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إهداء
العربيــة،  مــصر  بجمهوريــة  الدولــة  مجلــس  قضــاء  إلى 
وقضــاة القضــاء الإداري بدولــة الكويت، حــماة الحقوق 
وصون الحريــات، وتوزيع العدل الإداري بين المتقاضين، 

وتكريس مبدأ سيادة القانون صدقاً وحقاً.

المؤلف
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النظرية العامة للقرارات الإدارية دراسة مقارنة في التشريع والفقه والقضاء الفرنسي والمصري والكويتي



تقديم

يعزز معهد الكويت للدرا�ضات الق�ضائية والقانونية كافة الجهود الرامية الى اثراء 
اأ�ضبحت  الراهن  الوقت  ولعل في   ، القيمة  العلمية  بالمواد  والقانوني  الق�ضائي  المجالين 
، ويوؤثر  اإزاء الأف��راد  البالغة في تحقيق اثر قانوني  القرارات الإداري��ة لها من الهمية 
بال�ضلب في حالة عدم اتباع الإدارة �ضياغة القواعد التي ت�ضير على نهجها، واإعلاءً لمبداأ 
الم�ضروعية و�ضيادة القانون لأن ذلك يمثل دعامات الدولة القانونية ول جدال في خ�ضوع 

كافة القرارات الإدارية لحكم القانون في �ضائر ت�ضرفات الإدارة.

وتبعا لذلك يكون لزاما علينا تزويد الق�ضاة والمهتمين بالقانون،باأحدث الدرا�ضات 
العلمية التي تهدف في المقام الأول الى تحقيق العدل واإعلاء مبداأ �ضيادة القانون، ومن 
ناحيه ثانية اكت�ضاب الخبرات العلمية والعملية لمعد وموؤلف الدرا�ضة الم�ضت�ضار الدكتور/ 
و  العربية  م�ضر  بجمهورية  الدولة  مجل�س  رئي�س  نائب   - عبدالحميد  دروي�س  ح�ضني 
الم�ضت�ضار بمحكمة التمييز بدولة الكويت �ضابقا، والذي له منا عظيم التقدير والمتنان 
وال�ضكر، ونثمن جهوده علي تزويدنا بالمادة العلمية التي تحمل بين طياتها خبرة قانونية 

واكاديمية، ح�ضيلة ل�ضنوات طويلة من العمل الق�ضائي في محراب العدالة.

ويعد الموؤلف مو�ضوعة قانونية تتعمق في درا�ضة القرارات الإدارية في الت�ضريع والفقه 
الفرن�ضي والم�ضري والكويتي ،ي�ضتخل�س في م�ضتهلها تاأ�ضيل مبداأ الم�ضروعية للقرارات 
الإدارية، وفق نظرية عامة مقارنة لماهية القرار الإداري وتمييزه عن ت�ضرفات الدولة، 
وقوته التنفيذية، وتحليل عنا�ضره و�ضوره، واأوجه العيوب التي تلازمه، وتطبيقاته هذا في 
الكتاب الول من الموؤلف ،اأما الكتاب الثاني في�ضلط ال�ضوء على نفاذ و�ضريان القرارات 
الإدارية، حتى نهاية القرار الإداري، وفق �ضوره المتعددة بال�ضحب ،او الإلغاء، او القرار 

الم�ضاد واأخيرا الإلغاء الق�ضائي . 
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اآملين اأن ت�ضهم هذه المو�ضوعة في اإثراء المجالين الق�ضائي والقانوني ب�ضكل عام، 
والق�ضاء الإداري ب�ضكل خا�س ،ون�ضع ن�ضب اأعيننا دائما هدفا واحدا وهو حتمية تكري�س 
حقوق  وحماية  العامة  الم�ضلحة  لحماية  الإداري��ة،  الت�ضرفات  في  القانون  �ضيادة  مبداأ 

الأفراد واتباع الأطر والقواعد المحددة من الجهات الدارية في اإ�ضدار القرارات .

�لم�ست�سار/ عويد �ساري �لثويمر

مدير معهد �لكويت للدر��سات �لق�سائية و�لقانونية

وكيل محكمة �لا�ستئناف
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ت�سدير

الق�ضاء،  وتطور  نظر  ومحط  الفقه،  اهتمام  مو�ضع  الإداري  القرار  يزال  ول  كان   
باعتباره و�ضيلة الإدارة المف�ضلة في القيام بوظيفتها المنوطة بها قانوناً في ال�ضطلاع بمهام 
اإدارة المرافق والم�ضالح العامة وح�ضن ت�ضييرها تحقيقاً للم�ضلحة العامة)1(، واأي�ضاً لمواجهة 
�ضرعة تطور الحياة الإدارية ومتطلباتها، ولت�ضاير هذا التطور وتتجاوب مع الأو�ضاع الم�ضتجدة، 
بالنظر لما يحققه من �ضرعة وفاعلية العمل الإداري، ومما يوؤكد ذلك حق الإدارة في التنفيذ 
المبا�ضر والتنفيذ الجبري اإذ اقت�ضى الأمر ذلك، باعتبارهما من المتيازات تتمتع بها الإدارة، 
في هذا ال�ضدد، على ما �ضياأتي، اإلى جانب ما تتمتع به من �ضلطات ا�ضتثنائية ل مثيل لها في 

علاقات الأفراد في نطاق القانون الخا�س.

ومن اأجل ذلك يكت�ضب القرار الإداري كل يوم اأهمية في حياة الإدارة والأفراد على   
حد �ضواء،)2( بل يتعاظم دوره بارتياده مجالت جديدة تزداد يوماً بعد يوم، بحكم التطورات 
اأياً  منا�ضبة  ت�ضريعية  ب��اأداة  للتدخل  الدولة  على  نف�ضها  فر�ضت  التي  المعا�ضرة  والتحديات 
كانت طبيعتها وقوتها القانونية، ف�ضلًا عن تعدد وتنوع اأن�ضطة الإدارة لمواجهة تزايد الأعباء 
والمهام الملقاة على عاتقها، للوفاء باحتياجات الأفراد وما قد ي�ضتلزمه ذلك من فر�س قيود 
على حرية الأفراد اأو في ممار�ضة اأن�ضطتهم، وتلتزم الإدارة – وهي ب�ضدد مبا�ضرة �ضلطتها 
لمبداأ �ضيادة القانون، الذي يعد دعامة من  احتراماً  والقانون،  الد�ضتور  اأحكام  – بمراعاة 
دعامات نظام الحكم، وما يفر�ضه ذلك من رقابة على ما ت�ضدره الإدارة من قرارات اإعمالً 
اأو من خلال الرقابة  لمبداأ الم�ضروعية، �ضواء من خلال الرقابة الإدارية )الرقابة الذاتية(، 
الق�ضائية التي تبا�ضرها جهة الق�ضاء الإداري، برد ت�ضرفاتها اإلى جادة ال�ضواب و�ضحيح 

د. محمد اإ�ضماعيل علم الدين، تطور فكرة القرار الإداري، بحث من�ضور في مجلة العلوم الإدارية، �س10، 1968، �س138. وراجع د.   1
طارق محمد على النحا�س، اتجاهات الق�ضاء الإداري ب�ضاأن قبول دعوى الإلغاء وتطوراتها الحديثة، درا�ضة مقارنة، ر�ضالة مقدمة لكلية 

الحقوق جامعة القاهرة 2016.
اأدقها  اإن لم يكن  الإداري  القانون  اأدق مو�ضوعات  الإدارية يعتبر من  القرارات  اأن مو�ضوع  الى  الدكتور/ �ضليمان الطماوي،  العميد  ذهب   2
على الطلاق، والم�ضاكل العملية والنظرية التي يثيرها ل تكاد تنتهي، وكل يوم يك�ضف الق�ضاء فيه جوانب جديدة قد تغير من الأفكار التي 
كان ينظر اإليها في وقت من الأوقات على اأنها عنوان الحقيقة الخالدة. )موؤلفه النظرية العامة للقرارات الإدارية، درا�ضة مقارنة، الطبعة 

ال�ضاد�ضة، 1991، �س13(.
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القانون،)3( هذا من ناحية.

والق�ضاء  الفقه  الإداري في  القرار  ومن ناحية ثانية: فقد تطور في مفهوم 
الفرن�ضي، تطوراً ب�ضورة كبيرة، يتنا�ضب مع ما لحق بالحياة الجتماعية والقت�ضادية والبيئية 
بامتي��ازات  تتمت��ع  وجدي��دة  خا�ض��ة  هيئ��ات  اإن�ض�اء  في  ذلك  ويتبدى  تطور،  من  والتنموية 
ال�ض�لط�ة العام��ة في المج��الت القت�ضادي�ة والمهني��ة، كم�ا اأن الم�ض�رع عه�د بمهم�ة مرافق ع�امة 
القرارات  قبيل  من  تعد  ق��رارات  من  الخا�ضة  الهيئات  ت�ضدره  ما  فاإن  هيئات خا�ض�ة،  اإلى 

الإدارية.

ومن ناحية ثالثة: فاإن الق�ضاء الإداري في تطوره الم�ضتمر في ب�ضط رقابته 
على قرارات الإدارية والحد من حالت اإخراج بع�ضا منها عن رقابة الق�ضاء اأو تقيدها، ومن 

قبيل ذلك اإعمال ال�ضيادة اأو الأعمال الحكومية.

ومن ناحية ��خيرة: الوقوف على اجتهادات الق�ضاء الإداري في الموازنة الدقيقة 
بين ممار�ضة الفراد لحقوقهم وحرياتهم و�ضلطة الإدارة في اإ�ضدار قرارتها في �ضبيل �ضون 

وحماية الأمن القومي، ف�ضلا عن حماية الملكية الخا�ضة في اإطار وظيفتها الجتماعية.

في  ل�ضيما  الماثلة،  الدرا�ضة  اأهمية  تتبلور  بيانها،  المتقدم  العتبارات  مجموع  ومن 
الوقوف على التجاهات الت�ضريعية والفقهية والق�ضائية في دولة الكويت، بالنظر اإلى حداثة 
الق�ضاء الإداري فيها بالقيا�س اإلى مجل�س الدولة الفرن�ضي وقرينه الم�ضري وذلك في محاولة 

التقريب بينهما، وبلورة الأ�ض�س التي تقوم عليها نظرية القرارات الإدارية في دولة الكويت.

بمبداأ  ترتبط  اإنم��ا  الإداري��ة  القرارات  نظرية  اأن  اإل��ى  الإ�ضارة  بمكان  الأهمية  ومن 
اإلى اأن �ضلامة القرارات الإدارية مرهون بالتزام الإدارة  الم�ضروعية ارتباطاً وثيقاً، بالنظر 
بمبداأ الم�ضروعية في �ضائر ت�ضرفاتها وقراراتها وعدم الخروج عليه، ومن ثم فاإنه يعد اأ�ضا�ضاً 

حاكماً ل غنى عنه في �ضبيل رد اإعمال الإدارة الى حظيرة القانون.

من الم�ضتقر عليه ق�ضاءً اأن محكمة الق�ضاء الإداري تظل تراقب القرار الإداري منذ ولدته حتى مماته. )حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن   3
رقم 47/9488ق.ع، جل�ضة 2002/5/25، �س47، �س888(.
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)موازنة  وحدوده،  الم�ضروعية  مبداأ  الأول  الكتاب  في  نتناول  �لدر��سة:  خطة 
مبداأ الم�ضروعية(.

وفي �لكتاب �لثاني: ماهية القرار الإداري وخ�ضائ�ضه الذاتية ومعايير تميزه 
تلازمه  التي  والعيوب  و�ضوره،  عنا�ضره  وتحليل  التنفيذية،  وقوته  الدولة،  اأعمال  �ضائر  عن 

وتطبيقاته.

واإحداث  المختلفة  �ضورها  في  الإداري��ة  القرارات  نفاذ  �لثالث:  �لكتاب  وفي 
اآثارها في مواجهة المخاطبين بها ووقف تنفيذها.

وفي �لكتاب �لر�بع: نهاية القرار الإداري �ضواء عن طريق الإدارة اأو اللجوء 
اإلى �ضبيل الق�ضاء.

خاتمة: .............
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مبدأ المشروعية وحدوده 
“Principe de la légalité et sa limite”
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محتوى �لكتاب �لا�ول

اإن مبداأ الم�ضروعية)1( في اإطلاقه يعني �ضيادة حكم القانون. فدولة القانون - بخلاف 
الدولة البولي�ضية التي اندثرت ولم يبق منها اإل النزر الي�ضير وهي اإلى زوال، هي التي يخ�ضع 
العامة  ال�ضلطات  وينبني على ذلك خ�ضوع جميع  القانون)2(.  والمحكوم لحكم  فيها الحاكم 
في الدولة للقانون،)3( باأن تتقيد ال�ضلطة الت�ضريعية والتنفيذية والق�ضائية في جميع اأعمالها 

بالقانون واأحكامه.

اأو  وظائفها  كانت  – اأيا  ل�ضلطاتها  ممار�ضتها  في  تتقيد  التي  هي  القانونية  فالدولة 
غاياتها - بقواعد قانونية تعلو عليها، وتردها على اأعقابها اإن هي ما جاوزتها، فلا تتحلل منها 
وكان م�ضمون القاعدة القانونية التي تعتبر اإطاراً للدولة القانونية، ت�ضمو عليها وتقيدها، اإنما 

يتحدد من منظور المفاهيم الديمقراطية التي يقوم عليها نظام الحكم. )2( 

اأو بمعنى اآخر هي التي تتقيد في كافة مظاهر ن�ضاطها بقواعد قانونية تعلو عليها وتكون 
�ضابط اأعمالها وهدف ت�ضرفاتها، ويتكامل مبداأ خ�ضوع الدولة للقانون مع مبداأ الم�ضروعية 

على توفير ال�ضمانات الأولية الأ�ضا�ضية لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم.)3(

وتفريع�اً على ذلك، ف�اإن جه�ات الإدارة واأجهزت�ها المختلف�ة، وهي ب�ض�دد اإدارة وت�ضيير 
مرافقها في �ضتى مجالتها، ملزمة ب�ضرورة التزامها باأحكام الد�ضتور والقانون فيما تجريه 

ويعبر عنه اأحيانا بمبداأ ال�ضرعية، وهذا عند من يرون الت�ضوية بين العبارتين، اإل اأن البع�س الآخر يرى �ضرورة التمييز بينهما، واإن كان هوؤلء   1
ل يتفقون على راأي موحد عندما يميزون بين المعنيين، حيث ذهب البع�س اإلى اأن الم�ضروعية اأو�ضع من ال�ضرعية، بينما تتجه مجموعة اأخرى اإلى 
القول باأن ال�ضرعية اأو�ضع مدى من الم�ضروعية )د. ماجد الحلو، الق�ضاء الإداري، الطبعة الأولى دار المطبوعات الجامعية، الإ�ضكندرية، 1977، 
�س 18(، بينما ياأخذ البع�س الآخر بالعبارتين بمعنى واحد )د. محمد ميرغني خيري، الق�ضاء الإداري ومجل�س الدولة، الجزء الأول، مبداأ 

الم�ضروعية، مجل�س الدولة ق�ضاء الإلغاء 2003/2002 �س13 هام�س1(.
    ومن جانبنا نف�ضل ا�ضتخدام ا�ضطلاح –ال�ضرعية- للدللة على خ�ضوع القرارات الإدارية، للمبداأ بمعناه الوا�ضع، اإل اأننا نوؤثر ا�ضتخدام ال�ضطلاح 

الآخر – الم�ضروعية – الذي يكاد يجمع عليه الفقه الم�ضري، بل هو الم�ضطلح ال�ضائع في العديد من اأحكام الق�ضاء الإداري اأي�ضاً.
)2( الدولة البولي�ضية التي عرفها )carré de malberg(  باأنها الدولة التي يمكن فيها لجهة الإدارة اأن تتخذ ب�ضكل تقديري وبمقت�ضى حريتها في اتخاذ 
القرار، وب�ضرف النظر على مدى ومقدار هذه الحرية – كافة الإجراءات التي تقدر بنف�ضها مدى جدواها في تحقيق الغايات التي ت�ضتهدفها وذلك 
في مواجهة الظروف المحيطة carré de malberg : contribution à la théorie générale de )l’Etat, T.I. P.488. اأي اأن الدولة البولي�ضية 
هي التي تتمتع فيها الإدارة ب�ضلطة تقديرية والتي ت�ضتقل فيها الإدارة في تقدير ملاءمة ت�ضرفاتها بغير رقابة يمار�ضها الق�ضاء عليها، ول ت�ضتند في 
اإجرائها لهذا التقدير اإلى اأي ن�س قانوني �ضابق وذلك بخلاف الدولة القانونية التي تتحدد فيها �ضلفا الو�ضائل التي يمكن للاإدارة اأن ت�ضتخدمها في 

)Chevallier, l’Etat de droit, p.330( ممار�ضة اخت�ضا�ضاتها
.Waline )M(, Traité élémentaire de droit administratif, 6e édition, Sirey, Paris p.103 )3(

حكم المحكمة الد�ضتورية العليا، الق�ضية رقم 37/15 »ق�ضائية د�ضتورية« جل�ضة 2015/3/1.  2
حكم محكمة الق�ضاء الإداري الدعوى رقم 58/25356 ق، جل�ضة 2009/12/19 المجموعة، �س73 وما تلاها.  3
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من ت�ضرفات بمبداأ الم�ضروعية)4(، فاإذا خالفت القانون يعد ت�ضرفها غير م�ضروع ونزل عليه 
جزاء عدم الم�ضروعية. )5(

وتتعدد طرق الرقابة على اأعمال الإدارة، فاإلى جانب الرقابة الق�ضائية وهي الرقابة 
المبا�ضرة، فهناك و�ضائل اأخرى غير مبا�ضرة )رقابة الراأي العام ممثلًا في ال�ضحافة اأو في 
البرلمان اأو في التنظيمات ال�ضعبية وعلى راأ�ضها الأحزاب ال�ضيا�ضية ..الخ()6( وما يعنينا – 
– الرقابة الق�ضائية، اإلى جانب الرقابة التي تبا�ضرها الإدارة على اأعمالها �ضواء عن  هنا 

طريق التظلم اأو عن طريق الرقابة الذاتية.)7(

ول خلاف على اأن اإطلاق مبداأ الم�ضروعية، بما ينطوي عليه من قواعد �ضارمة تلزم 
انحرافها  اأو  الإدارة  ا�ضتبداد  يجنب  ما  بقدر  ت�ضرفاتها،  في  ومراعاتها  باحترامها  الإدارة 
بالآلية طبقا  عملها  ا�ضطباغ  اإلى  يوؤدي  قد  الآخر  الجانب  على  اأنه  اإل  ال�ضواب،  عن جادة 
اأعمالها بانتظام  القانون عليها.)8( ولذلك فاإن ح�ضن �ضير الإدارة و�ضمان �ضير  لما يفر�ضه 
واطراد ي�ضتلزم اإعطاء الإدارة قدراً من الحرية في مبا�ضرة ن�ضاطها يتم�ضى وما تمليه الظروف 
والأحوال من اعتبارات حتى تتمكن من ال�ضير في اأعمالها على وجه �ضليم يمكنها من تحقيق 

ال�ضالح العام. )9(

بين  والتوفيق  للمواءمة  الم�ضروعية«  مبداأ  »بم��وازن��ة  يعرف  ما  ب��رز  ذل��ك  �ضوء  وفي 
العتبارين ال�ضابقين، بما ل يطغي جانب على اآخر، ويحقق في الوقت نف�ضه الغايات والنتائج 

المن�ضودة من تطبيق مبداأ الم�ضروعية.

راجع حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 69/9965ق، جل�ضة 2015/2/17، المجموعة، �س 161 وما تلاها.  4
د. م�ضطفى عفيفي، الرقابة على اأعمال الإدارة والمنازعات الإدارية في م�ضر والدول الأجنبية، ج1، �ضنة ودار ن�ضر )بدون(، �س26.  5

د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، الق�ضاء الإداري، دار الن�ضر )بدون(، 1986، �س130 وما تلاها، د. اأ�ضرف محمد على لبيب، الرقابة على   6
ملاءمة القرارات الإدارية، ر�ضالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق جامعة بني �ضويف، �ضنة المناق�ضة )بدون(، �س29 وما تلاها.

د. اأحمد عو�س حجازي، الرقابة الذاتية للاإدارة العامة، درا�ضة مقارنة، ر�ضالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق جامعة القاهرة، 1989، �س19   7
وما تلاها، وحدد نطاق الرقابة في اأنها رقابة اإدارية تجري بوا�ضطة جهات وهيئات اإدارية واأنها تتم بمقت�ضى الو�ضائل والأ�ضاليب الإدارية، واأن 
مو�سوعها �لن�ساط �لإد�ري و�أخيرً� فاإن ممار�ستها �إما تلقائيا �أو بناءً على تظلمات �أو �سكاوى من �أ�سحاب �ل�ساأن �أو نتيجة لتدخل جهات �أو �سلطات 

خارجية.
في هذا المعنى د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س29.  8

في هذا المعنى د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، الق�ضاء الإداري، من�ضاأة المعارف، الإ�ضكندرية، 1976، �س87. وراجع الم�ضت�ضار د. م�ضطفى   9
كمال و�ضفي، النظرة الحديثة للم�ضروعية في القانون الإداري، بحث المن�ضور في مجلة مجل�س الدولة عن ال�ضنوات من الع�ضرين اإلى الخام�ضة 
الع�ضرين، �س35 وما تلاها. ود. عبد الحميد كمال ح�ضي�س، مبادئ القانون الإداري، المجلد الأول، مبداأ ال�ضرعية، مجل�س الدولة تنظيمه 

واخت�ضا�ضاته، مكتبة القاهرة الحديثة، القاهرة 1971/1970( �س14.
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ونف�ضل هذا الإجمال في ف�ضلين على التق�ضيم والتف�ضيل الآتي: 

ف�سل ��ول: مبد�� �لم�سروعية و��عمال �لاإد�رة.

ف�سل ثان: مو�زنة مبد�� �لم�سروعية.
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ف�سل ��ول

مبد�� �لم�سروعية و��عمال �لاإد�رة

 “Principe de la légalité et actes de
l’administration”

بادئ ذي بدء، اأن مبداأ الم�ضروعية باعتباره مبداأ قانونياً مثالياً، بل وح�ضارياً، ي�ضتلزم 
ح�ضن تطبيقه - و�ضول اإلى تحقيق نتائجه المرجوة – فر�س رقابة على اأعمال الإدارة للوقوف 
على مدى اللتزام به وح�ضن تطبيقه. ومن - هنا - تاأتي الرقابة الق�ضائية في مقام ال�ضدارة 
ول نغفل دور الرقابة الإدارية في �ضتى �ضورها وخا�ضة الرقابة الذاتية التي تبا�ضرها الإدارة 

بنف�ضها ورد ت�ضرفاتها غير الم�ضروعة اإلى جادة ال�ضواب و�ضحيح القانون. 

وبالبناء على ذلك �ضنتناول هذا المو�ضوع على التق�ضيم والتف�ضيل الآتي:

مبحث ��ول: ماهية مبد�� �لم�سروعية.

مبحث ثان: رقابة �لاإد�رة في خ�سوعها لمبد�� �لم�سروعية.
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مبحث ��ول

ماهية مبد�� �لم�سروعية

��ولا: تعريف مبد�� �لم�سروعية:

اإن مبداأ الم�ضروعية اأو �ضيادة القانون، )Le principe de la supériorité de la loi( هو اأهم 
الدعامات التي تقوم عليها الدولة الحديثة. )10(

ال�ضلطات  ت�ضرفات  تكون  باأن  الم�ضروعية  مبداأ  لوبادي���ر)11(  دي  الفق���يه  وع����رف 
القان���ون  قواعد  مجموعة  اآخر  بمعنى  اأو  لل�ضرعية،  دقة  اأكثر  اأو  للقانون  مطابقة  الإداري��ة 

الأك���ثر مو�ضوع���ية ولي����ضت ت��لك ال��تي تن���طوي عل��ى القواع����د القانون������ية ال�ضكل����ية.

وعرفه البع�س الآخر باأنه خ�ضوع الإدارة للقواعد القانونية النافذة اأو �ضارية المفعول.)12(

ويذهب العميد فيدل)13( اإلى اأن خ�ضوع الإدارة للقانون – يعد في الواقع- م�ضوغاً للمبداأ   
الديمقراطي نف�ضه واأن عدم احترام الإدارة للقانون، يفقد الديمقراطية معناها الحقيقي.

يعنى  ل  العام  معناه  في  الم�ضروعية  مبداأ  اأن  الطماوي)14(  �ضليمان  العميد/  ويرى   
اأكثر من �ضيادة القانون، بمعنى اأن تكون جميع ت�ضرفات الإدارة في حدود القانون، ويوؤخذ 

10 Debbasch )ch(, Droit administratif, éd cujas, 1969. P.359.
ولمزيد من التفا�ضيل في تعريف مبداأ الم�ضروعية في اللغة والقانون الو�ضعي، د. محمد مو�ضى محمد الفقي، حدود مبداأ الم�ضروعية في ظل قانون 
الطوارئ )درا�ضة تطبيقية على جهاز ال�ضرطة في م�ضر، ر�ضالة مقدمة لكلية الحقوق جامعة عين �ضم�س 2003، �س9 وما تلاها(. راجع حكم 
17/12/2105. مو�ضوعة مبادئ الق�ضاء الإداري الكويتي في ثلاثة وثلاثين  اإداري/2، جل�ضة   136/2015 محكمة التمييز، الطعن رقم 

عاماً، للم�ضت�ضارين/ نا�ضر المعلا، جمال الجلاوي، طبعة 2015، الكتاب الثالث، ج5، �س818.
11 De laubadère )A(, Traité de droit administratif, 7e édition, Paris, 1973, P239, ‘Ce principe signifie que 

les autorités administratives sont tenues, dans les décisions qu’elles prennent de se conformer à la loi 
ou plus exactement à la   légalité, c’est-à-dire, à un ensemble de règles de droit dont beaucoup, mais 
non point toutes sont contenues dans des lois formelles”. 

12 Debbasch )ch(, Droit administratif, op. cit p. 359. 
Le principe de légalité, il signifie l’assujettissement de l’administration aux règles de droit en vigueur’.
13 Vedel )G(, La soumission de l’administration, À la loi, 1951, p.2.
‘La soumission de l’administration a la loi met en cause le principe démocratique lui-même… si l’admi-

nistration ne respecte pas la loi, la démocratie n’est pas réelle’.
موؤلفه النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س15 وما تلاها وفي هذا المعنى د. محمود حلمي، الق�ضاء الإداري، الطبعة الأولى،   14

دار الفكر العربي، 1974، �س5.
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القانون – هنا - بالمعنى العام ال�ضامل لجميع القواعد الملزمة في الدولة �ضواء اأكانت مكتوبة 
اأم غير مكتوبة، واأيا كان م�ضدرها، مع مراعاة التدرج في قوتها اأو هو احترام كل من الحاكم 

والمحكوم للقانون ويخ�ضع ل�ضلطانه.)15(

�أو يق�سد به �أن يكون ن�ساط �لمحكومين و�لحكام )�أفر�د �أو جماعات، هيئات خا�سة   
�أو عامة(، �أيا كان نوع هذ� �لن�ساط �أو �لغر�ض منه، في �إطار �لقو�عد �لقانونية �لمطبقة �أيا كان 

م�ضمون هذه القواعد واأيا كان م�ضدرها وم�ضتواها في التدرج الهرمي للقواعد القانونية.)16(

وفي نظر البع�س اأن مبداأ ال�ضرعية يعنى �ضيادة القانون، اأي احترام اأحكام القانون   
و�ضريانها على الحاكم والمحكوم، فالقانون يجب اأن يحكم الأفراد لي�س فقط في علاقات�هم 

بع�ضه�م بع�ض�ا، واإنما ك�ذلك في علاقات��هم بهيئ�ات الحك�م في الدول�ة.)17(

وعرفه البع�س من الفقه الكويتي باأن تخ�ضع ت�ضرفات الإدارة في ممار�ضتها لل�ضلطة   
العامة حال تحقيق ال�ضالح العام لأحكام القانون بمفهومه الوا�ضع. )18( 

الدولة  �ضلطات  كافة  التزام  م��وؤداه  القانون  �ضيادة  مبداأ   اأن  ق�ضاءً  المقرر  ومن      
والأفراد باحترام كافة ما ي�ضدر من ت�ضريعات)19( اأو خ�ضوع الدولة للقانون في �ضوء المفاهيم 
الديمقراطية يقوم على عدم اإخلال الت�ضريعات ال�ضارية بالحقوق وال�ضمانات التي تعتبر من 

المفتر�ضات الأولية لقيام الدولة القانونية.)20( 

بمفهومه  بل  فح�ضب،  ال�ضيق  بمفهومه  للقانون  الخ�ضوع  يعني  ل  الم�ضروعية  ومبداأ   
كان م�ضدرها  واأيا  مكتوبة،  اأو غير  مكتوبة  كانت  �ضواء  عامة مجردة  قاعدة  كل  اأي  العام، 
مع مراعاة التدرج في قوتها )الد�ضتور، القانون العادي، اللائحة، فالقرار الفردي()21( اأيا 

د. فوؤاد العطار، الق�ضاء الإداري، دار النه�ضة العربية، 1968، �س16.  15
د. عبد المنعم محفوظ، ق�ضاء الم�ضروعية، الطبعة الأولى، )دار و�ضنة الن�ضر بدون(، �س72.  16

د. ماجد راغب الحلو، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س8.  17
د. خالد عبد العزيز الع�ضيمي، ولية الق�ضاء الإداري في دولة الكويت، ر�ضالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق جامعة القاهرة 2005 �س17.  18

حكم محكمة الق�ضاء الإداري الدعوى رقم 60/28157ق، جل�ضة 2007/4/24 المجموعة �س727 وما تلاها.  19
حكم محكمة الق�ضاء الإداري الدعوى رقم 60/39876ق، جل�ضة 2007/1/16، المجموعة �س727 وما تلاها.  20

في هذا المعنى د. رمزي ال�ضاعر، �تدرج البطلان في القرارات الإدارية، درا�ضة مقارنة، دار النه�ضة العربية، 1968، �س21 وما تلاها.  21
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كان ن�وع ت�ضرف الإدارة �ضواء كان عملها قانونياً اأو مادياً.)22( بل اأنه )اأي مبداأ الم�ضروعية( 
ل يعني احترام الإدارة للقانون في ت�ضرفاتها الإيجابية فقط، بل يعني اأي�ضاً واجب قيامها 
�ضكوتها عن  يكون  بها حيث  القيام  اأو  تنفيذها  �ضرورة  عليها  القانون  يحتم  التي  بالأعمال 

القيام بتلك الأعمال ت�ضرفاً �ضلبياً غير م�ضروع. )23(

يمكن  واأن  القائم،  للقانون  ت�ضرفاتها  في  الدولة  تخ�ضع  اأن  المبداأ  هذا  ومقت�ضى   
الأفراد بو�ضائل م�ضروعة من رقابة الدولة في اأدائها لوظيفتها، بحيث يمكن اأن يردوها اإلى 

جادة ال�ضواب كلما عَنّ لها اأن تخرج على حدود القانون عن عمد اأو اإهمال.)24( 

هذا من جانب، ومن جانب اآخر اأن مبادرة جهة الإدارة اإلي ت�ضحيح اأخطائها القانونية   
وردها الى حظيرة القانون ورد الحقوق اإلى اأربابها، ذلك هو جوهر مبداأ الم�ضروعية.)25(

القانون والخ�ضوع لأحكامه احتراما لمبداأ  اأن الإدارة ملزمة باحترام     ومن المقرر 
�ضيادة القانون �ضواء لتحقيق م�ضلحة الحكومة اأو م�ضلحة العامل ال�ضخ�ضية اإذا كان على 

غير دراية كاملة باأحكام القانون وما يخوله له من حقوق.)26(

ومن الم�ضتقر عليه ق�ضاءً اأنه يجب على الدولة بكافة موؤ�ض�ضاتها واأجهزتها اللتزام   
تتقيد في  التي  القانونية  للدولة  والقانون وما تجريه من ت�ضرفات تحقيقا  الد�ضتور  باأحكام 
ممار�ضتها ل�ضلطاتها - اأيا كانت وظائفها اأو غايتها - بقواعد قانون�������ية تعلو عليها وتردها 
اأعقابها اإن هي جاوزتها، فلا تتحلل منها، ذلك اأن �ضلطتها هذه - واأيا كان القائمون  على 
عليها – ل تعتبر امتيازاً �ضخ�ضياً لمن يتولونها، ول هي من �ضنيعهم ولكن تبا�ضرها نيابة من 

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 28/1411ق.ع، جل�ضة 1981/4/25، �س26، ع2، �س938 وما تلاها.  22
د. رمزي ال�ضاعر، تدرج البطلان في القرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س201.  23

وفي ذات التجاه اأرجع البع�س م�ضادر الم�ضروعية اإلى اأربعة تاأتي في المقدمة الد�ضتور )constitution( وفي المرتبة الثانية القوانين   
-Les règlements administr )Les Lois( والمعاهدات )Les traits(، وتاأتي في المرتبة الثالثة اللوائح الإدارية )

.)Les actes individuels( واأخيراً القرارات الفردية ،)tifs
)Odent )R(، Waline )M(، vedier )R(، Répertoire de droit public et administratif، Tome 
11، Paris، 1959، Dalloz، 704.

في هذا المعنى د. �ضليمان الطماوي، درو�س في الق�ضاء الإداري، درا�ضة مقارنة، دار الفكر العربي 1976، �س8.  24
حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 69/9965ق، جل�ضة 2015/2/17، المجموعة �س258 وما تلاها.  25

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 24/688ق.ع، جل�ضة 1981/4/12، �س26، ع2 �س870.  26
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المجتمع ول�ضالحه، ومن ثم تكون هذه القواعد قيداً على كل اأعمالها وت�ضرفاتها فلا تاأتيها 
القانونية هي  ، وبما يرعى م�ضالح مجتمعها. فالدولة  الد�ضتور  التي ر�ضمها  اإل في الحدود 
التي تتوافر لكل مواطن في كنفها ال�ضمانة الأولية لحماية حقوقه وحرياته ولتنظيم ال�ضلطة 
وممار�ضتها في اإطار الم�ضروعية وهي �ضمان��ة يدعم��ها الق�ض��اء، لت�ض��بح القاع��دة القانون���ية 

مح��وراً لك�ل تنظ��يم، واح�داً لك��ل �ضلطة، ورادعاً �ضد العدوان.)27(

وفي هذا ال�ضدد ق�ضت محكمة الق�ضاء الإداري اأن ق�ضاء مجل�س الدولة م�ضتقر على   
اأنه متى اأجاز الم�ضرع للجهة الإدارية و�ضع قيود و�ضوابط معينة للاختيار بين المتزاحمين في 
العامة  ال�ضريعة  القانون وقواعد  باأحكام  ال�ضاأن  تلتزم في هذا  اأن  فاإنه يتعين عليها  اأمر ما، 
�أو  �لم�ساو�ة  بقاعدة  ج�سيما  �إخلال  تخل  لها  مجافية  �سروط  بو�سع  عنها  تحيد  فلا  �لمقررة 
بالفل�ضفة التي يقوم عليها الت�ضريع، ولما يترتب عليه – حتما – الإخلال بحقوق المخاطبين 

بهذه �لقو�عد و�ل�سروط.)28(

واإن اإعلاء �ضاأن الم�ضروعية و�ضيادة القانون اأمر يلزم اأن تتخذه اأي من ال�ضلطات في   
الدولة اأ�ضا�ضاً لمبا�ضرة اخت�ضا�ضاتها ومرتفقا لت�ضرفاتها، وماآبا ل�ضلطاتها.)29(

وترتيبا على ذلك، فاإن مبداأ خ�ضوع الدولة للقانون، هو ركيزة الدول، وجوهره تقيد   
ال�ضلطتين التنفيذية والت�ضريعية بالد�ضتور، ولم تعد ال�ضلطة في النظم الديمقراطية امتيازاً 
لأحد، بل تتم مبا�ضرتها نيابة عن المجتمع وتتقرر لم�ضلحته العامة، وترتكز م�ضروعية ال�ضلطة 
على احترامها للقانون واإنفاذها لأحكامه واإعلائها ل�ضاأنه، لي�ضبح محوراً لكل تنظيم، واحداً 
لكل �ضلطة ورادعاً �ضد العدوان عليها، وحائلا دون النيل منها ويتوفر لكل مواطن اأي�ضاً في 

كنف الد�ضتور ال�ضمانة الأولية لحماية حقوقه وحرياته. )30(

وذهبت الجمعية العمومية لق�ضمي الفتوى والت�ضريع بمجل�س الدولة الم�ضري اإلى اأن   

حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 69/9965ق، جل�ضة 2015/2/177 المجموعة �س 158 وما تلاها.  27
حكمها في الدعوى رقم 54/5020ق، جل�ضة 2000/7/11، المجموعة، �س242.  28

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعنان رقما17590و58/17594 ق. ع، جل�ضة 2012/5/12، المجموعة ، �س418.  29
حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 59/13846ق. ع، جل�ضة 2013/4/21، )المجموعة في �ضاأن الأحزاب ال�ضيا�ضية والنتخابات   30

الرئا�ضية والبرلمانية من اأول يوليو �ضنة 2011 اإلى اأخر �ضبتمبر �ضنة 2016، �س454 وما تلاها.
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القانونية،  بالقواعد  ل�ضلطتها  الدولة في ممار�ضتها  تقيد  للقانون موؤداه  الدولة  مبداأ خ�ضوع 
بحيث تغدو هذه القواعد قيداً على كل اأعمالها وت�ضرفاتها.)31(

القوانين  باأحكام  الإدارة  التزام  باأنه  الم�ضروعية  مبداأ  التمييز  محكمة  وعرفت      
واحترامها ومراعاتها عند اإ�ضدار قراراتها. )32(

    وفي هذا ال�ضياق ذهبت اإلى اأن الم�ضروعية تعنى مطابقة القرارات الإدارية لأحكام 
القانون، واإذ �ضدرت مجاورة للم�ضروعية وقعت مخالفة لأحكامه. )33(

الإدارة  يُلزم  الم�ضروعية  مبداأ  اأن  الكويتي  التمييز  ق�ضاء  في  عليه  الم�ضتقر  وم��ن   
بالخ�ضوع لأحكام القوانين واللوائح التي تحكم عملها وتحكم علاقتها بموظفيها. ومن المقرر 
المحكمة – اأن علاقة الموظف بجهة الإدارة هي علاقة تنظيمية تحكمها  هذه  ق�ضاء  – في 
وتلتزم  الموظف  لها  يخ�ضع  اأحكام  من  واللوائح  القوانين  تفر�ضه  ما  واأن  واللوائح،  القوانين 

الجهة الإدارية باأحكامها احتراما لمبداأ الم�ضروعية.)34(

ويق�ضد  �ضكلي.  ومظهر  مادي  مظهر  �ضقان)35(  اأو  مظهران  له  الم�ضروعية  ومبداأ   

فتواها رقم 940 بتاريخ 2012/12/31، جل�ضة 2012/10/7، ملف رقم 655/6/86، �س67، �س104.  31
حكمها في الطعنين رقمي 677و678/ اإداري جل�ضة 2015/6/17، المو�ضوعة الكتاب الثاني ج3، �س261 وما تلاها.  32

وذهبت هذه المحكمة – في هذا ال�ضدد – على اأن الجهة الإدارية المخت�ضة عملا باأحكام القانون رقم 77 ل�ضنة 1977 المعدل بالقانون رقم 61 
ل�ضنة 1978 ب�ساأن �لهيئات �لخا�سة لل�سباب و�لريا�سة، هي �لمنوط بها �ل�سر�ف و�لرقابة على �لأندية �لريا�سية باعتبارها هيئات �جتماعية خا�سة 
حباها الم�ضرع ببع�س امتيازات ال�ضلطة العامة لدعمها في القيام بر�ضالتها الخطيرة في تكون �ضخ�ضية ال�ضباب ون�ضر التربية الريا�ضية والجتماعية 
وبث الروح القومية بين الأع�ضاء وتحقيقا لل�ضالح العام واإعلاء ال�ضرعية و�ضيادة القانون، فمن ثم وجب عليها اإعمال رقابتها التي يوجبها احترام 
مبداأ ال�ضرعية و�ضيادة القانون باأن تمار�س �ضلطتها التي خولها لها القانون لتحقيق الرقابة القانونية التي ا�ضتهدفها على ت�ضرفات الأندية وقراراتها، 
فالم�ضرع لم يخول الجهات الإدارية الم�ضار اإليها �ضلطة الإ�ضراف والرقابة على الهيئات الخا�ضة العاملة في مجال ال�ضباب والريا�ضة لمجرد اإعطائها 
مزايا خا�ضة للقائمين على اإدارتها لمبا�ضرة �ضلطة و�ضاية و�ضيطرة اإن �ضاءت قامت باإعمالها واأن �ضاءت اأحجمت عن ا�ضتعمالها، بل لكي تبا�ضر 
رقابتها، والتثبت من وجود مخالفات للقوانين واللوائح واأن تن�ضط اإلى ذلك من خلال اأجهزتها المخت�ضة ومن ح�ضور مندوبها اجتماعات مجال�س 
الإدارة الخا�ضة بتلك الهيئات واجتماعات الجمعية العمومية لها، ومن خلال محا�ضر الجتماعات التي اأوجب القانون عر�ضها عليها، فاإذا ا�ضتبان 
لها وجود مخالفة كان عليها اأن تن�ضط اإلى ت�ضحيحها واإل غدا امتناعها عن ت�ضحيح تلك المخالفة قراراً اإدارياً �ضلبياً مما يخت�س الق�ضاء الإداري 
بنظر الطعن عليه، واأن القول بغير ذلك يوؤدي اإلى جعل �ضلطة الرقابة والو�ضاية التي نظمها القانون ل طائل منها مما يجعل من هذه الأندية 
الريا�ضية – اإزاء ما منحه لها الم�ضرع من امتيازات ال�ضلطة العامة – �ضلطة ت�ضرف مطلقة من كل قيد. )الطعن رقم 40/3658ق.ع، جل�ضة 

1995/1/1، �س40، ج1 �س836 وما تلاها(.
في هذا المعنى حكمها في الطعن رقم 2002/688 اإداري جل�ضة 2003/4/21، المو�ضوعة ال�ضابقة �س10 وما تلاها.  33

حكمها في الطعن رقم 2007/294 اإداري/2، جل�ضة 2012/5/30، المو�ضوعة ال�ضابقة، الكتاب الثالث ج6 �س286.  34
د. م�ضطفى اأبو زيد فهمي، الق�ضاء الإداري ومجل�س الدولة، الطبعة الثالثة، 1966، �س179، وما تلاها.  35
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بمبداأ الم�ضروعية في �ضقه المادي ويتعلق بتطبيق القواعد القانونية ويق�ضى باأن كل قرار تتخذه 
القاعدية  للاأعمال  اأي  القانونية  للقواعد  مطابقاً  يكون  اأن  يجب  مو�ضوعه  كان  اأيا  الإدارة 

)Les actes règles( النافذة وقت �ضدوره.

ومبداأ الم�ضروعية في هذا ال�ضق ذو نطاق وا�ضع. فالقواعد القانونية م�ضدر الم�ضروعية   
يجب اأن تحترم من الكافة وجميع ال�ضلطات الإدارية - ومن باب اأولى – تحترم من ال�ضلطات 
اأ�ضدرتها،  التي  ال�ضلطة  من  الأعلى  ال�ضلطات  من  تحترم  وكذلك  اأ�ضدرتها،  التي  نف�ضها 

مادامت �ضدرت �ضحيحة ومطابقة لحكم القانون.

اأما مبداأ الم�ضروعية في �ضقه ال�ضكلي فيتعلق بتعديل اأو اإلغاء هذه القواعد وهي تق�ضي   
باأن كل �ضلطة تريد اأن ت�ضدر قاعدة قانونية يجب اأن تراعى القواعد القانونية التي �ضدرت 

من �ضلطات اأعلى.

ثانياً: موقف �لفقه و�لت�سريع �لو�سعي من خ�سوع �لاإد�رة 
للقانون: 

تباينت اتجاهات الفقه في �ضاأن خ�ضوع الإدارة للقانون، ويمكن بلورة هذه التجاهات   
�ضوب ثلاثة اآراء: )36(

مخالفا  مادياً-  اأو  قانونياً   – عملًا  تاأتي  اأن  ل��لاإدارة  ال�ضماح  عدم  يرى  �لا�ول: 
للقانون، فخ�ضوع الإدارة للقانون - في نظر هذا الراأي - ي�ضتتبع عدم خروجها على اأحكامه اأو 
مخالفة قواعده. وهذا الراأي يف�ضر مبداأ الم�ضروعية تف�ضيراً �ضيقاً، ويميل- في المقابل – اإلى 
تو�ضيع �ضلطة الإدارة. ذلك اأن مخالفة الإدارة للقانون ل تتحقق اإل اإذا اأتت عملا – مادياً اأو 
قانونياً- ممنوعاً عليها القيام به، ومعنى ذلك اإطلاق �ضلطان الإدارة في ممار�ضة الت�ضرفات 
القانونية والأعمال المادية، طالما اأنها لم تخرج على اأحكام القانون. وقد تجور الإدارة بهذه 
الت�ضرفات وتلك الأعمال على حريات الأفراد، اإل اأنها تعتبر م�ضروعة مادام اأن القانون لم 

د. محمود حافظ، الق�ضاء الإداري دار النه�ضة العربية، القاهرة،1993، �س20 وما تلاها. وفى هذا المعنى د. محمد رفعت عبد الوهاب،   36
د. ح�ضين عثمان، الق�ضاء الإداري، 1999/1998، النا�ضر )بدون(، �س51.
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ينظمها اأو يمنع الإدارة من ممار�ضتها لها.

من  وي�ضيق  اأو�ضع  تف�ضيرا  الم�ضروعية  مبداأ  يف�ضر   - العك�س  – على  فهو  �لثاني: 
�ضلطة الإدارة، اإذ يرى اأن خ�ضوع الإدارة للقانون ي�ضتلزم ا�ضتنادها – في كل ما تقوم به من 
اأعمال اأو ت�ضرفات – اإلى اأ�ضا�س من القانون. وجوهر هذا الراأي اأن الإدارة ل تملك اتخاذ 

اأي ت�ضرف قانوني اأو عمل مادي اإل اإذا كان القانون يجيز لها القيام به.

�لثالث: فهو اأ�ضد تطرفا في التم�ضك بالم�ضروعية، ذلك اأنه يقرر اأن اأعمال الإدارة 
ل تكون م�ضروعية اإل اإذا كانت مجرد تنفيذ اأو تطبيق لمبداأ اأو قاعدة ت�ضريعية عامة قائمة، 

ومبنى هذا الراأي، اأنه يحدد اإطار الإدارة في كونها مجرد اأداة �ضماء لتنفيذ القانون.

�س للاإدارة – في كل من وفرن�ضا وم�ضر  اأما موقف الت�ضريع الو�ضعي، فاإن الم�ضرع رخَّ  
والكويت – �ضلطة اإ�ضدار اللوائح بمختلف اأنواعها وم�ضمياتها بما في ذلك اللوائح الم�ضتقلة.

واإذا كان هذا هو �ضاأن الإدارة – في كل من الدول المذكورة – فهي ل تعتبر مجرد   
اأداة تنفيذ لقواعد قانونية قائمة، بل واأكثر من هذا، فهي تملك �ضلطة اإ�ضدار قواعد م�ضتقلة 

جديدة، على ما �ضياأتي.

عديدة  مجالت  في  تقديرية  �ضلطات  ل��لاإدارة  ثانية،  ناحية  من  الم�ضرع،  يمنح  كما   
بها في  تقوم  التي  المادية  والأعمال  القانونية  الت�ضرفات  تقدير ملاءمة  ت�ضتطيع بمقت�ضاها 
اأو عدم القيام بها، واختيار الوقت الملائم  حرية كاملة، فالإدارة تملك القيام بالت�ضرفات 
في  الكبيرة  الحرية  بهذه  لها  يرخ�س  والإدارة  يت�ضور–  ول  لأدائ��ه��ا.  المنا�ضبة  والو�ضيلة 

الت�ضرف – اأن تكون الإدارة مجرد اأداة تنفيذية لأحكام القانون.

وفي �ضوء هذا الموقف من الم�ضرع الو�ضعي – في كل من فرن�ضا وم�ضر والكويت –   
يمكن القول باأن الراأي الأخير من الفقه، وهو الراأي المتطرف في التو�ضع في مفهوم الم�ضروعية، 

ل يتفق وموقف الم�ضرع في تلك الدول. )37(

في هذا المعنى د. عبد المنعم محفوظ، مرجع �ضابق، �س76 وما تلاها.  37
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تتفق  فهي  الفقه(،  من  والثاني  )الأول  الراأيين  نظر  بوجهة  يتعلق  فيما  اأنه  ويبدو   
مع اأحكام القانون الو�ضعي، وتف�ضير ذلك: اأن الراأي الأول ي�ضع التزاما �ضلبياً على ال�ضلطة 
الإدارية باأل تخالف اأحكام القانون، اأما الراأي الثاني، فهو – اإذ ي�ضع التزاما اإيجابيا على 
اأن  يت�ضح  ومن هذا  يجيزه،  القانون  اإلى ن�س في  م�ضتندا  يكون عملها  باأن  – يقرر  الإدارة 

هذين الراأيين غير متعار�ضين، ويتفقان مع موقف الت�ضريع الو�ضعي.

ثالثا: ��همية مبد�� �لم�سروعية: )38(

�ضيادة  مبداأ  اأو  الم�ضروعية  )مبداأ  خا�ضة  اأهمية  ذو  مبداأ  المعا�ضرة  الدولة  ي�ضود   
ول  �ضحيحة  تكون  ل  النهائية  وقراراتها  العامة  الهيئات  اأعمال  اأن  مقت�ضاه  ومن  القانون( 
القانون  لقواعد  مطابقتها  بمقدار  اإل  بها،  المخاطبين  مواجهة  في  القانونية  لآثارها  منتجة 
م�ضروعة،  غير  تكون  فاإنها  القواعد،  لهذه  بالمخالفة  �ضدرت  هي  فاإذا  تحكمها،  التي  العليا 

ويكون لذوي الم�ضلحة طلب اإلغائها والتعوي�س عنها اأمام المحكمة المخت�ضة.

غاية الأمر اأن القرارات النهائية لل�ضلطات العامة تتمتع دائما بقرينة ال�ضحة، على   
المواعيد  في  اإلغائها  اأو  ب�ضحبها  قرار  ي�ضدر  لم  اإذا  بحيث  دع��واه،  اإثبات  العك�س  يدعي  من 

المقررة، اأو لم يق�س القا�ضي المخت�س باإلغائها، فاإنها تبقى ملزمة ونافذة المفعول �ضرعاً.

ومن ثم فاإن مبداأ الم�ضروعية – بحق - ي�ضكل حماية حقيقية وفعالة لحقوق الأفراد   
وحرياتهم �ضد تع�ضف الإدارة وتحكمها، فاإذا كانت الدولة ل ت�ضتطيع ن ت�ضدر قرارات فردية 
متعلقة ب�ضخ�س معين اأو اأ�ضخا�س معينين اإل في الحدود التي ت�ضمح لها القواعد القانونية، 

فاإن هذه القرارات يجب اأن تكون م�ضروعة ومطابقة للقانون.)39(

ر�بعاً: �سرورة مبد�� �لم�سروعية:

للاأفراد،  الأ�ضا�ضية  ال�ضمانات  اأح��د  غدا  قد  الم�ضروعية  مبداأ  اأن  على  خلاف  ل   
وهو  القانون.  �ضيادة  احترام  القائمة على  الدولة  اأي  القانونية،  الدولة  لقيام  و�ضرطاً لزما 

د. طعيمة الجرف، مبداأ الم�ضروعية و�ضوابط خ�ضوع الدولة للقانون، مكتبة القاهرة الحديثة، 1973 �س5 وما تلاها.  38
د. راأفت فوده، درو�س في ق�ضاء الم�ضئولية الإدارية، دار النه�ضة العربية، القاهرة 1994، �س17 وما تلاها.  39
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يعني �ضرورة التزام ال�ضلطات العامة بتحقيق قدر من الثبات الن�ضبي للعلاقات القانونية وحد 
اأدنى من ال�ضتقرار للمراكز القانونية المختلفة بهدف اإ�ضاعة الأمن والطماأنينة بين اأطراف 
باأن  الت�ضليم  ينبغي  القانوني«.)40( كما  الأمن  القانونية وهو ما يطلق عليه »مبداأ  العلاقات 
قيام الإدارة باحترام مبداأ الم�ضروعية وقيام الرقابة الق�ضائية على اأعمالها وخ�ضوع الجميع 
لكلمة القانون الذي ينطق بها الق�ضاء الطبيعي وي�ضارعون اإلى تنفيذه، هي مقدمات �ضرورية 
ولزمة لتحقيق الديمقراطية في دولة من الدول. فلا يت�ضور اأن يُمنع المواطن في دولة تحترم 
اإحدى  اأي ت�ضرف �ضادر من  اأو ل يخ�ضع  الطبيعي،  اإلى قا�ضيه  اللجوء  ال�ضرعية من  مبداأ 
جهات الحكم، اأو حتى الأفراد، للرقابة الق�ضائية اأو ل تنفذ فيها الأحكام الق�ضائية تنفيذاً 

فورياً وكاملا ووفقا لمقت�ضيات ح�ضن النية. )41(

مواجهة  في  للاأفراد  جدية  �ضمانة  يمثل  الم�ضروعية  مبداأ  تقرير  اأن  في  خلاف  ول   
ال�ضلطات العامة حتى يكون هوؤلء بمقت�ضاه في ماأمن من اأن تعتدي عليهم الهيئات الحاكمة 

على خلاف ما قرره القانون.

وتحكمها،  الإدارة  تع�ضف  من  الأف��راد  لحماية  اأ�ضا�ضية  �ضمانة  المبداأ  هذا  ويعتبر   
بها  المعمول  للت�ضريعات  ال�ضيادة  واأن تكون  للقانون،  اأن يخ�ضع الحكام والمحكومين  اإذ يجب 
كانت  التي  العهود  انتهت  اإذ   )l’Etat de droit( قانونية الدولة  ت�ضير  الدولة حتى  في 
واإنما  للقانون  الحكام  فيها  يخ�ضع  ل   )l’Etat de police( بولي�ضية  دولة  فيها  الدولة 
كانوا ي�ضتبدون بال�ضلطة ويتع�ضفون بالأفراد وكانت الدولة في هذه المراحل ال�ضابقة تعتبر فوق 

القانون وكان الحكام فيها غير ملزمين باحترام القواعد القانونية.)42(

فقد اأ�ضبح من الم�ضلمات الآن، اأنه ل يكفي لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم العامة،   
اأن تتاأكد �ضيادة القانون في �ضاأن علاقاتهم بع�ضهم ببع�س، بل اأ�ضبح يلزم لتوكيد هذه الحماية 
اأن ي�ضود القانون علاقاتهم مع الدولة وما يتفرع عنها من هيئات عامة، خ�ضو�ضاً متى روعي 

د. محمد ماهر اأبو العينين، مجل�س الدولة قا�ضي الحقوق والحريات والحاجة لتر�ضيخ مبداأ الم�ضاواة اأمام الق�ضاء، محا�ضرة األقيت بالجامعة   40
الأمريكية 2017 )غير من�ضور(.

د. محمد ميرغني خيري، مرجع �ضابق، �س15 وما تلاها.  41
42 )( Loehak )D(، la justice administrative، 2 e édition montchrestien No: 110 ets.
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ازدياد هذا النوع من العلاقات بعد انكما�س فكرة الدولة الحار�ضة، واندفاع الدولة المعا�ضرة 
في �سيا�سة �لتدخل في مختلف �أوجه �لن�ساط �لجتماعي و�لقت�سادي.

ومن  جبرية  قوة  من  العامة  ال�ضلطة  به  تتمتع  ما  ال�ضرورة  هذه  اإلح��اح  من  ويزيد   
اإلى قوة مادية  للقانون لتحولت  اإذا هي لم تخ�ضع  التنفيذ المبا�ضر لقراراتها، بحيث  امتياز 

تع�ضفية يمكن اأن تق�ضي على حقوق الأفراد وحرياتهم العامة.)43(

بحيث  ال�ضتثنائية  والظروف  ال�ضرورة  حالت  في  يت�ضع  قد  المبداأ  هذا  اأن  واأخ��يراً   
العادية  غير  الظروف  في  م�ضروعة  العادية،  الظروف  في  الم�ضروعة  غير  الت�ضرفات  ت�ضبح 
ما  على  بقدرها،  تقدر  ال�ضرورة  مبداأ  واأخ�ضها  ال�ضدد،  هذا  في  المقررة،  القيود  بمراعاة 

�ضياأتي.)44(

43 Duguit )L(، Traité de droit constitutionnel، 11، 1932. P.488.
د. مح�ضن العبودي، مبداأ الم�ضروعية وحقوق الإن�ضان، دار النه�ضة العربية، القاهرة 1995، �س10.  44
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مبحث ثان

رقابة �لاإد�رة في خ�سوعها لمبد�� �لم�سروعية

واإ�ضدار  الإدارة - وهي ب�ضدد مبا�ضرة ت�ضرفاتها  اأن  المفتر�س  اأو من  البديهي  من 
قراراتها بمنا�ضبة اإدارة وت�ضيير مرافقها – تحترم حكم القانون وتنزل على مقت�ضاه. )45(

وهذه النظرة المثالية ل ت�ضدق على �ضائر ت�ضرفات وقرارات الإدارة. فقد تخالف   
الإدارة مبداأ الم�ضروعية – اأيا كان وجه المخالفة ومنا�ضبتها اأو ظروفها – �ضواء عن 

عمد اأو اإهمال من جانبها – فاإن مقت�ضى ذلك ولزمه اإخ�ضاع الإدارة للرقابة.

    وما يعنينا –في هذا المقام– اإل الرقابة الق�ضائية على اأعمال الإدارة، بح�ضبانها 
اأنجع طرق الرقابة، واأكثرها فاعلية على وجه الطلاق،)46( على ما �ضياأتي.

ول نغفل – هنا – الرقابة الإدارية )le contrôle administratif( وخلا�ضتها   
اأن تتولى الإدارة بنف�ضها مراقبة مطابقة ت�ضرفاتها للقانون اأما بناء على تظلم من الأفراد اأو 

من تلقاء نف�ضها.)47(

45 Odent )R(، Waline )M(، verdier )R(، Tome 11 op. cit. P704.
جرى ق�ضاء المحكمة الإدارية العليا على اأن قا�ضي الم�ضروعية هو الأمين على حقيقة التزام جهات الإدارة باأحكام الت�ضريعات والنزول على   46
�ضحيح مقت�ضياتها اإعلاء ل�ضيادة القانون و�ضونا لها. )حكمها في الطعن رقم 4753 ل�ضنة 44ق. ع، جل�ضة 2001/6/23، �س46، ج3، 

�س2290(. 
وذهبت اإلى اأن الأمانة التي تطوق عنق قا�ضي الم�ضروعية تلزمه بالذود عن الحقوق الد�ضتورية المقررة للمواطنين حتى يتحقق �ضدقاً ويتوافر حقاً   

للم�ضروعية قيامها ول�ضيادة القانون اأن ت�ضان )حكمها في الطعن رقم 48/7741ق.ع، جل�ضة 2003/11/13 )غير من�ضور(.
اأي�ضاً د. محمد مو�ضى محمد  1985 وراجع  القاهرة  العربية،  النه�ضة  الرقابة الإدارية، دار  القباني،  التفا�ضيل راجع د. بكر  لمزيد من   47

الفقي، حدود مبداأ الم�ضروعية في ظل قانون الطوارئ ر�ضالته ال�ضابقة، �س254 وما تلاها، وتاأخذ هذه الرقابة في العمل �ضوراً ثلاث:
( وذلك باأن يتقدم ذو الم�ضلحة اإلى من �ضدر منه الت�ضرف  ( التظلم الولئي: )Recours administratif gracieux	(أ

المخالف للقانون طالبا منه اأن يعيد النظر في ت�ضرفه اأما ب�ضحبه اأو باإلغائه اأو بتعديله، بعد اأن يب�ضره بوجه الخطاأ الذي ارتكبه. 
(. وهنا يتظلم الم�ضرور اإلى رئي�س م�ضدر القرار فيتولى  ( التظلم الرئا�ضي )Recours administratif hiérarchique	(أ
الرئي�س بناء على �ضلطته الرئا�ضية، �ضحب القرار اأو الغاءه اأو تعديله بما يجعله مطابقا للقانون. وقد يتولى الرئي�س من تلقاء نف�ضه 
 De laubadère )A(، Venezia )J.C.( et الذاتية. وراجع:  بالرقابة  ال�ضلطة دون تظلم وهي تعرف  ممار�ضة هذه 

 Gaudemt، Traité de droit administratif، Tome 1 2e édition 1992، p.570
( وهذه اللجنة ت�ضكل عادة  (  التظلم اإلى لجنة اإدارية خا�ضة )Recours de la commission administratif spéciale	(أ
من موظفين اإداريين من م�ضتوى معين وتحقق للاأفراد بع�س ال�ضمانات التي ل تتوافر في الطريقتين ال�ضابقتين. )د. �ضليمان الطماوي، النظرية 
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وتاأتي اأهمية الرقابة الق�ضائية، فاإن الرقابة الإدارية ل يمكن اأن توفي بالغر�س المرجو   
من �ضمان �ضيادة مبداأ الم�ضروعية. ومرجع ذلك اإلى اأن م�ضدر القرار قد يرف�س العتراف 

بالخطاأ، ويتم�ضك بوجهة نظره �ضلفاً وغروراً، وقد يجاريه رئي�ضه خوفاً وطمعاً.

هذا من ناحية، وقد تكون للاإدارة رغبة اأو م�ضلحة في التحرر من قيود الم�ضروعية،   
فيه  لتف�ضل  والأف��راد  الإدارة  النزاع بين  ترك  فاإن  وذاك،  وفوق كل هذا  ثانية،  ناحية  ومن 
الإدارة بنف�ضها ل يمكن اأن يبث الثقة في نفو�س الأفراد، لأن من مقت�ضيات العدالة األ يكون 
الحكم خ�ضما في النزاع، ومن ثم فاإن القاعدة الغالبة في معظم الدول اأن يعهد اإلى الق�ضاء 

برقابة الإدارة.

وذهبت المحكمة الإدارية العليا،)48( في هذا ال�ضدد، اإلى اأن مبداأ ال�ضرعية و�ضيادة   
القانون يوجب خ�ضوع �ضلطات الدولة للقانون والتزام حدوده، يكمله مبداأ الرقابة الق�ضائية 
العامة بقواعد  ال�ضلطات  التي تكفل تقييد  ال�ضرعية، فهي  الفعال لحماية  بح�ضبانها المظهر 
القانون، كما تكفل رد هذه ال�ضلطات اإلى حدود الم�ضروعية اإن هي تجاوزت تلك الحدود، ومن 
ثم فاإن قوامة الق�ضاء توؤتي ثمارها متى التزمت �ضبيل هذه الحماية تطبيقاً للقانون وتر�ضما 
لأحكامه و�ضدعا بما ي�ضتلزمه مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطتين الت�ضريعية والق�ضائية، بما يع�ضم 
هذه الأخيرة من ممار�ضة �ضلطة محجوزة ل�ضلطة الت�ضريع وتحمل عبئاً هي منه ببعيد، نزول 

على طبيعة ما اأوكل اإليها من مهمة تطبيق القانون دون مهمة �ضنه وت�ضريعه.

مبداأ  اأن  المطردة،  اأحكامه  في  الكويتية  التمييز  محكمة  ق�ضاء  عليه  �ضار  ما  وهذا   

العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س 19 وما تلاها(.
ومن الملاحظ اأن الم�ضرع الم�ضري اأن�ضاأ هيئات خا�ضة م�ضتقلة عن كافة الإدارات لمراقبة المخالفات القانونية �ضواء بناء على تظلم ذي الم�ضلحة اأو 

من تلقاء نف�ضها وهي: النيابة الإدارية، وهيئة الرقابة الإدارية، الجهاز المركزي للمحا�ضبات.
ومن المقرر اأن الرقابة الدارية رقابة موازية للرقابة الق�ضائية و�ضابقة عليها، وزوال الأخيرة ل يق�ضى على الرقابة الأولى التي تظل وحدها بين يدى 
الفرد وال�ضلطات العامة، للاأول اأن يثيرها والثانية اأن ترتد  بها حظيرة القانون. والقول بغير ذلك يحرم مبداأ الم�ضروعية من اآخر �ضلاح يدافع 
عنه في وقت تحطمت فيه كل الأ�ضلحة، كما يحرم الأفراد من الو�ضيلة الأخيرة لرعاية حريتهم وحقوقهم. )الم�ضت�ضار/عمر عمرو، ميعاد �ضحب 

القرارات الدارية، مجلة اإدارة ق�ضايا الحكومة، ال�ضنة الرابعة، العدد الرابع اكتوبر - دي�ضمبر 1963، �س37(.
و2409   2408 اأرقام  الطعون  في  وحكمها  �س184،  المجموعة،   ،2011/9/24 جل�ضة  57/5112ق.ع،  رقم  الطعن  في  حكمها   48
و2432 و58/2433ق.ع، )الدائرة الأولى – فح�س(، جل�ضة 2011/11/14، المجموعة في �ضاأن الأحزاب ال�ضيا�ضية والنتخابات 

الرئا�ضية والبرلمانية، مرجع �ضابق، �س277 وما تلاها.  
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الرقابة  مبداأ  ويكمله  للقانون  الدولة  �ضلطات  كافة  يوجب خ�ضوع  القانون  و�ضيادة  ال�ضرعية 
على  رقابته  ي�ضلط  اإذ  م�ضروعية  ق�ضاء   - بالأ�ضا�س  وهو   – الإداري  فالق�ضاء  الق�ضائية. 
م�ضروعية القرار الإداري المطعون فيه ليزنه بميزان القانون في �ضوء �ضحيح واقعه وحقيقة 
ما بنيت عليه اأركانه ومدى ا�ضتقامته على اأ�ض�س م�ضتمدة من عنا�ضر ثابتة في الأوراق توؤدي 

اإلى النتيجة التي انتهى اإليها.)49(

واجبة  العامة  القانونية  الم��ب��ادئ  من  اأ�ضبح  الم�ضروعية  مبداأ  اأن  القول  خلا�ضة   
التطبيق في كل دول الع�ضر، وذلك بغ�س النظر تماما عن التجاهات ال�ضيا�ضية والقت�ضادية 
والجتماعية التي تتبناها الدولة وتتخذ منها اأهدافها وغاياتها الم�ضتقبلية واأ�ضبح من الم�ضتقر 
الآن اأن ال�ضلطة والقانون ظاهرتان متلازمتان ومتكاملتان فال�ضلطة ل ت�ضتطيع اأن تتعامل مع 

الخا�ضعين لها اإل بالقانون وعلى مقت�ضاه.)50( 

حكمها في الطعنين رقمي 604 و2012/714 اإداري/3، جل�ضة 2013/2/7، المو�ضوعة ال�ضابقة، الكتاب الثاني، ج3، �س28 وما تلاها،   49
والطعن رقم 2011/295 اإداري/2، جل�ضة 2013/5/14، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س36 وما تلاها.

د. طعيمة الجرف، مبداأ الم�ضروعية و�ضوابط خ�ضوع الإدارة العامة للقانون، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1976، �س13.  50
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ف�سل ثان

مو�زنة مبد�� �لم�سروعية

)les contrepoids du principe de la légalité(

تمهيد وتق�سيم:

للقواعد  بالخ�ضوع  الإدارة  التزام  حا�ضله  الم�ضروعية  مبداأ  اأن  اإلى  الإ�ضارة  م�ضت   
القانونية النافذة والمطبقة داخل الدولة. ولكن هذا اللتزام ل يمكن اأن يكون مطلقاً لأنه اإذا 
اإطلاقه، فيطبق  يوؤخذ على  اأن  اأنه ل يجوز  اإل  القانوني المجرد،  يوؤيده المنطق  كان اللتزام 

ب�سفة تلقائية، و�إل كان موؤدى ذلك عرقلة ن�ساط �لإد�رة.

وفي نظر البع�س)51( اأن الظروف قد توجب الخروج على مبداأ الم�ضروعية في بع�س   
نكون  الحالة،  هذه  مثل  وفي  الق�ضائية،  للرقابة  الإدارة  ت�ضرف  يخ�ضع  ل  بحيث  الأح��وال، 
بو�ضوح في حالة  ذلك  ويظهر  تف�ضيره،  التو�ضع في  اأو  عليه  القيا�س  يجوز  ل  ا�ضتثناء  ب�ضدد 
ال�ضيادة  اأعمال  ا�ضتثناءً خطيراً من مبداأ الم�ضروعية، ولهذا فاإن  التي تعتبر  ال�ضيادة  اأعمال 

تخرج، على ما �ضياأتي، من ولية الق�ضاء.

ومن جهة ثانية، فقد تمر بالدولة ظروف ا�ضتثنائية من �ضاأنها تعري�س �ضلامة الدولة   
للخطر، وقد يترتب على اللتزام بمبداأ الم�ضروعية التزامً مطلقً هو اإلحاق ال�ضرر بالم�ضلحة 
العليا للدولة، الأمر الذي ي�ضتلزم معه التخفيف من مبداأ الم�ضروعية طالما اأن هذه الظروف 
قائمة،  بمعنى اأن مبداأ الم�ضروعية يظل قائماً، والخ�ضوع للقانون يبقى موجوداً، غير اأن كل ما 

في الأمر اأن تلطف وتخفف من تطبيق المبداأ.

ومن جهة ثالثة، فاإن الإدارة وهي تمار�س ن�ضاطها لتحقيق ال�ضالح العام، فاإن الأمر   
ي�ضتلزم اأن تتمتع بقدر من الحرية والمرونة في ممار�ضة ن�ضاطها دون اأن يفر�س عليها الم�ضرع 

51  De laubadère )A(، Traité de droit administratif، op. cit، p.260.
راجع في هذا المعنى د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، الق�ضاء الإداري، )�ضنة ودار الن�ضر بدون(، �س84 وما تلاها.
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�ضرورة الت�ضرف على نحو ملزم وبطريقة معينة، حتى ل تت�ضم ت�ضرفاتها بالآلية وت�ضبح 
اأحيانا  اأن الم�ضرع يمنح الإدارة  اآلة �ضماء يقت�ضر دورها على مجرد التنفيذ، بمعنى  مجرد 
حرية �لت�سرف عند قيامها بالن�ساط ويمنحها �أي�ساً �لحرية في �ختيار �لوقت �لملائم للقيام 
بالت�ضرف، وهذا ما ي�ضمى »بال�ضلطة التقديرية للاإدارة« التي تمار�س في اإطار مبداأ الم�ضروعية 
من حيث الغاية ولي�س من حيث الو�ضيلة، الأمر الذي ي�ضتلزم التخفيف من مبداأ الم�ضروعية 

مر�عاة لطبيعة �لن�ساط �لإد�ري.)52(

وبناءً على ما تقدم، �ضنتناول هذا المو�ضوع، على التق�ضيم والتف�ضيل الآتي:

مبحث ��ول: ��عمال �ل�سيادة )��عمال �لحكومة(.

مبحث ثان: �لظروف �لا�ستثنائية.

مبحث ثالث: �ل�سلطة �لتقديرية.

في نظر البع�س اأن الجمع بين النظريات الثلاث �ضالفة البيان لم ياأت هكذا اعتباطا اأو م�ضادفة واإنما جاء نتيجة كما يجمع بينهن من �ضمات   52
م�ضتركة، فال�ضمة الم�ضتركة لهذه النظريات هي اأنها ت�ضكل حدود وملطفات للنتائج المترتبة على الأخذ بنظام الم�ضروعية، كما اأنها تقوم على 
اعتبارات مت�ضابهة وهي حاجة الإدارة اإلى قدر من الحرية ت�ضمن به ح�ضن الإدارة وبما ل يوؤدي اإلى و�ضمها بطابع الآلية والروتين باأن تغل اأيدي 
رجالها وتكبت فيهم روح البتكار )لمزيد من التفا�ضيل د. ثروت عبد العال، الرقابة الق�ضائية على ملاءمة القرارات الإدارية، ر�ضالة دكتوراه 

مقدمة لكلية �لحقوق جامعة �أ�سيوط 1992، �س702 وما تلاها(.
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مبحث ��ول

��عمال �ل�سيادة )��عمال �لحكومة(

)actes de souveraineté( ou )actes de 
gouvernement(

�ضنتناول اأعمال ال�ضيادة في فرن�ضا باعتبارها مهد نظرية اأعمال ال�ضيادة، وفي م�ضر 
والكويت وذلك على التف�ضيل الآتي:

��ولا: نظرية ��عمال �ل�سيادة في فرن�سا:
)��( ن�سا�ة �لنظرية: )53(

نظرية اأعمال ال�ضيادة ن�ضاأت في فرن�ضا واإن كان اأ�ضا�ضها ت�ضريعياً)54(، اإل اأن مجل�س   
الدولة الفرن�ضي هو �ضاحب هذه النظرية)55(. وهي نتاج عمل المجل�س من خلال تطبيقاته على 
مر الع�ضور للحالت والأو�ضاع التي يخت�س بالتدخل فيها ورقابة م�ضروعية قرارات الإدارة 
وتلك التي يحجم فيها عن رقابته لعمل �ضادر من ال�ضلطة التنفيذية، اأو بمعنى اآخر فهي نظرية 
ق�ضائية كغيرها من النظريات الأخرى العديدة التي عمل مجل�س الدولة الفرن�ضي على خلقها 
للحكومة  الفرن�ضي  الدولة  قدمه مجل�س  كمقابل  ال�ضيادة  اأعمال  نظرية  اأتت  فقد  وتقريرها. 

ليحتفظ بوجوده ويثبت اأقدامه خا�ضة بعد منحه �ضلطة الق�ضاء المفو�س عام 1872.)56(

53 Berthélemy )H(، Traité élémentaire de droit administratif، 3e édition، Paris، 1933، 
P127 et s.

الم�ضت�ضار د. محمد ماهر ابو العينين، �ضوابط م�ضروعية القرارات الإدارية، الكتاب الأول، الطبعة الأولى، 2013، �س39.  54
د. عب�د الف�تاح �ض�اير داي��ر، نظري�ة اأعم�ال ال�ض�يادة، درا�ض�ة مقارن�ة، في القان�ون الفرن�ض�ي والم�ضري، ر�ضالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق   55

جامعة القاهرة، 1955، �س13.
د. ماجد راغب الحلو، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س34.  56

     في بادئ الأمر، كان ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي ي�ضبغ على اعمال الحكومة ، و�ضف الطابع ال�ضيا�ضي، اأو بعبارة اأخرى انها ا�ضا�ضاً ذات طابع 
�ضيا�ضي : 

 )Actes de gouvernement، ayant un caractère essentiellement politique( )C.E 5 déc
 1838، famille Napoléon Bonoparte، Rec، p 641(.

 Trib. confl، 18 juin 1852، héritiers d’oriéans، p252 وقد تبنت محكمة التنازع هذا الو�ضف
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ونظرية اأعمال ال�ضيادة، من الأهمية بمكان، في نطاق القانون العام، فالقانون العام   
الدولة  في  العامة  ال�ضلطة  تتخذه  قرار  كل  باأن  يق�ضي  الذي  ال�ضرعية  مبداأ  ي�ضوده  الحديث 
يجب اأن يخ�ضع لرقابة الق�ضاء حتى يتحقق من مطابقته للقانون ن�ضاً وروحاً. وي�ضتثنى من 
حكم هذا المبداأ الأعمال التي يطلق عليها ا�ضم »اأعمال ال�ضيادة« اأو »الأعمال الحكومية« فلا 
يجوز الطعن باإلغائها اأو بطلب التعوي�س عما تكون قد الحقته من اأ�ضرار، حتى اإذا كانت غير 
م�ضروعة، واإذا كان الخروج على هذا المبداأ تقت�ضيه اعتبارات خا�ضة، فلابد لذلك من تحديد 

اأعمال ال�ضيادة وتقييدها.

اأعمال ال�ضيادة في تقريره في  وعر�س مفو�س الحكومة دافيد )David( لنظرية   
وفقا  المقرر  المبداأ  الحقيقة  “في  الآتي:  النحو  على   )57()prince Napoléon( ق�ضية 
لق�ضاء المجل�س اأن اأعمال ال�ضيادة مثل الأعمال الت�ضريعية ل يجوز الطعن فيها اأمام الق�ضاء، 
ولو تعلقت بحقوق فردية. ولكن اإذا كانت الأعمال التي تو�ضف في لغة القانون باأعمال ال�ضيادة، 
تقديرية بطبيعتها فلا يمتد المجال الذي يندرج فيه هذا التكييف بطريقة تحكمية وفقا لهوى 
القانون �ضرورة منح الحكومة  اأجلها قرر  التي من  الأمور  الحكام، فهو مق�ضور طبعا على 
ال�ضلطات العامة التي اأخ�ضع لها فعلا حق المواطنين الخا�س ت�ضتمدها الحكومة في فرن�ضا اأما 

57      C.E. 19 fév. 1875 prince Napoléon، Rec 155 concl، David D75.3.18 concl David. 
ون�ضير - هنا - اإلى الن�س الفرن�ضي على الوجه الآتي:

“Il est، en effet de principe، d’après la jurisprudence du conseil، que، de même que les 
actes législatifs، les actes de gouvernement ne peuvent donner tien à aucun recours 
contentieux، alors même qu’ils statuent sur des droits individuels. mais si les actes 
qualifiés، dans la langue du droit، actes de gouvernement، sont discrétionnaires de 
leur nature، la sphère à laquelle appartient cette qualification ne saurait s’étendre  
arbitrairement au gré de gouvernants، elle est naturellement limitée aux objets pour 
lesquels la loi a jugé nécessaire de confier au  gouvernement les pouvoirs généraux 
auxquels elle a virtuellement subordonné le droit particulier des citoyens dans l’intérêt 
supérieur de l’Etat. Tels sont les pouvoirs discrétionnaires que le gouvernement tient 
en France soit des lois constitutionnelles، quand elles existent، pour le règlement et 
l’exécution des conventions diplomatiques، soit des lois de police.. il suit de là que، 
pour présenter le caractère exceptionnel qui le mette en dehors et au-dessus de tout 
contrôle juridictionnel، il ne suffit pas qu’un acte émané du gouvernement ou de l’un 
de ses représentants، ait été délibéré en conseil des ministres ou qu’il ait été dicté par 
un intérêt politique’.
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اأو من قوانين  من القوانين الد�ضتورية عند وجودها لتنظيم وتنفيذ المعاهدات الدبلوما�ضية 
ال�ضبط. ويترتب على ذلك اأنه ل يكفي لإبراز الطابع ال�ضتثنائي الذي يجعل القرار بمناأى 
وفوق كل رقابة ق�ضائية اأن يكون هذا القرار ال�ضادر عن الحكومة اأو اأحد ممثليها قد اأتخذ 

بعد التداول في مجل�س الوزراء اأو اأملته م�ضلحة �ضيا�ضية“.

)ب( تعريف �لفقه �لفرن�سي لا�عمال �ل�سيادة:

عرفها الفقيه دي لوبادير)58( باأنها طائفة من القرارات ال�ضادرة بمعرفة ال�ضلطات   
الإدارية والتي ل يقبل الطعن عليها اأمام جهات الق�ضاء الإداري اأو العادي.

القا�ضي  يب�ضط  ل  بعينها  القرارات  من  طائفة  باأنها  ريفيرو)59(  العميد  وعرفها   
رقابة  كل  عن  تخرج  فهي  الو�ضف  لهذا  وطبقاً  عليها،  رقابته  العادي  القا�ضي  اأو  الإداري 

ق�ضائية“.

وعرفها البع�س الآخر)60( باأنها القرارات التي تخرج  كلية من رقابة الق�ضاء، وهي   
من ذات طبيعتها، وذلك نتيجة تمتعها بالح�ضانة الق�ضائية.

)ج( معايير تحديد ��عمال �ل�سيادة:

ال�ضيادة ن�ضاأت في الأ�ضل لإ�ضباغ الح�ضانة على طائفة من الأعمال  اأعمال  نظرية   
الداخلة في نطاق علاقة الدولة بالدول الأخرى اأو علاقة ال�ضلطة التنفيذية بال�ضلطات الأخرى 

58     De laubadère )A(، Traité de droit administratif، op. cit، p. 272.
 “on appel »actes de gouvernement« certains actes، accomplis par des autorités 

administratives، qui ne sont susceptibles d’aucun recours devant les tribunaux، tant 
administratifs que judiciaires“.

59  Rivero )J(، Droit administratif، op. cit، p150 » une catégorie dite des actes de 
gouvernement. à l’égard desquels ni le juge administratif ni، le juge judiciaire، ne 
se reconnaissent compétents، ce qui a pour effet de les soustraire à tout contrôle 
juridictionnel.«

60    Odent )R(، Waline )M(، Verdier )M(، Tome I op. cit، P25. “acte de gouvernement: ce 
sont des actes qui échappent à la compétence de toute juridiction des actes dotés، en 
conséquence de l’immunité juridictionnelle’. 
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داخل الدولة. وهذه الأعمال ل يتي�ضر مراقبتها ق�ضائياً نظراً لطبيعتها الخا�ضة اأو لعدم وجود 
اأنها ل ترتب  الرقابة عليها، ف�ضلًا عن  التي يمكن ال�ضتناد لها لأعمال  المعلومات والمعايير 

حقوقاً لأحد الأفراد يمكن انتزاعها ق�ضائياً.)61(

ولقد تعددت المعايير في �ضاأن تحديد اأعمال ال�ضيادة – في هذا ال�ضدد - وهي تجري   
على الترتيب الآتي: )62(

اأعمال  اأن  ومفاده  الغاية(:  اأو  )الغر�س  �ل�سيا�سي:  �لباعث  معيار   -1
ال�ضيادة هي تلك التي ت�ضدرها ال�ضلطة التنفيذية، باعث �ضيا�ضي. غير اأن هذا المعيار ينق�ضه 
بحجة  التنفيذية  ال�ضلطة  تذرع  لإمكان  وذلك  ال�ضيادة  اأعمال  نطاق  تو�ضيع  ويوؤدي  التحديد 

الباعث ال�ضيا�ضي كلما اأرادت اأن تفلت من رقابة الق�ضاء.

ومعيار الباعث ال�ضيا�ضي في تحديد اأعمال ال�ضيادة قد تم هجره وعدل عنه الق�ضاء 
نهائياً.

2- �لمعيار �لمو�سوعي ��و معيار طبيعة �لعمل: ومقت�ضاه اأن اأعمال 
الحكومية.  لوظيفتها  ممار�ضتها  في  التنفيذية  ال�ضلطة  ت�ضدرها  التي  الأعمال  هي  ال�ضيادة 
وذلك بخلاف الأعمال التي ت�ضدرها اأثناء تاأديتها لوظيفتها الإدارية. وهذا المعيار هو ال�ضائد 
فقها وق�ض�اءً في التمي�يز بين اأعم�ال ال�ض�يادة واأعم�ال الإدارة. فاأعم�ال ال�ض���������يادة - بح�ضب 
هذا المعيار- هي الأعمال التي ت�ض�در عن ال�ضلطة التنفيذية باعتبارها �ضلطة حكم ل �ضلطة 

اإدارة.)63( والعبرة – هنا - بطبيعة العمل المتخذ ولي�س بما ي�ضبغ عليه من اأو�ضاف.

حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 58/30728ق، جل�ضة 2006/12/26، المجموعة �س140 وما تلاها.  61
د. عبد الفتاح �ضاير داير، ر�ضالته ال�ضابقة، �س68 وما تلاها. د. حافظ هريدي اأعمال ال�ضيادة في القانون الم�ضري والمقارن، ر�ضالة القاهرة،   62

1952، �س125 وما تلاها. وفي هذا المعنى خالد عبد العزيز الع�ضيمي، ر�ضالته ال�ضابقة، �س75 وما تلاها.
وفي هذا ال�ضدد، ذهبت محكمة الق�ضاء الإداري اإلى اأنه ولما كان النزاع الراهن يتحدد في اعتقال �ضقيق المدعية من قبل ال�ضلطات الأمريكية   63
خلال عام 2001 اأبان تواجده خارج البلاد، وقامت بترحليه اإلى مع�ضكر جوانتانامو بكوبا وما زال م�ضيره مجهولً وغير معلوم لها، على ما 
اأ�ضبغته عليه من و�ضف وتكييف قانوني �ضحيح، ل يت�ضل باأعمال ال�ضيادة ول يدخل فيها خا�ضة في ظل ما ت�ضهده البلاد من ظروف وتحولت 
�ضيا�ضية كبيرة تقود اإلى اعتبار النزاع الماثل متعلقاً بعمل اإداري عادى بطبيعته يخ�ضع لرقابة الق�ضاء الإداري وفقاً لأحكام القانون، وامتناع 
الحكومة ممثلة في وزارة الخارجية عن مطالبة ال�ضلطات الأمريكية ر�ضمياً بالإفراج عن �ضقيق المدعية اأو باإي�ضاح موقفه القانوني على الرغم 
من ا�ضتطاعتها ذلك ح�ضبما وقر في عقيدة المحكمة من اأن تلك الحكومة قادرة دائماً على ك�ضف حالة الغمو�س �ضالفة البيان بما لديها من 
اأجهزة مختلفة وما تملكه من �ضلاحيات وو�ضائل قانونية عديدة ل منا�س معه من الق�ضاء باإلغاء القرار ال�ضلبي. )حكمها في الدعوى رقم 
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باأنها  والإداري��ة  الحكومية  الوظيفتين  بين  القاطعة  التفرقة  اأن  البع�س)64(  نظر  وفي 
لي�ضت اأقل �ضعوبة من تمييز اأعمال ال�ضيادة. وي�ضت�ضهد في ذلك بحكم محكمة الق�ضاء الإداري 
ال�ضادر في  1974/6/19 حيث يقول »في تحديد اأعمال ال�ضيادة ينبغي التمييز بين الوظيفة 
الحكومية وبين الوظيفة الإدارية. فالإدارة ت�ضمل التطبيق اليومي للقوانين وت�ضريف �ضئون 
الجمهور العادية، اأما الوظيفة الحكومية لل�ضلطة التنفيذية فيدخل فيها المحافظة على الكيان 

العام ومعالجة الم�ضاكل الكبرى التي تخ�س الوحدة ال�ضيا�ضية والم�ضالح القومية الكبرى..«.

)معيار  �ل�سيادة  لا�عمال  �لق�سائية  �لقائمة  معايير   -3
�لتعد�د �لح�سري(:)65(

)La Liste jurisprudentielle des actes de gouvernement(

- الأعمال المت�ضلة بعلاقة ال�ضلطة التنفيذية بالبرلمان:

)Les actes de l’exécutif pris dans ses rapports avec le 
parlement(

ou )actes relatifs aux relations du gouvernement avec les 
chambres(.

ومن قبيل ذلك حل البرلمان اأو دعوته للانعقاد.

- الأعمال المت�ضلة بعلاقة الحكومة بالدول الأجنبية.

)Les actes de l’exécutif en matière de relations avec les 
puissances étrangères( ou )actes relatifs aux relations 

international(.

58/30728ق، جل�ضة 2006/12/26، المجموعة �س140 وما تلاها(.
. ماجد راغب الحلو، مرجع �ضابق، �س25.  64

65 Rivero )J(، Droit administratif، op. cit، P151 et s.
 De laubadère )A(، Traité de droit administratif، op. cit، P274، et s.
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وت�ضمل القرارات المتعلقة بالتفاو�س واإبرام التفاقيات الدولية. والقرارات المتعلقة   
بتطبيقها. واأي�ضاً القرارات المت�ضلة باإجراء تح�ضير )اإعداد( اأو �ضهر المعاهدات الدولية، اأو 
ال�ضيا�ضة الخارجية.  لدى فرن�ضا في الخارج عند تطبيق  بوا�ضطة ممثلي  المنجزة  القرارات 

والقرارات المتعلقة بالطعن اأمام المحاكم الدولية.

- الأعمال المتعلقة بعلاقة الحكومة بالدول الأجنبية، كالأعمال المتعلقة بالمعاهدات.

)Les actes de politique internationale étrangers aux 
traités( Ou )actes relatifs aux relations du gouvernement 

les chambres

اإعلان الحرب اأو وقفها و�ضائر الأعمال الحربية:

Les actes de guerre )Les actes relatifs à la conduite de la 
guerre et d’une manière général les faits de guerre(.

وفي نظر البع�س)66( اأن قائمة اأعمال ال�ضيادة في الوقت الراهن ل تت�ضمن �ضوى   

مجموعتين من التدابير؛ الأعمال المتعلقة بعلاقة الحكومة بالبرلمان، وتلك التي تت�ضل 
مبا�ضرة بعلاقات فرن�ضا بالدول الأجنبية والمنظمات الدولية.

�لا�ولى: الأعمال المتعلقة بعلاقة الحكومة بالبرلمان:

Les actes concernant les rapports du gouvernement avec 
le parlement

66 Rivero )J(، Droit administratif، op. cit، P151 et s.
 De laubadère )A(، Traité de droit administratif، op. cit، P274، et s.

De laubadère )A(، Venezia )J.C(، et Gaudemet )Y(، Traitè de droit administratif، op. 
cit p585 et s.

 Rouault )M.C(، contentieux administratif، 3e édition، Gualino éditeur، 2006، p.151 
et s.
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وا�ضتناداً اإلى ذلك رف�س مجل�س الدولة نظر: )67(

اأ- قرارات ال�ضلطة التنفيذية في اإطار م�ضاركتها في الوظيفة الت�ضريعية: رف�س التقدم 
اإلى البرلمان بم�ضروع قانون، وقرار اإيداع الم�ضروع اأو �ضحبه ورف�س اتخاذ اإجراءات 

التعجيل اللازمة ل�ضرعة اإقرار الم�ضروع، ومر�ضوم اإ�ضدار القانون.

ب- قرارات الحكومة التي ل تعدو اأن تكون تمهيداً لقرار من البرلمان، الذي يملك هو 
ذاته ممار�ضة رقابته عليها.

وبممار�ضة  الد�ضتورية،  ال�ضلطات  بين  العلاقة  ذات  الجمهورية  رئي�س  ق��رارات  ج- 
الوظيفة الت�ضريعية مثل قرار اللجوء اإلى ال�ضلطات ال�ضتثنائية المن�ضو�س عليها في 

المادة 16 من د�ضتور 1958، ومر�ضوم بطرح م�ضروع قانون للا�ضتفتاء.

�لثانية: الأعمال التي تت�ضل مبا�ضرة بعلاقات فرن�ضا بالدول الأجنبية والمنظمات 
الدولية.

)Les actes mettant en cause les rapports du 
gouvernement avec un état étranger ou un organisme 

international(

وهذا المعيار منتقد اأي�ضاً لأن هذا التعداد ل يمكن اأن يكون دقيقاً لأنه مهما اأحكم،   
فاإنه ل يمكن اأن ي�ضم كل الأعمال التي يق�ضد بها اأنها اأعمال �ضيادة، ويمكن اأن ت�ضم بع�ضاً 
من الم�ضائل ل تدخل في نطاق اأعمال ال�ضيادة، لأن هذه الأعمال ت�ضيق وتت�ضع تبعاً للظروف 
المحيطة بالدولة، ففي الأزمات يتجه التعداد اإلى الزيادة، بينما يقل هذا التعداد في الظروف 

العادية. )68(

67 Long )M( Weil )p(، Braibant )G(، Delvoloè )B(، et Genevois )B(، les وراجع اأي�ضا Grands a -
rêts de la jurisprudence administrative، Dalloz 19e édition، 2013، p17 et s.

وراجع في هذا ال�ضدد الأحكام الم�ضار اإليها في المرجع ال�ضابق في هام�س )1(، �س17 وما تلاها.
68 Waline )M(، Traité de droit administratif، 9 éd، 1963، P225. Duguit )L(، Traité de 

droit constitutionnelle، Tome، III، P740.
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4- �لمعيار �لحديث:
اأهمية لها، لأن الأعمال  اأعمال ال�ضيادة ل  اأن نظرية  يكاد الفقه الحديث يجمع على 
التي يق�ضد بها اأنها اأعمال �ضيادة ول تخ�ضع بالتالي لرقابة الق�ضاء الإداري، هي اأعمال ل 
تخ�ضع للرقابة الق�ضائية وفقاً للقواعد العادية لأن اأغلب المو�ضوعات التي اأدرجت في قائمة 
�أعمال �ل�سيادة هي �أعمال ل تم�ض �لن�ساط �لإد�ري. ومن �لم�سلم به �أن �لقا�سي �لإد�ري هو 
قا�ضي المنازعات الإدارية، وبالتالي يخرج عن اخت�ضا�ضه كل ما يتعلق بال�ضلطتين الت�ضريعية 

والق�ضائية وما يتعلق بال�ضلطات الأجنبية. )69(

ومع ذلك تحد نظرية اأعمال ال�ضيادة، في هذا ال�ضدد، قيداً مزدوجاً: )70(

détac 1- يقبل القا�ضي الإداري نظر التدابير التي يعتبرها قابلة للانف�ضال )-
اأي التدابير التي يمكن  اأو التفاقات الدولية،)4(  able( عن العلاقات الدبلوما�ضية 
اأن يقدرها ا�ضتقلالً عن م�ضادرها اأو منا�ضباتها الدولية. وقرر مجل�س الدولة عدم 
اعتبار طلبات ت�ضليم المجرمين الموجهة من الحكومة الفرن�ضية اإلى حكومة اأجنبية من 

اأعمال ال�ضيادة. )71(

لل�ضرعية  م�ضدراً  للد�ضتور  وتطبيقاً   1946 �ضنة  منذ  الدولية  المعاهدات  تعد   -2
الوطنية، ويكون طلب الطاعن اإلغاء قرار اإداري مخالف لها مقبولً، كما لو كان مخالفاً 

للقانون. )72(

د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س94.  69
70 Long )M(، Weil )P( et Braibant )G(، op. cit. P19 et s.
-De lub )4( لمزيد من التفا�ضيل حول نظرية العمل المنف�ضل، راجع د. عبد الفتاح �ضاير داير، ر�ضالته ال�ضابقة، �س648 وما تلاها وراجع 

 .dère )A(، et autres op. cit. P59
71 . E.21  Juill 1972، Legros، Rec، 554. A. J 1974، 259. Note Blumann.
72 C. E30  Mai 1952، Dame Kirk wood، Rec، 291. S. 1953، P33. Note Bouzat، R.D.P. 

1952. P781، concl Letourneur، note Waline.
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ثانياً: نظرية اأعمال ال�ضيادة في م�ضر:

)��( تاريخ �لنظرية وتطورها �لت�سريعي:

فاإن هذه  �ضيادة في فرن�ضا،  لأعمال  الم�ضدر الحقيقي  الفرن�ضي هو  الق�ضاء  كان  اإذا 
الأعمال قد وجدت اأ�ضا�ضها في م�ضر في الن�ضو�س الت�ضريعية، التي ن�ضت �ضراحة على منع 

المحاكم من التعر�س لها.

وقد ورد الن�س على منع المحاكم من النظر في اأعمال ال�ضيادة، بدءاً من لئحة ترتيب 
ثم   ،1937 عام  الأهلية  المحاكم  ترتيب  بلائحة  مروراً  المحاكم المختلطة، عام 1890، 
�ضدور قانون نظام الق�ضاء رقم 147 ل�ضنة 1949، انتهاءً بقانون ال�ضلطة الق�ضائية رقم 
46 ل�ضنة 1972، حيث ن�ضت المادة )17( منه على اأنه: »لي�س للمحاكم اأن تنظر بطريقة 

مبا�ضرة اأو غير مبا�ضرة في اأعمال ال�ضيادة«.

واإذا كان الت�ضريع في م�ضر قد عمل على حماية اأعمال ال�ضيادة اأمام المحاكم العادية 
بمنعها �ضراحة من النظر في هذه الأعمال، فاإنه قد عمل على حماية هذه الطائفة من الأعمال 
اأمام الق�ضاء الإداري، وهوما عملت عليه قوانين مجل�س الدولة المتعاقبة منذ اإن�ضاء المجل�س 
�ضاأن  بالقانون الحالي في  انتهاءً  1946، وما تلاها من قوانين  ل�ضنة   112 بالقانون رقم 
مجل�س الدولة رقم 47 ل�ضنة 1972، حيث ن�ضت المادة )11( على اأن: »ل تخت�س محاكم 

مجل�س الدولة بالنظر في الطلبات المتعلقة باأعمال ال�ضيادة«.)73(

)ب( تعريف �لفقه �لم�سري لا�عمال �ل�سيادة:

ويعرفها الفقه الإداري الم�ضري، باأنها طائفة من اأعمال ال�ضلطة التنفيذية تخرج عن 
اأية جهة من جهات  اأمام  اخت�ضا�س المحاكم - ب�ضفة عامة - بحيث ل يمكن الطعن فيها 

الق�ضاء �ضواء كان ذلك في ظل الظروف العادية اأو في ظل الظروف ال�ضتثنائية.)74(

لمزيد من التفا�ضيل، د. م�ضطفى ابو زيد فهمى الق�ضاء الإداري ومجل�س الدولة، مرجع �ضابق، �س236 وما تلاها.  73
د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س113، ود. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية،   74

مرجع �ضابق، �س128، د. فوؤاد العطار، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س70.
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اأو هي قرارات اإدارية ل ت�ضاأل عنها الإدارة اأمام اأي جهة ق�ضائية، اأي اأن عمل الإدارة 
يكون ح�ضيناً �ضد اأي عمل ق�ضائي �ضواء الإلغاء اأو التعوي�س.

كما يعرفها البع�س الأخر)75( باأن الأعمال الحكومية واأعمال ال�ضيادة هي القرارات 
الخطيرة التي في الداخل اأو الخارج تت�ضل بال�ضيا�ضة العليا للدولة وتتخذها الحكومة بما لها 
من �ضلطات الحكم للمحافظة على �ضيادة الدولة و�ضيانة كيانها والقرارات التي ي�ضدر فيها 
الموظف الإداري اأو الدبلوما�ضي عن �ضلطته التقديرية، ولو لم يتبع في ذلك ت�ضريعاً اأو تعليمات 
مر�ضومة، اإما ب�ضبب عدم وجود ت�ضريع اأو تنظيم يحكم الحالة المعرو�ضة، واإما اأنه يعمد فيها 
اإلى مخالفة الت�ضريع والقواعد المرعية تو�ضلًا لم�ضلحة عامة يهدف اإليها، ويلحق بما تقدم 

اأعمال الحرب الدفاعية والهجومية واأعمال التعدي.

)ج( ��عمال �ل�سيادة في ق�ساء مجل�س �لدولة:

اإن الم�ضرع لعتبارات قدرها اأخرج من ولية الق�ضاء، �ضواء اأكان الق�ضاء العادي اأم الق�ضاء 
الإداري، النظر في الطلبات المتعلقة باأعمال ال�ضيادة، �ضواء بطريق مبا�ضر اأو غير مبا�ضر.

التي  الأعمال  تلك  ال�ضيادة هي  اأعمال  اأن  على  الإداري  الق�ضاء  اأحكام  ا�ضتقرت  وقد 
تبا�ضرها الحكومة باعتبارها �ضلطة حكم في نطاق وظيفتها ال�ضيا�ضية، وهذه الأعمال ل تمتد 
اإليها الرقابة الق�ضائية ل لأنها فوق الد�ضتور اأو القانون، ولكن لأن �ضوابط ومعايير الف�ضل في 
م�ضروعيتها ل تتهياأ لل�ضلطة الق�ضائية، هذا بالإ�ضافة اإلى عدم ملاءمة طرح هذه الم�ضائل علناً 
في �ضاحات الق�ضاء، ل�ضيما واأنها تتعلق بعلاقات الدولة الخارجية بالدول الأخرى والتي ت�ضمل 

العلاقات الدبلوما�ضية والقن�ضلية واإبرام المعاهدات الدولية معها وتعديلها واإلغائها.)76(

الإجراءات  اأو  الأعمال  تلك  هي  ال�ضيادة  اأعمال  اأن  على  المحكمة  هذه  ق�ضاء  وجرى 

الم�ضت�ضار/ �ضمير �ضادق، المبادئ العامة في الق�ضاء الإدارية الم�ضري، دار الفكر الحديث، �ضنة الن�ضر )بدون(، �س766.  75
حكمها في الدعوى رقم 65/50099ق، جل�ضة 2015/11/17، المجموعة �س42.  76

واإذا كانت نظرية اأعمال ال�ضيادة تختلط في بع�س تطبيقاتها بنظرية اأعمال ال�ضرورة، اإل اأنه يجب التمييز بين النظريتين، فلاأعمال ال�ضيادة نطاق   
غير نطاق اأعمال ال�ضرورة، ولكل من النظريتين اأركان تختلف عن اأركان النظرية الأخرى. فاأعمال ال�ضرورة تخ�ضع في جميع الأحوال لرقابة 
الق�ضاء، على خلاف اأعمال ال�ضيادة التي ل تخ�ضع لرقابة الق�ضاء بح�ضب الأ�ضل، )حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 5/587ق، جل�ضة 

1951/6/26، �س5، �س1099(.
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العليا التي ت�ضدر من الحكومة باعتبارها �ضلطة حكم ل �ضلطة اإدارة، تبا�ضرها بمقت�ضى هذه 
ال�ضلطة العليا لتنظم علاقتها بال�ضلطات العامة الأخرى داخلية كانت اأو خارجية، اإذ تتخذها 
ا�ضطراراً للمحافظة على كيان الدولة وا�ضتتباب الأمن في الداخل اأو للذود عن �ضيادتها في 
الخارج وهذه الأعمال تخرج عن رقابة الق�ضاء، ول يخت�س مجل�س الدولة بهيئة ق�ضاء اإداري 

بالنظر في هذه الطلبات.)77(

والعبرة في تحديد التكييف القانوني لأي عمل تجريه ال�ضلطة التنفيذية لمعرفة ما اإذا 
كان من اأعمال ال�ضيادة اأم ل - وعلى ما جرى عليه ق�ضاء هذه المحكمة – هي بطبيعة العمل 
ذاته، ل بالأو�ضاف التي قد تخلع عليه اأو ما يحيط به من ملاب�ضات متى كانت طبيعته تتنافى 

مع هذا الو�ضف.)78(

وقد ا�ضتقر الق�ضاء الإداري على اأن)79( اأعمال ال�ضيادة هي تلك القرارات ال�ضادرة 
وظيفتها  نطاق  في  اإدارة  �ضلطة  ل  حكم  �ضلطة  باعتبارها  الحكومة  اأو  الدولة  رئي�س  من 
الد�ضتور،  كما حددها  الإداري��ة طبقا لخت�ضا�ضاتها  وظيفتها  وتخرج عن حدود  ال�ضيا�ضية 
وتتعلق بالأعمال التي تت�ضل بال�ضيا�ضة العليا للدولة اأو الإجراءات التي تتخذ لتنظيم العلاقة 
بين ال�ضلطات العامة في الداخل اأو بعلاقاتها بغيرها من ال�ضلطات العامة في الخارج ويكون 

حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 8/6211 ق، جل�ضة 1957/4/13، �س11، �س556 وما تلاها. وقد ذهبت المحكمة، في   77
هذا ال�ضدد، اإلى اأنه متى كان القرار المطعون فيه، والخا�س باعتقال اأحد الأ�ضخا�س لخطورته على الأمن العام، قد �ضدر من قائد الثورة 
قراراً  يعتبر  بل  ال�ضيادة،  اأعمال  يعد   من  فاإنه ل  باإعلانها،  العرفية  بالأحكام  القوانين الخا�ضة  اإلى  ا�ضتناداً  الع�ضكري  باعتباره الحاكم 
اإدارياً مما يدخل في اخت�ضا�س الق�ضاء الإداري. )حكمها في الق�ضية رقم 9/23ق، جل�ضة 15و1957/4/16، �س11، �س554 وما 

تلاها(.
حكم المحكمة الد�ضتورية العليا، الق�ضية رقم 4 ل�ضنة 12 ق�ضائية، »منازعة تنفيذ«، بجل�ضة 1990/10/9 ج4 د�ضتورية، �س 524،   78

وحكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 58/30728ق جل�ضة 2006/12/26 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
حكم محكمة الق�ضاء الإداري رقم 65/30644ق، جل�ضة 2015/2/17، المجموعة خلال الفترة من اأكتوبر 2014 اإلى �ضبتمبر 2015،   79

�س200.
ولقد اأ�ضدرت محكمة الق�ضاء الإداري بمجل�س الدولة الم�ضري – في بداية ن�ضاأتها - حكما في 1948/1/27 اعتبرت فيه قرار اإبعاد الأجنبي   

غير المرغوب في اأعمال ال�ضيادة.
غير اأن الأحكام تواترت بعد ذلك على اأن اإبعاد غير المرغوب فيهم حق للدولة تبا�ضره بمالها من حق ال�ضيادة على البلاد وتتمتع في هذا ال�ضاأن   
ب�ضلطة تقديرية وا�ضعة ول قيد على هذا الحق اإل عدم اإ�ضاءة ال�ضلطة، مادام الإبعاد قائماً على اأ�ضباب جدية مت�ضلة بال�ضالح العام، وقراراتها 

تخ�ضع لرقابة محكمة الق�ضاء الإداري.
)الم�ضت�ضار/ �ضمير �ضادق، المبادئ العامة في الق�ضاء الإداري الم�ضري، مرجع �ضابق، �س785 ، الم�ضت�ضار/ محمد عبد الغني ح�ضن، قواعد   

واإجراءات التقا�ضي اأمام الق�ضاء الإداري، النا�ضر )بدون(، 2010 �س134 وما تلاها(.
واأو�ضحت المحكمة الإدارية العليا مدى جواز اعتبار الإجراءات التي تتخذها الدارة ا�ضتناداً لقانون الطوارئ من اأعمال ال�ضيادة وذهبت اإلى اأن 
التدابير التي يتخذها القائم على اإجراء النظام العرفي �ضواء كانت تدابير فردية اأو تنظيمية يجب اتخاذها في حدود القانون، ل تناأى هذه التدابير 
عن رقابة الق�ضاء اأ�ضا�س ذلك اأنها ل تجاوز دائرة القرارات الإدارية التي تدخل في اخت�ضا�س مجل�س الدولة )الطعن رقم 31/1438 ق. ع، جل�ضة 

1988/3/6 ج2، �س1048 وما تلاها.
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الباعث عليها المحافظة على �ضيادة الدولة اأو كيانها في الداخل اأو في الخارج.

باعتبارها  الحكومة  تبا�ضرها  التي  الأعمال  اأن  على  والق�ضاء  الفقه  ا�ضتقر  وقد 
الحكومة  تبا�ضرها  التي  الأعمال  عن  لها  تميزاً  ال�ضيادة  اأعمال  من  تعد  حكم  �ضلطة 
الحكومة  تبا�ضرها  ال�ضيادة  فاأعمال  الق�ضائية،  للرقابة  فتخ�ضع  اإدارة  �ضلطة  باعتبارها 
باعتبارها �ضلطة حكم، وفي نطاق وظيفتها ال�ضيا�ضية ول تمتد اإليها الرقابة الق�ضائية. ولما 
كان قرار رئي�س الجمهورية، بدعوة الناخبين للانتخاب، �ضدر عنه بو�ضفه �ضلطة حكم، 
فمن ثم يعد من اأعمال ال�ضيادة ويناأى عن الرقابة الق�ضائية ول تعار�س بين الرقابة على 
ما  هناك  فلي�س  الأمرين،  بين  تلازم  ل  واإذ  ال�ضيادة  اأعمال  فكرة  مع  القوانين  د�ضتورية 
الإدارة  اأعمال  بين  التمييز  مع  القوانين،  د�ضتورية  على  الرقابة  نظام  تطبيق  دون  يحول 
واأعمال ال�ضيادة، ذلك اأنه اإذا كانت الرقابة على د�ضتورية القوانين تهدف اإلى اإعلاء كلمة 
الد�ضتور باعتباره اأعلى القواعد القانونية، فاإن اإعمال مبداأ ال�ضيادة والأعمال التي تتمثل 
فيها من �ضاأنه اإخراج بع�س الأعمال الحكومية من الرقابة الق�ضائية لعتبارات قد تكون 
يتفق وطبيعة ولية  الأعمال مال  الق�ضاء على هذه  �ضيا�ضية وفي رقابة  في بع�س �ضورها 

ال�ضلطة الق�ضائية.)80( 

والم�ضتقر عليه فقها وق�ضاءً اأن المق�ضود باأعمال ال�ضيادة هي تلك الأعمال التي ت�ضدر 
م�ضلحة  تحقيق  م�ضتهدفة  حكم  �ضلطة  بو�ضفها  الدولة  في  العليا  ال�ضيا�ضية  ال�ضلطة  عن 
الداخل  في  �ضلامتها  وتاأمين  ال��دول  من  بغيرها  الدولة  علاقة  وتنظيم  ال�ضيا�ضية  الجماعة 
والخارج وعلاقة الحكومة بالبرلمان وهي تختلف عن القرارات ال�ضادرة من ال�ضلطة التنفيذية 

باعتبارها �ضلطة اإدارة تتولى الإ�ضراف على الم�ضالح والمرافق العامة.

الناخبين لنتخاب  1992 بدعوة  ل�ضنة   337 ولما كان قرار رئي�س الجمهورية رقم 
المجال�س ال�ضعبية المحلية ل يعدو اأن يكون قراراً اإدارياً يتمخ�س عن اإرادة ملزمة م�ضدرها 
1956 بتنظيم مبا�ضرة الحقوق ال�ضيا�ضية ووفقاً لأحكام  73 ل�ضنة  ن�ضو�س القانون رقم 
قانون الإدارة المحلية ال�ضادر بالقانون رقم 43 ل�ضنة 1979 المعدل بالقانونين رقمي 50 

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 30/1939ق.ع، جل�ضة 1987/12/12، �س33، ج1، �س409 وما تلاها.  80
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ل�ضنة 1981 و14 ل�ضنة 1988، ويراد بالإف�ضاح عنها اإحداث مركز قانوني معين يعتبر 
في ذاته ممكنا وجائزاً قانونا والباعث عليه ابتغاء م�ضلحة عامة مثلما هو ال�ضاأن في القرارات 
الإدارية جميعها، ول يعتبر اأنه من اأعمال ال�ضيادة، لأن العبرة دائماً هي بطبيعة العمل ذاته، 
وحيث اإن الد�ضتور اإذ ن�ضت المادة )172( منه على اخت�ضا�س مجل�س الدولة كهيئة ق�ضائية 
م�ضتقلة بالف�ضل في المنازعات الإدارية والدعاوي التاأديبية، فاإن ولية المجل�س في هذا ال�ضاأن 
هي ولية عامة، واأنه اأ�ضحى قا�ضى القانون العام بالن�ضبة اإليها، واأن الم�ضائل التي تدخل في 
وليته لم تعد محددة ح�ضراً، وبذلك فاإن الحكم المطعون فيه وقد ق�ضى برف�س الدفع بعدم 
اخت�ضا�س المحكمة ولئياً بنظر الطعن في قرار رئي�س الجمهورية رقم 337 ل�ضنة 1992 
بدعوة الناخبين لنتخاب اأع�ضاء المجال�س ال�ضعبية المحلية، يكون قد �ضدر متفقا مع �ضحيح 

حكم القانون، وي�ضبح الطعن عليه في غير محله.)81(

لعلاقة  بالن�ضبة  هو الحال  – كما  بنظرها  المحاكم  تخت�س  ل  التي  ال�ضيادة  واأعمال 
الدولة بالدول الأخرى، اأو علاقة ال�ضلطة التنفيذية بال�ضلطة الت�ضريعية اأو اأعمال الحرب - اإل 
اأنه في مجال علاقة الدولة بالمواطنين – في الظروف العادية – ل تظهر اأعمال ال�ضيادة اإل 
بالن�ضبة للاإجراءات العليا التي تتخذ في �ضبيل الدفاع عن كيان الدولة اأو ا�ضتتباب الأمن وفي 
اإطار القواعد الت�ضريعية التي تو�ضع م�ضبقا وتحدد الحالت والمراكز القانونية والأو�ضاع التي 

تعتبر كذلك.)82(

ال�ضيادة من الخت�ضا�س  باأعمال  المتعلقة  الطلبات  اأخرج  ولئن كان قد  والم�ضرع 

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 39/163ق.ع، جل�ضة 1994/1/16، �س39 ج1، �س677 وما تلاها.  81
حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 20/377ق.ع، جل�ضة 1975/4/5، �س20، �س220.  82

وفي هذا ال�ضدد ذهبت المحكمة الإدارية العليا اإلى: »اأنه لي�س من ريب اأن القرار المطعون عليه وال�ضادر من قائد الجي�س الثالث الميداني في   
1980/7/3 با�ضتمرار ا�ضتيلاء وحدات القوات الم�ضلحة على اأر�س النزاع هو قرار من طبيعة اإدارية لت�ضاله بال�ضئون والم�ضائل اليومية 
المعتادة في اإدارة اأعمال القوات الم�ضلحة ول يتعلق بالإجراءات العليا التي تتخذ في �ضبيل الدفاع عن كيان الدولة في الداخل اأو الخارج ودعم 
اأركان الأمن، كما ل يت�ضل بعمليات الحرب ولم ي�ضدر كنتيجة مبا�ضرة للعمليات الحربية، ولذلك ل يعتبر هذا القرار من اأعمال الحرب ول 
يدخل �ضمن اأعمال ال�ضيادة، بل يعتبر عملا اإدارياً بطبيعته ويخ�ضع لرقابة الق�ضاء الإداري ويدخل الف�ضل في طلب وقف تنفيذه واإلغائه في 
الخت�ضا�س الوظيفي والنوعي لمحكمة الق�ضاء الإداري، واإذ ق�ضى الحكم المطعون فيه برف�س الدفع بعدم اخت�ضا�س المحكمة ولئياً بنظر 
الدعوى وباخت�ضا�ضها بنظرها، فاإن هذا الق�ضاء – في م�ضاألة الخت�ضا�س – يكون قد جاء م�ضادفاً �ضحيح حكم القانون، ويكون الطعن 
على الحكم المطعون فيه في م�ضاألة الخت�ضا�س في غير محله حقيقياً بالرف�س في هذا ال�ضق. )حكمها في الطعن رقم 27/1942ق.ع، 

جل�ضة 1982/12/25، �س28، �س323(.



36

النظرية العامة للقرارات الإدارية دراسة مقارنة في التشريع والفقه والقضاء الفرنسي والمصري والكويتي

الق�ضائي لمحاكم مجل�س الدولة، �ضاأنها في ذلك �ضاأن محاكم ال�ضلطة الق�ضائية، تقديراً 
من الم�ضرع لأن �ضوابط ومعايير الف�ضل في م�ضروعية اأعمال �ضيادة ل تتهياأ للمحاكم، 
هذا بالإ�ضافة اإلى عدم ملاءمة طرح هذه الم�ضائل علنا في �ضاحات الق�ضاء ولئن كان 
ذلك، اإل اأن الم�ضرع لم ي�ضع تعريفاً لأعمال ال�ضيادة، كما لم ي�ضع معياراً جامعاً مانعاً 
يمكن من خلاله الوقوف عليها وتحديد ما يدخل فيها وما يخرج عنها، لذلك اجتهد كل 
من الفقه والق�ضاء بحثاً عن قاعدة تحقق المطلوب، وتعيين هذه الأعمال، وقد ا�ضتقر 
الق�ضاء الإداري في هذا ال�ضاأن على اأن اأعمال ال�ضيادة هي تلك الأعمال التي تبا�ضرها 
الحكومة باعتبارها �ضلطة حكم في نطاق وظيفتها ال�ضيا�ضية، ومن ذلك الأعمال المتعلقة 
بعلاقة الدولة الخارجية مع الدول الأخرى، وت�ضمل العلاقات الدبلوما�ضية والقن�ضلية 
واإبرام المعاهدات الدولية معها وتعديلها واإلغائها، اأما الأعمال التي تبا�ضرها الحكومة 
لرقابة  تخ�ضع  فاإنها  ثم  ومن  ال�ضيادة،  اأعمال  من  تعد  ل  فاإنها  اإدارة  �ضلطة  بو�ضفها 

الق�ضاء.)83(

واأعمال ال�ضيادة – وهي بح�ضب الأ�ضل من اأعمال الإدارة – هي اأعمال تع�ضمها   
طبيعتها عن رقابة الق�ضاء، وهي في مجال اإق�ضائها عن هذه الرقابة ل تعد ا�ضتثناءً على 
مجاوزة  اأو  ال�ضرعية  مبداأ  عن  خروجا  تمثل  ول  لرقابته،  الإدارة  اأعمال  خ�ضوع  اأ�ضل 
تتاأبى طبيعتها ب�ضط الرقابة الق�ضائية عليها، ومن ثم تعين دوما  القانون، بل  ل�ضيادة 
�ضبطها في تخوم �ضيقة ومبررة، تتحدد بالنظر اإلى طبيعتها، بعيدة عن تلك الأو�ضاف 
للدولة غير �ضوت  اأن يكون  التي يخلعها الم�ضرع عليها، بحيث تعد كذلك حال ل يجوز 
اإعلان الحرب، فلا  اأو  لل�ضئون الخارجية،  الدولة  باإدارة  واحد، كتلك الأعمال المتعلقة 
ي�ضوغ في الحالة الأولى اأن يعدل بحكم ق�ضائي من بيان ال�ضيا�ضة الخارجية للدولة التي 
ت�ضتقل ال�ضلطتان الت�ضريعية والتنفيذية بر�ضمها وو�ضع �ضوابطها، كما ل ي�ضوغ في الحالة 
الحربية  وعملياتها  للدولة  الوطني  بالأمن  وثيقة  �ضلة  لها  تدابير  تنفيذ  اإعاقة  الثانية 
ومرجع ذلك مرده اإلى اأن ال�ضلطة الق�ضائية هي نقطة التوازن بين �ضلطتين ولكل منهما 

حك��م محكم��ة الق�ض�اء الإداري، الدع�وى رق�م 65/24644ق، جل�ض�ة 2015/7/27، المجموعة من خلال الفترة من اأكتوبر 2014   83
اإلى �ضبتمبر 2015، �س402 وما تلاها.
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ال�ضعبية عليها  الرقابة  اإطار من  تر�ضمها في  والتي  الد�ضتور  كفلها  التي  اخت�ضا�ضاتها 
وتقدير اأدائها.

عن  طبيعتها  تف�ضح  ال��ت��ي  تلك  ه��ي  ال�ضيادة  اأع��م��ال  ك��ان��ت  ول��ئ��ن  اإن���ه  وح��ي��ث   
خ�ضائ�ضها التي تتاأبى على الرقابة الق�ضائية، اإل اأنها ل تحمل في اأعطافها تكويناً ثابتاً، 
ولكن م�ضمونها يتغير بتغير الإطار الد�ضتوري الذي ينظم �ضلطات الدولة، فنظرية اأعمال 
ال�ضيادة واإن ن�ضاأت ق�ضائية في فرن�ضا وقننها الم�ضرع في قانوني ال�ضلطة الق�ضائية ومجل�س 
الدولة في م�ضر، اإل اأن م�ضمونها يظل دائماً بيد الق�ضاء، يحدده في �ضوء البنية الد�ضتورية 
بل  الم�ضامين،  نظرية جامدة  لي�ضت  فهي  ثم  ومن  الدولة،  �ضلطات الحكم في  تنظم  التي 
الحرية  م�ضاحة  مع  عك�ضياً  تتنا�ضب  ال�ضيادة  اأعمال  م�ضاحة  اأن  بح�ضبان  بالمرونة،  تت�ضم 
والديمقراطية، فيت�ضع نطاقها في النظم الدكتاتورية، وي�ضيق كلما ارتقت الدولة مدارج 

الديمقراطية. )84(

اأعمال ال�ضيادة، قرار رئي�س الجمهورية بدعوة الناخبين لنتخابات  وما ل يعد من   
الد�ضتور خارجا عن  اأ�ضحى في هذا  القرار  2012، وهذا  الد�ضتور  النواب في ظل  مجل�س 
اأعمال ال�ضيادة، وداخلا في نطاق اأعمال الإدارة، فتخ�ضع م�ضروعيته لرقابة الق�ضاء، يوؤكد 
مبا�ضرة الحقوق  بتنظيم   1956 ل�ضنة   73 رقم  القانون  22 من  المادة  اأن  ويع�ضده  ذلك 
ال�ضيا�ضية )المعدلة بالقانون رقم 132 ل�ضنة 2011( عهدت اإلى رئي�س الجمهورية بتعيين 
ميعاد النتخابات العامة بقرار منه، ومن ثم يغدو القرار الأخير – بالقطع – لي�س من اأعمال 

ال�ضيادة، تخت�س محاكم مجل�س الدولة بنظر الطعن فيه.

�لإ�سر�ف  �لرئا�سية وحدها �سلطة  بلجنة �لنتخابات  �لد�ستوري ناط  �لم�سرع  �أن  �إل   
على انتخابات رئي�س الجمهورية بدءاً من الإعلان عن فتح باب التر�ضيح، وعن اإعلان نتيجة 
النتخاب، واتخاذ ما يلزم من قرارات نهائية ونافذة بذاتها في هذا ال�ضاأن، وقد اأ�ضفى الم�ضرع 
على قرارات اللجنة ح�ضانة تع�ضمها من وقف التنفيذ اأو الإلغاء، فهي غير قابلة للطعن عليها 
باأي طريق واأمام اأية جهة، وذلك بغية اإنهاء المنازعات ب�ضاأنها في مهدها، بالنظر اإلى اأهمية 

حك�م المحكم�ة الإداري�ة العل�يا، الطع�ن رق�م 59/13846 ق. ع، جل�ض�ة 2013/4/21، المجموعة �س 476 وما تلاها.  84
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من�ضب رئي�س الجمهورية، تحقيقا ل�ضتقرار البلاد.)85(

بانتخابات  المت�ضلة  القرارات  واإلغاء  تنفيذ  بوقف  تتعلق  الطعن  محل  المنازعة  اإن  وحيث   
رئي�س الجمهورية عام 2012، وبهذه المثابة فهي تخرج عن نطاق الخت�ضا�س الولئي المقرر لمحاكم 
مجل�س الدولة، واأية جهة اأخرى بما ي�ضتوجب الق�ضاء بعدم اخت�ضا�س المحكمة ولئيا بنظرها. )86(

)د(��عمال �ل�سيادة في ق�ساء �لمحكمة �لد�ستورية �لعليا:

ت�ضدر عن  اأنها  – اإلى  ال�ضيادة  اأعمال  ماهية  بيان  المحكمة)87( - في  ذهبت هذه   
ال�ضيا�ضية العليا للدولة بما لها من �ضلطة عليا و�ضيادة في الداخل والخارج م�ضتهدفة تحقيق 
م�ضلحة الجماعة ال�ضيا�ضية كلها مع احترام الحقوق التي كفلها الد�ضتور، وتنظيم علاقاتها 
اإقليمها من  الخارجية بينها وبين الدول الأخرى، وتاأمين ل�ضلامتها في الداخل والدفاع عن 
العتداء الخارجي، والعبرة في التكييف القانوني لما يعتبر من اأعمال ال�ضيادة، وما ل يعتبر 

منها هي بطبيعة هذه الأعمال ذاتها، والمرد ذلك اإلى ال�ضلطة التقديرية للق�ضاء وحده.

كما ذهبت اإلى اأنه على الرغم من تعذر و�ضع تعريف جامع مانع لأعمال ال�ضيادة،   
فاإن ثمة عنا�ضر ومميزات تميزها عن الأعمال الإدارية العادية اأهمها تلك ال�ضبغة ال�ضيا�ضية 
عن  ت�ضدر  فهي  �ضيا�ضية  اعتبارات  من  يحيطها  لما  ال�ضيادة(  اأعمال  في  )اأي  فيها  البارزة 
الجماعة  م�ضلحة  لتحقيق  عليا  �ضلطة  من  وبمالها  حكم  �ضلطة  بو�ضفها  التنفيذية  ال�ضلطة 
ال�ضيا�ضية كلها، وال�ضهر على احترام د�ضتورها والإ�ضراف على علاقتها مع الدول الأخرى، 

الجدير بالذكر اأن الم�ضرع �ضن القانون رقم 198 ل�ضنة 2017 في �ضاأن الهيئة الوطنية للانتخابات، وخول في المادة )12( لكل ذي �ضاأن الطعن   85
على قرارات الهيئة في اإعلان النتائج النهائية للانتخابات - خلال ثمان واأربعين �ضاعة من تاريخ اإعلانها، وتخت�س المحكمة الإدارية العليا 

بالف�ضل في الطعون على قرارات الهيئة المتعلقة بالنتخابات الرئا�ضية ونتائجها. 
    وتن�س المادة )13( على اأن تف�ضل المحكمة في الطعون على قرارات الهيئة بحكم نهائي، غير قابل للطعن فيه، خلال ع�ضرة اأيام من تاريخ قيد 

الطعن، دون العر�س على هيئة مفو�ضي الدولة ويتم تنفيذ الحكم بم�ضودته ودون اإعلان.
    وموؤدى ذلك اأن اأ�ضحت قرارات الهيئة باإعلان النتخابات الرئا�ضية ونتائجها محلا للطعن عليها اأمام المحكمة الإدارية العليا بمجل�س الدولة 
)التقا�ضي على درجة واحدة(، في المواعيد وطبقا للاإجراءات المن�ضو�س عليها في هذا ال�ضاأن، وهي متعلقة بتلك النتخابات الرئا�ضية ونتائجها 
فح�ضب، ا�ضتثناءً من المواعيد والإجراءات المتعلقة بالطعون على القرارات الإدارية بدعوى الإلغاء، وذلك بغية اإنهاء المنازعات ب�ضاأنها في مهدها 

بالنظر اإلى اأهمية من�ضب رئي�س الجمهورية تحقيقاً ل�ضتقرار البلاد. 
    وقد ا�ضتتبع ذلك اإلغاء الأحكام الواردة في قانون تنظيم النتخابات الرئا�ضية ال�ضادر بالقرار بقانون رقم 22 ل�ضنة 2014، وقانون تنظيم مبا�ضرة 
الحقوق ال�ضيا�ضية ال�ضادر بالقرار وقانون رقم 45 ل�ضنة 2014 ب�ضاأن النتخابات الرئا�ضية، على نحو ما ن�ضت عليه المادة )36( من القانون 

رقم 198 ل�ضنة 2017 الم�ضار اإليه.
86        حكم المحكمة الإدارية العليا الطعن رقم 58/20635ق.ع، جل�ضة 2013/6/23 المجموعة، �س489.

87   حكمها في الق�ضية رقم 48 ل�ضنة 4 ق�ضائية د�ضتورية بجل�ضة 1984/1/21، ج3، �س22.
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وتاأمين �ضلامتها واأمنها في الداخل والخارج. ولقد ت�ضمنت المادة ال�ضاد�ضة من القانون رقم 
112 ل�ضنة 1946 باإن�ضاء مجل�س الدولة والمادة ال�ضابعة من القانون رقم 9 ل�ضنة 1949 
بتنظيم مجل�س الدولة اأمثلة لأعمال ال�ضيادة التي تجريها الحكومة بو�ضفها �ضلطة حكم، وهي 
الخا�ضة  والتدابير  الت�ضريعية  بالهيئة  الحكومة  لعلاقة  المنظمة  بالأعمال  المتعلقة  القرارات 
بالأمن الداخلي والخارجي للدولة والعلاقات ال�ضيا�ضية والأعمال الحربية.)88( والفرق وا�ضح 
بين هذه الأعمال وبين اأعمال الإدارة العادية التي تجريها ال�ضلطة التنفيذية بو�ضفها �ضلطة 

اإدارة تتولى الإ�ضراف على الم�ضالح اليومية للجمهور ومرافقه العامة.)89(

كانت  واإن  الق�ضائية،  الرقابة  التي تخرج عن مجال  ال�ضيادة  اأعمال  اأن  المقرر  من   
اإلى الق�ضاء ليقرر ما يعتبر من اأعمال  ل تقبل الح�ضر والتحديد، وكان المرد في تحديدها 
ال�ضيادة ومال يعتبر منها بح�ضب ظروف كل حالة على حدة، اإل اأن هذه الأعمال يجمعها اإطار 
لها من �ضلطة عليا و�ضيادة داخلية وخارجية م�ضتهدفة  الدولة بما  اأنها ت�ضدر عن  عام هو 
تحقيق الم�ضالح العليا للجماعة، وال�ضهر على احترام د�ضتورها والإ�ضراف على علاقتها مع 

الدولة والأخرى وتاأمين �ضلامتها واأمنها في الداخل والخارج.

وتطبيقاً لذلك، ذهبت المحكمة الد�ضتورية العليا، اإلى اأنه لما كان ذلك وكان القرار   
بقانون رقم 104 ل�ضنة 1964 المطعون فيه قد �ضدر في �ضاأن يتعلق بالأرا�ضي الزراعية التي 
تم ال�ضتيلاء عليها طبقاً لأحكام المر�ضوم بقانون رقم 78 ل�ضنة 1952 والقرار بقانون رقم 
ملاكها في التعوي�س عن هذه الأرا�ضي، فتعر�س  اأحقية  عدم  مت�ضمناً   1961 ل�ضنة   127
وتحديد  �ضونها  على  بالن�س  الد�ضتور  عني  التي  الحقوق  من  وهي  الخا�ضة،  للملكية  ذلك 
الحالت التي يجوز فيها نزعها جبراً عن مالكها، وو�ضع القيود وال�ضوابط لحمايتها، والتي 
ينبغي على �ضلطة الت�ضريع اأن تلتزمها واإل جاء عملها مخالفاً للد�ضتور، ومن ثم ل يكون ذلك 

عدل الم�ضرع عن المنهج ال�ضابق في �ضبيل تحديد بع�س اأعمال ال�ضيادة في القانون رقم 165 ل�ضنة 1955 )فا�ضتبعد ما ورد من هذه الأعمال   88
على �ضبيل المثال وجاء في ن�س المادة )12( منه على النحو الآتي: »ل يخت�س مجل�س الدولة بهيئة ق�ضاء اإدارية بالنظر في الطلبات المتعلقة 
باأعمال ال�ضيادة«. وبالتالي ترك الم�ض�رع للق�ض�اء تحدي�د ما يعت�بر من اأعم��ال �ض��يادة ول يع��تبر في��ها )حك��م المحك��مة العل��يا، الق�ض��ية رق��م 

2 ل�ض��نة 1 ق�ضائ��ية »د�ض��تورية« بجل�ض���ة 1971/11/6، ج1، عليا �س30(.
حكمها في الق�ضية رقم 22 ل�ضنة 6 ق�ضائيةً د�ضتوريةً بجل�ضة 1977/2/5 ج2، عليا، �س32.  89
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القرار بقانون قد تناول م�ضائل �ضيا�ضية تناأى عن الرقابة الد�ضتورية. )90(

ال�ضيادة عن ولية  اأعمال  اأن خروج  العليا  الد�ضتورية  المقرر في ق�ضاء المحكمة  من   
الق�ضاء يعد اأحد �ضور التطبيق الأمثل لأعمال المفهوم ال�ضحيح لمبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات 
الذي يوجب اإقامة توازن دقيقً بين ال�ضلطات الت�ضريعية والتنفيذية والق�ضائية، بحيث تتولى 
كل من هذه ال�ضلطات �ضلاحياتها التي خلعها عليها الد�ضتور وفي الحدود التي ر�ضمها دون 

افتئات من اإحداها على الأخرى.

اإلى  الناخبين  بدعوة  الجمهورية  رئي�س  قرار  اأن  اإلى   - ال�ضدد  هذا  في   - وذهبت   
ال�ضتفتاء على حل مجل�س ال�ضعب، با�ضتطلاع راأي هيئة الناخبين التي تمثل القاعدة ال�ضعبية 
في اأمر يت�ضل باأخ�س الم�ضائل المتعلقة بعلاقة ال�ضلطة التنفيذية بال�ضلطة الت�ضريعية ويت�ضل 
بتكوين هذه ال�ضلطة وهو يعد بهذه المثابة من اأبرز الأمور التي تتعلق بممار�ضة �ضلطة الحكم، 
الم�ضئولية  كامل  التنفيذية  ال�ضلطة  تتحمل  التي   - ال�ضيا�ضية  الأعمال   - من  يعتبر  ثم  ومن 

ال�ضيا�ضية ب�ضدد اإجرائها بغير معقب من الق�ضاء.)91(

اأن  اإلى  حالياً(  العليا  الد�ضتورية  )المحكمة  العليا  المحكمة  ذهبت  ال�ضدد  هذا  وفي   
التدابير والأوامر والقرارات التي تتخذها الجهات القائمة على تنفيذ الأوامر ال�ضادرة بفر�س 
الحرا�ضة على اأموال وممتلكات بع�س الأ�ضخا�س ل ي�ضدق عليها و�ضف اأعمال ال�ضيادة، فهي 
الإدارية  القرارات  �ضفة  لها  فيكون  عامة.  �ضلطة  باعتبارها  الجهات  تلك  ت�ضدرها  قرارات 
وت�ضرفات اأخرى تدخل في مجال القانون الخا�س، ومن بينها اأعمال الإدارة والت�ضرف التي 
والقرارات  الت�ضرفات  وهذه  للحرا�ضة،  الخا�ضعة  الأم��وال  �ضاأن  في  الجهات  هذه  تمار�ضها 
اأعمال الحكومة العادية ولي�ضت من قبيل الت�ضرفات والأعمال  والإجراءات تندرج في دائرة 
التي تتخذها الدولة في نطاق وظيفتها ال�ضيا�ضية للمحافظة على �ضلامتها واأمنها، ول تعتبر من 

اأعمال ال�ضيادة، ومن ثم تنب�ضط عليها رقابة الق�ضاء الإداري والعادي بح�ضب الأحوال.)92(

حكمها في الق�ضية رقم 3 ل�ضنة 1 ق�ضائيةً، د�ضتوريةً، بجل�ضة 1983/6/25«، ج2 د�ضتورية، �س1550.  90
حكمها في الق�ضية رقم 4 ل�ضنة 12 ق�ضائية، »منازعة تنفيذ« بجل�ضة 1990/10/9، ج4 د�ضتورية، �س524.  91

حكمها في الق�ضية رقم 5 ل�ضنة 5 »ق�ضائية د�ضتورية«، بجل�ضة 1976/7/3، ج1 عليا، �س414.  92
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�لولاية  مــن  �ل�سيادة  ��عــمــال  ��ستبعاد  مــن  �لحكمة  هـــ- 
�لق�سائية:

اإن من الم�ضتقر عليه فقهاً وق�ضاءً اأن الأعمال التي تبا�ضرها الحكومة باعتبارها �ضلطة   
اأعمال ال�ضيادة تمييزاً لها عن الأعمال التي تبا�ضرها الحكومة باعتبارها �ضلطة  حكم تعد من 
اإدارة تخ�ضع للرقابة الق�ضائية، واأن معيار التفرقة بين الأعمال الإدارية واأعمال ال�ضيادة مرده 
اإلى الق�ضاء الذي ترك له الم�ضرع �ضلطة تقرير الو�ضف القانوني للعمل المعرو�س عليه وما اإذا كان 

يعد عملًا اإدارياً عادياً يخت�س بنظره اأو عملًا من اأعمال ال�ضيادة يمتنع عليه النظر فيه.)93(

والحكمة من ا�ضتبعاد اأعمال ال�ضيادة من الولية الق�ضائية اأن هذه الأعمال تت�ضل   
ب�ضيادة الدولة في الداخل والخارج ل تقبل بطبيعتها اأن تكون محلًا للتقا�ضي لما يحيط بها 
اأو�ضع مدى واأبعد نطاقاً  من اعتبارات �ضيا�ضية تبرر تخويل ال�ضلطة التنفيذية �ضلطة تقدير 
تحقيقاً ل�ضالح الوطن واأمنه و�ضلامته دون تخويل الق�ضاء �ضلطة التعقيب على ما تتخذه من 
اإجراءات في هذا ال�ضاأن، لأن النظر فيها اأو التعقيب عليها يقت�ضي توافر معلومات وعنا�ضر 
وموازين تقدير مختلفة ل تتاح للق�ضاء، في اإطار دوره المحدد د�ضتورياً. وهدياً بمبداأ الف�ضل 

المرن بين ال�ضلطات، ف�ضلًا عن عدم ملاءمة طرح هذه الم�ضائل علناً في �ضاحات الق�ضاء)94(

ثالثاً: نظرية ��عمال �ل�سيادة في �لكويت:

عرف النظام القانوني الكويتي اأعمال ال�ضيادة - اأول مرة - في قانون تنظيم الق�ضاء   
ال�ضادر بالمر�ضوم الأميري رقم 19 ل�ضنة 1959 ال�ضادر في 19 دي�ضمبر من عام 1959، 
حيث اأورد في المادة الثانية منه ما ن�ضه: »لي�س للمحاكم اأن تنظر في اأعمال ال�ضيادة ولها دونه 
اأن تلغي الأمر الإداري، اأو توقف تنفيذه، اأو توؤوله واأن تف�ضل في المنازعات المدنية والتجارية 

رقم  الدعوى  في  وحكمها  �س322،  المجموعة،   ،2007/1/30 جل�ضة  ق،   59/29574 رقم  الدعوى  الإداري،  الق�ضاء  محكمة  حكم   93
60/39333ق، جل�ضة 2007/3/27، �س632. وحكمها في الدعوى رقم 61/22056ق، جل�ضة 2009/1/6 لمجموعة، �س277 
وما تلاها تطبيقاً لذلك اعتبرت محكمة الق�ضاء الإداري ومن بعدها المحكمة الإدارية العليا اأن من قبيل اأعمال ال�ضيادة قرار دعوة الناخبين 

للانتخاب اأو ال�ضتفتاء اأو قرار دعوة مجل�س ال�ضعب للاجتماع العادي اأو غير العادي، والقرار ال�ضادر باإبرام معاهدة.
حكم المحكمة العليا، الق�ضية رقم 22 ل�ضنة 6 ق�ضائية »د�ضتورية«، بجل�ضة 1977/2/5، ج2 عليا، �س32، وفي هذا المعنى حكم محكمة   94

الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 63/7791ق، جل�ضة 2009/5/5، المجموعة، �س626 وما تلاها.
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التي تقع بين الأفراد و الحكومة عدا الحالت التي ين�س فيها القانون على غير ذلك، وذلك 
المتعلقة  المنازعات  الف�ضل في جميع  المحاكم  »تخت�س  اأن:  على  الأولى  المادة  ن�ضت  اأن  بعد 
بالأحوال ال�ضخ�ضية، وبالم�ضائل المدنية والتجارية، وبالنظر في جميع الجرائم اإل ما ا�ضتثنى 

بن�س خا�س«.)95(

كما ورد الن�س على اأعمال ال�ضيادة في المر�ضوم بقانون رقم 23 ل�ضنة 1990 ب�ضاأن 
قانون تنظيم الق�ضاء، حيث جاء في المادة الأولى ما ن�ضه: »تخت�س المحاكم بالف�ضل في جميع 
المنازعات والجرائم اإل ما ا�ضتثنى بن�س خا�س. ويبين القانون قواعد اخت�ضا�س المحاكم«. 

ون�ضت المادة الثانية على اأنه: »لي�ضت للمحاكم اأن تنظر في اأعمال ال�ضيادة.«)96(

باإن�ضاء   1981 ل�ضنة   20 القانون رقم  اأورد الم�ضرع في  النهج،  وا�ضتمراراً على هذا 
الن�س في   ،1982 ل�ضنة   61 رقم  بالقانون  المعدل  الكلية  المحكمة  نطاق  اإداري��ة في  دائرة 
المادة )1( على اخت�ضا�س الدائرة بم�ضائل محددة وا�ضتثنى من اخت�ضا�ضها بع�س القرارات 
الإدارية وجاء ن�ضها في الفقرة الخام�ضة كما يلى: )الطلبات التي يقدمها الأفراد، اأو الهيئات 
باإلغاء القرارات الإدارية النهائية، عدا القرارات ال�ضادرة في �ضان م�ضائل الجن�ضية، واإقامة 

واإبعاد غير الكويتيين وتراخي�س اإ�ضدار ال�ضحف والمجلات، ودور العبادة(.)97(

وقد �ضارت محكمة التمييز على ذات النهج، وذهبت – في هذا ال�ضدد – اإلى اأنه من 
المقرر، وعملا بالمادة الثانية من قانون تنظيم الق�ضاء ال�ضادر بالمر�ضوم بالقانون رقم 23 ل�ضنة 
تنظر في اأعمال ال�ضيادة تحقيقا للاعتبارات التي تقت�ضى نظراً  اأن  للمحاكم  لي�س  اأنه   1990
البيان بقولها »ويخرج من ولية  اآنفة  الثانية  المادة  اإيراد ن�س  1959 عن مبررات  ل�ضنة   19 للمر�ضوم  الإي�ضاحية  اأو�ضحت المذكرة  ولقد   95
المحكمة جميع اأعمال ال�ضيادة، وهي الأعمال التي تقوم بها الحكومة مدفوعة باعتبارات تتعلق بال�ضيا�ضة العليا للدولة، كاإعلان الأحكام العرفية 
والإجراءات التي تتخذ للدفاع عن �ضلامة البلاد، اأما الأوامر الإدارية التي ل تتعلق باأعمال ال�ضيادة فهذه تنظر المحاكم المنازعات التي تقوم 
ب�ضاأنها، ولكنها ل ت�ضتطيع اإلغاءها اأو وقف تنفيذها اأو تاأويلها، بل كل ما تملكه في �ضاأنها هو اأن تحكم بتعوي�س لمن اأ�ضيب ب�ضرر من جراء اأمر 
اإداري باطل، واأما �ضائر المنازعات المدنية والتجارية التي تقع بين الأفراد والحكومة كالدعاوي التي تن�ضاأ من المقاولت التي تعقدها الحكومة مع 
ال�ضركات اأو الأفراد، فهذه تنظرها المحكمة اإل اإذا ن�س القانون على اأن يكون النظر في بع�س هذه الدعاوى من اخت�ضا�س جهات اأخرى كلجان 

اإدارية ذات اخت�ضا�س ق�ضائي«.
اأوردت المذكرة الإي�ضاحية للمر�ضوم بقانون رقم 23 ل�ضنة 1990 التاأكيد على خروج اأعمال ال�ضيادة من ولية الق�ضاء عموماً، لت�ضالها ب�ضيادة   96
الدولة، وهو مبداأ م�ضتقر في الفقه والق�ضاء منذ اأمد بعيد، ... من ثم فلي�س للق�ضاء اأن ينظر طلباً يم�س اأعمال ال�ضيادة، �ضواء ق�ضد به اإلغاء 

العمل اأم تف�ضيره، اأم وقف تنفيذه اأم التعوي�س عنه..«.
وما  2012، �س883  الأولى،  الطبعة  الكويت،  دولة  الإداري في  الق�ضاء  تطور  الر�ضيدي،  د. عبد الله حباب  راجع  التفا�ضيل  لمزيد من   97

تلاها.
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لطبيعة تلك الأعمال الناأي بها عن الرقابة الق�ضائية وهذه الأعمال واأن كانت ل تقبل الح�ضر 
والتحديد والمرد في تحديدها للق�ضاء يقرر ما يعتبر من اأعمال ال�ضيادة وما ل يغير منها، اإل 
انه يجمعها اإطار عام اأنها ت�ضدر من الدولة بما لها من �ضلطة عليا و�ضيادة داخلية وخارجية، 

م�ضتهدفة الم�ضالح العليا للجماعة وتاأمين �ضلامتها واأمنها في الداخل والخارج..«.)98(

وذهبت اإلى اأن الم�ضرع لم يورد تعريفاً اأو تحديداً لأعمال ال�ضيادة التي ن�س في المادة 
الثانية من القانون المذكور على منع المحاكم من نظرها، فاإنه يكون قد ترك اأمر تحديدها 
للق�ضاء اكتفاءً باإعلان مبداأ وجودها، ومن ثم تكون المحاكم هي المخت�ضة بتقرير الو�ضف 
القانوني للعمل ال�ضادر من الحكومة وما اإذا كان يعد من اأعمال ال�ضيادة اأم ل، كما اأنه من 
اإل  لها  اأو ح�ضر دقيق  ال�ضيادة  يتعذر و�ضع تعريف جامع مانع لأعمال  اأنه ولئن كان  المقرر 
اأن ثمة عنا�ضر تميزها عن الأعمال الدارية العادية اأهمها تلك ال�ضبغة ال�ضيا�ضية البارزة 
فيها لما يحيطها من اعتبارات �ضيا�ضية فهي ت�ضدر من الحكومة بو�ضفها �ضلطة حكم ولي�س 
بو�ضفها �ضلطة اإدارة فينعقد لها في نطاق وظيفتها ال�ضيا�ضية �ضلطة عليا في اتخاذ ما ترى فيه 

�ضالحا للوطن واأمنه و�ضلامته دون تعقيب من الق�ضاء اأو ب�ضط الرقابة. )99( 

لتنظيم  اإما  النطاق الخارجي،  اأن تكون تدابير تتخذ في  ال�ضيادة يغلب فيها  واأعمال 
علاقة الحكومة بال�ضلطة العامة الداخلية اأو الخارجية في حالة الهدوء وال�ضلام. واأما لدفع 
اأو الحرب. وهذه وتلك  اأو الخارج في حالة ال�ضطراب  الأذى وال�ضر عن الدولة في الداخل 
اإنما هي اأعمال وتدابير ت�ضدر عن �ضلطة الحكم ل عن �ضلطة الإدارة وال�ضابط فيها معيار 

مو�ضوعي يرجع اإلى طبيعة الأعمال في ذاتها ل اإلى ما يحيط بها من تدابير.)100( 

للق�ضاء،  اللجوء  في  الد�ضتوري  الح��ق  على  وا�ضتثناء  قيداً  تعتبر  ال�ضيادة  واأع��م��ال 
وا�ضتثناءً على مبداأ حظر تح�ضين اأي عمل من اأعمال الإدارة من رقابة الق�ضاء واأثر ذلك 

حكمها في الطعن رقم 1993/1، رجال الق�ضاء، جل�ضة 1995/2/20، والطعن رقم 1994/1، رجال الق�ضاء، جل�ضة 1995/2/21،   98
والطعن رقم 3 ل�ضنة 1993، رجال الق�ضاء، جل�ضة 1995/2/20، مو�ضوعة مبادئ الق�ضاء الإداري الكويتي، المو�ضوعة ال�ضابقة، الكتاب 

الأول ج1، �س142 وما تلاها.
حكمها في الطعن رقم 2002/381 مدني/1 جل�ضة 2003/5/5، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س145 وما تلاها.  99

100 حكمها في الطعن رقم 2005/1288 تجاري/2، جل�ضة 2006/12/10، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س147 وما تلاها.
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يجب ق�ضر ال�ضتثناء والحدود التي ورد بها. فاأعمال ال�ضيادة التي تخرج عن نطاق الرقابة 
الق�ضائية هي التي ت�ضدر من الحكومة وباعتبارها �ضلطة حكم ولي�س ب�ضفتها �ضلطة اإدارة. 
اإدارة، وت�ضدر عنها في نطاق وظيفتها  التي تتخذها ب�ضفتها �ضلطة  الإدارية  القرارات  اأما 
ال�ضيا�ضية ك�ضلطة عليا تتخذ ما ترى فيه اأمن الوطن و�ضلامته وللمحافظة على �ضيادة الدولة 
وكيانها ومن ثم يجب اأن ت�ضدر هذه القرارات في اإطار القانون المنظم لها وتلتزم �ضوابطه 
وحدوده، ومن هذه القرارات ما ت�ضدره الإدارة في مجال ال�ضحف بتعطيل اإ�ضدارها اأو وقفها 
اأو اإلغاء ترخي�ضها، فهي قرارات اإدارية تتم على مقت�ضى اأحكام الد�ضتور والقانون ال�ضادرة 

في ال�ضاأن ال�ضحفي.)101(

ومن القواعد الم�ضلم بها فقها وق�ضاءً اأن الحرب وما ي�ضاحبها من اأعمال هي من   
اأعمال ال�ضيادة، اإذ من المتفق عليه اأن للدولة كل الحق في المحافظة على بقائها، فاإذا تعر�س 
وجودها للخطر لحدوث حرب على اأر�ضها بما يترتب عليه الإخلال باأمنها ونظامها وال�ضير 
المنتظم لمرافقها كان لها اأن تتخذ كافة الجراءات اللازمة ا�ضتناداً اإلى فكرة الدفاع ال�ضرعي 
بُل في مقاومة العدو بما فيها القوات الم�ضلحة والع�ضيان  والتي تتيح لها ا�ضتخدام كافة ال�ضُّ
�ضفة  لتخاذها  الملجئة  ال�ضرورة  عليها  الحرب  حالة  ت�ضفى  اإذ  ال�ضعبية،  والمقاومة  المدني 
البلاد للحفاظ على بقائها،  العدو وك�ضر �ضوكته وطرده من  ال�ضرعية لما ت�ضتهدفه من قهر 
عما  ت�ضاأل  ول  الم�ضروع،  لحقها  ممار�ضة  اإل  هذه  – اأن  الخ�ضو�س  �ضوء  – في  تجريه  وما 
يترتب عليها من تعطيل العمل في بع�س مرافق الدولة، وتبعا له الإ�ضرار بحقوق العاملين فيها 
مهما بلغت ج�ضامة ال�ضرر الذي ينتج عن ت�ضرفها ولو كانت من جراء العمليات الحربية اأو 
غيرها التي يجريها العدو لت�ضال ذلك بالحفاظ على م�ضالح الدولة العليا وحقها في البقاء 

وا�ضتعادة ال�ضلطة مما يعتبر معه من اأعمال ال�ضيادة.)102( 

ومن المقرر عدم م�ضئولية الدولة عن اأعمال الحرب وما ي�ضاحبها من اأعمال مقاومة   
للعدو وما ينتج عن ذلك من اأ�ضرار بالغا ما بلغ من ال�ضرر الذي ن�ضاأ عنها اإل في حدود ما 

101   حكم محكمة التمييز، الطعن رقم 2004/294 اإداري، جل�ضة 2005/5/28، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س 152 وما تلاها.
102  حكمها في الطعن رقم 1993/2 )طلبات رجال الق�ضاء(، جل�ضة 1995/2/20، والطعن رقم 1994/1، جل�ضة 1995/2/21، 

والطعن رقم 1993/1 جل�ضة 1995/5/20 )�ضبقت الإ�ضارة اإليها(.
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يقرره الد�ضتور والقانون.)103(

ر�بعاً: تقدير ��عمال �ل�سيادة:

ل جدال في اأن نظرية اأعمال ال�ضيادة تعتبر �ضلاحاً خطيراً في يد ال�ضلطة التنفيذية   
يُمكّنها من التحلل من حكم القانون والخروج كلية على مبداأ الم�ضروعية للاعتداد به، فهي 
تعتبر امتهانا لمبداأ �ضيادة القانون وافتئاتاً عليه باإجازتها عدم الخ�ضوع للقانون واإطلاق يد 
ال�ضلطة التنفيذية دون قيد اأو رقيب عليها، وبذلك فاإن نظرية اأعمال ال�ضيادة ت�ضجع العتداء 
اأن يكون لهوؤلء حق منازلة هذا ال�ضلاح الخطير  على حقوق الأفراد وحرياتهم العامة دون 

بالدفاع عن حقوقهم وحرياتهم الم�ضلوبة اأمام الق�ضاء. )104( 

وعلى ذلك هاجم غالبية الفقه الفرن�ضي اأعمال ال�ضيادة، فاأنكرها البع�س وقيدها   
البع�س الآخر. وانبرى لها مجل�س الدولة الفرن�ضي حينما اأح�س بخطورتها، فعمل على ت�ضييق 
نطاقها والحد منها بقدر الم�ضتطاع حتى تو�ضل اإلى ح�ضر نطاقها في اأ�ضيق الحدود الممكنة، 
اإزاء حق العفو حيث  اأدل على ذلك من موقفه  على الرغم من كونها من �ضنعه وخلقه. ول 
اإخراج قرارات العفو التي ي�ضدرها رئي�س الجمهورية في مزاولته لحقه هذا من  عمل على 
عداد اأعمال ال�ضيادة، وبنى المجل�س عدم اخت�ضا�ضه في هذا المجال على اأن رئي�س الدولة اإنما 

يبا�ضر اخت�ضا�ضا ق�ضائياً.)105(

وفي م�ضر لم ت�ضلم نظرية اأعمال ال�ضيادة من النقد. فذهب البع�س)106( اإلى حد   
الم�ضروعية،  قواعد  من  كلية  الإدارة  تتحرر  اإذ  الم�ضروعية،  جبين  في  �ضوداء  نقطة  اعتبرها 
خطير  ب�ضكل  تهدد  اأنها  يرى  الآخر)107(  والبع�س  الفردية.  للحرية  �ضمانات  كل  وتختفى 
الأفراد في حقوقهم وحرياتهم وتعتبر نموذجاً وا�ضحاً �ضارخاً على مبداأ ال�ضرعية وا�ضتثناءً 

103  حكمها في الطعن رقم 61و2006/71 اإداري، جل�ضة 2007/6/19، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س174 ما تلاها.
104 راجع في انتقاد ا�ضتبعاد اأعمال ال�ضيادة من ولية الق�ضاء الإداري د. نا�ضر غنيم الزيد، رقابة الق�ضاء الإداري الكويتي على اأعمال الإدارة، ر�ضالة 

مقدمة لكلية الحقوق جامعة القاهرة 2004، �س69 وما تلاها.
105 د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، مرجع �ضابق، �س134.

106  د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س170 وما تلاها.
107  د. محمد كامل ليلة، رقابة الق�ضاء على اأعمال الإدارة، �س99.
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حقيقياً من اأحكامه. واتجه ثالث)108( اإلى اأن نظرية اأعمال ال�ضيادة بطبيعتها نظرية مكروهة 
في الفقه والق�ضاء، ولذلك فاإن الثنين يتعاونان بقدر الم�ضتطاع على الحد منها.

اأيا ما كان الأمر، فاإن النظرية لها وجود في م�ضر والكويت، فلا يمكن اإنكارها اأو   
ا�ضتبدال غيرها بها، ما دام اأن الم�ضرع قد قرر وجودها بن�ضو�س �ضريحة ل يمكن اإغفالها اأو 
التغا�ضي عنها. واإذا كان الم�ضرع في الدولتين قد عمل على تقرير وجود هذه النظرية باأن منع 
المحاكم من التعر�س لأعمال ال�ضيادة، فاإنه لم يعمل على تحديد مدلول هذه الأعمال وتعيين 

نطاقها، اإذ ترك اأمر ذلك كله للق�ضاء ليمار�ضه بحرية تامة.

والحقيقة اأن تحديد مدلول اأعمال ال�ضيادة وتعيين نطاقها هو الأداة الفعلية والو�ضيلة   
الحقيقية التي يمكن اأن تلعب الدور الرئي�س والفعال في حياة هذه النظرية، وعلى ذلك يجب 
اأن يقف بهذه النظرية عند الحدود ال�ضرورية لها باأل يعمل على تقريرها اإل  على الق�ضاء 

بالقدر الذي ت�ضتلزمه ظروف واأحوال تطبيقها.

فاإذا ما عمل الق�ضاء على ت�ضييق نطاق هذه النظرية، فاإن ذلك يحد من نطاقها   
اأن تحد من �ضلطة الإدارة  ويتلافى عيوبها واأخطارها، وبذلك يتحقق مبداأ الم�ضروعية دون 

ب�ضكل مطلق في الظروف والأحوال التي تتطلب ذلك.

وم�ضداقاً لذلك، ذهبت المحكمة الإدارية العليا اإلى اأنه ولئن كانت اأعمال ال�ضيادة تعد   
ا�ضتثناءً يمثل خروجاً على مبداأ الم�ضروعية، ويخ�ضع لقاعدة التف�ضير ال�ضيق وعدم القيا�س، 
وبالتالي فاإن القائمة الق�ضائية لما يعد من قبيل هذه الأعمال ت�ضير في اتجاه م�ضاد لت�ضاع 
دائرة الحقوق والحريات العامة، ومن جانب اآخر، فاإن �ضمول عملية مركبة تقوم بها ال�ضلطة 
التنفيذية على عمل من اأعمال ال�ضيادة ل ي�ضبغ ح�ضانة على ما قد يت�ضل بها من اأعمال هي 

بطبيعتها من قبيل القرارات الإدارية التي تظل خا�ضعة لرقابة قا�ضي الم�ضروعية.

وق�ضت – في هذا ال�ضدد – اأن ا�ضتمال عملية مركبة تقوم بها ال�ضلطة التنفيذية    
على عمل من اأعمال ال�ضيادة ل ي�ضبغ ح�ضانة على ما قد يت�ضل بها من اأعمال قابلة للانف�ضال 

108    د. م�ضطفى اأبو زيد فهمي، الق�ضاء الإداري ومجل�س الدولة، الطبعة الثالثة، مرجع �ضابق، �س870.
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عنها، تعد تطبيقها من قبيل القرارات التي تظل خا�ضعة لرقابة الم�ضروعية ومنها ما يخ�س 
العلاقات الدولية، اإذ ل ت�ضكل هذه القرارات اأعمال �ضيادة ينح�ضر عنها اخت�ضا�س الق�ضاء 

الإداري.)109(

    في حين ذهبت محكمة التمييز اإلى عدم تعار�س اأعمال ال�ضيادة مع مبداأ الم�ضروعية 
ومبداأ كفالة حق التقا�ضي، واأن نظرية اأعمال ال�ضيادة تعتبر حقيقة قانونية في كثير من النظم 
م�ضالح  وبين  الم�ضروعية  مبداأ  يقت�ضيها  التي  العتبارات  بين  التوفيق  ت�ضتهدف  الد�ضتورية 
الق�ضائية  للرقابة  الإدارة  ت�ضرفات  خ�ضوع  يعنى  الم�ضروعية  مبداأ  كان  فاإذا  العليا،  الدولة 
فاأن هذه الت�ضرفات قد تحيط بها من العتبارات مما يجعل من الم�ضلحة عدم عر�ضها على 
الق�ضاء فيكون من قبيل التوفيق بين هذه ال�ضروريات ا�ضتبعاد هذه الت�ضرفات التي تت�ضل 
المحاكم  اخت�ضا�س  نطاق  من  والخ��ارج  الداخل  في  كيانها  على  والمحافظة  العليا  بالم�ضالح 
بالقانون  اأناطت  التي  الد�ضتور  ن�ضو�س  من  للظاهر  تطبيقاً  المختلفة  ودرجاتها  بدوائرها 
ولية  من  القانون  يخرجه  ما  كل  اأن  عليه  ينبني  مما  اخت�ضا�ضاتها  وتعين  المحاكم  ترتيب 

الق�ضاء ي�ضبح محجوباً عن نظره وهو اأ�ضل من الأ�ضول الم�ضلمة.)110(

واأخيراً ولي�س اآخرا، اتجه الق�ضاء في فرن�ضا اإلى التعوي�س عن الأعمال المنف�ضلة عن   
الأعمال الحكومية. واعترافه باإمكان قيام م�ضئولية الدولة عن المعاهدات ب�ضفة مبا�ضرة)111( 
109   حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعون اأرقام 5546 و6013 و 55/7975ق.ع، جل�ضة 2010/2/27 �س55 و 56، �س337، وراجع 

اأي�ضاً:
Rouault )M.C( contentieux administratif، op. cit p162.

حكمها في الطعن رقم 1987/107 تجارى، جل�ضة 1987/11/25، المو�ضوعة، الكتاب الأول، ج1، �س165 وما تلاها.   110
111  C.E 30 mars 1966، ci compagnie générale d’energie Radio – électrique، Rec، 257، 

D.1966.582. Note la chaume R.D. 1966.774. concl. Michel Bernard. R.D. 1966.955. 
Note Waline J.c p 1967.11.15000. Note Dehaussy. A.11966.350. chrpuissochet et 
lecat.

ون�ضير –هنا- اإلى الفقرة ال�ضابقة، ح�ضبما جاء بالحكم الم�ضار اإليه على الوجه الآتي:
‘‘Cons. Que la responsabilité de l’état est susceptible d’être engagée sur le fond -
ment de l’égalité des citoyens devant les charges publiques، assurer la réparation de 
préjudices nés de conventions conclues par la France avec d’autres états et inco -
porées régulièrement dans l’ordre juridique interne à la condition d’une part que 
ni la convention elle- même ni la loi qui en a éventuellement autorise la ratification 
ne puissent être interprétées comme ayant entendu exclure toute indemnisation et 
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ومن قبيل ذلك قبولها دعاوي الم�ضئولية عن الأ�ضرار ب�ضبب اتفاق دولي. كما قبل الم�ضئولية 
المعاهدات  من  تولدت  التي  بالأ�ضرار  تتعلق  ل  التي  القوانين  عن  المترتبة  الأ���ض��رار  عن 

والتفاقيات،)112( كما مد ق�ضاءه اإعمالً لمبداأ الم�ضاواة اأمام التكاليف والأعباء العامة.)113(

    ونحن من جانبنا نوؤيد هذا التجاه بح�ضبانه يخفف من غلواء نظرية اأعمال ال�ضيادة 
على الأقل في جانب التعوي�س منها، ويحبذا لو تبنى الق�ضاء الإداري في م�ضر والكويت هذا  
اآثاره، في محاولة للحد من تلك النظرية في هذا النطاق  اأ�ضا�ضه ومبناه واإعمال  التجاه في 
تحقيقا  وذلك  المخاطر  اأو  التبعية  تحمل  اأ�ضا�س  على  الأعمال  هذه  عن  الدولة  ت�ضاأل  بحيث 

واإعمالً لمبداأ م�ضاواة المواطنين اأمام الأعباء العامة وهو ما يحبذه الفقه.)114(

d’autu part que le préjudice dont il est demandé réparation soit d’une gravite su -
sante et présente un caractère spécial’’.

112  C.E. 13 Juill 1961، sté indochinoise d’électricité، Leb P519.
113 C.E. 19 oct. 1962، eruche، leb، P555.

. 29 oct. 1970 Dam Burgat، D 1978، P77 note vier & Lamoureux  :ًوراجع اأي�ضا  
114   د. رمزي ال�ضاعر، الق�ضاء الإداري ورقابته على اأعمال الإدارة، 1982، �س217، د. عاطف البناء، مبادئ القانون الإداري في اأ�ضاليب 

�لن�ساط �لإد�ري وو�سائله، د�ر �لفكر �لعربي، 1979، �س338 .
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مبحث ثان

�لظروف �لا�ستثنائية

)les circonstances exceptionnelles(

-He الفرن�ضي في حكمه في ق�ضية  الدولة  اأ�ضا�ضها مجل�س  النظرية و�ضع  هذه   (
والظروف  الحرب  نظرية  هي  جديدة  ت�ضمية  تحت   )115(1918 يونيو   28 بتاريخ   )ries
 )la théorie de guerre et circonstances exceptionnelles(ال�ضتثنائية

وتتخل�س هذه النظرية في اأن الأ�ضل هو خ�ضوع الإدارية لمبداأ الم�ضروعية في الأوقات   
للم�ضالح  احتراما  العامة  الم�ضلحة  مقت�ضيات  مع  والن�ضجام  التوافق  بالإمكان  اأو  العادية 
الخا�ضة الأ�ضا�ضية. اأما في اأوقات الأزمات فاإن حماية الم�ضالح العليا للاأمة قد تقت�ضي التحرر 
موؤقتاً من التم�ضك بمبداأ الم�ضروعية،)116( فيباح للاإدارة الخروج على القوانين لمواجهة هذا 

الظرف ال�ضتثنائي.

اأ�ضل  من  قانونية  نظرية  تعتبر  ال�ضتثنائية  الظروف  نظرية  اأن  البع�س  نظر  وفي   
معالمها  وبناء  لها  الفرن�ضي  الدولة  مجل�س  تاأ�ضيل  اإلى  ن�ضاأتها  مهد  في  ترجع  فهي  ق�ضائي، 

115 C.E. 28 Juin 1918، Heyries، Rec.، P651، S 1922-3-40 Note Hauriou، Fahmy. M. La 
théorie des circonstances exceptionnelles en droit administratif français et Egyptian، 
1954.

 Nizad، La cironstance exceptionnelles dans la jurisprudence administrative، bibl. D. 
P1963، La Mizard، La jurisprudence administrative des circonstances exceptionnelles 
et la légalité 1962.

د. حامد التهامي كرات، نظرية �ضلطات الحرب والظروف ال�ضتتثنائية في القوانين الحديثة والإ�ضلام، ر�ضالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق   
جامعة عين �ضم�س 1985.

116 Debbasch )ch(، op. cit، p.371 et s.
 l’etat( اإلى اأن نظرية الظروف ال�ضتثنائية. اأكثر ات�ضاعاً من نظرية الحرب، وهي ت�ضمل حالة الحرب واآثارها )Rivero( وذهب العميد  

.)de guerre
 Rivero )J(، Droit administratif، op. cit، p. 84 ets.

وطبق مجل�س الدولة الفرن�ضي هذه النظرية في الحقيقة – لأول مرة – بمنا�ضبة الحرب العالمية الأولى، كما طبقها بمنا�ضبة الأحداث التي ن�ضاأت 
اأبان الحرب العالمية الثانية، كما �ضحب مجل�س الدولة النظرية اإلى فترة ال�ضدة التي اأعقبت الحربين العالميتين باعتبارها من اآثار الحرب.

)C.E.16 avr 1948، Laugier، S. 1948.3.36 concl Letourneur(.
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حتى اأ�ضبحت في يومنا نظرية ت�ضريعية وفي الغالب الأعم من حالتها ق�ضائية تخ�ضع لنظام 
قانوني معلوم تتمتع في داخله الإدارة ب�ضلطات ا�ضتثنائية غير عادية ولكنها �ضلطات م�ضروعة.

)117(

�ضنتناول هذه النظرية من حيث تعريفها واأ�ضا�ضها ونطاقها والقيود التي ترد عليها   
واآثارها في فرن�ضا، ثم نتناولها في م�ضر والكويت وذلك على التف�ضيل الآتي: 

��ولًا: تعريف �لظروف �لا�ستثنائية:

يق�ضد بها – في نظر البع�س)118( – اأن القرارات الإدارية التي تعتبر غير الم�ضروعة   
في الظروف والأو�ضاع العادية، اعتبرها الق�ضاء م�ضروعة، اإذا �ضدرت في ظروف ا�ضتثنائية، 
اأو ح�ضن ال�ضير العادي للمرافق  اإذا كانت هي حينئذ �ضرورية ل�ضمان حماية النظام العام 

العامة.

وهو ما اأكده الفقيه دي لوبادير)119( في اأن بع�س القرارات الإدارية غير الم�ضروعية   
في الظروف العادية يعتبرها الق�ضاء م�ضروعة، اإذا ما ثبت اأنها �ضرورية لحماية النظام العام 
اأو لتاأمين �ضير المرافق العامة ب�ضبب حدوث ظروف ا�ضتثنائية، وهكذا تتحلل الإدارة موؤقتاً من 

قيود الم�ضروعية لتتمتع باخت�ضا�س وا�ضع لم يرد به ن�س.

117  د. راأفت فوده، م�ضادر الم�ضروعية الإدارية ومنحنياتها 1994 �س256 ولمزيد من التفا�ضيل د. محمد مو�ضى محمد الفقي، ر�ضالته 
ال�ضابقة، �س345 وما تلاها.

118 Odent )R( waline )M( et verdier )R(، op. cit. Tome 1. P.323.
 “La Jurisprudence admet que des décisions administratives qui seraient illégaux en 

des temps et lieux ordinaires، doivent être reconnues comme légales lorsqu> elles 
ont été prises en certaines circonstances exceptionnelles، parce qu’elles ont été alors 
nécessaires pour assurer l’ordre public et la marche normale des services“.

119 De laubadère )A( op. cit. p.268.
 »..selon laquelle certaines décisions administratives que seraient en temps normal 

m’égales peuvent devenir légales en certaines circonstances parce qu’elles apparai -
sent alors nécessaires pour assurer l’ordre public et la marche des services publies. Au 
contenu de la légalité normale se trouve ainsi substituée dans de telles circonstances، 
une légalise d’exception dans laquelle l’autorité administrative bénéficie d’une exte -
sion de compétence qui n’était pas prévue par la toi«.

وفي هذا المعنى د. م�ضطفى عفيفي، الرقابة على اأعمال الإدارة، مرجع �ضابق، �س59 وما تلاها.  
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وفي نظر العميد ريفيرو)120( اأن احترام مبداأ الم�ضروعية في حالت الأزمة يوؤدي اإلى   
�ضلل الإدارة عن اتخاذ الإجراءات ال�ضرورية لمواجهتها، مما موؤداه التحرر موؤقتاً من قيود 

الم�ضروعية لمواجهة تلك الظروف. 

ويعرف البع�س من الفقه الم�ضري الظروف ال�ضتثنائية باأنها ظروف تواجه الإدارة   
كافية  �ضلطات  الإدارة  يخول  ت�ضريع  ثمة  يكن  ولم  الم�ضروعية،  بقواعد  التقيد  معها  ل يمكن 
ا�ضتثنائية، تطراأ  باأنها ظروف  الآخر  البع�س)122(  يعرفها  الظروف،)121( كما  تلك  لمواجهة 
- لم تكن في الح�ضبان – قد تبدو القواعد القانونية المطبقة في الأوقات العادية عاجزة عن 
ال�ضلطة الإدارية من هذه القواعد بالقدر اللازم  اإمكان تحرر  مواجهتها، الأمر الذي يملي 
لمواجهة تلك الظروف ال�ضتثنائية، اأو اأنها ظروف – لم يكن في الو�ضع توقعها – فيباح للاإدارة 

الخروج على القوانين لمواجهة هذه الظروف ال�ضتثنائية.)123(

ثانياً: ���سا�س �لنظرية: )124( 

ال�ضرورة  لفكرة  تطبيقاً  تعد  ال�ضتثنائية،  الظروف  نظرية  اأن  للبع�س  يبدو  قد   
تلك  يرجع  ل  الفرن�ضي  الدولة  اأن مجل�س  ولكن في الحقيقة   ،)l’Etat de nécessité(
النظرية اإلى هذا الأ�ضا�س، واإنما اإلى اأ�ضا�س اآخر األ وهو »واجبات ال�ضلطات الإدارية. )125( 

 )les devoirs généraux des autorités administratives(

120 Rivero )J(، op. cit. p.84.
Vedel )G(. Droit administratif، 1976، p.78                                     :ًوراجع اأي�ضا

Dans certaines situations de crise، le respect de la légalité risquerait de paralyser l’a -
ministration، en lui interdisant de prendre les mesures nécessaires، ou en les، reta -
dant.

د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س619.  121
د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، مرجع �ضابق، �س100، وفي هذا المعنى د. ماجد راغب الحلو، مرجع �ضابق، �س 40 وما تلاها.  122

د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، مرجع �ضابق، �س99 وما تلاها.  123
124  تعددت وجهات النظر حول الأ�ضا�س القانوني لنظرية الظروف ال�ضتثنائية حيث اأرجح البع�س الأ�ضا�ضي الذي ت�ضتند اإليه هذه النظرية اإلى فكرة 
ال�ضرورة، اأو اإلى فكرة اأعمال �ضيادة اأو اإلى فكرة النظام العام، اأو اإلى فكرة ال�ضتعجال.. اأو اإلى فكرة دوام �ضير المرافق العام بانتظام واطراد 
وهو ما يرجع اإلى واجبات ال�ضلطة الإدارية المفرو�ضة عليها لمواجهة تلك الظروف )لمزيد من التفا�ضيل د. محمد مو�ضى محمد الفقي، ر�ضالته 

ال�ضابقة، �س353 وما تلاها.
125 De laubadére )A(، op. cit. p. 629. C.E. 28 Juin 1918، Heyries )arrêt précité(.
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وفي �ضوء ذلك يمكن رد نظرية الظروف ال�ضتثنائية اإلى اأ�ضا�ضيين:)126(  

لكي  تو�ضع  اإنما  الت�ضريعية  ال�ضلطة  ت�ضعها  التي  القوانين  اأن  يتلخ�س في  ��ولهما: 
تحكم المجتمع في ظل الظروف العادية، اأما واإن وُجدت ظروف ا�ضتثنائية فيمكن للاإدارة اأن 
تتحلل من هذه القوانين لأنها لو التزمت بتطبيقها - كما هو الحال في الظروف العادية - 

لترتب على ذلك نتائج ربما يتعذر تداركها.

ثانيهما: اإن بقاء الدولة والمحافظة على اأمنها و�ضلامتها واأمن و�ضلامة اأفرادها 
هو الهدف اأو الغاية من اأي قانون. فاإذا اقت�ضى تطبيق قانون معين اإلى فناء الدولة اأو الإخلال 
باأمنها و�ضلامتها واأمن و�ضلامة اأفرادها. وتم تطبيق هذا القانون دون مراعاة للاعتبارات 
�لأخرى لترتب على ذلك �نفر�ط في عقد �لدولة باأ�سرها، وهذ� ما ل يمكن �لت�سليم به. ذلك 
اأن  يقبل مطلقاً  ول  بكل مقوماتها  دولة  توجد  اأن  القانون  لتنفيذ  اللازمة  الأولويات  اأنه من 

يترتب على احترام القانون الت�ضحية بالدولة.

العامة  ال�ضلطات  التزام كل  يقت�ضى  الم�ضروعية  اإذا كان مبداأ  وترتيباً على ما تقدم، 
والأفراد بالقوانين المعمول بها في داخل المجتمع والعمل على تنفيذها، فاإن هذا الأمر يتبدل في 
ظل الظروف ال�ضتثنائية حيث ت�ضطر ال�ضلطة العامة اإلى تعطيل تنفيذ بع�س القوانين بهدف 

تحقيق الم�ضلحة العامة.

ثالثاً: نطاق نظرية �لظروف �لا�ستثنائية:

ربط البع�س)127( نظرية الظروف ال�ضتثنائية بفكرة ال�ضرورة واعتبارهما وجهين لعملة 

د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س201.  126
د. اإبراهيم دروي�س، بحث في نظرية الظروف ال�ضتثنائية، مجلة اإدارة ق�ضايا الحكومة، �س10، ع4، 1966، �س107.  127

وقد تناول البع�س نظرية الظروف ال�ضتثنائية تحت عنوان حالة ال�ضرورة وباعتبارهما �ضيئاً واحداً )د. ماجد راغب الحلو، الق�ضاء الإداري، 
مرجع �ضابق، �س40 وما تلاها(.

وتبنى راأي اآخر هذا النظر، على اأ�ضا�س اأن الظروف غير العادية التي تت�ضع ب�ضببها �ضلطات الإدارة العامة، ولئن كان يمكن التمييز داخلها بين 
ظرف الحرب والظروف ال�ضتثنائية، فاإن هذا ل يجعل في النهاية لكل نظرية خا�ضة، بل اأن الأمر يتعلق بنظرية واحدة هي نظرية ال�ضرورة. اإذ 
القدر الم�ضترك بين هذه الظروف اأنها خروج على الو�ضع العادي، والخروج على هذا الو�ضع العادي، يوؤدي بالإدارة العامة اأن تاأتي من الت�ضرفات 
التي تتلاءم مع الظروف غير العادية، فهي �ضرورة تدفع الإدارة لمواجهتها بت�ضرفات واإن كانت تتلاءم مع الم�ضروعية العادية، فاإنها تنطوي تحت 
لواء الم�ضروعية غير العادية، ومن ثم اأن الأمر يتعلق بنظرية واحدة ل اأكثر من نظرية وهذه النظرية من الأن�ضب اأن يطلق عليها نظرية ال�ضرورة. 
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واحدة، يجمعهما ظروفً غير عادية، وبرر لوجهة نظره باأن الفقه ق�ضم الظروف غير العادية اإلى 
ق�ضمين:)128( اأحدهما خا�س بظرف الحرب واأفرد له نظرية م�ضتقلة هي نظرية �ضلطات الحرب، 

اأما �ضائر الظروف غير العادية الأخرى فتندرج جميعها داخل اإطار نظرية اأخرى.

اإل اأن البع�س ذهب اإلى ا�ضتقلال نظرية ال�ضرورة لي�ضت ا�ضطلاحا يرادف نظرية الظروف 
ال�ضتثنائية، اأي اأن هذه الأخيرة اأخ�س من الأولى، والأولى �ضابقة على الثانية في الوجود.

فكرة  من  اأو�ضع  الأمر  هو في حقيقة  اإنما  ال�ضتثنائية،  الظروف  نظرية  نطاق  اأن  اإل 
ميدان  هو  الطبيعي  مو�ضعها  يجعل  مما  ذاتها،  الم�ضروعية  فكرة  وهي  األ  ال�ضرورة)129(، 
الم�ضروعية دون �ضواه. فالظروف ال�ضتثنائية ل تعمل على ا�ضتبعاد مبداأ الم�ضروعية في ذاته، 
بل كل ما هنالك اأن قواعد الم�ضروعية تت�ضع بالقدر الذي يمكن الدارة من مواجهة مثل هذه 

الظروف، وذلك كله تحت رقابة الق�ضاء.)130(

)د. محمود �ضالح العادلي، مدلول ومبررات و�ضمانات نظرية ال�ضرورة و�ضوابط خ�ضوع الإدارة العامة للقانون، بحث من�ضور في مجلة المحاماة 
�س65 ع 5 و6 ، 1985، �س115 وما تلاها(.

128  د. محمد �ضريف ا�ضماعيل، �ضلطات ال�ضبط الإداري في الظروف ال�ضتثنائية، درا�ضة مقارنة، ر�ضالة مقدمة لكلية الحقوق جامعة عين 
�ضم�س، 1979، �س486.

129  م�ضمون هذه النظرية، تتلخ�س في اأن هناك �ضرورات عاجلة ت�ضتلزم من جانب ال�ضلطة التنفيذية الت�ضرف ال�ضريع، لمواجهة خطر داهم اأو 
�ضرر ج�ضيم ويكون هذا الت�ضرف مخالفا للقواعد القانونية، ولكنه يعتبر الو�ضيلة الوحيدة لدرء هذا الخطر اأو ال�ضرر. وفكرة ال�ضرورة رغم 
ما يترتب عليها من مخالفة القواعد القانونية ل يترتب عليها اإعفاء الأعمال ال�ضادر بناء عليها من الخ�ضوع للرقابة الق�ضائية، بل يخ�ضع 
لها، ولكن كل ما توؤدى اإليه هو اإعفاء ال�ضلطة التنفيذية من الم�ضئولية عن ال�ضرر الذي اأ�ضاب بع�س الأفراد نتيجة هذا الت�ضرف. )د. �ضامي 
جمال الدين، لوائح ال�ضرورة، من�ضاأة المعارف بالإ�ضكندري���������ة 1982، �س 146. د، محمد كامل ليلة، الرقابة على الإدارة، الكتاب الثاني 

طبعة 68/67، �س68 وما تلاها(. 
و��ستقر ق�ساء �لمحكمة �لإد�رية �لعليا على �أنه ي�سترط لتطبيق نظرية �ل�سرورة �ل�سروط �لآتية:  

1- اأن يكون هناك خطر ج�ضيم مفاجئ يهدد النظام والأمن.
2- اأن يكون القرار ال�ضادر هو الو�ضيلة الوحيدة لدفع هذا الخطر.

3- اأن يكون الت�ضرف لزما حتما فلا يزيد على ما تقت�ضيه ال�ضرورة.
)الإدارية العليا، الطعنان رقما 956 و5/958ق، جل�ضة 1962/4/14، �س7، �س601(. وهذه الأركان ترجع اإلى اأ�ضلين معروفين 
و8/73ق.ع جل�ضة  7/444ق.ع،  رقم  الطعنان  العليا،  )الإدارية  بقدرها  تقدر  ال�ضرورة  واأن  المحظورات  تبيح  ال�ضرورات  باأن  يق�ضيان 
1966/3/26، �س11، �س565( وفى هذا المعنى حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 5/587ق، جل�ضة 1951/6/26. 

)�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
وموؤدى هذه �ل�سروط، �أن �لق�ساء �لإد�ري، نظرً� لخطورة �ل�سلطات �لتي تتمتع بها �لإد�رة بناءً على نظرية �ل�سرورة، وما يوؤدي تطبيقها �إلى 
�لم�سا�ض بحقوق �لأفر�د وحرياتهم لم يترك �لم�ساألة دون تحديد �أو تنظيم، و�إنما و�سع �سروط �ل�سرورة في �لبد�ية، وتت�سرف على �أ�سا�ض 
تقديرها للظروف و�لو�قع، فاإن �لق�ساء ير�قبها بعد ذلك، ليتعرف على مدى �سلامة ت�سرفها، وما �إذ� كانت قد ر�عت �سروط �ل�سرورة �أم 
ل، فاإن هي خرجت على �ل�سروط �لمقررة، عد ت�سرفها معيباً ومخالفاً للقانون جديرً� بالإلغاء. )د. مح�سن �لعبودي، مبد�أ �لم�سروعية وحقوق 

الإن�ضان، مرجع �ضابق، �س27 وما تلاها(
د. �ضعد ع�ضفور، مح�ضن خليل، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س105 وما تلاها.  130

وفي هذا المعنى يذهب البع�س اإلى اأن نظرية ال�ضرورة ل تعتبر خروجاً على مبداأ الم�ضروعية، كل ما في الأمر اأن �ضوابط الم�ضروعية التقليدية تحل   
محلها �ضوابط اأخرى اأكثر ات�ضاعا وتي�ضيراً على الإدارة، وتتم اأعمالها تحت رقابة الق�ضاء. )د. محمد ميرغني خيري، مرجع �ضابق، �س48(. 
وفي هذا المعنى د. يحيى الجمل، نظرية ال�ضرورة في القانون الد�ضتوري وبع�س تطبيقاتها المعا�ضرة الطبعة الثالثة دار النه�ضة العربية، القاهرة، 

2002، �س15.
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واإذا كان الأمر كذلك فاإن نطاق الظروف ال�ضتثنائية يتحدد في قيام ال�ضلطة الإدارية   
بواجباتها العامة المفرو�ضة عليها.

على  والعمل  العام،  النظام  على  المحافظة  بواجب  اأ�ضلًا  تلتزم  الإداري��ة  وال�ضلطة   
ت�ضيير المرافق العامة �ضيراً منتظماً، فاإذا تبين للاإدارة اأن هناك بع�س الظروف ال�ضتثنائية 
التي تعوق ال�ضير الطبيعي للمرافق العامة اأو تعر�س النظام العام للخطر، فاإن عليها واجب 
التغلب على ذلك بالعمل على التلطيف من حدة قواعد الم�ضروعية العادية وتطويرها بحيث 
األ وهي  المفرو�ضة عليها  واجباتها  اأداء  تتمكن من  ال�ضتثنائية حتى  الظروف  تتلاءم وهذه 

تحقيق �ضير المرافق العامة والمحافظة على النظام العام في ظل هذه الظروف ال�ضتثنائية.

وعلى ذلك يت�ضح اأن نطاق نظرية الظروف ال�ضتثنائية ل يقت�ضر على ميدان البولي�س   
اإلى  الحد  هذا  نطاقها  يجاوز  اإنما  فقط،  الأخير  هذا  �ضلطات  تو�ضيع  على  بالعمل  الإداري 
ميدان اأعم واأو�ضع من ذلك األ وهو ميدان العمل على تحقيق �ضير المرافق العامة والمحافظة 

على النظام العام.

رابعاً: تطبيقات لنظرية الظروف الا�شتثنائية و�شروط تطبيقها: 

من اأو�ضح الأمثلة لها في ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي، هو ظرف الحرب ووجود   
التي   )131()Périodes critiques( الع�ضيبة  الأوق��ات  وفي  الدولة،  داخل  ا�ضطرابات 
 menaces de( اإذا هُددت الدولة باإ�ضراب عام اأو  يتعر�س لها المجتمع في وقت ال�ضلم، 
c grève générale dans les services publics()132( اأو الكوارث العامة )-
وتعبئة  الدولي  التوتر  الظروف  تلك  قبيل  من  يعتبر  كما    )133()lamités publiques
تبعات  اأو   )134()latension international et la mobilization( الجيو�س 

131 T.C. 27 mars 1952، dàme de la murette، Gr. Ar، P370.
132 C.E. 18 avr 1947، Jarrigion، S. 1948 III. P33. Note Rivero، 12 Juill 1969 chambre de 

commerce de saint Etienne، A.J.D.A 1969، p565.
133 Villard )A(، op. cit، p159.
134 C.E 31 oct 1924، cotte، Rec، p839 Rev du publ. 1924 Concl Rivet.
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 La libération du( الأر�س اأو تحرير   )135()Les suites de guerre( الحرب
territoire( )136( اأو خطر الإخلال بالنظام العام ب�ضبب حالة فردية.

 Le danger de troubles apportés à l’ordre Public dans un(
 )cas particulaire

 )137( .)troubles sociaux( اأو ال�ضطرابات الجتماعية

المتفجر.  البركان  خطر  من  تنتج  التي  ال�ضتثنائية  الظروف  اآخ��را  ولي�س  واأخ���يراً 
 )138(

واإذا ما توافرت تلك الظروف ال�ضتثنائية، فاإن مجل�س الدولة الفرن�ضي رف�س اإلغاء   
للظروف  نظراً  ج�ضامته.  رغم   )incompétence( الخت�ضا�س  حيث  من  معيب  قرار 
ال�ضتثنائية التي �ضدر فيها، كما اأ�ضدرت الإدارة قرارات تت�ضمن اأموراً ل يمكن اأن تتم اإل 
ال�ضلطات  طريق  عن  اأو   )compétence du législateur( المُ�ضرع)139(  طريق  عن 
الق�ضائية)Les autorités judiciaires( )140( اأو �ضدور قرار من �ضلطة اإدارية من 

اخت�ضا�س �ضلطة اأخرى. )141(

تجاهل  مع  عمدة  بوقف  المحافظ  من  �ضادر  ق��رار  بم�ضروعية  المجل�س  ق�ضى  كما   
�ل�سروط �ل�سكلية نظرً� لما �أحاط بقر�ر �لوقف من ظروف ��ستثنائية. )142(

نف�ضه،  لل�ضبب   )objet( المو�ضوع  حيث  من  معينة  ق��رارات  اإلغاء  رف�س  وكذلك   

135 C.E 27 juin 1924، chrambre syndicat des patrons confiseurs – pâtissiers des Alpes 
Maritimes Rc، p313.

136 C.E. 11 juin 1947، le jeune، Rec، P.313.
137 C.E. 30 Nov. 1923، Couitéas، Rec. p.789 D. p. 1923.3.59 concl Rivet.
138 C.E. 18 mai.1983 ، Félix Rodes، A.J.D.A. 1484 p. p.44 obseruv J. mareau.
139 C.E. 27 nov. 1953، chambre syndicale de la propriété bâtie de la baule pornichat et le 

Pouliguen، Rec. P.519.
140 C.E. 19 fev، 1947، Bosrquaire، Rec. P.63.
141 C.E. 26 juin 1946، Viguier، Rec، p.179.
142  C.E. 30 juill، 1915، Verrier Rec. p.267، Rev، Dr. Publ، 1915، 479، concl corneille، 16 

mai. 1947، coulouma، Rec. [205، 16 Mai 1941، Courrent Rec. P.89.
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ومن اأمثلة ذلك لوائح بولي�س تت�ضمن قيود اأكثر مما ت�ضمح به �ضلطات البولي�س في الظروف 
العادية كالحجز اأو المنع اأو الطرد ..الخ)143( اأو فيما يتعلق بتنفيذ القرارات الق�ضائية،)144( 

اأو قرارات تت�ضمن فر�س ر�ضوم اأكثر من المقدر الم�ضموح به عادة.)145(    

�ل�سروط  �أنه ي�ستلزم لمو�جهة �لظروف �ل�ستثنائية تو�فر  �إليه  �لإ�سارة  ومما تجدر   
الآتية:)146(

1- قيام حالة واقعية غير عادية وغير ماألوفة تخرج عن نطاق ما يمكن توقعه وت�ضكل 
تهديداً خطيراً للاأمن والنظام العام.)147(

ول ي�ضتلزم - بطبيعة الحال - اأن تكون هذه الحوادث ال�ضابقة وغيرها موؤكدة الحدوث،   
بل يكفي احتمال قيامها)148(. وتوافر هذه الحالة م�ضاألة مو�ضوعية تختلف باختلاف الزمان 
و�لمكان، ول ت�سترط �أن تكون هذه �لحالة عامة ت�سمل �لدولة باأ�سرها، بل يكفي �أن يكون تطبيق 

قواعد الم�ضروعية العادية من �ضاأنه اأن يهدد الأمن والنظام العام ب�ضورة جدية.)149(

2- تعذر اإتباع الإدارة للقوانين المعدة لمواجهة الظروف العادية، بحيث ل يكون اأمام 
اإل وفقا للقواعد الماألوفة ومطبقة مبداأ الم�ضروعية، مما يعد مبرراً  الإدارة و�ضيلة للت�ضرف 

للخروج على قواعد الم�ضروعية العادية.

3- تعر�س الم�ضالح العامة للخطر، بمعنى اأنه يترتب على الظرف ال�ضتثنائي الذي 
اأن  المخت�س  وللقا�ضي  للخطر.  العامة  الم�ضالح  تعر�س  العادية  بالإجراءات  يتعذر مواجهته 
والوقائع  الظروف  �ضوء  العامة في  الم�ضلحة  يهدد  الذي  مثل هذا الخطر  وجود  يتحقق من 

143 C.E. 28 fév. 1919، isabelle dol et jeanne laurent، Rec، p208، 5 Mars 1948، Sieur Marion 
et autres et commune de saint – Valéry – sur – somme، Rec، P113.

144 C.E. 30 nov. 1923، Couitéas، )arrêt précité(.
145  Trib. Conf 8 juill 1944، Soc. Refineries say. Rec، 377. C.E 7 Janv 1943، Lecoq، Rev. 

Dr. publ، 1944، P332، concl léonard، Note، Jèze.
د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س124 وما تلاها.  146

147  راج��ع في ه��ذا المع��نى حك��م المحكم��ة الإداري��ة العل��يا ، الطع��ن رق��م 2/517ق.ع، جل�ض�����ة 1957/4/13، م�ضار اإليه في مجموعة اأبو 
�ضادي، الإدارية العليا، ج2، �س1335.

148  د. اأحمد مدحت على، نظرية الظروف ال�ضتثنائية، درا�ضة مقارنة في فرن�ضا وم�ضر، ر�ضالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق جامعة القاهرة 
1977، �س 269.

149  د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س21.
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المعرو�ضة اأمامه.

وتبنى الق�ضاء الإداري في م�ضر منذ بداية ن�ضاأته نظرية الظروف ال�ضتثنائية في   
حكمه ال�ضادر في 14/12/1954.)150(

اأحكاما توؤكد النظرية وتف�ضل  اأ�ضدرت  اأن  اأن المحكمة الإدارية العليا لم تلبث  بيد   
اأحكامها ومن اأ�ضملها، في هذا ال�ضدد، حكمها ال�ضادر في 14 من اأبريل �ضنة 1962)151( 

وجاء فيه:

1- .... تقت�ضى بع�س الظروف تو�ضعا في �ضلطة الإدارة وتقييداً في الحريات الفردية. ومن 
ذلك حالة تهديد �ضلامة البلاد اأثر وقوع حرب اأو التهديد بخطر الحرب اأو ا�ضطراب 
الأمن اأو حدوث في�ضان اأو وباء اأو كوارث... ففي مثل هذه الحالت تعلن الدولة بلا 

تردد الأحكام العرفية.

2- ... اإن الن�ضو�س الت�ضريعية اإنما و�ضعت لتحكم الظروف العادية فاإذا طراأت ظروف 
ا�ضتثنائية، ثم اأجبرت الإدارة على تطبيق الن�ضو�س العادية، فاإن ذلك يوؤدي حتما اإلى 
فالقوانين  العادية.  الن�ضو�س  تلك  وا�ضعي  ونية  حتى  تتعار�س  م�ضت�ضاغة  غير  نتائج 
تن�س على الإجراءات التي تتخذ في الأحوال العادية وما دام اأنه ل يوجد ن�س على ما 
150  �ضدر هذا الحكم بمنا�ضبة الإجراءات والأحداث التي �ضاحبت حريق القاهرة ومدى �ضرعية تلك الجراءات واأ�ض�س م�ضئولية الدولة عنها، 
ومما له دللته في هذا الخ�ضو�س، اأن حريق القاهرة تم في وقت كانت الأحكام العرفية غير قائمة وذلك هو المجال الحقيقي لأعمال نظرية 
اأنه لي�س بالنظام المطلق، بل هو نظام  اإل  الظروف ال�ضتثنائية. وجاء فيه »اأن نظام الأحكام العرفية في م�ضر واإن كان نظاماً ا�ضتثنائياً 
خا�ضع للقانون و�ضع الد�ضتور اأ�ضا�ضه وبين القانون اأ�ضوله واأحكامه ور�ضم حدوده �ضوابطه فوجب اأن يكون اإجراوؤه على مقت�ضى هذه الأ�ضول 
والأحكام وفي نطاق هذه الحدود وال�ضوابط واإل كان ما يتخذ من التدابير والإجراءات مجاوزا لهذه الحدود اأو منحرفا عنها عملا مخالفا 
للقانون تنب�ضط عليه رقابة هذه المحكمة – وكل نظام للحكم اأر�ضى الد�ضتور اأ�ضا�ضه وو�ضع القانون قواعده هو نظام يخ�ضع بطبيعته مهما 
يكن نظاما ا�ضتثنائياً لمبداأ �ضيادة القانون، ومن ثم لرقابة الق�ضاء.)حكمها في الق�ضية رقم 3/568ق، جل�ضة 1952/6/30، �س 6، 

�س1266 وما تلاها، وحكمها في الدعوى رقم 61/8219ق، جل�ضة 2007/6/12، المجموعة، �س874 وما تلاها(.
وهو ما اأكدته المحكمة الإدارية العليا – بعد اإيراد الفقرة ال�ضابقة - اأن الأحكام العرفية في م�ضر بالغة ال�ضعة، فاإن ذلك اأدعى اإلى اأن تب�ضط 
عليها الرقابة الق�ضائية حتى ل يتحول نظام هو في حقيقته ومرماه نظام د�ضتوري يقيده القانون اإلى نظام مطلق ل عا�ضم له ولي�ضت له من 
حدود اأو �ضوابط اإذ اأن رقابة الق�ضاء هي دون غيرها الرقابة الفعالة التي تكفل للنا�س حقوقهم الطبيعية وتوؤمن لهم حرياتهم العامة وتفر�س 
للقانون �ضيادته ولكل نظام حدوده الد�ضتورية الم�ضروعة. واأ�ضافت المحكمة الإدارية العليا القول اأن قرار اإعلان حالة الطوارئ من اأعمال ال�ضيادة 
التي ت�ضدر من الحكومة باعتبارها �ضلطة حكم ل �ضلطة اإدارة، بح�ضبانه من الإجراءات العليا التي تتخذ في �ضبيل الدفاع عن كيان الدولة اأو 
ا�ضتتباب الأمن اأو النظام العام بها، اإل اأن التدابير التي يتخذها القائم على اإجراء النظام العرفي تنفيذاً لهذا النظام و�ضواء كانت تدابير فردية 
اأو تنظيمية يتعين اأن تتخذ في حدود القانون وتلتزم حدوده و�ضوابطه، ول تناأى عن رقابة الق�ضاء، اإذ اأنها ل تجاوز دائرة القرارات الإدارية التي 
تخ�ضع للاخت�ضا�س الق�ضائي لمجل�س الدولة. )حكمها في الطعن رقم 31/1438ق.ع، جل�ضة 1988/3/6، �س33، ج2، �س1052، 

والطعن رقم 31/1439ق.ع، جل�ضة 1989/6/25، �س34، ج2، �س121 وما تلاها(.
واأنه ولئن لكن الحاكم الع�ضكري في �ضاأن حالة الطوارئ يتمتع ب�ضلطة تقديرية ينبغي األ تجاوز الحدود واأل تخل بالتزاماته القانونية. )حكم 

محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 6/1026ق، جل�ضة 1953/4/29، �س7، �س1027(.

151  حكمها في الطعنين رقمي 956 و5/958ق.ع، جل�ضة 1962/4/14، �س7، �س601.
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يجب اإجراوؤه في حالة الخطر العاجل، تعين عندئذ تمكين ال�ضلطة الإدارية من اتخاذ 
الإجراءات الفا�ضلة التي لم تعمل لغاية �ضوى الم�ضلحة العامة دون غيرها.

القوانين جميعا وتفوقها  اأن هناك قاعدة تنظم  البيان، في هذا المجال،  وغني عن   
ومح�ضلها وجوب البقاء على الدولة، فغاية مبداأ الم�ضروعية يتطلب اأول قبل كل �ضيء العمل 
من  ال�ضرورة  حالة  وفي  ا�ضتثناءً،  الحكومة  تخويل  ي�ضتتبع  ال��ذي  الأم��ر  الدولة،  بقاء  على 
ال�ضلطات ما ي�ضمح لها باتخاذ الإجراءات التي يتطلبها الموقف، ولو خالفت في ذلك القانون 

في مدلوله اللفظي ما دامت تبغي ال�ضالح العام.

3- ...اأن �ضلطة الحكومة في هذا المجال لي�ضت ول�ضك طليقة من كل قيد، بل تخ�ضع 
لأ�ضول و�ضوابط، فيجب اأن تقوم حالة واقعية اأو قانونية تدعو اإلى التدخل واأن يكون ت�ضرف 
الحكومة لزما لمواجهة هذه الحالة بو�ضفه الو�ضيلة الوحيدة لمواجهة الموقف، واأن يكون مراد 
الحكومة في هذا الت�ضرف ابتغاء م�ضلحة عامة. وبذلك تخ�ضع مثل هذه الت�ضرفات لرقابة 
�لق�ساء، غير �أن �لمناط في هذه �لحالة ل يقوم على �أ�سا�ض �لتحقق من مدى م�سروعية �لقر�ر 
التي �ضلف  اأ�ضا�س توافر ال�ضوابط  للقانون، واإنما على  اأو عدم مطابقته  من حيث مطابقته 
بل  العام،  ال�ضالح  الت�ضرف  رائد الحكومة في هذا  يكن  فاإذا لم  توافرها.  اأو عدم  ذكرها 

اتجهت اإلى تحقيق م�ضلحة خا�ضة مثلا فاإن القرار يقع في هذه الحالة باطلا«.

الظروف  نظرية  اأح��ك��ام  معظم  اأوردت  ق��د  المحكمة  اأن  البع�س)152(  نظر  وفي   
ال�ضتثنائية، لول اأنها اأرجعت اأ�ضلها اإلى نظرية ال�ضرورة و�ضلامة الدولة، في حين اأن مجل�س 

الدولة الفرن�ضي يكتفي – في هذا المقام – بمجرد قاعدة �ضير المرافق العامة.

وفي تقديرنا اأن اتجاه المحكمة الإدارية العليا لي�س �ضائباً للاأ�ضباب الآتية:  

اأكثر ات�ضاعاً ونطاقاً من نظرية ال�ضرورة،  اإن نظرية الظروف ال�ضتثنائية، هي  )اأ( 
وت�ضملها - بطبيعة الحال – النظرية الأخيرة. ومن ثم فاإننا نحبذ التجاه الق�ضائي لمجل�س 
الدولة في تبنيه لنظرية الظروف ال�ضتثنائية، وبما تتيحه للاإدارة من �ضلطات لمواجهة هذه 

152  د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س127.
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الظروف واإعادة الأمور اإلى ن�ضابها ال�ضحيح.

فمبداأ ال�ضلطات ال�ضتثنائية اإنما يجد مجال تطبيقه في حالت اتخاذ جهة الإدارة   
الماألوفة  البولي�س  و�ضائل  ل يجدي معها  التي  ال�ضتثنائية  الظروف والحالت  لتدابير تمليها 
وذلك بق�ضد المحافظة على النظام العام وتاأمين الم�ضالح العليا التي تتعلق ب�ضلامة البلاد.

)153(

)ب( اإن المحكمة الإدارية العليا لجاأت اإلى اأ�ضا�س مجل�س الدولة الفرن�ضي في حكمها 
الإداري  القرار  ب�ضرعية  ق�ضت  حيث   )154(1961 �ضنة  دي�ضمبر  من   23 بتاريخ  ال�ضادر 
ال�ضادر بال�ضتيلاء على عقار على الرغم من الحكم ال�ضادر باإخلائه، ا�ضتنادا اإلى اأن قرار 

ال�ضتيلاء في الظروف التي �ضدر فيها، كان �ضرورياً لأعمال قاعدة �ضير المرفق العام.

اأنه من  1961)155( وجاء فيه: »...  13من مايو �ضنة  واأي�ضاً حكمها ال�ضادر في   
الم�ضلم فقها اأن لل�ضلطة الإدارية الم�ضرفة على الأمن العام، اأن تتخذ دائماً في حالت ال�ضرورة 
تدابير موؤقتة ل�ضيانة الأمن والنظام العام، حتى ولو كان في اتخاذها م�ضا�س بحقوق الأفراد 
الحاكم  ف��اإن  ذلك  وعلى  معلنة،  العرفية  الأحكام  تكن  لم  لو  وحتى  حرياتهم،  اأو  الخا�ضة 
من  باعتباره  فيه  المطعون  الموؤقت  التدبير  اتخذ  اإذا  الدعوى،  هذه  خ�ضو�ضية  في  الع�ضكري 
التدابير ال�ضرورية ل�ضيانة الأمن العام، فيكون قد قدر ال�ضرورة بقدرها، وت�ضرف في حدود 
�ضلطته التقديرية ت�ضرفا م�ضروعا، ل �ضيما واأنه لم يجاوز في ذلك الحدود ال�ضرورية اللازمة 

ل�ضون الأمن وا�ضتقراره في المنطقة.

المحكمة  وذهبت  ال�ضتثنائية.  الظروف  حالة  في  تقديرية  ب�ضلطة  الإدارة  وتتمتع   
»للحكومة  اأن:  اإلى   )156(1957 �ضنة  ابريل   13 بتاريخ  ال�ضادر  العليا في حكمها  الإداري��ة 

153  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 18/144ق، جل�ضة 1967/1/31، المجموعة في ثلاث �ضنوات 66-1969، �س63 وما 
تلاها.

حكمها في الطعن رقم 4/224ق.ع، جل�ضة 1961/12/23، �س7، �س112.  154
حكمها في الطعن رقم 2/67ق.ع، جل�ضة 1961/5/13، �س6، �س1020.  155

حكمها في الطعن رقم 2/1517ق.ع، جل�ضة 1957/4/13، المو�ضوعة الإدارية الحديثة، ج19، �س596.  156
ومما يوؤيد ذلك ما ق�ضت به محكمة الق�ضاء الداري في حكمها ال�ضادر في 31 يناير �ضنة 1967 من اأن مبداأ ال�ضلطات ال�ضتثنائية الذي   
ا�ضتندت اإليه جهة الإدارة بمحافظة �ضيناء في اإ�ضدار قرارها المطعون فيه، اإنما يجد مجال تطبيقه في حالت اتخاذ جهة الإدارة لتدابير 
تمليها الظروف والحالت ال�ضتثنائية التي ل يجدي معها و�ضائل البولي�س الماألوفة وذلك بق�ضد المحافظة على النظام العام وتاأمين الم�ضالح 
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عند قيام حالة ا�ضتثنائية تم�س الأمن والطماأنينة �ضلطة تقديرية وا�ضعة لتتخذ من التدابير 
ال�ضريعة الحا�ضمة وما تواجه به الموقف الخطير، اإذ بقدر الخطر الذي يهدد الأمن والطماأنينة 
بقدر ما تطلق حريتها في تقدير ما يجب اتخاذه من اإجراءات وتدابير ل�ضون الأمن والنظام، 
ول يتطلب من الإدارة في مثل هذه الظروف الخطرة ما يتطلب منها في الظروف العادية من 

الحيطة والحذر، حتى ل يفلت الزمام من يدها.

خام�ساً: �لقيود �لو�ردة على �لنظرية:

ل ريب �أن نظرية �لظروف �ل�ستثنائية تعمل على تو�سيع قو�عد �لم�سروعية، �إل �أن ن�ساط 
الإدارة يخ�ضع مع ذلك لأ�ضول و�ضوابط حتى ل ت�ضرف الإدارة في ا�ضتعمال �ضلطاتها الوا�ضعة 
اإلى �ضلطة تحكمية مطلقة ل �ضابط لها تعمل على النيل من حقوق الأفراد  وتنقلب بالتالي 
وحرياتهم. ولهذا عمل مجل�س الدولة الفرن�ضي على اأن يوازن هذه ال�ضلطات الخطيرة للاإدارة 

بحقوق مقابلة للاأفراد توؤمنهم مغبة اإ�ضراف الإدارة في ا�ضتعمال تلك ال�ضلطات. )157(

وتت�ض��ح الق��يود التي ت��رد عل��ى �ض��لطة الإدارة ع��ند ممار�ض��ة �ض��لطتها ال�ض����تثنائية 
فيما يلي:)158(

قيام حالة واقعية اأو قانونية ت�ضتدعى التدخل، بمعنى اأن يوجد ظرف ا�ضتثنائي، حتى 
الحالة  �ضحة  لعدم  باطلة  اأعمالها  عدت  واأل  ال�ضتثنائي  ن�ضاطها  ممار�ضة  ل��لاإدارة  يمكن 
الواقعية اأو القانونية التي بنت عليها الإدارة اأعمالها، بمعنى اآخر بطلان ال�ضبب الذي ا�ضتندت 

اإليه الإدارة في ذلك.

العليا التي تتعلق ب�ضلامة البلاد واأن القرار المطعون فيه لم ي�ضدر لمواجهة حالة من الحالت التي يجوز فيها للاإدارة ال�ضتناد اإلى نظرية 
ال�ضلطات ال�ضتثنائية، اإذ الثابت اأن الإدارة حين اأ�ضدرت هذا القرار لم يكن لها �ضند في اإ�ضداره اإل ما ثبت لديها من التحريات ومحا�ضر 
التحقيق المقيدة �ضد المدعي من اأنه يقوم ببيع اأجهزة الراديو للاأهالي بطريقة فيها غبن واحتيال عليهم وا�ضتغلال غير م�ضروع الذي لو اأنها 
اأرادت حماية المواطنين من اأعماله ل تبعت الو�ضائل القانونية المعروفة من تحرير مح�ضر �ضده وتقديمه للمحاكمة وفقا للقوانين واللوائح 
المعمول بها ثم تنفيذ ما ي�ضدر في هذه المحا�ضر من اأحكام ق�ضائي�ة«، حكمها في الق�ضية رقم 18/144ق، جل�ضة 1967/1/31 )�ضبقت 

الإ�ضارة اإليه(.
157 Rivero )J(، op. cit، P84.
د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س123 وما تلاها، د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، الق�ضاء   

الإداري، مرجع �ضابق، �س106، د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س109 وما تلاها.
158 Rivero )J(، op. cit. P86، Odent )R(، Waline )M(، et Verdier )R(، op. cit، Tome I، 

P323.
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اأن يكون ت�ضرف الإدارة �ضرورياً ولزماً لمواجهة الظرف ال�ضتثنائي، بمعنى اأن الإدارة 
الو�ضائل  اإلى  اللتجاء  اإلى  ت�ضطر  بحيث  الظرف  هذا  مواجهة  العادية عن  بو�ضائلها  تعجز 
التغلب على مثل هذه  بوا�ضطتها  التي يمكن  الوحيدة  الو�ضائل  اأنها  اعتبار  العادية على  غير 

الظروف.

هذا ما اأ�ضارت اإليه المحكمة الإدارية العليا في حكمها ال�ضادر في 23 من دي�ضمبر �ضنة 
بقولها)159( »واإذا كان الم�ضرع قد منح الهيئة القائمة على اإجراء الأحكام العرفية   1989
الأمن  على  الخطرين  اأو  ال�ضبهة  ذوي  واعتقال  بالقب�س  الأم��ر  ومنها  ا�ضتثنائية،  �ضلطات 
– ا�ضتثناءً  ي�ضتتبع تخويل الحكومة  واإذا كان ذلك  اأمين.  العام وو�ضعهم في مكان  والنظام 
– من ال�ضلطات ما ي�ضمح لها باتخاذ الإج��راءات التي يتطلبها الموقف  وفي حالة ال�ضرورة 
�ضلطة الحكومة في هذا  اأن  اإل  العام.  ال�ضالح  تبغى  دامت  ما  القانون  ذلك  ولو خالفت في 
المجال لي�ضت ول �ضك طليقة من كل قيد بل تخ�ضع لأ�ضول و�ضوابط، فيجب اأن تقوم حالة 
لمواجهة هذه الحالة  يكون ت�ضرف الحكومة لزماً  واأن  التدخل  اإلى  تدعو  قانونية  اأو  واقعية 
بو�ضفه الو�ضيلة الوحيدة لمواجهة هذا الموقف واأن يكون رائد الحكومة في هذا الت�ضرف ابتغاء 
م�ضلحة عامة، وبذلك تخ�ضع مثل هذه الت�ضرفات لرقابة الق�ضاء، وتكون م�ضروعة اأو غير 
اأو عدم توافرها فاإذا لم يكن رائد  اأ�ضا�س توافر ال�ضوابط التي �ضلف ذكرها  م�ضروعة على 

الحكومة ال�ضالح العام وقع القرار باطلًا.

الظروف  على  المترتبة  ال�ضعوبات  على  التغلب  ت�ضتطيع  الإدارة  اأن  ات�ضح  اإذا  اأما   
ال�ضتثنائية بالو�ضائل التي تتيحها الت�ضريعات العادية، ومع ذلك اتخذت اإجراءً ا�ضتثنائياً فاإن 

قرارها يكون باطلًا وحقيقاً بالإلغاء.

�ضلطات الظروف ال�ضتثنائية مق�ضورة على هذه الظروف وحدها وبالقدر ال�ضروري 
لمواجهتها. ولهذا حكم مجل�س الدولة الفرن�ضي بعدم م�ضروعية قرار �ضادر من محافظ البنك 
 Sans limitation de( )الغذائية )لمدة غير محدودة المواد  تداول  قيود على  بفر�س 

159  حكمها في الطعن رقم1776/32 ق.ع ،جل�ضة ،23/12/1989 �س ،35ج ،1�س 553وما تلاها.
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durée()160( بمعنى اأن يتنا�ضب الإجراء الذي قامت به الإدارة مع الظرف الذي تواجهه 
بحيث يتعادل الإجراء في �ضدته مع مدى خطورة الظرف ال�ضتثنائي.

وفي هذا ال�ضدد اأنه يجب في الإجراء ال�ضتثنائي الذي تتخذه الإدارة لمواجهة الظروف   
الظروف  باختلاف  تختلف  مو�ضوعية  م�ضاألة  وهذه  ومنا�ضباً.  ملائماً  يكون  اأن  ال�ضتثنائية 
وتخ�ضع لتقدير الق�ضاء، وبالتالي يملك مجل�س الدولة تقدير ملاءمة القرار لج�ضامة الحالة 

ال�ضتثنائية التي تواجهها الإدارة.)161(

خ�ضوع الإدارة في ممار�ضتها ل�ضلطات الظروف ال�ضتثنائية لرقابة الق�ضاء، وفي حدود 
اخت�ضا�ضه يبحث ما اإذا كانت الإدارة قد واجهت ظروفاً ا�ضتثنائية ل يمكن معها اأن توؤدي 
واجبها اإذا التزمت حدود الم�ضروعية العادية والتاأكد اأي�ضاً مما اإذا كانت الإدارة قد اقت�ضرت 
ال�ضلطات  اأن  ذل��ك  ال�ضتثنائية،  الحالة  تلك  لمواجهة  ال�ضلطة  من  ال�ضروري  القدر  على 
ال�ضتثنائية هي �ضلطات مقيدة دائماً، بل مقيدة اإلى حد كبير، وبالتالي يملك مجل�س الدولة 

تقدير ملاءمة القرار لج�ضامة الحالة ال�ضتثنائية التي تواجهها الإدارة.

بناء  ال�ضادرة  الإداري���ة  ال��ق��رارات  اإلغاء  طلب  الأف��راد  يملك  الأ�ضا�س  هذا  وعلى   
الظروف  �ضلطات  ا�ضتخدام  اإلى  الإدارة  التجاء  يوؤدي  قد  كما  ال�ضتثنائية.  ال�ضلطات  على 
ال�ضتثنائية، اإلى التزامها بتعوي�س الم�ضرور من اإجراءاتها التي تتخذها، على هذا الأ�ضا�س، 
وذلك حتى لو حكم الق�ضاء ب�ضلامة تلك الإجراءات، ا�ضتناداً اإلى قواعد الم�ضئولية المبنية على 

)Risques exceptionnels( .المخاطر وتحمل التبعة

160 C.E. 19 Mai 1944، Delle indépassée. S. 1945.3.12.
161 C.E.3 Mai 1946، Dame Veuve Goguet، S. 1947.3.38، 16 Avr 1946، See anonyme des 

logement économiques، Rec، P117.
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�ساد�ساً: �آثار �لنظرية:)162(

يترتب على الظروف ال�ضتثنائية اإذا توافرت و�ضرائطها اآثارُ معينة ل يمكن اأن توجد   
خلال الظروف العادية. وهذه الآثار تتلخ�س في اإمكانية الخروج جزئياً على مبداأ الم�ضروعية، 
ذلك اأنه في خلال الظروف ال�ضتثنائية ل يمكن ا�ضتبعاد مبداأ الم�ضروعية ا�ضتبعاداً كاملًا من 
مجال التطبيق، على ما �ضبق القول، لأن المبداأ يظل مطبقاً ولكن ب�ضورة مختلفة عن ال�ضورة 

التي يطبق فيها خلال الأوقات العادية.)163(

ال�ضتثنائية  الظروف  المطلقة خلال  المبداأ في �ضورته  بهذا  التقيد  اأن  ومرجع ذلك   
قد يوؤدي اإلى نتائج �ضارة بالدولة باأ�ضرها، ومن ثم فاإنه يتم المفا�ضلة بين الم�ضلحة الخا�ضة 
عداها،  ما  على  اإيثارها  فيتم  والأف�ضلية،  بالتقدم  الأولى  هي  والأخ��يرة  العامة،  والم�ضلحة 

ويترتب على نظرية الظروف ال�ضتثنائية اآثار نجملها في الآتي: )164(

1- عدم التقيد اأو التغا�ضي عن بع�س اأركان القرار الإداري:

التي  والإج��راءات  ال�ضكل  ل��لاإدارة الخروج على قواعد  الفرن�ضي  الدولة  اأقر مجل�س   
يتطلبها القانون ل�ضحة القرار الإداري. بمعنى اأن للاإدارة اأن تعفي نف�ضها في اأوقات الأزمة من 
احترام ال�ضكال التي يجب اأن تحيط القرار الإداري عادة، حتى ولو كانت هذه الأ�ضكال تقدم 
�ضمانات جوهرية للموظفين، وفي هذا حكم المجل�س بم�ضروعية قرار �ضادر من المحافظ بوقف 

عمدة مع تجاهل �ل�سروط �ل�سكلية نظرً� لما �أحاط بقر�ر �لوقف من ظروف ��ستثنائية.)165(

162  د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س126، وفي هذا المعنى ذهب البع�س اإلى اأن فكرة ال�ضرعية في الدولة دائمة وقائمة 
ب�ضفة م�ضتمرة، ولكن �ضوابط هذه الفكرة في حالة ال�ضرورة والظروف ال�ضتثنائية تختلف عن المتبع ب�ضاأنها في ظل الظروف العادية بحيث تكون 
مرنة مت�ضعة النطاق في الحالة الأولى، و�ضيقة الحدود في الحالة الثانية. )د. محمد كامل ليلة، الرقابة الق�ضائية على اأعمال الإدارة، دار النه�ضة 

العربية، بيروت، 1970، �س89(.
163  هذا ما ذهبت اإليه محكمة الق�ضاء الإداري في حكمها ال�ضادر في 1952/6/30 وجاء فيه: »التدابير التي يتخذها القائم على اإجراء 
الأحكام العرفية �ضواء اأكانت تدابير فردية اأو تنظيمية لي�ضت اإل قرارات اإدارية يجب اأن تتخذ في حدود القانون ويتعين اأن تخ�ضع لرقابة 
الق�ضاء بالطريقين المبا�ضر وغير المبا�ضر، اإل اأنه ينبغي من الجهة الأخرى اأن يترك لل�ضلطة القائمة على اإجراء الأحكام العرفية حرية وا�ضعة 
في تقدير ما يجب اتخاذه من التدابير والإجراءات بمقت�ضى �ضلطة تقديرية تختلف في مداها، ل في وجوب ب�ضط الرقابة عليها عن ال�ضلطة 

التقديرية التي تتمتع بها الإدارة في الظروف العادية الماألوفة. الق�ضية رقم 3/568ق، جل�ضة 1952/6/30 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
164  د. خالد �ضيد محمد حماد، حدود الرقابة الق�ضائية على �ضلطة الإدارة التقديرية، طبعة ثانية، دار النه�ضة العربية، 2013، �س503.

165 .E. 16 mai 1941، Courrent )arrêt précité(.
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ويمكن للاإدارة الخروج على قواعد الخت�ضا�س المحددة ت�ضريعاً، وفي هذا �ضاأن رف�س   
المجل�س اإلغاء قرار معيب من حيث الخت�ضا�س رغم ج�ضامته نظراً للظروف ال�ضتثنائية التي 
�ضدر فيها، فقد اأ�ضدرت الإدارة قرارات تت�ضمن اأموراً ل يمكن اأن تتم اإل عن طريق الم�ضرع، 

عقب غزو الحلفاء ل�ضواحل فرن�ضا.)166(

الظروف، مخالفة  تلك  اأن ت�ضدر قرارات معينة في محلها ظل  كما يجوز للاإدارة   
به  ت�ضمح  اأكثر مما  قيوداً  تت�ضمن  البولي�س  لوائح  اأمثلة ذلك  واللوائح، ومن  للقوانين  بذلك 

�ضلطات البولي�س في الظروف العادية كالحجز اأو المنع اأو الطرد.. الخ.)167(

وعلى الرغم من ذلك يجب اأن يكون رائد الإدارة خلال كل هذه الت�ضرفات تحقيق   
الم�ضلحة العامة. لأن ركن الغاية في القرار الإداري يجب اأن ي�ضتهدف هذه الم�ضلحة بح�ضبانه 
اأن  اأو الظروف ال�ضتثنائية، كما  العادية  اإداري �ضواء في الظروف  ركنا متطلباً في كل قرار 
الإدارة ل يجوز لها اأن ت�ضدر قراراً خلال هذه الظروف الأخيرة دون ال�ضتناد ل�ضبب �ضحيح 
وواقعي، فاإذا اأ�ضدرت الإدارة قراراً  -- خلال الظروف ال�ضتثنائية – م�ضتندة ل�ضبب معين 
ثم يت�ضح عدم وجود هذا ال�ضبب، فاإن القرار يكون باطلًا. وبالمثل لو اأن القانون حدد للاإدارة 
�ضببا معيناً يلزم التحقق منه قبل اإ�ضدار القرار الإداري، ورغم ذلك اأ�ضدرت القرار ا�ضتناداً 

ل�ضبب اأخر، فهنا اأي�ضاً يكون القرار باطلًا.

وخلا�ضة القول اأن الإدارة خلال الظروف ال�ضتثنائية، يمكن اأن تخرج على اأركان   
ال�ضبب  رك��ن  على  الخ��روج  ت�ضتطيع  ل  ولكنها  والمحل،  والإج���راءات  ال�ضكل  الخت�ضا�س، 

والغاية.

2- تبريز ت�ضرفات الموظف الفعلي اأو الواقعي:

الموظف الفعلي اأو الواقعي هو ال�ضخ�س الذي �ضدر قرار معيب بتعيينه في الوظيفة اأو   

166  C.E. 1er août 1919، société des établissements saupiquet Rec، P713، concel Ribo -
ler، 26 juin 946، Viguier )arrêt précité(.

167 C.E. 6 août 1915، Delmotte et senumartin، S. 1956.3.9 concl Corneille.
 Note Hauriou، 28 Fév. 1919، Dolet laurent، S. 1919.3.33 note Hauriou.
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لم ي�ضدر قرار بتعيينه، اأو كان موظفاً وزالت عنه هذه ال�ضفة لأي �ضبب من الأ�ضباب.)168( 
ومع ذلك تعتبر الأعمال ال�ضادرة منه �ضليمة.

اأو تكليف ال�ضلطة المخت�ضة – في ظل الظروف ال�ضتثنائية – اأفراداً عاديين مبا�ضرة   
اأعمال وظيفة من وظائف الإدارة اإزاء ترك �ضاغليها وظائفهم لأي �ضبب من الأ�ضباب،)169( 
اأو بمعنى اآخر اأن الظروف ال�ضتثنائية قد تفر�س على ال�ضلطة المخت�ضة اأن تعهد اإلى اأفراد 
النظر  ويجب  وال�ضتعجال  ال�ضرورة  �ضفة  من  به  تت�ضم  لما  الأعمال  بع�س  مبا�ضرة  عاديين 

باعتبارها �ضادرة من �ضلطة فعلية.)170(

    وعرفت محكمة التمييز الكويتية الموظف الفعلي هو من يوؤدي عملًا للجهة الإدارية، 
ويكت�ضب و�ضعاً ومركزاً فعلياً يغاير المركز القانوني للموظف العام، فلا يحكمه عقد اأو نظام 

الخدمة المدنية ولي�س في مركز تعاقدي اأو لئحي واإنما في مركز فعلي.)171(

وهذه النظرية لها تطبيقان: تطبيق في الظروف العادية مبني على فكرة الظاهر،   
168  Waline )M(، op. cit، P408  ‘’On appelle fonctionnaire de fait une persone qui، sans 

avoir été régulièrement nommée à une fonction publique، exerce en fait، celle-ci، 
accomplit les actes de la fonction.

 De Lauladère )A(، Traité de droit administratif، 2e édition P369.
“Le fonctionnaire de fait est un agent incompétent même un individu non investi 
ou irrégulièrement investi de le fonction mais dont les actes sont cependant décl -
rés valides“.

 Rivero )j(، op. cit، P238                                                :وقرب من ذلك
واأنظر تعريفاً اأكثر تف�ضيلًا:  

Odent )R(، Waline )M(، et verdier )M(، Tome II op. cit، P120.
»on appelle factionnaire de fait، les personés qui، sans avoir été régulièrement nommées 
á une fonction publique، exercent en fait، celle- ci، ces immixtions irrégulières dans 
les fonctions publiques se produisent dans des circonstances généralement anorm -
les : tentative révolutionnaire qui triomphe... Territoire abandonné par les autorités 
régulières et occupé par l’ennemi en temps de guerre، fonctions exercées par des élus 
dont l’élection est contestée puis annulée délégation irrégulière donnée par le véritable 
fonctionnaire«.
169   C.E 7 janv 1944، lecocq، Rec، P 5 R.D.P 1944، 331، concl، léonard، note jèze j.c.p1944 

II 2663. Note charlier.
170  C.E.5 mars 1948، Marion، et autres، Rec. 113.D. 1949.147، 5.1948.3.53. 

حكمها في الطعن رقم 2008/227 اإداري، جل�ضة 2010/12/29، المو�ضوعة الكتاب ال�ضاد�س، ج11، �س57 وما تلاها.  171
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�ضيراً  العامة  المرافق  �ضير  �ضرورة  فكرة  على  مبني  ال�ضتثنائية  الظروف  في  اآخر  وتطبيق 
منتظماً.)172(

وهذه النظرية ا�ضتهدف بها ا�ضباغ الم�ضروعية على الأعمال والقرارات ال�ضادرة من   
اخت�ضا�س  اأو  ولية  لهم  تكن  ثم لم  ومن  العامة،  الوظيفة  تتوافر في حقهم �ضفة  اأف��راد لم 

باإ�ضدار تلك الأعمال والقرارات.

في الظروف العادية: ي�ضدر قرار بتعيين موظف في وظيفة ما، ثم يبداأ هذا الموظف   
في مبا�ضرة عمله واإ�ضدار بع�س القرارات الداخلة في اخت�ضا�ضه، وبعد ذلك يطعن في قرار 
تعيينه، ويحكم بقبول الطعن واإلغاء هذا القرار، وفي مثل هذه الحالة، نجد اأن هنالك موظفاً 
توافر له في الظاهر مظهر الموظف الأ�ضيل، ولكنه في الحقيقة لم يقلد مهام وظيفته تقليداً 
قانونياً، ومن ثم فهو موظف فعلًا ل قانوناً. وا�ضتناداً اإلى الظاهر فاإن قراراته التي اأ�ضدرها 
ولو اأنها اأ�ضبحت �ضادرة من فرد عادي اإل اأنها ل تعد اغت�ضاباً لل�ضلطة، بل ول تعد م�ضوبة 

بعدم الخت�ضا�س.

ومن قبيل ذلك اأي�ضاً ممار�ضة الوظيفة بناء على انتخابات ق�ضى بعد ذلك ببطلانها،   
اأو تفوي�س باطل �ضدر من موظف ر�ضمي.)173(

ومن قبيل الموظف الفعلي في الظروف العادية في ق�ضاء التمييز الكويتي انتهاء خدمة   
الموظف  وا�ضتمرار  فعلياً،)174(  موظفاً  يعتبر  عمله  راأ�س  على  وا�ضتمراره  بقائه  مع  الموظف 
ويعتبر موظفاً فعلياً.  لعقد توظيفه  – ل يعتبر تجديداً  الإدارة  – ولو بموافقة جهة  بالعمل 

)175(

د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، مرجع �ضابق، �س402، د. م�ضطفى اأبو زيد فهمي، الق�ضاء الإداري ومجل�س الدولة، طبعة 1966   172
مرجع �ضابق، �س386، د. ماجد راغب الحلو، مرجع �ضابق، �س312 وما تلاها، د. عاطف البنا، مبادئ القانون الإداري، مرجع �ضابق، 

�س120 وما تلاها.
غير اأن مجل�س الدولة الفرن�ضي قد ق�ضى ببطلان الت�ضرفات ال�ضادرة من الموظف بناء على تفوي�س غير �ضليم، ولم يعتبرها �ضحيحة تطبيقاً   173

 C.E. 13 Mai 1949، couvrant، Dalloz، 1950، P77..لنظرية الموظف الفعلي
حكمها في الطعنين رقمي 134 و2009/152 اداري، جل�ضة 2011/3/9، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س59 وما تلاها.  174

حكمها في الطعن 2009/421 اداري 2 جل�ضة 2012/1/31، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س62.  175
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وفي الظروف ال�ضتثنائية: ومثالها الوا�ضح في حالة اختفاء ال�ضلطات ال�ضرعية ل�ضبب   
من الأ�ضباب: الغزو الخارجي في زمن الحرب اأو حالة الثورات الم�ضلحة، وفي هذه الحالة قد 
يحل الأفراد العاديون محل تلك ال�ضلطات في ممار�ضة المهام ال�ضرورية وتاأمين �ضير المرافق 
الحيوية، فتكون الأعمال ال�ضادرة منهم م�ضروعة ولي�س فيها اغت�ضاب لل�ضلطة ولي�س فيها 

حتى عيب عدم الخت�ضا�س.

والقاعدة هي بطلان الأعمال التي ت�ضدر من هوؤلء الأ�ضخا�س ل�ضدورها من غير   
الأحوال  في  الأمور  لظاهر  ا�ضتناداً  الت�ضرفات  هذه  ب�ضلامة  ق�ضى  الق�ضاء  ولكن  مخت�س. 
الأوق��ات  في  ودائ��م��ة  منتظمة  ب�ضفة  العامة  الم��راف��ق  �ضير  ���ض��رورة  اأ�ضا�س  وعلى  العادية، 
اأو الحروب قد ي�ضطر بع�س الموظفين من ترك  الأزمات كالثورات  ال�ضتثنائية، ففي خلال 
بناء  اأو  اأنف�ضهم  تلقاء  الأفراد من  يقوم بع�س  اأن  الأ�ضباب ويحدث  وظائفهم لأي �ضبب من 
لي�س  الأ�ضخا�س  هوؤلء  اأن  فرغم  الموظفين.  هوؤلء  بوظائف  القيام  المواطنين  رغبة من  على 
بعمل  اأحدهم  قام  فاإذا  �ضحيحة،  تعتبر  اأعمالهم  اأن  اإل  ال�ضرعية  اأو  القانونية  ال�ضفة  لهم 
من الأعمال القانونية، فاإن هذه الأعمال تعتبر �ضحيحة ا�ضتناداً ل�ضرورة دوام �ضير المرافق 

العامة.

3- اإيقاف العمل ببع�س الأحكام الت�ضريعية:

قد تفر�س الظروف ال�ضتثنائية وقف اأو تعطيل بع�س الأحكام الت�ضريعية ومنها على   
�ضبيل المثال ل الح�ضر:

- وقف بع�س ال�ضمانات المقررة ب�ضاأن الم�ضئولية التاأديبية للموظفين العموميين.)176(
- المتناع عن تنفيذ بع�س الأحكام الق�ضائية واجبة النفاذ.)177(

- ال�ضتيلاء الموؤقت على العقارات بالمخالفة للت�ضريعات ال�ضارية. )178(

176  T.C. 8 Juill 1944، Soc، Raffineries Say Rec، 337، C.E. 7 Juin 1943، Lecoq، )arrêt pr -
cité( .

177 C.E. 28 Juin 1918، Heyries، )arrêt précité( .
178 C.E. 28 Mars 1947، Crespin، Rec، P1420.
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الظروف  نظرية  �ضاأن  في  التمييز  محكمة  اأحكام  ا�ضتعر�ضنا،  ما  ف��اإذا  واأخ���يراً،     
في  الكويت  لدولة  العراقي  الغزو  اأثناء  لها  تطبيقات  وجدنا  الحرب(،  )نظرية  ال�ضتثنائية 
التي  النظرية  تلك  تبنى  الكويتي  الإداري  الق�ضاء  اأن  ذلك  وموؤدى  الت�ضعينيات،)179(  اأوائل 

ابتدعها مجل�س الدولة الفرن�ضي �ضواء في اأ�ضا�ضها اأو في �ضروطها اأو اإعمال اآثارها.

من تطبيقات النظرية في مجال العقود الإدارية وغيرها، فلقد اأ�ضدر مجل�س الوزراء بدولة الكويت في اأعقاب الغزو، قرارات بف�ضخ العقود المبرمة   179
في �ضاأن عقود المقاولت اأو بمعنى اأدق انف�ضاخ تلك العقود من تلقاء نف�ضها ل�ضتحالة تنفيذها ب�ضبب الحرب )راجع في ذلك موؤلفنا واآخر النظرية 
العامة للعقود الإدارية، الكتاب الثاني، الطبعة الأولى 2018، �س302 وما تلاها(، وتعوي�س ال�ضهداء من جراء العمليات الحربية وتكليف 
ممن انتهت علاقات العمل التعاقدية مع الإدارة  بال�ضتمرار في العمل اإبان الغزو. ومن الملاحظ اأنه اأثيرت منازعات عن ال�ضرار التي ترتبت 
من – جراء انف�ضاخ تلك العقود اأو مطالبات بالتعوي�س عن تلك القرارات وغيرها من الأنزعة الإدارية اأمام الق�ضاء �ضواء فيما يتعلق بالنزاع 

حول تقدير التعوي�س اأو المنازعة في رواتب ومكافاأة نهاية الخدمة لمن ا�ضتمر في العمل اإبان هذه الظروف اأو المنازعة في توافر �ضفة ال�ضهيد.
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مبحث ثالث

�ل�سلطة �لتقديرية

)Le pouvoir discrétionnaire(

��ولًا: نظرة عامة ومبرر�ت �ل�سلطة �لتقديرية:

من المقرر اأن الإدارة تخ�ضع في مبا�ضرة ن�ضاطها واأداء وظيفتها لمبداأ الم�ضروعية، وتعمل   
في نطاق ما ر�ضمه الم�ضرع لها، وفي هذا ال�ضدد قد يلزم الم�ضرع الإدارة القيام بالعمل، على نحو 
محدد، وبالتالي ل يمكن لها اأن تحيد عنه، اأو انتهاج غير الطريق الذي ر�ضمه لها، وعلى الجانب 

الآخر قد يترك الم�ضرع للاإدارة تقدير القيام بالعمل بما يتفق وطبيعة ن�ضاطها. )180(

وهو ما يعبر عنه العميد ريفيرو بقوله:  180
»Ilya compétence liée quand la règle de droit impose aux agents la décision qui découle 
pour eux de la réunion des conditions qu’celle définit، il y a pouvoir discrétionnaire 
dans la mesure où elle leur laisse une certaine liberté d’appréciation dans l’exercice de 
leur compétence. )Rivero )j(، Droit adm، op. cit، P81 et s.
Odent )R(، Waline )M( et verdier )R(، Tome 11، op، cit، p.730، D’apres une définition 
classique، il y a pouvoir discrétionnaire toutes les fois qu’une autorité agit librenent، sans 
que la conduite à Tenir lui soit dictée à l’avance per une règle de droit، il y a au contraire 
compétence liée lorsque la règle de droit dicte a l’administration sa conduite.
Bonnand، le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et le recours pour 
excès de pouvoir، R.D.P. 1923 p.363.

وفي هذا المعنى د. ماجد راغب الحلو، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س45، د. عمرو ح�ضبو، القانون الإداري، دار النه�ضة العربية، القاهرة 
2003، �س354. 

وفي هذا ال�ضدد فقد هجر مجل�س الدولة الفرن�ضي، نظرية الأعمال التقديرية Les actes discrétionnaires التي بمقت�ضاها كانت بع�س اأعمال 
-actes de pure administr  الإدارة ت�ضبه اأعمال ال�ضيادة، فلا تخ�ضع لأي نوع من الرقابة، اأو ما يطلق عليه القرارات الإدارية المح�ضة
tion وقد كانت تتمتع بالح�سانة ذ�تها �لتي تتمتع بها �لآن �أعمال �ل�سيادة. �أو بمعنى �آخر �أن �لم�سرع لم ي�سترط بالن�سبة لم�سروعية بع�ض �لأعمال �إل 
�سرورة �سدورها من �لجهة �لمخت�سة، وفيما عد� هذ� �ل�سرط كانت �لإد�رة تتمتع بحرية مطلقة ب�ساأن تلك �لأعمال، وكان مجل�ض �لدولة يرتب على ذلك 
امتناعه عن النظر في الطعون بالإلغاء الموجهة �ضد تلك الأعمال فكانت في ح�ضانتها من الإلغاء الق�ضائي بمثابة اأعمال �ضيادة اأو الأعمال الحكومية 

التي ل تخ�ضع لرقابة الق�ضاء.
C.E. 13 Janv 1902، Grazietti، S. 1903.3.113 note Hauriou.
De laubadère )A(، Traité de droit administratif. op. cit، P262 et s.وراجع             

ويلاحظ - في هذا ال�ضدد اأن فكرة “الأعمال التقديرية“ تختلف عن فكرة “ ال�ضلطة التقديرية“ في اأن هذه الثانية ل تخرج خروجاً مطلقاً عن 
اأ�ضا�س �ضلطة تقديرية، وفيما يتعلق بملاءمة بع�س عنا�ضره  اإداري �ضادر على  رقابته، فاإذا امتنع على الق�ضاء النظر في عدم م�ضروعية قرار 
فقط، فلي�س ما يمنع ذلك من النظر في عدم م�ضروعيته واإلغائه، مثل كونه م�ضوباً بعيب عدم الخت�ضا�س اأو ال�ضكل اأو اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة 

)د. توفيق �ضحاته، مرجع �ضابق، �س669(.
     ومن المتفق عليه في الفقه الإداري الحديث، اأنه ل يوجد قرار اإداري ت�ضتقل الإدارة بتقدير جميع عنا�ضره، فقد اختفى وجود قرار اإداري تقديري 
في جميع عنا�ضره، بل هناك بع�س النواحي التقديرية، توجد بدرجات مختلفة في كل قرار اإداري تقريباً. )د. �ضليمان الطماوي، الوجيز في 

القانون الإداري، مرجع �ضابق، �س682(.
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ويطلق على الأ�ضلوب الأول: ال�ضلطة المقيدة )الخت�ضا�س المقيد(.  

)Le pouvoir liée ou la compétence liée( 

في حين ي�ضمى الأ�ضلوب الثاني: ال�ضلطة التقديرية.

)Le pouvoir discrétionnaire( 

الأفراد من  المقيدة تحمي  ال�ضلطة، فال�ضلطة  النوعين من  كلٍّ من  اأهمية  ل�ضك في   
تع�ضف الإدارة، وت�ضفي قدراً اأكبر من �ضمان لحريتهم في مواجهة الإدارة، ومرد ذلك اإلى اأنه 
في حالة ال�ضلطة المقيدة ل يترك القانون للاإدارة مجالً للتقدير، بل يفر�س عليها الت�ضرف 

على وجه معين، مما ي�ضتبعد تحكم الجهة الإدارية.

اأخ��رى،  وجهة  م��ن  اأن��ه  اإل   ،)181()L’automatisme administratif(
يوؤدي  قد  التقدير  في  لها  حرية  اأي  ترك  وعدم  الإدارة  �ضلطة  تقييد  في  المغالة  اأن  يلاحظ 
الآلية  ت�ضرف  على  ي�ضبغ  مما  الأحيان،  اأغلب  في  القرارات  اتخاذ  على  مقدرتها  عدم  اإلى 
كثيرة  حالت  تواجه  الإدارة  لأن   ،)182()L’arbitraire administratif( الإداري��ة. 
منا�ضبة  مقدماً  يقدر  اأن  الم�ضرع  ي�ضتطيع  ل  قد  الح��الت  وهذه  اليومية،  الحياة  اأثناء  تجد 
بع�س الحالت  الإدارة في  منح  ي�ضتلزم �ضرورة  الذي  الأمر  الإداري��ة،  الت�ضرفات  كثير من 
قدراً من الحرية لتخاذ القرار المنا�ضب، وبالتالي فاإن ال�ضلطة التقديرية لزمة لح�ضن �ضير 
الإدارة،)183( وملاءمة اأعمالها واأوجه ن�ضاطها مع ما يواجها من تنوع واختلاف في الظروف 

والو�ضاع الخا�ضعة لها.)184(

و�ضرورات  العمل  مقت�ضيات  في  التقديرية  ال�ضلطة  مبررات  تجد  اأخرى  بعبارة  اأو   

181 De Laubadère )A(، op. cit، P260.
182 De Laubadère )A(، op. cit، P260.

183  في هذا المعنى، د. عبد العظيم عبد ال�ضلام، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س113.
د. م�ضطفى عفيفي، الرقابة على اأعمال الإدارة و المنازعات الإدارية، الكتاب الول )ق�ضاء الإلغاء- ق�ضاء التاأديب(، طبعة 2007،   184

�س53.
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الحياة الإدارية واعتبارات الم�ضلحة العامة التي هي رائد �ضائر ت�ضرفاتها.)185(

وتوفيقاً بين العتبارين المتقابلين ي�ضمح القانون للاإدارة من ناحية بقدر من ال�ضلطة   
التقديرية يختلف زيادة اأو نق�ضاً من مجال اإلى اآخر.

فال�ضلطة التقديرية تمثل اأذن حقيقة واقعة، ت�ضتمد وجودها من اأن الإدارة تمار�س   
ن�ساطا �إن�سانياً ل غنى عنه من حرية �لتقدير، ف�سلًا عن ��ستحالة تقيد هذ� �لن�ساط تقيدً� 
كاملًا بمقت�ضى قواعد قانونية �ضابقة ومحددة، واإل تخرج المبررات التي تقوم عليها �ضلطة 

الإدارة التقديرية عن هذه العتبارات العملية.

حد  اإلى  ت�ضل  ول  الخت�ضا�ضات  من  اخت�ضا�س  في  تنعدم  تكاد  ل  ال�ضلطة  وهذه   
ال�ضلطة المطلقة، بحال من الأحوال. وقد عبر عن ذلك البع�س من الفقه الفرن�ضي بقوله:)186( 
-Naturellement pouvoir discrétionnaire ne veut pas dire po (

 8 voir arbitraire( وهذا ما اأكدته المحكمة الإدارية العليا في حكمها ال�ضادر بتاريخ 
من مايو �ضنة 2003)187( بقولها »ال�ضلطة التقديرية ل ي�ضح و�ضفها في اأي مو�ضع اأو مقام 
القانون لأ�ضحاب  التي يقررها  العامة، وبال�ضمانات  تتقيد دوما بالم�ضلحة  بالإطلاق، لأنها 
الحقوق الم�ضتمدة من المراكز القانونية الم�ضروعة، وتمتع الدارة ب�ضلطة تقديرية في اإ�ضدار 
القرار ل يبرر التن�ضل من الإجراءات وال�ضمانات التي اأوجبها القانون، ومن ناحية اأخرى 
– احترام مختلف القواعد القانونية  يجب على الإدارة. حماية للحقوق والحريات الفردية 
تتخذه من  ما  باإلغاء  اأن يحكم  الأف��راد  بناء على طلب  للق�ضاء  واإل جاز  بن�ضاطها،  المتعلقة 
قرارات، فيوقف الإدارة عند حدها اإذا حاولت تجاوز اإطار الم�ضروعية الذي ر�ضمه لها القانون. 

)188(

وهو ما اأ�ضارت اإليه وبو�ضوح محكمة الق�ضاء الإداري في حكمها ال�ضادر بتاريخ 25   

د. محمد م�ضطفى ح�ضن، ال�ضلطة التقديرية في القرارات الإدارية، 1974، �س98 وما تلاها.  185
186 Waline )J(، Droit administratif، 24e édition، Dalloz، 2012، p. 421.

حكمها في الطعن رقم 46/2846ق.ع، جل�ضة 2003/5/8، دائرة توحيد المبادئ، المجموعة ج1، �س637 وما تلاها.  187
د. ماجد راغب الحلو، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س46، د. عمرو ح�ضبو، مرجع �ضابق �س349.  188
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فبراير �ضنة 1969،)189( وجاء فيه: »اأنه من المقرر فقهاً وق�ضاًء اأن مبداأ الم�ضروعية يقوم 
وهذه  وت�ضرفاتها  ن�ضاطها  في  ومراعاتها  باحترامها  الإدارة  جهة  تلتزم  قواعد  وجود  على 

القواعد تملي على الإدارة قيوداً ل�ضالح النا�س.

اإلى  اأن ل تن�ضينا حاجة الإدارة  ومع ذلك فاإن حماية حرية الأفراد والنا�س ينبغي   
الحيلولة  ال�ضروري  من  كان  ولئن  العامة،  المرافق  اإدارة  لها ح�ضن  تكفل  ق�ضط من الحرية 
دون ا�ضتبداد الإدارة مع الأفراد، فلابد اأي�ضاً اأن تحرر الإدارة من طابع الآلية والجمود واأن 
نجنبها ما ا�ضتطعنا طريق رويتنها الإداري العقيم، وعلينا اأن ل نغل اأيدي عمالها ونميت فهم 
البتداع  وروح  ن�ضجع فهم ملكة الخلق  اأن  بل علينا  المعقول،  والتدبر  الت�ضرف الح�ضن  روح 
والبتكار ذلك ما دفع الق�ضاء والفقه بل وال�ضارع من بعدهم في فرن�ضا وفي م�ضر وغيرهما 
من الأمم التي بلغت �ضاأوا يذكر في مجالت القانون الإداري ونظمه اإلى الأخذ بمذهب �ضرورة 
تقرير بع�س امتيازات من �ضاأنها خلق موازنة عادلة بين القيود التي فر�ضها مبداأ الم�ضروعية 
على حرية الإدارة حماية لحرية الأفراد، من جهة وبين �ضرورة تخلي�س الإدارة من طابعها 
الروتيني الآلي �ضماناً لح�ضن �ضير الإدارة و�ضلامة ت�ضغيل دولبها من جهة اأخرى، فجاءت 
الموازنة المن�ضودة بمنح جهات الإدارة ق�ضطاً متفاوتا من الحرية في �ضورة امتيازات متنوعة 
في مقدمتها ال�ضلطة التقديرية تحررها من مجرد تنفيذ القوانين ولوائحها مراعاة لح�ضن 
مقت�ضيات العمل وما تتطلبه الحياة الإدارية من �ضرورات، فللجماعة م�ضلحة موؤكدة في اأن 
اأن ترى الإدارة مزودة بقدر من  اآلة �ضماء عمياء، بل لها م�ضلحة جدية في  ل ترى الإدارة 
الطاقة تواجه بل كل حالة بما يلائمها تحققاً لإ�ضباع الحاجات ولزيادة النتاج وللم�ضلحة 
لحماية  المحددة  ال�ضلطة  لزوم  الإدارة  �ضير  لح�ضن  لزمة  اأذن  التقديرية  فال�ضلطة  العامة. 
اأن  بمعنى  الأط��لاق،  على  تقوم  التقديرية  ال�ضلطة  كانت  واإذا  وحرياتهم،  الأف��راد  حقوق 
الإدارة تكون في ممار�ضتها لل�ضلطة التقديرية بمنجاة من كل رقابة ق�ضائية، اإل اإذا دفع باأن 
الإدارة قد ا�ضتعملت �ضلطتها التقديرية لتحقيق غر�س غير م�ضروع اأو لم يجعله الم�ضرع من 
اخت�ضا�ضها، فاإن ق�ضاء هذه المحكمة قد خرج على هذه القاعدة في مجال ق�ضاء التعوي�س، 
وكذلك و�ضع بع�س ال�ضوابط للاإدارة في مجال ق�ضاء الإلغاء فق�ضت هذه المحكمة في العديد 

حكمها في الق�ضية رقم 22/1217ق، جل�ضة 1969/2/25، المجموعة في ثلاث �ضنوات 66-1969، �س575 وما تلاها.  189
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من اأحكامها باأنه في غير الأحوال التي تقيد فيها �ضلطة الإدارة التقديرية بن�س في قانون اأو 
لئحة اأو بمقت�ضى قاعدة تنظيمية عامة التزمتها، فاإنه ي�ضبح التقدير من اإطلاقات الجهة 
الإدارية تترخ�س فيه بمح�س اختيارها فت�ضتقل بوزن منا�ضبات قرارها وبتقدير ملاءمة اأو 
عدم ملاءمة اإ�ضداره بما ل معقب عليها في هذا ال�ضاأن ما دام لم يثبت اأن قرارها ينطوي على 
�إ�سادة ��ستعمال �ل�سلطة، و�سرط ذلك �أن تكون جهة �لإد�رة قد ��ستمدت �ختيارها من عنا�سر 

�ضحيحة موؤدية اإلى �ضحة النتيجة التي انتهت اإليها«.

من المقرر ق�ضاءً اأن ال�ضلطات التقديرية الممنوحة ت�ضريعيا لجهة الإدارة، يجب األ   
تجرها اإلى اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة التقديرية الممنوحة لها اأو التع�ضف فيها وتحديد اأولويات 
للرقابة  الخ�ضوع  من  تع�ضمها  ل  التقديرية  ال�ضلطة  وهذه  الت�ضريعية،  للاأولويات  معاك�ضة 
الق�ضائية التي يبا�ضرها الق�ضاء الإداري في �ضاأن قانونيتها وهي رقابة غايتها اإلغاء ما يكون 
منها مخالفا للقانون، ولو كان ذلك من رواية الحقوق التي اأهدرتها �ضمنا، �ضواء كان اإخلالها 
بها مق�ضوداً ابتداءً على حالة معينة بذاتها، اأم كانت قد اأوقعته عر�ضاً، اإذ ان بقاء مثل تلك 
القرارات يخل بفر�س العمل ويناق�س الحق فيه الذي كفله الد�ضتور وراعته القوانين المختلفة 

ل�ضئون التوظيف.)190(

وتاأخذ اأغلب ت�ضريعات الدول على مختلف توجهاتها بال�ضلطة التقديرية والخت�ضا�س   
المقيد في �ضاأن ممار�ضة الإدارة لوظيفتها، ففي بع�س الحالت ينظم الم�ضرع الم�ضائل تنظيماً 
�ضاملًا بما فيها التف�ضيلات والجزئيات، ويو�ضح للاإدارة ما يجب اأن ت�ضير عليه، وهنا يكون 
دور الإدارة مقيداً ويقت�ضر على اإنزال حكم القانون على الحالت التي تعر�س لها، واأحياناً 
تتدخل لتخاذ  اأن  منا�ضباً  كان  اإذا  باختيارها عما  لتقرر  ق�ضطاً من الحرية  ل��لاإدارة  يترك 
اأو تعر�س عنه، واإذا قررت التدخل فيكون لها حرية اختيار الو�ضيلة وهنا يكون  ت�ضرف ما 

للاإدارة �ضلطة تقديرية.

وعلى ذلك فاإنه يجب القول باأن فكرة ال�ضلطة التقديرية واإن كانت تبدو متعار�ضة مع   
فكرة ال�ضلطة المقيدة، فاإن هاتين الفكرتين ل تقف كل منهما مع الأخرى على طرفي نقي�س، 

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 58/29232ق.ع، جل�ضة 2016/3/20، �س61، ج1، �س855 وما تلاها.   190
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من ناحية الواقع، بحيث ل يمكن لهما اأن يلتقيا ذلك اأن كل عمل اإداري يحتوي على مزيج من 
هذين النوعين من ال�ضلطة، الأمر الذي يدعو اإلى القول بوجودهما معاً في كل قرار اإداري، 
وكل ما هناك هو مجرد اختلاف في القدر والكمية التي يحتوي عليها كل عمل اإداري لكل من 
هاتين ال�ضلطتين. ويتميز العمل الإداري باخت�ضا�س المقيد اأو بال�ضلطة التقديرية على اأ�ضا�س 

القدر الغالب الأعم لكل منهما. )191(

ون�ضوق – في هذا ال�ضدد – مثالً �ضادقاً على اجتماع ال�ضلطة التقديرية والخت�ضا�س   
المقيد في ن�ضو�س قانون الخدمة المدنية الحالي رقم 18 ل�ضنة 2016 فيما يتعلق بالجزاءات 
التاأديبية، فالمادة )61( من القانون - ن�ضت على �ضبيل الح�ضر - على الجزاءات التاأديبية 
التي توقع على العاملين في تدرج تبداأ بالإنذار وتنتهي بالف�ضل من الخدمة، وذلك بالن�ضبة 
ل�ضاغلي الوظائف العادية )الوظائف غير القيادية(، وبالن�ضبة ل�ضاغلي الوظائف العليا، فقد 
من  والف�ضل  المعا�س،  اإلى  والإحالة  واللوم،  التنبيه  في  عليهم  توقع  التي  الج��زاءات  حددت 

الخدمة، وعلى التف�ضيل الآتي:

ثانياً: مدلول �ل�سلطة �لتقديرية و�ل�سلطة �لمقيدة:

�� – مدلول �ل�سلطة �لتقديرية:

تعددت مفاهيم ال�ضلطة التقديرية واأن اتفقت في مبناها، واختلفت فى تف�ضيلاتها.   
فذهب البع�س اإلى انها هي القدر من الحرية الذي يتركه الم�ضرع للاإدارة كي تبا�ضر وظيفتها 
الإدارية على اأكمل وجه،)192( وعلى ذلك فهي ل تتمتع بهذه الحرية، اإل لأن القانون قد خولها 

د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س92.  191
192  وفي هذا المعنى:

 De laubadère )A(، op. cit، P260.
 »Cést le pouvoir discrétionnaire، c’ést –à- dire la marage de liberté que les sources 

de le légalité peuvent laisser à l’administrateur dans son activité.
وقرب من ذلك:

»Il y a pouvoir discrétionnaire، toutes les fois qu une autorité agit liberement، sans 
que la conduité à tenir lui soit dictée à l’avance par une règle de droit«
)Michoud، étude sur pouvoir discrétionnaire، Rev – gen. admin 1914،5(
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ال�ضلطة في تقدير منا�ضبة الت�ضرف. )193(

وفي نظر البع�س)194( هي اأن يترك القانون للاإدارة الحرية في مبا�ضرة ن�ضاطها دون   
اإلزامي معين، بمعنى اأن يترك القانون للاإدارة  اأن يفر�س عليها وجوب الت�ضرف على نحو 
حرية تقدير اختيار العمل والقيام به في الوقت المنا�ضب الذي تراه ملائماً للظروف والأحوال، 

دون اأن يملي عليها مقدماً م�ضلكاً محدداً يتعين عليه������������������ا اتخاذه في هذا الخ�ضو�س.

اإبعاد  وقد �ضرب ال�ضراح الفرن�ضيون مثلًا لذلك �ضلطة الإدارة التقديرية في حالة   
الأجانب فهي تملك اأن تقدر موقف الأجنبي وما اإذا كان الأمر ي�ضتدعي اإبعاده واإ�ضدار القرار 

بذلك من عدمه،)195( اذا ما �ضكل تهديداً للنظام العام اأو للاأمن العام

 constitue une menace pour l’orodre public ou la sécurité(
.)publique

وهو ما �ضار عليه ق�ضاء مجل�س الدولة الم�ضري من اأن الإدارة تتمتع ب�ضلطة تقديرية   
في اإبعاد الأجنبي بلا معقب عليها، ما دام قررها قد خلا من عيب اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة 
تبرر  الأوراق  في  ثابتة  اأ�ضول  من  م�ضتمدة  اأ�ضباب  اإلى  ي�ضتند  دام  وما  القانون،  مخالفة  اأو 

�ضدوره،)196( على ما �ضياأتي.

الم�ضت�ضار/ محمد عبد الجواد ح�ضين، بحث بعنوان »بين �ضلطة الإدارة التقديرية واخت�ضا�ضها المقيد، من�ضور في مجلة مجل�س الدولة في   193
ثلاثين عاماً )1950-1980(، �س413.

وهو ما ذهبت اإليه محكمة الق�ضاء الإداري في بواكير اأحكامها حيث تقول: »اأن الإدارة ت�ضتقل بتقدير منا�ضبة اإ�ضدار قراراتها ولها مطلق   
الحرية في تقدير ظروف القرار ووزن الملاب�ضات المحيطة بها«. )حكمها في الق�ضية رقم 6/1631ق، جل�ضة 1954/4/11، المجموعة 
ال�ضابقة،  المجموعة   ،1953/6/17 جل�ضة  6/226ق،  رقم  والق�ضية  �س2363.  ج3،   )1961-1946( عاماً  ع�ضر  خم�ضة  في 

�س2363 وما تلاها.
د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س88، وفى هذا المعنى، د. توفيق �ضحاته، مبادئ القانون الإداري، ج1،   194
1954، �س665، د. بكر القباني، د. عاطف البنا، الرقابة الق�ضائية على اأعمال الإدارة، المجلد الأول،1970، �س58، د. م�ضطفى اأبو زيد 

فهمى، الق�ضاء الإداري ومجل�س الدولة. الطبعة الخام�ضة، 1979، �س378.
195 C.E. 16 fév. 1939، Gola، Rec، P162.

وراجع اأي�ضاً:  
Odent )R(، Waline )M(، et verdier )M(، Tome، II، op. cit، p734 .

196  راجع على �ضبيل المثال، حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 5/1215ق، جل�ضة 1953/5/31، �س7، �س1381، الق�ضية رقم 6/551ق، 
جل�ضة 1954/3/25، �س8، �س1076.

وراجع اي�ضاً:   
 C.E 24 oct 1952، Eckert، Rec، p 467. 
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ب�ضلطة تقديرية في  الإدارة  تتمتع  العامة،  الوظيفة  اأي�ضاً في مجال  ومن قبيل ذلك   
التعيين، وفي الترقية بالختيار وفي الندب والإعارة.. الخ، وفي خارج مجال الوظيفة العامة، 
اإ�ضدار قرارات الترخي�س، وفي رف�س منح جواز ال�ضفر اأو تجديده اأو �ضحبه، اأو منح الجن�ضية، 

.. الخ، على ما �ضياأتي.

�ضلطتان  اأنه ل تجتمع  ا�ضتقرا على  قد  الإداري  والق�ضاء  الفقه  اأن  ول خلاف على   
تقديريتان لإ�ضدار قرار اإداري، �ضواء اأكان القرار اإيجابياً اأم �ضلبياً، فاإذا كان ل�ضلطة اإدارية 
في  يدخل  قرار  لإ�ضدار  اأعلى  �ضلطة  على  العر�س  مقت�ضاه  اأو  القانون  حكم  �ضريح  بح�ضب 
اخت�ضا�س الأخيرة كان �ضكوتها اأو امتناعها حجباً لل�ضلطة الأعلى عن مبا�ضرة الخت�ضا�س 
المعقود لها. ول�ضك اأن تدخل الق�ضاء الإداري، يفر�س رقابته على م�ضلك الإدارة ال�ضلبي قد 
يلتب�س مع التدخل الممنوع اإذا �ضاء فهمه وق�ضرت النظرة العامة لل�ضلطة الم�ضروعة وحدودها، 
واأنها لم تعد متاعاً لمن تقررت له اإن �ضاء مار�ضها اأو امتنع عن ذلك �ضلباً اأو رف�ضاً، ملتحفاً 
بقالة �ضاء فهمها حا�ضلها اأنه محظور على الق�ضاء التدخل في عمل الإدارة والحلول محلها، 
ول جدال في اأن الق�ضاء الإداري وهو يف�ضل في خ�ضومه ق�ضائية جهة الإدارة اأحد اأطرافها 
فاإنه ل يتمكن من ب�ضط رقابته اإل اإذا تق�ضي بواعث الإدارة حال �ضكوتها، والقول بع�ضمة هذا 

ال�ضكوت اأو الرف�س يخالف مبداأ د�ضتورياً اأ�ضيلًا بخ�ضوع اأعمال الإدارة لرقابة الق�ضاء)197(

اأعمالها عند  تقديرية تترخ�س في  �ضلطة  ل��لاإدارة  اأن  الكويتي  التمييز  ق�ضاء  ومن   
مبا�ضرة اخت�ضا�ضها طبقا للقانون. ومن قبيل ذلك منح المكافاآت الوظيفية – ما لم يقيدها 
�لإد�رة  يلزم  �لموظف ل  �لمكافاأة لدى  ��ستحقاق  – وتو�فر �سروط  اللوائح  اأو  بالقوانين  ن�س 
للاإدارة  تقديرية  �ضلطة  هو  للموظف  الت�ضجيعية  المكافاأة  منح  اإن  واأي�ضاً  اإياه،)198(  بمنحها 
متى تو�فرت �سروط ��ستحقاقها لديه، �أو لو كانت قد منحت له في �ل�سنو�ت �ل�سابقة لختلاف 
المنجز،  العمل  واأهمية  لدرجته  وتبعاً  الميزانية  في  المقرر  المبلغ  بح�ضب  �ضنة  كل  في  التقدير 
ول  ل��لاإدارة  التقديرية  لل�ضلطة  وفقاً  بقرار  وهي تمنح  نفع،  من  الإدارة  على جهة  يعود  وما 

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 55/26969ق.ع، جل�ضة 2010/6/5، �س55 و56، �س541.  197
حكمها في الطعن رقم 2005/1100 اإداري، جل�ضة 2006/12/26، المو�ضوعة، الكتاب الثاني، ج3، �س200 وما تلاها.  198
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يقيدها في ذلك �ضوى عيب النحراف بال�ضلطة،)199( واأخيراً ولي�س اآخراً اأن لوزارة ال�ضئون 
اأو  اأو تحويله  اأو تجديده  الجتماعية والعمل �ضلطة تقديرية في اإ�ضدار قرار منح اإذن العمل 
اإلغائه.)200( واأي�ضاً �ضلطة الإدارة التقديرية في اختيار �ضاغلي الوظائف القيادية اأو تجديد 

التعيين لهم،)201( وغيرها من الحالت.

    من المقرر اأن مجل�س الدولة الفرن�ضي ترك للاإدارة حرية العمل في مواجهة الظروف 
ال�ضعبة )face à une tâche délicate( اأو حرية اأكبر للت�ضرف. واإزاء ذلك برف�س 
ب�ضط رقابته على التكييف القانوني للوقائع الدافعة لتخاذ القرار في حالة اأو تلك المن�ضو�س 

عليها طبقا للقانون وخا�ضة في مجال بولي�س الجانب.)202(

وفي هذا ال�ضدد قدم العميد فالين)203( توجيهاً يهتدي به في تحديد مجال ال�ضلطة   
التقديرية اإذ يقول: »ل يمكن اأن يكون للاإدارة حرية تقدير التزاماتها القانونية باأية حال من 
اإل في  �ضلطاتها تقديرية  تكون  األ  بل تكون اخت�ضا�ضاتها في هذا المجال محددة،  الأحوال، 
حالة تحديد منا�ضبة اتخاذ قرار معين اأو اتخاذه في �ضورة بعينها اأو في اتخاذه في وقت معين، 

فهي ملزمة بما هو �ضرعي ولكنها حرة فيما هو �ضالح«.

�ضلطاتها  ممار�ضة  ب�ضدد   – وهى  الإدارة  اأن  اإل��ى  الإ���ض��ارة  بمكان  الأهمية  ومن   
التقديرية - ل تفلت من رقابة الق�ضاء، واإن تفاوتت في مداها في حال ال�ضلطة المقيدة للاإدارة.

 )204(

)ب( مدلول �ل�سلطة �لمقيدة )�لاخت�سا�س �لمقيد(:

هو �أن يحتم �لقانون على جهة �لإد�رة �إذ� ما تو�فرت �سروط و�قعية وقانونية �سرورة   

حكمها في الطعن رقم 2005/849 اإداري، جل�ضة 2007/3/13، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س201 وما تلاها.  199

حكمها في الطعن رقم 2005/962 اإداري، جل�ضة 2007/6/26، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س202 وما تلاها.  200

حكمها في الطعن رقم 2014/478 اإداري، جل�ضة 2015/2/16، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س258 وما تلاها.  201
202 Odent )R(، Waline )M(، et verdier )M(، Tome II، op. cit، p 731.
203  Waline )M(، Le pouvoir discrétionnaire de l’administration et sa limitation par le 

contrôle juridictionnel، R.D.P. 1930، 197.
204   د. �ضامى جمال الدين، ق�ضاء الملاءمة، وال�ضلطة التقديرية للاإدارة، دار النه�ضة العربية، القاهرة 1992، �س18، وما تلاها.
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العمل والت�ضرف على نحو معين يلزمها باتباعه.)205(

�إ�سد�ر  �إذ� تو�فرت �سروط معينة  �أن �لقانون يلزم �ل�سلطة �لإد�رية  �آخر  �أو بمعنى   
القرار ب�ضورة اآلية، وفي هذه الحالة تنعدم كل �ضلطة تقديرية وهو ما يطلق عليه »الخت�ضا�س 
المقيد«.)206( موؤدى ذلك اأن القانون – هنا – هو الذي ياأمر الإدارة بالت�ضرف، وير�ضم لها 
مقدماً �ل�سلوك �لو�جب عليها �تباعه في هذ� �ل�ساأن �إذ� ما تحققت �ل�سروط �لو�جب تو�فرها 

لإمكان مبا�ضرة العمل الإداري.

فاإذا عمل القانون على تقييد حرية الإدارة في الت�ضرف باأن األزمها – اإذا ما تحققت   
 – ل��لاإدارة  يجوز  فلا  اأو�ضاعه،  ببيان  تكفل  معين  نحو  على  العمل  بوجوب  معينة-  ظروف 
والحالة هذه – اأن تمتنع عن العمل اأو اأن تعمل على خلاف ما بينه القانون من اأو�ضاع معينة 

لمبا�ضرة هذا العمل، واإل عد ت�ضرف الإدارة باطلًا لمخالفته للقانون.

�ضلطة  على  القيود  ي�ضع  ال��ذي  هو  العام  بمفهومه  القانون  كان  اإذا  اأن��ه  ويلاحظ   
�لإد�رة، فاإنه يدخل في مفهوم ذلك ما يقرره �لقا�سي �لإد�ري كذلك على ن�ساط �لإد�رة من 

205 Vedel )G(، La soumissou de l’administration À la loi، op. cit، P147. 
    في هذا المعنى:

 ily a compétence liée lorsque la loi impose à l’administration dès que certaines 
conditions de fait ou de droit sont réunies، de prendre une décision déterminée».                                               
Rivero )J(، op. cit، P81.                    :ًواأي�ضا    
“La compétence de l’agent est liée : la loi ne laisse aucune place à sa liberte.

وراجع اأي�ضاً:  
Kormrobst، la compétence liée، R.D.P. 1961، P935، Di Qual، la compétence liée، 1964، 
Timsit، compétence liée et principe de légalité، D 1964، chr، p217.

وبهذا المعنى العميد فالين:  206
Waline )M(، Droit administratif، 5e édition، P124.
 »Lorsque le pouvoir discrétionnaire est réduit à rein c’est – á dire lorsque l’autorité 
administrative، a l’obligation légale de vérifier l’existence dine certaine situation indiquée 
par la loi et prendre automatiquement la décision qui lui prescrit celle-ci، en ce cas sans 
pourvoir s’inspirer d’aucune considération d’opportunité، on dit que cette autorité a 
compétence liée.

لمزيد من التفا�ضيل:
Odent )R(، waline )M(، et verdier )M(، Tome II، op. cit، p730.
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قيود و�سروط، �إذ يتعين على جهة �لإد�رة �لتز�مها و�لعمل بمقت�ساها، ويقوم �لق�ساء �لإد�ري 
بو�سع �ل�سروط �لتي تقيد ن�ساط �لإد�رة في حالة �سكوت �لت�سريع عن ذلك م�ستندً� في ذلك 
اإرادة الم�ضرع وهو ما يجوز للقا�ضي اأن يقوم به طبقاً لما تمليه المبادئ القانونية  اإلى تف�ضير 
العامة، وبناء على ذلك تتحول �ضلطة الإدارة من �ضلطة تقديرية اإلى �ضلطة مقيدة تبعاً لهذه 
القيود الق�ضائية، ويكون الق�ضاء الإداري قد عمل بذلك على تو�ضيع نطاق الخت�ضا�س المقيد 

وت�ضييق نطاق ودائرة ال�ضلطة التقديرية. )207(

المقيد  للاخت�ضا�س  تقليدياً  مثلًا   - ال�ضدد  هذا  في  الفرن�ضي)208(  الفقه  وي�ضوق   
 La délivrance du permis de( .هو حالة ح�ضول الأفراد على ترخي�س ال�ضيد
�أن يكون للاإد�رة حق بحث  �ل�سروط �لتي يتطلبها �لقانون، دون  �إذ� ما تو�فرت   )chasse
الرماية  يح�ضن  ل  مثلًا  طالبه  اأن  اأ�ضا�س  على  ذلك  رف�س  اأو  الترخي�س  هذا  منح  ملاءمة 
التي  الوقائع  اأو تقدير  الرقابة في حالة  القا�ضي الإداري يرف�س ممار�ضة  اأن  بال�ضلاح، كما 
فاإنه  ثم  ومن   )209(.)caractère technique( فنية  �ضبغة  ذات  اأو  فنية  م�ضاألة  تثير 
اخت�ضا�ضه. في هذه الحالة – اخت�ضا�ضاً مقيداً، واأي�ضا فاإن القا�ضي ل يبا�ضر فح�س الرقابة 
على ت�ضرفات ال�ضلطات الخرى )ال�ضلطات الق�ضائية( عملا بمبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات 

 )210( . )au principe la séparation des pouvoirs(

ومن قبيل ذلك الترقية الحتمية التي ي�ضتمد فيها الموظف حقه من القانون مبا�ضرة   
دون حاجة اإلى اإ�ضدار قرار لها.)211(      

اإجراء  الوجوبية و�ضلطة الجهات الداري��ة في  الترقية  واأي�ضاً ما يعرف بقرارات       
هذه �لترقيات مقيدة بالمدد و�ل�سروط �لو�ردة في هذه �لقر�ر�ت، ومن ثم تعد هذه �لترقيات 
الوجوبية من قبيل الت�ضويات التي ل تتقيد في �ضحبها بالمدة القانونية المقررة ل�ضحب القرارات 

207  د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س60.
208  Rivero )J(، Droit administratif، op. cit، P81. Dupuis )G(، Guédon )M.J( et chrétien 

)P(. Droit administratif، 7e édition، armandcolin 1996، p. 406.
209  C.E 30 nov 1934، Assoc des officiers des eaux et forêts، Rec، p1133.
210  C.E 30 mai 1952، dame Kirk Wood، Rec، p291.

211  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 5/1169ق، جل�ضة 1954/6/10، �س8، �س1519.
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الدارية اإذ يجوز �ضحب هذه الترقيات في اأي وقت باعتبارها مجرد ت�ضوية خاطئة ل تلحقها 
ح�ضانة.)212( 

وهو ما ذهبت اإليه المحكمة الإدارية العليا بمجل�س الدولة الم�ضري بقولها: »ومن حيث   
اإن �ضحيفة الحالة الجنائية اإنما تم�س حالة ال�ضخ�س فيما يتعلق باأفعاله و�ضوابقه الجنائية 
وهي تمثل جانباً اأ�ضا�ضياً من جوانب حالته كمواطن في مواجهة الدولة واأجهزتها، كما تعتبر 
وممار�ضته  حياته  مجالت  �ضتى  في  بها  مدون  هو  ما  بح�ضب  �ضوءا  اأو  ح�ضناً  ل�ضمعته،  مراأة 

لحقوقه العامة والخا�ضة في المجتمع.

و�ضلطة الإدارة في اإدراج تلك البيانات لي�ضت �ضلطة تقديرية، بل هي �ضلطة مقيدة   
بما حدده القانون ول يعدو عمل الإدارة اأن يكون تنفيذاً له دون حاجة لبحث مدى توافر القرار 

الإداري فيها من عدمه«.)213(

ال�ضادر  القرار  اأن  على  ا�ضتقر  قد  الإداري  الق�ضاء  محكمة  ق�ضاء  اإن  حيث  ومن   
القرار  الم�ضرع فحوى هذا  اإذ حدد  مقيدة،  �ضلطة  ي�ضدر عن  اإنما  المتحان  نتيجة  باإعلان 
المتحان في جميع  الطالب  اأداء  وهي  األ  فيه  ال�ضبب  ركن  تكون  التي  المادية  الواقعة  وحدد 
مو�ده بنجاح مما يثبت �أهليته وجد�رته. فقد حدد �لم�سرع تف�سيلياً �ل�سروط �للازمة لإعلان 
نتيجة المتحان وكيفية تقدير نجاح الطالب اأو ر�ضوبه، وهذه الواقعة المادية هي التي ين�ضاأ بها 

المركز القانوني ل�ضاحب ال�ضاأن ويتحدد مركزه بها.)214(

ومن حيث اإن �ضلطة الإدارة في التعيين في غير اأدنى الدرجات مقيدة �ضلفاً بحدود   
و�سو�بط ل يجوز مخالفتها �أو تجاوزها، �إذ �أن �سروط �لتعيين ل تملك جهة �لإد�رة فيها �أي 
تقدير �أو ترخي�ض، فاإذ� �أغفلت ��ستيفاء �سرط منها فيمن ير�سح ل�سغل �إحدى �لوظائف بها 
كان قرارها ال�ضادر بالتعيين منعدماً ل اأثر له قانوناً، ويجوز �ضحبه وت�ضحيحه في اأي وقت 

راجع فتوى الجمعية العمومية لق�ضمي الفتوى والت�ضريع رقم 525 بتاريخ 2002/6/9، جل�ضة 2002/4/2، ملف رقم 1013/3/86،   212
المجموعة خلال المدة من فبراير 2002 اإلى يوليه2002، �س72 وما تلاها.

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 36/1904ق.ع، جل�ضة 1991/7/20، �س36، ع2، �س162 وما تلاها.  213
حكمها في الدعوى رقم 54/1902 ق، جل�ضة 2000/2/15، المجموعة �س 161 .  214
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دون التقيد بميعاد.)215(

ال�ضهادات  معادلة  الإدارة في  �ضلطة  اأن  الكويتي  التمييز  ق�ضاء  ذلك في  قبيل  ومن   
تد�بير  وفق  �لقانون  يتطلبها  �لتي  و�ل�سروط  للقو�عد  وفقاً  تتم  �إذ  مقيدة  �سلطة  �لدر��سية، 
ومعايير اأكاديمية ثابتة حددتها اللائحة الأ�ضا�ضية لنظام المقررات المعمول بها لدى جامعة 
�لجهة  ق���ر�ر�ت  على  لل�سروط  رقابته  يب�سط  �أن  للق�ساء  يكون  ذل��ك  ك��ان  ومتى  �لكويت، 
�لإد�رية، في هذ� �لخ�سو�ض، ليتاأكد من مدى مطابقتها لل�سروط و�لقو�عد �لتي ن�ست عليها 

اللائحة)216(

واأي�ضاً اإذ خول القانون الموظف الحق في القيام باإجازة في توقيت معين دون توقف   
على موافقة الجهة الإدارية، فاإنها ل تملك في ذلك حولً وتكون �ضلطتها في هذا ال�ضاأن مقيدة 
موجباته.)217(  توافرت  متى  الحق  بهذا  تمتعه  الموظف  على  تحجب  اأن  ت�ضتطيع  ل  بحيث 
واأخيراً ولي�س اأخراً اأنه اإذا كان من المقرر اأن جهة الإدارة تترخ�س في اإجراء الترقية في تاريخ 
اأو لئحة تلزم الإدارة باإجراء الترقية في توقيت محدد،  اأنه اإذا ثبت وجود قانون  معين، اإل 
فاإنه يتعين على جهة الإدارة اإعمال هذه القواعد متى توافرت �ضروطها، ويجوز لذوي ال�ضاأن 
طلب اإلزامها بذلك دون التقيد بمواعيد دعوى الإلغاء. حيث يعتبر المركز القانوني للموظف 
في هذه الحالة م�ضتمداً من القانون مبا�ضرة وتعتبر دعواه من دعاوي الت�ضويات التي ل تتقيد 

بمواعيد الطعن.)218(

و�ل�سلطة  �لتقديرية  �ل�سلطة  بين  �لتفرقة  في�سل  ثالثاً: 
�لمقيدة )�لاخت�سا�س �لمقيد(

�ضبق اأن بينا اأن فكرة ال�ضلطة التقديرية تقوم على تمتع رجل الإدارة بتقدير منا�ضبة   
اأن هذه الحرية تنتفي تماماً في حالة الخت�ضا�س المقيد، ول يكون  اإ�ضدار القرار، في حين 

215  فتوى الجمعية العمومية لق�ضمي الفتوى والت�ضريع، رقم 9 في 1986/1/1، جل�ضة 1985/12/18، ملف رقم 316/6/86، 
المجموعة، �س914.

216  حكمها في الطعن رقم 1994/170 تجاري، جل�ضة 1995/2/19، المو�ضوعة، الكتاب الثاني، ج3، �س160 وما تلاها.
217  حكمها في الطعن رقم 2007/289 اإداري، جل�ضة 2010/2/23، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س186 وما تلاها.

218  حكمها في الطعنين رقمي 630 و 2001/712 اإداري، جل�ضة 2015/5/12، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س195 وما تلاها.
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وعلى  عليه،  اآملاه  اأن  للقانون  �ضبق  الذي  النحو  على  القرار،  اإ�ضدار  اإل  الإدارة  رجل  اأمام 
اأو معيار يتخذه رجل الإدارة  اإلى و�ضع في�ضل  الرغم من هذا الو�ضوح، فاإن الم�ضاألة تحتاج 
اأ�ضا�ضاً يهتدي به اإلى معرفة مدى �ضلطته في اإ�ضدار قرار ما، �ضواء في �ضورته التقديرية اأو 

المقيدة، على التف�ضيل الآتي لحقا.

الفقه  في  فال�ضائد  الفقهية)219(،  النظريات  تعددت  الت�ضاوؤل،  هذا  على  وللاإجابة   
ال�ضبب  �ضاأنها مقدماً،  القانون في  اأنه توجد �ضلطة تقديرية في كل حالة لم يحدد  الفرن�ضي 
الإدارة  اخت�ضا�س  يكون  ذلك  من  العك�س  وعلى  الحالة،  تلك  لمواجهة  الإدارة  يحرك  الذي 
مقيداً عندما يكون القانون قد حدد مقدماً اأ�ضباب الت�ضرف القانوني، تحديداً مادياً دقيقاً، 
 constations( ينح�ضر عمل الإدارة معه في مجرد التحقق من الوجود المادي للاأ�ضباب
الأ�ضباب  تلك  تقدير  في  مجال  بالتالي  ل��لاإدارة  يكون  ل   )d’existence matérielle

)220(.)sans appréciation de valeur et de qualité(

بيد اأن مجل�س الدولة الفرن�ضي – في �ضاأن تحديد معيار عملي للاخت�ضا�س المقيد –   
ي�ضع معياراً مزدوجاً - في هذا ال�ضدد – على النحو الآتي: )221(

�لمعيار �لا�ول:

يوجد اخت�ضا�س مقيد لجهة الإدارة عندما يحدد القانون اأو اللائحة مقدماً الأ�ضباب   
اللائحة. وهذا هو  اأو  القانون  اأن�ضاأه  الذي  الإدارة الخت�ضا�س  يبا�ضر رجل  اأجلها  التي من 

219  راجع تلك النظريات في مقال الم�ضت�ضار/ محمد عبد الجواد ح�ضين، مرجع �ضابق، �س421 وما تلاها.
220  Bonnard، Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et le recours 

pour excès de pouvoir، R.D.P. 1923.363 et D.A. 74.
221  De laubradère )A(، Traité de droit administratif، op. cit، P267.
 »L’analyse de la jurisprudence révèle en réalité de double critère du pouvoir lié : 

1- ilya d’abord pouvoir lié lorsque، selon la formule de Bonnard la loi on le règl -
ment énoncent les motifs pour lesquels la compétence qu’ils créent pourra s’exe -
cer. Le juge contrôle alors si ces motifs ont réellement existé.

 2- A cette détermination légale la jurisprudence du conseil d’état ajoute elle – même 
des cas de compétence liée mais elle ne le fait pas dans N’importie quelle matière 
il semble bien apparaître à son analyse que la compétence administrative soit ainsi 
liée chaque fois qu’elle consiste en des mesures restrictives de libertés publiques. 
En pareil cas، même si la loi n’a rieu précisé، le juge détermine par le raisonnement 
logique، d’après la nature de la compétence en question et intentions générales du 
législateur، les motifs pour lesquels l’autorité administrative avait le droit d’agir.
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المعيار الذي و�ضعه العميد بونار وعلى ذلك يراقب القا�ضي الإداري في الت�ضرف المطعون فيه 
قيام هذه الأ�ضباب المحددة.

�لمعيار �لثاني:

بالن�ضبة  المقيد  للاخت�ضا�س  اآخر  مميزاً  معياراً  الفرن�ضي  الدولة  مجل�س  ي�ضيف   
يحدد  مثل هذه الحالت  ففي  العامة،  بها الحريات  الإدارة  ت�ضرفات  التي تم�س  للمجالت 
القا�ضي الإداري بنف�ضه الأ�ضباب التي لم يحددها القانون بالو�ضع الذي كان على جهة الإدارة 
اأن ترعاه في الت�ضرف الذي خوله اإياها القانون، والقا�ضي عندما يحدد هذه الأ�ضباب، اإنما 
اأهداف  �ضوء  على  اأمامه  المطروح  الخت�ضا�س  لطبيعة  المنا�ضب  المنطقي  التعليل  ي�ضتلهم 

الم�ضرع العامة.

من المقرر اأن الإدارة حال مبا�ضرتها للاخت�ضا�ضات الموكولة لها م�ضتندة اإلى اأحكام   
اأو اخت�ضا�س تقديري،  لها اخت�ضا�س مقيد  اأن يكون  اإما  واللوائح المنظمة لذلك،  القوانين 
اإ�ضدار  اتباعه عند  �ضلفاً ما يجب عليها  الم�ضرع  لها  اإذا ما حدد  ويكون الخت�ضا�س مقيداً 
القرار، فاإن خالفت ذلك اأو امتنعت عنه اأنزل القا�ضي على قرارها رقابة الم�ضروعية، واإذا 
كان اخت�ضا�س الإدارة ي�ضتند اإلى �ضلطة تقديرية، فاإن الم�ضرع يترك للاإدارة ملاءمة اإ�ضدار 
الق�ضاء، فلا  رقابة  كلية من  اأن يجعل قرارها في حل  دون  العامة  الم�ضلحة  لتحقيق  القرار 

يوجد ما يطلق عليه »بال�ضلطة المطلقة« تناأى عن رقابة الق�ضاء. )222(

للاخت�ضا�ضات  مبا�ضرتها  حال  الإدارة  اأن  اإلى  الداري  الق�ضاء  محكمة  وذهبت   
�لمنوطة بها �أما �أن تبا�سره باخت�سا�ض مقيد �أي يحدد لها �لقانون �سلفاً �سروط مبا�سرة هذه 
ال�ضلطة، واأن تبا�ضرها باخت�ضا�س تقديري ويكون لها من ثم ملاءمة اإ�ضدار القرار، والإدارة 

في الحالتين تخ�ضع لرقابة الق�ضاء واإن اختلف مدى هذه الرقابة.

لل�ضماح  ال�ضجن  ماأمور  اإل��ى  بطلب  تقدم  المدعي  اأن  الأوراق  من  الثابت  كان  ولما   
النترنت  �ضبكة  على  ات�ضال  بكارت  مزود  توب(،  )لب  محمول  كمبيوتر  جهاز  باإدخال  له 

الدعوى رقم 61/16331ق، جل�ضة 2007/5/8، المجموعة، �س778.  222
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له ويعقد  بالمعنى ال�ضطلاحي  الإداري  القرار  به  ال�ضجن، ومن ثم يقوم  اإدارة  وقد رف�ضت 
الخت�ضا�س لهذه المحكمة ولئياً بنظر الدعوى دون اأن ينال من ذلك اإحالة طلبه اإلى النيابة 
العامة و�ضدور قرار من النيابة بحفظ �ضكواه وهي م�ضاألة ل يطعن عليها اأمام هذه المحكمة، 
بل ق�ضر دعواه على قرار الجهة الإدارية بعدم ال�ضماح باإدخال جهاز لب توب في محب�ضه 
وتظلمه المقدم اإلى النيابة اأو �ضكواه ح�ضبما جرى عليه ق�ضاء هذه المحكمة ل يمثل مانعاً له 
من مخا�ضمة القرار الذي يم�س مركزه القانوني اأمام الق�ضاء المخت�س لأن الدعوى خ�ضومة 
يحتكم فيها الفرد اأو الأفراد اإلى القا�ضي المخت�س بنظرها لإنزال �ضحيح حكم القانون، وقد 
اأحاطها الم�ضرع الد�ضتوري ب�ضمانات وامتيازات ل تتحقق مع التظلم اأو ال�ضكوى �ضواء قدمت 
اإلى الجهة م�ضدر القرار اأو لأي جهة اأخرى، ومن ثم يتعين رف�س الدفع المبدي بعدم قبول 
الدعوى لنتفاء القرار الإداري لعدم قيامه على �ضند �ضحيح من القانون، وانتهت المحكمة اإلى 
رف�س طلب وقف تنفيذ القرار على �ضند اأنه يتنافى مع قانون ال�ضجون ولئحته الداخلية وذلك 
حفاظاً على اعتبارات الطبيعة الخا�ضة بمرفق ال�ضجون التي تحتم على الم�ضجونين فيه مراعاة 
مقت�ضيات الأمن داخله والتي تختلف عن غيرها من الأماكن الأخرى وذلك بالبعد عن كل ما 
من �ضاأنه اإحداث فو�ضى اأو اإخلال بالأمن اأو عدم ال�ضيطرة على افعال وت�ضرفات الم�ضجون، 

ومن ثم يكون القرار- بح�ضب الظاهر- من الأوراق مطابقاً ل�ضحيح حكم القانون)223(

وقد ذهبت محكمة التمييز)224( – في �ضدد التفرقة بين ال�ضلطة المقيدة عن ال�ضلطة   
التقديرية - اإلى اأن من المقرر اأنه ولئن كان الم�ضتقر في ق�ضاء هذه المحكمة اأن جهة الإدارة 
في اأدائها لوظيفتها اإنما تعبر عن اإرادتها بقرارات قد ت�ضدر بناء على �ضلطة تقديرية حيث 
يخولها القانون الحر في اأن تتدخل اأو تمتنع واختيار وقت هذا التدخل وكيفيته وفحوى القرار 
الذي تتخذه. واإما اأن تكون �ضلطتها في �ضاأنه مقيدة. ويكون ذلك في المجال الذي لم يترك فيه 
الم�ضرع لها حرية التقدير من حيث المنح اأو الحرمان فيفر�س عليها بطريقة اآمرة الت�ضرف 
�لذي يجب عليها �تخاذه بمجرد تو�فر �سروط معينة �أو قيام حالة و�قعية �أو قانونية محددة.

الدعوى رقم61/14504ق، جل�ضة 2007/9/4، �س1012 وما تلاها.  223
)( حكمها في الطعن رقم 2001/543 اإداري، جل�ضة 2002/4/29، المو�ضوعة، الكتاب الثاني، ج3، �س136 وما تلاها، والطعنين   224

رقمي 108 و 2010/115 اإداري/1، جل�ضة 2013/11/27، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س151 وما تلاها.
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و�ل�سلطة  �لتقديرية  �ل�سلطة  بــين  �لــتــد�خــل  ــاً:  ــع ر�ب
�لمقيدة:

ممار�ضة  ب�ضدد  وه��ي   – تتمتع  ل  الإدارة  اأن   – اآنفاً  قلنا  كما   – به  الم�ضلم  من   
– �ضلطة مقيدة  – حقيقية  – �ضلطة تقديرية مطلقة،)225( وبالمقابل ل توجد  اخت�ضا�ضها 

مطلقة، ويلاحظ – ب�ضفة عامة - اأن اأي ت�ضرف للاإدارة ل يخلو من التقدير.

و�لم�ستقر ق�ساءً في مجل�ض �لدولة �لفرن�سي على �أنه في جميع �أنماط ممار�سة �ل�سلطة   
اإلى حد التخلي التام عن جانب  األ ت�ضل بهذه الممار�ضة  التقديرية يتعين على جهة الإدارة 
التقدير، وبربط الق�ضاء بين التزام الإدارة باأن تمار�س �ضلطتها التقديرية المخولة لها قانوناً 
وبين درا�ضتها لكل حالة فردية واقعية، وتلك الدرا�ضة التي ل غنى عنها لكي تبا�ضر اختياراً 

فعلياً عند اتخاذ القرار ب�ضاأن كل حالة. 

 L’obligation de faire effectivement le choiux de la décision(
à prendre وبين التزامها بممار�ضة فعلية لل�ضلطة التقديرية.(

)L’obligation d’exercer réellement le Pouvoir Discrétionnaire(

بل  واحدة،  لي�ضت على درجة  التقدير في مداها  الإدارة في  اأن حرية  وفي الحقيقة   
تتفاوت �ضيقاً وات�ضاعاً، وفي حدها الأدنى يظل عن�ضر التقدير قائماً ولو بدرجة ب�ضيطة، وهذا 
النظر ي�ضدق اأي�ضاً – وبذات القدر – في �ضدد مبا�ضرة الإدارة اخت�ضا�ضها. فالإدارة – في 

هذا ال�ضدد– تمار�س اخت�ضا�ضها بدرجة ب�ضيطة من التقدير، على ما �ضياأتي.

ومن الملاحظ واقعاً وعملًا اأن تتداخل ال�ضلطة التقديرية للاإدارة واخت�ضا�ضها المقيد   
ب�ضدد بع�س قراراتها. وفي �ضبيل اإي�ضاح ذلك ن�ضتعر�س بع�س الأمثلة في هذا الخ�ضو�س:

225  ذهبت محكمة التمييز في اأحد اأحكامها اإلى اأن للجهة الدارية �ضلطة تقديرية مطلقة في تقدير النتاج العملي )الطعن رقم 1994/170 
تجارى جل�ضة 1995/2/19، المو�ضوعة الكتاب الثاني، ج3، �س160 وما تلاها(. وفي راأينا اأن و�ضف الحكم �ضلطة الدارة في تقدير 
النتاج العلمي بال�ضلطة المطلقة لي�س دقيقاً، بل ال�ضحيح اأن الدارة تتمتع بق�ضط وا�ضع من الحرية، وعلى الجانب الأخر تخ�ضع لل�ضوابط 

والقواعد المقررة في هذا ال�ضاأن.



86

النظرية العامة للقرارات الإدارية دراسة مقارنة في التشريع والفقه والقضاء الفرنسي والمصري والكويتي

اإن الم�ضرع حول جهة الإدارة �ضلطة تقديرية وا�ضعة النطاق في مجال الترخي�س   -1
في حيازة الأ�ضلحة النارية، ويجوز لجهة الإدارة رف�س منح الترخي�س اأو تجديده اأو �ضحبه 
تراه كفيلًا  الإدارة ح�ضبما  لتقدير جهة  المتروكة  الملاءمات  اأنها من  اأ�ضا�س ذلك  الغاوؤه،  اأو 
التقديرية  �ضلطتها  اأعمال  في  الإدارة  جهة  يقيد  ول  العام،  الأمن  وا�ضتتاب  المجتمع  بحماية 
�ضوى وجوب ت�ضبيب قراراتها في هذا ال�ضاأن ما دامت مطابقة للقانون وخالية من التع�ضف 
وا�ضتعمال ال�ضلطة، اأما الحالت الواردة في المادة )7( من القانون رقم 394 ل�ضنة 1954 
بطالب  قامت  اإذا  تجديده،  رف�س  اأو  الترخي�س  رف�س  عليها  واأوجبت  الإدارة  جهة  قيدت 
الترخي�س اأو التجديد اإحدى هذه الحالت يتعين رف�س طلب الترخي�س اأو التجديد قد حكم 
عليه بعقوبة جناية اأو بعقوبة الحب�س لمدة �ضنة على الأقل في جريمة من جرائم العتداء على 

النف�س اأو المال.)226(

2- اإذا ما وقع من الموظف مخالفة �ضواء اأكانت اإدارية اأم مالية، ت�ضتوجب الم�ضاءلة، 
العقوبات  بين  من  الملائمة  العقوبة  اختيار  في  الحق  الج��زاء  بتوقيع  المخت�ضة  لل�ضلطة  فاإن 
التي حددتها المادة )61( من قانون الخدمة المدنية رقم 81 ل�ضنة 2016، على الرغم اأنه 
حدد العقوبات التاأديبية على �ضبيل الح�ضر، اإل اأن هذا التحديد ل يعني اأن الم�ضرع قد حدد 
اإخلالً  ي�ضكل  اأعلى لكل فعل  اأدنى وحداً  يقابله من عقوبة وا�ضعا حداً  لكل فعل مخالف ما 
بالواجبات الوظيفية، كما هو الحال بالن�ضبة للجرائم الجنائية، اإنما التحديد يق�ضد به اأن 
الم�ضرع ح�ضر فقط العقوبات التاأديبية، وترك لل�ضلطة المخت�ضة باتخاذ قرار تقرير عقوبة 

منا�ضبة للمخالفة.

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 28/1293ق.ع، جل�ضة 1085/6/15، �س30، ع2، �س1328 وما تلاها.  226
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اإحدى الجزاءات �ضلطة مقيدة، فلا  الإدارة في توقيع  اأن �ضلطة  وحا�ضل ما تقدم،   
يجوز لها توقيع عقوبة غير ما ن�س عليه القانون في المادة )61(، اأو بمعنى اآخر توقيع جزاء 
بخلاف ما ورد الن�س عليه،)227( اأما �ضلطة الإدارة في اختيار الجزاء الذي تراه متنا�ضباً مع 

المخالفة فهي �ضلطة تقديرية.

من المقرر ق�ضاءً اأنه اإذا تكفلت ن�ضو�س اللائحة ببيان الجزاءات التي توقع على من   
يخالف اأحكامها من الخا�ضعين لها، فلا يجوز لل�ضلطة المخت�ضة توقيع جزاء غير من�ضو�س 

عليه فيها، اإل وقع مخالفاً للقانون اإعمالً لقاعدة �ضرعية الجزاء، ول عقوبة اإل بن�س.)228(

3- وقد تبدى ذلك وا�ضحاً اأي�ضاً في حل مجل�س اإدارة الهيئات الأهلية العاملة في مجال 
رعاية ال�ضباب والريا�ضة طبقاً للقانون رقم 77 ل�ضنة 1975 والمعدل بالقانون رقم 51 ل�ضنة 
تتمثل في  �أ�سا�سية،  �لإد�رة ب�سمانات  �أحاط قر�ر حل مجل�ض  و�إن كان قد  1978، فالم�سرع 
المخالفة،  اأ�ضباب  لإزال��ة  م�ضجل  بخطاب  المخالفة  الهيئة  واإخطار  القرار،  ت�ضبيب  �ضرورة 
اأن �ضلطة م�ضدر  اأن ذلك ل يعني  اإل  تاريخ و�ضول الإخطار،  وانتظار مدة ثلاثين يوماً من 
القرار هي �ضلطة مقيدة، فهو يملك رغم هذه ال�ضمانات �ضلطة وا�ضعة في تقدير توافر �ضبب 

ذهبت المحكمة الإدارية العليا اإلى ذلك بقولها: »�ضدور قرار اإداري بتوقيع جزاء لم ين�س عليه القانون هو قرار معدوم الأثر قانوناً يخالف به   227
مخالفة ج�ضيمة �ضارخة للقانون، حيث يت�ضمن محلًا يتمثل في العقوبة التاأديبية التي قررها لم ترد في قانون ول يملك غير الم�ضرع وحده بقانون 
اإدراجها �ضمن العقوبات التاأديبية وذلك �ضواء جاء على �ضريح ن�س الفقرة الثانية من المادة )66( من الد�ضتور اأو بناء على المبادئ العامة التي 
تق�ضي باأنه ل يجوز لأية اإرادة اأدنى من اإرادة الم�ضرع اأن تعدل اأو تكف اأو تعطل اأحكاماً اأوردها في قانون، فلا تعديل للقانون اإل بالقانون، ومن ثم 
فلا يعتد باأي اأثر لقرار معدوم الأثر لمخالفته الج�ضيمة للد�ضتور والقانون، ول يتقيد اأمر اإزالة وجوده واآثاره المادية بميعاد محدد تغليبا لل�ضرعية، 

و�ضيادة القانون. )حكمها في الطعن رقم 32/2171ق، جل�ضة 1989/7/1، �س34، ج2، �س1240(.
كما ذهبت اإلى اأنه من المبادئ التي تعتبر من اأ�ضا�ضيات القانون الإن�ضاني اأنه ل يجوز اأن يعاقب �ضخ�س على فعل لم يكن مجرماً وقت ارتكابه، 
التي يحظر على  الإدارية  اأو�ضح المخالفات  الإداري فقد  والتزاماً بذلك من الم�ضرع  القانون.  اأن يعاقب بعقوبة غير واردة في  كما ل يجوز 
الموظف العام ارتكابها، وحدد اإطاراً عاماً في �ضاأن تلك المخالفات باأنها: الخروج على مقت�ضى الواجب الوظيفي، اأو الظهور بمظهر يم�س 
كرامة الوظيفة، ويخ�ضع تحديد هذا المفهوم للفعل المخالف لتقدير المحكمة، وهي ب�ضدد رقابة قرار الجزاء الإداري، اأما في مجال العقاب 
فاإن الم�ضرع قد حدد على �ضبيل الح�ضر الجزاءات التاأديبية التي يجوز توقيعها على العامل في قوانين الوظائف العامة المختلفة، فجميعها 
يحدد فيها القانون المنظم الجزاءات الخا�ضع لها المخاطبون باأحكامه وفي بع�س الأحيان يرتب الم�ضرع ذاته اأثراً قانونياً محدداً على توقيع 
عقوبة بذاتها، وفي هذه الحالة يخ�ضع الأثر المترتب على العقوبة لذات المبادئ الأ�ضيلة في العقاب وهي: ل عقاب بغير ن�س، كذلك: ل اأثر 
للعقاب بغير ن�س خا�س، وتلك المبادئ م�ضتقاه جميعها من الن�س الد�ضتوري، العقوبة �ضخ�ضية ول جريمة ول عقوبة اإل بناء على قانون، 
ولذلك فاإنه من المبادئ الم�ضلمة اأنه ل يجوز العقاب عن الفعل الواحد مرتين، فاإن عوقب الموظف عن الفعل بمقت�ضى الن�س الحاكم للعقوبات 
في عمله، وقامت جهة الإدارة بترتيب اأثر ل وجود له في اإطار ذلك الن�س، عد ذلك عقوبة جديدة عن ذات الفعل، وكان من �ضاأنه مخالفته 
لأحكام القانون والمبادئ الد�ضتورية في العقاب. )الطعن رقم 53/4360ق.ع، جل�ضة 2009/6/13، �س54، �س63. وفي هذا المعنى، 

حكمها في الطعن رقم 41/2491 ق. ع، جل�ضة 1997/4/15، �س42، ج1، �س530 وما تلاها(.
حكم محكمة التمييز، الطعنان رقما 332 و 2014/356 اإداري/1، جل�ضة 2015/7/8، المو�ضوعة، الكتاب الثالث، ج5، �س90 وما   228

تلاها.
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اإنه  بل  وتنوعها،  الأ�ضباب  هذه  تعدد  �ضوء  وذلك في  الحل،  تبرر  التي  الأ�ضباب  من  اآخر  اأو 
يملك في حالة ال�ضرورة التي ل تحتمل التاأخير اإ�ضدار قرار بالحل الفوري للمجل�س دون اتباع 

الإجراءات ال�ضكلية المنوه عنها اآنفاً. )229(

القانون  من   )4( الم��ادة  تطبيق  �ضاأن  في  المخت�ضة  الإداري��ة  الجهة  اأن  المقرر  ومن   
– اأن ت�ضع من ال�ضوابط  رقم 77 ل�ضنة 1975 ب�ضاأن الهيئات الخا�ضة لل�ضباب والريا�ضة 
و�ل�سروط في هذ� �لمجال ما تنظم به فر�ض �لتر�سيح ل�سغل هذ �لمنا�سب تحقيقا لل�سالح �لعام 
لبد  فاإنه  للاإفادة من خبراتهم،  لعنا�ضر جديدة  الفر�س  واتاحة  �ضغلها  احتكار  ومنها من 
من الت�ضليم لهذه الجهة اأي�ضاً بقدر من ال�ضلطة التقديرية في و�ضع وتحديد هذه ال�ضوابط 
و�ل�سروط بما يتر�ءى لها محققا للاأهد�ف و�لغايات �لمبتغاة منها في �سوء �لعتبار�ت �لتي 
�أن  ب�سرط  �لهيئات،  تلك  �أن�سطة  ومتابعة  و�لرقابة  �لإ�سر�ف  �خت�سا�سها في  تقدرها بحكم 

يخلو تقديرها من اإ�ضاءة ا�ضتعمال اأو النحراف بها.)230(

4- واأي�ضاً في �ضدد الترقية الجوازية في هيئة ال�ضرطة، فاإذا كانت الإدارة ذات �ضلطة 
قامت  فاإذا  العام،  لل�ضالح  محققاً  تراه  ح�ضبما  عدمها  اأو  الترقية  هذه  اإجراء  في  تقديرية 
�لإد�رة باإجر�ء تلك �لترقية تعين عليها �للتز�م بال�سروط �لتي حددها �لقانون، �إذ ت�سبح في 

ذلك �ضلطة الإدارة مقيدة. )231(

خــامــ�ــســاً: مجــــال �لــتــقــيــد و�لــتــقــديــر في �لـــقـــر�ر�ت 
�لاإد�رية:)232( 

يقوم القرار الإداري على خم�ضة اأركان – على ما �ضياأتي بالتف�ضيل فيما بعد – وهى   
الخت�ضا�س وال�ضكل وال�ضبب والمحل والغاية. 

229  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعنان رقما 16220 و52/16293ق.ع، جل�ضة 2007/3/17، المجموعة الجزء الأول الفترة من اأول 
اأكتوبر حتى اأبريل 2007، �س483 وما تلاها.

230  حكم المحكمة الإدارية العليا الطعن رقم 31/3838ق.ع، جل�ضة 1986/5/3، �س31 ج2، �س1710.
231  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 17/1684ق، جل�ضة 1967/4/27، المجموعة، �س136 وما تلاها.

د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س 53 وما تلاها، د. ماجد راغب الحلو، الق�ضاء الإداري،    232
مرجع �ضابق، �س46 وما تلاها.
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��- �لاإد�رة وركن �لاخت�سا�س: 

بالن�ضبة للاخت�ضا�س ل توجد للاإدارة في مجاله �ضلطة تقديرية لأنه محدد بالقانون.   
والإدارة اإما اأن تكون مخت�ضة فيحق لها اإ�ضدار القرار واإما األ تكون كذلك، فيمتنع عليها، 
وال عد عمله  الخت�ضا�س،  عليه احترام  الإدارة  الختيار، فرجل  لها في ذلك حرية  ولي�س 

م�ضوبًا بعيب عدم الخت�ضا�س.)233(

ب- �لاإد�رة وركن �ل�سكل:

ال�ضكل  اإرادته في  اأن يفرغ  ال�ضكل، فاإن رجل الإدارة عليه با�ضتمرار  بالن�ضبة لركن   
يحدد  فاإذا لم  ب�ضكل جوهري.  الأمر  تعلق  اإذا  باطلًا  قراره  وقع  واإل  القانون،  يحدده  الذي 

�ضكلًا معينًا كان لها اأن ت�ضدر قرارها في ال�ضكل الذي تراه.

ج- �لاإد�رة وركن �ل�سبب:

ال�ضبب فاإنه، ب�ضفة مبدئية، هو حالة واقعية غالبًا اأو قانونية اأحيانًا، تعر�س للاإدارة   
فتتدخل على اأ�ضا�ضها وت�ضدر قرارها. وال�ضبب ركن جوهري من اأركان القرار الإداري ل بد 

من توافره في كل قرار، وبدونه يفتقد القرار م�ضروعيته، يكون م�ضتهدفاً للاإلغاء.)234(

قيام  بتقدير  ت�ضتقل  ف��الإدارة ل  ال�ضاأن،  والتقدير في هذا  التقيد  تتفاوت جوانب   -1

هذا ما ا�ضارت اإليه محكمة الق�ضاء الإداري في حكمها ال�ضادر 1972/11/21 بقولها: »ل م�ضاحة في اأنه يتعين على جهة الإدارة عند ما   233
تمار�س اخت�ضا�ضاتها في اإ�ضدار القرارات الإدارية اأن تراعى القوانين والإجراءات التي تتطلبها القوانين واللوائح المو�ضوعة في هذا ال�ضاأن، 

فاإذا ما خالفت الإدارة في ممار�ضتها لذلك الخت�ضا�س القوانين المحددة قانونا، فاإن قرارها يكون معيبًا حقيقيًا بالإلغاء.
    فالقاعدة اأن تحديد الخت�ضا�س باإ�ضدار القرار الإداري �ضواء من ناحية ال�ضكل اأو من ناحية المو�ضوع هو من عمل الم�ضرع ومن ثم وجب اأن ي�ضدر 
القرار من الجهة التي ين�س عليها الت�ضريع، كما يجب من الناحية الأخرى، اأن ي�ضدر القرار في حدود الخت�ضا�س المخول للجهة المذكورة. 
وفى تحديد الخت�ضا�س من الناحية المو�ضوعية فاإن الم�ضرع قد يعهد ب�ضلطة اإ�ضدار القرار الإداري اإلى جهة معينة بدون م�ضاركة، وقد يعهد 
بذلك اإلى وجود جهات بطريق الم�ضاركة فيما بينها بحيث ل ي�ضدر القرار اإل بموافقتها جميعًا – ويكون الخت�ضا�س مق�ضوراً على الجهة 
�لتي ت�سدر �لقر�ر حتى لو ��سترط �لم�سرع على �لجهة �لمخت�سة باإ�سد�ره. �أن ت�ست�سير جهة �أخرى قبل ممار�سة �لخت�سا�ض وذلك �سو�ء 
كان ر�أي هذه �لجهة �لأخيرة ��ست�ساريًا �أم �إلز�ميًا ذلك �أنه في هذه �لحالة فاإن ��ستر�ط مو�فقة هذه �لجهة ل يعدو �أن يكون �سرطًا �سكليًا 
ل�ضحة القرار، بعك�س الحالة اإذا ما كان الخت�ضا�س م�ضاركة بين جهتين اإداريتين فاإن �ضدور القرار من اأحدهما فقط يعيب القرار في ركن 
من اأركانه وهو ركن الخت�ضا�س، وفي هذا الخ�ضو�س، يفرق الق�ضاء الإداري بين ال�ضكل المعتبر بحكم القانون كركن من اأركان القرار، 
و�ل�سكل �لذي ل يعدو �أن يكون مجرد �سرط متطلب في �لقر�ر، فالعيب في �ل�سكل في �لحالة �لأولى يولد �لقر�ر معدومًا لأنه يتخذ �سورة من 
�ضور اغت�ضاب ال�ضلطة، وفي الحالة الثانية اأن كان ال�ضكل �ضرطًا جوهريًا لم يكن هناك بد من ا�ضتيفائه وفقًا لما ن�س عليه القانون، اأما في 
ذات القرار واأما ت�ضحيح لحق، اإما اإذا كان غير جوهري فلا يعتبر موؤثرًا في �ضحة القرار و�ضلامته. وهذا الراأي ا�ضتقر على اأن الإدارة 
�أن ي�سري �لت�سحيح من تاريخ ��ستكمال �لقر�ر ل�سروط �سحته، كما لو كان �لقر�ر  �أن ت�سحح �لقر�ر �لمعيب �ل�سادر منها على  ت�ستطيع 

مبتداأ. )الق�ضية رقم 25/568ق، جل�ضة 1972/11/21، �س 27، �س25 وما تلاها(.
حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 62/24428ق.ع، جل�ضة 2016/9/26 )غير من�ضور(.  234
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الحالة التي تدخلت الإدارة على اأ�ضا�ضها. وبالتالي تخ�ضع لرقابة الق�ضاء فيلغي القرار الإداري 
اإذا ثبت اأن الأ�ضباب التي تذرعت بها الإدارة ل وجود لها في الواقع اأو بالأحرى معدومة. 

ولقد اأر�ضت محكمة الق�ضاء الإداري بمجل�س الدولة الم�ضري ذلك في اأحكام كثيرة   
1953،)235( وجاء فيه »اأن الجزاء  23 من دي�ضمبر �ضنة  من اأو�ضحها حكمها ال�ضادر في 
التاأديبي  الج��زاء  في  وال�ضبب  ي��برره..  �ضبب  على  يقوم  اأن  يجب  اإداري  قرار  كاأي  التاأديبي 
في  ليحدث  الملزمة  ب�ضلطته  التدخل  اإلى  الإداري  الرئي�س  تدفع  التي  التاأديبية  الجريمة  هو 
حق الموظف مركزًا قانونيًا هو العقوبة التاأديبية التي يوقعها عليه ابتغاء م�ضلحة عامة هي 
من  التحقق  هو  ال�ضبب  ناحية  الناحية،  هذه  من  النزاع  مثار  يكون  وقد  العمل.  �ضير  ح�ضن 
ا �ضائغًا من اأ�ضول  �ضحة قيام الأفعال المن�ضوبة اإلى الموظف، وهل هي م�ضتخل�ضة ا�ضتخلا�ضً
تنتجها.. ولي�س من �ضك في اأن �ضلطة الإدارة من هذه الناحية لي�ضت �ضلطة تقديرية، بل هي 
�ضلطة محددة بحدود القانون وقيوده، ومن ثم كانت رقابة المحكمة للقرار في هذه الحدود 
وتلك القيود هي رقابة قانونية... تتحرى فيها مدى مطابقة القرار الإداري للقانون اأو عدم 

مطابقته«. 

�ضنة  مار�س  من   4 بتاريخ  ال�ضادر  حكمها  في  التمييز  محكمة  قررته  ما  وه��ذا   
�ضبب  – اأن  المحكمة  هذه  ق�ضاء  به  جرى  ما  – وعلى  المقرر  »من  فيه:  وجاء   )236(2008
القرار التاأديبي هو اإخلال الموظف بواجبات وظيفته اإيجابًا اأو �ضلبًا كاأي قرار اإداري يجب اأن 
يقوم على �ضبب يبرره، والق�ضاء الإداري اأن يبا�ضر رقابته على �ضبب القرار التاأديبي في �ضقه 
الواقعي والقانوني. فيراقب �ضحة قيام هذه الوقائع و�ضحة و�ضفها القانوني«. وهو ما اأكدته 
في حكمها بتاريخ 22 من يونيه 2010 من اأن للق�ضاء التحقق من �ضبب القرار ومن �ضحة 

الوقائع التي بنى عليها.)237( 

2- �ضلطة الإدارة مقيدة اأو محددة في �ضدد التكييف القانوني للوقائع بفر�س ثبوتها، 

235  حكمها في الق�ضية رقم 5/1386ق، جل�ضة 1953/12/23، �س8، المجلد الأول، �س319.
236  حكمها في الطعن رقم 2006/63 اإداري، جل�ضة 2008/3/4، المو�ضوعة الكتاب الثالث، ج5، �س932 وما تلاها.

237  حكمها في الطعن رقم2007/202 اإداري، جل�ضة2010/6/22، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س933 وما تلاها، واأي�ضاً حكمها في الطعن رقم 
1012/1049، اإداري/2، جل�ضة 2016/5/19، والطعن رقم 2015/530 اإداي/2، جل�ضة 2016/4/19 )غير من�ضورين(.
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فاإنها تخ�ضع لرقابة الق�ضاء في هذا الجانب، بمعنى اأن الق�ضاء الإداري يراقب �ضحة قيام 
هذه الوقائع والتي تكون ركن ال�ضبب و�ضحة تكييفها القانوني.

ومن اأ�ضهر اأحكام مجل�س الدولة الفرن�ضي، في هذا الخ�ضو�س، حكمه ال�ضادر في 4   
من اإبريل �ضنة 1914 في ق�ضية )Gomel()238( والتي تخل�س وقائعها في اأن اأحد الأفراد 
ا لإقامة بناء في ميدان بباري�س ي�ضمى )Place Beauvou( فرف�ضت الإدارة  طلب ترخي�ضً
طلبه بحجة اأن البناء المطلوب �ضيلحق �ضررًا بمكان اأثري وفقًا للمادة 118 من قانون 13 
اأنه وفقًا للقانون المذكور ل  يوليه �ضنة 1911. فلما بحث مجل�س الدولة هذا الأمر ظهر له 
يدخل هذا الميدان في عداد الأماكن الأثرية، وبالتالي تكون الإدارة قد اأخطاأت في التكييف 

القانوني، ومن ثم فقد األغى قرارها. 

اأنه من  اأنه: »ومن حيث  اإلى  – في هذا ال�ضدد -  العليا  الإداري��ة  وتذهب المحكمة   
�لمقرر �إنه ولئن كان ن�ساط �لق�ساء �لإد�ري في وزنه للقر�ر�ت �لإد�رية ينبغي �أن يقف عند حد 
الم�ضروعية اأو عدمها في نطاق الرقابة القانونية، فلا يتجاوزها اإلى منا�ضبات اإ�ضدار القرار 
وغير ذلك مما يدخل في نطاق الملاءمة التقديرية التي تملكها الإدارة بغير معقب عليها، اإل 
اأن له الحق في بحث الوقائع التي بنى عليها القرار الإداري بق�ضد التحقق من مدى مطابقته 
التي  المادية  الوقائع  التحقق من  للقانون، وحقه في ذلك ل يقف عند حد  اأو عدم مطابقته 
اأ�ض�س عليها القرار، بل يمتد اإلى تقدير هذه الوقائع باعتبارها من العنا�ضر التي يقوم عليها 

القرار الإداري.)239( 

اإبريل   14 في  ال�ضادر  حكمها  في  العليا  الإداري���ة  المحكمة  تقول  المعنى  هذا  وفي      
1956)240( »اأن للق�ضاء الإداري اأن يراقب �ضحة قيام هذه الوقائع التي تكون ركن ال�ضبب 

و�ضحة تكييفها القانوني...«.

238  C.E 4 avr 1914، Gomel، S.1917.3.25.
وهذا الحكم اأ�ضير اإليه في موؤلف د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س 57.  

239  حكمها في الطعن رقم54/31132ق.ع، جل�ضة2010/6/27، �س55 و56، �س582 وما تلاها.
حكمها في الطعن رقم 2/789ق.ع، جل�ضة 1956/4/14، �س1، ع1، �س687.  240
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    وقد تبنت هذه المحكمة هذا الم�ضلك، واأيدته في ق�ضائها با�ضتمرار ومثال ذلك حكمها 
ال�ضادر في 25 من يناير �ضنة 1958،)241( فبعد اأن عرفت القرار التاأديبي، بوجه عام، باأنه 
المحرمة،  الأعمال  اإتيانه عملا من  اأو  �ضلبًا  اأو  اإيجابًا  بواجبات وظيفته  الموظف  اإخلال   ...«
اإداري،  ذنب  ثمة  يكون  فلا  للموظف..  الإداري  ال�ضلوك  على  الماأخذ  انعدم  اإذا   ...« قالت: 
وبالتالي ل محل لجزاء تاأديبي لفقدان القرار في هذه الحالة لركن من اأركانه.. وللمحكمة 

تقدير ذلك في حدود رقابتها القانونية«. 

    من حيث اإن �ضبب القرار التاأديبي، بوجه عام، هو اإخلال العامل بواجبات وظيفته 
عليها  تن�س  التي  الواجبات  يخالف  عامل  فكل  عليه،  المحرمة  الأعمال  من  عملًا  اإتيانه  اأو 
القوانين اأو القواعد التنظيمية العامة اأو اأوامر الروؤ�ضاء ال�ضادرة في حدود القانون اأو يخرج 
على مقت�سى �لو�جب في �أعمال وظيفته �لمنوط به تاأديتها بنف�سه بدقة و�أمانة، �إنما يرتكب 
ذنبا اإداريًا هو �ضبب القرار فتتجه اإرادة الإدارة اإلى اإن�ضاء اأثر قانوني في حقه هو توقيع جزاء 
عليه بح�ضب ال�ضكل والأو�ضاع المقررة قانونًا وفي حدود الن�ضاب المقرر، فاإذا ما توافر لدى 
الجهة الإدارية المخت�ضة القتناع باأن العامل �ضلك م�ضلكًا معيبًا ينطوي على تق�ضير واإهمال 
في القيام بعمله اأو اأداء واجباته اأو خروج على مقت�ضيات وظيفته اأو اإخلال بكرامتها اأو بالثقة 
الواجب توافرها فيمن يقوم باأعبائها وكان اقتناعها هذا لوجه الم�ضلحة العامة مجردًا من 
الميل والهوى بنت عليه قرارها باإدانة �ضلوكه وا�ضتنبطت هذا من وقائع �ضحيحة ثابتة في عيون 
اإليها، فاإن قرارها في هذا ال�ضاأن يكون قائمًا على  اإلى النتيجة التي خل�ضت  الأوراق موؤدية 

�ضببه ومطابقًا للقانون وح�ضينا من الإلغاء.)242(

اإلى اأن:)243(   ،2005 28 من دي�ضمبر �ضنة  كما ذهبت في حكمها ال�ضادر بتاريخ   
»القرار الإداري يجب اأن يقوم على �ضحيح اأ�ضبابه المبررة له قانونًا باأن يكون هذا ال�ضبب له 
ا ا�ضتخلا�ضاً �ضائغًا من وقائع وظروف وملاب�ضات  اأ�ضل ثابت في الواقع والقانون. وم�ضتخل�ضً
الإداري  قرارها  لتخاذها  الإدارة  جهة  تحرك  واقعية  كحالة  حتما  وتنتجه  تفرزه  الح��ال 

241  حكمها في الطعن رقم 2/1723ق.ع، جل�ضة 1958/1/25، �س3، �س635.
242  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 37/2444ق.ع، جل�ضة 1997/5/13، �س42، ج2، �س1020.

243  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 48/5855ق.ع، جل�ض��ة 2005/12/28، �س51، ج1،  �س221، وما تلاها.
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م�ضتهدفة به تحقيق غاية وحيدة هي ال�ضالح العام، فاإذا �ضدر القرار بلا �ضبب يبرره قانونًا 
اأو لم يكن لهذا ال�ضبب اأ�ضل في الوجود اأو يدح�ضه الواقع اأو تم انتزاعه من اأوراق وم�ضتندات 
ل تنتجه وكانت الحالة الواقعية ل تحرك جهة الإدارة لإ�ضداره واإنما ادعت في عبارات عامة 
اأو  الأحكام  لتلك  بيان  دونما  ال�ضتراطات  توافر  عدم  اأو  القانون  اأحكام  مخالفة  ومر�ضلة 
�ل�سروط �لتي وقعت �لمخالفة لها �أو �لتي لم يتم ��ستيفاوؤها، كان قر�رها في مثل هذه �لحالت 
مترديًا في هاوية اللام�ضروعية �ضاقطًا في حماأتها لقيامه على غير �ضحيح اأ�ضبابه، باعتبار اأن 

ال�ضبب هو اأحد الأركان الجوهرية للقرار الإداري والذي ل تقوم له بدون قائمه«.

التاأديب  ل�ضلطة  كان  »ولئن  اأن��ه:  على  جرى  قد  المحكمة)244(  هذه  ق�ضاء  اإن  حيث   
تقدير خطورة �لذنب �لإد�ري وما ينا�سبه من جز�ء بغير معقب عليها في ذلك، �إل �أن مناط 
م�ضروعية هذه ال�ضلطة �ضاأنها �ضاأن اأية �ضلطة تقديرية اأخرى األ ي�ضوب ا�ضتعمالها غلو، ومن 
�ضور هذا الغلو عدم الملاءمة الظاهرة بين درجة خطورة الذنب وبين نوع الجزاء ومقداره، 
ففي هذه الحالة يخرج التقدير عن نطاق الم�ضروعية اإلى نطاق عدم الم�ضروعية ومن ثم يخ�ضع 

لرقابة هذه المحكمة«. 

القرار  باإلغاء  ق�ضى  اأنه  نجد  الفرن�ضي  الدولة  مجل�س  ق�ضاء  اإلى  رجعنا  ما  واإذا     
ال�ضادر بف�ضل عمدة بحجة اأنه لم ي�ضهر على تحقيق الوقار اللائق بجنازة، اإذا ثبت اأن هذا 
التهام باطل)245(، كما ق�ضى باإلغاء قرارات اإحالة الموظفين اإلى المعا�س بناء على طلبهم اإذا 

ثبت اأن الموظف لم يقدم طلبًا للاإحالة اإلى المعا�س.)246(

�ضنة  مار�س  من   4 بتاريخ  ال�ضادر  حكمها  في  التمييز  محكمة  به  اأخ��ذت  ما  وهو   
2008)247( بقولها: ».... وللق�ضاء الإداري اأن يبا�ضر رقابته على �ضبب القرار التاأديبي.... 
فيراقب �ضحة قيام هذه الوقائع و�ضحة و�ضفها القانوني )تكييفها القانوني(. ولما كان ذلك 

244  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 49/13872ق.ع، جل�ضة 2006/1/21، �س51، ج1، �س321، وحكمها في الطعن رقم 
49/3037ق.ع، جل�ضة 2005/3/26، �س50، ج1، �س856 وما تلاها.

245  C.E 14 avr 1916، camino، s.1923.3.15.
246  C.E 20 janv 1922، D.1924.3.36.

247  حكمها في الطعن رقم 2006/63 اإداري، جل�ضة 2008/3/4 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(. 
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الإدارية  ال�ضئون  اإدارة  على مذكرة  بناء  التحقيق  اإلى  الطاعن  اإحالة  بالأوراق  الثابت  وكان 
وحفظ  ت�ضجيل  ناحية  من  المطلوب  بال�ضكل  بعمله  قيامه  ب�ضاأن عدم   13/8/2003 بتاريخ 
الأوراق والمعاملات الخا�ضة بالع�ضكريين، وبعد اأن تم اإجراء التحقيق في المخالفات المن�ضوبة 
اأيام  2004، بتوقيع عقوبة الخ�ضم من راتبه لمدة ثلاثة  49 ل�ضنة  اإليه، �ضدر القرار رقم 
بعد الطلاع على نتيجة التحقيق، وثبوت عدم قيامه بتنفيذ بع�س المعاملات الخا�ضة ب�ضئون 
حر�س المجل�س، وعدم اتخاذه الإجراءات المنظمة لعمله، ومن ثم يكون هذا القرار قد قام على 

�ضببه المبرر واقعًا وقانونًا ويغدو النعي عليه بعدم الم�ضروعية غير �ضحيح..«.

الجوانب  من  عليه  تترتب  قد  التي  والنتائج  ذات��ه،  في  العمل  خطورة  تقدير  اأن   -3
التقديرية التي ت�ضتقل الإدارة بالترخي�س فيها، دون معقب من الق�ضاء. 

�ضنة  ابريل  من   23 في  ال�ضادر  حكمها  في  الإداري  الق�ضاء  محكمة  اأعلنته  وهذا   
1953)248(، حيث تقول: ».... اإذا كانت الإدارة في الأ�ضل تملك حرية وزن منا�ضبات العمل 
وتقدير اأهمية النتائج التي ترتبت على الوقائع الثابت قيامها، والتي من اأجلها تتدخل لإ�ضدار 
قرارها…«. وهو ما توؤكده المحكمة الإدارية العليا في حكمها ال�ضادر في 10 من نوفمبر �ضنة 
المتروكة لمح�س  الإدارة  ال�ضبب وخطورته فمن اطلاقات  اأهمية  تقدير  »اأما  بقولها:   1956

تقديرها واقتناعها ح�ضبما م�ضتقر عليه عقيدتها«)249( 

فاإنه ل معقب على تقديرها  ل��لاإدارة  التقدير  القانون  اأنه حينما يطلق  المقرر    من 
الإطلاق  هو  التقديرية  ال�ضلطة  فجوهر  ال�ضلطة.  ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  عيب  من  خلا  قد  مادام 
وحدها التع�ضف في ا�ضتعمالها اأو النحراف بها عن غايتها وهو تحقيق ال�ضالح العام والأ�ضل 
اأن عيب النحراف بال�ضلطة هو من العيوب الق�ضدية التي ت�ضوب ركن الغاية في القرار، وعلى 
من يدعي النحراف بال�ضلطة اأن يثبته وذلك باأن يثبت اأن القرار قد تغيا غايات اأخرى بعيدة 

عن ال�ضالح العام. 

يفتر�س  فاإنه  قراراتها،  بت�ضبيب  الإدارة  يلزم  لم  اإذا  القانون  اأن  البيان  من  وغنى   

248  حكمها في الق�ضية رقم 7/230ق، جل�ضة 1957/4/23، �س7، �س994.
249  حكمها في الطعن رقم 2/1443ق.ع، جل�ضة 1956/11/10، �س2، �س69.
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اأن للقرار اأ�ضباباً م�ضروعة اإلى اأن يقوم الدليل على عك�ضه، اإل اأنه اإذا ذكرت الإدارة اأ�ضباباً 
مطابقتها  من  للتحقق  الإداري  الق�ضاء  لرقابة  خا�ضعة  تكون  الأ�ضباب  هذه  فاإن  لقرارها، 
اأ�ضول تابته  ا �ضائغًا من  اإذا كانت م�ضتخل�ضة ا�ضتخلا�ضً اأو عدم مطابقتها له وما  للقانون. 
في الأوراق توؤدي اإليها واأثر ذلك على النتيجة التي انتهى اإليها قرارها ودون اأن يكون للق�ضاء 
ووزنها للاأمور فيدخل  لتقديرها  الإدارة فيما هو متروك  نف�ضه محل جهة  اأن يحل  الإداري 
في الموازنة والترجيح فيما قام لدى الإدارة من دلئل وبيانات بخ�ضو�س قيام اأو عدم قيام 
الحالة الواقعية التي تكون ركن ال�ضبب اأو تدخل في تقدير خطورة هذا ال�ضبب وما يمكن اأن 

يترتب عليه من اأثار.)250( 

ومن حيث اإنه ولئن كان للاإدارة تقدير الجزاء التاأديبي في حدود الن�ضاب القانوني،   
�أنه  تبين  فاإذ�  ��سطاره  بجميع  �سببه  قيام  �أ�سا�ض  على  �لتقدير  يكون  �أن  ذلك  مناط  �أن  �إل 
قدر على اأ�ضا�س تهمتين اأو عدة لم تقم في حق الموظف �ضوى بع�ضها دون البع�س الآخر. فاإن 
الجزاء والحالة، هذه ل يقوم على كامل �ضببه ويتعين اإذن اإلغاوؤه لإعادة التقدير على اأ�ضا�س 
ا�ضتبعاد مالم يقم في حق الموظف وبما يتنا�ضب �ضدقًا وعدلً مع ما قام في حقه، ولو كانت 
لي�س  اإذ  التجزئة،  ارتباطًا ل يقبل  البع�س  المن�ضوبة للموظف مرتبطة بع�ضها  الأفعال  جميع 
اأن بع�س هذه الأفعال ل تقوم في حق الموظف وكان ذلك ملحوظًا  اإذا تبين  اأنه  من �ضك في 
عند تقدير الجزاء لكان للاإدارة راأي اآخر في هذا التقدير، فلا يجوز اأن يكون الموظف �ضحية 

الخطاأ في تطبيق القانون.)251(

هو مما  الإداري  للذنب  المنا�ضب  الجزاء  اختيار  اأن  المقرر  من  اأنه  اإلى  كما ذهبت   
ت�ضتقل بتقديره الجهة الإدارية متى كان قرارها قائمًا على �ضبب يبرره واقعًا وقانونًا كافيا 

لحمله.)252(  

وهو ما تبنته محكمة التمييز في اأحكامها بقولها:)253( »..اأنه من المقرر اأنه للجهة   

250  الطعن رقم 37/2873ق.ع، جل�ضة 1993/12/21، �س39، ج1، �س457 وما تلاها.
251  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 23/829ق، جل�ضة 1971/1/27، �س25، �س254.

252  حكمها في الطعن رقم2011/126 اإداري، جل�ضة2012/6/21، المو�ضوعة، الكتاب الثالث، ج5، �س935 وما تلاها. 
253  حكمها في الطعن رقم2007/202 اإداري، جل�ضة2010/6/22، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س 933 وما تلاها.
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معقب  بغير  ينا�ضبه من جزاء  وما  الإداري  الذنب  تقدير خطورة  �ضلطة  بالتاأديب  المخت�ضة 
عليها في ذلك«.

د- �لاإد�رة وركن �لغاية:

   ركن الغاية، هو الهدف النهائي من اإ�ضدار القرار، اأو هو النتيجة النهائية التي ي�ضعى 
رجل الإدارة اإلى تحقيقها من وراء اتخاذ قراره، فهي دائمًا تحقيق الم�ضلحة العامة اأو جانب 

من جوانبها يخ�ض�ضه القانون. 

والقاعدة اأن الإدارة لي�ضت حرة في اختيار الغاية من ت�ضرفاتها، بل عليها اأن تلتزم   
ا�ضتهدفت  ف��اإن  الظروف،  من  ظرف  اأي  تحت  عنه  تحيد  ول  الم�ضرع  ر�ضمه  ال��ذي  الغر�س 
تحقيق غر�س اآخر وقع قرارها م�ضوبًا بعيب انحراف ال�ضلطة. ولهذا فاإن القاعدة – في هذا 

الخ�ضو�س – اأنه ل حرية في تحديد الغر�س.)254(

غير اأنه اإذا لم يحدد القانون م�ضلحة عامة معينة كان للاإدارة ا�ضتهداف اأي �ضورة   
من �ضور هذه الم�ضلحة.

ومن ثم كان ركن الغاية هو الحد الخارجي لل�ضلطة التقديرية، ففي نطاق الم�ضلحة   
اأو الغر�س المخ�ض�س للاإدارة اأن تترخ�س في تقدير اأهمية بع�س الظروف الواقعية  العامة 
اأو القانونية التي ت�ضادفها. وفي اختيار الوقت المنا�ضب لتخاذ قرارها. وفحوى القرار الذي 
التدخل.  �ضبب  لمواجهة  ا�ضتعمالها  يتعين  التي  الو�ضيلة  الم�ضرع  عليها  يفر�س  اإذا لم  ت�ضدره 
والم�ضتقر عليه في ق�ضاء محكمة الق�ضاء الإداري)255( »اأنه مما يجب التنبيه اإليه، بادئ الراأي، 
اأنه واإن كانت الإدارة ت�ضتقل بتقدير منا�ضبة اإ�ضدار قراراتها، اأي اأن لها الحرية المطلقة في 
تقدير ملاءمة اإ�ضدار القرار الإداري من عدمه بمراعاة ظروفه، ووزن الملاب�ضات المحيطة 
به، اإل اأنه يجب اأن يكون الباعث عليه ابتغاء م�ضلحة عامة، واإل �ضابه عيب اإ�ضاءة ا�ضتعمال 

ال�ضلطة. 
254 )3( i lny-à- jamais de pouvoir discrétionnaire en matière de )but(.

255  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، ال�ضادر بتاريخ1948/1/23، مجموعة عا�ضم، �س210، والق�ضية رقم 5/1246ق، المجموعة �س7، 
�س1320.
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ومن حيث اإن الفقه والق�ضاء الإداري في فرن�ضا وم�ضر قد جريا على اأن منع اإحدى   
الإدارات خدماتها عن اأحد المواطنين لإجباره على القيام بت�ضرف معين يعتبر قرارًا مجافيًا 

لمبداأ تخ�ضي�س الأهداف.)256( 

الإدارة  رجل  اإليه  ي�ضعى  الذي  الهدف  اأن  الإداري  القانون  فقه  في  الم�ضتقر  فالمبداأ   
ينبغي اأن يكون على الدوام هو تحقيق الم�ضلحة العامة، و�ضنزيد هذا المو�ضوع تف�ضيلًا فيما 

بعد.

هـ- �لاإد�رة وركن �لمحل:

فبعد  ومبا�ضرة.  حال  عليه  يترتب  ال��ذي  القانوني  الأث��ر  هو  الإداري  القرار  محل   
اأن تكيفها  اأو القانونية التي تبرر تدخلها، وبعد  اأن تتحقق الإدارة من قيام الحالة الواقعية 
اتخاذ قرار معين.  تواجه  التي قد تنجم عنها،  الأخطار  القانوني ال�ضحيح وتقدر  التكييف 

وهنا يكمن معظم الخت�ضا�س التقديري للاإدارة والذي يتمثل في ثلاثة عنا�ضر: 

1- حرية الإدارة في اأن تتدخل اأو تمتنع:

ل خلاف على اأنه اإذا حتم الم�ضرع على الإدارة اأن تتدخل، فلا منا�س من النزول على   
اإرادته. وعلى العك�س اإذا لم يحتم عليها ذلك اإذا تحققت اأ�ضباب معينة، واأن تقوم بت�ضرف 

معين، فاإن مجرد تحقق اأ�ضباب تجيز تدخل الإدارة فاإنه ل يلزمها بالتدخل. 

وهو ما اأخذت به محكمة التمييز بقولها)257(: »من المقرر – في ق�ضاء هذه المحكمة   
– اأن مهمة الإدارة في اأدائها لوظيفتها اإنما تعبر اإرادتها بقرارات قد ت�ضدر بناء على �ضلطة 

تقديرية حيث يخولها القانون في اأن تتدخل اأو تمتنع...«. 

اأو  تتدخل  اأن  في  ال�ضدد،  هذا  في  تقديرية،  ب�ضلطة  تحظى  الإدارة  اأن  ذلك  موؤدى   
تمتنع، وهذا التقدير مبعثه ح�ضن تقديرها للاأمور، وبما تملكه من روؤية ثاقبة في وزن الأمور 

256  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم49/5849ق.ع، جل�ضة2009/4/19، �س54، �س428.
257  حكمها في الطعن رقم 2001/543 اإداري، جل�ضة 2002/4/29 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(. 
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وزنًا دقيقاً، وح�ضاب النتائج التي قد تترتب على موقفها. ول اأدل على �ضدق ذلك ما تواجهه 
الإدارة من ا�ضطرابات اأو قلاقل اأو احتجاجات اأو اعت�ضامات، اأيا كانت درجة خطورتها، قد 
ل تحتم تدخلها بوا�ضطة �ضلطات البولي�س لقمعها، فقد ترى اأن تدخلها قد يزيد الأمر تعقيدًا 
و�ضعوبة، اأو يوؤدي اإلى ما ل يحمد عقباه، واأن تلك المواقف �ضتنتهى من تلقاء نف�ضها من واقع 

خبرتها وفي �ضوء تجاربها ال�ضابقة.

المرافق  اإن�ضاء  الإدارة حرة في  – اأن  اأول��ى  باب  فاإنه - من  الأم��ر كذلك  واإذا كان   
العامة، فلي�س مجرد �ضعور الأفراد بالحاجة اإلى خدمة معينة ل يلزم الإدارة تلك الحاجة لأن 
ذلك مما تترخ�س فيه الإدارة، اأما حيث يحتم الم�ضرع على الإدارة القيام بمرفق معين، فاإن 

�ضلطة الإدارة التقديرية تختفي ليحل بدل منها اخت�ضا�س مقيد.)258( 

وفي هذا الإطار، فالأ�ضل اأن اإن�ضاء هذه المرافق والخدمات يعد من اإطلاقات جهة   
الإدارة التي لها اأن تقرر اإن�ضاءها، كما اأن لها اأن تعدل عن ذلك اأو اأن تقوم بتنفيذها تنفيذاً 
جزئياً طبقاً لما تراه ملائما ومنا�ضباً ل معقب عليها في ذلك ل �ضيما اإذا ما تعلق الأمر باأ�ضول 
فنية ارتاأتها الجهة الإدارية في اإن�ضاء المرافق اأو العدول عنها وكان هدفها من وراء ذلك اأداء 
الخدمة في �ضكلها وجوهرها الذي يفيد جمهور الم�ضتفيدين منها مع القت�ضاد في النفقات 

محافظة على المال العام.)259(

ا، ترخ�س الإدارة في �ضغل الوظائف العامة، �ضواء اأكان ذلك  ومن هذا القبيل اأي�ضً  
اأدنى، مالم يقرر القانون غير ذلك بطبيعة الحال  بالتعيين ابتداءً اأما بالترقية من درجات 

..الخ. 

2- اختيار وقت التدخل:

المقيدة.  ال�ضلطة  لأنه قد يلازم  للاإدارة  التقديرية  ال�ضلطة  اأبرز عنا�ضر  وهذا من   

258  راجع على �ضبيل المثال: حكم محكمة الق�ضاء الإداري ال�ضادر في 1955/3/23، والذي جاء فيه »اأن القيام بالم�ضروعات العامة وتوزيعها 
على المدن والمناطق المختلفة ل يزال متروكًا لتقدير ال�ضلطة التنفيذية تت�ضرف فيه بمطلق حريتها، ح�ضبما يتراءى لها وفقًا لقدراتها المالية 

والمكانيات التي لديها« المجموعة �س9، �س288.
259  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 41/5271ق.ع، جل�ضة 2002/4/13، �س47، �س598 وما تلاها.
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فالم�ضلم به اأنه اإذا لم يفر�س الم�ضرع على الإدارة اأن تتدخل بقرار خلال فترة معينة، فاإنها 
تكون حرة في اختيار وقت تدخلها حتى ولو كانت ملزمة اأ�ضلا باإ�ضدار قرار على وجه معين، 
الحالت،  معظم  في  �ضلفًا  تحديده  يمكن  ل  القرار  لإ�ضدار  المنا�ضب  الوقت  اأن  ذلك  اأ�ضا�س 

والقيود التي تحد حرية الإدارة في اختيار وقت تدخلها منها:)260( 

1- األ تكون الإدارة مدفوعة في هذا الختيار بعوامل ل تمت اإلى الم�ضلحة العامة.

2- األ ت�ضئ اختيار وقت تدخلها فتتعجل اإ�ضدار قرارها اأو تتراخى في اإ�ضداره مما 
يوؤدي اإلى الإ�ضرار بالأفراد نتيجة �ضدور القرار في وقت غير ملائم. فا�ضتطالة اأمد التحقيق 
الم�ضئولية  وبحث  الجنائية  الم�ضئولية  تحريك  عن  العامة  النيابة  وتنازل  الجناة  تعدد  ب�ضبب 
في  الإدارة  بتراخي  ال�ضلطة  ا�ضتعمال  اإ���ض��اءة  ينفي  الخت�ضا�س  جهات  بمعرفة  الإداري���ة 

ا�ضت�ضدار القرار المطعون عليه.)261(

وهو ما �ضار عليه ق�ضاء محكمة التمييز بقولها: »من المقرر – في ق�ضاء هذه المحكمة   
– اأن جهة الإدارة في اأدائها لوظيفتها اإنما تعبر عن اإرادتها قد ت�ضدر بناء على �ضلطة تقديرية 

حيث يخولها القانون حرية اختيار وقت هذا التدخل«.)262(

الإدارة  جهة  على  القانون  فر�س  اإذا  اأنه  التمييز)263(  ق�ضاء  في  اأي�ضاً  المقرر  من   
اإ�ضداره على وجه معين،  فاإنه يظل للاإدارة قدر  اأو  اإداري  اإلزامها باتخاذ قرار  اأو  التدخل 
اإ�ضدار القرار بح�ضبان الوقت  اأو  من ال�ضلطة التقديرية في اختيار الوقت المنا�ضب لتدخلها 
الأح��وال، حتى ل يحد ذلك من  �ضلفًا، في معظم  القرار ل يمكن تحديده  لإ�ضدار  المنا�ضب 
حرية الإدارة في اختيار الوقت المنا�ضب لتدخلها �ضاأنها �ضاأن اأي �ضلطة تقديرية اأخرى، طالما 

اأن القانون قد خلا من الن�س على وجوب اأتخاذ القرار في وقت محدد.

الطعن  في  وحكمها  �س268،  ج1،  �س30،  جل�ضة1985/11/16،  رقم30/899ق.ع،  الطعن  العليا،  الإدارية  المحكمة  حكم    260
رقم30/942ق، جل�ضة1986/4/5، �س31، ع2، �س1530.

261  حكمها في الطعن رقم 30/942ق.ع، جل�ضة 1986/4/5. )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(. 
262  حكمها في الطعن رقم 2001/543 اإداري، جل�ضة 2002/4/29. )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.

263  حكمها في الطعن رقم 2006/133 اإداري، جل�ضة 2009/1/27، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س176 وما تلاها.
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ومن تطبيقات ذلك في ق�ضاء محكمة التمييز اأي�ضاً، اأن الجهة الإدارية بما لها �ضلطة   
تقدير اأ�ضباب القرار الإداري تترخ�س في تعيين الوقت الملائم لإ�ضداره بغير معقب، طالما لم 
اإ�ضدار القرار فيه)264(، وللاإدارة �ضلطة تقديرية في اختيار  يعين لها القانون ميعاداً يحتم 

الوقت الذي تراه لإ�ضدار قرار الترقية بالختيار ولو توافرت �ضروطها.)265( 

اإل اأنه من المقرر في الق�ضاء والفقه الإداريين اأنه اإذا كانت جهة الإدارة ب�ضدد اتخاذ   
قرار تقديري في م�ضاألة معينة ولم يكن الم�ضرع قد األزمها باتخاذ هذا القرار في ميعاد معين 
ل يجوز تجاوزه، فاإن ذلك ل يعني حرية الإدارة المطلقة في هذا المجال، بل يتعين عليها اأن 
تح�ضن اختيار وقت ت�ضرفها لأن �ضرورة ا�ضتقرار المعاملات ت�ضتلزم األ تبقى المراكز القانونية 
مهددة مددًا طويلة، فاإن هي اأ�ضدرت قرارها في وقت غير ملائم غدا قرارها غير م�ضروع، 
اإذ يت�ضم في هذه الحالة بالتع�ضف واإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة وهو من العيوب التي ت�ضم القرار 

بعدم الم�ضروعية وتبرر اإلغاءه.)266( 

محكمة  به  واأخ��ذت  بعيد،  اأمد  منذ  الفرن�ضي  الدولة  مجل�س  الأم��ر  بهذا  �ضلم  وقد   
في  ال�ضادر  حكمها  ومنها  كثيرة  اأحكام  في  ا  اأي�ضً الم�ضري  الدولة  بمجل�س  الإداري  الق�ضاء 
مايو �ضنة 1950)267( وجاء فيه: »اأن الإدارة بما لها من �ضلطة تقدير منا�ضبات القرار   10
الإداري تترخ�س في تعيين الوقت الملائم لإ�ضداره بلا معقب عليها في هذا ال�ضاأن من المحكمة، 
ماد�م خلا قر�رها من �إ�ساءة ��ستعمال �ل�سلطة. وب�سرط �أل يكون �لقانون قد عين لها ميعادً� 

يحتم اإ�ضدار القرار فيه، واإل كان اإ�ضداره بعد الميعاد المعين لذلك مخالفًا للقانون«.

ومن تطبيقات المحكمة الإدارية العليا، في هذا ال�ضدد، ما ق�ضت به : »ومن حيث اإن   
ق�ضاء هذه المحكمة قد ا�ضتقر على اأنه واإن كانت الإدارة تترخ�س بما لها من ولية اختيارية 
في اإ�ضدار حركات الترقية وتوقيتها، اإل اأنها متى ك�ضفت عن نيتها في اإ�ضدار حركة في وقت 

264  حكمها في الطعنين رقمي 337 و2007/403 اإداري، جل�ضة 2010/6/15، المو�ضوعة، الكتاب الثاني، ج3، �س35 وما تلاها.
265  حكمها في الطعن رقم 2005/102 اإداري، جل�ضة 2006/11/21، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س228 وما تلاها. 

266  حكم محكمة التمييز الطعن رقم 1992/8 تجاري، جل�ضة 1993/3/29، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س222 وما تلاها. 
5/1595ق، جل�ضة  الق�ضية رقم  1950/5/10، �س4، �س735، وحكمها ال�ضادر في  3/116ق، جل�ضة  الق�ضية رقم  267  حكمها في 
1954/1/18، �س8، �س463 وجاء فيه: »...اأنه واإن كان اختيار الوقت الذي تجري فيها الترقية من الملاءمات التي ت�ضتقل الإدارة 

بها، ول معقب عليها في ذلك...«.
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معين، فلي�س لها اأن تعود بعد اإلغاء هذه الحركة اأو �ضحب القرار ال�ضادر بها وتتم�ضك بهذا 
الحق بعد اأن ا�ضتنفدت وليتها با�ضتعماله في موعد �ضابق لها تحديده واأنه اإذا ثبت اأن الإدارة 
قد اأ�ضدرت قرارها بالترقية على نحو خاطئ فاإن ت�ضويب هذا القرار يقت�ضي رد الأمور اإلى 
ثم  ومن  الم�ضحوب،  القرار  �ضدور  وقت  اإلى  راجعة  المدعى  ترقية  باعتبار  ال�ضحيح  و�ضعها 
فاإنه اإذا �ضحبت الإدارة قرارها المطعون فيه باأن ا�ضتجابت اإلى ترقية المدعى دون ارجاعها 
اإلى تاريخ الحركة الأولى، فاإنها تكون قد �ضحبته �ضحبًا جزئيًا، فيتعين والحالة هذه ت�ضويب 

الو�ضع باإرجاع اأقدمية المدعى اإلى تاريخ تلك الحركة«.)268( 

ول خلاف في اختيار الإدارة لوقت تدخلها اإنما يكون في اإطار من ال�ضرعية و�ضيادة   
القانون. وفي هذا ال�ضدد قد ا�ضتقر ق�ضاء المحكمة الإدارية العليا على اأنه: »واإن كان �ضحيحًا 
اأنه ل محل لرقابة الق�ضاء الإداري على الملاءمات التقديرية التي تبا�ضرها ال�ضلطة الإدارية 
المخت�ضة عند اإ�ضدار قراراتها. �ضواء من حيث اختيارها لمحل القرار اأو وقت واأ�ضلوب اإ�ضداره، 

مادام اأن ذلك يكون في اإطار ال�ضرعية و�ضيادة القانون.)269(

وجرى ق�ضاء محكمة التمييز على اأن: »من المقرر اأن جهة الإدارة تترخ�س في اإجراء   
العام  ال�ضالح  ومقت�ضيات  الأح��وال  ظروف  ح�ضب  تقدره  الذي  الوقت  في  لموظفيها  الترقية 
وحاجة العمل، ول يجوز القول بقيام قرار �ضلبي بالمتناع عن الترقية في تاريخ معين، اإل اإذا 
ثبت وجود قانون �أو لئحة تلزم �لإد�رة باإجر�ء �لترقية في توقيت محدد متى تو�فرت �سروط 
القرارات المنفذة لذلك، فاإن هذا المتناع يعد قرارًا  اإ�ضدار  التدخل في  معينة وقعدت عن 

�ضلبيًا من الجائز الطعن فيه بالإلغاء دون التقيد بمواعيد دعوى الإلغاء«.)270( 

3- اختيار فحوى القرار:

ل�ضك اأن ذلك له �ضلة بما يقرره القانون. فاإذا لم يمل الم�ضرع على الإدارة مقدمًا نوع   
القرار الذي يجب اتخاذه، وفحواه، فاإن الإدارة تكون حرة في اأن ت�ضمن قرارها الأثر الذي 

268  الطعن رقم 16/289ق، جل�ضة 1974/2/24، �س19، �س182.
269  حكمها في الطعن رقم55/26969ق.ع، جل�ضة2010/6/5، �س55 و56، �س540 وما تلاها.

270  حكمها في الطعن رقم 2011/915 اإداري/2، جل�ضة 2015/3/17، المو�ضوعة، الكتاب الثاني، ج3، �س108، وما تلاها، وفي هذا 
المعنى حكمها في الطعنين رقمي 630 و2010/712 اإداري، جل�ضة 2015/5/12، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س11.
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�أن يكون هذ� �لأثر ممكنًا وجائزً� قانونًا، فالم�سرع في مثل هذه �لحالة يكتفي  تريده ب�سرط 
بر�سم �لخطوط �لعامة، ثم يترك للاإد�رة حرية �لت�سرف وفقًا لكل حالة على حدة، باختيار 

التنظيم الذي تريده اأو الو�ضيلة التي تواجه بها الموقف، دون معقب من الق�ضاء.

وهو ما اأخذت به محكمة التمييز بقولها »من المقرر – في ق�ضاء هذه المحكمة – اأن   
جهة الإدارة في اأدائها لوظيفتها اإنما تعبر عن اإرادتها بقرارات قد ت�ضدر بناء على �ضلطة 
تقديرية حيث يخولها القانون الحرية في كيفية التدخل في فحوى القرار الذي تتخذه«.)271( 

وفي �ضبيل اإي�ضاح ذلك، �ضوف نعر�س لأهم الحالت التي ك�ضف عنها الق�ضاء عن   
المجالت التي تتمتع فيها الإدارة ب�ضلطة تقديرية فيما عر�ضه عليه من منازعات.

وبالنظر اإلي تعدد مجالت التقدير، فاإنه ينبغي التمييز بين اأمور في نطاق العلاقات   
الوظيفية وخارجها. 

��- في نطاق علاقات �لوظيفة �لعامة:

تتمتع الإدارة في مجال الوظيفة العامة ب�ضلطة تقديرية تتفاوت �ضيقًا وات�ضاعاً ح�ضب   
مراد ال�ضارع، اأو بما تفر�ضه طبيعة الوظيفة العامة من متطلبات �ضمانًا لح�ضن اأداء الإدارة 
باأعبائها المتزايدة في مواجهة التحديات التي تواجهها  لوظيفتها، وتمكينًا لها من النهو�س 

للارتقاء بالوظيفة العامة. )272( 

ون�ضتعر�س – هنا - بع�س النماذج لما تتمتع به الإدارة من �ضلطة تقديرية في مجال   
الوظيفة العامة على �ضبيل المثال - اإذ من ال�ضعوبة بمكان ح�ضر تطبيقات ال�ضلطة التقديرية 

في ذلك المجال - وذلك على النحو الآتي: 

271  حكمها في الطعن رقم 2001/543 اإداري، جل�ضة 2002/4/29 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
272  راجع د. �ضعد نواف العنزي، النظام القانوني للموظف العام، درا�ضة مقارنة بالنظام القانوني في دولة الكويت، دار المطبوعات الجامعية 

– الإ�ضكندرية، 2007، �س22 وما تلاها.
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1- في مجال �لتعيين: 

الإدارة  فيها جهة  التي تترخ�س  الملاءمات  يعتبر من  التعيين  اأن  المقرر ق�ضاءً  من   
ب�ضلطة مطلقة في حدود ما تراه متفقًا مع ال�ضالح العام باعتبارها الم�ضئولة عن ح�ضن �ضير 
المرافق العامة، كما اأن اختيار الوقت المنا�ضب للتعيين في الوظيفة العامة هو من الملاءمات 
المتروكة لل�ضلطة التقديرية لجهة الإدارة تترخ�س فيها وفق مقت�ضيات الم�ضلحة العامة و�ضالح 
العمل، وعدم التعيين ل يعتبر قرارًا �ضلبيًا، بالمفهوم المق�ضود بالمادة )10( من قانون مجل�س 

الدولة رقم 47/1972.)273( 

ومن الم�ضلم به اأن الجهة الإدارية تترخ�س في اإجراء التعيين في وظيفة وكيل وزارة   
الذي يتم بالختيار، وهي تمار�س في هذا ال�ضاأن �ضلطة تقديرية عند وزن الكفاية وتناأى عن 
رقابة الق�ضاء، طالما اأن عملية المفا�ضلة التي يفتر�س فيها اأنها ت�ضتهدف اإلى تحقيق �ضالح 
بغير  مدفوعة  كانت  المفا�ضلة  هذه  اإجرائها  في  الإدارة  جهة  اأن  على  الدليل  يقم  لم  المرفق 

اعتبارات ال�ضالح العام.)274( 

وذهبت المحكمة الإدارية العليا – في هذا ال�ضدد – اإلى اأنه: »ومن حيث اإن القرار   
– �ضاأنه �ضاأن اأي قرار  الذي ي�ضدره مجل�س الجامعة في �ضاأن تعيين اأع�ضاء هيئة التدري�س 
اإداري– ل يخ�ضع للرقابة الق�ضائية، اإل في نطاق القدر اللازم للتحقق من اأن النتيجة التي 
فاإن  وبذلك  وقانونًا  تنتجها ماديًا  اأ�ضول  �ضائغًا من  ا  ا�ضتخلا�ضً ا�ضتخل�ضت  اإليها قد  انتهى 
به  �لمنوط  �لجامعة  نف�سه محل مجل�ض  �لإد�ري  �لق�ساء  يحل  �أن  تعنى  ل  �لق�سائية  �لرقابة 
اإ�ضدار القرار – على اعتبار اأن مجل�س الجامعة اإنما يتخذ قراره في هذا ال�ضاأن في وزن كفاية 
المر�ضح وممار�ضًا ل�ضلطة تقديرية في اختيار من يراه اأجدر بالتعيين، في �ضوء ما يقدم اإليه 
اأو الواقعية التي تكون ركن ال�ضبب وتبرر اإ�ضدار القرار.  من بيانات ب�ضاأن الحالة القانونية 
اأن  الق�ضاء، مادام  تناأى عن رقابة  ال�ضاأن �ضلطة تقديرية  ومجل�س الجامعة �ضلطته في هذا 

حكمها  المعنى،  هذا  وفي  �س1463،  ج2،  �س39،  جل�ضة1994/6/4،  ع،  رقم39/1866ق.  الطعن  العليا،  الإدارية  المحكة  حكم    273
1985/11/24، �س31، ج1، �س274 واأي�ضاً حكم محكمة الق�ضاء الإداري الدعوى رقم  في الطعن رقم29/1245ق. ع، جل�ضة 

57/21408ق، جل�ضة 2008/4/30، المجموعة، �س323 وما تلاها.
274  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعنان رقما 436 و18/441ق.ع، جل�ضة 1976/6/21، �س21، �س215 وما تلاها. 
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التقدير قد جاء خلواً من مخالفة القانون اأو اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة، وموؤدى ذلك اأن التقدير 
�لذي ت�سعه �للجنة �لعلمية �لمنوط بها فح�ض كفاية �لمر�سحين من �لناحية �لفنية ل يعدو �أن 
يكون تقريرًا ا�ضت�ضاريًا ل ي�ضلب �ضلطة التعيين حقها في مناق�ضته عند اختيار المر�ضح الأ�ضلح 

للتعيين«.)275(

ولقد �ضار اإفتاء الجمعية العمومية في هذا التجاه، وجاء في فتواها ال�ضادرة بجل�ضة   
الق�ضاء  اأحكام  عليه  اأ�ضتقر  لما  وفقًا  به  الم�ضلم  اإن  حيث  »ومن   )2(:1990 �ضنة  يناير   17
الإداري اأن التعيين في الوظائف العامة هو من الملاءمات التي ت�ضتقل جهة الإدارة في وزنها 
وتترخ�س في تقديرها ح�ضبما تراه متفقًا وال�ضالح العام، ومحققًا لما تبتغيه من كفالة ح�ضن 
�ضير المرفق الذي تقوم عليه ول معقب عليها، في هذا ال�ضدد، طالما اأن قرارها قد برئ من 
عيب اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة، وناأى عن دائرة النحراف، وذلك مالم يقيدها القانون بن�س 
اأن ت�ضع من  التعيين  خا�س، وبناء عليه، فاإنه يكون للجهة الإداري��ة وهي تبا�ضر �ضلطتها في 
ال�ضتراطات وت�ضتن من القواعد التنظيمية العامة ما تراه لزما ل�ضغل الوظائف بها مادامت 
تتوخى بذلك الم�ضلحة العامة وكانت هذه ال�ضتراطات وتلك القواعد التنظيمية ل تتعار�س 

مع القانون اأو النظام العام. 

وبالبناء على ذلك اأنه متى قدرت جهة الإدارة اأن من يتوافر فيه الموا�ضفات والمقومات   
التي تتطلبها اأعمال وظائف المجموعة الحرفية ينبغي األ تزيد �ضنه عند التعيين على 40 �ضنة 
تلك  اأعمال  وطبيعة  تتفق  والأق�ضى  الأدنى  بحديها  ال�ضن  واأن هذا  �ضنة،   20 تقل عن  واأل 
�لوظائف، كما تقع في نطاق �لحدود �لمقررة قانونًا، و�أنه لي�ض في ذلك �ل�سرط ما يجافي �أحكام 
ذلك القانون اأو يخالف القواعد المتعلقة بالنظام العام، فاإنه يعتبر �ضرطًا م�ضروعًا بما ل وجه 
للنعي عليه بالبطلان، ول تثريب على جهة �لإد�رة في تقريرها لذلك �ل�سرط �أ�سا�ض ذلك �أنها 

275  حكم المحكمة الإدارية العليا، في الطعن رقم 31/3229ق.ع، جل�ضة 1987/6/7. �س32، ج2، �س1362 وما تلاها. من المقرر اأن 
القرار ال�ضادر بالتعيين من مجل�س الجامعة يجب اأن ي�ضبق �ضدوره عدة اإجراءات جوهرية يلزم اتباعها قبل اإ�ضدار قرار التعيين، ويجب 
على ال�ضلطة المخت�ضة بالتعيين اأخذ راأي مجل�س الكلية، ومجل�س الق�ضم المخت�س في اأمر التعيين، كما يجب قبل اإبدائهم الراأي عر�س النتاج 
العلمي للمر�ضح ل�ضغل وظيفة مدر�س على مجل�س الق�ضم المخت�س. )حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 58/29620ق، جل�ضة 

2008/2/24، المجموعة ، �س209 وما تلاها(.
)2( فتواها رقم 150 في 1990/1/30، جل�ضة 1990/1/17، ملف رقم 403/6/86، المجموعة، �س482 وما تلاها.
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قد تغيت به وجه الم�ضلحة العامة، واأنه قد جاء في �ضورة عامة مجردة ينطبق على الكافة ولم 
ي�ضدر ب�ضدد حالة فردية بعينهاً.

الم�ضري  الدولة  بمجل�س  والت�ضريع  العقود  لق�ضمي  العمومية  الجمعية  اإفتاء  وجري   
على اأن التعيين يعتبر من الملاءمات التي تترخ�س فيها جهة الإدارة ب�ضلطة مطلقة في حدود 
ما تراه متفقًا مع ال�ضالح العام باعتبارها الم�ضئولة عن ح�ضن �ضير المرافق العامة، واإنه اإذا 
كان الأمر كذلك بالن�ضبة للوظيفة العامة، فاإن التعيين في وظائف التدري�س بالكليات الجامعية 
�أو  �لدكتور�ه  درجة  على  �لح�سول  وجوب  عن  ف�سلًا  خا�سة،  و�عتبار�ت  �سروط  على  يقوم 
الإجازات العلمية المعادلة لها، واأن اللتحاق بهذه الوظائف يعد تعيينا جديدًا متطلبًا �ضلاحية 

خا�ضة ولي�ضت مجرد ترقية من وظيفة مدر�س م�ضاعد«.)276(

وهو ما �ضارت عليه محكمة التمييز في اأحكامها وفي ذلك تقول: »التعيين في الوظائف   
العامة اأمر متروك اأ�ضلًا لتقدير الجهة الإدارية باعتبارها القوامة على ح�ضن �ضير المرافق 
والم�ضلحة  الحق  لوجه  محققًا  تراه  ح�ضبما  التقديرية  ب�ضلطتها  فيه  تترخ�س  وهى  العامة، 
اإ�ضاءة  �ضروب  من  �ضرب  باأي  قرارها  يقرن  لم  م��ادام  ذلك،  في  عليها  معقب  بغير  العامة 
ا�ضتعمال ال�ضلطة، واأنه ل ي�ضح اأن تجبر الإدارة على التعيين في الوظائف، اإل اإذا ن�س القانون 
على جعل هذا الأمر حتميًا اأو وجوبياً، اأما في غير هذه الأحوال ف�ضلطتها التقديرية ت�ضتعملها 

متى �ضاءت وفقًا ل�ضرورات العمل وموجباته ودواعيه«.)277(

وفي هذا الإطار ق�ضت باأن التعيين في الوظائف القيادية والتجديد فيها من الملاءمات   
ا اأن لجهة الإدارة ال�ضلطة  المقررة لجهة الإدارة بناء على �ضلطتها التقديرية. ومن المقرر اأي�ضً
التقديرية في اختيار من ترى فيهم ال�ضلاحية ل�ضغل الوظائف القيادية باعتبارها القوامة 
ال�ضلطة مالم  ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  العامة، مادام ت�ضرفها قد خلا من  المرافق  على ح�ضن �ضير 

يقيدها القانون بن�س خا�س اأو تقيد نف�ضها بقواعد تنظيمية معينة.)278(

276  الفتوى رقم 743 بتاريخ 2012/9/27، جل�ضة 2012/4/18، ملف رقم 243/1/58، �س66، �س268.
277  حكمها في الطعن رقم 2008/195 اإداري، جل�ضة 2011/1/25، المو�ضوعة، الكتاب الثاني، ج3، �س213 وما تلاها. 

رقم  الطعن  في  وحكمها  �س220.  ال�ضابقة،  المو�ضوعة   ،2015/2/16 جل�ضة  اإداري،   2014/478 رقم  الطعن  في  حكمها    278
2014/1350، اإداري/2، جل�ضة 2016/4/19.
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وتتمتع الإدارة ب�ضلطة تقديرية في �ضاأن الت�ضكين في الوظائف. والمق�ضود بالت�ضكيل   
هو و�ضع الموظف في الوظيفة التي تتفق مع موؤهلاته وخبراته ال�ضابقة.)279(

التقديرية وطبقاً  الإداري��ة في نطاق �ضلطتها  يتم وفقا لما تمار�ضه الجهة  والت�ضكين   
لل�سروط و�لقو�عد �لتي ت�سعها، و�أن �لمركز �لقانوني ل�سغل �لوظيفة �لتي يتم بالنقل �أو �لت�سكين 

عليها ل يتحقق اإل بمقت�ضى القرار الإداري الذي ي�ضدر في هذا الخ�ضو�س.)280(

وفي هذا ال�ضياق، تتمتع الإدارة ب�ضلطة تقديرية عن اإحالة الموظف اإلى التقاعد طبقا   
ابتغاء الم�ضلحة العامة وفي هذا ال�ضدد  لنظام الخدمة المدنية في الكويت ول يحدها �ضوى 
ذهبت محكمة التمييز اإلى اأنه: »من المقرر- في ق�ضاء هذه المحكمة – اأنه طبقا لما ت�ضمنته 
المادة )76( من نظام الخدمة المدنية اأنه لم يقيد الإدارة عند اإحالة  الموظف اإلى التقاعد اإل 
ب�سرط و�حد هو �أن يكون �لموظف م�ستحقا لمعا�ض تقاعدي فيما لو �نتهت خدمته بال�ستقالة 
وقت الإحالة، مما موؤداه اأن جهة الإدارة تتمتع في مجال تقدير اإحالة الموظف اإلى التقاعد 
طبيعي  اأ�ضل  ال�ضلطة  هذه  ومرد  العامة،  الم�ضلحة  ابتغاء  �ضوى  يحدها  ل  تقديرية  ب�ضلطة 
في  المقررة  �ضلطتها  وا�ضتعمال  العامة  المرافق  ت�ضيير  على  الإدارة  هيمنة  وجوب  وهو  ثابت 

القانون)281(

ومن المقرر اأن نظام الإحالة للتقاعد ل يقوم على فكرة التاأديب اأو الجزاء، ومن ثم   
ل يلزم اأن ي�ضبقها تحقيق اأو اأن يواجه الموظف بمخالفات اأو وقائع معينة من�ضوبة اإليه واإنما 
يكفي فيها اأن تكون ثمة اأ�ضباب لدى جهة الإدارة ا�ضتمدت منها تقديرها �ضواء اأف�ضحت عنها 
اأم لم تف�ضح مادام الم�ضرع قد اأجلها من ت�ضبيب قرارها ولم يثبت اأنها قد انحرفت بها اإلى 

غير الم�ضلحة العامة. )282(

279  حكمها في الطعن رقم 2009/164 اإداري جل�ضة 2010/3/30، المو�ضوعة، الكتاب ال�ضاد�س، ج12 �س416. وحكمها في الطعن 
رقم 2009/372 اإداري/2، جل�ضة 2016/3/15 )غير من�ضور(.

280  حكمها في الطعن رقم 2009/224 اإداري/2، جل�ضة 2012/4/10، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س421 وما تلاها.
281  حكمها في الطعن رقم 2015/372 اإداري/2، جل�ضة 2015/11/9 المو�ضوعة ال�ضابقة الكتاب الثالث، ج5، �س945.

282  حكمها في الطعن رقم 2014/1418 اإداري/2، جل�ضة 2015/3/17، المو�ضوعة الكتاب الثالث ج5، �س939 وما تلاها.
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2- في �شاأن الترقية بالاختيار: )283( 

جرى ق�ضاء محكمة الق�ضاء الإداري بمجل�س  الدولة الم�ضري على اأن قاعدة الترقية   
تكون  و�أن  بال�سلطة،  �لنحر�ف  بعيب  م�سوب  غير  �لإد�رة  تقدير  يكون  �أن  �سرط  بالختيار 

ا�ضتمدت اختيارها من عنا�ضر ثابتة توؤدي اإلى �ضحة النتيجة التي انتهت اإليها الإدارة.

مع  �لكفاية  بالختيار  �لترقية  مناط  �أن  على  �لعليا  �لإد�ري��ة  �لمحكمة  ق�ساء  وجرى   
التقيد بالأقدمية، ولل�ضلطة المخت�ضة بناء على اقتراح لجنة �ضئون العاملين اإ�ضافة �ضوابط 
ظروف  بح�ضب  اأخ��رى  جهة  اإلى  جهة  من  الحال  بطبيعة  تختلف  بالختيار،  للترقية  اأخ��رى 
ل�سلطتها  �لإد�ري��ة  �لمناط في ممار�سة �لجهة  �أن  �لبيان  وغنى عن  كل جهة.  ن�ساط  وطبيعة 
التقديرية عند و�ضعها تلك ال�ضوابط هو اأن تكون من العموم والتجريد بحيث ل تقت�ضر على 
فئة اأو فئات بذواتها من العاملين دون غيرهم، واأل تكون مخالفة لأي حكم من اأحكام الترقية 
بالختيار بحيث تهدر قاعدة الترقية التي ن�س عليها القانون �ضراحة، كما ينبغي اأن تكون 
معلومة لدى اأ�ضحاب ال�ضاأن ليحددوا مراكزهم القانونية في �ضوئها حتى ي�ضدر ن�ضاطها على 

بينة من اأمرها.

ولما كان ذلك وكانت الجهة الإدارية ارتكنت في اإ�ضدار قرارها المطعون فيه اإلى ترقية   
عامل لمجرد اأنه �ضبق انتدابه ل�ضغل الوظيفة المرُقى اإليها، والثابت من القرار المطعون فيه اأن 
الترقية تمت اإلى فئة وظيفية ولي�ضت اإلى وظيفة، ومن ثم فلا محل لتف�ضيل من �ضغل الوظيفة 
المرُقى اإليها بطريق الندب، خا�ضة واأنه من الم�ضلم به اأن الندب ل�ضغل وظيفة معينة هو بطبيعته 
�أمر موؤقت ل يك�سب �لعامل �لمنتدب �أي حق في �لوظيفة �لتي �نتدب �إليها، ف�سلًا عن ��ستر�ط 
مثل هذ� �ل�سرط يعتبر خروجًا على �لمعيار �لذي حدده �لم�سرع للترقية بالختيار، وهو �أن تتم 

الترقية على اأ�ضا�س تقارير الكفاية مع التقيد بالأقدمية في ذات مرتبة الكفاية)284( 

283  تعرف الترقية باأنه تعيين الموظف في وظيفة تعلو بحكم طبيعتها الوظيفة التي ي�ضغلها في مدارج ال�ضلم الإداري، اإذ اأن الترقية بمعناها الأعم 
هي ما يطراأ على الموظف من تغيير مركزه القانوني يكون من �ضاأنه تقديمه على غيره في مدارج ال�ضلم الوظيفي والإداري )حكم المحكمة 
الإدارية العليا، الطعن رقم 1061/ق.ع، جل�ضة 1976/6/27، �س21، �س242، والطعنان رقما 1683و31/2176ق.ع، جل�ضة 

1986/1/26، �س31، ج1، �س994(.
284  حكمها في الطعن رقم 28/1388ق.ع، جل�ضة 1983/4/17، �س28، �س676، وما تلاها. 
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ومن حيث اإن الترقية بالختيار على ما جرى به ق�ضاء المحكمة الإدارية العليا تجد   
حدها الطبيعي في هذا المبداأ العادل وهو اأنه ل يجوز تخطي الأقدم اإلى الأحدث، اإل اإذا كان 
هذا الأخير اأكفاأ، اأما عند الت�ضاوي في الكفاية فيجب ترقية الأقدم وبغير ذلك تكون الترقية 
عر�ضة للتحكم والأهواء. واإذا خالف القرار الإداري ذلك كان مخالفًا للقانون. وهذا المبداأ 
ي�ضري بالن�ضبة اإلى الموظفين الذين ل يخ�ضعون لنظام التقارير ال�ضنوية فيجب اتباعه عند 

الترقية اإلى الوظائف العليا.)285( 

ولئن كانت  اأنه   - العليا  الإداري��ة  المحكمة  المقرر- وعلى ما جرى عليه ق�ضاء  ومن   
�لترقية بالختيار �إلى �لوظائف �لعليا من �لملاءمات �لتي تترخ�ض فيها �لإد�رة، �إل �أن مناط 
ذلك اأن يكون الختيار قد ا�ضتمد من عنا�ضر �ضحيحة موؤدية اإلى �ضحة النتيجة التي انتهت 
اإليها واأن تجرى مفا�ضلة جادة وحقيقية بين العاملين على اأ�ضا�س ما تحويه ملفات خدمتهم 
ل  بحيث  الكفاية  م�ضمار  في  كفاءتهم  مدى  على  للتعرف  وذلك  عنهم  الروؤ�ضاء  يبديه  وما 
يتخطى الأقدم اإلى الأحدث اإل اإذا كان الأخير اأكثر كفاية وهو اأمر تمليه دواعي الم�ضروعية، 
فاإذا لم يقع الأمر على هذا الوجه ف�ضد الختيار وف�ضد القرار الذي اتخذ على اأ�ضا�ضه. ول 
ا على  ريب اأن هذا المبداأ القانوني العادل الذي جري به ق�ضاء هذه المحكمة اإنما ي�ضري اأي�ضً
قرارات الندب اأو الوظائف الأعلى توطئة للترقية – طبقًا للائحة الخا�ضة للجهة الإدارية – 
وما يعقبها من قرارات الترقية لهذه الوظائف بالختيار بمراعاة الأولوية التي يوفرها الندب 
الم�ضار اإليه في حالة ما اإذا اأح�ضن العامل القيام بواجبات الوظيفة المنتدب اإليها، ذلك اأن كافة 
هذه القرارات يجب اأن تكون م�ضتمدة من عنا�ضر �ضحيحة موؤدية اإليها، ومن اأ�ضول ثابتة في 
الأوراق، بحيث ل ي�ضوغ تخطي الأقدم اإلى الأحدث في الندب اأو الترقية اإل عند توافر الأ�ضا�س 

اليقيني الجاد باأف�ضلية الأحدث وتميزه الظاهر على الأقدم وفق ما �ضلف.)286(

1996،)287( وجاء فيه:  30 من مار�س �ضنة  اأكدته في حكمها ال�ضادر في  وهو ما   
�إذ� كانت �لترقية تتم بالختيار، و�لتي تقوم على �ل�سلاحية، فاإن مناط �سحة  »من �لمقرر 

285  الإدارية العليا، الطعن رقم 25/1193ق.ع، جل�ضة 1982/11/21، �س28، �س106.
ا حكمها في الطعن  286  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 35/699ق. ع، جل�ضة 1991/5/12، �س36، ع2، �س1260، واأي�ضً

رقم 32/3463ق. ع، جل�ضة 1993/8/7، �س38، ج2، �س1595.
287  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 35/593ق.ع، جل�ضة 1996/3/30، �س41، ج1، �س941.
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القرار، ال�ضادر بها اللتزام بذلك القيد الذي حر�ضت كل نظم التوظف على الن�س عليه وهو 
عدم تخطي الأقدم اإلى الأحدث، اإل اإذا كان الأخير ظاهر الكفاية، بمعنى اأنه اإذا ت�ضاويا في 
م�سمار �ل�سلاحية و�لكفاية، فاإنه يتحتم ترقية �لأقدم، تحديد م�سمون �ل�سلاحية ك�سرط 
للترقية بالختيار والذي يثبت للعامل بح�ضوله على تقديري كفاية متتالين بمرتبة ممتاز عن 
ال�ضنتين الأخيرتين ويف�ضل العامل الحا�ضل على ثلاثة تقارير بمرتبة ممتاز، وعند الت�ضاوي 

في مرتبة الكفاية يرقى الأقدم«.

ومن حيث اإن الأ�ضل اأن القانون حينما يطلق التقدير للاإدارة في الترقية ل معقب   
عليها في تقديرها، مادام قد خلا عن عيب اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة، فجوهر ال�ضلطة التقديرية 
هو الإطلاق وحدها التع�ضف. والأ�ضل اأن عيب النحراف بال�ضلطة هو من العيوب الق�ضدية 
اأن يثبته وذلك باأن  التي ت�ضوب ركن الغاية في القرار، وعلى من يدعى النحراف بال�ضلطة 
يثبت اأن القرار قد تغيا غايات اأخرى بعيدة عن ال�ضالح العام. وغنى عن البيان اأن القانون 
اإلى اأن يقوم  اإذا لم يلزم الإدارة بت�ضبيب قراراتها فاإنه يفتر�س اأن للقرار اأ�ضبابًا م�ضروعة 
لرقابة  خا�ضعة  تكون  الأ�ضباب  هذه  فاإن  لقرارها  اأ�ضبابا  ذكرت  اإذا  اأنه  اإل  عك�ضه،  الدليل 
الق�ضاء الإداري للتحقق من مطابقتها للقانون اأو عدم مطابقتها له واأثر ذلك على النتيجة 
التي انتهى اإليها قراره�������������������ا دون اأن يكون للق�ضاء الإداري اأن يحل نف�ضه محل جهة الإدارة 
فيما هو متروك لتقديرها ووزنها للاأمور فتدخل في الموازنة والترجيح فيما قام لدى الإدارة 
اأو  ال�ضبب  تكون ركن  التي  الواقعية  قيام الحالة  اأو عدم  قيام  وبيانات بخ�ضو�س  من دلئل 

يتدخل في تقدير خطورة هذا ال�ضبب وما يمكن اأن يترتب عليه على اآثار.)288(

ومن المقرر اأن للاإدارة دائماً حق اختيار الوقت المنا�ضب لإجراء الترقية واأن مجرد   
تو�فر �سروط �لترقية في �لموظف مع وجود �لدرجات �لمالية، ل يولد له �لحق في �لترقية �إليها 
تراه متفقًا مع حاجة  الإدارة - ح�ضبما  لتقدير  الأمر في ذلك متروك  اأن  بل  القانون،  بقوة 
العمل و�ضالحه - بغير اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة، ولذلك فاإن حق الموظف ل يتولد اإل حينما 
تمار�س جهة الإدارة �ضلطتها باإ�ضدارها قرارًا يغفل ترقيته وي�ضمل الأخرين ممن هم اأحدث 

288  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 36/798ق.ع، جل�ضة 1995/1/17، �س40، ج1، �س935 وما تلاها.
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هذا  له مخا�ضمة  يحق  فقط  وحينئذ  الحالة  هذه  اإذ في  كفاية،  منه  واأقل  الأقدمية  منه في 
القرار فيما ت�ضمنه من تخطيه في هذه الترقية.

ثمة  باأن  والحتجاج  معين،  تاريخ  في  الترقية  باإجراء  الإدارة  جهة  اإل��زام  يجوز  ول   
ال�ضلبي هو  القرار  اأن  الترقيات غير �ضحيح، ذلك  اإجراء حركة  بالمتناع من  �ضلبيًا  قرارا 

امتناع عن اإ�ضدار قرار كان واجبا على الإدارة اإ�ضداره بحكم القانون.)289(

وتطبيقًا لذلك ذهبت هذه المحكمة - بعد اإيراد المبداأ العادل في الترقية – اإلى اأنه:   
»ومن ثم فاإنه يتعين العتداد في الترقية فيما بين الم�ضتوفين ل�ضرائط �ضغل الوظيفة بترتيب 
الإدارة مع كل منهم  التي تجريها جهة  ال�ضخ�ضية  المقابلة  بنتيجة  اعتداد  اأقدمياتهم، دون 
اإلى  يوؤدي  ذلك  بغير  والقول  مطلقًاِ.  بطلاناً  باطلا  يعد  وثانية.  اأولى  فئتين  اإلى  وتق�ضيمهم 
اإهدار المراكز القانونية المت�ضاوية التي ا�ضتقرت من حيث الأقدميات بغير مقت�ضى، اإذا كان 
لجهة الإدارة اأن ت�ضع من ال�ضوابط في حدود �ضلطتها التقديرية بما تراه كفيلًا بحق الختيار، 
فاإن هذه ال�ضلطة تجد حدها الطبيعي في اأن تكون مطابقة للقانون وللقواعد العامة واأن تح�ضن 
تق�ضم  اأن  يجوز  فلا  الوظائف،  اإلى  للترقية  �ضخ�ضياً  اختباراً  الإدارة  اأجرت  اإذا  ا�ضتعمالها 
الناجحين اإلى طوائف، لأن معنى ذلك ومبناه هو ا�ضتعمال �ضلطتها لإهدار الأقدميات، ف�ضلًا 

عن عدم اإمكان الرقابة على مثل هذه الإجراءات«.)290( 

�سروط  م�ستوفيًا  يكون  – �أن  ع��ام  – كاأ�ضل  يرقى  فيمن  ي�سترط  �إن��ه  حيث  وم��ن   
الوظيفة التي يرقى اإليها،)291( اإذ يجب اأن تكون الترقية من الوظيفة التي في ذات المجموعة 
النوعية التي تنتمي اإليها الوظيفة الأعلى مبا�ضرة، فاإذا ا�ضتوفى العامل تلك ال�ضرائط فاإن 
من المقرر اأن الترقية بالختيار مناطها الجدارة مع مراعاة الأقدمية – وهذا يتمثل في مبداأ 
عدم جواز تخطي الأقدم اإلى الأحدث اإل اإذا كان هذا الأخير هو الأكفاأ – فالأ�ضل بالن�ضبة 

289  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 25/577ق، جل�ضة 1982/11/28، �س28، �س215، وما تلاها.
290  حكمها في الطعن رقم 26/876ق.ع، جل�ضة 1982/11/28، �س28، �س217 وما تلاها.

291  يعتبر التدريب بالن�ضبة ل�ضغل الوظائف العليا �ضرطا ل غنى عنه للترقية ول �ضبيل اإلى اإغفاله اأو األتجاوز عنه واإهدار غاياته ومقت�ضياته، 
حر�ضا على م�ضتوى الأداء بالجهاز الإداري للدولة ووجوب تطويره، فاإذا ما عزف العامل عن هذا التدريب واأعر�س برغبته عن الم�ضاركة 
فيه افتقد باإرادته �ضرطا لزما للترقية عن مجالها وي�ضوغ معه تخطيه فيها عن هو جدير بها متى ا�ضتجمع �ضروطها التي ل غنى عنها ومن 

بينها اجتياز التدريب المتاح بنجاح. )الطعن رقم 35/4196ق، جل�ضة 1992/1/21، �س37، ع1، �س598(.
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للترقية للوظائف العليا اأن ت�ضتهدي الإدارة في تقدير كفاية المر�ضحين و�ضلاحيتهم للترقية 
لهذه �لوظائف بما ورد في ملفات خدمتهم وما يبديه �لروؤ�ساء عنهم و�أن مناط ترخي�ض جهة 
مفا�ضلة  واأن تجري  عنا�ضر �ضحيحة  ا�ضتمد من  قد  يكون  اأن  بالختيار  الترقية  الإدارة في 
حقيقية وجادة بين العاملين المر�ضحين للتعرف على مدى تفاوتهم في معيار الكفاية وكل اأولئك 
يخ�ضع لرقابة الق�ضاء الإداري، كما اأنه اإذا اف�ضحت الجهة الإدارية عن اأ�ضباب تخطي من لم 
ت�ضادفه الترقية بالختيار، فاإن هذه الأ�ضباب تخ�ضع لرقابة الم�ضروعية التي ي�ضلطها الق�ضاء 

الإداري على القرارات الإدارية.)292(

وذهبت محكمة التمييز اإلى اأن: »الأ�ضل اأن جهة الإدارة تترخ�س في اإجراء الترقية   
لموظفيها في الوقت الذي تقدره ح�ضب ظروف الحال ومقت�ضيات ال�ضالح العام وحاجة العمل 
اإذا ثبت  اإل  تاريخ معين،  بالمتناع عن الترقية في  �ضلبي  اإداري  بقيام قرار  القول  ي�ضوغ  ول 
وجود قانون �أو لئحة تلزم �لإد�رة باإجر�ئها في توقيت محدد متى تو�فرت �ل�سروط �لمقررة في 
هذه الحالة، اإن قعدت عن التدخل واإ�ضدار قرار الترقية فاإن هذا المتناع يعد قراراً �ضلبيًا 
من الجائز الطعن فيه بدعوى الإلغاء، اأما اإذا لم يكن هناك التزام عليها بذلك، فاإنه لي�س 
�أن يتولد له �لحق فيها مما ل يجوز معه  �ل�ساأن ل�سروط �لترقية  ��ستيفاء �ساحب  من �ساأن 
ا�ضتنها�س الجهة الإدارية واإلزامها با�ضتعمال �ضلطتها وترقيته، وبالتالي فاإن امتناعها عن 

اإجراء الترقية حينئذ ل يعد قرارًا �ضلبيًا«.)293( 

من المقرر في ق�ضاء هذه المحكمة اأن جهة الإدارة تتمتع ب�ضلطة تقديرية في اإجراء الترقية 
بالختيار في الوقت الذي تراه منا�ضبًا ح�ضب حاجة العمل وفي حدود الوظائف الخالية، ول يجوز 
اإجبارها على اإجرائها في تاريخ معين حتى ولو توافرت �ضروطها مما موؤداه انتفاء القرار الإداري 
الترقية،  باإجراء  الإدارة  يلزم  ول  الترقية،  في  حقا  له  يُن�ضئ  ل  الترقية  عن  بالمتناع  ال�ضلبي 

بح�ضبان التر�ضيح مجرد عمل تح�ضيري وتمهيدي ل يُن�ضئ مركزًا قانونيًا للموظف.)294(

292  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 36/2915ق.ع، جل�ضة 1992/5/9، �س37، ع2، �س1373.
293  حكمها في الطعن رقم 2007/229 اإداري جل�ضة 2009/4/28، المو�ضوعة ال�ضابقة، الكتاب الثاني، ج3، �س 217. وفي هذا المعنى 

حكمها في الطعن رقم 2012/535 اإداري/2، جل�ضة 2017/1/24، )غير من�ضور(.
294  حكمها في الطعن رقم 205/367 اإداري، جل�ضة 2007/2/20، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س230 وما تلاها، وفي هذا المعنى حكمها في 

الطعن رقم 2011/915 اإداري، جل�ضة 2015/3/17، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س 247 وما تلاها.
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ومما تجدر الإ�ضارة اإليه، اأن الترقية في المنا�ضب القيادية في جهاز ال�ضرطة بالختيار 
حكم  في  ذلك  وجاء  العنا�ضر،  اأف�ضل  لختيار  رحبة  تقديرية  ب�ضلطة  الإدارة  وتتمتع  المطلق، 
المحكمة الإدارية العليا ال�ضادر في 24 من اأبريل �ضنة 1990: »ومن المقرر ق�ضاء اأن الترقية اإلى 
رتبة اللواء، طبقًا لن�س المادة 19 من قانون هيئة ال�ضرطة رقم 109 ل�ضنة 1971، بالختيار 
راأى المجل�س  اإذا  اإل  اللواء،  لرتبة  ترقيته  المعا�س مع  اإلى  ي�ضمله الختيار يحال  المطلق ومن ل 
الأعلى لل�ضرطة لأ�ضباب مهمة عدم ترقيته، ومنح الم�ضرع جهة الإدارة �ضلطة تقديرية وا�ضعة 
في انتقاء اأف�ضل العنا�ضر لتقلد المنا�ضب القيادية بهيئة �ضرطة تحقيقًا لل�ضالح العام، ومن لم 
يرق اإلى هذه الوظيفة يحال اإلى المعا�س مع ترقيته لرتبة اللواء، ففي هذه الحالة لبد واأن تكون 
هناك اأ�ضبابها واأن تكون هذه الأ�ضباب على درجة من الأهمية يرى معها المجل�س الأعلى لل�ضرطة 
عدم ترقيته، ومن هنا يظهر الفارق بين ال�ضلطة المخولة لجهة الإدارة، في هذا الخ�ضو�س، وهي 
�ضلطة مقيدة بتوافر الأ�ضباب المهمة، وبين �ضلطة الترقية بالختيار التي تمار�ضها الإدارة بهدف 

تحقيق ال�ضالح العام بانتقاء اأف�ضل العنا�ضر لتولي المنا�ضب القيادية بهيئة ال�ضرطة.)295(

3- في �لترخي�س بالاإعارة:

اأو  الإع��ارة  ن�ضوء  على  الموافقة  اإن  العليا-  الإداري��ة  المحكمة  ق�ضاء  المقرر- في  من   
ا�ضتمرارها اأو تجديدها هي من الملاءمات التي تترخ�س فيها الجهة الإدارية المخت�ضة ح�ضب 
مقت�ضيات ظروف العمل واأو�ضاع الم�ضلحة العامة بلا معقب عليها في هذا ال�ضاأن، طالما خلا 

قرارها من اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة.)296(

اإل اأنه اإذا ما األزمت الجهة الإدارية نف�ضها بقواعد عامة ومو�ضوعية مجردة ومعلنة   
و�لأو�ساع و�لإجر�ء�ت  و�ل�سروط  �لقو�عد  �لعاملين في �سكل قر�ر تنظيمي عام يحدد  لكافة 
�ضلطة  من  قد تحولت  تكون  ال�ضاأن،  هذا  �ضلطتها، في  فاإن  الإع��ارة،  اأ�ضا�ضها  على  يتم  التي 
تقديرية تدخل في مجال الملاءمة والتقدير اإلى �ضلطة مقيدة، ومقت�ضي هذا ولزمه اأنه عند 
تطبيق القواعد التي األزمت الإدارة نف�ضها بها على الحالت الفردية يتعين عليها اللتزام بها 

295  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 33/2106ق.ع، جل�ضة 1990/4/24، �س35،ج2، �س669.
296  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 25/937ق.ع، جل�ضة 1983/11/26، �س29، ع1، �س123 وما تلاها. 
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وعدم الخروج على ما األزمت نف�ضها من القواعد، واإذا حدث في اأثناء التطبيق مخالفة لهذه 
القواعد العامة فاإن قرارها في ذلك يكون معيبًا.)297(

وهو ما اأكدته في حكمها ال�ضادر في 19 من فبراير �ضنة 2000)298( من اأنه: »ولئن   
كانت اإعارة العامل من الأمور التي تترخ�س فيه جهة الإدارة في الموافقة عليها اأو رف�ضها بما 
لها من �ضلطة تقديرية طالما لم يقيدها القانون بن�س خا�س اأو ما لم تقيد هي نف�ضها بقواعد 
اأن  تنظيمية معينة، فاإن هي التزمت في ذلك قاعدة تنظيمية عامة معينة كان لزاما عليها 
تطبقها في �ضاأن الجميع بال�ضواء، بحيث اإذا خالفتها في التطبيق الفردي، كان ذلك بمثابة 

مخالفة للقانون، ويكون هذا الت�ضرف منها معيبًا حقيقاً بالإلغاء«.

ذلك  ومقت�ضي  المعيرة،  بالجهة  �ضلته  تنقطع  ل  المعار  العامل  اأن  بالذكر  والجدير   
الحتفاظ له بكافة مميزات الوظيفة التي كان ي�ضغلها ومنها الترقية اإذا ما ا�ضتوفى �ضروطها 

اإذ اأن الإعارة ل تحول دون الترقية.)299(

الإجازة  الإع��ارة )اأو  اأن  – على  ال�ضدد  – في هذا  وجرى ق�ضاء هذه المحكمة في   
الترقية  في  التخطي  تبرير  في  �ضببا  ت�ضلح  ل  الوقت(  كل  الندب  اأو  مرتب  ب��دون  الخا�ضة 
مناط  من  لي�ست  �لعامل  �إليها  �أو  لها  �لمرقى  للوظيفة  �لفعلية  �لممار�سة  �أن  ذلك  بالختيار 
ال�ضلاحية ل�ضتحقاق العامل للترقية، وعندما يري الم�ضرع الخروج على هذا الأ�ضل يخرج 

بالن�س ال�ضريح.)300( 

اأو اإعارته اإلى جهة اأخرى  ومن حيث اإن من الم�ضتقر عليه اأن في حالة ندب العامل   
اإليها ينعقد لها الخت�ضا�س في  اأو المعار  للدولة، فاإن الجهة المنتدب  الإداري  النظام  داخل 
تاأديبه مما يقع منه من مخالفات في اأثناء فترة اإعارته اأو ندبه وذلك على اعتبار اأنها اأقدر من 

297  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 32/1063ق.ع، جل�ضة 1990/11/18، �س36، ع1، �س93.
298  حكمها في الطعن رقم 41/5225ق.ع، جل�ضة 2000/2/19، �س 45، �س517 وما تلاها. 

299  حكمها في الطعنين رقمي 1180 و25/1182ق.ع، جل�ضة 1981/1/25، �س26، ع1، �س439.
300  حكمها في الطعن رقم 531/2205ق.ع، جل�ضة 1991/5/12، �س36، ع2، �س1221.

وذهبت هذه المحكمة اإلى اأنه ياأخذ حكم الإعارة، الإجازة الخا�ضة بدون مرتب للعمل بالخارج، ففي هذه الحالة فاإنه يتعين ت�ضمية الأ�ضياء   
باأ�ضمائها الحقيقية، وبالتالي يعتبر التحاق العامل بعمل اأخر لدى جهة اأخرى في هذه الحالة بمثابة الإعارة، ومن ثم فاإنه ل يجوز تخطيه 

في الترقية بالختيار ب�ضبب اإعارته. )حكمها في الطعن رقم 24/541ق.ع، جل�ضة 1981/4/5، �س26، ج2، �س846(.
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غيرها على تقدير خطورة الذنب الإداري، كل ذلك في اإطار النظام التاأديبي الذي يخ�ضع له 
�ضائر العاملين المدنيين بالدولة، اإل اأن ي�ضتثنى من ذلك حالت الندب اأو الإعارة اأو الترخي�س 
بالعمل لدى جهة خا�ضة اأو �ضخ�س من اأ�ضخا�س القانون الخا�س، فاإن الخت�ضا�س بتاأديب 
العامل في هذه الحالة ينعقد لجهة عمله الأ�ضلية على اأ�ضا�س خ�ضوع العاملين بها لنظم التاأديب 
المن�ضو�س عليها في نظم العاملين المدنيين بالدولة، على نحو ل ي�ضمح بخ�ضوع العامل لأي 
نظم خا�ضة وحتى ل يكون في ذلك ت�ضليط – جهة – خا�ضة على عامل بالحكومة، ف�ضلًا على 
اأن جعل العامل خا�ضعًا في تاأديبه لجهات اأهلية اأو خا�ضة متعددة ل يملك توقيع جزاءات على 
العامل من جن�س الجزاءات المن�ضو�س عليها في نظام تاأديب العاملين بالحكومة، واإذ يمتنع 
على ال�ضلطات التاأديبية في الجهات الخا�ضة اأن توقع عليهم جزاءات لها �ضمات الجزاءات 
�ضلطات  تقوم مقام  التي  التاأديبية  ال�ضلطات  القانون من  تعد في مفهوم  فاإنها ل  التاأديبية، 
في  الأ�ضيل  الخت�ضا�س  �ضاحبة  ب�ضفتها  العامل  يتبعها  التي  الأ�ضلية  الجهات  في  التاأديب 
اأو المرخ�س له بالعمل في اإحدى الجهات  اأو المنتدب  تاأديبه. ومجمل القول اأن العامل المعار 
الخا�ضة الخا�ضعة لقانون العمل، فاإن هذه الجهات ل تملك �ضلطة تاأديب العامل عما يقع منه 
من مخالفات في اأثناء فترة الندب اأو الإعارة اأو الترخي�س بالعمل ويظل الخت�ضا�س بتاأديبه 

لل�ضلطة المخت�ضة فيه جهة عمله الأ�ضيلة عن هذه المخالفات.)301( 

4- في �شاأن الندب:

من المقرر اأن الندب هو طريق موؤقت ل�ضغل الوظائف بالجهاز الإداري للدولة فهو   
يت�ضمن اإعفاء العامل موؤقتًا من اأعباء وظيفته الأ�ضلية واإ�ضناد م�ضئوليات وظيفة اأخرى اإليه 
ويترتب على الندب اأن العامل يعتبر �ضاغلا للوظيفة المنتدب اإليها ويقوم بمبا�ضرة اخت�ضا�ضها 
وم�ضئوليتها، كما لو كان معينًا فيها. كما يترتب على ذلك اأنه يتعين اأن يتم الندب لي�س فقط 
اأي�ضاً من ذات م�ضتوى الوظيفة التي ي�ضغلها  لوظيفة لها م�ضمى وممولة، بل يتعين اأن تكون 
العامل ب�ضفة اأ�ضلية حتى ل يوؤدي الندب اإلى الإ�ضرار به ب�ضغله وظيفة اأقل م�ضتوى من حيث 
التدرج الوظيفي، ومن اأثر ذلك اعتبار قرار الندب اإلى غير وظيفة محددة مخالفًا لوروده 

301  حكم المحكمة الدارية العليا، في الطعن رقم 26/1511ق.ع، جل�ضة 1986/3/11، �س31، ج2، �س1332، وما تلاها. 



115

)ماهية مبدأ المشروعية وحدوده(

على غير محل.)302( 

وجرى ق�ضاء هذه المحكمة اأن الندب موقوت بطبيعته، اإذ يتم على اأ�ضا�س التوقيت   
ولي�ض على �أ�سا�ض �لدو�م و�ل�ستقر�ر، ومن ثم ناط �لم�سرع �إجر�ءه بال�سلطة �لمخت�سة وحدها 
دون اأن ي�ضتوجب عر�ضه على لجنة �ضئون العاملين، ف�ضلا عن اأنه عر�ضه للاإلغاء في اأي وقت، 
لذا اأطلق يد الإدارة في اإجرائه حتى ت�ضتطيع تلبية حاجات العمل العاجلة ابتغاء ح�ضن �ضيره 
وانتظامه واأتاح لها اختيار من تاأن�س فيه القدرة والكفاية للا�ضطلاع بمهام الوظيفة والنهو�س 
باأعبائها واخت�ضا�ضها، وكل ما ا�ضترطه القانون، في هذا ال�ضاأن، هو �ضرورة ا�ضتيفاء العامل 
الأدنى  الوظيفة  في  المبينة  المدة  ق�ضاء  حيث  من  اإليها  المنتدب  الوظيفة  �ضغل  ل�ضتراطات 

مبا�سرة مع تو�فر �سرط �لتاأهيل �لعلمي �لمطلوب في بطاقة �لو�سف �لخا�سة بهذه �لوظيفة.

اأعملت �ضلطتها التقديرية في  اإن هي  وبناء على ذلك فلا تثريب على جهة الإدارة   
�ضغل الوظيفة ندبا موؤثرة الأقدم اأو الأحدث بح�ضب ما تلم�ضه فيه من قدرة وكفاية بلا معقب 

عليها، طالما خلا ت�ضرفها من اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة اأو النحراف بها.)303(

والطعن  �س2011،  ج2،  �س40،   ،1995/6/24 جل�ضة  35/4411ق.ع،  رقم  الطعن  في  العليا،  الإدارية  المحكمة  حكم    302
رقم47/5639ق.ع، جل�ضة 2005/4/24، �س50، ج2، �س992 وما ت��لاها، وفي هذا المعنى الطعنين رقمي 498 و26/533ق. 
ع، جل�ضة 1984/4/1، �س31، ع2، �س943. والطعن رقم 59/4624ق.ع، جل�ضة 2014/9/27، �س59، ج2، �س1137 وما 

تلاها. 
ومن المقرر ق�ضاءً اأن قرار الندب هو الأداة القانونية التي ت�ضل العامل بالوظيفة التي ي�ضير ندبه اإليها اأو همزة الو�ضل، في هذا ال�ضدد، وبهذه   
الأداة ومن خلالها تحدد حقوق وواجبات العامل المنتدب، ولي�س يتاأتى تحديد حقوقه ومركزه القانوني في الندب ليكون على ب�ضيرة وبينة من 
ذلك، كما ل يتاأتى تحديد واجباته على نحو تتحدد به الم�ضئولية عما يقع من اإخلال بمقت�ضيات اأعمال الوظيفة التي تقت�ضي الم�ضلحة العامة �ضغلها 
باأداة الندب، وعلى نحو يمنع �ضيوع الم�ضئولية وما ينجم عن ذلك من اإ�ضرار بالم�ضلحة العامة والإفلات من الم�ضاءلة اإل بت�ضمين القرار الذي 
يتقرر به الندب بيان العمل الوظيفي الذي يجري الندب اإليه على وجه التحديد، في هذا ال�ضدد. )الطعون اأرقام 7321 و47/7412ق.ع، 

و48/616ق.ع، جل�ضة 4/1/ 2006، �س51، ج2، �س684 وما تلاها(. 
وجرى ق�ضاء واإفتاء الجمعية العمومية اأنه واإن كان الأ�ضل في الندب اأنه اإجراء موؤقت ل يقطع �ضلة العامل بوظيفته الأ�ضلية، حيث يظل تابعًا للجهة   
المنتدب منها وتتحمل ب�ضرف اأجره، اإل اأنه بالن�ضبة للبدلت المرتبطة باأداء العمل ب�ضفة فعلية مثل المقابل النقدي المن�ضو�س عليه في لئحة بدل 
ال�ضفر وم�ضاريف النتقال، فاإن الجهة المنتدب اإليها العامل هي التي تتحمل بهذا المقابل باعتبار اأن م�ضتحقات هذا البدل يرتبط باأداء العمل ب�ضفة 
ا، فتوى رقم 634 بتاريخ 2010/11/8، جل�ضة 2010/10/13، ملف رقم 405/2/32، �س65،  فعلية في مكان معين. )وراجع اأي�ضً
�س47، وفتوى رقم 653 بتاريخ 2007/11/5، جل�ضة 2007/10/24، ملف رقم 1614/4/86، �س62، �س81. وحكم محكمة 

الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 19/3202ق، جل�ضة 1969/1/30، المجموعة في ثلاث �ضنوات 66-1969، �س533(.
303  حكمها في الطعن رقم 36/2644ق. ع، جل�ضة 1997/5/3، �س 42 ج2، �س935. وهو ما ذهبت اإليه المحكمة الإدارية العليا من اأن 
الندب اأو الإعارة ل يقطع علاقة العامل بجهة عمله الأً�ضلية ول يمنع عنها وليتها عليه في �ضئونه الوظيفية في اإطار التنظيم الذي يحكم العلاقة 

بينهما..«. )حكمها في الطعن رقم 15/691ق. ع، جل�ضة 1973/12/23، �س19، �س68(.
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ومن المقرر اأن الندب هو قيام العامل بعمل وظيفة اأخرى من نف�س وظيفته اأو تعلوها   
مبا�ضرة في نف�س الوحدة التي يعمل بها اأو في وحدة اأخرى اإذا كانت حاجة العمل في الوظيفة 
الأ�ضلية ت�ضمح بذلك. والندب اأمر تترخ�س فيه الجهة الإدارية بمالها من �ضلطة تقديرية وهو 
موؤقت بطبيعته ل يقوم على القرار وال�ضتقرار، اإل اأنه يتعين على الجهة الإدارية عند ا�ضتعمال 
�ضلطتها التقديرية، في هذا ال�ضاأن، األ تنحرف بها وت�ضئ ا�ضتعمالها، واأن تتم ممار�ضتها لهذه 

ال�ضلطة في الحدود والأو�ضاع التي ر�ضمها القانون.

يتوافر  اأن  يتعين  مبا�ضرة  وظيفة  تعلو  وظيفة  اإلى  العامل  ندب  عند  اإنه  حيث  ومن   
في العامل المنتدب وجه اأف�ضلية له على اأقرانه ممن هم في نف�س م�ضتواه الوظيفي بمراعاة 
ب�ضائر  المنتدب  العامل  ويتمتع  العامل  اإليها  انتدب  التي  للوظيفة  فعليًا  �ضغلا  يعد  الندب  اأن 
امتيازات و�ضلطات هذه الوظيفة، ول يجوز �ضغل الوظيفة الأعلى مبا�ضرة اإل ممن هو اأقدم 
مادامت قد توافرت فيه ا�ضتراطات �ضغلها من ناحية، والكفاءة، من ناحية اأخرى، وهذا يجد 
حده الطبيعي في رقابة الم�ضروعية لأعمال الجهة الإدارية حتى ي�ضود حكم القانون وتتحقق 
لت�ضييره  عليه  القائمة  العام  للمرفق  اإدارتها  عند  بعمالها  علاقاتها  في  الإداري��ة  الطماأنينة 

بانتظام واطراد.)304(

من  الندب  اأن  على  ا�ضتقر  قد  العليا،)305(  الإداري��ة  المحكمة  ق�ضاء  اإن  حيث  ومن   
الأمور المتروكة لجهة الإدارة ومن الملاءمات التي تتمتع فيها ب�ضلطة تقديرية ح�ضبما تمليه 
العامل  تلبي حاجات  اأن  الإدارة  ت�ضتطيع  العام، وذلك حتى  ال�ضالح  ويقت�ضيه  العمل  حاجة 
العاجلة وذلك جعل الم�ضرع الندب، ب�ضفة عامة، تكليف موؤقت للعامل باأعباء وظيفة ما، وهو 

304  حكمها في الطعن رقم 40/4391ق.ع، جل�ضة 1995/12/30، �س41، ج1، �س216 وما تلاها، والطعن رقم 35/4221ق.ع، جل�ضة 
1996/6/8، �س41، ج2، �س1193 وما تلاها، �س216 وما تلاها، والطعن رقم 47/3381ق.ع، جل�ضة 2009/3/14، �س54، 

�س333، وفي هذا المعنى، الطعن رقم 27/2301ق.ع، جل�ضة 1986/12/21 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
)( حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 31/1722ق.ع، جل�ضة 1987/11/22، �س33،ج1، �س260 وما تلاها، والطعن رقم   305
جل�ضة  و48/616ق.ع،  و47/7412ق.ع،   7321 اأرقام  والطعون  �س291،  ع1،  �س36،   ،1990/12/9 جل�ضة  34/576ق.ع، 
وما  �س921  ج2،  �س51،   ،2006/6/1 جل�ضة  45/7439ق.ع،  رقم  والطعن  تلاها،  وما  �س684  ج2،  �س51،   ،2006/4/1

تلاها.
ن�ضبيًا  ق�ضير  وقت  في  القرارات  تلك  و�ضدور  اإعادته،  تم  الندب  اإلغاء  ثم  ندب  اإلى  النقل  قرار  تعديل  ال�ضلطة  ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  �ضور  ومن      
رقم  الطعن  العليا،  الإدارية  المحكمة  )حكم  التاأديبي  الجزاء  توقيع  هو  ذلك  من  الغر�س  اأن  في  ق�ضدها  عن  الإدارة  اأف�ضحت  اأن  بعد 
27/2301ق.ع، جل�ضة 1986/12/21، �س32، ج1، �س497(، اأو يكون الندب و�ضيلة لعقاب العامل باإبعاده عن وظيفته الأ�ضلية 

)الطعن رقم 45/7335ق.ع، جل�ضة 2005/2/26، �س50، ج1، �س595(.
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بذلك اأمر موؤقت بطبيعته افتر�ضته ظروف العمل، واأن اأداء العامل للوظيفة المنتدب اإليها، ل 
يعتبر تعيينًا فيها اأو ترقية اإليها ول يك�ضبه حقًا في ال�ضتمرار في �ضغل الوظيفة المنتدب اإليها، 
بحيث يجوز لل�ضلطة المخت�ضة اإلغاء الندب في اأي وقت اإذ ل يرتب الندب للعامل مركزًا قانونيًا 
نهائيًا ل يجوز الم�ضا�س به. وترتيبًا على ذلك فاإن قرارات الندب ل تتح�ضن بفوات �ضتين يومًا 
على �ضدورها واأن اإلغاءها اأو الطعن عليها يكون اأمرًا جائزًا في اأي وقت، ذلك اأن قرار الندب 
في مفهومه ال�ضحيح ل يوؤثر في مركز العامل المنتدب حيث ل يحدث اأثرًا دائمًا في �ضاأنه ول 
يك�ضبه حقًا في ا�ضتمرار �ضغل الوظيفة المنتدب اإليها، واإنما يظل بحكم طبيعته الموؤقتة قابلا 
باأن قرار  القول  نافدًا. ومن مقت�ضى ذلك ولزمه رف�س  اأي وقت طالما كان  للطعن عليه في 
الندب يتح�ضن بمرور �ضتين يومًا منذ �ضدوره اأو اأنه يجب الطعن عليه خلال �ضتين يومًا من 
تاريخ العلم اليقيني به واإل تحول قرار الندب اإلى قرار تعيين اأو ترقية للوظيفة المنتدب اإلهيا 

العامل هو اأمر لي�س �ضحيحًا.)306( 

من المقرر اأن ندب العامل اإلى وظيفة من درجة وظيفته اأو تعلوها مبا�ضرة اأمر موؤقت   
ل يك�ضب هذا العامل اأي حق اأو مركز قانوني في البقاء في هذه الوظيفة، اأنه عر�ضه للاإلغاء في 
اأي وقت مما حدا بالم�ضرع اأن يطلق يد جهة الإدارة في اإجرائه حتى ت�ضتطيع تلبية حاجة العمل 
العاجلة ابتغاء ح�ضن �ضيره وانتظامه واأتاح لها اختيار من تاأن�س فيه القدرة والكفاية للاطلاع 
ال�ضاأن  القانون في هذا  ا�ضترطه  ما  وكل  واخت�ضا�ضاتها  باأعبائها  والنهو�س  الوظيفة  بمهام 
اإليها. فالم�ضرع واإن جعل كل  هو �ضرورة ا�ضتيفاء العامل ل�ضتراطات �ضغل الوظيفة المنتدب 
مجموعة نوعية وحدة متميزة في مجال التعيين والترقية في النقل والندب بحيث يكون �ضغل 
النوعية، فلا  اأيا كانت و�ضيلة �ضغلها من الوظيفة الأدنى في ذات المجموعة  الوظيفة الأعلى 
يجوز ندب العامل اإلى وظيفة خارج المجموعة النوعية للوظائف التي ينتمي اإليها، ولئن كان 
ذلك اإل اأن المخالفة التي ت�ضوب القرار ال�ضادر بالندب في هذه الحالة ل توؤدي اإلى انعدام 
القرار، مادام الندب بطبيعته موؤقتًا ل يك�ضب المنتدب اأي حق في البقاء في الوظيفة المنتدب 

306  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 37/438ق.ع، جل�ضة 1997/5/3، �س42، ج2، �س941، والطعن رقم 26/490ق.ع، 
 ،2007/12/21 حل�ضة  58/2061ق،  رقم  الدعوى  المعنى،  هذا  وفي  تلاها.  وما  ع1، �س505  �س30،   ،1985/1/29 جل�ضة 

المجموعة، �س110 وما تلاها.
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اإليها.)307(

الوظيفة  في  حقًا  �ضاحبه  يخول  ول  بطبيعته  موؤقت  الندب  اأن  تقدم،  ما  وحا�ضل   
المنتدب اإليها، والهدف منه ت�ضيير اأمور العمل بالمرفق اإلى اأن ي�ضتقر الراأي على من ي�ضلح 

ل�ضغل هذه الوظيفة، ب�ضفة اأ�ضلية، وقد يكون المنتدب لها اأو غيره.)308( 

وقد �ضارت محكمة التمييز الكويتية في نف�س التجاه، اإذ ذهبت اإلى اأن الندب للوظائف   
العامة هو- بح�ضب الأ�ضل- موقوت بطبيعته وتترخ�س في اإجرائه الجهة الإدارية بما لها من 
�ضلطة تقديرية في اختيار من تاأن�س فيه من بين الموظفين القدرة والكفاية للا�ضطلاع بمهام 
الوظيفة والنهو�س باأعبائها واخت�ضا�ضاتها �ضواء كان الندب لوظيفة في ذات الدرجة التي 
�ضلطة  وللاإدارة  اأدنى،  لوظيفة  الندب  يكون  األ  �ضريطة  مبا�ضرة،  تعلوها  اأو  الموظف  ي�ضغلها 
تقديرية تترخ�س فيها لختيار من تف�ضله ل�ضغل الوظيفة بطريق الندب الموؤقت موؤثرة في ذلك 
الأقدم اأو الأحدث دون التقيد بقواعد القدمية بح�ضب ما تلم�ضه من قدرة وكفاية في الموظف 

وبمراعاة حاجة العمل وبغير معقب عليها في ذلك.)309(

ومن المقرر في ق�ضاء هذه المحكمة اأنه لي�س للموظف الدعاء بحق مكت�ضب في العمل   
في مكان معين اأو البقاء في وظيفة بعينها ي�ضغلها نقلًا اأو ندبًا، اإذ هو في مركز قانوني عام 
يجوز تغييره في اأي وقت، فللاإدارة �ضلطة تكليف الموظف بمهام اأعباء وظيفة معينة، ب�ضفة 
موؤقتة، ومن ثم ل يك�ضب الموظف حقًا في البقاء في تلك الوظيفة اأو الترقية اإليها لو توافرت 

فيه �سروط �سغلها.)310( 

ومما يندرج في اخت�ضا�س الق�ضاء الإداري الكويتي النظر في قرار التكليف بمهام   
وظيفة اأعلى بمثابة قرار ترقية ادبية، فالم�ضتقر عليه اأنه ولئن كانت قرارات الترقية التي اأجاز 
القانون الطعن عليها تن�ضرف اأ�ضا�ضاً اإلى ما يتعلق فيها بتعيين الموظف في درجة اأعلى من 
307  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 47/5639ق. ع، جل�ضة 2005/4/24، �س50، ج2، �س992وما تلاها. وفي هذا المعنى 

حكمها في الطعنين رقمي 498 و26/533ق.ع، جل�ضة 1984/4/1، �س31، ع2، �س943.
308  الطعن رقم 35/3698ق. ع، جل�ضة 1991/7/9، �س36، ع2، �س1569، والطعن رقم 45/7439ق. ع، جل�ضة 2006/6/1، 

�س51، ج2، �س921.
309  حكمها في الطعن رقم 2005/1258 اإداري، جل�ضة 2007/4/3، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س206 وما تلاها. 

310  راجع حكمها في الطعون اأرقام 667 و687 و2011/669 اإداري/2، جل�ضة 2014/2/18 المو�ضوعة ال�ضابقة، �س295. 
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درجته، اإل اأنه يدخل في مدلولها وبمعناها الأعم الأو�ضع كل قرار من �ضاأنه اأن يحقق للموظف 
اأي تقدم اأو تمييز على غيره في مدارج ال�ضلك الوظيفي والإداري بما يت�ضع ذلك ي�ضمل قرار 
اإ�ضناد وظيفة للموظف تعلو وظيفته في مجال الخت�ضا�س، واإن لم ي�ضاحب هذا الإ�ضناد نفع 

مادي وهو ما يطلق عليه الترقية الأدبية.)311(

اإحدى و�ضائل �ضغل الوظائف موقوت بطبيعته  اأن الندب باعتباره  اإلى      كما ذهبت 
وتترخ�س في اإجرائه الجهة الإدارية بما لها من �ضلطة تقديرية في اختيار من تاأن�س فيه من 
اإليها �ضواء كان الندب ل�ضغل  الموظفين القدرة والكفاية للا�ضطلاع بمهام الوظيفة المنتدب 
اإلى وظيفة في درجة تعلوها  اأو كان  التي ي�ضغلها الموظف  الوظيفية  وظيفة من ذات الدرجة 
مبا�ضرة، ول تثريب عليها اأن اأعملت �ضلطتها التقديرية في تخير من تف�ضله ل�ضغل الوظيفة 
بطريق الندب الموؤقت موؤثرة في ذلك الأقدم اأو الأحدث دون تقيد بقواعد الأقدمية بح�ضب ما 
تلم�ضه فيه من قدرة وكفاية على ال�ضطلاع باأعباء الوظيفة واخت�ضا�ضاتها وبمراعاة حاجة 
العمل في الوظيفة الأ�ضلية بغير معقب عليها ودون اأن يو�ضم ت�ضرفها بعيب اإ�ضاءة ا�ضتعمال 
�ضميم  في  يدخل  فيما  الإداري��ة  الجهة  محل  الق�ضاء  يحل  اأن  ي�ضوغ  فلا  وبالتالي  ال�ضلطة، 

اخت�ضا�ضها اأو اإجبارها على اتخاذ قرار تترخ�س فيه وت�ضتقل بتقديره. )312(

    ومن المقرر في ق�ضاء هذه المحكمة باأنه لي�س للموظف الإدعاء بحق مكت�ضب في العمل 
في مكان معين اأو البقاء في وظيفة بعينها ندبا، اإذ هو في مركز قانوني عام يجوز تغييره في 

اأي وقت. )313(

الدائرة  فاإن  الكويتي،  الإداري  الق�ضاء  الندب في  قرارات  الطعن في  �ضاأن  واأما في   
الإدارية ل تخت�س بطلب اإلغاء تلك القرارات ويق�ضي بعدم اخت�ضا�ضها ولئياً، ومرجع ذلك 
- وعلى ما جري به ق�ضاء محكمة التمييز- اأن اخت�ضا�س الدائرة الإدارية بالمحكمة الكلية 
توقيع  اأو  اإنهاء الخدمة  اأو  الترقية  اأو  بالتعيين  القرارات الخا�ضة  اإلغاء  يقت�ضر على طلبات 
الجزاءات التاأديبية ويناأى عن اخت�ضا�ضها قرارات الندب اإل اأن تكون منطوية على عقوبة 

311  حكمها في الطعن رقم 2002/688 اإداري، جل�ضة 2003/4/21، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س297 وما تلاها.
312  حكمها في الطعن رقم 2011/755 اإداري، جل�ضة 2014/2/11، المو�ضوعة الكتاب الأول، ج1، �س291 وما تلاها.

313  حكمها في الطعون اأرقام 2011/667،687،669 اداري جل�ضة 2014/2/18، المو�ضوعة الكتاب الأول ج1، �س293.
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تاأديبية مقنعة مما تخ�س الدائرة اأ�ضلا بنظره.)314( 

اإرادة  والمق�ضود بالندب - الذي ل تخت�س الدائرة الإدارية بقراراته - وهو اتجاه   
الجهة الإدارية اإلى �ضغل الوظائف ب�ضفة موؤقتة تنظيمًا للعمل وفقًا لمتطلبات�����ه ودواعيه بما 

يكفل ح�ضن �ضير المرفق.)315( 

5- في خ�سو�س �لنقل �سو�ء �لمكاني ��و �لوظيفي: 

الإدارية،  للجهة  الم�ضرع  �ضلطة خولها  العامة  للم�ضلحة  النقل  اإجراء  اأن  المقرر  من   
تجريه وفقًا ل�ضلطتها التقديرية وح�ضب ما تمليه م�ضلحة العمل ومقت�ضياته، دون تعقيب 

عليها من الق�ضاء، مادام لم ي�ضب م�ضلكها انحراف اأو اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة.)316( 

ومن الم�ضتقر عليه اأن النقل من اإطلاقات الإدارة التي تترخ�س فيها ب�ضلطة تقديرية   
ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  العام في غير  ا�ضتهدفت به وجه ال�ضالح  اإجرائه طالما  ول معقب عليها في 
 689 اأرقام  والطعون  تلاها.  وما  ال�ضابقة، �س282  المو�ضوعة   ،2015/2/10 جل�ضة  اإداري،   2009/349 رقم  الطعن  حكمها في    314
،692 ،2012/711 اداري، جل�ضة 2013/12/10، المو�ضوعة الكتاب ال�ضاد�س ج12، �س477 وما تلاها، وحكمها في الطعن رقم 

2014/1417 اإداري/2، جل�ضة 2017/1/17، )غير من�ضور(.
وما  �س283  ج1  الأول  الكتاب  ال�ضابقة،  المو�ضوعة  جل�ضة2007/4/3،  اإداري،  رقم2005/1258  الطعن  التمييز  محكمة  حكم    315
جل�ضة  اإداري،   2007/194 رقم  والطعن   ،2007/12/4 جل�ضة  اإداري،   ،2006/262 رقم  الطعن  المعنى:  نف�س  وفي  تلاها، 
2009/4/21، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س286 و�س288 على التوالي، واأي�ضا الطعن رقم 2007/245 اداري، جل�ضة 2009/3/17، 

المو�ضوعة، الكتاب الثاني، ج6، �س861 وما تلاها.
     وجرى ق�ضاء التمييز على اأنه اإذا كان قرار الندب لم يت�ضمن مدة محددة مما يك�ضف عن اأن القرار المطعون فيه هو قرار ترقية مما يدخل الطعن 
عليه في اخت�ضا�س الدائرة الإدارية )الطعن رقم 2009/49 اإداري جل�ضة 2011/12/16 المو�ضوعة، الكتاب الثاني، ج6، �س864 وما 

تلاها.
316  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 52/13758ق.ع، جل�ضة 2010/6/27، �س55 و56، �س577، وفي هذا المعنى الطعن رقم 
16/725ق.ع، جل�ضة 1975/3/9، �س20، �س250 وما تلاها. واأي�ضا الطعن رقم 17/189ق.ع، جل�ضة 1981/1/31، �س26، 
ع1، �س450. وقد جرى ق�ضاء هذه المحكمة على اأن �ضلطة الإدارة في نقل العامل �ضلطة تقديرية تجريها بمراعاة �ضالح العام ومقت�ضيات 
ح�ضن �ضير المرافق العامة دون اأن يكون للعامل حق التم�ضك بالبقاء في وظيفة معينة، فاإذا لم تبتغ الإدارة بنقل العامل ال�ضالح العام اأو انحرفت 
عن هذه الغاية واتخذت النقل �ضبيلًا اإلى التنكيل بالعامل اأو انزال العقاب به تكون قد اأ�ضاءت ا�ضتعمال �ضلطتها مما ي�ضم القرار ال�ضادر فيها 
بعدم الم�ضروعية. )الطعنان رقم 31/3470ق.ع، و32/935ق.ع، جل�ضة 1988/2/7، �س33، ج1، �س847 وما تلاها(. وفي هذا 
المعنى، حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 4/831ق، جل�ضة 2007/10/27، المجموعة، �س15 وما تلاها. �ضدور قرار النقل 
ممن يملكه قانونا في حدود ال�ضلطة المخولة دون انحراف فيها اأو ا�ضاءة ا�ضتعمالها م�ضتهدفا الم�ضلحة العامة نتيجة ذلك ل يتفق ركن الخطاأ 
في حق جهة الإدارة وبالتالي م�ضئوليتها الموؤدية اإلى التزامها بالتعوي�س )الطعن رقم 33/2227ق.ع، جل�ضة 1992/5/9، �س37، ع2، 

�س1367.
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اأو من مكان لأخر من الأمور  اأو انحراف بها.)317( ونقل العامل من وظيفة لأخرى  ال�ضلطة 
التقديرية للجهة الإدارية، طالما كان رائدها في ذلك ال�ضالح العام وما يتطلبه من �ضمان ح�ضن 
�ضير العمل وانتظامه دون اأية معوقات، وبهذه المثابة فاإن مبررات ممار�ضة هذا الخت�ضا�س 
تتوافر كلما دعت اعتبارات الم�ضلحة العامة اإلى وجوب التدخل لإجرائه، ي�ضتوي في ذلك اأن 
يتم النقل بمنا�ضبة اتهام العامل بجرم يخل بواجبات وظيفته في الجهة التي يعمل بها اأم في 
غير هذه الحالة، طالما اأن النقل ل يتو�ضل به في ذاته بديلًا للعقوبة التاأديبية اأو عو�ضا عنها، 
اأن العامل ل ينه�س له اأ�ضل حق في القرار في موقع وظيفي معين قد تحدد اعتبارات  ذلك 
�لم�سلحة �لعامة �إلى �إخلائه منه �أو نقله �إلى موقع �آخر، طالما �أنها قد �لتزمت فيه �ل�سروط 
والأو�ضاع المن�ضو�س عليها �ضراحة في هذا ال�ضاأن ول ي�ضوغ التحدي باأن اإجراء النقل ب�ضبب اأو 
بمنا�ضبة اتهام العامل ينطوي بحكم اللزوم على جزاء تاأديبي، ذلك اأن النقل في هذه الحالة 
قد تتحقق به مقومات الم�ضلحة العامة �ضاأن نقل العامل الذي لم تلاحقه اأي من التهامات 
والجزاءات �ضواء ب�ضواء، ذلك اأن النقل ب�ضبب التهام اأو بمنا�ضبته – ل يدل بذاته – طالما اأن 
هذا التهام قد �ضلك في �ضاأنه الجراءات والأو�ضاع القانونية المقررة - على اأن م�ضدر قرار 
التاأديب ما لم تقطع الأوراق بذلك �ضدقًا وعدلً، واأن القول بغير ذلك  النقل ي�ضتهدف من 
من �ضاأنه اأن ي�ضبح العامل الذي تحوم حوله التهامات وت�ضلك في �ضاأنه الإجراءات التاأديبية 
باأو�ضاعها المر�ضومة في و�ضع اأكثر تميزًا من العامل البريء الذي يجوز نقله وفقًا لمقت�ضيات 

الم�ضلحة العامة وهو ما يتاأبى مع المنطق القانوني ال�ضليم.)318(

وقرار النقل – لكي يكون �ضحيحًا – اأن ي�ضدر عن ال�ضلطة المخت�ضة بالتعيين، وبعد   
موافقة لجنتي �ضئون العاملين في الوحدتين المنقول منها والمنقول اإليها، ول يعتبر النقل نافداً 
اإل من تاريخ اعتماد ال�ضلطة المخت�ضة بالتعيين لقرار اآخر لجنة مالم ين�س القرار على تاريخ 
معين، واأن يكون النقل في حدود الن�ضبة المئوية المقررة، واأل يترتب عليه تفويت دور العامل 

317  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 39/606ق.ع، جل�ضة 1995/4/22، �س40، ج2، �س1627 وما تلاها. وحكم محكمة 
الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 54/1481ق، جل�ضة 2008/1/28، المجموعة، �س149 وما تلاها، والدعوى رقم 58/11865ق، 

جل�ضة 2007/12/31، المجموعة �س114 وما تلاها.
318  حكم المحكم������ة الإداري�ة العل��يا، الطع�����ن رقم 47/5552ق.ع، جل�ضة 2005/6/25، �س50، ج2، �س1293 وما تلاها. وحكمها 

في الطعن رقم 45/7439ق.ع، جل�ضة 2006/6/1، �س51، ج2، �س921 وما تلاها.
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المنقول في الترقية بالأقدمية اأو نقل العامل اإلى درجة اأقل، واأن يرقى النقل اإلى تحقيق الغاية 
التي �ضرع من اأجلها وهي ح�ضن �ضير المرافق العامة باإعادة توزيع العاملين بينها توزيعًا يحقق 

الم�ضلحة العامة.)319(

و�لنقل نوعان: نقل مكاني و��خر وظيفي:

��- �لنقل �لمكاني: 

من المقرر ق�ضاءً اأن النقل المكاني تجريه الجهة الإدارية بما لها من �ضلطة تقديرية   
ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  من  خلا  قد  ت�ضرفها  م��ادام  تعقيب  دون  العام  ال�ضالح  ذلك  في  مراعية 

ال�ضلطة.)320(

الم�ضرع  �ضلطة خولها  هو  المكاني  النقل  اأن  اإلى  العليا  الإداري��ة  المحكمة  وقد ذهبت   
للجهة الإدارية تجريه ح�ضبما يمليه عليها �ضالح العمل ومقت�ضياته بلا معقب عليها مادام 
قرارها قد برئ من �ضوء ا�ضتعمال ال�ضلطة اأو النحراف بها، اإذ لي�س للعامل ان يت�ضبث بالبقاء 
في وظيفة معينة، اأو بالعمل في مكان معين حر�ضا منه على ما قد يحققه له ذلك من مزايا 
مادية اأو معنوية اأو اأدبية نا�ضئة عن ظروف خارجة عن علاقة العمل ليحول دون نقله لما يترتب 
على ذلك من غل يد الجهة الإدارية في نقل العاملين بها وتغليب الم�ضلحة الذاتية للعامل على 
�ضالح العمل، اإذ لي�س للعامل من حقوق اأكثر من األ يم�س النقل وظيفته في درجتها اأو راتبها 
اأو اأن يكون منطويًا على تنزيل اأدبي لها، فاإذا تم النقل في نطاق هذه الحدود ولأ�ضباب تتعلق 
كان  واإذا  ال�ضدد  هذا  وفي  نقله.  قرار  على  النعي  في  حق  للعامل  يكن  لم  العامة  بالم�ضلحة 
الثابت من الأوراق اأن نقل الطاعن تم لوظيفة تعادل وظيفته في الدرجة والمرتب ول ينطوي 
هذا النقل على اأي تنزيل اأدبى لوظيفته، كما لم يترتب عليه اأي انتقا�س لحقوقه، ولم تك�ضف 
الأوراق ولم يقدم الطاعن ما يدل على �ضوء ا�ضتعمال الجهة الإدارية ل�ضلطتها في هذا النقل اأو 

حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 46/7200ق.ع، جل�ضة 2005/116، �س50، ج1، �س423. ومن المقرر اأن نقل العامل من   319
وظيفة اأخرى يترتب عليه اأن تنقطع تبعية العامل للجهة المنقول منها وتزايله اخت�ضا�ضات الوظيفة التي كان متوليا عملها، وتنتقل تبعيته اإلى 
الجهة المنقول اإليها محملة بكافة اللتزامات التي التزم بها قبل الجهة منقول منها والملت�ضقة بالوظيفة العامة... )حكم المحكمة الإدارية 

العليا، الطعن رقم 16/274ق. ع، جل�ضة 1975/3/15، �س20، �س269 وما تلاها(.
320  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 19/3303ق، جل�ضة 1969/1/30، المجموعة، �س534.
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انحرافها بتلك ال�ضلطة اأو عدم تغليبها الم�ضلحة العامة، وبالتالي يكون طلب اإلغاء قرار نقله 
غير قائم على �ضند �ضحيح من القانون متعينا رف�ضه.)321( 

وقد جرى ق�ضاء هذه المحكمة على اأنه ولئن كان الق�ضاء الإداري غير مخت�س في   
�لأ�سل بمر�قبة قر�ر �لنقل، �إل �أن عدم �خت�سا�سه بذلك م�سروط عما �إذ� كان هذ� �لقر�ر 
لإعادة  المبرر  المرفقي  التنظيم  وح�ضب  العام  ال�ضالح  �ضوى حوافز  �ضرفا ل تحركه  مكانيًا 
اإلى غمط  النقل  وراء  الإداري��ة ترمى من  اإذا كانت الجهة  العامة، وما  المرافق  توزيع عمال 
حقوق اأ�ضحاب الدور في الترقية من الموظفين الم�ضتحقين لها باإلحاقهم باإدارات اأو وزارات 
اأخرى بغية ا�ضتبعادهم من دائرة المتطلعين للترقية، وفي هذه الحالة الخيرة يكون قرار النقل 
من القرارات التي تخ�ضع لرقابة الق�ضاء الإداري اعتباراً باأنه مقدمة للتخطي وو�ضيلة م�ضتورة 
للحيلولة بين �ضاحب الدور وبين الح�ضول على حقه في الترقية بالأقدمية مما لم يكن النقل 
بناء على طلب الموظف، فاإنه يكون باطلا لمخالفته القانون، طالما اأن جهة الإدارة قد ق�ضدت 
من ورائه تفويت الترقية على الموظف المنقول، اأما اإذا تم النقل وفقًا لمقت�ضيات �ضالح العمل 
ومتطلبات الم�ضلحة العامة، فاإن للاإدارة الحق في اأن تجريه بما تتمتع به من �ضلطة تقديرية 
بلا معقب عليها في ذلك مادامت قد تغيت من اإ�ضدار القرار ال�ضالح العام، ولم تتع�ضف في 

ا�ضتعمال �ضلطتها ولم تخالف القانون.)322( 

تحقيق  مناطه  لآخر  مكان  من  العامل  نقل  اأن  على  المحكمة  هذه  ق�ضاء  جرى  كما   
الم�ضلحة العامة وح�ضن �ضير العمل وانتظامه، وي�ضتوي في ذلك اأن النقل كان ب�ضبب اأو بمنا�ضبة 
اتهام العامل بجرم يخل بواجبات الوظيفة في الجهة التي يعمل بها اأو في غير هذه الحالت، 
ول ي�ضوغ القول باأن مجرد اإجراء النقل ب�ضبب اأو بمنا�ضبة اتهام العامل ينطوي بحكم اللزوم 
على جزاء مقنع، وفى هذا ال�ضدد ذهبت هذه المحكمة اإلى اأنه اإذا كان القانون قد اأجاز نقل 
العامل البريء الذي لم ت�ضب �ضلوكه �ضائبة، فاإنه - من باب اأولى – يجوز نقل العامل الم�ضيء، 
اأكثر تميزاً من العامل البريء  اأن يكون العامل الم�ضيء في و�ضع  لأن القول بغير ذلك معناه 
الذي يجوز نقله في اأي وقت من وحدة اإلى اأخرى وفقًا لمقت�ضيات ال�ضالح العام دون اأن يكون 

321  حكمها في الطعن رقم 21/49ق.ع، جل�ضة 1984/12/9، �س30، ع1، �س209.
322  حكمها في الطعن، رقم 14/314ق.ع، جل�ضة 1976/3/21، �س21، �س111. 
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له الحق في التم�ضك بالبقاء في وحدة معينة بذاتها. 

ولما كانت المخالفات وال�ضلوكيات المن�ضوبة اإلى المطعون �ضده ل تتفق مع طبيعة عمل   
�ضابط هيئة ال�ضرطة ول تتنا�ضب مع الر�ضالة التي يقوم بها لتحقيقها الأمر الذي يجعل وجود 
كذلك  العام،  وال�ضالح  العمل  �ضالح  مع  يتعار�س  الجوي  القاهرة  ميناء  في  �ضده  المطعون 
�ضدر القرار المطعون فيه بنقله اإلى مديرية اأمن بنى �ضويف، هو بلا �ضك �ضدر وفقًا لل�ضلطة 
التقديرية للجهة الإدارية التي خولها الم�ضرع اتباع مثل هذا الإجراء مادام �ضدر م�ضتندًا على 
اأ�ضبابه الم�ضتمدة من الواقع والقانون، واأن لي�س به اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة اأو النحراف بها، 

حيث اإن الأوراق قد خلت مما يقيم قرينة اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة. 

واأ�ضافت اأن مواكبة قرار النقل لجزاء تاأديبي يوقع على العامل ل ينطوي بذاته على   
عقوبة مقنعة بح�ضبان اأن الواقعات الم�ضكلة للذنب الإداري قد ت�ضتوي �ضندًا �ضحيحاً للنق�ل 

وباع��ثا م�ضروعاً على اإجرائ�ه حر�ضاً على ح�ض�ن �ض��ير العم�ل وانتظامه.)323(

المكاني يدخل في  النقل  اأخرى في ذات درجته من قبيل  اإلى  العامل من جهة  ونقل   
نطاق ال�ضلطة التقديرية لجهة الإدارة تجريه وفقًا لمتطلبات �ضالح العمل ودواعيه دون معقب 
من الق�ضاء مادام قد خلا من النحراف بال�ضلطة اأو مخالفة القانون، فاإذا تبين اأن الإدارة 
ا�ضتهدفت بالنقل المباعدة بين مجموعة العاملين ن�ضبت بينهم نزاعات وخلافات حادة توؤثر 
على ح�ضن �ضير العمل وتنذر بمزيد من الإ�ضرار بم�ضلحة العمل فقرار النقل م�ضروع.)324( 

ومن المقرر النقل المكاني الذي تجريه الإدارة لم�ضلحة المرفق ابتغاء التوزيع الجيد   
للعاملين به على نحو يحقق �ضيره بانتظام، ل يعتبر من قبيل العقوبات التاأديبية ول يلحقه 
الطعن  المعنى  هذا  وفي  تلاها،  وما  �س215  ج1،  �س42،   ،1996/11/23 جل�ضة  ع،  38/3748ق.  رقم  الطعن  في  حكمها    323
رقم19/965ق. ع، جل�ضة 1983/2/19، �س28، �س492 وما تلاها، والطعن رقم 27/414ق. ع، جل�ضة 1984/4/3، �س29، 
1988/2/16، �س33، ج1، �س921، واأي�ضاً حكم محكمة جل�ضة  29/758 ق. ع، جل�ضة  ع2، �س960 وما تلاها. والطعن رقم 

2007/10/29، المجموعة �س 36 وما تلاها.
324  حكم المحكمة الإدارية العليا، في الطعن رقم 1403/ 26ق. ع، جل�ضة 1988/2/7، �س33، ج1، �س828 وما تلاها. والم�ضلم به الفقه 
والق�ضاء الإداريين اأن الجزاء التاأديبي المقنع غير م�ضروع، اأنه اإذا ثبت اأن قرار نقل العامل كان مق�ضوداً به مجازاته تاأديبياً عن خطاأ تاأديبي 
يكون قرار واجب الإلغاء، اأ�ضا�س ذلك اأن نقل العاملين لم ي�ضرع من اأجل اتخاذه و�ضيلة لمجازاة العامل المخطئ واإنما هو و�ضيلة لتحقيق اأف�ضل 
ل�ضير المرفق )الإدارية العليا الطعنان رقما 2815و31/2872 ق. ع، جل�ضة 1989/3/18 �س34، ج2 �س735، والق�ضاء الإداري، 

الق�ضية رقم 20/1054ق، جل�ضة 1968/4/10، المجموعة في ثلاث �ضنوات، �س294.
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و�ضف التاأديب، طالما لم ي�ضدر عقب تحقيق اأي واقعة معينة ياأتي بعدها قرار النقل تعبيًرا 
عن اإرادة الجهة الإدارية في معاقبة العامل بحيث يكون قرارها في هذا ال�ضاأن �ضاتراً لجزاء 

تاأديبي لم يرد الن�س عليه في القانون.)325(

والم�ضلم به الفقه والق�ضاء الإداريين اأن الجزاء التاأديبي المقنع غير م�ضروع، اأنه اإذا   
ثبت اأن قرار نقل العامل كان مق�ضوداً به مجازاته تاأديبياً عن خطاأ تاأديبي يكون قرار واجب 
الإلغاء، اأ�ضا�س ذلك اأن نقل العاملين لم ي�ضرع من اأجل اتخاذه و�ضيلة لمجازاة العامل المخطئ 

واإنما هو و�ضيلة لتحقيق اأف�ضل ل�ضير المرفق. )326( 

ب- �لنقل �لوظيفي:

اإلى  العامل من وظيفة  نقل  اأن  العليا  الإداري��ة  المحكمة  الم�ضتقر عليه في ق�ضاء  من   
العمل  ل�ضالح  تراه  لما  وفقًا  تجريه  الإدارة  لجهة  التقديرية  ال�ضلطة  نطاق  في  يدخل  اأخرى 
وال�ضالح العام، واأنه ل معقب عليها في ذلك مادام ت�ضرفها في هذا ال�ضاأن قد خلا من اإ�ضاءة 
ا�ضتعمال ال�ضلطة او لنحراف بها، وطالما كان النقل غير منطوٍ على جزاء باأن ت�ضمن نقلا اإلى 
وظيفة اأدنى، ولم يفوت على العامل دوره في الترقية بالأقدمية، واأنه لي�س للموظف الحق في 
البقاء في وظيفة معينة اأو التم�ضك بها دون �ضواها، كما ا�ضتقر الق�ضاء على اأن النقل المكاني 
�ضحيح مادام ل ينطوي على جزاء بتنزيل الموظف من الوظيفة التي ي�ضغلها اإلى وظيفة اأخرى 

درجتها اأقل درجة. 

ومن حيث اإنه لي�س من حق الطاعن البقاء في وظيفة معينة كان ي�ضغلها قبلا، كما   

رقم  والطعن  �س970.  ج2،  �س34،   ،1989/5/13 جل�ضة  33/1155ق.ع،  رقم  الطعن  في  العليا،  الإدارية  المحكمة  حكم    325
17/189ق.ع، جل�ضة 1981/1/31، �س26، ع1، �س450.

     وفي هذا الإطار، فاإنه من الم�ضلم به اأن لجهة الإدارة رعاية لل�ضالح العام ووفقا لمتطلبات �ضير المرفق العام اأن تنقل العاملين بها من مكان اإلى 
اآخر ومن وظيفة اإلى اأخرى قد ترى اأنهم اأقدر على ممار�ضة م�ضئولياتها، واإذ خلت الأوراق مما يثبت اأن نقل المدعي خارج محافظة الغربية 
ي�ضوبه تنظيل لوظيفة المدعي اأو اإ�ضاءة اإلى �ضمعته، ولكنه كما تنبئ الأوراق اأنه ق�ضد به تهدئة خواطر مواطني مدينة قطور على اأثر ما ن�ضاأ 
بينهم وبين الطاعن من خلاف فاإن النقل والحال كذلك ل يعد جزاء، كما اأن اقتران هذا النقل بالجزاء المواقع على المدعي لي�س في ذاته 

دليلا على اأن النقل ينطوي على جزاء مقنع تتعدد به العقوبة عن فعل واحد وذلك طالما اأن النقل ق�ضد به م�ضلحة العمل.
326  الإدارية العليا، الطعنان رقما 2815 و 31/2872ق.ع، جل�ضة 1989/3/18، �س34، ج2، �س735، والق�ضاء الإداري، الق�ضية 

رقم 20/1054ق، جل�ضة 1968/4/10، المجموعة في ثلاث �ضنوات، �س294.
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اأنه لي�س من حقه التم�ضك بها دون �ضواها لأن ذلك قد يتنافى مع م�ضلحة المرفق الذي يعمل 
به.)327(

والمقرر اأن النقل من وظيفة اإلى اأخرى من ذات الدرجة وبذات المجموعة النوعية هو   
اأمر تترخ�س فيه جهة الإدارة تجريه كلما ا�ضتوجبته الم�ضلحة العامة وح�ضن �ضير العمل في 
المرفق الذي تقوم عليه ول رقابة للق�ضاء الإداري على جهة الإدارة مادام قرارها راعي القيود 
التي و�ضعها الم�ضرع لم�ضلحة العامل المنقول ومنها عدم نقل اإلى وظيفة درجتها اأقل، ومادام 
خلا قرار النقل من اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة اأو النحراف بها وهو من العيوب الق�ضدية التي 
ل تفتر�س ويجب على المدعى اإقامة الدليل عليه ويكفى لقيامه اأن ينعدم ال�ضبب الذي قام 
عليه القرار وينطوي على تمييز بين العاملين الذين تتماثل ظروفهم وذلك دون م�ضوغ مقنع 

واأ�ضا�س من ال�ضالح العام.)328(

وجرى ق�ضاء هذه المحكمة اأن الم�ضرع قد خول جهة الإدارة �ضلطة تقديرية وا�ضعة في   
نقل العامل من وحدة اإلى اأخرى ومن وظيفة اإلى اأخرى وفق متطلبات العمل ودواعيه وفي اإطار 
الم�ضلحة العامة دون اأن يكون للعامل اأ�ضل حق في التم�ضك بالبقاء في مكان اأو وظيفة بعينها 
على اأ�ضا�س اأنه يفيد منها خبرة اأو اأنه لم يطلب النقل منها، ذلك اأن مركز العامل هو مركز 
قانوني يجوز تغييره في كل وقت وفق مقت�ضيات الم�ضلحة العامة دون معقب على جهة الإدارة 
في ذلك، مادامت قد التزمت بال�ضوابط والإجراءات المقررة للنقل، وخلا قرارها من اإ�ضاءة 

ا�ضتعمال ال�ضلطة اأو النحراف بها.)329(

درجة  وظيفة  �إلى  �لنقل  يكون  �أل  لأخرى  وظيفة  من  �لعامل  نقل  ل�سحة  وي�سترط   
اأقل مما ي�ضغلها واأل يفوت عليه النقل دوره في الترقية بالأقدمية مالم يكن النقل بناء على 
طلبه، اأما ماعدا ذلك فقد جعله ال�ضارع موكولً لل�ضلطة التقديرية للجهة الإدارية تجريه وفق 
ما تراه محققًا ال�ضالح العام، اإذا التزمت جهة الإدارة بهذه ال�ضوابط فلا وجه للنعي على 
قراراتها مالم يثبت في حقها النحراف بال�ضلطة، ف�ضكوت الم�ضرع عن الن�س على عدم جواز 

327  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 30/2456ق.ع، جل�ضة 1989/12/23، �س35، ج1، �س37 وما تلاها. 
328  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 41/3259ق.ع، جل�ضة 1996/11/9، �س42، ج1، �س132 وما تلاها. 

329  حكمها في الطعن رقم 50/18240ق.ع، جل�ضة 2009/4/11، �س54، �س401 وما تلاها. 
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نقل العامل اإلى وظيفة اأعلى، اإل اأن هذا الحكم اأمر تفر�ضه طبائع الأمور وتوجبه مقت�ضيات 
التنظيم الإداري والت�ضل�ضل الهرمي للوظائف، ف�ضلا عن قواعد التو�ضيف والتقييم التي تحدد 
�ل�سروط و�لمو�سفات �لخا�سة بكل وظيفة على نحو يمتنع معه بحال نقل �لعامل �إلى وظيفة تعلو 
وظيفته �أو ل يتو�فر فيه �سروط �سغلها، ويوؤكد ذلك �أن �ل�سارع حين �أجاز �لندب �إلى وظيفة 
�أخرى ��سترط في هذه �لوظيفة �أل تعلو مبا�سرة �لوظيفة �لتي ي�سغلها �لعامل. وظاهر �أن علة 
التفرقة – في هذا ال�ضدد – بين النقل والندب، اأن الأول يتم على اأ�ضا�س ا�ضتقرار العامل في 

الوظيفة المنقول اإليها، بينما يتم الندب على اأ�ضا�س التوقيت ولي�س القرار وال�ضتقرار.)330(

اأما في خ�ضو�س الطعن على قرارات النقل في الق�ضاء الإداري الكويتي، فاإنها تخرج   
من نطاق اخت�ضا�ضه، اأ�ضا�س ذلك اأن الدائرة الإدارية تخت�س فح�ضب بنظر الطلبات - طبقًا 
الكلية  بالمحكمة  اإدارية  دائرة  باإن�ضاء   1981 ل�ضنة   20 رقم  القانون  المادة )1( من  لن�س 
القرارات  باإلغاء  المدنيون  الموظفون  يقدمها  التي   1982- ل�ضنة   61 رقم  بالقانون  المعدل 
اأو  بالترقية  ال�ضادرة  الإداري��ة  وال��ق��رارات  المدنية  العامة  الوظائف  في  بالتعيين  ال�ضادرة 
القرارات ال�ضادرة باإنهاء خدماتهم اأو توقيع جزاءات تاأديبية عليهم، مما موؤداه اأن اخت�ضا�س 
ا ورد على �ضبيل التحديد والح�ضر،)331( ومن ثم فاإن ما عداها يخرج عن  الدائرة اخت�ضا�ضً
قرارات  كانت تحمل في طياتها  اإذا  اإل  النقل  ق��رارات  اإلغاء  ذلك طلبات  ومن  اخت�ضا�ضها 
اأخرى مقنعة مما تخت�س الدائرة اأ�ضلا بنظره، كاأن ينطوي على جزاء تاأديبي مقنع اأو على 
نقل نوعي يعتبر في حقيقة الأمر بمثابة تعيين كالنقل اإلى وظيفة تغاير الوظيفة المنقول منها 
الموظف في طبيعتها اأو مجموعة الوظائف الرئي�ضية التي تنتمي اإليها اأو نظام التوظيف الذي 
اتخاذ  الإدارة حقيقة من  اإليه جهة  العبرة في مثل هذه الحالت مما ق�ضدت  اإذ  يحكمها، 

قرارها، ولي�س بما و�ضفت به هذا القرار من و�ضف مخالف للحقيقة.

وذهبت محكمة التمييز – في هذا ال�ضدد – اإلى اأن طلبات اإلغاء القرارات ال�ضادرة   

330  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 32/803ق.ع جل�ضة 1989/1/8، �س34، ج1، �س423.
331  حكم محكمة التمييز، الطعن رقم 1987/290 تجاري، جل�ضة 1988/6/6، المو�ضوعة ال�ضابقة، الكتاب الأول، ج1، �س258. وفي 
هذا المعنى، حكم محكمة التمييز، الطعنين رقما 805 و2001/817، اإداري، جل�ضة 2003/5/5، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س260 وما 

تلاها.



128

النظرية العامة للقرارات الإدارية دراسة مقارنة في التشريع والفقه والقضاء الفرنسي والمصري والكويتي

بنقل الموظفين المدنيين تخرج عن اخت�ضا�س الدائرة الإدارية متى كانت تلك القرارات اتجهت 
بها اإرادة الجهة الإدارية اإلى اإحداث الأثر القانوني المق�ضود بالنقل وهو تنظيم العمل وفقًا 
لمتطلباته ودواعيه بما يكفل ح�ضن �ضير المرفق، دون اأن تتخذ من ت�ضرفاتها في هذا ال�ضاأن 
تقرير مدى  فالعبرة في  اإلغائه،  الإداري��ة بطلب  الدائرة  به  �ضتارًا يخفي قرارًا مما تخت�س 
اخت�ضا�س الدائرة الإدارية هي بالنظر اإلى طبيعة القرار محل النزاع واأركانه على �ضوء ما 
ع�ضى اأن ي�ضفر عنه التكييف ال�ضحيح له، و�ضولً اإلى تحديد ما اإذا كان يدخل في اخت�ضا�ضها 

من عدمه.)332(

الق�ضاء ل  الوظيفية عن ولية  المنازعات  بع�س  اأن حجب  اإلى  التمييز  وذهبت محكمة 
ي�ضكل حرماناً من حق التقا�ضي، على اأ�ضا�س اأن الم�ضرع ا�ضتحدث ق�ضاء اإلغاء القرارات الإدارية 
تقت�ضر وليته فقط على الدائرة الإدارية التي اأن�ضاأها وفي حدود القرارات المن�ضو�س عليها في 
المادة الأولى وهي بالن�ضبة للموظفين المدنيين قرارات التعيين والترقية واإنهاء الخدمة وتوقيع 
الجزاءات التاأديبية. اأما غيرها من القرارات الإدارية الأخرى الخا�ضة بهم والتي ل ت�ضملها فقد 
اأرتاأى الم�ضرع لعتبارات �ضالح العمل في الجهات الإدارية وح�ضن �ضير المرافق العامة وتمكيناً 
ملاءمات  من  لها  يترك  اأن  ينبغي  لما  وفقاً  وظيفتها  بمهام  ال�ضطلاع  من  التنفيذية  لل�ضلطة 
تقديرية تم�ضياً مع مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات اأن يخرج تلك القرارات من نطاق الطعن فيها 
تلك  اخت�ضا�س  تخرج فقط عن  ل  اإلغائها  فاإن طلبات  وبالتالي  ب�ضفة عامة،  الق�ضاء،  اأمام 
الدائرة الإدارية بل وعن اخت�ضا�س الدوائر الأخرى بالمحكمة الكلية التي هي اأ�ضلًا محجوبة 

عن نظر الخ�ضومات الإدارية والتي خ�ض�ضت الدائرة المذكورة فح�ضب للف�ضل فيها.)333(

هذ� �لق�ساء - في تقديرنا- محل نظر كبير للا��سباب �لاآتية:

 – ريب  اأدن��ى  – بلا  ي�ضكل  الق�ضاء،  ولية  الوظيفية عن  المنازعات  بع�س  اأن حجب 
حرماناً من حق التقا�ضي المكفول للنا�س طبقاً لن�س المادة 166 من د�ضتور الدولة، ولي�س 

لعك�س ذلك، كما ذهب الحكم الم�ضار اإليه.

332  حكمها في الطعن رقم 2006/208 اإداري، جل�ضة 2008/6/24، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س265.
333  حكمها في الطعنين رقمي805 و2001/817 اإداري، جل�ضة2003/5/5، )�ضبقت الإِ�ضارة اإليه(.
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يتفرع على ذلك اأن ثمة منازعات لي�س له قا�ضي طبيعي يخت�س بالف�ضل فيها، وهو 
اأمر م�ضتغرب. ولي�س له مبرر اأو �ضائغ مقنع اأو مقبول، خا�ضة واأن الم�ضرع لم يقرر طريقاً اأخر 

موازٍ يلجاأ اإليه الموظف لقت�ضاء حقوقه، وموؤدى ذلك ا�ضتغلاق �ضبيل الطعن اأمامه.

ول يحاج في ذلك القول باأن طريق التظلم الإداري مفتوح اأمام الموظف، ذلك اأنه غير 
مجد، اإذ الإدارة خ�ضم وحكم في اآن واحد. اإذ من غير المت�ضور اأن ترجع الإدارة في قراراتها. 
وهو ما يخالف اأب�ضط قواعد العدالة. خا�ضة واأنه في حال رف�س التظلم فاإنه ل �ضبيل اأمام 

الموظف للطعن في هذا القرار، بمعنى اآخر اأن طريق الطعن مو�ضد اأمامه. 

ومن مجموع الأ�ضباب المتقدم بيانها، فاإن مر�ضوم بقانون رقم 20 ل�ضنة 1981 وما   
ورد عليه من تعديل ينطوي على �ضبهة عدم الد�ضتورية، خا�ضة حق التقا�ضي.

قرن من  ثلث  من  يقارب  ما  – بعد م�ضي  الكويتي  الإداري  الق�ضاء  اأن  راأينا  ومن   
الزمان - قد ا�ضتقر بنيانه وا�ضتد عوده ور�ضخت اأقدامه و�ضار ح�ضنًا قويًا ومنيعًا في الذود 
الموظفين لقت�ضاء حقوقهم من  واأي�ضاً  للاأفراد  اأمنًا  الأفراد وحرياتهم، وملاذًا  عن حقوق 
الإدارة، وفي الوقت نف�ضه حماية و�ضون اأحكام الد�ضتور والقانون والتم�ضك بقواعد الم�ضروعية 
وتطبيقها على الكافة دون اأدنى تفرقة، فاكت�ضب ثقة الحاكم والمحكومين، ومن ثم فاإنه اأ�ضبح 
رافدًا للعدالة الإدارية بجوار الق�ضاء العادي، الأمر الذي ي�ضتتبع معاودة النظر في مر�ضوم 
الإداري هو  الق�ضاء  ي�ضبح  بحيث  تعديل،  عليه من  ورد  وما   1981 ل�ضنة   20 رقم  بقانون 
قا�ضي القانون العام، مما موؤداه اخت�ضا�ضه بنظر �ضائر المنازعات الإدارية، بحيث ل تفلت 
ت�ضرفاتها  وبرد  عليها  رقابته  بب�ضط  اخت�ضا�ضه  نطاق  عن  الإدارة  جهات  مع  منازعة  اأي 

وقراراتها اإلى جادة ال�ضواب و�ضحيح القانون.)334(

334   يوؤيد البع�س هذا النظر، بقوله »..اأن ن�س المادة الأولى من قانون اإن�ضاء الدائرة الإدارية قد حان وقت تعديله، ولم يعد هناك ثمة مبرر للاإبقاء 
على القيود المفرو�ضة بهذه المادة على اخت�ضا�س الدائرة الإدارية في �ضاأن منازعات الموظفين ووجوب جعل الدائرة الإدارية لي�س فح�ضب 
القا�ضي العام للمنازعات الوظيفية واإنما القا�ضي العام للمنازعات الإدارية. )الم�ضت�ضاران/ نا�ضر المعلا، وجمال الجلاوي، المو�ضوعة ال�ضابقة، 

�س280، هام�س1(.
ومن هذا الراأي د. محمود �ضامي جمال الدين، الق�ضاء الإداري في دولة الكويت، الكويت �س35، واأي�ضاً د. نا�ضر غنيم الزيد، ر�ضالته ال�ضابقة، 

�س68 وما تلاها.
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6- �لترخي�س بمنح �لاإجازة ب�سائر ��نو�عها:

من المقرر اأن منح الإجازة للموظف اأو العامل اأمر يدخل في نطاق ال�ضلطة التقديرية   
فيها الجهة  تلتزم  التي  فيما عدا الحالت  العمل،  لمقت�ضيات م�ضلحة  وفقا  الإداري��ة  للجهة 
الإدارية بمنح الإجازة وهي واردة على �ضبيل الح�ضر وهي الأجازات المر�ضية واأجازة الو�ضع 
للعاملة و�لأجازة لمر�فقة �لزوج �لذي رخ�ض له بال�سفر �إلى �لخارج بال�سروط و�لأو�ساع �لو�رد 

لكل منها. )335(

وق�ضت المحكمة الإدارية العليا باأنه من المقرر قانونا اأنه ل يجوز للعامل اأن ينقطع   
والج��راءات  لل�ضوابط  ووفقا  المقررة  الأج���ازات  ح��دود  في  ي�ضتحقها  لإج��ازة  اإل  عمله  عن 
ال�ضلطة  اأمر يدخل في نطاق  للعامل  الإجازة  اأن منح  ومنها  المخت�ضة،  ال�ضلطة  ت�ضعها  التي 
التقديرية للجهة الإدارية وفقا لمقت�ضيات م�ضلحة العمل واأن الحالت التي تلتزم فيها الجهة 
الإدارية بمنح العامل اإجازة دون اأن تخت�س بذلك هي حالت واردة على �ضبيل لح�ضر وهي 
بال�ضفر  له  الذي رخ�س  الزوج  والإج��ازة لمرافقة  للعاملة  الو�ضع  واإجازة  الأج��ازات المر�ضية 
�إلى �لخارج بال�سروط و�لأو�ساع �لو�ردة لكل منها ومن ثم فاإذ� �نقطع �لعامل عن �لعمل دون 
موافقة ال�ضلطة المخت�ضة على منحه الإجازة الطلوبة في الحالت التي تترخ�س فيها، فاإنه 

يعد مرتكبا لمخالفة تاأديبية ت�ضتوجب الجزاء عنها.

ومن حيث اإن ما يدعيه الطاعن بتقديمه طلبا لتجديد اإجازته اإذ كان يعمل بدولة   
الجزائر ل يدخل في نطاق اإحدى الحالت التي تلتزم الجهة الإدارية بمنحها واإنما تدخل في 
عموم الأجازات التي تترخ�س فيها وفقا ل�ضلطتها التقديرية، ومن ثم فاإنها طالما لم يتم منحه 
تلك الإجازة فاإن انقطاعه عن العمل ي�ضكل مخالفة تاأديبية في حقه ول ينفيها مجرد تقديمه 
طلب تجديد الإجازة المزعوم، ومن ثم يكون ما يتم�ضك به الطاعن في هذا ال�ضاأن، غير موؤثر 

335  تعرف الإجازة باأنه انقطاع اإرادي م�ضروع عن العمل نظم الم�ضرع اأحكامه تنظيما دقيقاً، فبين اأنواع الأجازات واأحوال ا�ضتحقاق كل منها، 
و�ضلطة جهة الإدارة ب�ضاأنها مقيدة كانت اأو تقديرية وواجبات العامل وحقوقه حال قيامه بها. وحظر على العامل اأن ينقطع عن عمله دون 
اأن يكون حا�ضلًا على اإجازة من الإجازات التي عددها واإل وقع في حماأة المخالفة القانونية  التي ت�ضتنه�س الم�ضاءلة التاأديبية اأو تقيم قرينة 
على ال�ضتقالة الحكمية مالم تقبل جهة الإدارة عذره وتعتبره في اإجازة من تلك التي بينها الم�ضرع )فتوى الجمعية العمومية لق�ضمي الفتوى 

والت�ضريع، رق 693 بتاريخ 2005/6/22، جل�ضة 2005/5/18 ملف رقم 1531/4، �س59، ج2، �س233 وما تلاها(.
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على �ضلامة الحكم المطعون في فيما انتهى اإليه من ثبوت المخالفة وتكييفها ومجازاته عنها 
ويغدو الطعن فاقد الأ�ضا�س القانوني م�ضتوجباً الرف�س.)336(

مرتب جوازية لجهة  بدون  الإج��ازة  منح  اأن  العليا  الإداري��ة  المحكمة  ق�ضاء  وجرى   
العامة  القواعد  �ضوء  في  المخت�ضة  ال�ضلطة  وتقدرها  العامل  يبينها  التي  للاأ�ضباب  الإدارة 
المجردة التي ت�ضعها وتكون متفقة مع الد�ضتور والقانون، ولم يعلق القانون الإجازة على �ضداد 
اأما  ال�ضريح،  القانون  بن�س  يتم  اأن  لبد  ال�ضرائب  تح�ضيل  فاإن  المقابل  في  معينة،  مبالغ 
الر�ضوم فيجوز تح�ضيلها بناء على قانون ين�س على ذلك، فر�س الجهة الإدارية �ضريبة على 
العاملين الراغبين في ال�ضفر للخارج مقابل منحهم اأجازة بدون مرتب دون ال�ضتناد لن�س 
قانوني، في �ضورة �ضريبة اأو ر�ضم، ومن ثم يكون تح�ضيل تلك المبالغ بهذا الو�ضف مخالفاً 
للقانون، ولي�س ثمة اأ�ضا�س قانوني لفر�ضها، ومن ثم يكون تح�ضيل تلك المبالغ بهذا الو�ضف 

مخالف للقانون، ويغدو تح�ضيلها من المطعون �ضده بغير وجه حق.)337(

كما جرى ق�ضاء هذه المحكمة على الت�ضوية في اأجازة الحج بين الم�ضلمين والم�ضيحيين،   
باعتبارها اأجازة وجوبية طبقا لن�س القانون.

الن�س  بالدولة قد ت�ضمن  المدنيين  العاملين  قانون  اأن  اإلى  ال�ضدد  وذهبت في هذا   
فري�ضة  لأداء  كامل  باأجر  اأج��ازة  على  العامل في الح�ضول  على حق  منه(  الم��ادة  )71  في 
الحج، و�ضياغة الن�س على هذا النحو، ياأتي عاماً مجرد اأو لو كان الم�ضرع ق�ضد تخ�ضي�س 
الإجازة وق�ضرها على العامل الم�ضلم فقط لإ�ضافة كلمة الم�ضلم اإل اأن تخ�ضي�س الن�س على 
هذا النحو ل يتفق وفكر ومقا�ضد الم�ضرع الذي يت�ضح في الن�ضو�س المتعددة التي �ضوى فيها 
الم�ضرع بين فري�ضة الحج وزيارة بيت المقد�س، على النحو الوارد في قانون العمل رقم 37 ل�ضنة 
الن�س  مع  يتم�ضى  الذي  هو  التف�ضير  وهذا   ،2003 ل�ضنة   12 رقم  بالقانون  المعدل   1981
�لد�ستوري �لذي حظر �لتفرقة بين �لمو�طنين ب�سبب �لجن�ض �أو �لدين، ومن ثم فاإن �لأقباط 

جزء من الن�ضيج الوطني الم�ضري لهم ما للم�ضلمين وعليهم ما عليهم.

336  الطعن رقم 40/332ق.ع، جل�ضة 1996/1/20، �س41، ج1، �س373 وما تلاها.
337  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 45/5526ق.ع، جل�ضة 2005/7/3، �س50، ج2، �س1383 وما تلاها.
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ال�ضريعة  جعل  الم�ضري  الد�ضتور  مع  يتم�ضى  ال��ذي  هو  التف�ضير  ه��ذا  ف��اإن  كذلك   
الإ�ضلامية  ال�ضريعة  وكانت  ذلك  كان  لما  واأن��ه  للت�ضريع،  الرئي�ضي  الم�ضدر  هي  الإ�ضلامية 
الغراء تنظر اإلى الم�ضيحيين باعتبارهم اأخوال واأ�ضهاراً واأعوانا على العدو واأن على ال�ضلمين 
حماية ال�ضوامع والهياكل وال�ضلبان، وعليهم اأي�ضا حماية الحق الطبيعي للم�ضيحيين في اأداء 

واجباتهم الدينية واإقامة �ضعائرهم في جو الحرية والم�ضاواة. 

ومن جماع ما تقدم فاإنه ل يمكن تف�ضير ن�س المادة )71( �ضالفة الذكر بما يق�ضرها   
على حق الم�ضلم دون الم�ضيحي في اإجازة خا�ضة باأجر كامل لمدة �ضهر ولمرة واحدة طوال حياته 

الوظيفية بل اأن هذا الن�س ينطبق على الم�ضيحيين اأي�ضاً.)338(

وقد اأخذت محكمة التمييز بهذا النظر بقولها: “ومن المقرر اأنه واإن كانت الإجازة   
اأنه ل  اإل  الدورية حقا للموظف تمنح له بناء على طلب وبعد موافقة الجهة الإداري��ة عليها 
يجوز للموظف بعد �ضدور موافقة جهة الإدارة على منحه الإجازة الغاءها بغير موافقة ذات 

جهة عمله“. )339(

موؤاخذة  ول يجوز  �ضببها،  قام  للموظف متى  المر�ضية حق  الإجازة  اأن  اإلى  وذهبت   
الموظف على القيام بها.)340(

كما ذهبت اإلى وجوب التوازن بين حق الموظف في القيام باأجازاته الدورية وا�ضتنفاد   
ر�ضيده معها عينا بالقيام بها وبين حق جهة العمل في رف�ضها وا�ضتخدام الموظف لهذا الر�ضيد 

بما ي�ضر بم�ضلحتها ويوؤدي ل�ضطراب �ضئونها.)341(

7- في مجال منح مقابل عن �لجهود غير �لعادية ��و بدل �لندب:

من المقرر ق�ضاءً اأن منح مقابل عن الجهود غير العادية اأمر تترخ�س فيه الإدارة   
بما لها من �سلطة تقديرية، يتوقف مناط ��ستحقاق هذ� �لمقابل على بذل �لعامل في �أثناء وقت 

338  حكم المحكمة الإدارية العليا الطعن رقم 46/8781ق.ع، جل�ضة 2005/3/26، �س50، ج1، �س835 وما تلاها.
339  حكمها في الطعن رقم 1988/217 تجاري، جل�ضة 1989/2/5، المو�ضوعة، الكتاب ال�ضاد�س ج11، �س825.

340  حكمها في الطعن رقم 2008/117 اإداري، جل�ضة 2011/8/18، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س834 وما تلاها.
341  حكمها في الطعن رقم 2008/331 اإداري جل�ضة 2011/2/9 المو�ضوعة ال�ضابقة، �س843 وما تلاها.
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وفقًا  ال�ضتحقاق  اأن يجعل هذا  اإلى  بالم�ضرع  اأدى  ما  وهو  الر�ضمي جهدًا غير عادي،  العمل 
لنظام وقواعد ت�ضعها ال�ضلطة المخت�ضة، واأن هذه ال�ضلطة المخت�ضة، وهي ت�ضع هذه القواعد 
وال�ضوابط والحدود التي ي�ضتحق العامل فيها مقابلا عن الجهود غير العادية، تملك تحديد 
فئات معينة ل�ضتحقاق هذا البدل دون غيرها مادام قد ا�ضتقر تقديرها على اأن هذه الفئات 
�لعادية،  ��ستحقاق مقابل �لجهود غير  �لعادي و�لذي هو مناط  تبذل في عملها �لجهد غير 
التقديرية  ال�ضلطة  تمار�س  بذلك  وهي  ال�ضتحقاق  هذا  تحكم  التي  وال�ضوابط  والقواعد 
وال�ضوابط  القواعد  هذه  ت�ضع  وهي  عليها  اإل��زام  ثمة  يكون  ول  القانون  بحكم  لها  الممنوحة 
باإدراج طائفة من العاملين من الم�ضتحقين لهذا المقابل ول يمكن اأن يكون تحديدها لطائفة 
الطاعن  مطالبة  فاإن  ثم  ومن  التقديرية،  �ضلطتها  ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  على  دليلًا  اأخ��رى  دون 
باإ�ضافة الخبراء المهند�ضين اإلى القرار رقم 4362 ل�ضنة 1978 بتحديد الطوائف الم�ضتحقة 

لمقابل الجهود غير العادية، تفقد اإ�ضا�ضها القانوني خليقة بالرف�س.)342(

وهو ما اأخذ به ق�ضاء التمييز في �ضاأن قرار منح مكافاأة الأعمال الممتازة، اإذ اأن منح   
هذه �لمكافاأة منوط باإ�سد�ر قر�ر وزير �لمالية وذلك في �سوء ما يوؤديه كل موظف �أو م�ستخدم 

اأو عامل من جهد في مجال عمله، وفي حدود العتمادات المالية المقررة في الميزانية.)343(

8- في مجال فح�س �لاإنتاج �لعلمي ومعادلة �لدرجات �لعلمية:

ا�ضتقر ق�ضاء المحكمة الإدارية العليا)344( على �أن �لم�سرع و�إن ناط باللجنة �لعلمية   
تقرير  وتقديم  م�ضاعد  واأ�ضتاذ  ا�ضتاذ  وظيفة  ل�ضغل  للمر�ضح  العلمي  الإنتاج  الدائمة فح�س 
مف�ضل عن هذا النتاج وبيان ما اإذا كان يرقى ل�ضتحقاق المر�ضح للوظيفة التي تقدم اإليها، 

342  الطعن رقم 36/1526ق.ع، جل�ضة 1994/7/18، �س37، ع2، �س1824 وما تلاها.
اإليها بمنح الموظف  اأوقات العمل الر�ضمية، التزام الجهة المنتدب  اأن الندب في غير  اإلى  وفي هذا ال�ضدد، ذهبت محكمة الق�ضاء الإداري 
المنتدب لها بدل النتداب، فالقاعدة اأن الأجر مقابل العمل، ل يجوز الحتجاج بنفاذ العتماد، ل ي�ضار العامل من نفاذ العتماد، الحتجاج 

بال�ضلطة التقديرية لجهة الإدارة ل يكون بخ�ضو�س حقوق الموظفين المكت�ضبة من قرارات نافذة المفعول. 
ومن حيث اإنه ل اعتداد بما ذهبت اإليه الجهة الإدارية من اأن الموظف كان عليه اأن ينهي انتدابه متى تبين له عدم �ضرف البدل المقرر له، 
فالموظف ل يتاأتى له اأن ينهي باإرادته المنفردة تكليفه باأداء اأعمال معينة والجهة الإدارية هي التي طلبت ندبه لأداء هذه الأعمال. )حكمها في 

الدعوى رقم 24/252ق، جل�ضة 1970/11/16، �س25، �س150(.
343  حكمها في الطعن رقم 2002/563 اإداري، جل�ضة 2003/12/15، المو�ضوعة الكتاب الثاني، ج4، �س480 وما تلاها. 
344  حكم المحكمة الإدارية العليا، في الطعن رقم 32/1959ق.ع، جل�ضة 1991/1/13، �س36، ع1، �س483، وما تلاها. 
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اإل اأن الم�ضرع لم يقيد مجل�س الجامعة براأي اللجنة العلمية فلا �ضبهة في اأن تقريرها ل يعدو 
اأن يكون تقريرًا ا�ضت�ضاريًا ي�ضتر�ضد به مجل�س الجامعة وهو �ضلطة التعيين في هذا ال�ضاأن، اإذ 
اأن القول بالتزام مجل�س الجامعة بتقرير اللجنة المذكورة مع عدم وجود الن�س الذي يفر�س 
هذا اللتزام يتنافى مع ما هو متروك ل�ضلطة التعيين من مرجحات التعيين وملاءماته، ومن 
المر�ضح  اإنتاج  تقييم  يعيد  واأن  العلمية  اللجنة  تقرير  يعقب على  اأن  كان لمجل�س الجامعة  ثم 
ولغ�ضا�ضه في اأن يكون له ذلك فله من خبرة وكفاية اأع�ضائه وهم من ال�ضفوة المختارة من 
رجال العلم في الجامعة، وما يوؤهله لممار�ضة �ضلطته التقديرية بكفاية واقتدار، اإل اأن ممار�ضة 
هذه ال�ضلطة تخ�ضع لرقابة الق�ضاء للتحقق من عدم مخالفة هذا القرار للقانون وخلوه من 

اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة. 

وعك�س ذلك ذهبت المحكمة الإدارية العليا في حكمها ال�ضادر بتاريخ 20/12/2015   
اإلى اأن �ضلطة لجنة التقييم في تقييم الأبحاث المقدمة اإليها هي �ضلطة تقديرية ل معقب عليها 

ما دام تقريرها قد خلا من اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة اأو النحراف بها.)345(

ومن المقرر اأن اللجنة العلمية هي �ضاحبة الخت�ضا�س في تقرير معادلة الدرجات   
اللجنة  هذه  وتتمتع  الم�ضرية،  الجامعات  تمنحها  التي  العلمية  بالدرجات  الأجنبية  العلمية 
به هو  تقوم  ما  اأن  العلمية، بح�ضبان  الدرجات  قيامها بمعادلة  وا�ضعة عند  تقديرية  ب�ضلطة 
في  المذكورة  اللجنة  محل  نف�ضه  يحل  اأن  ي�ضتطيع  ل  الق�ضاء  فاإن  ثم  ومن  بحت،  فني  عمل 
القيام بهذا العمل ذي الطبيعة الفنية، ورقابة الق�ضاء الإداري على اأعمال تلك اللجنة تقف 
اأو التع�ضف في  عند حد خلو القرار الإداري ال�ضادر في هذا ال�ضاأن من النحراف بال�ضلطة 

ا�ضتعمالها)346(

وفي هذا الإطار ذهبت المحكمة الإدارية العليا اإلى اأن اإقرار المجل�س الأعلى للجامعات   
معادلة اأية �ضهادة علمية من تلك ال�ضهادات، تندرج �ضمن منظومة ال�ضهادات العلمية المعترف 
بوجودها واآثارها، دون تمييز بينها ومثيلاتها المعادلة لها ال�ضادر عن الجامعات الم�ضرية، 

345  حكمها في الطعن رقم 59/29774ق.ع، جل�ضة 2015/12/20، �س61، ج1، �س269 وما تلاها.
346  حكم المحكة الإدارية العليا في الطعن رقم 48/3265ق.ع، جل�ضة 2005/2/27، �س50، ج1، �س687 وما تلاها.
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مما موؤداه ل اخت�ضا�س للجهة الإدارية القائمة على التعيين في الوظيفة العامة بالنظر في 
مدى معادلة الموؤهل المتقدم، ول يجوز لها ا�ضتبعاده لهذا ال�ضبب. )347(

اأن تخويل  والتباع، ذلك  بالتاأييد  الأولى  للمحكمة هو  الأخير  اأن التجاه  راأينا  وفي   
التدخل في �ضميم  اإلى  يف�ضي  اإنما  العلمية  اللجنة  راأي  التعقيب على  مجل�س الجامعة ولية 
اخت�ضا�ضها واإذا كان لمجل�س الجامعة راأي، فله اأن يعيد الأمر اإلى اللجنة بما يراه من روؤى اأو 

ا�ضتف�ضارات ولي�س ملاحظات.

وهو ما اأخذت به محكمة التمييز حيث ذهبت اإلى اأنه: “من المقرر- في ق�ضاء هذه   
المحكمة - اأن تقييم الموؤهلات العلمية ومعادلة ال�ضهادات الدرا�ضية من الم�ضائل الفنية التي 
ت�ضتقل بها الجهة الإدارية القائمة على �ضئون التعليم باأجهزتها المتخ�ض�ضة وفقًا لل�ضوابط 
والمعايير العلمية والفنية التي تقررها، في هذا ال�ضاأن، دون معقب عليها في ذلك. ول يجوز 
للق�ضاء الإداري اأن يحل محل الجهة الإدارية في هذا التقييم حتى ل يوؤدي ذلك اإلى تدخل 
�لق�ساء في �أمور فنية هي من �سميم �خت�سا�ض �لجهة �لإد�رية �لمنوط بها �لأمر، وبالتالي فاإن 
رقابة الق�ضاء الإداري يقف حدها الطبيعي بما لي�س فيه تغول على �ضلطة الإدارة باأجهزتها 
الفنية في هذا المقام، فلا تمتد اإلى التدخل بالموازنة والترجيح اأو التعقيب على هذا التقييم، 
ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  بعيب  م�ضوبًا  قد جاء  ال�ضاأن  قرارها في هذا  اأن  الأوراق  يثبت من  طالما لم 
ال�ضلطة اأو النحراف بها عن غايتها.)348( وعلى هذا الأ�ضا�س ذهبت اإلى اإلغاء قرار معادلة 

�سهادة �لماج�ستير لعدم تو�فر �سروط �لمعادلة. )349(

ب- في خارج نطاق علاقات �لوظيفة �لعامة: 

المرافق  ت�ضيير  اأو  واإدارة  اإن�ضاء  في  وظيفتها  مبا�ضرة  ب�ضدد  وهي   - الإدارة  تتمتع   

347  حكمها في الطعن رقم 58/29232ق.ع، جل�ضة 2016/3/20 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
جل�ضة  اإداري/1،   2011/331 رقم  الطعن  المبداأ  وذات   ،2012/11/14 جل�ضة  اإداري/1،   2011/145 رقم  الطعن  في  حكمها    348
جل�ضة  اإداري   2010/580 رقم  الطعن  في  وحكمها  تلاها،  وما  �س339  ج3،  الثاني  الكتاب  ال�ضابقة،  المو�ضوعة   2012/11/14
2012/3/7، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س337. وحكمها في الطعن رقم 2011/658 اإداري/1 جل�ضة 2012/6/13، المو�ضوعة الكتاب 

الثالث، ج5، �س659 وما تلاها. 
349  حكمها في الطعون اأرقام 502 و 549 و 650/ 2017 اإداري/2، جل�ضة 2018/2/21 )غير من�ضور(.
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المرافق  تلك  اإدارة  ح�ضن  من  تتمكن  حتى  وا�ضعة  تقديرية  ب�ضلطة  اأنواعها-  ب�ضائر  العامة 
و�ضبط اأدائها و�ضمان الوفاء باحتياجات الأفراد المتزايدة، ومواكبة التطورات التي ت�ضهم في 

�ضرعة وح�ضن الأداء. 

ون�ضوق اأمثلة لما تتمتع به الإدارة من �ضلطة تقديرية، في هذا ال�ضدد، وهي ترد – هنا   
الح�ضر)350( وذلك على الوجه الآتي:  ل  المثال  �ضبيل  – على 

1- في مجال �إن�ساء �لمر�فق �لعامة: 

من المتفق عليه فقها وق�ضاءً اأن الإدارة اأثناء ت�ضييرها للمرفق العام لإ�ضباع حاجات   
الأفراد بالخدمات التي يقوم عليها هذا المرفق ل تتقيد باأ�ضلوب محدد اأو طريق لأداء هذه 
الخدمة، بل تترخ�س في اختيار الو�ضيلة بما ل معقب عليها من الق�ضاء، �ضريطة األ ت�ضيء 
ا�ضتعمال �ضلطتها التقديرية المخولة لها في هذا ال�ضاأن اأو تنحرف في ا�ضتخدمها. فالأ�ضل اأن 
اإن�ضاء هذه المرافق والخدمات يعد من اإطلاقات جهة الإدارة التي لها اأن تقرر اإن�ضاءها، كما 
اأو اأن تقوم بتنفيذها جزئيًا طبقًا لما تراه ملائمًا ومنا�ضبًا ول معقب  لها اأن تعدل عن ذلك 
عليها في ذلك، ل �ضيما اإذا تعلق الأمر باأ�ضول فنية ارتاأتها الجهة الإدارية في اإن�ضاء المرافق اأو 
العدول عنها وكان هدفها من وراء ذلك اأداء الخدمة في �ضكلها وجوهرها الذي يفيد جمهور 

الم�ضتفيدين منها مع القت�ضاد في النفقات محافظة على المال العام. )351( 

العامة،  وال�ضوارع  الطرق  م�ضروعات  اأن  اإل��ى  العليا  الإداري��ة  المحكمة  ذهبت  كما   
اأن  الإداري  الق�ضاء  يملك  ل  ل��لاإدارة،  المتروكة  الملاءمات  من  و�ضيانتها  وتعديلها  اإعدادها 
ي�ضتاأنف الموازنة والترجيح بين م�ضروع واأخر �ضواء من الناحية التخطيطية اأو من ناحية العبء 

الذي تتحمله الخزانة اأو من ناحية ال�ضرر الذي ي�ضيب الملاك اأ�ضحاب ال�ضاأن. )352(

350  ومن قبيل ذلك ما جرى عليه ق�ضاء المحكمة الإدارية العليا من اأن تقدير المتقدم للتر�ضيح لع�ضوية لجان مجال�س التحادات الطلابية من 
ذوي �لن�ساط �لملحوظ في مجال عمل �للجنة �لتي ير�سح نف�سه فيها و�إن كان مما تترخ�ض فيه جهة �لإد�رة بما لها من �سلطة تقديرية، �إل 
اأنه يجب اأن يكون تقديرها م�ضتندة اإلى عنا�ضر �ضحيحة م�ضتمدة من اأ�ضول ثابتة تنتجها وت�ضيغها، فاإذا لم يكن كذلك كان تقديرها غير 

قائم على �ضبب ال�ضحيح ومخالفا للقانون، )الطعن رقم 42/386ق.ع، جل�ضة 1997/3/19، �س42 �س468(.
351  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 41/5271ق.ع، جل�ضة 2002/4/13، )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.

352  حكمها في الطعنين رقمي 973 و 8/984ق، جل�ضة 1964/5/2، اأبو �ضادي، الإدارية العليا، ج2، �س1785.
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الإداري��ة المطعون �ضدها قد عدلت عدول  اأنه ولئن كانت الجهة  واأ�ضافت المحكمة   
جزئيًا عن تنفيذ قرارها المت�ضمن تدعيم القرية باأعمدة اإنارة المذكورة، اإل اأن هذا العدول 
قد ا�ضتند اإلى اأ�ضول فنية تدخل في �ضميم اخت�ضا�ضها بما ل معقب عليها من الق�ضاء في هذا 
ال�ضاأن، ف�ضلًا عن اأن هذا العدول كان عدولً في التنفيذ من الناحية الفنية فقط، ولي�س من 
ناحية عدد اأعمدة الإنارة جهد منخف�س ال�ضادر بها موافقة كل من محافظ ال�ضرقية وهيئة 
كهرباء الريف، ومن ثم تكون الجهة الإدارية المطعون �ضدها قد نفذت قرارها باإنارة القرية 
الم�ضار اإليها بعدد �ضبعة اأعمدة اإنارة جهد منخف�س تنفيذَا كاملًا ل مطعن عليه وتكون دعوى 

الطاعن باإلغاء هذا القرار قد جاءت فاقدة ل�ضندها، جديرة بالرف�س. 

ومن المقرر قانوناً اأن ال�ضلطة التقديرية المخولة لل�ضلطة الإدارية في مختلف مجالت   
و�ضمانا  لرقابتها،  ا�ضتهدافًا  الق�ضائية،  للرقابة  تخ�ضع  بل  مطلقة  لي�ضت  العامة،  المرافق 
لتحقيق الم�ضلحة العامة وهو المبداأ الذي ا�ضتقر عليه الق�ضاء الإداري، فكل �ضلطة تقديرية 

غير مع�ضومة من الرقابة الق�ضائية.)353(

وهو ما �ضارت عليه محكمة التمييز الكويتية في حكمها ال�ضادر في 27 من دي�ضمبر   
�ضنة 2005)354( وجاء فيه: “من المقرر - في ق�ضاء هذه المحكمة - اأن لجهة الإدارة اختيار 
بانتظام واطراد  العامة  المرافق  اإدارة  المنوطة وبما يحقق  الأعمال  اأداء  الأ�ضلوب الملائم في 

ولها اختيار الو�ضيلة المنا�ضبة مما هو متاح لها قانونًا..“.

كما ذهبت اإلى اأن للاإدارة �ضلطة تقديرية في اختيار اأ�ضلوب اإدارتها للمرفق العام   
دون اإلزامها باتباع اأ�ضلوب محدد ومن ذلك ملائمة ا�ضتخداها ل�ضلطة التنفيذ المبا�ضر وفقا 

لظروف الحال التي تترخ�س في تقديرها.. )355(

353  راجع حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 15/499 ق، جل�ضة 1968/6/27، المجموعة، �س356 وما تلاها.
المعنى  ذات  وفي  354  حكمها في الطعن رقم 2004/1113 اإداري، جل�ضة 2005/12/27، المو�ضوعة الكتاب الثاني، ج3، �س249.  
حكمها في الطعن رقم 2005/105 اإداري، جل�ضة 2006/5/9، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س 250، والطعن رقم 2000/856 اإداري 

جل�ضة، 2007/6/26، المو�ضوعة ال�ضابقة �س255.
355  حكمها في الطعن رقم 2005/505 اإداري، جل�ضة 2006/12/19، المو�ضوعة ال�ضابقة �س251 وما تلاها.
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كما ق�ضت بتاأييد قرار الإدارة با�ضتحداث �ضارع بمنطقة المنقف. )356(  

2- في �شاأن الترخي�ص ب�شغل الطريق العام: 

جرى ق�ضاء المحكمة الإدارية العليا)357( على اأن الم�ضرع حظر اإ�ضغال الطريق العام   
تنق�س  اأو  الترخي�س  تلغي  اأن  الأخيرة  لل�ضلطة  واأجاز  المخت�ضة  ال�ضلطة  من  ترخي�س  بغير 
ال�ضحة  اأو  العام  الأمن  اأو  التنظيم  لمقت�ضيات  وفقاً  اإ�ضغالها  في  المرخ�س  الم�ضاحة  اأو  مدته 
الإدارية  الجهة  اأن  ذلك  وموؤدي  المدينة.  تن�ضيق  جمال  اأو  العامة  الآداب  اأو  المرور  حركة  اأو 
المخت�ضة تتمتع ب�ضلطة تقديرية وا�ضعة اإزاء ما ت�ضدره من تراخي�س باإ�ضغال الطرق العامة 
اأن ذلك  اإل  اإ�ضغالها،  اأو الم�ضاحة المرخ�س في  اإنقا�س مدته  اأو  اإلغاء الترخي�س  حيث تملك 
منوط بتحقق موجب لذلك ومقت�سي له من �لأ�سباب �لتي حددها �لم�سرع، كما يجوز لل�سلطة 
المخت�ضة اإذا ما حدث اإ�ضغال للطريق العام بغير ترخي�س اأن تقوم باإزالته بالطريق الإداري 
اأو  العام  اأو الأمن  التنظيم  اإخلال بمقت�ضيات  اإذا كان هذا الإ�ضغال فيه  على نفقة المخالف 
ال�ضحة اأو حركة المرور اأو الآداب العامة اأو جمال تن�ضيق المدينة، فيتعين، والحال كذلك، اأن 
يقوم قرار الإزالة الذي ت�ضدره ال�ضلطة الإدارية في هذه الحالة على �ضبب من تلك الأ�ضباب 

التي حددها القانون.

واأنه ولئن كان �ضحيحًا اأنه ل محل لرقابة الق�ضاء الإداري على الملاءمات التقديرية   
�أن  هو  ذلك  مناط  �أن  �إل  �لقر�ر،  �إ�سد�رها  عند  �لمخت�سة  �لإد�ري��ة  �ل�سلطة  تبا�سرها  �لتي 
ي�ضدر القرار م�ضتهدفًا ال�ضالح العام - وفي مجال الطعن على القرار الإداري وطرح المو�ضوع 

356  حكمها في الطعن رقم 2012/785، اإداري/2، جل�ضة 2016/3/18 )غير من�ضور(.
357  حكمها في الطعن رقم 34/1803ق.ع، جل�ضة 1994/10/30، �س40، ج1، �س169.

»من �لمقرر �أن �لترخي�ض في �إ�سغال �لطريق محدد �لمدة يجري تجديده وفقًا لل�سو�بط و�ل�سروط �لمقررة قانونًا، وذلك باعتبار �أن �لترخي�ض 
ب�ضغل الطريق العام واإنما هو انتفاع غير عادي بالمال العام، لأن هذا النتفاع ل يتفق مع الغر�س الأ�ضلي الذي خ�ض�س له المال العام، وفي 
هذا النتفاع غير العادي يكون الترخي�س للاأفراد با�ضتعمال جزء من المال العام من قبيل الأعمال الإدارية المبنية على مجرد الت�ضامح 
وتتمتع الإدارة بالن�ضبة اإلى هذا النوع من النتفاع ب�ضلطة تقديرية وا�ضعة - فيكون لها اإلغاء الترخي�س في اأي وقت بح�ضب ما تراه متفقًا مع 
ال�ضالح العام باعتبار اأن المال العام لم يخ�ض�س في الأ�ضل لمثل هذا النوع من النتفاع واأن الترخي�س با�ضتعماله على خلاف الأ�ضل عار�س 
بطبيعته، ومن ثم قابلا للاإلغاء اأو التعديل في اأي وقت لدواعي الم�ضلحة العامة، اإل اأن �ضلطة جهة الإدارة في الغاء الترخي�س اأو في اإنقا�س 
مدته م�ضروطة بتوخي الم�ضلحة العامة والمتمثلة في مقت�ضيات التنظيم اأو الأمن العام اأو الم�ضلحة العامة اأو حركة المرور اأو الآداب العامة اأو 
جمال تن�ضيق المدينة، وفي اإطار من التنظيم العام والقواعد العامة التي ت�ضتهدى بها الإدارة وهي ب�ضدد اإلغاء التراخي�س كلها اأو بع�ضها في 
منطقة ما اأو تحديد مكان اآخر لمبا�ضرة ما يتحه الترخي�س ويخ�ضع قرار الإدارة ال�ضادر باإلغاء الترخي�س اأو بعدم تجديده اأو باإنقا�س مدته 
لرقابة الق�ضاء الإداري رقابة م�ضروعية ت�ضتهدف وزن القرارات بميزان القانون، فاإذا ثبت �ضدور القرار الإداري مخالفًا لحكم القانون اأو 
منحرفًا عن تحقيق ال�ضالح العام فاإنه يق�ضي باإلغائه«. )حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعنان رقما 3204 و38/3407ق.ع، جل�ضة 

1995/4/16، �س40، ج2، �س1596 وما تلاها(. 
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لإنقا�س  اأو  تجديده  لعدم  العام،  الطريق  ب�ضغل  الترخي�س  الإلغاء  يكفي  ل   - الق�ضاء  على 
اأوراق وم�ضتندات  اأو بموجب  اأن تكون الدواعي والمبررات ثابته في يقين رجال الإدارة  مدته 
يحتفظون بما لديهم، واإنما يت�ضنى الحكم ب�ضرعية ذلك القرار اإل على مقت�ضى ما يقدم اإلى 
المحكمة من م�ضتندات وما يثبت في يقين المحكمة من هذه الم�ضتندات لقيام مبررات �ضدور 

القرار المطعون فيه.)358( 

العام  والأمن  العامة  ال�ضحة  الإداري��ة حفاظًا على  للجهة  يجوز  اأنه  والم�ضتقر عليه   
وحركة المرور بال�ضوارع وجمال تن�ضيق المدينة اأن تتخذ كافة الإجراءات اللازمة لتحقيق ذلك 
ومنها جواز نقل المحلات اأو الأ�ضواق المرخ�س لها لتحقيق هذه الأهداف اأو بع�ضها مادامت 
توفر اأماكن بديله لهذه المحلات والأ�ضواق و�ضلطتها في تقدير ذلك مطلقة مالم ي�ضبها اإ�ضاءة 

ا�ضتعمال ال�ضلطة. 

ال�ضمك  تجار  تجمع  اأن  وهو  القرار  ذلك  اأ�ضباب  عن  الإدارة  جهة  اأف�ضحت  ومتى   
في هذا ال�ضارع يعوق حركة المرور، ولذا فقد اأن�ضاأت �ضوقًا جديدًا لبيع الأ�ضماك ونقلت اإليه 
اأ�ضحاب المحلات ومنهم المطعون �ضده، فمن ثم يكون القرار المطعون فيه قائمًا على اأ�ضباب 
�ضحيحة لتحقيق الأمن العام وال�ضكينة العامة وللحفاظ على ال�ضحة العامة وهي الأمور التي 
تخ�ضع لتقدير جهة الإدارة، ولذا ل محل للطعن على هذا القرار �ضيما واأن جهة الإدارة وفرت 
مكانًا بديلًا للمطعون �ضده ب�ضاأن نظرائه من تجار الأ�ضماك في هذا ال�ضارع، ومن ثم يتعين 

الحكم برف�س طلب اإلغائه.)359( 

3- في �شاأن تقدير قيمة الب�شاعة الم�شتوردة: 

تتمتع  الجمارك  م�ضلحة  اأن  العليا)360(  الإداري��ة  المحكمة  ق�ضاء  في  عليه  الم�ضتقر   

358  حكم المحكمة الإدارية العليا الطعنان رقما 3204 و38/3407ق.ع، جل�ضة 1995/4/16، )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
359  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 44/1957ق.ع، جل�ضة 2003/3/26، �س48، �س621 وما تلاها. 

360  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 42/5360ق. ع، جل�ضة 2005/7/2، �س50، ج2، �س1356.
وفي هذا الإطار ذهبت المحكمة الإدارية العليا، اإلى اأن خلو قانون الجمارك من الن�س على تح�ضين قيمة الب�ضاعة بعد مدة معينة، موؤدى 
ذلك اأعمال القاعدة العامة ب�ضاأن تح�ضين القرارات الإدارية بعد م�ضي �ضتين يوماً من �ضدورها )حكمها في الطعن رقم 32/743ق.ع، 

جل�ضة 1989/1/7، �س34، ج1، �س1410. 
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وهي تتولى تقدير قيمة الب�ضاعة الم�ضتوردة ب�ضلطة تقديرية وا�ضعة، فلا تتقيد لزامًا بالفواتير 
الب�ضاعة  معاينة  للم�ضلحة  ويكون  الب�ضاعة،  �ضاحب  يقدمها  التي  العقود  اأو  والم�ضتندات 
الدائرة  نطاق  داخل  المعاينة  تتم  اأن  والأ�ضل  للبند الجمركي،  وقيمتها  نوعيتها  للتحقق من 
الجمركية. كما يجوز اإعادة المعاينة مادامت الب�ضاعة تحت رقابة الم�ضلحة، بحيث ل يكون 
للبيان  ومطابقتها  الب�ضاعة،  معاينة  في  الوا�ضعة  التقديرية  ال�ضلطة  هذه  ممار�ضة  بعد  لها 
ما  ذلك  غير  اإلى  ومن�ضاأها  وقيمتها  نوعها  من  والتحقق  به  المتعلقة  والم�ضتندات  الجمركي 
يمكنها من تقدير ثمن الب�ضاعة وتحديد التعريفة الجمركية الخا�ضعة لها وت�ضوية ال�ضريبة 
والر�ضوم الجمركية على اأ�ضا�س ذلك وتح�ضيل ال�ضريبة والإفراج عن الب�ضاعة ل يجوز لها 
القيمة  يذكر  الم�ضتورد لم  اأن  من  ب�ضند  اأخرى  مرة  الب�ضاعة  قيمة  تقدير  النظر في  معاودة 
الحقيقية للب�ضاعة اأو نوعها اأو غير ذلك من بيانات �ضهادات الإفراج الجمركي،)361( طالما 
تتحقق من  اأن  القانون  تقديرية خولها  �ضلطة  لها  عنها بما  الإف��راج  قبل  ذلك  بو�ضعها  كان 
�ضحة البيانات ومطابقتها للب�ضاعة الواردة، والقول بغير ذلك يوؤدي اإلى زعزعة ال�ضتقرار 

في المعاملات التجارية ويدفع الم�ضلحة اإلى التراخي في اأداء اخت�ضا�ضها.

الب�ضاعة  بتثمين  التمييز بتح�ضين قرار الجمارك  اأخذت به محكمة  وهذا التجاه   
نهائياً  التثمين  قرار  في�ضبح  التثمين  قرار  اإعلان  تاريخ  من  يوماً  ع�ضر  خم�ضة  فوات  عقب 

وح�ضيناً من ال�ضحب بالن�ضبة للم�ضتورد.)362(

4- في �لترخ�س بمز�ولة ��عمال �لتخلي�س �لجمركي:

من �لمقرر قانونًا للجهة �لإد�رية �لمخت�سة �سلطة تقديرية و��سعة في تحديد �ل�سروط   
الخا�س  النظام  واأ�ض�س  قواعد  و�ضع  وفي  التخلي�س  اأعمال  بمزاولة  للترخي�س  اللازمة 
يتعين  معينة  �ضوابط  يت�ضمن  ولم  �ضروطًا محددة  يفر�س  القانون لم  اأن  بالمخل�ضين، طالما 
اللتزام بها، في هذا الخ�ضو�س. ومن ثم تظل للجهة الإدارية �ضلطتها التقديرية التي تمار�ضها 
و�ل�سروط  �لقو�عد  تحديد  عند  به  و�للتز�م  �حتر�مه  يتعين  �لذي  �لعام  �ل�سابط  �إطار  في 

361  حكم المحكة الإدارية العليا، الطعن رقم 37/3395ق. ع، جل�ضة 1997/8/10، �س42، �س1438 وما تلاها.
362  حكمها في الطعن رقم 2002/194 اإداري، جل�ضة 2003/5/26، المو�ضوعة، الكتاب الرابع، ج�9، �س462 وما تلاها.
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الجمركيين  المخل�ضين  اأعمال  طبيعة  من  م�ضتمدة  وكلها  التخلي�س،  مهنة  بتنظيم  الخا�ضة 
ذاتها، وفي حدود ما تمليه م�ضالح الدولة المالية وحقوق اأ�ضحاب الب�ضائع مو�ضوع التخلي�س 
الإدارة  الإداري على �ضلطة  الق�ضاء  العام. ومن ثم تنح�ضر رقابة  ال�ضالح  �ضمانا لتحقيق 
في تنظيم هذه المهنة وهي وزن قرارها بميزان الم�ضروعية، دون اأن تحل نف�ضها محل الجهة 
الإدارية فيما هو متروك لتقديرها ووزنها للاأمور في النطاق الذي حدده لها القانون. ومن ثم 
فاإن القرارين ال�ضادرين من رئي�س م�ضلحة الجمارك بناء على ال�ضلطة التفوي�ضية المخولة 
له من وزير الخزانة يفر�س على كل من يزاول المهنة من اأن يتخذ مكتبًا له بمنطقة الجمرك 
ال�ضتمرار  اأو  المهنة  مزاولة  في  البدء  قبل  جنيه  اآلف  خم�ضة  قدره  نقديًا  تاأمينًا  يوؤدي  واأن 
فيها قد �ضدرا ممكن يملكهما قانونًا وفي حدود ال�ضلطة المخولة له في تنظيم مهنة التخلي�س 
ولم يقم دليل على اأن هذا التنظيم �ضابه انحراف في �ضروطه اأو في التقدير اأو اأنه تغيا غير 

الم�ضلحة العامة اأو ا�ضتهداف الم�ضا�س بفئة لح�ضاب اأخرى.

ومن حيث اإن الحكم المطعون فيه قد انتهج غير هذا النهج في ب�ضط رقابته على تقدير 
نف�ضه محل  واأحل  فيهما  المطعون  القرارين  المت�ضمن في  التنظيم  عليها  قام  التي  الملاءمات 
ال�ضلطة المخت�ضة باإجراء ملاءمات التقدير الذي يكون منا�ضبًا لتنظيم هذه المهنة فيما هو 
متروك لتقديرها دون اأن يقدم اأي دليل على اأن هذا الوزن اأو التقدير قد �ضابه اأي انحراف 
اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة، فاإنه يكون قد اأخطاأ في تاأويل القانون وتطبيقه واأ�ضحى حقيقًا  اأو 

بالإلغاء والق�ضاء برف�س الدعوى فيما ت�ضمنته من طلب اإلغاء القرارين المطعون فيهما)363(

5- في �لترخي�س بحمل �لا�سلحة و��ستير�دها: 

الإدارية المخت�ضة  الم�ضرع خول الجهة  اأن  العليا على  الإدارية  جرى ق�ضاء المحكمة   
اأو  الترخي�س  ترف�س  اأن  حقها  من  وجعل  المجال،  هذا  في  النطاق  وا�ضعة  تقديرية  �ضلطة 
التجديد اأن تق�ضر مدته اأو تق�ضره على اإحراز اأو حمل اأنواع معينة من الأ�ضلحة دون �ضواها 
و�أن تقيد �لترخي�ض باأي �سروط تر�ه، كما خولها بغير خلاف �أن ت�سحب �لترخي�ض موؤقتًا �أو 
تلغيه نهائيًا، كل اأولئك ح�ضبما يتراءى لها من ظروف الحال وملاب�ضاته فهي من الملاءمات 

363  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 29/1376ق.ع، جل�ضة 1986/11/1، �س32، ج1، �س140 وما تلاها.
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المتروكة لتقدير جهة الإدارة ح�ضبما تراه كفيلا بحماية المجتمع وا�ضتتباب الأمن العام. وبما 
ا�ضتعمال  في  تتع�ضف  ولم  القانون  تخالف  لم  المخت�ضة  الجهة  تلك  مادامت  عليها  معقب  ل 
�ضلطتها عند اإ�ضدار قرارها. وغنى عن البيان اأن هذه ال�ضلطة لي�ضت مطلقة من كل قيد، بل 

هي مقيدة بما اأمرها به الم�ضرع على اأن يكون قرارها ال�ضادر في هذا ال�ضاأن م�ضببًا.)364( 

وا�ضعة  تقديرية  �ضلطة  الإدارة  الم�ضرع خول جهة  اأن  المحكمة من  اأكدته هذه  ما  وهو   
منح  رف�س  لها  يجوز  حيث  باإ�ضلاحها  اأو  بالأ�ضلحة  التج��ار  في  الترخي�س  مجال  في  النطاق 
الترخي�س اأو تجديده اأو �ضحبه اأو اإلغائه، وذلك كل من الملاءمات المتروكة لتقديرها ح�ضبما تراه 
كفيلًا بحماية المجتمع وا�ضتتباب الأمن العام ول يقيد جهة الإدارة في اإعمال �ضلطتها التقديرية 
�ضواء وجوب ت�ضبيب قراراتها في هذا ال�ضاأن مادامت مطابقة للقانون وخالية من التع�ضف في 
ا حرية وزن منا�ضبات العمل وتقدير اأهمية النتائج التي  ا�ضتعمال ال�ضلطة واإذ تملك الإدارة اأي�ضً
الإداري بم�ضروعيته،  العمل  منا�ضبات  تختلط  اأنه حين  اإل  قيامها  الثابت  الوقائع  على  تترتب 
باأحد �ضور  تتعلق  اإذا كانت  ا  الأمور خ�ضو�ضً تتوقف على ح�ضن تقدير  الم�ضروعية  وكانت هذه 
�لحرية �أو �لم�سا�ض بالملكية، فاإنه يجب �أن يكون تدخل �لإد�رة لأ�سباب جدية تبرره لأن �لمناط في 
هذه الحالة لتحقق م�ضروعة القرار اأن يكون ت�ضرف الإدارة لزمًا لمواجهة حالة معينة كوقوع 

خطر يهدد الأمن والنظام، باعتبار اأن هذا الإجراء هو الو�ضيلة الوحيدة لمنع ال�ضرر.)365(

وا�ضتقر ق�ضاء هذه المحكمة على اأن الترخي�س اأو عدم الترخي�س في حمل الأ�ضلحة   
وا�ضتيرادها والتجار فيها و�ضنعها من الأمور المتروكة لتقدير الإدارة تترخ�س فيها ح�ضبما 
تراه متفقًا مع �ضالح الأمن العام بناء على ما تطمئن اإليه من اعتبارات التي تزنها والبيانات 
والمعلومات التي تتجمع لديها من الم�ضادر المختلفة، ل يقيدها �ضوى وجوب الت�ضبيب في حالة 
مادامت  ال�ضاأن  هذا  في  قرارتها  على  معقب  ول  اإلغائه  اأو  �ضحبه  اأو  الترخي�س  منح  رف�س 

مطابقة للقانون خالية من اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة.)366( 

364  حكمها في الطعن رقم 28/750ق.ع، جل�ضة 1985/3/30، وطعن رقم 28/1293ق.ع، جل�ضة 1985/6/15 المو�ضوعة الإدارية 
الحديثة، ج19، �س191 و192 على التوالي، وحكمها في الطعن رقم 37/4042ق.ع، جل�ضة 1997/3/30، �س42، �س786. 

365  حكمها في الطعن رقم 42/1047ق.ع، جل�ضة 1997/7/27 �س42، ج2، �س3399.
366  حكمها في الطعن رقم 47/5169ق.ع، جل�ضة 2006/5/17، �س51، ج2، �س836 وما تلاها.
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6- في مجال �إ�سد�ر �لتر�خي�س:

اإداري يتم  اأن الترخي�س ال�ضادر من جهة الإدارة هو ت�ضرف  من المبادئ الم�ضلمة   
بالقرار ال�ضادر بمنحه ول يك�ضب �ضاحبه اأي حق يمتنع معه على الإدارة �ضحبه اأو اإلغاوؤه اأو 
تنظيمه اأو الحد منه طبقًا ل�ضلطتها التقديرية ووفقًا لموجبات الم�ضلحة العامة وبغير تع�ضف،)367( 
والطعنين  الدعوى  فيه بمقت�ضى  المتنازع  القرار  وهو ذات   - النزاع  مثار  القرار  كان  لما  واأنه 
الماثلين - قد �ضدر بناء على �ضلطة وزير ال�ضناعة الثابتة له قانونًا وذلك لعتبارات الم�ضلحة 

العامة ودون �ضبهة اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة، فاإنه يكون قرارًا �ضليمًا مطابقًا للقانون. 

وفي هذا ال�ضدد ق�ضت المحكمة الإدارية لعليا بمجل�س الدولة الم�ضري اأن الموافقات   
ل�ضاحبها  بذاتها  ترتب  ل  الم�ضتوردة  بال�ضلع  الخا�ضة  المالية  العتمادات  وفتح  ال�ضتيرادية 
اإذا  المخت�ضة  للجهة  فيجوز  عنها  ال�ضادرة  ال�ضلع  ا�ضتيراد  في  ونافذاً  نهائياً  قانونياً  مركزاً 
ما طراأ بعد �ضدور الموافقة وقبل التعاقد ومنح العتماد، تغيير خطة الدولة للا�ضتيراد اأو في 
اأو�ضاع الميزانية النقدية من �ضاأنه تغيير اأ�ض�س نظام ال�ضتيراد وقواعده اأن تتخذ ما تراه في 
اأن يكون  �ضاأن الموافقات ال�ضتيرادية ال�ضابقة غير المنفذة في �ضوء المتغيرات الجديدة دون 
اأن  اإل  الم�ضتقر،  القانوني  المركز  اأو  المكت�ضب  الحق  بفكرة  التحدي  الموافقات  هذه  لأ�ضحاب 
هذا الأمر يختلف اإذا تم تنفيذ الموافقات ال�ضتيرادية واإتمام التعاقد مع المورد الأجنبي وفتح 
قانوني  مركز  ال�ضتيرادية  الموافقة  ل�ضاحب  بذلك  ين�ضاأ  اإذ  اللازمة  الم�ضتندية  العتمادات 
ذاتي ل يجوز اإهداره اأو الم�ضا�س به.)368( واإذ اأخذ المطعون فيه بغير هذا النظر، فاإنه يكون قد 

اأخطاأ في تاأويل القانون وتطبيقه، ويتعين الق�ضاء باإلغائه ورف�س الدعوى.)369( 

367  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 23/41ق.ع، جل�ضة 1985/1/12، �س30، ع1، �س356 وما تلاها. 
368  الطعن رقم 48/13365ق.ع، جل�ضة 2007/6/9، مجموعة المحكمة الإدارية العليا )الدائرة الأولى( ج2، �س322.

369  اإذا كان الأ�ضل في التراخي�س اأنها ت�ضدر دائمة اإل اأن ال�ضارع عملا بالمبداأ المقرر فقها وق�ضاء بالن�ضبة لكافة التراخي�س - اأيا كانت – قد 
�أجاز للجهة �لإد�رية �لمخت�سة توقيتها، دون �أن ي�سترط لهذ� �لتوقيت �أية �سروط �أو يحدد للجهة �لإد�رية �أي حدود في ممار�سة �سلطتها فيه، 
ومن ثم فلا يحد من �ضلطة جهة الإدارة في توقيت هذه التراخي�س، اإل النحراف بال�ضلطة، ومن ثم، وبالتالي يجوز للجهة الإدارية مانحة 
�لترخي�ض �أن توقفه بتعليق �نتهائه على م�سي زمن معين تحدد به مدة �لترخي�ض �أو على تحقق و�قعة معينة محققة �لوقوع م�ستقبلًا ب�سرط 
األ يكون في تحديد هذه المدة اأو في تحقق هذه الواقعة اإخلال بالغر�س الذي منح من اأجله الترخي�س اأو انتفاء للفائدة منه، واإل كان تقدير 
جهة الإدارة في ذلك �ضربًا من النحراف بال�ضلطة. )حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 22/661ق، جل�ضة 1969/6/24، 
المجموعة، �س769 وما تلاها(. ومن المقرر في هذا ال�ضدد اأن خطاأ الجهة الإدارية في اإحدى الحالت الفردية، باإ�ضدار تراخي�س �ضابقة 
الخطاأ.  هذا  مثل  بتكرار  المطالبة  في  �ضنداً  ي�ضلح  ل  لحقة،  تراخي�س  اإ�ضدار  يبرر  ل  الخطاأ  طريق  عن  الغر�س  لذات  ال�ضارع  ذات  في 

)الإدارية العليا، الطعن رقم 42/1668ق.ع، جل�ضة 1999/11/28، �س45، �س227 وما تلاها(.
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�ضئون  على  المهيمنة  ال�ضلطة  الهيئة  اإدارة  مجل�س  جعل  الم�ضرع  اأن  اأي�ضا  وق�ضت   
عليه  ي�ضبغ  ال��ذي  الأم��ر  لذلك  اللازمة  ال��ق��رارات  اإ�ضدار  وخ��ول  ال�ضتثمارية  الم�ضروعات 
اأو الغائه في  اأو في مراقبة تنفيذه بعدئذ  اخت�ضا�ضا اأ�ضيلا �ضواء في منح الترخي�س ابتداء 
�ضوء الغر�س الذي قام عليه الم�ضروع ال�ضتثماري او المنطقة الحرة موؤدى ذلك اأن اخت�ضا�س 
مجل�س اإدارة الهيئة العامة للا�ضتثمار باإلغاء ترخي�س الم�ضرع اإذا خالف الأغرا�س المحددة له، 
ول يكفي لإ�ضدار قرار باإلغاء الترخي�س للم�ضروع مجرد مخالفة لأية اأحكام قانونية ب�ضرف 
النظر عن مجالها واإنما يلزم اأن تكون المخالفة قد نالت من ذات ال�ضتثمار بما يناق�س اأغرا�س 
الهيئة واأهداف الم�ضروع اأو المنطقة الحرة، �ضلطة مجل�س اإدارة الهيئة العامة للا�ضتثمار في 

هذا ال�ضاأن هي �ضلطة تقديرية ل معقب عليها اإل في حالة اإ�ضاءة ا�ضتعمالها)370(

اإداري موؤقت  اأن الترخي�س بحكم طبيعته ت�ضرف  اإفتاء الجمعية العمومية  وجرى   
موؤقتاً،  قانونياً  مركزاً  له  المرخ�س  يخول  بل  الملكية،  كحق  نهائياً  ثابتاً  حقاً  يرتب  ل  لكونه 
يرتبط حقه في �لتمتع به وجودً� وعدما باأو�ساع وظروف و�سروط وقيود يترتب على تغيرها �أو 
�نق�سائها �أو �لإخلال بها �أو مخالفتها جو�ز تعديل �أو�ساف هذ� �لترخي�ض �أو �سقوط �لحق 
فيه بتخلف �سرط �ل�سلاحية للا�ستمر�ر في �لنتفاع به �أو زو�ل �سبب منحه �أو �نق�ساء �لأجل 
الإداري  القرار  وبهذا يختلف الترخي�س عن  اإنهاءه،  العامة  الم�ضلحة  تتطلب  اأو  له،  المحدد 
من  تع�ضمه  – ح�ضانة  خاطئاً  كان  – ولو  عامة  – ح�ضانة  عام  – كاأ�ضل  يكت�ضب  ال��ذي 
اأ�ضبح غير  قانوني  به مركز  ا�ضتقر  معلوم  وقت  نهائياً بم�ضي  �ضار  متى  الإلغاء  اأو  ال�ضحب 
جائز الرجوع فيه اأو الم�ضا�س به، ومن ثم يجوز لجهة الإدارة اإلغاء الترخي�س في كل حين ول 

تلتزم باأي تعوي�س طالما كان بالإلغاء ما يبرره من اعتبارات تحقيق الم�ضلحة العامة.)371(

ومن حيث اإنه ولئن كان الأ�ضل هو اأن الإدارة ت�ضتقل بتقدير منا�ضبة اإ�ضدار التراخي�س،   
اإل اأن �ضلطة الإدارة هذه لي�ضت �ضلطة مطلقة ول رقابة عليها من الق�ضاء الإداري، بل اإن هذه 
ال�ضلطة ل تعدو كونها �ضلطة تقديرية للملاءمات التي يترك لجهة الإدارة م�ضئولية تقديرها 

370  الطعن رقم 30/2653ق.ع، جل�ضة 1988/1/23، �س33، �س688 وما تلاها.
371  فتوى رقم 715 بتاريخ 2014/10/20، جل�ضة 2014/1/1، ملف رقم 3949/4/32 - 4157/2/32، �س68، �س248 ما 

تلاها.
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ومنا�ضبتها لتحقيق ال�ضالح العام الغاية الوحيدة الم�ضروعة لكل �ضلطة وت�ضرف اإداري و�ضند 
ذلك اأن الم�ضرع الد�ضتوري قد حظر في المادة )68( من الد�ضتور 1971 )الملغي( الن�س على 
تح�ضين اأي عمل اأو قرار اإداري من رقابة الق�ضاء اإلغاءً اأو تعوي�ضاً، ون�س في المادة )64( 
�ضراحة على التزام الدولة ل�ضيادة القانون ول توجد في اإطار ال�ضرعية و�ضيادة القانون قرارات 
اأو ت�ضرفات اإدارية تقوم بمبا�ضرتها بناء على �ضلطات مطلقة لأية جهة اإدارية تبا�ضرها دون 
ب�ضلطات  تلك الجهات  تتمتع  واإنما  القانون،  اأو  للد�ضتور  وعدم مخالفتها  لم�ضروعيتها  رقابة 
التي  الق�ضائية  للرقابة  وتخ�ضع  الإدارية  الت�ضرفات  اأو  القرارات  بع�س  اإ�ضدار  تقديرية في 
ل تهدر م�ضروعية تقدير الإدارة المنا�ضبة قرارها وتوقيته م�ضتهدفة تحقيق ال�ضالح العام في 

اإطار الم�ضروعية و�ضيادة القانون.)372( 

وهو ما �ضارت عليه محكمة التمييز بقولها: “من المبادئ الم�ضلمة في القانون الإداري   
اإن الترخي�س ال�ضادر من جهة الإدارة اإنما هو ت�ضرف اإداري يتم بالقرار ال�ضادر بمنحه 
وهو ت�ضرف موؤقت قابل بطبيعته لل�ضحب اأو التعديل في اأي وقت متى اقت�ضت الم�ضلحة العامة 
ذلك ويقع هذا ال�ضحب اأو التعديل غير قابل للاإلغاء، متى تم ذلك وفقًا لمقت�ضيات الم�ضلحة 
والم�ضلحة  العامة  الم�ضلحة  اأن  ذلك  ال�ضلطة  ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  بعيب  م�ضوبًا  يكن  ولم  العامة 
الفردية ل تتوازيان في مجال الروابط القانونية التي تن�ضاأ بين الأفراد والإدارة، بل يجب اأن 
تعلو الم�ضلحة العامة مثل هذا الأمر الذي يتعلق اأ�ضا�ضاً بت�ضيير مرفق عام وتتحول الم�ضلحة 

الفردية اإلى تعوي�س اإن كان لذلك اأ�ضا�س من القانون“.)373( 

7- في �شاأن الترخي�ص بالاإقامة للأجنبي:

من المبادئ المقررة في القانون الدولي، اأن دخول الأجانب اإلى اأرا�ضي الدولة، من   
الأمور التي تترخ�س فيها الدولة بحكم مالها من �ضيادة على اإقليمها، وتتمتع ب�ضلطة وا�ضعة 
اأرا�ضيها، وذلك في حدود ما تراه  اإلى  في تقدير منا�ضبات الترخي�س للاأجانب في الدخول 
متفقًا مع ظروفها واأو�ضاعها ومحققًا م�ضالحها، ول تلتزم بالترخي�س للاأجنبي في الدخول 

372  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 36/2292ق. ع، جل�ضة 1999/11/3، �س37، ع1، �س173 وما تلاها.
)( حكمها في الطعن رقم 1990/15 تجاري، جل�ضة 1990/5/20، المو�ضوعة، الكتاب الثالث، ج6، �س72 وما تلاها.  373
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فيها اإل اإذا كانت ت�ضريعاتها ترتب له حقا من هذا القبيل، واإذا ما رخ�ضت الدولة للاأجنبي 
في الدخول اإلى اأرا�ضيها- اأيا كان الغر�س من دخوله -وجب عليه مغادرة البلاد عقب انتهاء 

المدة المرخ�س له فيها قانونًا )الخروج الختياري(.

وهذ� �لنظر يقوم على �لتوفيق بين �عتبارين مهمين:   

�لا�ول: اإعمال الدولة �ضلطتها في الترخي�س للاأجنبي في دخول اأرا�ضيها.

�لثاني: احترام الأجنبي قوانين الدولة واأنظمتها ومغادرة البلاد عقب انتهاء مدة    
الترخي�س بالإقامة.

والمتغيرات  ال��ظ��روف  ظ��ل  في  خا�ضة  الحا�ضر  ال��وق��ت  في  تغيرت  ال�ضورة  وه��ذه   
والتحديات المعا�ضرة، مع الأخذ في العتبار التطورات على الم�ضتوى الدولي و�ضرورة التعاون 
والت�ضامن بين الدول ل�ضتمرار المعاملات الدولية والت�ضال فيما بينهم بما ي�ضهم في النمو 

ال�ضلمي للعلاقات الدولية.)374(

بين  فيما  والت�ضال  اأخ��رى  اإلى  دولة  من  بالتنقل  للاأفراد  ال�ضماح  ذلك  ويقت�ضي   
الدول ل يتم اإل عبر الحدود، مما ي�ضهم في ازدهار الحياة الخا�ضة بين الدول في المجتمع 

الدولي)375( 

اإل اأن معظم دول العالم اتجهت اإلى ت�ضمين ت�ضريعاتها تنظيم دخول الأجانب اإلى   
ال�ضاأن، وذلك في حدود ما  اإلى جانب فر�س �ضوابط وقيود في هذا  اأرا�ضيها والإقامة فيها 
دوليًا  المتعارف عليها  واأو�ضاعها وم�ضالحها، وبما ل يخل بالحدود  تراه متفقًا مع ظروفها 

وبمراعاة التفاقات الدولية.)376( 

ومقت�ضي ذلك اأن الإدارة في اإ�ضدار قراراتها باإنهاء القامة اإنما ت�ضتند اإلى �ضبب اأو   
374  راجع في هذا المعنى د. م�ضطفى اإبراهيم عبدالفتاح العدوي، �ضلطة الدولة في تنظيم اإقامة الأجانب واإبعادهم والرقابة الق�ضائية عليها، 

ر�ضالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق، جامعة عين �ضم�س 2003، �س16. 
375  د. بدر الدين عبدالمنعم �ضوقي، مركز الأجانب بين ال�ضريعة الإ�ضلامية والقانون الدولي الخا�س الم�ضري، ر�ضالة دكتوراه مقدمة اإلى كلية 

ال�ضريعة والقانون، جامعة الأزهر، 1971، �س66.
376  د. ح�ضام الدين فتحي نا�ضف، المركز القانوني للاأجانب، الطبعة الثانية، دار النه�ضة العربية، 1996، �س17 ما تلاها.
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اأكثر من هذه الأ�ضباب، لحمل قرارها على الم�ضروعية.

�ضيادة  من  لها  ما  بحكم  للدولة  اأن  على  الإداري  الق�ضاء  ا�ضتقر  ال�ضدد  هذا  وفي   
اإقليمية تمتع �ضلطة عامة مطلقة في تقدير منا�ضبات اإقامة اأو عدم اإقامة الأجنبي في اأر�ضها، 
ول تلزم قانونا ل بال�ضماح بالدخول ول بمد اقامته فيها اإل اإذا كانت ت�ضريعاتها ترتب له حقًا 
مغادرة  عليه  وجب  يوجد  لم  فاإن  تقررها،  �لتي  و�ل�سروط  �لأو�ساع  بح�سب  �لقبيل  هذ�  من 
البلاد مهما تكن الإعذار التي يتعلل بها حتى ولو لم يكن له �ضبب يدل على خطورته، كما يجوز 
اإبعاده من خلال المدة المرخ�س له فيها بالإقامة اإذا كان في وجوده خطر عليها وذلك بعد اتباع 
الأو�ضاع المقررة اأن وجدت، ذلك اأن اإقامة الأجنبي عار�ضة ل تعدو اأن تكون �ضلة وقتية عابرة 
ل تقوم اإل على مجرد الت�ضامح الودي من الدولة، واأمر ذلك متروك اإلى �ضلطاتها التقديرية 
اإقليمها معها اتخاذ ما تراه من الو�ضائل والإجراءات للمحافظة  اإلى �ضيادتها على  ا�ضتنادًا 

على كيانها وم�ضالح رعاياها ح�ضبما تراه محققا للم�ضلحة العامة باأو�ضع معانيها. )377(

ا�ضتقر الق�ضاء الإداري على اأنه لي�س في حدود رقابته القانونية اأن يتطرق اإلى بحث   
ملاءمة اإ�ضدار القرار الإداري بالأبعاد اأو المنع من دخول البلاد الذي ك�ضفت جهة الإدارة عن 
�ضببه، اأن يتدخل في تقدير خطورة هذا ال�ضبب، اإذ اأن وزارة الداخلية هي �ضاحبة الخت�ضا�س 
الأ�ضيل في تقدير اأهمية الحالة والخطورة الناجمة عنه، وذلك في حدود �ضلطتها التقديرية 
دون تعقيب عليها مادام قرارها قد خلا من اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة اأو مخالفة القانون لأمر 

الذي يكون معه ح�ضينًا من الإلغاء.)378(

منح  في  الداخلية  ل��وزارة  التقديرية  ال�ضلطة  ات�ضاع  اأن  اإل��ى  المحكمة  هذه  وذهبت   
تراخي�س الإقامة للاأجانب بالبلاد ل تعني تحلل هذه ال�ضلطة في رقابة الق�ضاء اأو البا�ضها ثوبا 
ت�ضحى معه �ضلطة مطلقة مع�ضومة من رقابة الق�ضاء تمحي�ضا لم�ضروعيتها وا�ضتجلاء لمداها 
وملاءمتها على وجه يحفظ الأمن العام للبلاد ويراعى - في ذات الوقت - حقوق الأفراد التي 
تقررت بد�ضاتير واعلانات عالمية لحقوق الإن�ضان. وتطبيقا لذلك ق�ضت باأن المذكور )نجل 

377  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 2/753ق.ع، جل�ضة 1956/4/7، �س1، �س657.
378  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 25/503 ق. جل�ضة 1972/11/28، �س27، �س27 وما تلاها. 
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بالبلاد،  الإقامة  قواعد  يخالف  ولم  بالبلاد،  الخا�ضة  المدار�س  باإحدى  الحاقه  تم  المدعي( 
ولم تقدم جهة الإدارة ما يبرر اإنهاء تاأ�ضيرة اإقامته بها اأو �ضبباً م�ضروعاً لإبعاده عن والدته 
في هذه ال�ضن ال�ضغيرة ولم ترد جهة الإدارة على الدعوى باأي �ضور الأمر الذي يقيم قرينة 
الإقامة  تاأ�ضيرة  لعدم تجديد  ثمة مبرر  لي�س  اأنه  وعلى  المدعية على �ضحة دعواها،  ل�ضالح 
لنجلها القا�ضر الم�ضمول بو�ضايتها بجمهورية م�ضر العربية حيث تقيم والدته الإقامة لنجلها 
القا�ضر ال�ضمول بو�ضايتها بجمهورية م�ضر العربية حيث تقيم والدته اإقامة �ضرعية معترف 
بها، وانتهت اإلى القرار المطعون فيه يكون غير قائم على �ضند يبرره، ويتوافر في طلب الوقف 

ركناه، مما يقت�ضى الحكم بوقف تنفيذه.)379(

اأو  الموافقة  الإداري��ة في  الإداري على تمتع الجهة  الق�ضاء  ق�ضاء محكمة  ا�ضتقر  كما 
انتهاء  ح��ال  البلاد  يغادر  واأن  بالإقامة،  للاأجنبي  ترخي�س  في  تقديرية  ب�ضلطة  الرف�س 

اإقامته)380(

كما تتمتع الإدارة ب�ضلطة تقديرية في تجديد اإقامة الأجنبي الموؤقتة عند انتهاء مدتها، 
�إل �أن �سرط ذلك �أل ت�سيء ��ستعمال �سلطتها فلا تحرم �أجنبياً من تجديد �إقامته �لموؤقتة كلما 

كان هناك مبرر قوي اإلى ذلك.

اأبناء الأم الم�ضرية  وفي هذا ال�ضدد، بوقف تنفيذ قرار الجهة الإدارية رف�س منهج 
وزير  وق��رار  والقانون  للد�ضتور  لمخالفته  للتجديد  قابلة  �ضنوات  خم�س  لمدة  الموؤقتة  الإقامة 

الداخلية رقم 8180 ل�ضنة 1996 لفقدان ال�ضبب الذي يبرره. )381(

ومن الجدير بالذكر اأن المر�ضوم بقانون رقم 20 ل�ضنة 1981 باإن�ضاء دائرة بالمحكمة   
ل�ضنة   61 رقم  بقانون  بالمر�ضوم  والمعدل  الكويت،  دولة  في  الإداري��ة  المنازعات  لنظر  الكلية 
1982 قد ن�س في المادة )1( بند )خام�ضاً( على عدم اخت�ضا�س الدائرة بنظر القرارات 
ال�ضادرة في �ضاأن اإقامة واإبعاد الأجانب، بالإ�ضافة اإلى م�ضائل الجن�ضية وتراخي�س اإ�ضدار 

379  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 63/27059ق، جل�ضة 2009/5/5 المجموعة �س630 وما تلاها.
380  حكمها في الق�ضية رقم 66/34581ق، جل�ضة 2014/11/25، المجموعة، �س52 وما تلاها.

381  حكم محكمة الق�ضاء الإداري الدعوى رقم 61/25487ق، جل�ضة 2009/4/21 المجموعة �س601.
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الكويتي في  الإداري  للق�ضاء  اأنه ل اخت�ضا�س  العبادة، مما موؤداه  ال�ضحف والمجلات ودور 
نظر المنازعات المتعلقة باإقامة الأجانب، وبالتالي فاإنه ل �ضبيل اأمام �ضاحب ال�ضاأن اإل اللجوء 
اإلى طريق التظلم لدى جهة الإدارة دون �ضواه، وهو نهاية المطاف، في هذا الخ�ضو�س، فاإذا 

رف�س تظلمه، �ضار الأمر نهائيًا، وبالتالي ا�ضتغلق اأمامه �ضبيل الطعن.

8- في حالات رف�س منح جو�ز �سفر ��و تجديده ��و �سحبه:

من المقرر قانونًا اأن قرار رف�س منح جواز ال�ضفر اأو تجديده اأو �ضحبه من �ضاحبه   
اأن هذه  ولي�س من �ضك في  �ضلطة تقديرها،  الداخلية  يتولى وزير  اأ�ضباب مهمة،  قائمًا على 
به  اإنما ق�ضد  ا�ضتخدامها  اأن  للتثبت من  الق�ضاء  لرقابة  بل تخ�ضع  لي�ضت مطلقة،  ال�ضلطة 
تحقيق وجه الم�ضلحة العامة، واأن الأ�ضباب المبررة للقرار ل تناأى عن هذه الرقابة للتحقق 
من مدى مطابقتها للقانون، واأثر ذلك في النتيجة التي انتهى اإليها القرار وما اإذ كانت هذه 

ا �ضائغًا من اأ�ضول تنتجها ماديًا وقانونًا.  النتيجة م�ضتخل�ضة ا�ضتخلا�ضً

ومن حيث اإنه في �ضوء ذلك، فلما كان الثابت في الأوراق اأن الأ�ضباب التي ا�ضتندت   
وبالتالي  تجديده،  وعدم  �ضده  المطعون  �ضفر  جواز  ب�ضحب  قرارها  اإ�ضدار  في  الإدارة  اإليها 
الحيلولة بينه وبين ال�ضفر خارج البلاد، تتمثل في وجوده ببيروت دون اأن تتوافر لديه نفقات 
العودة اإلى اأر�س الوطن مع الإكثار من التنقل بين دولتي �ضوريا ولبنان اإبان ا�ضتعال الحرب 
اأن يكون معه م�ضاريف  الأهلية بلبنان. ولما كانت واقعة تواجد المطعون �ضده بالخارج دون 
العودة ل تحمل بذاتها معنى الإ�ضاءة اإلي الوطن اأو الإ�ضرار ب�ضمعة البلاد، اللهم اإل اإذا كان 
مردها اإلى انحراف في الم�ضلك اأو تنكب للمنهج القويم اأو ما اإلى ذلك وهو ما خلت الأوراق 
بيانه، هذا بالإ�ضافة اإلى اأن المطعون �ضده قام باأداء نفقات عودته اإلى الدولة، ثم اأن واقعة 
تردده ما بين �ضوريا ولبنان في اأثناء اندلع الحرب الأهلية بلبنان ل تعتبر بذاتها �ضيئًا منكرًا، 
اعتبار  تثيره من ريب وظنون في  ما  واأيا كان  الواقعة  تكييف هذه  الأمر في  اأيا ما كان  واأنه 
الإدارة، فاإنه مادام لم يثبت اأن المطعون �ضده اأدنى �ضلة باأي من الفريقين المتقاتلين اأو اأنه 
اأتى في هذا المجال فعلًا اأو اأفعالً من �ضاأنها اأن ت�ضيء اإلى �ضمعة وطنه اأو اأنه نا�ضر فريقًا على 
ح�ضاب الآخر اأو غير ذلك مما قد ي�ضمه ب�ضوء الق�ضد اأو يوؤثر من قريب اأو بعيد في موقف 
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الحيدة الذي التزمته جمهورية م�ضر العربية حيال ما يجري من م�ضاحنات بين الأ�ضقاء، 
وبذلك فما كان هناك موجب لتقييد الحرية ال�ضخ�ضية للمطعون �ضده باإ�ضدار قرار ب�ضحب 
جواز �ضفره وعدم ت�ضليمه له، الأمر الذي ي�ضتتبع اأن يكون هذا القرار غير قائم على �ضبب 

يبرره، وبالتالي يقع مخالفًا للقانون خليقاً بالإلغاء. 

اإنه متى كان الأمر كذلك، وكان الحكم المطعون فيه قد انتهى اإلى هذه  ومن حيث   
النتيجة فاإنه يكون قد �ضادف وجه الحق وال�ضواب، ويكون الطعن فيه، والحالة هذه، على 

غير �ضند �ضحيح من القانون متعينًا الق�ضاء برف�ضه.)382( 

وزارة  اإلى  وردت   21/5/1975 بتاريخ  اأنه  الأوراق  من  الثابت  اأن  لذلك  وتطبيقًا   
ال�ضفر  جواز  حاملة   .... ال�ضيدة/  اأن  تفيد  ال�ضلام  بدار  م�ضر  �ضفارة  من  برقية  الداخلية 
رقم 39515 ال�ضادر بتاريخ 17/7/1972 تم طلاقها من زوجها الألماني، وتطلب ال�ضفارة 
اإخطار الجوازات لتخاذ اللازم ل�ضطب البيان الخا�س بزواجها المذكور من جواز �ضفرها، 
ولمنعها من العودة اإلى دار ال�ضلام مقر عمل زوجها ل�ضوء �ضيرها و�ضلوكها، علمًا باأنها و�ضلت 
اأن  البرقية  واأ�ضافت   19/5/1975 الأثنين  يوم  فجر  الم�ضرية  الطائرة  على  القاهرة  اإلى 

تقريراً عن المو�ضوع �ضي�ضل بالحقيبة الدبلوما�ضية القادمة. 

اإن �ضوء ال�ضمعة وهي حالة تلحق بال�ضخ�س وتحيط به ل تتطلب بحكم  ومن حيث   
اللزوم توافر اأدلة قاطعة تقيم اإدانته في وقائع معينة اأو اأحكام جنائية تو�ضمه، واإنما يكفي 
في ذلك قيام دلئل جدية و�ضبهات قوية لها اأ�ضول ثابتة بالأوراق والبيانات الر�ضمية المودعة 
ملف المطعون �ضدها تبرر اإ�ضدار القرار المطعون فيه، ول �ضك اأن �ضفارات م�ضر بالخارج هي 
اأقرب واأقدر الجهات الر�ضمية على مراقبة �ضلوك الم�ضريين وت�ضرفاتهم بالخارج، والتعرف 
اأحد  و�ضلوك  �ضمعة  يريب  ما  وال�ضواهد  المعلومات  من  لديها  توافر  ما  فاإذا  اأحوالهم،  على 
العتبار  بعين  اأخذه  يتعين  ال�ضاأن  تقارير في هذا  منها من  يرد  ما  فاإن  بالخارج،  الم�ضريين 
عندما تكون جهة الإدارة، ب�ضدد تقدير ملاءمة اتخاذ قرار اإداري- كالقرار المطعون فيه – 

لمواجهة هذه الحالت حفاظًا على �ضمعة الوطن وكرامته. 

382  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 26/257ق.ع، جل�ضة 1982/2/27، �س27، �س359 وما تلاها.
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واأنه لما تقدم يبين اأن القرار المطعون فيه ب�ضحب جواز �ضفر المطعون �ضدها وعدم   
منحها اأو تجديد وثائق �ضفرها لها، قد قام على مبررات واأ�ضباب كافية لحمله محل ال�ضحة، 
ولها اأ�ضول ثابتة بالأوراق والملفات، واإذ ق�ضى الحكم الطعون فيه بخلاف ذلك، فقد جانب 

ال�ضواب وتعين اإلغاوؤه والق�ضاء برف�س الدعوى.)383( 

واإذا وجهنا نظرنا اإلى �ضطر ق�ضاء محكمة التمييز الكويتية فاإنه قد بدا وا�ضحاً اأنه   
تبنى التجاه ال�ضابق، اذ ذهبت اإلى اأنه اإذا كان لوزير الداخلية ولأ�ضباب خا�ضة ا�ضتثناءً، من 
هذا الأ�ضل وفقاً لحكم المادة )19( رف�س منح جواز ال�ضفر اأو تجديده اأو �ضحبه بعد اإعطائه، 
�لمطعون �سده  �تهام  ي�سلح مجرد  ل  �إذ  �أ�سباب تبرره،  على  قائمًا  يكون  �أن  ي�سترط  �أنه  �إل 
بالتهرب الجمركي وحيازة مواد مخدرة بق�ضد التعاطي �ضبباً في ا�ضتمرار رف�س تجديد جواز 
�ضفره الذي �ضحب بالقرار رقم 459 ل�ضنة 1997، مادامت الجهة الإدارية لم تقدم ما يفيد 
التحقيق في هذه التهامات والتثبت من �ضحتها بتقديمه اإلى المحاكمة الجنائية لينال عقابه 

حال ثبوتها.

واإن كانت الجهة الإدارية قد �ضحبت جواز �ضفره بعد �ضبق اتهامه في جريمة التهرب   
اأنه طالما لم ي�ضدر حكم جزائي �ضده  اإل  التعاطي،  الجمركي وحيازة مواد مخدرة بق�ضد 
في  حقه  وم�ضادرة  الإج��راء  هذا  تاأييد  يجوز  فلا  �ضفره،  ج��واز  �ضحب  في  ل�ضلطتها  تاأييداً 

��ستخر�ج جو�ز �سفر جديد بعد �نتهاء مدة جو�زه، طالما ��ستوفى �ل�سروط.)384(

كما ق�ضت باإلغاء قرار الإدارة برف�س تجديد جواز �ضفر، اإذ خلت الأوراق من دليل   
على �ضدور قرار من وزير الداخلية برف�س التجديد، ومن ثم يغدو القرار المطعون فيه غير 
يتعين  فاإنه  النظر  هذا  خلاف  اإلى  الم�ضتاأنف  الحكم  ذهب  واإذا  الإلغاء،  عليه  وحق  م�ضروع 

اإلغاوؤه والق�ضاء باإلغاء القرار المطعون فيه مع ما يترتب على ذلك من اآثار.)385( 

وذهبت محكمة التمييز- في هذا ال�ضدد- اإلى م�ضروعية قرار الإدارة ب�ضحب جواز   

383  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 26/1483ق.ع، جل�ضة 1984/4/14، �س29، ع1، �س993 وما تلاها. 
384  حكمها في الطعن رقم 2014/109 اإداري، جل�ضة 2015/6/10، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س881 وما تلاها.

385  حكمها في الطعن رقم 2009/325 اإداري، جل�ضة 2012/2/1، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س880 وما تلاها.
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�ضفر مواطن اإزاء ما ثبت من اتهامه بحيازة مواد مخدرة، وذلك في حكها ال�ضادر بتاريخ 24 
يونيو �ضنة 2008،)386( وجاء فيه: “... - وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة - اأنه واإن كان 
منح جواز ال�ضفر ل�ضيق بالجن�ضية الكويتية فهو حق لكل من تثبت له هذه الجن�ضية ل يجوز 
لجهة الإدارة حرمانه منه دون م�ضوغ اأو �ضبب جدي يقت�ضيه ال�ضالح العام يبرر الم�ضا�س بحقه 
في التنقل الذي كفله الد�ضتور والذي يتيح له جواز �ضفره مكنة ممار�ضته، اإل اأنه اإذا ما تراءى 
لجهة الإدارة قيام هذا الم�ضوغ، فاإنه يتعين اأن يكون قرارها ال�ضادر في هذا ال�ضاأن منبئًا عن 
الأ�ضباب الخا�ضة التي دعت اإليه. ومتى كان ذلك وكان الثابت اأن القرار المطعون فيه بح�ضب 
جواز �ضفر الطاعن قد اأنبنى على اأ�ضا�س اأنه اتهم واآخر بدولة الأمارات العربية المتحدة في 
2004 بحيازة مواد مخدرة واأدوية �ضارة بالعقل وقيدت الق�ضية رقم  غ�ضون �ضهر مار�س 
3256 ل�ضنة 2004 جزاء، و�ضدر حكم بتاريخ 18/5/2004 باإدانته عن هذا الفعل. وكان 
ما ثبت في حق الطاعن ي�ضم �ضلوكه ويباعد بينه وبين التحلي بالقيم وتقاليد المجتمع الكويتي 
وي�ضئ اإلى البلاد في الخارج، مما يعد �ضببًا جدياً كافياً لحمل قرار الجهة الإدارية ال�ضادر في 
هذا ال�ضاأن حماية لل�ضالح العام، دون اأن ينال من ذلك اأن العقوبة الموقعة عليه هي الغرامة، 
واإذ كان  اأيا ما كان مقدار العقوبة.  الموؤثم  اإذ يكفي في هذا المقام ثبوت ارتكابه هذا الفعل 
القرار المطعون فيه قد قام على �ضحيح �ضمعة المبرر له مبراأً من عيب مخالفة القانون، وهو 
ما انتهى اإليه �ضديدًا الحكم المطعون فيه، وبالتالي فاإن الطعن عليه يكون على غير اأ�ضا�س، 

ولما تقدم يتعين رف�س الطعن“.

9- في �شاأن منح الجن�شية:

اإن ق�ضاء المحكمة الإدارية العليا قد اطرد على اأن الوا�ضح - من ن�س المادة الرابعة   
منح هذه الجن�ضية عن  – اأن  الم�ضرية  ب�ضاأن الجن�ضية   1975 ل�ضنة   26 رقم  القانون  من 
منحها  في  تقديرية  �ضلطة  يخوله  نحو  على  الداخلية  لوزير  جوازي  اأمر  هو  التجن�س  طريق 
�إذ� تو�فرت �ل�سروط �لمقررة �أو رف�ض منحها رغم تو�فر هذه �ل�سروط وفقًا لما ير�ه محققًا 
للم�ضلحة العامة. وهذه الرخ�ضة تعد امتدادًا لما درج عليه الم�ضرع الم�ضري في اإف�ضاح كامل 

386  حكمها في الطعن رقم 2006/237 اإداري، جل�ضة 2008/6/24، المو�ضوعة، الكتاب الثالث، ج5، �س878 ما تلاها. 
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في  المواطنين  ت�ضكيل  على  الحفاظ  في  منه  رغبة  التجن�س  مجال  في  الإدارة  لجهة  التقدير 
الدولة بتخيير المن�ضمين اإليها ح�ضب �ضيا�ضتها المر�ضومة دون اإلزام عليها في ذلك ولو توافرت 
ا على جو�ز منح �لجن�سية �لم�سرية عن طريق �لتجن�ض  �ل�سروط �لمقررة وهو ما ي�سدق �أي�سً

بقرار من رئي�س الجمهورية طبقًا للمادة الخا�ضة في ذات القانون. 

بها  النحراف  اأو  فيها  التع�ضف  التقديرية تجد حدها في عدم  ال�ضطلة  كانت  واإذا   
عن غايتها في تحقيق الم�ضلحة العامة، فاإن القرار ال�ضادر بناء عليها برف�س منح الطاعن 
الجن�ضية الم�ضرية عن طريق التجن�س طبقًا للمادة الرابعة من ذلك القانون هو قرار لم يثبت 
فيه التع�ضف اأو النحراف فلا يكفي بو�ضمه بذلك العيب الق�ضدي ما يكون الطاعن قد بذله 
من اأعمال في المجال القومي اأو حمله من ولء لم�ضر لأنها اأمور اإن نفعت في اإ�ضباغ الجن�ضية، 
فاإنها ل تلزم بمنحها تجن�ضًا، كما ل يفيد - في هذا ال�ضدد – �ضبق �ضرف جواز �ضفر م�ضري 
للطاعن عن بينة تامة بو�ضعه كاأجنبي واأيا كانت العتبارات العامة اأو الخا�ضة التي حدت اإلى 
�ضرفه، وكذلك زواجه من م�ضرية اأو الإقامة الدائمة المدة المطلوبة فهي اعتبارات مهما علت 
ل ترقى اإلى مرتبة ا�ضتنفاد ال�ضلطة التقدير الثابتة للاإدارة منحا اأو منعا في مجال التجن�س 

ولو تو�فرت للاأجنبي �ل�سروط �لمقررة قانونًا.)387( 

كما ذهبت اإلى اأنه: “من المقرر ق�ضاءً اأن القرار ال�ضادر بمنح الجن�ضية الم�ضرية   
بالمخالفة لأحكام الد�ضتور والقانون ل يتح�ضن بم�ضي المدة، اأ�ضا�س ذلك اأنه ل ين�ضئ مركزاً 
قانونياً ل�ضاحبه، ذلك اأن المركز القانوني ين�ضاأ من الد�ضتور والقانون ول يجوز منح الجن�ضية 
الم�ضرية على خلاف احكامهما، ل يملك اأي �ضخ�س منح اأو منع و�ضف الم�ضري على خلاف 
هذه الأحكام، ول يتح�ضن اأي قرار اأو ت�ضرف اإداري على خلاف ذلك، حيث ل دخل لإرادة 
الفرد اأو الإدارة في ك�ضب مركز الم�ضري الأ�ضيل وفقده، وبالتالي فاإن القرار ال�ضادر بمنح 

جواز ال�ضفر بناء على القرار الم�ضار اإليه المخالف للد�ضتور والقانون ل يتح�ضن بدوره“)388(

15 من  وفي هذا الإطار، ذهبت المحكمة الإدارية العليا في حكمها ال�ضادر بتاريخ   

387  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 37/3350ق.ع، جل�ضة 1997/514، �س42، �س973 وما تلاها. 
388  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 34/3111ق.ع، جل�ضة 1992/12/20، �س38، ج1، �س350. 
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يناير �ضنة 1983)389( اإلى اأن: “�سدور قر�ر من رئي�ض �لجمهورية باإ�سقاط �لجن�سية �لم�سرية 
واقعات غير �ضحيحة، وقد  �ضببه وقيامه على  لف�ضاد  الم�ضروعية  وات�ضامه بعدم  المدعى  عن 
األحق به القرار اأبلغ الأ�ضرار الأدبية واأ�ضرته ل يجبرها مجرد �ضدور قرار رئي�س الجمهورية 
�لمدعى  بتعوي�ض  �لمحكمة  فاإن ق�ساء  ثم  ومن  �لم�سرية عنه،  �إ�سقاط �لجن�سية  قر�ر  ب�سحب 
عن الأ�ضرار الأدبية وهي حرمان المدعى واأ�ضرته من النتماء ال�ضيا�ضي والم�ضري لم�ضر، ول 
تعوي�س عن الأ�ضرار المادية لأنها ترتبت على واقعة فر�س الحرا�ضة على اأموالهم، وهي واقعة 

�أخرى غير قر�ر �إ�سقاط �لجن�سية �لم�سرية“.  

ل�ضنة   20 رقم  بقانون  المر�ضوم  اأن   - ال�ضدد  – في هذا  اإليه  الإ�ضارة  ومما تجدر   
1981 باإن�ضاء دائرة بالمحكمة الكلية لنظر المنازعات الإدارية في دولة الكويت، قد ن�س في 
المادة )1( البند )خام�ضًا( على عدم اخت�ضا�س الدائرة بنظر القرارات ال�ضادرة في م�ضاألة 
الجن�ضية، مما موؤداه اأن الق�ضاء الإداري يمتنع عليه التعر�س للقرارات الإدارية التي تتعلق 
بها باعتبارها من اأعمال ال�ضيادة ا�ضتنادًا اإلى ما اأوردته ن�ضو�س قانون الجن�ضية الكويتية رقم 
15 ل�ضنة 1959 ومذكرته الإي�ضاحية اأن م�ضائل الجن�ضية في دولة الكويت وما يتعلق بها من 
قرارات تت�ضم بطابع �ضيا�ضي اأملته اعتبارات خا�ضة تتعلق بكيان الدولة ذاته لتحديد �ضعب 
تاأ�ضي�س الوطن لأول مرة، وكل ما يت�ضل بم�ضائل  الكويت ومن يجوز له حمل الجن�ضية عند 
الجن�ضية من قرارات بمراعاة تلك العتبارات وفي نطاق ما تمليه الظروف الجتماعية التي 
تعد من  بهذا  الداخل، وهي  كيانها في  والمحافظة على  اأمنها  الدولة وتحقيق  تق�ضي �ضيانة 
اأعمال ال�ضيادة التي ت�ضدر من الحكومة باعتبارها �ضلطة حكم ل �ضلطة اإدارة، وما ن�ضت 
عليه الفقرة الخام�ضة من المادة )1( من قانون اإن�ضاء الدائرة الإدارية من ا�ضتبعاد القرارات 
ال�ضادرة في م�ضائل الجن�ضية من اخت�ضا�س تلك الدائرة، ل يعدو اأن يكون تاأكيدًا من ال�ضارع 
ما ن�ضت عليه  وهو  التي  المحاكم  ولية  ال�ضيادة تخرج عن  اأعمال  الم�ضائل من  تلك  باعتبار 

المادة الثانية من قانون تنظيم الق�ضاء.)390( 

بيد �أن �لمحكمة حددت مناط �لمنازعة في �لجن�سية �لمتعلقة باأعمال �سيادة باأن تكون   
389  حكمها في الطعنين رقمي 1432 و26/1435ق.ع، جل�ضة 1983/1/15، �س28، �س417 وما تلاها.

390  حكمها في الطعن رقم 18 ل�ضنة 1987 مدني، جل�ضة 1987/12/21، المو�ضوعة، الكتاب الول، ج1 �س180.
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متعلقة باكت�ضاب الجن�ضية بالمنح ولي�س بالميلاد اأو الدم، اأو بمعنى اآخر اأن اأعمال ال�ضيادة – 
في �ضاأن الجن�ضية – تقت�ضر على الأمور المتعلقة بالجن�ضية المكت�ضبة منحاً اأو �ضحباً علة ذلك 
تعلق الجن�ضية )بالمنح( بكيان الدولة وحقها في تخير المن�ضمين اإلى جن�ضيتها وتحديد ركن 
�ل�سعب �لمنتمي للدولة. ومناط �لتميز بين �لجن�سية بالدم )�لل�سيقة بالميلاد( وبين �لجن�سية 
بالمنح والتي تعد في جميع الأحوال من اأعمال ال�ضيادة، مناطه اأن تكون الجن�ضية ثابتة على 
ثبوت  كان  فاإذا  منه،  ن�ضبه  وثبوت  كويتي  اأب  عن  الولد  ت�ضل�ضل  في  منازعة  دون  قاطع  وجه 
الن�ضب مثاراً للنزاع اأو غير ثابت على وجه القطع واليقين اعتبر الأمر متعلقاً بالجن�ضية بالمنح 

)بالكت�ضاب(.)391(

ومن المقرر اأن الجن�ضية الكويتية تثبت بقوة القانون – دون حاجة ل�ضدور قرار اأو اأي   
اإجراء من الجهة الإدارية – لكل من ولد لأب كويتي وثبوت ن�ضبه اإليه على وجه قاطع، واعتبار 
كل ما يتعلق بالجن�ضية الأ�ضلية التي تكت�ضب بقوة القانون اأعمالً اإدارية ل تندرج �ضمن اأعمال 
ال�ضيادة)392( واأثر ذلك ا�ضتحقاقه حمل جواز �ضفر كويتي اأو تجديده كاأثر م�ضتمد من القانون 
مبا�ضرة ودون حاجة ل�ضدور قرار بذلك اأو اأي اإجراء اآخر، خلافًا للجن�ضية المكت�ضبة التي ل 

تتم اإل بقرار من الجهة الإدارية المخت�ضة.)393( 

بعد   –  2016 �ضنة  مار�س  من   23 بتاريخ  ال�ضادر  حكمها  في  اأك��دت��ه  ما  وه��ذا   
ا�ضتعرا�س المبادئ ال�ضابقة – اأن الطاعن كان يحمل الجن�ضية الكويتية، ومن ثم فاإن دعواه 
ل تتعلق بطلب منحه الجن�ضية الكويتية اأو اإلغاء قرار منعها عنه، كما اأن المر�ضوم المطعون فيه 
ب�ضحب الجن�ضية ل يعد عملًا من اأعمال ال�ضيادة، ومن ثم يخرج عن نطاقها ويكون عملًا من 
اأعمال الإدارة التي تخ�ضع لرقابة الق�ضاء الإداري اإلغاءاً وتعوي�ضاً، واإذ خالف الحكم المطعون 
فيه هذا النظر، وق�ضى بعدم اخت�ضا�ضه بنظر الدعوى، فاإنه يكون قد خالف القانون، الأمر 

الذي يقت�ضي اإلغاء الحكم الم�ضتاأنف وباإعاة الدعوى اإلى محكمة اأول درجة لنظرها. )394(

391  حكمها في الطعنين رقمي 687 و2005/702 اإداري، جل�ضة 2007/10/30، المو�ضوعة ال�ضابقة �س189. وحكمها في الطعن رقم 
2014/1206 اإداري/1، جل�ضة 2018/1/10 )غير من�ضور(.

392  حكمها في الطعن رقم 2007/71 اإداري، جل�ضة 2010/3/16، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س195 وما تلاها. 
393  حكمها في الطعن رقم 2006/219 اإداري، جل�ضة 2007/11/27، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س192 وما تلاها.

394  حكمها في الطعون اأرقام 647 و 659 و 2015/694 اإداري/1، جل�ضة 2016/6/23 )غير من�ضور(.
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في حين اتجهت في حكمها بتاريخ 7 من فبراير �ضنة 2017 اإلى تاأييد الحكم المطعون 
فيه بعدم اخت�ضا�ضها ولئياً، بنظر الدعوى �ضحب الجن�ضية الكويتية من الطاعنين - بزعم 
اأن والدهم لم يح�ضل على الجن�ضية الكويتية قبل وفاته، والتي ح�ضلوا عليها بطريق التبعية 
لجن�ضية والدهم – وذهبت في هذا ال�ضدد – اإلى اأن هذه الم�ضاألة من الم�ضائل الجن�ضية التي 

تخرج من نطاق المحكمة الإدارية باعتبارها من اأعمال ال�ضيادة وق�ضت برف�س الطعن.)395(

وفي تقديرنا اأن التجاه الأخير لمحكمة التمييز، محل نظر، ذلك اأن الم�ضاألة ل تتعلق 
اخت�ضا�س  في  تندرج  فاإنها  وبالتالي  اأ�ضلية،  بجن�ضية  تتعلق  منازعة  بل  مكت�ضبة،  بجن�ضية 
المحكمة الكلية، للف�ضل في �ضحة اكت�ضابها في �ضوء الظروف والأو�ضاع والم�ضتندات المتعلقة 

بالنزاع.

والقول بغير ذلك، يوؤدي اإلى نتائج اأخ�ضها اإخراج منازعات الجن�ضية �ضواء اإذا اأكانت 
مكت�ضبة اأم اأ�ضلية من نطاق اخت�ضا�س المحكمة الكلية، وما يتفرع على ذلك من عدم وجود 
قا�سٍ للف�ضل في تلك المنازعات، مما يعد اخلالً بالمبداأ الد�ضتوري ومفاده اأن حق التقا�ضي 

مكفول اأمام النا�س جميعاً.

وهو ما يدعونا اإلى التاأكيد، على ما �ضبق اأن قلناه اآنفاً، من معاودة النظر في مر�ضوم 
الإدارية  الدائرة  تعديل، وجعل اخت�ضا�س  ورد عليه من  وما   1981 ل�ضنة   20 بقانون رقم 
اأحكام  ل�ضحيح  اعمالً  ا�ضتثناء  دون  الإداري��ة  المنازعات  �ضائر  و�ضاملًا  عاماً  اخت�ضا�ضاً 

الد�ضتور.

10- في مجال �لمنع من �ل�سفر:

ق�ضت  ذلك  وفى  ال�ضفر،  من  المنع  مجال  في  وا�ضعة  تقديرية  ب�ضلطة  الإدارة  تتمتع   
محكمة الق�ضاء الإداري في حكمها 17 من فبراير �ضنة 1955)396(  باأن: “اإعمال ل�ضيادة 
الدولة على اإقليمها وعلى رعاياها يكون لها في حالت ال�ضرورة ولأمور ت�ضتوجب ذلك و�ضع 

395  حكمها في الطعن رقم 2015/1713 اإداري/2، جل�ضة 2017/2/7 )غير من�ضور(.
396  حكمها في الق�ضية رقم 8/1276ق، جل�ضة 1955/2/17، �س9، �س309.
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قيودها على حرية الأفراد في التنقل، ولها اأن تمنعهم من مغادرة اإقليمها خروجاً عن الأ�ضل 
يجوز  ل  التي  العامة  فرع من الحرية  وهو  ي�ضاءون،  يقيموا حينما  اأن  يقرر حقهم في  الذي 
الم�ضا�س اإل ل�ضالح المجتمع وحماية له وبالقدر ال�ضروري لذلك. فاإذا كان الثابت اأن القرار 
الذى اتخذته اإدارة الجوازات والجن�ضية بمنع المدعي مغادرة البلاد له ما يظاهره من واقع 
الأوراق بملفه باإدارة الجوازات، ولم يقم المدعى دليلًا على ان الإدارة قد اأ�ضاءت ا�ضتعمال 
�ضلطتها اأو تحيفته فيما اتخذته، فاإنه يترتب على ذلك اأن طلب اإلغاء هذا القرار يكون غير 

قائم على �ضند �ضليم من القانون متعينا رف�ضه.

وذهبت المحكمة الإدارية العليا في البداية ن�ضاأتها في حكمها ال�ضادر في 30 من يونيه   
�ضنة 1956)397( اإلى اأن الترخي�س اأو عدم الترخي�س في ال�ضفر اإلى الخارج هو من الأمور 
المتروكة لتقدير الإدارة، ح�ضبما تراه متفقا وال�ضالح العام، فلها اأن ترف�س الترخي�س اإذا 
قام لديها من الأ�ضباب ما يبرر ذلك، كما لو كان في �ضلوك طالب الترخي�س ما ي�ضر م�ضلحة 

البلاد اأو يوؤذى �ضمعتها في الخارج اأو لغير ذلك من الأ�ضباب المتعلقة بالم�ضلحة العامة.

كما ق�ضت باأن قرار بمنع اأحد الأفراد من ال�ضفر وو�ضع ا�ضمه في قوائم الممنوعين   
تهريب  في  �سده  �لمطعون  �لن�ساط  عن  �لأم��ن  جهات  لتقارير  قوي  �سند  ووج��ود  �ل�سفر  من 
المخدرات، فاإن القرار المطعون فيه قد جاء مطابقًا لأحكام القانون رقم 97 ل�ضنة 1959 في 
�ضاأن جوازات ولأحكام قرار وزير الداخلية رقم 812 ل�ضنة 1969 في �ضاأن قوائم الممنوعين 
وا�ضتند في ذلك اإلى اأ�ضباب �ضحيحة م�ضتمدة وم�ضتخل�ضة من اأ�ضول تنتجها ومن ثم يكون 
الحكم المطعون فيه قد جانبه ال�ضواب ويتعين الق�ضاء باإلغائه ورف�س الدعوى، و�ضنزيد هذا 

المو�ضوع تف�ضيلًا في مو�ضعه.)398(

397  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 2/1555ق.ع، جل�ضة 1956/6/30، م�ضار اإليه في موؤلف الم�ضت�ضار/ �ضمير �ضادق، مرجع 
�ضابق، �س53.

398  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 26/1305ق.ع، جل�ضة 1983/11/12، �س29، ع1، �س38.
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11- في تقدير درجات �لامتحان: )ت�سحيح ��ور�ق �إجابة �لطلاب 
في �لامتحانات( )399(

م�ضائل  هي  المتحانات  درج��ات  تقدير  ان  اإل��ى  الإداري  الق�ضاء  محكمة  ذهبت   
مو�ضوعية خا�ضعة للتقدير العلمي والفني للجنة المتحان، ول يجوز اأن تحل المحكمة محلها 

في هذا ال�ضاأن. )400(

كما ذهبت اإلى ان الت�ضحيح وتقدير درجات الجابة عملية فنية بحتة ل يجوز قانوناً اأن 
تخ�ضع لرقابة الق�ضاء الإداري، حتى ل يوؤدى ذلك اإلى التدخل في اأمور فنية تقديرية هي من 
اخت�ضا�س الجهة الدارية التي ل يجوز لهذه المحكمة ان تحل فيها محل الإدارة العاملة)401(

الت�ضحيح وتقدير  اأن  الزمن حا�ضله  الإداري ردحًا من  و�ضاد هذا التجاه في ق�ضاء 
اأن تخ�ضع لرقابة الق�ضاء الإداري حتى ل  درجات الإجابة عملية فنية بحتة ل يجوز قانونًا 
التي ل  اأمور فنية تقديرية هي من اخت�ضا�س الجهات الإداري��ة  اإلى التدخل في  يوؤدي ذلك 
وتقدير  الت�ضحيح  يكن  ما لم  وذلك  العامة  الإدارة  فيها محل  اأن تحل  المحكمة  لهذه  يجوز 

الدرجات م�ضوبين بخطاأ مادي. )402( 

وذهبت المحكمة الإدارية العليا، في �ضاأن درجات الطالب في حالة فقد كرا�ضة اإجاباته   
اإزاء عدم  اإنه  المقرر  “من  فيه:  وجاء   1999 �ضنة  يونيه  13من  بتاريخ  ال�ضادر  في حكمها 
وجود ن�س في القانون، يقرر منح الدرجة النهائية في المتحان للطالب الذي تفقد كرا�ضة 
اإجاباته، وكذلك عدم وجود قاعدة قانونية ا�ضتنتها جهة الإدارة اأو درجت على تطبيقها في 
مثل هذه الحالة، ومن ثم فاإنه ما كان يجوز لمحكمة الق�ضاء الإداري اأن تقرر هذه القاعدة، 
وتفر�س على جهة الإدارة تطبيقها، اإذ اأن ذلك يعتبر من قبيل اإ�ضدار اأمر لجهة الإدارة على 
خلاف ما ا�ضتقر عليه الق�ضاء الإداري، من اأنه ل يجوز فر�س اأو اإ�ضدار اأمر لجهة الإدارة.. 

399  د. خالد �ضيد محمد حامد، مرجع �ضابق، �س388 وما تلاها.
7/1384ق، جل�ضة  رقم  والق�ضية  1953/4/21، �س7، �س954،  7/203ق، جل�ضة  رقم  الق�ضية  الداري،  الق�ضاء  400  حكم محكمة 

1954/12/6، �س9، �س105.
401  حكمها في الق�ضية رقم 11/1242ق، جل�ضة 4/28 و1959/5/3، �س12 و13، �س.202

402  حكمها في الق�ضية رقم 21/1583ق، جل�ضة 1967/10/31، المجموعة، �س197.
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النتيجة  الواقعية والقانونية للطالب بتعديل  اأ�ضدرت جهة الإدارة قراراً لمعالجة الحالة  واإذ 
من را�ضب اإلى ناجح بمجموع كلي من الدرجات مقداره 332 درجة من 400 درجة بن�ضبة 
ال�ضابقة على المتحان )فقد جميع  الثلاث �ضنوات  ا�ضتهداء بدرجاته في امتحاناته   83%
اأوراق اإجابات الطالب(، مما يكون معه القرار قد حقق للطالب اأعلى الم�ضتويات التي يمكن 
الح�ضول عليها، وتم ا�ضتخلا�ضه ا�ضتخلا�ضاً �ضائغاً الأوراق وخلا عما ي�ضوب القرار الأوراق 
اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة ويكون الطعن عليه بعدم الم�ضروعية  من عيوب، مما في ذلك عيب 
غير �ضديد، وبالتالي ل يتوافر في طلب وقف تنفيذه، ركن الجدية، وكان يتعين على محكمة 
اأول درجة الق�ضاء برف�س ذلك الطلب، وق�ضت المحكمة باإلغاء الحكم المطعون فيه، وبرف�س 

طلبه وقف تنفيذ القرار المطعون فيه“.)403(

اأوراق  ت�ضحيح  حالة  في  الإداري  الق�ضاء  لرقابة  يخ�ضع  ما  اأن  عليه  الم�ضتقر  من   
المتحانات هو حالت ال�ضهو والخطاأ المادي في الدرجات اأو ر�ضدها بحيث يكون تم ت�ضحيح 
كل �ضوؤال وتم ر�ضد درجة له – وهذه الأمور ت�ضتظهرها المحكمة وتمار�س رقابتها عليها تو�ضلا 
لرقابة م�ضروعية القرار الإداري ال�ضادر باإعلان النتيجة واأن هذه الرقابة تقف عند حد ما 
اإلى تقدير مدى �ضحة الإجابة في حد ذاتها اأو مقدار الدرجة  هو قائم في الأوراق ول تمتد 

الم�ضتحقة.)404( 

وق�ضت المحكمة الإدارية العليا باأن “رقابة الق�ضاء الإداري على قرار اإعلان نتيجة   
واللوائح  القانون  مطابقته  ومدى  القرار  هذا  م�ضروعية  مدى  اإلى  تمتد  للطالب  المتحان 
وقيامة على ال�ضبب المبرر له قانونًا، وهو يمثل في اأداء الطالب للامتحان وحقه في ت�ضحيح 
كافة اإجاباته، واإنه يعطي عنها الدرجة المقررة لها واأن تكون مح�ضلة هذه الدرجة �ضحيحة 
في ر�ضدها وجمعها، واأن يكون التقدير النهائي الذي يح�ضل عليه الطالب متفقًا لما ورد في 
القوانين واللوائح المنظمة لذلك، واإن رقابة الم�ضروعية على العملية الفنية تجد حدها الطبيعي 
في التحقق من تمام تقدير الدرجة لكل من الأ�ضئلة و�ضلامة ر�ضد الدرجات، كل ذلك طبقًا 
تمت  قد  العملية  هذه  تكون  اأن  اللزوم  بحكم  تتطلب  والتي  عليها  المتعارف  الفنية  للاأ�ضول 

الطعن رقم 42/2236ق.ع، جل�ضة 1999/6/13، �س44، �س921 وما تلاها.  403
404  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، في الدعوى رقم 1712 ل�ضنة 60ق، جل�ضة 2008/3/25 )غير من�ضور(.
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على وجه �ضليم يك�ضف عنه ويدل عليه المظهر العام الذي تمت العملية الفنية في اإطاره ما لم 
يثبت اإ�ضاءة ا�ضتعمال الجهة الإدارية �ضلطتها اأو النحراف بها، واأن رقابة الق�ضاء الإداري 
اإلى تقدير مدى �ضحة الإجابة  لجميع ما �ضبق يقف عند حد ما هو قائم بالأوراق ول يمتد 
باعتبار اأن ذلك من الأعمال الفنية التي ل يملك الق�ضاء اأن يحل نف�ضه فيها محل جهة الإدارة 

المخت�ضة)405(

الجدير بالذكر ان محكمة الق�ضاء الإداري ق�ضت باأنه ل يقبل من المدعى طلب ندب   
اأمر فنى يخ�ضع  اإجاباته لأن في هذا تدخلًا �ضارخاً وبغير مبرر في  خبراء لإعادة ت�ضحيح 
لتقدير الجهة الإدارية المخت�ضة بما ل معقب عليها فيه مادام قد خلا تقديرها من اإ�ضاءة 

ا�ضتعمال ال�ضلطة وهو ما لم يقم عليه دليل.)406(

من  اثنين  من  مكونة  خبراء  لجنة  ندب  اإلى  موؤخرًا  اتجه  الإداري  الق�ضاء  اأن  بيد   
اأقدم القائمين على تدري�س المواد المطعون على نتيجتها، وذلك ا�ضتنادًا اإلى اأن تحديد ما اإذا 
كانت الدرجات التي ح�ضل عليها المدعى.. تتنا�ضب مع اإجاباته من عدمه، هو من الم�ضائل 
الفنية التي ل يتاأتى للمحكمة الف�ضل فيها دون الوقوف على راأي اأهل الخبرة والتخ�ض�س، 
اإليها عن  الم�ضار  بالمواد  المدعى  اإجابة  اأوراق  تق�ضي بمعاودة ت�ضحيح  المحكمة  فاإن  ثم  ومن 
طريق اأخرين من اأهل الخبرة والتخ�ض�س، بما يمكن للمحكمة اأن تطمئن معه اإلى �ضلامة 
عملية الت�ضحيح التي تمت في هذا ال�ضاأن، وذلك اإعمالً للرخ�ضة المخولة لها في المادة 135 
اثنين  الق�ضاء بندب لجنة من  اإلى  تنتهي معه المحكمة  الذي  الأمر  من قانون الثبات، وهو 
من اأقدم الأ�ضاتذة القائمين على تدري�س كل مادة من المواد المطعون على نتيجتها يختارهما 
الأ�ضتاذ الدكتور عميد كلية الحقوق جامعة المن�ضورة، تكون مهمتها مراجعة كرا�ضات اإجابة 
المدعى، وتقييم اإجاباته من الناحية الفنية، وتقدير الدرجات الم�ضتحقة لها عن كل �ضوؤال، 
اإلى كرا�ضات اإجابة  وفقًا للقواعد والتعليمات المنظمة لعملية الت�ضحيح، وذلك بعد الرجوع 
المواد المطعون على نتيجتها والمرفقة بملف الدعوى، وللجنة اتخاذ كل ما يلزم لأداء المهمة 

405  حكمها في الطعن رقم 49/5432ق.ع، جل�ضة 2007/1/24، �س42، �س326.
406  حكمها في الق�ضية رقم 6/626ق، جل�ضة 1954/6/24، �س9، �س105.
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الموكولة اإليها. )407( 

وذهبت المحكمة الدارية العليا في اأحدث اأحكامها اإلى اأن رقابة الق�ضاء في ت�ضحيح   
اأوراق الجابة تقف عند من ما هو قائم بالأوراق، ول تمتد اإلى تقدير مدى �ضحة الجابة، 
الإدارة  جهة  محل  نف�ضه  يحل  اأن  الق�ضاء  يملك  ل  التي  الفنية،  الأع��م��ال  من  باعتبارها 

المخت�ضة)408(

الثبات، هو  اإج��راءات  كاإجراء من  باأهل الخبرة  ال�ضتعانة  اأن  المقرر  اأن  واأ�ضافت   
اأمر متروك تقديره للمحكمة، فاإذا ما راأت ال�ضتعانة براأي خبير، فان لها التقدير المو�ضوعي 
لجميع عنا�ضر الدعوى، وهى ل تلتزم اإل بما تراه حقاً وعدلً من راأى فني لأهل الخبرة، فلها 
اأن تاأخذ بما تطمئن اإليه من تقرير الخبير، ولها اأن تطرح ما اأنتهى اإليه راأيه – كله اأو بع�ضه 
الماأمورية المكلف بها، اأو تجاوز اخت�ضا�ضه الفني، اأو خالف الأ�ضول  حدود  عن  خرج  – اإذا 
النزاع  للف�ضل في  الولية  �ضاحبة  المحكمة هي  اأن  اعتبار  على  الثابتة  الوقائع  اأو  القانونية، 
لهذا الخبير بميزان الحق  الفني  الراأي  تزن  اأن  فلها  الأعلى.  وهى الخبير  عليها  المعرو�س 

والعدل، فتاأخذ بما ت�ضاء وتطرح ما ت�ضاء.)409(

اإليه لجنة الخبرة وذلك في حكمها  كما اأخذت محكمة الق�ضاء الإداري بما انتهت   
ال�ضادر بتاريخ 11من �ضبتمبر 2017 )410( وجاء فيه: »وحيث اإن البين من ظاهر الأوراق 
الحقوق  بكلية  الثالثة  بالفرقة  مقيدة  المدعية  اأن  العاجل  ال�ضق  في  للف�ضل  اللازم  وبالقدر 
جامعة القاهرة في العام 2015/2016، وقد ح�ضلت في المواد المذكورة على درجات ذهبت 
اإلى اأنها ل تتنا�ضب مع م�ضتوى اإجاباتها، ولما كانت المحكمة قد اأ�ضدرت حكما تمهيديًا بت�ضكيل 
لجنة من الأ�ضاتذة المتخ�ض�ضين بكلية الحقوق بجامعة بنها، لإعادة ت�ضحيح اأوراق اإجابتها 
اإليه  – الذي تطمئن  اللجنة  واإذ ورد تقرير  ت�ضتحقها،  التي  الدرجة  المواد، وتقدير  في هذه 
المحكمة ل�ضحة الأ�ض�س التي قام عليها – مت�ضمنًا اأنه بالن�ضبة لمادة )القانون التجاري »ترم 

407  حكمها في الدعوى رقم 71/58429ق، جل�ضة 2017/9/11 )غير من�ضور(.
408  الطعون اأرقام 37461 و37606 و60/38433ق.ع، جل�ضة 2015/2/18، �س60، ج1، �س400 وما تلاها.

409  الطعن رقم 46/3484ق.ع، جل�ضة 2007/7/3، �س42، �س813.
410  حكمها في الدعوى رقم 70/84328ق، جل�ضة 2017/9/11 )غير من�ضور(.
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اأول«( تعدل درجتها فيها لت�ضبح )15/20( بدلً من )12/20(، وتعدل درجتها في مادة 
درجتها  وتعدل  بدل من )17/20(،  لت�ضبح )18،5/20(  الإ�ضلامية(  ال�ضريعة  )مبادئ 
وتعدل   ،)17/20( من  بدل   )18/20( لت�ضبح  ثاني«(  »ترم  التجاري  )القانون  مادة  في 
درجتها في مادة )الق�ضاء الإداري( لت�ضبح )16/20( بدلً من )13/20(، وتعدل درجتها 
في مادة )القانون الجنائي( لت�ضبح )16/20( بدلً من )14/20(، وبالتالي ي�ضحي القرار 
المطعون فيه مخالفا للقانون، وهو ما يترجح معه الق�ضاء باإلغائه عند الف�ضل في المو�ضوع، 
الأمر الذي يتوافر معه ركن الجدية في طلب وقف تنفيذه، ف�ضلا عن توافر ركن ال�ضتعجال 
لما يترتب على ال�ضتمرار في تنفيذه من نتائج يتعذر تداركها تتمثل في التاأثير على مركزها 
القانوني بما يت�ضمنه من ترتيبها بين زملائها، ولذلك التاأثير على ما يترتب على هذا المركز 
من مراكز اأخرى في ال�ضنوات التالية، ومن ثم تق�ضي المحكمة بوقف تنفيذه، مع ما يترتب على 
ذلك من اآثار اأخ�ضها تعديل مجموع درجاتها الكلي طبقًا لذلك وتعديل تقديرها وفقًا لمجموع 

درجاتها الجديد، اإن كان من لزمه ذلك. 

وفي حكم حديث لمحكمة الق�ضاء الإداري)411( عن �ضلطة الإدارة في ت�ضحيح اأوراق   
المتحانات، اأكدت المحكمة اأنه ل يجوز اإعادة ت�ضحيح اأوراق اإجابات طلاب الجامعات عن 
طريق جامعة اأخرى واأن اإعادة الت�ضحيح بالجامعات غايته الح�ضول على درجات اأعلى من 
النزيف في الج�ضد  ويتعين �ضد هذا  العامة  بالوظائف  اأخرى للالتحاق  الم�ضتحق من جامعة 
الجامعي واإحياء الثقة في �ضفافية اأ�ضتاذ الجامعة. واأكدت المحكمة اأن اإعادة الت�ضحيح تهدر 
قيمة الأ�ضتاذ الجامعي وتناق�س حرية الطالب في البحث العلمي وتفتح باباً للمحاباة اأو الموالة 

وكلاهما محظور لتعار�ضه مع ال�ضفافية وتكافوؤ الفر�س.

كما اأكدت المحكمة في حكمها اأن رقابة الق�ضاء الإداري تقت�ضر على حالة انحراف   
الأ�ضتاذ الجامعي ب�ضلطته وتقف عند حدها الطبيعي بالن�ضبة للم�ضائل المادية ولي�ضت الفنية. 
اأن تر�ضى لجنة  واأن امتحانات الجامعات مختلفة بين جامعة واأخرى ول نموذج لها ويجب 
المتحانات عن فهم الطالب وتح�ضيله بخلاف المتحان الموحد للثانوية العامة على م�ضتوى 

411  حكم محكمة الق�ضاء الإداري »دائرة البحيرة« ال�ضادر في 2016/1/4 )غير من�ضور(.
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الجمهورية. 

وق�ضت المحكمة بتاأييد القرار ال�ضادر باإعلان نتيجة امتحانات الفرقة الرابعة بكلية   
فيما  قانون  ق�ضم   2014-2015 للعام الجامي  الأزهر  بدمنهور جامعة  والقانون  ال�ضريعة 
ت�ضمنه من ح�ضول الطالب في مادتي اللغة الإنجليزية على 85 درجة من مائة والمرافعات 
اإجاباته في  اأوراق  ور�ضد  ت�ضحيح وجمع  اإعادة  لطلب  ال�ضتجابة  ودون  مائة  73 درجة من 

هاتين المادتين عن طريق جامعة اأخرى. 

وقالت المحكمة اأن الم�ضرع الد�ضتوري األزم الدولة بكفالة ا�ضتقلال الجامعات وتوفير   
األزمها بكفالة  التعليم الجامعي، كما  العالمية وتطوير  التعليم الجامعي وفقًا لمعايير الجودة 
وبناء  الوطنية  ال�ضيادة  لتحقيق  و�ضيلة  باعتباره  موؤ�ض�ضاته  وت�ضجيع  العلمي  البحث  حرية 
�قت�ساد �لمعرفة. وقد ��سترط �لم�سرع �لعادي لنجاح �لطالب في �لمتحانات �أن تر�سى لجنة 
المتحانات عن فهمه وتح�ضيله في كل مقررات الدرا�ضة وهذا ما ن�ضت عليه المادة 79 من 
ا المادة 173 من  قانون اإعادة تنظيم الأزهر والهيئات التي ي�ضملها والتي يقابلها حرفا ون�ضً
49 ل�ضنة 1972 واإذ كان التعليم الجامعي  قانون تنظيم الجامعات ال�ضادر بالقانون رقم 
على النحو المتقدم يختلف عن التعليم قبل الجامعي خا�ضة في م�ضابقة الثانوية العامة التي 
تعتمد على المنهج المدر�ضي الذي تقرره الدولة للكافة حيث يو�ضع امتحان واحد على م�ضتوى 
الجمهورية وبالتالي كان بديهياً اأن يكون هناك نموذج للت�ضحيح ي�ضير على هديه الم�ضححون 
طلاب  طلب  باإحالة  المدر�ضين  من  الخبرة  باأهل  ت�ضتعين  اأن  المحكمة  على  اللازم  من  وكان 
الثانوية العامة بالطعن على نتيجة الإجابة للجنة ثلاثية من المدر�ضين بمعرفة وزارة التربية 
والتعليم لتقوم بتقييم الإجابة طبقًا لنموذج الإجابة، اأما التعليم الجامعي فاإنه يختلف عن 
الطالب في  يقوم في الجامعة على حرية  اإذ  العامة اختلافا جوهريًا  الثانوية  نظام م�ضابقة 
البحث العلمي في كل جامعة على حدة وقوام اإجابة الطالب الفهم والتح�ضيل، وبالتالي يغدو 
من العبث و�ضع نموذج لإجابة الطلاب بالجامعات ي�ضير على هديه الم�ضححون باعتبار اأن 
لجوء الطالب اإلى الأبحاث العلمية والمراجع الدرا�ضية هو الأمر الواجب للتعليم الجامعي دون 

اإجباره على العتماد على كتاب اأ�ضتاذ المادة. 
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الطعن  اإحالة  ال�ضديد  القانوني  الفهم  يجوز معه في �ضوء  اأنه ل  المحكمة  واأ�ضافت   
على  لتحكم  اأخ��رى  بجامعة  الم�ضححين  من  خبراء  لجنة  اإلى  الجامعات  طلاب  نتائج  على 
البحث  الطالب في  الأ�ضتاذ الجامعي ويناق�س حرية  الأولى مما يهدر قيمة  تقييم الجامعة 
العلمي ويفتح بابا للمحاباة اأو الموالة وكلاهما محظور يتعار�س مع ال�ضفافية المطلوبة وتكافوؤ 
�إلى  �أناط به �لقانون ذلك، و�أ�سارت �لمحكمة  �لفر�ض بين �لطلاب طالما تم �لت�سحيح ممن 
اأن الم�ضرع منح الجهة الإدارية المخت�ضة �ضلطة تقديرية وهي تقوم بعملية ت�ضحيح اإجابات 
طلاب الجامعات في المتحانات وتقدير الدرجة التي ت�ضتحقها تلك الإجابات من وجهة نظر 
الم�ضححين والمراجعين التابعين لتلك الجهة دون اأن تخ�ضع الجهة الإدارية وهي تقوم بتلك 
العملية لرقابة الق�ضاء الإداري بح�ضبان اأن تلك الم�ضاألة من الم�ضائل الفنية البحتة تمار�ضها 
تلك  ت�ضعها  التي  والفنية  العملية  وال�ضوابط  والتعليمات  القواعد  �ضوء  في  الإداري��ة  الجهة 
الجهة وحتى ل يتدخل الق�ضاء الإداري في م�ضاألة علمية وفنية بحتة وكذلك حتى ل يحل نف�ضه 
محل تلك الجهة في م�ضاألة هي من �ضميم اخت�ضا�ضها وكل ما يملكه الق�ضاء الإداري في �ضاأن 
تلك العملية هو التحقق من اأن جميع اإجابات الطالب على الأ�ضئلة المطلوبة قد تم ت�ضحيحها 
وتقدير الدرجة لها بمعرفة الم�ضحح والمراجع ولم تترك اإجابة �ضوؤال اأو اأي جزئية منها دون 
ت�ضحيح وتقدير درجة لها واأنه تم جمع الدرجات التي منحت للطالب ور�ضدها جميعًا ر�ضدًا 

�ضليما دون وقوع اأي خطاأ في عملية جمع الدرجات ور�ضدها. 

وذكرت المحكمة اأن المدعى قد اأدى المتحانات واأن عملية الت�ضحيح �ضملت جميع   
اإجاباته وتم تقدير الدرجات الم�ضتحقة عليها ور�ضد الدرجة الم�ضتحقة، كما خلت الأوراق مما 
يثبت اأن ثمة انحرافًا بال�ضلطة اأو اإ�ضاءة ل�ضتعمالها، اإذ عجز المدعى عن اإثبات عيب النحراف 
اأو من قاموا بت�ضحيحها بح�ضبانه من العيوب الق�ضدية التي  بال�ضلطة لأ�ضاتذة هذه المادة 
يلزم اإقامة الدليل عليها، وهو ما لم يقم عليه ثمة دليل من الأوراق وتطمئن المحكمة لتقدير 

اأوراق اإجابة تلك المادتين ونتيجتهما. 

بكليات  التدري�س  هيئة  من  اأع�ضاء  ن��دب  ترف�س  اأنها  حكمها  المحكمة  واختتمت   
اإجابة الطالب في  اأوراق  الكليات الأخرى لإعادة ت�ضحيح  والقانون من  ال�ضريعة  اأو  الحقوق 
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المادتين الم�ضار اإليهما باعتبار اأن اإحالة الطعن على نتائج طلاب الجامعات اإلى لجنة خبراء 
من الم�ضححين بجامعة اأخرى لتحكم على تقييم الجامعة لأولى يهدر قيمة الأ�ضتاذ الجامعي 
واإخلال بمبداأ  الموالة  اأو  للمحاباة  مدعاة  ويكون  العلمي  البحث  الطالب في  ويناق�س حرية 

تكافوؤ الفر�س بين جميع الطلاب.

محكمة  عن  �ضدرت  التي  المبادئ  بين  الختلاف  اإزاء  اأن��ه  البع�س)412(  نظر  وفي   
الق�ضاء الإداري، بالإ�ضافة اإلى بع�س اأحكام المحكمة الإدارية العليا فيما يتعلق ب�ضلطة الإدارة 
التقديرية في ت�ضحيح اأوراق المتحانات، ومدى جواز اإحالة اأوراق الإجابة اإلى لجنة اأخرى 
لإعادة الت�ضحيحح الأمر الذي يحتاج اإلى و�ضع مبداأ ق�ضائي عن طريق دائرة توحيد المبادئ 
منا�ضبات  تقدير  اإع��ادة  واإمكانية  ومداها،  الإدارة  �ضلطة  لتحديد  العليا  الإداري��ة  بالمحكمة 

القرار الإداري عن طريق جامعة اأخرى خلاف ذلك قامت باإجراء ت�ضحيح الإجابات.

في  الأم��ور  ي�ضع  مبداأ  الدائرة  تر�ضى  حتى  الأخ��ير،  ال��راأي  نوؤيد  جانبنا  من  ونحن   
تقدير  رقابة  في  المحكمة  اخت�ضا�س  بين  الدقيقة  الموازنة  من  اإط��ار  في  ال�ضحيح،  ن�ضابها 
درجات الجابة، و�ضلطتها في ال�ضتعانة بالخبرة في هذا ال�ضاأن، وبين الوقوف بالرقابة عن 
حدها الطبيعي بالن�ضبة للم�ضائل المادية دون اأن يمتد اإلى ما وراء ذلك نزول على العتبارات 

المتقدمة. 

�ساد�ساً- �سو�بط ��ستخد�م �ل�سلطة �لتقديرية: 

ل�ضوابط  تخ�ضع  التقديرية،  �ضلطتها  ا�ضتخدام  ب�ضدد  وهي  الإدارة،  اأن  ريب  ل   
معينة ل ت�ضتطيع الخروج عليها، ومرد ذلك اإلى اأن الإدارة اإذا كان لها حرية الت�ضرف في 
اتخاذ اإقرار بما لها من �ضلطة تقديرية، فاإن حريتها لي�ضت مطلقة، وهي اأبعد اأن تكون �ضلطة 

تحكمية. 

وتاأ�ضي�ضاً على ذلك، يجب على الإدارة وهي ت�ضتخدم �ضلطتها التقديرية اأن تاأخذ في   

412  د. رم�ضان �ضلاح اأمين علي نجم، دور الق�ضاء لإداري في رقابة ال�ضلطة التقديرية للاإدارة، ر�ضالة مقدمة لكلية الحقوق، جامعة القاهرة، 
2016 �س289.
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العتبار الأمور الآتية:)413( 

)اأ( مراعاة قواعد الخت�ضا�س والإجراءات التي ين�س عليها القانون:

من الأمور الم�ضلم بها، اأن الإدارة ل يجوز لها، باأي حال من الأحوال، اأن تخرج على ما 
ن�س عليه القانون من اإجراءات و�ضكليات لإ�ضدار القرار الإداري. كما يحتم عليها اللتزام 
بمراعاة قواعد الخت�ضا�س التي ن�س عليها القانون، ومن ثم فاإن الإدارة ل تتمتع باأي تقدير 

في هذا ال�ضاأن.

)ب( اأن يكون رائد الإدارة من اإ�ضدار القرار تحقيق الم�ضلحة العامة: 

ل خلاف في اأن الإدارة ت�ضتقل بتقدير منا�ضبة اإ�ضدار قراراتها، اإزاء ذلك فاإنه يجب   
اأن يكون دائماً الهدف منها الغاية وجه الم�ضلحة العامة، فالغاية اأو الهدف هو المبتغى النهائي 
من اإ�ضدار القرار الإداري دون اأي اعتبار اأخر، ويفتر�س في اأي قرار اإداري اأنه �ضدر محققا 
للم�ضلحة العامة، وعلى من يدعي العك�س عليه اأن يقيم الدليل على ذلك. فركن الهدف اأو 
الغاية هو الحد الخارجي. ول�ضلطة الإدارة اإذا خرجت عنه، فاإن قرارها يكون م�ضوبًا بعيب 

النحراف بال�ضلطة اأو اإ�ضاءة ا�ضتعمالها.

)ج( تحقق الأ�ضباب التي يبني عليها �ضدور القرار الإداري:

تلتزم الإدارة باأن تكون القرارات التي ت�ضدرها مبنية على اأ�ضباب �ضحيحة مطابقة   
للحقيقة والواقع، ومن ثم يتعين عليها اأن تتحقق من الأ�ضباب التي من اأجلها تقوم باإ�ضدار 
القرار الإداري، وتخ�ضع الإدارة لرقابة الق�ضاء فيما يتعلق بمدى �ضحة الوقائع التي كانت 
�ضبباً في اإ�ضدار القرار، كما اأن الق�ضاء يملك مراقبة التكييف القانوني للوقائع بفر�س ثبوتها 

ليعرف ما اإذا كانت هذه الوقائع توؤدي لتخاذ القرار اأم ل.

وقائع غير  اأو  لأ�ضباب  ا�ضتنادًا  ق��رارًا  ت�ضدر  اأن  ل��لاإدارة  يجوز  ل  ذلك  على  وبناء   
موجودة اأو منتزعه من اأ�ضول ل تنتجها اأو وقائع غير �ضحيحة اأو مخالفة للقانون، وكل ذلك 

413  د. عبدالعظيم عبدال�ضلام، مرجع �ضابق، �س121 وما تلاها. 
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على ما �ضياأتي.

)د( التكييف القانون ال�ضليم للوقائع التي ا�ضتندت اإليها الإدارة في اإ�ضدارها القرار 
الإداري: 

يراقب الق�ضاء الإداري التكييف القانون للوقائع على فر�س ثبوتها لكي يعرف ما اإذا   
كانت هذه الوقائع تو�ضل اإلى القرار الذي تم اإ�ضداره اأم ل. 

�سابعاً- �ل�سرعية و�لملاءمة:

اإذا كانت ال�ضلطة التقديرية ترتبط بفكرة الملاءمة، فما هو مدى رقابة الق�ضاء على   
الأعمال التي تبا�ضرها الإدارة بمقت�ضى �ضلطتها التقديرية؟ 

بادئ الأمر يق�ضد م�ضروعية ت�ضرف معين اأن هذا الت�ضرف قد �ضدر موافقًا للقانون   
من جميع جوانبه، اأما ملاءمة ت�ضرف معين فيق�ضد به اأن الت�ضرف الذي قامت به الإدارة 

كان منا�ضبًا وملائمًا للاعتبارات المحيطة به من حيث الزمان والمكان والواقع.)414( 

معين  لقرار  بالن�ضبة  ال�ضرعية  لأن  بينهما،  تعار�س  يوجد  ل  والملاءمة  فال�ضرعية   
فاإن تقدير  �ضلفاً،  قانونية محددة  اأ�ضا�س قواعد  والبحث فيها على  اإذا كان يمكن تقديرها 
بالت�ضرف  تحيط  التي  الواقعية  للعوامل  بالن�ضبة  اإل  يتم  اأن  يمكن  ل  اأي�ضاً  القرار  ملاءمة 

الإداري)415(

بيد اأن القا�ضي الإداري يعتبر، كمبداأ عام، قا�ضي م�ضروعية ل قا�ضي ملاءمة بمعنى   
اأن اخت�ضا�ضه يقت�ضر على بحث م�ضروعية القرارات الإدارية اأي مدى مطابقتها اأو مخالفتها 
لمجموعة القواعد القانونية دون التعرف لبحث عن�ضر الملاءمة حيث يترك للاإدارة وحدها 
مراعاة ظروف اإ�ضدار القرار الإداري ووزن الملاب�ضات المحيطة به دون معقب عليها في ذلك 

من جهة الق�ضاء.)416( 

414  د. ع�ضام البرزنجي، ال�ضلطة التقديرية للاإدارة والرقابة الق�ضائية، ر�ضالة مقدمة لكلية الحقوق، جامعة القاهرة، 1970، �س166.
415  د. �ضعاد ال�ضرقاوي، الق�ضاء الإداري، ج1، �س100.

416  د. �ضعد ع�ضفور، د. مح�ضن خليل، الق�ضاء الإداري، مرجع �ضابق، �س95.
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�لق�ساء  ن�ساط  كان  ولئن  �أن��ه  العليا،)417(  الإداري��ة  المحكمة  ق�ضاء  في  المقرر  من   
اأو عدمها في نطاق  الم�ضروعية  اأن يقف عند حد  ينبغي  الإداري��ة  للقرارات  وزنه  الإداري في 
الرقابة القانونية، فلا يتجاوزها اإلى منا�ضبات اإ�ضدار القرار وغير ذلك مما يدخل في نطاق 
الملاءمة التقديرية التي تملكها الإدارة بغير معقب عليها، اإل اأن له الحق في بحث الوقائع التي 
بنى عليها القرار الإداري بق�ضد التحقق من مدى مطابقة اأو عدم مطابقته للقانون، وحقه في 
ذلك ل يقف عند حد التحقق من الوقائع المادية التي اأ�ض�س عليها القرار، بل يمتد اإلى تقدير 

هذه الوقائع باعتبارها من العنا�ضر التي يقوم عليها القرار الإداري.  

وموؤدي ذلك اأن القا�ضي الإداري وهو يراقب اخت�ضا�س الإداري التقديري ل يتحول   
اإلى قا�ضي ملاءمة، بل يظل قا�ضي م�ضروعية، لن الملاءمة قد تكون في حالت كثيرة اأحد 
�سروط م�سروعية �لت�سرف �ل�سادر من �لإد�رة ويتحقق ذلك عندما يجد �لقا�سي �لإد�ري 
عنها  غنى  ل  لزمة  �ضرورة  البحث  هذا  في  ويجد  الملاءمة  حق  عليه  يملي  موقف  في  نف�ضه 

للك�ضف على م�ضروعية القرار الإداري محل الطعن.

من ذلك يت�ضح عدم تعار�س �ضلطة الإدارة التقديرية وما لها من عن�ضر الملاءمة مع   
مبد�أ �لم�سروعية، وذلك في حالة ما �إذ� كانت �لملاءمة �سرطًا من �سروط �لم�سروعية وعن�سرً� 

لزما يعمل على الك�ضف عن مدى م�ضروعية عمل الإدارة.

وقد اأخذ ق�ضاء التمييز الكويتي - بهذا المبداأ - في حكمه ال�ضادر في 29من اأبريل   
الق�ضاء  رقابة  اأن   - المحكمة  هذه  ق�ضاء  في  المقرر-  من   ...« فيه:  وجاء   )418(2008 �ضنة 
من  التحقق  حد  عند  تقف  اأن  ينبغي  فيه  المطعون  القرار  م�ضروعية  من  التحقق  في  الإداري 
مدى توافر الم�ضروعية اأو عدمها في نطاق الرقابة القانونية، فلا تتجاوزها اإلى وزن منا�ضبة 
القرار وغير ذلك مما يدخل في نطاق الملاءمة التقديرية التي تملكها جهة الإدارة بغير معقب 
عليها، اإل اأن له الحق في بحث الوقائع التي بنى عليها القرار الإداري بق�ضد التيقن من مدى 
الوقائع  يقف عند مراقبة مدى �ضحة  ل  للقانون. وحقه في ذلك  اأو عدم مطابقته  مطابقته 

417  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 54/31132ق.ع، جل�ضة 2010/6/27، �س55 و56، �س582.
418  حكمها في الطعن رقم 2007/187 اإداري، جل�ضة 2008/2/29. المو�ضوعة ال�ضابقة، الكتاب الثالث، ج5، �س853 وما تلاها.
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المادية التي اأ�ض�س عليها القرار فح�ضب، بل يمتد اإلى تقدير هذه الوقائع اإذا ارتبطت بالقانون 
باعتبارها من الأركان التي يقوم عليها القرار الإداري والتي ت�ضكل ركن ال�ضبب وذلك حتى 
النتيجة  في  ذلك  واأثر  للقانون،  مطابقتها  عدم  اأو  الوقائع  هذه  مطابقة  من  المحكمة  تتحقق 
التي انتهى اإليها القرار. وهذه الرقابة تجد حدها الطبيعي في ا�ضتظهار ما اإذا كانت النتيجة 
ا �ضائغًا من اأ�ضول تنتجها ماديًا وقانونيًا وتوؤدي اإلى النتيجة التي انتهى  م�ضتخل�ضة ا�ضتخلا�ضً
اإليها القرار من عدمه. واأنه واإن كان التعبير الفني عن الأفكار �ضواء كانت بالكتابة اأو التمثيل 
اأو ال�ضورة وغيرها من و�ضائل التعبير قد كفلها الد�ضتور. اإل اأنه لما كانت الو�ضائل الفنية في 
التعبير مما تختلف حولها وجهات النظر مما يوجب على المحكمة عند رقابتها لمدى م�ضروعية 
القرارات الإدارية بحظر هذه الأعمال اأو رف�س الت�ضريح بها اأن ت�ضتعين براأي الخبرة الفنية 
التي يتوافر لها الراأي المحايد فيما ينبغي ن�ضره اأو الت�ضريح به، وكان الحكم المطعون فيه قد 
األغى القرار المطعون فيه برف�س الت�ضريح للمطعون فيه بعر�س فيلم .... تاأ�ضي�ضًا على ما اأثبته 
في اأ�ضبابه من اأنه بعد اأن �ضاهدت المحكمة الفيلم لم تجد فيه اأي م�ضاهد اأو عبارات اأو اأحداث 
على  وغالبة  ظاهرة  اأ�ضبحت  اأنها  اأو  المجتمع  في  الأ�ضا�ضي  ال�ضيء  اأنها  على  الرذيلة  ت�ضور 
الأ�ضرة والأفراد، واأن ما تعر�س له الفيلم من اأحداث ووقائع وجوانب �ضلبية واإن كانت موجودة 
في المجتمع الكويتي بل وفي كافة المجتمعات العربية والإ�ضلامية، فاإنما كان بق�ضد التنبيه لها 
وت�ضليط ال�ضوء عليها لمحاربتها والق�ضاء عليها ومنع تف�ضيها اأو تحويلها اإلى ظاهرة تهدد كيان 
الأ�ضرة الكويتية، وهذا الذي ا�ضتخل�ضه الحكم من واقع م�ضاهدته ل ي�ضتقيم تحقيقه والو�ضول 
اإليه اإل من خلال ا�ضتطلاع راأي الخبرة باعتبارها من الم�ضائل الفنية التي ل ينجلي الأمر فيها 
على وجهه ال�ضحيح اإل بعد ا�ضتدعاء الراأي الفني الماثل وبح�ضور اأطراف النزاع ومناق�ضتهم 
في الجوانب ال�ضلوكية التي عر�ضها الفيلم ومدى ارتباطها بالغاية من الأحداث، وما اإذا كانت 
ت�ضتهدف علاج بع�س ال�ضلبيات في المجتمع اأم اأنها ت�ضتهدف عر�س هذه ال�ضلبيات على اأنها 
العن�ضر الأ�ضا�ضي والم�ضتهدف من العمل دون اأن يكون لها تاأثير في �ضياق الأحداث، واإذ خالف 

الحكم هذا التطبيق فاإنه يكون معيبًا بما يوجب تمييزه.
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ثامناً- مدى رقابة �لق�ساء لل�سلطة �لتقديرية: 

الم�ضتقر فقها وق�ضاءً في فرن�ضا اأن رقابة القا�ضي الإداري في �ضاأن ممار�ضة الإدارة   
لما لها من �ضلطة تقديرية، ل تمار�س في �ضدد محل القرار المطعون فيه، اأو في �ضاأن التكييف 
الإدارة عن  تعبير  م�ضروعية  التثبت من  الإداري  للق�ضاء  ولكن  له،  المكونة  للوقائع  القانوني 

اإرادتها. والرقابة ت�ضمل الم�ضروعية الخارجية، والم�ضروعية الداخلية.)419(  

غير  �ضلطة  م��ن  ل�����ض��دوره  ال��ق��رار  ببطلان  الفرن�ضي  ال��دول��ة  مجل�س  ق�ضى  وق��د   
مخت�ضة)420( اأو الخطاأ في القانون)421(، اأو للانحراف بال�ضلطة.)422(

من المقرر اأن الرقابة الق�ضائية على ت�ضرفات الإدارة لي�ضت حقيقة على قدر واحد   
به  تتمتع  فيه ومدى ما  تت�ضرف  الذي  المجال  الإداري��ة، بح�ضب  الت�ضرفات  بالن�ضبة لجميع 
من حرية وتقدير في الت�ضرف، وهي ت�ضيق حقيقة في مجال ال�ضلطة التقديرية حيث ل يلزم 
القانون الإدارة بن�س يحد من �ضلطتها اأو يقيد من حريتها في و�ضيلة الت�ضرف اأو التقدير، اإل 
اأن هذا ل يعني اأبدًا اأنها �ضلطة مطلقة واأن الرقابة الق�ضائية تكون في هذه الحالة منعدمة، 
بل اأن الرقابة الق�ضائية موجودة دائمًا على جميع الت�ضرفات الإدارية ل تختلف في طبيعتها 
واأن تفاوتت فقط في مداها وهي تتمثل في هذا المجال التقديري في التحقق من اأن الت�ضرف 
ال�ضالح  م�ضتهدفًا  �ضدر  واأنه  قانونًا  و�ضحيح  ماديًا  موجود  �ضبب  اإلى  ي�ضتند  الطعن  محل 

العام)423( 

419  Odent )R(، Waline )M( et verdier )R(، Tome II، op. cit، p331 et s.
420  C.E 17 oct 1951، clam، Rec، p486.
421  C.E 28 mai 1954، Barel، Rec، p30.
422  C.E 3 fév 1956. Kaddan، Rec، p46.

423  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 16/748ق. ع، جل�ضة 1974/5/5، �س19، �س329 وما تلاها.
ولمزيد من التفا�ضيل د. خالد �ضيد محمد حماد، حدود الرقابة الق�ضائية على �ضلطة الإدارة التقديرية، مرجع �ضابق، �س602 وماتلاها.  

فالم�ضتقر عليه في ق�ضاء محكمة الق�ضاء الإداري اأن الأ�ضل اأن القانون حينما يطلق التقدير للاإدارة، فلا معقب عليها في تقديرها، مادام   
قد خلا هذا التقدير من عيب اإ�ضاءة ال�ضلطة اأو النحراف بها، فجوهر ال�ضلطة التقديرية هو الإطلاق وحدها التع�ضف. والأ�ضل اأن عيب 
النحراف بال�ضلطة هو من العيوب الق�ضدية التي ت�ضوب ركن الغاية في القرار وعلى من يدعي النحراف بال�ضلطة يثبته وذلك باأن يثبت 
59/6002ق، جل�ضة  اأن القرار الإداري قد تغيا غايات اأخرى بعيدة عن ال�ضالح العام. )حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الدعوى رقم 

2006/12/19، المجموعة، �س 122(.
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ومن حيث اإن الم�ضتقر عليه فقها وق�ضاءً اأن قرارات الإدارة المبنية على �ضلطة تقديرية   
�ضاأنها في ذلك �ضاأن القرارات المبنية على �ضلطة مقيدة، ل تفلت اأبدًا من رقابة الم�ضروعية، بل 
تخ�ضع لهذه الرقابة خ�ضوعًا تاماً، ويبا�ضر القا�ضي �ضلطته المبا�ضرة على �ضائر اأركان القرار 

الإداري �ضواء تمتعت الجهة الإدارية باخت�ضا�س تقديري في خ�ضو�ضه اأو لم تتمتع به.)424( 

يونيو  من   1 في  ال�ضادر  حكمها  في  الإداري  الق�ضاء  محكمة  به  اأخ��ذت  ما  وه��و   
مبا�ضرة  حال  الإدارة  اأن  وق�ضاءً  فقهًا  عليه  الم�ضتقر  »ومن  تقول:  حيث   )425(  2004 �ضنة 
القانون  لها  اأن يحدد  اأي   - باخت�ضا�س مقيد  تبا�ضرها  اأن  اإما  بها،  المنوطة  الخت�ضا�ضات 
ثم  من  لها  وتكون  تقديري،  باخت�سا�ض  تبا�سرها  �أو   - �ل�سلطة  هذه  مبا�سرة  �سروط  �سلفًا 
اإ�ضدار القرار، والإدارة في الحالتين تخ�ضع لرقابة واإن اخُتلف مدى هذه الرقابة،  ملاءمة 
وقد هجر الفقه والق�ضاء راأيا كان يذهب اإلى عدم خ�ضوع الإدارة، وحال مبا�ضرة اخت�ضا�ضها 
التقديري لرقابة الق�ضاء، ول ي�ضوغ للاإدارة حال مبا�ضرة هذا الخت�ضا�س في الحالت التي 
ل  والذي  الق�ضاء  رقابة  لتكون بمناأى من  المطلقة  ال�ضلطة  برداء  تلتحف  اأن  الم�ضرع  حددها 
– في  الت�ضبيب  فالإعفاء من  بت�ضبيبها،  ت�ضريعيًا  التزامها  الإدارة عدم  اأعمال  رقابة  يمنعه 
حالته – ل يعني، بحال من الأحوال، �ضيرورة �ضلطة الإدارة المطلقة. ويغدو من نافلة القول 
الإ�ضارة اإلى اأن ب�ضط الق�ضاء الإداري رقابته على قرارات الإدارة �ضواء من حيث م�ضروعيتها 
اأو ملاءمتها ل يعني حلول محل جهة الإدارة في مبا�ضرة الخت�ضا�ضات الموكولة لها اأو اعتداء 
ما  على  رقابة  اإج��راء  على  يقت�ضر  القا�ضي  فاخت�ضا�س  ال�ضلطات،  بين  الف�ضل  مبداأ  على 
ت�ضدره الجهة الإدارية، اأو تمتنع من اإ�ضداره من قرارات، ويكون محل دعوى الإلغاء ومو�ضوع 
اإلغاء  يت�ضمن  فيها  ال�ضادر  والحكم  الإدارة،  عن  ال�ضادرة  الإداري  القرار  هو  الخ�ضومة 
الإدارة تنفيذ ما ي�ضدر من  القرار، وعلى  اإبراء �ضاحة  اأو  يتفق والم�ضروعية  الذي ل  القرار 

اأحكام اإعلاءً لحكم الد�ضتور«. 

من المقرر ق�ضاء اأن هناك فارقاً بين �ضلطة الإدارة التقديرية وهي �ضلطة تقوم عليها   

424  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 53/15381ق.ع، جل�ضة 2008/6/7، �س53، ج2، �س1357.
425  حكمها في الدعوى رقم 58/2680ق، جل�ضة 2004/6/1، المجموعة في الفترة من اأكتوبر 2001 حتى دي�ضمبر 2004، �س142 

وما تلاها.
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�ضلطة مطلقة  اأنها  ال�ضلطة على  وبين فهم هذه  المرفق،  �ضير  القوامة على ح�ضن  باعتبارها 
ل يحدها قيد اأو اعتبار اأو اأن رقابة الق�ضاء تعد بمثابة تدخل في عمل جهة الإدارة اأو حلول 
محلها في مبا�ضرة ن�ضاطها، فال�ضلطة التقديرية مهما ات�ضع مدى التقدير فيها ل ت�ضتع�ضي 
على رقابة الق�ضاء، خا�ضة اإذا التحفت بغير رداء الم�ضلحة العامة الذي ي�ضبر غوره والمحافظة 

على ب�ضط رقابة الق�ضاء الإداري للم�ضروعية ابتداءً وللم�ضروعية والملاءمة انتهاءً.)426(  

وجه  تتغيا  الإداري��ة لم  اأن الجهة  الطعن  اأوراق  من  الثابت  كان  ولما  اإنه  ومن حيث   
الم�ضلحة العامة حال �ضدور القرار المطعون فيه بمد خدمة بع�س زملاء المطعون �ضده رغم 
اأن خبرتهم ل تنبئ باأف�ضليتهم عن الطاعن وهو ما ي�ضم قرارها بعيب النحراف بال�ضلطة، 
وي�ضحى طلب الجهة الطاعنة اإلغاء الحكم المطعون فيه غير قائم على �ضنه يبرره. ول ينال 
ال�ضلطة لم  اأن هذه  المعا�س بح�ضبان  اإلى  الحالة  �ضلطتها في  اإليه من  ا�ضتندت  ما  من ذلك 
العامة دون  الم�ضلحة  ت�ضتهدف  اأن  ات�ضاعها  الق�ضاء، ويجب دوماً في حال  رقابة  تخرج عن 

�ضواها. 

اأنه: »... ل يوجد ثمة ما  اإلى  وفي هذا ال�ضدد ذهبت المحكمة الإدارية العليا)427(   
ال�ضادرة  القرارات  خ�ضوع  في  �ضبهه  ل  اأنه  اإذ  الإداري��ة«،  للجهة  المطلقة  »بال�ضلطة  ي�ضمى 
عنها في نطاق �ضلطتها التقديرية وفقًا للقوانين واللوائح لرقابة الق�ضاء من حيث الم�ضروعية 
و�ضيادة القانون تاأكيدًا لم�ضروعيتها بقيامها على �ضببها ال�ضحيح الذي اأف�ضحت عنه الجهة 
الإدارية و�ضيدت قرارها على �ضند منه، وهي رقابة م�ضروعية ب�ضطتها على القرارات المطعون 
فيها لتزنها بميزان القانون وال�ضرعية والم�ضلحة العامة، ب�ضفة عامة، اأو انحرافها عن الغاية 
الوحيدة التي حددها الد�ضتور والقانون وهي تحقيق ال�ضالح العام دون تحقيق غير ذلك من 

الأغرا�س غير الم�ضروعة. 

لرقابة  تخ�ضع  تقديرية  �ضلطة  على  المبنية  القرارات  اأن  على  الخ��لاف  كان  واإذا   
ممار�ضتها  كيفية  في  رقابة  الإدارة  على  يفر�س  قد  الإداري  الق�ضاء  اأن  اإل  الم�ضروعية، 

426  حكم المحكمة الدارية العليا، الطعن رقم 49/14017ق.ع، جل�ضة 2009/5/24، �س54، �س566 وما تلاها. 
427  حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 45/7724ق. ع، جل�ضة 2002/4/20، �س47، �س658 وما تلاها. 
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لخت�ضا�ضها التقديري، وقد يخ�ضع الملاءمة ذاتها لرقابته اإذا ما كانت الملاءمة �ضرطًا من 
�سروط �لم�سروعية. 

وفي هذا ال�ضدد ق�ضت المحكمة الإدارية العليا)428( اأنه: »من المقرر قانونًا اأن الم�ضرع   
�ضابط  اإعداد  م�ضئوليتها عن  نطاق  الإدارة في  ال�ضمعة لجهة  تقدير ح�ضن  المجال في  اأطلق 
ال�ضرطة الذي يتولى مهام الحفاظ على الأمن ومطاردة الخارجين على القانون. وهو تقدير 
تجريه تحت رقابة الق�ضاء الإداري ول تثريب عليه طالما خلا تقريرها من اإ�ضاءة ا�ضتعمال 
ال�ضلطة اأو النحراف بها، ف�ضمعة الطالب المر�ضح يمكن اأن تتاأثر بم�ضلك �ضخ�ضي اأو خلقي 
اأو باأو�ضاع تحيط به يمكن اأن يكون لها تاأثيرها على عمله م�ضتقبلًا. وم�ضتوى ح�ضن ال�ضمعة 
ل�ضك يتفاوت تبعًا لتفاوت الوظيفة وخطورتها وم�ضئولياتها، فقد تت�ضاهل فيه الإدارة بالن�ضبة 
من  وغيرها  ال�ضرطة  اأو  الق�ضاء  وظائف  مثل  لغيرها  بالن�ضبة  فيه  وت�ضدد  معينة  لوظيفة 

الوظائف التي تتطلب في �ضاغلها م�ضتوى معينًا من ح�ضن ال�ضمعة. 

�لاخت�سا�س  ممــار�ــســة  كيفية  في  �لاإد�رة  على  �لــرقــابــة   -��
�لتقديري:

اإذا كانت ال�ضلطة التقديرية تقوم في جوهرها على الإطلاق اإل اأن الق�ضاء الإداري   
في فرن�ضا)429( رغبة منه في التوفيق بين المحافظة على الحريات العامة ومقت�ضيات ح�ضن 
الإدارة ا�ضتقر على اأنه يتعين على الإدارة وهي تمار�س اخت�ضا�ضها التقديري اأن ت�ضع نف�ضها 
البواعث  عن  بعيدًا  مو�ضوعية  ب��روح  تجريه  واأن  التقدير  هذا  لإج��راء  الظروف  اأف�ضل  في 
�ل�سخ�سية. وي�سترط �أن يكون لديها جميع �لعنا�سر �للازمة لإجر�ء هذ� �لتقدير، وبالتالي 
في  التقدير  اإلى  ل  التقدير  بها  تم  التي  الكيفية  اإلى  من�ضرفة  الإداري  الق�ضاء  رقابة  تكون 
اأرجعته الإدارة في ذاته  اآخر يتعين عدم الخلط بين التقدير المو�ضوعي الذي  ذاته، وبمعنى 
وبين الظروف والملاب�ضات التي يتم فيها هذا التقدير، فالأمر الأول هو من اإطلاقات الإدارة 
من  لأن  �لتقدير،  �إج��ر�ء  كيفية  على  �سكلي  �سرط  فهو  �لثاني  �لأمر  �أما  �لتع�سف،  في حدود 

428  حكمها في الطعن رقم 32/1991ق.ع، جل�ضة 1986/12/20، �س32، ج1، �س478 وما تلاها. 
429  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، في الق�ضية رقم 11/717ق، جل�ضة 1958/3/5، �س 12و13، �س83 وما تلاها. 
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البديهيات اأن التقدير ل يمكن ممار�ضته اإل اإذا توفرت الظروف وال�ضوابط القانونية المعقولة 
لإجرائه، ولي�س في ذلك اأي م�ضا�س ب�ضلطة التقدير في ذاتها.)430( 

وهو ما اأكدته المحكمة الإدارية العليا في حكمها ال�ضادر 9 من دي�ضمبر 2006 وجاء   
عن  بعيدًا  مو�ضوعية  بروح  تقديرها  تجري  اأن  الإدارة  جهة  على  يتعين  اأنه   ...«  :)431( فيه 
التع�ضف اأو اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة واأن ت�ضع نف�ضها وهي تقوم باإجرائه في اأف�ضل الظروف 
القرار  يكون  اأن  يجب  وبالتالي  للقانون  الدولة  خ�ضوع  مبداأ  من  انطلاقًا  وذلك  والأح��وال 
ال�ضادر منها في هذا المجال له ما يبرره وقائمًا على اأ�ضباب مقبولة ومنطقية فلا ي�ضح اأن 
اأو المتناع عن اإ�ضدار القرار، متى  يكون مجرد ا�ضتخدام ال�ضلطة التقديرية �ضببًا للرف�س 
تحقق في �ساحب �ل�ساأن �سائر �ل�سروط و�لأو�ساع �لتي يتطلبها �لقانون للح�سول على �لحق 
و�إل لكان لجهة �لإد�رة في كل مرة تتحقق فيها هذه �ل�سروط و�لأو�ساع �أن ترف�ض �ل�ستجابة 
للطلب اأو ت�ضتجيب ل�ضخ�س وترف�س الآخر، محتمية في ذلك ب�ضلطتها التقديرية، وهو ما يخل 

بمبادئ العدالة والم�ضاواة التي كفلها الد�ضتور. 

�ضنة  يونيه   17 ال�ضادر  حكمها  في  الكويتية  التمييز  محكمة  اإليه  اتجهت  ما  وهو   
– اأن الإدارة انطلاقًا من مبداأ  2015)432( بقولها: »من المقرر – في ق�ضاء هذه المحكمة 
احترامها  من  منا�س  ل  قانونية  بقواعد  الإداري  للقرار  اإ�ضدارها  عند  تلتزم  الم�ضروعية 
ومراعاتها، واأنه حتى في الحالت التي يف�ضح فيها القانون للجهة الإدارية قدرًا من الحرية 
ت�ضتقل من خلاله بوزن منا�ضبات اإ�ضدار القرار، وبتقدير ملاءمة اأو عدم ملاءمة اإ�ضداره، 
بما يلقي عليها التزامًا باأن ت�ضع نف�ضها في اأف�ضل الظروف واأن�ضب الحلول للقيام بهذا التقدير 
واأن تجريه بروح مو�ضوعية بعيدًا عن البواعث ال�ضخ�ضية واأن تكون لديها العنا�ضر اللازمة 
لإجرائه. فاإن القا�ضي الإداري ل يتعر�س لتقدير الجهة الإدارية في ذاته، ولكن للظروف التي 

430  راجع احكام مجل�س الدولة الفرن�ضي في هذا ال�ضاأن: 
 C.E 21 nov 1952، commune de Daor، Rec، p616، août 1922، société de Boulonnais، Rec،

p132، 16 nov 1928، Foucher et autre، p1929،3.43 note waline.
431  حكمها في الطعن رقم 47/10997ق. ع جل�ضة2006/12/9، المجموعة، ج1، الفترة من اأول اكتوبر حتى اأبريل 2007، �س173 

وما تلاها. 
432  حكمها في الطعنين رقمي 677 و2012/678 اإداري، جل�ضة 2015/6/17 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
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اأحاطت به، وحينئذ يحق له اأن يتحرى جوانب القرار وملاب�ضاته كي يفر�س رقابته بق�ضد 
اإ�ضدار القرار. وهذه الرقابة  الوقوف على الهدف الحقيقي الذي تن�ضده الإدارة من جراء 
تجد مجالها حين تو�ضم باأنها تنكبت وجه الم�ضلحة العامة اأو الغاية المبتغاة لقرارها المطعون 
الم�ضرع عندما خولها وزن  اأخرى لم يق�ضدها  اإلى غاية  انحرفت عن تحقيقها  اأنها  اأو  فيه، 
منا�ضبات القرار وملاءمة وقت اإ�ضداره، ففي هذه الحالة يحق للقا�ضي الإداري اأن يتحرى 
بواعث القرار وملاب�ضات اإ�ضداره، وما اإذا كان م�ضدره قد تغيا به وجه الم�ضلحة العامة اأو 

الغاية التي تغياها القانون اأم تنكب ال�ضبيل.«

من   23 ال�ضادر في  العليا في حكمها  الإداري��ة  المحكمة  تقرر  المبداأ  لذات  وتطبيقًا   
دي�ضمبر �ضنة 1990)433( »ولئن كانت الترقية بالختيار اإلى درجات وظائف م�ضتوى الإدارة 
�لعليا من �لملاءمات �لتي تترخ�ض فيها �لإد�رة، �إل �أن مناط ذلك يكون �لختيار قد ��ستمد 
مفا�ضلة  وتجري  اإليها،  الإدارة  انتهت  التي  النتيجة  �ضحة  اإلى  موؤدية  �ضحيحة  عنا�ضر  من 
جادة بين العاملين على اأ�ضا�س ما تحويه ملفات خدمتهم وما يبديه الروؤ�ضاء عنهم للتعرف 
على مدى تفاوتهم في م�ضمار الكفاية بحيث ل يجوز تخطي الأقدم اإلى الأحدث اإل اإذا كان 

الأخير اأكثر كفاية وهو اأمر تمليه دواعي الم�ضروعية«. 

بع�س  في  �لاإد�ريــة  �لقر�ر�ت  ملاءمة  ير�قب  �لاإلغاء  قا�سي  ب- 
�لحالات:

اأخ�ضع مجل�س الدولة الفرن�ضي الإدارة في ممار�ضتها لل�ضلطة التقديرية لرقابته في   
بع�س حالت اأ�ضهرها مجالن:

اإذا  حقها  م��ن  ال��ت��اأدي��ب  �ضلطة  اأن  ب��ه  فالم�ضلم  �لتا�ديبي:  �لمجال  �لا�ول: 
العقوبات  بين  من  المنا�ضبة  العقوبة  تختار  اأن  الموظف،  حق  في  التاأديبية  الجريمة  ثبتت 
-le principe de proportio التنا�ضب  بمبداأ  يعرف  ما  هو  المقررة  )التاأديبية 

التي  العقوبة  ملاءمة  مدى  على  رقابته  يب�ضط  ب��داأ  قد  الإداري  الق�ضاء  ولكن   ،)nalité

433  حكمها في الطعن رقم 24/2566ق.ع، جل�ضة 1990/12/23، �س36، ع1، �س389 وما تلاها. 
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قبله،  التاأديبية  الجريمة  ثبوت  حال  في  الموظف  على  اأخ��رى(  جهة  اأي  )اأو  الإدارة  توقعها 
يونيه   9 في  ال�ضادر  حكمه  ال�ضدد،  هذا  في  الفرن�ضي،  الدولة  مجل�س  اأحكام  اأوائ��ل  ومن 
-v ( ق�ضية  في  العام  ذات  من  يوليو   26 وفي   )434()le bon( ق�ضية  في   1978  �ضنة

الإلغاء  حكم  تبرير  �ضدد  في  ال��دول��ة  مجل�س  �ضجل  الحكمين  وفي   )435()nolay 
بعدم التنا�ضب بالغ الو�ضوح بين خطورة الأخطاء المن�ضوبة للموظف والعقوبة الموقعة عليه. 

 le conseil d’état s’est reconnu le pouvoir de contrôler si la«
sanction disciplinaire ... n’est pas manifestement dispropo -

»tionnée à la gravité des fautes commises

تقدير  مجال  في  الفرن�ضي  الدولة  مجل�س  عن  الم�ضري  الدولة  مجل�س  يختلف  ولم   
التمييز بما  اأخذ ق�ضاء  كما  المجال،  �ضبقه في هذا  الم�ضري  الدولة  لعل مجل�س  بل  الجزاء، 

انتهى اإليه التطور، في هذا ال�ضدد. 

فقد ذهبت محكمة الق�ضاء الإداري في حكمها ال�ضادر في 30 يناير �ضنة 1957)436(   
اإلى اأن: »تقدير مدى تنا�ضب الجزاء التاأديبي مع المخالفة التاأديبية التي ا�ضتوجبت توقيعه، 
هو مما ت�ضتقل به الجهة التي جعل لها القانون الخت�ضا�س بتوقيعه ول تملك المحكمة – على 
ما جرى به ق�ضاوؤها – التدخل في هذا التقدير. ومرد ذلك اإلى اأن المخالفات التاأديبية غير 
محددة، ول مقررة بن�ضو�س خا�ضة تبين اأركان كل منها، ولذلك يقع العقاب التاأديبي على 
اأنها ت�ضتحق الجزاء، وتقدر تبعًا لذلك مقدار هذا الجزاء في  اأعمال تقدر الجهة التاأديبية 

حدود العقوبات الواردة في القانون.« 

�ضنة  يناير  من   5 في  ال�ضادر  حكمها  في  العليا  الإداري���ة  المحكمة  قررته  ما  وه��و   
1963)437( بقولها: »... اأن تقدير العقوبة للذنب الإداري الذي يثبت في حق الموظف هو من 
اأي ب�ضوء  اإذا ات�ضم بعدم الملاءمة الظاهرة،  اإل  �ضلطة الإدارة، ل رقابة للق�ضاء فيه عليها، 
434  C.E 9 juin 1978، le bon، Rec، p.
435  C.E 26 juill 1978، vinolay، Rec،p. 

436  حكم محكمة الق�ضاء الإداري، الق�ضية رقم 10/1695ق، جل�ضة 1957/1/30، �س11، �س198.
437  مجموعة اأحكام المحكمة، �س8، �س398.
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ا�ضتعمال ال�ضلطة«.

�ضنة  يناير  18 من  ال�ضادر في  المحكمة في حكمها  ق�ضاء هذه  عليه  اطرد  ما  وهو   
اإلى مدى  التاأديبي متروك  اأن تقدير الجزاء في المجال  1997)438( وجاء فيه: »من المقرر 
بعيد لتقدير من يملك توقيع العقاب التاأديبي، غير اأن ال�ضلطة التقديرية تجد حدها عند قيام 
عدم جواز اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة تلك العبارة التي تبدو عند ظهور عدم تنا�ضب بين المخالفة 
ي�ضم  الذي  الجزاء  تقدير  في  بالغلو  عنه  يعبر  ما  وهو  عنها،  الموقع  الجزاء  وبين  التاأديبية 
الإجراء التاأديبي بعدم الم�ضروعية ويجعله في واجب الإلغاء والتنا�ضب بين المخالفة التاأديبية 
والجزاء الموقع عنها، اإنما يكون على �ضوء التحديد الدقيق لو�ضف المخالفة في �ضوء الظروف 
للمخالفة  الم�ضكل  المادي  العمل  ج�ضامة  اأن  ذلك  موؤدي  فاإن  واأبعادها،  الم�ضكلة  والملاب�ضات 
التاأديبية اإنما ترتبط بالعتبار المعنوي ال�ضاحب لرتكابها بحيث ل تت�ضاوى المخالفة القائمة 
على غفلة اأو ا�ضتهتار تلك القائمة على عمد والهادفة اإلى غاية غير م�ضروعة، اإذ ل �ضك اأن 
بتوقيع الجزاء  يقوم  تقدير من  يدخل في  اأن  ما يجب  وهذا  الثانية  اأقل ج�ضامة من  الأول��ى 

ا �ضائغًا من جماع اأوراق المو�ضوع«. التاأديبي على �ضوء ما ي�ضتخل�ضه ا�ضتخلا�ضً

وقد اطرد ق�ضاء التمييز في تبني معيار تقدير التنا�ضب بين المخالفة والجزاء،)439(   
وفي ذلك تقول: »من المقرر اأنه ولئن كان للجهة المخت�ضة بالتاأديب �ضلطة تقير الذنب الإداري 
وما ينا�سبه من جز�ء بغير معقب عليها في ذلك، �إل �أن مناط م�سروعية هذه �ل�سلطة �أل ي�سوب 
ا�ضتعمالها غلو والذي من �ضوره عدم الملاءمة الظاهرة بين درجة خطورة الذنب الإداري وبين 
نوع الجزاء ومقداره وقرار الجزاء الم�ضوب بالغلو يخرج من نطاق الم�ضروعية اإلى نطاق عدم 
ي�ضدر  الق�ضاء  لرقابة  يخ�ضع  مما  النطاقين،  هذين  بين  الفا�ضل  الحد  وتعيين  الم�ضروعية 
الجزاء التاأديبي ليكون عادل خاليًا من الإ�ضراف في ال�ضدة اأو الإمعان في ا�ضتعمال الراأفة، اإذا 
اأن كلا من الأمرين لي�س فيه �ضير على ح�ضن �ضير المرافق العامة ويجافيان الم�ضلحة العامة، 
القانون  �ضحيح  ق�ضاوؤه  اأ�ضاب  قد  يكون  فاإنما  النظر  هذا  فيه  المطعون  الحكم  التزم  واإذا 
حكم  المعنى  هذا  وفي  �س441،  ج1،  �س42،   ،1997/1/18 جل�ضة  37/1731ق.ع،  رقم  الطعن  العليا،  الإدارية  المحكمة  حكم    438

المحكمة الإدارية العلي�����ا، الطع��������ن رقم 48/7214 ق. ع، جل�ضة 2006/3/4، �س51، ج1، �س489.
 ،1990/3/5 1989 تجاري، جل�ضة   /292 1986/12/31، والطعن رقم  1986/76 تجاري، جل�ضة  439  حكمها في الطعن رقم 

والطعنين رقمي 240 و1988/244 تجاري، جل�ضة 1989/3/13 المو�ضوعة الكتاب الثاني، ج3، �س292 و295.



178

النظرية العامة للقرارات الإدارية دراسة مقارنة في التشريع والفقه والقضاء الفرنسي والمصري والكويتي

وي�ضحي النعي عليه بوجهيه على غير اأ�ضا�س. 

واأكد على مبداأ الرقابة ملاءمة العقوبة للمخالفة، وق�ضى باأنه: »من المقرر اأنه ولئن   
كان لل�ضلطات التاأديبية �ضلطة تقدير خطورة تقدير الذنب الإداري وما ينا�ضبه من جزاء بغير 
معقب �إل �أن مناط م�سروعية هذه �ل�سلطة �أل ي�سوب ��ستعمالها غلو، ومن �سوره عدم �لملاءمة 
من  التقدير  فيخرج  ومقداره  الجزاء  نوع  وبين  الإداري  الذنب  خطورة  درجة  بين  الظاهرة 
نطاق الم�ضروعية ومعيارها لي�س �ضخ�ضيًا، واإنما هو معيار مو�ضوعي قوامه اأن درجة خطورة 

الذنب الإداري ل تتنا�ضب مع نوع الجزاء ومقداره ومن ثم تخ�ضع لرقابة المحكمة.« )440(

وهو ما اأكدته في حكمها ال�ضادر في 24 من يونيه �ضنة 2008،)441( جاء فيه »..   
تخير الجزاء في المجال التاأديبي اأمر متروك اإلى تقدير من يملك توقيع العقاب التاأديبي غير 
اأن هذه ال�ضلطة تجد حدها عند قيد عدم اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة والذي يتحقق عند عدم 
قيام التنا�ضب بين المخالفة التاأديبية وبين الجزاء الموقع عنها، والغلو في تقدير الجزاء اإنما 
ي�ضم الجزاء التاأديبي بعدم الم�ضروعية، والتنا�ضب بين المخالفة التِاأديبية بين الجزاء الذي 
يوقع عنها اإنما يكون على �ضوء التحديد الدقيق لو�ضف المخالفة في �ضوء الظروف والملاب�ضات 
المكونة لأبعادها فلا تت�ضاوي المخالفة القائمة على غفلة اأو ا�ضتهتار اأو اإهمال بتلك القائمة عن 

عمد، اإذ ل غرو في اأن الأولى اأقل ج�ضامة من الثانية وهو ما يجب اأن يدخل في التقدير«. 

وفي حكم اأكثر تف�ضيلا ذهبت اإلى اأنه: »ومن المقرر اأنه لل�ضلطة المخت�ضة بالتاأديب   
اأن ي�ضوب  اإل  �ضلطة تقدير خطورة الذنب وما ينا�ضبه من جزاء بغير معقب عليها في ذلك 
تقديرها غلو الذي من �ضوره عدم الملاءمة الظاهرة بين درجة خطورة الذنب الإداري وبين نوع 
الجزاء ومقداره. وللق�ضاء التحقق من �ضبب القرار ومن �ضحة الوقائع التي بنى عليها و�ضحة 
ليكون  الموظف  حق  في  الثابتة  المخالفة  مع  وتنا�ضبه  الجزاء  ملاءمة  ومن  القانوني  تكييفها 
الجزاء عادل، لأنه اإذا �ضدر قرار الجزاء م�ضوبًا بالغلو ويثبت ذلك للمحكمة، فاإنه ينبني على 
ذلك اأن تقدير الإدارة للجزاء يخرج من نطاق الم�ضروعية اإلى نطاق عدم الم�ضروعية، ومن 

440  حكمها في الطعنين رقمي 240 و1988/244 تجاري، جل�ضة 1989/3/13، المو�ضوعة الكتاب الثاني، ج3، �س295 وما تلاها. 
441  حكمها في الطعن رقم 2005/727 اإداري، جل�ضة 2008/6/24، المجموعة ال�ضابقة، �س298 وما تلاها.
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– لي�س  – في مثل هذه الأحوال  ثم يخ�ضع لرقابة محكمة التمييز، ومعيار عدم الم�ضروعية 
معيارًا �ضخ�ضياً، واإنما هو معيار مو�ضوعي، قوامه اأن درجة خطورة الذنب الإداري ل تتنا�ضب 
مع نوع الجزاء ومقداره. فاإذا ثبت للمحكمة ذلك ق�ضت باإلغائه، وتمتد – في هذه الحالة – 
�ضلطة المحكمة اإلى الف�ضل في المو�ضوع بنف�ضها والنظر في توقيع الجزاء الذي تراه منا�ضبًا 
لج�ضامة  تبعًا  التدرج  اأ�ضا�س  على  الجزاء  ويقوم  ارتكابها  ثبوت  لها  تبين  التي  المخالفة  مع 
اآخر يتنا�ضب مع المخالفة واأ�ضا�س  التاأديبية ورد هذا الغلو وا�ضتبداله بتوقيع جزاء  المخالفة 
ذلك �أن �لمحكمة منوط بها ��ستقر�ر �لأو�ساع و�قت�ساد �لإجر�ء�ت ومنع �إثارة �لمنازعة مجددً� 
فيما لو ترك لجهة الإدارة توقيع الجزاء، وهو ما يف�ضي اإلى ا�ضتقرار الأو�ضاع الإدارية وخلق 

الظروف المنا�ضبة لح�ضن اأداء العمل وانتظامه«.)442( 

هذا التجاه اأخذ به ق�ضاء محكمة التمييز في �ضاأن الرقابة على ملاءمة ال�ضبب الذي   
بنى عليه القرار الإداري في حكمها ال�ضادر في 25 من مار�س �ضنة 1990 وجاء فيه: »...
الأ�ضل اأن دور الق�ضاء الإداري يقت�ضر على مراقبة مدى ملاءمة هذا ال�ضبب، اإل اأنه في بع�س 
المجالت مثل مجال الحريات العامة والمجال التاأديبي قد تختلط الملاءمة بالم�ضروعية بحيث 
ل يكون القرار م�ضروعاً اإل اإذا كان لزما، فتمتد الرقابة الق�ضائية اإلى الملاءمة باعتبارها 
ما  ن�ضر  يحظر  الد�ضتور  من  الثانية  الم��ادة  لن�س  طبقًا  اأنه  واأ�ضاف  الم�ضروعية.  من  ج��زءًا 
يتعار�س مع الم�ضلحة الوطنية اأو يم�س النظام الجتماعي اأو ال�ضيا�ضي في الكويت. ول �ضك 
الرقابة في تقدير ما  القائمة على  التقديرية للجهة  ال�ضلطة  الت�ضليم بن�ضيب من  اأنه يتعين 
اأن الم�ضرع لم  اأفراد المجتمع، طالما  اأو باثا لروح ال�ضقاق بين  يعتبر من �ضاأنه مثيًرا للبغ�ضاء 
يحدد ما يعتبر كذلك اأو ي�ضع له معياراً من�ضبطاً، وذلك بحكم ما لهذه الجهة من روؤية �ضاملة 
لظروف المجتمع وعاداته وتقاليده وتفاعلات الأحداث ال�ضيا�ضية والجتماعية والقت�ضادية 
442  حكمها في الطعن رقم 2010/161 اإداري، جل�ضة 2012/4/16، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س306 وما تلاها. راجع عك�س ذلك حكمها 
في 2009/12/29 اإذ ذهبت اإلى اأن الأ�ضل في ق�ضاء الإلغاء اأن يقت�ضر اخت�ضا�س المحكمة على بحث م�ضروعية القرار المطعون فيه فاإذا 
تبينت عدم م�ضروعيته حكمت بالغائه، ولكنها ل تملك في هذه الحالة – اأن ت�ضتبدل به قراراً اآخر يحقق هدف ويتلافى ما اأدى اإلى عدم 
م�ضروعيته فتحل بذلك محل م�ضدر القرار في اتخاذه وهو ما ل تجيزه القوانين المنظمة لخت�ضا�س ق�ضاء الإلغاء واحتراماً لمبداأ ف�ضل 
ال�ضلطات الذي ي�ضون الد�ضتور ... فاإذا ق�ضت المحكمة باإلغاء القرار لعدم قيامه على كامل �ضببه فاإن الجهة الإدارية ت�ضترد �ضلطتها في 
توقيع الجزاء المنا�ضب على اأ�ضا�س ما ك�ضف عنه الحكم وبعد ا�ضتبعاد مالم يقم على وجه اليقين في حق الموظف دون تع�ضف وعلى اأ�ضا�س 
التدرج في الجزاء تبعاً لج�ضامة الذنب الإداري. )حكمها في الطعن رقم 2007/309 اإداري جل�ضة 2009/12/29 المو�ضوعة الكتاب 

الثاني، ج3، �س303 وما تلاها.



180

النظرية العامة للقرارات الإدارية دراسة مقارنة في التشريع والفقه والقضاء الفرنسي والمصري والكويتي

اأو  الوطنية  الم�ضلحة  مع  ا  متعار�ضً تراه  فيما  التقدير  من  حظ  ا  اأي�ضً ولها  الن�ضر،  زمن  في 
م�ضا�ضًا بالنظام الجتماعي للدولة. ولما كان ذلك وكان الم�ضرع لم يلزم الجهة القائمة على 
الرقابة ت�ضبيب قرارها بمنع الن�ضر، وكان الحكم الم�ضتاأنف في معر�س رقابته لم�ضروعية القرار 
المطعون عليه قد ا�ضتظهر بع�س ما ت�ضمنه المقال الممنوع ن�ضره محل النزاع الماثل من عبارات 
من �ضاأنها اإثارة البغ�ضاء وبث روح ال�ضقاق وبث بذور الفتنة بين اأفراد المجتمع وما يتعار�س 
ا مع الم�ضلحة الوطنية في �ضوء الظروف والأحوال الراهنة التي تمر بها البلاد والمنطقة  اأي�ضً

المجاورة، وانتهت اإلى اأن النعي عليه على غير اأ�ضا�س.)443(

�لثاني: رقابة �لمو�زنة بين �لمنافع و�لا��سر�ر ��و �لمو�زنة بين �لنفقات 
و�لمز�يا:)444(

)le contrôle de proportionnalité( ou )Bilan-coûts avantages(

لعمل المنا�ضب قبل اأن تناول هذا المو�ضوع، اأن ت�ضير اإلى تعريف الموازنة بين النافع   
والأ�ضرار. 

القرار  مزايا  تقدير  حول  جميعها  وت��دور  الخ�ضو�س،  هذا  في  التعريفات  تعددت   
وم�ضاره،)445( اأو الآثار الإيجابية وال�ضلبية،)446( المقابلة بين المنافع والأ�ضرار المترتبة على 
القرار الإداري، فاإذا انتهت عملية الموازنة اإلى ترجيح المزايا على الأ�ضرار اأعلن القا�ضي عن 
�ضحة م�ضروعية القرار، واإذ انتهت عملية الموازنة – على العك�س – ترجيح الأ�ضرار يتعين 

443   حكمها في الطعن رقم 1989/331 تجاري، جل�ضة 1990/3/25، المو�ضوعة الكتاب الثالث ج5، �س850 وما تلاها. 
اأن ن�ضو�س  اإلى  الفرن�ضي وخل�س  الد�ضتور  اأحكام  والأ�ضرار في �ضوء  المنافع  الموازنة بين  القانوني لنظرية  الأ�ضا�س  بيان  البع�س  444   حاول 
الإعلان الفرن�ضي لحقوق الن�ضان والمواطن هي تعبير وتج�ضيد وا�ضح لنظرية الموازنة بين المنافع والأ�ضرار لأن جميعها اإما اأنه يدعو للحفاظ 
على الحقوق والحريات والملكيات الفردية ي�ضع ال�ضوابط الخا�ضة بعدم الم�ضا�س بها، كما اأنه يوؤكد على حق المجتمع في اللجوء وفي حالت 
ا�ضتثنائية لجراءات من ذات الطبيعة مثل نزع الملكية تقت�ضيها �ضرورة �ضير المرفق واأداء الخدمات لجميع المواطنين ويت�ضح ذلك بجلاء 
ل�ضيما في ن�ضو�س المواد 2و5و11و16و17فهي ن�ضو�س تكفل لكلا من الدولة والأفراد �ضيانة حقوقهم كلا قبل الآخر مع و�ضع اإطار عام 
وهو �ضابط القانون الذي ي�ضتند اليه كلا من الدولة والأفراد )د. عبد المق�ضود توفيق اأحمد محمد، نظرية الموازنة بين المنافع والأ�ضرار 
 2010 �أ�سيوط  في �لقانون �لإد�ري در��سة مقارنة، في �لفقه و�لق�ساء �لإد�ري �لفرن�سي و�لم�سري، ر�سالة مقدمة لكلية �لحقوق جامعة 

�س177 وما تلاها(.
�لقاهرة،  �لعربية،  �لنه�سة  د�رة  �لملكية،  نزع  �لمنفعة في حالة  �سرط  �لرقابة على  �لإد�ري في  �لقا�سي  دور  كامل،  نبيلة عبد �لحليم  د.     445

1993، �س20.
446   د. اأحمد اأحمد الموافي، فكرة المنفعة العامة في نزع الملكية، دار النه�ضة الحديثة، القاهرة، �س221 وما تلاها.
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على القا�ضي الحكم باإلغاء القرار.)447(

عرفها البع�س في ر�ضالته)448( باأنها الأخذ بمجموعة القواعد والأ�ض�س والمعايير التي   
ت�ضبط عملية الجمع والترجيح بين الم�ضالح المتعار�ضة، والمفا�ضد المتنافرة، وكذلك الم�ضالح 

والمقا�ضد المتقابلة، ليتبين اأيهما اأرجح فيقدم على غيره.

وفي تقديرنا اأن التعريف الأخير ل يخرج عن م�ضمون التعاريف ال�ضابقة، ومن ثم   
درجة  على  ولي�ضت  بينها،  فيما  تتفاوت  متعار�ضة،  م�ضالح  بين  الترجيح  تعني  الموازنة  فاإن 
واحدة، مما ي�ضتلزم – بطبيعة الحال – اإعمال النظر والتقدير و�ضولً اإلى ال�ضواب �ضواء 

بترجيح المزايا على الأ�ضرار اأو العك�س.)449(

1- نطاق �لنظرية:

ل ريب اأن الموازنة بين المنافع والأ�ضرار هو مجال جديد وكانت فاتحة ق�ضاء مجل�س   
 ville nouvelle الدولة الفرن�ضي، حكم المجل�س في 28 من مايو �ضنة 1971 في ق�ضية
Est  )450( وتتلخ�س وقائعها في اأن م�ضروعًا عامًا ي�ضتهدف اإعداد منطقة جامعية ومدينة 

447   د. �ضامي جمال الدين، ق�ضاء الملاءمة وال�ضلطة التقديرية للاإدارة درا�ضة تحليلية مقارنة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1992، وقرب 
من ذلك د. رم�ضان محمد بطيخ، التجاهات المتطورة في ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي للحد من �ضلطة الإدارة التقديرية وموقف مجل�س 

الدولة الم�ضري منها، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1996، �س306.
الإ�ضلامي  النظام  العام، درا�ضة مقارنة في  القانون  اإطار  المنافع والم�ضادر في  الموازنة بين  النبي ح�ضنين محمود، نظرية  448  د. محمد عبد 

والنظم الو�ضعية، ر�ضالة مقدمة لكلية الحقوق، جامعة عين �ضم�س، 2005، �س31.
449  ومما يوؤيد وجهة نظرنا الإ�ضارة اإلى تعليق العميد فالين على حكم مجل�س الدولة في ق�ضية ville-nouvelle Est ال�ضادر في 28 
مايو 1971 بقوله: اأن المجل�س �ضلم لنف�ضه الحق في تقدير كافة اأنواع والمزايا والأ�ضرار التي يمكن اأن تترتب على القرار ال�ضادر باإن�ضاء 
هذا الم�ضروع، فاأجرى عملية موازنة بينهما باأن و�ضعهما في كفتي الميزان، ولم يتجه اإلى عدم اإلغاء القرار اإل عندما تبين له رجحان جانب 

المزايا على جانب الأ�ضرار.
450  C.E 28 mai 1971، ministre de l’équipement et du. Logement c. fédération de 
défendre des personnes concernées par le projet actuellement dénommé ville no -
velle Est، Rec، 409 concl Braibant، p1972.194. note lemasurier. K.D.P 1971. 454 note 
Waline، A.j 1971. 404 et 463 chr labetoulle et cobanes et concl Braibant، Rev 1971. 422 
Adm J.C.P 1971. 110 16873. Note homont، C.I.E.E 1972. J. 38 note virole.
 ‘’considerent qui une opération ne peut être légalement déclare d’utilité p -
blique que si les atteintes à la propriété privée le coût، financier et éventuellement les 
inconveriets d’ordre social qu’clle comparte me sont pas excessif eu éland a l’ intérêt 
qu’elle comparte ne sont par excessifs égard à l’intérêt qu’ clle présente.



182

النظرية العامة للقرارات الإدارية دراسة مقارنة في التشريع والفقه والقضاء الفرنسي والمصري والكويتي

جديدة، تطلب نزع ملكية عدد كبير من المنازل الم�ضكونة، وللحكم على مدى �ضرعية القرار 
ال�ضادر بنزع الملكية طبق مجل�س الدولة نظرية جديدة خلقها المجل�س على النحو التالي: »اأنه 
ل يمكن اعتبار عملية محققه للنفع العام المبرر لنزع الملكية، اإل اإذا كانت الأ�ضرار التي تلحق 
الأملاك الخا�ضة من جرائها وتكلفتها وم�ضارها الجتماعية المحتملة، ل تفوق ب�ضكل كبير 

المزايا التي يمكن اأن تنجم عنها.« 

ووفقًا لهذا المبداأ، فاإنه يجب اأن تتم مقارنة بين المزايا التي يحققها القرار والعيوب   
التي يمكن اأن تن�ضاأ عنه، ول يكون القرار م�ضروعاً، اإل اإذا رجحت كفة المزايا على كفة العيوب، 
ومن هذا يت�ضح اأن مبداأ الموازنة يتعلق بالآثار الناجمة على القرار، اأو بمعنى اأدق فاإن الق�ضاء 

ياأخذه في العتبار اآثار القرار لتحديد ما اإذا كان يحقق الم�ضلحة العامة اأم ل.)451( 

ق�ضية في   1972 ���ض��ن��ة  اأك��ت��وب��ر  م��ن   20 في  ال�����ض��ادر  بحكمه  ت��اأك��د  م��ا  وه���و    
الحكم  هذا  ففي   .)452(  )soc. civile sainté - marie de l’assomption(  
األغى مجل�س الدولة – لأول مرة – قرارًا اإداريًا، باإحلال المنفعة العامة، لأنه قرر اأن الم�ضار 
الناجمة عنه، والتي تت�ضمن اإلحاق �ضرر ببع�س الموؤ�ض�ضات ال�ضحية، تفوق المزايا الم�ضتهدفة 

وهي اإن�ضاء طريق لتي�ضير الموا�ضلات. 

ا في حكمه في ق�ضية Ville de sochaux قرر مجل�س الدولة اأن الم�ضلحة  واأي�ضً   
ولقد  ال�ضركات)453(  لأحدى  الخا�ضة  الم�ضلحة  تتجاوز  الطرق  لأحد  تفريعة  �ضق  في  العامة 
 Société civile Sainte-Marie de ق�ضية  في  جديدًا  مفهومًا  الموازنة  مبداأ  اأخذ 
– بين  العامة  للمنعة  الملكية  نزع  عند   - قائمة  الموازنة  تعد  فلم   )454(  .l’assomption
م�ضلحة عامة وم�ضلحة خا�ضة، كما هو ال�ضاأن في قرار، Ville de sochaux اإنما ات�ضعت 
لمجال جديد، وهو الموازنة بين م�ضلحة عامة وم�ضلحة عامة اأخرى. وبذلك يكون حكم المحكمة 

451  د. محمد محمد عبد اللطيف، قانون الق�ضاء الإداري، الكتاب الثاني، دعوى الإلغاء، دار النه�ضة العربية، 2002، �س328.
452  C.E 20 oct 1972. Rec 657 concl morisot R.D.D 1973. 843. Concl morisot 
A.J.1972. 576 chr. Cabranes et léger. J.C.P 1973 11.17470. note B. odent C.J.E.G. J.60 
note virole.                                 
453  C.E 20 Juill 1971، ville de sochaux، Rec 561، A.J 1972. Note homont
454  C.E 20 oct 1972، )arrêt précité(.
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.)Sainté-maire( قد اكتمل بحكمه في ق�ضية Ville Nouvelle Eest في ق�ضية

الرقابة  و�ضائل  من  الو�ضيلة  هذه  �ضاأن  في  الفرن�ضي  الفقه  اتجاهات  تباينت  ولقد   
الق�ضائية. 

فالبع�س)455( يرى اأن هذا الم�ضلك يدفع بالمجل�س لكي يخو�س في تقديرات فنية بالغة   
الدقة، وهو ل يملك الو�ضائل المنا�ضبة لتقدير هذه الأمور والتي تقع على الحد الفا�ضل بين 

مجالي الم�ضروعية والملاءمة.

 l’arbitraire( كما اأن هذا الم�ضلك لم يفعل اأكثر من اأنه ا�ضتعا�س عن حكم الإدارة  
)456( )L’arbitraire de juge( بحكم الق�ضاء )de l’administration

ي�ضتهدف  الحديث  بق�ضائه  الفرن�ضي  الدولة  مجل�س  اأن  يرى  الأخر  والبع�س)457(   
غر�ضين هما: الحيلولة دون اإ�ضدار القرارات المتعجلة. )décisions hâtives( والقرارات 
غير المنطقية )déraisonnables( واإلزام جهات الإدارة المختلفة بتقديم مبررات جدية 

لم�ضروعاتها. 

وفي نظر البع�س)458( اأن مجل�س الدولة الفرن�ضي يطور رقابته للاإدارة، وفقًا لتطورات   
القديمة،  اأ�ضوله  �ضوء  في  �ضديد  بحذر  ذلك  يفعل  ولكن  والجتماعية،  القت�ضادية  الحياة 

وتطور المجتمع الفرن�ضي.

ولم تقف نظرية الموازنة عند مجال نزع الملكية، بل مُدت اإلى مجالت اأخرى منها:   

455  Waline )J(، Le Rôte du juge administratif dans la détermination d’utilité 
public justifiant L’expropération، Mélanges offerts à Marcel. Waline. T11 P.P811 et s. 
S.L.G.D.J Paris 1974، P824A. carr on، note sous C.E. 241 Janv. 1975. Grlier et Bonifay 
C.J. E.G 1975، P200.
456  Lemasurier )J(، Bilan - Coût avantages، et nécessité publique، R.A، P1979، 
P505.

457   د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س85.
458   رم�ضان بطيخ، التجاهات المتطورة في ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي مرجع �ضابق، �س358.
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مخالفة خطط العمران،)459( والرتفاقات اللازمة لإن�ضاء خط كهربائي،)460( واإن�ضاء منطقة 
حماية حول موقع يتمتع بالحماية.)461( وطبق مجل�س الدولة الفرن�ضي النظرية عندما قرر اأن 
�ضرعية الترخي�س با�ضت�ضلاح م�ضاحة من الغابات لزراعة الأرا�ضي الموجود عليها مرهون 

بما اإذا كان ذلك �ضيخل بالتوازن البيئي للمنطقة اأم ل. )462(

2- معيار �لمو�زنة بين �لمنافع و�لا��سر�ر: )463(

المعيار  اأن  اإلى  البع�س  ذهب  والأ�ضرار،  المنافع  بين  الموازنة  معيار  تحديد  �ضاأن  في   
الذي ي�ضتعين به القا�ضي الإداري كي يتمكن من الوقوف على مزايا وعيوب عملية ما، اأو نتائج 
ت�ضرف اإداري معين، ففي مجال عملية نزع الملكية للمنفعة العامة مثلا، يتج�ضد هذا المعيار 
في الأ�ض�س والمعطيات التي تبرز المزايا المترتبة على هذه العملية وكذلك الأ�ضرار اأو الم�ضاوئ 
التي تنجم عنها، بحيث ي�ضتطيع القا�ضي بعد ذلك اإجراء عملية الموازنة بين هذه وتلك ليقرر 

راأي الكفتين اأرجح.)464( 

على الحكم  تقريره  انتهى في  قد   Braibant مفو�س الحكومة  اأن  الملاحظ  ومن    
ال�ضهير )Ville nouvelle Est( اإلى اأنه يجب اأن يوؤخذ في العتبار في حالة المنفعة العامة 

الموازنة بين المنافع والأ�ضرار الناجمة عن العملية التي تطالب الإدارة باإجرائها.)465( 

 dans chaque cas، l’utilité publique serait appréciée..(
 compte tenu de la balance des avantages et des inconvénients

459  C.E 18 juin 1973، ville de limoges، Rec، p530. D. 1975. 49. Note co lligorn.
د. عبد المق�ضود توفيق اأحمد محمد، ر�ضالته ال�ضابقة، �س232 وما تلاها. 
460  C.E 24 janv 1975، Gorlier et Bonifay، Rec، 854.
461  C.E sec 8 juill 1977. Dame Rié etautres، A.J.19. 
 والجدير بالذكر، اأن مجل�س الدولة الفرن�ضي مد تطبيق النظرية اإلى مجال ت�ضريح العمال وال�ضتيلاء )د. خالد �ضيد محمد حماد، مرجع 

�ضابق، �س912 وما تلاها(.
462  C.E sec 8 juill 1977، Dame Rié. Asso pour la sauvegarde le développ -
ment de talmont et autres، A.J.D.A 1977.

463  د. خالد ال�ضيد محمد حماد، مرجع �ضابق، �س898 وما تلاها. 
464  د. رم�ضان بطيخ، التجاهات المتطورة، �سm .32راجع د. محمد عبد ا لنبي ح�ضنين محمود، ر�ضالته ال�ضابقة، �س721.

465  Long )M(، weill )P( et Braibant )G( op. cit. p.567. 
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).de l’opération

واأ�ضار اإلى اأن هناك بع�ضا من المعايير المحددة �ضلفًا، في هذا الخ�ضو�س، واأول هذه   
عند  ياأخذ في ح�ضبانه  اأن  الإداري  القا�ضي  على  يجب  اإذ  للعملية،  المالية  التكاليف  المعايير 
تقييم عملية ما التكاليف التي �ضتتحملها الجهة المنفذة للم�ضروع، وما اإذا كانت هذه الجهة 
للتنفيذ على م�ضتوى  التنفيذ من عدمه، فاإن م�ضروعًا ما قد يكون �ضالًحا  قادرة فعلا على 
اأو مدينة كبرى، حيث ت�ضتطيع الجهة القائمة على التنفيذ اأن تتحمل تكاليف اإن�ضائه  اإقليم 
دون اأن ي�ضيبها اإرهاق مالي وهذا الم�ضروع قد ل يكون �ضالًحا لتنفيذ في قرية �ضغيرة ذات 

موارد محدود حيث ي�ضبب لها مثل هذا التنفيذ اأعباء مالية تفوق قدرتها. 

3- مجالات تطبيق �لنظرية في ق�ساء مجل�س �لدولة �لفرن�سي: )466(

وتطبيقًا لما تقدم ق�ضى المجل�س باإلغاء م�ضروع اإن�ضاء مطار في اإحدى القرى عندما   
وجد اأن التكاليف المالية للازمة لهذا الم�ضروع ل تتنا�ضب البتة مع الم�ضادر المالية لتلك القرية.. 
فقد اعتبر اأن ذلك من �ضاأنه اأن ي�ضبب اأ�ضراراً للاقت�ضاد المحلي تفوق بكثير الفوائد التي قد 

تترتب على اإن�ضاء المطار.)467(

كما ق�ضى برف�س العتراف ب�ضرعية قرار نزع الملكية للمنفعة العامة من اأجل اإن�ضاء   
مركز ل�ضباق الخيل وممار�ضة ريا�ضة ركوب الخيل لل�ضباب في م�ضتوى الطبقات الجتماعية 
الرغم  الأولمبية وعلى  الألعاب  �ضيما في  المركز ل  ولإقامة م�ضابقات محلية ودولية على هذا 
فيما يحققه من منفعة  تتمثل  ال�ضاأن  بوجود منافع جديدة من هذا  المجل�س اعترف  اأن  من 
عامة )تن�ضيط �ضياحي – ممار�س اأن�ضطة ريا�ضية لل�ضباب -  اإقامة م�ضابقات دولية(، اإل اأن 
المجل�س وبعد قيامه بدرا�ضة ظروف القرار وملاب�ضاته، اأخذ في العتبار ظروف القرية التي 
تقرر اإن�ضاء المركز بها، حيث خل�س المجل�س اإلى اأن الموارد المالية لهذه القرية ل ت�ضمح باإقامة 
الم�ضابقات  العامة على  المنفعة  بتقرير  الإدارة  اإلغاء قرار جهة  اإلى  وانتهى  المركز،  مثل هذا 

466  د. خالد �ضيد محمد حماد، مرجع �ضابق، �س904 وما تلاها.
467  C.E 26 oct 1973، Grassin، Rec 598 A.J 1974.34 concl Bernard note J.K، A.J 
1973. 586 chr Franc et boyon. 
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بنزع ملكية بع�س  الإدارة  ب�ضرعية قرار جهة  المجل�س  اأقر  المراد نزع ملكيتها،)468( في حين 
اإلى  يوؤدي  اأن  �ضاأنه  الم�ضروع من  اأن هذا  المجل�س  ل�ضباق الخيل وقرر  لتو�ضيع حلقة  الأرا�ضي 
الم�ضاهمة في التنمية القت�ضادية وال�ضياحية وزيادة الموارد المالية للقرية، وبالتالي اأ�ضدر قرار 
ت�ضمل  لأنها  هذه  ال�ضباق  حلقة  لتو�ضيع  العامة  للمنفعة  الملكية  بنزع  ال�ضادر  القرار  ب�ضحة 
مجموعة من القرى المطلة على البحر قرية )agans et nice( و�ضدر قرار المجل�س هذا 

بعد درا�ضة كافة الظروف المحيطة بالقرية.)469(

ا معيار حق الملكية الخا�ضة )propriété privée( اإذ يقارن  ومن المعايير اأي�ضً  
القا�ضي الإداري طبقًا لهذا المعيار بين الأ�ضرار التي يمكن اأن ت�ضيب هذا الحق نتيجة نزع 
الملكية، وبين الفوائد التي تترتب على الم�ضروع المزمع اإقامته، وعلى اأ�ضا�س ما يرجحه منها 

ي�ضدر حكمه في الدعوى المنظورة اأمامه.)470( 

ل  اآخر  معيار  هناك  الخا�ضة.  الملكية  وحق  العامة  التكاليف  معياري  جانب  واإل��ى   
الآثار  اأدق  بمعنى  اأو  للم�ضروع  الجتماعية  التكلفة  معيار  وهو  ال�ضاأن،  هذا  في  اأهمية،  يقل 
الجتماعية التي قد يت�ضبب هذا الم�ضروع في اإلحاقها �ضواء اأكان بالأفراد اأم بالبيئة، اأم باإطار 
الحياة الجتماعية، ب�ضفة عامة. ففي ق�ضية تخل�س وقائعها في �ضدور قرار باإن�ضاء طريق 
�ضريع )autoroute( �ضمال مدينة ني�س، لربط هذه المدينة وما يحيط بها من نطاق بدولة 
اإيطاليا، وكان من �ضاأن هذا الطريق المقترح اإزالة جزء من م�ضت�ضفى خا�س بالأمرا�س النف�ضية 
اأو الع�ضبية تعرف با�ضم )sainte-maire( وكان الم�ضت�ضفى الوحيد بهذا التخ�ض�س في 
ال�ضحة  على  المحافظة  هما:  م�ضلحتين  بين  الدولة  مجل�س  وازن  الق�ضية  هذه  في  المنطقة. 
من  المرور  في  و�ضيولة  �ضهولة  من  عليها  يترتب  وما  �ضريع  طريق  واإن�ضاء  ناحية،  من  العامة 
اإلغاء القرار ال�ضادر بنزع الملكية  ناحية اأخرى، ثم انتهى ترجيح الم�ضلحة الأولى، ومن ثم 
للمنفعة العامة، نظرًا لما قد يترتب على هذا القرار من م�ضار وم�ضاوئ تتمثل في هدم مبنى 
80 �ضريراً، وحرمان الم�ضت�ضفى من الم�ضاحات الخ�ضراء المحيطة بها، وكذلك  يحتوي على 

468  C.E 20 Oct 1972، société civile sainte maire de l’assomption، )arrêt précité(.
469  C.E 10 janv 1958، boet outres، Rec، P918. 
470  C.E mars 1964، dom veuve barderie rec. P158.
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من اأماكن انتظار ال�ضيارات، تفوق الفوائد المحتملة لإن�ضاء الطريق ال�ضريع.)471( 

وفي هذا ال�ضدد – واإزاء ذلك – ي�ضير مفو�س الحكومة )Braibant( اإلى اأن   
اإل بحذر �ضديد  مجل�س الدولة الفرن�ضي يمار�س هذه الو�ضيلة من و�ضائل الرقابة الق�ضائية 

 )472(.)avec tact et mesure( وبمقيا�س من�ضبط

الت�ضرف  تقدير مدى ملاءمة  القا�ضي في  يبا�ضرها  التي  الرقابة  اأن  تقديرنا  وفي   
اإعمالً لنظرية الموازنة بين المنافع والأ�ضرار، اإنما تعتمد اإلى النظر – بطبيعة الحال – اإلى 
كافة المعطيات والظروف التي تحيط بالت�ضرف مو�ضوع النزاع، ووزنها بميزان دقيق في �ضوء 
الواقع المعا�ضر، و�ضولً اإلى التقدير ال�ضحيح وما ي�ضفر عنه من الو�ضول اإلى الحكم ال�ضائب 

وال�ضديد اأما بتاأييد القرار اأو على العك�س اإلغائه.

ولم يتخلف ق�ضاء مجل�س الدولة الم�ضري عن نظيرة الفرن�ضي في �ضاأن اإعمال نظرية   
الموازنة بين المنافع والأ�ضرار، وقد طبق النظرية - في وقت �ضابق علي ق�ضاء مجل�س الدولة 
الفرن�ضي – في م�ضمونها واأحكامها واآثارها دون ت�ضميتها، وكان بمثابة فاتحة هذا الق�ضاء 
وتطوره فيما بعده، حكم محكمة الق�ضاء الإداري في 3 مار�س �ضنة 1954)473( وجاء فيه: 
»اأن متى ا�ضتبان للمحكمة اأن المدعى �ضيد م�ضنعًا للطوب وعول في ا�ضتغلاله على الأتربة التي 
رخ�س له فيها وبالتكاليف المعتدلة التي يحققها له قرب الم�ضنع المرخ�س له في اأخد الأتربة 
منها، واأن هذا الم�ضنع يعمل في اإنتاج الطوب بالفعل، فاإن اإلغاء تفتي�س الري للترخي�س الذي 
منحه للمدعى ا�ضتنادًا اإلى اأن المناطق الأخرى المقول باأن المدعى يمكنه اأن ي�ضتولي منها على 
باقي الأتربة اللازمة له بدون ترخي�س اأو باأنه يمكن الترخي�س له في اأخذ الأتربة منها غير 
جائز، لأنها اأبعد من المنطقة التي األغى ترخي�ضه فيها بالقرار المطعون فيه، ولأن هذا يكبده 
نفقات اأكبر في النقل وبذل الوقت والجهد، ف�ضلًا عن ا�ضطراب العمل، مما يخرج عما قدره 

471 C.E 20 oct 1972، société civile sainte maire de l’assomption، )arrêt précité(.
لمزيد من التفا�ضيل راجع معايير نظرية الموازنة بين المنافع والأ�ضرار، د. محمد عبد النبي ح�ضنين عبيد، ر�ضالته ال�ضابقة �س15 وما تلاها، وراجع 

اأي�ضاً د. عبد المق�ضود توفيق اأحمد محمد، ر�ضالته ال�ضابقة �س198 وما تلاها.
472  Long )L(. Weil )P(، et Bnaibant )G(، op. cit، p536. 

473  حكمها في الق�ضية رقم 7/117ق، جل�ضة 1954/3/13، �س8، �س844.
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في ح�ضبانه وقت ح�ضوله على الترخي�س واإقامته الم�ضنع، ويلحق به اأ�ضرارًا ل تبررها علة 
ت�ضتند اإلى ال�ضالح العام واأما كونه لم يح�ضل بعد على ترخي�س في اإدارة الم�ضنع، فهذا اأمر 
ل يتعلق بتفتي�س الري ول تاأثير له في الرابطة القانونية القائمة بينه وبين التفتي�س، وهي التي 
تحكمها �سروط �لترخي�ض �لذي لم يثبت �أن �لمدعى جاوز حدوده �أو خالف �أحكامه مخالفة 

تجيز �ضحبه اأو اإلغاءه.

م�ضلحتين  ب��ين  ق��ارن��ت  المحكمة  اأن  الح��ك��م  ه��ذا  م��دون��ات  ا���ض��ت��ق��راء  م��ن  ويت�ضح 
متعار�ضتين: 

اأ- م�ضلحة الطاعن في بقاء الترخي�س على ما هو عليه لما يحققه ذلك من قلة في 
التكاليف ووفرة في الوقت والجهد وكذلك انتظام العمل في الم�ضنع.

ب- م�ضلحة الإدارة، واإدارة تفتي�س الري في اإلغاء هذا الترخي�س، نقل الطاعن اإلى 
منطقة اأخرى للح�ضول على الأتربة اللازمة لإدارة الم�ضنع. 

الطاعن  م�ضلحة  ترجيح  اإل��ى  والم�ضار  المنافع  بين  الموازنة  اأو  المقارنة  هذه  وانتهت 
اإلى ال�ضالح  ت�ضتند  اأن هذه الم�ضلحة الأخيرة ل تبررها علة  الإدارة. معتبرة  على م�ضلحة 

العام)474( 

بيد اأن حكم محكمة الق�ضاء الإداري في ق�ضية عزبة خيرالله ال�ضادر في 9 من مار�س 
�ضنة 1991 تمثل تحولً كبيًرا في ق�ضاء مجل�س الدولة الم�ضري في هذا التجاه، في �ضاأن تبني 
الق�ضاء  اأن  مبناه  راأي  عليه بين  ال�ضابق  والم�ضار، وح�ضم الجدل  المنافع  الموازنة بين  نظرية 
الإداري ممثلًا في مجل�س الدولة لم ياأخذ اأو يتبنى هذه النظرية قبل هذا التجاه، وراأي اأخر 

يرى عك�س ذلك.)475( 

وفي راأينا اأن التجاه الأخير هو الأولى بالقبول، ومرجع ذلك اإلى اأن محكمة الق�ضاء   

474  د. رم�ضان بطيخ، التجاهات المتطورة، مرجع �ضابق، �س364.
475  راجع تفا�ضيل ذلك، الم�ضت�ضار د. محمد ماهر اأبو العينين، �ضوابط م�ضروعية القرارات الإدارية،  الكتاب الأول، مرجع �ضابق، �س117 وما 

تلاها. 
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الإداري تبنت هذه النظرية في حكمها ال�ضادر في 3 من مار�س �ضنة 1954، على ما �ضبق 
القول.

نعر�س  خ��يرالله  عزبة  ق�ضية  في  الإداري  الق�ضاء  محكمة  حكم  لأهمية  وبالنظر   
لوقائعها، ثم ندلو براأينا بعد ذلك، وتتلخ�س وقائعها في اأن محافظ القاهرة قام باإ�ضدار قرار 
ل�ضالح �ضركة المعادي للتنمية والتعمير بموجبه يتم ت�ضليم عزبة خير الله، وقد كانت اأر�ضاً 
مملوكة للدولة بمنطقة دار ال�ضلام واألزم القرار �ضاكنيها باإزالة ما على الأر�س من تعديات 
وهدم ما عليها من من�ضاآت ومبان، وقد كان عدد الم�ضاكن يقارب الع�ضرين األف ويقطن بها ما 
يقرب من خم�ضين األف ن�ضمة، وطعن اثنان من �ضكان هذه العزبة في قرار محافظ القاهرة 
المو�ضوع  وفي  فيه،  المطعون  القرار  تنفيذ  وقف  م�ضتعجلة  ب�ضفة  الإداري  الق�ضاء  من  وطلبا 

اإلغاء القرار واعتباره كاأن لم يكن، وذلك للاأ�ضباب التالية: 

من  الخا�ضة،  اأموالهم  من  م�ضاكنهم  اأقاموا  الذين  الكادحين  اآلف  يم�س  القرار  اأن 
ع�ضرات ال�ضنين ويقيمون فيها بالكاد، بما يحفظ كرامتهم ويلم �ضملهم. 

اإن المحافظة التي تقوم بالهدم والت�ضريد �ضبق لها اأن اأ�ضدرت قراراً يحمي حيازة هذه 
الجموع لمبانيهم التي �ضيدوها على اأر�س الدولة وهو القرار رقم 892 بتاريخ 23/5/1970 
والذي قرر عدم اإزالة اأية تعديات على اأر�س الدولة، اكتفاء بالح�ضر وتح�ضيل ر�ضم انتفاع 

من ال�ضاغلين ون�ضبة %5 عن المدد ال�ضابقة. 

بيع  على  بالموافقة   29/5/1973 في   53 رقم  القرار  اأ�ضدرت  اأن  للمحافظة  �ضبق 
مثل تلك الأر�س للاأفراد طالما اأقيمت عليها مبان ت�ضغلها اأرواح، وذلك بثمن مقداره �ضبعة 
لعزبة  المجاورة  د�ضوقي  بعزبة  اأخرى  مناطق  في  القرار  هذا  تنفيذ  تم  وقد  للمتر،  جنيهات 

خيرالله، وعزبة نا�ضر ومنطقة ترب اليهود من ذات منطقة عزبة المدعين. 

�لعامة  �لم�سلحة  �سرط  لفتقاده  معدومًا  ولد  فيه  �لمطعون  و�لت�سريد  �لإز�لة  قر�ر  �إن 
اللازم لإ�ضدار مثل هذا القرار، اإذ ل يعقل اأن يتم ت�ضريد ع�ضرات الآلف من الأرواح، وهدم 
ع�ضرات الألوف من المنازل، بما يتناق�س مع �ضيا�ضة الدولة في التعمير، وذلك في �ضبيل اإر�ضاء 
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�ضركة لتق�ضيم الأرا�ضي اأو م�ضروع ا�ضتثماري. 

القرار  تنفيذ  فاأوقفت  المدعين،  لطلب  الإداري  الق�ضاء  محكمة  ا�ضتجابت  ولقد   
المطعون فيه، وبذلك تكون هذه المحكمة قد خالفت ما كان م�ضتقرًا من قبل، في �ضاأن قرارات 
نزع الملكية، واإزالة التعدي على اأملاك الدولة ولم يقف الق�ضاء عند حد التاأكيد من توافر 
الدولة،  اأملاك  اإلى تحقيقها وهي الحفاظ على  وت�ضعى  الإدارة  التي تدعيها  العامة  المنفعة 
ولكن القا�ضي الإداري بداأ يبحث عن الأ�ضرار التي قد ت�ضيب م�ضالح عامة اأخرى، وقرر اأن 
القرار المطعون فيه يكون قد �ضحى بوجه م�ضلحة عامة اأخرى، في مقابل حماية عدد كبير 

من المواطنين من مغبة هدم منازلهم وت�ضريدهم، وجعلهم دون ماأوى يلجوؤون اإليه. 

هذا وقد وازن القا�ضي بين م�ضلحتين اأولهما: الحفاظ على اأملاك الدولة، والثانية:   
واأحق  بالعناية  اأولى  اأنها  مقررًا  الأولى  على  الثانية  فرجح  المواطنين  من  العدد  هذا  حماية 

بالتغليب.)476( 

وقد اأيدت المحكمة الإدارية العليا ما ذهبت اإليه محكمة الق�ضاء الإداري في حكمها   
ال�ضادر في 9 من مار�س �ضنة 1991)477( وجاء فيه “... اأنه واأن �ضحيحًا اأنه ل محل لرقابة 
من الق�ضاء الإداري على الملاءمات التقديرية التي تبا�ضرها ال�ضلطة الإدارية المخت�ضة عند 
اإ�ضدار قراراتها �ضواء من حيث اختيارها محل القرار اأو وقت واأ�ضلوب تنفيذه مادام اأن ذلك 
يكون في اإطار من ال�ضرعية و�ضيادة القانون وذلك ما لم تتنكب الإدارة العامة وتنحرف عن 
حقيقتها اإلى غاية اأخرى لم يق�ضدها الم�ضرع عندما خولها تلك ال�ضلطة التقديرية اأو تتعمد 
تحقيق غايات خا�ضة ل �ضلة لها بال�ضالح العام، اإل اأن ذلك يتعين األ يغفل عن اأن ال�ضلطة 
القانون  و�ضيادة  والم�ضروعية  ال�ضرعية  وحماية  العدالة  اإقامة  عن  م�ضئولة  ت�ضبح  الق�ضائية 
وحماية الحقوق والحريات العامة والخا�ضة الم�ضروعة للم�ضريين وعدم العتداء عليها التي 
تكون جديرة بالحماية والرعاية ولها الأولوية على اعتبارات وملاءمات ال�ضالح العام المتعلقة 

بالإزالة والهدم.

476  د. نبيله عبد�لحليم كامل، دور �لقا�سي �لإد�ري في �لرقابة على �سرط �لمنفعة �لعامة، �ض48.
477  حكمها في الطعنين رقمي 1875و 30/1914ق.ع، جل�ضة 1991/3/9، �س36، ع1، �س747.
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فال�ضالح العام يتدرج في الأهمية تدرجًا ت�ضبه التدرج في مراتب الأدوات الت�ضريعية   
المختلفة، فال�ضالح القومي الأعلى المتمثل في حماية كيان ووجود الدولة  والمجتمع من العدوان 
من الخارج اأو الداخل ي�ضمو على ال�ضالح العام الأدنى مرتبة وتعلو الم�ضالح الخا�ضة بالأفراد، 
وم�ضالح وحريات عامة غير محدودة من المواطنين تعلو م�ضلحة فرد اأو عدد محدود وهكذا، 
وطبقًا لهذا التدرج في مراتب ال�ضالح العام يتعين على الإدارة العامة اأن تختار محل قراراتها 
وتوقيت تنفيذها والرقابة عليها مالم تهدد ال�ضالح العام القومي وخا�ضة لو ن�س الد�ضتور 
والقانون ل�ضالح م�ضالح دنيا، واأ�ضاف اأنه بناء على ما �ضلف جميعه، فاإنه لي�س فقط تتحقق 
القانون  يحددها  التي  العام  ال�ضالح  غايات  يتنكب  ب��اأن  الإداري  للقرار  الم�ضروعية  عدم 
ا يكون القرار الإداري غير م�ضروع اإذا ا�ضتند اإلى غاية من غايات  وينحرف عنها واإنما اأي�ضً
وتكون  للمجتمع  الأ�ضا�ضية  والمبادئ  بالقيم  وترتبط  بالرعاية  واأجدر  اأ�ضمى  قومية  و�ضوالح 
يراد  الذي  والتوقيت  الظروف  القرار في  تعار�ضت غاية  اإذا  القومي  الكيان  ل�ضلامة  اأ�ضا�ضًا 
اأو  الجتماعي  ال�ضلام  مع  اأو  الوطنية  الوحدة  مع  اأو  العليا  القومية  ال�ضلامة  مع  فيه  تنفيذه 

الأمن العام كان القرار غير م�ضروع، لنحرافه عن اللتزام بغايات ال�ضالح العام القومي.

في  وظ��اه��رًا  مهما  تطورًا  وج��لاء  بو�ضوح  يلحظ  الحكم  ه��ذا  حيثيات  في  والمتاأمل   
نظرية الموازنة بين المنافع والم�ضار من نطاقها التقليدي اإلى مجال اآخر عملًا بمبداأ “العدالة 

الجتماعية“.

ولقد اأر�ضى هذا الحكم الأخير مبادئ مهمة نوردها على الوجه الآتي:

القرار  التي يم�ضها  اإلى الأخذ بفكرة الموازنة بين المنافع والم�ضار  •اتجاه المحكمة  	

المطعون فيه.
•اأن المحكمة ل تقف عند حد )المنفعة العامة( واإنما موازنتها بالأ�ضرار الناجمة  	

عن تنفيذ القرار ال�ضادر ب�ضاأنها. 
•اإن العدالة بمعناها الوا�ضع ل تقف عند الن�ضو�س الجامدة، واإنما تت�ضع لت�ضمل  	

�ضائر اأنواعها من عدالة اجتماعية واقت�ضادية.

الوقت  اأن ق�ضية عزبة خيرالله ت�ضكل بداية مرحلة جديدة، وفي  ومما ل �ضك فيه   
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نف�ضه، بداية تطور مهم في ق�ضاء مجل�س الدولة الم�ضري، واتجاه جديد له، م�ضايراً في ذلك 
ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي في هذا المجال.

والأ�ضرار في  المنافع  الموازنة بين  التي طبق فيها نظرية  الق�ضايا  بعد ذلك  وتوالت   
مجالت اأخرى بعيدة عن نزع الملكية، ومن قبل ذلك ق�ضية �ضوق رو�س الفرج وتتعلق باإلغاء 
تر�خي�ض مز�ولة ن�ساط تجاري )بالجملة( في �سوق رو�ض �لفرج وذلك رغبة من �لإد�رة �أن 
تنقل ن�ساط �لتجارة بالجملة �إلى �لأ�سو�ق �لجديدة و�لتي �أقامتها هيئة �لمجتمعات �لعمر�نية 
 28/1/1992 بتاريخ   1992 ل�ضنة   164 القرار رقم  القاهرة  فاأ�ضدر محافظ  الجديدة، 
التجار ممن  بع�س  الفرج، مما دفع  �ضوق رو�س  التراخي�س لجميع تجار الجملة في  باإلغاء 
 – م�ضتعجلة  – ب�ضفة  بطلب  الإداري  الق�ضاء  محكمة  اأم��ام  فيه  طعن  اإلى  القرار  �ضملهم 
�إنهاء ن�ساط تجارة  �إليه فيما ت�سمنه من  �لحكم بوقف تنفيذ قر�ر محافظ �لقاهرة �لم�سار 
الجملة ب�ضوق رو�س الفرج، واإلغاء كافة التراخي�س اعتبارًا من 5/4/1992 وما يترتب على 
ذلك من اآثار. وفي المو�ضوع باإلغاء القرار وما يترتب على ذلك من اآثار، بجل�ضة 2/4/1992 
من  ذلك  على  يترتب  وما  فيه  المطعون  القرار  تنفيذ  بوقف  الإداري  الق�ضاء  محكمة  ق�ضت 
فقارنت  الم�ضالح،  بين  والم�ضار  المنافع  بين  الموازنة  فكرة  على  ق�ضاءها  و�ضيدت  اآثار)478(. 
الفرج، حيث  برو�س  ال�ضوق  بقاء  المدعين في  متعار�ضتين، م�ضلحة  بين م�ضلحتين  المحكمة 
اأنهم يزاولون ن�ضاطهم منذ زمن بعيد، وبين م�ضلحة الإدارة في �ضغل �ضوق العبور، وما يترتب 
على ذلك من زيادة في الموارد المالية للدولة تحقيقًا لل�ضالح العام الذي يعود على المجتمع 

بخدمات اإ�ضافية نتيجة هذه الزيادة. 

بيد اأن المحكمة الإدارية العليا نظرت الطعون المقامة �ضد الحكم ال�ضادر من محكمة   
باإلغاء الحكم   11/4/1993 بجل�ضة  وق�ضت  الفرج  رو�س  �ضوق  ق�ضية  الإداري في  الق�ضاء 
المطعون فيه ورف�س طلب وقف تنفيذ قرار محافظ القاهرة رقم 64 ل�ضنة 1992 المطعون 

فيه.)479( 

478  حكمها في الدعاوى اأرقام 279 و3452 و3717 و3494 و3844 و46/3999 ق، جل�ضة 1992/4/5. وراجع تعليقًا على ذلك 
د. رم�ضان بطيخ، التجاهات المتطورة، مرجع �ضابق، �س365، ونبيله عبدالحليم كامل، دور القا�ضي الإداري، مرجع �ضابق، �س63.

479  حكمها في الطعن اأرقام 1233 و1242 و38/1243ق.ع، جل�ضة 1993/4/11، �س38، ج2، �س927 وما تلاها. 
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التي  اأنه لي�س لمحاكم مجل�س الدولة ب�ضط رقابتها  و�ضيدت ق�ضاءها على �ضند من   
اأناطها بها الد�ضتور والقانون على ما يخرج عن رقابة الم�ضروعية التي تقوم اأ�ضا�ضًا على مراقبة 
اأي قرار اأو ت�ضرف اإداري وفقًا لما يق�ضي به اأحكام الد�ضتور والقوانين واللوائح التنظيمية التي 
الدولة  الم�ضروعية المنوطة بمحاكم مجل�س  اأ�ضا�ضًا في رقابة  لها، وبالتالي فلا يدخل  يخ�ضع 
والتي تبا�ضرها في ولية وقف التنفيذ والإلغاء للقرارات الإدارية رقابة فح�س تقدير واختيار 
ال�ضيا�ضات الإدارية والتنفيذية ملاءمات الختيار بينها والموازنة بين المنافع والأ�ضرار التي 

تترتب على قرار اإداري معين من حيث الواقع وح�ضب تقدير المحكمة. 

ال�ضلطة  �ضحيح  في  القرار  دخول  على  حكمها  المحكمة  اأقامت  الأ�ضا�س  هذا  وعلى   
التقديرية للاإدارة، بما لها من �ضلطة اإلغاء وتعديل الترخي�س اإذا اقت�ضت الم�ضلحة العامة 
ذلك و�أن قر�ر �إنهاء ن�ساط تجارة �لجملة للخ�سار و�لفاكهة ب�سوق رو�ض �لفرج وغمرة وباإلغاء 
كافة تر�خي�ض مز�ولة �لن�ساط بها ومنح تر�خي�ض جديدة لمز�ولة هذه �لأن�سطة ب�سوق �لعبور، 
وهو قرار �ضحيح وقائم على �ضببه، اأ�ضا�س ذلك اأن الدرا�ضات المتخ�ض�ضة التي اأ�ضفرت عن 

�ضرورة النقل اإلى �ضوق العبور بعد التاأكد من عدم �ضلاحية ال�ضوقين الم�ضار اإليهما.

وحا�ضل ذلك اأن المحكمة رف�ضت تطبيق مبداأ الموازنة بين المنافع والأ�ضرار باعتبار   
اأن هذه الموازنة مما يدخل في الملاءمات الإدارية التي تتحمل م�ضئولياتها الإدارة، ورف�ضت 
المحكمة الدفاع القائم على اأن ق�ضاءها قد جرى على مراقبة الملاءمة من خلال الموازنة بين 

المنافع التي تترتب على قرار معين.

وفي نظر البع�س اأن المحكمة قررت بو�ضوح اأنه يتعين على الإدارة اأن تراعي الموازنة   
الد�ضتور  به  األزمها  الذي  النحو  على  والأهمية  والوزن  المدارج  متفاوته  العامة  الم�ضالح  بين 

والقانون.)480(

واأخيًرا ولي�س اآخرًا اأعملت المحكمة الإدارية العليا نظرية الموازنة بين المنافع والم�ضار   

480  راجع النظرية العامة للقرارات الإدارية، للدكتور/ �ضليمان الطماوي، طبعة مزيدة ومنقحة بمعرفة الدكتور/ محمود عاطف البنا، دار 
الفكر العربي القاهرة 2006، �س96.
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2001)481( في �ضاأن طعن قدم �ضد قرار هيئة الأثار  23 من يونيه  في حكمها ال�ضادر في 
بعر�س بع�س الأثار خارج م�ضر مبررة قرارها باأن عر�س الأثار في الخارج لأجل الم�ضلحة 
العامة، وقد اأتى الحكم على غير ما هو متوقع اإذ اأنها )اأي المحكمة( وازنت بين م�ضلحتين 
)الم�ضلحة العامة والم�ضلحة العامة القومية( وكان الإلغاء بعدها لقرار الإدارة بعر�س اآثار 
من  فيه  وجاء  القومية(،  العامة  )الم�ضلحة  الم�ضلحتين  اأعظم  لتغليب  الوطن،  خارج  م�ضر 
حيث اأن ق�ضاء الإلغاء هو بالأ�ضا�س ق�ضاء م�ضروعية، وذلك من جهة ت�ضليط رقابة القا�ضي 
الإداري على القرارات الإدارية المطعون فيها ا�ضتظهارًا لمدى ان�ضباطها داخل اأطر الم�ضروعية 
الحاكمة، وذلك بوزنها بميزان القانون ومقت�ضى ال�ضرعية التي تتمثل فيها الم�ضلحة العامة، 
ويتحقق بها ا�ضتقرار النظام العام، فيلغيها القا�ضي الإداري اأن تلم�س مجاوزة لإحدى تلك 
الأطر، اأما لمخالفة اأحكام القانون اأو تجاوز ما يتعين ا�ضتواء ت�ضرفات الإدارة على هدى من 
ال�ضرعية، واإما لنحرافه عن جادة الم�ضلحة العامة، التي يتعين اأن تكون دائمًا اأ�ضا�س عمل 
اأدنى في  تكون  العامة  الم�ضلحة  ا�ضتهداف غاية من غايات  اأو  والهدف من تدخلها،  الإدارة 

اأولويات الرعاية ومدارجها من غايات تعلو وم�ضالح ت�ضمو فتبتغي. 

واإذا كان ذلك وكان الثابت من الأوراق في �ضوء ظروف واأو�ضاع القرار المطعون فيه   
اأنه �ضدر من رئي�س مجل�س الوزراء مفو�ضا في ذلك من رئي�س الجمهورية بعر�س بع�س الآثار 
في بع�س المدن اليابانية بق�ضد تحقيق الدعاية ال�ضياحية لم�ضر واآثارها ح�ضبما ذكرته الجهة 
الإدارية، وحيث جرى التفاق مع �ضركتين يابانيتين للاإعلانات لعر�س هذه الآثار في بع�س 
اأمريكي، وبافترا�س  األف دولر  المدن اليابانية وذلك مقابل مبلغ مليون واأربعمائة وخم�ضين 
اأن ال�ضلطة المخت�ضة قد راأت في ذلك تحقيق م�ضلحة عامة، فاإن هناك م�ضلحة عامة اأحق 
ت�ضهد على عراقة هذا  التي  القديمة،  اآثار م�ضر  اأن يكون عر�س  تتمثل في وجوب  بالتغليب 
الوطن وتاريخه و�ضموخه في المكان اللائق بها، الأمر الذي يتاأبى معه عر�ضها في مكان غير 
منا�ضب اأو غير ملائم لما ت�ضتحقه هذه الآثار من تقدير واحترام مهما كان العائد المالي الذي 
يدره هذا العر�س، فلي�س العائد المالي ول يجب اأن يكون هو وجه الم�ضلحة العامة في عر�س 
الآثار في الخارج على نحو ما يجيزه ا�ضتثناء ن�س المادة )10( من قانون حماية الآثار رقم 

481  حكمها في الطعن رقم 44/4753ق.ع، جل�ضة 2001/6/23 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
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العامة  الم�ضلحة  باآثارها، فوجه  تاأكل م�ضر  اأن  اإذ ل ي�ضح - بحال -   ،1983 ل�ضنة   117
يهيمن عليها قا�ضي الم�ضروعية الذي يقول في �ضاأنها قول الحق وكلمة القانون. 

وفي كل ما تقدم، ومتى كان الثابت اأن قرار الموافقة على عر�س بع�س الأثار الم�ضرية   
القديمة في بع�س المدن اليابانية، قد خلا من بيان جوهري يتعلق بمكان العر�س داخل المدن 
التي حددها، وكان مكان العر�س و�ضرورة كونه لئقًا ومنا�ضبًا �ضدقًا وحقًا لتلقي جزء من ثروة 
م�ضر القومية، فاإن هذا الق�ضور في البيان يتداعى باأثره على م�ضروعية القرار حيث ت�ضتوعب 
الم�ضروعية وجه الم�ضلحة العامة القومية فتندمجان في ن�ضيج قواعد اآمرة تخ�ضع لها الأجهزة 
الفنية والجهات الإدارية ثم تهيمن، من بعد ذلك على الأمر كله، مقت�ضيات الم�ضروعية التي 
لها حفظتها وحماتها، ويتحقق كامل هذه المقت�ضيات متى توافر اليقين بالحفاظ على �ضموخ 
الأثر وكونه م�ضونًا يتوافر له كامل التقدير وكل الرعايا، فاإذا تخلف �ضيء من ذلك، كانت 

الإجازة معيبة، حق عليها الإلغاء. 

ولقد ت�ضدت محكمة التمييز لنظرية الموازنة بين المنافع والإ�ضرار في حكمها ال�ضادر   
في 17 من يونيه �ضنة 2015)482( و�أن �نتهت �إلى �نتفاء مناط تطبيقها وجاء فيه: �أن مناط 
اإعمالها التي تقوم في جوهرها على الموازنة بين الفوائد التي يحققها م�ضروع الجهة الإدارية 
كما هو مخطط له، وبين عدد من الم�ضالح الخا�ضة للاأفراد التي يلحقها �ضرر من جراء عدم 
الترخي�س بالنتفاع بالق�ضائم على وجه مخالف لأغرا�س الم�ضروع، ويتعين تغليب الم�ضلحة 
العامة على ما عداها من م�ضالح خا�ضة للاأفراد طالما لم يكت�ضبوا مراكز قانونية م�ضروعة 

جديرة بالحماية.

وذلك تاأ�ضي�ضًا على اأنه من المقرر - في ق�ضاء هذه المحكمة - اأن الإدارة انطلاقًا من   
مبداأ الم�ضروعية تلتزم عند اإ�ضدارها للقرار الإداري بقواعد قانونية ل منا�س من احترامها 
ومراعاتها، واأنه حتى في الحالت التي يف�ضح فيها القانون للجهة الإدارية قدرًا من الحرية 
ت�ضتقل من خلاله بوزن منا�ضبات اإ�ضدار القرار، وبتقدير ملاءمة اأو عدم ملاءمة اإ�ضداره، بما 
يلقى عليها التزامًا باأن ت�ضع نف�ضها في اأف�ضل الظروف واأن�ضب الحلول للقيام بهذا التقدير، 

482  حكمها في الطعنين رقمي 677 و2012/628 اإداري، جل�ضة 2015/6/17، المو�ضوعة، الكتاب الثاني ج3، �س260 وما تلاها.
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واأن تجريه بروح مو�ضوعية بعيدًا عن البواعث ال�ضخ�ضية واأن تكون لديها العنا�ضر اللازمة 
لإجرائه، فاإن القا�ضي الإداري ل يتعر�س لتقدير الجهة الإدارية في ذاته، لكن للظروف التي 
احاطت به، وحينئذ يحق له اأن يتحرى بواعث القرار وملاب�ضاته كي يفر�س رقابته بق�ضد 
الوقوف على الهدف الحقيقي الذي تن�ضده الإدارة من جراء اإ�ضدار القرار وهذه الرقابة تجد 
مجالها حيث تو�ضم باأنها تنكبت الم�ضلحة العامة اأو الغاية المبتغاة لقرارها المطعون فيه، اأو 
اأنها انحرفت عن تحقيقها اإلى غاية اأخرى لم يق�ضدها الم�ضرع عندما خولها وزن منا�ضبات 
القرار وملاءمة وقت اإ�ضداره. ففي هذه الحالة يحق للقا�ضي الإداري اأن يتحرى بواعث القرار 
وملاب�ضات اإ�ضداره. وما اإذا كان م�ضدره قد تغيا به وجه الم�ضلحة العامة اأو الغاية التي تغياها 
القانون اأم تنكب ال�ضبيل... لما كان ذلك وكان الثابت من مطالعة قرار المجل�س البلدي رقم 
)م ب/ف 28/329/14/98( وباعتماد مخطط تنظيم المنطقة الحرفية وال�ضناعية غير 
الملوثة بمنطقة اأبو فطيرة .. وقرار رقم )م ب/ف 13/224/9/2002( بتر�ضية الم�ضروع 
الم�ضروعات  من  هو  الم�ضروع  هذا  اأن  المنطقة  تطوير  م�ضروع  ا�ضتثمار  وعقد  الم�ضتثمر  على 
التنموية وهو اأول م�ضروع عملي لحل م�ضكلة تطوير المناطق الحرفية بدولة الكويت. فالهدف 
اأن ينال من ذلك تعديل  اإقامتها دون  الرئي�ضي منه هو تنمية ال�ضناعات الحرفية وت�ضجيع 
م�ضماه من حرفي �ضناعي اإلى حرفي خدمي باعتبار اأن توطين الأن�ضطة الخدمية الم�ضموح بها 
بالم�ضروع ل يكون اإل في الق�ضائم المخ�ض�ضة لها طبقًا للقرارات المنظمة للمنطقة واأحكام عقد 
ال�ضتثمار والمخططات المعتمدة من البلدية وكتيب الموا�ضفات، والتي ل منا�س من التقيد بها 
ول تملك البلدية مخالفتها بحجة حماية الم�ضالح الخا�ضة ذلك اأن الم�ضلحة العامة المتمثلة 
في تحقيق الأهداف التنموية للم�ضروع �ضالف البيان ت�ضمو على ما عداها من م�ضالح خا�ضة 
ينتفي  مما  بالحماية،  جديرة  م�ضروعة  قانونية  مراكز  يكت�ضبوا  لم  واأنهم  ل�ضيما  للاأفراد، 
�لمو�زنة  �لتي تقوم في جوهرها على  �لمنافع و�لأ�سر�ر  �لمو�زنة بين  �إعمال نظرية  معه مناط 
بين الفوائد التي يحققها الم�ضروع، كما هو مخطط له، وبين رغبة عدد من الم�ضالح الخا�ضة 
للاأفراد التي يلحقها �ضرر من جراء عدم الترخي�س بالنتفاع بالق�ضائم على وجه مخالف 
لأغرا�س الم�ضروع ولم يقم دليل في الأوراق على انحراف الإدارة ب�ضلطتها في هذا ال�ضاأن، بل 
�أو�ساعهم  �أنها �أمهلت �لمخالفين ل�سروط �لترخي�ض بالمنطقة مدة عام لت�سحيح  �أن �لثابت 
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واللتزام بالأن�ضطة الم�ضموح بمزاولتها، كما وجهت اإليهم انذارات في هذا �ضاأن دون جدوى، 
ومن ثم يكون م�ضلكها متفقًا وحكم القانون، واإذا التزم الحكم المطعون فيه هذا النظر، فاإن 

الطعن عليه بهذا ال�ضبب يكون على غير اأ�ضا�س. 

اإلى جانب ما تقدم فاإن من اأ�ضاليب الرقابة التي يبا�ضرها القا�ضي ما يعرف بمبداأ   
الحيطة )le principe de précaution( )483( ومفاده اأنه يجب على الإدارة اأن تتخذ 
النا�ضئة عن  الوقاية من المخاطر الج�ضيمة  التي يكون من �ضاأنها  المنا�ضبة  الإج��راءات  كافة 

التطورات العلمية والفنية التي ي�ضتحيل تداركها بتكاليف اقت�ضادية معقولة.)484( 

التطورات  كانت  فاإذا  المبداأ،  هذا  ابتداع  اإلى  الق�ضاء  العلمية  المخاطر  دفعت  وقد   
ب�ضبب  لل�ضعوب، وذلك  والماآ�ضي  الكوارث  ا  اأي�ضً اأحدثت  اأنها  اإل  الب�ضرية،  اأفادت  قد  العلمية 

عدم اليقين حول مخاطر التقدم العلمي.

وقد اعتبر مجل�س الدولة �ضراحة هذا المبداأ عن�ضرًا في م�ضروعية القرار الإداري،   
وق�ضى بوقف تنفيذ قرار وزير الزراعة الذي يت�ضمن الت�ضريح بالإتجار في ثلاثة اأنواع من 
ا�ضتند  الذي  اللجنة المخت�ضة  راأي  الذرة المهند�ضة وراثيًا )transgénique(، نظرًا لأن 
اإليه القرار قد �ضدر على الرغم من عدم اكتمال الملف، الأمر الذي ل ي�ضمح بتقديم اأثر هذه 
المنتجات على ال�ضحة العامة. وقرار المجل�س اأن هذا ال�ضبب يبدو جادًا بما فيه الكفاية وي�ضوغ 
كما  التنفيذ.)485(  اإليها  يوؤدي  اأن  التي يمكن  للنتائج  نظرًا  فيه  المطعون  القرار  تنفيذ  وقف 
رف�س مجل�س الدولة في اإقامة مركز نووي Greys – mali vill لعدم كفاية الحتياطات 

الأمنية. )486(

ويفتر�س تطبيق مبداأ الحيطة اأن يقوم القا�ضي باإجراء تقويم لمدى تنا�ضب الإجراء   

)( د. محمد محمد عبداللطيف، مرجع �ضابق، �س333.  483
484  L. Bag Hestani – perrey، le principe de précaution: nouveau principe fond -
mental régissant les rapports entre le droit et la science، D.، chron.، N.457.
485  C.E.، 25 sépt. 1998، Associations Greenpeace et Ecoropa France، Req 194348، 
Rec.، p.342، D. 1998، IR،P.240.
486  C.E.، 4 mai.، 1979، Département de la savaie ajdu Dec. 1979. P41.
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مع الخطورة النا�ضئة عن عدم اليقين العلمي.)487(

وفي هذا ال�ضدد اأخذاً بهذه الفكرة – ذهبت المحكمة الإدارية العليا اإلى م�ضروعية   
قرار جهة الإدارة باإلغاء تخ�ضي�س قطعة اأر�س لإقامة منتجع �ضياحي لدخولها في الحزام 
الأمني للمنطقة النووية بال�ضبعة، اإذ ا�ضتند هذا القرار اإلى تحقيق غاية من غايات الم�ضلحة 
العامة ت�ضمو فوق اعتبارات اأخرى تتعلق بتخ�ضي�س الأر�س، ما دام اأنه لم يثبت �ضدور اأي 
قرارات ولدت مركزاً قانونياً م�ضتقراً ب�ضاأن تخ�ضي�س هذه الأر�س، ولم تقم الجهة الإدارية 
باإبرام اأي تعاقد ب�ضاأنها. )488( وهذا الحكم في �ضوء الوقائع المعرو�ضة، وفي حدود الطلبات 

المطروحة، يغدو �ضحيحاً وموافقاً لحكم القانون.

بيد اأن ال�ضوؤال المطروح – هنا – مفاده ما هو الحكم اإذا ما اأ�ضدرت الإدارة قرارات   
ولدت مركزاً قانونياً م�ضتقراً ب�ضاأن تخ�ضي�س الأر�س �ضالفة البيان، اأو قامت الجهة الإدارية 
الطلبات  نطاق  عن  يخرج  لأنه  الت�ضاوؤل  هذا  على  المحكمة  تجب  ولم  ب�ضاأنها.  تعاقد  باإبرام 

المطروحة، واأن ما اأوردته اآنفاً ا�ضتناد �ضائغ لما انتهت اإليه.

وفي راأينا اأن الو�ضع ل يتغير اإذا ما اأ�ضدرت الإدارة قرارات اأو اأبرمت عقوداً ب�ضاأن   
القرارات  تلك  النظر في  اإعادة  ي�ضتوجب  الظروف  تغير  اأن  اإذ  الذكر،  �ضالفة  الأر�س  قطعة 
والعقود بمراعاة الأو�ضاع التي حدث حفاظاً على ال�ضحة العامة التي هي اأولى بالعتبار من 
اأية اعتبارات اأخرى اأياً كانت مبلغ اأهميتها وقدرها، وينقلب حق ذوي ال�ضاأن اإلى تعوي�س لجبر 

ما حاق بهم من اأ�ضرار.

4- ��همية �لمو�زنة بين �لمنافع و�لا��سر�ر:
تاأتي اأهمية الموازنة من منطلق ما تمتاز به النظرية وتتمثل في الآتي:)489(  

487  C.E.، 24 fév. 1999، sté. Pro-Nat، req 1924-65، concl.J.CI.Bonichat.
هذه المراجع والأحكام م�ضار اإليها في الموؤلف ال�ضابق اأو ذات ال�ضفحة. 

488  حكمها في الطعن رقم 53/8417ق.ع، جل�ضة 2016/8/27، �س61، ج2، �س1541.
489  د. محمد عبد النبي ح�ضنين محمود، ر�ضالته ال�ضابقة، �س719 وما تلاها.
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الحريات  حماية  على  الحار�س  الإداري  للق�ضاء  التقليدي  الدور  في  الإ�ضلاح  تحقيق 
وال�ضرعية.

باأنها ل تكتفي بممار�ضة الرقابة العادية على الأ�ضباب الواقعية للقرار الإداري فح�ضب، 
بل امتدت اإلى رقابة التطابق والم�ضاواة بين الأ�ضباب الواقعية للقرار والآثار المترتبة عليه.

اأعمال �ضلطة الإدارة التقديرية، فهي تمثل  اأنواع الرقابة على  اأهم  تعد النظرية من 
القا�ضي الإداري  الرقابي على قرارات الإدارة المت�ضمنة منفعة عامة، فلم يعد  التطور  قمة 
يكتفي باأن تكون العملية المدعاة من جانب الإدارة تج�ضد في ذاتها منفعة عامة، واإنما تطلبت 

النظرية باأن تكون الفوائد والمزايا المترتبة عليها تفوق العيوب والأ�ضرار الناجمة عنها.

ل��لاإدارة في  التقديرية  ال�ضلطة  على ممار�ضة  ال�ضوابط  و�ضع  اإلى  النظرية  اأدت  لقد 
مجال نزع �لملكية على نحو يجعلها �سلطة �سبه مقيدة، تخ�سع في ممار�ستها ل�سروط و��سحة 

طبقاً لم�ضمون النظرية.

ال�ضلطة  تج��اوز  �ضد  للاأفراد  �ضماناً  تقدم  والم�ضار  المنافع  بين  الموازنة  نظرية  اإن 
الموازنة بين  اإطار نظرية  الملكية في  فاإن نزع  ولذا  الملكية الخا�ضة،  التقديرية ب�ضفة خا�ضة 

المنافع والم�ضار يجب اأن يت�ضمن منفعة عامة حقيقية ت�ضتخل�س من تقدير ملمو�س للعملية.

5- تقدير �لنظرية:

اأن  ويقوم في مجمله على  النقد  والأ�ضرار من  المنافع  الموازنة بين  نظرية  ت�ضلم  لم   
رجل  محل  تقديره  ويحل  رقابته،  في  ل��لاإدارة  تركها  الواجب  الملائمة  رقابة  يدخل  القا�ضي 
الإدارة رغم عدم قدرته على ذلك، وعدم توافر الو�ضائل الفنية لديه، واأن الموازنة ل تحقق 
�ضمانات اأكثر فاعلية لكفالة حقوق الأفراد المتعاملين مع الإدارة اأما لعدم معرفة المتقا�ضين 
لكل ق�ضية،  تبعاً  المحكمة  تقديرات  وذلك لختلاف  �ضيطبق  الذي  الق�ضاء الحل  لهذا  وفقاً 
وربما بح�ضب ت�ضكيل هيئة المحكمة. واأدى اقتراب ق�ضاء الموازنة بين المنافع الم�ضار من الواقع 

اإلى البعد عن القانون مما اأعطى فر�ضة كبيرة للتقديرات ال�ضخ�ضية للقا�ضي.
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ما  رغم  الم�ضروعية  رقابة  تعد  زال��ت  ما  الرقابة  هذه  اأن  النقد،  وجه  كان  ما  اأي��اً   
تحمله في طياتها من تدخل القا�ضي لبحث مدى الملاءمة في محل التطور، اإذ اأن هذا البحث 
الموازنة  لمبداأ  العامة بمطابقتها  المنفعة  اإعلان  قرار  م�ضروعية  للتاأكد من  و�ضيلة  �ضوى  لي�س 
بين المنافع والم�ضار، بناء على اأنه من المبادئ القانونية العامة التي تلزم الإدارة باحترامها 
واإل بات قرارها المخالف منها غير م�ضروع، واأنه ل يبني تقديره على اعتبارات �ضخ�ضية اأو 
نزوة ال�ضخ�ضية لكنه ينظر اإلى كافة المعطيات والظروف التي يحيط بالم�ضرع ومن حقه اإذا 
ع�ضر به اأمر التقدير اأن ي�ضتدعي لها الخبراء، وبالتالي فاإن النظرية ل علاقة لها باختلاف 
التقديرات ال�ضخ�ضية. فهو اأمر خارج عن طبيعة تلك النظرية. والتي تعد و�ضيلة كاأي و�ضيلة 
رقابية يقدم عليها القا�ضي الإداري للوقوف على مدى ملاءمة ت�ضرف الإدارة مع ما يق�ضده 

القانون اجمالً. )490(

خلا�ضة القول اأن نظرية الموازنة بين المزايا والأ�ضرار الناجمة من القرارات تعد من   
اأهم �ضمانات حقوق الأفراد، وعلى الأخ�س الملكية واأكثرها فاعلية في مواجهة الإدارة، كما 
اأنها تمثل اأق�ضى مراحل التطور التي بلغها ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي على رقابته على 
ذات تقدير الإدارة لملاءمة ن�ضاطها، حيث بلغ مدى هذه الرقابة حد احلال القا�ضي لقراره 
محل قرار جهة الإدارة، وهو احلال يمتنع عليه وفقاً للاأ�ضول التي تقوم عليها رقابته على 
الم�ضروعية، فالقا�ضي من خلال رقابته وفقاً لنظرية الموازنة يراجع اختيار الإدارة وتقديرها 

لقطعة الأر�س التي ترى منا�ضبة اإقامة الم�ضروع عليها. )491(

الإداري  الق�ضاء  والم�ضار قد زودت  المنافع  الموازنة بين  اأن نظرية  البع�س  راأى  كما   
ب�ضلاح فعال لحماية الم�ضروعية �ضد تع�ضف الإدارة، وبخا�ضة اإزاء الم�ضالح القت�ضادية، وحق 
�لملكية �لخا�سة، و�أي�ساً �لم�سالح �لمالية �لأخرى، مثل ممار�سة مهنة معينة، �أو ن�ساط تجاري 

اأو �ضناعي، يكون من �ضاأن القرار الإداري الإ�ضرار به. )492(

490  راجع د. محمد عبد النبي ح�ضنين محمود، ر�ضالته ال�ضابقة، �س724 وما تلاها، في هذا المعنى د. خالد �ضيد محمد حماد، مرجع �ضابق، 
�س959 وما تلاها.

491  د. ثروت عبد العال، الرقابة الق�ضائية على ملاءمة القرارات الإدارية، ر�ضالته ال�ضابقة، �س362.
492  د. محمد عبد النبي ح�ضنين محمود، ر�ضالته ال�ضابقة، �س721 وما تلاها.
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�إخ�ساع ملاءمة �لقر�ر�ت �لاإد�رية �لمقيدة للحرية لرقابة  )ج( 
�لق�ساء:

ل ريب اأن القرارات الإدارية التي تفر�س قيودًا على حرية الأفراد تختلف عن غيرها   
من القرارات، من منطلق كون القرارات الأولى اإنما تم�س �ضميم حقوق الأفراد وحرياتهم. 
ومن اأجل هذا فاإن ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي جرى على اإخ�ضاع مثل تلك القرارات لرقابة 
�ضديدة، فلا ي�ضمح للاإدارة باتخاذ اإجراء اإل اإذا كان ملائمًا اأو منا�ضبًا)493(، وبالتالي فاإنه 

ي�ضاهم في الحماية الأ�ضا�ضية كحقوق الإن�ضان بفر�س رقابة الم�ضروعية ب�ضورة فعالة.)494( 

الق�ضاء،  لهذا  واأو�ضحها  اأبرزها  اأن  اإل  القرارات،  تلك  تعددت مجالت  ولئن  واأنه   
الإدارة  لتدخل  يكون  اأن  يكفي  ف��لا  الإداري،  البولي�س  ل�ضلطات  الإدارة  ا�ضتعمال  ه��و 
مع  متنا�ضبة  الإدارة  تتخذها  التي  الإج����راءات  تكون  اأن  ا  اأي�ضً يجب  بل  م�ضروع،  ل�ضبب 
النظام  لحماية  �ضروريًا  المتخذ  الإج��راء  يكن  لم  ف��اإذا  تدخلت،  اأجلها  من  التي  الأ�ضباب 
الدولة  مجل�س  ف��اإن  والأم���ن،  وال�ضكينة  ال�ضحة  وه��و  التقليدية  الثلاثة  بمدلولته  العام 
با�ضتمرار.)496( مقيدة  �ضلطة  هي  البولي�س  �ضلطات  ب��اأن  قيل  ولهذا  باإلغائه.)495(   يحكم 
)Le pouvoir de police n’est jamais un pouvoir discrétionnaire(

وفي هذا الإطار فاإن معظم ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي - في هذا الخ�ضو�س -   
يتعلق بقرارات البولي�س التي ت�ضدر بمنع المواكب اأو الجتماعات العامة بحجة خطورتها على 

النظام العام.)497( 

ملاءمة  قا�ضي  هو   - الخ�ضو�س  هذا  في   - الإداري  القا�ضي  اأن  للبع�س  يبدو  قد   
ولكن   )Juge de légalité( م�ضروعية  قا�ضي  ل   )juge de l’ opportunité(

493  C.E 26 avr 1968، Morel et Rivière، Rec، p264، 19 fév 1909، Ablé olivier، Rec، P.
.Long )M(، et autres، op. cit، p221م�ضار اإليه في موؤلف:  
494  Long )M(، Wiel )P( et Braibant، op. cit، p221.

495  في هذا المعنى د. محمد محمد عبداللطيف، الق�ضاء الإداري، دعوى اللغاء، مرجع �ضابق، �س332.
496  د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للتطورات الإدارية، مرجع �ضابق، �س90.

497  C.E 19 mai 1933، Benjamin، Rec، P541، S. 1934. 3. 1 concl Michel، note mastre، 
D 1933. 3. 354. Concl Michel.
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الحقيقة غير ذلك، فالق�ضاء الإداري ما يزال ق�ضاء م�ضروعية ل ملاءمة، لأن ملاءمة القرار 
�لإد�ري في مثل هذه �لحالت هي �سرط من �سروط �سحته. 

الإداري  للق�ضاء  كثيرة  اأحكام  ال�ضابق، في  المبداأ  الم�ضري  الدولة  اأقر مجل�س  ولقد   
والمحكمة الإدارية العليا: 

1- ذهبت محكمة الق�ضاء الإداري في حكمها ال�ضادر في 29 اأبريل �ضنة 1953 اإلى 
القول »...... اإنه واأي كانت الإدارة في الأ�ضل تملك حرية وزن منا�ضبات العمل وتقدير اأهمية 
النتائج التي تترتب على الوقائع الثابت قيامها والتي من اأجلها تتدخل لإ�ضدار قراراها، اإل انه 
حينما تختلط منا�ضبة العمل الإداري ب�ضرعيته، ومتى كانت هذه ال�ضرعية تتوقف على ح�ضن 
اأن يكون تدخل  ا فيما يت�ضل بالحريات العامة، وحيث  تقدير الأمور تقديرًا �ضليماً خ�ضو�ضً
الإدارة لأ�ضباب جدية تبرره، فلا يكون العمل الإداري عندئذ م�ضروعاً، اإل اإذا كان لزما، وهو 
في ذلك يخ�ضع لرقابة المحكمة، فاإذا ات�ضح اأن هذه الأ�ضباب لم تكن جدية ولم تكن لها من 

الأهمية الحقيقية ما ي�ضوغ التدخل لتقييد الحريات العامة، كان القرار باطلًا...«.)498(

2- المبداأ في ق�ضاء المحكمة الإدارية العليا:

)اأ( اإنه ولئن كانت الإدارة تملك – بح�ضب الأ�ضل – حرية وزن منا�ضبات اإ�ضدار القرار 
اأنه حينما تكون  اإل  الثابت قيامها،  الوقائع  التي تترتب على  النتائج  اأهمية  الإداري وتقدير 
ملاءمة �إ�سد�ر �لقر�ر �سرطًا من �سروط م�سروعيته فاإن هذه �لملاءمة تخ�سع لرقابة �لق�ساء 
�لإد�ري، وعلى �سبيل �لمثال فاإذ� ��سترط �لقانون م�سروعية قر�ر �إل حالة �إلى �لحتياط تو�فر 
اأ�ضباب جدية تتعلق بالم�ضلحة العامة، واأن تقت�ضي ال�ضرورة مثل هذا الإجراء، فاإن للمحكمة 
تعلقها  وم��دى  الأ�ضباب  جدية  مدى  لبيان  عدمه  من  الم�ضوغ  هذا  قيام  على  ق�ضائية  رقابة 
�إلى �لحتياط للتعرف  �إذ� كانت هناك �سرورة للتدخل بنظام �لإحالة  بال�سالح �لعام، وما 
على مدى م�ضروعية القرار ومطابقته للقانون، فاإذا ثبت جدية وخطورة الأ�ضباب التي بنت 
عليها الإدارة قرارها وتعلق تلك الأ�ضباب بال�ضالح العام واأن ال�ضرورة تقت�ضي التدخل بنظام 

498  حكمها في 1953/4/29، �س7، �س1027.
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�لحتياط كان �لقر�ر �سليمًا، �أما �إذ� ثبت �ختلال عن�سر من تلك �لعنا�سر كاأن يت�سح عدم 
اأو عدم وجود �ضرورة ت�ضوغ  اأو عدم تعلقها بال�ضالح العام  اأو عدم اأهميتها  جدية الأ�ضباب 
التدخل فاإن تطبيق ن�س المادة 67/2 من قانون هيئة �ل�سرطة بالإحالة �إلى �لحتياط كان 
القرار باطلا، والمحكمة اإذ تراقب ذلك ل يعتبر تدخلا منها اأو حلول لل�ضلطة الق�ضائية فيما 
هو متروك لتقدير ال�ضلطة الإدارية اإنما هو اإعمال لحقها في الرقابة الق�ضائية على القرارات 
التي تتمثل في التحقق من اأن القرار محل الطعن ي�ضتند اإلى �ضبب موجود و�ضحيح قانونًا، واأنه 

�ضدر م�ضتهدفاً ال�ضالح العام وتوافرت فيه ال�ضوابط كما حددها الم�ضرع.)499( 

�أن �لمناط في �تخاذ �لإجر�ء �ل�سبطي �لمنا�سب  )ب( جرى ق�ساء هذه �لمحكمة على 
الخطر  وكان  العام  الأم��ن  اأو  العامة  ال�ضحة  على  داهم  خطر  وجود  هو  الإداري  بالطريق 
يتعذر تداركه، واإنه واإن كانت اأجهزة الأمن تترخ�س في تقدير الخطورة النا�ضئة على الحالة 
الواقعية التي تجيز لها اأن تتدخل لمواجهتها باأن تكون ثمة وقائع محددة من �ضاأنها اأن تنبئ 
اأن  اأ�ضا�س ذلك،  العام،  باأن ثمة خطراً يهدد الأمن  ال�ضليم للاأمور-  التقدير المنطقي  - في 
اإجراءات ال�ضبط الإداري تنطوي على م�ضا�س بحريات الأفراد الأمر الذي يقت�ضي بال�ضرورة 
جدية  في  مقنعًا  ثبوتًا  الإداري  ال�ضبط  ب��اإج��راءات  للتدخل  الم��بررة  الواقعية  الحالة  ثبوت 
الإجراء ولزومه. تطبيق ذلك في �ضاأن الغاء ترخي�س اإ�ضافة خمور اإلى الرخ�ضة، فاإذا ثبت 
اأن الأ�ضا�س الواقعي الذي ا�ضتندت اإليه جهة الإدارة للقول بوجود الخطر الداهم على الأمن 
العام ووقف اإلغاء الترخي�س في عام 1984، مخالفة نجل الطاعن بتقديم خمور مغ�ضو�ضة 
للزبائن في محل بيع خمور – حكم فيها ببراءته عام 1971 – فاإن هذه الواقعة برمتها ل 
ت�ضلح اأ�ضا�ضاً لتقدير مدى تاأثيرها على حالة الأمن خارج النطاق الزمني الذي وقعت فيه، 
ول ي�ضوغ اأن يمتد اأثرها اإلى ما بعد وقوعها باأكثر من اثنتي ع�ضر �ضنة، وبالتالي فاإن القرار 
المطعون فيه من �ضدر غير م�ضتند على اأ�ضا�س �ضليم من الواقع ويتعين الحكم باإلغائه ويكون 
الحكم المطعون فيه اإذ ق�ضى بغير ذلك قد خالف القانون واأخطاأ في تطبيقه، ويتعين، من ثم، 

الق�ضاء باإلغائه)500( 

499  الطعن رقم 38/844ق.ع، جل�ضة 1996/2/13، �س41، ج1، �س584 ما تلاها. 
500  الطعن رقم 32/3253ق.ع جل�ضة 1987/4/11، �س32، ج2، �س111 وما تلاها. 
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)ج( ا�ضتقر ق�ضاء هذه المحكمة على اأنه ولئن كانت جهة الإدارة تملك في الأ�ضل حرية 
وزن منا�ضبات العمل وتقدير اأهمية النتائج التي تترتب على الوقائع الثابت قيامها والتي من 
باأن تكون  اأنه حينما تختلط منا�ضبات العمل بم�ضروعيته  اإل  اأجلها تتدخل لإ�ضدار قرارها، 
ملاءمة �إ�سد�ر �لقر�ر �سرطًا من �سروط م�سروعيته، وجب �أن يكون تدخل �لإد�رة لأ�سباب 
جدية تبرره، فلا يكون العمل عندئذ م�ضروعاً، اإل اإذا كان لزما وهو في ذلك يخ�ضع لرقابة 
الق�ضاء الإداري، فاإذا ثبتت جدية الأ�ضباب التي بررت هذا التدخل كان القرار بمنجاة من 
الطعن، اأما اإذا ات�ضح اأن هذه الأ�ضباب لم تكن جدية اأو لم يكن فيها من الأهمية الحقيقة كان 

القرار باطلًا.)501(

وهو ما اأخذت به محكمة التمييز في حكمها ال�ضادر في 19 من فبراير �ضنة 2008)502( 
حيث تقول: »اإن نطاق رقابة الق�ضاء الإداري على القرارات التي تم�س الحريات اإنما تنب�ضط 
على مدى �ضحة الأ�ضباب التي اأقامت عليها الجهة الإدارية قرارها المطعون فيه، كما تمتد 

تلك الرقابة لت�ضمل مدى كفاية اأ�ضباب القرار اإن �ضحت لحمله ومدى تنا�ضبها مع محله«.

)د( �لرقابة على ملاءمة �ختيار وقت �إ�سد�ر �لقر�ر�ت �لاإد�رية 
في مجال �لتعوي�س:

اإذا كانت القاعدة الغالبة في الق�ضاء الإداري ماتزال تمنع قا�ضي الإلغاء من التعر�س   
للجوانب التقديرية في القرارات الإدارية، اأو على الأقل تناول تلك الجوانب بحذر �ضديد، اإل 
اأن ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي الحديث ن�ضبيًا قد مد رقابته اإلى كيفية ممار�ضة ال�ضلطة 

التقديرية في مجال التعوي�س. ومن اأبرز الأمثلة في هذا الخ�ضو�س:

1- الحكم على الإدارة بالتعوي�س لتراخيها في اتخاذ قرار اإذا ترتب على ذلك �ضرر:

الإدارة في  تتمثل في حرية  التقديرية  ال�ضلطة  اأبرز مظاهر  اأن  اإلى  الإ�ضارة  م�ضت   
تقدير الوقت المنا�ضب لتخاذ قرارها، واأن حريتها – في هذا الخ�ضو�س – ل تخ�ضع لرقابة 

الق�ضاء. 
في  حكمها  اأي�ضاً  وراجع  �س402  �س54،   ،2009/4/11 جل�ضة  50/1824ق.ع،  رقم  الطعن  العليا،  الإدارية  المحكمة  حكم    501

1957/4/13، �س2، �س886.
502  حكمها في الطعن رقم 2006/196 اإداري، جل�ضة 2008/2/19، المو�ضوعة الكتاب الثاني، ج4، �س670.
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في  لتراخيها  بالتعوي�س  الإدارة  على  حكم  الفرن�ضي  الدولة  مجل�س  فاإن  ذلك  ومع   
اتخاذ قرار بمنع اأحد الأفراد من مزاولة مهنته الخطرة وهي تمرين النا�س في الأعياد على 
بالفعل  حدث  وقد  للخطر،  الجهور  �ضلامة  يعر�س  ذلك  لأن  الهدف،  واإ�ضابة  النار  اإطلاق 
الفرن�ضي  الدولة  لها مجل�س  راأ�ضها، فق�ضى  المارات بر�ضا�ضة طائ�ضة في  اإحدى  اأ�ضيبت  اأن 

بالتعوي�س.)503( 

وا�ضتقر ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي، في هذا الخ�ضو�س ، فحكم في حالت اأخرى   
بم�ضئولية الإدارة لتراخيها في اإ�ضدار قرار باإعفاء �ضاب من تطوعه في الفرقة الأجنبية مما 
اأدى اإلى وفاته في اإحدى المعارك، وتراخى �ضلطات البولي�س في الإفراج عن كلب رغم مطالبة 
�ضاحبه به مما اأدى اإلى اإعدام الكلب، وتاأخُر الإدارة اأكثر من �ضنة دون مبرر في ت�ضليم اأحد 

ا بالبناء، اأو في ربط معا�س اأحد الموظفين... الخ.)504(  الأفراد ترخي�ضً

�ضنة  فبراير  من   27 بتاريخ  ال�ضادر  حكمها  في  العليا  الإداري���ة  المحكمة  وذهبت   
2004)505( اإلى اأنه: »اإذا لم يفر�س الم�ضرع على الإدارة اأن تتدخل بقرار خلال فترة معينة 
فاإنها تكون حرة في اختيار وقت تدخلها حتى ولو كانت ملزمة اأ�ضلًا باإ�ضداره على وجه معين، 
ذلك اأن الوقت المنا�ضب لإ�ضدار القرار، ل يمكن تحديده �ضلفاً، غير اأنه يحد حرية الإدارة في 
اختيار وقت تدخلها، �ضاأنه �ضاأن اأية �ضلطة تقديرية األ تكون الإدارة مدفوعة في هذا الختيار 
بعوامل ل تمت اإلى الم�ضلحة العامة اأو ل تح�ضن اختيار وقت تدخلها، فتتعجل اإ�ضدار القرار اأو 
تراخي في اإ�ضداره بما يرتب اإ�ضرار للاأفراد نتيجة �ضدور القرار في وقت غير  ملائم، فحرية 
الجهة الإدارية في اختيار الوقت الملائم لإ�ضدار قرارها واأن كانت تقديرية في هذه الحالة، 
اإل اأن هذا ل يعني الإ�ضراع ول التراخي في ا�ضتعمالها ذلك اأن حريتها تجد حدها الطبيعي في 
503  C.E 26 Juill 1918، lemonnier، D. 1918. 3.9.

ومن الجدير بالذكر اأن محكمة الق�ضاء الإداري ق�ضت باإلغاء قرار الإدارة لتراخيها في منح ترخي�س لمدة �ضنة، ومن ثم فاإن قرارها يكون م�ضوبًا 
ب�ضوء ا�ضتعمال ال�ضلطة من ناحية اختيار الوقت الملائم لإ�ضداره. )الق�ضية رقم 915/11ق، جل�ضة 7/1/1961، �س15، �س136(.

504  راجع في ذلك د. �ضليمان الطماوي، م�ضئولية الإدارة عن اأعمالها غير التعاقدية، الطبعة الرابعة، 1957، �س123 وما تلاها.  وق�ضت 
المحكمة الإدارية العليا باأن التعوي�س ل يكون عن مجرد التاأخير فى الت�ضوية اإذ اأن التاأخير اأو التق�ضير في اإجرائهال يعتبر قراراً اإدارياً 
مادام اأن القانون لم يحدد وقت لجرائها، واأنه ل ي�ضوغ محا�ضبة الإدارة عن تراخيها اأو تق�ضيرها، ال اذا كان هذا التراخي اأو التق�ضير 
�س19،   ،1973/12/15 جل�ضة  16/258ق.ع،  رقم  )الطعن  اإجرائها.  عن  الترقية  في  الحق  تفويت  اإلى  مبا�ضرة  اأدى  الذى  هو 

�س53(.
505  حكمها في الطعن رقم 44/3350ق.ع، جل�ضة 2004/2/7، �س49، �س344.
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الوقت المعقول لكي ت�ضدر فيه الجهة الإدارية قرارها المطلوب منها اإ�ضداره.

اإ�ضدار  في  التاأخير  عن  الإدارة  م�ضئولية  بمبداأ  الكويتي  التمييز  ق�ضاء  اأخذ  ولقد   
التاأخير  2011)506( في �ضاأن  15 من فبراير  بتاريخ  القرار. وجاء ذلك في حكمه ال�ضادر 
فى عر�س �ضهادة اأجنبية على لجنة المعادلت لمعادلتها بال�ضهادات الكويتية بقوله: »لما كان 
من المقرر اأن التعرف على حقيقة القرار وما اإذا كان ينطوي على قرار �ضلبي وا�ضتخلا�س 
ركن الخطاأ الموجب لم�ضئولية الجهة الإدارية وا�ضتظهار ال�ضرر من عدمه وتقدير التعوي�س 
الجابر له من م�ضائل الواقع التي ت�ضتقل بها محكمة المو�ضوع بغير معقب عليها في ذلك متى 
اأقامت ق�ضاءها على اأ�ضباب �ضائغة ولها اأ�ضلها الثابت بالأوراق، وكان الحكم المطعون فيه قد 
خل�س اإلى وجود قرار �ضلبي يتمثل في امتناع الجهة الإدارية من عر�س طلب المطعون �ضده 
على لجنة المعادلت واإرجاء ذلك والبت فيه لحين ال�ضتف�ضار من المكتب الثقافي ورتب على 
للمطعون  بالتعوي�س  وق�ضى  ال�ضرر  الإداري��ة وتحقق  ركن الخطاأ في حق الجهة  توافر  ذلك 
�ضده بمبلغ 2000 د.ك وذلك لما لحقه من �ضرر نتيجة التاأخير وفوات الفر�ضة في التحاقه 
بكلية �ل�سباط �لمتخ�س�سين باأكاديمية �سعد �لعبد �لله وما كان يترتب له بناء على ذلك من 
امتيازات، وهو من الحكم ا�ضتخلا�س �ضائغ له معينه الثابت بالأوراق، ويوؤدي اإلى ما انتهت 

اإليه«. 

وذهبت اإلى توافر ركن الخطاأ في جانب الجهة الإدارية الم�ضتاأنف عليها مما خل�ضت   
النزاع  تاأخيرها في منح الترخي�س الأمر الذي حرمه من النتفاع بالق�ضائم محل  اإليه من 
وعدم تمكينه من اإقامة الم�ضروع ال�ضتثماري عليها بما األحق به �ضرر مادي وحرمه من ك�ضب 
كان ياأمل الح�ضول عليه وفوت عليه هذه الفر�ضة التي واأن كانت اأمرًا محتملا فاإن تفويتها 

يعتبر في ذاته عن�ضرًا من عنا�ضر ال�ضرر المحقق.)507( 

2012 وجاء فيه:)508( »من  12 من دي�ضمبر  ال�ضادر في  اأكدته في حكمها  وهو ما   
�لإد�رية  �لقر�ر�ت  عن  �لإد�رة  م�سئولية  في  �لمناط  – �أن  المحكمة  هذه  ق�ضاء  – في  المقرر 

506  حكمها في الطعن رقم 2009/220 اإداري، جل�ضة 2011/2/15 المو�ضوعة، الكتاب الخام�س، ج10، �س374.
507  حكمها في الطعن رقم 2006/157 اإداري، جل�ضة 2011/1/11، المو�ضوعة ال�ضابقة �س372 وما تلاها.

508  حكمها في الطعن رقم 2012/892 اإداري، جل�ضة 2012/12/12، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س376 وما تلاها. 



207

)ماهية مبدأ المشروعية وحدوده(

الموجب  الخطاأ  ا�ضتخلا�س  واأن  م�ضروع  غير  اإداري  قرار  اإ�ضدار  في  يتمثل  الذي  الخطاأ  هو 
الواقعية  الأمور  الم�ضرور هو من  الذي ي�ضيب  ال�ضرر  بينه وبين  ال�ضببية  للم�ضئولية وعلاقة 
ثابتة  التي تدخل في �ضلطة حكمه المو�ضوع مادام ا�ضتخلا�ضها �ضائغًا وم�ضتمدًا من عنا�ضر 
بالأوراق. ولما كان ذلك وكان الحكم المطعون فيه والموؤيد للحكم البتدائي قد خل�س في اأ�ضبابه 
اإلى ثبوت خطاأ الجهة الإدارية الطاعنة بتاأخرها في اعتماد تقرير كفاءة المطعون �ضده عن 
لول خلو  والتي  الممتازة  الأعمال  2009 حتى فاتت عليه فر�ضة الح�ضول على مكافاأة  عام 
ك�ضف الأعمال الممتازة من اأ�ضمه لما علم بعدم اعتماد التقرير، وهو ما األحق بالمذكور ا�ضرارًا 
للمطعون �ضده  ا  تعوي�ضً عليها  فيه  المطعون  ورتب الحكم  التاأخير،  نتيجة هذا  واأدبية  مادية 
بالأوراق  الثابت  له معينه  �ضائغ  ا�ضتخلا�س  األف دينار كويتي، وهو من الحكم  بمبلغ وقدره 

ويوؤدي اإلى النتيجة التي انتهت اإليها«. 

واأطرد ق�ضاء محكمة التمييز على اإعمال، المبداأ ال�ضابق، بقولها اأنه يجب على جهة   
القرار  اإ�ضدار  الإدارة في  تاأخر  واأن  تاأخير،  دون  المنا�ضب  الوقت  قرارها في  اإ�ضدار  الإدارة 
في الأحوال التي ت�ضتوجب ال�ضتعجال يقيم م�ضئوليتها بالتعوي�س، وتطبيقًا لذلك فاإن تاأخر 
الإدارة في اإ�ضدار قرار العلاج على نفقة الدولة بال�ضرعة الواجبة التي تتفق مع حالة المري�س 

ت�ضتوجب التعوي�س بذات قيمة نفقات العلاج التي تكبدها المري�س كتعوي�س.)509( 

– رف�ضت الحكم بالتعوي�س في حكمها ال�ضادر  – بالمقابل  اأن محكمة التمييز  اإل   
27 من يناير 2009 على �ضند اأن جهة الإدارة ولئن كانت ملزمة باإ�ضدار قرارها في �ضاأن 
اإل اأن معادلة ت�ضتغرق وقتًا للتحقق من  معادلة ال�ضهادة الدرا�ضية من الجامعات الأجنبية، 
الخطاأ  عنها  ينفي  بما  الوقت  بع�س  ت�ضتغرق  التي  الإج��راءات  من  وغيرها  البيانات  �ضحة 
تقديم  تاريخ  من  �ضنة  تجاوز  لم���دة  معادلة  قرار  اإ�ضدار  في  التاأخير  عن  لم�ضئوليتها  الموجب 

الطلب)510( 

اأن  الإدارة  القانون على  يفر�س  اإذا لم  اأنه  المقرر  باأنه من  ال�ضدد ق�ضت  وفي هذا   
509  حكمها في الطعن رقم 2012/1386 اإداري، جل�ضة 2015/11/18، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س377 وما تلاها. وحكمها في الطعن رقم 

2012/1386 اإداري/2، جل�ضة 2015/11/18، المو�ضوعة ال�ضابقة �س378 وما تلاها.
510  حكمها في الطعن رقم 2006/133 اإداري جل�ضة، 2009/1/27، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س368 وما تلاها.
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تتخذ القرارات خلال فترة معينة، فاإنه يكون قد ترك لها التقدير في اختيار الوقت المنا�ضب 
لت�ضرفها ولو كانت ملزمة اأ�ضلا باتخاذ القرار اأو اإ�ضداره على وجه معين. ذلك اأن الوقت 
المنا�ضب لإ�ضدار القرار ل يمكن تحديده �ضلفًا في معظم الحالت حتى ل يحد ذلك من حرية 
الإدارة في اختيار الوقت المنا�ضب لتدخلها �ضاأنها �ضاأن اأي �ضلطة تقديرية اأخرى ول مندوحة 
من �أن يتحمل �لأفر�د ما ع�سى �أن يلحق بهم من �أ�سر�ر عن ن�ساط �لإد�رة �لم�سروع �لمطابق 

للقانون. )511( 

2- الحكم على الإدارة بالتعوي�س لتعجلها في اتخاذ القرار:)512( 

ل�ضك اأن هذه الحالت اأقل في العمل من الحالت ال�ضابقة، مرد ذلك اإلى اأن الإدارة   
تتريث في اتخاذ قراراتها، بعد الإحاطة التامة والكاملة ب�ضائر عنا�ضرها وتتح�ضب لكل اآثارها، 
ومن ثم ل تتعجل في اإ�ضدارها، واأ�ضهر مثال لها في حكم مجل�س الدولة الفرن�ضي ال�ضادر في 
22 نوفمبر �ضنة 1929 في ق�ضية )Compagnie des mines de Siguiri( والذي 
تتلخ�س في وقائعها في اأن القانون الفرن�ضي نظم طريقة ا�ضتغلال مناجم الذهب في اإحدى 
اأن  الم�ضتعمرات، وق�ضى باأن يحتفظ با�ضتغلال الطبقات العليا لأهالي تلك الم�ضتعمرة، على 
يكون لل�ضركات حق ا�ضتغلال الطبقات ال�ضفلى التي ل ي�ضلح اإليها الأهالي بو�ضائلهم البدائية، 
على اأن يكون لحاكم الم�ضتعمرة حق منح و�ضحب رخ�س ال�ضتغلال، وحدث اأن اعتدت »�ضركة 
�ضيجرى« على الطبقات المخ�ض�ضة للاأهالي، وتم ذلك بعلم الإدارة، ولكنها تركتها تُ�ضتغل، 
لذلك لم  الم�ضروع.  ال�ضتغلال غير  وقف هذا  يت�ضمن  باأمر  اإن��ذار،  �ضابق  بدون  فاجاأتها  ثم 
يلغ مجل�س الدولة القرار ال�ضابق، ولكن حكم بالتعوي�س عنه بناء على اأن الإدارة قد اأ�ضاءت 
اختيار وقف تدخلها، فتعجلت في اتخاذ قرار بالرغم من اأن اأحداً من الأهالي لم يطلب وقف 

ا�ضتغلال ال�ضركة. 

وهذا ما اأ�ضارت اإليه المحكمة الإدارية العليا الم�ضرية في حكمها ال�ضادر في 5 اإبريل   

511  حكمها في الطعن رقم 2006/133 اإداري، جل�ضة 2009/5/26، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س370 وما تلاها. 
512  C.E 22 nov 1929، S. 1930. 3. 17.

م�ضار اإليه في موؤلف د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س67 وما تلاها.
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�ضنة 1986)513( وجاء فيه: »..اأن حريه الإدارة في اختيار وقت تدخلها األ تكون مدفوعة في 
اأو ل تح�ضن اختيار وقت تدخلها فتتعجل  اإلى الم�ضلحة العامة  هذا الختيار بعوامل ل تمت 
اإ�ضدار القرار اأو تتراخى في اإ�ضداره بما يرتب اإ�ضرارًا للاأفراد نتيجة �ضدور القرار في وقت 

غير ملائم ...«.

3- الحكم على الإداري بالتعوي�س لتخاذها بع�س القرارات غير الملائمة:

قلنا اآنفًا اأن ملاءمة العقوبة التاأديبية للمخالفة التاأديبية هي م�ضاألة ت�ضتقل الإدارة   
بتقديرها. ولكن مجل�س الدولة الفرن�ضي قد اخ�ضع ملاءمة الجزاءات التاأديبية لرقابته في 
مجال ق�ضاء التعوي�س دون الإلغاء. واأ�ضهر مثال لذلك حكمه ال�ضادر في 20 من يونيو �ضنة 
1913 في ق�ضية مارك. فقد كان الأخير ي�ضغل من�ضب مدير حديقة النباتات في مدينة رن 
بفرن�ضا، وف�ضلته الإدارة من من�ضبه لأ�ضباب راأي اأنها تع�ضفيه برفع دعوى بطلب اإلغاء قرار 
الفرن�ضي  الدولة  مجل�س  ولكن  القرار.  ذات  عن  بتعوي�ضه  نف�ضه  الوقت  في  وطالب  الف�ضل، 
التي  الأخطاء  لأن  بالتعوي�س،  حكم  ولكنه  يثبت،  لم  التع�ضف  عيب  لأن  الإلغاء  طلب  رف�س 
اإ�ضدار  عن  ا  اأي�ضً بالتعوي�س  وحكم  بف�ضله)514(،  ال�ضادر  القرار  تبرر  ل  المذكور  ارتكبها 
�ضبيل  في  عنيفة  اإج��راءات  اتخذت  لو  كما  اأ�ضبابها،  مع  تتنا�ضب  ل  قا�ضية  لقرارات  الإدارة 
تح�ضيل بع�س ال�ضرائب من اأحد المواطنين ح�ضنى النية مما اأدى اإلى اإ�ضهار اإفلا�ضه.)515( 

ومن الأهمية بمكان الإ�ضارة اإلى مجل�س الدولة الفرن�ضي يت�ضدى في ق�ضائه للعنا�ضر   
ا�ضتعمال  في  التع�ضف  نظرية  اأقر  قد  الدولة  مجل�س  اأن  فيبدو  التقديرية.  لل�ضلطة  الداخلية 
النظرية  نمط  على   )L’ abus des droits administratifs( الإداري��ة  الحقوق 

)Le détournement de pouvoir( المدنية وم�ضتقله عن نظرية النحراف

ول اأدل على ذلك من اأن العمل الإداري الواحد قد رف�س مجل�س الدولة اإلغاءه بناء   
على عيب النحراف، ولكنه حكم بالتعوي�س عنه لأن الإدارة قد تع�ضفت في ا�ضتعمال حقها 

513  حكمها في الطعن رقم 30/942ق.ع، جل�ضة 1986/4/5 )�ضبقت الإ�ضارة اإليه(.
514 C.E. 20 juin 1913، marc، Rec، P.709.
515 C.E 21 juin، 1935، Barnegrat، D. 1936. 3. 65.
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باتخاذه .. فتلك اإذن هي حالت التع�ضف في ا�ضتعمال الحقوق الإدارية. فالإدارة اإما اأن تتخذ 
 Trop( الق�ضوة  بالغ  اأو   )inutile( فائدة  ذات  غير  اأو   ،)Brusque( مفاجئًا  ق��رارًا 

)516(.)sévère

ويت�ضح مما تقدم اأن نظرية النحراف مجالها ق�ضاء الإلغاء، ويقت�ضر دور الق�ضاء   
فيها على مراقبة الحدود الخارجية لل�ضلطة التقديرية وهى الأغرا�س والأهداف.

اأما نظرية التع�ضف في ا�ضتعمال الحقوق الإدارية، فمجالها ق�ضاء التعوي�س، وتتعدى   
فيها رقابة الق�ضاء اإلى العنا�ضر الداخلية لل�ضلطة التقديرية.)517( 

اأنه لم ي�ضير في ق�ضائه من  الدولة الم�ضري، نلحظ  اإلى ق�ضاء مجل�س  انتقلنا  واإذا   
من  على  يتعين  وبالتالي  الإداري��ة،  الحقوق  ا�ضتعمال  في  التع�ضف  نظرية  اإلى  بعيد  اأو  قريب 
يريد الح�ضول على تعوي�س من جراء القرار الإداري اأن يبداأ اأولً باإثبات اأن القرار المطعون 
فيه غير م�سروع، فاإثبات عيب �لقر�ر �لإد�ري هو �سرط لزم لجو�ز �لحكم بالتعوي�ض على 

الإدارة.

وفي هذا ال�ضدد ذهبت المحكمة الإدارية العليا:)518( اإلى ذلك: ».. اأن قرار الف�ضل   
المطعون فيه.. قد �ضدر �ضحيحاً مبراأً من عيب اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة، مما ل وجه لم�ضاءلة 
الحكومة بتعوي�س عنه، اإذ اأ�ضا�س هذه الم�ضئولية قيام خطاأ من جانبها، باأن يكون القرار غير 
م�ضروع، باأن ي�ضوبه عيب اأو اأكثر من العيوب المن�ضو�س عليها قانوناً، واأن يترتب عليه �ضرر. 
بلغ  مهما  عنه  الإدارة  ت�ضاأل  فلا  للقانون  �ضليمًا مطابقًا  كان  باأن  م�ضروعًا  القرار  كان  فاإذا 
ال�ضرر الذي يترتب عليه، لنتفاء ركن الخطاأ، فلا مندوحة - والحال هذه - من اأن يتحمل 

�لنا�ض ن�ساط �لإد�رة �لم�سروع �أي �لمطابق للقانون. 

كما لم تاأخذ المحكمة بالم�ضئولية على اأ�ضا�س المخاطر)519(، اإذ ذهبت اإلى القول »...   

516  الم�ضت�ضار محمد عبدالجواد ح�ضين، مقاله ال�ضابق، �س442.
517  د. �ضليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �ضابق، �س69.

518  حكمها ال�ضادر في 1960/5/21، �س5، �س946.
ق�ضاء  الثالث،  الكتاب  الإداري  الق�ضاء  الطماوي،  �ضليمان  د.  اأي�ضا  وراجع  �س215  �س2،   ،1959/12/15 في  ال�ضادر  حكمها    519
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ل وجه لما ذهب اإليه الطعن لأنه يقيم الم�ضئولية على ركنين فقط هما ال�ضرر وعلاقة ال�ضببية 
بين ن�ساط �لإد�رة في ذ�ته وبين �ل�سرر، حتى ولو كان هذ� �لن�ساط غير منطو على خطاأ، �أي 
اأنه يقيمها على اأ�ضا�س تبعة المخاطر، وهو مال يمكن الأخذ به كاأ�ضل عام. ذلك اأن ن�ضو�س 
اأنها عالجت  الدللة على  الدولة الم�ضري قاطعة في  القانون المدني ون�ضو�س قانون مجل�س 
الم�ضئولية على اأ�ضا�س قيام الخطاأ، بل حددت ن�ضو�س القانون الأخير اأوجه الخطاأ في القرار 
الإداري، باأن يكون معيبًا بعيب عدم الخت�ضا�س اأو وجود عيب في ال�ضكل اأو مخالفة القوانين 
– والحالة  يمكن  فلا  ال�ضلطة،  ا�ضتعمال  اإ�ضاءة  اأو  وتاأويلها  تطبيقها  في  الخطاأ  اأو  واللوائح 
هذه – ترتيب الم�ضئولية على اأ�ضا�س تبعة المخاطر، كاأ�ضل عام، بل يلزم لذلك ن�س ت�ضريعي 

خا�س«.

ا في حكمها ال�ضادر في 19 من مايو �ضنة 1962)520( اإلى حد اعتبار  وذهبت اأي�ضً  
الم�ضئولية القائمة على اأ�ضا�س المخاطر نوعاً من التاأمين، يجب اأن يكون مرجعه اإلى القانون، 
وقواعد  ح��دوده  وبيان  الحالة  ه��ذه  في  التعوي�س  على  للن�س  ال�ضارع  تدخل  ل��زم  ثم  وم��ن 

تقديره.

الم�ضئولية  الإداري ل يعرف  الق�ضاء  اأن  اإلى  الكويتي، فقد ذهب  التمييز  اأما ق�ضاء   
ال�ضادر في  ذلك في حكمه  ك�ضف عن  وقد  التبعة،  اأ�ضا�س تحمل  على  اأو  دون خطاأ  القائمة 
– اأنه واإن كان نطاق  9 مار�س 2011 »جاء فيه: ».... من المقرر- في ق�ضاء هذه المحكمة 
ل�ضنة  اخت�ضا�س الدائرة الإدارية طبقًا لما هو معقود لها وفقًا لقانون اإن�ضاء الدائرة رقم 20 
1981 بتحديد بنظر طلبات التعوي�س عن القرارات الإدارية المخالفة للقانون، اإل اأن هذا 
الخت�ضا�س ل يمتد لي�ضمل طلب التعوي�س عن اأعمال مدارها م�ضئولية الدولة عن اأعمال ل 
تندرج تحت مدلول القرارات الإدارية، وتقوم على اأ�ضا�س تحمل الدولة تبعة المخاطر الناجمة 

التعوي�س وطرق الطعن في الأحكام دار الفكر العربي 1986، �س257 وما تلاها.
اأخذت محكمة الق�ضاء الإداري – في بداية ن�ضاأتها – بالم�ضئولية بغير خطاأ. )حكمها في الق�ضية رقم 2/312ق، جل�ضة 1949/4/28، 
�س3، �س657(، وفي حكم اأخر تتحدث نف�س المحكمة عن المخاطر �ضراحة فتقول اأن الدولة اإذا رغبت في اأن ت�ضحي بالموظف العمومي 
القابل للعزل باإحالته اإلى المعا�س قبل بلوغه ال�ضن المقررة للتقاعد ا�ضتعمالً لحقها في حدود القانون وال�ضالح العام، فاإنه ينبغي عليها 
ا معقولً...« )حكمها في الق�ضية رقم 4/23ق، جل�ضة  اأن تتحمل في الوقت ذاته مخاطر هذا الت�ضرف فتعو�س الموظف المف�ضول تعوي�ضً

1950/6/15، �س4، �س904(.
الإدارية العليا اأبو �ضادي، حكمها ال�ضادر بجل�ضة 1962/5/19 �س1134.  520
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عن القوة القاهرة اأو الحوادث الفجائية التي ي�ضتحيل عليها دفعها اأو تفادي نتائجها، والتي 
ل تتعلق بالن�ساط �لإد�ري. لما كان ذلك وكان �لحكم �لمطعون فيه قد خل�ض �سديدً� �إلى �أن 
اخت�ضا�س الدائرة الإدارية ل ي�ضمل طلب التعوي�س عن الأ�ضرار الأدبية التي حاقت بالطاعن 
اأرواحهم. فاإن  واأ�ضرته من جراء ما تعر�ضوا له من مخاطر الغزو ومن ترويع وخ�ضية على 

الحكم المطعون فيه يكون �ضائب النتيجة قانونًا.)521( 

ولقد اأو�ضحت ذلك في حكمها ال�ضادر 11 من مايو 2011 )522( وجاء فيه: ».. اأن   
مناط م�سئولية – جهة الإدارة عن القرارات ال�ضادرة منها – وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه 
المحكمة – هو وجود خطاأ من جانب جهة الإدارة باأن يكون القرار الإداري غير م�ضروع واأنه 
يلحق ب�ضاحب ال�ضاأن �ضررًا واأن تقوم علاقة �ضببية بين الخطاأ وال�ضرر... وغنى عن البيان 
اأن ن�ضو�س قانون اإن�ضاء الدائرة الإدارية رقم 20 ل�ضنة 1981 قد حددت اأوجه الخطاأ في 
القرار الإداري، باأن يكون م�ضوبًا بعيب عدم الخت�ضا�س اأو وجود عيب في ال�ضكل اأو مخالفة 
القوانين واللوائح اأو الخطاأ في تاأويلها اأو تطبيقها. اأو اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة ون�ضو�س هذا 
قيام الخطاأ بحيث ل يمكن  اأ�ضا�س  الم�ضئولية على  اأنها عالجت  الدللة على  القانون قاطعة 
معها ترتيب �لم�سئولية على ركنين هما �ل�سرر وعلاقة �ل�سببية بين ن�ساط �لإد�رة في ذ�ته وبين 
�ل�سرر حتى ولو كان �لن�ساط غير منطو على خطاأ بدون ن�ض خا�ض، و�لتي ل مندوحة معها 
كذلك– �أن يتحمل �لأفر�د �لأ�سر�ر �لناجمة عن ن�ساط �لإد�رة �لم�سروع �لمطابق  –والحال 

للقانون لغياب الن�س الذي يرتب م�ضئوليتها في هذا ال�ضاأن«.

الإداري غير  القرار  الإدارة عن  م�ضئولية  باأن  الكويتية  الد�ضتورية  المحكمة  وق�ضت   
الم�ضروع تقوم متى ثبت عدم م�ضروعيته، وترتب عليه �ضرر، فاإذا رفعت دعوى الإلغاء والتعوي�س 
معًا كان ا�ضتظهار اأوجه عدم م�ضروعية بمنا�ضبة الإلغاء يغني عن ا�ضتظهاره عند النظر في 
للقرار  الم�ضروعية  عدم  وجه  فاإن  ا�ضتقلال  التعوي�س  دعوى  رفعت  اإذا  واأما  التعوي�س  طلب 
يفح�س ابتداءً، ومن ثم فلا تلازم بين دعوى الإلغاء والتعوي�س فاإذا ا�ضتغلق طريق الإلغاء، 

521  حكمها في الطعن رقم 2008/147 اإداري، جل�ضة 2011/3/9، المو�ضوعة الكتاب الخام�س، ج10، �س112 وما تلاها.
522  حكمها في الطعن رقم 2008/18 اإداري، جل�ضة 2011/5/11، المو�ضوعة ال�ضابقة، �س13 وما تلاها، وفي هذا المعنى حكمها في 

الطعون اأرقام 122 و124 و2010/125 اإداري/3، جل�ضة 2013/4/16، المو�ضوعة ال�ضابقة �س116 وما تلاها(
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فاإن  الم�ضروع  غير  الإداري  القرار  تح�ضن  فاإذا  ذلك  وعلى  مفتوحًا.  التعوي�س  طريق  فيظل 
ذلك ل يحول دون اإقامة دعوى التعوي�س مادام لم ي�ضقط الحق فيها. ول تقف هذه الح�ضانة 
تقوم  اأن  يتعين  اإذ  التعوي�س،  دعوى  نظر  عند  القرار  م�ضروعية  حدود  ا�ضتظهار  دون  مانعًا 
المحكمة بفح�س هذا القرار �ضبب ال�ضرر، كما تتحقق من عدم م�ضروعيته لتق�ضي بالتعوي�س 
المطلوب، وهو ما يترتب عليه النظر في م�ضروعية القرار الإداري على الرغم من اأنه نهائي 

غير قابل للطعن عليه، اأو اأنه �ضار كذلك لنق�ضاء ميعاد الطعن عليه وفقًا للقانون)523(

بتاريخ  اليوم  الكويت  الر�ضمية  الجريدة  46/458من  رقم  الر�ضمية  الجريدة  في  المن�ضور  »د�ضتوري«،   ،2000 �ضنة   2 رقم  الطعن    523
.2000/4/16
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خاتمة:

انتهينا فيما �ضلف من ا�ضتعرا�س مو�ضوعات الجزء الأول من الموؤلف بعنوان »مبداأ   
الم�ضروعية وحدوده«. وما يهمنا – في هذا ال�ضدد - هو الإ�ضارة اإلى القيود التي ترد على مبداأ 
والظروف  ال�ضيادة،  اأعمال  الم�ضروعية وهى:  اأو ما يعرف بنظريات موازنة مبداأ  الم�ضروعية 
ال�ضتثنائية، وال�ضلطة التقديرية، من حيث م�ضدرها واأ�ضا�ضها وتطورها ونتائجها في النظم 

المقارنة، بهدف ا�ضتظهار اأوجه التفاق والختلاف بينها، على التف�ضيل ال�ضابق.

الق�ضاء في  للوقوف على اتجاهات  ا�ضتعرا�س تطبيقات ق�ضائية في محاولة  واآثرنا   
المقارنة،  الدرا�ضة  اإثراء  اإمعانًا في  النظريات في �ضائر جوانبها،  اإعمال تلك  اأو  �ضاأن تطبيق 
العامة  النظرية  تناول  عند  عنه  غنى  ل  مهما  ا�ضا�ضاً  وح��دوده  الم�ضروعية  مبداأ  وباعتبار 

للقرارات الإدارية. 

الإداري  القرار  »ماهية  المعنون  الموؤلف  من  الثاني  الكتاب  عن   – للحديث  وننتقل   
وخ�ضائ�ضه الذاتية ومعايير تميزه عن �ضائر اأعمال الدولة، وقوته التنفيذية وتحليل عنا�ضره 

و�ضوره، والعيوب التي تلازمه وتطبيقاته«.
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اأاأية قراآنية
باهداء
جتقديم

ه�ت�ضدير
1�لجزء �لا�ول: مبد�� �لم�سروعية وحدوده

3محتوى الجزء الأول:

7ف�سل ��ول: مبد�� �لم�سروعية و��عمال �لاإد�رة

8مبحث اأول: ماهية مبداأ الم�ضروعية

8اأولً: تعريف مبداأ الم�ضروعية.

ثانياً: موقف الفقه والت�ضريع الو�ضعي 
13من خ�ضوع الإدارة للقانون.

15ثالثاً: اأهمية مبداأ الم�ضروعية.

15رابعاً: �ضرورة مبداأ الم�ضروعية.

18مبحث ثان: رقابة الإدارة في خ�ضوعها لمبداأ الم�ضروعية

21ف�سل ثان: مو�زنة مبد�� �لم�سروعية

23مبحث اأول: اأعمال ال�ضيادة )اأعمال الحكومة(

23اأولً: نظرية اأعمال ال�ضيادة في فرن�ضا

23اأ- ن�ضاأة النظرية

25ب- تعريف الفقه الفرن�ضي لأعمال ال�ضيادة

25ج- معايير تحديد اأعمال ال�ضيادة

126- معيار الباعث ال�ضيا�ضي

226- المعيار المو�ضوعي اأو معيار طبيعة العمل

327- معايير القائمة الق�ضائية لأعمال ال�ضيادة )معيار التعداد الح�ضري(.

430- المعيار الحديث

فهر�س �إجمالي
�لجزء �لا�ول
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31ثانياً: نظرية اأعمال ال�ضيادة في م�ضر

31اأ- تاريخ النظرية وتطورها الت�ضريعي

31ب- تعريف الفقه الم�ضري لأعمال ال�ضيادة

32ج- اأعمال ال�ضيادة في ق�ضاء مجل�س الدولة

38د- اأعمال ال�ضيادة في ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا

41ه�- الحكمة من ا�ضتبعاد اأعمال ال�ضيادة عن الولية الق�ضائية

41ثالثاً: نظرية اأعمال ال�ضيادة في الكويت

45رابعاً: تقدير اأعمال ال�ضيادة

49مبحث ثان: الظروف ال�ضتثنائية

50اأولً: تعريف الظروف ال�ضتثنائية

51ثانياً: اأ�ضا�س النظرية

52ثالثاً: نطاق النظرية

54ر�بعاً: تطبيقات لنظرية �لظروف �ل�ستثنائية و�سروط تطبيقها

60خام�ضاً: القيود الواردة على النظرية

63�ضاد�ضاً: اآثار النظرية

163- عدم التقيد اأو التغا�ضي عن بع�س اأركان القرار الإداري:

264- تبريز ت�ضرفات الموظف الفعلي اأو الواقعي

367- اإيقاف العمل ببع�س الأحكام الت�ضريعية

69مبحث ثالث: ال�ضلطة التقديرية

69اأولً: نظرة عامة

74ثانياً: مدلول ال�ضلطة التقديرية والخت�ضا�س المقيد

74اأ- مدلول ال�ضلطة التقديرية

77ب- مدلول ال�ضلطة المقيدة )الخت�ضا�س المقيد(

81ثالثاً: في�ضل التفرقة بين ال�ضلطة التقديرية والخت�ضا�س المقيد.

85رابعاً: التداخل بين ال�ضلطة التقديرية والخت�ضا�س المقيد

88خام�ضاً: مجال التقيد والتقدير في القرارات الإدارية.

89اأ- الإدارة وركن الخت�ضا�س
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89ب- الإدارة وركن ال�ضكل

89ج- الإدارة وركن ال�ضبب

96د- الإدارة وركن الغابة

97ه�- الإدارة وركن المحل

197- حرية الإدارة في اأن تتدخل اأو تمتنع

298- اختيار وقت التدخل

3101- اختيار فحوى القرار

102اأ- في نطاق علاقات الوظيفة العامة

1103- في مجال التعيين

2107- في �ضاأن الترقية بالختيار

3112- في الترخي�س بالإعارة

4114- في �ضاأن الندب

5120- في خ�ضو�س �ضواء المكاني اأو الوظيفي

122اأ- النقل المكاني

125ب- النقل الوظيفي

6130- الترخي�س بمنع الأجازة ب�ضا�ضر اأنواعها.

7132- في مجال منح مقابل عن الجهود غير العادية اأو بدل الندب

8133- في مجال فح�س النتاج العلمي ومحاولة الدرجات العلمية

135ب- في خارج نطاق الوظيفة العامة

1136- في مجال اإن�ضاء المرافق العامة.

2138- في �ضاأن الترخي�س ي�ضغل الطريق العام

3139- في �ضاأن تقدير قيمة الب�ضاعة الم�ضتوردة

4140- في الترخي�س بمزاولة اأعمال التخلي�س الجمركي

5141- في الترخي�س بحمل الأ�ضلحة وا�ضتيرادها

6143- في مجال اإ�ضدار التراخي�س

7145- في �ضاأن الترخي�س بالإقامة للاأجنبي.

8149- في حالت رف�س منح جواز �ضفر اأو تجديده اأو �ضحبه
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9152- في �ضاأن منح الجن�ضية

10156- للاإدارة �ضلطة في مجال المنع من ال�ضفر

11158- �ضلطة الإدارة في تقدير درجات المتحان

165�ضاد�ضاً: �ضوابط ا�ضتخدام ال�ضلطة التقديرية.

166اأ- مراعاة قواعد الخت�ضا�س في الإجراءات التي ين�س عليها القانون

166ب- اأن يكون رائد الإدارة من اإ�ضدار تحقيق الم�ضلحة العامة

166ج- تحقق الأ�ضباب التي يبنى عليها �ضدور القرار

167د- التكييف القانوني ال�ضليم للوقائع التي ا�ضتندت اإليها الإدارة في اإ�ضدارها القرار الإداري.

167�ضابعاً: ال�ضرعية والملاءمة

170ثامناً: مدى رقابة الق�ضاء لل�ضلطة التقديرية.

173اأ- الرقابة على الإدارة في كيفية ممار�ضة الخت�ضا�س التقديري.

175ب- قا�ضي الإلغاء يراقب ملاءمة القرارات الإدارية في بع�س الحالت.

175الأول: المجال التاأديبي.

180الثاني: رقابة الموازنة بين المنافع والأ�ضرار اأو الموازنة بين النفقات والمزايا.

1181- نطاق النظرية

2184- معيار الموازنة بين المنافع والأ�ضرار

3185- مجالت تطبيق النظرية في ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي.

4198- اأهمية الموازنة بين المنافع والأ�ضرار

5199- تقدير النظرية

201ج- اإخ�ضاع ملاءمة القرارات الإدارية المقيدة للحرية لرقابة الق�ضاء

204د- الرقابة على ملاءمة اختيار وقت اإ�ضدار القرارات الإدارية في مجال التعوي�س

1204- الحكم على الإدارة بالتعوي�س لتراخيها في اتخاذ قرار اإذا ترتب على ذلك �ضرر

2208- الحكم على الإدارة بالتعوي�س لتعجلها في اتخاذ القرار

3209- الحكم على الإداري بالتعوي�س لتخاذها بع�س القرارات غير الملائمة

214خاتمة

215فهر�س
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