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 الفصل بٌن الدٌن والدولة
 فً قضاء المحكمة العلٌا الأمرٌكٌة

 
 أ.م.د حسٌن جبر حسٌن الشوٌلً

 كلٌة القانون فً جامعة سومرعمٌد 
 

 الملخص
ٌحتل بند التأسٌس الوارد فً التعدٌل الأول للدستور الأمرٌكً مكانة خاصة فً     

النظام القضابً الأمرٌكً , وٌفسر هذا البند وفق مبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة . 
ات ؼٌر أن هذا المبدأ ٌصدم أحٌانا مع حرٌة العقٌدة الدٌنٌة التً وردت فً ذ

التعدٌل . وقد وجدت المحكمة العلٌا صعوبة كبٌرة فً الموازنة بٌن مبدا الفصل 
بٌن الدٌن والدولة الذي فسره البعض وفق عبارة جٌفرسون الشهٌرة )) وضع 
جدار فاصل بٌن الدٌن والدولة (( من جهة , وبٌن حرٌة العقٌدة الدٌنٌة . ففً 

تفسر على أنها تدخل من الحكومة  أحٌان كثٌرة , واجهت المحكمة وقابع ٌمكن أن
وانحٌازا منها إلى معتقد معٌن , وذلك أمر ؼٌر دستوري وفق التعدٌل الأول , كما 
ٌمكن أن تفسر , فً ذات الوقت , على أنها جزء من حرٌة العقٌدة التً ٌضمنها 

 التعدٌل ذاته.
طاق . هذا البحث , ٌتتبع مجموعة من قرارات المحكمة العلٌا فً هذا الن     

وٌتضمن مطلبٌن . المطلب الأول مخصص لمجموعة من القرارات التً قضت 
فٌها المحكمة بعدم دستورٌة بعض التشرٌعات لمخالفتها لمبدأ الفصل بٌن السلطات 
, مع الملبحظات التً أوردها الباحث حول تلك القرارات . أما المطلب الثانً 

دم معارضة  التشرٌعات فٌتضمن أهم قرارات المحكمة التً قضت فٌها بع
والأعمال القانونٌة المعترض علٌها أمام المحمة , مع إٌراد لبعض الآراء 

 المعارضة لقرارات الأؼلبٌة فً المحكمة وبعض ملبحظات الباحث. 
Summery 
      Establishment Clouse, which involved in the first amendment of the 

U.S.A constitution, takes a very important place in American Judicial 

Regime. This clause is interpolated according to the doctrine of 
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(Separation between Church and State). Sometimes the Doctrine of 

(Separation between Church and State) conflict with the freedom of 

religion which is mentioned in the same amendment. Federal Supreme 

Court of United States have confronted a very hard task to make a balance 

between this doctrine , which ,from jurists perspectives , make a wall 

between church and state , according to the famous phrase of Jefferson, 

and the freedom of religion from the other side . Many times , the 

Supreme Court have faced with specific facts which could be interpreted 

as an interference of the government in religion , and that is 

unconstitutional according to the first amendment. In the same time, these 

specific facts could be interpreted as a part of the freedom of religion. 

      This research investigates several decisions of the American Supreme 

Court divided into two chapters. The first one includes those decisions in 

which the Supreme Court saw that a specific legislation or legal act is 

unconstitutional as it violates the doctrine of separation between church 

and state, with the notes of the researcher. While the second chapter 

includes those decisions when the court decide that there is not any 

breach of the constitution, with some descending opinions and the notes 

of the researcher.   

 مقدمة
والذي أقر   1833ٌعد التعدٌل الأول الذي وضع على الدستور الأمرٌكً          
من النصوص المهمة الواردة فٌه . وكان تسلسل التعدٌل فً المقترح  1832عام   

 Bill ofمقترحا لوضع ما ٌسمى بوثٌقة الحقوق ) 12هو التسلسل الثالث من بٌن 
Rights ر , ؼٌر أنه أصبح الأول بعد رفض (  بوصفها تعدٌلب على الدستو

النصٌن الأول والثانً فً المقترح , وأحد هذٌن النصٌن أعٌد إقراره بوصفه 
 .1332التعدٌل السابع والعشرٌن عام 

وقد تضمنت المقترحات العشرة التً أقرت بوصفها التعدٌلبت العشرة الأولى     
دٌة بخصوص الدٌن مجموعة من القٌود التً وضعت على سلطة الهٌبات الاتحا

والصحافة وتكوٌن الجمعٌات والاجراءات الجنابٌة وؼٌرها . وقد خصص التعدٌل 
 Establishmentالأول لما ٌخص الدٌن متضمنا بندٌن هما بند التأسٌس )

Clause  ( وبند حرٌة العقٌدة )Freedom of Religion وقد جاءت . )
انون خاص بإقامة دٌن من عبارته على النحو الآتً) لا ٌصدر الكونؽرس أي ق
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الأدٌان أو ٌمنع حرٌة ممارسته, أو ٌحد من حرٌة الكلبم أو الصحافة, أو من حق 
 1الناس فً الإجتماع سلمٌا, وفً مطالبة الحكومة بإنصافهم من الإجحاؾ.(

ؼٌر أن هذا التعدٌل كان ملزما فً بداٌة الأمر للسلطات الإتحادٌة دون سلطات    
أثره لٌلزم سلطات الولاٌات بعد إقرار التعدٌل الرابع عشر,  الولاٌات , ثم امتد

وذلك بعد تفسٌر المحكمة الذي ذهب إلى أن بند الإجراءات القانونٌة الإصولٌة وبند 
الحماٌة المتساوٌة للقوانٌن, المنصوص علٌهما فً الفقرة الأولى من هذا التعدٌل, 

ردة فً الدستور الاتحادي . ٌفرضان على الولاٌات احترام حقوق المواطنٌن الوا
وقد جاء نص الفقرة الأولى من التعدٌل الرابع عشر على النحو الآتً )جمٌع 
الأشخاص المولودٌن فً الولاٌات المتحدة أو المتجنسٌن بجنسٌتها والخاضعٌن 
لسلطاتها ٌعتبرون من مواطنً الولاٌات المتحدة ومواطنً الولاٌات التً ٌقٌمون 

ٌة ولاٌة أن تضع أو تطبق أي قانون ٌنتقص من امتٌازات أو فٌها.  ولا ٌجوز لأ
حصانات مواطنً الولاٌات المتحدة . كما لا ٌجوز لاٌة ولاٌة أن تحرم اي شخص 
من الحٌاة أو الحرٌة أو الممتلكات دون مراعاة الإجراءات القانونٌة الأصولٌة. ولا 

 2وانٌن.(أن تحرم أي شخص خاضع لسلطانها من المساواة فً حماٌة الق
وبالرجوع الى ما ورد فً التعدٌل الأول , نتناول فً هذا البحث , ما ٌخص     

بند التأسٌس , الذي ٌمنع الدولة من تبنً دٌن , والذي فسر على أنه ٌضع جدارا 
 Separation Between Churchبٌن الدٌن والدولة , وهو ما ٌسمى ب ) 

and State ناول فً المطلب الأول أهم القضاٌا (. فنقسم البحث إلى مطلبٌن . نت
التً قضت بها المحكمة العلٌا بعدم دستورٌة بعض التشرٌعات لأنها تعد خرقا لهذا 
المبدأ , بٌنما نتناول فً المطلب الثانً أهم قرارات المحكمة التً ذهبت فٌها إلى 

 أن تشرٌعا أو عملب قانونٌا ما لا ٌعد خرقا لبند التأسٌس.

ارات المحكمة بعدم الدستورٌة لمخالفة مبدا الفصل قر: المطلب الأول

 بٌن الدٌن والدولة
نورد فً هذا المطلب أهم قرارات المحكمة التً قضت فٌها بعدم دستورٌة     

تشرٌع أو عمل قانونً مطعون به أمامها , مع ملبحظاتنا المستخلصة من استقراء 
اٌٌر التً تستخدمها حٌثٌات تلك القرارات . وسنركز فً ملبحظاتنا على المع

المحكمة للفصل بٌن ما ٌعد مخالفا لمبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة وبٌن ما لا ٌعد 
كذلك من تلك التشرٌعات والأعمال القانونٌة . كما سنركز على بٌان الصعوبة التً 

                                                           
1
 المكتبة العربٌة لحقوق الإنسان فً جامعة منٌسوتا على الموقع الألكترونً  - 

http://hrlibrary.umn.edu/arabic/us-con.html  
2
 المصدر السابق - 

http://hrlibrary.umn.edu/arabic/us-con.html


 4 33-33 ان الحقوق .. العددمجلة 

 

 

تواجهها المحكمة فً خلق موازنة بٌن الحفاظ على مبدأ فصل الدٌن عن الدولة 
ٌدة المنصوص علٌهما فً التعدٌل الأول للدستور الأمرٌكً . ومبدأ حرٌة العق

 وسنورد هذه القضاٌا حسب تسلسلها التأرٌخً.
 McCollum v. Board of Education, Champaignقضٌة ) 
County  )1343 

( التابعة لولاٌة ) Champaignسمحت المدارس الحكومٌة فً مقاطعة )   
Illinoisعمها جمعٌة للتعلٌم الدٌنً . البرنامج ( بإعطاء محاضرات دٌنٌة تد

دقٌقة من الجدول  43الى  33ٌتضمن اقتطاع إدارات المدارس لوقت ٌتراوح بٌن 
الاسبوعً المعتاد , وبالنسبة للطلبب  ؼٌر الراؼبٌن بحضور هذه المحاضرات 
الدٌنٌة فإن إدارات المدارس ستهًء لهم شٌبا آخر ٌعملونه أثناء هذا الفراغ فً 

, على أن لا تدفع إدارات المدارس تكالٌؾ هذه المحاضرات وإنما تتحملها الوقت 
الجمعٌة المذكورة , وعلى أن تؤخذ موافقة أولٌاء أمور الطلبة لحضور تلك 

 المحاضرات .
( هً إمرأة لا تعتقد بأي دٌن , وقد اعترضت لدى إدارة McCollumالسٌدة )    

( الذي هو  Jamesعٌة أن ابنها ) المدرسة على هذه المحاضرات الدٌنٌة , مد
أحد طلبب المدرسة ٌشعر بأنه منبوذ بسبب عم حضوره هذه المحاضرات . 
وعندما لم تلب إدارة المدرسة طلبها بإلؽاء هذه المحاضرات قاضتها بدعوى أن 
هذا البرنامج ٌتعارض مع بند التأسٌس المنصوص علٌه فً التعدٌل الأول وٌخرق 

المنصوص علٌه فً التعدٌل الرابع عشر . ؼٌر أن محكمة  بند الحقوق المتساوٌة
المقاطعة قضت لصالح المدرسة , وعندما مٌزت السٌدة قرار المحكمة قضت 

بصحة حكم محكمة المقاطعة , فتوجهت السٌدة  Illinoisالمحكمة العلٌا فً ولاٌة 
 بدعواها إلى المحكمة الاتحادٌة العلٌا . 

العلٌا , ذاهبة  Illinoisدٌة العلٌا حكم محكمة ولاٌة وقد نقضت المحكمة الإتحا    
إلى أن إعطاء محاضرات دٌنٌة فً بناٌات المدارس الحكومٌة وتخصٌص جزء 
من الوقت الإسبوعً للدراسة, ٌتعارض مع التعدٌلٌن الأول والرابع عشر للدستور 

 الأمرٌكً .
وري إتاحة وقد ذهبت المحكمة فً حٌثٌات حكمها إلى أنه من ؼٌر الدست   

إمكانٌات التعلٌم الحكومً المدعومة بالضرابب العامة إلى مؤسسات تهدؾ إلى 
التوجٌه الدٌنً , حٌث أن هذا البرنامج الذي تدعمه جمعٌة دٌنٌة هو لٌس برنامجا 
مستقلب تماما , وإنما تساهم فٌه أٌضا المدارس بوصفها مؤسسات حكومٌة بما 

ضرات الدٌنٌة وبما تستقطعه من وقت للدراسة توفره من بناٌات لإعطاء هذه المحا
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كان من المفترض ان ٌخصص للتعلٌم العلمانً الذي من أجله وجدت المدارس 
 1الحكومٌة ومن أجله تخصص للتعلٌم مبالػ طابلة من إٌرادات الضرابب .

نلبحظ فً هذا الحكم بأن المحكمة العلٌا ركزت على مسألة استخدام المال      
ٌات التعلٌم الحكومً فً دعم برامج دٌنٌة لتقضً بعدم الدستورٌة . العام وإمكان

ؼٌر أن ذلك لا ٌعنً بأن مثل هذه البرامج تعد دستورٌة من وجهة نظر المحكمة 
إذا كان تموٌلها بالمطلق لا ٌعتمد على المال العام . فسنلبحظ فً قضاٌا أخرى بأن 

ع البرامج الدٌنٌة ٌختلؾ عن المحكمة استندت الى تداخل آخر بٌن عمل الحكومة م
التداخل المالً كما فً هذه القضٌة . لذلك ٌجب أن نلبحظ بأن الإنفاق الحكومً 
هو لٌس السبب الوحٌد الذي ٌدفع المحكمة الى رفض التشرٌع , ؼٌر أنه استخدم 
هنا لوضوحه على نحو لا ٌترك مجالا للشك بأن هناك خرقا لمبدأ الفصل بٌن 

 الدٌن والدولة. 
 1362(   Engel v. Vitaleضٌة ) ق

( ) وهو هٌأة مشكلة بموجب دستور New Yorkمجلس وصاٌة الولاٌة فً )   
ولاٌة نٌوٌورك( فرض تلبوة دعاء قصٌر فً بداٌة كل ٌوم دراسً فً المدارس . 

التابعة لولاٌة   New Hyde barkوعملب بذلك طلب مجلس التعلٌم فً منطقة 
عة لإدارته تلبوة هذا الدعاء  فً قاعة التدرٌس فً نٌوٌورك من المدارس التاب

بداٌة كل ٌوم دراسً بحضور مدرس الصؾ . ونص الدعاء هو )) ٌا إلهنا العظٌم 
, نحن نقر باعتمادنا علٌك ونتوسل ألٌك بأن تحفظنا وتحفظ والدٌنا وأساتذتنا 

 وبلبدنا((
عشرة من  وبعد وقت قصٌر من تبنً هذا الدعاء فً المدارس , إعترض     

أولٌاء أمور الطلبب فً المنطقة لدى محكمة ولاٌة نٌوٌورك . وكان وجه 
اعتراضهم بأن هذا الدعاء ٌتعارض مع معتقداتهم ومعتقدات أولادهم الدٌنٌة , 
مدعٌن بأن الدعاء أو الصلبة فً المدارس الحكومٌة ٌعدان مخالفة للتعدٌل الأول 

 موجب التعدٌل الرابع عشر.للدستور المفروض تطبٌقه على الولاٌات ب
ؼٌر أن محكمة الولاٌة اٌدت قرار المجلس بتبنً الدعاء أو الصلبة طالما أن     

أي أحد من الطلبب لا ٌجبر على أدابها إذا اعترض ولً أمره , أي طالما أن من 
حق الطالب أن ٌلتزم الصمت أثناء أداء ذلك الدعاء أو إذا أراد أن لا ٌحضر 

, وقد عممت رسالة بهذا الشرط إلى جمٌع دافعً الضرابب فً الصؾ أثناء ذلك 
المقاطعة . وقد أكدت محكمة التمٌٌز فً نٌوٌورك هذا الحكم فقدم المدعون تمٌٌزا 

 لدى المحكمة الإتحادٌة العلٌا.
                                                           

1 - McCollum v. Board of Education of School District Number 71 Champaign County , Illinois, 333. 

U.S. 203 (1948) The decision is available on the internet in brief detales  at   

http://law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/mccollumvboard.html   

http://law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/mccollumvboard.html
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قررت المحكمة العلٌا فً حكمها بهذه القضٌة عدم دستورٌة قرار تلبوة دعاء أو    
ٌة . وقد جاء فً قرار الأؼلبٌة الذي وضعته المحكمة صلبة فً المدارس الحكوم

بأنها ترى إن إنشاء أو إقتراح تلبوة صلبة أو دعاء لأٌة مجموعة لا ٌعد جزءا من 
واجبات الحكومة . وبٌنت المحكمة بأن التعدٌل الأول قد أضٌؾ إلى الدستور 

لسٌطرة أو الأمرٌكً لٌمنع استخدام سلطة أو هٌبة الحكومة على نحو ٌساعد على ا
 الدعم أو التأثٌر فً نوع الصلبة التً ٌؤدٌها المواطنون . 

وبٌنت المحكمة أن شرط عدم الإجبار والسماح للطلبة بعدم الحضور أو التزام    
الصمت أثناء تأدٌة الدعاء , لا ٌنقذ هذا القرار من العوار الدستوري . فالطلبة 

بهم الخاص وفق العقٌدة التً الممتنعون ربما تكون لهم الرؼبة فً أداء دعا
ٌعتنقونها ووفق اللؽة التً ٌرٌدون التعبٌر بها . وقد بٌنت المحكمة أن التعدٌل 
الأول لم ٌوضع إلا لوضع حد لتأثٌر الحكومة فً الممارسات المتعلقة بالعقابد 

 1الدٌنٌة .
من هذا الحكم نستخلص بأن المحكمة ترى أن مسألة الصلبة أو الدعاء هً     
ألة متروكة لخٌار الشخص , وأن من ؼٌر المناسب أن تقترح الحكومة ) عن مس

طرٌق فرع منها متمثلب هنا بمجلس التعلٌم( على طلبة فً هذه الأعمار نوع 
الصلبة التً تفضلها , فالصلبة أو الدعاء هً تواصل داخلً بٌن الشخص وبٌن 

ن المحكمة لا تعتد ربه , ٌؤدٌه على النحو الذي ٌختاره هو. ونستخلص كذلك بأ
بالحرٌة التً تتركها المدرسة للطالب فً الامتناع عن الصلبة بوصفها وسٌلة 
لإضفاء الشرعٌة الدستورٌة على مثل هذا التشرٌع , لأن هذه الحرٌة ٌقٌدها 

 الشعور اللبحق بالعزلة لدى الطالب الممتنع . 
 1363(  Abington School District v. Schemppقضٌة ) 

فً ولاٌة   Montgomery’’تقع فً مقاطعة  Abingtonلدة ب    
Pennsylvania     بعد أن وضعت الولاٌة تشرٌعا ٌوجب قراءة أو تلبوة ما .

لا ٌقل عن عشر آٌات من الكتاب المقدس بدون تعلٌق علٌها عند بداٌة كل ٌوم 
دراسً , مع إعطاء العذر للطلبة الذٌن لا ٌرٌدون الحضور بناءا على طلب 

كتوب من أولٌاء أمورهم , شرعت البلدة فً تطبٌق ذلك فً مدارسها . ؼٌر أن م
أحد أولٌاء الأمور و ٌدعى ) سكٌمب( , الذي ٌتبع وأفراد عابلته مذهبا مختلفا , قد 
رفع دعوى ٌعارض فٌها تطبٌق هذا التشرٌع الذي وضعته الولاٌة . وقد تزامنت 

ى موراي هً وابنها ضد تطبٌق هذه الدعوى مع دعوى أخرى رفعتها سٌدة تدع
ٌقتضً تلبوة ما ٌسمى ب  Marylandفً ولاٌة  Baltimoreمشابه فً مدٌنة 

                                                           
1 - James W. Fraser, Between Church and State- Religion and Public Education in a Multicultural 

America, St. Matins Press, New York, USA, 1999, pages 146-147.   
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) صلبة الرب( فً افتتاح كل ٌوم مدرسً هناك . وقد بنٌت الدعوٌان على 
معارضة قراءة الكتاب المقدس أو تلبوة صلبة الرب فً المدارس الحكومٌة 

 للتعدٌلٌن الأول والرابع عشر.
فً هذه القضٌة , قضت المحمة العلٌا بأن تشرٌع كل من ولاٌة و   

Pennsylvania   وولاٌةMaryland  ٌعدان ؼٌر دستورٌٌن لأنهما ٌتعارضان
مع مبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة الوارد فً التعدٌل الأول والمنطبق على سلطة 

التأسٌس, الوارد الولاٌات وفق التعدٌل الرابع عشر . وقد بٌنت المحكمة , بأن بند 
فً التعدٌل الأول والمنطبق على الولاٌات وفق التعدٌل الرابع عشر, ٌلزم كل 
هٌبات التشرٌع باحترام المعتقدات الدٌنٌة .  وأن سلطة المحكمة إزاء مثل هذه 
التشرٌعات تمتد إلى الحكم بعدم دستورٌتها إذا كان من الممكن لتطبٌقها أن ٌخلؾ 

. فإذا كان ذلك تكون الجهة التً أصدرت التشرٌع قد  كبتا لمعتقد دٌنً معٌن
تجاوزت سلطاتها التً منحها لها الدستور. وفً هاتٌن الدعوٌٌن , فإن تشرٌع كل 
من الولاٌتٌن ٌتطلب ممارسة دٌنٌة على نحو معٌن , وهذه الممارسة الدٌنٌة تعد 

ض من خرقا لحقوق كل من المدعٌٌن . أما مسألة السماح بعدم حضور من ٌرف
الطلبة بناءا على طلب ولً أمره , فلب ٌقلل من ؼلواء طلب الممارسة الدٌنٌة , ولا 

 1ٌرفع العوار الدستوري الذي أصاب هذٌن التشرٌعٌن بموجب بند التأسٌس.
فً هذا الحكم استشرفت المحكمة مستقبل المجتمع الأمرٌكً فً ظل التعدد     

أو مهٌمن فً المجتمع الأمرٌكً ,  الهابل للمعتقدات. فلٌس هناك معتقد سابد
وبخاصة بعد الهجرات المتلبحقة , ولم ٌعد الاعتقاد الدٌنً مقتصرا على المسٌحٌة 
أو الٌهودٌة , وإنما امتد لٌشمل الكثٌر من وجهات النظر , سواء أكانت سماوٌة أم 
ؼٌر سماوٌة . بل امتد لٌشمل حتى شرٌحة مهمة لا تؤمن بوجود الدٌن بالمطلق . 

لذلك ركزت المحكة فً حكمها على منع الكبت الدٌنً, مبٌنة أن هذا المنع هو و
ضمانة من ضمانات حرٌة العقٌدة وركٌزة أساسٌة من ركابز مبدأ الفصل بٌن 

 الدٌن والدولة.
 1381(   Lemon v. Kurtzmanقضٌة ) 

وقد وصلت هذه القضٌة إلى المحكمة العلٌا بعد أن وضعت كل من     
( برنامجا لدعم المدارس  Pennsylvania( و ) Rhode Islandولاٌة)  

الإبتدابٌة والثانوٌة الخاصة التابعة لبعض الكنابس والأبرشٌات , وبخاصة الكنٌسة 
الكاثولوكٌة . وكان الهدؾ من كل من البرنامجٌن , بحسب إدعاء الولاٌتٌن , هو 

ولاٌة دعم التعلٌم العلمانً فً هذه المدارس . حٌث ٌتضمن برنامج 

                                                           
1 - Lauren Maisel Goldsmith & James R. Dillon, The Hallowed Hope- the School Prayer Cases and 

Social Change, Saint Louis University Law Journal, Volume 59, 2015, page 420. 
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(Pennsylvania تعهد الولاٌة بدفع رواتب المدرسٌن و تكالٌؾ المناهج )
ووسابل التعلٌم الأخرى المخصصة فً هذه المدارس للتعلٌم العلمانً حصرا, بٌنما 

% من رواتب 15( دفع الولاٌة لنسبة Rhode Islandتضمن برنامج ولاٌة )
دارس . وتضمن كل من المدرسٌن المتخصصٌن بالمواد العلمانٌة فً هذه الم

البرنامجٌن ضرورة مراقبة الولاٌتٌن لهذا الدعم والتأكد من استخدامه فً التعلٌم 
( المؤلفة من District Courtالعلمانً . وقد قضت محمة المنطقة الإتحادٌة )

( بأنه ٌعد خرقا لبند  Rhode Islandثلبثة قضاة بخصوص برنامج ولاٌة )
الأول , بٌنما أٌدت محكمة المنطقة المماثلة بخصوص التأسٌس الوارد فً التعدٌل 

Pennsylvania .1دستورٌة البرنامج 
وبعد تمٌٌز الحكمٌن أمام المحكمة الإتحادٌة العلٌا كان السؤال المطروح أمامها     

هو : هل أن برنامج كل من الولاٌتٌن ٌعد خرقا لبند التأسٌس الوارد فً التعدٌل 
ٌات بموجب التعدٌل الرابع عشر   وما هو المعٌار الأول والمنطبق على الولا

الأمثل للتمٌز بٌن ما هو دستوري وما هو ؼٌر دستوري من أعمال الولاٌات فً 
 مثل هذه القضاٌا 

وقد قضت المحكمة العلٌا بعدم دستورٌة كل من البرنامجٌن لمخالفتهما لمبدأ      
الأول قد وضع لمنع استخدام الفصل بٌن الدٌن والدولة , ذاهبة إلى أن التعدٌل 

 سٌادة الدولة فً تقدٌم الدعم المالً أو المعنوي لأي نشاط دٌنً.
وقد وضعت المحكمة فً هذا الحكم أسسا لتكون معٌارا للتفرٌق بٌن التشرٌع       

الذي ٌعد مدنٌا بحتا , ومن ثم لا ٌعد مخالفا لبند التأسٌس , وبٌن التشرٌع الذي 
د مخالفا لهذا البند . والمعٌار الذي وضعته المحكمة فً هذا ٌجب إبطاله لكونه ٌع

الجانب ٌرتكز على ثلبثة أسس أو مبادئ. ومن ثم فإن الأسس الثلبثة التً ٌجب أن 
تتوفر فً كل عمل قانونً لكً لا ٌوصم بعدم الدستورٌة هً أن ٌستهدؾ أهدافا 

ؼٌر مساعدة على مدنٌة وؼٌر دٌنٌة أولا , وأن آثاره المتوقعة ٌجب أن تكون 
تعزٌز انتشار دٌن معٌن أو منع انتشار دٌن معٌن ثانٌا, وأن تطبٌقه ٌجب أن لا 
ٌخلق تداخلب واضحا بٌن العمل المدنً للحكومة وبٌن الممارسات العقابدٌة 

 2الدٌنٌة.
ومن تطبٌق هذا المعٌار على وقابع هذه القضٌة استنتجت المحكمة أنه حتى لو     

علنة للبرنامجٌن هً تعزٌز التعلٌم العلمانً فً المدارس الدٌنٌة , كانت الأهداؾ الم
فإن من ؼٌر الأكٌد أن تستطٌع سلطات الولاٌتٌن ضمان علمانٌة المناهج محل 

                                                           
1 - Eric Rassbach, Lemon - Marsh and Refunding Establishment Clause Jurisprudence, Rutgers Journal 

of Law and Religion, Volume 15, 2014, page 490.   
2 - Lauren Maisel Goldsmith & James R. Dillon, Ibid, page 421 



 3 33-33 ان الحقوق .. العددمجلة 

 

 

الدعم ولا حٌادٌة المدرسٌن .  أما الآثار التً ٌمكن أن تنتج عن التطبٌق فهً 
 1امكانٌة إحداث انقسامات سٌاسٌة مبنٌة على أسس دٌنٌة .

هذه القضٌة تعد مهمة جدا فً سٌاق قضاء المحكمة العلٌا الأمرٌكٌة بخصوص     
مسألة الفصل بٌن الدٌن والدولة , إذ وضعت المحكمة فً حٌثٌات حكمها فً هذه 
القضٌة معٌارا عاما للتعامل مع هذا النوع من الإدعاء , وقد سمً هذا المعٌار 

ذه القضٌة والمعٌار المستخلص وتعد ه 2(.Lemon Tasteبمعٌار ) لٌمون( )
منها السابقة الأهم فً هذا المضمار . فلطالما أطاحت المحكمة العلٌا بالكثٌر من 

( , لأنه من النادر جدا أن ٌفلت التشرٌع  Lemonالتشرٌعات وفق معٌار )
المتعلق بالمسابل الدٌنٌة من القٌود التً ٌتضمنها . فإذا تعدى التشرٌع عقبة الؽاٌة 

ة منه وثبت للمحكمة بأنها ؼاٌة علمانٌة ولٌست دٌنٌة , فإن ذلك لا ٌمنع من المرجو
أن تتلقاه العقبة الأخرى التً ٌضعها المعٌار وهً عقبة الآثار التً ٌمكن أن ٌخلفها 
والتً ٌمكن أن تعطً مٌزة لمعتقد على معتقد آخر أو تعطً مٌزة للئعتقاد بوجه 

مة أنه ٌجب أن ٌحترم أٌضا ,. وحتى لو عام على عدم الإتقاد الذي ترى المحك
اجتاز التشرٌع كل ذلك بعد تقٌٌم المحكمة , فإنه من الممكن أن ٌصطدم بعقبة 
التطبٌق وإمكانٌة التداخل الذي ٌخلفه ذلك التطبٌق بٌن العمل الحكومً 

 والممارسات العقابدٌة.
 1382(  Wisconsin v. Yoderقضٌة ) 

ٌعا ٌجبر أولٌاء الأمور على إرسال أولادهم تشر  Wisconsinوضعت ولاٌة    
 الى المدارس الحكومٌة أو الأهلٌة  لؽاٌة بلوؼهم السادسة عشرة من العمر . 

( المسٌحٌة ) وهً طابفة   Amishبعض أولٌاء الأمور من طابفة ال )      
( رفضوا 3تحاول التمسك بالحٌاة البسٌطة والإبتعاد عن مظاهر الحٌاة الجدٌدة 

ٌاع لهذا التشرٌع بحجة أن التعلٌم الإعتٌادي ٌتعارض مع معتقدات الطابفة الإنص
وربما ٌضر بسلوكٌات أبنابهم بما ٌخالؾ ما ٌرٌدونه لهم من نظام حٌاة . وفً 
الوقت الذي وافقوا به  على إرسال أبنابهم إلى المدارس لؽاٌة الصؾ الثامن لتعلم 

التعلٌم الذي ٌمكنهم من التعامل مع  أساسٌات القراءة والكتابة والحد الأدنى من
المجتمعات الأخرى المحٌطة بهم, رفضوا الإستمرار بإرسالهم لؽاٌة بلوغ العمر 
المطلوب وفق تشرٌع الولاٌة . وبعد أن أدانتهم محكمة المقاطعة  أٌدتهم  المحكمة 
العلٌا فً الولاٌة وألؽت حكم محكمة المقاطعة ,ذاهبة إلى أن التعدٌلٌن الأول 
والرابع عشر لا ٌتٌحان للولاٌة إجبار أولٌاء الأمور على الاستمرار بإرسال 

                                                           
1 - John R. Vile, Ibid, Page 215. 
2 - C. Welton Gaddy & Barry W. Lynn, First Freedom First- A Citizen Guide to Protecting Religious 

Liberty and the Separation of Church and State, Beacon Press, Boston, USA, 2008, Page 105.   
3 - https://en.wikipedia.org/wiki/Amish  

https://en.wikipedia.org/wiki/Amish
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أولادهم بعد الصؾ الثامن إلى المدارس الإعتٌادٌة . فمٌزت حكومة الولاٌة الحكم 
 1أمام المحكمة الإتحادٌة العلٌا 

( وأٌدت قرار المحكمة Amishوقد قضت المحكمة العلٌا لصالح طابفة ال )    
الولاٌة , مبٌنة فً حٌثٌات حكمها بأنه مهما كان الإهتمام الذي تبدٌه  العلٌا فً

الولاٌة بضرورة التعلٌم فإنه لا ٌعطٌها الحق بعدم مراعاة المصالح الخاصة 
للمواطنٌن . وتطرقت المحكمة إلى أن الطرٌقة التقلٌدٌة والبسٌطة فً الحٌاة , التً 

ت مجرد تفضٌل شخصً وإنما هً ( هً لٌس Amishٌلتزم بها أتباع طابفة ال ) 
واحدة من القناعات الدٌنٌة العمٌقة التً تتقاسمها مجموعة كبٌرة منتظمة , حٌث 
ترتبط ارتباطا وثٌقا بحٌاة هذه المجموعة. وأضافت المحكمة بأن طرٌقة الحٌاة, 
حتى لو كانت ؼرٌبة أو ؼٌر منتظمة, ٌجب أن لا تحارب فقط لكونها مختلفة, 

تضر بحقوق الآخرٌن ومصالحهم. وأن التعدٌل الأول والتعدٌل الرابع طالما أنها لا 
عشر ٌمنعان الولاٌة من تطبٌق هذا القانون على أولٌاء أمور الأولاد من هذه 

 2الطابفة.
وٌتضح لنا, من هذه القضٌة, مدى الصعوبة التً تلبقٌها المحكمة أحٌانا لإٌجاد     

لدولة من جهة وحرٌة العقٌدة من الجهة الموازنة بٌن مبدأ الفصل بٌن الدٌن وا
الإخرى . فالمعروؾ أن مؤسسات الدولة بالؽالب تسٌر على قواعد عامة ٌجب أن 
تتنطبق على الجمٌع, من حٌث السلوك والملبس وؼٌر ذلك, كما هو الحال فً 
مؤسسات التعلٌم والجٌش وؼٌرها , ؼٌر أن هذه القواعد تتعارض أحٌانا مع قواعد 

 لمعتقدات التً ٌعتنقها بعض المنتمٌن إلى هذه المؤسسات .  الأدٌان وا
 1333(  Stone v, Grahamقضٌة ) 

( صدر تشرٌع ٌفرض تعلٌق نسخة من )الوصاٌا  Kentuckyفً ولاٌة )      
( على حابط كل صؾ فً المدارس الحكومٌة فً الولاٌة, على أن لا 3العشرة 

 إنما من تبرعات خاصة.تمول تكالٌؾ هذه النسخ من المال العام و
وقد قضت المحكمة العلٌا الأمرٌكٌة بعدم دستورٌة تشرٌع الولاٌة. وبٌنت     

المحكمة فً حكمها بأن سوابقها القضابٌة وضعت معٌارا لإقرار دستورٌة مثل هذه 
التشرٌعات, وأن أي تشرٌع ٌخرج عن هذا المعٌار لا ٌعد دستورٌا, وأن هذا 

مبادئ, هً وجوب استهداؾ التشرٌع لأهداؾ مدنٌة  المعٌار ٌنبنً على ثلبثة

                                                           
1 - Supreme court reporter , 406 U.S. 205, page 1526 , Colombia University , available 

athttp://www.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-sexuality/yoder.pdf   
2 - The Compulsory School Attendance Case, Akron Law Review, Volume 6, 1973, pages 101-103.  

3
الوصاٌا العشرة , هً تعالٌم دٌنٌة واردة فً العهد القدٌم , وٌؤمن بها أتباع كل الدٌانات السماوٌة . وهً   - 

توحٌد واحترام تعالٌم تتعلق بالأخلاق وبالعبادات تؤدي دورا كبٌرا فً حٌاة أتباع هذه الدٌانات حول وجوب ال
 الوالدٌن والإٌفاء بالعهد والإبتعاد عن الشرك والحنث بالٌمٌن وقتل النفس والزنا والسرقة  والتفكٌر بالمعاصً. 

https://en.wikipedia.org/wiki/Ten_Commandments  

http://www.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-sexuality/yoder.pdf
https://en.wikipedia.org/wiki/Ten_Commandments
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ولٌست دٌنٌة, ووجوب أن لا ٌدعم التشرٌع معتقدا دٌنٌا معٌنا أو ٌعرقل ممارسة 
معتقد معٌن, وضرورة أن لا ٌخلؾ التشرٌع عند تطبٌقه آثارا تجعل من عمل 

فق مع الدولة متداخلب مع الممارسات الدٌنٌة . وبٌنت المحكمة بأن كل  تشرٌع لا ٌت
واحد من هذه المبادئ ٌعد باطلب لمخالفته لبند التأسٌس . كما أوردت المحكمة فً 
قرارها بأنه من ؼٌر المشكوك به بأن الهدؾ الواضح من لصق الوصاٌا العشرة 
على جدران الصفوؾ هو هدؾ دٌنً فً طبٌعته , فلٌس هناك جدل بأن الوصاٌا 

فً التشرٌع لأسباب مدنٌة دعت  العشرة هً نصوص دٌنٌة , ولا ٌمكن لأي سرد
ألٌه أن ٌزٌػ بصر المحكمة عن هذه الحقٌقة .  أما القول بأن المال العام لا ٌساهم 
فً نفقات طبع هذه الملصقات فلب ٌنقذ التشرٌع من العوار الدستوري الذي لحقه , 
لأن مجرد إتاحة المساحة لهذه الملصقات على جدران الصفوؾ فً المدارس 

 1عد نوعا من الدعم الحكومً الذي ٌمنعه بند التأسٌس.الحكومٌة ٌ
من الواضح, من استقراء هذا الحكم, بأن المحكمة, عندما تطبق معٌار    
(Lemon تكتفً بأن التشرٌع ٌخرق واحدا من مبادئ هذا المعٌار. فحٌن اتضح ,)

ه أو للمحكمة بأن التشرٌع ٌحمل أهدافا دٌنٌة ولٌست علمانٌة, لم تسترسل فً آثار
فً ما ٌخلفه تطبٌقه من تداخل بٌن عمل الدولة وممارسة المعتقدات . كما ٌتضح 
من هذا الحكم أٌضا بأن عدم مشاركة المال العام فً التموٌل لا ٌنقذ التشرٌع من 

 المخالفة الدستورٌة.
 1331(  Widmar v. Vincentقضٌة )    
فسح المجال أمام  ( إعتادت علىKansas( فً مدٌنة )Missouriجامعة )    

المجموعات الطلببٌة المسجلة رسمٌا لأن تمارس نشاطاتها من ندوات وتجمعات 
فً ساحات الجامعة وفً الصفوؾ الخالٌة . ومن بٌن هذه المجموعات التً 
ٌتجاوز عددها المابة, هناك مجموعة طلببٌة دٌنٌة مسجلة رسمٌا تدعى 

(Cornerstoneوبعد أن اعتادت هذه المجموعة .)  كأي مجموعة مسجلة ,
أخرى, أن تمارس نشاطاتها فً منتدٌات الجامعة وساحاتها , وبعد أن قدمت طلبا, 
فً إحدى المرات, لاستخدام قاعة فارؼة من القاعات لعقد تجمع , تفاجأت بقرار 
الجامعة برفض الطلب وتبلٌػ الجمعٌة بالتوقؾ عن ممارسة أي نشاط ذي طابع 

( Cornerstoneأو فً حدابقها.ولذلك رفعت مجموعة )دٌنً فً بناٌات الجامعة 
الطلببٌة دعوى زاعمة بأن هذا المنع ٌعد خرقا للحق فً التعبٌر وحرٌة العقٌدة 
الوارد فً التعدٌل الأول وخرقا لمبدأ الحماٌة المتساوٌة للقوانٌنن الوارد فً التعدٌل 

المدرسة أي الرابع عشر. وقد قضت محكمة المنطقة الإتحادٌة لصالح قرار 

                                                           
1 - Tarek Abdel- Monem, Posting the Ten Commandments as a Historical Document in Public Schools, 

Iowa Law Review , Volume 87, 2002, pages 1026-1028.  
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بدستورٌة هذا المنع.  وعند تمٌٌز المجموعة للحكم أمام محكمة الدابرة الثامنة 
الإتحادٌة قضت بعدم صحة حكم منطقة المنطقة ذاهبة إلى عدم دستورٌة القرار . 

 1( الحكم أمام المحكمة الإتحادٌة العلٌا.Missouriومن ثم مٌزت ولاٌة )
إلى أنه بعد استقرابها للتفسٌر المستقر للتعدٌل ذهبت المحكمة فً هذه القضٌة      

(    Cornerstoneالأول تجد بأن قرار الجامعة المتضمن منع نشاط مجموعة )
ٌعد ؼٌر دستوري . لأن هذه الجامعة قد اعتادت على اتباع سٌاسة المنتدى المفتوح 

ت مع كل المجموعات الطلببٌة , عبر إتاحة مبانٌها وحدابقها لهذه المجموعا
لممارسة نشاطاتها . وبؽٌاب المصلحة المعتبرة , لا ٌحق للجامعة أن تستثنً من 
هذه السٌاسة مجموعة واحدة بعٌنها فقط بسبب مضمون خطاب هذه المجموعة . 
فمثلما تسمح الجامعة لمجموعات الشباب الفلسفٌة التً تجتمع لتناقش مسألة الشك 

اب الإقتصادٌة التً تجتمع تحت بوجود الخالق , ومثلما تسمح لمجموعات الشب
شعار أن الدٌن أفٌون الشعوب , ومثلما تسمح لمجموعات الشباب المعادٌة 
للكهنوتٌة بأن تتجمع لتبٌن وجهات نظرها , علٌها أٌضا أن تسمح للمجموعة التً 

  2تؤمن بوجود الله  أن تجتمع لتناقش مبادبها .
ة ممارسة مجموعة أعتقد أن المحكمة هنا تساهلت فً إمكانٌ      

Cornerstone  نشاط دٌنً فً الجامعة لسببٌن : السبب الأول هو أعمار الطلبة
الذٌن ممكن أن ٌشاهدون هذا النشاط . لأن المحكمة تضع نصب عٌنها ما ٌمكن أن 
ٌتركه هذا النشاط من تأثٌر فً نفوس الطلبة . وبما أن أعمار طلبة الجامعات 

إنهم من الممكن أن ٌشاهدون هذه النشاطات دون أن تؤهلهم للتمٌٌز والإدراك , ف
تؤثر فً نفوسهم . ولذلك نجد أن المحكمة رفضت نشاطات أقل فعالٌة فً 
المدارس الإبتدابٌة والمتوسطة بحسبان مدى التأثٌر الذي ٌمكن أن تخلفه فً نفوس 
الطلبب الصؽار. أما السبب الثانً فهو مٌل المحكمة الى تحقٌق المساواة , 

لمحكمة وجدت أن من ؼٌر العادل السماح لباقً المجموعات التً تذهب فً فا
 توجهات مختلفة لتمارس نشاطها باستثناء هذه المجموعة .

 1335( Wallace v. Jaffreeقضٌة ) 
فً  Mobile )( قضٌة على مجلس مقاطعة )Ismael Jeffreeرفع )      

قضابٌا بمنع المدرسٌن ٌطلب به من المحكمة إصدار أمرا  Alabama)ولاٌة )
( ٌسمح لهم Alabamaفً المدارس الحكومٌة من تطبٌق تشرٌعا لولاٌة )

باستقطاع دقٌقة صمت تأملٌة لأداء صلبة اختٌارٌة خلبل كل ٌوم من أٌام الدراسة. 
( أن عدم مشاركة أولاده الذٌن ٌتبعون الدٌانة الإسلبمٌة Jeffreeوقد وجد )

                                                           
1 - E. Gregory Wallace, Beyond Neutrality and the Meaning of Religious Freedom, UALR Law Journal, 

Volume 12, 1989-1990, pages 348-349.   
2 -Ibid, page 349. 
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ملببهم , وهذا ٌتنافى مع حرٌة العقٌدة وبند ٌجعلهم عرضة للتهكم من بقٌة ز
التأسٌس الواردٌن فً التعدٌل الأول والتعدٌل الرابع عشر. وقد قضت محكمة 
المقاطعة بدستورٌة تشرٌع الولاٌة على أساس ان الولاٌة حرة فً اتخاذ دٌن معٌن 
ز إذا أرادت , بٌنما نقضت محكمة التمٌٌز هذا الحكم , فطلب المدعى علٌهم تمٌٌ

 1القرار أمام المحكمة الإتحادٌة العلٌا .
( الذي Alabamaوقد قضت المحكمة العلٌا بعدم دستورٌة تشرٌع ولاٌة )     

ٌسمح بدقٌقة صمت تأملٌة لأداء الصلبة فً المدارس الحكومٌة لمخالفته لبند 
التأسٌس . واٌدت المحكمة قرار محكمة التمٌٌز , وشددت على أن إٌراد التفاصٌل 

حٌثٌات فً قرار محكمة التمٌٌز ردا على قرار محكمة المقاطعة المتضمن وال
حرٌة الولاٌة فً اتخاذ دٌن لم ٌكن ضرورٌا , ذلك لأن من المفروغ منه بأن 
الولاٌة لٌس لها السلطة بالتجاوز على حرٌة العقٌدة المحمٌة فً دستور الاتحاد 

أن تفرض على مواطنٌها ضمن التعدٌل الاول , وأن الولاٌة لٌس لها السلطة ب
 .Lemon vآٌدٌلوجٌة معٌنة . وذكرت المحكمة فً حٌثٌات حكمها سابقة )

Kurtzman( مستخدمة معٌار )Lemon  . الذي سبق أن وضعته المحكمة )
وبٌنت المحكمة بأن السماح بدقٌقة من التأمل لا ٌعد مخالفا للدستور من حٌث 

 2تأٌٌد دٌن معٌن. المبدأ, ؼٌر أنه ٌعد مخالفا إذا كان بقصد
إن المحكمة العلٌا , ومن خلبل استقراء هذا الحكم , أكدت على نحو قاطع بأن     

ما ورد من قٌود حول الحرٌات فً التعدٌل الأول ٌمتد الى تقٌٌد سلطات الولاٌات 
وفق مبدأ الحماٌة المتساوٌة للقوانٌن ومبدأ الإجراءات القانونٌة الأصولٌة الواردٌن 

الأولى من التعدٌل الرابع عشر . كما أكدت بأن العبرة فً ممارسة نشاط  فً الفقرة
دٌنً فً الصؾ , عند النظر بمدى الدستورٌة , هً بما ٌخلفه هذل النشاط من 
تمٌٌز بٌن الطلبة , ومن ثم ما ٌخلفه من كبت للمعتقدات الدٌنٌة الأخرى ؼٌر 

م دستورٌة هذا النشاط المشمولة بذلك النشاط. والملبحظ أن المحكمة قضت بعد
حتى لو كان مظهره الخارجً ؼٌر معلن بالصوت أو بالإشارة , أي حتى لو كان 

 متمثلب بالتأمل الصامت.
 1338(   Edward v. Aguillardقضٌة )    
فً الولاٌات المتحدة هناك نظرٌتان متعكستان فً مجال التعلٌم حول خلق    

( والتً تذهب Darwinالتً نظر لها ) الإنسان . فمن جانب هناك نظرٌة التطور
إلى تطور شكل الإنسان عبر العصور وتشبٌهه بشكل القرد فً حالته الأولى فً 

( Creation Scienceؼابر العصور, ومن جانب آخر هناك نظرٌة الخلق )

                                                           
1 - John Vile , Ibid, page220. 
2 - Ibid, page 220. 
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التً ٌتبناها علماء مسٌحٌون ٌحاولون إثبات ما ورد بالكتاب المقدس حول خلق 
 1الإنسان .

( تشرٌعا ٌمنع تدرٌس   Louisianaهذا الخصوص صدر فً ولاٌة ) وفً     
نظرٌة التطور فً المدارس الحكومٌة ما لم ٌصاحب ذلك التدرٌس مناقشة لنظرٌة 
الخلق . أي أن التشرٌع لا ٌفرض دراسة إحدى النظرٌتٌن وإنما ٌفرض تدرٌسهما 

ى أنه ٌخالؾ معا إذا اختارت المدرسة تدرٌس أحدهما . وقد طعن بالتشرٌع عل
( .وقد  Louisianaالتعدٌل الأول للدستور الإتحادي وٌخالؾ دستور ولاٌة ) 

أٌدت المحكمة العلٌا فً الولاٌة التشرٌع ذاهبة الى عدم مخالفته للدستور , بٌنما 
نقضت كل من المحكمة الاتحادٌة للمنطقة ومحكمة الدابرة الخامسة الاتحادٌة حكم 

حكمتا ببطلبن التشرٌع . وحٌن وصلت القضٌة الى المحكمة العلٌا للولاٌة و
المحكمة العلٌا قضت بمخالفة هذا التشرٌع الذي ٌفرض مصاحبة تدرٌس نظرٌة 
 2الخلق مع تدرٌس نظرٌة التطور لبند التأسٌس المنصوص علٌه فً التعدٌل الأول.

( ذاهبة إلى أن مجرد Lemonوقد طبقت المحكمة فً هذه القضٌة معٌار )    
استهداؾ التشرٌع لأهداؾ ؼٌر علمانٌة وانما اهداؾ دٌنٌة ٌؽنً عن  وضوح

تطبٌق المبادئ الاخرى التً ٌرتكز الٌها هذا المعٌار . وأن الهدؾ من هذا التشرٌع 
هو الوقوؾ الى جانب وجهة نظر دٌنٌة بحتة  , بالاضافة الى أنه سٌوفر دعما 

وهو ما وضع التعدٌل الأول معنوٌا ومادٌا من جانب الحكومة لمعتقد دٌنً معٌن 
 3من أجل منعه. 

( إلى ضرورة منح السلطة  Scaliaوفً رأي معارض , ذهب القاضً )   
التشرٌعٌة فً الولاٌة حرٌة تقدٌر الواقع استنادا الى قرٌنة دستورٌة التشرٌع , ومن 
ثم تاٌٌد ما ذهبت إلٌه السلطة التشرٌعٌة بأن التشرٌع ٌستهدؾ أهدافا علمٌة 

 4ة. مشروع
( تجد لها Scaliaولا نرى أن قرٌنة دستورٌة التشرٌع التً احتج بها القاضً )    

مجالا للتطبٌق بهذا الخصوص . فمن ؼٌر المختلؾ علٌه أن من مقتضٌات هذه 
القرٌنة ترك حرٌة تقدٌر الواقع المتعلق بضرورة التشرٌع وملبءمته والؽاٌات 

ة هً لٌست قاعدة قانونٌة لا جدال فٌها , المرجوة منه للمشرع . ؼٌر أن هذه القرٌن
فهً , ككل القرابن , قابلة لإثبات العكس . وقد ثبت ما ٌنفً القرٌنة للمحكمة فً 

                                                           
1 - Edward J. Larson, Teaching Creation- Evaluation and Atheism in 21th Century-America: Window 

on Evolving Establishment Clause, Mississippi Law Journal, Volume 82:6, 2013, page 1001. 
2 - Ibid , page 1000. 
3 - Ibid, 1016. 
4 - Ibid 1015. 
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هذه القضٌة . فالمشرع استهدؾ ؼاٌة دٌنٌة تتعارض مع مبدأ دستوري على نحو 
 صارخ .

 Lee v. Weisman   1332 ) قضٌة )     
( قامت إحدى المدارس المتوسطة بدعوة حبر  Rhode Islandفً مدٌنة )       

. واعترض أحد أولٌاء 1333ٌهودي لإلقاء صلبة فً حفل تخرج طلببها عام 
( على قرار إدارة المدرسة وتوجه إلى المحكمة Weismanالأمور وهو السٌد )

طالبا أمرا قضابٌا بمنع هذه الممارسة , ؼٌر أن محكمة الولاٌة لم تؤٌد دعواه 
إدارة المدرسة . وبعد انتهاء حفل التخرج استمر المدعً بمتابعة  وقضت لصالح

دعواه لمنع هذه الممارسة مستقبلب , فمٌز حكم محكمة الولاٌة أمام محكمة المنطقة 
الفدرالٌة , فقضت هذه الأخٌرة بأن الممارسة التً قامت بها إدارة المدرسة تعد 

( Lemonضاء فً تطبٌق معٌار )خرقا لبند التأسٌس وفق المبادئ التً اتبعها الق
. وحٌن مٌز مجلس المدارس فً المدٌنة القرار أمام محكمة الدابرة الأولى 
الفدرالٌة , قضت محكمة الدابرة بصحة الحكم , فتابع المجلس التمٌٌز أمام 
المحكمة الإتحادٌة العلٌا التً ذهبت فً حكمها إلى التأكٌد بأن هذه الممارسة 

 1الذي ٌطبق على الولاٌات وفق التعدٌل الرابع عشر . تخالؾ التعدٌل الأول
وردا على إدعاء مجلس المدارس فً المدٌنة بأن المشاركة والحضور فً      

حفل التخرج لٌست إجبارٌة , قالت المحكمة بأن المشاركة حتى لو كانت من 
لأهمٌة الناحٌة الخارجٌة لٌست إجبارٌة فإنها تعد إجبارٌة بالمعنى الحقٌقً بالنظر 

حفل التخرج للطالب, وتوقه لحضور هذا الحفل الذي ٌشكل مناسبة ممٌزة له 
وذكرى ٌرٌد حملها طٌلة حٌاته . وبٌنت المحكمة بأنه إذا كان الدستور ٌحمً حرٌة 
التعبٌر عن طرٌق إتاحة المساحة لهذه الحرٌة فإنه فً الوقت ذاته ٌحمً حرٌة 

ومن بٌنها المدارس , عن دعم أي معتقد العقٌدة عن طرٌق منع مؤسسات الدولة , 
دٌنً . ورجوعا إلى وقابع القضٌة أشارت المحكمة إلى أن طلبة المدرسة , تحت 
الضؽط النفسً , سٌكونون مجبرٌن على الوقوؾ أثناء أداء هذه الصلبة على 
الرؼم من أن بعضهم لا ٌتفق معها ؼٌر أنهم ٌقفون بسبب اعتقادهم بأنها مفضلة 

ٌة . وركزت المحكمة على التأثٌر النفسً على شرٌحة طلبب المدارس لدى الأؼلب
المتوسطة بخصوص هذه الصلبة , مبٌنة أن هذه الممارسة تختلؾ عن ممارسة 
افتتاح جلسات البرلمان بصلبة ٌؤدٌها قس والتً سمحت بها المحكمة فً قضٌة 

(Marsh v. Chambersلأن التاثٌر النفسً الذي ٌقع على طلبة ال ,) مدارس
 2المتوسطة أكبر بكثٌر من ذلك الذي ٌقع على أعضاء المجالس التشرٌعٌة.

                                                           
1 - Scott Felsenthal , Graduation Prayer, page 4, First Amendment Center Intern  available at  

sfelsenthal@freedomforum.org  
2 - Ibid , page 4. 

mailto:sfelsenthal@freedomforum.org
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وقد تعمدت المحكمة , فً حٌثٌات حكمها بهذه القضٌة أن تذكر سابقتها فً     
( , لأنها قضت فً تلك السابقة Marsh v. Chambersالحكم بقضٌة )

كما سٌتبٌن لنا فً  بدستورٌة بدء جلسات برلمان إحدى الولاٌات بصلبة افتتاحٌة
المطلب الثانً من هذا البحث . فأرادت المحكمة أن تبٌن بأنها لا تكٌل بمعٌارٌٌن 
بالنسبة لقبول الصلبة . وقد كان أساس تمٌٌزها نوع الجمهور الذي ٌستمع للصلبة, 

 لتؤكد بأن العبرة عندها بالأثر النفسً الذي ٌمكن أن ٌخلفه النشاط الدٌنً.
 2333(  Santa Fe School District v. Doe  قضٌة )

إعترض مجموعة من أولٌاء أمور الطلبب ضد مدٌرٌة المدارس فً مدٌنة    
(Santa Fe ( فً ولاٌة )Texas ًعلى سٌاستها بخصوص النشاط الرٌاض )

للمدارس . فسٌاسة المدٌرٌة تسمح بأداء صلبة فً مٌارٌات كرة القدم , وٌقتضً 
ن طرٌق استفتاء للحصول على الموافقة على أداء هذه هذا السماح تخٌٌر الطلبة ع

الصلبة , وفً حال الموافقة ٌنتخب الطلبب واحد من بٌنهم لأدابها . وقد أٌدت 
محكمة المنطقة قرار المدٌرٌة طالما أن هذه الصلبة لٌست طابفٌة ولا تدعو الى 

ذاهبة إلى أن التبشٌر , بٌنما نقضت محكمة الدابرة الخامسة الفدرالٌة هذا الحكم 
النص على مثل هذه الصلبة مخالؾ لمبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة . وهو الحكم 
الذي أٌدته المحكمة العلٌا مؤكدة أن ذلك ٌخرق بند التأسٌس الوارد فً التعدٌل 

 الأول والمنطبق على الولاٌات وفق التعدٌل الرابع عشر .
 .Lee v ابقتها فً حكم )واستشهدت المحكمة العلٌا فً هذا الحكم بس     

Weisman  الذي تعاملت فٌه مع الصلبة فً حفلة تخرج  1332( عام
المدارس, مبٌنة أن تلك السابقة تنطبق على هذه الوقابع أٌضا. أما القول بأن 
الصلبة متروكة لاختٌار أؼلبٌة الطلبة, عن طرٌق التصوٌت, فلب ٌخرج التشرٌع 

الأختٌار هو أمر لاحق على قرار الإدارة  من دابرة عدم الدستورٌة , لأن هذا
بالسماح بهذه الصلبة. فالسماح بهذه الصلبة فً خضم تلك الاحتفالات ٌظهر أن 
توجه الإدارة مشدود لتأٌٌد هذه الصلبة , وما ٌؤٌد هذا التوجه هو تردٌد الصلبة 
على نحو متكرر فً مبارٌات كرة القدم فً الملبعب التابعة لمبانً المدارس 

حكومٌة . وهذا التوجه لتأٌٌد الصلبة ربما سٌوحً بأن المؤمنٌن هم المنتمون ال
للمدرسة أما الأخرون فلب , علما أن هؤلاء الآخرٌن من الذٌن لا ٌصوتون لاختٌار 
الصلبة عند التخٌٌر , هم من طلبب المدرسة الذٌن ٌحضرون بوصفهم لاعبٌن أو 

امج الرٌاضٌة هً جزء من نشاطهم مشجعٌن أو ؼٌر ذلك , معتقدٌن بأن هذه البر
المدرسً , وهؤلاء سٌكونون مجبرٌن على أداء طقوس دٌنٌة خارج إرادتهم . 
ورجوعا إلى تخٌٌر الطلبة فً أداء الصلبة من عدمه عبر التصوٌت , ذهبت 
المحكمة إلى أن ذلك التصوٌت لا ٌعد سببا واهٌا وؼٌر مقبول لتبرٌر التشرٌع 
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لك  تطبٌقا ذا أثر سلبً كبٌر , لأنه سٌجعل من حرم وحسب , وإنما ٌعد فوق ذ
المدرسة مكانا للجدل الدٌنً , وسٌمنح أؼلبٌة الطلبة سلطة لأخضاع أقلٌتهم على 

 1أساس ؼٌر ملببم .
من الواضح أن المحكمة ,فً حٌثٌات حكمها بهذه القضٌة, ترٌد أن تبٌن فلسفة     

الأول , ومن ثم من مبدأ الفصل بٌن المحكمة للتعدٌل الاول . فالقصد من التعدٌل 
الدٌن والدولة هو إقامة نظام دستوري وسٌاسً على أسس وطنٌة . وما ٌؤكد هذه 
الفلسفة هو تركٌز المحكمة على إبعاد الجدل الدٌنً عن مؤسسات الدولة ومن بٌنها 
مؤسسات التعلٌم , ووصفها للتخندق الدٌنً بأنه ))أساس ؼٌر ملببم(( لتحقٌق 

 لشكلً للدٌموقراطٌة المتمثل بحكم الأؼلبٌة. الركن ا

قرارات المحكمة بعدم مخالفة مبدأ الفصل بٌن الدٌن : المطلب الثانً

 والدولة
مريكي هو ضد فكرة التدين إن مبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة لا ٌعنً أن الدستور الأ   

معتقدات الدٌنٌة , , ولا ٌعنً أن هذا المبدأ موجه إلى زرع كراهٌة الدولة للبالكامل

بل ٌعنً فقط الى منع التداخل بٌن العمل الحكومً والممارسات الدٌنٌة , ومما ٌدل 
على ذلك هو ضمان حرٌة العقٌدة فً ذات النص الذي ٌستخلص منه مبدأ الفصل 
بٌن الدٌن والدولة . ولذلك سنرى أن المحكمة تواجه صعوبة كبٌرة فً القضاٌا 

ة بٌن المبدأٌن كما هو فً القضاٌا التً سنوردها حسب التً تتطلب منها الموازن
تسلسلها التأرٌخً هنا والتً قضت فٌها المحكمة بدستورٌة بعض التشرٌعات 

 والأعمال القانونٌة على الرؼم من تضمنها لقواعد تتعلق بالمعتقدات الدٌنٌة.
( Everson v. Board of Education of Ewing Townshipقضٌة  ) 
1348 

( صدر قانون ٌعطً الحق للهٌبات المحلٌة بأن  New Jerseyولاٌة ) فً   
تتعاقد وتضع قواعد حول نقل الطلبب الى المدارس . فً هذه القضٌة, ووفقا لهذا 

( رخصة لدافعً الضرابب Ewingالتشرٌع , منح مجلس التعلٌم فً بلدٌة )
ارس, وهذا الترخٌص لاستخدام نظام النقل العام فً البلدٌة لنقل أولادهم الى المد

كان ٌشمل أولٌاء أمور الطلبة الذٌن ٌنتظمون فً المدارس الكاثولوكٌة للتعلٌم 
الدٌنً, أي ٌسمح لهم باستخدام نظام النقل العام لنقل الطلبب إلى المدارس التابعة 
للكنابس و الأبرشٌات الدٌنٌة . المدعً فً هذه القضٌة هو أحد دافعً الضرابب , 

                                                           
1 - Jenifer Carol Irby, Santa Fe Independent School District v. Doe- The Constitutional Complexities 

Associated with Student-Led Prayer, Campbell Law Review, Volume 23,  2000, page 101.     
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اضه هو عدم أحقٌة مجلس التعلٌم فً البلدٌة بمنح هذا الترخٌص وكان وجه اعتر
 لطلبب المدارس الدٌنٌة لمخالفة ذلك لمبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة .

وقد كان السؤال المطروح أمام المحكمة , هو هل أن قرار منح الترخٌص    
النقل العام لنقل لأولٌاء أمور الطلبة فً المدارس الكاثولوكٌة الدٌنٌة باستخدام نظام 

أولادهم ٌتعارض مع بند التأسٌس الوارد فً التعدٌل الأول للدستور والذي ٌمتد 
 لتقٌٌد سلطة الولاٌات وفقا للتعدٌل الرابع عشر 

وقد قضت المحكمة العلٌا بدستورٌة قرار مجلس التعلٌم فً البلدة وعدم     
المتعلقة بخدمة نقل  تعارضه مع بند التأسٌس , بانٌة حكمها على أن القرارات

المدارس لا تختلؾ عن تلك المتعلقة بقرارات توفٌر الحماٌة قرب المدارس 
وؼٌرها وقرارات تأمٌن وسابل إطفاء الحرٌق والقرارات المتعلقة بالصرؾ 
الصحً والطرق السرٌعة وؼٌرها من المرافق العامة . وبٌنت المحكمة بإن منع 

برشٌات ٌجعل من عملها مستحٌلب . وإن استخدام هذه المرافق على مدارس الأ
القصد من التعدٌل الأول للدستور هو منع السلطة من إعاقة ممارسة الحرٌة الدٌنٌة 
ومنعها فً ذات الوقت من التشجٌع على اعتناق دٌن معٌن . فالطلبب فً المدارس 
ق الدٌنٌة وفق هذه القضٌة لا ٌتلقون إلا ما توفره المرافق العامة فً الدولة وف

( وقرار مجلس التعلٌم فً  New Jerseyالقوانٌن . ولذلك فإن قانون ولاٌة )
( لا ٌعدان ؼٌر دستورٌٌن ولا ٌعدان مناقضٌن لمفهوم الفصل بٌن   Ewingبلدٌة )

 الدٌن والدولة.
( فً هذه القضٌة إلى أن بند التأسٌس فً التعدٌل Blackوقد ذهب القاضً )    

نى, أنه لا ٌحق للسلطة )لا على مستوى الإتحاد ولا الدستوري ٌعنً , بالحد الأد
على مسستوى الولاٌات( أن تتبنى دٌنا معٌنا , أو أن تضع قوانٌن تساعد على 
انتشار دٌن معٌن أو على انتشار المعتقدات الدٌنٌة أو تفضٌل دٌن على آخر , ولا 

ن إرادته , ٌحق لها أن تجبر شخصا على الذهاب إلى الكنٌسة أو الإبتعاد عنها دو
أو تجبره على اعتناق دٌن أو عدم اعتناق دٌن, ولا ٌمكن لها أن تعاقب شخصا 
بسبب تدٌنه أو بسبب عدم تدٌنه , ولا فرض ضرابب كبٌرة أو صؽٌرة بأٌة طرٌقة 
كانت وعلى أي نحو من التنظٌم بما ٌساعد على دعم نشاط دٌنً أو مؤسسات دٌنٌة 

التأسٌس فً التعدٌل الأول هو وضع جدار من اي نوع . إن القصد من وضع بند 
 1فاصل بٌن الدٌن والدولة.

الملبحظ هنا أن المحكمة لا ترى أن هناك دعما حكومٌا موجها لدٌن معٌن أو       
لمساندة معتقد معٌن عندما ٌكون هذا الدعم جزءا من مما تقدمه الدولة لسابر 

                                                           
1 - Everson v. Board of Education of Ewing Township, 330 U.S. 1;67 S. Ct 504 91 L. Ed 711 (1947) as  

cited in John R. Vile, Essential Supreme Court Decisions, Fifteenth Edition, Rowman Littlefield 

Publishers, Maryland, USA,2010, pages 209-210.   
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فق النقل العام الذي ترعاه المواطنٌن . فقد بٌنت المحكمة فً هذا الحكم بأن مر
 1الحكومة هو مرفق متاح لجمٌع المواطنٌن . 

كما أن من الملبحظ أٌضا , أن عبارة )) وضع جدار بٌن الدٌن والدولة ((      
( قد استخدمت لأول مرة عندما وردت فً Jeffersonالتً سبق أن استخدمها ) 

 الرأي المعارض .
 1352(  Zorach v. Clausonقضٌة )     
أصدرت مدٌنة نٌٌورك قرارا ٌسمح لإدارات المدارس بالسماح لخروج بعض     

الطلبة خلبل وقت الدوام الدراسً لؽرض الذهاب لحضور محاضرات دٌنٌة وتعلم 
المناسك العبادٌة . ولاٌسمح بخروج الطالب إلا بطلب خطً من ولً أمره , وتقدم 

سمح لهم إدارات المدارس بالخروج الكنابس إسبوعٌا قوابم بأسماء الطلبة الذٌن ت
ؼٌر أنهم لم ٌحضروا هذه المحاضرات . علما أن هذه المحاضرات والتدرٌبات لا 
تجرى فً الأبنٌة الحكومٌة , ولا تكلؾ المال العام أٌة نفقات وإنما كل تموٌلها 

 ٌكون من المنظمات الدٌنٌة .
ٌعد مخالفا للتعدٌل الأول  وقد قضت المحكمة العلٌا بأن قرار مدٌنة نٌوٌورك لا    

ولا للتعدٌل الرابع عشر الذي ٌمنع الولاٌات من تبنً أي دٌن أو منع ممارسة أي 
 دٌن .
وقد ذهبت المحكمة إلى أن قرار المدٌنة لٌس له أٌة علبقة بالمنع المتعلق     

بالممارسة الحرة للعقابد الدٌنٌة , حٌث لٌس هناك إجبار لأي طالب على هذه 
 ة ولٌس هناك تطبٌق لهذه الممارسات داخل المدارس .الممارس

وبٌنت المحكمة بأن الحكم بعدم دستورٌة مثل هذا القرار الذي ٌتٌح الوقت للطلبة    
بممارسة معتقداتهم الدٌنٌة بعٌدا عن المدارس ٌعد تفسٌرا متطرفا لمبدأ الفصل بٌن 

خالق بوصفه إرادة الدٌن والدولة . فنحن ) الشعب الأمرٌكً ( نؤمن بوجود ال
ؼٌبٌة علٌا , ؼٌر أن ما على حكومتنا أن تلتزم به هو عدم الإنحٌاز الى مجموعة 
معٌنة أو طابفة معٌنة . ومدٌنة نٌٌورك عند وضعها هذا القرار لم تعمل إلا وفق 
تقالٌدنا الإٌمانٌة . إن إلزام الدستور للحكومة الإتحادٌة ولحكومات الولاٌات بعدم 

م الدٌنً أو تموٌله وعدم تموٌل الجماعات أو المؤسسات الدٌنٌة وعدم توفٌر التعلٌ
إقحام التعلٌم الدٌنً بالمناهج الدراسٌة وعدم استخدام المؤسسات الحكومٌة لإجبار 
البعض على الإعتقاد الدٌنً , لا ٌعنً أن الدستور قد ألزم الحكومة الإتحادٌة 

ن فلسفة وثٌقة الحقوق والمفهوم وحكومات الولاٌات بأن تكون معادٌة للدٌن . إ

                                                           
1 - Philip Hamburger, Separation of Church and State, Harvard University Press, Massachusetts, USA, 

2004, page 462. 
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العام لمبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة لا ٌعنٌان عدم اتساع صدر الدولة لتقبل 
 1الحاجات الدٌنٌة لأبناء الشعب الأمرٌكً.

وهذا الحكم ٌعد من قرارات المحكمة العلٌا التً توازن فٌها بٌن مبدأ الفصل     
دة الدٌنٌة من الجهة الأخرى . فقد وجدت بٌن الدٌن والدولة من جهة , وحرٌة العقٌ

المحكمة بأن التلبمٌذ سٌكونون خارج المدرسة عند تلقً هذه المحاضرات , وأن 
لا تدخل بالمرة من منتسبً التعلٌم العام فٌها . ولذلك عدت المحكمة هذه 
المحاضرات جزءا من الحرٌة الدٌنٌة , مع أن الأمر لا ٌخلو من وجود آراء 

المحكمة تحتج بأن الوقت الذي ٌتلقى به الطلبب هذه المحاضرات  معارضة داخل
 هو وقت ٌفترض أن ٌكون مخصصا للدراسة.

 1333( Marsh v. Chambersقضٌة ) 
( , تبدأ السلطة التشرٌعٌة المؤلفة من مجلسٌن Nebraskaفً ولاٌة )      

ب التنفٌذي جلساتها التشرٌعٌة بصلبة بؤدٌها أحد القساوسة الذٌن ٌعٌنهم المكت
للبرلمان فً كل دورة تشرٌعٌة , أي كل سنتٌن . وٌدفع راتب هذا القس من 
الخزٌنة العامة للولاٌة , والصلبة التً ٌؤدٌها تلحق بالتشرٌعات التً تطبع فً 
الجرٌدة الرسمٌة لبرلمان الولاٌة على حساب خزٌنة الولاٌة . والحقٌقة أن 

لبة طابفٌة , حتى أنهم عمدوا إلى عدم ذكر القساوسة ٌتعمدون أن لا تكون هذه الص
 2المسٌح فً صلبتهم لكً لا توصم صلبتهم بأنها تمٌل إلى معتقد بعٌنه . 

( دعوى أمام المحكمة لإلؽاء هذه Earnest Chambersرفع المدعو )      
الصلبة بوصفه أحد دافعً الضرابب وبوصفه عضوا فً برلمان ولاٌة 

(Nebraskaوقد بنى إدعاء ,) .ه على أن هذه الصلبة تتعارض مع التعدٌل الأول
وقد قضت محكمة المنطقة الإتحادٌة بأن تلبوة الصلبة بحد ذاتها لا تشكل خرقا 
لبند التأسٌس الوارد فً التعدٌل الأول ولا لمبدأ الحماٌة المتساوٌة للقوانٌن الوارد 

التً تدفع رواتب فً التعدٌل الرابع عشر , ؼٌر أن تموٌل ذلك من خزٌنة الولاٌة 
دولارا أمرٌكٌا فً كل شهر من أشهر دورة الإنعقاد ,  323القس بما ٌقارب 

ومصارٌؾ طبع الصلبة بعد التصوٌت على قبولها بالأؼلبٌة فً البرلمان , ٌشكل 
  3خرقا للتعدٌلٌن , ومن ثم فإن هذه الممارسة تعد مخالفة للدستور.

م فً قابمة المدعى علٌهم  والذي ( وهو أول أسFrank Marshوحٌن مٌز )     
ٌشؽل منصب مدٌر الخزٌنة فً الولاٌة , الحكم أمام محكمة الدابرة الثامنة 

                                                           
1 - Philip Hamburger, Separation of Church and State, Harvard University Press, Massachusetts, USA, 

2004, page 6.  
2 - Diane L. Walker, Marsh v. Chambers- The Supreme Court Take a New Look at the Establishment 

Clause, Pepperdine Law Review, Volume 11, 1984, pages 594-595. 
3 - Ibid, page595. 
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الاتحادٌة  , قضت هذه المحكمة بعدم دستورٌة هذه الممارسة لكونها تخرج عن 
 1( الذي سبق أن وضعته المحكمة العلٌا لمثل هذه الحالات .Lemonمعٌار )

ٌة إلى المحكمة الإتحادٌة العلٌا , قضت بنقض حكم محكمة وعند وصول القض     
المنطقة الثامنة , وذهبت الى أن الصلبة الافتتاحٌة فً المجلس التشرٌعً لا 
تتناقض مع مبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة , مؤسسة حكمها على أساس تأرٌخً , 

ٌة الأمرٌكٌة حٌث وجدت أن الصلبة الافتتاحٌة هً تقلٌد قدٌم فً المجالس النٌاب
ٌرجع تأرٌخه الى أول مجلس كونفدرالً إبان ثورة الاستقلبل , أي حتى قبل 
وضع  الدستور الأمرٌكً الاتحادي , وأن المجلس الذي وضع التعدٌل الأول , 
الذي ٌتضمن بند التأسٌس , كان مستمرا على أداء الصلبة الإفتتاحٌة . ورأت 

بوجود الخالق , الذي ٌعد تقلٌدا شابعا فً المحكمة بأن مجرد الاعتراؾ والاعتقاد 
المجتمع الأمرٌكً , لا ٌعد خرقا لبند التأسٌس , وأن دفع مصارٌؾ ذلك من 

 2الخزٌنة العامة هو تقلٌد قدٌم أٌضا.
ومن الجدٌر بالذكر فً هذا السٌاق , أن نظام المحكمة العلٌا الأمرٌكٌة ٌسمح     

لقرار الأؼلبٌة فً المحكمة من بٌن للقاضً المعارض أو القضاة المعارضٌن  
قضاتها التسعة , بإدراج آرابهم ضمن حكم المحكمة , وهذا ما ٌسمى بالرأي 

 3(Dissent Opinion( أو )Dissentingالمعارض )
( Brennanوكان الرأي المعارض الأول فً هذا الحكم هو رأي القاضً )   

التأسٌس وفق معٌار  الذي ذهب فٌه إلى أن هذا التشرٌع ٌعد مخالفا لبند
(Lemon , فالتشرٌع لاٌستهدؾ أهدافا علمانٌا وإنما له هدؾ دٌنً واضح . )

وهو ٌظهر أٌضا  بجلبء مٌلبن المشرع لتعزٌز دٌن بعٌنه , ثم أنه ٌخلق تداخلب 
بٌن عمل الدولة والدٌن بما ٌخلؾ انقساما سٌاسا عند التطبٌق. فهذا التشرٌع برأٌه 

الحكم ٌعرقل تحقٌق أربعة أهداؾ مبتؽاة من وضع الذي وضع ضمن حٌثٌات 
التعدٌل الأول هً : ضمان حرٌة المعتقد للؤفراد , ومنع استخدام سٌادة الدولة فً 
التدخل بالمعتقدات , ومنع الدولة من تفضٌل دٌن على آخر , وتعزٌز استقلبل 

د عارض الحٌاة السٌاسٌة بما ٌحد من الصراع السٌاسً المتولد عن المعتقدات. وق
فً رأٌه أٌضا الأساس التأرٌخً الذي أستندت إلٌه الأكثرٌة من قضاة المحكمة فً 
هذا الحكم , ذاهبا إلى أن الدستور هو لٌس مجرد وثٌقة جامدة وإنما وثٌقة متطورة 

                                                           
1 - Ibid, page 596. 
2 -Ibid , pages 599-600. 
3 -Bureau of International Information Programs-United States Department of State, Outline of U.S. 

Legal System, 2004, page 31.  
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بتطور ظروؾ المجتمع , ومن ثم فإن نصوص الدستور ٌجب أن لا تأخذ قالبا ثابتا 
 1اٌة الذاتٌة للآباء المؤسسٌن.بالتفسٌر بحجة ألإلتزام بالؽ

( , وقد Stevensأما الراي المعارض الآخر فً هذا الحكم فقد كان للقاضً )    
تمحور حول تفضٌل عقٌدة الأؼلبٌة فً المجلس التشرٌعً على عقٌدة الأقلٌة , 

 2مبٌنا أن اختٌار قس لأداء الصلبة ٌظهر بجلبء أن عقٌدة الأقلٌة ؼٌر ممثلة فٌها .
 1333( Zobrest v.Catalina foothills school District ) قضٌة  

( نقل من مدرسته James Zobrestأحد الطلبة المصابٌن بالصمم وٌدعى )     
الى مدرسة تدعى بالإعدادٌة الكاثولوكٌة الرومانٌة , وهً مدرسة ذات طابع دٌنً 

( الواقعة  Catalina Foothills, فطلب والداه من مجلس المدارس فً مدٌنة ) 
( إصدار قرار باستمرار مصاحبة مترجم شفوي ) أي خبٌر Arizonaفً ولاٌة ) 

بلؽة الإشارات(  لولدهم لٌفسر له ما ٌدور فً الصؾ.  وبعد رفض الطلب وتأٌٌد 
محاكم الولاٌة لهذا الرفض مٌز المدعٌان دعواهما أمام محكمة المنطقة الاتحادٌة 

تحادٌة اللتٌن أٌدتا حكم محكمة الولاٌة الذي نص ومن ثم محكمة الدابرة التاسعة الا
على أن مثل هذا الدعم للطالب فً المدرسة الدٌنٌة ٌعد خرقا لبند التأسٌس . وحٌن 
وصلت القضٌة الى المحكمة الإتحادٌة العلٌا , كان قرارها هو أن مثل هذا الدعم 

 س .الذي تقدمه حكومة الولاٌة فً المدٌنة لا ٌعد خرقا لبند التأسٌ
وذهبت المحكمة فً حٌثٌات حكمها هذا, إلى أن المحاكم الدنٌا كان علٌها , قبل     

أن تبت بعدم دستورٌة قرار الدعم لو أنه صدر , أن تتبع قاعدة التجنب 
(Avoidance Rule , التً تفرضها قرٌنة الدستورٌة )والتً تقٌد المحكمة  3

ٌر القرار أو التشرٌع على نحو بأن تتجنب البت بعدم الدستورٌة إذا أمكن تفس
ٌجعله متوافقا مع الدستور . فإذا كان التشرٌع أو القرار ٌمكن أن ٌفسر على وجوه 
عدة , وكان من بٌن هذه الوجوه ما ٌجعل النص متوافقا مع الدستور , فإن على 
المحكمة أن تفسر وفق هذا الوجه إذا كانت عبارات النص تحتمله دون أن تذهب 

 4ستجلبء الؽرض الحقٌقً الذي أراده واضع النص .بعٌدا فً ا
وبٌنت المحكمة بأنه فً حالة إقدام الولاٌة على توفٌر مترجم شفوي للطالب     

الأصم فإن ذلك ٌعد خدمة فً نطاق ما مطلوب منها ان تقدمه للطالب الأصم سواء 
الأهلٌة  أكان هذا الطالب منتظم فً الدراسة فً المدارس الحكومٌة أم فً المدارس

ذات الطابع الدٌنً . وأن مجرد وجود المترجم الشفوي الذي ٌنحصر عمله فً 

                                                           
1 - Diane L. Walker, Ibid, pages 601-603. 
2 - Ibid, page 609. 

3
أنظر حول قاعدة التجنب د. حسٌن جبر حسٌن الشوٌلً , قرٌنة دستورٌة التشرٌع, اطروحة دكتوراه مقدمة  

 وما بعدها. 222, ص 2004إلى كلٌة القانون فً جامعة بابل, 
4
 .222المصدر السابق , ص  - 
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تفسٌر ما ٌدور للطالب الأصم لا ٌشكل دعما للمدارس الدٌنٌة ولا ٌستهدؾ تفضٌل 
 1دٌن على آخر بقدر استهدافه لمراعاة الاحتٌاج الخاص والانسانً للطالب .

 1338(  Agostini v. Feltonقضٌة )
(  Lyndon B. Johnsonطبٌقا  للبرنامج الذي أطلقه الربٌس الأمرٌكً ) ت    

, وضع الكونؽرس 2 1364المسمى بـ)الحرب على الفقر ( الذي انطلق عام 
تشرٌعا سمً ب )قانون التعلٌم الابتدابً والثانوي ( كان  1365الاتحادي عام 

عن خلفٌاتهم مصمما لتوفٌر فرص تعلٌم كاملة لكل طلبة المدراس بؽض النظر 
 3الاقتصادٌة .

( قضت المحكمة العلٌا ببطلبن قرارات Aguilar v. Feltonفً قضٌة )      
المدارس التً تتخذها تحت مادة من مواد هذا التشرٌع والتً تقضً بالسماح 
بإرسال المدرسٌن من المدارس الحكومٌة إلى المدارس الدٌنٌة للمشاركة هناك فً 

, ذاهبة فً هذا الحكم الى أن أرسال المدرسٌن المدفوعة 4(برامج )التعلٌم العلبجً
رواتبهم من خزٌنة الدولة لإلقاء دروس فً المدارس الدٌنٌة ٌعد خرقا لمبدأ الفصل 

 5بٌن الدٌن والدولة الوارد فً بند التأسٌس.
بعد ذلك صدر قانون بتعدٌل قواعد الاجراءات المدنٌة الفدرالٌة بما ٌسمح     

( الى  New Yorkفً الاحكام , فتقدم والدا أحد الطلبة فً مدٌنة ) باعادة النظر
المحكمة بطلب إلؽاء ذلك الحكم بناءا على تؽٌر الظروؾ الواقعٌة وتؽٌر 
الاجراءات القضابٌة . وبعد رفض الطلب من محكمة الولاٌة ومحكمة التمٌٌز 

  6المحكمة العلٌا.للمنطقة الثانٌة الاتحادٌة , قدم الوالدان طلبا بالتمٌٌز أمام 
( Aguilar v. Feltonوقد قررت المحكمة العلٌا فً هذا الحكم بأن سابقة )     

لم تعد ملزمة للمحكمة , وبخاصة وأن المحكمة سبق لها أن قررت فً قضاٌا 
أخرى وردت بعد هذه السابقة بأن مجرد حضور المدرسٌن من مدارس التعلٌم 

د مخالفا للدستور , ومن هذه القضاٌا الحكومً الى المدراس الدٌنٌة لا ٌع

                                                           
11

 - Zobrest v. Catalina foothills school District,  509, U.S. 1. 1993, JUSTIA US  Supreme Court 
available at https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/1/case.html  
2
 - Guian A. Mckee , Lyndon B. Johnson and the War on Poverty- Introduction to the Digital 

Edition, available at  http://rotunda.upress.virginia.edu/pdf/american-cen  
3
  - https://en.wikipedia.org/wiki/Elementary_and_Secondary_Education_Act  

4
برنامج تعلٌمً ٌهتم باعطاء الفرصة للطلبة الذٌن لم ٌوفقوا فً سنوات دراستهم, لظروف خاصة تتعلق  - 

باستكمال مراحل الدراسة والتهٌئة للدخول  بضعف الادراك أو لظروف تتعلق بالبٌئة الاجتماعٌة المحٌطة ,
 للجامعات بعد تلقٌهم المناهج التعلٌمٌة المطلوبة وفق نظام تعلٌمً مصمم لهذا الغرض . المصدر  

https://en.wikipedia.org/wiki/Remedial_education  
5
 - Jonathan W. Wright, Separation of Church and State, Greenwood Publishing Group, 

California, U.S.A, 2010, page 137. 
6
 - Agostini v. Felton  521 U.S. 203, 1997, page 2 available at  

https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN  

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/1/case.html
http://rotunda.upress.virginia.edu/pdf/american-cen
https://en.wikipedia.org/wiki/Elementary_and_Secondary_Education_Act
https://en.wikipedia.org/wiki/Remedial_education
https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN
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(Zobrest v. Catalina foothills school District التً سمحت بها )
المحكمة بحضور المترجم الشفوي صحبة الطالب الأصم فً المدرسة الدٌنٌة 

 Witters v. Washington Department of Services forوقضٌة )
blind   الذي ٌرعاه قسم خدمات فاقدي البصر ( التً سمحت بها للطالب الأعمى

التابع للحكومة بالدراسة فً كلٌة كاثولوكٌة . فوفق هذه الأحكام تكون المحكمة قد 
عدلت عن سابقتها القضابٌة التً تمنع حضور الموظفٌن الحكومٌٌن الى المدارس 

 1الدٌنٌة . 
 وبٌنت المحكمة فً حٌثٌات حكمها بأنها لا ترى أن حضور الموظفٌن    

الحكومٌٌن لتطبٌق برنامج التعلٌم العلبجً ٌؤدي الى خلق تداخل بٌن عمل 
الحكومة وعمل المؤسسات الدٌنٌة . وأضافت المحكمة بأن مسألة سوابقها القضابٌة 
هً لٌست مسألة إلتزام كامل لا ٌقبل المراجعة , حٌث أن السابقة القضابٌة هً أقل 

تً لا ٌمكن التحول عنها إلا عن طرٌق إلزاما للمحكمة من القاعدة الدستورٌة ال
 التعدٌل الدستوري.

( إلى أن أؼلبٌة المحكمة كان Souterوفً رأي معارض , ذهب القاضً )    
, حٌث ٌجب أن ٌكون   Aguilar v. Felton )ٌجب علٌها أن تلتزم بسابقة )

حتجاج هناك خط واضح للتمٌٌز بٌن التعلٌم العلمانً والتعلٌم الدٌنً.  وبٌن بأن الإ
( لا ٌعد Zobrest v. Catalina foothills school Districtبحكم  ) 

مقبولا, لأن حضور الموظؾ الحكومً فٌها هو فقط لؽرض الترجمة الشفوٌة 
للطالب الأصم ولٌس لأؼراض التدرٌس.  اما الراي المعارض للقاضً 

(Ginsburgٌفكان منصبا على عدم سماع الدعوى من الأساس , لأن تعد ) ل
قواعد الإجراءات المدنٌة الفدرالٌة لا ٌفسر على هذا النحو , أي على نحو ٌتٌح 

  2 الفرصة لرفع دعاوى تنصب على المطالبة بإلؽاء أحكام قضابٌة سابقة .
عبر استقراء هذا الحكم نستخلص بأن المحكمة العلٌا من الممكن أن تعدل عن     

ذا العدول . فعلى الرؼم من أن سوابقها القضابٌة , ومن الممكن أن تصرح به
جوهر السوابق القضابٌة هو إلزام المحكمة بما سبق لها أن وضعته من مبادئ 
وتفسٌرات , إلا أن ذلك لا ٌمنع من تتجه المحكمة إتجاها جدٌدا مخالفا لسابقتها فً 
أمر معٌن إذا ظهر لها أن ما سبق أن وضعته من تفسٌرات أو استخلصته من 

 ٌا للعدالة.مبادئ ٌعد مجاف
 2331(  Good News Club v. Milford Central Schoolقضٌة )     

                                                           
1 - Ibid, page 4. 
2 - Ibid, page 7 
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(  New York( المركزٌة فً ) Milfordفً الوقت الذي تسمح به مدرسة )      
للمجموعات الطلببٌة المسجلة رسمٌا بالحضور لعقد اجتماعاتها وندواتها بعد 

( وهً Good News Clubساعات الدوام , منعت نادي الأخبار السعٌدة ) 
منظمة مسٌحٌة بروتستانتٌة من استعمال مبانٌها خارج أوقات الدوام . وبعد 
تقاضً النادي ومن ثم تمٌٌزه , أٌدت كل من محكمة المنطقة الفدرالٌة ومحكمة 
الدابرة الثانٌة الفدرالٌة سٌاسة المدرسة . فمٌزت المنظمة الحكم لدى المحكمة 

 1العلٌا.
كمة العلٌا فً هذه القضٌة بأن قرار المدرسة باستبعاد منظمة ) وقد قضت المح    

نادي الأخبار السعٌدة ( ٌعد انتهاكا لحرٌة التعبٌر , وأن بند التأسٌس لا ٌفسر على 
 أنه ٌتطلب هذا الإبعاد.

وأوردت المحكمة فً حٌثٌات حكمها بأنها لا ترى فرقا منطقٌا , بهذا     
خطاب مجموعات العمل ومجموعات الولاء الخصوص , بٌن خطاب المسٌحٌة و

والمجموعات الوطنٌة , طالما أن مبانً المدرسة مفتوحة لكل هذه المجموعات بعد 
أوقات الدوام لممارسة نشاطها. وأنها ترى بأن استناد المنع الذي مارسته المدرسة 
 لبند التأسٌس لٌس له أساس من الصحة , لأن الاجتماعات تعقد بعد انتهاء ساعات
المدرسة, وبموافقة أولٌاء الأمور, ولا ٌشهد باقً الطلبب هذه الاجتماعات لتعد 
نوعا من التبشٌر. وذهبت المحكمة إلى أن فتح أبواب المدرسة لكل المجموعات 
على حد سواء ٌعد تطبٌقا للحٌادٌة, وأمر الحضور متروك لخٌارات أولٌاء الأمور, 

ً وقت وجود الطلبب فً قاعاتهم وهو أمر ٌختلؾ عن مسألة ممارسة معٌنة ف
الدراسٌة وفً أوقات الدوام , فهذه الاجتماعات هً خارج أوقات الدوام , ومدرسو 
المدرسة لا علبقة لهم بتنظٌمها . ومن ثم فإن استهداؾ مجموعة )نادي الأخبار 
السعٌدة ( على نحو التحدٌد من بٌن باقً المجموعات ٌعد نوعا من الكراهٌة للدٌن. 

المحكمة بأنها تعارض استخدام مبادئ بند التأسٌس على نحو لا ٌتطابق مع  وبٌنت
الؽاٌة منه عبر حظر نشاط المجموعة الدٌنٌة بحجة أن روادها من الشباب الصؽار 

 2ٌمكن أن ٌتبنون وجهات نظر خاطبة.
وأبدت المحكمة ملبحظتها بأن السماح لمجموعة ) نادي الأخبار السعٌدة (     

ٌنطوي على أي إكراه ولا ٌخلؾ أي ضؽط نفسً على باقً الطلبب, بالحضور لا 
ولذلك فإن عدم السماح ٌمكن أن ٌخلؾ عواقبا مضرة على حرٌة التجمع , 
وبخاصة وأن عدم السماح والمنع الذي فرضته المدرسة قد شمل هذه المجموعة 

 فقط من بٌن كل المجموعات.
                                                           

1 - Charles J. Russo & Ralhp D. Maowdsley , an End to the Heckler Vito: Good Niews Club v. Milford 

Central School, Religion & Education Journal, Volume 28 No 2, 2001, pages 79-80. 
2 - Ibid, page 83. 
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لى أنه ٌجب التمٌٌز بٌن ( إStevensوفً رأي معارض , ذهب القاضً )    
ثلبثة أنواع من الخطاب الدٌنً : فهناك الخطاب الدٌنً الذي ٌناقش موضوع ما 
من وجهة نظر دٌنٌة , وهناك الخطاب الدٌنً الذي ٌدعو إلى الإٌمان على نحو 
عام , وهناك الخطاب الدٌنً الذي لا ٌستهدؾ إلا التبشٌر وؼرس الإعتقاد فً دٌن 

تحدٌد . ورأى بأنه كان على المحكمة أن تؤٌد قرار المنع أو مذهب على وجه ال
 1لأن خطاب مجموعة )نادي الأخبار السعٌدة ( البروتستانتٌة هو من النوع الثالث.

( فً رأي معارض اٌضا , إلى أن نشاط )نادي Souterوذهب القاضً )   
ة الأخبار السعٌدة( قد ذهب أبعد من مجرد بٌان وجهة نظر دٌنٌة عبر ممارس

طقوس العبادة البروتستانتٌة فً المدرسة . وأبدى عدم ارتٌاحه لقرار المحكمة , 
مبٌنا أن هذه القضٌة تختلؾ عن السوابق التً احتجت بها المحكمة , لأن تلك 
السوابق كانت تتضمن وقابع متعلقة بطلبة جامعات ناضجٌن , مبدٌا تخوفه من أن 

 2به فً عقول طلبة المدرسة الصؽار. تولد اجتماعات النادي انطباعا ؼٌر مرؼوب
 2335(  Van Orden v. Perryقضٌة )   

( Thomas Van Orden( وٌدعى )  Texasأحد المحامٌن من مدٌنة )     
رفع دعوى ٌطالب فٌها بإزالة نصب تذكاري للوصاٌا العشرة موضوع فً باحة 

للتعدٌل  مبنى حكومة الولاٌة, لأن وضع مثل هذا النصب الدٌنً ٌشكل خرقا
الأول. وبعد أن ردت كل من محكمة المنطقة الإتحادٌة ومحكمة التمٌٌز طلبه, مٌز 
الحكم أمام المحكمة الاتحادٌة العلٌا التً أقرت حكم المحاكم الدنٌا ذاهبة إلى أن 
وضع النصب التذكاري المذكور لا ٌتعارض مع بند التأسٌس ومبدأ الفصل بٌن 

 الدٌن والدولة.
لمحكمة بأن هذا النصب التذكاري هو واحد من بٌن سبعة عشر وذكرت ا     

نصبا , وواحد من بٌن أحدى وعشرٌن علبمة تأرٌخٌة ممٌزة لمدٌنة تكساس , وقد 
كإحدى الوسابل التً أرادت بها الحكومة المساهمة فً معالجة  1361تم بناؤه عام 

 جنوح الأحداث .
ل الأول ٌتفرع إلى اتجاهٌن , وبٌنت المحكمة بأن القصد من وضع التعدٌ     

الاتجاه الأول هو الحد من الدور القوي الذي ٌؤدٌه الدٌن وتؤدٌه التقالٌد الدٌنٌة فً 
السٌاسة العامة للدولة , أما الإتجاه الثانً فهو منع الحكومة من التدخل فً المسابل 

أن الدٌنٌة لأن ذلك ممكن أن ٌقود الى تقٌٌد حرٌة المعتقد. وأكدت المحكمة 
المؤسسات الحكومٌة الأمرٌكٌة تفترض وجود إرادة إلهٌة علٌا , ؼٌر أن علٌها فً 

 الوقت ذاته أن لا تفرض الإٌمان  الدٌنً على اي مواطن.

                                                           
1 - Ibid, page 82. 
2 -Ibid, page 82. 
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( عند   Lemonوأشارت المحكمة إلى أنه على الرؼم من اتباعها معٌار )    
فً مسألة مثل مسالة الفصل فً القضاٌا المتعلقة بالدٌن , فإن هذا المعٌار لا ٌطبق 

وضع نصب تذكاري للوصاٌا العشرة فً باحة مبنى الحكومة فً تكساس  , بل 
ٌجب أن ٌبنى منطلق المحكمة فً هذه القضٌة على جانبٌن . جانب طبٌعة النصب 
التذكاري العمومٌة ذات التأثٌر المحدود , وجانب التأرٌخ الأمرٌكً الملًء 

ضع نصب تذكارٌة فً الكثٌر من عواصم بالإشارة إلى الدٌن بما فً ذلك و
الاتحاد. وإن استخدام الوصاٌا العشرة فً هذه القضٌة ٌختلؾ كثٌرا عن ذلك 

( عام Stone v. Grahamالاستخدام الذي رفضته المحكمة فً قضٌة )
. فالوصاٌا العشرة فً تلك القضٌة كانت مطلوبة بموجب تشرٌع الولاٌة 1333

 قاعات الدراسة فً مدارس المدٌنة .على شكل ملصقات تعلق فً كل 
وفً رأي معارض لقرار أؼلبٌة المحكمة فً هذه القضٌة , ذهب القاضً     
(Stevens إلى أن الؽاٌة الوحٌدة من وضع هذا النصب فً باحة المبنى )

الحكومً للمدٌنة هً ابراز النص الكامل لنسخة محددة بعٌنها ومن وجهة نظر 
ة وذلك ٌشكل تفضٌلب لدٌن معٌن .  وأن بند التأسٌس معتقد معٌن للوصاٌا العشر

الوارد فً التعدٌل الأول ٌضع قرٌنة قوٌة جدا بعدم دستورٌة أي عرض لأي رمز 
دٌنً على أراضً الممتلكات العامة , لأن مثل هذه العروض ستؤدي إلى الفرقة 
والاستبعاد , وتؤدي الى خرق مبدأ الحٌادٌة . وأكد أٌضا بأن عرض النصب 
ٌحمل هدفا دٌنٌا على نحو واضح , ومكان عرضه فً باحة المبنى الحكومً ٌدل 

( بأن الكلمات التً Stevensعلى اعتراؾ الحكومة بمعتقد محدد . وبٌن )
وضعها الآباء المؤسسون لا ٌمكن لها الٌوم أن تعطً حلولا كاملة لكل المسابل 

الدٌنٌة , وأن النظام  التً تمر بالمجتمع الذي أصبح كثٌر التنوع من الناحٌة
الدستوري فً أمرٌكا لو بقً ملتزما إلتزاما حرفٌا بالؽاٌة الذاتٌة للآباء المؤسسٌن 
عند وضعهم لبند التأسٌس لبقً هذا البند محددا فً تطبٌقه على التشرٌع الاتحادي 
ولما امتد فً تطبٌقه على تشرٌعات الولاٌات . وأن على المحكمة , عندما تفسر 

الأول , أن تضع عٌنا على تأرٌخ الأمة بٌنما تبقً العٌن الأخرى شاخصة التعدٌل 
على الطموح والتطلع الدٌموقراطً , ذلك لأن المحكمة , ومن حسن حظها , 
لٌست ملزمة بتوقعات الآباء المؤسسٌن وإنما ملزمة بما وضعوه من مبادئ قانونٌة 

 فً الدستور.

 خاتمة
ارات المحكمة بخصوص مبدأ الفصل بٌن الدٌن ٌتبٌن لنا بعد استعراض أهم قر    

 والدولة مجموعة من المسابل .
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المسألة الأولى تتعلق بالسند الدستوري الذي ترجع إلٌه المحكمة فً حكمها       
بدستورٌة أو بعدم دستورٌة تشرٌع معٌن . وهذا السند الدستوري هو التعدٌل الأول 

هٌبات الإتحادٌة من تبنً دٌن معٌن أو للدستور الأمرٌكً , الذي ٌنص على منع ال
منع ممارسة دٌن معٌن . كما ٌمنع هذه الهٌبات أٌضا من اتخاذ أعمال تجبر من لا 

 ٌؤمنون بأي معتقد دٌنً على الإٌمان , أو تجبر من ٌؤمنون على عدم الإٌمان .
مر المسألة الثانٌة , هً أن مبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة , كان فً بداٌة الأ    

ملزما للهٌبات الإتحادٌة فقط . أي أن الولاٌات كانت فً بداٌة الأمر ؼٌر ملزمة 
بتطبٌق المبدأ . لأن التعدٌل الأول كان ٌضع القٌود المتعلقة بحرٌة الدٌن وحرٌة 
التعبٌر والصحافة وؼٌرها على سلطات المركز . ؼٌر أن المحكمة وسعت من 

ات أٌضا , وذلك بعد إقرار التعدٌل الرابع تطبٌق هذه القٌود لتشمل سلطات الولاٌ
عشر الذي أعقب الحرب الأهلٌة الأمرٌكٌة . فقد فسرت المحكمة بند )الحماٌة 
المتساوٌة للقوانٌن ( وبند ) الاجراءات القانونٌة الأصولٌة ( الواردٌن فً التعدٌل 
د الرابع عشر الموضوع على سطلة الولاٌات, على أنهما ٌسمحان بتطبٌق ما ور

من قٌود موضوعة على سلطات المركز  فً التعدٌل الأول على سلطات جمٌع 
 الولاٌات المنضمة للئتحاد.

المسألة الثالثة, هً أن المحكمة قد وضعت معٌارا ربٌسٌا لتكٌٌؾ ما ٌرد من     
وقابع فً الدعاوى المتعلقة بخرق مبدأ الفصل بٌن الدٌن والدولة . وهذا المعٌار 

( وهو ٌتضمن ثلبثة مبادئ أو أسس ٌجب أن تكون Lemonٌسمى بمعٌار )
متوافرة فً التشرٌع أو العمل القانونً لٌعد دستورٌا , أو لٌعد ؼٌر مخالؾ لبند 
التأسٌس. فالتشرٌع ٌجب أن لا ٌستهدؾ أهدافا دٌنٌة أولا , وٌجب أن لا تخلؾ 

تداخلب بٌن آثاره تشجٌعا على معتقد أو على ترك معتقد ثانٌا, وٌجب أن لا ٌخلق 
 عمل الدولة والمعتقدات الدٌنٌة ثالثا.

المسألة الرابعة, هً ما لاحظناه من صعوبة بالؽة تواجه المحكمة أحٌانا فً تطبٌق 
(, وبخاصة فً مسألة تجلً الهدؾ الحقٌقً للتشرٌع , وتقدٌر Lemonمعٌار )

راعت, فً  فٌما إذا كان ذلك الهدؾ دٌنٌا أم علمانٌا . ولذلك وجدنا بأن المحكمة
بعض الأحٌانا , بعض الإعتبارات المصاحبة للتشرٌع لإضفاء الدستورٌة علٌه. 
ومن ذلك , مثلب , ما وجدناه من مراعات للئعتبارات التأرٌخٌة, كما هو الحال فً 
القضٌة التً عدت بها المحكمة أن وضع تمثال فً ساحة عامة هً جزء من مبنى 

تلبوة صلبة فً افتتاح جلسة برلمانٌة فً  حكومً لا ٌعد مخالفة دستورٌة, وأن
 برلمان إحى الولاٌات لا ٌعد مخالفة دستورٌة . 

كما لاحظنا مدى الصعوبة البالؽة التً تواجه المحكمة عندما تواجهها بعض      
الوقابع التً ٌتطلب العمل على تكٌٌفها أمرٌن, الأمر الأول ضرورة الحفاظ على 
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لدولة, والأمر الثانً هو ضرورة الحفاظ على حرٌة الجدار الفاصل بٌن الدٌن وا
 العقٌدة وعدم حرمان الأفراد من اتباع الخٌارات الدٌنٌة التً ٌفضلونها. 

المسألة الخامسة , هً أن النسبة الأكبر من قرارات المحكمة بخصوص الفصل 
بٌن الدٌن والدولة كانت تتعلق بقطاع التعلٌم الحكومً. ذلك ٌعنً أن المجتمع 

لأمرٌكً ٌدرك جٌدا أن بٌبة التعلٌم هً المكان المؤثر على تكوٌن عقابد الناس , ا
فالمدرسة تأتً بالمرتبة الثانٌة بعد العابلة بوصفها بٌبة مؤثرة فً تكوٌن شخصٌة 

 الفرد وثقافته ومعتقداته.
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 -ماله وماعلٌه -حق الدفاع فً القانون والقضاء الاداري 

 
 أ.م.د علً حسن عبد الأمٌر

 المستنصرٌةالجامعة  -كلٌة القانون
 

 الملخص
حق الدفاع من الحقوق الطبٌعٌة المقررة قانوناً ,كفلته الدساتٌر والقوانٌن 
والاتفاقٌات الدولٌة ,وهو ٌعد من الامور الاساسٌة فً العمل الاداري حتى وان لم 
ٌنص علٌه فً القوانٌن الانضباطٌة او قوانٌن الخدمة المدنٌة , حٌث انالادارة 

مه فً اؼلب الاعمال الادارٌة ,وهو ٌعد احد الضمانات تكون ملزمة بأحترا
الربٌسٌة للتوصل الى نتٌجة عادلة فً العمل الاداري ,حٌث ان مشروعٌة 
اجراءات التحقٌق تعتمد على حق الأشخاص الذٌن هم موضوع التحقٌق فً الدفاع 
 عن انفسهم ومصالحهم وهم لاٌستطٌعون ذلك مالم تكن لدٌهم معرفة كاملة بالتهم
الموجهة ضدهم والادلة التً تدعم هذه التهم ,لذلك فأن عدم مراعاة حق الدفاع 
ٌجعل التحقٌق او المحاكمة الادارٌة ؼٌر عادلة لانها لم تمنح الفرصة لدحض 

 المزاعم والادلة التً تضر مصالحه.
 الكلمات المفتاحٌة 

 المواجهة-التدقٌق-التحقٌق-الدفاع–حق الدفاع 
Key words 

The right of defense - defense - investigation - audit - confrontation 

Abstract 

The right of defense of natural rights prescribed by the law, guaranteed by 

the constitutions and laws and international agreements, which is one of 

the basic things in administrative work, even if not stipulated in the 

disciplinary laws or civil service laws, where the administration is obliged 

to respect in most business Aladrah administration be binding, says 

professor Aodnt whenever sought to impose a penalty on the amount of 

such magnitude in terms of principle, not on the administration to inform 

people on what they intend to take the decisions relating to them, so that 

to say to the contrary, any should be informed of these in advance on 

every decision administration plans to take, we are condemned the 

crankshaft paralyzed activity almost completely. 
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  Varies defense form at the stage of the administrative investigation by 

the administrative trial phase. In the first the defense Corner formality has 

to be met to ensure the validity of the decision to impose the penalty, so 

he remains subject to the rules of administrative law that are not 

organized in full, either at the trial stage shall be the right of defense has 

appeared is more clarity than ever before, judiciary and other than the 

administration all Maaard systems in front of him and no room for error 

and negligence, so the employee's defense begins at this point more 

strongly and guarantees more and these guarantees and has not earned 

expressly texts disciplinary laws, but it-Undecided disciplinary laws - has 

explicitly referred to the application of the criminal Procedure Code and 

the Code of civil Procedure, which indicated right to defend explicitly in 

order to achieve the right atmosphere for the defense and to avoid the 

difficulty in using this right has to be the decision challenged by the 

employee a clear decision is unequivocal and that explains this decision 

all the molecules and causes that led to the issuing is not detailed but 

equally appropriate in order to be aware of the employee's achievement of 

his defense  

 المقدمة
حق الدفاع من الحقوق الطبٌعٌة المقررة قانوناً ,كفلته الدساتٌر والقوانٌن 
والاتفاقٌات الدولٌة ,وهو ٌعد من الامور الاساسٌة فً العمل الاداري حتى وان لم 

ٌة , حٌث انالادارة ٌنص علٌه فً القوانٌن الانضباطٌة او قوانٌن الخدمة المدن
تكون ملزمة بأحترامه فً اؼلب الاعمال الادارٌة ,وهو ٌعد احد الضمانات 
الربٌسٌة للتوصل الى نتٌجة عادلة فً العمل الاداري ,حٌث ان مشروعٌة 
اجراءات التحقٌق تعتمد على حق الأشخاص الذٌن هم موضوع التحقٌق فً الدفاع 

لك مالم تكن لدٌهم معرفة كاملة بالتهم عن انفسهم ومصالحهم وهم لاٌستطٌعون ذ
الموجهة ضدهم والادلة التً تدعم هذه التهم ,لذلك فأن عدم مراعاة حق الدفاع 
ٌجعل التحقٌق او المحاكمة الادارٌة ؼٌر عادلة لانها لم تمنح الفرصة لدحض 

 المزاعم والادلة التً تضر مصالحه.
كٌن الموظؾ منن النتكلم والندفاع ولاٌقتصر حق الدفاع فً القانون الاداري على تم

عن نفسه والرد ما ٌدٌنه ,وانمنا ٌتسنع حنق الندفاع لٌشنمل طلنب الموظنؾ المشنورة 
القانونٌة والخبرة والشهادة وكل مالنه اهمٌنة فنً حماٌنة وتحصنٌن مركنزه القنانونً 
وتجنب اي قرار تصدره الادارة مخنالؾ للواقنع, فهنو ضنروري بالقندر النلبزم فنً 

جنةالتحقٌقٌننة او القاضننً الاداري ,حٌننث ان الموظننؾ ٌبقننى تحننت تكننوٌن عقٌنندة الل
حماٌة العدالة الى ان ٌصدر قرار بكونه تحت اصنابع الاتهنام , وحتنى ذلنك الوقنت 



 33 33-33 ان الحقوق .. العددمجلة 

 

 

لاٌجوز فرض اي اجراء من شأنه المساس بمركزه القانونً الا بعد اتاحة الفرصنة 
ع فنً له فنً اٌضناح موقفنه منن التصنرؾ واسنباب حصنوله , فنالموظؾ وان وضن

شبهة الاتهام الا ان ذلنك لاٌعننً حرماننه منن الحماٌنة التنً توفرهنا لنه العدالنة ,بنل 
على العكس ان العدالة تظهر بشكل اوضح فً هنذا الموضنع , ولنذلك ٌتأسنس حنق 

 الدفاع على الحق فً الممارسات والاجراءات العادلة .
محاكمة الادارٌة وٌختلؾ شكل الدفاع فً مرحلة التحقٌق الاداري عنه فً مرحلة ال

, ففً الاولى ٌكون الدفاع ركن شكلً لابد من استٌفاؤه لضمان صحة قرار فرض 
العقوبة, لذلك فهو ٌبقى خاضع لقواعد القانون الاداري التً لم تنظمه بشكل كامل 
,اما فً مرحلة المحاكمة فٌكون حق الدفاع قد ظهر بشكل اكثر وضوح ,فالقضاء 

عرض امامه ولامجال للخطأ والتهاون , لذلك ٌكون وبخلبؾ الادارة نظم كل ماٌ
دفاع الموظؾ فً هذه المرحلة بقوة اكبر وبضمانات اكثر وهذه الضمانات 
مصدرها القواعد العامة التً ترد فً قوانٌن المرافعات المدنٌة وؼٌرها , ومن 
اجل تحقٌق الجو الملببم للدفاع ولتجنب الصعوبة فً استخدام هذا الحق لابد ان 

كون القرار الذي ٌطعن به الموظؾ قراراً واضحاً لا لبس فٌه وان ٌوضح هذا ٌ
القرار كافة الجزبٌات والاسباب التً ادت الى اصداره لٌس تفصٌلبً ولكن بالقدر 
الملببم الذي ٌكون فٌه الموظؾ على بٌنه وقادر على تحقٌق دفاعه, لذلك فرض 

واجبات التً تقع على عاتق اللجنة المشرع فً القوانٌن الانضباطٌة  العدٌد من ال
 التحقٌقٌة قبل اتخاذ القرار الاداري .

بعنند هننذه النظننرة المننوجزة لحننق النندفاع سننٌحاول الباحننث فننً البحننث المتواضننع    
دراسة هذا الحق فً العمل الادري وسٌتم تقسٌم هذا البحث الى مبحثٌن الاول سٌتم 

امنا المبحنث الثنانً فسنٌتم تخصٌصه لتعرٌرؾ حق الدفاع وخصابصه ومضامٌنه ,
تخصٌصه لدراسة ضمانات حق الدقاع فنً القنانون الاداي والحنالات التنً ٌنتم بهنا 

 اسقاط حق الدفاع .

 مفهوم حق الدفاع وتحدٌد نطاقه: المبحث الاول

حق الدفاع موجود فً كافة فروع القانون المتعلقة بالاجراءات اللبزم اتخاذها 
انون اصول المحاكمات الجزابٌة وقانون المرافعات لزجر الافراد او معاقبتهم ,كق

المدنٌة والتً اقرت بحق المتهم او المدعى علٌه بالدفاع عن نفسه امام المحكمة 
المختصة , وبما ان القانون الاداري وفً جانب منه ٌتضمن الزجر والعقاب وهو 
 ماٌعرؾ بالقانون الانضباطً, وفً جانب اخر مدنً والذي ٌمس العقاب فٌه
المركز القانونً للموظؾ العام فً نطاق الوظٌفة العامة وابرز ماٌمسه المركز 
المالً كتأخٌر ترفٌعه او علبوته او حرمانه من الوظٌفة العامة فضلبً عن حقوقه 
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وحرٌاته التً كفلتها وحمتها الدساتٌر ,وهذا لاٌقل شأنه عن العقوبة التً تفرضها 
 شرع  حق الدفاع فً القانون الاداري.القوانٌن المدنٌة والجنابٌة,ولذلك 

ان القول بذلك لاٌعنً ان ٌكون حق الدفاع مقرر بنفس السعة الموجودة فً القانون 
الجنابً او المدنً ,حٌث ان اقراره فً القانون الاداري ٌجب ان ٌكون بمراعاة 
الخصوصٌة التً ٌتمتع بها هذا القانون وارتباطه بالمصلحة العامة وكذلك المركز 
التنظٌمً للموظؾ الذي ٌلزمه احٌاناً بتنفٌذ ماٌصدر عن الادارة دون اي نقاش او 
جدل , فالادارة وفً اؼلب الاحٌان تعمل بسباق مع الزمن فً سبٌل اشباع 
الحاجات العامة لجمهور المواطنٌن وبالتالً لاٌمكن اخذ رأي الموظؾ ومناقشته 

ر نطاقه ووضعه فقط  فً فً كل شا وانما  لابد من تحدٌد حق الدفاع وحص
 المكان الذي ٌتطلبه .

 لذلك سٌتم تخصٌص هذا المبحث لدراسة تعرٌؾ حق الدفاع فً العمل الاداري ,
فً القانون الاداري وسٌتم تقسٌمه الى مطلبٌن ,الاول لدراسة تعرٌؾ حق الدفاع 

 .بٌان مضامٌن حق الدفاع ومتطلباتهاما الثانً فسٌتم تخصٌصه ل ,وبٌان خصابصه

 التعرٌف بحق الدفاع وبٌان مشروعٌته : المطلب الاول

ان حق الدفاع  ٌتمثل بمجموعة من المكنات المستقاة من طبٌعة العلببق البشرٌة 
,وإن إقرار المشرع لهذه المكنات نابع من رؼبته فً تحقٌق التوازن بٌن حقوق 

كما هً متاحة , ف(1)الأفراد وحرٌاتهم وبٌن مصالح الدولة ,وهذه المكنات متبادلة
للخصم فً إثبات إدعاءاته القانونٌة أمام القضاء دفاعاً عن نفسه, فهً متاحة أٌضاً 
أمام الطرؾ الآخر من الخصومة بالرد كدفاع مضاد وكل هذا ٌجري فً ظل 

 (2اجراءات ومحاكمة عادلة ٌكفلها القانون. )
مختلفاً عن  وتعرٌؾ حق الدفاع فً القانون الاداري ٌتمتع بخصوصٌة تجعله    

تعرٌفه فً القوانٌن الاخرى ,لذلك لٌس من الصحٌح اخذ تعرٌفه من القوانٌن 
الاخرى كما هو وذلك لان تعرٌؾ حق الدفاع فً القانون الاداري ٌأخذ بنظر 
الاعتبار الجهة التً ٌمارس امامها  ومن هم المستفٌدون منه ومتى ٌمارس ,كما 

من الخصابص الممٌزة لهذا الحق عن   ان التعرٌؾ بحق الدفاع ٌبٌن لنا جملة
الحقوق الاخرى ,ولابد لنا قبل الانتقال الى متطلباته او ضماناته ان نحدد 
مشروعٌة هذا الحق والسند القانونً لاقراره فً القانون الادري وهذا ماسٌكون 

 موضوع هذا المطلب.
                                                           

(1)
احمد طلال عبد الحمٌد: حق الدفاع فً نطاق التأدٌب الاداري ,بحث منشور على شبكة المعلومات على الرابط 

http://www.tqmag.net/body.asp?field=news_arabic&id=1620&page_nampe
r=p3#_ftn3 

(2)
 .232, ص1811قوبات, دار النهضة, د. حسنٌن عبٌد:الوجٌز فً قانون الع
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 (1)تعرٌف حق الدفاع-الفرع الاول:
دفاع فً القانون الاداري ومن ابرز هذه التعارٌؾ هناك العدٌد من التعارٌؾ لحق ال
 -التً توضح خصابص  هذا الحق:

فقد عرؾ بأنه  "المبدأ الذي من خلبله كل قرار فردي خطٌر لا ٌمكن  -
 أخذه من قبل السلطة الإدارٌة

دون الاستماع, مسبقاً, إلى الشخص كون هذا القرار قابل للئضرار به فً  
  . (2)"مصالحه المعنوٌة والمادٌـة

كما عرؾ بأنه " ٌعنً كل تدبٌر فردي على قدر من الجسامة, مستندة إلى  -
اعتبارات تتعلق بشخص الموظؾ او العامل فً خدمة عامة لا ٌمكن أخذها من 
السلطة الإدارٌة دون الاستماع مسبقاً إلى الشخص كونه متعرض للضرر 

 (3). "بمصالحه المعنوٌة والمادٌة, باستثناء تدابٌر الشرطة

وعننرؾ بأنننه " الحننق الننذي بموجبننه ٌسننتطٌع كننل شننخص توجننه الٌننه تهمننة  -
معٌنة من قبل سلطة عامة تؤدي الى اتخاذ تدبٌر زجري بحقه له صفة العقوبة, أن 
ٌتننذرع بحقننه فننً النندفاع عننن نفسننه, أٌنناً ٌكننن الوضننع القننانونً لهننذا الشننخص تجنناه 

ن صلبحٌة فرض تدابٌر الادارة, ذلك انه ٌتوجب على كل سلطة عامة منحها القانو
زجرٌننة او عقوبننات تأدٌبٌننةان تبلننػ صنناحب العلبقننة مسننبقاً وقبننل اتخنناذ التنندبٌر او 
العقوبنننة بحقنننه أو منننا منننن شنننأنه الحننناق الضنننرر بنننه, بالتقنننارٌر او المعلومنننات او 
المستندات التً بحوزتها, والتً بنظرها تدٌنه, كً ٌتمكن منن بٌنان أقوالنه والندفاع 

ود سنننلطتها وعرضنننت قرارهنننا ا تكنننون قننند تجننناوزت حننندعنننن نفسنننه, والا فانهننن
 (4)للببطال.

 
 

                                                           
( ٌعرف حق الدفاع فً اللغة: كثٌر الدفع والحماٌة ودفعه دفعاً : نحاه بقوة وأزاله, ودافع عنه : دفع عنه 1)

ٌُدَافِعُ عَنِ الَّذٌِنَ آمَنُوا{ الحج )  َ
( أي ٌكفٌهم شر أعدائهم 31السوء والأذى وحماه منه, وقوله تعالى }إنَِّ اللََّّ

والمدافعة وتدافعوا فً الحرب : دفع بعضهم بعضاً,قاموس وٌحمٌهم 
 -http://www.almaany.com/ar/dict/arالمعانً

ar/%D8%AF%D9%81%D8%A7%D8%B9/ 
(2)

د محمد عصفور :تأدٌب العاملٌن فً القطاع العام ومقارنته بنظم التأدٌب الاخرى ,دون اسم مطبعة  
 .160نص1892,
(3)

  -ر سابق:احمد طلال عبد الحمٌد: مصد
http://www.tqmag.net/body.asp?field=news_arabic&id=1620&page_nampe

r=p3#_ftn3 
(4)

د. هلالً عبد اللاه أحمد:المركز القانونً للمتهم فً مرحلة التحقٌق الابتدائً, دار النهضة العربٌة, القاهرة, 
 وما بعدها. 131, ص1818, 1ط
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 -ومن خلال هذه التعارٌف نلاحظ ان حق الدفاع ٌتمٌز بالخصائص الاتٌة :

فهولاٌقتصر على مرحلة -:حق الدفاع فً العمل الاداري حق مطلق -1
 المحاكمة الادارٌة امام 

منها التحقٌق الذي تجرٌه القضاء الاداري, وانما ٌشمل كل الاجراءات التحقٌقٌة, و
اللجان الانضباطٌة,فأذا ما احٌل الموظؾ على اللجنة التحقٌقٌة فأنه ٌجب على 
اللجنة ان تتٌح له حق الدفاع عما منسوب الٌه وان تعطٌه الفرصة الكافٌة لتهٌبة 
وتقدٌم الادلة التً تؤٌد براءته وان لاتستعجل فً استجوابه الا بعد ان ٌحصل على 

.وبذلك فأن حق الدفاع ٌمارس امام (1)افً لتهٌبة مستلزمات دفاعه الوقت الك
 .(2)اللجان الاستشارٌة والتدقٌقٌةكذلك امام الرئٌس الاداري و اواللجان التحقٌقٌة 

ان المستفٌدون من حق الدفاع هم كل -المستفٌدون من حق الدفاع: -2
ون وظابؾ الأشخاص الذٌن ٌساهمون فً إدارة وتسٌٌر المرافق العامة وٌشؽل

إدارٌة,وقد وسع مجلس الدولة الفرنسً حق الدفاع لٌشمل حتى الموظفٌن تحت 
التمرٌن او التجربة, كما شمل المعٌنون بعقودوالعاملون المؤقتون, من جهة 
اخرى فأن الأفراد العادٌون خارج مجال الوظٌفة العامة والعاملٌن فً القطاع 

 (3) ء الاداري  .العام ٌمكنهم ممارسة هذا الحق امام القضا

                                                           
(1)

 .41,ص2013ي فً الوظٌفة العامة ,الطبعة الاولى,لفتة هامل العجٌلً :التحقٌق الادار
(2)

حٌث ان هناك بعض الدول كفرنسا تقوم بتشكٌل لجان استشارٌة تتولى جمع المعلومات وتوضٌح مدى صحة  
المخالفة المنسوبة الى الموظف ثم تقوم بأصدار قرارها والذي على اساسه ٌتم تحدٌد فٌما اذا كان ٌستوجب 

لا, وهذه اللجان  وعندما تقوم بجمع المعلومات فأنها قد تتطلب بعض التوضٌحات من  التحقٌق مع الموظف ام
الموظف المخالف الامر الذي ٌستوجب حضوره امامها وتوجٌه بعض الاسئلة له , وفً العراق فأن التحقٌق 

ئٌس الاداري للدائرة الاداري ٌستوجب اجراء التدقٌق الاداري قبله وهذا التدقٌق تتولاه لجنة تدقٌقٌة تشكل من الر
التً حصلت بها المخالفة وتتولى هذه اللجنة جمع المعلومات وتدوٌن الافادات  ثم تقوم بكتابة تقرٌرها الذي 
ٌتضمن ضرورة اجراء التحقٌق او غلق الموضوع ,لذلك فأن امر دفاع الموظف امام هذه اللجان ٌعد امراً 

والتشهٌر به فً حٌن ان الامر ٌمكن ان ٌقف عند اللجان  ضرورٌاً حتى ٌتجنب احالة الموضوع الى التحقٌق
التدقٌقٌة ولاداعً لتطوٌر الموضوع .واخٌراً ٌمكنان ٌمارس حق الدفاع امام المحاكم الادارٌة والعادٌة وذلك فً 

 حالة عدم قناعة اللجان التحقٌقٌة والتدقٌقٌة بالاجابة واحالة الموضوع الى القضاء .
   Trompier-Gravier )   لك قرار مجلس الدولة الفرنسً فً قضٌة السٌدة أرملة)( وابرز مثال على ذ3)

دٌنً -سان boulevard فهذه السٌدة كانت تستفٌد بترخٌص ممنوح لها لبٌع الجرائد فً كشك ٌقع فً طرٌق
ون بارٌس, واكد مجلس الدولة الفرنسً   ان سحب الترخٌص فً الظروف هذه السٌدة  ما كان ٌمكن اتخاذه د

تمكٌن السٌدة من مناقشة الباعث المبنً علٌه اتخاذ التدبٌر, نظراً كون السٌدة لم تمارس مسبقاً دفاعها, كما  
أدخل مجلس الدولة الفرنسً الأشخاص غٌر الموظفٌن وغٌر العاملٌن فً القطاع العام والذٌن لا تربطهم بالإدارة 

معٌنة من الخطورة تستهدفهم وٌكون الدافع الٌها تصرفات  أٌة علاقة تعاقد عندما تتخذ بحقهم تدابٌر على درجة
اعتبر بموجبها مجلس الدولة الفرنسً ان الرجوع عنقرار Charyoقضٌة  - : شخصٌة صدرت عنهم . مثلاً 

إداري منح بعض المنافع فً القوات الفرنسٌة المحاربة, عندما ٌكون الدافع إلى هذا الرجوع تصرفات شخصٌة 
التً رفض بموجبها قٌد أحدهم على لائحة اختصاصٌٌن مهنٌٌن عندما  longلاقة , وقضٌة منسوبة لصاحب الع

 -ٌكون الدافع إلى هذا الرفض نقص فً الكفاٌة المهنٌة لصاحب العلاقة للمزٌد ٌراجع :
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حٌث  ٌجب ان ٌثٌره القاضً من تلقاء -حق الدفاع ٌتعلق بالنظام العام : -3
 .(1)نفسه فً حال عدم ادلاء الموظؾ به

 مشروعٌة حق الدفاع -الفرع الثانً :
ٌتأسس حق الدفاع فً المقام الأول على حق  الموظؾ المخالؾ فً سماع أقواله, 

ت مشروعٌة حق الدفاع وهذه المصادر تدل هناك العدٌد من المصادر التً تثبو
على اهمٌة هذا الحق وضرورته فً العمل الاداري , فلٌس هناك اكثر ظلماً من 
عدم تمكٌن الموظؾ من الدفاع عن نفسه وسماع اقواله فً المخالفة المنسوبة الٌه 
 ,وبما ان القانون الاداري ٌتمٌز بمصادره المتعددة التً ٌستقً منها احكامه ,فأن

واهم هذه  (2)حق الدفاع فً العمل الاداري ٌمكن ان ٌستند الى مصادر متعددة ,
  -المصادر:

( 11حٌث ورد فً المادة ) -اعلانات حقوق الانسان والاتفاقٌات الدولٌة : -اولاً:
على أن "كل شخص متهم بجرٌمة 1343منالاعلبن العالمً لحقوق الانسان لعام 

تثبت إدانته وفقا للقانون فً محاكمة علنٌة تؤمن له  الحق فً أن ٌعتبر برٌبا إلى أن
فٌها الضمانات الضرورٌة للدفاع عنه", كما نصت الاتفاقٌة الاوربٌة لحفظ الحقوق 
والحرٌات الاساسٌة "لكل انسان الحق فً ان تسمع شكواه بعدل وعلناً وضمن 

 . (3)مهلة معقولة "
رابعاً على حق  13فً المادة  2335نص دستور العراق لعام  -الدستور :-ثانٌاً:

الدفاع بالقول "حق الدفاع مقدس ومكفول فً جمٌع مراحل التحقٌق والمحاكمة 
"وهذا النص جاء لٌكفل حق الدفاع فً جمٌع المجالات ذات الطابع العقابً ,فهو 
نص مطلق وؼٌر محدد فً مجال او قانون معٌن ولذلك ٌعد هذا النص هو السند 

فً القانون الاداري,كما نص الدستور المصري فقد نص  الدستوري لحق الدفاع
( منه على أن )حق الدفاع أصالة أو بالوكالة مكفول, وٌكفل القانون 63فً المادة )

 لؽٌر القادرٌن مالٌاً وسابل الالتجاء إلى القضاء والدفاع عن حقوقهم(.
اط موظفً من قانون انضب 2الفقرة  13فً العراق نصت المادة -القانون: -ثالثاً:

الدولة "تتولى اللجنة التحقٌق تحرٌرٌاً مع الموظؾ المخالؾ المحال علٌها ولها فً 
سبٌل اداء مهامها سماع وتدوٌن اقوال الموظؾ والشهود" ,وفً مصر نص قانون 

                                                                                                                                               
http://ar.jurispedia.org/index.php/%D9%85%D9%81%D9%87%D9%88%D9%85_%D9%85%D8%A8%D8%AF%D8%A3

_%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%81%D8%A7%D8%B9 

(1)
د. ماجد راغب الحلو :القانون الاداري,الاسكندرٌة ,دار المطبوعات والمعرفة الجامعٌة,لاتوجد سنة  

 .330طبع,ص
(2)

هاشم حمادي :التحقٌق الاداري ,مجلة الحقوق ,مجلة فصلٌة تصدر عن كلٌة القانون ,الجامعة المستنصرٌة   
 .154,ص2008, 9و6, العددان 

(3)
 .1850من الاتفاقٌة الاوربٌة لحفظ الحقوق والحرٌات الاساسٌة لعام  6المادة 
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لا ٌجوز توقٌع عقوبة على العامل إلا "على  1364لسنة  46العاملٌن المدنٌن رقم 
 .(1)" .أقواله وتحقٌق دفاعه بعد التحقٌق معه كتابة وسماع

ذهب الفقه الفرنسً والى وقت قرٌب الى عدم اعتبار حق -القضاء الاداري:-رابعاً:
الدفاع داخلبً فً نطاق العمل الاداري مبرراً ذلك فً ان النصوص التً ترد فً 
الدساتٌر والاتفاقٌات الدولٌة انما تنص صراحة على الحقوق والحرٌات الاساسٌة 

ا القوانٌن المدنٌة ولٌست الادارٌة وكذلك حق المتهم بسماع شكواه انما التً تقره
.الا انه وبتطور لاحق وجد ان حق الدفاع (2)تتعلق بالمسابل الجزابٌة دون الادارٌة

لاٌقتصر على المسابل المدنٌة والجزابٌة على الرؼم من انه تم النص علٌه 
ؼٌرها ,وحتى ان كان كذلك فأن  صراحة فً القوانٌن المدنٌة و الجزابٌة اكثر من

وجوده فً هذه القوانٌن لاٌعنً عدم ترسبه الى القانون الاداري, فبالنسبة للطابع 
المدنً للحقوق والحرٌات فأن القانون الاداري ٌجد اؼلب اصوله فً قواعد القانون 
المدنً كما ان القانون الاداري ٌحتوي على العدٌد من الحقوق والحرٌات التً 

بها الموظؾ والتً لاتقل شأناً عن الحقوق والحرٌات الواردة فً القانون  ٌتمتع
المدنً, اما بالنسبة للمسابل الجزابٌة فأن المحاكم الجزابٌة تنظر فً الكثٌر من 

ولذلك لابد من اتاحته  (3)التصرفات ذات الصفات الادارٌة كالرشوة والاختلبس 
وهذه المراحل انما تكون فً الادارة فً المراحل الاولى لهذا النوع من القضاٌا 

 التً حصلت فٌها هذه الجرابم .
وٌرى القضاء الاداري ان عدم قٌام الادارة بأتاحة الفرصة للموظؾ العام لابداء 
دفاعه عن نفسه لاٌجعل من القرار الصادر عنها قراراً مشروعاً والعٌب الذي 

وفً ذلك  (4) للبلؽاءٌصٌب هذا القرار ٌكون فً ركن الشكل وٌكون بذلك قابلبً 
قضت محكمة القضاء الاداري فً العراق "ان اللجنة  قد اجرت التحقٌقات 
المقتضٌة وقدمت تقرٌرها بالتوصٌة بفرض عقوبة التوبٌخ لكن هذه اللجنة لم  تجر 
التحقٌق الاصولً مع المعترض ولم تدون افادته حول الافعال المنسوبة الٌه ولم 

لشأن على الرؼم من انها اوصت بمعاقبته بعقوبة التوبٌخ تستمع الى دفاعه بهذا ا
فً حٌن ٌقتضً الامر اجراء التحقٌق معه وتدوٌن افادته والاستماع الى دفوعه 
بؽٌة التحقق من الافعال المنسوبة الٌه وان عدم قٌام اللجنة بهذا الاجراء ٌخل 

                                                           
 .1864لسنة  46من قانون العاملٌن المدنٌن رقم  60( المادة 1)
(2)

 .132,ص2009مارسو لونغ واخرون :القرارات الكبرى, المؤسسة الجامعٌة للدراسات والنشر والتوزٌع,
(3)

 1811,الطبعة  1814العدد الاول عام  28دئ التً قررتها المحكمة الادارٌة العلٌا فً السنة مجموعة المبا
 .205,ص

(4)
 .4,ص2008غازي ابراهٌم الجنابً :القضاء الاداري فً العراق ,مجلة التشرٌع والقضاء ,العدد الرابع ,
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بٌخ اذ لاعقوبة بدون بالنتٌجة التً توصلت الٌها بشأن التوصٌة بمعاقبته بعقوبة التو
 .(1)فعل مخالؾ للقانون وثابت صدوره من المعترض"

حق الدفاع مهم وضروري فً العمل الاداري لدى فقهاء  -الفقه الاداري :-خامساً:
,فطبقننا للنظرٌننات التننً تسننٌر العمننل الاداري,فننأن الاجننراءات  (2)القننانون الاداري

اٌصدر عنها من قرارات ادارٌة, الصادرة عن الادارة تقوم على مبدأ مفاده صحة م
اي انها اذا قنررت ان الموظنؾ مخنالؾ فهنذا القنرار ٌعند مشنروعاً وواجنب التنفٌنذ 
,ومثلما ان صحة التصرفات الادارٌة هً قرٌنة المشروعٌة والقرٌنة ٌمكن دحضها 
بأٌرادماٌثبنت خلبفهنا ,فهننا ٌننأتً دور واهمٌنة وجنود حننق الندفاع بالنسنبة للموظننؾ 

هذه القرٌنة, ولٌس هناك افضل من الموظؾ نفسه فنً دفنع التهمنة  العام فً دحض
عنه, حٌث انه على الموظؾ العام اثبات براءته مما هو منسوب الٌه .واذا ما اخذنا 
بالقاعدة الموجودة فً القانون الجنابً نجد انها تأخذ بالاصل العام النذي هنو بنراءة 

عنندم البننراءة الننذي هننو خننلبؾ الشننخص ممننا ٌنسننب الٌننه وان الادارة اذا مننا ادعننت 
الاصل العام فعلٌهنا ٌقنع عبنا الاثبنات مناهو خنلبؾ الاصنل العنام وقٌامهنا بمنا هنو 

 خلبؾ الاصل العام لاٌجوز ان  ٌكون دون سماع اقوال الموظؾ ودفاعه .
 نطاق حق الدفاع-:الفرع الثالث

فً  ان تحدٌد نطاق حق الدفاع امر ضروري حتى لاتجد الادارة نفسها ملزمة به
جمٌع قراراتها ,لان القول بذلك  ٌعنً ان تكون الادارة ملزمة بحق الدفاع فً كل 
قرار تصدره حتى بالنسبة للوابح والقرارات التً لاتحتاج الى موافقة المعنٌٌن بها 
وانما هً امتٌازات للبدارة ,كما ان فرض حق الدفاع فً كل تصرفات ٌهدم كل 

دارة والمركز التنظٌمً للموظؾ وؼٌرها النظرٌات التً قٌلت بشأن سلطة الا
 -ولذلك ٌتحدد نطاق حق الدفاع بـ:

ان احترام حق الدفاع ٌعد مسألة  -نطاق حق الدفاع فً العمل الاداري:-اولاً:
مفروغ منها فً حالة وجود نص ٌلزم الادارة بأحترام هذا الحق فً عملها ,اما فً 

التأكٌد على ضرورة قٌام الادارة حالة عدم وجود نص فقد اهتم القضاء الاداري ب
بمراعاته بالنسبة لكافة الاجراءات التً تتخذها , حٌث جاء فً حكم مجلس الدولة 

فً قضٌة السٌدة ترومبٌهجرانٌه "عندما ٌأخذ قرار اداري صفة جزاء الفرنسً 
وٌلحق مساساً شدٌد الجسامة بمركز فردي ,ٌتطلب القضاء ان ٌكون صاحبة الشان 

وبموجب هذا القرار فأن   (3)مناقشة اسباب التدبٌر الذي ٌصٌبه " ان اتٌحت له

                                                           
(1)

 .14انً, صمجلة العدالة والتشرٌع, العدد الث 30/11/1881فً  16/881رقم القرار  
(2)

 1814د سلٌمان الطماوي :النظرٌة العامة للقرارات الادارٌة ,الطبعة الخامسة ,دار الفكر العربً ,القاهرة ,
.ود. عبد الغنً بسٌونً عبد اللَّ:النظرٌة العامة فً القانون الإداري, دراسة مقارنة لأسس ومبادئ 562,ص

 .321, ص2003فً الاسكندرٌة,  القانون الإداري وتطبٌقها فً مصر, منشأة المعارف,
(3)

 .361مارسو لونغ واخرون : مصدر سابق ,ص
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مجلس الدولة قد اخذ بوجوب اتاحة حق الدفاع عند عدم وجود نص به بالنسبة 
 للقرارات الاتٌة :

 . القرارات التً تفرض جزاءات -1
القرارات التً تلحق مساساً شدٌد الجسامة فً مركز الافراد )كالقرارات  -2

 (.1)او مٌزة ( الخاصة بسحب صفة
 فسخ عقد معٌن . -3
 تنزٌل درجة منتوج معٌن. -4

اي ان المعٌار الذي وضعه مجلس الدولة الفرنسً لاقرار حق الدفاع عند عدم 
"...مجرد ما ٌكون للقرار طابع جسامة كاف وان ٌتخذ وجود نص صرٌح مفاده 

دأ على اساس سلوك الشخص المعنً او نشاطه ٌجب على الادارة احترام هذا المب
,وكأن مجلس الدولة الفرنسً وحسب اعتقاد الباحث ٌرٌد ان ٌقول ان حق   "

الدفاع مقرر لكل القرارات المرتبطة بتصرفات الانسان والتً تكون لارادته دخل 
فً حدوثها, اما بالنسبة الى القرارات التً تتخذها الادارة تنفٌذاً للقوانٌن والانظمة 

لسماع اقوال المعنً بها وانما تكون واجبة والتعلٌمات والتً لاتعط اي فرصه 
التنفٌذ وما على الادارة الا وضعها موضع التطبٌق ,فهنالاتكون الادارة ملزمة 
بسماع دفاع المعنً بها ,وعلى سبٌل المثال لوقامت الادارة بتنفٌذ القوانٌن الخاصة 

سماع  بترفٌع الموظؾ العام فلب تحتاج عند اصدار القرار الخاص بالترفٌع الى
اقوال الموظؾ وهذا بخلبؾ عندما تقوم الادارة بأصدار عقوبة على موظؾ نتٌجة 

 اهماله او خطبه.
 نطاق حق الدفاع فً القضاء الاداري -ثانٌاً:

فأن دفاع الموظؾ عن  نفسه  (2)اما بالنسبة الى القضاء الاداري والمحاكم الادارٌة
جلسات المحاكمة بنفسه او ٌعد امراً ضرورٌاً كذلك ,حٌث ٌجب حضور الموظؾ 

ان ٌوكل محامٌاً معه وان ٌسعى الى تقدٌم دفاعه كتابة او شفاهاً وٌجب ان تتوفر له 
كافة الضمانات الاساسٌة للدفاع عن نفسه ودرء الاتهام الموجه ضده, لذلك ٌجب 
اعلبمه بقرار الاحالة وتارٌخ الجلسة وبٌان ملخص بالتهم المنسوبة الٌه حتى 

ضٌر الاوراق او الشهود التً تثبت دفاعه وٌتتبع سٌر الدعوى من ٌتمكن من تح

                                                           
(1)

أبطل فٌه قرار سحب الرخصة الممنوحة  1844آٌار  5وقد صدر عن مجلس الدولة الفرنسً قرار فً 
لاستثمار محل لبٌع الصحف, وذلك لأن الادارة المختصة اتخذت هذا التدبٌر دون ان تطلع صاحب الرخصة على 

 سب الٌه ولم تمكنّه بالتالً من الدفاع عن نفسه ما ن
C.E. 5 Mai 1944, trompier-Gravier Rec 1944 p133. 

( كان حكم تٌري الصادر عن مجلس الدولة الفرنسً من اهم الاحكام التً تبٌن مرحلة هامة من تطور حماٌة 2)
رٌة , للمزٌد ٌنظر ,مارسو لونغ واخرون : حقوق الافراد من خلال تقرٌر حق الدفاع امام الجهات القضائٌة والادا

 .199مصدر سابق ,ص
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جلسة الى اخرى حتى ٌصدر الحكم, وٌطبق بشأن هذه الاجراءات الاحكام الواردة 
فً قانون المرافعات المدنٌة وقانون اصول المحاكمات الجزابٌة وقانون الاثبات 

مجلس شورى الدولة حسب ماجاء فً المادة الخامسة من التعدٌل الخامس لقانون 
, وبخلبفه فأن سٌر الدعوى دون اعلبم الموظؾ 2313لسنة  18العراقً رقم 

وقد المتهم قد ٌلحق به اشد انواع الضرر وبالتالً قد ٌفوت علٌه حق الدفاع .
اوضحت هذه المبادئ المحكمة الادارٌة العلٌا فً مصر فً احد قراراتها الذي جاء 

مجمل المبادئ العامة التً تسود المحاكمة الجزابٌة  فٌه "تسود المحاكمة التأدٌبٌة
ومنها مبدأ شفهٌة المحاكمات الذي ٌستلزم ان تمحص فً الجلسة المستندات 
والادلة ومبدأ احترام حقوق الدفاع سعٌاً وراء الحقٌقة ثم ان التوسع فً التحقٌق قد 

خالفة المسلكٌة ٌؤثر على نتٌجة القضٌة التأدٌبٌة سواء أكان ذلك لجهة اعتماد الم
اصلبً ام لجهة اختٌار العقوبة المفروضة....اذا خالؾ  القرار المطعون فٌه هذه 
المبادئ العامة ٌكون مشوباً بمخالفة القانون وؼٌر مرتكز على اساس قانونً 

 (1صحٌح وبالتالً مستوجباً الابطال".)

 مضامٌن حق الدفاع ومتطلباته: المطلب الثانً

ثابة النواة التً تجتمع علٌها الضمانات الاخرى بوصفه ان حق الدفاع ٌعد بم
تجسٌداً لصورة العدالة وسماع الطرؾ الاخرقبل اتخاذ اي اجراء بحقه , وعلى 
الرؼم من ان حق الدفاع واضح المضمون بكونه ٌمكن الموظؾ بالدفاع عن 
مركزه القانونً, الا ان القراءة الدقٌقة لمضمون حق الدفاع ٌكشؾ لنا وجود 

ضامٌن اخرى سابقة لظهور حق الدفاع وبعضها لاحقة له ,وهذه المضامٌن م
اجتمعت حول حق الدفاع بعدما شعرت بالتشابه فً ؼاٌة هذا الحق والؽاٌات التً 
تسعى الى تحقٌقها ,فحق الدفاع ٌحمل فً طٌاته مبادئ وحقوق ساهمت كل منها 

التهم المنسوبة الٌه فً تطوٌر الاخر,ومن هذه المبادي وجوب مواجهة الموظؾ ب
وعدم جواز توقٌع اي عقاب او اتخاذ اي اجراء بحق الموظؾ من  شأنه ان ٌمس 

 مركزه القانونً الا بعد اعلبمه وسماع اقواله بصددها .
كما ان حق الدفاع لاٌمكن ان ٌمارس من لاشا وانما لابد من توفر المتطلبات التً 

كن للموظؾ ان ٌدافع عن نفسه قبل تسمح بأنطلبقه فً العمل الاداري ,حٌث لاٌم
صدور اي قرار بحقه ,ولاٌمكنللبدارة ان تطلب حضور الموظؾ امامها وٌدافع 
عن نفسه بالتو واللحظة وانما لابد ان تترك له مهلة كافٌة ولابد ان ٌتم اخطاره قبل 

 فترة مناسبة لٌتسنى له تنظٌم اموره والدفاع عن نفسه بالقدر الذي ٌعتبره كافٌا ً.
 

                                                           
(1)

 .311,ص21, س 1816, 190المجموعة, الطعن رقم  
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 مضامٌن حق الدفاع-الفرع الاول:
ٌنشأ حق الدفاع فً القانون والقضاء الاداري من خلبل اجتماع مبدأ اعلبم صاحب 
الشأن بكل اجراء ضده ومبدأ مواجهة المتهم بالتهم المنسوبة الٌه مع حق الاطلبع 

 -على المستندات والوثابق وكالاتً  :
حٌث  -ذ ضده وٌكون هو سببه :مبدأ اعلام صاحب الشأن بكل اجراء ٌتخ-اولاً:

ان الوظٌفة العامة وان كانت هً مركز تنظٌمً وان الادارة تستخدم سلطتها على 
المعٌنٌن استناداً الى فكرة السٌادة والسلطة ,الا ان سماع اقوال المعنً بالقرار او 
اجراء معٌن قد تكون لها اهمٌتها التً لاٌمكن انكارها او الاستؽناء عنها ,فنحن 

نرٌد ان ندعم الدولة البولٌسٌة التً لاتضع اي اعتبار لارادة المواطنٌن لا
وتبرٌراتهم فً تصرؾ معٌن كما ان قٌام الادارة بأتخاذ القرار لمجرد قٌام خطأ 
معٌن او تقصٌر ودون اعلبم الموظؾ قد ٌؤدي الى ضٌاع حق الدفاع وضٌاع 

ب ذلك الموظؾ لانها بموقفها الحقابق اكثر من الفابدة التً تجنٌها الادارة من عقا
هذا قد اضرت بالادارةبأبقاء مسبب الضرر فً الادارة ومعاقبة شخص اخر بدلاً 

وكان للبدارة ان تتجنب هذا الوضع لو انها وافقت على سماع اقواله  (1)عنه,
واتاحت له الفرصه لبٌان دفاعه ,لذلك فأن سماع الادارة لاقوال الموظؾ قبل اتخاذ 

كانت تروم اتخاذه قد ٌوفر علٌها الوقت فٌما لو صدر القرار ثم قدم  الاجراء الذي
الموظؾ التبرٌرات التً تقنع الادارة بالعدول عن قرارها وعندبذ لاحاجة الى 
اصدار القرار السابق وتشوٌه سمعة الموظؾ بلب داع او سبب , من جهة اخرى 

د ٌجعل قرارها ضعٌؾ فأن قٌام الادارة بأتخاذ قرارها بناءاً على ما لاحظته ق
وقابل للطعن ولسبب بسٌط ان التصرفات التً تأخذ بتأوٌل واحد فقط لاوجود لها 

 تقرٌباً .
وٌعتبر مبدأ المواجهة اصلبً  -مبدأ مواجهة الموظف بما هو منسوب الٌه: -ثانٌا:

من اصول حق الدفاع ومبدأ سابق له , حٌث انه من المبادئ الاساسٌة فً توقٌع 
حقٌق العدالة,فهً بمثابة اٌقاؾ الموظؾ المخالؾ على حقٌقة التهم العقوبة وت

الموجهة ضده واحاطته علماً بمختلؾ الادلة التً تشٌر الى ارتكابه المخالفة حتى 
,وبدون اجراء هذه المواجهة سنكون امام توجٌه (2)ٌستطٌع ان ٌدلً بأوجه دفاعه 

 عقوبة لموظؾ لم ٌحط بها
راض ارتكابه الخطأ وهذا ٌتنافى مع مبادئ العدالة علماً وتعرضه لجزاء لافت 

 .(3)والانصاؾ فً ابسط اشكالها 

                                                           
 .361( د. عبد الغنً بسٌونً عبد اللَّ: مصدر سابق , ص1)
 .49, ص2010( د صلاح احمد السٌد : الضمانات الاجرائٌة لحماٌة الموظف العام ,دون مكان طبع ,2)
 .339, ص1888ار شطناوي: دراسات فً الوظٌفة العامة, منشورات الجامعة الأردنٌة, ( د. علً خط3)
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وعلى الرؼم من الاهمٌة التً تحققها المواجهة الا ان قانون الانضباط فً        
العراق لم ٌنص على وجوب المواجهة وهذا نقص فً التشرٌع لابد من تلبفٌه 

    -,وٌمكن ان نحدد شروط المواجهة ب:
ن تكون التهمة التً ٌواجه بها الموظؾ واضحة المعالم ومحددة , ا -1

 مما لاٌعل فالتهمة الؽامضة لاٌستطٌع الموظؾ الدفاع عن نفسه لانه
ٌدافع عنـه بالضـبط , ولذلك لاٌمكن ان تأتً التهمة بعبارة فضاضة 
وؼٌر دقٌقة كأتهامهبالاخلبل بواجبات الوظٌفة العامة , فهذا الاتهام 

 (1)ر دقٌق و ٌفقد الهدؾ من المواجهة.واسع وؼٌ
ان تكون المواجهة قاطعة ,حٌث ٌجب ان تكون المواجهة بأسبلة  -2

محددة ودقٌقة وبصورة ٌستشعر بها الموظؾ خطورة موقفه وان 
الادارة ترٌد ان تؤاخذه اذا ماترجحت لدٌها ادانته حتى ٌكون على 

 (2)بٌنه من خطورة موقفه فٌنشط للدفاع عن نفسه .
تكون المواجهة بجمٌع مامنسوب للموظؾ من مخالفات ,فلب ٌجوز ان  -3

ان تتم مواجهته ببعض المخالفات دون البعض الاخر لان ذلك ٌجعل 
 .(3)التحقٌق قاصراً 

ان عدم احترام مبدأ المواجهة ٌؤدي بالنتٌجة الى عدم احترام حق الدفاع         
 وبالتالً ٌؤدي الامر الى بطلبن القرار الاداري .

-حق الموظف بالاطلاع على ملفه وعلى اوراق القضٌة بحث التحقٌق:-ثالثاً:
الصراع بٌن احترام حقوق الدفاع والحفاظ على السرٌة هو ربما الأكثر حساسٌة 
من جمٌع الجوانب القانونٌة والقضابٌة ,وٌعد حق الاطلبع على الاوراق التحقٌقٌة 

, كما نص الامر 1335عام من اقدم الحقوق للموظؾ فً فرنسا حٌث اقر منذ 
كل الموظفٌن المدنٌٌن والعسكرٌٌن وكل المستخدمٌن والعمال " 1353لسنة  4رقم

فً جمٌع الإدارات العـامة لـهم حـق الاطلبع الشخصً والسري على الأوراق 
ومن المفارقات (4)"والوثابق التً ٌتكون منها ملفهم قبل اتخاذ إجراء تأدٌبً ضدهم

                                                           
(د ماهر عبد الهادي : الشرعٌة الاجرائٌة فً التأدٌب ,الطبعة الثانٌة ,القاهرة ,الدار الفنٌة للطباعة والنشر 1)
 .149.ص1815,
القطاع العام ,الطبعة الاولى ( د. عثمان سلمان غٌلان :شرح احكام قانون انضباط موظفً الدولة و2)
 .395,ص2010,
(3)

وفً ذلك قضت المحكمة الادارٌة العلٌا فً مصر "ولم ٌشمل من الوقائع الخمس التً قام علٌها ذلك التحقٌق 
سوى الواقعة الاولى دون الوقائع الاربعة الاخرى ولم تنطوي على مواجهة الطاعن بهذه الوقائع كأتهامات 

علماً بها وٌتبٌن اتهامه فٌها وٌعمل على دفعه ومن ثم فلم تكتمل  لهذا التحقٌق مقومات  منسوبة الٌه حتى ٌحاط
التحقٌق القانونً الصحٌح وكفالاته وضماناته واذا كان الامر كذلك فأن القرار الصادر بمجازاة الطاعن بناءاً على 

 .519,ص21, س 1816, 190المجموعة, الطعن رقم هذا التحقٌق ٌكون مخالفاً للقانون ,
 .1858لسنة  4من الامر رقم  31( المادة 4)



 44 33-33 ان الحقوق .. العددمجلة 

 

 

ذا الحق وعلى الرؼم من قدم الاخذ به الا ان القانون العراقً فً هذا الجانب ان ه
 لم ٌنص علٌه فً قانون انضباط موظفً الدولة لحد الان.

ان حق الاطلبع على الملؾ ٌهدؾ الى اعطاء الموظؾ الحرٌة الكاملة فً 
الاطلبع على الاوراق التحقٌقٌة وفً ذلك ضمانه للموظؾ من تعسؾ الادارة حتى 

, حٌث ان اطلبع الموظؾ على الادلة (1)ق التهم بالاشخاص جزافاً لاتقوم بالحا
والوثابق ٌمكنه من تفنٌد الاتهامات الموجهة ضده والرد على الاشتباه الحاصل 
بشأنه واظهار الحقٌقة ومن الجدٌر بالذكر ان المقصود بالاطلبع هنا هو اطلبع 

 -الموظؾ على الاتً :
الاطننلبع علننى الملننؾ النننوظٌفً او ٌعننند  -الاطلالالاع عللالاى المللالاف اللالاوظٌفً : -1

الاضبارة الشخصٌة للموظؾ الوجه الاخر لحق الندفاع حٌنث ٌحنق للموظنؾ 
ان ٌطلع على ملفه قبل البدء بأجراءات التحقٌنق للوقنوؾ علنى النتهم المسنندة 
الٌه والادلة القابمة ضده , فقد ٌجند فنً ملفنه ماٌفٌنده فنً اعنداد دفاعنه ككتنب 

تفٌده بالنسبة لاعداد دفاعه امام لجنة تحقق فنً شكر تؤكد اخلبصه فً العمل 
تقصننٌره او اهمالننه وهكننذا ,والاطننلبع ٌكننون فننً مكننان وجننود الملننؾ الا اذا 
كانت هناك ضنرورة تسنتدعً نقلنه النى مكنان اخنر كنأن ٌكنون الموظنؾ فنً 
السننجن او خننارج الدولننة فهنننا ٌننتم الاطننلبع فننً السننجن او فننً قنصننلٌة البلنند 

 .(2)الموجود فٌه الموظؾ 
اما عن الاطلبع على الاضبارة التحقٌقٌة -الاطلاع على الاضبارة التحقٌقٌة : -2

والؽرض منه هو فهو امر  ضروري اٌضاً  للرد على التهم الموجهة ضده 
السماح للموظفٌن المحالٌن للتحقٌق ان ٌروا بأنفسهم الأدلة حتى ٌتمكنوا من 

,والاطلبع بشكل فعال ,  التعبٌر عن آرابهم على الاستنتاجات الأولٌة للجنة
على الاضبارة التحقٌقٌة فٌه العدٌد من المحاذٌر اهمها ان الموظؾ سٌطلع 
على اسماء من شهد ضده وكذلك سٌطلع على من وجه الشكوى او اثار 
الموضوع ضده  وهذا قد ٌؤدي الى توتر علبقات العمل لذلك من الضروري 

مقدمة لعدم الحاجة الى هذه القٌامبأخفاء اسماء الشهود واخفاء الشكوى ال
 الاسماء فً قٌام الوظؾ بتكوٌن دفاعه .

اما بالنسبة الى شروط الاطلبع فلم تبٌن قوانٌن الانضباط هذه الشروط وهذا نقص 
فً التشرٌع لابد من تلبفٌه ,ومن اجل تحقٌق هذه الضمانة الربٌسٌة من ضمانات 

 -لً :حق الدفاع ٌقترح الباحث ان تكون شروط الاطلبع ماٌ

                                                           
(1)

د. عمار عباس الحسٌنً :دلٌل الموظف والادارة الى التحقٌق الاداري واجراءاته ,مكتبة السنهوري ,بغداد 
 .52,ص2014,الطبعة الاولى,

(2)
 .236ص, 1898د. عمرو فؤاد أحمد بركات: السلطة التأدٌبٌة, مكتبة النهضة المصرٌة, القاهرة, 
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ان ٌقدم الموظؾ طلب ٌوضح فٌه رؼبته فً الاطلبع على الملؾ وبالتالً  -
 لاٌجوز ان ٌكون الاطلبع تلقابٌاً او انتقابٌاً .

 ان ٌكون الاطلبع  سرٌاً وفً الدابرة التً ٌتم بها التحقٌق . -

اخفاء اسماء شهود الاثبات للمخالفة  والمشتكٌن واطلبعه على المضامٌن  -
 لتجنب الخلبفات الوظٌفٌة . فقط دون الاسماء

 ترك مدة مناسبة للبطلبع . -

ان تقوم اللجنة بأفهام الموظؾ ذلك وبأمكانه الاطلبع على الاوراق  -
 التحقٌقٌة

الاطلبع على اوراق القضٌة بحث التحقٌق ٌتم لمرة واحدة فقط الا اذا  -
وجدت ضرورة تستدعً التكرار,ولاٌجوز ان ٌقوم صاحب الشأن بأخذ نسخة من 

 مستندات الملؾ وٌجب ان ٌقدم طلب قبل ال

 .(1)اطلبعه على الملؾ اذ لاٌجري الاطلبع بصورة تلقابٌة -

 ان ٌكون الاطلبع قبل صدور قرار اللجنة التحقٌقٌة . -
وقد قضى مجلنس الدولنة الفرنسنً بنأن القنرار النذي ٌبننى علنى مسنتندات لنم ٌطلنع 

 (.2طأ ثانوٌاً لاٌؤثر بالجزاء )علٌها الموظؾ ٌكون مشوباً بالبطلبن الا اذا كان الخ
 متطلبات حق الدفاع-الفرع الثانً:

حتى ٌستطٌع الموظؾ ان ٌمارس حق الدفاع بالطرق التً حددها المشرع لابد ان 
تتوفر لدٌه عده متطلبات تسمح له بممارسة هذا الحق, وعدم وجود هذه المتطلبات 

تً ارادها المشرع تؤدي الى عرقلة استخدامه او استخدامه بؽٌر الصورة ال
وبطرٌقة لاتحقق مصلحة الموظؾ ولاتحقق الحكمة من اٌجاد هذا الحق , وهذه 

 -المتطلبات تتجسد بالاتً :
لكً ٌستطٌع الموظؾ     -الاجراء الاداري)الاتهام او القرار الانضباطً(: -اولاً:

ان ٌدافع عن نفسه لابد ان ٌصدر القرار من قبل الجهة المختصة وٌكون هذا 
لقرار بأحالة هذا الموظؾ الى لجنة تحقٌقٌة عن فعل ٌشكل مخالفة فً العمل ا

الاداري,فلبٌمكن ممارسة حق الدفاع لمجرد ان الموظؾ سمع بأن الادارة سوؾ 
تتخذ بشأنه اجراء او ظن ذلك , وكذلك لاٌمكنللبدارة ان تقوم بأتخاذ القرار وتنفٌذه  

 بشكل سري

                                                           
(1)

,مطبعة  1881لسنة  14د غازي فٌصل مهدي :شرح احكام قانون انضباط موظفً الدولة والقطاع العام رقم  
 .90القوة ,بغداد  ,ص

(2)
 د علً جمعة محارب :التأدٌب الاداري فً الوظٌفة العامة ,مكتبة دار الثقافة للنشر و التوزٌع ,

 .234,ص2004الاردن,



 46 33-33 ان الحقوق .. العددمجلة 

 

 

 .(1)لكً ٌعلم به كل من له مصلحة فٌه  وانما لابد من تحقٌق العلبنٌة 
وبالنسبة الى القرارات التً تتضمن عقوبات انضباطٌة لابد ان  ٌتم اعلبم  

الموظؾ بالذات من خلبل تبلٌؽه شخصٌاً حٌث لاٌكون القرار نافذاً بحقه الا من  
تارٌخ تبلٌؽه وتسلٌمه نسخة من قرار الاتهام سواء من خلبل موظؾ مخول او 

, ومن الؽرٌب ان القانون العراقً لم ٌنص على وجوب توجٌه اتهام الى (2)بالبرٌد
الموظؾ لؽرض البدء بأعداد دفاعه وهذا قصور بالتشرٌع لابد من تلبفٌه بالنص 
صراحة على وجوب توجٌه قرار اتهامً ٌبٌن فٌه وجه المخالفة والادلة المتوفرة 

 لٌتسنى للموظؾ اتخاذ اللبزم.
ء الاداري لاٌمكن للموظؾ ان ٌمارس حق الدفاع الا بعد وفً مجال القضا     

صدور القرار الاداري بحقه من قبل الادارة ,فبعد صدور هذا القرار ٌنطلق معه 
الموظؾ بالدفاع عن نفسه, ومنذ هذا التارٌخ ٌبدأ احتساب المدة اللبزمة حق 

ور القرار للدفاع, وبالتالً لاٌمكن للموظؾ ان ٌقدم دفاعه امام القضاء قبل صد
الاداري بشأنه ,حٌث ان المحاكم الادارٌة تنظر فً صحة الاوامر والقرارات 

 ولٌس التوصٌات او الاجراءات التمهٌدٌة السابقة لصدور القرار.
وهً الفترة الزمنٌة التً تمر بٌن اعلبم الموظؾ بالمخالفة  -المهلة :-ثانٌاً:

الموظؾ المتهم من اعداد دفاعه  المنسوبة الٌه وبٌن مسألته تأدٌبٌاً بحٌث ٌتمكن
خلبلها وبدون اعطاء هذه المهلة ٌجعل مبدأ المواجهة ؼٌر متحقق حتى وان اطلع 

 .(3)الموظؾ على ملفه بعد احضاره امام اللجنة
وقد اعتبر القضاء الفرنسً هذه المهلة من المبادئ العامة للقانون حتى لو لم      

راج فً هذا الصدد"عموماً, ومع ظروؾ ,وٌقول الأستاذ مو(4)ٌوجد نص ٌقررها
كل قضٌة, لا توجد قاعدة محددة . أي ان تحدٌد المهلة ؼٌر مكرس بقانون وبالتالً 

اما المشرع ."كل قضٌة فان الأمر متروك لتقدٌر القاضً الإداري وفقاً لظروؾ
العراقً فلم ٌنص قانون الانضباط النافذ  على اعطاء هذه المهلة وهذا بخلبؾ 

منه على " .... الا ان ذلك لاٌمنع  21الانضباط الملؽً ,حٌث نصت المادة قانون 
من اعطاء الموظؾ مهلة لاعداد دفاعه" وٌعتقد الباحث ان النص الوارد فً 
القانون القدٌم افضل من حٌث النص صراحة على اعطاء هذه المهلة حتى لاتفسر 

لى ان الادارة ؼٌر النصوص وفً ضوء عدم وجود مادة قانونٌة تحكم المسألة ا
ملزمة بمنح مثل هذه المهلة وبالتالً قد ٌفوت ذلك فرصة كبٌرة للموظؾ لتهٌأة 

                                                           
(1)

Ivanlslsten:discidinary hearing  employess right 2012 p30 
(2)

 2008د . ماهر صالح الجبوري: الوسٌط فً القانون الاداري,دار ابن الاثٌر للطباعة ,جامعة الموصل ,
 .60,ص

(3)
 .86, ,ص2006زٌاد خلف عودة :التحقٌق الاداري,دراسة مقارنة ,رسالة ماجستٌر ,جامعة النهرٌن , 

(4)
 .149سابق,ص ماهر عبد الهادي : مصدر د
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دفاعه , لذلك ٌجب النص صراحة على تحدٌد مدة كافٌة لاعداد الدفاع وٌكون 
 -تحدٌد هذه المدة حسب اعتقاد الباحث مستنداً الى الاعتبارات الاتٌة :

وبحسب الواقع العملً ٌنبؽً ان  -فاع :الحق فً الوقت الكافً لاعداد الد -1
ٌكون على الاقل ٌوم عمل كامل, ومع ذلك فالامر ٌعتمد على مدى تعقٌد الاتهامات 
وعلى العقبات الادارٌة التً تكون موجودة الامر الذي ٌجعل فترة الاعداد قد تمتد 

 لفترة معقولة .
الؽش او مثل اتهامه بالرشوة او  -الحق فً فهم الاتهامات الموجهة : -2

الاختلبس وهذه المصطلحات قد تكون بعٌدة او ؼامضة على فهم الموظؾ, لذلك 
 لابد من منحه مهلة كافٌة حتى ٌكون دفاعه واقعٌاً وضمن التهمة الموجهة ضده.

حٌث ٌجب على الادارة ان توفر  -الحق فً الوصول الى الوثائق : -3
ٌعتزم تقدٌمها واستخدامها للموظؾ خلبل المهلة التً منحتها له كل الوثابق التً 

 (1)فً الجلسة .
وٌعتبر حق الدفاع ؼٌنر منؤمن عنندما تكنون المهلنة الممنوحنة للبطنلبع علنى ملنؾ 

 (.وٌكون بالتالً عمل الادارة معٌباً ومستوجباً الابطال.2القضٌة قصٌرة جداً)
المقصود بالاخطار هو ضرورة اخبار الموظؾ المخالؾ -الاخطار والتبلٌغ: -ثالثاً:

بحقٌقة التهمة المنسوبة الٌه وذلك بأعلبمه بها وبوقابعها وظروؾ ارتكابها وبالادلة 
,والادارة ؼٌر ملزمة بأتخاذ شكل معٌن لؽرض اخطار  (3)التً تثبت وقوعها

الموظؾ بالمخالفة المنسوبة الٌه, وانما ٌجوز لها اتخاذ أي شكل تراه, كأن ٌكون 
بأرسال فاكس او البرٌد, المهم  عن طرٌق محضر او عن طرٌق موظؾ اخر او

وقد اؼفل قانون انضباط موظفً  .(4)ان تكون  وسٌلة الاخطار هً وسٌلة مؤكدة 
تنظٌم مسألة تبلٌػ الموظؾ المخالؾ بالتهمة المنسوبة   1331لسنة  14الدولة رقم 

الٌه الا ان المادة العاشرة وفً الفقرة الثانٌة قد اكدت على "ولها فً سبٌل اداء 
تها سماع وتدوٌن اقوال الموظؾ " وهذا ٌعنً ضمناً انها ستستمع   لدفاع مهم

الموظؾ الذي ٌتطلب بطبٌعة الحال علم الموظؾ بالتهم المنسوبة الٌه والادلة 
القابمة ضده وما ٌؤٌد ذلك ان القضاء العراقً قد اعتبر التبلٌػ من القواعد العامة 

 . (5)نص فً القانون التً تطبق بؽض النظر عن وجود او عدم وجود 
                                                           

(1)
 د.عبد العزٌز عبد المنعم خلٌفة :الشرعٌة الاجرائٌة فً التأدٌب الرئاسً والقضائً للموظف ,منشأة المعارف ,

 .134,ص2008الاسكندرٌة ,الطبعة الاولى,
(2)

 C.E. 3 Jnav 1968, daens, Rec 1968 p 3. 
(3)

, 2009دار الجامعٌة للنشر والتوزٌع ,القاهرة,د. عبد اللطٌف الحربً :ضمانات التأدٌب فً الوظٌفة العامة,  
 .214,ص

(4)
 .562د سلٌمان الطماوي :النظرٌة العامة للقرارات الادارٌة ,مصدر سابق ,ص 

(5)
محمود خلف حسٌن :الحماٌة القانونٌة للافراد فً مواجهة اعمال الادارة فً العراق ,اطروحة دكتوراه ,جامعة 

 .212,ص1816بغداد,
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والاخطار او التبلٌػ ٌجب ان ٌتضمن اسبابه بأن تبٌن الادارة سنبب طلبهنا حضنور 
الموظؾ , ولكننا لو لاحظنا اعمال اللجنان التحقٌقٌنة التنً تنتم فنً الوقنت الحاضنر 
نجدها انها تقوم بأبلبغ الموظؾ للحضور فً الزمان والمكان المحددٌن دون تحدٌد 

ور لابنند مننن تلبفٌننه مننن خننلبل النننص علٌننه صننراحة فننً سننبب حضننور وهننذا قصنن
القانون والزام اللجنة بتحدٌد اسباب استدعاء الموظؾ وبخلبفه  ٌعد مساس بضمانه 

ومع ذلك ٌجد الباحث ضرورة النص صراحة على مهمة من ضمانات حق الدفاع ,
ٌننه الاخطننار حتننى ٌسننتعد الموظننؾ نفسننٌاً ومادٌنناً للمرحلننة القادمننة والمتمثلننة بتوج

اصابع الاتهام الٌه عن المخالفة المرتكبة ,علماً ان قانون الانضباط الملؽً قد نص 
فقننرة ب "تبلٌننػ ورقننة الاتهننام الننى  23صننراحة علننى وجننوب الاخطننار فننً المننادة

 الموظؾ وترسل نسخة منها مع ورقة التبلٌػ وقابمة الشهود ".
التحقٌقٌة بطلبن وٌترتب على عدم اخطار الموظؾ العام للحضور امام اللجنة 

التصرفات الصادرة فأذا صدر الجزاء دون استدعاء الموظؾ وسماع اقواله و 
اوجه دفاعه كان هذا اخلبلاً خطٌراً بحق الدفاع ,حٌث لاٌكفً مجرد استدعاء 
الموظؾ ووجود امر الاستدعاء بأضبارة القضٌة التحقٌقٌة للقول بصحة 

ان ٌلبحظ وجود افادة الموظؾ فً الاجراءات المتخذة من الادارة وانما لابد 
 الاضبارة كذلك للتأكد من اخذ دفاعه بشأن التهم المنسوبة الٌه .

 -الا ان الادارة  قد تعفى من تبلٌػ الموظؾ فً الحالات الاتٌة : 
فً حال اقرار الموظؾ بما نسب الٌه او فً حال صدور وثٌقة تدٌننه ولنم   -1

ة قد أؼفلت حق الدفاع كما ان التحقٌقنات ٌعترض علٌها وبهذه الحالةلا تكون الادار
م الموظنؾ منا ٌدحضنها تعتبنر  التنً تجرٌهنا الادارة وأدلنت بمضنمونها دون ان ٌقندم
صحٌحة حتنى اثبنات عكسنها او اثبنات تزوٌرهنا وهنذا اٌضناً لا ٌتعنارض منع حنق 
الدفاع ,ؼٌر انه لا ٌجوزالاخنذ بهنذا المبندأ علنى اطلبقنه لأننه ٌشنكل عندبنذً تجناوزاً 

الحرٌات العامة وبالتالً على حقوق الافراد. لذا تبدو دابرة المبدأ المشار الٌنه  على
اعلبه اكثر تقلصاً خصوصاً بالنسبة للتدابٌر الفردٌة حٌث تتسع دابنرة النزام الادارة 
بننإبلبغ اصننحاب العلبقننة التنندابٌر التننً تنننوي اتخاذهننا تأمٌننناً لمبنندأ قننانونً اساسننً 

 (.1عن النفس")وجوهري الا وهو حق الدفاع 
ان تكننون المخالفننة بسننٌطة وذلننك ٌسننوغ اؼفننال الاخطننار حٌننث لاٌعنند هنننا  -2

اجراء ضروري .فلو تأخر الموظؾ عن اجابة كتاب مكلؾ بأجابته وبعد ذلك وجد 
ان الكتاب موجنود فنً درج مكتبنه فهننا لاداعٌلبخطناره بشنكل رسنمً واننام ٌمكنن 

                                                           
(1)

: القرار الاداري الفردي النافذ وحق الدفاع عن النفس , بحث منشور فً مجلة العدالة ٌوسف سعداللَّ 
 .11-10ص   1816, 2,لبنان,العدد 
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وان تقوم اللجنة بأسنتدعابه بصنورة  للمدٌر الاادري ان ٌستدعٌه شفوٌاً وٌستجوبه ا
 شفوٌة.

ان ٌكننون الاخطننار بمناسننبة تحقٌننق اولننً سننٌعقبه تحقٌننق ثننان امننام اللجننان  -3
 التحقٌقٌة .

 ضمانات حق الدفاع وحالات اسقاطه: المبحث الثانً
لا فابدة ترجى من الكلبم عن حق الدفاع فً الوظٌفة العامة اذا لم توضع      

سته, فما فابدة جمع الادلة والمعلومات من قبل الموظؾ الضمانات اللبزمة لممار
او مطالبتهبأستدعاء شهود النفً مالم تتاح له فرصة فً ابداء كل هذا وتوضٌحه 

وٌقوم ومن خلبل السؤال والاستفسار (1)بالكلبم الشفوي او المطالعة التحرٌرٌة 
لوسابل التً تؤٌد الموظؾ العام وهو فً سبٌل تحقٌق دفاعه بالاستعانة بالعدٌد من ا

ماٌقوله او ماٌبدٌه من ادلة امام القابم بالتحقٌق , كطلبه حضور محامً اكثر دراٌة 
منه فً كٌفٌة توجٌه دفاعه او طلب حضور شهود ٌؤٌدون ماٌقوله وٌنفون التهمة 

 .عنه
والاصل ان حق الدفاع ٌمارس وحسب الترتٌب المنطقً للبجراءات بعد      

مداولة اللجنة او المحكمة , الا ان ذلك لم ٌمنع القانون بأن  سماع الاتهامات وقبل
ٌجعل للدفاع بعض الضمانات التً تسبق هذه المراحل وكذلك ضمانات لاحقه 

 لاستخدامه .
من جهة اخرى فأن حق الدفاع ومثلما هناك موظفٌن ٌطالبون به ,فأن هناك        

ٌته فً عملهم الوظٌفً ,كما موظفٌن اخرٌن لاٌقدرون هذا الحق ولاٌعترفون بأهم
ان هناك ظروؾ قد تمر بها الوظٌفة العامة تجعل الادارة ملزمة بتجاوز هذا الحق 

 . وعدم الاخذ به وهذا ماسٌكون موضوع هذا المبحث

 ضمانات حق الدفاع : المطلب الاول
بالنظر لاهمٌة هذا الحق فقد وزع المشرع ضماناته على كافة المراحل التً ٌمر 

بل ان المشرع ضمن ممارسة هذا الحق حتى قبل اظهار الموظؾ نٌته فً بها ,لا
ممارسته ,حٌث ان الادارة تكون ملزمة لٌس بالزام الموظؾ الدفاع عن نفسه وانما 
تكون ملزمة بتهٌبة الفرصة لهذا الدفاع تاركة امر ممارسته من عدمها الى 

 -وع :الموظؾ نفسه ,لذلك سٌتم تخصٌص هذا المطلب الى ثلبث فر
 ضمانات الدفاع السابقة على ممارسته-الفرع الاول:

 -واهم ضمانات حق الدفاع التً تتوفر قبل قٌام الموظؾ بمباشرته:

                                                           
(1)

 .139,ص2011احمد محمد احمد :التحقٌق الاداري فً الوظٌفة العامة ,دار الكتب القانونٌة ,
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الاصل ان تتقٌد اللجنة  -تقٌٌد اللجنة التحقٌقٌة بالاتهام الانضباطً :-اولاً:
تقتضٌه   التحقٌقٌة بالاتهام الذي اعلنته للموظؾ فً مرحلة الاحالة, وهذا مبدأ مهم

ضرورات الدفاع, حٌث ان مقتضٌات المنطق والعدالة تلزم بأن لاٌسأل الموظؾ 
الا عن تلك التً اعد دفاعه بشأنها, واي اضافة جدٌدة للبتهام تعد بمثابة مفاجبة 
مبطلة للتحقٌق لاخلبلها بحق الدفاع ومن ؼٌر السلٌم ان تقوم اللجنة بالتجاوز على 

اللجنة اتهامات جدٌدة لم ٌتم تبلٌػ الموظؾ بها  اختصاصها ,لذلك اذا ماوجدت
ة جدٌدة لؽرض اعداد دفاعه ٌجوز عندها اعلبمه بهذه الاتهامات ومنحه مهل

, الا ان الواقع العملً ٌشٌر الى ان اللجان التحقٌقٌة لاتخرج عادة عن بشأنها
 موضوع التحقٌق ولاتتدخل بأي مخالفة خارج نطاق عملها.

إلى  (1)اتجه بعض الفقه الفرنسً-اللجنة التحقٌقٌة ورئٌسها :طلب رد عضو -ثانٌاً:
إلى اعتبار القواعد التً تتعلق بتكوٌن الجهات الموكلة بالتحقٌق بمنا ٌضنمن الحٌندة 
لهـا جزءاً منن ضنمانات حقنوق الندفاع , وقضنى مجلنس الدولنة الفرنسنً فنً حكنم 

((Gouaاع الذي ٌمارس ان العٌب فً تكوٌن الهٌبات الاستشارٌة له أثره على الدف
دون فابدة, عندما ٌكون أمام هٌبة همها تنكنر أحكنام مبندأ حنق الندفاع. وقند توصنل 

فً تحلٌل قضاء مجلنس الدولنة, إلنى ان المبندأ النذي ٌندعو Jeanneau)الأستاذ )
إلى إعطناء الهٌبنات المكلفنة بتوقٌنع العقوبنات كافنة ضنمانات الاسنتقلبل فنً النرأي 

 (2). متداداً طبٌعٌاً لحق الدفاعوعدم التحٌز, ٌمكن اعتباره ا
ولم ٌنص قانون انضباط موظفً الدولة على جواز قٌام الموظؾ بطلب رد احد 

, الا انه وطالما ان قانون المرافعات هو المرجع (3)اعضاء اللجنة او الربٌس
للحالات التً لم ٌرد بشأنها نص فٌمكننا ان نرجع له لتحدٌد حالات الرد والتً 

 .1363لسنة  33من قانون المرافعات المدنٌة رقم  31ة وردت فً الماد
 -وفً مسألة الرد فً العمل الاداري ٌقترح الباحثماٌأتً:

قبل بدء التحقٌق,ٌمكن اعداد استمارة مستقلة تقدم للموظؾ المحال للتحقٌق  -1
وٌدرج فٌها اسماء من سٌحقق معه )اللجنة التحقٌقٌة( وعناوٌنهم الوظٌفٌة 

ح فٌما اذا كان هناك أي علبقة مهنٌة او شخصٌة مع وٌطلب منه ان ٌفص
اعضاء اللجنة وٌوقع تعهد بذلك وٌمكن له ان ٌبٌن فٌما اذا كان هناك أي 
ظروؾ من شأنها ان تؤثر على نزاهة او حٌاد اللجنة التحقٌقٌة وٌرفق هذا 
التعهد او البٌان مع اولٌات كل لجنة وٌتم ملبحظته من قبل الربٌس الاداري 

                                                           
(1)

 .295ص  1869ر النهضة العربٌة, بٌروت ,محمد جودت الملاط: المسؤولٌة التأدٌبٌة للموظف العام, دا 
(2)

 .293محمد جودت الملاط: نفس المصدر , ص 
(3)

ٌوسف سعداللَّ الخوري: مجموعة القانون الاداري, الجزء السادس, الوظٌفة العامة فً التشرٌع والاجتهاد,  
 .442, ص 2004الكتاب الثانً, الموظف العام, 
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بمثابة خطأ شكلً فً حالة عدم مراعاته.ونقترح ان تسمى هذه  وٌعده
الاستمارة )استمارة الاعتراض على اعضاء اللجنة التحقٌقٌة() ٌوجد نموذج 

 مقترح لهذه الاستمارة فً نهاٌة هذا البحث(.
من جهة اخرى ٌمكن ان ٌطلب من ربٌس واعضاء اللجنة التحقٌقٌة التوقٌع  -2

عدم وجود أي علبقة مع المحال الى التحقٌق على  استمارة تتضمن تعهد ب
وكذلك تدوٌن أي ملبحظة تؤكد عكس ذلك او تؤكد وجود أي تضارب 

 للمصالح بٌنهم وبٌن الموظؾ المحال للتحقٌق
 )ٌوجد نموذج مقترح لهذه الاستمارة فً نهاٌة هذا البحث(.

 ضمانات حق الدفاع المعاصره لمباشرته-الفرع الثانً:
ق او المحاكمة ٌحتاج الموظؾ الى ضمانات تمكنه من مباشرة فً مرحلة التحقٌ

هذه الضمانات  حق الدفاع وهذه الضمانات تسٌر مع حق الدفاع اولاً بأول واهم
 -هً :
 -فً هذا المجال  -إذا كان حق الدفاع  -حق الموظف بالاستعانة بمحامً :-اولاً:

له, فإن حق الدفاع ٌؽدو ٌعنً فً المقام الأول حق الموظؾ المخالؾ فً سماع أقوا
سرابا بؽٌر تضمٌنه على الحق فً سماعه عن طرٌق محامٌه, ذلك أن ما قد ٌبدو 
واضحا فً الأذهان لرجال القانون, ٌكون شابكا محاطا بؽلبل كثٌفة من الؽموض 
بالنسبة إلى ؼٌرهم أٌا كان حظهم من الثقافة وبوجه خاص إزاء الطبٌعة المعقدة 

فاء جوانبها المتعلقة بالقواعد التً تحكم الأدلة بما ٌعزز لبعض صور الاتهام وخ
الاقتناع بأنه بؽٌر معونة المحامً الذي ٌقٌمه الشخص باختٌاره وكٌلب عنه فإنه قد 
ٌدان بناء على أدلة ؼٌر متعلقة بواقعة الاتهام أو ؼٌر جابز قبولها, والسؤال الذي 

حامً لٌحضر بدلاً عنه  فً ٌطرح فً هذا الجانب هل ٌمكن للموظؾ ان ٌوكل الم
الحقٌقة ان نص قانون الانضباط لم ٌوضح صراحة حكم هذه المسألة الا ان نص 
الفقرة الثانٌة من المادة العاشرة تؤكد بأن على ان اللجنة التحقٌقة ان تتولى التحقٌق 
تحرٌرٌاً مع الموظؾ المخالؾ المحال علٌها وهذا ٌعطٌنا دلالة على عدم جواز 

 (1)ٌل عند التحقٌق.حضور الوك
وٌستطٌع المحامً الاطلبع على كافة الاوراق التحقٌقٌة والمستندات الرسمٌة 

من قانون المحاماة العراقً   23للقضٌة التً ٌجري  التحقٌق بها وذلك لان المادة 
اوجبت على المحاكم والسلطات الرسمٌة التً تمارس سلطة  1365لسنة  83رقم 

الس والهٌبات والمراجع الاخرى التً ٌمارس المحامً قضابٌة او تحقٌقٌة والمج
مهنته امامها ان تأذن له بمطالعة اوراق الدعوى او التحقٌق والاطلبع على كل 

                                                           
(1)

ف العام وحماٌته فً مصر وامرٌكا ,الطبعة الاولى ,دار النهضة د حسٌن مصطفى حمود :مسؤولٌة الموظ 
 .346,ص2016العربٌة ,القاهرة ,
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ماله صلة به قبل التوكل مالم ٌؤثر على سٌر التحقٌق على ان ٌثبت ذلك كتابة فً 
 اوراق الدعوى . 

ابم التأدٌبٌنة هنً عبنارة عنن علنى النرؼم منن ان اؼلنب الجنر-شهود النفلاً :-ثانٌاً:
جرابم مسنتندٌة, ولكنن قند ٌكنون فنً بعنض الاحٌنان منن الضنروري سنماع بعنض 
الشنننهود لؽنننرض اٌضننناح بعنننض المعلومنننات او لبٌنننان بعنننض الملببسنننات للوقنننابع 
المنسوبة الى الموظؾ العام, كمنا ان هنناك الكثٌنر منن المخالفنات التنً قند ٌرتكبهنا 

و نفٌهننا الا عننن طرٌننق الشننهود )كتفننوه الموظننؾ الموظننؾ والتننً لاٌمكننن اثباتهننا ا
مننن قننانون  31بكلمننات نابٌننة او سننهره فننً امنناكن مشننبوهه( لننذلك نصننت المننادة 

العاملٌن المدنٌٌن المصري على "وللمحقق من تلقاء نفسنه او بنناءاً علنى طلنب منن 
ٌجننري التحقٌننق معننه الاسننتماع الننى الشننهود والاطننلبع علننى السننجلبت والاوراق 

العراق نص قنانون انضنباط منوظفً الدولنة والقطناع العنام علنى امكانٌنة ,وفً (1)"
منه  "ولها فً سبٌل اداؤها مهماتها سماع  13الاستعانة بالشهود حسب نص المادة 

وتدوٌن اقوال الموظؾ والشهود ",ومثلما ٌسنتطٌع الموظنؾ العنام المطالبنة بشنهود 
بنات النذٌن تنأتً بهنم الادارة نفً التهمة عنه فأننه ٌسنتطٌع كنذلك مناقشنة شنهود الاث

,حٌث ان نص قانون الانضباط قد جاء مطلقاً وبالتالً لاٌوجدماٌمنع قٌام الموظنؾ 
العام بمناقشنة شنهود الاثبنات النذٌن تسنتعٌن بهنم اللجننة فنً اثبنات التهمنة الموجهنة 

 .(2)بحقه 
علالادم معاقبلالاة الموظلالاف عللالاى الكلالاذب فلالاً اللالادفاع او اسلالاتخدام الالفلالااظ غٌلالار -ثالثلالااً:

ومن الامور الفرعٌة التً ٌجب ان ٌحظى بهنا الموظنؾ والتنً تضنمن لنه -للائقة:ا
الدفاع هو مبدأ عدم جواز تحلٌؾ الموظؾ الٌمٌن حٌث ٌجب ان لاٌوضع الموظؾ 
بٌن خٌارٌٌن كلبهما صعب لان تحلٌفه الٌمٌن قد ٌتضمن عند البعض اقرار بما هو 

مننه الاقنوال, لنذلك فمنن حنق منسوب الٌه وهذا ارؼام له وضؽط علٌه لكً تنتنزع 
الموظؾ ان ٌكذب حتى وان كان ذلك لاٌأتلؾ مع مبادئ الاخلبق, و ٌكنون الكنذب 

 -مانع من موانع العقاب اذا ما توفــــــرت شروطه والتً هً :

ان ٌكون الكذب من مقتضٌات حنق الندفاع اذ لاٌجبنر الشنخص علنى تقندٌم  -
 الدلٌل ضد نفسه.

أن لاٌقومبألصاق التهمة الموجه الٌه الى ان ٌكون الموظؾ حسن النٌة ب -
ؼٌره مع علمه انه برئ منها ,وفً ذلك قررت المحكمة الادارٌة العلٌا فً مصر 
"لامسؤولٌة على العامل عن اقواله ؼٌر الصحٌحة التً ٌدلً بها فً معرض 

                                                           
(1)

 .1891لسنة  49من قانون رقم  11المادة 
(2)

 .103د.عمار الحسٌنً :مصدر سابق ,ص
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الدفاع عن نفسه مادامت هذه الاقوال من مقتضٌات الدفاع وانه لاٌعتبر من 
الدفاع ان ٌنكر المتهم المخالفات وٌنسبها الى  ؼٌره مادام ذلك لم المجاوز لحق 

اما عن موقؾ المشرع او القضاء العراقً فلم ٌبٌن الحكم فً  (1)ٌكن بسوء نٌه". 
هذه المسألة الا انه وحسب القواعد الواردة فً قانون المرافعات لاٌمكن اٌضاً 

 صلبحٌة للقٌام بذلك اٌضاً.تحلٌؾ الموظؾ المخالؾ الٌمٌن ولاتمتلك اللجان ال
اما بالنسبة الى استخدام الموظؾ لالفاظ ؼٌر لابقة اثناء الدفاع الشفوي او        

التحرٌري فلبٌعد ذلك مخالفة تستوجب معاقبته ,فقد قضى مجلس الدولة الفرنسً 
انه لما كانت الفقرة الواردة بمذكرة المستدعً المقدمة أمام المجلس وتتضمن 

وز فٌها الحق فً المناقشة وتتناول فٌها سباً فً حق موظؾ مصلحة كلمات تتجا
. وقد أوضحت محكمة (2)الضرابب ؼٌر المباشرة, فان ذلك ٌبرر تقرٌر استبعادها
"انه وان كانت حرٌة   القضاء الإداري فً مصر ما تقدم بأحد أحكامها بقولها

ن المقرر ان لهذه الدفاع حق مقدس مجمع على وجوب احترامه وكفالته, إلا انه م
الحرٌة حدها الطبٌعً الذي تقؾ عنده, ان تكون المرافعات الشفوٌة او المكتوبة 
بعبارات وألفاظ تعؾ عن اللذعات الجارحة والقول الفاحش احتراماً للهٌبات 
القضابٌة وتوقٌراً لها, وصوناً لشرؾ الناس وكرامتهم وسمعتهم . من أجل ذلك 

لٌد وأصول وقواعد تنبثق من أدب الدٌن وأدب الدنٌا كان للمرافعة والمدافعة تقا
تضافرت على ان الجدل لا ٌكون إلا بالحسنى ... وان لم ٌلتزموا عند الطعن فً 
أحكام جهات القضاء او التعقٌب على آراء الهٌبات التً تعاونها ما ٌجب لهذه 

ارحة او الأحكام والآراء من احترام ... حق للقاضً محو العبارات والكلمات الج
 (3)المخالفة للآداب او النظام العام سواء طلب الخصم منه ذلك او لم ٌطلب".

ان الخبرة هً عبارة عن تقدٌر مادي او ذهنً ٌبدٌه -الاستعانة بالخبراء : -رابعاً:
اصحاب الخبرة والاختصاص فً مسألة فنٌة لاتستطٌع اللجنة القابمة بالتحقٌق من 

ة تتعلق بشخص الموظؾ او محل المخالفة او المواد معرفتها سواء كانت مسألة فنٌ
,كما ان الخبرة هً الاستشارات الفنٌة التً قد (4)المستعملة فً ارتكابها او اثارها 

تستعٌن بها الادارة او اللجان التحقٌقٌة من اجل معرفة الحقٌقة فً بعض المسابل 
تدقٌق ..الخ( –عٌة صنا–التً قد لاتستطٌع التعرؾ علٌها بنفسها )قضاٌا محاسبٌة 

وللخبراء اهمٌة كبٌرة فً حسم العدٌد من المواضٌع واثبات صحة اقوال الموظؾ 
الذي ٌدافع عن نفسه وٌطالب بأحضار اصحاب الخبرة من اجل اثبات صحة 

                                                           
(1)

 249المجموعة الثانٌة ,ص 1854حكم محكمة القضاء الاداري ,
1. http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence

_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08 
(3)

http://ar.jurispedia.org/index.php 
 .250ص2009( ابراهٌم المشاهدي : التحقٌق الاداري ,دار النهضة العربٌة ,القاهرة ,4)

http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08
http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08
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ماٌدعٌه, وحتى ان لم ٌطالب الموظؾ بحضور الخبراء فأن مسألة وجودهم هً 
ان تصدر اي قرار ٌحوي مسابل فنٌة الا  من المسابل الالزامٌة حٌث لاٌجوز للجنة

 بعد تضمٌن اجراءاتها رأي الخبٌر فً المسألة .
تعد الدفوع بمثابة الضمانة المعاصرة فً القضاء الاداري -الدفوع : -خامساً:

 -,وابرز الدفوع التً ٌمكن تقدٌمها اثناء المحاكمة الادارٌة :
لة الفرنسً وفً تقدٌره حٌث ان مجلس الدو-وقف تنفٌذ القرار الاداري :-1

لخطورة نتابج تنفٌذ القرار وجدٌة أسباب الدفاع المتمسك بها ضده" قضى بحق 
المتقاضً الذي ٌقدم مراجعة ضد قرار, ان ٌطلب الحصول عند الاقتضاء على 

 (1)وقؾ تنفٌذ القرار المطعون فٌه وهو ٌشكل ضمانة أساسٌة لحقوق الدفاع ".
قرت محكمة القضاء الإداري فً مصر حق المتهم أ-الدفع بتأجٌل المحاكمة: -2

 طلب التأجٌل إذا قامت
أسباب قوٌة تدعو إلى ذلك, وان عدم إجابته إلى طلب التأجٌل ٌعتبر نوعاً من  

: "ان المحاكمة التأدٌبٌة ٌجب ان  العنت, ٌخل بحق الدفاع . وفٌه تقول المحكمة
صدرها الهٌبات المنوط تجري على أصول وضوابط تكفل سلبمة القرارات التً ت

بها إجراء المحاكمة, وبعدها عن مظنة العنت او سوء استعمال السلطة . وأولى 
هذه القواعد تمكٌن المتهم من الدفاع عن نفسه ... فإذا قام سبب ٌحول دون 
استعمال هذا الحق كالمرض الشدٌد الذي تأٌد بالشهادة الطبٌة, وجب تأجٌل 

 (2)المحاكمة".
ان الدفع بعدم الدستورٌة ٌندرج فً أسباب الدفاع, حٌث -الدستورٌة:الدفع بعدم -3

 (3)ٌتذرع صاحبه ببطلبن القانون المطبق علٌه لمخالفته الدستور.
ٌقصد بالاستجواب مواجهة الموظؾ المخالؾ بالتهمة  -الاستجواب :-سادسا :

سة المنسوبة الٌه وسماع دفاعه بشأنها وماٌقدمه من تبرٌرات ومن ثم ٌتم درا
 (4)ماٌقدمه ومطابقته مع ماحصل فعلبً .

ان اللجنة تقوم بالاستماع النى دفناع الموظنؾ وبعند ان ٌنتهنً الموظنؾ منن كلبمنه 
ؼالبنناً منناٌقوم ربننٌس اللجنننة التحقٌقٌننة بتوجٌننه الاسننبلة الننى الموظننؾ وهننذه الاسننبلة 

ٌهنا تكون تحرٌرٌة وٌقوم احد اعضاء اللجننة التحقٌقٌنة بتندوٌنها  لٌنرد الموظنؾ عل
                                                           

1. http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence

_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08 

 

2. http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence

_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08 
(3)

 الجامعة المستنصرٌة, ماجستٌر, رسالة القضائٌة, السلطة لاستقلال الدستورٌة الحماٌة عبداللَّ: انتصارحسن
 .130ص ,2008

( د. عبد الفتاح بٌومً حجازي: أصول التحقٌق الابتدائً أمام النٌابة الإدارٌة, دار الكتب القانونٌة, مصر, 4)
 11, ص2009

http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08
http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08
http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08
http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08
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وتدون اجاباته علٌها وٌكون دفاع الموظؾ عند استجوابه مقٌداً بطرٌقة الاستجواب 
, فأذا كان الاستجواب حراً وؼٌر مقٌد بأسبلة معٌننة وانمنا ٌتنرك للموظنؾ الحرٌنة 
فً الكلبم عن الواقعنة محنل التحقٌنق ,ٌكنون الندفاع عندبنذ حنراً اٌضنا وفٌنه ٌعطنى 

تكلم بشكل تلقابً وبدون اي مقاطعة , اما اذا الموظؾ الحرٌة والفرصة من اجل ال
كان الموظنؾ مقٌند بالاجابنة علنى اسنبلة محنددة لاؼٌرهنا كنان الندفاع عندبنذ دفاعناً 
مقٌداً و ٌكون الموظؾ فٌه مقٌد بالاسبلة الموجهة الٌه من قبنل النربٌس الاداري او 

رسنة هنذا الحنق اللجنة التحقٌقٌة , على ان لاتكون هذه الاسبلة مما تنتفنً معهنا مما
ولاتنندع الموظننؾ ٌوضننح الصننورة كاملننة ,لننذلك نجنند ان اللجننان التحقٌقٌننة وعننند 
الانتهنناء مننن توجٌننه الاسننبلة تضننع للموظننؾ سننؤال مفنناده فٌمننا اذا كننان لدٌننه اقننوال 
اخننرى ٌرٌنند ان ٌضننٌفها, اي ان ٌكننون لننه دفنناع لننم ٌننتمكن مننن ابننداءه فننً الاسننبلة 

ن حراً وٌستطٌع الموظؾ ابداء اي شا ٌرٌنده , الموجهة الٌه فهنا ٌعود الدفاع لٌكو
وهذا ٌشٌر الى ان وجودهذا السؤال فً نهاٌنة الاسنبلة ٌعند امنراً ضنرورٌاً لاضنافة 

 .(1)قبل الموظؾ الذي ٌتم التحقٌق معهكل مالم تحط به الاسبلة وتكون الاضافة من 
اثناء الاستجواب وقد وضع القانون عدة التزامات على اللجنة التحقٌقٌة التقٌد بها    

لؽرض تفعٌل الدفاع  ,فالموظؾ واثناء قٌامه بتقدٌم الادلة التً تبرهن براءته 
وعدم انشؽال ذمته قد ٌتعرض لبعض العراقٌل التً تعطل قٌامه بهذا العمل ,لذلك 
ولضمان ممارسة حق الدفاع وضع المشرع العدٌد من الضمانات التً تسٌر مع 

 -مانات هً:حق الدفاع اول بأول وهذه الض
فمن خلبل الكتابة ٌستطٌع الموظؾ الرجوع الى محاضر  -الكتابة: -1

ه وبخاصة تلك التً تقدم فً الاجراءات والاطلبع على الادلة المقدمة ضد
 .(2)ؼٌابه

 ٌجب ان ٌعامل الموظؾ بكل احترام وبالشكل الذي ٌضمن كرامته. -2
تحقٌق وجوب اتخاذ إجراءات التحقٌق فً حضور الموظؾ الذي ٌجري ال -3

 .معه
عدم جواز استخدام الاعتداء والاكراه والضرب على الموظؾ العام  حٌث  -4

ان من اهم المبائ التً ٌقوم علٌها حق الدفاع هو ان لاٌكون قد اخذ اعتراؾ 
الموظؾ بالاكراه او الضؽط او بسبب تعسؾ الادارة فً استخدام سلطتها اتجاهه, 

( وهذا القانون ٌحظر GARRITYن )وفً الولاٌات المتحدة الامرٌكٌة صدر قانو
استخدام جهة الادارة الاكراه او الضؽط على الموظؾ العام للحصول على معلومة 

                                                           
(1)

 احمد طلال عبد الحمٌد: 
http://www.tqmag.net/body.asp?field=news_arabic&id=1620&page_namper=p3#_ftn3 

(2)
 .156احمد محمود احمد : التحقٌق الاداري فً الوظٌفة العامة ,دار الكتب القانونٌة ,القاهرة ,ص
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منه ثم استخدامها ضده اما اذا ادلى بهذه المعلومة بحرٌة ودون اي ضؽط 
فلبٌجوزحٌنها ان ٌتمسك بهذا الحق وٌقترح الباحث الاخذ بهذا القانون فً العراق 

 عٌم المنظومة القانونٌة الانضباطٌة .لاهمٌته فً تد
 الالتزام بقواعد حقوق الانسان عند تمكٌن الموظؾ فً الدفاع عن نفسه. -5
الزام الادارة بأعلبم الموظؾ عن كل تعدٌل او دلٌل جدٌد ٌطرأ على  -6

اللجنة التحقٌقٌة الا اذا كان التعدٌل فً صالحه فهنا لاداعٌلبعلبمه طالما لن ٌضر 
 فً شا. حقوقه ولن ٌتهمه

ومن الامور التً ٌجب الانتباه لها وتوضٌحها هً مسألة الزامٌة حضور  -8
كل اعضاء اللجنة او المحكمة عند قٌام الموظؾ بتقدٌم دفاعه , حٌث ان القانون لم 
ٌنص على حكم هذه الحالة والواقع العملً ٌشٌر الى القٌام وفً  كثٌر من اللجان 

افادة الموظؾ من قبل عضو او عضوٌن من التحقٌقٌة ان لم ٌكن اؼلبها بتدوٌن 
اللجنة ولٌس جمٌعها , الا ان هذه المسألة وعند ربطها بحق الدفاع فأن الامر ٌلزم 
حضور جمٌع اعضاء اللجنة التحقٌقٌة والسبب فً ذلك حتى لاٌقوم احد اعضابها 
الذي لم ٌحضر الجلسة التً قدم فٌها الموظؾ دفاعه بتكوٌن انطباع ؼٌر كامل عن 
موقؾ الموظؾ لذلك فالمسألة تضمن حماٌة الموظؾ العام من طرح بعض 
التساؤلات التً تحتاج الى اجابته من قبل الموظؾ الذي لم ٌستمع الى دفاعه 
,وبالتالً فأنه سوؾ ٌتخذ قراره بناءاً على الادلة المتوفرة لدٌه ولٌس ادلة الموظؾ 

حقٌق الانتبه لحكم هذه المسألة , لذلك لابد للموظؾ المحال للت(1)المحال للتحقٌق
والمطالبة بحضور جمٌع اعضاء اللجنة والاستماع الى دفاعه لضمان عدم اصدار 

 القرار بناءاً على ظنون او افكار طرحها احد اعضاء اللجنة .

 ضمانات الدفاع اللاحقه على مباشرته-الفرع الثالث:
 , ولزٌادة التأكٌد على اهمٌة هذااضافة الى الضمانات السابقة والمتزامنة مع حق الدفاع 

فقد وضع المشرع بعض الضمانات اللبحقة على استخدامه, والقصد من هذه  الحق
الضمانات هو للتأكد فٌما اذا كان الدفاع قد استوفى شروطه واستفاد منه الموظؾ العام 

فاع فً بحٌث انه حقق نتابجه فً القرار الصادر من قبل الادارة ,اما اذا تبٌن ان حق الد
المرحلة الاولى وهً مرحلة الادارة لم ٌستوؾ شروطه ولم ٌستفٌد منه من تقرر 
لمصلحته ,هنا ٌمكن ان ٌتم اعادة الفرصة له للبستفادة من هذا الحق والدفاع عن نفسه 
ولٌس هذا فقط وانما تتم اتاحة هذه الفرصة امام جهات اخرى ؼٌر الجهات فً المرحلة 

ضاء لٌقوم بتمحٌص قرار الادارة ومدى اخذها بالضمانات التً الاولى ,واقصد بذلك الق
واتاحة هذه الفرصة امام القضاء لٌس القصد منه الاصرار على تبربة  اقرها المشرع ,

                                                           
(1)

,موسوعة  2001د. عثمان سلمان غٌلان :المرشد العملً فً مهارات التحقٌق الاداري ,الطبعة الاولى ,
 .96العراقٌة ,صالقوانٌن 
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الموظؾ بقدر ما هو اصرار على كشؾ الحقٌقة ومعرفة المرتكب الحقٌقً للمخالفة 
 المتضرر من قرار الادارة ,,لذلك فحق الدفاع فً هذه المرحلة لاٌقتصر على الموظؾ 

وانما هو عملٌة تحري الحقٌقٌة تولد من جدٌد وترتب التزامات على عاتق جمٌع 
,ولكـــــن هذه المسألة لاٌمكن ان تتحقق منفصلة طراؾ للـــــوصول الى قرار سلٌمالا

عن المرحلة الاولى وانما تكون المرحلة الثانٌة مؤسسة على المرحلة الاولى وتنطق من 
المرحلة الاسس التً  ولذلك ٌجب ان تتضمن هذه-اي من نهاٌة المرحلة الاولى-تهاهاٌن

 ,وهذه الاسس انما تتمثل ب الاتً: تستند علٌها المراحل اللبحقة

ٌعمد الموظؾ   -الزام الادارة بالرد على كل ما ابداه الموظف خلال دفاعه:-اولاً:
هام الى دفع الاتهام عنه وابعاد شبهة الذي احٌل الى التحقٌق او الذي ٌوجه الٌه الات

, فهو ٌسعى (1)ارتكابه المخالفة الانضباطٌة والتشكٌك بقرار الاحالة الى التحقٌق 
من وراء دفاعه الى توضٌح مسألة عدم مشروعٌة وضعه فً موضع شبهه , وهنا 
ٌظهر التزام على عاتق الادارة مضمونه الرد على ماطرحه الموظؾ من دفوع 

ن عبا الاثبات الذي كان على عاتق الموظؾ ٌنتقل على عاتق الادارة وحجج اي ا
بأن تقوم بالاجابة على الحجج وتفنٌدها بما ٌكون سبباً ملببماً للتوصٌة بفرض 
العقوبة علٌه وبالقدر الذي تراه منتجاً لتكوٌن القرار الانضباطً دون الخوض فً 

المناسب لتعزٌز قرٌنة المشروعٌة  الجزبٌات والتفصٌلبت الدقٌقة والثانوٌة وبالقدر 
, وهذا الرد نجده عادة فً فقرة استنتاجات اللجنة (2)فً القــــــرار الصادر بشأنه 

التً تكون ملزمة بأدراج استنتاجاتها التً تكونت لدٌها بعد سماع دفاع الموظؾ 
والاطلبع على كافة المستندات ,حٌث ٌعتمد الربٌس الاداري فٌما بعد وكذلك 

حكمة على هذه الردود عند فحص وتدقٌق مدى ملبءمة ماصدر عن اللجنة اتجاه الم
 الموظؾ المحال للتحقٌق.

ان اي  قرار له صٌؽة انضباطٌة وٌفصل بموضوع معٌن ٌجب -التسبٌب :-ثانٌاً:
ان ٌكـون مسبباً, حٌث انه ٌجب ان ٌحتوي كل ماٌؤدي الى الاطمبنان الى صحة 

ذا الجزاء والتً كونت فٌها السلطة التأدٌبٌة عقٌدتها ثبوت الواقعة التً تستوجب ه
وقناعتها واستظهار الحقابق القانونٌة وادلة الادانة بما ٌتوفر ركن المخالفة التأدٌبٌة 
وقٌام القـرار على سببـه المبـرر له, لذلك فأن  قاعدة تسبٌب الاحكام الادارٌة 

عام اذا ما استؽلت الادارة والقرارات التأدٌبٌة تمثل ضمانة جوهرٌة للموظؾ ال
سلطتها فً التحقٌق من توقٌع الجزاء على المخالفات وفرض عقوبات على الافعال 

.وٌجد الباحث ان الادارة وان كانت فً مجال القانون (3)التً لاتستوجب ذلك,

                                                           
(1)

 احمد طلال عبد الحمٌد: مصدر سابق 
http://www.tqmag.net/body.asp?field=news_arabic&id=1620&page_namper=p3#_ftn3 

(2)
 .395د. عثمان سلمان غٌلان :مصدر سابق,ص 

(3)
 9,ص1854, 12,السنة  4عبد الرحمن العلام :تعلٌل الاحكام ,مقال منشور فً مجلة القضاء ,العدد
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الاداري ؼٌر ملزمة بقاعدة لاجرٌمةولاعقوبة الا بنص الا انها ملزمة بتسبٌب 
عنها حتى ٌفهم وجه المخالفة ومنطقٌة العقوبة وبعبارة اخرى القرارات الصادرة 

ان الزام الادارة بالتسبٌب فً القانون الاداري هو الصورة الادارٌة لقاعدة 
لاجرٌمةولاعقوبة الا بنص ,وتسبٌب هذه القرارات لٌس بحاجة الى نص ٌفرضه, 

الأساسٌة ومع ذلك  بل ٌمكن اعتباره من المبادئ العامة للقانون , لا بل من المبادئ
فقد الزم قانون انضباط موظفً الدولة اللجنة التحقٌقٌة بضرورة ذكر الاسباب التً 

 .ادت الى ارتكاب المخالفة
 -وٌشترط فً التسبٌب الذي ٌحقق دفاع الموظؾ العام الشروط الاتٌة :

ان ٌنذكر السننبب فنً صننلب القنرار وان ٌكننون واضنحاً مننن خنلبل منطوقننه  -1
سننبٌل المثـننـال "نظننراً لعنندم التننزامكم بالانظمننة والقننوانٌن  وبشننكل  صننرٌح علننى

 الخاصة بساعات العمل تقرر ..."
لاٌجوز الحاق سبب القرار بقرار اخنر فمنثلبً لاٌجنوز ان ٌنذكر فنً القنرار  -2

المنؤرخ  555تقرر معناقبتكم بالاسنتناد النى نفنس الاسنباب النواردة فنً كتناب رقنم 
12/12/2312. 
من التكٌٌؾ والاثبات والادلة والجدٌة فنً الاسنباب تحقٌق المعادلة بٌن كل  -3

وتجنب اي تنناقض فنً السنبب فلبٌجنوز ان ٌكنون التكٌٌنؾ ؼٌنر الاثباتنات والادلنة 
المقدمننة لٌسننت مننن الادلننة المعتبننرة قانوننناً وانمننا ٌجننب ان ٌكننون السننبب صننرٌح 
وواضننح ومعبننر وبمننا ٌمكننن فهمننه ورقابتننه ولننذلك ٌجننب تجنننب ان ٌكننون السننبب 

 (1)عامة ومترددة ذات معنى مشكوك ب هاو ٌمكن تأوٌله او تفسٌره .بصٌؽة 
ومن ضمانات حق الدفاع التً تأتً بعد ممارسته العدول عن الاعتراف:-ثالثاً:

جواز قٌام الموظؾ العام بالعدول عن اعترافه الذي قدمه امام اللـجنة التحـقٌقٌة او 
ن ٌكون صادراً عن ارادة ,فأعتراؾ الموظؾ ٌجب ا(2)امـام الربٌـس الاداري 

حرة واعٌة بدون وجود اي ضؽط او تأثٌر على ارادته لذلك ٌمكن اذا ماحصل ذلك 
ان ٌعود الموظؾ وٌعدل عما ابداه ,وٌعد هذا العدول قانونٌاً اذا ثبت حصول احد 
اسباب العدول, والا فأن لافابدة من عدول الموظؾ عن اعترافه الذي تؤٌده اللجنة 

 بأدلة اخرى .
لاٌتوقؾ ممارسة -الطعن بقرارات فرض العقوبات والاجراءات المتخذة :-رابعاً:

حق الدفاع للموظؾ داخل نطاق الادارة التً ٌعمل لدٌها وانما ٌمكن ان ٌمارس 
هذا الحق حتى فً المراحل اللبحقة وٌحصل ذلك عندما لاتقتنع الادارة بدفاع 

دار قرار بشأنه, عندبذ ٌنتقل الموظؾ امامها وتقرر الاستمرار بأجراءاتها واص

                                                           
(1)

 .23د .ماهر عبد الهادي : مصدر سابق,ص
(2)

 .461د. عثمان سلمان غٌلان: مصدر سابق ,ص
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حق الدفاع من سوح الادارة الى ساحة القضاء سواء كان القضاء العادي او 
الاداري ,فالقضاء ٌمارس دوراً مهماً فً حماٌة مبادئ المشروعٌة وحقوق الدفاع 
والحرٌات العامة ومنع تعسؾ الادارة  فً ممارسة سلطتها وصلبحٌاتها , لذلك 

اط على افساح المجال للموظؾ من اجل الطعن بقرار حرصت قوانٌن الانضب
 الادارة واٌصال دفاعه لمستوى اعلى من الادارة وهم القضاة .

ان إطالة مدة  التحقٌق او الدعوى أمر متجاوز   -الانذار القضائً : -خامساً:
لحقوق الدفاع, فقد ٌتخذ طرفاً فً الدعوى موقفاً سلبٌاً ٌقؾ عابقاً فً سٌر الدعوى, 

صوصاً تأخٌر الإدارة فً تقدٌم الرد والمستندات اللبزمة . وهذا ٌعتبر تجاوزاً وخ
لحقوق الدفاع, وهو ما نستخلصه من قرار المحكمة الأوروبٌة لحقوق الإنسان 
الذي انتهى إلى إدانة القضاء الفرنسً بسبب بطء اجراءات المحاكم الادارٌة 

حماٌة حقوق الإنسان, فقد أعلنت من الاتفاقٌة الأوروبٌة ل 6-1وتنكرها للمادة 
ان لكل شخص الحق فً ان ٌستمع إلى "1333المحكمة فً قرار الصادر عام 

 (1)قضٌتـه بإنصاؾ..."
ولتجاوز هذا الموقؾ من قبل القاضً الإداري, ابتدعت وسٌلة فعالة هً         

لاحظ مجلس الدولة الفرنسً ان الوزٌر Fargesفـً حكـمبً ,فالإنذار القضا
مدعى علٌه لم ٌعد الملؾ الذي تسلمه للبطلبع علٌه, وعلٌه قرر ان الادعاء ال

المقدم من المستدعً ولم تنازع فٌه الإدارة ٌتعٌن اعتباره ثابتاً . وفً كفالة لحقوق 
الدفاع وعدم تجاوزها ٌمارس القاضً الإداري عملٌة فعالة تدفع كل طرؾ 

ن تجاوز حقوق الطرؾ الآخر, خشٌة للبستجابة لطلباته والالتزام بحدود حقوقه دو
 (2)صدور حكم فً ؼٌر صالحه.

أما المحكمة الإدارٌة العلٌا فً مصر, فاعتبرت تخلؾ الخصم عن إٌداع     
المستندات المطلوبة او تسببه فً فقدها ٌؤدي إلى قٌام قرٌنة قضابٌة لصالح 
م الطرؾ الآخر تلقً عبء الإثبات على عاتق الطرؾ الذي تخلؾ عن تقدٌ

المطلوب وهو الإدارة عادة, تجعل المحكمة فً حل من الأخذ بما قدم من أوراق 
 (3)ومستندات والاعتداد بصحـة الوقابـع والمستندات التً قدمهـا الخصم.

                                                           
(1)http://ar.jurispedia.org/index.php/%D9%85%D8%A8%D8%AF%D8%A3_%D8%AD%D9%82_%

D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%81%D8%A7%D8%B9_%D9%81%D9%8A_%D9%85%D8%AC

%D8%A7%D9%84_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AD%D8%A7%D9%83%D9%85%D8%A9 
(2)http://ar.jurispedia.org/index.php/%D9%85%D8%A8%D8%AF%D8%A3_%D8%AD%D9%82_%

D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%81%D8%A7%D8%B9_%D9%81%D9%8A_%D9%85%D8%AC

%D8%A7%D9%84_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AD%D8%A7%D9%83%D9%85%D8%A9 

(3)http://ar.jurispedia.org/index.php/%D9%85%D8%A8%D8%AF%D8%A3_%D8%AD%D9%82_%

D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%81%D8%A7%D8%B9_%D9%81%D9%8A_%D9%85%D8%AC

%D8%A7%D9%84_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AD%D8%A7%D9%83%D9%85%D8%A9 
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اما فً العراق فلم ٌتضمن حكم هذه المسألة وهو اجراء لابد من اتباعه للتؽلب      
ل الادارة ومن شأنه التأثٌر على على أي عرقلة او تعسؾ ٌمكن ان ٌصدر من قب

حق الدفاع , لذلك ٌقترح الباحث النص على وسٌلة الانذار القضابً للبدارة من 
قبل القاضً الاداري ٌتضمن اعتبار امتناعها او تأخرها قرٌنة تستوجب الحكم 

 ضدها .
 اسقاط حق الدفاع: المطلب الثانً

الدولٌة والقوانٌن الوطنٌة قد على الرؼم من ان اؼلب الدساتٌر والمواثٌق      
نصت على حق الدفاع ورتبت بطلبن كل تصرؾ ٌستوجبه اذا لم ٌأخذ به ,الا ان 
مسألة ممارسة حق الدفاع مسألة شخصٌة ترتبط بالشخص نفسه لذلك فهو ٌختلؾ 
من حالة الى اخرى , فهناك دفاع مستمٌت وبأدلة لامثٌل لها وهناك  الدفاع 

 هناك اٌضاً من لم ٌحضر للدفاع خوفاً او تكبراً .المنطقً والاعتٌادي  و
ان الادارة وفً بعض الاحٌان لاتلزم بأحترام حق الدفاع اذا ما لم ٌحترمه من       

اقر لاجله ,ففً كثٌر من الاحٌان وبسبب طبٌعة التصرؾ الصادر عن الموظؾ 
ه ,ولذلك المخالؾ قد لاتحتاج الادارة الى سماع دفاعه لان تصرفه ٌثبت سوء نٌت

وضع القضاء الاداري بعض الحدود اذا توفر اي منها فالادارة ؼٌر ملزمة بأحترام 
 -حق الدفاع :

الادارة لاتلتزم بأحترام حق الدفاع القرارات ذات الصفة الموضوعٌة :_-اولاً:
عندما ٌكون قرارهاصادراً بشأن موقؾ ذا صفة موضوعٌة, اي ان التصرؾ 

ٌفسر بسوء النٌة,وسوء النٌة هذا ٌمكن ان ٌلبحظه الصادر من الموظؾ ٌمكن ان 
اي شخص حتى وان كان خارج العمل الاداري,فلو ارادت الادارة ان تعزل 
موظؾ لم ٌنجح بأمتحان المسابقة على التعٌٌن فلبتحتاج الى سماع دفاعه عن 

 (1)اسباب عدم نجاحه وعدم ابلبؼها بالرسوب لان سوء النٌة هنا واضح .
لاتكون الادارة ملزمة بأحترام حق الدفاع عندما تقوم -ط الاداري:الضب-ثانٌاً:

باستخدام تدابٌر الضبط الاداري للمحافظة على النظام العام ,حٌث ان هذه التدابٌر 
تعد بمثابة التدابٌر الوقابٌة لمواجهة خطر محتمل بالنظام العام وهذا الخطر لا ٌمنح 

لسماع اقوال الموظؾ قبل اتخاذ  الادارة الوقت الكافً او المهلة الكافٌة
التدبٌر,حٌث ان اجراءات الضبط الاداري هً اجراءات ذات طبٌعة وقابٌة 
ولاتحمل الصفة التأدٌبٌة , كما أن مثل هذه الإجراءات تتخذ من السلطة العامة 
لٌس بقصد الإضرار بالموظؾ أو بفرد معٌن , وهذا هو اتجاه مجلس الدولة 

د أحكامه إلى )أن التدابٌر التً تتخذها الإدارة فً الفرنسً حٌث ٌذهب فً أح

                                                           
(1)

 مصدر سابق احمد طلال عبد الحمٌد:
http://www.tqmag.net/body.asp?field=news_arabic&id=1620&page_namper=p3#_ftn3 
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نطاق الضابطة الإدارٌة فً المحافظة على الصحة العامة والسلبمة العامة أو ما 
شابههما لا تعتبر من عداد العقوبات ولا تستوجب بالتالً تطبٌق مبدأ حق الدفاع( 

ت بمعاقبة الموظؾ الا ان الادارة اذا تجاوزت ؼاٌة الحفاظ على النظام العام وقام
او اتخاذ اي اجراء بحقه دون ان ٌكون لهذا الاجراء علبقة بالنظام العام, ففً هذه 

 (1)الحالة ٌجب تنشٌط  حق الدفاع .
قد تجد الادارة نفسها امام بعض  -حالات الاستعجال والظروف الاستثنائٌة :-ثالثاً:

مراعاة بعض الحقوق   الظروؾ الاستثنابٌة والعاجلة التً لاتمنحها الفرصة  فً
كحق الدفاع ,وهذه الظروؾ قد تكون فً حالة حرب او كوارث طبٌعٌة ,فقد 
صدرت فً فرنسا أبان الحرب العالمٌة الأولى والثانٌة مراسٌم تنظم تأدٌب 
الموظفٌن دون ضمان حق الدفاع , وقد اقر مجلس الدولة الفرنسً شرعٌة هذه 

تً تمر بها فرنسا , إلاّ أن هذه الاستثناءات المراسٌم بسبب الظروؾ الاستثنابٌة ال
مؤقتة وؼٌر دابمة تزول بزوال سبب صدور مثل هذه المراسٌم وبالفعل تم إعادة 

 .(2) 1345ضمانات الموظؾ التأدٌبٌة بموجب المرسوم الصادر عام  
من جهة اخرى قد ٌرد الاستثناء على الظروؾ الاستثنابٌة بموجب نص صرٌح فً 

( من المرسوم 3الأمثلة على ذلك ما ورد فً المادة ) القانون , ومن
( الفرنسً التً أشارت إلى عدم جواز إصدار القرارات 1333/نوفمبر/23)

إلاّ بعد إخطار صاحب  1383الإدارٌة الواجب تسبٌبها طبقاً لقانون الصادر عام 
كذلك العلبقة لتقدٌم ملبحظاته باستثناء حالة الاستعجال والظروؾ الاستثنابٌة, و

ضرورات النظام العام وسٌر العلبقات الدولٌة,اما فً العراق فلبٌوجد نص ٌحكم 
هذه الحالة الامر الذي ٌفسر معه ان الادارة ملزمة بحق الدفاع فً جمٌع الاحوال 
حتى لو كان الظرؾ استثنابً فهً مقٌدة بأحترام هذا الحق وسماع دفاع الموظؾ 

ب ان القانون العراقً قد اؼفل حكم هذه وفً جمٌع الاحوال ,ولاٌعلم هل السب
 المسألة ام انه مصر على حماٌة حقوق الدفاع فً كل الحالات والظروؾ .

اذا تم استدعاء الموظؾ من اجل -عدم حضور الموظف للدفاع عن نفسه :-رابعاً:
التحقٌق فً الاتهامات المنسوبة الٌه ولم ٌنكر هذا الاستدعاء وتأكٌده بالعلم به ومع 

لم ٌحظر فأنه ٌكون بذلك قد فوت على نفسه فرصة الدفاع واهدر ضمانة ذلك 
اساسٌة قد خولها له القانون وتكون الادارة فً هذه الحالة قادرة على توقٌع الجزاء 

 (3)علٌه وحسب الادلة المتوفرة لدٌها .

                                                           
http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Tra

de/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08 
(2)

 .232د. علً جمعة محارب: مصدر سابق, ص
(3)

 .254المحكمة الادارٌة العلٌا فً مصر :المجموعة ,مصدر سابق , ,ص

http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08
http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Trade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08
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فؽٌاب الموظؾ دون عذر لاٌمنع جهة التحقٌق من الاستمرار فٌه وحتى      
تضمناً الجزاء التأدٌبً وان كان العمل قد درج على مواجهة صدور قرار م

المخالؾ الممتنع عن الحضور بأخطاره مرة اخرى بتبلٌػ اخر موضحاً فٌه التهمة 
المنسوبة الٌه وتنبٌهه الى ان تخلفه عن الحضور ٌهدر حقه فً الدفاع وٌعطً 

الموظؾ عن المحقق احقٌه فً الاستمرار فً التحقٌق فً ؼٌبته معتبراً تؽٌب 
,وقد ذهب القانون (1)الحضور قرٌنة على اقترافه الفعل الذي ٌجري التحقٌق بشأنه

الفرنسً الى ابعد من ذلك ,فقد اعتبر عدم حضور الموظؾ الى التحقٌق على 
الرؼم  من تبلٌؽه تبلٌؽاً صحٌحاً ودون عذر مشروع بمثابة خطأ تأدٌبً مستقل 

لموظؾ ٌحاسب على المخالفة محل ٌستوجب محاسبة الموظؾ علٌه, اي ان ا
التحقٌق اضافة الى عدم مثوله للتحقٌق , واعتبر عدم المثول بمثابة تمرد على تنفٌذ 

طاعة –الامر الصادر من سلطة ادارٌة وفقاً للقانون واخلبلاً بواجبات الطاعة 
الامر الذي ٌعد بحد ذاته مخالفة تأدٌبٌة مستقلة عن المخالفة محل –الرؤساء 

"ان امتناع   (2)ق ,وفً ذات السٌاق ذهبت المحكمة الادارٌة العلٌا فً مصرالتحقٌ
الطاعن بؽٌر مبرر صحٌح عن ابداء اقواله امام الجهة الادارٌة المختصة بالتحقٌق 
فضلبً عن تفوٌت فرصة الدفاع عن نفسه ٌنطوي على مخالفة تأدٌبٌة فً حقه 

ً ٌعتبر عدم حضور الموظؾ .ولك(3)لاصراره على عدم الثقة بالجهات الرباسٌة
 -حجة علٌه فً اسقاط دفاعه الشروط التالٌة :

ان ٌكون الموظؾ العام قد تم تبلٌؽه تبلٌؽاً صحٌحاً ومشروعا ولا شاببة  -1
فٌه وان ٌتحقق علم الموظؾ العام علماً قاطعاً بموعد التحقٌق ومكانه وزمانه ومع 

 ذلك امتنع عن الحضور .
 حضوره .  ان لاٌوجد عذر مشروع للعدم -2
ان لاتمارس الادارة الضؽط علٌه لاجباره على عدم الحضور كان تقوم  -3

 (4)بتكلٌفه بمهام خارج المحافظة.
اما فً العراق فلم ٌتم النص على حكم هذه المسألة وانما اكتفت الادارة      

بأعتبار الامتناع عن الحضور بمثابة اسقاط حق الدفاع وتنازل الموظؾ عن حقه 
دفاعه وبالتالً اعتبار كل ما ٌرد  بالتحقٌق ضده وؼٌابه حجة علٌه ودون فً ابداء 

اعتبار عدم الحضور مخالفة تستوجب المسابلة القانونٌة , لذلك ٌقترح الباحث 
النص على حكم هذه الحالة واعتبارها مخالفة تأدٌبٌة لما ٌؤدي عدم الحضور من 

                                                           
(1)

 .22د .ماهر عبد الهادي : مصدر سابق ,ص
(2)

 .18بق,صد صلاح احمد السٌد :مصدر سا 
(3)

علٌا  360لسنة  410محضر  1151886الموسوعة الادارٌة الحدٌثة  :حكم المحكمة الادارٌة العلٌا ,جلسة 
 .148,ص

(4)
 .346د حسٌن مصطفى حمود :مصدر سابق,ص 
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ى النتابج وتحدٌد اضرار كبٌرة فً سٌر التحقٌق وصعوبة فً الحصول عل
 المخالفٌن بصورة دقٌقة .

اما فً مجال القضاء الاداري فأن المحكمة ملزمة بسماع دفاع الموظؾ وهذا       
الالتنننزام ٌتفنننرع النننى التزامٌن,الالتنننزام الاول ٌقنننع علنننى عننناتق الموظنننؾ بالزامنننه 

ً ٌقنع بالحضور فً جلسات المحكمة وخـــــــلبل الاوقنـات المحنددة,والالتزام الثنان
علننى المحكمننة فننً حالننة عنندم حضننوره ,حٌننث ان علٌهننا  التأكنند وبشننكل قنناطع مننن 

 .(1)اسباب عدم الحضور وتقدٌم دفاعه 
من جهة اخرى قد امتناع الموظف عن اجابة الاسئلة الموجهة الٌه :_-خامساً:

ٌقوم الموظؾ بأسقاط حق الدفاع لٌس بعدم حضوره وانما بحضوره وعدم دفاعه 
ك اذا ما قام الموظؾ بالامتناع عن الاجابة عن الاسبلة التً توجهها ,وٌحصل ذل(2)

الٌه اللجنة التحقٌقٌة دون ابداءه الاسباب او انه ٌبدي الاسباب برؼبته ان تقوم جهة 
اخرى بالتحقٌق معه وفً هذه الحالة ٌمكن للبدارة ان تقوم بأتخاذ الاجراءات 

ة, وهو ٌشكل اٌضاً قرٌنه لادانته,حٌث التحقٌقٌة بحقه بأعتباره ممتنعاً عن الاجاب
ان الادارة وطالما هً المختصة ولاٌوجد سبب لاحالته الى جهة اخرى تتولى 
التحقٌق فهنا تكون الضمانات متوفرة للموظؾ العام ولاٌوجد داع لامتناعه عن 
الاجابة عن اسبلة المحقق,فالادارة لاتعمل حسب اهواء الموظفٌن ورؼباتهم 

 .(3)الشخصٌة
ان الادارة لٌست ملزمة بجعل الموظؾ ٌتكلم , وانما هً ملزمة فقط بتهٌبة       

الفرصة له لتحقٌق دفاعه وبشكل اختٌاري, وتبقى مسألة ممارسة هذا الحق مسألة 
اختٌارٌة ,لذلك فان حالة صمت الموظؾ امام اللجنة التحقٌقٌة وعدم رؼبته بالدفاع 

لة الاخرى التً تدٌنه او تبرأه دون ان ٌكون عن نفسه ٌلزم الادارة بالبحث عن الاد
الصمت بحد ذاته مانعاً من الاستمرار فً الاجراءات القانونٌة حٌث ان الفرد 

لذلك ٌقترح الباحث (4)لاٌستطٌع ان ٌحول دون تطبٌق القانون بأرادته المنفردة
النص صراحة على ان عدم حضور الموظؾ المخالؾ ودفاعه عن نفسه امام 

ٌمنع الادارة من الاستمرار بالتحقٌق وتكوٌن قناعتها اعتماداً على ادلة اللجنة لا
 .(5)اخرى 

                                                           
(1)

 مصدر سابق احمد طلال عبد الحمٌد:
http://www.tqmag.net/body.asp?field=news_arabic&id=1620&page_namper=p3#_ftn3 

(2)
 15, ص2006, 4د. حسام الدٌن محمد أحمد:حق المتهم فً الصمت, دراسة مقارنة, دار النهضة العربٌة, ط

 .11وص 16وص
(3)http://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Committees/Senate/Foreign_Affairs_Defence_and_Tr

ade/Completed_inquiries/2004-07/miljustice/report/c08 
(4)

 .23,ص1866د سلٌمان الطماوي :نظرٌة التعسف فً استعمال السلطة ,دراسة مقارنة ,دار الفكر العربً ,
(5)

 15حسام الدٌن محمد أحمد:مصدر سابق, ص 



 64 33-33 ان الحقوق .. العددمجلة 

 

 

ان من شروط ممارسة حق الدفاع هو القدرة -فقدان القدرة على التمٌٌز :-سادساً:
علٌه حٌث ان الموظؾ ٌجب ان ٌكون فً حال ٌسمح له بالرد على كل ماٌوجه 

د لاٌستطٌع الموظؾ ذلك, مثال على الٌه من تهم , الا انه وفً بعض الاحٌان ق
, ولم ٌنص القانون على حكم (1)ذلك ان ٌفقد الموظؾ عقله بعد ارتكاب المخالفة

هذه الحالة , الا انه وتطبٌقاً للقواعد العامة فأن حق الدفاع ٌسقط مثلما تسقط عنه 
 المسؤولٌة عن المخالفة .

راب فً عمل اللجان ٌؤثر الاض -الاضراب غٌر المشروع عن العمل :-سابعاً:
التحقٌقٌة ,فعلى الرؼم من انه ٌشكل جرٌمة لاٌجوز للموظؾ مقارفتها , الا انه 
واذا ماحصل الاضراب هل تكون اللجنة ملزمة بأسقاط حق الدفاع عن الموظؾ ام 
انها تستمر بسماع دفاعه اذا ماحضر امامها على الرؼم من اضرابه عن العمل  

ون حكم هذه المسألة الا ان الباحث ٌعتقد ان اضراب ,فً الحقٌقة لم ٌبٌن القان
الموظؾ عن العمل حتى وان اعتبر جرٌمة ٌعاقب علٌها القانون الا انه ٌجب ان 
لاٌؤثر فً قناعة اللجنة وعلٌها الاستمرار بسماع اقواله اذا ماحضر امامها لانه قد 

لاٌوجدماٌمنع  ٌرؼب فً تبربة نفسه امام اللجنة وٌحضر كل جلسات التحقٌق ,فهنا
اذا لم ٌحضر الموظؾ المضرب امام اللجنة  سماع دفاعه, ونفس الكلبم ٌصدق

حٌث لاٌجوز للجنة ان تكون قناعتها بمجرد عدم حضوره وانما ٌجب علٌها 
 الاستمرار بجمع الادلة التً تدٌنه او تبربه.

 الخاتمة والتوصٌات
موازنة التً أجراها القانون ان حقوق الدفاع فً القانون والقضاء الاداري تعكس ال

بٌن حق الفرد فً الحرٌة من ناحٌة وحق الجماعة فً الدفاع عن مصالحها 
الأساسٌة من ناحٌة أخرى,فحق الدفاع ضمانة أساسٌة ٌوفر من خلبلها الفعالٌة 
لأحكام القانون  التً تحول دون الإخلبل بحقوق الفرد وحرٌاته بؽٌر الوسابل 

لدستور سواء فً جوانبها الموضوعٌة أو الإجرابٌة ,وهً القانونٌة التً ٌقرها ا
اٌضاً ضمانة تؤمن لكل المواطنٌن حماٌة متكافبة أمام القانون وتعززها الأبعاد 
القانونٌة لحق التقاضً المقرر الى الناس كافة وبذلك اصبح حق الدفاع مستقرا 

الأساسٌة للحرٌة , كحقٌقة مبدبٌة لا ٌمكن التفرٌط فٌها, مندرجا فً إطار المبادئ 
واقعا فً نطاق القٌم التً اصبح الإٌمان بها راسخا فً وجدان البشرٌة, ولم تعد 
ضمانة حق الدفاع ترفا ٌمكن التجاوز عنه, بل اصبح نكرانه مصادما لمعنى 
العدالة ومنافٌا لمتطلباتها, ومن ثم لم ٌجز الدستور للسلطة التشرٌعٌة إهدار هذا 

بما ٌعطل فعالٌته أو ٌحد منها, كاشفا بذلك عن أن إنكار  الحق أو الانتقاص منه

                                                           
(1)

 .96د. عثمان سلمان غٌلان :مصدر سابق ,ص 
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ضمانة الدفاع أو تقٌٌدها بما ٌخرجها عن الأؼراض المقصودة منها, انما ٌعرض 
لمخاطر  آدمٌته حق الإنسان فً الحٌاة والحرٌة الشخصٌة والكرامة الواجبة لصون

 .عمٌقة فً آثارها, وهو ما ٌعتبر هدما للعدالة ذاتها 
التأكٌد على حق الدفاع انما ٌكون بمثابة الرادع لرجال السلطة العامة إذا ما  ان     

عمدوا إلى مخالفة القانون مطمبنٌن إلى انتفاء الرقابة على أعمالهم , بما مؤداه أن 
ضمانة الدفاع لا تقتصر قٌمتها العملٌة على مرحلة المحاكمة وحدها بل تمتد كذلك 

الحماٌة إلى المرحلة السابقة علٌها التً ٌمكن أن مظلتها وما ٌتصل بها من أوجه 
 تحدد نتٌجتها المصٌر النهابً للموظؾ العام .

وفً نهاٌة هذا البحث المتواضع وبعد الاطلبع والتدقٌق لاحكام حق الدفاع فً     
القانون الاداري العراقً ومقارنته بأحكام حق الدفاع فً القوانٌن الاخرى ,ٌقترح 

ترحات التً وجد انه من الضروري النص علٌها فً القوانٌن الباحث بعض المق
 -الانضباطٌة لتدعٌم وتقوٌة حقوق الدفاع وهً كالاتً :

النص صراحة على ضرورة مواجهة الموظؾ بالتهم المنسوبة الٌه وان  -1
تكون التهمة واضحة ومحددة وقاطعة ,كما ٌجب ان تكون المواجهة بجمٌع 

 مامنسوبالٌه.
حق الموظؾ بالاطلبع على ملؾ التحقٌق وكذلك النص صراحة على  -2

ان ٌقدم الموظؾ -:(على ملفه الوظٌفً وان ٌكون هذا الاطلبع وفق الشروط الاتٌة 
طلب ٌوضح فٌه رؼبته فً الاطلبع على الملؾ وبالتالً لاٌجوز ان ٌكون 

ا ان ٌكون الاطلبع  سرٌاً وفً الدابرة التً ٌتم به-الاطلبع تلقابٌاً او انتقابٌاً 
اخفاء اسماء شهود الاثبات للمخالفة  والمشتكٌن واطلبعه على المضامٌن -التحقٌق 

ان تقوم -ترك مدة مناسبة للبطلبع -فقط دون الاسماء لتجنب الخلبفات الوظٌفٌة 
الاطلبع على -اللجنة بأفهام الموظؾ ذلك وبأمكانه الاطلبع على الاوراق التحقٌقٌة

مرة واحدة فقط الا اذا وجدت ضرورة تستدعً اوراق القضٌة بحث التحقٌق ٌتم ل
التكرار, ولاٌجوز ان ٌقوم صاحب الشأن بأخذ نسخة من المستندات الملؾ وٌجب 

ان ٌكون -ان ٌقدم طلب قبل اطلبعه على الملؾ اذ لاٌجري الاطلبع بصورة تلقابٌة
 الاطلبع قبل صدور قرار اللجنة التحقٌقٌة( .

م الى الموظؾ قبل اجراء التحقٌق النص صراحة على وجوب توجٌه اتها  -3
 معه وان ٌكون هذا الاتهام مكتوب وواضح ومحدد الاسباب.

النص صراحة على وجوب اعطاء مهلة للموظؾ حتى ٌتمكن من اعداد  -4
 دفاعه خلبلها.

النص صراحة على منح الموظؾ الحق فً الوصول الى المعلومات التً  -5
 ع .تحفظ له او ضده كجزء من متطلبات تحقٌق الدفا
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النص صراحة على وسٌلة الانذار القضابً للبدارة التً تمتنع عن اجابة  -6
المحاكم الادارٌة او تتأخر فً اجراءات الدعوى واعتبار ذلك قرٌنة على ثبوت 

 المخالفة بحق الادارة .
النص صراحة على ان عدم حضور الموظؾ للتحقٌق او الاستجواب ٌعد  -8

تستوجب توجٌه عقوبة له بشكل مستقل عن من قبٌل المخالفات الانضباطٌة التً 
المخالفة بحث التحقٌق ,والاستناد فً فرض العقوبة الى واجب طاعة الرؤوساء 
والمركز التنظٌمً للموظؾ الذي ٌلزمه تنفٌذ قرارات الادارة اضافة الى ان فعله 

 هذا ٌعد من قبٌل الافعال المضللة للعدالة والمعرقلة للوصول الى الحقٌقة.
راحة على ان عدم حضور الموظؾ المخالؾ ودفاعه عن نفسه النص ص -3

امام اللجنة لاٌمنع الادارة من الاستمرار بالتحقٌق وتكوٌن قناعتها اعتماداً على ادلة 
 اخرى .

ٌمكن اعداد استمارة مستقلة تقدم للموظؾ المحال للتحقٌق وٌدرج فٌها  -3
ٌفٌة وٌطلب منه ان اسماء من سٌحقق معه )اللجنة التحقٌقٌة( وعناوٌنهم الوظ

ٌفصح فٌما اذا كان هناك أي علبقة مهنٌة او شخصٌة مع اعضاء اللجنة وٌوقع 
تعهد بذلك وٌمكن له ان ٌبٌن فٌما اذا كان هناك أي ظروؾ من شأنها ان تؤثر على 
نزاهة او حٌاد اللجنة التحقٌقٌة وٌرفق هذا التعهد او البٌان مع اولٌات كل لجنة وٌتم 

الربٌس الاداري وٌعده بمثابة خطأ شكلً فً حالة عدم  ملبحظته من قبل
مراعاته.ونقترح ان تسمى هذه الاستمارة )استمارة الاعتراض على اعضاء اللجنة 

 التحقٌقٌة(.
ٌمكن ان ٌطلب من ربٌس واعضاء اللجنة التحقٌقٌة التوقٌع على  استمارة  -13

ك تدوٌن أي تتضمن تعهد بعدم وجود أي علبقة مع المحال الى التحقٌق وكذل
ملبحظة تؤكد عكس ذلك او تؤكد وجود أي تضارب للمصالح بٌنهم وبٌن الموظؾ 

 المحال للتحقٌق .
تحدٌد محتوٌات الملؾ الذي ٌمكن ان ٌطلع علٌه الموظؾ وما لاٌمكن ان  -11

 ٌطلع علٌه كأسماء الشهود او مقدم الشكوى ضده .
عند قٌام  التأكٌد على الزامٌة حضور كل اعضاء اللجنة او المحكمة -21

الموظؾ بتقدٌم دفاعه , حٌث ان القانون لم ٌنص على حكم هذه الحالة والواقع 
العملً ٌشٌر الى القٌام وفً  كثٌر من اللجان التحقٌقٌة ان لم ٌكن اؼلبها بتدوٌن 
افادة الموظؾ من قبل عضو او عضوٌن من اللجنة ولٌس جمٌعها , الا ان هذه 

فأن الامر ٌلزم حضور جمٌع اعضاء اللجنة المسألة وعند ربطها بحق الدفاع 
التحقٌقٌة والسبب فً ذلك حتى لاٌقوم احد اعضابها الذي لم ٌحضر الجلسة التً 
قدم فٌها الموظؾ دفاعه بتكوٌن انطباع ؼٌر كامل عن موقؾ الموظؾ , لذلك 
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فالمسألة تضمن حماٌة الموظؾ العام من طرح بعض التساؤلات التً تحتاج الى 
قبل الموظؾ الذي لم ٌستمع الى دفاعه ,وبالتالً فأنه سوؾ ٌتخذ قراره اجابته من 

بناءاً على الادلة المتوفرة لدٌه ولٌس ادلة الموظؾ المحال للتحقٌق, لذلك لابد 
للموظؾ المحال للتحقٌق الانتباه لحكم هذه المسألة والمطالبة بحضور جمٌع 

ر القرار بناءاً على ظنون اعضاء اللجنة والاستماع الى دفاعه لضمان عدم اصدا
 .او افكار طرحها احد اعضاء اللجنة

 المصادر
 الكتب القانونٌة  -اولاً :

 .2338ابراهٌم المشاهدي :التحقٌق الاداري ,دار النهضة العربٌة ,القاهرة , -1
 .2311احمد محمد احمد :التحقٌق الاداري فً الوظٌفة العامة ,دار الكتب القانونٌة , -2
, 4مد أحمد, حق المتهم فً الصمت, دراسة مقارنة, دار النهضة العربٌة, طد. حسام الدٌن مح -3

2336. 
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 .2333,منشأة المعارؾ ,الاسكندرٌة ,الطبعة الاولى,
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