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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 
هــذه المــادة، خاصــة وأن الفصــل 55 مــن 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.  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.

الفصل 49 من دستور 2014

ــة بهــذا  ــات المضمون ــوق والحري ــة بالحق ــط المتعلق ــون الضواب » يحــدّد القان
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 ».
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الفصل 55 من دستور 2022

ــتور إلاّ  ــذا الدّس ــة به ــات المضمون ــوق والحرّي ــى الحق ــود عل » لا توضــع قي
بمقتضــى قانــون ولضــرورة يقتضيهــا نظــام ديمقراطــيّ وبهــدف حمايــة حقوق 
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 ».

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.
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حول نشرية مرصد التناسب 
مضمون النشرية ومنهجية العمل 	

ــة  ــة بالأحــكام القضائي ــف أقســامه المتعلق ــج أعمــال المرصــد فــي مختل تضــمّ نشــرية مرصــد التناســب نتائ
ــذاذة  ــاد الج ــد باعتم ــاء المرص ــل أعض ــن قب ــا م ــمّ تحليله ــي ت ــة والت ــرارات البلدي ــة والق ــة والعدلي الإداري
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 أعمــال المرصــد وتقييمهــا ونشــرها وتوزيعهــا علــى الجهــات المعنيــة. ويتــمّ اختيــار الأحــكام 
والقــرارات موضــوع الرصــد مــن قبــل أعضــاء المرصــد وفــق معاييــر يتــمّ تحديدهــا مســبقا ويتــمّ مراجعــة 
الأعمــال 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 كل نشــرية 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 الجامعــة ومبــدأ 
التناســب. كمــا تتضمــن النشــرية روابــط للولــوج إلــى النصــوص الكاملــة للأحــكام أو القــرارات موضــوع 
ــارن حــول  ــه القضــاء المق ــات مــن فق ــى مقتطف ــى تخصيــص جــزء مــن النشــرية إل ــة إل الرصــد، بالإضاف

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 	
ــدأ التناســب، إلا أن تعاطــي المحاكــم  ــة فــي خصــوص مب ــة والمقــالات القانوني رغــم توفــر المراجــع الفقهي
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 
ــى  ــتور 2022 وإل ــن دس ــتور 2014 و55 م ــن دس ــن 49 م ــا بالفصلي ــوص عليه ــط المنص ــى الضواب إل

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، بمعيـّـة فريــق العمــل التابــع للمؤسســة، فــي إعــداد هاتــه 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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القاضي الإداري والمادة الجامعة
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 ــا، خاصــة وأن الفصــل 49 مــن دســتور 2014 أك 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 وذلــك 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 ــال القاضــي الإداري للم 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 
ــد  ــإدارة للتأك ــة ل ــة المتاح ــارات الممكن ــف الخي ــر مختل ــث وتقدي ــة والبح ــرارات التقييدي ــاذ الق ــار اتخ مس
مــن نجاعــة التدخــل للســلط العموميــة ومحدوديــة آثــار القيــد موضــوع الطعــن مــن خــلال عمليــة ترجيــح 
وموازنــة بيــن الحقــوق المتنافســة، بالنظــر إلــى غيــاب هرميــة شــكلانية بينهــا وتكريســها بموجــب نصــوص 
ــك  ــن ذل ــد مك ــن. وق ــدر ممك ــر ق ــن بأكث ــا بشــكل متزام ــان تحققه ــك لضم ــة، وذل ــة القانوني ــس القيم ذات نف
القاضــي الإداري مــن الإضطــلاع بــدور محــوري فــي حمايــة الحقــوق والحريــات وتطويــر صلاحياتــه، مــن 
جهــة، وبيــن التطبيــق المجتــزء أو المحــدود لهــا، والــذي يعكــس عــدم فهمــه واســتبطانه لعــدد مــن المفاهيــم 
ــه  ــه لرقابت ــاء إعمال ــر القاضــي الإداري، أثن ــة التــي تقــوم عليهــا المــادة الجامعــة. فضــلا عــن تأث والمنهجي
علــى القيــود الموظفــة علــى الحقــوق والحريــات، بعــدد مــن المفاهيــم التــي دأب علــى إعمالهــا أثنــاء رقابتــه 
علــى القــرارات الضبطيــة  علــى غــرار مفهــوم النظــام العــام،  وبطبيعــة الرقابــة التــي دأب علــى إعمالهــا 
علــى القــرارات الإداريــة والتــي تقتصــر علــى التثبــت مــن إنتفــاء الشــطط فــي تقديــر الإدارة  بمــا حــال دون 

بســط رقابــة معمقــة علــى القيــود الموظفــة علــى الحقــوق والحريــات، مــن جهــة أخــرى.
ولــم يقتصــر آثــار هــذا التبايــن فــي تطبيــق المــادة الجامعــة مــن قبــل القاضــي الإداري علــى صلاحيــات 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 يأخــذ بعيــن الاعتبــار فــي ذات الوقــت 
الأســانيد القانونيــة والأســانيد الواقعيــة علــى حــد الســواء ومتضمنــا اســتعراضا مســهبا للخيــارات الأخــرى 
ــة  ــي القضي ــة ف ــوق المتنافس ــح للحق ــة وترجي ــراء موازن ــد وإج ــدرة للقي ــلطة المص ــة للس ــة والمتاح الممكن
ــب  ــتعراض، صل ــة اس ــن إمكاني ــة فضــلا ع ــا المحكم ــي خلصــت إليه ــة الت ــرر النتيج ــا يب ــا بم ــد به المتعه
الحكــم، للســوابق فقــه القضائيــة المتعلقــة بقيــود مماثلــة، عنــد الإقتضــاء، بمــا يعــزز مــن مقروئيــة الأحــكام 
ــي بعــض الحــالات  ــم، ف ــل المقتضــب والمبه ــن التعلي ــه القضائية،وبي ــف فق ــي المواق ــذب ف ويحــد مــن التذب
ــزاع  ــل القاضــي المتعهــد بالن ــة المعتمــدة مــن قب ــان المنهجي ــذي مــن شــأنه أن يحــول دون بي الأخــرى، وال
وكيفيــة توصلــه للنتيجــة التــي خلــص إليهــا بمــا ينــال مــن وضــوح ومقروئيــة الأحــكام ويتعــارض مــع مبــدأ 

المحاكمــة العادلــة.
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3-1. التحفظ التشريعي
يحدّد القانون الضوابط المتعلقة بالحقوق والحريات المضمونة بهذا الدستور وممارستها1.

https://www. :1  حول مفهوم “التحفظ التشريعي، يرجى الاطلاع على الأدلة العملية التي أصدرتها المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات حول الفصل 49 من الدستور على الرابط التالي
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
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

حرية التنقل

الحكم عدد: 1122836. 

التاريخ: 04 جوان 2015
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل/ الحق في الحصول على جواز سفر

ملخص القضية 
تتمثــل وقائــع هــذه القضيــة فــي أنــه عنــد عــودة المدعــي مــن ليبيــا ســنة 1994 تــمّ حجــز جواز ســفره 
ولــم يتــم تمكينــه منــه وهــو مــا ألحــق بــه عديــد الأضــرار الماديــة، لذلــك طلــب إلغــاء قــرار رفــض 

تمكينــه مــن جــواز ســفره وتعويضــه عــن الأضــرار الماديــة والمعنويــة.

موقف المحكمة
» وحيــث مــن المســتقر عليــه فقهــا وقضــاء أن الحــق فــي الحصــول علــى جــواز ســفر يعتبــر مــن 
الحقــوق الأساســية المكفولــة لــكل مواطــن تونســي لارتباطــه المباشــر بحريــة التنقــل داخــل البــاد 
وخارجهــا التــي كفلهــا الفصــل 10 مــن دســتور غــرة جــوان 1959 المنطبــق زمــن القيــام بالدعــوى 
الماثلــة والمكــرس حاليــا صلــب الفصــل 24 مــن الدســتور الجديــد، وبالتالــي فإنــه لا يســوغ حجــب 
هــذا الحــق أو الحــدّ منــه إلّا فــي حــدود مــا يجيــزه القانــون صراحــة، علــى أن تــؤوّل الاســتثناءات 

التــي تحــول دون تمكيــن المواطــن مــن هــذا الحــق تأويــلا ضيقــا«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
فــي هــذا الحكــم، أكّــدت المحكمــة علــى أنــه لا يمكــن الحــد مــن ممارســة الحقــوق والحريــات إلا 
بمقتضــى نــص تشــريعي نافــذ.  كان علــى المحكمــة لمّــا اســتندت إلــى أحــكام دســتور  1959  ذكــر 

الفصــل 7 منــه الــذي ينــص علــى شــرط التحفــظ التشــريعي. 

https://www.idea.int/search/node/%D8%A7%D9%84%D9%81%D8%B5%D9%84 49 %D9%85%D9%86 %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 49 %D9%85%D9%86 %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 49 %D9%85%D9%86 %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
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الحكم عدد: 2143651. 

التاريخ: 21 جويلية 2016
المادة: حريات عامة

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
تــمّ انتــداب العــارض بموجــب عقــد للعمــل بدولــة قطــر. وعنــد مغادرتــه للتــراب التونســي، تولــت 
شــرطة الحــدود منعــه مــن الســفر. وعنــد استفســاره لــدى مصالــح وزارة الداخليــة بخصــوص دواعــي 
ــة  ــة الإبتدائي ــى المحكم ــي الغــرض إل ــب ف ــم مطل ــى تقدي ــرة إل ــه هــذه الأخي منعــه مــن الســفر، دعت

بتونــس التــي أفــادت وزارة الداخليــة بــأن منــع العــارض مــن الســفر يعــد إجــراء أمنيــا.

موقف المحكمة
»وحيــث أن الحــق فــي الســفر مــن الحقــوق الأساســية لــكل مواطــن تونســي لارتباطــه بحريــة التنقــل 
إلــى خــارج البــلاد التونســية التــي ضمنهــا الفصــل 24 مــن الدســتور، وبالتالــي فإنــه لا يســوغ إهــداره 
إلا فــي حــدود مــا يجيــزه القانــون صراحــة، علــى أن تــؤول الاســتثناءات التــي تنــال مــن هــذا الحــق 
تأويــلا ضيقــا، كمــا أن مــا تســتأثر بــه المصالــح الأمنيــة مــن ســلطة تقديــر مــا إن كان الســماح بســفر 
العــارض مــن شــأنه النيــل مــن الأمــن القومــي التونســي أو مــن النظــام العــام أو مــن ســمعة البــلاد لا 
يحــول دون إقــرار حــق القاضــي الإداري فــي بســط رقابتــه حتــى لا يــؤول الأمــر إلــى إطــلاق يدهــا 

وإعفــاء أعمالهــا مــن الخضــوع إلــى مبــدأ الشــرعية«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
تكمــن أهميــة هــذا الحكــم فــي قيمــة الرقابــة التــي مارســها القاضــي الإداري علــى شــرط التحفــظ 
التشــريعي. وهــذه الرقابــة التــي لــم تقتصــر فقــط علــى التثبــت مــن مــدى وجــود القانــون مــن عدمــه 
بــل امتــدّت إلــى تســليط رقابــة علــى حســن تطبيــق الإدارة للقانــون المتعلــق بالضوابــط المعنيــة التــي 

يجــب أن تــؤول تأويــلا ضيقــا علــى نحــو لا يهــدر الحقــوق والحريــات المضمونــة بالدســتور.
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الحكم عدد: 3713277. 

التاريخ: 10 أوت 2016
المادة: حريات عامة

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
ــة للعمــل بإحــدى الشــركات الفرنســية.  ــى موافق ــة أن العــارض تحصــل عل ــع هــذه القضي ــد وقائ تفي
ــية  ــفارة الفرنس ــح الس ــت مصال ــيرة تول ــى تأش ــام إجــراءات الحصــول عل ــي إتم ــاء شــروعه ف وأثن
بتونــس دعوتــه إلــى ضــرورة تجديــد جــواز ســفره نظــرا إلــى أن مــدة صلوحيتــه لا تتجــاوز الســنة 
وأربعــة أشــهر. فتولــى بتاريــخ 23 مــارس 2016 تقديــم مطلــب فــي تجديــد جــواز ســفره إلــى مركــز 
ــا حــال  ــوب، ممّ ــة أحجمــت عــن اســتيفاء المطل ــر أن وزارة الداخلي ــي بســجنان، غي الحــرس الوطن
دون إمكانيــة التحاقــه بمركــز عملــه الجديــد، الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى تقديــم المطلــب الراهــن قصــد 

إلــزام وزارة الداخليــة بمنحــه جــواز ســفر جديــد.

موقف المحكمة
» وحيــث أكــدت هــذه المحكمــة فــي فقــه قضــاء مســتقر لهــا أن الحــق فــي الحصــول علــى جــواز 
ســفر هــو مــن الحقــوق الأساســية لــكل مواطــن تونســي لارتباطــه بحريــة التنقــل إلــى خــارج البــلاد 
التــي ضمنهــا الفصــل الرابــع والعشــرون مــن الدســتور وبالتالــي فإنــه لا يســوغ إهــداره إلا فــي حــدود 
مــا يجيــزه القانــون صراحــة، علــى أن تــؤول الاســتثناءات التــي تحــول دون تمكيــن المواطــن مــن 

هــذا الحــق تأويــلا ضيقــا«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
يعــد هــذا الحكــم تكريســا لفقــه قضــاء ســابق لدســتور 2014، حيــث أعمــل الحكــم فلســفة  -

الفصــل 49 مــن الدســتور دون الإشــارة إليــه. وكان علــى القاضــي الاســتناد صراحــة إلــى 
أحــكام الفصــل 49 وهــو أســلم خاصــة أنّ القاضــي أعملهــا بصــورة ضمنيــة. 

ــن  - ــظ التشــريعي وبيّ ــة شــرط التحف ــى أهمي ــة، عل ــي هــذه القضي ــد القاضــي الإداري، ف أكّ
أنــه لا يكفــي توفــر هــذا الشــرط ماديــا، بــل أكــد علــى أن الإدارة ملزمــة باحتــرام القانــون 
وتأويــل التضييقــات علــى الحقــوق والحريــات تأويــلا ضيقــا. غيــر أنــه، فــي المقابــل، تميــز 
إعمــال القاضــي الإداري لبعــض المفاهيــم بعــدم الدقــة، بمناســبة تعرضــه لمســألة وضــع 
القيــود علــى الحقــوق والحريــات، وذلــك بعــدم تمييــزه بيــن وضــع الضوابــط وبيــن إهــدار 

الحــق الــذي ينتفــي معــه الحديــث عــن وضــع قيــود فــي حــدود مــا يجيــزه القانــون.



المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات 18

الحكم عدد: 44101370. 

التاريخ: 2 نوفمبر 2017
المادة: ضبط إداري (أجانب)

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
ــراب التونســي وهــو  ــى الت ــن الدخــول إل ــارض م ــع الع ــرارا يقضــي بمن ــة ق ــر الداخلي أصــدر وزي
القــرار المــراد إيقــاف تنفيــذه بالاســتناد إلــى عــدم وجــود تتبـّـع أو حكــم أو قــرار يحجّــر علــى المعنــي 
ــذ عشــر ســنوات يقضــي  ــي ضــدّه من ــي نهائ ــم جزائ ــس باســتثناء صــدور حك ــة بتون بالأمــر الإقام
بإســعافه بتأجيــل تنفيــذ العقــاب البدنــي مــن أجــل المشــاركة فــي الســرقة. وتمسّــك العــارض بــأنّ تنفيــذ 
القــرار المنتقــد مــن شــأنه أن يتســبب لــه فــي أضــرار يصعــب تداركهــا مــن جهــة حرمانــه مــن حريــة 

التنقــل فــي إطــار قضــاء العطلــة الصيفيــة ومــا يخلفــه ذلــك مــن أضــرار معنويــة.

موقف المحكمة
»وحيــث أن ممارســة الإدارة لنشــاط الضبــط الإداري تقتضــي التقيــد بالقواعــد التشــريعية المنظمــة 
للحقــوق والحريــات وألا تحــد منهــا إلا فــي حــدود ضيقــة تبررهــا مقتضيــات الأمن العام ومســتوجبات 

الضــرورة ومراعــاة المصلحــة العليــا للبــلاد«. 

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــم تأســيس موقــف المحكمــة  ــم يت ــي المنتهــج، إذ ل ــدا فــي التمشّــي القانون يعكــس هــذا القــرار تجدي
علــى الفصــل 39 مــن قانــون المحكمــة الإداريــة بالتثبــت فــي عنصــري الأســباب الجديـّـة والنتائــج 
التــي يصعــب تداركهــا، بــل تــمّ اعتمــاد التمشــي الــذي يفرضــه الفصــل 49 مــن الدســتور رغــم عــدم 
إثــارة هــذا الفصــل مــن قبــل الأطــراف، وهــو مــا يؤكّــد دور القاضــي الإداري فــي حمايــة الحقــوق 

والحريــات وفــي تطويــر فقــه القضــاء وفــق مقاربــة أكثــر تناغمــا مــع مــادة الحقــوق والحريــات.
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 الحكم عدد: 5150169. 

التاريخ: 02 جويلية 2018
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
يطعــن المدعــي فــي قــرار وزيــر الداخليــة والقاضــي بوضعــه تحــت الإقامة الجبريــة طبقــا لمقتضيات 
ــم  ــق بتنظي الفصــل 5 مــن الأمــر عــدد 50 لســنة 1978 المــؤرخ فــي 26 جانفــي 1978 والمتعل

حالــة الطــوارئ.

موقف المحكمة
» وحيــث أن الحــقّ فــي التنقــل ومغــادرة تــراب الوطــن يعــدّ مــن الحقــوق الأساســية المكفولــة لــكل 
مواطــن بموجــب الفصــل 24 مــن الدســتور، والتــي لا يســوغ تقييدهــا إلا بموجــب قانــون صريــح 
ــؤوّل  ــى أن ت ــق، عل ــر الح ــن جوه ــسّ م ــة وأن لا يم ــة العام ــق المصلح ــه تحقي ــدف من ــون اله يك

ــا. ــال مــن الحــق تأويــلا ضيق الضوابــط والحــدود التــي تن
وحيــث مــن الجائــز للســلطة التنفيذيــة وللهيئــات العموميــة ممارســة مــا لهــا مــن ســلطة ترتيبيــة أو 
ســلطة إصــدار تراتيــب داخليــة أو قــرارات فرديــة خدمــة للمصلحــة العامــة أو الحمايــة العامــة غيــر 
أنــه لا يمكــن أن تحمــل تلــك القــرارات أو التدابيــر أو التضييقــات إلا فــي حــدود مــا تضمنتّــه القوانيــن 

الصــادرة عــن الســلطة التشــريعية.
 وحيــث طالمــا أن الأمــر عــدد 50 لســنة 1978 المــؤرخ فــي 26 جانفــي 1978 والمتعلــق بتنظيــم 
حالــة الطــوارئ تضمــن قيــودا وضوابــط تحــدّ مــن ممارســة حــق التنقــل والحــق فــي اختيــار مقــر 
ــم يســبق ضبطهــا بنــص تشــريعي يحتــرم المقتضيــات الدســتورية الــواردة بالفصــل 49  الإقامــة، ل
مــن دســتور 27 جانفــي 2014، فــإن اســتناد جهــة الإدارة علــى مثــل هــذا النــص الترتيبــي لتأســيس 
صلاحياتهــا فــي ضبــط حريــة التنقــل واختيــار المقــر والحــد منهــا دون وجــود نصــوص تشــريعية 
تحــدد تلــك الضوابــط وشــروط إعمالهــا، يعــد مخالفــا للدســتور، الأمــر الــذي يجعــل القــرار المنتقــد 

صــادرا دون ســند قانونــي وتعيــن لذلــك قبــول هــذا الطعــن«.
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــدد  - ــة ع ــي القضي ــا ف ــم الصــادر عنه ــن بالحك ــف المضم ــس الموق ــة نف ــدت المحكم  اعتم

150167 بتاريــخ 2 جويليــة 2018.

ــريعي  - ــظ التش ــرط التحف ــي الإداري لش ــال القاض ــي إعم ــط ف ــم لا فق ــة الحك ــن أهمي تكم
وتوقفــه، بمناســبة بســطه رقابتــه علــى الإجــراء التقييــدي، عنــد شــرط التحفــظ التشــريعي، 
بــل أيضــا فــي التنصيــص بصــورة واضحــة ودقيقــة علــى مجــال تدخــل الســلطة التنفيذيــة 
ــغ  ــع صي ــى وض ــر عل ــرة يقتص ــذه الأخي ــل ه ــى أن تدخ ــد عل ــال والتأكي ــذا المج ــي ه ف
عمليــة وإجرائيــة للضوابــط والقيــود الموظفــة علــى الحقــوق والحريــات دون أن يتعداهــا 
إلــى وضــع قيــود جديــدة لــم يتــم إقرارهــا بموجــب نصــوص تشــريعية، ضــرورة أن هــذه 

ــة للمشــرع. ــد مــن الاختصاصــات الحصري ــة تع الصلاحي

الحكم عدد: 6155751. 

التاريخ: 03 ماي 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
المدعــي طالــب فــي الجامعــة التونســية قــام بتاريــخ 9 جويليــة 2018 بتقديــم مطلــب قصــد تجديــد 
جــواز ســفره إلاّ انّــه جوبــه بالصمــت، وهــو مــا حرمــه مــن فرصــة الالتحــاق بجامعــة أجنبيــة فــي 
ــرّر  ــه لا مب ــرا أنّ ــن، معتب ــة المتميزّي ــي« للطلب ــادل الطلاب ــس للتب ــموس بلي ــج »إيراس ــار برنام إط
ــه نقــيّ الســوابق  قانونــي أو قضائــي لاتخّــاذ الإدارة قــرار رفــض تجديــد جــواز ســفره، خاصّــة وأنّ

العدليــة. لــذا تقــدّم بدعــوى الحــال طالبــا إلغــاء قــرار رفــض تمكينــه مــن جــواز ســفر.

موقف المحكمة
ــكل مواطــن  ــية ل ــوق الأساس ــن الحق ــو م ــفر ه ــواز س ــى ج ــي الحصــول عل ــق ف ــث أن الح » وحي
ــة  ــدات الدولي ــا المعاه ــتور وكفلته ــها الدس ــي كرس ــل الت ــة التنق ــط بحري ــق مرتب ــو ح ــي، وه تونس

المصــادق عليهــا...
 وحيــث أن ممارســة المدعــي لحقــه فــي حريــة التنقــل وفــي الســفر شــرط ضــروري لممارســة بقيــة 
ــة،  ــر منفصل ــة وغي ــة، مترابطــة، متصل ــوق هــي وحــدة متكامل ــار أن الحق ــه الأساســية، باعتب حقوق
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وأن الحرمــان مــن حــق التنقــل يــؤدي بالضــرورة إلــى الحرمــان مــن ممارســة بقيــة الحقــوق، كالحــق 
فــي التعليــم والحــق فــي العمــل والحــق فــي الصحــة بالنســبة للشــخص المعنــي وبقيــة أفــراد عائلتــه 

الذيــن هــم فــي كفالتــه......
ــي 14 مــاي  ــون عــدد 40 لســنة 1975 المــؤرخ ف ــث يســتخلص مــن اســتقراء أحــكام (القان  وحي
1975 المتعلــق بجــوازات الســفر ووثائــق الســفر) أن المشــرع أقــر حــق كل مواطــن تونســي فــي 
الحصــول علــى جــواز ســفر وتجديــده أو التمديــد فــي صلوحيتــه، ولــم يقيـّـد هــذا الحــق إلا فــي حالــة 
مــا إذا كان مــن شــأن ســفر المعنــي بالأمــر النيــل مــن النظــام العــام أو الأمــن العــام، علــى أن يكــون 
ــب مــن الإدارة عــن  ــة بطل ــة الابتدائي ــس المحكم ــي يتخــذه حصــرا رئي ــرار قضائ ــك بمقتضــى ق ذل

طريــق النيابــة العموميــة، يقضــي بتحجيــر الســفر أو ســحب جــواز الســفر. 
وحيــث يســتنتج ممــا ســبق أن القانــون لــم يخــول لــإدارة أيــة ســلطة قانونيــة تقديريــة تمكنهــا مــن 
اتخــاذ إجــراءات إداريــة مــن تلقــاء نفســها تتعلــق برفــض تجديــد جــواز ســفر أي مواطــن والحــد مــن 

حريتــه فــي التنقــل إلــى خــارج البــلاد ... «.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــط  ــراز التراب ــي إب ــوق الإنســان وف ــة حق ــي حماي ــه القضــاء الإداري ف ــم دور فق ــذا الحك ــزز ه يع
المنطقــي والتلازمــي بيــن الحــق فــي حريــة التنقل مــن جهة وبقيــة الحقــوق الإقتصاديــة والإجتماعية 
والثقافيــة مــن جهــة أخــرى، مثــل الحــق فــي التعليــم، اســتنادا إلــى الاتفاقيــات الدوليــة التــي صادقــت 

عليهــا الدولة التونســية. 
ــي  ــريعي ف ــظ التش ــرام الإدارة لشــرط التحف ــدم إحت ــة ع ــد معاين ــف عن ــم يتوق ــر أن القاضــي ل غي
وضعهــا لقيــود علــى حريــة تنقــل العــارض ومــرّ إلــى التثبــت مــن عــدم تناســب القيــود مــع موجباتها 

والحــال أنــه كان فــي غنــى عــن المــرور إلــى تلــك المرحلــة مــن منهجيــة الفصــل 49.
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الحكم عدد: 7155667. 

التاريخ: 12 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل/الحق في العمل

ملخص القضية
ــدّة  ــه لم ــرّي مع ــري والتح ــاء البح ــه بالمين ــمّ إيقاف ــد ت ــا وق ــم بألماني ــي مقي ــن تونس ــي مواط المدّع
تجــاوزت 3 ســاعات ، ممــا تســبب فــي تخلفــه عــن رحلتــه  مرّتيــن، ولــم يتمكّــن مــن الســفر إلاّ فــي 
اليــوم الثالــث. وقــد نتــج عــن ذلــك  تعكّــر وضــع ابنتــه المريضــة وإجهــاد لعائلتــه وأبنائــه، والحــال 
أنــه ســويّ الســيرة، نقــيّ الســوابق العدليــة وصاحــب شــركة فــي مجــال توزيــع الأدويــة فــي مدينــة 
ــة أخــرى، وأنّ القــرار الصــادر ضــدّه لــم يكــن معلــلا ولا  ــة ولــه أنشــطة تجاريّ شــتوتغارت الألمانيّ
متضمّنــا مــا يفيــد اعتبــار نشــاطه خطيــرا علــى الأمــن والنظــام العاميــن، كمــا لــم تشــمله أي محاكمــة 
أو تتبــع. لذلــك تقــدّم بالدّعــوى الرّاهنــة طاعنــا بالإلغــاء فــي قــرار وزيــر الداخليـّـة القاضــي بإخضاعــه 

لإجــراء الحــدودي (S17) عنــد مغادرتــه للتــراب الوطنــي ناعيــا عليــه خــرق القانــون.

موقف المحكمة
»وحيــث، وطالمــا لــم يتضمــن التشــريع الوطنــي أي إجــراء حــدودي يســمى إجــراء الاستشــارة قبــل 
العبــور (S17)، يطلــق يــد الإدارة فــي تعطيــل أو منــع الأفــراد مــن التنقــل إلــى خــارج البــلاد دون 
إذن قضائــي، فــإن وزيــر الداخليــة يكــون قــد اســتحدث إجــراء جديــدا يحــد مــن الحريــات لــم ينــص 

عليــه القانــون«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
اعتمــدت المحكمــة ذات الموقــف التــي خلصــت إليــه فــي القضيــة عــدد  155751 الصــادر الحكــم 

فيهــا بتاريــخ 3 مــاي 2019. 
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الحكم عدد: 8150456. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
يرمــي المدّعــي مــن خــلال عريضــة دعــواه المقدّمــة بتاريــخ 9 ديســمبر 2016 إلــى الطعــن بالإلغــاء 

فــي القــرار الصــادر عــن وزيــر الداخليــة القاضــي بوضعــه تحــت الإقامــة الجبريــة.

موقف المحكمة
»وحيــث يؤخــذ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا أن إرادة الســلطة التأسيســية كانــت واضحــة فــي الدلالــة 
علــى أن ســائر الحقــوق والحريــات التــي كفلهــا الدســتور مضمونــة وأن ضوابــط ممارســتها لا تحــدد 
إلا بقانــون يكــون فــي خدمــة أغــراض مدنيــة الدولــة وديمقراطيتهــا وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر أو 
تأميــن مقتضيــات الحفــاظ علــى النظــام العــام مــع مراعــاة التناســب بيــن هــذه الضوابــط وموجباتهــا...
ــى  ــاء عل ــه بن ــم من ــة المتظل ــة الجبري ــراء الإقام ــا لإج ــى عليه ــة المدع ــل الجه ــدو تأصي ــث يغ وحي
مقتضيــات الفصــل 5 مــن الأمــر عــدد 50 لســنة 1978 المــؤرخ فــي 26 جانفــي 1978 والمتعلــق 
بتنظيــم حالــة الطــوارئ فــي غيــر طريقــه مــن الناحيــة القانونيــة لكونــه ســند ترتيبــي لا يرتقــي إلــى 

مرتبــة التشــريع الــذي يرتضيــه الفصــل 49 المشــار إليــه«.
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الحكم عدد: 9153168. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
ــه والقاضــي بتقييــد  يــروم المدّعــي الطعــن بالإلغــاء فــي الإجــراء الحــدودي S17 الصــادر فــي حقّ
حريتــه فــي التنقــل بــدون أيّ موجــب ناعيــا عليــه خــرق قواعــد الاختصــاص وخــرق أحــكام الفصليــن 

24 و49 مــن الدســتور.

موقف المحكمة
»وحيــث يؤخــذ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا أن إرادة الســلطة التأسيســية كانــت واضحــة فــي الدلالــة 
علــى أن ســائر الحقــوق والحريــات التــي كفلهــا الدســتور مضمونــة وأن ضوابــط ممارســتها لا تحــدد 

إلا بقانــون ...
وحيــث يغــدو تأصيــل الجهــة المدعــى عليهــا لإجــراء الحــدودي المتظلــم منــه بنــاء علــى مقتضيــات 
ــمولات وزارة  ــط مش ــق بضب ــاي 1975 والمتعل ــي 30 م ــؤرخ ف ــنة 1975 الم ــل 342 لس الفص
الداخليــة فــي غيــر طريقــه مــن الناحيــة القانونيــة لكونــه ســند ترتيبــي لا يرقــى إلــى مرتبــة التشــريع 

الــذي يرتضيــه الفصــل 49 المشــار إليــه«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
يعتبــر التمشّــي المعتمــد فــي الحكــم تطبيقــا ســليما لمنهجيــة الفصــل 49 مــن الدســتور ضــرورة أنّ 
ــر عــدد 342  ــأنّ الأم ــرار ب ــظ التشــريعي والإق ــر شــرط التحف ــن توف ــت م ــدأت بالتثب ــة ب المحكم
لســنة 1975 المــؤرّخ فــي 30 مــاي 1975 المتعلـّـق بضبــط مشــمولات وزارة الداخليــة لا يمكــن 
اعتبــاره أساســا قانونيــا ســليما لاتخّاذ الإجــراء الحــدودي ضــرورة أنـّـه نــصّ ترتيبــي لا يرقــى إلــى 
مرتبــة التشــريع. إلاّ أنهــا ومــن بــاب التزيــد، خاضــت فــي الأســانيد والمبــررات الواقعيــة للقــرار، 
ولئــن انتهــت إلــى رفــض مــا دفعــت بــه الإدارة فــي هــذا الشــأن، فــإنّ مجــرد الخــوض فــي هــذه 
المســألة مــن شــأنه أن يضعــف تأســيس الحكــم علــى انتفــاء شــرط التحفــظ التشــريعي المنصــوص 
ــة  ــأن أســاس الإلغــاء هــو عــدم توفــر الأســانيد الواقعي ــه بالفصــل 49 المذكــور وقــد يوحــي ب علي
للقــرار وأنــه يمكــن مجــاراة الإدارة فــي صــورة إفلاحهــا فــي تقديــم الدليــل علــى مــا يبــرر واقعيــا 

فــرض قيــود علــى حريــة العــارض فــي التنقــل فــي غيــاب ســند قانونــي يتيــح لهــا ذلــك.
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الحكم عدد: 155867. 10

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري (أجانب)

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل/ الحق في الانتصاف القضائي وفي محاكمة عادلة

ملخص القضية
صــدر ضــد المدعــي بصفتــه أجنبيــا حكــم غيابــي بتاريــخ 27 مــارس 2014 عــن المحكمــة الابتدائيــة 
بتطاويــن مــن أجــل جريمــة إدخــال أســلحة وذخيــرة مــن الصنــف الأول للتــراب التونســي. وقــد تــمّ 
الاعتــراض علــى الحكــم. وأثنــاء القيــام بإجــراءات كــفّ التفتيــش لــدى الســلط المختصّــة بمصالــح 
القرجانــي، تبيـّـن أنّ العــارض محــلّ إجــراء حــدودي، وهــو مــا يعــرف بــــــــ (Code S19) متمثلا 
فــي منعــه مــن الســفر والدخــول إلــى التــراب التونســي، الأمــر الــذي أدّى إلــى منعــه مــن حضــور 
ــدى إدارة الحــدود  ــب ل ــارض بمطل ــدّم الع ــر. فتق ــة ســالفة الذك ــي القضيّ ــة ف ــة المعين جلســة المحكم
ــك  ــة بذل والأجانــب فــي رفــع الإجــراء الحــدودي بتاريــخ 28 جــوان 2018، بقــي دون ردّ، مخالف
أحــكام الدســتور والقانــون والمواثيــق الدوليـّـة القاضيــن بحريــة التنقــل، فضــلا عــن أن الحــدّ منهــا لا 

يكــون إلاّ بــإذن قضائــي. لذلــك تقــدّم بالدعــوى الراهنــة طالبــا إلغــاء القــرار المنتقــد.

موقف المحكمة
»وحيــث، وطالمــا لــم يتضمــن التشــريع الوطنــي أي إجــراء قانونــي يســمى »إجــراء الاستشــارة قبــل 
العبــور«، والــذي يعبــر عنــه بالـــ (S19)، يطلــق يــد الإدارة فــي منــع الأفــراد المشــبوه فيهــم مــن 
الدخــول إلــى البــلاد دون ســند قانونــي، فــإن وزيــر الداخليــة يكــون قــد اســتحدث إجــراء جديــدا يحــد 

مــن الحريــات لــم ينــص عليــه القانــون«.
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الحكم عدد: 11155271. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
 ،»s17« تفيــد وقائــع القضيــة أنّ وزيــر الداخليــة أخضــع المدعــي لإجــراء الحــدودي المعــروف بـــ
الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى الطعــن فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى خــرق أحــكام الفصليــن 24 و49 مــن 

الدستور.

موقف المحكمة
»وحيــث يؤخــذ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا أن إرادة الســلطة التأسيســية كانــت واضحــة فــي الدلالــة 
علــى أن ســائر الحقــوق والحريــات التــي كفلهــا الدســتور مضمونــة وأن ضوابــط ممارســتها لا تحــدد 

إلا بقانــون ... 
وحيــث يغــدو تأصيــل الجهــة المدعــى عليهــا لإجــراء الحــدودي المتظلــم منــه بنــاء علــى مقتضيــات 
ــط  ــق بضب الفصــل 4 مــن الأمــر عــدد 342 لســنة 1975 المــؤرخ فــي 30 مــاي 1975 والمتعل
مشــمولات وزارة الداخليــة فــي غيــر طريقــه مــن الناحيــة القانونيــة لكونــه ســند ترتيبــي لا يرقــى إلــى 

مرتبــة التشــريع الــذي يرتضيــه الفصــل 49 المشــار إليــه«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــث أنّ  - ــة حي ــة المطلوب ــة والدق ــون بالصرام ــق القان ــدا لحســن تطبي ــالا جي ــذا الحكم مث ــدّ ه يع

الدائــرة المصــدرة لــه احترمــت التــدرج الــذي جــاء بــه الفصــل 49 مــن الدســتور وتوقفــت عند 
شــرط التحفــظ التشــريعي الــذي ألغــت علــى أساســه القــرار المطعــون فيــه بعــد أن ثبــت لهــا أنّ 
تقييــد حريــة المدعــي فــي التنقــل كان بنــاء علــى نــص ترتيبــي لا يرقــى إلــى مرتبــة التشــريع 

الــذي يرتضيــه الفصــل 49 من الدســتور. 

ــة  - ــن حري ــون يحــد م ــم المعــروض عــدم وجــود قان ــي الحك ــن كان الإشــكال الأساســي ف  لئ
التنقــل علــى نحــو مــا اقتضــاه الفصــل 49 وهــو مــا انتهــى إليــه القاضــي، فإنــه، بالمقابــل، كان 
يستحســن أن يســتغل القاضــي المتعهــد الفرصــة ليمــارس كافــة أوجــه رقابــة القاضــي الإداري 
علــى شــرط التحفــظ التشــريعي والمتمثلــة فــي وجــود قانــون نافــذ، مــع بيــان هــل هــو قانــون 

عــادي أم قانــون أساســي. 
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الحكم عدد: 153274. 12

التاريخ: 26 جوان 2020
المادة: ضبط إداري (أجانب)

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
ــدّم  ــراب التونســي. فتق ــى الت ــع العــارض مــن الدخــول إل ــرارا يقضــي بمن ــة ق ــر الداخلي اتخــذ  وزي
ــاره لأي أســانيد  ــه افتق ــا علي ــراب التونســي ناعي ــى الت ــن الدخــول إل ــه م ــرار منع ــاء ق بدعــواه لإلغ

ــرره. ــة تب ــة أو واقعي قانوني

موقف المحكمة
ــي كفلهــا الدســتور  ــات الت ــوق والحري ــث يؤخــذ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا أن ســائر الحق » وحي
ــة  ــة الدول ــة أغــراض مدني ــي خدم ــون ف ــون يك ــط ممارســتها لا تحــدد إلا بقان ــة وأن ضواب مضمون
ــى النظــام العــام مــع  ــاظ عل ــات الحف ــن مقتضي ــر أو تأمي ــة حقــوق الغي وديمقراطيتهــا وبهــدف حماي

ــا. ــط وموجباته ــن هــذه الضواب مراعــاة التناســب بي
وحيــث أن التشــريع الــذي دفعــت بــه الجهــة المدعــى عليهــا لتبريــر قرارهــا بالرجــوع إلــى الفصــل 
ــة الأجانــب  18 مــن القانــون عــدد 7 لســنة 1968 المــؤرخ فــي 8 مــارس 1968 والمتعلــق بحال
بالبــلاد التونســية والــذي يجيــز لوزيــر الداخليــة اتخــاذ قــرار طــرد ضــد كل أجنبــي يشــكّل وجــوده 
بالتــراب التونســي خطــرا علــى الأمــن العــام لا يســتقيم بــدوره مــن الناحيــة القانونيــة علــى اعتبــار أنــه 
يخــصّ صــورة طــرد الأجنبــي المتواجــد بالتــراب التونســي ولا يقبــل تبعــا لذلــك التوسّــع فــي تطبيقــه 

إلــى صــورة المنــع مــن الدخــول.
ــى  ــاء عل ــه بن ــم من ــر الدخــول المتظل ــا لإجــراء تحجي ــة المدعــى عليه ــل الجه ــدو تأصي ــث يغ  وحي
ــق  ــاي 1975 والمتعل ــي 30 م ــؤرخ ف ــنة 1975 الم ــر 342 لس ــن الأم ــل 4 م ــات الفص مقتضي
بضبــط مشــمولات وزارة الداخليــة فــي غيــر طريقــه مــن الناحيــة القانونيــة لكونــه ســندا ترتيبيــا لا 

ــه«. ــه الفصــل 49 المشــار إلي ــذي يرتضي ــة التشــريع ال ــى مرتب ــى إل يرق
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
كان يستحســن، عمــلا بشــرطي التظافــر والتــدرج المضمنــان بالفصــل 49 مــن الدســتور، أن  -

يقتصــر الحكــم علــى شــرط التحفــظ التشــريعي . وفــي هــذه الحالــة كان غيــاب قانــون يحــدّ مــن 
ممارســة ذلــك الحــق عيبــا جســيما يكفــي بذاتــه للتصريــح بعــدم شــرعية القــرار دون الحاجــة 

لمواصلــة الخــوض فــي بقيــة الشــروط المنصــوص عليهــا بالفصــل 49 مــن الدســتور. 

ميــزت المحكمــة بيــن النظــام القانونــي للأجانــب المقيميــن خــارج البــلاد والأجانــب المقيميــن  -
داخــل التــراب التونســي علــى غــرار وضعيــة العــارض . 

ــع  - ــة م ــة المبرم ــة الثنائي ــتور والاتفاقي ــة الدس ــن توطئ ــى كل م ــتناد إل ــة بالاس ــت المحكم بينّ
المملكــة المغربيــة أن الأجنبــي المقيــم بالتــراب التونســي يتمتــع بحــق التنقــل والــذي لا يســوغ 

ــه. ــذي تــروم الإدارة تحقيق ــه إلا بمقتضــى قانــون وبشــكل متناســب مــع الهــدف ال الحــد من

 الحكم عدد: 4106655. 13

التاريخ: 23 جويلية 2021
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
تــمّ إعــلام العارضــة (وهــي قاضيــة مــن صنــف القضــاء العدلــي) شــفوياّ مــن قبــل أعــوان أمن شــرطة 
الحــدود بمطــار تونــس قرطــاج بأنهــا ممنوعــة مــن الســفر. فتقدّمــت بمطلــب لتوقيــف تنفيــذ القــرار 

المذكور.

موقف المحكمة
ــي  ــى الإجــراء الحــدودي ف ــن إل ــي إخضــاع بعــض المواطني ــإدارة الحــق ف ــن كان ل ــث ولئ » وحي
إطــار مهمــة الحفــاظ علــى الأمــن العــام المتعهــدة بهــا وزارة الداخليــة حســب أحــكام الفصــل 4 مــن 
الأمــر عــدد 342 لســنة 1975 والتــي تنــدرج فــي إطــار ممارســة ســلطة الضبــط الإداري والتــي 
ــوق  ــام، إلا أن الحــد مــن بعــض الحق ــة الأمــن الع ــا لحماي ــراه ضروري ــا ت ــإدارة اتخــاذ م تخــول ل
والحريــات المضمونــة دســتوريا ومنهــا حريــة التنقــل يجــب أن يكــون حســب مقتضيــات الفصــل 49 

مــن الدســتور بمقتضــى قانــون ...«.
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــتور،  - ــن الدس ــان بالفصــل 49 م ــدرج المضمن ــر والت ــلا بشــرطي التظاف كان يستحســن، عم

أن يقتصــر الحكــم علــى شــرط التحفــظ التشــريعي دون حاجــة إلــى ذكــر الجهــة التــي تتحمــل 
عــبء إثبــات الخطــر الــذي يمكــن أن يمثلــه ســفر العارضــة علــى الأمــن العــام للبــلاد التونســية 
وفــي هــذه الحالــة كان غيــاب قانــون يحــدّ مــن ممارســة ذلــك الحــق عيبــا جســيما يكفــي بذاتــه 

للتصريــح بــأنّ المطلــب قائــم علــى أســباب جديــة فــي ظاهرهــا ومتعيــن القبــول. 

ــض  - ــاع بع ــة إخض ــوص إمكاني ــاراة الإدارة بخص ــن مج ــراض ع ــة الإع ــى المحكم كان عل
المواطنيــن إلــى الإجــراء الحــدودي بالاســتناد إلــى أحــكام الفصــل 4 مــن الأمــر عــدد 432 
لســنة 1975 ضــرورة أنــه لا يســوغ الإســتناد إلــى النــص الترتيبــي المذكــور  لوضــع قيــود 

علــى الحقــوق والحريــات  وذلــك علــى النحــو الــذي يقتضيــه الفصــل 49 مــن  الدســتور.   
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الحق في التعليم

الحكم عدد: 135838. 1

التاريخ: 02 جانفي 2018
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في التعليم/ حرية المعتقد

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أن العارضــة طالبــة مرســمة بالســنة الرابعــة بكليــة الطــب بصفاقــس وفوجئــت 
فــي بدايــة الســنة الجامعيــة بمنعهــا مــن الترســيم بالكليــة، فتحولــت صحبــة عــدل تنفيــذ إلــى المكتــب 
المخصــص لإجــراءات الترســيم بالكليــة وطلبــت مــن الموظفــة ترســيمها، إلا أن هــذه الأخيرة رفضت 
متعللــة بتطبيــق تعليمــات رؤســائها فــي العمــل بخصــوص رفــض ترســيم الطالبــات المنقبّــات، وبعــد 
إتمــام إجــراءات الترســيم عــن طريــق زميلــة لهــا، بــادرت العارضــة بتوجيــه تنبيــه بواســطة عــدل 
تنفيــذ تطلــب بمقتضــاه مــن العميــد تمكينهــا مــن مباشــرة الــدروس. وإزاء صمــت العميــد، تولــد قــرار 

ضمنــي بالرفــض كان موضــوع الطعــن بتاريــخ 15جانفــي 2014 .

موقف المحكمة
»وحيــث أن تراتبيــة النصــوص القانونيــة التــي تقــوم عليهــا دولــة القانــون تقتضــي أن ترفــع الحقــوق 
والحريــات الأساســية إلــى المراتــب العليــا وأن يتــم تنظيمهــا وضبطهــا مــن قبــل الســلطة التشــريعية 
بمــا لهــا مــن أدوات تقنيــن تعبــر عــن الأطــر والحــدود التــي يقرهــا نــواب الشــعب صاحــب الســيادة 
وفــق نتائــج المــداولات والتصويــت فــي تاريــخ المصادقــة علــى القوانيــن وبمــا يتطابــق ويتــلاءم مــع 

القواعــد الدســتورية والمعاهدتيــة«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
لــم تتــول المحكمــة التثبــت مــن اســتيفاء القــرار المطعــون فيــه لشــرط التحفــظ التشــريعي مــن خــلال 
تخلــي المشــرع عــن ممارســة صلاحياتــه فــي وضــع قيــود علــى حقــوق الطلبــة داخــل مؤسســات 
ــد والاقتصــار  ــار المعتق ــة ممارســة وإظه ــم وحري ــي التعلي ــة ف ــى غــرار الحري ــي عل ــم العال التعلي
علــى إحالــة تنظيــم تلــك المســألة إلــى الأنظمــة الداخليــة لتلــك المؤسســات وعــدم ترتيــب المحكمــة 
جــزاءا عــن الاختصــاص الســلبي للمشــرع فــي هــذا المجــال وبمــا يغنــي المحكمــة عــن المــرور إلــى 

التثبــت مــن بقيــة عناصــر منهجيــة الفصــل 49 مــن الدســتور.
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الحكم عدد: 142983. 2

التاريخ: 17 أكتوبر 2018
المادة: ضبط إداري/الحق في التعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في التعليم

ملخص القضية
ــخ  ــا بتاري ــة اقتصــاد وصــدر ضده ــت مرســمة بالســنة الثاني ــة أن العارضــة كان ــع القضي ــد وقائ تفي
18مــارس2015 قــرار يقضــي برفتهــا نهائيــا مــن معهــد العمــران الأعلــى بســبب مــا نســب إليهــا 
ــة للأخــلاق داخــل الفصــل«. فقامــت بدعــوى لإلغــاء  ــارات منافي ــوه بعب مــن »ســوء الســلوك والتف

ــرار المذكــور. الق

موقف المحكمة
»وحيــث لا جــدال فــي أن الحــق فــي التعليــم مكفــول بموجــب أحــكام الدســتور ســالفة الذكــر غيــر أن 
ممارســته، وعلــى غــرار بقيــة الحقــوق والحريــات المضمونــة بالدســتور، لا تكــون دون قيــد أو شــرط 
ــي  ــل والت ــا العم ــاري به ــريعية الج ــددة بالنصــوص التش ــط المح ــروط والضواب ــا تخضــع للش وإنم
ــة  ــة ديمقراطي ــة مدني ــا دول ــات تقتضيه ــا وأن لا توضــع إلا لموجب ــن جوهره ــال م ــي أن لا ين ينبغ
ــي أو الصحــة  ــاع الوطن ــام أو الدف ــن الع ــات الأم ــر أو اســتجابة لمقتضي ــوق الغي ــة حق ــة حماي وبغاي
العامــة أو الآداب العامــة، وأن تراعــي مبــدأ التناســب بيــن هــذه الضوابــط وموجباتهــا وذلــك اقتضــاء 

بأحــكام الفصــل 49 مــن الدســتور«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
لــم تتولــى المحكمــة إعمــال رقابتهــا بشــكل ســليم على شــرط التحفظ التشــريعي، حيــث اقتصرت  -

علــى التثبــت مــن الشــرط الشــكلاني للتحفــظ التشــريعي المتمثــل فــي القانــون التوجيهــي عــدد 
ــرار  ــرت أن الق ــي واعتب ــط النظــام التأديب ــة ضب ــر التربي ــذي يؤهــل وزي 80 لســنة 2002 ال
المطعــون فيــه اســتنادا إلــى المنشــور المذكــور كان مســتوفيا لشــرط التحفــظ التشــريعي والحــال 
أن المشــرع تخلــى عــن ممارســة صلاحياتــه بصــورة كاملــة، ضــرورة أنــه لا يســوغ تفويــض 
تلــك الصلاحيــة إلــى وزيــر التربيــة، وأن انتفــاء هــذا الشــرط مــن شــأنه أن يعفــي المحكمــة مــن 

التثبــت مــن بقيــة الشــروط. 
تجــدر الإشــارة إلــى أن للتحفــظ التشــريعي عــدة  أوجــه، ولا يجــب الاقتصــار عنــد الرقابــة علــى  -

هــذا الشــرط علــى التثبــت مــن مــدى وجــود قانــون مــن عدمــه بصــورة شــكلانية صرفــة ،بــل 
إنّ مــن أوجــه الرقابــة علــى هــذا الشــرط أيضــا التثبــت مــن مــدى احتــرام المشــرع للواجــب 

المحمــول عليــه بصــورة كاملــة وهــو واجــب التشــريع.
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الحكم عدد: 154505. 3

التاريخ: 22 جانفي 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في التعليم

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المدّعيــة تحصّلــت علــى شــهادة الإجــازة الأساســيةّ فــي القانــون العــام ســنة 
2012، ثــمّ تولـّـت الترســيم بالسّــنة الأولــى ماجســتير مــن ذات الاختصــاص خــلال السّــنة الجامعيـّـة 
2012/2013  والسّــنة الجامعيـّـة 2013/2014، إلّا أنّ ظروفهــا الاجتماعيـّـة حالــت دُون إتمامهــا 
ــب قصــد الترّســيم  ــم مطل ــة 2016/2017 تقدي ــنة الجامعيّ ــت خــلال السّ ــتير. فتولّ ــة الماجس مرحل
ــا فــي الترّســيم  ــا اســتوفت حقهّ ــة أنهّ ــه بالرّفــض بمقول ــة ماجســتير، إلّا أنّ طلبهــا جوب ــنة الثاني بالسّ
ــي  ــة ف ــهادة طبيّ ــتظهرت بش ــة 2015/2016 واس ــنة الجامعيّ ــلال السّ ــم خ ــم ترسّ ــا ل ــال أنهّ والح

ــن حالتهــا النفســيةّ. الغــرض تبيّ

موقف المحكمة
ــي  ــا ف ــة حقه ــة الطالب ــي لممارس ــراء الأول ــل الإج ــيم يمث ــي الترس ــق ف ــدال أن الح ــث لا ج » وحي

ــم. التعلي
وحيــث يعــد حرمــان المدعيــة مــن الترســيم بالســنة الثانيــة مــن الماجســتير فــي القانــون العــام تقييــدا 
لحقهــا فــي التعليــم المنــدرج ضمــن طائفــة الحقــوق الأساســية لإنســان والمبــوأة منزلــة دســتورية، 

وإفراغــا لهــذا الحــق مــن محتــواه.
وحيــث أن ضمــان هــذا الحــق الدســتوري يوجــب تكريــس حــق المدعيــة فــي الترســيم بالســنة الثانيــة 
مــن الماجســتير فــي القانــون ولا يمكــن، اســتثناء، حرمانهــا منــه إلا لضــرورة تقتضيهــا دولــة مدنيــة 
ــي، أو  ــاع الوطن ــام، أو الدف ــن الع ــات الأم ــر، أو لمقتضي ــوق الغي ــة حق ــدف حماي ــة أو به ديمقراطي
الصحــة العامــة، أو الآداب العامــة، طبقــا لشــروط الفصــل 49 مــن الدســتور، ويكــون ذلــك بمقتضــى 

قانــون«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــات  ــوق والحري ــى الحق ــود عل ــع القي ــي وض ــريعي ف ــظ التش ــرط التحف ــارة ش ــة إث ــت المحكم تول
الأساســية مؤكــدة بصــورة لا لبــس فيهــا علــى أن اســتناد الإدارة لأحــكام أمــر ترتيبــي للتقييــد مــن 
حــق المدعيــة فــي الدراســة أمــر مخالــف للفصــل 49 مــن الدســتور غيــر أنــه كان  بإمــكان المحكمــة 

الاقتصــار علــى معاينــة عــدم مراعــاة الإدارة لهــذا الشــرط لإلغــاء القــرار المطعــون فيــه. 
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الحكم عدد: 155792. 4

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: تعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في التعليم

ملخص القضية
ــاء  ــه أثن ــمّ ضبط ــية 2018، وت ــدورة الرئيس ــي ال ــا ف ــان الباكالوري ــاز امتح ــي لاجتي ــح المدّع ترشّ
دخولــه مــن البــاب الخارجــي لمركــز الامتحــان فــي اليــوم الأول للــدورة وفــي حــدود الســاعة الســابعة 
ــه  ــادي. وباستفســاره، أجــاب بأنّ ــوع الع ــن الن ــف جــوال م ــاز هات ــه جه والنصــف صباحــا وبحوزت
ــه  ــاء نفس ــن تلق ــادر م ــا. وب ــان لطمأنته ــاء الامتح ــد انته ــه بع ــة الاتصــال بوالدت ــط لغاي ــتعمله فق يس
بتســليمه إلــى ناظــرة المعهــد، فتــمّ حجــز الهاتــف قبــل انطــلاق الامتحــان ليقــع إرجاعــه لــه فيمــا بعــد، 
ــق بالغــش وســوء الســلوك. وفوجــئ بإرســاليات قصيــرة تعلمــه  بعــد تحريــر تقريــر فــي شــأنه يتعلّ
بأنـّـه أقُصــي مــن الــدورة بســبب الغــش، كمــا تــمّ تســليط قــرار فــي شــأنه يقضــي بتحجيــر الترســيم فــي 
امتحــان الباكالوريــا لمــدّة ســت ســنوات والرفــت مــن جميــع المؤسســات التربويــة العموميــة، وهــو 
القــرار الــذي يرمــي المدّعــي إلغــاءه بالاســتناد إلــى عــدم صحــة الوقائــع ومخالفــة القانــون، وعــدم 

تــلاؤم الخطــأ المرتكــب مــع العقوبــة.

موقف المحكمة
» وحيــث يســتخلص ممــا تقــدم، أن القــرار المطعــون فيــه والقاضــي بتحجيــر ترســيم العــارض لمــدة 
ســت ســنوات كان فــي غيــر طريقــه وذلــك لعــدم تــلاؤم عقوبــة تحجيــر ترســيم العــارض لمــدة ســت 
ســنوات كاملــة فــي امتحــان الباكالوريــا مــع مــا آتــاه مــن خطــأ ولعــدم وجــود ســند مــن مرتبــة القانــون 
يجيــز تســليط هــذه العقوبــة، الأمــر الــذي يتجــه معــه قبــول الدعــوى الماثلــة والتصريــح بإلغــاء القــرار 

ــون فيه«. المطع
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــادي  - ــود الم ــة الوج ــن جه ــس م ــريعي لي ــظ التش ــرط التحف ــرق لش ــة التط ــت المحكم تول

للقانــون مــن عدمــه وإنمّــا مــن خــلال مــدى التــزام المشــرع بواجــب التشــريع، حيــث أســند 
ــم  ــة والتعلي ــق بالتربي ــنة 2002 المتعل ــدد 80 لس ــي ع ــون التوجيه ــب القان ــرع صل المش
المدرســي لوزيــر التربيــة ( فــي إطــار ممارســته لســلطة ترتيبيــة خاصــة ) تنظيــم مســألة 

ــب المدرســي.  التأدي

بينــت المحكمــة أنّ عــدم توفــر نــص تشــريعي يجيــز تلــك العقوبــات مــن شــأنه أن يجعــل  -
القيــود الموظفــة علــى الحــق فــي التعليــم فاقــدة لشــرط التحفــظ التشــريعي. غير أن المحكمــة 
لــم تتوفــق فــي إعمــال رقابتهــا علــى شــروط الفصــل 49، إذ أن الشــرط الأول، أي شــرط 

التحفــظ التشــريعي، ورد الأخيــر فــي حيــن ورد شــرط التناســب فــي المرتبــة الأولــى.... 

لــم تتقيــد المحكمــة بشــرطي التــدرج والتواتــر فــي إعمــال منهجيــة الفصــل 49 بمــا يغنيهــا،  -
عنــد توصلهــا إلــى عــدم مراعــاة الإدارة للتحفــظ التشــريعي، مــن المــرور للتثبــت مــن بقيــة 

الشــروط علــى غــرار جوهــر الحــق واختبار التناســب. 
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الحكم عدد: 155926. 5

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري/ تربية وتعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في التعليم

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنـّـه صــدر عــن وزيــر التربيــة قــرار يقضــي بتحجيــر ترســيم المدّعي فــي امتحان 
الباكالوريــا لمــدّة خمــس (05) ســنوات مــع الرفــت مــن جميــع المؤسســات التربويــة العموميــة مــن 
أجــل الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان، ممّــا حــدا بــه إلــى رفــع قضيـّـة قصــد إلغــاء 
القــرار المذكــور بالاســتناد إلــى عيــب الاختصــاص وانعــدام الســند الواقعــي للغــش وعــدم تناســب 

العقوبــة مــع الفعــل وهضــم حقــوق الدّفــاع.

موقف المحكمة
ــة الرفــت  ــر تســليط عقوب ــدأ تحجي » وحيــث أن ضمــان هــذا الحــق الدســتوري يوجــب تكريــس مب
ــة إلا لضــرورة  ــة ولا يمكــن تســليط هــذه العقوب ــة العمومي ــع المؤسســات التعليمي ــي مــن جمي النهائ
تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديمقراطيــة وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر أو لمقتضيــات الأمــن العــام والدفــاع 
الوطنــي أو الصحــة العامــة أو الآداب العامــة طبقــا لشــروط الفصــل 49 مــن الدســتور ويكــون ذلــك 

بمقتضــى قانــون.
وحيــث يســتخلص ممــا تقــدم، أن القــرار المطعــون فيــه والقاضــي بتحجيــر ترســيم العــارض لمــدة 
خمــس ســنوات مــع الرفــت النهائــي مــن جميــع المؤسســات التعليميــة العموميــة كان فــي غيــر طريقــه 
ــا لمــدة خمــس ســنوات  ــي مناظــرة الباكالوري ــة حرمــان المدعــي مــن الترســيم ف لعــدم تــلاؤم عقوب
ــة مــع مــا اقترفــه مــن خطــأ الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان ولعــدم وجــود  كامل
ــة  ــع المؤسســات التعليمي ــن جمي ــي م ــت النهائ ــة الرف ــز تســليط عقوب ــون يجي ــة القان ــن مرتب ســند م

ــة... «. العمومي

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
يطــرح الحكــم مســألة مــدى وجاهــة مــا خلصــت إليــه المحكمــة فــي إجابتهــا عــن  المطعــن الأول 
المتعلــق باختصــاص الســلطة المصــدرة للقــرار المطعــون فيــه بالاســتناد إلــى قــرار وزيــر التربيــة 
المــؤرخ فــي 24 أفريــل 2008 المتعلــق بامتحــان الباكالوريــا، وهــو ذات الموقــف الــذي خلصــت 
إليــه فــي القضيــة عــدد 155918 الصــادر الحكــم فيهــا بتاريــخ 15 جويليــة 2019، والحــال أنــه 
كان أجــدر بالمحكمــة التثبــت مــن مــدى وجاهــة وســلامة تفويــض القانــون لوزيــر التربيــة اتخــاذ 
وتنظيــم التأديــب  وهــل يمكــن اعتبــار ذلــك تنكــرا مــن المشــرع لممارســة اختصاصــه وواجبــه فــي 
ــى  ــة عل ــا لأحــكام الفصــل 49 وهــو وجــه آخــر مــن أوجــه الرقاب ــر خرق التشــريع وهــو مــا يعتب

شــرط التحفظ التشــريعي. 
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 الحكم عدد: 155918. 6

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: تعليم/تأديب مدرسي

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في التعليم

ملخص القضية
ــا دورة 2018، اصطحــب  ــاز المدعــي لامتحــان الباكالوري ــه بمناســبة اجتي ــة أنّ ــع القضي ــد وقائ تفي
معــه إلــى قاعــة الامتحــان جهــاز هاتــف جــوال دون أن يســتعمله، فتمــت مؤاخذتــه مــن أجــل الغــش 
واتخــذ ضــده  رئيــس اللجنــة الوطنيــة المحدثــة صلــب وزارة التربيــة قــرارا بتاريــخ 3 أوت 2018 
يقضــي بإلغــاء امتحــان الباكالوريــا الــذي اجتــازه  وتحجيــر الترســيم عليــه فــي الامتحــان المذكــور 
لمــدة خمــس ســنوات مــع رفتــه نهائيــا مــن جميــع المؤسســات التربويــة، الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى 
الطعــن فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى عــدم اختصــاص الســلطة المصــدرة للقــرار، الخطــأ فــي الوصــف 

القانونــي للأفعــال، هضــم حقــوق الدفــاع وعــدم التناســب بيــن الخطــأ والعقــاب.

موقف المحكمة
ــة الرفــت  ــر تســليط عقوب ــدأ تحجي » وحيــث أن ضمــان هــذا الحــق الدســتوري يوجــب تكريــس مب
ــة إلا لضــرورة  ــة ولا يمكــن تســليط هــذه العقوب ــة العمومي ــع المؤسســات التعليمي ــي مــن جمي النهائ
تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديمقراطيــة وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر أو لمقتضيــات الأمــن العــام والدفــاع 
الوطنــي أو الصحــة العامــة أو الآداب العامــة طبقــا لشــروط الفصــل 49 مــن الدســتور ويكــون ذلــك 

بمقتضــى قانــون.
 وحيــث يســتخلص ممــا تقــدم، أن القــرار المطعــون فيــه والقاضــي بتحجيــر ترســيم العــارض لمــدة 
خمــس ســنوات مــع الرفــت النهائــي مــن جميــع المؤسســات التعليميــة العموميــة كان فــي غيــر طريقــه 
ــا لمــدة خمــس ســنوات  ــي مناظــرة الباكالوري ــة حرمــان المدعــي مــن الترســيم ف ــلاؤم عقوب لعــدم ت
كاملــة مــع مــا اقترفــه مــن خطــأ الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان دون اســتعماله 
مــن جهــة ولعــدم وجــود ســند مــن مرتبــة القانــون يجيــز تســليط عقوبــة الرفــت النهائــي مــن جميــع 
المؤسســات التعليميــة العموميــة مــن جهــة أخــرى، الأمــر الــذي يتجــه معــه قبــول الدعــوى الماثلــة 

والتصريــح بإلغــاء القــرار المطعــون فيــه«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــى  ــة إل ــا خلصــت المحكم ــظ التشــريعي لم ــر ســليم لشــرط التحف ــا غي ــم الراهــن تطبيق ــل الحك يمث
التصريــح بســلامة القــرار المطعــون فيــه اســتنادا إلــى قــرار وزيــر التربيــة المــؤرخ فــي 24 أفريــل 
2008 المتعلــق بامتحــان الباكالوريــا، وهــو ذات الموقــف الــذي خلصــت إليــه فــي القضيــة عــدد 

155926 الصــادر الحكــم فيهــا بتاريــخ 15 جويليــة 2019.
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الحكم عدد: 155937. 7

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة:  التربية والتعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في التعليم

ملخص القضية
ســلط وزيــر التربيــة علــى العــارض عقوبــة تقضــي بحرمانــه مــن اجتيــاز امتحــان الباكالوريــا لمــدّة 
خمــس ســنوات ورفتــه مــن جميــع المعاهــد التربويــة العموميــة مــن أجــل شــبهة الغــشّ فــي امتحــان 

الباكالوريــا. فقــام هــذا الأخيــر بالطعــن فــي هــذا القــرار طالبــا إلغــاءه.

موقف المحكمة
ــة الرفــت  ــر تســليط عقوب ــدأ تحجي » وحيــث أن ضمــان هــذا الحــق الدســتوري يوجــب تكريــس مب
ــة إلا لضــرورة  ــة ولا يمكــن تســليط هــذه العقوب ــة العمومي ــع المؤسســات التعليمي ــي مــن جمي النهائ
تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديمقراطيــة وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر أو لمقتضيــات الأمــن العــام والدفــاع 
الوطنــي أو الصحــة العامــة أو الآداب العامــة طبقــا لشــروط الفصــل 49 مــن الدســتور ويكــون ذلــك 

بمقتضــى قانــون.
وحيــث يســتخلص ممــا تقــدم، أن القــرار المطعــون فيــه والقاضــي بتحجيــر ترســيم العــارض لمــدة 
خمــس ســنوات مــع الرفــت النهائــي مــن جميــع المؤسســات التعليميــة العموميــة كان فــي غيــر طريقــه 
ــا لمــدة خمــس ســنوات  ــي مناظــرة الباكالوري ــة حرمــان المدعــي مــن الترســيم ف ــلاؤم عقوب لعــدم ت
كاملــة مــع مــا اقترفــه مــن خطــأ الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان ولعــدم وجــود ســند 
مــن مرتبــة القانــون يجيــز تســليط عقوبــة الرفــت النهائــي مــن جميــع المؤسســات التعليميــة العموميــة، 

الأمــر الــذي يتجــه معــه قبــول الدعــوى الماثلــة والتصريــح بإلغــاء القــرار المطعــون فيــه«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــى  ــا خلصــت إل ــظ التشــريعي لم ــر ســليم لشــرط التحف ــزء وغي ــا مجت ــم الراهــن تطبيق ــل الحك يمث
ــل 2008  ــة المــؤرخ فــي 24 أفري ــر التربي ــرار وزي ــى ق ــرار التأديبــي صــدر بالاســتناد إل أن الق
المتعلــق بامتحــان الباكالوريــا، وهــو ذات الموقــف الــذي خلصــت إليــه فــي القضيــة عــدد 155918 
الصــادر الحكــم فيهــا بتاريــخ 15 جويليــة 2019 وكذلــك القضيــة عــدد 155926 الصــادر الحكــم 

فيهــا بتاريــخ 15 جويليــة 2019.
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الحكم عدد: 153671. 8

التاريخ: 03 مارس 2020
المادة:  وظيفة عمومية

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في النفاذ إلى المعلومة

ملخص القضية
يطعــن العــارض بالإلغــاء فــي قــرار وزيــر التربيــة القاضــي برفــض تمكينــه مــن ورقــة الاختبــار 
ــارات للدخــول إلــى  ــة بالاختب الخاصــة بــه وورقــة إصــلاح الامتحــان الخاصــة بالمناظــرة الخارجي

مرحلــة تكويــن للحصــول علــى الماجســتير المهنــي فــي علــوم التربيــة.

موقف المحكمة
» وحيــث أن ضمــان هــذا الحــق الدســتوري ( حــق النفــاذ إلــى المعلومــة ) يوجــب تمكيــن المدعــي 
مــن نســخة ورقــة الاختبــار الخاصــة بــه وورقــة إصــلاح الامتحــان الخاصــة بالمناظــرة الخارجيــة 
ــة  ــوم التربي ــى الماجســتير المهنــي فــي عل ــن للحصــول عل ــة تكوي ــى مرحل ــارات للدخــول إل بالاختب
إلا لضــرورة تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديمقراطيــة وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر، أو لمقتضيــات الأمــن 
ــا لشــروط الفصــل 49 مــن  ــاع الوطنــي، أو الصحــة العامــة، أو الآداب العامــة، طبق العــام، أو الدف
الدســتور، ويكــون ذلــك حصــرا، بمقتضــى قانــون، وليــس بمقتضــى المقــرر المــؤرخ فــي 27 فيفــري 
2017 والمتعلــق بكيفيــة تنظيــم المناظــرة الخارجيــة للدخــول إلــى مرحلــة تكويــن للحصــول علــى 
ــرار  ــاء الق ــه القضــاء بإلغ ــن مع ــذي يتعي ــر ال ــة، الأم ــوم التربي ــي عل ــي ف ــتير المهن ــهادة الماجس ش

المطعــون فيــه«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــظ  ــارة الفصــل 49  مــن الدســتور وخصوصــا شــرط التحف ــي هــذا الحكــم، إث ــت المحكمــة، ف تول
التشــريعي تلقائيــاّ ودون إثــارة مــن قبــل العــارض وهــو مــا يــدلّ علــى أنّ القاضــي الإداري اعتبــر 
شــرط التحفــظ التشــريعي مــن متعلقــات النظــام العــام . وهــو أمــر مســتقر عليــه فــي فقــه قضــاء 
المحكمــة الإداريــة، ذلــك أنّ شــرط التحفــظ التشــريعي يعتبــر مــن متعلقــات النظــام العــام لأساســين 

اثنيــن علــى الأقــل:
 الأســاس الأول، مأخــوذ مــن مجــال القانــون، ذلــك أنّ التطــرق إلــى شــرط التحفــظ التشــريعي هــو 
بالأســاس تطــرق لمجــال تطبيــق القانــون وهــو يعــد مــن متعلقــات النظــام العــام طبــق مــا اســتقر 

عليــه فقــه قضــاء المحكمــة الإداريــة. 
أمــا الأســاس الثانــي فيكمــن فــي أنّ تنــاول شــرط التحفــظ التشــريعي هــو فــي الحقيقــة بحــث فــي 
ــات. وبالتالــي فهــو بالضــرورة مــن  ــا لفــرض قيــود علــى الحقــوق والحري ــة قانون الســلطة المؤهل

ــار أنّ مســألة اختصــاص الســلط مــن متعلقــات النظــام العــام. متعلقــات النظــام العــام باعتب
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الحق في العمل

الحكم عدد: 126863. 1

التاريخ: 18 مارس 2014
المادة: مسار مهني (تكوين قصد الترقية)

الحق/الحقوق المعني)ة(:   الحق في العمل/ حرية اللباس والمظهر

ملخص القضية
ــة تكويــن  ــة للحــرس الوطنــي منعــه مــن متابعــة مرحل يعــرض المدّعــي أنّ مديــر المدرســة الوطني
مســتمرّ بالمدرســة إثــر نجاحــه فــي مناظــرة داخليــة للترقيــة بســبب امتناعــه عــن حلــق لحيتــه ممــا 

حرمــه مــن الترقيــة إلــى رتبــة  وكيــل.

موقف المحكمة
»وحيــث يتبيــن بالرجــوع إلــى مختلــف النصــوص الدســتورية المنطبقــة ســواء زمــن صــدور 
المناشــير والتراتيــب والمذكــرات المتمســك بهــا مــن الإدارة أو زمــن اتخــاذ القــرار المطعــون فيــه أو 
فــي تاريــخ الحكــم فــي الدعــوى أن حقــوق الإنســان والحريــات المضمونــة بموجــب تلــك النصــوص 
لا يمكــن أن توضــع ضوابــط لممارســتها إلا بمقتضــى قوانيــن تتخــذ لاحتــرام حقــوق الغيــر ولصالــح 

الأمــن العــام علــى أن لا تنــال تلــك الضوابــط مــن جوهــر الحقــوق والحريــات.
وحيــث إن الالتحــاء يعــد أحــد مظاهــر ممارســة الحريــة الشــخصية المتاحــة للأفــراد ولا يمكــن لذلــك 
وضــع قيــود علــى تلــك الحريــة إلا بموجــب قانــون شــرط أن يكــون الهــدف منــه تحقيــق المصلحــة 

العامــة وأن لا يمــس مــن جوهــر ذلــك الحــق«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــاس  ــة اللب ــة لحري ــرارات تقييدي ــى ق ــريعي عل ــظ التش ــرط التحف ــق ش ــة تطبي ــت المحكم ــن تول لئ
ــل ســن دســتور 2014 ، فإنهــا أسســت موقفهــا  ــة صــادرة قب وممارســة وإظهــار المشــاعر الديني
ــرار  ــة ســارية المفعــول زمــن صــدور الق ــى كل مــن النصــوص التشــريعية والترتيبي بالرجــوع إل
ــود  ــر وضــع القي ــح أن تكــون ســندا لتأطي ــة لا تصل ــه والحــال أن النصــوص الترتيبي المطعــون في

ــات. ــوق والحري ــى الحق عل
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الحكم عدد: 1310056. 2

لتاريخ: 03 ديسمبر 2019
المادة:  وظيفة عمومية

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في العمل

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنـّـه تــمّ  رفــض مطلب ترشــح المدعية للمشــاركة فــي المناظرة الخارجيــة لانتداب 
عملــة (مــوزّع أكلــة بالمعهــد النموذجــي بالقيــروان) بتعلـّـة أنهّــا ليســت أصيلــة المنطقــة المفتــوح بهــا 
ــل بمصاريــف دراســتهم ولا  ــاء يتامــى وتتكفّ ــل أربعــة (04) أبن ــا تعُي مركــز التناظــر، والحــال أنهّ

تملــك مــورد رزق غيــر جرايــة زوجهــا المتوفـّـى والمقــدّرة بثلاثمائــة دينــار (300,000د).

موقف المحكمة
» وحيــث يستشــف مــن الأحــكام الســالف بيانهــا أن الحــق فــي العمــل هــو حــق دســتوري مخــول لــكل 
المواطنيــن والمواطنــات دون تمييــز بينهــم وأن معيــار ضمانــه لا يكــون ســوى الكفــاءة والإنصــاف 

وأنــه لا يمكــن الحــد منــه إلا بمقتضــى قانــون …«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــن  - ــل 49 م ــات الفص ــة لمقتضي ــرة الابتدائي ــن الدائ ــليما م ــا س ــرار تطبيق ــذا الق ــل ه  يمث

ــد  ــت عن ــا توقف ــار أنهّ ــه باعتب ــاء ب ــذي ج ــدرج ال ــت الت ــا احترم ــتور، ضــرورة أنه الدس
شــرط التحفــظ التشــريعي وانتهــت علــى أساســه إلــى قبــول الدعــوى شــكلًا وأصــلا وإلغــاء 
القــرار المطعــون فيــه اســتنادا إلــى أن شــرط الانتمــاء الترابــي للمترشــح للخطــط العموميــة 
المفتوحــة للتناظــر يعــد شــرطا جديــدًا وغريبــا عــن الشــروط المعمــول بهــا والمنصــوص 
عليهــا فــي الدســتور، مــع تأكيدهــا علــى أن اســتحداث هــذا الشــرط كان مخالفــا للدســتور 

طالمــا لــم يوجبــه نــص قانونــي صريــح. 

ــي  - ــز المفتوحــة للتناظــر ف ــة بوضــوح أن الترشــح للمراك ــن المحكم كان يستحســن أن تبي
الوظيفــة العموميــة غيــر مرتبــط بإقامــة المترشــح إليهــا بالمنطقــة الكائــن بهــا مركــز العمــل 
المفتــوح للتناظــر وأنــه طالمــا أن النظــام الأساســي العــام للوظيفــة العموميــة لــم يتضمــن 
ــة لرفــض ترشــح  ــى نصــوص ترتيبي ــل هــذه الشــروط بمــا لا يســوغ معــه الاســتناد إل مث
العارضــة، إذ لا يســوغ وضــع قيــود علــى الحــق فــي العمــل بالوظيفــة العموميــة إلا 
ــن  ــة حصــرا بالفصــل 49 م ــداف المضمّن ــد الأه ــق أح ــل تحقي ــن أج ــن م بموجــب قواني

ــة. ــة مدني ــة ديمقراطي ــي دول الدســتور ف
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الحق النقابي

استشارة عدد: 640/2014. 1

التاريخ: 23 ديسمبر 2014
المادة: الاستشارات القانونية غير الوجوبية التي تتعهّد بها المحكمة الإدارية في إطار أحكام الفقرة الثانية 

من الفصل 4 من القانون عدد 04 لسنة 1972 المؤرخ في غرّة جوان 1972 المتعلقّ بالمحكمة الإدارية.
الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق النقابي (الإضراب)

ملخص الاستشارة
طلبــت الجهــة المستشــيرة إبــداء الــرأي حــول مــدى شــرعية الاقتطــاع مــن أجــور الأعــوان 
ــة  ــون الوظيف ــن قان ــا بالفصــل 13 م ــل المنجــز المنصــوص عليه ــن تكريســا لقاعــدة العم المضربي
ــوان  ــات الأع ــرف مرتب ــا إذا كان ص ــة وم ــبة العمومي ــة المحاس ــن مجلّ ــل 41 م ــة والفص العمومي
ــة  ــات إداري ــتوجبا لعقوب ــرّف مس ــأ تص ــدّ خط ــراب يع ــام الإض ــاع أي ــة دون اقتط ــن كامل المضربي
ــق  وجزائيــة علــى معنــى القانــون عــدد  74 لســنة 1985 المــؤرّخ فــي 20 جويليــة 1985 المتعلّ
ــة والجماعــات  ــة الإداري ــة والمؤسســات العمومي ــي ترتكــب إزاء الدول ــد أخطــاء التصــرّف الت بحدي
ــة والمشــاريع العموميــة وضبــط العقوبــات المنطبقــة عليهــا وبإحــداث دائــرة الزجــر المالــي  المحليّ

ــرعيا. ــراب ش ــى وإن كان الإض حت

موقف المحكمة
» بالرجــوع إلــى أحــكام الفصــل 36 مــن الدســتور، يتبيــن أن »الحــق النقابــي بمــا فــي ذلــك حــق 
الإضــراب مضمــون«، وأن ممارســة هــذا الحــق تقتضــي عمــلا بأحــكام الفصــل 49 مــن الدســتور 

ســنّ قانــون يحــدّد ضوابــط ممارســة هــذا الحــق ...«.  

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
تمثـّـل هــذه الاستشــارة تطبيقــا مبدئيــا للفصــل 49 مــن الدســتور ضــرورة أنّ التمشّــي المعتمــد فــي 
ــة  ــون الوظيف ــى قان ــى الرجــوع إل ــم يقتصــر عل ــار ل ــي المث ــة المحكمــة عــن الإشــكال القانون إجاب
العموميــة وإلــى مجلــة المحاســبة العموميــة، بــل تأســس مــن حيــث المبــدأ علــى الفصــل 49 مــن 
الدســتور مــن خــلال التذكيــر بــأنّ حــقّ الإضــراب مكفــول بالدســتور ولا يمكــن النيــل مــن جوهــره 
أو وضــع قيــود علــى ممارســته إلاّ بمقتضــى قانــون مــع احتــرام الضوابــط التــي اقتضاهــا الدســتور 

فــي الفصــل 49 منــه.
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الحكم عدد:139135 . 2

لتاريخ: 26 جوان 2015
المادة:  وظيفة عمومية

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق النقابي/  حرية تكوين أحزاب ونقابات

 ملخص القضية
تطعــن المدّعيــة بالإلغــاء فــي القــرارات الضمنيــة بالرفــض الصــادرة عــن رئيــس الحكومــة ووزيــر 
الشــؤون الاجتماعيــة والقاضيــة برفــض تمكينهــا مــن معاليــم انخراطــات النقابييــن التابعيــن لهــا عبــر 
تحويلهــا إلــى حســاباتها البنكيــة مــن طــرف الجهــات المشــغلة لهــؤلاء النقابييــن. كمــا تطلــب تمكيــن 
منخرطيهــا الموظفيــن مــن القيــادات النقابيــة مــن الحــق فــي الإلحــاق إلــى هيــاكل نقابيــة تابعــة لهــا 

وضمــان تفرغهــم.

موقف المحكمة
» وحيــث يســتفاد مــن الأحــكام الدســتورية ســالفة الذكــر أنهــا ميــزت بوضــوح بيــن الحــق فــي تكويــن 
ــص بفصــل  ــر التنصي ــك عب ــة أخــرى وذل ــن جه ــي م ــق النقاب ــة الح ــة، وممارس ــن جه ــات م النقاب
مســتقل، وعلــى ســبيل الذكــر لا الحصــر، علــى حــق الإضــراب المرتبــط بممارســة الحــق النقابــي، 
وهــو مــا يفيــد أن الوجــود القانونــي لهيــكل نقابــي يســتتبع بالضــرورة جميــع الحقــوق والامتيــازات 
المرتبطــة بالحــق المضمــون دســتوريا وبالتالــي يحمــل علــى الدولــة تطبيــق المقتضيــات الدســتورية 
المشــار إليهــا مــع عــدم وضــع حــد لممارســة الحــق النقابــي فــي غيــاب نــص قانونــي صريــح يجيــز 

لهــا ذلــك«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــظ التشــريعي بالاســتناد  ــى مــدى اســتيفاء الإدارة لشــرط التحف ــا عل ــة رقابته ــت المحكم ــن أعمل لئ
إلــى كل مــن المعاهــدات الدوليــة المصــادق عليهــا ومجلــة الشــغل، فإنهــا لــم تبيــن بــكل دقــة الســند 
التشــريعي لوضــع القيــود المتعلقــة بمختلــف مكونــات الحــق فــي تكويــن النقابــات المشــمولة بالتقييــد 

فــي قضيــة الحــال.
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الحكم عدد: 1320280. 3

التاريخ: 26 ماي 2021
المادة: وظيفة عمومية  إضراب

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في العمل

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المدعيــة موظفــة بــوزارة الماليــة برتبــة ملحــق تفقــد للمصالــح الماليــة بقباضــة 
المجلــس الجهــوي بالقيــروان وقــد دخلــت فــي إضــراب عــام انخــرط فيــه جميــع أعــوان وإطــارات 
الجبايــة والاســتخلاص والمحاســبة العموميــة التابعيــن لــوزارة الماليــة بهدف مطالبة ســلطة الاشــراف 
بجملــة مــن الحقــوق أهمهــا ســنّ نظــام أساســي ينظــم القطــاع وصــرف منحــة المراقبة والاســتخلاص، 
إلا أنّ والــي الجهــة اتخــذ قــرارا يقضــي بتســخيرها 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 بهــا إلــى طلــب توقيــف تنفيــذه بالاســتناد إلــى خــرق أحــكام الدســتور.

موقف المحكمة
»وحيــث أن خلاصــة كل ذلــك أن الحــق هــو الأصــل وأن القيــد هــو الاســتثناء وأنــه لئــن لا يمكــن 
أن تكــون ممارســة الحقــوق والحريــات الدســتورية 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، فــإن ذلــك التقييــد يجــب أن يســتند إلــى أحــكام تشــريعية 
يضبطهــا قانــون أساســي ولا يمكــن أن يكــون بــأي حــال مــن الأحــوال بإطــلاق يــد الإدارة فيهــا دون 

ضوابــط بمــا مــن شــأنه أن يهــدر الحــق أو الحريــة.
وحيــث لــم يــرد بالرائــد الرســمي للجمهوريــة التونســية، باعتبــاره المنصــة الوجوبيــة لنشــر جميــع 
ــنة  ــدد 64 لس ــون ع ــكام القان ــى أح ــى معن ــية عل ــلاد التونس ــة بالب ــريعية والترتيبي ــوص التش النص
ــة  ــمي للجمهوري ــد الرس ــر النصــوص بالرائ ــق بنش ــة 1993 المتعل ــي 5 جويلي ــؤرخ ف 1993 الم
ــدة  ــاء م ــق الإضــراب أثن ــة ح ــم ممارس ــة بتنظي ــي علاق ــي ف ــون أساس ــا، أي قان ــية وبنفاذه التونس

ــة الطــوارئ«. الإعــلان عــن حال
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــظ التشــريعي وهــي: هــل أنّ  - ــق بشــرط التحف يطــرح هــذا الحكــم مســألة مهمــة جــدا تتعل

ــا  ــيا أم قانون ــا أساس ــون قانون ــى الفصــل 49 يجــب أن يك ــى معن ــتوجب عل ــون المس القان
عاديا؟  

اعتبــرت المحكمــة أنـّـه لا يمكــن فــرض قيــود علــى الحقــوق والحريــات إلاّ بمقتضــى قانــون  -
أساســي، وهــو نفــس الموقــف الــذي انتهــت إليــه المحكمــة فــي قــرار توقيــف التنفيــذ عــدد 
4105408 وعــدد 4105496 بتاريــخ 12 جانفــي 2021 علــى خــلاف مــا ذهبــت إليــه 
دوائــر جهويــة أخــرى، بمناســبة نظرهــا خــلال نفــس الفتــرة فــي الطعــون الموجهــة ضــد 
قــرارات التســخير،   مــن أن غيــاب القوانيــن الأساســية التــي مــن شــأنها تأطيــر ممارســة 
ــد بهــا  ــن التقي ــإدارة بوضــع الضوابــط التــي يتعي حــق الإضــراب مــن شــأنه أن يســمح ل
ضمانــا لعــدم التعســف فــي اســتعماله والزيــغ بــه عــن الأغــراض التــي شــرّع مــن أجلهــا 
ــرار  ــال: الق ــبيل المث ــى س ــة  (عل ــق العام ــتمرارية المراف ــض اس ــأنها تقوي ــن ش ــي م والت
ــخ 15 جــوان  ــة بسوســة تحــت عــدد 05200377 بتاري ــرة الابتدائي الصــادر عــن الدائ

 .(2021

لــذا، فــإن التوجــه المعتمــد فــي القضيــة الراهنــة لازال فــي طــور التبلــور بالصــورة الكافيــة  -
التــي لا يتســنى معهــا الحديــث عــن قــرار مبدئــي أو فقــه قضــاء مســتقر. وفقــه القضــاء كفيل 
بتأكيــد هــذا الموقــف أو التراجــع عنــه. كذلــك تتجــه الإشــارة أيضــا إلــى أنّ دور القاضــي 
الدســتوري فــي المســتقبل ســيكون حاســما فــي الحــل الــذي ســينتهجه القاضــي الإداري فــي 

المجال.  هذا 

كمــا تميــز الحكــم الراهــن بالتأكيــد علــى عــدم انطبــاق أحــكام مجلــة الشــغل المتعلقــة بعمليــة  -
التســخير علــى الأعــوان الخاضعيــن للنظــام العــام الأساســي للوظيفــة العموميــة.
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الحق في الماء

الحكم عدد: 1330073. 1

التاريخ: 11 أكتوبر 2021
المادة: حقوق وحريات

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في الماء

ملخص القضية
ــاح  ــن بتقســيم مفت ــن بمحــل ســكناه الكائ ــن علويي ــاء طابقي ــام ببن ــة أنّ المدعــي ق ــع القضي ــد وقائ تفي
بالقيــروان دون الحصــول علــى رخصــة وأنــه تقــدم بمطلــب إلــى رئيــس بلديــة القيــروان قصــد ربــط 
ــة  ــة مخالف ــي وضعي ــه ف ــه بالرفــض بحجــة أن ــه جوب ــاء، إلاّ أنّ مطلب ــة للم ــاره بالشــبكة العمومي عق

للقانــون العمرانــي النافــذ.

موقف المحكمة
» وحيــث يستشــف مــن الأحــكام الســالف ذكرهــا أن الحــق فــي المــاء مضمــون بموجــب الدســتور، 

كمــا أنــه مــا مــن شــك فــي أن الحــق فــي الكهربــاء هــو مــن متطلبــات العيــش الكريــم.
وحيــث أن وضــع الضوابــط المتعلقــة بالحقــوق والحريــات الدســتورية وممارســتها يجــب مــن ناحيــة، 
أن يكــون بمقتضــى نــص تشــريعي وألا ينــال مــن جوهرهــا مــن ناحيــة أخــرى علــى معنــى أحــكام 

الفصــل 49 مــن الدســتور.
ــة الســاهرة  ــة والمؤسســات العمومي ــة المحلي ــل الجماعــات العمومي ــه عم ــا جــرى علي ــث أن م وحي
علــى مرفقــي المــاء والكهربــاء مــن اســتلزام الحصــول علــى ترخيــص للربــط بالشــبكات العموميــة، 
ومــا تضمنــه الفصــل 10 مــن الأمــر الحكومــي عــدد 157 لســنة 2017 المــؤرخ فــي 19 جانفــي 
ــح للشــرب مــن ضــرورة  ــي المــاء الصال ــى نظــام الاشــتراكات ف ــة عل ــق بالمصادق 2017 والمتعل
تقديــم كل راغــب فــي الاشــتراك فــي المــاء »للرخــص والوثائــق المشــترطة مــن قبــل الســلط الإداريــة 
المختصــة«، فضــلا عــن أنــه ليــس لــه أي ســند تشــريعي غيــر ذلــك المتعلــق بمعاليــم تلــك الرخصــة 
وفقــا للفصــل 391 مــن مجلــة الجماعــات المحليــة، فإنــه يطلــق يــد الإدارة فــي حقــوق دســتورية دون 

أيــة ضوابــط …«.
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــن  - ــل 49 م ــات الفص ــة لمقتضي ــرة الابتدائي ــن الدائ ــليما م ــا س ــرار تطبيق ــذا الق ــل ه يمث

الدســتور، ضــرورة أنهــا احترمــت التــدرج الــذي جــاء بــه بــأن توقفــت عنــد شــرط التحفــظ 
ــا  ــة المدعــى عليه ــة الاداري ــى الإذن اســتعجاليا للجه ــى أساســه إل التشــريعي وانتهــت عل
بتمكيــن الطالــب مــن رخصــة لربــط عقــاره بالشــبكة العموميــة للميــاه بعــد أن ثبــت لهــا أنــه 
ــع بحــق الربــط  ــاء للتمت ــصّ قانونــي  يفــرض شــرط الاســتظهار برخصــة بن لا وجــود لن
بشــبكة الميــاه، لتمــر إلــى التثبــت مــن شــرط عــدم المســاس بجوهــر الحــق وتخلــص إلــى 
أن رفــض المؤسســات العموميــة المشــرفة علــى المرافــق العموميــة للميــاه والكهربــاء ربــط 
ــي  ــاء وف ــي الم ــق ف ــر الح ــن جوه ــلا م ــل ني ــة يمث ــب العمراني ــة للتراتي ــات المخالف البناي

العيش الكريم.  

ــلا  - ــك مث ــن ذل ــوق، م ــوم الحق ــي مفه ــع ف ــم التوس ــذا الحك ــي ه ــى القاضــي الإداري ف تول
ــى غــرار الحــق  ــي الدســتور عل ــه ف ــم التنصيــص علي ــم يت ــن ل ــاء، ولئ ــي الكهرب الحــق ف
فــي المــاء، فــإنّ القاضــي الإداري أقــر لــه قيمــة دســتورية مســتندا فــي ذلــك إلــى أحــكام 
الفصــل 21 مــن الدســتور وعلــى فكــرة الواجــب المحمــول علــى الدولــة فــي تهيئــة أســباب 
العيــش الكريــم للأفــراد. بــل أكثــر مــن ذلــك، فقــد أخضــع ذلــك الحــق إلــى الفصــل 49 مــن 
الدســتور وهــو مــا يمكــن أن يشــكل إجابــة عــن ســؤال يتعلــق بمجــال تطبيــق الفصــل 49 
هــل يشــمل الحقــوق المضمنــة فقــط بالدســتور أم يتجاوزهــا لحقــوق أخــرى لــم يتضمنهــا 

الدستور. 

 الحكم عدد: 1330076. 2

التاريخ: 13 أكتوبر 2021
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في الماء/الكهرباء

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ رئيــس بلديــة القيــروان  رفــض تمكيــن المدعــي مــن  رخصــة ربــط منزلــه 
بالشــبكات العموميــة للميــاه الصالحــة للشــراب والكهربــاء بتعلــة تواجــد العقــار بمنطقــة أثريــة مصنفــة 
خضــراء بمقتضــى مثــال التهيئــة العمراني،فطعــن المدعــي فــي القــرار بالاســتناد إلــى مُخالفــة القانون 
ــاء  ــن الأحي ــدأ المســاواة عــن تمكي ــه، فضــلًا عــن خــرق مب ــاء الموجــب لرفــض مطلب ــار انتف باعتب
المجــاورة لعقــاره مــن الكهربــاء والمــاء الصالــح للشــراب رغــم أنــه لا يفصــل بينهــم ســوى طريــق 
معبــد، ممّــا تســببّ لــه فــي أضــرار فادحــة خاصّــة فــي فصــل الصّيــف مــع ارتفــاع درجــات الحــرارة.
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موقف المحكمة
»وحيــث يستشــف مــن الأحــكام الســالف ذكرهــا أن الحــق فــي المــاء مضمــون بموجــب الدســتور، 

كمــا أنــه مــا مــن شــك فــي أن الحــق فــي الكهربــاء هــو مــن متطلبــات العيــش الكريــم.
وحيــث أن وضــع الضوابــط المتعلقــة بالحقــوق والحريــات الدســتورية وبممارســتها يجــب مــن ناحيــة، 
أن يكــون بمقتضــى نــص تشــريعي وألا ينــال مــن جوهرهــا مــن ناحيــة أخــرى علــى معنــى أحــكام 

الفصــل 49 مــن الدســتور«.
»وحيــث أن وجــود العــارض فــي وضعيــة غيــر شــرعية تجــاه مقتضيــات مثــال التهيئــة العمرانيــة 
ــي  ــي باق ــه ف ــى حقوق ــن تبق ــات ... ولك ــك المقتضي ــة بتل ــه المرتبط ــى حقوق ــوى عل ــه س ــر ل لا تأثي
المجــالات مضمونــة، فــلا يمكــن حرمانــه مــن حــق اســتغلال ملكــه أو التصــرف فيــه ولا مــن حقــه 
فــي المــاء وفــي العيــش الكريــم مــا لــم يكــن ذلــك بموجــب نــص تشــريعي صريــح يربــط حقــه فــي 

ــاء المــراد ربطــه…«. ــة الشــرعية للبن ــاء بالوضعي المــاء والكهرب

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة التحفظ التشريعي 
ــتور،  ــن الدس ــل 49 م ــات الفص ــة لمقتضي ــرة الابتدائي ــن الدائ ــليما م ــا س ــرار تطبيق ــذا الق ــد ه يع
ضــرورة أنهــا احترمــت التــدرج الــذي جــاء بــه بــأن توقفــت عنــد شــرط التحفــظ التشــريعي وانتهــت 
علــى أساســه إلــى الإذن اســتعجاليا للجهــة الإداريــة المدعــى عليهــا بتمكيــن الطالــب مــن رخصــة 
لربــط عقــاره بالشــبكة العموميــة للميــاه وذلــك بعــد أن ثبــت لهــا أنــه لا وجــود لنــص قانوني يفــرض 

اســتيفاء شــرط الاســتظهار برخصــة بنــاء للتمتــع بحــق الربــط بشــبكة الميــاه.
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قراءة تأليفية لكيفية إعمال القاضي الإداري رقابته على شرط التحفظ التشريعي 
يتبيــن مــن خــلال عينــات فقــه القضــاء المبينــة أعــلاه أنّ القاضــي الإداري أصبــح يلجــأ أكثــر 
إلــى أحــكام الفصــل 49 مــن الدســتور والتثبــت فــي مختلــف شــروطه، وهــو أمــر جيــد ومحمــود 
لمــا فيــه مــن تدعيــم وحمايــة للحقــوق والحريــات، وأنّ إعمالــه لشــرط التحفــظ التشــريعي كان 
ــريعي  ــظ التش ــرط التحف ــع ش ــي الإداري م ــل القاض ــا، إلّا أنّ تعام ــان مبدئي ــب الأحي ــي أغل ف

يســتوجب بعــض الملاحظــات: 
ــق  ــروط تطبي ــريعي كأول ش ــظ التش ــي التحف ــا ف ــي دائم ــت القاض أوّلا: لا يتثب
ــارة الفصــل 49 أمامــه  ــد إث ــدأ القاضــي عن ــذا يتجــه أن يب الفصــل 49 ، ل

ــام. ــات النظــام الع ــن متعلق ــه م ــظ التشــريعي خاصــة وأن بشــرط التحف
ثانيــا: لا يلتــزم القاضــي دائمــا بشــرط التــدرج فــي تطبيــق الفصــل 49، لأن عــدة 
أحــكام، رغــم انتهائهــا إلــى عــدم توفــر شــرط التحفــظ التشــريعي، إلا أنهــا 
واصلــت التثبــت فــي بقيــة الشــروط وكأنّ شــرط التحفــظ التشــريعي غيــر 

مهــم والحــال أنّــه شــرط جوهــري.
ــألة  ــم مس ــم يحس ــة ل ــه قضــاء المحكم ــه أيضــا أنّ فق ــن ملاحظت ــا يمك ــا: م ثالث
ــة، هــل هــو قانــون عــادي  ــذي يحــدّ مــن الحــق أو الحري شــكل القانــون ال
ــادي،  ــون ع ــتراط قان ــى اش ــكام إل ــت بعــض الأح ــون أساســي؟ انته أم قان
فيمــا اشــترطت أحــكام أخــرى قانونــا أساســيا. وبالنظــر إلــى حداثــة تطبيــق 
ــر  ــة علــى مســتوى الدوائ ــه القضــاء خاص ــور فق الفصــل 49، فــإنّ تط
التعقيبيــة  أو الجلســة العامــة القضائيــة  للمحكمــة الإداريــة سيحســم المســألة 
ويــؤدي إلــى اســتقرار فقــه القضــاء علــى موقــف موحــد، خاصــة أنّ هــذه 

المســألة أيضــا محــلّ خــلاف فقهــي.
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3-2. عدم المساس بجوهر الحق 
يحــدّد القانــون الضوابــط المتعلقــة بالحقــوق والحريــات المضمونــة بهــذا الدســتور وممارســتها بمــا لا 

ينــال مــن جوهرهــا2.

الحق في التعليم

الحكم عدد: 1135838. 

التاريخ: 02 جانفي 2018
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم/حرية المعتقد

ملخص القضية
ــد  ــس، وق ــة بصفاق ــنة الرابع ــمة بالس ــة الطــب مرس ــة بكلي ــة أن العارضــة طالب ــع القضي ــد وقائ تفي
فوجئــت فــي بدايــة الســنة الجامعيــة بمنعهــا مــن الترســيم بالكليــة. فتحولــت صحبــة عــدل تنفيــذ إلــى 
ــذه  ــيمها، إلّا أن ه ــة ترس ــن الموظف ــت م ــة، وطلب ــيم بالكلي ــراءات الترس ــص لإج ــب المخص المكت
الأخيــرة رفضــت متعللــة بتطبيــق تعليمــات رؤســائها فــي العمــل بعــدم ترســيم الطالبــات المنقبــات.  
وبعــد إتمــام إجــراءات الترســيم عــن طريــق زميلــة لهــا، بــادرت العارضــة بتوجيــه تنبيــه بواســطة 
عــدل تنفيــذ تطلــب بمقتضــاه مــن العميــد تمكينهــا مــن مباشــرة الــدروس. وإزاء صمــت العميــد، تولـّـد 

ــخ 15جانفــي 2014. ــي بالرفــض كان موضــوع الطعــن بتاري ــرار ضمن ق

موقف المحكمة
»وحيــث أن اختيــار المدعيــة متابعــة دراســة الطــب فــي كليــة عموميــة تحكمهــا القوانيــن والتراتيــب 
العامــة ويقــوم التكويــن فيهــا بصــورة أساســية علــى التربصــات العمليــة والســريرية والدخــول إلــى 
المستشــفيات والأقســام الجراحيــة والطبيــة ومباشــرة المرضــى بمختلــف أصنافهــم، يقــف حــدّا أمــام 
ــاء علــى حريتهــا الذاتيــة فــي المعتقــد، ويكــون بالتالــي  تمســكها بلبــاس يتنافــى وتلــك الموجبــات بن
القــرار المنتقــد الــذي أخضعهــا لنفــس الضوابــط التــي يخضــع لهــا غيرهــا مــن الطالبــات والطلبــة فــي 
الكليــة والتــي أقــرت للأهــداف المبينــة أعــلاه غيــر متلبــس بانتهــاك حريتهــا وحقهــا الأساســي فــي 

المعتقــد الــذي لــم يتبيــن أن المقــرر المنتقــد قــد أدى إلــى المســاس بــه فــي جوهــره«.

2   للتعمق في مفهوم جوهر الحق، يمكن الاطلاع على دراسة السيدة كوثر دباش: “الفصل 49 والحريات الفردية: هل من قراءة أخرى؟”، 
ص ص281 - 290، 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
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة جوهر الحق 
لئــن لــم تتــول المحكمــة الإشــارة بصــورة صريحــة إلــى الفصــل 94، فإنهــا تولــت التثبــت ممّــا إذا 
كان القــرار المطعــون فيــه لــم ينــل مــن جوهــر حــق العــارض فــي حريــة إظهــار المعتقــد، وليــس 
حريــة المعتقــد علــى النحــو الــذي خلصــت إليــه المحكمــة الــذي ينــدرج ضمــن فئــة الحقــوق غيــر 
القابلــة لإنتقــاص، فضــلا عــن إعــراض المحكمــة عــن التثبــت ممــا إذا كان حرمــان العارضــة مــن 
الترســيم قــد نــال مــن حقهــا فــي التعليــم ضــرورة أن آثــار القيــد المذكــور لــم تقتصــر علــى ممارســة 

العارضــة حقهــا فــي إظهــار المعتقــد بــل شــمل أيضــا حقهــا فــي متابعــة تعليمهــا.

الحكم عدد: 154505. 2

التاريخ: 22 أكتوبر 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(:  الحق في التعليم

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المدّعيــة تحصّلــت علــى شــهادة الإجــازة الأساســيةّ فــي القانــون العــام ســنة 
2012، ثــمّ تولـّـت الترســيم بالسّــنة الأولــى ماجســتير مــن ذات الاختصــاص خــلال السّــنة الجامعيـّـة 
2013/2012  والسّــنة الجامعيـّـة 2014/2013، إلّا أن ظروفهــا الاجتماعيـّـة حالــت دُون إتمامهــا 
مرحلــة الماجســتير. ثــمّ تولّــت خــلال السّــنة الجامعيّــة 2017/2016 تقديــم مطلــب قصــد الترّســيم 
بالسّــنة الثانيــة ماجســتير، إلّا أنّ طلبهــا جوبــه بالرّفــض بمقولــة أنهّــا اســتوفت حقهّــا فــي الترّســيم، 
ــة 2016/2015 واســتظهرت فــي الغــرض بشــهادة  ــا لــم ترسّــم خــلال السّــنة الجامعيّ والحــال أنهّ

طبيّــة تبيّــن حالتهــا النفســيةّ.

موقف المحكمة
» وحيــث يعــدّ حرمــان المدعيــة مــن الترســيم بالســنة الثانيــة مــن الماجســتير فــي القانــون العــام تقييــدا 
لحقهــا فــي التعليــم المنــدرج ضمــن طائفــة الحقــوق الأساســية لإنســان والمبــوأة منزلــة دســتورية، 

وإفراغــا لهــذا الحــق مــن محتــواه«.
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قراءة نقدية في كيفية إعمال/تعرض القاضي الإداري لمسألة جوهر الحق 
لئــن تولــت المحكمــة التوقــف فــي حــدود التثبــت مــن  عنصــر المســاس بجوهــر الحــق دون المــرور 
ــار أنّ المســاس بجوهــر الحــق  ــه، باعتب ــدف من ــع اله ــدى تناســب الإجــراء م ــن م ــت م ــى التثب إل
يفضــي بداهــة إلــى الإقــرار بانتفــاء التناســب بمــا يمثــل إعمــالا ســليما لشــرطي التــدرج والتظافــر 
ولعناصــر منهجيــة الفصــل 49 ، فإنهــا وقعــت فــي الخلــط بيــن مفهومــي تقييــد الحــق والمســاس 
بجوهــر الحــق والحــال أنّ تقييــد الحــق لا يعــد بالضــرورة مساســا بجوهــره وإنمّــا لا يعــدو أن يكــون 
ســوى تقليصــا مــن مســتوى الحمايــة دون النيّــل مــن جوهــر الحــق، وبمــا يضمــن تعايــش وتحقــق 

حقــوق متنافــرة بصــورة متزامنــة وبأكبــر قــدر مــن التحقــق.

الحكم عدد: 155792. 3

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة:  تعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(:   الحق في التعليم

ملخص القضية
ترشّــح المدّعــي لاجتيــاز امتحــان الباكالوريــا بالــدورة الرئيســية 2018، وتــمّ ضبطــه أثنــاء دخولــه 
ــابعة  ــاعة الس ــدود الس ــي ح ــدورة وف ــوم الأول لل ــي الي ــان ف ــز الامتح ــي لمرك ــاب الخارج ــن الب م
ــه  ــاب بأنّ ــاره أج ــادي، وباستفس ــوع الع ــن الن ــوال م ــف ج ــاز هات ــه جه ــا وبحوزت والنصــف صباح
يســتعمله فقــط لغايــة الاتصــال بوالدتــه بعــد انتهــاء الامتحــان لطمأنتهــا. وبــادر مــن تلقــاء نفســه إلــى 
تســليمه إلــى ناظــرة المعهــد، فتــمّ حجــز الهاتــف قبــل انطــلاق الامتحــان ليقــع إرجاعــه لــه فيمــا بعــد، 
ــق بالغــش وســوء الســلوك. وفوجــئ بإرســاليات قصيــرة تعلمــه  بعــد تحريــر تقريــر فــي شــأنه يتعلّ
بأنـّـه أقُصــي مــن الــدورة بســبب الغــش، كمــا تــمّ تســليط قــرار فــي شــأنه يقضــي بتحجيــر الترســيم فــي 
امتحــان الباكالوريــا لمــدّة ســت ســنوات والرفــت مــن جميــع المؤسســات التربويــة العموميــة، وهــو 
القــرار الــذي يرمــي المدّعــي إلغــاءه بالاســتناد إلــى عــدم صحــة الوقائــع ومخالفــة القانــون، وعــدم 

تــلاؤم الخطــأ المرتكــب مــع العقوبــة.

موقف المحكمة
ــإن  ــم مندرجــا ضمــن زمــرة الحقــوق الأساســية لإنســان، ف » وحيــث طالمــا كان الحــق فــي التعلي
تســليط عقوبــة تحجيــر الترســيم فــي امتحــان الباكالوريــا لمــدة ســت ســنوات يعــد تقييــدا لهــذا الحــق 

وإفراغــا لمحتــواه«.
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة جوهر الحق 
ــدي لشــرط عــدم النيــل مــن جوهــر  ــى اســتيفاء الإجــراء التقيي اتســم إعمــال المحكمــة رقابتهــا عل
الحــق بعــدم الدقــة والخلــط. إذ أن التقييــد مــن مجــال مســتويات الحمايــة للحــق لا يفضــي بالضــرورة 
إلــى النيــل مــن جوهــره وأن تقييــد الحــق والحريــة مستســاغ طالمــا كان مســتوفيا للشــروط الــواردة 
بالفصــل 49 مــن الدســتور. غيــر أنــه إذا كانــت درجــة التقييــد مشــطة بشــكل ينــال مــن مســتوى 
الحمايــة للحــق غيــر القابــل للاختــزال فــي أي ظــرف كان، وإن كان ذلــك خــلال الظــروف 

ــره مخالفــا لأحــكام الفصــل 49. الاســتثنائية، فــإن ذلــك يمثــل نيــلا مــن جوهــر الحــق ويصيّ

الحكم عدد: 155926. 4

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة:   ضبط إداري/تربية وتعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنـّـه صــدر عــن وزيــر التربيــة قــرار يقضــي بتحجيــر ترســيم المدّعي فــي امتحان 
الباكالوريــا لمــدّة خمــس (05) ســنوات مــع الرفــت مــن جميــع المؤسســات التربويــة العموميــة مــن 
أجــل الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان، ممّــا حــدا بــه إلــى رفــع قضيـّـة قصــد إلغــاء 
القــرار المذكــور بالاســتناد إلــى عيــب الاختصــاص وانعــدام الســند الواقعــي للغــش وعــدم تناســب 

العقوبــة والفعــل، وهضــم حقــوق الدّفــاع.

موقف المحكمة
ــإن  ــم مندرجــا ضمــن زمــرة الحقــوق الأساســية لإنســان، ف » وحيــث طالمــا كان الحــق فــي التعلي
ــدا لهــذا الحــق  ــة يعــد تقيي ــة العمومي ــة الرفــت النهائــي مــن جميــع المؤسســات التعليمي تســليط عقوب

ــواه«. وإفراغــا لمحت
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الحكم عدد: 155918. 5

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: تعليم/تأديب مدرسي

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص القضية
ــا دورة 2018، اصطحــب  ــاز المدعــي لامتحــان الباكالوري ــه بمناســبة اجتي ــة أنّ ــع القضي ــد وقائ تفي
معــه إلــى قاعــة الامتحــان جهــاز هاتــف جــوال دون أن يســتعمله، فتمّــت مؤاخذتــه مــن أجــل الغــش 
واتخــذ ضــده رئيــس اللجنــة الوطنيــة المحدثــة صلــب وزارة التربيــة قــرارا بتاريــخ 3 أوت 2018 
يقضــي بإلغــاء امتحــان الباكالوريــا الــذي اجتــازه  وتحجيــر الترســيم عليــه فــي الامتحــان المذكــور 
لمــدة خمــس ســنوات مــع رفتــه نهائيــا مــن جميــع المؤسســات التربويــة، الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى 
الطعــن فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى عــدم اختصــاص الســلطة المصــدرة للقــرار والخطــأ فــي الوصــف 

القانونــي للأفعــال وهضــم حقــوق الدفــاع وعــدم التناســب بيــن الخطــأ والعقــاب.

موقف المحكمة
ــإن  ــم مندرجــا ضمــن زمــرة الحقــوق الأساســية لإنســان، ف » وحيــث طالمــا كان الحــق فــي التعلي
ــدا لهــذا الحــق  ــة يعــد تقيي ــة العمومي ــة الرفــت النهائــي مــن جميــع المؤسســات التعليمي تســليط عقوب

ــواه«. وإفراغــا لمحت
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الحكم عدد: 153671. 6

التاريخ: 03 مارس 2020
المادة: التربية والتعليم العالي والتكوين والتشغيل

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم/ الحق في النفاذ إلى المعلومة

ملخص القضية
يطعــن العــارض بالإلغــاء فــي قــرار وزيــر التربيــة القاضــي برفــض تمكينــه مــن ورقــة الاختبــار 
ــارات للدخــول إلــى  ــة بالاختب الخاصــة بــه وورقــة إصــلاح الامتحــان الخاصــة بالمناظــرة الخارجي

مرحلــة تكويــن للحصــول علــى الماجســتير المهنــي فــي علــوم التربيــة.

موقف المحكمة
» وحيــث اســتقر فقــه قضــاء هــذه المحكمــة علــى أن الإدارة تكــون ملزمــة بتمكيــن المتعامليــن معهــا 
مــن الوثائــق الإداريــة المؤثــرة فــي مراكزهــم القانونيــة مــا لــم يكــن لهــا عــذر شــرعي يحــول دون 
تســليمها وأنــه مــن المتعيــن عليهــا الاســتجابة لطلــب الحصــول علــى وثائــق إداريــة خاصــة أن الحــق 
فــي النفــاذ إلــى المعلومــة ينــدرج ضمــن طائفــة الحقــوق الأساســية الدســتورية ويكــون الحرمــان منــه 

تقييــدا لــه وإفراغــا لمحتــواه«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة جوهر الحق
اعتمــدت المحكمــة نفــس الموقــف الــذي خلصــت إليــه فــي القضيــة عــدد 155918  بتاريــخ  15 

جويليــة 2019.
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حرية التنقل

الحكم عدد: 155667. 1

التاريخ: 12 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل/الحق في العمل

ملخص الاستشارة
ــدّة  ــاء البحــري لم ــه بالمين ــه وايقاف ــق علي ــمّ التضيي ــد ت ــا، وق ــم بألماني المدّعــي مواطــن تونســي مقي
تجــاوزت الثــلاث ســاعات والتحــرّي معــه، ممــا تســبب  فــي تخلفــه عــن الرحلــة مرّتيــن، ولــم يتمكّــن 
مــن الســفر إلاّ فــي اليــوم الثالــث، الأمــر الــذي تســبب فــي تعكّــر الوضــع الصحــي لابنتــه المريضــة 
وإجهــاد لعائلتــه وأبنائــه، والحــال أنــه ســويّ الســيرة، نقــيّ الســوابق العدليــة وصاحــب شــركة فــي 
ــن  ــم يك ــة أخــرى. ول ــه أنشــطة تجاريّ ــة ول ــتوتغارت الألمانيّ ــة ش ــي مدين ــة ف ــع الأدوي ــال توزي مج
ــى الأمــن والنظــام  ــار نشــاطه خطيــرا عل ــد اعتب ــا مــا يفي القــرار الصــادر ضــدّه معلــلا ولا متضمّن
ــا  ــة طاعن ــوى الرّاهن ــارض بالدّع ــدّم الع ــك تق ــع. لذل ــة أو تتب ــمله أي محاكم ــم تش ــا ل ــن، كم العامي
بالإلغــاء فــي قــرار وزيــر الداخليّــة القاضــي بإخضاعــه لإجــراء الحــدودي (S17) عنــد مغادرتــه 

ــا عليــه خــرق القانــون. للتــراب الوطنــي ناعي

موقف المحكمة
» وحيــث أنـّـه يترتــب حتمــا عمّــا ســبق الإلمــاع إليــه ضــرب لــكلّ مــن عنصــر »إمكانيــة الوصــول« 
إلــى الحــق وعنصــر »عــدم التمييــز« فــي ممارســته، وأيضــا عنصــر »تــلاؤم وتناســب« الشــرط 
ــا أصــل كلّ حــق مــن  ــب منه ــك الحــق، وهــي عناصــر أساســية يتركّ المســتحدث مــع ممارســة ذل
حقــوق الإنســان، مهمــا كان نوعــه، ويمثــل انتهــاك أحدهــا أو جميعهــا انتهــاكا لجوهــر الحــق، وتبعــا 
ــكام  ــك خــرق واضــح لأح ــي ذل ــه فحســب، وف ــد من ــدّ والتقيي ــس الح ــق ولي ــل الح ــفا لكام ــك نس لذل

الفصــل 49 مــن الدســتور الــذي وضــع بدقــة ضوابــط الحــدّ مــن ممارســة الحقــوق«. 
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حق الملكية

الحكم عدد: 146136. 1

التاريخ: 25 ديسمبر2020 
المادة: مصادرة

الحق/الحقوق المعني)ة(: حق الملكية

ملخص القضية
ــا  ــة المصــادرة بمصادرته ــت لجن ــركة قام ــال ش ــي رأس م ــبة 36% ف ــهما بنس ــة أس ــك المدعي تمل
بمقتضــى القــرار الصــادر عنهــا فــي 21 نوفمبــر 2013 ، فقدمــت القضيــة للطعــن فــي هــذا القــرار 

بالإلغــاء.

موقف المحكمة
»وحيــث لا نــزاع فــي أن حــق الملكيــة يعــد مــن الحقــوق الأساســية القابلــة للانتقــاص والتــي يجــوز 
للمشــرع وضــع ضوابــط لهــا يكتفــي بموجبهــا بالحــد منهــا دون النيــل مــن جوهرهــا ودون تجــاوز 
ــدا  ــل تقيي ــائل أخــرى أق ــا بوس ــدت ســبل تحقيقه ــداف مشــروعة افتق ــق أه ــو ضــروري لتحقي ــا ه م

ــا…«. وتضييق
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الحق النقابي

الحكم عدد: 139135. 1

التاريخ: 26 جوان 2015
المادة: وظيفة عمومية/الحق في تكوين والانضمام إلى النقابات

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق النقابي/ حرية تكوين الأحزاب والنقابات

ملخص القضية
تطعــن المدّعيــة بالإلغــاء فــي القــرارات الضمنيــة بالرفــض الصــادرة عــن رئيــس الحكومــة ووزيــر 
الشــؤون الاجتماعيــة والقاضيــة برفــض تمكينهــا مــن معاليــم انخراطــات النقابييــن التابعيــن لهــا عبــر 
تحويلهــا إلــى حســاباتها البنكيــة مــن طــرف الجهــات المشــغلة لهــؤلاء النقابييــن، كمــا تطلــب تمكيــن 
منخرطيهــا الموظفيــن مــن القيــادات النقابيــة مــن الحــق فــي الإلحــاق إلــى هيــاكل نقابيــة تابعــة لهــا 

وضمــان تفرغهــم.

موقف المحكمة
ــق  ــة الح ــم ممارس ــرع اختصــاص تنظي ــى المش ــتور إل ــن الدس ــة الفصــل 49 م ــث أن إحال » وحي
ــى  ــؤول إل ــد الاقتضــاء لا يجــب أن ي ــا عن ــة عليه ــتثناءات المدخل ــد ضوابطــه والاس ــي وتحدي النقاب
ــور«. ــا بالفصــل المذك ــالات المنصــوص عليه ــاوز الح ــق ولا أن يتج ــك الح ــر ذل ــاس بجوه المس
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الحق في الماء

الحكم عدد: 1330073. 1

التاريخ: 11 أكتوبر 2021
المادة: حقوق وحريات

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في الماء

ملخص القضية
ــاح  ــن بتقســيم مفت ــن بمحــل ســكناه الكائ ــن علويي ــاء طابقي ــام ببن ــة أنّ المدعــي ق ــع القضي ــد وقائ تفي
بالقيــروان دون الحصــول علــى رخصــة وأنــه تقــدم بمطلــب إلــى رئيــس بلديــة القيــروان قصــد ربــط 
ــة  ــة مخالف ــي وضعي ــه ف ــه بالرفــض بحجــة أن ــه جوب ــاء، إلاّ أنّ مطلب ــة للم ــاره بالشــبكة العمومي عق

للقانــون العمرانــي النافــذ.

موقف المحكمة
»وحيــث أن مــا جــرى عليــه عمــل الجماعــات العموميــة المحليــة والمؤسســات العموميــة الســاهرة 
علــى مرفقــي المــاء والكهربــاء مــن اســتلزام الحصــول علــى ترخيــص للربــط بالشــبكات العموميــة، 
ومــا تضمنــه الفصــل 10 مــن الأمــر الحكومــي عــدد 157 لســنة 2017 المــؤرخ فــي 19 جانفــي 
ــح للشــرب مــن ضــرورة  ــي المــاء الصال ــى نظــام الاشــتراكات ف ــة عل ــق بالمصادق 2017 والمتعل
تقديــم كل راغــب فــي الاشــتراك فــي المــاء »للرخــص والوثائــق المشــترطة مــن قبــل الســلط الإداريــة 
المختصــة«، فضــلا عــن أنــه ليــس لــه أي ســند تشــريعي غيــر ذلــك المتعلــق بمعاليــم تلــك الرخصــة 
ــوق دســتورية  ــي حق ــد الإدارة ف ــق ي ــه يطل ــة، فإن ــة الجماعــات المحلي ــا للفصــل 391 مــن مجل وفق
دون أيــة ضوابــط بــل ويمنحهــا صلاحيــة 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 تعرض القاضي الإداري لمسألة عدم النيل من جوهر الحق 
ــدي لشــرط عــدم النيــل مــن جوهــر  ــى اســتيفاء الإجــراء التقيي ــم إعمــال المحكمــة رقابتهــا عل اتسّ
الحــق بعــدم الدقــة باعتبــاره المســتوى الأدنــى غيــر القابــل للاختــزال فــي أي ظــرف كان، وإن كان 
ذلــك خــلال الظــروف الاســتثنائية، لمــا اعتبــرت أن إطــلاق يــد الإدارة فــي اســتحداث شــروط جديدة 
للانتفــاع بالربــط بالشــبكات العموميــة للميــاه الصالحــة للشــراب مــن شــأنه أن لا يفضــي فقــط إلــى 
النيــل مــن جوهــر الحــق فــي المــاء بــل إلــى نســف هــذا الحــق. حيــث إعتمــدت المحكمــة مفهومــا 
جديــدا لــم يــرد ضمــن الفصــل 49 مــن الدســتور، فضــلا عــن انتفــاء الجــدوى مــن التصريــح بمــا 
اعتبرتــه نســفا لحــق العــارض فــي المــاء ضــرورة أن اعتبــار القيــد موضــوع الطعــن يمثــل نيــلا 

مــن جوهــر حــق الطاعــن يفضــي بداهــة إلــى اســتحالة ممارســة ذلــك الحــق.

الحكم عدد: 1330076. 2

التاريخ: 13 أكتوبر 2021
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في الماء والكهرباء

ملخص القضية
ــه  ــة القيــروان رفــض تمكيــن المدعــي مــن رخصــة ربــط منزل ــة أنّ رئيــس بلدي ــع القضي ــد وقائ تفي
بالشــبكات العموميــة للميــاه الصالحــة للشــراب والكهربــاء بتعلــة تواجــد العقــار بمنطقــة أثريــة مصنفــة 
خضــراء بمقتضــى مثــال التهيئــة العمرانــي، وذلــك بالاســتناد إلــى مخالفــة القانــون باعتبــار انتفــاء 
الموجــب لرفــض مطلبــه، فضــلًا عــن خــرق مبــدأ المســاواة عــن تمكيــن الأحيــاء المجــاورة لعقــاره 
مــن الكهربــاء والمــاء الصالــح للشــراب رغــم أنــه لا يفصــل بينهــم ســوى طريــق معبــد، ممّــا تســببّ 

لــه فــي أضــرار فادحــة خاصّــة فــي فصــل الصّيــف مــع ارتفــاع درجــات الحــرارة.

موقف المحكمة
»وحيــث أن وجــود العــارض فــي وضعيــة غيــر شــرعية تجــاه مقتضيــات مثــال التهيئــة العمرانيــة 
ــي  ــي باق ــه ف ــى حقوق ــن تبق ــات ... ولك ــك المقتضي ــة بتل ــه المرتبط ــى حقوق ــوى عل ــه س ــر ل لا تأثي
المجــالات مضمونــة فــلا يمكــن حرمانــه مــن حــق اســتغلال ملكــه أو التصــرف فيــه ولا مــن حقــه 
فــي المــاء وفــي العيــش الكريــم مــا لــم يكــن ذلــك بموجــب نــص تشــريعي صريــح يربــط حقــه فــي 
المــاء والكهربــاء بالوضعيــة الشــرعية للبنــاء المــراد ربطــه، والقــول بخــلاف ذلــك يــؤدي حتمــا إلــى 

المســاومة فــي الحقــوق والحريــات بغيــر ســند بمــا قــد ينــال مــن جوهرهــا«.
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة عدم النيل من جوهر الحق 
لــم يتــول القاضــي إعمــال رقابتــه علــى اســتيفاء الإجــراء التقييــدي لشــرط عــدم النيــل مــن جوهــر 
ــه  ــن معاينت ــا م ــرط انطلاق ــك الش ــه لذل ــون في ــرار المطع ــتيفاء الق ــدم اس ــتيفاء ع ــا اس ــق وإنم الح
ــتيفاء  ــدم اس ــة ع ــى نتيج ــود عل ــرض قي ــة لف ــة المحلي ــند تشــريعي لتدخــل الجماع ــدم وجــود س لع
الإجــراء التقييــدي المضــروب علــى حــق العــارض فــي المــاء والربــط بالشــبكة العموميــة للميــاه. 
وهــذه المقاربــة فــي التحليــل، إلــى جانــب اتســامها بعــدم الدقــة، فإنهــا تعــدّ مخالفــة لشــرطي التــدرج 
والتظافــر فــي إعمــال عناصــر منهجيــة الفصــل 49، بمــا يجعــل التوقــف عنــد انتفــاء شــرط التحفــظ 
التشــريعي يغنــي عــن المــرور للتثبــت مــن عــدم المســاس بجوهــر الحــق، فضــلا عــن أن الإقــرار 

بانتفــاء الشــرط الأخيــر يجــب أن يتأســس علــى اليقيــن لا علــى الشــك والتخميــن.
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حرية المعتقد وممارسة الشعائر الدينية

الحكم عدد: 714474. 1

التاريخ: 11 جويلية 2020
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في الحياة الخاصة/الحق في الرجوع إلى أرض الوطن (الحق في الدفن 
داخل أرض الوطن)  

 ملخص القضية
ــاء قيامهــا بمهمــة عمــل بعــد  ــا، أثن ــروس كورون ــون بســبب في ــة الغاب ــن بدول ــة المدعي توفيــت قريب
ــا  ــم إجــلاء جثمانه ــذر عليه ــد تع ــة. وق ــبب الجائح ــال الجــوي بس ــق المج ــر غل ــاك إث ــت هن أن علق
ــة ورئاســة  ــى كلّ مــن وزارة الشــؤون الخارجي ــب إل ــد مــن المطال ــى تونــس رغــم تقديمهــم للعدي إل
الحكومــة ورئاســة الجمهوريــة، ورغــم تحصلهــم علــى جميــع الوثائــق الإداريــة مــن الدولــة الغابونيــة 
ــي ولا  ــول الصح ــرم البروتوك ــي ظــروف تحت ــا ف ــة وترحيله ــان المتوفي ــلاء جثم ــمح بإج ــي تس الت
تمثــل خطــرا علــى المتعامليــن معــه. لــذا، يطلــب العارضــون مــن المحكمــة الإذن اســتعجاليا لوزيــر 

ــة بتمكينهــم مــن رخصــة مــرور جثمــان قريبتهــم للتــراب التونســي. الشــؤون الخارجي

موقف المحكمة
» وحيــث وطالمــا أن الحــد مــن حقــوق الأفــراد المتعلقــة بالمــوت والدفــن بتحجيــر اســتعادة الجثاميــن مــن 
الخــارج هــو فــي الوقــت الراهــن إجــراء ضــروري، محــدد فــي الزمــن وملائــم لمقتضيــات الضــرورة 
التــي فرضتــه، وينتهــي مفعولــه بانتهائهــا، بمــا لا ينــال مــن هــذه الحقــوق، بــل يحــدّ منهــا وقتيــا ويؤجــل 
ــن  ــودة بجثامي ــب الع ــي طل ــى ف ــي الموت ــق أهال ــد ح ــه لا يفق ــبابها، فإن ــاء أس ــن انتف ــى حي ــتها إل ممارس

أقاربهــم فــي وقــت لاحــق ودفنهــا فــي وطنهــم، عندمــا تــزول أســباب ذلــك المنــع«.
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قراءة تأليفية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة المساس بجوهر الحق
اتسّــم إعمــال القاضــي الإداري لرقابتــه لاســتيفاء القيــود الموظفــة علــى الحقــوق والحريــات، مــن 
خــلال العينــات المعروضــة، بالاقتضــاب وعــدم الدقــة فــي اســتعمال المصطلحــات، حيــث لــم يحــدّد 
مفهومــا واضــح المعالــم لجوهــر الحــقّ واعتمــد عبــارات أحيانــا تعوزهــا الدقــة علــى غــرار »إفراغ 
الحــق مــن محتــواه« وأحيانــا أخــرى اعتمــاد عبــارات تحيــل إلــى مفاهيــم أقــرب منهــا إلــى التناســب 
مــن جوهرالحــق، وهــو مــا يعكــس أحيانــا لبســا بيــن مفهــوم جوهــر الحــق والتناســب. فيعمــد إلــى 
الاقتصــار علــى التصريــح بــأن القيــد موضــوع الطعــن ليــس مــن شــأنه النيــل مــن جوهــر الحــق 
دون تعليــل مســتفيض بخصــوص مســتويات الحمايــة الدنيــا غيــر القابلــة للاختــزال للحق المســتهدف 
بالإجــراء وإلــى خلــط وجمــع المحكمــة بيــن مصطلحــي النيــل مــن جوهــر الحــق ونســف أو إعــدام 

لحق.  ا
غيــر أنــه تجــدر الإشــارة إلــى أنّ فقــه قضــاء المحكمــة الإداريــة قــدّم تعريفــا أدق لجوهــر الحــقّ بأنــه 
»النفــي التــام للحــق أو التشّــديد فــي إجــراءات ممارســته علــى نحــو يــؤدّي إلــى اســتحالة ممارســته« 
(القــرار الصــادر فــي مــادة توقيــف التنفيــذ فــي القضيتيــن عــدد 4105408 و4105496 بتاريــخ 
ــة  ــه قضــاء المحكم ــي فق ــاده ف ــه واعتم ــتئناس ب ــن الاس ــف يمك ــو تعري ــي 2012)، وه 12 جانف

الإدارية.
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3-3. مقتضيات الدولة المدنية الديمقراطية
ولا توضع هذه الضوابط إلّا لضرورة تقتضيها دولة مدنية ديمقراطية3.

حرية التنقل

الحكم عدد: 1150456. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
يرمــي المدّعــي مــن خــلال عريضــة دعــواه المقدّمــة بتاريــخ 9 ديســمبر 2016 إلــى الطعــن بالإلغــاء 

فــي القــرار الصــادر عــن وزيــر الداخليــة القاضــي بوضعــه تحــت الإقامــة الجبريــة.

موقف المحكمة
» وحيــث يؤخــذ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا أن إرادة الســلطة التأسيســية كانــت واضحــة فــي الدلالــة 
علــى أن ســائر الحقــوق والحريــات التــي كفلهــا الدســتور مضمونــة وأن ضوابــط ممارســتها لا تحــدد 

إلا بقانــون يكــون فــي خدمــة أغــراض مدنيــة الدولــة وديمقراطيتهــا ...«.

3   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
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الحكم عدد: 2153168. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
يــروم المدّعــي بموجــب عريضــة دعــواه المقدّمــة بتاريــخ 14 ســبتمبر 2017 الطعــن بالإلغــاء فــي 
ــه والقاضــي بتقييــد حريتــه فــي التنقــل بــدون أيّ موجــب  الإجــراء الحــدودي S17 المتخّــذ فــي حقّ

ناعيــا عليــه خــرق قواعــد الاختصــاص وخــرق أحــكام الفصليــن 24 و49 مــن الدســتور.

موقف المحكمة
» وحيــث يؤخــذ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا أن إرادة الســلطة التأسيســية كانــت واضحــة فــي الدلالــة 
علــى أن ســائر الحقــوق والحريــات التــي كفلهــا الدســتور مضمونــة وأن ضوابــط ممارســتها لا تحــدد 

إلا بقانــون يكــون فــي خدمــة أغــراض مدنيــة الدولــة وديمقراطيتهــا ...«.
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الحق النقابي

استشارة عدد: 640-2014. 1

التاريخ: 23 ديسمبر 2014
المادة: الاستشارات القانونية غير الوجوبية التي تتعهّد بها المحكمة الإدارية في إطار أحكام الفقرة الثانية 

من الفصل 4 من القانون عدد 40 لسنة 1972 المؤرخ في غرّة جوان 1972 المتعلقّ بالمحكمة الإدارية. 
الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق النقابي (الإضراب)

ملخص الاستشارة
طلبــت الجهــة المستشــيرة إبــداء الــرأي حــول مــدى شــرعية الاقتطــاع مــن أجــور الأعــوان 
ــة  ــون الوظيف ــن قان ــا بالفصــل 13 م ــل المنجــز المنصــوص عليه ــن تكريســا لقاعــدة العم المضربي
ــوان  ــات الأع ــرف مرتب ــا إذا كان ص ــة وم ــبة العمومي ــة المحاس ــن مجلّ ــل 41 م ــة والفص العمومي
ــة  ــات إداري ــتوجبا لعقوب ــرّف مس ــأ تص ــدّ خط ــراب يع ــام الإض ــاع أي ــة دون اقتط ــن كامل المضربي
ــق  ــة 1985 المتعلّ ــون عــدد 74 لســنة 1985 المــؤرّخ فــي 20 جويلي ــى القان ــى معن ــة عل وجزائي
بتحديــد أخطــاء التصــرّف التــي ترتكــب إزاء الدولــة والمؤسســات العموميــة الإداريــة والجماعــات 
ــة والمشــاريع العموميــة وضبــط العقوبــات المنطبقــة عليهــا وبإحــداث دائــرة الزجــر المالــي  المحليّ

ــرعيا. ــراب ش ــى وإن كان الإض حت

موقف المحكمة
الدولــة المدنيــة الديمقراطيــة تقتضــي الحفــاظ علــى المــال العــام وضمــان اســتمرارية المرفــق 

العمومــي.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمقتضيات الدولة المدنية 
الديمقراطية

اتسّــم إعمــال القاضــي الإداري لرقابتــه علــى الأهــداف التــي ترمــي جهــة الإدارة إلــى تحقيقهــا مــن 
وراء فــرض قيــود علــى الحقــوق والحريــات فــي ظــل دولــة مدنيــة ديمقراطيــة بالســطحية وغيــاب 
ــه  ــاب فق ــي ظــل غي ــارن، ف ــه قضــاء مق ــه بالإســتئناس بفق ــراز مكونات ــوم وإب ــذا المفه ــل له تأصي
قضــاء دســتوري تونســي، مــن جهــة، وبعــدم الدقــة والاقتضــاب مــن جهــة أخــرى، للتدليــل كيــف 
أن الدولــة المدنيــة الديمقراطيــة تقتضــي الحفــاظ علــى المــال العــام وضمــان اســتمرارية المرافــق 

العموميــة.
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حق الاقتراع

الحكم عدد: 120191003. 

التاريخ: 29 ماي 2019
المادة: نزاعات الترشحات

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في الترشح

ملخص القضية
المدعيــة رئيســة قائمــة لحــزب سياســي مترشــح للانتخابــات البلديــة ببــاردو تطعــن فــي قــرار الهيئــة 
العليــا المســتقلة لانتخابــات القاضــي بقبــول ترشــح قائمــة منافســة لهــا فــي الانتخابــات البلديــة أدلــى 

أحــد أعضائهــا بشــهادة إبــراء ذمــة مغلوطــة.

موقف المحكمة
» وحيــث أنــه مــن غيــر المنــازع فيــه أن حــق الاقتــراع والترشــح للانتخابــات العامــة يعــد مــن فئــة 
الحقــوق الأساســية الــذي يظــل علــى الــدوام مكفــولا للكافــة بموجــب صريــح عبــارات الفصــل 34 
مــن الدســتور، وأن ممارســة هــذا الحــق تظــل فــي المقابــل خاضعــة لمــا يضبطــه كل مــن المشــرع 
الأساســي والهيئــة المكلفــة بــإدارة الانتخابــات والإشــراف عليهــا مــن أحــكام تؤطــره وتحــدد ضوابطــه 
والتــي يتوجــب علــى الجميــع الإذعــان لهــا والالتــزام بمقتضياتهــا متــى لــم تنــل مــن جوهــره  وكانــت 
ــكام  ــه أح ــا اقتضت ــو م ــى نح ــة عل ــة ديمقراطي ــة مدني ــا كل دول ــي تقتضيه ــات الت ــبة والموجب متناس

الفصــل 49 مــن الدســتور«.

قراءة تأليفية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمسألة الدولة المدنية الديمقراطية
اتسّــم إعمــال القاضــي الإداري لرقابتــه علــى الأهــداف التــي ترمــي جهــة الإدارة إلــى تحقيقهــا مــن 
وراء فــرض قيــود علــى الحقــوق والحريــات فــي ظــل دولــة مدنيــة ديمقراطيــة بغيــاب تأصيــل لهــذا 
المفهــوم وإبــراز مكوناتــه بالاســتئناس بفقــه قضــاء مقــارن، فــي ظــل غيــاب فقــه قضــاء دســتوري 
ــى  ــة القائمــة عل ــة بالدول ــة الديمقراطي ــة المدني ــذي عــرّف الدول تونســي فــي هــذا الخصــوص، وال

مجموعــة مــن المبــادئ المتمثلــة فــي المســاواة والتســامح والتعدديــة وإحتــرام علويــة القانــون.
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3-4. موجبات وضع قيود على الحقوق والحريات في فقه القضاء الإداري
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 العامــة4..

حرية التنقل

الحكم عدد: 1122836. 

التاريخ: 04 جوان 2015
المادة: ضبط إداري 

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل/ الحق في الحصول على جواز سفر

ملخص القضية
تتمثــل وقائــع هــذه القضيــة فــي أنــه عنــد عــودة المدعــي مــن ليبيــا ســنة 1994، تــمّ حجــز جــواز 
ســفره  ولــم يتــم تمكينــه منــه، وهــو مــا ألحــق بــه عديــد الأضــرار الماديــة. لذلــك طلــب إلغــاء قــرار 

رفــض تمكينــه مــن جــواز ســفره وتعويضــه عــن الأضــرار الماديــة والمعنويــة.

موقف المحكمة
» وحيــث أحجمــت الإدارة عــن بيــان الأســباب الواقعيــة والقانونيــة التــي حالــت دون تمكيــن المدعــي 
مــن جــواز ســفر طيلــة 18 ســنة، كمــا أنهــا لــم تفلــح فــي بيــان مــا إذا كان ســفره مــن شــأنه النيــل 
مــن النظــام العــام أو مــن ســمعة البــلاد التونســية، الأمــر الــذي يجعــل تصرفهــا علــى النحــو المذكــور 
مخالفــا لمبــدأ الشــرعية ويجعلهــا تتحمــل بالتالــي كامــل المســؤولية عــن الأضــرار اللاحقــة بالمدعــي 

وتبقــى ذمتهــا عامــرة بقــدر الأضــرار اللاحقــة بــه«.

4    لمزيد التعمق في هذه المفاهيم، يمكن الاطلاع على دراسة السيدة كوثر دباش: “الفصل 49 والحريات الفردية: هل من قراءة أخرى؟”، 
ص ص 150- 183، 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
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الحكم عدد: 4101370. 2

التاريخ: 02 نوفمبر 2017
المادة: ضبط إداري أجانب

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
ــراب التونســي وهــو  ــى الت ــن الدخــول إل ــارض م ــع الع ــرارا يقضــي بمن ــة ق ــر الداخلي أصــدر وزي
القــرار المــراد إيقــاف تنفيــذه بالاســتناد إلــى عــدم وجــود تتبـّـع أو حكــم أو قــرار يحجّــر علــى المعنــي 
ــذ عشــر ســنوات يقضــي  ــي ضــدّه من ــي نهائ ــم جزائ ــس باســتثناء صــدور حك ــة بتون بالأمــر الإقام
بإســعافه بتأجيــل تنفيــذ العقــاب البدنــي مــن أجــل المشــاركة فــي الســرقة. وتمسّــك العــارض بــأنّ تنفيــذ 
القــرار المنتقــد مــن شــأنه أن يتســبب لــه فــي أضــرار يصعــب تداركهــا مــن جهــة حرمانــه مــن حريــة 

التنقــل فــي إطــار قضــاء العطلــة الصيفيــة ومــا يخلفــه ذلــك مــن أضــرار معنويــة.

موقف المحكمة
»وحيــث أن ممارســة الإدارة لنشــاط الضبــط الإداري تقتضــي التقيــد بالقواعــد التشــريعية المنظمــة 
للحقــوق والحريــات وألا تحــد منهــا إلا فــي حــدود ضيقــة تبررهــا مقتضيــات الأمن العام ومســتوجبات 

الضــرورة ومراعــاة المصلحــة العليــا للبــلاد.
وحيــث لا جــدال فــي أن مــرور البــلاد التونســية بظــروف إســتثنائية فــي الفتــرة الحاليــة إســتوجب 
إتخــاذ تدابيــر إســتثنائية علــى غــرار إعــلان حالــة الطــوارئ قصــد إســتباق المخاطــر التــي يمكــن أن 

تنــال مــن أمــن وســلامة المواطنيــن.
ــه  ــي ضــده يقضــي بإدانت ــث بالنظــر لطبيعــة الأفعــال المنســوبة للعــارض وصــدور حكــم نهائ وحي
فــإن قــرار منعــه مــن الدخــول إلــى التــراب التونســي إقتضــاه واجــب التوقــي مــن مخاطــر المســاس 

بالأمــن العــام«.
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الحكم عدد: 150169. 3

التاريخ: 02 جويلية 2018
المادة: ضبط إداري 

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
يطعــن المدعــي فــي قــرار وزيــر الداخليــة القاضــي بوضعــه تحــت الإقامــة الجبريــة طبقــا لمقتضيــات 
ــم  ــق بتنظي الفصــل 5 مــن الأمــر عــدد 50 لســنة 1978 المــؤرخ فــي 26 جانفــي 1978 والمتعل

حالــة الطــوارئ.

موقف المحكمة
» وحيــث أن تســبيب القــرار المطعــون فيــه بهــدف حمايــة الأمــن والنظــام العاميــن بالبــلاد المكلفــة 
ــدّ  ــة ودون م ــة ودقيق ــورة كافي ــباب بص ــان الأس ــب دون بي ــون والتراتي ــى القان ــا الإدارة بمقتض به
المحكمــة بمكوناتهــا، لا يقــوم عنصــرا كافيــا للتحقــق مــن صحــة مســتندات الإدارة ومــدى مطابقتهــا 

ــون ...«.   للقان

الحكم عدد: 155667. 4

التاريخ: 12 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل/الحق في العمل

ملخص القضية
ــاء البحــري لمــدّة  ــمّ التضييــق عليــه واســتيقافه بالمين ــد ت ــا وق ــم بألماني المدّعــي مواطــن تونســي مقي
تجــاوزت 3 ســاعات والتحــرّي معــه، الأمــر الــذي جعلــه يتخلّــف عــن الرحلــة مرّتيــن، ولــم يتمكّــن 
ــه  ــاد لعائلت ــه المريضــة وإجه ــر وضــع ابنت ــه تعكّ ــج عن ــا نت ــث، مم ــوم الثال ــي الي ــفر إلاّ ف ــن الس م
ــع  ــي مجــال توزي ــة وصاحــب شــركة ف ــيّ الســوابق العدلي ــه ســويّ الســيرة، نق ــه، والحــال أن وأبنائ
ــم يكــن القــرار الصــادر  ــة أخــرى. ول ــه أنشــطة تجاريّ ــة ول الأدويــة فــي مدينــة شــتوتغارت الألمانيّ
ضــدّه معلــلا ولا متضمّنــا مــا يفيــد اعتبــار نشــاطه خطيــرا علــى الأمــن والنظــام العاميــن، كمــا لــم 
ــرار  ــي ق ــاء ف ــا بالإلغ ــة طاعن ــارض بالدّعــوى الرّاهن ــدّم الع ــك تق ــع. لذل ــة أو تتب تشــمله أي محاكم
ــي  ــراب الوطن ــه للت ــد مغادرت ــة القاضــي بإخضاعــه لإجــراء الحــدودي (S17) عن ــر الداخليّ وزي

ــا عليــه خــرق القانــون. ناعي
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موقف المحكمة
  » وحيــث بالرجــوع إلــى أوراق القضيــة، يتضــح أن الأســباب التــي تحججــت بهــا الإدارة لا تكســي 
القــرار المطعــون فيــه التعليــل المستســاغ قانونــا، ولا تعتبــر عنصــرا كافيــا للتحقــق مــن صحــة مــا 
دفعــت بــه ومــن مــدى مطابقتــه للقانــون، خاصــة وأنهــا اكتفــت بتعليــل قرارهــا بأســباب تتعلــق هكــذا 
ــات  ــدم للمحكمــة مــا يؤكــد بأنهــا قامــت بالتحري ــن بالبــلاد، دون أن تق بحفــظ الأمــن والنظــام العامي
والأبحــاث اللازمــة التــي تثبــت بشــكل أو بآخــر خطــورة المعنــي بالأمــر، وبالتالــي خطــورة مغادرتــه 

للبــلاد علــى أمــن الدولــة التونســية...«.

الحكم عدد: 150456. 5

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
يرمــي المدّعــي مــن خــلال عريضــة دعــواه المقدّمــة بتاريــخ 9 ديســمبر 2016 إلــى الطعــن بالإلغــاء 

فــي القــرار الصــادر عــن وزيــر الداخليــة القاضــي بوضعــه تحــت الإقامــة الجبريــة.

موقف المحكمة
»وحيــث يؤخــذ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا أن إرادة الســلطة التأسيســية كانــت واضحــة فــي الدلالــة 
علــى أن ســائر الحقــوق والحريــات التــي كفلهــا الدســتور مضمونــة وأن ضوابــط ممارســتها لا تحــدد 
إلّا بقانــون يكــون فــي خدمــة أغــراض مدنيــة الدولــة وديمقراطيتهــا وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر، أو 
تأميــن مقتضيــات الحفــاظ علــى النظــام العــام مــع مراعــاة التناســب بيــن هــذه الضوابــط وموجباتهــا«.



71 نشرية مرصد التناسب - مرصد القاضي الإداري

الحكم عدد: 153168. 6

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
يــروم المدّعــي بموجــب عريضــة دعــواه المقدّمــة بتاريــخ 14 ســبتمبر 2017 الطعــن بالإلغــاء فــي 
ــه والقاضــي بتقييــد حريتــه فــي التنقــل بــدون أيّ موجــب  الإجــراء الحــدودي S17 المتخّــذ فــي حقّ

ناعيــا عليــه خــرق قواعــد الاختصــاص وخــرق أحــكام الفصليــن 24 و49 مــن الدســتور.

موقف المحكمة
ــي  ــة ف ــت واضح ــية كان ــلطة التأسيس ــا أن إرادة الس ــالف بيانه ــكام الس ــن الأح ــذ م ــث يؤخ » وحي
الدلالــة علــى أن ســائر الحقــوق والحريــات التــي كفلهــا الدســتور مضمونــة وأن ضوابــط ممارســتها 
لا تحــدد إلا بقانــون يكــون فــي خدمــة أغــراض مدنيــة الدولــة وديمقراطيتهــا وبهــدف حمايــة حقــوق 
الغيــر، أو تأميــن مقتضيــات الحفــاظ علــى النظــام العــام مــع مراعــاة التناســب بيــن هــذه الضوابــط 

ــا...«. وموجباته



المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات 72

الحكم عدد: 155867. 7

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري أجانب

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل/الحق في الانتصاف القضائي وفي محاكمة عادلة

ملخص القضية
المدعــي أجنبــي وقــد صــدر ضــده حكــم غيابــي بتاريــخ 27 مــارس 2014 عــن المحكمــة الابتدائيــة 
بتطاويــن مــن أجــل جريمــة إدخــال أســلحة وذخيــرة مــن الصنــف الأول للتــراب التونســي، وقــد تــمّ 
الاعتــراض علــى الحكــم. وأثنــاء القيــام بإجــراءات كــفّ التفتيــش لــدى الســلط المختصّــة بمصالــح 
القرجانــي، تبيـّـن أنّ العــارض محــلّ إجــراء حــدودي وهــو مــا يعــرف بــــــــ (Code S19) متمثــل 
فــي منعــه مــن الســفر والدخــول إلــى التــراب التونســي، الأمــر الــذي أدّى إلــى منعــه مــن حضــور 
ــدى إدارة الحــدود  ــب ل ــارض بمطل ــدّم الع ــر. فتق ــة ســالفة الذك ــي القضيّ ــة ف ــة المعين جلســة المحكم
ــة  ــر نائب ــع الإجــراء الحــدودي بتاريــخ 28 جــوان 2018، بقــي دون ردّ. وتعتب والأجانــب فــي رف
ــة  ــن بحري ــة القاضي ــق الدوليّ ــون والمواثي ــا لأحــكام الدســتور والقان ــرار جــاء مخالف المدعــي أنّ الق
التنقــل وأن الحــدّ منهــا لا يكــون إلاّ بــإذن قضائــي. لذلــك تقــدّم بالدعــوى الراهنــة طالبــا إلغــاء القــرار 

المنتقــد.

موقف المحكمة
» وحيــث بالرجــوع إلــى أوراق القضيــة، يتضــح أن الأســباب التــي تحججــت بهــا الإدارة لا تكســي 
القــرار المطعــون فيــه التعليــل المستســاغ قانونــا، ولا تعتبــر عنصــرا كافيــا للتحقــق مــن صحــة مــا 
دفعــت بــه ومــن مــدى مطابقتــه للقانــون، خاصــة وأنهــا اكتفــت بتعليــل قرارهــا بأســباب تتعلــق هكــذا 
بحفــظ الأمــن والنظــام العاميــن بالبــلاد، والحــال أنــه كان عليهــا الاحتفــاظ بالمدعــي وتأميــن تســليمه 
ــى  ــراض عل ــي الاعت ــه ف ــة حق ــن ممارس ــه م ــل تمكين ــن أج ــن م ــة بتطاوي ــة الابتدائي ــى المحكم إل
الحكــم الغيابــي الصــادر ضــده، وذلــك تحــت مراقبتهــا وفــي حمايتهــا الأمنيــة، مثلمــا تقــوم بذلــك مــع 
المواطنيــن التونســيين الذيــن يكونــون فــي ذات الوضعيــة، وذلــك تجنبــا لحــدوث أي أمــر قــد يهــدد 

الأمــن العــام«.
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حرية الصناعة والتجارة

الحكم عدد:122725 . 1

التاريخ: 26 ماي 2015
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية الصناعة والتجارة

ملخص القضية
ــة المشــروبات الكحوليــة بمقهــى مــن الصنــف  رفضــت الإدارة تمكيــن المدعيــة مــن رخصــة مناول
الثالــث (ملهــى ليلــي) وبمطعــم داخــل المركــز الترفيهــي، ممّــا حــدا بهــا إلــى رفــع دعواهــا الراهنــة 
طالبــة التعويــض لهــا عــن الخســارة التــي لحقــت بهــا جــراء  رفــض الترخيــص لهــا ببيــع المشــروبات 

الكحوليــة.

موقف المحكمة
» وحيــث درج فقــه قضــاء هــذه المحكمــة علــى اعتبــار أن الأصــل فــي ممارســة التجــارة والصناعــة 
هــو الحريــة وأن التضييــق منهــا هــو الاســتثناء وأن الإدارة خاضعــة فــي مجــال الضبــط المتعلــق بهــا 
إلــى رقابــة قضائيــة تمتــد إلــى حــد التثبــت مــن مــدى تناســب تدابيــر الضبــط المتخــذة فــي إطارهــا 

مــع الظــروف التــي حفــت باتخاذهــا والأهــداف التــي ترمــي إلــى تحقيقهــا.
وحيــث لا جــدال فــي أن للجهــة الإداريــة صلاحيــات فــي مجــال إســناد التراخيــص تخــوّل لهــا القيــام 
بموازنــة بيــن مختلــف المصالــح المتضاربــة حتــى يجــوز لهــا ترجيــح موجبــات الراحــة العامــة علــى 
ــر  ــى أســاس تقدي ــك عل ــم ذل ــه يت ــة الصناعــة والتجــارة وممارســة النشــاط، ضــرورة أن ــدأ حري مب

وتقييــم مــدى مســاس ذلــك النشــاط بالصالــح العــام.
 وحيــث أن مــا دفعــت بــه الإدارة فــي رفــض تمكيــن العارضــة مــن الترخيــص المطلــوب مــن أن 
منطقــة ضفــاف البحيــرة هــي منطقــة آهلــة بالســكان تؤمهــا العائــلات قصــد التســوق والقيــام بأنشــطة 
ترفيهيــة وثقافيــة فــي طريقــه ضــرورة أن منطقــة البحيــرة هــي قبلــة للعائــلات وأطفالهــم والشــباب 
بمختلــف شــرائحهم العمريــة الأمــر الــذي قــد يخشــى معــه المســاس بخصوصيــة المــكان حينمــا يمنــح 

الترخيــص فــي بيــع المشــروبات الكحوليــة ... «.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري للأهداف المشروعة لتقييد الحقوق 
والحريات

فوتــت المحكمــة علــى نفســها فرصــة البــت في الطبيعــة القانونية لمبــدأ حريــة الصناعة والتجــارة ومدى 
إمكانيــة إدراجــه ضمــن فئــة الحقــوق المضمونــة بالدســتور ومــا مــدى وجاهــة إخضاعــه لموجبــات 

الفصــل 49 .
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الحكم عدد: 419680. 2

التاريخ: 22 جوان 2016
المادة: ضبط إداري 

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية الصناعة والتجارة

ملخص القضية
ــة  تفيــد وقائــع القضيــة أنّ الشّــركة المدّعيــة تحصّلــت علــى ترخيــص فــي بيــع المشــروبات الكحوليّ
ــل، إلّا  ــه العم ــاري ب ــريع الج ــق التشّ ــارة وف ــر التجّ ــن وزي ــادر ع ــرار ص ــى ق ــل بمقتض بالتفّصي
ــة  ــه وعلــى إثــر شــروعها فــي مزاولــة النشــاط، تجمّــع مجموعــة مــن تجّــار المشــروبات الكحوليّ أنّ
ــداء  ــه والاعت ــح المحــل مــع تكســير محتويات ــى فت ــا وقامــوا بالاحتجــاج عل ــن دينيًّ خلســة والمتطرّفي
علــى العامليــن بــه رغــم أنّ المحــل متواجــد بمنطقــة غيــر عمرانيّــة بعيــدة عــن التجمّعــات الســكنيةّ 
ــق المحــلّ  ــي غل ــرار ف ــل لاتخــاذ ق ــة التدخّ ــي الجه ــا حــدا بوال ــة، ممّ ــق العموميّ والمســاجد والمراف
ــم الشّــركة فــي الغــرض، لكــنّ نفــس المجموعــة  ــة، ثــمّ تولّــى إعــادة فتحــه إثــر تظلّ لاعتبــارات أمنيّ

ــة. ــمّ اتخّــاذ قــرار فــي غلقــه بصفــة وقتيّ احتجّــت علــى قــرار إعــادة الفتــح وت

موقف المحكمة
» وحيــث بصــرف النظــر عــن بعــد المغــازة عــن مناطــق العمــران وغيرهــا، فــإن القــول بوجــود 
ــت أن  ــم يثب ــة ول ــة موضوعي ــه بمحاضــر أو أدل ــم إثبات ــم يت ــام ل ــن الع ــن الأم ــس م احتجاجــات وم

ــق.... ــر اتخــاذ قــرار الغل ــار غي ــم يكــن أمامــه مــن خي ــي ل الوال
وحيــث أن اتخــاذ قــرار الغلــق يجــب أن يحقــق المعادلــة بيــن ممارســة الحــق والحفــاظ علــى النظــام 
العــام بمــا لا يمكــن معــه المســاس الفــادح بالحقــوق الأساســية للمواطنيــن. وفــي صــورة اللجــوء إلــى 
الغلــق، فإنــه يجــب أن يكــون المــلاذ الأخيــر للحفــاظ علــى النظــام العــام اســتنادا إلــى أســباب جديــة 

مؤسســة واقعــا وقانونــا«.
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري للأهداف المشروعة لتقييد الحقوق 
والحريات

فوتــت المحكمــة علــى نفســها فرصــة البــت في الطبيعــة القانونية لمبــدأ حريــة الصناعة والتجــارة ومدى 
إمكانيــة إدراجــه ضمــن فئــة الحقــوق المضمونــة بالدســتور ومــا مــدى وجاهــة إخضاعــه لموجبــات 

الفصــل 49 .
لئــن بينّــت المحكمــة بصــورة ضمنيـّـة وجــوب اســتيفاء الإجــراء التقييــدي لشــرط الضّرورة لفــرض قيد 
علــى حريــة الصناعــة والتجــارة، مــن خــلال تأكيدهــا علــى أنّ قــرار الغلــق كان يجــب أن يكُــون مبنيًّــا 
علــى ضوابــط قانونيـّـة وفقــه قضائيـّـة أهمّهــا وُجــود خطــر محــدق وخطيــر علــى النظّــام العــام وغيــاب 
كلّ وســيلة أو آليـّـة أخــرى لحفــظ النظّــام العــام فــي حــال مواصلــة العارضــة لممارســة نشــاطها، إلّا 
أنـّـه كان مــن الأجــدر تأســيس وبيــان بــكل وضــوح ودقــة لضوابــط تدخــل الســلطة العموميــة لوضــع 

قيــود علــى الحقــوق والحريــات بالاســتناد إلــى الفصــل  49 مــن الدســتور.
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حق الملكية

الحكم عدد: 03100083. 1

التاريخ: 24 نوفمبر 2020
المادة: ضبط إداري 

الحق/الحقوق المعني)ة(: حق الملكية

ملخص القضية
ــة  ــى حاف ــن عل ــا كائ ــرا مربع ــار يمســح 500 مت ــن عق ــك المدعي ــى مل ــه عل ــة أنّ ــع القضي ــد وقائ تفي
ــذي  ــه بموجــب الإرث مــن والدهــم ال ــزرت وســجنان انجــرّت لهــم ملكيت ــن بن ــق الرابطــة بي الطري
ابتاعــه حســب الحجــة العادلــة المؤرخــة فــي 10 ســبتمبر 1991 والمســجلة بالقباضــة الماليــة 
بماطــر بتاريــخ 18 ســبتمبر 1991، وأنّ والــي بنــزرت اتخــذ ضدهــم القــرار عــدد 662 الصــادر 
ــا  ــة 2018 القاضــي بإخــلاء قطعــة الأرض المذكــورة مــن شــاغليها بحجــة أنه ــخ 26 جويلي بتاري
ــزرت« و22598  ــن عــدد 145094 »بن ــا للرســمين العقاريي ــي جــزء منه ــة ف ــة تابع أرض دولي
»بنــزرت« وفــي جــزء آخــر للعقــار غيــر المســجل المعــروف بـــ »فــرش بورحــال« ، الأمــر الــذي 

حــدا بهــم إلــى الطعــن فيــه بالإلغــاء. 

موقف المحكمة
» وحيــث إن تمــادي المدعــي فــي التحــوز بعقــار التداعــي بغيــر وجــه حــق، علــى فــرض صحتــه، لا 
يرقــى إلــى درجــة الخطــر الداهــم المهــدد للنظــام العــام والــذي يبــرر إخــلاءه بقــرار إداري أحــادي، 
بــل إنــه يتعيــن علــى الجهــة الإداريــة مالكــة العقــار اللجــوء إلــى القضــاء المختــص لاســتصدار حكــم 

فــي الغــرض يكــون ســندا لإخلائــه بعــد الإدلاء بمــا يفيــد ملكيتهــا لــه بشــكل ثابــت ورســمي«.
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الحق في الثقافة

الحكم عدد: 09200012. 1

التاريخ: 05 نوفمبر 2018
المادة: ضبط إداري 

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في الثقافة/حرية الإبداع

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ الشــركة المدعيــة تنشــط فــي مجــال صناعــة الأفــلام الســينمائية وقــد 
تحصلــت علــى ترخيــص مــن وزارة الشــؤون الثقافيــة لتصويــر شــريط ســينمائي طويــل خــلال المــدة 
المتراوحــة بيــن 1 ســبتمبر و30 نوفمبــر 2018 بكامــل تــراب الجمهوريــة، وأنــه بمناســبة تصويــر 
بعــض المشــاهد بجهــة قصــر غيــلان مــن معتمديــة دوز الشــمالية ومــا اســتوجبه ذلــك مــن اســتعمال 
ــرارا  ــي ق ــي قبل ــذ وال ــة، اتخ ــية بالجه ــة الأساس ــز للصح ــة ولمرك ــة ابتدائي فضــاء خارجــي لمدرس
بمنــع  تصويــر المشــاهد المذكــورة قــولا بــأنّ إنــزال الرايــة الوطنيــة مــن علــى  إدارة عموميــة ورفــع 
رايــة أجنبيــة فــي مكانهــا لضــرورة تصويــر المشــهد مــن شــأنه أن يتســبب فــي تداعيــات ســلبية علــى 

المنطقــة،  الأمــر الــذي حــدا بالشــركة المدعيــة إلــى طلــب توقيــف تنفيــذه.

موقف المحكمة
ــد للنظــام العــام يبــرر اتخــاذ قــرار منــع  ــم يتوصــل والــي قبلــي إلــى إثبــات وجــود تهدي »وحيــث ل

ــر«. التصوي

قراءة تأليفية لكيفية تعرض القاضي الإداري للأهداف المشروعة لتقييد الحقوق 
والحريات

اتسّــم إعمــال القاضــي الإداري رقابتــه علــى شــرط الضــرورة بعــدم التقيــد بالصياغــة المعتمــدة مــن قبل 
المؤســس للأهــداف التــي تبــرر وضــع قيــود علــى الحقــوق والحريــات وبقي، فــي العديد من المناســبات 
أســير المفاهيــم التــي دأب علــى اعتمادهــا علــى غــرار، مفهــوم »النظــام العــام«  وهــو مــا يتعــارض مع 
مبــدأ  وضــوح الأحــكام. كمــا يعمــد القاضــي الإداري، فــي أحيــان أخــرى، إلى اســتحداث أهــداف أخرى 
لــم تــرد ضمــن الفصــل 49 الــذي ضبــط الأهــداف الموجبــة للتقييــد على ســبيل الحصــر بما يحــول دون 

إمكانيــة التوســع فيها. 
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3-5 التثبت من احترام مبدأ التناسب
... وذلك مع احترام التناسب بين هذه الضوابط وموجباتها...5

الحق في التعليم

الحكم عدد: 1142983. 

التاريخ: 17 أكتوبر 2018
المادة: ضبط إداري/تعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنــه صــدر قــرار بشــأن العارضــة، وهــي قاصــرة فــي تاريــخ  رفــع الدعــوى 
بتاريــخ 18مــارس2015 ، يقضــي برفتهــا رفتــا نهائيــا مــن معهــد العمــران الأعلــى وهــي فــي الســنة 
الثانيــة اقتصــاد بالاســتناد »إلــى ســوء الســلوك والتفــوه بعبــارات منافيــة للأخــلاق داخــل الفصــل«.

موقف المحكمة
»وحيــث إســتقر عمــل المحكمــة فــي صــورة مراقبــة تــلاؤم بيــن الخطــإ المرتكــب مــن التلميــذ والعقوبة 
ــة للســلطة  ــات المتروك ــن الملاءم ــد م ــة يع ــة التأديبي ــار العقوب ــار أن اختي ــى اعتب ــه عل المســلطة علي
ــي  ــى شــابها خطــأ فاحــش ف ــة القاضــي إلا مت ــا رقاب ــد إليه ــب ولا تمت ــا حــق التأدي ــي يرجــع إليه الت
التقديــر أو انحــراف بالســلطة أو بالإجــراءات، وهــو مــا يعنــي أن يكــون عــدم التــلاؤم بيــن الأفعــال 
المرتكبــة والعقوبــة المســلطة واضحــا وبديهيــا ولا يســتوجب اجتهــادا غيــر معهــود لاســتجلائه. وحيــث 
ــة داخــل  ــارات لا أخلاقي ــوه بعب ــي ســوء الســلوك والتف ــة ف أن الأفعــال المنســوبة للعارضــة، والمتمثل
الفصــل، تشــكل مــن جهــة إخــلالا بواجــب حســن الســيرة والســلوك والانضبــاط المحمولين علــى التلميذ 
بموجــب أحــكام القانــون عــدد 80 لســنة 2002 آنــف الذكــر، وتمثــل مــن جهــة أخــرى خرقــا للمبــادئ 
التــي تســوس الحيــاة المدرســية داخــل المؤسســات التربويــة علــى نحــو مــا ضبطهــا الأمــر عــدد 2437 
لســنة 2004 المــؤرخ فــي 19 أكتوبــر 2004 المتعلــق بتنظيــم الحيــاة المدرســية، الأمــر الــذي تكــون 
معــه عقوبــة الرفــت النهائــي مــن المعهــد متناســبة مــع الأفعــال المرتكبــة، وتعيــن لذلــك رفــض المطعــن 

الماثــل كســابقة كرفــض الدعــوى برمتهــا«.

5  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
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قراءة نقدية في كيفية إعمال القاضي الإداري لاختبار التناسب 
ــي  ــي المجــال التأديب ــة ف ــة إعمــال الإدارة ســلطتها التقديري ــى كيفي ــة القاضــي الإداري عل ــت رقاب بقي
أســيرة فقــه قضائــه المســتقر فــي الغــرض والــذي يقتصــر علــى التثبــت مــن انتفــاء وجــود خطــأ بينّ في 
التقديــر، بمــا يعكــس عــدم رغبــة القاضــي الإداري فــي بســط رقابــة معمقــة علــى أعمــال الإدارة في هذا 
المجــال، وهــو مــا يتنافــى مــع فلســفة رقابــة التناســب التــي تقــوم علــى بســط رقابــة معمقــة علــى ســلطة 
الإدارة فــي وضعهــا للقيــود والظوابــط علــى الحقــوق والحريــات، كمــا أنهّ لا يســاير التحول فــي مواقف 
فقــه القضــاء المقــارن، علــى غــرار فقــه قضــاء مجلــس الدولــة الفرنســي، الــذي توجــه إلــى إخضــاع 
إعمــال الإدارة لســلطتها فــي مجــال التأديــب إلــى رقابــة عاديــة ورقابــة معمقة بمــا يكفل إخضــاع الإدارة 

إلــى رقابــة قضائيــة فعليــة وكاملة.

الحكم عدد: 2155792. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: تعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص القضية
ــاء  ــه أثن ــمّ ضبط ــية 2018، وت ــدورة الرئيس ــي ال ــا ف ــان الباكالوري ــاز امتح ــي لاجتي ــح المدّع ترشّ
دخولــه مــن البــاب الخارجــي لمركــز الامتحــان فــي اليــوم الأول للــدورة وفــي حــدود الســاعة الســابعة 
ــه  ــادي، وباستفســاره، أجــاب بأنّ ــوع الع ــف جــوال مــن الن ــاز هات ــه جه والنصــف صباحــا وبحوزت
ــه  ــاء نفس ــن تلق ــادر م ــا. وب ــان لطمأنته ــاء الامتح ــد انته ــه بع ــة الاتصــال بوالدت ــط لغاي ــتعمله فق يس
بتســليمه إلــى ناظــرة المعهــد. فتــمّ حجــز الهاتــف قبــل انطــلاق الامتحــان ليقــع إرجاعــه لــه فيمــا بعــد، 
ــق بالغــش وســوء الســلوك. وفوجــئ بإرســاليات قصيــرة تعلمــه  بعــد تحريــر تقريــر فــي شــأنه يتعلّ
بأنـّـه أقُصــي مــن الــدورة بســبب الغــش، كمــا تــمّ تســليط قــرار فــي شــأنه يقضــي بتحجيــر الترســيم فــي 
امتحــان الباكالوريــا لمــدّة ســت ســنوات والرفــت مــن جميــع المؤسســات التربويــة العموميــة، وهــو 
ــون، وعــدم  ــة القان ــع مخالف ــى عــدم صحــة الوقائ ــذي يرمــي المدّعــي إلغــاءه بالاســتناد إل ــرار ال الق

تــلاؤم الخطــأ المرتكــب مــع العقوبــة.
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موقف المحكمة
»وحيــث وبصــرف النظــر عــن ثبــوت الأفعــال المنســوبة للعــارض مــن غــش وســوء ســلوك، فــإن 
ــلاءم مــع درجــة خطــورة  ــه مــن الترســيم لمــدة ســت ســنوات لا يت ــرى أن حرمان هــذه المحكمــة ت

الخطــأ المرتكــب وســن المدعــي وحاجتــه الماســة إلــى مواصلــة دراســته.
ــي امتحــان  ــر الترســيم ف ــة »تحجي ــإن مــن شــروط شــرعية عقوب ــدم، ف ــى مــا تق وحيــث عــلاوة عل
الباكالوريــا« ضــرورة أن تكــون متطابقــة ومتلائمــة مــع المقتضيــات التــي وضعهــا المشــرع 

ــم«. ــي التعلي ــق ف ــة للح ــتوري حماي الدس

الحكم عدد: 3155926. 

التاريخ: 15 جويلية  2019 
المادة: ضبط إداري/تربية وتعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنـّـه صــدر عــن وزيــر التربيــة قــرار يقضــي بتحجيــر ترســيم المدّعــي فــي امتحــان 
الباكالوريــا لمــدّة خمــس (05) ســنوات مــع الرفــت مــن جميــع المؤسســات التربويــة العموميــة مــن أجل 
الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان، ممّــا حــدا بــه إلــى رفــع قضيـّـة قصــد إلغــاء القــرار 
المذكــور بالاســتناد إلــى عيــب الاختصــاص وانعــدام الســند الواقعــي للغــش وعــدم تناســب العقوبــة مــع 

الفعــل وهضــم حقــوق الدّفــاع.

موقف المحكمة
» وحيــث أن حرمــان المدعــي مــن الترســيم لمــدة خمس ســنوات ورفتــه من جميع المؤسســات التعليمية 
العموميــة مــن أجــل الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان لا يتــلاءم مــع درجــة خطــورة 

الخطــأ المرتكــب وســن المدعــي وحاجتــه الماســة إلــى مواصلة دراســته«.
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الحكم عدد: 4155918. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: تعليم/تأديب مدرسي

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنـّـه بمناســبة اجتيــاز المدعــي لامتحــان الباكالوريــا فــي دورة 2018، اصطحــب 
معــه إلــى قاعــة الامتحــان جهــاز هاتــف جــوال دون أن يســتعمله، فتمّــت مؤاخذتــه مــن أجــل الغــش 
ــخ 3 أوت 2018  ــرارا بتاري ــة ق ــة صلــب وزارة التربي ــة المحدث ــة الوطني واتخــذ ضــده رئيــس اللجن
يقضــي بإلغــاء امتحــان الباكالوريــا الــذي اجتــازه  وتحجيــر الترســيم عليــه فــي الامتحــان المذكــور لمــدة 
خمــس ســنوات مــع رفتــه نهائيــا مــن جميــع المؤسســات التربويــة، الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى الطعــن 
فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى عــدم اختصــاص الســلطة المصــدرة للقــرار والخطــأ فــي الوصــف القانونــي 

للأفعــال وهضــم حقــوق الدفــاع وعــدم التناســب بيــن الخطــأ والعقــاب.

موقف المحكمة
»وحيــث يســتخلص ممــا تقــدم، أن القــرار المطعــون فيــه والقاضــي بتحجيــر ترســيم العــارض لمــدة 
خمــس ســنوات مــع الرفــت النهائــي مــن جميــع المؤسســات التعليميــة العموميــة كان فــي غيــر طريقــه 
لعــدم تــلاؤم عقوبــة حرمــان المدعــي مــن الترســيم فــي مناظــرة الباكالوريــا لمــدة خمــس ســنوات كاملــة 

مــع مــا اقترفــه مــن خطــأ الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان دون اســتعماله«.
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الحكم عدد: 5155937. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: التربية والتعليم

الحق/الحقوق المعني)ة(: الحق في التعليم

ملخص القضية
ســلط وزيــر التربيــة علــى العــارض عقوبــة تقضــي بحرمانــه مــن اجتيــاز امتحــان الباكالوريــا لمــدّة 
خمــس ســنوات ورفتــه مــن جميــع المعاهــد التربويــة العموميــة مــن أجــلّ شــبهة الغــشّ فــي امتحــان 

الباكالوريــا. فقــام هــذا الأخيــر بالطعــن فــي هــذا القــرار طالبــا إلغــاءه.

موقف المحكمة
ــات  ــع المؤسس ــن جمي ــه م ــنوات ورفت ــس س ــدة خم ــيم لم ــن الترس ــان المدعــي م ــث أن حرم »وحي
التعليميــة العموميــة مــن أجــل الاحتفــاظ بالهاتــف الجــوال داخــل قاعــة الامتحــان لا يتــلاءم مــع درجــة 

خطــورة الخطــأ المرتكــب وســن المدعــي وحاجتــه الماســة إلــى مواصلــة دراســته«.



83 نشرية مرصد التناسب - مرصد القاضي الإداري

حرية الصناعة والتجارة

الحكم عدد: 1419680. 

التاريخ: 22 جوان 2016
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية الصناعة والتجارة

ملخص القضية
ــة  تفيــد وقائــع القضيــة أنّ الشّــركة المدّعيــة تحصّلــت علــى ترخيــص فــي بيــع المشــروبات الكحوليّ
ــل، إلّا  ــه العم ــاري ب ــريع الج ــق التشّ ــارة وف ــر التجّ ــن وزي ــادر ع ــرار ص ــى ق ــل بمقتض بالتفّصي
ــة  ــار المشــروبات الكحوليّ ــع مجموعــة مــن تجّ ــة النشــاط، تجمّ ــر شــروعها فــي مزاول ــى إث ــه عل أنّ
ــداء  ــه والاعت ــح المحــل مــع تكســير محتويات ــى فت ــا وقامــوا بالاحتجــاج عل ــن دينيًّ خلســة والمتطرّفي
علــى العامليــن بــه رغــم أنّ المحــل متواجــد بمنطقــة غيــر عمرانيّــة بعيــدة عــن التجمّعــات الســكنيةّ 
ــق المحــلّ  ــي غل ــرار ف ــل لاتخــاذ ق ــة التدخّ ــي الجه ــا حــدا بوال ــة، ممّ ــق العموميّ والمســاجد والمراف
ــم الشّــركة فــي الغــرض، لكــنّ نفــس المجموعــة  ــة، ثــمّ تولّــى إعــادة فتحــه إثــر تظلّ لاعتبــارات أمنيّ

ــة. ــمّ اتخّــاذ قــرار فــي غلقــه بصفــة وقتيّ احتجّــت علــى قــرار إعــادة الفتــح وت

موقف المحكمة
» وحيــث بصــرف النظــر عــن بعــد المغــازة عــن مناطــق العمــران وغيرهــا، فــإن القــول بوجــود 
ــت أن  ــم يثب ــة ول ــة موضوعي ــه بمحاضــر أو أدل ــم إثبات ــم يت ــام ل ــن الع ــن الأم ــس م احتجاجــات وم

ــار غيــر اتخــاذ قــرار الغلــق. ــم يكــن أمامــه مــن خي ــي ل الوال
وحيــث تقتضــي الضــرورة أن يتــم التعامــل مــع المحتجيــن وفــق الفصــل 4 مــن الأمــر المحتــج بــه 
ــون عــدد 4 لســنة 1969 المــؤرخ  ــك إعمــال أحــكام القان ــي ذل ــة بمــا ف ــر الضروري واتخــاذ التدابي
فــي 24 جانفــي 1969 والمتعلــق بالإجتماعــات العامــة والمواكــب والاســتعراضات والمظاهــرات 

والتجمهــر.
وحيــث أن اتخــاذ قــرار الغلــق يجــب أن يحقــق المعادلــة بيــن ممارســة الحــق والحفــاظ علــى النظــام 
ــق،  ــى الغل ــادح بالحقــوق الأساســية. وفــي صــورة اللجــوء إل العــام بمــا لا يمكــن معــه المســاس الف
فإنــه يجــب أن يكــون المــلاذ الأخيــر لحفــظ النظــام العــام اســتنادا إلــى أســباب جديــة مؤسســة واقعــا 

وقانونــا«.
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قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري لاختبار التناسب
اتســم إعمــال القاضــي الإداري لاختبــار التناســب بعــدم الدقــة، ضــرورة أن ضمــان التعايــش بيــن حقوق 
متنافــرة يقتضــي بداهــة تقييــد بعضهــا لضمــان تحقيــق الأهــداف الدســتورية المحــددة وبالتبعيــة تحديــد 
مســتوى حمايــة الحــق المســتهدف بالإجــراء التقييــدي. فالقول بعــدم جواز المســاس بالحقــوق والحريات 
الأساســية يتعــارض مــع مبــدأ التناســب ويتجافــي مــع فكــرة الحقــوق والحريــات الأساســية ذاتهــا ومــع 
صبغتهــا المتنافــرة وضــرورة ضمــان تعايشــها، فضــلا عــن أن إعمــال القاضــي، فــي قضيــة الحــال، 
ــا اعتبــر أن اللجــوء إلــى  ــى قــدر مــن الدقــة والوضــوح لمّ ــم يكــن عل لشــرط الضــرورة الصغــرى ل
غلــق عقــار التداعــي يجــب أن يكــون المــلاذ الأخيــر والحــال أنــه كان مــن المتجــه اعتمــاد صياغــة أكثر 
وضوحــا ودقــة مــن خــلال التأكيــد علــى أن الإدارة يجــب أن تقيــم الدليــل علــى انتفــاء وجــود إجــراءات 
أقــل وطــأة علــى حريــة الصناعــة والتجــارة مــن شــأنها أن تحقــق الأمــن العــام، وهــو مــا يســمح بداهــة 
للقاضــي الإداري بممارســة رقابــة معمقــة علــى ســلطة الإدارة في اختيــار الإجــراءات التقييدية الموظفة 
علــى حقــوق وحريــات منظوريهــا مــن خــلال البحــث والتثبــت في مختلــف الخيــارات الأخــرى الممكنة 
لتحقيــق ذات الهــدف  وتقديــر درجــة حدتهــا ووطأتهــا علــى الحــق المســتهدف بذلــك القيــد للتأكــد مــن 

وجاهــة مــا خلصــت إليــه الإدارة فــي قضيــة الحــال.   
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الحكم عدد: 209100271. 

التاريخ: 16 جوان 2020
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية الصناعة والتجارة

ملخص القضية
تفيــد وقائــع القضيــة أنّ المجلــس البلــدي لبلديــة قابــس اتخــذ قــرارا بتاريــخ 29 مــارس 2019 يقضــي 
بمنــع تنزيــل مــادة الفحــم البترولــي بالمينــاء التجــاري بقابــس وجــولان الشــاحنات بــه داخــل المنطقــة 
البلديــة واســتعماله فــي أيّ مجــال، قــولا بــأنّ المــادة المذكــورة تتســبب فــي العديــد مــن المضــار البيئيــة 
ــة البلديــة وضمــان حــقّ  ــى التلــوث البيئــي بالمنطق ــة  القضــاء عل ــه مــن واجــب البلدي ــة وأنّ والصحي
الســكان فــي بيئــة ســليمة ومتوازنــة،  الأمــر الــذي حــدا بديــوان البحريــة التجاريــة والموانــئ إلــى الطعن 

فيــه بالإلغــاء بالاســتناد إلــى  خــرق مبــدأ حريــة العمــل ومبــدأ حريــة الصناعــة والتجــارة.

موقف المحكمة
» وحيــث وطالمــا ثبــت أن المجلــس البلــدي لجــأ إلــى أقصــى التدابيــر عبــر المنــع النهائــي لتنزيــل مــادة 
الفحــم البترولــي بالمينــاء التجــاري بقابــس وجــولان الشــاحنات بــه داخــل المنطقــة البلدية واســتعماله في 
أي مجــال، والحــال أنــه كان بإمكانــه اللجــوء إلــى تدابيــر وقتيــة أقــل وطــأة علــى الحريــات، فــإن قــراره 

يكــون فــي غيــر طريقه«.

قراءة نقدية في كيفية تعرض القاضي الإداري للأهداف المشروعة لتقييد الحقوق 
والحريات

يعــد هــذا الحكــم تطبيقــا لفقــه قضــاء ســابق يقــوم على اعتبــار أنــه لا يجوز لســلطة الضبط العــام المحلي 
أن تتدخــل فــي اختصــاص ســلطة الضبــط الخــاص الوطنــي إلا بصفــة وقتيــة ولرد خطــر محدق.

لئــن لــم يتوفــق القاضــي الإداري، فــي القضيــة الراهنــة، فــي تطبيــق اختبــار التناســب وذلــك بــأن أهمــل 
المرحلــة الأولــى المتمثلــة فــي قيــاس الملاءمــة فإنــه أعمــل، فــي المقابــل، بشــكل جيـّـد شــرط الضــرورة 
الداخليــة وانتهــى علــى أساســه إلــى اعتبــار أن الاجــراء المتخــذ مــن الإدارة لــم يكــن الأقــل وطــأة علــى 

الحريــة المســتهدفة بالقيد.
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حرية التنقل

الحكم عدد: 1150456. 

التاريخ: 15 جويلية 2019
المادة: ضبط إداري

الحق/الحقوق المعني)ة(: حرية التنقل

ملخص القضية
يرمــي المدّعــي مــن خــلال عريضــة دعــواه المقدّمــة بتاريــخ 9 ديســمبر 2016 إلــى الطعــن بالإلغــاء 

فــي القــرار الصــادر عــن وزيــر الداخليــة القاضــي بوضعــه تحــت الإقامــة الجبريــة.

موقف المحكمة
» وحيــث يؤخــذ مــن الأحــكام الســالف بيانهــا إن إرادة الســلطة التأسيســية كانــت واضحــة فــي الدلالــة 
علــى أن ســائر الحقــوق والحريــات التــي كفلهــا الدســتور مضمونــة وأن ضوابــط ممارســتها لا تحــدد 
إلا بقانــون يكــون فــي خدمــة أغــراض مدنيــة الدولــة وديمقراطيتهــا وبهــدف حمايــة حقــوق الغيــر، أو 
تأميــن مقتضيــات الحفــاظ علــى النظــام العــام مــع مراعــاة التناســب بيــن هــذه الضوابــط وموجباتهــا«.
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حق الملكية

الحكم عدد: 103200473. 

التاريخ: 16 نوفمبر 2021
المادة: عمراني

الحق/الحقوق المعني)ة(: حق الملكية

ملخص القضية
اشــترى الطالــب محــلا معــدا للســكنى مــن الشــركة الوطنيــة العقاريــة للبــلاد التونســية كائــن بحــي 
ــة  ــة مُعرض ــة هشّ ــي أرضي ــا ه ــم عليه ــي أقُي ــة الت ــف أنّ الأرضي ــد اكتش ــزرت وق ــة 3 ببن الواح
للانزلاقــات ، فعمــد إلــى  تدعيــم المحــل المذكــور بســتة دعائــم مــن الخرســانة المســلحة لتأمينــه مــن 
خطــر الانهيــار، إلاّ أنــه خالــف فــي نفــس الوقــت القانــون العمرانــي النافــذ وذلــك بعــدم الحصــول 
علــى رخصــة بنــاء مــن جهــة، والتوغــل فــي الرصيــف بـــ 25 ســنتمتر مــن جهــة أخــرى، فاتخــذت 
ــدا طلبــه بتقريــر  البلديــة ضــده قــرارا بالهــدم، الأمــر الــذي حــدا بــه إلــى طلــب توقيــف تنفيــذه مُؤيّ
ــة  ــار البناي ــي انهي ــا دون رخصــة سيتســبب ف ــي أقامه ــم الســتة الت ــه أنّ هــدم الدعائ ــار جــاء في اختب

ــا أمــام المســتعملين. ــل عائق ــة بالرصيــف محــدودة جــدّا ولا تمث برمتهــا و أنّ المضــرة اللاحق

موقف المحكمة
» وحيــث طالمــا ثبــت مــن ظاهــر أوراق الملــف، أن المضــرة التــي ســتلحق بالمدعــي فــي صــورة 
ــا دون  ــي أضافه ــدة الت ــق الأرضــي والأعم ــدة الطاب ــي قاع ــد ف ــدم المخــزن المتواج ــرار ه ــذ ق تنفي
ــي  ــة ه ــات الأرضي ــن الانزلاق ــة محــل ســكناه م ــف لحماي ــن الرصي ــى جــزء بســيط م رخصــة عل
ــة  ــر مــن المضــرة اللاحق ــر بكثي ــه، وهــي أكب ــزل برمت ــار المن ــى انهي ــؤدي إل ــد ت ــة ق جســيمة للغاي
بالرصيــف، فــإن قــرار الهــدم المنتقــد يغــدو ذا تأثيــر مفــرط علــى حقوقــه ويحملــه أعبــاء تفــوق بكثيــر 
ــذي يجعــل مــن الأســباب  ــد، الأمــر ال ــا الإدارة مــن خــلال قرارهــا المنتق ــي ترمــي إليه ــا الت المزاي
ــرار  ــذ الق ــة تنفي ــن أن مواصل ــلا ع ــا، فض ــي ظاهره ــة ف ــب جدي ــا الطال ــك به ــي تمس ــدة الت الجدي

ــج يصعــب تداركهــا ... «. ــي نتائ ــه ف ــه مــن شــأنه أن يتســبب ل المطعــون في
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قراءة تأليفية في كيفية تعرض القاضي الإداري لمبدأ التناسب
تــراوح إعمــال القاضــي الإداري لمبدأ التناســب بيــن التأصيل دون التفصيل أحيانــا والتأصيل والتفصيل 
المنقــوص أحيانــا. فالتأصيــل دون التفصيــل يكتفــي فيــه القاضــي الإداري بالإشــارة إلى شــرط التناســب 
كمــا تــمّ ذكــره بالفصــل 49 مــن الدســتور دون مزيــد أي توضيــح أو تفســير لماهيتــه. أمّــا عنــد التأصيل 
والتفصيــل، فــإنّ القاضــي الإداري يشــير إلــى التناســب مــع بيــان مكوناته أحيانــا وأحيانــا أخرى يقتصر 
علــى عنصــر مــن عناصــره، كأن يقتصــر علــى عنصــر الملائمــة  أو عنصــر الضــرورة أو التناســب 

فــي مفهومــه الضيق. 
كذلــك مــا تجــدر ملاحظتــه أيضــا هــو غيــاب الدقــة عنــد تنــاول تلــك العناصــر والخطــوات المكونــة 
لاختبــار التناســب، فيتــم الخلــط أحيانــا بيــن مفاهيــم كل خطــوة وأحيانــا أخــرى لا يتــمّ احتــرام تسلســلها 
وتدرجهــا. علــى أنّــه يمكــن الإشــارة أيضــا إلــى أنّ فقــه قضــاء المحكمــة الإداريــة فــي قــرار صــادر 
فــي مــادة توقيــف التنفيــذ تمــت الإشــارة إليــه أعــلاه (القــرار الصــادر فــي مــادة توقيــف التنفيــذ فــي 
ــدة  ــد أعمــل بصــورة جي القضيتيــن عــدد 4105408 و4105496 بتاريــخ 12 جانفــي 2012)، ق
اختبــار التناســب علــى النحــو التالــي » وحيــث لئــن كان المنــع النهائــي للجــولان بنهــج جمــال عبــد 
الناصــر منــذ 28 مــارس2020 مــن شــأنه أن يســمح  بتحقيــق الأمــن وحمايــة المؤسســات والمنشــآت 
الكائنــة بحوزتــه، فــإن الصبغــة العامــة والمطلقــة لذلــك المنــع ليســت ضروريــة لتحقيــق ذلــك الهــدف، 
ضــرورة أنــه كان بإمــكان الجهــة المطلوبــة اتخــاذ إجــراءات قــادرة علــى تحقيــق ذات الهــدف بأقــل حدة 
وتقييــد نشــاط المعنيــة بالأمــر، علــى غــرار فتــح الطريــق فــي فتــرات زمنيــة مــن اليــوم أو الأســبوع 
أو حصــر اســتعمال ذلــك الطريــق لأصحــاب العربــات الحاملــة لاشــتراك بالمــأوى المذكــور بالتنســيق 
مــع المصالــح الأمنيــة، أو مطالبــة العارضــة باتبــاع إجــراءات أمنيــة واحترازيــة إضافيــة لضمــان أمــن 
مختلــف المؤسســات والمنشــآت المجــاورة لهــا، بمــا يكــون معــه القيــد الموظــف علــى حــق الجــولان 
بالنهــج الــذي يوجــد بــه عقــار التداعــي غيــر ضــروري وبالتبعيــة غيــر متناســب مــع الموجــب مــن 
إقــراره ومخالفــا تبعــا لذلــك لأحــكام الفصــل 49 مــن الدســتور«. وهــو مثــال جيــد يمكــن اللجــوء إليــه 

عنــد إعمــال اختبــار التناســب. 
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حول المؤسسة الدولية للديمقراطية والانتخابات
المؤسســة الدوليــة للديمقراطيــة والانتخابــات منظمــة حكوميــة دوليــة مهمتهــا تعزيزالديمقراطيــة فــي جميــع 
أنحــاء العالــم، باعتبارهــا طموحــا إنســانيا عالميــا وتمكينــا للتنميــة المســتدامة. نقــوم بذلــك عــن طريــق دعــم 

بنــاء وتعزيــز وحمايــة المؤسســات والعمليــات السياســية الديمقراطيــة علــى جميــع المســتويات. 
تتمثــل رؤيتنــا فــي عالــم تكــون فيــه العمليــات والجهــات الفاعلــة والمؤسســات الديمقراطية تشــاركية وخاضعة 

للمســاءلة وتوفــر التنميــة المســتدامة للجميع.

عملنا
ــتور،  ــاء الدس ــات بن ــة، عملي ــات الانتخابي ــية: العملي ــر رئيس ــالات تأثي ــة مج ــى ثلاث ــا عل ــي عملن ــز ف نرك
والمشــاركة والتمثيــل السياســيين. ونتبنــى مبــادئ النــوع الاجتماعــي والتشــاركية وحساســية النــزاع والتنميــة 

ــا. ــع مجــالات عملن المســتدامة فــي جمي
توفــر المؤسســة الدوليــة للديمقراطيــة والانتخابــات تحليــلات للاتجاهــات الديمقراطيــة العالميــة والإقليميــة، 
وتنتــج معرفــة مقارنــة بشــأن الممارســات الديمقراطيــة، وتقــدم المســاعدة الفنيــة وبنــاء القــدرات فــي مجــال 
الإصــلاح للجهــات المشــاركة فــي العمليــات الديمقراطيــة، وتجــري حــوارا بشــأن قضايــا مهمــة للنقــاش العــام 

بشــأن الديمقراطيــة وبنــاء الأنظمــة الديمقراطيــة.

مناطق عملنا
يقــع مقرنــا الرئيســي فــي ســتوكهولم، ولدينــا مكاتــب إقليميــة وقطريــة فــي أفريقيــا وآســيا والمحيــط الهــادئ 

وأوروبــا وأمريــكا اللاتينيــة ومنطقــة البحــر الكاريبــي.
والمؤسسة عضو مراقب دائم في الأمم المتحدة وهي معتمدة لدى مؤسسات الاتحاد الأوروبي.

> http://www.idea.int <
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نشــأت  فكــرة  المرصــد فــي إطــار مشــروع المؤسســة الدوليــة للديمقراطيــة والانتخابــات 
المتعلــق بالمــادة الجامعــة مــن الدســتور التونســي  والــذي  تعمــل عليــه  المؤسســة منذ 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 : 978-91-7671-589-5 
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