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  دهوك جامعة – ن والعلوم السياسةكلية القانو

   
óà‡Õ¾a@ @

تجمع الدعوى الإدارية غالبا ب5 شخص5، أحده0 من أشخاص القانون الخاص والآخر من أشخاص  

 شاسع ب5 الطرف5 مـن حيـث النفـوذ، ويثـور النـزاع بيـنه0 غالبـا بـ5 المـصلحة القانون العام والفرق

وهـذا لـيس . ومن الطبيعي قبول غلبة المصلحة العامة على المصلحة الخاصة. الخاصة والمصلحة العامة

مرده اختلاف قوة الطرف5، بل الغاية المراد تحقيقها من كل منه0، فأسـاس مـصلحة أشـخاص القـانون 

  . هي تحقيق الصالح الخاص، وأساس مصلحة أشخاص القانون العام هو الصالح العامالخاص 

ًو الخصومة الإدارية هي الوسيلة القانونية التي كفلها المشرع للأشـخاص سـواء أكانـت طبيعيـة أم 
معنوية لح0ية حقوقهم في مواجهة الإدارة عن طريق القضاء و هي مجموعة من الإجراءات التي تبـدأ 

  ) ١(.ً الدعوى أمام المحكمة بناء على طلب من جانب المدعي، وتنتهي بالحكم الفاصل في النزاعبإقامة

ًوالإدارة تكتسب في معظم الدعاوى الإدارية مركز المـدعى عليـه نظـرا لمـا تتمتـع بـه مـن مظـاهر 

الماديـة في السلطة العامة التي تجعلها في غv حاجـة إلى الرجـوع للقـضاء لتنفيـذ أع0لهـا القانونيـة أو 

ًمواجهة الغz vا yلكه من سلطة التنفيذ المباشر ، وهـذا المركـز يعـد المركـز الأسـهل في الـدعوى طبقـا 

، مجـردا مـن أي امتيـازات ، فتنـشأ مـشكلة عـدم ) المـدعي(للقوان5 الإجرائية ، وبالتالي سيكون الفرد 

�كن تـسميته بالخـصومة الاداريـة تحقيق التوازن ب5 أطراف الدعوى الإدارية م0 يقتـضي تحقيـق مـا

   .العادلة لتحقيق قدر من التوازن في المنازعات الادارية

                                                 
 والتي يختص القضاء ،ن تصرفات الإدارة التي تخضع لأحكام القانون الإداريإلى أ ِ يذهب جانب من الفقه- 1

 وتستخدم ،الإداري بنظر المنازعات المتصلة بها هي تلك التي تتعلق بتسيv المرافق العامة من ناحية
  .الإدارة في اتخاذها أساليب وامتيازات القانون العام من ناحية أخرى

حسن . د و ٧ص، ١٩٩٦، الأسكندرية، دار المطبوعات الجامعية،قانون الإداري ال،ماجد راغب الحلو. د: ينظر 
  ١٧ ص ،٢٠٠٤، مصر،  دار الكتب القانونية،التحكيم في المنازعات الإدارية، محمد هند
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ومن المستقر أن المواثيق الدولية والتشريعات الوطنية تهدف غالبـا إلى تحقيـق المحاكمـة العادلـة  

يv أمام القضاء الجزا�، بغرض تقييـد حـق الدولـة في العقـاب عـن طريـق تحديـد دور القـضاء في تـس

  .إجراءات المحاكمة، وyك5 المتهم من الحق في الدفاع

وهو منـصوص عليـه zوجـب . و يقابل المحاكمة العادلة أمام القضاء الإداري، الحق في طعن فعال 

لكـل شــخص ( ّ حـق الانتـصـاف الفعــال حيـث ورد  من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان١٣المادة 

ّ التي نصـت عليها هذه الاتفاقية، حـق الانتصاف الفعـال أمـام محكمـة اعتـدي على حقـوقه وحـرياته

  )١(..)وطنيـة، حتى ولو ارتكب هذا الاعتـداء أشـخاص في أثناء تأديتهم لوظائفهم الرسمية

أمـا النزاعــات التـي تعــرض أمـام القــضاء الإداري، فإنهـا تقتــضي المـساواة في الحقــوق والواجبــات  

  .م أحرارا في تسيv إجراءات الخصومة استنادا إلى كونها ملكا خالصا لهمالإجرائية وترك الخصو

من المؤكد أن الحديث عن المحاكمة العادلة يتعارض مع المبادئ التي تحكم القـضاء الإداري، لأن و 

 الأمر لا يتعلق zحاكمة أحد طرفي النزاع أو كليه0، إذ أمام القضاء الإداري يتقاضى في الغالب فرد عادي

وشخص من أشخاص القانون العام، ويكون غرضها أساسا ح0ية الفرد من الـسلطة العامـة، مـ0 يتعـ5 

  " طعن فعال" العمل على تحقيق 

الخـصومة " بــ  " Procèséquitable"  المصطلح المـستعمل في اللغـة الفرنـسية، إذ يتعـ5 ترجمـة 

 يتلاءم مع الدور الإيجا¥ المخـول للقـضاء في ، أما المصطلح المستعمل باللغة العربية هو الذي"العادلة 

  الفصل في النزاعات المدنية والإدارية ؟ 

غv أن المشكلة الأساسية التـي لرzـا تواجهنـا هـي أن مبـدأ المحاكمـة العادلـة لا يتعلـق بالقـضاء  

 أو قيـاس الإداري وإªا بالقضاء المد© أو الجنا�، ومن ¨ة كان يجب أن نتصدى لمسألة محاولة تـرويض

مدى ملا¬ة هذا المبدأ مع القضاء الإداري الفرنسي، مع كل ما �كن أن يـنجم عـن ذلـك مـن أثـار مـن 

  .ناحية المنطق القانو© أو من ناحية الواقع نظرا لخصوصية القضاء الإداري

 العدالـة مـن معطيـات قـد لا تكـون بالـضرورة كلمة المحاكمة ومع ذلك وبغض النظر ع0 يحيط 

 فإن المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان تصدت لفحص الض0نات القانونيـة و الآليـات الكفيلـة ادارية،

بتجسيدها واقعيا في0 عرض عليها من قضايا ادارية مهمة للفصل فيها، بناء على تفـسv واسـع للـ0دة 

                                                 
1  - Elisabeth ZOLLER، Procès équitable et dueprocess of law، Recueil Dalloz، Chroniques، 
N° 8، 2007، pp. 517 – 523، Cf. p. 519. 
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في أن تعـالج كل شخص لديه الحق ً":  من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان وحرياته الأساسية ٠٦/٠١

  ، ....."قضيته بطريقة عادلة

  
ßìýa@kÝH¾a@ @

öb›ÕÜa@¶g@öívÝÜa@Öy@÷î‹Ùm@õ‡à@ @

تعتبر الح0ية القضائية من مقومات القانون، فلايعترف المشرع بحق مع5 لشخص دون أن يـزوده  

وخصومة بالوسيلة اللازمة للحصول عليه، فلا قانون بلا قاض، ولا حق أو واجب قانو© بلا قضاء يفرضه 

  )١(تكون أداة له في ح0يته

، معترف به لكل شخص، طبيعيا كـان أو معنويـا، بـلا )١٩/٣م (إن اللجوء إلى القضاء حق دستوري  

. yُييز بسبب الجنس أو الدين، فلا يسأل رافع الدعوى ح5 يستعمله إلا إذا أخطـأ أو تعـسف في ذلـك

 حالات استثنائية، حيث قرر المشرع تسليط عقوبـة ولا تعد مجرد خسارة الدعوى داعيا لمساءلته إلا في

  .غرامة مدنية على خاسر بعض الدعاوى لأهميتها قصد منع التعسف في رفعها، مثل دعوى رد القضاة

وإن كان حق اللجوء إلى القضاء يعتبر من الحقوق العامة، فلا يجوز التنازل عنه بصفة مطلقة، فإن  

  .ه مكلفا بشكل يعرقل حق التقاضيالمشرع قام بتقييده بعدة طرق، وجعل
  

ßìýa@Ë‹ÑÜa@ @
ñŠa†ýa@öb›ÕÜa@¶a@öívÝÜa@óïÜbÉÐ@ @

لأي شخص حق اللجوء إلى المحاكم الوطنية المختصة لإنصافه الفعلي من أية أع0ل تنتهك الحقـوق 

  ."الأساسية التي �نحها إياه الدستور أو القانون

أن تتعهـد كـل الـدول :"دنية و الـسياسية عـلى من العهد الدولي الخاص بالحقوق الم٢ونص الفقرة 

فمن الواضح أن هتـ5 الاتفـاقيت5 أكـدتا عـلى أن تكـون المحاكمـة ".بالتكفل بتوفv سبيل فعال للتظلم

و م0 لاشك فيه أن امتناع الإدارة على التنفيذ،دون وجود مـا يجبرهـا . عادلة و أن تكون الطعون فعالة

  ٢. ون فعالية،م0لايحقق العدالةعلى ذلك سيجعل من طعون الأفراد د
                                                 

وجدى راغب فهمى، دراسات في مركز الخصم أمام القضاء المد©، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، .  د-  1
 .١١٦ و١١٥، ص ١٩٧٦، ١جامعة ع5 شمس، العدد 

3-Renèchapus،droit du contentieux administratif،10èmèdi،montchrestien،paris،2002،p113.  
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الا ان طول إجراءات الدعوى حيث يتع5 و تباطؤ الادارة احيانا في تنفيذ احكام القضاء قـد يجعـل 

اللجوء الى القضاء الاداري غv ذي جدوى بالإضافة إلى احـت0ل تعـسف الادارة بالامتنـاع أو التراخـي في 

لصادر بالتعويض لا يتضمن أمرا للإدارة بدفع المبلـغ للفـرد تنفيذ الأحكام الصادرة ضد الإدارة فالحكم ا

  .١المحكوم له وإªا يتضمن تقريرا بأحقيته في التعويض 

وقد اصدرت لجنة حقوق الانسان في الامم المتحدة قرارا لها بينت فيه بان المحاكة العادلـة تقتـضي 

ك0 يجـب ان يكـون حـق ، لعدالةضرورة اصدار حكم حاسم في القضية بالسرعة الممكنة بغية تحقيق ا

الوصل الى العدالة مكفولا للجميع اي ان يكون للفرد حق التقاضي بـدون ايـة عوائـق في حالـة انتهـاك 

  ٢. حقوقه امام محاكم مستقلة ومحايدة

المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان لفرنـسا بعـض قواعـد إجـراءات التقـاضي الإداري في  وقد ادانت

عتبار انها لا تت0شى مع الاتفاقية الأوروبية لحقـوق الإنـسان،حيث فـسرت المحكمـة القانون الفرنسي با

الأوروبية لحقوق الإنـسان مبـدأ المحاكمـة العادلـة المنـصوص عليـه في المـادة الـسادسة مـن الاتفاقيـة 

الأوروبية لحقوق الإنسان على أنه يقتضي منح القاضي الإداري سلطة إصـدار أوامـر وتوجيهـات لـلإدارة 

 في ١٩/٠٦/١٩٩٠ومن ذلـك إصـدار المحكمـة الأوربيـة حكـ0 بتـاريخ لاسي0 أثناء امتناعها عـن التنفيـذ

 ، قضت فيه أنه يجوز للقـضاة في كـل secretyry of state for trams ports ltdv.Factortameقضية

التـي يكفلهـا دولة من دول المجموعة الأوربية اتخاذ التدابv الضرورية من أجل ح0ية حقـوق الأفـراد 

  .لهم القانون الأور¥،وفي حالة الاقتضاء إصدار أوامر إلى الجهات الإدارية

المتعلـق بإصـلاح ٨/٢/١٩٩٥و هذا ما جعل المشرع الفرنسي يؤكد هـذا المبـدأ في القـانون المـؤرخ في

 بغرامـة المنازعات الإدارية zنحه القاضي الإداري سلطة إصـدار أوامـر لـلإدارة،و إمكانيـة الحكـم عليهـا

المـادة حيـث نـصت ، لتت0شى تشريعاته مع الاتفاقيات الدولية كمصدر لإجـراءات التقـاضي ، تهديدية 

                                                 
، كلية »رسالة ماجستv في القانون«حس5، ظاهرة عدم تنفيذ الإدارة للأحكام القضائية الصادرة ضدها كمون 1

 .٣١ ص،م،٢٠٠٩الحقوق، جامعة تيزي وزو، 
2ArnfinnBardsen ، Reflections on FairTrail in Civil Proceedings 
www. Scandinavianlaw.se/pdf/51-5-pdf.p120 
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L911-1 على اعطاء الصلاحية، للقاضي بأن يدرج في حكمه أمرا يتضمن إلزام الإدارة بالقيام ١ الفرنسية ،

 بالـضرورة عـن مقتـضى الحكـم بإجراء تنفيذي محدد، بشرط أن هذا الإجراء التنفيذي أن يكون متفرعا

 أن يجـب الـذي الزمنـي الإطـار للإدارة يحدد أن الحالة هذه في للقاضي و�كن  القضا� ومن متطلباته،

  .٢الأمر فعالية من يعزز أن منشأنه -دونشك – ضمنه،وذلك التنفيذي الإجراء ينفذ

ذون بالإقامـة حكـم ومن التطبيقات القضائية على ذلـك في مجـال تأشـvات دخـول الأجانـب أو الأ

 بإلغـاء قـرار وزارة الخارجيـة الفرنـسية Baurezak في قـضية ٠٤/٠٧/١٩٩٨مجلس الدولـة الفرنـسي في 

برفض منح المدعي تأشvة دخول إلى فرنسا، ووجه أمرا على الوزارة zنح المـدعي تأشـvة دخـول بقـصد 

 كـ0 ٣.لخارجية لتنفيذ هـذا الأمـرالإقامة فيها مع زوجته، وحدد المجلس مهلة شهر واحد فقط لوزارة ا

 بإلغـاء القـرار Sadi Houcini في قـضية ٠٧/٠٢/١٩٩٦حكمت المحكمة الإداريـة لمدينـة ليـون بتـاريخ 

 من مدير منطقة الرون الذي رفـض بواسـطته مـنح المـدعي إذنـا بالإقامـة ١٣/٠٥/١٩٩٥الصادر بتاريخ 

لمدير zنح المحكوم له في مهلـة شـهر واحـد سنوات، ووجهت المحكمة أمرا ل١٠الطويلة في فرنسا لمدة 

  ٤.من تاريخ إعلان الحكم إذنا بالإقامة الطويلة في فرنسا

بهـذا الخـصوص قرارهـا بانـه لايجـوز لمجلـس  ومن تطبيقات الهيئة العامة لمجلـس شـورى الدولـة

ًالانضباط العام قانونا ان يصدر قرارا معلق على شرط لنفـاذه بـل يجـب ان يـصدر القـرار عـلى  سـبيل ً

تطلـب ) المميـزة(لدى عطف النظر في الحكم المميـز وجـد ان المدعيـة: (( حيث ورد في القرار . الحسم

ة الى كاتـب ـــالزام المميز عليه وزير العدل ـ اضافة لوظيفته بتغيـv عنـوان وظيفتهـا مـن كاتبـة طابع

 في الـوزارة رفـضــت طلبهـا  الا ان الـدائرة الاداريـة١٢/٩/٢٠٠٥لحصولها على شهادة الاعدادية بتـاريخ 

                                                 
1Article L911-1 (Code de justice administrative ) :Lorsque sa décision implique 
nécessairement qu'une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé 
chargé de la gestion d'un service public prenne une mesure d'exécution dans un sens 
déterminé، la juridiction، saisie de conclusions en ce sens، prescrit، par la même décision، 
cette mesure assortie، le cas échéant، d'un délai d'exécution.  

 

 - 20 المجلد –مجلةجامعةدمشقللعلومالاقتصاديةوالقانونيةمهند نوح، القاضي الإداري والأمر القضا�، 2
 .٢١٧، ص2 -العددالثا©

3C.E، 4-7-1997، Epx.Bourezak، A.J.D.A1997p636 
كلية ،دارة العامة، دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراهعدو عبد القادر، تنفيذ الأحكام القضائية ضد الإ:  نقلا عن 4

 ٢٨١ ص ،٢٠٠٨الحقوق،جامعة سيدي بلعباس،السنة الجامعية 
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ي ـــبحجة عدم توفر الدرجة الشاغرة وبنتيجة المرافعة قـرر مجلـس الانـضباط العـام بقـراره المـؤرخ ف

 الزام المميز عليه اضافة لوظيفته بتبديل عنوان وظيفة المميزة الى كاتب عنـد تـوفر الدرجـة ٦/٤/٢٠٠٦

لانـضباط العـام عـلى شرط لنفـاذه لان الاحكـام ًالشاغرة وهذا غv جائز قانونا ان يعلق قـرار مجلـس ا

ينبغي ان تصدر على سبيل الحسم وكان على مجلس الانضباط العام ان يتحرى الحقيقة ويقوم بـاجراء 

التحقيقات اللازمة بطلب سجل الملاك من الدائرة الادارية في الوزارة المدعى عليها للاطلاع على مفرداته 

ًلمتوفرة يفصل في الدعوى والتأكد في0 اذا كان هنالك شاغرا من عدمـه وعلى ضوء الوقائع والمستندات ا

، وحيث ان الحكم المميز é يلتزم بوجهة النظر القانونية هذه م0 اخل بصحته لذلك قرر نقضه واعادة 

ًاضبارة الدعوى الى مجلس الانضباط العام للسv وفق ما تقدم واصدار الحكـم المقتـضى وفقـا للقـانون 

هـ الموافـق ١٤٢٧/ج0دى الاولى/٢٤اق في ـــًيبقى رسم التمييز تابعا للنتيجة وصدر القرار بالاتفعلى ان 

  ١)).م١٩/٦/٢٠٠٦

إن الأحكام التي ،  ١٨/١٠/٢٠٠٦وبنفس الاتجاه قضت المحكمة الاتحادية العليا في حكم لها بتاريخ 

vكـان ...(( معلقـة عـلى شرط تصدرها المحاكم يجب أن تكون حاسمة وخالية من الغموض والتردد وغ

على المحكمة التقيد بطلبات المدعي الواردة في عريضة الدعوى وعدم الزيادة عليها لان المحكمة مقيدة 

 ٨٣مـن قـانون المرافعـات المدنيـة رقـم ) ٤٥(عند إصدار حكمها بعريضة الدعوى عملاً zنطوق المـادة 

ها ماهية الإجراءات القانونية الـواردة في الفقـرة  المعدل فضلاً إن المحكمة é توضح في حكم١٩٦٩لسنة 

الحكمية وإذا كانت العبارة المذكورة تشv إلى حضور ممثل جمعيـة بنـاء مـساكن الـضباط أمـام دائـرة 

التسجيل العقاري المختصة لأخذ إقراره بشأن تسجيل القطعة باسم المدعى فان ذلك يعني إن المحكمة 

في الدائرة وحيث إن الأحكـام التـي تـصدرها  مثل عن الجمعيةعلقت حكمها على شرط وهو حضور الم

المحاكم يجب أن تكون حاسمة وخالية من الغموض والتردد وغv معلقة على شرط بحيث تكون قابلـة 

ًللتنفيذ فكان المقتضى إدخال جمعية بناء مساكن الضباط شخصا ثالث في الدعوى للاستيضاح منها عـن 

ضمن تخصيص القطعة موضوعة الدعوى للمدعي وحيث ان الحكم المميز صحة صدور الكتاب منها المت

  ٢)).صدر دون مراعات الأمور القانونية المتقدمة م0 أخل بصحة الحكم المميز لذا قرر نقضه

                                                 
   م١٩/٦/٢٠٠٦ وتاريخ٢٠٠٦/yييز/انضباط/١٦٢قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة برقم 1
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

وفي ذلـك ، ومن متم0ت هذا المبدأ انه يترتب على الحكم القضا� أثاره كافـة مـن لحظـة صـدوره 

 انه يترتب على إلغاء القرار الإداري بحكم ١٦/٨/٢٠١٢ى الدولة بتاريخ قررت الهيئة العامة لمجلس شور

لدى عطف النظر على القـرار المميـز : ((..حيث ورد، قضا� إلغائه وإلغاء أثاره كافة من لحظة صدوره 

 أحيـل إلى التقاعـد رغـم إرادتـه وبـشكل )المميـز(وجد أنه صحيح وموافق للقانون ، ذلـك أن المـدعي 

ون وحيث أن قرار الإحالة إلى التقاعد تم إلغاؤه بقرار مجلـس الانـضباط العـام واكتـسب مخالف للقان

هذا القرار درجة البتات وباشر المدعي وظيفته فإنه يـستحق رواتبـه عـن الفـترة التـي أبعـد فيهـا عـن 

ر بحكم الوظيفة طالما كان أبعاده zوجب قرار إداري مخالف للقانون ولا يدله فيه وتم إلغاء هذا القرا

بات ، وحيث أن مجلس الانضباط العام التزم وجهة النظـر القانونيـة المتقدمـة وقـضى بـصرف رواتـب 

 فيكـون قـراره ٢١/١٢/٢٠١٠ ولغاية مباشرتـه الوظيفـة في ٩/١١/٢٠٠٨للفترة من تاريخ ) المميز(المدعي 

ًصحيحا وموافقا للقانون ، قرر تصديقه ورد الطعون التمييزية وتحميل المميز  رسم التمييز وصدر القرار ً

  ١)). م١٦/٨/٢٠١٢هـ الموافق ١٤٣٣/رمضان/٢٧بالاتفاق في 

  
ðäbrÜa@Ë‹ÑÜa@ @

öb›ÕÜa@¶g@öívÝÜa@Öy@‡ïïÕm@ @

فضلا عن إمكانية اتفاق الخصوم على تقييد حقهم في اللجوء إلى القضاء، ك0 في حالة تراضيهم على 

تنظيم حق اللجوء إلى القضاء، وهذا ما سمح له اللجوء إلى محكم5 لحل نزاع مع5، يتحكم المشرع في 

  :بتقييد الحق المذكور بطرق متعددة، ومن بينها

  .وجوب عرض النزاع على جهة أخرى قبل عرضه على الجهة القضائية المختصة: اولا  

  :ومن أمثلة ذلك

 الطعـن إلى  ـ فرض الطعن الإداري الرئاسي أو الولا� في بعض المنازعات الإدارية، مثل واجب رفـع١

اللجنة الولائية المتعلقة بالتنازل عن أملاك الدولة قبل اللجوء إلى الجهـة القـضائية المختـصة ، وواجـب 

  .رفع تظلم إداري مسبق قبل عرض النزاع الضريبي أمام القضاء

  . قبل اللجوء إلى المحكمة المختصة  ـ وجوب عرض بعض لمنازعات على اللجان الادارية٢

                                                 
  .م١٦/٨/٢٠١٢وتاريخ ٢٠١٢/yييز/انضباط/٤٥٣امة لمجلس شورى الدولة برقم  قرار الهيئة الع1
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  .لمواعيد الإجرائيةتحديد ا: ثانيا

  : ويكون ذلك عن طريق

 ـ تحديد ميعاد لرفع بعـض الـدعاوى كمـدد الطعـن بالالغـاء الـذي يقـدم أمـام القـضاء الإداري ١

والمقـرر قانونـا والمـستقر عليـه قـضاء أن . والتظلم الإداري الذي يسبقه في الحالة التي يقررها القـانون

  .وهذا كثvا ما يقع ح5 قصر تلك المواعيد. وعيفوات المواعيد تؤدي إلى فقدان الحق الموض

é يكتف المشرع بتحميل الخصم عبء القيام بالعديد من :  ـ تحديد ميعاد اتخاذ بعض الإجراءات٢

الإجراءات، بل يوجب احيانا القيام بها ضمن مواعيد قصvة، ويتعلـق الأمـر عـلى سـبيل المثـال بتقـديم 

  .لقرار الاداريوطلب وقف تنفيذ ا، الدفوع الشكلية 

  
sÜbrÜa@Ë‹ÑÜa@ @

ênÑÝØ@À@ò†bî�Üa@Öî‹ @æÈ@ðšbÕnÜa@Öy@óÝÔ‹È@ @

كان العراق إلى وقت قريب يتغنى zبدأ مجانية الاستفادة من خدمات المرافق العامة، ومن بينهـا  

مرفق القضاء، وحققت ذلك عن طريق تحملها مصاريف التبليـغ والتنفيـذ، وé تقـرر سـوى مـصاريف 

  .ادي التعسف في استع0ل الحق في التقاضيرمزية بغرض تف

ُولكن في الوقت الحالي، ورغم ثبوت يسر الدولة جعل اللجوء إلى القضاء مكلفا جدا، بشكل يجعـل  

المواطنون يحجمون عن التقاضي، ويضطرون في العديد من الأحيان، إلى التنازل عـن حقـوقهم الـضائعة 

  . إن é يستفيدوا بالمساعدة القضائية

و تكلفة إجراءات التقاضي، ليس فقط من خلال رفـع المـصاريف القـضائية وكـذا رفـع مقابـل وتبد

المساعدة القضائية، والذي سيكون حافزا لرفع قيمة أتعاب المحام5، بل أساسا من خـلال جعـل مرفـق 

تي العدالة صعب المنال إثر تكبيد المتقاض5 مصاريف باهظة متنوعة، مثل قيمة التكليف بالحضور، وال

تم رفعها حتى أصبحت غv معقولة، ك0 أضـاف المـشرع للمتقـاضي عـبء التكفـل zـصاريف ترجمـة 

  .الوثائق، فضلا عن تفعيله الغرامات المدنية
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

Êia‹Üa@Ë‹ÑÜa@ @
Ëa�åÜa@Ëíšíà@À@ìc@óàí—©a@À@âÙznÜa@À@Ö¨a 

اليـوم فقـد أصـبح أمـا . ظل هذا المبدأ مجهولاً من قبل فقـه الإجـراءات، بـل وé يعـره أي اهـت0م

  )١ (.موضوع جدل كبv من حيث دور المتقاض5 والقاضي في تحديد موضوع المنازعة

ومبدأ المبادءة هذا zعناه الضيق أن المتقاض5 �لكون التحكم في موضوع المنازعة، ولهم السلطة في 

0 إن يقـررا أي أنه يعود لطرفي الخـصومة سـلطة تحديـد عنـاصر الخـصومة، فـ)٢( تحديد عناصر النزاع

  .الخص0ن اللجوء إلى القاضي حتى يحددا العناصر التي يجب عليه أن يفصل فيها

وإذا كانت هذه السلطة معترف بها وفقا لهذا المبدأ لأطراف الخصومة، فإن الخلاف ثار حول نطاق 

ل هذه السلطة ومداها، وهل تقتصر على الوقائع؟ وتزامنا مع ذلك ما هو نطاق سلطات القـاضي؟ وهـ

  يستطيع استنباط وقائع é يسبق للأطراف بوجه خاص الإدعاء بها؟

ويكاد يجمع الفقه على أن مبدأ المبادرة يقتصر على سـلطة الأطـراف في نطـاق الوقـائع الـواردة في 

، وبالتالي تكييف وإعادة تكييـف de dire le droitوأن القاضي �لك سلطة النطق بالقانون . الادعاءات

  )٣ (.الوقائع

  : مبدأ المبادرة يتضمن تحقيق امران ه0و

 استنادا لمبدأ المبادرة، فإن للخصوم سـلطة الـتحكم في الوقـائع، :المزاعم وتحديد الادعاءات : الاول

غـv أنـه وفي إطـار . أي الادعاءات الواقعية وأن القاضي �لك تكييف وإعادة تكييف المزاعم والادعاءات

                                                 
، la direction de procèsتوجيه الخصومة :  وتم استنباط هذا المبدأ من نظvه المعروف تحت مصطلح- 1

 أو المبادءة أو المبادرة principe accusatoireالمنبثق بدوره من مبدأ الاتهام أو النظام الاتهامي 
d’initiative ou d’impulsion. 

2  - « le principe dispositif signifie dans son expression première litigieuse، au sens strict، 
que les parties ont la maitrise da la matière litigieuse، la pouvoir de fixer les éléments du 
litige »، J.Vincent et S.Guinchard، op.cit، p515. 
3   - G.Bolard، « Les principes directeurs du procès civil، le droit positif depuis H.Motulsky »، 
JCP.éd.G1993، I،3693. J.Vincent et S.Guinchard، op.cit، p515. 
N.Fricero et Ph.Pedrot، « les droits fondamentaux spécifiques au procès civil »، in liberté et 
droit fondamentaux، 9e éd 2003، Dalloz، P527 
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.  لا �لك تعديل عبارات المناقشة، وذلك بإدخال وقائع é يòها الخصوماحترام مبدأ المبادرة فإن القاضي
)١(  

ومع ذلك يجوز للقاضي أن يأخذ بع5 الاعتبار من ب5 عناصر المناقشات والمرافعـات، الوقـائع التـي 

  .ّأثvت من طرف الخصوم وé يؤسسوا عليها ادعاءاتهم

ية فإن الخصومة الادارية تكون ب5 المـصالح وحيث تعتبر المصالح الخاصة هي محل الخصومة المدن

و أن العناية . الخاصة والمصلحة العامة و دور القاضي يختلف ويتع5 أن يكون حذرا في تسيv إجراءاتها

بض0ن حياد القاضي لا يعني أن يكون هذا الأخv سـلبيا، الأمـر الـذي قـد يـؤثر عـلى الـسرعة المنتظـرة 

  .جه عام على حسن سv العدالةللفصل في القضايا الادارية وبو

إن منح المشرع للقاضي دورا إيجابيا في تسيv الخصومة بغرض تحقيق هدف5 مختلف5 قـد يـؤدي  

والحل الأسهل يكون بترجيح سرعة الفصل في المنازعات عـلى حـسن . إلى تغليب أحد الهدف5 على الآخر

أن ذلـك قـد يـؤدي إلى التـضحية بحقـوق ولا داعـي للقـول . سv العدالة، أي ترجيح الكم على الكيـف

  .الأفراد بهدف التوصل إلى إحصائيات مثالية

Hبـدأ المبـادرة يقـود إلى تـرك عـبء إثبـات الوقـائع لأطـراف :إثبـات الوقـائع : الثاz إن التـسليم 

   .الخصومة

 الـدعوى تحـدد وفي هذا القرار نب5 ان الهيئة العامة لمجلس شـورى الدولـة قـد احترمـت مبـدأ ان

بعريضتها ، ولا يجوز إحداث دفع جديد أمام محكمة التمييز يغـv مـن الإدعـاء وقـد اجـاد القـاضي في 

 سرعـة -تفسv ما منحه المشرع من دور في تسيv الخصومة ووازن في تحقيق هذين الهـدف5 المختلفـ5

لـدى التـدقيق (( : وللأهميـةنورده كـاملا، وé يغليب أحد الهدف5 على الآخر -الفصل مصلحة الخصوم

والمداولة من الهيئة العامـة في مجلـس شـورى الدولـة وجـد أن الطعـن التمييـزي مقـدم ضـمن المـدة 

القانونية فقررت قبوله شكلاً ولدى عطف النظر على الحكم المميز وجد أنـه صـحيح وموافـق للقـانون 

 ١١/٤/٢٠٠٥في ) ٧/١/٢٩٧٨(كان قـد عـ5 بوظيفـة مستـشار بالكتـاب المـرقم ) المميز(ذلك أن المدعي 

وبأمر وزاري دون موافقة مجلس الوزراء ومصادقة مجلـس الرئاسـة وبـاشر بوظيفتـه إلا أنـه أعيـد إلى 

                                                 
الموسوم   بحث مقدم الى الملتقى الدولي الرابع،الحقوق الأساسية الخاصة بالخصومة المدنية. بودالي محمد. د 1

،  جامعة العر¥ بن مهيدي ام البواقي،ب المحاكمة العادلة في القانون الجزائري والمواثيق الداخلية
  ٣٤ص ،٢٠١٢
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

 الصادر مـن وزيـر الماليـة وقـد بـاشر ١١/١/٢٠٠٧في ) ٤/٥٥٤(وظيفة خبz vوجب الأمر الوزاري المرقم 

لوزراء حيث أجابت بكتابها المـرقم  تظلم لدى الأمانة العامة لمجلس ا٢/١٢/٢٠٠٧بهذا العنوان وبتاريخ 

 بأن تعيينه بدرجة مستشار é يكـن وفـق الآليـة المنـصوص عليهـا في المـادة ٢٦/١٢/٢٠٠٧في ) ٢١٠٣١(

والتي أوجبت موافقة مجلس ) النافذ في حينه(من قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية ) ٤٢(

يينه يعد غv صحيح مـن الناحيـة القانونيـة وغـv منـتج الوزراء ومصادقة مجلس الرئاسة لذلك فإن تع

 وقامـت ١/٤/٢٠٠٩في ) ٩٥٥٣(لأثاره وقد أرسلت نـسخة منـه إلى وزارة الماليـة zوجـب كتابهـا المـرقم 

ــرقم  ــا الم ــوزراء zوجــب كتابه ــس ال ــب الخــبراء في مجل ــاب إلى مكت في ) ١٦٠٢٦(الأخــvة بإرســال الكت

يطلـب في دعـواه إلغـاء كتـاب ) المميـز(ذكور وحيث أن المدعي  كونه موظف في المكتب الم٨/٤/٢٠٠٩

ً إضـافة لوظيفتـه فتكـون الخـصومة غـv –وزارة المالية وأقام دعواه ضد الأم5 العـام لمجلـس الـوزراء 

ًطلبا إلى المجلس بعد ختام المرافعة لإصدار القرار ومصادفته ) المميز(متوجهة ، أما تقديم وكيل المدعي 

ًفتح باب المرافعة مدعيا فيه أن تاريخ كتاب الأمانة العامة لمجلس الـوزراء المطعـون بـه عطلة أدى إلى 

 ك0 ورد في لائحة استدعاء الـدعوى فـإن طلبـه مـردود ١/٤/٢٠٠٦ وليس ١/٤/٢٠٠٩هو ) ٩٥٥٣(المرقم 

وحيث  ٨/٤/٢٠٠٩في ) ١٦٠٢٦(لأن الكتاب المطعون به في عريضة الدعوى هو كتاب وزارة المالية المرقم 

أن الدعوى تتحدد بعريضتها وأنه é يطعن في عريضة دعـواه أو أثنـاء المرافعـة بكتـاب الأمانـة العامـة 

أبرز عند إقامة دعـواه كتـاب ) المميز(لمجلس الوزراء حتى يطلب تصحيح تاريخه ك0 أن وكيل المدعي 

م طلبه في جلسة المرافعة بتاريخ وزارة المالية باعتباره الأمر المطعون به ك0 أبرز الكتاب ذاته عندما قد

 وحيث أن مجلس الانضباط قد التزم بوجهة النظر القانونيـة المتقدمـة وقـضى بـرد الـدعوى ٥/٧/٢٠٠٩

ًلعدم توجه الخصومة فيكون قراره هذا صحيحا وموافقا للقانون قـرر تـصديقه ورد اللائحـة التمييزيـة  ً

 )١()). م ١٦/٩/٢٠٠٩هـ الموافق ١٤٣٠/رمضان/٢٦في وتحميل المميز رسم التمييز وصدر القرار بالاتفاق 
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ðäbrÜa@kÝH¾a@ @
ËbÐ‡Üa@À@Ö¨a@÷î‹Ùm@õ‡à@ @

  

ًكان الفقه سابقا يخلط بينه0، إلا أنه حاليـا بـدأ �يـل إلى التمييـز بيـنه0  مـن حيـث أن مفهـوم : ً

منه حقـوق ولمـا كـان مبـدأ الوجاهيـة تتـض. حقوق الدفاع أوسع من مبدأ الوجاهية، ولا يقتـصر عليـه

الدفاع، فإنه استفاد من القرارات التي أصبغت على هذه الحقوق قيمة دسـتورية في القـانون الفرنـسي 

  ً.وسنعالجها تباعا

ßìýa@Ë‹ÑÜa@ @
ËbÐ‡Üa@À@Ö¨a@ @

ًوكثvا ما ارتبط هذا الحق بالخصومة الجزائيـة ومـع ذلـك فإنـه يجـد مكانـه في نظvتهـا الخـصومة 

لحق في الدفاع yك5 الخصم من الدفاع عن موقفـه أمـام القـضاء مهـ0 حيث يقتضي تكريس ا. المدنية

ففي غياب المتهم، نجد هنا طرفي الخصومة المتمثلة في المـدعى والمـدعى عليـه،  .يكن مركزه في الدعوى

 بحيـث يكـون للمتقـاضي )١ (.حيث يعني حق احترام الدفاع وجوب ض0ن وح0ية الدفاع عن حقوقه0

حيحة وعادلة، yنحالض0نات الضرورية لدفاعه، وهو يتضمن جملـة مـن الحقـوق الحق في إجراءات ص

وتعـرف بامتيـازات أطـراف الخـصومة في ، الأساسية التي تدعم سv الخصومة وتتعلق بجميـع الأطـراف

ًمجال الدفاع توسعا كبvا بفعل تأثv فكرة المحاكمة العادلة وتبلورها في المجتمع المعاصر ولعل المجـال ، ً

  .كò وضوحا لهذا المبدأ يبدو جليا في المحاك0ت التاديبيةالا

م انـه يعـد اسـتجواب ٢٤/٣/٢٠١١ وقد اكدت الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة بقرارهـا بتـاريخ 

الموظف أو التحقيق معه من القواعد الشكلية التي لا يجوز إه0لها وهي من النظـام العـام وأن عـدم 

لدى عطف النظر في الحكم المميز ((: حيث ور  ،لإجراءات القانونية المتخذة مراعاتها يؤدي إلى بطلان ا

كـان قـد أصـدر الأمـر الإداري المـرقم ) المميـز(وجد أنه صحيح وموافق للقانون ذلك أن المدعى عليـه 

بحق عدد من الموظف5 بـضمنهم المـدعي ) لفت النظر( والمتضمن فرض عقوبة ٤/٨/٢٠٠٩في ) ٧/٧٣٣(

وحيث وجد أنه لا توجد أوراق تحقيقية في موضوع العقوبـة وé يـستجوب ) ٩(تسلسل ) المميز عليه(

                                                 
 وكان يرى أنه مبدأ طبيعي في الم0رسة ١٩٦١ منذ سنة Montulsky: وهو مبدأ نادى به بداية الفقيه - 1

 ..J.Vincent et S.Guinchard، op.cit، p543. القضائية، قبل أن يسلم به الفقه الحديث
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RQ@ @

ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

في موضوع القرار محل الاعتراض وحيث أن تشكيل لجنة تحقيق مـع الموظـف أو ) المميز عليه(المدعي 

استجواب المدعي في مثل هذه العقوبة يعد من القواعد الشكلية لا يجوز إه0لها وأنها تعد من النظام 

قـد ) المميـز(العام وعدم مراعاتها يؤدي إلى بطلان الإجراءات القانونية المتخذة وحيث أن المدعى عليه 

من قانون مـوظفي الدولـة والقطـاع العـام ) ١٠(من المادة ) ًثالثا(و) ًثانيا(و) أولاً(خالف أحكام البنود 

، ) المميـز عليـه( المـدعي  م0 يستوجب إلغاء عقوبة لفت النظر المفروضة بحـق١٩٩١لسنة ) ١٤(رقم 

من الأمر ) ٩(وحيث أن مجلس الانضباط العام قد التزم بوجهة النظر القانونية هذه وقرر إلغاء الفقرة 

الإداري المطعون فيه ، لذا قرر تصديقه ورد الطعن التمييزي وتحميل المميز رسم التمييز وصدر القـرار 

 )١()). م ٢٤/٣/٢٠١١هـ الموافق ١٤٣٢/ربيع الثا©/٢٠بالاتفاق في 

  
ðäbrÜa@Ë‹ÑÜa@ @

óïèbuíÜa@c‡jà@÷î‹Ùm@õ‡à@ @

يقتضي تسيv الخصومة والحكم في الدعوى باحترام مبـدأ الوجاهيـة وyكـ5 الخـصم مـن مناقـشة  

الحكم القضا� بعد صدوره، ك0 يقتضي مبدأ الوجاهية شفافية إجراءات التقاضي، ويكـون ذلـك بعقـد 

. كون لكل شـخص حـق حـضورها وأن يـسمح بنـشر مـا يـدور فيهـاالجلسات بصفة علنية، zعنى أن ي

ويستثنى من ذلك حالة مساس العلانية بالنظـام العـام أو الآداب العامـة أو حرمـة الأسرة ، كـ0 �كـن 

 وفي كل الحـالات تـصدر الأحكـام .للقاضي أن يخرج من القاعة المخصصة للجلسة كل من يخل بنظامها

ً الأطراف ومع القاضي يسمح في نهايته بالحصول على حكـم أكـò توافقـا فالتواصل ب5، في جلسة علنية 

  .مع الحقيقة

والوجاهية تهدف فى جملتها إلى توفv الض0نات الأساسية للمتهم للدفاع عن نفسة و لدرء الاتهـام 

ن عنه ، و ذلك بإحاطتة عل0 بذلك باعتباره صاحب الشأن فى الـدعوى ، بإعلانـه بقـرار الاحالـة المتـضم

بيانا بالمخالفات المنسوبة إليه و بتاريخ الجلسة المحددة لنظر الدعوى ليتمكن من الحـضور بنفـسه أو 

بوكيل عنه أمام المحكمة للادلاء zا لديه من إيضاحات ، و تقديم ما قد يعـن لـه مـن بيانـات و أوراق 

ما إلى ذلك مـ0 يتـصل بحـق لاستيفاء الدعوى و إستك0ل عناصر الدفاع فيها و متابعة سv اجراءاتها و 
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الدفاع و يرتبط zصلحة جوهرية لذوى الشأن ، وهو اجراء جوهرى رسم الشارع طريقـة التحقـق مـن 

اyامه على الوجه الأكمل للاستيثاق من yام هذه الاجراءات ، و لذلك يترتب عـلى إغفالـه وقـوع عيـب 

 )١ (.شكلىفى الاجراءات يؤثر على الحكم و يترتب عليه بطلانه

هو محـرك الـدعوى مـن بـدايتها إلى نهايتهـا،  "R.Martin :إن مبدأ الوجاهية حسب تعبv الأستاذ

  )٢(".وهو كيفية وجودها، بل هو أكò من كيفية، إªا هو سبب وجودها ذاته

إن قاعدة المناقشة الحرة ب5 أطراف الخصومة التي كرسها مبدأ الوجاهية، تعتبر عاملاً لا غنى عنـه 

وازن مقابل السلطات المتزايدة للقاضي، ولو لا تلك القاعدة السابقة لكـان ذلـك التوسـع غـv لإعادة الت

وهو مـا . ولذات السبب وجب على القاضي نفسه مراعاة مبدأ الوجاهية في جميع الظروف. مسموح به

 يعني بوجه خاص عدم جواز أن يؤسس حكمه على أوجه قانونية أثارها من تلقاء نفسه، دون أن يدعو

  .أطراف الخصومة إلى إبداء ملاحظاتهم بشأنها

  )٣ (.وتنطبق ذات القاعدة حتى ولو كانت الأوجه التي يريد إثارتها القاضي من النظام العام

 الـشهv مـن ٦/١ًوهو ما عبرت عنه بحق المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان استنادا إلى نص المادة 

تعنـي بالنـسبة للطـرف في الخـصومة، مكنـة الإحاطـة علـ0 أن الوجاهيـة : "الاتفاقية حين0 ذهبت إلى

ولا يهم في هـذا الـصدد إن . )٤("بالملاحظات والوثائق المقدمة من قبل الطرف الآخر، فضلاً عن مناقشتها

  )٥ (.كانت الملاحظة أو الوثيقة تم تقد�ها للقاضي من قبل طرف في الخصومة أو من النيابة العامة

                                                 
( القاعدة رقم - ٢٦٣- ص  " 13"المكتب الفنىسنة : حكم المحكمة الادارية العليا في مصر :  ينظر في ذلك - 1

٣٦ ( 
2  - Le principe de contradictoire est « le moteur de l’instance du début à sa fin، elle est sa 
façon d’être، et plus que sa façon، sa raison ». théorie générale du procès، n°132، 
éd.juridiques et techniques.. 

  حول ضرورة مراعاة مبدأ الوجاهية حتى في المسائل الولائية - 3
Civ. 1re، 13 jan 1993. RTDCIV.، 1993، 647، obs. Perrot. 
 

4  - Que la contratiction « implique pour une partie، la faculté de prendre connaissance des 
observations et pièces produites par l’autre، aussi que d’en discuter ». 
CEDA، 23 juin 1993، Ruis Mateos/Espagne، série A، n°262. 

. 
5  - CEDH، labo Machado C/Portugal، RTDciv.1996، 1028، obs. Marguenaud. 
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

م الوجاهية من خلال إجراءات سv الخصومة وما يتعلق بها مـن حقـوق و�كن حصر مظاهر احترا

ù١(:على النحو الآ(  

أنه لا �كـن لأي :  حق كل شخص في إعلامه بوجود إجراءات تم اتخاذها ضده، استنادا إلى قاعدة:١

ويخـضع اسـتدعاء الأطـراف عـن طريـق التكليـف )٢(.طرف أن يحاكم دون أن يتم س0عه أو استدعاؤه

 .ضور لإجراءات معينة، من شأنها أن yنح لهم الوقت الكافي من أجل تحضv الدفاعبالح

وفي ذلك ذهبت الهيئـة العامـة  ،إن إعلام الخصم ينبغي أن ينصب على مجمل عناصر الخصومة: ٢

لاحظ المجلس أن المدعي é يتم اسـتجوابه قبـل  ((...٢٩/٥/٢٠١١لمجلس شورى الدولة في قرارها بتاريخ

 بعد أن كلفه المجلس بتقـديم ٢٣/٩/٢٠١٠رار بإقالته وذلك بإقرار وكيل المدعى عليه في جلسة إصدار ق

استجواب المدعي في حالة وجوده وقد دفع وكيل المدعى عليه بأن المدعي كلف بالحـضور للاسـتجواب 

جـراءات وé يحضر وجد المجلس م0 تقدم أن إقالة المدعي مـدير عـام تربيـة الديوانيـة لا يـستند إلى إ

مـن القـانون ) ٥١(قانونية صحيحة ذلك أن الإقالة المفروضة صدرت دون استجواب بين0 ألزمت المادة 

على لزوم استجواب الشخص المعني قبل إصدار أمر إعفاءه أو إقالته وé يثبت للمجلس أي دليـل عـلى 

كم بإلغاء قرار مجلس تكليف المدعي بالحضور للاستجواب وامتناعه عن ذلك قرر المجلس بالاتفاق الح

 وتحميل المدعى عليه المصاريف وأتعـاب ١٣/٧/٢٠٠٩في ) ١٠١٥(بالعدد ) ٢١١(محافظة الديوانية رقم 

ًمبلغا مقداره خمسون ألف دينار صدر الحكم استنادا للمـواد ) ال.ح.ع(محاماة لوكيل المدعي المحامي  ً

ًمن قانون المحامـاة حـضوريا قـابلاً للتمييـز ) ٦٣( من قانون المرافعات المدنية والمادة ١٦٦ و١٦١ و١٦٥

 )٣()). م٢٩/٥/٢٠١١ًلدى الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة وأفهم علنا في 

 كحضور الخصوم عند إجراء الخبرة، وتـسجيل أقـوالهم وملاحظـاتهم،  العناية بإجراءات التحقيق:٣

اصر المكونة للخـبرة تحـت طائلـة تحت رقابة القاضي الذي يكون له أن يراقب مدى استيفاء جميع العن

وقـد نقـضت  ..أو بإحضار الخبv أمامه بغرض تقـديم المزيـد مـن المعلومـات. الأمر باستك0ل التحقيق

قرار مجلـس الانـضباط العـام لاه0لـه  - المشار اليه سابقا-الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة بقرارها 

                                                 
  ٣٨ص ،المصدر السابق. بودالي محمد.  د- 1

2  - « Nulle partie ne peut être jugée sans avoir été entendue ou appelée ». Art NCPCF. 
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 وحيث وجد أنه لا توجد أوراق تحقيقيـة في موضـوع ((..: حيث ور  ،مبدأ الوجاهية رغم انه é يسمه

في موضوع القرار محل الاعتراض وحيـث أن تـشكيل لجنـة ) المميز عليه(العقوبة وé يستجوب المدعي 

تحقيق مع الموظف أو استجواب المدعي في مثـل هـذه العقوبـة يعـد مـن القواعـد الـشكلية لا يجـوز 

مـ0 .. .مراعاتها يؤدي إلى بطلان الإجراءات القانونية المتخـذةإه0لها وأنها تعد من النظام العام وعدم 

 )١())). المميز عليه(يستوجب إلغاء عقوبة لفت النظر المفروضة بحق المدعي 

 ينبغي أن تسود الوجاهية على مستوى جميع المراحـل الإجرائيـة للخـصومة مـن حيـث وجـوب :٤

ن يطلب من الخصوم تقديم توضـيحات بخـصوص ك0 �كنه أ. الاست0ع إلى الخصوم ومحاميهم وجاهيا

وإذا كان الأصل هو عدم جـواز تقـديم . المسائل القانونية أو الواقعية عند الضرورة أو في حالة الغموض

طلبات أو ملاحظات بعد إقفال باب المرافعات، فإنه يجوز استثناء عند الضرورة الخـروج عـلى القاعـدة 

بإبـداء ملاحظـات بأيـة صـفة وم أو في حالة قيام الادعاء العام السابقة وذلك بناء على طلب احد الخص

  .كانت

ًويبدو إن القضاء العراقي قد كرس هذا المبدأ في العديد من أحكامه، فهذا المبدأ أصبح حقا وض0نة 

مـن ذلـك  جوهرية ليس على المستوى الجنا� أو المد© فحسب وإªا على مستوى القضاء الإداري ايـضا

ضي تبليغ جميع المذكرات والوثـائق التـي يـستند إليهـا الخـصم لتبريـر طلباتـه ودفوعـه الخصم يقت ان

للخصم الآخر، سواء أثناء الجلسة أو خارجها بواسطة أم5 الضبط ، مه0 تكن الجهة القضائية المختصة، 

إبلاغهـا و�كن للقاضي أن يستبعد من المناقشة كل وثيقة é يتم . وذلك بغرض الإطلاع عليها ومناقشتها

  .خلال الآجال، وبالكيفية التي حددها

 الذي ذهب الى ان عدم وجود ٢٤/٣/٢٠١١ وفي ذلك قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة بتاريخ

أوراق تحقيقية في موضوع العقوبة وعدم استجواب المدعي في موضوع القرار محل الاعتراض يؤدي إلى 

لدى عطف النظر في الحكم المميز وجد أنه صـحيح ((: يث ورد ح، بطلان الإجراءات القانونية المتخذة 

في ) ٧/٧٣٣(كــان قــد أصــدر الأمــر الإداري المــرقم ) المميــز(وموافــق للقــانون ذلــك أن المــدعى عليــه 

) المميز عليه(بحق عدد من الموظف5 بضمنهم المدعي ) لفت النظر( والمتضمن فرض عقوبة ٤/٨/٢٠٠٩

المميـز (وجد أوراق تحقيقية في موضوع العقوبة وé يستجوب المدعي وحيث وجد أنه لا ت) ٩(تسلسل 

في موضوع القرار محل الاعـتراض وحيـث أن تـشكيل لجنـة تحقيـق مـع الموظـف أو اسـتجواب ) عليه
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

المدعي في مثل هذه العقوبة يعد من القواعد الشكلية لا يجوز إه0لهـا وأنهـا تعـد مـن النظـام العـام 

قد خـالف ) المميز(بطلان الإجراءات القانونية المتخذة وحيث أن المدعى عليه وعدم مراعاتها يؤدي إلى 

) ١٤(من قانون موظفي الدولة والقطاع العام رقم ) ١٠(من المادة ) ًثالثا(و) ًثانيا(و) أولاً(أحكام البنود 

أن ، وحيـث ) المميـز عليـه( م0 يستوجب إلغاء عقوبة لفت النظر المفروضة بحق المدعي ١٩٩١لسنة 

مـن الأمـر الإداري ) ٩(مجلس الانضباط العام قد التزم بوجهة النظر القانونية هذه وقرر إلغاء الفقـرة 

المطعون فيه ، لذا قرر تصديقه ورد الطعن التمييزي وتحميل المميز رسم التمييز وصدر القرار بالاتفاق 

 )١()). م ٢٤/٣/٢٠١١هـ الموافق ١٤٣٢/ربيع الثا©/٢٠في 

 الوجاهية من القاضي يقتضي تفادي فصله في الدعوى المعروضة عليه بناء عـلى علمـه واحترام مبدأ

يتع5 عليه أن يتقيد وأن يؤسس حكمه على الوقائع والأسانيد المقدمة له أثناء المرافعـات  الشخصي، بل

والتي كانت محل مناقـشات حـضوريا ، وهـذا يـستدعي أن يكـون القـضاة المـشاركون في المداولـة قـد 

وا الجلسات التي سبق أن عرضت فيها القضية على هيئة المحكمـة، أو قـدمت فيهـا مـذكرات، أو حضر

ولكن يجوز للقاضي أن يأخذ بع5 الاعتبار، من بـ5 عنـاصر المناقـشات . اتخذت فيها إجراءات التحقيق

  . والمرافعات، الوقائع التي أثvت من طرف الخصوم وé يؤسسوا عليها ادعاءاتهم

وفي حالـة . أن تسمع أقوال الخصوم أو وكلائهم أثناء انعقاد الجلسة بحضور الخصم الآخروالقاعدة 

تعذر ذلك بسبب غياب الطرف الآخر يلتزم القاضي بتبليغه بها ü �كنه مـن الإطـلاع عـلى المـستندات 

  . والأدلة المقدمة ضده

 المحكمـة الأوروبيـة  في فرنـسا تعـرض للنقـد مـن قبـلمجلس الدولةومن الجدير بالذكر ان دور  

حيث أدانت بعض إجراءات عمل المجلس تطبيقا لما عرف  لحقوق الإنسان، لعدم احترام مبدأ الوجاهية

مـن الاتفاقيـة الأوروبيـة ٠١ فقـرة ٠٦في قضاء المحكمة بنظرية الظاهر، و تأسيـسا عـلى أحكـام المـادة 

 في قـضية الـسيدة ٠٧/٠٦/٢٠٠١: ريخلحقوق الإنسان و حرياته الأساسية و ذلك في قرارهـا الـصادر بتـا

KRESSضد فرنسا .  
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حيث ان الانتقادات التـي أبـدتها المحكمـة الأوروبيـة لحقـوق الإنـسان قـد طالـت نظـام مفـوض 

و ما مدى صحة و جدية هذه الانتقادات من خلال التساؤل حـول مـدى تـأثv هـذا الـدور ، الحكومة 

   ؟ في المحاكمة العادلة إيجابا أو سلبا على الحق

إن المهمة الأساسية لمفوض الحكومة تتمثل في تقديم حلول للقضايا النزاعية لتشكيلة ومن المعروف 

، وانطلاقا من هذه المادة )١ (لقانون القضاء الإداري) ٧(وفقا لما نصت عليه المادة  الحكم بكل استقلالية

نتـائج حـول النـزاع الإداري �كن القول أن الوظيفة الأساسية لمفوض الحكومـة هـي تقـديم تقـارير أو 

المعروض للفصل فيه بشكل عام وفقا لرأيه و وفقا لما يقتضيه القـانون و وفقـا لـضمvه المهنـي فقـط ، 

ومن هذه الزاوية فإن المبدأ هو حرية إبداء هذه النتائج دون قيد أو شرط مسبق وثانيا إلزامية تقديم 

  )٢(. مؤسسة مجلس الدولة كأحد أهم عناصر هذه النتائج وهو بهذا الدور يعد

 إلى عملية جراحيـة KRESS حيث تعرضت السيدة ١٩٨٦إلى سنة )٣ (KRESSوترجع قضية السيدة 

بأحد المستشفيات المدنية zدينة ستراسـبورغ و تعرضـت بعـد العمليـة إلى مـضاعفات عـصبية ثـم إلى 

  .ل المستشفىحروق على مستوى كتفها الأيسر بسبب سقوط كأس من الشاي الساخن عليها داخ

 vرفعت المدعية على إثر ذلك طلبـا مـستعجلا لـرئيس المحكمـة الإداريـة بـستراسبورغ لتعيـ5 خبـ

لفحصها وتقييم الأضرار ، ثم رفعت دعوى في الموضوع أمام نفـس المحكمـة للمطالبـة بـالتعويض عـلى 

مـت المحكمـة أساس الخطأ الطبي ومسؤولية المستشفى ع0 لحق بها من أضرار، وبعـد أخـذ و رد حك

                                                 
1  - Capitant David. ‘’le ministère public devant le juridiction administratives en France’’، 
article sure internet cite : http://aplcaext.cjf.gou.br/pub doc.09 pages /. p. 05/09. 

 

 من الناحية العملية ان الملفات التي تصل إلى كتابة الضبط zجلس الدولة الفرنسي تقسم أولا على -  2
رف رئيس الشعبة، عندما الشعبت5 الفرعيت5 من أجل التحقيق فيها، حيث يعهد بها إلى قاض مقرر من ط

يدرس هذا الأخv الملف ويضع مشروعا للقرار تعقد جلسة للتحقيق يتم من خلالها تحديد المعنى العام 
القرار المعد من المقرر، وفي هذا الوقت يتدخل مفوض الحكومة إذ يحضر جلسة التحقيق و يأخذ  لمشروع

قتراح الحل الذي يراه مناسبا للنزاع بكل استقلالية الملف لفحصه بطريقة موازية، خلال فحصه للملف يقوم با
و �كن في هذا الصدد أن ينحرف عن ما ذهب إليه المقرر، وفي هذه الحالة يجب عقد جلسة ثانية للتحقيق 

الحل، خلال الجلسة العلنية يحتل مفوض الحكومة مكانا محددا في إجراءات يغلب عليها الطابع  لمناقشة هذا
ليعرض نتائجه شفهيا وعلنيا، وفي هذا الصدد فإن المبدأ   المفوض آخر من يتكلم في الجلسة،الكتا¥ حيث يكون

  .الذي كرسته الم0رسة و القانون هو حرية إبداء النتائج دون الخضوع أو التحيز لأي كان و وفقا لضمvه المهني
  

3  - R.D.F.A sept 2001 pp.1009 -1008 في KRESS في قضيةأنظر محتوى قرار المحكمة  
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

 فرنك فرنسي آنـذاك كتعـويض عـن الـضرر النـاتج عـن الحـروق ٥٠٠٠الإدارية بتعويض للمدعية قدره 

، ثم رفعت المدعية طعنا بالنقص أمام مجلس الدولة في القرار مؤسسة طعنها موضوعا على ٠٨/٤/١٩٩٣

ظـر القـضية أمـام قرار سابق للمجلس يتعلق بالتعويض عـن المـسؤولية الطبيـة غـv الخطيئـة، أثنـاء ن

المجلس و بعد غلق باب المرافعة ووضع القضية في المداولة ، أثار محامي الطاعنة نقطة تتعلق zفوض 

الحكومة حيث أشار إلى أن هذا الأخv أثناء تدخله في تقديم تقريره عبر عن شـك في الطـابع الاسـتثنا� 

 .٠٨/٠٤/١٩٨٦للضرر الذي تعرضت له المدعية منذ 

الطعن بـالنقض موضـوعا معتـبرا أن قـضاة   رفض مجلس الدولة٣٠/٧/١٩٩٧صادر في zوجب قرار 

الموضوع طبقوا القانون تطبيقا سلي0 على الوقائع التي ثبتت لديهم في ملـف الـدعوى و رفـض بالتـالي 

  . تطبيق المسؤولية غv الخطئية للمستشفى لعدم اجت0ع عناصرها

 عريضة لدى اللجنة الأوروبية لحقوق الإنسان ضـد KRESS أودعت السيدة ٣٠/١٢/١٩٩٧وبتاريخ 

، مـن الاتفاقيـة الأوروبيـة لحقـوق )١ ()١(فقـرة ) ٦(الدولة الفرنسية، مؤسسة إياها على أحكـام المـادة 

و حرياته الأساسية و على مجموعة من القرارات السابقة للجنة و المحكمة، تتعلـق بتطبيقـات  الإنسان

، حيث أثارت المدعية دفعي5 أساس5 في القضية يرتبطان مبـاشرة zفـوض )٢(هذه المادة في دول أوروبية

الحكومة ، يتعلق الأول بأنها é تعلم بنتائج مفوض الحكومة قبل الجلسة و بالتالي é تكن لهـا الفرصـة 

ا© للرد عليها أثناء المرافعة باعتبار أن المفوض هو اخرمن يأخذ الكلمة في الجلسة، و بالنسبة للدفع الثـ

أثارت الطاعنة مسألة حضور المفوض للمداولة مع أنه خلص في تقريره إلى رفـض الطعـن مـ0 يـصطدم 

  . )٣ (حاد قضاء الحكم وحق المدعي في محاكمة عادلة مع مبدأ تساوي الدفوع و يزرع شكا حول

                                                 
لكل شخص ـ (و حرياته الأساسية من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان )٦( من المادة) ١( تنص الفقرة - 1

عند الفصل في حقوقه المدنية والتزاماته، أو في اتهام جنا� موجه إليه ـ الحق في مرافعة علنية عادلة خلال مدة 
ويجوز منع الصحفي5 . ًويصدر الحكم علنيا.ًقا للقانونمعقولة أمام محكمة مستقلة غv منحازة مشكلة طب

والجمهور من حضور كل الجلسات أو بعضها حسب مقتضيات النظام العام أو الآداب أو الأمن القومي في 
وكذلك إذا رأت . أو عندما يتطلب ذلك مصلحة الصغار أو ح0ية الحياة الخاصة للأطراف. مجتمع د�قراطي

  ).  قصوى في ظروف خاصة حيث تكون العلنية ضارة بالعدالةالمحكمة في ذلك ضرورة
 

2   - Les arrêts : borger c. /Belgique 05/10/1999 l’arrête la Machado c/Portugal 
20/06/1996.l’arrête Reinhard et Slimankaid c/France 31/03/1998. 
3  - l’arrête KRESS R.DF.A. OP.cit.p.1093 
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) ١ (فقرة)٦(وقد خلصت المحكمة الاوربية لحقوق الانسان بأن الطاعنة أسست دعواها على المادة 

  : بعدم استفادتها من محاكمة عادلة أمام القضاء الإداري، حيث �كن تقسيم مطلبها على إلى فرع5

ان الطاعنة و محاميها é يكن له0 علم بنتائج مفـوض المحكومـة قبـل الجلـسة، و بالتـالي é :الأول

تـشكيلة الحكـم يكن له0 إمكانية الرد بعد ذلك لأن هـذا الأخـv هـو أخـر مـن يـتكلم قبـل انـصراف 

للمداولة رغم كونه لا يصوت، zا يشكل خرقا جسي0 للحق في محاكمة عادلة نـاتج عـن عـدم تـساوي 

  .الدفوع و الحق في اجرءات وجاهية

بعد أن ذكرت المحكمة بقضائها السابق في القضايا التي عرضت عليها، التي أثارتها الطاعنة كأسباب 

قريبة من تلك المثارة في قضية الحال غv أنها كانت كلها قـضايا لتأسيس دفاعها و التي تعلقت zسائل 

أثvة عـلى مـستوى القـضاء المـد© أو الجنـا�، وé تتعلـق أي منهـا بالقـضاء الإداري و أقـرت المحكمـة 

  .بخصوصية القضاء الإداري الفرنسي

Hيس موضوع شـك في0 يتعلق باستقلالية و حياد مفوض الحكومة، قالت المحكمة بأن ذلك ل: الثا

لديها بأن وجوده و نظامه العضوي ليسا موضع للتقييم من قبلها على ضوء الاتفاقية بل عـلى العكـس 

من ذلك فان تقارير المفوض تكتسي أهمية كبvة من حيث محتواهـا في الخـصومة الإداريـة، أمـا في مـا 

 عليهـا في الجلـسة، فقـد يخص عدم التبليغ المسبق لتقارير مفوض الحكومة للأطـراف، واسـتحالة الـرد

أجابت المحكمة بعد تذكvها zبدأ تساوي الدفوع ، ولكن نتـائج المفـوض لا تـشكل وثيقـة مكتوبـة في 

معظم الحالات حيث أن هذا الأخv يعرضها لأول مرة شفويا في الجلسة و أن الجميع يكتشف محتواها 

  .)١(و الحضورلأول مرة في هذه اللحظة، سواء بالنسبة للقضاة أو الأطراف أ

اما في0 يتعلق بحضور مفوض الحكومة لمداولة مجلس الدولة أدانت المحكمة ذلك، تأسيسا على ما 

المحكمة بـأن مفـوض الحكومـة يعـبر علنـا عـن قبـول الحجـج  ، حيث لاحظت)٢(عرف بنظرية الظاهر 

راف من وجهة نظر المقدمة من هذا الطرف أو ذلك، و بذلك �كن أن يعتبره خص0 أو حليفا لأحد الأط

أحد المتقاض5 ، ومن جهة أخرى �كن للمتقاضي أن يثـv شـعورا بعـدم المـساواة عنـدما يـسمع خـلال 

                                                 
ض0نات الحياد و مقتضيات المحاكمة العادلة بحث مقدم الى الملتقى : س الدولة الفرنسي مجل، دريد ك0ل- 1

 جامعة العر¥ بن مهيدي ام ،الموسوم ب المحاكمة العادلة في القانون الجزائري والمواثيق الداخلية الدولي الرابع
  ٢٣٨ص ،٢٠١٢، البواقي

 

2  - l’arrête KRESS R.DF.A. OP.cit.p.10١٦ 
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

الجلسة علنيا تقرير مفوض الحكومة المناقض لطرحه في الخصومة، ثم يراه ينصرف مع تشكيلة الحكـم 

  .داخل غرفة المشاورة ليحضر المداولة في سرية

حتى ولـو بـررت الحكومـة حـضور مفـوض الحكومـة   المحكمة إلى أنهوتأسيسا على ذلك ، خلصت

لأسباب تقنية فإن الأهمية العليا للمتقاضي ترجح في هذه الحالة، إذ من حقه الحصول على ض0ن بـأن 

وعليه  مفوض الحكومة بحضوره المداولة لا يؤثر على مجراها وهو ما لا يوجد في النظام الفرنسي الحالي،

  .)١( من الاتفاقية٠٦/٠١ المحكمة بأن لذلك خرق لل0دة و بالنتيجة رأت

  ونرى ان هذا الحكم قد اكد على مظهرين من مظاهر مبدأ الوجاهية ه0 مبدأ تساوي الدفوع

  :م0 يقتضي بيان مضمونه0، و نظرية الظاهر
  

sÜbrÜa@Ë‹ÑÜa@ @
ËíÐ‡Üa@ñìb�m@c‡jà@ @

ة للمحاكمـة العادلـةمعناه أن كـل طـرف مبدأ تساوي الدفوع باعتباره يشكل أحد المعـا© الواسـع

يحصل على إمكانية معقولة لطرح حججه في ظروف لا تجعلـه في وضـعية إجحـاف مقارنـة بخـصمه ، 

 مـن الاتفاقيـة ٠٦/٠١وهذا المبدأ يجد جذوره ضمن الحق في محاكمة عادلة الذي نـصت عليـه المـادة 

 ن بعدها المحكمة هذا المبدأ غv المكتوبالأوروبية لحقوق الإنسان، حيث طورت اللجنة الأوروبية و م

و الذي يعد في القضاء الأورو¥ ض0نة للتوازن ب5 الأطراف خلال المحاكمة، هذا التفسv الواسع لل0دة 

 ارتكز على مبدأ المساواة الذي يـشكل أحـد دعـائم الد�قراطيـة المثاليـة التـي بحثـت المحكمـة ٠٦/٠١

  .قهاالأوروبية لحقوق الإنسان في تحقي

وعموما فأن مبدأ تساوي الدفوع يقتضي أن كل الأطراف يكون لهـم نفـس الحـق مـن المـساواة في 

التعبv عن طلباتهم و دفوعهم أمام هيئة الحكم خلال الجلسة فقط دون yييـز أو تبجيـل لأي مـنهم، 

  )٢ (.فإذا كان هذا هو مفهوم مبدأ تساوي الدفوع في نظر المحكمة

وان احترام مبدأ تساوي الدفوع يقتضي حضور الأطراف في الجلسة ، فلا �كن الحديث عن مـساواة 

حقيقية للدفوع إلا إذا كانت جهة الاتهام و الدفاع حاضرت5 معا و له0 إمكانية تغيv وجهات نظـره0 

 مؤسـسة السابقة ، و على هذا الأساس شـنت المحكمـة الاوربيـة لحقـوق الانـسان هجومـا شرسـا عـلى

المحامي العام في الدول الأوروبيـة خاصـة في بلجيكـا بـسبب عـدم التبليـغ القـبلي لتقـاريره للأطـراف، 

                                                 
1  - I bid.p.1017 

  ٢٤٠ص ، المصدر السابق، دريد ك0ل- 2
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واستحالة الرد عليها في الجلسة، حيث رأت المحكمة أنه بغض النظر عن الموضوعية المعترف بها لهـؤلاء 

أو خصم لأحـد الأطـراف، و فإن تقاريرهم المتضمنة لتوصية برفض أو قبول مسألة ما تحوله إلى حليف 

 أن حضوره في المداولة �نحه ظاهريا فرصة إضافية لدعم تقريره في غرفة المشورة بعيدا عن أية وجاهية

)١(. 

، بإن مهمة KRESSومن الجدير بالذكر ان الحكومة الفرنسية عبرت أمام المحكمة في قضية السيدة 

ختلاف الوحيد بينه0 هو أنه يعبر علنا عـن مفوض الحكومة لا تختلف عن مهمة قاض مقرر و وجه الا

رأيه و لا يصوت، ك0 أكدت الحكومة الفرنسية بأن المفوض قاضي محايد و لاشيء �نعـه مـن المـشاركة 

في المداولة ولا حتى التصويت فيها ، و إذا كان لا يصوت فإن ذلك من باب الحفاظ على سريـة المداولـة 

بل المحكمة، حيث قالت بـأن الحجـة المتعلقـة zنـع المفـوض مـن الا إن هذا الرأي رفض من ق.)٢(فقط

التصويت بسبب قاعدة سرية المداولة هي حجة يضعفها القانون الداخلي لأن القاضي الحقيقـي يتمتـع 

بحق التصويت إلا في حالة رده، ومن جهة أخرى يصعب التسليم بأن جانبا من القضاة يعبرون علنا عن 

 عنها خلال المداولة فقط وبهذا تكون المحكمة قد تجاهلت رأي الفقـه الـذي آرائهم و الآخرين يعبرون

يرى في مفوض الحكومة مستشارا قضائيا يعبر عن أرائه الشخـصية، وبـذلك اعتـبرت المحكمـة المفـوض 

  . )٣(قاضيا ولكنه خارج تشكيلة الحكم

  

                                                 
 ضد بلجيكا، يتعلق zسألة عدم إمكانية رد الأطـراف عـلى ١٩٩١ سنة BORGER قرار اللجنة في قضية - 1

 مـن الاتفاقيـة الأوروبيـة ٠١ فقرة ٠٦تقرير النائب العام أمام محكمة النقض البلجيكية zا يشكل خرقا لل0دة 
 لحقوق الإنسان

2   - Autin ( G، L )، “juridiquement fragile، stratégiquement correct“، R.F.D.A sept 
2001،p1007 

 

3  - Ibid.p.1006 
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العدالة لا يجب أن تعمل فقط بـل أن تـرى "  كون أن يختصرها المثل الانجليزي في نظرية الظاهر 

وعليـه فـلا يكفـي أن " justice must note onlydoneit must beseen to bedoneبأنها تعمل فعلا،

  .)١(تكون العدالة محايدة بل يجب أن يرى المتقاضي فعلا أنها محايدة

ن يحضر مفوض الحكومة في مداولـة ومن الجدير بالذكر انه من التقاليد المتبعة في مجلس الدولة ا

تشكيلة الحكم، ولكن بحكم أنه يعبر عن رأيه علنيا خلا الجلسة فإنه لا يصوت خلال المداولـة ، واعتـبر 

هذا التقليد في فرنسا zثابة حفاظ على سرية المداولـة ، و يتمثـل هـذا الـسر في أنـه لا �كـن لأحـد أن 

وبالنتيجة فالقاضي الذي عـبر عـن رأيـه لا  ضعوا القرار،يعرف منحى التصويت لأي من القضاة الذين و

يشارك في التصويت السري، و هذه السرية لا تسري في مواجهة مفوض الحكومة الـذي يحـضر المداولـة 

، غـv أن هـذا التقليـد أو )٢( من قانون القضاء الإداري دون أن يشاركهم التصويت٧٣١/٠٧طبقا لل0دة 

في المنازعة الإدارية انتقدت بشدة من طرف المحكمة الأوربيـة لحقـوق هذه الوضعية لمفوض الحكومة 

أن مـشاركة مفـوض الحكومـة في مداولـة KRESSالإنسان، حيث اعتـبرت المحكمـة في قـضية الـسيدة 

 من الاتفاقية، حيـث غلبـت المحكمـة نظريـة الظـاهرة و رأت أن ٠٦/٠١تشكيلية الحكم يقوض المادة 

ا على قبول أو رفض الحجج المقدمة من أحد الأطـراف، �كـن أن يعتـبر مفوض الحكومة الذي يعبر علن

شرعا كمدعم لأحد و ضدا للطرف الآخر، ك0 أن المصلحة العليا للمتقاضي تستلزم أن هذا الأخـv يجـب 

   .)٣ (أن يحصل على ض0ن بأن مفوض الحكومة لا �ارس تأثvا ما على القضاة خلال المداولة

 MARIE LOUISE في قـضية ٠٥/٠٧/٢٠٠٥: ه النظرة مـرة اخـرى بتـاريخوقد أكدت المحكمة هذ

 عدلت فيه ٠٥/١٥٨٦المرسوم رقم  وما كان للحكومة الفرنسية الا ان تستجيب لقضاء المحكمة فاصدرت

 يحـضر مفـوض الحكومـة المداولـة ولكنـه لا ( من قانون القضاء الإداري على النحو التالي٧٣١/٠٧المادة 

 أن المحكمـة الأوروبيـة أعـادت الكـرة و أدانـت الحكومـة الفرنـسية مـن جديـد في ، غv) يشارك فيها 

 المـؤرخ في ٢٠٠٦/٩٦٤: ، ومن ثـم صـدر المرسـوم رقـمMARTINEو التي تتعلق بقضية  ١٢/٠٤/٢٠٠٦
                                                 

  ٢٤٥ص ، المصدر السابق، دريد ك0ل- 1
2   - Le commissaire du gouvernement، article sure internet cit : www.gynopedie-
juridique.net/tribadmin/comdigov/htm  
3  - Ibid 



 

 
 

SR@  درا��ت 	������ و ������@

 
 ٢٠١٥نيسان  )الخامس(العدد ،  ةلثالثاالسنة 

 

  مازن ليلو راضي.د.أ

تـتم المداولـة ( الذي استحدث نصا أكy òاشيا مع القضاء الأورو¥ وفقـا للـصياغة التاليـة ٠١/٠٨/٢٠٠٦

ستئنافية خارج حـضور مفـوض الحكومـة، أمـا أمـام مجلـس كم الإدارية و المحاكم الإدارية الإأمام المحا

 )يشارك فيها إلا في حالة طلب مخالف من الأطراف الدولة فإن مفوض الحكومة يحضر المداولة دون أن

  .)١( من قانون القضاء الإداري٧٣٣/٠٣المادة 

جوز للقاضي الذي é يكن احد اعـضاء الهيئـة التـي ومن تطبيقات نظرية الظاهر في العراق انه لا ي

ختمت المرافعة ان يشترك في اصدار القـرار ولايجـوز اصـدار القـرار في الـدعوى الا مـن القـضاة الـذين 

لـدى عطـف النظـر عـلى الحكـم :((اشتركوا في افهام ختام وقد قضى مجلس شورى الدولة فيقرار له انه

انون ذلك ان مجلس الانضباط العام اصدر قراره المميز بتشكيل المميز وجد انه غv صحيح ومخالف للق

 é يختلف عن التشكيل الذي ختم فيه المرافعة لغرض تفهيم القرار ، حيث وجد ان احد اعضاء المجلس

 عندما افهم المجلس ختام المرافعة ، وحيث ولا يجوز ٤/١١/٢٠٠٨يكن قد اشترك في الجلسة المؤرخة في 

ن احد اعضاء الهيئة التي ختمت المرافعة ان يشترك في اصدار القرار ولايجوز اصـدار للقاضي الذي é يك

القرار في الدعوى الا من القضاة الذين اشتركوا في افهام ختام المرافعة في الدعوى ، عليه قرر نقض القرار 

 ان يبقـى رسـم ًالمميز واعادة الدعوى الى المجلس لفتح باب المرافعة والسv فيهـا وفقـا لمـا تقـدم عـلى

  )٢()). م٢٨/١٢/٢٠٠٨هـ الموافق في ١٤٢٩/ذي الحجة/٣٠ًالتمييز تابعا للنتيجة وصدر القرار بالاتفاق في 
@ @

÷àb©a@Ë‹ÑÜa@ @
æÉHÜa@À@Ö¨a@÷î‹Ùm@õ‡à@ @

. من المهم ان يخول المشرع للخصم حق الطعن في الأحكام التي تصدر عن مختلف جهات القـضاء 

ل وقوع القاضي في خطأ غv عمدي في تقدير الوقائع أو في تطبيق القـانون، وهذا مبرر بالنظر إلى احت0

  .أو تعسف القاضي أو تجاوزه للسلطة

ك0 انه من المهم ان �نع المشرع الطعن في الأحكام الصادرة قبـل الفـصل في الموضـوع سـوى مـع  

  . الحكم القطعي، بغرض ض0ن الفصل في القضايا في آجال معقولة

                                                 
1  - Capitant David.Op.cit. p.08. 

    م٢٨/١٢/٢٠٠٨  وتاريخ٢٠٠٨/yييز/انضباط/٢٦٦ قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة رقم - 2
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لقاضي الاساسية في الدعوى الادارية مراعاة الجوانب الانسانية والاقتصادية والاجت0عيـة فمن مهام ا

والامنية للمتداع5 او لاحده0 دون الاخلال بجـوهر الـنص او مخالفـة للقـانون حفاضـا عـلى حقـه في 

   .م0رسة حقه في طعن عادل

بابطـال  الانضباط العام وقد تسنى لمجلس شورى الدولة تطبيق ذلك في قرار له حيث قضى مجلس

مـن قـانون ) ٥٦(ًعريضة دعوى لعدم حضور المدعى بناء على طلب المدعى عليه استنادا لاحكام المادة 

المرافعات المدنية دون ان يراعـي ظـروف المـدعي سـي0 انـه ووكيلـه مـن سـكنة محافظـة واسـط وان 

وصول الى مركز محافظـة بغـداد فكـان الظروف الامنية الحالية قد تستلزم قطع الطريق او التأخv في ال

لدى عطف النظـر عـلى الحكـم المميـز لـوحظ ان مجلـس الانـضباط العـام :(( فذهب المجلس الى انه 

 لغــرض تــدقيق الــدعوى ٢٠/٤/٢٠٠٨ قــرر تأجيــل المرافعــة الى يــوم ٢٧/٣/٢٠٠٨وبجلــسته المؤرخــة في 

 بنـاء عـلى طلـب المـدعى عليـه  قرر ابطال عريضة الدعوى لعدم حـضور المـدعى٢٠/٤/٢٠٠٨وبتاريخ 

من قانون المرافعات المدنية دون ان يراعي ظروف المدعي سي0 انه ووكيلـه ) ٥٦(ًاستنادا لاحكام المادة 

من سكنة محافظة واسط وان الظروف الامنية الحالية قد تستلزم قطع الطريـق او التـأخv في الوصـول 

 ذلـك بنظـر الاعتبـار والـسv بالـدعوى او تركهـا الى مركز محافظة بغداد فكان عـلى المجلـس ان ياخـذ

للمراجعة لذا قرر نقض القرار المميز واعادة الدعوى الى مجلس الانضباط العام للسv فيها وفق المنوال 

ًالمتقدم لاصدار قراره zا يتراءى له وفقا للقانون على ان يبقى رسم التمييز تابعا للنتيجة ً..((.) ١(  

يبا قرر المجلس انه اذا كان المدعي قـد دفـع الرسـم القـانو© وحـضر جلـست5 ذاته تقر وفي الاتجاه

سابقت5 فانه يدل على جديته zتابعة حقوقه في الدعوى التي اقامهـا واتجـاه كـل هـذه الظـروف كـان 

  .ًيتوجب ان �نح المدعي الوقت الكافي لحضوره حتى انتهاء الدوام ، تحقيقا للعدالة

نظر على القـرار المميـز وجـد ان مجلـس الانـضباط العـام قـرر ابطـال لدى عطف ال: (( حيث ورد

ًعريضة الدعوى بناءا على طلب وكيل المـدعى عليـه لعـدم حـضور المـدعي في الـساعة المحـددة لـه في 

) ٥٦/٢(ًالحادية عشر وعشرين دقيقة استنادا الى احكام المـادة ) ١١.٢٠(الجلسة السابقة وبلوغ الساعة 

ت المدنية دون ان يلاحظ المجلس الظروف الحالية غv الطبيعية التـي �ـر بهـا البلـد من قانون المرافعا

 vًبسبب اختناقات الطرق العامة وقطع الطرق احيانا فكان على المجلـس ان يراعـي هـذه الظـروف غـ

                                                 
  . م٢٩/٥/٢٠٠٨  وتاريخ٢٠٠٨/yييز/انضباط/١٢٩ قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة رقم - 1
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 المعتادة ك0 ظهر في سv المرافعات ان المدعي كان قد دفع الرسم القانو© وحضر جلست5 سابقت5 مـ0

يدل على جديته zتابعة حقوقه في الدعوى التي اقامها واتجاه كل هذه الظروف كان عـلى المجلـس ان 

�نح المدعي الوقت الكافي حتى انتهاء الدوام الرسمي ثم ينظر في دفع المدعي عليـه وحيـث ان قـانون 

ًالاثبات قد اعطى للقاضي دورا ايجابيا يقع على عاتقه تحقيق العدالة وان تأخر  المدعي للاسـباب اعـلاه ً

ًيعد عذرا قانونيا لابد من مراعاته لاسي0 وان المدعي قد حضر بعد صـدور القـرار لكـل مـا تقـدم ومـا  ً

تقتضيه العدالة قرر نقض القرار واعادة الدعوى الى مجلـس الانـضباط العـام للـسv في هـذه الـدعوى 

ذي /٢٠در القـرار بالاتفـاق في ـــنتيجـة وصًلاتخاذ القرار المناسب على ان يبقى رسم التمييز خاضـعا لل

  )١ ()). م١١/١٢/٢٠٠٦ق ــهـ المواف١٤٢٧/القعدة
@ @

sÜbrÜa@kÝH¾a@ @
ë†bïyì@öb›ÕÜa@ßþÕn�a@÷î‹Ùm@õ‡à@ @

من مقتضيات المحاكمة العادلة في الدعوى المدنية وطبعا هذ يتـضمن الـدعوى الاداريـة ايـضا هـو 

لال تـوفv الـض0نات التنظيميـة او المؤسـساتية التـي تحقيق الانصاف او العدالة في الاجراءات مـن خـ

تتعلق بكيفية تشكيل المحاكم او الجهات القضائية وتبعيتهـا وطريقـة تعيـ5 القـضاة وتنـسيبهم اليهـا 

  ٢.واليات المحافظة على استقلاليتها وحاديتها

  
ßìýa@Ë‹ÑÜa@ @

öb›ÕÜa@ßþÕn�a@ @

ارجية يعتبر من أهـم ضـ0نات التقـاضي التـي إذا كان استقلال القاضي عن التأثvات والضغوط الخ

تبعث الاطمئنان في نفوس المتقاض5، فإن عدالة الحكـم تتطلـب عـدم تـأثر القـاضي بعلاقاتـه وzركـزه 

الاجت0عي ومعتقداته الفكرية أثناء أداء عمله فالقضا� رمز العدالة هو الميزان، ويتع5 على القاضي أن 

وهـذا يقتـضي ضـ0ن وضـعه في مركـز . في المنازعات التي تعرض عليهُيلتزم بالحياد ح5 يدعى للفصل 
                                                 

  .م١١/١٢/٢٠٠٦وتاريخ  ٢٠٠٦/yييز/انضباط/٢٨٥رى الدولة رقم  قرار الهيئة العامة لمجلس شو- 1
 

2ArnfinnBardsen ، Reflections on FairTrail in Civil Proceedings 
www. Scandinavianlaw.se/pdf/51-5-pdf.p118 
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

ويحـصل ذلـك عـن طريـق إبعـاد القـاضي عـن . المحايد، بغرض yكينه من أداء الدور المنوط به بحياد

  .م0رسة أع0ل غv قضائية، وإمكانية رده

5 الـض0نات é يـرد عليهـا نـص انـه مـن بـ من المبادئ المستقرة والأصول العامة للمحـاك0ت وان

التى تتولى محاكمتـه ومـن مقتـضى هـذا الأصـل في المحـاك0ت جنائيـة  الجوهرية للمتهم حيدة الهيئة

الدعوى المقامة ضـده  له نظر أو سبق إلى المتهم كانت أو تأديبية أن من يبدى رأيه في الاتهام المنسوب

مجلـس   لحيـدة القـاضي أو عـضوضـ0نا وذلك أخرى ـ مرة في نظرها والحكم فيها عليه الاشتراك �تنع

  )١ (.التأديب بحسب الأحوال

والـسؤال . إن مبرر اللجوء إلى القضاء هو ض0ن الفصل في المنازعـات مـن قـاض محايـد ومـستقل 

  .البديهي هو مدى ض0ن حياد واستقلال القاضي الاداري العراقي في أداء مهامه القضائية

 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان المؤرخ ١٠: في المادةًليس هذا الحق وليد اليوم، بل نجده مقررا 

من العهـد الـدولي المتعلـق بـالحقوق المدنيـة والـسياسية المـؤرخ في . ١.١٤وفي المادة . ١٠/١٢/١٩٤٨في 

٢ (.١٩/١٢/١٩٦٦(  

  :وجاء بعد ذلك دور الاجتهاد القضا� في تحديد معنى هذا الحق من وجود ثلاثة

فهي تعني سلطتها في إصدار حكم ملزم لا �كن تعديله من :  والزاميتهمن حيث حجية الحكم:اولا

حيث ان حجية الاحكام الصادر من المحاكم العراقية الحائزة ،)٣(قبل جهة غv قضائية لفائدة طرف مع5

 vتتغـ éًدرجة البتات تكون مانعا من س0ع الدعوى مرة ثانية لذات السبب اذا اتحد اطراف الدعوى و

اذ ان حجية الامر ،التمييز ب5 حجية الشئ المقضي وقوة الامر المقضي ومن المهم في هذا المجال،صفاتهم 

  .المقضي معناها ان للحكم حجية في0 ب5 الخصوم وبالنسبة الى ذات الحق محلا وسببا

يه بأي اما قوة الامر المقضي فهي في المرتبة التي يصل اليها الحكم اذا اصبح نهائيا غv قابل للطعن ف

  .طريق من طرق الطعن الاعتيادية وان ظل قابلا للطعن فيه بطريق غv اعتيادي

                                                 
 .2009-١-  3  جلسة- ع .ق 52  لسنة١١٨  المحكمة الادارية العليا في مصر في طعن رقم- 1
في أية دعوى مدنية، أن تكون قضيته محل نظر منصف من قبل محكمة مختصة ... ق كل فردومن ح"... - 2

  ...".مستقلة حيادية
 

3  - CEDH، 19 avr.1994، Gaz.Pal. 28 sep.1995، note، ch. Pettiti.. 
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تثبت له حجية الشيئ المقـضي لانـه ، فالحكم القطعي نهائيا كان او ابتدائيا حضوريا كان ام غيابيا 

بـل لكن هذا الحكم لايحوز قوة الامر المقـضي الا اذا اصـبح نهائيـا غـv قا،حكم قضا� فصل في خصومة

فاذا طعن على الحكم بالاستئناف مثلا اوقفت حجيتـه واذا الغـي نتيجـة ، للطعن فيه بطريق اعتيادي 

وé يعد قابلا للطعن بطريق اعتيادي بقيت له حجية الامر  اما اذا تأيد، الطعن زال وزالت معه حجيته 

  ١.المقضي واضيفت لها قوة الشئ المقضي

بهذا الخصوص قرارها المشار اليـه سـابقا بانـه لا  رى الدولةومن تطبيقات الهيئة العامة لمجلس شو

ًيجوز لمجلس الانضباط العام قانونا ان يصدر قرارا معلق على شرط لنفاذه بـل يجـب ان يـصدر القـرار  ً

 الـزام المميـز عليـه ٦/٤/٢٠٠٦ي ـــقرر مجلس الانضباط العام بقراره المؤرخ ف...... ((على سبيل الحسم

ًديل عنوان وظيفة المميزة الى كاتب عند توفر الدرجة الشاغرة وهذا غv جائز قانونا اضافة لوظيفته بتب

ان يعلق قـرار مجلـس الانـضباط العـام عـلى شرط لنفـاذه لان الاحكـام ينبغـي ان تـصدر عـلى سـبيل 

وبذات المعنى قرارها بان قرارالهيئة العامة لمجلس شورى الدولة الصادر بنتيجة الطعـن )٢..)).(.الحسم

ًباتا وملزما وفقا لما قررته الفقرة  ً من قانون مجلس شورى الدولة رقم ) ٧(من المادة ) اولاً(من البند ) د(ً

لدى عطف النظر ...((حيث ورد ،  ، بذلك فأنه غv قابل للطعن بطريق تصحيح القرار١٩٧٩لسنة ) ٦٥(

المقامــة امــام مجلــس ) ٢٠٠٧/انــضباط/٩٦(في الــدعوى المرقمــة ) المميــز(في الطلــب وجــد ان المــدعي 

 فقررت ١٠/٥/٢٠٠٧الانضباط العام سبق ان طعن امام الهيئة العامة بالقرار الصادر من المجلس بتاريخ 

تـصديق الحكـم المميـز ورد ) ٢٠٠٧/yييـز/انـضباط/٦٦( في الاضبارة المرقمـة ٢٨/٦/٢٠٠٧الهيئة بتاريخ 

 تصحيح القرار التمييزي المـذكور وحيـث ٢٣/١٠/٢٠٠٧العريضة التمييزية ويطلب بعريضته المؤرخة في 

ًان قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة الصادر بنتيجة الطعن باتا وملزما وفقا لما قررته الفقـرة  ً ) د(ً

 ، بذلك فأنـه غـv ١٩٧٩لسنة ) ٦٥(من قانون مجلس شورى الدولة رقم ) ٧(من المادة ) اولاً(من البند 

ًار ، عليه قرر رد طلب التصحيح وقيد التأمينات المدفوعة ايرادا نهائيا قابل للطعن بطريق تصحيح القر ً

  )٣.)).(.للخزينة

                                                 
 ٢٧٩ ص،١٩٥٢،اصول الاثبات في المواد المدنية،سلي0ن مرقص.د:  للمزيد ينظر-)١(
   م١٩/٦/٢٠٠٦ وتاريخ٢٠٠٦/yييز/انضباط/١٦٢ لمجلس شورى الدولة برقم  قرار الهيئة العامة2

 

  م٢٤/١/٢٠٠٨ وتاريخ ٢٠٠٨/yييز/انضباط/٤قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة برقم ٣
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ومن ذلك ايضا قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة بان قراراتها لا تقبل طلب تصحيح القرار أو 

لـة مـن الهيئـة لـدى التـدقيق والمداو(( فجـاء ، ًالتدخل yييزا أمام الهيئة العامة لمجلس شـورى الدولـة

ًالعامة في مجلس شورى الدولة وجد أن المدعي يطلـب التـدخل yييـزا بقـرار مجلـس الانـضباط العـام 

ً والمصدق yييزا من الهيئة العامة في مجلس شورى الدولة ٣١/١٢/٢٠٠٨في ) ٥٠٦/٢٠٠٨(الصادر بالعدد 

من المادة ) أولاً(من البند ) د ( ، وحيث أن الفقرة١٩/٢/٢٠٠٩في ) ٢٠٠٩/yييز/انضباط/٢٤(بالقرار رقم 

 تنص على أن يكون قـرار مجلـس الانـضباط ١٩٧٩لسنة ) ٦٥(من قانون مجلس شورى الدولة رقم ) ٧(

ًالعام غv المطعون به وقرار الهيئة العامة في مجلس شورى الدولة الصادر بنتيجة الطعن باتـا وملزمـا ،  ً

د سند لها من القانون وتحميل طالـب التـدخل التمييـزي لذا قرر رد اللائحة التمييزية شكلاً لعدم وجو

 )١(. )). .رسم التمييز

 فهو يعني الحق في قـاضي يـستفيد مـن نظـام عـضوي :من حيث التقاضي امام قاضي مستقل:ثانيا

، يقيـه مـن الـضغوط المتأتيـة مـن الـسلطات الخارجيـة مثـل الـسلطات un statut organiséمحـدد 

ومن المهم ان �نع القـاضي مـن م0رسـة أي عمـل آخـر غـv . والأطرافالعمومية ومجموعات الضغط 

أو مبـاشرة أيـة . القضاء حتى لا تكون له علاقات قد تؤثر على عمله أو تنشئ له مصالح مادية أو أدبية

  . وهذا تفاديا لكون الآراء السياسية محلا لأحكام قضائية. نيابة انتخابية على المستوى المحلي والوطني

كان حياد القاضي يتطلب إبعاده عن وسائل الكسب المادية، فإن الأمر نفسه يتطلـب إبعـاده وإذا  

عن الشبهات في حالة كون الشخص المستفيد ماديا هو زوجه أو أحـد أفـراد عائلتـه، ومـن ثـم أوجـب 

القانون على القاضي أن يتنحـى عـن نظـر الخـصومة التـي يتوكـل زوجـه، باعتبـاره محاميـا، عـن أحـد 

  . خصومها

ونرى انه �كن للقاضي أن يقوم بأع0ل علمية وأدبية ، والتي لا تتعـارض مـع صـفته دون حـصوله 

كـ0 �كـن لـوزير العـدل أن يـرخص . على إذن مسبق ü يشارك القاضي بخبرته في إثراء هـذه الأعـ0ل

  .للقاضي 0zرسة التعليم

�ارسـها بـدون تـدخل مـن ومن الضروري ان يتمتع بسلطات محمية واختصاصات مـصانة والتـي  

 )١ (ً.وحق استقلالية قضاة الحكم هو أمر مقرر دستوريا) ٢ (.السلطات الخارجية
                                                 

  م ٥/٨/٢٠١٠ وتاريخ ٢٠١٠/ yييز / انضباط / ٣٨٦و قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة برقم ١
2   - Elle doit avoir égard : « au mode de désignation et à la durée du mandat de ses 
membres، à l’existence de garanties contre des pressions extérieurs et au point de savoir s’il 
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 :ويفترض لاستقلالية القضاء وجود نوعان من الض0نات

 يستحيل أن يؤدي القاضي دوره الكامل إن é يكن في مركز آمـن، وفي منـأى .ض;نات عضوية: أولها

ترغيب أو الترهيب، لأن القاضي الذي يخاف على منـصبه لا �كنـه أن عن كل ضغط، سواء عن طريق ال

ومن أجل ذلك يتع5 أن يكون القضاة مستقل5، سواء مـن الناحيـة الوظيفيـة أو . يؤدي وظيفته بحياد

وهذا أمر غv متحقق بالنسبة للمستشار في مجلس شورى الاقلـيم ، الـذي يعتـبر . من الجانب العضوي

  )٢(.ا للسلطة التنفيذيةتابعا عضويا ووظيفي

ولعل اهم هذه الض0نات ض0نة عدم تدخل أية سلطة غv قضائية في إدارة المسار المهني للقضاة، 

التعي5 والنقل والإحالة على التقاعد والإحالة عـلى (وهو ما يستدعي وضع كل ما يتعلق بالمسار المهني 

بعيدا عن التحكموالذي يعتبر في نظر المحكمـة .) ..الاستيداع والندب والترقية والوقف والعزل والتأديب

  .الأوروبية لحقوق الإنسان إحدى مظاهر الاستقلالية من عدمها

تتلخص في عدم تدخل السلطة التشريعية و السلطة التنفيذية في الوظيفة .ض;نات وظيفية: وثانيها

  )٣ (.القضائية

الفرنـسية لميلهـا الأخـذ بـالقوان5 ذات الأثـر ًوليس غريبا أن تقوم المحكمة الأوروبية بإدانة الدولة 

ً والتي تشكل في نظرها تـدخلا محظـورا إذا كانـت تـسمح zـنح الدولـة les lois rétroactivesالرجعي 

ًامتيازا عن طريق تعديل مصv المحاكمة فتتوصل من خلال ذلك الى الامتناع عـن تنفيـذ حكـم القـضاء 

  )٤ (.الاداري

                                                                                                                         
y a ou non appartennance d’indépendance ». Sramek، 22oct. 1984 Clnnet 1986.1069، 
obs.P.T.. 

 ..١٩٥٨ أكتوبر ٠٤:  من دستور فرنسا بتاريخ٦٤: ادةالم-1
  ٤٠ص ،المصدر السابق. بودالي محمد.  للمزيد ينظر د- 2

3  - Cons.Const.، Dc 119 du 22 juill.1980، Grands arrêts، n°30، p420. 
4  - Lielinski، Pradal، Gonzalez et autres C/France، 28 oct 1999، D.2000، som.184، 
obs.Fricero.. 
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ðäbrÜa@Ë‹ÑÜa@ @
À@ðšbÕnÜaò‡îb«@óáÙ«@@ @

فـإن "يقصد بالتقاضي امام محكمة محايدة وجوب أن تنظر الدعوى أمام محكمة محايدة، وبالتالي 

ًتفسvا ضيقا لهذا المقتضى لن يكون متطابقا لا مع موضوع هذا الترتيب ولا مع الهـدف منـه، إذا نحـن 

  )١(". في مجتمع د�قراطيأمعنا النظر في المكانة الأساسية التي يحتلها الحق في محاكمة عادلة

ًوبتعبv آخر الحق في قاضي �كنه أن يفصل في الخصومة دون أن يكون خص0 فيها، وأن يستند فيها 

  .فقط إلى العناصر الواقعية والقانونية المتحصل عليها من مناقشة وجاهية

 المحكمـة مـستقلة لأنه �كن أن تكون: وعلى ذلك فإنه لا ينبغي الخلط ب5 الحياد وب5 الاستقلالية

عن كل سلطة، ولكنها في نفس الوقت قد تكون غv حيادية قبل أحد الأطراف، مـن حيـث أنهـا تحمـل 

  .ًحك0 مسبقا في قضية ما

ــادة ــواردة في الم ــدعوى في الحــالات ال ــد نظــر ال ــب رد القــاضي عن ــستدعي طل ــا ي ــن .. .وهــو م م

لنزاع أو صـلته بالخـصومة، سـواء تعلـق الأمـر ويكون ذلك في حالة كونه ذو مصلحة في ا.......... .قانون

بعلاقة القرابة أو المصاهرة أو بعلاقة المديونية وعلاقة الخدمة والخصومة وعلاقة الصداقة الحميمـة أو 

العداوة البينة، أو سبق تقديم رأي في النزاع، ويتحقق ذلك إذا كان القاضي ممثلا قانونيا لأحد الخـصوم 

  .  سابق، أو إذا سبق أن أدلى بشهادة في النزاعفي نقس القضية، أو في وقت

يتعلق بالقاضي بحكـم العلاقـات الخاصـة التـي : ومن حالات عدم الحياد ما يرجع لأسباب شخصية

تربطه بأحد الخصوم كرابطة الأبوة أو المصاهرة، أو التبعيـة، أو الـصداقة أو العـداوة البينـة أو برابطـة 

ّتتعلق بفصله في نفس النزاع أكò من مرةبوصفه قاضي أول : وظيفيةوبعضها الآخر يرجع لأسباب  .مالية
  .درجة ثم بوصفه قاضي الاستئناف

  )٢ (.أحمد أبو الوفا أن أسباب الرد وردت في القانون المصري على سبيل الحصر.ويرى د

غv أنه وعلى مستوى القضاء المقارن وتحت ضغط العدالة الأوروبية تعززت ض0نة حيـاد القـاضي، 

  :مرة على يد قضاء محكمة النقض الفرنسية ومرة أخرى على يد قضاء المحكمة الأوروبية

 مـن قـانون الاجـراءات ٣٤١: فذهبت محكمة النقض الفرنـسية إلى أن الحـالات المـذكورة في المـادة

فـإن وبالتـالي :  مـن الاتفاقيـة الأوروبيـة١-٦: الفرنسي الجديد لا تستغرق مفهوم الحياد الوارد في المادة

  )١ (.٣٤١المتقاضي له رد القاضي في غv تلك الحالات الواردة في نص المادة 
                                                 

1  - CEDH، 1er mars 1990، clunet 1991.773، note P.T.. 
 ..٨٧، نشأة المعارف بالإسكندرية، ص١٩٩٠، ١٥المرافعات المدنية والتجارية، ط ،أحمد أبو الوفا.د. د- 2
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 vًوبناء على ذلك فإن القاضي الذي أصدر أمرا استعجاليا منح به نفقة على أسـاس وجـود التـزام غـ

  )٢ (.متنازع فيه بصفة جدية، لا �كنه أن يفصل في موضوع النزاع المتعلق بذات الالتزام

الوقائع، وإصدار حكم ذو طبيعة قضائية بشأنها، هو وحده الذي �كـن أن يـؤدي إلى فتقدير ذات 

وعلى العكس فإن واقعة الأمر بتدابv تحفظية بحتة أو مجرد تدابv تحقيق في . نشوء شبهة عدم الحياد

  )٣ (.قضية ما لا يؤدي إلى تكوين أي حكم مسبق

y فذهبت محكمة : ًديده ليشمل طرق الطعن أيضاوهذا التوسع في حالات الرد وعدم الحياد، �كن

النقض الفرنسية إلى اعتباره مناقضا لمطلب الحيادية واقعة فصل قـاضي في موضـوع النـزاع، ثـم نجـده 

ّعضوا في التشكيلة التي تفصل في الطعن المرفوع ضد الحكـم الـسابق سـواء تعلـق الأمـر باسـتئناف أو 

  )٤( .zun recours en révisionراجعة الحكم 

وك0 شهدت حالات الرد تطورا في القضاء المقارن عن طريق التوسع فيها، فإن إجراءات الرد شهدت 

  :ًهي الأخرى تطورا م0ثلا لفائدة المتقاض5

وتتفق المحكمة الأوروبية مع قضاء محكمة النقض الفرنسي من حيث اعتبـار حيـاد القـاضي مجـرد 

  .الذي يزعم أنه ضحية خصومة غv حيادية إثبات ذلكقرينة بسيطة، وبالتالي يقع على المتقاضي 

: ِّ لـشد أزر المتقـاضي في الإثبـاتLa théorie des apparencesوقد استعمل القضاء نظرية الظـاهر

 إلى توليـد شـبهة في اعتقـاد -بصفة مشروعة–فرأى أن بعض العناصر المعتبرة موضوعية �كن أن يؤدي 

م فإن إثبات تلك العناصر كافي وحده لتسليط جزاء الـرد، ودون المتقاضي من حيث حياد قاضيه، ومن ث

  . الحاجة لإثبات عدم الحياد من الناحية الفعلية

ّومع ذلك ومن أجل تجنب الم0طلة فإن محكمة النقض الفرنسية قيدت الحق في التمـسك بـسبب 
 أي منذ إكتشاف ٣٤٢ :الرد عن طريق فرض على المتقاضي وجوب أن يقع وفقا للشروط الواردة في المادة

                                                                                                                         
1  - Civ. 1re، 28 avr. 1998، D.1998، IR.131. 
2  - « Ainsi، lorsqu’un magistrat a rendu une ordonnance de référé pour accorder une 
provision sur une obligation non sérieusement contestable، il ne peut plus siéger au fond du 
litige afférent à cette obligation ». ch.Goyet، « Remarques sur l’impartiabilité du tribunal »، 
D.2000، p.328. 
3  - CEDH، affaire Morel C/France، 6 juin 2000، D.2001، Som.1062، obs.Fricero، P 
 

4  - Civ. 2e ; 6 mai 1999، D.1999، Ir152.. 
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ء المحكمة الاوربية لحقوق الانسانفي قضا الخصومة الادارية العادلة

ويـستثنى مـن ذلـك الحـالات التـي ) ١ (.سبب الرد، وقبل قفل باب المرافعات تحت طائلة عـدم القبـول

  .)٢(يستحيل فيها معرفة تشكيلة المحكمة

ك0 هـو الحـال إذا جـرت الإجـراءات دون yثيـل إلزامـي zحـامي، أو إذا é يـتمكن المتقـاضي مـن 

 فإن الإجتهاد القضا� أجاز للمتقاضي التمـسك بعـدم الحيـاد بعـد الحضور إلى الجلسة لسبب مشروع،

صدور الحكم، بحيث يستطيع الحصول على إبطـال الحكـم عـلى مـستوى الاسـتئناف أو عـلى مـستوى 

  .الطعن بالنقض

وقد وجدنا بعض التطبيقات للهيئة العامة لمجلس شورى الدولة في هذا الـصدد حيـث قـضت انـه 

 الدعوى الا من القضاة الذين اشتركوا في افهام ختام المرافعة في الدعوى ولا شك لايجوز اصدار القرار في

ان في ذلك احترام لحق المواطن في ان تنظر دعواه امام محكمة عادلة اطلع اعضائها عـلى مـضمنها وفي 

رى لدى التدقيق والمداولة من الهيئـة العامـة في مجلـس شـو((: فقد ورد، ِّذلك يتجلى شد أزر المتقاضي

ولدى عطف النظر على " الدولة وجد ان الطعن التمييزي مقدم ضمن المدة القانونية فقرر قبوله شكلا

الحكم المميز وجد انه غv صحيح ومخالف للقانون ذلك ان مجلس الانضباط العام اصدر قراره المميـز 

 ان احـد اعـضاء بتشكيل يختلف عن التشكيل الذي ختم فيه المرافعة لغرض تفهيم القرار ، حيث وجد

 عنـدما افهـم المجلـس ختـام المرافعـة ، ٤/١١/٢٠٠٨المجلس é يكن قد اشـترك في الجلـسة المؤرخـة في 

وحيث ولا يجوز للقاضي الذي é يكن احد اعضاء الهيئة التي ختمت المرافعة ان يشترك في اصدار القرار 

 افهام ختام المرافعة في الدعوى ، عليـه ولايجوز اصدار القرار في الدعوى الا من القضاة الذين اشتركوا في

ًقرر نقض القرار المميز واعادة الدعوى الى المجلس لفتح باب المرافعة والسv فيها وفقا لما تقدم على ان 

  )٣.)). (.ًيبقى رسم التمييز تابعا للنتيجة

  

                                                 
 ١-٦: ً وينبغي احترام هذا الشرط مه0 كان سبب الرد المتمسك به، وحتى ولو كان مؤسسا على نص المادة-  1

 ..من الاتفاقية الأوروبية
ية إثارة سبب الرد لأول مرة أمامها، غv أنها قدرت أن الوجه المتمسك به وقد أجازت محكمة النقض الفرنس -  2

أو يجب العلم به " est connue…"بشأن خرق حياد القاضي ينبغي إثارته ما إن يتم العلم بتشكيلة المحكمة 
"ou pouvait être connue." 

civ. 2e، 6 mai 1999، D.1999، IR.152. (arrêt le grand Galion) 
civ. 2e، 6 mai 1999 RTDciv.1999، 685، obs.Normand، (arrêtlaye). 

 

  م٢٨/١٢/٢٠٠٨ وتاريخ٢٠٠٨/yييز/انضباط/٢٦٦قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة رقم ٣
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المهم ان ينص القانون لا يكفي تأسيس قضاء اداري لتوفv شروط تضمن محاكمة عادلة، اذ انه من  

على بعض المبادئ بغرض تكريس محاكمة عادلة ،و للقول أن الدعاوى المعروضـة أمـام القـضاء الإداري 

ُتسv بشكل يضمن فعلا دعـم حـق اللجـوء إلى القـضاء وحقـوق الـدفاع أمـام جهـة قـضائية محايـدة 

  .ومستقلة

ع، فإن تغليب الكـم عـلى الكيـف وإن كان المشرع ينص على واجب احترام حقوق الخصم في الدفا 

  . أدى إلى التقليص من تلك الحقوق

وإذا كان المشرع يحث القاضي على أداء دور إيجا¥ في الخصومة الادارية، فإن المفـروض أن يكـون  

ذلك من أجل تحقيق مصالح الخصوم، لا من أجل تصفية الملفات بداعي واجـب الفـصل في القـضايا في 

  . آجال معقولة

 يتع5 الإشارة إلى واجب تغيv الإرادة السياسية بغرض تحريـر القـضاء الاداري مـن قبـضة ومن ثم 

وزارة العدل وyكينه من أداء دوره الطبيعي في المجتمع بعيدا عن الصراعات السياسية، خدمة للعدالـة 

، بـدلا " الخصومة الادارية العادلـة " وبهذا تتحقق . وحدها، وتفادي توظيفه لخدمة أية مصلحة أخرى

، ويحس المواطن أن الدولة أنشأت أجهزة القضاء الإداري بقـصد خدمتـه لا مـن "المحاكمة العادلة"من 

  .أجل إخضاعه وجعله في خدمتها

  :ونوصي المشرع في الختام zا يلي

يجب ان يكون حق الوصل الى قاضي الادارة مكفولا للجميع اي ان يكون للفرد حق التقـاضي  -١

م0 يستدعي انـشاء المزيـد مـن المحـاكم ،  حالة انتهاك حقوقه وخلال مدة معقولةبدون اية عوائق في

  .الادارية والزامها بالفصل في المنازعة في آجال قصvة ومحددة

من الضروري مراعاة الض0نات التنظيمية او المؤسساتية التي تتعلق بكيفية تشكيل المحـاكم  -٢

بعيدا ،ارين وتنسيبهم اليها zا يحفظ استقلاليتها وحيادهاالادارية ومراعاةطريقة تعي5 القضاة والمستش

 و نوصي بأنشاء محـاكم لقـضاء المـوظف5 في .عن المحاصصة او الارادة السياسية للقابض5 على السلطة

 . العراق مثل0 هو الشأن في العراق-اقليم كوردستان

داري في العـراق واقلـيم من الضروري الغاء القيود الكثvة الـواردة عـلى اختـصاص القـضاء الا -٣

 .لتأم5 حق المواطن في اللجوء الى قضاء فعال ومتخصص، كوردستان

zـا يكفـل ، من المهم تشريع قانون خاص بـالإجراءات الإداريـة في العـراق واقلـيم كوردسـتان -٤

 .توفv الخصومة الادارية العادلة طبقا للمعايv الدولية
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  / باللغة العربية-

  .١٩٩٠، ١٥المرافعات المدنية والتجارية، نشأة المعارف بالإسكندرية ط، و الوفاأحمد أب.  د-١

بحث مقـدم الى الملتقـى الـدولي ، الحقوق الأساسية الخاصة بالخصومة المدنية. بودالي محمد.  د-٢

هيـدي جامعة العر¥ بن م، "المحاكمة العادلة في القانون الجزائري والمواثيق الداخلية"الموسوم بـ  الرابع

  .٢٠١٢، ام البواقي

ض0نات الحياد و مقتضيات المحاكمة العادلة بحث مقـدم : مجلس الدولة الفرنسي،  دريد ك0ل-٣

جامعـة ، الموسوم ب المحاكمة العادلة في القانون الجزائري والمواثيـق الداخليـة الى الملتقى الدولي الرابع

  .٢٠١٢،العر¥ بن مهيدي ام البواقي

رسـالة ماجـستv في «هرة عدم تنفيذ الإدارة للأحكام القضائية الصادرة ضـدها  كمون حس5، ظا-٤

 .م٢٠٠٩، كلية الحقوق، جامعة تيزي وزو، »القانون

عدو عبد القادر، تنفيذ الأحكام القضائية ضد الإدارة العامـة، دراسـة مقارنـة، أطروحـة دكتـوراه -٥

 .٢٠٠٨،كلية الحقوق،جامعة سيدي بلعباس،السنة الجامعية 

  .٢٠٠٤، مصر،  دار الكتب القانونية، التحكيم في المنازعات الإدارية ، حسن محمد هند. د-٦

 .١٩٥٢،اصول الاثبات في المواد المدنية ،سلي0ن مرقص .د-٧

  .١٩٩٦،الأسكندرية ، دار المطبوعات الجامعية ، القانون الإداري ، ماجد راغب الحلو.  د-٨

 –مجلةجامعة دمشق للعلوم الاقتـصادية و القانونيـةر القضا�، مهند نوح، القاضي الإداري والأم-٩

  .العددالثا© – 20 المجلد

وجدى راغب فهمى، دراسات في مركز الخصم أمام القضاء المد©، مجلـة العلـوم القانونيـة .  د- ١٠

 .١٩٧٦، ١والاقتصادية، جامعة ع5 شمس، العدد 
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3-Elisabeth ZOLLER, Procès équitable et dueprocess of law, Recueil  

Dalloz, Chroniques, N° 8, 2007 

4  - Capitant David. ‘’le ministère public devant le juridiction administratives en 
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ً الخصومة الإدارية هي الوسيلة القانونية التي كفلهـا المـشرع للأشـخاص سـواء أكانـت طبيعيـة أم 
يق القضاء و هي مجموعة من الإجراءات التي تبـدأ معنوية لح0ية حقوقهم في مواجهة الإدارة عن طر

 .ًبإقامة الدعوى أمام المحكمة بناء على طلب مـن جانـب المـدعي، وتنتهـي بـالحكم الفاصـل في النـزاع

ًوالإدارة تكتسب في معظم الدعاوى الإدارية مركز المدعى عليه نظرا لما تتمتع به مـن مظـاهر الـسلطة 

 إلى الرجوع للقضاء لتنفيذ أع0لها القانونية أو المادية في مواجهة الغv العامة التي تجعلها في غv حاجة

zا yلكه من سلطة التنفيذ المباشر، فتنشأ مشكلة عدم تحقيق التوازن ب5 أطراف الدعوى الإدارية م0 

يقتضي تحقيق ما�كن تـسميته بالخـصومة الاداريـة العادلـة لتحقيـق قـدر مـن التـوازن في المنازعـات 

ومن المـستقر أن المواثيـق الدوليـة والتـشريعات الوطنيـة تهـدف غالبـا إلى تحقيـق المحاكمـة . داريةالا

  .العادلة أمام القضاء الجزا�، و يقابل المحاكمة العادلة أمام القضاء الإداري، الحق في طعن فعال

  

ón‚íq@ @
 و ی سروشـتیسـان  كـهۆ ب  كردووهیراهام  فهر اسادانهی  هییاسای یك�زمیكانی م��ی كارگی)  خصومه(

   لـهنیتی بـرشیوانـ  ئـه ، كـه  دادگـاوهی گهڕ�  له دارهیر ئ رامبه به  لهانیكان  مافهی پاراستنناو� پ  لهیمعنو

 ی حـوكمیركردنـ  ده  بـهكـات ده�ـ پتسـ م دادگـا ده رده بـه  داوا لهی وه رزكردنه  به  بهك�كارڕ�  ه� مهۆك

 یكـان ازهیـمتی ئی نگهۆ سـ  لـه ركـراوه سـه  داواكاندا داوالهی نهیرۆ ز  له دارهیئ.ت� دییتاۆ ك وه ره كلاكه هی

 و ییاسـای   كـارهیكردنـ�ج بـه� جۆ دادگـا بـۆ بـ وه انـهڕ  گـه  بـهكـردن نهیستیو�ك پ  وهی گشتیت� سه ده

 كـان نـه هیـ لاینگـ  ناهاوسهی شه� ككاندا ه��یی داوا كارگ  له هۆیرب  تر، ههیسان  كهر هیام به  لهیكان هییماد

 نـاو� پ  لـه وه هی كا ته�ن�ه  ده رانه روه  دادپهیك هی  خصومهینان�هید  بهیستیو�ش پ مه  ئهت،�ب دروست ده

 اسـای و كـان هییـت ه�ـو وده�ـ ن نامه گه�  بهیئامانج. كاندا ه��یی كارگ هییكۆ ناك  لهینگ  هاوسهی وه اندنهڕ گه

 دایـر رامبـه بـه لـه م دادگـا تـاوان كـه رده بـه  لـه هی رانه وهر  دادپه هییر م دادگه  ئهینان�هید  بهكان هۆییناوخ

  . هی  ههر گهی كاریك�دان  تانهی ماف��ی گارگیم دادگا رده به  له رانه روه  دادپهیت�ر دادگه
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Abstract 

 Administrative litigation is the legal mean by which all persons natural or legal 

protect their rights against administration and it consists of a number of process 

commences with bringing action before a court by plaintiff and it ends with a final 

verdict. This litigation often described as a dispute between public interest and a 

private interest due to the aim of each party of the litigation. The administration in 

such litigation is defendant most of times, due to the aspects of public power that 

enjoys and allows her to execute and implement her legal and substance work against 

the others directly. The defendant’s position in any litigation is easier than the 

position of the plaintiff according to the procedures law, because the final does not 

have any prerogative as the administrative, therefore the problem of inequality and 

imbalance between the two parties. This kind of situation requires searching for a 

fair administrative trail. The international convents and charts as well as the national 

laws and legislations aspire to achieve the fair trial before in the criminal courts in 

order to protect the defendant rights in imposing some limits and boundaries on the 

authorities of criminal justice and empowering the defendant to defend him. In the 

administration litigation the fair trail is signified in functioning appeal.  

 

 
 


