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الفصل	49	من	دستور	2014

ــذا	 ــة	به ــات	المضمون ــوق	والحري ــة	بالحق ــط	المتعلق ــون	الضواب ــدّد	القان »يح
الدســتور	وممارســتها	بمــا	لا	ينــال	مــن	جوهرهــا.	ولا	توضــع	هــذه	الضوابــط	
إلا	لضــرورة	تقتضيهــا	دولــة	مدنيــة	ديمقراطيــة	وبهــدف	حمايــة	حقــوق	الغيــر،	
أو	لمقتضيــات	الأمــن	العــام،	أو	الدفــاع	الوطنــي،	أو	الصحــة	العامــة،	أو	الآداب	
العامــة،	وذلــك	مــع	احتــرام	التناســب	بيــن	هــذه	الضوابــط	وموجباتهــا.	وتتكفــل	

الهيئــات	القضائيــة	بحمايــة	الحقــوق	والحريــات	مــن	أي	انتهــاك.
لا	يجــوز	لأي	تعديــل	أن	ينــال	مــن	مكتســبات	حقــوق	الإنســان	وحرياتــه	

المضمونــة	فــي	هــذا	الدســتور«.

حول مرصد التناسب وأهدافه	. 
نشــأت فكــرة المرصــد منــذ ســنة 2019 فــي إطــار مشــروع المؤسســة الدوليــة للديمقراطيــة والانتخابــات 
المتعلــق بالمــادة الجامعــة مــن الدســتور التونســي والــذي تعمــل عليــه المؤسســة منــذ ســنة 2019 ويســتند 
ــي  ــدة ف ــة الوحي ــادة الجامع ــون الم ــكاد تك ــا ت ــا أنه ــن أبرزه ــارات م ــدة اعتب ــى ع ــادة إل ــذه الم ــام به الاهتم
الدســاتير العربيــة التــي تضــع الشــروط والمعاييــر المتعلقــة بالقيــود علــى الحقــوق والحريــات والضوابــط 
المرتبطــة بهــا فــي دولــة ديمقراطيــة، وذلــك بالاعتمــاد علــى مبــدأ التناســب بيــن القيــود التــي تســلطها الســلطة 

العموميــة بشــكل عــام علــى هــذه الحقــوق وبيــن موجباتهــا.
ويهــدف عمــل المرصــد إلــى مواصلــة العمــل وتثميــن مــا تــمّ إنجــازه فــي اتجــاه مزيــد تعميــق الوعــي بأهميــة 
المــادة الجامعــة ونشــر ثقافــة التناســب وتمكيــن مختلــف الســلط مــن آليــات عمــل دقيقــة لتفعيــل مقتضيــات 
ــس فلســفة الفصــل 49 مــن  ــى نف ــظ عل ــد حاف ــادة، خاصــة وأن الفصــل 55 مــن دســتور 2022 ق هــذه الم

دســتور 2014 مــع بعــض التعديــلات التــي لا تمــس بوحــدة المضمــون.
وتقــوم فكــرة المرصــد علــى رصــد مــدى احتــرام أعمــال وقــرارات الفاعليــن فــي مجــال الحقــوق والحريــات 
فــي تونــس لضوابــط المــادة الجامعــة مــن الدســتور ولمبــدأ التناســب.  وقــد تــمّ التوّجّــه فــي إطــار مجموعــة 

العمــل المشــرفة علــى المشــروع نحــو رصــد قــرارات المحاكــم العدليــة والإداريــة والمجالــس البلديــة.
ويتمثــل جوهــر عمليــة الرصــد فــي تحليــل الأحــكام القضائيــة، العدليــة والإداريــة، لبيــان مــدى تقيـّـد القضــاة 
بالضوابــط التــي وضعهــا الدســتور، ومــدى التطّــوّر الحاصــل فــي فقــه القضــاء بخصــوص تطبيــق مقتضيات 

المــادّة الجامعــة وخاصــة فيمــا يتعلــق بمبــدأ التناســب.

ويهــدف عمــل المرصــد إلــى مواصلــة العمــل وتثميــن مــا تــمّ إنجــازه فــي اتجــاه مزيــد تعميــق الوعــي بأهميــة 
ــة  ــل دقيق ــات عم ــن آلي ــف الســلط م ــن مختل ــة التناســب وتمكي ــدأ التناســب ونشــر ثقاف ــة ومب ــادة الجامع الم
ــى نفــس فلســفة  ــظ عل ــد حاف ــات هــذه المــادة، خاصــة أن الفصــل 55 مــن دســتور 2022 ق ــل مقتضي لتفعي

الفصــل 49 مــن دســتور 2014 مــع بعــض التعديــلات التــي لا تمــس بوحــدة المضمــون.



المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات 8

الفصل	55	من	دستور	2022

ــذا	الدّســتور	إلاّ	 »لا	توضــع	قيــود	علــى	الحقــوق	والحرّيــات	المضمونــة	به
بمقتضــى	قانــون	ولضــرورة	يقتضيهــا	نظــام	ديمقراطــيّ	وبهــدف	حمايــة	حقــوق	
ــة.	 ــيّ	أو	الصّحــة	العموميّ ــاع	الوطن ــامّ	أو	الدّف ــات	الأمــن	الع ــر	أو	لمقتضي الغي
ويجــب	ألاّ	تمــسّ	هــذه	القيــود	بجوهــر	الحقـــــوق	والحرّيــات	المضمونــة	بهــذا	

الدّســتور	وأن	تكــون	مبــرّرة	بأهدافهــا،	متناســبة	مــع	دواعيهــا.
لا	يجــوز	لأيّ	تنقيــح	أن	ينــال	مــن	مكتســبات	حقــوق	الإنســان	وحرّياتــه	

المضمونــة	فــي	هــذا	الدّســتور.
علــى	كلّ	الهيئــات	القضائيـّـة	أن	تحمــي	هــذه	الحقــوق	والحرّيــات	مــن	أيّ	

انتهــاك«.

وتقــوم فكــرة المرصــد علــى رصــد مــدى احتــرام أعمــال وقــرارات الفاعليــن فــي مجــال الحقــوق والحريــات 
فــي تونــس لضوابــط المــادة الجامعــة ولمبــدأ التناســب.  وقــد تــمّ التوّجّــه فــي إطــار مجموعــة العمــل المشــرفة 

علــى المشــروع1 نحــو رصــد قــرارات المحاكــم العدليــة والإداريــة والمجالــس البلديــة. 
ويتمثــل جوهــر عمليــة الرصــد فــي تحليــل الأحــكام القضائيــة، العدليــة والإداريــة، لبيــان مــدى تقيـّـد القضــاة 
ــق  ــه القضــاء بخصــوص تطبي ــي فق ــوّر الحاصــل ف ــدى التطّ ــن الدســتور، وم ــة م ــادة الجامع ــط الم بضواب

مقتضياتهــا وخاصــة فيمــا يتعلــق بمبــدأ التناســب.
كمــا أنـّـه مــن مهــام المرصــد، رصــد وتحليــل القــرارات التــي تتخذهــا المجالــس البلدية فــي مختلــف المجالات 
ــي  ــال التراب ــي المج ــات ف ــوق والحري ــة الحق ــة بممارس ــا علاق ــي له ــا والت ــن صلاحياته ــدرج ضم ــي تن الت
البلــدي، وذلــك لمعاينــة مــدى اســتبطان هــذه المجالــس للمقتضيــات الدســتورية ومــدى احترامهــا بالخصــوص 

لمبــدأ التناســب عنــد اتخاذهــا للقــرارات الماســة بالحقــوق والحريــات.
ــة  ــود الموظف ــي تعاملهــا مــع القي ــة ف ــة تدخــل الســلط العمومي ــر وعقلن ــى تأطي ويهــدف المرصــد عمومــا إل
علــى الحقــوق والحريــات فــي اتجــاه اعتمــاد النظريــة الحديثــة لتقييــد الحقــوق والحريــات والتقيــد بالضوابــط 
ــد  ــو مزي ــع نح ــأنه الدف ــن ش ــا م ــب، ممّ ــار التناس ــليم لاختب ــق الس ــة والتطبي ــادة الجامع ــا الم ــي وضعته الت
الوعــي بأهميــة هــذا الفصــل ونشــر ثقافــة التناســب وتمكيــن مختلــف الســلط مــن آليــات عمــل دقيقــة لتفعيــل 

ــه. مقتضيات
ويتجّــه المرصــد فــي مرحلــة ثانيــة إلــى توســيع نشــاطه ليشــمل رصــد وتحليــل أعمــال الســلطة التشــريعية 

والتنفيذيــة وكذلــك مختلــف الهيئــات العموميــة.

1   تتكوّن مجموعة العمل من ثلة من المختصين في القانون من مهنيين وأساتذة جامعيين وقضاة إداريين وعدليين ومحامين 
والرأي  الاستشارة  تقدّم  والتي  للمشروع  القيادة  لجنة  بمثابة  وهي  الإعلامي،  المجال  وفي  المدني  المجتمع  في  وناشطين 

وأنشطته. المشروع  مخرجات  بخصوص 
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حول نشرية مرصد التناسب 	. 
مضمون	النشرية	ومنهجية	العمل 	

ــة  ــة الإداري ــكام القضائي ــة بالأح ــامه المتعلق ــف أقس ــي مختل ــال المرصــد ف ــج أعم ــرية نتائ ــذه النش تضــمّ ه
والعدليــة والقــرارات البلديــة والتــي تــمّ تحليلهــا مــن قبــل أعضــاء المرصــد باعتمــاد الجــذاذة النموذجيــة التــي 
تــمّ وضعهــا مــن قبــل خبــراء المؤسســة قصــد توحيــد منهجيــة الرصــد والتحليــل علــى ضــوء عناصــر المــادة 
الجامعــة فــي الدســتور التونســي. وتصــدر النشــرية مــرة كل ســتةّ أشــهر، ويتــمّ خــلال هــذه المــدة تجميــع 
ــار الأحــكام والقــرارات  ــمّ اختي ــة. ويت ــى الجهــات المعني أعمــال المرصــد وتقييمهــا ونشــرها وتوزيعهــا عل
ــمّ مراجعــة الأعمــال  ــمّ تحديدهــا مســبقا ويت موضــوع الرصــد مــن قبــل أعضــاء المرصــد وفــق معاييــر يت
المنجــزة مــن قبــل فريــق المؤسســة الدوليــة للديمقراطيــة والانتخابــات وعــدد مــن أعضــاء مجموعــة العمــل 

المتابعــة للمشــروع.
ــف،  ــة كل صن ــق خصوصي ــال المرصــد وف ــرض أعم ــي ع ــل وف ــي التحلي ــدة ف ــة المعتم ــن المنهجي وتتباي
ــة،  ــدة بالنســبة للأحــكام العدلي ــة المعتم ــف عــن المنهجي ــة تختل ــة الإداري ــل الأحــكام القضائي ــة تحلي فمنهجي
ــادة الجامعــة  ــي عناصــر الم ــا القاضــي الإداري أو العدل ــق مــن خلاله ــي يطب ــة الت ــلاف الزاوي ــك لاخت وذل

ــدأ التناســب. ومب
كمــا أن القــرارات البلديــة تكتســي بعــض الخصوصيــة باعتبــار أن المجالــس البلديــة ليســت مــن المخاطبيــن 
المباشــرين بالمــادة الجامعــة علــى غــرار القاضــي والســلطة التشــريعية، لكــن أغلــب أعمالهــا تنــدرج فــي 
ــة  ــادة الجامع ــة الم ــا لمنهجي ــل احترامه ــا يجع ــات، ممّ ــوق والحري ــن الحق ــد م ــة العدي ــم ممارس إطــار تنظي
ــم  ــة دعائ ــي تقوي ــن قراراتهــا وأعمالهــا مــن الإلغــاء وف ــي تحصي ــا ف ــدأ التناســب عنصــرا هامّ وخاصــة مب

ــة. ــة الديمقراطي ــة المدني الدول
وتضــمّ النشــرية فــي كلّ قســم منهــا جانبــا تحليليــا للأحــكام والقــرارات المعنيــة، يتضمّــن الحقــوق المعنيــة 
بالتقييــد ومضمــون أو ملخّــص القــرارات والأحــكام مــع إبــراز عناصــر المــادة الجامعــة، إن وجــدت، وجانبــا 
تقييميــا فــي شــكل ملاحظــات أو توصيــات قصــد توجيــه الفئــات المســتهدفة للمنهجيــة المثلــى لتطبيــق المــادة 
ــكام أو  ــة للأح ــوص الكامل ــى النص ــوج إل ــط للول ــرية رواب ــن النش ــا تتضم ــب. كم ــدأ التناس ــة ومب الجامع
القــرارات موضــوع الرصــد، بالإضافــة إلــى تخصيــص جــزء مــن النشــرية إلــى مقتطفــات مــن فقــه القضــاء 

المقــارن حــول تطبيــق مبــدأ التناســب.

الفئات	المستهدفة 	
تتوجّــه النشــرية بصفــة مباشــرة إلــى القضــاة عمومــا وإلــى القاضــي الإداري والعدلــي على وجــه الخصوص، 
باعتبارهــا تســعى مــن خــلال هــذا العمــل إلــى رصــد مــدى اســتبطان القاضــي للمفاهيــم الدســتورية الحديثــة 
ومــدى تطبيقــه للمــادة الجامعــة ولمبــدأ التناســب عنــد إصــدار الأحــكام أو تعليلهــا، وذلــك ســعيا إلــى الدفــع 
ــة  ــي »حماي ــول للقاضــي ف ــدور الموك ــع الدســتور وتراعــي ال ــلاءم م ــة تت ــى منهجي ــه قضــاء يتبنّ نحــو فق

الحقــوق والحريــات مــن أي انتهــاك«.
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وتتوجــه النشــرية إلــى المجالــس البلديــة والســلط المحليــة عمومــا مــن خــلال تقديــم نمــاذج عــن القــرارات 
البلديــة المخالفــة لأحــكام المــادة الجامعــة ولمبــدأ التناســب، مــع بيــان الإخــلالات أو النقائص وتقديــم توصيات 

ومقترحــات حتــى تصبــح القــرارات البلديــة متلائمــة مــع أحــكام الدســتور.
ــي  ــأن القانون ــن بالش ــن والمهتمي ــين والباحثي ــع الدارس ــرة جمي ــر مباش ــة غي ــرية بصف ــتهدف النش ــا تس كم

والحقوقــي.

الاستعمالات	المنتظرة	للنشرية 	
 رغــم توفــر المراجــع الفقهيــة والمقــالات القانونيــة فــي خصــوص مبــدأ التناســب، إلا أن تعاطــي المحاكــم 
معــه ظــلّ غيــر معلــوم للباحثيــن والطلبــة والمشــتغلين فــي الحقــل الحقوقــي، لذلــك فمــن المأمــول أن توفــر 
ــى متابعــة  ــات وأن تســاعد القضــاة والباحثيــن عل ــا فــي مــادة الحقــوق والحري ــه قضائي النشــرية مرجعــا فق

تطــور فقــه القضــاء فــي هــذا المجــال.
كمــا تعتبــر النشــرية مرجعــا للمهتميــن بالشــأن المحلــي وبعمــل الســلط المحليــة حــول كيفيــة تنظيــم ممارســة 

الحقــوق والحريــات فــي المجــال المحلي وفــق مقتضيــات المــادة الجامعــة ومبــدأ التناســب.
ومــن المنتظــر أن تســهم هــذه النشــرية فــي خلــق ديناميكيــة فــي المجاليــن القضائــي والأكاديمــي نحــو تعديــل 
طــرق التعامــل مــع الحقــوق والحريــات وجعــل القيــود الموظفــة عليهــا تســتجيب للمعاييــر الدوليــة وتخضــع 
إلــى الضوابــط المنصــوص عليهــا بالفصليــن 49 مــن دســتور 2014 و55 مــن دســتور 2022 وإلــى اختبــار 

التناســب، حتــى تكــون مقبولــة فــي دولــة مدنيــة ديمقراطيــة قوامهــا احتــرام الحقــوق والحريــات.
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كلمة شكر للمساهمين في إعداد نشرية المرصد	. 
ــن  ــة أعضــاء المرصــد مــن قضــاة عدليي ــات بالشــكر لكاف ــة والانتخاب ــة للديمقراطي تتوجــه المؤسســة الدولي
وإدارييــن وراصديــن بلدييــن لمســاهمتهم، بمعيّــة فريــق العمــل التابــع للمؤسســة، فــي إعــداد هــذه النشــرية، 
مــن خــلال تأثيثهــا بجملــة مــن الأحــكام القضائيــة والأعمــال القانونيــة للبلديــات التــي وقــع تحليلهــا مــن قبلهــم 

وفــق أنمــوذج لجــذاذات تــمّ الاتفــاق علــى عناصرهــا مســبقا.  
كمــا تنــوه المؤسســة بالالتــزام والجديــة فــي العمــل ومتابعــة كل الــدورات التكوينيــة وجلســات العمــل 
واللقــاءات، مــن قبــل أعضــاء المرصــد، التــي تهــدف إلــى تحســين وتجويــد العمــل علــى مختلــف الأحــكام 

ــات. ــة للبلدي ــال القانوني ــة والأعم القضائي
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القسم الأول:
1مرصد القاضي الإداري
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القاضي الإداري والمادة الجامعة	. 
 في الدستور  التونسي

ــوق  ــى الحق ــط عل ــر وضــع الضواب ــة بتأطي ــة المتعلق ــادة الجامع ــق الم ــا بتطبي ــد القاضــي الإداري معني يع
ــى  ــد عل ــتور 2014 أك ــن دس ــا، خاصــة وأن الفصــل 49 م ــة له ــة وناجع ــة فعال ــان حماي ــات لضم والحري
أن الهيئــات القضائيــة تتكفــل بحمايــة الحقــوق والحريــات. كمــا أســند الفصــل 102 مــن ذات الدســتور تلــك 
المهمــة للقضــاء بمختلــف مكوناتــه. وقــد تأكــد ذلــك مــن خــلال الصياغــة الواضحــة للفصــل 55 مــن دســتور 
2022 بالتنصيــص فــي ختــام الفصــل المذكــور، إثــر اســتعراض مختلــف عناصــر المنهجيــة المتعلقــة بوضــع 
القيــود علــى الحقــوق والحريــات، علــى دور مختلــف الهيئــات القضائيــة فــي ضمــان احتــرام تلــك الضوابــط.
ــا  ــوم عليه ــي تق ــة الت ــد للمنهجي ــق الجي ــن التطبي ــة بي ــادة الجامع ــي الإداري للم ــال القاض ــن إعم ــد تباي وق
والمنطــق الــذي يحكمهــا وخاصــة منهــا شــرطي التــدرج والتظافــر فــي تطبيــق مختلــف عناصــر المنهجيــة، 
وتطويــر صلاحياتــه عبــر التخلــي عــن إعمــال الرقابــة علــى انتفــاء الشــطط فــي التقديــر إلــى رقابــة علــى 
مســار اتخــاذ القــرارات التقييديــة والبحــث وتقديــر مختلــف الخيــارات الممكنــة المتاحــة لــإدارة للتأكــد مــن 
نجاعــة التدخــل للســلط العموميــة ومحدوديــة آثــار القيــد موضــوع الطعــن مــن خــلال عمليــة ترجيــح وموازنة 
بيــن الحقــوق المتنافســة، بالنظــر إلــى غيــاب هرميــة شــكلانية بينهــا وتكريســها بموجــب نصــوص ذات نفــس 
القيمــة القانونيــة، وذلــك لضمــان تحققهــا بشــكل متزامــن بأكثــر قــدر ممكــن ممــا مكــن القاضــي الإداري مــن 
الاضطــلاع بــدور محــوري فــي حمايــة الحقــوق والحريــات وتطويــر صلاحياتــه، مــن جهــة، وبيــن التطبيــق 
المجتــزء أو المحــدود لهــا والــذي يعكــس عــدم فهمــه واســتبطانه لعــدد مــن المفاهيــم والمنهجيــة التــي تقــوم 
عليهــا المــادة الجامعــة فضــلا عــن تأثــر القاضــي الإداري أثنــاء إعمالــه لرقابتــه علــى القيــود الموظفــة علــى 
ــة   ــى القــرارات الضبطي ــه عل ــاء رقابت ــم التــي دأب علــى إعمالهــا أثن ــات بعــدد مــن المفاهي الحقــوق والحري
علــى غــرار مفهــوم النظــام العــام  وبطبيعــة الرقابــة التــي دأب علــى إعمالهــا علــى القــرارات الإداريــة والتــي 
تقتصــر علــى التثبــت مــن انتفــاء الشــطط فــي تقديــر الإدارة  بمــا حــال دون بســط رقابــة معمقــة علــى القيــود 

الموظفــة علــى الحقــوق والحريــات، مــن جهــة أخــرى.
ــات  ــى صلاحي ــل القاضــي الإداري عل ــادة الجامعــة مــن قب ــق الم ــي تطبي ــن ف ــار هــذا التباي ــم يقتصــر آث ول
هــذا الأخيــر وعلــى حــدة الرقابــة التــي يعملهــا علــى القيــود الموظفــة علــى الحقــوق والحريــات، بــل انعكــس 
أيضــا علــى كيفيــة تحريــر الأحــكام القضائيــة بيــن اعتمــاد تعليــل مســتفيض ومثــرى يأخــذ بعيــن الاعتبــار 
ــهبا  ــتعراضا مس ــا اس ــواء ومتضمن ــد الس ــى ح ــة عل ــانيد الواقعي ــة والأس ــانيد القانوني ــت الأس ــي ذات الوق ف
للخيــارات الأخــرى الممكنــة والمتاحــة للســلطة المصــدرة للقيــد وإجــراء موازنــة وترجيــح للحقــوق المتنافســة 
فــي القضيــة المتعهــد بهــا بمــا يبــرر النتيجــة التــي خلصــت إليهــا المحكمــة فضــلا عــن إمكانيــة اســتعراض، 
صلــب الحكــم، للســوابق فقــه القضائيــة المتعلقــة بقيــود مماثلــة، عنــد الاقتضــاء، بمــا يعــزز مــن مقروئيــة 
الأحــكام ويحــد مــن التذبــذب فــي المواقــف فقــه القضائيــة، وبيــن التعليــل المقتضــب والمبهــم، فــي بعــض 
الحــالات الأخــرى، والــذي مــن شــأنه أن يحــول دون بيــان المنهجيــة المعتمــدة مــن قبــل القاضــي المتعهــد 
بالنــزاع وكيفيــة توصلــه للنتيجــة التــي خلــص إليهــا بمــا ينــال مــن وضــوح ومقروئيــة الأحــكام ويتعــارض 

مــع مبــدأ المحاكمــة العادلــة.
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ضوء 	.  على  القضائية  الأحكام  بعض  تحليل 
التونسي الدستور  في  الجامعة  المادة 

 التحفظ التشريعي	.	. 
يحدّد القانون الضوابط المتعلقة بالحقوق والحريات المضمونة بهذا الدستور وممارستها2

حرية تكوين الجمعيات

1	 الحكم	عدد:	139131.

التاريخ: 31 ديسمبر 2018
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حرية تكوين الجمعيات

ملخص	القضية
ــاف  ــرارا يقضــي بإيق ــخ 17 ســبتمبر 2014 ق ــروان اتخــذ بتاري ــي القي ــة أنّ وال ــع القضي ــد وقائ تفي
ــة قطــر النــدى بالقيــروان مؤقتــا عــن النشــاط، الأمــر الــذي حــدا بهــا إلــى الطعــن فيــه  نشــاط جمعيّ
بالإلغــاء بالاســتناد إلــى خــرق أحــكام الفصليــن 21 و35 مــن الدســتور والمــادة 22 مــن العهــد الدولــي 

الخــاص بالحقــوق المدنيــة والسياســية.

موقف	المحكمة
»وحيــث يستشــفّ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا (الفصــل 45 مــن المرســوم عــدد 88 لســنة 2011 
ــا  ــات وحلهّ ــق نشــاط الجمعي ــات) أنّ تعلي ــم الجمعي ــق بتنظي ــي 24 ســبتمبر 2011 المتعلّ المــؤرّخ ف

يرجــع بالنظــر حصــرا إلــى المحكمــة الابتدائيــة بتونــس.
وحيــث إنـّـه ومتــى تعلــق الأمــر بإجــراءات وقــرارات أســندت حصــرا للســلطة القضائيـّـة فإنـّـه لا وجــه 
لاتخاذهــا مــن قبــل الســلطة الإداريــة ولــو فــي نطــاق صلاحيـّـات الضبــط الإداري المخوّلــة لهــا، ولا 
يبقــى لهــذه الأخيــرة أن تتخــذ فــي ذلــك المجــال ســوى الاجــراءات الحمائيــة التــي لــم ينــصّ القانــون 

صراحــة علــى رجوعهــا بالنظــر للمحاكــم المختصّــة وفــي نطــاق مــا يســمح بــه القانــون«.

2  حول مفهوم »التحفظ التشريعي، يرجى الاطلاع على الأدلة العملية التي أصدرتها المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات حول الفصل 49 من الدستور 
20%2049%84%81%D8%B5%D9%84%D9%https://www.idea.int/search/node/%D8%A7%D9 التالي:  الرابط  على 

88%D8%B1%84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%20%D8%A7%D9%86%85%D9%%D9
كما يمكن الاطلاع على دراسة السيدة كوثر دباش: »الفصل 49 والحريات الفردية: هل من قراءة أخرى؟«، ص ص 85- 108، المؤسسة الدولية للديمقراطية 

والانتخابات، على الرابط التالي:
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-

ar.pdf

https://www.idea.int/search/node/%D8%A7%D9%84%D9%81%D8%B5%D9%84%2049%20%D9%85%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1
https://www.idea.int/search/node/%D8%A7%D9%84%D9%81%D8%B5%D9%84%2049%20%D9%85%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1
https://www.idea.int/search/node/%D8%A7%D9%84%D9%81%D8%B5%D9%84%2049%20%D9%85%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1
https://www.idea.int/search/node/%D8%A7%D9%84%D9%81%D8%B5%D9%84%2049%20%D9%85%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي		
التشريعي

ــورة 1.  ــة بص ــاط الجمعي ــق نش ــي بتعلي ــرار القاض ــرعية الق ــي ش ــت ف ــي للب ــتند القاض اس
ــة  ــلطة الإداري ــة والس ــلطة القضائي ــن الس ــع الاختصاصــات بي ــدة توزي ــى قاع ــة عل مؤقت
ــة  ــلطة الإداري ــن الس ــداء م ــة اعت ــرارات المتضمن ــى الق ــة عل ــزاء المعدومي ــب ج وترتي
ــقر دون  ــاء مس ــه قض ــا لفق ــد تكريس ــا يع ــو م ــة. وه ــلطة القضائي ــاص الس ــى اختص عل
ــي  ــل ف ــه والمتمث ــون في ــرار المطع ــوع الق ــة موض ــان خصوصي ــي بي ــى القاض أن يتول
فــرض قيــد علــى حــق مكــرس ومحمــي بالدســتور، ومــا يســتدعي ذلــك مــن وجــوب تقيــد 
الجهــة المصــدرة لــه بالموجبــات الدســتورية فــي فــرض قيــود علــى الحقــوق والحريــات 

ــتور. ــن الدس ــذي اقتضــاه الفصــل 49 م ــو ال ــى النح ــتور عل ــة بالدس المضمون
غيــاب الدقــة فــي تحديــد طبيعــة القــرار موضــوع الطعــن ومضمونــه انعكــس علــى تحديــد 2. 

النظــام القانونــي لهــذا الصنــف مــن القــرارات وتحديــد الجهــة المؤهلــة لإصــداره ضــرورة 
ــى  ــام إل ــن والانضم ــة تكوي ــى حري ــا عل ــدا مفروض ــل قي ــه يمث ــون في ــرار المطع أن الق
الجمعيــة ومباشــرة النشــاط الجمعياتــي والــذي لا يســوغ فرضــه إلا بموجــب قانــون، وهــو 
مــا تــم تحديــده بموجــب المرســوم عــدد 88 لســنة 2011 المــؤرّخ فــي 24 ســبتمبر 2011 
ــق بتنظيــم الجمعيــات، الصــادر خــلال الفتــرة الانتقاليــة، وذلــك خلافــا لمــا خلــص  المتعلّ
إليــه القاضــي مــن أن القــرار المطعــون فيــه ينــدرج ضمــن مجــال الضبــط الإداري والحــال 
أن المرســوم ســالف الذكــر أســند فــرض ذلــك الصنــف مــن القيــود إلــى الســلطة القضائيــة 

بمــا يحــول معــه الحديــث عــن إجــراءات الضبــط الإداري.
طالمــا وأن القيــد الموظــف علــى حريــة تكويــن والانضمــام إلــى الجمعيــة لا يســوغ فرضــه 3. 

إلا بموجــب قانــون علــى النحــو الــذي تــم ضبطــه بموجــب المرســوم عــدد 88 لســنة 2011 
ــلطة  ــوغ للس ــه لا يس ــات، فإن ــم الجمعي ــق بتنظي ــبتمبر 2011 المتعلّ ــي 24 س ــؤرّخ ف الم
ــراءات  ــرض إج ــى ف ــا عل ــد وإن اقتصــر تدخله ــك القي ــرض ذل ــي ف ــل ف ــة التدخ الإداري
حمائيــة »لــم ينــص عليهــا القانــون« وذلــك خلافــا لمــا خلصــت إليــه المحكمــة ضــرورة أن 
مجــاراة المحكمــة فــي مــا خلصــت إليــه يعــد مخالفــة صريحــة للفصــل 49 مــن الدســتور 
ومــا يقتضيــه مــن إســناد اختصــاص فــرض القيــود علــى الحقــوق والحريــات حصــرا إلــى 

الســلطة التشــريعية.
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2	 الحكم	عدد:	139132.

التاريخ: 31 ديسمبر 2018
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حرية تكوين الجمعيات

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ والــي القيــروان اتخــذ بتاريــخ 01 أوت 2014 قــرارا يقضــي بإيقــاف نشــاط 
ــا عــن النشــاط، الأمــر الــذي حــدا بهــا  ــة الشــرعية للعامليــن بالقــرآن والســنة بالقيــروان مؤقت جمعيّ
إلــى الطعــن فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى خــرق أحــكام الفصليــن 21 و35 مــن الدســتور والمــادة 22 

مــن العهــد الدولــي الخــاص بالحقــوق المدنيــة والسياســية.

موقف	المحكمة
»وحيــث يستشــفّ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا (الفصــل 45 مــن المرســوم عــدد 88 لســنة 2011 
ــا  ــات وحلهّ ــق نشــاط الجمعي ــات) أنّ تعلي ــم الجمعي ــق بتنظي ــي 24 ســبتمبر 2011 المتعلّ المــؤرّخ ف

يرجــع بالنظــر حصــرا إلــى المحكمــة الابتدائيــة بتونــس.
وحيــث إنـّـه ومتــى تعلــق الأمــر بإجــراءات وقــرارات أســندت حصــرا للســلطة القضائيـّـة فإنـّـه لا وجــه 
لاتخاذهــا مــن قبــل الســلطة الإداريــة ولــو فــي نطــاق صلاحيـّـات الضبــط الإداري المخوّلــة لهــا، ولا 
يبقــى لهــذه الأخيــرة أن تتخــذ فــي ذلــك المجــال ســوى الاجــراءات الحمائيــة التــي لــم ينــصّ القانــون 

صراحــة علــى رجوعهــا بالنظــر للمحاكــم المختصّــة وفــي نطــاق مــا يســمح بــه القانــون«.
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3	 الحكم	عدد:	140822.

التاريخ: 13 جوان 2019
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حرية تكوين الجمعيات

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ والــي بنــزرت اتخــذ بتاريــخ 12 ديســمبر 2014 قــرارا يقضــي بإيقــاف نشــاط 
ــي  ــرار قضائ ــن صــدور ق ــى حي ــا عــن النشــاط إل ــة مؤقت ــزل بورقيب ــة الاســلامية بمن ــة الهداي جمعيّ
يقضــي بحلهــا علــى إثــر تقديــم مطلــب فــي الغــرض مــن قبــل الكاتــب العــام للحكومــة، الأمــر الــذي 

حــدا بهــا إلــى الطعــن فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى مــا يلــي:
- عــدم اختصــاص الســلطة المصــدرة للقــرار، بمقولــة أنّ الفصــل 45 مــن المرســوم عــدد 88 
ــة  ــات أســند صلاحيّ ــم الجمعي ــق بتنظي ــي 24 ســبتمبر 2011 المتعلّ لســنة 2011 المــؤرّخ ف
إيقــاف نشــاط الجمعيــات لرئيــس المحكمــة الابتدائيــة بتونــس دون ســواه وذلــك بنــاء علــى إذن 

علــى عريضــة يقدّمــه الكاتــب العــام للحكومــة.
ــة مــن المرســوم عــدد  ــرة ثاني ــة أنّ الفصــل 45 فق - الانحــراف بالســلطة والإجــراءات، بمقول
88 لســنة 2011 المــؤرّخ فــي 24 ســبتمبر2011 المتعلّــق بتنظيــم الجمعيــات اشــترط لغلــق 
الجمعيــة وجــود مخالفــة تــم التنبيــه بإزالتهــا دون نتيجــة، والحــال أنّ القــرار المنتقــد صــدر 

دون توفــر الشــروط المذكــورة. 
- خــرق القانــون، بمقولــة أن الفصــل 45 فقــرة ثانيــة مــن مرســوم الجمعيــات ينــص علــى أنّ 
تعليــق نشــاط الجمعيــة لا يكــون إلاّ لمــدّة لا تزيــد عــن الثلاثيــن يومــا، خلافــا لمــا جــاء بقــرار 
تعليــق النشــاط موضــوع الطعــن الــذي لــم يحــدد مــدّة تعليــق نشــاط الجمعيــة المدعيــة. كمــا 
ــمّ  ــه أوّلا، ث ــي توجــب التنبي ــات الت ــى ســبيل الحصــر المخالف حــدد الفصــل 45 المذكــور عل
تعليــق النشــاط لمــدّة 30 يومــا فــي صــورة عــدم إزالتهــا والتــي لا أثــر لهــا فــي قــرار تعليــق 

النشــاط.  
- ضعــف التعليــل، بمقولــة أنّ القــرار المنتقــد لــم يبيــن أوجــه المســاس بالأمــن العــام أو طبيعــة 

المخالفــة المرتكبــة.

موقف	المحكمة
»وحيــث يستشــفّ مــن المقتضيــات ســالفة الذكــر (الفصــل 45 مــن المرســوم عــدد 88 لســنة 2011 
ــا  ــات وحلهّ ــق نشــاط الجمعي ــات) أنّ تعلي ــم الجمعي ــق بتنظي ــي 24 ســبتمبر 2011 المتعلّ المــؤرّخ ف

يرجــع حصــرا للمحكمــة الابتدائيــة بتونــس.
وحيــث إنـّـه متــى تعلــق الأمــر باختصــاص اســند حصــرا للســلطة القضائيـّـة فإنـّـه لا مجــال لممارســته 
مــن قبــل ســلطة إداريــة ولــو فــي نطــاق صلاحيّــات الضبــط الإداري المخوّلــة لهــا، ولا يبقــى لهــذه 
ــة التــي لــم ينــصّ القانــون صراحــة علــى رجوعهــا بالنظــر  الأخيــرة ســوى اتخّــاذ التدابيــر التحفظّيّ

للمحاكــم المختصّــة«.
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الحق في الملكية

1	 الحكم	عدد:	150787.

التاريخ: 30 ديسمبر 2021
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في الملكية

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أن بلديــة باجــة اســندت للمدعــو خ. الــز. رخصــة بنــاء علــى المقســم عــدد 33 
ــا  ــى الطعــن فيه ــا حــدا بالمدعــي إل ــن بحــي الســكر مــن باجــة الشــمالية، وهــو م ــار الكائ مــن العق
بالإلغــاء بالاســتناد إلــى اعتــداء البلديــة علــى حقــه الدســتوري فــي اســتعمال واســتغلال والتصــرف 

فــي المقســم المذكــور، قــولا بأنــه هــو المالــك لــه.   

موقف	المحكمة
ــة  »وحيــث يؤخــذ مــن الأحــكام ســالفة الذكــر أن حــق الملكيــة يعــد مــن الحقــوق الأساســية المكفول
ــل  ــه العم ــاري ب ــون الج ــا القان ــص عليه ــي ين ــط الت ــق الضواب ــون وف ــته تك ــتور وأن ممارس بالدس

ــه. ــع موجبات ــبة م ــون متناس ــره وأن تك ــن جوه ــط م ــك الضواب ــال تل شــريطة أن لا تن
وحيــث يقتضــي الفصــل 68 مــن مجلــة التهيئــة الترابيــة والتعميــر أنـّـه: »علــى كلّ مــن يــروم البنــاء 
أو إجــراء أشــغال ترميــم لتدعيــم بنايــة موجــودة أو إدخــال تغييــرات عليهــا، الحصــول علــى ترخيــص 
فــي ذلــك مــن رئيــس البلديــة«. وجــاء بالفصــل 69 مــن نفــس المجلــة علــى أنّــه »تســلم التراخيــص 
المشــار إليهــا بالفصــل 68 مــن هــذه المجلــة مــن طــرف رئيــس البلديــة... فــي شــكل قــرار بعــد اخــذ 

رأي لجنــة فنيــة يضبــط تركيبهــا وطــرق ســيرها بقــرار مــن الوزيــر المكلــف..«..
ــة  ــق اللازم ــط الوثائ ــر ضب ــف بالتعمي ــر المكل ــة للوزي ــس المجلّ ــن نف ــل 71 م ــث أوكل الفص وحي
لتكويــن ملــف رخصــة البنــاء وأجــل صلوحيتهــا والتمديــد فيهــا وشــروط تجديدهــا بمقتضــى قــرار 

ــه. يصــدر عن
وحيــث ينــصّ الفصــل الأوّل مــن قــرار وزيــر التجهيــز والإســكان المــؤرخ فــي 19 أكتوبــر 1995 
المتعلــق بضبــط الوثائــق المكونــة لملــف رخصــة البنــاء علــى أنّــه: »يحتــوي ملــف رخصــة البنــاء 
وجوبــا علــى ... شــهادة ملكيــة أو حكــم اســتحقاقي أو وثيقــة أخــرى فــي تملــك الطالــب لقطعــة الأرض 

المزمــع إقامــة البنــاء عليهــا..«.
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وحيــث يتبيــن بالرجــوع إلــى أوراق الملــف أنّ المتداخــل أدلــى ضمــن مرفقــات ملــف رخصــة البنــاء 
ــع قطعــة  ــك لجمي ــه مال ــخ 04 ديســمبر 2014 تضمــن أن ــد شــراء محــرر بتاري ــه بعق ــدم ب ــذي تق ال
الأرض البيضــاء المفــرزة موضــوع الرســم العقــاري عــدد 13070 باجــة كمــا أدلــى شــهادة اشــتراك 
فــي الملكيــة مؤرخــة فــي 4 ديســمبر 2014 تفيــد أنــه مالــك علــى الشــياع لـــ 148 جــزء مــن مجمــوع   

60617 جــزء مــن الرســم العقــاري المذكــور.
وحيــث فــي ظــل ثبــوت ملكيــة المتداخــل لعقــار التداعــي وعــدم وجــود نــزاع جــدي حولهــا فــي تاريــخ 
تقديمــه لمطلــب الحصــول علــى رخصــة بنــاء يغــدو القــرار المطعــون فيــه ســليما مــن هــذه الناحيــة 

ولا يعتريــه تعــد علــى حــق المدعــي الدســتوري فــي الملكيــة«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
ــق 1.  ــي ح ــل ف ــه المتمث ــون في ــرار المطع ــتهدف بالق ــق المس ــف الح ــة تكيي ــت المحكم تول

الملكيــة كحــق يكتســي صبغــة دســتورية بمــا لا يســوغ وضــع ضوابــط لــه إلا فــي حــدود 
ــن. ــزه القواني مــا تجي

لــم تســتخلص المحكمــة بصــورة واضحــة النتيجــة المترتبــة عــن تكييــف وتحديــد الطبيعــة 2. 
القانونيــة للحــق المســتهدف بالقــرار المطعــون فيــه وذلــك بالإشــارة إلــى الفصــل 49 مــن 
الدســتور الــذي يحــدد كيفيــة وضــع القيــود علــى الحقــوق والحريــات المضمونــة بالدســتور 
وأولهــا وجــوب أن يتــم وضــع تلــك القيــود بموجــب قانــون وتحديــد خصائصــه مــن ذلــك 
كتحديــد مجــال وحــدود تفويــض صلاحيــة ضبــط وفــرض تلــك القيــود مــن المشــرع إلــى 
الســلطة الترتيبيــة حتــى يتســنى لهــا تقديــر مــدى وجاهــة وســلامة التفويــض المســند لوزيــر 
التجهيــز والإســكان فــي ضبــط الوثائــق الضروريــة المكونــة لملــف مطلــب الحصــول على 
رخصــة بنــاء موضــوع الفصــل 71 مــن مجلــة التهيئــة الترابيــة والتعميــر الــذي اســتندت 
إليــه المحكمــة لتقديــر مــدى اســتيفاء شــرط التحفــظ التشــريعي الــذي تمــت الإشــارة إليــه 

مــن قبــل المحكمــة وذلــك بصــورة ضمنيــة وتعوزهــا الدقــة.
فوتــت المحكمــة الفرصــة لتبيــان مجــال تدخــل الســلطة الترتيبيــة ســواء العامــة أو الخاصــة 3. 

فــي مجــال فــرض القيــود علــى الحقــوق والحريــات. إذ كان مــن المتجــه التأكيــد علــى أن 
ــد مجــال اختصــاص  ــة بالدســتور يع ــات المضمون ــوق والحري ــى الحق ــود عل ــرض القي ف
ــة  ــغ العملي ــى وضــع الصي ــة يقتصــر عل ــلطة الترتيبي ــل الس حصــري للمشــرع وأن تدخ
للقيــود المحــددة مــن قبــل المشــرع. وتطبيقــا لذلــك فــإن التأهيــل التشــريعي الــوارد بالفصــل 
ــة  ــق الضروري ــط الوثائ ــز لضب ــر التجهي ــر لوزي ــة والتعمي ــة الترابي ــة التهيئ 71 مــن مجل
التــي يتعيــن تضمينهــا طــي المطلــب الرامــي للحصــول علــى رخصــة بنــاء يتعلــق بضبــط 
الصيــغ العمليــة للقيــود الموظفــة علــى حــق الملكيــة مــن حيــث كيفيــة اســتغلال العقــارات 
ــى ملكــه فــي إطــار التوجهــات  ــار لســلطاته عل ــك العق ــاء ومجــال إعمــال مال المعــدة للبن
العامــة والضوابــط التــي تحددهــا الأمثلــة العمرانيــة وأمثلــة التقســيم وفقــا للضوابــط التــي 

ضبطتهــا مجلــة التهيئــة الترابيــة والتعميــر.
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2	 الحكم	عدد:	03100159.

التاريخ: 30 مارس 2021
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في الملكية

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المدعــي اشــترى أجــزاء علــى الشــياع مــن العقــار موضــوع الرســم العقــاري 
عــدد 23081 الكائــن بمعتمديــة باجــة الجنوبيــة مقــام عليهــا مســتودعان، وأنّــه تقــدّم بمطلــب لبلديــة 
المــكان قصــد الحصــول علــى رخصــة هــدم وإعــادة بنــاء، وأمــام اعتصامهــا بالصمــت قــام بتنفيــذ 
أشــغال بنــاء، فصــدر ضــده قــرار عــن رئيــس بلديــة ســيدي إســماعيل يقضــي بهــدم مــا قــام ببنائــه 
ــة  ــة الإداري ــة للمحكم ــرة الابتدائي ــام الدائ ــاء أم ــه بالإلغ ــن في ــره بالطع ــى إث ــام عل ــة ق دون رخص
ببنــزرت ناعيــا عليــه خــرق أحــكام الفصــل 41 مــن الدســتور، قــولا بــأنّ جهــة الإدارة اعتــدت علــى 
ــذه  ــة المضمــون بالدســتور حيــن تولــت اتخــاذ قــرار بهــدم عقــار علــى ملكــه وتنفي حقــه فــي الملكي

بالقــوة العامــة.

موقف	المحكمة
ــاء أو  ــروم البن ــى كلّ مــن ي ــر عل ــة والتعمي ــة الترابي ــة التهيئ »وحيــث أوجــب الفصــل 68 مــن مجل
إجــراء أشــغال ترميــم لتدعيــم بنايــة موجــودة أو إدخــال تغييــرات عليهــا، الحصــول علــى ترخيــص 
ــد الفصــل 84 مــن نفــس المجلــة ســلطة رئيــس البلديــة، فــي كلّ  فــي ذلــك مــن رئيــس البلديــة، وقيّ

الحــالات التــي يقــع فيهــا إقامــة بنــاء دون رخصــة باتخــاذ قــرار الهــدم وتنفيــذه بــدون أجــل.
ــرر  ــدد 34 المح ــة ع ــر المعاين ــن محض ــدا م ــف وتحدي ــى أوراق المل ــوع إل ــح بالرج ــث يتضّ وحي
ــة. ــاري دون رخص ــل تج ــاء مح ــغال بن ــاز أش ــى انج ــد إل ــي عم ــبتمبر 2018 أنّ المدّع ــخ 4 س بتاري

 وحيــث إنّ تدخــل رئيــس البلديــة المنتقــد قــراره لوضــع حــدّ لمــا ارتكبــه المدّعي مــن مخالفــة عمرانية 
متمثلــة فــي البنــاء دون رخصــة لا يعتبــر انتهــاكا لحقــه فــي الملكيــة المضمــون بالدســتور بقــدر مــا 
ــى  ــه حفاظــا عل ــرض احترام ــي وف ــون العمران ــاذ القان ــه لإنف ــة ل ــات المخول ــف للصلاحي هــو توظي
ــة  ــات المضمون ــوق والحري ــة، ضــرورة أنّ ممارســة الحق ــه البلدي ــش ســليم داخــل منطقت إطــار عي
بالدســتور لا تكــون إلاّ فــي إطــار الضوابــط التــي يحدّدهــا القانــون، واتجــه لذلــك رفــض هــذا 

المطعــن«.
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
ــذي يســوغ وضــع 1.  ــة يكتســي صبغــة دســتورية وال ــى أن حــق الملكي أكــدت المحكمــة عل

ــه وذلــك فــي حــدود مــا تجيــزه القوانيــن. ضوابــط ل
بينــت المحكمــة أن تدخــل رئيــس البلديــة بإصــداره لقــرار الهــدم كان فــي إطــار صلاحياتــه 2. 

المخولــة لــه بموجــب التشــريع العمرانــي والمتمثلــة فــي معاينة البنــاءات واســتغلال المجال 
الترابــي داخــل البلديــة وردع المخالفــات كمــا بينــت المحكمــة ولــو بصــورة عرضيــة أن 
التشــريع العمرانــي ومــا تضمنــه مــن قيــود موظفــة علــى حــق الملكيــة إنمــا يهــدف إلــى 
ضمــان العيــش الســليم داخــل البلديــة والحــال أنــه كان مــن المتجــه مزيــد التدقيــق بربــط 
ــا  ــي حدده ــتور الت ــن الدس ــل 49 م ــواردة بالفص ــروعة ال ــداف المش ــدى الأه ــك بإح ذل

المؤســس علــى ســبيل الحصــر لفــرض قيــود علــى الحقــوق والحريــات. 

3	 الحكم	عدد:	03100694.

التاريخ: 15 جويلية 2022
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في الملكية

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أن المدّعــي مالــك ومتحــوز لجميــع قطعــة الأرض الكائنــة بالمنطقــة المعروفــة 
بصعــدة عبــاس مــن معتمديــة بنــزرت الجنوبيــة بمقتضــى عقــد الشــراء عــدد 53 المحــرر فــي 18 
جــوان 2009. وقــد تولــى، تبعــا لذلــك ربطهــا بشــبكتي المــاء الصالــح للشــراب والتيــار الكهربائــي 
ــي  ــتوجبة.  إلاّ أنّ وال ــم المس ــزرت وخــلاص المعالي ــة بن ــن بلدي ــص م ــى ترخي ــد الحصــول عل بع
بنــزرت أصــدر قــرارا بتاريــخ 13 ديســمبر 2019 يقضــي بإخــلاء قطعــة الأرض المذكــورة بحجــة 
رجوعهــا بالملكيــة للدولــة، الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى رفــع قضيــة فــي مــادة تجــاوز الســلطة طعنــا 

فيــه بالإلغــاء.

موقف	المحكمة
ــد الشــروط  ــن أوك ــتور) أنّ م ــن الدس ــر (الفصــل 49 م ــة الذك ــكام آنف ــن الأح ــث يستشــف م »وحي
ــة بالدســتور، شــرط التحّفــظ  ــات المضمون ــوق والحري ــى ممارســة الحق ــط عل ــود وضواب لوضــع قي

ــذ وســابق الوضــع. ــذي يقتضــي وجــود نــص تشــريعي ناف التشــريعي وال
وحيــث يتبيــن مــن أســانيد قــرار الاخــلاء المطعــون فيــه أنــه اتخــذ اســتنادا إلــى مقتضيــات الفصليــن 
10 و11 مــن القانــون عــدد 52 لســنة 1975 المــؤرخ فــي 13 جــوان 1975 المتعلــق بضبــط 

ــة. ــإدارة الجهوي ــا ل مشــمولات الإطــارات العلي
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ــة  ــى المحافظ ــهر عل ــة والس ــة للولاي ــؤون العام ــرة إدارة الش ــي بمباش ــاص الوال ــث إنّ اختص وحي
علــى الأمــن العــام بهــا علــى معنــى القانــون عــدد 52 لســنة 1975 لا يقــوم مقــام التأهيــل التشــريعي 

الصريــح لاتخــاذ قــرارات فــي إخــلاء عقــارات الدولــة الخاصــة وتنفيذهــا بالقــوة العامــة.
 (...) وحيــث يكــون الوالــي المنتقــد قــراره مــن خــلال تدخلــه قصــد إخــلاء العقــار موضــوع التداعي، 
ــي  ــول للمدع ــة المكف ــق الملكي ــى ح ــدى عل ــد اعت ــك، ق ــه ذل ــول ل ــريعي يخ ــل تش ــاب تأهي ــي غي ف
بالدســتور وتنكــر لشــرط التحفــظ التشــريعي المنصــوص عليــه بالفصــل 49 منــه كأول شــرط يحتكــم 

إليــه لتقييــد الحقــوق والحريــات المكفولــة بالدســتور«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي		
التشريعي	

لئــن أعمــل القاضــي الإداري رقابتــه علــى شــرط التحفــظ التشــريعي بخصــوص القيــود 1. 
المفروضــة علــى حــق الملكيــة باعتبــاره مــن الحقــوق المحميــة بالدســتور فإنــه لــم يبيــن 
بوضــوح خصائــص القانــون المتضمــن لتلــك القيــود علــى غــرار الوضــوح والمقروئيــة 
للنــص المتضمــن للقيــد وذلــك للحــد مــن الســلطة التقديريــة للســلطة التنفيذيــة فــي فــرض 

القيــود علــى الحقــوق والحريــات.
ــة 2.  ــن حــق ملكي ــلا م ــل ني ــي يمث ــل الوال ــف أن تدخ ــن القاضــي بشــكل واضــح كي ــم يبي ل

ــتغلاله  ــم اس ــذي يت ــة وال ــة فلاحي ــة دولي ــي صبغ ــذي يكتس ــي ال ــار التداع ــارض لعق الع
بموجــب قــرارات أو عقــود الإســناد بمــا يكــون المنتفــع بالإســناد فــي وضعيــة المتســوغ، 
طيلــة فتــرة الإســناد، وأن انتقــال الملكيــة لفائدتــه لا يتــم إلا بانتهــاء المــدة القانونيــة المحــددة 
ــة شــروط  ــتيفاء بقي ــة وشــريطة اس ــة الفلاحي ــارات الدولي ــق بالعق ــب التشــريع المتعل صل
ــارات وهــو مــا لا يبــرز بشــكل واضــح وجلــي صلــب  ــك الصنــف مــن العق اســتغلال ذل

ــار التداعــي. ــة العــارض لعق الحكــم حتــى يســوغ الحديــث عــن حــق ملكي
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الحق في التعليم

1	 الحكم	عدد:	138379.

التاريخ: 15 جويلية 2022
المادة: تجاوز السلطة  

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص	القضية
ــى دورة جــوان  ــا بالنســبة إل ــى إلغــاء القــرار القاضــي بإلغــاء امتحــان الباكالوري ترمــي الدعــوى إل

ــدّة ثــلاث ســنوات. ــر ترســيمه بالامتحــان لم ــذي أجــراه، وتحجي 2014 ال
 ويفيــد المدّعــي أنـّـه عنــد اجتيــازه لمــادة الإنجليزيــة خــلال امتحــان الباكالوريــا دورة جــوان 2014، 
وعنــد انقضــاء الســاعة الأولــى مــن الامتحــان لاحظــت إحــدى الأســتاذتين المراقبتيــن أنّــه لــم يكتــب 
ــه مــن الغــش فأجابهــا  ــك وحذرت ــه بالســؤال عــن ســبب ذل ــة الامتحــان فتوجهــت ل ــى ورق شــيئا عل
بأنـّـه مــا مــن شــيء يدعــوه لإتيــان هــذا الفعــل، ســيما وأنـّـه متأكــد مــن نجاحــه دون مــادة الإنجليزيــة، 
متمســكا بــأنّ ردّه علــى الأســتاذة لا يدخــل فــي بــاب ســوء الســلوك، خاصــة وأن الأســتاذة المراقبــة 
ــه ليــس هنــاك أي دليــل عــن وجــود  ــم يتصــرف بمــا ينافــي أي أدب، كمــا أنّ ــه ل الثانيــة شــهدت بأنّ
حالــة الغــش، طالمــا أنـّـه تحصــل فــي مــادة الإنجليزيــة علــى معــدل ثلاثــة مــن عشــرين، مضيفــا بــأن 
ــم تتــول اســتدعاءه كمــا فعلــت مــع مــن ثبــت عليــه الغــش مــن باقــي المترشــحين، مؤكــدا  الإدارة ل
ــه عنــد إرجاعــه لورقــة الامتحــان توجهــت لــه الأســتاذة المراقبــة بالشــتم لــه ولجهتــه أمــام  علــى أنّ

مــرأى ومســمع جميــع الحاضريــن.
فتمــت إحالــة العــارض علــى اللجنــة الوطنيــة المكلفــة بالتحقيــق فــي حــالات الغــش وســوء الســلوك 
ــي تعهــدت  ــة الت ــد الصــادر عــن المترشــح تجــاه الأســتاذة المراقب مــن أجــل ســوء الســلوك والتهدي
بالملــف وأصــدرت قرارهــا القاضــي بإلغــاء الامتحــان المتعلــق بمــادة الإنجليزيــة وتحجيــر ترســيم 

العــارض فــي امتحــان الباكالوريــا لمــدة ثــلاث ســنوات. 

موقف	المحكمة
»... حيــث طالمــا كان الحــقّ فــي التعليــم مندرجــا ضمــن زمــرة الحقــوق الأساســية لإنســان، فــإنّ 
تســليط عقوبــة تحجيــر ترســيم العــارض لمــدة ثــلاث ســنوات يعــدّ تقييــدا لهــذا الحــق وإفراغــا لمحتــواه 
وذلــك لعــدم وجــود ســند مــن مرتبــة القانــون يجيــز تســليط مثــل هــذه العقوبــة، كعــدم ثبــوت الســند 
ــول الدعــوى  ــه معــه قب ــا يتجّ ــل صــورة الحــال، مم ــم بمق ــي التعلي ــد الحــق ف ــرر لتقيي الواقعــي المب

الماثلــة والتصريــح بإلغــاء القــرار المطعــون فيــه، اســتنادا لمــا ســبق بيانــه«.
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التشريعي		 التحفظ	 لمسألة	 الإداري	 القاضي	 تعرض	 كيفية	 في	 نقدية	 قراءة	
التشريعي			

مثــل هــذا الحكــم تطبيقــا لفقــه قضــاء مطــرد فــي اعتبــار أن الحــق فــي التعليــم مندرجــا 1. 
ضمــن زمــرة الحقــوق الأساســية لإنســان، بمــا يعــد معــه تســليط عقوبــة تحجيــر ترســيم 
العــارض لمــدة ثــلاث ســنوات تقييــدا لهــذا الحــق فــي غيــاب وجــود قانــون يجيــز تســليط 
ــن الدســتور  ــة صريحــة لأحــكام الفصــل 49 م ــد مخالف ــا يع ــو م ــة وه ــذه العقوب ــل ه مث
الــذي يقتضــي أن لا يتــم وضــع قيــود علــى الحقــوق والحريــات المضمونــة بالدســتور إلا 

بموجــب قانــون.
تميــز إعمــال رقابــة القاضــي الإداري لأحــكام الفصــل 49 مــن الدســتور بعــدم الدقــة فــي 2. 

اســتعمال المفاهيــم والخلــط بيــن تقييــد الحــق وإفراغــه مــن محتــواه ضــرورة أن التقييــد 
يعــد تقليصــا مــن مســتويات الحمايــة دون أن يفضــي إلــى نفيــه تمامــا أو النيــل مــن جوهــره 
ولا يحــول دون ممارســته فــي حيــن أن إفــراغ الحــق يختلــف عــن التقييــد علــى مســتوى 
حــدة القيــد والــذي يعــد مســتوى أشــد مــن التقييــد والــذي يفضــي إلــى نفــي الحــق أو النيــل 

مــن جوهــره بمــا يحــول دون ممارســته.
لــم يتقيــد القاضــي الإداري بقاعدتــي التــدرج والتظافــر التــي تقــوم عليهــا منهجيــة الفصــل 3. 

49 مــن الدســتور والتــي مفادهــا أن عــدم تقيــد الســلط العموميــة بإحــدى الشــروط يغنــي 
ــد  ــه عــدم تقي ــون مع ــا يك ــة الشــروط بم ــن بقي ــت م ــرور للتثب ــد عــن الم القاضــي المتعه
الســلطة المصــدرة للقــرار المطعــون فيــه بشــرط التحفــظ التشــريعي يغنــي عــن المــرور 
ــظ  ــون خاصــة وأن شــرط التحف ــرار المطع ــي للق ــند الواقع ــة الس ــن صح ــت م ــى التثب إل
التشــريعي يتعلــق بمســألة تحديــد الجهــة المؤهلــة لوضــع القيــود علــى الحقــوق والحريــات، 

مــن جهــة، وبمجــال القانــون، مــن جهــة أخــرى.
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2	 الحكم	عدد:	156114.

التاريخ: 4 نوفمبر2022
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص	القضية
تعــرض المدّعيــة أنهــا زاولــت تعليمهــا العالــي بالجامعــة المركزيــة العليــا الخاصــة للحقــوق والعلــوم 
السياســية وتحصلــت علــى نتائــج متميــزة خــلال ثــلاث ســنوات وتولــت القيــام بإجــراءات الترســيم 
الأوّلــي بالبوابــة الخاصــة بكليــة العلــوم القانونيــة والسياســية والاجتماعيــة بتونــس وتحصلــت علــى 
مجمــوع 13,910 طبقــا للبيانــات الــواردة ضمــن الإرســالية الإلكترونيــة، إلا أنهــا فوجئــت برفــض 
مطلــب ترســيمها بماجســتير بحــث قانــون خــاص، إلــى جانــب رفــض مطلــب ترســيمها بماجســتير 
ــم  ــي للقوائ ــدول تفصيل ــى ج ــا الحصــول عل ــن له ــم يتس ــة ول ــوم إجرامي ــي وعل ــون جزائ بحــث قان
المنشــورة عبــر الإنترنــت، إلا بصفــة متأخــرة وذلــك بعــد أن تعــذر فتــح موقــع الــواب المعني مباشــرة 
ــة، بالنســبة للماجســتير  ــح الجامعــة المعني ــن لهــا، بالاتصــال بمصال ــه تبي ــة أن ــم، مضيف بنشــر القوائ
بحــث فــي القانــون الخــاص، أنــه تــم قبــول  الطالبــة م. س. ق متخرجــة مــن كليــة القانــون والعلــوم 
ــا بالنســبة للماجســتير  ــدره 13,890، أم ــاط ق ــوع نق ــى مجم ــت عل ــي تحصل ــس والت السياســية بتون
ــن  ــن س. ك م ــول كل م ــمّ قب ــه ت ــا أنّ ــن له ــة، تبي ــوم الإجرامي ــي والعل ــون الجزائ ــي القان ــث ف بح
ــوم السياســية  ــوق والعل ــة الحق ــن كلي ــج م ــاط 12,627 وم. ال ــوع نق ــس بمجم ــوق بصفاق ــة الحق كلي
بتونــس بمجمــوع نقــاط قــدره 11,993  وس. ش مــن كليــة العلــوم السياســية بتونــس بمجمــوع نقــاط: 
11,177 وأ. ب. س مــن كليــة الحقــوق والعلــوم السياســية بتونــس بمجمــوع نقــاط قــدره 10,767. 
ــر عــدد  ــن الأم ــات الفصــل 6 م ــه لمقتضي ــه مخالفت ــون في ــرار المطع ــى الق ــى عل ــي تنع ــه فه وعلي
ــام لنظــام الدراســة  ــط الإطــار الع ــق بضب ــي 1 أوت 2012 والمتعل 1227 لســنة 2012 المــؤرخ ف
وشــروط التحصيــل علــى الشــهادة الوطنيــة للماجســتير فــي نظــام »أمــد« وخرقــه لمبــدأ الحــق فــي 
التعليــم والمســاواة المضمونــة بالدســتور وبالمعاهــدات الدوليــة وحقــوق الإنســان، مشــيرة إلــى أنهــا 
متحصلــة علــى معادلــة لشــهادتها الوطنيــة فــي الإجــازة الأساســية فــي القانــون الخــاص واســتوفت 
بذلــك شــروط الترشــح للحصــول علــى شــهادة الماجســتير فــي القانــون الخــاص أو القانــون الجزائــي 
وعلــوم الإجــرام طبقــا لأحــكام الفصــل9 مــن الأمــر عــدد 31 الصــادر بتاريــخ 29 فيفــري 2008 
والمتعلــق بضبــط الإطــار العــام لنظــام الدراســة وشــروط التحصيــل علــى الشــهادة الوطنيــة لإجــازة 
فــي مختلــف مجــالات التكويــن، وبــأن رفــض ترســيمها ألحــق بهــا ضــررا لا يمكنهــا تداركــه بمــرور 
الزمــن، خاصــة وأنــه تعــذر عليهــا الالتحــاق بمؤسســات جامعيــة عموميــة أخــرى، لأن كليــة العلــوم 
ــي ذات  ــب ف ــم طل ــدم تقدي ــا ع ــول مطلبه ــترطت لقب ــس اش ــة بتون ــية والاجتماعي ــة والسياس القانوني
الغــرض لجامعــة أخــرى، لذلــك التزمــت بالشــرط ولــم تقــدم مطلبــا إلــى جامعــة أخــرى رغــم تفوقهــا 

ونجاحهــا.
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موقف	المحكمة
»حيــث لئــن ورد التقييــد بمقتضــى أمــر، فــإن ذلــك تــم بمقتضــى بتأهيــل تشــريعي فــي الغــرض يتمثــل 
فــي القانــون عــدد19 لســنة 2008 المــؤرخ فــي 25 فيفــري 2008 والمتعلــق بالتعليــم العالــي، كمــا 

تــم تنقيحــه بالنصــوص اللاحقــة«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
لئــن تولــى القاضــي الإداري التقيــد بتــدرج عناصــر منهجيــة الفصــل 49 مــن الدســتور من 1. 

خــلال التثبــت أولا مــن اســتيفاء القيــد موضــوع الطعــن لشــرط التحفــظ التشــريعي غيــر 
أن إعمــال رقابتــه علــى ذلــك الشــرط كانــت محــدودة وتحــول دون ضمــان رقابــة ناجعــة 
ــتيفاء  ــدى اس ــن القاضــي م ــم يبي ــة بالدســتور. إذ ل ــات المضمون ــوق والحري ــة للحق وفعال
النــص القانونــي المعتــد بــه والمتعلــق بالتعليــم العالــي لشــرط وجــوب ممارســة المشــرع 
لكامــل صلاحياتــه فــي وضــع القيــود علــى الحــق فــي التعليــم والتأكــد مــن عــدم تخليــه عــن 

ممارســة صلاحياتــه علــى النحــو الــدي اقتضــاه الفصــل 49 مــن الدســتور.  
اتســمت صياغــة الحكــم بعــدم الدقــة عندمــا بيّــن القاضــي أن التقييــد الموظــف علــى حــق 2. 

العارضــة فــي مواصلــة دراســتها بمرحلــة الماجســتير ولئــن ورد بموجــب أمــر فــإن ذلــك 
ــن  ــل 49 م ــكام الفص ــلا بأح ــوغ، عم ــه لا يس ــال أن ــريعي والح ــل تش ــب تأهي ــم بموج ت
الدســتور، وضــع القيــود علــى الحقــوق إلا بموجــب قانــون وأن تدخــل الســلط العموميــة 

يقتصــر علــى وضــع الصيــغ العمليــة للقيــود المحــددة بموجــب التشــريع.
ــن القاضــي بالاســتناد إلــى أحــكام الفقــرة (ج) مــن المــادة 13 (2) مــن العهــد الدولــي 3.  بيّ

الخــاص بالحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة مــن أن إتاحــة التعليــم العالــي للجميع 
يجــب أن تتــم علــى قــدم المســاواة وعلــى أســاس معيــار كفــاءة المترشــحين لمتابعــة دلــك 
الصنــف مــن الدراســات والتــي يتــم تقديرهــا بالرجــوع إلــى مــا لديهــم مــن خبــرة وتجربــة 
فيمــا يتصــل بذلــك. وهــو مــا يحــول دون إمكانيــة التمســك بالحــق فــي متابعــة هــذه المرحلة 
مــن الدراســات بصــورة آليــة وإنمــا يتــم الاســتجابة لمطالــب الطلبــة الراغبيــن فــي متابعــة 
الدراســة بمختلــف مراحــل التعليــم العالــي فــي حــدود طاقــة اســتيعاب مؤسســات التعليــم 

العالــي باعتمــاد معيــار الكفــاءة.



27 نشرية مرصد التناسب - القسم الأول: مرصد القاضي الإداري

3	 الحكم	عدد:	158414.

التاريخ: 20 ماي 2021
المادة: تجاوز السلطة  

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص	القضية
يرمــي نائــب العارضــة مــن خــلال دعــواه إلــى إلغــاء القــرار الصّــادر عــن وزيــر التربيــة والقاضــي 
بتحجيــر ترســيم العــارض فــي امتحــان البكالوريــا لمــدة 5 ســنوات مــع الرفــت النهائــي مــن جميــع 
المؤسســات التربويــة ناعيــا عليــه عيــب الاختصــاص والخطــأ فــي الوصــف القانونــي للأفعــال وعــدم 

التناســب الواضــح بيــن الخطــأ والعقوبــة وهضــم مبــدأ حقــوق الدفــاع.

موقف	المحكمة
ــت  ــة الرف ــر تســليط عقوب ــدأ تحجي ــس مب ــذا الحــق الدســتوري يوجــب تكري ــان ه ــث أنّ ضم »وحي
ــة إلا لضــرورة  ــة ولا يمكــن تســليط هــذه العقوب ــة العمومي ــع المؤسســات التعليمي ــي مــن جمي النهائ
ــام، أو  ــن الع ــات الأم ــر، أو لمقتضي ــوق الغي ــة حق ــدف حماي ــة وبه ــة ديمقراطي ــة مدني ــا دول تقتضيه
الدفــاع الوطنــي، أو الصحــة العامــة، أو الآداب العامــة، طبقــا لشــروط الفصــل 49 مــن الدســتور، 

ــون«. ــك بمقتضــى قان ــون ذل ويك
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
تميــز تحليــل القاضــي الإداري بالتذبــذب، ففــي حيــن اعتبــر أن الصبغــة الدســتورية للحــق 1. 

ــات  ــن مؤسس ــي م ــت النهائ ــة الرف ــليط عقوب ــول دون تس ــأنها أن تح ــن ش ــم م ــي التعلي ف
ــة  ــه ذهــب، فــي المقابــل، إلــى الإقــرار بجــواز تســليط تلــك العقوب ــم العمومــي، فإن التعلي
لتحقيــق إحــدى الأهــداف التــي ضبطهــا المؤســس صلــب الفصــل 49 مــن الدســتور، وهــو 
مــا يعكــس عــدم إلمــام واضــح بمنظومــة الحقــوق الدســتورية وضوابــط تقييدهــا. فتكريــس 
الحقــوق صلــب الدســتور لا يفضــي آليــا إلــى إدراجهــا ضمــن فئــة الحقــوق الغيــر قابلــة 
للتقييــد بــل يفضــي إلــى منحهــا حمايــة أرفــع وإخضــاع تنظيمهــا ووضــع قيــود عليهــا إلــى 
ضوابــط محــددة بمــا يكفــل حمايــة فعالــة وناجعــة لهــا مــن خــلال تأطيــر تدخــل مختلــف 
ــك  ــى تل ــود عل ــي وضــع القي ــة ف ــريعية أو التنفيذي ــلطة التش ــواء الس ــة س ــلط العمومي الس
الحقــوق أو تدخــل الســلطة القضائيــة لضمــان حمايــة فعالــة وناجعــة لهــا فضــلا عــن أن 
ــي  ــي أي ظــرف كان، والت ــا ف ــوق لا يجــوز تقييده ــة حق ــن فئ ــم يتضم دســتور 2014 ل

يعرفهــا الفقــه كحقــوق غيــر قابلــة للتقييــد أو الانتقــاص.
اقتصــر القاضــي علــى التذكيــر بموجبــات فــرض القيــود علــى الحقــوق المضمونــة 2. 

بالدســتور كمــا أوردهــا المؤســس صلــب الفصــل 49 مــن الدســتور دون أن يعمــل دوره 
الإنشــائي لتنزيــل موجــب فــرض العقوبــات التأديبيــة داخــل المؤسســات التربويــة بصــورة 
ــة  ــات الوطني ــة بالامتحان ــب المتعلق ــة التراتي ــا بالخصــوص بمخالف ــة منه ــة والمتعلق عام

ــر. ــا بالفصــل 49 ســالف الذك ــات المنصــوص عليه ــن إحــدى الموجب ضم
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4	 الحكم	عدد:	03100239.

التاريخ: 30 ديسمبر 2021
المادة: تجاوز السلطة  

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أن ابــن المدّعــي تلميــذ مرســم بالمدرســة الإعداديــة الكاهنــة بمنــزل بورقيبــة وأن 
مجلــس التربيــة اتخــذ فــي حقــه قــرارا بتاريــخ 23 فيفــري 2019 يقضــي برفتــه نهائيــا مــن المدرســة 
المذكــورة مــن أجــل تخريــب ســيارات الأســاتذة الرابضــة بمــأوى الســيارات، الأمــر الــذي حــدا بــه 
إلــى رفــع قضيــة فــي مــادة تجــاوز الســلطة طعنــا فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى عــدم صحــة الوقائــع 

وعــدم التناســب بيــن الخطــأ والعقــاب.

موقف	المحكمة
»وحيــث إنّ التفويــض المشــار إليــه الــوارد بالصيغــة المذكــورة ودون ضبــط ســلم تشــريعي للعقوبات 
التــي يمكــن تســليطها علــى التلاميــذ إنمّــا يعتبــر تخليــا كامــلا مــن جانــب المشــرّع عــن اختصاصــه 
لفائــدة الوزيــر المكلــف بالتربيــة فــي مجــال متعلــق بممارســة حــقّ دســتوري ويمثــل خرقــا لشــرط 

التحفّــظ التشــريعي الــوارد بالفصــل 49 مــن الدســتور المشــار إليــه«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
تكمــن أهميــة الحكــم الماثــل فــي توقــف القاضــي عنــد التثبــت مــن مــدى اســتيفاء القيــد الموظــف 
علــى الحــق لشــرط التحفــظ التشــريعي وعــدم اقتصــاره علــى التثبــت مــن وجــود نــص تشــريعي 
يتعلــق بتنظيــم التأديــب داخــل المؤسســات التعليــم العموميــة بــل علــى التثبــت مــن مــدى ممارســة 
المشــرع لكامــل صلاحياتــه فــي وضــع القيــود علــى الحــق فــي التعليــم وعــدم تخليــه عــن تلــك 
الصلاحيــة بموجــب التفويــض لفائــدة الســلطة التنفيذيــة ليســتخلص النتيجــة عن التفويض المســند 
ــة  ــة العمومي ــة داخــل المؤسســات التربوي ــادة التأديبي ــم الم ــة لتنظي ــر التربي ــن المشــرع لوزي م
معتبــرا إيــاه تخليــا مــن قبــل المشــرع عــن ممارســة تلــك الصلاحيــة لعــدم تولــي المشــرع إعمــال 
صلاحياتــه فــي ضبــط ســلم العقوبــات التــي يمكــن تســليطها علــى التلاميــذ موضــوع المســاءلة 
التأديبيــة ويصيــر القيــود الموظفــة علــى حــق العــارض فــي التعليم بالاســتناد قــرار وزيــر التربية 

المتعلــق بتنظيــم المــادة التأديبيــة مخالفــا لأحــكام الفصــل 49 مــن الدســتور.
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الحق النقابي/حق الإضراب

1	 الحكم	عدد:	1320273.

التاريخ: 26 ماي 2021
المادة: ضبط اداري

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق النقابي / حق الإضراب

ملخص	الاستشارة
ــة بقباضــة  ــح المالي ــد لمصال ــة متفق ــة برتب ــوزارة المالي ــة أنّ المدعــي موظــف ب ــع القضي ــد وقائ تفي
المجلــس الجهــوي بالقيــروان وقــد دخلــت فــي اضــراب عــام انخــرط فيــه جميــع أعــوان وإطــارات 
الجبايــة والاســتخلاص والمحاســبة العموميــة التابعيــن لــوزارة الماليــة بهــدف مطالبــة ســلطة 
ــة  ــة مــن الحقــوق أهمهــا ســن نظــام أساســي ينظــم القطــاع وصــرف منحــة المراقب الاشــراف بجمل
والاســتخلاص، إلا أنّ والــي الجهــة اتخــذ قــرارا يقضــي بتســخيره صحبــة عــدد مــن الأعــوان للعمــل 
طيلــة الفتــرة الممتــدة مــن 10 إلــى 30 مــاي 2021 وذلــك بهــدف ضمــان حــدّ أدنــى مــن اســتمرارية 
المرفــق العــام، الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى طلــب توقيــف تنفيــذه بالاســتناد إلــى خــرق أحــكام الدســتور.

موقف	المحكمة
»وحيــث لــم يــرد بالرائــد الرســمي للجمهوريــة التونســية، باعتبــاره المنصــة الوجوبيــة لنشــر جميــع 
النصــوص التشــريعية والترتيبيــة بالبــلاد التونســية علــى معنــى أحــكام القانــون عــدد 64 لســنة 1993 
ــة التونســية  ــد الرســمي للجمهوريّ ــق بنشــر النصــوص بالرّائ ــة 1993 المتعل ــي 5 جويلي المــؤرّخ ف
وبنفاذهــا، أيّ قانــون أساســي فــي علاقــة بتنظيــم ممارســة حــق الإضــراب أثنــاء مــدة الإعــلان عــن 

حالــة الطــوارئ.
      وحيــث ومــن ناحيــة، فــإنّ اســتناد القــرار المطعــون فيــه إلــى أحــكام مجلــة الشــغل، فضــلا عــن 
أنـّـه لا يســتقيم لعــدم انطبــاق تلــك الأحــكام علــى أعــوان الوظيفــة العموميــة، علــى نحــو مــا هــو شــأن 
صــورة الحــال، فــإنّ أحــكام تلــك المجلّــة تــمّ ســنهّا بموجــب قانــون عــادي مجســم فــي القانــون عــدد 
27 لســنة 1966 المــؤرخ فــي 30 أفريــل 1966، كمــا أنهّــا لــم تتضمّــن أيّــة مقتضيــات بخصــوص 
إمكانيــة لجــوء الإدارة لإجــراء التســخير خــلال مــدّة الإضــراب ســواء فــي الحــالات العاديــة أو فــي 

الحــالات الاســتثنائية. 
ــر عــدد 50 لســنة 1978  ــن الأم ــات الفصــل 4 م ــإنّ مقتضي ــة أخــرى، ف ــن ناحي ــث وم        وحي
المــؤرّخ فــي 26 جانفــي 1978 والمتعلـّـق بتنظيــم حالــة الطــوارئ التــي اســتندت إليهــا جهــة الإدارة 
المدّعــى عليهــا فــي تفعيلهــا لإجــراء التســخير، بمــا تضمّنــه مــن حــدّ لحــق الإضــراب الدســتوري، 
مخالفــة لأحــكام الدســتور علــى اعتبــار أنّ تحديــد الضوابــط المتعلقّــة بممارســة الحقــوق والحريّــات 
الأساســية تكــون بقوانيــن أساســية وليــس بأمــر علــى نحــو مــا ســلف بيانــه أعــلاه، بمــا يكــون معــه 

المطلــب الماثــل قائمــا علــى أســباب جديــة فــي ظاهرهــا«.  



31 نشرية مرصد التناسب - القسم الأول: مرصد القاضي الإداري

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
ــة الفصــل 49 مــن الدســتور مــن خــلال 1.  ــدرج عناصــر منهجي ــد بت ــد القاضــي المتعه تقي

ــرار  ــي للق ــند القانون ــة الس ــى صح ــه عل ــاء رقابت ــى، أثن ــة أول ــي مرحل ــت ف ــه التثب تولي
ــي ممارســة  ــى حــق العارضــة ف ــد الموظــف عل ــدى اســتيفاء القي ــن م ــه، م ــون في المطع

ــريعي. ــظ التش ــي، لشــرط التحف ــق النقاب ــن الح ــرع م ــي الإضــراب، كف ــا ف حقه
ــتور 2.  ــة بالدس ــات المضمون ــوق والحري ــى الحق ــود عل ــم وضــع قي ــترط القاضــي أن يت اش

بموجــب قانــون أساســي وذلــك بالاســتناد إلــى الفصــل 65 مــن الدســتور الــذي أدرج تنظيــم 
ــدى  ــر مســتقر ل ــف غي ــن الأساســية وهــو موق ــن مجــال القواني ــات ضم ــوق والحري الحق
مختلــف الدوائــر القضائيــة بالمحكمــة الإداريــة فضــلا عــن أنــه يطــرح إشــكالا بخصــوص 
ــي  ــات الت ــوق والحري ــدد مــن الحق ــادئ الأساســية لع ــط المب ــة بضب ــة المســائل المتعلق بقي
ــى غــرار  ــة عل ــن العادي ــن مجــال القواني ــا ضم ــن الدســتور تنظيمه أدرج الفصــل 65 م
المســائل المتصلــة بالحــق فــي الصحــة أو التعليــم موضــوع التقييــد فــي القضيــة الراهنــة. 
وفــي انتظــار اســتقرار موقــف فقــه القضــاء بخصــوص طبيعــة النــص المســتوجب لوضــع 
القيــود علــى الحقــوق والحريــات وخاصــة تدخــل الجلســة العامــة القضائيــة وبتهــا فــي تلــك 

المســألة فإنــه يتجــه اعتمــاد قــراءة متناغمــة للفصليــن 49 و65 مــن الدســتور.
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الحق في الماء

1	 الحكم	عدد:	1330334.

التاريخ: 19 أكتوبر 2022
المادة: عمراني

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في الماء

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المدعــي يملــك محــل ســكنى بموجــب الإرث كائنــا بتقســيم الإمــام ســحنون 
بالقيــروان، وأنــه تقــدم بمطلــب إلــى رئيــس بلديــة القيــروان قصــد ربــط عقــاره بالشــبكة العموميــة 
للمــاء والكهربــاء، إلاّ أنّ مطلبــه جوبــه بالرفــض بحجــة أنــه فــي وضعيــة مخالفــة للقانــون العمرانــي 

النافــذ.

موقف	المحكمة
»وحيــث أنّ مــا جــرى عليــه عمــل الجماعــات العموميــة المحليّــة والمؤسســات العموميــة الســاهرة 
علــى مرفقــي المــاء والكهربــاء مــن اســتلزام الحصــول علــى ترخيــص للربــط بالشــبكات العموميــة، 
ــه الفصــل 10 مــن الأمــر الحكومــي عــدد 157 لســنة 2017 المــؤرّخ فــي 19 جانفــي  ومــا تضمّن
ــن ضــرورة  ــح للشــرب م ــاء الصال ــي الم ــى نظــام الاشــتراكات ف ــة عل ــق بالمصادق 2017 والمتعلّ
تقديــم كلّ راغــب فــي الاشــتراك فــي المــاء للرخــص والوثائــق المشــترطة مــن قبــل الســلط الإداريــة 
المختصــة، ... ليــس لــه أيّ ســند تشــريعي غيــر ذلــك المتعلّــق بمعاليــم تلــك الرخصــة وفقــا للفصــل 

391 مــن مجلــة الجماعــات المحليّــة«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
احتــرم القاضــي الإداري فــي هــذه القضيــة قاعــدة التــدرج لعناصــر منهجيــة الفصــل 49 1. 

مــن الدســتور عندمــا توقــف أولا عنــد شــرط التحفــظ التشــريعي ورتــب النتيجــة القانونيــة 
عــن عــدم اســتيفاء الجهــة المدعــى عليهــا لذلــك الشــرط بــالإذن اســتعجاليا للجهــة الاداريــة 
ــاه  ــة للمي ــبكة العمومي ــاره بالش ــط عق ــن رخصــة لرب ــب م ــن الطال ــا بتمكي ــى عليه المدع
ــرط  ــرض ش ــص قانوني يف ــود ن ــدم وج ــه ع ــن ل ــد أن تبي ــك بع ــراب وذل ــة للش الصالح

الاســتظهار برخصــة فــي البنــاء للتمتــع بحــق الربــط بشــبكة الميــاه. 
كان بإمــكان المحكمة المصــدرة لــإذن الاســتعجالي التوقــف عنــد شــرط التحفظ التشــريعي 2. 

دون الخــوض في شــرط جوهــر الحــق ذلــك أنّ غيــاب نــص تشــريعي يقيــد حــق المدعــي 
فــي المــاء كان يغنيهــا عــن التعــرض لبقيــة شــروط الفصــل 49 مــن الدســتور.
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2	 الحكم	عدد:	1330374.

التاريخ: 25 أكتوبر 2022
المادة: عمراني

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في الماء

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المدعيــة تملــك محــل ســكنى كائنــا بتقســيم الجبــاس 2 بالمنصــورة القيــروان، 
ــة للمــاء  ــروان قصــد ربــط عقارهــا بالشــبكة العمومي ــة القي ــى رئيــس بلدي ــب إل وأنهــا تقدمــت بمطل
ــي  ــون العمران ــة للقان ــة مخالف ــي وضعي ــا ف ــة أنه ــض بحج ــه بالرف ــا جوب ــاء، إلاّ أنّ مطلبه والكهرب

النافــذ.

موقف	المحكمة
»وحيــث أنّ مــا جــرى عليــه عمــل الجماعــات العموميــة المحليّــة والمؤسســات العموميــة الســاهرة 
علــى مرفقــي المــاء والكهربــاء مــن اســتلزام الحصــول علــى ترخيــص للربــط بالشــبكات العموميــة، 
ــه الفصــل 10 مــن الأمــر الحكومــي عــدد 157 لســنة 2017 المــؤرّخ فــي 19 جانفــي  ومــا تضمّن
ــن ضــرورة  ــح للشــرب م ــاء الصال ــي الم ــى نظــام الاشــتراكات ف ــة عل ــق بالمصادق 2017 والمتعلّ
تقديــم كلّ راغــب فــي الاشــتراك فــي المــاء للرخــص والوثائــق المشــترطة مــن قبــل الســلط الإداريــة 
المختصــة ، ... ليــس لــه أيّ ســند تشــريعي غيــر ذلــك المتعلـّـق بمعاليــم تلــك الرخصــة وفقــا للفصــل 

391 مــن مجلــة الجماعــات المحليّــة«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
ــة الفصــل 1.  ــدرج لعناصــر منهجي ــدة الت ــة قاع ــذه القضي ــي ه ــرم القاضــي الإداري ف  احت

ــب النتيجــة  ــظ التشــريعي. ويرت ــد شــرط التحف ــف أولا عن ــا توق ــن الدســتور عندم 49 م
القانونيــة عــن عــدم اســتيفاء الجهــة المدعــى عليهــا لذلــك الشــرط بــالإذن اســتعجاليا للجهــة 
الإداريــة المدعــى عليهــا بتمكيــن الطالــب مــن رخصــة لربــط عقــاره بالشــبكة العموميــة 
للميــاه الصالحــة للشــراب وذلــك بعــد أن تبيــن لــه عــدم وجــود نــص قانوني يفــرض شــرط 

الاســتظهار برخصــة بنــاء للتمتــع بحــق الربــط بشــبكة الميــاه. 
اعتبــرت المحكمــة أنــه لا وجــود لأي ســند تشــريعي لإجــراء المســتوجب للربط بالشــبكات 2. 

العموميــة للمــاء الصالــح للشــراب إلا صلــب الفصــل 391 مــن مجلــة الجماعــات المحليــة 
ــق  ــل تعل ــك الإجــراء ب ــن إشــارة وتنصيصــا لذل ــم يتضم ــور ل والحــال أن الفصــل المذك
بإســناد اختصــاص ضبــط المعاليــم التــي تســتخلصها الجماعــات المحليــة بعنوان الشــهادات 
التــي تســلمها وذلــك بصــورة إجماليــة دون تحديــد أو تفصيــل لطبيعــة تلــك الشــهادات أو 

ذكــر للشــهادة موضــوع الدعــوى الراهنــة وهــو مــا يصيــر الحكــم مفتقــرا للدقــة.
 كان بإمــكان المحكمة المصــدرة لــإذن الاســتعجالي التوقــف عند شــرط التحفظ التشــريعي 3. 

دون الخــوض في شــرط جوهــر الحــق ذلــك أنّ غيــاب نــص تشــريعي يقيــد حــق المدعــي 
فــي المــاء كان يغنيهــا عــن التعــرض لبقيــة شــروط الفصــل 49 من الدســتور.
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حرية التنقل

1	 الحكم	عدد:	155489.

التاريخ: 5 مارس 2021
المادة: تجاوز السلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص	القضية
يهــدف العــارض إلــى إلغــاء قــرار الإجــراء الحــدودي المتخّــذ ضــدّه مــن قبــل وزيــر الداخليــة والــذي 
أفضــى إلــى منعــه مــن الســفر والحــال أنــه نقــيّ الســوابق العدليــة والعائــل الوحيــد لعائلتــه الأمــر الــذي 

يقتضــي منــه الســفر باســتمرار إلــى الدولــة الليبيــة مــن أجــل التجــارة وتوفيــر لقمــة العيــش.

موقف	المحكمة
ــوق  ــة بالحق ــط المتعلق ــون الضواب ــى أنّ »يحــدد القان ــن الدســتور عل ــصّ الفصــل 49 م ــث ن »وحي
ــذه  ــع ه ــا. ولا توض ــن جوهره ــال م ــا لا ين ــتها بم ــتور وممارس ــذا الدس ــة به ــات المضمون والحري
الضوابــط إلاّ لضــرورة تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديموقراطيــة وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر، أو 
ــط  ــذه الضواب ــن ه ــرام التناســب بي ــع احت ــك م ــة، وذل ــام، أو المصلحــة العام ــن الع ــات الأم لمقتضي

ــاك«. ــن أي انته ــات م ــوق والحري ــة الحق ــة بحماي ــات القضائي ــل الهيئ ــا. وتتكف وموجباته
وحيــث يســتخلص مــن اســتقراء الأحــكام المذكــورة أعــلاه أنّــه لا يمكــن الحــد مــن حريــة التنقــل إلاّ 
بمقتضــى نــصّ تشــريعي يتخّــذ فــي الغــرض ويكــون متلائمــا مــع الشــروط الــواردة بــكل مــن الفصــل 

49 مــن الدســتور ومــع أحــكام المعاهــدات الدوليــة المصــادق عليهــا.

وحيــث، وفــي هــذا الســياق، لا يتضمّــن القانــون الوطنــي أيّ نــصّ تشــريعي يحــدّ مــن حريــة تنقــل 
الأشــخاص غيــر الخاضعيــن لعقوبــات أو إجــراءات ســالبة للحريــة، إلاّ فــي حالتيــن اثنتيــن: أولهمــا 
نصّــت عليهــا المجلــة الجزائيــة فــي الفقــرة -ب- مــن فصلهــا 5، عندمــا اقتضــت أنـّـه يمكــن أن يســلطّ 
القاضــي الجزائــي علــى المحكــوم عليــه عقوبــة المراقبــة الإداريــة أو عقوبــة منــع الإقامــة، كعقوبتيــن 
ــراءات  ــة الإج ــا مجل ــت عليه ــا نصّ ــل، وثانيهم ــة التنق ــن حري ــدّا م ــأنهما أن تح ــن ش ــن م تكميليتي
الجزائيــة فــي فصلهــا 86 عندمــا ســمحت باتخــاذ تدابيــر تحــدّ مــن حريــة التنقــل بالنســبة للأشــخاص 
المظنــون فيهــم الذيــن تمتعّــوا بإجــراء الإفــراج المؤقــت بمقتضــى إذن قضائــي صــادر عــن حاكــم 

التحقيــق.
وحيــث أخضــع المشــرع ممارســة المهــام المذكــورة إلــى ضوابــط قانونيــة تلتــزم بهــا الإدارة، مــن 
شــأنها أن تراعــي التــوازن بيــن كلّ متطلبــات النجاعــة الأمنيـّـة واحتــرام حقــوق الأفــراد وحرياتهــم، 
بمــا يحقــق الموازنــة بيــن حــق الفــرد فــي ممارســة حرياتــه مــن جهــة، وحــق المجموعــة فــي الأمــن 

والســلامة مــن جهــة ثانيــة، وفقــا لمتطلبــات دولــة القانــون فــي مجتمــع ديمقراطــي.
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وحيــث أنّــه تبعــا لذلــك، لا يجــوز لــإدارة، مهمــا اتســعت ســلطتها التقديريــة، حرمــان مواطــن مــن 
ــك،  ــا ذل ــز له ــي يجي ــند قانون ــل، دون س ــة التنق ــة حري ــي قيم ــية ف ــه الأساس ــدى حريات ــة إح ممارس
ويكــون بالضــرورة نصّــا تشــريعيا مطابقــا للدســتور وملائمــا للاتفاقيــات الدوليــة المصــادق عليهــا. 

....
ــا الإدارة لا تكســي  ــي تحجّجــت به ــة، يتضّــح أن الأســباب الت ــى أوراق القضي ــث بالرجــوع إل وحي
القــرار المطعــون فيــه التعليــل المستســاغ قانونــا، ولا يعتبــر عنصــرا كافيــا للتحقّــق مــن صحّــة مــا 
دفعــت بــه ومــن مــدى مطابقتــه للقانــون، ناهيــك وأنهــا اكتفــت بتعليــل قرارهــا بأســباب تتعلـّـق بحفــظ 
الأمــن والنظــام العاميــن بالبــلاد، دون أن تقــدّم للمحكمــة مــا يؤكــد أنهّــا قامــت بالتحريــات والأبحــاث 
ــة التونســيةّ، ودون  ــى أمــن الدول اللازمــة التــي تثبــت بشــكل أو بآخــر خطــورة المعنــي بالأمــر عل
الاســتناد إلــى نــصّ تشــريعي علــى معنــى الفصــل 49 مــن الدســتور أو حكــم أو قــرار قضائــي علــى 

معنــى المجلــة الجزائيــة ومجلــة الإجــراءات الجزائيّــة.
ــد الإدارة فــي  ــق ي ــن التشــريع الوطنــي أيّ إجــراء قانونــي حــدودي، يطل ــم يتضمّ وحيــث، طالمــا ل
الحــدّ مــن حريــة الأفــراد المشــتبه فيهــم فــي التنقــل دون حكــم أو إذن قضائــي، فــإنّ وزيــر الداخليــة 

يكــون قــد اســتحدث إجــراء جديــدا يحــد مــن الحريــات لــم ينــص عليــه القانــون«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
تولــى القاضــي المتعهــد التقيــد بشــرط التــدرج لعناصــر منهجيــة الفصــل 49 مــن الدســتور 1. 

وذلــك مــن خــلال التثبــت أولا مــن مــدى اســتيفاء القيــد الموظــف علــى حريــة العــارض 
لحريتــه فــي التنقــل لشــرط التحفــظ التشــريعي.

توصــل القاضــي إلــى غيــاب ســند تشــريعي لفــرض القيــد الموظــف علــى حريــة العــارض 2. 
فــي التنقــل المتمثــل فــي إخضاعــه إلــى الإجــراء الحــدودي عنــد مغادرتــه للتــراب التونســي 
ــة  ــت مــن مــدى تجــاوز الإدارة لســلطتها التقديري ــى المــرور للتثب يحــول دون الحاجــة إل
بالرجــوع إلــى النصــوص الترتيبيــة علــى غــرار الأمــر عــدد 342 لســنة 1975 المتعلــق 
بضبــط مشــمولات وزارة الداخليــة خاصــة وأن النصــوص الترتيبيــة لا يصــح أن تكــون 

ســندا لفــرض القيــود علــى الحقــوق والحريــات.
توصــل القاضــي إلــى أن انتفــاء شــرط التحفــظ التشــريعي مــن شــأنه أن يغنيــه عــن المرور 3. 

للتثبــت مــن بقيــة الشــرط علــى غــرار شــرط الضــرورة أو البحــث فــي مــدى صحــة الســند 
الواقعــي للقيــد للتصريــح بإلغــاء القــرار المطعــون لانتفــاء ســنده القانوني الســليم.
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2	 الحكم	عدد:	155459     .

التاريخ: 3 جوان 2019
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في التنقل

ملخص	القضية
ــعيد  ــيدي بوس ــة س ــن بجه ــوان الأم ــل أع ــن قب ــتيقافها م ــمّ اس ــه ت ــة أنّ منوبت ــب المدعي ــرض نائ يع
واصطحابهــا لمركــز الشــرطة قصــد التحقــق مــن وضعيتهــا الأمنيــة فأعلموهــا مشــافهة بأنهّــا محــلّ 
إجــراء حــدودي يقضــي بالحــدّ مــن حريتهــا فــي التنقــل والســفر، وتلــت هــذه الحادثــة حــوادث مشــابهة 
جعلــت مــن المدّعيــة ضحيــة لعديــد المضايقــات مــن قبــل أعــوان الأمــن، علمــا وأنهّــا نقيــة الســوابق 
ــا فــي قضــاء  ــذ فــي شــأنها حــدّ مــن حريتهــا فــي التنقــل وانتهــك حقهّ ــة، إلا أنّ القــرار المتخّ العدلي
ــا  ــا، وهــو م ــة زوجه ــلاد رفق ــزم الســفر خــارج الب ــا تعت ــا، خاصّــة وأنهّ شــؤونها والالتحــاق بعمله
أضَــرَّ بحقوقهــا المكفولــة قانونـًـا بطريقــة مخالفــة لأحــكام الدســتور والقانــون القاضييــن بحريــة التنقــل 
وأنّ الحــدّ منهــا لا يكــون إلا بــإذن قضائــي. وقــد تقدمــت بمطلــب تظلــم إلــى وزيــر الداخليــة لرفــع 
ــي  ــاء ف ــا بالإلغ ــة طعن ــوى الراهن ــت بالدع ــت. فتقدم ــه بالصم ــأنها جوب ــي ش ــدودي ف ــراء الح الإج
القــرار الضمنــي القاضــي برفــض رفــع الإجــراء الحــدودي والحــد مــن حريتهــا فــي التنقــل ناعيــة 

عليــه خــرق القانــون.

موقف	المحكمة
»وحيــث يســتخلص مــن اســتقراء الأحــكام المذكــورة أعــلاه أنـّـه لا يمكــن الحــدّ مــن حريــة التنقـّـل إلاّ 
بمقتضــى نــصّ تشــريعي يتخّــذ فــي الغــرض ويكــون متلائمــا مــع الشــروط الــواردة بــكلّ مــن الفصــل 

49 مــن الدســتور ومــع أحــكام المعاهــدات الدوليــة المصــادق عليهــا.
   وحيــث، ومــن هــذا المنطلــق، ومثلمــا تقتضيــه دولــة القانــون فــي مجتمــع ديمقراطــي، فإنـّـه لا يمكــن 
ــة التنقّــل  ــة التــي تمتلكهــا الإدارة فــي هــذا الســياق مدعــاة للحــدّ مــن حريّ أن تكــون الســلطة التقديريّ
التــي تعــدّ مــن فئــة الحريــات الأساســيةّ التــي لا يمكــن التقييــد منهــا إلاّ فــي ســياق ضوابــط معينّــة وفي 

حــدود مــا يجيــزه القانــون وتحــت الرقابــة القضائيـّـة.
. وحيــث، وفــي هــذا الســياق، وبالرجــوع إلــى المنظومــة القانونيــة الوطنيــة، يتضــح أنهــا لا تتضمــن 
أيّ نــصّ تشــريعي يحــدّ مــن حريــة تنقــل الأشــخاص غيــر الخاضعيــن لعقوبــات أو إجــراءات ســالبة 
للحريــة، إلاّ فــي حالتيــن اثنتيــن: أولهمــا نصّــت عليهــا المجلــة الجزائيــة فــي الفقــرة -ب- مــن فصلهــا 
ــة  ــة المراقب ــه عقوب ــى المحكــوم علي ــه يمكــن أن يســلطّ القاضــي الجزائــي عل 5، عندمــا اقتضــت أنّ
ــل،  ــة التنق ــن حري ــدّا م ــأنهما أن تح ــن ش ــن م ــن تكميليتي ــة، كعقوبتي ــع الإقام ــة من ــة أو عقوب الإداري
وثانيهمــا نصّــت عليهــا مجلــة الإجــراءات الجزائيــة فــي فصلهــا 86 عندمــا ســمحت باتخــاذ تدابيــر 
تحــدّ مــن حريــة التنقــل بالنســبة للأشــخاص المظنــون فيهــم الذيــن تمتعّــوا بإجــراء الإفــراج المؤقــت 

بمقتضــى إذن قضائــي صــادر عــن حاكــم التحقيــق«.
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
تولــى القاضــي المتعهــد التقيــد بشــرط التــدرج لعناصــر منهجيــة الفصــل 49 مــن الدســتور 1. 

وذلــك مــن خــلال التثبــت أولا مــن مــدى اســتيفاء القيــد الموظــف علــى حريــة العــارض 
لحريتــه فــي التنقــل لشــرط التحفــظ التشــريعي.

توصــل القاضــي إلــى أن انتفــاء شــرط التحفــظ التشــريعي لإخضــاع العارضــة إلــى إجــراء 2. 
ــة  ــن بقي ــت م ــه عــن المــرور للتثب ــا مــن شــأنه أن يغني ــة تنقله حــدودي والحــد مــن حري
ــح  ــد للتصري ــى غــرار شــرط الضــرورة أو مــدى صحــة الســند الواقعــي للقي الشــرط عل

بإلغــاء القــرار المطعــون لانتفــاء ســنده القانونــي الســليم.

3	 الحكم	عدد:	156248     .

التاريخ: 10مارس2022
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في التنقل

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أن المدعــي يعمــل مهندســا مختصــا فــي الإعلاميــة بتونــس، وأن طبيعــة عملــه 
تقتضــي تنقلــه الدائــم خــارج تونــس. تقــدم المدعــي بمطلــب إلــى إقليــم الأمــن الوطنــي بالرمانــة قصــد 
الحصــول علــى جــواز ســفر بعــد ضيــاع جــواز ســفره ســنة 2014 إلا أن الإدارة التزمــت الصمــت 
حيــال مطلبــه المذكــور، فقــام بتوجيــه مطلــب تظلــم فــي الغــرض إلــى وزارة الداخليــة بتاريــخ 25 
أوت 2018 ولــم يتلــق أي رد، لذلــك تقــدم بالدعــوى الماثلــة طالبــا إلغــاء القــرار الضمنــي المتولــد 
عــن صمــت وزيــر الداخليــة إزاء مطلبــه المذكــور بالاســتناد إلــى مخالفتــه لأحــكام الفصــل 13 مــن 
القانــون عــدد 40 لســنة 1975 المتعلـّـق بجــوازات الســفر ووثائــق الســفر الــذي ضمــن لــكل مواطــن 

الحــق فــي الحصــول علــى جــواز ســفر وتجديــده.

موقف	المحكمة
 »... وحيــث أنــه لا خــلاف أن الحــق فــي الحصــول علــى جــواز ســفر هــو مــن الحقــوق المرتبطــة 
بإحــدى الحريــات الأساســية ألا وهــي حريــة التنقــل إلــى خــارج البــلاد والتــي كفلهــا الفصــل 24 مــن 
الدســتور التونســي إلــى كل مواطــن ممــا لا يجــوز معــه إهدارهــا إلاّ فــي حــدود مــا يجيــزه القانــون 
صراحــة، وبالتالــي فــإنّ الاســتثناءات التــي تحــول دون تمكيــن المواطــن مــن هــذا الحــق يجــب أن 

تــؤول تأويــلا ضيقــا«.
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
ــى غــرار 1.  ــة بالدســتور عل ــى الحقــوق المضمون ــود عل ــى أن فــرض القي أكــد القاضــي عل

حريــة التنقــل لا يمكــن أن يتــم إلا بموجــب قانــون، مــن جهــة، وعلــى الصبغــة الاســتثنائية 
لتلــك القيــود بمــا يســتدعي ذلــك مــن القاضــي اعتمــاد تأويــل ضيــق لمجالهــا ونطاقهــا، مــن 
جهــة أخــرى، وهــو مــا يعــد تكريســا متواتــرا لفقــه القضــاء خاصــة فــي مجــال الضبــط 

الإداري.
اتســمت صياغــة الحكــم بعــدم الدقــة عنــد تثبــت القاضــي مــن شــرط التحفــظ التشــريعي، 2. 

إذ لــم يميــز القاضــي بيــن مختلــف مســتويات التقييــد مــن حيــث حدتهــا بيــن القيــود التــي 
تفضــي إلــى التقليــص مــن مجــال الحمايــة، التــي يتــم خلالاهــا تقديــر مــدى تناســبها مــع 
ــا  ــر الحــق بم ــن جوه ــل م ــى الني ــي تفضــي إل ــود الت ــن القي ــا، وبي ــن إقراره الموجــب م
يســتحيل الانتفــاع بالحــق المســتهدف بالتقييــد والتــي تعــد مــن الحــالات المخالفــة لصريــح 

الفصــل 49 الــذي يقتضــي أن لا تفضــي القيــود إلــى النيــل مــن جوهــر الحقــوق.
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حق الترشح للانتخابات

1	 الحكم	عدد:	20182001.

التاريخ: 23 مارس 2018
المادة: نزاع انتخابي

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حقّ الترشح للانتخابات

ملخص	القضية
أصــدرت الدائــرة الابتدائيــة للمحكمــة الإداريــة بســيدي بوزيــد حكمــا تحــت عــدد 1210004 بتاريــخ 
7 مــارس 2018 يقضــي بإقــرار شــرعية القــرار الصــادر عــن الهيئــة الفرعيــة للانتخابــات بســيدي 
بوزيــد والقاضــي برفــض ترشّــح قائمــة الوفــاء للانتخابــات البلديــة لعــدم تضمــن القائمــة التكميليــة 
مترشــحا ســنهّ دون 35 ســنة بمقولــة أنّ الاختــلالات التــي شــابت ترشّــح القائمــة المذكــورة تعـــدّ مــن 
قبيــل الإخــلالات غيــر القابلــة للتصحيــح. فتولــى رئيــس القائمــة المذكــورة الطعــن فيــه بالاســتئناف 
أمــام الدائــرة الاســتئنافية الثالثــة بالمحكمــة الإداريــة التــي تولــت البــت فــي المطلــب المذكــور 

وأصــدرت حكمهــا تحــت عــدد 20182001 بتاريــخ 23 مــارس 2018. 
ــا  ــة العلي ــرار الهيئ ــن ق ــرة م ــرة الأخي ــات الفق ــرق مقتضي ــة خ ــم البداي ــى حك ــتأنف عل ــب المس يعي
المســتقلة للانتخابــات عــدد 10 المــؤرخ فــي 20 جويليــة 2017 والمتعلــق بقواعــد وإجــراءات 
الترشــح للانتخابــات البلديــة والجهويــة بمقولــة أنّ مطلــب ترشــح قائمــة »الوفــاء« لانتخابــات بلديــة 
منــزل بوزيــان يضــمّ أكثــر مــن 10 مترشــحين ســنهم دون 35 ســنة يــوم تقديــم هــذا المطلــب، وكان 
بالإمــكان تصحيــح الخلــل الــذي شــاب القائمــة التكميليــة وذلــك باســتبدال مترشــح مــن هــذه القائمــة 
بآخــر مــن القائمــة الأصليــة ســنه دون 35 ســنة مــع الحفــاظ علــى مبــدأ التناصــف والتنــاوب وعــدد 

المترشــحين كمــا اســتوجب القانــون ذلــك.

موقف	المحكمة
»حيــث أنّ الفصــل 34 مــن الدســتور اقتضــى أنّ »حقــوق الانتخــاب والاقتــراع والترشــح مضمونــة 
طبــق مــا يضبطــه القانــون« كمــا اقتضــى الفصــل 133 منــه أن »يضمــن القانــون الانتخابــي تمثيليــة 

الشــباب فــي مجالــس الجماعــات المحليــة.
ــح  ــقّ الترش ــون ح ــن القان ــي تقتضــي أن يضم ــا والت ــإ إليه ــتور الموم ــكام الدس ــلا بأح ــث وعم وحي
للانتخابــات وعــدم التضييــق فيــه بمــا ينــال مــن جوهــره ويخــرق مبــدأ التناســب ، مــن جهــة وبنــاء 
ــؤرّخ  ــتفتاء الم ــات والاس ــق بالانتخاب ــي المتعلّ ــون الأساس ــن ( القان ــا م ــى أنّ الفصــل 49 سادس عل
ــمّ تنقيحــه وإتمامــه بمقتضــى القانــون  ــق بالانتخابــات والاســتفتاء كمــا ت فــي 26 مــاي 2014 المتعلّ
الأساســي عــدد 7 لســنة 2017 المــؤرّخ فــي 14 فيفــري 2017 ) لــم ينــصّ بفقرتــه الأخيــرة علــى 
ــإنّ  ــب الترشــح مــن جهــة أخــرى، ف ــح مطال ــط حــالات عــدم تصحي ــات بضب ــة الانتخاب تكليــف هيئ
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ــرك أيّ موضــع لعــدم  ــا لا يت ــه بم ــى إطلاق ــح يؤخــذ عل ــره هــذا الفصــل بخصــوص التصحي ــا أق م
التصحيــح مــا عــدا مــا لــم يجــزه القانــون.

ــنده  ــد س ــحهم يج ــب ترش ــح مطال ــحين لتصحي ــات المترش ــة الانتخاب ــوة هيئ ــب دع ــث أنّ واج وحي
ــا  ــند إليه ــم يس ــذي ل ــا وال ــق به ــنة 2012 المتعل ــدد 23 لس ــون الأساســي ع ــكام القان ــي اح ــك ف كذل
دورا إقصائــي وإنمــا اوكل إليهــا مهمــة التثبــت مــن توفــر الشــروط فــي كل قائمــة مترشــحة حتــى لا 
تخــوض الانتخابــات القائمــات غيــر المحــرزة علــى الشــروط القانونيــة وذلــك عمــلا بالفصليــن 2 و3 
منــه فيمــا افتضــاه مــن أنّ الهيئــة تســهر علــى ضمــان انتخابــات ديمقراطيــة وحــرة وتعدديــة ونزيهــة 
وشــفافة وأنهــا تقــوم خاصــة بقبــول ملفــات الترشــح للانتخابــات والبــت فيهــا وفقــا لأحــكام التشــريع 

الانتخابــي«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
لئــن أعمــل القاضــي الانتخابــي رقابتــه علــى شــرط التحفــظ التشــريعي بخصــوص القيــود 1. 

الموظفــة علــى حــق الترشــح وخاصــة منهــا حــالات رفــض تصحيــح مطالــب الترشــح التي 
اعتبرتهــا إخــلالات فإنــه لــم يبيــن بشــكل واضــح وصريــح وجــوب أن يتــم فــرض قيــود 

علــى حــق الترشــح بموجــب قانــون.
أكــد القاضــي الانتخابــي علــى أن القانــون الانتخابــي لــم يســند إلــى الهيئــة العليــا المســتقلة 2. 

للانتخابــات ضبــط، بموجــب الســلطة الترتيبيــة المتخصصــة المســندة إليهــا، حــالات عــدم 
ــون  ــن القان ــرة م ــرة أخي ــن أن الفصــل 49 سادســا فق ــي حي ــب الترشــح ف ــح مطال تصحي
الانتخابــي أســند هــذه الصلاحيــة إلــى الهيئــة بــأن نــص صراحــة علــى أنــه »تضبــط الهيئــة 
ــي يمكــن  ــك الحــالات الت ــي ذل ــب الترشــح بهــا بمــا ف ــح مطال إجــراءات وحــالات تصحي
ــي عــدم جــواز  ــد بالتال ــا يفي ــة« وهــو م ــى القائمــة التكميلي ــح بالاعتمــاد عل ــا التصحي فيه
التصحيــح خــارج الحــالات القابلــة للتصحيــح التــي تضبطهــا الهيئــة  بمــا لا يســوغ معــه 

إنــكار عــدم تمتــع الهيئــة بصلاحيــة ضبــط الحــالات الغيــر قابلــة للتصحيــح.
كان بإمــكان القاضــي الانتخابــي الوقــوف عنــد التفويــض التشــريعي الممنــوح للهيئــة العليــا 3. 

ــا  ــر م ــب الترشــح وتقدي ــح مطال ــط حــالات تصحي ــات بخصــوص ضب المســتقلة للانتخاب
ــط  ــن ضب ــرع ع ــل المش ــن قب ــا م ــد تخلي ــددا ولا يع ــا ومح ــض دقيق ــك التفوي إذا كان ذل
حــالات التصحيــح  ( كأن يتولــى المشــرع تحديــد صلاحيــة الهيئــة فــي هــذا الخصــوص 
وذلــك مــن خــلال ضبــط حــالات التصحيــح إثــر انقضــاء آجــال تقديــم  مطالــب الترشــح 
ــر  ــات الغي ــى العملي ــة والتنصيــص صراحــة عل ــى القائمــة التكميلي بالاعتمــاد حصــرا عل
ــف  ــن مل ــتوجبة ضم ــق المس ــات أو الوثائ ــن البيان ــدد م ــوص ع ــح بخص ــة للتصحي قابل
ــاء بتهــا فــي مطالــب الترشــح  الترشــح قصــد التقليــص مــن الســلطة التقديريــة للهيئــة أثن

ــي). ــان القانون ــان الأم وضم
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2	 الحكم	عدد:	20182011.

التاريخ: 2 أفريل 2018
المادة: نزاع انتخابي

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حقّ الترشح للانتخابات

ملخص	القضية
تقدّمــت الممثلــة القانونيــة للقائمــة المســتأنفة بمطلــب ترشّــح للانتخابــات البلديــة عــن الدائــرة البلديــة 
سوســة، تــمّ رفضــه مــن طــرف الهيئــة الفرعيــة للانتخابــات بسوســة لعــدم اســتيفاء عــدد مــن أعضــاء 
القائمــة الأصليــة لشــرط التســجيل بالدائــرة المترشّــح عنهــا وهــو شــرط غيــر قابــل للتصحيــح مــن 
ــن  ــة ع ــة المتفرع ــة بسوس ــرة الابتدائي ــدى الدائ ــة ل ــع قضي ــت برف ــة، فقام ــة التكميلي ــارج القائم خ

المحكمــة الإداريــة التــي أصــدرت حكمــا يقضــي برفــض الدعــوى أصــلا.

موقف	المحكمة
»وحيــث ينــصّ الفصــل 49 مكــرّر مــن القانــون الأساســي المتعلــق بالانتخابــات والاســتفتاء علــى أنّ 

الترشــح لعضويــة المجالــس البلديــة أو الجهويــة حــقّ لــكل: - ناخــب تونســي الجنســية 
ويقدمّ الترشح في الدائرة الانتخابية المسجل بها.

ــي 19  ــؤرخ ف ــنة 2017 الم ــدد 1033 لس ــي ع ــر الحكوم ــن الأم ــل الأول م ــصّ الفص ــث ين وحي
ــرة  ــة دائ ــون كل بلدي ــى أن تك ــة عل ــس البلدي ــط عــدد اعضــاء المجال ــق بضب ســبتمبر 2017 المتعل

ــدة. ــة واح انتخابي
وحيــث أنّ الفصــل 49 مكــرّر مــن القانــون الأساســي المتعلــق بالانتخابــات والاســتفتاء كان واضحــا 
حينمــا اشــترط أن يتــم تقديــم الترشــح فــي الدائــرة الانتخابيــة المســجل بهــا، وقــد بيّــن الفصــل الأوّل 
ــة  ــذي لا يمكــن أن يشــمل الولاي ــة وال ــرة الانتخابي مــن الأمــر الحكومــي ســالف الذكــر مفهــوم الدائ

علــى النحــو الــذي تمسّــك بــه نائــب المســتأنف«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
ــة 1.  ــات البلدي ــة الترشــح للانتخاب ــى حري ــد الموظــف عل ــى القي ــه عل ــل القاضــي رقابت أعم

المتمثــل فــي حصــر الترشــح لهــذه الانتخابــات فــي الدائــرة الانتخابيــة المرســم بهــا مــن 
ــي.  ــون الانتخاب ــب القان ــد صل خــلال البحــث عــن الســند التشــريعي لهــذا القي

ــة، بحســب 2.  ــرة الانتخابي ــوم الدائ ــدا لمفه ــي تحدي ــون الانتخاب ــن القان ــي ظــل عــدم تضم ف
ــرة  ــيم بالدائ ــن شــرط الترس ــت م ــد والتثب ــى القاضــي تحدي ــد تول ــات، فق ــة الانتخاب طبيع
الانتخابيــة المترشــح عنهــا وذلــك بقــراءة متزامنــة لــكل مــن القانــون الانتخابــي والنــص 

ــة. ــس البلدي ــط عــدد أعضــاء المجال ــق بضب ــي المتعل الترتيب
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حرية الرأي والفكر والتعبير

1	 الحكم	عدد:	212912.

التاريخ: 18 حوان 2019
المادة: نزاعات مهنية

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حرية الرأي والفكر والتعبير

ملخص	القضية
تــمّ بمقتضــى الأمــر عــدد 696 لســنة 2012 المــؤرخ فــي 2 جويليــة 2012 إعفــاء القاضي المســتأنف 
ضــدّه مــن مهامــه والتشــطيب علــى اســمه مــن الإطــار القضائــي بصفــة باتــة فاســتصدر حكمــا باتـّـا 
مــن المحكمــة الإداريــة يقضــي بإلغــاء قــرار إعفائــه غيــر أنّ الــوزارة لــم تتــولّ تنفيــذه بــل عمــدت 
ــا  ــت بوصفه ــي انتصب ــي الت ــى القضــاء العدل ــة لإشــراف عل ــة الوقتي ــى الهيئ ــه عل ــة ملف ــى إحال إل
مجلــس تأديــب للنظــر فــي مــا نســب إليــه مــن أفعــال تشــكّل مساســا بواجــب الحيــاد وتمــسّ مــن هيبــة 
ــرار  ــي شــأنه الق ــة وأصــدرت ف ــال حزبي ــي لجــان وأعم ــي المشــاركة ف ــت أساســا ف القضــاء وتمثلّ
عــدد  64 بتاريــخ 15 جويليــة 2015 والقاضــي بعزلــه مــن الوظيــف والتشــطيب عليــه مــن الإطــار 

القضائــي.

موقف	المحكمة
» وحيــث يتبيــن بالرجــوع إلــى محضــر مجلــس التأديــب المنعقــد بتاريــخ 19 فيفــري 2015 أن إعفاء 
المســتأنف ضــده تأســس علــى أفعــال معينــة منســوبة لــه تنطــوي علــى إخــلال بواجــب الحيــاد وماســة 
بهيبــة القضــاء وهــي مشــاركته فــي مختلــف أعمــال لجــان التفكيــر للتجمــع الدســتوري الديمقراطــي 
وكــداك إعــداد لوائــح مؤتمــر الامتيــاز بعــد تعيينــه مــن قبــل الديــوان السياســي للحــزب بصفــة ملاحــظ 

...
وحيــث يقتضــي الفصــل 24 مــن القانــون عــدد 29 لســنة 1967 أنّــه علــى القاضــي أن يتجنــب كل 

عمــل أو ســلوك مــن شــأنه المــس بكرامــة القضــاء.
وحيــث أنّ مدلــول واجــب التحفّــظ يكمــن فــي تحلّــي القاضــي بالســلوك القويــم وتجنــب كل تصــرف 
ــي ينتمــي إليهــا كأن يضــع نفســه  ــة الســلطة الت ــال مــن ســمعة وهيب ــولا أو فعــلا مــن شــأنه أن ين ق

موضــع شــبهة أو أن يعــرّض ســلوكه إلــى النقــد دون موجــب.
ــة إذ  ــي ليســت مطلق ــوة بالموظــف العموم ــر للقاضــي أس ــر والتعبي ــرأي والفك ــة ال ــث أنّ حري وحي
ــه  ــا كإتيان ــأ تأديبي ــه خط ــى اقتراف ــت أدّت إل ــكاره ان كان ــاس أف ــى أس ــه عل ــإدارة مؤاخذت ــوز ل يج
ــه  ــة المضمنــة صلــب قانون ــه المهني ــه بواجبات ــاد أو اخلال ــة لواجبــي التحفــظ والحي تصرفــات مخالف
الأساســي كمــا يجــوز لــإدارة مؤاخذتــه علــى ذات الأســاس ان انخــرط فــي حــزب سياســي أو إن كان 

ــه التســييري أو كان عضــوا فــي إحــدى لجانــه«. مســؤولا ضمــن هيكل
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
تولــى القاضــي التقيــد بشــرط تــدرج عناصــر منهجيــة الفصــل 49 مــن خــلال التثبــت أولا 1. 

ــر  ــة التعبي ــى حــق العــارض فــي حري ــد الموظــف عل ــظ التشــريعي للقي مــن شــرط التحف
والتنظــم بصفتــه موظفــا عموميــا لواجــب التحفــظ.

ــه 2.  ــى القاضــي، بالاســتئناس بفق ــظ تول ــد تشــريعي لمفهــوم واجــب التحف ــاب تحدي ــي غي ف
قضائــه فــي هــذا المجــال، تحديــد مضمــون هــذا المفهــوم وتطبيقــه علــى وقائــع المنازعــة 
ــة  ــق بحري ــم يتســم بالدقــة ضــرورة أن واجــب التحفــظ، يتعل ــة غيــر أن تطبيقهــا ل الراهن
الموظــف العمومــي فــي التعبيــر عــن آرائــه وخاصــة حريــة التعبيــر عــن مواقفــه السياســية 
ــى  ــي عل ــك لحــث الموظــف العموم ــة وذل ــق العمومي ــان حســن المراف ــك قصــد ضم وذل
تفــادي التعبيــر عــن آراء أو التصــرف بمــا مــن شــأنه أن ينــال مــن صــورة وحســن ســير 
المرفــق العمومــي الــذي ينتمــي إليــه و لا يتعلــق الأمــر بالإخــلال بواجــب الحيــاد المحمــول 

علــى الموظــف العمومــي عمومــا وبصــورة أخــص القاضــي بمــا ينــال مــن حيــاده.

2	 الحكم	عدد:	140454 .

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: وظيفة عمومية

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حرية الرأي والفكر والتعبير

ملخص	القضية
يــروم المدعــي بموجــب هــذا الفــرع مــن الدعــوى الطعــن بالإلغــاء فــي القــرار الصــادر عــن وزيــر 
الدفــاع الوطنــي بتاريــخ 20 جــوان 2014 والقاضــي بإحالتــه علــى الإعفــاء لأســباب تأديبيــة 
ــده بالتعليمــات العســكرية حــول اســتغلال المواقــع  ابتــداء مــن 1 جويليــة 2014 مــن أجــل عــدم تقيّ

ــة. الاجتماعي

موقف	المحكمة
»وحيــث اقتضــى الفصــل 18 مــن القانــون عــدد 20 لســنة 1967 مــؤرخ فــي 31 مــاي 1967 يتعلــق 
ــم تنقيحــه وإتمامــه بموجــب النصــوص اللاحقــة  بضبــط النظــام الأساســي العــام للعســكريين كمــا ت
وآخرهــا القانــون عــدد 47 لســنة 2009 المــؤرخ فــي 8 جويليــة 2009 أنّ: »الإعفــاء لســبب تأديبــي 
ــيرها  ــا ونظــام س ــط تركيبه ــع ضب ــة يق ــة تأديبي ــذ رأي لجن ــد أخ ــة بع ــباب الآتي ــرر لإحــدى الأس يق

بمقتضــى تعليمــات مــن كاتــب الدولــة للدفــاع الوطنــي:
- التمادي على سلوك غير مرضي.

- خطأ خطير عند القيام بالعمل أو مخل بالانضباط.
- خطأ مخل بالشرف.



المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات 44

... وحيــث لا نــزاع فــي أنّ حريــة الــرأي والفكــر والتعبيــر والحــق فــي النفــاذ إلــى شــبكات الاتصــال، 
تعُــد مــن الحقــوق الأساســية التــي أقرهــا الدســتور والمعاهــدات والمواثيــق الدوليــة المصــادق عليهــا 
ــة ضمانهــا وكفالتهــا  ــى الدول ولا ســيما منهــا الإعــلان العالمــي لحقــوق الإنســان، وهــي حقــوق عل
للكافــة دون تمييــز، وأنــه ليــس لهــا وضــع ضوابــط تضييقيـّـة لهــا إلا بواســطة القانــون وذلــك بشــروط 
مضبوطــة تتصّــل خاصــة بوجــوب أن تكــون هــذه الضوابــط ضروريــة وترمــي إلــى تحقيــق أهــداف 
ــي  ــاص والت ــة للانتق ــات الأساســية القابل ــوق والحري ــة الحق ــا تظــل مــن فئ مشــروعة، ضــرورة أنه
ــا  ــن جوهره ــل م ــا دون الني ــد منه ــك بالح ــي ذل ــي ف ــا شــريطة أن يكتف ــد فيه يجــوز للمشــرع التقيي
ودون تجــاوز مــا هــو ضــروري لتحقيــق تلــك الأهــداف، وكل ذلــك شــريطة أن تكــون تلــك الضوابــط 

متناســبة مــع الموجبــات التــي بــرّرت اتخاذهــا، تمامــا مثلمــا اقتضــاه الفصــل 49 مــن الدســتور.
... وحيــث لا شــك فــي أنّ الطبيعــة الخاصــة لوظائــف ومهــام العســكريين وضــع ضوابــط لحريــة 
ــة لهــؤلاء ترُاعــي فيهــا  الــرأي والفكــر والتعبيــر والحــق فــي النفــاذ إلــى شــبكات الاتصــال المكفول
مقتضيــات الدفــاع الوطنــي التــي تتطلــب منهــم التقيــد الصــارم بموجبــات الســرية والحيــاد والتحفــظ 
ــة  ــام لكاف ــظ والإذعــان الت ــى درجــات واجــب التحف ــزام بأعل ــولاء للوطــن وتفــرض عليهــم الالت وال
ــي عــدد  ــاع الوطن ــر الدف ــه مذكــرة وزي ــي نطاق ــت ف ــا تنزل ــا م ــات، وهــو تمام أركان هــذه المقتضي
ــي  ــي 6 جانف ــا بالمنشــور عــدد 2012/11 المــؤرخ ف ــي ألحقه 18049/د1 ســالفة الذكــر أعــلاه الت
2012 والمتعلــق بميثــاق الشــرف العســكري، والتــي جــاءت لوضــع قيــود وضابــط لممارســة 
العســكريين للحريــات والحقــوق المذكــورة والتــي ثبــت أنهــا لــم تنــل مــن جوهرهــا، وأنّ إصدارهــا 
كان ضروريــا لحســن اســتغلال هــؤلاء لمواقــع التواصــل الاجتماعــي ومراعيــا لمقتضيــات الدفــاع 

الوطنــي فــي كنــف التناســب المطلــوب«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
لئــن تولــت المحكمــة التذكيــر بضوابــط تقييــد الحقــوق والحريــات علــى النحــو المنصــوص 1. 

عليــه بالفصــل 49 بالدســتور فــإن تطبيقهــا لتلــك الضوابــط اتســم بعــدم الدقــة ممــا أفضــى 
إلــى تناقــض فــي تعليــل حكمهــا.

ــع 2.  ــار بالمواق ــوج والإبح ــي الول ــي ف ــف العموم ــق الموظ ــة أن ح ــرت المحكم ــد اعتب فق
الاجتماعيــة وإبــداء الــرأي بخصــوص عــدد مــن المضاميــن الــواردة بهــا ينــدرج ضمــن 
ــة بالدســتور  ــوق الأساســية المضمون ــل الحق ــي تعــد مــن قبي ــر والت ــرأي والتفكي ــة ال حري
ــتخلص  ــم تس ــا ل ــون فإنه ــا إلا بموجــب قان ــي لا يســوغ تقييده ــة والت ــدات الدولي والمعاه
ــه  ــارض، بصفت ــى الع ــروض عل ــد المف ــريعي للقي ــند التش ــاب الس ــة لغي ــة القانوني النتيج
ــة  ــع الاجتماعي ــى المواق ــوج إل ــي الول ــة للســلاح، ف ــوات الحامل ــى الق ــا إل عســكريا منتمي
والتعبيــر عــن آرائــه بــل اعتبــرت أنــه مــن المتــاح لوزيــر الدفــاع الوطنــي تنظيــم ممارســة 
العســكريين لذلــك الحــق بموجــب مناشــير وهــو مــا يتعــارض مــع شــرط التحفظ التشــريعي 
فــي وضــع القيــود علــى الحقــوق والحريــات علــى النحــو الــذي اقتضــاه الفصــل 49 مــن 

الدســتور.
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الحق في العمل

1	 الحكم	عدد:	131492 .

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: وظيفة عمومية

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في العمل

ملخص	القضية
يــروم المدّعــي إلغــاء قــرار وزيــر الداخليـّـة المــؤرّخ فــي 15 ديســمبر 2012 والقاضــي باعتبــار مــدّة 
إيقــاف العــارض عــن العمــل والممتــدّة مــن 26 ســبتمبر إلــى غايــة 14 ديســمبر 2012 عقوبــة رفــت 
مؤقـّـت عــن العمــل مــن أجــل مخالفــة التراتيــب الإداريـّـة الجــاري بهــا العمــل والمــسّ بهيبــة ونامــوس 

الســلك لتعمّــده عتــق لحيتــه بشــكل لافــت للانتبــاه ورفضــه حلقهــا رغــم التنبيــه عليــه.

موقف	المحكمة
»وحيــث ينــصّ الفصــل 7 مــن القانــون عــدد 70 لســنة 1982 المــؤرّخ فــي 6 أوت 1982 المتعلـّـق 
بضبــط النظــام الأساســي العــام لأعــوان قــوات الأمــن الداخلــي كمــا تــمّ تنقيحــه وإتمامــه بمقتضــى 
النصــوص اللاحقــة وآخرهــا المرســوم عــدد 42 لســنة 2011 المــؤرخ فــي 25 مــاي 2011 علــى 
أنـّـه: »يحجــر علــى أعــوان قــوات الأمــن الداخلــي كل عمــل أو قــول مــن شــأنه أن يحــط مــن ســمعة 
ــه: »لا يمكــن لأي  الســلك أو يخــل بالأمــن العــام«. كمــا اقتضــى الفصــل 24 مــن نفــس القانــون أنّ
شــخص أن يعيــن فــي خطــة عــون مــن أعــوان قــوات الأمــن الداخلــي: ... 2) إذا لــم يكــن متمتعــا 

بحقوقــه المدنيــة وبحســن الســيرة والأخــلاق...
ــأنّ عتــق عونهــا للحيتــه فيــه مخالفــة  ــة ب ....كمــا أنّ مــا اســتندت إليــه الإدارة مــن مبــرّرات متصّل
ــداف المشــروعة  ــة الأه ــن فئ ــدّ م ــلك، لا يع ــوس الس ــة ونام ــا ومســاس بهيب ــول به ــب المعم للتراتي
الكفيلــة بتبريــر الضوابــط التقييديـّـة التــي انتهجتهــا ضــدّه، ســيمّا فــي ظــلّ مــا يســتخلص مــن الأحــكام 
ــد أنّ المشــرّع أجــاز إطــلاق  ــة مــن كلّ مــا يفي ــا وردت خالي ــة ســالفة الذكــر أعــلاه مــن أنهّ القانونيّ
يــد الإدارة فــي وضــع ضوابــط تقييديّــة للحقــوق الأساســيةّ المكفولــة لعونهــا بذلــك العنــوان، وأنّ مــا 
فرضتــه علــى هــذا الأخيــر مــن تحجيــر إتيــان كلّ مــا مــن شــأنه أن يحــطّ مــن ســمعة الســلك أو يمــسّ 
بحســن الســيرة والأخــلاق إنمّــا تنــزّل فــي نطــاق ضبــط الواجبــات الأخلاقيّــة والســلوكيةّ المحمولــة 
عليــه بموجــب وظائفــه لا غيــر، وهــو مــا يكــون فــي ضوئــه القــرار المنتقــد معيبــا مــن هــذه الناحيــة، 

ولذلــك يتعيّــن قبــول المطعنيــن الماثليــن«.
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
اعتبــرت المحكمــة أن حــق العــون العمومــي فــي اختيــار مظهــره يعــد مــن قبيــل الحقــوق 1. 

ــى  ــود عل ــم وضــع قي ــك مــن وجــوب أن يت الأساســية دون أن يســتخلص النتيجــة عــن ذل
هــذا الصنــف مــن الحقــوق لا يمكــن أن يتــم بموجــب قانــون فــي ظــل المنظومــة القانونيــة 

الســائدة قبــل صــدور دســتور 2014.
تعرضــت المحكمــة بصــورة عرضيــة لشــرط التحفــظ التشــريعي لكــن دون تفســيره كبيــان 2. 

صنــف القانــون الــذي تــوكل إليــه مهمــة التضييــق ودون بيــان الشــروط المتعلقــة بجــودة 
التشــريع للحــد مــن الســلطة التقديريــة للســلطة التنفيذيــة فــي ضبــط الصيــغ العمليــة 

ــط. ــك الضواب ــة لتل والإجرائي
اعتبــرت المحكمــة أن المشــرع رخــص للســلطة التنفيذيــة، صلــب القانــون الأساســي 3. 

ــار  ــي اختي ــى حــق العــون العمومــي ف ــود عل ــي، فــرض قي ــوات الأمــن الداخل لأعــوان ق
مظهــره ولباســه فــي حــدود مــا تقتضيــه طبيعــة وظائفــه والحــال أن الســلطة الترتيبيــة غيــر 
مؤهلــة لوضــع قيــود علــى الحقــوق والحريــات وإنمــا يقتصــر دورهــا علــى وضــع الصيــغ 
ــى إعــراض  ــون وهــو مــا أفضــى إل ــود المفروضــة والمحــددة بموجــب القان ــة للقي العملي
المحكمــة عــن مناقشــة الســند القانونــي الــذي اعتمدتــه الإدارة لفــرض قيــود علــى حريــة 
العــارض فــي اختيــار مظهــره والمتمثــل أساســا فــي مناشــير صــادرة عــن الوزيــر الأول.
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2	 الحكم	عدد:	135333 .

التاريخ: 20 ماي 2022
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في العمل

ملخص	القضية
ــم  ــة أســتاذ محاضــر للتعلي ــي رتب ــداب ف ــة أنّ العارضــة ترشــحت لمناظــرة الانت ــع القضي ــد وقائ تفي
ــدّة  ــر لم ــب ترشــحها نتيجــة للتأخي ــد رفضــت مطل ــر أنّ الإدارة ق ــوان ســنة 2013، غي ــي بعن العال
ثمانيــة أشــهر، الحاصــل فــي إســنادها شــهادة التأهيــل الجامعــي، كوثيقــة ضروريــة لقبــول مطلبهــا 
ولمناقشــة أعمالهــا أمــام لجنــة المناظــرة، والــذي لــم تكــن هــي المتســببة فيــه بــل المتســبب فيــه هــي 
ــى التقاعــد ورفضــت  ــة العارضــة عل الجهــة المدعــى عليهــا نفســها، التــي اتخــذت قــرارا فــي إحال
مطلبهــا فــي التمديــد لهــا فــي المباشــرة لمــدة ســنة إضافيــة، وهــو قــرار قــد تــمّ إلغــاؤه مــن المحكمــة 
الإداريــة بمقتضــى الحكــم الابتدائــي عــدد 135184 المــؤرخ فــي 15 جويليــة 2020 لعــدم شــرعيته. 
لــذا، تطعــن العارضــة بالإلغــاء فــي قــرار وزيــر التعليــم العالــي القاضــي برفــض مطلــب ترشــحها 

لمناظــرة انتــداب أســتاذ محاضــر فــي مــادة العربيــة.
وقــد دفعــت الإدارة بشــرعية قرارهــا معللّــة إيــاه بإحالــة المدعيــة علــى التقاعــد وعــدم الموافقــة علــى 
ــة  ــد لجن ــل أن تنعق ــك قب ــا اســتثنائيا لمباشــرة العمــل بعــد ســن التقاعــد لمــدة ســنة واحــدة وذل إبقائه

المناظــرة للنظــر فــي ترشــحها إلــى رتبــة أســتاذ محاضــر.

موقف	المحكمة
ــه لا يمكــن الحــدّ مــن حــق الترشــح  »وحيــث يســتخلص مــن اســتقراء الأحــكام المذكــورة أعــلاه أنّ
ــي العمــل إلاّ  ــدوره عــن الحــق ف ــة والمتفــرع ب ــي الترقي ــة المتفــرع عــن الحــق ف لمناظــرات الترقي
بمقتضــى نــصّ تشــريعي يتخّــذ فــي الغــرض ويكــون متلائمــا مــع الشــروط الــواردة بــكلّ مــن الفصــل 

49 مــن الدســتور ومــع أحــكام المعاهــدات الدوليــة المصــادق عليهــا«.
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
تقيــد القاضــي بشــرط التــدرج فــي إعمــال رقابتــه علــى ضوابــط المتعلقــة بتقييــد الحقــوق 1. 

مــن خــلال توقفــه عنــد الرقابــة علــى شــرط التحفــظ والتوقــف عنــد ذلــك المســتوى مــن 
الرقابــة عنــد ثبــوت عــدم اســتيفاء ذلــك الشــرط.

أصــل القاضــي حــق العــون العمومــي فــي الترقيــة مــن خــلال التأكيــد علــى أنــه يعــد مكونــا 2. 
مــن مكونــات الحــق فــي العمــل بمــا يســحب عليــه الحمايــة الدســتورية التــي يتمتــع بهــا 

الحــق فــي العمــل ضمــن المنظومــة القانونيــة.
تولــى القاضــي تقديــر حــدة القيــد الموظــف علــى حــق العارضــة فــي الترقيــة والمتمثــل 3. 

فــي اعتمــاد آجــال متســعة للبــت فــي مطلــب العارضــة للتأهيــل الجامعــي ممــا ترتــب عنهــا 
رفــض مطلــب ترشــحها فــي مناظــرة انتــداب أســتاذ محاضــر فــي المــادة العربيــة علــى 
إثــر بلوغهــا الســن القانونيــة وذلــك بالنظــر إلــى وضعيــة العارضــة التــي تزامــن تقديمهــا 
لمطلــب للتأهيــل الجامعــي ثــم مطلبــا فــي الترشــح للمناظــرة المذكــورة مــع قــرب تاريــخ 
ــي  ــال الت ــى أن الآج ــص إل ــة ليخل ــن القانوني ــوغ الس ــل بل ــن أج ــد م ــى التقاع ــا عل إحالته
اســتغرقتها الإدارة للبــت فــي مطلــب التأهيــل الجامعــي تعــد غيــر معقولــة ممــا ترتــب عنهــا 
حرمــان العارضــة مــن حقهــا فــي الترقيــة والحــال أن تقديــر هــده الآجــال يتــم بالنظــر إلــى 
خصوصيــة الملــف العلمــي والآجــال التــي تســتغرقها دراســة مثــل هــده الملفــات مــن قبــل 
اللجــان المؤهلــة للعــرض وهــو مــا لــم تعتمــده المحكمــة فــي تقديرهــا لإجــراءات المتبعــة 
ــة  ــرة المتبقي ــى الفت ــره بالنظــر إل ــم تقدي ــف العارضــة ولا يت ــل الإدارة لدراســة مل مــن قب

لمباشــرة العارضــة عملهــا بالقطــاع العــام فــي تاريــخ تقديــم مطلــب ترشــحها للمناظــرة.
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3	 الحكم	عدد:	162057 .

التاريخ: 31 جانفي 2023
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في العمل

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أن المدعــي تقــدّم بمطلــب ترشــح لاجتيــاز مناظــرة الملحقيــن القضائييــن وقــد تــمّ 
التصريــح بنجاحــه فــي الاختبــارات الكتابيــة غيــر أنــه وبعــد إجــراء الاختبــار النفســي تــم التصريــح 
ــة المناظــرة  ــه وتجــاوزا للســلطة مــن طــرف لجن ــي حق ــا ف ــره إجحاف ــا اعتب بعــدم نجاحــه، وهــو م
وذلــك لأن شــرط الاختبــار النفســي غيــر منصــوص عليــه فــي أي نــص مــن النصــوص القانونيــة 
المنظمــة للمناظــرة المذكــورة، فالأمــر عــدد 28 لســنة 2020 المــؤرخ فــي 10 جانفــي 2020 المنقــح 
والمتمــم للأمــر المتعلــق بضبــط مشــمولات المعهــد الأعلــى للقضــاء اشــترط القــدرة البدنيــة فحســب، 
ــد  ــية تؤكّ ــراض النفس ــي الأم ــص ف ــب مخت ــن طبي ــة م ــهادة طبي ــى ش ــل عل ــه تحصّ ــن أنّ فضــلا ع

ســلامته النفســية. 
  وحيــث دفــع وزيــر العــدل بــأن العــارض كان مــن بيــن 157 مترشــحا تــم التصريــح بنجاحهــم فــي 
ــارات  ــز الاختب ــة ونفســية بمرك ــة إجــراء فحوصــات طبي ــررت اللجن ــد ق ــة، وق ــارات الكتابي الاختب
ــم  ــم ت ــوان 2020. ث ــى 26 ج ــوان 2020 إل ــخ 11 ج ــن تاري ــة م ــة بالعوين ــة الجوي ــة للملاح الطبي
إجــراء الاختبــارات الشــفاهية بدايــة مــن يــوم 29 جــوان 2020 وقــد بلــغ عــدد الذيــن تحصلــوا علــى 
مجمــوع نهائــي مــن 100 فمــا فــوق مائــة وواحــد وأربعــون (141) مترشــحا مــن بينهــم العــارض، 
وقــد تحصــل علــى مجمــوع 45 فــي الاختبــارات الكتابيــة ومجمــوع 75 فــي الاختبــارات الشــفاهية 
بمجمــوع عــام يســاوي 120 نقطــة. وقــد تــم التصريــح بالنتائــج النهائيــة للمناظــرة يــوم 15 جويليــة 
2020 عقــب المداولــة طبقــا للقانــون والتــي نظــرت اللجنــة بمقتضاهــا فــي مــا أنتجــه الفحــص الطبــي 
مــن عــدم تأهــل ســتة (6) مترشــحين لأســباب بدنيــة وخمســة (5) منهــم لأســباب نفســية والذيــن مــن 
ــة  ــت اللجن ــي وتوصل ــة الفحــص الطب ــى نتيج ــر عل ــي بالأم ــرض المعن ــد اعت ــارض. وق ــم الع بينه
بالتقريــر الطبــي الســري بشــأنه مــن مركــز الاختبــارات الطبيــة وكان مضمــون الاعتــراض المقــدم 
ــة النفســية التــي  ــى للقضــاء وأن الأخصائي ــاز بنجــاح مناظــرة الدخــول للمعهــد الأعل ــه اجت ــه، أن من
راقبــت الاختبــارات النفســية بالمركــز تعســفت عليــه رغــم أنــه مؤهــل صحيــا وســليم مــن كل عــارض 
ــر  ــاره غي ــي واعتب ــراض اعتمــاد نتيجــة الفحــص الطب ــي الاعت ــة ف ــرز نظــر اللجن ــد أف صحــي. وق
مؤهــل طبيــا وقــد صرحــت اللجنــة بعــدم نجاحــه، خاصــة وأنــه مــن بيــن شــروط اجتيــاز المناظــرة 
بنجــاح أن يكــون المترشــح مؤهــلا طبيــا طبقــا لمقتضيــات الفصليــن 3 و6 مــن قــرار وزيــر العــدل 
المــؤرخ فــي 27 مــاي 1991 المتعلــق بضبــط برنامــج وشــروط مناظــرة الدخــول للمعهــد الأعلــى 
للقضــاء، فضــلا عــن الشــروط المنصــوص عليهــا بالفصــل 17 مــن القانــون عــدد 112 لســنة 1983 
المتعلــق بالوظيفــة العموميــة والتــي تفتــرض الكفــاءة البدنيــة والذهنيــة للالتحــاق بالوظيفــة العموميــة، 
بمــا يجعــل اختصــاص لجنــة المناظــرة فــي هــذا المجــال مقيــدا ومرتبطــا بالوثائــق المصاحبــة لملــف 
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ــأن  ــذي يجــزم ب ــن، وال ــاء المختصي ــل الأطب ــن قب ــر المجــرى م ــا التقري ــن بينه ــي م المترشــح والت
العــارض غيــر مؤهــل لممارســة مهنــة القضــاء، فضــلا عــن أنـّـه لا يمكــن الطعــن فــي التقريــر الطبــي 
المذكــور إلا بدعــوى الــزور. ســنة واحــدة وذلــك قبــل أن تنعقــد لجنــة المناظــرة للنظــر فــي ترشــحها 

إلــى رتبــة أســتاذ محاضــر.

موقف	المحكمة
»وحيــث، وطالمــا كان الأمــر كذلــك، ومتــى تعلــق الأمــر بتقييــد أحــد الحقــوق، فإنــه لا يجــوز لــإدارة 
وضــع شــرط الاختبــار النفســي مــن تلقــاء ذاتهــا واســتنادا فحســب لقــرار ترتيبــي غيــر صريــح صادر 
عــن الســلطة التنفيذيــة، بــل مــن الضــروري، ومراعــاة لأحــكام الفصــل 49 مــن الدســتور المتعلقــة 
بضوابــط تقييــد الحــق، التنصيــص علــى هكــذا شــرط بشــكل صريــح بمقتضــى نــصّ تشــريعي يكــون 
بالضــرورة مــن صنــف القوانيــن الأساســية، عمــلا بأحــكام الفصــل 65 مــن الدســتور الــذي ينــص 

علــى أنّ النصــوص المتعلقــة بالحقــوق والحريــات تتخــذ فــي شــكل قانــون أساســي«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	التحفظ	التشريعي			
اعتبــرت المحكمــة أن إخضــاع المترشــحين للمناظــرة الخارجيــة المتعلقــة بانتــداب ملحقيــن 1. 

ــي  ــى الحــق ف ــة المناظــرة عل ــل لجن ــن قب ــدا مفروضــا م ــد قي ــن دورة 2019 يع قضائيي
الترشــح للمناصــب العموميــة المتفــرع عــن الحــق فــي العمــل المضمــون دســتوريا بمــا لا 
يســوغ معــه فرضــه إلا بموجــب قانــون أساســي والحــال أن الإجــراء المذكــور لا يعــدو أن 
يكــون مــن الإجــراءات والصيــغ العمليــة لتنظيــم المناظــرات التــي يســوغ للســلطة الترتيبية 
الخاصــة الممنوحــة للــوزراء إصدارهــا وذلــك تطبيقــا للقواعــد التشــريعية المتعلقــة بانتداب 
القضــاة، بموجــب التأهيــل التشــريعي المســند إلــى وزيــر العــدل بمقتضــى الفصــل 29 مــن 
ــاء  ــى للقض ــس الأعل ــاة والمجل ــام القض ــق بنظ ــنة 1967 المتعل ــدد 29  لس ــون ع القان
والقانــون الأساســي للقضــاة بمــا لا يجعلــه غيــر خاضــع لشــرط التحفــظ التشــريعي وذلــك 

خلافــا لمــا خلصــت إليــه المحكمــة.
ــي المناظــرات 2.  ــاركة ف ــة للمش ــغ العملي ــط الصي ــم وضب ــة بتنظي ــب المتعلق ــدرج التراتي تن

ضمــن مجــال تطبيــق القواعــد التشــريعية المتعلقــة ســواء بالنظــام الأساســي العــام للوظيفــة 
ــة أو بالأنظمــة الأساســية العامــة المتميــزة ولا ينــدرج ضمــن مجــال النصــوص  العمومي
الترتيبيــة المســتقلة المتعلقــة عــادة بتنظيــم المصالــح الداخليــة للــوزارات بمــا يفــرض علــى 
لجــان المناظــرات المشــرفة علــى مختلــف عمليــات المناظــرة التقيــد بالشــروط المنصــوص 
ــوص  ــزة والنص ــة المتمي ــة أو الأنظم ــة العمومي ــام للوظيف ــي الع ــام الأساس ــا بالنظ عليه
ــم  ــة بتنظي ــية الخاصــة أو النصــوص المتعلق ــة الأساس ــة بالأنظم ــواء المتعلق ــة س الترتيبي
المناظــرات دون أن تمتــد صلاحيتهــا علــى إضافــة شــروط جديــدة. وأن تولــي لجنــة 
المناظــرة إضافــة شــرط، أثنــاء انطــلاق المناظــرة، يقضــي بوجــوب إخضــاع المترشــحين 
الذيــن تــم التصريــح بنجاحهــم فــي الاختبــارات الكتابيــة إلــى اختبــار نفســي يعــد تجــاوزا 
لاختصاصهــا واعتــداء علــى صلاحيــات الســلطة الترتيبيــة الخاصــة لوزيــر العــدل فضــلا 
ــه  ــم بيان ــم يت ــا ل ــو م ــي. وه ــان القانون ــن الأم ــلا م ــد ني ــك الشــرط يع ــة ذل عــن أن إضاف

والتأكيــد عليــه مــن قبــل المحكمــة المتعهــدة.
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التحفظ	 شرط	 على	 رقابته	 الإداري	 القاضي	 إعمال	 لكيفية	 تأليفية	 قراءة	
يعي	 لتشر ا

ــة 1.  ــود الموظف ــة بالقي ــي الطعــون المتعلق ــه ف ــت أولا، بمناســبة بت ــى التثب دأب القاضــي عل
ــظ التشــريعي. ــات، مــن شــرط التحف ــوق والحري ــى الحق عل

اتســم إعمــال القاضــي لرقابتــه علــى مــدى اســتيفاء القيــود الموظفــة علــى الحقــوق لشــرط 2. 
التحفــظ التشــريعي بالاقتصــار، فــي العديــد مــن الصــور، علــى التثبــت مــن وجــود ســند 
تشــريعي للقيــد دون المــرور إلــى التثبــت مــن مــدى اســتيفاء ذلــك الســند لبقيــة الشــروط 
ــال  ــد مج ــه بخصــوص تحدي ــل صلاحيات ــرع لكام ــة المش ــا بممارس ــة منه ــواء المتعلق س
ونطــاق القيــد كالتثبــت مــن مــدى وضــوح النــص ســند القيــد للحــد مــن الســلطة التقديريــة 

للســلط العموميــة المعنيــة بتطبيــق النــص المعنــي وبمــا يضمــن الأمــان القانونــي.
لئــن كانــت معاينــة القاضــي لعــدم اســتيفاء القيــد لشــرط التحفــظ التشــريعي كافيــة للتصريــح 3. 

بعــدم شــرعية القــرار المتضمــن للقيــد بمــا يغنيــه عــن المــرور للتثبــت مــن بقيــة الشــروط 
المتعلقــة بوضــع القيــود، غيــر أنــه قليــلا مــا يتقيــد بذلــك ويمــر للتثبــت مــن بقيــة الشــروط.
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عدم المساس بجوهر الحق 	.	. 
يحدّد القانون الضوابط المتعلقة بالحقوق والحريات المضمونة بهذا الدستور وممارستها بما لا ينال من 

جوهرها3. 

الحق في الماء

1	 الحكم	عدد:	1330334.

التاريخ: 19 أكتوبر 2022
المادة: عمراني

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في الماء

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المدعــي يملــك محــل ســكنى بموجــب الإرث كائنــا بتقســيم الإمــام ســحنون 
ــة  ــاره بالشــبكة العمومي ــط عق ــروان قصــد رب ــة القي ــى رئيــس بلدي ــب إل ــدم بمطل ــه تق ــروان وأن بالقي
للمــاء والكهربــاء، إلاّ أنّ مطلبــه جوبــه بالرفــض بحجــة أنــه فــي وضعيــة مخالفــة للقانــون العمرانــي 

النافــذ.

موقف	المحكمة
»وحيــث أنّ مــا جــرى عليــه عمــل الجماعــات العموميــة المحليّــة والمؤسســات العموميــة الســاهرة 
علــى مرفقــي المــاء والكهربــاء مــن اســتلزام الحصــول علــى ترخيــص للربــط بالشــبكات العموميــة، 
ــه الفصــل 10 مــن الأمــر الحكومــي عــدد 157 لســنة 2017 المــؤرّخ فــي 19 جانفــي  ومــا تضمّن
ــن ضــرورة  ــح للشــرب م ــاء الصال ــي الم ــى نظــام الاشــتراكات ف ــة عل ــق بالمصادق 2017 والمتعلّ
تقديــم كلّ راغــب فــي الاشــتراك فــي المــاء للرخــص والوثائــق المشــترطة مــن قبــل الســلط الإداريــة 
ــة  ــا صلاحي ــل ويمنحه ــط ب ــة ضواب ــتورية دون أيّ ــوق دس ــي حق ــد الإدارة ف ــق ي المختصــة ... يطل
اســتحداث قواعــد لرخــص إداريــة واشــتراطها فــي مطالــب تتعلــق بممارســة تلــك الحقــوق بغيــر قيــود 

بمــا مــن شــأنه أن ينســف تلــك الحقــوق وليــس فقــط ينــال مــن جوهرهــا«.

3  للتعمق في مفهوم جوهر الحق، يمكن الاطلاع على دراسة السيدة كوثر دباش: »الفصل 49 والحريات الفردية: هل من قراءة أخرى؟«، ص ص 281- 
التالي: الرابط  على  والانتخابات،  للديمقراطية  الدولية  المؤسسة   ،290

https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-  
ar.pdf

https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	جوهر	الحق	
ــق 1.  ــراء المتعل ــريعي لإج ــظ التش ــرط التحف ــاء ش ــة انتف ــى معاين ــم يقتصــر القاضــي عل ل

ــى وجــوب الإدلاء بمــا  ــاه الصالحــة للشــراب إل ــة للمي ــط بالشــبكة العمومي بإخضــاع الرب
يفيــد الحصــول علــى رخصــة فــي البنــاء للتصريــح بعــدم شــرعية القيــد الموظــف علــى 
حــق العــارض فــي الربــط بالشــبكة العموميــة للميــاه الصالحــة للشــراب بــل خلــص إلــى أن 

القيــد الموظــف علــى حــق العــارض يمثــل أيضــا نيــلا مــن جوهــره.
لــم يتوصــل القاضــي إلــى أن القيــد موضــوع الطعــن يمثــل نيــلا مــن جوهــر حــق العــارض 2. 

ــد  ــا مــن تقديــر حــدة القي ــاه الصالحــة للشــراب انطلاق ــة للمي فــي الربــط بالشــبكة العمومي
ودرجــة وطأتــه علــى العــارض بــل خلــص القاضــي إلــى الإقــرار بــأن اشــتراط الإدارة 
بوجــوب إدلاء العــارض بمــا يفيــد حصولــه علــى رخصــة بنــاء لإمكانيــة الانتفــاع بتلــك 
ــه  ــل إلي ــا توص ــة لم ــبه آلي ــة ش ــك كنتيج ــر وذل ــي بالأم ــق المعن ــلا لح ــل ني ــة يمث الخدم
بخصــوص انتفــاء الســند التشــريعي للقيــد والحــال أن تقديــر درجــة القيــد يتــم بالنظــر إلــى 
حدتــه وإلــى طبيعــة الشــروط المتعلقــة بممارســة الحــق المســتهدف بالقيــد وتأثيرهــا علــى 

إمكانيــة التوصــل والانتفــاع بــه.
إن تقديــر حــدة القيــد ومــدى نيلــه مــن جوهــر الحــق يبنــى علــى اليقيــن لا علــى التخميــن، 3. 

ــى  ــف توصــل إل ــن القاضــي كي ــم يبي ــل إذ ل ــم الماث ــل الحك ــي تعلي ــر ف ــم يتوف ــا ل وهــو م
النتيجــة المتمثلــة فــي النيــل مــن جوهــر حــق العــارض علمــا وأن تطبيــق مبــدأ التناســب 
مــن القاضــي يســتدعي تعليــل حكمــه تعليــلا مســتفيضا لإقامــة الدليــل علــى وجاهــة النتيجــة 

التــي خلــص إليهــا.
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2	 الحكم	عدد:	1330374.

التاريخ: 25 أكتوبر 2022
المادة: عمراني

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في الماء

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المدعيــة تملــك محــل ســكنى كائنــا بتقســيم الجبــاس 2 بالمنصــورة القيــروان 
ــة للمــاء  ــروان قصــد ربــط عقارهــا بالشــبكة العمومي ــة القي ــى رئيــس بلدي ــب إل وأنهــا تقدمــت بمطل
ــي  ــون العمران ــة للقان ــة مخالف ــي وضعي ــا ف ــة أنه ــض بحج ــه بالرف ــا جوب ــاء، إلاّ أنّ مطلبه والكهرب

النافــذ.

موقف	المحكمة
»وحيــث أنّ مــا جــرى عليــه عمــل الجماعــات العموميــة المحليّــة والمؤسســات العموميــة الســاهرة 
علــى مرفقــي المــاء والكهربــاء مــن اســتلزام الحصــول علــى ترخيــص للربــط بالشــبكات العموميــة، 
ــه الفصــل 10 مــن الأمــر الحكومــي عــدد 157 لســنة 2017 المــؤرّخ فــي 19 جانفــي  ومــا تضمّن
ــن ضــرورة  ــح للشــرب م ــاء الصال ــي الم ــى نظــام الاشــتراكات ف ــة عل ــق بالمصادق 2017 والمتعلّ
تقديــم كلّ راغــب فــي الاشــتراك فــي المــاء للرخــص والوثائــق المشــترطة مــن قبــل الســلط الإداريــة 
ــة  ــا صلاحي ــل ويمنحه ــط ب ــة ضواب ــتورية دون أيّ ــوق دس ــي حق ــد الإدارة ف ــق ي المختصــة ... يطل
اســتحداث قواعــد لرخــص إداريــة واشــتراطها فــي مطالــب تتعلــق بممارســة تلــك الحقــوق بغيــر قيــود 

بمــا مــن شــأنه أن ينســف تلــك الحقــوق وليــس فقــط ينــال مــن جوهرهــا«.
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قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	جوهر	الحق	
ــق 1.  ــراء المتعل ــريعي لإج ــظ التش ــرط التحف ــاء ش ــة انتف ــى معاين ــم يقتصــر القاضــي عل ل

ــى وجــوب الإدلاء بمــا  ــاه الصالحــة للشــراب إل ــة للمي ــط بالشــبكة العمومي بإخضــاع الرب
يفيــد الحصــول علــى رخصــة فــي البنــاء للتصريــح بعــدم شــرعية القيــد الموظــف علــى 
حــق العــارض فــي الربــط بالشــبكة العموميــة للميــاه الصالحــة للشــراب بــل خلــص إلــى أن 

القيــد الموظــف علــى حــق العــارض يمثــل أيضــا نيــلا مــن جوهــره.
لــم يتوصــل القاضــي إلــى أن القيــد موضــوع الطعــن يمثــل نيــلا مــن جوهــر حــق العــارض 2. 

ــد  ــا مــن تقديــر حــدة القي ــاه الصالحــة للشــراب انطلاق ــة للمي فــي الربــط بالشــبكة العمومي
ودرجــة وطأتــه علــى العــارض بــل خلــص القاضــي إلــى الإقــرار بــأن اشــتراط الإدارة 
بوجــوب إدلاء العــارض بمــا يفيــد حصولــه علــى رخصــة بنــاء لإمكانيــة الانتفــاع بتلــك 
ــه  ــل إلي ــا توص ــة لم ــبه آلي ــة ش ــك كنتيج ــر وذل ــي بالأم ــق المعن ــلا لح ــل ني ــة يمث الخدم
بخصــوص انتفــاء الســند التشــريعي للقيــد والحــال أن تقديــر درجــة القيــد يتــم بالنظــر إلــى 
حدتــه وإلــى طبيعــة الشــروط المتعلقــة بممارســة الحــق المســتهدف بالقيــد وتأثيرهــا علــى 

إمكانيــة الانتفــاع بــه.
 إن  تقديــر حــدة القيــد ومــدى نيلــه مــن جوهــر الحــق يبنــى علــى اليقيــن لا علــى التخميــن 3. 

ــى  ــف توصــل إل ــن القاضــي كي ــم يبي ــل إذ ل ــم الماث ــل الحك ــي تعلي ــر ف ــم يتوف ــا ل وهــو م
النتيجــة المتمثلــة فــي النيــل مــن جوهــر حــق العــارض علمــا وأن تطبيــق مبــدأ التناســب 
مــن القاضــي يســتدعي تعليــل حكمــه تعليــلا مســتفيضا لإقامــة الدليــل علــى وجاهــة النتيجــة 

التــي خلــص إليهــا.
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الحق في التعليم

1	 الحكم	عدد:	158414.

التاريخ: 20 ماي 2021
المادة: تجاوز السلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحقّ في التعليم

ملخص	القضية
يرمــي نائــب العارضــة مــن خــلال دعــواه إلــى إلغــاء القــرار الصّــادر عــن وزيــر التربيــة والقاضــي 
بتحجيــر ترســيم العــارض فــي امتحــان البكالوريــا لمــدة 5 ســنوات مــع الرفــت النهائــي مــن جميــع 
المؤسســات التربويــة ناعيــا عليــه عيــب الاختصــاص والخطــأ فــي الوصــف القانونــي للأفعــال وعــدم 

التناســب الواضــح بيــن الخطــأ والعقوبــة وهضــم مبــدأ حقــوق الدفــاع.

موقف	المحكمة
ــإنّ  ــوق الأساســية لإنســان، ف ــرة الحق ــن زم ــم مندرجــا ضم ــي التعلي ــا كان الحــقّ ف ــث طالم »وحي
ــدا لهــذا الحــق  ــة يعــدّ تقيي ــة العمومي ــة الرفــت النهائــي مــن جميــع المؤسّســات التعليمي تســليط عقوب

ــواه«.  ــا لمحت وإفراغ
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قراءة	نقدية	في	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	عدم	النيل	من	جوهر	الحق	
اســتند القاضــي لتقديــر حــدة القيــد الموظــف علــى حــق العارضــة فــي التعليــم بالاســتناد 1. 

إلــى أن الحــق المذكــور ينــدرج ضمــن فئــة حقــوق الإنســان والحــال أنــه كان مــن المتجــه 
التأكيــد علــى أن الحــق فــي التعليــم يعــد مــن الحقــوق المضمونــة بالدســتور علــى النحــو 
ــة  ــود الموظف ــتدعي إخضــاع القي ــا يس ــتور بم ــن الدس ــه بالفصــل 39 م المنصــوص علي

علــى ذلــك الحــق إلــى الشــروط المنصــوص عليهــا بالفصــل 49 مــن الدســتور.
ــع 2.  ــى العارضــة مــن جمي ــي عل ــة الرفــت النهائ ــر القاضــي الإداري أن تســليط عقوب اعتب

ــال أن  ــم والح ــي التعلي ــا ف ــر حقه ــن جوه ــلا م ــل ني ــة يمث ــة العمومي ــات التربوي المؤسس
تســليط تلــك العقوبــة لا تفضــي آليــا إلــى الحرمــان النهائــي مــن مزاولــة العارضــة لحقــه 
فــي التعليــم إذ يمكــن لــه مزاولــة دراســته بالمؤسســات التربويــة الخاصــة. لــذا، فإنــه كان 
مــن المتجــه بيــان، بــكل دقــة، أن تســليط العقوبــة موضــوع القــرار المطعــون فيــه من شــأنه 
أن ينــال مــن جوهــر حــق العارضــة فــي متابعــة دراســته بالمؤسســات التربويــة العموميــة 

وليــس إلــى حرمانــه مطلقــا مــن مزاولــة دراســته.
اتســم اســتعمال القاضــي الإداري للمصطلحــات الــواردة بالفصــل 49 مــن الدســتور بعــدم 3. 

ــان  ــن كان المفهوم ــل مــن جوهــره. فلئ ــد الحــق والني ــي تقيي ــن مفهوم ــط بي ــة والخل والدق
يتحــدان مــن حيــث الطبيعــة لتعلقهمــا بمضمــون القيــد فإنهمــا يختلفــان مــن حيــث تقديــر 
الحــدة. إذ أن الإقــرار بــأن القيــد ينــال مــن جوهــر الحــق يعــد قرينــة علــى عــدم تناســبه 
ــد لا  ــح إذ أن كل تقيي ــر صحي ــدى تناســبه والعكــس غي ــر م ــك عــن تقدي ــا لذل ــي تبع ويغن
يفضــي بالضــرورة إلــى النيــل مــن جوهــر الحــق بــل إلــى التقليــص مــن مســتويات الحمايــة 

للحــق المســتهدف بالتقييــد.
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حق الترشح للانتخابات

1	 الحكم	عدد:	20182001.

التاريخ: 23 مارس 2018
المادة: نزاع انتخابي

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حقّ الترشح للانتخابات

ملخص	القضية
أصــدرت الدائــرة الابتدائيــة للمحكمــة الإداريــة بســيدي بوزيــد حكمــا تحــت عــدد 1210004 بتاريــخ 
7 مــارس 2018 يقضــي بإقــرار شــرعية القــرار الصــادر عــن الهيئــة الفرعيــة للانتخابــات بســيدي 
بوزيــد والقاضــي برفــض ترشّــح قائمــة الوفــاء للانتخابــات البلديــة لعــدم تضمــن القائمــة التكميليــة 
مترشــحا ســنهّ دون 35 ســنة بمقولــة أنّ الاختــلالات التــي شــابت ترشّــح القائمــة المذكــورة تعـــدّ مــن 
قبيــل الاختــلالات غيــر القابلــة للتصحيــح. فتلــوى رئيــس القائمــة المذكــورة الطعــن فيــه بالاســتئناف 
أمــام الدائــرة الاســتئنافية الثالثــة بالمحكمــة الإداريــة التــي تولــت البــت فــي المطلــب المذكــور 

وأصــدرت حكمهــا تحــت عــدد 20182001 بتاريــخ 23 مــارس 2018. 
ــا  ــة العلي ــرار الهيئ ــن ق ــرة م ــرة الأخي ــات الفق ــرق مقتضي ــة خ ــم البداي ــى حك ــتأنف عل ــب المس يعي
المســتقلة للانتخابــات عــدد 10 المــؤرخ فــي 20 جويليــة 2017 والمتعلــق بقواعــد وإجــراءات 
الترشــح للانتخابــات البلديــة والجهويــة بمقولــة أنّ مطلــب ترشــح قائمــة »الوفــاء« لانتخابــات بلديــة 
منــزل بوزيــان يضــمّ اكثــر مــن 10 مترشــحين ســنهم دون 35 ســنة يــوم تقديــم هــذا المطلــب وكان 
بالإمــكان تصحيــح الخلــل الــذي شــاب القائمــة التكميليــة وذلــك باســتبدال مترشــح مــن هــذه القائمــة 
بآخــر مــن القائمــة الأصليــة ســنه دون 35 ســنة مــع الحفــاظ علــى مبــدأ التناصــف والتنــاوب وعــدد 

المترشــحين كمــا اســتوجب القانــون ذلــك.

موقف	المحكمة
»وحيــث أن تــدارك الاختــلالات التــي تشــوب مطلــب الترشــح خــلال آجــال البــت فيــه هــو حــق، مثلما 
ســلفت الإشــارة إليــه أعــلاه لا تحــده إلا ضــرورة التقيــد بالقائمــة الأصليــة والقائمــة التكميليــة بموجــب 
غلــق بــاب الترشــح كمــا يقتضــي ذلــك القانــون. وأن هــذا الحــق هــو ضمــان لحــق الترشــح، ســيما 
حــق المــرأة والشــباب طالمــا أنــه يهــدف إلــى الســماح لمطلــب الترشــح باســتيفاء شــروطه ويســاهم 
ــب الترشــح  ــح مطال ــكار لحــق تصحي ــه، كل إن ــا علي ــل تبع ــا يجع ــة الترشــح، بم ــق تعددي ــي تحقي ف

معطــلا لممارســة حــق دســتوري مضمــون بالقانــون وماسّــا مــن جوهــره«.
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قراءة	نقدية	في	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	عدم	النيل	من	جوهر	الحق	
الحقــوق 1.  قيــود علــى  بفــرض  المتعلقــة  للشــروط  القاضــي الانتخابــي  اتســم إعمــال 

ــة نتيجــة عــدم  ــدم الدق ــة الحــال، بع ــي قضي ــة الترشــح ف ــى غــرار، حري ــات، عل والحري
تمييــزه بيــن مســتويات التقييــد وأثرهــا علــى ممارســة ذلــك الحــق.

إذ أن رفــض عمليــات التصحيــح لمطالــب الترشــح خــارج الآجــال القانونيــة لتقديــم تلــك 2. 
المطالــب ليــس مــن شــأنه أن يفضــي إلــى النيــل مــن جوهــر الحــق فــي الترشــح طالمــا وأن 
إمكانيــة ممارســته مضمونــة خــلال الآجــال المحــددة لإيــداع مطالــب الترشــح وأن حصــر 
حــالات التصحيــح يفضــي إلــى التقييــد مــن ممارســة ذلــك الحــق لضمــان المســاواة بيــن 
المترشــحين وضمــان جديــة الترشــحات وذلــك بالنظــر إلــى أهميــة المراكــز والوظائــف 

العموميــة المترشــح لهــا.
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2	 الحكم	عدد:	20182011.

التاريخ: 2 أفريل 2018
المادة: نزاع انتخابي

الحق/الحقوق	المعني)ة(: حقّ الترشح للانتخابات

ملخص	القضية
تقدّمــت الممثلــة القانونيــة للقائمــة المســتأنفة بمطلــب ترشّــح للانتخابــات البلديــة عــن الدائــرة البلديــة 
سوســة، تــمّ رفضــه مــن طــرف الهيئــة الفرعيــة للانتخابــات بسوســة لعــدم اســتيفاء عــدد مــن أعضــاء 
القائمــة الأصليــة لشــرط التســجيل بالدائــرة المترشّــح عنهــا وهــو شــرط غيــر قابــل للتصحيــح مــن 
ــن  ــة ع ــة المتفرع ــة بسوس ــرة الابتدائي ــدى الدائ ــة ل ــع قضي ــت برف ــة، فقام ــة التكميلي ــارج القائم خ

المحكمــة الإداريــة التــي أصــدرت حكمــا يقضــي برفــض الدعــوى أصــلا.

موقف	المحكمة
»وحيــث ممــا لا شــك فيــه أن ممارســة حــق الترشــح المكفــول بالفصــل 34 مــن الدســتور تخضــع 
إلــى شــروط يحددهــا المشــرع، بمــا يفــرض علــى هــذا الأخيــر عــدم التضييــق فــي ذلــك الحــق إلــى 

حــد المســاس مــن جوهــره طبقــا لأحــكام الفصــل 49 مــن الدســتور.
ــوارد بالفصــل 49 مكــرر  ــة المســجل بهــا ال ــم الترشــح فــي الدائــرة الانتخابي وحيــث أن شــرط تقدي
مــن القانــون الأساســي المتعلــق بالانتخابــات والاســتفتاء ليــس مــن شــأنه المســاس مــن جوهــر الحــق 
فــي الترشــح طالمــا أن الشــرط المذكــور لــم يلــغ ذلــك الحــق أو لــم يقيــده دون موجــب، ومــن ثــم فــإن 
الحكــم المنتقــد كان فــي طريقــه لمــا أقــر بــأن القــرار المطعــون فيــه لــم يخالــف مقتضيــات الفصــل 

49 مــن الدســتور«.
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قراءة	نقدية	في	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	عدم	النيل	من	جوهر	الحق	
اتســم اســتعمال القاضــي الإداري للمصطلحــات الــواردة بالفصــل 49 مــن الدســتور 1. 

ــى  ــود عل ــد الحــق وشــرط الضــرورة لفــرض قي ــن مفهومــي تقيي ــط بي ــة والخل بعــدم الدق
ــن  ــان م ــا مرحلت ــد ومشــروعيته. وهم ــن التقيي ــر الموجــب م ــن توف ــت م ــق أي التثب الح
الرقابــة علــى القيــد يتــم إجراؤهمــا بصــورة متدرجــة. إذ يتــم التثبــت أولا مــن مــدى توفــر 
شــرط الموجــب للتقييــد الــذي يجــب أن ينــدرج ضمــن إحــدى الموجبــات المحــددة حصــرا 
بالفصــل 49 مــن الدســتور والتــي يتــم تقديرهــا فــي ظــل دولــة مدنيــة ديمقراطيــة وفــي 
صــورة اســتيفاء ذلــك الشــرط يتــم المــرور، فــي مرحلــة ثانيــة، للتثبــت مــن حــدة القيــد وألا 

يفضــي إلــى النيــل مــن جوهــره. 
خلــص القاضــي إلــى أن الشــرط الموظــف علــى حــق الترشــح للانتخابــات البلديــة 2. 

والمتمثــل فــي وجــوب تقديــم الترشــح بالدائــرة الانتخابيــة المســجل بهــا لا يمثــل نيــلا مــن 
جوهــر الحــق فــي الترشــح دون بيــان المنهجيــة وكيــف خلــص إلــى تلــك النتيجــة. والحــال 
ــة  ــة ممثل ــس البلدي ــار المجال ــات لاختي ــة الانتخاب ــى طبيع ــتناد إل ــكان الاس ــه كان بالإم أن
ــل  ــا يجع ــة بم ــات المحلي ــن الصلاحي ــد م ــة للاضطــلاع بالعدي ــة والمؤهل ــلطة المحلي للس
فــرض وجــوب تقديــم الترشــح لهــذا، الصنــف مــن الانتخابــات، بالدائــرة المرســم بهــا لا 

يعــد نيــلا مــن جوهــر الحــق فــي الترشــح.



المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات 62

الحق في حرية اختيار الزوجة

1	 الحكم	عدد:	145624.

التاريخ: 15 جويلية 2020
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في حرية اختيار الزوجة

ملخص	القضية
ــي ســنة  ــذ ســنة 1996، وف ــة من ــوزارة الداخلي ــدب للعمــل ب ــأن العــارض انت ــة ب ــع القضي ــد وقائ تفي
2012 تعلقــت بــه جريمــة جزائيــة تــمّ إيقافــه علــى إثرهــا، وصــدر بمناســبتها حكــم جنائــي ابتدائــي 
ــمّ  ــتئناف فت ــن بالاس ــي، وطع ــاب البدن ــذ العق ــل تنفي ــعافه بتأجي ــع إس ــن م ــدّة عاميّ يقضــي بســجنه م
القضــاء بنقــض الحكــم الابتدائــي والقضــاء بعــدم ســماع الدعــوى، وقــد تأيّــد تعقيبيــا بعــد أن طعنــت 
ــه  ــمّ إرجــاع العــارض إلــى ســالف عمل ــة بالتعقيــب. وتأسيســا علــى حكــم البــراءة ت ــة العمومي النياب
بتاريــخ 19 جــوان 2014، غيــر أنــه تــمّ التقليــص مــن أقدميتــه دون موجــب قانونــي، الأمــر الــذي 
ــر  ــى وزي ــب إل ــدّم المدعــي بمطل ــا تق ــه، وعندم ــرار زملائ ــى غ ــة عل ــاع بالترقي ــن الانتف ــه م حرم
الداخليــة قصــد تســوية وضعيتــه الإداريــة والماليــة لازم الوزيــر الصمــت ولــم يــدل بــردّه عــن ذلــك 

ــا عليــه خــرق القانــون. المطلــب. فطعــن بالإلغــاء فــي القــرار المذكــور ناعي
وقــد ردّ وزيــر الداخليــة فــي تقريــره بأنــه عمــلا بمبــدأ اســتقلالية التتبعّــات التأديبيــة عــن التتبعّــات 
الجزائيـّـة فــإنّ تبرئــة المعنــي جزائيــا لعــدم كفايــة الأدلــة لا تنفــي تورّطــه مــع الضحيــة التــي تقدّمــت 
ــأى عــن كل تصــرف  ــى بســلوك يليــق بالســلك، وأن يكــون بمن ــه أن يتحلّ بشــكاية ضــدّه، وكان علي
ــون عــدد  ــه أحــكام الفصــل 7 مــن القان ــا لمــا تقتضي مســتراب مخــلّ بســمعة ونامــوس الســلك، طبق
70 لســنة 1982 المــؤرخ فــي 6 أوت 1982 المتعلــق بضبــط النظــام الأساســي العــام لقــوات الأمــن 
الداخلــي، فضــلا عــن أن العــارض منســوب لــه خطــأ الــزواج علــى خــلاف الصّيــغ القانونيــة، الأمــر 

الــذي يجعــل الإدارة محقــة فــي اتخــاذ قرارهــا ولا وجــود لخطــأ يمكــن مؤاخذتهــا عليــه.

موقف	المحكمة
»وحيــث أنـّـه مــن الثابــت وأنّ الفصــل 8 مــن القانــون عــدد 70 لســنة 1982 المذكــور أعــلاه، عندمــا 
اســتحدث شــرط الترخيــص فــي الــزواج لأعــوان قــوات الأمــن الداخلــي مــن قبــل وزيــر الداخليــة، 
يكــون قــد وضــع قيــدا علــى حــق الموظــف العــون فــي حريــة اختيــار الــزوج، دون أن يكــون ذلــك 
ــق،  ــن الح ــدّ م ــات الح ــدى موجب ــتجيبا لإح ــا ومس ــة، ضروري ــذه المحكم ــراه ه ــا ت ــق م ــد، وف القي
الــواردة بالفصــل 49 مــن الدســتور، ودون أن يكــون متلائمــا مــع الغايــة التــي وضــع مــن أجلهــا، بــل 
أكثــر مــن ذلــك فإنّــه يتجــاوز درجــة الحــدّ مــن حــق العــون فــي حريــة اختيــار الــزوج ليبلــغ درجــة 

النيــل مــن جوهــر الحــق ذاتــه.
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ــن  ــوق المواط ــد حق ــك أح ــأنه أن ينته ــن ش ــزواج م ــي ال ــص ف ــرط الترخي ــا أن ش ــث، وطالم وحي
الأساســية وأن يقصــي فئــة الأعــوان التابعيــن لقــوات الأمــن الداخلــي مــن ممارســة ذلــك الحــقّ، فإنـّـه 
لا مفــرّ مــن اعتبــار أن أحــكام الفصــل 8 مــن القانــون عــدد 70 لســنة 1982 المــؤرخ فــي 6 أوت 
ــة  ــة لتوطئ ــي، أضحــت مخالف ــوات الأمــن الداخل ــط النظــام الأساســي العــام لق ــق بضب 1982 المتعل
الدســتور ولفصولــه 21 و22 و49، وغيــر متلائمــة مــع المــادة 16 مــن الإعــلان العالمــي لحقــوق 
ــود  ــزواج وتســجيل عق ــى لل ــدّ الأدن ــزواج والح ــة الرضــاء بال ــع اتفّاقي ــة م ــر متطابق الانســان، وغي
الــزواج المؤرخــة فــي  7 نوفمبــر 1963 والمصــادق عليهــا مــن الدولــة التونســية بمقتضــى القانــون 

ــر 1967.  عــدد 41 لســنة 1967 المــؤرخ فــي 21 نوفمب
وحيــث، وطالمــا كان الأمــر كذلــك، وبقطــع النظــر عــن اعتــراف العــارض بخطئــه بزواجــه دون 
ــا  ــدّ خطــأ تأديبي ــإن زواجــه دون ترخيــص لا يعُ ــة، ف ــر الداخلي ــى ترخيــص مــن وزي الحصــول عل

ــه«. ــة علي يســتوجب تســليط عقوب

قراءة	نقدية	في	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	عدم	النيل	من	جوهر	الحق	
خلــص القاضــي الإداري إلــى أن إخضــاع النظــام الأساســي العــام لقــوات الأمــن اختيــار 1. 

العــون لقرينــه إلــى ترخيــص مــن ســلطة الإشــراف يمثــل انتهاكا لإحــدى الحقوق الأساســية 
دون بيــان وتحديــد للحــق المســتهدف بهــذا القيــد وســند تكريســه صلــب الدســتور. والحــال 
أنــه كان مــن المتجــه بيــان أن حريــة اختيــار القريــن تنــدرج ضمــن حمايــة حرمــة الحيــاة 

الخاصــة التــي تــم تكريســها صلــب الفصــل 24 مــن الدســتور.
خلــص القاضــي إلــى أن إخضــاع اختيــار قريــن عــون الأمــن إلــى ترخيــص إداري يعــد 2. 

ــاواة  ــان مس ــذان يضمن ــتور الل ــن الدس ــن 21 و22 م ــكام الفصلي ــة لأح ــة صريح مخالف
المواطنيــن فــي الحقــوق والواجبــات وحمايــة الحــق فــي الحيــاة والحال أن الحق المســتهدف 
بالتقييــد يتمثــل فــي حمايــة الحيــاة الخاصــة المنصــوص عليــه بالفصــل 24 مــن الدســتور.

ــا 3.  ــة الفصــل لم ــر لعناصــر منهجي ــدرج والتظاف ــرطي الت ــد القاضــي الإداري بش ــم يتقي ل
اعتبــر إخضــاع اختيــار عــون الأمــن لقرينــه إلــى ترخيــص مســبق لا يمكــن أن يســتند إلــى 
أي موجــب مــن الموجبــات المنصــوص عليهــا بالفصــل 49 مــن الدســتور وهــو مــا يعنــي 
انتفــاء الموجــب مــن التقييــد ليمــر للتثبــت مــن حــدة القيــد وتقديــر مــدى نيلــه مــن جوهــر 

حــق العــارض فــي حمايــة حياتــه الخاصــة.
  لــم يبيــن القاضــي بصــورة صريحــة أن إخضــاع اختيــار العــون العمومــي لقرينــه إلــى 4. 

ترخيــص مســبق مــن قبــل مشــغله يعــد نيــلا مــن جوهــر حقــه فــي حمايــة حياتــه الخاصــة 
مقتصــرا علــى اعتبــار أن فــرض ذلــك الإجــراء علــى أعــوان الأمــن يمثــل انتهــاكا 
لحقوقهــم الأساســية والحــال أن الصبغــة الأساســية التــي تكتســيها العديــد مــن الحقــوق لا 
تحــول دون فــرض قيــود عليهــا وإنمــا تســتوجب حمايــة قانونيــة أرفــع. لــذا، فـــإنه كان مــن 
المتجــه التأكيــد علــى أن إخضــاع اختيــار القريــن للترخيــص المســبق وموافقــة المشــغل 
يحــول دون ممارســة العــون لحياتــه الخاصــة واختيــار شــريكه لتكويــن أســرة ممــا يعــد 

نيــلا مــن جوهــر الحــق فــي حمايــة الحيــاة الخاصــة للعــون.
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الحق في الحياة

1	 1.الحكم	عدد:	147651 .

التاريخ: 09 نوفمبر 2020
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: تعويض (قضاء كامل)

ملخص	القضية
ــي  ــورة جانف ــداث ث ــاء أح ــاري أثن ــق ن ــى طل ــرّض إل ــن تع ــورث المدعي ــة أنّ م ــع القضي ــد وقائ تفي
2011 تســبب فــي وفاتــه لمــا كان مقيمــا بالســجن المدنــي ببــرج الرومــي ببنــزرت، ممّــا حــدا بهــم 
إلــى رفــع الدّعــوى الرّاهنــة طالبيــن إلــزام المكلّــف العــامّ بنزاعــات الدّولــة فــي حــقّ وزارة العــدل 

بــأن يــؤدّي لهــم جملــة مــن المبالــغ تعويضــا لهــم عــن فقــدان مورّثهــم.   
ــاء أيّ خطــأٍ مــن جانــب  ــة فــي حــق وزارة العــدل بانتف ــف العــامّ بنزاعــات الدّول وحيــث دفــع المكلّ
الإدارة بمقولــة أنّ مــورّث المدعيــن لــم يكــن بمنــأى عــن المشــاركة فــي أعمــال التخريــب والشــغب 
بالســجن التــي عمــد القيــام بهــا جميــع المســاجين دون اســتثناء بمــا يكــون معــه متســببا فــي إلحــاق 
الضــرر بنفســه، ملاحظــا أنّ أحــكام القانــون عــدد 4 لســنة 1969 المــؤرّخ فــي 24 جانفــي 1969 
ــن أن  ــر لا يمك ــرات والتجمه ــتعراضات والمظاه ــب والاس ــة والمواك ــات العام ــق بالاحتجاج المتعل
تنطبــق باعتبــار أنهّــا لــم تتعــرّض لأعمــال الشــغب المرتكبــة بالســجن والتــي تجــد مجــال تنظيمهــا 
بالقانــون عــدد 52 لســنة 2001 المــؤرخ فــي 14 مــاي 2001 المتعلــق بنظــام الســجون، مضيفــا أنّ 
حالــة الفوضــى العارمــة التــي شــهدها الســجن المدنــي ببــرج الرومــي اســتوجبت تدخــل قــوات الأمــن 

واســتعمال الغــازات المســيلة للدمــوع والأســلحة.

موقف	المحكمة
»وحيــث لا منــاص مــن القــول بــأن الحــق فــي الحيــاة ينطــوي، كبقيــة حقــوق الإنســان، علــى جوهــر 
لا يمكــن الانتقــاص منــه ولا تبريــر الانتهــاكات التــي تطالــه بــأي مبــرّر مــن المبــرّرات التــي تكــون 
مقبولــة عندمــا تتســلطّ علــى مجــال ممارســة ذلــك الحــق، باعتبــار أنـّـه لا معنــى لقبــول ممارســة قيــود 

علــى حــق تــمّ نســف جوهــره«.
»وحيــث مــا مــن شــكّ أن الجهــة المدعــى عليهــا، ولئــن كانــت غايتهــا هي قمع الشــغب داخل الســجن، 
باســتعمال الأســلحة الناريــة، ومنــع الســجناء مــن الهــروب مــن الســجن فــي ظــروف اســتثنائية تمــر 
بهــا البــلاد، فإنهــا فــي المقابــل قــد اســتخدمت اســتخداما مفرطــا وغيــر منظّــم للقــوة، ممّــا أدّى إلــى 
عواقــب مميتــة ترتــب عنهــا المســاس بجوهــر حــق الهالــك فــي الحيــاة، وبالتالــي حرمانــه مــن الحيــاة 
بشــكل متعسّــف، فــي خــرق صــارخ للمبــدأِ القانونــي القائــل بــأن التقييــد فــي الحقــوق والحريــات لا 
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يجــب أن ينــال مــن جوهــر الحــق أو الحريــة، ومثلمــا اســتوجبه أيضــا التعليــق العــام رقــم 36 للجنــة 
الأمميــة المعنيــة بحقــوق الإنســان بخصــوص تفســير الحــق فــي الحيــاة والــذي فــرض علــى الإدارة 
توخــي الاســتخدام المناســب وغيــر المفــرط للقــوة، بمــا يحقــق الغايــة منــه المتمثلــة فــي حمايــة الأمــن 

العــام، دون أن ينــال مــن جوهــر الحــق فــي الحيــاة«.

قراءة	نقدية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لشرط	عدم	النيل	من	جوهر	
الحق

ــي يعتمــد فيهــا 1.  ــم يكــن مــن أول الأحــكام الت ــل إن ل يعــد هــذا الحكــم مــن الحــالات القلائ
القاضــي إعمــال منهجيــة المــادة الجامعــة فــي تقييــد الحقــوق والحريــات فــي مــادة القضــاء 
الكامــل للبحــث عــن أســاس مســؤولية الإدارة عــن الأضــرار المترتبــة عــن أنشــطتها بمــا 
فــي ذلــك الأضــرار المترتبــة عــن إدارة مرفــق المؤسســات الســجنية والإيقــاف التحفظــي.

يفضــي إخضــاع أعمــال الإدارة الســجنية وخاصــة المتصلــة منهــا مباشــرة بحقــوق 2. 
الســجناء والمقيميــن بهــا عمومــا إلــى المــادة الجامعــة إلــى بســط رقابــة قضائيــة معمقــة 
عليهــا وهــو تمــشّ يســاوق التطــور الــذي شــهده إعمــال القاضــي الإداري الفرنســي رقابتــه 
علــى هــذا الصنــف مــن الأعمــال وتخليــه عــن الرقابــة المحــدودة التــي كانــت تســتند إلــى 
فكــرة الأعمــال الداخليــة  لعــدد هــام مــن القــرارات الصــادرة عــن الإدارة الســجنية والغيــر 
خاضعــة للرقابــة القضائيــة وذلــك مــن خــلال انتهاجــه، منــذ نهايــة ســنوات التســعين مــن 
القــرن الماضــي وخاصــة خــلال العشــرية الأولــى مــن القــرن الحالــي تحــت تأثيــر فقــه 
قضــاء محكمــة العــدل الأوروبيــة فــي هــذا الخصــوص ، رقابــة كاملــة علــى هــذا الصنــف 

مــن الأعمــال.
ــى الحــق 3.  ــد الموضــوع عل ــى وجــوب أن لا يقضــي القي ــد عل ــة التأكي ــت المحكم ــن تول لئ

فــي الحيــاة إلــى النيــل مــن جوهــر فإنهــا لــم تبيــن بشــكل واضــح خصوصيــة هــذا الحــق 
ومســتويات الحمايــة التــي ببلــوغ التقييــد لهــا يعــد نيــلا مــن جوهــره.

ــة والسياســية عــدم 4.  ــوق المدني ــي الخــاص للحق ــد الدول ــى العه ــتناد إل ــن القاضــي بالاس بي
ــالات  ــتثنائية وح ــالات الاس ــي الح ــى ف ــاة حت ــي حي ــق ف ــر الح ــن جوه ــل م ــاوز الني ج
الطــوارئ علــى غــرار الظــروف التــي حفــت بحصــول الوفــاة لمــورث المدعيــن خــلال 

ــة الطــوارئ.  ــن حال ــر الإعــلان ع ــى إث ــنة 2011 عل س
أكــد القاضــي، بالاســتناد إلــى المعاهــدات الدوليــة وإلــى تطبيقــات وتأويــل اللجنــة الأمميــة 5. 

ــن بالمؤسســات  ــة الســجناء والمقيمي ــة وضعي ــى خصوصي ــوق الإنســان، عل ــة بحق المعني
الســجنية ومؤسســات الإيقــاف باعتبارهــم مســلوبي الحريــة ومــا يســتبعه ذلك مــن محدودية 
قدرتهــم علــى الفعــل ورد الفعــل بمــا يفــرض علــى إدارة الســجن الاقتصــار علــى اســتعمال 
ــة وحصرهــا فــي حــلات  ــد الضــرورة وخاصــة منهــا الأســلحة الناري ــردع عن وســائل ال
محــدودة جــدا وتوخــي التناســب بيــن الإجــراء المعتمــد والموجــب مــن اتخــاذه بمــا يجعــل 
أي اســتعمال مفــرط للأســلحة داخــل هــذه الفضــاءات يمثــل تهديــدا لحيــاة الســجناء ونيــلا 

مــن جوهــر حقهــم فــي الحيــاة.
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بجوهر	 المساس	 لمسألة	 الإداري	 القاضي	 تعرض	 كيفية	 في	 تأليفية	 قراءة	
الحق

تعكــس تطبيقــات القاضــي الإداري لشــرط عــدم النيــل مــن جوهــر الحقــوق فــي فــرض 1. 
ــا  ــرا م ــرط. إذ كثي ــذا الش ــرة له ــدودة ومتعث ــة مح ــات رقاب ــوق والحري ــى الحق ــود عل قي
يســتخلص درجــة القيــد كنتيجــة لانتفــاء شــرط التحفــظ التشــريعي أو يقتصــر علــى مجــرد 
ذكــر مفهــوم النيــل مــن جوهــر الحــق دون بيــان حــدة القيــد وتأثيــره علــى كيفيــة ممارســة 
الحــق والانتفــاع بــه كمــا يذهــب القاضــي، فــي صــور أخــرى، إلــى اســتخلاص حــدة القيــد 
ــد  ــة الأساســية للحــق المســتهدف بالتقي ــا مــن الصبغ ــى جوهــر الحــق انطلاق ــره عل وتأثي
ــود ولا يفضــي  ــرض قي ــول دوت ف ــوق لا تخ ــن الحق ــدد م ــة لع ــك الصبغ ــال أن تل والح

فــرض القيــود دومــا وبصــورة آليــة إلــى النيــل مــن جوهــر تلــك الحقــوق.
ــود 2.  ــل القي ــى شــرط عــدم ني ــه عل ــال رقابت ــد إعم ــا، عن ــد القاضــي الإداري، دوم ــم يتقي ل

الموظفــة علــى الحقــوق والحريــات مــن جوهــر تلــك الحقــوق لشــرطي التــدرج والتظافــر، 
إذ يعمــد إلــى التثبــت مــن مــدى اســتيفاء ذلــك الشــرط حتــى فــي صــورة مــا تبيــن لــه عــدم 

تقيــد الســلطة المصــدرة للقيــد لشــرط التحفــظ التشــريعي أو لشــرط الضــرورة.
اتســم إعمــال القاضــي لشــرط عــدم النيــل مــن جوهــر الحــق بالغمــوض والتعليــل المقتضب 3. 

الــذي يحــول دون معرفــة التمشــي الــذي اعتمــده للوصــول إلــى النتيجــة التــي خلــص إليهــا 
مــن أن القيــد المطعــون فيــه يمثــل نيــلا مــن جوهــر الحــق المســتهدف بذلــك القيــد. والحــال 
أن إعمــال مبــدأ التناســب يســتدعي تعليــلا مســتفيضا مــن قبــل القاضــي يبــرز مــن خلالــه 
ــار تطبيقهــا  ــوم عليهــا الفصــل 49 مــن الدســتور وآث ــي يق ــة الت مختلــف مراحــل المنهجي
علــى وقائــع القضيــة المعروضــة عليهــا ودلــك بالاســتناد إلــى كل مــن دفوعــات الأطــراف 
وحججهــم، مــن جهــة، وبالاســتناد إلــى وقائــع ومظروفــات القضيــة، مــن جهــة أخــرى، 
لبيــان والإقنــاع بالنتيجــة التــي خلــص إليهــا بمــا يحــد مــن التذبــذب والتبايــن فــي المواقــف 

ويضفــي وضوحــا ومقروئيــة علــى الأحــكام القضائيــة.
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مقتضيات الدولة المدنية الديمقراطية/ النظام الديمقراطي	.	. 
ولا توضع هذه الضوابط إلّا لضرورة تقتضيها دولة مدنية ديمقراطية4.

الحق في التعليم
1	 الحكم	عدد:	138379.

التاريخ: 15 جويلية 2022   
المادة: تجاوز السلطة  

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص	القضية
ــى دورة جــوان  ــا بالنســبة إل ــى إلغــاء القــرار القاضــي بإلغــاء امتحــان الباكالوري ترمــي الدعــوى إل

ــر ترســيمه بالامتحــان لمــدّة ثــلاث ســنوات. ــذي أجــراه وتحجي 2014 ال
 ويفيــد المدّعــي أنّــه عنــد اجتيــازه لمــادة الإنجليزيــة خــلال امتحــان الباكالوريــا دورة جــوان 2014 
وعنــد انقضــاء الســاعة الأولــى مــن الامتحــان لاحظــت إحــدى الأســتاذتين المراقبتيــن أنّــه لــم يكتــب 
شــيئا علــى ورقــة الامتحــان فتوجهــت لــه بالســؤال عــن ســبب ذلــك وحذرتــه مــن الغــش فأجابهــا بأنـّـه 
ــه متأكــد مــن نجاحــه دون مــادة الإنجليزيــة،  مــا مــن شــيء يدعــوه لإتيــان هــذا الفعــل، لاســيما وأنّ
متمســكا بأنّــه ردّه علــى الأســتاذة لا يدخــل فــي بــاب ســوء الســلوك ،خاصــة وأن الأســتاذة المراقبــة 
ــه ليــس هنــاك أي دليــل عــن وجــود  ــم يتصــرف بمــا ينافــي أي أدب، كمــا أنّ ــه ل الثانيــة شــهدت بأنّ
حالــة الغــش ،طالمــا أنـّـه تحصــل فــي مــادة الإنجليزيــة علــى معــدل ثلاثــة مــن عشــرين ،مضيفــا بــأن 
ــم تتــول اســتدعاءه كمــا فعلــت مــع مــن ثبــت عليــه الغــش مــن باقــي المترشــحين ،مؤكــدا  الإدارة ل
ــه عنــد إرجاعــه لورقــة الامتحــان توجهــت لــه الأســتاذة المراقبــة بالشــتم لــه ولجهتــه أمــام  علــى أنّ

مــرأى ومســمع جميــع الحاضريــن.

موقف	المحكمة
»وحيــث أنّ ضمــان هــذا الحــق الدســتوري يوجــب تكريــس مبــدأ تحجيــر تســليط مثــل هــذه العقوبــة 
حتــى فــي صــورة ثبــوت الوقائــع، ولا يمكــن، اســتثناء، تســليط هــذه العقوبــة إلا لضــرورة تقتضيهــا 
ــاع  ــام، أو الدف ــن الع ــات الأم ــر، أو لمقتضي ــوق الغي ــة حق ــدف حماي ــة وبه ــة ديمقراطي ــة مدني دول
الوطنــي، أو الصحــة العامــة، أو الآداب العامــة، طبقــا لشــروط الفصــل 49 مــن الدســتور، ويكــون 
ذلــك بمقتضــى قانــون. ومــن بــاب أولــى وأحــرى فــإن نفــس المبــدأ ينطبــق فــي حــال عــدم ثبــوت 

الوقائــع، كمــا فــي وضعيــة النــزاع الراهــن«.

4  للتعمق في مفهوم الدولة المدنية الديمقراطية، يمكن الاطلاع على دراسة السيدة كوثر دباش: »الفصل 49 والحريات الفردية: هل من قراءة أخرى؟«، ص 
ص 128- 159، المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات، على الرابط التالي:

https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-  
ar.pdf

https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
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قراءة	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمفهوم	الدولة	المدنية	الديمقراطية
اقتصــر القاضــي الإداري علــى الإشــارة إلــى مفهــوم الدولــة المدنيــة الديمقراطيــة دون أن 1. 

يتولــى تأصيلــه وإعطــاء مفهــوم واضــح ودقيــق لــه.
تعكــس صياغــة الحكــم عــدم فهــم القاضــي لهــذا المفهــوم، إذ أورده كموجــب إلــى جانــب 2. 

بقيــة موجبــات التقييــد المنصــوص عليهــا بالفصــل 49 مــن الدســتور والحــال أن مفهــوم 
الدولــة المدنيــة لا يعــد موجبــا للتقييــد علــى غــرار الأمــن العــام أو الآداب العــام بــل إطــار 
ــى ســبيل الحصــر  ــد التــي ضبطهــا المؤســس عل ــات التقيي ــة موجب ــر بقي ــه تقدي ــم ضمن يت
وذلــك بغيــة تأطيــر تدخــل الســلط العموميــة فــي وضــع القيــود علــى الحقــوق والحريــات. 
لــذا، فــإن تقديــر موجــب الأمــن العــام أو حقــوق الغيــر لا يتــم بصــورة مطلقــة ودون أي 

ضابــط بــل يتــم تقديــر الاســتناد إلــى ذلــك فــي ظــل دولــة مدنيــة وديمقراطيــة.
لئــن لــم تبــادر الهيئــة الوقتيــة لمراقبــة دســتورية مشــاريع القوانيــن بتأصيــل هــذا المفهــوم 3. 

وتقديــم تعريــف لــه، فقــد تولــى القاضــي الإداري، بمناســبة بتــه فــي إحــدى مطالــب توقيــف 
التنفيــذ تقديــم تعريــف لمفهــوم الدولــة المدنيــة الديمقراطيــة وذلــك بالاســتئناس بفقــه قضــاء 
محكمــة العــدل الأوروبيــة معتبــرا أن الدولــة المدنيــة الديمقراطيــة هــي الدولــة التــي تقــوم 
علــى فكــرة التســامح والتعدديــة والمســاواة. لــذا، كان مــن الأجــدر أن يتولــى القاضــي فــي 
ــت  ــة الرف ــرض عقوب ــن ف ــب م ــر الموج ــف وتقدي ــك التعري ــاد ذل ــة اعتم ــة الراهن القضي
النهائــي علــى مرتكــب حــالات الغــش فــي امتحــان الباكالوريــا فــي ظــل دولــة تقــوم علــى 

فكــرة التســامح والتعدديــة والمســاواة.

المدنية	 الدولة	 لمسألة	 الإداري	 القاضي	 تعرض	 كيفية	 في	 تأليفية	 قراءة	
الديمقراطية

دأب القاضــي الإداري علــى الاقتصــار علــى التذكيــر بمفهــوم الدولــة المدنيــة الديمقراطيــة 1. 
عنــد بســط رقابتــه علــى القيــود الموظفــة علــى الحقــوق والحريــات دون محاولــة لتأصيــل 
ــف  ــادة توقي ــي م ــرارات الصــادرة ف ــي إحــدى الق ــى القاضــي ف ــن تول هــذا المفهــوم. ولئ
التنفيــذ، فــي غيــاب تدخــل الهيئــة الوقتيــة لمراقبــة دســتورية مشــاريع القوانيــن لتأصيــل 
هــذا المفهــوم، تقديــم تعريــف لمفهــوم الدولــة المدنيــة الديمقراطيــة بالدولــة التــي تقــوم علــى 

مبــادئ المســاواة والتعدديــة والتســامح ودولــة القانــون.
عكســت بعــض التطبيقــات لمفهــوم الدولــة المدنيــة عــدم فهــم واســتبطان القاضــي الإداري 2. 

لهــذا المفهــوم إذ يدرجــه فــي بعــض الحــالات ضمــن قائمــة الموجبــات التــي تبــرر 
ــد  ــات والحــال أن المفهــوم المذكــور يع ــوق والحري ــى الحق ــود عل مشــروعية فــرض القي
الإطــار العــام الــذي يتــم ضمنــه تقديــر بقيــة الموجبــات المنصــوص عليهــا بالفصــل 49 

مــن الدســتور.
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موجبات وضع قيود على الحقوق والحريات في فقه القضاء الإداري	.4. 
ولا توضــع هــذه الضوابــط إلا لضــرورة تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديمقراطيــة وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر، أو 

لمقتضيــات الأمــن العــام، أو الدفــاع الوطنــي، أو الصحــة العامــة، أو الآداب العامــة...5

الحق النقابي/ حق الإضراب

1	 الحكم	عدد:	1320273.

التاريخ: 26 ماي 2021
المادة: ضبط اداري

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق النقابي / حق الإضراب

ملخص	القضية
ــة بقباضــة  ــح المالي ــد لمصال ــة متفق ــة برتب ــوزارة المالي ــة أنّ المدعــي موظــف ب ــع القضي ــد وقائ تفي
المجلــس الجهــوي بالقيــروان وقــد دخلــت فــي اضــراب عــام انخــرط فيــه جميــع أعــوان وإطــارات 
الجبايــة والاســتخلاص والمحاســبة العموميــة التابعيــن لــوزارة الماليــة بهــدف مطالبــة ســلطة 
ــة مــن الحقــوق أهمهــا ســن نظــام أساســي ينظــم القطــاع وصــرف منحــة المراقبــة  الاشــراف بجمل
والاســتخلاص، إلا أنّ والــي الجهــة اتخــذ قــرارا يقضــي بتســخيره صحبــة عــدد مــن الأعــوان للعمــل 
طيلــة الفتــرة الممتــدة مــن 10 إلــى 30 مــاي 2021 وذلــك بهــدف ضمــان حــدّ أدنــى مــن اســتمرارية 
المرفــق العــام، الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى طلــب توقيــف تنفيــذه بالاســتناد إلــى خــرق أحــكام الدســتور.

موقف	المحكمة
»وحيــث يستشــف مــن الأحــكام الدســتورية الســالف بيانهــا أن حــق الإضــراب مضمــون وأن وضــع 
القيــود علــى الحقــوق والحريــات الأساســية لا يكــون إلا بموجــب قوانيــن أساســية بغايــة حمايــة إحــدى 

الأهــداف المحــددة حصــرا بالفصــل 49 ســالف الذكــر....
 وحيــث أن خلاصــة كل ذلــك أن الحــق هــو الأصــل وأن القيــد هــو الاســتثناء وأنــه لا يمكــن أن تكــون 
ممارســة الحقــوق والحريــات مطلقــة وبــدون قيــد وأنــه يجــوز للســلطة أن تتخــذ التدابيــر الضروريــة 
لضمــان عــدم مســاس ممارســة الحقــوق والحريــات الدســتورية بحقــوق الغيــر أو بموجبــات النظــام 
العــام أو بالمصلحــة العامــة«.قراءة	نقدية	في	تعرض	القاضي	الإداري	لموجبات	التقييد

5  لمزيد التعمق في هذه المفاهيم، يمكن الاطلاع على دراسة السيدة كوثر دباش: »الفصل 49 والحريات الفردية: هل من قراءة أخرى؟«، ص ص 150- 
التالي: الرابط  على  والانتخابات،  للديمقراطية  الدولية  المؤسسة   ،183

https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-  
ar.pdf

https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
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بيــن القاضــي بــكل وضــوح الصبغــة الحصريــة للأهــداف المشــروعة التــي تبــرر فــرض 1. 
القيــود علــى الحقــوق والحريــات المضمونــة بالدســتور بمــا لا يســوغ معــه للســلطة 

ــا.  ــة التوســع فيه العمومي
ــب الفصــل 49 2.  ــي حددهــا المؤســس صل ــات الت ــر بالموجب ــى التذكي اقتصــر القاضــي عل

ــد موضــوع  ــه الســلطة لفــرض القي ــذي اســتندت إلي ــان الموجــب ال مــن الدســتور دون بي
ــب الفصــل 49  ــات المحــددة صل ــة بالموجب ــد الســلطة العمومي ــد مــدى تقي الطعــن وتحدي

ســالف الذكــر.
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التثبت من احترام مبدأ التناسب	.5. 
... وذلك مع احترام التناسب بين هذه الضوابط وموجباتها...6

الحق في التعليم

1	 الحكم	عدد:	158414.

التاريخ: 20 ماي 2021
المادة: تجاوز السلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحقّ في التعليم

ملخص	القضية
يرمــي نائــب العارضــة مــن خــلال دعــواه إلــى إلغــاء القــرار الصّــادر عــن وزيــر التربيــة والقاضــي 
بتحجيــر ترســيم العــارض فــي امتحــان البكالوريــا لمــدة 5 ســنوات مــع الرفــت النهائــي مــن جميــع 
المؤسســات التربويــة ناعيــا عليــه عيــب الاختصــاص والخطــأ فــي الوصــف القانونــي للأفعــال وعــدم 

التناســب الواضــح بيــن الخطــأ والعقوبــة وهضــم مبــدأ حقــوق الدفــاع.

موقف	المحكمة
ــع المؤسســات  ــا مــن جمي ــدّة خمــس ســنوات ورفته ــة مــن الترســيم لم ــان المدّعي ــث أنّ حرم »وحي
التعليميــة العموميــة مــن أجــل محاولــة الغــش المتمثلّــة فــي اصطحابهــا للهاتــف الجــوّال إلــى قاعــة 
الامتحــان دون اســتعماله لا يتــلاءم مــع درجــة خطــورة الخطــأ المرتكــب وســنّ المدّعيــة وحاجتهــا 

الماسّــة إلــى مواصلــة دراســتها«.

6   للتعمق في مفهوم التناسب ومراحل الاختبار، يمكن الاطلاع على دراسة السيدة كوثر دباش: »الفصل 49 والحريات الفردية: هل من قراءة أخرى؟«، ص  
184- 273، المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات، على الرابط التالي:

https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-  
ar.pdf

https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
https://www.idea.int/sites/default/files/publications/article-49-and-individual-freedoms-is-there-another-reading-ar.pdf
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قراءة	نقدية	في	تعرض	القاضي	الإداري	لمسألة	اختبار	التناسب	
ــم كحــق 1.  ــي التعلي ــه لحــق العارضــة ف ــج مــن تكييف ــم يســتخلص القاضــي الإداري النتائ ل

ــم يتــول  ــده إلــى موجبــات الفصــل 49 مــن الدســتور. إذ ل ــذي يخضــع تقيي دســتوري وال
ــت  ــة الرف ــليط عقوب ــق بتس ــد المتعل ــريعي للقي ــظ التش ــرط التحف ــن ش ــت م القاضــي التثب
ــول  ــم يت ــه ل ــك فإن ــات ذل ــن موجب ــا وم ــان الباكالوري ــي امتح ــش ف ــب الغ ــي لمرتك النهائ
إخضــاع ذلــك القيــد لاختبــار التناســب باختــلاف مراحلــه ابتــداء مــن التثبــت مــن شــرط 
ــة مــن  ــى هــذه المرحل ــى المواءمــة مقتصــرا عل الملاءمــة فشــرط الضــرورة وصــولا إل

ــار. الاختب
ــى العارضــة 2.  ــة المســلطة عل ــة العقوب ــدى مواءم ــن م ــت القاضــي م ــة تثب وتعكــس طريق

ــى  ــوم عل ــر يق ــه قضــاء متوات ــة حيــث بقــي أســير فق ــات هــذه الرقاب ــه مــن آلي عــدم تمكن
فكــرة الرقابــة الدنيــا للقاضــي الإداري للســلطة التأديبيــة لــإدارة والحــال أن إعمــال 
ــود  ــا لقي ــبة وضعه ــة، بمناس ــلطة العمومي ــرة إخضــاع الس ــى فك ــوم عل ــدأ التناســب يق مب
ــاح  ــة الإدارة بالإفص ــلال مطالب ــن خ ــة م ــة معمق ــى رقاب ــات، إل ــوق والحري ــى الحق عل
ــد أنهــا انتهجــت، بالنظــر  عــن الأهــداف والمبــررات لفــرض تلــك القيــود وتقديــم مــا يفي
إلــى ظــروف وملابســات القضيــة، أيســر الإجــراءات وأقــل الســبل وطــأة وانتهــاكا لحريــة 
الأفــراد فضــلا عــن أن هــذه المقاربــة التــي دأب علــى اعتمادهــا القاضــي الإداري شــهدت 
ــى  ــه عل ــذ ســنة 2011، بمناســبة رقابت ــل القاضــي الإداري الفرنســي، من تحــولا مــن قب
ــة. ــة معمق ــى رقاب ــة إل ــرارات التأديبي ــث أضحــى يخضــع الق ــإدارة حي ــة ل الســلطة التأديبي
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2	 الحكم	عدد:	03100239.

التاريخ: 30 ديسمبر 2021
المادة: تجاوز السلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحقّ في التعليم

ملخص	القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أن ابــن المدّعــي تلميــذ مرســم بالمدرســة الاعداديــة الكائنــة بمنــزل بورقيبــة وأن 
مجلــس التربيــة اتخــذ فــي حقــه قــرارا بتاريــخ 23 فيفــري 2019 يقضــي برفتــه نهائيــا مــن المدرســة 
المذكــورة مــن أجــل تخريــب ســيارات الأســاتذة الرابضــة بمــأوى الســيارات، الأمــر الــذي حــدا بــه 
إلــى رفــع قضيــة فــي مــادة تجــاوز الســلطة طعنــا فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى عــدم صحــة الوقائــع 

وعــدم التناســب بيــن الخطــأ والعقــاب.

موقف	المحكمة
»وحيــث فضــلا عــن ذلــك، فــإن مــا ثبــت مــن خطــأ فــي جانــب ابــن المدعــي والــذي اعتــرف بــه أمــام 
مجلــس التأديــب هــو القفــز علــى ســيارة أحــد الأســاتذة ممــا تســبب لهــا فــي بعــض الخــدوش البســيطة، 
ــرط الضــرورة  ــدا لش ــدوده القصــوى فاق ــى ح ــاب إل ــب بالعق ــذي ذه ــد ال ــرار المنتق ــل الق ــا يجع بم
المطلوبــة، عــلاوة علــى تجــاوز أثــاره للنتائــج المرجــوة مــن وراء فرضــه، الأمــر الــذي يجعلــه معيبــا 

مــن هــذه الناحيــة، وتعيــن لذلــك قبــول هــذا المطعــن«.
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قراءة	نقدية	في	كيفية	إعمال	القاضي	الإداري	لاختبار	التناسب	
اســتندت المحكمــة لتقديــر حــدة القيــد إلــى ظــروف وملابســات القضيــة قصــد تقديــر طبيعــة 1. 

ــي  ــه والت ــلطة علي ــة المس ــة العقوب ــارض ودرج ــل الع ــن قب ــب م ــأ المرتك ــم الخط وحج
نالــت مــن حقــه فــي التعليــم وإجــراء موازنــة بيــن الآثــار المترتبــة عــن الخطــأ المرتكــب 
والآثــار المترتبــة عــن تســليط العقوبــة التأديبيــة. غيــر أنهــا لــم تســتند إلــى مجمــل الظروف 
والملابســات التــي حفــت بالقضيــة كســن العــارض وســوابقه التأديبيــة ودوافعــه التــي حــدت 
بــه إلــى ارتكابــه للخطــأ التأديبــي وتاريــخ تســليط العقوبــة بالنظــر إلــى نســق تقــدم الــدروس 
خــلال الســنة الدراســية والحــال أن رقابــة التناســب متعــددة الأبعــاد، والعناصــر التــي يتــم 
ــى  ــة عل ــة المحكم ــل رقاب ــا جع ــه مم ــع موجب ــى تناســب الإجــراء م ــر مت ــا لتقدي اعتماده

صلاحيــات الإدارة فــي اختيــار العقــاب التأديبــي محــدودة. 
ــى 2.  ــار التناســب عندمــا تول ــي إعمــال عناصــر اختب ــدرج ف ــد القاضــي بشــرط الت ــن تقي لئ

التثبــت أولا مــن شــرط الضــرورة ليتولــى تقديــر مــدى مواءمــة القيــد مــع الموجــب مــن 
إقــراره فإنــه لــم يتقيــد فــي المقابــل بشــرط التظافــر لعناصــر الاختبــار ضــرورة أن توصلــه 
إلــى عــدم اســتيفاء شــرط الضــرورة معتبــرا أن العقوبــة المســلطة علــى العــارض لا تعــد 
أقــل وطــأة علــى وضعيتــه لمزاولــة الدراســة مــن شــأنه أن يغنــي المحكمــة عــن المــرور 
ــل  ــار الإدارة لإجــراء الأق ــت عــدم اختي ــدي ثب ــد الت ــك القي ــة ذل ــدة مواءم ــت مــن م للتثب

تقييــدا ووطــأة علــى وضعيــة العــارض.
خلــص القاضــي إلــى عــدم مواءمــة العقوبــة مع الموجــب مــن إقرارهــا بصــورة مقتضبــة 3. 

ــن  ــرة م ــا المنتظ ــة والمزاي ــار العقوب ــة لآث ــة وحقيقي ــة فعلي ــراء موازن ــة دون إج ومبهم
فرضهــا لحمايــة الهــدف أو الحــق الــذي اســتدعى تدخــل الإدارة والتقييــد مــن حــق 
ــن  ــة م ــذه المرحل ــي ه ــب، ف ــال أن القاضــي مطال ــته والح ــة دراس ــي مزاول ــارض ف الع
الاختبــار،  ببيــان بــكل دقــة الحقــوق المتنافســة وإجــراء، بالاســتناد إلــى وقائــع القضيــة، 
موازنــة بيــن الحقــوق المتنافســة بالنظــر إلــى حجــم الأعبــاء والمزايــا المترتبــة عــن فــرض 
القيــد موضــوع الطعــن وهــو مــا يســتدعي رقابــة معمقــة مــن قبــل القاضــي علــى تدخــل 
الســلطة العموميــة قصــد ضمــان حمايــة فعالــة وناجعــة للحقــوق بمــا يكفــل تعايشــا للحقــوق 

المتنافــرة والمتنافســة بأكبــر قــدر ممكــن مــن التحقــق.
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الحق في الملكية

1	 الحكم	عدد:	03100002.

التاريخ: 20 ماي 2022
المادة: تجاوز سلطة

الحق/الحقوق	المعني)ة(: الحق في الملكية

ملخص	القضية
ــد  ــن الولي ــة بحــي اب ــة الأرض الكائن ــع قطع ــك ومتحــوز لجمي ــة أن المدّعــي مال ــع القضي ــد وقائ تفي
بســجنان مــن ولايــة بنــزرت، وقــد تقــدم إلــى رئيــس بلديــة ســجنان بمطلــب للحصــول علــى رخصــة 
بنــاء طابــق أرضــي وأول، إلاّ أنّ مطلبــه جوبــه بالصمــت ممــا تولــد عنــه قــرار ضمنــي بالرفــض 

تولــى الطعــن فيــه بالإلغــاء أمــام الدائــرة الابتدائيــة للمحكمــة الاداريــة ببنــرت.   

موقف	المحكمة
»حيــث يعيــب نائــب المدعــي علــى الجهــة المنتقــد قرارهــا اعتدائهــا علــى حــق منوبــة فــي الملكيــة 
المضمــون دســتوريا حيــن رفضــت إســناده رخصــة ينــاء طابــق أرضــي وطابــق علــوي أول كائــن 
بحــي خالــد ابــن الوليــد بســجنان رغــم ثبــوت ملكيتــه للعقــار المذكــور بموجــب عقــد بيــع أبرمــه مــع 
معاقــده الطاهــر بــن شــعبان الســحباني الــذي آلــت إليــه ملكيتــه بموجــب الشــراء مــن بلديــة منــزل 
بورقيبــة مــن جهــة، ورغــم عــدم وجــود نــزاع جــدي حــول الملكيــة فــي تاريــخ طلــب الرخصــة، مــن 

جهــة أخــرى.
وحيــث بــررت الجهــة المدعــى عليهــا عــدم إســناد المدعــي رخصــة بنــاء لوجــود نــزاع قضائــي بينــه 

وبيــن جــاره....
وحيــث فــي ظــل ثبــوت ملكيــة المدعــي لعقــار التداعــي وعــدم وجــود نــزاع جــدي حولهــا فــي تاريــخ 
ــة  ــي الملكي ــه الدســتوري ف ــة لحق ــد البلدي ــاء، يغــدو تقيي ــى رخصــة بن ــب الحصــول عل تقديمــه لمطل
برفــض الترخيــص لــه فــي البنــاء فاقــدا لشــرط الملاءمــة المطلوبــة كأول شــرط يحتكــم إليــه لقيــاس 
التناســب بيــن الضوابــط المســلطة علــى الحقــوق وموجباتهــا علــى النحــو الــذي اقتضــاه الفصــل 49 

مــن الدســتور ســالف الذكــر«.
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قراءة	نقدية	في	كيفية	إعمال	القاضي	الإداري	لاختبار	التناسب	
ــار التناســب 1.  ــى اختب ــارض إل ــة الع ــى ملكي ــد الموظــف عل ــة إخضــاع القي ــت المحكم تول

بــأن تولــت التثبــت مــن مــدى اســتيفاء ذلــك القيــد لشــرط الملاءمــة معتبــرة أنــه لا وجــود 
لأي رابــط عقلانــي بيــن رفــض الترخيــص للمدعــي فــي البنــاء وبيــن الهــدف التــي كانــت 
ترمــي إليــه البلديــة مــن خــلال قرارهــا المنتقــد المتمثــل فــي حمايــة ملكيــة جــار العــارض، 
نظــرا لثبوت ملكيــة المدعــي لقطعــة الأرض التــي يــروم البنــاء عليهــا مــن جهــة، ونظــرا 
لأن اســناده رخصــة البنــاء المطلوبــة لا يمــس مــن حقــوق الغيــر مــن جهــة أخــرى بمعنــى 

أنــه لا يمثــل ســند ملكيــة بالنســبة إليــه.
ــت 2.  ــة تول ــإن المحكم ــن العــارض وجــاره ف ــزاع جــدي بي ــن تمســكت الإدارة بوجــود ن لئ

ــة  ــزاع حــول الملكي ــرار بوجــود ن ــا الإدارة لإق ــتندت إليه ــي اس ــن الحجــج الت ــت م التثب
والمتمثلــة فــي حكــم جزائــي بخصــوص جريمــة الاعتــداء والإضــرار بملــك الغيــر والتــي 
ــة  ــوغ للبلدي ــا لا يس ــي بم ــار التداع ــة عق ــول ملكي ــزاع ح ــود ن ــى وج ــلا عل ــوم دلي لا تق
ــارات التصــرف  ــى حــق مالكــي العق ــود عل ــي تبــرر فــرض قي التوســع فــي الحــالات الت
فــي عقاراتهــم. وقــد توفقــت المحكمــة فــي بســط رقابتهــا علــى شــرط الملاءمــة وأحســنت 

ــك الشــرط. ــى ذل إعمــال رقابتهــا عل
تقيــدت المحكمــة بشــرط التظافــر لعناصــر منهجيــة الفصــل 49 ولعناصــر اختبار التناســب 3. 

ــه  ــى التثبــت مــن شــرط الملاءمــة ورتبــت إلغــاء القــرار المطعــون في لمــا اقتصــرت عل
علــى ذلــك الأســاس دون الحاجــة للتثبــت مــن بقيــة عناصــر اختبــار التناســب.
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قراءة	تأليفية	في	كيفية	تعرض	القاضي	الإداري	لمبدأ	التناسب
 تــراوح إعمــال القاضــي الإداري لمبــدأ التناســب بيــن التطبيــق المحــدود ومحاولــة تطبيــق 1. 

ــي  ــلطات الإدارة ف ــى س ــة عل ــة معمق ــال لرقاب ــب دون إعم ــار التناس ــل عناصــر اختب ج
فــرض القيــود علــى الحقــوق والحريــات.

فلقــد بقــي القاضــي الإداري، بمنســابة بســط رقابتــه خاصــة علــى الســلطة التأديبيــة 
لــإدارة، أســير المقاربــة التــي دأب علــى اعتمادهــا ســابقا فــي قضايــا مماثلــة، والمتمثلــة 
فــي الاقتصــار علــى إخضــاع أعمــال الســلطة التأديبيــة لرقابــة دنيــا مــن خــلال الاقتصــار 
ــال  ــة والح ــليط العقوب ــار وتس ــي اختي ــن« ف ــدم »تناســب بيّ ــود ع ــن وج ــت م ــى التثب عل
ــى  ــة عل ــة معمق ــال رقاب ــد إعم ــن القاضــي المتعه ــتدعي م ــدأ التناســب يس ــق مب أن تطبي
قــرارات الإدارة المتضمنــة لقيــود علــى الحقــوق والحريــات مــن خــلال البحــث والتثبــت 
مــن الهــدف المبــرر لفــرض القيــد الــذي تفصــح عليــه الإدارة أو الــذي يبــرز مــن أوراق 
ــرار  ــدرة للق ــة المص ــام الجه ــة أم ــارات المتاح ــف الخي ــة مختل ــر ودراس ــة وتقدي القضي
وإجــراء موازنــة بيــن الآثــار المترتبــة عــن فــرض القيــد والمزايــا المنتظــر مــن حمايــة 
الهــدف المبــرر لفــرض القيــد. وذلــك انطلاقــا مــن دراســة مســتفيضة للظــروف وملابســات 
القضيــة وتحليــل لحجــج الأطــراف بمــا يســتدعي ذلــك اعتمــاد تعليــل مســتفيض مــن قبــل 
المحكمــة لتبريــر كيفيــة تطبيــق مختلــف عناصــر اختبــار التناســب علــى القيــد موضــوع 
الطعــن وإبــراز الطريقــة المعتمــدة مــن قبــل المحكمــة إلــى النتيجــة التــي خلصــت إليهــا.
ــات الســلطة  ــى صلاحي ــة عل ــة معمق ــظ القاضــي الإداري عــن بســط رقاب ــإن تحف ــذا، ف  ل
العموميــة خاصــة فــي المــادة التأديبيــة والتمســك بالتطبيــق المتواتــر لفقــه قضائــه المتعلــق 
ــاوق  ــرارات لا يس ــن الق ــف م ــذا الصن ــا بخصــوص ه ــة دني ــى رقاب بإخضــاع الإدارة إل
ــن  ــي ع ــى القاضــي الإداري الفرنس ــارن إذ تخل ــه القضــاء الإداري المق ــي فق ــور ف التط
القــرارات وتولــى  الموقــف المتحفــظ حيــال الإدارة بخصــوص ذلــك الصنــف مــن 

ــار التناســب. ــك اختب ــي ذل ــة متوســلا ف ــة معمق ــى رقاب ــا إل إخضاعه
لقــد تضمنــت بعــض الأحــكام محاولــة مــن القاضــي لإخضــاع القــرارات الإداريــة 2. 

المتضمنــة لقيــود علــى عــدد مــن الحقــوق المضمونــة بالدســتور، علــى غــرار حــق 
الملكيــة، إلــى اختبــار التناســب غيــر أن تلــك المحــاولات لازالــت محــدودة وفــي بدايتهــا 
ولــم تفــض إلــى إعمــال رقابــة معمقــة علــى القيــود ولا إلــى تطــور فــي صياغــة الأحــكام 
باعتمــاد تعليــل مســتفيض ومثــرى للأحــكام يبــرز بصــورة جليــة ودقيقــة كيفيــة إخضــاع 
القــرارات الإداريــة المتضمنــة لقيــود علــى الحقــوق والحريــات لاختبــار التناســب ســواء 
بكامــل مراحلــه أو بالاقتصــار علــى بعــض المراحــل اقتــداء بشــرطي التــدرج والتظافــر 

ــار التناســب خصوصــا. ــا واختب ــة الفصــل 49 عموم ــم منهجي ــذي يحك ال
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القاضي العدلي والمادة الجامعة	. 
 في الدستور التونسي

  لــو أردنــا أن نلخــص مبــدأ التناســب فــي كلمــة لقلنــا هــو »الميــزان«، وبمــا أن ضبــط ميــزان العدالــة هــو 
ــم فيكــون  ــاة الدائ ــي، هــو عمــل الحي ــدأ التناســب، بالنســبة للقاضــي العدل ــإن مب جوهــر العمــل القضائــي، ف
بذلــك مبــدأ التناســب أحــد مقوّمــات العدالــة. وهــو أحــد الأدوات التــي يتوخاهــا القاضــي لفصــل النزاعــات، 
فيتجلّــى مبــدأ التناســب بذلــك كمنهــاج يحكــم الفكــر القانونــي. وهــو منــوال يحــدّد للقاضــي أســس التعاطــي 
الإنســاني مــع الملــف وهــو ضابــط لإيقــاع يحكّــم المنطــق القانونــي المتبّــع صلــب العمــل القضائــي فيجعلــه 
أقــرب للحــق والعــدل والحريــة، لذلــك تحتــاج العدالــة لمبــدأ التناســب ويحتــاج الحــق لقضــاة واعيــن بدورهــم 
ــب  ــدأ التناس ــد مب ــي. وإن وج ــع الديمقراط ــادئ المجتم ــق مب ــات وف ــوق والحري ــة الحق ــي حماي ــخ ف الراس

تأصيلــه فــي أحــكام المــادة الجامعــة مــن الدســتور التونســي فإنــه لا يندثــر بزوالهــا.
وتجــدر الإشــارة إلــى أن مبــدأ التناســب لــن يحــلّ محــل القانــون أو يمــلأ الفــراغ التشــريعي، بــل هــو مبــدأ 
يجــب أن يخــدم المســار القانونــي ويجــب ألا يتعــارض معــه، وأن مــن بيــن التحديــات والمحاذيــر التــي يجــب 
أن ينتبــه إليهــا القاضــي العدلــي هــو ألا يجعــل مبــدأ التناســب بديــلا للحــل القانونــي فهــو مبــدأ يوظّــف لتقويــة 

البنــاء القانونــي الــذي يكــون عمــاده النصــوص القانونيــة.  
لذلــك علــى القضــاة أن يســتبطنوا هــذا المبــدأ فــي أدائهــم لرســالتهم. إذ أصبــح لزامــا عليهــم أن يشــيروا إليــه 
ــى  ــك عل ــي، لذل ــى المســتوى الدول ــم، عل ــاب التظلّ ــح ب ــوم يمكــن أن تفت تصريحــا لا تلميحــا، فقراراتهــم الي
ــى إيصــال  ــار عل ــا مــن آث ــا له ــار التناســب لم ــل اختب ــات تفعي ــا مــن تقني ــي أن يكــون متمكن القاضــي العدل
ــات  ــرام المنظوم ــس احت ــى تكري ــة إل ــي إضاف ــي والقضائ ــان القانون ــق الأم ــا وتحقي ــى أصحابه ــوق إل الحق

ــة بهــا.   ــادئ المتصل ــوق الإنســان والمب ــة لحق ــة والدولي ــة الإقليمي الحقوقي
 وفــي هــذا الإطــار، تنــدرج مســاهمة القضــاء العدلــي فــي هاتــه النشــرية، وتعكــس الأحــكام الواقــع تحليلهــا 

صلبهــا طريقــة تنــاول مبــدأ التناســب مــن قبــل القاضــي العدلــي. 
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ضوء 	.  على  القضائية  الأحكام  بعض  تحليل 
التونسي الدستور  من   49 الفصل 

الحــق فــي الملكيــة / الحــق فــي ســكنى الزوجــة والأطفــال / حــق الطفــل فــي 
ــاظ  ــي الحف ــل ف ــق الطف ــي/    ح ــان النفس ــي الأم ــل ف ــق الطف ــم / ح التعلي
ــات  ــي الخلاف ــه ف ــزجّ ب ــع ال ــي ألا يق ــل ف ــق الطف ــة / ح ــلات العائلي ــى الص عل

العائليــة

1	 الحكم	عدد	93795.

التاريخ: 4 أفريل 2022
المحكمة: دائرة الرئيس الأول بمحكمة الاستئناف بصفاقس 

المادة/الموضوع: مدني/ مطلب حماية (قضاء الأسرة)
الدرجة: استئناف

ملخص	القضية 
ــت...  ــه البن ــت من ــه وأنجب ــا تزوجــت مــن المدعــى علي ــا أنه ــة بواســطة نائبته تعــرض المدعي
ــا  ــع زوجه ــت تســكن م ــد كان ــره ســت ســنوات وق ــن .... وعم ــي ســنوات والاب ــا ثمان وعمره
بمعيـّـة أمّهــا بمحــل الزوجيــة الــذي كان علــى ملــك الــزوج ، و أن هــذا الأخيــر  قــد تخلــى عنهــا 
ــع  ــذي رف ــده ال ــة لوال ــة بالهب ــي محــل الزوجي ــرّط ف ــمّ ف ــال ث ــة إهم ــم بحال ــا وتركه وعــن ابنيه
قضيــة اســتعجالية فــي الخــروج ضــد الزوجــة والطفليــن لعــدم الصفــة. فقضــت المحكمــة لصالــح 
ــة  ــدت الزوج ــة فوج ــدام الصف ــروج لانع ــاء بالخ ــة و الأبن ــزام الزوج ــك بإل ــدّ و ذل ــوى الج دع
ــريع  ــل الس ــرة التدخ ــي الأس ــن قاض ــت م ــذا طلب ــم، ل ــقف يأويه ــا دون س ــة ابنيه ــها بمعي نفس
لتوفيــر الحمايــة اللازمــة وذلــك بإعادتهــا إلــى محــلّ الزوجيــة و احتياطيــا تمكينهــا مــن منحــة 
ســكن و ذلــك فــي إطــار مطلــب حمايــة تقدّمــت بــه  علمــا بأنــه  تبيّــن مــن الســماعات الواقعــة 
ــث  ــه حي ــقط رأس ــش بمس ــوع للعي ــة الرج ــى الزوج ــرض عل ــه كان ف ــرة أن ــام قاضــي الأس أم
يملــك منــزلا وبإمكانــه ممارســة أنشــطته الفلاحيــة  رافضــا علــى ذلــك الأســاس تمكيــن الزوجــة 

ــاء  مــن منحــة ســكن بدعــوى أن المــرأة ترفــض مســاكنته. والأبن

موقف	المحكمة
قضــت المحكمــة بقبــول الاســتئناف شــكلا وفــي الأصــل بنقــض القــرار المطعــون فيــه والقضــاء 
مــن جديــد بإلــزام المســتأنف ضــده بــأداء منحــة ســكن للمســتأنفة قدرهــا مائتــي دينــار (200 د) 
تدفــع لهــا مشــاهرة وبالحلــول ابتــداء مــن تاريــخ صــدور هــذا الحكــم إلــى انتفــاء الموجــب لمــدة 

ســتة أشــهر. 
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»و حيــث أن الحــق فــي الســكنى يرتبــط  صلــب دعــوى الحــال  بممارســة الحــق فــي التعليــم 
الــذي يفــرض توفيــر موجبــات ذلــك وهــي مســألة تفــرض  تدخــل قاضــي الأســرة اســتعجاليا 
لمــا فــي الأمــر مــن  تهديــد لممارســة  الحــق فــي الســكنى و فــي  التعليــم فــي أحســن الظــروف 
إذ يظــل القاضــي هــو الضامــن للحــق وجــودا وممارســة فــلا  يكفــي أن  يكفــل للطفــل حقــه فــي 
الســكنى  وفــي أن يكــون لــه مقــر وأن نضمــن  حقــه فــي  التعليــم بــل يجــب   فــي صــورة  انعــدام 
ــى  ــل أن يحــرص القاضــي  عل ــاه الطف ــن  بالمســؤولية  تج ــدى أحــد  الأبوي ــي ل الوعــي الكاف
أن يكــون  ذلــك  الحــق ممارســا  بأفضــل  طريقــة  متاحــة  للطفــل بالنظــر  لــكل  المعطيــات  

القائمــة  والمكنــات المتاحــة.
ــن .... و ....    ــق الطفلي ــة لح ــلاه وحماي ــورة أع ــي المذك ــكل المعان ــتحضارا ل ــث واس    وحي
فــي الكرامــة وتكريســا لحقيهمــا فــي الســكن وفــي أن يكــون لهمــا مقــر   وفــي التعليــم كحقــوق   
ــإن حــق الطفليــن فــي الســكنى  ــدأ التناســب ف ــار أعــلاه وتكريســا لمب أساســية    وتفعيــلا للمعي
يقابلــه حــق الغيــر (الجــد) فــي الملكيــة وهمــا حقــان متــى فعلّــت المحكمــة مبــدأ التناســب منــاط 
الفصــل 49 مــن الدســتور فــإن الأخيــر مســبقّ علــى الأول لتعلقّــه بالمصلحــة الفضلــى للطفــل 
ــل أعــلاه، إلاّ أن مراعــاة  ــا المفصّ ــق مفهومه ــي شــموليتها ووف ــا ف ــي يجــب أن ينظــر إليه الت
ــا ســيأتي  ــق م ــة وف ــا بمحــل الزوجي ــل تحــول دون تخصيــص الأم وإبنيه ــوق أخــرى للطف حق

بيانــه 
       وحيــث  أن المحكمــة  وفــي إطــار نفــس التمشــي  و تفعيــلا للمبــدأ المذكــور رائدهــا فــي ذلك  
معيــار المصلحــة الفضلــى للطفــل   تــرى أن   تخصيــص المســتأنفة و إبنيهــا بمحــلّ الزوجيــة  
وفــق مــا طالبــت بــه نائبــة الأولــى فــي الذكــر  يــؤدّي إلــى إرجاعهــا للمحــل رغــم إخراجهــا منــه 
تنفيــذا   لحكــم قضائــي  وهــو محــلّ  يعتلــي   ماديــا  منــزل    الجــد    (والــد المســتأنف ضــده)  
ــن  ــرورة أن الطفلي ــار ض ــن الاعتب ــذه بعي ــة أخ ــى المحكم ــب عل ــي  يج ــى  واقع وذاك  معط
ســيكونان فــي صــورة رجوعهمــا لمحــل الزوجيــة المعتــاد  عرضــة حتمــا لضغــط نفســي ناجــم 
عــن  مشــاحنات قــد تقــع  بيــن عائلــة المســتأنف ضــده المقيمــة بالطابــق الســفلي وبيــن  المســتأنفة  
ــح هــو مالكــه، و ســتبقى المســتأنفة  إذ سيســعى الجــدّ ســعيه الأول لإخراجهــا مــن محــلّ أصب
علــى موقفهــا مــن أن  ملكيــة الجــدّ صوريــة لإنبــرام  العقــد بينــه و بيــن المســتأنف ضــده بغايــة 
حرمانهــا مــن التواجــد بــه وذلــك إضــرارا  منهمــا وتعديــا نكالــة بهــا وتحصينــا لذمتــه الماليــة 
وذلــك  لتولــي المســتأنفة  اســتصدار حكــم ضــد المســتأنف ضــده فــي إلزامــه بالإنفــاق عليهــا 

وعلــى إبنيــه ثــم التشــكي بــه جزائيــا فــي عــدم دفــع مــال  النفقــة 
       وحيــث أ ن مصلحــة الطفليــن الفضلــى  تقتضــي النــأي  بهمــا عــن  كلّ مــا مــن شــأنه أن 
يعكّــر صفوهمــا ويقلــق راحتهمــا النفســية، وإن فــي تواجدهمــا بمعيــة المســتأنفة  بمحــلّ يعتلــي  
منــزل الجــدّ ومــا قــد ينجــرّ عــن ذلــك مــن تصعيــد لوتيــرة الخــلاف هــو تهديــد لهمــا  ورمــي 
بهمــا فــي أتــون  النزاعــات  فيكــون القضــاء بإرجاعهمــا لمحــل الزوجيــة  فــي ظاهــره فائــدة و 
نفــع لهمــا و درء لخطــر يتهــدّد حقوقهمــا  وفــي باطنــه اســتجلاب لذلــك الخطــر فهــو ينطــوي  
علــى حــل للمشــكل علــى المــدى القريــب دونمــا استشــعار لآثــاره علــى الطفليــن علــى المــدى 
ــلامة  ــية والس ــة النفس ــض للصح ــل  تعري ــذا الح ــاج ه ــي  انته ــه وف ــد إذ أن ــط و البعي المتوس
المعنويــة  للطفليــن  للخطــر  وهــو مــا يمــس بحقهمــا فــي الاســتقرار والأمــان النفســي وبحقهمــا  
الأساســي فــي الكرامــة الــذي مــن  موجباتهــا  أن لا يقــع الــزجّ  بالطفــل فــي النزاعــات العائليــة،  
فضــلا عمّــا  قــد يتســببّ فيــه ذلــك الخيــار بشــكل غيــر مباشــر ومــن ناحيــة أخــرى  مــن مســاس 

الحيثية	
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بحــق الطفــل فــي الحفــاظ علــى صلاتــه العائليــة كحــق  كرّســته اتفاقيــة  حقــوق الطفــل  التــي 
نصــت علــى أن الــدول الأطــراف تتعهــد باحتــرام حــق الطفــل فــي الحفــاظ علــى هويتــه بمــا 
فــي ذلــك جنســيته واســمه وصلاتــه العائليــة كمــا نصــت علــى أن تحتــرم   الــدول  الأطــراف  
فــي الاحتفــاظ  بصــورة  منتظمــة بعلاقــات شــخصية  واتصــالات بــكلا والديــه وبأفــراد عائلتــه 
الموسّــعة بمــا فــي ذلــك الجدّيــن باعتبارهمــا مــن العناصــر الأساســية للأســرة الممتــدة  والتــي 
علــى المحكمــة   أن  تأخذهــا  بعيــن الاعتبــار مهمــا احتدمــت الخلافــات بيــن  أطــراف الأســرة 
إذ مــن حقــوق الطفــل الواجبــة الحمايــة أيضــا حقــه فــي الحفــاظ علــى صلاتــه العائليــة وهــو مــا 
ــال  قــدر  ــأي بالأطف ــد فتيــل الأزمــة و الن يفــرض التقليــص قــدر الإمــكان مــن مخاطــر تصعي
ــدّ  ــي تع ــام الت ــي مســتقبل الأي ــة ف ــم العائلي ــى صلاته ــات حفاظــا عل ــك الخلاف ــكان عــن تل الإم

مقوّمــا مــن مقومــات بنــاء شــخصيتهم. 
ــوق  ــن الحق ــة م ــن مجموع ــاع بي ــط الإيق ــار ضب ــي إط ــة وف ــة ثالث ــن زاوي ــث وم         وحي
المتنافســة فــي  ظاهرهــا  وتفعيــلا أيضــا  لمبــدأ التناســب منــاط الفصــل 49 مــن الدســتور فــي 
إطــار الموازنــة بيــن حقيــن إثنيــن للطفــل  أحدهمــا أساســي (وهــو الحــق فــي  الكرامــة وفــي 
ــاظ علــى صــلات الطفــل  الســكن  وفــي  الاســتقرار النفســي) والآخــر اجتماعــي  (وهــو الحف
العائليــة)، فإنــه ولئــن كان الأول أحــقّ وأجــدر بالحمايــة، فإنــه  وطالمــا أن التواجــد بمحــل يعتلــي 
ــزوج بدفــع منحــة  ــزام ال ــة إل ــد لاســتقرارهما النفســي وطالمــا أن إمكاني ــه تهدي منــزل الجــد في
ســكن تظــل متاحــة بمقتضــى أحــكام الفصــل 33  مــن القانــون عــدد 58 لســنة 2017  مــؤرخ 
فــي 11 أوت 2017  فإنــه وضمانــا للمحافظــة علــى كل الحقــوق المذكــورة أعــلاه وهــي  الحــق 
ــي  ــل ف ــزج بالطف ــم  والحــق فــي عــدم ال ــي التعلي ــي الســكنى والحــق ف ــي الكرامــة والحــق ف ف
الخلافــات العائليــة والحــق فــي الاســتقرار النفســي والحــق فــي  التألــق وفــي  بنــاء الشــخصية 
ــزام  ــة يكــون مــن الأنســب إل ــى الصــلات العائلي ــاظ عل ــي الحف ــاة والحــق  ف ــي جــودة الحي وف
المســتأنف ضــده بــأداء منحــة الســكن  كلّ ذلــك تفعيــلا لــذات المعيــار وهــو معيــار المصلحــة 
الفضلــى للطفــل كمعيــار أوحــد  وكعصــب حســي يحكــم  المنطــق القانونــي المتبــع صلــب ملــف 
ــدّدة  ــوق المع ــة الحق ــرام كاف ــاة واحت ــة لمراع ــذا الحــل ضمان ــاج ه ــي انته ــة الحــال إذ  ف قضي
أعــلاه دون اســتثناء بخــلاف مــا يــؤدي إليــه التخصيــص بمحــل الزوجيــة مــن  تهميــش للبعــض 
مــن تلــك الحقــوق و لعــلّ أهمّهــا الحــق فــي الاســتقرار النفســي ســيما وأن نائبــة المســتأنفة طلبــت 

احتياطيــا إلــزام المســتأنف ضــده بــأداء منحــة ســكن«. 



83 نشرية مرصد التناسب - القسم الثاني: مرصد القاضي العدلي

تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	الفصل	49
نســتنتج مــن الحيثيــات إيمــان المحكمــة بــدور القاضــي فــي الحفــاظ علــى الحقــوق والحريــات 
ومســؤولية الهيئــات القضائيــة فــي تفعيــل مبــدأ التناســب كمنهــج وكآليــة تضمــن نجاعــة وفعاليــة 

هــذا الــدور.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
كان واضحــا أن المحكمــة وفــي إطــار مقاربــة حقوقيــة شــاملة فــي الملــف ســعت إلــى الحفــاظ 
ــز فــي الحكــم أن المحكمــة اســتطاعت المحافظــة  علــى كل الحقــوق فــي جوهرهــا ولعــل المميّ
ــوق،  ــن الحق ــح بي ــة والترجي ــد الموازن ــى عن ــف وحت ــي المل ــرت ف ــي أثي ــوق الت ــى كل الحق عل
ــا وهــي الحــق  ــوق المتنافســة دون إقصــاء أيّ منه ــى حــلّ يضمــن مراعــاة كل الحق انتهــت إل
فــي الملكيــة والحــق فــي الســكنى وحــق الطفــل فــي التعليــم وحقــه فــي الاســتقرار وفــي الأمــان 
النفســي وحــق الطفــل فــي الحفــاظ علــى الصــلات العائليــة وحقــه فــي ألا يقــع الــزج بــه فــي 

ــة.  ــات العائلي الخلاف

إعمال	مبدأ	التناسب 	
أعملت المحكمة مبدأ التناسب في موضعين:

ــة وحــق الأم 	.  ــي الملكي ــة (حــق الجــد ف ــوق متصادم ــن حق ــة بي ــح والموازن ــد الترجي  الأول عن
ــي المســكن)، ــاء ف والأبن

 والثانــي عنــد الترجيــح بيــن حقــوق مختلفــة إزاء الطفــل، وقــد انطلقــت المحكمــة مــن مفهــوم 	. 
ــاده  ــد اعتم ــه ولا يجــب عن ــي مضمون ــوم متحــرك ف ــا هــو مفه ــل بم ــى للطف المصلحــة الفضل
ــرة عــن  ــب الأخي ــل وتغلي ــن ومصلحــة الطف ــن المتنازعي ــح الطرفي ــن مصال ــة بي ــام بمقارن القي
الأولــى، بــل ينظــر إليــه مــن زاويــة تفضيــل مصلحــة تهــمّ الطفــل عــن مصلحــة أخــرى لــه، 
فهــو يقتضــي  موازنــة بيــن مختلــف مصالحــه و تغليــب إحداهــا عــن البقيــة، وتكمــن  أهميتــه 
فــي النظــر إلــى أمــور الطفــل مــن خــلال حقوقــه المعنويــة والماليــة والاجتماعيــة  كحقــه فــي 
الســكنى وفــي الرعايــة  وفــي التعلّــم  وفــي  الصحــة وفــي  التثقــف لضمــان تألقــه واســتقراره 
النفســي و هــي موازنــة تفضــي حتمــا  إلــى تفعيــل مبــدأ التناســب كمبــدأ يقــرّه الدســتور صلــب 

أحــكام الفصــل 49 منــه.  

وقــد حاولــت المحكمــة إبــراز ســعيها للبحــث عــن حــل يمكّنهــا مــن بلــوغ هدفهــا المنشــود وهــو 
تمكيــن الأم  والطفليــن مــن الحــق فــي الســكنى دون المســاس بحــق الملكيــة ســيما أن فــي ذلــك 
الحــلّ مراعــاة لحــق آخــر مــن حقــوق الطفــل وهــو حقــه فــي الحفــاظ علــى صلاتــه العائليــة متــى 
أمكــن ذلــك، وصرحــت بشــكل واضــح أن مبــدأ التناســب ومعيــار المصلحــة الفضلــى يمكّنانهــا 

مــن بلــوغ ذلــك الهــدف فأكــدت مــا يلــي:  

ــل  ــي فيفعّ ــر القانون ــم الفك ــة تحك ــاج ومقارب ــن منه ــارة ع ــب عب ــدأ التناس ــك مب ــون بذل »فيك
بموجبهــا  القاضــي أســس المنطــق والــذوق الســليم والمعقوليــة تحقيقــا للمصلحــة الفضلــى للطفــل 
فيحــرص أن تكــون الوســيلة المتوخّــاة مناســبة لتحقيــق الغايــة المنشــودة، وهــي حمايــة الحــق 
ــا  ــى انتهجه ــة  فيكــون مت ــا يجــب أن تكــون الوســيلة متناســبة مــع درجــة الحماي ــدّد،  كم المه
وتوسّــلها  ضمــن الحمايــة المرجــوّة  للحــق بالشــكل الأنســب والأفضــل لوضــع صاحــب الحــق 
ــة  ــة الأوروبي ــاء المحكم ــه قض ــزّزة« (فق ــة ومع ــة مطلق ــث الحماي ــلا حي ــرى إن كان طف أح
ــة المنشــودة). ــن الوســائل المســتعملة والغاي ــة بي ــة تناســب معقول ــوق الإنســان اشــترط علاق لحق
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الحــق فــي الملكيــة )أمــوال منقولــة( / حريــة التجــارة والصناعــة / الحــق 
فــي الحمايــة مــن الوصــم

1	 الحكم	عدد	85547.

التاريخ: 27 أفريل 2021
المحكمة: الدائرة 25 بالمحكمة الابتدائية بتونس 

المادة/الموضــوع: مدنــي/ الحــق فــي الملكيــة (أمــوال منقولــة) / المســاواة أمــام القانــون بيــن 
الأشــخاص تونســيين كانــوا أم أجانــب 

الدرجة: ابتدائي

ملخص	القضية
يعــرض المدعــي وهــو أجنبــي الجنســية بواســطة نائبــه أنــه فتــح حســابين بنكييــن بالعملــة الصعبــة 
الأول (أورو) مفتــوح بدفاتــر فــرع البنــك #### تحــت عــدد ............والثانــي (دولار أمريكــي) 
ــئ  ــر 2010 فوج ــخ 11 نوفمب ــه بتاري ــدد ................ وأن ــرع تحــت ع ــس الف ــر نف ــوح بدفات مفت
ــك بموجــب  ــغ (416500.00 أورو) وذل ــدون موجــب فــي حــدود مبل ــك ب ــد حســابه مــن البن بتجمي
كشــف حســاب ســلمه المدعــى عليــه لــه تنفيــذا لإذن قضائــي بواســطة العــدل المنفــذ ........  وبمــا 
أن عمليــة التجميــد التــي قــام بهــا المدعــى عليــه كانــت تعســفية ولا تســتند إلــى أي موجــب واقعــي 
أو قانونــي فضــلا علــى أنهــا أثــرت علــى تــوازن المعامــلات الماليــة التابعــة لــه وألحقــت بــه ضــررا 
كبيــرا ضــرورة أنــه كان يعُــد العــدٌة لتركيــز مشــروع اســتثماري صحبــة بعــض الشــركاء التونســيين 
فبــادر بالتنبيــه عليــه لاســتجلاء الأمــر والمطالبــة برفــع عمليــة التجميــد غيــر القانونيــة. لكــن أمــام 
التســويف والتجاهــل التجــأ إلــى القضــاء المدنــي للمطالبــة برفــع التجميــد عــن المبلــغ المشــار إليــه 
وإلــزام البنــك بــأداء الفوائــض القانونيــة وتحصّــل بالفعــل علــى الحكــم الصــادر عــن هــذه المحكمــة 
بتاريــخ تحــت عــدد ####  بتاريــخ   /  / 2014  قضــى بالــزام المدعــى عليــه برفــع التجميد المجرى 
بحســابه عــدد ######  كإلزامــه بــأن يــؤدي لــه الفائــض القانونــي المترتــب علــى المبلــغ المذكــور 
إلــى حيــن رفــع التجميــد. فتولــى المحكــوم ضــده الطعــن فيــه بالاســتئناف بعلـّـة تقديمــه لشــكاية ضــده 
ــدد ######  ــت ع ــت تح ــخ  /  /2015  ضمن ــس بتاري ــتئناف بتون ــة الاس ــام بمحكم ــل الع للوكي
نســب لــه فيهــا شــبهة غســل الأمــوال طالبــا منــه اســتصدار قــرار فــي تجميــد أموالــه بحســاب الأورو  
ــي  ــود التداع ــة وج ــي بعلّ ــم الابتدائ ــض الحك ــتئناف بنق ــة الاس ــك قضــت محكم ــر ذل ــدولار وإث وال
الجزائــي المذكــور وتبعــا للتشــكي الجزائــي أصــدرت النيابــة العموميــة بهــذه المحكمــة قرارهــا عــدد 
###  بتاريــخ 18 /11 /2015 بتجميــد حســابيه المذكوريــن وانتهــى التقاضــي الجزائــي بأطــواره 
المختلفــة مــن تحقيــق وإتهــام وتعقيــب  بإصــدار قــرار دائــرة الاتهــام بالقطــب القضائــي الاقتصــادي 
والمالــي بمحكمــة الاســتئناف بتونــس ضمــن قرارهــا عــدد  ## بتاريــخ  / /2018  إلــى حفــظ التهمــة 
ــة  فــي حقــه لعــدم توفــر الأركان ورفــع التجميــد عــن الأمــوال المودعــة بالحســابين البنكييــن بالعمل
الصعبــة المفتوحــة باســمه لــدى المدعــى عليــه، ونتيجــة ذلــك تكــون التصرفــات التــي قــام بهــا الأخيــر 
تمثــل خطــأ موجبــا للتعويــض طبــق أحــكام الفصليــن 82 و278 مــن م إ ع ولذلــك فإنــه يطلــب الحكــم  

بإلــزام المدعــى عليــه  بــأن يــؤدي لــه المبالــغ التاليــة :
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-  الفوائــض القانونيــة بالنســبة المدنيــة الناشــئة عــن مبلــغ 416.500.00 أورو منــذ تاريــخ التجميد 
بتاريــخ 11 /11 /2010 إلــى حيــن رفعــه بموجــب الإعــلام بقــرار رفــع التجميــد فــي 04/10 
/2018 وذلــك بقيمــة الأورو أمــام مــا يعادلــه عنــد الإعــلام برفــع التجميــد فــي 10 /04 /2018.
-  الفوائــض القانونيــة بالنســبة المدنيــة الناشــئة عــن مبلــغ 25.035.74 دولار منــذ تاريــخ التجميــد 
ــب  ــه بموج ــن رفع ــى حي ــي 18 /11 /2015 إل ــؤرخ ف ــة الم ــة العمومي ــرار النياب بمقتضــى ق
الاعــلام بقــرار رفــع التجميــد فــي 10 /04 /2018 وذلــك بقيمــة الــدولار أو مــا يعادلــه عنــد 

رفــع التجميــد فــي 10 /04 /2018 
كما طلب تعويضه عن أجور المحاماة المبذولة كتعويضه عن ضرره المعنوي. 

موقف	المحكمة
قضــت المحكمــة بإلــزام البنــك المدعــى عليــه بــأن يــؤدي للمدعــي  الفائــض القانونــي الجــاري علــى 
مبلــغ ســبعمائة و تســعين ألفــا و مائــة و ثلاثــة و ثمانيــن دينــارا و800 مليمــات (790.183،800) 
بدايــة مــن تاريــخ التجميــد الموافــق ل 2010/11/11 إلــى حيــن رفعــه بتاريــخ 2018/4/10 كأداء 
ــارا و206  ــي دين ــمائة و اثن ــا و خمس ــن ألف ــة و خمس ــغ أربع ــى مبل ــاري عل ــي الج ــض القانون الفائ
ــن رفعــه  ــى حي ــد الموافــق ل 2015/11/18 إل ــخ التجمي ــة مــن تاري مليمــات (54.502،806) بداي
بتاريــخ 2018/4/10 مــع تعويــض المدعــي عــن الضــرر المعنــوي و عــن المصاريــف القضائيــة و 

أجــور المحامــاة المبذولــة فــي كافــة أطــوار التقاضــي. 

ــب أن  ــوال يج ــيل الأم ــم غس ــف جرائ ــي كش ــك ف ــه البن ــذي يلعب ــام ال ــدور اله ــث أن ال »وحي
يمــارس فــي إطــار الحرفيــة الكاملــة وبحســن نيــة أي بتمــام الأمانــة التــي تفــرض عــدم الزيــغ 
بدعــوى مراعــاة المقصــد الأساســي وهــو حفــظ النظــام العــام والأمــن العــام وأن لا يكــون ذلــك 
ــم يحــرص  ــذي ل ــك التناســب ال ــة وذل ــك الموازن ــراد الشــخصية فتل ــوق الأف ــى حســاب حق عل
لُــهُ حتــى لا يفــرط أحدهمــا علــى الآخــر ولا يطغــى  البنــك علــى احترامــه تراقبــه المحاكــم فتَعُدَِّ

ــاط الفصــل 49 مــن الدســتور. ــدأ التناســب من تفعيــلا واحترامــا لمب
وحيــث أن واجــب الإشــعار بجريمــة غســل الأمــوال المحمــول علــى البنــك يجــب أن يمــارس 
ــي  ــوري ف ــك المح ــن دور البن ــة بي ــن الموازن ــكل يضم ــل أي بش ــراف الكام ــار الاحت ــي إط ف
مقاومــة الإرهــاب وغســل الأمــوال وبيــن واجــب  الأمانــة  وحفــظ حقــوق الحريــف الجوهريــة  
ولا يكــون  ذلــك كذلــك  إلّا بالتمكــن  مــن متطلبــات الاســتعلام و التحقيــق و غيرهــا مــن 
ــة  ــم دراي ــون له ــم وأن تك ــه و تدريبه ــل موظفي ــك تأهي ــى البن ــب عل ــي توج ــتعدادات الت الاس
ــة  ــالإدارة البنكي ــال، ف ــيل الم ــة غس ــود عملي ــى وج ــة  والخاصــة عل ــرات العام ــة بالمؤش كامل
يجــب أن تكــون إدارة علميــة لهــا مــن النباهــة والقــوة العلميــة والعمليــة مــا يســمح لهــا بتمييــز 
العمليــات المشــبوهة عــن تلــك الســليمة، ولا يمكــن بحــال  قبــول منطــق الســلبية والنكــران الــذي 
ــلِ مــن  ــه و»ادعــاء حســن النيــة« فالجهــل بالأمــور مــن قِبَ ــدرء المســؤولية عن ــه البنــك ل ركب
يـُــفْتـَـــــرَضُ فيــه العلــم و الخبــرة باعتبــاره محترفــا فــي المجــال يقيــم فــي جانبــه المســؤولية 

الناجمــة عــن الخطــأ فــي التقديــر«.

الحيثية
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		تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
التحفظ	التشريعي 	

ــة  ــة الثق ــة وحســن أداء الخدمــة وكفال »حيــث أن الممارســة الســليمة لنشــاط المؤسســات البنكي
ــريعات  ــن	التش ــة	م ــة	معينّ ــرام	منظوم ــون إلاّ باحت ــة لا يك ــة المالي ــدى المؤسس ــرام ل والاحت

ــا                                                                ــاط بعهدته ــدور المن ــي ســبيل أداء ال ــا بعضــا ف ــل بعضه ــي وتكمّ ــي تبن المترابطــة الت

ــب  ــم واج ــل عليه ــة يحم ــم الوظيفي ــن مواقعه ــر ع ــض النظ ــه وبغ ــك وموظفي ــث أن البن وحي
ــن  ــة وم ــس آداب المهن ــي يم ــن منظــور أخلاق ــوال م ــل الأم ــات غس ــن عملي ــك م ــة البن حماي
منظــور قانونــي تفرضــه أحــكام الفصــل 97 مــن القانــون عــدد 75 لســنة 2003 المــؤرخ فــي 
ــوال  ــل الأم ــع غس ــاب ومن ــة الاره ــي لمكافح ــود الدول ــم المجه ــق بدع 2003/12/10 المتعل
ــب  ــم بموج ــي 2015/8/7 ث ــؤرخ ف ــدد 26 م ــي ع ــون الأساس ــب القان ــه بموج ــع تنقيح الواق

ــي 2019/1/23«. ــؤرخ ف ــدد 9 م ــي ع ــون الأساس القان

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
أكــدت المحكمــة بأنــه لا يجــب  تحــت مســمّى مكافحــة الجريمــة  المتأتيــة مــن غســيل الأمــوال 
التوسّــع فــي القيــود التــي وضعهــا المشــرع بمقتضــى قوانيــن عديــدة مترابطــة تنســج بإحــكام 
طــرق التصــدّي المباشــر وغيــر المباشــر لغســيل الأمــوال وتبييضهــا مــن أجــل حمايــة الدولــة 
مــن خطــر الإرهــاب وآفــة المخــدرات والإتجــار بالبشــر فتظــل الهيئــات القضائيــة هــي التــي 
ترســم حــدود الحــدود حتــى لا يقــع التوســع فــي القيــود بشــكل تهــدر معــه بعــض الحقــوق كالحــق 
فــي حريــة التجــارة والاقتصــاد وحريــة الاســتثمار والمبــادرة.  إذ أن تجميــد حســاب المدعــي 
كمــا فــي صــورة دعــوى الحــال  كانــت تعســفية ولا تســتند إلــى أي موجــب واقعــي أو قانونــي 
وأدّى فعــلا إلــى التأثيــر علــى تــوازن المعامــلات الماليــة التابعــة لــه وألحقــت بــه ضــررا كبيــرا 
ضــرورة أنــه كان يعُــدٌ العــدٌة لتركيــز مشــروع اســتثماري صحبــة بعــض الشــركاء التونســيين. 

الحيثية
»حيــث أن واجــب الإشــعار بجريمــة غســل الأمــوال المحمــول علــى البنــك يجــب أن يمــارس 
ــي  ــوري ف ــك المح ــن دور البن ــة بي ــن الموازن ــكل يضم ــل أي بش ــراف الكام ــار الاحت ــي إط ف
مقاومــة الإرهــاب وغســل الأمــوال وبيــن واجــب  الأمانــة  وحفــظ حقــوق الحريــف الأساســية 
فــي جوهرهــا ولا يكــون  ذلــك كذلــك إلّا بالتمكــن مــن متطلبــات الاســتعلام والتحقيــق وغيرهــا 
مــن الاســتعدادات التــي توجــب علــى البنــك تأهيــل موظفيــه وتدريبهــم و أن تكــون لهــم درايــة 
ــة  ــالإدارة البنكي ــال، ف ــيل الم ــة غس ــود عملي ــى وج ــة  والخاصــة عل ــرات العام ــة بالمؤش كامل
يجــب أن تكــون إدارة علميــة لهــا مــن النباهــة و القــوة العلميــة و العمليــة مــا يســمح لهــا بتمييــز 
ــران  ــول منطــق الســلبية والنك ــن بحــال  قب ــك الســليمة ، ولا يمك ــات المشــبوهة عــن تل العملي
الــذي ركبــه البنــك لــدرء المســؤولية عنــه و« ادعــاء حســن النيــة »فالجهــل بالأمــور مــن قِبَــلِ 
مــن يـُــفْتـَـــــرَضُ فيــه العلــم والخبــرة باعتبــاره محترفــا فــي المجــال يقيــم فــي جانبــه المســؤولية 
الناجمــة عــن الخطــأ فــي التقديــر ويســتوي فــي ذلــك إن كان صاحــب الحســاب تونســيا أو أجنبيـّـا 

كمــا فــي صــورة الحــال«.
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إعمال	مبدأ	التناسب 	

الملاءمة -
بينــت المحكمــة أن الإجــراء الــذي يحــدّ مــن الحــق، وهــو تجميــد الحســاب البنكــي، يجــب 
ــك  ــة أن هنال ــت المحكم ــاب وأوضح ــب الحس ــة صاح ــي وضعي ــا ف ــون ضروري أن يك
مؤشــرات عامــة ومؤشــرات خاصــة وقواعــد فنيــة يجــب علــى البنــك اتباعهــا وتطبيقهــا 
ــاع  ــام والدف ــن الع ــى الأم ــا عل ــه وحفاظ ــوال وأن ــيل أم ــبهات غس ــك ش ــأن هنال ــول ب للق
العــام وعلــى حقــوق المجموعــة الوطنيــة ككلّ يقــع بتجميــد الحســاب وبــأن المســألة تظــلّ 
فنيــة تتحمــل فيهــا المؤسســة البنكيــة المســؤولية الكبــرى فــي تقديــر الوضعيــة القانونيــة 

للحســاب للقــول بوجــود شــبهات غســيل أمــوال مــن عدمهــا.

الضرورة	الداخلية -
تعرضــت المحكمــة لمســألة الضــرورة الداخليــة بشــكل غيــر مباشــر عندمــا أكــدت علــى 
ــئ  ــي تنب ــة الت ــائل الفني ــة بالمس ــة كامل ــى دراي ــوا عل ــب أن يكون ــك يج ــي البن أن موظف
بوجــود جريمــة غســيل أمــوال وأن البنــك كمحتــرف مطالــب بالجــودة والفعاليــة والإلمــام 
ــه جمهــور  ــي وضعهــا في ــة الت ــي مســتوى الثق ــأن يكــون ف ــة وب ــق بالمســائل العلمي العمي
الحرفــاء وأن ذلــك  يتدعــم  بالرجــوع إلــى »مبــادئ بــازل« التــي اشــتملت علــى العناصــر 
الأساســية التــي تشــكل إطــارا عامــا  للرقابــة  البنكيــة  الفعالــة وهــي خمــس عناصــر وأحــد 
ــة  ــة مجموع ــى مراقب ــن عل ــن و قادري ــون مؤهلي ــون المراقب ــو أن يك ــا ه ــم عناصره أه
ــات  ــر الوضعي ــي تقدي ــى لا يخطــأوا ف ــه حت ــية في ــة بشــكل واضــح لا ش ــال البنكي الأعم
الواقعيــة ويلجــأوا إلــى وســائل	حمائيــة	متســمة	بالشــطط	بدعــوى	حمايــة	الأمــن	والنظــام	

العــام.
قياس	التناسب	في	معناه	الضيق/	المواءمة -

ــة  ــون واعي ــا أن تك ــة يجــب عليه ــات القضائي ــى أن الهيئ ــة بوضــوح إل ــارت المحكم أش
ــد كجــزاء وكإجــراء احتياطــي، وأن المــرور بمجموعــة مــن المراحــل  بخطــورة التجمي
ــب  ــى طل ــك اللجــوء إل ــب البن ــد يجنّ ــة ق ــد دراســة الملــف مــن المؤسســة البنكي ــة عن الفني
التجميــد الــذي يمــس مباشــرة الحــق فــي ملكيــة الأمــوال والحــق حريــة التجــارة والصناعــة 
والحــق فــي حمايــة المعطيــات الشــخصية والحــق فــي الحمايــة مــن الوصــم وأنــه كلمــا 
ــف	 ــب	الحري ــليما بشــكل	يجنّ ــات س ــم للوضعي ــا كان تقديره ــم كلمّ ــلحين بالعل ــوا متس كان
ــم اســتطردت المحكمــة  ــه، ث ــة الأمــر المســاس بحقوق ــي نهاي ــذي مــن شــأنه ف الشــطط ال
ــه كوكيــل شــركة  ــاه البنــك مــن خطــأ ألحــق بالمدعــي بالنظــر إلــى عمل ــت أن مــا أت فبينّ
ومباشــر لأعمــال تجاريــة  فــي أكثــر مــن بلــد ضــررا معنويــا إذ أن شــبهة غســيل الأمــوال 
ــن  ــور المتعاملي ــل جمه ــا يجع ــال« وصم ــل الأعم ــركات أو »رج ــب الش ــق بصاح تلح
معــه يعدلــون عــن ذلــك إمــا خوفــا علــى مصيــر أموالهــم أو درءا  للشــبهات فــي أحســن 
ــم التهمــة   ــك الشــبهة  ث ــه  بتل ــإن فــي ملاحقت الأحــوال، هــذا مــن جهــة، ومــن أخــرى  ف
ضــرر شــخصي محقــق مــن منظــور اجتماعــي لمــا فــي تلــك الجريمــة مــن صَغـَـارٍ وإيــذاء 

ــم بأســره. للمجتمعــات والأوطــان والعال
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الحق في الملكية

1	 الحكم	عدد	73037.

التاريخ: 10 فيفري 2021 
المحكمة:	محكمة التعقيب/ الدائرة عدد 21

المادة/الموضوع: مدني/ رفع مضرة
الدرجة: تعقيبي

ملخص	القضية
ــي  ــوب ف ــل المطل ــاورا لمح ــكنى مج ــك محــل س ــه يمل ــب) أن ــي الأصــل (المعق عــرض المدعــي ف
ــر  ــذ 20 أكتوب ــتحقاقي من ــم اس ــب حك ــي بموج ــع للمدع ــدار تاب ــده ج ــب ضــده) يح الأصــل (المعق
2005. وقــد تولــى المطلــوب غــرس أشــجار عديــدة تســببت فــي تصــدع الجــدار وجانــب مــن محــل 
ــب  ــي مضــرة مســكنه وطل ــك ف ــد تســبب ذل ــة. وق ــا جــاء بمحضــر المعاين ــق م ســكنى المدعــي وف
تكليــف خبيــر مختــص فــي مــادة البنــاء لمعاينــة المضــرة المدعــى فــي شــأنها وبيــان أســبابها وكيفيــة 

رفعهــا وقيمــة ذلــك.

موقف	المحكمة
قضــت المحكمــة ابتدائيــا بإلــزام المدعــى عليــه برفــع المضــرة، واســتئنافيا بنقــض الحكــم الابتدائــي 

والقضــاء مــن جديــد برفــض الدعــوى.
ــرار  ــب شــكلا وأصــلا ونقــض الق ــب التعقي ــول مطل ــب بقب ــة التعقي ــه الطاعــن وقضــت محكم فتعقب
ــة أخــرى  ــى محكمــة الاســتئناف بباجــة لإعــادة النظــر فيهــا بهيئ ــف عل ــة المل ــه وإحال المطعــون في

ــه. ــا المؤمــن إلي ــة وإرجــاع معلومه ــاء الطاعــن مــن الخطي وإعف
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»وحيــث أن حيثيــات النقــض بموجــب القــرار التعقيبــي عــدد 14688 قــد تســلطت علــى طريقــة 
ــم  ــدب ل ــر المنت ــن الخبي ــة م ــة المقترح ــا للطريق ــي مجاراته ــة ف ــون المحكم ــع المضــرة ك رف
تتحقــق مــن مــدى تناســب تلــك الطريقــة مــع الضــرر الثابــت ومــع نســبة مســؤولية المطلــوب 
فــي الأصــل فــي وقوعهــا باعتبــار أن جــزء منهــا خــارج عــن إرادة هــذا الأخيــر ولــم تتســلط 
ــار  ــع لعق ــي تضــرر الجــدار التاب ــة ف ــي شــأنها المتمثل ــوت المضــرة المدعــى ف ــى مــدى ثب عل
ــك  ــة مــن ذل ــوز فــي مســاحة قريب المعقــب الآن بســبب غراســة المعقــب ضــده الآن لشــجرة ل

الجــدار فضــلا علــى غيــاب جــدار خــاص بعقــار المعقــب ضــده«.

الحيثية

تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
 

إعمال	مبدأ	التناسب 	
ــع  ــة دون قل ــى البحــث عــن الحــل الأنســب للحيلول ــرار أن المحكمــة ســعت إل ــتنتج مــن الق يسُ
الأشــجار وللحــد مــن آثــار اســتعمال مالــك العقــار لحقــه فــي الملكيــة بخصــوص الجــزء المحاذي 
لعقــار الجــار بشــكل يفضــي إلــى الانتفــاع الأمثــل للأجــوار بعقاراتهــم. ويمُثـّـل هــذا النهــج عيــن 
التمشــي الــذي نــص عليــه الفصــل 49 مــن الدســتور. فقــد أكــدت المحكمــة علــى أن الوســيلة 
ــو لازم  ــا ه ــدود م ــي ح ــى ف ــي أن تبق ــة المضــرة ينبغ ــار ضحي ــوق الج ــة حق ــدة لحماي المعتم
وضــروري لضمــان حقــوق الجــار المتضــرر، وألا يــؤول مقتــرح رفــع المضــرة إلــى إجحــاف 
بحقــوق الجــار (المســتولي)، وأن يقــع المســاس بحقوقــه فــي أضيــق نطــاق ممكــن دون النيــل 

مــن جوهــر حقــه فــي الانتفــاع بملكــه.
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حــق المؤسســات التــي تمــرّ بصعوبــات اقتصاديــة فــي الإنقــاذ / عــدم 
تعســف الدائنيــن عنــد اقتضــاء دينهــم

1	 1.	الحكم	عدد	2019.82353.

التاريخ: 10 جوان 2020
المحكمة: محكمة التعقيب 

المادة/الموضوع: مدني/ تعديل الفوائض المشطة
الدرجة:	تعقيبي

ملخص	القضية
ــة  ــدى المحكم ــة) ل ــي ش.م.ق. (المعقب ــتيب ف ــانية س ــات الخرس ــية للصناع ــركة التونس ــت الش تقدم
ــة  ــات مالي ــرّ بصعوب ــا تم ــرا لكونه ــة نظ ــوية القضائي ــاع بالتس ــب للانتف ــروان بمطل ــة بالقي الابتدائي
ــا بســبب نقــص المشــاريع مــن جهــة،  ــم معاملاته ــا لتدهــور رق ــاء بديونه نتيجــة عجزهــا عــن الوف
ــراره  ــخ ق ــذات التاري ــة ب ــس المحكم ــدر رئي ــرى، فأص ــة أخ ــن جه ــة م ــوية الإنتاجي ــدام التس وانع
ــة  ــة متابعــة المؤسســات الاقتصادي ــة لجن ــب ومكاتب ــى المطل ــة عل ــة العمومي القاضــي باطــلاع النياب

ــرأي. ــداء ال لإب

موقف	المحكمة
ــا  ــخ 2016/01/15 يقضــي ابتدائي ــا عــدد 27 بتاري ــروان حكمه ــة بالقي أصــدرت المحكمــة الابتدائي
ــة  ــذ 14 جويلي ــع من ــف عــن الدف ــة توق ــي حال ــار الشــركة التونســية للصناعــات الخرســانية ف باعتب
2006 والمصادقــة علــى برنامــج الإنقــاذ المعــد مــن قبــل المتصــرف القضائــي الســيد م.ن بتاريــخ 

ــة. ــود معين ــق بن ــك وف ــة المؤسســة لنشــاطها وذل 02 جــوان 2015 القاضــي بمواصل

بتاريــخ  الصــادر  عــدد 3300  قرارهــا  بموجــب  بالقيــروان  الاســتئناف  محكمــة  أقــرت  وقــد 
الحكــم. هــذا   2018/06/06

ــخ 10  ــدد 82353 بتاري ــا ع ــب قراره ــة التعقي ــوية وأصــدرت محكم ــة التس ــركة طالب ــه الش فتعقبت
ــة  ــه وإحال ــون في ــرار المطع ــض الق ــب شــكلا وأصــلا ونق ــب التعقي ــول مطل جــوان 2020 بــــ »قب
القضيــة علــى محكمــة الاســتئناف بالقيــروان للنظــر فيهــا مــن جديــد بهيئــة أخــرى وإعفــاء الطاعنــة 

ــه«. ــة وإرجــاع معلومهــا المؤمــن إلي مــن الخطي
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ــليط  ــب تس ــة التعقي ــن لمحكم ــة يمك ــة مطروح ــألة قانوني ــض مس ــف الفوائ ــدّ تكيي ــث يع »وحي
رقابتهــا عليهــا وتعديــل الفوائــض تبعــا لذلــك باعتبارهــا مــن الشــروط التغريميــة التــي يجــوز 
للقاضــي تعديلهــا بمــا يتناســب مــع الغايــة مــن تكريســها وحتــى لا تكــون تلــك النســب المعتمــدة 
مكلفــة علــى المديــن ســيما وأن تنفيذهــا مســتمر فــي الزمــن، وأن تنفيــذ تلــك النســبة فــي الفتــرة 
ــن  ــن للمدي ــي وفرهــا الدائ ــات لا يتناســب مــع الخدمــات الت ــي تمــر فيهــا المؤسســة بصعوب الت
ســيما وأن توظيفهــا هــو لحــث المديــن علــى الإيفــاء بالتزاماتــه ولا يمنــع محكمــة الموضــوع 
فــي نطــاق ســلطتها التقديريــة مــن إجــراء مــا لهــا مــن حــق الرقابــة علــى النســبة المفروضــة 
بحســب أحــوال كل قضيــة علــى معنــى الفصليــن 243 و278 م ا ع علــى قاعــدة وأن القــراءة 
ــة  ــا إمكاني ــص تمام ــم يق ــن أن المشــرع التونســي ل ــن 242 و243 م ا ع تبي ــة للفصلي المتكامل
تدخــل القاضــي بمراجعــة التــزام أحــد طرفيــه متــى يثبــت أنــه كان مرهقــا ومجحفــا بحقوقــه أو 
أنــه لــم يعــد مواكبــا ومتماشــيا مــع الظــروف العامــة ضــرورة أن المبــدأ يفتــرض إمكانيــة تدخــل 
المحكمــة لإيجــاد تــوازن بيــن الالتزامــات المحمولــة علــى المؤسســة المدينــة الخاضعــة للتســوية 
والتــي تبحــث عــن مســاعدة دائنيهــا وحتــى لا يتــم إرهاقهــا بفوائــض مشــطة ولا يكــون المجــال 

لتعســف الدائــن«.

الحيثية
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تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عنصر	التحفظ	التشريعي 	

الحيثية

»... وأن القــراءة المتكاملــة للفصليــن 242 و243 م ا ع تبيــن أن المشــرع التونســي لــم يقــص 
ــا  ــه كان مرهق ــت أن ــى يثب ــه مت ــد طرفي ــزام أح ــة الت ــي بمراجع ــل القاض ــة تدخ ــا إمكاني تمام
ومجحفــا بحقوقــه أو أنــه لــم يعــد مواكبــا ومتماشــيا مــع الظــروف العامــة، ضــرورة أن المبــدأ 
يفتــرض إمكانيــة تدخــل المحكمــة لإيجــاد تــوازن بيــن الالتزامــات المحمولــة علــى المؤسســة 
المدنيــة الخاضعــة للتســوية والتــي تبحــث عــن مســاعدة دائنيهــا وحتــى لا يتــم إرهاقهــا بفوائــض 

مشــطة ولا يكــون المجــال لتعســف الدائــن«.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
تعديل الفوائض الاتفاقية لا يمس من جوهر حق الدائن في اقتضاء دينه، وإنما يمنع فقط 

الشطط.

الحيثية

ــا  ــليط رقابته ــب تس ــة التعقي ــن لمحكم ــة يمك ــة مطروح ــألة قانوني ــض مس ــف الفوائ ــدّ تكيي »يع
عليهــا وتعديــل الفوائــض تبعــا لذلــك باعتبارهــا مــن الشــروط التغريميــة التــي يجــوز للقاضــي 
تعديلهــا بمــا يتناســب مــع الغايــة مــن تكريســها وحتــى لا تكــون تلــك النســب المعتمــدة مكلفــة 
علــى المديــن ســيما وأن تنفيذهــا مســتمر فــي الزمــن، وأن تنفيــذ تلــك النســبة فــي الفتــرة التــي 

تمــر فيهــا المؤسســة بصعوبــات لا يتناســب مــع الخدمــات التــي وفرهــا الدائــن للمديــن«.

إعمال	مبدأ	التناسب 	
أكدت محكمة التعقيب أن تعديل الفائض (الإجراء المقيد) قادر على بلوغ الهدف المشروع 

وهو عدم إرهاق المدين وتمكينه من الإيفاء بتعهّداته دون إرهاق.
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العدالة التعاقدية / مبدأ السلامة ونزاهة النية

1	 الحكم	عدد	68454 .

التاريخ: 22 أكتوبر 2019
المحكمة: التعقيب / الدائرة الثانية والثلاثون 

الدرجة: تعقيبي
المادة/	الموضوع: مدني/ دعوى فسخ عقد

ملخص	القضية
ــن  ــوغت م ــا تس ــة عارضــة أنه ــة البداي ــدى محكم ــام ل ــة) القي ــي الأصــل (المعقب ــة ف ــت المدعي تول
المطلــوب (المعقــب ضــده) جميــع الأصــل التجــاري بمقتضــى عقد كراء مســجل فــي 2014/11/24. 
وقــد قامــت المدعيــة بتغييــر النشــاط الممــارس ســابقا ليصبــح مطعمــا لبيــع المأكــولات الخفيفــة ظنــا 
منهــا أنهــا ســوف تحقــق أرباحــا تكفيهــا لتغطيــة معاليــم الكــراء وغيرهــا مــن المصاريــف. وباعتبــار 
أن نشــاطها مرتبــط أساســا وبصفــة مباشــرة بالقطــاع الســياحي، فقــد انعكــس مــا يعيشــه هــذا القطــاع 
مــن تــأزم علــى مردوديتهــا ومــا تحققــه مــن أربــاح ولــم تعــد المدعيــة قــادرة علــى تحقيــق الأربــاح 
ــع  ــلاد فأصبحــت عاجــزة عــن دف ــل تدهــور الوضــع الاقتصــادي بالب ــي كانــت تأمــل تحقيقهــا قب الت
معاليــم الكــراء ولــم يعــد فــي إمكانهــا الاســتمرار فــي كــراء الأصــل التجــاري وقــد دعــت المطلــوب 
إلــى فســخ عقــد الكــراء وديــا بينهمــا وتصفيــة مــا بينهمــا مــن حســابات إلا أنــه رفــض ذلــك، طالبــة 
بنــاء علــى ذلــك الحكــم بفســخ عقــد كــراء الأصــل التجــاري وبإلــزام المدعــى عليــه بــأن يعيــد للمدعيــة 
ــح الدعــوى واســتجابت  ــة لصال ــه كضمــان فقضــت محكمــة البداي ــة مســلمة ل عــدد 3 صكــوك بنكي
ــض  ــة بنق ــة الدرجــة الثاني ــي الأصــل فقضــت محكم ــه ف ــد فاســتأنفه المدعــى علي ــب فســخ العق لطل
الحكــم الابتدائــي والقضــاء مــن جديــد برفــض الدعــوى، فتعقبتــه المدعيــة فــي الأصــل طالبــة نقــض 

الحكــم الاســتئنافي.

موقف	المحكمة
قــررت المحكمــة قبــول مطلــب التعقيــب شــكلا وأصــلا ونقــض الحكــم المطعــون فيــه وإحالــة القضيــة 
ــن  ــة م ــاء الطاعن ــة أخــرى وإعف ــددا بهيئ ــا مج ــادة النظــر فيه ــل لإع ــتئناف بناب ــة الاس ــى محكم عل

الخطيــة وإرجــاع المــال المؤمــن.
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ــم يقــص  ــن 242و243 م.إ.ع يتبيــن أن المشــرع التونســي ل ــة للفصلي »وحيــث بقــراءة متكامل
تمامــا إمكانيــة تدخــل القاضــي لمراجعــة التــزام أحــد طرفــي العقــد متــى ثبــت أنــه كان مرهقــا 
ــدأ  ــا ومتماشــيا مــع الظــروف العامــة ضــرورة أن مب ــم يعــد مواكب ــه ل ــه أو أن ــا بحقوق ومجحف
ــة  ــرض إمكاني ــه بالفصــل 243 يفت ــد المنصــوص علي ــذ العق ــد تنفي ــة عن النزاهــة وســلامة الني
تدخــل المحكمــة لإيجــاد تــوازن بيــن الالتزامــات المحمولــة علــى كاهــل المتعاقديــن حتــى تتحقــق 

العدالــة التعاقديــة«.

الحيثية

تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عنصر	التحفظ	التشريعي 	

الحيثية
ــد أو إنهــاء  ــل العق ــه يمكــن للقاضــي التدخــل لتعدي ــى أن ــون عل ــم ينــص القان ــن ل ــث ولئ »وحي
العمــل بهــا اســتجابة لرغبــة أحــد الطرفيــن دون الآخــر فــي صــورة حــدوث تقلبــات اقتصاديــة 
ــق الفصــل 242م.إع  ــات الفصــل 243م.إ.ع يمكــن تطبي ــلا لمقتضي ــه تفعي ــر متوقعــة إلا أن غي
بأكثــر مرونــة ســيما أن المشــرع جعــل مــن مبــادئ الإنصــاف وحســن النيــة مســلمات ضروريــة 

مــن شــأنها أن تتوفــر عنــد تنفيــذ«.
بالنظــر إلــى أهميــة مبــدأ الحريــة التعاقديــة والحــق فــي التمســك بمبــدأ إلزاميــة العقــود كان لزامــا 
علــى المحكمــة التطــرق إلــى عنصــر التحفــظ التشــريعي وهــو الفصــل 243 م.إ.ع فــي قضيــة 
الحــال. فالحقــوق والحريــات لا يمكــن تقييدهــا إلا بضوابــط قانونيــة وهــو الأمــر الــذي ســعت 
المحكمــة إلــى إبــرازه لتبريــر قضائهــا والمنحــى الــذي ســلكته بالتخفيــف مــن حــدة هــذا الحــق 

والمبــدأ وجعلــه مرنــا يتــلاءم والمتغيــرات المؤثــرة فــي تــوازن العلاقــات التعاقديــة.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	

الحيثية
ــن  ــد شــريعة الطرفي ــاده أن العق ــدأ عــام مف »وحيــث لا جــدال أن المشــرع التونســي كــرس مب
فنــص عليــه بالفصــل 242 م.إ.ع....ويمكــن تطبيــق هــذا الفصــل بأكثــر مرونــة ســيما أن 
المشــرع جعــل مــن مبــادئ الإنصــاف وحســن النيــة مســلمات ضروريــة مــن شــأنها أن تتوفــر 

ــذ العقــد«. ــد تنفي عن
لا شــك أن الحريــة التعاقديــة ومبــدأ إلزاميــة العقــود تعــد مــن أهــم أســس النظــام القانونــي ونواتــه 
ــك  ــا بذل ــا منه ــوي وســليم وإيمان ــس اقتصــاد ق ــة لاســتقرار المعامــلات وتكري ــة الضامن الصلب
أكــدت المحكمــة صلــب هــذه الحيثيــة أنــه لا يمكــن المســاس بجوهــر الحــق بــل يجــب الاكتفــاء 
فقــط بإدخــال مرونــة عليــه فــي حــدود الضوابــط القانونيــة ولغايــة تحقيــق الهــدف المرجــو منهــا 

ألا وهــي العدالــة التعاقديــة.
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إعمال	مبدأ	التناسب 	
أكــدت المحكمــة أن إدخــال مرونــة علــى الحريــة التعاقديــة مبــرر بمــا قــد يطــرأ مــن ظــروف 
وأحــوال وتقلبــات اقتصاديــة غيــر متوقعــة تجعــل مــن تنفيــذ العقــد بالشــروط والآجــال المتفــق 
ــم يتحــرى فــي  ــذي ل ــد ونقضــت الحكــم الاســتئنافي ال ــا لأحــد أطــراف العق عليهــا أمــرا مرهق
ــة  ــر متوقع ــة غي ــات اقتصادي ــأن تقلب ــي ألأصــل وتمســكها ب ــة ف ــة دفوعــات المدعي ــدى جدي م
ــة، مــا جعــل  ــي الظــروف العادي ــي كان بالإمــكان تحقيقهــا ف ــاح الت ــت دون تحقيقهــا للأرب حال
تنفيــذ العقــد مــن جانبهــا أمــرا مرهقــا ودعــت المحكمــة إلــى وجــوب إحــلال تــوازن فــي العلاقــة 

التعاقديــة.

كمــا تحــرت المحكمــة فــي وجــود ضــرورة قصــوى لإعــادة إحــلال التــوازن التعاقــدي توصــلا 
ــد  ــه التقيي ــوارد ب ــق الفصــل 243 م.إ.ع ال ــا إلا بتطبي ــك ممكن ــون ذل ــة ولا يك ــة التعاقدي للعدال

ولتحقيــق الغايــة المرجــوة منــه.
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الحق في الملكية

1	 الحكم	عدد	21334.

التاريخ: 04 جوان 2015 
المحكمة:	محكمة التعقيب / الدائرة المدنية الرابعة

المادة/الموضوع: مدني/ إبطال عقد هبة على معنى الفصل 565 م.إ.ع
الدرجة: تعقيبي

ملخص	القضية
تولــت المدعيــات فــي الأصــل (المعقــب ضدّهمــا) القيــام لــدى محكمــة البدايــة عارضيــن أن والدتهمــا 
ــت  ــد أن أصيب ــا بع ــة وفاته ــن حجّ ــت م ــو ثاب ــا ه ــارس 2010 حســب م ــخ 17 م ــت بتاري ــد توفيّ ق
بجملــة مــن الأمــراض المزمنــة التــي اشــتدت بهــا وألزمتهــا الفــراش أدخلــت بموجبهــا عــدّة مــرات 
إلــى مستشــفيات مختلفــة، منهــا المستشــفى الجامعــي فطومــة بورقيبــة بالمنســتير، أيــن وقــع قبولهــا 
ــن  ــو مضمّ ــا ه ــب م ــي حس ــار طبّ ــل إط ــن قب ــرتها م ــت مباش ــب وتم ــراض القل ــاش أم ــم إنع بقس
ــة  ــراض مزمن ــدّة أم ــن ع ــت تشــكو م ــورة كان ــي أن المذك ــد الإطــار الطب ــر المضــاف. وأكّ بالتقري
ــت  ــا أقام ــور. كم ــي المذك ــار الطب ــي لإط ــر الطب ــا ورد بالتقري ــق م ــوت وف ــي بالم ــدّدة تنته ومتع
والدتهمــا بمصحّــة الزياتيــن بسوســة فــي عديــد مــن المناســبات. وقبــل وفاتهــا بـــــ 7 أشــهر وبتاريــخ 
29 جويليــة 2009 أبرمــت كتــب هِبــة لفائــدة شــقيقهم المطلــوب فــي الأصــل. (المعقّــب الآن) نقلــت 
بموجبــه جميــع المنابــات الشــائعة الراجعــة لهــا بالملكيــة فــي عقـّـار مســجّل بقيمــة جمليــة قدرهــا 40 
ألــف دينــار والحــال أن قيمتــه تتجــاوز المليــون دينــار وطلبــوا إبطــال كتــب الهبــة المشــار إليــه والإذن 

لحافــظ الملكيــة المختــصّ بالتشــطيب عليــه.
فقضــت محكمــة البدايــة بعــدم ســماع الدعــوى فاســتأنفته المدّعيتــان فــي الأصــل ونقضــت محكمــة 
ــخ 2009/07/29  ــة المحــرّر بتاري ــد الهب ــي وقضــت مجــدّدا بإبطــال عق ــم الابتدائ الاســتئناف الحك

ــه المدّعــى عليــه بالأصــل فصــدر الحكــم الآتــي بيانــه. فتعقبّ

موقف	المحكمة
قــرّرت المحكمــة قبــول مطلــب التعقيــب شــكلا وأصــلا ونقــض الحكــم المطعــون فيــه وإحالــة القضيــة 
علــى محكمــة الاســتئناف سوســة لإعــادة النظــر فيهــا بهيئــة أخــرى وإعفــاء الطاعــن مــن الخطيــة 

وإرجــاع معلومهــا المؤمــن إليــه.
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ــة  ــن إن انتهجــت طريق ــد أن محكمــة الموضــوع ولئ ــرار المنتق ــن مــن أســانيد الق ــث تبي »وحي
ســليمة فــي بيــان الطبيعــة القانونيــة والأســاس القانونــي لمــرض المــوت فإنهــا لــم تعالجــه مــن 
وقائــع الملــف فــي اســتقرائها ولــم تفعّــل تلــك الطبيعــة والأســاس القانونــي علــى وقائــع النــزاع 
المعــروض عليهــا فالتفتــت عمّــا تضمّنــه التقريــر الطبــي المحــرّر مــن الحكيــم محمــد صالــح 
تليلــي المــؤرخ فــي 2009/10/01 آخــر يــوم قبــل إبــرام عقــد الهبــة وموضــوع الإبطــال والــذي 
ــإن المريضــة  ــا ف ــن خطــورة حالته ــة وبالرغــم م ــه خــلال ســنوات مــرض المورث ــن أن تضمّ
كانــت منتظمــة ومســتمرّة فــي متابعــة حالتهــا وعلاجهــا مــع الكثيــر مــن الشــجاعة والصفــاء... 
وأعرضــت محكمــة الموضــوع عــن طلــب المدّعيــات الرامــي إلــى تكليــف أهــل خبــرة رغــم 
ــتقراءات  ــراء الاس ــوت دون إج ــرض الم ــي م ــة ف ــة واقع ــار الهب ــى اعتب ــت إل ــه وانته أهميت
اللازمــة للتثبــت مــن حقيقــة مــرض الواهبــة إن كان فعــلا مــرض مــوت مــن عدمــه وبذلــك فقــد 

عرّضــت قضائهــا للنقــض«.

الحيثية

تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عنصر	التحفظ	التشريعي 	

الحيثية

»وحيــث ولئــن لــم يــرد بالفصــل 565 مــن م.إ.ع تعريــف محــدّد لمــرض المــوت فقــد اســتقر 
ــه الخــوف مــن الهــلاك بســببه  ــر في ــذي يكث ــاره المــرض ال ــي وباعتب ــه والاجتهــاد القضائ الفق
ويتصّــل بــه المــوت فعــلاً فهــو المــرض المخيــف الــذي يغلــب فيــه خــوف المريــض مــن المــوت 
ويقــع للمصــاب مــا يعجــز معــه عــن القيــام بشــؤونه العاديــة ويتصّــل بالمــوت فعــلا والــذي لا 

تطــول مدّتــه فيمــوت المريــض علــى ذلــك الحــال قبــل مــرور ســنة«.
أبــرزت المحكمــة عنصــر التحفــظ التشــريعي للتدليــل علــى أنهــا انطلقــت مــن الفصــل المذكــور 
لتأســيس قضائهــا وحرصــت علــى حســن تطبيــق القيــد الــوارد بــه علــى وقائــع القضيــة 
المعروضــة أمامهــا فســعت إلــى تحديــد المفاهيــم القانونيــة الــواردة بــه ولعــل مــن أهمهــا مفهــوم 
مــرض المــوت إذ لا يمكــن الحديــث عــن قيــد للملكيــة إلا متــى توفــرت شــروط مــرض المــوت. 
ــوص  ــذا الخص ــي ه ــريعي ف ــراغ التش ــد الف ــى س ــة عل ــت المحكم ــار حرص ــذا الإط ــي ه وف
ووضعــت الشــروط الواجــب التحقــق مــن توفرهــا للقــول بإصابــة المتعاقــد ناقــل حــق الملكيــة 

بمــرض المــوت مــن عدمــه.
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إعمال	مبدأ	التناسب 	
تولــت المحكمــة التحقــق مــن أن إبطــال محكمــة الدرجــة الثانيــة لعقــد الهبــة وحرمــان الموهــوب 
لــه مــن حــق الملكيــة بتســليط القيــد الــوارد بالفصــل 565 م.إ.ع جــاء بعــد تحقــق هــذه الأخيــرة 
مــن توفــر الشــروط الموجبــة لإعمــال ذلــك القيــد فثبــت لهــا أن مــا انتهــت إليــه محكمــة الدرجــة 
الثانيــة مــن نتيجــة لــم يكــن متناســبا مــع المعطيــات المتوفــرة بالملــف والتــي بقيــت قاصــرة عــن 

الجــزم بتوفــر شــروط مــرض المــوت.

وانطلاقــا مــن المعطيــات المتوفــرة بالملــف نفــت المحكمــة وجــود أيــة ضــرورة لتكريــس القيــد 
ــس بحــق  ــى الم ــة إل ــه والمؤدي ــة عن ــار القانوني ــب الآث ــور وترتي ــوارد بالفصــل 565 المذك ال
الملكيــة فــي جوهــره ونقضــت علــى ذلــك الأســاس حكــم محكمــة الدرجــة لثانيــة الــذي قضــى 
بإبطــال عقــد الهبــة داعيــة محكمــة الموضــوع إلــى إجــراء الإســتقراءات اللازمــة للتحقّــق مــن 

توفــر مــرض المــوت لــدى الواهبــة مــن عدمــه عنــد إبــرام العقــد.
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الحــق فــي بيئــة ســليمة متوازنــة / الحــق فــي الصحــة / الحق فــي الحياة 
/ مبــدأ مســؤولية الأجيــال الحاضــرة تجاه الأجيــال القادمة

1	 الحكم	عدد	92233.

التاريخ: 24 جانفي 2022
المحكمة: دائرة الرئيس الأول بمحكمة الاستئناف بصفاقس 

الدرجة: استئناف
المادة/الموضوع: استعجالي / الإذن برفع النفايات بمدينة صفاقس 

ملخص	القضية
يعــرض  المدعــون فــي الأصــل المســتأنفون الآن بواســطة نائبيهــم أن مدينــة صفاقــس تــمّ إغراقهــا 
بالفضــلات  وتــردّى الوضــع البيئــي فيهــا بســبب عــدم جمــع الفضــلات منــذ 2021/09/27 إثــر غلــق  
ــن والمؤسســات  ــك ضــرر بالمواطني ــد لحــق جــرّاء ذل ــة. وق ــة القن ــارب بمنطق ــن بعق المصــب الكائ
ــن  ــه م ــاء، وإن ــم والوب ــر الداه ــذر بالخط ــو وضــع صــار ين ــة وه ــة الصحي ــردّي الوضعي ــة ت نتيج
واجــب البلديــات قانونــا أن تقــوم برفــع الفضــلات وتهيئــة الفضــاءات المخصصــة لهــا  كمــا أن الدولــة 
تضمــن الحــق فــي بيئــة ســليمة وانتهــوا بواســطة نائبيهــم إلــى طلــب الإذن لولايــة صفاقــس ولبلديــات 
ــع  ــه برف ــدود اختصاص ــي ح ــا الآن كلّ ف ــتأنف ضده ــل المس ــي الأص ــا ف ــى عليه ــس المدع صفاق
ــة  ــة الفضــاءات اللازّم ــات بتهيئ ــي النفاي ــة التصــرّف ف ــزام وكال ــر وإل ــورا ودون تأخي الفضــلات ف
لاســتقبال الفضــلات فــي أجــل لا يتجــاوز 48 ســاعة مــن صــدور القــرار، وعنــد الامتنــاع  تكليــف 
ــدّة   ــع  المع ــل والتجمي ــز التحوي ــى مراك ــا إل ــلات ونقله ــع الفض ــي رف ــة ف ــركات المختص ــد الش أح
للغــرض  وتهيئتهــا مــن قبــل الوكالــة المذكــورة  وذلــك  بصفــة  مؤقتــة لمــدّة  3 أشــهر وعلــى نفقــة 

البلديــات إلــى حيــن الوصــول مــن طــرف وزارة البيئــة والســلط المركزيــة لحــلّ جــذريّ. 

موقف	المحكمة
قضــت  المحكمــة نهائيــا  بقبــول الاســتئناف شــكلا وفــي الأصــل بنقــض الحكــم الابتدائــي المطعــون 
ــي  ــة كلّ ف ــة والسادس ــة والخامس ــة والرابع ــا الثالث ــتأنف ضده ــزام المس ــدّدا بإل ــاء  مج ــه والقض في
ــى كلّ  ــة بالنظــر إل ــة الراجع ــة الترابي ــات الموجــودة  بالمنطق ــع النفاي ــي برف ــه القانون شــخص ممثل
ــزام  ــل كإل ــا العم ــاري به ــب الج ــب التراتي ــا حس ــص له ــكان المخصّ ــى الم ــا إل ــا ونقله ــدة منه واح
المســتأنف ضدهــا الأولــى فــي شــخص ممثلهــا القانونــي بتحويلهــا مــن مراكــز التجميــع  إلــى مصــبّ 
نفايــات تتولـّـى تهيئتــه وقتيـّـا للغــرض وذلــك إلــى حيــن قيامهــا بتوفيــر مصــبّ نفايــات مراقــب ودائــم 
خــاص بالجهــة وبإعفــاء المســتأنفين مــن الخطيــة وإرجــاع المــال المؤمــن إليهــم وبرفــض المطلــب  

فــي حــق المســتأنف ضدهــا الثانيــة.  
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ــا كان  الأمــر علــى نحــو مــا ســبق بيانــه ودون خــوض فــي  الأصــل  احترامــا  »وحيــث ولمّ
لشــروط  الفصــل 201 مــن م م م ت وبالنظــر لوضــع الاســتعجال الــذي يتسّــم بــه المطلــب فــي 
دعــوى الحــال، واعتمــادا علــى مــا بــدا مــن ظاهــر مظروفــات ملــف القضيــة وخاصــة منهــا 
محضــر المعاينــة ســنده والصــور المصاحبــة لــه والتــي عكســت حالــة تراكــم الفضــلات بالجهــة 
بمــا يؤكــد خطــورة الوضــع البيئــي الراهــن  ومــا يلحقــه مــن ضــرر بالبيئــة والصحــة يتفاقــم مــن 
يــوم إلــى آخــر ممّــا يســتوجب تدخــل قاضــي الأمــور المســتعجلة لوضــع حــدّ لــه ولــدرء آثــاره 
الخطيــرة علــى الصحــة العامــة وعلــى حــق الإنســان فــي بيئــة ســليمة،  وعمــلا أيضــا  بمبــدأ 
وحــدة  الإدارة   فإنــه  يتجــه نقــض الحكــم الابتدائــي المطعــون   فيــه الــذي انتهــى الــى رفــض 
المطلــب والقضــاء مجــدّدا  لصالــح الدعــوى الراهنــة  المرفوعــة ضــدّ  كلّ مــن وكالــة التصــرف 
فــي النفايــات و البلديــات علــى حــدّ ســواء كلّ فــي حــدود اختصاصــه ووفــق مــا انصرفــت إليــه 
إرادة الأطــراف المذكــورة  صلــب الاتفاقيــات الرابطــة بينهــم مــن جهــة  وعلــى ضــوء التراتيــب 

الجــاري بهــا العمــل مــن جهــة أخــرى«.

الحيثية

تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عدم	المساس	بجوهر	الحق 	

الحيثية
 (le contrôle de dénaturation) »حيــث أنــه وبإعمــال المحكمــة لرقابــة   »التحريــف«
ــت   ــب  (le contrôle de proportionnalité)  يثب ــة التناس ــي رقاب ــق ف ــا للح وبإدراجه
بمــا لا يــدع مجــالا للشــكّ أن الإدارة فــي ملــف دعــوى الحــال أعاقــت بتصرفهــا الســلبي جوهــر 
الحــق و نجــواه  فبــدا تجاهــل  الحــق أشــدّ وطــأة مــن تقييــده  لأنــه ينطــوي  بداهــة علــى الحرمــان 
ويــردي بالحــق إلــى العــدم ويضــرب  مفهــوم الدولــة  المدنيــة و الديمقراطيــة التــي تعــدّ  ســيادة 
ــكلّ  ــة ب ــة تنظــر إلــى الأفــراد مــن خــلال صفتهــم المواطني ــه كنههــا فهــي دول القانــون وعلويت
مــا فــي الوصــف مــن موضوعيــة و»ســمو«....  حيــث أنــه ولئــن كانــت أغلــب الاجتهــادات  
ــر عــن الاعتــداء المــادي مــن الإدارة علــى الحقــوق  القضائيــة  فــي فقــه القضــاء المقــارن تعبّ
بأنــه عمــل مــادي يشــترط التنفيــذ فإنــه غنــيّ  عــن  البيــان أن الاعتــداء المــادي يمكــن أن  ينشــأ 
عــن  حالــة واقعيــة  مترتبــة  عــن تصــرف ســلبي مأتــاه مخالفــة صارخــة للقانــون فالاعتــداء 
ــدا  ــا ح ــو م ــلبيا  وه ــا كان أم س ــل إيجابي ــيمة للفع ــدم المشــروعية الجس ــأ عــن ع ــادي  ينش الم
ببعــض الفقهــاء  إلــى اعتبــار اشــتراط التنفيــذ لتحقيــق الاعتــداء المــادي هــو تزيّــد لا ضــرورة 
ــية  ــازع الفرنس ــة التن ــن أن محكم ــة، فضــلا ع ــادات قضائي ــى اجته ــك إل ــي ذل ــتندين ف ــه مس ل
أكــدت أن الاعتــداء يتحقـّـق حتــى مــن القــرار الإداري المعــدوم فــي ذاتــه و لــو لــم يقتــرن بتنفيــذ 
ــول  ــذ للق ــذي لا يشــترط التنفي ــة المصــري ال ــس الدول ــه قضــاء مجل مــادي وهــو مــا ذهــب إلي
بتوافــر الاعتــداء المــادي  وأنــه ورجوعــا  إلــى وقائــع القضيــة فــإن  الاعتــداء الصــارخ علــى 
الحقــوق صلــب دعــوى الحــال أخــذ شــكل فعــل مــادي ســلبيّ  تواصــل فــي الزمــن تمثــل فــي 
الامتنــاع عــن إتيــان عمــل بعينــه وهــو رفــع ونقــل وتجميــع  النفايــات بمصــبّ مهيــئ  مخصّــص  
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للغــرض وذلــك  منــذ أواخــر شــهر ســبتمبر 2021  فــي مخالفــة  جســيمة  للقانــون والعقــد بمــا 
ينــذر بوقــوع كارثــة بيئيــة محققّــة ويمثـّـل حالــة ضــرورة قصــوى لا تحتمــل التأخيــر باعتبــاره 
ــذي  ــا بالحقــوق المــراد المحافظــة عليهــا والمذكــورة أعــلاه  و ال ــا محدق يشــكّل  خطــرا حقيقي
ــة   ــي المدين ــى مواطن ــالاّ عل ــيما  وح ــررا جس ــكل ض ــاره يش ــر باعتب ــب درؤه  دون تأخي يج

ومتســاكنيها وروّادهــا تونســيين كانــوا أم أجانــب«.

 وبنــاء علــى ذلــك اســتنتجت المحكمــة أن البلديــات والوكالــة الوطنيــة للتصــرف فــي النفايــات 
ــة و  ــليمة متوازن ــة س ــي بيئ ــان  ف ــق الإنس ــى ح ــدت عل ــد اعت ــون   »ق ــواء تك ــدّ س ــى ح عل
ــى  ــانية وعل ــة الإنس ــي الكرام ــى الحــق ف ــاة وعل ــي الحي ــة وف ــي الصح ــان ف ــى حــق الإنس عل
حقــوق الأجيــال القادمــة وضربــت بمبــدأ مســؤولية الأجيــال الحاضــرة  تجــاه الأجيــال  القادمــة،  
ــدأ  ــا  لمب ــكارا منه ــدّ إن ــراد يع ــوق الاف ــها بحق ــون ومساس ــكام  القان ــا  بأح ــدم التزامه وإنّ ع
المشــروعية  بمــا يؤكــد قيــام شــروط الاعتــداء المــادي وهــو مــا  يتيــح للقاضــي العدلــي تفعيــل 
ــي للنظــر  ــك بتصــدّي القضــاء العدل ــة و ذل ــب آثارهــا القانوني ــداء المــادي وترتي ــة الاعت نظري

ــي الدعــوى«. ف

إعمال	مبدأ	التناسب 	
اســتنتجت المحكمــة أن موقــف الإدارة فــي ملــف نفايــات صفاقــس لــم يكــن قــادرا علــى بلــوغ 
الهــدف المنشــود بــل هــو أدى إلــى تقويــض ذلــك الهــدف والســير فــي اتجــاه معاكــس تمامــا لــه 
وقــد بينّــت المحكمــة أن مــن أهــم آثــار إقــرار  قيــام وتوفــر شــروط نظريــة الاعتــداء المــادي هــو 
»فقــدان الإدارة حقهــا فــي التمســك بامتيــازات الســلطة العامــة لتصبــح فــي خانــة المعتــدي وهــو 
مــا يخــوّل للقضــاء العــادي التدخــل لتوجيــه أوامــر ضدّهــا لوقــف الاعتــداء  وقــد يكتســى الأمــر 
ــي بســلطات  اســتثنائية  ــل القاضــي الاســتعجالي العدل ــى تدخّ ــؤدي إل ــا ي ــا اســتعجاليا ممّ طابع
قويــة لحمايــة  الحقــوق والحريــات المعتــدى عليهــا كمــا  هــو الأمــر صلــب دعــوى الحــال و 
ــا  عليــه فــإن الحجــة  لا تعــدم  وفــق كل مــا تقــدم بيانــه  لإرجــاع الأمــور إلــى نصابهــا تحقيق
لإرادة المشــرع وتكريســا لمبــدأي  العدالــة  والمشــروعية  وإيمانــا بــأن الرقابــة القضائيــة هــي 
الــدّرع الأخيــر ضــدّ شــطط الإدارة التــي كان أداؤهــا صلــب دعــوى الحــال فــي اتجــاه معاكــس 
تمامــا لمــا يفرضــه  عليهــا واجــب  حفــظ  الصحــة  العامــة مــن  تطبيــق نهــج  وقائــي يهــدف 

إلــى تقليــص المخاطــر«.  
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الحق في التعويض

1	 الحكم	عدد	2526.

التاريخ: 
المحكمة: محكمة الاستئناف بسيدي بوزيد / الدائرة المدنية 

الدرجة: نهائي
المادة/	الموضوع: مدني/ تأمين وحوادث مرور

ملخص	القضية
عرضــت المدّعيــة فــي الأصــل أنهّــا أصيبــت بأضــرار بدنيـّـة جــرّاء حــادث المــرور الــذي تعرّضــت 
لــه لمّــا كانــت ممتطيــة لســياّرة أجــرة. وتتمثـّـل صــورة الحــادث فــي أنّ شــاحنة عســكريةّ كان علــى 
متنهــا مجموعــة مــن الجنــود الذيــن أنهــوا حصّــة العمــل بجبــل المغيلــة للعــودة إلــى القاعدة العســكريةّ. 
غيــر أنّــه تــمّ التفطــن فــي الطريــق لرائحــة دخــان صــادرة مــن المحــرك وذلــك علــى مســتوى ســفح 
ــى  ــه آمــر الوســيلة إل ــا توجّ ــن. حينه ــرة مــن الإرهابيي ــه مجموعــة كبي ــل المذكــور المتواجــد ب الجب
الســائق وطلــب منــه إيقافهــا بالقســم الأيمــن للمعبــد بعــد إطفــاء جميــع أضــواء الإنــارة، وفــي الأثنــاء 

صــادف قــدوم الوســيلة التــي كانــت تركبهــا المتضــررة وحصــل الاصطــدام.

موقف	المحكمة
قضُــي نهائيــا بإقــرار الحكــم الابتدائــي الــذي ألــزم شــركة التأميــن بــأداء التعويضــات المنجــرة عــن 
حــادث المــرور وأخــرج المكلــف العــام بنزاعــات الدولــة فــي حــق صنــدوق ضمــان ضحايــا حــوادث 

المــرور مــن نطــاق التداعــي.
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»حيــث نــص الفصــل 49 المذكــور: »يحُــدّد القانــون الضوابــط المتعلقــة بالحقــوق والحريــات 
المضمونــة بهــذا الدســتور وممارســتها بمــا لا ينــال مــن جوهرهــا. ولا توضــع هــذه الضوابط إلا 
لضــرورة تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديمقراطيــة وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر، أو لمقتضيــات الأمن 
العــام، أو الدفــاع الوطنــي، أو الصحــة العامــة، أو الآداب العامــة، وذلــك مــع احتــرام التناســب 
بيــن هــذه الضوابــط وموجباتهــا. وتتكفــل الهيئــات القضائيــة بحمايــة الحقــوق والحريــات مــن 

أي انتهــاك«.

ــيلة  ــدف ووس ــن اله ــة بي ــى المعادل ــب أي إل ــرة التناس ــى فك ــدم إل ــل الفصــل المتق ــث يحُي وحي
ــر، أو  ــوق الغي ــة حق ــي حماي ــة ف ــداف المتمثل ــه أحــد الأه ــا اقتضت ــد الحــق إذا م ــه. فتقيي تحقيق
الأمــن العــام، أو الدفــاع الوطنــي، أو الصحــة العامــة، أو الآداب العامــة يجــب ألّا يتجــاوز مــا 

ــداف. ــك الأه ــق تل هــو ضــروري ولازم لتحقي

وحيــث بالرّجــوع إلــى أوراق الملــف وخاصــة منهــا محضــر البحــث الجزائــي ثبــت أنّ الشــاحنة 
العســكريةّ كان علــى متنهــا مجموعــة مــن الجنــود اللذيــن أنهــوا حصّــة العمــل بجبــل المغيلــة 
للعــودة إلــى القاعــدة العســكريةّ. غيــر أنـّـه تــمّ التفطــن فــي الطريــق لرائحــة دخــان صــادرة مــن 
المحــرك وذلــك علــى مســتوى منطقــة مغيلــة المحاذيــة للجبــل، حينهــا توجّــه آمــر الوســيلة إلــى 
الســائق وطلــب منــه إيقافهــا بالقســم الأيمــن للمعبــد بعــد إطفــاء جميــع أضــواء الإنــارة، وفــي 

الاثنــاء صــادف قــدوم الوســيلة التــي كانــت تركبهــا المتضــررة وحصــل الاصطــدام.

ــة إنمّــا فــي حقيقــة الأمــر  وحيــث إن توقّــف العربــة بالقســم الايمــن للمعبــد بصفــة غيــر قانونيّ
غايتــه جعلهــا علــى أهبــة الاســتعداد للانطــلاق فــي صــورة حــدوث أي طــارئ، فضــلا علــى 
ــة  ــا لاســتهداف العرب ــف تجنب ــارة هــو أمــر فرضــه أيضــا مــكان التوق ــاء أضــواء الإن أن إطف
العســكرية مــن المجموعــات الإرهابيــة. فقــد أكــد الباحــث أن الحــادث حصــل فــي منطقــة مغيلــة 
ــة المتواجــد بهــا مجموعــة كبيــرة مــن الإرهابييــن لذلــك لا يمكــن لأيّ  ــة لجبــل مغيل »المحاذي
وســيلة عســكرية أو أمنيــة فــي حالــة حصــول عطــب لهــا أن تتــرك الأضــواء مشــتعلة حتــى لا 

تكــون هــدف يســهل اصطيــاده مــن قبــل الإرهابييــن«. 

وحيــث ولئــن كانــت صــورة الحــادث تنــدرج فعــلا ضمــن الحالــة عــدد 13 مــن جــدول تحديــد 
المســؤوليات التــي يتحمــل وفقهــا ســائق العربــة العســكرية نصــف مســؤولية الحــادث، ويكــون 
ــي  ــذه النســبة، إلّا أن الحــق ف ــض للمتضــررة حســب ه ــي بالتعوي ــا بالتال ــام ملزم ــف الع المكل
التعويــض (حــق الملكيــة) بجــد نفســه فــي وضعيــة الحــال مقيــدا بإحــدى الضــرورات المحــدّدة 

بالفصــل 49 مــن الدســتور وهــي مقتضيــات الدفــاع الوطنــي.

ــة  ــن مجل ــل 123 م ــه بالفص ــوص علي ــؤوليات المنص ــد المس ــدول تحدي ــد ج ــث إن تحيي وحي
التأميــن والالتفــات إغضــاءً عــن تطبيقــه فــي قضيــة الحــال، اقتضتــه ضــرورة الدفــاع الوطنــي 
ومبــررا بحمايــة الدولــة المدنيــة الديمقراطيــة وهــو مــا يجعــل إعفــاء ســائق الوســيلة العســكريةّ 
مــن المســؤوليةّ مــن التعويــض وتحميــل مبلغــه علــى شــركة التأميــن متناســبا تناســبا معقــولا مــع 

هــذه الأهــداف والمبــررات«.

الحيثية
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تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عنصر	التحفظ	التشريعي 	

الحيثية
»وحيــث ولئــن كانــت صــورة الحــادث تنــدرج فعــلا ضمــن الحالــة عــدد 13 مــن جــدول تحديــد 
المســؤوليات التــي يتحمــل وفقهــا ســائق العربــة العســكرية نصــف مســؤولية الحــادث، ويكــون 
ــي  ــذه النســبة، إلّا أن الحــق ف ــض للمتضــررة حســب ه ــي بالتعوي ــا بالتال ــام ملزم ــف الع المكل
التعويــض (حــق الملكيــة) بجــد نفســه فــي وضعيــة الحــال مقيــدا بإحــدى الضــرورات المحــدّدة 

بالفصــل 49 مــن الدســتور وهــي مقتضيــات الدفــاع الوطنــي«.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
كان من الممكن للمحكمة التنصيص صراحة عند إعمالها لتمشّي التناسب على أنّ تقييد حق 
الملكية في صورة قضية الحال ليس من شأنه المساس بجوهر هذا الحق، باعتبار أن إعفاء 
المكلف العام بنزاعات الدولة في حق وزارة الدفاع من التعويض تلازم مع تحميل شركة 

التأمين به.

إعمال	مبدأ	التناسب 	
إعفاء سائق الوسيلة العسكريةّ من المسؤوليةّ من التعويض وتحميل مبلغه على شركة التأمين 

متناسب تناسبا معقولا وغير مبالغ فيه مقارنة بالهدف المراد حمايته.

الحيثية
»حيــث نــص الفصــل 49 المذكــور: »يحُــدّد القانــون الضوابــط المتعلقــة بالحقــوق والحريــات 
المضمونــة بهــذا الدســتور وممارســتها بمــا لا ينــال مــن جوهرهــا. ولا توضــع هــذه الضوابط إلا 
لضــرورة تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديمقراطيــة وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر، أو لمقتضيــات الأمن 
العــام، أو الدفــاع الوطنــي، أو الصحــة العامــة، أو الآداب العامــة، وذلــك مــع احتــرام التناســب 
بيــن هــذه الضوابــط وموجباتهــا. وتتكفــل الهيئــات القضائيــة بحمايــة الحقــوق والحريــات مــن 

أي انتهــاك«.

ــن جــدول  ــة عــدد 13 م ــن الحال ــلا ضم ــدرج فع ــادث تن ــت صــورة الح ــن كان ــث ولئ ... وحي
تحديــد المســؤوليات التــي يتحمــل وفقهــا ســائق العربــة العســكرية نصــف مســؤولية الحــادث، 
ويكــون المكلــف العــام ملزمــا بالتالــي بالتعويــض للمتضــررة حســب هــذه النســبة، إلّا أن الحــق 
ــدى الضــرورات  ــدا بإح ــال مقي ــة الح ــي وضعي ــه ف ــد نفس ــة) يج ــق الملكي ــض (ح ــي التعوي ف

ــاع الوطــن«.   ــات الدف المحــدّدة بالفصــل 49 مــن الدســتور وهــي مقتضي
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الحــق فــي حمايــة الحيــاة الخاصــة   / الحــق فــي حرمــة المســكن/ 
للمتهــم الشــرعية  المصلحــة 

1	 الحكم	عدد	60585.

التاريخ: 28 فيفري 2018
المحكمة: محكمة التعقيب/ الدائرة الجزائيةّ عدد31

الدرجة: تعقيبي
المادة/	الموضوع: جزائي/ تفتيش محلات سكنى

ملخص	القضية
ــى،  ــا الأول ــب ضده ــل تســوغته المعق ــة محــل ســكنى بناب ــر مداهم ــى إث ــخ 2016/2/23 وعل بتاري
وذلــك بمناســبة التحــري فــي قضيــة ســرقة، تــم التفطــن لهــذه الأخيــرة داخــل المحــل برفقــة المعقــب 
ضــده الثانــي علــى الســاعة الثَّانِيـَـةِ والنصــف فجــرا بــدون أن يكــون بينهمــا عقــد زواج شــرعي فــكان 

منطلــق القضيــة.
وباســتيفاء الأبحــاث فــي القضيــة، أحالــت النيابــة العموميــة بنابــل المتهميــن المعقــب ضدهمــا علــى 
ــق أحــكام  ــة طب ــغ القانوني ــى خــلاف الصي ــزواج عل ــن أجــل ال ــا م ــل لمقاضاتهم ــة ناب ــة ناحي محكم

ــي 1957/08/01. ــون عــدد 03 لســنة 1957 المــؤرخ ف ــن القان الفصــل 36 م

موقف	المحكمة
قضت المحكمة:

ــف  ــل المصاري ــن وحم ــهرين اثني ــدة ش ــن م ــن المتهمي ــد م ــجن كل واح ــا بس ــا حضوري - ابتدائي
ــا. ــة عليهم القانوني

ــددا  ــاء مج ــي والقض ــم الابتدائ ــض الحك ــلا ونق ــكلا وأص ــتئناف ش ــول الاس ــا بقب ــا غيابي - نهائي
ــع. ــراءات التتب ــلان إج ببط

ــون  ــق القان ــة الموضــوع أحســنت تطبي ــإن محكم ــه الطاعــن، ف ــى إلي ــا انته ــا لم ــث خلاف »حي
ــي  ــع لكــون المداهمــة الت ــى النقــض والقضــاء مجــدّدا ببطــلان إجــراءات التتب ــن انتهــت إل حي
تولــى الباحــث القيــام بهــا بمحــل المعقــب ضدهــا إ..ب. زمــن تلــك الليلــة علــى الســاعة الثانيــة 
صباحــا كانــت متجافيــة وأحــكام الفصــل 24 مــن الدســتور التــي توجــب حمايــة الحيــاة الخاصــة 
وحرمــة المســكن ذلــك أن المداهمــة ولئــن كانــت بــإذن مــن النيابــة العموميــة فــإن موضــوع ذلــك 
الإذن قــد تعلــق بخصــوص البحــث بشــأن واقعــة ســرقة، ولــم يكــن بخصــوص جريمــة الــزواج 
علــى خــلاف الصيــغ القانونيــة وبالتالــي فــإن تلــك الأبحــاث قــد شــكلت انتهــاكا لقرينــة البــراءة 
الدســتورية وانتهــاكا لحرمــة المســكن وبذلــك فــإن مــا انتهــت إليــه محكمــة الموضــوع يكــون 

الحيثية
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ــاة الخاصــة للأفــراد كتكريــس وجــوب حمايــة حرمــة المســكن  مكرّســا لضــرورة حمايــة الحي
علــى نحــو مقتضيــات أحــكام الدســتور، كمــا أنــه لا يجــوز تفتيــش محــلات الســكنى إلا متــى 
ــن م. إ.  ــه م ــا يلي ــكام الفصــول 93 وم ــى أح ــى معن ــد الضــرورة عل ــك عن ــر ذل اقتضــى الأم
ــز إجــراء التفتيــش بمحــلات  ــون لا يجي ــك أن منطــوق الفصــل 95 مــن ذات القان ج. ومــن ذل
الســكنى وتوابعهــا قبــل الســاعة السادســة صباحــا وبعــد الثامنــة مســاءا مــا عــدا صــورة الجنايــة 
ــلف  ــا س ــم أن فضــلا عم ــون، ث ــهِ القان ــمح ب ــا يس ــك مم ــر ذل ــا أو غي ــس به ــة المتلب أو الجنح
بيانــه، فإنــه حتــى فــي صــورة وجــود الإذن الكتابــي فــي الغــرض، فــإن التفتيــش لا يكــون إلا 
باصطحــاب امــرأة أمينــة لتنفيــذ عمليــة المداهمــة والتفيــش ولذلــك كلــه، فــإن فــي غيــاب تلــك 
المســتوجبات يصبــح التفتيــش بالمســكن متجافيــا والحقــوق الشــرعية للأفــراد وماســا بالمصلحــة 

الشــرعية للمعقــب ضدهمــا«.

تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عنصر	التحفظ	التشريعي 	

الحيثية
»لا يجــوز تفتيــش محــلات الســكنى إلا متــى اقتضــى الأمــر ذلــك عنــد الضــرورة علــى معنــى 
أحــكام الفصــول 93 ومــا يليــه مــن م. إ. ج ومــن ذلــك أن منطــوق الفصــل 95 مــن ذات القانــون 
ــد  ــا وبع ــة صباح ــاعة السادس ــل الس ــا قب ــكنى وتوابعه ــش بمحــلات الس ــراء التفتي ــز إج لا يجي
الثامنــة مســاءا مــا عــدا صــورة الجنايــة أو الجنحــة المتلبــس بهــا أو غيــر ذلــك ممــا يســمح بــهِ 

القانــون«.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
كان علــى المحكمــة التطّــرّق إلــى مســألة عــدم مســاس إجــراء تفتيــش محــلات الســكنى بجوهــر 
الحــقّ وذلــك بالتنصيــص صراحــة علــى أن هــذا القيــد لا ينــال مــن جوهــر الحــق فــي حرمــة 

الحيــاة الخاصّــة لكونــه محــدود زمنيّــا ومكانيّــا.

إعمال	مبدأ	التناسب 	
اســتخدمت محكمــة التعّقيــب البعــض مــن عناصــر مبــدأ التناســب دون أن تسُــمّيه: الضّــرورة/
ــة/ ــاة الخاص ــة الحي ــى حرم ــدا عل ــاره قي ــش باعتب ــراء التفتي ــي لإج ــي والمكان ــد الزّمن التحّدي
خــروج القيــد (التفتيش)عــن الهــدف المنشــود منــه لأنّ الإذن بالتفّتيــش قــد تعلــق بالبحــث بشــأن 
واقعــة ســرقة، ولــم يكــن بخصــوص جريمــة الــزواج علــى خــلاف الصيــغ القانونية/المصلحــة 

الشــرعية للمتهــم.
ــود  ــدف المنش ــن اله ــب بي ــود تناس ــدم وج ــى ع ــل إل ــة التحلي ــي نهاي ــة ف ــت المحكم ــد انته وق
وخطــورة التقييــد باعتبــار أنّ التفتيــش تــم خلافــا للشــروط القانونيــة الزمنيــة والموضوعيــة.

لذلــك كان مــن الأفضــل لــو نصّصــت المحكمــة صراحــة علــى الفصــل 49 مــن الدســتور ممّــا 
ــار  ــاد مراحــل اختب ــا اعتم ــه كان يمكنه ــا أن ــلا دســتوريا. كم ــا تأصي مــن شــأنه إكســاء قراره
التناســب وفــق الترّتيــب الدّســتوري خاصّــة وأن القضيـّـة قــد تضمّنــت معطيــات واقعيـّـة وقانونيةّ 

اســتدعت ذلــك.
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الحق في محاكمة عادلة / مصلحة المتهم الشرعية

1	 الحكم	عدد	71468 .

التاريخ: 22 جوان 2018
المحكمة: محكمة التعقيب

الدرجة: تعقيبي
المادة/	الموضوع: جزائي/ إجراءات جزائية

ملخص	القضية
ــزام  ــة اعت ــم سوس ــن بإقلي ــوان الأم ــى أع ــغ إل ــخ 23 أوت 2016 بل ــه بتاري ــة أن ــع القضي ــد وقائ تفي
ــمّ  ــد ت ــروان. وق ــا بالقي ــي وتخزينه ــوب الغرب ــة مــن المخــدرات مــن الجن ــل كمي أحــد الأشــخاص نق
نصــب كميــن لســيارة المذكــور وحجــز المــادة المخــدرة وتحريــر محضــر فــي الغــرض تمــت إحالتــه 
علــى النيابــة العموميّــة التــي فتحــت بحثــا تحقيقيــا مــن أجــل الانخــراط فــي عصابــة موجــودة داخــل 
ــون عــدد 52 لســنة 1992 المــؤرخ  ــا بالقان ــم المنصــوص عليه ــكاب الجرائ ــا لارت ــلاد وخارجه الب
فــي 18 مــاي 1992 والمتعلــق بالمخــدرات والعمــل لحســابها والتعــاون معهــا والاســتهلاك والمســك 
بغايــة الاســتهلاك لمــادة مخــدرة مدرجــة بالجــدول ب والمســك والحيــازة والملكيــة والعــرض والنقــل 
والشــراء والإحالــة والتوســط والتســليم والتوزيــع لمــادة مخــدرة مدرجــة بالجــدول ب بنيــة الإتجــار 
فيهــا طبــق الفصــول 1و2و4 و5 مــن القانــون عــدد 52 لســنة 1992 المــؤرخ فــي l8 مــاي 1992.
وحيــث خلــص قاضــي التحقيــق المتعهــد إلــى إحالــة جملــة المظنــون فيهــم علــى دائــرة الاتهــام لتقــرر 
فــي شــأنهم مــا تــراه. فأصــدرت دارة الاتهــام المذكــورة قرارهــا الــذي طُعــن فيــه بالتعقيــب وكانــت 

قضيــة الحــال.

موقف	المحكمة
قــررت المحكمــة قبــول مطلــب التعقيــب شــكلا وأصــلا ونقــض القــرار المطعــون فيــه وإحالــة ملــف 

القضيــة علــى محكمــة الاســتئناف ببنــزرت للنظــر فيــه بهيئــة أخــرى والإعفــاء.
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»حيــث أن الإيقــاف التحفظــي طبقــا لمــا تضمنــه الفصــل 84 مــن مجلــة الإجــراءات الجزائيــة 
ــد توفــر موجباتهــا وفــي حــدود مــا ضبطــه القانــون  وســيلة اســتثنائية لا يمكــن تفعيلهــا إلا عن

مــن شــروط.

ــد  ــات الأساســية فق ــوق والحري ــذه الوســيلة مــن مســاس بالحق ــا له ــى م ــه بالنظــر إل ــث أن وحي
جــاءت صيغــة الفصــل 29 مــن الدســتور مؤكــدة لصبغتهــا الاســتثنائية ولضــرورة التقيــد بحكــم 

القانــون فــي ممارســتها.

وحيــث تضمــن الفصــل 29 مــن الدســتور أنــه لا يمكــن إيقــاف شــخص أو الاحتفــاظ بــه إلا فــي 
حالــة التلبــس أو بقــرار قضائــي ويعلــم فــورا بحقوقــه وبالتهمــة المنســوبة إليــه ولــه أن ينيــب 

محاميــا ويحــدد مــدة الإيقــاف بقانــون. 

وحيــث أن الفصــل 85 مــن مجلــة الإجــراءات الجزائيــة قــد تضمــن بيانــا للحــالات التــي يمكــن 
فيهــا إيقــاف المظنــون فيــه تحفظيــا وهــي حــالات التلبــس بالجنــح أو الجنايــات وظهــور قرائــن 
ــا  ــدة أو ضمان ــم جدي ــراف جرائ ــا اقت ــى به ــاره وســيلة أمــن يتلاف ــاف باعتب ــة تســتلزم الإيق قوي

لتنفيــذ العقوبــة أو طريقــة توفــر ســلامة ســير البحــث. 

وحيــث أن القانــون التونســي قــد حــدد مــدة الإيقــاف التحفظــي فــي الجنايــات بســتة أشــهر قابلــة 
للتمديــد مرتيــن لا تزيــد مــدة كل واحــد علــى أربعــة أشــهر.

وحيــث اقتضــى الفصــل 85 مــن مجلــة الإجــراءات الجزائيــة فــي فقرتــه الخامســة أنــه لا يمكــن 
ــة بعــض  ــق لمواصل ــى قاضــي التحقي ــف إل ــة المل ــام بإحال ــرة الاته ــرار دائ ــب عــن ق أن يترت
ــاف التحفظــي  ــدة القصــوى لإيق ــاوز الم ــة للفصــل تج ــة القضي ــا تهيئ ــي تقتضيه ــال الت الأعم
للمتهــم الــذي يتحتــم فــي هــذه الحالــة علــى قاضــي التحقيــق أو دائــرة الاتهــام حســب الأحــوال 
ــا دون أن يمنــع ذلــك مــن اتخــاذ التدابيــر اللازمــة بضمــان حضــوره.  الإذن بالإفــراج عنــه مؤقت

ــد حــددت  ــى ق وحيــث أن أحــكام الفصــل 85 جــاءت صريحــة وواضحــة فهــي مــن جهــة أول
أقصــى مــدة الإيقــاف التحفظــي فــي الجنايــات بأربعــة عشــر شــهرا حتــى فــي الحــالات التــي 
ــض  ــة بع ــق لمواصل ــي التحقي ــى قاض ــف إل ــة المل ــدة إحال ــام المتعه ــرة الاته ــا دائ ــرر فيه تق
الأعمــال التــي تقتضيهــا تهيئــة القضيــة للفصــل وهــي مــن جهــة ثانيــة قــد بينــت أن هــذا الأجــل 
الأقصــى ملــزم لقاضــي التحقيــق ولدائــرة الاتهــام علــى حــد الســواء وأنــه بانقضائــه فــإن المتهــم 

الموقــوف تحفظيــا يصبــح فــي حالــة ســراح وجوبــي.

وحيــث أن عبــارة يتحتــم الــواردة بالفصــل 85 المتقــدم جــاءت واضحــة فــي التأكيــد علــى أنــه 
لا يمكــن بــأي حــال مــن الأحــوال أن يتــم تجــاوز الأجــل الأقصــى لمــدة الإيقــاف التحفظــي.

ــد  ــة ق ــراءات الجزائي ــة الإج ــن مجل ــل 85 م ــكام الفص ــإن أح ــة ف ــة ثالث ــن جه ــه م ــث أن وحي
تضمنــت أن الإفــراج الوجوبــي عــن المظنــون فيــه لا يمنــع مــن اتخــاذ التدابيــر اللازمــة لضمــان 
حضــوره وهــو مــا يؤكــد أن ضمــان حضــور المتهــم لا يمكــن ان يتــم بعــد اســتنفاذ مــدة الإيقــاف 
ــفر أو  ــن الس ــع م ــل المن ــة مث ــائل بديل ــا بوس ــاف التحفظــي وإنم ــيلة الإيق ــس وس التحفظــي بنف

غيرهــا مــن الوســائل«.

الحيثية
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تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عدم	المساس	بجوهر	الحق 	

الحيثية
»حيــث أن الإيقــاف التحفظــي طبقــا لمــا تضمنــه الفصــل 84 مــن مجلــة الإجــراءات الجزائيــة 
ــد توفــر موجباتهــا وفــي حــدود مــا ضبطــه القانــون  وســيلة اســتثنائية لا يمكــن تفعيلهــا إلا عن

مــن شــروط.

ــد  ــات الأساســية فق ــوق والحري ــذه الوســيلة مــن مســاس بالحق ــا له ــى م ــه بالنظــر إل ــث أن وحي
جــاءت صيغــة الفصــل 29 مــن الدســتور مؤكــدة لصبغتهــا الاســتثنائية ولضــرورة التقيــد بحكــم 

القانــون فــي ممارســتها«.

إعمال	مبدأ	التناسب 	
ــار الثلاثــي  ــدأ التناســب وتطبيــق الاختب ــى مب كان مــن الممكــن للمحكمــة التطــرق صراحــة إل
ــة  ــر بالحريّ ــا بالتذكي ــتهلتّ تعليله ــد اس ــه. فق ــع مراحل ــتوعب جمي ــد اس ــا ق ــة وأن تعليله خاصّ
المعنيـّـة مؤكّــدة أن تقييدهــا أتــى بــه الدســتور والتشّــريع، وهــو تقييــد لا يكــون إلّا فــي الحــالات 
الاســتثنائية أي الضّروريّــة، تبعــا لظهــور قرائــن قويــة تســتلزم الإيقــاف باعتبــاره وســيلة أمــن 
ــر ســلامة ســير  ــة توف ــة أو طريق ــذ العقوب ــا لتنفي ــدة أو ضمان ــم جدي ــراف جرائ ــى بهــا اقت يتلاف
ــة لا يجــوز تجاوزهــا. ذلــك أنّ ضمــان حضــور المتهــم لا يمكــن أن يتــم  البحــث، ولمــدّة معينّ
بعــد اســتنفاذ مــدة الإيقــاف التحفظــي بنفــس وســيلة الإيقــاف التحفظــي وإنمــا بوســائل بديلــة مثــل 

المنــع مــن الســفر أو غيرهــا مــن الوســائل.
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الحق في الإضراب

1	 الحكم	عدد	22953.

التاريخ: 30 نوفمبر 2015
المحكمة: محكمة التعقيب الدائرة المدنية الثامنة عشر

الدرجة: تعقيبي
المادة/	الموضوع: مدني/ الطرد التعسفي في المادة الشغلية

ملخص	القضية
تولــى المدعــي فــي الأصــل (المعقــب ضــده الآن) القيــام لــدى محكمــة البدايــة عارضــا أنــه انتــدب 
للعمــل لــدى المطلوبــة (المعقبــة) منــذ 10/70/2007 بأجــر شــهري قــدره 961899 د وقــد تولــت 
مؤجرتــه فــي 2011/07/11 طــرده مــن العمــل بــدون مبــرر وطلــب إلزامها بــأداء المنــح والغرامات 

المســتوجبة قانونــا.
فقضــت محكمــة البدايــة لصالــح الدعــوى وأيدتهــا فــي ذلــك محكمــة الدرجــة الثانيــة فتعقبتــه المدعــى 

عليهــا فــي الأصــل طالبــة نقضــه.

موقف	المحكمة
قــررت المحكمــة قبــول مطلــب التعقيــب شــكلا وأصــلا ونقــض الحكــم المطعــون فيــه وإحالــة القضيــة 

علــى محكمــة الاســتئناف بسوســة لإعــادة النظــر فيهــا مجــددا بهيئــة أخــرى.

الحيثية
»وحيــث ولئــن كان الإضــراب حقــا مــن حقــوق العملــة فــإن ممارســته خلافــا للشــروط القانونيــة 
الــواردة بالفصــول 376م.ش ومــا بعــده تجعلــه غيــر شــرعي ومســتوجبا للجــزاء المدنــي 
ــب أو  ــس تأدي ــى مجل ــة عل ــه أو إحال ــى تنبي ــات العمــل دون حاجــة إل ــي قطــع علاق ــل ف المتمث

ــة«. ــي الســجن والخطي ــل ف ــي المتمث ــاب الجزائ العق
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تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عنصر	التحفظ	التشريعي 	

الحيثية
»وحيــث اقتضــى الفصــل 376 مكــرّر مــن مجلــة الشــغل »أن كل قــرار بالإضــراب أو بصــدّ 
العمــال عــن مباشــرة عملهــم يجــب أن يســبقه تنبيــه بعشــرة أيــام يوجــه مــن قبــل الطــرف المعنــي 
إلــى الطــرف الآخــر وإلــى المكتــب الجهــوي للتصالــح أو إن تعــذر ذلــك إلــى التفقديــة الجهويــة 
ــعار  ــن إش ــة م ــون بداي ــبق يك ــه المس ــول التنبي ــريان مفع ــد أن س ــا بي ــغل المختصــة ترابي للش

المكتــب الجهــوي للتصالــح أو التفقديــة الجهويــة للشــغل«.

المحكمــة كانــت مدعــوة، فــي دعــوى الحــال، إلــى النظــر فــي مــدى توفــر الصبغــة التعســفية 
للطــرد ومــدى أحقيــة العامــل فــي الحصــول علــى ضــوء ذلــك علــى المنــح والغرامــات 
المســتوجبة وأمــام مــا تمســك بــه العامــل مــن أن التوقــف عــن العمــل المنســوب لــه كان مبــررا 
ــم  ــأن الإضــراب ل ــل ب ــي المقاب ــر ف ــك المؤج ــي الإضــراب وتمس ــي ف ــه النقاب ــته لحق بممارس
يكــن شــرعيا لمخالفتــه للضوابــط القانونيــة كان لزامــا علــى المحكمــة التحقــق مــن وجــود تلــك 

ــظ التشــريعي. ــى عنصــر التحف ــى التطــرق إل ــط وهــو مــا دعاهــا إل الضواب

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	

الحيثية
»حيــث ولئــن كان الإضــراب حقـَـا مــن حقــوق العملــة فــإن ممارســته خلافـًـا للشــروط القانونيــة 
الــواردة بالفصــول 376 ومــا بعــده مــن م.ش تجعلــه غيــر شــرعي ومســتوجباً للجــزاء المدنــي 
ــب أو  ــس تأدي ــى مجل ــة عل ــه أو إحال ــى تنبي ــات العمــل دون حاجــة إل ــي قطــع علاق ــل ف المتمث

العقــاب الجزائــي المتمثـّـل فــي الســجن والخطيــة«.

المحكمــة لــم تنــف وجــود حــق الإضــراب ولــم يقــع المــسّ منــه، بــل إنهــا انطلقــت مــن التأكيــد 
ــك  ــون تل ــت أن تك ــن أوجب ــي، ولك ــق النقاب ــك الح ــة ذل ــل ممارس ــق العام ــن ح ــه م ــى أن عل

ــون. ــواردة بالقان ــة ال ــط القانوني ــدود الضواب ــي ح ــة ف الممارس
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إعمال	مبدأ	التناسب 	
أعملــت محكمــة التعقيــب التناســب فــي النــزاع المطــروح أمامهــا وذلــك لمــا ســعت للموازنــة 
بيــن حــق العامــل فــي الإضــراب وحــق المؤجــر فــي عــدم الإضــرار بمصالحــه، وذلــك بالتوقف 
عــن العمــل بصفــة اعتباطيــة ودون احتــرام الإجــراءات القانونيــة. ونســبت لمحكمــة الدرجــة 
الثانيــة عــدم إبرازهــا لإخــلالات التــي شــابت ممارســة حــق الإضــراب التــي مــن شــأنها التأثيــر 
علــى الوصــف القانونــي للطــرد ومــدى أحقيــة العامــل للغرامــات والمنــح المطالــب بهــا. وقــد 
كان تمشــيها ســليما فــي تكريــس منهــا لوجــوب إعمــال التناســب بيــن توقــف العامــل عــن العمــل 

قبــل انقضــاء آجــال التنبيــه وحمايــة مصالــح المؤجــر لترتيــب الآثــار القانونيــة الملائمــة.

ــة  ــن المجل ــوارد بالفصــل 376 م ــي ال ــق النقاب ــى الح ــد عل ــن  أن التقيي ــة م ــت المحكم وتحقق
ــذ  ــن تنفي ــام م ــل 10 أي ــة قب ــراف المعني ــى الأط ــه عل ــوب التنبي ــي وج ــل ف ــغلية، والمتمثّ الش
الإضــراب، هــو إجــراء ضــروري يــؤدي عــدم احترامــه إلــى اعتبــار الإضــراب غيــر شــرعي 
ومســتوجب للجــزاء المدنــي المتمثـّـل فــي قطــع علاقــات العمــل دون حاجــة إلــى تنبيــه أو إحالــة 
علــى مجلــس التأديــب أو العقــاب الجزائــي المتمثـّـل فــي الســجن أو الخطيـّـة. فقــد كان بالإمــكان 
إذا مــا تــم احتــرام الإجــراء إعطــاء فرصــة للتفــاوض ومحاولــة تفــادي اللجــوء إلــى الإضــراب 
وتجنيــب المؤجــر التوقــف عــن العمــل قبــل الأجــل المتوقــع منــه اعتمــادا علــى تاريــخ التنبيــه 

ومــا قــد يتســبب ذلــك فــي الإضــرار بمصالحــه.
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الحــق فــي التمكيــن الاقتصــادي للمــرأة / الحــق فــي العمــل / الحــق فــي 
ــوي  ــف المعن ــكال العن ــة / أش ــرارات العائلي ــاذ الق ــي اتخ ــاركة ف المش

ضــدّ المــرأة

1	 الحكم	عدد	93795 .

التاريخ: 4 / 4 / 2022 
المحكمة:	محكمة الاستئناف بصفاقس 

الدرجة:	استئناف 
المادة: اســتئناف قــرار حمايــة فــي إطــار القانــون الأساســي عــدد 58 لســنة 2017 مــؤرخ فــي 11 

أوت (شــخصي / مدنــي /).

ملخص	القضية
ــت...  ــه البن ــت من ــه وأنجب ــا تزوجــت مــن المدعــى علي ــا أنه ــة بواســطة نائبته تعــرض المدعي
ــد كانــت تســكن مــع زوجهــا  ــن .... وعمــره ســت ســنوات. وق ــي ســنوات والاب وعمرهــا ثمان
وأمهــا بمحــل الزوجيــة الــذي كان علــى ملــك الــزوج الــذي تخلــى عنهــا وعــن ابنيهــا وتركهــم 
بحالــة  إهمــال ثــمّ فــرّط فــي محــل الزوجيــة بالهبــة لوالــده الــذي رفــع قضيــة اســتعجالية فــي 
الخــروج ضــد الزوجــة والطفليــن لعــدم الصفــة فقضــت المحكمــة لصالــح دعــوى الجــدّ و ذلــك 
بإلــزام الزوجــة والأبنــاء بالخــروج لانعــدام الصفــة فوجــدت الزوجــة نفســها بمعيــة ابنيهــا دون 
ســقف يأويهــم لــذا طلبــت مــن قاضــي الأســرة التدخــل الســريع لتوفيــر الحمايــة اللازمــة و ذلــك 
ــن مــن الســماعات الواقعــة أمــام قاضــي  فــي إطــار مطلــب حمايــة تقدّمــت بــه  علمــا بأنــه  تبيّ
الأســرة أنــه كان فــرض علــى الزوجــة الرجــوع للعيــش بمســقط رأســه حيــث يملــك منــزلا و 
بإمكانــه ممارســة أنشــطته الفلاحيــة  رافضــا علــى ذلــك الأســاس تمكيــن الزوجــة و الأبنــاء  مــن 

منحــة ســكن بدعــوى أن المــرأة ترفــض مســاكنته.

موقف	المحكمة
قضــت المحكمــة بقبــول الاســتئناف شــكلا وفــي الأصــل بنقــض القــرار المطعــون فيــه والقضــاء 
مــن   جديــد بإلــزام المســتأنف ضــده بــأداء منحــة ســكن للمســتأنفة قدرهــا مائتــي دينــار (200 
د) تدفــع لهــا مشــاهرة وبالحلــول ابتــداء مــن تاريــخ صــدور هــذا الحكــم إلــى انتفــاء الموجــب 

لمــدة ســتة أشــهر. 
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      »وحيــث لا غــرو أنــه وإثــر تنفيــذ الحكــم الاســتعجالي القاضــي بإخــراج الزوجــة مــن قبــل 
والــد الــزوج مــن محــل الزوجيــة لعــدم الصفــة وجــدت نفســها وولديهــا دون ســقف يأويهــم وهــو 
ــون الأساســي عــدد  ــى أحــكام الفصــل 3 مــن القان ــى معن ــاز عل ــا بامتي ــا معنوي ــا يشــكّل عنف م
58 لســنة 2017 مــؤرخ فــي 11 أوت 2017 يتعلـّـق بالقضــاء علــى العنــف ضــدّ المــرأة إذ تــمّ 
حرمــان الضحيــة وهــي المــرأة الزوجــة والطفليــن الإبنيــن .... و ......  مــن حقوقهــم الأساســية 

وتــمّ النيــل مــن كرامتهــم الإنســانية
ــة   ـ  دون وجــود  ــات العائلي ــدام الخلاف ــات الملــف احت ــن مــن مظروف ــن تبيّ      و حيــث و لئ
دعــوى فــي إيقــاع الطــلاق  --   إذ  أصــرّ  الــزوج علــى الاســتقرار بمنطقــة ..... وهــي منطقــة 
ريفيــة. باعتبــاره مــكان عملــه الفلاحــي   فــي حيــن تمســكت الزوجــة بالبقــاء بمدينــة .........
ــة  ــارس الزوج ــث تم ــا وحي ــلان تعليمهم ــزاول الطف ــث ي ــاد وحي ــة المعت ــل الزوجي ــث مح حي
ــات الملــف ســيما حكــم  ــه مــن الثابــت بمقتضــى مظروف ــة أيضــا --، فإن ــة منزلي عملهــا كمعين
ــر هجــر محــلّ  ــزوج، أن هــذا الأخي ــى اســتصداره ضــدّ ال ــذي اضطــرت الزوجــة إل ــة ال النفق
الزوجيــة مســتقيلا مــن واجباتــه العائليــة   تــاركا الزوجــة تواجــه رأســا المســؤوليات العائليــة 
ــاء بالمدينــة.......   ــه بذلــك يحمّلهــا   هــي بالأســاس وإبنيهــا بالأثــر تبعــات اختيارهــا البق وكأن
ــارس  ضــد    ــوي  المم ــف النفســي  والمعن ــا مــن مظاهــر  العن ــرا ثاني ــا يشــكّل   مظه وهــو م
الزوجــة و الإبنيــن  ضــرورة أنــه و لئــن كان الأب وفــق أحــكام الفصــل 23   مــن م أ ش هــو 
ــة  فــإن الزوجــة  هــي القلــب النابــض للأســرة بمــا يكــون معــه مفهــوم الرئاســة  رئيــس العائل
قائمــا حتمــا و بالضــرورة علــى مبــدأ التشــاركية فــي القــرار  بيــن الزوجيــن  ســيما أن أحــكام 
ــا  ــال بم ــا م ــى الأســرة إن كان له ــاق عل ــي  الإنف ــرأة واجــب المســاهمة ف ــل الم ــون  تحمّ القان
ــا إلــى  ــه تمامــا وجنب تكــون معــه بقــدر ماهــي مســؤولة منــه فهــي مســؤولة  عــن أســرتها مثل
جنــب  وســواء  بســواء  بمــا يعــزّز تقاســم الرجــل والمــرأة للمســؤوليات الأســرية و تشــاركهما 

فــي القــرارات العائليــة. 
        وحيــث أن الزوجــة المســتأنفة صلــب قضيــة الحــال و لمّــا فضّلــت البقــاء بمدينــة .....إنمــا 
كان ذلــك مراعــاة لمصلحــة طفليهــا المرسّــمين بمدرســة   ابتدائيــة  قريبــة  مــن  محــل الزوجيــة  
وأن فــي نقلتهمــا لمنطقــة  أخــرى و بالتالــي لمدرســة أخــرى أثنــاء الســنة الدراســية هــو أمــر 
مــن شــأنه النيــل مــن حقهمــا فــي الاســتقرار النفســي  الــذي  مــن شــأنه أن  يحقـّـق  لهمــا  راحــة 
ــاء   ــي  جــوّ  مــن  الســعادة  وتســمح  بتألقهمــا وبن ــة  تمكّنهمــا  مــن العيــش  ف ــة  ومعنوي مادي
ــا تتيحــه المدينــة المذكــورة مــن فــرص العمــل  والتمكيــن الاقتصــادي   شــخصيتهما فضــلا عمّ
للزوجــة  التــي  اســتطاعت  الظفــر  بعمــل  تحقـّـق  بــه  ذاتهــا  وتضمــن بــه كرامتهــا   وتســاعد 
مــن  خلالــه  علــى أعبــاء الاســرة و هــي حقــوق لــم يراعهــا الــزوج  وهــو مــا يشــكّل مظهــرا 
آخــر للعنــف  المعنــوي فالحــق فــي العمــل يعــدّ إحــدى الحقــوق الأساســية لإنســان و هــو أحــد 
ــكنى  ــر س ــق بمق ــا يتعل ــرارا  أحادي ــذ ق ــزوج أن يتخّ ــس لل ــانية  ولي ــة الإنس ــات  الكرام مقوم
العائلــة يكــون مــن شــأنه  أن يقلّــص  فــي حظــوظ  وفــرص العمــل المتاحــة للمــرأة  ناهيــك إن 
كان ســيعدمها كمــا فــي صــورة دعــوى الحــال  ذلــك  أن طبيعــة العمــل الــذي تمارســه الزوجــة 

كمعينــة منزليــة  لــن يتوفّــر لهــا إطلاقــا بالريــف«.

الحيثية
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تحليل	موقف	المحكمة	على	ضوء	عناصر	الفصل	49
عنصر	التحفظ	التشريعي	 	

	الحيثية
»ولئــن كان الأب وفــق أحــكام الفصــل 23   مــن م أ ش هــو رئيــس العائلــة فــإن الزوجــة هــي 
القلــب النابــض للأســرة بمــا يكــون معــه مفهــوم الرئاســة قائمــا حتمــا وبالضــرورة علــى مبــدأ 
التشــاركية فــي القراربيــن الزوجيــن ســيما أن أحــكام القانــون تحمّــل المــرأة واجــب المســاهمة 
فــي الإنفــاق علــى الأســرة إن كان لهــا مــال بمــا تكــون معــه بقــدر ماهــي مســؤولة منــه فهــي 
مســؤولة عــن أســرتها مثلــه تمامــا وجنبــا إلــى جنــب وســواء بســواء بمــا يعــزّز تقاســم الرجــل 

والمــرأة للمســؤوليات الأســرية وتشــاركهما فــي القــرارات العائليــة«.

عدم	المساس	بجوهر	الحق:	 	

	الحيثية	
      »وحيــث أن الزوجــة المســتأنفة صلــب قضيــة الحــال ولمّــا فضّلــت البقــاء بمدينــة .....إنمــا 
كان ذلــك مراعــاة لمصلحــة طفليهــا المرسّــمين بمدرســة  ابتدائيــة  قريبــة  مــن محــل  الزوجيــة  
ــاء الســنة الدراســية هــو أمــر  ــي لمدرســة أخــرى أثن ــة  أخــرى وبالتال ــي نقلتهمــا لمنطق وأن ف
مــن شــأنه النيــل مــن حقهمــا فــي الاســتقرار النفســي  الــذي  مــن شــأنه أن  يحقـّـق  لهمــا  راحــة 
ماديــة  ومعنويــة  تمكّنهمــا  مــن العيــش  فــي  جــوّ  مــن  الســعادة  وتســمح  بتألقهمــا   وبنــاء  
ــا تتيحــه المدينــة المذكــورة مــن فــرص العمــل  والتمكيــن الاقتصــادي   شــخصيتهما فضــلا عمّ
للزوجــة  التــي  اســتطاعت  الظفــر  بعمــل  تحقـّـق  بــه  ذاتهــا  وتضمــن بــه كرامتهــا   وتســاعد 
مــن  خلالــه  علــى أعبــاء الاســرة وهــي حقــوق لــم يراعهــا الــزوج  وهــو مــا يشــكّل مظهــرا 
آخــر للعنــف  المعنــوي فالحــق فــي العمــل يعــدّ إحــدى الحقــوق الأساســية لإنســان وهــو أحــد 
ــكنى  ــر س ــق بمق ــا يتعل ــرارا  أحادي ــذ ق ــزوج أن يتخّ ــس لل ــانية  ولي ــة الإنس ــات  الكرام مقوم
العائلــة يكــون مــن شــأنه  أن يقلّــص  فــي حظــوظ  وفــرص العمــل المتاحــة للمــرأة  ناهيــك إن 
كان ســيعدمها كمــا فــي صــورة دعــوى الحــال ذلــك  أن طبيعــة العمــل الــذي تمارســه الزوجــة 

كمعينــة منزليــة  لــن يتوفّــر لهــا إطلاقــا بالريــف«.

		إعمال	مبدأ	التناسب: 	
  وحيــث أن القــرارات العائليــة الاســتراتيجية ولعــلّ أهمهــا الانتقــال للعيــش مــن مدينــة كبــرى 
إلــى مدينــة  أو قريــة أخــرى أو العكــس يجــب أن يكــون مبدؤهــا التشــاركية فــي القــرار بيــن 
الزوجيــن، ويجــب متــى وجــد أبنــاء أن يكــون  مــن بيــن معاييرهــا فــي اتخــاذ القــرار معيــار 
ــار المحــدد  ــه المعي ــل). ولعلّ ــوق الطف ــة حق ــاء (المــادة 3 مــن  اتفاقي ــى للأبن المصلحــة  الفضل
داخــل أســرة متماســكة يمتلــك فيهــا الأبــوان الوعــي الكافــي بالمســؤولية تجــاه الأطفــال فيكونــان 
مؤمنيــن بــأن الحــق فــي الكرامــة يفــرض احتــرام ســلامة الطفــل الجســدية والذهنيــة  والأدبيــة 

مــع مراعــاة احتياجاتــه ورغباتــه ومشــاعره الفرديــة.  
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القســم الثالــث: مرصــد الأعمال 3
القانونيــة للبلديات
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تحليل بعض الأعمال القانونية للبلديات على ضوء 
المادة الجامعة في الدستور التونسي

الحق في الثقافة

1	 بلاغ	بالمنع	المؤقت	للتظاهرات	الثقافية	ببلدية	السواسي.

تقديم	العمل	القانوني
البلدية:	السواسي

العمل	القانوني:	بلاغ عدد 2522
التاريخ:	03 نوفمبر 2022 
الموضوع:	حماية الأمن العام

السند	التشريعي	للقرار:	لا يوجد.
النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة:	لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
اتخــذ رئيــس بلديــة السواســي قــرارا فــي شــكل بــلاغ يقضــي بمنــع تنظيــم التظاهــرات الثقافيــة مــن 

14 ديســمبر إلــى 19 ديســمبر بكامــل تــراب المنطقــة البلديــة.
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تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور	
الهدف	من	القرار 	

يهــدف البــلاغ إلــى إعــلام متســاكني منطقــة السواســي بمنــع تنظيــم التظاهــرات الثقافيــة لمــدة 
6 أيــام.

التحفظ	التشريعي 	
لــم يذكــر السندالتشــريعي الــذي تــم علــى أساســه اتخــاذ قــرار المنــع. كان علــى البلديــة اعتمــاد 
الفصليــن 266 و267 مــن مجلــة الجماعــات المحليــة كســند قانونــي لهــذا التقييــد وذكرهمــا بنص 
البــلاغ علــى النحــو التالــي »تطبيقــا لمقتضيــات الفصليــن 266 و267 مــن مجلــة الجماعــات 

المحليــة، تقــرر..«..

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
ــذي  ــة ال ــي الثقاف ــة السواســي مــن جوهــر الحــق ف ــل رئيــس بلدي ــرار المتخــذ مــن قب يمــس الق
كرســه الفصــل 49 مــن دســتور 2022، إذ يعــد منــع إقامــة التظاهــرات الثقافيــة لمــدة 6 
ــة، خاصــة  ــي الثقاف ــر الحــق ف ــن جوه ــا م ــه ماس ــدف المرجــو من ــر اله ــة دون ذك ــام متتالي أي
ــن  ــدد م ــان ع ــى حرم ــا أدى إل ــو م ــية، وه ــة المدرس ــع العطل ــن م ــع يتزام ــت المن وأن توقي
التلاميــذ والطلبــة مــن حقهــم فــي التمتــع بالعــروض الثقافيــة إلــى جانــب حرمانهــم مــن حقهــم 
فــي المشــاركة وإقامــة العــروض. وتجــدر الإشــارة إلــى أن هــذا القــرار أدى كذلــك إلــى ســلبهم 

ــة. ــات المنطق ــك نظــرا لخصوصي ــائل لذل ــاب أي وس ــه لغي ــي الترفي الحــق ف

احترام	مبدأ	التناسب 	
لــم يذكــر القــرار موضــوع التحليــل الهــدف المرجــو منــه، وهــو مــا يحــول دون تقديــر مــدى 
ملائمتــه للغايــة التــي اتخــذ مــن أجلهــا. كمــا أن غيــاب التعليــل لا يمكننــا مــن تقييــم مــا إذا كان 

هنــاك إجــراء آخــر أقــل انتهــاكا للحــق فــي الثقافــة مــن الممكــن اتخــاذه.
لكــن، وعلــى فــرض أن رئيــس البلديــة قــد اتخــذ هــذا القــرار لضمان احتــرام الصمــت الانتخابي، 

فــكان بإمكانــه الاقتصــار على:
- منــع التظاهــرات الثقافيــة خــلال يــوم الصمــت الانتخابــي ويــوم الاقتــراع مــع تأجيــل العروض 

المقــررة خــلال هذيــن اليومين، أو
- منــع التظاهــرات الموجهــة إلــى الفئــة المعنيــة بالانتخابــات دون غيرهــا لتمكيــن بقيــة التلاميــذ 

غيــر المؤهليــن للمشــاركة فــي الانتخابــات مــن التمتــع بالعــروض المبرمجــة.
وكان علــى رئيــس البلديــة فــي صــورة تحقــق هــذه الفرضيــة المشــار إليهــا أعــلاه اعتمــاد هــذه 
الصياغــة لتعليــل قــراره: »تأسيســا علــى ضمــان احتــرام الصمــت الانتخابــي وعــدم اســتعمال 
التظاهــرات الثقافيــة كمطيــة للقيــام بحملــة انتخابيــة وحرصــا علــى احتــرام إرادة الناخــب 

المحلــي، تقــرر مــا يلــي..«.
لا يمــس الإجــراء المتخــذ مساســا مفرطــا بحقــوق أصحابــه، فقــرار المنــع مؤقــت وهــو مــا يتيــح 

لمتســاكني المنطقــة متابعــة العــروض الثقافيــة والمشــاركة فيهــا بعــد انتهــاء مــدة المنــع.
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الحق في الرياضة

1	 إعلام	بغلق	القاعة	الرياضية	المغطاة	بحمام	سوسة.

تقديم	العمل	القانوني
البلدية: حمام سوسة

العمل	القانوني:	إعلام عدد 3612
التاريخ:	14جويلية 2022 

الموضوع:	حماية الصحة العامة/ تهيئة عمرانية
السند	التشريعي	للقرار: لا يوجد.

النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة: لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
يعلــم رئيــس بلديــة حمــام سوســة كافــة رؤســاء الجمعيــات الرياضيــة المحليــة بأنــه ســيتم غلــق القاعــة 

المغطــاة بدايــة مــن 15 جويليــة 2022 للقيــام بأشــغال تهيئــة للقاعــة.
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تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور
الهدف	من	القرار 	

ــة  ــغال لصيان ــام بأش ــى القي ــة إل ــام سوس ــة بحم ــة الرياضي ــت للقاع ــق المؤق ــرار الغل ــدف ق يه
ــة. القاع

التحفظ	التشريعي 	
لــم يذكــر الســند التشــريعي الــذي تــم علــى أساســه اتخــاذ قــرار الغلــق، كان علــى رئيــس البلديــة 

اعتمــاد الفصليــن 266 و267 مــن مجلــة الجماعــات المحليــة كســند قانونــي لــه.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
يمــس القــرار المتخــذ مــن قبــل رئيــس بلديــة السواســي مــن جوهــر الحــق فــي الرياضــة الــذي 
كرســه الفصــل 50 مــن دســتور2022، إذ يعــد غلــق القاعــة الرياضيــة دون تحديــد مدة الأشــغال 

ماســا بجوهــر الحــق فــي ممارســة الرياضــة مــن قبــل رواد القاعــة. 

احترام	مبدأ	التناسب 	
يعــد قــرار غلــق القاعــة المغطــاة للقيــام بأشــغال متلائمــا مــع الأهــداف المرجــوة منــه والمتمثلــة 

فــي تمكيــن فريــق العمــل مــن القيــام بأشــغال لصيانــة القاعــة.
ولكــن لا يعــد هــذا الإجــراء المتعلــق بالغلــق المفتــوح فــي الزمــن، إجــراء ضروريــا. فقــد كان 

علــى رئيــس البلديــة اتخــاذ القــرار الأقــل تقييــدا للحــق فــي الرياضــة المتمثــل فــي:
- تحديــد مــدة الأشــغال والعمــل علــى تســريعها حتــى يتمكــن رواد القاعــة مــن العــودة إليهــا فــي 

أقــرب الآجــال، أو
- تخصيــص فضــاء آخــر بصفــة مؤقتــة لتمكيــن رواد القاعــة مــن ممارســة نشــاطهم الرياضــي 

داخلهــا إلــى حيــن انتهــاء الأشــغال، وهــو إجــراء أقــل وطــأة علــى هــذا الحــق،
ــة  ــات المحلي ــة الجماع ــررة بمجل ــاورة المق ــات المتج ــن البلدي ــاون بي ــة التع ــى آلي ــوء إل - اللج
مــن خــلال إبــرام اتفاقيــة تعــاون تمكــن الجمعيــات الرياضيــة المحليــة مــن اســتغلال المنشــآت 

ــك. ــى ذل ــادرة عل ــر الق ــات غي ــل الجمعي ــن تنق ــة مــع تأمي ــة لأقــرب بلدي الرياضي
يمــس هــذا القــرار مساســا مفرطــا بحــق الجمعيــات المحليــة فــي ممارســة نشــاطهم الرياضــي 
فهــو يعدمــه تمامــا بالنســبة للجمعيــات التــي لا تملــك الامكانيــات الماديــة للتــدرب فــي فضــاء 
آخــر. كمــا أن عــدم تحديــد مــدة الأشــغال التــي يمكــن أن تمتــد علــى فتــرة زمنيــة طويلــة مــن 
شــأنه التأثيــر علــى مردوديــة هــذه الجمعيــات التــي يمكــن أن تكــون بصــدد الإعــداد لمســابقات 

وطنيــة ودوليــة.
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الحق في المشاركة في الشأن المحلي

1	 إعلان	طلب	عروض	لإعداد	دراسة	إعادة	تهيئة	ببلدية	بني	حسان.

تقديم	العمل	القانوني
البلدية: بني حسان- المنستير

العمل	القانوني: إعلام عدد 58
التاريخ:	13 جانفي 2023

الموضوع:	طلب عروض
السند	التشريعي	للقرار:	لا يوجد.

النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة: لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
فــي إطــار إعــداد البرنامــج الاســتثماري لســنة 2022 والــذي يحتــوي علــى مشــروع إعــداد دراســة 
ــة  ــس البلدي ــم رئي ــار، يعل ــف دين ــة 250 أل ــاري بكلف ــل تج ــاء مح ــي الإداري وبن ــة الح ــادة تهيئ إع
المهندســين والمهندســين المعمارييــن المنتصبيــن للحســاب الخــاص والراغبيــن فــي المشــاركة بفتــح 
ــول  ــل لقب ــر أج ــدد آخ ــكان، وح ــة الم ــط ببلدي ــب الضب ــات بمكت ــروض خدم ــب ع ــداع طل ــاب إي ب

العــروض يــوم 27 جانفــي 2023. 
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تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور	
الهدف	من	القرار 	

يهــدف قــرار رئيــس بلديــة بنــي حســان إلــى تمكيــن المهندســين والمهندســين المعمارييــن 
ــب  ــم بمكت ــم ملفاته ــروض وتقدي ــب الع ــي طل ــاركة ف ــن المش ــاص م ــاب الخ ــن للحس المنتصبي

ــكان. ــة الم ــط ببلدي الضب

التحفظ	التشريعي 	
لا يذكــر الإعــلان أي ســند تشــريعي، كان علــى رئيــس البلديــة الاســتناد إلــى الفصــول 75و84 

و238 و240 مــن مجلــة الجماعــات المحليــة.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
 وقــع التضييــق مــن الحــق فــي المشــاركة فــي إعــلان العــروض بصفــة تجعــل التمتــع بالحــق 
ــب  ــي المشــاركة فــي طل ــك مــن خــلال إعــدام الحــق ف ــة، وذل ــات المعني مســتحيلا لبعــض الفئ
العــروض المقــدم عــن طريــق الإنترانــت أو عــن طريــق البريــد الســريع أو مضمــون الوصــول. 
كمــا لــم يبيــن الإعــلام، أولا، مرجــع القــرار القاضــي بفتــح طلــب عــروض الخدمــات، وثانيــا، 
ســبل الحصــول علــى كراســات الشــروط الإداريــة الخاصــة وكــراس الشــروط الفنيــة الخاصــة 
المتعلقــة بطلــب العــروض، كمــا تقتضيــه ذلــك النصــوص القانونيــة المنظمــة لصفقــات 

الدراســات.

احترام	مبدأ	التناسب 	
ــن  ــة م ــة معين ــى فئ ــبة إل ــا بالنس ــو منه ــدف المرج ــع اله ــة م ــذة متلائم ــراءات المتخ ــد الإج تع

ــط. ــب الضب ــم بمكت ــداع عروضه ــة لإي ــر البلدي ــى مق ــل إل ــى التنق ــن عل ــن القادري المواطني
ولكــن لا تعــد الإجــراءات المتخــذة مــن قبــل رئيــس بلديــة بنــي حســان الأقــل تقييــدا للحــق فــي 
المشــاركة فــي طلــب العــروض، خاصــة وأن نــص الإعــلام لا يتضمــن شــروط المشــاركة ولا 
كيفيــة الاطــلاع عليهــا، كمــا أن إيــداع العــروض لا يمكــن أن يتــم إلا بصفــة مباشــرة بمكتــب 

الضبــط. كان يمكــن لرئيــس البلديــة أن:
- يفتــح بــاب المشــاركة عبــر المنظومــة الإلكترونيــة »tuneps« ضمانــا لمشــاركة أوســع وأكثر 

شــفافية، إلــى جانــب تمكيــن الراغبيــن فــي المشــاركة مــن إرســال ملفاتهــم عبر البريــد، أو
- التنصيص على شروط المشاركة والوثائق المطلوبة في نص الإعلام، 
وتعد هذه الإجراءات المقترحة أقل وطأة على الحق الذي تم المساس به.

ــات  ــوق فئ ــواردة بنــص الإعــلام تمــس مساســا مفرطــا بحق ــار أن الإجــراءات ال ويمكــن اعتب
ــه بمكتــب  ــداع ملف ــك مــن لا يســتطيع التنقــل لإي ــن فــي المشــاركة، مــن ذل ــة مــن الراغبي معين
الضبــط علــى عيــن المــكان بســبب عجــز جســدي أو لعــدم قدرتــه علــى تغطيــة التكلفــة الماليــة 

لذلــك.
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2	 بلاغ	حول	المشاركة	في	المبادرة	الوطنية	»سنة	النظافة	2023«	ببلدية	الزريبة.

تقديم	العمل	القانوني
البلدية:	الزريبة

العمل	القانوني:	بلاغ عدد 98
التاريخ:	25 جانفي 2023

الموضوع: دعوة لعموم المواطنين للمشاركة في مبادرة وطنية
السند	التشريعي	للقرار:	لا يوجد.

النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة:	لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
ــدان  ــم مي ــة لدع ــا وزارة البيئ ــي أطلقته ــة 2023« الت ــنة النظاف ــة »س ــادرة الوطني ــار المب ــي إط ف
النظافــة والمحيــط القريــب والمباشــر، نشــر رئيــس بلديــة الزريبــة بلاغــا يدعــو فيــه كافــة المواطنيــن 
وأصحــاب المؤسســات العموميــة إلــى المســاهمة فــي هــذه المبــادرة وتشــجيعها، كمــا أرفــق البــلاغ 

برابــط الكترونــي للتســجيل.

تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور		
الهدف	من	القرار 	

ــي  ــاركة ف ــي المش ــن ف ــن الراغبي ــن المواطني ــى تمكي ــة إل ــة الزريب ــس بلدي ــرار رئي ــدف ق يه
ــي  ــط الالكترون ــر الراب ــجيل عب ــن التس ــة 2023« م ــنة النظاف ــة »س ــادرة الوطني ــطة المب أنش

ــرض. ــد للغ المع

التحفظ	التشريعي 	
ــى الفصليــن  ــة الاســتناد عل ــى رئيــس البلدي ــه، وكان عل لا يذكــر الإعــلان أي ســند تشــريعي ل

ــه وذكرهمــا فــي نــص البــلاغ. ــة الجماعــات المحليــة كســند قانونــي ل 266 و267 مــن مجل

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
ــق  ــع بالح ــل التمت ــة تجع ــادرة بصف ــذه المب ــي ه ــاركة ف ــي المش ــق ف ــن الح ــق م ــع التضيي  وق
مســتحيلا لبعــض الفئــات المعنيــة، وذلــك مــن خــلال اقتصــار وســائل الإعــلام بهــا علــى النــص 
ــط  ــر الراب ــي التســجيل عب ــة ف ــدة للمشــاركة متمثل ــيلة وحي ــب  إتاحــة وس ــى جان ــوب، إل المكت
الالكترونــي المعــد للغــرض، وهــو مــا مــن شــأنه أن يحــرم عــدة فئــات مــن الحــق فــي المشــاركة 
فــي الشــأن المحلــي علــى غــرار الأمييــن وذوي الإعاقــة الذيــن تمنعهــم إعاقتهــم مــن إعلامهــم 

بفحــوى الإعــلام إلــى جانــب عــدم قدرتهــم علــى القيــام بإجــراءات التســجيل.
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احترام	مبدأ	التناسب 	
ــن  ــة م ــة معين ــى فئ ــبة إل ــا بالنس ــو منه ــدف المرج ــع اله ــة م ــذة متلائم ــراءات المتخ ــد الإج تع

ــادرة. ــة للمب ــة الالكتروني ــر المنص ــجيل عب ــى التس ــن عل ــن القادري المواطني
ــي  ــدا للحــق ف ــل تقيي ــة الأق ــة الزريب ــس بلدي ــل رئي ــن قب ــد الإجــراءات المتخــذة م ــن لا تع ولك
المشــاركة فــي الشــأن المحلــي، خاصــة وأن إمكانيــة المشــاركة فــي هــذه المبــادرة تقتصــر علــى 
وســيلة واحــدة تتمثــل فــي التســجيل عبــر الرابــط الالكترونــي المعــد لذلــك. كان يمكــن لرئيــس 

البلديــة أن:
- ينشــر طلــب المشــاركة عبــر وســائل أخــرى تمكــن مــن إيصــال المعلومــة للأمييــن وذوي 
ــه،  ــن عدم ــاركة م ــرار المش ــاذ ق ــم اتخ ــنى له ــى يتس ــة حت ــمعية والبصري ــات الس الإعاق
علــى غــرار نشــر الخبــر بالإذاعــات المحليــة وغيرهــا مــن الوســائل الكفيلــة بتحقيــق هــذه 

الغايــة، أو
- يفتــح بــاب المشــاركة عبــر وســائل أخــرى علــى غــرار تقديــم طلبــات شــفاهية أو كتابيــة 
ــر  ــل لمق ــه التنق ــذر علي ــن يتع ــي لم ــد الالكترون ــر البري ــالها عب ــط، أو إرس ــب الضب بمكت

البلديــة، أو
- يخصــص رابطــا خاصــا لــذوي الإعاقــات الســمعية والبصريــة لتمكينهــم مــن التســجيل 

وفــق أدوات تســتجيب لحاجياتهــم الخصوصيــة. 
وتعد هذه الإجراءات المقترحة أقل وطأة على الحقوق التي تم المساس بها.

ــات  ــوق فئ ــواردة بنــص الإعــلام تمــس مساســا مفرطــا بحق ــار أن الإجــراءات ال ويمكــن اعتب
معينــة مــن الراغبيــن فــي المشــاركة، مــن ذلــك الأمييــن أو ذوي الإعاقــات الســمعية والبصريــة 
ــام  ــى القي ــم عل ــدم قدرته ــب ع ــى جان ــلاغ إل ــوى الب ــى فح ــلاع عل ــم الاط ــذر عليه ــن يتع الذي

ــي. ــراءات التســجيل الالكترون بإج
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تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور	
الهدف	من	القرار 	

يهــدف البــلاغ الصــادر عــن رئيــس بلديــة الجــم إلــى إعــلام متســاكني المنطقــة بتاريــخ انعقــاد 
ــدورة العاديــة الرابعــة للمجلــس البلــدي حتــى يتســنى لهــم الاطــلاع علــى البرامــج المتعلقــة  ال

بالشــأن المحلــي وإبــداء آرائهــم حــول مختلــف هــذه المســائل.

التحفظ	التشريعي 	
لا يذكــر البــلاغ ســندا تشــريعيا لــه، وكان علــى رئيــس البلديــة اعتمــاد الفصليــن 216 و217 

مــن مجلــة الجماعــات المحليــة.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
لا يمــس البــلاغ المتنــاول بالــدرس مــن حــق المتســاكنين فــي المشــاركة فــي الشــأن المحلــي، إذ 

يكفــل الإعــلام المســبق بتاريــخ ومــكان الجلســة هــذا الحــق.

3	 بلاغ	لإعلام	المتساكنين	بانعقاد	الدورة	العادية	الرابعة	للمجلس	البلدي	بالجم.

تقديم	العمل	القانوني
البلدية: الجم

العمل	القانوني: بلاغ
التاريخ:	22 نوفمبر 2022

الموضوع:	المشاركة في جلسات البلدية
السند	التشريعي	للقرار:	لا يوجد.

النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة:	لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
أصــدر رئيــس بلديــة الجــم بلاغــا لإعــلام متســاكني المنطقــة بانعقــاد الــدورة العاديــة الرابعــة للمجلــس 
البلــدي يــوم الاثنيــن 28 نوفمبــر 2022 علــى الســاعة الرابعــة والنصــف بقاعــة الاجتماعــات بمقــر 

لبلدية. ا
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احترام	مبدأ	التناسب 	

ــع  ــا م ــم متلائم ــة الج ــس بلدي ــل رئي ــن قب ــة م ــكان الجلس ــخ وم ــاكنين بتاري ــلام المتس ــد إع يع
الهــدف المرجــو منــه والمتمثــل فــي تمكينهــم مــن الاطــلاع علــى برامــج البلديــة وإبــداء الــرأي 
ــرض أن  ــي يف ــة الت ــة الجماعــات المحلي ــل يخــرق الفصــل 216 مجل ــي المقاب ــه ف ــا، إلا أن فيه
تنعقــد الجلســات خــلال عطلــة نهايــة الأســبوع، إلا فــي الحــالات الاســتثنائية والعطــل الرســمية، 

ــه لمشــاركة أوســع للمتســاكنين. ــا من ضمان
لا يعــد هــذا الإجــراء الأقــل تقييــدا لحــق متســاكني المنطقــة فــي المشــاركة فــي الشــأن البلــدي، 

إذ كان علــى رئيــس البلديــة:
ــي أول  ــا ف ــتثنائية تنظيمه ــة الاس ــتدعت الحال ــبوع، وإن اس ــة الأس ــي نهاي ــة ف ــة الجلس -برمج
ــات الفصــل 216 مــن  ــك فــي الإعــلان احترامــا لمقتضي ــان دواعــي ذل ــه بي الأســبوع كان علي

ــة، ــات المحلي ــة الجماع مجل
- إصــدار البــلاغ فــي وقــت ســابق لمنــح المتســاكنين حيــزا كافيــا مــن الزمــن قبــل يــوم الجلســة، 

أو
- برمجــة الجلســة فــي توقيــت آخــر يســمح بمشــاركة عــدد أكبــر مــن المتســاكنين علــى غــرار 
التلاميــذ والطلبــة والفئــة العاملــة التــي لا تســتطيع الحضــور فــي التوقيــت المعلــن بالبــلاغ، أو
- إتاحــة إمكانيــة متابعــة الجلســة عــن بعــد مــن خــلال البــث المباشــر عبــر صفحــات التواصــل 
الاجتماعــي للبلديــة، وهــو مــا مــن شــأنه أن يضمــن متابعــة أكبــر عــدد ممكــن مــن المتســاكنين 

لأعمــال الجلســة.  
ويمكــن اعتبــار أن الإجــراء المتخــذ يمــس مساســا مفرطــا بحقــوق الفئــة التــي لا تســتطيع التنقــل 
ــاب أي وســيلة أخــرى  ــي غي ــلاغ، ف ــن بالب ــت والمــكان المذكوري ــي التوقي لحضــور الجلســة ف

تمكنهــم مــن المشــاركة.
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الحق في بيئة سليمة والحق في الصحة

1	 بلاغ	حول	تعطل	رفع	الأوساخ	والفضلات	المنزلية	ببلدية	القصور.

تقديم	العمل	القانوني
البلدية:	القصور

العمل	القانوني:	بلاغ
التاريخ:	13 ديسمبر 2022

الموضوع:	تعطل رفع الأوساخ والفضلات المنزلية 
السند	التشريعي	للقرار: لا يوجد.

النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة:	لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
ــة رفــع الأوســاخ والفضــلات  ــأن عملي ــة المتســاكنين ب ــة القصــور بلاغــا لإعــلام كاف أصــدرت بلدي
المنزليــة ســتتعطل خــلال يــوم الأربعــاء 14 ديســمبر 2022 وذلــك بســبب أشــغال تنظيــف الملعــب 

ــزه لانطــلاق الموســم الرياضــي 2023/2022. ــدي وتجهي البل
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تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور	
الهدف	من	القرار 	

يهــدف بــلاغ رئيــس بلديــة القصورإلــى تمكيــن المواطنيــن مــن اتخــاذ التدابيــر اللازمــة للتخلــص 
مــن الفضــلات المنزليــة خــلال فتــرة انقطــاع البلديــة عــن القيــام بذلــك بســبب أشــغال تنظيــف 

الملعــب البلــدي.

التحفظ	التشريعي 	
لا يذكــر الإعــلان أي ســند تشــريعي لــه. كان علــى رئيــس البلديــة الاســتناد علــى الفصليــن 235 

و240 مــن مجلــة الجماعــات المحليــة كســند قانونــي لهــذا الإجــراء.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
ــة ســليمة، إذ أن  ــي بيئ ــق مــن الحــق فــي الصحــة والحــق ف ــى التضيي أدى الإجــراء المتخــذ إل
تعطيــل رفــع الأوســاخ والفضــلات المنزليــة لمــدة يــوم كامــل مــن شــأنه أن يــؤدي إلــى تراكــم 
الأوســاخ والروائــح الكريهــة وجلــب الــكلاب الســائبة والذبــاب الناقــل للأمــراض، وهــو مــا مــن 

شــأنه أن يؤثــر ســلبا علــى صحــة المواطنيــن ويفاقــم ظاهــرة التلــوث.

احترام	مبدأ	التناسب 	
ــدي  ــب البل ــف الملع ــي تنظي ــل ف ــه والمتمث ــو من ــدف المرج ــا لله ــذ ملائم ــراء المتخ ــد الإج يع

ــادم. ــي الق ــم الرياض ــه للموس وتهيئت
ــة ســليمة  ــع ببيئ ــدا للحــق فــي الصحــة والحــق فــي التمت لكــن هــذا الإجــراء لا يعــد الأقــل تقيي
مــن قبــل جميــع متســاكني المنطقــة البلديــة، إذ توجــد حلــول أخــرى أقــل تقييــدا لهــذه الحقــوق، 

علــى غــرار:
- تكليــف أعــوان البلديــة المعنييــن بهــذه المهمــة بالانطــلاق فــي أعمــال تهيئــة وتنظيــف الملعــب 

البلــدي بعــد الظهــر أو
- تقسيم العمل على أكثر من يوم لتجنب انقطاع خدمة رفع الفضلات، أو

ــف  ــا تنظي ــى إحداه ــن تتول ــى مجموعتي ــع الفضــلات إل ــي برف ــق المعن           أ- تقســيم الفري
ــع الفضــلات أو، ــة رف ــوم المجموعــة الأخــرى بمواصل ــن تق ــي حي ــدي ف الملعــب البل

          ب- فــي صــورة عــدم توفــر الاعــوان، اللجــوء إلــى آليــة التعــاون بيــن البلديــات المجاورة 
والمقــررة بمجلــة الجماعــات المحليــة لضمــان تواصل المرفــق العام وعــدم انقطاعه.

ــى  ــاكنين بالنظــر إل ــوق المتس ــا مفرطــا بحق ــس مساس ــذ يم ــار أن الإجــراء المتخ ــن اعتب ويمك
الغايــة المرجــوة منــه، ذلــك أن عــدم رفــع الفضــلات لمــدة يــوم كامــل مــن شــأنه أن يســبب تراكــم 
الذبــاب الناقــل للأمــراض مثــل مــرض »الشــيغلا« الــذي يصيــب مختلــف الفئــات العمريــة، إلــى 

جانــب تلــوث الأحيــاء وجلــب الــكلاب الســائبة.
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2	 إعلام	بتوقيت	مرور	جرار	رفع	الفضلات	ببلدية	قربة.

تقديم	العمل	القانوني
البلدية:	قربة

العمل	القانوني: إعلام
التاريخ:	10 أكتوبر 2022

الموضوع:	حفظ صحة 
السند	التشريعي	للقرار: لا يوجد.

النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة: لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
ــن  ــن أو المنتصبي ــة القاطني ــا للمتســاكنين وأصحــاب المحــلات التجاري ــة إعلام ــة قرب أصــدرت بلدي
علــى طــول شــارع »ثــورة الكرامــة« والأنهــج المتفرعــة عنــه بــأن عمليــة رفــع الفضــلات بالجــرار 
تنطلــق بدايــة مــن الســاعة العاشــرة ليــلا. لذلــك، يجــب إخــراج الفضــلات مــن الســاعة الثامنــة إلــى 

الســاعة العاشــرة ليــلا.
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تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور	
الهدف	من	القرار 	

يهــدف هــذا الإعــلام إلــى دعــوة المتســاكنين وأصحــاب المحــلات المذكــورة إلــى إخــراج 
ــع الفضــلات بالجــرار  ــة رف ــة عملي ــل بداي ــص الإعــلام قب ــن بن ــت المعي ــي التوقي ــم ف فضلاته

ــك. ــص لذل المخص

التحفظ	التشريعي 	
لا يذكــر الإعــلان أي ســند تشــريعي لــه. كان علــى رئيــس البلديــة اعتمــاد الفصــل 235 و240 

ثالثــا مــن مجلــة الجماعــات المحليــة كســند قانونــي لهــذا الإجــراء.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
أدى الإجــراء المتخــذ إلــى التضييــق مــن الحــق فــي الصحــة والحــق فــي بيئــة ســليمة، ذلــك أن 
التوقيــت الــذي أقرتــه البلديــة لا يناســب أصحــاب المحــلات الذيــن يقطنــون فــي أماكــن مختلفــة 
عــن محلاتهــم التجاريــة، وهــو مــا ســيؤدي إخــراج الفضــلات قبــل ســاعات طويلــة مــن توقيــت 
ــح الكريهــة  ــه تراكــم للأوســاخ والروائ ــة. وهــو مــا ســينجر عن ــل أعــوان البلدي رفعهــا مــن قب
وجلــب للــكلاب الســائبة والذبــاب الناقــل للأمــراض ممــا يؤثــر ســلبا علــى صحــة المواطنيــن 

وتفاقــم ظاهــرة التلــوث.

احترام	مبدأ	التناسب 	
 يعــد الإجــراء المتخــذ ملائمــا للهــدف المرجــو منــه والمتمثــل فــي تنظيــم عمليــة رفــع القمامــة 

مــن قبــل أعــوان البلديــة.
ــة ســليمة  ــع ببيئ ــدا للحــق فــي الصحــة والحــق فــي التمت لكــن هــذا الإجــراء لا يعــد الأقــل تقيي
مــن قبــل متســاكني المنطقــة المعنيــة. فقــد كان بإمــكان رئيــس البلديــة تحديــد توقيــت مناســب 
ــى  ــاظ عل ــن الحف ــا يمك ــي آن واحــد. كم ــة والمحــلات الســكنية ف لأصحــاب المحــلات التجاري
ــة. ــدة أصحــاب المحــلات التجاري ــرة بهــذه الشــوارع لفائ ــات كبي ــز حاوي ــت مــع تركي ــس التوقي نف
ويمكــن اعتبــار أن الإجــراء المتخــذ يمــس مساســا مفرطــا بحقــوق متســاكني المنطقــة بالنظــر 

إلــى الغايــة المرجــوة منــه.
إذ يؤدي هذا الإجراء إلى:

ــل  	 ــن قب ــات م ــم للعقوب ــة وتعريضه ــلات التجاري ــاب المح ــح أصح ــرار بمصال الإض
ــم، ــام محلاته ــة أم ــاعات طويل ــلات لس ــم الفض ــب لتراك ــح التراتي مصال

الإضــرار بكافــة متســاكني المنطقــة الذيــن ســيكونون عرضــة لتراكــم الأوســاخ  	
والروائــح الكريهــة وجلــب الــكلاب الســائبة والذبــاب الناقــل للأمــراض.
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الحق في التمتع بالخدمات البلدية

1	 إعلان	بضرورة	الاستظهار	بما	يفيد	خلاص	المعاليم	الجبائية	للتمتع	ببعض.
	الخدمات	البلدية	ببلدية	الشبيكة

تقديم	العمل	القانوني
البلدية:	الشبيكة

العمل	القانوني: إعلان
التاريخ:		20 أكتوبر 2022

الموضوع: استخلاص المعاليم الجبائية
السند	التشريعي	للقرار:	لا يوجد.

النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة:	لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
أصــدرت رئيســة بلديــة الشــبيكة إعلانــا يقضــي بعــدم إمكانيــة التمتــع بخدمــة التعريــف بالإمضــاء أو 
النســخ المطابقــة للأصــل مــن قبــل متســاكني المنطقــة البلديــة إلا بعــد الاســتظهار بمــا يفيــد خــلاص 

المعلــوم علــى العقــارات المبنيــة وغيــر المبنيــة.

تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور
الهدف	من	القرار 	

يهــدف قــرار رئيســة بلديــة الشــبيكة إلــى الحــرص علــى اســتخلاص المعاليــم الجبائيــة مــن قبــل 
متســاكني المنطقــة.

التحفظ	التشريعي 	
لا يوجــد أي ســند قانونــي يمكــن البلديــة مــن عــدم إســدائها للخدمــات البلديــة، بالنظــر إلــى أن 
المرافــق العامــة يحكمهــا مبــدأ الاســتمرارية وعــدم الانقطــاع، إضافــة إلــى مبــدأ المســاواة بيــن 
المتعامليــن، طبــق الفصــل 270 مــن مجلــة الجماعــات المحليــة الــذي ينــص علــى: »تحــرص 
ــاد  ــادئ الحي ــق مب ــون وف ــق القان ــار تطبي ــي إط ــاكنين ف ــة كل المتس ــى خدم ــة عل الإدارة البلدي
والمســاواة والنزاهــة والشــفافية والمســاءلة واســتمرارية المرفــق العــام والنجاعــة وتعمــل علــى 
حمايــة مصالــح البلديــة وأملاكهــا. تلتــزم مصالــح البلديــة بتطبيــق القانــون وفــق أهــداف الصالــح 
العــام وبالمســاعدة علــى إنجــاز المشــاريع والخدمــات فــي آجالهــا. ويعتبــر التأخيــر فــي إســداء 
الخدمــات دون وجــه حــق خطــأ يمكــن أن يرتقــي إلــى مســتوى الخطــأ الجســيم الموجب للمســاءلة 

وفــق القانــون«. 
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ولا يعتبــر الإجــراء المتخــذ مــن قبــل البلديــة مجــرد تأخيــر فــي إســداء الخدمــة، بــل امتناعــا عــن 
القيــام بهــا ممــا يوجــب التشــديد فــي قيــام مســؤوليتها.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
يمــس القــرار المتخــذ مــن قبــل رئيســة بلديــة الشــبيكة بحــق فئــة هامــة مــن المواطنيــن الذيــن لــم 
يقومــوا بعــد باســتخلاص المعاليــم الجبائيــة المذكــورة. فقــد أعــدم هــذا القــرار حــق هــذه الفئــة 
فــي الحصــول علــى الخدمــات البلديــة، كمــا أعــدم حقهــم فــي المســاواة أمــام المرفــق العمومــي 
خاصــة وأن هــذا القــرار لا يشــمل إلا متســاكني المنطقــة البلديــة المعنيــة الذيــن لديهــم عقــارات 
ــل بالنســبة  ــاب للتأوي ــح الب ــارات. كمــا يفت ــة ولا يشــمل مــن ليــس لديهــم عق ــر مبني ــة وغي مبني

للوضعيــات الخاصــة كالاشــتراك فــي الملكيــة والملكيــة علــى الشــياع.

احترام	مبدأ	التناسب 	
ــه  ــن أجل ــذي اتخــذ م ــدف ال ــا لله ــة الشــبيكة متلائم ــل رئيســة بلدي ــن قب ــرار المتخــذ م ــد الق يع
والمتمثــل فــي ضمــان اســتخلاص المعاليــم الجبائيــة المتفــرع عــن الهــدف الدســتوري المتمثــل 

فــي حمايــة الأمــن العــام.
ــى  ــي الحصــول عل ــة ف ــى حــق متســاكني المنطق ــلا عل ــل تطف ــد الأق ــذا الإجــراء لا يع ــن ه لك
الخدمــات البلديــة، إذ كان بإمــكان رئيســة البلديــة اتخــاذ اجــراءات أخــرى مــن شــأنها تشــجيع 

ــل: ــة مــن قبي ــم الجبائي ــى خــلاص المعالي المتســاكنين عل
- الإعفاءات الجبائية الجزئية أو،

- جدولة الديون المتخلدة بعنوان عدم أداء المعاليم البلدية على فترات زمنية معقولة أو،
- اعتماد وسائل توعية وتحفيز، أو 
- اللجوء إلى وسائل مختلفة للتنبيه.

ويمكــن اعتبــار أن الإجــراء المتخــذ يمــس مساســا مفرطــا بحقــوق الفئــة التــي لــم تقــم بخــلاص 
ــة  ــة النســخ المطابق ــف بالإمضــاء وخدم ــة التعري ــر خدم ــورة، إذ تعتب ــة المذك ــم الجبائي المعالي
للأصــل ضروريــة لعــدة معامــلات هامــة للمواطنيــن بمختلــف فئاتهــم العمريــة، وهــو مــا مــن 
شــأنه أن يعطــل مصالحهــم ويضــر بهــا. كمــا أن هــذا الإجــراء غيــر القانونــي لا ينطبــق فــي 
بقيــة المناطــق البلديــة وهــو مــا يــؤدي إلــى غيــاب المســاواة بيــن ســكان هــذه المنطقــة وغيرهــم 

مــن المناطــق الأخــرى.
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الحق في الإعلام

1	 إعلام	لحث	متساكني	المنطقة	عدد	2	بنيانو	على	إيداع	مطالب	ربط.
	عقاراتهم	بالشبكات	العمومية

تقديم	العمل	القانوني
البلدية:	قرمبالية

العمل	القانوني: إعلام
التاريخ:	27 أكتوبر 2022

الموضوع:	تهيئة عمرانية
السند	التشريعي	للقرار:	لا يوجد.

النصوص	المرجعية	ذات	العلاقة: لا يوجد.

ملخص	العمل	القانوني
أصــدر رئيــس بلديــة قرمباليــة إعلامــا يحــث فيــه أصحــاب المحــلات الســكنية والتجاريــة بالمنطقــة 
عــدد 2 نيانــو علــى المبــادرة بربــط عقاراتهــم بالشــبكات العموميــة (مــاء، كهربــاء، غــاز، تطهيــر) 
مــن خــلال تقديــم مطالــب إلــى الجهــات الإداريــة المعنيــة قبــل الانطــلاق فــي تعبيــد الطريــق بحــي 
الريــاض. ويشــير الإعــلام إلــى تحجيــر تســليم رخــص قطــع الطريــق بعــد انتهــاء الأشــغال مهمــا 

كان الظــرف.
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تحليل	العمل	القانوني	على	ضوء	الفصل	55	من	الدستور	
الهدف	من	القرار 	

يهــدف الإعــلام الصــادر عــن رئيــس بلديــة قرمباليــة إلــى دعــوة متســاكني المنطقةعــدد 2 نيانــو 
ــق  ــد الطري ــي تعبي ــل الشــروع ف ــة قب ــبكات العمومي ــم بالش ــط عقاراته ــب لرب ــم مطال ــى تقدي إل

المجــاور لهــم.

التحفظ	التشريعي 	
لا ينــص الإعــلام علــى أي ســند تشــريعي، وكان علــى رئيــس البلديــة اعتمــاد الفصــل 257 مــن 

مجلــة الجماعــات المحليــة.

عدم	المساس	بجوهر	الحق 	
يمــس هــذا الإعــلام بجوهــر حــق الإعــلام والنفــاذ إلــى المعلومــة مــن قبــل بعــض الفئــات التــي 
يتعــذر عليهــا الاطــلاع علــى نــص الإعــلام كالأمييــن وذوي الإعاقــات الســمعية أو البصريــة.

احترام	مبدأ	التناسب 	
يعــد هــذا الإجــراء متلائمــا مــع الهــدف المرجــو منــه والمتمثــل فــي إعــلام متســاكني المنطقــة 
المعنيــة بضــرورة تقديــم مطالــب لربــط عقاراتهــم بالشــبكات العموميــة قبــل انتهــاء أشــغال تعبيــد 

الطريــق المجــاور لهــم.
ــك أن نشــر  ــي الإعــلام، ذل ــى حــق المتســاكنين ف ــلا عل ــل تطف لكــن هــذا الإجــراء لا يعــد الأق
ــن  ــاكنين م ــن المتس ــة م ــة هام ــرم فئ ــأنه أن يح ــن ش ــط م ــة فق ــه المكتوب ــي صيغت ــلام ف الإع
الاطــلاع عليــه، كان بإمــكان رئيــس البلديــة اعتمــاد طــرق متنوعــة لنشــر فحــوى هــذا الإعــلام 

مــن خــلال:
- نشر نسخة مسموعة منه على صفحات التواصل الاجتماعي للبلدية أو،

- بثه لمدة كافية بالنشرات الإخبارية لإذاعات المحلية أو،
- الاتصال بأصحاب المحلات المعنية لضمان بلوغ العلم لهم بما جاء بهذا الإعلام.

ــى  ــا الاطــلاع عل ــذر عليه ــي يتع ــات الت ــح الفئ يمــس الإجــراء المتخــذ مساســا مفرطــا بمصال
نــص الإعــلام بســبب عــدم قدرتهــا علــى القــراءة والكتابــة أو لإعاقــة تمنعهــا مــن ذلــك. إذ يؤكــد 
الإعــلام علــى اســتحالة قطــع الطريــق بعــد انتهــاء أشــغال تعبيــد الطريــق، وهــو مــا يســتحيل 
معــه ربــط عقــارات الأشــخاص المتخلفــة عــن تقديــم المطالــب المذكــورة بالشــبكات العموميــة 

للمــاء والكهربــاء والغــاز والتطهيــر. 
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حول المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات

المؤسسة الدولیة للدیمقراطیة والإنتخابات (International IDEA) ھي منظمة حكومیة دولیة تضم دولاً 
أعضاء وعددھا 34، تأسست في عام 1995 وتتمثل ولایتھا في دعم الدیمقراطیة المستدامة في جمیع أنحاء 

العالم.

ماھو عملنا
بالانتخابات، البرلمانات، الدساتیر، التحول الرقمي، تغیر المناخ،  نقوم بتطویر أبحاث صدیقة للسیاسات تتعلق 

 والمشاركة والتمثیل السیاسي، كل ذلك تحت مظلة أھداف التنمیة المستدامة للأمم المتحدة. ونقوم بتقییم أداء  
الدیمقراطیات في جمیع أنحاء العالم من خلال مؤشراتنا العالمیة الفریدة لحالة الدیمقراطیة ومتتبع الدیمقراطیة  

.(Democracy Tracker)

كما نقدم تنمیة القدرات ومشورة الخبراء للجھات الفاعلة الدیمقراطیة بما في ذلك الحكومات، البرلمانات،  
مسؤولي الانتخابات والمجتمع المدني. كما نقوم بتطویر الأدوات ونشر قواعد البیانات والتقاریر والكتب

. 
 الأساسیة بعدة لغات حول مواضیع تتراوح من إقبال الناخبین إلى حصص النوع الإجتماعي.

ونقوم بالجمع بین الدول والجھات الفاعلة من غیر الدول من أجل الحوار وتبادل الدروس. نحن نقف وننادي
لتعزیز وحمایة الدیمقراطیة في جمیع أنحاء العالم

أین نعمل
یقع مقرنا الرئیسي في ستوكھولم، ولدینا مكاتب إقلیمیة وقطریة في إفریقیا، آسیا والمحیط الھادئ، أوروبا،  

وأمریكا اللاتینیة ومنطقة البحر الكاریبي. المؤسسة الدولیة للدیمقراطیة والإنتخابات مراقب دائم لدى الأمم 
المتحدة ومعتمدة من قبل مؤسسات الإتحاد الأوروبي.

منشوراتنا وقواعد بیاناتنا
 لدینا دلیل منشورات یضم أكثر من 1,000 منشور وھناك أكثر من 25 قاعدة بیانات متیسرة على موقعنا.

یمكن تنزیل معظم منشوراتنا مجانا.ً

<https://www.idea.int>
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نشــأت  فكــرة  المرصــد  منــذ ســنة 2019  فــي إطــار مشــروع المؤسســة الدوليــة 
للديمقراطيــة والانتخابــات المتعلــق بالمــادة الجامعــة مــن الدســتور التونســي  والــذي  تعمل 
عليــه  المؤسســة منــذ ســنة 2019. ويســتند الاهتمــام بهــذه المــادة إلــى عــدة اعتبــارات 
مــن أبرزهــا أنهــا تــكاد تكــون المــادة الجامعــة الوحيــدة فــي الدســاتير العربيــة التــي تضــع 
الشــروط والمعاييــر المتعلقــة بالقيــود علــى الحقــوق والحريــات والضوابــط المرتبطــة بهــا 
فــي دولــة ديمقراطيــة، وذلــك بالاعتمــاد علــى مبــدأ التناســب بيــن القيــود التــي تســلطها 

الســلطة العموميــة بشــكل عــام علــى هــذه الحقــوق وبيــن موجباتهــا.
ــد  ــمّ إنجــازه فــي اتجــاه مزي ــة العمــل وتثميــن مــا ت ويهــدف عمــل المرصــد إلــى مواصل
ــف الســلط  ــن مختل ــة التناســب وتمكي ــة المــادة الجامعــة ونشــر ثقاف ــق الوعــي بأهمي تعمي
ــن  ــادة، خاصــة وأن الفصــل 55 م ــذه الم ــات ه ــل مقتضي ــة لتفعي ــل دقيق ــات عم ــن آلي م
دســتور 2022 قــد حافــظ علــى نفــس فلســفة الفصــل 49 مــن دســتور 2014 مــع بعــض 

التعديــلات التــي لا تمــس بوحــدة المضمــون.
وتقــوم فكــرة المرصــد علــى رصــد مــدى احتــرام أعمــال وقــرارات الفاعليــن فــي مجــال 
الحقــوق والحريــات فــي تونــس لضوابــط المــادة الجامعــة مــن الدســتور ولمبــدأ التناســب.  
ــد  ــو رص ــروع نح ــى المش ــرفة عل ــل المش ــة العم ــار مجموع ــي إط ــه ف ــمّ التوّجّ ــد ت وق

ــة. ــس البلدي ــة والمجال ــة والإداري ــرارات المحاكــم العدلي ق
ويتمثــل جوهــر عمليــة الرصــد فــي تحليــل الأحــكام القضائيــة، العدليــة والإداريــة، لبيــان 
ــوّر الحاصــل فــي  ــط التــي وضعهــا  الدســتور، ومــدى التطّ ــد القضــاة بالضواب مــدى تقيّ
فقــه القضــاء بخصــوص تطبيــق مقتضيــات المــادّة الجامعــة وخاصــة فيمــا يتعلــق بمبــدأ 

التناســب.

الرقم المعياري الدولي للكتاب : 978-91-7671-650-2 

International IDEA
Strömsborg 
SE-103 34 Stockholm 
SWEDEN 
+46 8 698 37 00
info@idea.int
www.idea.int
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