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 العادلة  الإداريةالخصومة 
 الإنسانلحقوق  الأوربيةقضاء المحكمة القضاء الإداري و أحكام بين 

 
 ا.د. مازن ليلو راضي

 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية
 

 مقدمةال
تجمع الدعوى الإدارية غالبا بين شخصين، أحدهما من أشخاص القانون الخاص والآخر من  

أشخاص القانون العام والفرق شاسع بين الطرفين من حيث النفوذ، ويثور النزاع بينهما غالبا بين المصلحة 
وهذا ليس الخاصة والمصلحة العامة. ومن الطبيعي قبول غلبة المصلحة العامة على المصلحة الخاصة. 

مرده اختلاف قوة الطرفين، بل الغاية المراد تحقيقها من كل منهما، فأساس مصلحة أشخاص القانون الخاص 
 هي تحقيق الصالح الخاص، وأساس مصلحة أشخاص القانون العام هو الصالح العام. 

يعية أم والخصومة الإدارية هي الوسيلة القانونية التي كفلها المشرع للأشخاص سواءً أكانت طب
مجموعة من الإجراءات التي تبدأ بإقامة معنوية لحماية حقوقهم في مواجهة الإدارة عن طريق القضاء و هي 

 (1). نتهي بالحكم الفاصل في النزاعتمن جانب المدعي، و  طلبالدعوى أمام المحكمة بناءً على 

تتمتع به من مظاهر  الإدارة تكتسب في معظم الدعاوى الإدارية مركز المدعى عليه نظراً لماو 
السلطة العامة التي تجعلها في غير حاجة إلى الرجوع للقضاء لتنفيذ أعمالها القانونية أو المادية في مواجهة 
الغير بما تملكه من سلطة التنفيذ المباشر، وهذا المركز يعد المركز الأسهل في الدعوى طبقاً للقوانين 

تنشأ مشكلة عدم تحقيق التوازن بين ف ،من أي امتيازاتمجردا  ،(المدعي)وبالتالي سيكون الفرد  ،الإجرائية
العادلة لتحقيق قدر من  الإداريةمما يقتضي تحقيق مايمكن تسميته بالخصومة  أطراف الدعوى الإدارية

 . التوازن في المنازعات الادارية 
                                                           

والتي يختص القضاء الإداري بنظر  ،يذهب جانب من الفقه  إلى أن تصرفات الإدارة التي تخضع لأحكام القانون الإداري- 1
وتستخدم الإدارة في اتخاذها أساليب  ،المنازعات المتصلة بها هي تلك التي تتعلق بتسيير المرافق العامة من ناحية

 وامتيازات القانون العام من ناحية أخرى .
د. حسن محمد و   7ص ،1991،الإسكندرية ،دار المطبوعات الجامعية ،القانون الإداري ،ينظر: د. ماجد راغب الحلو     

  17ص ،4002 ،مصر ،دار الكتب القانونية ،التحكيم في المنازعات الإدارية  ،هند 
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المحاكمة العادلة أمام  إلى تحقيقتهدف غالبا أن المواثيق الدولية والتشريعات الوطنية  المستقرمن و  
القضاء الجزائي، بغرض تقييد حق الدولة في العقاب عن طريق تحديد دور القضاء في تسيير إجراءات 

 المحاكمة، وتمكين المتهم من الحق في الدفاع.
و يقابل المحاكمة العادلة أمام القضاء الإداري، الحق في طعن فعال. وهو منصوص عليه بموجب المادة     
حـق الانتصـاف الفعّـال حيث ورد ) لكل شـخص اعتـدي على  الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان من 11

حقـوقه وحـرياته التي نصـت عليها هذه الاتفاقية، حـق الانتصاف الفعّـال أمـام محكمـة وطنيـة، حتى ولو 
 (4).ارتكب هذا الاعتـداء أشـخاص في أثناء تأديتهم لوظائفهم الرسمية.(

ا النزاعات التي تعرض أمام القضاء الإداري، فإنها تقتضي المساواة في الحقوق والواجبات أم 
 الإجرائية وترك الخصوم أحرارا في تسيير إجراءات الخصومة استنادا إلى كونها ملكا خالصا لهم.

لأن  من المؤكد أن الحديث عن المحاكمة العادلة يتعارض مع المبادئ التي تحكم القضاء الإداري،و  
الأمر لا يتعلق بمحاكمة أحد طرفي النزاع أو كليهما، إذ أمام القضاء الإداري يتقاضى في الغالب فرد عادي 

عين العمل وشخص من أشخاص القانون العام، ويكون غرضها أساسا حماية الفرد من السلطة العامة، مما يت
 .على تحقيق " طعن فعال"

" بـ " الخصومة  Procès équitableالمصطلح المستعمل في اللغة الفرنسية، إذ يتعين ترجمة " 
العادلة "، أما المصطلح المستعمل باللغة العربية هو الذي يتلاءم مع الدور الإيجابي المخول للقضاء في 

 الفصل في النزاعات المدنية والإدارية ؟ 
تواجهنا أن ان مبدأ المحاكمة العادلة لم يتعلق بالقضاء الإداري غير أن المشكلة الأساسية التي لربما 

نما بالقضاء المدني أو الجنائي، ومن ثمة كان يجب أن نتصدى لمسألة محاولة ترويض أو قياس مدى  وا 
ملائمة هذا المبدأ مع القضاء الإداري الفرنسي، مع كل ما يمكن أن ينجم عن ذلك من أثار من ناحية 

 ي أو من ناحية الواقع نظرا لخصوصية القضاء الإداري.المنطق القانون
ومع ذلك وبغض النظر عما يحيط  كلمة المحاكمة  العدالة من معطيات قد لا تكون بالضرورة  ادارية،   

فإن المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان تصدت لفحص الضمانات القانونية و الآليات الكفيلة بتجسيدها واقعيا 
من الاتفاقية  01/01للفصل فيها، بناء على تفسير واسع للمادة ادارية مهمة من قضايا  فيما عرض عليها

كل شخص لديه الحق في أن تعالج قضيته بطريقة  الأوروبية لحقوق الإنسان وحرياته الأساسية : "ً
 عادلة....."، 

                                                           

2  - Elisabeth ZOLLER، Procès équitable et due process of law، Recueil Dalloz، Chroniques، N° 
8، 2007، pp. 517 – 523، Cf. p. 519. 
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 الأول المطلب
 مدى تكريس حق اللجوء إلى القضاء

يعترف المشرع بحق معين لشخص دون أن يزوده  مقومات القانون، فلاتعتبر الحماية القضائية من  
بالوسيلة اللازمة للحصول عليه، فلا قانون بلا قاض، ولا حق أو واجب قانوني بلا قضاء يفرضه وخصومة 

 (1)تكون أداة له في حمايته
معنويـا، بـلا (، معترف به لكل شخص، طبيعيا كان أو 19/1إن اللجوء إلى القضاء حق دستوري )م  

تمييز بسبب الجنس أو الدين، فلا يُسأل رافع الدعوى حين يستعمله إلا إذا أخطـأ أو تعسـف فـي ذلـك. ولا تعـد 
مجرد خسارة الدعوى داعيا لمساءلته إلا فـي حـالات اسـتثنائية، حيـث قـرر المشـرع تسـليط عقوبـة غرامـة مدنيـة 

 عها، مثل دعوى رد القضاة .على خاسر بعض الدعاوى لأهميتها قصد منع التعسف في رف
ن كان حق اللجوء إلى القضاء يعتبر من الحقوق العامة، فلا يجوز التنازل عنه بصفة مطلقة، فـإن   وا 

 المشرع قام بتقييده بعدة طرق، وجعله مكلفا بشكل يعرقل حق التقاضي.
 الإداريالقضاء  إلىفعالية اللجوء : الفرع الأول

الوطنية المختصة لإنصافه الفعلي مـن أيـة أعمـال تنتهـك الحقـوق  لأي شخص حق اللجوء إلى المحاكم
 الأساسية التي يمنحها إياه الدستور أو القانون" .

من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية و السياسية على:"أن تتعهد كل الدول بالتكفل  4ونص الفقرة 
كدتا على أن تكـون المحاكمـة عادلـة و أن تكـون بتوفير سبيل فعال للتظلم".فمن الواضح أن هتين الاتفاقيتين أ

الطعـون فعالــة. و ممــا لاشـك فيــه أن امتنــاع الإدارة علــى التنفيـذ،دون وجــود مــا يجبرهــا علـى ذلــك ســيجعل مــن 
 2طعون الأفراد دون فعالية،مما لايحقق العدالة.

لقضاء قد يجعل اللجوء الا ان طول إجراءات الدعوىحيث يتعين و تباطؤ الادارة احيانا في تنفيذ احكام ا
الـــى القضـــاء الاداري غيـــر ذي جـــدوى بالإضـــافة إلـــى احتمـــال تعســـف الادارة بالامتنـــاع أو التراخـــي فـــي تنفيـــذ 
الأحكام الصادرة ضد الإدارة فالحكم الصادر بـالتعويض لا يتضـمن أمـرا لـلادارة بـدفع المبلـد للفـرد المحكـوم لـه 

نما يتضمن تقريرا بأحقيته في التعويض   .5وا 

                                                           

د. وجدى راغب فهمى، دراسات في مركز الخصم أمام القضاء المدني، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، جامعة عين  - 1
 .111و 115، ص 1971، 1شمس، العدد 

3-Renè chapus،droit du contentieux administratif،10èmèdi،montchrestien،paris،2002،p113.   
، كلية الحقوق، جامعة «رسالة ماجستير في القانون»تنفيذ الإدارة للأحكام القضائية الصادرة ضدها كمون حسين، ظاهرة عدم 5

 .11ص ،م،4009تيزي وزو، 
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المحكمـــة الأوروبيـــة لحقـــوق الإنســـان لفرنســـا بعـــض قواعـــد إجـــراءات التقاضـــي الإداري فـــي  وقـــد ادانـــت 
لا تتماشــــى مــــع الاتفاقيــــة الأوروبيــــة لحقــــوق الإنســــان،حيث فســــرت المحكمــــة باعتبــــار انهــــا القــــانون الفرنســــي 

السادسـة مـن الاتفاقيـة الأوروبيـة الأوروبية لحقوق الإنسان مبدأ المحاكمـة العادلـة المنصـوص عليـه فـي المـادة 
لحقـوق الإنســان علــى أنــه يقتضــي مــنح القاضــي الإداري سـلطة إصــدار أوامــر وتوجيهــات لــ دارة لاســيما أثنــاء 

 secretyry فـي قضـية 19/01/1990ومن ذلك إصدار المحكمة الأوربية حكما بتاريخ امتناعها عن التنفيذ
of state for trams ports ltd v.Factortame  ،  قضـت فيـه أنـه يجـوز للقضـاة فـي كـل دولـة مـن دول

المجموعــــة الأوربيـــــة اتخــــاذ التـــــدابير الضـــــرورية مــــن أجـــــل حمايـــــة حقــــوق الأفـــــراد التـــــي يكفلهــــا لهـــــم القـــــانون 
 الأوربي،وفي حالة الاقتضاء إصدار أوامر إلى الجهات الإدارية.

المتعلــق بإصــلا  8/4/1995ؤرخ فــيو هــذا مــا جعــل المشــرع الفرنســي يؤكــد هــذا المبــدأ فــي القــانون المــ
 تهديديـهنية الحكـم عليهـا بغرامـة المنازعات الإدارية بمنحه القاضي الإداري سلطة إصدار أوامر ل دارة،و إمكا

 L911-1المـــادة حيـــث نصـــت  ،لتتماشـــى تشـــريعاته مـــع الاتفاقيـــات الدوليـــة كمصـــدر لإجـــراءات التقاضـــي  ،
الصــلاحية، للقاضــي بــأن يــدره فــي حكمــه أمــرا يتضــمن إلــزام الإدارة بالقيــام بــإجراء  إعطــاء، علــى 1الفرنســية 

تنفيذي محدد، بشـرط أن هـذا الإجـراء التنفيـذي أن يكـون متفرعـا بالضـرورة عـن مقتضـى الحكـم القضـائي ومـن 
 التنفيـذي راءالإجـ ينفذ أن يجب الذي الزمني الإطار ل دارة يحددالحالة أن  هذه في للقاضي ويمكنمتطلباته، 

 .7الأمر فعالية من يعزز أن شأنه من -شك دون – وذلك ضمنه،
ومن التطبيقات القضائية على ذلك في مجال تأشيرات دخـول الأجانـب أو الأذون بالإقامـة حكـم مجلـس 

بإلغـاء قـرار وزارة الخارجيـة الفرنسـية بـرفض مـنح  Baurezakفـي قضـية  02/07/1998الدولة الفرنسـي فـي 
المدعي تأشيرة دخـول إلـى فرنسـا، ووجـه أمـرا علـى الـوزارة بمـنح المـدعي تأشـيرة دخـول بقصـد الإقامـة فيهـا مـع 

كمـا حكمـت المحكمـة الإداريـة  8زوجته، وحدد المجلس مهلة شهر واحد فقط لوزارة الخارجيـة لتنفيـذ هـذا الأمـر.
 11/05/1995بإلغاء القرار الصادر بتاريخ  Sadi Houciniفي قضية  07/04/1991ريخ لمدينة ليون بتا

                                                           

6Article 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.  

 -الثاني العدد – 20 المجلد –القانونية و الاقتصادية للعلوم دمشق جامعة مجلةمهند نو ، القاضي الإداري والأمر القضائي، 7
 .417، ص2

8C.E، 2-7- 1997،  Epx.Bourezak، A.J.D.A، 1997p111 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=C0ECCE731F1B3A4EFE6D4CA37B1BC4EC.tpdjo14v_2?cidTexte=LEGITEXT000006070933&dateTexte=20100402
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=C0ECCE731F1B3A4EFE6D4CA37B1BC4EC.tpdjo14v_2?cidTexte=LEGITEXT000006070933&dateTexte=20100402
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ســنوات، 10مـن مــدير منطقـة الــرون الـذي رفــض بواسـطته مــنح المـدعي إذنــا بالإقامـة الطويلــة فـي فرنســا لمـدة 
قامــة ووجهــت المحكمــة أمــرا للمــدير بمــنح المحكــوم لــه فــي مهلــة شــهر واحــد مــن تــاريخ إعــلان الحكــم إذنــا بالإ

 9الطويلة في فرنسا.
يجــــوز لمجلــــس  لا بأنــــهرارهــــا مجلــــس شــــورى الدولــــة بهــــذا الخصــــوص قومــــن تطبيقــــات الهيئــــة العامــــة ل

الانضباط العام قانوناً ان يصـدر قـراراً معلـق علـى شـرط لنفـاذه بـل يجـب ان يصـدر القـرار علـى سـبيل الحسـم. 
المميــز  إلــزامالمدعيــة)المميزة( تطلــب  إنحيــث ورد فــي القــرار : )) لــدى عطــف النظــر فــي الحكــم المميــز وجــد 

ة الـى كاتـب لحصـولها علـى شـهادة ـــن كاتبـة طابعلوظيفته بتغيير عنـوان وظيفتهـا مـ إضافةعليه وزير العدل ـ 
فـــي الـــوزارة رفضـــــت طلبهـــا بحجـــة عـــدم تـــوفر الدرجـــة  الإداريـــةالـــدائرة  إن إلا 14/9/4005بتـــاريخ  الإعداديـــة

 إضـافةالمميز عليه  إلزام 1/2/4001ي ــالشاغرة وبنتيجة المرافعة قرر مجلس الانضباط العام بقراره المؤرخ ف
يعلق قرار  أنكاتب عند توفر الدرجة الشاغرة وهذا غير جائز قانوناً  إلىنوان وظيفة المميزة لوظيفته بتبديل ع

ينبغـي ان تصـدر علـى سـبيل الحسـم وكـان علـى مجلـس  الأحكاممجلس الانضباط العام على شرط لنفاذه لان 
من الدائرة الادارية في التحقيقات اللازمة بطلب سجل الملاك  بإجراءالانضباط العام ان يتحرى الحقيقة ويقوم 

الـــوزارة المـــدعى عليهـــا للاطـــلاع علـــى مفرداتـــه وعلـــى ضـــوء الوقـــائع والمســـتندات المتـــوفرة يفصـــل فـــي الـــدعوى 
وحيث ان الحكم المميز لم يلتزم بوجهة النظر القانونيـة هـذه ممـا  ،والتأكد فيما اذا كان هنالك شاغراً من عدمه

عادةاخل بصحته لذلك قرر نقضه  صـدارمجلس الانضباط العام للسير وفق ما تقـدم  إلىالدعوى  اضبارة وا   وا 
 10((....الحكم المقتضى وفقاً للقانون على

إن الأحكام التي  ،  18/10/4001الاتجاه قضت المحكمة الاتحادية العليا في حكم لها بتاريخ  سوبنف
تصدرها المحاكم يجب أن تكون حاسمة وخالية من الغموض والتردد وغير معلقة على شرط ))  ...كان على 
المحكمـــة التقيـــد بطلبـــات المـــدعي الـــواردة فـــي عريضـــة الـــدعوى وعـــدم الزيـــادة عليهـــا لان المحكمـــة مقيـــدة عنـــد 

لســـنة  81قـــانون المرافعـــات المدنيـــة رقـــم  ( مـــن25إصـــدار حكمهـــا بعريضـــة الـــدعوى عمـــلًا بمنطـــوق المـــادة )
المعدل فضلًا إن المحكمة لم توضح في حكمها ماهيـة الإجـراءات القانونيـة الـواردة فـي الفقـرة الحكميـة  1919

ذا كانت العبارة المـذكورة تشـير إلـى حضـور ممثـل جمعيـة بنـاء مسـاكن الضـباط أمـام دائـرة التسـجيل العقـاري  وا 
تسجيل القطعة باسم المدعى فان ذلك يعني إن المحكمة علقت حكمها على شـرط  المختصة لأخذ إقراره بشأن

وهو حضور الممثل عن الجمعية  في الدائرة وحيث إن الأحكام التي تصدرها المحاكم يجب أن تكون حاسـمة 

                                                           

كلية الحقوق،جامعة ،القضائية ضد الإدارة العامة، دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراهنقلا عن : عدو عبد القادر، تنفيذ الأحكام 9
 481ص  ،4008سيدي بلعباس،السنة الجامعية 
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وخالية من الغمـوض والتـردد وغيـر معلقـة علـى شـرط بحيـث تكـون قابلـة للتنفيـذ فكـان المقتضـى إدخـال جمعيـة 
نــاء مســاكن الضــباط شخصــاً ثالــث فــي الــدعوى للاستيضــا  منهــا عــن صــحة صــدور الكتــاب منهــا المتضــمن ب

الأمـــور القانونيـــة  مراعــاةالحكــم المميـــز صـــدر دون  إنتخصــيص القطعـــة موضـــوعة الــدعوى للمـــدعي وحيـــث 
 11المتقدمة مما أخل بصحة الحكم المميز لذا قرر نقضه((.

وفي ذلك قررت  ،على الحكم القضائي أثاره كافة من لحظة صدوره ومن متممات هذا المبدأ انه يترتب 
انـه يترتـب علـى إلغـاء القـرار الإداري بحكـم قضـائي  11/8/4014الهيئة العامة لمجلـس شـورى الدولـة بتـاريخ 
لغــاء أثــاره كافــة مــن لحظــة صــدوره  لــدى عطــف النظــر علــى القــرار المميــز وجــد أنــه ..))حيــث ورد:  ،إلغائــه وا 

أحيل إلى التقاعد رغم إرادته وبشكل مخالف للقانون وحيث  ذلك أن المدعي )المميز( ،فق للقانونصحيح وموا
أن قـرار الإحالـة إلــى التقاعـد تـم إلغــاؤه بقـرار مجلــس الانضـباط العـام واكتســب هـذا القـرار درجــة البتـات وباشــر 
المــدعي وظيفتــه فإنــه يســتحق رواتبــه عــن الفتــرة التــي أبعــد فيهــا عــن الوظيفــة طالمــا كــان أبعــاده بموجــب قــرار 

وحيــث أن مجلــس الانضــباط العــام التــزم  ،مخــالف للقــانون ولا يدلــه فيــه وتــم إلغــاء هــذا القــرار بحكــم بــاتإداري 
ولغاية  9/11/4008وجهة النظر القانونية المتقدمة وقضى بصرف رواتب المدعي )المميز( للفترة من تاريخ 

 14((. ...فيكون قراره صحيحاً وموافقاً للقانون  41/14/4010مباشرته الوظيفة في 
 تقييد حق اللجوء إلى القضاء: الفرع الثاني

فضلا عن إمكانية اتفاق الخصوم على تقييد حقهم في اللجوء إلى القضاء، كما في حالة تراضيهم على 
اللجــوء إلــى محكمــين لحــل نــزاع معــين، يــتحكم المشــرع فــي تنظــيم حــق اللجــوء إلــى القضــاء، وهــذا مــا ســمح لــه 

 متعددة، ومن بينها:بتقييد الحق المذكور بطرق 
 .وجوب عرض النزاع على جهة أخرى قبل عرضه على الجهة القضائية المختصة اولا:  

 ومن أمثلة ذلك:
ـ فرض الطعن الإداري الرئاسي أو الولائي في بعض المنازعات الإدارية، مثل واجب رفع الطعن إلى  1

وواجب رفع تظلم  ،جوء إلى الجهة القضائية المختصةاللجنة الولائية المتعلقة بالتنازل عن أملاك الدولة قبل الل
 إداري مسبق قبل عرض النزاع الضريبي أمام القضاء.

 ـ وجوب عرض بعض لمنازعات على اللجان الادارية  قبل اللجوء إلى المحكمة المختصة.  4
 .تحديد المواعيد الإجرائية ثانيا:

 ويكون ذلك عن طريق: 
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الــذي يقــدم أمــام القضــاء الإداري والــتظلم  بالإلغــاءاوى كمــدد الطعــن ـ تحديــد ميعــاد لرفــع بعــض الــدع 1
الإداري الــذي يســبقه فــي الحالــة التــي يقررهــا القــانون. والمقــرر قانونــا والمســتقر عليــه قضــاء أن فــوات المواعيــد 

 تؤدي إلى فقدان الحق الموضوعي. وهذا كثيرا ما يقع حين قصر تلك المواعيد.
ـ تحديــد ميعــاد اتخــاذ بعـض الإجــراءات: لــم يكتــف المشــرع بتحميـل الخصــم عــبء القيــام بالعديــد مــن  4

بتقـديم الـدفوع القيـام بهـا ضـمن مواعيـد قصـيرة، ويتعلـق الأمـر علـى سـبيل المثـال  أحياناوجب يالإجراءات، بل 
 .الإداريوطلب وقف تنفيذ القرار  ،الشكلية 

 عن طريق الزيادة في كلفتهعرقلة حق التقاضي : الفرع الثالث
مــة، ومــن بينهــا كــان العــراق إلــى وقــت قريــب يتغنــى بمبــدأ مجانيــة الاســتفادة مــن خــدمات المرافــق العا 

قـرر سـوى مصـاريف رمزيـة يمصاريف التبليد والتنفيذ، ولـم  مرفق القضاء، وحقق ذلك عن طريق تحمل الدولة
 بغرض تفادي التعسف في استعمال الحق في التقاضي.

ولكن في الوقـت الحـالي، ورغـم ثبـوت يُسـر الدولـة جعـل اللجـوء إلـى القضـاء مكلفـا جـدا، بشـكل يجعـل  
المواطنون يحجمون عن التقاضي، ويضطرون في العديد من الأحيـان، إلـى التنـازل عـن حقـوقهم الضـائعة إن 

 لم يستفيدوا بالمساعدة القضائية. 
رفـــع المصـــاريف القضــــائية وكـــذا رفـــع مقابــــل  وتبـــدو تكلفـــة إجـــراءات التقاضــــي، لـــيس فقـــط مــــن خـــلال

المساعدة القضائية، والذي سيكون حافزا لرفع قيمة أتعاب المحامين، بل أساسـا مـن خـلال جعـل مرفـق العدالـة 
صعب المنال إثر تكبيـد المتقاضـين مصـاريف باهظـة متنوعـة، مثـل قيمـة التكليـف بالحضـور، والتـي تـم رفعهـا 

اف المشــرع للمتقاضــي عــبء التكفــل بمصــاريف ترجمــة الوثــائق، فضــلا حتــى أصــبحت غيــر معقولــة، كمــا أضــ
 عن تفعيله الغرامات المدنية.

 الحق في التحكم في الخصومة أو في موضوع النزاع: الفرع الرابع
ظل هذا المبدأ مجهولًا مـن قبـل فقـه الإجـراءات، بـل ولـم يعـره أي اهتمـام. أمـا اليـوم فقـد أصـبح موضـوع 

 (11) المتقاضين والقاضي في تحديد موضوع المنازعة. جدل كبير من حيث دور
ومبدأ المبادءة هذا بمعناه الضيق أن المتقاضين يملكون التحكم في موضوع المنازعة، ولهم السلطة في 

ـــزاع ـــد عناصـــر الن أي أنـــه يعـــود لطرفـــي الخصـــومة ســـلطة تحديـــد عناصـــر الخصـــومة، فمـــا إن يقـــررا (12)تحدي
 يحددا العناصر التي يجب عليه أن يفصل فيها. الخصمان اللجوء إلى القاضي حتى

                                                           

، المنبثق la direction de procèsوتم استنباط هذا المبدأ من نظيره المعروف تحت مصطلح: توجيه الخصومة  - 11
 d’initiative ouأو المبادءة أو المبادرة  principe accusatoireبدوره من مبدأ الاتهام أو النظام الاتهامي 

d’impulsion. 
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ذا كانت هـذه السـلطة معتـرف بهـا وفقـا لهـذا المبـدأ لأطـراف الخصـومة، فـإن الخـلاف ثـار حـول نطـاق  وا 
هذه السلطة ومداها، وهل تقتصر على الوقائع؟ وتزامنا مع ذلك ما هو نطاق سلطات القاضـي؟ وهـل يسـتطيع 

 جه خاص الإدعاء بها؟استنباط وقائع لم يسبق للأطراف بو 
ويكــاد يجمــع الفقــه علــى أن مبــدأ المبــادرة يقتصــر علــى ســلطة الأطــراف فــي نطــاق الوقــائع الــواردة فــي 

عـادة تكييـف de dire le droitالادعـاءات. وأن القاضـي يملـك سـلطة النطـق بالقـانون  ، وبالتـالي تكييـف وا 
 (15) الوقائع.

 هما: أمرانو مبدأ المبادرة يتضمن تحقيق 
استنادا لمبدأ المبـادرة، فـإن للخصـوم سـلطة الـتحكم فـي الوقـائع، أي : المزاعم وتحديد الادعاءات :ولالأ 

عادة تكييف المـزاعم والادعـاءات. غيـر أنـه وفـي إطـار احتـرام  الواقعية وأنالادعاءات  القاضي يملك تكييف وا 
 (11)ل وقائع لم يثرها الخصوم. مبدأ المبادرة فإن القاضي لا يملك تعديل عبارات المناقشة، وذلك بإدخا

ومع ذلك يجوز للقاضي أن يأخذ بعـين الاعتبـار مـن بـين عناصـر المناقشـات والمرافعـات، الوقـائع التـي 
 أثيرت من طرف الخصوم ولم يؤسسوا عليها ادّعاءاتهم.

تكون بين المصالح  الإداريةوحيث تعتبر المصالح الخاصة هي محل الخصومة المدنية فإن الخصومة 
لخاصة والمصـلحة العامـة و دور القاضـي يختلـف ويتعـين أن يكـون حـذرا فـي تسـيير إجراءاتهـا. و أن العنايـة ا

بضمان حياد القاضي لا يعني أن يكون هذا الأخير سلبيا، الأمر الذي قد يؤثر على السرعة المنتظرة للفصـل 
 وبوجه عام على حسن سير العدالة. الإداريةفي القضايا 

إن مــنح المشــرع للقاضــي دورا إيجابيــا فــي تســيير الخصــومة بغــرض تحقيــق هــدفين مختلفــين قــد يــؤدي  
إلـى تغليـب أحـد الهـدفين علـى الآخــر. والحـل الأسـهل يكـون بتـرجيح ســرعة الفصـل فـي المنازعـات علـى حســن 

                                                                                                                                                                                           

14  - « 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. 
15  - 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 

بحث مقدم الى الملتقى الدولي الرابع  الموسوم ب المحاكمة  ،د. بودالي محمد. الحقوق الأساسية الخاصة بالخصومة المدنية11
          12ص ،4014   ،جامعة العربي بن مهيدي ام البواقي ،العادلة في القانون الجزائري والمواثيق الداخلية
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قــوق الأفــراد ســير العدالــة، أي تــرجيح الكــم علــى الكيــف. ولا داعــي للقــول أن ذلــك قــد يــؤدي إلــى التضــحية بح
 بهدف التوصل إلى إحصائيات مثالية.

  إن التسليم بمبدأ المبادرة يقود إلى ترك عبء إثبات الوقائع لأطراف الخصومة.: إثبات الوقائع :الثاني
ـــرار نبـــين  ـــة قـــدالهيئـــة العامـــة لمجلـــس شـــورى  إنوفـــي هـــذا الق ـــدأ  الدول الـــدعوى تحـــدد   إناحترمـــت مب

القاضي في تفسـير مـا  أجادجديد أمام محكمة التمييز يغير من الإدعاء وقد  ولا يجوز إحداث دفع ،بعريضتها
و  الفصــلســرعة  -منحــه المشــرع مــن دور فــي تســيير الخصــومة ووازن فــي تحقيــق هــذين الهــدفين المختلفــين

 كاملا.  نورده وللأهمية ،ب أحد الهدفين على الآخرولم يغل  -مصلحة الخصوم
والمداولـة مـن الهيئـة العامـة فـي مجلـس شـورى الدولـة وجـد أن الطعـن التمييـزي القرار : )) لـدى التـدقيق 

مقدم ضمن المدة القانونية فقررت قبوله شكلًا ولدى عطف النظر على الحكم المميز وجد أنه صحيح وموافق 
( فـــــي 7/1/4978للقـــــانون ذلـــــك أن المـــــدعي )المميـــــز( كـــــان قـــــد عـــــين بوظيفـــــة مستشـــــار بالكتـــــاب المـــــرقم )

وبأمر وزاري دون موافقة مجلس الوزراء ومصادقة مجلس الرئاسة وباشر بوظيفته إلا أنـه أعيـد  11/2/4005
الصــادر مــن وزيــر الماليــة وقــد  11/1/4007( فــي 2/552إلــى وظيفــة خبيــر بموجــب الأمــر الــوزاري المــرقم )

جابت بكتابها المرقم تظلم لدى الأمانة العامة لمجلس الوزراء حيث أ 4/14/4007باشر بهذا العنوان وبتاريخ 
بــأن تعيينـه بدرجــة مستشـار لــم يكـن وفــق الآليـة المنصــوص عليهـا فــي المــادة  41/14/4007( فـي 41011)
( من قانون إدارة الدولة العراقيـة للمرحلـة الانتقاليـة )النافـذ فـي حينـه( والتـي أوجبـت موافقـة مجلـس الـوزراء 24)

صحيح من الناحية القانونية وغير منتج لأثاره وقد أرسلت  ومصادقة مجلس الرئاسة لذلك فإن تعيينه يعد غير
وقامــت الأخيـرة بإرســال الكتــاب  1/2/4009( فـي 9551نسـخة منــه إلـى وزارة الماليــة بموجـب كتابهــا المــرقم )

كونــه موظــف فــي  8/2/4009( فــي 11041إلــى مكتــب الخبــراء فــي مجلــس الــوزراء بموجــب كتابهــا المــرقم )
المـــدعي )المميـــز( يطلـــب فـــي دعـــواه إلغـــاء كتـــاب وزارة الماليـــة وأقـــام دعـــواه ضـــد  المكتـــب المـــذكور وحيـــث أن

أمـــا تقـــديم وكيـــل المـــدعي  ،إضـــافةً لوظيفتـــه فتكـــون الخصـــومة غيـــر متوجهـــة –الأمـــين العـــام لمجلـــس الـــوزراء 
فعــة )المميــز( طلبــاً إلــى المجلــس بعــد ختــام المرافعــة لإصــدار القــرار ومصــادفته عطلــة أدى إلــى فــتح بــاب المرا

وليس  1/2/4009( هو 9551مدعياً فيه أن تاريخ كتاب الأمانة العامة لمجلس الوزراء المطعون به المرقم )
كمــا ورد فـــي لائحــة اســـتدعاء الــدعوى فـــإن طلبــه مـــردود لأن الكتــاب المطعـــون بــه فـــي عريضـــة  1/2/4001

ى تتحدد بعريضتها وأنه لـم وحيث أن الدعو  8/2/4009( في 11041الدعوى هو كتاب وزارة المالية المرقم )
يطعن في عريضة دعواه أو أثناء المرافعة بكتاب الأمانة العامـة لمجلـس الـوزراء حتـى يطلـب تصـحيح تاريخـه 
كما أن وكيل المدعي )المميز( أبرز عند إقامة دعواه كتاب وزارة المالية باعتباره الأمر المطعون به كما أبرز 

وحيــث أن مجلــس الانضــباط قــد التــزم  5/7/4009ة المرافعــة بتــاريخ الكتــاب ذاتــه عنــدما قــدم طلبــه فــي جلســ
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بوجهــة النظــر القانونيــة المتقدمــة وقضــى بــرد الــدعوى لعــدم توجــه الخصــومة فيكــون قــراره هــذا صــحيحاً وموافقــاً 
للقـــــانون قـــــرر تصـــــديقه ورد اللائحـــــة التمييزيـــــة وتحميـــــل المميـــــز رســـــم التمييـــــز وصـــــدر القـــــرار بالاتفـــــاق فـــــي 

 (17)م ((. 11/9/4009هـ الموافق 1210/رمضان/41
 الثاني المطلب

 و الوجاهية مدى تكريس الحق في الدفاع
إلا أنه حالياً بدأ يميل إلى التمييز بينهما: من  ،حق الدفاع و مبدأ الوجاهية كان الفقه سابقاً يخلط بين 

حيــث أن مفهــوم حقــوق الــدفاع أوســع مــن مبــدأ الوجاهيــة، ولا يقتصــر عليــه. ولمــا كــان مبــدأ الوجاهيــة تتضــمنه 
حقــوق الــدفاع، فإنــه اســتفاد مــن القــرارات التــي أصــبغت علــى هــذه الحقــوق قيمــة دســتورية فــي القــانون الفرنســي 

 وسنعالجها تباعاً.
 الحق في الدفاع: لفرع الأولا

كثيراً ما ارتبط هذا الحق بالخصومة الجزائية ومع ذلك فإنـه يجـد مكانـه فـي نظيرتهـا الخصـومة المدنيـة. 
حيث يقتضي تكريس الحق في الدفاع تمكين الخصم من الدفاع عن موقفه أمام القضاء مهمـا يكـن مركـزه فـي 

الخصومة المتمثلة في المـدعى والمـدعى عليـه، حيـث يعنـي حـق الدعوى.  ففي غياب المتهم، نجد هنا طرفي 
بحيــث يكـــون للمتقاضــي الحــق فــي إجـــراءات (18) احتــرام الــدفاع وجــوب ضــمان وحمايـــة الــدفاع عــن حقوقهمــا.

الضــمانات الضــرورية لدفاعــه، وهــو يتضــمن جملــة مــن الحقــوق الأساســية التــي تــدعم  صــحيحة وعادلــة، تمــنح
امتيــازات أطــراف الخصـومة فــي مجــال الـدفاع توســعاً كبيــراً بوتعـرف  ،لأطــرافر الخصــومة وتتعلـق بجميــع اسـي

وضـوحا لهـذا المبــدأ  الأكثـرولعــل المجـال  ،بفعـل تـأثير فكـرة المحاكمـة العادلــة وتبلورهـا فـي المجتمـع المعاصـر
 .التأديبيةيبدو جليا في المحاكمات 

اســـتجواب  انـــه يعـــدم 42/1/4011الهيئـــة العامـــة لمجلـــس شـــورى الدولـــة بقرارهـــا بتـــاريخ   أكـــدتوقـــد   
الموظف أو التحقيق معه من القواعد الشكلية التي لا يجـوز إهمالهـا وهـي مـن النظـام العـام وأن عـدم مراعاتهـا 

لمميـز وجـد أنـه ))لـدى عطـف النظـر فـي الحكـم ا:  دحيـث ور  ،يؤدي إلى بطلان الإجراءات القانونية المتخـذة 
( فــي 7/711صــحيح وموافــق للقــانون ذلــك أن المــدعى عليــه )المميــز( كــان قــد أصــدر الأمــر الإداري المــرقم )

المـدعي )المميـز عليـه(  بضـمنهموالمتضمن فرض عقوبة )لفت النظر( بحق عدد من المـوظفين  2/8/4009
ولـم يسـتجوب المـدعي )المميـز عليـه( فـي موضـوع العقوبـة  تحقيقيه( وحيث وجد أنه لا توجد أوراق 9تسلسل )

                                                           

 م11/9/4009بتاريخ   4009/انضباط/تمييز/104قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة المرقم  17
وكان يرى أنه مبدأ طبيعي في الممارسة القضائية، قبل  1911منذ سنة  Montulskyدأ نادى به بداية الفقيه: وهو مب - 18

 ..J.Vincent et S.Guinchard، op.cit، p543أن يسلم به الفقه الحديث. 
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في موضوع القرار محل الاعتراض وحيث أن تشكيل لجنة تحقيق مع الموظف أو استجواب المـدعي فـي مثـل 
هــذه العقوبــة يعــد مــن القواعــد الشــكلية لا يجــوز إهمالهــا وأنهــا تعــد مــن النظــام العــام وعــدم مراعاتهــا يــؤدي إلــى 

حيــث أن المــدعى عليــه )المميــز( قــد خــالف أحكــام البنــود )أولًا( و)ثانيــاً( بطــلان الإجــراءات القانونيــة المتخــذة و 
ممـا يسـتوجب إلغـاء  1991( لسـنة 12( من قانون موظفي الدولة والقطـاع العـام رقـم )10و)ثالثاً( من المادة )

ة وحيث أن مجلـس الانضـباط العـام قـد التـزم بوجهـ ،عقوبة لفت النظر المفروضة بحق المدعي )المميز عليه(
لــذا قــرر تصــديقه ورد الطعــن  ،( مــن الأمــر الإداري المطعــون فيــه9النظــر القانونيــة هــذه وقــرر إلغــاء الفقــرة )

 (19)((. ..التمييزي وتحميل المميز رسم التمييز 
 مدى تكريس مبدأ الوجاهية: الفرع الثاني
يقتضــي تســيير الخصــومة والحكــم فــي الــدعوى بــاحترام مبــدأ الوجاهيــة وتمكــين الخصــم مــن مناقشــة    

الحكم القضائي بعد صدوره، كما يقتضي مبدأ الوجاهية شفافية إجراءات التقاضي، ويكون ذلك بعقد الجلسـات 
تثنى مـن ذلـك بصفة علنية، بمعنى أن يكون لكـل شـخص حـق حضـورها وأن يسـمح بنشـر مـا يـدور فيهـا. ويسـ

كما يمكن للقاضي أن يخره من القاعـة  ،حالة مساس العلانية بالنظام العام أو الآداب العامة أو حرمة الأسرة
فالتواصــل  ،الات تصــدر الأحكــام فــي جلســة علنيــة المخصصــة للجلســة كــل مــن يخــل بنظامهــا . وفــي كــل الحــ

 ثر توافقاً مع الحقيقة.بين الأطراف ومع القاضي يسمح في نهايته بالحصول على حكم أك
الوجاهيـة تهـدف فــى جملتهـا إلـى تــوفير الضـمانات الأساسـية للمــتهم للـدفاع عـن نفســة و لـدرء الاتهــام  و

المتضـمن بيانـا  الإحالـةبإعلانـه بقـرار  ،الـدعوى فـيعلمـا بـذلك باعتبـاره صـاحب الشـأن  بإحاطتـهو ذلك  ،عنه
بالمخالفات المنسوبة إليه و بتاريخ الجلسة المحـددة لنظـر الـدعوى ليـتمكن مـن الحضـور بنفسـه أو بوكيـل عنـه 

و تقديم ما قـد يعـن لـه مـن بيانـات و أوراق لاسـتيفاء الـدعوى و  ،بما لديه من إيضاحات ل دلاءأمام المحكمة 
و مـــا إلـــى ذلـــك ممـــا يتصـــل بحـــق الـــدفاع و يـــرتبط  تهـــاإجراءاعناصـــر الـــدفاع فيهـــا و متابعـــة ســـير  اســـتكمال

رسـم الشـارع طريقـة التحقـق مـن اتمامـه علـى الوجـه الأكمـل  جوهري إجراءوهو  ،بمصلحة جوهرية لذوى الشأن
يـؤثر علـى  الإجـراءاتفـى  شـكليو لـذلك يترتـب علـى إغفالـه وقـوع عيـب  ،الإجـراءاتللاستيثاق من تمام هـذه 

 (40) . الحكم و يترتب عليه بطلانه

                                                           

 م42/1/4011وتاريخ   4011/انضباط/تمييز/140قرارالهيئة العامة لمجلس شورى الدولة رقم  - 19
 ( 11القاعدة رقم ) - 411-"  ص  13ينظر في ذلك : حكم المحكمة الادارية العليا في مصر : المكتب الفنىسنة " - 40
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"هــو محــرك الــدعوى مــن بــدايتها إلــى نهايتهــا، وهــو  R.Martinإن مبــدأ الوجاهيــة حســب تعبيــر الأســتاذ:     
 (41)كيفية وجودها، بل هو أكثر من كيفية، إنما هو سبب وجودها ذاته".

إن قاعدة المناقشة الحرة بين أطـراف الخصـومة التـي كرسـها مبـدأ الوجاهيـة، تعتبـر عـاملًا لا غنـى عنـه 
لإعادة التوازن مقابل السلطات المتزايدة للقاضـي، ولـو لا تلـك القاعـدة السـابقة لكـان ذلـك التوسـع غيـر مسـمو  
به.ولــذات الســبب وجــب علــى القاضــي نفســه مراعــاة مبــدأ الوجاهيــة فــي جميــع الظــروف. وهــو مــا يعنــي بوجــه 

ن أن يدعو أطـراف الخصـومة خاص عدم جواز أن يؤسس حكمه على أوجه قانونية أثارها من تلقاء نفسه، دو 
وتنطبــق ذات القاعــدة حتــى ولــو كانــت الأوجــه التــي يريــد إثارتهــا القاضــي مــن  إلــى إبــداء ملاحظــاتهم بشــأنها.

 (44) النظام العام.
الشـهير مـن  1/1وهو ما عبرت عنه بحق المحكمة الأوروبيـة لحقـوق الإنسـان اسـتناداً إلـى نـص المـادة 

الوجاهيــــة تعنـــــي بالنســــبة للطـــــرف فــــي الخصـــــومة، مكنــــة الإحاطـــــة علمـــــا الاتفاقيــــة حينمـــــا ذهبــــت إلـــــى: "أن 
. ولا يهــم فــي هــذا الصــدد إن (41)بالملاحظـات والوثــائق المقدمــة مــن قبـل الطــرف الآخــر، فضــلًا عــن مناقشـتها"

 (42) كانت الملاحظة أو الوثيقة تم تقديمها للقاضي من قبل طرف في الخصومة أو من النيابة العامة.
اهر احتــرام الوجاهيــة مــن خــلال إجــراءات ســير الخصــومة ومــا يتعلــق بهــا مــن حقــوق علــى ويمكــن حصــر مظــ

 (45)النحو الآتي:
حق كل شخص في إعلامه بوجود إجراءات تم اتخاذها ضده، استنادا إلى قاعـدة: أنـه لا يمكـن لأي طـرف :1

التكليـــف بالحضـــور ويخضـــع اســـتدعاء الأطـــراف عـــن طريـــق (41)أن يحـــاكم دون أن يـــتم ســـماعه أو اســـتدعاؤه.
 لإجراءات معينة، من شأنها أن تمنح لهم الوقت الكافي من أجل تحضير الدفاع.

                                                           

21  - 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 - 44
Civ. 1re، 13 jan 1993. RTDCIV.، 1993، 647، obs. Perrot. 
23  - 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. 
24  - CEDH، labo Machado C/Portugal، RTDciv.1996، 1028، obs. Marguenaud. 

          18ص ،د. بودالي محمد.المصدر السابق - 45
26  - « Nulle partie ne peut être jugée sans avoir été entendue ou appelée ». Art NCPCF. 
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وفـــي ذلـــك ذهبـــت الهيئـــة العامـــة   ،إن إعـــلام الخصـــم ينبغـــي أن ينصـــب علـــى مجمـــل عناصـــر الخصـــومة: 2
ه قبــل ))...لاحــظ المجلــس أن المــدعي لــم يــتم اســتجواب 49/5/4011لمجلــس شــورى الدولــة فــي قرارهــا بتــاريخ

بعــد أن كلفــه المجلــس بتقــديم  41/9/4010إصــدار قــرار بإقالتــه وذلــك بــإقرار وكيــل المــدعى عليــه فــي جلســة 
استجواب المدعي في حالة وجوده وقد دفع وكيـل المـدعى عليـه بـأن المـدعي كلـف بالحضـور للاسـتجواب ولـم 

 يســتند إلـــى إجـــراءات قانونيـــة يحضــر وجـــد المجلـــس ممــا تقـــدم أن إقالـــة المـــدعي مــدير عـــام تربيـــة الديوانيـــة لا
( مــن القــانون علــى لــزوم 51صــحيحة ذلــك أن الإقالــة المفروضــة صــدرت دون اســتجواب بينمــا ألزمــت المــادة )

استجواب الشخص المعني قبل إصدار أمر إعفاءه أو إقالته ولم يثبت للمجلـس أي دليـل علـى تكليـف المـدعي 
بالاتفاق الحكم بإلغاء قرار مجلس محافظة الديوانية رقم  بالحضور للاستجواب وامتناعه عن ذلك قرر المجلس

وتحميل المدعى عليه المصـاريف وأتعـاب محامـاة لوكيـل المـدعي  11/7/4009( في 1015( بالعدد )411)
مــن  111و 111و 115المحــامي )ع. .ال( مبلغــاً مقــداره خمســون ألــف دينــار صــدر الحكــم اســتناداً للمــواد 

( مــن قــانون المحامــاة حضـورياً قــابلًا للتمييــز لـدى الهيئــة العامــة لمجلــس 11والمـادة )قـانون المرافعــات المدنيــة 
 (47)م((. 49/5/4011شورى الدولة وأفهم علناً في 

كحضور الخصوم عنـد إجـراء الخبـرة، وتسـجيل أقـوالهم وملاحظـاتهم تحـت رقابـة ،العناية بإجراءات التحقيق :3
اســتيفاء جميــع العناصــر المكونــة للخبــرة تحــت طائلــة الأمــر باســتكمال القاضــي الــذي يكــون لــه أن يراقــب مــدى 

وقـد نقضـت الهيئـة العامـة لمجلـس   التحقيق. أو بإحضار الخبير أمامه بغـرض تقـديم المزيـد مـن المعلومـات..
مبـدأ الوجاهيـة رغـم انـه لـم لإهمالـه  قـرار مجلـس الانضـباط العـام  -سـابقا إليـهالمشـار  -شـورى الدولـة بقرارهـا 

فــي موضــوع العقوبــة ولــم يســتجوب المــدعي  تحقيقيــه)).. وحيــث وجــد أنــه لا توجــد أوراق حيــث ور :   ،يســمه
)المميز عليـه( فـي موضـوع القـرار محـل الاعتـراض وحيـث أن تشـكيل لجنـة تحقيـق مـع الموظـف أو اسـتجواب 

ن النظــام العــام وعــدم المــدعي فــي مثــل هــذه العقوبــة يعــد مــن القواعــد الشــكلية لا يجــوز إهمالهــا وأنهــا تعــد مــ
مراعاتها يؤدي إلى بطلان الإجراءات القانونية المتخذة ... ممـا يسـتوجب إلغـاء عقوبـة لفـت النظـر المفروضـة 

 (48)بحق المدعي )المميز عليه(((. 
ينبغي أن تسود الوجاهية على مستوى جميع المراحل الإجرائية للخصومة مـن حيـث وجـوب الاسـتماع إلـى  :4

الخصوم ومحاميهم وجاهيا. كما يمكنه أن يطلب مـن الخصـوم تقـديم توضـيحات بخصـوص المسـائل القانونيـة 
ذا كـان الأصــل هـو عــدم جـواز تقــديم طل بـات أو ملاحظــات أو الواقعيـة عنــد الضـرورة أو فــي حالـة الغمــوض.وا 
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بعد إقفال باب المرافعات، فإنه يجوز استثناء عند الضرورة الخروه على القاعدة السابقة وذلك بناء على طلب 
 بإبداء ملاحظات بأية صفة كانت. احد الخصوم أو في حالة قيام الادعاء العام

مبـدأ أصـبح حقـاً وضـمانة إن القضاء العراقي قـد كـرس هـذا المبـدأ فـي العديـد مـن أحكامـه، فهـذا الويبدو 
نما على مستوى القضـاء الإداري  مـن ذلـك ان    أيضـاجوهرية ليس على المستوى الجنائي أو المدني فحسب وا 

دفوعـــه للخصـــم  الخصـــم يقتضـــي تبليـــد جميـــع المـــذكرات والوثـــائق التـــي يســـتند إليهـــا الخصـــم لتبريـــر طلباتـــه و
مهمــا تكــن الجهــة القضــائية المختصــة، وذلــك  ،لضــبطالآخــر، ســواء أثنــاء الجلســة أو خارجهــا بواســطة أمــين ا

بغــرض الإطــلاع عليهــا ومناقشــتها. ويمكــن للقاضــي أن يســتبعد مــن المناقشــة كــل وثيقــة لــم يــتم إبلاغهــا خــلال 
 الآجال، وبالكيفية التي حددها .

ان عدم وجـود  إلىالذي ذهب  42/1/4011وفي ذلك قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة بتاريخ  
فــي موضــوع العقوبــة وعــدم اســتجواب المــدعي فــي موضــوع القــرار محــل الاعتــراض يــؤدي إلــى  تحقيقيــهأوراق 

))لــدى عطــف النظــر فــي الحكــم المميــز وجــد أنــه صــحيح حيــث ورد :  ،بطــلان الإجــراءات القانونيــة المتخــذة 
( فـــــي 7/711داري المـــــرقم )وموافـــــق للقـــــانون ذلـــــك أن المـــــدعى عليـــــه )المميـــــز( كـــــان قـــــد أصـــــدر الأمـــــر الإ

والمتضمن فرض عقوبة )لفت النظر( بحق عدد من المـوظفين بضـمنهم المـدعي )المميـز عليـه(  2/8/4009
فـي موضـوع العقوبـة ولـم يسـتجوب المـدعي )المميـز عليـه(  تحقيقيه( وحيث وجد أنه لا توجد أوراق 9تسلسل )

قيق مع الموظف أو استجواب المـدعي فـي مثـل في موضوع القرار محل الاعتراض وحيث أن تشكيل لجنة تح
هــذه العقوبــة يعــد مــن القواعــد الشــكلية لا يجــوز إهمالهــا وأنهــا تعــد مــن النظــام العــام وعــدم مراعاتهــا يــؤدي إلــى 
بطــلان الإجــراءات القانونيــة المتخــذة وحيــث أن المــدعى عليــه )المميــز( قــد خــالف أحكــام البنــود )أولًا( و)ثانيــاً( 

ممـا يسـتوجب إلغـاء  1991( لسـنة 12( من قانون موظفي الدولة والقطـاع العـام رقـم )10مادة )و)ثالثاً( من ال
وحيث أن مجلـس الانضـباط العـام قـد التـزم بوجهـة  ،عقوبة لفت النظر المفروضة بحق المدعي )المميز عليه(

تصــديقه ورد الطعــن لــذا قــرر  ،( مــن الأمــر الإداري المطعــون فيــه9النظــر القانونيــة هــذه وقــرر إلغــاء الفقــرة )
هــــــ الموافـــــق 1214/ربيـــــع الثـــــاني/40التمييــــزي وتحميـــــل المميـــــز رســـــم التمييــــز وصـــــدر القـــــرار بالاتفـــــاق فــــي 

 (49)م ((. 42/1/4011
واحترام مبدأ الوجاهية من القاضي يقتضـي تفـادي فصـله فـي الـدعوى المعروضـة عليـه بنـاء علـى علمـه 

ه علــى الوقــائع والأســانيد المقدمــة لــه أثنــاء المرافعــات الشخصــي، بــل  يتعــين عليــه أن يتقيــد وأن يؤســس حكمــ
وهــذا يســتدعي أن يكــون القضــاة المشــاركون فــي المداولــة قــد حضــروا  ،والتــي كانــت محــل مناقشــات حضــوريا

الجلســات التــي ســبق أن عرضــت فيهــا القضــية علــى هيئــة المحكمــة، أو قــدمت فيهــا مــذكرات، أو اتخــذت فيهــا 
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إجــراءات التحقيــق. ولكــن يجــوز للقاضــي أن يأخــذ بعــين الاعتبــار، مــن بــين عناصــر المناقشــات والمرافعــات، 
 الوقائع التي أثيرت من طرف الخصوم ولم يؤسسوا عليها ادعاءاتهم. 

والقاعـدة أن تســمع أقــوال الخصــوم أو وكلائهـم أثنــاء انعقــاد الجلســة بحضـور الخصــم الآخــر. وفــي حالــة 
غيــاب الطــرف الآخــر يلتــزم القاضــي بتبليغــه بهــا كــي يمكنــه مــن الإطــلاع علــى المســتندات  تعــذر ذلــك بســبب

  والأدلة المقدمة ضده. 
فـي فرنســا تعـرض للنقـد مــن قبـل المحكمــة الأوروبيـة لحقــوق  مجلـس الدولــةومـن الجـدير بالــذكر ان دور 

تطبيقـا لمـا عـرف فـي قضـاء الإنسـان، لعـدم احتـرام مبـدأ الوجاهيـة حيـث أدانـت بعـض إجـراءات عمـل المجلـس 
مـن الاتفاقيـة الأوروبيـة لحقـوق الإنسـان و 01فقـرة  01المحكمة بنظرية الظاهر، و تأسيسا على أحكـام المـادة 

 ضد فرنسا. KRESSفي قضية السيدة  07/01/4001حرياته الأساسيةو ذلك في قرارها الصادر بتاريخ: 
و  ،لحقوق الإنسان قد طالت نظـام مفـوض الحكومـة حيث ان الانتقادات التي أبدتها المحكمة الأوروبية

مــا مــدى صــحة و جديــة هــذه الانتقــادات مــن خــلال التســاؤل حــول مــدى تــأثير هــذا الــدور إيجابــا أو ســلبا علــى 
 ؟   الحق  في المحاكمةالعادلة

إن المهمـة الأساسـية لمفـوض الحكومـة تتمثـل فـي تقـديم حلـول للقضـايا النزاعيـة لتشـكيلة ومن المعروف 
، وانطلاقـا مـن هـذه المــادة (10) ( لقـانون القضــاء الإداري7الحكـم بكـل اسـتقلالية  وفقـا لمــا نصـت عليـه المـادة )

يمكن القول أن الوظيفة الأساسية لمفوض الحكومة هي تقديم تقارير أو نتـائج حـول النـزاع الإداري المعـروض 
ومن هذه الزاوية فـإن  ،فقا لضميره المهني فقطللفصل فيه بشكل عام وفقا لرأيه و وفقا لما يقتضيه القانون و و 

 وهـو بهـذا الـدور يعـدالمبدأ هو حرية إبداء هذه النتائج دون قيد أو شرط مسبق وثانيا إلزامية تقديم هذه النتائج 
 (11)كأحد أهم عناصر مؤسسة مجلس الدولة.

                                                           

30  - 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 بمجلس الدولة الفرنسي تقسم أولا على الشعبتين الفرعيتين  - 11
ئيس الشعبة، عندما يدرس هذا الأخير الملف ويضع من أجل التحقيق فيها، حيث يعهد بها إلى قاض مقرر من طرف ر 

مشروعا للقرار تعقد جلسة للتحقيق يتم من خلالها تحديد المعنى العام لمشروع  القرار المعد من المقرر، وفي هذا الوقت يتدخل 
ا  الحل الذي مفوض الحكومة إذ يحضر جلسة التحقيق و يأخذ الملف لفحصه بطريقة موازية، خلال فحصه للملف يقوم باقتر 

يراه مناسبا للنزاع بكل استقلالية و يمكن في هذا الصدد أن ينحرف عن ما ذهب إليه المقرر، وفي هذه الحالة يجب عقد جلسة 
ثانية للتحقيق لمناقشة هذا  الحل، خلال الجلسة العلنية يحتل مفوض الحكومة مكانا محددا في إجراءات يغلب عليها الطابع 

لمفوض آخر من يتكلم في الجلسة،  ليعرض نتائجه شفهيا وعلنيا، وفي هذا الصدد فإن المبدأ الذي كرسته الكتابي حيث يكون ا
 الممارسة و القانون هو حرية إبداء النتائج دون الخضوع أو التحيز لأي كان و وفقا لضميره المهني.
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إلــــى عمليــــة  KRESSحيــــث تعرضــــت الســــيدة  1981إلــــى ســــنة KRESS (14)وترجــــع قضــــية الســــيدة 
جراحية بأحـد المستشـفيات المدنيـة بمدينـة ستراسـبورع و تعرضـت بعـد العمليـة إلـى مضـاعفات عصـبية ثـم إلـى 

 حروق على مستوى كتفها الأيسر بسبب سقوط كأس من الشاي الساخن عليها داخل المستشفى .
ع لتعيـــين خبيـــر ستراســـبور فـــي رفعــت المدعيـــة علـــى إثـــر ذلــك طلبـــا مســـتعجلا لـــرئيس المحكمـــة الإداريــة 

ثم رفعت دعوى فـي الموضـوع أمـام نفـس المحكمـة للمطالبـة بـالتعويض علـى أسـاس  ،لفحصها وتقييم الأضرار
الخطـــأ الطبـــي ومســـؤولية المستشـــفى عمـــا لحـــق بهـــا مـــن أضـــرار، وبعـــد أخـــذ و رد حكمـــت المحكمـــة الإداريـــة 

، 08/2/1991ج عـن الحـروق فرنك فرنسي آنذاك كتعـويض عـن الضـرر النـات 5000بتعويض للمدعية قدره 
ثــم رفعــت المدعيــة طعنــا بــالنقص أمــام مجلــس الدولــة فــي القــرار مؤسســة طعنهــا موضــوعا علــى قــرار ســـابق 
للمجلس يتعلق بالتعويض عن المسؤولية الطبيـة غيـر الخطيئـة، أثنـاء نظـر القضـية أمـام المجلـس و بعـد غلـق 

طاعنــة نقطــة تتعلــق بمفــوض الحكومــة حيــث أشــار أثــار محــامي ال ،بــاب المرافعــة ووضــع القضــية فــي المداولــة
إلى أن هذا الأخير أثناء تدخله في تقديم تقريره عبر عن شك في الطابع الاستثنائي للضرر الذي تعرضت له 

 .  08/02/1981المدعية منذ 
رفض مجلس الدولة  الطعن بالنقض موضوعا معتبـرا أن قضـاة  10/7/1997بموجب قرار صادر في 

ا القانون تطبيقا سليما على الوقائع التي ثبتت لـديهم فـي ملـف الـدعوى و رفـض بالتـالي تطبيـق الموضوع طبقو 
 المسؤولية غير الخطئية للمستشفى لعدم اجتماع عناصرها. 

عريضة لدى اللجنـة الأوروبيـة لحقـوق الإنسـان ضـد  KRESSأودعت السيدة  10/14/1997وبتاريخ 
من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان  و ، (11) (1( فقرة )1الدولة الفرنسية، مؤسسة إياها على أحكام المادة )

حرياته الأساسية و على مجموعة من القرارات السابقة للجنة و المحكمة، تتعلق بتطبيقات هذه المادة فـي دول 
يتعلـق الأول  ،، حيث أثارت المدعية دفعيين أساسين في القضية يرتبطان مباشرة بمفوض الحكومة(12)أوروبية

                                                           

32  - R.D.F.A sept 2001 pp .1009 -1008  في  KRESS ة في قضيةأنظر محتوى قرار المحكم  
(من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان  و حرياته الأساسية)لكل شخص ـ عند الفصل  1( من المادة) 1تنص الفقرة ) - 11

في حقوقه المدنية والتزاماته، أو في اتهام جنائي موجه إليه ـ الحق في مرافعة علنية عادلة خلال مدة معقولة أمام محكمة 
طبقاً للقانون.ويصدر الحكم علنياً. ويجوز منع الصحفيين والجمهور من حضور كل الجلسات أو مستقلة غير منحازة مشكلة 

بعضها حسب مقتضيات النظام العام أو الآداب أو الأمن القومي في مجتمع ديمقراطي. أو عندما يتطلب ذلك مصلحة الصغار 
رة قصوى في ظروف خاصة حيث تكون العلنية أو حماية الحياة الخاصة للأطراف. وكذلك إذا رأت المحكمة في ذلك ضرو 

 ضارة بالعدالة(. 
34  - Les arrêts : borger c. /Belgique 05/10/1999 l’arrête la Machado  c/Portugal 20/06/1996 
.l’arrête  Reinhard et Sliman kaid c/France 31/03/1998. 
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ــ ض الحكومــة قبــل الجلســة و بالتــالي لــم تكــن لهــا الفرصــة للــرد عليهــا أثنــاء المرافعــة و بأنهــا لــم تعلــم بنتــائج مف
اني أثـــارت الطاعنـــة مســـألة باعتبـــار أن المفـــوض هـــو اخـــرمن يأخـــذ الكلمـــة فـــي الجلســـة، و بالنســـبة للـــدفع الثـــ

حضور المفوض للمداولة مع أنه خلـص فـي تقريـره إلـى رفـض الطعـن ممـا يصـطدم مـع مبـدأ تسـاوي الـدفوع و 
 .      (35) يزرع شكا حول  حاد قضاء الحكم وحق المدعي في محاكمة عادلة

 (1)فقــرة (1)بــأن الطاعنــة أسســت دعواهــا علــى المــادة  الإنســانلحقــوق  الأوربيــةالمحكمــة وقــد خلصــت 
 بعدم استفادتها من محاكمة عادلة أمام القضاء الإداري، حيث يمكن تقسيم مطلبها على إلى فرعين: 

الطاعنة و محاميها لم يكن لهما علم بنتائج مفـوض المحكومـة قبـل الجلسـة، و بالتـالي لـم يكـن لهمـا  إن:الأول
إمكانيـة الــرد بعــد ذلـك لأن هــذا الأخيــر هـو أخــر مــن يــتكلم قبـل انصــراف تشــكيلة الحكـم للمداولــة رغــم كونــه لا 

وع و الحـق فـي اجـرءات يصوت، بما يشكل خرقـا جسـيما للحـق فـي محاكمـة عادلـة نـاتج عـن عـدم تسـاوي الـدف
 وجاهية.

بعد أن ذكرت المحكمة بقضائها السابق في القضايا التي عرضت عليها، التي أثارتها الطاعنة كأسباب 
لتأسيس دفاعها و التي تعلقت بمسائل قريبة من تلك المثارة في قضية الحال غير أنها كانت كلها قضايا أثيرة 

لـم تتعلـق أي منهـا بالقضـاء الإداري و أقـرت المحكمـة بخصوصـية على مستوى القضاء المـدني أو الجنـائي، و 
 القضاء الإداري الفرنسي.

فيما يتعلق باستقلالية و حياد مفوض الحكومة، قالت المحكمة بأن ذلـك لـيس موضـوع شـك لـديها بـأن : الثاني
ذلــك فــان  وجــوده و نظامــه العضــوي ليســا موضــع للتقيــيم مــن قبلهــا علــى ضــوء الاتفاقيــة بــل علــى العكــس مــن

تقارير المفوض تكتسي أهمية كبيرة من حيث محتواها في الخصـومة الإداريـة، أمـا فـي مـا يخـص عـدم التبليـد 
المسبق لتقارير مفوض الحكومة للأطراف، واستحالة الرد عليها في الجلسة، فقد أجابـت المحكمـة بعـد تـذكيرها 

وبــة فــي معظــم الحــالات حيــث أن هــذا الأخيــر ولكــن نتــائج المفــوض لا تشــكل وثيقــة مكت ،بمبــدأ تســاوي الــدفوع
يعرضها لأول مرة شفويا في الجلسـة و أن الجميـع يكتشـف محتواهـا لأول مـرة فـي هـذه اللحظـة، سـواء بالنسـبة 

 . (11)للقضاة أو الأطراف أو الحضور
فيما يتعلـق بحضـور مفـوض الحكومـة لمداولـة مجلـس الدولـة أدانـت المحكمـة ذلـك، تأسيسـا علـى مـا اما 

، حيث لاحظت  المحكمة بأن مفوض الحكومة يعبر علنا عن قبـول الحجـج المقدمـة (17)بنظرية الظاهر عرف

                                                           

35  - l’arrête KRESS  R.DF.A. OP .cit.p.1093 
مجلس الدولة الفرنسي: ضمانات الحياد و مقتضيات المحاكمة العادلة بحث مقدم الى الملتقى الدولي الرابع   ،الدريد كم - 11

 418ص ،4014   ،جامعة العربي بن مهيدي ام البواقي ،الموسوم ب المحاكمة العادلة في القانون الجزائري والمواثيق الداخلية
37  - l’arrête KRESS  R.DF.A. OP .cit.p.1011 
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مـــن هـــذا الطـــرف أو ذلـــك، و بـــذلك يمكـــن أن يعتبـــره خصـــما أو حليفـــا لأحـــد الأطـــراف مـــن وجهـــة نظـــر أحـــد 
لجلسـة علنيـا ومن جهة أخرى يمكن للمتقاضي أن يثير شعورا بعـدم المسـاواة عنـدما يسـمع خـلال ا ،المتقاضين

تقرير مفوض الحكومـة المنـاقض لطرحـه فـي الخصـومة، ثـم يـراه ينصـرف مـع تشـكيلة الحكـم ليحضـر المداولـة 
 في سرية  داخل غرفة المشاورة .

مفــوض الحكومــة  خلصــت المحكمــة إلــى أنــه  حتــى ولــو بــررت الحكومــة حضــور ،ذلــكوتأسيســا علــى 
فــي هــذه الحالــة، إذ مــن حقــه الحصــول علــى ضــمان بــأن لأســباب تقنيــة فــإن الأهميــة العليــا للمتقاضــي تــرجح 

مفوض الحكومة بحضوره المداولة لا يؤثر على مجراها وهـو مـا لا يوجـد فـي النظـام الفرنسـي الحـالي،  وعليـه 
 .(18)من الاتفاقية 01/01و بالنتيجة رأت المحكمة بأن لذلك خرق للمادة 

 الوجاهية هما مبدأ تساوي الدفوع ونرى ان هذا الحكم قد اكد على مظهرين من مظاهر مبدأ
 مما يقتضي بيان مضمونهما: ،و نظرية الظاهر

 مبدأ تساوي الدفوع: الفرع الثالث
معنـاه أن كـل طـرف يحصـل  باعتبـاره يشـكل أحـد المعـاني الواسـعة للمحاكمـة العادلـة مبدأ تسـاوي الـدفوع

يجـد وهذا المبدأ  ،مقارنة بخصمهعلى إمكانية معقولة لطر  حججه في ظروف لا تجعله في وضعية إجحاف 
مـــن الاتفاقيـــة الأوروبيـــة لحقـــوق  01/01الحـــق فـــي محاكمـــة عادلـــة الـــذي نصـــت عليـــه المـــادة ضـــمن جـــذوره 

الإنســان، حيــث طــورت اللجنــة الأوروبيــة و مــن بعــدها المحكمــة هــذا المبــدأ غيــر المكتــوب  و الــذي يعــد فــي 
ارتكــز  01/01المحاكمــة، هــذا التفســير الواســع للمــادة القضــاء الأوروبــي ضــمانة للتــوازن بــين الأطــراف خــلال 

على مبدأ المساواة الذي يشكل أحد دعائم الديمقراطية المثالية التي بحثـت المحكمـة الأوروبيـة لحقـوق الإنسـان 
 .في تحقيقها

وعموما فأن مبدأ تساوي الدفوع يقتضي أن كل الأطراف يكون لهم نفس الحق مـن المسـاواة فـي التعبيـر 
 (39)باتهم و دفوعهم أمام هيئة الحكم خلال الجلسة فقط دون تمييز أو تبجيل لأي منهم.عن طل

فــلا يمكــن الحــديث عــن مســاواة  ،احتــرام مبــدأ تســاوي الــدفوع يقتضــي حضــور الأطــراف فــي الجلســة وان
حقيقيـــة للـــدفوع إلا إذا كانـــت جهـــة الاتهـــام و الـــدفاع حاضـــرتين معـــا و لهمـــا إمكانيـــة تغييـــر وجهـــات نظرهمـــا 

هجومــا شرســا علــى مؤسســة المحــامي  الإنســانلحقــوق  الأوربيــة و علــى هــذا الأســاس شــنت المحكمــة ،الســابقة
لتقاريره للأطراف، واستحالة الـرد عليهـا  المسبقعدم التبليد العام في الدول الأوروبية خاصة في بلجيكا بسبب 

في الجلسة، حيث رأت المحكمة أنه بغض النظر عن الموضوعية المعترف بها لهؤلاء فإن تقاريرهم المتضمنة 

                                                           

38  - I bid .p.1017 
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لتوصــية بــرفض أو قبــول مســألة مــا تحولــه إلــى حليــف أو خصــم لأحــد الأطــراف، و أن حضــوره فــي المداولــة ا
 .(20) صة إضافية لدعم تقريره في غرفة المشورة بعيدا عن أية وجاهيةيمنحه ظاهريا فر 

إن مهمـة بـ، KRESSفي قضـية السـيدة  الفرنسية عبرت أمام المحكمةومن الجدير بالذكر ان الحكومة 
مفوض الحكومة لا تختلف عن مهمة قاض مقرر و وجه الاختلاف الوحيد بينهما هو أنه يعبر علنا عن رأيـه 

كمــا أكــدت الحكومــة الفرنســية بــأن المفــوض قاضــي محايــد و لاشــيء يمنعــه مــن المشــاركة فــي و لا يصــوت، 
ـــة ولا حتـــى التصـــويت فيهـــا ـــك مـــن بـــاب الحفـــاظ علـــى ســـرية المداولـــة  ،المداول و إذا كـــان لا يصـــوت فـــإن ذل

ـــأن الحجـــة المتعلقـــة بمنـــع المفـــوض مـــن .الا (21)فقـــط إن هـــذا الـــرأي رفـــض مـــن قبـــل المحكمـــة، حيـــث قالـــت ب
صــويت بســبب قاعــدة ســرية المداولــة هــي حجــة يضــعفها القــانون الــداخلي لأن القاضــي الحقيقــي يتمتــع بحــق الت

التصويت إلا في حالة رده، ومن جهة أخرى يصعب التسليم بأن جانبا من القضاة يعبرون علنا عـن آرائهـم و 
لفقـه الـذي يـرى فـي مفـوض الآخرين يعبرون عنها خلال المداولة فقـط وبهـذا تكـون المحكمـة قـد تجاهلـت رأي ا

الحكومــة مستشــارا قضــائيا يعبــر عــن أرائــه الشخصــية، وبــذلك اعتبــرت المحكمــة المفــوض قاضــيا ولكنــه خــاره 
 .(24)تشكيلة الحكم
 نظرية الظاهر: الفرع الرابع

يختصرها المثل الانجليزي في كون أن " العدالة لا يجب أن تعمل فقط بل أن ترى بأنها  نظرية الظاهر
" وعليـه فـلا يكفـي أن justice must note only done it must be seen to be doneفعـلا،تعمـل 

 . ( 43)تكون العدالة محايدة بل يجب أن يرى المتقاضي فعلا أنها محايدة
يحضـر مفـوض الحكومـة فـي مداولـة  أنالجـدير بالـذكر انـه مـن التقاليـد المتبعـة فـي مجلـس الدولـة ومن 

واعتبـر هـذا  ،تشكيلة الحكم، ولكن بحكم أنـه يعبـر عـن رأيـه علنيـا خـلا الجلسـة فإنـه لا يصـوت خـلال المداولـة
و يتمثل هذا السر فـي أنـه لا يمكـن لأحـد أن يعـرف منحـى  ،التقليد في فرنسا بمثابة حفاظ على سرية المداولة

ا القـــرار،  وبالنتيجـــة فالقاضـــي الـــذي عبـــر عـــن رأيـــه لا يشـــارك فـــي التصـــويت لأي مـــن القضـــاة الـــذين وضـــعو 
هــذه الســرية لا تســري فــي مواجهــة مفــوض الحكومــة الــذي يحضــر المداولــة طبقــا للمــادة  والتصــويت الســري، 

                                                           

ضد بلجيكا، يتعلق بمسألة عدم إمكانية رد الأطراف على تقرير النائب  1991سنة  BORGERقرار اللجنة في قضية  - 20
 سانمن الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإن 01فقرة  01العام أمام محكمة النقض البلجيكية بمايشكل خرقا للمادة 

41  - Autin ( G، L )، “juridiquement fragile، stratégiquement correct“، R.F.D.A sept 2001،p1007 
42  - Ibid .p.1006 
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، غيــر أن هــذا التقليــد أو هــذه الوضــعية (22)الإداري دون أن يشــاركهم التصــويت القضــاءمــن قــانون  711/07
المنازعـــة الإداريـــة انتقـــدت بشـــدة مـــن طـــرف المحكمـــة الأوربيـــة لحقـــوق الإنســـان، حيـــث  لمفـــوض الحكومـــة فـــي

أن مشـاركة مفـوض الحكومـة فـي مداولـة تشـكيلية الحكـم يقـوض KRESSفـي قضـية السـيدة  اعتبرت المحكمـة
من الاتفاقية، حيث غلبت المحكمة نظرية الظاهرة و رأت أن مفوض الحكومة الذي يعبر علنا  01/01المادة 

علـى قبــول أو رفــض الحجـج المقدمــة مــن أحــد الأطـراف، يمكــن أن يعتبــر شــرعا كمـدعم لأحــد و ضــدا للطــرف 
الآخر، كما أن المصلحة العليـا للمتقاضـي تسـتلزم أن هـذا الأخيـر يجـب أن يحصـل علـى ضـمان بـأن مفـوض 

 .(25) الحكومة لا يمارس تأثيرا ما على القضاة خلال المداولة
وما  MARIE LOUISEفي قضية  05/07/4005بتاريخ:  أخرىلنظرة مرة وقد أكدت المحكمة هذه ا

عـدلت فيـه المـادة  05/1581المرسوم رقـم   فأصدرتكان للحكومة الفرنسية الا ان تستجيب لقضاء المحكمة 
يحضــر مفــوض الحكومــة المداولــة ولكنــه لا يشــارك  )مــن قــانون القضــاء الإداري علــى النحــو التــالي 711/07
و   14/02/4001، غير أن المحكمة الأوروبية أعادت الكرة و أدانت الحكومة الفرنسية من جديد فـي (فيها 

 01/08/4001المـــؤرخ فـــي  4001/912، ومـــن ثـــم صــدر المرســـوم رقـــم: MARTINEالتــي تتعلـــق بقضـــية 
المحـــاكم تـــتم المداولـــة أمـــام )الـــذي اســـتحدث نصـــا أكثـــر تماشـــيا مـــع القضـــاء الأوروبـــي وفقـــا للصـــياغة التاليـــة 

ســتئنافية خــاره حضــور مفــوض الحكومــة، أمــا أمــام مجلــس الدولــة فــإن مفــوض الإداريــة و المحــاكم الإداريــة الإ
مـن  711/01المادة  (الحكومة يحضر المداولة دون أن  يشارك فيها إلا في حالة طلب مخالف من الأطراف

 .(21)قانون القضاء الإداري
ه لا يجــوز للقاضـي الــذي لــم يكــن احــد اعضــاء الهيئــة التــي ومـن تطبيقــات نظريــة الظــاهر فــي العــراق انــ

القـــرار فـــي الـــدعوى الا مـــن القضـــاة الـــذين  إصـــداريجـــوز  لا القـــرار و إصـــداريشـــترك فـــي  أنختمـــت المرافعـــة 
))لـدى عطـف النظـر علـى الحكـم المميـز ختام وقد قضى مجلس شورى الدولة فيقـرار لـه انه: إفهاماشتركوا في 

ومخالف للقانون ذلك ان مجلس الانضباط العام اصدر قراره المميز بتشكيل يختلف عن وجد انه غير صحيح 
المجلس لم يكن قد اشترك فـي  أعضاءاحد  إنحيث وجد  ،التشكيل الذي ختم فيه المرافعة لغرض تفهيم القرار

ذي لـم يكـن وحيث ولا يجوز للقاضي ال ،عندما افهم المجلس ختام المرافعة 2/11/4008الجلسة المؤرخة في 
القـرار فـي الـدعوى الا  إصـداريجـوز  القـرار ولا إصـدارالهيئة التي ختمت المرافعة ان يشترك فـي  أعضاءاحد 

                                                           

44  - Le commissaire du gouvernement، article sure internet cit : www.gynopedie-juridique 
.net/tribadmin/comdigov/htm   
45  - Ibid  
46  - Capitant David .Op.cit. p.08. 
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عـادةعليـه قـرر نقـض القـرار المميـز  ،من القضاة الذين اشتركوا في افهام ختام المرافعة فـي الـدعوى الـدعوى  وا 
تقــدم علــى ان يبقــى رســم التمييــز تابعــاً للنتيجــة وصــدر  المجلــس لفــتح بــاب المرافعــة والســير فيهــا وفقــاً لمــا إلــى

 (27)م((. 48/14/4008هـ الموافق في 1249/ذي الحجة/10القرار بالاتفاق في 
 مدى تكريس الحق في الطعن: الفرع الخامس

من المهم ان يخول المشرع للخصم حق الطعن في الأحكام التي تصدر عن مختلف جهات القضـاء.  
إلى احتمال وقوع القاضـي فـي خطـأ غيـر عمـدي فـي تقـدير الوقـائع أو فـي تطبيـق القـانون، وهذا مبرر بالنظر 

 أو تعسف القاضي أو تجاوزه للسلطة.
كما انه من المهـم ان يمنـع المشـرع الطعـن فـي الأحكـام الصـادرة قبـل الفصـل فـي الموضـوع سـوى مـع  

 الحكم القطعي، بغرض ضمان الفصل في القضايا في آجال معقولة. 
والاقتصــادية والاجتماعيــة  الإنســانيةمراعــاة الجوانــب  الإداريــةفــي الــدعوى  الأساســيةن مهــام القاضــي فمــ
بجوهر النص او مخالفة للقانون حفاضا على حقـه فـي ممارسـة  الإخلالدون  لأحدهما أو للمتداعيين والأمنية

 حقه في طعن عادل . 
بابطــال وقــد تســنى لمجلــس شــورى الدولــة تطبيــق ذلــك فــي قــرار لــه حيــث قضــى مجلــس الانضــباط العــام 

( مــن قــانون 51المــادة ) لإحكــامعريضــة دعــوى لعــدم حضــور المــدعى بنــاء علــى طلــب المــدعى عليــه اســتناداً 
الظــروف المرافعــات المدنيــة دون ان يراعــي ظــروف المــدعي ســيما انــه ووكيلــه مــن ســكنة محافظــة واســط وان 

مركز محافظة بغداد فكان فـذهب المجلـس  إلىالحالية قد تستلزم قطع الطريق او التأخير في الوصول  الأمنية
انــه :))لــدى عطــف النظــر علــى الحكــم المميــز لــوحظ ان مجلــس الانضــباط العــام وبجلســته المؤرخــة فــي  إلــى
قـرر  40/2/4008ى وبتـاريخ لغرض تدقيق الدعو  40/2/4008يوم  إلىقرر تأجيل المرافعة  47/1/4008

( مـن 51المـادة ) لأحكـامابطال عريضة الدعوى لعدم حضور المـدعى بنـاء علـى طلـب المـدعى عليـه اسـتناداً 
يراعـــي ظـــروف المـــدعي ســـيما انـــه ووكيلـــه مـــن ســـكنة محافظـــة واســـط وان  أنقـــانون المرافعـــات المدنيـــة دون 

مركـز محافظـة بغـداد فكـان علـى  إلـىخير في الوصول التأ أوالحالية قد تستلزم قطع الطريق  الأمنيةالظروف 
عـادةتركهـا للمراجعـة لـذا قـرر نقـض القـرار المميـز  أوذلك بنظر الاعتبار والسير بالدعوى  يأخذ أنالمجلس   وا 
قـراره بمـا يتـراءى لـه وفقـاً للقـانون  لإصـدارمجلس الانضباط العام للسير فيها وفق المنوال المتقدم  إلىالدعوى 

 (28) ((.....قى رسم التمييز تابعاً للنتيجة على ان يب
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اذا كــان المــدعي قــد دفــع الرســم القــانوني وحضــر جلســتين  وفــي الاتجــاه  ذاتــه تقريبــا قــرر المجلــس انــه
واتجاه كل هذه الظـروف كـان يتوجـب ان  أقامهاسابقتين فانه يدل على جديته بمتابعة حقوقه في الدعوى التي 

 تحقيقاً للعدالة. ،يمنح المدعي الوقت الكافي لحضوره حتى انتهاء الدوام
عريضـة  إبطالحيث ورد:)) لدى عطف النظر على القرار المميز وجد ان مجلس الانضباط العام قرر 

الدعوى بناءاً على طلب وكيل المدعى عليه لعدم حضور المدعي في الساعة المحددة لـه فـي الجلسـة السـابقة 
( مـن قـانون المرافعـات 51/4المـادة ) أحكـام إلى( الحادية عشر وعشرين دقيقة استناداً 11.40وبلوع الساعة )
التــي يمــر بهــا البلــد بســبب اختناقــات الطــرق يلاحــظ المجلــس الظــروف الحاليــة غيــر الطبيعيــة  أنالمدنيــة دون 

العامــة وقطــع الطــرق احيانــاً فكــان علــى المجلــس ان يراعــي هــذه الظــروف غيــر المعتــادة كمــا ظهــر فــي ســير 
المرافعــات ان المــدعي كــان قــد دفــع الرســم القــانوني وحضــر جلســتين ســابقتين ممــا يــدل علــى جديتــه بمتابعــة 

كــل هــذه الظــروف كــان علــى المجلــس ان يمــنح المــدعي الوقــت الكــافي حقوقــه فــي الــدعوى التــي اقامهــا واتجــاه 
قـد اعطـى للقاضـي دوراً  الإثبـاتحتى انتهاء الـدوام الرسـمي ثـم ينظـر فـي دفـع المـدعي عليـه وحيـث ان قـانون 

اعــلاه يعــد عــذراً قانونيــاً لابــد مــن مراعاتــه  للأســبابايجابيــاً يقــع علــى عاتقــه تحقيــق العدالــة وان تــأخر المــدعي 
عــادةســيما وان المــدعي قــد حضــر بعــد صــدور القــرار لكــل مــا تقــدم ومــا تقتضــيه العدالــة قــرر نقــض القــرار لا  وا 

الدعوى الى مجلس الانضباط العام للسير في هذه الدعوى لاتخاذ القـرار المناسـب علـى ان يبقـى رسـم التمييـز 
 (29) ((.....خاضعاً للنتيجة 

 الثالث المطلب
 القضاءمدى تكريس حياد واستقلال 

إذا كــان اســتقلال القاضــي عــن التــأثيرات والضــغوط الخارجيــة يعتبــر مــن أهــم ضــمانات التقاضــي التــي 
تبعـــث الاطمئنـــان فـــي نفـــوس المتقاضــــين، فـــإن عدالـــة الحكـــم تتطلـــب عــــدم تـــأثر القاضـــي بعلاقاتـــه وبمركــــزه 

ن، ويتعــين علــى القاضــي أن الاجتمــاعي ومعتقداتــه الفكريــة أثنــاء أداء عملــه فالقضــائي رمــز العدالــة هــو الميــزا
يلتــزم بالحيــاد حــين يُــدعى للفصــل فــي المنازعــات التــي تعــرض عليــه. وهــذا يقتضــي ضــمان وضــعه فــي مركــز 
المحايد، بغرض تمكينه من أداء الدور المنوط به بحياد. ويحصل ذلك عن طريق إبعاد القاضي عـن ممارسـة 

مكانية رده .  أعمال غير قضائية، وا 
ة والأصــول العامـــة للمحاكمــات وان  لــم يــرد عليهــا نـــص انــه مــن بــين الضـــمانات مــن المبــادئ المســتقر 

تتولى محاكمته ومن مقتضى هذا الأصـل فـي المحاكمـات جنائيـة كانـت أو  التيالجوهرية للمتهم حيدة الهيئة  
متنــع  تأديبيـة أن مـن يبـدى رأيـه فـي الاتهـام المنسـوب  إلــى المـتهم  أو سـبق  لـه نظـر  الـدعوى المقامـة ضـده ي
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عليه الاشتراك  في نظرها والحكم فيها  مرة  أخرى ـ  وذلك  ضمانا لحيدة القاضي أو عضو  مجلس التأديـب 
 (50) بحسب الأحوال .

إن مبــرر اللجــوء إلــى القضــاء هــو ضــمان الفصــل فــي المنازعــات مــن قــاض محايــد ومســتقل. والســؤال  
 العراقي في أداء مهامه القضائية. الإداريالبديهي هو مدى ضمان حياد واستقلال القاضي 

من الإعـلان العـالمي لحقـوق الإنسـان المـؤرخ  10ليس هذا الحق وليد اليوم، بل نجده مقرراً في المادة: 
. مــن العهــد الــدولي المتعلــق بــالحقوق المدنيــة والسياســية المــؤرخ فــي 1.12. وفــي المــادة 10/14/1928فــي 
19/14/1911. (51) 

 تهاد القضائي في تحديد معنى هذا الحق من وجود ثلاثة:وجاء بعد ذلك دور الاج
 من حيث مفهوم المحكمة: الفرع الأول

 
فهـــي تعنـــي ســـلطتها فـــي إصـــدار حكـــم ملـــزم لا يمكـــن تعديلـــه مـــن قبـــل جهـــة غيـــر قضـــائية لفائـــدة طـــرف     

 لا بأنـهسـابقا  إليـهومن تطبيقات الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة  بهذا الخصوص قرارهـا المشـار .(54)معين
يجوز لمجلس الانضباط العام قانوناً ان يصـدر قـراراً معلـق علـى شـرط لنفـاذه بـل يجـب ان يصـدر القـرار علـى 

ـــقــرر مجلــس الانضــباط العــام بقــراره المــؤرخ ف.....ســبيل الحســم. )) المميــز عليــه اضــافة  إلــزام 1/2/4001ي ـ
لوظيفته بتبديل عنوان وظيفة المميزة الى كاتب عند توفر الدرجة الشاغرة وهذا غير جائز قانوناً ان يعلق قرار 

 51((....مجلس الانضباط العام على شرط لنفاذه لان الاحكام ينبغي ان تصدر على سبيل الحسم 
 قاضي مستقل أماممن حيث التقاضي : الفرع الثاني

، يقيــه مــن un statut organiséفهــو يعنــي الحــق فــي قاضــي يســتفيد مــن نظــام عضــوي محــدد 
الضغوط المتأتية من السلطات الخارجية مثل السـلطات العموميـة ومجموعـات الضـغط والأطـراف. ومـن المهـم 
ان يمنع القاضي مـن ممارسـة أي عمـل آخـر غيـر القضـاء حتـى لا تكـون لـه علاقـات قـد تـؤثر علـى عملـه أو 
تنشــل لــه مصــالح ماديــة أو أدبيــة. أو مباشــرة أيــة نيابــة انتخابيــة علــى المســتوى المحلــي والــوطني. وهــذا تفاديــا 

 لكون الآراء السياسية محلا لأحكام قضائية. 

                                                           

 .  1جلسة  -ق.ع    54 ،4009لسنة 118العليا في مصر في طعن رقم   الإداريةالمحكمة  - 50
فرد... في أية دعوى مدنية، أن تكون قضيته محل نظر منصف من قبل محكمة مختصة مستقلة "...ومن حق كل  - 51

 حيادية...".
52  - CEDH، 19 avr.1994، Gaz.Pal. 28 sep.1995، note، ch. Pettiti.. 

 م                  19/1/4001وتاريخ4001/انضباط/تمييز/114قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة برقم 51
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ذا كان حياد القاضي يتطلب إبعاده عن وسائل الكسب المادية، فإن الأمـر نفسـه يتطلـب إبعـاده عـن   وا 
الشبهات في حالة كون الشخص المسـتفيد ماديـا هـو زوجـه أو أحـد أفـراد عائلتـه، ومـن ثـم أوجـب القـانون علـى 

 صومها. القاضي أن يتنحى عن نظر الخصومة التي يتوكل زوجه، باعتباره محاميا، عن أحد خ
والتي لا تتعارض مع صفته دون حصوله علـى  ،ونرى انه يمكن للقاضي أن يقوم بأعمال علمية وأدبية

إذن مســبق كــي يشــارك القاضــي بخبرتــه فــي إثــراء هــذه الأعمــال. كمــا يمكــن لــوزير العــدل أن يــرخص للقاضــي 
 بممارسة التعليم .

لتـــي يمارســـها بـــدون تـــدخل مــــن ومـــن الضـــروري ان يتمتـــع بســـلطات محميـــة واختصاصـــات مصـــانة وا
 (55) وحق استقلالية قضاة الحكم هو أمر مقرر دستورياً.( 52) السلطات الخارجية.

 ويفترض لاستقلالية القضاء وجود نوعان من الضمانات:
يستحيل أن يؤدي القاضي دوره الكامل إن لم يكن في مركـز آمـن، وفـي منـأى أولها: ضمانات عضوية.

الترغيـب أو الترهيــب، لأن القاضـي الــذي يخـاف علــى منصـبه لا يمكنــه أن  عـن كــل ضـغط، ســواء عـن طريــق
يــة الوظيفيــة أو مــن يــؤدي وظيفتــه بحيــاد. ومــن أجــل ذلــك يتعــين أن يكــون القضــاة مســتقلين، ســواء مــن الناح

 (51).الجانب العضوي
قضـاة، تدخل أية سـلطة غيـر قضـائية فـي إدارة المسـار المهنـي لل ضمانة عدم هذه الضمانات أهمولعل 

وهــو مــا يســتدعي وضــع كــل مــا يتعلــق بالمســار المهنــي )التعيــين والنقــل والإحالــة علــى التقاعــد والإحالــة علــى 
يعتبـــر فـــي نظـــر المحكمـــة  الـــتحكم والـــذيالاســـتيداع والنـــدب والترقيـــة والوقـــف والعـــزل والتأديـــب...( بعيـــدا عـــن 

 الأوروبية لحقوق الإنسان إحدى مظاهر الاستقلالية من عدمها.
.تــتلخص فــي عــدم تــدخل الســلطة التشــريعية و الســلطة التنفيذيــة فــي الوظيفــة انيهااا: ضاامانات وظيفيااةوث
 .(   57) القضائية.

                                                           

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

 ..1958أكتوبر  02من دستور فرنسا بتاريخ:  12المادة: -55
          20ص ،للمزيد ينظر د. بودالي محمد.المصدر السابق - 51

57  - Cons.Const.، Dc 119 du 22 juill.1980، Grands arrêts، n°30، p420. 
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وليس غريباً أن تقوم المحكمة الأوروبية بإدانة الدولة الفرنسية لميلها الأخذ بالقوانين ذات الأثر الرجعـي 
les lois rétroactives  والتــي تشــكل فــي نظرهــا تــدخلا محظــوراً إذا كانــت تســمح بمــنح الدولــة امتيــازاً عــن

 (58) طريق تعديل مصير المحاكمة.
 ومن حيث حق التقاضي في محكمة محايدة : الفرع الثالث

ومعناه وجوب أن تنظر الدعوى أمام محكمة محايدة، وبالتالي "فإن تفسيراً ضيقا لهذا المقتضى لن 
 مع موضوع هذا الترتيب ولا مع الهدف منه، إذا نحن أمعنا النظر في المكانة الأساسية التي يكون متطابقا لا

 (59)يحتلها الحق في محاكمة عادلة في مجتمع ديمقراطي".
وبتعبير آخـر الحـق فـي قاضـي يمكنـه أن يفصـل فـي الخصـومة دون أن يكـون خصـماً فيهـا، وأن يسـتند 

 نونية المتحصل عليها من مناقشة وجاهية.فيها فقط إلى العناصر الواقعية والقا
وعلى ذلك فإنه لا ينبغي الخلط بين الحياد وبين الاستقلالية: لأنه يمكن أن تكون المحكمة مستقلة عـن 
كل سلطة، ولكنها في نفس الوقت قد تكون غير حيادية قبل أحد الأطراف، من حيث أنها تحمـل حكمـاً مسـبقا 

 في قضية ما.
رد القاضــي عنــد نظــر الــدعوى فــي الحــالات الــواردة فــي المــادة ... مــن قــانون وهــو مــا يســتدعي طلــب 

........... ويكون ذلك في حالة كونه ذو مصلحة في النزاع أو صلته بالخصومة، سـواء تعلـق الأمـر بعلاقـة 
وة البينة، القرابة أو المصاهرة أو بعلاقة المديونية وعلاقة الخدمة والخصومة وعلاقة الصداقة الحميمة أو العدا

أو سبق تقديم رأي في النزاع، ويتحقق ذلك إذا كان القاضي ممثلا قانونيا لأحد الخصوم في نقس القضية، أو 
 في وقت سابق، أو إذا سبق أن أدلى بشهادة في النزاع. 

ومــن حــالات عــدم الحيــاد مــا يرجــع لأســباب شخصــية: يتعلــق بالقاضــي بحكــم العلاقــات الخاصــة التــي 
 خصــوم كرابطـة الأبــوة أو المصــاهرة، أو التبعيـة، أو الصــداقة أو العــداوة البينـة أو برابطــة ماليــة.تربطـه بأحــد ال

بوصـفه قاضـي أول درجـة  وبعضها الآخر يرجع لأسباب وظيفية: تتعلق بفصله في نفـس النـزاع أكثـر مـن مـرّة
 ثم بوصفه قاضي الاستئناف.

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

                                                           

58  - Lielinski، Pradal، Gonzalez et autres C/France، 28 oct 1999، D.2000، som.184، 
obs.Fricero.. 
59  - CEDH، 1er mars 1990، clunet 1991.773، note P.T.. 

 ..87، نشأة المعارف بالإسكندرية، ص1990، 15المرافعات المدنية والتجارية، ط،د.د.أحمد أبو الوفا - 10
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غير أنه وعلى مستوى القضاء المقارن وتحت ضغط العدالة الأوروبية تعززت ضمانة حياد القاضي، 
 مرة على يد قضاء محكمة النقض الفرنسية ومرة أخرى على يد قضاء المحكمة الأوروبية:

قانون الإجراءات من  121فذهبت محكمة النقض الفرنسية إلى أن الحالات المذكورة في المادة:  -
من الاتفاقية الأوروبية:  1-1الجديد لا تستغرق مفهوم الحياد الوارد في المادة:  المدنية الفرنسي

 (11) .121وبالتالي فإن المتقاضي له رد القاضي في غير تلك الحالات الواردة في نص المادة 
وبناء على ذلك فإن القاضي الذي أصدر أمراً استعجاليا منح به نفقة على أساس وجود التزام غير 

 (14) متنازع فيه بصفة جدية، لا يمكنه أن يفصل في موضوع النزاع المتعلق بذات الالتزام.
صدار حكم ذو طبيعة قضائية بشأنها، هو وحده الذي يمكن أن يؤدي  إلى نشوء فتقدير ذات الوقائع، وا 

شبهة عدم الحياد. وعلى العكس فإن واقعة الأمر بتدابير تحفظية بحتة أو مجرد تدابير تحقيق في قضية ما 
 (11) لا يؤدي إلى تكوين أي حكم مسبق.

وهذا التوسع في حالات الرد وعدم الحياد، يمكن تمديده ليشمل طرق الطعن أيضاً: فذهبت محكمة 
قضا لمطلب الحيادية واقعة فصل قاضي في موضوع النزاع، ثم نجده عضوا النقض الفرنسية إلى اعتباره منا

في التشكيلة التي تفصل في الطعن المرفوع ضدّ الحكم السابق سواء تعلق الأمر باستئناف أو بمراجعة الحكم 
un recours en révision. (12) 

فــإن إجــراءات الــرد وكمــا شــهدت حــالات الــرد تطــورا فــي القضــاء المقــارن عــن طريــق التوســع فيهــا،  -
 شهدت هي الأخرى تطوراً مماثلا لفائدة المتقاضين:

وتتفــق المحكمــة الأوروبيــة مــع قضــاء محكمــة الــنقض الفرنســي مــن حيــث اعتبــار حيــاد القاضــي مجــرد 
 قرينة بسيطة، وبالتالي يقع على المتقاضي الذي يزعم أنه ضحية خصومة غير حيادية إثبات ذلك.

لشــدأ أزر المتقاضــي فــي  La théorie des apparencesالظــاهر وقــد اســتعمل القضــاء نظريــة
إلـى توليـد شـبهة فـي  -بصفة مشـروعة–الإثبات: فرأى أن بعض العناصر المعتبرة موضوعية يمكن أن يؤدي 

                                                           

61  - Civ. 1re، 28 avr. 1998، D.1998، IR.131. 
62  - « 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. 
63  - CEDH، affaire Morel C/France، 6 juin 2000، D.2001، Som.1062، obs.Fricero، P 

 لدى المحكمة التجارية. juge commissaireوتعلق الأمر بوضع القاضي المحافظ 
64  - Civ. 2e ; 6 mai 1999، D.1999، Ir152.. 
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اعتقــاد المتقاضــي مــن حيــث حيــاد قاضــيه، ومــن ثــم فــإن إثبــات تلــك العناصــر كــافي وحــده لتســليط جــزاء الــرد، 
 ودون الحاجة لإثبات عدم الحياد من الناحية الفعلية. 

فإن محكمة النقض الفرنسية قيّدت الحق في التمسك بسبب  حالات المماطلةومع ذلك ومن أجل تجنب 
أي منـذ إكتشـاف  124الرد عن طريق فرض على المتقاضي وجـوب أن يقـع وفقـا للشـروط الـواردة فـي المـادة: 

الات التـي يســتحيل ويسـتثنى مـن ذلــك الحـ( 15) سـبب الـرد، وقبـل قفــل بـاب المرافعـات تحــت طائلـة عـدم القبــول.
 .(11)فيها معرفة تشكيلة المحكمة

كمــــا هــــو الحــــال إذا جــــرت الإجــــراءات دون تمثيــــل إلزامــــي بمحــــامي، أو إذا لــــم يــــتمكن المتقاضــــي مــــن 
الحضور إلى الجلسة لسبب مشروع، فإن الإجتهاد القضائي أجاز للمتقاضي التمسـك بعـدم الحيـاد بعـد صـدور 

 طال الحكم على مستوى الاستئناف أو على مستوى الطعن بالنقض.الحكم، بحيث يستطيع الحصول على إب

 خاتماةال
من المهم ان ينص القانون  إذ انلتوفير شروط تضمن محاكمة عادلة،  إداريقضاء  تأسيسلا يكفي  

قـــول أن الــدعاوى المعروضـــة أمــام القضـــاء الإداري الو ،علــى بعـــض المبــادئ بغـــرض تكــريس محاكمـــة عادلــة
امـر  ،فعلا دعم حق اللجوء إلى القضاء وحقوق الدفاع أمام جهة قضائية محايدة ومسـتقلة تُسير بشكل يضمن

و تشـريع القضـاء الإداري فـي العـراق إلـى قـانون إجـراءات إداريـة  لافتقـاربعيد عن المنـال فـي الوقـت الحاضـر 
 .عادلة إداريةخصومة متطلبات جز قانون المرافعات المدنية  عن تلبية ع
 علـى 4011لسـنة  17في قـانون التعـديل الخـامس لقـانون مجلـس شـورى الدولـة رقـم المشرع  نصوقد كان    

الا  ،ولتحسـين ظـروف التقاضـياستحداث أكثر من محكمة قضاء إداري بادرة خيـر للتسـهيل علـى المتقاضـين 
الــذي  للأســف ممــا ســيقف عقبــة أمــام تطــور نظــام القضــائي الإداري الــنص لــم ينتقــل الــى حيــز التنفيــذان هــذا 

ذا كــان لازال يتكــون مــن محكمتــين مــن الناحيــة الفعليــة محكمــة القضــاء الإداري ومحكمــة قضــاء المــوظفين . وا 
، فــإن المفــروض أن يكــون ذلــك مــن أجــل تحقيــق الإداريــةالمشــرع يحــث علــى أداء دور إيجــابي فــي الخصــومة 

                                                           

من الاتفاقية  1-1وينبغي احترام هذا الشرط مهما كان سبب الرد المتمسك به، وحتى ولو كان مؤسساً على نص المادة:  - 15
 الأوروبية..

وقد أجازت محكمة النقض الفرنسية إثارة سبب الرد لأول مرة أمامها، غير أنها قدرت أن الوجه المتمسك به بشأن خرق  - 11
 ou pouvait être" أو يجب العلم به "est connue…ما إن يتم العلم بتشكيلة المحكمة "حياد القاضي ينبغي إثارته 

connue." 
civ. 2e، 6 mai 1999، D.1999، IR.152. (arrêt le grand Galion) 
civ. 2e، 6 mai 1999 RTDciv.1999، 685، obs.Normand، (arrêt laye). 
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فـي ضـوء  ،ي آجـال معقولـةمصالح الخصوم، لا من أجل تصفية الملفات بداعي واجب الفصل فـي القضـايا فـ
 . هتين المحكمتين أمامتراكم الدعاوى 

مـــن  الإداريوفـــي الختـــام، يتعـــين الإشـــارة إلـــى واجـــب تغييـــر الإرادة السياســـية بغـــرض تحريـــر القضـــاء  
قبضة وزارة العدل وتمكينه من أداء دوره الطبيعي في المجتمـع بعيـدا عـن الصـراعات السياسـية، خدمـة للعدالـة 

بــدلا مـــن  ،العادلــة " الإداريــةي توظيفــه لخدمــة أيــة مصــلحة أخـــرى. وبهــذا تتحقــق " الخصــومة وحــدها، وتفــاد
بقصـــد خدمتـــه لا مـــن أجـــل  القضـــاء الإداري"المحاكمـــة العادلـــة"، ويحـــس المـــواطن أن الدولـــة أنشـــأت أجهـــزة 

 إخضاعه وجعله في خدمتها.
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