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  : الملخص

 

إن مباشرة الإدارة للسلطة 

التقدیریة هي أمر یتصل بتطبیق القواعد 

القانونیة، سواء كانت دستوریة أو تشریعیة 

أو لائحیة أوعرفیة أو مستمدة من المبادئ 

  القانونیة العامة.

والواقع أن القضاء الإداري في مصر 

، قد استخلصا في السنوات الأخیرة، وفرنسا

 یر،ألتقدرقابة على حریة الإدارة في 

استقرت على مطابقة محل القرار الإداري 

ببعض المبادئ القانونیة العامة،حیث 

برزت هذه المبادئ باعتبارها الحد الرئیسي 

للسلطة التقدیریة للإدارة، حتى لا تغدو 

 .سلطة تحكمیة أو تعسفیة أو مطلقة

من أهمها مبدأ التناسب، دة مبادئفظهرت ع

ومبدأ التوازن بین المنافع والأضرار، ومبدأ 

 ضرورة الإجراء. 

 

 :Résumé  

            La considération de 
l’administration du pouvoir 
discrétionnaire est liée à l'application 
de règles juridiques, 
constitutionnelles, législatives, 
disciplinaires ou coutumières, ou 
découlant de principes juridiques 
généraux. 
Au cours des dernières années, les 
tribunaux administratifs égyptiens et 
français ont abouti au control de la 
liberté de gestion dans le cadre de 
l'appréciation, qui s'est prononcée sur 
la conformité de la décision 
administrative avec certains 
principes juridiques généraux.Ces 
principes ont émergé comme la 
principale limite du pouvoir 
discrétionnaire de gestion, de sorte 
qu'il ne soit pas pouvoir de  control, 
arbitraire ou absolus. Plusieurs 
principes ont émergé, les plus 
importants étant le principe de 
proportionnalité, le principe 
d'équilibre entre les avantages et les 
dommages et le principe de la 
nécessité de l'action. 
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  تمهید

القانونیة، حیث لا ریب أن مبدأ المشروعیة هو أحد المبادئ الرئیسیة اللازمة لقیام الدولة 

السیادة للقانون والتي تتحققبخضوع كل من في الدولة من سلطات عامة وأفراد لكافة القواعد 

الساریة أو المطبقة أیا كان مصدرها أو شكلها.إن تزاید مظاهر السلطة التقدیریة 

للإدارةالحدیثة،باعتبار هذه السلطة هي الأصل، فإنها تمیل إلى أن تعطي وتترك لنفسها 

سع قدر من السلطة لحسن أداء مهامهاواختیار الملائم، وفق ما تراه من ظروف.ولیس أو 

للقضاء أن یعقب على ذلك، وینظر فیه. وهنا یصطدم مبدأ المشروعیة بما یتعارض مع 

باعتبارها ضرورة اجتماعیة،  هي ‘ مبرر وجوده في الأصل، ومن ثم تكون السلطة التقدیریة

  أن تدخل إلى حرم مبدأ المشروعیة فتقلب المعطیات لصالحها. النافذة التي یمكن للإدارة

إلا أن منح امتیاز ممارسة سلطة تقدیریة في جمیع مجالات الحیاة لا ینجو من التجاء 

القضاء الإداري إلى قلعة الدفاع عن الحقوق والحریات، وسیاج العدالة ضد كل تعسف أو 

باعتبارها الحد الرئیسي للسلطة التقدیریة التي  استبداد، ممثلا في المبادئ القانونیة العامة،

تباشرها الإدارة.مما یحق معه التساؤل عما إذا كانت هذه المبادئ وسیلة للرقابة الفعالة للحد 

ما مدى فعالیة الرقابة القضائیة  -من مباشرة الإدارة لحریتها في التقدیر؟ وبعبارة أخرى، 

  للمبادئ القانونیة العامة ؟على السلطة التقدیریة للإدارة استنادا 

  هذا ما سنحاول إلقاء الضوء علیه من خلال صفحات هذا البحث.

  : المبادئ القانونیة العامة ومبدأ المشروعیة أولا 

إن بدیهیات القانون قابلة للتطور وتحكمها عوامل النسبیة ومتطلبات مواكبة الحیاة 

ثبات نسبي من حیث المضمون.،  المعاصرة فهي ثابتة من حیث الفكرة الأساسیة ولكنه

وعلى هذا النهج استقرت في علم القانون مجموعة من المبادئ القانونیة العامة العلیا 

التي تستند علیها جل معطیاته دونما حاجة لنص تشریعي ینصص علیها لأنها تستند 

إلى معطیات العقل والمنطق وضرورات الحیاة الاجتماعیة في بعض الأحیان. وإذا 

التشریعات الوضعیة عموماً تشیر إلى هذه القیم، فإنها تشیر إلیها بشكل مجرد  كانت

دون تفسیر أو تعریف أو دون الإشارة إلى مضمونها وآثارها، لان التفسیر والتعریف 

  .1وتحدید الآثار المترتبة علیها هو من عمل الفقه والقضاء
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  ةمفهوم المبادئ القانونیة العامة ومدى قوتها القانونی -1

 تعریف المبادئ القانونیة العامة  - أ

تعرف المبادئ بكونها مجموعة من الوقائع العامة التي تتغیر ببطء في مجموعها، ویكون  

لها جمود نسبي عند تطورها مع بقیة الوقائع، وتقف المبادئ على حدود القانون حیث تحكمه 

انون هي قواعد غیر وترشد القاضي الذي عادة ما یكون باعثا لها، فالمبادئ العامة للق

مشرعة، یستنبطها القضاء من المقومات الأساسیة للمجتمع وقواعد التنظیم القانوني في 

الدولة، ویقررها في أحكامه باعتبارها قواعد قانونیة ملزمة، ولذلك عرفت بأنها:"مجموعة من 

راتها الفردیة وأیضا القواعد القانونیة الأساسیة أو الجوهریة التي تلتزم الإدارة بمراعاتها في قرا

فهي    اللائحیة في كل مظاهرها، وتكون لها بالتالي قوة قانونیة ولكنها مع ذلك غیر مكتوبة

لا تستند مباشرة لنص قانوني مكتوب وإنما تجد مصدرها المباشر في القضاء" وعرفها 

لعامة في مؤلفه عن القانون الإداري بقوله:" أن اصطلاح المبادئ ا Delaubadère  الأستاذ

یطلق على عدد من المبادئ التي لا تظهر مصاغة في نصوص مكتوبة ولكن یعترف بها 

القضاء باعتبارها واجبة الاحترام من الإدارة وأن مخالفتها تمثل انتهاكا للمشروعیة".فهو 

وقد عرفت المحكمة الإداریة 2یعتبرها المصدر غیر المكتوب الأكثر أهمیة لقواعد المشروعیة،

لمصریة هذه المبادئ بأنها قواعد غیر مدونة مستقرة في ذهن وضمیر الجماعة العلیا  ا

ویعمل القاضي على كشفها بتفسر الضمیر الجماعي العام وهذه القواعد المستقرة في 

، ومن كل تلك التعریفات السابقة 3الضمیر تملیها العدالة المثلى ولا تحتاج إلى نص یقررها 

ورغم ذلك تعتبر قواعد قانونیة ملزمة. ولا  ،دئ أنشأها القضاءیمكننا استخلاص أن هذه المبا

جدل في أن مهمة القضاء هنا إنما  تتمثل في مجرد استنباط قواعد ومبادئ قانونیة موجودة 

وكائنة أصلا ، فالقاضي یعمل على مجرد كشفها وإعلان وجودها فعلا سواء في ذهن 

" إن القاضي walineل الفقیه "فالین"وضمیر الجماعة، أو في ذهن المشرع، وعلى حد قو 

إنما یستخرج هذه المبادئمن روح التشریع العام ومن الضمیر العام." وإذا كان تفسیر إرادة 

المشرع والجماعة هو أساس المبادئ القانونیة العامة إلا أن  تفسیر القاضي  لا ینأى عن 

ئة المختلفة والمحیطة به عند الظروف السیاسیةو الاقتصادیة والاجتماعیة السائدة  في البی

تقریره للمبادئ القانونیة ، وهو ما یعمل به قضاء مجلس الدولة الفرنسي حتى وصف هذا 

  4القضاء بأنه قضاء واقعي مرن متطورمع الظروف والأحوال
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  مدى القوة الإلزامیة للمبادئ القانونیة العامة

قررة وكاشفة عن المبادئ القانونیة لا یقف دور القضاء الإداري على مجرد الإدلاء بأحكام م

التي أشرنا إلیها فیما سلف، ولكنه یتعداه في كثیر من الأحوال إلى خلق المبادئ القانونیة، 

وذلك لما یتمیز به القضاء الإداري بأنه لیس مجرد قضاء تطبیقي كالقضاء المدني، بل هو 

ونیة التي تنشأ بین الإدارة في في الأغلب قضاء إنشائي یبتدع الحلول المناسبةللروابط القان

تسییرهاللمرافق العامةوبین الأفراد، وهي روابط تختلف بطبیعتها عن روابط القانون الخاص، 

لذلك لم یقتصراهتمام الفقهاء بالإلمام والترتیب والنشر والتعلیق على الأحكام القضائیة 

ریة لنصوص القوانین الإداریة فحسب بل أنها لازمة أیضا لمعرفة تفسیر المحاكم الإدا

یقرر"أن المبادئ العامة  DE LAUBADERE، فنجد أن الأستاذ دي لوبادیر5واللوائح

 ".للقانون ذات مصدر قضائي خالص

Lesprincipes sont de source purement jurisprudentielle.  

 ویرى العمید جون بییر شودیه" أن نظریة المبادئ العامة بكل أجزائها من صنع القضاء،

وهي تمثل جرأة مجلس الدولة وقدره على الخلق والابتداع من أجل الاضطلاع بمهمته وأداء 

 6واجبه في حمایة الحقوق والحریات ."

وقد أعطى القضاء الإداري لهذه المبادئ العامة التي خلقها قیمة التشریع البرلماني ، أي 

ى الإدارة نفسها، بحیث أن قیمة القانون، ومن ثم فرض على الأفراد احترامها وبالذات عل

  الإدارة إذا أصدرت قرارامخالفا لها فهو یعتبر غیر مشروع یقبل الإلغاء والتعویض.

ومن أمثلة تلك المبادئ العامة للقانون التي أنشأها القضاء الإداري في فرنسا و مصر : 

ن، مثل مبدأ المبادئ التي تشتق من المبدأ الدستوري العام في مساواة  الأفراد أمام القانو 

، وأمام الوظائف العامة، وأمام الضرائب، ومثل مبدأ احترام 7المساواة أمام المرافق العامة

حقوق الدفاع قبل اتخاذ أي جزاء إداري، ومثل مبدأ احترام قوة الشيء المقضي به، ومثل 

حریات مبدأ عدم رجعیة القرارات الإداریة. هذه المبادئ العامة تستهدف مباشرة حمایة حقوق و 

الأفراد. وهناك مبادئ عامة أخرى خلقها القضاء الإداري لحمایة مصلحة المرافق 

العامةوسلامة الدولة، مثل مبدأ دوام سیر المرافق العامة بانتظام واطراد، ومبدأ التناسب بین 

،بالإضافة لهذه المبادئ التي أنشأها القضاء الإداري، أنشأ 8الجزاء و المخالفة التأدیبیة

ء الإداریفي مجال نشاط ووظیفة الإدارة، وامتیازات السلطة التي تتمتع بها في علاقتها القضا

مع الأفراد، مثل قواعد المسؤولیة الإداریة، ومعیار العقد الإداري وآثاره ، وكذلك نظریة 
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القرارات الإداریة...الخ ،هذه القواعد وغیرها من خلق مجلس الدولة في أحكامه، بمعنى أن 

كام بما تقرره في مجموعات للمبادئ تعد أهم مصدر على الإطلاق وتفوق في هذه الأح

أهمیتها التشریع بكثیر وكثیر ؛ لأنها أهم مصادر مبدأ المشروعیة ، حیث نلمس ذلك من 

  9خلال التعلیق علیها والإشارة إلیها دائما من قبل الفقهاء.

على تمتع المبادئ العامة  10استقر وأجمع  الفقه والقضاء  في كل من فرنسا ومصر       

للقانون بالقوة الإلزامیة باعتبارها من القواعد القانونیة التي تدخل ضمن كتلة المشروعیة 

الإداریة ، إلا انه قد اختلف حول مرتبتها في سلم تدرج القواعد القانونیة ، فمنهم من وضعها 

والقانون  ، ومنهم من ، أو في مرتبة وسط بین الدستور   في مصاف القواعد الدستوریة

، وهناك من بعض الفقهاء من 11جعلها في مرتبة أعلى من اللائحة وأدنى من القانون.

اعتبرها في مرتبة القانون العادي، وهذا الرأي الأخیر هوالاتجاه الغالب وفي هذا الصدد یقول 

لقانونیة أنس جعفر".. ومن الطبیعي بل ومن المنطقي أن یكون لهذه المبادئ نفس القیمة ا

التي تكون للمصدرالتي تستقي منه.فإن كان القاضي استخلص المبدأ القانوني العاممن 

النصوص الدستوریة كمبدأ حریة العقیدة أو مبدأ المساواة أمام المواطنأو مبدأ سیادة القانون 

فیكون لهذه المبادئ نفس القیمةالتي تكون للدستور، ولا یجوز للسلطة التشریعیة مخالفتها 

 12وهي بصدد سن القوانین..)

إن الحصة الأكبر من مضمون ومكونات مبدأ المشروعیة تعود للقواعد ذات الأصل 

الاجتهادي  بما في ذلك القواعد التي أخذت صفة مبادئ القانون العامة، لكن ذلك یعتبر 

والتي لإبراز أنواع مصادر خضوع إدارة الدولة للقانون" مبدأ المشروعیة " ،   عاملا أساسیا

تتراوح بین المصادر المكتوبة والمصادر غیر المكتوبة،  وعلى الرغم مما یحتویه هذا المبدأ 

من فسحة أو مساحة للعمل الإداري تحت  مسمى السلطة التقدیریة للإدارة، وذلك من أجل 

حریة التصرف والتحكم تحقیقا للمصلحة العامة، التي تقتضي الخضوع للضوابط الإداریة 

 والأحكام الداخلیة بدلا منخضوعها للقواعد القانونیة، وبالتالي فالسلطة التقدیریةكالنظام 

للإدارة لیست استثناء على مبدأ المشروعیة بقدر ما هي سلطة تحقیق لإعمال الإدارة بطرق 

 مخففة.

 الارتباط بین المبادئ القانونیة العامة ومبدأ المشروعیة -2

ن قراراته ضرورة أن تحترم الإدارة العامة المبادئ أكد مجلس الدولة الفرنسي في العدید م

أقر مجلس الدولة أحقیة الطعن استنادا إلى هذه المبادئ بتجاوز السلطة العامة للقانون ، كما 
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في قرار إداري نص القانون صراحة على أنه غیر قابل للطعن إداریا و قضائیا، لكون ذلك 

 م مبدأ المشروعیة.الطعن قائما و لو دون نص ما دام یضمن احترا

بأن  07/1998/ 27و في نفس الاتجاه، نجد القضاء الجزائري یقضي في قرارا له مؤرخ في 

"القاضي مثله مثل كل موظف للدولة یستفید وجوبا بحقوق مضمونة دستوریا و أن القاضي 

الإداري ملزم بمراقبة احترام هذه الضمانات" ، و هو ما أكد علیه في قرار لاحق بتاریخ 

، إذ قرر أن "الطعن من أجل تجاوز السلطة موجود حتى و لو لم یكن هناك 17/01/2000

نص و یهدف إلى ضمان احترام مبدأ القانونیة طبقا للمبادئ"، وهو ما یكشف أن مجلس 

الدولة الجزائري سایر موقف مجلس الدولة الفرنسي في اعتبار المبادئ العامة للقانون مبادئ 

  راء مبدأ المشروعیة، بحیث قل نطاق السلطة التقدیریة للإدارة.دستوریة ساهمت في إث

لذلك نقول أن تطور مبدأ المشروعیة كان بالتأكید مساهما فاعلا في بناء وتطور دولة 

القانون، وأن دعوى تجاوز حد السلطة التي سبق الإشارة لها سواء في تطبیق مجلس الدولة 

ضة المشروعیة التي وصلت لحد رقابة السلطة الفرنسي والجزائري،أمنت بصورة معتبرة نه

  التقدیریة للإدارة.

:رقابة القاضي الإداري على السلطة التقدیریة للإدارة في ضوء المبادئ القانونیة نیاثا

  العامة

أن جزاء عدم مراعاة مبدأ الشرعیة من قبل الإدارة هو بطلان عملها غیر الشرعي؛ وهو 

ة. فمبدأ الشرعیة یمسي غیر ذي فعالیة أمر یقتضي أن تتحقق منه سلطة عام

إذا هو لم یقترن بالرقابة المطلوبة لتأمین بطلان العمل غیر   efficacité réelleحقیقیة

، لاسیما مع تزاید مظاهر السلطة التقدیریة للإدارة، والناجمة عن تخلي  13الشرعي.

، التجأ القضاء الإداري المشرع أو عجزه عن تقیید الإدارة عند اتخاذها قراراتها الإداریة

إلى قلعة الدفاع عن الحقوق والحریات، وسیاج العدالة ضد كل تعسف أو استبداد، 

ممثلا في المبادئ القانونیة، وذلك للحد من مباشرة الإدارة لحریتها في التقدیر حتى لا 

، مما یعني أن الإدارة ملزمة في أثناء 14تغدو سلطة مطلقة من كل قید حقیقي أو فعلي

ممارستها لاختصاصها التقدیري أن تضع نفسها في أفضل الظروف والأحوال  التي 

یوجبها القانون أو المبادئ القانونیة العامة قبل إصدار القرار وإلا كان مخالفا للقانون 

  وواجب الإبطال.
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إن رقابة المشروعیة تقوم في أغلب الدول الحدیثة على طریقتین رئیسیتین: الأولى هي 

الإداریة، وخلاصتها أن تتولى الإدارة بنفسها مراقبة مدى مطابقة تصرفاتها الرقابة 

للقانون، إما بناءا على طلب الأفراد وإما من تلقاء نفسها وذلك ما یعرف "بالتظلم" إما 

(لندة یشوي "السلطة 15إلى مصدر القرار" التظلم الرئاسي "، وإما إلى لجنة إداریة خاصة

مة كامتیاز من امتیازات الإدارة"، مجلة الحقوق، مجلس النشر التقدیریة ومفهوم الملاء

وما بعدها. )، حیث یطلق على   307، ص2،2010العلمي، جامعة الكویت،العدد

رقابة العمل غیر الشرعي للإدارة من قبل الرؤساء التسلسلیین للجة التي اتخذت القرار 

 recours administratif"المشوب بعدم المشروعیة "بالمراجعة الإداریة التسلسلیة 

hiérarchique  ویطلق على توجه المتضرر إلى مصدر القرار نفسه طالبا إلیه ،

الرجوع عما یشوب قراره من تجاوز على مبدأ المشروعیة سواء بالإلغاء أو السحب " 

 .gracieuxrecours administratifبالمراجعة الإداریة الإسترحامیة"

رقابة القضائیة والتي تتخذ شكلین إثنین: أحدهما إقامة الدعوى أما الطریقة الثانیة وهي ال

 exception مباشرة لإلغاء القرار غیر المشروع، والنوع الآخر هو الدفع بعدم الشرعیة 

d’illégalité .في معرض مسألة أخرى  

ومما لا شك فیه أن المبادئ القانونیة العامة هي من أهم المصادر غیر المكتوبة لمبدأ 

 arrêtروعیة ، ویرجع ظهور هذه المبادئ إلى الوقت الذي صدر فیه " قرار بلانكوالمش

Blancoالشهیر عن محكمة حل الخلافات في فرنسا،  1873شباط  08"  بتاریخ

والذي وضع اللبنة الأولى في بنیان القانون الإداري، ولكن البعض یرى أن الولادة 

: عندما صدرت مجموعة 26/10/1945الحقیقیة للمبادئ  العامة للقانون حصلت في

قرارات عن مجلس شورى الدولة الفرنسي قضت بأنه " ینتج عن المبادئ العامة للقانون 

التي ینبغي تطبیقها حتى عند انعدام النص، أن إنزال عقوبة تأدیبیة لأ یمكن أن تكتسب 

  الصفة الشرعیة دون أن یتاح للمعني بها فرصة الدفاع عن نفسه." 

لقضاء باعتباره حارسا لمبدأ المشروعیة، لا تمتد إلى دائرة السلطة التقدیریة؛ إن رقابة ا

فهذه السلطة متروكة لحسن أداء مهام الإدارة واختیار الملائم، وفق ما تراه من ظروف. 

ولیس للقضاء أن یعقب على ذلك وینظر فیه. غیر أنه یبقى للقضاء الإداریأن یقلص 

ضاع الإدارة إلى بعض القواعد المبتكرة من قبله، في من دائرة السلطة التقدیریةبإخ

،  وأساس هذا الاجتهاد هو الدور الإنشائي الذي یمارسه القاضي 16نطاق اجتهاداته 
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الإداري في رقابته على الملاءمة  التي قد تكون في بعض الأحیان شرطا من شروط 

ف یملي علیه مراقبة المشروعیة، ویتحقق ذلك عندما یجد القاضي الإداري نفسه في موق

، والبحث عنها؛ كونها شرطا أساسیا تنكشف به مشروعیة القرار opportunitéالملاءمة

المطعون فیه. كما للقاضي الإداري أن یوسع من دائرة مبدأ المشروعیة على حساب 

الملاءمة الممنوحة للسلطة الإداریة. وإذا ما كانت رقابة المشروعیة على قدر كبیر من 

، فإنها لیست هي وحدها المهمة، فرقابة الملاءمة مهمة أیضا، لاسیما أنها جزء الأهمیة 

من رقابة المشروعیة في القرارات الإداریة، بمعنى أنه لیكون القرار الإداري مشروعا 

یجب أن یكون ملائما. و تلك هي الحقیقة التي أعلنها القضاء الإداري لمجلس الدولة 

  17أحكامهما.في مصر وفرنسا في العدید من 

بالمعنى الضیق، تقوم  18والواقع أن رقابة القضاء الإداري على "ملاءمة " القرار الإداري

أساسا على مطابقة محل القرار الإداري ببعض المبادئالقانونیة العامة التي استخلصها 

القضاء في مصر وفرنسا في السنوات الأخیرة، حیث برزت هذه المبادئ باعتبارها الحد 

سي للسلطة التقدیریة التي تباشرها الإدارة من خلال إعلاء وضمان تحقیق العدالة، الرئی

بالإضافة لما یمكن أن وتوقفه و ترده هذه المبادئ من مظاهر هذه السلطة التقدیریة إلى 

حظیرة المشروعیة بعیدا عن رقابة الملاءمة ولو من الناحیة النظریة المجردة، ومن أهم 

تناسب، ومجال تطبیقه الرئیسي هو قرارات التأدیب، ومبدأ التوازن هذه المبادئ مبدأ ال

بین المنافع والأضرار، والذي ظهر أساسا في فرنسا ومجاله قرارات نزع الملكیة، ومبدأ 

  ضرورة الإجراء وهو بدوره مبدأ ظهر في فرنسا وذلك في مجال قرارات الضبط الإداري.

المبادئ المتنوعة في الحد من سلطة الإدارة  ومنالمفید فیهذا المقام أن نبرز دور هذه

  التقدیریة. 

  LE PRINCIPE DE PROPORTIONNALITEمبدأ التناسب - 1

یسلم القضاء الإداري في مصر وفرنسا على الاعتراف للإدارة بسلطة تقدیر الملاءمة بین 

هذا  أهمیة الحالة والخطورة الناجمة عنها والتصرف الذي تتخذه حیالها. مع ذلك لم یلتزم

القضاء سواء في مصر أو في فرنسا في العدید من الحالات، رأى فیها ضرورة التزام الإدارة 

مراعاة التناسببین الوقائع المبررة لاتخاذ القرار الإداري ومحل هذا القرار، باعتبار مبدأ 

ها في التناسبفي هذه الحالات من المبادئ القانونیة العامةالتي یتوجب على الإدارة الالتزام ب

تصرفاتها دون حاجة إلى وجود نصوص صریحة تتضمنها، وبذلك یمتد عمل القاضي 
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الإداري إلى الرقابة على مدى تحقق هذا التناسب دون أن یتجاوز حدود وظیفته كقاضي 

للمشروعیة، حیث یقتصر عمله على المطابقة بین محل القرار الإداري واحد المبادئ 

وبالتالي إلغاء القرار المخالف لهذا المبدأ لمخالفته القانون القانونیة، وهو مبدأ التناسب، 

  .19ولیس لعدم ملاءمته

و الواضح منمتابعة أحكام مجلس الدولة الفرنسي والقضاء الإداري المصري، أن المیدان  

الرئیسي لتطبیق مبدأ التناسب إنما یتمثل في مجال القرارات التأدیبیة، وذلك إلى جانب بعض 

بنظریات أخرى مثل  لأخرى مثل تقدیر كفایة الموظف العام، مع الاستعانةالموضوعات ا

نظریة الخطأ الظاهر. مع العلم أن القضاء الإداري المصري كان الأسبق في الأخذ بمبدأ 

التناسب في میدان التأدیب ، وذالك من خلال نظریة الغلو في استعمال السلطة، فقد كان 

تراه  القضاء الإداري المصري مستقرا على أن السلطات التأدیبیة تستقل بتقدیر الجزاء الذي

مناسبا مع ما ارتكبه الموظف العام دون تعقیب في هذا الشأن، مادامت تلك السلطات لم 

تخالف القوانین واللوائح، ولذلك استقرت أقضیة محكمة القضاء الإداري على هذا التوجه، 

غیر أن امتناع المشرع المصري أو إهماله في تحدید الجزاءات التأدیبیة المناسبة لكل نوع 

الفات التأدیبیة، أدى إلى إسراف وتعسف الجهات الإداریة في ممارسة سلطاتها من المخ

التأدیبیة،فكان أن رأت المحكمة الإداریة العلیا في مصر الأخذ أن عدم التناسب بین المخالفة 

التأدیبیة والجزاء الموقع علیه هو مخالفة تعترض قرار التأدیب وتوجب إلغاءه، باعتباره من 

لة وإقامة التوازن بین اعتبارات الصالح العام وصالح الموظف، وعلیه أعلنت مقتضیات العدا

حكمها الشهیر الذي قررت فیه صراحة ولأول مرة أن المفارقة  11/11/1961المحكمة في 

الصارخة أو عدم الملاءمة الظاهرة بین درجة الذنب الإداري وبین نوع الجزاء ومقداره وعدم 

وعیة القرار التأدیبي، وفي هذا قضت بأنه : "... لئن كانت تناسبهما یؤدي إلى عدم مشر 

للسلطات التأدیبیة سلطة تقدیر خطورة الذنب الإداري من قبل وما یناسبه من جزاء بغیر 

معقب علیها في ذلك، إلا أن مناط مشروعیة هذه السلطة ألا یشوب استعمالها غلو، ومن 

خطورة الذنب الإداري وبین نوع الجزاء  صور هذا الغلو عدم الملاءمة الظاهرة بین درجة

ومقداره، وبالرغم من اختلاف الفقه المصري بین مؤید ومعارض لقضاء المحكمة الإداریة 

باستثناء البعض  –العلیا، إلا أن أحكام القضاء استقرت واعتادت على الأخذ بنظریة الغلو 

 في "غلو "في تقدیر الجزاءأم متمثلا سواء كان عدم التناسب بین الجزاء والذنب الإداري-منها

" تهوین" في توقیع جزاء هین على مرتكب مخالفة تأدیبیة جسیمة. إلا أن الخلاف الحقیقي 
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في شأن قضاء الغلو إنما یكمن في تحدید موطن العیب الذي یعتري القرار الإداریالمشوب 

أي الشكل –یة بالغلو، حیث من الطبیعي استبعاد العنصرین المتصلان بالمشروعیة الخارج

في تحدید هذا العیب، وبالتالي یبقى السبب أو المحل أو الغایة من أوجه -والاختصاص

  العیوب لإلغاء القرار المشوب بالغلو.

وفي هذا الإطار فإننا نمیل إلى أیسر الحلول والطرق من خلال الالتجاء إلى عیب مخالفة 

  ادئ القانونیة العامة الملزمة للإدارة.القانون بالاعتراف بمبدأ التناسب، باعتباره من المب

أما في فرنسا فقد اشتد الخلاف حتى وقت قریب بین من یرفضون الرقابة على التناسب بین 

العقوبة التأدیبیة مع المخالفة التي یرتكبها الموظف، وبین المؤیدین لها، حیث كان أساس 

ئ القانونیة العامة وهو مبدأ الخلاف هو اعتراف جانب من الفقه والقضاء بنشأة أحد المباد

التناسب وإنكاره ورفضه من جانب ثان .ولكن مجلس الدولة الفرنسي الذي كان یرفض مد 

نطاق رقابتهعلى القرارات التأدیبیة إلى بحث التناسب أو بالأحرى الملاءمة في هذه القرارات، 

التقدیریة للإدارة في أنه قد آن أوان التقدم في طریق تقیید السلطة  1978یونیو  09رأى في 

أهم معاقلها وهو مجال الـتأدیب، لیبسط رقابته على مدى التناسب بین العقوبة التأدیبیة ومدى 

خطورة الأخطاء التي یرتكبها الموظف العام، فالتجأ إلى فكرة الخطأ الظاهر لإلغاء العقوبة 

نسوبة إلیه والتي الموقعة على الموظف إذا ما اقترنت بخطأ ظاهر في تقدیر الأفعال الم

تشكل خطأ تأدیبیا ثم استقرت أحكام المجلس على ذات النهج المتبع ، مع تأیید الفقه له، 

ولیس فقط المخالفات  - حیث أصبح التكییف القانوني لخطورة أو جسامة " العقوبة التأدیبیة"

 .20ءمةخاضعة لرقابة القاضي الإداري، وهو ما یعني حقیقة الرقابة على الملا -التأدیبیة

   Bilan – coût - avantages:Le Principeمبدأ التوازن بین المنافع والمضار  -3

بالرغم من أهمیة التقدم العلمي وتسارعه المتزاید في جمیع المجالات، وخاصة الاقتصادیة، 

وبالتالي وجد القضاء الإداري نفسه ملزما بالتدخل للحد من تعسف الإدارة في هذا المجال 

اع نطاق سلطتها التقدیریة، وقد تصاعدت مطالبة الفقه للقضاء بالأخذ وخاصة مع إتس

بالمبادئ القانونیة العامة وبالتحدید تلك التي تدخل في إطار المبادئ الاقتصادیة الجدیدة، 

وقد كانت ثمرة الإجتهاد الفقهي والقضائي متمثلة في الإعلان عن مبدأ الموازنة أو التوازن 

المترتبة على القرارات الإداریة، بحیث یتعین المضاهاة الصریحة بین المزایا والأضرار 

بینهما، فإذا كانت المزایا هي المرجحة، أعلن القاضي مشروعیة القرار، أما إذا كانت 

  . 21إلغاء القرار لعدم مشروعیته –القاضي  - الأضرار هي المرجحة، تعین علیه
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ه الرئیسي في التطبیق، یتمثل في مسألة نزع المیدان الذي ولد فیه مبدأ الموازنة ویعتبر مجال

لم یكن للقاضي الإداري أن یفحص الظروف  1971الملكیة للمنفعة العامة، فقبل عام 

المحیطة بنزع الملكیة، وإنما كان یتأكد فقط من هدف هذه العملیة وهو بالطبع تحقیق المنفعة 

، والذي 28/05/1971ور في العامة إلى أن أصدر مجلس الدولة الفرنسي  حكما بالغ التط

قضى من خلاله بأن " المنفعة العامة في مشروع نزع الملكیة لن تقدر بصورة منعزلة عن 

الظروف المحیطة به، حیث أصبح للقاضي الإداري أن یقدر مدى تحقق هذه المنفعة العامة 

روع في ضوء الأضرار التي تلحق الملكیة الخاصة، بالإضافة إلى التكلفة المالیة للمش

. وهكذا استقر الفقه على أن الموازنة 22والمضار ذات الطابع الاجتماعي المحتمل وقوعها"

بین المنافع والأضرار هي شرط لمشروعیة القرار الإداري بإعلان المنفعة العامة،وهو شرط 

یخضع لتقدیر قاضي الإلغاء للتأكد من احترام الإدارة له حیث یشترط أن تكون المنفعة 

كدة قانونا، أما القضاء الإداري فتوسعت سلطاته وامتدت رقابته لتشمل تقدیر العامة مؤ 

ملاءمة قرار نزع الملكیة ووسیلته في ذلك لیست سوى مطابقة هذا الأخیر مع مبدأ الموازنة، 

باعتباره من المبادئ القانونیة العامة التي تلتزم الإدارة باحترامها وإلا بات قرارها المخالف 

والقاضي هنا لا یحل محل الإدارة في اتخاذ القرار الملائم في هذا الطرح، غیر مشروع، 

وإنما یعید الأمر للإدارة لإعادة التقدیر مرة أخرى، وبذلك سیحتفظ للإدارة، رغم حكمه بإلغاء 

القرار الإداري، بسلطتها التقدیریة في نزع ملكیة قطعة أرض محددة أو ما شابه، وبالتالي 

  .23تزال في إطار رقابة المشروعیةفهذه الرقابة لا 

وغني عن البیان أن مبدأ الموازنة یزود القضاء بسلاح فعال لحمایة المشروعیة ضد تعسف 

الإدارة، وخاصة اتجاه المصالح الاقتصادیة، لیس فقط حق الملكیة الخاصة، وإنما أیضا 

اعي. ودلیل ذلك المصالح المالیة الأخرى مثل ممارسة مهنة معینة، أو نشاط تجاري أو صن

أن القضاء الإداري الفرنسي لم یقصر مجال تطبیق هذا المبدأ على قرارات نزع الملكیة 

وإعلان المنفعة فحسب، بل مد نطاق تطبیقه لیشمل مسائل أخرى مثل القرارات المتصلة 

بمخالفة التنظیم، وقرارات إقامة أبراج خطوط الكهرباء، وقرارات تحدید مناطق الحمایة حول 

لمناطق المراد حمایتها، وقرارات السماح بفصل العمال الذین یحمیهم قانون النقابات، ا

  وقرارات سحب التراخیص.

أما في مصر فلم یمد القضاء الإداري رقابته على ملاءمة قرارات نزع الملكیة للتأكد من 

رغم ظهور التوازن بین المصلحة العامة المتحققة منها و العناصر الأخرى المترتبة علیها، 
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محاولات من المحكمة الإداریة العلیا بغرض فرض قدر من الحدود على سلطة الإدارة 

 18/08/1985التقدیریة بشأن قرارات نزع الملكیة، وهو ما نلمسه في حكم لها صادر في

، وبذلك فقد حرص الدستور والقانونعلى التوفیق بین حق  1994من دستور  34وكذا المادة 

ل على العقارات اللازمة لمشروعیتها العامة وبین حقوق ذوي الشأن من الدولة في الحصو 

ملاك هذه العقارات، وما یمكن ملاحظته عن فكرة الموازنة في مجال إلغاء التراخیص 

عن القضاء -فكرة أو مبدأ الموازنة  –واختیار الوقت الملائم لإجراء الترقیة أنها لیست غریبة 

  .  24الإداري المصري

  La nécessité de la mesureرورة الإجراءمبدأ ض- 3

استقر القضاء الإداري في فرنسا منذ زمن بعید على أنه" لتحدید سلطة الضبط الإداري في 

مسألة معینة، لابد من ملاحظة أن صلاحیات هذا الضبط لا تعدو أن تكون قیودا على 

الحریة امة، حیث تكون حریات الأفراد وأن نقطة البدء تقوم على أساس وطید من المبادئ الع

هي الأصل والقیود الضبطیة الواردة علیها هي الاستثناء. ومن هذا المنطلق دأب مجلس 

الدولة الفرنسي على ضرورة إخضاع تدابیر الضبط الإداري، التي غالب ما تمس الحریات 

لوقائع الأساسیة للمواطنین، لرقابة قضائیة فعالة تتمثل أساسا في التحقق عما إذا كانتهذه ا

تمثل فعلا خطرا كافیا أو تهدیدا للنظام العام، حیث یتحقق القاضي ویبحث بصورة مجردة 

كل الظروف والملابسات المحیطة بهذا الإجراء للتأكد من أن هذا الإجراء كان لازماأو 

ضروریا لتحقیق الهدف الرئیسي المتمثل في الحفاظ على النظام العام، فإذا تبین للقاضي أن 

طورة هذه الظروف وتلك الملابسات لم تكن تستلزم هذا التدخل، فإن إجراء الإدارة درجة خ

یكون غیر مشروع، أما إذا تبین للقاضي أن الحفاظ على النظام العام لم یكن من الممكن 

تحقیقه دون اتخاذ هذا الإجراء ولیس هناك إجراء آخر أقل منه وطأة على الأفراد، فإنه 

باره الإجراء الضروري الذي یستلزم الحفاظ على النظام العامویفسر یعترف بمشروعیته، باعت

جانب من الفقه هذا القضاء بأنه یشترط في إجراء الضبط الإداري ثلاثة شروط: أن یكون 

الإجراء ضروریا، و أن یكون فعالا ومجدیا، وأخیرا أن یكون هناك تناسب بین خطورة 

هذا یذهب الدكتور عاطف البنا إلى القول:" إن  الإخلال ودرجة تقیید الحریات العامة، وفي

القاضي الإداري یراقب مدى ملاءمة الإجراء الذي تتخذه الإدارة في مجال الضبط الإداري، 

مع أهمیة وخطورة الوقائع التي استند إلیها، ولكن على الرغم من ذاك فإن هذه الرقابة لا 

ارات الضبط الإداري تصبح عنصر تخرج عن كونها رقابة مشروعیة، لأن الملاءمة في قر 
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من عناصر المشروعیة، بحیث القضاء الإداري باعتباره قضاء إنشائیا، قاعدة قانونیة 

مقتضاها أن یكون الإجراء الضبطي الإداریضروریا ولازما ومتناسبا مع أهمیة الوقائعالتي 

لإداري بوجه تدعو الإدارة لاتخاذه، حیث تختلط المشروعیة و الملاءمة في مجال الضبط ا

  ."25خاص

الأصل العام أنه كلما اتخذت سلطة الضبط إجراء یقید ممارسة إحدى الحریات، فإنها لا 

تتمتع مطلقا بأیة سلطة تقدیریة في ذلك، حتى ولو لم یقیدها المشرع في مجال الإجراءات 

ة أو الضبطیة، لأن تعلق هذه الإجراءات بالحریات العامة یجعلها بعیدة عن مجال الملاءم

السلطة التقدیریة، وسواء تمت ممارسة هذا الاختصاص في الظروف العادیة أم 

الاستثنائیة.وقد اعتنق القضاء الإداري المصري  منذ نشأته نفس المبدأ، بمعنى أن یكون 

الإجراء المتخذ هو الوسیلة الوحیدةلدرء الخطرالذي یهدد الأمن والنظام؛ لأن واجب 

یرتبط بواجب آخر هو عدم التعرض لحریات الأفراد وحقوقهم  المحافظةعلى النظام العام

  .26العامة أو المساس بها

الخلاصة أن تصدي القضاء الإداري في مصر وفرنسا منذ نشأته،  لحریة لسلطة التقدیریة 

للإدارة في مجال اتخاذ القرارات الإداریة المختلفة؛ بهدف ضمان العدالة والتصدي لعدم 

  لقرارات المخالفة للمبادئ القانونیة الملزمة.المشروعیة في هذه ا

وتجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب ومبدأالموازنة، مبدأ ضرورة الإجراء، كل هذه المبادئ،  

لیست الوحیدة التي یتعین على الإدارة الالتزامبها، وإنما علیها أن تلتزم كذلك بكافة المبادئ 

  لا.القانونیة الأخرى مثل مبدأ المساواة مث
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