسنة ١١٤، في القضیة رقم ٢/٦/٢٠٠١: بجلسة



 

 

 

 

 

 ٤٣٤

ود             ة، والقی ات الفردی ى الحری دًا عل اره قی إن التجریم باعتب ومن ناحیة أخرى، ف

لان     ا أص ي التوسع           : بطبعھا یحكمھ لا ینبغ تثناء، ف رة الاس ي دائ ا ف أن تظل دائمً

 الإفراط في استخدامھا وإلا صارت الحریة استثناء، والقید قاعدة، وھذا      فیھا، أو 

ال وجود     . ما تلفظھ المبادئ القانونیة المستقرة  ود إلا ح ى القی والآخر ألا یلجأ إل

ھ إلا         ضرورة تبررھا، فإن ھذا ھو ذاتھ ما یحكم التجریم فھو لا یمكن الالتجاء إلی

شرع       أ الم ا لج ار        لضرورة تدفع إلیھ، وإذا م ي إط ذا ف ون ھ د أن یك ھ لاب ھ فإن  إلی

ع                  ى المجتم ره عل سیم أث ھ، وج ي خطورت ل ف ھ یماث الاستثناء، ذلك أن الإفراط فی

  .)١(وأمنھ التفریط فیھ

 .یتمتع التناسب بخصائص المبادئ الدستوریة -٣

دول   -٤ اتیر ال ب دس ي أغل ط ف یس فق مني، ل ریح أو ض ول، ص ب بقب ى التناس یحظ

ة     الدیمقراطیة المتحضرة والم  ات القانونی ن الآلی د م تمدینة، ولكن أیضًا في العدی

  .والدولیة

                                                             

ة     أحمد سیف الإسلام، عدم دستوریة التنظیم التشریعي لجریمتي السب     )١( ة متاح والقذف، ورقة بحثی
  :على الموقع التالي

 https://ahmedseif.wordpress.com/2012  



 

 

 

 

 

 ٤٣٥




  

ى       تجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب في صورتھ المعاصرة لا یقتصر تطبیقھ عل

ال      سع مج ل یت ة، ب ة أو فردی راءات لائحی ذه الإج ت ھ واء أكان ة، س راءات الإداری الإج

وتفسیر ذلك، أن مبدأ التناسب قد اكتسب . المبدأ لیتجاوز دائرة القانون العام    تطبیق ھذا   

ى       ق عل ا یُطب شریعیة كم راءات الت ى الإج ق عل حى یُطب م أض ن ث توریة، وم ة  دس قیم

ب   . الإجراءات الإداریة  دأ التناس وھكذا، سنحاول، فیما یلي، إلقاء الضوء على تطبیق مب

، ثم تطبیق المبدأ في مجال القانون الدستوري )الأولالمطلب (في مجال القانون الإداري 

شمل معظم             )المطلب الثاني ( دأ لی ق المب اق تطبی دریجي لنط ساع الت اول الات ، وأخیرًا نتن

  ).المطلب الثالث(فروع القانونین العام والخاص 





ة، أن        صفة عام ضبط الإداري، ب راءات ال ى إج ب عل دأ التناس ق مب ضى تطبی یقت

ق             ت مباشرتھ بغرض تحقی د تم تقوم المحاكم بفحص ما إذا كان نشاط سلطات الضبط ق

اك             ت ھن ا إذا كان دف، وم ذا الھ وغ ھ ا لبل شاط ملائمً ذا الن ان ھ ھدف مشروع، وما إذا ك

وفي بعض  . و الحریة بإمكانھا تحقیق ھذا الھدف المشروع  وسائل أخف مساسًا بالحق أ    

سلبیة               ار ال ین الآث ة ب ة معقول اك موازن ان ھن ا إذا ك ضًا، م اكم، أی الحالات، تفحص المح

  .لنشاط سلطات الضبط والمزایا أو المنافع المترتبة على تحقیق الھدف المشروع



 

 

 

 

 

 ٤٣٦

 یجوز للإدارة أن وفى مجال مواجھة حالات الضرورة أو الظروف الاستثنائیة، لا  

تثنائیة             ة الظروف الاس ضروریة لمجابھ ائل والإجراءات ال إذا  . )١(تستخدم سوى الوس ف

رف     ى الظ ب عل لازم للتغل در ال ن الق د ع ا یزی لطتھا بم تخدام س ي اس تطت الإدارة ف اش

ة          ذه الحال ي ھ شروعة ف ر م تكون غی ى أن    . )٢(الاستثنائي، فان أعمالھا س شار إل ا ی وھن

ب أ   ضرورة یج ل      ال ن أج راد م صالح الأف ضحیة بم ن الت م لا یمك ن ث درھا، وم در بق ن تق

صرف          ون ت ب أن یك م یج ن ث ضرورة، وم ھ ال ا تملی در م ة إلا بق صلحة العام ق الم تحقی

ون   . الإدارة مقدرًا بالقدر الذي یملیھ الظرف الطارئ أو الاستثنائي      ال تك فعلى سبیل المث

ة الإدارة    قرارات الإدارة بالاستیلاء على أملاك الأفر      اد مشروعة، بالرغم من عدم محاول

ة   . )٣(الحصول على موافقة صاحب الشأن ودیًا قبل اتخاذھا لقرارات الاستیلاء   ن أمثل وم

عدم التناسب بین الإجراءات المتخذة والظرف الاستثنائي، ما جاء في الحكم الصادر في     

سكریة         )٤(Canalقضیة   شاء محكمة ع ضى بإن ا  ، إذ صدر مرسوم جمھوري ق  مھمتھ

ن     ة م محاكمة الضباط الذین أعدوا للقیام بانقلاب في الجزائر، ومحاكمتھم محاكمة عاجل

ذا      . دون مراعاة حقوق الدفاع وضماناتھ الأساسیة     سي ھ ة الفرن س الدول وقد أبطل مجل

                                                             

ة     . علي ھادي حمیدي الشكراوي، د   . د) ١( انوني لأنظم دیري، التنظیم الق إسماعیل صعصاع غیدان الب
سنة      )دراسة مقارنة(الاستثناء   ث، ال دد الثال سیاسیة، الع ة وال ، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونی

  :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(
ة          . د) ٣( شاط الإداري، الطبع اب الأول التنظیم الإداري والن ام، الكت انون الإداري الع فوزت فرحات، الق

    .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

م        ة ل ك الحقب ي تل ائدة ف المرسوم بعد أن تحقق من أن الظروف الاستثنائیة التي كانت س

  .)١( الانتھاكات الصارخة للضمانات الإجرائیة تكن تسوغ مثل ھذه




ة         د القانونی ائر القواع ى س سمو عل العلو أو ال من المسلم بھ أن الدستور یتمتع ب

ة        . الأخرى ة وأخلاقی س منطقی ى أس تنادًا إل سیره اس ن تف اس   . وھذا السمو یمك ا الأس أم

شئھا       المنط ي ین ات الت ن الھیئ . قي فیتمثل في أنھ من الطبیعي أنھ یكون الدستور أعلى م

ن       وأما الأساس الأخلاقي فیتمثل في أن الدستور أساسي، لأن الشعب ھو الذي تبناه، وم

شعب   س إرادة ال و یعك م فھ دول      . ث م ال ي معظ ا ف سلم بھ ادئ الم ن المب حى م د أض وق

ة الدیمقراطیة المعاصرة ضرورة وجود ھی  یة   -ئ ضائیة أو سیاس ة ق ا   - ذات طبیع اط بھ  یُن

ان          ا البرلم ي یتبناھ أن        . رقابة مدى دستوریة التشریعات الت ول ب سر الق ا یف ذا م ل ھ ولع

تور              ى سمو الدس ستند عل وانین ت توري    . الرقابة على دستوریة الق ضاء الدس ل الق ویمث

وانین      تور  حارسًا للدستور، لأنھ یتمتع بسلطة القضاء بعدم دستوریة الق ة للدس . المخالف

ن    رامة م دة أو ص ر ش ضرورة أكث ي بال وانین ھ توریة الق ى دس ة عل ت الرقاب ا كان ولم

ھ            ذي یؤدی دور ال ون ال ل أن یك ن المحتم ة، فم رارات الإداری شروعیة الق ى م ة عل الرقاب

انون           ار الق ي إط ھ ف ذي یؤدی التناسب في إطار القانون الدستوري أكثر أھمیة من ذلك ال

وق          ویت. الإداري ة الحق ي حمای توري ف انون الدس ي الق ب ف رز للتناس دور الأب ل ال مث

ا        ة علیھ سلطات العام ي تفرضھا ال ك، أن  . والحریات الأساسیة في مواجھة القیود الت ذل

دد                 ي یح ار تنظیم رن بإط ا تقت ة ولكنھ ا، مطلق ي أغلبھ ست، ف ات لی ھذه الحقوق والحری

                                                             

     .١٦٧، ص مرجع سابقفوزت فرحات، القانون الإداري العام، . د )١(



 

 

 

 

 

 ٤٣٨

شری         . ضوابط ممارستھا  اك ت ون ھن دما یك م، عن د      ومن ث د لأح ى تقیی ین ینطوي عل ع مع

دف                 د والھ ق الخاضع للتقیی ین الح ة ب ر للموازن إن الحاجة تظھ ات، ف الحقوق أو الحری

وفیما یلي، سنحاول إلقاء الضوء، بإیجاز، على قیمة مبدأ التناسب     . التشریعي المقصود 

  . في القانون الدستوري المقارن

 

ا           د ورد ذكرھ ھ ق ة ل ن العناصر المكون من الملاحظ أنھ لا مبدأ التناسب ولا أي م

ھ،   ). الدستور الألماني(في القانون الأساسي الألماني     م قبول ومع ذلك، فإن التناسب قد ت

شریعیة  )١(باعتباره أحد المبادئ الدستوریة غیر المكتوبة      ، الملزمة لكل من السلطات الت

ن           . ةوالتنفیذیة والقضائی  ھ، وم ة لذات ن ناحی سلطات م ذه ال ا لھ ویعد مبدأ التناسب ملزمً

  .ناحیة أخرى باعتباره مستمدًا من المبادئ الدستوریة الصریحة الأخرى


ي    " واردة ف ددة ال ل المح رد الجم ن مج ط م ون فق توري لا یتك انون الدس إن الق

م    - وبذات الدرجة  -، ولكن أیضًا  الدستور المكتوب  دة ل ار رائ  من مبادئ عامة معینة وأفك

ذه    ریحة، لأن ھ ة ص د قانونی ا قواع تور باعتبارھ ع الدس ب واض ن جان یاغتھا م تم ص ت

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

ى أن   وبالإضافة إلى ذلك، ذھبت المحكمة الدستوریة الألمانیة في حكم ت         ا إل الٍ لھ

انون        م الق ان نتیجة لحك ب ك دأ التناس صفة     the rule of lawمب ستمد، ب ھ م ا أن ، كم

ة         -أساسیة، من طبیعة الحقوق الأساسیة     رد للحری ن حاجة الف رًا ع ا تعبی  التي باعتبارھ

                                                             

(1) The BVerfGE did so expressly in E 23s 127 (133). 
(2)BVerfGE 2s 380. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٩

ن أجل       -في مواجھة سلطة الدولة     یمكن تقییدھا فقط إلى الحد الذي یكون لا غناء عنھ م

  .)١(ة العامةحمایة المصلح

ام           ي المق ق ف اني ینطب تور الألم إن الدس وفیما یتعلق بالحقوق الأساسیة للفرد، ف

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

اھرة     -النشاط مسموحًا بھ على الإطلاق     ة ق ا ضرورات عام  على الحالات التي توجد فیھ

ا     ب -ویفسح المجال  ك ممكنً رد -قدر ما یكون ذل الي،     .  للف ضمونھا الح ا وم ا لتاریخھ ووفقً

ة              ستھدف حمای ة، ت سانیة ومدنی ا إن ام الأول، حقوقً ي المق د، ف فإن الحقوق الأساسیة تع

ذلك أن الفرد یعد النموذج  . )٢(- وبصفة خاصة المعرضة للمخاطر -"الحیویة"المجالات  

the model اس امthe measure والمقی وعي   للنظ انوني الموض  the الق

objective legal order)٣( .  

ا        ي یتبناھ سفة الت وعلى الرغم من أن حریة الإنسان تعد نقطة البدء بالنسبة للفل

ر         ة غی أن الحری رف ب واطن أن یعت الدستور الألماني وغرض الدولة، فإنھ یجب على الم

اطر   رض للمخ ن أن تع دودة یمك ا  -المح دمر أحیانً ل وت ة الم - ب رین حری . واطنین الآخ

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

ن         )٥( والمجتمع )٤(لصالح المواطنین الآخرین   ع م ین المجتم ك ضروریًا لتمك ان ذل ، إذا ك

                                                             

(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

ة     ھ الحمائی ي        . النھوض بوظیفت اني لا تعن تور الألم ردي للدس اس الف رة الأس ى أن فك عل

ن            . ذا السیادة المعزول  الفرد   رد م ین الف صراع ب لاً لل اني ح تور الألم دم الدس م، ق ومن ث

ع   ى المجتم ستند إل رد الم رة الف ي فك لال تبن ن خ رى م ة أخ ن ناحی ع م ة، والمجتم ناحی

ھ رتبط ب رد     . والم یلة للف ة الأص أثر القیم ن أن تت وفیقي، یمك ل الت ذا الح دون ھ وب

intrinsic value .  


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

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

شاطھ         ام بن ي القی رد ف ة الف ى حری ا عل تم إیرادھ ي ی ود الت ي أن القی ذا یعن وھ

د،                بواسطة التشریع ت   ي تع دود الت ود داخل الح ذه القی ى ھ ة، شریطة أن تبق ون مقبول ك

تقلال            ضمان اس ة ول اة الاجتماعی بصفة عامة، متطلبة للمحافظة على وتحقیق تقدم الحی

  .)٢(الفرد

ي              توریة ف ة دس ع بقیم ب أضحى یتمت دأ التناس بق، بوضوح، أن مب وبین مما س

ن المحك   . القانون الألماني  ي      ووفقًا للحكم الصادر م ة ف ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس م

توریة أو     ١٩٦٥ دیسمبر  ١٥ ة الدس دأ الدول ، فإن مبدأ التناسب یعد نتیجة ضروریة لمب

ي          . لمبدأ حكم القانون  یة ف وق الأساس صریح للحق ریس ال إن التك ك، ف ى ذل افة إل وبالإض

ع ب    ي التمت رد ف ق الف ن ح ریحًا ع رًا ص د تعبی اني یع ي الألم انون الأساس ي الق ة ف الحری

                                                             

(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

ة          ة الألمانی ى   وفي أحكام لاحقة، كررت المحكمة الدستوریة الفیدرالی ارة إل الإش

ع  أھمیة مبدأ التناسب باعتباره معیارًا أساسیًا مرشدًا لجم     یع الأنشطة التي تباشرھا جمی

یاق              . )٢(سلطات الدولة  ي س دأ ف ذا المب ات ھ اة متطلب اكم مراع ى المح ب عل م، یج ومن ث

اص       انون الخ صوص الق ك، أن   . )٣(التوفیق بین المصالح المتعارضة في ظل ن ى ذل ومعن

ن                ین م ال مع انون أو مج روع الق ن ف ین م رع مع ى ف صر عل ب لا یقت تطبیق مبدأ التناس

سیر    . )٤(ھمجالات یاق تف ي س ب ف دأ التناس اة مب ا مراع ب دائمً ك، یج ى ذل افة إل وبالإض

  .)٥(النصوص القانونیة وتطبیقھا


 .R. vاعُترف بمبدأ التناسب في القانون الدستوري الكندي لأول مرة في قضیة 

Oakes)ة الع . )٦ ت المحكم ضیة، قام ذه الق ي ھ ادة  فف سیر الم ة بتف ا الكندی ن ) ١(لی م

ات   وق والحری دي للحق اق الكن  Canadian Charter of Rights andالمیث
                                                             

(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             -)١ توریة إل ات الدس وق والحری د الحق لطة تقیی ة س  الذي یخول الحكوم

د     .  على أنھ ینطوي على إجراء اختبار للتناسب -)٢(الحد المعقول  شبھ العدی ى نحو ی وعل

ب          )٣(القانونیة الأخرى من الأنظمة    ار التناس ح اختب ة ملام ا الكندی ، أرست المحكمة العلی

ب    ن جان ى م راء المتبن ین الإج ة ب ص العلاق ك لفح لاث، وذل ل ث ن مراح ون م ذي یتك ال

ھ                ي ذات شروع ف دف الم ة، والھ ن ناحی شروع م دف م ق ھ ذا   . الحكومة لتحقی ون ھ ویتك

  : الاختبار من خطوات ثلاث تتمثل فیما یلي

ة        أولاً - ا برابطة معقول ة مرتبطً ، یجب أن یكون الإجراء المتبني من جانب الحكوم

  . بالھدف الذي یسعى الإجراء إلى تحقیقھ

ق             - ن للح د ممك ثانیًا، یجب على الحكومة أن تختار الإجراء الذي یتضمن أقل تقیی

 . أو الحریة الخاضعة للتقیید، ولكنھ یحقق، بذات الدرجة، الھدف المقصود

ئة       ثالثًا، ی  - جب أن یكون ھناك تناسب، بالمعنى الضیق للكلمة، بین الأضرار الناش

صود  دف المق ق الھ ى تحقی ة عل ا المترتب راء والمزای ن الإج م . ع ن ث ا "وم كلم

                                                             

(1) Canadian Charter of Rights and Freedoms 
كل   كنداالمیثاق الكندي للحقوق والحریات ھو تشریع دستوري في     ) ٢( ى ش  ألحِق بالدستور الكندي عل

سان  ١٧الفصل الأول منھ، واعتبرت بنود الدستور السابقة كفصل ثاني، وذلك في       د  . ١٩٨٢ نی وق
رودو              ر ت ذاك بیی دي آن وزراء الكن یس ال سیاسي ورئ ور ال ى الن تبنى المیثاق وعمل على إخراجھ إل

اق  . بلیة للبلادالمشھور بقیادتھ وشجاعة قراراتھ ورؤیتھ المستق     وتنص المادة الأولى من ھذا المیث
ى أن  ط           : "عل وده فق ي بن واردة ف وق ال ات والحق ات یضمن الحری وق والحری دي للحق اق الكن المیث

ر       ع  ح مان مجتم ع ض ا م ن تبریرھ ي یمك انون والت ا الق ي یقرھ ة الت دود المعقول من الح ض
  ."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

دف                ون الھ ا أن یك ان واجبً ا ك د، كلم ن التقیی ى م انطوى الإجراء على درجة أعل

  .)١("أكثر أھمیة


س        إن المجل ب، ف دأ التناس ى مب ریحة إل توریة ص ارة دس ود إش دم وج م ع رغ

ب    contrôle de proportionnalitéالدستوري الفرنسي یمارس رقابة على التناس

. )٢(منذ بدایة التسعینیات مستھلھمًا في ذلك مسلك القضاء الدستوري الألماني والأوربي

بًا      ووفقًا لھذه الرقابة یجب أن یستوفى الإ       ون متناس ى یك ة حت ات ثلاث ن  . جراء متطلب وم

  :ثم، یجب أن یكون الإجراء

 .)٣(أي قادرًا على تحقیق أو تیسیر تحقیق الغرض المستھدف: ملائمًا -

-           دود ائلھ، ح ي وس ھ أو ف ي طبیعت  ألا یكون الإجراء المختار متجاوزًا، ف

دائل أخرى    ما ھو ضروري لتحقیق الغرض المستھدف، بمعنى ألا یكون متا   ا ب حً

                                                             

(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

ى           ل عل اء أق ب أعب ع ترتی ة م ن الفعالی تحقق الغرض المستھدف بذات الدرجة م

 . )١(الأشخاص الخاضعین للإجراء

ضیق   - المعنى ال بًا ب ود     : متناس اء أو قی رض أعب ار ف راء المخت ضمن الإج ألا یت

  .)٢(مفرطة بالنظر إلى الغایة المستھدفة

رف   ذا، اعت سوھك سھ، ب توري لنف س الدس ي المجل ب ف ى التناس ة عل لطة الرقاب

ة           التشریع والحكم بعدم دستوریة القانون الذي یتضمن إجراء أشد تقییدًا للحق أو الحری

س أن       رر المجل ة یق ذه الحال إذا كان ھناك إجراء أخف ولم یقم المشرع باختیاره، ففي ھ

وتوجد . )٤)(٣(القانون قد انطوى على خطأ واضح أو ظاھر في التقدیر من جانب المشرع

ین محل       ب ب دم التناس تطبیقات للأحكام بعدم دستوریة نصوص تشریعیة تأسیسًا على ع

انون          ال الق ي مج دارھا ف ن وراء إص شرع م تھدفھا الم ي اس ة الت صوص والغای ذه الن ھ

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.  

شریع،             . د) ٣( ي الت ب ف ى التناس سا عل یسرى محمد العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرن
  : 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

دیر ض     ال تق ي مج ذلك ف ات   وك ع المخالف بھا م دى تناس ات وم م،  .)١(رورة العقوب ن ث  وم

ة    ن نقط ا ع وانین، باحثً ن ق شرع م صدره الم ا ی ة م توري ملاءم س الدس ب المجل یراق

ا إذا   . التوازن بین ما یتخیره من وسائل، وبین الغایات التي یسعى إلى تحقیقھا     در م ویق

ك   كانت ھذه الوسائل المختارة من بین بدائل عدیدة تتوافق     ا تل مع تلك الغایات أم لا، وم

فعلى المشرع ألا یختار عقوبات قامعة للحریة بدون ضرورة اجتماعیة . إلا رقابة ملائمة 

توریة         . تستلزمھا دم دس م بع ومن ثم، فإن القاضي الدستوري الفرنسي لا یتردد في الحك

  .القانون الذي ینطوي على غلو في العقاب أو شطط في الجزاء

ین     ولا وجھ للقول     ب ب ھنا بأن القاضي الدستوري حین یبسط رقابتھ على التناس

دیره                 ستبدل تق ھ ی ات أو أن د العقوب ي تحدی شرع ف لطة الم صب س اب، یغت الجریمة والعق

سألة،                ك الم صدى لتل ین یت توري ح ي الدس ك لأن القاض ام، وذل بتقدیر المشرع بوجھ ع

توریة  ادئ الدس ب المب ي تغلی ھ ف م مھمت ا بحك صدى لھ ا یت ا فإنم موھا عم ق س ، وتحقی

شرع               لطة الم در س ك لا یھ دود ذل ي ح عداھا، وأن یحكم المشروعیة الدستوریة، وھو ف

ان ینطوي               شرع إلا إذا ك دیر الم ى تق في تحدید الجرائم أو العقوبات، لأنھ لا یعترض عل

ست    . على خطأ ظاھر في التقدیر     شأن لی ذا ال ومن جھة أخرى، فإن سلطة المشرع في ھ

ام سلطة مطلقة،    ر   . وإنما ھي كغیرھا من السلطات مقیدة باحترام الصالح الع ذا الأخی وھ

راد          وق الأف ى حق ي عل ات، أو البغ اك   . یقتضى احترامھ عدم الجور على الحری یس ھن ول
                                                             

(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

ة     صف بالحمای ة، وتع دود المعقولی اوز ح ة تتج ن عقوب وق م ذه الحق ى ھ ا عل د بغیً أش

ى  . لفھا عدیمة الفاعلیةالدستوریة لھذه الحقوق، وتجعل النصوص التي تك      وبالإضافة إل

توریًا لأي           واطن لا یجوز دس ن الم ى أم ا عل دوانًا بالغً ذلك، فإن الغلو في العقاب یمثل ع

  . )١(سلطة مھما كانت أن تفعلھ، ولو كانت السلطة التشریعیة ذاتھا


اتیر الم  صوص الدس تقراء ن ن اس ین، م ة یب تور (صریة المتعاقب  ١٩٧١دس

تور  ى، ودس ورة ٢٠١٢الملغ د ث ى بع ایر ٢٥ المتبن ي ) ٢٠١١ ین صوص ف ذه الن أن ھ

الحقوق     ساس ب مجموعھا تنبع من فكرة الضرورة الاجتماعیة والتناسب فیما یتعلق بالم

أمر   ) ١٩٧١(من دستور   ) ٤١(فالمادة  . والحریات لا تجیز تقیید حریة أحد بأي قید إلا ب

ستلز ع   "مھ ت ن المجتم یانة أم ق وص رورة التحقی ادة  ". ض ا أن الم ذا  ) ٤٢(كم ن ھ م

سان         ة الإن ظ كرام ا یحف د إلا بم ادة   . الدستور تحظر تقیید حریة أح نص الم ن  ) ٣٥(وت م

ى  القبض یجوز لا التلبس، حالة عدا فیما" على أن ٢٠١٢دستور  د  عل شھ  ولا أح  تفتی

 یستلزمھ مسبب قضائي بأمر إلا قید بأي تھحری تقیید ولا التنقل من منعھ ولا حبسھ ولا

  ."التحقیق

توریة،              ادئ الدس د المب ة ھو أح ة الجنائی ب العقوب دأ تناس ھ أن مب ومن المسلم ب

سألة    . )٢( وھو متفرع من مبدأ ضرورة العقوبة   دیر م ك تق وإذا كان المشرع ھو الذي یمل

                                                             

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 مصر  "محمد محمد عبد اللطیف، الضمانات الدستوریة في المجال الضریبي  .  د) ٢(

  ، ص١٩٩٩مطبوعات جامعة الكویت، ، "والكویت وفرنسا



 

 

 

 

 

 ٤٤٧

توریة        شریعي إذا   تناسب العقوبة، إلا أنھ للقاضي الدستوري أن یقرر عدم دس نص الت  ال

ة           ة والعقوب ین الجریم اھر ب ب ظ دم تناس توریة    . )١(كان یتضمن ع ة الدس ربط المحكم وت

ول  صیة فتق ة الشخ ة الحری ة وحمای دأ العقوب ین مب صر ب ي م ا ف ث إن : "العلی ن حی وم

قضاء المحكمة الدستوریة العلیا مطرد على أن خضوع الدولة للقانون محدد على ضوء       

دول            مفھوم دیمقراطي م   ي ال ا ف سلیم بھ ر الت ي یعتب ؤداه ألا تخل تشریعاتھا بالحقوق الت

وق         صون حق یة ل مانة أساس ة، وض ة القانونی ام الدول ا لقی ا أولیً ة مفترضً الدیمقراطی

الإنسان وكرامتھ وشخصیتھ المتكاملة، ویندرج تحتھا طائفة من الحقوق تعد بالنظر إلى 

صیة ال     ة الشخ صلة بالحری ة ال ا وثیق ة      مكوناتھ ھ الحادی ي مادت تور ف ا الدس ي كفلھ ت

ة          ا أن عقوب ن بینھ ا، م دًا لقیمتھ مل توكی ى والأش ة الأوف ا الرعای ین، ومنحھ والأربع

ب أن        ة جی ي عقوب ا، وھ سئولاً عنھ ھ م ث كون ن حی ن م ن أُدی ا إلا م ة لا یتحملھ الجریم

ة موضوعھا         صائص ووزن الجریم ة    .. تتوازن وطأتھا مع خ ون العقوب ولا یجوز أن تك

  .)٢("التي تفرضھا الدولة بتشریعاتھا مھینة في ذاتھا أو كاشفة عن قسوتھا

سطو شریع      یب ان الت ع أرك ى جمی ھ عل صري رقابت توري الم ي الدس  القاض

لطة         ر س ي تعتب ر الت ك العناص ي ذل واء ف ة، س ة إداری ان أم لائح ا ك ره، قانونً وعناص

شر      ع الم ي یتمت ك الت دة أو تل لطة مقی ا س سبة لھ شرع بالن سلطة  الم ا ب سبة لھ ع بالن

ة ھ      . تقدیری وم ب ذي یق دور ال ك ال ال ذل ذا المج ي ھ توري ف ي الدس ل دور القاض ویماث

رار الإداري            ان الق د،     . القاضي الإداري في رقابتھ على أرك التین واح ي الح اس ف والأس

                                                             

(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

ت                ا كان ضاء مھم ة الق ضع لرقاب لطة لا تخ ة س ة أی ة القانونی ي الدول د ف وھو أنھ لا توج

  . )١(لطة التقدیریة التي تتمتع بھا ھذه السلطةدرجة الس

ا        شریع تطبیقً ي الت ب ف صر التناس ى عن توري عل ي الدس ة القاض ر رقاب وتعتب

ة عناصر            ى ثلاث شتمل عل ذي ی شریع، وال ة   : لرقابتھ على ركن السبب في الت ي الواقع ھ

ة، وا     ذه الواقع انوني لھ ب  التي تبرر تدخل المشرع بإصدار التشریع، والتكییف الق لتناس

ي             ة الت شریع، والغای ي الت ن المحل ف بین الإجراء الذي اختاره المشرع، والذي یمثل رك

ام، أو صورة              ة بوجھ ع صلحة العام ا الم ى دائمً شریع، وھ استھدفھا من إصدار ھذا الت

  . )٢(مخصصة منھا على حسب الأحوال

ي ا     ب ف ى التناس شریع،  بید أنھ ینبغي التمییز بین رقابة القاضي الدستوري عل لت

ذي            ى الإجراء ال ھ عل شریع، ورقابت والذي یعتبر عنصرًا من عناصر ركن السبب في الت

یتضمنھ التشریع، والذي یمثل ركن المحل في التشریع، لكي یقرر القاضي مدى انطواء       

ة             ادئ ذات القیم د المب تور أو أح صوص الدس د ن ة مباشرة لأح ى مخالف ھذا الإجراء عل

شریع،  كما ینبغي ال  . الدستوریة تمییز بین رقابة القاضي الدستوري على التناسب في الت

ى              ھ عل ة، ورقابت سلطة تقدیری ھ ب سبة ل شرع بالن ع الم سبب ویتمت والذي یتعلق بركن ال

تھداف              دة باس لطة مقی ا س ا دائم سبة لھ غایة التشریع ، والتي تعتبر سلطة المشرع بالن

  . المصلحة العامة وحدھا
                                                             

شریع،           . د) ١( ي الت ب ف ي التناس سا عل یسري محمد العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرن
  :الدستوریة، العدد الثامن عشر، متاح على الموقع التالي

http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/eladdel18.aspx   
شریع،           . د) ٢( ي الت ب ف ي التناس سا عل یسري محمد العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرن

  : الدستوریة، العدد الثامن عشر، متاح على الموقع التالي
http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglacourt/eladdel18.aspx  



 

 

 

 

 

 ٤٤٩

توریة ا    ة الدس سط المحكم ي       وتب ب ف صر التناس ى عن ا عل صر رقابتھ ي م ا ف لعلی

ة           سلطة التقدیری ى ال ضائیة عل ة الق ور الرقاب ن ص ة م ك الرقاب ار تل شریع، باعتب الت

شرع  ا        . للم توریة العلی ة الدس ضاء المحكم ي ق ك ف ات ذل ن تطبیق وافر   : وم دى ت ة م رقاب

كون لھا الضرورة التي تبرر إصدار قرارات جمھوریة بقوانین في غیبة مجلس الشعب ت 

ادة   تنادًا للم انون اس وة الق تور] ١٤٧[ق ن الدس ة  )١(م وافر العدال دى ت دیر م ، وتق

ادة    ا الم ي جعلتھ وم، والت ضرائب والرس ي ال ة ف ا  ] ٣٨[الاجتماعی تور أساسً ن الدس م

ادة          )٢(للنظام الضریبي  ا للم أمیم وفقً الات الت ي ح ]  ٣٥[، ورقابة مدى عدالة التعویض ف

                                                             
وافر       ) ١( دى ت ى م ھ عل سوغ     ومن ثم، یسلط القاضي الدستوري المصري رقابت ي ت ة الضرورة الت حال

دیر   . لرئیس الجمھوریة إصدار قرارات لھا قوة القانون في حالة غیبة مجلس الشعب      ب تق كما یراق
ھ      ھذا المجلس للظروف ذاتھا حینما یباشر سلطتھ في إقرار القرارات بقوانین التي صدرت في غیاب

ا  ض إقرارھ توریة  . أو رف دم دس م بع ن الحك ة ع ذه الرقاب فرت ھ د أس رارات وق ذه الق ن ھ ین م اثن
راران            ذان الق در ھ ي ص ة الضرورة الت اء حال بقوانین استنادًا على تقدیر المحكمة الدستوریة لانتف

م  . بقانون استنادًا علیھا  سنة  ٤٤الأول ھو القرار بقانون رق دیلات     ١٩٧٩ ل ض التع ل بع ذي أدخ  ال
اریخ      (على قانون الأحوال الشخصیة      ة الدستوریة بت ایو   ٤حكم المحكم م    ١٩٨٥م ي القضیة رق  ف

صًا  ١٩٨١ لسنة ١٥٤، والثاني ھو القرار بقانون رقم   ) للسنة القضائیة الثانیة   ٢٨ ، الذي أضاف ن
 بشأن حمایة القیم من العیب، یعھد إلى محكمة القیم بالاختصاص ١٩٨٠ لسنة ٩٥إلى القانون رقم 

راءات الا           د الإج شأن ض حاب ال دمھا أص یس     بالفصل في التظلمات التي یق ذھا رئ ي یتخ ستثنائیة الت
ات     ٧٤الجمھوریة وفقًا للمادة     ات الأزم ي أوق اریخ     ( من الدستور ف ة الدستوریة بت م المحكم  ٢حك

ي      ). ١٨ للسنة القضائیة   ١٥ في القضیة رقم     ١٩٩٩ینایر   ین أن القاض ذین الحكم ى ھ ظ عل ویلاح
ی              ن رئ ل م ة لك سلطة التقدیری ى ال ھ عل سط رقابت د ب س   الدستوري المصري ق ة ومجل س الجمھوری

ھ             ت تحتم علی ا كان در أنھ ي قّ الشعب في تكییف الظروف التي استند علیھا رئیس الجمھوریة، والت
ن           م تك روف ل ذه الظ ي أن ھ إصدار ھذین القرارین دون انتظار لانعقاد مجلس الشعب، وقرر القاض

ان                رار البرلم رر أن إق ا ق ة الضرورة، كم وافر حال ة لت رارین لا   تستجمع الشروط اللازم ذین الق  لھ
  .یطھرھما من العوار الدستوري الذي شابھما منذ صدورھما

ى     ) ٢( یلاحظ أن المحكمة الدستوریة العلیا المصریة قد قررت طائفة من الضوابط في سیاق رقابتھا عل
ذه وتكشف  . القوانین الضریبیة  ي           ھ ة الدستوریة ف ھ المحكم لت إلی ذي وص دى ال ن الم  الضوابط ع

ین   بسط رقابتھا   ب ب على السلطة التقدیریة للمشرع في مجال فرض الضرائب، وخاصة على التناس
ي                   ة ف وارد الدول ادة م ى زی انون، وھ ذا الق ن ھ ة م انون، والغای الضریبة، وھى ركن المحل في الق

  :وفى ھذا الصدد، یمكن الإشارة إلى الأحكام التالیة. الحدود التي لا تھدر مصلحة الممول
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تور   ، ورقاب )١(من الدستور  ھ الدس ة درجة تقیید المشرع للحقوق والحریات التي عھد إلی

تھدفھا             ي اس ة الت ق الغای لازم لتحقی د ال ن الح ود ع بمھمة تنظیمھا، بحیث إذا زادت القی
                                                                                                                                                     

=  
 ١٩٧٨ لسنة ٤٦ من القانون رقم ٥٦/١ بعدم دستوریة المادة ١٩٩٣ ینایر ٢در بتاریخ  الحكم الصا -

ت        بشأن تحقیق العدالة الضریبیة، وذلك فیما قررتھ من فرض ضریبة بأثر رجعى على تصرفات تم
سة  " دستوریة" قضائیة ١٢ لسنة ٢٣القضیة رقم . [قبل صدور القانون  ٥/٢ج ـ ٢/١/١٩٩٣بجل

  ].١٣١صـ" دستوریة"
اریخ   - صادر بت م ال ر     ١٩/٦/١٩٩٣ الحك ضاء غی ي الف ى الأراض ریبة عل رض ض توریة ف دم دس  بع

دن      م     . [المستغلة الواقعة داخل نطاق الم سنة  ٥القضیة رق سة  " دستوریة " قضائیة  ١٠ ل  ١٩بجل
  ].١٩٩٣یونیو سنة 

سة      - م      ٦/١٢/١٩٩٣ الحكم بجل انون رق دم دستوریة الق سنة  ٢٢٩ بع ى   ١٩٨٩ ل ریبة عل رض ض   بف
  . مرتبات العاملین المصریین بالخارج

ادة    ٧/٩/١٩٩٦ الحكم بجلسة   - دم دستوریة الم م      ) ٨٣( بع ة رق ریبة الدمغ انون ض ن ق سنة  ١١١م  ل
  ]. ٦/١٢/١٩٩٣بجلسة " دستوریة" قضائیة ١٣ لسنة ٤٣القضیة رقم . [١٩٨٠

ادة    ١٥/١١/١٩٩٧ الحكم بجلسة     - م    ) ١/١٣( بعدم دستوریة الم انون رق ن الق سنة  ١٤٧م  ١٩٨٤ ل
ة         ة للدول وارد المالی م    . [بفرض رسم تنمیة الم ن رق سنة  ٥٨: الطع اریخ   ١٧:  ل -١٥:  قضائیة بت

١٩٩٧-١١.[  
ي              سابقة، ف الات ال ي الح ضریبیة، ف وانین ال ى الق وقد باشرت المحكمة الدستوریة العلیا رقابتھا عل

ادة   وء الم ن دستور  ]  ٣٨[ض ام  ) ١٩٧١(م ى أن النظ نص عل ت ت ي كان ى  الت وم عل الضریبي یق
ن     دیرًا م ضریبیة تق صوص ال ن الن دد م دم دستوریة ع م بع ى الحك ت إل ة، وانتھ ة الاجتماعی العدال

  . المحكمة لمخالفتھا لمتطلب العدالة الاجتماعیة
ھ          ) ١( ة بأدائ زم الدول ذي تلت ویض ال ویلاحظ أن المحكمة الدستوریة العلیا تقوم بتقدیر مدى عدالة التع

ادة           لأصحاب الأموال    وء الم ي ض ك ف أمیم، وذل وانین الت ي تخضع لق شروعات الت ن  ] ٣٥[أو الم م
تور  انون،     )١٩٧١(دس ام، وبق صالح الع ارات ال أمیم إلا لاعتب وز الت ھ لا یج ى أن نص عل ي ت ، الت

ویض   ل تع ادة   . ومقاب م أن الم أمیم         ] ٣٥[ورغ ى الت وء إل شرع اللج ازت للم ي أج ن الدستور، الت م
لح العام وبمقابل تعویض، لم تنص صراحة أن یكون ھذا التعویض عادلاً، إلا تحقیقًا لاعتبارات الصا

ي الدستور      . أن المحكمة رأت أن عدالة التعویض تعتبر مبدأ دستوریًا لا یلزم النص علیھ صراحة ف
ي                شرع ف ة للم سلطة التقدیری دأ، بال ث المب ن حی ویبین من ذلك أن المحكمة الدستوریة قد أقرت، م

ن        تحدید قیمة ال   أمیم، ولك شروعاتھم للت والھم أو م تعویض الذي تلتزم الدولة بأدائھ لمن تخضع أم
ا          ا تخضع لرقابتھ ة، وإنم ة الدستوریة      . ھذه السلطة التقدیریة لیست مطلق ك المحكم م،  تمل ن ث وم

ال أو         ة للم ة الكامل ن القیم ھ ع ل قیمت ذي تق ادل، أي ال ر الع ویض غی توریة التع دم دس م بع الحك
ى، بالضرورة، اشترط أن    . اضع للتأمیمالمشروع الخ  ومن الواضح أن اشتراط عدالة التعویض یعن

بًا  ویض متناس ذا التع ون ھ م  . [یك ن رق ى  ١الطع ضائیة الأول سنة الق توریة" لل سة " دس بجل
٢/٣/١٩٨٥.[  
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أن حظر       القانون فإن المحكمة تقرر أن المشرع قد تجاوز حدود تنظیم الحق أو الحریة ب

سیرة      ممارسة أي منھما أو قیده تقییدًا واسعًا غی       ھ ع راد ل ل ممارسة الأف رر وجع . ر مب

ن             صیة، وم سیاسیة والشخ ات ال وق والحری ال الحق ي مج ة ف ذه الرقاب ة لھ كما نجد أمثل

  .صور ذلك الحكم بعدم دستوریة بعض العقوبات الجنائیة لعدم تناسبھا مع المخالفات

شروعیة   ة م ب رقاب ا واج ع علیھ ا یق توریة العلی ة الدس ب أن المحكم ولا ری

وم             الضر ي یق یم الت ا الق ي تتحملھ اء الت ود أو الأعب ورة والتناسب في التضحیات أو القی

ع            . علیھا النظام الدستوري   ق م اھر لا یتف ب ظ دم تناس داث ع ى إح فإذا أقدم المشرع عل

ائر          ات وس وق والحری ة الحق ن وراء حمای الأھداف والمقاصد التي استھدفھا الدستور م

رض للق ا، تع نص علیھ ي ی یم الت ضوابط  الق ت ب ي أخل دة الت توریة القاع دم دس ضاء بع

وب  ب المطل ضرورة والتناس ضرورة    . ال د ال ي تحدی شرع ف ة للم سلطة التقدیری فال

تھدف          ي اس ات الت دھا الغای ا تح ة، وإنم ست مطلق اب لی ریم والعق ي التج ب ف والتناس

تو          دود الدس ي ح . رالدستور تحقیقھا، لأن السلطة التشریعیة لا تمارس اختصاصھا إلا ف

  . )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 

ن  ات م ذه الغای ستنبط ھ صوصھ، وتُ تورن صوص الدس ل ن ة .  مجم ب المحكم ن واج وم

شرع     الدستوریة العلیا أن تبلور المضمون القاعدي     د الم دد مقاص لھذه المبادئ التي تح

ون   . الدستوري، وتراقب المشرع العادي في ضوء احترامھ لھذا المضمون     الي، تك وبالت

دیره    ي تق شرع ف ا للم توریة العلی ة الدس ة المحكم ة م رقاب ي رقاب ب ھ شروعیة للتناس

                                                             

  ٢٠٠٨أحمد فتحي سرور، المواجھة القانونیة للإرھاب، دار النھضة العربیة، القاھرة، . د) ١(
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ة      لطتھ التقدیری ي س دخل ف ض ت ست مح توریة، ولی د   )١(دس ار أن مقاص ك باعتب ، وذل

الدستور وغایاتھ وإن تجلت في ثنایا الدستور كمبادئ عامة، إلا أن المحكمة الدستوریة       

د     رم القواع ي ھ مي ف عھ الاس ذ وض دیًا یأخ ضمونا قاع ا م ضفي علیھ التھا ت م رس  بحك

ب  . شرع العادي بھ فیما یضعھ من قواعد  القانونیة المتدرج، فیتقید الم    إلا أن الإخلال یج

دم                  ضرورة أو ع اء ال ن انتف ذا الوضوح ع وة ھ شف بق ا یك اھرًا جلیً أن یكون واضحًا ظ

ي      ة ف ى مراجع ر إل اج الأم ھ دون أن یحت ق ب ل وینط اب، ب ریم والعق ي التج ب ف التناس

ة       ارات الملاءم ى اعتب وم عل ي تق شرع والت ة للم سلطة التقدیری ضل   ال ار أف ي اختی  ف

توري  شرع الدس ا الم ي توخاھ د الت ق المقاص ائل لتحقی ة . الوس ول المحكم ا تق وكم

ادل     ل التع تور إلا إذا اخت ا للدس ون مخالفً ائي لا یك زاء الجن إن الج ا، ف توریة العلی الدس

لال         ي إح ك یعن ا، ودون ذل ق بھ ي تعل ة الت ة الجریم داه وطبیع ین م اھرة ب صورة ظ ب

تھا        المحكمة لإرادتھا    ي فرض ة الت شریعیة للعقوب سلطة الت ن ال وازن م . )٢(محل تقدیر مت

ا         ات جوھرھ وق والحری د الحق أنھ أن تفق ن ش ان م اھرًا إذا ك ب ظ لال بالتناس د الإخ ویع

ي         د الت لال بالمقاص دى الإخ ا م دو جلیً ة، یب ذه الحال ي ھ شرع، فف دى الم ا ل ومحتواھ

    .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.  

، "دستوریة " قضائیة  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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انونین الإداري        ى الق صر عل د یقت م یع ب ل دأ التناس ق مب ول إن تطبی ن الق یمك

رى           روع الأخ ن الف د م ي العدی دة ف ة متزای سب أھمی حى یكت ھ أض توري، ولكن والدس

اص ام والخ انونین الع ام  . للق دولي الع انون ال ك الق ى ذل ة عل ن الأمثل رب (وم دأ الح مب

نفس  the doctrine of just warالعادلة   the principle of، ومبدأ الدفاع عن ال

self-defence( وقانون حقوق الإنسان الدولي ،)لاسیما وجوب  (، والقانون الجنائي، )١

ة      ع الجریم ة م دأ         . )٢()تناسب العقوب ة مب ى أھمی ي، عل ا یل از، فیم ضوء بإیج نلقى ال وس

  .التناسب في بعض الفروع القانونیة الأخرى

  :
ي   : تقوم مبادئ القانون الدولي الإنساني على فكرتین متناقضتین    ل ف الأولى تتمث

الإنسانیة التي یجب أن لا یغفل عنھا العسكریون وصناع القرار السیاسي، والثانیة فكرة 

لحة     ائل الأس تعمال وس وز اس ضاھا یج ي بمقت سكریة والت ضرورة الع ة دون ال المختلف

تعمال    الالتفات إلى الآثار المفرطة الضرر لھا؛ والآلام التي لا  صاحب اس مبرر لھا التي ت

د      . أنواع معینھ من الأسلحة    ي جدی دأ دول شأ مب رتین، ن ونتیجة للتعارض بین ھاتین الفك

                                                             

(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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ا   ضمن مفھومً ایت سكریة   توفیقیً ضرورة الع سانیة وال ي  الإن ین فكرت ل . )١( ب   ویتمث

ذا المب تعمال    ھ ة باس راف المتحارب زم الأط ضاه تلت ذي بمقت ب وال ي التناس د ف   دأ الجدی

داث          ى إح ا إل ؤدي بطبیعتھ سكري دون أن ت دف الع ع الھ طرق ووسائل قتالیة تتناسب م

  .)٢(آثار مفرطة الضرر بالمقاتلین أو أن تلحق آثارًا عشوائیة تطال بالأخص المدنیین


دیات  نوعینثیر ظاھرة الإرھاب    ت ي      :   من التح ار الت ق بالأخط ة تتعل دیات أمنی تح

ام   ام الع ن والنظ ي الأم اھرة عل ذه الظ ن ھ ث م سان   تنبع وق الإن ق بحق دیات تتعل ، وتح

ة           دیات الأمنی ة التح د مواجھ ن        . خشیة التضحیة بھا عن اب م ة الإرھ ت مواجھ ذا، كان  لھ

انون    الموضوعات القانونی  ا الق تم بھ ي یھ انون      . ة الشائكة الت ي الق ر عل صر الأم  ولا یقت

سب   داخلي فح ھ      ال دولي ذات انون ال ي الق د إل ل یمت دول      .)٣( ، ب ي ال اكم ف ت المح د تمكن  وق

ن        یة م ات الأساس وق والحری ة الحق ات حمای ین متطلب ضات ب ل التناق ن ح ة م المختلف

ل     ناحیة، مع عدم إغفال اعتبارات الأمن من ناحی   اھیم مث ك مف ي ذل ة أخرى، مستخدمة ف

  .التناسب والتوازن

 حقوق الإنسان لا یمكن أن تحظى بحمایة كاملة، كما لو     إنوبإیجاز، یمكن القول    

ة        . كان لیس ھناك تھدیدات إرھابیة     ة كامل ة بحری ع الدول ن أن تتمت ل، لا یمك ى المقاب وف

                                                             

وء  في التقلیدیة الأسلحة أنواع بعض استعمال مشروعیة ،الفتلاوي نعمة عبیس أحمد)  ١( ادئ  ض  مب
 ،الكوفة جامعة ،القانون كلیة ،والسیاسیة  القانونیةومللعل ةالكوف ةمجلالإنساني،  الدولي القانون
 . 04 ص ، 2009

ر،  )  ٢( ان جعف ة  مبدأ التناسب والأضرار أمزی ي، معمرد جامعة مولو،  النزاعات المسلحةفيالجواری
 . ٥، ص ٢٠١١، ماجستیرق، رسالة لحقوي وزو، الجزائر، كلیة ازتی

اب         . د )٣( ة الإرھ ي مواجھ انون ف م الق دد      ٢-١  أحمــد فتحـي سـرور، حك ة، الع رام الیومی دة الأھ ، جری
  ..٢٠٠٧ نوفمبر ٨، ١٣٢، السنة ٤٤١٦٦



 

 

 

 

 

 ٤٥٥

ة،           دات الإرھابی وق      فیما تتخذه من إجراءات في مواجھة التھدی د حق ان لا توج و ك ا ل  كم

دفین          . للإنسان لا الھ ین ك ساسة ب ة وح ة دقیق ى موازن ة  : ومن ثم، یجب التوصل إل حمای

ن          یة م ھ الأساس سان وحریات وق الإن رام حق ة، واحت الأمن في مواجھة الإرھاب من ناحی

ك، لكن      . وھذا ھو ثمن الدیمقراطیة   . ناحیة أخرى  لا ش اھظ ب ن إنھ ثمن ب ستحق أن  ھ ثم  ی

ببًا        . ندفعھ ا س دم لھ ة، وتق ومن مزایا ھذا الحل أو ھذه الموازنة أنھا تعزز من قوة الدول

اب    ة الإرھ ي مواجھ ضالھا ف ي ن ا ف ت   . منطقیً د حول ة ق دات الإرھابی ت التھدی وإذا كان

ى  ا إل ة"دیمقراطیتن ة دفاعی ا   "دیمقراطی ان نظامن سمح بحرم ي أن ن ا لا ینبغ ، فإنن

دیمقراطي، ع  ھ ال ن طابع ومي م ة الحك ة الدقیق ذه الموازن ات ھ اوز متطلب ق تج . ن طری

ة أن         سموحًا للدول ویبین من ذلك أن السؤال المطروح في ھذا السیاق لیس ما إذا كان م

ك                 ل إن ذل د، ب ك بالتأكی ا ذل سموح لھ ھ م ك أن اب، ذل تدافع عن نفسھا في مواجھة الإرھ

ان       الأ     . یكون واجبًا علیھا في بعض الأحی سؤال المطروح ھو، ب ل ال ن   ب ف یمك حرى، كی

ة        ة موازن ى أن ثم شار إل صدد، یُ ذا ال ى ھ ة؟ وف دات الإرھابی ستجیب للتھدی ة أن ت للدول

سان             وق الإن رام حق ة، واحت ن ناحی ن م ات الأم ین احتیاج معقولة وعادلة یجب إقامتھا ب

رى   ة أخ ن ناحی ؤلاء        . م اتق ھ ى ع یلاً عل ا ثق رض عبئً ة تف ذه الموازن ك أن ھ ولا ش

اب          . ھة الإرھابالمنخرطین في مواج  ة الإرھ ي مواجھ ال ف ل إجراء فع یس ك ھ ل ك، أن ذل

  .)١(ھو إجراء مشروع بالضرورة، فالغایة لا تبرر الوسیلة

ي    ا ف وض حربھ ي تخ ة، وھ م الدیمقراطی ى الأم ب عل ھ یج ك، أن ن ذل ین، م ویب

ضتین             ین متناق ین قیمت ب    . مواجھة الإرھاب، أن تقیم موازنة صحیحة ب ة، یج ن ناحی فم

                                                             

(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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ا           على ھذه    ة ومواطنیھ أمن الدول ة ب ادئ المتعلق یم والمب . الأمم أن تأخذ في اعتبارھا الق

وق أن      ذه الحق ن لھ وطني، ولا یمك دمیر ال سرحًا للت ست م سان لی وق الإن ك، أن حق ذل

الات والظروف          ع الح یس     . تسوغ تدمیر الأمن الوطني في جمی تور ل إن الدس ل، ف وبالمث

انیة، یجب على ھذه الأمم أن تأخذ في اعتبارھا   ومن ناحیة ث  . )١(وصفة للانتحار الوطني  

ة    وق         . الكرامة الإنسانیة والحری ویض حق سوغًا لتق شكل م ن أن ی وطني لا یمك الأمن ال ف

روف  الات والظ ع الح ي جمی سان ف ر  . الإن صًا غی نح ترخی وطني لا یم ن ال ك، أن الأم ذل

  .محدود للإضرار بالفرد

ب       ین      ومؤدى ما تقدم، أن الأمم الدیمقراطیة یج ة ب ة معقول د موازن ا أن تج علیھ

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     "

تجابة           ذه الاس ون ھ ف تك الأحرى كی ن ب دي، ولك ذا التح . كان یجب علیھا أن تستجیب لھ

ن      ع م ة المجتم ة وحمای سانیة والحری اة الإن درون الحی دیین یق ى أن الكن ك إل ویرجع ذل

انون    م الق سیاق ال         . خلال حك ن ال ضرورة، م ر، بال اب یغی ن أن الإرھ رغم م ى ال ذي وعل

انون      ت،   . یجب أن یعمل فیھ حكم القانون، فإن ھذا لا یعني التخلي عن الق ي ذات الوق وف

تجابة            یاق الاس ي س انون ف م الق رام حك ى احت ب المحافظة عل یجب ملاحظة أنھ بینما یج

                                                             

(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).   



 

 

 

 

 

 ٤٥٧

ة       . للإرھاب، فإن الدستور لیس وثیقة للانتحار     ذي یواجھ الدول دي ال إن التح م، ف ومن ث

یاق ر  ي س ة ف ب   الدیمقراطی و متطل ا ھ ین م ة ب راء موازن ب إج اب یتطل ى الإرھ ا عل دھ

م           یة لحك القیم الأساس ا ب ا ملائمَ ضمن اعترفً ة تت اب بطریق ة للإرھ تجابة فعال ضمان اس ل

  .)١("القانون

ال        ي مج ؤدي دورًا ف ویُنتظر من المحاكم أن توفق بین الحقوق والمصالح التي ت

اب  ة الإرھ ط ا   . مكافح یس فق وق، ل ذه الحق شمل ھ اك   وت ت للانتھ ي تعرض وق الت لحق

بواسطة الأنشطة الإرھابیة، ولكن أیضًا الحقوق التي تعرض جوھرھا للانتھاك بواسطة   

اب  ة الإرھ الم . إجراءات مكافح ول الع اكم ح ن المح ر م ظ أن الكثی ة -ویُلاح ل المحكم  مث

ة  اكم الأمریكی زي، والمح وردات الإنجلی س الل سان، ومجل وق الإن ة لحق د -الأوربی  ق

ویُلاحظ 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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ا         ل نوعً الاعتبارات التي تأخذھا المحاكم في حسبانھا في مثل ھذه القضایا، یمكن أن تمث

وق             ین الحق ق ب ة التوفی شأن كیفی من المعاییر المرشدة، المشتقة من مفھوم التناسب، ب

ذا،  . )١( لح العامة في مواجھة الإرھاب من ناحیة أخرىالأساسیة من ناحیة، والمصا  وھك

  .)٢(تظھر الأھمیة القصوى لمبدأ التناسب في مجال إجراءات مكافحة الإرھاب

اره         سب الأصل، باعتب وأخیرًا، یمكن القول إن مبدأ التناسب إذا كان قد ظھر، بح

ا   دًا قانونیً ضبط الإداري، a legal limitقی لطات ال ة س ى ممارس ى الإدارة  عل م عل  ث

دأ             ذ شكل مب ة، لیأخ ة الثانی اب الحرب العالمی بصفة عامة، فإن المبدأ قد تطور، في أعق

ي  انوني أساس ة  a basic legal principleق سلطتین التنفیذی ط لل یس فق زم، ل  مل

شریعیة سلطة الت ضًا لل ن أی ضائیة، ولك ن  . والق ة م ب مجموع دأ التناس ن مب رع ع ویتف

م   ي تحك د الت صالح   القواع یم أو الم ازع الق اقض أو تن ن تن ة م اذج معین  interestنم

conflicts.  

ة        ار العلاق ي إط ة ف الغ الأھمی دور ب وم ب ب یق دأ التناس ك، أن مب ن ذل ین م   ویب

ة  واطن والدول ین الم ذا   state-citizen relationshipب ى ھ ر إل ن النظ ا یمك ، كم

دي   المبدأ باعتباره استجابة للخبرة التاریخیة التي ا      ة التقلی سلطات العام  -كتشفت میل ال

دولي       وطني أم ال ستویین ال ى الم ة        -سواء عل ى حری ولاً عل شكل تغ ة ت ل بطریق ى العم  إل

  .الفرد

                                                             

اب         . د) ١( ة الإرھ ي مواجھ انون ف م الق رام ال   ٢-١  أحمــد فتحـي سـرور، حك دة الأھ دد   ، جری ة، الع یومی
  .٢٠٠٧ نوفمبر ٨، ١٣٢، السنة ٤٤١٦٦

لمزید من التفصیل حول الدور الذي یؤدیھ مبدأ التناسب في مجال إجراءات مواجھة الإرھاب، انظر ) ٢(
اب     . د:  ة الإرھ راءات مواجھ ال إج ي مج ب  ف دأ التناس شناوي، دور مب د ال د محم ة : " ولی دراس

ة المنصورة،      مجلة البحوث القانونیة وا   ،  "مقــارنة وق، جامع ة الحق لاقتصادیة التي تصدر عن كلی
  .١، ص ٢٠١٥، أبریل، )٥٧(العدد 



 

 

 

 

 

 ٤٥٩





  

ة           سلطة تقدیری ع ب ي نھوضھا   من المسلم بھ تقلیدیًا أن السلطة التنفیذیة تتمت ف

وتخضع السلطة التنفیذیة لرقابة القضاء في مباشرتھا لھذه السلطة . بوظیفتھا التنفیذیة 

ة ة التنفیذی رارات   . التقدیری ضائیة للق ة الق ضًا أن الرقاب ھ أی سلم ب ن الم ان م ھ ك د أن بی

ا            ى ملاءمتھ یس عل رارات، ول ذه الق شروعیة ھ . )١(الإداریة التقدیریة تستند فقط على م

ب            وكان ھذ  ال رح ساح مج ب إف ذي یتطل سلطات ال ین ال صل ب دأ الف ى مب رد إل ا التنظیم یُ

صاصھا دون        للسلطات التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة للنھوض بمھامھا ومباشرة اخت

ال        . )٢(تدخل أو إعاقة من السلطات الأخرى  سھا ح د نف اكم أن تقی ى المح ان عل ذلك، ك ول

را      ى الق ضائیة عل ا الق ى      مباشرتھا لرقابتھ تنادًا إل ن الإدارة اس صادرة م ة ال رات الإداری

  .سلطتھا التقدیریة

ضوع   ى خ ضائیة إل ة الق رة للرقاب ورات المعاص ر، أدت التط ت الحاض ى الوق وف

ة     نظم الدیمقراطی ة ال ي كاف ا، ف ة لھ ة المخول سلطات التقدیری تھا لل ي ممارس الإدارة، ف
                                                             

(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

ك  مشروعبھدف ضمان احترام مبدأ الء لرقابة القضاالدستوریة،   لأن التشریعات یة؛ وذل

ة،     من التشریعات یة كغیرھا   الإدار صف بالإلزامی رم،    فالقانون یوضَع من أجتت ل أن یُحت

ة وھذا ما یمیز الدولة  اكم التي تسود فیھا إرادة ل عن غیرھا من الدوالقانونی والتي الح

ادة توصف  تبدادیةبالدولة ع ة فخضوع الإدارة للرقابة القضا.  الاس ور  الأمأصبح منئی

سلم  ضاء    . الحدیثةل بھا في الدوالم حى الق م، أض ن ث ارس  الإداري وم رقابتھ على یم

واء أكاجمیع القرارات الإداریة التي تصدر عن الإدارة   صادرة استنادًا إلى ت ن، س

دة  سلطة  ق وذلك ؛ )١(ةی تقدیرسلطة  أومقی من عدم مخالفة الإدارة لقواعد للتحق

 وراءدف إلیھا الإدارة من ـوالغایة التي تھ ،داريالقرار الإ لومح ل،والشك ،الاختصاص

القاضي الإداري  أن ؛ أيالوجود المادي للوقائع التي بني علیھا القرارذلك ك، وإصداره

 لالشك عیب  أو ،الاختصاص دمـع یلغي القرار الإداري بسبب ارتكاب الإدارة لعیب

راءات اءة أو عیب ،  والإج ا،  أو ، السلطةل استعماإس راف بھ ، و مخالفة القانونأالانح

ق أو عدم  ا من الوجود المادي للوقائعالتحق ضًا رقابتھ ل تشم، كم التكییف القانوني أی

ضاء   التي یمارسھا القضائیة  ورغم تطور الرقابة . ئعللوقا أن ، إلا الإدارةل  على أعماالق

ر  ة مدى ل حول یثیر الجدل ما یزاالأم یة ھذا النوع من الرقابة على السلطة التقدیركفای

ضائیة فالرقابة . للإدارة جمیع عناصر القرار ل على السلطة التقدیریة للإدارة تشمالق

راءات فعنصر الاختصاص ، ولكن بدرجات متفاوتة، الإداري والغایة تخضع والإج

ا للرقابة  ضاء التي یمارسھا ذاتھ دة على ھذه العناصر في السلطة الق على خلاف المقی

 .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(
ة   التقدیریة للإدارة، مجلةعلى السلطة شق  جامع وم  دم صادیة  للعل انوني،   الاقت د  والق ،  25 المجل

  .١٦٣ص    ، ٢٠٠٩الأول،  العدد
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یة،  بصفة ، تھدف ة   بة اإلى رقأساس رارات الإداری اء  الصادرة عن الإدارة الق أثن

اممارستھا للسلطة التقدیریة  ة لھ دأ  . المخول ادئ مب ذه المب م ھ ن أھ ل م بولع .  التناس

ة المعاصرة،           نظم القانونی ي معظم ال وة ف والحقیقة أن فكرة التناسب أضحت حاضرة بق

انون           ي الق ة، فف اوین مختلف ت عن ان تح ض الأحی ي بع تم ف ة ت ذه الرقاب ت ھ وإن كان

ا     ق علیھ ا یُطل ة أو م ة المعقولی وان رقاب ت عن ة تح ذه الرقاب ر ھ ت تُباش زي كان الإنجلی

Wednesbury-unreasonable     اھر أ الظ ، وفى القانون الفرنسي تحت عنوان الخط

ة  L'erreur manifeste  d'appréciationفي التقدیر أو الغلط البین           أو الموازن

ضار   افع والم ین المن انون  La théorie du bilan coûts-avantagesب ى الق ، وف

قابة الغلو ر"المصري، بدأ القاضي الإداري المصري یطبق رقابة التناسب تحت عنوان       

  .، ثم ما لبث أن استخدم مصطلح التناسب صراحة"أو الإفراط

ات           ض التطبیق ى بع ضوء عل اء ال صل إلق ذه الف ي ھ نحاول ف ك، س ى ذل وعل

  :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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انون الإداري       من ال    ي الق ب ف دأ التناس صعب جدًا تناول أھمیة ووظیفة ودور مب

ي     دأ ف ذا المب ة ھ ى مكان ضوء عل اء ال ا، دون إلق ا أو خارجھ ي أورب واء ف ارن، س المق

ن               . القانون الألماني  ا، ولك ي ألمانی ل ف اریخ طوی دأ ذا ت ط مب یس فق ب، ل ك، أن التناس ذل

دأ الت       ى تطور مب ح عل أثیره الواض ضًا لت ي    أی انون الأورب ي الق ب ف ة أن  . )١(ناس والحقیق

انون              ي الق ذور راسخة ف ا ج ي لھ ادئ الت ن المب ة م ة قلیل ن طائف دًا م د واح ب یع التناس

ھ          . الألماني ب بأن ة التناس توریة الألمانی ة الدس فت المحكم د وص د    "وق امل مرش دأ ش مب

  .)٣(الغة لھذا المبدأوبالمثل، أوضح الفقھاء الألمان الأھمیة الب. )٢("لكامل نشاط الدولة

ة            ة بالغ سب أھمی لإدارة تكت ة ل وتجدر الإشارة إلى أن السلطة التقدیریة المخول

انون             ا الق ا فیھ في القانون الألماني تمامًا كما ھو الحال في الأنظمة القانونیة الأخرى بم

ع         ع المجتم سقة م ر مت ا غی سلطة باعتبارھ ذه ال ى ھ ر إل د یُنظ م یع زي، ول ام الإنجلی الع

                                                             

(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

ة   ،a just societyالعادل  سلطة التقدیری  بل على النقیض من ذلك، أضحى یُنظر إلى ال

ة                  انون حقیق م الق ل حك ادل، ولجع اعي ع ام اجتم ق نظ للإدارة باعتبارھا ضروریة لتحقی

ة             . واقعیة لطات تقدیری نح س ب أن تُم ال، أن الإدارة یج ة الح ي، بطبیع ذا لا یعن د أن ھ بی

ن        غیر محدودة أو غیر ضروریة     ون الإدارة متحررة م ك ضرورة أن تك ، كما لا یعني ذل

ي،    . كل القیود التي ترد على ممارستھا لھذه السلطة التقدیریة    ة لا تعن سلطة التقدیری فال

  :)١(Halsburyوفي ھذا الصدد، یقول اللورد . أبدًا، التحكم أو التعسف

دارة، فھذا عندما یُذكر أن شیئًا ما داخل في اختصاص السلطة التقدیریة للإ    "

ا             یس وفقً ة، ول ق والعدال د المنط یعني أن ھذا الشيء یجب أن یتم وفق قواع

ا للھوى       )لمتخذ القرار (للرأي الخاص    یس وفقً انون، ول ا للق ن  . ، أي وفقً وم

ثم، لا یجوز أن تكون ھذه السلطة التقدیریة تحكمیة أو غامضة ، بل یجب أن 

ة ون قانونی ي إط . تك تھا  ف ب ممارس ذلك، یج ى  ول ب عل ي یج دود الت ار الح

  ".الرجل الأمین المنوط بھ أداء وظیفة معینة أن یلزم نفسھ بھا

ي    شر ف ع ع رن التاس ة الق ي نھای ت ف د قیل سابقة ق ارات ال ذه العب ظ أن ھ ویلاح

ي  ١٥٩٨ التي فُضل فیھا في عام )٢(Rooke's Caseسیاق الإشارة إلى قضیة   بما یعن

ي      أن مفھوم السلطة التقدیریة والقیو     ا ف د المفروضة على ممارستھا كانت واضحة تمامً

وحًا        ا ازدادت ووض ا أنھ شر، كم سادس ع رن ال ة الق ل نھای زي قب ام الإنجلی انون الع الق

  .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

اني      انون الألم ي الق ة، ف ن أي ناحی ر، م ف الأم ضائیة   . ولا یختل ام ق ة أحك فثم
رن      ة الق ذ بدای صى من اد تُح ة لا تك ات فقھی سلطة    وكتاب ا أن ال د جمیعھ شرین تؤك  الع

انون،        م الق ى حك ة عل توریة القائم التقدیریة المخولة للإدارة لیست، في ظل الدولة الدس
ق    متحررة من جمیع القیود القانونیة، بل إن ھذه السلطة یجب ممارستھا في سبیل تحقی

ة الم           ود القانونی ن القی صل م دم جواز التن ع ع ھ، م فروضة  الغرض الذي مُنحت من أجل
تھا   ي               .)١(على ممارس ة ف ت الحاضر، مقنن ي الوق ادئ أضحت، ف ذه المب ة أن ھ  والحقیق

ام   صادر ع اني ال ة الألم راءات الإداری انون الإج ة ١٩٧٦ق اكم الإداری انون المح  وق
اني ة      . )٢(الألم لطات تقدیری نح س اني بم ي الألم انون الأساس سمح الق ك، لا ی وق ذل وف

رد        وسنحاول، فیما . مطلقة للإدارة  ي ت توریة الت ود الدس ى القی ضوء عل  یلي، أن نلقي ال
ا    ستند علیھ ي ت س الت اول الأس ل تن ك قب لإدارة، وذل ة ل ة المخول سلطة التقدیری ى ال عل

  .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




ان     یادة البرلم دأ س زي لمب ام الإنجلی انون الع م الق ي نظ ى تبن النظر إل ب

Parliamentary supremacy     لطة ى س ة عل ود قانونی ، فلا توجد في انجلترا أي قی

ق    . البرلمان في منح سلطات تقدیریة للإدارة    ة لا تنطب صوصیة الإنجلیزی بید أن ھذه الخ

نظم        دد وت ة تح اتیر مكتوب ا دس على دول القانون العام الإنجلیزي الأخرى التي توجد فیھ

ذ   . حقوق الأساسیة للأفراداختصاص المشرع، لاسیما من خلال إیراد تعداد لل       ذلك، من ول

لطات          نح س ى أن م ة عل اكم الھندی السنوات الأولى لتبني الدستور الھندي، تواترت المح

وق           تقدیریة للإدارة غیر مقرونة بمعاییر إرشادیة لممارستھا قد لا یكون متسقًا مع الحق

تور            ذا الدس ن ھ ث م سم الثال ي الق ى ذ  . الأساسیة المكرسة ف تنادًا إل ذه    واس ت ھ ك، قام ل

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

ة    "   سلطات    -في ظل نظام خاضع لحكم القانون، فإن السلطة التقدیری ا لل ال منحھ  ح

ة حة    -التنفیذی صورة واض ددة ب ر مح ي أط عھا ف ب وض ن   .  یج انون م م الق ى حك   ویعن

لفًا             ة س د معلوم ادئ وقواع ق مب لال تطبی ن خ ذ م ب أن یُتخ رار یج ذا المنظور أن الق . ھ

واطن           م الم ب أن یعل ا یج ع، كم ابلاً للتوق رار ق ذا الق وبصفة عامة، یجب أن یكون مثل ھ

  ".أین ھو

شرع  ى الم ة عل ودًا مماثل اني قی ي الألم انون الأساس رض الق تندت . ویف د اس وق

دة        المحكمة الدستوریة الفیدرا   ام ع ي أحك ود ف ى    . لیة الألمانیة إلى ھذه القی ك، عل ن ذل م

   :١٩٥٩سبیل المثال، الحكم الصادر في عام 

رخیص                " ط بت رد فق وق الف ي حق دخل الإدارة ف ة ت یتطلب حكم القانون إمكانی

ضمونھ،        ي م ددًا ف ل مح رخیص أو التخوی ذا الت ون ھ انون، وأن یك ن الق م

ى یك       ك حت داه، وذل اس،     وموضوعھ، وغرضھ، وم ابلاً للقی دخل ق ذا الت ون ھ

  .)١("وإلى حد ما قابلاً للتوقع والتحسب لھ من جانب المواطن

ومع ذلك، فقد خلصت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة إلى توافر الشروط 

ھ       ون علی انون المطع صوص الق ي ن سابقة ف رر      -ال ر المب تخدام غی دم الاس انون ع  ق

تیراد   راخیص الاس  Law Against Unfounded Non-utilization ofلت

Import Licence -     دم ة ع ي حال ات ف الذي یمنح سلطة تقدیریة للإدارة لفرض غرام

انون              . استخدام تراخیص الاستیراد   توریة ق دم دس ضي بع د قُ ان ق ابقة، ك ة س وفي مرحل

یتطلب إخضاع زراعة الكروم لترخیص رسمي دون أن یبین ھذا القانون الشروط اللازم    

ان                   تواف ي بی شل ف د ف انون ق ذا الق ك لأن ھ رخیص، وذل ذا الت نح ھ نح أو رفض م رھا لم

                                                             

(1) Decision of 3 Feb 1959,9 BVerfGE 137, 147. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٨

نح أو رفض منحھ          التي الم ي ح ضًا أن      . )١(المعاییر ف ة أی دت المحكم ذلك، وج ا ل وتطبیقً

ر      وطني، غی تراكي ال ام الاش اء النظ ة، أثن ات العام یم الاجتماع ة بتنظ وانین المتعلق الق

ذاتي  دستوریة، وذلك لأنھا تركت الترخی     ص بعقد مثل ھذه الاجتماعات لمحض التقدیر ال

ھ إذا        . لسلطات الشرطة  ھ أن ررت فی ذي ق ر ال وقد أعادت المحكمة التركیز بقضائھا المبك

رخیص         یة لت وق الأساس د الحق كان المشرع یقدر أنھ من الضروري إخضاع ممارسة أح

ذا ال  ل ھ ض مث نح أو رف روط م ان ش ھ بی ب علی ھ یج شرطة، فإن ن ال ابق م رخیصس . ت

دیر             راخیص لمحض التق نح الت نح أو رفض م رك م شرع ت ومعنى ذلك، أنھ لا یجوز للم

شروط            ان ال ة ببی سلطة التقدیری الذاتي للسلطات الإداریة، بل یجب علیھ أن یقرن ھذه ال

  .أو المعاییر الواجب احترامھا في سیاق منح أو رفض منح تلك التراخیص

ت   وفي قضیة حدیثة، ورغم تمسك المحكمة      ة بثواب الدستوریة الفیدرالیة الألمانی

سلمي    قضائھا المذكورة آنفًا، فقد خلصت المحكمة إلى تأیید نصوص قانون الاستخدام ال

ا        ة أخطارھ ي مواجھ ة ف ة والحمای ة الذری  the Peaceful Use of Nuclearللطاق

Energy and Protection Against its Dangers .  ذا صوص ھ ت ن وكان

ى    القانون تتضمن  ارة إل اعلات           - الإش شاء المف راخیص إن نح ت س أخرى لم ین أس ن ب  م

ر أن  . overwhelming public interest" المصلحة العامة الراجحة "-النوویة غی

  :المحكمة قضت بأنھ

ار             " ات والآث ة والاتفاق ة النووی ة للطاق ة والتكنولوجی دات العلمی في ضوء التعقی

ة      الدولیة وغیر ذلك من المعاییر الإرشاد      لطة تقدیری نح س إن م یة الواردة في القانون، ف

  .)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

ام       ن الأحك ا م سابقة وغیرھ ضائیة ال ام الق ن الأحك ضح، م ان یت ك، إذا ك ع ذل   وم

ب    شرع یج ى أن الم ة عل ة الألمانی توریة الفیدرالی ام الدس واتر الأحك صلة، ت   ذات ال

ودًا   وابط أو قی اة ض ھ مراع لإدارة،      علی ة ل لطة تقدیری ھ س ال منح ة ح توریة معین    دس

صوص       ذا الخ ي ھ د ف ارم أو جام ار ص ي معی ى تبن صر عل ا لا ت ظ أن  . فإنھ ذلك، یلاح ول

انون      المحكمة لا تعترض، عادة، على منح سلطة تقدیریة واسعة، ما دام أن نصوص الق

شكل ھا -لا ت داھا وغرض ضمونھا وم وعھا وم ى موض النظر إل شكل - ب اءة ع" لا ت ب

  .)١( تتستر الإدارة خلفھا لفعل ما تحب'a 'vague blanket clause" غامضة




د           خلافًا للدول التي تأخذ بتقالید القانون العام الإنجلیزي، مثل انجلترا والھند، نج

ا قانونً   رف بھ ضائیة معت ة الق لطة الرقاب ي    أن س ال ف و الح ا ھ ا كم ا، تمامً ي ألمانی ا ف

ة   دة الأمریكی ات المتح ادة     . الولای ت الم م، إذا كان ن ث اكم    ) ١١٣(وم انون المح ن ق م

ام    ة        ١٩٦٠الإداریة الصادر ع رارات الإداری شروعیة الق ة م لطة رقاب اكم س  تخول المح

ذه الو     ) ١١٤(بصفة عامة، فإن المادة      ة مباشرة ھ اكم الإداری ي   تتطلب من المح ة ف ظیف

  :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، "

ا      ضھا أو امتناعھ رار الإدارة أو رف فإن المحاكم منوط بھا فحص ما إذا كان ق

ة    عن التصرف غیر مشروع بسبب تجاوز الحدو  سلطة التقدیری ة لل د القانونی

رر           ق الغرض المب ة لتحقی سلطة التقدیری ذه ال المخولة لھا أو عدم مباشرة ھ

  .)١(لمنحھا

ام     ) ٤٠(كما تنص المادة   صادر ع ة ال ى  ١٩٧٦من قانون الإجراءات الإداری  عل

  :ما یلي

ة    إذا خُ" ا ممارس ب علیھ دیرھا، فیج ا لتق صرف وفقً لطة الت ت الإدارة س ول

سلطة          سلطتھا ا  ذه ال ت ھ ھ مُنح ن أجل ذي م ع الغرض ال ق م لتقدیریة بما یتف

سلطة       ذه ال ة لھ ود القانونی رام القی ا احت ب علیھ ا یج ة، كم التقدیری

  .)٢("التقدیریة

صوص    ي الن ددة ف ة المح رارات الإداری شروعیة الق ص م س فح ظ أن أس ویلاح

ي تأخذ بتقالید القانون السابقة لا تختلف كثیرًا عن أسس الرقابة القضائیة، في الدول الت

لإدارة          ة ل ة المخول سلطات التقدیری ى ال د، عل د أن  . العام الإنجلیزي مثل انجلترا والھن بی

شأن    Ultra vires" تجاوز السلطات الممنوحة "القیود النظریة المحددة وفقًا لمبدأ  ب

ي لا      ضائیة، والت ق  اختصاص المحاكم في دول القانون العام الإنجلیزي بالرقابة الق  تنطب

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

ة    -سواء كان النشاط الذي باشرتھ الإدارة   سلطتھا التقدیری تنادًا ل شلھا    - اس ن ف ا م  نابعً

ن           في مباشرة سلطتھا التقدیریة أو من إساءة استعمال ھذه السلطة، فإن كلا الوجھین م

د ة   ع داد طائف ي ع درجان ف شروعیة ین ة  "م الم ة الممنوح سلطات التقدیری اوز ال " تج

category of ultra vires exercise of discretion .  

ة      سلطة التقدیری اوز ال إن تج ا، ف ي ألمانی ا ف  an excess of discretionأم

ا  . an abuse of discretionیمكن تمییزه عن إساءة استخدام ھذه السلطة  د  فبینم یع

ة          سلطة التقدیری دود ال اوزة لح ادلاً للممارسة المتج سلطة مع اوز ال  ultra viresتج

exercise of power        شروعیة دم م شكل ع ة ت سلطة التقدیری تعمال ال اءة اس ، فإن إس

لإدارة       د        . في إطار السلطات الممنوحة ل ة ق سلطة الإداری ال أن ال ى، یق ة الأول ي الحال فف

د     تجاوزت الحدود الخارجیة الت    ون الإدارة ق ي حددھا القانون، بینما في الحالة الثانیة تك

ة      ة الداخلی ود القانونی ارتكبت عدم مشروعیة متعمدة أو ارتكبت خطأ بعدم مراعاتھا للقی

  .لممارسة السلطة التقدیریة

ا          ون موضوعیًا أو ذاتیً ویلاحظ أن إساءة استعمال السلطة التقدیریة یمكن أن یك

اة       أما إسا ). أو شخصیًا ( دم مراع ن ع ءة استعمال السلطة التقدیریة الموضوعي فینبع م

ساواة،          ل الم ة الأخرى، مث ادئ القانونی أو انتھاك المبادئ الدستوریة أو غیرھا من المب

ة    ام قیمی ات أو أحك ي تقییم ة، أو تبن ل، . value judgmentsأو المعقولی ي المقاب وف

ة لأغراض      تنبع إساءة استعمال السلطة التقدیریة الذاتیة      سلطة التقدیری ن ممارسة ال م

  .)١(خاطئة أو عندما تكون ممارستھا غیر مسوغة بالاعتبارات التي تستند علیھا

                                                             

(1) WolffHJ, BachofO: Verwaltungsrecht 1, op. cit., at 199ff. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٢

ضائیة              ة الق ة للرقاب ارات النظری ذه الاعتب ى ھ النظر إل ھ ب ول إن ن الق ولذلك، یمك

ذه         ل ھ ا مث ستند علیھ ي ت س الت وع الأس  على السلطة التقدیریة المخولة للإدارة، فإن تن

ام                 انون الع د الق ي تقالی اني أم ف انون الألم ي الق ضاء، سواء ف داع الق ن إب الرقابة یعد م

زي دى  . الإنجلی ي إح ضائیة ف ة الق س الرقاب ن أس ین م اس مع صنیف أس إن ت ذلك، ف ول

ان       ن الأحی ر م ي كثی ضع ف صعوبة، ویخ ة ال ة بالغ شكل مھم سابقتین ی ائفتین ال الط

دد       . داريلتفضیلات الكتاب في فقھ القانون الإ   صنیف الموسع المح ا الت ع ھن ا نتب بید أنن

  . ١٩٦٠من قانون المحاكم الإداریة الألماني الصادر عام ) ١١٤(في المادة 



Excess of Discretion 

ذا             الات ھ د ح ي أش ة، ف لطتھا التقدیری یمكن للسلطة الإداریة أن تتجاوز حدود س

ك         التجاوز وضوحًا  ھ، وذل ام ب لطة القی انون صراحة س ا الق م یخولھ ، عندما تفعل شیئًا ل

ا                ھ قانونً سموح ب صى الم د الأق اوز الح ة تج ا بفرض غرام ذه    . مثل قیامھ ل ھ د أن مث بی

ي         ع العمل ي الواق ادرة ف دو ن ج تب ادة، شكلاً     . الحالات من التجاوز الف اوز، ع ذ التج ویأخ

سألة لم تخطر على بال واضع القانون، ومن ثم لم خفیًا أو ملتبسًا، مثل اتخاذ قرار في م        

سلطة        . یورد المشرع تنظیمًا لھا    اوزت ال د ج أن الإدارة ق اكم ب ومن الأمثلة على ذلك الح

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

شل الإدارة                دما تف دث عن ة یح سلطة التقدیری اوز ال وثمة شكل آخر من أشكال تج
ة      لطتھا التقدیری ا          . في مباشرة س ة، إم لطتھا التقدیری ي ممارسة س شل الإدارة ف ع ف ویق



 

 

 

 

 

 ٤٧٣

لعدم ممارستھا لھذه السلطة من حیث المبدأ بسبب تكاسلھا، وإما لاعتقادھا بعدم وجود          
ة          التزام علیھا  د لائحی انون آخر أو بقواع ا بق أ بالتزامھ ا خط  بممارستھا، وإما لاعتقادھ

سبب         . أخرى ة ب سلطتھا التقدیری ا كما یمكن أن یحدث الفشل في مباشرة الإدارة ل  خطئھ
سلطة       ذه ال ا ھ انون،       . في تفسیر القانون الذي یخولھ سیر الق ي تف أ ف ذا الخط ونتیجة لھ

ا   انون لا یخولھ د الإدارة أن الق ا     تعتق ار أمامھ وع المث شأن الموض ة ب لطة تقدیری .  س
  :وتطبیقًا لذلك، قضت المحكمة الإداریة الفیدرالیة الألمانیة بأنھ

ة          " ك حقیق إذا اعتقدت الإدارة أنھا ملتزمة قانونًا بفعل شيء، بینما یدخل ذل
ومن ثم، یقع . في نطاق سلطتھا التقدیریة، فإن فعلھا ھذا یكون غیر مشروع      

ة            علیھا التزا  سلطة التقدیری ي ضوء ال م قانوني بأن تعید فحص الموضوع ف
  .)١("المخولة لھا

ة          سلطتھا التقدیری ة لممارسة الإدارة ل بیل     . وثمة ضوابط معین ى س ك، عل ن ذل م
ى                  ة عل ل حال سات ك ا ظروف وملاب ي اعتبارھ ذ ف ى الإدارة أن تأخ ب عل ھ یج المثال، أن

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  

اییر        . )٢(بكل حالة على حدة    ام الإدارة بوضع المع ال، قی ة الح ع، بطبیع بید أن ذلك لا یمن
ع       اییر لا تمن ذه المع ا دام أن ھ ادیة، م ة الإرش ة العام ي   الإداری ذ ف ن أن تأخ الإدارة م

ن   . )٣(اعتبارھا الظروف الخاصة أو الاستثنائیة المتعلقة بكل حالة  سیاق، یمك وفي ھذا ال
دعي        ا الم ن فیھ ضیة طع دى        -الإشارة إلى ق ي إح دل ف ي وزارة الع ا ف ا معینً ان موظفً  وك

                                                             

(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

ھ بمتابع      -الولایات  الألمانیة  سماح ل ة لل ازة طویل ة  على القرار الصادر برفض منحھ إج
رة     ي مباش شلت ف د ف صة ق ة المخت سلطة الإداری ى أن ال تنادًا إل ة، اس اتھ القانونی دراس
ي            ط ف ة فق ازات طویل نح إج ة لم سیاسة عام ا ل سلطتھا التقدیریة، وذلك في ضوء تبنیھ

ة   . حالة المرض أو مرحلة النقاھة من المرض       وفي ھذه القضیة، قررت المحكمة الإداری
ھ یج       ة أن ین            الفیدرالیة الألمانی ة وب سلطة التقدیری ي ممارسة ال شل ف ین الف ز ب ب التمیی

ة    . مراعاة المعاییر الإرشادیة أو الممارسات الإداریة في سیاق ممارسة السلطة التقدیری
  :ومن ثم، لاحظت المحكمة

ى    " تنادًا إل ادر اس رار إداري ص ى ق صول عل اعن الح ق الط ن ح الطبع، م ب
ي الا       ذ ف ة تأخ ة حقیقی لطة تقدیری ھ     مباشرة س سات حالت ار ظروف وملاب عتب

بید أن ذلك لا یمنع الإدارة من أن تمارس سلطتھا التقدیریة بالنسبة . الخاصة
ة        ة أو ممارسة إداری لكل طائفة من الحالات المتماثلة تبعًا لمبادئ عامة معین

ا      . محددة تكون ملزمة للإدارة    ومن ثم، فإن الاستثناءات لیست مستبعدة تمامً
دأ، و   ث المب ن حی تثنائیة     م وافر ظروف اس ة ت ي حال ا إلا ف سمح بھ ن لا یُ . لك

ادیة أو              اییر إرش اة مع لال مراع ومثل ھذه الممارسة للسلطة التقدیریة من خ
نح       ن م ممارسة إداریة معینة، لیست فقط منطقیة بقدر اتساقھا مع الغرض م
دأ         ى مب السلطة التقدیریة للإدارة، ولكنھا أیضًا متوقعة من أجل المحافظة عل
المساواة الذي لا یمكن تحقیقھ إلا من خلال معاملة الحالات المتماثلة بطریقة    
متماثلة، فإذا ما قیدت الإدارة نفسھا بھذا الشكل المسموح بھ، فإن مباشرتھا   
ة       زم بالممارسة الإداری م تلت لسلطتھا التقدیریة تكون محلاً للطعن علیھا إذا ل

  .)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    

ة   د التنظیمی ة(القواع سلطة  ) اللائحی ب ال ن جان ة م سلطة التقدیری ة ال ة لممارس المنظم

اه         دمات الرف نح خ ي موضوع م صة ف ة المخت  grant of welfare servicesالإداری

لإدارة،     للموظفین لا یشكل، من حیث المبدأ، مخالفة للسلطة التق         ا ل ة قانونً ة المخول دیری

ي               دخل ف ة ت د التنظیمی ذه القواع ت ھ ا إذا كان ومن ثم، یقع على عاتق المحكمة فحص م

تم                  د ی ذه القواع ق ھ ان تطبی ا إذا ك لإدارة، وم ا ل ة قانونً ة المخول نطاق السلطة التقدیری

  .)١(بطریقة لا تشكل انتھاكًا لمبدأ المساواة

) ٢( في ظل الفقرة - الإداریة الفیدرالیة الألمانیةومع ذلك، فقد خلصت المحكمة  

ادة   ن الم ال      ) ٣٨(م ن الأطف ال م ة العم انون حمای ن ق  the Law for theم

Protection of Working Children   ام صادر ع لطات    ١٩٦٠ ال نح س ذي یم ، وال

ت           ال تح شغیل الأطف اص بت نح إذن خ ة لم نة إذا  ١٨الإشراف الصناعي سلطة تقدیری  س

درت ھ   صحي      ق ى تطورھم ال ل خطورة عل ال لا یمث شغیل ھؤلاء الأطف سلطات أن ت ذه ال

نح أي إذن                 -والعقلي دم م ي ع ل ف ة تتمث شروع وضع سیاسة عام ر الم ن غی ھ م  إلى أن

سیاق               -بتشغیل الأطفال  ذا ال ي ھ تثناءات ف ك لأن أي اس ة، وذل ة أو بالجمل  سواء بالقطع

  .)٢(یمكن أن یُساء استخدامھا

في الدول التي تأخذ بتقالید القانون العام الإنجلیزي، فإن القرار   وكما ھو الحال      

ى         ة أدن لطة إداری ن س ن      -الصادر استنادًا لسلطة تقدیریة م دوره م ب ص ان یج ذي ك  وال

                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٦

ي         -سلطة إداریة أعلى   شل ف ة أو الف سلطة التقدیری اوز ال ة تج ى مرتب ى إل   یمكن أن یرق

  . )١(excess or failure to exercise discretionاستخدامھا 

سلطة     ة ال دم ممارس ن ع ة م شاط الإداري النابع شروعیة الن دم م ظ أن ع ویلاح

ل             ة قب سلطة التقدیری ت ال اني، إذا مُورس انون الألم ي ظل الق ا، ف التقدیریة یمكن علاجھ

ھ أو           تظَلم من رض   تقدیم تظلم أو اعتراض إلى السلطة الإداریة المصدرة للقرار الم المعتَ

  .)٢(قدیم التظلم أو الاعتراضعلیھ، ولیس بعد ت

ي         ورة ف ة المط سلطة التقدیری ة ال ي ممارس شل ف ف الف ة طوائ ى أن مقارن عل

شل         ذا الف الات ھ القانون العام الإنجلیزي بنظیرتھا في القانون الألماني تكشف عن أن ح

ساواة        . تبدو أقل في القانون الأخیر     دأ الم ا مب ذكر منھ ددة ن باب متع . ویرجع ذلك إلى أس

وق  ى  وف ة إل سلطة التقدیری اق ال یص نط رف بتقل اني یعت انون الألم ظ أن الق ك، یلاح  ذل

صفر   ة ال -reduction of discretion to zero[درج

Ermessensreduzierung auf Null[ .    سلطة ن أن ال رغم م وھذا یعني أنھ على ال

ر     ین أو آخ و مع ى نح صرف عل ین الت ار ب ة الاختی ا، بإمكانی ع، نظریً ة تتمت ي الإداری  ف

یكون             ذي س ارین ھو ال ذین الخی ن ھ ط م دًا فق ارًا واح الحالات الواقعیة الفردیة، لكن خی

ى                . مشروعًا ط عل صرف فق أن تت زام ب ا الت ع علیھ إن الإدارة یق ة، ف ذه الحال ل ھ وفي مث

شروعًا  ون م ذي یك و ال ب    . النح ن أن مراق رغم م ى ال ھ عل ك، أن ى ذل ة عل ن الأمثل وم

تخدامھ،      المباني یتمتع بسلطة تقدیر  سئ اس اني ی د المب ك أح یة كاملة للتدخل إذا كان مال

تخدامھ           سئ اس ى ی ك المبن ان مال دخل إذا ك فإن ھذا المراقب یقع علیھ التزام قانوني بالت

                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٧

ة             ى بحمای ي تحظ ة والت ران المھم صالح الجی ى م ا عل رًا مادیً شكل خط و ی ى نح عل

  .)١(قانونیة

اق     وبالمثل، على الرغم من أن منح إذن خاص باس     ي نط دخل ف شوارع ی تخدام ال
شأن الأحزاب         توریة ب صوص الدس السلطة التقدیریة الكاملة للشرطة، فإنھ في ضوء الن

، فإن الشرطة ) من القانون الأساسي الألماني٣٨ ، ٢١المادتان (السیاسیة والانتخابات 
سیاسیة           تخدام الأحزاب ال اص باس ذا الإذن الخ ي  یقع علیھا التزام قانوني بمنح مثل ھ  ف

  . )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 
لإدارة       ة ل ل ألا   . مثل ھذه الطریقة في تقیید السلطة التقدیری ن المحتم ل م ذه    ب سامح ھ تت

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
ب الإدارة            ن جان ة م سلطة التقدیری تعمال ال اءة اس ة لإس یلاحظ أن الأشكال المختلف

ام              تتداخل   انون الع ي الق داخلھا ف شابكھا وت ذات درجة ت اني ب وتتشابك في القانون الألم
                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٨

صنیفھا       . الإنجلیزي ة وت ذه الأشكال المختلف ومن ثم، یبدو من الصعب جدًا الفصل بین ھ

سلطة          تعمال ال اءة اس إن    . في إطار ھذه الطائفة أو تلك من طوائف حالات إس م، ف ن ث وم

اءة       الات إس ن ح دة م ة الواح ا       الحال ا باعتبارھ ن تكییفھ ة یمك سلطة التقدیری تعمال ال اس

ع    مثالاً لاستعمال السلطة لغرض غیر مشروع أو       ى دواف لأن ممارستھا كانت مستندة عل

استنادًا إلى اعتبارات غیر ذات صلة بالموضوع الذي  غیر صحیحة أو على سوء نیة أو 

شأنھا   ة ب لطتھا التقدیری رت الإدارة س إن الأش  . باش ك، ف ع ذل اءة  وم ة لإس كال المختلف

ا          شتھا تبعً دة ومناق استعمال السلطة التقدیریة یمكن استخلاصھا من أحكام القضاء العدی

ة        سلطة التقدیری ة ال وع ممارس ا لموض وع أو تبعً ل ن ي ك امن ف ب الك ذا  . للعی ي ھ وف

ام        ى باھتم ة لا یحظ ز المتماثل السیاق، یلاحظ أن مبدأ المعاملة المتماثلة لأصحاب المراك

  .یر في القانون الإنجلیزي بینما یحظى باھتمام واضح في القانون الألمانيكب


اني  دأ الألم ة المب ن ترجم ى   verhältnismäßigkeit یمك ة إل ة حرفی ترجم

صطلح            . التناسب ذا الم ین لھ ضمون الحقیقی ى والم ولكن التناسب لا یعكس، بدقة، المعن

اني ذل. الألم ة       ول ي المعقولی ى ھ ذا المعن ؤدي ھ ة ت رب كلم ول إن أق ن الق ك، یمك

reasonableness            ام انون الع د الق ذ بتقالی ي تأخ دول الت ي ال دأ المعروف ف ، وھو المب

ى       . الإنجلیزي زي، إل انون الإنجلی ومن المعلوم أن جذور ھذا المبدأ الأخیر ترجع، في الق

س  أخریات القرن السادس عشر، وقد تجدد بزوغھ في        القرن العشرین لیصبح أحد الأس

رارات        شروعیة الق دى م ص م ي فح اكم ف ا المح ستند علیھ ي ت ستقلة الت ة والم المھم

ذور  . الإداریة في الدول التي تأخذ بنظام القانون العام الإنجلیزي  وفى المقابل، نجد أن ج

ذوره المبك  . مبدأ التناسب الألماني لیست قدیمة إلى ھذه الدرجة   ى  حیث یمكن رد ج رة إل

ة            ة الإداری ن المحكم شر م رن التاسع ع ات الق بعض الأحكام القضائیة الصادرة في نھای



 

 

 

 

 

 ٤٧٩

وقد استخدمت ھذه المحكمة مفھوم التناسب لفحص السلطات التقدیریة . العلیا البروسیة

  .)١(لسلطات الضبط في المسائل المتعلقة بحفظ النظام

ي تأ     دول الت ي ال اكم ف سبة للمح ال بالن و الح ا ھ ام   وكم انون الع د الق ذ بتقالی خ

الإنجلیزي، فإن المحاكم الألمانیة لم تؤسس مبدأ التناسب على أي حظر تشریعي ضمني  

ة       یة وعلمی ر أساس ة أكث اس علاق ى أس ن عل سلطات، ولك ة لل ر المعقول ة غی للممارس

سبب والنتیجة      ائل أو ال ات والوس  a more fundamental and scientificللغای

basis of ends and means or cause and effect relationship)ا  . )٢ ووفقً

ة        ائل المتنوع ین الوس ن ب ھ م ى، أن ة الأول ي المرحل دأ، ف ب المب ة، یتطل ذه المقارب لھ

ة   ر ملاءم یلة الأكث ار الوس ة اختی سلطات الإداری ى ال ب عل دف یج ق الھ . المتاحة لتحقی

د لا         ة ق ر ملاءم یلة الأكث ذه الوس ون   ولكن یلاحظ أن ھ ي     تك یلة الت ي الوس ضرورة ھ بال

  . یمكن من خلالھا تحقیق الھدف المقصود مع ترتیب أقل ضرر ممكن بالنسبة للفرد

ذه    ب ھ ى، وتتطل ة الأول ة للمرحل ة ثانی ة مرحل اكم الألمانی افت المح ذلك، أض ول

ب              دف، یج ق الھ ة المتنوعة المتاحة لتحقی ائل الفعال ین الوس ن ب ھ م ة أن المرحلة الثانی

ة  . ت الإداریة اختیار الوسائل التي تسبب أقل ضرر ممكن بالنسبة للفرد  على السلطا  وثم

ذه                  ا لھ ة، ووفقً ة الثانی اب الحرب العالمی ي أعق ا إلا ف مرحلة ثالثة أخیرة لم یتم تطویرھ

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

نظم     وبع ب ی بارة أخرى، یمكن القول، بأقصى درجة من الوضوح، إن مبدأ التناس

ذا                 ق ھ ستخدمة لتحقی ائل الم شاط الإداري والوس ن الن دف م ین الغرض أو الھ العلاقة ب

دف توریة       . الھ ة الدس ا المحكم ة طورتھ اییر معین ستوفي مع ب أن ت ة یج ذه العلاق وھ

ار ذي  . الألمانیة ن اختب ة     وھذه المعاییر تتكون م  a مراحل أو عناصر أو خطوات أربع

four stage test .         ة ب المحكم ن جان ددة م ار ذو المراحل المتع ذا الاختب ستخدم ھ ویُ

شروعیة            ة م ة لرقاب اكم الإداری ب المح ن جان شریعات وم الدستوریة لرقابة دستوریة الت

  .النشاط الإداري

  :جب أنوحتى تُستوفي متطلبات مفھوم التناسب، فإن النشاط الإداري ی

 مشروعیة الغرض( یستھدف ھدفًا مشروعًا.( 

         ة ون ملائم ب أن تك  الوسائل 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

ذات     ع ب رى، تتمت ائل أخ طة وس ھ بواس ن تحقیق صود لا یمك دف المق ان الھ ك

دًا                ل تقیی ا أق ا الإدارة، ولكنھ ي اختارتھ ائل الت ل الوس ة مث ن الملاءم الدرجة م

راد ات الأف وق وحری ب أو   . لحق ذا المتطل ى ھ اب عل ن الكت ق م ن یطل ة م وثم

ا     الوسائل الأقل تقییدً  "الاختبار الفرعي اختبار     ي ملاءمتھ ساویة ف ن الم ا، ولك

the less restrictive but equally suitable means.  

      ضیق المعنى ال ب ب ات التناس شاط الإداري متطلب ستوفي الن ب أن ی  یج

proportionality stricto sensu .  ون ب أن تك رى، یج ارة أخ وبعب

صود      ول إن ا     . الوسائل ملائمة لتحقیق الھدف المق ن الق ة   ویمك اكم الألمانی لمح



 

 

 

 

 

 ٤٨١

ادل           ا یع ة م ة   "تستخدم في ھذه المرحل ار المعقولی زي " معی ان  . الإنجلی وإذا ك

ة           سب الأداة القانونی ف بح ار یختل ذا الاختب ق ھ إن تطبی دًا، ف ف واح التعری

ة          ذه المرحل ي ھ انون أم إجراء إداري  (الخاضعة للفحص ف سب   )ق ذلك بح ، وك

  .المجال القانوني

ي،       وإذا كان مبدأ التناسب      انون الأورب ي الق ا ف یُنظر إلیھ باعتباره إسھامًا ألمانیً

ي،       انون الأورب ي الق ھ ف فإن تعریف ومضمون المبدأ في ألمانیا قد تأثرا بما ھو مأخوذ ب

سان  وق الإن ة لحق ة الأوربی ل الاتفاقی ي ظ یما ف توریة  . لاس ة الدس ور المحكم ن منظ وم

انون  "الألمانیة، یجد التناسب جذورًا راسخة في مبدأ          م الق ي     "حك ھ ف ق علی ا یُطل ، أو م

ا  انون       . rechtsstaatألمانی ي الق ة ف توریة المكرس وق الدس ة الحق ي طبیع ضًا ف وأی

ة               . الأساسي الألماني  ر المكتوب توریة غی ادئ الدس د المب ھ أح ب بأن ف التناس ولذلك، یُكی

  .الملزمة لجمیع سلطات الدولة

دقیق للم   ري ال اس النظ ن أن الأس رغم م ى ال رأي   وعل إن ال لاف، ف ل خ دأ مح ب

وق         ة الحق ال حمای ي مج دأ ف صوى للمب ة الق سلم بالأھمی اني ی ھ الألم ي الفق سائد ف ال

ي  . )١(الأساسیة، وبالعلاقة الوثیقة للمبدأ بفكرة حكم القانون      ولذلك، لا یوجد أي خلاف ف

ام             ي أحك ھ ف تناد إلی ھ والاس ى تطبیق دأ وعل ود المب ى وج اني عل ام الألم انون الع الق

ب        . القضاءین الدستوري والإداري   ق التناس ة تطبی ى كیفی ر عل ز أكث وإنما ینصب التركی

سا        . في أحكام القضاء   ا لی ي یؤدیھ ة الت ومن ناحیة أخرى، إذا كان وجود المبدأ والوظیف

محلاً لأي خلاف، فإن ثمة أسئلة ما تزال تبحث عن أجوبة لھا فیما یتعلق بتطبیق مفھوم 

رارات       ى الق لطتھا           التناسب عل ون س ة، أي تك سلطة تقدیری ا الإدارة ب ع فیھ ي لا تتمت الت

                                                             

(1) BvrfGE 30 , 1 (20) AbbÖrurteil  



 

 

 

 

 

 ٤٨٢

ر             ة نظ ن وجھ ب م ة التناس ضاعھا لرقاب ي إخ ان ینبغ ا ك م م ن ث دة، وم شأنھا مقی ب

  .الأكادیمیین

ن             ون م ي صورتھ المعاصرة یتك ب ف ولذلك، یمكن القول بإیجاز، إن مبدأ التناس

ة        ارات فرعی ة مراحل أو خطوات أو عناصر أو اختب -three limbs or sub ثلاث

principle .           ائل أو الإجراءات ویتطلب مبدأ التناسب أو اختبار التناسب أن تكون الوس

ملائمة وضروریة لتحقیق الھدف أو ) أو المشرع(المختارة من جانب السلطات الإداریة      

ن            ارة م الغایة المقصودة، وأن تكون ھناك ثمة علاقة تناسب معقولة بین الوسائل المخت

  .یة، والغایات المستھدفة من ناحیة أخرىناح

ار     ة لاختب رع الثلاث ل أو الأف ق المراح ة تطبی ان طریق ي بی شروع ف ل ال وقب

یقتصر تطبیقھ  التناسب، یجدر بنا الإشارة إلى أن مبدأ التناسب في صورتھ المعاصرة لا

ة    ت تنظیمی واء أكان ة، س راءات الإداری ى الإج ة(عل سع مج ) لائحی ل یت ة، ب ال أو فردی

وتفسیر ذلك أن مبدأ التناسب قد اكتسب . تطبیق ھذا المبدأ إلى ما ھو أبعد من ذلك بكثیر

ى       ق عل ا یُطب شریعیة كم راءات الت ى الإج ق عل حى یُطب م أض ن ث توریة، وم ة  دس قیم

فوفقًا للحكم الصادر من المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة في       . الإجراءات الإداریة 

م    ،١٩٦٥ دیسمبر   ١٥ دأ حك  فإن مبدأ التناسب یعد نتیجة لمبدأ الدولة الدستوریة أو لمب

انون انون    . الق ي الق یة ف وق الأساس صریح للحق ریس ال إن التك ك، ف ى ذل افة إل وبالإض

ة            ي مواجھ ة ف ع بالحری ي التمت رد ف ق الف ن ح ریحًا ع رًا ص د تعبی اني یع ي الألم الأساس

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. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٣

ة               ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس ررت المحكم ى   وفي أحكام لاحقة، ك ارة إل الإش

ع       أھمیة مبدأ التناسب باعتباره معیارًا أساسیًا مرشدًا لجمیع الأنشطة التي تباشرھا جمی

اك       . )١(سلطات الدولة  ى المح ب عل م، یج یاق       ومن ث ي س دأ ف ذا المب ات ھ اة متطلب م مراع

اص       انون الخ صوص الق ك، أن   . )٢(التوفیق بین المصالح المتعارضة في ظل ن ى ذل ومعن

ن                ین م ال مع انون أو مج روع الق ن ف ین م رع مع ى ف صر عل ب لا یقت تطبیق مبدأ التناس

ھ سی   . )٣(مجالات یاق تف ي س ب ف دأ التناس اة مب ا مراع ب دائمً ك، یج ى ذل افة إل ر وبالإض

  .)٤(النصوص القانونیة وتطبیقھا

ام        انون الع د الق وفي المقابل، یلاحظ أن المبدأ المناظر في الدول التي تأخذ بتقالی

. 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 

ان    ن البرلم صادرة ع شریعات ال شریعات      . الت ى الت ة عل دأ المعقولی ق مب ا أن تطبی كم

ة  وائح(الثانوی ك ) الل ل ش رًا مح ازال أم شریع   . )٦(م ھ أن الت سلم ب ن الم د، م ي الھن وف
                                                             

(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. 

زي    ) ٥( ام الانكلی ي النظ انون ف یادة الق دأ س ى مب یادة ال"یعن انس شریعیة  " برلم ة الت اره الجھ باعتب
ویترتب على ذلك نتائج تتمثل في قدرة البرلمان على إصدار أي قانون في . المنتخبة من قبل الشعب

ان                ساس بتصرفات البرلم ا الم ك قانونً رى تمتل ة أخ ود جھ ف   : أي وقت كان، وعدم وج ذا التعری ھ
  : 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

ي لا                یة الت وق الأساس ن الحق ة م ك الطائف ال تل ارج مج ن خ یخضع بالتأكید للدستور، لك

ر  ضع ص ة تخ ود المعقول ب    )١(احة إلا للقی ق متطل ال تطبی اكم مج عت المح ي وس  أو الت

ھ             )٢(المعقولیة لیشملھا  ضع ل ب أن تخ ة یج ام للمعقولی دأ ع ول بوجود مب ن الق لا یمك ، ف

  . )٣()اللوائح(التشریعات الرئیسة أو التشریعات الثانویة 

اني      ب الألم دأ التناس ة بمب ھ بالمقارن ظ أن ك، یلاح وق ذل وف

verhältnismäßigkeit     دًا ر تجری ل موضوعیة وأكث  less نجد أن مبدأ المعقولیة أق

objective and more abstract .        ،ان ة ك ار المعقولی سر أن معی ا یف ذا م ل ھ ولع

دل   ل ج ا، مح ار       . دائمً و معی ة ھ دأ المعقولی ق مب ولاً لتطبی ر قب ار الأكث ان المعی وإذا ك

ول    شخص المعق ب ا  reasonable manال د ذھ ورد  ، فق ول إن   Hailshamلل ى الق  إل

دة دون أن           ائع واح شأن وق ائج متعارضة ب ى نت الأشخاص المعقولین یمكن أن یصلوا إل

ن الأحوال أن    .)٤(یؤدي ذلك إلى فقدانھم لصفة المعقولیة   ال م  بید أن ما تقدم لا یعني بح

دة الرق      دى ش ي م اوت ف وع أو التف ن التن ا م ال تمامً ب خ اني للتناس وم الألم ة المفھ اب

شكلات         لفًا للم دًا س ار        . القضائیة، ویقدم حلاً مع ات اختب ا أن متطلب ر ھن ي الأم ا ف ل م وك

ضیق             المعنى ال ب ب ضرورة والتناس ة وال ة (التناسب، من الملاءم اییر   ) الموازن دم مع تق

                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٥

ة              ك مقارن ا، وذل دم توافرھ أكثر موضوعیة، وأن ھذه المعاییر یمكن إثبات توافرھا أو ع

ویمكن القول إن المحكمة العلیا الھندیة، في تفسیرھا   . كرة المعقولیة بالمعنى الغامض لف  

رة     ادة   ) ١(لمعقولیة القیود المفروضة على الحقوق المكفولة في الفق ن الم ن  ) ١٩(م م

ب     اني للتناس ام    . الدستور الھندي قد اقتربت من معنى المفھوم الألم د أحك ن، لا توج ولك

  .فرع القانونیة الأخرىقضائیة تبین تطبیق ذات المعیار في الأ

داخل          سم بالت ویلاحظ أن الأفرع الثلاثة لاختبار التناسب في صورتھ المعاصرة تت

شابك سم        . والت ة تت ات الفرعی ر أو المتطلب رع أو العناص ذه الأف ت ھ ك، مازال ع ذل وم

بالاستئثار أو الحصریة، بمعنى أنھ  یجب أن یستوفى النشاط الإداري كل عنصر من ھذه 

  . الفرعیة على حدة حتى یعد النشاط مشروعًاالعناصر 

ب           ل التناس ة لتحلی أما فیما یتعلق بكیفیة تطبیق ھذه العناصر أو المراحل الفرعی

ضائیة      ام الق ھ    . فإن ذلك غیر ممكن إلا من خلال الرجوع إلى بعض الأحك ا نتناول ذا م وھ

  . فیما یلي


ن   انون، لا یمك ا للق یاق إنفاذھ ي س سلطاتف ك  لل وى تل ستخدم س ة أن ت  الإداری

انون   ذا الق رض ھ ق غ ة لتحقی ائل الملائم یلة أو . الوس ة الوس ى أن ملاءم راء  عل الإج

الإداري المستخدم تتحدد في ضوء معاییر موضوعیة، ولیس وفقًا لتقدیر ذاتي للسلطات 

ضًا لغ     أو-ومن ثم، فإن الإجراء الإداري الذي لا یخدم  . الإداریة ون مناق انون  یك رض الق

ذي        . یكون غیر مسموح بھ بصورة واضحة      ذات الدرجة الإجراء ال م ب ر ملائ ون غی ویك

انون     ق غرض الق ن  . یكون مستحیلاً تنفیذه، من الناحیة الواقعیة أو القانونیة، لتحقی وم

 حیث لا تسمح خصائص -الأمثلة على ذلك أن تقدیر الإدارة إنشاء مصنع في مكان معین 



 

 

 

 

 

 ٤٨٦

ذا ل ھ ي مث ة ف صنعالترب ذا الم ة ھ ان بإقام سلطة  - المك ة لل ر قانونی رة غی ون مباش  یك

ھ         وبالمثل، لا  .)١(التقدیریة یجوز للإدارة أن تطلب من شخص معین فعل شيء لا یكون ل

ن . سلطة أو مكنة مباشرتھ في ظل القانون الخاص      ستأجر   ولذلك، لا یجوز أن یُطلب م م

ذا ا      ى ھ ى مبنى معین إدخال تعدیلات أو تغییرات عل ل، لا یجوز أن یُ  .)٢(لمبن ب   وبالمث طل

ستأجره        ذات     .)٣(من المستأجر إدخال تعدیلات على العقار الذي ی شروع ب ر م ون غی  ویك

ومن . الدرجة توجیھ أمر أو إصدار حظر یشكل الانصیاع لھ انتھاكًا لمبادئ القانون العام

شرطة     ضوء    -الأمثلة على ذلك، أنھ لا یجوز لل اج وال ع الإزع رًا    أ- بغرض من ن توجھ أم

ر                   ذا الأم ل ھ تجابة لمث ة، لأن الاس لاب داخل غرف مغلق اء الك لمالك حظیرة للكلاب بإبق

  .)٤(ستشكل مخالفة لقانون حمایة الحیوانات


دأ   . یمكن أن یُطلق على ھذا المتطلب أیضًا مبدأ الوسائل الأخف    ذا المب ویتطلب ھ

ب     أنھ من بین الوسائل العدیدة الملائم    انون، یج ق غرض الق ي  : ة المتاحة لتحقی أولاً، ف

الفرد    ) المقیِدة(حالة الإجراءات التنظیمیة     ل إضرارًا ب ي   . اختیار الإجراءات الأق ا، ف ثانیً

ع      صالح المجتم ك،   . )٥(حالة الإجراءات النافعة اختیار الإجراءات الأقل إضرارًا بم ن ذل م

 عن استخدام حانة قد لا یستلزم فرض  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

ذا      ى ھ سیطرة عل غرامات أو ضرائب أو عقوبات على صاحب الحانة إذا كان بالإمكان ال

لاق       اعات الإغ ي س تحكم ف لال ال ن خ ة م صورة فعال اج ب د  . )١(الإزع ل، لا یع ي المقاب وف

ي اللیل، تقیید استخدام الدراجات البخاریة في بعض شوارع البلدة أثناء ساعات محددة ف

  .)٢(لأشھر قلیلة، بغرض عدم إزعاج السیاح، غیر معقولة

دة              ائل ع اك وس ون ھن زم أن تك ضرورة، یل دأ ال ق مب ان تطبی ون بالإمك وحتى یك

ي      . متاحة جمیعھا ملائمة لتحقیق الغرض المستھدف    دد ف ذا التع ل ھ اب مث وفي حالة غی

اختیار الوسیلة الأخف مساسًا الوسائل المتاحة الملائمة، من الواضح أنھ لا تثور مسألة 

ات الحقوق والحری رة  . ب سیر الفق یاق تف ي س ذلك، ف ادة ) ١(ول ن الم ین ) ٤(م ن تقن م

ضبط سحب   -١٩٥٢ الصادر عام Road Traffic Codeالمرور   التي تخول سلطة ال

ة          ة الإداری صت المحكم ا، خل رخصة القیادة إذا ثبتت أن حائز الرخصة غیر جدیر بحملھ

  لألمانیة، إلى أن الفیدرالیة ا

ي         " ل ف انون المتمث ق غرض الق اف، لأن تحقی ر ك صة غی ي للرخ سحب الجزئ ال

سائق            ن ال ادة م صة القی ل لرخ سحب الكام لال ال ن خ ھ إلا م حمایة الناس لا یمكن تحقیق

  .)٣("الذي یثبت عدم صلاحیتھ للقیادة

 

و أو  ر الغل دأ حظ ب أو مب دأ التناس راط مب ق یُ verhältnismäßigkeitالإف طل

ضیق  المعنى ال ب ب ضًا التناس ھ أی ین   . علی ة ب ة معقول ة موازن دأ إقام ذا المب ب ھ ویتطل

                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٨

ة،              ن ناحی ھ م ھ أو حریات الضرر الذي یلحق الفرد نتیجة القید المفروض على أحد حقوق

د          ذا القی ن فرض ھ ع م ك   . والمنافع أو الفوائد التي تعود على المجتم ى ذل دأ  ومعن أن مب

ى       سلبیة عل ا ال رارھا أو آثارھ رجح أض ي ت ة الت راءات الإداری ك الإج ر تل ب یحظ التناس

  .الفرد  المنافع أو الآثار الإیجابیة التي تعود على المجتمع

راءات         ب الإج دى تناس دیرھا لم ي تق ة ف ة الألمانی اكم الإداری ظ أن المح ویلاح

راءات، أي      ذه الإج ا لھ ا خاصً ي وزنً ة تعط دیرات أو    الإداری رًا للتق ارًا كبی ى اعتب تعط

ب             دم تناس ان ع اكم إلا إذا ك ذه المح الخیارات التي تبنتھا الإدارة، بما یعني عدم تدخل ھ

اھر  . ھذه الإجراءات ظاھرًا أو واضحًا  ولعل ھذه المقاربة الألمانیة تعادل فكرة الخطأ الظ

ین    ط الب ا     erreur manifeste d'appréciationفي التقدیر أو الغل أِ إلیھ ي یلج  الت

شأنھا         ع الإدارة ب ي تتمت ة الت رارات الإداری ة الق دي رقاب سي ل ي الإداري الفرن القاض

  . بسلطة تقدیریة

ي             دخل ف ة الت ة الألمانی اكم الإداری دى المح ضت إح وتطبیقًا للمقاربة السابقة، رف

ن        دعى ع ى الم  قرار صادر عن سلطات إحدى المدن، فقط لأنھ في سیاق فرض رسم عل

ھ   تم إقامت اء ت ول بن ور ح ة س بء    -إقام ین الع ة ب ة دقیق سلطات موازن ذه ال م ھ م  تق  ل

  . )١(المفروض على المدعي من ناحیة، والمصلحة العائدة على المجتمع من ناحیة أخرى

ھ       ذي اتخذت راء الإداري ال شأن الإج ا ب حًا تمامً انون واض ان الق ل، إذا ك وبالمث

ة الأ  اكم الإداری إن المح ب   الإدارة، ف راء أو التعقی ذا الإج ي ھ دخل ف ترفض الت ة س لمانی

ى              دة عل اھرة العائ دة الظ رجح الفائ الفرد ی ق ب اھر اللاح ضرر الظ ان ال و ك علیھ، حتى ل

                                                             

(1) Decision of 14 April 1967,26 BVerwGE 305, 309; also of 16 Dec 1971, 39 
BVerwGE 190, 195. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٩

ر   . المجتمع وتطبیقًا لذلك، فإن الأمر الصادر من السلطة الإداریة المختصة بھدم بناء غی

صرف ا   ك ب ب، وذل دأ التناس ا لمب شكل انتھاكً انوني لا ی ق ق ضرر اللاح ن ال ر ع لنظ

  .)١(بالفرد

صالح    ین الم ة ب ري موازن ا أن تج ب علیھ اكم یج دم، أن المح ا تق ى م ومعن

ار                ي الاعتب ذ ف ع الأخ ضًا م ن أی المتعارضة، لیس فقط في سیاق كل حالة على حدة، ولك

  .)٢(الإطار القانوني الحاكم للإجراءات الإداریة محل الطعن

م م   ة الأھ ول إن النقط ن الق ي      ویمك ب الت ة التناس یاق رقاب ي س ز ف ل التركی ح

یمارسھا القاضي الإداري الألماني على القرارات الإداریة ھي أن الإدارة لیس بمقدورھا 

ى     . مباشرة السلطة التقدیریة التي تتمتع بھا على نحو ما تحب      ع عل ھ یق ك أن وتفسیر ذل

ة    الإدارة التزام بأن تقیم موازنة معقولة بین مصالح الأفراد من      صالح العام ة، والم ناحی

اذ أي  . للمجتمع من ناحیة أخرى   ومن مؤدى ھذا الالتزام ضرورة امتناع الإدارة عن اتخ

  . )٣(نشاط یكون من أثره وضع أعباء مادیة مغالى فیھا أو مفرطة على الفرد

رفض      لإدارة ب رارًا ل اني ق ي الإداري الألم ى القاض سابق، ألغ دأ ال ا للمب وتطبیقً

 الذي كان یحتاج إلى ھذه الشھادة لاستكمال -حقیق شخصیة لأحد الأفرادإصدار شھادة ت

ة  اق بالجامع ة للالتح ة   -الأوراق المطلوب سلطة الإداری ن أن ال رغم م ى ال ك عل  وذل

ة مباشرة              ي حال شھادة ف ذه ال ل ھ دار مث ن إص اع ع المختصة كانت تتمتع بسلطة الامتن

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. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٠

سلطة        رفض ال سلبیة ل ائج ال ى أن النت صت إل ة خل ن المحكم ضاء، ولك ام الق منظورة أم

ن مباشرة     الإداریة المختصة منح شھادة تحقیق الشخصیة للمدعي من شأنھا حرمانھ م

ادة   ) ١(حقھ في مزاولة مھنة من اختیاره، وھو الحق المكفول في الفقرة          ن الم ) ١٢(م

ى            . من القانون الأساسي الألماني    سلبیة عل ار ال ذه الآث ة إن ھ ة قائل تطردت المحكم واس

  .)١(الفرد تجاوز أي فوائد یمكن أن تعود على المجتمع

ى        تنادًا إل وتقدم العدید من القضایا الحدیثة المتعلقة بإبعاد الأجانب من ألمانیا اس

ة     . مبدأ التناسبإدانتھم جنائیًا مزیدًا من الأمثلة على تطبیق      اكم الإداری صر المح ث ت حی

یجب علیھا، حال ) سلطات الھجرة(في ھذه القضایا على أن السلطات الإداریة المختصة 

ي               ا، أن تراع تھم جنائیً ة إدان ى خلفی ب عل اد الأجان مباشرتھا لسلطاتھا التقدیریة في إبع

اریخ     . مبدأ التناسب  ا بت م فیھ ر  ٢٦ففي قضیة صدر الحك ة   ١٩٨٠ فبرای ضت المحكم ، ق

  :الإداریة الألمانیة الفیدرالیة بأن

ة    " سلطة التقدیری د ال ذي یقی ب، ال دأ التناس لإدارة(مب اد  ) ل سائل إبع ي م ف

ائع والظروف         . الأجانب، یجب مراعاتھ   ار الوق ي الاعتب ذ ف د الأخ ومن ثم، بع

ر           ون غی اد لا یجوز أن یك ى الإبع ب عل ضرر المترت بالنسبة لكل حالة، فإن ال

ستھدفة       متنا ھ بالنتیجة الم ھ لا یجوز أن     . سب في ضوء علاقت ي أن ذا یعن وھ

یما                ة، لاس ة الماثل ة للحال ائع المادی ین الوق تكون ھناك علاقة غیر متناسبة ب

ائل            ستھدفة والوس ات الم ین الغای من حیث نوعھا وخطورتھا والنتائج، أي ب

  .)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

ضیة   ذه الق ي ھ ة ف صت المحكم د خل ك، فق ع ذل ا  ب-وم ي اعتبارھ ذت ف د أن أخ ع

 بأحد زملائھ مما أسفر عن ھسلوك المدعي في الماضي وإدانتھ بسبب الضرر الذي ألحق

رار               -وفاتھ ذا الق ر ھ ى أث النظر إل ب، ب دأ التناس ا لمب شكل انتھاكً اده لا ی  إلى أن قرار إبع

  .على سلوك الأجانب الآخرین من ناحیة احترام القانون والنظام

دعین         وفي قضیتین آخرت    سماح للم ى رفض ال ب عل دأ التناس ا مب ق فیھم ین، طُب

بالاستمرار في إقامتھم في ألمانیا استنادًا إلى ارتكابھم بعض المخالفات البسیطة لقانون 

لطات              رار س ال ق ى إبط ة إل ت المحكم ة، انتھ المرور أثناء مدة إقامتھم الطویلة في الدول

س . )١(الھجرة برفض تجدید فترة الإقامة   دأ       وقد أس ھ مب ى أن ذا عل ضاءھا ھ ة ق ت المحكم

كما یجب . التناسب یجب مراعاتھ في سیاق رفض سلطات الھجرة تجدید تصریح الإقامة  

رفض        ة ب سلبیة المقترن ائج ال ب النت على سلطات الھجرة، في سیاق تقدیرھا لمدى تناس

رفض      ا ب ن قرارھ ا م ى بلوغھ سعى الإدارة إل ي ت داف الت ة والأھ صریح الإقام د ت تجدی

ث طول               ن حی دة م ى ح ضیة عل ل ق تجدید التصریح المذكور، أن تقوم بفحص ظروف ك

د      صریح بتجدی ب الت مدة الإقامة السابقة، والتكامل الاقتصادي والاجتماعي للشخص طال

  .)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

د     ویبین، مما سبق، أنھ في مجال ترفض فیھ المحاكم     ذ بتقالی ي تأخ دول الت  في ال

ة   رارات الإداری ي الق دخل ف ة الت صفة عام زي ب ام الإنجلی انون الع -nonالق

interference with the administrative decisions اكم د أن المح ، نج

ة     ة أو المعقولی ارات العدال  fairnessالألمانیة تصر على ضرورة مراعاة الإدارة لاعتب

or reasonableness١(ذلك من خلال تطبیق اختبار التناسب، و(.  

صالح             ة والم صالح الفردی ین الم ة ب یاق الموازن ي س اني ف ویتطلب القانون الألم

د               ع العائ الفرد والنف ق ب ذي یلح ضرر ال ین ال الاجتماعیة لتحدید ما إذا كان ثمة تناسب ب

یة أو العارضة على المصلحة العامة أن تأخذ السلطات الإداریة في اعتبارھا الآثار الجانب

  .)٢(لنشاطھا، لاسیما الآثار التي تلحق بالغیر

انون     ي الق ؤدي، ف ب ی دأ التناس اة الإدارة لمب دم مراع ى أن ع شار إل رًا، ی وأخی

ب،                ر المتناس رار الإداري غی اء الق م إلغ ن ث ال، وم ى إبط ط إل الإداري الألماني، لیس فق

و          ة بتع شأن للمطالب ذي ال اب ل ھ      ولكن أیضًا إلى فتح الب ت ب ي لحق ن الأضرار الت یض ع

م أن      دورھا أن تعل جراء القرار الإداري غیر المتناسب، إذا كانت الإدارة تعلم أو كان بمق

  .)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


ا           ة لھ ة المخول سلطة الإداری من المسلم بھ أن الإدارة لیس بمقدورھا ممارسة ال

ا  إلا تحق سلطة لھ ذه ال نح ھ ررت م ي ب ات الت ا للغای تخدام الإدارة  . یقً إن اس م، ف ن ث وم

شروع         ر م ون غی ات أخرى یك ا لغای ا تحقیقً راء   . للسلطات الإداریة المخولة لھ د ث ویوج

ي                زي، الت ام الإنجلی انون الع د الق ذ بتقالی ي تأخ دول الت ي ال ضاء، ف واضح في أحكام الق

ة       رارات إداری الاً لق ة        -تتضمن إبط لطة تقدیری ى س تنادًا إل ادرة اس ق   -ص ستھدف تحقی  ت

  . )١(غایات غیر تلك المحددة قانونُا لمثل ھذه القرارات

ة         ة المخول سلطة التقدیری ت ال ا إذا كان ویقوم القاضي الإداري الألماني بفحص م

ي   . )٢(للإدارة قد استُخدمت لتحقیق الأھداف المحددة قانونًا      ام الت وتوجد العدید من الأحك

ق           ی ة إلا لتحقی لطتھا التقدیری تخدام س ا اس ي أن الإدارة لا یجوز لھ ذا القاض ا ھ د فیھ ؤك

وقدیمة ھي الأحكام . )٣(الأغراض أو الأھداف التي من أجلھا منحھا القانون ھذه السلطة        

ة       .  ھذا المبدأ   تقرر التي ة الإداری ن المحكم صادر ع م ال من ذلك، على سبیل المثال، الحك

یة ف  ا البروس وبر ١ي العلی ادة  ١٩٠٩ أكت أن الم ھ ب ضت فی ذي ق ین ) ٦٠( ال ن التقن م

ام      رفض           ١٩٠٠التجاري الصادر ع أن ت ة ب ة للمدین ضبط التابع سلطات ال سمح ل ي ت  الت

ادة       السماح للسیاح وللوكالات السیاحیة بعزف الموسیقى في ظل ظروف معینة، ھذه الم

 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

ضبط  انون ال ي ق ددة ف ك المح ضبط أن . police lawتل سلطات ال وز ل م، لا یج ن ث وم

اج         ع إزع یس لمن ة، ول تمارس سلطتھا في ھذا السیاق لتحقیق ربح لجھات تابعة للمدین

  . )١(السكان

ین    صوص ذات التقن أن ن ة ب ة الألمانی ة الفیدرالی ة الإداری ضت المحكم ا ق ولاحقً

رض    ال صناعات بغ ض ال ى بع یش عل ضبط التفت لطات ال ول س ي تخ ا الت ھ آنفً شار إلی م

ات       راء تحقیق ا لإج تناد إلیھ صوص لا یجوز الاس ذه الن ا، ھ دى موثوقیتھ ن م ق م التحق

ة رض    . )٢(جنائی سیارات بغ ن ال ر رك أن حظ ة ب ضت ذات المحكم رى، ق ضیة أخ ي ق وف

ي    ھ ف سموح ب ر م یین غی یارات الدبلوماس ن س سیر رك رور تی ین الم ل تقن  Roadظ

Traffic Code)اكن      . )٣ ي أم ركن ف ر ال ضبط حظ لطات ال ول س انون یخ ك أن الق ذل

ي   . معینة، كما یخولھا سلطة إیراد استثناءات على ھذا الحظر  سیارات ف أما حظر ركن ال

انون         اوز أغراض الق ذا یج اس فھ ن الن ة م . أماكن معینة فقط لصالح أو لتمییز فئة معین

إن ل، ف رض    وبالمث سیارات بغ ائقي ال تدعاء س ز اس ي تجی رور الت انون الم صوص ق  ن

إحاطتھم علمًا بالتعلیمات أو التوجیھات الواجب إتباعھا لدى السیر على الطرق وتعزیزًا 

رین      ن الآخ اه أم سئولیتھم تج شأن م وعیھم ب تخدامھا    -ل وز اس صوص لا یج ذه الن  ھ

  .)٤(سیطة أو نادرة لقانون المرورلاستدعاء سائقي السیارات بسبب ارتكابھم انتھاكات ب

ة      سلطة التقدیری أن ال دة ب ضایا ع ي ق ة ف اكم الألمانی ضت المح ل، ق ي المقاب وف

صریح          ي أو رفض منحھ ت المخولة لسلطات الھجرة في ظل قانون الأجانب لإبعاد الأجنب

                                                             

(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. 
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م       شروع إذا ت و م ى نح رھا الإدارة عل ا تباش ھ جنائیً سبب إدانت ا ب ي ألمانی ة ف الإقام

شطة           ممار ي أن ن الانخراط ف ا ع ي ألمانی ین ف ستھا بغرض ردع الأجانب الآخرین المقیم

  .)١(جنائیة


ي   من المسلم بھ، سواء في الدول التي تأخذ بتقالید القانون العام الإنجلیزي أو         ف

ل           ى س تنادًا إل ذھا الإدارة اس ون   ألمانیا، أن القرارات الإداریة التي تتخ ة تك طتھا التقدیری

نتیجة تجاھل الاعتبارات  غیر مشروعة إذا تم تأسیسھا على اعتبارات غیر ذات صلة أو

صلة دم        . ذات ال ى ع صلة إل ارات ذات ال صحیح للاعتب ر ال دیر غی ؤدي التق ل ی وبالمث

ي      . مشروعیة القرارات الإداریة   ة ف ة الألمانی  ٢ولذلك، قضت المحكمة الإداریة الفیدرالی

و  ر       ١٩٦٣یولی د غی ة یع ارات مالی ى اعتب تنادًا إل دي اس ب تقاع نح رات ض م أن رف  ب

ة     . مشروع ویلاحظ أن السلطات الإداریة كانت تتمتع في ھذه الحالة بسلطة تقدیریة كامل

ارات           ى اعتب تنادًا إل اش اس في رفض طلب الحصول على مزایا الراتب التقاعدي أو المع

 الخدمة، أما لجوء الإدارة إلى مثل ھذا الرفض تتعلق بفترة الخدمة السابقة للموظف في     

اش          ة المع ھ، وأن منح ة ب دخل الخاص صادر ال ھ م وافر ل ف تت ى أن الموظ تنادًا إل اس

ى                  تناد إل ل الاس ن قبی د م ذا یع إن ھ ة، ف المذكور سیشكل عبئًا إضافیًا على میزانیة الدول

شروعیة         دم الم رفض بع رار ال صم ق ا ی لة مم ر ذات ص ارات غی إن   . )٢(اعتب ك، ف ع ذل وم

دم    الشخص لیس بمقدوره الشكوى من إساءة استخدام السلطة التقدیریة، في سیاق التق

                                                             

(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. 
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بطلب للحصول على الجنسیة، إذا كانت السلطات الإداریة المختصة قد خلصت، حتى بعد 

یس              ھ ل ى أن ب، إل تأكدھا من توافر الحد الأدنى من الشروط اللازمة للاستجابة لھذا الطل

وب ف  ن المرغ صادیة أو      م باب اقت شخص لأس ذا ال سیة لھ نح الجن ى م ة عل ھ الموافق ی

ذه          ذ ھ عة لأخ ة واس لطة تقدیری ا س انون یمنحھ ك لأن الق یة، وذل ة أو سیاس اجتماعی

ة بعض          . )١(الظروف في الاعتبار   اح لإقام دود المت راغ المح صیص الف إن تخ ل، ف وبالمث

د         ة الأكی سبب الثق ذه      الأكشاك أثناء أحد الأعیاد الوطنیة ب ة ھ شخص وجاذبی ذا ال ي ھ ة ف

  .)٢(یشكل إساءة استخدام للسلطة التقدیریة من جانب الإدارة المختصة الأكشاك لا

ي     ة ف سلطات الإداری ذ ال رورة أن تأخ ى ض اني عل ضاء الإداري الألم د الق ویؤك

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 

لطات         ى س ب عل سیاق اتخاذ قرار إداري بطرد أحد الأجانب استنادًا إلى إدانتھ جنائیًا یج

ع              ة تتمت رأة ألمانی ن ام زوج م ي مت ذا الأجنب ة أن ھ ا حقیق ي اعتبارھ ذ ف الھجرة أن تأخ

انون  ) ٦(من المادة ) ١( وأسرتھا في ظل الفقرة بحق أساسي في حمایة زواجھا   من الق

اني   ذلك               ،)٣(الأساسي الألم ي، ول ق الأساس ذا الح ى ھ ة عل الغ الأھمی اد ب ذا الإبع ر ھ  وأث

ا                ي تجریھ ة الت ة الموازن ار عملی ي إط یجب أن یحظى ھذا الحق بالوزن الذي یستحقھ ف

  .)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. 
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رى تتعلق بإبعاد أحد الأجانب استنادًا إلى ارتكابھ إحدى المخالفات وفي قضیة أخ 

غ     ھ بمبل توجبت تغریم ي اس سیطة الت وز   ) DM 200(الب ھ لا یج ة بأن ضت المحكم ق

ي      ب وھ د الأجان اد أح ة لإبع لطتھا التقدیری ارس س صة أن تم ة المخت سلطات الإداری لل

ن     وإنما یجب علیھا أن تأخذ في حسبانھا   . مغمضة العینین  صلة م ارات ذات ال ل الاعتب ك

دى           ده الأم، وم ي بل زل ف ة من قبیل مدة إقامتھ في ألمانیا، ووظیفة زوجتھ، وإمكانیة إقام

ل     التغیر في مسلكھ، وغیر ذلك من العوامل الأخرى ذات الصلة، سواء أكانت ھذه العوام

الحھ     ر ص اد أو لغی ق      . )١(الأخرى لصالح قرار الإبع ت تتعل ضیة أخرى، كان ي ق رار  وف بق

انون               ا الق ي یتبناھ سیاسة الت ى ال تنادًا إل ا اس ي ألمانی ي ف ب أردن رفض تمدید إقامة طبی

ة      ن الطبی شأن المھ درالي ب ي  Federal Law on Medical Professionالفی  والت

ضي           دریبھم، قُ تكمال ت دانھم لاس ى بل ة إل تقتضي ضرورة عودة الأطباء من الدول النامی

  . اعتبارات ذات صلة كافیة لحملھبأن ھذا القرار قد أسس على

دریب    ) مدرسة(وفي إحدى القضایا، تم توظیف       ن الت د م في إحدى المزارع لمزی

دریب،    . مع إقرارھا بالعودة إلى وظیفتھا الأصلیة بعد إكمال تدریبھا     رة الت اء فت ولكن أثن

م        م  تزوجت ھذه السیدة من رجل في المزرعة الثانیة التي تخضع للتدریب فیھا، ومن ث ل

لیة        ا الأص داع     . یعد بمقدورھا الوفاء بالتزامھا بالعودة إلى وظیفتھ ا إی ب منھ ذلك، طُل ول

ى           ا الأول ى وظیفتھ العودة إل ا ب ا لالتزامھ سبب انتھاكھ ال ب ن الم ذه   . مبلغ كبیر م ي ھ وف

ن            غ م ذا المبل د ھ ي تحدی ار ف القضیة، خلصت المحكمة إلى أنھ یجب أن یؤخذ في الاعتب

رة       المال الحق الأسا   ي ظل الفق ول ف وین أسرة المكف سي لھذه المرأة في الزواج وفي تك

  .من القانون الأساسي) ٦(من المادة ) ١(

                                                             

(1) Decision of 16 June 1970,35 BVerwGE 291. 
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ر،     ھ الأكب من المعلوم أن القانون الإداري الفرنسي قانون قضائي النشأة في جانب
ي ابت  ضل ف ع الف ي الإداري أي یرج ھ للقاض ب مبادئ ب  . داع أغل دأ التناس شكل مب ولا ی

ي     . استثناءً على ھذه الملاحظة    وإذا كانت النصوص الدستوریة أو التشریعیة تتضمن، ف
ب          ارة صریحة أو ضمنیة للتناس ي     )١(العدید من الدول، إش ق إلا ف ب لا یُطب إن التناس ، ف

ذكر، ص       انوني ی ص ق د ن ھ لا یوج ا أن ة، كم الات معین ب "راحة، مج دأ التناس أو " مب
وتبعًا لذلك، شكلت أحكام القضاء المصدر الرئیس لتطویر مفھوم       . )٢("تحلیل التناسب "

ان           . التناسب ب، وإن ك ة التناس ستخدم رقاب ولوقت طویل، كان مجلس الدولة الفرنسي ی
ث            . ذلك یتم بصورة ضمنیة    ر، حی دأت تتغی سیاق ب ذا ال ي ھ دو أن الأمور ف ومع ذلك، یب

ي تحول           یلاح ا ف رز معالمھ ظ أن مجلس الدولة الفرنسي قد دخل مرحلة جدیدة، تتمثل أب
  .مجلس الدولة الفرنسي لیصبح الحارس الحقیقي للتناسب

                                                             

سي      ) ١( ة الفرن اق البیئ ال، أن میث  - La Charte de l'environnementمن ذلك، على سبیل المث
سلطات    -وھو وثیقة تتمتع بقیمة دستوریة وتشكل جزءًا من الدستور الفرنسي    ع ال ى جمی  یطبق عل

ة   ) ٥( ینص في المادة -العامة ن    Le principe de précautionعلى أن مبدأ الحیط ب م  یتطل
ر           ن التفصیل، انظ د م : السلطات العامة أن تتخذ إجراءات وقتیة ومتناسبة مع حدوث الضرر، لمزی

ریس دستوري          &ولید محمد الشناوي  . د. و تك لال، نح دین ھ لاح ال دكتور مصطفى ص المستشار ال
وق جا            ة الحق شر لكلی ع ع دولي الراب ؤتمر ال ة  للحق في البیئة في الدستور المصري الجدید، الم مع

وان  ت عن صورة تح بلاد"المن توري لل ام الدس ستقبل النظ د" م وق-المنعق ة الحق ي كلی ة /  ف جامع
صورة ن -المن رة م ي الفت ل ١٨-١٧ ف توریة  . ؛ د٢٠١٢ أبری ة الدس شناوي؛ الحمای د ال د محم ولی

 للحقوق البیئیة، دراسة مقارنة، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة التي تصدر عن كلیة الحقوق،    
  .٢٠١٢، أكتوبر، )٥٢(جامعة المنصورة، العدد 

ي  ) ٢( یما تبن دي، لاس الموقف الھولن سي ب ف الفرن ة الموق ان مقارن ا بالإمك ام GALAوھن ي النظ  ف
  . القانوني الھولندي
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ضاء الإداري     ام الق ى أحك صب عل ا سین ر ھن ز الأكب ن أن التركی رغم م ى ال وعل

سي        توري الفرن س الدس ام المجل ك،  .)١(الفرنسي، فإننا سنبدأ بإشارة موجزة إلى أحك  ذل

انون    Loi relative à la(أن المجلس الدستوري الفرنسي قد بدأ، منذ قراره بشأن ق

rétention de sûreté ( ب ذا، أضحى   . )٢(في ممارسة رقابة صریحة على التناس وھك

القاضي الدستوري الفرنسي یمارس رقابة ممنھجة ومنظمة تتم على مراحل أو خطوات     

  .)٣( والتناسب بالمعنى الضیقثلاث، ھي الملاءمة والضرورة،

ارس سوى       سي یم وقبل ھذا القرار المشار إلیھ آنفًا، لم یكن مجلس الدولة الفرن

من ذلك، على سبیل المثال، أن المجلس الدستوري أشار . )٤(رقابة ضمنیة على التناسب

ام    " فكرة التناسب "إلى   ي           ١٩٧٩في ع ق ف د الح ھ تقیی ان بإمكان رر أن البرلم دما ق  عن

ى     . )٥(راب إذا كان الإضراب یعرقل استمرار سیر المرافق العامة  الإض ب عل م، یج ن ث وم

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(
ي رقاب  س ف ذا المجل شریعات لھ توریة الت وء   . (Lois)ة دس ي ض ط ف یس فق ة، ل ذه الرقاب تم ھ وت

دمتي دستور         )١٩٥٨(نصوص دستور     وء مق ي ض ضًا ف ن أی لان  )١٩٤٦(، )١٩٥٨(، ولك ، وإع
  . 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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ة  . في الإضراب لیست غیر متناسبة     ویبدو ھذا التطور بالغ الأھمیة، لأنھ یكشف أن رقاب

ن ا  ل م ا ك ي یجریھ ب الت ست  التناس سیان لی ة الفرن س الدول توري ومجل س الدس لمجل

  .متطابقة تمامًا

ن       شف ع سي یك والحقیقة أن استطلاع الأحكام الحدیثة للمجلس الدستوري الفرن

ع  . أن الاستخدام الصریح للرقابة الكاملة على التناسب أضحت ممكنة وقابلة للتطبیق  وم

ي   ٢٠٠٨ذلك، من المھم ملاحظة أن قرار المجلس الصادر في عام        الحق ف  فیما یتعلق ب

ب     ة التناس نظم لرقاب نھج والم تخدام المم ردًا للاس الاً متف دم مث راب یق ة (الإض أي رقاب

ة         ة منتظم ھ      ). التناسب وفق مراحل أو خطوات متتابع ي أحكام س ف ستخدم المجل ا ی بینم

دة         ة واح ي جمل ثلاث ف وات ال ب ذي الخط ل التناس صطلحات تحلی ة م ر حداث الأكث

ضیق الملاءمة،  ( ي      )الضرورة، التناسب بالمعنى ال ذه العناصر ف ضمین ھ ك دون ت ، وذل

ب  ة للتناس ة والمنتظم ة الممنھج ي   . الرقاب ال، أن القاض بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ام          ي ع ادر ف م ص ي حك رر، ف ى    ٢٠١٢الدستوري الفرنسي ق ود المفروضة عل ، أن القی

ون   ب أن تك ر یج ة التعبی بة "حری ة، ومتناس روریة، وملائم ظ أن . )١("ض ن الملاح وم

ن خطوات                  ون م ار المك م الاختب ذا الحك ي ھ ستخدم ف م ی سي ل توري الفرن المجلس الدس

ن             انون محل الطع توریة الق دى دس ة م سیر      . )٢ (ثلاث لرقاب دو صعبًا تف ھ یب ة أن والحقیق

اذا لا ب  لم ة التناس سقة لرقاب دة مت یغة واح سي ص توري الفرن س الدس ستخدم المجل . ی

                                                             

(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'). 
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سبة        وحتى الوقت الح  ر واضحة بالن سي غی توري الفرن س الدس ام المجل اضر، تبدو أحك

  .)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 

یس بالإ . درجة معینة من الغموض    ب     وعلى الرغم، من أنھ ل دأ التناس ول إن مب ان الق مك

ات                ھ معوق د واجھت دأ ق إن تطور المب سي، ف ة الفرن س الدول ة لمجل ر معروف یعد أداة غی

دأ        ة     . متعددة، منھا غیاب التطبیق الممنھج والمنتظم لھذا المب ذه الملاحظة لافت دو ھ وتب

ة ال          تخدام رقاب سي لاس ي الإداري الفرن د للقاض ل المتزای ع المی ب،  للنظر، لاسیما م تناس

ذه          دمھا ھ ي تق دة الت ب وللفائ ة التناس ة لرقاب ة عملی ي مقارب ن تبن شف ع ى نحو یك عل

  .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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ضیة              ى ق سي إل انون الإداري الفرن ي الق ب ف ة التناس اب رقاب ن الكت یرد العدید م

Benjamin)ة     . )١ دة مدین ي أن عم ضیة ف ذه الق ائع ھ تلخص وق در  Neversوت  أص

، وھو صحفي ومتحدث  René Benjaminن جانب السید قرارًا بحظر تنظیم مؤتمر م

ة   ة متطرف ات یمینی ام ذو اتجاھ دم  .ع دل المحت رة للج صحفي مثی ذا ال ات ھ ت كتاب .  وكان

ساریة           وكرد فعل على ھذا المؤتمر، دعت مجموعة من الاتحادات التجاریة والأحزاب الی

 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    

لطاتھ،               تخدام س دة اس رر العم یك، ق زاع الوش ذا الن وفي محاولة من جانبھ لمنع وقوع ھ

ؤتمر      ذا الم ة ھ ر إقام ام، لحظ ام الع ة النظ ھ لحمای ة ل سید  . المخول د أن ال  Renéبی

Benjaminم یستسلم لھذا الحظر، ومن ثم قرر الطعن علیھ ل.  

اتق             ى ع ع عل ا یق ة واجبً أن ثم سي ب ة الفرن وفي ھذه القضیة، قرر مجلس الدول

ة      ن ناحی اع م ة الاجتم ة، وحری ن ناحی ام م ام الع ات النظ ین متطلب ق ب أن یوف دة ب العم

رى دوره أن     . أخ ان بمق دة ك إن العم ة، ف ذه الغای وغ ھ ھ لبل س أن د رأي المجل ذ وق یتخ

ي ذات     ام ف ام الع ارات النظ اة اعتب ع مراع ؤتمر م اد الم سماح بانعق رى لل راءات أخ إج

ت  انوني المتحرر       . الوق ق الق سبیب أو المنط ن الت وع م ذا الن ل ھ ر أن مث  liberalغی

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

رة              ھ المبك ي بعض أحكام ل ف ال،      . قد عبر عنھا المجلس بالفع بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ضیة  ي ق صادر ف م ال ام Abbé Olivierالحك ي ع ذه . )١(١٩٠٩ ف ائع ھ تلخص وق وت

ي شوارع    Sensالقضیة في أن عمدة مدینة     ة ف  اتخذ قرارًا بحظر جمیع الفعالیات الدینی

سي        . الجنازات الدینیةالمدینة أثناء تشییع   ة الفرن س الدول رر مجل ضیة، ق ذه الق ي ھ وف

ب      ام یتطل ام الع بأن القانون الذي یخول العمدة فرض مثل ھذه القیود بغرض حمایة النظ

د              " ادات والتقالی ذه الع د ھ ة، وألا تُقی احترام العادات والتقالید المحلیة بأكبر درجة ممكن

سي     ". م العام ذلكإلا عندما تستلزم المحافظة على النظا   ة الفرن س الدول وقد خلص مجل

ارة              ع الإش سلطة، م تخدام ال في نھایة الأمر إلى إلغاء قرار الحظر استنادًا إلى إساءة اس

ة                ى سوى الإجراءات الإداری ألا یتبن دة ب بوضوح إلى أن ثمة واجبًا یقع على عاتق العم

ام         ام الع دد النظ ذي یتھ ستوى الخطر ال ع م تلاءم م ي ت ول إن   وب. الت ن الق صار، یمك اخت

بة              ا متناس راد تبنیھ ة الم . السلطات الإداریة یجب علیھا التأكد من أن الإجراءات الإداری

ضیة       ي ق ع ف ذي اتب ھ ال و ذات انوني ھ ق الق ذا المنط ح أن ھ ن الواض  Benjaminوم

ارات      . المشار إلیھا آنفًا   ففي كلتا القضیتین، یجب على السلطة العامة أن توفق بین اعتب

  .)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 

ي   ١٨٨٤ل  أبری٥ووفقًا لھذا الحكم، یجب على العمدة، بموجب قانون   - ام ف  بشأن المحافظة على النظ
رورة             ة، وض ن ناحی ام م ام الع ة النظ ي حمای ھ ف دائرة اختصاصھ الإقلیمي أن یوفق بین تنفیذ مھمت

 . حمایة الحریات المكفولة قانونًا من ناحیة أخرى
  . تجدر الإشارة إلى أن الحریة محل البحث في ھذه القضیة ھي حریة الضمیر والدین)٢(
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ھ         ن تجاھل ب لا یمك ار التناس ضائي لاختب صدر الق ویبدو واضحًا مما سبق أن الم

یاغتھ      تخدامھ وص ذا المفھوم واس ور ھ دى دراسة تط ى أن    . ل ارة إل در الإش ھ تج د أن بی

ن القاضي الإداري لا یطبقھ تطبیقًا الخصیصة الأساسیة لاختبار التناسب في فرنسا ھي أ

ا أو                 . صریحًا ي اتبعھ صورة واضحة الخطوات الت ي ب ذا القاض ین ھ فلم یحدث أبدًا أن ب

المراحل التي مر بھا أو الاختبارات الفرعیة التي أجراھا لكي یخلص في نھایة الأمر إلى 

ك، لا . أن الإجراء المطعون علیھ أمامھ متناسب أو غیر متناسب   ي   وفوق ذل ین القاض  یب

ة        سیاقات الواقعی ي ال ب ف ار التناس تخدامھ لاختب صیل، اس سي، بالتف الإداري الفرن

ة        . المختلفة دى ملائم ة م ین رقاب ح ب ز واض من ذلك، على سبیل المثال أنھ لا یوجد تمیی

م      أو قدرة الإجراء على تحقیق الغرض الذي یستھدفھ، وضرورتھ للتأكد من أن الإدارة ل

ر   ا إج وافر لھ ساسًا  یت دًا أو م ل تقیی ة أق رى بدیل راد،  باءات أخ ات الأف وق وحری حق

  .)١( أي ما إذا كان الإجراء مفرطًا في علاقتھ بالغرض الذي یستھدفھ،والموازنة

سبیب          ة للت صة عام ل خصی افي یمث ضاح الك سیر أو الإی ص التف دو أن نق ویب

سي   ي الغ           . القانوني الفرن ضائیة موجزة ف ام الق أتي الأحك ذلك، ت ب ول ى    . ال ك، عل ن ذل م

سابقتین       ضیتین ال ي الق صادرین ف ین ال  Benjamin – Abbéسبیل المثال، أن الحكم

Olivier –       راء ون الإج ة لأن یك ى الحاج ب، ولا إل ى التناس ارة إل ضمنا أي إش م یت  ل

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. 

انون   - ى الق ع إل ة ترج لاث فرعی وات ث ل أو خط ن مراح ب م ار التناس ون اختب رة تك ظ أن فك  یلاح
  .الألماني
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ان الإجراء           . )١( توفیقیة وصفھا بأنھا  ا إذا ك ق مم ي الإداري یتحق ان القاض ولذلك، لما ك

ب الإجراء دون               دى تناس ن م ھ م ضرورة تحقق ي بال ذا یعن إن ھ توفیقیًا ولیس مفرطًا، ف

، 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

ب حة        . )٢("متناس دة الواض ارة الوحی و الإش دم ھ ا تق ان م دًا، ك ب ج ت قری ى وق وحت

  .للتناسب في قضاء مجلس الدولة الفرنسي


ح ف     از الواض سبب الإیج سي ب ة الفرن س الدول ى مجل د إل ھ النق ا وُج رًا م ي كثی

ي            . أحكامھ ذا ف ى منھجھ ھ ر عل بید أنھ یمكن ملاحظة أن المجلس قد أدخل بعض التغیی

دیثًا   صادرة ح ھ ال صرة أو       . أحكام ب مخت ي الغال أتي ف ام ت ت الأحك ي، كان ي الماض فف

ضاح     سیر أو الإی ن التف ل م وى القلی ضمن س ت لا تت م كان ن ث وجزة، وم ذه  . م ل ھ ولع

ة ا      س الدول ام مجل صیاغة أحك صوصیة ل ة،       الخ صورة جزئی سر، ب ي تف ي الت سي ھ لفرن

ب          ار التناس ى اختب ارة صریحة إل شیر إش ا  . لماذا لم یكن القاضي الإداري الفرنسي ی كم

ھ        دوا علی یمكن تفسیر ذلك بأن القضاة كانوا یتعمدون المحافظة على المنطق الذي اعتم

سبی   صیلي  سرًا مطویًا من أجل تجنب النقد أو من أجل تفادي عبء التسویغ أو الت ب التف

صدرونھا   ي ی ام الت ل للأحك ة    . الكام ة الحدیث س الدول ام مجل ظ أن أحك ك، یلاح ع ذل وم

                                                             

(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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ة         ق أغراض تعلیمی ت نحو تحقی ا مال ل ربم د  . )١(أضحت، لیست فقط أكثر وضوحًا، ب وق

  .أثر ھذا الاتجاه الحدیث على طریقة صیاغة مبدأ التناسب

ام    Jacques Petitویلاحظ الأستاذ  ذ ع ھ من ب ذو    ٢٠١١ أن ار التناس دأ اختب  ب

سي       ة الفرن س الدول ضاء مجل دخل ق ثلاث ی ضیة   . )٢(الخطوات ال ي ق  Associationفف

pour la promotion de l'image et autres   سفر وازات ال ة بج  المتعلق

الإجراءات التي یفرضھا النظام لیست ملائمة "، لاحظ القاضي الإداري أن      )٣(البیومتریة

ب روریة ولا متناس سي   . )٤("ةولا ض ة الفرن س الدول دأ مجل م، ب ذا الحك دور ھ ذ ص ومن

ضرورة    ة وال ن الملاءم ون م ب المك ي للتناس ار الثلاث تخدام الاختب ى اس واتر عل یت

ب الإجراءات     والتناسب بالمعنى الضیق في مقاربتھ أو صیاغتھ المستخدمة لرقابة تناس

                                                             

ر             ) ١( ن تقری أثیر م ت ت دأ، تح ل   (Martinیلاحظ أن مجلس الدولة الفرنسي قد ب ھ  )٢٠١٢أبری ، یتج
  : 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. 

سفر الإلیكت ) ٣( واز ال ي ج ة(رون ن  ) biometric passport: بالإنجلیزی ارة ع و عب فر ھ واز س  ج
سافرین             ة الم ن استخدامھا لمصادقة ھوی ذا  . إلكتروني ورقي یحتوي على معلومات حیویة یمك وھ

ة   (ھوائيو معالج دقیق ویشمل شریحة بطاقة ذكیةالجواز الإلیكتروني یستخدم تقنیة      لكل من الطاق
صالات  شریحة والات سفر      ) لل واز ال ط ج ي وس فحة ف ي أو ص امي أو الخلف لاف الأم ي الغ ون ف تك

  : 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. 
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انون الإ    .التي تستخدمھا الإدارة   اب أن الق ر      ویلاحظ بعض الكت ھ أث ان ل ي ك داري الأورب

ى        ھ عل ي رقابت كبیر على الصیاغات اللغویة التي یستخدمھا القاضي الإداري الفرنسي ف

  . )١(مدى تناسب القرارات الإداریة

ي         صادر ف دیث ال وقتي الح ایر  ٩وفي الحكم ال اد  (Dieudonné) ٢٠١٤ ین ، أع

  :مجلس الدولة الفرنسي التأكید على أن

ام    القیود التي یتم فرضھ  " ام الع ة النظ ا على الحریات الأساسیة بغرض حمای

  .)٢("یجب أن تكون ضروریة، وملائمة، ومتناسبة

ورغم أن ھذه الصیاغة الجدیدة لرقابة التناسب تكتسب أرضًا جدیدة في كل یوم،   

سي            ة الفرن س الدول رارات مجل ع ق ي جمی ضَمنة ف ا أضحت مت فلیس بالإمكان القول أنھ

  .صریحة أو ضمنیة، لمدى تناسب الإجراءات الإداریةالتي تنطوي على رقابة 



یة   -أن احترام حریة التعبیر   "  - وھي الحریة التي تتمتع بطابع الحریة الأساس

ام              ام الع ة النظ ین حمای ھ وب ضبط    . یجب أن یتم التوفیق بین سلطة ال ویرجع ل

صة ع      المخت ي تمن راءات الت اذ الإج ي الإداري، اتخ ة القاض ت رقاب ، تح

                                                             

(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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ون     )والتي یمكن أن تمس النظام العام  (الاضطرابات   دما یك ك، عن ي ذل ، بما ف

ل    د المحتم و الوحی ي ھ راء المتبن ان الإج شاط، إذا ك ر الن بًا، حظ ك متناس ذل

  .)١("محافظتھ على النظام العام

ة   (ب التوفیق ورغم أن فكرة التناسب متضَمنة في متطل   رام حری بین ضرورة احت

ة             ام العام ة النظ ة، وضرورة حمای ن ناحی یة م ات الأساس التعبیر باعتبارھا إحدى الحری

ة          )من ناحیة أخرى   ضرورة والملاءم ل ال ب مث ، فإن المصطلحات المتعلقة برقابة التناس

  .والموازنة لم تظھر في الصیاغة التي استخدمتھا المحكمة في ھذه الحالة

ى ولاً   عل ة تح ي أن ثم ا لا یعن ھ آنفً شار إلی ة الم صیاغة اللغوی ي ال ور ف  أن التط

سي       ي الفرن ب القاض ن جان ب م ي   . جاریًا قد حدث في سیاق رقابة التناس ا زال القاض فم

ة            ة المكون ى المراحل أو الخطوات الثلاث ھ عل الإداري الفرنسي یرفض أن یؤسس رقابت

ریحة   صورة ص ب ب ل التناس الف ھ . لتحلی ي الإداري   ویخ ب القاض ن جان سلك م ذا الم

وطني    ي وال ارن الأورب ضاء المق ي الق ھ ف ا علی سي م ي  . الفرن ازال القاض م، م ن ث وم

ب،     دأ التناس ق مب الات، أن تطب م الح ي معظ ن الإدارة، ف ب م سي یتطل الإداري الفرن

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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بھ إل  دى تناس ي أو    . )١(ى م انون الأورب سي الق ة الفرن س الدول ق مجل دما یطب ى عن وحت

ة أو   راحة ذات المقارب ق ص ھ لا یطب سان، فإن وق الإن ة لحق ة الأوربی د الاتفاقی قواع

المنھجیة التي یطبقھا القضاء الأوربي، وھي تطبیق الاختبار التناسب من خلال خطوات    

  .)٢(أو مراحل متمایزة

ب         وحتى الوقت  ن جان ب م  الحاضر، یلاحظ أن الاستخدام الصریح لاختبار التناس

ا        ر منھ ة أكث صیاغة اللغوی ة بال سألة متعلق ون م دو أن یك سي لا یع ة الفرن س الدول مجل

  :ویبدو ذلك جلیًا من خلال نقاط عدة نوضحھا فیما یلي. ثورة منھجیة

ل   حقیقة أن مجلس الدولة الفرنسي لا یستخدم ھذا التعبیر بصورة م     -١ ي ك نھجیة ف

ار        شكل إط وم لا ی ذا المفھ ن أن ھ شف ع ب، تك ة التناس ا رقاب ر فیھ رة یباش م

 .لرقابتھ

ي العناصر،         -٢ ار ثلاث ى الاختب ارة إل ب الإش حقیقة أن مجلس الدولة الفرنسي یتجن

س لا          ستخدم المراحل    وذلك خلافًا للمجلس الدستوري، یعد دلیلاً على أن المجل ی

 .  على أساس استرشاديالثلاث لاختبار التناسب إلا

ضاء       -٣ أثره بالق عف ت سي ض ة الفرن س الدول ب مجل ن جان سلك م ذا الم ر ھ یظھ

 .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  
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ب           صطلح التناس ى م سي إل ة الفرن س الدول ارة مجل ظ أن إش ك، یلاح ع ذل   وم

سي      ي الإداري الفرن سبة للقاض ارن بالن ین والمق انونین الأوربی ة الق شف أھمی   . یك

ذه الأ  ر ھ ب       وتظھ ة التناس ة لرقاب س الدول تخدام مجل ي اس ا ف ة م ة بدرج ث . ھمی   حی

ة             س الدول ضاء مجل ي ق ا، ف ة م داه، بدرج ب ص ة التناس ي لرقاب ل الأجنب د الأص یج

ولذلك، یمكن القول إن مجلس الدولة الفرنسي یستخدم مصطلح التناسب، إما         . الفرنسي

ا    " التزامًا"باعتباره   ي، وإم اره  تابعًا من القانون الأورب ا  "باعتب ا قانونیً ائدًا  " اتجاھً س

صورة         ة ب ذه الرقاب س لھ ي المجل ك تبن ي ذل ك دون أن یعن ارن، وذل انون المق ي الق ف

  .ممنھجة

ن           ومع ذلك، یمكن القول إن مجال التخطیط الحضري أو العمراني كان استثناءً م

ب   ى التناس ضیة      . ھذه الرقابة الضمنیة عل ي ق صادر ف م ال ذ الحك  Commune deفمن

Levallois-Perret )رارات      )١ ى الق ھ عل صوغ رقابت سي ی ة الفرن س الدول ، ومجل

ة          ي مراحل ثلاث ضري ف شروعات التطویر الح ة لم ة العام ن  . المتعلقة بإعلان المنفع وم

ھ                 ي مباشرة رقابت ذه الخطوات ف ن ھ ل خطوة م ذلك،   . ثم، یعول المجلس على ك ا ل وتبعً

ن   عندما یراقب المجلس المنفعة العامة لأحد        مشروعات التطویر الحضري، فإنھ یتأكد م

  :أنھ

م   " ة ل سلطة العام ة، وأن ال صلحة العام ا بالم ا متعلقً دم غرضً شروع یخ   الم

شراء    ى ال وء إل ة دون اللج ذات الطریق صفقة ب راء ال دورھا إج ن بمق یك

الیف      .... الإجباري   ة الخاصة، والتك وأخیرًا أن الضرر اللاحق بحقوق الملكی

ة     المالیة، وأن الآ  ة المترتب صادیة أو الاجتماعی ة الاقت ثار السلبیة ذات الطبیع
                                                             

(1) CE 9 avril 2010 Commune de Levallois-Perret n° 309662. 
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ذا   ا ھ ي یحققھ ة الت وء المنفع ي ض ة ف ست مفرط شروع لی ى الم عل

  .)١("المشروع

ي           ة ف ي تباشرھا المحكم ومن الواضح أن الخطوة الأولى من خطوات الرقابة الت

ا   القضیة السابقة كانت تنصب على المصلحة أو المنفعة العامة للمشرو         ي أنھ ع، بما یعن

سلطة     ان    . )٢(تستھدف التحقق مما إذا كان یوجد إساءة استخدام لل ان الآخرت ا الخطوت أم

  .یشبھان الرقابة على عنصري الضرورة والتناسب بالمعنى الضیق

ضري        " رقابة الضرورة "ویلاحظ أن    یط الح اري، والتخط في حالة الشراء الإجب

صفقة     مما إذا "تتجلى من خلال الحاجة للتحقق     ال ال دورھا إكم ة بمق كانت السلطة العام

ا   ". بذات الطریقة دون اللجوء إلى الشراء الإجباري     ب علیھ ومعنى ذلك أن المحكمة یج

  .أن تفحص ما إذا كان ثمة بدائل أخرى متاحة ذات أثر أقل على حقوق الأفراد


ضرورة"إن  -١ ة ال ست" رقاب ة  لا ت ست لحمای ة، ولی ي الملكی ق ف ة الح خدم إلا لحمای

 .الحقوق والحریات الأخرى

ن              ان م ا إلا إذا ك ن اختبارھ وفوق ذلك، فإن الوسائل أو الإجراءات البدیلة لا یمك

ر                  ذه الإجراءات أي أث ن لھ م یك اً، أي إذا ل اري تمام شراء الإجب شأنھا تجنب استخدام ال

                                                             
ر قضیة       ) ١( وحًا، انظ ل وض ھ أق ر، ولكن ال أبك  CE, 28 décembre 2009, Fédération: (لمث

Alto, n° 311831(          ن دون وح، ولك ب بوض ل التناس وات تحلی ع خط ر جمی ال تضمن تقری ؛ ولمث
ر    سة، انظ ات الرئی ي الحیثی  CE, 28 mars 2011, Collectif contre les: تضمینھا ف

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

اري    شراء الإجب ضاعھا لل ب إخ ات الواج دد الملكی ل ع ك  . تقلی أنھ ذل ن ش ك أن م ولاش

ة شكًا     . تقلیص طائفة الإجراءات البدیلة التي یمكن الاختبار من بینھا     إن ثم ك، ف ومع ذل

صادر        م ال ات الحك راءة  حیثی دى ق  Fédération Alto et autresیكتف ھذا الحل ل

وبر  ٢٦ففي سیاق الفصل في مشروعیة أمر صادر في  .  (2009) ضمن  – ٢٠٠٧ أكت  ت

سرعة          ة ال ة فائق ة   -الاعتراف بالمنفعة العامة لأحد خطوط السكك الحدیدی ررت المحكم  ق

ارات         تخدام قط ان اس ن إذا ك ى  Pendalinoأنھ لم یكن واضحًا من الأدلة المتاحة م  عل

لقائمة، ولیس على الخطوط الجدیدة المخطط إنشاؤھا من یمكن خطوط السكك الحدیدیة ا

شراء   الات ال ن ح ر م ددًا أكب ب ع ب أن یتطل شابھة دون أن یتطل ائج م ى نت ؤدي إل أن ی

ساؤل   . )١(الإجباري اب للت دیل     : وھذه العبارة الأخیرة تفتح الب شروع الب ان الم و ك  -ھل ل

 سیؤدي -یذه في ظل ذات الظروفمن خلال تقلیص لعدد حالات الشراء الإجباري مع تنف    

  .إلى اعتبار المشروع الأصلي مفتقدًا لصفة المنفعة العامة

ضیة   -٣ ي ق ، Commune de Levallois النقطة الثالثة، المتعلقة برقابة الضرورة ف

ل        ب ك أنھا تجن ن ش ان م ة إذا ك ة بدیل یؤید خط ان س ھ ك ة أن س الدول رر مجل ث ق حی

ى الغموض    . ذات النتائجحالات الشراء الإجباري مع ترتیب     رب إل وھذا المتطلب الأق

ة    ة البدیل ا الخط شیر لمزای ضیة    . ی ي ق ھ ف ظ أن ر Fédération Altoویلاح ، ذُك

ضمنة  ". النتائج المشابھة"صراحة متطلب   وھذه الصیاغة تعبر عن ذات الفكرة المت

شابھة  "في تعبیر    دو أك          "الظروف الم اني یب ر الث ن أن التعبی رغم م ى ال ك عل ر ، وذل

ضروریة                ة ال ائل الفعلی ك ضروریًا، الوس ون ذل اتساعًا على نحو قد یجعلھ یشمل، یك

ا  ین معً راءة الحكم ول إن ق ن الق ال، یمك ى أي ح شروع، وعل ال الم  -لإكم

                                                             

(1) CE, 28 décembre 2009, Fédération Alto, n° 311831. 



 

 

 

 

 

 ٥١٤

)Commune de Levallois( ،)Fédération Alto(-  ة ان أن المحكم  یبین

ى فعا   ھ وحت دى كفاءت دیل، أي م شروع الب ة الم دى ملاءم تراقب م ن س ك م ة، وذل لی

ة لا تباشر   ". الظروف المشابھة"خلال رقابة   ومن المھم ھنا الإشارة إلى أن المحكم

ة                   ب ملاءم ك تراق ن ذل دلاً ع ن ب لي، ولك شروع الأص ة الم ى ملاءم رقابة مباشرة عل

 .المشروع البدیل

أما فیما یتعلق برقابة التناسب بالمعنى الضیق، فھذه تتم من خلال تحلیل المنافع      

ذه . bilan coûts avantages (cost benefit analysis(ضار والم ى ھ وتتجل

سلبیة         اره ال ضارة أو أث ت م شروع إذا كان اء الم تقوم بإلغ ة س ي أن المحكم ة ف الرقاب

  .مفرطة بصورة ظاھرة مقارنة بمنافعھ أو الآثار الإیجابیة التي تترتب علیھ

اربتین            ین المق ي    ومما سبق یمكن القول إن أوجھ الشبھ ب سیة ف ة والفرن الألمانی

ضیة          ي ق ى ف وة الأول ث إن الخط دریجیًا، حی ان ت ب تتقارب ار التناس ق اختب تطبی

Commune de Levallois        ة ة قریب صلحة العام ق الغرض بالم دى تعل ة بم  المتعلق

  .الشبھ جدًا برقابة مشروعیة الھدف في اختبار التناسب الألماني




رارات       ة الق ة لرقاب ة تحرری اره طریق ب باعتب ار التناس ى اختب ادة، إل ر، ع یُنظ

ة        . الإداریة ال حمای ویرى بعض الكتاب أن ھذا الاختبار قد تطور، بحسب الأصل، في مج

). أولاً(الحقوق  والحریات الأساسیة وإجراءات الضبط الإداري التي تمس ھذه الحریات 

ار       ومع ذلك،، یمكن ملاحظة أن      ق اختب ال تطبی ن مج د وسع م مجلس الدولة الفرنسي ق

ب              ن جان ار م ذا الاختب صریحة لھ ارة ال ك دون الإش التناسب لیشمل مجالات أخرى، وذل

  ).ثانیًا(القاضي الإداري الفرنسي 
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حمایة الحقوق والحریات الأساسیة   

ار الت  ول إن اختب دم الق راءات    تق ال إج ي مج ل، ف سب الأص ق، بح د طب ب ق ناس

ضایا        ي ق ك ف ا ذل ا رأین ات، كم وق والحری ، Abbe Olivierالضبط من أجل حمایة الحق

Benjamin  ،Dieudonné .      ل ضبط تمث لطات ال ذھا س ونظرًا لأن الإجراءات التي تتخ

ال          ذا المج ي ھ ب ف ار التناس ق اختب إن تطبی ة، ف ل  تدخلاً في ممارسة الحریات المدنی  یمث

ة أن   دًا لمقول تثناء     "تأیی و الاس د ھ ل، وأن التقیی ي الأص ة ھ ضیة   . )١("الحری ي ق فف

Benjamin)ؤتمرات، لأن       )٢ د الم ة أح دة بحظر إقام رار العم ي الإداري ق ى القاض ، ألغ

لال  . الحظر لم یكن ھو الخیار الوحید المتاح       حیث كان بالإمكان حمایة النظام العام من خ

ول إن    . ا أو تقییدًابدائل أخرى أقل قھرً  ن الق م، یمك ي    " ضرورة "ومن ث ت ھ الحظر كان

ة         ى المحكم سة المطروحة عل د       . المسألة الرئی ضبط ق ى ال ة عل سلطة القائم دو أن ال ویب

ان      نسیت في ھذه الحالة الحریة في سیاق سعیھا لفرض القانون وحمایة النظام، بینما ك

  .ة الحریة في ذا الوقتحمایة النظام وكفال: یجب علیھا التوفیق بینھما

ضیة    " ضرورة"وقد خضعت    ي ق ضًا، ف ي  Dieudonnéالإجراء للتحلیل، أی  الت

ي  م ف ا الحك در فیھ ایر ٩ص ائع  . )٣(٢٠١٤ ین شبھ وق ضیة ت ذه الق ائع ھ ظ أن وق ویلاح
                                                             

(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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ضیة   ضیة   . Benjaminق ي ق ة     Dieudonnéفف ى المحكم سؤال المطروح عل ان ال ، ك

ذا       ھل من المشروع بالنسبة للعمد : ھو ان ھ اخر، إذا ك ل س ة أن یلغي إقامة عرض لممث

ز     یض   . العرض یتضمن إلقاء نكات باعثة على إثارة مشاعر الكراھیة والتمیی ى النق وعل

ضیة      ي ق صادر ف ضیة     Benjaminمن الحكم ال ي ق ة ف صت المحكم  Dieudonné، خل

  :لكإلى أن السلطة القائمة على الضبط بمقدورھا إلغاء إقامة العرض الكومیدي، وذ

ام        " دًا للنظ ل تھدی في ضوء المخاطر التي یمكن أن تترتب على العرض وتمث

  . )١("العام

ذي          سویغ ال ول الت ستعدة لقب ت م ة كان ضیة أن المحكم ویبدو واضحًا في ھذه الق

ھ          ذي اتخذت دي    "قدمتھ سلطة الضبط للإجراء ال ة العرض الكومی اء إقام ل  ."بإلغ  ویتمث

یخلق مخاطر جدیة تتھدد النظام "ر كان من شأنھ أن ھذا التسویغ في أن الغرض المذكو

ا         سیطرة علیھ ضبط ال لطة ال ى س ك،   . )٢("العام، بحیث یكون من الصعب جدًا عل ع ذل وم

ذه النقطة   Dieudonnéیبدو الحكم الصادر في قضیة     ق بھ . )٣( مثیرًا للتساؤل فیما یتعل

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

ان    . ناحیة، وحمایة النظام العام من ناحیة أخرى      ھ ك رة أن دًا   "وفك صعب ج ن ال ى  " م عل

                                                             

(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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راء     ار إج دى اختب ار ل ي الاعتب ذ ف ن أن تؤخ ام یمك ام الع ي النظ ضبط أن تحم لطة ال س

  . )١(تستخدم لتسویغ الحظر بط، ولكنھا لاالض

سابق          ق ال ق    . ویبدو أن المحكمة ذاتھا قد استشعرت ضعف المنط رار لاح ي ق فف
، سمحت المحكمة بحظر مشابھ لإجراء الحظر المشار ٢٠١٤ ینایر   ١١،  ١٠صادر في     

ى               ة عل ذه الطبیع ن ھ ع ضرر م ة لمن ن كافی م تك ضبط ل وات ال  إلیھ آنفًا استنادًا إلى أن ق
ي       ز العرق ات    . )٢(النظام العام، مثل استثارة مشاعر الكراھیة والتمیی ق مخالف دما تتعل فعن

ون      د لا یك ضبط ق وات ال إن ق ل، ف شاعر التحام رة لم ة مثی رات لفظی ام بتعبی ام الع النظ
دم          . بمقدورھا حمایة النظام العام  ى ع تنادًا إل اء العرض اس ن إلغ سیاق، یمك ذا ال ي ھ وف

ر ملا  راء أكث ود إج ة وج ر فعالی ة أو أكث ضیة   . ءم ضیة وق ذه الق ین ھ لاف ب دو الخ ویب
Benjamin        ن ، في أنھ في القضیة الأولى كان الخطر الذي یتھدد النظام العام لا ینبع م

  .  ، ولكن أساسًا من التظاھر العام حول مكان انعقاد المؤتمر"مجرد كلمات"

ار    ق اختب سي لتطبی ة الفرن س الدول ة لمجل ت الفرص د أتیح ب وق   التناس
اع      ة الاجتم ل حری ات، مث وق والحری ن الحق دد م ى ع ارة  )٣(عل ة التج   ، وحری

                                                             

(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  
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صناعة ل )١(وال وق العم اد، وحق دین والاعتق ة ال ي الإداري  . )٢(، وحری ل القاض ا عم كم
ب لا             اد الأجان ن أن إبع د م ب للتأك ق التناس ال تطبی یع مج ى توس دریجیًا، عل الفرنسي، ت

ة  . )٣(سریة عادیةیشكل انتھاكًا لحقھم في حیاة أ    وبالإمكان أیضًا أن ندرج في ھذه القائم
ذین         مبدأ المساواة الذي یسمح للسلطات الإداریة بأن تتبنى معاملة مختلفة للأشخاص ال

  . )٤(یشغلون مراكز قانونیة غیر متماثلة

ة         ق أو الحری ومع ذلك، ینبغي ملاحظة أن مبدأ التناسب لا یمكن تطبیقھ على الح

ین     . ھما مطلقًاإذا كان كل من  ق ب إن التوفی ا، ف ذلك أنھ عندما یكون الحق أو الحریة مطلقً

ن        ر ممك ون غی ذلك،  . )٥(حمایة الحق أو الحریة وبین الاعتبارات التي تملي التقیید یك ول

ي عدم       مثل الكرامة الإنسانیة -فإن الحقوق والحریات المطلقة   اد، والحق ف ة الاعتق وحری

ي ع        رق   الخضوع للتعذیب، والحق ف ي ظل أي ظروف      -دم الخضوع لل ن إخضاعھا ف  لا یمك

  .ولا بأي درجة من الدرجات للتقیید

ن          م یك سي ل ة الفرن س الدول ضاء مجل ي ق ب ف ار التناس ق اختب ى أن تطبی عل

ضبط الإداري  راءات ال ى إج صورًا عل ال   . مق ي مج ضًا ف ب أی ار التناس ق اختب ث طُب حی

راب   ي الإض ق ف ى الح ھا عل تم فرض ي ی ود الت سلطة  . القی وم أن ال ن المعل ھ م ك، أن ذل

دنیین     وظفین الم راب الم د إض ي تقیی الحق ف ع ب سیة تتمت ة الفرن ق  . التنفیذی د أن ح بی

ام          ى النظ السلطة التنفیذیة في ھذا الخصوص یجب أن یكون مقیدًا بغرض المحافظة عل

                                                             

(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. 
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ام ن أن ت    . )١(الع راب یمك ي الإض ق ف ة الح ت ممارس ذلك، إذا كان ا تول ام الع دد النظ م ھ

ة            ق كلی ذا الح دورھا أن تحظر ممارسة ھ ة بمق إن الحكوم . باضطراب أو بخطر جدي، ف

ي             ون ف ذین یعمل دنیین ال شمل الموظفین الم ق  "وقد وُسعت ھذه الإمكانیة حدیثًا لت مراف

ة     یة للدول ات الأساس ي الاحتیاج ة تلب ون      . )٢("عام الات، یك ذه الح ل ھ ر مث ي غی وف

ن    مسموحًا للسلطة العامة بأن تفرض ش   ي الإضراب، ولك روطًا مسبقة لممارسة الحق ف

ة            صورة كلی ق ب ال، أن      . )٣(لا یجوز لھا أن تحظر ممارسة الح بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ي       ضیتین ف ي ق ضى ف ي      ) ٢٠٠٣، ١٩٨١(المجلس ق ق ف ق للح ام والمطل أن الحظر الع

دود           صال مح وى ات م س یس لھ ذین ل ومیین ال الموظفین العم ق ب ا یتعل راب فیم الإض

  .)٤(لجمھور غیر مشروعبا

ار             تنباط أن اختب ن اس ومن متابعة التطور السابق لحمایة الحقوق والحریات یمك

ة               ام وممارسة الحری ام الع ین النظ ق ب . التناسب قد نشأ، بحسب الأصل، من روح التوفی

ین          لا المتطلب ي ك ا ومع ذلك، عندما یكون مطلوبًا من إحدى السلطات العامة أن تحم ،  معً

انون               فإن ذلك لا   رام الق ى احت ة عل سة كلی القرارات المؤس سماح ب ن ال ة م ع المحكم  یمن

ن         . والنظام ات یمك وق والحری ى الحق ا المفروضة عل وحتى القیود الأكثر قسوة أو تطرفً

ة   الات معین ي ح ا ف سماح بھ ى    . ال ي الإداري یلغ ة القاض ا رؤی حى ملحوظً ذلك، أض ول

                                                             

(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

ي تفرضھا  قرارات إداریة بسبب اتسامھا بالإفراط أو ا     ذا   . لتطرف في القیود الت دو ھ ویب

دریجي          الاتجاه ملحوظًا بصورة أكبر في بعض المجالات الجدیدة التي تكشف التوسع الت

  .لمجالات تطبیق مبدأ التناسب


ة       صورة تدریجی ساعًا ب زداد ات ب ی ار التناس ق اختب ال تطبی ول إن مج دم الق تق

ام   ل ام الع ین النظ ق ب ي التوفی ل ف دي المتمث ال التقلی اوز المج دة تج الات جدی شمل مج ی
ق            . والحریة الات تطبی ن مج دأ یوسع م سي ب ي الإداري الفرن م، یلاحظ أن القاض ومن ث

ا            تم توقیعھ ي ی ة الت مبدأ التناسب لیشمل مجالات التخطیط الحضري والجزاءات التأدیبی
ومیین وظفین العم ى الم نح. عل الین  وس ذین المج ى ھ ضوء عل اء ال ي، إلق ا یل اول، فیم

  . الذین یطبق فیھما القاضي الإداري الفرنسي مبدأ التناسب


شملھ       ب لی ار التناس ق اختب اق تطبی سع نط ذي ات ال الأول ال   المج

دن  یط الم ضري أو تخط یط الح و التخط ي  . )١(ھ صادر ف شھیر ال رار ال ذ الق   فمن

                                                             
شمل تخصصات            ) ١( ة الحضریة، وی احي المنطق ة من التخطیط الحضري ھو التخصص الذي یُعنى بكاف

ل الإدارة   ددة مث ا    متع ة وغیرھ ة والبیئ اع والھندس م الاجتم صاد وعل انون والاقت سیاسة والق . وال
ضري    ي أو الح یط العمران ن التخط ع م ة أوس شمل منطق ھ ی ھ، إلا أن شابھ ل ي م یط الإقلیم . والتخط

ھ               ھ، ولكن ة ب دد الاختصاصات المتعلق د لتع من مصنف واح ي ض ویصعب تصنیف التخطیط العمران
من   ا ض صنف أكادیمیً ة ای ةالبیئ ةلمبنی اة    .  أو الھندس یم الحی ى تقی ي إل یط العمران دف التخط ویھ

سكاني العمرانیة والریفیة، وإیجاد حلول ھندسیة للمشاكل العمرانیة مثل    شوائیات،  التضخم ال ، والع
ي    . وأزمات المرور، وتنظیم الحركة بین السكان والخدمات     ددة للتخطیط الإقلیم وتوجد نظریات متع

التخطیط  شریف الوكیل، . د: لمزید من التفصیل انظر: نظیم الحیاة العمرانیة  والعمراني تھدف إلى ت   
ى   ٢٠٠٦ تطبیقات، الجزء الأول  - أسس   -العمراني مبادئ    وع عل  ؛ كما یوجد تعریف عام بالموض

  : 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 
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ب    ١٩٧١-٥-٢٨بتاریخ  Ville nouvelle Est قضیة سي یراق ة الفرن ، ومجلس الدول
سلبیة         ار ال مضمون خطة التطویر المقترحة، ویقوم بموازنة المضار أو التكالیف أو الآث
ب         ي تترت ة الت دى المنفع د م للخطة في مواجھة منافعھا أو آثارھا الإیجابیة، وذلك لتحدی

ا ا  . )١(علیھ ضار أو الآث ت الم م، إذا كان ن ث ة أو  وم صادیة أو الاجتماعی سلبیة الاقت ر ال
شروع     البیئیة مفرطة بصورة واضحة في ضوء علاقتھا بالمنافع أو    ة للم ار الایجابی الآث

شروع،     ة للم ة العام إعلان المنفع صادر ب رار ال ي الق ة یلغ س الدول إن مجل رح، ف المقت
  . استنادًا إلى عدم مشروعیتھ

ضائیة          رارات الق ذه الق رن       ویمكن القول إن ھ ن الق سابع م د ال ي العق صادرة ف ال

  : الماضي في ھذا السیاق كانت تتسم بالإبداع من ناحیتین

    افع ین المن ة ب ل الموازن ھ تحلی ق علی ن أن یُطل ا یمك ق م محت بتطبی ا س  أنھ

ضار  ن     . Le bilan coûts/avantagesوالم شكل م ذا ال ن ھ د مك وق

 .لى مدى ملاءمة المشروعالتحلیل القاضي الإداري من أن یبسط رقابتھ ع

 أنھا سمحت للقاضي الإداري أن یقیم موازنة بین العناصر المختلفة الخاصة 

ین     . بكل حالة على حدة    وازن ب دوره أن ی ومعنى ذلك أن القاضي أضحى بمق

افع       ین المن ریحة أو ب صورة ص شروع ب سلبیة للم ة وال ار الإیجابی ل الآث ك

تسبیبھ لھذه القرارات، تبنى مجلس الدولة وفي . والمضار التي تترتب علیھ   

رار     ذ الق ھ متخ ستفید من ن أن ی و یمك ى نح ا عل ا تعلیمیً سي اتجاھً الفرن

 ). 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 .  
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ة     ال رقاب ي مج سي ف ة الفرن س الدول ضاء مجل ي ق ر ف ور الكبی ذا التط م ھ ورغ

ب              م یترت ھ ل ضري المقترحة، فإن قرارات إعلان المنفعة العامة لمشروعات التطویر الح

رارات         ذه الق ھ رغم     . علیھ في الواقع العملي سوى إلغاء عدد قلیل من ھ ك أن سیر ذل وتف

اذ          ة اتخ ي عملی ق ف ن التعم ى م ة أعل ي الإداري درج اح للقاض د أت ور ق ذا التط أن ھ

ذر أو الحرص         ن الح ا بدرجة م د تعرض   . القرارات الإداریة، فقد بقى القاضي ملتزمً وق

حیث . )١(ضي الإداري للنقد من جانب بعض الفقھاءھذا الحذر أو الحرص من جانب القا      

افع                    ل المن ى تحلی تنادًا إل ھ اس ال إلغائ ل احتم ا ق رًا كلم شروع كبی یلاحظ أنھ كلما كان الم

یة أن             . والأضرار سنوات الماض ي ال صادرة ف وتكشف قرارات مجلس الدولة الفرنسي ال

 .)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. 

رار      ومن القرارات   ) ٢( ا الق ى نتائجھ النظر إل ة ب الإداریة التي كانت محلاً للإلغاء بسبب تكلفتھا المفرط
غیرة         ة ص ي مدین وائي ف ل ھ ة حق صادر بإقام  .CE., 26 octobre 1973, Grassin, Rec(ال

  :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 : 

اره                    - سبب آث الي ب وط الضغط الع د خط ة أح شروعًا لإقام ي الإداري م ى القاض رار، ألغ ذا الق ففي ھ
 : 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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د   دأ أولاً بتحدی ضار تب افع والم ین المن ة ب ل الموازن رة تحلی ول إن فك ن الق ویمك

ضًا      ن أی ة، ولك صلحة العام سبة للم ط بالن یس فق ة، ل شروعات العام افع الم ا أو من مزای

 ذھب مفوض الحكومة ،Ville nouvelle Estففي قضیتي . بالنسبة للمصالح الخاصة

Braibant ي      " إلى أن ر ف ا أكب ل وزنً المصالح الخاصة التي تستفید من المشروع تحم

ضرر   ذا صحیحًا    . عملیة اتخاذ القرار مقارنة بالمصلحة العامة التي یمكن أن تت دو ھ ویب

ي              ي المحیطة الت ر الأراض ى تقری شروع إل ھ الم ؤدى فی بصفة خاصة في المجال الذي ی

  .تمثل ملكیة خاصة

ي الإداري  ق القاض د أن یتحق ا   وبع ي یحققھ ة الت ار الإیجابی افع أو الآث ن المن  م
لبًا         أثر س ن أن تت ي یمك ھ للعناصر الت المشروع العام، یستمر القاضي في فحصھ أو وزن
ام،             شخص الع ا ال ي یتحملھ ة الت الیف المالی بالقرار الإداري، مثل البیانات البیئیة، والتك

ة       ار الاجتماعی ة أو    ویلاحظ أن  . وحقوق الملكیة الخاصة، والآث ار الاجتماعی مفھوم الآث
ر   " التكالیف الاجتماعیة " ال، الأث قد فُسر تفسیرًا واسعًا على نحو یشمل، على سبیل الم

ار    ى الآث سلبي عل ق         . )١(ال ي تلح ك الت سلبیة تل ار ال ضیف للآث ي أن ی ن للقاض ویمك
ام    " ام الع ة بالنظ صالح المتعلق ضیة      ". بالم ك ق ى ذل ة عل ن الأمثل  Société civileوم

Sainte-Marie de l'Assomption    شروعیة ص م ة لفح ت المحكم ث دعی ، حی
شاط      مشروع یتعلق بطریق سریع، وكان من شأن إقامة ھذا الطریق السریع الإضرار بن
ت          صحة كان ذه الم ن أن ھ رغم م ى ال ك عل ة، وذل ي المنطق دة ف سیة الوحی صحة النف الم

ي  ویلاحظ أن نظریة الموازنة بین      . )٢(مملوكة ملكیة خاصة   المنافع والمضار قد أكملت ف
                                                             

وم       Guy Braibant وقد ذھب مفوض الحكومة في تقریره )١( ي مفھ ة ف ى البیئ ر عل ى إدراج الأث  إل
بید أنھ حدیثًا جدًا، ومع تطور أدوات جدیدة لحمایة " الآثار الاجتماعیة"أو " التكالیف الاجتماعیة"

وم       من مفھ ل ض ة تحل ار البیئی د الآث م تع ة، ل ة "البیئ ار الاجتماعی ى   "الآث ل عل حت تحل ا أض ، وإنم
  .استقلال 

(2) CE, ass., 20 octobre 1972, Société civile Sainte-Marie de l'Assomption, 
Rec. p. 657. 
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ضیة  صیغة  . Société civile Sainte-Marie de l'Assomptionق ا لل ووفقً
  : المتبناة في ھذه القضیة الأخیرة، فإن

شروعة، إلا            " صورة م ا ب ة لھ ة العام فة المنفع ر ص إذا  العملیة لا یمكن تقری
سلب      ا ال ة وآثارھ ا المالی ة الخاصة وتكلفتھ ساسھا بالملكی ان م ة ك یة المحتمل

ا          یس مفرطً ة الأخرى ل صالح العام ساسھا بالم على المستوى الاجتماعي وم
  .)١("في ضوء المصلحة العامة التي تستھدفھا

ي وزن             شرع ف ھ ی وحالما ینتھي القاضي من إجراء ھذه الموازنة المزدوجة، فإن
ي مواج          . ھة الأضرار  الآثار الإیجابیة في مواجھة الآثار السلبیة أو في موازنة المنافع ف

ة     لان المنفع رار إع ى ق ي یلغ إن القاض صورة واضحة، ف ل ب رة أق ذه الأخی ت ھ إذا كان ف
ة رارات   . العام ب ق دى تناس ة م ي رقاب ي الإداري ف ا القاض ي یتبعھ ة الت ذه المنھجی وھ

اء        یلاً لإلغ ر م ي الإداري أكث دو القاض اذا یب سر لم ي تف ي الت ة ھ ة العام لان المنفع إع
ون     .  بالمشروعات الصغیرة القرارات المتعلقة  رة تك شروعات الكبی سبة للم ذلك، أنھ بالن

سبة       الیف بالن ون التك ا تك ة، بینم ل أھمی شروعات أق ذه الم ي ھ ضمنة ف صالح المت الم
سلطة         )لاسیما المالیة (للإدارة أكبر    ي لل ابع المحل ع الط ة م ، وبصفة خاصة لدى المقارن

ضیة   ویبدو ھذا واضحًا  . العامة التي تبنت المشروع ي ق  Association contre leف
projet de l'autoroute transchablaisienne .     س ضیة راجع مجل ذه الق ففي ھ

ات      ) ٣٥(الدولة الفرنسي مشروعیة     ة احتیاج كیلو متر من طریق جدیدة للسیارات لتلبی
ك  ٢٫٦تقدر بعشرة آلاف مركبة في الیوم الواحد في مقابل تكلفة تقدر    ون فران ي  .  بلی وف

                                                             

(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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ة        ھذه   إن التكلف درة، ف ة المق ة المروری القضیة خلصت المحكمة إلى أنھ في ضوء الرقاب
ن             رة م صلحة المنتظ اوزت الم د ج ا ق ا باعتبارھ ر إلیھ ب النظ شروع یج ة للم المالی

دیر بالملاحظة    . )١("المشروع، مما یجرد المشروع من صفة المنفعة العامة   ومما ھو ج
" ما إذا كانت التكالیف أو الآثار البیئیة"بتحلیل في ھذه القضیة أن المحكمة لم تقم حتى 

ي          ى المرور ف ل انعكاسھا عل د المحتم ا بالفوائ للمشروع غیر متناسبة في ضوء علاقتھ
  .)٢(المنطق

دور        اد ال ھ وازدی ساع نطاق ویبین، مما سبق، أن تطور مفھوم المنفعة العامة وات

ى إ      ة      التدخلي للدولة قد دفع القاضي الإداري الفرنسي إل ھ التقلیدی ي رقابت ادة النظر ف ع
                                                             

(1) CE, ass., 28 mars 1997, Association contre le projet de l'autoroute 
transchablaisienne, Rec. p. 121 

ى    الدولة الفرنس ویلاحظ أن مجلس) ٢( ب، إل ي الغال ل، ف ول  ي یمی ات  قب شروعات   الطلب ة بالم  المتعلق
 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

ا  د  تجاھھ رامة،  أش ل  ص ر  ب ن  أكث ھ   م ذا، فإن ي  ھ ار  ف ة  إط ة  نظری ین  الموازن افع  ب  والمضار  المن
Théorie du bilan coût-avantages  ھ د  ، فإن ى  یعم ض  إل ة  التصریح  رف ة  بالمنفع  العام

ا  تكون التي للمشروعات بالنسبة ر  تكالیفھ ر  أكب ن  بكثی افع  م ي  المن نجم  الت ن  ت شاء  ع ل  إن ذه  مث  ھ
كانھا    یتعدى لا اعةجم طلب ذلك ومن الأمثلة على .المشروعات دد س سمة ١١١٠٠ع  التصریح   ن

ك  سكان لصالح مطار إنشاء لمشروع بالمنفعة العامة ة،  تل ب  الجماع ة  وبطل رى  لجماع غیرة   أخ ص
شاء  ار  لإن دة  مط كان  لفائ ك  س ة،  تل ب  الجماع ة  وبطل رى  جماع غیرة  أخ ل   ص شاء مح ف  إن  لتوق

 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

ر  لندوة الثانیة الجلسة أشغال عن الإداري، تقریر القضائي والاجتھاد العامة بالمنفعة زع  التعمی  ون
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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ضار              ین الم ة ب ة الموازن ھ نظری لال تبنی على قرارات إعلان المنفعة العامة، وذلك من خ

افع ھ  . والمن ا یحقق ة م ب معرف ي الإداري  یتطل ب القاض ن جان ة م ذه النظری ق ھ وتطبی

ة ن         د عملی زع المشروع المقترح من مزایا وفوائد، وكذلك ما یترتب علیھ من أضرار عن

ة   ة العام ل المنفع ن أج ة م ستلزمھ     .  الملكی ا ی ضًا م اره أی ي اعتب ي ف ذ القاض ا یأخ كم

رار    ار الأض ین الاعتب ذ بع ع الأخ ة، م الیف مالی ات وتك ن نفق رح م شروع المقت الم

ث لا       ذه العناصر، بحی الاقتصادیة والاجتماعیة والبیئیة للمشروع، وإقامة موازنة بین ھ

ا  شروع إذا ج ة أي م ن إقام سبة   یمك ة بالن ھ مفرط ة علی اء المترتب رار والأعب ءت الأض

صدد          .للمزایا والمصلحة التي یحققھا ذا ال ي ھ ضاء ف ھ والق اد الفق رة اجتھ ت ثم لقد كان

ة،    رارات الإداری ى الق ة عل سلبیات المترتب ا وال ین المزای ة ب دأ الموازن ن مب لان ع الإع

شروعیة،     بحیث یتعین المقارنة بین المصالح المتعارضة للإدارة و       اق الم ي نط راد ف الأف

ا إذا             رار، أم شروعیة الق ن م ي ع ن القاض ا، أعل رجیح المزای ى ت فإذا انتھت الموازنة إل

شروعیتھ              دم م رار لع اء الق ضاء بإلغ ب الق ي الراجحة وج سلبیات ھ . كانت الأضرار وال

ذه          ة ھ ت بدای ویعتبر مجلس الدولة الفرنسي ھو المنبت الأصلي لھذه النظریة، حیث كان

ي        صادر ف سي ال ة الفرن س الدول م مجل ع حك ة م ایو ٢٨النظری ضیة  ١٩٧١ م ي ق  ف

ى   Braibant وفي تعلیق المفوض. )١("المدینة الشرقیة" على ھذا الحكم، فقد ذھب إل

ي           ذ ف ب أن تُؤخ م یج ن ث أثیر، وم ا ت ي لھ تحدید مجموعة من الاعتبارات والمقومات الت

افع       ین المن ق      الاعتبار عند تقدیر الموازنة ب ا یتعل ات أو م ذه المقوم  والأضرار، وأول ھ

ي    ذ ف ا الأخ ة م ة إداری یم عملی د تقی ب عن ث یج رح، حی شروع المقت ة للم ة المالی بالكلف

ة        ستوى مدین ى م ذ عل الاعتبار القدرة المالیة للجھة المنفذة للمشروع، فما یصلح للتنفی

ستوى جماع    ى م ذ عل صلح للتنفی د لا ی ة ق ة غنی رى أو جھ صادیة كب وارد اقت ة ذات م

                                                             

(1)  CE Ass., 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est, Rec. 409. 
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ا       رارًا إداریً سي ق ة الفرن س الدول ى مجل ار ألغ ذا المعی اس ھ ى أس دودة، وعل   مح

ستطیع                 ة لا ت ذه القری ة لھ درة المالی ین أن الق ا تب رى حینم دى الق ي إح ار ف  بإنشاء مط

رارًا           سبب أض أنھ أن ی ن ش ر م ذا الأخی رح، فھ شروع المقت ذا الم صاریف ھ ل م تحم

ة ا  صورة مفرط وق ب صاد تف شاء   للاقت ى إن ب عل ن أن تترت ي یمك افع الت د أو المن لفوائ

  .)١(المطار

ة              ر المنفع رارات تقری ة ق ى رقاب ب عل ار التناس ین اختب ز ب ب التمیی ھ یج ى أن عل

افع   الیف والمن ل التك ة وتحلی دى    . العام ب م ة تراق ظ أن المحكم ول، یلاح دم الق ا تق كم

ي    . ن المصالحتناسب التدخل في الحقوق قبل أن تلتفت لإجراء موازنة بی       ھ ف ذلك، فإن ول

ا إذا           حالة الشراء الإجباري، ستقوم المحكمة برقابة متطلب الضرورة من خلال فحص م

ي ظل ذات الظروف         شروع ف تنفذ الم ك الأرض س ي تمل ة الت سلطة العام ت ال ذا . كان وھ

ة دون      صورة فعال شروع ب دیر الم ن أن الإدارة ت د م ستھدف التأك ة ی ن الرقاب وع م الن

ضمن       . )٢(ي حقوق الملكیة  التدخل ف  ن ی اري ل شراء الإجب ب ال ومع ذلك، إذا تبین أن تجن

تنفیذ المشروع محل الطعن في ظل ذات الشروط، فإن المحكمة تبقى قرار تقریر المنفعة    

ة افع . العام الیف والمن ة التك ح أن رقاب ن الواض  Le bilan coûts/avantagesوم

ضیق     تكشف عن إجراء المحكمة للخطوة الثالثة م      المعنى ال ب ب ل التناس ار تحلی . ن اختب

یم      وم بتقی رى، تق ارات أخ ا خی ا لھ یس متاحً أن الإدارة ل ا ب ل اعترافھ ي ظ ة، ف فالمحكم

                                                             

، "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 

ة، 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      

رة     د المنتظ افع أو الفوائ ھ بالمن وء علاقت دو و  . ض ق یب ذا المنط ضیة   وھ ي ق حًا ف اض

Commune de le vallois١( المشار إلیھا آنفًا(.  

ي           ل ف دًا یتمث دًا جدی ة بع ة العام وحدیثًا جدًا، اكتسبت رقابة ضرورة تقریر المنفع

د     . مبدأ التناسب  توري الجدی ى الوضع الدس وقد اعتمد مجلس الدولة في ھذا السیاق عل

ھ   ومن .)٢(الذي منح لھذا المبدأ في میثاق البیئة     ثم، یبسط مجلس الدولة الفرنسي رقابت

ن           ستقلة ع صورة م ة ب دأ الحیط ور مب ن منظ ضري م یط الح شروعات التخط ى م عل

ة   صالح المختلف ین الم ا ب تم إجراؤھ ي ی ا والت ا آنفً شار إلیھ ة الم ة أن . الموازن والحقیق

ي            ان یدرجھ ف  القاضي الإداري الفرنسي لم یكن یتجاھل فیما سبق مبدأ الحیطة، ولكن ك

ى         . )٣(تحلیل التكالیف والمنافع   ھ عل ة رقابت س الدول ك، باشر مجل ن ذل یض م وعلى النق

ضیة      ي ق دأ الحیطة، ف  Association  coordination interrégionale Stopمب

THT et autres ستقلة  ٢٠١٣بریل  أ١٢  بتاریخ صورة م س   . )٤(، ب وإذا خلص مجل

                                                             

(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

-                ق ن أن یلح لاح یمك ل للإص ر قاب دي وغی  یفحص القاضي مدى وجود خطر ج

  .بالبیئة

- یفحص القاضي ما إذا كان قد تم استیفاء كل المتطلبات الشكلیة . 

-     ة و ین معقولی ة         یوازن القاضي ب ة ثانی ن ناحی ة، وم ن ناحی خطورة الخطر م

دوث            ب ح ستھدف تجن ي ت شروع وإجراءات الحیطة الت المصلحة المترتبة على الم

 . )١(مثل ھذا الخطر أو الضرر لیست غیر كافیة أو مفرطة

دما         ة عن دأ الحیط رم مب ضري تحت یط الح شروعات التخط ول إن م ن الق ویمك

  :تستوفي متطلبین

 ون الإج ذة   أن تك ة المتخ ة"راءات الإداری ى "ملائم ة"، بمعن دم  ". كافی د ق وق

ضیة    ي ق  Association coordinationمفوض الحكومة تفسیرًا لھذا المتطلب ف

interrégionale stop THT et autres     ي أن ب لا یعن ذا المتطل القول إن ھ  ب

ذة ك    ة المتخ راءات الإداری ي أن الإج ن یعن اطر، ولك ھ أي مخ یس ل شروع ل ت الم ان

ول      " تستھدف المساعدة في تقلیص الخطر    " ستوى مقب ي م ھ ف افة  . )٢(وجعل وبالإض

  ".فعالة"بمعنى " ملائمة"إلى ذلك، یجب أن تكون الإجراءات 

   راءات ون الإج ي ألا تك اني ف ب الث ل المتطل ة" یتمث ك أن ". مفرط ى ذل ومعن

دأ الحیطة غی           ات مب ال لمتطلب ضمان الامتث ذة ل دًا    الخطوات المتخ ا ج ة حالیً ر مكلف
                                                             

(1) Ibid (67). 
(2) Ibid (83). 
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سلطة            . لدى مقارنتھا بأھمیة المشروع    ب ال ن جان ار الإجراء م إن اختی م، ف ومن ث

ار     ك لاختی رار، وذل ل ق افع لك الیف والمن ل للتك راء تحلی د إج تم بع ب أن ی یج

افع            الیف والمن ل التك ل   (الإجراءات التحوطیة الأفضل من منظور تحلی ى الأق أو عل

ی   ة س ل موازن ضمن أق ي تت ةالت ة   .)١ ()ئة ممكن وم برقاب ة تق إن المحكم ذلك، ف  ول

  .)٢(الإجراءات البدیلة التي تكفل الامتثال لمتطلبات مبدأ الحیطة

دأ               ا لمب یاق رقابتھ ي س تنخرط، ف ة س ت المحكم ومن المبكر جدًا القول ما إذا كان

ا إذا كا )بالمعنى الضیق للتناسب(الحیطة، في رقابة تناسب الإجراءات      ت  ، أي تحدید م ن

تفحص ة س ضل   -المحكم ست أف ة لی راءات البدیل ین أن الإج ة تب ي حال ت  - ف ا إذا كان  م

. )٣(الإجراءات المختارة لا تتضمن تأثیرًا سلبیًا على المشروع، في ضوء علاقتھا بالبیئة

ي       شرع ف ة ت إن المحكم وحالما تخلص المحكمة إلى أن الإجراءات تحترم مبدأ الحیطة، ف

ا  ) أو المنافع والأضرار (المنافع  إجراء تحلیل للتكالیف و    للمشرع ككل، آخذه في اعتبارھ

                                                             

سلطة    ) ١( ب ال یلاحظ أن مدى أھمیة المنفعة العامة یكون لھ أثر على مستوى انتھاك الحقوق، من جان
ست بضرورة    . العامة، الذي یكون القاضي مستعدًا لقبولھ أو للتسامح فیھ      ة، لی وھنا تتعلق الموازن

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.  
المعنى               )٣( ب ب ة التناس ادلاً لرقاب د مع افع والمضار یع افع أو المن الیف والمن ل التك  تقدم القول إن تحلی

سي    " یقالتناسب بالمعنى الض"الضیق، أو ھكذا یُطلق على    ة الفرن س الدول ن  . في قضاء مجل ولك
ا        ر مختلفً دو الأم ة یب ك، أن  . عندما یُستخدم تحلیل التكالیف والمنافع في مرحلة رقابة مبدأ الحیط ذل

ایزان              ا متم ان، ولكنھ ران مرتبط ا أم رار التخطیط ھم ة لق . رقابة مبدأ الحیطة ورقابة المنفعة العام
ا وتفسیر ذلك أن ھدف كلاً  من نوعي الر  ذھب الأستاذ   . قابة یبدو مختلفً ھ   Bouveresseوی ى أن  إل

  : 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   

شروع،    ا الم ي یحققھ افع الت ي المن ب    ف ي جان ة ف ا مندرج ا باعتبارھ ر إلیھ ن ینظ ولك

ى             ة عل اءً مالی ب أعب راءات یرت ذه الإج ل ھ اذ مث ك أن اتخ ن ش ا م الیف، لأن م التك

شروع ضیة  . الم ي ق صادر ف م ال ي الحك ستخلص ف ن أن ن ذلك، یمك  لا Stop THTول

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

شمل    ب لی ار التناس ع اختب د وس سي ق ة الفرن س الدول بق أن مجل ا س ین مم ویب

ففي مجال التخطیط الحضري على سبیل المثال تمكن . عناصر أو عوامل متعددة ومعقدة    

ى      مجلس الدول  ھ إل ة من تعدیل المنطق المزدوج للنظام العام في مواجھة الحریة وتحویل

ز     دد المراك ق متع م       . a ploy-centric logicمنط ق ل ذا المنط ك، یلاحظ أن ھ ع ذل وم

ث            " یلوث" ة، حی ل الإجراءات التأدیبی سا، مث ي فرن المراكز الجدیدة الأخرى للتناسب ف

  .بقى المنطق مزدوجًا كما ھو



ى     ا عل تم توقیعھ ي ی ة الت ب الجزاءات التأدیبی دى تناس ة م ول إن رقاب ن الق یمك

ام       ١٩٧٨الموظفین المدنیین قد بدأت لأول مرة في قضاء مجلس الدولة الفرنسي في ع

  

                                                             

(1) Stop THT (61 , 63). 



 

 

 

 

 

 ٥٣٢

لال           . )١(Lebonفي قضیة    ن خ ة م ذه الرقاب ح ھ د ملام ومع ذلك، یبدو من الصعب تحدی

ب "ذلك، أن تعبیرات من قبیل  . ي ھذه القضیة  مجرد قراءة الحكم الصادر ف     " غیر متناس

ة "أو  راءات مفرط م   " إج ذا الحك ي ھ ر ف م تظھ ن   . ل رات یمك ذه التعبی ر أن ھ غی

صل         استخلاصھا بطریقة ضمنیة من ھذا الحكم، الذي قرر فیھ مجلس الدولة أن قرار الف

سید          د ال ضیة ض ي ضوء ا   Lebonالإجباري المتخذ في ھذه الق دو، ف ي    لا یب ائع الت لوق

دیر     ي التق اھر ف ى أن       . استند علیھا، معیبًا بخطأ ظ د خلص إل س ق ك أن المجل ى ذل ومعن

وفي ھذه القضیة، لا نجاوز الحقیقة إذا قلنا ". متناسب"الجزاء التأدیبي المطعون علیھ  

ت      ا إذا كان ص م ھ فح ك لأن ب، وذل ار التناس ق اختب د طب سي ق ة الفرن س الدول إن مجل

واقعي " قد فرضت جزاء ملائمًا یتسق مع أو یلبي متطلبات  السلطة الإداریة  " الموقف ال

ى   "وقد تبین لمجلس الدولة أن الجزاء طبق ". سوء سلوك"الموصوف بأنھ   تنادًا إل اس

ع           ". ھذه الوقائع  أدیبي الموق د أن الجزء الت س وج ویمكن تفسیر ھذه العبارة بأن المجل

ا أو   تند علیھ ي اس ائع الت وء الوق ي ض سوغ ف زاء  م ي أن الج ا یعن ھ، بم ببًا ل كلت س ش

د سوغت        ". متناسب" ائع ق صوى للوق وفي ھذه القضیة، یبدو واضحًا أن الخطورة الق

  .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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ول إن    ن الق ذا، یمك ي  وھك سي  الإداري القاض دأ   الفرن د ب سط  ق ھ  یب ى  رقابت  عل

أ   Lebon تناسب الجزاءات التأدیبیة في قضیة  ، وذلك من خلال استخدامھ لمفھوم الخط

دیر    ي التق اھر ف رحلتین       . الظ ین م لاً ب دًا فاص ضیة ح ذه الق ي ھ صادر ف م ال شكل الحك وی

ب  على رقابتھ في الفرنسي الدولة  مجلسبارزتین في قضاء  ة   تناس . الجزاءات التأدیبی

ي  ھ   الفرن  الإداري ففي المرحلة السابقة على ھذه القضیة، كان القاض سك بموقف سي یتم

ب             دیر تناس أن تق ذا ب ھ ھ لاً موقف ة، معل ب الجزاءات التأدیبی دى تناس ة م رافض لرقاب ال

ي                ب ف ار الجزاء المناس ا اختی ون لھ ي یك ات الإدارة الت ي إطلاق الجزاء التأدیبي یدخل ف

ال      ذا المج ي ھ ة ف ي      . إطار ما تتمتع بھ من سلطة تقدیری ان القاض ة، ك ذه المرحل ى ھ وف

ا   الإداري  حة تكییفھ دى ص ائع وم ادي للوق ة الوجود الم ع برقاب ة  . یقن ة تالی ى مرحل وف

ضیة  دأت بق ضمون  Lebonب ص م و فح دى نح د م وطًا أبع ي الإداري ش ع القاض  ، قط

ط            دیر أو الغل ي التق اھر ف أ الظ وم الخط ھ لمفھ ر تبنی ى إث ك عل أدیبي، وذل رار الت الق

 الجزاءات التأدیبیة باشر رقابتھ على الإداري الفرنسي ی القاضي وبذلك، أصبح.)١(البین

ن         عدم التي یشوبھا ئًا ع اھر ناش ب الظ دم التناس ان ع تناسب ظاھر أو واضح، سواء ك

ساھل     شفقة أو الت ي ال راط ف اب، أي الإف ي العق ریط ف شدة أو التف ي ال راط ف ن . الإف وم

ذا ال   الإنصاف   ار ھ سق  ملاحظة أن مجلس الدولة المصري كان لھ فضل السبق في ابتك ن

ة   ا رقاب ق علیھ ة، وأطل ن الرقاب سلطة (م تعمال ال ي اس و ف ة )الغل درت المحكم ، إذ أص

                                                             

 إلى یاءبالح مخلة وإشارات أفعالاً بارتكابھ  اتُھمLebonالسید  أن في القضیة ھذه وقائع وتتلخص) ١(
ب  واستنادًا إلى ارتكابھ ھذه الأفعال،. Toulouseبمقاطعة  في أكادیمیة تلامیذه ة  عوق ى  بالإحال  إل

ة    الإحالة قرار ضد دعوى رفع المعاش، مما دفعھ إلى ام محكم ي Toulouseأم ھ  رفضت   الت  طلب
س  أمام بطعن تقدم  ونتیجة لھذا الرفض، .السبب كفایة لعدم د رف     مجل ذي أك ة ال ن الدول  .ض الطع

اعن    ھذا أن إلى ١٩٧٨-٦-٩وانتھى المجلس بتاریخ  ى الط سوب إل ت  الفعل المن شكل  ثاب أ  وی  خط
  .  التقدیر في ظاھر خطأ أو بین غلط ذلك یشوب أن دون المعاش، إلى الإحالة عقوبة یبرر
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اریخ      شھیر بت ا ال صریة حكمھ ا الم ة العلی ھ   ١١/١١/١٩٦١الإداری ررت فی ذي ق ، وال

  : بوضوح

ذنب الإداري        " ین درجة ال اھرة ب إن المفارقة الصارخة أو عدم الملاءمة الظ

رار     وبین نوع الجزاء ومقداره وعدم تن      شروعیة الق اسبھما یؤدي إلى عدم م

  .)١("الصادر بالجزاء التأدیبي، مما یوجب إلغاءه

ضیة       ي ق صادر ف سابق ال م ال ن الحك یض م ى النق ضیة  Lebonوعل ت ق ، كان

Vinolay  تنطوي على قرار بفصل أحد العاملین بالغرفة الزراعیة المحلیة استنادًا إلى ،

وز             ى ال ر إل ال تقری ي إرس أخره ف س       . )٢(ارةواقعة ت ر مجل رة أق ضیة الأخی ذه الق ي ھ وف

أ      شكل خط أدیبي ت زاء الت ع الج ي توقی ا الإدارة ف تندت إلیھ ي اس ائع الت ة أن الوق الدول

أدیبي                  ى الجزاء الت سوغ اللجوء إل أ لا ی ذا الخط ى أن ھ تأدیبیًا، ولكن المجلس خلص إل

ة    ومعنى ذلك أن خطورة الوقائع في ھذه الق   . الأكثر قسوة وھو الفصل    ن كافی م تك ضیة ل

سوة         ة ق ارة  . لكي تسوغ قانونًا توقیع جزاء الفصل الذي یعد أشد الجزاءات التأدیبی وبعب

ي ضوء         دًا ف یًا ج أخرى، یمكن القول إن الجزاء التأدیبي الموقع في ھذه الحالة كان قاس

ذا الجزاء               ر أن ھ ة الأم ي نھای ي ف ا یعن ھ، بم ببًا ل ر  "علاقتھ بالوقائع التي شكلت س غی

  ".متناسب

                                                             

اریخ         ) ١( شھیر بت ا ال سنة ٥٦٣قضیة   (١١/١١/١٩٦١المحكمة الإداریة العلیا المصریة في حكمھ   ال
ب  محارب، جمعة: لمزید من التفصیل، انظر ). ٢٧ ص٧ق المجموعة للسنة ٧ ي  الإداري التأدی  ف

ي  مقارنة دراسة العامة، الوظیفة ام  ف ي  النظ زي،   والمصري  العراق سي والإنجلی ة  والفرن  دار مكتب
   3 ص ، 2004 الأردن، عمان، والتوزیع، للنشر الثقافة

(2) CE 26 juillet 1978, Vinolay, rec. p. 315. 
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ة     سي للجزاءات الإداری ة الفرن س الدول ة مجل ول إن رقاب ن الق ة(ویمك ) التأدیبی

ویتمثل ھذا الجانب في . تكشف عن جانب آخر من جوانب الرقابة التي یباشرھا المجلس 

ب        رة التناس شبعة بفك س م ا المجل ي یجریھ ة الت ل الرقاب ة    . أن كام ت الرقاب إذا كان ف

س  رھا مجل ي یباش ضائیة الت ي    الق راد ف ة الأف ل، حمای سب الأص ستھدف، بح ة ت  الدول

تخدم       د اس ة، فق سلطات العام صدرھا ال ي ت ة الت ة والمفرط رارات التحكمی ة الق مواجھ

ة       سلطات العام ساھل ال ازاة ت ب لمج ة التناس ضًا، رقاب س، أی ة لا  . المجل ذه الحال ي ھ وف

س          ن بت ا، ولك ي    یتعلق الأمر بتقیید الحقوق أو الحریات تقییدًا مفرطً سلطات ف ذه ال اھل ھ

ق         ) أو الجزاء(اتخاذ الإجراء الكافي     یر المراف سن س ضمن ح ذي ی ى النحو ال افي عل الك

ة  ق            . العام صدرھا المراف ي ت رارات الت ة الق ي رقاب صورة خاصة ف ذا واضحًا ب دو ھ ویب

  .الطبیة

ضیة   ٢٠١٠ففي عام  ي ق  L'Assistance، اعتبرت إحدى المحاكم الإداریة، ف

publique-hôpitaux de Paris شروع ر م تھ الإدارة غی ذي فرض زاء ال  ، أن الج

ة       . )١(لأنھ لیس قاسیًا بدرجة كافیة    ساعدي الرعای د م ان أح ضیة، ك ذه الق ة  الوفي ھ طبی

دة شھرین       -  والذي كان ما زال تحت التجربة        -للأطفال ل لم ن العم الوقف ع ب ب  قد عُوق

ل  بسبب الخطأ في الدواء المعطى إلى أحد الأطفال مما أ   اة الطف رت   . دى إلى وف د اعتب وق

اف    ة     . المستشفى أن الجزاء الذي وقعتھ اللجنة التأدیبیة غیر ك س الدول ى مجل د انتھ وق

                                                             

(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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ھ   ى أن سي إل سة     "الفرن طة الآن ت بواس ي ارتكب اء الت ورة الأخط ى خط النظر إل  (L)ب

ق          ام المرف شفى بمھ ى نھوض المست والنتائج التي یمكن أن تترتب على ھذه الوقائع عل

ا            "لعاما ائع نتیجة ارتكابھ دیرھا للوق ت تق د قوض ون ق ة تك ة التأدیبی أ  "، فإن اللجن لخط

دیر    سة            "ظاھر في التق صل الآن سوة، أي ف ر ق ا الجزاء الأكث دم اختیارھ ك لع . (L)، وذل

  :ومن المھم ھنا الإشارة إلى جانبین مھمین متعلقین بھذا القرار

 یعكس الحكم الصادر في قضیة L'Assistance publique-hôpitaux 

de Paris    ب ى التناس ة عل ا، رقاب ك فیھ صورة لاش تاذ  .  ، ب ظ الأس  Rémiویلاح

Bonnefont        اك ان ھن ا إذا ك د م ا تحدی ب علیھ ان یج ة ك ب   " أن المحكم دم تناس ع

  . )١(" والجزاء الموقع علیھا(L)بصورة ظاھرة بین الخطأ الذي ارتكبتھ الآنسة 

ر   ظ أن تعبی دم التنا"ویلاح بع ب "أو " س اب التناس راء  " غی ي أن الإج لا یعن

راء    ي أن الإج ن یعن رط، ولك اف "مف ر ك ضیة  " غی ذه الق ي ھ ى   . ف ان عل م، ك ن ث وم

المحكمة أن تفحص ما إذا كان الجزاء الموقع كافیًا في ضوء علاقتھ بالوقائع التي كانت         

ذا الجزاء         ة ھ دم كفای ى ع ویلاحظ أن  . سببًا لھ، وقد خلصت المحكمة من ھذا الفحص إل

ورة    زاء وخط ن الج ل م وء ك ي ض تم ف ة ی ھ المحكم ذي تجری یم ال ص أو التقی ذا الفح ھ

أ  ة         . الخط سلطة الإداری ي أن ال ا یعن یس كافیً ى أن الجزاء ل ة إل ة (وتوصل المحكم اللجن

صة ة المخت أ  ) التأدیبی یم الخط م بتقی م تق زاء  (ل بب الج كلت س ي ش ة الت ا ) الواقع تقییمً

ذ    . صحیحًا لال ھ ة         ومن خ ین خطورة الواقع ربط ب أ (ا ال سوة     ) الخط دى ق ة، وم ن ناحی م

ة          ة رقاب ي الحقیق د باشرت ف ة ق ون المحكم الجزاء التأدیبي الموقع من ناحیة أخرى، تك

ي    .على مدى التناسب بین قسوة الجزاء التأدیبي وخطورة الخطأ التأدیبي    ھ ینبغ ى أن  عل

                                                             

(1) Ibid.  p. 2331.  
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شابھة،  ملاحظة أنھ قبل صدور ھذا الحكم، كان القضاء الإدا       ري الفرنسي یباشر رقابة م

  ). الخطأ التأدیبي(ولكن فقط على خطورة الواقعة 

ضیة    ي ق س   ، Centre hospitalier général de Toulonوف خلص مجل

ي أن           ذا النحو یعن ى ھ ف الجزاء عل ى أن تخفی م     "الدولة إل ھ ل صة بتوقیع ة المخت اللجن

اھرًا    حق قدرھا، وأن إساءة التقدی    (X)تقدر أخطاء السید     أ ظ ر بھذه الصورة تخلق خط

اف،        . )١("في تقدیر خطورة الوقائع   ر ك د غی ون، بالتأكی ع یك إن الجزاء الموق ومن ثم، ف

  .)٢(بسبب عدم ملاءمة تقدیر خطورة الوقائع

ستھدف   ضائیة ت ة الق اره أداة للرقاب ب، باعتب ي الغال دم، ف ب یق ان التناس وإذا ك

ب الإد  ن جان ة م راءات المفرط ادي الإج ضیة  تف ذه الق ي ھ ب ف تخدم التناس د اس ارة، فق

ضمن            ي ت الأخیرة للتخفیف من آثار تساھل الإدارة، وعدم اتخاذھا للإجراءات الكافیة الت

ة          صلحة العام ق الم ي تحقی ا ف ك، أن مباشرة    . نھوض المرافق العامة بمھامھ ى ذل ومعن

ى         ة عل رد رقاب ط مج ست فق ة، لی رارات الإداری ى الق ب عل ة التناس أو " راطإف"رقاب

دأ                 " غلو" ا لمب ي قراراتھ رام الإدارة ف دى احت ن م د م ضًا للتأك ن أی رارات، ولك ذه الق ھ

الحھ           ر ص واطن أو لغی صالح الم ھ ل ون تطبیق ك أن یك د ذل ذا  . )٣(التناسب، یستوي بع وھ

ر       ف بدرجة أكب ى أداة     "یبین بوضوح أن مبدأ التناسب یتوق یس عل ستخدمھ، ول ى م عل

ن   ". التناسب في ذاتھا   دة،          وم ة أداة محای ي الحقیق د، ف ب یع ول إن التناس ن الق م، یمك ث

ة الإجراءات المفرطة                ي مواجھ راد ف ات الأف فكما یستخدم التناسب لحمایة حقوق وحری
                                                             

(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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ي             ة ف صلحة العام ة الم ضًا لحمای ستخدم أی ن أن ی ھ یمك ة، فإن سلطات العام ب ال ن جان م

راءات الك  سلطات الإج ذه ال ا ھ ذ فیھ ي لا تتخ الات الت ذه الح ق ھ ضمن تحقی ي ت ة الت افی

صلحة ا    . الم اره حارسً سي باعتب ة الفرن س الدول حًا أن مجل دو واض ذا، یغ وھك

ا    ذلك حارسً اره ك شروعیة، وباعتب دة"للم لإدارة الجی دًا  " ل ب بع دأ التناس سب مب د أك ق

افیًا   دو              . جدیدًا إض د یب ب ق دأ التناس د لمب افي الجدی د الإض ذا البع ن أن ھ رغم م ى ال وعل

لاف      غریبًا   من منظور بعض الأنظمة القانونیة الأخرى، إلا أن ھذا البعد لم یتم یثر أي خ

  .في القانون الإداري الفرنسي

ة    یاق الموازن ي س ردة ف ة متف ق بطریق ب یطب ار التناس ظ أن اختب رًا، یلاح   وأخی

ر     ق الأم دما یتعل أدیبي عن ال الت ي المج زاءات ف سوة الج اء وق ورة الأخط ین خط   ب

صل م ة ف ادات  برقاب ي الاتح ل ممثل ة مث ة خاص انون حمای م الق ل لھ ى . وظفین یكف وعل

ا     تص بھ ال تخ حاب الأعم ة أص ي مواجھ ال ف ا العم ي یرفعھ ضایا الت ن أن الق رغم م ال

ام                ا أم ب رفعھ ة یج ة القانونی ذین یحظون بالحمای ال ال المحاكم المدنیة، فإن قضایا العم

ذه      صل ھ رارات الف ك لأن ق ة، وذل اكم الإداری ة   المح سلطة الإداری ا ال سمح بھ ب أن ت یج

ضایا          . المختصة ن الق وع م ذا الن ل ھ . وقد طبقت المحاكم الإداریة اختبار التناسب في مث

ة     Bernetteومن الأمثلة على ذلك الحكم الصادر في قضیة    س الدول ث خلص مجل ، حی

ا أن            ب علیھ ان یج صة ك ة المخت سلطة الإداری ت    "الفرنسي إلى أن ال ا إذا كان تفحص م

وء      ي ض صل ف سوغ الف ي ت ة لك ة كافی رة بدرج ف خطی ة الموظ ي مواجھ اءات ف الادع

ذا     ة لھ ام المخول ادي للمھ ذ الع ر التنفی ل وعناص د العم ى عق ة عل د المطبق القواع
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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   

لطتھا            ھ س التأدیبیة أو الإداریة، وھو المجال الذي بقى طویلاً محجوزًا للإدارة لتباشر فی

ن                 دة ع ل بعی ن قب ت م دة كان الات أخرى عدی ل مج ار یتخل ذا الاختب دأ ھ التقدیریة، فقد ب

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

ث              ن حی اء م ام الإلغ ار أحك دیل آث ق لتع ب یطب ار التناس حدیثًا جدًا، أضحى اختب

ذه ا        . )٣(الزمان سي ھ ة الفرن ام    وقد أسس مجلس الدول ذ ع سلطة من نح  . )٤(٢٠٠٤ل وتم

شر        د ن ھذه السلطة للقاضي الإداري مكنة تقریر أن حكم إلغاء معین لن یرتب أثره إلا بع

ك      الحكم القضائي، أو أن آثار العمل الإداري الملغي ستبقى ساریة رغم حكم الإلغاء، وذل

را     وق الأف ى حق ة عل اء مفرط ب أعب اء ترتی م الإلغ ق حك ر تطبی ن أث ان م ن . دإذا ك وم
                                                             

(1)  CE, Ass., 5 mai 1976, Société d'aménagement foncier et d'établissement 
... rural et ministre de l'agriculture c/ Bernette, rec. p. 232.    

ة  .  إلى أنھ یوجد تطبیق آخر لاختبار التناسب في ھذه القضیةالإشارة تجدر  )٢( فإذا كانت المخالفة كافی
لتسویغ فصل الموظف، فإن السلطة العامة یبقى بمقدورھا ألا تأذن بھ، بالنظر إلى الآثار التي یمكن 

ة رق . أن یخلفھا الفصل على المصلحة العامة    ن     ومع ذلك، یكون للمحكمة الإداری رفض م ذا ال ة ھ اب
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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ام      ار أحك ة آث ن رجعی ئة ع شكلات الناش ة الم ستھدف معالج ور ی ذا التط ح أن ھ الواض

ي الإداري   ا القاض ق بھ ي ینط اء الت ة  . الإلغ راءات الإداری ار الإج ة أن زوال آث والحقیق

  . الملغاة بأثر رجعي كان یخلق صعوبات جمة بالنسبة للمواطنین

ات    ، ك)١(Association AC! et autresوفي قضیة  ا بالاتفاق زاع متعلقً ان الن

ضیة،  . الجماعیة التي تم التفاوض بشأنھا بین أصحاب الأعمال والموظفین     وفي ھذه الق

اق     -كانت مشروعیة الموافقة الوزاریة  شروعیة الاتف ا ضروریًا لم  التي تعد إجراء إداریً

اعي زاع -الجم ل ن ة،      .  مح ذه الموافق شروعیة ھ دم م ى ع ة إل صت المحكم ا خل   وحالم

ي   . ثار التساؤل بشأن تاریخ نفاذ حكم المحكمة       ومن الواضح أن تطبیق القاعدة العامة ف

ة   ذه الحال ة       -ھ اء الموافق صادر بإلغ م ال ي للحك ر رجع ب أث ة    - أي ترتی ار مھم ھ آث ان ل  ك

اعي  أمین الاجتم ساط الت ة وأق ات البطال سبة لإعان سلبیة،  . بالن ار ال ذه الآث ة ھ ولمعالج

ھ         قررت المحكمة أنھ إذا      اھرة، فإن صورة ظ اء مفرطة ب بدا أن الآثار الرجعیة لحكم الإلغ

م   اذ الحك اریخ نف دیل ت ن تع ن الممك ي   . )٢(م ة ف ذ المحكم د أن تأخ دیل بع ذا التع تم ھ وی

  :اعتبارھا

ة     " ة والخاص صالح العام سبة للم اء بالن ة الإلغ ائج رجعی ة، نت ن ناحی م

سلبی         ار ال ة أخرى الآث ن ناحی ى    المختلفة ذات الصلة، وم تترتب عل ي س ة الت

  .)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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ن     AC، فإن قضیة ِ  Anne-Charlèneوفي رأي الأستاذة     دًا م ل شكلاً جدی  تمث

ة مزدوجة            . )١(اختبار التناسب  إجراء رقاب ت ب د قام ة ق إن المحكم ة، ف ذه الكاتب ووفقًا لھ

دیل      .على تحلیل المنافع والأضرار  دى الحاجة لتع د م ي تحدی  أما الرقابة الأولى فتتمثل ف

ي    . آثار القرار من خلال مقارنة مزایا وسلبیات ھذا التعدیل       ة ف ة الثانی بینما تتمثل الرقاب

ة           ستخدمھ المحكم ذي ست دیل ال ة     . تحدید الطبیعة الدقیقة لھذا التع إن المحكم م، ف ن ث وم

  .)٢("اذ الحكملا تختار سوى التاریخ الأفضل ملاءمة لنف"

ضیة             ي الق ة ف ا المحكم ت بھ ي قام  ویرى بعض الكتاب أن الرقابة المزدوجة الت

ا   ارة إلیھ سابق الإش تاذة   -ال رأي الأس ا ل وات  - Anne-Charlène وفقً شمل الخط  ت

ن     الخطوة الأولىأما . الثلاث التقلیدیة لاختبار التناسب    ق م ة للتحق  فتشمل إجراء موازن

ا     أن الإلغاء لیس مفرطًا    ة بالمزای ك مقارن ذه    .  ولا غیر متناسب، وذل ح أن ھ ن الواض وم

الخطوة تعد تجسیدًا للمرحلة الأخیرة من اختبار التناسب، وھي التناسب بالمعنى الضیق 

أما الرقابة الثانیة فتشمل إجراء موازنة بین المشكلات المترتبة على إرجاء    ). الموازنة(

اء  (تنفیذ قرارھا    شكلا )حكم الإلغ ائج       ، والم ى النت شروعیة عل فاء الم ن إض ئة ع ت الناش

ھ     شمل       . الماضیة للعمل الإداري المقضي بإلغائ رة ت ة الأخی ذه الرقاب دو واضحًا أن ھ ویب

ن    ا م ضرورة  "نوعً ى ال ة عل ة، و    " الرقاب ر ملاءم ل الأكث ق بالح ا یتعل ى  "فیم ة عل رقاب

                                                             

(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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سعى الإ           " الملاءمة ذي ی دف ال ي ضوء الھ ضل حل ف ى   في سیاق البحث عن أف جراء إل

  .تحقیقھ

بعض           سبة ل ا بالن ع تمامً ر مقن دو غی ھ یب سابق، فإن ل ال ة التحلی م وجاھ ورغ

ع           . )١(الكتاب سقة م ر مت ب غی ار التناس ى اختب ارة إل دو الإش اب، تب ففي رأي ھؤلاء الكت

ط            ن فق ب، ولك ار التناس ا باختب ق ھن ر لا یتعل القضیة السابق الإشارة إلیھا، ذلك أن الأم

دأ ال  ق مب ببتطبی دى   . تناس دیر م ستخدم لتق م یُ ب ل دأ التناس إن مب ة، ف ة ثانی ن ناحی وم

اء        صادر بالإلغ م ال اذ الحك ي لنف ارة  . مشروعیة الإجراء، ولكن لتحدید النطاق الزمن وبعب

ة       ضایا اللاحق أخرى، استُخدم المبدأ لوضع إطار لمنطق القاضي، لاسیما فیما یتعلق بالق

ار    دیل لآث ذا التع ل ھ اج مث ي تحت ن    الت ق م یلة للتحق ھ وس ر من اء، أكث م الإلغ اذ حك نف

ى                 . المشروعیة ارة إل صعب الإش ن ال ھ م ول إن ى الق اب إل ن الكت ق م ذا الفری ویخلص ھ

ضیة           ذه الق ي ھ دقیق ف المعنى ال ب ب سابق،      . اختبار التناس رأي ال دو ال ة، یب ي الحقیق وف

ى    : منعكسًا في المنھجیة التي اتبعتھا المحكمة      ة إل أت المحكم المعنى   حیث لج ب ب التناس

ي             دي والمنطق ق التقلی الضیق قبل تحدید الإجراء الملائم، ولا یبدو ھذا متسقًا مع التطبی

  .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 

ت أ  ي      كان ددة ھ س مح ى أس صر عل ة تقت رارات الإداری ى الق ضائیة عل ة الق س الرقاب س

ضیق     ا ال شروعیة بمعناھ ة   illegality in a narrower senseالم دم المعقولی ، وع

ة( دم العقلانی ة irrationality) أو ع سلامة الإجرائی صحة أو ال دم ال  ، وع

procedural impropriety )دخل . )١ اكم تت ت المح م، كان ن ث اس أن وم ى أس  عل

ذي خول         انون ال مباشرة السلطة التقدیریة في أي من الحالات السابقة یشكل مخالفة للق

ي          رارات ف الإدارة سلطاتھا، وتخلص المحاكم من ذلك إلى أن ما یصدر عن الإدارة من ق

  .illegalتلك الحالات یكون غیر مشروع 

ى     الإنجلیزي لاوبناءً على ما سبق، كانت المحاكم في دول القانون العام       تنظر إل

، 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    دم ن ع ، وذلك عندما یصل عدم تناسب القرار الإداري إلى درجة م

ن   . تصور أن تقدم سلطة تتحلى بالمعقولیة على اتخاذه   لمعقولیة، بحیث لا یُ   ا ذلك، یمك ول
                                                             

(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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ق    دًا للتطبی ن    . القول إن مفھوم التناسب كان لا یحظى سوى بنطاق محدود ج م یك ھ ل وأن

دى          ار ل ي الاعتب اكم ف ذھا المح یُنظر إلیھ سوى باعتباره أحد العناصر التي یمكن أن تأخ

ا     " ةمعقولی"رقابتھا لمدى    ا أمامھ سیر       . القرارات المطعون علیھ صعب تف ن ال یس م ول

ھ               ضائیة، لأن الفق ة الق ستقلاً للرقاب ا م تخوف المحاكم من تبني التناسب باعتباره أساسً

دیرھا محل               اكم تق ل المح ي تُحِ اب لك تح الب ن أن یف اس یمك كان یرى أن الأخذ بھذا الأس

ى أن        شدد عل ھ ی ان الفق م ك ن ث اوز     تقدیر الإدارة، وم ضائیة لا یجوز أن تتج ة الق  الرقاب

  . )١(رقابة المشروعیة إلى رقابة الملاءمة

ب    ة تتطل ة المعقولی روف أن رقاب ن المع ق   "وم ا للمنط رار مفارقً ون الق أن یك

ل       تمامًا، بحیث یبدو واضحًا أنھ لیس ثمة شخص یتسم بالمعقولیة یمكن أن یصل إلى مث

ذه ا       . )٢("ھذا القرار  ح أن ھ ن الواض دیرات       وم ضائي لتق ان الق ن الإذع ة م لدرجة العالی

ة    رع الأخرى للحكوم ة (الأف شریعیة والتنفیذی لال    ) الت دم إح ي ع اكم ف ة المح ر رغب تُظھِ

  . )٣(تقدیرھا محل تقدیر تلك السلطات

ل                و التقب سیاق ھ ذا ال ي ھ زي ف انون الإنجلی بید أن التطور الأھم الذي شھده الق

أداة   ب ك وم التناس دریجي لمفھ ستخدمھا   الت ة، ی ة والعقلانی سم بالمنھجی ة، تت  قانونی

اء     . القاضي لرقابة مشروعیة القرارات الإداریة     ث، إلق ذا المبح ومن ثم، سنحاول، في ھ

ي         ا ف ضائیة علیھ ة الق الضوء على مفھوم السلطة التقدیریة والأساس الدستوري للرقاب

انون الإداري    ثم نُتبع ذلك ببیان مفھوم رقابة ا    ). المطلب الأول (انجلترا   ي الق ة ف لمعقولی

                                                             

(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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زي       ). المطلب الثاني (الإنجلیزي   انون الإداري الإنجلی اوز الق د تج نحاول رص وأخیرًا، س

ب      ل التناس ب أو تحلی للمفھوم التقلیدي لرقابة المعقولیة، وتطوره نحو قبول مبدأ التناس

أثیر  ولا. متعدد المراحل وفق الصیغة المأخوذ بھا في القانون الإداري المقارن      شك أن ت

  ).المطلب الثالث(القانون الإداري الأوربي في ھذا السیاق لا یمكن إنكاره 





سلطة    دیر أو ال وم التق د مفھ ة، یع رارات الإداری اذ الق ة اتخ یاق عملی ي س ف

.  أداة بالغة الأھمیة، لأنھ یساعد على التوصل إلى قرارات عادلة discretionالتقدیریة  

رار  ذ الق ة لمتخ ن المرون ة م ة عالی ل درج دیر یكف ك أن التق سیر ذل وم . وتف د أن مفھ بی

ة         سلطة التقدیری ة لل ین الأشكال المختلف ز ب زي لا یمی انون الإنجلی ي الق دیر ف ع . التق وم

ى     وي عل ة تنط ة مختلف صادر ثلاث ة م ك، ثم ن   ذل لإدارة یمك ة ل لطات تقدیری ل س تخوی

  :الإشارة إلیھا

-       ل   .  النصوص القانونیة الصریحة التي تمنح سلطات تقدیریة للإدارة د مث وتوج

اعي،    اه الاجتم التعلیم والرف ة ب شریعات المتعلق ي الت ادة ، ف صوص، ع ذه الن ھ

ل         . والتخطیط والھجرة  ارات مث ة   إذا"ویتجلى منح السلطة التقدیریة في عب ان ثم  ك

ى أن    "، أو  ..."مبررات معقولة للوزیر للاعتقاد بأن       ل عل ة دلی ، أو ..."إذا كان ثم

  .)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        یتمثل ة ال سلطات التقدیری ي ال الشكل الثاني من السلطات التقدیریة ف

implied discretionary power . ن أن تظ سلطات یمك ذه ال ل ھ ي ومث ر ف ھ

اھیم المفتوحة    "المصلحة العامة "تعبیرات أو مفاھیم مثل      ، وذلك لأن مثل ھذه المف

open concepts     د شأن تحدی ة ب ارات معین ى خی ن الإدارة أن تتبن ب م تتطل

ین              . مضمونھا أو معناھا   ة ب ات مفاھیمی د اختلاف ھ لا توج ول إن ن الق ك، یمك ع ذل وم

 . لسلطات التقدیریةالأشكال الصریحة والأشكال الضمنیة من ا

-      ھ ق علی ن أن یُطل ا یمك ة فیم سلطات التقدیری ن ال ة م ة الثالث ل الطائف  تتمث

د    . Prerogative powersالسلطات أو الامتیازات الملكیة  ة تحدی ى أن محاول عل

تور             ي الدس ا ف ددة لھ ة مح معنى أو تعریف ھذه الامتیازات یصطدم بعدم وجود قائم

ة    الإنجلیزي، وإن كانت     مثل ھذه الامتیازات قد تكرست في الواقع بالممارسة العملی

ا ك  . لھ ھا المل ي یمارس سلطات الت ك ال ي تل ة ھ ازات الملكی ول إن الامتی ن الق ویمك

ومن ثم، فعند الإشارة إلى ھذه الامتیازات، فإن أي   . عادة، والتي لم ینظمھا القانون    

ة  -سلطة للحكومة ب أن  -Common law power نابعة من السوابق القانونی  یج

د     . )١(تفھم على ھذا النحو    م تع ة ل ومع ذلك، تنبغي الإشارة إلى أن الامتیازات الملكی

ن  . )٢(GCHQوقد اقتبست بعض الأمثلة في قضیة   . تفلت من الرقابة القضائیة    وم

سائل       ضاء الم ة الق ضع لرقاب الأمثلة على السلطات أو الامتیازات الملكیة التي لا تخ

ة بال ئون      المتعلق صریف ش یم وت سلام، وتنظ رب وال ئون الح ة، وش ات الدولی علاق

                                                             

(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 
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ان    ل البرلم وزراء، وح زل ال ین وع سلحة، وتعی وات الم ن   . الق ر م كل آخ ة ش وثم

سوابق                ن ال ة م ة نابع لطات تقدیری ا س صنیفھا باعتبارھ ن ت السلطات التقدیریة یمك

ام        انون الع ن الق ة م ة نابع لطات تقدیری ة أو س  common lawالقانونی

discretionary powers .        ،انون ي الق ا ف صوصًا علیھ یس من سلطات ل ذه ال وھ

ا          ث طبیعتھ ن حی ة م ازات الملكی ل الامتی لطة    . كما أنھا لا تعد من قبی فت س د وُص وق

ن        The power to contractالتعاقد  شكل م ذا ال داد ھ ي ع ا مندرجة ف  باعتبارھ

ة        سوابق القانونی ن ال ة م ة النابع سلطات التقدیری ر    أ(ال ام غی انون الع ن الق و م

لاف       ". المكتوب ر  . )١(ومع ذلك، یمكن القول إن وجود مثل ھذه السلطات محل خ غی

لإدارة ممارسة              انون ل ل الق ن تخوی ع م ة ینب أن الأغلب الأعم من السلطات التقدیری

ل صریحًا أم ضمنیًا        ذا التحوی ان ھ سلطات، سواء أك ھ   . ھذه ال ول الفقی  .K.Cویق

Davis:  

ن   . ھي القانون، تبدأ السلطة التقدیریة عندما ینت " سلطة یمك وممارسة ھذه ال

  .)٢("أن تكون خیرًا أو استبدادًا، عدلاً أو جورًا، معقولیة أو تحكمًا

  .ولذلك، فالسؤال الأھم فیما یتعلق بالسلطة التقدیریة ھو كیف یمكن رقابتھا؟

ستعدة لرقا     ر م ة، غی صفة عام ت، ب ة كان اكم الإنجلیزی د أن المح ة  بی ة ملاءم ب

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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ة             لطة تقدیری انون س ا الق ي خولھ دیر الإدارة الت دیرھا محل تق لال تق . )١(قدرتھا على إح

انون "ومع ذلك، یلاحظ أن مبدأ      د  " عدم جواز ممارسة السلطة التقدیریة إلا وفقًا للق یج

زي   جذورًا ام الإنجلی ھ       . )٢( راسخة لھ في نظام القانون الع دأ الفقی ذا المب ن ھ ر ع د عب وق

زي  شھیر   Diceyالإنجلی ھ ال ي مؤلف تور "، ف انون الدس  Law of the" ق

Constitutionبقولھ ، :  

أثیر     -السیادة  -ویعني ھذا المبدأ    " ة ت ي مواجھ ادي ف  السمو المطلق للقانون الع

ستبعد و  ة، وی سلطة التحكمی لطات   ال ة س ي ممارس تحكم ف ود ال ازات-ج ك أو -امتی  المل

  ". 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  

انون     . قابة شاملة على القرارات الإداریة لمباشرة ر  ام الق ین نظ م ب وما یزال الفارق الأھ

ستقل          ضاء إداري م دم وجود ق ا ھو ع سا وألمانی ي فرن ھ ف را ونظیری ي انجلت الإداري ف

سا      . )٣(للفصل في منازعات القانون العام     ي فرن ویقدم مجلس الدولة والمحاكم الإداریة ف

.  في ألمانیا تجسیدًا مؤسسیًا لھذا الفارق  Verwaltungsgerichte والمحاكم الإداریة 

ین           ة ب توري للعلاق اریخ الدس ي الت ا ف سیرًا لھ ة تف صوصیة الإنجلیزی ذه الخ د ھ وتج

رة   . البرلمان والمحاكم ومبدأ حكم القانون  Tudors andوبصفة خاصة، یلاحظ أن فت

                                                             

(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. 
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Stuarts          وك الإ ان والمل ین البرلم رًا     التي شھدت توترًا في العلاقة ب ت أث د ترك ز ق نجلی

ة  . واضحًا في ھذه الخصوصیة الإنجلیزیة  the Starكما شھدت ھذه الفترة إنشاء ھیئ

Chamber)ة       ) ١ رائم ذات الأھمی ي الج صل ف تص بالف ا تخ ة علی ا محكم باعتبارھ

سیاسیة ة          . )٢(ال زة الحكوم ى أجھ ارمة عل ة ص ة رقاب ذه المحكم ت ھ م، فرض ن ث وم

ة     ى ممارس ذلك عل ة، وك ة   المحلی ضائیة والإداری سلطات الق ذه   . )٣(ال اء ھ د إلغ ى بع وحت

ن              صل ع ر منف ى غی ب أن یبق ام یج المحكمة العلیا، بقى الانطباع السائد بأن القانون الع

  . القانون الخاص

زي        ام    Diceyویلاحظ أن تفسیر الفقیھ الإنجلی ي ع انون الإداري، ف ، ١٨٨٥ للق

ي محاكم خاصة، ومن ثم یعد غیر قابل للاتساق    قابلاً للإنفاذ ف  " رسمیًا"باعتباره قانونًا   

ي      -أو للتوافق مع مبدأ حكم القانون      ة ف ة التقلیدی ات الإنجلیزی  من شأنھ أن یعزز التحفظ

ام    انون الع اكم الق ستقل لمح ام م ة نظ انون . )٤(مواجھ م الق انوني   ولحك ر الق ي الفك ، ف

ل    ، فإن المعنى ا Diceyووفقًا للفقیھ   .  معان متعددة  الإنجلیزي، انون یتمث م الق لثاني لحك

م   "في أن    ن ث كل شخص، أیًا كانت رتبتھ أو وضعھ، یخضع للقانون العادي للمملكة، وم

                                                             

ة   ) The Star Chamber(محكمة قاعة النجم ) ١( ة محكم ھو مجلس شورى الملكة منعقد على ھیئ
ین لقضیتھ أو            . لیمارس سلطاتھ القضائیة   ق المحلف ن تحقی رم م تھم یح ان الم ة ك ذه المحكم وفى ھ

دفا       ام لل ن مح سھ، أو م ر حب ي أم ة ف ھ المعارض ى      . ع عن اح عل ت، قصة الحضارة، مت ل دیوران وی
 : 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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ة  اكم العادی ھ للمح ضع منازعات ھ    . )١("تخ ى الفقی د إل ھام النق ن س ر م ت كثی د وُجھ وق

Dicey  انون الإداري سیره للق وء تف سبب س ا    .  ب سك بھم یتان تم ان أساس ة حجت وثم

  : وتتمثل ھاتان الحجتان في. Diceyلفقھاء الرافض لنظریة الفریق من ا

-         ا واطنین عمومً صالح الم ب، ل .  الحكومة أو الإدارة بصفة عامة تعمل، في الغال
ة     خاص الخاص ى الأش ة عل ادئ والإجراءات المطبق ق ذات المب إن تطبی م، ف ن ث وم

  . على أنشطة الحكومة یعد غیر ملائم

-     ا        یمكن النظر إلى انون باعتبارھ ذا الق ي ھ صاف ف ائل الإن القانون العام ووس
ة           لطة الدول ي مواجھة س صبح      . )٢(وسائل دفاعیة للمواطن ف ر، ی رأي الأخی ذا ال وھ

و           أكثر وضوحًا في نظام ذي تقالید راسخة لحقوق الإنسان المكفولة دستوریًا كما ھ
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 
د ل       اه المتزای انون والاتج م الق وعیة لحك ر موض سیر أكث صیة    تف ة الشخ ة الحری حمای

سانیة   اكم            . والكرامة الإن ا المح ي تطبقھ ضائیة الت ة الق ق الرقاب ار أن طرائ ن إنك ولا یمك
ي      ت ف ي تكرس ة الت ادئ القانونی أثیر المب ت ت درجًا تح ورًا مت ورت تط د تط ة ق الإنجلیزی

ة        دل الأوربی ة الع سان ومحكم یل     . قضاء المحكمة الأوربیة لحقوق الإن ى س ك، عل ن ذل م

                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٥٥١

شروعة            ال ات الم ة التوقع دت   ) الموضوعیة (مثال، أن مبادئ مثل التناسب وحمای د وج ق
ة         ضائیة الإنجلیزی ة الق ات الرقاب . طریقھا إلى القانون الإنجلیزي، وأسھمت في إثراء آلی

ى تحولات              د أدى إل زي ق سان الإنجلی وق الإن انون حق ى أن ق شار إل سیاق، یُ وفي ھذا ال
ضا   ة الق ام الرقاب ي نظ ة ف ة  جذری حًا لحمای زًا واض شكل تعزی و ی ى نح زي عل ئیة الإنجلی

ھ   ) ٦(وتأكیدًا لذلك، تنص المادة     . )١(حقوق الإنسان  ى أن ذكور عل ن  : "من القانون الم م

                                                             
وق              )  ١( ة لحق ة الأوربی ي الاتفاقی ة ف وق المكرس اذ الحق ى إنف نص عل انون ی ذا الق وم أن ھ ن المعل وم

د      ویخول ھذا القانون المح  . الإنسان في المملكة المتحدة    ان أح ا إذا ك لان م لطة إع اكم الإنجلیزیة س
انوي    -النصوص ة         - في تشریع رئیسي أو ث ا الاتفاقی ي تكلفھ وق الت ع الحق ابق م را لا یتط ي إنجلت  ف

ان       . الأوربیة لحقوق الإنسان   واء أك ة، س ویمكن أن ینطبق مثل ھذا الإعلان على القوانین الإنجلیزی
اذ  قد تم تبنیھا قبل أو بعد دخول قانون حقوق ى  ]. .Ibid ., at section 4[ الإنسان حیز النف ومعن

زي         انوني الإنجلی ام الق ل النظ ى مجم . ذلك، أن قانون حقوق الإنسان أضحى لھ تأثیر بالغ العمق عل
ك أن  . كما كان من نتیجة ھذا القانون إدماج فكرة التناسب في القانون الإنجلیزي        وقد ترتب على ذل

ومع مرور الوقت، . متحدة والمفھوم الأوربي للتناسب بالغة الوضوحأضحت العلاقة بین المملكة ال   
وق           انون حق ا ق ي یغطیھ ك الت ر تل رى غی ة أخ الات قانونی شمل مج ب لی وم التناس أثیر مفھ ع ت توس

ومع ذلك، لا یمكن الجزم بأن مجال مفھوم التناسب قد تحدد بعد بصورة دقیقة في المملكة . الإنسان
دة زال ھن . المتح ا لا ی انون الإداري   كم ي الق دأ ف شغلھا المب ي ی ة الت ة الدقیق شأن المكان دل ب اك ج

  :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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وق             ن الحق ر م د أو أكث ع واح غیر المشروع أن تتصرف سلطة عامة بطریقة لا تتسق م
سان،       وق الإن ا ل   (التي تكرسھا الاتفاقیة الأوربیة لحق ك م سي    وذل شریع الرئی رك الت م یت

ذكورة  ة الم ة الاتفاقی وى مخالف ة س سلطة العام ارًا لل ذكور ). خی انون الم ا للق   ووفقً
ادة ( صرفت أو      )٧الم د ت ة ق لطة عام دعى أن س ل ی حیة محتم حیة أو ض إن أي ض ، ف
رة        ) قصدت( الف الفق ادة     ) ١(التصرف على نحو یخ ن الم ة    ) ٦(م ة الأوربی ن الاتفاقی م

الحقوق          لحقوق الإنسان  سك ب سلطة أو أن یتم ذه ال  یمكن أن یرفع دعوى في مواجھة ھ
یاق أي إجراءات أخرى              ي س سان ف ى  . التي تكرسھا الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإن ومعن

ا             شكل أساسً سان أضحت ت وق الإن ة لحق ذلك، أن الحقوق التي تكرسھا الاتفاقیة الأوربی
رة  . يجدیدًا للرقابة القضائیة في القانون الإنجلیز   ادة   ) ١(ذلك، أن الفق ن الم ن  ) ٦(م م

د            " الاتفاقیة المذكورة  اك أح ة انتھ ي حال شروعیة ف دم الم دًا لع تخلق أساسًا قانونیًا جدی
انوني ینطوي   . الحقوق المنصوص علیھا في ھذه الاتفاقیة   والحقیقة أن ھذا الأساس الق

تناد        ن الاس ي یمك ة الت س الفرعی ون    على طائفة واسعة النطاق من الأس ي الطع ا ف  علیھ
ة               ي تكرسھا الاتفاقی وق الت ن الحق ا لأي م ل انتھاكً على أعمال السلطات العامة التي تمث

  .)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     

ذ  ) ٢(تخول المادة   من قانون حقوق الإنسان الإنجلیزي المحاكم، صراحة، سلطة أن تأخ

وق      ة لحق في اعتبارھا مبادئ الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان وأحكام المحكمة الأوربی

وزراء    ة ال رارات لجن سان أو ق وق الإن شأن حق ة ب یة الأوربی سان، وأراء المفوض . الإن

دًا     ولاشك أن ھذا یعني، فیما یتعلق بالرقابة القضائیة على النشاط الإداري، تطبیقًا متزای

  :لمبدأ التناسب

                                                             

(1) Paul Craig, Administrative Law, Sweet & Maxwell, 1999, 556-557. 
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اكم     " ول المح زي لا یخ سان الإنجلی وق الإن انون حق ن أن ق رغم م ى ال وعل

ك ضمنًا        ب ذل ھ یتطل ب، فإن ن    . صراحة تطبیق اختبار التناس د م د العدی وتوج

ضرورة     -Chancellorلك اللورد    بما في ذ   -الأصوات البارزة  ادي ب ي تن  الت

دخل      الاعتراف باختبار التناسب وتطبیقھ، على الأقل في مجال القضایا التي ت

  .)١("في نطاق تطبیق ھذا القانون

وق    ة لحق ة الأوربی سیر الاتفاقی لطة تف ة س اكم الإنجلیزی ل المح ك أن تخوی ولاش

صوص     الإنسان یعني أن ھذه المحاكم علیھا أن تقرر ما          وق المن د الحق د أح إذا كان تقیی

ذكورة      ة الم ي الاتفاقی ا ف ي    "علیھ ع دیمقراط ي مجتم  necessary in a" ضروریًا ف

democratic society .        ار ق اختب ستلزم تطبی ة ی ذه المھم ام بھ ح أن القی ومن الواض

ب         . التناسب دأ التناس ي مب ى تبن زي عل وردات الإنجلی س الل ولذلك، فإن اعتراضات مجل

ا  ضیة     كأس ي ق ضائیة ف ة الق  R v Secretary of State for the Homeس للرقاب

Department ex parte Brind )سیاق،         )٢ ذا ال ي ھ ھ ف ل علی ا التعوی د ممكنً م یع  ل

  .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. 
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ا       د الق ى تقالی ت تتبن ي كان دول الت ول إن ال ن الق زي  یمك ام الإنجلی نون الع

common lawذي یُ - كانت تطبق في بادئ الأمر معیار المعقولیة ھ    وال ق علی  theطل

doctrine of wednesbury reasonableness -  ة سلطات الإداری .  لرقابة نشاط ال

انون         بید أن ھذه الدول بدأت تتقبل، بصورة متزایدة، مبدأ التناسب تحت تأثیر أنظمة الق

 المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان كمعیار للرقابة القضائیة على الأنشطة المدني وقضاء 

ب   . الإداریة ة التناس النموذج  : وفي الحقیقة، یمكن الإشارة إلى أنھ یوجد نموذجان لرقاب

ة   د للدول ب المقی وم التناس اني أو مفھ  state limiting conception ofالبریط

proportionality  ي أو وذج الأورب ق     ، والنم ستھدف تحقی ذي ی ب ال وذج التناس نم

ة     ن الحمای ل م ستوى الأمث . the optimizing concept of  proportionality الم

ضیلاً    ة      . ویُنظر إلى النموذج الأوربي باعتباره الأكثر تف ا الھندی ة العلی ت المحكم د قبل وق

م ی    ٢٠٠٠مبدأ التناسب في عام    دي ل انوني الھن ستوعب ، ومع ذلك یلاحظ أن النظام الق

  . فلا نكاد نجد قضیة طُبق فیھا مبدأ التناسب. ھذا المبدأ بعد بصورة كاملة

دة    ویمكن القول إن الرقابة القضائیة على النشاط التشریعي والتنفیذي كانت واح

شرین       رن الع ن    . من أكثر التطورات أھمیة في مجال القانون العام في الق رغم م ى ال وعل

ض   ة الق رة الرقاب وم أو فك ام   أن مفھ ي ع رًا ف ورت مبك د تط ضیة  ١٨٠٣ائیة ق ي الق  ف

، إلا أن ھذا المفھوم لم یجد تطبیقًا لھ )١(Marbury v. Madisonالأمریكیة الشھیرة 

صبح          ة ت دأت الدیمقراطی دما ب یما عن شرین، لاس د  -على نطاق واسع إلا في القرن الع  بع

                                                             

(1) Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803). 
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ب دول ا -الحرب العالمیة الثانیة   الم  المبدأ السیاسي الحاكم في أغل ین،    . لع ك الح ذ ذل ومن

انون           ي الق اش ف یة محل النق وعات الأساس د الموض ضائیة أح ة الق اق الرقاب أضحى نط

  .الإداري

ذي        القول ویمكن شاط التنفی ى الن ضائیة عل ة الق شاط الإداري - إن الرقاب د  - الن  ق

ام . اكتسبت مضمونًا أكثر ثراءً، لاسیما في العقدین الأخیرین    ي ویمكن تفسیر ذلك بأن تن

ة        اه الحدیث ة الرف وذج دول ذ بنم و الأخ اه نح ع  welfare stateالاتج ضافر م ، بالت

ر         ة أكث لطة تقدیری رك س ط لت التطورات التكنولوجیة المعاصرة، قد قاد المشرع، لیس فق

ذه التطورات    . اتساعًا للإدارة، ولكن أیضًا لتفویضھا كثیرًا من سلطاتھ ووظائفھ  ل ھ ولع

ي   ھي التي أسفرت في نھایة ا     از الإداري البیروقراط لطات الجھ د  . لأمر عن تضخم س وق

امي    ى تن عة إل ة الواس سلطة التقدیری ذه ال تخدام الإدارة لھ اءة اس ن إس وف م أدى التخ

ومع ذلك، فإن تزاید أھمیة دور القضاء . أھمیة دور الرقابة القضائیة على نشاط الإدارة      

ى           ضاء عل ول الق ى تغ ؤد إل م ی شاط الإدارة ل ذي     في رقابة ن لإدارة ال ال المحجوز ل  المج

ة   لطتھا التقدیری ھ س ارس فی ى      . تم ب أن یبق ضائیة یج ة الق اق الرقاب إن نط ذلك، ف ول

  .مقصورًا فقط على الحد الضروري لمنع إساءة استخدام الإدارة لسلطتھا التقدیریة

دة      ة المقی ذه الوظیف ق ھ  limiting function of judicial reviewولتحقی

ضائ  ة الق انون  للرقاب ة الق زي وأنظم ام الإنجلی انون الع ة الق ن أنظم لاً م ظ أن ك یة، یلاح

  . المدني قد استجابتا بطریقة مختلفة وطورتا إجراءات مختلفة

ة           ة الثانوی م تطویر مفھوم الرقاب زي، ت ام الإنجلی انون الع ة الق ي أنظم  the فف

concept of secondary review    ة دة للرقاب ة المقی ذه الوظیف ضائیة  لتحقیق ھ .  الق

ة   "وفي ظل مفھوم      ة الثانوی ان          "الرقاب رار الإداري إلا إذا ك ي الق ن تلغ اكم ل إن المح ، ف
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ھ لا       معیبًا بعیب عدم المعقولیة، بمعنى أن القرار یجب أن یكون غیر معقول إلى درجة أن

  . )١(یوجد شخص عاقل یمكن أن یتخیل دخول ھذا القرار في نطاق سلطات الإدارة

ل،   ي المقاب ة   وف ب أو الرقاب ة التناس وم رقاب دني مفھ انون الم ة الق ورت أنظم ط

ة   ة   . proportionality based review (primary review)الأولی ذه الرقاب وھ

ة             ة برقاب ضائیة مقارن ة الق ن الرقاب شددًا أو صرامة م ر ت دخلاً أو أكث ر ت ل شكلاً أكث تمث

رار الإداري لا   ویتطلب مبدأ التناس . المعقولیة في القانون الإنجلیزي   ساطة، أن الق ب، بب

دخلاً   ر ت ون أكث وز أن یك ا -یج دًا أو إرھاقً دف   - أو تقیی ق الھ روري لتحقی و ض ا ھ  مم

زي        . )٢(المقصود منھ  ام الإنجلی انون الع ة الق ى أنظم وعلى الرغم من أن الدول التي تتبن

د  " معیار المعقولیة"كانت تفضل تبني   دورھا تجاھل   المشار إلیھ آنفًا، إلا أنھا لم یع بمق

انون              ي دول الق ھ ف أخوذ ب ب الم ار التناس ة ھو معی ر منھجی التطور المعاصر لمعیار أكث

  .المدني

م        یمكن القول إن الأطر الخارجة الواسعة للحدود الخارجیة للرقابة القضائیة قد ت

 .Council of Civil Service Unions في قضیة Diplockبیانھا بواسطة اللورد 

v. Minister for the Civil Services)ذه الأطر أو   . )٣ ل ھ ة    وتتم س للرقاب الأس

شروعیة   دم الم ي ع ضائیة ف ة illegalityالق دم المعقولی دم irrationality، وع ، وع

                                                             

(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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ذا    . )١(procedural improprietyالصحة أو السلامة الإجرائیة  ح أن ھ ن الواض وم

ضائ      ة الق ارجي للرقاب ار الخ ذه الأطر      . یةالتصنیف الثلاثي یعكس الإط إن ھ ك، ف ع ذل وم

صریة  ست ح ضائیة     . )٢(لی ة الق ة بالرقاب ب المتعلق ؤلفي الكت ب م إن أغل ك، ف م ذل ورغ

ویلاحظ أن تطورات . )٣(یتبعون ھذه الطریقة الثلاثیة في تصنیف أسس الرقابة القضائیة

ازات              ل تراجع امتی زي، مث انون الإنجلی ي الق ضائیة ف  عدیدة قد لحقت مفھوم الرقابة الق

ذه       . السلطات العامة وتقلص الحصانات المقررة لھا   اب أن ھ رى بعض الكت ك، ی ع ذل وم

ورد        ھ الل ال ب ذي ق ي ال س  Diplockالتطورات یمكن استیعابھا قي التصنیف الثلاث  لأس

ویكتسب مفھوم عدم المعقولیة أھمیة خاصة في ھذا السیاق لارتباطھ      . الرقابة القضائیة 

  .)٤(بمفھوم التناسب


ورد  ادل الل ة   Diplock ع دم العقلانی وم ع ین مفھ وم irrationality ب  ومفھ

ومن المعروف أن مفھوم   . )٥(  wednesbury unreasonableness عدم المعقولیة

ضیة      ي ق د تطور ف  Associated Provincial Pictureعدم المعقولیة الإنجلیزي ق

                                                             

(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    )١ ذا المعی سب ھ ، ومن ثم اكت

م  ساطة، أن    . wednesbury unreasonablenessاس وم، بب ذا المفھ ي ھ ویعن

إن الإدارة  . السلطة التقدیریة المخولة للإدارة یجب ممارستھا بطریقة معقولة   ومن ثم، ف

سلطة ممارس    ذه ال ارس ھ ا أن تم ب علیھ ة یج لطة تقدیری ة س ا المخول حیحة وفقً ة ص

سائل أو    . للقانون ى الم ومن مؤدى ذلك، أنھ یجب على ھذا الإدارة أن تركز اھتمامھا عل

ار         ي الاعتب ذھا ف ذه     . العناصر التي یقع علیھا التزام قانوني بأخ زم الإدارة بھ م تلت إذا ل ف

ر    ا غی ف بأنھ أن تُوص دیرة ب ون ج ة تك سلطة التقدیری تھا لل إن ممارس اییر، ف المع

  . )٢(معقولة

ورد    سن الل د أح وجزة     Diplockوق صورة م ة ب اییر المعقولی ن مع ر ع  التعبی

  :عندما قال

ل     " المعقولیة كمبدأ تنطبق على القرار الذي یكون غیر معقول إلى درجة تمث

ل   خص یُعم ود ش صور وج ث لا یُت ة، بحی اییر المعقول ق أو للمع دیًا للمنط تح

  . )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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رة،        صورة كبی ویرى كثیر من الكتاب أن معیار المعقولیة المذكور یبقى غامضًا ب

ب       . ومن ثم، لا یمكن إخضاعھ للتقییم بطریقة موضوعیة   دأ التناس ل مب ا جع ذا م ل ھ ولع

  .)١(یحظى بقبول عالمي أكبر من معیار المعقولیة المطبق في القانون الإنجلیزي


ال       Diplockقدم اللورد    دما ق ب عن دیًا للتناس ستخدم   " تعریفًا تقلی لا یجوز أن ت

الغرض        تفي ب دق س سارة البن ت ك دق إذا كان ا  . )٢(مِطرقة بخاریة لكسر حبة من البن وتبعً

ق       لذلك، فإن الحكومة لا یجوز لھا أن تستخدم وسائل أكثر تدخلاً مما ھو ضروري لتحقی

ة  الأغراض أو المصالح  ة المھم أداة        . )٣( العام ب ك زة الأعظم للتناس إن المی ك، ف ع ذل وم

ل              اییر موضوعیة ممنھجة للتحلی دیم مع ى تق ھ عل م،   . للرقابة القضائیة ھي قدرت ن ث وم

ارات           تخدام اختی لال اس ن خ ة م ضیة معین ائع ق ى وق ب عل دأ التناس ق مب ن تطبی یمك

  .متنوعة

ورد   یاق Diplockویلاحظ أن الل ي س رف، ف د اعت ي  ق صنیف الثلاث ھ للت تقدیم

افیًا             ا إض شكل أساسً ب سی أن التناس زي، ب انون الإنجلی ي الق ضائیة ف ة الق س الرقاب لأس

ستقبل   ي الم ضائیة ف ة الق ام     . )٤(للرقاب انون الع ي الق اب ف م الكت ر معظ ك، ینظ ع ذل وم

                                                             

(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      . )١ انبین لمعی ا ج ة باعتبارھم ومن ثم، یُنظر إلى التناسب والمعقولی

سًا       . irrationalityالعقلانیة   اره مناف دأ باعتب ب ب اب أن التناس ن الكت ویلاحظ العدید م

ة   ار المعقولی ن      unreasonablenessلمعی ة م ة العالی ى الدرج النظر إل ن ب ، ولك

د         الموضوعیة التي یتمتع بھ   ي العق ھ ف ت علی ي أُدخل دة الت سینات العدی ب والتح ا التناس

ث        ة، بحی ار المعقولی ل محل معی ھ لیح ي طریق ب ف ع أن التناس سھل توق ن ال ر، فم الأخی

  .یصبح التناسب وحده ھو أساس الرقابة القضائیة في ظل المفھوم الأوسع للعقلانیة




ورد    رح الل ضیة   Diplockاقت ي ق  CCSU v Minister for the Civil، ف

Service             ضائیة ة الق تملاً للرقاب ا مح ا رابعً ب أساسً دأ التناس ك أن  . )٢(، اعتبار مب ولاش

سائدة       ة ال د أو للمقارب تبني ھذا المبدأ الأوربي، ذي الجذور الألمانیة، یمثل تحدیًا للتقالی

انون ال  ي الق زي ف ام الإنجلی زي       . ع ة الإنجلی دأ المعقولی حى مب ین، أض ك الح ذ ذل ومن

ھ  ) Wednesbury principle of unreasonablenessالمعروف باسم   ( وعلاقت

انون               ي الق ب ف دأ التناس اج مب ة إدم ت محاول بمبدأ التناسب محلاً للجدل بشأن ما إذا كان

دأ      . )٣(الإنجلیزي قد كُللت بالنجاح    وم أن مب رر     ومن المعل ذي تق زي، ال ة الإنجلی المعقولی

                                                             

(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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ضیة   ي ق  Associated Provincial Picture Houses Ltd vف

Wednesbury Corporation        سلطة ن ال صادر م رار ال ا أن الق رة مؤداھ رر فك ، یق

ى درجة        ول إل الإداریة، استنادًا إلى سلطة تقدیریة، یكون غیر مشروع إذا كان غیر معق

رار لا یُتصور معھا أن تتخذ سلطة  دأ     . )١( تتسم بالمعقولیة مثل ھذا الق إن مب ك، ف ع ذل وم

راء      ان الإج ا إذا ك ق مم ؤداه التحق ار م ن اختب ون م ة یتك یغتھ الأوربی ي ص ب ف التناس

ذا الإجراء لا           ان ھ ا إذا ك ذلك م ھ، وك المطعون علیھ ملائمًا وضروریًا لتحقیق الھدف من

ن   ومن الواضح . )٢(یتضمن فرض أعباء مفرطة على الفرد   ستھدف م أن مبدأ التناسب ی

ا،          ستھدف الإجراء تحقیقھ خلال استخدام ھذا الاختبار إجراء موازنة بین الغایات التي ی

  .)٣(وبین الحقوق أو الحریات أو المصالح التي یدعى الفرد خضوعھا للتقیید المفرط

ولان دون     عوبتین تح ھ ص سابقة یواج ة ال ا للمقارب ب وفقً ار التناس د أن اختب بی

اكم          إدما ام المح شاط الإداري أم ى الن ضائیة عل ة الق ام الرقاب ي نظ سورًا ف ا می جھ إدماجً

  : وتتمثل ھاتان الصعوبتان فیما یلي. الإنجلیزیة

             ن ى شكل م ى إل صالح الخاصة یرق ة والم صالح العام ین الم  إن إجراء موازنة ب

ا یج          ذا م تئناف، وھ اكم الاس ھ مح وم ب ذي تق ك ال ارب ذل ة یق ة الرقاب اوز 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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-          ب دأ التناس اج مب  یمكن القول إن العقبة الثانیة المحتملة التي تحول دون إدم

انون              تور أو ق دم وجود دس سھولة ھو ع زي ب في نظام الرقابة القضائیة الإنجلی

   .في المملكة المتحدة a fundamental lawأساسي  

 Brind v Secretaryثیرتا في قضیة والحقیقة أن الصعوبتین السابقتین قد أُ

of State for the Home Department)ذه  . )١ ومع ذلك، فإن الحكم الصادر في ھ

ة             لال الرقاب ن خ سان م وق الإن ة حق ور حمای ن تط دة م ة جدی ر لمرحل ضیة یؤش الق

ضائیة  ام  . الق ي ع ة الإن  ١٩٨٨فف ر الداخلی در وزی انون    ، أص ي ظل ق ا، ف زي توجیھً جلی

ات    ١٩٨١ الصادر عام the Broadcasting Actالبث  ث الكلم ث (، یحظر ب ) الأحادی

"words spoken"         ا ة، منھ ات معین ل منظم ى تمثی سعى إل ل أو ی  من أي شخص یمث

Sinn Féin )٢(،Ulster Defense Association.    ضیة ذه الق ي ھ ، )Brind( وف

  : أثیرت مسألتان

                                                             

(1) R V Secretary of State for the Home Department, exp Brind [\99\] AC 
696. 

ود ف      ) ٢( دي، موج ي أیرلن زب سیاس دا،       الشین فین ھو ح ة أیرلن شمالیة وجمھوری دا ال ن أیرلن ل م ي ك
دي وینظر إلیھ البعض على أنھ الجناح السیاسي     ى    . للجیش الجمھوري الأیرلن سمیة عل ق الت و تطل

ذي               لي ال زب الأص ن الح ستوحاة م شرین م رن الع لال الق ة خ سیاسیة الأیرلندی ات ال عدد من الحرك
سنا     على ید آرثر جریفیث وتعني الك١٩٠٥أُسس في عام  ن أنف سنا أو نح  "ourselves"لمة أنف

or "we ourselves ."    رن ي الق ة ف والشین فین ھو اسم استخدمتھ عدة حركات سیاسیة أیرلندی
سھ             ذي أس لي ال زب الأص ن الح د م د الوحی ا الراف ت أنھ ر  العشرین، وكل من ھذه الحركات ادع آرث

ث ام جریفی ي ع ام    . ١٩٠٥ ف دث ع ذي ح شرخ ال ن ال زب م ذا الح ر ھ ة  ١٩٧٠ظھ ل الحرك  داخ
و    . الجمھوریة الأیرلندیة  ز  وزعیم الحزب الحالي ھ ري آدم رة      جی د شخصیة سیاسیة مثی ذي یع  وال

  :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  . 

-         ضائیة ة الق ستقل للرقاب اس م ب كأس  ما إذا كان یجب استخدام مبدأ التناس

  . GCHQعلى نحو ما اقُترح في قضیة 

ن          زءًا م شكل ج سان لا ت وق الإن ة لحق ة الأوربی ى أن الاتفاقی د عل د التأكی وبع

وطني   ة مباشرة،            القانون ال سان بطریق وق الإن اذ حق سلطة إنف ع ب اكم لا تتمت ، وأن المح

ورد  اف الل ة   Bridgeأض ع الاتفاقی ھ م رض تطابق امض یُفت وطني الغ شریع ال أن الت  ب

  :الأوربیة لحقوق الإنسان، وأن ھذا الافتراض مبني على الإرادة الضمنیة للبرلمان

وق  (لاتفاقیة من المسلم بھ، بالطبع، من جانب الطاعنین، أن ا     " الأوربیة لحق

دات           -)الإنسان ن معاھ ئة ع ات ناش أن أي التزام ك ش ي ذل شكل    لا- شأنھا ف ت

وطني      انون ال اذ        . جزءًا من الق سلطة إنف ع ب اكم لا تتمت إن المح ذلك، ف ا ل وتبعً

رة    ة مباش ة بطریق ذه الاتفاقی ن ھ ة م وق النابع ارض  . الحق م، إذا تع ن ث وم

ذه الاتفاقی       ع ھ ار        القانون الوطني م ن خی ا م ون أمامھ ن یك اكم ل إن المح ة، ف

وطني    انون ال اذ الق ي      . سوى إنف ھ ف ضًا أن ھ أی سلم ب ن الم ھ م ك، فإن ع ذل وم

وطني        انون ال ل    -سیاق تفسیر أي نص غامض في الق نص یُحتم ى أن ال  بمعن

سان        وق الإن ة لحق ة الأوربی ع الاتفاقی ارض م  -تفسیره على نحو یتفق أو یتع

ع       فإن المحاكم ستفترض أن ا     ق م لبرلمان قد قصد سن القانون على نحو یتف

  .)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 

سان     " وق الإن ة لحق ة الأوربی صوص الاتفاقی ا لن سرھا    -وفقً ا تف ى نحو م  عل

سان   وق الإن ة لحق ة الأوربی ب أن    -المحكم ر یج ة التعبی ي حری دخل ف إن الت  ف

  .)١("لذي یستھدف التقیید منعھیكون ضروریًا ومتناسبًا مع الضرر ا

رح     Templemanولذلك، یمكن القول إن اللورد       ذي اقت د ال  كان القاضي الوحی

ضیة            ذه الق ي ھ ھ ف ى أن تطبیق ى إل تطبیق مبدأ التناسب بصورة عامة، وإن كان قد انتھ

ورد        . غیر ملائم  ل، رفض الل ھ لا      Acknerوفي المقاب ا بأن ب محتجً دأ التناس ق مب  تطبی

رار     یتسق مع   ة الق دى ملاءم ب م مقاربة نظام الرقابة القضائیة الإنجلیزي  الذي لا یراق

ورد   the meritsالإداري المطعون علیھ  ف الل ب    Ackner، ووص دأ التناس ق مب  تطبی

تئنافیة محظورة  "بأنھ یمثل  . the forbidden appellate approach" مقاربة اس

اب     Acknerوأضاف اللورد    انون  " بأنھ في ظل غی ي ق ق    "أساس ال لتطبی ھ لا مج ، فإن

ورد   . مبدأ التناسب  ورد  Roskillومع ذلك، فقد ذھب كل من الل ورد  Bridge، والل  والل

Ackner              اس ب كأس دأ التناس ستقبلي لمب اج الم ة الإدم ي إمكانی انعون ف  إلى أنھم لا یم

  : Roskillوفي ھذا الصدد، یقول اللورد . مستقل للرقابة القضائیة

ق الخطوة         أرى بوضوح أن ا  " ا تطبی ن فیھ ضیة یمك ست ق ة لی ضیة الحالی لق

، وذلك لأن تطبیق مبدأ التناسب في ھذه   )من خطوات تحلیل التناسب   (الأولى  

ر     دیر وزی ل تق دیرھا مح ل تق ة، أن تُح ور المحكم ن منظ یعني، م ضیة س الق

                                                             

(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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ذا    . الداخلیة الذي أناط بھ البرلمان القیام بھذا الواجب  ى ھ ضاء عل بید أن الق

ي        النحو انون ف ستقبلي للق ة التطور الم  في ھذه القضیة لا یحول دون إمكانی

  .)١("ھذا الصدد

تاذ   صف الأس ل    Murray Huntوی ھ یمث ضیة بأن ذه الق ي ھ صادر ف م ال الحك

ي              ر المدرجة أو المدمجة ف سلاحًا ذا حدین، لأن ھذا الحكم بین أن القواعد القانونیة غی

انب المحاكم، وفي ذات الوقت مال الحكم إلى فكرة القانون الوطني لا یمكن إنفاذھا من ج   

الحقوق      ساس ب ى م وي عل ي تنط ضایا الت ي الق ة ف ضائیة التقلیدی ة الق ویر المقارب تط

زي         ة الإنجلی ار المعقولی ق معی لال تطبی ن خ ك م یة، وذل   Wednesburyالأساس

threshold)٢(.  

وق  اھتمامًا خاصًا John Lawsوفي مقال نشر حدیثًا، أبدى السیر   بمعنى الحق

ق          . )٣(والمخاطر التي تتعرض لھا    ذي یلی ام ال م تحظ بالاھتم وفي رأیھ أن ھذه المسألة ل

ام       John Lawsوتبدو وجھة نظر السیر . بھا انون الع صحة، لأن نظم الق ى ال رب إل  أق

ة    الانجلیزي لم تطور، في الحقیقة، ثقافة للحقوق على النحو الذي تطورت بھ ھذه الثقاف

ا    في دول مث   ا وإیطالی ا            . ل ألمانی ن ألمانی لاً م ى أن ك ارة إل ن الإش سیاق، یمك ذا ال ي ھ وف

وانین           توریة الق ى دس ضائیة عل ة الق وإیطالیا یرون في دساتیرھما وفي أنظمتھما للرقاب

ة   ي مواجھ ة ف ة كافی وق    "حمای اك حق ن انتھ ة، وم اوف الدیكتاتوری شر ومخ ودة ال ع

                                                             

(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. 
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ة   الإنسان الأساسیة التي یمكن أن تتعرض    ابعین للأنظم للسحق من جانب المشرعین الت

وق           . )١("المستبدة ة الحق ل بأھمی ى كام ى وع ة عل دول الأوربی ولذلك، یمكن القول إن ال

ولعل ھذا الاختلاف في خلفیة حمایة الحقوق ھو الذي . التي تمنحھا دساتیرھا لمواطنیھا

دة   یفسر اختلاف النظرة السائدة بین فقھاء القانون الدستوري في كل  ة المتح  من المملك

ة  . ودول القارة الأوربیة   فالسیاسیون والأكادیمیون الذین ینتمون إلى دول القارة الأوربی

یبدون اھتمامًا عمیقًا بمسألة الأساس القانوني لمسئولیة الدولة العضو ونظریة القاعدة    

ة   ، ]the Schutznormtheorie (theory of the protective norm)[الحمائی

ستھدف            التي   ت ت ضو كان ة الع ب الدول تتطلب أن تكون القاعدة التي تم انتھاكھا من جان

  .)٢(حمایة الفرد

ا     ":إلى حد القول Alan Ryanویذھب الأستاذ  ة لا یمكنھ د البریطانی إن التقالی

ول إن    . )٣("قول أي شيء مقنع بشأن حقوقنا      زعم، ویق ذا ال بید أن أحد الكتاب یرفض ھ

راف           "الاتھام الوطني "ھذا   ة الاعت ى أھمی شیر إل ان ی  لیس سوى محض مبالغة، وإن ك

                                                             

(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. 
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ام     انون الع ام الق ي نظ سائدة ف ة ال ة القانونی ة للثقاف ة والتاریخی ة الاجتماعی بالخلفی

 . )١(الإنجلیزي لدى مقارنتھ بالتقالید السائدة في أنظمة القانون المدني

دمًا  ورغم الملاحظة السابقة، یمكن القول إن حمایة حقوق الإنسان        قد أحرزت تق

دة    ة المتح ي المملك ا ف ي      . مھمً ا ف ر عنھ ح تعبی سان أوض وق الإن ة حق دت حمای د وج وق

سان    وق الإن انون حق ام  the Human Rights Actق صادر ع ذا . ١٩٩٨ ال وھ

ي                 ا ف رًا مھمً شكل تغیی ا ت فت بأنھ القانون لیس سوى خطوة في عملیة من التطویر وُص

سائد    انوني ال اخ الق ن أ . المن وق         وم ن الحق ة م ھ أدرج طائف انون أن ذا الق ازات ھ م انج ھ

زي          ن   . المكرسة في الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان في القانون الوطني الإنجلی ا م وم

سلطات               ة ال ة مقارب ي طریق ة ف ة الأھمی رات بالغ دث تغیی د أح انون ق ریب في أن ھذا الق

انون          رة    .)٢(العامة، بما في ذلك المحاكم، لجمیع جوانب الق ب الفق ادة   ) ١(وتتطل ن الم م

ا           ) ٢( ي اعتبارھ م أو  "من ھذا القانون من السلطات العامة الإنجلیزیة أن تأخذ ف أي حك

سان      وق الإن ة لحق ة الأوربی ذا  ". قرار أو تقریر أو رأي استشاري صادر عن المحكم وھ

وق        ة لحق ة الأوربی ضاء المحكم رم ق ة أن تحت اكم الإنجلیزی ى المح ب عل ھ یج ي أن یعن

ب      . لإنسانا دأ التناس ق مب رة تطب ي    . ومن المعلوم أن ھذه المحكمة الأخی ك، ینبغ ع ذل وم

ن         ب م دأ التناس ق مب انوني بتطبی زام ق ا الت ع علیھ ة لا یق اكم الإنجلیزی ملاحظة أن المح

ولذلك، . )٣(خلال ذات الاختبار أو المقاربة التي تتبناھا المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان

اب    ض الكت ب بع ول  ذھ ى الق اكم      : "إل تواجھ المح ي س دًا الت ر تعقی شكلة الأكث إن الم
                                                             

(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. 
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ن          سقة یمك ة مت راع مقارب الإنجلیزیة ھي أنھ یجب علیھا القیام بتطویر، أو بالأحرى اخت

ب دأ التناس ا لمب دفاع عنھ ام  . )١(ال انون الع ادئ الق ؤثر مب دًا أن ت ل ج ن المحتم وم

  .)٢(الإنجلیزیة مبدأ التناسبالإنجلیزي على الطریقة التي تطبق بھا المحاكم 

رة    ت فك د طبق ة ق اكم الإنجلیزی ض المح ة أن بع ضایا التالی ر الق ك، تظھ ع ذل وم

ز         سان حی وق الإن انون حق ل دخول ق ى قب دأ حت ت ضمنًا بالمب م اعترف ن ث ب، وم التناس

  . النفاذ

ضیة   ي ق  Regina v Secretary of State for The Homeفف

Department Ex Parte Simms) سجناء     )٣ ن ال ین م ب اثن وم  -، رُفض طل  المحك

ة   -علیھما بالسجن لمدى الحیاة في قضیة قتل   ي مواجھ  للحصول على إذن بالاستئناف ف

تئناف      ة الاس ة بمحكم دائرة الجنائی ام ال ا أم صادر بإدانتھم م ال ذا   . الحك تمر ھ د اس وق

 قضیتھما، كان وفي سبیل التوصل إلى أداة لإعادة فتح . السجینان في التمسك ببراءتھما   

ا          دون اھتمامً یأملان بالسماح لھما بإجراء مقابلات شفویة مع بعض الصحفیین الذین یب

ضیتھما أموري   . بق إن م صوص، ف ذا الخ ي ھ ة ف ة المطبق سیاسة وزارة الداخلی ا ل وتبعً

صحفیون             ع ال ك إذا وق ابلات، وذل ذه المق ل ھ م الإذن بمث وط بھ دھم المن السجون ھم وح

را ي إج ون ف ذه   الراغب ن ھ زاء م شر أي أج دم ن دات بع ى تعھ ابلات عل ذه المق ل ھ ء مث

                                                             

(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. 
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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

ا      ا لحقھم شكل انتھاكً رار ی ذا الق ل ھ دیث  أن مث ة الح ي حری  the right to freeف

speech        ى ضیتھما إل صال ق ، لیس بصفة عامة، ولكن فقط في إطار سیاق حقھما في إی

و             . الرأي العام  اء ھ ذا اللق ل ھ إجراء مث ا ب سماح لھم أن ال سجینان ب ذان ال سك ھ وقد تم

ائل الإع        لام السبیل الوحید لإخضاع إدانتھما لمزید من الفحص والمراجعة، ولتتمكن وس

دمات التحري      . من إلقاء الضوء على إدانتھما    ن خ تفادة م سجینان للاس كما سعي ھذا ال

تئناف                 ة الاس ى محكم ضیتما إل ة ق ان إحال ك لإمك صحفیین، وذل ا ھؤلاء ال التي یتمتع بھ

  ). الدائرة الجنائیة(

ار           ؤداه اعتب ا م تئنافین، بم ذین الاس زي ھ وردات الإنجلی س الل ل مجل د قب وق

سیاسة المط شروعیة    ال دم م ضًا ع م أی ن ث شروعة، وم ر م صوص غی ذا الخ ي ھ ة ف بق

ر      . قرارات مأموري السجون المطِبقة لمثل ھذه السیاسة       ضیة تظھ ذه الق ة أن ھ والحقیق

ارمة        شددة أو ص ضائیة م ة ق  high intensity of judicial controlإجراء رقاب

سان     وق الإن صلة بحق س الل    . في السیاقات وثیقة ال د مجل ث أك ي   حی زي ف وردات الإنجلی

  : ھذه القضیة الحاجة لحمایة الحق في حریة التعبیر

حقًا أساسیًا ) في حریة التعبیر(في ظل النظام الدیمقراطي، یشكل ھذا الحق "

انون   ال للق م فع مان حك ن ض ر ممك ون غی ھ یك ة  . بدون إن حری ك، ف ع ذل وم

ضع        . التعبیر لا تشكل حقًا مطلقًا     ب أن یخ ان، یج ي بعض الأحی ق   فف ذا الح  ھ

ة  ددة والمقنع ة المح صالح الاجتماعی بعض الم نص  . ل ى، ت ذا المعن ى ھ   وعل
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ادة  ام      ) ١٠(الم صادرة ع سان ال وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی م

)١()"١٩٥٣(.  

  :وقد مضى مجلس اللوردات الإنجلیزي في بیان مضمون ھذا الحق قائلًا

اق الآراء   ویشمل ھذا الحق . لكل شخص الحق في حریة التعبیر  " ة اعتن حری

ن    ر ع ض النظ ة وبغ سلطة العام ن ال دخل م ار دون ت شاركة الأفك ي وم وتلق

  ".الحدود

ذا        ل ھ ھ أن مث بس فی ومع ذلك، فقد أكد مجلس اللوردات الإنجلیزي بوضوح لا ل

ضاعھ           الحق لیس مطلقًا، ولا یمكن ممارستھ بمعزل عن باقي الحقوق، ومن ثم یمكن إخ

  :لمعنى، یقول مجلس اللوردات الإنجلیزيوفي ھذا ا. لبعض القیود

ات" ذه الحری ة ھ ات  -إن ممارس ض الواجب ا بع رن بھ ھ یقت ادام أن  م

سئولیات ود أو    -والم شروط والقی شكلیات وال ك ال ضاعھا لتل ن إخ ھ یمك  فإن

ع           ي مجتم روریة ف ون ض ي تك انون والت ا الق نص علیھ ي ی زاءات الت الج

وط     ن    دیمقراطي في سبیل حمایة مصالح الأمن ال یم أو الأم لامة الإقل ني أو س

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. 
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اد              لطة وحی ة س ات أو لحمای سمعة أو حقوق الآخرین أو لمنع إفشاء المعلوم

  .)١("القضاء

 Derbyshire Countyكما أشار مجلس اللوردات الإنجلیزي أیضًا إلى قضیة 

Council v Times Newspapers Ltd and Others  ا ددت فیھ ي تح  الت

  :متطلبات القیود الضروریة في مجتمع دیمقراطي على النحو التالي

ى     ) ضروري في مجتمع دیمقراطي(فیما یتعلق بتعبیر   " ود عل یاق القی ي س ف

تقرت          د اس ا، فق نص علیھ انون ال ن للق ي یمك ر الت ة التعبی ي حری ق ف الح

وق ا    ة لحق ة الأوربی ب      المحكم ى أن متطل ضائھا عل ي ق سان ف ) ضروري (لإن

ود          ون القی وز أن تك ا لا یج ة، كم ة ملح ة اجتماعی ود حاج ستلزم وج ی

  .)٢("المفروضة أشد مما ھو ضروري لتحقیق الھدف المشروع المتغیا

ل       Keithوفي ھذا السیاق، لاحظ اللورد     ى ذات النتیجة قب د توصل إل ان ق  أنھ ك

ة للاعتم  وردات دون حاج س الل ن  مجل سان، ولك وق الإن ة لحق ة الأوربی ى الاتفاقی اد 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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ورد   ة الل ع ملاحظ ھ م ر اتفاق ضیة  Goff of Chieveleyعب ي ق داھا ف ي أب  الت

Guardian Newspapers ى أن        "، وأضاف اء إل ان الانتھ ول إمك ن المقب ھ م د أن أج

ل الاتفا   ي ظ اج ف ا الت د بھ ي تعھ ات الت ع الالتزام سق م زي یت ام الإنجلی انون الع ة الق قی

  ".الأوربیة لحقوق الإنسان في ھذا المجال الخاص

تفسیر السلطة التقدیریة الواسعة  المخولة للإدارة من   Steynوقد حاول اللورد    

  :خلال الإشارة إلى مبدأ المشروعیة، وذلك بقولھ

ن    " لإدارة، لك ة ل ة المخول سلطة التقدیری ع لل سیر الموس ة للتف د وجاھ توج

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 

ذول لوصول              د المب ار الجھ ي إط ك ف صوص، وذل ذا الخ ما یتوصل إلیھ في ھ

ام            . السجین إلى العدالة   ق ع ة ذات تطبی د قرین ذه الظروف، توج ل ھ ي مث وف

توري  دأ دس ل كمب ا   )١(تعم ق علیھ ة یُطل ذه القرین شروعیة (، وھ دأ الم ). مب

ساریة    -وأرى أن تطبیق ھذا المبدأ من شأنھ      ة ال صوص القانونی  - في ظل الن

ذه      ي ھ اعنون ف ا الط ي یثیرھ یة الت الحقوق الأساس ساس ب دم الم مان ع ض

  .)٢("القضیة

تور       Hoffmannوبالمثل، أشار اللورد     ي ظل دس  إلى أھمیة مبدأ المشروعیة ف

  :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    



 

 

 

 

 

 ٥٧٣

ي      " ك، تبن ار ذل در اختی دوره، إذا ق ان بمق ي أن البرلم ان تعن یادة البرلم س

سان     وق الإن یة لحق ادئ الأساس الف المب شریعات تخ انون  . ت ضمن ق ولا یت

ان     ١٩٩٨حقوق الإنسان الصادر عام      ن البرلم سلطة م ن  .  سلب ھذه ال ویمك

ي           القول إن  ي ف ان ھ ي یمارسھا البرلم سلطة الت ذه ال ى ھ واردة عل  القیود ال

دأ        ن مب ة، لك ة قانونی ست ذات طبیع یة، ولی ة سیاس ر ذات طبیع ة الأم نھای

ل           ھ، ویتحم ة نتیجة فعل ب أن یواجھ بأمان ان یج ي أن البرلم شروعیة یعن الم

وق الأ   . التكلفة السیاسیة المترتبة علیھ    یة  بید أنھ لیس ممكنًا إلغاء الحق ساس

ون  . من خلال عبارات عامة أو غامضة    وتفسیر ذلك، أن ثمة خطرًا في أن تك

ا          د مرت دون أن یلاحظھ ضة ق المعاني الكاملة لھذه العبارات العامة أو الغام

ة صریحة    . أحد في سیاق العملیة الدیمقراطیة   اب لغ ومن ثم، فإنھ في ظل غی

ى ال          ب عل ھ یج اكم أن تفترض   أو معاني ضروریة تقتضى خلاف ذلك، فإن مح

رد  یة للف وق الأساس ضوع للحق ا الخ صد بھ د قُ ة ق ات عمومی ر الكلم . أن أكث

ى               توریة، عل ادئ الدس ق مب دة تطب وبھذه الطریقة، فإن محاكم المملكة المتح

ك           ن تل رًا ع ف كثی ة لا تختل ان، بطریق الرغم من اعترافھا بمبدأ سیادة البرلم

ا       د فیھ ي تتقی دول الت ي ال ا ف ق بھ ي یُطب ة   الت شروع بوثیق لطة الم  س

  .)١("دستوریة

ورد   سابق لل دیث ال دو الح سؤال   Hoffmannویب الج ال ھ یع ة، لأن الغ الأھمی  ب

سان     وق الإن ة حق ان وحمای سیادة البرلم ق ب صعب المتعل ورد   . ال رف الل ث یعت حی

Hoffmann    توري التزام دس رً ب دًا مباش رى، تقی دول الأخ ي ال د، ف شرع یتقی أن الم  ب

ة  یوجب علیھ حمای   وق الفردی ي         . ة الحق توري ف ب الدس ذا المتطل ل ھ اب مث ي ظل غی وف
                                                             

(1) [1999] 3 WLR 328 at 341f-h. 
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ھ        وم ب ذي تق دور ال المملكة المتحدة، فإن مبدأ المشروعیة یخدم كأداة قانونیة لتسویغ ال

  .المحاكم لحمایة الحقوق الفردیة من خلال رقابة ممارسة السلطات العامة

ورد   ار الل ھ، أش ن جانب را Hobhouse of Woodboroughوم ى ص حة إل

ب دأ التناس ورد . مب ظ أن الل ك، یلاح ع ذل ة Hobhouseوم تخدم كلم د اس ر " ق غی

ة   disproportionate" متناسب سلبي للكلم .  كمعادل لعدم المعقولیة، وذلك بالمعنى ال

  : بأنHobhouseومن ثم، قضى اللورد 

م لا                " ن ث بة، وم ر متناس ة وغی ر معقول دو غی سیاسیة المفرطة تب إن ھذه ال

سجین          یمكن تس  وق ال ى حق ھ عل ي  . ویغھا باعتبارھا تشكل قیدًا مسموحًا ب فف

ة           ا لوجھ، ملائم سجین وجھً ھ بال صحفي، ولقائ بعض الحالات، تبدو زیارة ال

رى   صال الأخ ائل الات روریة لوس ة ض ا مھم ة أن . باعتبارھ ر الأدل وتظھ

ة                 ى محكم ضیتھ إل ة ق ادة إحال سعي لإع ي ال شروعة ف صلحة م ھ م السجین ل

تئناف  زة   . الاس ة، بمی ذه الغای ى ھ بیل الوصول إل ي س سجین، ف ع ال ولا یتمت

ة         . المساعدة القانونیة  رة ثانی ومن المسلم بھ عادة أن إعادة إحالة القضیة م

ن متاحة                م تك دة ل ة جدی ى أدل إلى محكمة الاستئناف غیر ممكن إلا استنادًا إل

ة      . من قبل  ذه الأدل ن ھ ب ع ا بالتنقی ان  ومن ثم، یجب أن یقوم شخص م إن ك

ود  ا وج ا        . لھ ل إلیھ ي توص ائج الت ع النت ق م إني اتف سیاق، ف ذا ال ي ھ وف

Latham J . كما یجب إیلاء الاحترام لھؤلاء الذین تُناط بھم مسئولیة إدارة

ة   ب           . المؤسسات العقابی ار واج إن المعی یة، ف وق الأساس دت الحق ا تأك إذا م ف

الحقوق ھو ذلك الذي التطبیق لتقییم أي سلوك یُدعى تدخلھ أو مساسھ بھذه     

ضیة      ي ق تئناف ف ة الاس  R v Ministry of Defense, ex pتبنتھ محكم



 

 

 

 

 

 ٥٧٥

Smith) أن   . )١ ووفقًا لھذا المعیار، فإن المحكمة یجب أن تكون على قناعة ب

ار       ارج إط ع خ رار یق ذا الق ى أن ھ ول، بمعن ر معق صلة غی رار ذا ال الق

رار ال       ذ الق ارات المتاحة لمتخ ة  الاستجابات أو الخی صف بالمعقولی ا  . مت وكلم

د             ة المزی ت المحكم ا تطلب ة، كلم ر جوھری سان أكث وق الإن كان التدخل في حق

  .)٢("من التسویغ قبل أن تصل إلى قناعة بأن القرار لیس غیر معقول

ي      Simmsوباختصار، تقدم قضیة     زي ف  مثالاً جیدًا لتطویر القانون العام الإنجلی

ى        ظل غیاب وثیقة دستوریة مكتوبة یمك      صرف عل ا للت شرع واجبً ى الم ن أن تفرض عل

ادة  . نحو یكفل احترام حقوق الإنسان   ر    ) ١٩(وتجدر الإشارة إلى أن الم ن وزی ب م تتطل

شروع                ساق م رارًا بات دم إق ان أن یق ى البرلم انون عل شروع الق ف بعرض م التاج المكل

ل إجراء    القانون المقترح مع الحقوق المكفولة في الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإ      سان قب ن

انون     ضیة      . القرارات الثانیة لمشروع الق ة أن ق ضاة      (...) والحقیق ن الق ف تمك تظھر كی

ارة             لال الإش ن خ ب م دأ التناس الإنجلیزي من كفالة الحمایة لحقوق الإنسان، وتطبیق مب

ة       ة ملح ة اجتماعی ود حاج رورة وج ى ض د  a pressing social needإل    لتقیی

ذلك ت     ى          الحق الأساسي، وب شددة عل ضائیة م ة ق ى مباشرة رقاب ضاة إل وصل ھؤلاء الق

یة      سان الأساس وق الإن ساس بحق ى م شاط عل ذا الن دما ینطوي ھ شاط الإدارة عن ن . ن م

ورد  ك، أن الل سویغ  Hoffmannذل شروعیة لت دي للم دأ التقلی ف المب ن توظی ن م  تمك

سان دون مخال        وق الإن ة حق ال حمای یادة    الدور الذي تقوم بھ المحاكم في مج دأ س ة لمب ف

  .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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وق     Simmsوتتضمن قضیة     تطبیقًا لمبدأ التناسب في السیاقات ذات الصلة بحق

سان  وعیة  . الإن ضائیة الموض ة الق ور الرقاب دًا لتط الاً جی ضیة مث ذه الق دم ھ ا تق كم

substantive review   دأ تخدام مب  في القانون الإداري الإنجلیزي، وذلك من خلال اس

س  شروعیة كت شاط الإداري ذي  الم ى الن ضائیة عل ة الق رامة الرقاب ة ص د درج ویغ لتزای

شروعیة     . الصلة بحقوق الإنسان   دي للم ومن الواضح حتى الآن أن توظیف المبدأ التقلی

ى             ضائیة الموضوعیة عل یبدو فعالاً بدرجة ملحوظة في تسویغ تزاید صرامة الرقابة الق

ي   ومع ذلك، من المھم ملاحظة أ  . النشاط الإداري  ستخدمة ف ن درجة الرقابة المشددة الم

یاق        (...) قضیة   اط س ى ارتب ضیة یرجع إل ذه الق ي ھ والتطبیق الصریح لمبدأ التناسب ف

سان    أن درجة        . ھذه القضیة ارتباطًا وثیقًا بحقوق الإن ة ب د الملاحظة القائل ا یؤك ذا م وھ

اوت    شدة الرقابة القضائیة على النشاط الإداري المستند إلى سلطة تقدیری    زال تتف ا ت ة م

زي،  . تبعًا لسیاق القضیة والموضوع الصادر بشأنھ القرار الإداري         وفي القانون الإنجلی

صلة،              ة ال ضایا وثیق ي الق ت الحاضر، ف ي الوق ھ، فق یجد مبدأ التناسب تطبیقًا صریحًا ل

ام         (بحقوق الإنسان    صادر ع زي ال سان الإنجلی وق الإن ي  ١٩٩٨في ظل قانون حق ، أو ف

ي         سیاقات ا  ة ف ادئ العام د المب شكل أح ب ی دأ التناس ار أن مب لقانون العام الأوربي باعتب

 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 یتع دأ التناس اذ مب ق بنف ل

  :في القانون الوطني

سان،     " وق الإن انون حق ى ق ارة إل ى دون الإش ان، حت د ح ت ق د أن الوق أعتق

دأ        ذا المب أن ھ ب  (للاعتراف ب دأ التناس انون      ) مب ن الق شكل جزءًا م أضحى ی

الإداري الإنجلیزي، لیس فقط عندما یتعامل القضاة مع الأعمال الصادرة عن   
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ال الخاضعة          سلطات الاتحاد الأ   ع الأعم املون م دما یتع وربي، ولكن أیضًا عن

وطني انون ال ة   . للق دأي المعقولی ى مب ة عل ة المحافظ دو محاول م، تب ن ث وم

  .)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)٢ ي ع ھ ف ن ملاحظت ذي یمك اخ ال مًا على تغیر المن

ق      ق بتطبی ا یتعل زي فیم وردات الإنجلی س الل ن مجل صادرة م ة ال رارات الحدیث ن الق م

سان   وق الإن ات حق یاق انتھاك ي س ب ف ار التناس ورد  . اختی دیث الل سب ح  Steynویكت

ا یتعل             ة الوضوح فیم ات بالغ دى ملاحظ ھ أب سیاق، لأن ذا ال ق  أھمیة كبیرة في ھ ق بتطبی

  .مبدأ التناسب في القانون الإنجلیزي

 -  بشأنھا ھذه الملاحظات تتعلق بسجین Steynوكانت القضیة التي أبدى اللورد 

سمى  سجون   - Mr Dalyیُ انون ال ل ق ي ظ اة ف ة متبن ى سیاس الطعن عل ام ب  the ق

Prison Act .       دى ون حاضرًا ل ن ألا یك سجین یمك سیاسة أن ال وكان من مؤدى ھذه ال

ا    مر زة قانونً لاتھ الممی ص مراس ة أو فح  privileged correspondenceاجع

سجن   باط ال ا    . بواسطة ض شكل انتھاكً سابقة ت سیاسة ال أن ال سجین ب ذا ال سك ھ د تم وق

  .لحقوق الإنسان المكفولة في ظل الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان

ورد          ف الل سابقة، وص ضا     Steynوفي القضیة ال ة الق ار الرقاب ق   اختب ئیة المطب

  : 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. 
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ى             " ي تنطوي عل ة الت عند مباشرة رقابة صارمة على أحد القرارات التنفیذی

سأل  ة ت إن المحكم سان، ف وق الإن ي حق دخلات ف ار -ت راء اختب لال إج ن خ  م

وعي ھ   -موض ون علی رار المطع ذ الق ان متخ ا إذا ك دوره أن ) الإدارة( م بمق

ذه التدخلات كانت ضروریة لتحقیق واحد أو یخلص بطریقة معقولة إلى أن ھ

وق      ة لحق ة الأوربی ا الاتفاقی رف بھ ي تعت شروعة الت داف الم ن الأھ ر م أكث

ى            . الإنسان ب عل ضیة، یج ذه الق یاق ھ ي س ضرورة ف ار ال ولدى إجراء اختب

) ٢(المحكمة أن تأخذ في اعتبارھا أحكام القضاء الأوربي، وذلك وفقًا للمادة     

  ".١٩٩٨نسان الصادر عام من قانون حقوق الإ

ة       Steynولاحقًا، قام اللورد     ار المعقولی  بتقدیم تمییز إضافي أكثر وضوحًا لاختب

دي  ة   traditional Wednesbury testالتقلی ر دق ب الأكث ار التناس ن اختب ع

  :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   )١ ي المجل ، تبن

ة    ارات ثلاث ن اختب ا م ارًا مكونً ة اختب اص للملك شاري الخ ظ  . الاست د لاح فق

صفحة      - Clydeاللورد   ي ال د         -٨٠ ف ان القی ا إذا ك د م یاق تحدی ي س ھ ف  - أن

 تحكیمًا أو مفرطًا، یجب -ن أو قاعدة أو قرار   سواء أكان التقیید بواسطة قانو    

سھا   سأل نف ة أن ت ى المحكم ا    ) ١" (عل شریعي مھمً دف الت ان الھ ا إذا ك م

ي    ق الأساس د الح سویغ تقیی ة لت ة كافی راءات  ) ٢. (بدرج ت الإج ا إذا كان م
                                                             

(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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ذا       المتبناة المصممة لتحقیق ھذا الھدف التشریعي مرتبطة ارتباطًا معقولاً بھ

دف  ا) ٣. (الھ ق أو    م د الح ستخدمة لتقیی ارة الم ائل المخت ت الوس  إذا كان

  .)١("مما ھو ضروري لتحقیق ھذا الھدف) شدة(الحریة لیست أكثر 

ورد     ى أن الل ارة إل در الإش ین   Steynوتج داخلاً ب ة ت أن ثم ا ب ضي لاحقً د ق  ق

 وخلص اللورد . اختبار المعقولین الإنجلیزي في صورتھ التقلیدیة وبین اختبار التناسب

Steynفي قضائھ ھذا إلى ما یلي  :  

         ي ظل ا ف ن نظیرتھ د م ب أش  أن درجة الرقابة القضائیة في ظل اختبار التناس

  . اختبار المعقولیة الإنجلیزي

       رار  أن اختبار التناسب ینطوي على تقییم للموازنة التي یجب على متخذ الق

  . أن یقیمھا، ولیس فقط على تقییم منطقیة أو معقولیة القرار

        ارات صالح والاعتب ي للم وزن المُعَط ام لل لاء اھتم ب إی  أن 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. 



 

 

 

 

 

 ٥٨٠

ا - ضیة         :  رابعً ي ق ى ف شددة المتبن ة الم ار الرقاب ى اختب ار إل  R v Ministry ofأش

Defense, ex p Smith)وق   . )١ ة حق ضرورة لحمای ا بال ون ملائمً د لا یك ذي ق وال

ارًا           ومن المعل . الإنسان ان یفرض اختب ضیة ك ذه الق ي ھ وم أن اختبار الرقابة المشددة ف

ادة     ى الم ستند إل ا ی دئیًا عالیً سان   ) ٨(مب وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی ي  (م ق ف الح

  .)٣)(٢()احترام الحیاة الخاصة والعائلیة

ي        Steynوقد خلص اللورد     ضائیة، ف ة الق دة الرقاب ، مما سبق، إلى أن درجة ش

  : المماثلة، یمكن ضمانھا من خلال مراعاة متطلبین یتمثلان فيالقضایا

ي،           : أولا" ع دیمقراط أن یكون القید المفروض على الحق ضروریًا في مجتم

اغطة أو ملحة               ة ض ة حاجة اجتماعی د ضروریًا لتلبی ون التقیی . بمعنى أن یك

ا  دف          : ثانیً ع الھ ة م بًا حقیق ة متناس ق أو الحری ي الح دخل ف ون الت أن یك

  ". مشروع المتغیاال

ة          ائج مختلف ى نت د   . على أن تطبیق مثل ھذا الاختبار یمكن أن یؤدي إل ذلك، أك ول

وق    Steynاللورد    على أن القضایا المتعلقة بالحقوق التي تكفلھا الاتفاقیة الأوربیة لحق

سان  صحیحة   "الإن ة ال ا بالطریق تم تحلیلھ ب أن ی ورد    ". یج ضي الل د ق ك، فق ع ذل وم

                                                             

(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 
ي       )٣( ا یل سكنھ         -١: "  وتنص ھذه المادة على م ة وم ة والعائلی ھ الخاص رام حیات ق احت سان ح ل إن  لك

ھ         -٢. ومراسلاتھ  لا یجوز للسلطة العامة أن تتعرض لممارسة ھذا الحق إلا وفقًا للقانون وبما تملی
صادي    اء الاقت ور أو الرخ لامة الجمھ ومي وس ن الق صالح الأم ي ل ع دیمقراط ي مجتم ضرورة ف ال
وق          ة حق ة والآداب، أو حمای صحة العام ة ال ة، أو حمای ع الجریم ام ومن ظ النظ ع، أو حف للمجتم

  ".مالآخرین وحریاتھ
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Steyn -  شارة إلى مقال الأستاذ  بعد الإJowell -   ى لأن ل لا یرق  إلى أن مثل ھذا التحلی

  . )١(یشكل رقابة على الملاءمة

ورد    ار الل رً، أش ال  Steynوأخی ى مق ضیة    Laws LJ إل ي ق د، ف ذي أك ال
Mahmoodأن :  

ا          " اوت تبعً ام، تتف انون الع ي الق ضائیة، ف ة الق رامة الرقاب دة أو ص ة ش درج
ون          أو ت  -لموضوع النزاع  سھا الإجراء المطع ي یم ة الت ق أو الحری بعًا لدرجة أھمیة الح

سان    -علیھ .  حتى عندما یتعلق الأمر بالحقوق المكفولة في الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإن
  .)٢("ففي القانون، السیاق ھو كل شيء

ضیة     Secretary of State for the Home Department vوتظھر ق
Rehman)رة واضحة، حیث یقول اللورد  ھذه النقطة بصو)٣Hoffmann:  

ن     " ة م سیاسات وزارة الداخلی ة ل ة الثانی ي المراجع د ف ة للتقیی ع الحاج تنب
اذ   ة اتخ ي عملی ات ف ن الاختلاف سألة، وم ة الم ي بطبیع راف المنطق الاعت

ة (القرارات بین كل من    ة  ) وزارة الداخلی د     .... واللجن ك یؤك ي أن ذل دو ل ویب
 الزراع القضائي للحكومة لقرارات وزراء التاج فیما الحاجة لضرورة احترام  

شكل     ة ی ة أجنبی ي دول ة ف شطة الإرھابی م الأن ان دع ا إذا ك سألة م ق بم یتعل
وطني    ى              . تھدیدًا للأمن ال النظر إل ضًا، ب ب أی رارات تتطل ذه الق ل ھ د أن مث بی

                                                             

(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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لال       ن خ ا إلا م ن منحھ شروعیة لا یمك ع، م ى المجتم ة عل ا المحتمل نتائجھ
ل س  لال       تخوی ن خ ع م ام المجتم سئولین أم خاص م ى أش دارھا إل لطة إص

  .)١("العملیة الدیمقراطیة

ام        سان لع وق الإن انون حق  ١٩٩٨وتجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب في ظل ق
 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
ا          سیاسي معارضً زب ال ذا الح ان ھ سجلة، وك سیاسیة الم زاب ال د الأح ة لأح الانتخابی

ات  ام   . للانتخاب ة لع ات العام ي الانتخاب دیو ف ذا الفی تخدام ھ ا اس ان مخططً ). ٢٠٠٠(وك
شوھة             ة م ي حال ضة ف ة مجھَ ضمن عرض صور واضحة لأجن دیو یت ذا الفی  aوكان ھ

"mangled and mutilated state" .        ذا ث إذاعة ھ ى الب ائمون عل د رفض الق وق
لاق       ذوق والأخ ق بال باب تتعل شریط لأس رة     (taste and decencyال ى الفق تنادًا إل اس

ادة   ) ١( ن الم ام    ) ٦(م ث لع انون الب ن ق  the Broadcasting Act)   (١٩٩٠م
ذا          . 1990 ا    وفي ھذه القضیة، احتج الطاعنون بأن حظر إذاعة ھ شكل انتھاكً دیو ی الفی

سان     ) ١٠(لحقھم في حریة التعبیر في ظل المادة      وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی  .)٣(م

                                                             

(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 
أن       ) ١٠(تنص المادة   ) ٣( سان ب وق الإن ة      -١: " من الاتفاقیة الأوربیة لحق ي حری ق ف سان الح ل إن  لك

ن           . التعبیر دخل م ار دون ت ات والأفك دیم المعلوم ى وتق اق الآراء وتلق ة اعتن شمل حری ھذا الحق ی
ة  دود الدولی ن الح ر ع صرف النظ ة، وب سلطة العام ب . ال ي تطل ة ف ق الدول لال بح ك دون إخ  وذل

سینما    ون وال ة والتلفزی سات الإذاع شاط مؤس رخیص بن ات   -٢. الت ضمن واجب ات تت ذه الحری  ھ
لذا یجوز إخضاعھا لشكلیات إجرائیة، وشروط، وقیود، وعقوبات محددة في القانون . ومسؤولیات

ن        ي، وأم لامة الأراض ومي، وس حسبما تقتضیھ الضرورة في مجتمع دیمقراطي، لصالح الأمن الق
ع      الجماھیر وحف  رین، ومن وق الآخ رام حق ظ النظام ومنع الجریمة، وحمایة الصحة والآداب، واحت

  ".إفشاء الأسرار، أو تدعیم السلطة وحیاد القضاء
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ون  م یك ر ل ذا الحظ ي "وأن ھ ع دیمقراط ي مجتم روریًا ف رة " ض ل الفق ي ظ ن ) ٢(ف م
  .المذكورة) ١٠(المادة 

ي  وفي ھذه القضیة، قضت محكمة الاستئناف بأن القائمین على البث قد ف      شلوا ف

سیاسي الحر     " ر ال ح للتعبی ضاغط أو المل ب ال افي للمتطل وزن الك اء ال م "إعط ن ث ، وم

ى أن      . )١(قبلت المحكمة الاستئناف   ة إل صت المحكم ا خل ست    "كم ة لی ة الإنجلیزی المحكم

انون   . بدیلاً عن المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان في ستراسبورج   ولكن یوجد في ظل ق

وق        ١٩٩٨ي حقوق الإنسان الصادر ف    دئي لحق سق ومب ي مت انون وطن ب تطویر ق  واج

ادة   )٦(وینبع ھذا الواجب من المادة      ". الإنسان انون   ) ٢(، وبصفة خاصة من الم ن ق م

  . ١٩٩٨حقوق الإنسان لسنة 

ة           ة الأوربی ام المحكم ا أحك ي اعتبارھ ذ ف ة أن تأخ ى المحكم وتبعًا لذلك، یجب عل

دیث وقد أكدت المحكمة أ . )٢(لحقوق الإنسان  ا     : "ھمیة حریة الح ي دائمً دیث ھ ة الح حری

یة     )٣("الضحیة الأولى في ظل الأنظمة الشمولیة      سألة الأساس ة الم صت المحكم ، وقد لخ

الي   سؤال الت ي ال ضیة ف ذه الق ا ھ ي تثیرھ ع   : "الت ي مجتم روریًا ف ر ض ان الحظ ل ك ھ

رة     ل الفق ي ظ ي ف ادة  ) ٢(دیمقراط ن الم و   ) ١٠(م ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی ق م

  .)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 -  أضحى 

  الذي تبنى في القضیة steynویرجع الفضل في ذلك إلى اللورد . یعترف بمبدأ التناسب 

ي     السابقة مفھومًا للتناسب یتكون    ا یل ل فیم ة تتمث ون   ) ١: ( من عناصر ثلاث ب أن یك یج

ون  ) ٢. (الھدف التشریعي مھمًا بدرجة كافیة لتسویغ تقیید أحد الحقوق الأساسیة   أن تك

الإجراءات التشریعیة المصممة لتحقیق ھذا الھدف التشریعي مرتبطة بھ ارتباطًا منطقیًا  

ا ھو ضروري       یجب ألا تكون الوسائل المستخدمة ل) ٣. (أو معقولاً  ر مم ق أكث د الح تقیی

ا  دف منھ ق الھ ة   . لتحقی شددًا أو رقاب صًا م ب فح ب یتطل ول إن التناس ن الق ذلك یمك ول

ذا الإجراء              ن ھ دف م ین الھ د وب ین الإجراء المقی اوت    . صارمة للعلاقة ب ك، تتف ع ذل وم

  .)٢(الآراء فیما یتعلق بالمكونات الدقیقة لمبدأ التناسب

ة مف  ن مقارن ین م ا یتب انونیین   كم امین الق لا النظ ة، أن ك سلطة التقدیری وم ال ھ

سلطات      ذه ال نح ھ الإنجلیزي والألماني یمنحان سلطات تقدیریة للإدارة، ویعترفان بأن م

ي   . للإدارة یشكل ملمحًا مھمًا للإدارة الحدیثة    ذكوران ف كما یتفق النظامان القانونیان الم

ب أن  ة یج سلطات التقدیری ة الإدارة لل دأ  أن ممارس انون أو مب م الق دأ حك ع مب سق م تت

وفي كلا النظامین القانونیین، یجب أن یستند منح   . الدولة القانونیة في القانون الألماني    

انوني      ل ق ى تخوی زي أن       . الإدارة سلطات تقدیریة عل انون الإنجلی ي الق ھ یلاحظ ف د أن بی

ستند  )الامتیازات الملكیة (السلطات التقدیریة الملكیة     شریعیة،    ، التي لا ت صوص ت ى ن  إل

                                                             

(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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ة     لطات تقدیری اني،     . یمكن أن تقدم أساسًا مقبولاً لممارسة س انوني الألم ام الق ي النظ وف

شریعیة           صوص الت ا  . یتأسس مفھوم السلطة التقدیریة عل نظریة بالغة التجرید للن ووفقً

ذه وتتمثل ھ . 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 -

ة           ب درجة مختلف سابقة یتطل ة ال سلطة التقدیری ویلاحظ أن كل شكل من أشكال ال

ضائیة      ة الق صدد،       . من درجات الرقاب ذا ال ي ھ ضائیة      وف ة الق ى أن درجة الرقاب شار إل ی

ي           اة ف ك المتبن على السلطات التقدیریة في مجال إجراءات التخطیط ھي الأقل مقارنة بتل

وتظھر العدید من الأحكام القضائیة . الرقابة على الشكلین الآخرین من السلطة التقدیریة

وفي .  قرارات التخطیطالألمانیة میل المحاكم المتزاید إلى تقلیص رقابتھا القضائیة على        

ة،                المقابل، لا  سلطة التقدیری ن ال ة م ذه الأشكال المختلف ین ھ زي ب یمیز القانون الإنجلی

سألة       شبھ م دد ت ر المح انوني غی وم الق رة المفھ ن أن فك رغم م ى ال ك عل ع (وذل الواق

  ).والدرجة

سلطات ال      ة ویتبنى كلاً النظامین الإنجلیزي والألماني آلیات لرقابة قرارات ال . عام

ن          ذ زم را، من ي إنجلت شاط الإداري ف وقد كان المسوغ الرئیس للرقابة القضائیة على الن

د        . طویل، ھو حمایة إرادة البرلمان     ا بع ي ألمانی اریخي ف فر التطور الت ل، أس وفي المقاب

ة    ة الثانی رب العالمی ة      ) ١٩٤٥(الح ا حمای ب منھ ع یتطل ي وض اكم ف ع المح ى وض إل

  .ھة أنشطة السلطات العامةالحقوق الفردیة في مواج
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ر  المصري الإداري القضاء كان ى  ینك لطة      عل ر، س ادئ الأم ي ب سھ، ف ة  نف  رقاب

ي         بین ما التناسب ى أن الإدارة ھ تنادً إل ك اس ة، وذل ة التأدیبی أدیبي والمخالف الجزاء الت

ذ  د ھ ى تحدی در عل زاء الأق ب الأول(ا الج تعمال   ). المطل اءة اس ة إس ي مواجھ ن، ف ولك

السلطات التأدیبیة لسلطتھا التقدیریة في تقدیر الجزاء التأدیبي بحیث تركب متن الشطط 

د   فتفرط في الجزاء أحیانًا، بینما تسرف في شفقتھا فتخفف الجزاء أحیانًا أخرى،       م یج ل

اب       القاضي الإداري المصري بدًا في مرحلة لاحق     ى العق ب عل ة التناس ق رقاب ن تطبی ة م

أدیبي  اني(الت ب الث ي  ). المطل مح القاض اذا س ان لم ث، بی ذا المبح ي ھ نحاول، ف ا س كم

ق ضوابط          الإداري لنفسھ في بعض السیاقات برقابة ملاءمة بعض القرارات الإداریة وف

ب ل    ). المطلب الثالث (معینة   ذ شكل   وأخیرًا، سنحاول بیان كیف تطورت رقابة التناس تأخ

رار " افع والأض ین المن ة ب ة  "الموازن زع الملكی رارات ن ة ق ق برقاب ا یتعل یما فیم ، لا س

  ).المطلب الرابع(للمنفعة العامة 




     ن ة م ي المرحل صري ف ضاء الإداري الم ة الق نھج محكم   لى  إ١٩٤٧م عا م

  ١٩٥٥م عا

دایاتھا ا في داري المصري  لإضاء ا لقت محكمة ا  مزلتا لى ولأباكورة أحكامھا في ب

ا  ائد ھبم ضاء افي و س سي، لإالق ا إ عن مداري الفرن د رقابتھ ب لى دم م ن بیالتناس
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أدیبي    أ الت ة والخط ة التأدیبی د    على العقوب شأن یع ذا ال ب بھ دیر التناس ار أن تق ن ماعتب

ة،       ا     الاختصاصات المحجوزة للسلطة التأدیبی ب علیھ ھ دون معق رخص فی ن مك لذفي تت

  .)١(جانب القضاء

على لجنة ب  لا تعقی:" لھا بأنھم  في حكء  ما جان  لشأذا ا حكامھا في ھم أ ھن أ مو

ب لا ن ما یناسبھا م، وقائعوعي للوضولماھا ریدفي تقداري لإء القضاامحكمة ن متأدی

ة باوعق ا، لة لھا ولمخاة طلسلدود افي حت تأدیبی د ھا قرارقت أن  یثبملدام ماقانونً

وى نا ء لقضاامحكمة ت ھبذكما . )٢("ھاوزتجاأو ة طلسلدام استخوء اسب على عیط

لیس لھذه المحكمة أن تعقب على مقدار الجزاء التأدیبي :" نھر إلى أخم آفي حكداري لإا

صل          ع الف زاء م ب الج ررة إذ أن تناس ة المق دود القانونی ي الح دخل ف ادام ی ع م الموق

  .)٣(." أو عدم تناسبھ مما تترخص المجالس التأدیبیة في تقدیرهموضوع التأدیب

 

ا یة دارلإالمحكمة رت اسا ء لقضااعلیھ محكمة ت بذي دألالنھج ذات اعلى العلی

ض ا لإا ث رف ن حی أدیبي وأ طلخن ابیب لتناساقابة على رلداري م ة، بة ولعقاالت التأدیبی

ب دون لالجھة ك لرك ذتو ب امك لذعلیھا في ب معقتأدی ذلك، . ءلقضان جان ا ل وتطبیقً

  :بأنھحكامھا قضت المحكمة في أحد أ

  

                                                             

ة والجن ابیب لتناسد، امحمد حمد أسید محم) ١( ة التأدیبی ة، بة ولعقریم   ق، جع سابرمالتأدیبی
  . 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

ادتین     "  ى الم لاع عل ن الإط ین م م   ٢٧ و ٢٤یب انون رق ن الق سنة ١٤١ م  ل
ن أن    ١٩٤٧ ي یمك   الخاص بالعمد والمشایخ أن المشرع فرق بین الأفعال الت

ا          سامة وم ي الج ا ف ث درجتھ ن حی شیخ م دة أو ال ذة العم ستوجب مؤاخ ت
سب    زاء بح ع الج تص بتوقی ي تخ ة الت ي الجھ ایر ف زاء، وغ ن ج بھا م یناس
دد                م یح ھ ل ا، ولكن ك توقیعھ ي تمل مقداره، كما حدد لكل جھة نوع العقوبة الت

ا        ت، بالذات كل فعل وما یناسبھ من جزاء على السنن المتبع في قانون العقوب
بل ترك تحدید ذلك للسلطة التأدیبیة المختصة بحسب تقدیرھا لدرجة جسامة         

  . )١("الفعل وما یستأھلھ من جزاء في حدود النصاب المقرر

ة ا    تمرت المحكم د اس ا  یة دارلإوق ارم  لضھا ا فرفي العلی ة  قارللص ب لتناساعلى ب
ب، لل افي مجا اء أ بتأدی د إلغ ى ح سیاق إل ذا ال ي ھ ة ف ت المحكم ذا ھت عملم أكاحل ذھب

  :، والذي جاء فیھ١٩٥٨/ ٣/ ١في صادر لم اكالحكبة، قارلن اموع لنا

الأوراق،           " لاً ب ت فع إذا استند القرار إلى وقائع مادیة صحیحة لھا وجود ثاب
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 

ا           إن قرارھ صل، ف ى الف أنھ وھ ي ش ا ف ون    -التي انتھت إلیھ ذه یك ة ھ  والحال
ى      قائمًا على سببھ ومطابقًا للقانون، دون أن تكون للقضاء الإداري رقابة عل

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(



 

 

 

 

 

 ٥٩٠

ل،    ى المقاب ب یوف ب جان ى أن الفقھ ن امذھ ا یة دارلإالمحكمة إل رس تماالعلی

ب لال في مجاب لتناساقابة ر أن     . )١(نشائھاذ إمنتأدی ھ ب ي رأی اه الفقھ ذا الاتج رر ھ ویب

ة ر لقائرأي الر انصاأعلیھا د ستنالتي وى اعادلا رفض المحكم جع رتب، لتناساقابة ل ب

ة الى إ ات التأدیبی م   متناسبة مع ت قعة كانولمأن العقوب م ل ن ث ة، وم ات التأدیبی المخالف

ا قابتھا رلمحكمة ر اتباش وافر امقتنعةت كانلأنھ الاتلتناس بت ك الح ي تل دُ رّد لقو. ب ف

ا یة دارلإالمحكمة اتھا درصألتي م الأحكاایح رمع صرض بأنھ یتعارأي لذا اعلى ھ العلی

  .)٢(صلنایح رمع صل للتفسیر نھ لا مجاوض، إذ أغمم ودون اظبانت




 

رة   لإء القضاامحكمة ر تستمم ل رافض لمباش سلكھا ال ة لم صریة وفی داري الم

ة،  بالت لیسرة فتد بعومن ثم، بدأت ھذه المحكمة،  . بلتناساعلى تھا القضائیة   قابر طویل

ة     صورة مخفف ن ب ة، ولك زاءات التأدیبی ى الج ا عل سلط رقابتھ ا ل. ت نھج  وتطبیقً ذا ال ھ

ض الجزاءات التأدیبیة على بعالقضائیة قابة رلن امذا الشكل ھت المحكمة سرماالجدید،  

شایخ والعماقعة على ولما اول قو. لبةطلد والم ر الفقھ ن امب جاند ح ه ذھر قتصاتبری

ذه اقابة على رلا والھ راد  ئط ن الأف ثلاث م والاه ذھول إن بالقرة، لفتك افي تلف ال ف ئط

زب حل   كن   فكا،   بیةزحت   ماوحكت   كانت   ماولحك، وأن ا    بیةزلحدة ا  عملأل ا  تشكت   كان
                                                             

ى   . د) ١( ائیة   لقاقابة رلا،  خلیفة سالم الجھم ة لجوابة ولعقن ابیب  لتناساعلى ض ب،  لال مجا في ریم تأدی
  . ١٧١-١٨٣ص 

ة وا  لجن ابیب لتناسد، امحمد محد أسید محم. د) ٢( ة التأدیبی ة، بة ولعقریم ق، لساباجع رمالتأدیبی
  .  ٣٧٥ص



 

 

 

 

 

 ٥٩١

ل  یحا ؤلاء، یة تقسدارلإت الجھال اجعذي لء الشي، امھوخصن مول النی ال ھ و حی

زاءات قیع وفي ترف تسو ي الإداري إفما كام، علیھالج ن القاض ذا ھرض فأن لا ن م

  .)١(ھحكامن أمد یدلعافي م لعال الأصن امء قابة كاستثنارلن امالشكل 

 

ا یة دارلإالمحكمة ت الولسنة تحاه ذھد بع ة  مسلكھا ن عالعلی رافض لرقاب ال

ي  . ل التأدیبفي مجاب  لتناساقابة التناسب، وبدأت في ر    وتطبیقًا لذلك، قضت المحكمة ف

  :  بأن١١/١١/١٩٦١

ة، وم        " سلطات التأدیبی ت لل ئن كان لطة      إنھ ول ة، س اكم التأدیبی ا المح ن بینھ

ي        ا ف ب علیھ ر معق زاء بغی ن ج بھ م ا یناس ذنب الإداري وم دیر خطورة ال تق

ك  سلطة    . ذل ذه ال شروعیة ھ اط م ة     -إلا أن من لطة تقدیری ة س أن أی أنھا ش  ش

رى و  -أخ تعمالھا غل شوب اس ة      .  ألا ی دم الملاءم و ع ذا الغل ور ھ ن ص وم

ذنب الإدا        ي      الظاھرة بین درجة خطورة ال داره فف وع الجزاء ومق ین ن ري وب

اه              ذي تغی دف ال ع الھ اھرة م ة الظ دم الملاءم ائج ع ھذه الصورة تتعارض نت

ام   . القانون من التأدیب  والھدف الذي توخاه القانون من التأدیب ھو بوجھ ع

ى              أمین إذا انطوى الجزاء عل ذا الت أتى ھ ة، ولا یت ق العام تأمین نظام المراف

ارخة ة ص وب م. مفارق ال  فرك ام عم ى إحج ؤدى إل سوة ی ي الق شطط ف تن ال

ي       المرافق العامة عن حمل المسئولیة خشیة التعرض لھذه القسوة الممعنة ف

اتھم          . الشدة أداء واجب تھانتھم ب ى اس ؤدى إل شفقة ی ي ال والإفراط المسرف ف

                                                             

ى لجم ا سالیفة  خل.  د )١( ائیة  لقاقابة رلا،  ھم ة لجوابة ولعقن ابیب لتناساعلى ض ب،  لال مجا في ریم تأدی
: 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



 

 

 

 

 

 ٥٩٢

ین       ي الل ة ف شفقة المغرق ذه ال ي ھ ا ف ؤمن    . طمعً یض لا ی ي النق ن طرف ل م فك

ق    یر المراف ام س ة انتظ ھ        .  العام ى إلی ذي رم دف ال ع الھ ارض م الي یتع وبالت

دیر الجزاء        . القانون من التأدیب   لطة تق وعلى ھذا الأساس یعتبر استعمال س

الغلو        شوبًا ب صورة م ى          . في ھذه ال شروعیة إل اق الم ن نط دیر م فیخرج التق

ة             ذه المحكم ة ھ ضع لرقاب م یخ ن ث دم   . نطاق عدم المشروعیة، وم ار ع ومعی

ي شروعیة ف ار  الم و معی ا ھ صیًا، و إنم ارًا شخ یس معی صورة ل ذه ال  ھ

وع           ع ن ة م ب البت ذنب الإداري لا تتناس موضوعي قوامھ أن درجة خطورة ال

داره  زاء و مق اق       . الج ین نط ل ب د الفاص ین الح ان أن تعی ن البی ى ع و غن

ضع      ا یخ ذكورة مم صورة الم ي ال شروعیة ف دم الم اق ع شروعیة و نط الم

 .)١("مةأیضًا لرقابة ھذه المحك

ي الإداري     ة القاض ح رقاب م ملام س أھ سابق یعك م ال ول إن الحك ن الق ویمك

  :)٢(وتتمثل ھذه الملامح فیما یلي. المصري على تناسب الجزاءات التأدیبیة

أدیبي وا    لن ا بیب  لتناساعلى القضائیة  قابة رلا درج    لجزاء الت ة تن ة التأدیبی مخالف

تقدیریة للسلطة التأدیبیة لاة طلسلل اعماستوب الا یشث بحی، عیةرولمشاقابة في إطار ر  

  .تقدیرلافي وّ أو إفراط غل

ة ا لدم الى عوّ إلغلوم امفھرف ینص - ١ ورة اجة خن دربیرة اھظلملاءم داري لإاأ طلخط

 .دارهمقجزاء ولوع انن بیو

                                                             

  .١٩٦١-١١-١١:  قضائیة بتاریخ ٧:  لسنة ٥٦٣: الطعن رقم  المحكمة الإداریة العلیا،) ١(
ى لجم ا سالیفة  خل.  د )٢( ائیة  لقاقابة رلا،  ھم ة لجوابة ولعقن ابیب لتناساعلى ض ب،  لال مجا في ریم تأدی

  . ١٨٨-١٨٧ق، ص جع سابرم



 

 

 

 

 

 ٥٩٣

في ل التأدیب على الغلو أو الإفراط في مجاب لتناساعلى القضائیة قابة رللا تقتصر ا - ٢

ات ف  دیر العقوب ضًا ا   تق شمل أی ا لی سع نطاقھ ن یت ط، ولك ریط لتق د لعقافي ف اب، بع

ا راط أو اعلى رس تُمات كان م ؤمن  لان لاثنیاكلا ك أن لوة، ذلقسالإف ر معھما سییُ

 .ماظلعامة بانتق افرالما

ار ا  - ٣ ضائیة  قابة رلإنّ معی ب ل في مجاب لتناساعلى الق ار  ھ، التأدی عي وضومو معی

  .التأدیبيأ طلخطورة اجة خدارًا مع درمقوعًا و نب الجزاء التأدیبيتناسدم عؤداه م

ب               دى تناس ى م ھ عل وھكذا، تواتر القاضي الإداري المصري على مباشرة رقابت

ة    اء التأدیبی ات أو الأخط ع المخالف ة م ال،  . الجزاءات التأدیبی بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

  : بأن٦/٢/١٩٦٥الحكم الذي أصدرتھ المحكمة الإداریة العلیا في 

ضاء ھذه المحكمة قد جرى على أن الأصل أن یقوم تقدیر الجزاء على       إن ق "

سلطات      أساس التدرج تبعًا لدرجة جسامة الذنب الإداري وعلى أنھ إذا كان لل

التأدیبیة ومن بینھا المحاكم التأدیبیة سلطة تقدیر خطورة الذنب الإداري وما 

شروع      اط م إن من ك، ف ي ذل ا ف ب علیھ ر معق زاء بغی ن ج بھ م ذه یناس یة ھ

ة           دم الملاءم و ع ذا الغل ور ھ ن ص و وم تعمالھا غل شوب اس سلطة ألا ی ال

ذه      ي ھ داره، فف زاء ومق وع الج ین ن ذنب وب سامة ال ة ج ین درج اھرة ب الظ

الحالة یخرج التقدیر من نطاق المشروعیة إلى نطاق عدم المشروعیة، ومن      

ین  ثم یخضع لرقابة ھذه المحكمة التي یخضع لھا أیضًا تعیین الحد ال       فاصل ب

یش   ) الطاعن(فما وقع منھ    ... النطاقین ى ط في مثل ھذه الظروف وإن دل عل

ن              دًا م غ ح ھ لا یبل واستھتار وعدم حرص على البعد عن مواطن الریب إلا أن

زل     ة الع ستأھل عقوب ث ی سامة بحی روف     . الج ى الظ النظر إل ھ ب ذلك، فإن ل



 

 

 

 

 

 ٥٩٤

ھ الح      ضى ب ذي ق زل ال ھ    السابق الإشارة إلیھا یكون جزاء الع ون فی م المطع ك

بعیدًا عن التلاؤم مع الذنب الإداري الذي ارتكبھ المتھم ومنطویًا على غلو لا       

م              ذا الحك اء ھ ھ إلغ یتناسب مع درجة خطورة ھذا الذنب الأمر الذي یتعین مع

ذي               ھ ال ب علی ع الجزاء المناس اعن وتوقی تھم الط زل الم في شقھ الخاص بع

دة   ترى المحكمة في شأنھ الاكتفاء بمجازا   ب لم تھ بوقفھ عن العمل بدون مرت

  .)١("ثلاثة أشھر

ور توعیة ونزة في قفو  ا یة دارلإالمحكمة ت اتخلّوظ، ملحط  لحطمصن عالعلی

ي  . بلتناسو اھوقة ر دكثو، وأضحت تستخدم مصطلحًا أ   لغلا ومن ثم، تواترت المحكمة ف

د أن ا  ى تأكی رة عل سنوات الأخی ة لمخالفة ن ابیب لتناسال ، قع عنھاولمزاء الجواالتأدیبی

ملابسات لظروف والوء المخالفة في ضف اصوفي ق قیدلد ایدلتحوء اعلى ضون نما یكإ

دة            . ھادبعالألمشكِلة ا صیاغة الجدی ذه ال ستخدم ھ ي ت ام الت ي الأحك ك،   . وكثیرة ھ ن ذل م

  :على سبیل المثال

أدیبي      " اب الت تقدیر الجزاء متروك إلى مدى بعید لتقدیر من یملك توقیع العق

تعمال      اءة اس واز إس دم ج د ع ن قی دھا م د ح ة تج سلطة التقدیری ر أن ال غی

زاء        ین الج ة وب ة التأدیبی ین المخالف ب ب دم التناس ور ع د ظھ سلطة وعن ال

ا  ع عنھ دم     -الموق أدیبي بع راء الت صم الإج زاء ی دیر الج ي تق و ف  والغل

ی              ة وب ة التأدیبی ین المخالف ب ب اء، والتناس ب الإلغ ن المشروعیة ویجعلھ واج

ة           ف المخالف دقیق لوص د ال الجزاء الموقع عنھا إنما یكون على ضوء التحدی

سامھ  - ومؤدى ذلك  -في ضوء الظروف والملابسات المشكلة لأبعادھا         أن ج

                                                             

  .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      

ھ    وما تقتضیھ الواجبات الوظیفیة لمرتكبھا من الحرص وا       ي أداء عمل ة ف لدق

 .)١("تلافیًا لوقوع ھذه الآثار

ى ضوء    " یكون التناسب بین المخالفة التأدیبیة والجزاء الذي یُوقع عنھا عل

شكلة   سات الم روف والملاب وء الظ ي ض ة ف ف المخالف دقیق لوص د ال التحدی

ك   -لأبعادھا   ة        :  مؤدى ذل ة التأدیبی شكل للمخالف ادي الم ل الم سامة العم أن ج

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         

ص      ا یستخل ى ضوء م ا  تقدیر من یقوم بتوقیع الجزاء التأدیبي عل ھ استخلاصً

 .)٢("سائغًا من جماع أوراق الموضوع

ل   تقراء مث ن اس ین م ق بد طقري لمصداري الإالقاضي م، أن الأحكااه ذھویب

ط لشن ابھا متوكدارة ورلإوّ اغلدى مث حین مب لتناساقابة ر زاء، أو لجاقیع وفي تط

في  الشھیر العلیایة دارلإالمحكمة م احكذ من، التأدیبيأ طلخبجسامة انة رمقاك لذفي ن لی

ورت . )٣(١١/١١/١٩٦١ م، تط ن ث حت قابة رلاه ذھوم رارات لقل اجامعة لكوأض
                                                             

  .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(
ا  : "ومن الأحكام الحدیثة في ھذا الخصوص ما قضت بھ المحكمة الإداریة العلیا بأنھ         )٣( متى ثبت مم

م       – وكما ذھب بحق القرار الطعین    –تقدم   د أن استعارت اس شكویین بع ررة ال ي مح  أن الطاعنة ھ
ھ        واھد          –ابنتھا متوھمة أنھا صاحبة حق فیما تدعی ة وش ن أدل ا م ي حقھ ت ف ا ثب وء م ي ض ا   ف مم

ي                 شبھات ف ب وال ر الری ورًا تثی ائھا أم ى رؤس سبت إل ا ن وي بأنھ ر س سلكًا غی لكت م ا س ع أنھ یقط
ن            ارھم فضلاً ع ب احتق ا یوج معتھم ومم ریح س م وتج شھیر بھ سلوكھم مما ینال من كرامتھم والت

ل             ذلك النی ة الاختلاس وك ام بجریم ق والاتھ اطي والتحق یھم والحبس الاحتی   =تعرضھم للقبض عل
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ة، و      ئطوالالشخصي لجمیع ااقھا طتسع ن، وا التأدیبیة ساءلة التأدیبی مّ ضف الخاضعة للم

زاءات نف أعي مختلولنااقھا طن ةواع الج ل شكال أكوي لعضااقھا طنل كما شم، التأدیبی

ة ت اطلسلا و لغلالى دة إلشافي وّ لغلن اعي موضولمااقھا طنداد متن افضلاً عالتأدیبی

ف، التساھافي  ھ لر الأمل أو التخفی حت مع ائیًا تجاھًا قل اقابة تشكرلاه ذھذي أض ض

ضاء  . )١(ريلمصداري الإء القضام الأحكاا سخًرا ذا الق ان لھ د ك ي ه داصوق ح ف الواض

ة    لإء ا لقضاأحكام ا  دول العربی ي معظم ال ن الق   .داري ف ل یمك دول     ب ي ال اكم ف ول إن المح

ب             دى تناس ة م ي رقاب صري ف ضاء الإداري الم نھج الق ط بم یس فق أثرت، ل   العربیة قد ت

  

                                                                                                                                                     

 الأمر الذي یشكل إخلالاً جسیمًا من الطاعنة بواجبات – ھیبة وكرامة الجھة التي تنتمي إلیھا   من= 
ب          زاء المناس ع الج ة بتوقی ذه المخالف ن ھ . وظیفتھا ومقتضیاتھا وبالتالي یتعین مؤاخذتھا تأدیبیًا ع

 –سابق بیانھ  على النحو والتكییف ال– ولئن كانت المخالفة المنسوبة إلى الطاعنة –ومن حیث إنھ 
ذنب             ین ال ب ب ة والتناس اة الملاءم أدیبي مراع زاء الت ع الج د توقی ین عن ھ یتع رر أن ن المق ھ م إلا أن
ي     راط ف ف أو الإف ي التخفی راف ف ل دون إس ى العام ھ عل ب توقیع أدیبي الواج زاء الت الإداري والج

شرع      ره    التشدید بما یُخرج الجزاء التأدیبي عن الھدف والغایة التي تغیاھا الم ن تقری  واستھدفھا م
اطلاً   . الجزاءات التأدیبیة، فإن اتسم الجزاء التأدیبي بالغلو والإسراف في التخفیف أو التشدید كان ب

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   

ذ         م یأخ ھ ل ون فی في مثل أو ما یشبھ ما تردت إلیھ فیھ على النحو السالف في حین أن القرار المطع
ا       ع مم ة الواق بھذا النظر وقضي بمجازاتھا بجزاء أشد ، فإنھ یكون قد خالف صحیح القانون وحقیق

ب         یتعین معھ الحكم بإلغائھ والقضاء مجدداً بمجازاتھ    ا یترت ع م ا م ن رابتھ ھر م ة بخصم ش  الطاعن
 ١٢٦٨٣ الطعن رقم – موضوع – الدائرة الخامسة –المحكمة الإداریة العلیا ". [على ذلك من آثار

  ].١١/١٠/٢٠٠٨ جلسة –ع .ق٥٣لسنة 
ة لجوابة ولعقن ابیب لتناساعلى ضائیة  لقاقابة رلا،  ھمىلجم ا سالیفة  خل. د  )١( ب،  لال مجا في ریم تأدی

  .١٩٣ق، ص  سابجعرم
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ي          ستخدمھا القاض ي ی صیاغات الت ستخدم ذات ال اد ت ا تك ة، ولكنھ زاءات التأدیبی الج

  .)١(الإداري المصري

                                                             

ة             )١( ارات العربی ة الإم ي دول ا ف ة العلی ة الاتحادی ھ المحكم ا قضت ب ال، م ى سبیل المث ك، عل ن ذل م
دیر    : "المتحدة من أنھ   لطة تق لإدارة س لما كان من المقرر في فقھ القانون الإداري أنھ ولئن كان ل

 ذلك، إلا أن مشروعیة ھذه خطورة المخالفة الوظیفیة وما یناسبھا من جزاء بغیر معقب علیھا في
ذي                   دیر ال ي التق و ف شوب استعمالھا الغل ب ألا ی رى یج ة أخ لطة تقدیری السلطة شأنھا شأن أي س
یتجلى في عدم الملاءمة الظاھرة بین درجة خطورة المخالفة الوظیفیة وبین نوع الجزاء ومقداره، 

دف ال      ع الھ اھرة م ة الظ دم الملاءم ائج ع ارض نت ذه الصورة تتع ي ھ ن  فف انون م مھ الق ذي رس
ى           ام عل المرفق الع املین ب التأدیب إذا انطوى الجزاء على مفارقة صارخة قد تؤدي إلى إحجام الع
ع              ارض م ا یتع شدة مم ي ال ة ف سوة البالغ رض للق شیة التع ائفھم خ ي أداء وظ تحمل المسؤولیة ف

ل سلطة تقدیر الجزاء الھدف الذي یرمي إلیھ القانون من التأدیب، وعلى ھذا الأساس یعتبر استعما
شروعیة    دم الم " في ھذه الصورة مشوبًا بالغلو فیخرج التقدیر من نطاق المشروعیة إلى نطاق ع

:  قضائیة بتاریخ ٢٠١٢:  لسنة ٣٢٠: الطعن رقم  -  الأحكام الإداریة -المحكمة الاتحادیة العلیا    [
ن أن          ]٢٠١٢-١٠-١٧ ة م ي     : "؛ وما قضت بھ محكمة العدل العلیا الأردنی ة یعن ي العقوب و ف الغل

ارض             داره فتتع زاء ومق وع الج ین ن ذنب الإداري وب ورة ال ة خط ین درج اھرة ب عدم الملاءمة الظ
ة           اك مفارق ون ھن ب فتك ن التأدی انون م نتائج عدم الملاءمة الظاھرة مع الھدف الذي استھدفھ الق

دم ا          اق ع ى نط شروعیة إل ھ   بین الجریمة والجزاء ویخرج التقدیر من نطاق الم شروعیة، وعلی لم
ي         ائل الت نشر المستدعي لإعلان في الصحف للتشھیر بالمؤسسة التي ینتمي إلیھا وبإرسالھ الرس
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     

ول       سلیم والمعق ا     ". [في حدود التقدیر ال دل العلی ة الع م    | محكم ن رق سنة  ١٩٨: الطع  ١٩٩٧:  ل
لطة      :" ن وما قضت بھ محكمة التمییز في دولة الكویت من أ   ]. قضائیة ب س ة التأدی ان لجھ ئن ك ل

تقدیر الذنب الإداري، وما یناسبھ من جزاء بغیر معقب علیھا في ذلك، إلا أن مناط مشروعیة ھذه     
وره           ن ص ذي م و، وال شوب استعمالھا غل ـ ألا ی السلطة ــ شأنھا كشأن أیة سلطة تقدیریة أخرى ـ

ی    ذنب الإداري وب ورة ال ة خط ین درج اھرة ب ة الظ دم الملاءم ر  ع داره، وتقری زاء ومق وع الج ن ن
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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ل،   ى المقاب ام ا     تبنى وف ا لقی ا معارضً ھ اتجاھً ن الفق ب م ري لمصي ادارلإء القضاجان

ب في مجاب لتناساقابة على ربال دى مد یدتحس سأن أعلى ك لذفي ن یدمستنل التأدی

ضائیة قابة رلا قعلى وم تقدارة، لإل اعماأعلى الق ن ضما :ھمان یرعتبان ابی التوفی

رى  لأفوق احق ة أخ ن ناحی ة الإدارة م ضحیة بفعالی ة، دون الت ن ناحی ث إن حی. راد م

ورة خر یدعلى تقدر قأجالھا ر ن عنھا مم ما ینجن ولعاملین اعدر لتي تصل الأفعا اط

ن بیب لتناسدرج والترة افكض فرتم التأدیبي اظلنكما أن طبیعة ا .للعمابمصلحة رار ضأ

ا  یة دارلإالمحكمة الیھ دت إستنذي الت، اباولعقء و ااطلأخا في در لصاافي حكمھا العلی

ك،  ١١/١١/١٩٦١ صحیح لمفھأن اذل ل ستعماافي ف سلتعو اھو لغلب العیوم ال

ة      فإك، لذكر  لأمدام ا ما ، و ةطلسلا ذه الرقاب ى ھ ق عل ذي یُطل ن مر لا یغین تغییر الاسم ال

م   لشير اھوج ن ث ما لا و لغلالا یبیح لنفسھ في حالة ء أن لقضااعلى ب یجن كاء، وم

ھا طبسد  عنالعلیا  یة دارلإالمحكمة إن ا  .ةطبالسلب الانحراف   قابة عیرلھ في حالة ح  یُبا

ة،  باولعقاعلى قابة رلل ة ا یدلى تقإقابتھا رفي وزت تجاد قت التأدیبی بة مع ولعقر ملاءم

ل ھا مناسبة رالتي تابة ولعقر ایرخلھا في تقدبتك لب، وذتكرلماأ طلخا دون أن تحی

ادات، إ ه ذھن  مم  غرلا على  ولكن .التأدیبیةلمحكمة الى زاع إ لنوع ا ضوقعة موالا لا الانتق

ء لقضااسھا رلتي ماالتناسب اقابة ره ذھدون، بحق، یؤیء الفقھن امى مظلعالغالبیة أن ا 

  .للجزاءات التأدیبیةبالنسبة ري لمصداري الإا
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دى           ي م ث ف شمل البح ي الإداري لت ة القاض تقدم القول إن الأصل أن لا تمتد رقاب

ب الو ا  تناس اءً علیھ صادر بن رار ال ع الق ائع م ا  ، ق ائع وخطورتھ ة الوق دیر أھمی لأن تق

لإدارة         ة ل ة المخول سلطة التقدیری اق ال دأ   . مسألة تدخل في نط ي الإداري  ب إلا أن القاض

دول      سا       -في معظم ال صر وفرن ا م ي       - ومنھ رار المبن سبب والق ین ال ة ب ب الملاءم  یراق

ة ش  ت الملاءم یما إذا كان ھ، لا س ق  علی ا یتعل ة فیم شروعیة وخاص روط الم ن ش رطًا م

دان    شمل می ة لت ى الملاءم ة عل دت الرقاب م امت ة، ث ات العام ة بالحری القرارات المتعلق ب

راد             ات الأف وق وحری س حق ي تم ة الت رارات الإداری ن الق ا م ة وغیرھ . القرارات التأدیبی

ي ا    و أن القاض ام وھ ل الع ن الأص تثناء م ى اس ور یبق ذا التط ى أن ھ ب عل لإداري یراق

 فكیف یمكن تبریر ھذا الاستثناء؟. المشروعیة دون الملاءمة

ین        ھ وب ق بین ة للتوفی ي محاول تثناء ف ذا الاس ر لھ اد تبری ھ إیج اول الفق د ح لق

رى أن        ائع ی م ش ن فھ ا م القاعدة العامة في الرقابة القضائیة على أعمال الإدارة، انطلاقً

ة         رة الملاءم ضة لفك شروعیة مناق ا       فكرة الم لإدارة إنم ة ل سلطة التقدیری ار أن ال ، باعتب

ت           ا كان شروعیة، ولم اق الم ن نط تعني حریة تقدیر ملاءمة قراراتھا في كل ما یخرج ع

ذه                   ف ھ ین أن تق ھ یتع سب الأصل، فإن شروعیة بح ة م ي رقاب رقابة القضاء الإداري، ھ

ة الم     ار الملاءم ى إط ة لمحض   الرقابة عند حد المشروعیة، دون أن تتجاوز ذلك إل تروك

  .)١(تقدیر الإدارة
                                                             

(1)Xavier Philippe, Le contrôle de proportionnalité dans les jurisprudences 
constitutionnelle et administrative Françaises, These D’AIX – 
Marseille، éd. Economica 1990. 
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تاذ    ح الأس د أوض شروعیة     )١(Dubuissonوق ي الم ھ لفكرت لال تحلیل ن خ ، م

ى       ا عل والملاءمة، بأن ھاتین الفكرتین لیستا في مسار واحد، وبالتالي فلا یمكن أن تكون

یض   ي نق انون،     . طرف د الق ھ بقواع دى التزام اس بم ا، تق صرف م شروعیة ت ك، أن م ذل

ین         ومن ثم فإن فك    صرف مع ة ت ا ملاءم انوني، أم ام الق ن النظ ستمدة م رة المشروعیة م

ین أو                   ز مع صرف لمرك ذا الت ة ھ دى موافق ى م ا إل فھي فكرة مادیة أو عملیة، یُنظر فیھ

ان والظروف               ان والمك ارات الزم ن اعتب ز م ذا المرك یط بھ ا یح حالة معینة، في ضوء م

سة  دد  . الملاب راء تتح شروعیة الإج ك، أن م ى ذل د  ومعن ة إزاء قواع ھ القانونی  بقیمت

ة أو                ة فنی ن قیم ھ م ع ب ا یتمت ع م ھ م ي موافقت ل ف ملزمة، أما ملاءمة ھذا الإجراء فتتمث

  .واقعیة حیال بعض القواعد غیر الملزمة، والتي قد تكون جدیرة بالاحترام 

تاذ     شروعیة          Dubuissonوخلص الأس أن الم ول ب ى الق سابق إل ل ال ن التحلی  م

ست   ة لی ا أن    والملاءم شروعیة، كم دم الم ضھا ع شروعیة نقی ضتین، فالم رتین متناق ا فك

ث         دیرھا والبح ن تق رار یمك شروعیة الق ت م نقیض الملاءمة ھو عدم الملاءمة، فإذا كان

رار لا         ذا الق ة ھ دیر ملاءم تم    فیھا على أساس من قواعد المشروعیة، فإن تق ن أن ی یمك

اك      إلا في ضوء مجموعة من العوامل المتمیزة عن فك  ون ھن د تك ذا ق شروعیة، ول رة الم

ا     شروعة ولكنھ قرارات مشروعة ولكنھا غیر ملاءمة، كما قد تكون ھناك قرارات غیر م

ة شروعیة      . ملاءم ارات الم ین اعتب ع ب ن الجم ع م ا یمن ة م یس ثم ھ ل ك، أن ى ذل ومعن

  .)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(
ة،   .  ، د  ٩٦ –   =سامي جمال الدین، قضاء الملاءمة والسلطة التقدیریة للإدارة، دار النھضة العربی



 

 

 

 

 

 ٦٠١

 بضرورة التخلي عن القول Walineلسابق، ینادى الأستاذ    واتساقًا مع الفھم ا     

د          ا ق ة، مم شروعیة دون الملاءم ب الم اء یراق وى الإلغ ي دع ي الإداري ف أن القاض ب

ذین المفھومین            ین ھ ارض ب ول، إن      . یُستشف منھ وجود تع سن الق ك، یح ن ذل دلاً ع وب

ب   القاضي الإداري یراقب المشروعیة، وھو ما قد یدفعھ في بعض الأحوا       ى أن یراق ل إل

  .)١(الملاءمة كذلك، عندما تكون شرطا لھذه المشروعیة

ي     Vedelویشرح العمید      شروعیة ف  الكیفیة التي تجعل من الملاءمة شرطًا للم

ات        س الحری ا تم ضبط الإداري باعتبارھ راءات ال ھ، إن إج ضبط الإداري بقول ة ال حال

ة              ت ضروریة لحمای شروعة إلا إذا كان ة   العامة لا تكون م ام، أي ملائم ام الع ن  . النظ وم

ة           ھ یتعرض للملاءم ضرورة، فإن ذه ال ام ھ ثم، فإن القاضي الإداري عندما یتحقق من قی

ى        ة عل ي الرقاب صاصھ ف دود اخت اوز ح ھ یتج ول إن ة للق ك دون إمكانی ا، وذل حتمً

  .)٢(المشروعیة، لأن الملاءمة في ھذه الحالة تصبح شرطًا للمشروعیة

لاً         ویبین من ذلك أنھ ق       ي تخرج أص ة، الت ال بعض عناصر الملاءم ن إدخ د أمك

رار الإداري،            شروعیة الق ضاء الإداري، ضمن شروط أو عناصر م عن حدود رقابة الق

ة      لطتھ الإبداعی رة س لال مباش ن خ ك م ضاء، وذل ل الق ا بفع شرع، وإنم ل الم یس بفع ل

                                                                                                                                                     

ین السلطتین التشریعیة  بالحدود الدستوریةعادل الطبطبائي، .د.؛١٢ – ١١، ص١٩٩٢ القاھرة، =
ضائیة ة : والق ة مقارن ى ،دراس ة الأول ي   ،  الطبع شر العلم س الن ت،   -مجل ة الكوی  ،٢٠٠٠جامع

  . ٤٢٠ص
توري     . د) ١( انون الدس اق الق ي نط ب ف ة التناس اري، رقاب فیق س ورجي ش ة   : ج ة تطبیقی ة تحلیلی دراس

د .  ، د١٧مقارنة لبعض الأنظمة، مرجع سابق، مرجع سابق ، ص      ین     زكي محم ط الب رة الغل ار، فك  النج
  .بعدھا  وما٢٠٨، ص١٩٩٧في القضاء الدستوري، دراسة مقارنة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 

ي  Xavier Philippeانظر ھذا القرار ، وقرارات أخرى صادرة في ذات الاتجاه ذكرھا الأستاذ ) ٢(  ف
  .  وما بعدھا ١٧٦رسالتھ سابق الإشارة إلیھا ، ص
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د           میًا لقواع صدرًا رس فھ م ة، بوص د القانونی شاء القواع ي إن ة ف شروعیة الخلاق الم

ة ھ    . )١(الإداری ھ الفقی ب إلی ا ذھ ع م ق م م، نتف ن ث     André de Laubadèreوم

دة       لطة مقی ضًا س د أی شرع، توج طة الم لإدارة بواس دة ل سلطة المقی وار ال ى ج ھ إل   بأن

ر         ض عناص ى بع ھ عل ا رقابت ا أساسً ن فیھ ي تكم ي الت ضاء، وھ طة الق لإدارة بواس ل

  .)٢(الملاءمة

ك      لال ذل ن خ ر م اق     ویظھ شروعیة، ونط اق الم ین نط لة ب دود الفاص أن الح

ة         ي متحرك ا       )٣(الملاءمة، لیست ثابتة وإنما ھ سم بھ ي یت ة الت وة الدینامیكی دفعھا الق ، ت

ا           ا فیھ ة بم اة الإداری ات الحی سریعة لمتطلب تجابتھ ال ھ واس القضاء الإداري، بفعل مرونت

ي   بقولھ ) ٤(من مستجدات وتطورات، وھو ما عبر عنھ البعض      إن رقابة قاضي الإلغاء ف

  .حالة مد، تقابلھا حالة جزر للسلطة التقدیریة لرجل الإدارة 

ل               ي تتمث رار الإداري، والت ي الق ة ف ولما كان التناسب، ھو أحد جوانب الملاءم

دیر الإجراء         رًا تق دخل، وأخی في تقدیر وجوب التدخل أو الامتناع ، واختیار وقت ھذا الت

ن            الذي یتناسب مع خطورة    دًا م ون واح ة، یك ذه المثاب ب بھ إن التناس  وأھمیة السبب، ف

اق         الجوانب المذكورة التي تقوم علیھا الملاءمة، والذي أُدمج عن طریق القضاء في نط

ین         ن جھة، وب ة الإدارة م ارات فاعلی المشروعیة، وذلك لتحقیق نقطة التوازن بین اعتب

  .مقتضیات ضمان حقوق الأفراد من جھة أخرى 
                                                             

ة          محمد.د) ١( ة، دار الجامع ة العام زاءات الإداری رعیة الج ى ش ة القضائیة عل  باھي أبو یونس، الرقاب
  . 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. 

ي       .د.ظر الأحكام التي أوردھا بھذا الخصوص   ان )٤( ین ف ط الب رة الغل ھ، فك ي مؤلف زكي محمد النجار، ف
  . وما بعدھا٢٢٤القضاء الدستوري، مرجع سابق، ص
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شروعیة،         وھكذا اق الم ة، بنط ب الملاءم د جوان د أح  تم إلحاق التناسب، الذي یع

ي           شروعیة الت ة الم كشرط من شروط مشروعیة القرار الإداري، ومن ثم خضوعھ لرقاب

ا               ي درج علیھ صیغة الت ذلك ال رت ب ال الإدارة، وتغی ى أعم ضاء الإداري عل یمارسھا الق

ى أن  مجلس الدولة الفرنسي في قضائھ التقلیدي، إذ ب    عد أن كانت تشیر في مضمونھا إل

سلطة،             اوزة ال ن بمج ي الطع شتھا ف ة مناق س الدول ن لمجل ائع، لا یمك تقدیر الإدارة للوق

ا          انون، أو معیبً ي الق أ ف ى خط طالما لم یكن مبنیًا على وقائع غیر صحیحة، أو یرتكز عل

ن        ا نح ق بم ة   بإساءة استعمال السلطة، أضافت إلى ذلك عنصرًا جدیدًا یتعل صدده، قائل  ب

اھر      " أ ظ بحت ) أو لم یكن مشوبًا بخط ا         وأص ي یجري بھ دة الت صیغة الجدی ي ال ذه ھ  ھ

 .)١(القضاء الحدیث لمجلس الدولة الفرنسي







دة لعامة المنفعة ر ایدتقل في مجاري لمصداري الإالقاضي اة طسلت كان مقی

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

                                                             

ام               )١( ذ ع صادرة من ا ال ة الدستوریة العلی ام المحكم ة أحك م بمجموع ، ١٠ ، ج١٩٩٦انظر ھذا الحك
دھا  ٣٤، ص١٩٩٨اھرة الھیئة العامة لشئون المطابع الأمیریة، الق      ا بع ھ    .  وم ق علی ع التعلی وراج

ة قضایا              .لدى د  ة ھیئ شریع، مجل ال الت ي مج زاء ف ي الج و ف ر، الغل د الب یم عب د الحل عبد الفتاح عب
  .  وما بعدھا٢٤، ص١ ، ع٤٣الدولة، س
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ة لحاجة اه ذھود جو ي اثبن فإ. روعللمشالفعلی رط لشذا اھر فواتدم عداري لإت للقاض

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

ن وزن  م ع ا لتي العامة المنفعة دى امیحج دارة أن لإرأت امتى ، لحاجةاه ذھد سیتطلبھ

ة  لإاللمحكمة ن كاد قو. منفعة عامةل یمثروع لمشالحاجة بإقامة اه ذھد خلھا لسدت داری

  :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"

دیر  مجاون لقانق الد أطقك، ولن وراء ذتحقیقھا مراد یُ ن لشأذا اقي ھل التق

ة اة طللسل  لسنة ٥٧٧م قون رلقانن ام) ١٢(دة بقًا للماطلتي لھا التنفیذی

  .)٢("لأغراض المشروعنھا مكملة رى ألتي ترات العقادد اتحن  أ١٩٥٤

  :داري بأنلإء القضاامحكمة ررت كما ق

راف مة ولحكت الجھا" ا العامة المنافع اعلى الإش لتي اجھة ولوتوجیھھ

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

                                                             
ایة دارلإالمحكمة م احك )١( مایا ؛ ٥٨. ، ص٢٣عة سنة ومجم ق، ٢٢سنة ، ١٩٣: مقرقضیة : العلی

  .١١٩ مرجع سابق، ص داري،لإرار القافي ب لتناساعلى القضائیة قابة رلو دان، ابزار أند محم
ات ایخطبد محمن مضار. د) ٢( ورة لمت، الاتجاھ ة طسلن مد نسي للحرلفالة دولس امجلء في قضاط

  .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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ا  ا یة دارلإالمحكمة ت اقضكم د أن لھا م في حكالعلی لملكیة للمنفعة زع انیؤك

ة ة طلسلق ااطفي نل خدلعامة یا ب لإاللقاضي ق لتي لا یحدارة، اللإالتقدیری داري التعقی

  :یليبما علیھا 

ا سلدارة لإالجھة أن نًا وقانرر لمقن ام" ار اافي طتھ د یدتح، وقعولمختی

ارات ا صیص لتي یشملھا العق ه محققًا للمصلحة رابما تم لعااللنفع التخ

ع بما ، ولعامةا ة ولخبت اماومقن لھا میجتم ب سبان ألھا مد ینعقرة والدرای

صحیح، ولاختصاا ار ھل مثص ال تھا طسلق اطفي نل خدمما یذا الاختی

ة و م، لعاالصالح اه دئام أن رادما داري لإء القضاب اتعقین عى ینأالتقدیری

ھ بھ عت فرنحانھا ن أما ینبئ عد ھوالشن امض نھ لا ینھوأ ت فتنكبن غایات

  .)١("لصلة بھاث منبت اتھ بباعذتخأو العامة المصلحة اجھ و

ار ایة في رلحدارة اللإن فإدد، لصذا افي ھو قامة رر إتقذي لن المكااختی

ة تھا طسلر اإطفي ل خدبالتالي ی، وعلیھروع لمشا م لتي سیترات العقاد ایدتحالتقدیری

صاص ا للخبد یستند  یدلتحذا ا ھن  لأزع ملكیتھا،   ن ن  للرة والاخت س لیدارة ولإاتملكھما ذی

ضًا اكما لھا ء، لقضاا تقیم لن امازلر ایدیة في تقرلحأی ذت تخذا افإ. عھاروفیھ مشذي س

ار ایة رلملكیة فلھا حزع ابنرارًا قدارة لإا ،دون بةولطلماساحة لمن والمكان وامازلاختی

ة، قابة دون رعیة رولمشص افحدود لا في حء إلقضان اعلیھا مب تعقی كما الملاءم

یلة المشاقامة إكیفیة د یدیة في تحرلحس ابنفدارة لإاتتمتع  ھا رالتي تروع بالوس

 .كة خاصةرشردًا أو بھ فم لقائن اكاو لولملكیة زع انرار قوز یج، إذ مناسبة

                                                             

ا، ایة دارلإالمحكمة م احك) ١( ادر لالعلی خبتاص  ق، ١٨سنة ، ٥٧١: مقرقضیة ، ١٢/٥/١٩٧٩: ری
  .١١١. ، ص٢٤عة سنة ومجم
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ة، وأن         لطة تقدیری ا س وق أنھ یم الحق د تنظ إذا كان الأصل في سلطة التشریع عن

ذا لا           دارھا، إلا أن ھ ة إص ى ملاءم الرقابة القضائیة على دستوریة التشریعات لا تمتد إل

ضوابط         دود وال د بالح وانین دون التقی ن الق ي س سلطة ف ذه ال لاق ھ ى إط ص  یعن ي ن الت

ا          ار وظیفتھ ي إط ة ف ق الملكی شرع لح یم الم ن أن تنظ ضلاً ع ذا ف تور، ھ ا الدس علیھ

نص              لكھ ال ا س ى نحو م ھ عل ى بقائ ؤثر عل ق أو ی الاجتماعیة ینبغي ألا یعصف بھذا الح

دودًا      المطعون علیھ، إذ تعرض للملكیة الخاصة التي صانھا الدستور ووضع لحمایتھا ح

ذي   ر ال ة، الأم د معین ة     وقواع ن رقاب ة م ذه المحكم ولاه ھ ا تت ضاعھ لم تم إخ  یح

  . )١(دستوریة

ومن الواضح أن الحكم السابق للمحكمة الدستوریة العلیا یبین إلى أي حد وضع    

شرع              سبة للم ى بالن ة، حت الدستور المصري الملكیة الخاصة في مكان عالٍ ومكانة رفیع

ار احت           ي إط ا، إلا ف ود علیھ ستطیع وضع قی تور نفسھ الذي لا ی ذا   . رام الدس ان ھ وإذا ك

سلطة      ى ال سبة إل صحیحًا بالنسبة إلى السلطة التشریعیة، فھو صحیح من باب أولى بالن

ذه           صدر ھ ذي ت تور ال التنفیذیة، حیث یتعین علیھا احترام القانون المنظم للملكیة والدس

  .القوانین تنفیذًا لنصوصھ

                                                             

ن الم         ) ١( ة م رة الثانی دم دستوریة الفق ادة تجدر الإشارة إلى أن المحكمة الدستوریة العلیا قد قضت بع
 بتأمیم الشركات والمنشآت، فیما تضمنھ من النص ١٩٦٣ لسنة ٧٢الرابعة من القرار بقانون رقم 

اء          امنة للوف ا ض ة بھ شآت المبین شركات والمن حاب ال ات وأولاد أص وال زوج ون أم ى أن تك عل
شآت   ذا الخصوص،       . بالالتزامات الزائدة على أصول ھذه الشركات والمن ي ھ ن التفصیل ف د م لمزی

ثروت عبد العال في حدود رقابة المشروعیة والملاءمة في قضاء الدستوریة، دار النھضة . د: انظر
  .١٩٩٩العربیة، 
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ل، أدى ا ى المقاب وتیرة م لعلمي دم التقوف د ب سارعة والمتزای ل لمسائد اتعقت

ى اخاصة في ولفنیة والعلمیة ا صادیة، إل الات الاقت ة ة طلسلع اتساالمج دارة للإالتقدیری

ي الإداري  .  لتمكینھا من مجابھة المستجدات في تلك المجالات      ومن ثم، كان على القاض

صدي  الات ه ذفي ھدارة لإف اتعست لاحتمالاالت وال  خاصة فیما یتعلالمج ة الأم ق بحمای

لفقھ ب االدُ مطتصاعوقد شجع القاضيَ الإداري على تبنى ھذا الاتجاه الجدید . راتعقالوا

ا  ذ ب ادئ البالأخ ة      -لعامةانیة ولقانمب ادئ العام د المب د أح ذي یع ب ال دأ التناس ل مب  مث

انون  ة -للق لطتھا التقدیری تخدام س اءة الإدارة اس ة إس ي مواجھ ة ف ز الحمای د .  لتعزی وق

ي ا      لقضاواقھ لفد ا جتھارة ا ثمتجلت   صوص ف ذا الخ أو نة وازلمدأ امبن عن لإعلاء في ھ

ضاھاة    لقاعلى ب  ترلتي تتوالتكالیف ا لمنافع ن ا بیوازن  لتا رارات الإداریة، بحیث تتم الم

ھ،   شروع وتكالیف افع الم ین من ما رار، ألقاعیة رولقاضي مشرر المنافع قت اجُحذا رَفإب

ت أو   الیف أو ا  غلبإذا ثَقل ة التك دم لعرار لقء الغاإلقاضي اعلى ن فیتعیرار لأضت كف

ة . عیتھرومش د رقاب الیف المنافع ن ابیوازن لتأو انة وازلماوتع على ب ترلتي تتوالتك

ب یةدارلإرارات القا ة التناس ا لرقاب ق في سعیھا لتحقیدم، تستخدارة لإأن ابما و.  تطبیقً

ازات العامة ، المصلحةا ا م، ولعامةاة طلسلامتی لملكیة زع انرات راقدار صق إحن بینھ

ي لعامةاللمنفعة  راد لأفوق احقدارة ولإط انشان بیرض لتعار اھظیل لمجاذا اھ، فف

ذا      ل،  لملكیةق ا خاصة حم  یاتھرحو ي ھ ضائیة ف ة الق ذا یكون من الضروري تعزیز الرقاب

  .المجال

ي   ال ف ذا المج ي ھ رز ف ور الأب دث التط د ح ن  ٢٨/٥/١٩٧١وق ادر م م ص ، بحك

ي الإداري الفر ي   القاض ة، ف ة العام ق المنفع دى تحق دیر م رة، بتق سمح، لأول م سي ی ن

ة            ة المالی ة الخاصة، والتكلف ق الملكی ي تَلح ضوء عدد من العناصر تتضمن الأضرار الت
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ام                 ن جراء القی دث م د تح ي ق اعي الت ابع الاجتم ضار ذات الط للمشروع، إضافة إلى الم

ل ذا العم د  . )٢)(١(بھ م یع ي ل ى أن دور القاض ذا یعن ود  وھ ن وج د م ى التأك صورًا عل مق

ذه           ق ھ ھ لتحقی ى عن ھ لا غن منفعة عامة أو فحص ما إذا كان العقار المطلوب نزع ملكیت

دیر               ام بتق ى القی د إل صاصھ یمت بح اخت ا أص ة، وإنم ل حال المنفعة أم لا بحسب ظروف ك

زع                   رار ن أن ق ن ش ان م ا إذا ك شروع، وم ذا الم سلبیة لھ العناصر الإیجابیة والعناصر ال

ة        الملكیة أن یُرتب من الأضرار المالیة أو الاقتصادیة والاجتماعیة ما یفوق كثیرًا المنفع

ة أم لا   صورة مفرط ستھدَفة ب ة الم ین    . العام ة ب ى أن الموازن ھ عل تقر الفق ذا، اس وھك

شرط           ذا ال ة، وھ المنافع والأضرار تعد شرطًا لمشروعیة قرار نزع الملكیة للمنفعة العام

رار      یقدره القاضي لل  ذا الق شروعیة ھ شترط لم ث ی تحقق من مدى احترام الإدارة لھ، حی

ذا الإجراء؛        أن تكون المنفعة العامة في قرارات نزع الملكیة مؤكدة قانونًا، وتستوجب ھ

  .أي نزع الملكیة

قابتھ على رنسي في رلفالة دولس ا مجلقضاء  ه دشھذي  لطور السابق ا  للتظرًا  نو

" تكالیفھروع ولمشامنافع ن نة بیوازلما"ة یلنظره رابتكرارات، والقن اموع لنذا اھ

اء أو القاعلى م لحكم احتى یت ي الإداري ا لإبقارار بالإلغ انع القاض م یم ي لمصء، ل ري ف

ة  ور التذا اھمواكب رلناه ذباعتناقھ ھك لل، وذلحاصط ائلاً دون ھا ریة باعتباظ ف تعسح

                                                             

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. 



 

 

 

 

 

 ٦٠٩

ة   ل نزع المفي مجاالتقدیریة  تھا طسلل  ستعماافي دارة  لإا ة العام ة للمنفع د و . لكی ء جاوق

  .)١("عزبة خیر االله"ذي مثل انعطافة مھمة في ھذا السیاق في قضیة لم الحكا

ة       ا نظری ة العلی ة الإداری ت المحكم م، طبق ن ث افع  "وم ین المن ة ب الموازن

اریخ     " والأضرار صادر بت ا ال ارس  ٩في حكمھ ة      ١٩٩١ م م محكم ھ حك دت فی ذي أی ، ال

ف   ضاء الإداري بوق ن     الق ر م دد كبی ا ع اني أقامھ ة مب اھرة بإزال افظ الق رار مح ذ ق تنفی

ى أرض         دوانًا عل ضمنت ع سلام، وت ة دار ال ر االله بمنطق المواطنین على أرض عزبة خی

  : وقد جاء في ھذا الحكم ما یلي. مملوكة للدولة ملكیة خاصة

شروعیة    " س للم ن أس ة م بق جمعی ا س زام بم اة الالت ھ بمراع ث إن ن حی وم

 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(
ر  سلام،  قة طبمن" اللهر اخی"بة زلة بعدوكة للولممل ارضلأم اتُسلن فیھ بأر یأم، "والتعمی مع دار ال

ف لن أیرعشن مرب ما یقدم لى ھرار سیؤدى إلقذا اھذ تنفین كاو. تمنشآومباني ن ما علیھا مدم ھ
ى عطُما دعنو. نسمةف لن أخمسین مرب ما یقد یرتشن ومسك ضت لقذا اھن عل محكمة رار، ق

للجھة أن ... نًاوبھ قانم لمسلن امن كاوإن نھ إ: "كلذ في تقالرار، ولقذا اھء بإلغاداري لإء القضاا
دیات  لة ما یقع مق إزایة حدارلإا ر لة بالدولك املاأعلى ن تع ك لذتھا في طسلأن لا داري، إلإق ایط

دارة أن   لإط ا  في نشال   لأصوأن ا  ... داريلإء ا  لقضااقابة ریة فإنھا تخضع لریدة تقطسلت   كانوإن   
ة ارھوجون یكم، ولعاالصالح دف ایستھ ا لعامة ت الحاجاع اشباو إیة ھدارلإ الوظیف ذا لھتحقیقً

. 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
ي . دور؛ منشر غی ق،  38سنة ،  1681: مقرقضیة ،  1984/03/15: یخربتا : مصطفى أبو زید فھم

قضاء الإلغاء، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة : القضاء الإداري ومجلس الدولة، الجزء الأول
  .791 - 792،  ص ١٩٩٩



 

 

 

 

 

 ٦١٠

ھ سوف        ] ومن[العام للدولة والمجتمع المصري،      ى أن لاف عل ھ لا خ ث أن حی

اني     دم للمب ة والھ سلیم الأرض والإزال اص بت رار الخ ذ الق ى تنفی ب عل یترت

 والمساكن القائمة علیھا تشرید عشرات الآلاف من الأفراد والأسر نتیجة فقد   

س        دار للأس ن إھ المأوى الوحید لھا إلى غیر مقر بكل ما ینطوي علیھ ذلك م

لاق    رة وللأخ ة للأس ن رعای ع م ا المجتم وم علیھ ي یق ة الت یم العام والق

اعي            ضامن الاجتم ق للت واطنین وتمزی ن الم شرات الآلاف م وحمایتھا بین ع

ن أداء وظیفت  ة ع ة الخاص روج بالملكی د وخ سخط والحق ان ال ارة لمك ا وإث ھ

اة          یم لحی ى التحط شعب إل ام لل ر الع ق الخی ن تحقی الي م ة وبالت الاجتماعی

ل أن     ك، ب ى ذل دعوا إل ھ ت وطنین دون ضرورة ملجئ ن الم شرات الآلاف م ع

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

صلحة      ھ الم ان وج ا ك ن ھن وزراء، وم یس ال ب رئ ى مكت ل إل اھرة المرس الق

العامة القومیة في عدم التسبب في نشؤ وجود ھذه الظاھرة الخطیرة بشقیھا    

ع       ود التجم ة أن وج زاع وخاص ل الن رار مح ذ الق ي بتنفی ساني والأمن الإن

ذكور       رار الم ھ الق در كیان ھ ویھ ذي یحطم سكاني ال ى أرض  ال تقراره عل واس

م  ١٨الدولة المخصصة لشركة المعادى للتنمیة والتعمیر منذ حوالي        عامًا، ل

شركة            ا وال ات الإدارة وأجھزتھ ن جھ ھ م ین غرة أو خفی ینشأ فجأة وعلى ح

ل            ي طوی دى زمن ى م شأ عل التي خُصصت لھا الأرض ولكنھ مجتمع سكاني ن

اھمت ف           ھ     أمامھا، وھو ما لم یتم في الخفاء، وقد س م تمنع دما ل ي وجوده عن

ك    م ذل واء ت ستھلھ س ي م ساعھ ف ع ات ى من رص عل م تح ر ول ادئ الأم ي ب ف

بإزالة التعدیات فورًا، وتحدید مساكن بدیلة لھؤلاء ، وكانت الإدارة تملكھ في 

أن          ھ ف حینھ دون تثریب علیھا، أما وقد قعدت عن ذلك ولم تنشط إلیھ في وقت
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تفحل، لیس فقط مما لا یجوز للإدارة فعلھ   تدمیره والقضاء علیھ الآن وقد اس     

لامة             ن وس ى أم اظ عل سئولیتھا نحو الحف ا بم لال منھ ة إخ ولكنھ یكون بمثاب

ة              ى المكی ب عل أن یترت المواطنین وحمایة السلام الاجتماعي وعدم السماح ب

واطنین دون        ن الم شرات الآلاف م اة ع یم لحی شرید والتحط ة الت الخاص

ش     ك وت رر ذل ة تب اتھم    ضرورة ملجئ باع حاج ئونھم وإش دبیر ش ریدھم دون ت

شكل وجھ                ائج ت ذه النت ك أن ھ نھم ولا ش تقرار بی ن والاس ى الأم والحفاظ عل

ذه          ي ھ ون ف ین أن تك المصلحة العامة القومیة الأكثر إلحاحًا وأخطر شأنا یتع

ة            ة للدول ى أرض مملوك دي عل ة التع ن مجرد إزال ة م ى بالرعای المرحلة أول

نھ أدنى من أن یكون أحق بالتغلیب، إذ في ھذه الحالات وھو أمر مشروع ولك

ون        شروعًا أن یك ون م ا لیك زم دائم شروعیتھ ویل ل بم بة العم تلط مناس تخ

ضاء الإداري              ن الق شروعیة م ة الم ملائمًا ومناسبًا وھو ما تنبسط علیھ رقاب

اق                   ي نط ضاء ف ام للق ك إقح ون ذل ك دون أن یك ھ وذل لف بیان على نحو ما س

صرفاتھا     السلطة الت  قدیریة للإدارة، ذلك أن ھذه الإدارة یتعین أن تصدر في ت

وزن      دارج وال ة الم ة المتفاوت صالح العام ین الم ة ب ى الموازن ا یراع بم

ذلك             زم ب م تلت انون وإذا ل تور والق ھ الدس ا ب والأھمیة على النحو الذي ألزمھ

ا    تور أن یردھ ھ الدس ا ب ي أناطھ ھ الت م ولایت ضاء الإداري بحك ان للق ى ك  إل

ام    سلیم لأحك سیر ال حیح التف سب ص انون بح یادة الق شروعیة وس ال الم مج

شروعة               ر الم ا غی ذ قراراتھ ى تنفی الدستور والقانون وبما یدرأ ما یترتب عل

اھر           ى النحو الظ من قرارات اجتماعیة وسكانیة وأخلاقیة وصحیة وأمنیة عل

  .)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

ن     -١ ق م  أن المحكمة قد أقامت قضاءھا على أن المنفعة العامة التي من شأنھا أن تتحق

ن           ا ع تج حتمً ي سوف تن ع الأضرار الت وازى م ى     قرار الإزالة لا تت رار، وھ ذا الق  ھ

د   ي   تتمثل في فقدان آلاف الأسر لمساكنھا، خاصة وأن جھة الإدارة ذاتھا ق  أسھمت ف

ا       شرین عامً دة ع ھ لم استفحال ھذا الوضع، لأنھا لم توقفھ من قبل ذلك، وتغاضت عن

ویمكن القول إن المحكمة بذلك قد طبقت المرحلة . حتى وصل الوضع إلى ما ھو علیھ

ى     ب، وھ ة التناس ل رقاب ن مراح رة م ة "الأخی ة الإجمالی افع أو  " الموازن ین المن ب

ء الإداري للمصلحة العامة من ناحیة، وآثاره السلبیة على الفوائد التي یحققھا الإجرا 

ة   . المواطنین من ناحیة أخرى  ذه المرحل ة "ویُطلق على ھ ب  " أو )١("الموازن التناس

  ". بالمعنى الضیق

ب  -٢ صر أو متطل ت عن د راقب ة ق ضرورة" أن المحكم ن  ". ال ة م صت المحكم د خل وق

ات    رقابة ھذا المتطلب إلى عدم توافر ھذا الشرط ا  ن متطلب اني م لذي یعد المتطلب الث

ذه             . التناسب راد تنفی ة إن الإجراء الم ول المحكم ن ق ذه النتیجة واضحة م دو ھ  -وتب

                                                             

ار ) ١( ى أن اختب ارة إل در الإش ة"تج شریعات  " الموازن توریة الت ة دس یاق رقاب ي س ضًا ف ستخدم أی ی
تلك العملیة " بالموازنة "وفي ھذا السیاق، یُقصد.  المقیدة للحقوق والحریات الأساسیة للمواطنین 

ق الدستوري                  ة، والح انبي المعادل د ج ي أح د ف انون المقی التحلیلیة التي تضع الغرض الصحیح للق
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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ن    " سیؤدى إلى -إخلاء المساكن وإزالتھا  شرات الآلاف م اة ع التشرید والتحطیم لحی

باع     ئونھم وإش دبیر ش شریدھم دون ت ك، وت رر ذل ة تب رورة مُلجِئ واطنین دون ض الم

  ".اتھم والحفاظ على الأمن والاستقرار بینھمحاج

ة،     -٣ صلحة العام ق بالم ا الإدارة تتعل سعى إلیھ ي ت داف الت أن الأھ ة ب ت المحكم  اعترف

شروعة  دافًا م د أھ ا تع م فإنھ ن ث ة  . وم داف المتعلق ة رأت أن الأھ ن المحكم ولك

ن ب      ضھا  بالمصلحة العامة لیست على درجة واحدة من الأھمیة، ولكن بعضھا أھم م ع

ى أن       . الآخر ة إل صت المحكم ذلك، خل ئون   "وتطبیقًا ل دبیر ش واطنین [ت باع  ] الم وإش

مصلحة أكثر أھمیة وأولى بالرعایة  " حاجاتھم والحفاظ على الأمن والاستقرار بینھم     

ة     . من استعادة الأرض المملوكة للدولة لتطویرھا      ول المحكم ویبدو ذلك واضحًا من ق

سابقة  داف ال ى با"إن الأھ ة   أول ى أرض مملوك دي عل ة التع رد إزال ن مج ة م لرعای

 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

شروعیتھ  -٤ ا  .  بینت المحكمة صراحة أن ملاءمة الإجراء ومناسبتھ تعد شرطًا لم وكأنھ

ة           دود رقاب اوزت ح ة وج ة الملاءم ي رقاب دخلت ف ا ت د بأنھ ادى النق د تف ذلك تری ب

شروعیة ة  . الم ول المحكم ن ق ك م ى ذل شروعیتھ  : "ویتجل ل بم بة العم تلط مناس تخ

ون ملائمً   شروعًا أن یك ون م ا لیك زم دائمً ة   ویل ھ رقاب سط علی ا تنب و م بًا وھ ا ومناس

ك                ون ذل ك دون أن یك ھ وذل لف بیان ا س ى نحو م المشروعیة من القضاء الإداري عل

ین أن     ذه الإدارة یتع ك أن ھ لإدارة، ذل ة ل سلطة التقدیری اق ال ي نط ضاء ف ا للق إقحامً

دارج      ة الم ة المتفاوت صالح العام ین الم ة ب ى الموازن ا یراع صرفاتھا بم ي ت صدر ف ت

ذلك            زم ب م تلت انون وإذا ل تور والق ھ الدس ا ب والوزن والأھمیة على النحو الذي ألزمھ
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ال         ى مج ا إل تور أن یردھ ھ الدس ا ب ي أناطھ ھ الت م ولایت ضاء الإداري بحك ان للق ك

  ".المشروعیة

ر  ٦كما طبقت المحكمة الإداریة العلیا النظریة ذاتھا في حكم حدیث بتاریخ           فبرای

ف تن٢٠١٠ صادر بوق ة  ، ال ة العام ر والھیئ شروعات التعمی ة لم ة العام رار الھیئ ذ ق فی

ایة،              رة القرص ي جزی ة ف ي الزراعی أجیر الأراض ود ت د عق دم تجدی ي بع للإصلاح الزراع

دًا        ك تمھی ا، وذل د علیھ عي الی ن واض لاء الأرض م ة، وإخ ة طبیعی ر محمی ي تعتب والت

ة   ولم ت. لاستغلال ھذه الجزیرة في أنشطة سیاحیة واستثماریة       اع الجھ سایر المحكمة دف

وم        ویر محك ل تط سبان أن ك یاحیًا، بح رة س ویر الجزی ي تط ة ف ن وجود رغب ة م الإداری

كان           تقرار س ى اس ل عل ھ العم افى مع رة، ولا یتن ة للجزی ة الزراعی ى البیئ بالمحافظة عل

ماك    ید الأس ة الأرض وص لیة بزراع تھم الأص ون مھن الي یمارس عھم الح رة بوض الجزی

ن  ك م ر ذل دار    وغی د إص ة عن ر الحكوم ت نظ ت تح ي كان سیطة، الت ة الب ن التجاری  المھ

ھ         ة ببقائ ك المحمی د  . قرارھا بإنشاء المحمیة ضمن الإطار العام الذي یرتبط وصف تل وق

فھا       وازنت المحكمة في ھذا الحكم بین ھدف المحافظة على الطابع الحالي للجزیرة بوص

ي الزراعة والصید، والإجراء الذي اختارتھ محمیة طبیعیة یتمثل النشاط الأساسي فیھا ف

سكان،                 ة لل ساكن بدیل دبیر م ع ت یاحي م شروع س ة م ي إقام ل ف جھة الإدارة والذي یتمث

ورجحت المحكمة الأمر الأول لأنھ ھو الذي یتفق مع المشروعیة، وقضت بناءً على ذلك   

  .)١(بوقف تنفیذ القرار المطعون علیھ

ة ا  ول إن نظری ن الق رًا، یمك م   وأخی ن أھ د م رار تع افع والأض ین المن ة ب لموازن

ة          زع الملكی رارات ن ى ق ة عل النظریات التي ابتدعھا القضاء الإداري الفرنسي في الرقاب

                                                             

  .، 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 

ستھدفھ    الإداري، وفي البحث في مدى صحة موازنة الإدارة بین مزایا   ذي ت شروع ال  الم

ي                    ن ف راد الطع ة الأف ة أخرى، وإمكانی ن ناحی ھ م ة، وعیوب ن ناحی عملیة نزع الملكیة م

المي             لان الع ده الإع ا أك شروعة، وھو م ر م صورة غی قرار الإدارة متى ثبت أنھ صدر ب

ى   : "حین نص على أن   ) ٨(لحقوق الإنسان في المادة      أ إل لكل شخص الحق في أن یلج

ا           المحاكم ال  ي یمنحھ یة الت وق الأساس ى الحق داء عل ا اعت وطنیة لإنصافھ عن أعمال فیھ

ى معظم دول             . )٢("القانون ذي طرأ عل صادي ال ق نتیجة التطور الاقت ذا الح اء ھ وقد ج

ا،              ة علیھ شروعات المختلف ة الم العالم، والذي زاد من حاجة الدول للعقارات المراد إقام

ى الح          زع        الأمر الذي زادت معھ الحاجة إل رارات ن دارھا ق د إص سف الإدارة عن ن تع د م

دأ            ذا المب ضى ھ رارات، ومقت الملكیة، وبسط سلطة القضاء لتحقیق الرقابة على ھذه الق

  .)٣(تحري ألا تغلب أضرار قرار نزع الملكیة على منافعھ لتقریر مشروعیتھ

                                                             

ام     )   ١(  ١٩٧١والمیدان الرئیسي الذي وُلد فیھ مبدأ الموازنة ھو نزع الملكیة للمنفعة العامة، فقبل ع
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

وق   ) ٢( المي لحق لان الع مي للإع ع الرس  الموق
اریخ     . ٨ المادة /udhr/documents/ar/org.un.www://http الإنسان، ھ بت م زیارت ع ت موق

٢٠١٦ -٢-٤.  
دور   . عمار، وحید مرشحة؛ أ.د  )٣( عید الغن ین      ). م٢٠١١(محمد، س ة ب ة الموازن ق نظری ح تطبی ملام

ة، درا     ة،   المنافع والمضار في مجال نزع الملكیة للمنفعة العام ة مقارن سا (س رب - مصر -فرن  - المغ
  .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، وجھ  . فإن ھذه المزایا لم تكفل قبولاً تامًا لھ على المستویین الفقھي والقضائي        

ل          ذا التحلی د لھ ھ النق ن أوج ددًا م ارن، ع انون الإداري المق ي الق ھ، ف ن الفق ب م جان

  ).المبحث الأول(

 -ولمة، یلاحظ میل متزاید من جانب المحاكم الوطنیةوفي سیاق عالمي یتسم بالع 

ا        اكم العلی ا         -لا سیما المحاكم الدستوریة والمح ا، مم ا بینھ ادل فیم أثر المتب  للتفاعل والت

ة           ین الأنظم ة ب اھیم القانونی ادئ والمف رة المب ھ ھج ق علی ن أن نطل ا یمك ى م أدى إل

ة   ة المختلف ر وضوحًا     . القانونی اھرة أكث ذه الظ دو ھ ي  وتب اد الأورب ستوى الاتح ى م . عل

ب،             ي الغال ا، ف تم تبنیھ ي ی اد الأورب ولذلك، یلاحظ أن المبادئ التي تطورھا محاكم الاتح

ضاء  دول الأع ي ال ة ف اكم الوطنی ب المح ن جان ا . م ي تطورھ ادئ الت إن المب ل، ف وبالمث

اكم الا            ضاء مح ي ق ك ف د ذل دًى بع ا ص اد  المحاكم الوطنیة في الاتحاد یمكن أن تجد لھ تح

  ).المبحث الثاني(الأوربي 




رة       ة المعاص ة القانونی ي معظم الأنظم ب ف وم التناس اح الملحوظ لمفھ رغم النج

ا زال       ھ م ددة، فإن ا متع ن مزای ھ م ى ب ا یتحل رًا لم ضائیة نظ ة الق نھج للرقاب ار مم كإط

سھام النق  رض ل ضاة  یتع ین والق ض المعلق ب بع ن جان ذا   . د م ي ھ نتناول ف ذا، س وھك
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ب الأول  (مزایا تحلیل التناسب    : المبحث ار          )المطل ذا الإط ى ھ ة إل د الموجھ ، وأوجھ النق

  ).المطلب الثالث(، وتقییم التناسب كإطار للتحلیل )المطلب الثاني(التحلیلي 




ى الحاجة              یمكن القول  شدد عل ھ ی ي أن ل ف ب تتمث ار التناس  إن مزایا تحلیل أو إط

سان         وق الإن ى حق تم فرضھا عل ي ی ود الت یم أو     . الدائمة لتسویغ القی ي تنظ سھم ف ا ی كم

ل     وات أو مراح ق خط ة وف ة الموازن ري عملی ث تج ة، بحی ائم بالموازن ل الق ب عق ترتی

ة    ویفید تحلیل أو إطار التناسب الممنھج، أیضً      . محددة ى عملی شفافیة عل ا، في إضفاء ال

ویسھم تحلیل التناسب الممنھج في إقامة حوار بین الأفرع السیاسیة للحكومة . الموازنة

ضاء  ین الق ى         . وب وعیة عل باغ الموض ى إس ل إل ذا التحلی تخدام ھ ؤدي اس رًا، ی وأخی

  .)١(القرارات القضائیة

نھ       ب المم ل التناس ى تحلی ي    ومن ناحیة أخرى، یمكن النظر إل د ف اره یفی ج باعتب

ر                  صلة أو غی ر ذات ال ارات غی ى الاعتب اد عل صالح والاعتم ضارب الم تقلیص إمكانیة ت

ة ي          . )٢(الأخلاقی ذ ف ضمن ألا یؤخ اري ی ل الإط ذا التحلی تخدام ھ ك، أن اس سیر ذل وتف

صحیحة            ا ال ارات أوزانھ ذه الاعتب ي ھ صلة، وأن تُعط ارات ذات ال الحسبان سوى الاعتب

                                                             

(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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ین       . )١(في سیاقھا  ى نحو مع ب عل ل التناس ومن ثم، إذا تورط القاضي في التلاعب بتحلی

ذا           إن ھ ة، ف ة لا       "توصلاً إلى نتیجة معین ة القانونی ي الحقیق شوھًا ف یحدث ت ب س التلاع

وب       م المكت ل         . )٢("یمكن إخفاؤه في الحك ى أن تحلی اب إل ن الكت ر م ذا، یخلص الكثی وھك

ة     -راحل ممنھجة   الذي یتم إجراؤه وفق خطوات أو م -التناسب سین عملی ى تح ؤدي إل  ی

رارات   ك،   . )٣(اتخاذ القرارات القضائیة، ومن ثم تعزیز الموضوعیة في ھذه الق وق ذل وف

ي         رة ھ زة كبی ى  می یؤدي إل فإن التحلیل الإطاري للتناسب إذا تم الالتزام بھ، فإن ذلك س

صراحة    سا    explicitnessالوضوح أو ال ة ت ل المتتابع ة  ، لأن خطوات التحلی عد المحكم

دأ     ات مب ا متطلب ھ أمامھ ون علی راء المطع ستوفي الإج اذا لا ی وح لم ین بوض ي أن تب ف

ضیة      -ومن ثم، فإن إطار تحلیل التناسب  . )٤(التناسب ي ق ستخدم ف ك الم ل ذل  Oakes مث

ا           الكندیة الشھیرة، یُنظر إلیھ باعتباره یسھم في الإجابة على السؤال الصعب الخاص بم

ع     إذا كان الإجراء     ي مجتم اھرة ف صورة ظ المقید للحقوق أو الحریات معقولاً ومسوغًا ب

  .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. 

(3) Kent Roach, “Section 7 of the Charter and National Security: Rights 
Protection and Proportionality versus Deference and Status” (2010) 42 
Ottawa L Rev 337 at 341. 

(4) Jamie Cameron, “The Original Conception of Section 1 and Its Demise: 
A Comment on Irwin Toy Ltd. v. Attorney-General of Quebec” (1989) 
35 McGill LJ 253 at 265. 
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وقد أدى الاستخدام الواسع والمكثف لمبدأ التناسب إلى تبنى آراء متعارضة لدى 

ب بدرجة                . العدید من الكتاب   ؤثرین مفھوم التناس اب الم ن الكت دد م ي ع ة، تبن ن جھ فم

 David Beattyل المثال، ما یذھب إلیھ الأستاذ من ذلك، على سبی. عالیة من الحماس

ھ    neutrality" بالحیاد"من أن التناسب یتسم  ة "ویشكل معیارًا تتوافر فی  "المعقولی

a capacity for rationality)ل        )١ ى جع درة عل ھ الق وافر فی م تت ن ث المفھوم  "، وم

لمتنوعة التي یتسم واستنادًا إلى ھذه الخصائص ا. )٢("القانوني للحقوق أفضل ما یكون  

تاذ    رى الأس ب، ی ا التناس شكل  David Beattyبھ ب ی ا " أن التناس ارًا عالمیً معی

توریة دة )٣(a universal criterion of constitutionality" للدس ، والقاع

انون  مى للق انون )٤(ultimate rule of lawالأس ة للق دة الذھبی  law's، والقاع

golden rule)ع ھ  . )٥ ي    واتساقًا م ذھب القاض رأي، ی ى أن  Aharon Barakذا ال  إل

لال      ن خ دھا إلا م ن تحدی توریة لا یمك وق الدس ى الحق راده عل تم إی د ی توریة أي قی دس

  . )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 

وق       ا ى الحق ا عل تم إیرادھ ي ی ود الت ى القی ضائیة عل ة الق یاق الرقاب ي س تخدامھا ف س

تاذ  . الدستوریة ل       Robert Alexyویفسر الأس ب یمث دأ التناس القول إن مب ذا ب ھ ھ  رأی

الوسیلة الوحیدة المعقولة للتوصل إلى حكم یأخذ في الاعتبار أسباب أو مسوغات القیود 

ا   المراد فرضھا على الحقوق الدس   ب كفالتھ توریة من ناحیة، والحمایة الدستوریة الواج

رى     ة أخ ن ناحی وق م ذه الحق تاذ    . )١(لھ ذھب الأس رًا، ی  Stephen Gardbaumوأخی

تعزز، بصورة ملائمة، دور القرار الذي تتخذه الأغلبیة بشأن الحقوق "إلى أن الموازنة 

  .)٢("في ظل نظام للدیمقراطیة الدستوریة

س      ا ال ع بعض           ورغم كل المزای م یمن ك ل نھج، إلا أن ذل ب المم ل التناس ابقة لتحلی

  .الكتاب من توجیھ بعض سھام النقد لھ، وذلك ما نبینھ في المطلب التالي




د            ا ق ا ھن شار إلیھ د الم بادئ ذي بدء، نشیر إلى أنھ إذا كانت كثیر من أوجھ النق

ت ضیة       وجھ ي ق ھ ف ذي طبقت ار ال ة للاختب ة نتیج ا الكندی ة العلی ى المحكم  Oakes إل

. الشھیرة، فإن أغلب ھذه الأوجھ من النقد تنطبق أیضًا على تحلیل التناسب بصفة عامة

ار        ویأتي في مقدمة ھذه الأوجھ من النقد أن المحاكم یمكن أن تطور وسائل لتطبیق اختب

ار        التناسب على نحو مخفف أو على نح     لاً لإظھ ك توص ار، وذل ذا الاختب ن ھ ضعف م و ی
                                                             

(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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دیراتھا       ة وتق ارات الحكوم ل لخی ان أو التقب ن الإذع ى م ة أعل ذه  . )١(درج ضمن ھ وتت

الوسائل التي تطورھا المحاكم إذعانًا لخیارات السلطتین التشریعیة والتنفیذیة في قضایا 

ار ا          ا اختب ق فیھ ي یطب سیاقات الت ة ال ب معینة على نحو یبرز أھمی ذه    . لتناس ن ھ ل م وك

ول           ل الحل ى تقب ود إل ن أن تق ب یمك الوسائل التي تطورھا المحاكم لتطبیق اختبار التناس

  .التشریعیة أو التنفیذیة في حالات یعتبرھا البعض غیر ملائمة

ة         ة المذعن وفیما یتعلق بالمحكمة العلیا الكندیة، یوجھ بعض الكتاب النقد للمقارب

ا        Oakesضیة التي تبنتھا المحكمة في ق     یس لھ ة ل ذه المقارب اس أن ھ ى أس ك عل ، وذل

ذا    . )٢(سند في لغة المیثاق الكندي للحقوق والحریات       دھم ھ ي نق ویستند ھؤلاء الكتاب ف

اق     ذا المیث ون      -على أساس أن لغة المادة الأولى من ھ ب أن تك ق بتطل ا یتعل یما فیم  لاس

ات   وق والحری ى الحق ة عل ود المفروض ة"القی سو" "معقول اھرةوم صورة ظ  -"غة ب

اره  . یفھم منھا تطلب تسویغ صارم لھذه القیود       وفوق ذلك، فإن القضاء یُنظر إلیھ باعتب

سلطات       ى ال ة عل ة والعقلانی رض المعقولی ن ف ا م ي تمكنھ ك الأدوات الت سة تمتل مؤس

شعبي أو       أثیر ال ة الت ي مواجھ سبیًا، ف ل ن ى الأق صن، عل ھ مح ك لأن رى، وذل الأخ

نھج         الجماھیري، ومن ثم   اري مم ل إط ى إجراء تحلی درة عل ر ق د وُ . )٣( فھو أكث ت  وق جھ

                                                             

(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 

ر             ان غی ر موضعھ أو ك ي غی ان ف ة ك دیرات الحكوم ارات وتق في العدید من القضایا لخی

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  

ا    "بعیدًا في ھذا السیاق إلى حد القول إن الإذعان    ائج المخطط لھ ھو الكلمة السریة للنت

ب  ، وتلجأ إلیھ المحاكم لكي تتحقق من متطلبات اخ    )٣("مسبقًا ار التناس ؤدي   )٤(تب ا ی ، مم

ع       ق           . )٥(إلى أحكام قضائیة غیر قابلة للتوق ي تطب اكم الت ى المح ضًا إل د أی ا یُوجھ النق كم

ة نظر   "السیاق"تحلیل التناسب من حیث أخذھا في الاعتبار        ، لأن ذلك یؤدي، من وجھ

ن إم   "القائلین بھذا النقد، إلى   ا یخفض م ة  درجة عالیة من الذاتیة أو الشخصیة مم كانی

  ".توقع الأحكام القضائیة

ل           ق تحلی ار تطبی ویذھب بعض الكتاب إلى أن الإذعان الذي تبدیھ المحاكم في إط

لطتھا          ن س ت ع ا تنازل توریة، لأنھ سئولیتھا الدس التناسب یعني تخلیًا من المحاكم عن م

ة               صلحة العام ة والم ن ناحی ات م في إصدار قرارات بشأن الموازنة بین الحقوق والحری

                                                             

(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. 

(3) Christopher D Bredt, The Right to Equality and Oakes: Time for 
Change, op. Cit., p. 63. 

(4) Peter W Hogg, Constitutional Law of Canada, 2011 student ed 
(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. 
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ین     . )١( للمشرع أو لأي سلطة أخرى    - ناحیة أخرى  من ى مفھوم مع د عل ویستند ھذا النق

ق             ى تحقی درة عل ع بالق انون، والمتمت سیر الق ى تف ائم عل اره الق ینظر إلى القضاء باعتب

شریعیة  توریة والت ر الدس ل الأط اغم داخ ة  . )٢(التن ا لمعقولی تور وفقً سر الدس ا فُ إذا م ف

الأخرى للحكومة، فإن ھذا سیؤدي إلى تفسیرات غیر متسقة، التفسیر المقدم من الأفرع 

ى    م إل ة      "ومن ث صفة عام انوني ب ام الق ى داخل النظ  anarchy within the" فوض

system)٣(.  

سلطتین           ب ال ن جان اة م ولاشك أن إذعان المحاكم للتقدیرات أو الخیارات المتبن

ات أو  التشریعیة أو التنفیذیة یبرز إشكالیة كبیرة، لأن الإذع    ان یعني تبني المحاكم مقارب

ذا   . تفسیرات متفقة مع تلك المتبناة من جانب الأفرع الأخرى للحكومة    وتزداد خطورة ھ

ات   وق وحری ي حق دخلاً ف شكل ت ا ت ون علیھ ال المطع ت الأعم ضائي إذا كان ان الق الإذع

ات وق الأقلی س حق راد أو تم ول إن . )٤("الأف ن الق ذلك، یمك ذه وب ضھ ة الق ائیة المقارب

راض         ع أغ افى م ة تتن شریعیة والتنفیذی سلطتین الت ارات ال ان لخی ى الإذع ة عل القائم

                                                             

(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. 
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ة         صالح معین صین م راد    -الدساتیر التي تستھدف تح یة للأف ات الأساس وق والحری  - الحق

  .)١(في مواجھة الانتھاكات التي یمكن أن تصدر من ھاتین السلطتین


ات      یذھب بعض الكتاب إلى أن التناسب ھو الطریقة الوحیدة المتاحة لحل منازع

م        ن ث ة، وم حقوق الإنسان، وذلك لأن جوھر مفھوم حقوق الإنسان ینطوي على الموازن

 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

ضیق أو        المعنى ال ب ب ا التناس ق علیھ ي یُطل ب   والت ر المتناس  proportionate“الأث

effect” step ى أن تنادًا إل ك اس ل  ، وذل اكم لتحلی تخدام المح ضمن   اس ب لا ی  التناس

 supreme القابلة للانتھاك حمایة كافیة لحقوق الإنسان باعتبارھا القیمة الأسمى غیر

and non-violable)ب لا       . )٣ ل التناس ائلاً إن تحلی اب ق ن الكت ق م ویستطرد ھذا الفری

ا      تم موازنتھ ي ی یم الت ة لأن الق سم بالعقلانی اس "یت ة للقی ر قابل " غی

                                                             

(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 .    س ب یم ل التناس تخدام تحلی إن اس ك،  ف ى ذل افة إل وبالإض

  .ھ یفتح الباب للتقدیرات الذاتیة للقضاةالموضوعیة القضائیة، لأن

ي بعض           -ویلاحظ تعرض التناسب   ذلك ف ة وك ة القدیم ات الفقھی ي بعض الكتاب  ف

من ذلك، على سبیل المثال، ما ذھب إلیھ . )١( للنقد-المقالات المنشورة خلال العقد الأخیر

تاذ   شكل      Stavros Tsakyrakisالأس ب ی دأ التناس أن مب ول ب ن الق داءً  "م ى اعت عل

سان  وق الإن وعیة      "حق ة والموض ن الدق ید ع ر رش ا غی تاذ   . )٢("، وبحثً دي الأس ویب

Gregoire Webber زوغ ى ب د أدى إل ب ق فھ لأن التناس سوَغة " أس ر م ة غی نظری

ي مفھوم        ". للحقوق الدستوریة  ك تبن ن نتیجة ذل ان م ة   -وك ي الفردی رط ف وق  - مف  للحق

ذي یع    شریع ال ة الت یص قیم ى تقل و أدى إل ى نح شعب عل س إرادة ال اب  . )٣(ك ة كت وثم

ة    ة أو الأولوی ن الأھمی ل م ھ یقل ب، لأن وم التناس تخدام مفھ تھم لاس دون إدان رون یب آخ

ن  . الممنوحة للحقوق الدستوریة باعتبارھا تشكل قیودًا في مواجھة السلطة السیاسیة         م

تاذ       ھ الأس ذھب إلی ا ی ال، م بیل المث ى س ك، عل دأ   Jürgen Habermasذل ن أن مب م

ة         " صرامة"تناسب یقوض   ال صالح المحمی بعض الم سمح ل ھ ی توریة، لأن وق الدس الحق

                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٦٢٧

ر    . )١(قانونًا بأن ترجح الحقوق الدستوریة في بعض الأحیان      ائع یعب ق ش وأخیرًا، ثمة قل

ة         دخل، بطریق أن یت ضاء ب سمح للق عنھ العدید من الكتاب من خلال القول بأن التناسب ی

ة غیر مشروعة، في اختصاصات البرلما   ال،      . ن والإدارة العام بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ورد      ھ الل ب إلی ا ذھ  Ackner،  R v Secretary of State for the Homeم

Department, ex parte Brind  ن  ، من أن استخدام التناسب یجعل من غیر الممك

رارات       ة الق ث ملاءم ب بح اكم تجن ي  . )٢(upon the meritsبالنسبة للقضاة والمح وف

سلطات             ظل ال  ب ال ن جان رارات إلا م ذه الق ل ھ اذ مث ن اتخ توریة، لا یمك دیمقراطیة الدس

  .  السیاسیة

ن         ادة م ع ع د تنب ن النق ة م ھ المختلف ذه الأوج ول إن ھ ن الق ھ یمك د أن   بی

وق     ین الحق ة ب سان، أو للعلاق وق الإن ة لحق سفیة أو الأخلاقی اھیم الفل تلاف المف اخ

ة   صلحة العام ان  . والم ا ك ھ لم ر أن سان    غی وق الإن ن حق ل م ة ك صممًا لحمای ب م  التناس

ل     وق مث ات الحق ض نظری ع بع حة م صورة واض اغم ب ھ یتن ة، فإن صلحة العام   والم

اني     ھ الألم ة الفقی ادئRobert Alexyنظری ات  )٣( للمب ض المقارب   ، وبع
                                                             

(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
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ع        )١(الاجتماعیة أو النتائجیة  ذات الدرجة م سق ب د لا تت ن النق ، وإن كانت ھذه الأوجھ م

   .)٣)(٢( الأخرى الفلسفیة النظریاتبعض

ومن أوجھ النقد الرئیسة في ھذا السیاق أن تحلیل التناسب یفشل في الاعتراف   

سبة        ال بالن ا ھو الح ات، كم وق والحری اص للحق وق  -بالوضع الأسمى الخ  لوضع الحق

ات     وق والحری دي للحق اق الكن ل المیث ي ظ ات ف ة   .)٤(والحری صار نظری ظ أن أن  ویلاح

بقیة   ي      أس ن أن تبن وفھم م دون تخ ة یب صلحة العام ى الم وق عل و الحق ة أو عل أو أولوی

وق     ة الحق ى كف ة عل صلحة العام ة الم ان كف ى رجح ؤدي إل ن أن ی ب یمك ل التناس تحلی

ب               ل التناس ار تحلی ي إط ا ف ا بینھم د   . )٥(والحریات في أي موازنة یتم إجراؤھ ذلك، فق ول
                                                             

ة    )١( ات النتائجی ائلون بالمقارب د الق ن   consequentialist approaches یعتق شاط م ر ن  أن خی
  .الناحیة الأخلاقیة ھو النشاط الذي یعظم أفضل النتائج

ع               وفى ھذا الس  ) ٢( سق م ھ لا یت ب، لأن ل التناس ى تحلی د إل ھ النق ھ یوج ى أن ة إل یاق، یشار بصفة خاص
ب أن  liberal theories of rightsالنظریات اللیبرالیة للحقوق   القائمة على فكرة أن كل فرد یج

دة "یكون حرًا في السعي إلى تحقیق سعادتھ الخاصة أو عیش    ره دون    " الحیاة الجی ة نظ ن وجھ م
   .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(

ة الاستثنائیة          روف بالغ اك ظ ذا       . أبدًا، على الأقل ما لم تكن ھن ذھبون ھ ذین ی اب ال رز الكت ن أب وم
ة   .  Ronald Dworkinالمذھب الأستاذ  ووفقًا لھذه النظرة، فإن الحقوق ترجح المصلحة العام

ة أو للحصول      ع كارث روریًا لمن دھا ض ى  ما لم یكن تقیی حة    " عل رة وواض ة كبی  a" مصلحة عام
clear and major public benefit .  تاذ شبھ الأس اه، ی ى ذات الاتج  Jürgenوف

Habermas   ا وق بأنھ ة  " الحق دران ناری رفض    . fire walls" ج ذلك، ی ا ل  Habermas وتبعً
ادئ وا           ن المب ا م یم  تقلیص قیمة أو وزن الحقوق لتصبح مجرد مبادئ یمكن موازنتھا مع غیرھ لق

    .والمصالح الأخرى
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ة   د  -وُجھ النقد إلى مقاربة الموازن ي تع ب       الت ل التناس ات تحلی ن مكون یًا م ا أساس  - مكونً

ین        ضھا، أو ب وق وبع ین الحق اقض ب ارض أو التن شكلة التع ل م ا تح اس أنھ ى أس عل

وق            ذه الحق سبیة لھ ین الأوزان الن الحقوق والمصلحة العامة من خلال إجراء مقارنات ب

اص للحق             أو   اء الوضع الخ دم إعط ى ع ؤدي إل ا ی ة مم ا  القیم أو المصالح المختلف وق م

ة وزن أو الأھمی ن ال ستحق م اء   .)١(ی ة إعط ر إمكانی ب ینك ل التناس إن تحلی م، ف ن ث  وم

                                                                                                                                                     

=  
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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ة    ب متعلق ة لمطال ل إجاب ك لأن ك وق، وذل ات الحق شأن منازع ة ب ات مطلق   إجاب

توري      ق الدس ن الح ل م  the optimizationبالحقوق ترتبط بفكرة تحقیق القدر الأمث

of the constitutional rightة    ، أي حما صى درج ى أق توري إل ق الدس ة الح ی

  .ممكنة

ل       تخدام تحلی رافض لاس اب ال ن الكت ق م ى أن الفری شار إل صدد، ی ذا ال ى ھ وف

توري             ق الدس دان الح ى فق ؤدى إل أنھ أن ی ن ش التناسب یرى أن استخدام ھذا التحلیل م

ة       ب الدول سیر  . لوضعھ أو لمكانتھ كضمانة في مواجھة النشاط غیر المقبول من جان وتف

ن               ذ ھ م الى فی رط أو المغ ول أو المف ر المقب شاط غی ط الن ع فق لك، أن تحلیل التناسب یمن

ذه  . جانب الدولة، بقدر ما لا یستوفى ھذا النشاط متطلبات مبدأ التناسب  وھذا یعنى أن ھ

ب          ر المتناس شاط غی ة الن ي مواجھ ط ف ررة فق حت مق توري أض ق الدس ضمانة للح ال

disproportional State action .تخدام   و ائلین إن اس یستطرد أنصار ھذا الفریق ق

ة              ة حمای دفھا كفال ون ھ ن یك ضائیة ل تحلیل التناسب على ھذا النحو یعنى أن الرقابة الق

ط   ن فق وق، ولك ة للحق رد كامل اءة  مج رة الكف ى فك ة عل ة قائم رة رقاب  anمباش

efficiency-based oversight ،    ود أو أعب الیف أو قی رض تك دم ف ن ع د م اء للتأك

ات صغیرة    مجرد  غیر ضروریة على الحقوق، أي عدم استخدام مطارق ثقیلة ل     سر حب ك

  .)١(من البندق

ات         ات أو موازن ى إجراء مقارن ضرورة، عل وإذا كان تحلیل التناسب ینطوي، بال

ى              اب إل ن الكت ذھب م ن ی ة م إن ثم بین المصالح والقیم والحقوق والمبادئ المتنوعة، ف

                                                             

(1) Julian Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review, op. cit., 
p.180. 
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د  القول إن ھذه المصالح وا  لقیم والحقوق والمبادئ لا یمكن قیاسھا باستخدام معیار واح

د   زان واح تخدام می وق       . ولا باس یم والحق صالح والق ذه الم ى ھ ن النظر إل م، یمك ن ث وم

اس   ة للقی ر قابل ا غی ادئ باعتبارھ ة incommensurableوالمب  أو للمقارن

incomparable    تحالة ول باس ستتبع الق ا ی ھا"، مم ا" قیاس ذلك، . )١(أو موازنتھ ول

ھ   Webberیذھب الأستاذ    إلى القول إن مبدأ التناسب یفشل في أداء المھمة المنوطة ب

ادئ المتعارضة    – یم والمب ار      – وھى الموازنة بین الق اس أو معی دم وجود مقی سبب ع  ب

ى                دھما عل رجیح أح ى ت ة للتوصل إل واحد مشترك لإجراء المقارنة أو الموازنة المطلوب

  . )٢(یھما أولى بدرجة أعلى من الحمایةالأخر أو لتحدید أ

ندًا                  ا س ذه باعتبارھ اس ھ ة للقی دم القابلی سألة ع ى م اب إل ن الكت وینظر فریق م

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  

شیة   "من خلال الرجوع إلى  ،)٤(أو الحالات الواقعیة المعینة ة الھام ة الاجتماعی " الأھمی
                                                             

(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  ة  لتحقیق الھدف من الإجراء المطعون علیھ مقارن

ة  ة     بأھمی ود المفروض ة القی توري نتیج ق الدس ق الح ن أن یلح ذي یمك ضرر ال ع ال من

وق لا         . )١(علیھ یم والحق القول إن الق ب ب ل التناس ومع ذلك، یرد الناقدون لاستخدام تحلی

ة أو             ج أخلاقی تخدام حج ة دون اس اس أو للمقارن ة للقی ا قابل ا باعتبارھ یمكن النظر إلیھ

. )٢(تسویغ درجة الأولویة الممنوحة للقیم ذات الصلةتقدیرات ذاتیة أو على الأقل حجج ل 

ا        ا عقلانیً دم أساسً ب لا یق ول إن التناس ى الق ة إل ذه الحج ن ھ اب م ؤلاء الكت ویخلص ھ

ى             ر عل ة الأم ي نھای ستند ف رارات ست ذه الق إن ھ م ف ن ث ضائیة، وم رارات الق اذ الق لاتخ

ة        صورة كامل ضاة ب صي للق ذاتي أو الشخ دیر ال  fully subjective choice ofالتق

judges)ھ لا       عملیة وفي المقابل، یرى آخرون أن الموازنة     . )٣ ا لأن ن تجنبھ ة لا یمك  آلی

ق       ة الح ي مواجھ د ف بب التقیی ع س ا وض ن خلالھ ن م ة یمك رى عقلانی یلة أخ د وس توج

  .)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. 
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ن      ع م ا یمن ب م ل التناس ار تحلی ي إط یس ف ھ ل رى أن ا ن ن جانبن ن م    ونح

اك   . )١(الاعتراف بالوضع الدستوري الممیز للحقوق داخل ھذا التحلیل       یس ھن ومن ثم، ل

ن              توري لا یمك ق الدس رف بوجود جوھر للح ة تعت ى مقارب ن أن تتبن ما یمنع المحاكم م

  .)٢(انتھاكھ

ي             ب ف ل التناس ق تحلی دة لتطبی ج المؤی ى الحج ة إل صفة عام ورغم أننا ننحاز، ب

ا       سیاق الرقابة على الإجر    ن أبرزھ ي م یة، والت ات الأساس وق والحری اءات المقیدة للحق

ضائیة موضوعیة        رارات ق اذ ق ل اتخ ول إن     )٣(أن ھذا التحلیل یكف ى الق صل إل ا لا ن ، فإنن

ب     ل التناس وات تحلی ن خط وة م ل خط ك لأن ك ة، وذل وعیة كامل ضمن موض ب ی التناس

تھ دو   ن ممارس ذي لا یمك ضائي ال دیر الق ن التق صرًا م ب عن ة  تتطل ن الذاتی ا م در م ن ق

سمة  Aharon Barak ومع ذلك، یصر القاضي .القضائیة  أن قرارات القضاة تبقى مت

  .)٤(بالعقلانیة

دین   وا محای ي یكون ذلونھا لك ي یب ودھم الت ي جھ صین ف ضاة مخل ون الق د یك وق

سیاسیة    moral and politicalوغیر متحیزین، لكن التقدیرات القیمیة الأخلاقیة وال

value judgements   دمھا ي تق سوغات الت ص الم ة لفح ل عملی وھر ك ي ج ن ف  تكم

ات   وق والحری دة للحق ا المقی ة لإجراءاتھ صوص   . )٥(الحكوم ت ن ا كان ھ كلم ظ أن ویلاح

                                                             

(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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سلطة           ن ال ر م امش أكب رة ھ ى مباش ضاة عل درة الق ا زادت ق ضة، كلم تور غام الدس

ا         ي یقومون بھ سیر الت ن أم . )١(التقدیریة في سیاق عملیة التف ضائیة    وم ام الق ة الأحك ثل

التي طبقت اختبار التناسب، والتي استندت بوضوح إلى تقدیرات قیمیة، ذلك الحكم الذي 

ضیة     ي ق ة ف ا الكندی ة العلی درتھ المحكم شھیرةOakesأص سیاق،  . )٣)(٢( ال ذا ال ي ھ وف

ارا     دم اختب ن أن یُق ة  "یمك ى   " وrational connection" الرابطة المعقول د الأدن الح

ن الت دم دین  minimal impairment"  قیی ارین محای ا اختب -valueباعتبارھم

neutral    ا  )٤(أو باعتبارھما تقدیرًا فنیًا للوسائل التي اختارھا المشرع ، أي أن الأمر ھن

یتعلق بمدى فعالیة الإجراء أو الوسیلة التي اختارھا المشرع، ولیس بقیمة ھذا الإجراء       

یلة  ھ أن  . )٥(أو الوس سلم ب ن الم ا     وم س علیھ ي یتأس یم الت ده للق ي تحدی ي ق  القاض

سفتھ       " المجتمع الدیمقراطي والحر  " ن أسر فل ة، م لن یستطیع أن یتحرر، بصورة كامل

سیاسیة  ة وال سیاسیة     . )٦ (الأخلاقی ساؤلات ال ادي الت ة لتف إن أي محاول م، ف ن ث وم
                                                             

(1) Joel Bakan, Just Words: Constitutional Rights and Social Wrongs 
(Toronto: University of Toronto Press), 1997, p. 16. 

ي      La Forestوفى ھذا الصدد، یشار إلى أن القاضي ) ٢( ارض ف ھ المع ي رأی قضیة   قد ذھب، ف
RJR MacDonald ھ    ()  إلى الفحص ن تجنب اري لا یمك ص معی ص    . فح ذا الفح ب ھ ویتطل

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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ك لأن ال  " تحلیل الحقوق "والأخلاقیة اللصیقة بعملیة     ي   ستكون بلا طائل، وذل ة ھ موازن

  .)١(a normative undertakingبطبیعتھا عملیة معیاریة 

ھ                   ول إن د الق ى ح دًا إل ب بعی ل التناس رافض لتحلی اه ال ویذھب بعض أنصار الاتج

ر أن         ة غی ي الحقیق ل ف حتى ولو قصد القاضي إجراء اختبار تناسب حقیقي، فإنھ لن یفع

ل     . )٢(یستخدم لغة مبدأ التناسب لتسویغ قراره أو خیاره ھو         ھ تحلی ة، فإن ذه الحال وفي ھ

رارات        اذ الق ة اتخ یاق عملی التناسب لا یعدو أن یكون مجرد غطاء لتقدیرات ذاتیة في س

اد   ة والموضوعیة والحی ابع العقلانی صطبغ بط ا ت ضائیة، ولكنھ ك . )٤)(٣(الق ع ذل د دف وق

اد ى من اب إل ض الكت ھ، وأ ابع ذي یرفعون وعیة ال عار الموض ن ش ي ع ضاة للتخل ن ة الق

ضایا        ا ق س علیھ ي تتأس ة الت ة الحقیقی سائل الأخلاقی ى الم ك، عل ن ذل دلاً ع زوا ب یرك

  .)٥(الحقوق
                                                             

ي           )١( وق ف سوغ للحق د م ى تقیی وي عل راء ینط ان الإج ا إذا ك "  ذلك أن القاضي عندما یقوم بتحدید م
ره  یقوم، بالضرورة، بتحدید بع   " مجتمع دیمقراطي وحر   ة نظ . ض خصائص ھذه المجتمع من وجھ

ا     ي یعتنقھ ة  الت سیاسیة والأخلاقی سفات ال أثر  بالفل ة یت ذه الحال ي ھ ي ف دیر القاض ك أن تق ولا ش
  . القاضي

(2) Terence G Ison, The Operational Realities of the Charter, 2012 25:1 
Canadian Journal of Administrative Law & Practice 1, p. 15. 

ھ الأستاذ    )٣( یلاً        ()  من ذلك، على سبیل المثال، ما یذھب إلی دو تحل ب یب ل التناس ان تحلی ھ إذا ك ن أن م
  :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. 

اقض أو                ) ٥( ة بالتن ي القضایا المتعلق ن ف ا یمك ح م ویتجلى مدى تأثر القضاة بآرائھم الشخصیة بأوض
صادرة             عیة ال وانین الوض ھ الق ا تفرض ة وم ات الدینی ة  التعارض بین الممارس ن الدول ذه   .  ع ي ھ فف

د           ن القواع ة م ف الدینی الحالة، یجب على القضاة أن یقرروا ما إذا كان یجب إعفاء الأفراد والطوائ
  :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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دة       یمكن القول إن المزایا الرئیسة لتحلیل التناسب كإطار لرقابة الإجراءات المقی

شفافیة ف    ز ال ي تعزی ل ف ات تتمث وق والحری سیر  للحق ضائیة وتی رارات الق اذ الق ي اتخ

توریة       ا  . الحوار الدستوري الذي من شأنھ أن یرسخ احترام الحقوق والحریات الدس ولم

ل    كانت لا توجد عملیة تحلیلیة تكفل اتخاذ القرارات القضائیة بصورة موضوعیة أو تجع

ي         شكل   جمیع القرارات القضائیة الذاتیة شفافة، فإن وجود اختبار أو إطار تحلیل ي ی فقھ

رارات             دور ق ة ص ى نحو یقلص إمكانی ي عل ة للقاض ات المذھبی ترویًا للآراء أو التوجھ

ى       . تحكمیة ین مت ارًا یب اره اختب ھ باعتب وفي ھذا السیاق، یشار إلى أن التناسب یُنظر إلی

صونة                ات الم وق أو الحری د الحق ي أح دخل ف د أو تت ة أن تقی ن للدول وإلى أي مدى، یمك

ات         ومن  . دستوریًا وق أو الحری نح الحق ل م ى نحو یكف صمم عل مزایا ھذا الاختبار أنھ م

ة           ة الموازن یاق عملی ي س ة      . الوزن الملائم لھا ف نح الأولوی ب یم ار التناس ك، أن اختب ذل

ة        سوغًا بطریق ق م ى الح روض عل د المف ون القی ب أن یك توریًا، ویتطل صحیحة دس ال

ي تح       . عقلانیة وشفافة  ب ف ل التناس د تحلی ا یفی ق       كم د للح ان الإجراء المقی ا إذا ك د م دی

ي وحر   "معقولاً ومسوغًا بصورة ظاھرة في      ع دیمقراط ى     "مجتم ب، عل ا ھو متطل ، كم

  .سبیل المثال، في المادة الأولى من المیثاق الكندي للحقوق والحریات

ة             ا الموجھ ي ذاتھ ب ھ ل التناس ة لتحلی ویلاحظ أن العدید من أوجھ النقد الموجھ

ذه الأوجھ   . قضائیة على دستوریة القوانین بصفة عامة   إلى الرقابة ال   كما أن القائلین بھ

ب،             ة للتناس ضائیة بدیل ات ق ي مقارب من النقد لن یتوقفوا عن التمسك بھا في حالات تبن

ة    ن الموازن ر م ة الأم ي نھای و ف ن تخل ة ل ة بدیل وم  . لأن أي مقارب دما تق ھ عن ك، أن ذل
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ا      المحكمة برقابة ما إذا كان تقید حق د   ة لا یجوز لھ إن المحكم سوغًا، ف ستوري معین م

إغفال أن المشرع الدستوري قد كرس ھذا الحق دستوریًا، ومن ثم لا یجوز للمحكمة أن      

صلحة    ة الم ي مواجھ ر أو ف ق آخ ة ح ي مواجھ ق ف ذا الح وح لھ وزن الممن ن ال ل م تقل

ضاة  وھذا الوزن أو الموازنة تقع في جوھر اختبار التناسب، حیث یجب   . العامة  على الق

ة،               ق أو للحری د للح ة للإجراء المقی ار النافع ضارة والآث ار ال أن یقیموا موازنة بین الآث

وم     . سواء بالنسبة للفرد أم بالنسبة للمجتمع      ذه، یق ة ھ ة الموازن وفي سیاق القیام بعملی

القضاة بوزن حقوق ومصالح غیر قابلة للقیاس، ویتبنوا تقدیرات ذاتیة بشأن قیمة ھذه  

  .قوق والحریاتالح

ب     ار التناس ونحن من جانبنا نرى أن الذاتیة التي قد تظھر في سیاق تطبیق اختب

ذ الإجراء             دئي لمتخ ق المب رام المنط لال احت یمكن التخفیف منھا بصورة ملحوظة من خ

راض   - القانون أو القرار الإداري    -المطعون علیھ   المقید للحقوق والحریات، وعدم الاعت

دیر   ذا التق ى ھ ا  عل ھ معیبً ستند علی ذي ی ق ال ون المنط دما یك دئي إلا عن ى أن . المب عل

ضائیة             ة الق ب وبالرقاب ار التناس ق اختب الاعتراف بدرجة أكبر من الذاتیة اللصیقة بتطبی

ضائیة               رارات الق اذ الق فافیة اتخ زز ش ن أن یع ة یمك على الحقوق الدستوریة بصفة عام

  .والحوار المجتمعي بشأن الموازنة

شریع   إجراءات   - توریة المجردة للت ة الدس  Abstract Constitutionalللرقاب

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 

صیدلیات        ضیة ال ي ق صادر ف ا ال ي قرارھ  Pharmacies Case )١٩٥٨[(وف

(Apothekenurteil)[   ى رة، إل ة، لأول م توریة الألمانی ة الدس ارت المحكم ، أش

ب  دأ التناس ا لمب واطنین  . )٣(مفھومھ د الم ن أح ضیة طع ذه الق ي ھ ن  -فف لال طع ن خ  م

ي          ار المھن ة الاختی اك حری اء بانتھ ى الادع س عل توري مؤس  the freedom of دس

professional choice -ن ح ادر م رار ص ى ق ى   عل تنادًا إل ا اس ا العلی ة بافاری كوم

رة  ادة ) ١(الفق ن الم ا ) ٣(م ي بافاری صیدلیات ف نظم لل انون الم ن الق سك . )٤(م د تم وق

                                                             

وق الدستوریة        ) ١( ة الحق ین لحمای ن      . الشكوى الدستوریة ھي إجراء مع رد م راء الف ذا الإج ن ھ ویمك
اك               ت للانتھ د تعرض ھ الدستوریة ق د حقوق أن أح ھ ب سك فی ن یتم ذا   . تقدیم شكوى أو طع سمح ھ وی

دى     الإجراء للمحاكم ال   ب م دستوریة على مستوى الولایات أو المحكمة الدستوریة الألمانیة أن تراق
  . 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. 

صادر       ) ٣(من المادة ) ١( وتجدر الإشارة إلى أن الفقرة  )٤( صیدلیات ال شأن ال اري ب انون الباف ن الق م
ي   و  ١٦ف ى أن   ١٩٥٢ یونی نص عل ت ت دة إذا    : " كان تح صیدلیة جدی رخیص بف نح الت ن م ) أ: (یمك

ة              ور بالأدوی د الجمھ دة لضمان تزوی شاء صیدلیة جدی ستلزم إن ة ت ان  ) ب. (كانت المصلحة العام ك
اس الاقتصادي            رض الأس ھناك ما یضمن الأساس الاقتصادي للصیدلیة الجدیدة، مع ضمان عدم تع
ر     شاطھا غی ة لن یدلیة ناجح رة ص ة لمباش ات اللازم ل المتطلب ة تجع ى درج ادرة إل صیدلیات المب لل

دی              ین لضمان التق ان مع ي مك صیدلیة ف شاء ال شرط إن رخیص ب نح الت رن م م متوافرة ویمكن أن یقت
  .  المتناغم للأدویة
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ي            دة ف یدلیة جدی اح ص صًا لافتت رفض منحة ترخی ة ب رار الحكوم الطاعن بالادعاء بأن ق

رة        Traunreutبلدة     ي الفق ة ف ي المكفول ن  ) ١( یشكل انتھاكًا لحریة الاختیار المھن م

ادة  ي ) ١٢(الم انون الأساس ن الق ن    . م ة م د طائف ذكور تحدی شریع الم ضمن الت د ت وق

ذه    . الشروط الواجب توافرھا قبل منح الترخیص بافتتاح صیدلیة جدیدة  ین ھ ن ب وكان م

شروط         rating) مستوى(الشروط تحدید    صحة، وبعض ال ق بال  الطاعن ومتطلبات تتعل

سة التجا   روف المناف صادیة وظ صیدلیات الأخرى  الاقت ع ال ة م رار الإداري . ری ان الق وك

دة        صیدلیات الجدی راخیص ال نح ت انوني لم یم الق ذا التنظ ى ھ ستند عل ھ ی ون علی . المطع

ى                دة عل یدلیة جدی اح ص رخیص بافتت دار الت ضت إص ي رف ة الت ة البافاری وكانت الحكوم

صیدلیة         اح ال ي    قناعة بأن افتتاح صیدلیة جدیدة في المكان المطلوب افتت صب ف ھ لا ی  فی

سبة         ة بن صیدلیات القائم ة لل اح المحتمل یقلص الأرب ھ س ة وأن صلحة العام ق الم تحقی

  .وذلك بالنظر لقلة الطلب على الدواء في المنطقة% ٤٠

ادرة         ون ق ن تك ط ل یس فق ومعنى ما تقدم أن الصیدلیة الجدیدة المراد افتتاحھا، ل

تعرض ال  ضًا س ا أی افي، ولكنھ ربح الك ق ال ى تحقی ة عل ي المنطق ودة ف صیدلیات الموج

ا  اض أرباحھ ر انخف ة    . لخط ضعت المحكم ضیة، أخ ذه الق ل لھ ى ح ل إل دف التوص وبھ

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 

اح             . الفقرة ام لافتت یم ع اد تنظ ة لإیج باب التاریخی یص الأس ة بتلخ وبعد أن قامت المحكم

توري    -وعمل الصیدلیات  د   - وھو ما یشكل الأساس القانوني لتقیید الحق الدس ذلك بع  وك

ارت    ة، أش ة المھن ار وممارس ي اختی ق ف ضمون الح ة وم ا طبیع ي اعتبارھ ذت ف أن أخ

ذه         المحكمة إلى التناسب باعتباره      ي ھ ى حل صحیح ف المعیار الأكثر ملاءمة للتوصل إل

ضیة د   . الق ة التقیی ت درج ا كان ھ كلم ى أن ضًا إل ة أی ارت المحكم ضیة، أش ذه الق ي ھ وف
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ون   ا أن تك ان واجبً ا ك ة، كلم ة عالی ة المھن ار وممارس ي اختی ق ف ى الح ة عل المفروض

د المصلحة العامة المستھدفة كبیرة حتى تكون قادرة على تسویغ مثل     ا  . )١( ھذا التقیی كم

قررت المحكمة أیضًا أن مجال الحریة الفردیة لا یمكن تقییده إلا من خلال الوسائل الأقل       

دًا ة       . )٢(تقیی ضیة نظری ذه الق ي ھ یدت ف د ش ة ق ى أن المحكم ضًا إل ارة أی در الإش وتج

توریة          وق الدس ى الحق ة    . لمستویات القیود التشریعیة المفروضة عل ذه النظری ا لھ ووفقً

  :)٣(فإنھ

ادة  ) ١(یمكن للمشرع أن ینظم الفقرة   " ي    ) ١٢(من الم انون الأساس ن الق م

ة            ار المھن ة اختی ى حری ل عل د الأق س التقیی ي تعك . فقط من خلال الوسائل الت

د إلا إذا            ن التقیی ى م ستوى الأعل ى الم ى إل شرع أن یرق ومن ثم، لا یمكن للم

ا      ن درؤھ ر ممك ا غی شى منھ ي یُخ ار الت ت الأخط راءات  كان لال الإج ن خ م

  ".الدستوریة المتاحة في المستوى السابق

ضیة         ي ق ة ف توریة الألمانی ة الدس رار المحكم ول إن ق ن الق ویمك

Apothekenurteil    ل ب یمث ا التناس حى فیھ ور، أض ن التط دة م ة جدی ر لمرحل  یؤش

ة   . حجر الزاویة في قضاء الحقوق الدستوریة في ألمانیا      ا المحكم وفي قضیة فصلت فیھ

 the rightالدستوریة الألمانیة تتعلق بالحق في التكامل الجسدي أو السلامة الجسدیة 

to physical integrity    ع ي جمی ق ف ، خلصت المحكمة إلى أن التناسب یجب أن یطب

                                                             

(1) Apothekenurteil (1958) 7 BVerfGE 377 (German Constitutional Court) 
at 408. 

(2) At 405. 
(3) At 409. 
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ة "الحالات التي تقید فیھا الدولة  ررت   . )١(sphere of freedom" مجال الحری د ك وق

دد      ي ع ك     المحكمة وطورت ھذه الفكرة ف د ذل رارات بع ن الق صى م ذا   . )٢( لا یح ا لھ ووفقً

ب     ي متطل ب أن یلب توریة یج وق الدس د الحق ى أح ھ عل تم فرض د ی إن أي قی ضاء، ف الق

  .)٣(التناسب وإلا اعتُبر غیر دستوري





سان          وق الإن ة لحق ة الأوربی ن المحكم لاً م ول إن ك ن الق دل   )٤(یمك ة الع  ومحكم

                                                             

(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 = 
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سان   .  قد اتبعتا المقاربة الألمانیة )١(الأوربیة وق الإن حیث تستخدم المحكمة الأوربیة لحق

                                                                                                                                                     

= 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= 
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وق   "التناسب كمعیار لتحدید    ى الحق ما إذا كانت القیود التي تفرضھا الدول الأعضاء عل

ة  ". تفاقیة مخالفة للاتفاقیة أم لا  المكفولة في الا   وفي ھذا السیاق، یكتسب التناسب أھمی

دیر  "خاصة لتحدید ما إذا كانت الدول الأعضاء قد تجاوزت ما یُطلق علیھ          امش التق " ھ

"margin of appreciation"  ة ة المتروك سلطة التقدیری امش ال ال أو ھ ، أي مج

ا ا            ي تكفلھ وق الت ع      للدول الأعضاء في تطبیق الحق سان م وق الإن ة لحق ة الأوربی لاتفاقی

  .الأخذ في الاعتبار الظروف الوطنیة الخاصة بكل دولة

ة       ار لرقاب ب كمعی ستخدم التناس ا ت ة، فإنھ دل الأوربی ة الع ق بمحكم ا یتعل وفیم

راءات  ن الإج وعین م ي    : ن اد الأورب ات الاتح سات وھیئ ذھا مؤس ي تتخ راءات الت الإج

دول         ذھا ال ي تتخ ضاء والإجراءات الت صفة        . الأع ب ب ستخدم التناس سیاق، یُ ذا ال ي ھ وف

دول         خاصة كمعیار لإیجاد حلول للمسائل المرتبطة بمشروعیة الإجراءات التي تتخذھا ال

ي    اد الأورب سلع    : والتي تمثل قیودًا على الحریات الأربعة الأساسیة للاتح ال ال ة انتق حری

ستخدم   . )١(والأشخاص والخدمات ورؤوس الأموال    ذلك یُ ا     وك د م ار لتحدی ب كمعی التناس
                                                                                                                                                     

= 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

توریة          وق الدس ى الحق اد عل ات الاتح سات وھیئ ھا مؤس ي تفرض ود الت ت القی إذا كان

ادة  ) ١(وتجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب قد ذُكر أیضًا في الفقرة         . )١(مسوَغة من الم

سا (من المیثاق الأوربي للحقوق الأساسیة الذي وُقع وأُعلن في نیس       ) ٥٢( ي  ) فرن  ٧ف

  :وتنص ھذه الفقرة على أن. ٢٠٠٠دیسمبر 

ذا           " ا ھ رف بھ ي یعت ات الت وق والحری ى ممارسة الحق أي قید یتم فرضھ عل

وق    ذه الحق وھر ھ رم ج انون، وأن یحت ھ الق نص علی ب أن ی اق یج المیث

ت        ود إلا إذا كان ذه القی رض ھ ن ف ب، ولا یمك دأ التناس ا لمب ات وفقً والحری

اد أو   ضروریة وتلبي، حقیقةً، أھداف ال     ا الاتح مصلحة العامة التي یعترف بھ

  .)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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وق    یمكن القول إن تطبیق مبدأ التناسب من جانب كل من الم         ة لحق ة الأوربی حكم

ر      ھ دور كبی ان ل ة ك دل الأوربی ة الع سان ومحكم انون     -الإن ى الق دأ إل رة المب ي ھج  ف

وتجد ھذه الھجرة لمبدأ التناسب تفسیرًا لھا في . الدستوري تقریبًا لجمیع الدول الأوربیة

ي        ي ف اد الأورب انون الاتح سان وق وق الإن ة لحق ة الأوربی ام المحكم زم لأحك ر المل الأث

  :لأنظمة القانون الوطنیة للدول الأعضاء في الاتحادا

اكم   - تخدمت المح ة، اس ن ناحی توریةفم ب الدس وم التناس ة مفھ ذي - الأوربی  ال

ا         ي تكفلھ وق الت ة الحق سان لحمای وق الإن ة لحق ة الأوربی تخدمتھ المحكم اس

سان  وق الإن ة للحق ة الأوربی وق  -الاتفاقی ة للحق ة الوطنی ال الحمای ي مج  ف

توریة ول   . الدس ي البروتوك ب ف صریحة للتناس ارة ال ة الإش ب ملاحظ ا یج وھن

المعدِل لاتفاقیة الاتحاد الأوربي والاتفاقیات المنشِئة (الملحق باتفاقیة أمستردام 

ة  رارات المرتبط ض الق ة وبع ات الأوربی صاصاتھا  : للجماع ة اخت دى ممارس ل

ذي  المخوَلة لھا، فإن كل مؤسسة یجب علیھا أن تضمن احترام مبدأ    التناسب ال

صورة                ا ھو ضروري، ب اوز م شاط یتج ذ أي ن اد أن یتخ وفقًا لھ لا یجوز للاتح

  . صارمة، لتحقیق أھداف الاتفاقیة

ي      فيومن ناحیة أخرى، فقد أخذت المحاكم      - اد الأورب ي الاتح ضاء ف دول الأع  ال

ب   دأ التناس ا مب ي اعتبارھ ة     -ف دل الأوربی ة الع ھ محكم ا طورت و م ى نح  - عل

ي           بحسبان ھذ  اد الأورب انون الاتح دأ سمو ق ال مب . ا المبدأ وسیلة لاحترام وإعم
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وانین                   ع ق ي م اد الأورب انون الاتح ارض ق دما یتع ر، عن دأ الأخی ووفقًا لھذا المب

  .)١(الدول الأعضاء في الاتحاد، فإن الأولویة تكون للقانون الأوربي

وق  ونتیجة للتطورات السابقة، أضحى التناسب معیارًا للفصل في منا      زعات الحق

بانیا adjudication of constitutional rightsالدستوریة  سا )٢( في أس ، )٣(، وفرن
                                                             

(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. 
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وحدیثًا جدًا، . )٢(، وھولندا)١(، والیونان)٤(، والنمسا)٣(، وبلجیكا)٢(، والبرتغال)١(وإیطالیا

توریة              وق الدس ات الحق ي منازع صل ف ارًا للف دأ معی اتسع نطاق ھذا التطور لیصبح المب

                                                             

(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= 
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ضً لوفاكیا،  أی ا، وس ا، ولیتوانی ا، وكرواتی ك بلغاری ي ذل ا ف شرقیة، بم ا ال ي دول أورب ا ف

  . )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 = 
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دأت                   ال، ب بانیا والبرتغ ي أس یما ف ا، لاس ي أورب ب ف وعلى إثر تغلغل مفھوم التناس

ا الجن  ى أمریك ضًا إل وم أی رة المفھ ةھج باني . وبی أثیر الأس ة للت م، نتیج ن ث ذلك -وم  وك

 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) . 
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ر المباشر    -وكذلك أیضًا نتیجة للتأثیر البرتغالي   أثیر غی توري    وللت ضاء الدس للق

زال مفھوم   . )٢( بدأ التناسب في البزوغ في البرازیل   -الألماني وفي جمیع ھذه الدول، لا ی

ي                  توري والإداري ف انونین الدس ي الق ة ف ة مركزی ى بمكان ة لیحظ التناسب یتلمس طریق

  . دول أمریكا الجنوبیة





انون                 ن الق ح ع ھ الواض ن اختلاف رغم م ى ال اني، عل ام البریط یلاحظ أنھ حتى النظ

ب       دأ التناس تخدام مب ن  . السائد في القارة الأوربیة، قد أسھم في التقارب المتعلق باس وم

ة    رة المعقولی ھ أن فك سلم ب زءًا لا reasonablenessالم ت ج ة   یت  كان ن الثقاف زأ م ج
                                                                                                                                                     

(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 ). 
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ھ   . )١(القانونیة البریطانیة، على الأقل منذ القرن التاسع عشر     ول إن وفوق ذلك، یمكن الق

ضیة    ذ ق  Associated Provincial Picture Houses Ltd vمن

Wednesbury Corporation تم تبني معیار أو مبدأ عدم المعقولیة الظاھرة ،the 

principle of manifest unreasonableness  صفة ا ب ارًا مطبقً اره معی  باعتب

انون الإداري    یاق الق ي س ة ف یس      . )٢(عام ضاة ل إن الق ر، ف دأ الأخی ذا المب ا لھ ووفقً

ة    -بمقدورھم إلغاء القرارات الإداریة    لطة تقدیری ى مباشرة س  إلا إذا - المتَخذة استنادًا إل

ى نح        ة عل دم المعقولی ن ع ل أغراض   كانت ھذه القرارات قد تجاوزت حدًا معینًا م و یجع

ب     ر متناس ضمونھا غی رارات وم ذه الق دأ       . ھ ة لمب ب معین ة جوان إن ثم ك، ف ع ذل وم

تاذ    .  ھي التي تشبھ التناسب- في ظل التفسیر التقلیدي-المعقولیة ان الأس د ك  Paulوق

Craig             ا شيء مفرطً ل ال ة یجع دم المعقولی ن ع  محقًا عندما قال إن بلوغ ھذه الدرجة م

ضیة     Acknerاللورد  وقد لاحظ   . )٣(تمامًا ي ق شكل   Brind، ف ب ی ارًا  "، أن التناس اختب

  .)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. 
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ة       اء نتیج اني ج انون البریط ي الق ب ف وم التناس اج مفھ أن إدم زم ب ن الج ویمك

ي  اد الأورب انون الاتح أثیر ق ام .)١(مباشرة لت ي ع ورد ١٩٨٥ وف رح الل  Diplock، اقت

ي   ) في المستقبل(تبنیًا محتملاً لمبدأ التناسب   " انون الإداري ف المعترف بھ في سیاق الق

ي   اد الأورب ي الاتح ضاء ف دول الأع ن ال د م وردات  . )٢(العدی س الل دى مجل ك، أب ع ذل وم

ضیة  ي ق اني، ف ي  Brindالبریط ب ف دأ التناس ق مب ة تطبی ع إمكانی ارض م ا یتع ، موقفً

اني انون البریط ك،. الق ن ذل ورد  م ھ الل ب إلی ا ذھ ال، م بیل المث ى س ن Ackner عل  م

انون            : "القول ي الق سان ف وق الإن ة لحق ة الأوربی اج الاتفاقی ان بإدم إنھ ما لم یقم البرلم

ة               ة الأوربی ھ المحكم ذي تطبق ب، ال الوطني، فإنھ لیس ثمة أساس لتطبیق مفھوم التناس

  .)٣("لحقوق الإنسان، من جانب محكمة المملكة المتحدة

ضیة     د ق ین       Brindوبع اء ولا ب ین الفقھ اع ب اك إجم ن ھن م یك ذكورة، ل  الم

ومع ذلك، فقد . القضاة على إمكانیة السماح بتطبیق مبدأ التناسب في القانون البریطاني
                                                             

اھیم     Jonathan E Levitsky ولذلك، یلاحظ الأستاذ )١( د مف ب، كأح أن التبني المعاصر للتناس
ة     رة المملك ى خب ذورھا إل ع ج ن تتب ا، ویمك ة تمامً اھرة حدیث د ظ اني، یع ام البریط انون الع الق

  :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(
ون   ي التلیفزی ابیین ف ور الإرھ ى ظھ ة عل ر الداخلی وت   . وزی اج ص ب إدم ود، یج ذه القی ا لھ ووفقً

ین          ض الممثل وات بع ي أص ون، ف ي التلیفزی اتھم ف ن     . الإرھابیین، لدى إلقاء بیان ن سبعة م د طع وق
ع الأص       ب من دم تناس ك لع بة، وذل ر متناس ا غی ى أنھ تنادًا إل ود اس ذه القی ى ھ صحفیین عل وات 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.  
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تاذان   . بدأ بعض القضاة الإنجلیز في استخدام التناسب  رى الأس  أن Craig ،Búrcaوی

ة،  ك المرحل ي تل ق ف د طُب ب ق دأ التناس ضیتي مب ي ق یما ف  Regina v Chief لاس

Constable of Sussex, ex parte International Traders Ferry 

Ltd)١(،R v International Stock Exchange, ex parte Else)ویلاحظ  . )٢

  .)٣(أن الأمر كان یتعلق في ھاتین القضیتین بقانون الاتحاد الأوربي في تلك القضایا

ة العق       ي نھای ة         غیر أنھ ف دم المعقولی دأ ع ي، شھد مب رن الماض ن الق ر م د الأخی

دة    ة جدی د   . )٤(تحولاً مھمًا، واكتسب حیوی ي شكلھ الجدی ھ    -وف ق علی ذي یُطل -super ال

Wednesbury-        ي رط ف اكم أن تنخ ى المح رض عل ة یف دم المعقولی دأ ع حى مب  أض

ق          ا یُطل لال م ھ  إجراء رقابة قضائیة أكثر تشددًا للقرارات الإداریة، من خ الفحص  " علی

 enhanced level" مستوى معزز من الفحص "، أو anxious scrutiny" الدقیق

scrutiny  صارم  "أو شكل    . )٥(rigorous examination" الفحص ال ذا ال ا لھ ووفقً

دأ          د المب م یع ززة، ل صوى أو المع ي صورتھ الق الجدید لمبدأ عدم المعقولیة الإنجلیزي ف

                                                             

(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. 
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رار الإداري   ون الق ب أن یك ة    یتطل صورة مفرط ول ب ر معق شوبًا )١(absurd غی  أو م

بالانحراف، حتى یمكن للقاضي أن یحدد ما إذا كان التدخل في حقوق الإنسان مسوَغًا أو 

ل ذات   . )٢(غیر مسوَغ  زي لا یكف ومع ذلك، یبقى صحیحًا القول إن مبدأ المعقولیة الإنجلی

وق وا             ب للحق دأ التناس ا مب ي یكفلھ ة الت توریة  الدرجة من الحمای ات الدس ذلك،  . لحری ول

ضیة   ي ق سان، ف وق الإن ة لحق ة الأوربی صت المحكم  Smith and Grady vخل

United Kingdom ذي  -، إلى أنھ حتى ھذا الاختبار أو المعیار المشدد للمعقولیة  وال

  :super-Wednesbury testیُطلق علیھ اختبار المعقولیة في صورتھ القصوى 

ة،      یستبعد بصورة واضحة أي أ    " اكم الوطنی ب المح ن جان خذ في الاعتبار، م

ة            تجابة لحاج اء اس د ج اعن ق وق الط ي حق دخل ف ان الت ا إذا ك سألة م لم

  .)٣("اجتماعیة ضاغطة أو كان متناسبًا مع الغایات المرجوة منھ

تخدام         ب اس ویتضح من الحكم السابق أن المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان تتطل

  .عیار المعقولیة لحمایة حقوق الإنسانمعیار التناسب، ولیس فقط م

دة                ة المتح ي المملك ب تبن د أعق سیاق ق ویمكن القول إن التطور الأبرز في ھذا ال

سان  وق الإن انون حق ق ) ١٩٩٨ (the Human Rights Actلق زز تطبی ذي ع ال

ب      . التناسب ة     -حیث یسمح ھذا القانون لمفھوم التناس ة الأوربی ستخدمھ المحكم ذي ت  ال

وق الإ  واترة   لحق صورة مت سان ب ة       -ن سلطات الإداری رارات ال ي ق ا ف ؤدي دورًا مھمً  أن ی

                                                             

ة    )  ١( ى كلم ة      absurdتعن ول بصورة مفرط ر معق ة غی ، Extremely unreasonable الإنجلیزی
    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. 
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سان            وق الإن ة حق ة بحمای انیین المتعلق ضاة البریط رارات الق ي ق . )١(البریطانیة وكذلك ف

ة     "من ھذا القانون على أنھ     ) ٦(وینص القسم    لطة عام شروع لأي س ر الم ن غی  ولا -م

سیا      ذا ال ان یشمل تحدید السلطة العامة في ھ ع      -ق البرلم سق م ى نحو لا یت ل عل  أن تعم

  ".حق تكفلھ الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان


وق        " ة لحق ة الأوربی ھ الاتفاقی ق تكفل سائل المرتبطة بح ي الم صل ف دى الف ل

شاري              رار أو رأي است م أو ق ا أي حك ي اعتبارھ  الإنسان، ضرورة أن تأخذ ف

  ".أصدرتھ المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان

 الذي تطبقھ المحكمة الأوربیة -ونتیجة للمتطلب السابق، أضحى مفھوم التناسب     

واترة   صورة مت سان ب وق الإن دى  -لحق ة ل اكم البریطانی ب المح ن جان ق م ب التطبی  واج

  .)٢(الأوربیة لحقوق الإنسانالاتفاقیة تفسیرھا لبنود 

ت السابقة أن أعلن مجلس اللوردات الإنجلیزي صراحة،   وقد ترتب على التطورا   

ضیة    ي ق  v Secretary of State for the Home Department, ex parteف
                                                             

(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              یما زي، لاس ام الإنجلی انون الع ادئ الق ن مب دأ م ب كمب ، قبولھ بمفھوم التناس

وبعد . )١(نسانلدى الفصل في منازعات الحقوق التي تكفلھا الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإ

م   " إلى أنھ Steynبیانھ للفروق بین مبدأي التناسب والمعقولیة، أشار اللورد       ن المھ م

ذه       ل ھ سان تحلی وق الإن ة لحق ة الأوربی ا الاتفاقی وق تكفلھ ة بحق الات المرتبط ي الح ف

ب         دأ التناس ق مب لال تطبی ن خ صحیة، أي م ة ال ق   . )٢(الحالات وحسمھا بالطریق د واف وق

ضاء اللجن رحأع ذا المقت ى ھ ن  . ة عل د م ي العدی نھج ف ذا ال ق ھ ین، طُب ك الح ذ ذل ومن

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٦٥٧


الغ      ؤدي دورًا ب ب ی دأ التناس ول إن مب ى الق ث، إل ذا البح ة ھ ي نھای ص، ف نخل

انون الإداري  ال الق ي مج ة ف ار     . الأھمی ع إط شكیل ووض ي ت دأ ف ذا المب سھم ھ ث ی حی

رارات الإ ى الق ضائیة عل ة الق ةللرقاب ة  . داری ال رقاب ي مج دأ ف ذا المب ة ھ ى أھمی وتتجل

ي              ستخدم ف ن أن یُ ا یمك القرارات الإداریة في أنھ یقوي أو یخفف درجة ھذه الرقابة، كم

  .تعزیز أو تقیید ھامش السلطة التقدیریة المخول للإدارة

ن      وتبدو دراسة مبدأ التناسب من منظور مقارن مھمة، لأنھا تستھدف الكشف ع

ضًا        جذور ھذا ا   الي، وأی لمبدأ، وبیان سیاق تطوره، واستخداماتھ المختلفة، ووضعھ الح

  .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   

انون الإداري    في أن  ب     .  یحجز لنفسھ مكانًا ممیزًا في مجال الق دأ التناس دعونا مب ث ی حی

زاع           لاً للن شاط مح ذا الن ون ھ دما یك ال  : لمقاربة الأشكال المختلفة للنشاط الإداري عن مث

ن شركة                   ام، أو طع ام الع ة النظ اھرة لحمای ة بحظر مظ ة المحلی ذلك قیام السلطة الإداری

اءً   نح الإدارة إعف ى م ر   عل ذي یعتب دریب ال ت الت امي تح ة المح سة، أو حال شركة مناف  ل

ھ أو           رة تدریب اء فت ل لإنھ نفسھ ضحیة للعمل الجبري لأنھ النقابة المحلیة تلزمھ بأن یعم

ة           ات تأدیبی اب مخالف ة ارتك ي حال صلھ ف . حالة الموظف العام الذي یجب فصلھ أو عدم ف

ي الإداري س     دى ملاءمة وضرورة     ففي جمیع ھذه السیاقات، یواجھ القاض شأن م ؤالاً ب

ي    . ھذه القرارات الإداریة) بالمعنى الضیق للكلمة(وتناسب   ي الإداري ف ان القاض وإذا ك

ارًا        رًا أو أفك ك أن أط لا ش صطلحات، ف ذه الم ل ھ ا مث ستخدم دائمً ة لا ی دول المختلف ال
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سیاقات ال     ذه ال ل ھ ي مث ي الإداري ف ن القاض ي ذھ ا ف رة غالبً ون حاض شابھة تك ي م ت

  . تمارس فیھا الإدارة نشاطھا

ون        ب أن تك ب یج ة التناس دم أن رقاب ا تق ى م ة  مومعن ة وتحلیلی منھج

methodical and analytical .      ة ل مقارب ة تمث ذه الرقاب ول إن ھ دم الق د تق وق

ة    ات المحمی وق أو الحری د الحق ى أح ة عل ود المفروض ي للقی سویغ العقلان ة للت منھجی

لال       م طرح          دستوریًا، وذلك من خ ن ث د، وم ات الخاضعة للتقیی وق أو الحری د الحق تحدی

ائل      ن الوس الإجراءات  (عدد من الأسئلة التي تستھدف إجراء فحص كامل للحاجة لكل م

ات ) الإداریة ات             . والغای ن مكون لاً م ستوفي الإجراء الإداري ك ب أن ی إن تطل م، ف ن ث وم

یكون   ة س ع للرقاب راء الخاض ذ الإج ي أن متخ ب، یعن راءات التناس أن الإج ین ب ى یق عل

  . المختارة والغایات المستھدفة سیتم فحصھا على نحو صحیح

الم        وقد كشف ھذا البحث أن مبدأ التناسب یمثل معیارًا قانونیًا مستخدَمًا حول الع

ى    في سیاق الرقابة القضائیة، لا سیما بالنسبة لإجراءات السلطة العامة التي تنطوي عل

ب ھجرة     . للأفرادتقیید للحقوق الأساسیة    دأ التناس دأ مب وانطلاقًا من جذوره الألمانیة، ب

ة        ة المختلف الات القانونی ة أو المج ات   . شاملة، سواء عبر الأنظمة القانونی د مقارب وتوج

ب  دة للتناس یغ ع ى  . )١(أو ص رون إل اء ینظ اكم والفقھ ب المح ظ أن أغل ك، یلاح ع ذل وم

ر ث    ن عناص ون م ا یتك اره مفھومً ب باعتب ة التناس ة فرعی ضرورة  : لاث ة وال الملاءم

                                                             

(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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ضیق     (والموازنة   المعنى ال ا        ). أو التناسب ب ذه العناصر متطلبً ن ھ صر م ل عن شكل ك وی

  :ومن ثم، فإن. یجب أن یستوفیھ أي قید یتم إیراده على أحد الحقوق الدستوریة

ة     - ي للملاءم دأ الفرع ب أن  The sub-principle of suitabilityالمب  یتطل

د الم  شكل القی ة        ی ق غای ي تحقی ھامًا ف توري إس ق الدس ى الح روض عل ف

 .)١(مشروعة

ق          - دًا للح ل تقیی المبدأ الفرعي للضرورة یتطلب أن یكون القید المفروض ھو الأق

ق          ا لتحقی الدستوري من بین كل الوسائل المتاحة والمتساویة في درجة ملاءمتھ

 .الغایة المستھدفة

ة    - ي للموازن دأ الفرع المعنى   (المب ب ب ضیقالتناس د   ) ال ق القی ب أن یحق یتطل

ق   ى الح روض عل د المف ة القی سوغ درج ة ت ستھدفة بدرج ة الم روض الغای المف

  .الدستوري

                                                             

 أي مشروعیة الغایة والملاءمة - ویلاحظ أن بعض الفقھ والقضاء یعتبران المبدأ الفرعي للملاءمة     )١(
ھ      .  مبدأین فرعین مختلفین-الواقعیة للقید لتحقیق ھذه الغایة     ن الفق ب م ذا الجان ص ھ ومن ثم، یخل

  :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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ب، أو             - ١ دأ التناس أضحى مفھوم دولة القانون یقتضى ولادة مبدأ قانوني جدید ھو مب

 . بالأحرى ولادة جدیدة لھذا المبدأ

ت الحاضر           - ٢ ي الوق ارن،    أضحى مبدأ التناسب یُطبق ف انون المق ي الق اره  "، ف باعتب

ستقل اس الم ساعًا -الأس ة وات ر أھمی اس الأكث و الأس شروعیة - وھ ص م  لفح

  .القرارات الإداریة

ن عناصر أو            - ٣ الاً وتطورًا، م ر اكتم یتكون تحلیل أو اختبار التناسب، في شكلھ الأكث

ب   : متطلبات أو اختبارات فرعیة تتمثل في    ضرورة، والتناس المعنى  الملاءمة، وال ب

 . الضیق

ة           - ٤ ع الأنظم ي جمی ة ف دة متناغم ة واح ا بطریق تم إجراؤھ ب لا ی ة التناس إن رقاب

ل        . القانونیة ة لتحلی دد الخطوات المكون ومن ثم، یمكن أن یكون ھناك تفاوت في ع

ى        ب، وف صر أو متطل ل عن سبة لك اة بالن ة المتبن دة الرقاب ة ش ى درج ب، وف التناس

ذه الخطوات     ا . ترتیب إجراء ھ ى         كم ق عل ي تُطل ي الأسماء الت تلاف ف ع الاخ د یق  ق

ل   ب، مث ل التناس ة لتحلی ة المكون ات الفرعی ر أو المتطلب ضرورة"العناص ، "ال

 ".ورقابة العقلانیة"، "وتحلیل المنافع والتكالیف"، "والمعقولیة"

ة           - ٥ ي رقاب تخدامھا ف دف اس ي الإداري بھ ا القاض ي أداة طورھ ب ھ ة التناس رقاب

بطھا             السلطة التقدیریة  سلطة، وض ذه ال وَاء ھ ن غُل د م  المخولة للإدارة، وذلك للح

صالح    ادئ والم یم والمب ین الق ق ب ة والتوفی ل الموازن ن أج ن، م در الممك بالق

 .المتعارضة التي یحمیھا القانون
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ب،          - ٦ ا التناس ي یكفلھ ل الت ر والتحلی بالنظر إلى الطریقة المنھجیة المنظمة في التفكی

ساریة     فإنھ لا یجوز ربطھ بأي       ة أو الی ة الیمینی ات الاجتماعی م،   . من النظری ن ث وم

ادئ أو      ن المب د أي م ع أو ض اره م ب باعتب ى التناس ر إل صواب النظ ن ال یس م ل

الأحرى، مجرد       . النظریات اللیبرالیة أو المجتمعیة    اء  " أداة"فالتناسب ھو، ب أو بن

ة           . قانوني محاید  ة قانونی ة، منھجی ي الحقیق شكل، ف دم مفھوم   ومعنى ذلك أنھ ی  تخ

 . الدیمقراطیة الدستوریة بأفضل صورة ممكنة

ي         - ٧ ایتھم ف ي حم ة ف ة ذات موضوعیة بادی ارات منھجی ضاة لاختب تخدام الق د اس یفی

ضایا    ون الق دما تك ب عن ي الغال ار ف ي تُث سییس، والت ات بالت ة الاتھام مواجھ

 المتعلقة المطروحة على القضاء ذات أبعاد سیاسیة، كما ھو الحال بالنسبة للقضایا

سان   وق الإن دم        . بحق ب مق رفض طل ة ل یغة معین ضاة ص ق الق دما یُطب م، عن ن ث وم

ضغوط    ضوع لل ضعف، أو الخ ات بال ن الاتھام سھم م ون أنف إنھم یحم یھم، ف إل

 . السیاسیة، أو الانحیاز الحزبي لموقف المدعي علیھم

رارات     - ٨ اذ الق ى اتخ سابقة عل راءات ال ت الإج ا كان سل  -كلم ب ال ن جان واء م طة  س

ة شریعیة أم التنفیذی ل  -الت شككًا أق ضاء ت دى الق ا أب فافیة، كلم ا وش ر عمقً  أكث

ضائیة      ة الق ة الرقاب ي مرحل ى  . واحترامًا أكثر لھذه القرارات المطعون علیھا ف وعل

سوغ                  ك ی إن ذل فافیة، ف ا وش ل عمقً ذه الإجراءات أق النقیض من ذلك، كلما كانت ھ

ى م ضائیة عل ة الق ن الرقاب ى م ة أعل ائل درج ى الوس شریع وعل رض الت ة غ لاءم

 . المختارة لتحقیق ھذا الغرض

ن    - ٩ أ   "تُمنح الإدارة، في معظم الأنظمة القانونیة، درجة ما م ي الخط ق ف  the" الح

right to make a mistake       دى ستقبلیة وم شأن التطورات الم دیر ب ي التق  ف
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ا    ن جانبھ ارة م راءات المخت ة الإج سلطة   . فعالی دى ال إن م م، ف ن ث ة وم  التقدیری

ي          ي یباشرھا القاض ة الت دى الرقاب الممنوحة للإدارة تؤدى دورًا مھمًا في تحدید م

 .على الإجراء المطعون علیھ

ة             -١٠ دى الرقاب ص م عة، تقل لإدارة واس ة ل ة الممنوح سلطة التقدیری ت ال ا كان كلم

سلطة    امش ال ان ھ ا ك العكس كلم شیة، وب ة ھام رد رقاب صبح مج ضائیة لت الق

ى            التقدیریة الم  صل إل ى ی ضائیة حت ة الق دى الرقاب سع م دودًا، ات لإدارة مح منوح ل

  . رقابة مشددة على الجوانب الموضوعیة للإجراء المطعون علیھ

الات                 -١١ اك ح ل، فھن دًا بالكام ل أو مقی دیریًا بالكام ون الإجراء تق لیس ضروریًا أن یك

ي           ا ف ة الجزاءات   یختلط فیھا التقدیر بالتقیید، دون أن ینفى أحدھما الآخر، كم حال

د        ار واح ي اختی ھ حر ف ذكورة، ولكن زاءات الم وع الج د بن الرئیس مقی ة، ف التأدیبی

 . منھا، إذا ما قرر إیقاع الجزاء

اب       -١٢ ع العق ك توقی ن یمل دیر م د لتق د بعی ى ح روك إل أدیبي مت زاء الت دیر الج إن تق

ت              اءة اس دم جواز إس د ع ي قی دھا ف د ح ة تج عمال التأدیبي غیر أن السلطة التقدیری

السلطة وعند ظھور عدم التناسب بین المخالفة التأدیبیة وبین الجزاء الموقع عنھا 

ب              ھ واج شروعیة ویجعل دم الم أدیبي بع صم الإجراء الت دیر الجزاء ی ي تق والغلو ف

 .الإلغاء

دأ       -١٣ ا مب ي یكفلھ ة الت ن الحمای ة م ل ذات الدرج زي لا یكف ة الإنجلی دأ المعقولی إن مب

 .یات الدستوریةالتناسب للحقوق والحر

ینبغي ملاحظة أن المبدأ المناظر للتناسب في الدول التي تأخذ بتقالید القانون العام   -١٤

ك      ق، وذل ع للتطبی ال واس د، بمج ع، بالتأكی ة لا یتمت دأ المعقولی و مب زي وھ الإنجلی
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دأ    . خلافًا لمبدأ التناسب   ففي انجلترا، لا یترك مبدأ سیادة البرلمان مجالاً لتطبیق مب

ان    أو مع ن البرلم صادرة ع شریعات ال ى الت ة عل ار المعقولی دأ  . ی ق مب ا أن تطبی كم

 .مازال أمرًا محل شك) اللوائح(المعقولیة على التشریعات الثانویة 

رغم أننا ننحاز، بصفة عامة، إلى الحجج المؤیدة لتطبیق تحلیل التناسب في سیاق   -١٥

ا أن  الرقابة على الإجراءات المقیدة للحقوق والحریات الأساس   یة، والتي من أبرزھ

ول إن                 ى الق صل إل ا لا ن ضائیة موضوعیة، فإنن رارات ق اذ ق ل اتخ ل یكف ھذا التحلی

ب           التناسب یضمن موضوعیة كاملة، وذلك لأن كل خطوة من خطوات تحلیل التناس

تتطلب عنصرًا من التقدیر القضائي الذي لا یمكن ممارستھ دون قدر ما من الذاتیة     

 .القضائیة

دأ       في تقدیر   -١٦ نا أن التناسب، لیس فقط مفھومًا یتعلق بمسائل الواقع، ولكنھ أیضًا مب

صوص          سھ الن ا تعك و م ى نح شریعي عل ده الت لال بع ن خ ھ م ن فھم انوني یمك ق

 .الدستوریة التي تكرس ھذا المبدأ

ب      -١٧ ة التناس ادلاً لرقاب د مع ضار یع افع والم افع أو المن الیف والمن ل التك إن تحلی

س  " التناسب بالمعنى الضیق"كذا یُطلق على بالمعنى الضیق، أو ھ   في قضاء مجل

ة           . الدولة الفرنسي  ة رقاب ي مرحل افع ف الیف والمن ل التك ستخدم تحلی ولكن عندما یُ

ة    . مبدأ الحیطة یبدو الأمر مختلفًا     ة العام ة المنفع ذلك، أن رقابة مبدأ الحیطة ورقاب

لاً       و. لقرار التخطیط ھما أمران مرتبطان، ولكنھا متمایزان       دف ك ك أن ھ سیر ذل تف

 .من نوعي الرقابة یبدو مختلفًا

وق              -١٨ دة للحق دى ضرورة الإجراءات المقی ن م ق م دما یتحق إن القاضي الإداري عن

صاصھ           دود اخت اوز ح ك دون أن یتج ا، وذل ة حتمً والحریات، فإنھ یتعرض للملاءم
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رطًا         صبح ش ة ت ذه الحال ي ھ ة ف شروعیة، لأن الملاءم ى الم ة عل ي الرقاب ف

 .مشروعیةلل

شروعیة            -١٩ رقابة المحكمة الدستوریة العلیا للمشرع في تقدیره للتناسب ھي رقابة م

د      ار أن مقاص ك باعتب ة، وذل لطتھ التقدیری ي س دخل ف ست محض ت توریة، ولی دس

ة        ة، إلا أن المحكم ادئ عام تور كمب ا الدس ي ثنای ت ف ھ وإن تجل تور وغایات الدس

ضمو     ا م ضفي علیھ التھا ت م رس توریة بحك مي    الدس عھ الأس ذ وض دیًا یأخ   نا قاع

ن    ضعھ م ا ی ھ فیم ادي ب شرع الع د الم درج، فیتقی ة المت د القانونی رم القواع ي ھ ف

 .قواعد

تم دون               -٢٠ د ی ة ق ة المختلف ة القانونی ین الأنظم ة ب إن ھجرة المبادئ والصیغ القانونی

ة    ة قانونی  إعلان صریح من جانب المحاكم أنھا استعارت أفكارًا أو مفاھیم من أنظم

یغة    . أجنبیة دأ أو ص ذلك، أنھ عندما تتم الإشارة إلى مصادر أجنبیة لدعم تطبیق مب

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 
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یة،       - ١ اد سیاس یھم ذات أبع یجدر بالقضاة، لا سیما عندما تكون المسائل المطروحة عل

ذه     ة لھ ة الحاكم اھیم الفقھی ادئ أو المف ق المب ة لتطبی یغًا فنی ستخدموا ص أن ی

اد                  . المسائل ي إبع ا ف ا زاد أثرھ صیلاً، كلم دًا وتف ر تعقی صیغ أكث ذه ال ت ھ ا كان وكلم

ر     . لقضاةالتقدیر الشخصي ل   ذلك، أنھ كلما كانت الصیغ المستخدمة أكثر تعقیدًا وأكث

ة           ل والرقاب ن التحلی ددة م ضاة المرور بمراحل متع ن الق ك م . تفصیلاً كلما تطلب ذل

ا      ومن مزایا ذلك إظھار القضاة بأنھم یستخدمون إجراءات مھنیة معقدة لا علاقة لھ

شر   . بالسیاسة ضاء، أي   ومن نتائج ذلك كلھ المحافظة على الم ة للق وعیة الاجتماعی

ضوع    ضاة بالخ ام الق دم اتھ ضاء وع ام الق ع لأحك ل المجتم ى تقب ة عل المحافظ

 .للتسییس

بًا         - ٢ ون متناس ك      . إن أي نشاط حكومي یجب أن یك رار إداري ینتھ إن أي ق م، ف ن ث وم

دیرًا            ون ج ي أن یك ھ لا ینبغ دف من ق الھ روري لتحقی و ض ا ھ اوز م یم ویتج الق

لمبادئ التي تنطبق على جمیع القرارات الإداریة تنطبق أیضًا على وھذه ا. بالحمایة

 .التشریع الثانوي

دى               - ٣ ار ل ي الاعتب ب ف یجب على السلطتین التشریعیة والتنفیذیة أخذ متطلبات التناس

رارات             دار الق لطة إص شرع، وس سبة للم مباشرة سلطاتھما، أي سلطة التشریع بالن

 .لتنفیذیةاللائحیة والفردیة بالنسبة للسلطة ا

وازن              - ٤ ات، نقطة ت وق والحری یم الحق ھ لتنظ ال تدخل دد، ح شرع أن یح یجب على الم

ا      ررة اجتماعیً توریًا  (مناسبة ومعقولة ومبَ ة دس ات    ) أي مقبول وق والحری ین الحق ب



 

 

 

 

 

 ٦٦٦

ى        سعى إل ي ی ة الت صالح العام داف والم ین الأھ ة، وب ن ناحی یم م عة للتنظ الخاض

 . تحقیقھا من ناحیة أخرى

ك      یجب على ال   - ٥ ولاً، ذل تخدامًا معق ة اس لطاتھا التأدیبی سلطات التأدیبیة أن تستخدم س

أدیبي               ة والجزاء الت ة التأدیبی ین المخالف اوت ب ي الإداري أن التف در القاض أنھ إذا ق

 . صارخ، فإنھ یقضى بإلغاء القرار الصادر بتوقیع الجزاء التأدیبي

ا         - ٦ صرف وفقً لطة الت ة س ة مخول سلطات الإداری ادام أن ال إن   م ة، ف سلطتھا التقدیری  ل

ن           ا ع ضھا أو امتناعھ رار الإدارة أو رف ان ق ا إذا ك ص م ا فح وط بھ اكم من المح

التصرف غیر مشروع بسبب تجاوز الحدود القانونیة للسلطة التقدیریة المخولة لھا 

 .أو عدم مباشرة ھذه السلطة التقدیریة لتحقیق الغرض المبرر لمنحھا

ة        إذا كان القاضي الإداري یمی     - ٧ سلطات التقدیری ى ال ھ عل شدید رقابت ى ت دریجیًا إل ل ت

القرارات       ق ب ا یتعل یما فیم المخولة للإدارة، فیجدر بھ ألا یبالغ في ھذا الاتجاه، لا س

ل  highly technical issuesالتي تنطوي على مسائل ذات طبیعة فنیة معقدة   مث

 . قرارات التخطیط

ضائیة      یجب على القاضي الإداري أن یستخدم درجات     - ٨ ة الق دة الرقاب ن ش ة م  متفاوت

ضیة والموضوع              سیاق الق ا ل ة تبعً لطة تقدیری ى س ستند إل على النشاط الإداري الم

سان      . الصادر بشأنھ القرار الإداري    وق الإن د حق فكلما كان القرار الإداري ماسًا بأح

ة،             ن الرقاب شدة م ات ال صى درج د لأق ضاع الإجراء المقِی ھ إخ الأساسیة، وجب علی

ف         وك ات أخ ستخدم درج لما كان القرار ماسًا بأحد المصالح الأقل أھمیة كان لھ أن ی

 .من الرقابة القضائیة

 



 

 

 

 

 

 ٦٦٧

ة            - ٩ صري بتطویر نظری ي الإداري الم وم القاض ة أضحت الحاجة ماسة لكي یق   متكامل

یس         لمبدأ التناسب، بحیث یطبق المبدأ وفق خطوات أو مراحل متتابعة ممنھجة، ول

و            باعتباره مفھومًا بسی   د ھ صر واح ى عن النظر إل دة ب ھ بخطوة واح طًا یمكن تطبیق

الملاءمة، وذلك لأن مفھوم التناسب في شكلھ الحدیث یتسع لیشمل عناصر متعددة، 

 .ولیس فقط مجرد عنصر الملاءمة

ة     -١٠ ة أو العارض ار الجانبی ا الآث ي اعتبارھ ذ ف ة أن تأخ سلطات الإداری ى ال ب عل یج

ي تَ ار الت یما الآث شاطھا، لاس ین  لن ا ب ي تجریھ ة الت یاق الموازن ي س الغیر ف ق ب لح

ین          ب ب ة تناس ان ثم ا إذا ك د م ك لتحدی المصالح الفردیة والمصالح الاجتماعیة، وذل

 . الضرر الذي یلحق بالفرد والنفع العائد على المصلحة العامة

ة          -١١ صلحة أو المنفع ة الم دى أھمی اره م یجب على القاضي الإداري أن یأخذ في اعتب

ذي           العامة في  ة، ال سلطة العام ب ال  سیاق تحدیده لمستوى انتھاك الحقوق، من جان

ھ          سامح فی ھ أو للت ستعدًا لقبول ضرورة        . یكون م ط ب یس فق ة، ل ق الموازن ا تتعل وھن

ي            افع الت ین المن ة ب ھ، أي بالموازن ضیق ل المعنى ال ب ب ضًا بالتناس القرار، ولكن أی

 .لبیة التي یمكن أن تترتب علیھیحققھا القرار في مواجھة الأضرار أو الآثار الس

ھ جراء                -١٢ ت ب ي لحق ن الأضرار الت ة بتعویض ع شأن بالمطالب ذي ال یجب السماح ل

م أن         دورھا أن تعل ان بمق م أو ك ت الإدارة تعل ب، إذا كان القرار الإداري غیر المتناس

 .القرار ینطوي على انتھاك لمبدأ التناسب



 

 

 

 

 

 ٦٦٨




  

  .قاموس لسان العرب، دار المعارف بمصر  :ابن منظــور - ١

ة    - ٢ ي اللغ د ف اموس المنج ق

  :والإعلام

  .٢٥/١٩٨١دار المشرق، بیروت ط 

ع   - ٣ وجیز، مجم م ال اموس المعج ق

  :اللغة العربیة

  .١٩٩٩طبعة وزارة التعلیم بمصر،

د . د - ٤ و المج ال أب د جم   :أحم

  

ي ال    وانین ف توریة الق ى دس ة عل ات الرقاب ولای

ة    صري، مكتب یم الم ة والإقل دة الأمریكی المتح

  .١٩٦٠النھضة المصریة، 

ـ - ٥   :ـ

  

ضة    توري، دار النھ انون الدس ي الق ات ف دراس

  .١٩٩١العربیة، 

رور. د - ٦ ي س د فتح   :أحم

  

شروق،   توري، دار ال ائي الدس انون الجن الق

  .٢٠٠٤الطبعة الثالثة، 

انون ا   :أعاد على حمود القیسي. د - ٧ ي الق یط ف ة،  الوس ة مقارن لإداري، دراس

  .٢٠٠٢الطبعة السابعة، أكادیمیة شرطة دبي، 

  



 

 

 

 

 

 ٦٦٩

سنى. د - ٨ ر الح   :زھی

  

ة        شورات جامع مصادر القانون الدولي العام، من

  .١٩٩٣قار یونس، 

دین. د - ٩ ال ال امي جم   :س

  

ة،       رارات الإداری اء الق وى إلغ ي دع یط ف الوس

  .٢٠٠٤منشأة المعارف، الإسكندریة، 

سیوني. د -١٠ ي ب د الغن   :عب

  

ارف، الإسكندریة،        القضاء الإداري، منشأة المع

١٩٩٦.  

ـر . د -١١ وض الم   :ع

  

ي    وانین ف توریة الق ى دس ضائیة عل ة الق الرقاب

ھ  ز رینی سیة، مرك ا الرئی وي، -ملامحھ ان دب  ج

  .٢٠٠٣للقانون والتنمیة، 

ات . د -١٢ وزت فرح   :ف

  

ام انون الإداري الع یم : الق اب الأول، التنظ الكت

ي، الطبعة الأولى، مكتبة الإداري والنشاط الإدار 

  .  ٢٠٠٤زین الحقوقیة والأدبیة، بیروت، 

ھ  . د -١٣ ل لیل د كام   :محم

  

زء الأول، دار    انون الإداري، الج ادئ الق مب

  .١٩٦٨النھضة العربیة، القاھرة، 

ي. د -١٤ د فھم و زی صطفى أب   :م

  

ة، الجزء الأول      س الدول : القضاء الإداري ومجل

ات الجامعی  اء، دار المطبوع ضاء الإلغ ة، ق

  .١٩٩٩الإسكندریة 

ل. د -١٥ ى الجم   :یحی

  

ة        سة الفنی القضاء الدستوري في مصر ، المؤس

  .١٩٩٢، ١للطباعة والنشر، ط



 

 

 

 

 

 ٦٧٠


رور  . د - ١ ي س د فتح   :أحم

  

ضة     اب، دار النھ ة للإرھ ة القانونی المواجھ

  .٢٠٠٨العربیة، القاھرة، 

ال . د - ٢ د الع روت عب   :ث

  

شروعیة والملاءم    ة الم دود رقاب ضاء  ح ي ق ة ف

اھرة،    ة، الق ضة العربی توریة، دار النھ الدس

١٩٩٩.  

ارب  - ٣ ة مح   :جمع

  

ة   ة العام ي الوظیف ب الإداري ف ة : التأدی دراس

سي          صري والفرن ي والم ام العراق ي النظ مقارنة ف

ع،       شر والتوزی ة للن ة دار الثقاف زي، مكتب والإنجلی

  .٢٠٠٤عمان، الأردن، 

اري  . د - ٤ فیق س ورجي ش   :ج

  

ب ف   ة التناس توري رقاب انون الدس اق الق : ي نط

ة،   بعض الأنظم ة ل ة مقارن ة تطبیقی دراسة تحلیلی

  .٢٠٠٠دار النھضة العربیة، 

ومي. د - ٥ ازم بی   :ح

  

ة   ل نظری ي ظ صرفات الإدارة ف شروعیة ت دى م م

ھ    وء الفق ي ض ائع ف ف الوق ي تكیی ین ف ط الب الغل

ة،     ضة العربی ة، دار النھ س الدول ضاء مجل وق

  .٢٠١٢القاھرة،  

ضان. د - ٦ یخرم   : بط

  

ة       س الدول ضاء مجل ي ق ورة ف ات المتط الاتجاھ

ة      لطة الإدارة التقدیری ن س د م سي للح الفرن

ا،    صري منھ ة الم س الدول ف مجل دار وموق

  .١٩٩٦النھضة العربیة، القاھرة، 



 

 

 

 

 

 ٦٧١

ار  . د - ٧ د النج ي محم   :زك

  

توري، دار   ضاء الدس ي الق ین ف ط الب رة الغل فك

  .١٩٩٧النھضة العربیة، القاھرة، 

امي . د - ٨ دین س ال ال   :جم

  

ضائیة،   ة الق مانة الرقاب ضرورة وض وائح ال ل

  .١٩٨٢منشأة المعارف، الإسكندریة، 

  :ـ - ٩

  

لإدارة، دار  ة ل سلطة التقدیری ة وال ضاء الملاءم ق

  .١٩٩٢النھضة العربیة، القاھرة، 

ل . د -١٠ ریف الوكی   :ش

  

ادئ   ي مب یط العمران س-التخط ات،  - أس  تطبیق

  .٢٠٠٦، الجزء الأول، القاھرة، بدون دار نشر

دیع  . د -١١ د الب لاح عب   :ص

  

ة     ي الرقاب ضاء الإداري ف ة للق ات الحدیث الاتجاھ

ة         ة العام ة للمنفع زع الملكی على ملاءمة قرارات ن

اھرة،      ة، الق ضة العربی ة، دار النھ ة مقارن دراس

٢٠٠٤.  

ائي. د -١٢ ادل الطبطب   :ع

  

شریعیة      سلطتین الت ین ال توریة ب دود الدس الح

ة، ال  : والقضائیة  ى، مجلس    دراسة مقارن ة الأول طبع

  .٢٠٠٠ جامعة الكویت، -النشر العلمي

شیمي  . د -١٣ یظ ال د الحف   :عب

  

القضاء الدستوري وحمایة الحریات الأساسیة في    

اھرة، دار    سي، الق صري والفرن انون الم الق

  .٢٠٠١النھضة العربیة، القاھرة، 

  



 

 

 

 

 

 ٦٧٢

سید   . د -١٤ سین ال ر ح عبی

  :حسین

سلطة          ى ال ة عل  دور القاضي الدستوري في الرقاب

ضة،     اھرة، دار النھ شرع، الق ة للم التقدیری

٢٠٠٩.  

ونس  . د -١٥ و ی اھي أب د ب   :محم

  

ة       الرقابة القضائیة على شرعیة الجزاءات الإداری

شر، الإسكندریة،       دة للن العامة، دار الجامعة الجدی

٢٠٠٠.  

دران . د -١٦ د ب د محم   :محم

  

ال        ي مج ا ف ام ودورھ ام الع رة النظ ضمون فك م

ضة   ضبط الإداري، دار النھ اھرة،  ال ة، الق العربی

١٩٩٢.  

داللطیف    . د -١٧ د عب   :محمد محم

    

یلیة   ة تأص ة، دراس ة العام ة للمنفع زع الملكی ن

  .١٩٨٨مقارنة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 

  : ـ  -١٨

  

ضریبي     ال ال ي المج توریة ف ضمانات الدس ال

سا " ت وفرن صر والكوی ین م ة ب ة مقارن ، "دراس

  .١٩٩٩مطبوعات جامعة الكویت، 

د . د -١٩ سنمحم صطفى ح   : م

  

ة      ة، مطبع رارات الإداری ي الق ة ف سلطة التقدیری ال

  .١٩٧٤عاطف، القاھرة، 

صود  . د -٢٠ د المق صطفى عب م

  :سلیم

ة       ى ملاءم ة عل ي الرقاب ة ف ات الحدیث الاتجاھ

اھرة،        القرارات الإداریة، دار النھضة العربیة، الق

  .بدون تاریخ نشر



 

 

 

 

 

 ٦٧٣

یم  . د -٢١ د الحل ة عب   :نبیل

  

ي  ي الإداري ف رط دور القاض ي ش ة عل الرقاب

ة   زع الملكی ة ن ي حال ة ف ة العام اه : (المنفع الاتج

سا         صر وفرن ي م ة ف سي الدول دار ، )الحدیث لمجل

  .١٩٩٣النھضة العربیة، القاھرة، 

ال .د -٢٢ د الع سنین عب د ح   :محم

  

اء،            رار الإداري ودعوى الإلغ ي الق فكرة السبب ف

  .١٩٧١دار النھضة العربیة، 

ین   -٢٣ و العین اھر أب د م   :محم

  

توریتھ،     الا ى دس ة عل شریعي والرقاب راف الت نح

صر " ى م ة عل ة تطبیقی زء الأول، "دراس ، الج

اھرة،        د للطباعة، الق و المج الطبعة الأولى، دار أب

٢٠٠٦.  


وافي . د - ١ د الم   :أحم

  

ة     زع الملكی ي ن ة ف ة العام رة المنفع ة –فك  نظری

الة دكت     ة، رس ة، دراسة مقارن ة الموازن وراه، كلی

  .١٩٩٢ جامعة الإسكندریة، -الحقوق

ر  - ٢ ان جعف   :أمزی

  

ة  مبدأ التناسب  رار الجواری في النزاعات والأض

زي   المسلحة ري، تی ود معم ة مول   ، جامع

ة ا ر، كلی الة لحقووزو، الجزائ ، ماجستیرق، رس

٢٠١١.  

  



 

 

 

 

 

 ٦٧٤

ال - ٣ ان حج    : حن

  

ضاء الإداري  اد الق ي اجتھ ب ف ة التناس : رقاب

ین   ة ب ة مقارن الة   دراس سا، رس ان وفرن لبن

ي   لامیة ف ة الإس وق، الجامع ة الحق ستیر، كلی ماج

  .٢٠٠٥لبنان، 

شریفي      - ٤   :علي صاحب جاسم ال

  

روف        ل الظ ي ظ ة ف ات العام ى الحری ود عل القی

ا،         ضائیة علیھ ة الق الاستثنائیة في العراق والرقاب

ات   وث والدراس د البح ستیر، معھ الة ماج رس

ة،       ات القانونی سم الدراس دول     العربیة، ق ة ال  جامع

  .٢٠١١العربیة، القاھرة، 

وثي. د - ٥ اج غ م ح   :قوس

  

ة      ة والرقاب زاءات التأدیبی ي الج ب ف دأ التناس مب

وراه،          الة دكت ة، رس القضائیة علیھ، دراسة مقارن

ر          ى بك ة أب سیاسیة، جامع وم ال كلیة الحقوق والعل

  .٢٠١٢ -٢٠١١بلقاید، تلمسان، الجزائر، 

وثي. د - ٦ اج غ م ح   :قوس

  

ة    مبدأ الوسا  ادئ العام ئل القانونیة المناسبة والمب

انون،  ة (للق ة مقارن ر،  )دراس ستیر، الجزائ ، ماج

  .٢٠٠٦دار الفكر الجامعي، الإسكندریة،  

د  . د - ٧ د محم ید أحم د س   :محم

  

ة     التناسب بین الجریمة التأدیبیة والعقوبة التأدیبی

مع التطبیق على ضباط الشرطة، رسالة دكتوراه،   

ة مقارن  ة اة، دراس وقكلی یوط،  -لحق ة أس  جامع

٢٠٠٢.  



 

 

 

 

 

 ٦٧٥

وقي  . د - ٨ یم ش د الحل د عب   :محم

  

صر،   ي م ي الإداري ف سیاسي للقاض دور ال ال

وق   ة الحق وراه، كلی الة دكت ة، رس ة مقارن  -دراس

  .١٩٨٨جامعة أسیوط، 

لیمان  . د - ٩ د س د فری   :محم

  

رار    ي الق ب ف ى التناس ضائیة عل ة الق الرقاب

وق    ة الحق وراه، كلی الة دكت ة -الإداري، رس جامع

  .١٩٨٩لمنصورة، ا

ري . د -١٠ ى خی   :میرغن

  

الة     ة، رس وق الإداری تعمال الحق ي اس سف ف التع

وق  ة الحق وراه، كلی مس،  -دكت ین ش ة ع  جامع

١٩٧٢.  

ھ . د -١١ زاب ریم   :می

  

ب ین التناس ة ب ة الجریم ة التأدیبی  والعقوب

ستیر،  التأدیبیة، ضر،     رسالة ماج د خ ة محم جامع

  .٢٠١٣ -٢٠١٢الجزائر، 

شناو  . د -١٢ د ال د محم   :يولی

  

صادي،   ال الاقت ي المج لإدارة ف ي ل دور التنظیم ال

 جامعة المنصورة،   -رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق   

٢٠٠٨.  

اب .د -١٣ د الوھ صام عب ع

  :البرزنجي

ضائیة،    ة الق لإدارة والرقاب ة ل سلطة التقدیری ال

وق  ة الحق وراه، كلی الة دكت اھرة، -رس ة الق  جامع

١٩٧١.  



 

 

 

 

 

 ٦٧٦


ون - ١ د أجع   :أحم

  

ابة المجلس الأعلى على شرط المنفعة تطورات رق

ة      العامة في موضوع نزع الملكیة، المجلة المغربی

للإدارة المحلیة والتنمیة، دراسات، عدد مزدوج،        

٢٠٠١، ٣٩-٣٨.  

لام - ٢ یف الإس د س   :أحم

  

ي      شریعي لجریمت یم الت توریة التنظ دم دس ع

سب  ع        ال ى الموق ة متاحة عل ة بحثی ذف، ورق والق

  :التالي

2012/com.wordpress.fahmedsei://ps  

تلاوي  - ٣ ة الف یس نعم د عب   :أحم

  

لحة    واع الأس ض أن تعمال بع شروعیة اس م

دولي    انون ال ادئ الق وء مب ي ض ة ف التقلیدی

ة     وم القانونی ة للعل ة الكوف ساني، مجل الإن

ة،    ة الكوف انون، جامع ة الق سیاسیة، كلی وال

٢٠٠٩.  

كارة  - ٤ واد بوش   :ج

  

  

دیث   ات التح ین تطلع ة ب ة الموازن عوبة نظری وص

اح      ث مت ة، بح زع الملكی ن ن ویض ع د التع تحدی

  :على الموقع التالي

http://www.marocdroit.com 

 



 

 

 

 

 

 ٦٧٧

رور   . د - ٥ ي س د فتح   : أحم

  

اب   ة الإرھ ي مواجھ انون ف م الق دة  ٢-١ حك ، جری

سنة    ٤٤١٦٦الأھرام الیومیة، العدد      ٨، ١٣٢، ال

  .٢٠٠٧نوفمبر 

ى . د - ٦ الم الجھم ة س   :خلیف

  

ضائیة     ة الق ي الرقاب ة ف ورات الحدیث ح التط ملام

لإدارة       ب   (على السلطة التقدیریة ل ة التناس ،  )رقاب

  :مقال متاح على الموقع التالي

https://khalifasalem.wordpress.com

/page/2 

ائي . د - ٧ ادل الطبطب   :ع

  

ة  بین التناسب مبدأ على القضائیة الرقابة  العقوب

وق،   ة الحق ة، مجل ة الوظیفی ة والمخالف التأدیبی

سادسة،     سنة ال ث، ال دد الثال ت، الع ة الكوی جامع

١٩٨٢.  

سنھوري  . د - ٨ رزاق ال د ال   :عب

  

تعمال    راف باس تور والانح شریع للدس ة الت مخالف

السلطة التشریعیة، بحث منشور في مجلة مجلس       

  .١٩٥٢الدولة، 

دي . د - ٩ ادي حمی ي ھ عل

شكراوي، د  ماعیل  . ال إس

  :صعصاع غیدان البدیري

تثناء   ة الاس انوني لأنظم ـم الق ة (التنظی دراس

ة ة   )مقارن وم القانونی ي للعل ق الحل ة المحق ، مجل

اح       سادسة، مت سنة ال ث، ال والسیاسیة، العدد الثال

  :على الموقع التالي

http://repository.uobabylon.edu.iq/j

ournalview.aspx?dpp=1976 



 

 

 

 

 

 ٦٧٨

حة . د -١٠ د مرش ار وحی   وعم

  :محمد سعید الغندور

افع   ین المن ة ب ة الموازن ق نظری ح تطبی ملام

ة،          ة العام ة للمنفع زع الملكی ال ن ي مج والمضار ف

ة،   ة مقارن سا(دراس صر-فرن رب- م ا-المغ  - لیبی

رین،  )الأردن ة البح وق، جامع ة الحق ، مجل

  .٢-لعدد، ا١١-، المجلد٢٠١١

صرایرة . د -١١ صلح ال   :م

  

ي      ادئ الت ا للمب دل العلی ة الع ق محكم دى تطبی م

سلطة     ى ال ھ عل ي رقابت ضاء الإداري ف ا الق أقرَّھ

وم       شق للعل ة دم ة جامع لإدارة، مجل ة ل التقدیری

د  انوني، المجل صادیة والق دد الأول، ٢٥الاقت ، الع

٢٠٠٩  .  

شناوي  . د -١٢ د ال د محم   :ولی

  

ي مج   ب ف دأ التناس ة  دور مب راءات مواجھ ال إج

اب ـارنة : "الإرھ ة مقـ وث  "دراس ة البح ، مجل

ة      ن كلی صدر ع ي ت صادیة الت ة والاقت القانونی

دد        صورة، الع ل،   )٥٧(الحقوق، جامعة المن ، أبری

٢٠١٥.  

  :ـ -١٣

  

  

شطة    ستثمر والأن وق الم ین حق ة ب الموازن

ي       ة ف صلحة العام ق الم ة لتحقی ة للدول التنظیمی

ام    ب  ": ضوء مفاھیم القانون الع ، "مفھوم التناس

صدر         ي ت صادیة الت ة والاقت مجلة البحوث القانونی

دد       صورة، الع ة المن وق، جامع ة الحق ن كلی ع

  .٢٠١٢، أبریل )٥١(



 

 

 

 

 

 ٦٧٩

  :ـ -١٤

  

  

توریة،     دیلات الدس ى التع ضائیة عل ة الق الرقاب

ي       صادیة الت دراسة مقارنة، المجلة القانونیة الاقت

دد            ازیق، الع ة الزق تصدر عن كلیة الحقوق، جامع

)٢٠١١، )٢٩.  

ل. د -١٥ ى الجم   :یحی

  

ي       لإدارة ف ین ل ط الب رقابة مجلس الدولة على الغل

سنة        صاد، ال انون والاقت ة الق ائع، مجل تكییف الوق

  .٤٤٣، ص٤، ٣، العدد ٤١

صار. د -١٦ د الع سرى محم   :ی

  

ى            سا عل صر وفرن رقابة القاضي الدستوري في م

دد     توریة، الع ة الدس شریع، مجل ي الت ب ف التناس

  :ى الموقع التالي، متاح عل١٨

http://hccourt.gov.eg/Pages/elmglac

ourt/mkal/18/yosryalassar.htm 

لام -١٧ د لع دي محم   :مھ

  

ب       دى تناس ة م ي رقاب ي الإداري ف دور القاض

ات     صریة للدراس ة الم أدیبي، المجل زاء الت الج

صا ة والاقت ارس (دیة القانونی ع،  م دد الراب  ٠الع

٢٠١.  

وح -١٨ د ن   :مھن

  

ة   وعة القانونی ة، الموس سلطة التقدیری ال

  :المتخصصة، مقال متاح على الموقع التالي

http://www.arab ency.com//details.law. 

php?full=1&nid=163739  
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