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  بسم ا الرحمن الرحيم        
  :دمةــمق

وان هـذا (كتابـه المبـین فـيلنا المنهج وقـال  وأوضحهدانا السبیل  الذيالحمد الله 
له،وذلكم وصــاكم بــه یتتبعــوا الســبل فتفــرق بكــم عــن ســب مســتقیماً فــاتبعوه ولا  صــراطي

الكتـاب  إلیـكنزلنـا أنـا إ(وقال تعالى مخاطباً نبیـه صـلى االله علیـه وسـلم  )1()لعلكم تتقون
  )2() لحق لتحكم بین الناس بما أراك االله ولا تكن للخائنین خصیمااب

ن یاهج والشـرائع علـى حـنـالم بأفضـلبعـوث والصلاة والسلام على سیدنا محمد الم     
معروف وتنهــى البـ تــأمرفتـرة مـن الرســل، فكـان خیــر رسـول لخیــر أمـة أخرجــت للنـاس، 

  .عن المنكر 
  وبعد،،
معینـــاً لطـــلاب برنـــامج " والمنازعـــة الإداریـــةمبـــدأ المشـــروعیة "ف لـــؤ هـــذا الم یـــأتي      

، حیـث تقتضـى طبیعـة الدراسـات العلیـا )الدراسـات العلیـا( الماجستیر فى القانون العام 
أن تكــون دراســـات ) ثانیــاً (  الأولیــة؛ المبـــادئدراســات متعمقــة تتجــاوز ) اولاً (تكــون  أن

ســـابق لهـــا، بـــل التكـــوین  أمـــرمتخصصـــة، والمقصـــود منهـــا لـــیس التكـــوین العـــام وهـــو 
ـــة  المتقصـــىلاب مـــن حیـــث تكـــوین ملكـــة البحـــث الـــدقیق الخـــاص للطـــ للحقـــائق العلمی

ضافة الجدید    . المعرفيعن العقم والبعد وإ
  :منھج البحث
 الإســـلاميفـــى هـــذا المؤلـــف منهجـــاً نعقـــد المقارنـــة فیـــه مـــا بـــین التصـــور  أتبعنـــا

 البشریة منذ العصور القدیمة لهـذا المبـدأ، واضـعین فـى إلیهتوصلت  للمشروعیة مع ما
 الأحكـاماسـتنباط  وأسـلوبالـنظم الوضـعیة   فـيالمناهج المسـتخدمة   الاعتبار إختلاف
  .الخلط والتعارض فى المصطلحات إلي، حتى لایؤدى الإسلاميوتقنیتها فى الفقه 

                                                
  .153آیة  – الأنعامسورة   (1)
  .105آیة  –سورة النساء   (2)
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  :خطة البحث
 الأولخصصــنا البــاب  أبــوابثلاثــة  فــيهــذا المؤلــف  فــيعالجنــا الموضــوعات 

كـل  أسـاسمـن حیـث  الإسـلاميالنظم الوضـعیة والنظـام  فيلمضمون مبدأ المشروعیة 
فیهـتم بالرقابـة القضـائیة  الثـانيالبـاب  أمـا. منهما وخصائصـه ومصـادره ووسـائل رقابتـه

  . السودان في الإدارةعلى أعمال 
لموضوع فى با الإحاطةلم یكن فى مقام  الذيیتحقق النفع بجهدنا هذا  أن نأمل

  . إنساني كل جوانبه فالقصور شیمة كل عمل
  
  
  
  
  
  

  یوسف حسین محمد البشیر .د
  أم درمان                                                            
  م  2009                                                            
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  الأولالباب 
  مبدأ المشروعیة ومدي خضوع سلطات الدولة الإداریة للقانون

  
  الفصل الأول

  مضمون المبدأ المشروعیة
العصـر الحـدیث قـد اتسـعت، فقـد كـان دورهـا فیمـا  فـيسلطات الدولة  أنمعلوم 
ــدفاع عــن  اً مضــى مقصــور   الأمــنضــیها مــن الاعتــداء علیهــا خارجیــاً وحفــظ ار أعلــى ال

وفــى ظــل هـــذه  الآن أمـــاالمنازعــات عــن طریـــق ولایــة القضــاء،  فـــيوالفصــل  الــداخلي
مختلف الخدمات مـن صـحة  لأفرادها تهیئ أنعلى عاتقها  أخذت والتيالدولة الحدیثة 

الهیئـــات  تنشـــئ أنتقـــوم بـــدورها  لكـــيســـكان وتجـــارة وصـــناعة، وعلـــى الدولـــة إ وتعلـــیم و 
 اً تمنح هذه الهیئات العامة قـدر  أن أیضاً تؤدى هذه الخدمات، وكان علیها  التي الإداریة

هذه الخدمات وذلك بموجب قـوانین حسـب  أداءتعین على  التيوسائل من السلطات وال
  .مقتضى الحال

لاغنــى عنهــا لانتظــام  والتــيووســط هــذه الســلطات المتســعة لهــذه الهیئــات العامــة      
 الأفـرادهـذه الهیئـات العامـة علـى حقـوق وحریـات  تعتـديفـى المجتمـع، قـد  دفـراالأحیاة 

و تجـاوز الســلطات بمــا یكــون فیــه اعتــداء علــى عـن طریــق الخطــأ فــى تطبیــق القــانون ا
  .حقوق الافراد

فـــراد مـــن تعســـف هـــذه الهیئـــات العامـــة فـــى لأالتـــى تحمـــى ا الأساســـیةإن الضـــمانة     
ممارسة وظائفها المختلفة، هى خضوع هذه الهیئات للقواعد القانونیة المعدة سلفاً والتى 

 يالـــذ )1(اصـــطلاحاً بمبـــدأ المشـــروعیةویســـمى ذلـــك . تمثـــل البنـــاء القـــانونى فـــى الدولـــة
  .صبح طابعاً ممیزاً للدولة الحدیثة الخاضعة للقانون حاكماً ومحكومینأ

                                                
مـن  علـي أسـاس أيمـنظم،  أسـاسوهـو یفیـد البـدء فـى السـیر علـى " شرع یشـرع"لفظ مشروعیة مشتق من فعل   (1)

وهـو الفكـرة المنظمـة، والتشـریع وهـو القاعـدة  ومنـه المشـرع  التنظیم السبق، ومنه الشارع، وهـو الطریـق المعـد للسـیر
او الشـریعة او الشـرعة وهـى  العــادة  او " الشــرع"والمشــروعیة مشـتقة مـن المصـدر . بكسـر الظـاء) المنظمـة(العامـة 

  .سورة المائدة  48آیة –" جعلنا منكم شرعة ومنهاجاً  لكل" السنة او المنهاج ویقو االله  تبارك وتعالى 
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 ن خضوع الدولة فى جمیع سلطاتها والهیئات التابعة لها لمبدأ المشروعیة هـوإ و       
به هیئات الدولة من سلطات لاغنى عنهـا  عما تتمتفضل الحلول الممكنة للتوفیق بین أ

  .فى المجتمع وبین المحافظة على حقوقهم وحریاتهم الأفرادنتظام حیاة لا
شـــاءت  إنفحســـب،  بإرادتهـــایكـــون رهینـــاً   خضـــوع الدولـــة للقـــانون لا أنغیـــر       

بهـذا الخضـوع، ومـن هنـا نشـأت فكـرة  إلزامهـایتعـین  إنما، أحجمتن شاءت إ خضعت و 
ــــى  ــــك تفادیــــ أعمــــالالرقابــــة عل ــــى القــــانونل اً الدولــــة المختلفــــة، وذل ــــة  عل . خــــروج الدول

یتكــون  التــيالدولـة للقواعــد القانونیـة  أعمــالومقتضـى هــذا الخضـوع یتمثــل فـى مطابقــة 
منها النظام القانونى للدولة بتدرجه المعـروف، حیـث تقـف القواعـد الدسـتوریة علـى قمـة 

الســــلطة التأسیســــیة القائمــــة بوضــــع  إرادةالتعبیــــر عــــن  أداةالنظــــام القــــانونى بوصــــفها 
وتلـى . الدیمقراطیـة سـلطة الشـعب فـى اختیـار نظـام الحكـم الأنظمـةلدسـتور، وهـى فـى ا

القواعد الدستوریة فى المرتبـة، القواعـد التشـریعیة الصـادرة عـن السـلطة التشـریعیة التـى 
، وفــى نهایـة ســلم التــدرج هفــى مجـال التشــریع الـذى تســن للأمــةالعامـة  الإرادةتعبـر عــن 

 الإفصـاحفـى  الإدارةوهـى وسـیلة ) الادرایـة اللـوائح والقـرارات(  ةألا درای  الأعمال تأتى
  .جل تنفیذ القوانین وتسییر النشاط الضبطى والمرفقىأمن  إرادتهاعن 

هـــى الســـلطة التنفیذیـــة،  الأفـــرادعلـــى الحریـــات وحقـــوق  اً الســـلطات خطـــر   واشـــد       
تمــس حریــاتهم  أنكبیــرة یمكــن  إمكانیــاتوذلــك بحكــم طبیعــة وظیفتهــا وبمــا لــدیها مــن 

بوضــع التشــریعات، وهــى قواعــد عامــة  أساســاً فتقــوم  ةالتشــریعی الســلطة أمــاهم، قوحقــو 
فـى الدولـة، وتخضـع فـى ممارسـة  الاجتمـاعيالسلوك  أنواعمن اً كبیر  اُ مجردة تحكم قدر 

القانونیـة الطعـن بعــدم  الأنظمـة، ویجـوز فـى غالـب الدسـتورينشـاطها  لقواعـد القـانونى 
  .)1(ا تضع من تشریعات الدستوریة فیم

                                                                                                                                        
مترادفــة لمعنـــى واحــد وهــو ســیادة حكـــم  ألفاظــاویجمــع كثیــر مــن فقهـــاء القــانون العــام علــى اعتبـــار ان المشــروعیة 

ن الشرعیة مشـتقة مـن الشـرع بصـیغة أوالشرعیة، فیرى بعضهم  القانون، ولكن بعض الفقهاء یفرقون بین المشروعیة
  .ومعناها موافقة الشرع" الفعلیه " 

. وتفید محاولة موافقة الشرع، والمحاولة قد تصیب وقد تخیب" المفعولیة" والمشروعیة مشتقة من الشرع بصیغة   (1)
مـن مجـرد  أوسـعیكـون علیـه القـانون، ومفهومهـا  أنفالشرعیة فكرة مثالیـة تحمـل فـى طیاتهـا معنـى العـدل ومـا یجـب 
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یتمثل  ن دورهالأ الأفرادمنها  على  خطر ألاّ  الأصلالسلطة القضائیة فى  أما 
  .للقانون وحمایة للحقوق والحریات اً فى الفصل فى المنازعات تطبیق

وهـو الـذى  حكـوميجانـب : وتنطوى السلطة التنفیذیة فى الحقیقـة علـى جـانبین 
یرسم السیاسة العامة للدولة ویمثل عنصر القیادة فیها ولاشك خطورة سلطة القیـادة فـى 

وحریـاتهم، ولا سـبیل  الأفـرادتعصـف بحقـوق  أنتسـتطیع  إذكانت استبدادیة،  إذاالدولة 
السلطة التنفیذیـة للقـانون وفـرص الرقابـة القضـائیة  أعمالبخضوع كافة  إلالتفادى ذلك 
  .المختصة للقیام بهذه المهمة ,)1(تها بصرف النظر عن الجهة القضائیةعلى مشروعی

عـن طریـق تنفیـذ القـوانین  فیـهللسلطة التنفیذیة الذى  تتدخل  الإداريالجانب  أما      
، ولا  تـأثیرا الأفـرادوتشغیل المرافق العامة فى الدولة، وهو الـذى  یـؤثر فـى حیـاة  مباشـراً

  .)2(ما لم تكون مقیدة بالقانون الإدارة أعمالمن  یكون الفرد فى مأمن أنیمكن 
  

                                                                                                                                        
 أنیكشـفها ویجـب  أنالمسـتقیم  الإنسـانیسـتطیع عقـل  أخـرى، وتتضمن قواعد العادلة الوضعي القانون قواعد حترامإ

المشـروعیة  فمعناهـا احتـرام قواعـد القـانون  أما. تالتشریعایتواخاه المشرع فیما یصدره من  الذي الأعلىیكون المثل 
  .القائمة فعلاً فى المجتمع

  . 19م، القاهرة، ص1991وجدى ثابت مبدأ المشروعیة، دار النهضة، ط. د
الرقابـة القضـائیة علـى اعمـال الادارة دار النهضـة  –محمـد كامـل لیـه . ود –فـؤاد العطـار . د: راجع فـى ذلـك   )1(

  .18م، ص 1985وجدى راغب، منشأة المعارف،  ط . ، د20ص-م1968طبعه 
   19ص -مرجع  سابق   -ماجد راغب  .د  (2)
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  :العلیا المشروعیة
 rule of(بمعناهـا الشـامل هـى سـیادة حكـم القـانون  المشروعیة أنمن المعلوم 

law ( حكــــام القــــانون ســــواء أكــــان ذلــــك لأ قــــانونيتصــــرف او عمــــل  أيهــــى مطابقــــة
فینـــدرج تحـــت ذلـــك خضـــوع التصـــرف فـــى مجـــال القـــانون العـــام، او القـــانون الخـــاص، 

ولیــة وكــذلك دعاهــدات المعلــى درجاتهــا للقــانون وخضــوع الحــرب وال القــوانین والقــرارات
عمال التنفیذ سواء فى مجـال القـانون الخـاص او أالقضائیة والعقود و  الأحكاممشروعیة 

  .  )1(القانون العام
للمســاواة  شــكالاً إ یثیــر للقــانون فــى مجــال القــانون الخــاص  لا الأفــرادخضــوع       

ـــى العلاقـــة، ولمـــا یملكـــه الفـــرد مـــن وســـائل مباشـــرة كالالتجـــاء  ـــة بـــین طرف  إلـــىالقانونی
الدفوع وغیر ذلك مما یكفل سیادة  إبداءو مقابله عدم التنفیذ بمثله او أ العامة السلطات

  .)2(الأفرادالقانون بین 
تثـور فـى شـكل التـزام الحـاكم للقـانون  المشـكلةمجال القـانون العـام فـان  أما في      

خضاعه  معهـم فـى علاقاتـه القانونیـة  ىولا یتساو  الأفرادله، فان للحاكم یداً علیا على وإ
وجــوب الاعتــراف لــه بحیــز خــاص  أثبتــتالضــرورة القانونیــة  أنكمــا . التــى تــربطهم بــه
مــة  فــى ءملالوفیمــا یتــرخص فیــه مــن التقــدیر وا. الســلطة العلیــا أعمــالمــن الحریــة فــى 

  .)3(الإداریةالشئون 
التشـــریعات أن ومقتضـــاها , ظـــاهرة تـــدرج القواعـــد  إلـــىیقـــود مبـــدأ المشـــروعیة  

یكــون فــى  أنیجــب  فــالأدنىوالتصــرفات یخضــع بعضــها لــبعض علــى مــدى تــدرجها، 
  .الأعلىحدود 

وفى قمة هذا التدرج تهیمن قواعد الدسـتور علـى مـا عـداها مـن القواعـد التشـریعیة،     
الــذى تصــدره الســلطة التشــریعیة فــى حــدود ) التشــكيبمعنــاه (یصــدر القــانون  أنب فیجــ

لا الدســتور  ــة التــى  إلغائــه، وجــاز طلــب یةكــان معیــب بعیــب عــدم الدســتور وإ فــى الدول

                                                
  .18وجدي ثابت، مرجع سابق، ص.د - 1
  .20ماجد راغب، مرجع سابق، ص.د- 2
 .20المرجع السابق، ص- 3
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ــدفع  –طلــب عــدم تطبیقــه فــى الــدعوى المعروضــة  وأیســمح نظامهــا بــذلك،  بطریــق ال
ــبلاد التــى یجیــز نظامهــا  – الفرعــي القــوانین لعــدم دســتوریتها، ویكــون هــذا  إلغــاءفــى ال

ــاء علــى  ــدفع بن المحــاكم إذا كانــت تطبــق القــوانین فهــى تطبــق الدســتور مــن بــاب  أنال
تصــدر اللــوائح فــى حــدود القــانون، وفــى الحــدود التــى یجــوز  أنوكــذلك یجــب  .)1(أولــى
 تكـون فـى حـدود أنوجـب  أدنـىلائحـة  إصـدار الأمـراسـتلزم  فإذااللوائح،  إصدارفیها 

  .)2(على تدرجها الأعلىاللوائح 
، تعتبـر عمـلاً ادریـاً لصـدوره عـن السـلطة الشـكلياللائحة وفقـاً للمعیـار  أنغیر      

 إحـداثبقصـد  الإدارة ه تصـدر  الأخیـرلان هـذا  الفردي، وهى تعلو على القرار الإداریة
ـــر  أ ـــانونيث ـــرد معـــین  ق ـــهتجـــاه ف ـــى جهـــة  بذات ـــ الإدارةویجـــب عل ـــه مب ـــا لمـــا یملی دأ طبق

تصدر قراراتها الفردیـة موافقـة لقراراتهـا التنظیمیـة العامـة  أنالمشروعیة فى هذا الشأن، 
لا ) اللوائح(المجردة    .)3(مشروعة اعتبرت القرارات الفردیة غیروإ

ســـواء كانـــت فـــى صـــورة لـــوائح او فـــى  أعمالهـــا الإدارةتباشـــر جهـــة  أنویتعـــین    
منهــا فــى  الأعلــىفردیــة، وفقــاً لمــا تقتضــى بــه القواعــد القانونیــة  إداریــةصــورة قــرارات 

 الأدنــىحیــث یقتضــى منطــق التــدرج بــان تحتــرم القاعــدة . المرتبــة كالتشــریع والدســتور
لا إعتبــرمنهــا،  الأعلــىالقاعــدة  ــاً للتشــریع غیــر مشــروع، كــذلك القــانون  وإ القــرار مخالف

  .دستوريالمخالف للدستور غیر 
التـى تقـرر  الجزاءاتعدم المشروعیة وعدم الدستوریة من  أنبق ویتضح مما س     

ویمثــل توقیــع هــذه الجــزاءات ضــمانة . نتیجـة لانتهــاك مبــدأ المشــروعیة ومبــدأ الدســتوریة
  .هامة من ضمانات تطبیق هذین المبدأین

 منـــــوط بجهــــة قضــــائیة تتــــولى الرقابــــة علـــــى الجــــزاءینتوقیــــع هــــذین  أنغیــــر 
القانونیة كلها سـواء  الأعمالتتولى فحص دستوریة  أخرى وجهة الإدارةمشروعیة عمل 

                                                
  .20المرجع السابق، ص - 1

  .16ص–المرجع  –مصطفى كمال وصفى .د )2(
  منشــــــــــــأة  الأول، الجــــــــــــزء الإداريالقضــــــــــــاء –محســــــــــــن خلیــــــــــــل .مبــــــــــــدأ المشــــــــــــروعیة،ود –وجــــــــــــدى ثابــــــــــــت . د  )3(

  .23ص -م1977طبعة  –المعارف    
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المحكمــة التــى  أي(  الإداریــةالمحكمــة  فهــي الأولــىعــن جهــة  أمــاالقــوانین او اللــوائح، 
كما هو الوضـع فـى القـانون  الإداريلها اختصاص النظر فى دعوى الطعن فى القرار 

، ")مصـر وفرنسـا"  تینـياللافـى النظـام  إداريو مجلس الدولة كجهـة قضـاء أ السوداني
او المحكمــة  السـوداني القضـائيالدســتوریة فـى النظـام  المحكمـة فهـيالجهـة الثانیـة  أمـا

  .الفرنسيفى النظام  الدستورياو المجلس  المصريالدستوریة العلیا فى النظام 
فى مجال القـانون  –تكون التصرفات الفردیة مسبوقة  أنح االشر  أوجبولقد        

ــالتنظیم الســابق -العــام دون تنظــیم  أداريبقــرار  الأفــرادتبتــدر  أن لــلإدارةفــلا یجــوز  ،ب
 المفهومــاتمــن ضــمن  أصــبحتقــد  -وجــوب التنظــیم الســابق  –ســابق، وهــذه القاعــدة 

قـرارات شــرطیة  هــي الإداریـةللمشـروعیة فــى الـدول المتحضــرة، لان القـرارات  الأساسـیة
الانعـدام  أسبابتصدر فى مجال مراكز تنظیمیة او لائحیة، لان من ضمن  أنویتحتم 

تنظــیم ســابق وهــذا مــا ســارت علیــة محكمــة تنــازع لیصــدر القــرار غیــر مســتند البتــة  أن
  .)1(الاختصاص فى فرنسا

مـن  أعلـىقواعـد  هنـاك اعتبـارات او أنفكـرة المشـروعیة العلیـا فتقـوم علـى  أمـا     
النظام القانونى بتدرجـه سـالف الـذكر، وتهـیمن علیـه ابتـداءً مـن الدسـتور نفسـه، فجمیـع 

تصــدر فــى حــدود هـــذه  أنالقواعــد التشــریعیة ثــم التصــرفات الفردیــة مـــن تحتهــا یجــب 
مـن  والأعلـى الأسـمىوهـذا الجـزء . ن تكون فى حدودهاأالاعتبارات والتنظیمات العلیا و 

  .)2(متعددةأسماء قره والتزمه تحت أقه والقضاء و التنظیم القانونى عرفة الف
علاؤهــاتهـا افهنـاك مبــادئ عامــة للقــانون یجــب مراع       هــذه المبــادئ،  أهــم، ومــن وإ

، الإنسـانفى العدالة، ومبـادئ حقـوق  الأساسیةوالقواعد العامة  مبادئ الحریة والمساواة
و لــم أسـواء نــص علیهـا الدســتور  عتمــاد هـذه المبــادئ والتقیـد بهــاإفیجـب علــى المشـرع 

 التــي الإنســانحقــوق  إعــلانیــنص علیهــا، ســواء كانــت الدولــة ممــن وافقــوا علــى وثیقــة 
منافیـــاً لهـــذه القواعـــد   صدر القانون  فإذا. ن منهمكو لم تأالمتحدة  الأممهیئة  اإصداراته

                                                
  ).1957(منشورین فى مجلة مجلس الدولةالإداري، أسباب انعدام القرار  –وصفى  لمصطفى كما. مقال د (1)

  .106ص م،1977 مصطفى كمال وصفى، مكتبة وهبة، القاهرة، ط.، دالإسلاميمصنفة النظام   (2)
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 أرســيا كمــ. لهــذه القواعــد العلیــا منافاتــه أي دســتوریتهالعلیــا فیجــوز الطعــن فیــه لعــدم 
ــ عــن العدالــة مبــادئ عامــة تهــیمن علــى العلاقــات القانونیــة الــدؤوب  هالقضــاء فــى بحث

القضـاء  أرسـاهالـك المبـادئ التـى ت أمثلـهیفسر القانون على مقتضاها، ومـن  أنویجب 
بعـض  أن، ونـرى والآدابالنظام العـام  فى التعسف فى استعمال السلطة والحق، وفى 

تــم  أخــريولكنهــا فــى نظــم . )1(ءالقضــا اأرســاهدئ التــى التشــریعات قــد قننــت هــذه المبــا
  . هویعلیها علی ذاتهبلا نص ویتقید بها القضاء ویهیمن بها على القانون  هاقیتطب

مثــل  هــذه القواعــد والمبــادئ كقاعــدة رفــع الحــرج  الإســلاميكمــا عــرف النظــام 
  . )2(ودفع الضرر وسد الذرائع 

المشـروعیة (وعرفت باسم  الاشتراكيت فى النظام وهذه المبادئ والقواعد العلیا برز     
باعتبارهــا المشــروعیة العلیــا التــى تهــیمن علــى جمیــع التصــرفات الصــادرة ) الاشــتراكیة 

  .عن سلطات الدولة وتعلو على القوانین فیها
   :ختلاف مضمون المشروعیة العلیا فى الدولة غیر المذھبیة عنة فى الدولة المذھبیةإ

ـــة النـــزاع المحتـــدم    ـــدیمقراطیات الشـــعبیة الإشـــتراكیة والـــدیمقراطیات الغربی بـــین ال
  .اللیبرالیة قد ألقى بظلاله على النظم القانونیة ومفهوم المشروعیة فیها

ـــة    ـــة الاشـــتراكیة هـــي دول ـــدیمقراطي الغربـــي أن الدول اح النظـــام ال ولقـــد اتهـــم شـــرّ
لـــة قانونیــة لإنعـــدام الــتحكم الإرهــابي ومصـــادرة الحریــات وأنهـــا دولــة واقعیـــة ولیســت دو 

  .سیادة المشروعیة فیها
اح الإشـتراكیة علـى ذلـك واصـفین الـنظم الدیمقراطیـة بأنهـا صــنیعة    بینمـا یـرد شـرّ

الرأسـمالیة وأن الحریـات فیهـا مـن قبیـل النفـاق الإجتمـاعي وأنهـا لا تحقـق المبـادئ التــي 
 أن التفرقــة تنــادي بهــا، إذ أنــه لا حریــة للجیــاع تحــت ســیطرة رأس المــال وضــغطه، إلا

الأساسیة بین النظامین إن الاعتبارات التي ذكرناها آنفاً تشكل جزءاً من المذهب الـذي 
خیانـــة  الاعتبـــاراتتـــؤمن بـــه الدیمقراطیـــة الشـــعبیة الإشـــتراكیة ویعتبـــر التنكـــر مـــن تلـــك 

                                                
ـــــــنظم النظـــــــام  أمثلـــــــهمـــــــن    (1) ـــــــد قـــــــنن هـــــــذه المبـــــــادئ فـــــــى نســـــــیجه المصـــــــري القـــــــانونيهـــــــذه ال      . راجـــــــع د – التشـــــــریعي، فق

  .107ص  المرجع السابق –مصطفى كمال وصفى    
  .107المرجع السابق،  ص  (2)
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أمـا نظـام الـدیمقراطیات الغربیـة فیعتبرهـا قیـوداً علـى . وطنیة تستوجب أقصـى العقوبـات
العـام بفرضـها التشـریع الوضـعي فـي وقـت معـین ثـم یجـوز تعـدیلها تبعـاً لسـیطرة النظام 

  .الوضع السیاسي فیها ولا یعد ذلك مساساً لنظام الدولة
ومن هنا جاء الإختلاف والتباین بین الدول غیـر المذهبیـة والدولـة المذهبیـة فـي   

  .تكییف مضمون المشروعیة ووضع القانون وموقعه في كل من النظامین
فیعتبر المذهب في نظام الدولـة المذهبیـة مـن قبیـل المشـروعیة العلیـا التـي تعـوق       

القـانون، ویعتبـر القـانون لا یعـدو أن یكـون أداة داعمـة للنظـام الاجتمـاعي والاقتصـادي 
  .للنظام والسیاسي وصولاً لمرحلة المشروعیة الاشتراكیة وهي الغایة النهائیة

نظــام الــدیمقراطیات الغربیــة والــدیمقراطیات الشــعبیة، إن الفــوارق بــین النظــامین،   
إنمــا یرجــع إلــى أن كــل منهمــا قــد تبنــى نظامــاً قانونیــاً وأوجــد طــائفتین مــن نظــام الدولــة 

ــدیمقراطیات  ــةالقــانوني، فال ــدیمقراطیات الشــعبیة  الغربی ــة غیــر مذهبیــة أمــا ال تســمى دول
  .الاشتراكیة تسمى دول مذهبیة

ــة غیــر المذهبیــة(فشــراح النظــام الأول    ــة ) نظــام الدول یتصــورون أن تكــون الدول
مذهبیة ویرون أن هذا قید لا یمكن قبوله على حریات أساسـیة نابعـة مـن ذات الإنسـان 
وصـــفاته الداخلیـــة الأصـــلیة، بینمـــا شـــراح النـــوع الثـــاني لا یتصـــورون ألاّ یفضـــي نظـــام 

ن تسـتغل وتوجـه توجیهـاً الدولة إلى لا شئ وأن تكـون الحریـات لا موضـوع لهـا، خوفـاً أ
  .ضاراً بالبلاد

مــا عـــاد الفـــارق الأساســـي بـــین الــدولتین إن إحـــداهما تعلـــى الصـــالح الفـــردي أو   
الجمـاعي أو أنهــا تقـدر مصــالح العمــال وتعنـى بالحریــات الاجتماعیـة والاقتصــادیة فــإن 

    .ذلك أصبح سواء في جمیع الدول المتحضرة
ن كانـت  أما فـي الـدول غیـر المذهبیـة فـلا تصـل   المشـروعیة العلیـا هـذا الحـد، وإ

  .)1(فإنها تخلق قیوداً على المشرع وسیادة على الدستور نفسه
  )لدولة اللبرالیة (المشروعیة العلیا في الدولة غیر المذهبیة : أولاً 
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  : فكرة الحریة المطلقة المجردة فى الدولة غیر المذهبیة 
مـذهباً محـددا المجتمـع یعتنـق فیهـا  التـى لاالدولـة تلـك هـي ذهبیـة مالدولة غیـر ال      

ا مـــا یشـــاءون تحـــت حمایـــة تنقـــو یع أنالـــدول  تلـــكالمجتمـــع فـــى  ولإفـــرادبصـــورة دائمـــة، 
  .القانون
تحمـل مضـموناً محـدداً  ولا مشـروعیة علیـا فكـرة الحریـة مطلقـة ومجـردة وتشكل        

  .معیناً التى تعتنق مذهباً  ةكما هو الحال فى الدول
غیــر المذهبیــة مشــروعیة علیــا  ةهــذه الحریــات العامــة فــى النظــام الدولــ وشــكلت      

تتقید بها السلطة العامـة، وتضـع الفـرد والسـلطة العامـة فـى موقـف  التعـارض  أنیجب 
فــى  الأفــراد، فتمتنــع السـلطة العامــة مــن الاعتـداء علــى للآخــر اً عـدو  أحــدهاوتجعـل مــن 

الحریة العامة فـي الحـدود الضـروریة التـي ؛ أي أن الفرد له ددها القانونحریتهم التى ح
  .یتفق علیها المجتمع

 اجتمـاعيمن افتراض عقد التاریخي تجد فكرة الحریة المطلقة والمجردة سندها     
)social contract ( السیاســيالمجتمـع  تأسـیسبـین النـاس الــذین تواضـعوا فیـه علــى 
وعـدم جـواز  البـاقيوضـمان القـدر  حریتـه، حیث تنازل كل منهم  عن قدر من )الدولة(

كفلهـا القـانون، لان هـذه الحریـات قـد حـددها  التـيفـى الحـدود إلا تعرض السلطة للفـرد 
  .)1(بموافقة مثلى الجماعة إلاها یدیقیجوز ت ولا الاجتماعيهذا العقد 

السیاســیة والقانونیــة ویمكــن رد  الأفكــارقــدم أتعتبــر مــن  الاجتمــاعيفكــرة العقــد      
خــذ كثیــر مــن الفلاســفة أالقــرن الخــامس قبــل المــیلاد، حینمــا  إلــىذه النظریــة تــاریخ هــ

جــل الوصــول لغایـــات أمــن  الأفــرادباعتبــاره اتحــاداً بـــین  السیاســيیتصــورون المجتمــع 
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وار           ) م.ق427-347( float(2))( أفلاطون، كما تصور ذلك معینةهداف أو 
  .)م.قAristotle(3)   )384-332 وسط

الطــــابع  ذيوظهــــرت بمفهومهــــا الحــــدیث  الاجتمــــاعيتطــــورت فكــــرة العقــــد     
فى نهایات القرن السابع عشـر وفـى القـرن الثـامن عشـر وارتـبط ذلـك بكتابـات  المنهجي

 lockeوجـــــون لـــــوك ،  )Hobbes )1588-1679ثلاثـــــة مفكـــــرین، تومـــــاس هـــــوبر  
  . )1(Rousseauجاك روسو  وجان) 1632-1704(

هناك تباین فى طبیعة المواقف الفلسفیة التى تبناها كل مفكر والتى انطلق  إلا أن     
  .نظریتهمنها لیقیم علیها 

  : زھوبتوماس عند  الاجتماعيتفسیر العقد 
ــة الطبیعــة وهــو فــي هــذه  الإنســان أن زهــوبیــرى  قــد استشــعر عــدم الأمــن  حال

أن لـه غرائـز الـذئب  أي(والسلامة على نفسه، فالإنسان بطبیعته ذئب لكل إنسان آخر 
ولقـــد اضـــطر الإنســـان لتقســـیم حقوقـــه المطلقـــة بینـــه وبـــین غیـــره، ) فـــي مواجهـــة الغیـــر

تنازل الأفـراد عـن الحریـة ووضـعت بـین یـدي یللاشتراك في حیاة اجتماعیة منظمة وأن 
الحاكم وهو تنازل مطلـق لا رجعـة فیـه، ویكفـل للحـاكم أن یسـن القـوانین بمشـیئة مطلقـة 

  ).التمییز بین ما هو عادل وما هو ظالم وما هو مباح وما هو ممنوعوأن یحتكر (

                                                
ســلیل اســرة عریقــة فــي أثینــا، وظلــت طموحاتــه وتطلعاتــه السیاســیة تؤرقــه طــوال حیاتــه، أشــهر مؤلفاتــه كتــاب   (2)

  ). الجمهوریة(

فیلسوف یوناني، یطلق علیه المعلـم الأول، ویعتبـر مـن جهـة نظـر الكثیـرین مـن كبـار  الـداعیین للطبقیـة وملكیـة   (3)
  . العبید

هویز، توماس، فیلسوف إنجلترا الأشهر الذي عرف بنظریاته المادیة المیكانیكیة وبمسـاندته للحكـم المطلـق، یـري الكثیـرون  )1(
  . والسیاسیة أبعد ما تكون للروح الدیمقراطيأن غالبیة آراء وأفكاره الاجتماعیة 

عتبـر ملهمـاً  لوك جون، فیلسوف سیاسي إنجلیزي یعتبر من أعلام عصر التنویر وشوامخ عصـر النظـر العقلـي، وإ
  . للدستور الأمریكي وله تأثیر حتى الآن في الفكر الغربي

: راجـع. الـذي اصـبح إنجیـل الثـورة الفرنسـیة" جتمـاعيالعقد الإ"روسو، جان جاك، ولد في جنیف، ارتبط اسمه بمؤلفه الخالد  
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كان هوبز مدفوع من أجـل اسـتباب الأمـن فـي الجماعـة إلـى إهـدار فكـرة الحریـة 
ووجــه الغرابــة فــي هــذه الفلســفة أنهــا تتــزعم الاســتناد إلــى قــانون . الغالیــة علــى الإنســان

  .المطلق في الجماعةالطبیعة في تأیید سلطات الحاكم واحتكاره السلطان 
والــذي حمــل هــوبز إخــراج نظریــة العقــد الاجتمــاعي وفــق هــذا التصــور أنــه كــان 
طلاقهــا  مــن أشــد المتحمســین للملكیــة الإنجلیزیــة والعــاملین علــى تقویــة ســلطة الملــوك وإ

   )2(.دون قید
  :لوك جون عند الاجتماعيتفسیر العقد 

نسان قبـل آن یـدخل فـى العقـد فى تصور حالة الإ "زهوب"مختلفاً عن ) لوك(بدأ     
الســلم  إلــى أمیــلكــان فــى حالــة الطبیعــة،  الإنســانأن ) لــوك(، حیــث یــرى  الاجتمــاعي
أن فكـــرة العقــد الاجتمـــاعي ) لــوك(ویــرى  الطبیعـــيخضــع لنـــوع مــن القــانون توالهــدوء و 

ــاة الفطــرة  واقعــة تاریخیــة لا مجــرد فــرض نظــري، وهــو الــذي انتقــل بــه الأفــراد  مــن حی
أن النـاس فـي حیـاتهم البدائیـة كـانوا ) لـوك(إلى الحیاة في مجتمع مـنظم، ویـرى البدائیة 

هدي من عقله بأحراراً ومتساوین في الحریة، حیث كان كل منهم یعمل بطریقة تلقائیة و 
على التوفیق بین سلوكه وسلوك سائر أعضاء المجتمع وفق مقتضـیات العقـل وأصـول 

   .القانون الطبیعي
لمجتمــع الفطــري كــان یفتقــد تنظیمــاً سیاســیاً یحقــق هــذا التوفیــق بــین إلاّ أن ذلــك ا     

المصالح، فكـان العقـد الاجتمـاعي هـو الوسـیلة الفنیـة اللازمـة لتحقیـق هـذا التنظـیم، أي 
أن الأفــراد لــم یخرجــوا مــن حالــة الفطــرة الأولــى ویــدخلوا فــي حالــة التنظــیم السیاســي إلاّ 

ـــى حالـــة أفضـــل، تكـــون فیهـــا یعیـــحالـــة طبقصـــد الانتقـــال مـــن بالواعیـــة، و  بـــإرادتهم ة إل
حقــوقهم وســلامتهم مكفولــة وتحقــق لهــم المزیــد مــن الســعادة والرخــاء، ولــیس بتوجیهــات 
العقــل والقـــانون الطبیعـــي فحســـب، بـــل بســـلطة التنظـــیم السیاســـي الـــذي ارتضـــوا إقامتـــه 

  .والقواعد القانونیة التي تنبثق من هذا التنظیم
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أنه لا یمكن أن یكون هذا العقـد قـد شـمل ) لوك(ومن حیث مضمون العقد یرى   
النـزول عــن جمیـع الحقــوق للحـاكم، لأن مــن الحقـوق مــا هـو طبیعــي غیـر قابــل للنــزول 
ــاً  عنــه، وأن العقــد لا یقــیم ســلطة مطلقــة تحكمیــة، كمــا أن هــذا العقــد یعتبــر عقــداً تبادلی

  .رض على كل من طرفیه التزامات محددةیف
  :روسو عند الاجتماعيتفسیر العقد 
السـابقة  الأولـى حالتـهفـى  للإنسـان ه فـى تصـور  )جون لوك(مع  )ورو س(اتفق 
ــالرغم مــن ذلــك عمــل علــى  بحریتــهكــان یتمتــع  بأنــةعلــى العقــد  ــة وب نظــام  إقامــةالكامل

  . ویحقق العدالة بینهم الأمنجدید یكفل  اجتماعي
،  الأفــرادالســلطة علــى  صــاحبة الأمــةالعقــد الــذى تــم بــین  أنویــرى روســو       جمیعــاً

ــا فــى العقــد ) الحــاكم(والملــك  ــاً  إنمــالــیس طرف  لإرادتهــاهــو وكیــل عــن الأمــة یحكــم وفق
  .)1(أرادتحق عزله متى ما  وللأمة

المفكــــرین الاجتمــــاعیین  أوســــاطمتــــداولاً فــــى  الاجتمــــاعيظــــل مصــــطلح العقــــد    
القــرن التاســع عشــر، ثــم انحســر عــن الحیــاة  أواخــر إلــىل ومــاركس جــهیعنــد  وخاصــة

معـان لال إلـىالفكریة والسیاسیة وانطوى فى عالم النسیان طـوال القـرن العشـرین ثـم عـاد 
 أدبیــاتاســتعماله فــى  شــاعمــن القــرن العشــرین، ثــم  الأخیــروالظهــور بقــوة فــى العقــد  

هو  آخرمى ، وذلك تحت مسالعربياو  العالميالعلوم الاجتماعیة سواء على المستوى 
، ویتعــــاظم دور المجتمــــع المــــدنى فــــى اســــتعادة الدیمقراطیــــة وحــــل )المجتمــــع المــــدنى(

  .)1(الصراع سلمیاً وحمایة الدولة من الانهیار 
والنقابــات  الأحـزابوالمجتمـع المــدنى هـو تلــك التنظیمـات التطوعیــة التـى تشــمل 

 مــن الكیانــاتوالاتحــادات والــروابط وجماعــات المصــالح وجماعــات الضــغط وغیــر ذلــك 
 الأمـــرغیــر الحكومیــة التــى تمثــل حضــور الجمــاهیر وتعكــس حیویــة خلایــا المجتمــع، 
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ومـن أمثلــة ذلـك انهیـار نظـام الاتحــاد السـوفیتي الشـمولي، الـذي ابتلعـت فیــه الدولـة المجتمـع وسـحقت الإنســان    )1(
  . والمواطن فأنهار داخلیاً دون طلقة معادیة، لعدم وجود المجتمع الذي یحمیها من الانهیار
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فـى المجتمـع موازیـة لمؤسسـات السـلطة، تحـول  أهلیـةمؤسسـات  وءنشـ إلـىالذى یـؤدى 
   .دون تفردها باحتكار مختلف ساحات العمل العام

ولقـد ترتــب علــي شــیوع هـذه الأفكــار آثــار قانونیــة أصـبحت مــن الأصــول الرواســخ 
  :)2(الأفكارالقانون الحدیث ومن هذه في 

 أن إلاطات التـى تقتضـى اختصـاص كـل سـلطة بوظائفهـا، لبین السـ نظریة الفصل .1
  .فى الحدود التى یقرها القانون  اههذه السلطات تتعاون فیما بین

مـن  و یبتـدر مـا یشـاء  أنللمشرع فیما یضـعه مـن تشـریعات، فلـه  الذاتيتقریر الحق  .2
 هممــا تكشــف عنــو یشــاء  یقــرر مــا أنقیــد فــى ذلــك، فلــه  ، ولــیس للمشــرعالأوضــاع

 س المـالأتسـتدعى حمایـة ر  أفكـارسیطرت فى الوقـت  فإذاالمجتمع فى وقته،  إرادة
ذا، فعل  ألاّ المشـرع حـرج علـى  لحمایـة العمـال فـلا أفكـارسیطرت علیة بعـد ذلـك  وإ
، مـــــادام القـــــوى الاجتماعیـــــة الأولنـــــاقض اتجاهـــــه  وحتـــــى ولـــــحمـــــایتهم  اهـــــل یتج

 وأحكامهلاتجاه التشریع  إطارثمة مذاهب علیا تضع  المسیطرة ترضى ذلك، فلیس
  .اعة فى كل وقتمالج بإرادةبل العبرة 

ــــلإدارة زلا یجــــو تحدیــــد مجــــال محــــتفظ بــــه للتشــــریع وهــــذا المجــــال  .3 التشــــریع فیــــه  ل
قیــود  إضــافةیجــوز  واهــم محتویــات هــذا المجــال هــو حمایــة الحریــات، فــلا.بــاللوائح

ـــات  ـــى الحری ـــانون الصـــادر إلا عل ، )الشـــكليبمعناهـــا (ن الســـلطة التشـــریعیة عـــبالق
یـــد  إطـــلاقیكـــون التعــرض للحریـــات تحـــت حمایــة القضـــاء، ومنعـــاً مــن  أنویجــب 

لتـى یجــب ان یكفــل لهـا الحمایــة بواســطة السـلطة التنفیذیــة فــى شـأن هــذه الحریــات ا
  .السلطة التشریعیة من حیث التنظیم، وحمایة السلطة القضائیة من حیث التنفیذ

الســلطة العامــة ســواء أكانــت هــذه الرقابــة رقابــة سیاســیة  أعمــالفــرض الرقابــة علــى  .4
ة لفــاالمخ الإداریـةالقـرارات  إلغــاءاو رقابــة قضـائیة بطلـب ) رقابـة المجـالس النیابیـة(

  .للقانون بمعناه الواسع، والتعویض العادل عن آثارها 

                                                
، كمال وصفى. د 193م ص1993نشر للترجمة وال الأهراموالدیمقراطیة، القاهرة  مركز  الإسلامهویدى،  فهمي  )2(

  . 111، ص1966، الثانيالعامة المصریة، العدد  الإدارةبحث منشور فى مجلة . فى الدولة الاشتراكیة المشروعیة
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حاطةاستقلال القضاء  أهمهاالسلطة القضائیة بضمانات  إحاطة .5 الفرد بضمانات  وإ
  .وحق الطعن الأحكامحق الدفاع وتسبیب  أهمها

احكامــــاً ذات قدســــیه خاصــــة فــــى مجــــال  أنشــــأتقــــد  آنفــــاالمــــذكورة  الأصــــولوهــــذه   
قبیـــل المشـــروعیة العلیـــا التـــى تهـــیمن علـــى الدســـاتیر وتعلـــو المشـــروعیة واعتبـــرت مـــن 

  .علیها
ــنظم غیــر المذهبیــة، قــد لاحــظ  الاتجــاه الموضــوعين إلا أ ن هــذه النظریــة أفــى ال

أنـه یتعـذر بـلا  إذ الاجتمـاعيتسمح بنوع من الانحلال ) نظریة الحریة الفردیة المطلقة(
النـزول، والقـول بـان تكـون  شك ان یسیر المجتمـع بـلا مثـل علیـا وضـوابط تعصـمه مـن

فلابــد مــن وجــود . العاقبــة مــأمونموضــوع لهــا هــو قــول غیــر  الحریــة مطلقــة مجــردة لا
ع د بهـــا التشــریع، فــالقول بــأن للمشـــر قیــود علیــا تهــیمن علـــى المجتمــع، ویتعــین ان یتقیــ

 الآراءمــن الخطــورة، لــذلك اتجهــت  ولا یخلــســلطة ذاتیــة مطلقــة فــى التشــریع هــو قــول 
على وجود قیود علیا على سـلطة المشـرع تحـدد مـن انطلاقـة وتقیـده فـى التشـریع، وهـذا 

لان  المذهبیـةیصـل الـى حـد تقریـر  علـى المشـروعیة العلیـا ولكـن لا أكدالاتجاه نراه قد 
فیمـا . والنظریات لم تحدد موضوع هذه المثل واكتفت عند حد الاعتـراف بهـا الآراءهذه 
  -:)1(نظریاتوال الآراءسرد لهذه  یلي

  : نظریة القانون الطبیعى )1(
 ُ عرف القانون الطبیعي بأنه لا یعدو ان یكون ترداداً للقانون الأزلي لدى الكـائن ی

الأحكـــام التـــي ینكشـــف عنهــــا العقـــل الـــذي یعكـــس اتجاهـــات المیــــول (العاقـــل أي هـــو 
  .)2()الفطریة والاحتیاجات الطبیعیة الكامنة
أبـــدي لا یتغیـــر لأنـــه یـــتلاءم مـــع عقـــل الإنســـان، والقـــانون الطبیعـــي هـــو قـــانون 

فالعقل الإنساني لا یمكن أن یوصف بأنه إنسـاني مـالم یتوافـق مـع الطبیعـة ومتسـقاً مـع 
خصائصها، ویرى أنصار تلك النظریة أن قانون الطبیعة عادل بصفة مطلقـة أولاً لأنـه 

                                                
، ص .د-  1   . 115مصطفي كمال وصفي، المشروعیة في الدولة الاشتراكیة، البحث المشار إلیه آنفاً
، 2005القـــانون بـــین المثالیـــة والواقعیـــة، دار الفكـــر الجـــامعي، الإســـكندریة، الســـید عبدالحمیـــد فـــودة، جـــوهر .د- 2

  .18ص
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لاحتیاجـات والظــروف یحـدد أفعـال الأفــراد ویوجـه تصـرفاتهم وثانیــاً لأنـه یقابـل مختلــف ا
، لأنه لیس نتیجة تـدریس وتعلـم  ولكنـه یوجـد فـي كـل أفـراد النـوع  في كل الأوقات، ثالثاً

  )1(.باعتباره جوهر الطبیعة  الإنسانیة ذاتها للفرد
ـــع  ـــوانین المدنیـــة الحدیثـــة وینطبـــق علـــى جمی یعتبـــر القـــانون الطبیعـــي أصـــل الق

نــه مؤســس علــى مــا هــو عــدل فــي ذاتــه الأفــراد والأمــم والشــعوب بدرجــة واحــدة نظــراً لأ
ذلك تمــنح قواعــد القــانون بــو  )2(.وعلــى مــا هــو حــق بصــرف النظــر عــن الزمــان والمكــان

  .الطبیعي الصفة العالمیة الثابتة والتي تخلعها علیها وحدة العقل الإنساني
ـــد فـــرق  بـــین القـــانون الطبیعـــي  )Immanuel Kant()3إیمانویـــل كانـــت (ولق

الـــذي یحمـــي إرادة الأفـــراد مـــن الخضـــوع  –ز الإزدواج بینهمـــا والقـــانون الوضـــعي وأبـــر 
فلسـفته القانونیـة أن  للقوانین الوضعیة الظالمة بدعوى الخضوع للقانون الطبیعي، ومـرد

للإنسان قیمة ذاتیة مطلقة إذ هو غایة في ذاتـه ولـیس وسـیلة لـتحكم إرادة مـن الإرادات 
الــذي یصــنع قانونــه بنفســه، أي یعقلــه  كــإرادة الدولــة أو كــإرادة المشــرع، فالإنســان هــو

  .تقید بها إرادة المشرع فیما یسنه من قوانین وضعیةتو 
تعبــر نظریــة القــانون الطبیعــي عــن وجــود قــانون مثــالي یتضــمن قواعــد تفصــیلیة 
تضـــع حلـــولاً علمیـــة لكـــل مـــا یعـــرض مـــن مشـــاكل الحیـــاة الاجتماعیـــة، وتتضـــمن تلـــك 

  )4(.تمثل الحد الأدنى للمثل العلیا للعدلالقواعد مبادئ مثالیة ثابتة خالدة 
ونظریة القانون الطبیعي یفهم منها أنها تدعو إلى وجوب اتجاه التشریعات نحـو 

كتشافها ومطابقتها   .هذه المثل وإ
  :الاجتماعيفى التضامن ) دوجى(نظریة  )2(

                                                
شكالیة التناقض بین السلطة والحریة، ط.د- 1   .18، ص89محمود أبو زید، الشرعیة القانونیة وإ
  .19المرجع السابق، ص- 2
نقــد العقــل (ظـم مؤلفاتــه ومــن اع 1804وتــوفي فــي  1724فیلسـوف ألمــاني یعــد مؤسـس الفلســفة النقدیــة ولــد فـي - 3

  ).الخالص
  .194السید عبدالحمید، جوهر القانون، مرجع سابق، ص.د- 4
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تحمسـاً لفكـرة في فرنسا، ویعد من أشد فقهاء القـانون  من فقهاء القانون) دوجى(
لقد استخدم دوجي الطریقة العلمیة بهدف الوصول إلى بیان كیفیة ، )1(المشروعیة العلیا

تبنــى علــى أســس ) دوجــي(تكــوین مضــمون القاعــدة القانونیــة، فالقاعــدة القانونیــة عنــد 
واقعیة ملموسة، بحیث تستبعد المبادئ المثالیة المسـتمدة مـن العقـل إذ أنهـا ضـرب مـن 

لـدخول فـي متاهـات مـا وراء الطبیعـة والخـروج عـن الواقـع الظـن والتخمـین وتـؤدي إلـى ا
  .)2(المادي الثابت الیقیني

أن الإنسـان كـائن اجتمـاعي بطبعـه والحیـاة المشـتركة فـي صــورة ) دوجـي(ویـرى   
مجتمـع أمـر حتمـي فـي الماضــي والحاضروالمسـتقبل، وأن الأفـراد فـي المجتمـع تــربطهم 

یمكــن تحقیقهــا إلاّ بالحیــاة المشــتركة،  رابطــة تضــامن، ذلــك أن لهــم حاجــات مشــتركة لا
ـــة لأفـــراد  ـــي ســـبیل إشـــباع الحاجـــات المختلف ـــه ف ـــدر إمكانیات ـــرد بق ـــث یتعـــاون كـــل ف بحی

؛ وهـــــذه الحقــــائق المادیــــة تـــــؤدي إلــــى وضــــع قواعـــــد )التضــــامن بالاشــــتراك(المجتمــــع 
اجتماعیــة توجــب الإمتنــاع عــن كــل مــا مــن شــأنه إعاقــة التضــامن الاجتمــاعي وتفــرض 

  .)4(أجل تحقیق هذا التضامن الاجتماعي العمل من
وفــي إطــار ذلــك الواقــع ینشــأ القــانون كمجموعــة مــن القواعــد التــي تــنظم ســلوك   

الأفراد في المجتمع، بقصد المحافظة علـى النظـام والمصـالح المشـتركة، بهـدف تحقیـق 
  .التضامن الاجتماعي

ـــــاة ویســـــتمد قوتـــــه الملزمـــــة مـــــن ضـــــرورته ) دوجـــــي(وینشـــــأ القـــــانون عنـــــد    للحی
  .)3(الاجتماعیة ویجد أساسه في التضامن الاجتماعي

ــد فكــرة الأصــل أو الحــد الاجتمــاعي الــذي    ــائع المتسلســلة تول واســتناداً لتلــك الوق
  .ةیوجب الامتناع عما یخل أو یضر بالتضامن الاجتماعي بل یعمل على تنمی

                                                
  .116مصطفى كمال وصفي، المشروعیة في الدولة الاشتراكیة، مرجع سابق، ص.د- 1
  .264عبدالحمید فودة، جوهر القانون، مرجع سابق، ص.د- 2
 .464المرجع السابق، ص – 4
  .267المرجع السابق، ص- 3
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فـراد والأصل الاجتماعي قد یكون مجـرد أصـل اقتصـادي حینمـا یحكـم نشـاط الأ  
لثـــروات، ولا یترتـــب علــى مخالفتـــه مـــن جـــزاء إلاّ خســـارة لالمتصــل بالتـــداول واســـتهلاك 

محققة في الثـروة، وقـد یكـون أصـلاً أخلاقیـاً یضـع قواعـد لـلآداب والتصـرف فـي الحیـاة 
  .إذ أرید عدم التعرض لاستنكار الناس التزامهاالاجتماعیة یبتغي 

قـي إلـى مرتبـة الأصـل القـانوني، الاقتصـادي والأصـل الأخلا الأصـلوقـد یرتفـع   
فتكـــون وســـیلة الجـــزاء عنـــد المخالفـــة الإجبـــار الاجتمـــاعي عـــن طریـــق اســـتخدام القـــوى 

  .المنظمة التي تحتكرها الحكومات الیوم في الدولة الحدیثة
ـــب إجبـــار ) وجـــي(لا یســـلم    ـــأن یصـــبح الأصـــل الاجتمـــاعي قانونـــاً لمجـــرد ترت ب

لا انتهــى الأ ــةاجتمــاعي علــى مخالفتــه وإ وهــي تحتكــر ســلطة  -مــر إلــى أن تكــون الدول
هــي التــي تخلــق القــانون، ممــا یجعــل القــوة هــي أســاس القــانون  -الاجبــار فــي الجماعــة

وهو ما لا یمكن قبوله، ویرى أن الأصـل الاجتمـاعي یصـبح قانونـاً  عنـدما تدركـه كتلـة 
ن كفالـة الأفراد المكونین للجماعـة وأن احترامـه ضـروري لحفـظ التضـامن الاجتمـاعي وأ

  .هذا الاحترام تقتضي استخدام قوة الإجبار الاجتماعي
أن فكـــرة الشـــعور بالتضــامن الاجتمـــاعي لا تصـــلح وحـــدها ) دوجـــي(ولقــد أدرك   

أساســـاً للقاعـــدة القانونیـــة، فأضـــاف عنصـــر آخـــر هـــو الشـــعور بالعـــدل ولا یعنـــي  ذلـــك 
إنمـا المقصـود هـو  العدل المطلق كمبدأ مثالي، إذ أنه یخرج عـن نطـاق الواقـع المـادي،

  .العدل الذي یشعر به جمهور الأفراد في المجتمع
إن هناك ثمة اختلاف بین الشعور بالعدل والشـعور بالتضـامن، الشـعور بالعـدل   

ذاتي حیث یحس الإنسـان بمقتضـاه بكیانـه المسـتقل  عـن غیـره، وبحقوقـه المأمونـة ممـا 
خاصــة، أمــا الشــعور بالتضــامن الیوجــب علیــه احتــرام الكیــان الــذاتي للآخــرین وحقــوقهم 

الاجتماعي فـإن منبعـه إحسـاس الإنسـان بكونـه عضـواً فـي الجماعـة، ممـا یفـرض علیـه 
  .العمل على تحقیق التضامن الاجتماعي عما یعیق ذلك التضامن

بصــفته الاجتماعیــة  أن نشــاط الإنســان محكــوم بشــعوره المــزدوج) دوجــي(ویــرى   
الفردیة التي تولد عنده شعور العدل، وتوصل التي تولد عنده شعور التضامن وبصفته 
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ــــى ) دوجــــي( ــــى أســــاس القاعــــدة القانونیــــة أســــاس مــــزدوج یقــــوم عل فــــي نهایــــة بحثــــه إل
عنصــرین، شــعور الاجتماعیــة وشــعور التضــامن مــن ناحیــة أولــى،  وشــعر العــدل مــن 
ـــواقعي المســـتمد مـــن الواقـــع  ـــوافر للقاعـــدة القانونیـــة الأســـاس ال ـــذ تت ـــة، وعندئ ـــة ثانی ناحی

التجربة، بدلاً من الأساس التقلیدي المبني علـى مجـرد التصـور والتفكیـر الـذي یفـرض و 
  .)1(جملة من المبادئ أو المثل العلیا كمسلمات أولیة

  :نظریة المنظمة ) 3(
، وألمانیــا إیطالیــافــى فرنســا وغیرهمــا فــى ) هوریــو ورینــار(وهــى التــى نــادى بهــا  

 بطبیعتـه  الإنسـانن أوتبشر هـذه النظریـة بظـاهرة فكریـة جدیـدة فـى القـانون، مقتضـاها 
فــى التملــك  هغرائــز ( ونوازعــه المعتــادة غرائــزه ورغباتــههــداف وذو أغــراض، وهــو یحــول 

دائمـــة مســـتمرة یـــؤمن بهـــا هـــذه الاحتیاجـــات الطبیعیـــة  أغـــراضالـــى ) ج وغیرهـــایو ز والتـــ
فظة علیهـا واسـتدامتها وبقائهـا، یكـون مـدفوعاً فـى ذلـك ویحیطها بتنظیم یحاول به المحا

نظـام الـزواج ونظـام  أفانشـ. جلهـاأبرغبات معقولة ومشروعة هى التى ینشئ الـنظم مـن 
ــداء وتنظــیم الاســتغلال والاســتعمال  أحاطهــا بأنواعهــاالملكیــة  بقیــود الحفــظ وعــدم الاعت

ـــ ـــده بمـــا المحـــال والشـــركات والمشـــ أللاســـتهلاك انشـــ هوالتصـــرف، ولحاجت روعات لتزوی
انشـــأ المنظمـــات لتقـــوم علیهــــا  والخـــارجي الــــداخلي للأمـــنجـــل حاجتـــه أیحتـــاج، ومـــن 

 ثلاثـــةلهــا حیـــاة قانونیــة داخلیـــة تســتلزم و قانونیـــة  أشــخاصولهــذه المنظمـــات . وترعاهــا
  : عناصر 
متماســكون حــول الهــدف، قاعــدة موضــوعیة تــنظم تحقیــق هــذا الهــدف وتمنــع  أعضــاء

، وسلطة علیا تقوم بتنفیـذ الهـدف ویتماسـك حولهـا موضوعیتهن عانهیاره والانحراف به 
  .او المقاومة الدفاع عن المشروعیة بالاعتراض قانوناً او قضاءً  وللأعضاء، الأعضاء

لمنظمـــات بینهـــا نـــوع مـــن التسلســـل حســـب هـــذه النظریـــة ان ا أنصـــارویعتقـــد           
ـــدنیا أهمیتهـــا . وحیویـــة هـــدفها، ومـــن شـــان المنظمـــة العلیـــا ان تهـــیمن علـــى المنظمـــة ال
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إذا طابقـت إلا ن تصـدر فـى حـدودها ولا یقـدر لهـا البقـاء ألها، ویجب  الأخیرةوتخضع 
  . الأعلى

وعیة ن لكل منظمة قواعـدها الموضـأالقول ب إلىنظریة المنظمة  أنصار وینتهي
تنحــرف فــى وظیفتهــا الموضــوعیة  تتجاوزهــا الســلطة المكلفــة بتنفیــذها ولاألا التــى یجــب 
التماســك للــدفاع عنهــا، وهــذا  أعضــاؤهاعلــى و الغــرض ومراعــاة اســتمراره،  فــى تحقیــق

دفاع عن المشروعیة حتى تلتزم السلطة فى تصرفاتها حدود القـانون، وهـذه المشـروعیة 
عدة الموضـوعیة التـى تحكـم النظـام، بـل تمتـد الـى احتـرام لیست قاصرة على احترام القا

  .)1(الأعلىالمشروعیة العلیا المستمدة من نظم المنظمات 
جمع هـذه وتٌ  ،واقعیة متفقة مع حقائق الحیاة البشریة بأنهاوتوصف هذه النظریة 

النظریــة لصــدقها كــل الاتجاهــات الفكریــة فــى مجــال القــانون وهــى بحــق فجــراً لظــاهرة 
، بل  أفكارهاة شاملة عمت قانونی مختلف فروع القانون وسرت اصطلاحاتها فیها جمیعاً

 نظــاميوعــدل الكثیــرون بمقتضــاها عــن تقســیم القــانون الــى عــام وخــاص وقســموه الــى 
  .وفردي

  :نظریة الانحراف فى استعمال السلطة التشریعیة. 4
قـد تتعسـف فـى اسـتعمال  والإدارة، هكان الفرد قد یتعسف فى استعمال حق إذا  

وتشــریعه، ویكــون ذلــك فــى  هســلطتها، فكــذلك المشــرع قــد یتعســف فــى اســتعمال ســلطت
  .الغالب  الأصلوهى  التقدیریةمجال سلطته 

 دســـتوريفـــان التشـــریع یكـــون غیـــر  هذا انحـــرف المشـــرع فـــى اســـتعمال ســـلطتإ و 
بمعیـار  الأخـذب نـه یجـإلا أ، هألا صـلی وبالـدعوى الفرعـيیقـه بطریقـه الـدفع بطتویمتنـع 

مستمد من  ذاتيبمعیار  وهو الانحراف عن الغایة المقصودة من التشریع لا موضوعي
وعـدم جـواز  الأعلـىف التشریع مبادئ القانون لیخا نوایا مصدر التصرف ویجب ان لا

  .المساس بها
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علیا تهـیمن علـى التشـریع  م وجود مبادئتلما تقدم نرى ان الضرورة الواقعیة تح
  .سیطر علیه وت الوضعي

المفكـــرین كقیـــد علـــى حریـــة  أذهـــانولكـــن هـــذه المبـــادئ العلیـــا التـــى وردت فـــى 
تكـــون  المشـــرع فـــى التشـــریع لـــم تكـــن علـــى درجـــة مـــن التحدیـــد والتعیـــین، لان القیـــود لا

 Jeremyجیرمــي بنتــام (، حیــث یــرى مجــردة، ولقــد انتقــدت نظریــة القــانون الطبیعــى 
Bentham()1(  وهمـي وغیـر قابـل للمعرفـة  الطبیعـي تقـوم علـى أسـاسفكرة القانون إن

العملیــة ولعــدم وجودهــا فــي الواقــع الحســي الملمــوس، عــلاوة علــى عــدم إمكانیــة تصــور 
فكـرة القـانون الطبیعـي مضـمونها  قانون طبیعي مستقل عـن القـانون الوضـعي فـإذا كـان

ــادئ بینهــا تعــارض فــي حــ أخلاقــي أســاس الات یتضــمن مبــادئ عظــام إلا أن هــذه المب
عدیــدة، كمــا یعجــز القــانون الطبیعــي فــي تحدیــد مــا هــو صــالح ومــا هــو ضــار إلاّ وفــق 
محــــددات وضــــعیة یقررهــــا القــــانون الوضــــعي بوصــــفه وســــیلة لتحقیــــق الاســــتقرار فــــي 

  .)2(المجتمع
فالقــانون الطبیعــي لا یعــدو أن یكــون موجــه روحــي یجــود ببضــعة مبــادئ مثالیــة 

یـا للعـدل، فهـو لا یضـع حلـولاً عملیـة لمشـاكل الحیـاة ثابتة تمثل الحـد الأدنـى للمثـل العل
الاجتماعیـة ولكنــه یكتفــي بالتوجیـه إلــى الحلــول العملیــة التـي تضــعها القــوانین الوضــعیة 

  .لمشاكل الحیاة الاجتماعیة فهي في جوهرها موافقة للقانون الطبیعي
ن كانــت نظریــة القــانون الطبیعــي تــدعو وجــوب اتجــاه التشــریعات نحــو المثــل  وإ
كتشــافها ومطابقتهــا إلا أن هــذه النظریــة لــم تحــدد موضــوع هــذه المثــل ممــا دعــا  العلیــا وإ

وصــف هــذه النظریــة بأنهــا قامــت علــى أســاس غیــر دینــي اســتبدلت فیــه عبــارة یالــبعض 
ـــــارة القـــــانون الطبیعـــــي ـــــد  و .الحـــــق الإلهـــــي بعب ـــــق لعـــــدم التحدی لـــــم تكـــــن قابلـــــه للتطبی

ن یواجه هذا التحدید الى تحویـل هـذه المبـادئ لهذه المبادئ، لتخوفهم من ا الموضوعي
                                                

، كرس كل وقته للعمل على إصلاح التشـریعات المدنیـة والجنائیـة ومـن أشـهر مؤلفاتـه 1748ولد في لندن عام  - 1
غنــیم، تطــویر الفكــر القــانوني، مرجــع  محمــود.، د)نظریــة المكافــآت والعقوبــات(مقدمــة لمبــادئ الاخــلاق والتشــریع، (
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بوجودهــا دون یتنــافى مــع  تفكیــرهم، فوقفــوا عنــد حــد  القــول مــا وهــو إلــي مــذهب العلیــا 
  .)1(تحدید موضوعها

وهـى تفتقـد  أحـدسخریة جمیع الفقهاء، ولم یشایعه فیهـا  أثارتفنظریة دوجى قد 
ولقــد تركــزت أول ســهام النقــد ، الاجتمــاعيللنظــام  الأعلــى للإطــار الموضــوعيالتحدیــد 

على فكرته المستندة في قیام القاعدة القانونیة على أساس شـعور التضـامن بـین الأفـراد 
في المجتمع بحجة أن هذا الشعور واقع مثبت منه بالمشاهدة والتجربة، ولكن لیس هـذا 

، فهنـاك واقـع تجریبـي آخـر هـو التنـافس و  التنـازع بالواقع الوحید الذي یمكن إثباتـه علمیـاً
دون شــعور التنــازع  شــعور التضــامن) دوجــي(بــین الأفــراد فــي المجتمــع، فكیــف اختــار 

وجعلــه أساســـاً للقاعـــدة القانونیــة، إلا أن یكـــون قـــد عمــد إلـــى تقـــویم كــل مـــن الشـــعورین 
ــا یفرضــها العقــل، فیكــون قــد ارتفــع مــن التقریــر إلــى ابالقیــاس علــى مبــ دئ أو مثــل علی

ى ما وراء الطبیعة وجاوز نطاق العلم إلى نطاق الفكر، التقویم فخرج عن المحسوس إل
  .علاوة على أن التضامن فیه الصالح والطالح

بتناقض نظریتـه إنـدفع إلـى إضـافة الشـعور بالعـدل كعنصـر ) دوجي(ولما شعر 
لـم یجعــل مــن ) دوجــي(التضــامن الاجتمـاعي كأســاس للقــانون، ولكـن یضـاف إلــى فكـرة 

نمــا العــدل فــي نظــره هــو مــا یشــعر بــه العــدل مــثلاً أعلــى یقــاس بــه القــ انون الوضــعي وإ
، وقـد یبعـد  غالبیة أفراد الجماعة وقد تحـتكم الأهـواء والنزعـات فـي إعطائـه مـدلولاً معینـاً
عــن العــدل المثــالي، فــلا یكفــي أن یشــعر غالبیــة أفــراد جماعــة بعــدل نظــام معــین، لكــي 

  .)2(یكون هذا النظام عادلاً في ذاته
فســه فــي إنكــاره للمثالیــة المؤمنــة بالعــدل واحتكامــه لواقــع ن) دوجــي(ولقــد نــاقض 

یــتلمس فیــه أساســاً وجــوهراً للقــانون، ولقــد رد فكــرة العــدل إلــى أســاس واقعــي مجــرد عــن 
  .المثالیة بوصفه لعدل غامض یبعد عن الإدراك والتحدید
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فـــي كیفیـــة اســـتخلاص ) دوجـــي(ولقـــد انتقـــد الـــدكتور الســـنهوري مـــا ذهـــب إلیـــه 
ـــه المبـــادئ  ـــف فیـــه الأنظـــار وتتبـــاین عن القانونیـــة العلیـــا مـــن قـــانون غیـــر مكتـــوب تختل
  .)1(المذاهب

ــــة المنظمــــة فنجــــدها تتحــــدث عــــن هــــدف  أمــــا ، وهــــذا الهــــدف موضــــوعينظری
  .تفسره كل مدرسة حسب نظامها  الموضوعي

ن تكـــون أویمكـــن الـــرد علـــى بعـــض الفقهـــاء القـــائلین ان المبـــادئ العلیـــا یجـــب       
بـــأن هـــذه المبـــادئ متـــي مـــا كتبـــت صـــارت تشــــریعاً متـــع بالاســـتقرار، مكتوبـــة حتـــى تت

فـان القضـاء هـو الـذى یتكفـل بتحدیـدها، وذلـك وضعیاً، اما الخوف من عـدم الإسـتقرار 
  . یعرض علیه من منازعات بما یصدر من مبادئ محددة فیما 

قــد فــى الــدول غیــر الذهبیــة  الفكــرين الاتجــاه أوفــى  نهایــة  المطــاف نخلــص الــى     
المشـروعیة بـالرغم مـن مضـمونها تهـیمن علـي الى الاعتراف بوجود مبـادئ علیـا انتهى 

  .مما عرضها للنقد اً لم یكن محدد
ً ثانی   :المشروعیة العلیا فى الدول المذھبیة: ا

 قـد  ، وهو المشروعیة العلیا ذات الموضوع، والتـىقانوني أولهماللمذهب معنیین 
قیـدة التـى عوهو ال اجتماعيوثانیهما . الوضعیة هاتوجد فى الدولة وتهیمن على تشریعات

 يیعتنقهـا المجتمـع مـن قــیم ومثـل معینـة، وقــیم هـى اعتبـارا ت یعتــز بهـا المجتمـع وینبــر 
علائهالتحقیقیها    .)2(والدفاع عنها وإ

فـى معنـاه  المـذهب أمـاة للدولـة، یالرسـم العقیدةهو  معناه القانونيوالمذهب فى 
ــاه  فــإذا. قر فــى وجدانــهســتالشــعب والــذى ی أمنیــةهــو  الاجتمــاعي تطــابق المــذهب بمعن

سـمى دولـة ن تٌ أفقد تـم الوفـاق بـین السـلطة والحریـة، وحـق للدولـة  والاجتماعيالقانونى 
  . واجتماعیة مذهبیة، وصار المذهب حقیقة قانونیة
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وللشـعب مذهبـة الحـر،  الرسـميانفصل المذهبان، وكان للدولـة مـذهبها   إذا أما
ــة تســمى ــة مذهبیــة، ولكنهــا لا تكــون أ فــان الدول یضــاً مــن الناحیــة الشــكلیة الرســمیة دول
 رأىشـعب  لكـل نأولاشـك . بـین السـلطة والحریـة أزمـةتكـون ثمـة  إذكذلك عن حقیقـة، 

 ط، ولاو بشـر إلا یصـل الـى مرتبـة المـذهب  لا الـرأيیسوده فى كل وقت ولكن هـذا عام 
   .)1(اعتلى الى عقیدتها الرسمیة إذا إلاتصیر الدولة مذهبیة 

ولكــن هــذه الاتجاهــات . وقــت معــین قــد تبــدو فیــه اتجاهــات معینــة فــيفالشــعب     
، وقـد تثبـت هـذه الاتجاهـات حینـاً هـاً تباتسمى مـذهباً لعـدم ث العام لا الرأيالتى تبدو فى 

و  أتســـمى مبـــدأ  ایضـــاً لا هروامـــن الـــدهر فتســـمى ظـــواهر اجتماعیـــة، ولكـــن هـــذه الظـــ
 مـا إذا موقوتـةر همذهباً لان ثباتها لم یكن من التأصل والدوام لهذه الدرجة، فهذه الظوا

  .والاعتقاد بالإیمانقیست  ما إذا، وسطحیة الأممقیست بعمر 
  :خصائص المذھب 

  :)2(ن تتوفر فى المذهب عدة خصائصأیجب 
المجتمع الـى بـن یـدفع أن یكون من قبیل المثل العلیـا الصـالحة، حتـى یسـتطیع أ :أولها
فى وقت  هتطبیق ئعرضة للزوال السریع وتظهر مساو  هكان مثلاً دنیئة فانفإذا ، الأمام

ذاقریـب،   ،ن یبقـى مـده طویلــة فـى الشـعب فینحـدر بـه الـى مداركــهأحتمـت الظـروف  وإ
الـذى تقیـد الحریـات  الحقیقـيلمـذهب لیعتـرف بهـا یستحق الحمایة القانونیة التى  كما لا
ــهأمــن  ، ةمــفــى الأ ةقــد تكــون قائمــة علــى اعتبــارات عمیقــة ثابتــ ةوالمثــل الصــحیح. جل

 المعنـويالشـعب وصـفاته الطبیعیـة ومـن الـدین ومـن تراثـه  أخـلاقكالقیم  المستمدة من 
 طارئــــةســـباب لأ الأمـــمســـتمد مـــن التغیــــرات الوقتیـــة التـــى تتعـــرض لهــــا ت ، ولاوالثقـــافي

  .كالحروب وغیر ذلك من التأثیرات الوقتیة
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، وذلك لمـا بینـاه الأجیالفى حیاة  لفترة أطولن تكون هذه المثل دائمة مستقرة أ :ثانیها
مــة وقتــاً ثــم الأ، وربمــا یغیــب المبــدأ مــن للأمــة البــاقيمــن التــراث  ةن  تكــون نابعــأمــن 

  .یبعث فیها من جدید، فتسارع فیه لصدقه ومثالیته 
عنـدما خـرج الـى العـرب فـى الجزیـرة العربیـة وافـق قیمـاً مسـتقرة عنـدهم  فالإسلام

 الإسلام، فلما جاء إبراهیمكانت من قبل على دین  الأمةن هذه لأمن قبل، قدیمة فیهم 
  .ورسخ فیها لصدقه أمانیهاأحیا فیها هذه القیم القدیمة وطابق 
ى معـین استحضـر تجـارب سـندها جـدل تـاریخ أوربـاوالاشتراكیة لما ظهـرت فـى 

  .أمانیهافیها وطابقت تعالیمها  آثارهامرت بها هذه الشعوب وتركت  ةواقعی
، ألمانیـةیهودیـة  أسـرةفـى ) كارل مـاركس(الماركسیة  الأیدلوجیةنشأ مؤسس فقد 

لضــرر  واعتنقــت المســیحیة تفادیــاً  الیهــوديقــد غیــرت دینهــا  أســرتهن أى فــى صــباه أور 
یصــیبها مــن جــراء التفرقــة القانونیــة بــین الیهــود والمســیحیین، ن أإقتصــادى كــان یمكــن 

الاقتصـادیة والقـیم الدینیـة   ةوهذا الحدث ربما حفز ذهنه للتأمل فى العلاقـة بـین المنفعـ
  . )1(ن ینشأ بینهاأوالتضاد الذى یمكن 

هیجــل التــى ســادت فــى   جدلیــةلــم یــأت فكــر مــاركس مــن فــراغ فقــد نظــر فــى     
فــى زمانــه، ونظــر الــى الاســتغلال البشــع الــذى عانــاه عمــال  لألمانیــةاالفكریــة  الأوســاط

ـــاالمصـــانع فـــى  ـــورة الصـــناعیة  أورب ـــى الرأســـمالیةعنـــد انطلاقـــة الث ـــاده تفكیـــره ال ن أ، فق
مـــن فلســـفة التـــاریخ فلســـفة یســـتعین بهـــا فـــى تحلیـــل قضـــایا المجتمـــع السیاســـیة   طیســـتنب
  .)2( أفلاطونهیجل نفسه فكرة الجدلیه من  قيواست

وتجارب واقعیة مرت بهـا هـذه  إلي أفكارفالاشتراكیة كمذهب حینما ظهر استند 
  . الأجیالمثل مستقرة فى حیاة  فهيالشعوب 
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ن یتصــــور نظامــــاً یبقــــى علــــى وجــــه الاســــتمرار أوقــــد یصــــعب علــــى  الــــبعض 
  .ر المذاهب والنظم یتحتم تغی الأیامت اوالخلود، وان تطور 

صــلى االله علیــه وســلم  النبــيخلــوداً فانــذر  السیاســيلــم یكتــب لتطبیقــه  فالإســلام
التـى تصـیب  والأمـراضمـة،  بسـبب الانحرافـات لأبذلك وبین ان الفساد سیتطرق الـى ا

 الأوقـاتلسیاسـته فـى جمیـع  الإسلامفكلما عالج المجتمع نفسه صلح  ،المجتمع المسلم
  . والعصور

، الأیــاملتطــورات  حتــى یفســح حیــزا مرنــاً إجمالیــا یكــون المــذهب  أنلــذلك یجــب 
 ةن تكـون دولیـأفتتجه الـى  المكانيلذلك نجد ان المذاهب تتصف عادة بصفة الشمول 

  .او عالمیة لان هذه الخاصیة تجعلها تتجاوز حدود المكان كما تجاوز حدود الزمان
، فالمـــذهب موضـــوع لهـــدف عـــام هـــو ةن تكـــون هـــذه المثـــل موضـــوعیأیجـــب،  :ثالثهـــا

  . الإجماعیةفیق بین التناقضات عه والتو یمصلحة الشعب جم
ــاً لطائفــة معینــة مــن  النــاس، فــأیمكــن  ولا    ن ذلــك ینشــئ إن یكــون المــذهب ذاتی

وهــى  المــذهبيللنظــام  الأولــىالتــذمر والامتعــاض بــین النــاس ویقتضــى علــى الخاصــیة 
 المـــذهبيالعیـــوب فـــى تطبیـــق النظـــام غیـــر  أهـــمولعـــل  ،التكامـــل بـــین الســـلطة والحریـــة

 أمراضـاً ، والتـى قـد تكـون هالعـام وظـواهر  الـرأيالسیاسـة حسـب اتجاهـات  السماح بتقلب
الاتجاهــات  تســتولين أتمنــع مــن  ولیســت تطــورات، فالدولــة تحمــى الحریــة المجــردة ولا

 بأنه الرأسمالیةولقد انتقد الاشتراكیون نظام . وتهبط بالمجتمع الوسیلةالضارة على هذه 
ذا. ةلغیــد الطبقــة المســتدى الــى ان صــار التشــریع وســیلة فــى أقــد  كانــت هــذه الدولــة  وإ

  . )1(العمال فانه یكون اتجاهاً غیر مأمون ثباته حتتجه اتجاهاً اجتماعیاً لصال
  :خصائص الدولة المذھبیة 

ــة المذهبیــة ایضــاً أن فیمــا ســبق  رأینــا للمــذهب خصــائص یتمیــز بهــا، فــان للدول
  : الآتيذاتیة نحصرها فى خصائص 

  :الشعبیة: أولا
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فالدولــة المذهبیــة الحقیقیــة هــى دولــة شــعبیة بالضــرورة، لان المــذهب یخــرج مــن 
فیها العقیدة الرسمیة  لا تتطابق  الدولة المذهبیة غیر الحقیقیة والتى أماقلوب الشعب، 

  .تكون شعبیة فى الواقع لا فإنهاالناس،  أماني
، الشعبيالرضا  أساسه ،هو نظام شعبى بحت –فى الواقع  – الإسلاميالنظام 

   الأمـــــــــــــامبرضــــــــــــاه ویقـــــــــــــیم  الإســـــــــــــلاميیـــــــــــــدخل فــــــــــــى النظـــــــــــــام  الإنســـــــــــــانفــــــــــــان 
وهـى موافقـة  –بیعة رضائیة، ویجرى النظام على الشورى ب)  الإسلامیةرئیس الدولة ( 

مـة تفـوض الأ أنهـذا النظـام هـو  أسـاسكما ان  –وأهل الشورى  الأمامبین  الرأي فى 
والـولاة  والأمراء، وهو بدوره یفوض الوزراء لهأعما، فیكون نائباً عنها فى للأمامالسلطة 

فالسلطة مستمدة من الشـعب والجمیـع مقیـدون بحكـم االله ومـا تقتضـیه .والقضاة وغیرهم 
  .الشریعة 

فلـیس فـى المراجـع  ،تعلقـة بالشـعبمال الأحكاملم یقنن  الإسلاميالفقه  أنغیر     
 الإمامـةالحدیث كـان عـن ، وانما كل دستوريالشعب كعنصر  إلى إشارة أي الإسلامیة

المـذهب فـى الدولـة الاشـتراكیة واضـح  أمـا. أبـداوالوزارة والولایات ولم تشر الى الشـعب 
  . هو مفصل في النظریةفیه  انه  نظام شعبى كما 

ـــف عـــن مفهـــوم النظـــام  الإســـلاميمفهـــوم شـــعبیة النظـــام  أن إلا  الـــدیمقراطيیختل
یملك التشریع وتعدیل النظام كیف یشـأ،  ، فان الشعب لاالإسلاميالنظام  ففي، الغربي

یكــون  للنــاس عــن طریــق الــوحى، ولا وأظهرهــاشــریعته  أقــام .االله وحــده إلــىذلــك  أنبــل 
  نصـاً او اجتهـاداً  أمـا المسـتحدثةعلـى النـوازل  ةحكـم الشـریع إنـزال إلا الوضعيللمشرع 

  .)1(الأمور فیما یجد منالحاكم عن حكمة سبحانه وتعالى و محاولة الكشف ب
 ً   :وجود نمط واحد من التفكیر یجمع علیھ الحاكم والمحكوم : ثانیا

نمطـــاً واحـــد مـــن  التفكیـــر یجمـــع علیـــه الحـــاكم إلا نجـــد فـــى الدولـــة المذهبیـــة  لا
یجــوز مناقشـــتها او التشــكیك فیهـــا،  المســـلمات لا إلــي  یــر اقـــربكوالمحكــوم، فهـــذا التف
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مجتمعـة فـى اتجـاه واحـد، وتخضـع جمیعـاً للفكـرة العلیـا  ةوالسلطة تمارسها القوى الشعبی
وهــذه الفكــرة یخضــع لهــا الحــاكم وان . جمیــع الخلافــات ووجهــات النظــر إلیهــاالتــى تــرد 

  .)2(،  بل النهائیة والمراجعة للمبدأةلیس نهائیاً غیر قابل للمراجع رأیه
ن امتنـع أتضـامنها وتماسـكها و ) الأمـة( الإسـلامیةویترتب على وحـدة القاعـدة الشـعبیة  

فالكـل متــوجهین  ،مـن ناحیـة المبـدأ الإسـلاميفـى النظـام  السیاسـیة بـالأحزابالاعتـراف 
ب، فـــان حــز الت إلـــى ىلا یــؤدغــرض واحـــد، قــد یختلفـــون فــى الوســـائل ولكــن ذلـــك إلــي 

المختلفـون فـى الوسـیلة فـانهم یتكـاملون  أمـاالمختلفین فى المبدأ یهدمون بعضهم بعضاً 
  . اءفى النقد والبن

تحولـت هـذه الفـرق  الفـرق نشـأتالعقدیـة  الأصـولولما اختلـف المسـلمون فـى   
  . ارج وغیرهاو والخ ةسیاسیة من الشیع أحزابالى 

إن الــذین فرقــوا دیــنهم وكــانوا شــیعاً لســت (  ذلــك مــن القــرآن قولــه تعــالى أســاس
تخـالف  لاانـه (رد عن رسول االله صـلى االله علیـة وسـلم اوالحدیث الو  )1() منهم فى شئ

، فـان تخـالف الـبعض مـنهم الإسـلامیكفى المسلمین عقد واحد هو عقد  إذ )الإسلامفى 
   .)2(، فیؤدى ذلك الى تفریق المسلمینالآخریقصى البعض 

فالنظـــام الإســـلامي نظامـــاً شـــمولیاً لا یقبـــل التجـــزؤ ویقـــوم علـــي عقیـــدة متكاملـــة 
ود وقواعد السـلوك والتـي ینبغـي وقواعد ثابتة ومنظومة تجمع بین تصوراته لحقائق الوج

  .)3(إتباعها من جهة الفرد والمجتمع علي السواء 
ذا كان النظام الإسـلامي یتسـامح فـي الحریـة العقائدیـة والفكریـة فإنـه یسـتهدف   وإ

ــ مــن قواعــده العقائدیــة التــي ارتضــاها هــذا  هأیضــاً إقامــة مجتمــع مســتقر یســتمد مرجعیت
؛ وأعــلام الفكــر الغربــي علــي "  إكــراه فــي الــدین لا" المجتمــع، أســاس ذلــك قولــه تعــالي 
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مر التاریخ یضربون به المثل في هذا التسامح مقابلة مع المسـیحیة الغربیـة، ویسـتدلون 
علــــي ذلــــك بالحریـــــة التــــي تمتعـــــت بهــــا الأقلیــــات غیـــــر المســــلمة فـــــي أكنــــاف الدولـــــة 

  . )4(الإسلامیة
بســـبب حریـــة العقیـــدة  اللیبرالـــيالمجتمـــع  إلـــى الأحـــزابویمكـــن رد نشـــاه ظـــاهرة 

العقیـدة الواحـدة فـى فریـق  أصـحاب فـرد مـن  حیال القضـیة العامـة فیجتمـع كـل  والرأي
  .الأحزابفكلما تطورت القضایا العامة تغیرت  السیاسيیسمى الحزب 

 ، فان القضایا العامة لاأحدهم الإسلاميوالمجتمع  المذهبیةالمجتمعات  في أما
  .ب وحدة الفكر التى توجب المذهبیةتظهر فى هذا المجتمع، ذلك لسب

حیــث تظـــل  مــذهبيكنظـــام  الإســلاميوهــذه الفكــرة نجــدها واضـــحة فــى النظــام 
مثالیـــه لانهایــة لهـــا، وكـــل  بعقیــدةثابتـــة، وهــى قضـــیة العمـــل  الأساســیةالقضــیة العامـــة 

فرعـاً عـن هـذه القضـیة، وتتكلفهـا الوسـائل  الأصـلالتى تظهر هى فى  ىخر الأالقضایا 
حــلاً لكــل  الإســلاميالتــى یســمح بهــا المــذهب، ولهــذا الســبب نجــد فــى النظــام  ةالواســع

لان . متسـعاً لحلهـا الإسلاموجدنا فى  الأحداثواستجدت  الأزماننازلة، وكلما تطورت 
تتمتـع بهـا المـذهبیات  واتساع آفاقها الى الشمول وهى میزة لا  الإسلامیةعلو المذهبیة 

  .تطوراتة التى سرعان ما تضیق بالنیئالد
یشـترط  ان یسـتقل تمامـاً بنفسـه، ولا العـاديیستطیع الفرد  الإسلاميالنظام  ففي

ـــرد فـــى النظـــام السیاســـيممارســـه نشـــاطه  فـــيحـــد لأتبعیتـــه  ـــك لان الف  الإســـلامي، وذل
ن أبتكلیفــــه برعایــــة الصــــالح العــــام، كمــــا ) الشــــارع( مخاطــــب خطابــــاً مباشــــراً مــــن االله 

لعمـل  جولا تحتـاتتغیـر  لا ةا ظـاهرة بـذاتها ومحـددة وثابتـالسیاسة العامة والمبـادئ العلیـ
ـــوجیهي ـــین علـــى ت ـــت علـــى هـــذه  والـــرأيحـــزب او تنظـــیم،  آخـــر مـــن المهیمن العـــام ثاب

درجـات  أعلـىوت صـالسیاسة، فالفرد یتلقى تعلیماتـه مـن االله، وصـوته فـى ذلـك مسـاو ل
عبر عن أبدایكون  القیادة فى المجتمع، فالفرد لا ُ   )1(المقاصد الشرعیة  نشازاً مادام ی
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 ً   : التكامل والتوافق بین السلطة والشعب: ثالثا
یعتبـــر الشـــعب عنصـــراً مســـتقلاً عـــن ) اللیبرالیـــة( الحـــرة  ةالدیمقراطیـــفـــى الـــنظم 

السلطة، وقانون الشعب وحقوقه كما عرفنا هى الحریة، فالشعب فى تلك الـنظم یطالـب 
ممــا یــؤدى الــى  ةثمــة تعــارض بــین الحریــة والســلط أنمحــال  بالمزیــد مــن  الحریــة، فــلا

  .تنظیمات خاصة
مراقبـة  فـي ةبـان تتـاح للشـعب فرصـة واسـع ةالدیمقراطیویجرى التوازن فى النظم  

وكفتــى المیــزان . المعارضــة أحــزابالسـلطة وحثهــا علــى العمــل ومســاءلتها عــن طریــق 
قوق معینة للسلطة، تحتوى على ح والأخرى للإفرادتحتوى على حقوق معینة  إحداهما

فتجـاوز  ،محددة تحدیـداً دقیقـاً بالقـانون مطلقه تماماً او أماوهذه الحقوق التى للطرفین 
 المذهبیـةالـنظم  فـي أمـا )1(الطرفین حدود حقوقه یؤدى الى اخـتلال كفتـى المیـزان أحد

والجهـود تتجـه نحـو  الأوضـاعفـان جمیـع ) الاشتراكيوالنظام  الإسلاميومنها النظام (
 –یســود الجماعــة، لــذلك فــان العنصــرین  الــذيالعــام  الإیمــانیــة واحــدة هــى خدمــة غا

غایـة واحـدة، وتتخـذ الحریـات لونـاً  فـيكاملان ویتآلفان تزنان ویایتو  –الشعب والسلطة 
 الـذاتيالنقـد  إلـىتحـول المعارضـة تة السـلطة علیهـا للصـالح العـام، كمـا مآخر من قوا

  . )2(صلاح العیوبإ و 
علـى نحـو التـوازن فـى  المـذهبيالنظام  في الدستوريیقوم التوازن  أنیمكن  ولا    

  .ة والتزام كل منهما حدوداً معینةزنة بین الحریة والسلطابالمو  اللیبرالي النظام 
نهمـا علـى لیستا هما السـلطة والشـعب لأ المذهبيوالكفتان المتقابلتان فى النظام 

حكومـة ( ةالقاعـدة الشـعبی نفسـه وتمسـك الكفتان المتقابلتـان همـا المـذهب فمذهب واحد 
  .بالمذهب ) وشعبا

المـذهب،  إقامـةن یقـوم الفـرد بمسـئولیته فـى أ، المـذهبيفعمل الحریة فى النظام 
على عمل الصواب حسب عقیدته، وعمل  الإنسانلان الحریة فى هذا النظام هى قدرة 
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ــذلك  مــةإقاالســلطة فــى النظــام المــذهبى هــو ایضــاً ان تقــوم بمســئولیتها فــى  المــذهب، ل
یتطلــب نوعــاً مــن التعــاون والتضــافر والتكامــل لغایــة واحــدة هــى إقامــة المــذهب  فــالأمر

  .وحمایته 
العـــام  والأیمــانالعقیــدة العامــة  ءعــلاإهنــا هــو التســابق نحـــو  الحقیقــيوالمیــزان 

عن العقیدة ) الشعب (  الأفرادانصرفت قلوب  إذاویختل المیزان . فى سبیله ةوالتضحی
رض آخـر وانفصـلت بـذلك عـن  الشـعب او تغیـر المـذهب غـالحكومة تعمـل ل حتوأصب

ـــه  ـــى ذلـــك لا الأمـــةعمـــا عرفت ـــى  وارتضـــه، معن ـــرد عل تكلیـــف  أي الإطـــلاقیتحمـــل الف
والشـعب بشـكل یهـدد  الأفـرادوتتصدع ویقوم النزاع الحـاد بـین  الشعبیة القاعدةوتنفطر  
ــدمويبالصــراع   الأمــریكــون  والكفــر والنفــاق، ولا الإیمــان، وتثــار علــى الفــور قضــیة ال

للمحافظة على الحیاة الدستوریة وسلامتها الظاهریة،  شكلي دستوري بإجراءمتعلقاً فقط 
  .مشاكل دستوریة تتعلق بالعقیدة إلى والإداریةوتتحول المشاكل الاقتصادیة 

 ةحیــــاً فــــى القاعــــد الأعلــــىوالتـــوازن فــــى النظــــام المــــذهبى هــــو ان یظـــل المبــــدأ 
ـــد تضـــل القاعـــدة الشـــعبیالشـــعبیة الدولـــة ف، آجـــلاً وتفســـد القلـــوب عـــاجلاً او  ة، ولكـــن ق
وهــــو  الإنســــانن تـــربط أالفســــاد، ومـــن المســــتحیل  ةســــریعة الصـــعود وســــریع ةالمذهبیـــ

المتجـردة، فهـو  المثالیـةوعجبه بنفسـه، بالمبـادئ  هطماعإ منصرف الى ملاذه وشهواته و 
 والإطمـاع الهوى  لدواعي ةطیع أداةلتكون أویلها تیضیق بها عند ذلك ذرعاً ویمیل الى 

ـة المـذهب فـي القلـوب وهـذا  ذا بـردت حمیّ یتعــادل  أنالحـال  یضـطر – شـأن البشـر، وإ
النظــام بوســائل مادیــة تحفــظ علیــه توازنــه، لاســتعمال وســائل الجبــر لحملهــم علــى التــزام 

العـاملون علـى ن یكونـوا هـم أبدلاً من  تطوع الناس للخیر بمشاعرهم، بدلاً من  الإیمان
الوظــائف  بــأداءمادیــاً  – الكفیلـة، وتتخــذ الســلطة الــنظم الإیمـان إقامــةدفـع الســلطة الــى 

  .على ظاهرها المذهبیة
ـــد یحـــدث  ـــرادســـرع مـــن أیكونـــون  أنفســـهمالحكـــام  أنوق التـــرف  إلـــيالشـــعب  أف

رهم مـن خـالفهم وتقـوم هـذه ییضـ والفساد، بینما تظل قلة من الناس قائمة على الحـق لا
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 أسـبابومـن ثـم تنفـتح ، التـى فسـدت قلوبهـا الأغلبیـةبالتعصب ضـد الحكـام وضـد  ةالقل
  )1(ةالفتن

 ً   :المذھب ةحمای: رابعا
عن المـذهب  الانقلاب وأ الاعتدادتضع نصوصاً تمنع  أنلابد  ةالمذهبی ةالدول

  .او غیرهما الرأيو أالعقیدة  حریة باسم
  :المذھبیةعیوب الدولة 

لا  لم یتطابق الشعب مع السلطة فى المذهب وظلت السلطة معتنقه لمذهب إذا
ذایشائعها فیه الناس   ةساد فى الدولة مذهب لیس مـن المثـل العلیـا فانـه یـؤدى بالدولـ وإ

 –شــعباً وحكومــة  –ة التــى ســادتها یاشــفال ةالانحــدار كمــا هــو الحــال بالنســبة للدولــ إلــى
شاعةب اشتعال الحر  إلى أدت هجومیةنظریات    .روح التدمیر فى العالم وإ

  :الإسلامیة والمذھبیة الاشتراكیة المذھبیةالفرق بین 
، ةالبشری الإرادةعلا أیقوم على ) الرأسمالي(  واللیبراليالحر  الدیمقراطيالنظام 

 الإرادةن المجتمــع نشــأ بهــذه أویجعـل منهــا صــانعه التــاریخ والــنظم والقــوانین، فهــو یــرى 
العامـة بحكــم  الإرادة، وان الـنظم والقــوانین ولیـده رأینـاكمـا  الاجتمــاعيعـن طریـق العقـد 

ـــةظـــروف المكـــان  أمـــاان الشـــعب مصـــدر الســـلطات،  مصـــادفات  فهـــيوالزمـــان  والبیئ
ن یخالفهـا أن یستأنس بها عنـد سـن القـوا نـین ولـه ألمشرع ولتختلف من ظرف لظرف، 

  .ن شاءإ
 الاشـتراكيبالحـل  الأخـذ )1( ةا حتمیـفتهـیمن علیهـ ةالنظم الاشتراكیة المذهبی أما

 ةفـى الحیـا والأكبـرنادى ماركس وانجلز وفى زعمها ان الاقتصاد هـو الـدافع الوحیـد  إذ
صــراع بــین الطبقــات وان الحــل  إلــىللتــاریخ  المــادياثبــت  التفســیر  كمــا أدىوان ذلــك 
یقضـــى علـــى الاســـتغلال وصـــرا ع الطبقـــات، وجـــاءت النظریـــة التـــى ترجـــع  الاشـــتراكي

نكــارشــئ غیرهــا  الكــون الــى مــادة ولا ــا وإ ــدین  والعی  ةات البشــرییــمحتبــاالله واســندا ال ذال
   .فحسب الاقتصاديهذا العامل  إلي ةفى الحیا الأموروسیر 
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الاعتقاد بـان االله سـبحانه  أيالتوحید،  ةفتقوم على حتمی الإسلامیة ةالمذهبی أما
طبقــاً لمــا یقــرره القضــاء  الأحــداثوالــنظم، ومســیر  الأحــداثوتعــالى وحــده وهــو صــانع 

  .والقدر
 إذ، النظام الإسلاميواختلاف هذه الحتمیات یؤدى الى تعذر الجمع بینهما فى 

 إرادةبـان  بـلا شـریك، ثـم یجمـع إلـي ذلـك  یتعذر الاعتقاد بان االله وحـده هـو المتصـرف
 إشـراك ن الاقتصاد هو الذى یصنع ذلـك، فهـذاأالتاریخ والنظم او  ةصانع هي الإنسان

  .بلا شك ةسلامیة وهو مخرج من الملة الإفى العقید
مــثلاً یعتبرهــا  فنظــام الملكیــة الفردیــة ، والأوضــاع الأحكــامتختلــف  لــذلك  وتبعــاً 

إلا یجــــوز المســــاس بــــه  اً مطلقــــاً لاســــحقــــاً مقد) الرأســــمالي( الحــــر الــــدیمقراطيالنظــــام 
 الأمـــوالوس ؤ ر  أصـــحابســـرقه لان  ةالملكیـــ أنفیـــرى  الاشـــتراكيالنظـــام  أمـــابقـــانون، 

علیهــا  والاســتیلاءمصــادرتها  یســوغانیكونونهــا مــن تــراكم فــائض قیمــة العمــل ومــن ثــم 
  .)1(قاب علیهمعتحت الحراسة وتوقیع ال أصحابهاوتأمیمها ووضع 

ـــة  الإســـلاميالنظـــام  أمـــا ـــة  وظیفـــةفیجعـــل مـــن الملكی لتحقیـــق  أداة أياجتماعی
  .المصالح الشرعیة 

لغائها العائلةلهدم  ةالاشتراكی ةهبیتهدف المذ   هـيالتـى  المـرأةنهائیاً وتحویـل  وإ
مجــرد ملــك مشــاع بــین جمیــع الرجــال، وقــد فســر البیــان  إلــى ةللعائلــ الأساســيالمرتكــز 
المقــدس  العــائليوالرجــل تفســیراً غریبــاً وجعــل مــن الربــاط  المــرأةالعلاقــة بــین  الشــیوعي

. الإنتـاجدر نهایـة هـذه العلاقـة بنهایـة علاقـات وقـ الإنتـاج،مجرد علاقة نابعة من سیر 
  .)2(حتمى فى الفلسفة الشیوعیة  أمر ةفالقضاء على العائل

  
   :مضمون مبدأ المشروعیة في النظام الإسلامي وخصائصھ

تقــوم المشــروعیة الإســلامیة علــى المبــدأ الأعلــى المســتمد مــن الإیمــان والتوحیــد      
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الإسـلامیة حقیقـة المشـروعیة الإسـلامیة هـي التضـامن فـي وهو المبـدأ الحـاكم للجماعـة 
تنفیذ ما أمر االله به  ومنع ما نهي االله عنه، وهذه المشروعیة تضامنیة لطبیعـة التكـوین 

 .)3(لتزام بإیمان واحد ووسائل واحدةالتضامني في الجماعة الإسلامیة بسبب الا
أي  –لى ونواهیـــه تـــؤدي ســـیادة هـــذه المشـــروعیة إلـــى أن تصـــبح أوامـــر االله تعـــا

نصـــوص القـــرآن والســـنة ومـــا یجـــري مجراهـــا مـــن مصـــادر التشـــریع الإســـلامي، أساســـاً 
ومـا قـام علـى أساسـها . للمشروعیة ومعیاراً للحق والعدل والإباحة ومناهج كسب العیش

، وكـــذا فـــي اعتبـــارات الآداب والأمـــور المندوبـــة  ، ومـــا ناقضـــها كـــان بـــاطلاً كـــان شـــرعیاً
  .لمقبولة في مباهج الحیاة والعادات الحسنة وا

فمــن الحقــائق المقــررة فــي دیننــا أن االله لــم یتــرك منــاهج إصــلاح البشــر بشــكل   
ذلــك بنفســه، فأرســل الرســل وأنــزل الكتــب ونــادي  –مطلــق، بــل تــولي ســبحانه وتعــالي 

یأیهـا النـاس قـد جـاءكم برهـان مـن ربكـم وأنزلنـا إلـیكم نـوراً "[ )1(الوحي في الناس جمیعاً 
عتصموا به فسیدخلهم فـي رحمـة منـه وفضـل ویهـدیهم إلیـه مبیناً  فأما الذین أمنوا باالله وإ

  ")2(] صراطاً مستقیماً 
في قمـة النظـام القـانوني الإسـلامي، بـل  النص بعض الفرق الإسلامیة لم تجعل       

إن العقـل حـاكم والـنص كاشـف لـه، فلـو (جعلت العقـل فـوق الـنص، وصـارت عبـاراتهم 
لعقــــل أخـــذوا بمــــا یقتضـــیه العقــــل عنـــدهم وذلــــك بـــالتقبیح والتحســــین تعـــارض الـــنص وا

وهذا هو قول المعتزلة وبعض الشیعة، وهذا القول مردود بأن العقل قاصر وأنـه )العقلي
  .لیس فوق حكمة االله حكمة 

  :خصائص المشروعیة الإسلامیة 
للتصـــور  الإســـلامیة عــن الخصــائص العامــة لا تنفصــل خصــائص المشــروعیة

 .الإسلامي
 ً  :المشروعیة الإسلامیة مشروعیة ربانیة : أولا
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 تتوق الأنظمة إلى شرعیات تبرر قیامها، وفي ظل النظام الإسلامي یستمد       
مشروعیته من االله سبحانه وتعالى فلا یضل، وهذه المشروعیة ربانیة تحمل في طیاتها 

 .الحراسة والحمایة لنظامها 
یـــة، لا یجعـــل الإســـلام نظامـــاً أوتوقراطیـــاً ووصـــف المشـــروعیة الإســـلامیة بالربان

فیقـف الجمیـع متسـاوون ) كمـا فـي نظریـة التفـویض الإلهـي(یعفي حكامه من المسئولیة 
 .أمام هذه المشروعیة حكاماً ومحكومین 

 ً  :إن المشروعیة الإسلامیة تسبق وجود الدولة الإسلامیة : ثانیا
العكـــس كمـــا هـــو الحـــال فـــي الـــنظم إن الدولـــة الإســـلامیة ولیـــدة القـــانون ولـــیس        

الوضعیة حیث أن الدولة تحدد نفسها، فهي تنشئ النظم والقوانین اللازمـة لقیامهـا وبمـا 
تراه، فـإذا تغیـر نظـام الدولـة فـإن النظـام السـابق یكـون قـابلاً للتغییـر وینسـخ بمـا تضـعه 

واعـد العامـة تستثنى نفسها مـن الق أن الدولة الحدیثة من نظم وقوانین ویترتب على ذلك
 .التي تطبق على الأفراد 

أمــا فــي النظــام الإســلامي فالدولــة ولیــدة القــانون مــن البدایــة أي أن المشــروعیة        
ا، فلا تستطیع أن تزید على ما هو مقرر شـیئاً ذلـك لأن القـرآن الكـریم قـد هتسبق وجود

نـة والتـي أنشـئ إلـى المدی) صلى االله علیـه وسـلم(بدء نزوله في مكة قبل هجرة الرسول 
 )1(.فیها الدولة الإسلامیة

 ً  :وصف المشروعیة الإسلامیة بالثبات والمرونة والشمول : ثالثا
تأخذ المشروعیة الإسلامیة صفة ثباتها مـن ثبـات مصـدرها الأصـیل وهـو الـوحي       

 .هذا ما تفقده أي مشروعیة أخرى و  ثم ثبات الأصول الكلیة المستمدة منه

لا یــذهب إلــى حــد الجمــود حتــى لا یــأتي وقــت لا یكــون فیــه النظــام ولكــن هــذا الثبــات 
ة یملائمـــاً لحالـــة المجتمـــع فیكـــون عنصـــراً رجعیـــاً عائقـــاً للتقـــدم إلا أن الأحكـــام الضـــرور 

المتعلقــة بحفــظ الــدین هــي أحكــام لا تقبــل التغییــر، وفــي مقدمــة هــذه الأحكــام مــا تعلــق 
حفـظ الـدین، وكـذلك كـل مـا یتعلـق بحفـظ بالعقائد والعبادات والجهاد وكل ما یؤدي إلى 
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ـــنفس كالحـــدود والجنایـــات والنســـل  والأحكـــام المتعلقـــة بحفـــظ العقـــل ) أحكـــام النكـــاح(ال
 .تحریم المفسدات العقلیة و 

فالأمور الحاجیة تقبـل التطـور أمـا الأمـور التحسـینیة فـالتطور والمرونـة فیهـا أكبـر      
وأوضــح الإمــام . الزمــان ومتطلباتــهوأطــوع مــن الأمــور الحاجیــة علــى حســب مقتضــیات 

(             الشـــاطبي أن انضـــباط أدنـــى التحســـینات تـــؤدي إلـــى انضـــباط مـــا فوقهــــا
ـــــات  ـــــ). الضـــــروریات والحاجی ـــــى الضـــــرورات، ف ـــــي التحســـــینات تحفـــــظ أعل ن أدن ن إوإ

اضطراب شئون المال مثلاً كسوء  وسائل الاقراض قد یؤدي إلى الحرج في المال ممـا 
 )1(.مل بالربا فتفسد ضرورة علیا متعلقة بالدین في المجتمع قد یهدد التعا

وتوصــف المشــروعیة الإســلامیة بالشــمول، فالشــریعة الإســلامیة تــنظم كافــة منــاحي     
 .الحیاة المختلفة لأنها شاملة في خطابها الجمیع حكاماً ومحكومین على السواء 

 ً  :مشروعیة عادلة : رابعا
توصف المشروعیة الإسلامیة بأنهـا عادلـة وتسـتمد هـذه الصـفة مـن شـریعة االله         

تعالى والتي أساسـها العـدل، وأن العـدل یبلـغ فـي میـزان االله أن یكـون قـرین التوحیـد وأن 
فالظلم مسقط كل شـرعیة، قـال تعـالى . قرین الشرك أن یكون الظلم في شرعیة االله یبلغ

 . }لإحسانإن االله یأمر بالعدل وا{

ولبنـــاء المشـــروعیة الإســـلامیة لابـــد أن یكـــون العـــدل قائمـــاً فـــي مرحلـــة التشـــریع 
  )2(.ولازماً في مرحلة التنفیذ
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 الثاني الفصل 
 مبدأ المشروعیة وسلطات الضرورة

 ) القید الوارد على مبدأ المشروعیة( 
  

  المبحث الأول 
  مشروعیة وسلطات الضرورة في النظم القانونیة المبدأ 

  
  :فكرة الضرورة والإستثناء النسبي على مبدأ المشروعیة

، أم هــذا الخضــوع یقبــل شــیئاً مــن    ــدأ المشــروعیة مطلقــاً ــة خاضــعة لمب هــل الدول
التراجــع النســبي حــین تواجــه الدولــة بحالــة ضــرورة تفتــرض قیــام خطــر حــال لا یمكــن 

الخطــرة  تداركــه إلاّ بــالتخلي عــن قســط مــن قواعــد القــانون مــن أجــل دفــع هــذه الظــروف
  .)1(عتمادها على آلیات وصلاحیات استثنائیةإب

داركــــاً مــــن المشــــرع الدســــتوري فــــي العدیــــد مــــن الأنظمــــة الدســــتوریة لجســــامة    وإ
اسـتخدام سـلطات الدولـة لهـذه الصـلاحیات الاسـتثنائیة یرسـم بقـدر محـدد ووفقـاً لشـروط 

  .وضوابط معینة الحدود التي یمكن فیها الخروج على القانون
نظریة الضرورة قیام خطـر جسـیم وحـال یهـدد كیـان الدولـة ولا تجـدي  وتفترض 

القواعد القانونیـة التـي وضـعت للظـروف العادیـة فـي مواجهتـه، بمـا یفـرض علـى أجهـزة 
الدولة الخروج عن قواعد المشـروعیة فـي سـبیل سـرعة مواجهـة هـذا الخطـر الـذي یهـدد 

  .)2(استقرارها
هــــي ) حالـــة الضـــرورة(الاســـتثنائیة  إن المشـــكلة التـــي تواجهنـــا حیـــال الظـــروف

 :رینامحاولة حل التناقض بین اعتب

اعتبــار قــانوني یتمثــل فــي الحفــاظ علــى حــد أدنــى مــن قواعــد المشــروعیة التــي :  الأول
 .یجب التمسك بها في جمیع الأوقات حتى في الظروف الاستثنائیة 
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اعتبــار واقعــي وعملــي یتمثــل فــي ضــرورة مواجهــة هــذه الأخطــار التــي تمثــل : الثــاني 
وحتـــى یمكــن التوفیـــق بـــین هـــذین . الضــرورة باتخـــاذ محظـــور تلافیـــاً لــدفع ضـــرر داهـــم

المشروعیة على  لإضفاءالاعتبارین المتناقضین، ابتدع الفكر القانوني نظریة الضرورة 
ولـة مواجهـة هـذه الظـروف العصـیبة علـى راءات المخالفة للقـانون، حتـى یتسـنى للدجالإ

هــدى مــن نظریــة تمثـــل الأســاس القــانوني لســـلطاتها الاســتثنائیة، ومشــروعیة إجـــراءات 
، حین تواجـه الدولـة ممثلـة فـي )مشروعیة الظروف (  الضرورة هنا مشروعیة استثنائیة

كالأزمــــات والكـــوارث والفـــتن، یصـــبح حیـــال هــــذه الســـلطة التنفیذیـــة ظـــروف اســـتثنائیة 
لظروف احترام قواعد المشروعیة خطـراً یهـدد كیـان الدولـة ومؤسسـاتها الدسـتوریة، ممـا ا

أوجب مواجهتها بإجراءات ضروریة تتحـرر فیهـا الدولـة أو الإدارة مـن مبـدأ المشـروعیة 
لكــن هــذه الإجــراءات الضــروریة خاضــعة لمراقبــة القضــاء، لأن هــذا و بصــفة اســتثنائیة 

محـــدد بوقـــت الأزمـــة ومقتضـــیاتها وبـــبعض الضـــوابط التحـــرر مـــن قواعـــد المشـــروعیة 
 .الدستوریة التي لا یجب مخالفتها حتى في الظروف الاستثنائیة 

 ُ مضــمون فكــرة الضــرورة یتمثــل فــي تركیــز كافــة  أن جمــع الفقــه الفرنســي علــىی
ــــیس  ــــي یــــد شــــخص أو جهــــاز واحــــد هــــو رئ ــــة ف الســــلطات والاختصاصــــات فــــي الدول

فـي ظـل الظـروف الاسـتثنائیة العصـیبة لاتخـاذ مـا یـراه  الجمهوریة، یقوم بتلك السلطات
مناسباً دفاعاً عن المصالح الحیویة التي تهددها الأخطار في تلك الظروف، ولقد تبنـى 

من الدستور الفرنسي والتي ) 16(المادة  فيالفقه الفرنسي هذا التصور لحالة الضرورة 
 . م2005لإنتقالي لسنة امن الدستور السوداني  212إلى  210تقابل المواد من 

مـــن الدســـتور الفرنســـي ) 16(یـــرى الفقـــه الفرنســـي أن أهـــم أثـــار تطبیـــق المـــادة 
حـــدوث تركیـــز للســـلطات والتـــي كانـــت منفصـــلة، لـــدى رئـــیس الجمهوریـــة بهـــدف القیـــام 

اسـتناداً علـى هـذه  –بمهمة حمایـة الدولـة، وهـو أمـر یسـتلزم أن یحـل رئـیس الجمهوریـة 
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 . )1(معاً  یباشر الاختصاصات التشریعیة والتنفیذیةمحل المشرع ل ـ  المادة
لـــم یعتـــرف مجلــــس الدولـــة الفرنســــي مـــن أول وهلـــة بــــالأثر القـــانوني للظــــروف 

العالمیـة   الاستثنائیة، إلا أنـه لجـأ لفكـرة الظـروف الاسـتثنائیة وحالـة الأزمـة بعـد الحـرب
لظـــروف الأولـــى علـــى هـــدى مـــن نظریـــة ســـلطات الحـــرب والتـــي عممهـــا لتشـــمل كافـــة ا

  .الاستثنائیة
ومــن أهــم أحكــام مجلــس الدولــة الفرنســي فــي مســألة الظــروف الاســتثنائیة حكــم 

مجلـــس الدولـــة الفرنســـي بـــرفض الطعـــن فـــي قـــرار أصـــدرته  هالـــذي قضـــى فیـــ) هیریـــه(
الحكومة إبان الحرب العالمیة الأولى خاص بوقف تطبیق ضمانات خاصـة بـالموظفین 

ـــ ى ملـــف خـــدمتهم قبـــل اتخـــاذ أي إجـــراءات تأدیبیـــة العمـــومیین والمتعلقـــة بـــاطلاعهم عل
 .ضدهم 

ولقــد أســـس مجلـــس الدولـــة الفرنســـي حكمـــه هـــذا علـــى مقتضـــى أن حســـن ســـیر 
ـــرر الاتســـاع الاســـتثنائي فـــي ســـلطات الحكومـــة ـــق العامـــة فـــي زمـــن الحـــرب یب . المراف

ویلاحــــظ مــــن خــــلال أحكــــام القضــــاء الإداري الفرنســــي أنــــه لــــم یؤســــس هــــذا الاتســــاع 
في سلطات الحكومة وتعطیل القوانین أو تعدیلها على فكرة تركیز السلطات  الاستثنائي

فــي یــد الســلطة التنفیذیــة، وحــاول ایجــاد أســاس قــانوني لإصــدار الســلطة التنفیذیــة مــن 
تلقـاء نفســها قــرارات بقــوانین تعــدل بموجبهــا بعــض الأحكــام التشــریعیة كمــا تشــیر أحكــام 

لمســاس بالنصــوص الدســتوریة علــى النحــو جــواز تعطیــل أو ا عــدم  مجلــس الدولــة إلــى
 . )1( الذي ذهب إلیه الفقه الفرنسي

 :عناصر فكرة الضرورة وشروط إعمالھا 
رأینا فیما سبق أن نظریة الضرورة تقتضي أن هناك ضرورات عاجلة تستلزم 
من جانب السلطة التنفیذیة التصرف السریع لمواجهة خطر داهم أو ضرر جسیم، 

                                                
حســن عبــد االله الترابــي فــي رســالته باللغــة الفرنســیة .لــرأي د 79وجــدي ثابــت فــي المرجــع الســابق ص .أشــار د)  1(

Les – Pouvoirs decries   سلطات الازمـة فـي القـوانین الفرنسـیة دراسـة مقارنـة مقدمـة فـي جماعـة بـاریس بكلیـة
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مخالفاً للقواعد القانونیة، ولكنه یعتبر " إجراءات الضرورة"تصرف حتى ولو كان هذا ال
ولفكرة الضرورة عنصران عنصر . الوسیلة الوحیدة لدر هذا الخطر أو التهدید

 :موضوعي وآخر شخصي 
 :العنصر الموضوعي 

ویقصد بالعنصر الموضوعي فـي فكـرة الضـرورة، حالـة الخطـر أو التهدیـد التـي 
 .الضرورة الملجئة لاتباع التصرفات الاستثنائیة تشكل في الواقع حالة 

فالتهدید الذي یشكل العنصر الموضوعي فـي حالـة الضـرورة، قـد یكـون مرجعـه 
إلى الدولة ككل، إذا ما انطوى علـى مسـاس بسـلامتها واسـتقلالها وسـیادتها، وقـد یكـون 

ویفتـرض ، موجهاً إلى شعب الدولة أو إحدى مؤسساتها الدستوریة أو اقتصادها القومي
أن یكــون هــذا التهدیــد جســیماً یبــرر اتخــاذ الإجــراءات الضــروریة المخالفــة للقــانون فــي 

لموضـــوع "الأصـــل، والعبـــرة فـــي تحدیـــد الخطـــر الجســـیم أن یكـــون هـــذا الخطـــر مهـــدداً 
، ویجــب أن یكــون هــذا الخطـر الجســیم وشــیك الوقــوع غیــر متــوهم ولا "دسـتوري جــوهري

ة طویلــة بحیــث یمكـــن تلافیــه دون إعمــال لإجـــراءات بـــه قبــل وقوعــه بفتـــر  التبــوءیمكــن 
 .الضرورة 

 :)1(ویشكل العنصر الموضوعي لفكرة الضرورة عدة أزمات

أزمات تتعلق بظروف استثنائیة طبیعیة كالبراكین والـزلازل والجفـاف العـام والحرائـق . 1
 .الكبرى والأوبئة 

 :ددة أزمات تتعلق بالنظام الداخلي، وهذه قد تتخذ أشكال متع. 2
 .قد تتوجه ضد وحدة الدولة في صورة اضطرابات تهدد نظامها الداخلي وأمنها . أ

العامة على نحو یشلها ویحـول بینهـا  اقد تتوجه ضد مؤسسات الدولة وسلطاته. ب
 .وبین دورها الدستوري 

 .الاقتصاد القومي  في الأزمات الاقتصادیة أو المالیة التي تنذر بانهیار. ج
 .والحصارأزمات ماسة بأمن الدولة واستقلالها من الخارج كالحروب . 3
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، والشرط الأساسي لاعتماد هذه الأزمـات المـذكورة عـدم دفعهـا بالوسـائل العادیـة
إذ أن نظریة الضرورة تفترض ابتداء تحدید الهدف من المسـاس بـإرادة المشـرع، وتمثـل 

ي ترقـــى علـــى المشـــروعیة العادیـــة فكـــرة الضـــرورة صـــیغة جدیـــدة للمشـــروعیة العلیـــا التـــ
 .  وتهیمن علیها

 :العنصر الشخصي 
 ثنائیةالاسترد فعل السلطة العامة تجاه الظروف في مثل العنصر الشخصي توی

حیــث تجــد نفســها أمــام أمــرین لابــد مــن التضــحیة بإحــداهما، ســلامة الدولــة أو بعــض 
  .)2( الدستوریة، أم النصوص الدستوریة امؤسساته

 :العنصر الشخصي لفكرة الضرورة التحقق من الأتي ویفترض في 

أن یكون عمل الضرورة لازماً حتما، فلا یزید على ما تقتضي به الضرورة، ویعنـي . 1
 .ذلك قیام التناسب بین حجم الأزمة والعلاج لدفعها 

 .یجب أن تقدر الضرورة بقدرها . 2
مواجهــة الخطــر،  یجــب أن تســتهدف تلــك الإجــراءات الضــروریة غایــة محــددة هــي. 3

التـدبیر العلاجـي ویربطـه بصـلة  صـفة واستهداف الإجراء لتلـك الغایـة یضـفي علیـه
 .موضوعیة بالأزمة 

وترجــــع هــــذه الشــــروط إلــــى أصــــلین معــــروفین یقضــــیان بــــأن الضــــرورات تبــــیح 
فــإذا تــوافرت هــذه الشــروط فإنــه یوجــد مســوغ . المحظــورات، وأن الضــرورة تقــدر بقــدرها

مخالفاً للقانون وأن للقضاء حق الرقابة على قیام هذا المسوغ  شرعي للتصرف الصادر
 .وعدم قیامه 

وأن مواجهة الظرف الاستثنائي من شأنه أن یمـنح سـلطات الإدارة حریـة واسـعة 
في تدبیر ما یجب اتخاذه من الإجراءات، بمقتضى سلطة تقدیریة تختلف في مـداها لا 

دیریـــة التـــي تتمتـــع بهـــا فـــي الظـــروف فـــي وجـــوب بســـط الرقابـــة علیهـــا فـــي الســـلطة التق
العادیــة، فمســئولیة الإدارة یمكــن أن تثــار فــي الظــروف الاســتثنائیة وذلــك علــى أســاس 
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، غیــر أن الخطــأ فــي حالــة الظــروف الاســتثنائیة یقــاس بمعیــار منهــاالخطــأ الــذي وقــع 
أخــر، فیســتلزم القضــاء فیــه درجــة أكبــر مــن الظــروف العادیــة وهــذا أمــر طبیعــي إذ لا 

ب من الإدارة في مثل هذه الظروف العصیبة ما یتطلبـه فـي الظـروف العادیـة مـن یتطل
  . )1( الحیطة والدقة

حالة (م 2005لسنة  الإنتقالي  تطبیقات فكرة الضرورة في الدستور السوداني
  ):الطوارئ
م فــي 2005الإنتقــالي لســنة تــأتي تطبیقــات فكــرة الضــرورة فــي دســتور الســودان   

، وهـذه النصـوص المتعلقـة بـإعلان )212(إلي  )210(في المواد من  الرابع عشر  في
وتقابــــل هــــذه . حالــــة الطــــوارئ وســــلطات رئــــیس الجمهوریــــة والمجلــــس الــــوطني حیالهــــا

  .من الدستور الفرنسي) 16(من الدستور المصري ) 74(النصوص المادتان 
  : يم علي ما یل2005لسنة الإنتقالي من دستور السودان  )210(تنص المادة 

عنـد حـدوث أو قـدوم أي خطـر طـارئ  بموافقة النائب الأول  لرئیس الجمهوریة" )1(
أو أوبئـة، طبیعیـة یهدد البلاد أو جزء منها، حربـاً أو غـزواً أو حصـاراً أو كارثـة 

أو یهدد سلامتها واقتصادها، أن یعلن حالة الطوارئ في البلاد أو أي جزء منـه 
  ".الدستور والقانون لهذا  وفق

خــلال خمسـة عشـر یومــاً  الهیئـة التشـریعیة لان حالـة الطــوارئ علـي یعـرض إعـ )2(
ذا لم    . ه فیجب عقد دورة طارئةمنعقدالهیئة كن تمن صدوره، وإ

ــة الطــوارئ عنــد مصــادقة الهیئــة التشــریعیة  )3( نظــل كــل القــوانین علــي إعــلان حال
 .الإستثنائیة والإجراءات التي أصدرها رئیس الجمهوریة ساریة المفعول والأوامر
  . علي سلطات رئیس الجمهوریة في حالة الطوارئ) 211(وتنص المادة 

حالـة الطـوارئ أن سـریان أثنـاء موافقـة النائـب الأول  لرئیس الجمهوریـة یجوز  "
ة تــدابیر تقیــد أو تلغــي  جزئیــاً أو ســتثنائي أیــالامــر الأقــانون أو الیتخــذ بموجــب 

                                                
  . وجدي ثابت، مرجع سابق.د:راجع ) 1(



 

  45

الســـلام الشـــامل باســـتثناء مـــا تحـــد آثـــار مفعـــول أحكـــام هـــذا الدســـتور واتفاقیـــة 
  :منصوص علیه أدناه 

تعلیــق جــزء مــن وثیقــة الحقــوق، ولا یجــوز فــي ذلــك إنتقــاص الحــق فــي   )أ (
الحیاة أو الحرمة من الإسترقاق أو الحرمة من التعذیب أو عـدم التمییـز 
علــي أســـاس العــرق أو الجـــنس أو المعتقـــد الــدیني أو حـــق التقاضـــي أو 

  .الحق في المحاكمة العادلة 
حــل أو تعلیــق أي مــن أجهــزة الولایــات، أو تعلیــق أي ســلطات ممنوحــة   )ب (

للولایـات بموجـب هــذا الدسـتور، ویتـولي رئــیس الجمهوریـة موافقـة النائــب 
الأول تصریف مهام تلك الأجهزة، و یمارس السلطات أو یقـرر الطریقـة 

  .  التي یتم بها تدبیر شئون الولایة المعنیة
یات حالة الطوارئ، وتكـون لتلـك التـدابیر لازمة لمقتض أي تدابیر إتخاذ   )ج (

  .   قوة القانون
تنقضـي فتـرة . "إنقضـاء حالـة الطـوارئمـن الدسـتور علـي  )212(وتنص المـادة 

  :التدابیر ذات  الصلة بحالة الطوارئ في أي من الحالات التالیة 
ــــق الهیئــــة   . أ ــــم تواف ــــاریخ إصــــدار الإعــــلان إذا ل ــــین یومــــاً مــــن ت إنقضــــاء ثلاث

  . لقومیة علي مد فترته بموجب قرارالتشریعیة ا
 . إنقضاء الفترة التي وافقت علیها الهیئة التشریعیة القومیة  . ب

 . إعلان من رئیس الجمهوریة بموافقة النائب الأول، برفع حالة الطوارئ. ج
ولضرورة تعمیق فهم هذه المسـألة الدسـتوریة نـرى عقـد المقارنـة بـین نصـوص الدسـتور 

  .ص المقابلة في الدستورین المصري والفرنسيالسوداني بشأنها والنصو 
 :على ما یلي  يمن الدستور المصر) 74(لمادة اتنص  

لـــرئیس الجمهوریـــة إذا قـــام خطـــر یهـــدد الوحـــدة الوطنیـــة أو ســـلامة الـــوطن أو "
یعوق مؤسسات الدولة عن أداء دورها الدستوري أن یتخذ الإجراءات السـریعة لمواجهـة 

ــاً  إلــى الشــعب ویجــري الاســتفتاء علــى مــا اتخــذه مــن إجــراءات هــذا الخطــر ویوجــه بیان
 " .خلال ستین یوماً من اتخاذها
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 :من الدستور الفرنسي على ما یلي ) 16(كما تنص المادة 
عنـــدما تهـــدد مؤسســـات الجمهوریـــة أو اســـتقلال الأمـــة أو ســـلامة أراضـــیها أو "

المنــتظم للســـلطات تنفیــذ تعهــداتها الدولیــة علـــى نحــو جســیم ینشــأ عنـــه انقطــاع الســیر 
الدســـتوریة العامـــة، ویتخـــذ رئـــیس الجمهوریـــة الإجـــراءات التـــي تقتضـــیها الظـــروف بعـــد 
استشارة الوزیر الأول ورئـیس البرلمـان وكـذلك المجلـس الدسـتوري ویخبـر الأمـة برسـالة 
ویجب أن تكون هذه الإجراءات مستلهمة من الرغبـة فـي ضـمان قیـام السـلطات العامـة 

هامهـــا فـــي أقصـــر فتـــرة ممكنـــة ویستشـــار المجلـــس الدســـتوري بشـــأن الدســـتوریة بـــأداء م
موضوعها، ویتجمع البرلمان بقوة القانون ولا یجوز حل الجمعیة الوطنیـة أثنـاء ممارسـة 

  " .السلطات الاستثنائیة
ــة الطــوارئ وســلطات  وباســتقراء نصــوص الدســتور الســوداني بشــأن إعــلان حال

مـــن الدســـتور ) 74(وكـــذلك نـــص المـــادة لمجلـــس الـــوطني حیالهـــا ارئـــیس الجمهوریـــة و 
مــن الدســتور الفرنســـي، نجــدها تمثــل تطبیقــات عملیــة لنظریـــة ) 16(المصــري والمــادة 

الضـــرورة التـــي تفتـــرض قیـــام خطـــر جســـیم وحـــال یهـــدد مصـــالح الدولـــة واتخـــاذ إجـــراء 
 .استثنائي لمواجهة هذا الخطر 
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 :شروط اللجوء لإعلان حالة الطوارئ في الدستور السوداني 
أن ثمـة شـروط یجــب  212إلـى  210یتضـح عنـد مطالعـة نصـوص المــواد مـن 

 :توفرها عند اللجوء لإعلان حالة الطوارئ وهي كما یلي 

أو  بحـدوث خطـر طـارئ یهـدد الـبلاد أو جـزء منهـا، ویتمثـل هـذا الخطـر فـي الحــر . 1
. الغــــزو أو الحصــــار أو أي كارثــــة أو أوبئــــة، بحیــــث تهــــدد ســــلامتها واقتصــــادها

ــــالخطر ــــى ســــبیل الحصــــر وهــــي  ف ــــع علــــى موضــــوعات محــــددة عل یجــــب أن یق
ویسـتلزم . من الدسـتور 210من المادة ) 1(الموضوعات التي أشارت إلیها الفقرة 

اللجـــوء لإعـــلان حالـــة الطـــوارئ، أن تكـــون هـــي الوســـیلة الوحیـــدة اللازمـــة لحمایـــة 
لضـرورة المصالح التي یهددها الخطر وهذا ما استقر علیه الفقـه والقضـاء حیـال ا

لـــزوم اللجـــوء للتنظـــیم القـــانوني "والظـــروف الاســـتثنائیة، والـــذي عبـــر عنـــه بشـــرط 
 " .الاستثنائي

،  210وسكت المشرع الدستوري في المادة  عن وصف أن یكـون الخطـر جسـیماً وحـالاً
إلا أن شـــرطا الجســـامة والحلـــول قـــد اســـتقر فـــي الفقـــه والقضـــاء علـــى توافرهمـــا، حیـــث 

أن لـرئیس الجمهوریـة سـلطة كاملـة  )1(ویـرى الـبعض. یستبعد الخطر المتوقع والمحتمـل
ــة الخطــر، ومــن ثــم یكــون ــه وحــده أن یقــرر وقــوع  فــي تقــدیر الظــروف المحیطــة بحال ل

التهدید الذي یجب تدخله باستعمال النصـوص المتعلقـة بـإعلان حالـة الطـوارئ واللجـوء 
  . إلیها

والخطــــر الجســــیم هــــو خطــــر اســــتثنائي فــــي طبیعتــــه ومــــداه،  وتســــتفاد الصــــفة   
الاستثنائیة في الخطر من الواقع المـادى ذاتـه، فیجـب أن  یكـون الخطـر غیـر مـألوف، 

لغالب الأعم  فـي مجریـات الحیـاة الیومیـة، ویمـس مصـالح حیویـة منـذراً ولا یحدث في ا
   )2(بإنهیارها، ولا یمكن دفعه إلا بوسائل إستثنائیة

الهیئــــة التشــــریعیة علــــى ) إجــــراءات الضــــرورة(أن یعــــرض إعــــلان حالــــة الطــــوارئ . 2
                                                

 –ظاهرة تقویة مركز رئیس الجمهوریة في كل من الدستورین المصـري والفرنسـي  –السید خلیل هیكل . راجع د )1(
  . 54أسیوط ص,  1281 –مكتبة الآلات الحدیثة 

  . 90، ص 200رة محمد أحمد عبد المنعم، شرط الضرورة أمام القضاء الدستوري،دار النضة العربیة،القاه (2)



 

  48

ذا لـم یكـن المجلـس منعقـداً یـدعي . خلال خمسة عشـر یومـاً مـن صـدورهاالقومیة،  وإ
مـن الدسـتور، نجـدها تتضـمن  210من المادة ) 2(وبمطالعة الفقرة . جتماع طارئلا

علــى ســلطات رئــیس الجمهوریــة حیــال إعلانــه لحالــة الهیئــة التشــریعیة القومیــة  رقابــة
) أ(مــــن الدســــتور فــــي الفقــــرة 211أن المــــادة إلا  . الطــــوارئ والتــــدابیر المتعلقــــة بهــــا

تشریعیة استثناءً فیما یتعلـق بموضـوعات أعطت رئیس الجمهوریة ممارسة الوظیفة ال
وهـذه المكنـة للتحلـل مـن القواعـد . كمكنة استثنائیة من مكنـات الضـرورة. الأزمة فقط

تحظــر  211، كمــا أن المــادة التشــریعیة واللائحیــة دون المســاس بالقواعــد الدســتوریة
عول أحكـام إتخاذ أي أمر إستئنائي أو تدابیر تقید أو تلغي جزئیاً أو تحد من آثار مف

  .هذا الدستور أو إتفاقیة السلام الشامل 
فإذا كان من المحظور على البرلمان مخالفة نص دسـتوري أو تعدیلـه او وقفـه  

وهــو دون التشــریع  –مــن بــاب أولــى لا یكــون للعمــل الصــادر مــن رئــیس الجمهوریــة 
  . المشرع الدستوري قدرة انهاء أو تعطیل إرادة  –في المرتبة 

م بســلطة وقــف النصــوص الدســتوریة یضــاعف مــن تقویــة ســلطات لأن التســلی 
الأزمة في الوقت الـذي یمكـن فیـه مواجهـة الأزمـات بوسـائل قانونیـة عدیـدة لـیس مـن 

  . )1( بینها المساس بقواعد الدستور
إلا أن المشرع الدستوري قد أعطـي رئـیس الجمهوریـة بموافقـة النائـب الأول كمـا 

ســلطة إتحــاذ أي أمــر إســتثنائي أو تــدابیر ) ب(و ) أ(الفقــرتین ) 211(تقــرر المــادة 
حالــة الطــوارئ "تعلــق جــزء مــن وثیقــة الحقــوق والحریــات المرتبطــة بموجبــات إعــلان 

،  كمــا لـه حـق حــل أو تعلیـق أي مــن "الحـرب والغـزو والحصــار والكـوارث والأوبئـة "
 .أجهزة الولایات 

ني نجـدها قـد تتضــمن مـن الدسـتور الســودا 211مـن المــادة ) 2(وبـالنظر للفقـرة 
دعى لاجتمـاع طـارئ إذا لـم تـأو  ةمنعقـدالهیئة التشـریعیة القومیـة ظل تشرطاً مؤداه أن 

                                                
ظاهرة تقویة مركز رئـیس الجمهوریـة فـي كـل مـن الدسـتورین المصـري والفرنسـي  –السید خلیل هیكل . راجع د  (1)

   54ص –الآلات الحدیثة اسیوط  ةمكتب –
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مــــن الدســــتور الفرنســــي أن یظــــل ) 16(كـــن فــــي دورة انعقــــاد، ولقــــد اشــــترطت المـــادة ت
ــداً بقــوة القــانون طــوال فتــرة تطبیــق الســلطات الاســتثنائیة مــع عــدم جــواز   البرلمــان منعق

رئــیس الجمهوریــة لحقــه فــي حــل البرلمــان، وعــلاوة علــى ذلــك اشــترطت ات إمتــداد ســلط
رئیس مجلس البرلمان والوزیر الأول  ةاستشار  بمن الدستور الفرنسي وجو ) 16(المادة 

وهـــو هیئـــة قضـــائیة للفصـــل فـــي المســـائل الدســـتوریة كالمحكمـــة (والمجلـــس الدســـتوري 
  .)الدستوریة في النظام القضائي السوداني

مــن الدســتور المصــري علــى توجیــه بیــان إلــى الشــعب ) 74(ط المــادة كمــا تشــتر 
جــراء اســتفتاء علــى مــا یجریــه رئــیس الجمهوریــة مــن إجــراءات خــلال ســتین یومــاً مــن  وإ

 . تاریخ اتخاذها

م علـى سـلطات 2005لسـنة  الإنتقـالي مـن دسـتور السـودان 211وتنص المادة 
لتـدابیر المنصـوص علیهـا فـي ا(المجلس الوطني إذا عرضت علیـه إجـراءات الضـرورة 

إن یجیــز أي أمــر اســتثنائي أصــدره ) مــن الدســتور حیــال حالــة الطــوارئ  211المــادة 
وافـــق علـــى مـــد حالـــة تأن  وللهیئـــة التشـــریعیة رئـــیس الجمهوریـــة أو أن یعدلـــه أو یلغیـــه 

 .الطوارئ والتدابیر المصاحبة لها 
 :المشروعیة مدى أثر إجراءات الضرورة بوجھ عام على قواعد 

إذا ســلمنا بــأن هنــاك أثــر كلــي لســلطات الضــرورة بهــدم كــل قواعــد المشــروعیة، 
فـــإن لـــرئیس الجمهوریـــة بموجـــب النصـــوص المتعلقـــة بـــإعلان حالـــة الطـــوارئ والتـــدابیر 
المصاحبة لهـا انتهـاك كافـة قواعـد المشـروعیة، أمـا إذا سـلمنا بتـأثیر جزئـي تمـارس فیـه 

ــدأ المشــ روعیة، فــإن رئــیس الجمهوریــة لا یملــك تجــاوز قواعــد أحكــام الضــرورة علــى مب
 .المشروعیة 

معنــى هــذا أن إجــراءات الضــرورة لا تــؤثر فــي جمیــع قواعــد المشــروعیة، وهــذا 
ــــة دون القواعــــد  ــــف عنــــد حــــد القواعــــد التشــــریعیة واللائحی ــــي یجــــب أن یق ــــر الجزئ الأث

 .الدستوریة 

حكــام الاســتثنائیة الألأن فالضــرورة والمشــروعیة یتواجــدان معــاً ویتلازمــان، ذلــك 
ـــي بنائـــه القاعـــدي عـــن  ـــاً یســـتقل ف ـــة الضـــرورة تشـــكل نظامـــاً قانونی ـــي حتمتهـــا نظری الت
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وفــي هــذا النطــاق المســتقل تخــالف إجــراءات الضــرورة القــوانین  -المشــروعیة العادیــة 
واللوائح، لكن في الوقت نفسه تشارك هذا النظام في قاعدة أساسه، القواعد الدسـتوریة، 

سـواء الثل الدستور بقواعده المصدر الشكلي للقواعد العادیة والاستثنائیة على حـد إذ یم
)1(.  

إن تطبیقات فكرة الضرورة تعد إستثناء متوازناً علي مبدأ الفصل بین السلطات، 
فـــإذا كـــان الأصـــل هـــو إســـتقلال كـــل ســـلطة مـــن الســـلطات الـــثلاث بإختصاصـــها عـــن 

الجامد للمبدأ الدسـتوري لـم یكـن قائمـاً فـي ظـل  السلطتین الأخرتین، إلا أن هذا المفهوم
التطورات والظروف الحالیة، إذ تعترف النظم الدستوریة للسلطة التنفیذیة بممارسة قـدر 
من سلطة التشریع إستثناءً علي مبدأ الفصل بین السـلطات لـدي تـوافر إحـدي موجبـات 

ن لم یحددها  الدستور لأن سـكوت حالة الضرورة، إلا أن هذه السلطات  غیر مطلقة وإ
سـتحالة هـذا التحدیـد بـنص دسـتوري، إلا أن  الدستور عن ذلك یرجع إلي صـعوبة بـل وإ
هذه السلطة الإستثنائیة في التشریع تحرص النظم الدسـتوریة ضـبطها وتقییـدها بالرقابـة 
السیاســیة المتمثلــة فــي رقابــة المجلــس التشــریعي فضــلاً عــن رقابــة المحكمــة الدســتوریة  

  . )2(توفر الضوابط والحدود التي رسمها المشرع لممارستها للتحقق من 
  
  
  

                                                
  . 111ص –مصدر سابق  –وجدي ثابت    (1)
م، 2002القـاهرة . محمـد أحمـد عبـد المـنعم، شـرط الضـرورة أمـام القضـاء الدسـتوري، دار النهضـة العربیـة. د   (2)
  .45ص 
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  المبحث الثاني
  حدود رقابة القضاء الدستوري على شرط الضرورة

یمارس القضاء الدستوري رقابته على تحقق شرط الضرورة استناداً على أسـاس   
ولا محاجــة للقــول بــأن خلــو النصـوص المنظمــة لحــالات الضــرورة مــن اســناد  .دسـتوري

  .دور واضح للقضاء الدستوري للزعم بانتفاء دوره الرقابي على تحقق هذا الشرط
بـــالرغم الاعتـــراف بالرقابـــة الدســـتوریة علـــى تحقـــق شـــرط الضـــرورة اســـتناداً إلـــى   

ة التـي تتطلـب كأساس من الدستور فإن أمر تحدید طبیعة هذه الرقابة من الأمور الشائ
  .)1(قدراً من البحث والتوفیق

  :الذي یطرح في هذا المقاموالسؤال 
ة القضــــاء الدســــتوري علــــى شــــرط الضــــرورة مــــن قبیــــل رقابــــة بــــهــــل یعتبــــر رقا  

  .المشروعیة أم رقابة الملائمة أم هي رقابة من طبیعة خاصة أو مركبة
الثابـــت أن قرابـــة المشـــروعیة تقتصـــر علـــى مجـــرد التحقـــق مـــن مطابقـــة القـــانون   

ائم دون أن یتعدى بحث مـدى التطـابق المطعون ضده أو فیه مع نصوص الدستور الق
بین القانون والمبادئ العلیا التي تعلو الدستور، وعلى هذا الأساس یمتنع على القاضي 

التشـــریع أو الخـــوض فـــي  ملائمـــةأن یتعـــرض لبحــث  -كـــأي قاضـــي آخـــر–الدســتوري 
ماهیـــة البواعـــث التـــي أدت إلـــى صـــدور التشـــریع أو ضـــرورته لتحقیـــق الأهـــداف التـــي 

  .لمشرعتوخاها ا
إلاّ أن الـدور الـذي یجـب أن یمارسـه القاضـي الدسـتوري إزاء شـرط الضـرورة لا   

فــوق مــا –لأحكــام الدســتور، لأنــه یتــولى ) القــرار بقــانون(یقتصــر علــى مجــرد مطابقــة 
التحقــق والتثبــت مــن الوقــائع المكونــة لشــرط الضــرورة والمبــررة لإســتخدام رئــیس  -تقــدم

ة التي تخولها له إحدى حالات الضرورة والتـي تدفعـه الجمهوریة للصلاحیات الاستثنائی
ولا  .بالتــالي إلــى إصــدار هــذا القــرار بقــانون، فهــي إذن لیســت رقابــة مشــروعیة خالصــة

  .الملائمةنستطیع أن نعتبر الرقابة الدستوریة على شرط الضرورة من قبیل رقابة 
الأهـداف أو التشـریع والبحـث عـن  ملائمـةتعني التعرض لبحث  الملائمةفرقابة   

                                                
 .99محمد أحمد عبدالمنعم، شرط الضرورة، مرجع سابق، ص.د )1(
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الأغـــراض التـــي دفعــــت المشـــرع لإصــــدار هـــذا التشــــریع، فهـــذه الأمــــور تـــدخل ضــــمن 
  .التي تسقبل بها السلطة السلطة التشریعة بتقدیرها الملائمةعناصر 
تكییـف الرقابـة القضـائیة علـى  -باسـتثناء قلـة محـدودة–وقد استبعد غالبیة الفقه   

دستوریة القوانین على أنها رقابة ملاءمة، على اعتبار أن وظیفة المشرع الأصـلیة هـي 
القضـاء فـي هـذا  إشـراكتقدیر ملاءمة التشریع ومدى صلاحیة للمجتمع ومن ثـم یكـون 

لــى مبــدأ الفصــل بــین الأمــر بمثابــة عدولــه علــى اســتقلال الســلطة التشــریعیة وخروجــاً ع
  .)1(السلطات
على هذا الأساس یمكن القول بأن الرقابة التي  یمارس القضاء الدستوریة على   

، ذلـك لأن الدسـتور قـد حـدد مجـال سـلطات لهـا قـوة ملائمةشرط الضرورة لیست رقابة 
القانون وهو وجود وقائع على درجة عالیة من الخطورة تمثل ظرفاً اسـتثنائیاً ولقـد جعـل 

لمشرع سلطة رئیس الجمهوریة هنا  سلطة مقیدة ولیست تقدیریة ممـا یـدعو إلـى القـول ا
ووجـه التقییـد هنـا ضـرورة اتفـاق أعمـال هـذا السـلطات  .بأن الرقابة هنا رقابة مشـروعیة

  .وفقاً للقانون والدستور
القضــاء الدســتوري یــوازن بــین الاعتبــارات السیاســیة والقانونیــة فــي مجــال الرقابــة علــى 

  :ط الضرورةشر 
واضــح مــن التنظــیم الدســتوري لشــرط الضــرورة فــي الــنظم الدســتوریة أنهــا تمــنح   

رئیس الجمهوریة سلطات استثنائیة وخطیرة لحمایة كیان الأمة لما یتهـددها مـن أخطـار 
هو الذي یقدر ثقل هـذه الأخطـار ومـدى ضح أن رئیس الجمهوریة یتو ، جسیمة وعاجلة

  .ات الاستثنائیةاعتبارها تبرر اتخاذه الإجراء
  ما طبیعة هذه الإجراءات من ناحیة قانونیة؟: السؤال

ذهــب جانـــب لاعتبارهـــا أعمـــال ســـیادة ولا تخضـــع لرقابـــة القضـــاء، بینمـــا ذهـــب 
قـوة بالقـرارات قـرار سـیادي أمـا  لإعلان حالة الطوارئ  جانب آخر لاعتبار قرار اللجوء

حكومیـة یمكـن الطعـن ) إداریة( التي تصاحب إعلان حالة الطوارئ هي قرارات القانون
                                                

 .91المرجع السابق، ص  )1(
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  .القضاء أمامفیها 
ــیم شــروط تطبیــق  القضــاء الدســتوري یغلــب الاعتبــارات السیاســیة فــي مجــال تقی

ــة الطــوار  ــبلاد لظــروف غیــر عادیــة و  .ئحال یفتــرض لإعــلان حالــة الطــوارئ تعــرض ال
خارجیـــة أو داخلیـــة تجعـــل مـــن الصـــعب مباشـــرة الســـلطات لمهامهـــا بغیـــر اللجـــوء إلـــى 

  .إجراءات استثنائیة غیر مألوفة في القانون العام بهدف مواجهة تلك الظروف 
من المستقر علیه لـدى جانـب مـن الفقـه أن قـرار إعـلان حالـة الطـوارئ هـو مـن 
قبیــل أعمــال الســیادة ذلــك بســبب الاعتبــارات السیاســیة واســتناداً إلــى أن رقابــة البرلمــان 

  . )1(تمنع رقابة القضاء
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  الثالثالمبحث 
  مبدأ المشروعیة وسلطات الضرورة في النظام الإسلامي

  
عرفنا فیما سبق أن المشرع یضع القاعدة القانونیة التي تتلاءم وحاجة الجماعـة 
فــي الظــروف العادیــة، فــإذا تبــین أن تطبیــق هــذه القاعــدة القانونیــة لا یتفــق والاعتبــارات 

أو غـزو أو استشـرى بهـا وبـاء ممـا  التي قدرها، إذا اجتاح البلاد فتنـة أو هـددت بحـرب
ولــــو خالفــــت (یشـــكل ضــــرورة تواجههــــا الســــلطة التنفیذیــــة باتخــــاذ الإجــــراءات الســــریعة 

ولو اقتضى الأمر عدم إعمال النص (بما یسمح لها دفع الظروف الاستثنائیة ) القانون
 )  .القانوني

 !:ھل عرف النظام الإسلامي نظریة الضرورة بالمعنى المعاصر ؟
 ُ عــرف فقهــاء الأصــول الضــرورة بأنهــا الحالــة التــي یتعــرض فیهــا الإنســان إلــى ی

الخطر في دینه أو نفسه أو عقله أو عرضه أو ماله، فیلجأ إلى مخالفة الدلیل الشرعي 
ذلـك لأن  )1(مصـالحه الضـروریة معـهیـف تضـیع أو حالثابت، بحیث لـو لـم تـراع لحـزم 

الــدین، الــنفس، العقــل، النســل : خمــس الشــریعة الإســلامیة جــاءت لحفــظ الضــروریات ال
 .)2(والمال، والمحافظة على هذه الضروریات أمراً مقصوداً للشارع لا یتغیر أبداً 

وعلى هذا الأساس قسم فقهاء الأصول الحكم التكلیفي باعتبار عمومه وعدم 
عمومه إلى رخصة وعزیمة، فالرخصة هي ما شرعه االله تعالى من الأحكام بناء على 

لعباد ولقصد التخفیف والتیسیر علیهم في حالات خاصة، والعزیمة هي قصد أعذار ا
الشيء قصداً مؤكداً فهي الأحكام التي شرعها االله تعالى لتكون قانوناً عاماً لكل 

 .)3( المكلفین في جمیع الأحوال

ونلاحظ أن تعریف الضرورة كما جاء في كتب الفقه قاصراً على الضرورة التي 
د والتــي تقتضــي التخفیــف ولا تنصــرف علــى الضــرورة التــي تتعــرض لهــا یواجههــا الأفــرا

                                                
  عدهابوما  8ص-2ت جقافاو مأنظر ال  (1)
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  . 285م القاهرة ص 1969بدران أبو العینین ـ دار المعرفة .أصول الفقه، د   (3)



 

  55

الحكم الأصلي إلى ما تستوجبه الضـرورة، ونلاحـظ  عنالدولة، والتي تستوجب العدول 
أن الضـرورة التـي تتعــرض لهـا السـلطات العامــة، قـد تقتضــي العـدول مـن حكــم إلـى مــا 

، واتخـاذ إجـراءات رادعـة، وغیـر هو أشد منه باتخاذ إجراءات استثنائیة كتقییـد الحریـات
ذلك مما تفترضه الضرورة حفظـاً لكیـان الدولـة ومصـالحها الأساسـیة، بعكـس الضـرورة 

 .)1( التي تواجه الأفراد والتي تستوجب التخفیف والتیسیر
وبنـــاءً علـــى ذلـــك فـــإن بعـــض التصـــرفات التـــي تجریهـــا الســـلطات العامـــة والتـــي 

تعتبـر جـائزة شـرعاً ) الظـروف العادیـة(ختیـار تعتبر غیـر مشـروعة فـي حالـة السـعة والا
الشـرع، إذ    فالعمل بالضرورة لا یعد نقصاً وهـدماً لأدلـة . إذا ما حتمت الضرورة ذلك

فیه مخالفة واضحة للدلیل الشرعي الثابت، بل هو عمـل بالـدلیل الشـرعي، إذ الضـرورة 
رفات المخالفـة للشـرع ثابتة به، وفي حدود مقاصد الشرع ومرامیـه، ولا تعتبـر هـذه التصـ

اعتـداء علـى المشـروعیة بـل تعتبـر هــذه التصـرفات مرتبـة لأثارهـا باعتبارهـا المشــروعیة 
 .)2( اللازمة في هذه الظروف غیر العادیة
 :شروط الضرورة وضوابط العمل بھا 

تعتبـــر الشـــریعة الإســـلامیة أســـبق الشـــرائع فـــي الأخـــذ بنظریـــة الضـــرورة، حیـــث 
مــة التــي تكفــل الوقــوف عنــد حــد الضــرورة، بــل جعلــت فیهــا وضــعت لهــا القواعــد المحك
 :مة شروط وقیود للعمل بالضرورة الشرعیة منهاوثُ الوجه الثاني للمشروعیة، 

بمعنى أن تكون الضرورة : أن تكون الضرورة قائمة بالفعل ولا منتظرة :  الشرط الأول
ــة قائمــة بالفعــل وغیــر متوهمــة، إذ أن التــوهم لا یجــوز أن یبنــى علیــه العــدول عــن  حال

الحكــم الشـــرعي المقـــرر إلــى غیـــره، أي لابـــد أن یحصــل فـــي الواقـــع حالــة غیـــر عادیـــة 
تجعــــل مــــن المحــــتم مواجهتهــــا بــــإجراء اســــتثنائي ولــــو خــــالف الحكــــم فــــي حالــــة الســــعة 
والاختیار، بحیث ولو لم یتم ذلك یخشى فـي نطـاق الأفـراد الهـلاك والتلـف علـى الـنفس 

ات العامة یخشى حدوث ضرر جسیم یؤثر على المصـالح أو المال، وفي نطاق السلط

                                                
  . 286المرجع  السابق ص    (1)

  . 225م ص 1972عد ـ رسالة دكتوراة جامعة الإسكندریة عبد االله مرسي س.القضاء الإداري ـ د  (2)
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، ولا  الأساســیة فــي الدولــة ویشــترط فــي هــذا الضــرر أن یكــون أمــراً قاطعــاً أو ظنــاً غالبــاً
 .)1( یلتفت إلى الوهم والظن البعید

ولتحقیق هذا الشرط یؤخذ بغلبة الظن حسب الوضع الطبیعي للأمور والمـألوف 
ــو أدى إلــى الإضــرار بــالغیر،  إذا تعــارض مفســدتان روعــي أعظمهــا (عمــلاً بقاعــدة ول

 .)2() ضرراً بارتكاب أخفهما
ألا یكون دفع هذا الضرر إلا بالمخالفة لحكـم شـرعي تقـرر علـى الفـرد :  الشرط الثاني

 ) .الظروف العادیة(أو السلطة العامة في حالة السعة والاختیار 
زمــان والمكــان، فالضــرورة إذا أن تقــدر الضــرورة بقــدرها، مــن حیــث ال:  الشѧѧرط الثالѧѧث

كانت تؤدي إلى العدول عن الحكم المقرر ابتـداء، فیجـب أن یكـون هـذا العـدول بالقـدر 
 .)3( الذي تتطلبه حالة الضرورة، وعدم التحلل من قواعد المشروعیة تحللاً كاملاً 

ــه علــم  ــأتي ممــن ل إن تقــدیر الضــرورة فــي نطــاق الســلطات العامــة، یجــب أن ت
 .ملماً بملابسات الأمور وأبعادها ذلك لأن الحكم فرع من تصوره بالواقع، 

إن العمـــل بالضــــرورة مـــرتبط بقیــــام الضــــرر وتوقعـــه، فــــإن زال فــــلا :  الشѧѧѧѧرط الرابѧѧѧѧع
ضـــرورة، أي إن إجـــراءات الضـــرورة یجـــب أن تقتصـــر علـــى الفتـــرة الزمنیـــة التـــي تقـــوم 

 .)4( إلى حكم الأصل وراً خلالها، فإذا زال الضرر یجب العودة ف

  
  

                                                
  . 100فؤاد النادي ـ مرجع سابق ص . مبدأ المشروعیة ـ د   (1)
  . 121ص  1الأشباه و النظائر ـ ابن نجیم ح   (2)
  . 102فؤاد النادي، مرجع سابق ص . مبدأ المشروعیة، د  (3)
  122الأشباه و النظائر، مرجع سابق ص   (4)
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 الباب الثاني
  الرقابة القضائیة علي أعمال الإدارة في السودان

 :تمھید وتقسیم 
یعتنق السودان نظام القضاء الموحد فیمـا یتعلـق بالرقابـة القضـائیة علـي أعمـال 
الإدارة، حیــث تقــوم جهــة القضــاء العــادي بالفصــل فــي كافــة المنازعــات التــي تنشــأ بــین 

الإدارة والأفــراد وفقــاً لقواعــد قانونیــة واحــدة وهــذا كأصــل وبــین , الأفــراد بعضــهم بعضــاً 
یــرد علیــه اســتثناء فرضــته تعــدد أوجـه نشــاط الدولــة وتوســعها ممــا أدي إلــي مــنح , عـام 

اختصاصـــــاً شـــــبة قضـــــائي فـــــي بعـــــض المنازعـــــات وفـــــق , بعـــــض المجـــــالس الخاصـــــة
 .ة العامة تشریعات الراضي وقانون العمل وقوانین الخدمك, التشریعات التي تخول ذلك

وأخذ السودان بنظام القضـاء الموحـد عـن إنجلتـرا التـي أورثتـه نظامهـا القـانوني، 
بعد أن كان اختصاصـها , ولقد تطورت رقابة المحاكم على أعمال الإدارة في السودان 

مقیـداً تجــاه أعمــال الإدارة بإصــدار أمرهــا بعمــل شــئ مــن اختصاصــها أو الامتنــاع عــن 
فأصــبح " أوامــر الامتثــال " قیــام بــه وهــو مــا اصــطلح علیــه عمــل فــرض القــانون عــدم ال
اء القـرارات الإداریـة غیـر المشـروعة وتعـویض الأضـرار غـللقضاء فـي السـودان ولایـة إل

 .الناجمة عنها
كمـــا اخضـــع القـــانون الســـوداني القـــرارات الصـــادرة فـــي مواجـــه العـــاملین بالدولـــة 

ائــر قضــائیة أخـري  مســتقلة تتمثــل فــي  تطبیقـاً لقــوانین ولــوائح الخدمــة العامـة للجــان ودو 
 .دیوان العدالة للعاملین بالخدمة العامة 

كمــا نهــج القــانون الســوداني مــنهج مســئولیة الدولــة عــن أعمالهــا غیــر التعاقدیــة 
إلا أن منازعـــات العقـــود الإداریـــة لـــم . ووضـــع نظریـــة متكاملـــة فـــي المســـئولیة الإداریـــة

 .السوداني تتبلور بشأنها أحكام خاصة في القانون 
  :ویقتضي البحث تقسیم هذا الباب إلي عدة فصول كما یلي 

  القضاء كمصدر إنشائي للقانون الإداري : الفصل الأول
 .نظام القضاء الموحد وارتباطه بالفقه الإنجلیزي :  الثانيالفصل 

  .تطور الرقابة القضائیة  علي أعمال الإدارة في السودان :  الثالثالفصل 
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  الفصل الأول

  القضاء كمصدر إنشائي للقانون الإداري  
  

تجري دراسات أصول القانون علـى تقسـیم المصـادر الوضـعیة للقواعـد القانونیـة 
إلــى فئتــین تتمثــل الأولـــى فــي المصــادر الرســمیة وهـــي التشــریع والعــرف، بینمــا تتمثـــل 

تـین الثانیة في المصـادر المفسـرة وهـي القضـاء والفقـه، ومحـور الخـلاف بـین هـاتین الفئ
من المصادر الوضعیة، أنه بینما یعمل التشریع علـى إعـلان القواعـد القانونیـة بواسـطة 
الســــلطة السیاســــیة المختصــــة فــــي الدولــــة، فیكــــون القــــانون هــــو تعبیــــر عــــن إرادة هــــذه 
الســلطة، بینمــا یعمــل العــرف علــى إعــلان القواعــد القانونیــة التــي تتكــون تلقائیــاً بحكــم 

ع معـین واســتقرارهم فیمـا بیـنهم علــى أن هـذا الاطـراد قــد اطـراد سـلوك الأفـراد علــى وضـ
  .من سلوكهم الاجتماعي الملزم ءً أصبح جز 

ا هــذا النــوع مــن العمــل القــانوني، مفــإن الفقــه والقضــاء لا یــدخل فــي اختصاصــه  
یقتصــر علــى مهمــة تفســیر القــانون العرفــي أو التشــریعي  –كــل فــي مجالــه  –لكنهمــا 

فالفقهاء حین یعرضون للقانون . النظریات التي تقوم علیهاواستنباط الأحكام والمبادئ و 
الوضعي بالبحث والتحلیـل، وحـین یعرضـون لأحكـام المحـاكم بالمقارنـة والنقـد والتقریـر، 

 فـي إنما یساعدون على رد الحلول الجزئیة إلى أصولها ومبادئها العامة، وهم یمارسـون
قضاء، وفي بیان ما فیهما مـن كذلك سلطة كبرى في إبراز عیوب وغموض التشریع وال

نقــص وغمــوض وتقصــیر عــن ملاحقــة مقتضــیات الحیــاة الاجتماعیــة المتجــددة، وبــذلك 
غیـر .یسهم الفقه إلى حد كبیر في التأثیر على المشرع وعلى القضاء على حد السـواء 

أن الفقــه حــین یلعــب هــذا الــدور الخطیــر فإنــه لا یمــارس غیــر ســلطة معنویــة لا أكثــر، 
  .ت له صفة رسمیة حتى تكون لآرائه ونظریاته قوة ملزمة فالفقه لیس

موازنــة بــین نــوعین مــن أحكــام الأمــا القضــاء فیجــري الفقــه القــانوني عــادة علــى 
أحكاماً عادیة لا تزیـد عـن أن تكـون مجـرد تطبیـق للقـانون فـي حـالات فردیـة -:المحاكم

مبـادئ عامـة ذات  خاصة، وهي ما تعارف علیها بالأحكام الفردیة، وأحكام أخرى تقرر
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أســباب وحجـــج قانونیــة یمكـــن أن تحتــرم فـــي غیـــر حالــة الحكـــم التــي صـــدرت فیـــه وأن 
  . تطبق على مثیلاتها من الحالات في المستقبل

ــاني مــن الأحكــام التــي تقــرر    غیــر أنــه مهمــا تكــن القیمــة العلمیــة لهــذا النــوع الث
ن المحكمـة حـین تتـدخل مبادئ عامة، فالراجح في الشرائع الحدیثـة ولـدى أغلـب الفقـه أ

بموجـــب الـــدعوى لتقـــول كلمـــة القـــانون، فإنهـــا لا تشـــرع ذلـــك لأن القاضـــي حـــین ینطـــق 
بالحكم لا یصدر لائحة عامة ولا یضع قاعدة قانونیة جدیدة یضیفها إلى جملـة القواعـد 
المكونــة للنظـــام القــانوني فـــي الدولـــة، بــل أنـــه یــؤدي وظیفتـــه فـــي حــدود القـــانون القـــائم 

  . )1(القانون والنطق به في القضیة المعروضة علیه بتطبیق هذا
لا بـد أن تسـعى جهـدها  –وهـي تطبـق القـانون  –وما من شك في أن المحكمـة   

في البحث عن حكمه الملائم والواجب الاتباع في النزاع المنظـور، ومـن ثـم فهـي تملـك 
ي ذلـــك خلها شـــك فــي حقیقـــة معنـــاه، مســتعینة فـــاســلطة تفســـیر القــانون القـــائم حـــین یــد

  .بكافة وسائل التفسیر المقررة  –وبقصد استجلاء حقیقة إرادة المشرع فیه 
وتأسیسـاً علــى ذلــك اســتقر فــي الفقـه الغالــب أن أحكــام المحــاكم لا تنشــئ حقوقــاً 

ولكنهـا تقــف عنـد حــد الكشـف عــن هــذه ، لـذوي الشــأن ولا تقـرر التزامــات فـي مــواجهتهم
  .ا تدخل المحكمة والنطق بالحكم الحقوق والالتزامات التي تسبق في وجوده

غیر أن ثمـة خـلاف كبیـر یفصـل فـي وضـوح بـین دور القضـاء ودور الفقـه فـي   
  .تفسیر القانون 

  :ویجتمع ھذا الخلاف حول محورین رئیسیین 
فمن ناحیة لا یقوم القضاء بما یقوم علیـه الفقـه عـادة مـن تقـدیم اقتراحـات أو حلـول  .1

یطبــق القــانون علــى حــالات ومنازعــات وأقضــیة نظریــة أو افتراضــات ذهنیــة ولكنــه 
  .فردیة وحادثة فعلاً في الحیاة الیومیة للناس 

                                                
 –القـاهرة  –طعیمة الجـرف، مبـدأ المشـروعیة وضـوابط خضـوع الإدارة العامـة للقـانون، دار النهضـة العربیـة . د  (1)
  . 63-61م، ص 1976 3ط
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ــاره ســلطة رســمیة مقــرر لهــا بحكــم .. مــن ناحیــة ثانیــة  .2 یــؤدي القضــاء مهمتــه باعتب
الدســتور أن تنطــق بالقــانون وأن تنــزل حكمــه علــى المنازعــات المعروضــة بصـــورة 

في النـزاع ممـا ینـتج عنـه أن یكـون هـذا الحكـم  تجعل الحكم عنوان الحقیقة القانونیة
ذلـك   .ضـي بـهقولكن فـي النطـاق المحـدد لقاعـدة حجیـة الشـيء الم ملزماً للخصوم

ن كـــان لا یتمتـــع بالحجیـــة الشـــرعیة العامـــة التـــي هـــي مـــن خصـــائص  لأن الحكـــم وإ
القواعــد القانونیــة إلا أنــه فـــي مدلولــه التفســیري، وبمناســـبة النــزاع المعــروض وبـــین 

ت الخصـــوم فـــي الـــدعوى یمثـــل عنـــوان الحقیقـــة القانونیـــة الملزمـــة بصـــورة نهائیـــة ذا
مــؤدى هـــذا أنــه متـــى أصــبح الحكـــم القضـــائي نهائیــاً ســـواء لإســتنفاذ جمیـــع طـــرق .

الطعن الجائرة فیه قانونا أو لفوات مواعید هـذه الطعـون فإنـه یعتبـر فـي خصوصـیة 
  . )1(عالنزاع الذي صدر فیه قاعدة قانونیة واجبة الاتبا

تنفیـذ هـذه  اً نـوط بهـا قانونـمویترتب على حجیة الأحكام أن تكون الهیئـات العامـة ال .3
الأحكام ملزمـة بـإجراء هـذا التنفیـذ بـالقوة عنـد الاقتضـاء، لأنـه إذا كـان نظـام الدولـة 

إذ تتــولى الدولــة عــنهم أمــر  –الحدیثــة ینكــر علــى الأفــراد اقتضــاء حقــوقهم بأنفســهم 
ینكر علیهم استخدام القـوة بقصـد تنفیـذ الأحكـام النهائیـة الصـادرة أداء العدالة، فإنه 

لمصلحتهم، فقد جعل القانون أمر التنفیذ الجبري للأحكام حكراً علـى الدولـة وحـدها 
  .فهي التي تملك حق استخدام القوة لتنفیذ الأحكام حین ینعدم التنفیذ الاختیاري 

ــه إلــى أن التــزام الســلطة ا لعامــة بتنفیــذ أحكــام القضــاء لا وجــدیر بالــذكر أن ننب
أنهــا خاضـعة للمحــاكم أو أنهـا فقــدت  –یعنـي علـى خــلاف مبـدأ الفصــل بـین السـلطات 

استقلالها في مواجهتهـا، فـلا تـزال القاعـدة المسـتقرة فـي بـلاد النظـام الإداري علـى وجـه 
كفرنسـا تحظـر علـى القاضـي عادیـاً كـان أو إداریـاً أن ) نظم مجلس الدولة(الخصوص 

  .خل في أعمال الإدارة  فهو لا یملك أن یوجه الإدارة بأیة أوامر أو تعلیمات یتد
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والواقــع أن التــزام الســلطة العامــة بتنفیــذ الحكــم النهــائي لیســت إلا تطبیقــاً لمفهــوم 
قاعدة حجیة الأحكام لما تتضمنه هذه الحجیة لمعنـى التفسـیر الرسـمي والنهـائي لقاعـدة 

  . القانون التي تحكم النزاع
ومــن ثــم فــإن التــزام الإدارة بتنفیــذ الإحكــام النهائیــة لــیس فــي حقیقــة إلا امتــداداً 
لوضــعها الطبیعــي فــي التنظـــیم السیاســي للدولــة المعاصـــرة، باعتبارهــا الســلطة القائمـــة 

  . إذ لیس الحكم النهائي إلا تفسیراً رسمیاً للقانون على نزاع بعینه –على تنفیذ القانون 
فـي (لقـانون لالنظـر إلـى القضـاء باعتبـاره مصـدراً رسـمیاً ذهب بعض الفقـه إلـى   

  ) .نطاق القانون والقضاء الإداریین
ـــین رئیســـیتین  إیضـــاحالحـــل الصـــحیح للمشـــكلة المعروضـــة یتوقـــف علـــى    نقطت

  .تحدید مهمة القاضي  في امتتحكم كل منه
  :وھاتان النقطتان ھما على التوالي 

یــؤدي إلیــه مبــدأ  اللدولــة المعاصــرة طبقــاً لمــمكــان القاضــي فــي التنظــیم السیاســي  .1
  .الفصل بین السلطات 

  .القانون  تفسیرحقیقة دور القاضي في  .2
فقــد اســتقر فــي الــنظم السیاســة المعاصــرة أن تــوزع وظیفــة الحكــم .. أمــا النقطــة الأولــى 

وهــو شــرط .إلــى ثلاثــة وظــائف هــي التشــریع التنفیــذ القضــاء علــى أكثــر مــن هیئــة عامــة
وأن یقوم هـذا التوزیـع علـى أسـاس التخصـص الـوظیفي لكـل . دستوریة الحرةالحكومة ال

  . هیئة
ولما كانت الوظیفة التشـریعیة تتحـدد بحكـم طبیعتهـا فـي وضـع القواعـد القانونیـة   

العامــة التــي یــتم بهــا رســم الخطــوط العامــة للحیــاة السیاســیة والاقتصــادیة والاجتماعیــة، 
الأداة الحكومیة الأساسیة التي یتحدد بها ضوابط  لذلك كان صحیحاً ما یقال عنها أنها

وهــو مــا یوجــب لهــا أن  –الســلوك القــانوني لكــل مــن الحكــام والمحكــومین علــى الســواء 
  . تكون على قمة الهرم من التدرج الذي تنتظم فیه وظائف الدولة وهیئاتها العامة

ســیر لأنــه متــى مــا علــم أن مهمــة الوظیفــة التنفیذیــة هــي الإشــراف علــى حســن 
. المرافــق العامــة بقصــد أداء الخــدمات العامــة فــي نطــاق الإطــار القــانوني العــام للدولــة
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بـرد أصـحابها إلـى  - متى علم كذلك أن مهمة الوظیفة القضائیة هي فض المنازعاتو 
قرار حقوقهم والتزاماتهم الثابتة فیه  وكان منطقیاً أن تخضع الوظیفة  –حظیرة القانون وإ

ة لحكم القـانون الـذي یعبـر عـن إرادة السـلطة التشـریعیة بحكـم مـا لهـا التنفیذیة والقضائی
  .من هیمنة عامة على النظام القانوني في الدولة 

هــي هـذا النظــر إلـى إنكــار كـل محاولــة لاعتبـار القضــاء مصــدراً توطبیعـي أن ین  
ذلــك لأن الأصــل فــي القضــاء أن یطبــق القــانون ویخضــع لــه ولا یملــك  ،رســمیاً للقــانون

  .لطة لإنشائه أي س
أنـه فـي دولـة كالولایـات  ،ولا یصح أن یقال في مقام الاعتراض على هـذا الـرأي

 - لقضـاء أن یفـرض تصـوره للقـانون علـى السـلطة التشـریعیةلالمتحدة الأمریكیـة یمكـن 
 –لأن اســتقرار القضــاء  –لــه مــن حــق مراقبــة دســتوریة القــوانین  بموجــب مــا قــد تقــرر

ـــا  ـــه العلی ـــي هیئات ـــانون معـــین بحكـــم عـــدم  –خصوصـــاً ف ـــق ق ـــاع عـــن تطبی ـــى الامتن عل
دسـتوریته سـیفرغ القـانون مـن كـل قیمتـه الحقیقیـة ممـا تضـطر السـلطة التشـریعیة بســببه 
ـــؤدي فـــي  ـــر أن هـــذا الاتجـــاه فـــي التفســـیر مـــع صـــحته لا یمكـــن أن ی ـــه، غی إلـــى تعدیل

  :یاً للقانون وذلك لسببین رئیسیینتصورنا إلى اعتبار القضاء مصدراً رسم
أن القضاء مهما اطرد على الامتناع عن تطبیق التشریع، فإنه لا یؤدي قانونـاً : الأول 

بــل یبقــى التشــریع قائمــاً وواجبــاً النفــاذ فــي غیــر الحــالات التــي . إلــى إلغــاء هــذا التشــریع
یـر إرادي عبتبصدرت فیها الأحكام ما لم یعدل أو یلغى بنفس أداة وطریقة إصـداره أي 

  .تشریعیة مضاد من السلطة ال
أنه إذا اطرد القضاء على الامتناع عـن تطبیـق التشـریع، فإنـه إنمـا یفعـل ذلـك : الثاني 

ذا تعـارض  تطبیقاً للدستور، ذلك لأن الأصل في وظیفة القاضـي أنـه یطبـق القـانون، وإ
أمامــه قانونــان وعجــز عــن أن یطــابق بینهمــا، رجــح حكــم القــانون الأعلــى علــى حســاب 

ى ذلــك أن القضــاء محكــوم باســتمرار تطبیــق القــانون الســابق فــي القــانون الأدنــى، ومعنــ
  .نون ولا یعتبر من مصادره الرسمیةوجوده على تدخله فهو لا ینشئ القا
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فمعلــوم أن ) : حقیقــة دور القاضــي فــي تفســیر القــانون(عــن النقطــة الثانیــة ا أمــ
ـــار أمـــام المحـــاكم مـــن ـــى فـــض مـــا یث ـــط إل ـــؤدي فق ـــي أحكـــام القضـــاء أنهـــا ت  الأصـــل ف
ذ تتــدخل المحكمـــة بموجــب الـــدعوى لتقــول فــي الخصـــومة كلمــة القـــانون  ،منازعــات، وإ

ــا مقصــوراً علــى تحدیــد قاعــدة القــانون التــي تحكــم النــزاع المعــروض فــ دور القاضــي هن
  .علیه، وتطبق حكمها علیه 

وتطبیق القانون على النزاع قـد یبـدو مهمـة سـهلة لأنهـا لا تعـدو أن تكـون قیاسـاً 
للتحقق  ،یة في النزاع المعروض على الحالة النموذجیة المقررة في القانونللحالة الواقع

جراء حكم الثانیة على الأولى   . من اتفاقها معها في عناصرها الرئیسیة وإ
إلا أنــه فــي بعــض الحــالات قــد تكــون مهمــة التطبیــق معقــدة وعســیرة ذلــك حیــث 

و حــین یصــعب اســتنباط أ. یصــعب تحدیــد قاعــدة القــانون الواجبــة التطبیــق علــى النــزاع
. ومهمـــة القاضـــي تصـــبح أكثـــر عمقـــاً .. حكمهـــا الـــذي یطـــابق الإرادة الحقیقـــة للمشـــرع 

حیــث یجــب علیــه تفســیر القــانون للاســتدلال علــى حكمــه الصــحیح بقصــد تطبیقــه علــى 
قد یحدث أن تعرض حالة أمام القاضي و الحالة المعروضة التي وضع لها هذا الحكم، 

ائمـــة نصـــاً یحكمهـــا أو یمكـــن أن طبقـــه فـــي شـــأنها،  وتلـــك فـــلا یجـــد مـــن النصـــوص الق
حـــالات كثیـــرة الوقـــوع لأن التشـــریع مهمـــا یكـــن دقیقـــاً فـــي نصوصـــه شـــامل النظـــرة فـــي 
ــأ بجمیــع الحــالات الخاصــة  تصــوره للمســائل التــي ینظمهــا، فــلا یمكــن مــع ذلــك أن یتنب

فـلا یـزال القاضـي والمراكز الجدیدة التـي توجـدها الحیـاة العملیـة، وعلـى الـرغم مـن ذلـك 
ملزمــاً بــالحكم فـــي النــزاع وبالبحــث عـــن قاعــدة القــانون الـــذي تحكمــه، لأن مــن واجـــب 
القاضي دائماً أن یجد لكل منازعة حلاً ولا یستطیع أن یتحلـل عـن هـذا الواجـب بمقولـة 

لا عــرض نفســه للمؤاخــذة بجریمــة النكــوص عــن أداء العدالــة فعلـــى  ، انعــدام الــنص وإ
الة أن یستنفذ جمیع وسائل التفسیر لاستظهار قصد المشرع وبیان القاضي في هذه الح

نیته بالرجوع للأعمال التحضـیریة والسـوابق التاریخیـة ویمكـن أن یرتفـع فـوق النصـوص 
  .لیستعین بمبادئ القانون العامة المستوحاة من قواعد القانون الطبیعي ومبادئ العدالة 
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 –ر، إنمــا یقتــرب كثیــراً مــن إنشــاء القــانون والقاضــي هنــا لا یقــوم بمجــرد التفســی       
فهـو ینشـئ فـي ، لكنه رغم من ذلك لیس مطلق الحریة، بـل تقیـده مبـادئ التشـریع القـائم

فهــو لا یجعــل إرادتــه الشخصــیة أساســاً لــدوره فــي إنشــاء  –ظــل القــانون وعلــى امتــداده 
مع المبادئ العامة  إلا بالقدر الذي تتفق فیه هذه الإرادة -قواعد القانون في هذه الحالة

  .المستخلصة من النصوص باعتبارها المبادئ التي صدر التشریع على أساسها 
ـــي مجـــال القـــانون الإداري غیـــر المقـــنن  ـــزداد دور القاضـــي الإنشـــائي عمقـــاً ف ی

وصــحیح أنــه توجــد فــي كثیــر مــن الــدول بعــض مجموعــات القــوانین واللــوائح، . بطبیعتــه
قــانون ك ي،یــة لــبعض موضــوعات القــانون الإدار كمــا أنــه قــد توجــد بعــض تقنیــات جزئ

  . وقوانین المؤسسات العامة  ، الخدمة العامة، وقوانین نظم الإدارة المحلیة
غیـــر أن عـــدم تقنـــین القـــانون الإداري لا یعنـــي أنـــه ینبـــع مـــن مصـــادر مغـــایرة 

ذلـك لأنـه كبقیـة فـروع القـانون الأخـرى لا یـزال یعتمـد . لمصادر غیره مـن فـروع القـانون
رسـمیة  اً على نفس المصادر الأربعة سالفة الذكر، التشـریع والعـرف باعتبارهمـا مصـادر 

ولكـن الجدیـد هنـا أن هـذه المصـادر .والفقه والقضاء باعتبارهمـا مـن المصـادر المفسـرة 
المختلفـــة لا تتمتـــع فیمـــا بینهـــا بـــنفس القـــدر مـــن الأهمیـــة التـــي هـــي علیـــه فـــي القـــوانین 

  .الأخرى 
ذا كــان للعــرف بعــض الأهمیــة فــي بعــض أجــزاء النظریــة وتفصــیل ذلــك، أنــه إ

ذا كـــان للتشـــریع كـــذلك بعـــض الأهمیـــة  العامـــة للقـــانون الإداري فهـــي أهمیـــة ثانویـــة، وإ
خصوصــاً فیمــا یتصــل بــالتنظیم الإداري أو بــبعض مــا یتعلــق بــبعض الأعمــال الإداریــة 

و یلعــب الــدور أمــا القضــاء فهــ، فهــي كــذلك أهمیــة ثانویــة، كــذلك الشــأن بالنســبة للفقــه
لـیس فقـط فـي تفسـیر القـانون ، الرئیسي ویحتل مكان الصدارة بین جملـة هـذه المصـادر

بل كذلك في صیاغة النظریة العامـة ، الإداري واستنباط أحكامه من مصادرها المختلفة
  . أحكامه ه للقانون الإداري وفي صنع أغلب قواعد

الإداري إلا أنـه یجـب ضـرورة تحدیـد ذلـك ومع التسلیم بأن للقضاء دوراً إنشائیاً للقانون 
  :الدور على جملة الملاحظات الآتیة 
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إننا إذ نوقن بأن القانون في كل مظاهره لیس إلا ظواهر اجتماعیة تنشـأ تلقائیـاً مـن  .1
واقع حیاة الناس، نرى كذلك القانون الإداري یتكون تلقائیاً من واقع طبیعـة الوظیفـة 

یجـب أن یتحقـق  ،ومقتضیات العمل الإداري وما یـرتبط بـه مصـالح عامـة ،الإداریة
 –والقـانون الإداري هـو نقطـة هـذا التـوازن  –التوازن بینها وبـین المصـالح الخاصـة 

ومــن ثــم فهــو ینشــأ مــن العمــل الإداري خــارج ســاحة المحكمــة وقبــل نطــق القاضــي 
  .الإداري بالحكم في النزاع 

ولــه فــي ذلــك  -دم النصــوص تكــون مهمــة القاضــيوتأسیســاً علــى ذلــك وحیــث تنعــ .2
أن یكشــف عـــن هــذه القواعـــد التـــي تكونــت قبـــل تدخلــه، فهـــو الـــذي  - تقــدیر كبیـــر

یحـددها ویمنحهــا شـیئاً مــن قـوة الإلــزام، وعلــى القاضـي حینمــا یفعـل ذلــك ألا ینســاق 
ـــه الشخصـــیة للعدالـــة أو للصـــالح العـــام ـــى تصـــورات  ،وراء تقدیرات ولكنـــه یعتمـــد عل

، لأنه یعیش فـي موضوعی ة لكل من الفكرتین، ومن ثم فهو لا یخلق قاعدة استقلالاً
ظـــــروف النـــــزاع مستشـــــفاً حقیقـــــة المصـــــالح المتصـــــارعة فیـــــه، ومنطـــــق الصـــــالح 
الاجتمـــاعي وفقـــاً لحكـــم الســـاعة التـــي یقضـــي فیهـــا ومـــن خـــلال المبـــادئ الرئیســـیة 

  .للنظام السیاسي الذي یحتویه 
اعتبار القضـاء مصـدراً رسـمیاً للقـانون الإداري، فالـذي مهما یكن أمر التقدیر في مدى 

لا تتمتــع بالحجیــة الشــرعیة العامــة،  إنهــا لا یشــك فیــه أن القواعــد المســتقرة فــي الأحكــام
التيـــ هـــي مـــن خصـــائص التشـــریع، ولا تســـتمد قوتهـــا الملزمـــة باعتبارهـــا عرفـــاً قضـــائیاً 

، ولــیس مــا ،مســتقراً  یمنــع المحــاكم العلیــا أن تخــرج  إلا مــن واقــع اســتمرار تطبیقهــا فعــلاً
 .عن استقرارها، لتمیز القانون الإداري بمرونته وقابلیته للتطور والحركة 
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 الثاني الفصل
  نظام القضاء الموحد وارتباطھ بالفقھ الإنجلیزي

 
تستأثر المحاكم العادیة علـى اخـتلاف درجاتهـا فـي نظـام القضـاء الموحـد بنظـر 

وبـین الإدارة , والإداریة التـي تثـور بـین الأفـراد بعضـهم بعضـاً كافة  المنازعات المدنیة 
 .والأفراد وذلك وفق لقواعد قانونیة واحدة 

ــدول كالولایــات  بــإنجلتراارتــبط نظــام القضــاء الموحــد  وأخــذت عنهــا عــدد مــن ال
 .المتحدة الأمریكیة واسترالیا و الهند والسودان والعراق ولیبیا 

الإنجلیـــزي وتقــدیر هـــذا  هالقضـــاء الموحــد بالفقــویقتضــي البحــث دراســـة ارتبــاط 
 :النظام بإبراز مزایاه وعیوبه في مبحثین 

 .ارتباط نظام القضاء الموحد بالفقه الإنجلیزي : المبحث الأول 

 .تقدیر نظام القضاء الموحد : المبحث الثاني 
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 المبحث الأول
  ارتباط نظام القضاء الموحد بالفقھ الإنجلیزي

 
لیزي ظـل بعیـداً عـن تجربـة التجدیـد بواسـطة القـانون الرومـاني ولـم القانون الإنج

بــل تطــور تطـــوراً ذاتیــاً ولــم یتـــأثر إلا قلــیلاً باتصــاله بالقـــارة , تــؤثر فیــه حركــة التقنـــین 
 .)1(الأوروبیة 

ــــدس الحریــــات  ــــة التــــي تق ــــزي بالفلســــفه الفردی وتمســــك النظــــام القــــانوني الإنجلی
والمســـــاواة بـــــین الحكـــــام , ة فـــــي نشـــــاط الأفـــــراد والحقـــــوق الفردیـــــة وعـــــدم تـــــدخل الدولـــــ

فكــان ذلــك أســاس الأخـــذ , والمحكــومین وخضــوع الجمیــع لقــانون واحــد ولقضـــاء واحــد 
 .)2(بنظام القضاء الموحد 

واســند الفقــه الانجلیـــزي اســاس قیــام نظـــام القضــاء الموحــد، الـــى اســاس نظـــري 
  .)3(واساس عملي 

الفصــل بــین الســلطات الــذي أعتنقــه فالأســاس النظــري یرتكــز علــي تفســیر مبــدأ 
والذي تستقل كل من السلطات الثلاث التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة , الفقه الإنجلیزي 

ســــلطة فــــي  فــــي ممارســــة اختصاصــــها المنصــــوص علیــــه فــــي الدســــتور دونمــــا تــــدخل
وهذا التفسیر یختلف عن تفسـیر رجـال الثـورة الفرنسـیة لمبـدأ , سلطة أخري إختصاص 

 .ن السلطات الفصل بی
 Dicey سيیدا" أما الأساس العملي فیجئ تأسیساً علي رفض الفقه الإنجلیزي 

فكـــرة قیــــام هیئـــة مســــتقلة تطبــــق القـــانون الإداري ووجــــود محــــاكم خاصـــة تنظــــر فــــي " 
 .منازعات المواطنین  والأفراد مع جهة الإدارة 

ي وبالتــالي فــي إنكـار وجــود قـانون إدار "  Dicey سـيیدا" وتسـتند فلسـفة الفقیــه 
 :)4(قضاء إداري في إنجلترا إلي الآتي 

                                                
  . 1ص  –م 1972طبعة  –مذكرات في القانون التجاري  –محمد عبد الخالق . د (1)
  . 199ص  –الرقابة القضائیة  –العطا بن عوف العطا . د (2)
  . 196ص  –المرجع السابق  (3)
(4) Dicey : Law of constitution- 10 the edition 1937-p239 .  



 

  68

ن عمـــال الحكومـــة شـــأنهم شـــأن الأفـــراد , انعـــدام الســـلطة التقدیریـــة لجهـــة الإدارة / 1 وإ
 .العادیین تخضع تصرفاتهم الرسمیة أو الخاصة للقواعد النظامیة المطبقة في المحاكم

 .خضوع الجمیع للقانون الذي تطبقه المحاكم / 2
ـــاتهم إن مبـــا/ 3 ـــراد وحری ـــوق الأف ـــزي تتضـــمن حق ـــوق , دئ الدســـتور الإنجلی ـــك الحق وتل

تستمد وجودها وحمایتها عـن طریـق وضـعها موضـع التنفیـذ بواسـطة المحـاكم القضـائیة 
. 

من القـانون الإداري یسـتند علـى المحـور الأول مـن المحـاور " سي یدا" وموقف 
عنـي فیمـا تعنیـه اسـتبعاد كـل امتیـاز الثلاثة المتقدمة، ذلك لأنه یـرى أن سـیادة القـانون ت

یقضــي فــي المنازعــات الــذي لرجــال الســلطة العامــة، واســتبعاد وجــود القضــاء الخــاص 
 .)1(التي تكون الإدارة طرفاً فیها 

القواعد الأساسیة التـي یقـوم علیهـا القـانون الإداري فـي  أن إلى "سيیدا"ویذهب 
فرنســا تعــد قواعــد غریبــة تمامــاً عــن الفهـــم القــانوني الإنجلیــزي ومــن أهــم هــذه القواعـــد 

 :)2(الأساسیة في بناء القانون الإداري الفرنسي قاعدتین أساسیتین هما 

خـــاص وامتیــــازات  أن الحكومـــة والمـــوظفین العمــــومیین یتمتعـــون بمركـــز قــــانوني: أولاً 
 .وحمایة قانونیة خاصة لیست لها وجود بالنسبة للمواطن العادي 

أن تفســیر مبــدأ الفصــل بــین الســلطات فــي فرنســا انتهــى إلــى ضــرورة أن تكــون : ثانیــاً 
حسـب  -السلطة التنفیذیة بمنأى عن الخضوع للقضـاء العـادي لأن فـي ذلـك الخضـوع 

ســـلطات، ممـــا اســـتلزم وجـــود قضـــاء إداري عـــدواناً علـــى مبـــدأ الفصـــل بـــین ال -فهمهـــم 
 .لیفصل في المنازعات التي تكون الإدارة طرفاً فیها 

رفض وجـود قـانون إداري فـي انجلتـرا كمـا عـرف فـي فرنسـا " سي یدا" لذا یقرر 
 .وفي وجود القاعدتین سالفتي الذكر 

ا فیما یتعلق بالقانون الإداري ومن مظـاهر هـذ" سي یدا" نلاحظ تطوراً في فكر 

                                                
(1) Dicey : Law of constitution- Ibid – p 202 .  
(2) Dicey : Law of constitution- Ibid – p 336-337 .  
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التطــور اعترافــه بالصــفة القضــائیة لمجلــس الدولــة الفرنســي ومحكمــة التنــازع الفرنســیة، 
حیث كان یرى في السابق أن مجلس الدولة الفرنسـي لـیس لـه الصـفة القضـائیة، وكـان 
یــرى أنــه مــا وجــد إلا لحمایــة الإدارة ومحاباتهــا فــي مواجهــة الأفــراد وینكــر أیضــاً علــى 

 .)1(المحكمة  محكمة التنازع الفرنسیة صفة

" ســي یدا" أمــا بالنســبة للنظــام الإنجلیــزي فقــد أظهــر تطــوراً جــذریاً عنــدما تســأل 
لــیس مـن المؤكــد : " عـن مــدى كفـاءة المحكمــة العلیـا فــي تطبیـق القــانون العـام ثــم قـال 

دائمــاً أن محكمـــة القــانون العـــادي هــي فـــي كــل الحـــالات أفضــل الأجهـــزة للقضــاء فـــي 
ي یرتكبهــا الموظفــون العمــومیین ومــن المستحســن إیجــاد جهــاز الجــرائم أو الأخطــاء التــ

 مكــون مــن رجــال ذوي خبــرة إداریــة وقانونیــة فــي نفــس الوقــت علــى أن یكونــوا مســتقلین
  .  "تماماً عن الحكومة وأن هذا الجهاز أكثر كفاءة في تطبیق قوانین الموظفین 

تصاصـات ویري دایسـي أن سـلطات الحكومـة متزایـدة ومـنح بعـض أجهزتهـا إخ"
ـــؤدي إلـــي إیجـــاد مـــا یمكـــن أن یشـــبه القـــانون الإداري  ـــد ی قضـــائیة أو شـــبه قضـــائیة، ق
الفرنسـي فــي النظــام القــانوني الإنجلیــزي إلا أنــه یعـود ویســتدرك إنــه رغــم هــذه المظــاهر 
التي تٌنبئ بمیلاد  ما یشبه القانون الإداري الفرنسي، إلا أن مبدأ سیادة القـانون المقـرر 

یــة المحــاكم العادیــة علــي كــل المنازعــات القانونیــة أیــاً كــان  أطرافهــا لا وولا انجلتــرافــي 
  . )2(بالمعني الفرنسي " القانون الإداري"یسمح بقیام ذلك 

رتكـز هــذا النقــد حــول "دایسـي "لقـد واجــه فكــر  نقــداً شــدیداً مـن الفقهــاء وغیــرهم وإ
  : محورین 

  . إنكار لوجود قانون إداري في إنجلترا: الأول 
أن فهمه للقـانون الإداري الفرنسـي قـام علـي مقـدمات خاطئـه الأمـر الـذي أدي : ي الثان

  . أن یصل أن یصل إلي نتائج خاطئة
" Robsonهو الأستاذ ربسـون " دایسي"فیما یتعلق بالمحور الأول أن من إنتقد   

نتهي ربسون إلـي انجلتراوهاجم آراؤه التي یكرر فیها إنكار وجود القانون الإداري في   وإ
                                                

(1) Dicey: Law of constitution- Ibid – p 373  
(2)  Dicey: Law of constitution- Ibid – p 373  
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إنــه لــم یعــد أحــد مــن دارســي القــانون الآن یســتطیع أن ینكــر وجــود القــانون الإداري فــي 
  . انجلترا

حیث أن القانون الإداري بالمفهوم الواسع یتعلق بالتنظیم الإداري بـأجهزة الدولـة   
وعلاقــة هــذه الأجهــزة ببعضــها ورســم نشــاطها وعلاقتهــا بــالأفراد، والقــانون الإداري بهــذا 

أن "  ربسـون"ع لا یتصور أن یكون غیر قائم فـي أي دولـة حدیثـة، ویـري المفهوم الواس
قــد أخــذ بــالمفهوم القنــي أو الضــیق للقــانون الإداري الــذي یقتصــر علــي وجــود " دایســي"

  . )1(قواعد خاصة ومحاكم خاصة غیر  المحاكم العادیة 
انون الخــــاطئ للقــــ" دایســــي"أمــــا الإنتقــــادات وجهــــت للمحــــور الثــــاني فیمــــا یتعلــــق بفهــــم 

والقضـــاء الفرنســـیین بـــالقول بـــأن القـــانون الإداري الفرنســـي یقـــرر إمتیـــازات وحصـــانات 
ن القضــاء الإداري قــام فــي فرنســا لیحمــي الإدارة ویقــف ضــد حریــات  لعمــال الإدارة، وإ

رنســي فــي بدایــة فبــالقول بــأن مجلــس الدولــة ال" Jenningsالأفــراد، فیــرد علیــه جنجــز  
، فیقوم بحمایـة وحقـوق الأمر أنشأ لیحمي الإدارة إ لا أنه الیوم یقوم بوظیفة مغایره تماماً

  . )2(وحریات الأفراد ضد عسف الإدارة من أعمالها غیر المشروعة 
تناســـیه لإمتیـــازات التـــاج فـــي انجلتـــرا عنـــدما قـــارن بـــین " دایســـي"علـــي " جنجـــز"ویعیـــد 

النظامین الإنجلیزي والفرنسي تأسیساً علي ما تتمتع به الإدارة من إمتیـازات فـي النظـام 
  . )3(م 1947الفرنسي، حیث أن عدم مسئولیة موظفي تاج كان المبدأ السائد قبل 

  :السودان تطبیق نظام القضاء الواحد في 
یأخذ السودان بنظام القضاء الموحد كما هو الحال في بریطانیا، فیعهد 
بالفصل في كل المنازعات لجهة واحدة هي السلطة القضائیة، ولا توجد محاكم مستقلة 
للفصل في المنازعات الإداریة، فیفصل فیها جنباً إلى جنب مع الدعاوي والمنازعات 

 .المدنیة والشرعیة والجنائیة 

                                                
(1)   W. robson Adminstrativ Law pp31 .  
(2)     1964 pp234. jenni ngs the Law of constionstitutional – london  .  
رقابـة العطـا بـن عـوق، ال. ود. 76القضـاء الإداري، مرجـع سـابق، ص  –ماجد راغب الحلـو . راجع في ذلك، د  (3)

  . 200القضائیة علي أعمال الإدارة، مرجع یابق، ص
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إلا أن السودان قد اتبع نهجاً مخالف لنهج المحاكم الإنجلیزیة في تكییف القـرار 
الإداري لغرض الاختصاص الابتـدائي بنظـر الـدعوى، فالمحكمـة العلیـا فـي إنجلتـرا لهـا 

والقــرار الإداري فــي  إنجلتــرا هــو . الاختصــاص بنظــر الطعــون الإداریــة بصــفة ابتدائیــة
صــدار تشــریعات فرعیــة، یرجــع ذلــك لأن القــرار الصــادر لممارســة الســلطة  الإداریــة وإ

ــاً یمكــن الطعــن علــى أساســه بــدعوى عــدم دســتوریة  الدســتور البریطــاني لــم یكــن مكتوب
نمــا : قـانون مــن القــوانین، فكــل مــا یصــدره البرلمـان  فهــو قــانون لا ســبیل للطعــن فیــه، وإ

یختلـف، فالمحكمـة یجوز للبرلمـان وحـده إلغـاؤه أو تعدیلـه، أمـا فـي السـودان فـإن الأمـر 
المختصة لم تكن المحكمة العلیا فقط، على ما هـو الوضـع فـي قـانون القضـاء الإداري 

، فالمحكمـــة العلیـــا تخـــتص بـــالنظر فـــي الطعـــون ضـــد القـــرارات الإداریـــة م2005لســـنة 
الصـــادرة مـــن رئـــیس الجمهوریـــة أو مجلـــس الـــوزراء الاتحـــادي أو حكومـــة أي ولایـــة أو 

تخــــتص محكمـــة الاســـتئناف بــــالنظر فـــي القـــرارات الإداریــــة وزیـــر اتحـــادي أو ولائـــي و 
أمـــا الطعـــن فـــي دســـتوریة القـــوانین فینظـــر أمـــا . الصـــادرة مـــن أي ســـلطة عامـــة أخـــرى

ــة، والتــي أصــبحت تتــولى . )1(المحكمــة الدســتوریة إلا أنــه ومــع تعــدد أوجــه نشــاط الدول
أن تنشـئ الأجهـزة  الكثیر من الأمور التي لم تكن تتولاها في السابق، كـان علـى الدولـة

الإداریة التي تقوم بهذا النشاط، ولزم إصـدار القـوانین لتنظیمهـا، لـذا كانـت هنـاك أمـور 
ذات طبیعة فنیة تقتضي إلماماً عامـاً بـأمور لیسـت فـي متنـاول المحكمـة العادیـة، لـذلك 
برزت لجان خاصة كما هو الحال في النظام القضائي الإنجلیزي لكي تؤدي دوراً أشبه 

المحكمــــة فـــي الفصــــل فـــي هــــذه المنازعــــات، ومـــن أمثلــــة ذلـــك لجــــان منازعــــات  بـــدور
 . )2(الأراضي ولجان دیوان العدالة للعاملین بالخدمة العامة

    

                                                
 –مبـادئ القـانون الإداي السـوداني  –مولانـا محمـد محمـود نائـب رئـیس القضـاء فـي السـودان : راجع في ذلـك   (1)

  .30ص –م 1991ط –دار جامعة  أمدرمان للطباعة والنشر 
  .  31ص –أنظر لمرجع السابق   (2)
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 المبحث الثاني
  تقدیر نظام القضاء الموحد

  

 ً  :مزایا نظام القضاء الموحد : أولا
ــة تخــتص بنظــر / 1 یــرى أنصــار هــذا النظــام أن وجــود جهــة قضــائیة واحــدة فــي الدول

عد من دعائم مبدأ سیادة القـانون وتأكیـداً لمبـدأ یجمیع المنازعات على اختلاف أنواعها 
 .المشروعیة

یتســـم هــــذا النظــــام بالبســـاطة حیــــث لا یجــــد الأفــــراد إلا جهـــة قضــــاء واحــــدة تحكــــم / 2
 .زع الاختصاص بین جهات القضاء منازعاتهم، وهذا یمنع تنا

یرى أنصار هذا النظـام أن قیـام أي جهـة للفصـل فـي المنازعـات غیـر القضـاء یعـد / 3
ــاً لمبــدأ الفصــل بــین الســلطات، اســتناداً لعنصــر التخصــص الــوظیفي المنصــوص  خرق

 .علیه في الدستور الذي تختص به السلطة القضائیة وحدها 

 :)1(د عیوب نظام القضاء الموح: ثانیاً 
إن الادعاء بأن نظام القضـاء الموحـد یـؤدي إلـى تحقیـق مبـدأ سـیادة القـانون ادعـاء / 1

غیــر صــحیح حیــث أن مبــدأ ســیادة القــانون یعنــي خضــوع الإدارة والأفــراد علــى الســواء 
، والقضـاء  للقانون ولرقابة القضاء بصرف النظر عما إذا كان القانون واحـداً أو متعـدداً

 .واحد أو متعدد 
یتجاهل نظام القضاء الموحد طبیعة المنازعـات الإداریـة ومـا تتمیـز بـه عـن غیرهـا،  /2

إذ أن الإدارة كطــــرف فــــي نــــزاع تعمــــل علــــى تحقیــــق الصــــالح العــــام عــــن طریــــق أداء 
وظائفهـــا طبقـــاً للقواعـــد العامـــة التـــي تناســـبها، أمـــا الطـــرف الآخـــر فیســـعى إلـــى تحقیـــق 

 .صالحه الخاص في ظل أحكام القانون 
عــاب علــى نظــام القضــاء الموحــد أنــه یــؤدي إلــى إحــداث خلــط بــین العمــل الإداري ی/ 3

والعمــل القضـــائي، وذلــك فـــي حالــة مـــنح القضــاء اختصاصـــات إداریــة أو مـــنح بعـــض 
اللجـان الإداریــة اختصاصـات شــبه قضــائیة او قضـائیة، وهــذا فیــه إهـدار لمبــدأ الفصــل 

                                                
عبــد الحمیـــد . د/ 2. 201ص  –مرجــع ســابق  –الرقابــة علــى اعمــال الادارة  –كامــل لیلــى / 1: راجــع ذلــك  (1)

  . 372ص  –مرجع سابق  –مبادئ القضاء الاداري  –كمال حشیش 
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 .بین السلطات 
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 لثالفصل الثا
  یة على أعمال الإدارة في السودانتطور الرقابة القضائ

  
نســبة لوقــوع الســودان تحــت الانتــداب البریطــاني، ارتــبط التنظــیم القضــائي فـــي 

نجلترا بصفة خاصة، ونجده سـار  قد  السودان بالنظام الأنجلو سكسوني بصفة عامة وإ
علــى نهـــج القضـــاء الإنجلیـــزي فیمـــا یتعلــق بالرقابـــة القضـــائیة علـــى أعمـــال الإدارة مـــن 

صدار أوامره للإدارة بفعل شيء معین أو الامتناع عن عمل شيء یمنع القـانون حیث إ
ــام بــه و  ــأوامر الامتثــال هــو القی ثــم اســتمر هــذا النظــام حتــى  mandamusمــا یعــرف ب

م الذي نظم الطعن فـي القـرارات الإداریـة، 1972صدور قانون المرافعات المدنیة لسنة 
مبـــدأ  )1(ء وهـــو قضـــاء الإلغـــاء وهـــووبــذلك قـــد أضـــیفت ســـلطة جدیـــدة لســـلطات القضـــا

لى جانب أوامر الامتثـال وهـو مبـدأ مقـرر فـي الفقـه الانجلـو  معروف في الفقه القاري وإ
 .سكسوني 

م والـذي قـرر اتجـاه الطعـن فـي 1974ثم صدر قانون الإجـراءات المدنیـة لسـنة 
م، ثم صدر 1972القرارات الإداریة كما سبق وأن قررها قانون المرافعات المدنیة لسنة 

وثم صدر . م وأقر مبدأ الطعن في القرار الإداري1983قانون الإجراءات المدنیة لسنة 
م الذي قید ما جاء في قانون الإجراءات 1996سنة قانون القضاء الدستوري والإداري ل

م بخصـــوص الطعـــن فـــي القــرارات الإداریـــة وعـــدل فـــي كثیـــر مـــن 1983المدنیــة لســـنة 
ثــم صــدر مــؤخراً قــانون القضــاء الإداري لســنة النصــوص الــواردة فــي القــانون الســابق، 

 . م والذي هو محل الدراسة والتحلیل والنقد والمقارنة2005
نتنـاول تطـور رقابــة القضـاء علـى أعمــال الإدارة فـي الســودان وفـي هـذا الفصــل 

ــــانون 1974قبــــل صــــدور قــــانون المرافعــــات المدنیــــة لســــنة  م وبعــــد صــــدوره ثــــم فــــي ق
م 1983م وحتى صدور قانون الإجراءات المدنیة لسـنة 1974الإجراءات المدنیة لسنة 

  :وذلك في مبحثین كما یلي 

                                                
  . 323ص  –الرقابة القضائیة غلي اعمال الادارة في السودان  –العطا بن عوف العطا . د (1)
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الرقابــة القضــائیة علــى أعمــال الإدارة فــي ظــل القضــاء المــدني لســنة  :المبحــث الأول 
 .م1929

الرقابــة القضــائیة علــى أعمــال الإدارة فــي قــانون المرافعــات المدنیــة :  المبحــث الثــاني
 .م 1983م وحتى صدور قانون الإجراءات المدنیة لسنة 1972لسنة 
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 المبحث الأول 
  م 1929ن القضاء المدني لسنة الرقابة على أعمال الإدارة في ظل قانو

  
لقرارات لم لم یكن القضاء یعترض 1929في ظل قانون القضاء المدني لسنة 

لم ینص القانون على حقه في مراقبتها أو أن تكون قد أساءت استعمال  الإداریة ما
وكانت المحكمة العلیا هي المختصة بالفصل في الطعون المقدمة ضد . سلطتها

 :في الحالتین المذكورتین القرارات الإداریة 
 ً  :اختصاص المحكمة العلیا بناء على نص القانون : أولا

او بنـاءاً علـي القواعـد . ینعقد اختصاص المحكمة العلیا بناءً على نـص القـانون
مـن قــرار  تظلمالعامـة فـي القـانون التـي تجیـز توجیـه إعـلان بالحضـور أمـام المحكمـة للـ

ة التي خول القانون لها سلطة الفصـل فـي منازعـة قد أصدرته جهة الإدار  شبه قضائي 
تتصل بحقوق الأفراد، ولخضوع هذا القرار لرقابة المحكمة العلیا لابد أولاً لجهـة الإدارة 

 : )1(أن تراعي ثلاثة شروط
یجب أن تدقق جهة الإدارة النظر في النزاع وتصل إلى نتائج منطقیـة فـي موضـوع / 1

 .النزاع 
 حـت مـن نـة أن تبـت فـي الموضـوع بمـا یتفـق والغـرض الـذي منیجب أن تحاول بأما/ 2

 .أجله سلطة الفصل في النزاع 
ــداً عــن / 3 یجــب أن تكــون أغــراض الإدارة مســتقیمة، وســلوكها منزهــاً عــن الهــوى وبعی

ویشبه اختصاص المحكمة العلیا هنا ما اصطلح علیه في القضاء . المؤثرات الخارجیة
ي أوامــر قضــائیة مســتعجلة تقتضــي لمــن وجهــت إلیــه الإنجلیــزي بــأوامر الامتثــال، وهــ

بالقیام بعمل شـيء معـین أو الامتنـاع عـن فعـل معـین، ویصـدر مـن محكمـة كبـرى إلـى 
شـــخص عـــادي أو اعتبـــاري او هیئـــة رســـمیة أو لأحـــد رجـــال الإدارة، وهـــو وســـیلة مـــن 

دارة، الوســائل تلجــأ إلیهــا المحــاكم العادیــة لإعمــال ســلطتها فــي الرقابــة علــى أعمــال الإ

                                                
 –نعــیم عطیــة  – 307ص –فــي الســودان  الإدارة مــالعألــي عالرقابــة القضــائیة  –العطــا بــن عــوف العطــا . د) 1(

  . 105ص 1970ستنبر  5العدد التاسع  –منشور بمجلة المحاماة "مقال"النظام القضائي في السودان 
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 . )1(حیث تلجأ إلیها المحاكم إعمالاً لسلطتها التقدیریة ولیس كحق لذوي الشأن
 : )2(ولقد أجاز القانون للمحكمة العلیا أن تنظر في الطعون الإداریة الآتیة

حالـــة القــــرار الــــذي یصــــدره وزیــــر المالیـــة بشــــأن الضــــرائب علــــى الأربــــاح التجاریــــة / أ
 .م 1930ى الأرباح التجاریة والرخص لسنة وفقاً لقانون الضرائب عل, والرخص

المحلیـة لسـنة  حكومـاتمن رفض قید اسمه في كشوفات الانتخابات أجاز قانون ال/ ب
 .م أن یلجأ للمحكمة العلیا 1951

م لـن یتضـرر مـن التعـویض المقـدر 1956أجاز قـانون اعـادة تخطـیط المـدن لسـنة / ج
لمــذكورة أنفــاً اویعتبــر القضــاء إن القــرارات .لــه عــن عقــاره أن یلجــأ إلــى المحكمــة العلیــا 

قرارات قضائیة رغم صدورها من جهات إداریة ورغم أن معظمها قرارات تنفیذیـة تـدخل 
 . )3(الشكلیة الموضوعیة  في معنى القرار الإداري بمعاییر

 ً  :اختصاص المحكمة العلیا في حالة تجاوز السلطة أو إساءة استعمالھا: ثانیا
فـي معـرض إرسـائها لمبـادئ فـي  أنجلیـوس  هذا الشرط أشارت إلیه سابقة قضیة ایفـا

غایة الأهمیة بصدد مدى خضوع القرارات الإداریة المخالفة للقانون للرقابة القضائیة بواسطة 
لمحـــاكم، والمبـــدأ الـــذي أرســـته هـــذه الســـابقة أن الســـلطة الإداریـــة إذا تجـــاوزت حـــدودها فإنهـــا ا

 .)4(تخضع لرقابة القضاء، وأیضاً لمنع إساءة استعمال السلطة
وینعقــــد الاختصــــاص للمحكمــــة العلیــــا لنظــــر القــــرارات الإداریــــة فیمــــا یتعلــــق بتجــــاوز 

ســـاءة اســـتعمال ها، ویكـــون ذلـــك إذا أعطـــى رجـــل الإدارة الســـلطة المخولـــة للجهـــات الإداریـــة وإ
تفسـیراً خاطئــاً لعبــارات القــانون أو أخـذ فــي الاعتبــار بعــض أمــور مـا كــان واجبــاً علیــه أخــذها 
في اعتباره أو تصرف على اعتبارات غیر منتجة أو توصل إلى خلاف ما تقضي به قواعـد 

                                                
  . 116ص  1972جامعة لندن  –رسالة دكتوراة  –الرقابة القضائیة علي اعمال الادارة في السودان  –یوسف میخایل . د) 1(
المجلفــس البلــدي للخرطــوم فــي تــاریخ  –ضــد  –م فــي قضــیة امانجلیــدس  1958لســنة  23حكــم محكمــة الاســتئناف رقــم ) 2(

  .م 28/2/1958
  . 308ص  –الرقابة القضائیة غلي اعمال الاداریة في السودان  –العطا بن عوف العطا . د) 3(

الرقابـة القضـائیة  –العطـا بـن عـوف العطـا . وتعلیـق د, المشـار الیهـا انفـاً  1958نة لسـ 23حكم محكمة الاستئناف رقم  (4)
  . 309ص  –علي اعمال الادارة في السودان 
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 .)5(نیة  ءالعدل الطبیعي وبسو 
  

 المبحث الثاني 
  م1972أعمال الإدارة في قانون المرافعات المدنیة لسنة الرقابة على 

  م 1983وحتى صدور قانون الإجراءات المدنیة لسنة 
 

م اختصــــاص الطعــــن فــــي القــــرار 1972نقــــل قــــانون المرافعــــات المدنیــــة لســــنة 
ومــن بعــد ذلــك صــدر قــانون الإجــراءات المدنیــة لســنة .. الإداري لمحكمــة الاســتئناف 

فـــي القـــرارات الإداریـــة وعقـــد الاختصـــاص بنظرهـــا ابتـــداء م  الـــذي نظـــم الطعـــن 1974
 .لمحكمة المدیریة

م بموجب ذلك التعدیل نقل الاختصـاص 1977إلا أن ذلك القانون قد عدل في 
ي قـبنظر الطعن ي القرار الإداري إلى محكمة الاستئناف بدلاً عن محكمة المدیریـة واب

 لمدیریـة مـن اختصـاص محكمـة ا الإداریـةعن النظر في طلبات التعویض عن القرارت 
.  

وهــدف المشــرع فــي نقــل الاختصــاص بنظــر الطعــن فــي القــرارات الإداریــة إلــى 
محكمــة الاســتئناف أن یجعــل مـــن الطعــن فــي القـــرارات الإداریــة اســتئنافاً لقـــرار الإدارة 
ولــیس كمحكمــة أول درجــة، ویخضــع الطعــن لــنفس الإجــراءات والمواعیــد التــي تخضــع 

  .ولم یفرد لها دوائر معینة ضنیة في مرحلة الاستئناف والنقلها الدعاوي المد

م والـذي حــدد میعــاد لرفــع الطعــن 1983وصـدر قــانون الإجــراءات المدنیــة ســنة 
بســتین یومــاً مــن تــاریخ نشــر القــرار أو إعلانــه كمــا اشــترط أن یكــون للطــاعن مصــلحة 

ز للمحكمــة إیقــاف كمــا أجــا. لــه قانونــاً  شخصــیة وأن یســتنفد كافــة طــرق الــتظلم المتاحــة
  . القرار المطعون فیه بناء على طلب ذوي الشأن إذا كانت نتائج التنفیذ یتعذر تداركها

م بمثابــة قــانون خــاص 1996ثــم صــدر قــانون القضــاء الدســتوري الإداري لســنة 
م فیمـا یتعلــق بالــدعویین 1983یقیـد عمــوم المبـادئ الــواردة فــي قـانون الإجــراءات لســنة 

                                                
دار الجبــل  –ترجمــة هنـرى الریــاض  –ترشــید الفكـرة القــانوني فــي التعسـف فــي اســتعمال السـلطة الاداریــة  –اللـورد دیــنج  (5)

  . 72ص  1980بیروت 
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  . یة ویعد ذلك القانون بمثابة تطور تشریعي لتنظیم مثل هذه الطعونالدستوریة والإدار 
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  الباب الثالث
  م 2005الطعن في القرارات الإداریة وفق قانون القضاء الإداري لسنة 

 
 :تمھید وتقسیم 

نتنـــاول فـــي هـــذا الفصـــل دعـــوى الطعـــن فـــي القـــرار الإداري وفـــق أحكـــام قـــانون 
  .م 2005القضاء الإداري لسنة 

ـــابتقســـیم هـــذا  ویقتضـــي ـــاول فیهـــا طبیعـــة  فصـــوللعـــدة  الب القـــرار الإداري نتن
ثـم نبحـث فـي شـروط قبـول الطعـن فـي القـرار الإداري  ,الأول الفصـلالمطعون فیه في 

ویـــأتي  ,الثالــث الفصــلثــم أســباب الطعــن فــي القــرار الإداري فــي  ,الفصــل الثــانيفــي 
سـیر  إجـراءات نسـتعرض الإداري، ثـمالفصل الرابع في بیان أسـباب الطعـن فـي القـرار 

المنازعـــة فـــي الفصـــل الخـــامس، ونختـــتم الدراســـة ببیـــان أحكـــام الفصـــل فـــي المنازعـــة 
 .سادسال الإداریة وآثار أحكامها في الفصل
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 الأول الفصل 
  الطبیعیة القانونیة للقرار الإداري

  )لأغراض دعوى الطعن في القرار الإداري(
 

تعریفــاً للقــرار الإداري لأغــراض دعــوى الطعــن فــي لقـد وضــع القــانون الســوداني 
فـــي التفســـیر  2005مـــن قـــانون القضـــاء الإداري لســـنة ) 3(القـــرار الإداري فـــي المـــادة 

  .الذي تصدر القانون
ســلطة  صــفهاإن القــرار الإداري یقصــد بــه القــرار الــذي تصــدره جهــة إداریــة بو (

. عامــة بقصــد إحــداث أثـــر قــانوني معــین یتعلــق بحـــق أو واجــب شــخص او أشـــخاص
  ).ویشمل رفض السلطة الإداریة وامتناعها عن اتخاذ قرار كانت ملزمة قانوناً باتخاذه

  .وباستقراء هذا النص یمكن أن نستخرج خصائص ممیزة للقرار الإداري
  :صدور القرار من جهة إداریة: أولاً 

ــواردة فــي التعریــف الســالف یقصــد بهــا الشخصــیة الاعتباریــة الجهــة الإدا ریــة ال
العامة المخول لها قانوناً مباشرة الوظیفة الإداریة، ویراد بالأشخاص الاعتباریـة بحسـب 

الدولــة والمؤسســات (م 1984مــن قــانون الإجــراءات المدنیــة لســنة ) 33(تعریــف المــادة 
ون ســـلطة إصـــدار القـــرارات لتســـییر العامـــة وغیرهـــا مـــن المنشـــآت التـــي یمنحهـــا القـــان

ویــدخل فــي ذلــك الجمعیــات والاتحــادات والهیئــات التــي تثبــت لهــا الشخصــیة ). أعمالهــا
ویــدخل فــي ذلــك أیضــاً المجــالس المتخصصــة والمجــالس . الاعتباریــة بمقتضــى القــانون

  .المهنیة والفنیة
  :صدور القرار من جهة ذات سلطة عامة: ثانیاً 

إداریـة لهـا اختصـاص إصـدار القـرارات الإداریـة تعتبـر من المؤكـد أن كـل جهـة   
سلطة عامة، وهذه السلطة العامة قد تكون لجهة حكومیة أو شبه حكومیـة أو أي هیئـة 

  .مستقلة یخولها القانون سلطة الفصل في النزاع
ولقـــد أشـــار مولانـــا یوســــف عثمـــان بشـــیر تـــولاه االله برحمتــــه لأربعـــة أنـــواع مــــن   
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  .)1(جهة الإدارة بوصفها سلطة عامةالقرارات التي تصدرها 
القـرارات التـي تصــدرها الجهـة الإداریــة مـن تلقــاء نفسـها تطبیقــاً للقـانون لإنجــاز  -1

  .واجباتها الملقاة على عاتقها
قـــرارات تصـــدرها الجهـــة الإداریـــة بنـــاء علـــى طلـــب الأشـــخاص تنفیـــذاً للقـــوانین  -2

النــوعین مــن ویصــنف هــذین . كطلــب تــرخیص مــا أو تســجیل شــركة أو غیرهــا
القــرارات بأنهمــا قــرارات فردیــة مــن حیــث مــداها بحیــث أنهــا تصــدر بصــدد فــرد 
معـین بالــذات أو أفــراد معینـین بــذواتهم وتســتفذ موضـوعها أو مضــمونها بمجــرد 

 .تطبیقها

الجهــة باعتبارهــا جهــة فصــل بــین خصــمین فــي نــزاع عــرض قــرارات تصــدرها  -3
 .إجراءات ذات طبیعة قضائیة الفصل أو التسویة وتتبع في هذا الفصل أمامها

لقــــد دار جــــدلاً قانونیــــاً وقضــــائیاً فــــي النظــــام الانجلیــــزي حــــول تصــــنیف القــــرار 
قضــائي، فكانــت المحكمــة العلیــا فــي بریطانیــا لا تنظــر فــي الداري أم الإالإداري بشــقیه 

الطعـن فـي القـرار الإداري قضـائیاً إلا إذا صـدر مــن جهـة إداریـة  ویحمـل القـرار صــفة 
  .القضائیة

ـــد اتبعـــت المحـــاكم الســـودانیة ذات الـــنهج الـــذي اتبعتـــه المحـــاكم الإنجلیزیـــة  ولق
، والمعیار 1957سلطة مباني بلدیة الخرطوم /ضد/ویظهر ذلك في سابقة أیفا أنجلوس

في القول بأن القرار قضائیاً لیس بوجود خصومة أو سماع بینات على الیمین إنما هـو 
ائي أي أن یصـدر القـرار بطریقـة قضـائیة بنـاء علـى الوقـائع الالزام بتطبیق الفكر القض

  .التي أمامها دون التأثر بعوامل خارجیة
نظـــرة المحـــاكم الإنجلیزیـــة أخـــذت فـــي التحـــول ولـــم یعـــد لتصـــنیف القـــرار أن إلا 

  .الإداري أهمیة تذكر
ولقد تحولت هذه النظرة أیضاً في قضاء المحكمة العلیـا السـودانیة ویظهـر ذلـك 

  ). 1975المجلة (محمد حامد أحمد /ضد/قة الهیئة المركزیة للمیاه والكهرباءفي ساب
                                                

 .31ن بشیر، القرار الإداري، الطبعة الأولى، بدون ناشر، صیوسف عثما )1(
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ولقد خلصت المحكمة إلى أن أي قـرار یـؤثر علـى مصـالح الشـخص أو حقوقـه 
یخضــــع لمراجعــــة المحكمــــة دون البحــــث فیمــــا إذا كانــــت الجهــــة التــــي أصــــدرته كانــــت 

  .سلطاتها إداریة أو قضائیة أو شبه قضائیة
وضــوعیة عامــة تطبــق علــى جمیــع الأفــراد أو فئــة مــن النــاس دون إصــدار قواعــد م-4

  :تحدید لأشخاصهم  وهي اللوائح والقواعد والأوامر
ولقد اصطلح على هذا النوع من القرارات بـالقرارات التنظیمیـة او اللائحیـة وهـي   

القرارات التـي تحتـوي علـى قواعـد عامـة ومجـردة وملزمـة تنطبـق علـى عـدد غیـر محـدد 
ت أو الأفراد متـى مـا تـوافرت فـیهم شـروط معینـة وحتـى ولـو تـم تطبیقـه علـى من الحالا

فـإذا كــان . قـرارات حــالات غیـر محـددةحالـة واحـدة المهـم أن یكـون محــل تطبیـق تلـك ال
طــابع القــرار الفــردي الخصوصــیة فــإن طــابع القــرار التنظیمــي العمومیــة والتجریــد وهــي 

  .خاصیة التشریع الصادر من السلطة التشریعیة
شـــركة /ضــد/لقــد انتهــى قضــاء المحكمــة العلیــا فـــي ســابقة محلیــة الحصاحیصــا  

ودمــدني للصــناعات الحدیثــة إلــى أن الأمــر بموجــب قــانون یعتبــر قانونــاً وفقــاً للتعریــف 
ولـیس قـراراً إداریـاً وبالتـالي  1974من قانون تفسیر القوانین لسنة ) 4(الوارد في المادة 

الطعـــن فیـــه محـــل الطعـــن ینعقـــد لقضـــاء المحكمـــة لا تخـــتص المحـــاكم الإداریـــة بنظـــر 
  .)1(الدستوریة
وتستبعد عن دائرة الطعن القضائي الأعمال عن السلطتین التشریعیة والقضائیة   

ولو اتخذت شكل القرارات متخذین فـي هـذا الشـأن المعیـار الشـكلي أو العضـوي أساسـاً 
ظـر عـن موضـوعه، وبمقتضاه تتحد طبیعة العمل بحسب الجهة التي تصـدره بغـض الن

ـــــة  ، إداریـــــاً مـــــن الناحی ـــــه عمـــــلاً ـــــالرغم مـــــن أن ـــــة یعـــــد عمـــــلاً تشـــــریعیاً ب فإجـــــازة المیزانی
  .الموضوعیة

لقد ثار جدلاً قانونیاً في اتجاهات القضاء العـالي فـي السـودان ردحـاً مـن الـزمن   
وزارة (حــول القــرارات الصــادرة مــن جهــات تحمـــل أكثــر مــن صــفة مثــل النیابــة العامـــة 

                                                
 515، ص)2004(المجلة القضائیة )1(
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  ).العدل
 -في سیر الـدعوى الجنائیـة–بدأ هذا الجدل في مدى خضوع قرار النائب العام   

زهــراء /ضــد/قضــیة حكومــة السـودانقـي حینمــا نظـرت المحكمــة العلیــا للرقابـة القضــائیة 
حیث جاء في حكمها أن على النائب العام ان یلتزم بشروط الشكلیة التي  ،)1(آدم عمر

بعـــد نهایــــة التحریـــات وأن یصـــدر بالصـــیغة التـــي یتطلبهــــا  كإصـــدارهوضـــعها القـــانون 
، ویلاحــظ أن الســـبب الرئیســي الـــذي أرســته هـــذه  القــانون عــلاوة علـــى أن یكــون مســـبباً

السابقة القضائیة عدم خـروج قـرار النائـب العـام فـي الـدعوى الجنائیـة عـن دائـرة الطعـن 
  .فیه أمام القضاء

هریــاً للقـول بـأن قــرار النائـب العــام لا إلاّ أن قضـاء المحكمـة العلیــا قـد رجـع ظا 
یخضع لرقابة القضاء، باعتبار أن له لسطة مطلقـة یمارسـها مـن الناحیـة الإداریـة دون 
أن یخضــــع للرقابــــة القضــــائیة، ویظهــــر ذلــــك فــــي معــــرض نظــــره فــــي قضــــیة حكومــــة 

ولكـــن بإمعـــان النظـــر فـــي حیثیـــات وأســـباب  ،)2(أحمـــد اســـماعیل یوســـف/ضـــد/الســـودان
د في هذه القضیة أن المحكمة العلیا قد آثرت عدم التـدخل بعـد أن فحصـت الحكم الوار 

قـــرار النائــــب العــــام وتأكــــدت مـــن عــــدم مخالفتــــه للشــــروط الشـــكلیة المبینــــة فــــي قــــانون 
، ووصــلت لنتیجــة مغــایرة تمامــاً لمــا توصــلت إلیــه ســابقة زهــراء آدم الإجــراءات الجنائیــة

للقــانون ممـا یعنـي بداهــة أنهـا ســوف  عمـر، حیـث وجــدت أن قـرار النائـب العــام مطابقـاً 
  .تتدخل في حالة مخالفة الشكل

حیـث  )3(النائـب العـام/ضـد/وقد استقر هذا الإتجاه في قضیة محمد أحمـد علـى 
  .قررت المحكمة بقبول الطعن ضد قرار النائب العام بحفظ الدعوى الجنائیة

) للمراجعة القضائیة مبدأ خضوع قرار النائب العام(هذا المبدأ القانوني  تأكدلقد   
مـن قـانون الإجـراءات ) 58(في قضیة المحكمة العلیا عـن نظرهـا لطلـب تفسـیر المـادة 
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ورأت المحكمة فـي تفسـیر تلـك المـادة . )4(الذي قدمه النائب العام 1991الجنائیة لسنة 
أن قــرار النائــب العــام یخضــع للرقابــة القضــائیة كــالقرار الإداري إذا صــدر معیبــاً بأحــد 

 مولانـا زكـي عبــدالرحمن وب التـي تلحـق القــرار الإداري، وضـمن ذلـك التفســیر أوردالعیـ
ــدائرة رأیــاً مخالفــاً للــرأي  ترجــع مفــاده أن قــرار النائــب العــام إعمــالاً  الــذيأحــد قضــاة ال

لسلطته بموجـب قـانون الإجـراءات الجنائیـة لا یعـد قـراراً إداریـاً محضـاً یحكمـه مـا یحكـم 
، نظـراً لطبیعتـه الخاصـة بحیـث أنـه ینطـوي  القرارات الإداریة بغرض مناهضتها قضـائیاً

علــى تــدخل مــن ممثــل الســلطة التنفیذیــة فــي اختصاصــات الســلطة القضــائیة ویــرى أن 
ـــرار النائـــب العـــام یو  ـــیس شـــرطاً شـــكلیاً ویمكـــن اشـــرط تســـبیب ق ـــق الـــدعوى الجنائیـــة ل ف

تســـتمر فـــي إجـــراءات  للمحكمـــة الجنائیـــة ذاتهـــا مراجعتـــه فـــإذا وجدتـــه معیبـــاً فعلیهـــا أن
ــــدعوى  ــــف ال ــــراراً مســــبباً تســــبیباً صــــحیحاً یوق ــــب العــــام ق ــــدم النائ المحاكمــــة إلىــــ ان یق

  .وانقضائها
اســتقر فـــي قضـــاء المحكمــة العلیـــا الحـــدیث وفــي ظـــل قـــانون القضـــاء الإداري  

علــى عــدم التمییــز بــین أنــواع القــرارات الإداریــة والتوســع فــي تفســیر نــص  2005لســنة 
، وجـاء ذلـك فـي حیثیـات قضـیة  من) 3(المادة  القانون سالف الذكر لكونـه نصـاً قطعیـاً

ان تخضــع قــرارات  ،)1(وزیــر العــدل وآخــرین/ضــد/شــركة الصــناعات الحدیثــة المحــدودة
وزیــر العــدل الصــادرة وفقــاً ســلطاته واختصاصــاته بموجــب قــانون الإجــراءات الجنائیــة 

  .وقانون تنظیم وزارة العدل لرقابة المحكمة الإداریة
هذا الاستعراض لاتجاهات القضاء العالي في السودان حول ویتضح من خلال   

أن ثمــة إلا قــرار النائــب العــام أو وزیــر العــدل فــي الــدعوى الجنائیــة بوقفهــا وانقضــائها 
زاء عــدم حســم طبیعــة القــرار هــل هــو قــرار قضــائي أم قــرار إخلافــات فقهیــة وقضــائیة 

  .إداري
الذي أبداه القاضي العالم زكي عبدالرحمن في معـرض وأراني أمیل لتأیید الرأي   

                                                
 .1994المجلة القضائیة لسنة  )4(
 )303، ص2007المجلة القضائیة ( )1(



 

  86

مضـــیفاً مســـببات .1991مـــن قـــانون الإجـــراءات الجنائیـــة لســـنة ) 58/1(تفســـیره للمـــادة 
ن كانـت إحـدى شـعاب السـلطة ) وزارة العـدل(أخرى مفادها إن سلطات النیابة العامة  وإ

دعوى الجنائیة التـي تعـد التنفیذیة إلاّ أن قانون الإجراءات الجنائیة قد خصها بتحریك ال
من صمیم الأعمال القضائیة لاتصالها بإجراءات التحقیـق والإتهـام ومـن ثـم فـإن القـرار 

وفقـاً لقـانون  الإداریـةالصادر بشأنها لا یعد قـراراً إداریـاً تخـتص بنظـره محكمـة الطعـون 
أعمالاً تخرج ) وزارة العدل( ، أما إذا باشرت النیابة العامة2005القضاء الإداري لسنة 

عن نطاق هذه الأعمال القضائیة فإنها تخضـع لسـلطان تلـك المحكمـة متـى مـا تـوافرت 
  .لتلك الأعمال مقومات القرار الإداري بمعناه الإصطلاحي المقرر قانوناً 

مـن قـانون القضـاء الإداري لسـنة ) 6(، )3(ولا مجال للإحتجاج لعمومیة المادة   
   .م2005

  أن یحدث القرار أثراً قانونیاً  :ثالثاً 
یدخل القـرار الإداري ضـمن الأعمـال القانونیـة، والعمـل القـانوني هـو عبـارة عـن   

تعبیــر عــن الإرادة بقصــد ترتیــب أثــر قــانوني معــین، وهــذا الأثــر یتمثــل فــي حالــة القــرار 
الإداري فـي إنشــاء مركـز قــانوني عـام أو شخصــي أو تعدیلـه أو إلغائــه ومتـى كــان هــذا 

  .ثر ممكناً وجائزاً قانوناً الأ
وبنــــاء علــــى مــــا تقــــدم یخــــرج مـــــن دائــــرة الطعــــن فــــي القــــرار الإداري الأوامـــــر   

والتعلیمات المصـلحیة التـي تصـدر مـن الإدارة لمجـرد تطبیـق القـانون، وكـذلك الأعمـال 
ـــة، والآراء الاستشـــاریة والمقترحـــات باعتبارهـــا مجـــرد  ـــات حالـــة معین ـــي تســـتهدف إثب الت

  .ةدیتمهی اتإجراء
اتجـاه المحكمـة العلیـا فـي السـودان عـن شـرط إحـداث الأثـر القـانوني  أفصحلقد   

العمل القانوني الذي یتضمن تنظیماً لسلوك الأفراد في المجتمـع ویصـدر (للقرار بقولها 
بــإرادة إحــدى الســلطات الإداریــة فــي الدولــة ویحــدث آثــاراً قانونیــة بإنشــاء وضــع قــانوني 

  .یعتبر قراراً إداریاً وضع قانوني قائماً جدید أو تعدیل أو إلغاء 
 وهــــذه الجهــــة الإداریــــة الــــواردة فــــي التعریــــف الســــالف یقصــــد بهــــا الجهــــة ذات
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ــــاً مباشــــرة الوظیفــــة الإداریــــة  ــــراد , الشخصــــیة الاعتباریــــة العامــــة المخــــول لهــــا قانون وی
مـــن قـــانون المعـــاملات المدنیـــة "  23" بالأشـــخاص الاعتباریـــة بحســـب تعریـــف المـــادة 

ــة والمؤسســات العامــة وغیرهــا مــن المنشــآت التــي یمنحهــا القــانون 1984نة لســ م  الدول
  .)1( أعمالهاسلطة إصدار القرارات لتسیر 

                                                
  .م 1994من قانون المعاملات المدنیة لسنة " 23"راجع المادة  )1(
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  :القرار الإداري السلبي أو الإفتراضي
مــــن قــــانون القضــــاء الإداري تعریفــــاً للقــــرار الإداري ) 3(تضــــمن عجــــز المــــادة   

متناعهـا عـن اتخـاذ ویشـمل (... السلبي أو الافتراضي بقولها  رفـض السـلطة الإداریـة وإ
  .)1()قرار كانت ملزمة قانوناً باتخاذه

استقر في الفقه أن القرار الإداري یعد من التصرفات العمدیـة سـواء كـان القـرار   
عن إرادة الإدارة الملزمـة بعمـل شـئ أو الإمتنـاع عـن  )صراحة أو ضمناً ( تعبیراً إیجابیاً 

متناعهــا عــن اتخــاذ قــرار كانــت عملــه، أو كــان تعبیــراً ســلب یاً فــي صــورة رفــض الإدارة وإ
ملزمة قانوناً باتخاذه، ومن أمثلة القـرار الإداري السـلبي رفـض طلـب الإنضـمام للنقابـة، 

ولقـــد  .ورفــض تصــحیح اســم فــي شــهادة جامعیــة أو الإمتنــاع عــن تنفیــذ حكــم قضــائي
إمتنـاع السـلطة (یـث قـررت ألمحت المحكمة العلیا في قضائها للقرار الإداري السلبي ح

الإداریة عن الوفاء بالتزاماتها القانونیة وحرمان مستخدمیها استحقاقاتهم القانونیة یـدخل 
  .)2()في معنى القرار الإداري ویطعن فیه أمام المحكمة الإداریة

إن منـاط وجـود القـرار الســلبي كمـا جـاء بعجـز المــادة الثالثـة مـن قـانون القضــاء   
  :مرهون بتوافر شرطین 2005الإداري لسنة 

وجود التـزام قـانوني علـى الإدارة بإصـدار قـرار إداري معـین بـلا أدنـى تقـدیر : )الأول(
ــة( ــداء القــانون وتلتــزم  لهــا،) ســلطة تقدیری ــالرغم مــن ذلــك تصــم جهــة أذنیهــا عــن ن وب

السلبیة، فالقرار السلبي مقصوراً على حالة الاختصاص المقیدة لـلإدارة، ولا یجـوز قیـام 
قرارات سلبیة في مجال السلطة التقدیریة فالملاءمـات تنفـي فكـرة القـرار السـلبي، إلا أنّ 

مثــل تعیبــه بعیــب التــزام الإدارة بإصــداره القــرار قــد یكــون غیــر مشــروع بــالرغم مــن عــدم 
، فكون هذا الإمتناع یستند إلى أسـاس قـانوني )إساءة استعمال السلطة التقدیریة(الغایة 

أو لا یستند، فهذا بحث موضـوعي فـي مشـروعیة القـرار، فـإن صـح أن الإمتنـاع لـه مـا 
  .یبرره قانوناً قضى برفض الدعوى

                                                
منه ثم غاب في قانون الإجراءات ) 422(في المادة  1972ورد هذا المبدأ في قانون المرافعات المدنیة لسنة  - 1

 .م1983وقانون الإجراءات المدنیة لسنة  1974المدنیة لسنة 
  .149، ص1998الهیئة العامة للطیران، المجلة القضائیة، /ضد/سابقة العوض إبراهیم عوض الكریم وآخرون- 2
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  القرار امتناع الإدارة عن اصدار: )الثاني(
تنـاع الإدارة عـن مباشـرة هـذا الاختصـاص المقیـد، فـإن هـذا الإمتنـاع یعتبـر مإذا ثبـت إ 

ظهــــار  ــــنص  اً نوعــــاً مــــن أنــــواع التعبیــــر عــــن الإرادة وإ لعنــــاد الإدارة وعــــدم انصــــیاعها لل
  .متناع هنا یدل على تمرد الإدارة عن النصوص الواجبة التنفیذالقانوني الملزم، فالإ

 :ة عن الھیئات الریاضیةالقرارات الصادر
ن هنالـك قـرارات صـادرة مـن جهـات إداریـة بمـا لهـا واستثناء من الأصل العام فإ

مــن ســلطة بمقتضــي القـــوانین واللــوائح بقصــد إحــداث أثـــر قــانوني إلا أن المحــاكم فـــي 
, الریاضــیة نامثــال ذلــك القــرارات التـي تصــدرها اللجــ, السـودان تمتنــع عــن النظــر فیهـا 

نادي الزهـرة  -ضد  –الاتحاد العام لكرة القدم ( حیث قررت المحكمة العلیا في السابق
, أن قــرار اللجــان الریاضــیة مــن المســائل غیــر الصــالحة للفصــل فیهــا  )1() الریاضــي 

مــــن قــــانون  الریاضــــة "  6" ورأت المحكمــــة العلیــــا عنــــد إطلاعهــــا علــــي نــــص المــــادة 
الریاضــة نشــاط طــوعي یحظــر فیــه : ( تقــرأ كمــا یلــي م والتــي 1975 الجماهیریــة لســنة

مـن القواعـد العامـة "  246" كما نصت المادة ) الاحتراف أو تقاضي أي مقابل مادي 
لا یجـوز للاتحـاد العـام أو أي اتحـاد محلـي أو اتحـاد منطقـة أو ( لكرة القـدم والتـي تقـرأ 
ب فیـه أن یتقاضـى فـي أو هیئة تتبع له أو نادي أو فریق أو لاعـ, أي مجلس أو لجنة 

المحــاكم ضــد أي مــن الهیئــات المــذكورة فیمــا یتعلــق بــأي قــرار تتخــذه أي مــن الهیئــات 
ــــق بــــالموظفین أو العلاقــــات  ــــك القضــــایا الجنائیــــة أو التــــي تتعل المــــذكورة ولا یشــــمل ذل

 ) .التجاریة 

ویتضح مما تقدم أن المشرع لم یقصد خلق أجهزة تتنازع أمام القضاء إنما خلق 
  .ة لعمل تطوعي فأنشأت لها أجهزة مهیأة للفصل في هذه المنازعات أجهز 

لــذا قــررت المحكمــة العلیــا رفــض الطعــن فــي مثــل هــذه القــرارات لأن طــول أمــد 
ممــا جعــل المحكمــة تنــادى بــأن تحــل , النــزاع أمــام المحــاكم یــؤثر فــي ســیر المنافســات 

                                                
اشـهر القضـایا  –نـادي الزهـرة الریاضـي  –ضـد  –الاتحاد العام لكرة القدم وآخـر , م 1980/  79/ طعن م ع  (1)

  . 37ص, م 1988هنري ریاض وآخر دار الجیل بیروت  –الاداریة والدستوریة في السودان 
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 . )2(المنازعات داخل الأسرة الریاضیة
ـــرا فـــي  ومـــؤخراً اتجـــه القضـــاء إلـــي تقریـــر عـــدم خضـــوع   )1(م 1992فـــي انجلت

ویـرى القضــاء أن , القـرارات الصـادرة عـن الاتحـاد العـام لكـرة القـدم للمراجعـة القضـائیة 
دخول المحاكم في هذا النوع مـن النشـاط یـؤدى إلـي تبدیـد الجهـد القضـائي ویـؤدى ألـي 

أسـبق فـي تقریـر عـدم  وهـذا مـا یـدل علـي أن القضـاء السـوداني كـان, البطء في أدائها 
  . عن الجان الریاضیة تدخل القضاء في القرارات الصادرة
  :القرارات الإداریة المنشئة والكاشفة

القرارات الإداریـة المنشـئة أو التنفیذیـة هـي تلـك التـي یترتـب علیهـا إنشـاء مركـز   
لقائمـة قانوني جدید، سواء كان عاماً أو خاصاً أو إحـداث تغییـر فـي المراكـز القانونیـة ا

سـواء بالتعــدیل أو الإلغـاء، ووصــف الــدكتور الطمـاوي القــرارات المنشــئة بأنهـا هــي تلــك 
  .)2(القرارات التي لا یترتب علیها إثارة جدیدة في عالم القانون

یــة القــرارات التــي تصــدرها الإدارة فــي دائــرة هــذا النــوع مــن القــرارات، بوتقــع غال  
أو مـــنح رخصـــة أو إمتیـــاز، والقـــرارات  ومـــن أمثلـــة تلـــك القـــرارات، قـــرار فصـــل موظـــف

  .)3(التنظیمیة التي تنشئ قواعد قانونیة جدیدة أو تعدل في القواعد القانونیة القائمة
أما القرارات الإداریة الكاشفة او المقررة فهي تلك القرارات التي لا تحدث جدیداً   

أو الخاصـة وینحصـر  في عالم القانون أي لا تحدث تغییراً في المراكز القانونیة العامة
دورهــا فــي الكشــف والتأكیــد لمركــز قــانوني قــائم مــن قبــل، ومــن أمثلتهــا القــرار الصــادر 
بفصل موظف لسبق الحكم علیه فـي جریمـة یترتـب علـى إرتكابهـا فصـله بقـوة القـانون، 

  .)4(والقرار الصادر برفض تظلم على أساس مشروعیة القرار المتظلم منه
                                                

  .ن الطعن المذكور في المرجع السابق راجع حیثیات القرار م (2)
1 foot ball association ltd exp foot boll league ltd rv   ,  

 –قاضــي المحكمــة العلیــا ونائــب رئــیس القضــاء  –محمــد محمــود ابــو قصیصــة / راجــع فــي ذلــك المؤلــف مولانــا  
  .م 2000مطبعة السلطة القضائیة  –الطبعة الثانیة 

  .446النظریة العامة للقرارات الإداریة، مرجع سابق، صسلیمان الطماوي، .د- 2
  .171، ص1993محمود محمد حافظ، القرار الإداري، دار النهضة، القاهرة، .د- 3
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  )1(:رارات المنشئة والقرارات الكاشفة من ناحیتینوتبرز التفرقة بین الق
  من حیث مبدأ عدم رجعیة القرار): الأولى(

مقصد القرارات الإداریة المنشـئة ترتیـب آثارهـا مـن تـاریخ صـدورها أي أن أثرهـا   
یمتــد للمســتقبل فحســب، بینمــا القــرارات الكاشــفة  ترتــب آثارهــا مــن تــاریخ نشــأة المركــز 

  .تكشف عنه وأثرها دائماً أثراً مباشراً وفوریاً القانوني الذي تقرر و 
  من حیث جواز سحب القرار ومیعاد السحب): الثاني(

القــرارات المنشــئة لیســت كلهــا ممــا یجــوز ســحبه، ومــا یجــوز ســحبه فیهــا تتقیــد   
الإدارة في سحبه بمیعاد معـین هـو میعـاد الطعـن فیهـا بالإلغـاء، بینمـا القـرارات الكاشـفة  

  .بصفة مطلقة، ولا تتقید الإدارة بصدد سحبها بمیعاد معین للسحبفیجوز سحبها 
توصــلت محكمــة القضــاء الإداري فــي مصــر وفــي معــرض إجــراء التمییــز بــین   

القــرارات المنشــئة والكاشــفة إلــى أن القــرارات المنشــئة لمراكــز قانونیــة هــي التــي تصــدر 
نسـبة إلـى أحـد الأفـراد بقصد إحداث أثر قانوني معین من شأنه إنشـاء مركـز قـانوني بال

وبینما القرارات التنفیذیة او الكاشفة دائماً مبنیـة علـى سـلطة مقیـدة حینمـا یصـدر القـرار 
كاشفاً لحق أحـد الأفـراد المسـتمر فـي القـانون أمـا القـرارات المنشـئة فتبنـى علـى السـلطة 

  )2(.یریةدالتق
تفرقــة بــین مســلك قضـاء محكمــة القضــاء الإداري فــي مصـر فــي ال )3(ولقـد انتقــد  

هــذین النــوعین مــن القــرارات وأن هــذه التفرقــة مبنیــة علــى أســاس غیــر ســلیم، ذلــك لأن 
القــرار الإداري یعتبـــر منشــئاً لمركـــز قــانوني فـــي جمیـــع صــوره، لـــیس فقــط  فـــي مجـــال 
، إنمــا یتحقــق هــذا  الســلطة التقدیریــة حیــث یكــون الــدور المنشــئ للقــرار الإداري واضــحاً

ي مجـال السـلطة المقیـدة، حیـث یقتصـر عمـل الإدارة فـي هـذا ي أیضـاً فـئاشـالطابع الإن
ــا ذو أثــر أبعــد إذ أنهــا حــین  عمــال أحكــام القــانون، إلا أن تــدخلها هن المجــال تطبیــق وإ

                                                
  .172المرجع السابق، ص- 1
  .172محمود حافظ، مرجع سابق، ص.، أورده د1953نوفمبر سنة ) 9(حكم - 2
  .172محمود حافظ، مرجع سابق، ص.د- 3



 

  93

تصدر قرارها الفردي المبني على سلطة مقیدة تنقل أحكام القانون الذي تطبقه  بطریقة 
ة واقعیـة متعلقـة بحالـة معینـة صـورة الأحكـام العامـة المجـردة إلـى صـورة خاصـ منآلیة 

  .الإنشاء ظاهر ومؤكد فدوربالذات 
المحكمة الإداریة العلیـا فـي مصـر فـي معـرض حكـم لهـا تـالٍ للحكـم  أكدتولقد   

ـــرار (الـــذي بینـــاه  ـــي شـــأن الآثـــار المالیـــة المترتبـــة علـــى الق أن قـــرار مجلـــس الجامعـــة ف
رارات التنفیذیة التي لا ترتفع یعتبر من الق –لحضور مؤتمر دولي  أستاذالإداري بإیفاد 

إلـى مرتبـة القــرارات الإداریـة التــي لا نتفصـح عنهـا الجهــة الإداریـة بقصــد إنشـاء مراكــز 
  ).قانونیة جدیدة لمن صدرت في شأنهم

 والقضائیة عن دائرة الطعن استبعاد أعمال السلطة التشریعیة: الفرع الأول 
عامـة وترسـي مراكـز تنظیمیـة  الأعمال التشریعیة هـي الأعمـال التـي لهـا طبیعـة

القـوانین الصـادرة عـن الهیئـة  -وهي بحسب الأصـل  -عن السلطة التشریعیة  روتصد
 .التشریعیة 

ذا نظرنا إلي القوانین سواء من الناحیـة الشـكلیة أو مـن الناحیـة المادیـة  لابـد , وإ
أي (   لأن الناحیـة الشـكلیة , أن ینتهي هذا النظر إلي ثبـوت الصـفة التشـریعیة علیهـا 

وهـي السـلطة التـي ینـاط بهـا , نجـدها السـلطة التشـریعیة ) الجهة التي أصدرت القانون 
 .ع وسنة الدستور سلطة وضع التشری

ومـن الناحیـة المادیـة أو الموضــوعیة فـإن طبیعـة العمـل ذاتــه ومادتـه تشـف عــن 
الصفة الشارعة فیه لما تتضمنه من قواعد عامـة ومجـردة تـنظم سـلوكاً أو وضـعاً معینـاً 

 . )1(علي نحو ترسي مراكز قانونیة ولیست شخصیة 

كانــت قــوانین أو أي وتخــرج هــذه الأعمــال مــن دائــرة الطعــن فیهــا أمــام القضــاء ســواء أ
 فیهـا  ة من الأعمال التشریعیة من دائـرة الطعـنئفإلا أن خروج هذه الطا .أعمال أخري 

 .أمام القضاء لا ینفي خضوعها للرقابة الدستوریة بواسطة المحكمة الدستوریة
, ویــري الــبعض بتغلیــب المعیــار الموضــوعي فــي التمییــز بــین الأعمــال القانونیــة

                                                
  .م 1991دار النهضة العربیة ط  –القضاء الاداري  –وجدى ثابت . د (1)
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قواعـد عامــة مجــردة عمـلاً تشــریعیاً مـادام یرســي مراكــز علــي ي واعتبـار أي عمــل ینطـو 
وبهـذا تخـرج اللـوائح عـن دائـرة . قانونیة تنظیمیة بغض النظر عن الجهـة التـي أصـدرته

  .)2(الطعن فیها أمام القضاء وهذا ما ذهب إلیه القانون السوداني
بالمعني  ع الفقه والقضاء في وفرنسا على اعتبار اللوائح أعمالاً إداریةمویج

وذلك لتغلیب المعیار الشكلي المتعلق بالجهة , الدقیق وبالتالي تخضع لرقابة القضاء 
 .التي أصدرت العمل وهي الإدارة 

, من الأعمـال التشـریعیة "الضرورة"ة ولكن یثار التساؤل عن اعتبار لوائح الأزم
أعمـال تشـریعیة  انتهي الرأي لدي غالب الفقه الفرنسي علـي اعتبـار تلـك اللـوائح بمثابـة

الحجـة فـي ذلـك أن الفتـرات التـي , تخرج عن رقابة القضـاء لمـا لهـا مـن قیمـة تشـریعیة 
یســــودها تركیــــز الســــلطات یــــدق التمییــــز بــــین الأعمــــال التشــــریعیة والأعمــــال اللائحیــــة 

 .الإداریة 

ذلـــك لإســـتحالة تطبیـــق المعیـــار الشـــكلي الـــذي یفتـــرض الاعتـــداد بالجهـــة التـــي 
 . أصدرت العمل

لا یســلم باعتبــار أعمــال رئــیس الجمهوریــة اســتناداً لســلطاته  )1(لا أن الــبعض إ
أعمــال تشــریعیة وبالتــالي خروجهــا عــن  "الضــرورة" الدســتوریة فــي إصــدار لــوائح الأزمــة

دائــرة الطعــن فیهــا أمــام القضــاء، ویــري هــؤلاء أن فكــرة تركیــز الســلطات غیــر صــالحة 
 : )2(لأزمة لعدة أسباب منها لتحدید سلطات رئیس الجمهوریة في لوائح ا

فقهـي لا یرقـي  خیـال أنها لا تستند إلي أي أساس قـانوني أو دسـتوري وهـي محـض/ 1
لمرتبــة الأســاس القــانوني الــذي یفســر الطبیعــة التشــریعیة للأعمــال الصــادرة عــن رئــیس 

 .الجمهوریة بمقتضي صلاحیاته الدستوریة 
 :لأنه یفترض شرطین  "الضرورة"ة  أن تركیز السلطات لا یتحقق في لوائح الأزم/ 2

                                                
  ) .4(راجع تفسیر القوانین في المادة  (2)
  . 177القضاء الاداري مرجع سابق ص  –وجدى ثابت  (1)
  . 178المرجع السابق، ص  (2)



 

  95

اختفاء الأجهزة القائمة بالسلطة كالحكومة والمجلـس التشـریعي وتوقفهمـا عـن العمـل  -أ
 .كلیة

قیام رئیس الجمهوریة بتركیز السلطات في الدولة في یده بوصفة السـلطة الوحیـدة  -ب
 .باختصاص جمیع السلطات  -بحكم الواقع  -القائمة 
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أمــــا بالنســــبة للأعمــــال القضــــائیة ومــــدى خضــــوع الدولــــة بمناســــبتها لرقابــــة            
القضاء، ذهب فریق من الفقه الفرنسي یؤیده القضاء إلي التمییز بین الأعمال المتعلقة 

ـــق القضـــاء وهـــذه لا تخضـــع للطعـــن فیهـــا أمـــام القضـــاء  ـــین الأعمـــال , بتســـییر مرف وب
 . )1(طاق الطعن في القرار الإداري المتعلقة بتنظیم مرفق  القضاء التي تدخل في ن

هــل  تأخــذ حكــم الأعمـــال .. ویثــار التســاؤل حــول أعمــال الضــبطیة القضــائیة 
ــة , القضــائیة وتخــرج مــن نطــاق الطعــن فیهــا  ــار الــذي یعتمــد علیــه مجلــس الدول فالمعی
, ل الضــبط القضــائي هــو معیــار موضــوعيالمصــري للتمییــز بــین الضــبط الاداري وعمــ

 . )2(ائي هو العمل المتصل بكشف الجرائم وجمع الاستدلالات فعمل الضبط القض
 :أعمال السیادة  تحصین 

تخرج من نطاق الطعن في القرارات الإداریة طائفة من الأعمال تسـمى بأعمـال 
م علي أعمال السیادة ومدي 2005الدستور السوداني الإنتقالي لسنة نص لم ی, السیادة

  .خضوعها لرقابة القضاء 
العلیــا فــي ســـابقة  الســوداني فجــاء قضــاء المحكمـــة القضـــاء تجاهــات إأمــا فــي 

إن قرار مجلـس الـوزراء (  )3(هـ 1287 جیمس أتور ضد قرار مجلس الجنوب في مایو
ثــم , ) بإنشــاء مجلــس الجنــوب قــرار سیاســي ینــأى عــن رقابــة القضــاء  52/1987رقــم 

قابــــة القــــرارات عــــددت المحكمــــة الاعتبــــارات التــــي تــــدعو إلــــى عــــدم تــــدخل القضــــاء لر 
 :)4(السیاسیة ومنها 

وجـوب حـرص السـلطة القضـائیة علـي الابتعـاد عـن التـورط فـي النزاعـات السیاسـیة / 1
 .ة یوالامتناع عن الدخول كطرف في صراعات القوى السیاس

ــدأ الســلطات الــذي یأخــذ بــه الدســتور الســوداني الــذي یضــع صــلاحیة اتخــاذ / 2 أن مب

                                                
  . 370ص  –المرجع السابق  )1(
  . 196ص  –الرقابة القضائیة  –العطا بن عوف . د )2(
حكومـة السـودان  –ضـد  –جـیمس اوقیلـو اتـور واخـرون  –م 5/1987/ عریضـة د/ 4راجع الطعن الدسـتوري م  )3(

  . 339ص  –مرجع سابق  –هنري ریاض واخرون  –اشهر القضایا الاداریة والدستوریة  –
  . 346ص  –السابق  راجع حیثیات القرار في الطعن في المرجع )4(
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 .التنفیذیة  القرار السیاسي في ید السلطة
 .یتطلب القضاء الحیدة التامة حیال الأمور السیاسیة / 3

إن العناصر المعاییر التي یعتمد علیها القرار السیاسي تختلف تماماً عن العناصـر / 4
 .والمعاییر التي تشكل القرار القضائي 

إن تـدخل القضـاء فـي الأمـور السیاسـیة یـؤدي إلـى تضـارب قـرارات سـلطات الدولـة / 5
 .ل الموضوع الواحد حو 

 –ضـــد  –وفـــي حكـــم آخـــر للمحكمـــة العلیـــا فـــي قضـــیة محمـــد الحســـن الأمـــین 
حكومة السودان، اعتبرت الأمر الصادر بإعلان حالة الطوارئ قرار سیاسیاً لا یخضـع 

ــة الطــوارئ ( لرقابــة القضــاء حیــث جــاء فــي حكمهــا  إن الأســباب التــي تقــوم علیهــا حال
بمســائل سیاســیة فــي الاعتبــار الأول ومــن ثــم تخــرج عــن تتصــل اتصــالاً عمیقــاً ووثیقــةً 

بـــالنظر لحكـــم المحكمـــة العلیـــا فـــي قـــرار مجلـــس  )1(مجـــال الطعـــن فیهـــا أمـــام القضـــاء 
الجنــوب نراهــا قــد تحرجــت فقــط فــي نظــر الطعــن وفضــلت عــدم التــورط فــي النزاعــات 

اري الـذي السیاسیة، دون أن تكلف نفسها في البحث عن مبدأ تفرق فیه بین القرار الإد
، وأرى أن القضــاء )یمكــن الطعــن فیــه والقــرار الســیادي الــذي تنــأى المحــاكم عــن نظــره 

حینما ینظـر فـي مثـل هـذه الـدعاوي لا یـؤدي بنظـره فیهـا إلـى تضـارب سـلطات الدولـة، 
 .إنما القضاء هو الرقیب على أعمال الدولة ومدى خضوعها للقانون 

ة الطـوارئ فنجـد أن قرارهـا أفضـل مـن أما حكـم المحكمـة العلیـا فیمـا یتعلـق بحالـ
، ولكنهــا لــم تضــع لنــا معیــاراً محــدداً توصــلت بمقتضــاه إلــى أن إعــلان )2(قــرار ســابقتها 

ـــاً بمســـائل السیاســـیة وكـــان علیهـــا أن  حالـــة الطـــوارئ أمـــر یتصـــل اتصـــالاً وثیقـــاً وعمیق
ـــي أدت ـــررات الت ـــي الأســـباب والمب ـــدي، فتنظـــر ف ـــة الأی ـــرار ولا تقـــف مكتوف  تفحـــص الق

 .لإصدار القرار فإذا وجدتها مناسبة تقرر عدم تدخلها 
                                                

محمــد الحســن ضــد حكومــة الســودان اشــهر القضــایا الاداریــة  1987 11/ عــد / راجــع الطعــن الدســتوري م ع  )1(
  . 375والدستوریة ص 

حكومــة الســودان المشــار الیــه  –ضــد  –جــیمس اوقیلــو واخــرون  1997 5/ عریضــة د/ الطعــن الدســتوري م ع  )2(
  .آنفاً 
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تعد أعمال السیادة من المسـائل التـي كثـر فیهـا الجـدل فـي الفقـه والقضـاء حـول 
إیجـاد معیـار " الأولـى " حقیقتها القانونیة، وتمثـل الجـدل فـي بحـث مشـكلتین جـوهریتین 

د مــن قواعــد المرافعــات إیجــاد ســن" والثانیــة " واضــح لتعریــف أعمــال الســیادة وتحدیــدها 
، وتعــد )1(یبــرر رفــض المحــاكم للنظــر فــي هــذه الأعمــال الصــادرة عــن الهیئــة الإداریــة 

نظریة إعمال السیادة من صنع الفقه الفرنسي استنبطها شراح القانون من أحكام قضاء 
 .مجلس الدولة ومحكمة تنازع الاختصاص

ویعـد هـذا التعریـف  –صـري ولقیت هذه النظریـة تعریفـاً تشـریعیاً مـن المشـرع الم
خروجاً عن المـألوف فهـو یحـاول أن  -التشریعي لاعمال السیادة من المشرع المصري 

لســنة "  112" یكمــل مــا فهمــه مــن قصــور فــي بنــاء النظریــة فحــددها فــي القــانون رقــم 
ـــم 1946 ـــى 1949لســـنة "  9" م والقـــانون رق م فـــنص كـــل مـــن القـــانونیین الســـابقین عل

أن لا ( م 1949لسـنة "  9" ررت المادة السابعة من القـانون رقـم بعض الأمثلة حیث ق
تقبـــل الطلبـــات عـــن القـــرارات المتعلقـــة بالأعمـــال المنظمـــة لعلاقـــة الحكومـــة بالبرلمـــان، 
والتـــدابیر الخاصــــة بــــالأمن الـــداخلي والخــــارجي للدولــــة وعلـــى العمــــوم ســــائر الطلبــــات 

 .)2()المتعلقة بعمل من أعمال السیادة
تعریــف التشــریعي لنظریــة أعمــال الســیادة نقــداً مــن الفقــه المصــري، ووجــد هــذا ال

تأسیســاً علــى أن نظریــة الســیادة هــي بطبیعتهــا نظریــة سیاســیة، ویجــب أن تبقــى خــارج 
ولقد استجاب المشرع المصري لهذا النقد فقرر  )3(النصوص، حتى لا تصاب بالجمود 

  .دة العدول عن محاولته في التعریف التشریعي بأعمال السیا
ـــف خطـــى 2005إلا أن قـــانون القضـــاء الإداري الســـوداني لســـنة  م نـــراه لـــم یتقّ

منـه والتـي وتقـرأ ) 8(المشرع المصري فعمد علي تحدید أعمل السیادة فـي نـص المـادة 
  : كما یلي 

                                                
  . 95ص  -الالغاء المرجع السابق  قضاء –طعیمة الجرف . د )1(
  . 97ص  -قضاء الالغاء المرجع السابق  –طعیمة الجرف . د )2(
 –السـنة الاولـى  –مجلـة مجلـس الدولـة  –تعلیقه على بعض احكـام محكمـة القضـاء الاداري  –عثمان خلیل . د )3(

  .361ص 
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  .لا یجوز الطعن في أعمال السیادة ) 1(فقرة ) 4(مع مراعاة المادة  .1
 تعتبر من أعمال السیادة  .2

  .المناصب الدستوریة الاتحادیة والولائیة تعیین شاغلي   . أ
 إعلان الحرب   . ب

  إعلان حالة الطوارئ . ج
  .تمثیل الدولة في علاقاتها الخارجیة  بالدول والمنظمات . د
عتماد السفراء المبعوثین إلیها . هـ   تعیین السفراء وإ
  . تعیین شاغلي الوظائف القیادیة في الخدمة المدنیة. و

  : أعمال السیادة في نظریات الفقھ الفرنسي
ـــد أعمـــال الســـیادة،  محـــاولات تعـــددت    ـــار لتحدی ـــه الفرنســـي فـــي وضـــع معی الفق

  : ویمكن سرد هذه المحاولات في النظریات الآتیة
  .نظریة الباعث السیاسي -1
  .نظریة أعمال الوظیفة الحكومیة -2
  .نظریة الأعمال المختلطة -3

  : لاث بنود كما یليسنقوم بدراسة هذه النظریات في ث
  : نظریة الباعث السیاسي: البند الأول

ث السیاســي فــي أن العمــل الصــادر مــن الســلطة التنفیذیــة عــتــتلخص نظریــة البا  
، وبالتالي لا یخضع للرقابة القضائیة، أو عملاً إداریاً بالتالي یخضـع  یعد عملاً حكومیاً

ن هـــذا الباعــث سیاســـیاً فــإن كــا. لهــا حســب الباعـــث الــذي دفــع الحكومـــة إلــي إصـــداره
ن كان غیر سیاسي أصبح إداریاً    )1(.أصبح عملاً حكومیاً وإ

حكمـه فـي ولقد ظهرت فكرة العمل السیاسـي فـي قضـاء مجلـس الدولـة الفرنسـي   
م، وتتلخص وقائع هـذه الـدعوى فـي أن 1822سنة ) Laffite(الذي أصدره في قضیة 

لـي إبعـاد عائلـة نـابلیون بونـابرت م قد نصت ع1816ینایر  12من القانون ) 4(المادة 

                                                
  .99مرجع سابق، ص –قضاء الإلغاء  –طعیمة الجرف / د )1(



 

  100

مــن فرنســا، وحرمـــانهم مــن التمتـــع بــالحقوق المدنیــة فیهـــا وبیــع الأمـــوال التــي یملكونهـــا 
  .)2(بعوض
إلا أن هذا المعیار قد تعرض لنقد شدید من الفقه نفسه وتمثلت هذه الانتقـادات   

  : في الآتي
  : مخالفة الدیمقراطیة الحدیثة -1

ــــي  ــــة لمعنــــى الحكــــم، فف ــــار لا یمكــــن أن یفســــر إلا بأفكــــار العتیق إن هــــذا المعی
العصـــور الســـابقة كانـــت الحكومـــات لهـــا ســـلطات مطلقـــة، أمـــا فـــي نظـــم الحكـــم 

إلا الاختصاصـات التـي لهـم الحدیثة فالسیادة تتركـز فـي الشـعب، فالحكـام لـیس 
ـــإذا تجـــاوزوا هـــذه الاختصاصـــات ـــوانین، ف ـــإن مـــا  نصـــت علیهـــا الدســـاتیر والق ف

لا وضعت نفسها فوق  یقومون به من أعمال أو قرارات تخضع لرقابة القضاء وإ
القانون، فتصبح الكلمة الأخیرة في ید الحاكم ونظریة الباعث السیاسي علي مـا 

  .)1(ذكر تعد مخالفة للدیمقراطیة التي هي أساس الحكم
  : مصادرة وحقوق الأفراد وحریاتهم -2

كلمـــا رغبـــت  ةعـــدم المســاس بالأعمـــال الإداریــ تطبیــق هـــذا المعیــار یـــؤدي إلــي
الحكومــة فــي أن تفلــت مــن الرقابــة القضــائیة أن تتــذرع بحجــة الباعــث السیاســي 

ویؤدي هذا المعیار في تطبیقه إلي عدم رقابة شرعیة أعمـال السـلطة . لأعمالها
التنفیذیــة الصــادرة بنــاءاً علــي أفكارهــا السیاســیة بهــدف تحقیــق المصــلحة العامــة 

د وحاجــات الأمــن العــام، وهــذه العبــارات مرنــة تحمــل الكثیــر مــن الأعمــال، للــبلا
ویصــبح المعیــار غیــر محــدد ویســتمد قوتــه مــن التعســف تحــت إســم المصــلحة 

  )2(العامة ودواعي الأمن العام
  :دعم فكرة الضرورة السیاسیة -3

                                                
 –جامعــة القــاهرة  –رســالة دكتــوراة  –نظریــة أعمــال الســیادة دراســة مقارنــة  –عبــد الفتــاح ســایر دایــر / راجــع د )2(

  .م1822، والحكم منشور في مجموعة لبیون سنة 262م، ص1995
  .294مرجع سابق، ص –نظریة أعمال السیادة  –عبد الفتاح سایر دایر . د (1)
  .94أعمال السیادة، مرجع سابق، صعبد الفتاح سایر دایر، نظریة . د (2)
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یدعم هذا المعیار فكرة الضرورة السیاسیة ویجعل منها فكرة قانونیة توجب علي 
كم الشخصـــیة، ومـــا یتخـــذه مـــن قـــرارات لتـــدعیمها اقاضـــي إحتـــرام سیاســـة الحـــال

  .)3(وفرضها على خصومه
  

  : نظریة أعمال الوظیفة الحكومیة: البند الثاني
ــد العمــل    ــار لتحدی تــرك القضــاء الفرنســي الأخــذ بنظریــة الباعــث السیاســي كمعی

الأخـذ بمعیـار طبیعـة  السیادي لما وجهت لهـذه النظریـة مـن انتقـادات، واتجـه الفقـه إلـي
رض الـذي غخارجیة عنه كـال أمورالعمل، أي البحث عن ممیز للعمل الحكومي لا في 

  .استهدف من أجله إصدار القرار
حـاول الـبعض البحــث عنهـا فـي التفرقــة ؟  ولكـن مـا هــي طبیعـة العمـل الســیادي  

  .)1(بین الوظیفة الحكومیة والوظیفة الإداریة
یـــرى أنصـــار هـــذه النظریـــة أن الســـلطة التنفیذیـــة تنقســـم إلـــي إدارة وحكومـــة وأن 
مجـال أعمـال كلیهمــا یختلـف عــن الآخـر مــن حیـث طبیعــة هـذه الأعمــال، وبالتـالي مــن 
حیـــث القواعـــد القانونیـــة التـــي تحكمهـــا، فالـــذي یمیـــز أعمـــال الحكومـــة أو یحـــددها هـــو 

ضاء، أما وظیفة الإدارة فهـي تصـریف طابعها السیاسي، لهذا فهي لا تخضع لرقابة الق
الشــئون العادیــة، فالأعمــال الإداریــة التــي تمتــد لتحقیــق غــرض سیاســي تظــل مــع ذلــك 
أعمالاً إداریة خاصة لرقابة القضـاء، فـإذا كانـت هنـاك أسـباب سیاسـیة دفعـت الحكومـة 

علي ملكیة خاصـة أو تعتـدي علـي الحریـة الفردیـة أو حریـة الصـحافة،  تستوليإلي أن 
  .إن هذه الأسباب السیاسیة لا تمنع المضرورین من رفع الأمر للقضاءف

  ): 2(ولقد تعرضت ھذه النظریة للنقد لعدة أسباب
  .إنعدام الفارق المادي بین الوظیفة الحكومیة والوظیفة الإداریة -1

                                                
  .295عبد الفتاح سایر دایر، المرجع السابق، ص. د (3)
  .304عبد الفتاح سایر دایر، أعمال السیادة، مرجع سابق، ص. د (1)
  .331المرجع السابق، ص (2)
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مـــع التســـلیم بـــأن الوظیفـــة الحكومیـــة متمیـــزة عـــن الوظیفـــة الإداریـــة، إلا أن هـــاتین  -2
لهـذا فـإن الحـدود الفاصـلة بـین . د عضو واحد هو السلطة التنفیذیةالوظیفتین في ی

  .ولا توجد سلطة حكومیة متمیزة عن السلطة الإداریة. الوظیفتین صعب
إن التفرقة بین الوظیفة الحكومیة والوظیفة الإداریـة تفرقـة سیاسـیة ولیسـت قانونیـة،  -3

ــذین یؤیــدون وجــود وظیفــة حكومیــة متمیــزة عــن الوظیفــة الإ ن ال داریــة، لا یــرون وإ
من رقابة القضـاء، ) بالأعمال الحكومیة(فیها سبباً قانونیاً لإعفاء الأعمال المسماة 

ولكــن یرونهـــا علـــى أســـاس إنهــا متعلقـــة بتوجیـــه السیاســـة العامــة فـــي الـــبلاد، فهـــي 
مرتبطة بالنشاط السیاسي البحت، بینما الوظیفة الإداریة مرتبطة بالناحیة الفنیـة أو 

  .هذه السیاسةالتطبیقیة ل
معیــار التفرقــة بــین الحكومــة والإدارة معیــار غیــر محــدد وغــامض لا یــزال بنقصــه  -4

  .الدلیل الحاسم
ولهذه الانتقادات لم یكن لهذه النظریة أي أثر علي القضاء الفرنسي إذ أن هـذه 

  .تجد فرصة للتطبیق النظریة لم 
  : نظریة الأعمال المختلطة: البند الثالث

أن الأعمـال التـي تجریهـا السـلطة التنفیذیـة بمناسـبة  )1(لنظریـةیرى أنصار هذه ا  
دخولهــا فــي علاقــات مــع هیئــات عامــة أخــرى أو ســلطات أجنبیــة، تصــیر مــن أعمــال 
الســیادة وتخــرج عــن رقابــة القضــاء، مــن أمثلــة ذلــك مــا تتخــذه الهیئــة التنفیذیــة بمناســبة 

الســفراء والقناصـــل وعقـــد الــدولي وتبـــادل  كـــالاعترافعلاقتهــا مـــع الســلطات الأجنبیـــة، 
علان الحرب، وعقد الصلح وغیره   .المعاهدات وإ

اختلف الفقـه الفرنسـي حـول تقـدیر هـذه النظریـات فأیـدها بعضـهم ورأي بعضـهم   
أنهـــا تــــؤدي إلـــي خضــــوع بعـــض الأعمــــال التـــي تعــــد مـــن الأعمــــال الحكومیـــة للرقابــــة 

وبعضــهم عــارض . وحــق الاقتــراع التشــریعي للانتخابــاتالقضــائیة كالأعمــال التمهیدیــة 

                                                
  324ق، صالمرجع الساب –عبد الفتاح سایر دایر . راجع د Celierالأستاذ  –تزعم بالقول هذه النظریة  )1(
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هذه  النظریة ووجه لها النقد، ورأى أن هذا الأساس وحده لا یكفي لإیجاد نظام قانوني 
خاص بأعمال السیادة، ذلك لأن العمل الصادر مـن السـلطة التنفیذیـة فـي علاقتهـا مـع 

  .الإداريالبرلمان أو مع دولة أجنبیة، لا یختلف في عناصره المادیة عن القرار 
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  الثاني   الفصل  
  شروط قبول الطعن في القرار الإداري

  
  :تمھید وتقسیم

م شـروط قبـول الطعـن فـي 2005أورد المشرع في قـانون القضـاء الإداري لسـنة 
  : القرار الإداري في المادة السابعة منه والتي تقرأ كما یلي

  : ین له الآتي علي القاضي المختص شطب العریضة إیجازیاً ورفضها إذا تب 7/1
  أن لیس للطاعن مصلحة شخصیة في الطعن   . أ

 أن الطاعن لم یستنفد طرق التظلم المتاحة بموجب القانون   . ب

  . إذا لم یذكر الطاعن سبباً للدعوي. ج
ـــنص المـــادة . د ـــاً ل ـــوات المیعـــاد وفق ـــدمت بعـــد ف ـــي تقـــول ) 5(أن العریضـــة ق : والت
  )الخ... القرارمیعاد رفع الطعن ستون یوماً من تاریخ نشر (

وقد خـالف بـذلك نهـج (جعل المشرع عنوان هذه المادة شطب العریضة ورفضها إیجازاً 
، كما یلاحظ أن صیاغة هذه المادة جاءت بصیغة النفي التـي یكتنفهـا )القوانین السابقة

  .الغموض
من قانون القضاء الإداري سـابقة الـذكر، یتضـح أن ) 1(فقرة/7وباستقراء المادة   

لابـــد مـــن توافرهـــا حتـــى تكـــون الـــدعوى مقبولـــة أمـــام القضـــاء، وعلـــى القاضـــي شـــروطاً 
المخــتص بنظــر الــدعوى الإداریــة أن یتصــدى لهــا بــالفحص قبــل أن یتصــدى لموضــوع 
المخالفـــة المـــدعاه، فـــإذا اتضـــح لـــه عـــدم توافرهـــا تحـــتم علیـــه شـــطب عریضـــة الـــدعوى 

ف أن أمـــر قبـــول دون الخـــوض فـــي الموضــوع ویشـــیر الـــنص القــانوني الســـال) الطعــن(
الطعن من الأمور المتعلقة بالنظام العام سواء أدفع الخصوم بذلك أم نكلوا عنه، وعلى 

  .المحكمة ان تفصل في أمر القبول والاختصاص من تلقاء نفسها
  :على النحو التالي مباحثلأربع  الفصلویقتضي البحث تقسیم هذا   
  .شرط تحقق المصلحة الشخصیة: الأول المبحث
  .شرط إستیفاء التظلم الإداري: الثاني المبحث
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  .شرط میعاد رفع الدعوى :الثالث المبحث
  .السلطة التقدیریة للإدارة: الرابع المبحث
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  الأول المبحث
  شرط تحقق المصلحة الشخصیة للطاعن

  
ــادئ المســتقرة ألا دعــوى بــلا مصــلحة تبــرر رفعهــا، فالمصــلحة شــرطة    مــن المب

الفقه على تكییـف دعـوى الطعـن فـي القـرار لیسـت مـن واستقر . أساسي  لقبول الدعوى
الدعاوى الشخصیة إذ هي تقام في الأصل لحمایة حقوق بقدر ما تقررت أساساً بقصد 
ــــوانین  ــــرارات الإداریــــة المخالفــــة للق صــــیانة مبــــدأ المشــــروعیة عــــن طریــــق اختصــــام الق

  .)1(واللوائح
القــرار الإداري دعــوى ولكــن هــذا لا یــدعونا إلــي القــول بــأن دعــوى الطعــن فــي   

بة، بــل یجـب أن یشــترط فیهـا وجــود حالــة قانونیـة خاصــة متصـلة بــالقرار المطعــون حسْـ
فیـــه، علـــي شـــكل یجعـــل هـــذا القـــرار مصـــدراً للإضـــرار بهـــذه الحالـــة القانونیـــة الخاصـــة 

  .)2(ومبرراً لرفع الطعن
لا  تأكیـداً علـى ذلـك ومــن المبـادئ التـي تقـوم علیهــا وظیفـة القضـاء أن القاضــي  

القضـاء (یستطیع أن ینظر في الدعوى من تلقاء نفسه ولا یحكم بما لا یطلبه الخصـوم 
وأن اشــتراط شــرط المصــلحة مــن شــأنه أن یحــدد الأشــخاص الــذین لهــم حــق ) بالطلبــات

فــي رفــع الــدعوى ممــا یــؤدي إلــى الحــد مــن الإســراف فــي مهاجمــة أعمــال الإدارة وضــع 
  .الدعاوى الكیدیة

  :ة والصفة الأهلیةالتمییز بین المصلح
ـــول    ـــانون لحـــق مـــن الحقـــوق وهـــي شـــرط لقب المصـــلحة هـــي الحاجـــة لحمایـــة الق

الدعوى، فالدعاوى یجب أن تستند إلى حق یجب حمایته باعتبار أن الدعوى من توابـع 
  .الحق

                                                
  .137مرجع السابق، صطعیمة الجرف، دعوي الإلغاء، )1(
  .138سابق، صالمرجع ال )2(
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أمــا الصــفة فهــي القــدرة القانونیــة علــى رفــع الخصــومة إلــى القضــاء أو المثــول   
حب الحـق او المصـلحة نفسـه أو النائـب عنـه نیابـة قانونیـة أمامها لتلقیها، وهو إما صـا

  )1(أو اتفاقیة، وما عدا هؤلاء فهو غیر ذي صفة في مباشرة الدعوى
ویكــــاد الفقــــه یجمــــع علــــى أن شــــرط الصــــفة ینــــدمج مــــع شــــرط المصــــلحة، لأن   

صــــاحب المصــــلحة هــــو الوحیــــد ذو الصــــفة وأن الصــــفة هــــي وصــــف مــــن أوصــــاف 
  .المصلحة
مـــن الفقهـــاء مـــن یفـــرق بـــین الصـــفة فـــي الـــدعوى والصـــفة فـــي التقاضـــي، وهـــي   

صـــلاحیة الشـــخص لمباشـــرة إجـــراءات الخصـــومة القضـــائیة باســـم غیـــره، وذلـــك عنـــدما 
یســتحیل علــى صــاحب الصــفة فــي الــدعوى وهــو مــن لــه مصــلحة شخصــیة مباشــرة فــي 

لصـفة فـي رفعها، فیتولاها شخص آخر ممثلاً لصاحب الصفة في الدعوى، فأصـحاب ا
الصـفة فـي التقاضـي فهـم أطـراف الخصـومة  أصـحابالدعوى هـم أطـراف الـدعوى أمـا 

القضــائیة فقــط دون أن یكونــوا أطرافــاً فــي الــدعوى، وعلیــه فــإن عــدم تــوافر الصــفة فــي 
الــدعوى یــؤدي إلــى عــدم قبولهــا، بینمــا تخلــف الصــفة فــي التقاضــي یــؤدي إلــى بطــلان 

  .الإجراءات
قیـــام شـــرط المصـــلحة یعنـــي تـــوافر شـــرط الصـــفة، علـــى ولقـــد اســـتقر قضـــاءً أن   

  .أساس ان المصلحة والصفة تندمجان في دعوى الإلغاء
) الطـاعن(فإذا تبین خلاف ذلك تعین عدم قبول الـدعوى لإنتفـاء صـفة المـدعي   

وتطبیقـــاً لـــذلك فـــإن عقـــد بیـــع العقـــار غیـــر المســـجل لا یرتـــب إلا التزامـــات . فـــي رفعهـــا
فبــالرغم مــن تــوافر مصــلحة المشــتري فــي مثــل هــذا العقــد إلاّ  شخصـیة بــین المتعاقــدین،

أنه ینتفي عنه أي حق على العقار محل النـزاع، ومـن ثـم فـلا تكـون للمـدعي صـفة فـي 
الطعـن علــى مــا یصــدر فـي شــأن الأرض محــل النــزاع مـن قــرارات وبالتــالي یحــب عــدم 

  .قبول الدعوى لإنعدام صفة المدعي في رفع الدعوى
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دعى فـإن ذات الشــرط مـى فإنــه كمـا یشـترط تـوافر الصــفة فـي الومـن ناحیـة أخـر   
فــلا تقبــل الــدعوى إذا لــم یكــن المــدعى ) المطعــون ضــده(یلــزم تــوافره فــي المــدعى علیــه 

ـــه  ـــى الجهـــات ) المطعـــون ضـــده(علی أي شـــأن بـــالنزاع، فیجـــب أن توجـــه الخصـــومة إل
  .المسؤولة عن إصدار القرار وتنفیذه

  :الأهلیة والمصلحة
كــون الطـاعن متمتعــاً بالأهلیـة اللازمــة للإلتجـاء إلــى القضـاء، وشــرط یجـب أن ی  

الأهلیـــة شـــرط لازم لجمیـــع الـــدعاوى، إلا أن تـــوافر الأهلیـــة شـــرط للســـیر فـــي إجـــراءات 
یمثل ناقص الأهلیة إلا أن عدم توافر المصـلحة یـؤدي إلـى  التقاضي ویمكن تعیین منْ 

  .یبطل إجراءات الخصومةعدم قبول الدعوى في حین أن عدم توافر الأهلیة 
  

  : المعاییر اللازمة لتحدید المصلحة
ـــالنظر فـــي نـــص المـــادة    م، لـــم 2005مـــن قـــانون القضـــاء الإداري لســـنة ) 8(ب

یحــاول المشــرع مــن جانبــه أن یضــع المعــاییر اللازمــة لتحدیــد المصــلحة، بــل تــرك هــذه 
ــاً إذ لا مــرا ــد المهمــة للفقــه والقضــاء، ونــرى أن مســلك المشــرع كــان موفق ء فــي أن تحدی

ـــزاع  ـــإختلاف طبیعـــة الن ـــف ب ـــي تختل ـــة الت ـــدعوى مـــن المســـائل القانونی ـــي ال المصـــلحة ف
وظروفـــه وبـــاختلاف مواقـــف ذوي الشـــأن فیـــه، ویجـــب أن یتـــرك للقاضـــي لیقـــرر فیهــــا 

  .بموجب سلطته التقدیریة
واستقر الفقه بإشتراط أن تكون المصلحة شخصیة ومباشرة وأن تكون محققة أو   

  .ب أن تتوفر عند رفع الدعوىمحتملة ویج
  أن تكون المصلحة شخصیة یجب : أولاً 

انتهى نظرنا إلى أن دعوى الطعن في القرار الإداري لیسـت بـدعوى حسـبه یـراد   
بهــا الــدفاع عــن حــق كــل شــخص فــي ضــرورة احتــرام الإدارة للقــانون، فــلا یكــون منــاط 

تكـون المصـلحة التـي یسـتند قبول الدعوى الاستناد إلى المصلحة العامـة، بـل یجـب أن 
  .إلیها الطاعن مستمدة من مركزه القانوني أو الحالة القانونیة الشخصیة له
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وتأسیساً على ذلـك لا تقبـل دعـوى الطعـن فـي القـرار  الإداري مـن فـرد لـیس لـه   
مصــلحة شخصــیة فــي إلغــاء القــرار مهمــا تكــن صــلته بــذي المصــلحة الشخصــیة، لأن 

 إلا بموجــب فــي شــأن نفســه، ولا یتــولى التقاضــي لغیــره الشــخص لا یملــك التقاضــي إلا
  .نیابة قانونیة  بناء على تفویض من صاحب الشأن

ولقد أطرد مجلس الدولـة فـي مصـر علـى عـدم قبـول طلـب السـیر فـي إجـراءات   
دعـــوى الإلغـــاء مـــن الورثـــة فـــي دعـــوى أقامهـــا مـــورثهم قبـــل وفاتـــه لإنعـــدام المصـــلحة 

  . )1(لحة شخصیة ممیزة عن مصلحة المورثالشخصیة إلاّ إذا كانت لهم مص
إلا أن مجلس الدولة المصري قد تباینت أحكامه في هذه الفرضیة ففي حكـم لـه   

قرر أن طلب الإلغاء لا یورث في دعوى تتعلق بقـرار تعیـین  25/5/1948صادر في 
أحــد العمــد وتعلــل مجلــس الدولــة فــي هــذه الــدعوى بــأن القــرار المطعــون فیــه یجــب أن 

لـــة قانونیـــة  خاصـــة بكـــل مـــن الورثـــة تجعـــل لـــه مصـــلحة شخصـــیة فـــي طلـــب یمـــس حا
قـرر مجلـس الدولـة حكمـاً  13/4/1949وفي حكم آخر له بعد مضي سـنة فـي . إلغائه
حیث  أعطى لورثة المتوفى الطاعن الحـق فـي السـیر فـي دعـوى رفعهـا مـورثهم  متبایناً 

سـیتحقق مـن نفـع مـن فـرق مصلحتهم مما  لتحققمتعلقة بقرار ترقیته  في وظیفة أعلى 
ثــر ذلــك الفــرق فــي زیـــادة ربــط المعــاش الــذي یســتحقونه وهــذه المصـــلحة لا وأالمرتــب 

تتحقق إلاّ عن طریق إلغاء القرار المطعون فیه، ویتبدى الفـرق بـین الحـالتین أن القـرار 
  .)2(قد لا یمس إلا مصلحة مجردة لا تستند إلى حق شخصي

داري فـي مصـر أن المصـلحة الشخصـیة واستقر فـي قضـاء محكمـة القضـاء الإ  
بأنها شخصیة لو تحققت لعدد كبیـر لا تقتصر على فرد معین إنما توصف المصلحة  

اتحـدت المصـلحة لـدیهم  من الأفراد ففي هـذه الحالـة ترفـع دعـوى واحـدة تجمـع بـین مـنْ 
مـــن الأفـــراد كممـــولي الضـــرائب أو ســـكان حـــي مـــن الأحیـــاء أو أعضـــاء هیئـــة نـــاخبین 

  .ود رابطة بینهم تسوغ رفع الدعوى في هذا الشكل الجماعيلتحقق وج

                                                
  .518سلیمان الطماوي، دعوى الإلغاء، مرجع سابق، ص.د- 1
  .519المرجع السابق، ص - 2



 

  110

  یجب أن تكون المصلحة الشخصیة مباشرة: ثانیاً 
یشترط أن تكون المصلحة الشخصیة مباشرة، بمعنى أن یكـون المركـز القـانوني   

، فـلا تقبـل مـثلاً طلـب إلغـاء القـرار  للطاعن یؤثر فیه القـرار المطعـون فیـه تـأثیراً مباشـراً
الصادر بالتعیین في وظیفة من الوظـائف العامـة ممـن لا تتـوافر فـیهم الشـروط اللازمـة 

  .ة مصلحة الطاعنجدیراط هذا الشرط هو ضمان للتعیین فیها، والغرض من اشت
   التحقق یجب أن تكون المصلحة محققة أو محتملة:  لثاً ثا

مــن الأصــول المســتقرة فــي قــانون المرافعــات الــذي یحكــم الــدعاوى العادیــة، أنــه   
 -حالـة أو مسـتقبلة –لكي تقبل الدعوى یجب أن یكون لرافعهـا مصـلحة محققـة وقائمـة 

بـأن تكـون الفائـدة التـي سـتعود علـى المـدعي مؤكـدة، ومـع ذلـك  وقـت رفـع الـدعوى، أي
جعــل المشــرع المصــلحة المحتملــة كافیــة لقبــول الــدعوى فــي حــالات اســتثنائیة إذا كــان 
الغرض  من طلب الإلغاء دفع ضرر محدق أو الاستیثاق لحق یخشى زوال دلیله عند 

  .)1(النزاع فیه
فـإن التوسـع فـي شـروط المصـلحة  إذا كان هذا هو الأصل في الدعاوى العادیـة  

  :)2(في دعوى الإلغاء یكون من باب أولى ویفسر هذا التوسع لأمرین
داري ذات الطـــابع الموضـــوعي والتـــي أن طبیعـــة دعـــوى الطعـــن فـــي القـــرار الإ) الأول(

تستهدف تحقیق المصلحة العامة مما یستدعي فتح أوبابها لأكبـر عـدد ممكـن مـن ذوي 
  .بار الدعوى الأساسیة لرقابة  مشروعیة القرارات الإداریةالمصالح المشروعة، باعت

إن المیعاد القصیر المحدد لرفع دعوى الطعن في القرار الإداري من شانه أن ) الثاني(
  .یهدد بإنقضاء هذا  المیعاد قبل رفعها انتظاراً لتحقق المصلحة فیها

المحتملـــة قـــد ویـــرى جانـــب مـــن الفقـــه أن هـــذا التوســـع لا مبـــرر لـــه فالمصـــلحة   
تتحقق وقد لا تتحقق ومن شـأن هـذا أن یزایـد العـبء علـى عـاتق القضـاء الإداري دون 

  .مبرر معقول
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  المصلحة الأدبیة والمصلحة المادیة: رابعاً 
مصلحة الطاعن قد تكون مادیة مما یمكن تقویمها بالمـال وهـذا هـو الغالـب فـي   

فع الدعوى مسـتندة إلـى مصـلحة معظم دعاوى الطعن في القرار الإداري، ویمكن أن تر 
العلیــا فــي  الإداریــةأدبیــة وهــذا مــا اســتقر علیــه القضــاء الإداري حیــث قــررت المحكمــة 

لا یكفي أن یمس القرار المطعون فیه مصلحة شخصیة مادیـة كانـت أم أدبیـة  )1(مصر
  ).الطاعن(للمدعى 
فــي وحــدها لا تشــترط تــلازم المصــلحتین المادیــة والأدبیــة، فالمصــلحة الأدبیــة تك  

ن زالت المصلحة المادیة   .لقیام الدعوى وإ
  :أثر إنتفاء المصلحة في دعوى الطعن في القرار الإداري وزوالها

فیشترط توافرها عنـد إقامـة الـدعوى، ) الطعن(المصلحة هي مناط قبول الدعوى   
ــام هــذه المصــلحة إلــى حــین الفصــل فیهــا بحیــث تكــون المصــلحة  ولكــن هــل یشــترط قی

  !مرار النظر فیها أم أنها شرط قبول فحسب؟شرطاً لإست
الأمر فیـه خـلاف، فـذهب مجلـس الدولـة الفرنسـي مؤیـداً مـن الفقـه إلـى الإكتفـاء   

بتوافر المصلحة عند رفع الدعوى، وما یطرأ علیها من بعد ذلـك ممـا یـؤدي إلـى زوالهـا 
قبـــل صـــدور الحكـــم فـــلا أثـــر لـــه علـــى الـــدعوى وعلـــى القاضـــي أن یتصـــدى لفحـــص 

  .)2(ه ویفصل فیهموضوع
ن توافر المصلحة وقت رفع الدعوى هو إوحجة الفقه الفرنسي في هذا المسلك    

مجــرد ضــمان یكفــل جدیــة الــدعوى باعتبارهــا دعــوى تمثــل وســیلة عامــة تســتخدم للــدفاع 
عــن المشــروعیة، عــلاوة علــى أن دعــوى الإلغــاء تســتهدف تحقیــق مصــلحتین فــي ذات 

ــــدع.. الوقــــت ــــدفاع عــــن مصــــلحة شخصــــیة لرافــــع ال وى ومصــــلحة عامــــة للجماعــــة بال
ــــدعوى لســــبب مــــن  المشــــروعیة، وقــــد یحــــدث أن تــــزول المصــــلحة الشخصــــیة لرافــــع ال
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الأســباب ومــع ذلــك تبقــى المصــلحة العامــة التــي تتعلــق بهــا حــق الجماعــة بمجــرد رفــع 
  .الدعوى
أمـــا إذا زال وجـــه عـــدم المشـــروعیة كتصـــحیح الإدارة القـــرار المعیـــب فـــلا تكـــون   

  .حة للسیر في الدعوىهناك مصل
أمـا مجلــس الدولـة المصــري ففـي بــادئ الأمــر قـد انــتهج مسـلكاً یتســم بــالغموض   

والتضـــارب ویظهـــر ذلـــك فـــي حكـــم محكمـــة القضـــاء الإداري فـــي الـــدعوى المقامـــة فـــي 
أن المصلحة في إقامة الدعوى تتقرر بحسب الوضع : (والتي جاء فیها  24/3/1955

  ).ما یجد بعد ذلك من أمور وأوضاعالقائم عند رفعها ولا تتأثر ب
إلاّ أن محكمـة القضـاء الإداري فـي أحكـام عدیـدة لهـا قـد انتهجـت مسـلكاً مغـایراً   

ـــدیها ـــت  17/7/1957ففـــي حكـــم لهـــا بتـــاریخ  ،لمـــا اســـتقر ل أي بعـــد مـــرور ســـنتین قرن
المحكمة بین مسألة قبول الدعوى وضرورة استمرار شرط المصلحة كمسألة موضوعیة 
تخضع لتقـدیر القاضـي فـإن رأى زوال المصـلحة بشـقیها، مصـلحة الطـاعن والمصـلحة 

الدعوى، أما إذا الخصومة ولیس بعدم قبول  بانتهاءالعامة المتصلة بالمشروعیة قضي 
فـي نظـر موضـوع الـدعوى  رأى أن المصلحة ما زالت قائمة في أي مـن شـقیها  اسـتمر

العبـرة (واستطردت المحكمة في حیثیاتها بـالقول . إلى أن یصل إلى مرحلة الفصل فیها
فــي قبـــول الـــدعوى بتـــوافر المصــلحة یـــوم رفعهـــا امـــا زوال هــذه  المصـــلحة أثنـــاء نظـــر 

الموضـوعیة التــي تنظـر فیهــا المحكمــة  الأمــور، فإنــه یكـون مــن عــدم زوالهـا وأالـدعوى 
  ).دون أن یؤدي ذلك إلى عدم قبول الدعوى

ـــا فـــي قضـــاء لاحـــق لهـــا قـــررت    ـــة العلی ـــإذا كانـــت (.. إلا أن المحكمـــة الإداری ف
زالــة وجـه عـدم المشـروعیة بسـحب القــرار  الإدارة قـد قامـت بتصـحیح الوضـع القـانوني وإ

وى تصـــبح غیــر ذات موضـــوع ممــا یـــؤدي إلــى ان الخصـــومة المطعــون فیــه فـــإن الــدع
منتهیة إذ هي لا تقوم على اختصام القرار في ذاته من ناحیته العینیة وقد تجـردت مـن 

   .)1()السحب من أي حق شخصي للمدعي
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  : اتجاھات القضاء السوداني حول تحدید معاییر المصلحة الشخصیة
یر اللازمــــة لتحدیــــد المصــــلحة لــــم یطــــرد القضــــاء الســــوداني فــــي تحدیــــد المعــــای  

الشخصــیة، وتأرجحــت اتجاهاتــه ولقــد تــأثرت المحــاكم الســودانیة بــنهج مورثتهــا المحــاكم 
ـــة المصـــلحة الشخصـــیة  ـــي الوصـــول لماهی ـــي أخـــذت بمعـــاییر متشـــددة ف ـــة الت الإنجلیزی

  .المبررة لرفع الطعن في القرار الإداري
ة مـــا جـــاء فـــي ســـابقة ومـــن أمثلـــة تشـــدد المحـــاكم الســـودانیة فـــي شـــرط المصـــلح  

أنجلیلــوس، حیــث أصــدرت المحكمــة العلیــا قرارهــا  بــأن /ضــد/ســلطات مبــاني الخرطــوم
  .)1(رر له مناهضة قرار إزالة المبانيمستأجر الفندق لیس له مصلحة شخصیة تب

ــــا فــــي هــــذه الســــابقة المــــادة    ــــوائح ) 22(ولقــــد استعرضــــت المحكمــــة العلی مــــن ل
والتـي تعطـي سـلطات المبـاني حـق إنـذار مالـك  1938الحكومة المحلیة للبلدیات لسـنة 

المبــــاني بـــــالإخلاء لغــــرض هـــــدم المبـــــاني إذا كانــــت خربـــــة أو تهــــدد ســـــلامة الســـــكان 
  ).المجاورین او الجمهور عامة

ونصــت اللائحــة علــى أنــه یجــوز لســـلطات المبــاني دخــول المبنــى وهدمــه عـــن   
  .التنفیذ الجبري إذا لم یستجب المالك للإنذار

الــواردة فــي اللائحــة قــد ) المالــك(المحكمــة وهــي تبحــث فــي تعریــف كلمــة إلا أن   
وقـررت انـه لا یصـبح ذا مصـلحة لأغـراض ) المالـك(أخرجت المستأجر ضمن تعریـف 

  .الدعوى الإداریة
رأي مخــــالف ویــــرى أن للمســــتأجر حقوقــــاً مقــــدرة فــــي ) ســــوني(إلا أن للقاضــــي   

هــذه النظــرة فــي الــدعاوى اللاحقــة  المبــاني التــي یســتأجرها، ولقــد ظلــت المحــاكم تطبــق
وتـــرحم المســـتأجر مـــن حـــق الاعتـــراض ورفـــع الطعـــن الإداري لمناهضـــة قـــرارات إزالـــة 

  .المباني التي تدعي البلدیة أنها خربة
إلا أن قضــاء المحكمــة العلیــا بــدأ یتحــول عــن تلــك النظــرة المتشــددة فــي اتجاهــه   

فــي قضــیة  ذلــك وظهــر لتحدیــد معــاییر المصــلحة الشخصــیة بعــد مضــي عشــرون ســنة
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رأت المحكمــة حیــث  .)1(حســن محمــد صــالح/ضــد/المجلــس الشــعبي لمنطقــة الخرطــوم
ــا أن صــاحب المصــلحة فــي مناهضــة قــرار هــدم المنــازل أو المبــاني هــو الســاكن  العلی

مـن اللائحـة یختلـف ) 55(الواردة في المـادة ) المالك(وذكرت المحكمة أن تفسیر كلمة 
وصلت المحكمة إلـى ضـرورة مـنح السـاكن للـدفاع عـن حقـه تفسیرها من قانون لآخر، ت
  .وهذا ادعى لتحقیق العدالة

فریــق النیــل الریاضــي /ولقـد أثیــرت مســألة المصـلحة الشخصــیة أیضــاً فــي سـابقة  
ولقــد توصــل ، 1986معتمــد العاصــمة القومیــة وآخــر، المجلــة القضــائیة /ضــد/خــرونآو 

صـــیة لـــیس المعیـــار بوجـــود الحـــق اتجـــاه القضـــاء الســـوداني عنـــد إثـــارة المصـــلحة الشخ
ــأثر ) الطــاعن(العینــي لــدى رافــع الطعــن الإداري  بنتیجــة القــرار ) الطــاعن(إنمــا مــدى ت

  .الإداري
زمناً طویلاً أیضـاً علـى  قد أطرد الدولة الفرنسيوحريٌ بالبیان أن مجلس الدولة 

بالتعـدي علـى  عدم الحكم علي القرار الإداري بالإلغاء إلا إذا ارتبطت المخالفة للقـانون
فالمصــــلحة تــــدور فــــي طلبــــات الإلغــــاء مــــع الحــــق "  الطــــاعن"حــــق مكتســــب للمــــدعي 

إلا أن مجلـس الدولــة الفرنسـي تــرك هـذه ا لنظــرة فـي قضــائیة اللاحـق وعــزل . )1(الـذاتي
المخالفــة القانونیــة عــن الحقــوق المكتســبة، وأقــام عــن كــل منهــا ســبباً مســتقلاً للإلغــاء، 

لغاؤه بسـبب مخالفتـه للقـانون دون وبهذا أصبح من الممكن ال طعن في القرار الإداري وإ
  .)2(الطاعن"أن ترتبط هذه المخالفة بالتعدي علي حق مكتسب للمدعي 

بــدأت نظـــرة القضـــاء الســوداني فـــي التحـــول مـــن هــذه النظـــرة المتشـــددة حـــول و  
المعاییر التي تحدد المصـلحة التـي تبـرر رفـع الطعـن فـي القـرار الإداري، ویظهـر ذلـك 

حسـن  –ضـد  –في قرار المحكمة العلیا فـي سـابقة المجلـس الشـعبي لمنطقـة الخرطـوم 
ضد القرار الصادر بهدم منزل حیث رفع المستأجر دعوى طعن إداري  )3(محمد صالح
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ــاء بمدیریــة الخرطــوم، حیــث قــررت المحكمــة بقبــول  بموجــب الأمــر المحلــي لتنظــیم البن
ویظهــر ذلــك التحــول فــي . الطعــن المرفــوع مــن المســتأجر لتــوافر المصــلحة الشخصــیة

ـــق النیـــل الریاضـــي وآخـــرون  ـــا فـــي ســـابقة فری معتمـــد  –ضـــد  –قضـــاء المحكمـــة العلی
، حیــث تقــدم عــدد مــن الفــرق الریاضــیة ضــد قــرار معتمــد )4(خــرونالعاصــمة القومیــة وآ

دعـوا أن هـذه إ العاصمة القومیة الذي خصص قطعة من الأرض لإقامـة معهـد دینـي، و 
القطعــة محــل ملاعــب تمــارس فیهــا الفــرق الریاضــیة المدعیــة نشــاطها الریاضــي، وتقــام 

ـــرار المح ـــدین، وجـــاء ق ـــي العی ـــة ومصـــلى ف ـــأن فیهـــا المناســـبات الاجتماعی ـــا ب كمـــة العلی
الطاعنین لهم مصلحة شخصیة تكفي لأن یقـدموا دعـوى طعـن إداري ضـد الجهـة التـي 

الـذي  –مـن القـانون " ج" 312أصدرت القرار، ولم تر المحكمة العلیا فـي نـص القـرار 
  .)1(ني للطاعنیأي مطالبة بوجود حق ع –ینظم الطعن في القرار الإداري 

فــي قضــاء المحكمــة العلیــا اللاحــق علــى أنــه لقــد أكــدت تلــك الســوابق القضــائیة 
یكفي لقبول دعوى الطعن فـي القـرار الإداري تـوافر المصـلحة الشخصـیة المباشـرة دون 
حاجة إلى الاسـتناد إلـى حـق مكتسـب للطـاعن تأسیسـاً علـى أن الطعـن بإلغـاء القـرارات 

ور الإداریــة هــو فــي الحقیقــة طعــن موضــوعي عــام مبنــي علــى المصــلحة العامــة، إذ یــد
النــزاع فیــه حــول مشــروعیة القــرار المطعــون بذاتــه، ومــن ثــم كــان هــذا الإلغــاء عینیــاً ولا 
یلــزم فــي طلبــه أن یكــون الطــاعن صــاحب حــق ذاتــي بــل یكفــي أن یكــون ذا مصــلحة، 
وهذه المصلحة تتحقق متى كان الطاعن في مركز قـانوني خـاص وثیـق الصـلة بـالقرار 

  .شرةالمطعون فیه بأثر تربطه به علاقة مبا
  :أوصاف المصلحة

نظراً لصعوبة وضع تعریف دقیق للمصلحة وتحدیدها علاوة علـى عـدم اشـتراط   
استنادها إلى حق شخصي أو مكتسب للطاعن، مما یستوجب القول باستقلال القاضي 

  .منه وغیر المقبول قبولبتقدیر الم
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الفـردي  ومعلوم أن تحدید المصـلحة بتـأثر بطبیعـة القـرار المطعـون فیـه، فـالقرار  
الفـردي قـد تمتـد إلـى الغیـر ینصرف أثره إلـى فـرد أو أفـراد معینـین غیـر أن آثـار القـرار 

ــالقرار الصــادر  ــالهم ضــرر أو احتمــال ضــرر فــي حــال بقــاء القــرار المعیــب، ف ممــن ین
بالترخیص بفتح محل عام لشخص من الأشخاص، قد یكون فیـه اعتـداء علـى شـخص 

ون لشـخص ثالـث مصـلحة فـي زوال هـذا القـرار آخر  یرى أنه أحق بالترخیص وقـد یكـ
  .)2(لأن له محلاً في نفس المكان

أوصــاف مصــالح الأفــراد مــن غیــر المــوظفین العمــومیین قــد یتواجــد الأفــراد فــي   
، ومـن ثـم یكفـي صـفة  حالة قانونیة خاصة یؤثر فیها  القرار المطعون فیه تـأثیراً مباشـراً

  .الإداریة غیر المشروعة المواطن وحدها لرفع دعوى إلغاء القرارات
المصــري فــي تفســیر شــرط المصــلحة المبــرر لقبــول  الدولــة ولقــد توســع مجلــس  

دعــوى الإلغـــاء، فــإكتفى بصـــفة المـــواطن فــي بعـــض الـــدعاوى، عنــدما لا تتـــوافر صـــفة 
أخــرى، لقــد بــین قضــاء محكمــة القضــاء الإداري المصــریة فــي حكمهــا القاضــي بإلغــاء 

س الجمهوریـة بالإمتنـاع عـن إصـدار تـرخیص بقیـام أحـد القرار السلبي الصادر من رئـی
على أنه من الحقوق العامة للمـواطنین فـي تكـوین الجمعیـات  الأحزاب السیاسیة تأسیساً 

ـــین فـــي القـــانون، ممـــا یجعـــل المـــواطن ذو صـــفة ومصـــلحة شخصـــیة  علـــى الوجـــه المب
الحزب قـدیماً مباشرة مسها القرار المطعون فیه رغم أن الطاعن لم یكن عضواً في هذا 

  .)1(أو حدیثاً 
ولصــعوبة حصــر أوصــاف المصــلحة لــدى الأفــراد یمكــن الإشــارة إلــى اهــم هــذه   

  :)2(الأوصاف كما یلي
  .صفة المالك -1

                                                
 .525الطماوي، مرجع سابق، صسلیمان .د  )2(
  .544سلیمان الطماوي، مرجع سابق، ص.د - 1
  .249سامي جمال الدین ، مرجع سابق، ص.د- 2
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لــم یكــن المقصــود فــي هــذا الغــرض أن تتعــدى الإدارة لقرارهــا علــى حــق ملكیــة،   
لإداریــة المعیبــة إنمـا تقصــد بهــذه  الصــفة أن المالـك لــه حــق أن یطلــب إلغـاء القــرارات ا

دون أن یصل العیب إلى درجة الإعتداء على حـق  والتي لا تحترم مصالحه المشروعة
  .الملكیة بالمعنى المدني

فقد قبل مجلس الدول المصري الطعن المرفوعة من الملاك فیما یتعلق بالطرق   
  .العامة التي تحد أملاكهم إذا ما سببت لهم مضایقات أو أضرار

  :مهنةصفة ممارس ال -2
إن توافر صفة ممارسة الطاعن لإحدى المهـن سـواء كانـت تجاریـة أو صـناعیة   

أو زراعیـــة أو فنیـــة، كمهـــن الطـــب  والمحامـــاة والمحاســـبة تكفـــي لتـــوافر المصـــلحة فـــي 
ارســها إذا مــا خــالف ذلــك للتنظــیم مالطعــن فــي القــرارات المتعلقــة بتنظــیم المهنــة التــي ی

  .لتلك المهن أو الحرف مقصد الشرع
ومن الأمثلة الساطعة في قضاء محكمة القضـاء الإداري المصـریة فـي الـدعوى   

الاعتراف بتوافر شرط المصلحة الشخصیة للمدعي  24/12/1985بتاریخ  4091رقم 
فــي إقامــة دعــوى إلغــاء  قــرار رئــیس الجمهوریــة بمــنح نائــب رئــیس مجلــس ) الطــاعن(

كـان فـي تـاریخ مـنح الوسـام المنـوه الدولة  وسـام الاسـتحقاق مـن الطبقـة الأولـى، إذ أنـه 
ــدائرة التــي كثیــراً  مــا یختصــم المحــامي أمامهــا رئــیس الجمهوریــة بصــفته،  عنــه بــرأس ال

ولهــذا فلــه مصــلحة فــي الطعــن علــى القــرار مــنح الوســام ضــماناً لنقــاء قاضــیه وتجــرده 
  .)1(تهدوحی

  صفة الممول -3
تتوافر لدیه المصـلحة  یقصد بالممول هنا دافع الضریبة ولأي فرد دافع للضریبة  

  .في طلب إلغاء أي قرار إداري معیب یترتب علیه انفاق مال
  صفة المنتمي لأحد الأدیان -4

                                                
  . 1983/ 26/11، حكم محكمة القضاء الإداري الصادر في 250امي جمال الدین، مرجع سابق، صس.د- 1
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قضت محكمة القضاء الإداري فـي مصـر أن الإنتمـاء لـدین معـین یكفـي لتـوافر   
لغاء القرارات غیر المشـروعة المتصـلة بعقیدتـه وحریتـه  المصلحة في طلبات المدعى وإ

  .دینیةومشاعره ال
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  الثاني المبحث
  التظلم الإداري استیفاءشرط 

  
م علـى اســتیفاء 2005مـن قــانون القضـاء الإداري لسـنة " ب/7/1"تـنص المـادة   

ــم یســتنفد مقــدم : (التنظــیم الإداري حیــث تقــول لا یقبــل الطعــن فــي القــرار الإداري إذا ل
  ).الطلب كافة طرق التظلم المتاحة له بموجب القانون

كافـة الـدعاوى وسـائل المطالبـات القضـائیة ویحـدد لهـا الإجـراءات  یـنظم المشـرع  
والشكلیات اللازمة عند تحریك الـدعوى، فـإن هـذه الشـكلیات یجـب أن تكـون أبعـد مـدى 
فــي المنازعــة الإداریــة ممــا علیــه فــي القــانون الخــاص، وذلــك لطبیعــة المنازعــة الإداریــة 

مــن هــذه الشــكلیات أن یلجــأ صــاحب و  )1(التــي یكــون قوامهــا اختصــام الهیئــات الإداریــة
لا  الشأن ابتداء إلي جهة الإدارة یعرض علیها شكواه علها تنصفه وترد علیـه حقوقـه، وإ

صاحب الشأن على قرار إداري بـرفض تظلمـه ویصـبح صـالح للطعـن فیـه أمـام حصل 
  .)2(القضاء 
الحكمـة لقد رأى المشرع أن یلجأ الأفـراد إلـى الإدارة قبـل إلتجـائهم إلـى القضـاء و   

مـــن ذلـــك إمكـــان حـــل كثیـــر مـــن الإشـــكالات ودیـــاً وفـــي وقـــت قصـــیر، عـــلاوة علـــى أن 
قد قصـدت أن یكـون كـذلك،  ةالإدار جهة أن  حتماً صدور القرار الإداري معیباً لا یعني 

، فإن القـانون فـي معظـم الأحـوال قـد تلك النتیجةولو افترضنا أن مصدر القرار قد أراد 
لغاءها، وفوق ذلك فإن رقابـة الإدارة أقام سلطة رئاسیة تمتلك تع دیل قرارات مرؤسیها وإ

رقابـــة  یمــارسفــي نظرهــا للــتظلم تملـــك رقابــة الملاءمــة التــي لا یملكهـــا القضــاء حیــث 
  )3(.المشروعیة فحسب

                                                
  .79مرجع سابق، ص –قضاء الإلغاء  –طعیمة الجرف . د )1(
 .79السابق نفسه ، صالمرجع  )2(
 .615سلیمان الطماوي، قضاء الإلغاء، مرجع سابق، ص.راجع د )3(
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ب /7/1استجاب المشرع السوداني لدواعي الـتظلم الإداري حیـث قضـت المـادة   
ــاً  ــتالمــذكورة آنف ــاً لتحریــك الطعــن فــي القــرار لم ظعلــى اشــتراط ال واعتبرتــه شــرطاً وجوبی

  .الإداري
تأخر الجهة  1983ومن الإشكالات العملیة قبل قانون الإجراءات المدنیة لسنة   

المرفوع إلیها التظلم فـي إصـدار قرارهـا وتجاهلهـا الأمـر، ولقـد اصـدرت المحكمـة العلیـا 
القرار الإداري، ذهبت إلـى أن  في كثیر من السوابق القضائیة أحكاماً بقبول الطعن في

شـرط الحصـول علــى الـتظلم ضـروري قبــل تصـریح الـدعوى ولكــن إذا تجاهلـت الســلطة 
الإداریة الأعلى فلا یمكن ترك الأمر معلقاً وعلى المحكمة قبول الدعوى إذا اتضح لها 

  .أن السلطة الإداریة تعمدت أن تتجاهل التظلم بعد أخذ الفرصة الكافیة
اري هو طلب یتقدم به صاحب الشأن إلى الإدارة لإعادة النظر في والتظلم الإد  

قرار إداري ویؤسـس علـى مراعـاة مقتضـى الفصـل بـین الإدارة والقضـاء حیـث لابـد مـن 
عــرض الامــر موضــوع النــزاع علــى الإدارة نفســها لتبحثــه مــن جدیــد علهــا تراجــع نفســها 

  .)1(ى علیهأمام القضاء في مركز المدعفیه قبل أن تضطر إلى الوقوف 
إن التظلم شرطاً وجوبیاً لتحریك الطعـن  فـي " ب/7/1"وواضح من نص المادة   

م، 1983العملیـة قبـل قـانون الإجـراءات المدنیـة لسـنة  تالقرار الإداري، ومن الإشكالیا
ـــتظلم فـــي إصـــدار قرارهـــا  ـــأخر الجهـــة المرفـــوع الیهـــا ال ـــق بـــالتنظیم الإداري  ت ومـــا یتعل

أصدرت المحكمة العلیـا فـي كثیـر مـن السـوابق القضـائیة أحكامـاً وتجاهلها الأمر، ولقد 
بقبول الطعن في القرار الإداري وذهبت إلي أن شرط الحصـول علـي التنظـیم ضـروري 
قبل تصریح الـدعوى ولكـن إذا تجاهلـت السـلطة الإداریـة الأعلـى فـلا یمكـن تـرك الأمـر 

ـــدعوى إذا أتضـــح لهـــا أن الســـل طة الإداریـــة تعمـــدت أن معلقـــاً وعلـــي المحكمـــة قبـــول ال
  . )2(تتجاهل التظلم بعد أخذ الفرصة الكافیة

                                                
 .325ص –مرجع سابق  –القضاء الإداري –ماجد راغب الحلو .د )1(
م، 1980مجلـة الأحكـام القضـائیة  –ضد مدیر الهیئة العامة لكهربـاء والمیـاة  –انظر سابقة محمد طاهر عاصم  )2(

باشــري الامـــین ومجلــس شـــعبي منطقـــة الســجانة، مجلـــة الاحكـــام  –ضـــد  –وســابقه محمـــد أحمــد الحـــاج  291ص 
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م قــد أدرك هــذه الإشــكالات حیــث 1983إلا أن قــانون الإجــراءات المدنیــة لســنة 
علــي فتــرة معینــة هــي ثلاثــة أشــهر یصــدر خلالهــا القــرار فــي " 3"310نــص فــي المــادة 

لمـنهج فـنص فـي المـادة م نفـس ا1996التظلم ولقد نهج قانون القضاء الدسـتوري لسـنة 
یعتبـر رفضـاً للـتظلم عـدم فصـل الجهـة الإداریـة فیـه خـلال ثلاثـین یومـاً " (3"فقرة " 21"

فــأنقص القــانون الأخیــر المــدة إلــي ثلاثــین یومــاً وأري إن ذلــك ) مــن تــاریخ رفعــه إلیهــا 
  . أوفق لتقصیر أمد المنازعة الإداریة والتي تفرض طبیعتها ذلك

إلا    )4( م في المادة2005النهج قانون القضاء الإداري لسنةولقد سار علي نفس    
إننا نري إدراك القانون السوداني لهذه الإشكالات قـد جـاء متـأخرات فـإذا نظرنـا لمجلـس 
الدولة الفرنسي نراه قد حدد مدة التظلم بأربعة أشـهر مـن تـاریخ رفـع الـتظلم ثـم أنقصـها 

ـــم  ـــانون رق ـــي ســـتون ی1955لســـنة  165فـــي الق ـــدواعي الإســـتقرار كمـــا أدرك م إل ومـــاً ل
م، وجري علي مسلك مجلس 1946لسنة  112المشروع المصري ذلك في القانون رقم 

الدولة الفرنسـي وحـدد مـدة الـتظلم بأربعـة أشـهر مـن تـاریخ رفـع الـتظلم، ثـم أنقصـها فـي 
لــــي ســــتون یومــــاً لــــدواعي الإســــتقرار فــــي المراكــــز 1959لســــنة  165القــــانون رقــــم  م وإ

  . ةالقانونی
والتـي تقــرأ ) 3(فقـرة ) 5(م فـي المــادة 2005نـص قـانون القضــاء الإداري لسـنة   
  : كما یلي

ســتون یومــاً مــا لــم ) 2(یبــدأ میعــاد الــتظلم إلــي الجهــة الإداریــة المشــار إلیهــا فــي البنــد (
مـن ) 1(ینص القانون علـي خـلاف ذلـك ویحسـب المیعـاد علـي النحـو المبـین فـي البنـد 

یعتبر رفضاً للتظلم عـدم (سالفة الذكر ) 5(من المادة ) 4(الفقرة  ، وجاء في)5(المادة 
مـن ) 5(ثم قضت الفقرة ) فصل الجهة الإداریة خلال ثلاثین یوماً من تاریخ رفعه إلیها

ــغ المــدعي وزیــر  ــذكر بإنقطــاع ســریان المیعــاد المنصــوص علیــه إذا أبل المــادة ســالفة ال

                                                                                                                                        
الاداري السـوداني، مرجـع  محمـد محمـود قصیصـة مبـادئ القـانون/ راجع ایضاً مولانا  209م، ص 1981القضائیة 

  . 21ص  
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مـــن قـــانون ) 4(فقـــرة) 33(فـــي المـــادة  العـــدل بنیتـــه برفـــع الـــدعوى علـــي الوجـــه المبـــین
  . م1983الإجراءات المدنیة لسنة 

لم یحدد المشرع شكل خاص للتظلم الإداري ومن ثم یكفي فیه أن یكون واضـح 
الدلالــة علــي انصــراف نیــة صــاحب الشــأن إلــي الاعتــراض علــي تصــرف الإدارة محــل 

لا ی   . كون مجهولاً الطعن ویشترط في التظلم أن ینصب علي قرار معین بذاته وإ
ومــن شــأن عــدم وضــوح طلــب الــتظلم الإداري عــدم تحقــق الغــرض منــه، بحیــث 

 وجــهالعلــى الأولیــة یتســنى لــلإدارة أن تســتقي منــه عناصــر المنازعــة فــي هــذه المرحلــة 
یمكنهـا مـن فحصـه والبـت فیـه، وهـو مـا لا یتـأتى إذا شـاب بیاناتـه خطـأ أو نقـص  الذي

من شأنه أن یجهل بالقرار المتظلم منه  تجهیلاً كلیـاً أو تجهـیلاً یوقـع الإدارة فـي حیـرة، 
ــة  ومــدى هــذا التجهیــل وأثــره إنمــا هــو مســألة تقدیریــة مردهــا إلــى المحكمــة فــي كــل حال

  )1(بخصوصها
ــتظلم   ــالتظلم الإداري لا یكــون مجــدیاً  ویشــترط فــي ال ، ف الإداري أن یكــون مجــدیاً

علـى  ، فـإذا امتنـعوالرجوع عنها من قبـل جهـة الإدارة القرارات القابلة للسحب دصدبإلاّ 
الجهة الإداریة حق سحب القرار أو تعدیله، فإنه لا یكون هنالك جدوى مـن الـتظلم مـن 

ــتظلم الحالــة االقــرار القــانون علــى نهائیــة  لتــي یــنص فیهــا، ومــن حــالات عــدم جــدوى ال
بعض القرارات الإداریة، ومن أمثلة تلك القرارات قرار لجنـة التأدیـب مـا دام أن القـانون 

تعیـــد  أننــص علــى أنـــه نهــائي ولا ســلطان للجنـــة ولا لأیــة ســلطة إداریـــة أخــرى أعلــى 
مت ، ویكــون الــتظلم الإداري غیــر مجــدي إذ انعــدالنظــر فیــه توطئــة لتعدیلــه أو ســحبه

  .سلطة رئاسیة تملك التعقیب علیه
ج وتنتفــي حكمتــه یكـون الــتظلم غیــر مجــد وغیـر منــت تلــك الأحــوال المــذكورةففـي   

وتـزول الغایـة مـن التـربص طـوال المـدة المقـررة حتـى تفـئ الإدارة إلـى الحـق أو تــرفض 
غیــر  الإداريثبــت للمحكمــة أن الــتظلم ومــن ثــم فــإذا  الــتظلم أو تســكت عــن البــت فیــه،
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بصدد قرار إداري معین فإن علیها أن تقضي بقبول الدعوى شكلاً ولـو لـم یسـبقها مجد 
  .2005قانون القضاء  الإداري لسنة المادة الرابعة من التظلم المنصوص علیه في 



 

  124

  الثالث المبحث
 میعاد الطعن في  القرار الإداري

  
مــن الأصــول المســتقرة فــي القــانون المــدني أن الــدعوي تــدور مــع الحــق وتحمیــه 
وتسقط معه لمضي المدة المقررة للتقادم، والأصل أن  مدة التقادم المسقط ترتكز علـي 
اعتبـــارات تتصـــل بالمصـــلحة العامـــة التـــي تتطلـــب الحـــرص علـــي إســـتقرار المعـــاملات 

  . )1(ازعات وثبات المراكز القانونیة وسرعة البت في المن
إلا أن المشــرع قــد خــرج علــي هــذا الأصــل فیمــا یتعلــق بالمنازعــة الإداریــة التــي   

تفــرض طبیعتهــا عــدم تعلیقهــا أمــداً لا نهایــة لــه، ولاســتقرار الأوضــاع الإداریــة والمراكــز 
  . القانونیة لأشخاص المرافق العامة من أجل حسن سیرها

قد " 1"فقرة ) 5(م في المادة 2005وهذا هو مسلك قانون القضاء الإداري لسنة   
میعاد رفع الطعن ستون یوماً مـن تـاریخ نشـر ذلـك القـرار (جاء منطوق النص كما یلي 

فـي الجریــدة الرســمیة أو فـي النشــرات التــي تصـدرها أجهــزة الدولــة أو مـن تــاریخ إعــلان 
  ). صاحب الشأن أیهما كان أسبق 

ن میعـــاد الطعـــن فـــي القــــرار جـــاءت المـــادة المـــذكورة بقاعـــدة إجرائیــــة مفادهـــا أ  
، فإذا انقضى هذا المیعاد فعلى القاضي المختص ینظر الطعن في  الإداري ستون یوماً

  .القرار الإداري یشطب عریضة الطعن إیجازیاً معلناً رفضها
الأصـل أن یبـدأ هــذا المیعـاد مــن تـاریخ إعـلان القــرار الإداري النهـائي لصــاحب   

في  -كما استقر-علیها القانون أیهما كان أسبق أو الشأن أو نشره بالصورة التي نص 
الفقــه والقضــاء الإداري مــن تــاریخ ثبــوت العلــم الیقینــي بــالقرار ومحتویاتــه، علــى أســاس 

أن یبـدأ یسـتطیع ذو الشـأن أن یحـدد مركـزه القـانوني مـن القـرار و  العلمانه بمجرد تحقق 
  .طریقه في الطعن ضده
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المساواة بـین وسـیلتي الإعـلان والنشـر  ویلاحظ من منطوق النص سالف الذكر  
فــي العلــم بــالقرار هــو الإعــلان أمــا لإثبــات العلــم بــالقرار المطعــون فیــه، إلاّ أن الأصــل 

   .الاستثناء هو النشر، حیث لا یكفي النشر إذا كان الإعلان ممكناً 
ــالقرار والقاعــدة  أنــه إذا    ــم الجمهــور ب النشــر هــو إتبــاع شــكلیات معینــة لكــي یعل
قانون علي وسیلة معینـة للنشـر یجـب إتباعهـا، كمـا هـو الحـال عنـد الـنص علـي نص ال

النشــر فــي الجریــدة الرســمیة أو النشــرات التــي تصــدرها المصــالح الحكومیــة  ویجــب أن 
  . )1(یكشف النشر عن فحوي القرار والكیفیة التي تجعل صاحب  الشأن یلم به 

ة في نقل القـرار الـي فـرد بذاتـه أو أما الإعلان فهو الطریقة التي تقوم بها الإدار   
أفراد معینین بذواتهم، وقد یكون هذا الإعلان عن طریق البرید أو عن طریـق محضـر، 

  . كما  قد یكون عن طریق  إبلاغ القرار لصاحب الشأن نفسه
ویعــــد النشــــر وســــیلة ممكنــــة للقــــرارات التنظیمیــــة،  أمــــا الإعــــلان فهــــو الوســــیلة   

  .الحتمیة للقرارات الفردیة
مطعــون فیــه إلــى لإنّ النشــر والإعــلان مــا همــا إلاّ قــرینتین علــى وصــول القــرار ا  

وبـالطبع هـذه . علم صاحب الشأن ویجب أن یتمـا بالشـكل الكـافي لتحقیـق العلـم بـالقرار
القرینــة تقبــل إثبــات العكــس وكمــا هــو معلــوم فــإن عــبء إثبــات النشــر أو الإعــلان یقــع 

  .على عاتق الإدارة
میعاد الطعن في القرار الإداري بالنشر أو الإعـلان باعتبارهمـا  لقد ربط المشرع  

من الوسائل الشائعة للعلم بالقرار المطعون فیه، إلاّ أن القضاء قد أضاف وسـیلة العلـم 
  .)2(الیقیني كقرینة ثالثة على وصول القرار إلى علم صاحب الشأن

ائن وأدلــة یقــرر والعلــم الیقینــي هــو ذاك العلــم الــذي یتحقــق عــن طریــق وجــود قــر   
القضاء كفایتها لتحقیق ما یحققه النشـر أو الإعـلان مـن العلـم القـاطع بمضـمون القـرار 
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الطعـن وتبـدأ فـي السـریان متـى ثبـت بطریقـة ) میعـاد(ومحتویاته، وهذا العلم یفـتح مهلـة 
  .)3(أو بأخرى أن صاحب المصلحة قد توافر له العلم بالقرار

  )4(:یني شروطاً أربعةویشترط لتطبیق فكرة العلم الیق  
  .أن یحصل العلم بغیر طریقة النشر والإعلان -1
 .أن یكون العلم بالقرار علماً یقینیاً لا ظنیاً ولا افتراضیاً  -2
ــــه،  -3 ــــم فــــي تــــاریخ معــــین یمكــــن حســــاب میعــــاد الطعــــن من إثبــــات حصــــول العل

 .واحتساب میعاد التظلم منه من بدایة علم صاحب الشأن به
قینــــي منصــــباً علــــى جمــــع عناصــــر القــــرار الإداري یشــــترط أن یكــــون العلــــم الی -4

  .ومشتملاته
  

    : حالات امتداد المیعاد 
هي الحالات التي یوقـف فیهـا المیعـاد أو ینقطـع، ونـص قـانون القضـاء الإداري   
م علي مد میعاد رفع الطعـن فـي الأحـوال التـي  یجیـز فیهـا القـانون الـتظلم 2005لسنة 

ذا أبلــغ المــدعى وزیــر العــدل بنیتــه فــي رفــع الــدعوى  إلــي الجهــة الإداریــة المختصــة  وإ
م  1983مــن قــانون الإجــراءات المدنیــة لســنة ). 33/4(علــي الوجــه المبــین فــي المــادة 

وبالنظر في القانون المقـارن فـإن حـالات إمتـداد  المیعـاد عـلاوة علـي ذلـك تشـمل حالـة 
  . القوة القاهرة وحالة رفع الدعوي لمحكمة غیر مختصة

  : التظلم  .1
  : علي ما یلي ) 2(فقرة ) 5(تنص المادة 

القــانون الــتظلم مــن الجهــة الإداریــة یبــدأ المیعــاد فــي الأحــوال الــذي یجیــز فیهــا (
مـن ذات المـادة إلـي ) 4(المختصة من تـاریخ الفصـل نهائیـاً فـي الـتظلم وأشـارت الفقـرة 

یعتبر رفضاً للتظلم عدم فصل الجهة الإداریة فیه خـلال ثلاثـین یومـاً مـن (مدة التظلم  
  ).تاریخ رفعه إلیها 
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ة الطعن، وتبدأ مدة طعن ویتضح مما سبق أن التظلم الإداري یقطع سریان مد 
جدیدة بعد ظهور موقف الإدارة من التظلم وتبدأ المـدة الجدیـدة مـن تـاریخ صـدور قـرار 
الــرفض الصــریح أو مــن تــاریخ إنتهــاء مــدة الثلاثــین یومــاً علــي تقــدیم  الــتظلم فــي حالــة  
الــرفض الضـــمني المســتفاد مـــن ســكوت الإدارة وتجاهلهـــا بــالرد علـــي الــتظلم، غیـــر أن 

دة الثلاثـین یومـاً فـي الحـال الأخیـرة تعـد قرینـة قابلـة لإثبـات العكـس، فـإذا أثبـت مرور م
مقدم التظلم إن الادارة كانت لا تزال تنظر فـي إنهـاء النـزاع ودیـاً فإنـه لا یفقـد حقـه فـي 
رفع الطعن حتي بعـد مضـي الثلاثـین یومـاً التـي یعـد فواتهـا دون  رد مـن الأدارة بمثابـة 

لإفتراض رفض التظلم إذا تبین للمحكمـة أن السـلطات الإداریـة  رفض التظلم، فلا وجه
المختصـة لـم تهمـل وتتجاهـل الـتظلم، بــل إذا إستشـعرت حـق المـتظلم فیـه، وقـد اتخــذت 

، وواضـحاً فـي سـبیل إسـتجابت نمـا كـان فـوات الثلاثـین یومـاً راجعـاً هفیه مسلكاً إیجابیاً ، وإ
فــي فــع المــتظلم إلــي مخاصــمة الإدارة إلــي بــطء الإجــراءات، والقــول بغیــر ذلــك مــوداه د

وقت تكون جادة في سبیل أنصافه، هذه القاعدة یمكن استلافها من ما استقر علیه في 
  )1(.المحاكم الإداریة العلیا في النظام المصري من مبادئ

ویمكــن تحــري القصــد والحكمــة مــن افتــراض عــدم رفــض الجهــة الإداریــة للــتظلم 
اً للقـــانون وهـــي التقلیـــل مـــن القضـــایا المطروحـــة أمـــام بفـــوات مـــدة الـــتظلم المحـــددة وفقـــ

القضــاء ومــنح الإدارة والمــواطنین فرصــة لتصــفیة المنازعــات الإداریــة ودیــاً دون اللجــوء 
  .إلى التقاضي

ولقـــد فســــر مجلــــس  الدولـــة المصــــري المــــدة الخاصـــة بــــالتظلم تفســــیراً تحریریــــاً 
قرینة مطلقة، بل إعتبرها قرینة  استهدف به التوسع علي الأفراد، فلم یجعل مرور المدة

نســبیة یمكــن إثبــات عكســها، فــإذا أثبــت المــتظلم أن الإدارة كانــت فــي ســبیل التصــالح 
معه، فإنه لا یفقد حقه في رفع الدعوى إلا أن مجلس الدولة الفرنسي یجعل من مضـي 

  . المدة قرینة مطلقة علي الرفض

                                                
والمحكمة الإداریة العلیا في  7/3/1954ما استقر علیه قضاء محكمة القضاء الإداري في مصر بتاریخ  – )1(
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فقـط، أمـا التظلمـات التالیـة فـلا والتظلم الـذي یقطـع میعـاد الطعـن هـو الـتظلم الأول 
أثـر لهـا فـي هـذا الشـأن و إلا جـاز لــذوي الشـأن أن یتخـذوا مـن تكـرار التظلمـات وســیلة 

  . للاسترسال في إطالة میعاد رفع الطعن
  : القوة القاهرة  .2

ــد الســقوط والتقــادم  وهــي آجــال قررتهــا  –ثبــت لنــا أن القصــد مــن تحدیــد مواعی
روابط والعلاقات القانونیة، ویجب أن لا یترتب هذا الجزاء لاستقرار ال –النظم القانونیة 

إلا إذا إنتهـت المواعیــد المقـررة بســبب إهمــال أصـحاب الشــأن وتقصـیرهم، أمــا إذا ثبــت 
أن صاحب الشأن لم یباشر رفع الطعن فـي المواعیـد المحـددة قانونیـاً  بسـبب مـا أحـاط 

الحــر، فإنــه لا یكــون عــادلاً أن بــه مــن عوامــل القــوة القــاهرة التــي ســلبته قــدرة التصــرف 
  . یطبق هذا الجزاء علیه

م علي القوة القاهرة كحالة من حالات مد 2005لم ینص القضاء الإداري لسنة 
میعاد رفـع الطعـن، والقاعـدة عنـد خلـو الـنص یمكـن الرجـوع للقـانون المقـارن والاسـتفادة 

  . )1(من الأحكام القضائیة في نظم  أخري 
القضـاء الإداري المصـریة ذلـك فجعلـت مـن القـوة القـاهرة فقد إستشعرت محكمة 

ســبـباً یوقـــف مواعیـــد ســـقوط الطعـــن بالإلغــــاء فقـــررت إن حالـــة الاعتـــداء علـــي مدینــــة 
م واحتلالها هي من الظروف  القاهرة التي تعد سبباً لمد المیعـاد 1956بورسعید  لسنة 

  . )2(المنصوص علیه في القانون
  :صة رفع الطعن إلي محكمة غیر مخت .3

یؤدي رفع دعوي الطعن في القرار الإداري إلى محكمة غیر مختصة إلى قطـع 
مــــدة الطعــــن، وتبــــدأ مــــدة ســــتین یومــــاً  جدیــــدة تبــــدأ مــــن تــــاریخ صــــدور الحكــــم بعــــدم 

  . الاختصاص
                                                

حامــد ابــراهیم  . م  د1973م مجلــة الأحكمــام 1992/  63/ ط أ س / قــررت المحكمــة العلیــا فــي الطعــن م ع   (1)
لــیس هنــاك مــا یمنــع مــن الاســتئناس  بالقــانون الأجنبــي عنــد ( –وزیــر المالیــة والتخطــیط  –ضــد  –محمــد وأخــرون 

  بق ق بالرجوع غیاب النص والرجوع لسوابق قضائیة من خارج بلادنا في حالة عدم وجود سوا
  . 12012مجموعة البستان  –م 31/1/1995حكم بتاریخ  –محكمة القضاء الإداریفي مصر   )2(
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  : إنذار النائب العام  .4
أو  ینقطع سریان میعـاد رفـع الطعـن الإداري، إذا قـدم طلـب بإنـذار النائـب العـام

مــن قــانون الإجــراءات المدنیــة " 4" "33"علــي الوجــه المبــین فــي المــادة  مــن ینــوب عنــه
فــي الــدعوى تمكــین  أو مــن ینــوب عنــه م والحكمــة مــن إبــلاغ النائــب العــام1983لســنة 

النائــب العــام مــن بحــث المســألة مــع الجهــات المختصــة بقصــد إیجــاد تســویة ودیــة أو  
لتــي یرفــع فیهــا أحــد الأفــراد مناهضــة الــدعوي وهــو أمــر وجــوبي فــي الــدعاوى العادیــة ا

وتوصـلت المحكمـة العلیـا فـي قضـائها الأول ) مقاضـاة الحكومـة (دعوي ضد الحكومـة 
إلا  )1(لقول بأن إبلاغ النائب العـام فـي الطعـون الإداریـة لـیس لازمـاً وجـوازي للطـاعن ل

أن المحكمــة العلیــا قــد تراجعــت عــن قضــائها الأول فــي ظــل قــانون القضــاء الدســتوري  
تتبـع فـي (منه والتي تقـرأ كمـا یلـي " 25"م وبناء علي نص المادة 1996سنة لوالإداري 

فقـد ) رفع  الطلب والفصل فیه الإجـراءات المقـررة لرفـع الـدعوي ونظرهـا والفصـل فیهـا 
نذار النائب العام، ولمحكمـة الموضـوع أن تثیـر مـن تلقـاء أرست المحكمة مبدأ وجوب إ

ك السـبب فــي انفسـها مسـألة إنـذار النائـب العـام، ومـن حـق المحكمـة شـطب الـدعوى لـذ
  . )2(أي مرحلة من مراحل التقاضي

منـه ) 5(فقـرة ) 5(أما قانون القضاء الإداري  قد حسـم الأمـر فـنص فـي المـادة 
ینقطع سریان المیعاد المنصوص علیه آنفاً إذا أبلغ المدعى وزیر العدل بنیته في رفع (

م إلا 1983مـن قــانون الإجـراءات لســنة  33/4"الـدعوى علـي الوجــه المبـین فــي المـادة 
حالـة إختصـار طلبـات الطـاعن  اسـتثنتلإداري قـد مـن قـانون القضـاء ا" 11"أن المادة 

  ). علي إلغاء القرار الإداري 

                                                
م         مجلـس عـاد الجمعیـات التعاونیـة -ضـد –مسابقة ادارة الاتحاد التعاوني المحلي لغـرب النیـل : راجع    )12(

  . 53السودان، مرجع سابق، ص  هـ أشهر القضایا الادرایة والدستوریة في146/ 5/ ط أ س / ع 
  . غیر منشورة 99/ 3/ ط م / انظر قرار المحكمة العلیا في الطعن نمرة م ع   )2(



 

  130

ولقــد حــددت المحكمــة العلیــا ضــوابطاً لإبــلاغ وزیــر العــدل أو مــن ینــوب عنــه، 
محمـــد البینـــي (، )م115/2000ط أ س (وجـــاء ذلـــك فـــي معـــرض نظرهـــا للطعـــن رقـــم 

  )3(:یما یليوزارة الشئون الهندسیة، وتتمثل تلط الضوابط ف/ضد/الكوري
عنه بعد إنتهاء مـدة الـتظلم یجب أن یكون إبلاغ وزیر العدل أو من ینوب  -1

 .في حالة الرفض الضمني للتظلم) الثلاثون یوماً (الواردة في القانون 
فـي حالـة القـرارات -ضرورة أن یكون إبلاغ وزیر العدل أو من ینوب عنـه  -2

خــلال مــدة الســتین  -الإداریـة التــي یكــون فیهــا الــتظلم الإداري غیــر مجــدي
لاّ . یومـــاً التـــي حـــددها القـــانون میعـــاداً للطعـــن فـــي القـــرار الإداري كـــان  وإ

تقدیمــه خــارج القیــد الزمنــي ممــا یتوجــب علــى المحكمــة المختصــة شــطب 
 .الطعن

یشــترط أن یكــون رفــع الطعــن بعــد إنتهــاء مــدة الشــهرین المنصــوص علیهــا  -3
، فعلـــــى 1983ة مـــــن قـــــانون الإجــــراءات المدنیـــــة لســـــن/33/4فــــي المـــــادة 

الطاعن ان یتـربص حتـى إنتهـاء تلـك المـدة بإعتبـار أن إبـلاغ وزیـر العـدل 
او من ینوب عنه لا یتحقق إلاّ بمضي المدة المحددة في القانون الإجرائي 
بحیث تنهض قرینة على تجاهل وزیر العدل أو من ینـوب عنـه أمـر الإذن 

ذه الحالـة رفـض برفع الدعوى أو خلافه، مما یتوجـب علـى المحكمـة فـي هـ
 . الدعوى لعدم تحقق إبلاغ وزیر العدل وهو شرطاً وجوبیاً 

یعفى الطاعن من ضرورة إنذار وزیر العدل أو من ینوب عنه على الوجـه  -4
عنــد اقتصــار طلبــات الطــاعن فقــط علــى إلغــاء ) 33/4(المبــین فــي المــادة 

) 11(القــرار الإداري المطعــون فیــه، وجــاء ذلــك الإســتثناء فــي ثنایــا المــادة 
فیمـا عـدا مـا : (والتي تقرأ كما یلـي 2005من قانون القضاء الإداري لسنة 

نــص علیــه فــي هــذا القــانون یتبــع فــي رفــع الــدعوى والفصــل فیهــا بموجــب 
، ویستثنى مـن ذلـك تطبیـق 1983نصوص قانون الإجراءات المدنیة لسنة 

                                                
 من السوابق غیر المنشورة )3(
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منــه إذا اقتصــرت طلبــات الطــاعن فقــط علــى إلغــاء القــرار ) 33/4(المــادة 
  ).الإداري
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  الرابع المبحث 

  السلطة التقدیریة للإدارة
  

م 1996مــــن قــــانون القضــــاء الدســــتوري والإداري لســــنة " ج 23"تــــنص المــــادة 
ــاً  الملغــي قبــل التعــدیل، علــي اشــتراط قبــول الطعــن فــي القــرار الإداري إذا لــم یكــن مبنی

  . علي سلطة تقدیریة لمن أصدره
هـذا الـنص مسـتحدث لــم یـرد فـي القــوانین السـابقة التـي تــنظم الطعـن فـي القــرار 
الإداري فـــي القـــانون الســـوداني، وهـــو غریـــب حتـــي فـــي القـــانون القـــارئ ونظـــام مجلـــس 
الدولـة الـذي بـدأ القـانون الســوداني یمیـل إلیـه بإسـتلاف كثیــر مـن نصوصـه فیمـا یتعلــق 

  . بالطعن في القرارات الإداریة
من القانون السالف الذكر نجـده یحتـوي علـي " ج23"لنص المادة   والذي ینظر

شـرط جـوهري إذا تحقـق لا تقبـل طلبـات الطعــن فـي القـرار الإداري إذا كـان مبینـاً علــي 
سلطة تقدیریة لمن أصدره، وفي رأینا أن هذا الـنص فـي ظـاهرة یمكـن أن یحمـل تفسـیراً 

ســــلامة إســــتعمال الســــلطة مــــواده أن یقــــف القضــــاء مكتــــوف الأیــــدي دون أن یراقــــب 
ذا نظرنـا أیضــاً   ذا مـا خالفـت الإدارة القانونیـة فـي ظـل سـلطتها التقدیریـة، وإ التقدیریـة، وإ
، كیـــف یتســـني للقاضـــي فـــي مرحلـــة تصـــریح  لحرفیـــة الـــنص یـــدور فـــي الـــذهن ســـؤالاً

ما إذا كان القرار مبیناً علي السلطة التقدیریـة لمـن أصـدره دون أن ) الدعوى(العریضة 
  .الدعوي كاملة یسمع

ولا نجـــد مثـــل هـــذا الشــــرط لقبـــول دعـــوى الإلغـــاء  فــــي النصـــوص التـــي تــــنظم 
الطعون الإداریـة فـي مجلسـا الدولـة الفرنسـي والمصـري،  فكـان علـي المشـرع إلا یخـرج  
عــن المــألوف ویتــرك مســألة الســلطة التقدیریــة خــارج النصــوص یســتأنس بهــا عنــد نظــر 

ناعـه عـن التـدخل تاركـاً ملاءمـة الطعن وما إذا كان هناك مبـرر لتـدخل القاضـي أو إمت
  . القرار للإدارة
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مـن قـانون الدسـتوري ) 23(مـن المـادة ) ج(حسناً فعل المشرع بأن حذف الفقـرة 
م الملغي تاركاً مسألة السلطة التقدیریـة لـلإدارة خـارج النصـوص، 1996والإداري لسنة 

  .یقررها القاضي عند نظرة في الطعن 
  .  م2005في قانون القضاء الإداري لسنة وقد سار المشرع علي نفس النهج 

ولفهم السلطة التقدیریة للإدارة لابد مـن مقارنتهـا بالاختصـاص المقیـد، فالسـلطة 
  . )1(التنفیذیة عندما تقوم بنشاطها تجد نفسها أمام أمرین  

أن یحدد لها القانون سلفاً الطریق الذي یجب علیها إتباعة، بأن ینص المشـرع  :  الأول
روط الواجب توافرها حتـي تسـتطیع إصـدار القـرار الإداري وفـي هـذه الحالـة لا علي الش

یكــون لــلإدارة حریــة تقــدیر ملاءمــة القــرار الإداري أي أن القاعــدة هنــا لیســت تخییریــه، 
كما لو قرر القانون حكماً واحـداً فـي  كـل  حالـة تتـوافر فیهـا شـروط معینـة، فهنـا یكـون 

، ولـی س لـلإدارة الخیـار فـي إتباعـة والمثـال الواضـح فـي حالـة القانون واحد ومعلوم سـلفاً
نـــص القـــانون علـــي الشـــروط الواجـــب توافرهـــا فـــیمن یطلـــب تـــرخیص ســـلاح الصـــید أو 
لحمایة النفس، فإن استوفي طالـب التـرخیص هـذه الشـروط لا تسـتطیع الإدارة أن تمنـع 

یعـد خطـراً منحه هذا الترخیص بحجة أنه لا یحسن الصید أو أن حمل السلاح في یـده 
ذا فعلت یكون قرارها مشوباً بعیب تجاوز السلطة   . علي الأفراد وإ

إن یترك المشـرع لـلإدارة ملاءمـة إصـدار القـرار الإداري ویسـكت المشـرع عـن :  لثانيا
فالمشــرع لــم ینصــب نفســه قاضــي . وصــف الطریــق الواجــب علــي الإدارة إتباعــة ســلفاً 

ءمـــة ولا تخضـــع فــي هـــذا الشـــأن لرقابـــة ملاءمــة القـــرار، بـــل جعــل الإدارة قاضـــي الملا
القاضــي لأن القاضــي یراقــب ملاءمــة القــرار فــي حالــة الإختصــاص المقیــد، إنمــا یحــل 

  . محل المشرع للتأكد من إن الإدارة قد سایرت المشرع في تقدیره لملائمة القرار
أمــا بالنســبة للقــرار الصــادر بنــاءً علــي مــا للســلطة التنفیذیــة مــن ســلطة تقدیریــة، 

. ن المشــرع نفســه قــد جعــل الإدارة هــي قاضــي الملاءمــة إذ لا محــل لتــدخل القاضــيفــإ
  : ویبرر اتجاه تقریر السلطة التقدیریة للإدارة عدة أسباب یمكن أجمالها في الآتي

                                                
  . 78عبد الفتاح سایر دایر نظریة أعمال السیادة مرجع سابق ص . د: راجع   (1)
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یصــعب علــي المشــرع أن یضــع مقــدماً قواعــد تــتلائم مــع الاخــتلاف المســتمر  -1
مــاً تــرك الإدارة حــرة فــي لمظــاهر الحیــاة الاجتماعیــة، الأمــر الــذي یســتدعي حت

تلــك الملاءمــة، لأنهــا أكثــر إدراكــاً وقــدرة علــي ذلــك باســتعمالها لوســائل تكفــل 
 . حسن سیر المرافق العامة واطرادها دونما أي عقبة تشریعیة ومعده سلفا

إن فكرة السلطة التقدیرة تساعد علي إدخال فكرة العدالة والمسـاواة عنـد تطبیـق  -2
لأن القــانون عنــدما یضــع قاعــدة قانونیــة، إنمــا یفــرض القاعــدة القانونیــة، ذلــك 

مبــادئ عامــة لحــل مجموعــة مــن الموضــوعات متقاربــة لكنهــا لیســت متماثلــه، 
وذلــك تبعـــاً لاخــتلاف الظـــروف مــن حالـــة لإخـــري فبنــاء علـــي مــا لـــلإدارة مـــن 

إن تراعــــي ظــــروف كــــل حالــــة عنــــد إصــــدار القــــرار  عســــلطة تقدیریــــة تســــتطی
 .الإداري

أي أنعــدم بجــواره أي   –لمقیــد لــو كــان مطلقــاً فــي كــل حالــة إن الإختصــاص ا  -3
لأدي إلـــي الآلیـــة الإداریـــة، ویجعـــل مـــن الإدارة مجـــرد آلـــه  –ســـلطة تقدیریـــة 

لتطبیق القـانون سـالباً إیاهـا أي قـدرة علـي الإبتكـار، والسـلطة التقدیریـة  تحـول 
  . دون هذه الآلیة الإداریة

تظهـر السـلطة التقدیریـة لـلإدارة؟  ولكن فـي عنصـر مـن عناصـر القـرار الإداري
  .تجاهینالفرنسي في ذلك لإ )1(انقسم الفقه 

وطبقـاً لهـذا الاتجـاه توجـد " فـالین"ویتزعمـه الفقـه  هوریـو وأیـده الفقـه " : الاتجاه الأول ""
الســـلطة التقدیریـــة فـــي كـــل عناصـــر القـــرار الاداري بـــدرجات متفاوتـــة ســـواء مـــن حیـــث 
الإختصــاص أو الشــكل أو الوقــائع أو الغــرض أو الموضــوع ولكنهــا مــع ذلــك  تخضــع 

العناصـــر المختلفـــة عیـــب، إذن فهـــي لیســـت  لاختصــاص القاضـــي إذا شـــاب أمـــر هـــذه
  . مطلقة بل مقیدة بهذه القیود

فمـن ... ولكن نري أن عنصري الاختصاص والشكل في الغالب الأعـم مقیـدان 
. حیــث الإختصــاص قــد یشــترط القــانون إن إدارة معینــة هــي المختصــة بإصــدار القــرار

                                                
  . 82عبد القادر سایر دایر، نظریة أعمال السیادة مرجع سابق، ص . د: راجع    (1)
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ن تفــرغ الإدارة إرادتهــا ومـن حیــث الشــكل والإجــراءات قــد یتطلـب القــانون شــكلاً یتعــین أ
فیه، وقـد یحـدد القـانون الخطـوات الإجرائیـة لإصـدار القـرار  وبهـذا تكـون سـلطة الإدارة 

  . مقیدة من حیث الاختصاص والشكل والإجراءات
ومن ناحیة أخري فإن كـل عمـل یجـب أن یسـتهدف المصـلحة العامـة مـن ورائـه 

ویبقـي . فـي القـرار الإداري" لغایـةا"أو "عنصر الغرض" ولا مجال للسلطة التقدیریة فیه 
وأن الســلطة التقدیریــة لــلإدارة تثبــت  " أثــر القــرار"والمحــل " الموضــوع"عنصــري الســبب 

في هذین العنصرین السابقین لغیاب النصوص الآمرة التي ترسم للإدارة كیفیة ممارسـة 
  . )1(نشاطها علي وجهة الدقة أو إلزامها باتخاذ قرار معین وفقاً لأوضاع معینة 

ویري أن السلطة التقدیریة أمـا أن توجـد " بونار"ویتزعمه الفقه " والاتجاه الثاني" 
وأمــا أن لا توجــد، إذا وجــدت فــلا تقبــل أي قیــد، بالتــالي لا تخضــع لأي رقابــة قضــائیة، 
وأما ألا توجد ونكون بصدد إختصاص مقید متفاوت الـدرجات لأن الاختصـاص المقیـد  

وطبقـــاً لهـــذا الاتجـــاه لا توجـــد الســـلطة التقدیریــــة إلا . قضـــائیةیقبـــل بطبیعتـــه الرقابـــة ال
والسلطة التقدیریة لیست إلا حریة التقدیر التي " عنصر السبب"بالنسبة لموضوع القرار 

رأیــه ) بونــار(تركهــا القــانون أو اللائحــة لــلإدارة لتحدیــد مضــمون موضــوع القــرار وعــزز 
  : عناصر القرار الإداري إلي أربعة بتحلیل
  . أسباب القرار وهي الواقعة السابقة علي حدوثه: ول الأ

  " عنصر السبب"موضوع القرار وهو الأثر المباشر والحال للقرار : الثاني 
  . الغرض وهو النتیجة النهائیة التي تؤدي إلیها موضوع القرار: الثالث
إعـــلان الإرادة وهـــو الـــذي یفصـــح عـــن موضـــوع القـــرار بنـــاء علـــي أســـبابه  : الرابـــع 

  . لتحقیق أغراضه
في القـرار الإداري " عنصر السبب"وتظهر السلطة التقدیریة في موضوع القرار 

وهـــو الحــــال الواقعیـــة أو القانونیــــة التــــي تبـــرر اتخــــاذ القــــرار، وتنصـــرف هــــذه الســــلطة 
حة الواقع المبررة  لاتخاذ القرار، كما تنصرف إلي مجـال التقدیریة إلي مجال تقدیر ص
                                                

  . سامي جمال الدین، القضاء الاداري، مرجع سابق. د. راجع أ  (1)
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عطائهـا الوصـف القـانوني المناسـب للواقعـة التـي تبـرر  التكییف القانوني لهـذه الوقـائع وإ
اتخاذ القرار، ویترك للقانون أو اللائحة للإدارة حریة تقدیر مدي ملاءمة هذا الموضوع 

  . )1(لتحقیق المصلحة العامة 
تقدیریة لـلإدارة علـي مبـدأ الفصـل بـین الادارة والقضـاء ومعنـي تؤسس السلطة ال

ذلـك عنـدما یطلــب مـن القاضــي أن یتـدخل فـي المنازعــة الاداریـة فإنــه لا ینـاقش العمــل 
الإداري موضــوع الــدعوى إلا مــن حیــث  مخالفتــه أو مطابقتــه للقــانون ومــا یترتــب علــي 

اریة، فقرار الجامعـة بعـدم تعیـین ذلك من آثار، دون أن تمتد ولایته إلي الملاءمات الإد
متقــدم فــي وظیفــة  معیــد رغــم تفوقــه علــي غیــره ممــن  تــم تعیــنهم بحصــوله علــي درجــة 

، حیــــث جــــاء فــــي حیثیــــات مــــن ســــلطاتها التقدیریــــة )2(الماجســــتیر وتســــجیله للــــدكتوراه 
إن تقریــر (... إدارة جامعــة أمــدرمان الإســلامیة  ضــد/الخضــر إبــراهیم الخضــر/ســابقة

.. التي تدخل ضمن سـلطاتها التقدیریـة الأموریمن هو أحق بالمنصب هو من الإدارة ف
ویمكن الطعن في قرار التعیین إذا كان ینطوي على أسباب خاطئة وهـذا الـدفع لـم یكـن 

مــن الطــاعن إنمــا ارتكــز الطعــن علــى سـلطة الجامعــة فــي اختیــار مــن تــراه مــؤهلاً  مثـاراً 
حكمــة أن تفــرض علیهــا معــاییر جامــدة وهــذا مــن صــمیم ســلطة الجامعــة ولا یمكــن للم

، وقــرار هــدم المبــاني إن كانــت خربــة مــن ســلطات البلدیــة  )ومحــددة لتغــل مــن ســلطاتها
  . )3(وكل هذه القرارات لیست مما یدخل في ولایة القضاء 

  ولكن ما مدي رقابة القضاء للسلطة التقدیریة للإداریة ؟   
ها تقوم علـي الإطـلاق فهـي تـأبي قررنا فیما سبق أن السلطة التقدیریة في جوهر 

التقییــد بالنســبة للعنصــر الــذي تلازمــه وهــو عنصــر الســبب فــي القــرار الإداري وبالتــالي 
ــا إلــي القــول بــأن الإدارة فــي ممارســة . فهــي أمــا موجــودة  أو غیــر موجــودة وهــذا یقودن

د الســـلطة التقدیریـــة بمنجـــاة مـــن كـــل رقابـــة قضـــائیة إلا إذا دفـــع الطـــاعن بـــأن الإدارة قـــ

                                                
(1)   Bonnard- Lc Control I adminision 1934- paris 

وقضــیة  141م، ص 1978القضــائي  راجــع قضــیة ابــراهیم الخضــر  ضــد جامعــة أم درمــان الاســلامیة، مجلــة الأحكــام   (2)
  . 31م ص 1976ضد مجلس شعبي النیل وأخرون مجلة الاحكام القضائیة  –حسن عبد االله محمد 

  . 16م، ص 1958ضد ایفاء ایجلوس مجلة الاحكام القضائیة  –قضیة سلطات المباني بلدیة الخرطوم   (3)
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اســـتعملت ســـلطاتها التقدیریـــة لتحقیـــق غـــرض غیـــر مشـــروع أو لـــم یجعلـــه المشـــرع مـــن 
ذا تحقق ذلك فإن الإدارة قد خرجت من مجال التقدیر المتروك لها    .  )1(اختصاصها، وإ

والرقابــة القضــائیة علــي ممارســة الســلطة التقدیریــة لــلإدارة تقتضــي التــوازن بــین 
لسلطاتها التقدیریـة وبـین حمایـة الحریـة الفردیـة  عدم التضیق علي الإدارة في ممارستها

وبعبارة أخرى التوفیق بین الرغبة في أعمال السلطات العامة والتمكین للحریات الفردیة 
  . )2(وحمایتها  عَسف السلطات العامة 

رغــم مــا تتمتــع بــه الإدارة مــن حریــة فــي تقــدیر ملاءمــة القــرار الإداري إلا أن القضــاء  
قابتـه لهـا التزامـا قانونیـاً بـأن تصـدر أفضـل القـرارات ملاءمـة، ولكـن یفرض علیهـا فـي ر 

  . یثار تساؤل عن مضمون هذا الإلتزام القانوني في ملاءمة القرارات الإداریة
یذهب إلي أن هنالك التزاما  قانونیاً علي الإدارة فـي ممارسـة سـلطتها "  فالإتجاة الأول

داریـــة ملاءمـــة وأن تنفیـــذ هـــذا الإلتـــزام التقدیریـــة مضـــمونة إصـــدار أفضـــل القـــرارات الإ
 . )Tezener )3القانوني یخضع لرقابة القضاء ویتزعم هـذا الاتجـاه الفقیـه الألمـاني تزنـر 

ویعاب علي هذا الاتجاه أنه یجعل من القاضي رئیساً إداریاً للإدارة مما یخرج القاضـي 
عن مهمته كقاضي للمشروعیة، وهذا یؤدي إلى الحـد  مـن السـلطة التقدیریـة ممـا یهـدد 

  . )4(فعالیة العمل الإداري 
 فـــذهب إلـــي أن مضـــمون الإلتـــزام الإدارة القـــانوني فـــي ممارســـة"  أمـــا الاتجـــاه الثـــاني

السلطة التقدیریة هو إصـدار أفضـل القـرارات الإداریـة ملاءمـة مـع حرمـان هـذا الإلتـزام 
مـــن عنصــــر الجـــزاء  وبعبــــارة أخـــري أن تنفیــــذ الإدارة لهـــذا الإلتــــزام لا یخضـــع لرقابــــة 

  . )5(القضاء 

                                                
  . 22رت الاداریة مرجع سابق، ص سلیمان الطماوي محمود أو قصیصة النظریة العامة القرا  (1)
  . المرجع السابق  (2)
  . 16المرجع السابق، ص   (3)
  17المرجع السابق، ص  (4)
  . 18المرجع السابق، ص  (5)
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علـي التسـاؤل عـن جـدوي هـذا الالتـزام المحـروم عـن ) Giraud(ویجیب الأستاذ جیرو 
قولـــه أنــــه لا یهمنـــا إلــــي أي حـــد یمكــــن للمحـــاكم أن تراقــــب الســــلطة الجـــزاء القــــانوني ب

التقدیریة للإدارة فالالتزام القانوني لا یفقد صـفته ولـو كـان محرومـاً مـن الجـزاء القـانوني 
)1( .  

أن التــزام  الإدارة  بأفضــل الحلــول ) Di Gual(وفــي رأي الإســتاذ دي كــال          
القانون، فمن الواضح أن اعترافنا لـلإدارة بسـلطة ملاءمة هو وحدة الذي یتفق مع دولة 

الاختیــار للحــل الأكثــر ملاءمــة إلا انــه یعــود ویعتــرف بــأن هــذا الــرأي یبــدو عــدیم الأثــر 
مــن حیــث نتــائج اســتخدام الســلطة التقدیریــة فیمــا یتعلــق بالملاءمــة، فــإلادارة تبــدو فیــه 

  . )2(عمالها متمتعة بتفویض علي بیاض یمكنها في هذه الحالة أن تسئ است
وفـــي تقـــدیرنا أن المشـــرع حـــین لا یفـــرض علـــي الإدارة حـــلا معینـــاً ویتـــرك لهـــا  

سلطة تقدیریة في إصدار قرارها واختیـار وقـت إصـداره وتحدیـد مضـمونة، فـإن المشـرع 
یقدر أن الموقـف یقتضـي أن تمـنح الإدارة فرصـة لدراسـة الظـروف المحیطـة بإصـدارها  

الممكنــة أفضــلها، فــالتزام الإدارة القــانوني فــي ممارســة  للقــرار حتــي تختــار بــین الحلــول
السلطة التقدیریة مضمونة أن تبدل الإدارة أقصـي جهـدها فـي دراسـة ظـروف كـل حالـة 
للوصول إلي أفضل قرار بشأنها فإذا إتضح أن الإدارة لم تقم بدراسة ظروف كـل حالـة 

التزامها القانوني مما یعیـب وأن هنالك غلطاً واضحاً  في التقدیر فإنها تكون قد أخلت ب
  . )3(القرار الإداري

وهــو یعلــق علــي مســلك  –وقــد وضــع الفقیــه الأســتاذ الــدكتور ســلیمان الطمــاوي 
محكمـــة القضـــاء الإداري فـــي مصـــر مبـــدأ فـــي غایـــة الأهمیـــة لضـــبط مراقبـــة القاضـــي 

                                                
  . 19المرجع السابق، ص  (1)

  . 18ص المقید، والمرجع السابق ص أنظر لینو دي كال في رسالتة الاختصا) 2(
محمد إسماعیل علم الدین، التزام الإداري القانوني الإداري في ممارسة التقدیریة فـي الفقـه والقضـاء الفرنسـي . د (3)

لقـد اسـتجابت محكمـة القضـاء الفرنسـي فـي مصـر لنقـد الـدكتور الطمـاوي وقـررت المبـدأ الـذي  20مرجـع سـابق ص 
قهـاء مــن مصـادر القاعـدة القانونیــة فعلـي فقهـاء القــانون ذهـب إلیـه فیمــا یتعلـق بالسـلطة التقدیریــة باعتبـار أن آراء الف

  . في السودان إن یتناولوا أحكام المحكمة العلیا بالتعلیق علیها بمؤلفاتهم  لتصحیح مسارها في كافة أنواع القضایا
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ـــدی ـــین التق ـــز ب ـــدأ ضـــرورة التمیی ـــرر هـــذا المب ـــلإدارة، ویق ـــة ل ر لممارســـة الســـلطة التقدیری
ــتم فیهــا  الموضــوعي الــذي أجرتــه الإدارة فــي ذاتــه، وبــین الظــروف والملابســات التــي ی

أمــا الأمــر . التقــدیر، فــالأمر الأول هــو مــن إطلاقــات الإدارة فــي حــدود عــدم التعســف
الثــاني فهــو شــرط یســتند علــي كیفیــة أجــراء التقــدیر، لأن مــن البــدیهیات  أن التقــدیر لا 

لظـــروف والضـــوابط القانونیـــة أو المعقولـــة التـــي تســـمح یمكـــن ممارســـة إلا إذا تـــوافرت ا
  . )1(بإجرائه، ولیس في ذلك أي مساس بسلطة التقدیر في ذاتها

                                                
  . 72سلیمان الطماوي، النظریة العامة للقرارات الإداریة، مرجع سابق، ص . د  (1)
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  الثالث الفصل 
  أسباب الطعن في القرار الإداري

  
بعــد ان انتهــى القاضــي مــن مرحلتــي الاختصــاص وقبــول الــدعوى شــكلاً ینتقــل 

مشروعیة القرار الإداري المطعـون فیـه إلى مرحلة فحص الدعوى أي البحث عن مدى 
وذلــك بمطابقتـــه للقواعــد القانونیـــة المتصـــلة بــأي مـــن عناصـــره، تمتــع القـــرارات الغاریـــة 
بقرینــة المشــروعیة بمعنــى أنــه یفتــرض أنهــا قــد صــدرت صــحیحة فــي كافــة عناصــرها 
 ولكنها قرینة بسیطة تقبل إثبات عكسها، إذ لا تمنع صـاحب الشـأن مـن ان یقـیم الـدلیل

  .على أن القرار الإداري مشوب بعیب من عیوب عدم المشروعیة
م م علـــي أســـباب  2005لســـنة   الإداريمـــن قـــانون القضـــاء "  6"تـــنص المـــادة 

یرفع الطعـن فـي القـرار الإداري فـي الأحـوال ( الطعن في القرار الإداري وتقرأ كما یلي 
  : )1(الآتیة
  عدم إختصاص الجهة التي أصدرته  .1
 لشكل وجود عیب في ا .2
 مخالفة القانون أو الخطأ في تطبیقه  .3

  ) .إساءة استعمال السلطة  .4
إذ نظرنـــا لهـــذه الأســـباب نجـــدها غیـــر مســـتقلة عـــن بعضـــها الـــبعض فـــیمكن 
إرجاعها لفكرة مخالفة القانون بالمعني الواسع كمـا ذهـب العـالم مولانـا أبـو قصیصـة 

الشـكلیة والأهـداف  لأن القانون هـو الـذي یحـدد قواعـد الاختصـاص والإجـراءات )2(
  . الإداریة

  : ونستعرض في هذا المبحث أسباب الطعن في القرار الإداري وهي 

                                                
م اقتصــرت علــي 1972یة علــي أعمـال الإدارة فــي الســودان قبــل صـدور قــانون المرافعــات المدنیـة لســنة إن الرقابـة القضــائ )1(

مراجعــة وفحـــص القــرار الإداري فیمـــا یتعلــق بقواعـــد الاختصــاص والشـــكل والإجــراءات إلا أن القـــوانین الإجرائیــة التالیـــة لهـــذا 
ساءة استعمال ال    . سلطة والانحراف بهاالقانون أضافت أسباب أخري كمخالفة القانون وإ

  . 2111، 61راجع مؤلفة مبادئ القانون الادراي السوداني، مرجع سابق، ص   )2(
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  . عدم الاختصاص .1
 . عیب مخالفة الشكل والإجراءات .2

 . عیب مخالفة القانون .3
 . بالسلطة" عیب الانحراف"إساءة استعمال السلطة  .4

  : متتالیة  مباحثوسوف نتناول هذه الأسباب في 
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  لالأوالمبحث 
  عیب عدم الاختصاص

  

صــحیحاً ومنتجــا  اً القاعــدة العامــة أن الهیئــات العامــة لا تملــك أن تمــارس تصــرف
لإثارة القانونیة، ما لم یصدر هذا التصرف في حدود قواعد الاختصـاص لهـذه الهیئـات 

  .)1(العامة 
ویمكن تعریف قواعد الاختصاص  بأنها مجموعة من الصلاحیات التـي  یتمتـع 

  . )2(بها الأشخاص أو الهیئات التي تملك إبرام التصرفات العامة والتي یحددها القانون 
ومــن ثــم یمكــن تعریــف عیــب عــدم الاختصــاص فــي دعــوى الطعــن فــي القــرار 

عـــین، لأن المشـــرع جعلـــه مـــن عـــدم القـــدرة علـــي مباشـــرة عمـــل قـــانوني م" الإداري بأنـــه 
وبهذا التعریف نضع عیـب الاختصـاص فـي مكانـه الطبیعـي " سلطة هیئة أو فرد آخر 

  . )3(من حیث كونه عیباً عضویاً 
فــــي المحــــاكم الإنجلیزیــــة وتبعتهــــا فــــي ذلــــك المحــــاكم الســــودانیة كانــــت الرقابــــة 

الإجـراءات  القضائیة علي أعمال الإدارة محـدودة تنحصـر فـي فحـص ومراجعـة قانونیـة
المتخــذة دون النظــر فــي الموضــوع مــن حیــث مطابقتــه للقــانون أو الخطــأ فــي تطبیقــه، 
وكــان دور المحــاكم ینحصــر فــي إلغــاء القــرارات الإداریــة إذا خرجــت الإدارة عــن حــدود 
اختصاصــها، فــلا تبحــث المحــاكم فــي القــانون المطبــق علــي أصــل  النــزاع ولا ممارســة 

  . )4(داریة السلطة التقدیریة للجهات الإ

                                                
  . 240طعیمة الجرف قضاء الإلغاء مرجع سابق، ص . د –راجع   (1)
  . 43سلیمان الطماوي، النظریة العامة للقرارات الإداریة، مرجع سابق، ص . د  (2)
  . 257المرجع السابق، ص   (3)
  . 43محمد محمود أبو قصیصة، مبادئ القانون الاداري السوداني، مرجع سابق، ص / مولانا   (4)
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ثم تطور الفقه الإنجلیزي وتوسع في مفهوم الخروج عن الاختصاص أو تجـاوز 
ـــــــواع متعـــــــددة كالاختصـــــــاص المحلـــــــي   ـــــــي أن الاختصـــــــاص، وقســـــــم الاختصـــــــاص إل

  . )5(والاختصاص الموضوعي والاختصاص القیمي والاختصاص الإجرائي
أخـــري مـــن مـــن تطبیقــات المحـــاكم أوجـــه " غـــارنر"واســتخلص الفقیـــه الإنجلیـــزي 

  : الخروج عن الاختصاص وهي 
  . الخروج عن الاختصاص بمعناه البسیط .1
 . القرار حول انعقاد الاختصاص أو عدمه .2
 . سوء استغلال السلطة .3

 . التعنت في ممارسة السلطة .4

 . عدم مراعاة الخطوات الإجرائیة .5
 . الأخطاء الظاهرة بالمحضر .6

 . وف المتعلقة بالنزاعانعدام الدلیل وانعدام التناسب بین القرار والظر  .7
وتوصــلت محكمــة الاســتئناف  فــي الســودان فــي قضــیة الهیئــة المركزیــة للمیــاه 

محمد حامد أحمد، لنفس النتیجة وأوردت تلك الحالات في الخروج  –ضد  –والكهرباء 
  ". غارنر"عن الاختصاص التي ذكرها الفقیه 

سـیم فـي القـانون وذهب القضاء الإنجلیزي أبعد من ذلـك حینمـا جعـل الخطـأ الج
  . الموضوعي ضرباً من الخروج عن الاختصاص

بـین الخطـأ  The Discipline of Lawفـي كتابـه  Denningویفـرق اللـورد 
المتمثل فـي غیـاب الاختصـاص والخطـأ الـذي یحـدث عنـد ممارسـة الاختصـاص ویـري 
أن الخطــــأ عنــــد ممارســــة الاختصــــاص هــــو تجــــاوز الاختصــــاص والفــــرق بــــین غیــــاب 

  . الخطأ في الاختصاص فرق واه یسیر نحو الزوالالاختصاص و 

                                                
سـابقة قضــیة . 43محمــد محمـود أبـو قصیصــة، مبـادئ القــانون الاداري السـوداني، مرجـع ســابق، ص / مولانـا   )5(

  . لجنة تقدیر اجارات منطقة بادتجون –ضد  –التاج 
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إلا أن المحاكم السودانیة لا تذهب إلي المدى الممعن في التوسـع الـذي اتخذتـه 
ضـد  –المحاكم الإنجلیزیة، وقد رأت المحكمة العلیا في سابقة محمـد المـأمون زروق   

ن – مــا یكتفــي معهـد الموســیقي والمســرح أنـه لا مجــال للتوســع فــي معنـي الاختصــاص وإ
  . بالمعني المألوف لكلمة الاختصاص

إذا نظرنـــــا للقـــــانون الفرنســـــي نجـــــد أن عیـــــب عـــــدم الاختصـــــاص مـــــن الوجهـــــة  
التاریخیـة كــان أسـبق أســباب الإلغـاء جمیعــاً فـي الظهــور، حتـى أشــتهر الطعـن بالإلغــاء 

طة في الفقه والقضاء الفرنسیین بدعوى الإلغاء لتجاوز السلطة، بإعتبار أن تجاوز السل
ــــب عــــدم  ــــر عی ــــي غی ــــد نطــــاق الإلغــــاء إل ــــم یمت ــــاً لعــــدم الاختصــــاص، ول ــــر مرادف یعتب

م، وحتـى فـي هـذه المـدة 1964الاختصاص إلا بعد إن بسط إجراءاته اعتباراً مـن سـنة 
ـــل عیـــب الشـــكل والإجـــراءات  ـــي أســـباب الإلغـــاء الأخـــرى مث المراحـــل أســـتمر ینظـــر إل

  . ر عدم الاختصاصوالانحراف في استعمال السلطة باعتبارها من صو 
ونجد اتجاها في الفقـه المعاصـر یـري أن الأشـكال الأساسـیة للتصـرف القـانوني  
تــدخل فــي ترتیــب الاختصــاص لأن القــانون  حــین یحــدد الهیئــة التــي تمــارس التصــرف 
فإنه  یحدد لها سبب ذلك التصرف وشكله وغایته وموضوعه كما أن المرجع الأساسـي 

یجاباً علي القانون الموزع في عیب الاختصاص هو الاعتدا للاختصـاص بـین ء سلباً وإ
  . )1(الهیئات  والسلطات العامة المختلفة 

ومن أهم خصائص عیب الاختصاص أنـه العیـب الوحیـد الـذي یعـد مـن النظـام 
  :الاختصاص بالنظام العام، ویترتب على ذلك العام وذلك لإرتباط قواعد تحدید

ثارتـه والتمسـك بـه مـن تلقـاء نفسـه،  یستطیع القاضي أن یتصدى لهـذا العیـب -1 وإ
  .ولو لم یتأسس الطعن بالإلغاء ضد القرار الإداري علیه

ـــت علیهـــا  -2 ـــة كان ـــة حال ـــي أی ـــب الاختصـــاص ف ـــدفع بعی ـــداء ال یجـــوز للطـــاعن إب
   .الدعوى دون أن یحتج علیه بأنه قدم طلبات جدیدة

                                                
، ود عثمــان خلیــل 77مشــروعیة وخضــوع الادارة العامــة للقــانون، مرجــع ســابق، ص طعیمــة الجــرف، مبــدا . د  (1)

  . 240م، ص 1956 –القاهرة  –عثمان، مجلس الدولة 
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  : صور  عدم  الاختصاص 
امة المخالفـة القانونیـة إلـي فئتـین یمكن تقسیم أحوال عدم الاختصاص تبعاً لجس

  . )2(فتمثل الأولي أحوال إغتصاب السلطة وتمثل الثانیة عدم الاختصاص البسیط 
  )3(وتمثل أحوال اغتصاب السلطة فیما یلي 

إعتداء سلطة عامة علي أعمال سلطة عامة أخري تشریعیة أو قضـائیة  .1
  . أو تنفیذیة

بصــــلة إلــــي ســــلطة  الإعتــــداء علــــي اختصــــاص ســــلطة إداریــــة لا تمــــت .2
مصــدر القــرار واغتصــاب ســلطة التقــدیر، ففــي هــذه الحالــة یكــون مرجــع 
العیب إلي عدم إحترام قواعـد الاختصـاص فـي نطـاق  الوظیفـة الإداریـة 

  . ومع ذلك یعتبر العیب من قبیل اغتصاب السلطة
  . )1(إما أحوال عدم الاختصاص البسیط یتمثل في ثلاثة صور هي 

ث الموضــوع، كــان تقــوم جهــة إداریــة بإصــدار عــدم الاختصــاص مــن حیــ .1
قــرار یــدخل أصــلاً فــي اختصــاص جهــة إداریــة اخــري، وأن یقــوم موظــف 

  . بإصدار قرار في اختصاص موظف آخر
الاختصـاص الإقلیمـي كـان یصـدر أحـد المحـافظین قـراراً یـدخل أصـلاً فــي  .2

  . )2(اختصاص محافظ آخر 
ــــي، كــــان یمــــارس رجــــل الإدارة  .3 اختصاصــــاً دون عــــدم الاختصــــاص الزمن

  . مراعاة القیود الموضوعیة لذلك

                                                
  . 276طعیمة الجرف، قضاء الإلغاء، مرجع سابق، ص . د  (2)
  . 276سلیمان الطماري النظریة العامة للقرارات الإداریة مرجع سابق، ص   (3)
  . 274ن عوف العطا، الرقابة القضائیة علي أعمال الإدارة، مرجع سابق العطا ب. د  (1)

م، 1987ضـد معتمــد العاصـمة القومیـة مجلـة الاحكـام القضــائیة  –انظـر مسـابقة لجنــة جـامع الخلیفـة عبـد االله   (2)
حســـن قـــرار المحكمـــة العلیـــا بـــأن مســـألة الاختصـــاص مســـألة قانونیـــة حســـب التفســـیر الـــذي تضـــمنه  05711205

  .محكمة وهناك تنازع الاختصاص لاكثر من جهة في تسیر الجامع ال



 

  146

  الثاني المبحث 
  عیب الشكل والإجراءات

  
القــرار الإداري هــو التعبیــر عــن إرادة الإدارة الملزمــة، ویعــد مــن قبیــل الأعمــال 
القانونیــة التــي یجــب أن یكــون لهــا مظهــراً خارجیــاً تفضــح فیــه الإدارة عــن إرادتهــا حتــي 

  . )1(یعلم بها الأفراد كي یرتبوا تصرفاتهم  وفقاً لأحكامها ومقتضیاتها 
جرائیة لإصدار قراراتهـا لذلك یفرض المشرع علي الإدارة قواعد ش وهـذه القواعـد .كلیة وإ

نمــا هـــي قیــود رســـمت لكـــي تلــزم الإدارة فـــي تصــرفاتها مـــن أجـــل  ـكلیة والإجرائیـــة وإ الشـ
  . حمایة الصالح العام

ویقوم فرض هذه القواعد الشكلیة والإجرائیـة فـي إصـدار قـرارات الإدارة كموازنـة 
اریة ولما  كانت الإدارة تتمتع بسلطات لسلطات الإدارة الخطیرة في مجال القرارات الإد

لا مثیـل لهــا عنــد الأفــراد،  فــإن علیهــا أن تسـلك الســبیل الــذي ترســمه القــوانین لإصــدار 
ن تتجنب مواطن    . والتسرع وأن تبتعد عن القرارات الطائشة الزللقراراتها وإ

ویمكــن تعریــف عیــب الشــكل والإجــراءات فــي دعــوي الطعــن فــي القــرار الإداري 
عـدم إحتـرام القواعـد الإجرائیـة أو الشـكلیة المحـددة لإصـدار القـرارات الإداریـة وفقـاً بأنه 

  . للقوانین واللوائح
  : صور عیب الشكل 

 ً   ) : حق السماع(عدم مراعاة قواعد العدالة الطبیعیة : أولا
مقتضــي قواعــد العدالــة التــي تنشــأ مــن المبــادئ الدســتوریة إلا  یمــس المــرء فــي 

  . )2(السلیمة  یةلا وفق القانون أو بموجب الوسائل القانونشخصه أو ماله إ
وقد یفرض المشرع علي الإدارة قبل إصدار قرار معین القیام بإجراءات تمهیدیة 
كإعلان ذي الشأن وسماع أقواله حتي یجابه بالشئ المأخوذ علیه، وأن یعطي الفرصـة 

تمــ ام بعــض الإجــراءات العلنیــة، الكافیــة لتقــدیم دفاعــه أو محاولــة الإتفــاق الــودي معــه وإ
  . وهذا ما یعرف في الفقه الإنجلیزي بحق السماع

                                                
  . 271م، ص 1977طلعة الجرف، قضاء الإلغاء دار النهضة العربیة . د  (1)
  . 87مرجع سابق، ص  –سلیمان الطماوي القرارات الاداریة . د  (2)
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وللمحكمــة العلیــا فــي الســودان قضــاء غنــي فیمــا یتعلــق بالتمســك بحــق الســماع، فــالقرار 
ــار إن ذلــك مــن عیــوب  ــم یجــد الشــخص الفرصــة لتقــدیم دفاعــه بإعتب یكــون بــاطلاً إذا ل

المبــدأ فــي قضــیة الهیئــة المركزیــة للمیــاه  الشــكل، فقــرر قضــاء المحكمــة العلیــا فــي هــذا
محمد حامـد احمـد، والتـي تـتلخص وقائعهـا بـأن الطـاعن قـدم كمـتهم  -ضد –والكهرباء 

لمجلـــس محاســـبة وأن إجـــراءات مجلـــس المحاســـبة كانـــت مختصـــرة بشـــكل أهـــدر حـــق 
  . )1(المتهم في الدفاع عن نفسه مما یعد عیباً شكلیاً في القرار

عبــــد االله -ضــــد  -أحمـــد محمــــد الحســـن-وقضـــت المحكمــــة العلیـــا فــــي ســــابقة 
الخلیفة محمد، أن الفصل في التظلم من القرار الإداري دون سماع الطرف الآخر یعـد 

  . مخالفة للشكل مما یؤدي إلي بطلان القرار
وجاء في قضـاء المحكمـة العلیـا فـي سـابقة لجنـة  مسـجد الفكـي خلیـل بـالجریف 

ــوالي المطعــون فیــه جــاء قــ –ضــد  –شــرق  رار نائــب والــي ولایــة الخرطــوم، إن قــرار ال
ــم یســمع الطــرف الآخــر، أشــارت المحكمــة  ــه ل مخالفــاً للقاعــدة العــدل الطبیعــي حیــث إن
العلیـــا إلـــي أن هـــذه لقاعـــدة راســـخة فـــي الشـــریعة الإســـلامیة، ویظهـــر ذلـــك فـــي حـــدیث 

لا (رسـله قاضـیاً إلـي الـیمن الرسول صـلي االله علیـه وسـلم لعلـي كـرم االله وجهـة عنـدما أ
  . )2()تقض لأحد الخصمین حتي تسمع الآخر

عیـب الشـكل عـدم مراعـاة قاعـدة الحیـاد، وهـي قاعـدة ثابتـة وراسـخة ومن صـور 
في القانون السوداني، فلا یجوز ان یكون الشخص خصماً وحكماً في آنٍ واحد، ولـیس 

ئیة التي رسخت في مبدأ للمرء ان یقضي في شئ له فیه مصلحة، ومن السوابق القضا
، حیـث ذكـر القاضـي عبدالمجیـد )3(زهراء آدم عمر/ضد/الحیاد، سابقة حكومة السودان

إمــام فـــي تلــك القضـــیة ضــرورة التمســـك بعنصــر الحیـــاد لا فــي محاكمـــة الــدعوى أمـــام 
المحــاكم فحســب، إنمــا أیضــاً فــي إصــدار القــرارات الإداریــة، فقــرر القاضــي عبدالمجیــد 

                                                
  . 73مرجع سابق، ص  –محمد محمود ابو قصیصة / مولانا    (1)
  . م غیر منشورة1996/ 20/ ط أ س / راجع الطعن م ع  56رواه الترمذي في تاربع الأحكام، ج   (2)

 .م1975المجلة القضائیة،  ) 3(
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ریات بناء على هذه القاعدة حیث لمس مظنة التأثیر بـأمور تـؤدي إلـى إمام إبطال التح
  )4(فقدان عنصر الحیاد

وفي القانون الأمریكـي تسـتند رقابـة المحـاكم القضـائیة علـي التصـرفات الإداریـة 
 Due process"إلي النصوص الدستوریة التي تستلزم في التقاضي ضمانات خاصة 

of law”–  شـخص مـن حریتـه أو ملكـه إلا بنـاء علـي دعـوى والتـي أهمهـا أن لا یحـرم
عادلــة، وتطبیــق هــذا المبــدأ فــي القــانون الإداري أدي ضــرورة ســماع الأفــراد ومناقشــتهم 
قبل إصدار  قرارات إداریة تتعلق بهـم، وصـدر بنـاء علـي ذلـك قـانون یحكـم التصـرفات 

انون وكـل مخالفـة لهـذا القـ Administrative procedureم 1946الإداریة في سنة 
  . یجعل التصرف الإداري باطلاً 

 ً   : تسبیب القرارات الإداریة : ثانیا
قــد جــرت لغــة الأحكــام علــي أن الإجــراءات والشــكل مصــطلحاً لمــدلول واحــد، وقــد 

معناهـا الواسـع بحیـث تشـمل شـكل  بالإجراءاتیكون هذا الاتجاه صحیحاً عندما نقصد 
لخـاص الـذي أسـتقل بـه، فشـكل القـرار القرار، غیر أن ذلك لا ینفي أن للشـكل مدلولـه ا

هو صورته التي یظهـر فیهـا، فصـدوره شـفاهةَ أو كتابـة، مسـبباً أو غیـر مسـبب، موقعـاً 
علیـــه، مثبتـــاً فیـــه تـــاریخ الصـــدور وتضـــمینه النصـــوص التـــي یســـتند إلیهـــا مـــن الناحیـــة 
 القانونیــة كلهــا أمــور تعنــي شــكل القــرار، وتتمیــز فــي ذاتهــا عــن الإجــراءات التــي تســبق
إصــدار القــرار أو تلــي هــذا الإصــدار،  فالتســبیب إذن هــو  أحــد مظــاهر الشــكل الــذي 

  . )1(یظهر فیه القرار الإداري 
ویجــب التنبیــه للتفرقــة بــین الســبب والتســبیب، فالتســبیب شــرط شــكلي فــي القــرار   

ذا إنعـــدم هـــذا الشـــرط یكـــون معیبـــاً لعیـــب شـــكلي، ولكنـــه یمكـــن أن یقـــوم علـــي ســـبب  وإ
هو حالـة واقعیـة أو قانونیـة تحمـل الإدارة علـي التـدخل بقصـد أحـداث  صحیح، فالسبب

                                                
 .189مولانا محمد محمود أبو قصیصة، مرجع سابق، ص )4(

عبد الفتاح حسن التسبب كشرط شكلي، تعلیـق قـیم علـي حكـم المحكمـة الإداریـة العلیـا فـي مصـر الصـادر فـي    (1)
  . 169م، ص 1966أغسطس سنة  –م، مجلة العلوم الإداریة، السنة الثامنة العدد الثاني 30/3/1963
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أثر قانوني، والسبب بهذا المعني عنصر من عناصر القرار الإداري ذاتـه أمـا التسـبیب 
  . فهو شرط شكلي یجب توافرة لصحة القرار

أخــذت القـــوانین الوضـــعیة مواقـــف مختلفـــة حـــول مـــدي وجـــوب تســـبیب   القـــرار 
  . )2(الإداري 

بعــض هــذه القــوانین یوجــب التســبیب بــنص تشــریعي عــام، ویجعــل منــه الأصــل فــي .أ
   )1(القرارات الأداریة، وذلك علي الأقل بالنسبة للقرارات التي تمس مصالح الأفراد 

بعــض الــنظم القانونیــة لا یقتضــي المشــرع بوجــوب تســبیب القــرار دائمــاً أو بوجــوب .ب
یعــددها ولكــن القضــاء یغطــي هــذا الــنقص  صــدوره مســبباً إذا مــا ورد فــي حــالات عامــة

  . )2(ویجعل التسبیب في القرار هو الأصل 
لــب الـــنظم القانونیـــة الأصـــل فیهـــا تشــریعیاً وقضـــاءً هـــو إن تســـبیب القـــرار أمـــرا . ج وغا

جوازیاً للسلطة الإداریة  وما لم یلزمها المشرع أو القضاء بالتسبیب في حـالات خاصـة 
وص التشــــــریعیة أو مــــــن مفــــــردات الأحكــــــام محــــــددة تســــــتخلص مــــــن مفــــــردات النصــــــ

  . )3(القضائیة
أهتم القانون الانجلیزي بتسبیب القرارات الإداریة وكان مـن ضـمن الموضـوعات   

م و اســتجابة 1932التــي بحثتهــا اللجــان المشــكلة للنظــر فــي الســلطات الوزاریــة لســنة 
ن أسـباب تلــك للتوصـیة بـأن تخـول قـرارات المسـجل المسـماه فــي القائمـة فـي ذلـك القـانو 

  . القرارات
، فهـــي لا    وبـــالنظر الـــي التشـــریعات الســـودانیة نجـــدها قـــد نهجـــت منهجـــاً وســـطاً

تجعل السلطات مطلقة بدرجة تؤدي إلي القرارات الجزافیة، ولكنهـا  فـي نفـس الوقـت لا 
  . )4(تمعن في الإكثار من الشروط الد یوانیة 

                                                
  . 181عبد الفتاح حسن التسبب كشرط شكلي المرجع السابق، ص   (2)

  . 181التسبب كشرط شكلي ن المرجع السابق  –عبد الفتاح   )1(
  .172التسبب كشرط شكلي ن المرجع السابق  –عبد الفتاح   )2(
  . 173عبد الفاتح حسن، مرجع سابق، ص . د. القانون التشیكي، حیث توجد محموعة من الإجراءات تستلزم تسبیب كافة القرارات الإداریة  )3(
  .  73مرجع سابق، ص / مبادئ القانون الاداري السوداني . ود أبو قصیصةمحمد محم/ مولانا  )4(
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 الإداريقضائها إلي أن تسـبیب القـرار  أما المحكمة العلیا في السودان فقد انتهي      
بشـیر  –ضـد -أمرا وجوبیاً  وذلك في معرض نظرة في قضیة محـافظ مدیریـة الخرطـوم

عبد االله السلمابي، وتتلخص وقائع هذه الدعوى في أن محافظ مدیریة الخرطوم  رفض 
ذوي الــدخل المحــدود، منحــت لــه بموجــب  أراضــيالموافقــة علــي بیــع قطعــة أرض مــن 

ر وهو صـاحبها الأول وقضـت المحكمـة العلیـا بـبطلان قـرار المحـافظ الـذي لـم عقد حك
  . )3(یبدأ أسباباً لذلك

عبـد االله الخلیفـة  –ضـد  –كما قررت المحكمـة العلیـا فـي سـابقة أحمـد محمـد حسـن    
، إلا أننــا نــري أن المحكمــة العلیــا قــد "یبطــل القــرار إن لــم یحتــو علــي اســبابه" )1(محمــد 

بین تسبیب القـرار كشـرط شـكلي، والإفصـاح عـن الأسـباب التـي . اضحاً خلطت خلطاً و 
دعت مصدر القرار لإصداره، وهو السبب كعنصر من عناصر القرار الإداري، فإذا لم 

  . )2(تسبب الإدارة قراراتها فهذا لیس معناه أن قراراتها تقوم علي أسباب صحیحة 
  : الحكمة من تسبیب القرار الاداري 

  : تسبیب القرار الاداري فیما یليتظهر حكمة   
بالنسبة لجهة الادارة مصدرة القرار، یقوم التسبیب بذات الوظیفة التـي یقـوم بهـا  .1

تسبیب الحكم بالنسبة للقاضي، فهو مدعاة إلي التأني والرویة وضمان السلامة 
  . )3(في لحظات الغضب والثورة 

ُعرف بالأسباب الحقیقیة التي دفعت إلي  .2  . إصدار القرار الإداريإن التسبیب ی

إن التسبیب یضمن تناسق سلوك الإدارة في المواقف المشابهة، ذلك إنها  متـي  .3
ســـببت قراراتهـــا تكـــون قـــد ألزمـــت نفســـها بإصـــدار القـــرار ذاتـــه إذا مـــا ظهـــرت 

 . مستقبلاً ذات الأسباب

                                                
  .192م، ص 1981مجلة الأحكام القضائیة  )3(
  . 354م، ص 1981مجلة الاحكام القضائیة    )1(
  . 181عبد الفتاح حسن، مرجع سابق، ص   )2(
  .175ص .عبد الفتاح حسن، التسبیب كشرط شكلي، مرجع سابق . د  )3(
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أما بالنسبة للشخص الذي یواجه بالقرار الإداري فإن التسـبیب یتـیح لـه الفرصـة  .4
رفة سـبب القـرار ممـا یجعلـه یسـتطیع معالجتـه فـي المسـتقبل لتـدارك مـا فاتـه لمع

إن كان لذلك سبیل، كما یسهل له إذا لم یقتنع بـالقرار الطعـن للجهـة التـي رسـم 
القـانون حــق الطعـن لهــا عـلاوة علــي أن معرفـة الأســباب تسـهل  مهمــة الإثبــات 

 . أسباب واهیة أمام القضاء وذلك بالتدلیل علي أن القرار مبیناً علي
 . التسبیب یساعد القاضي في تركیز رقابته علي مشروعیة القرار .5
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  : كیف یكون التسبیب 
لیس للتسبیب صورة محددة فـإن صـیاغة القـرار الإداري لا تمثـل بـأي حالـة مـن  .1

ـــذلك  ـــزم ب ـــالإدارة لا تل ـــي أن یؤشـــر  –الأحـــوال صـــیاغة الحكـــم القضـــائي، ف یكف
الموظــف المخــتص بإصــدار القــرار علــي مــذكرة مســببه بمــا یفیــد اعتمــاد الــرأي 

  . )1(الوارد بها ویعد هذا تسبیباً للقرار
یجب توافر التسبیب عند إصدار القرار، فإذا ما صدر القرار فعـلاً غیـر مسـبب  .2

كــان معیبــاً فــي شــكله ولا یغطــي هــذا العیــب ذكــر أســباب القــرار بعــد ذلــك عنــد 
إخطــار صــاحب الشــأن، كمــا لا یصــحح القــرار غیــر المســبب عــودة الإدارة فــي 

ار إداریـاً جدیـد سـلیماً قرار تكمیلي إلي ذكر أسبابه، فیعد هذا القرار التكمیلي قـر 
 . في شكله ویترتب آثاره من تاریخ صدوره، ولكنه لا یصح القرار بأثر رجعي

یجــب أن یكـــون التســـبیب كافیــاً بحیـــث یســـمح بتحقیــق الغـــرض منـــه، فالتســـبیب  .3
 .الناقص مثله مثل عدم التسبیب 

ت غالــب الأنظمــة القانونیــة تــنص تشــریعاتها علــي وجــوب تســبیب بعــض القــرارا       
الإداریة والسكوت عن بعضها الآخر، إلا أننا نجد  في القانون السوداني التزاماً قانونیاً 
یفرضه القضاء علي الإدارة لكي تسبب قراراتهـا الإداریـة  ویقـرر بطـلان القـرارات غیـر 
، وفـي رأینـا یجـب أن یكـون ذلـك الالتـزام القـانوني مبینـاً علـي نـص  المسببة تسـبیباً كافیـاً

رض علــي الإدارة تســبیب قراراتهــا بــالرغم مــن أن ذلــك ســوف یجــد معارضــة تشــریعي یفــ
من السلطات الإداریـة، فـإن عـدم التسـبیب یتـرك لـلإدارة مجـالاً مفتوحـاً تتبختـر فیـه كمـا 
تشـــاء، فالتســـبیب یفـــرض علـــي الإدارة الترتیـــب والنظـــام فـــي الحركـــة والأداء، كمـــا إن 

  .  فهوماً ومبرراً التسبیب یجعل القرار عند الكافة واضحاً وم

                                                
  .  184ص .عبد الفتاح حسن، التسبیب كشرط شكلي، مرجع سابق . د.  )1(
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  الثالث المبحث 
  عیب مخالفة القانون

  
الرقابـــة القضـــائیة فیمـــا یتعلـــق بقواعـــد الإختصـــاص والشـــكل رقابـــة خـــارج فحـــوي       

القرار المطعون فیه، إمـا فیمـا یتعلـق بعیـب مخالفـة القـانون فـإن الرقابـة توصـف " محل"
القـانوني الـذي یترتـب علیـه وهـو الأثـر " بأنها موضوعیة تستهدف مطابقة محـل القـرار 

لأحكام القانون والتأكـد مـن أن محـل القـرار وممكنـاً وجـائزاً قانونیـاً وقائمـاً ) حالاً مباشرة 
  . )1(علي سبب قانوني یبرر صدوره 

ویقصد بالقانون هنا مدلوله الواسع، ولـیس القـانون باعتبـاره قاعـدة عامـة ومجـردة       
نونیـــة التـــي یترتـــب علیهـــا آثـــار قانونیـــة وعلـــي هـــذا ویتســـع مدلولـــه لیشـــمل المراكـــز القا

الأساس یلزم إن تصدر القـرارات الإداریـة مطابقـة للتشـریعات النافـذة وللعـرف والأحكـام 
  . )2(المقضي فیه للقرارات الإداریة السابقة  ءالقضائیة الحائزة لقوة الشي

ــذلك یمكــن أن نقــرر أن اصــطلاح        ــه مــدلول " مخالفــة القــانون "ل هــو اصــطلاح ل
واســع لأن العیــوب الأخــري هــي أیضــاً تتضــمن مخالفــة للقــانون الــذي یحــدد فــي نهایــة 

  . الأمر الشكل الذي یجب أن یصدر فیه العمل والغرض الذي یهدف إلي تحقیقه
  : صور عیب مخالفة القانون 

  :إحدي ثلاثة صور  یتخذ عیب مخالفة القانون
 ً   : المخالفة المباشرة للقانون : أولا

الإدارة في هذه الصـورة مـن مخالفـة القـانون تتجاهـل القاعـدة القانونیـة الملزمـة          
لها فتصدر أعمالاً مخالفـة للقـانون  سـواء عـن جهـل أو عمـد بأحكـام القـانون مثـل ذلـك 

                                                
سـلیمان الطمـاوي دعـوي الالغـاء مرجـع سـابق، . د. 252قضاء الالغاء مرجع سابق، ص / طعیمة الجرف . ظ  (1)

  . 636ص 
ص محمود عاطف البنا، القضـاء الإداري مرجـع سـابق، . د  637الطماوي دعوي الالغاء مرجع سابق، ص . د (2)

  . 608الطماوي، دعوي الإلغاء، مرجع سابق، ص . ود. 266
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مــن تــوافر كافــة الشــروط التــي یتطلبهــا رفــض الإدارة مــنح أحــد الأفــراد ترخیصــاً بــالرغم 
  . القانون لمنح ذلك الترخیص

 ً   : الخطأ في تفسیر القانون : ثانیا
الإدارة في هذه الصورة لا تتنكـر للقاعـدة القانونیـة وتتجاهلهـا كمـا فـي الصـورة          

نمــا تعطــي القاعــدة القانونیــة معنــي غیــر المقصــود قانونــاً ویطلــق علــي هــذه  الســابقة، وإ
  . )1(لمخالفة الخطأ القانوني والذي یأخذ ثلاثة أشكال ا

نمـــا یبـــرره غمـــوض القاعـــدة القانونیـــة وعـــدم  .1 ـــر متعمـــد مـــن جانـــب الإدارة وإ غی
حتمال تأویلها إلي معان متعددة   . وضوحها وإ

متعمـــداً حـــین تكـــون القاعـــدة المـــدعي مخالفتهـــا مـــن الوضـــوح بحیـــث لا تحتمـــل   .2
 . تتعمد الإدارة التفسیر الخاطئالخطأ في التفسیر بالرغم من ذلك 

 . محاولة الإدارة مد نطاق القاعدة القانونیة وسحب حكمها لحالات لا تشملها .3

 " : عیب السبب"الخطأ في تطبیق القانون : ثالثاً 

لابـــد لكـــل قـــرار إداري مـــن وقـــائع مادیـــة وقانونیـــة هـــي الباعـــث فـــي تحـــرك جهـــة       
بعنصـر السـبب فـي القـرار الإداري إذا ثبــت إن الإدارة لإتخـاذه، وهـو مـا أصـطلح علیـه 

هنــاك خطـــأ فـــي الحالـــة الواقعیـــة التـــي دفعــت لاتخـــاذ القـــرار فـــإن ســـبب القـــرار الإداري 
  . )2(یصبح غیر مشروع جاز الطعن فیه بالإلغاء

ــانوني للوقــائع مــن قبــل جهــة         والقضــاء لایقــف مكتــوف اللأیــدي فــي التكییــف الق
  . من إعطاء الوصف القانوني الصحیح لهذه الوقائع الإدارة، فلابد أن یتحقق

ولكن لیس للقضاء أن یراقب ملاءمة القـرار الإداري إذا ثبـت صـحة وسـلامة       
  )3(وصفها القانوني، لأن هذه الملاءمة من إختصاص جهة الإدارة 

                                                
محمــود عــاطف البنــاء القضـــاء الاداري . د 262ســلیمان الطمــاوي، القاضـــي  الاداري، مرجــع ســابق ص . د  (1)

  . 263مرجع سابق 
  مجممع الجامعات محمد عبد االله الحراري، الرقابة الإداریة علي أعمال الإدارة في القانون اللیبي، منشورات . د  (2)

  . 271لة القضائیة، مرجع سابق، ص جامعة ام درمان الإسلامیة، المج /صد /سابقة قضیة ابراهیم الحضر  )3(



 

  155

ویقــرر قضــاء المحكمــة العلیــا فــي الســودان إذا مــا أســس الطعــن فــي القــرار       
الإداري علــي مخالفــة القــانون، یتعــین توضــیح ذلــك القــانون فــي عریضــة الــدعوى، 

  . )4(وزارة الإسكان –ضد  –جاء ذلك في سابقة أسحاق الطیب احمد وآخرون 
رة الإدعـاء هـو الوقـائع حیـث ذهبـت المحكمـة العلیـا إلـي أن المطلـوب فـي مـذك     

فقط ولیس القانون، فقد یكـون القـانون مسـألة وقـائع مـن ناحیـة وجـود أو عـدم وجـود 
ذلـك القــانون المـدعي بــه، أمـا حیــث أن تكــون مخالفـة القــانون نفسـه مســألة جوهریــة 
فـي الـدعوى فـإن علـي المـدعي إیـراد أسـم القـانون والـنص المعتمـد علیـه عنـد إعــداد 

  . مذكرة إدعائه

                                                
  .م، ص 1992مجلة الأحكام القضائیة   )4(
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  الرابع  لمبحثا
  عیب الإنحراف بالسلطة

  )إساءة استعمال السلطة(
  

  : تعریف عیب الإنحراف بالسلطة 
ســوء اســتعمال " أقــرب إلــي الدلالــة علــي هــذا العیــب مــن "   الإنحــراف"أن تعبیــر       

لأن هـــذا العیـــب یـــنص أولاً وأخیـــراً علـــي " الســـلطة أو التعســـف فـــي اســـتعمال الســـلطة 
یـه الإدارة وسـوء توجیههـا لسـلطاتها، ویفهـم مـن التعبیـر الثـاني أن الهدف الذي تسعي إل

الإدارة تلجــأ إلــي هــذه العیــب حینمــا تكــون ســیئة النیــة وتهــدف إلــي أغــراض ســیئة، وأن 
تعبیر الإنحراف أوسع مدي لإتساعه  لصور تكون فیها الإدارة قد أصدرت قرارهـا عـن 

  . )1(ها لمبدأ تخصیص الأهداف أنبل الإغراض ومع ذلك یعد عملها معیباً لمخالفت
ویقصـــد بعیــــب الإنحـــراف بالســــلطة خـــروج جهــــة الإدارة عنـــد مباشــــرتها لأوجــــه        

نشـــاطها عـــن هـــدف الصـــالح العـــام أو عـــن الأهـــداف التـــي یـــنص علیهـــا المشـــرع عنـــد 
  . )2(تحدیده لإختصاصاتها، یتعلق هذه العیب بركن الغایة في القرار الإداري 

بالسلطة عیب مستقل عن عیوب مجاوزة السلطة، ویتمیز عـن عیـب والانحراف        
ـــار أن الخـــروج عـــن  ـــره الـــبعض مكمـــلاً لـــه بإعتب ـــق بالهـــدف ویعتب الإختصـــاص إذ یتعل

  . )3(الاختصاص یمثل إساءة لاستعمال الاختصاص 
وعیـــب الانحـــراف بالســـلطة وثیـــق  الصـــلة بنظریـــة الســـبب إلا أننـــا ومـــن الناحیـــة       

أن نفرق بین الغایة والسـبب، فالسـبب ذو سـمة موضـوعیة ویتعلـق بحالـة النظریة یمكن 
أو موقف واقعي أو قانوني، أما الغایة فهي أمر ذاتي یصبوا إلیه مصدر القـرار ویـؤول 

  . )4(إلي تحقق فكرة موضوعیة هي المصلحة العامة 

                                                
  . 53م، ص 1957طة، مطبعة دار النشر الثقافیة سلسلیمان الطماوي، نظریة التعسف في استعمال ال  (1)
  . 237الحراري الرقابة علي أعمال الإدارة في القانون اللیبي، مرجع سابق ص  االلهعبد. د  (2)
  . 73محمد محمود أبو قصیصة، مبادئ القانون الإداري السوداني، مرجع سابق، ص / مولانا   (3)

  . 9محمد مصطفي حسن، المرجع سالف الذكر، ص . د  )4(
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أن ) بونار(وفي نظر بعض شراح القانون الإداري وفي مقدمتهم الفقیه الفرنسي        
ثبــوت الانحــراف دلیــل علـــي عــدم تــوافر الســبب أو الأســـاس القــانوني بطریــق مباشـــر، 

فحص الأسباب إنتهي حتما إلي حقه في بحـث  –لسبب ما  –فالقضاء إذا إمتنع علیه 
التكییــف، وألا إنتهینــا إلــي إزالــة الحــاجز  ركــن الغایــة والتــي لا یجــوز الخلــط بینهــا وبــین

  . )1(بین السبب والغایة لما قد یؤدي إلي مصادرة السلطة التقدیریة 
وهكـــــذا یصـــــبح ركـــــن الغایـــــة هـــــو الحـــــد الـــــذي تقـــــف عنـــــده حریـــــة الإدارة ویبـــــدأ       

  . )2(الإنحراف
  : عیب الانحراف یتعلق بنیة مصدر القرار الإداري 

عیب الإنحراف بالسلطة  یلحق بركن الغایة في القـرار الإداري بالتـالي یتعلـق          
بـــالنواحي النفســـیة والقصـــدیة للجهـــة الإداریـــة مصـــدرة القـــرار، وبالـــدوافع المســـتتره التـــي 
دعتهــا لإصـــداره، فــالقرار المعیـــب بــالإنحراف بالســـلطة هــو قـــرار ســلیم بالنســـبة لجمیـــع 

ــا تظهــر خطــورة عیــب الأنحــراف  لأن  أركانــه الأخــري فیمــا عــدا ركــن الغایــة، ومــن هن
  . الإدارة من مظهر المشروعیة تحاول تحقیق أغراض غیر مشروعة

یجب أن یتوار قصد الانحراف بالسلطة لدى الإدارة عند إصدارها لقرارها، وهـذا        
ــا فــي مصــر  مــن عیــب إســاءة اســتعمال الســلطة (... مــا أكدتــه المحكمــة الإداریــة العلی

العیــوب القصــدیة، قوامــه أن یكــون لـــدى الإدارة عنــد إصــدارها للقــرار إســاءة اســـتعمال 
السلطة والإنحراف بها، ولا وجه للتحدي في إثبـات هـذا العیـب بوقـائع عامـة بعیـدة عـن 

  .)3()الغایة من القرار
  : عیب الأنحراف عیب احتیاطي لإلغاء القرار الإداري 

                                                
الانحراف بالسلطة بحث منشور بمجلـة إدارة قضـایا الحكومـة  المعاصرة فيمحمد مصطفي حسن الاتجاهات . د  )1(

  . وما بعدها 8م، ص 1979العدد الثالث السنة الثالثة والعشرون یولیو سبتمبر 
  . 288التعسف في استعمال السلطة، مرجع سابق، ص  ،سلیمان الطماوي. د  )2(
عبــدالعزیز عبــدالمنعم خلیفــة، الإنحــراف .د ،22/11/1993، بتــاریخ 1074المحكمــة الإداریــة العلیــا، طعــن رقــم  )3(

 .55بالسلطة كسبب لإلغاء القرار الإداري، مرجع سابق، ص
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دي غالبیة الشٌراح والتمسك به یعني براءة القـرار مـن الإنحراف عیب احتیاطي ل       
العیوب الأخري، فإذا شاب القـرار عیـب آخـر تعـین بحثـه دون الانحـراف ویترتـب علـي 
ذلك اعتبار أن الإنحراف هو الحد العام للسـلطة التقدیریـة، بحیـث لا یكـون بحثـه مفیـداً 

یة هي الحد الخارجي للسلطة إلا في مجال العناصر التقدیریة في القرار بمعني أن الغا
  . )1(التقدیریة 

   :عیب الانحراف والسلطة التقدیریة للإدارة 
الســلطة التقدیریــة كمـــا قــدمنا تمثـــل الحریــة التـــي تتمتــع بهـــا الإدارة فــي مواجهـــة        

ذلــك لأن القاضــي شــأنه شــأن المشــرع، لا یســتطیع أن . القاضــي والمشــرع علــي الســواء
ــــدر جمیــــع أوجــــه مناســــبة ــــرار الإداري، ولكــــن مــــا هــــي حــــدود هــــذه الســــلطة إذا     یق الق

وضــعنا فــي الاعتبـــار أن عیــب الانحـــراف یــتلخص فــي تعـــدي الإدارة لحــدود ســـلطاتها 
  . التقدیریة

فــالإدارة لا یمكــن أن تكــون لهــا ســلطة تقدیریــة فــي التزاماتهــا القانونیــة فــي حالــة       
ذه الحالـة عیـب الإنحـراف، فـالعیوب والإیثار في ه تحدید أختصاصاتها بصورة محددة،

التــي تــلازم الســلطة المقیــدة هــي عیــوب الاختصــاص والشــكل ومخالفــة القــانون حیـــث 
یفترض افتراضاً قابلاً لإثبات العكس أن الأهداف الإداریة تتحقق باسـتمرار إذا اقتصـر 

طة التقدیریـة وتكـون لهـا السـل )2(.رجل الإدارة على تنفیـذ الواجبـات القانونیـة تنفیـذاً دقیقـاً 
فــي حالــة عــدم تحدیــد مناســبة اتخــاذ قــرار معــین فــي صــورة بعینهــا أو اتخــاذه فــي وقــت 

  . )3(معین، فهي ملزمة بما هو عادل ولكنها حرة فیما هو صالح 
ــــد لنـــــا أن نرســـــم وبصــــــورة دقیقـــــة حـــــدود مجـــــال الســـــلطة التقدیریــــــة         ولكـــــن لابـ

وأستصــحاب أن الســلطة التقدیریــة لا یمكــن أن تنصــب علــي العمــل الإداري فــي جمیــع 

                                                
  . 237محمد عبد االله الحراري، الرقابة علي أعمال الإدارة في القانون اللیبي، مرجع سابق، ص . د  )1(
 .863، مرجع سابق، ص دعوى الإلغاءسلیمان الطماوي،  )2(
  . 36ي، نظریة التعسف، مرجع سابق، ص سلیمان الطماو   )3(
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عناصـــره، وأن كـــل عمـــل إداري یحتـــوي علـــي بعـــض العناصـــر التقدیریـــة التـــي تختلـــف 
  . )4(إتساعاً وضیقاً لظروف كل عمل إداري 

لقول بأن عیب الإنحراف ملازم للسلطة التقدیریة، وقـد یوجـد إذا وجـدت ویمكن ا       
  . )5(ولكنه ینعدم حتماً إذا إنعدمت 

ومــن (...ولقـد أكــد قضــاء المحكمــة الإداریـة العلیــا فــي مصــر هـذا المبــدأ بقولهــا        
للســـلطة التقدیریـــة الممنوحـــة لجهـــة  حیـــث أن عیـــب الإنحـــراف بالســـلطة یعتبـــر ملازمـــاً 

ة، وفـــي حـــدود مـــا تملیـــه مقتضـــیات الصـــالح العـــام، تحقیقـــاً لحســـن ســـیر المرافـــق الإدار 
  .)1()العامة، فإنه یتعین أن تمارسها بمعیار موضوعي یتفق وروح القانون

  : الانحرافأنواع  
بالسلطة من حیث اتصال الغایة التي استخدمها القـرار  الانحرافیمكن تقسیم          

   :الإداري إلي قسمین
، والثـاني أوجـه الانحـراف الإداريالنشـاط نفصل عـن بالسلطة الم الانحرافأوجه  الأول

  . النشاط الإداريالمتصل ب
 ً   . المنفصل عن النشاط الإداريأوجھ الإنحراف بالسلطة : أولا

 . مبدأ تخصیص الأهداف .1

فــي بعــض الأحیــان لا یكتفــي القــانون بتحقیــق الصــالح العــام بــل قــد یخصــص هــدفاً 
یجعله نطاقاً لعمل إداري معین، ففي هذه الحالة لا یستهدف القرار المصلحة معیناً 

العامة فحسب، بل أیضاً الهدف الخاص الذي عینة القـانون، فـإذا خـرج القـرار عـن 
  . )2(الغایة كان مشوباً بعیب الإنحراف

                                                
  . 37المرجع سالف الذكر، ص   )4(
  . 37المرجع سالف الذكر،  )5(
 .59عبدالعزیز عبدالممنعم، مرجع سابق، ص.، د11/6/1972في ) مصر(حكم المحكمة الإداریة العلیا ) 1(

  . 259مرجع سابق، ص . قضاء الإلغاء   )2(
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وقــد  یســـتخلص الهـــدف المخصـــص مـــن روح التشـــریع أو طبیعـــة الاختصـــاص        
ستخلاصه لمر هنا والسلطة والأ   . )3(مراد المشرع متروك لتفسیر القاضي وإ

  : والإنحراف عن الهدف له صورتین   
قد یهدف رجل الإدارة إلي تحقیق غـرض لـم یـنط بـه، فإمتنـاع الإدارة مـن تقـدیم  .1

خدمات معینـة إلا  بعـد قضـاء حقـوق جهـة أخـري لـم یـنص القـانون علـي ذلـك، 
  . )4(فیه إنحراف عن الهدف المخصص 

قد یهدف رجل الإدارة إلي تحقیق الأهداف المطلوبة قانوناً ولكـن بغیـر الوسـائل  .2
 . )1(التي حددها القانون 

ن         وخــروج الإدارة عــن  الأهــداف المخصصــة یعیــب تصــرفها بعیــب الإنحــراف وإ
تتعلـق بالصـالح العـام،  لا كانت هذه الجهة الإداریة تستهدف من تصرفها أهدافاً أخـري

لجنـة  –ضـد  -أشارة إلیه المحكمـة العلیـا فـي قضـیة محمـد عبـد االله میشـاوي  وهذا ما 
قبــول المحــامین، حیــث رأت ضــرورة الوصــول إلــي قصــد المشــرع إذا كــان المحــامي قــد 
تعــرض لمجلــس محاســبة فــإن هــذا لا یمنعــه مــن تقــدیم طلــب جدیــد لتنظــر فیــه اللجنــة 

، فلیس غرض المشرع في قـانون وتقرر إذا ما كان جدیر بأن یدرج في قائمة المحامین
  . )2(خص من وسیلة كسب عیشة طیلة حیاتهالمحاماة، حرمان الش

ــا فــي مصــر بصــدد تخفــي مجلــس نقابــة         وجــاء فــي حكــم المحكمــة الإداریــة العلی
إلا : (المحامین بإجراء نقل المحامي إلى جدول غیر المشـتغلین وذكـرت المحكمـة قائلـة

وینطــوي فـي مكمنــه علـى قــرار عقــابي یسـتهدف منــع الطــاعنین أنـه یخفــي بـین أعطافــه 

                                                
ایفــا انجلیــوس، أشــهر الإداریــة  -المجلــس ضــد 23/85راجــع حكــم محكمــة الإســتئناف العلیــا بــالخرطوم رقــم   )3(

  . 179والدستوریة في السودان،  هنري ریاض واخر، مرجع سابق، ص 
  . 10محمد مصطفي حسن، الاتجاهات المعاصر النظریة الانحراف بالسلطة، المرجع السابق، ص . د  )4(
  . 10بق نفسه، ص المرجع السا  )1(
  . 75محمود أبو قصیصة، المرجع السابق، ص / م، مولانا ؟1968مجلة الأحكام القضائیة   )2(
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مــن مزاولــة المهنــة، نكــالاً لمــا بــدر مــنهم مــن خلافــات  ومنازعــات قضــائیة مــع مجلــس 
   .)3(النقابة وهي عقوبة لا یملك مجلس النقابة توقیعها

ومن التطبیقات الشائعة لمخالفة قاعدة تخصیص الأهداف نقل العاملین لإدارات       
اقــع غیــر التــي یشــغلونها بــدلاً مــن توقیــع الجــزاءات التأدیبیــة، وهــو مــا یطلــق علیــه ومو 

بالجزاءات التأدیبیة المقنعة أو المستترة وراء ستار تنظیم العمل في الإدارات والمصالح 
 .)4(والمرافق العامة

وقــد یكــون الانحــراف بالســلطة فــي أخــذ جــزء مــن التشــریع دون الأخــر وهــذا مــا        
ـــــــــة أشـــــــــارت  ـــــــــس شـــــــــعبي المدین ـــــــــي قضـــــــــیة مجل ـــــــــا أیضـــــــــاً ف ـــــــــه المحكمـــــــــة العلی   إلی

الطیب دفع االله حیث جـاء فـي حیثیـات حكمهـا إن للمحكمـة حـق إخـلاء / ضد / عرب 
حكومــة الســودان، إلا أن نفــس القــانون قــد  باســمأي شــخص یشــغل أي أرض مســجلة 

، أجـاز للحكومـة أن تحكــم بـالتعویض المناســب أو تعـالج الموضــوع وفقـاً لمــا تـ راه عــادلاً
وتوصـلت المحكمـة فـي خاتمــة المطـاف إلـي أن القـانون قــد أعطـي للحكومـة الحـق بــأن 
لا إعتبـر  تخلي الأرض ولكن نفس القـانون  یراعـي وضـع البـدائل وتعـویض المـواطن وإ

  . )1(ذلك إنحرافاً  بالسلطة
 :الإنحراف بالإجراءات

تتحقق هذه الصورة من صور الإنحراف عندما تخرج الإدارة عند إصـدار  قـرار        
معـین عــن الإجــراءات التــي یقررهــا القــانون، ولقــد ألمحــت المحكمــة العلیــا لهــذه الصــورة 

ــاء  ــاه والكهرب  –ضــد  –مــن صــور الإنحــراف بالســلطة فــي قضــیة الهیئــة المركزیــة للمی
جـــراءات مجلــس التأدیـــب بســـبب انهـــا محمــد أحمـــد حامـــد، حیــث رأت المحكمـــة إلغـــاء إ

مختصـرة بشـكل أهـدر حــق المـتهم فـي الــدفاع عـن نفسـه بــالركون إلـي إجـراءات تحقیــق 
م  وهـو أمـر لا تبنـي 1954أجریت بموجب قانون آخر وهو قانون لجان التحقیق لسـنة 

                                                
 .741سامي جمال الدین، مرجع سابق، ص.، د4/3/1991حكم المحكمة الإداریة العلیا، بتاریخ   )3(
 .741سامي جمال الدین، مرجع سابق، ص.د )4(

 .61، ص1985الأحكام الرباعیة، ینایر، مارس، المجلة القضائیة، نشرة ) 1(
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علیه الإدانة عند عدم إعطاء الفرصة للمتهم لمناقشة شهود الإثبات وعدم سماع شهود 
  . )2( دفاعه
إلا أن جانباً من الفقه یرى أن هذه الصورة لا تختلـف عـن حـالات مخالفـة قاعـدة       

تخصــیص الأهــداف بحجــة أن المشــرع عنــدما یقــرر بعــض الإجــراءات الإداریــة بصــدد 
، ومـن ثــم  اتخـاذ قـرارات إداریـة معینـة، فإنــه یسـتهدف مـن هـذه الإجــراءات غرضـاً معینـاً

غیـر مجالهـا واسـتبدالها بـاخرى هـو خـروج عـن الأهـداف فإن استعمال إجراءات ما فـي 
، وهذا ما قضت به المحكمة الإداریة العلیا في مصر )3(المخصصة للإجراءات الاولى

وذلك بأن تخفي الإدارة المضـمون الحقیقـي للقـرار تحـت مظهـر غیـر صـحیح بـان (... 
آخـر كانـت تقصـده  تلجأ إلى إجراء قرره القانون لأهداف معینة، لتصدر به قراراً لهدف

ابتـداءً مـن أول الأمــر، وذلـك إمــا للـتخلص مـن شــكلیات حـددها القــانون لا ترغـب جهــة 
الإدارة الالتزام بهـا، او إلغـاء ضـمانات قررهـا المشـرع لصـاحب الشـأن وتریـد الإدارة أن 
تتلافاهــا وهــي إمــور تــؤدي إلــى ثبــوت الإنحــراف بالســلطة فــي إجــراءات وهــدف القــرار 

  .)1()ا یبطله ویوجب إلغاءهالمطعون فیه مم
 ً الإنحѧѧراف عѧѧѧن (أوجѧѧھ الإنحѧѧراف بالسѧѧلطة الخارجѧѧѧة عѧѧن النشѧѧاط الإداري  : ثانیѧѧا

  :)المصلحة العامة
  :فكرة الصالح العام

، فــلا یوجــد لهــا تعریــف جــامع مــانع،    إن الصــالح العــام فكــرة نســبیة زمانــاً ومكانــاً
دون حاجـة إلـى صـیاغتها فهي فكرة یمكن الوعي بها في ضـمیر كـل فـرد وكـل جماعـة 

   .)2(في عبارات محددة، وتترك لضمیر القاضي الإداري في رقابته للمشروعیة الإداریة
ـــات        ـــرار الإداري إلا تحقیـــق غای ـــانون لا یحـــدد هـــدفاً معینـــاً للق فـــي الغالـــب أن الق

ه الصـالح العــام، والإدارة هنــا لهـا الســلطة التقدیریــة فـي إختیــار الســبب الـذي یســتند علیــ
القرار، وقد تسـتهدف الإدارة مـن إصـدارها لقرارهـا تحقیـق هـدف لا یمـت إلـي المصـلحة 

                                                
  . 71مولانا محمد أبو قصیصة، مرجع سابق، ص /  85ص . م1973مجلة الأحكام الاقتصاد   )2(
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العامـــة بصـــلة، أوجـــه الإنحـــراف التـــي تجانـــب الصـــالح العـــام هـــي تلـــك التـــي تســـتهدف 
لـي تحقیـق نفـع شخصـي لمصـدر القـرار  غایات  شخصیة ترمي إلي الإنتقام والتشفي وإ

ارت إلیه المحكمة العلیـا فـي قضـیة محافظـة سیاسیة، وهذا ما أش لأغراضأو للغیر أو 
تســبیب الإدارة ( حیثیاتهــاضــد بشــیر الســلمابي، حیــث ذكــرت المحكمــة فــي  –الخرطــوم 

لقرارها یضعها في مأمن من ناحیـة الباعـث ویكفیهـا شـر الإتهامـات وراء القـرارات التـي 
  . )3()تنم عن بواعث غیر سلیمة 

العامة إذا أصدرت الإدارة قـراراً لا یمـت بصـلة وتتحقق صورة الانحراف عن المصلحة 
  :للصالح العام ومن تطبیقات هذه الحالة

استعمال السلطة لتحقیق نفع شخصي أو فیه محاباة للغیر، ومـن أمثلـة  -1
تلك الحالـة فـي القضـاء الفرنسـي أن أحـد العمـد قـد أصـدر قـراراً بتحـریم 

صــرف الــرقص فــي دور الــرقص خــلال فتــرات معینــة بحجــة أن ذلــك ی
الشباب عن العمل، وعند فحص القرار بواسطة مجلس الدولـة الفرنسـي 

اتضـح أن الهـدف الحقیقـي مـن ) القاضي العام في المنازعات الإداریـة(
ـــق المصـــلحة العامـــة كمـــا  ـــة الشـــباب وتحقی ـــم یكـــن حمای مـــدة ل ـــرار العُ ق
إدعى، إنما لحمایة المقهى الذي یملكه  من منافسة هذه المراقص التي 

  .شباب إلیهاتجذب ال
مباشـــرة الســــلطة بقصـــد الانتقــــام او الإضـــرار بــــالغیر فـــي هــــذه الحالــــة  -2

ـــع العـــام إلا أنهـــا  ـــق النف تســـتعمل الإدارة الســـلطات الممنوحـــة لهـــا لتحقی
تحدث أذى وشراً لفرد موجهة له القرار الإداري بقصد الإنتقام والتشفي، 

ـــي هـــذا الشـــأن بقولهـــا  ـــى شـــف(وقضـــت محكمـــة القضـــاء الإداري ف  مت
القــــرار الإداري عــــن بواعــــث تخــــرج بــــه عــــن اســــتهداف الصــــالح العــــام 
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المجـرد إلـى شـفاء غلــة أو إرضـاء هـوى فـي الــنفس، فإنـه یكـون منحرفــاً 
 .)1(عن الحیادة مشوباً بإساءة استعمال السلطة

وتتحقــق هــذه الحالــة مــن مجانبــة : اســتهداف أغــراض سیاســیة أو حزبیــة -3
  .اري بباعث حزبي أو سیاسيالمصلحة العامة في إصدار القرار الإد

  : رقابة عیب الإنحراف 
  : الرقابة الخلقیة ورقابة المشروعیة 

ـــین  فكرتـــي        ـــز ب ـــي اســـتعمال الســـلطة" یجـــب أولاً التمیی ـــة " و "  التجـــاوز ف مخالف
ـــــــي                   " القـــــــانون بمعناهـــــــا العـــــــام  ففكـــــــرة التجـــــــاوز فـــــــي إســـــــتعمال الســـــــلطة تشـــــــتمل عل

ــــدأ  مبــــدأ أصــــیل یجــــب ــــي مب ــــة لا نجــــدها ف ــــز بــــه مــــن مرونــــة فائق إلا یعمــــل لمــــا یتمی
  . )2(المشروعیة

ـــــالرغم مـــــن أن إصـــــطلاح المصـــــلحة العامـــــة یقابـــــل اصـــــطلاح المصـــــلحة           ب
الخاصة، إلاّ أن التعارض  بینهما لیس بـالأمر الحتمـي، فقـد تـدخل المصـلحة الخاصـة 

أو مكوناتهــا، فــلا یمكــن القــول فــي تركیــب المصــلحة العامــة باعتبارهــا أحــد عناصــرها 
بتحقق المصلحة العامة بمحاربـة المصـالح الخاصـة، كمـا أن قواعـد القـانون الإداري لا 

الأفراد بالتسلط والقمع تحقیقـاً للمصـلحة العامـة، بـل أن  شئونتخول للإدارة التدخل في 
صـة عنـد قواعد القانون الإداري هي نقطة التـوازن بـین المصـالح العامـة والمصـالح الخا

  .تصارعها
كما أننا لا یمكن أن نقول أن المصلحة العامة هي مجموع المصـالح الخاصـة إذ       

مـن المحــتم وقــوع التعــارض والتنــاقض بــین المصـالح الخاصــة، وعلــى العكــس مــن ذلــك 
ن صــح تعــددها وتنوعهــا إلا أن  فلــیس مــن المنطقــي الإدعــاء بتعــدد المصــالح العامــة وإ

ــــي عــــدم  ــــك لا یعن ــــار وتغلیــــب ذل ــــة لاختی ــــى جهــــة الإدارة ســــلطة تقدیری تعارضــــها وعل
  .)1(أفضلها
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فإذا كان مبدأ المشروعیة لا یعني أكثر من بأن تخضع الإدارة للقاعدة القانونیـة،       
ویصدق القول بأن مبدأ المشروعیة  وهو بولیس النظام القانوني ولـیس بـولیس القضـاء 
والإدارة، فالتجاوز في إستعمال السلطة نوع من  أنواع الجـرائم التأدیبیـة لا ترتكـب ضـد 

د قواعــــد الوظیفــــة أو المهنــــة، لــــذلك ففكــــرة التجــــاوز فــــي القــــانون التشــــریعي ولكــــن ضــــ
إستعمال السلطة أوسع من فكرة مبـدأ المشـروعیة لأنهـا تتبـع الأخـلاق والتـي هـي أوسـع 
مــن مــدلول القــانون لــذلك فــأن رقابــة عیــب الإنحــراف هــي رقابــة خلقیــة لأن حكــم تقــدیر 

لقیــة هــو طــابع الأغــراض حكــم أخلاقــي، والــذي جعــل رقابــة عیــب  الإنحــراف رقابــة خ
الخفاء والإستتار  لهذا العیب علاوة  علي الحریـة النسـبیة التـي یتمتـع بهـا رجـل الإدارة 
آزاء التصــرفات التــي یشــوبها هــذا العیــب، فعلــي القاضــي أن یلجــأ إلــي قواعــد الأخــلاق 

  . )2(في حالة إنعدام  النص حتي تصبح  هذه  القواعد عند تطبیقها مبادئ قانونیة 
رقابة ترد على اخلاقیـات الإدارة أي حسـن السـلوك الإداري، وهـي قواعـد كمـا فال       

اسلفنا یحدد نطاقها ومداها القضاء الإداري وتتكون من التطبیق الیومي للعمل الإداري 
  .داخل كل جهة إداریة

وینتقــد الفقــه هــذا الإتجــاه تأسیســاً علـــى أن خــروج رقابــة عیــب الإنحــراف عـــن         
یة یجعــل مــن القضــاء الإداري ســلطة رئاســیة لــلإدارة إذ لا تــزال طبیعــة رقابــة المشــروع

رقابـة عیــب الإنحـراف توصــف بأنهـا رقابــة مشـروعیة أي أنهــا تـدخل فــي نطـاق مخالفــة 
القــانون أو روح القــانون، فعیــب الإنحــراف بالســلطة مــا هــو إلاّ اســتعمال للقــانون بقصــد 

اســـتعمال الســـلطة ضـــرباً مـــن تعمـــد  الخـــروج علـــى القـــانون وبهـــذه المثابـــة تكـــون إســـاءة
ـــة متعمـــدة  ـــانون مـــع التظـــاهر باحترامـــه، فهـــي لا تخـــرج عـــن كونهـــا مخالف ـــة  الق مخالف
لأهداف القانون بل وللقانون ذاته، لتندر التفرقة بین نصوص القانون وأهدافه، فمخالفة 
الهــدف فــي كــل الأحــوال هــي خــروج علــى القــانون، كــل مــا فــي الأمــر أنــه مــن العیــوب 

  .)1(فیة الذى قد تستره بعض مظاهر المشروعیةالخ
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، لا یمكن رفضها، فالقاضـي الإداري ویرى جانب آخر من الفقه أن هذه الفكرة        
واســتناداً إلــى المبــادئ القانونیــة العامــة وروح القــانون وحرصــاً منــه أن تســیر الإدارة فــي 

لمشـروعیة، فـإذا كـان عدل وقوة، یستطیع إدخال توجیهات تتعلـق بـالأخلاق فـي مجـال ا
عـد نوعـاً مـن عـدم  ُ مـن وجهـة نظـر المشـرع ان إسـاءة اسـتخدام السـلطة فـالإنحراف بهـا ی
المشــروعیة ولكــن ذلـــك لا یمنــع مـــن وجهــة نظــر القاضـــي مــن إدخـــال بعــض المبـــادئ 

  .)2(الأخلاقیة التي یقدر ضرورة احترامها في إطار المشروعیة
یسـت مجـرد دعـوى مخالفـة القـانون بمعنـاه ونلخص مما تقدم أن دعـوى التجـاوز ل      

لا تحكــم مخالفــات القــانون العــام بــل تتعــداه إلــي   لأنهــاالعــام، أنمــا أوســع مــدي وأعمــق 
ـــد فـــي نطـــاق الإدارة، وهـــذا  رقابـــة المخالفـــات والتوجیهـــات  والقواعـــد الوظیفیـــة التـــي تول

كل وعــدم یـدعونا إلــي القـول بــأن العیــوب التـي تخضــع لمبـدأ المشــروعیة هــي عیـب الشــ
الأختصاص  ومخالفة القانون، بینما تختص فكرة التجـاوز فـي اسـتعمال السـلطة بعیـب 

  . )3(الانحراف والخطأ المتعلق بالوقائع
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  : إثبات عیب الإنحراف  
إن أوضـــح صـــفات عیـــب الإنحـــراف إنـــه خفـــي مســـتتر، فـــالقرار المشـــوب بعیـــب       

الإنحـراف ســلیم فــي بــاقي نواحیــه، فهــو علــي ظــاهرة الســلامة وباطنــة العیــب، ویوصــف 
  . )1(بأنه نوع من الریاء والنفاق یستتر خلفه رجل الإدارة 

ـــب لإتصـــاله بالبواعـــث النفســـیة لمصـــدر القـــ        ـــات هـــذا العی ـــذلك یصـــعب إثب رار ل
المهمـة العسـیرة فـي الكشـف هـذه ولكـي یهتـدي القاضـي فـي . المشـوب بعیـب الإنحـراف

  . )2( الآتیةعن هذه البواعث النفسیة لابد من مراعاة القواعد 
الأصل في أن القرارات الإداریة  تتمتع بالنسبة لغایتها بقرینة المشـروعیة وعلـي  .1

ل علي ذلـك، وهـذه القرینـة من یدعي قیام عیب الإنحراف بالسلطة أن یقیم الدلی
، وتبقي قائمة إلي یثبت غیر المشروعة تلازم كل قرار إداري خال من الأسباب

ـــه هـــي " الطـــاعن "المـــدعي  ـــرار المطعـــون فی ـــي بنـــي علیهـــا الق أن الأســـباب الت
أســباب غیــر مشــروعة ولا تمــت إلــي المصــحة العامــة بصــلة، ولكــن نظــراً لأن 

 ،بالبواعــث المســتترة لمصــدر القــرار عیــب الإنحــراف بالســلطة هــو عیــب یتعلــق
ـــف فهـــو عـــبء شـــدید الوطـــأة علـــى الطـــاعن ، وعلـــي هـــذا الأســـاس إذا كـــان مل

، )3(الـــدعوى أو اســـباب  القـــرار المطعـــون فیـــه أو الظـــروف المحیطـــة بإصـــداره
ـــرار  ـــب علـــي القاضـــي أن یحكـــم بإلغـــاء الق ـــي وجـــود هـــذا العی كافیـــة للدلالـــة عل

  . لب من الطاعن القیام بإثباتهالمشوب بعیب الإنحراف دون  أن یط
إن الطــاعن لــو تــرك وشــانه اعتمــاداً علــى ملــف الــدعوى فإنــه ســوف ینــوء حتمــاً  .2

بعــبء الإثبــات، فبإســتثناء حالــة اعتــراف الإدارة بخطئهــا وهــي حالــة نــادرة، فــإن 
) ملـف الـدعوى(على القاضي وحرصـاً منـه علـى إعـلاء المشـروعیة ان یتجـاوز 

ائن التي من شأنها التشكیك فـي نوایـا الإدارة وسـلامة والركون لمجموعة من القر 

                                                
  . 75سلیمان الطماوي، نظریة التعسف في استعمال، مرجع سابق، ص . د  )1(
  . 9مصطفي حسن، الاتجاهات المعاصرة ونظریة الانحراف بالسلطة، مرجع سابق، ص . د  )2(
المنافسات المكتوبة والمحاضر المسجلة والمراسلات والتعلیمات الموجهة وغیر ذلك من أوراق ومستندات من ك – )3(

 .نوایا الإدارة الحقیقیةشأنها كشف 
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یفتـــرض فـــي الأدلـــة والقـــرائن التـــي یقیمهـــا و . )1(غایتهـــا مـــن وراء إصـــدار القـــرار
الطــاعن لإثبــات عیــب الإنحــراف بالســلطة أن تكــون ثابتــه وقاطعــة الدلالــة علــي 

ــام هــذا العیــب وأن تكــون مــؤثرة فــي طبیعــة القــرار المطعــون فیــه، وللقضــاء . قی
ویجــب علــي القضــاء ألا یتســاهل الــي . ســلطة تقدیریــة واســعة فــي  هــذا الشــأن

نما علیه أن یستشهد مجموعة من القرائن لا تدع  مجرد قبول القرائن المسببة، وإ
 :ومن أهم هذه القرائن .سبیلاً إلي الشك في الإنحراف

  .الظروف المحیطة بإصدار القرار وكیفیة تنفیذه  - أ
 .المبرر لاتخاذ القرار الإداريإنعدام الدافع المعقول   - ب

  .التمییز والمحاباة بین الأفراد -ج
  .اختیار الوقت غیر الملائم لإصدار القرار -د

مصــــدر القــــرار الإداري المطعــــون فیـــــه  اســـــتدعاءیجــــب التنبیــــه إلــــي ضــــرورة  .3
والتحقیـق معـه لمعرفـة البواعـث التـي كانــت مـن وراء إصـدار القـرار، مهمـاً عــلا 
منصب متخذ القرار، فالحكم زائل لا محالة ومصیر الأمر في النهایة إلي وجـه 

والقــول بــأن التحقیــق مــع رجــل الإدارة یهــدر مبــدأ . الحــق وســیادة حكــم القــانون
هـو قـول  –كما هو مقرر فـي مجلـس الدولـة المصـري  –طات الفصل بین السل

فلا یكفـي القضـاء أن یـتلمس . لا سند له ویتعارض مع مبدأ سیادة حكم القانون
هذه الدوافع والبواعث التي صاحبت إصدار القرار من ملف الدعوي والظـروف 
نما علي القاضي أن یأمر بإدخال خصم آخر  المحیطة بالقرار المطعون فیه، وإ

ـــــ ـــــات عیـــــب ف ـــــدعوى وتكلیـــــف الخصـــــوم بتقـــــدیم المـــــذكرات التكمیلیـــــة لإثب ي ال
 . الإنحراف

                                                
 .762سامي جمال الدین، مرجع سابق، ص.د )1(
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  الفصل الرابع
  )الدعوى الإداریة(إجراءات رفع الطعن في القرار 

  
  :طبیعة دعوى الطعن في القرار الإداري

الطعن في القرار الإداري دعوى یرفعها صاحب الشأن مـن الأفـراد أو الهیئـات   
  .المختصة طالباً إلغاء قرار إداري مخالف للقانونأمام المحكمة 

فالطعن في القرار الإداري دعوى من حیث أنه تتبع فیه الإجراءات العادیة للدعوى منذ 
  .تقدیم الطلب وتبادل المذكرات وسماع الشهود وتقدیم المرافعات النهائیة ثم الحكم

عینــي، ذلـــك لأن أنهــا تنتمــي للقضـــاء ال) الطعـــن(وأهــم مــا یمیـــز هــذه الــدعوى   
المســألة المطروحــة علــى القضــاء هــي فحــص مشــروعیة القــرار الإداري بصــرف النظــر 
عن الحقوق الشخصیة لرافع الطعن، لكونها اختصاماً للقرار الإداري بقصد حمایة مبدأ 

، وتبعاً لذلك یكون الحكم الصادر من القضاء بإلغاء القرار المطعـون فیـه )1(المشروعیة
قــة فــي مواجهــة الكافــة، خلافــاً للقضــاء الشخصــي حیــث لا تتجــاوز یتمتــع بحجیــة مطل

  .الحجیة فیه موضوع الدعوى وأطراف الخصومة فیها
إلاّ أن هذا القول لا یحرم هذه الدعوى من الدخول في نطاق القضاء الشخصي   

لوجود فكرة الخصوم، كما أنها كغیرهـا مـن الـدعاوى تحمـي المراكـز القانونیـة لأصـحاب 
  .قبل الهیئات العامة بمخالفة القانونالإعتداء علیها من الشأن من 

كمـــا یؤكـــد تـــوافر صـــفة القضـــاء الشخصـــي الســـماح لطـــرف ثالـــث بـــالطعن فـــي الحكـــم 
  .واستخدام الإدارة نفسها طریق الطعن إذا ما صدر الحكم ضدها. الصادر في الدعوى

وى مــن وهــذا ممــا یجعلنــا نتفــق مــع فریــق آخــر مــن الفقــه بــالقول أن هــذه الــدع  
  .الدعاوى المختلطة حیث تجمع بین القضاء العیني والقضاء الشخصي

المشــرع هــذا الطعــن بــإجراءات خاصــة تمیــزه عــن الــدعوى المدنیــة،  أحــاطلقــد   
العریضة على بیانات تختلف أو تزید عن مثل رفع التظلم إلى اللجنة الإداریة واشتمال 

                                                
 .29طعیمة الجرف، قضاء الإلغاء، مرجع سابق، ص.د– )1(
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ل فــي تحدیــد مــدة قصــیرة لرفــع بیانــات الــدعوى المدنیــة كمــا خــرج المشــرع مــن الأفضــ
  .الطعن

  ؟هل لإجراءات الدعوى الإداریة خصائص ذاتیة تتمیز عن إجراءات الدعوى عموماً 
في إطار الإجابة على هذا السؤال لا یغیب عن الـذاكرة الـنص القـانوني الطعـن   

ــوارد فــي المــادة  : والــذي یقــرأ كمــا یلــي 2005مــن قــانون القضــاء الإداري لســنة ) 4(ال
  ).في رفع الطلب والفصل فیه الإجراءات المقررة كرفع الدعوى ونظرها یتبع(

ویقصـد المشـرع هنـا الالتـزام بـذات القواعـد القانونیـة الحاكمـة لإجـراءات الـدعوى   
باعتبـاره الشـریعة  1983عموماً والمنصوص علیها في قـانون الإجـراءات المدنیـة لسـنة 

  .لكل الدعاوى) (Common Lawالعامة 
الـدعوى المدنیــة (إجـراءات الـدعوى الإداریـة عــن إجـراءات الـدعوى العادیـة هـل تختلـف 

  ؟)وغیرها
یؤســـس هـــذا الاخـــتلاف علـــى أن إجـــراءات الـــدعوى الإداریـــة تشـــید تحـــت تـــأثیر   

لتحقیــق نــوع مــن  –مكلفــاً علــى عكــس القاضــي العــادي  القاضــي الإداري، الــذي یكــون
المواءمــة والتــوازن بــین المصــلحة العامــة ممثلــة فــي جانــب الإدارة والمصــالح الخاصــة 

   .)1(للأفراد الذین یتعین حمایتهم ضد تعسف السلطة العامة
والأصـــل أن فكـــرة الإجـــراءات فـــي المنازعـــة الإداریـــة اســـتمدت مـــن الإجـــراءات   

مجموعــة القواعـد التــي ترسـم للأشــخاص المدنیـة والتــي اسـتقر الفقــه علـى تعریفهــا بأنهـا 
بقصـد  السبیل الواجب اتخاذه والأوضاع التـي تلـزم مراعاتهـا عنـد الإلتجـاء إلـى القضـاء

   .)2(حمایة حقوقهم أو استیفائها
ویمكــن التســـلیم بــأن هنـــاك علاقــة تبـــادل بــین الإجـــراءات فــي الـــدعوى الإداریـــة   

   :)3(من الصور الثلاثة الآتیةوالدعوى المدنیة وقد تظهر هذه العلاقة في صورة 

                                                
  .154، ص1988حسن السید بسیوني، دور القضاء في المنازعة الإداریة، عالم الكتب، القاهرة، ط.د -  1
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من الإجراءات ) المدنیة وغیرها(أن تكون الإجراءات القضائیة العادیة : الصورة الأولي
ـــدعوى واختصـــاص  إتباعهـــاالتـــي لا یتصـــور  ـــع ال ـــة، كمیعـــاد رف ـــي الخصـــومة الإداری ف

  .الخ، حیث یحددها المشرع صراحة...المحاكم 
القضـائیة العادیـة، إجـراءات یتصـور اتباعهـا فـي أن تكـون الإجـراءات : الصورة الثانیـة

الخصــومة الإداریــة علــى ســبیل الاسترشــاد وذلــك عنــد ســكوت المشــرع عنهــا، وحســب 
  .طبیعة وظروف المنازعة وطبیعة العلاقات التي تمیزها

أن تكــون الإجــراءات القضــائیة العادیــة إجــراءات یتصــور اتباعهــا فــي : الصــورة الثالثــة
یة والخصومة الإداریـة، حیـث أنهـا لا تتعلـق باختصـاص محـدد كل من الخصومة العاد

ف ووقائع المنازعة، إنما تتعلق بمسائل إجرائیة شـكلیة بحتـة لا تتصـل بالعمـل و ولا بظر 
مثـــل القواعـــد المتعلقـــة بنـــدب الخبـــراء وقواعـــد تـــرك الخصـــومة ورد (الـــداخلي للقاضـــي 

لأهلیة، نظـام الجلسـات وتحریـر القضاة ومواعید الطعون ومدها والقواعد المنظمة لفقد ا
صدارها الأحكام   ).وإ

  :ماھي المبادئ العامة لإجراءات الخصومة القضائیة
ــادئ العامــة التــي تحكــم بــإجراءات    اســتقر الفقــه علــى وجــود مجموعــة مــن المب

الخصومة عامة ویمكن استعراضها بإبجاز لبیان مدى إمكانیة اتباعهـا كلهـا أو بعضـها 
  .اریةفي مجال الخصومة الإد

  مبدأ الطلب -1
ومقتضى هذا المبدأ، أن القاضي لا یتدخل في النزاع إلاّ بناء علـى طلـب ذي   

الشأن واسـتمرار هـذا الطلـب قائمـاً لحـین الفصـل فـي المنازعـة وأن یكـون حكـم القاضـي 
عد هذا المبدأ تطبیقاً لمبدأ حیاد القاضي ُ   .في حدود هذا الطلب، وی

  مبدأ المواجهة -2
ي وسیلة توفیر الحمایة للمتنازعین، وتوفیر الثقـة والإطمئنـان لـدیهم المواجهة ه  

في عدالة الأحكام، وهذا أمر نفسي، مرده التأكد من أن كل ما یتعلـق بمنازعـاتهم یـدار 
في مواجهتهم، وعدم انفراد القاضـي بطـرف دون آخـر، ویمتنـع علـى القاضـي أن یحكـم 

  .في المنازعة دون سماع جمیع الأطراف
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كون من حق كل خصم أن یحـاط علمـاً بـالأوراق التـي یتقـدم بهـا الخصـم وأن ی  
بــداء ملاحظاتــه علیهــا ــدأ المواجهــة أن یعتمــد . المتنــازع الآخــر للمحكمــة وإ ویقتضــي مب

القاضـي علـى المتنــازعین فـي تقــدیم أدلـة الإثبـات حیــث یمنـع علــى القاضـي أن یقضــي 
بدأ للخصم أن یبدئ فـي الجلسـة بعلمه الشخصي في المنازعة، وكذلك لا یجیز هذا الم

  .التي یتخلف فیها خصمه طلبات جدیدة أو یعدل في الطلبات الأولى
  :مبدأ المصلحة في الإجراءات -3

ــــــة لكــــــل مــــــن    ــــــة القانونی ــــــق الحمای ــــــاط إجــــــراءات الخصــــــومة هــــــو تحقی إن من
المتخاصــمین، فالمـــدعي یســتهدف حمایـــة مركـــزة باستصــدار حكـــم لــه، والمـــدعي علیـــه 

حمایــة مركــزة یمنــع صــدور حكــم ضــده، ومــن ثــم فإنــه لا تقبــل منهمــا كــل مــا یســتهدف 
یتقدما به من إجراءات لحمایة مراكزهم، حیث یشـترط أن تتـوافر المصـلحة فـي الإجـراء 
المطلــــوب اتخــــاذه كــــي لا یــــؤدي ذلــــك تعطیــــل الفصــــل فــــي المنازعــــة، وعــــبء إثبــــات 

إنمــا یقــع علــى مــن یتخــذ  المصـلحة فــي الإجــراء لا یقــع علــى عــاتق مــن یباشــر الإجــراء
  .الإجراءات في مواجهته

  مبدأ تسییر القاضي او الخصوم للخصومة -4
عادة لا یلجأ الخصوم إلى القضاء، إلاّ بعد فشلهم فـي التوفیـق بـین مصـالحهم   

یجــاد مخـــرج لمنازعـــاتهم لـــذلك یكـــون مـــن المصـــلحة أن یتـــرك تســـییر الخصـــومة إلـــى  وإ
ویكون للقاضـي سـلطة إلـزام الخصـوم لأصحابها  القاضي، وأن لا تترك الخصومة ملكاً 

ـــل  ـــة فـــي أقـــل وقـــت وبأق ـــة، كـــي یضـــمن تحقیـــق العدال بالقیـــام بنشـــاط معـــین لمـــدة معین
  .النفقات

  مبدأ التقاضي على درجتین -5
ومقتضــى هــذا المبــدأ أنــه یكــون للشــخص حــق الإلتجــاء للقضــاء أمــام درجتــین   

مختلفتــین، مــرة أولــى لكــي یحصــل علــى حكــم فــي المنازعــة، وثانیــة بتوجیهــه لطعنــه إذا 
كان له مقتضى، في ذلـك الحكـم، ویتحقـق هـذا المبـدأ فائـدة مزدوجـة، فهـو یحـث قضـاة 

ــة، وعلــى العنایــة بفحــص  إداعــاءات الخصــومة وبصــحة أول درجــة علــى تــوخي العدال
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تطبیق القانون، كما أنه یمكـن المتقاضـین عـن تصـحیح أحكـام محكمـة أول درجـة التـي 
  .جهل أو تقصیر أوأصدرتها من خطأ 

  :خصائص الإجراءات القضائیة في مجال الدعوى الإداریة
یمكــن إجمــاع الخصـــائص الذاتیــة للإجــراءات القضـــائیة فــي الــدعوى الإداریـــة   
  :فیما یلي
 .ها إجراءات یغلب علیها الطابع التحقیقي أو الاستقصائيإن -1

  :)1(نظامان رئیسیان یتنازع إدارة الدعوى القضائیة عموماً 
وهــو النظــام الــذي یســمح لأطــراف ) المنطــوي علــى الاتهــام(النظــام الإتهــامي  )اولهمــا(

الدعوى بقدر أكثر من الحریة في إدارة دعواهم دون الإخلال بما للقاضي من دور في 
  .سیر الدعوى، ویلازم هذا النظام الدعوى المدنیة على وجه الخصوص

اء القاضـي الـدور الأكبـر فـي النظام التحقیقي أو الاستقصائي ویتمیز بإعط )وثانیهما(
إدارة الــدعوى، ویســود النظــام الاستقصــائي علــى إدارة الــدعوى الإداریــة حیــث تقتضــي 
طبیعــة هــذه الــدعوى أن تقــوم القاضــي بــدور إیجــابي فــي تســییر الــدعوى وتوجیههــا، ولا 
یتــرك ذلــك للخصــوم، والعلــة فــي ذلــك أن هــذه الــدعوى تقــوم علــى روابــط القــانون العــام 

ــد ي خصــومة مردهــا وتتمثــل فــ ــالي مــن لُ إلــى المشــروعیة وســیادة القــانون، وتتجــرد بالت
    .الخصومة الشخصیة التي تهیمن على منازعات القانون الخاص

فسـلطة القاضــي الإداري فــي المنازعــة الإداریـة لا حــدود لهــا فــي إدارة الــدعوى   
طلــب ملــف  ودوره الإجرائــي فیهــا لتحقیــق مبــدأ المواجهــة فــي الإجــراءات ومــن ثــم یحــق

  .دارة وكافة الوثائق والمستندات مع إعطاء الخصم حق الإطلاع علیهاالدعوى من الإ
دارة ولمـا كانـت الخصـومة الإداریـة خصـومة غیـر شخصـیة فـإن علـى جهــة الإ  

تقــدیم العــون للقاضــي فــي إدارة الــدعوى بــل یعــد ذلــك مــن أوجــب واجباتهــا للــدفاع عــن 
ــذكر  المشــروعیة، جعلهــا أن تتوقــف عــن إنكــار الحقــائق الثابتــة أو إخفائهــا وأن تبــادر ل

                                                
، 2005شادیة إبراهیم المحروقي، الإجراءات في الدعوى الإداریة، دار الجامعـة الجدیـدة للنشـر، الإسـكندریة، ط.د- 1
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الوقــائع الصــحیحة الماثلــة فــي الأوراق التــي بــین یــدیها وتباعــد بینهــا وبــین العنــت الــذي 
  .)1(یرهق خصومها

صائي فإن الدعوى الإداریة لا تخلو أیضاً قوعلى الرغم من سیادة النظام الاست  
دنیــة فالقاضــي الإداري لا یتحــرك مــن مظــاهر النظــام الإتهــامي الــذي یمیــز الــدعوى الم

نمــا یجـــب رفــع الــدعوى الإداریــة أمامـــه مــن صــاحب المصــلحة فـــي  مــن تلقــاء نفســه وإ
  .رفعها

  اتسامها بالبساطة والسرعة وقلة النفقات -2
ــــى تمتــــع الإجــــراءات القضــــائیة الإداریــــة بصــــفتي الاستقصــــائیة أو    یترتــــب عل

لــى ســیطرة القاضــي علــى الخصــومة التحققیــة والمواجهــة اتســامها بالســرعة، ویترتــب ع
  .سرعة الفصل في المنازعات التي لا تترك لمجاملات الخصوم

ـــي ملـــف كمـــا تتســـم الإجـــراءات الإداریـــة بالبســـاطة وعـــدم تـــراكم المســـتندات    ف
كمــا . القضــیة، ذلــك نــاجم مــن الســمة التحقیقیــة الإیجابیــة للإجــراءات القضــائیة الإداریــة

ـــدعوى الإداریـــة  اعتمادهـــا علـــى المســـتندات إذ لا حاجـــة إلـــى ســـماع أن الغالـــب فـــي ال
  .)2()أي انها دعوى مستندیة(الشهود 
ومـــن ســـمات الـــدعوى الإداریـــة قلــــة التكـــالیف إذ أن رســـومها أقـــل نســـبیاً مــــن   

  .الدعاوى المدنیة وغیرها
كما تتسم الإجراءات بالمرونة والتطـور نظـراً لطبیعتهـا غیـر المقننـة، وللقاضـي   

القواعـــد الإجرائیـــة الجدیـــدة التـــي یســـتنبطها مـــن المبـــادئ العامـــة دور فـــي البحـــث عـــن 
  .للإجراءات

  :تعتبر الإجراءات القضائیة الإداریة نقطة التوازن بین مصالح الإدارة والأفراد -3

                                                
لجهة الإدارة من أجل معاونة القاضي في  17/11/1957القضاء الإداري في مصر في نداء أطلقته محكمة - 1

  .68معالجة الدعوى، المرجع السابق، ص
  .123أبو محمد محمود أبو قصیصة ص- 2
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بین أطراف الخصومة، تعمل الإجراءات القضائیة الإداریة على إعادة التوازن   
ــأتي ضــرورة  ــادرة فــي مواجهــة الأفــراد  ا التــوازن كــون أن الإدارةذهــوت هــي صــاحبة المب

ومما یجعلهـا دائمـاً فـي موقـف المـدعى علیـه، والأفـراد یجـدون أنفسـهم غالبـاً فـي موقـف 
ثقیل، مما یستوجب تدخل القاضي  ءالمدعي وعلیهم عبء إثبات ما یدعون، وهو عب

الخبـراء أو تقـاریر : لإعادة التوازن بإتباع إجراءات من شأنها تحقیق هـذا التـوازن ومنهـا
  .الانتقال والمعاینة والإطلاع وسماع الشهود والتحقیق في الدعوى

  سیر إجراءات المنازعة الإداریة في القانون السوداني
) 4(فـي المـادة  م 2005تنص المادة الرابعة مـن قـانون القضـاء الإداري لسـنة         

  : علي إجراءات رفع الطعن في القرار الإداري وتقرأ كما یلي 
، بعریضة كـل طلـب طعـن فـي قـرار المختص یرفع إلي القاضي المحكمة العلیا .1

ـــة أو مجلـــس الـــوزراء الاتحـــادي أو حكومـــة  إداري صـــادر مـــن رئـــیس الجمهوری
 . أو ولائي اتحاديولایة أو وزیر 

یرفــع الـــي المحكمـــة الاســتئناف المختصـــة بعریضـــة كـــل طلــب طعـــن فـــي قـــرار  .2
 " 1"إداري صادر من أي سلطة عامة غیر المذكورة في البند 

أعــلاه بالإضــافة إلــي البیانــات " 2" "1"تتضــمن العریضــة المــذكورة فــي البنــدین  .3
 :الأتي العامة التي تشمل علیها عریضة الدعوى

 .بیان القرار المطعون فیه   - أ

 .سباب الطعنأ   - ب
 . طلبات الطاعن   - ج

إذا كان القـرار المطعـون فیـه ممـا یجـوز الـتظلم منـه إلـي الجهـة الإداریـة   -  د
 .  المختصة وجب أن یبین بعریضة الطعن التظلم ونتیجته

ـــه  - ه ـــرار المطعـــون فی  ترفـــق بالعریضـــة صـــورة مـــن الق
 .والمستندات المؤیدة للطعن

ــم تمكنــه مــن الحصــول  -4 إذا رفضــت الجهــة الإداریــة تســلیم الطــاعن أو ل
ــــى القاضــــي  علــــى صــــورة مــــن القــــرار الإداري المــــراد الطعــــن فیــــه، عل
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صدار أمرها للجهة  الطاعن  الإداریة بتسلیم المختص قبول العریضة وإ
 .صورة من ذلك القرار

ـــنص المـــادة    اكمـــة لســـیر مـــن ذات القـــانون المنظومـــة القانونیـــة الح) 11(كمـــا ت
فیما عدا ما نص علیه هذا القانون یتبـع فـي رفـع (والتي تقرأ كما یلي ) الطعن(الدعوى 

الطعــن والفصــل فیــه الإجــراءات المقــررة لرفــع الــدعوى والفصــل فیهــا بموجــب نصــوص 
منــه إذا  33/4ویتســنى مــن ذلــك تطبیــق المــادة  1983قــانون الإجــراءات المدنیــة لســنة 

 ).على طلبات إلغاء القرار الإداري اقتصرت طلبات الطاعن فقط
لــــم تكــــن هنــــاك أي إشــــكالات حینمــــا كــــان قــــانون الإجــــراءات المدنیــــة لســــنة           

م وهــو القــانون الــذي یــنظم الطعــن فــي القــرار الإداري فــي الفصــل الثــاني عشــر 1983
 م بإعتباره قانوناً خاصـاً یقیـد2005منه، ولكن بعد صدور قانون القضاء الإداري لسنة 

الإجـراءات والقواعــد المتعلقــة بنظـر الطعــن فــي القـرار الإداري فتتبــع ذات القواعــد التــي 
م، حیث 1983تحكم رفع الدعوي المنصوص علیها في قانون الإجراءات المدنیة لسنة 

التطبیــق  فــي  ةواجبــال )Common Law( یعــدو ذلــك القــانون بمثابــة الشــریعة العامــة
ثباتهــا والحكــم فیهــا، وهــذا مــا جــاء فــي المــادة كــل مــا یتصــل بســیر الــدعاوي وتحقیق هــا وإ

م  یتبــع فــي رفــع الطلــب والفصــل فیــه 2005الرابعــة مــن قــانون القضــاء الإداري لســنة 
  ". الإجراءات المقررة لرفع الدعوى ونظرها الفصل فیها 

  :إجراءات قضائیة تحكم الدعوى الإداریة لإجراءات الدعوى المدنیة إتباعضرورة 
المحـــاكم الإداریــة فـــي الســودان علـــى الالتــزام بقـــانون الإجــراءات المدنیـــة دأبــت   

لضبط إجراءات الدعوى استناداً لنص قطعي وارد فـي كـل التشـریعات المنظمـة للطعـن 
ــــة  لســــنة  ــــانون الإجــــراءات المدنی ــــداء مــــن ق ــــرار الإداري ابت ــــي الق ــــانون  1974ف ــــم ق ث

 1996لدســـتوري الإداري لســـنة ثـــم قـــانون القضـــاء ا 1984الإجـــراءات المدنیـــة لســـنة 
بـالرغم : منـه) 4(م بنـاء علـى نـص المـادة 2005وانتهاءاً بقانون القضاء الإداري لسنة 

مــن الــنص الســالف إلاّ أن الضــرورة العملیــة تقضــي اتبــاع إجــراءات مغــایرة لإجــراءات 
  :الدعوى المدنیة وذلك للأسباب الآتیة
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ــــأن أحــــد أطرافهــــا دائ -1 ــــة ب ــــع تتمیــــز القضــــایا الإداری ــــة تتمت مــــاً جهــــة إداری
ــــك  بإمتیــــازات الســــلطة العامــــة ممــــا یضــــعها فــــي مركــــز القــــوة، فهــــي تمل
المستندات والمكاتبات المتعلقة بالخصومة القضـائیة، ممـا یلـزم ان یتمتـع 

مــن طبیعــة خاصــة القضــاء الإداري بحریــة واســعة مــن تطبیــق إجــراءات 
 .وسلطات لا حدود لها في إدارة الدعوى الإداریة

ایا الإداریة من طبیعـة عینیـة أو موضـوعیة الهـدف فیهـا صـیانة أن القض -2
 .بمبدأ المشروعیة وسیادة حكم القانون وتحقیق الصالح العام

فقـــد تتعـــارض كثیـــر مـــن القواعـــد الإجرائیـــة فـــي قـــانون الإجـــراءات المدنیـــة مـــع 
  :طبیعة المنازعة الإداریة والأوضاع الخاصة للقضاء الإداري ومن أمثلة ذلك

خذ بفكرة الأحكام الغیابیة أمـام المحكمـة الإداریـة لتعارضـها مـع طبیعـة عدم الأ -1
القضــــاء الإداري، حیــــث ان جمیــــع الأحكــــام الصــــادرة تكــــون حضــــوریة، فبعــــد 
طـلاع  إعلان الدعوى الإداریة  وحضور أطرافها وتقـدیم كـل طـرف مسـتنداته وإ

، حیــث ی عتبــر الطــرف الآخــر علیهــا، فــلا ســبیل لإحتمــال صــدور الحكــم غیابیــاً
الخصم في المنازعة الإداریة حاضراً علـى الـدوام مـا دام إعلانـه قضـائیاً قـد تـم 

  .صحیحاً 
  .  عدم الأخذ بنظام ترك الخصومة لتعلق ذلك بالنظام العام -2
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  الفصل الخامس 
  سلطة المحكمة الإداریة في وقف تنفیذ القرار الإداري المطعون فیھ

  
فـــي مادتــــه التاســــعة   2005لســــنة  أعطـــى المشــــرع فــــي قـــانون القضــــاء الإداري  

سـلطة أن تـأمر بوقـف تنفیـذ ) تلـك المختصـة بنظـر الطعـون الإداریـة(المحكمة الإداریة 
لا یترتــب علــى رفــع الطعــن وقــف (القــرار المطعــون فیــه وجــاء منطــوق الــنص كمــا یلــي 

أحكام المادة الرابعة، وفق تنفیـذ القـرار المطعـون فیـه، علـى أنـه یجـوز بنـاء علـى طلـب 
ي الشأن الأمر بوقـف التنفیـذ متـى مـا رأت أن نتـائج التنفیـذ یتعـذر تـداركها أو جبرهـا ذو 

  ).بالتعویض المالي او یترتب علیه ضرر لأي طرف
موضــوعي یتصــل بأصــل الحــق ویصــدر ): أولهمــا( :للــدعوى بصــفة عــام شــقین  

مســتعجل یهــدف طالبــه الحصــول علــى حمایــة ) ثانیهمــا( .بشــأنه حكــم ذي حجیــة دائمــة
  .)1(وقتیة لحین الفصل في الموضوع بحكم یجوز حجیة موقفه متى توفر موجبه

في الأصل أنه لا یترتب أثر للطعن في القرار الإداري أمـام المحكمـة المختصـة   
علـــى نفـــاذ القـــرار الإداري المطعـــون فیـــه، إلاّ لأدت الطعـــون الكیدیـــة إلـــى شـــلل نشـــاط 

لمشـروعیة ممـا یجعلهـا نافـذة حتـى یقضـي بعـدم الإدارة، تتمتع القرارات الإداریة بقرینـة ا
ـــي  ـــا ف ـــد أكـــد قضـــاء المحكمـــة العلی ـــة، ولق ـــاطع وذي حجی مشـــروعیتها بحكـــم قضـــائي ق

ط أ /م ع( مصـلحة الطیـران المـدني /ضـد/السودان هـذا المبـدأ فـي سـابقة شـركة أطلـس
لا یترتــب علــى رفــع الطعــن أن یوقــف تنفیــذ القــرار المطعــون (بقولهــا ) هـــ6/1406/س
مجلــس تنظــیم /ضــد/، كمــا جــاء فــي قضــاء نفــس المحكمــة فــي ســابقة ســارة الرشــید)فیــه

إن القرار الإداري سـار ونافـذ إلـى أن یفصـل فـي الطعـن الإداري، ولـیس (مهنة القانون 
  ).یصدر الحكم في الدعوى الإداریة أن هناك وجه للقول بوقف القرار إلى حین

                                                
ــة، قضــــاء الأمــــور الإداریــــة المســــتعجلة، المركــــز القــــومي للإصــــدارات القانونیــــة، .د- 1 ــــدالعزیز عبــــدالمنعم خلیفــ عب
  .5، ص2008ط
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على استثنائیة وقف تنفیـذ  ولقد قررت وأكدت محكمة القضاء الإداري في مصر  
كــل قــرار إداري مشــمولاً بالنفــاذ بقــوة القــانون، ولا (... القــرار الإداري حیــث ذهبــت إلــى 

  .)1()یترتب على مجرد طلب إلغائه وقف تنفیذه
بوقــف  یــأمرإلا أن هــذه القاعــدة یــرد علیهــا اســتثناء یكــون بمقتضــاه للقاضــي أن   

نفیـذ ذلــك القـرار قـد یترتــب علیـه نتـائج لا یمكــن تنفیـذ القـرار المطعــون فیـه إذا رأى أن ت
تداركها أو جبرها بالتعویض المـالي أو العینـي أو یترتـب ضـرر مـن إیقـاف التنفیـذ لأي 

  ).طرف
بع الاســتثنائي فــي حــق المحكمــة فــي وقــف تنفیــذ القــرار الإداري اویبــرر هــذا الطــ  

احتــــرام قواعــــد دارة وحملهــــا علــــى المطعــــون فیــــه بأنــــه ضــــرورة لازمــــة لكــــبح جمــــاع الإ
المشروعیة فیما تصدره من قرارات لعلمها المسبق بـان حیادهـا عـن ذلـك سـیقابل بوقـف 
تنفیذ القرار مما یفقدها هدفها بقصد الإضرار بالأفراد معتمدة في غایتها هذه على بطء 
القضــاء فـــي الفصـــل فــي الـــدعوى الـــذي یســـتغرق أمــداً قـــد یطـــول مــا بعـــد تنفیـــذ القـــرار 

، كمـــا یلحـــق بالمخاطـــب الإداري تنفیـــذاً  أضـــراراً لا یزیلهـــا الحكـــم بإلغائـــه  بـــالقرار كـــاملاً
ــداً لقیم ــاً لآمــال المــدعى  تــهالأمــر الــذي یجعــل منــه حكمــاً مفق ) الطــاعن(العملیــة ومخیب

  .)2(حیث لم یجن فیه سوى إضاعة الوقت والجهد
تنفیذ ولقد بررت المحكمة الإداریة العلیا في مصر هذا الطابع الاستثنائي لوقف   

تنفیــذ القــرارات الإداریــة المطعــون فیهــا بالإلغــاء إنمــا وقــف (القــرار المطعــون فیــه بقولهــا 
اســتهدف مــن ذلــك تلافــي النتــائج الخطیــرة التــي تترتــب علــى تنفیــذها مــع الحــرص فــي 

  .)3()الوقت نفسه على مبدأ سلامة القرارات الإداریة وقابلیتها للتنفیذ

                                                
عبدالعزیز عبـدالمنعم خلیفـة، .د ، راجع23/12/1970ق بتاریخ 25لسنة  99محكمة القضاء الإداري، قضیة رقم - 1

  .18، مرجع سابق، صقضاء الأمور الإداریة المستعجلة
  .19، مرجع سابق، صعبدالعزیز عبدالمنعم خلیفة، قضاء الأمور الإداریة المستعجلة.د - 2
،   1/12/1990جلســـة /3104مهـــا فـــي الطعـــن رقـــم 3ث 1/12/1990جلســـة /3104حكمهـــا فـــي الطعـــن رقـــم  - 3
  .19، مرجع سابق، صعبدالعزیز عبدالمنعم خلیفة، قضاء الأمور الإداریة المستعجلة.د



 

  180

الإداري المطعون فیـه هـو اسـتثناء مـن الأصـل العـام ولما كان وقف تنفیذ القرار   
  .فإنه یخضع للضوابط العامة للاستثناءات من عدم جواز التوسع فیه أو القیاس علیه

ــــه بأنــــه مــــن الأمــــور    ــــرار الإداري المطعــــون فی ــــف تنفیــــذ الق ــــف الحكــــم بوق كی ُ وی
لموضـوع  فالمحكمة یجب أن تنظر للأمـر نظـرة أولیـة ولا تتعـرض ،المستعجلة والمؤقتة

الــدعوى إلاّ بالقــدر الـــذي یســمح لهـــا بتكــوین رأي فــي خصـــوص وقــف التنفیـــذ دون أن 
یســـتبق قضـــاء الموضـــوع إلـــى عقیـــدة فیـــه، وهـــذا مـــا ألمحـــت إلیـــه المحكمـــة العلیـــا فـــي 

(... مصـلحة الطیـران المـدني المشـار إلیهـا آنفـاً بقولهـا /ضد/السودان في قضیة أطلس
عند تنـاول مسـألة وقـف التنفیـذ حتـى لا نتعـرض إلـى  إن علینا أن نتوخى الحذر الشدید

  ).أشیاء تمس موضوع الدعوى التي هي أمر منفصل
ــه    ، إلاّ أنــه قطعــي ول عــد حكمــاً مؤقتــاً ُ ــذ ی وعلــى الــرغم مــن أن الحكــم بوقــف التنفی

مقومات الأحكام وخصائصها، ویجوز الطعـن فیـه أمـام المحكمـة الأعلـى اسـتقلالاً مثـل 
  .)1(أي حكم انتهائي

لا تستطیع المحكمة العدول عـن قرارهـا بوقـف تنفیـذ القـرار المطعـون فیـه، ولكـن   
هــذا لا یقیــد المحكمــة بــأن تفصــل فــي موضــوع الطعــن، فیجــوز أن تعــدل فیــه كلیــاً أو 
جزئیاً لأن قرارها الأول حكم وقتي یتناول الوجه المستعجل للنـزاع دون المسـاس بأصـل 

نفیذ توجب أن تحتفظ المحكمة بحریتها في إلغاء الطعن، ذلك أن طبیعة إجراء وقف الت
القرار أو عدم إلغائه بصـرف النظـر عـن حكمهـا الصـادر بوقـف تنفیـذه، حتـى لا یكـون 
حكمها السریع في طلب وقف التنفیذ حائلاً بینها وبین إعمـال حكـم القـانون السـلیم فیمـا 

  .یتعلق بمشروعیة القرار المطلوب إلغاؤه
  :یذ القرار الإداريشروط قبول طلب وقف تنف

شـكلي ومـا  وشروط قبول طلـب تنفیـذ القـرار الإداري المطعـون فیـه مـا هـمن إن   
  :هو موضوعي كما یلي

  

                                                
  .150، مرجع سابق، صري ریاض، أشهر القضایا الإداریةهن - 1
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  :الشرط الشكلي -1
فیه مـن الأمـور المسـتعجلة التـي لا علاقـة المطعون  یعد طلب وقف تنفیذ القرار  

قائمـــاً علـــى لهـــا بموضـــوع الطعـــن إلا أنـــه طلـــب متفـــرع منـــه، فیجـــب أن یكـــون الطلـــب 
أســباب جدیــة یقرهــا القاضــي ولا یمنــع أن یكــون طلــب وقــف تنفیــذ القــرار المطعــون فیــه 

ن وقف تنفیذ إ(مقترناً بعریضة الطعن، حیث أشارت المحكمة العلیا في إحدى القضایا 
القرار الإداري لحین الفصل في الطعـن لا یكـون إلا بنـاء علـى طلـب ذوي الشـأن وبعـد 

  ).الشروط الواردة في القانونسماع الطرف الآخر وب
مــــن قــــانون مجلــــس الدولــــة ) 49(إلا أن النظـــام القــــانوني المصــــري فــــي المـــادة   

المصري بشأن الدعوى الإداریة یشترط اقتران طلب وقف تنفیذ القرار بصحیفة الدعوى 
  ).والمقصود أن یتزامن طلب وقف التنفیذ بطلب الإلغاء

وقــف التنفیــذ مســتقلاً عــن طلــب  لقــد وقــع خــلاف فقهــي حــول مــدى قبــول طلــب  
الإلغــاء، فیــرى جانــب مــن الفقــه بجــوازه بعــد رفــع الــدعوى فــي طلــب مســتقل بشــرط أن 
یكــون خــلال میعــاد رفــع دعــوى الإلغــاء، وجانــب آخــر یوافقــه اتجــاه القضــاء المصــري 
مفــاده أن اقتــران طلــب الوقــف بطلــب الإلغــاء مــن الشــروط الجوهریــة، فــإن طلــب وقــف 

  .مقبول لعدم الاقترانر یصبح غیالتنفیذ 
القانون السوداني سكت عن هذا الشرط المتعلق بالاقتران وذكر فقط علـى طلبـه   

  .بواسطة الطاعن
ــاني ــالتعویض : الشــرط الث ــداركها ب ــرار ممــا یتعــذر ت ــائج تنفیــذ الق یجــب أن تكــون نت

  ).شرط الاستعجال( المالي أو العیني
یعنــي ضــرورة قیــام حالــة الاســتعجال، لقــد فســر الفقــه والقضــاء هــذا الشــرط بأنــه   

نتـائج یتعـذر تـداركها  أویخشى علیها مـن فـوات الوقـت  اً بحیث إذا قدرت المحكمة أمور 
  .العیني أو المالي

ومــن ثــم فــإن الأضــرار العادیــة الممكنــة التــدارك فــي حالــة القضــاء بإلغــاء القــرار   
  .غیر كافیة لقیام الاستعجال الموجب لقبول طلب وقف تنفیذه
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وتقریـــر الاســـتعجال بمفهومـــه الســـابق متـــروك لتقـــدیر محكمـــة الموضـــوع حســـب   
وقـائع وظـروف وملابسـات كـل دعـوى بالإضــافة لموقـف المـدعي نفسـه مـن تـوخي تلــك 

  .النتائج لوسائل مشروعة ومباحة
ولقـــد أشـــارت المحكمـــة العلیـــا فـــي الســـودان لجملـــة مـــن المبـــادئ حـــول الشـــروط   

ار الإداري المطعون فیـه وسـلطة المحكمـة فـي تقـدیر الموضوعیة لطلب وقف تنفیذ القر 
أن الفصـل فـي (مصـلحة الطیـران /ضـد/تلك الشروط حیث جاء في سابقة شركة أطلس

  ).مسألة وقف تنفیذ قرار إداري تتطلب تقدیم أسباب مقنعة لذلك
ـــدیر شـــرط    ـــت تلـــك المحكمـــة فـــي حیثیاتهـــا معـــددة لضـــوابط مهمـــة لتق ولقـــد أطال

مجلس تنظیم مهنة القانون فـذهبت /ضد/في سابقة سارة الرشید الاستعجال ویظهر ذلك
لا ینبغــي إیقــاف قــرار مفتــرض صــحته حتــى یكســب مقــدم الطلــب الــزمن، وقــد (تقــول 

یكـــون فـــي الطلـــب تعســـف فـــإن علـــى المحكمـــة حمایـــة المـــواطنین مـــن تعســـف الإدارة، 
المــواطنین فعلیهــا أن تكــون حــذرة إذ علیهــا أیضــاً حمایــة الجهــات الإداریــة مــن تعســف 

  ).بنفس القدر
  ألا یترتب على إیقاف التنفیذ ضرراً لأي طرف: الشرط الثالث

) هذا الشرط مستحدث ویقابل شرط أن یكون وقف التنفیذ عادلاً في كـل الوجـوه(  
  .1983الإجراءات المدنیة  في قانون

یضـــع القـــانون قیـــداً علـــى المحكمـــة عنـــد النظـــر فـــي وقـــف تنفیـــذ القـــرار الإداري   
یكــون ذلــك الإیقــاف عــادلاً ولا یترتــب علیــه ضــرر لأي طــرف مــن أطــراف  أنمقتضــاه 
  .الدعوى
مجلس تنظیم مهنة القانون مبادئ في غایة /ضد/ولقد أشارت سابقة سارة الرشید  

ــذ القــرارات  عنــدماالأهمیــة یهتــدي بهــا القاضــي الإداري  یفصــل فــي طلبــات إیقــاف تنفی
مهمــة المحكمــة عنــد نظــر الطعــون الإداریــة أن (الإداریــة المطعــون فیهــا وذهبــت تقــول 

ن علیهـــا أن تنـــأى  تســتوثق أن الســـلطات الإداریـــة تُعمــل اختصاصـــاتها وفـــق القــانون وإ
فسـها بنفسها عن القـرارات الجزافیـة التـي توقـع الظلـم علـى المـواطنین، وعلـى المحكمـة ن
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مــن بــاب أولـــى أن تبتعــد عــن القـــرارات الجزافیــة وأن تصــدر قراراتهـــا فــي وقــت التنفیـــذ 
بتمهـل وتبصـر، فــإذا أوقفـت المحكمـة القــرارات الإداریـة تلقائیـاً بمجــرد تصـریح عریضــة 
الـدعوى تكــون بـذلك قــد هیمنـت بطریقــة غیـر مباشــرة علـى أداء غیرهــا، وقـد یكــون أداء 

  ).قافه إلى أن تثبت سلامتهغیرها سلیماً ولا داعي لإی
لمبدأ قانوني مفاده  أن  إرسائهاولقد قررت السابقة المشار إلیها آنفاً في معرض   

إن القــرار یمـــس أعـــداداً (... یكــون وقـــف التنفیــذ عـــادلاً لكــل أطـــراف العلاقــة الإداریـــة 
آخرین من الطلاب الجدد الراغبین فـي الامتحـان وهـم غیـر طـرف فـي الأمـر المطـروح 

  ).س من العدل إیقاف الإمتحانولی
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   الفصل السادس
   المنازعة الإداریة وتنفیذ أحكامھا الفصل في 

  

بصــورة تســمح بإصــدار ) الطعــن(بعـد الإنتهــاء مــن دراســة كافــة جوانـب الــدعوى 
الحكــم فیهــا، یصــدر القاضــي قــراره بإقفــال بــاب المرافعــة فــي الــدعوى وحجزهــا للحكــم، 

تنقطـع صـلة الخصـوم بالقضـیة حیـث یمتنـع علـى الخصـوم تقـدیم ویترتب على ذلك أن 
، إلا أن قـرار المحكمـة بإقفـال بـاب )1(دفوع جدیدة او طلبات عارضـة أو تقـدیم مـذكرات

، فیجــوز للمحكمــة أن تعــدل عنــه مــن تلقــاء نفســها أو بنــاء  المرافعــة  لــیس حكمــاً قطعیــاً
مرافعـــة مـــن جدیـــد فـــي علـــى طلـــب الخصـــوم، ویشـــترط أن تعلـــن المحكمـــة قـــرار فـــتح ال

كما تقرر . الجلسة المحددة للنطق بالحكم وأن یكون هذا القرار مبنیاً على أسباب جدیة
المحكمـة ذلــك لــو رأت استیضـاح بعــض عناصــر الــدعوى أو لمسـت دفاعــاً جدیــداً یریــد 

  .)2(الخصم أن یتمسك به
إن منطـــوق الحكـــم فـــي دعـــوى الطعـــن فـــي القـــرار الإداري لا یخـــرج مـــن ثـــلاث 

  :تمالاتاح
الحكـم بــرفض الــدعوى، إذا تبـین للقاضــي أن القــرار المطعـون فیــه صــحیح   - أ

  .من الناحیة القانونیة في كافة عناصره
، أي إنهــاء وجــوده تمامــاً واعتبــاره   - ب ــاً الحكــم بإلغــاء القــرار المطعــون فیــه كلی

 .كأن لم یكن دون أن یحل القاضي محل الإدارة لیتخذ القرار الصحیح
، وهـو مــا یحـدث عنــدما یكـون مــن الممكـن فصــل الحكـم بإلغــاء   - ج القـرار جزئیــاً

أجــزاء القــرار عــن بعضــها دون ضــرر مــا إذا كــان مــن غیــر الممكــن فصــل 
الجزء المعیب من القرار عن بقیة الأجـزاء، فـإن الإلغـاء یكـون كلیـاً فـي هـذه 

  .الحالة

                                                
  .847سامي جمال الدین، المرجع السابق، ص.د- 1
  .155یوسف عثمان بشیر، مرجع سابق، ص/مولانا- 2
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القواعد المقررة للفصـل فـي الـدعوي بموجـب قـانون ذات ویشترط في هذا الحكم 
  : م وهي 1983الإجراءات المدنیة لسنة 

لا كان باطلاً والبطلان هنـا یتعلـق بالنظـام ةأن یصدر الحكم في جلسة علنی .1 ، وإ
  . العام

أن یكون مشتملاً علي الأسباب التي بني علیها والمبررات التي أدت إلي إقنـاع  .2
ــالرأي التــي إنتهــ لا كــان المحكمــة ب ت إلیــه، وذلــك بشــكل واضــح غیــر مجهــل وإ

 .باطلاً 
 . أن یكون منطوق الحكم متسقاً مع هذه الأسباب أو تلك المبررات .3

 . أن یكون مختصراً فقط علي طلبات الخصوم .4

ــدفوع الشــكلیة والموضــوعیة وفــي طلبــات المــدعي ومصــاریف  .5 أن یفصــل فــي ال
 . الدعوى

  :إجراءات الفصل في المنازعة الإداریة
ات الفصــل فــي الطعــن الإداري تلــك الإجــراءات التــي تبــدأ یقصــد بــإجراء  

  .بعد قفل باب المرافعة وتنتهي بالنطق بالحكم
  تحضیر الحكم القضائي ) 1(

ــاً فــي (هــو  الحكــم القضــائي  القــرار الصــادر مــن محكمــة مشــكلة تشــكیلاً قانونی
  )1().منازعة مطروحة أمامها وفقاً لأحكام القانون

همـا تحـري والمراد بتحضیر الحكم تلك العملیة الذهنیة التي تقـوم علـى أساسـین 
ـــإجراء حكـــم  ـــق القـــانوني ب ـــائع بفحصـــها والوقـــوف علـــى حقیقتهـــا، ثـــم التطبی صـــحة الوق

  )2(.القانون على ما یثبت لدیها من وقائع نتیجة للتحري الذي قامت به المحكمة
  :تحري صحة الوقائع) أ(

                                                
ـــدین، مرجـــع ســـابق، .، د15/5/1982تعریـــف المحكمـــة الإداریـــة العلیـــا المصـــریة، حكمهـــا فـــي  - 1 ســـامي جمـــال ال
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فـي تقـدیر الوقـائع المعروضـة أمامهـا تجـد نفسـها أمـام عـدد  عندما تبدأ المحكمة  
ـــائع  مـــن الوقـــائع وقـــد تكـــون متعارضـــة فعلـــى المحكمـــة الإحاطـــة التامـــة بكـــل هـــذه الوق

وجــائزة ولهــا مــن حیــث تعلقهــا بــالنزاع ومنتجــة فیــه بوالتحقــق مــن أنهــا تســتوفي شــروط ق
  .القبول قانوناً وفقاً لقانون الإثبات

  :يالتطبیق القانون) ب(
التكییف القانوني هو إدراج حالة واقعیـة معینـة داخـل إطـار فكـرة قانونیـة بـإجراء   

  .مقابلة وقیاس بین الحالة الواقعیة ونصوص القانون
  :تسبیب الحكم القضائي -2

مـــن  104/1، 103/1المـــواد(التســبیب شـــرط شـــكلي یتعـــین ان یتضـــمنه الحكـــم   
عـة الأدلـة الواقعیـة والحجـج القانونیـة وهـو مجمو ) 1983قانون الإجراءات المدنیة لسنة 

  . )1(التي استندت علیها المحكمة في تكوین عقیدتها بالحل الذي ضمنته حكمها
والتســـبیب هـــو المحصـــلة النهائیـــة لتحـــري المحكمـــة لصـــحة الوقـــائع ویجـــب أن   

  .تؤدي هذه الأسباب إلى منطوق الحكم
وتظهــر أهمیــة التســبیب للأحكــام القضــائیة فــي أنهــا تحمــل القضــاة علــى تــوخي   

الدقة وبذل العنایة في أحكـامهم، عـلاوة علـى أن الأسـباب تفسـر منطـوق الحكـم وتحـدد 
معنــاه، كمــا أنهــا تمكــن المحــاكم الاعلــى عنــد الطعــن أمامهــا مــن ممارســة اختصاصــها 

  .على الوجه السلیم
خصوم من معرفـة مبـررات قبـول أو رفـض طلبـاتهم ن التسبیب تمكین الأومن ش  

ودفــوعهم ومــن ثــم إمكانیــة الطعــن فیهــا إذا تبــین خطــأ المحكمــة فــي التكییــف القــانوني 
   )2(.للوقائع المكونة للدعوى

                                                
  .265حسن السید بسیوني، مرجع سابق، ص.د- 1

  .849سابق، صسامي جمال الدین، مرجع .د- 2
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  الفصل السابع
  سلطة المحكمة الإداریة في فرض الجزاءات علي الھیئات الإداریة

  

ـــزي المحـــاكم        ـــانون الإنجلی ـــلإدارة كإلالغـــاء أعطـــي الق إن تصـــدر أوامـــر متعـــددة ل
ــاً  للقضــاء الإداري  والإجبــار والحظــر والمنــع والحكــم بتقــدیر الحقــوق والتعــویض، خلاف
الفرنسي والمصري، الذي لا یعرف إلا جزاء واحدا هو الإلغاء فلیس للقاضـي إن یعـدل 

لأن هــذا فــي  القــرار المعیــب أو أن یســتبدل بــه قــرار جیــداً أو أن یصــدر أوامــر لــلإدارة
نظر القانون القاري  یتنافي مع مبدأ الفصل بین السلطات أما جزاء التعویض فقد رسم 

  .)3(له القانون في كل من مصر وفرنسا دعوي القضاء الكامل
ذا نظرنــا فـــي  القــانون الســـوداني وجــدناه قـــد أتبــع نهـــج المحــاكم الإنجلیزیـــة فـــي       وإ

محــاكم الإنجلیزیــة بعیــداً عــن شــكلیاتها المعقــدة،  تطبیــق الجــزاءات التــي كانــت تطبیهــا ال
فالقــانون الإنجلیــزي عنــد النظـــر فــي المطالبــة بــالجزاءات یـــذهب إلــي أنهــا تطبــق عنـــد 

أو مخالفـة الشـكل أو وقواعـد الاختصـاص وكأنمـا " الانحـراف " تجاوز الإدارة سلطاتها 
لیـه القـانون السـوداني یبدأ بالمخالفة ثم یصل إلي تطبیق الجزاء حولها، وهذا ما سار ع

)1( .  
لم یحصر المشرع السوداني هذه الجزاءات فـي بـادئ الأمـر تاركـاً ذلـك للسـوابق        

ـــانون الإجـــراءات المدنیـــة لســـنة  ـــرد فـــي ق ـــم ی ـــي رســـخت فیهـــا، ول م إلا جـــزاء 1983الت
وهذا ما جعل الظن بـأن جـزاء الإلغـاء منصـوص علیـه فـي " 213"التعویض في المادة 

تفصــل المحكمـة المختصــة فــي طلبـات التعــویض عــن (ة والتـي تقــرأ كمــا یلـي تلـك المــاد
ــا كانــت وســواء رفعــت إلیهــا بصــفة أصــیلة أو  ــاتج عــن القــرارات الإداریــة أی الضــرر الن

  ). بطریقة التبعیة لطلب إلغاء القرار الإداري 

                                                
  . 715سلیمان الطماوي القضاء الإداري ورقابته الأعمال الإدارة مرجع سابق، ص . د  )3(
  . 81محمد محمود أبو قصیصة، مبادئ القانون الإداري السوداني، مرجع سابق، ص / مولانا  )1(
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نمـا أنشـ       جـزاء  أویري القاضي أبو قصیصة أن هذا النص لم ینشئ جـزاء إلغـاء وإ
  . )2(التعویض بطریقة التبعیة لطلب الإلغاء وأن هذا النص كاشف له 

ولقد أحسن المشرع السوداني صنعاً في قانون القضاء الدستوري والإداري لسنة        
م   واعطـي المحكمـة 2005م الملغـي ونهـج نهجـه قـانون القضـاء الإداري لسـنة 1996

یجـــوز : (والتـــي تقـــرأ كمـــا یلـــي" 12" ة ســـلطة فـــرض الجـــزاءات علـــي الإدارة فـــي المـــاد
  : للقاضي المختص أن یصدر حكمه بالآتي 

  الغاء القرار الإداري المطعون فیه  .1
 . منع الجهة الإداریة من التصرف علي وجه معین .2

 . إجبار الجهة الإداریة علي إتخاذ إجراء معین .3

 . تقریر الحق .4
 )تعویض المضرور عن الضرر الناتج من القرار الإداري .5

  : الجزاءات الواردة في هذا النص هي و 
  . الإلغاء .1
 . أمر المنع .2
 امر الإجبار .3

 . التقریر القضائي بإعلان الحقوق .4
 . حق التعویض .5

 prohibitionســالفة الــذكر  جــزاء الحظــر "12"ولــم یــورد المشــرع فــي المــادة         
جهــات المعـروف فــي القــانون الإنجلیــزي والــذي یطبــق فـي الحــالات التــي تصــدر فیهــا ال

قــرار یخــرج عــن اختصاصــها، كأنمــا جــزاء الحظــر محلــه القــرارات التــي تنــوي  الإداریــة
ـــرن   الجهـــة الإداریـــة إتخاذهـــا وهـــذا الحظـــر واضـــحاً فـــي قضـــیة المســـتر رایمونـــد  بلاكب
ــأن یقــوم المجلــس البلــدي الأعلــي بلنــدن إیقــاف عــرض  الإنجلیــزي الــذي یطالــب فیهــا ب

  . ة علي الأخلاقالأفلام الخلیعة والماجنة للمحافظ
                                                

  . 81المرجع سالف الذكر، ص   )2(
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والمشــرع الســوداني لــم یــذكر جــزاء الحظــر ذلــك لأن القــانون الســوداني یجیــز          
  . )1(الطعن في القرارات التي صدرت بالفعل لا القرارات التي یتوقع صدورها

لــم یــأت المشــرع الســوداني، بهــذه الجــزاءات مــن العــدم فهــي مرتبطــة بالنســیج التشــریعي 
الإداریــة السـودانیة، فالســمة الغالبــة لهـذه التشــریعات تــرخص للقضــاء والهیكلـي للقــوانین 

بفــرض جــزاءات علــي الإدارة كقـــانون الضــرائب وقــانون إعـــادة تخطــیط المــدن وقـــانون 
  . )1(تسجیلات الأراضي وقانون نزع ملكیة الأراضي وغیرها

  . وفیما  یلي نناقش بشئ من التفصیل هذه الجزاءات
 ً   : جزاء الإلغاء : أولا

ویعـــد جـــزاء الإلغـــاء مـــن أهـــم الجـــزاءات التـــي تفرضـــها المحكمـــة علـــي الجهـــات       
الإداریــة فللمحكمــة ســلطة إلغــاء القــرار متــي مــا أتضــح عــدم مشــروعیة دون التعــرض 
للوقـائع إلا فـي الحــالات التـي یكـون فیهــا شـرطاً قانونیـا  لممارســة  سـلطة الإدارة، ومــن 

لجنـــة  -ضـــد –القضـــائیة ســـابقة بنـــك النیلـــین  الشـــواهد علـــي هـــذا الجـــزاء فـــي الســـوابق
استئناف العاملین بالخدمة العامة، حیث ألغت المحكمـة قـرار اللجنـة بعـدم اختصاصـها 

  . )2(بالنظر في ترقیة موظف یتبع لشركة خاصة
، فالإلغاء الكلي هو یتناول القرار المطعون فیه  لغاء القرار أما أن یكون كلیاً أو جزئیاً وإ

ذلك بإعدامه كلیة وبكـل آثـاره منـذ تـاریخ صـدوره، بینمـا الإلغـاء الجزئـي في مجموعه، و 
واحـداً أو أكثــر مــن الآثــار التــي ترتبــت علیـه، أو جــزءً مــن أجــزاء ذلــك القــرار دون بقیــة 
الآثــار أو الأجــزاء الأخــري، ولكــن لا یمكــن للقاضــي أن یحكــم بالإلغــاء الجزئــي إلا  إذا 

، كمــا لــو كــان الجــزء المطلــوب إلغــاءه مرتبطــاً بآثــار أو بــأجزاء القــرار  كــان ذلــك ممكنــاً
  . )3(الأخري إرتباطاً لا یقبل الفصل بینهما

                                                
هنـري ریـاض، ترشـید الفكـر القـانوني فـي التعسـف فـي اسـتعمال السـلطة الإداریـة ترجمـة لمؤلـف دار الجیـل، ط   (1)

  . 83محمد محمود أبو قصیصة، مرجع سابق، / م، ومولان 1981
لة وزیر المالیة والتخطیط، مج -ضد –حامد ابراهیم محمد واخرون . د. هذا ما ذهب الیه القاضي ابو قصیصة في سابقة  )1(

  . 387، ص "م1992"الأحكام القضائیة 
  . 425م، ص 1989، مجلة الأحكام القضائیة 83مولانا محمد محمود أبو قصیصة، مرجع سابق، ص    )2(
، ص . د.أ    )3(   . 55رمضان محمد بطیخ، الحكم دعوي الإلغاء، البحث المشار إلیه آنفاً
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 ً   .  Write of prohibition: جزاء أمر المنع : ثانیا
وهــو أمـــر تصــدره المحكمـــة تلتـــزم فیــه جهـــة الإدارة بالإمتنـــاع عــن القیـــام بعمـــل        

توقعـاً فـي المسـتقبل أو حـالا عنـدما تكـون معین، وأمر المنـع یسـتهدف جـزاءً مقـبلاً أو م
  . )4(الدعوي معروضة علي القضاء

نما أساسه الضرر     وهذا الأمر لا یقوم علي أساس خطأ في القانون أو في الوقائع وإ
ویجب أن یكون هذا الأمر بـالمنع محـدداً وملزمـاً قانونـاً وهـو یخـول . بمصلحة مشروعة

ل بالمنع  تلجأ المحـاكم لامـر المنـع لإحكـام الرقابـة للمحكمة السلطة التقدیریة في التدخ
علي إساءة التقدیر الإداري فلا تهدف المحاكم بـأمر المنـع تقییـد حقـوق مجـردة أو منـع 

  . )1(أخطاء متوقعة
ومن أهم السابق القضائیة التي أرسـت هـذا الجـزاء سـابقة سـلطات مبـاني الخرطـوم     

م أنـذرت 1957هـذه القضـیة أنهـا فـي عـام  ایفا نجیلوس ایفا وتـتلخص وقـائع –ضد  –
ســـلطات المبـــاني صـــاحب المبنـــي الـــذي بـــه فنـــدق البیـــون بإزالـــة ذلـــك المبنـــي بموجـــب 
القـانون، حیـث رأت أن مبانیـه خربـة، وأحـتج مسـتأجر الفنـدق  طاعنـاً فـي قـرار البلدیـة، 

  . )2(فأصدرت المحكمة العلیا أمر للسلطات بمنعها من هدم المبني
 ً     mandamus: الإجبار  أمر: ثالثا

وسمي أمـر الامتثـال، وهـو أمـر قضـائي بإجبـار جهـة الإدارة علـي القیـام بعمـل         
شــئ معــین، یطبــق هــذا الجــزء فــي القــرارات المتعلقــة بــالأجهزة الإداریــة المحلیــة،  كمــا 

  . )3(یطبق بالنسبة للدعاوى ضد الجهات الإداریة التي یكون عملها ذا طبیعة قضائیة
بشـیر  –ضـد  –من الشواهد القضـائیة علـي هـذا الأمـر قضـیة محافظـة الخرطـوم      

حیـــث رفــض محـــافظ الخرطـــوم إصـــدار موافقــة علـــي بیـــع قطعـــة .. عبــد االله الســـلمابي 
ـــع،  ـــك البی ـــي یـــتمكن الطـــاعن مـــن تســـجیل ذل أرض مـــن أراضـــي الخطـــة الإســـكانیة حت

                                                
فـي النظـام الإنجلیـزي دراسـة مقارنـة مـع فرنسـا ومصـر كمجلـة القضـاء  المحامي جلیل قسطو الرقابـة علـي أعمـال الإدارة   )4(

  . 71الصادرة عن نقابة المحامین العراقیة، العدد الثاني، السنة الثامنة والعشرون، ص 
  ،83مولانا محمد محمود أبو قصیصة، مرجع سابق، ص   )1(
 . 1957، مجلة الأحكام القضائیة  )2(
  . 83ل قسطو الرفابة علي أعمال الإدارة في النظام الإنجلیزي مرجع سابق لیج/ المحامي   )3(
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ن قـرار المحـافظ لـم یكـن فأصدرت المحكمة أمرها بإجبار جهـة الإدارة بتسـجیل البیـع لأ
مســبباً عنــد رفضــه للموافقــة، وهــذا یعــد أمــراً  بإجبــار محــافظ الخرطــوم بإصــدار موافقــة 

  .  )4(تغییر سجل القطعة في اسم الطاعن یتسنىللبیع حتي 
ــــدما تصــــدر هــــذا الأمــــر أعمــــالاً لســــلطتها         ــــي أن المحكمــــة عن ــــه إل ویجــــب التنبی

ــدیها أنــه الأجــراء الوحیــد الــذي یمكــن الإلتجــاء إلیــه،  التقدیریــة لا تصــدره إلا إذا تأكــد ل
وذلك بعد أن یكون صاحب الشـأن قـد أسـتنفد كافـة طـرق الطعـن القانونیـة التـي یخولهـا 

  . )1(له القانون
ولا یخول للمحكمة أن تجبر الإدارة لأن تؤدي عملا لیس من إختصاصـها، وهـذا       

وزیــــر المالیــــة  –ضــــد  –د واخــــرون حامــــد ابــــراهیم محمــــ. مــــا أشــــارت إلیــــه ســــابقة د
والتخطــیط، حیــث ذكــر القاضــي العــالم أبــو قصیصــة ألا یســتقیم أمــر الإجبــار مــع دور 
المحكمة التي ألغت قرار وزیر المالیة بسبب لم یكـن فـي رأیهـا جهـة اختصـاص، وكـان 
مـــن الممكـــن للمحكمـــة أن تصـــدر أمـــر الإجبـــار إذا كـــان القـــرار مـــن اختصـــاص وزیـــر 

  . )2(ن المالیة لكونه قد خالف القانو 
   ً     Declaratory judgmentالتقریر القضائي بإعلان الحقوق : رابعا

تقرر المحكمة في هذا الجزاء حقوق للأطراف، ومن الأمثلة علي ذلك التأكیـد          
علــي حــق موظــف عــام وتقریــر حــق مزاولــة نشــاط مهنــي أو تجــاري، وأیضــاً إقــرار حــق 

بــاً فـــي فقـــه القــانون الإداري لبیانـــه التقریـــري ویلاقــي هـــذا الجـــزاء ترحی)3(لســلطة محلیـــة 
لحقوق الأطراف، علاوة علي أنه یحقق طریقاً من طـرق الرقابـة القضـائیة علـي أعمـال 

  . الإدارة
ــة نشــاط      ــاً قضــائیاً لحــق مزاول ــاً تقریری ومــن أهــم الســوابق القضــائیة التــي تحمــل بیان

ـــد االله مشـــاوي  ـــول الم –مهنـــي، قضـــیة محمـــد عب حـــامین، حیـــث  قـــررت ضـــد لجنـــة قب

                                                
  .192م، ص 1981"المجلة القضائیة   )4(
  . 73العطا بن العطا، مرجع سابق، ص . د  )1(
  . 385م ص 1992"مجلة الاحكام القضائیة   )2(
  . 83مرجع سابق، ص/ نجلیزي المحامي جلیلي قسطو، الرقباة علي أعمال الإدارة في النظام الإ  )13( )3(
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المحكمــة العلیـــا، أن مــن واجـــب لجنــة المحـــامین أن تنظــر الطلـــب الــذي تقـــدم بــه أحـــد 
المحامین لإدراجه فـي سـجل المحامـاة رغـم أن ذلـك المحـامي كـان قـد تعـرض  لمجلـس 

وقـــررت المحكمـــة أن هــذا لا یمنعـــه مـــن تقـــدیم طلـــب جدیـــد . محاســبة فـــي وقـــت ســـابق
أهـلاً للانضـمام إلـي أسـرة المحامـاة وربمـا زالـت عثرتـه  لتنظر فیه اللجنـة وتـري إن كـان

  . )4(السابقة 

                                                
  . 128م  ص 1968" ، مجلة الاحكام القضائیة 83محمد محمود أبو قصیصة، مرجع سابق ص / مولانا   )4(
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  ً   : جزاء التعویض : خامسا
مــن ســلطة المحكمــة إقــرار حــق المتضــرر فــي التعــویض العــادل ممــن أرتكــب         

خطــأ أو فعــلاً ضــاراً أو أخــل بــالتزام قــانوني أو تعســف فــي اســتعمال الســلطة، وتفصــل 
ویض عـــن الضـــرر النــاتج عـــن القـــرارات الإداریـــة أیـــا كانـــت المحكمــة فـــي طلبـــات التعـــ

  . )1(قیمتها سواء رفعت إلیها بصفة أصیلة أو بطریق التبعیة لطلب الإلغاء

                                                
  . م1996من قانون القضاء الدستوري والأداري لسنة " 27"انظر المادة   )1(
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  الثامن الفصل 
  :الآثار القانونیة للحكم في المنازعة الإداریة

    
تمتـع یترتب على الأحكام القضائیة في المنازعة الإداریة آثاراً قانونیة تتمثل في 

موضوع  هذه الأحكام بحجیة الشئ المقضى به، وتحكم هذه الآثار علاقة الحكم بالحق
  .المنازعة والعلاقة بین أطراف الخصومة وعلاقة الحكم بالغیر او علاقته بالقضاء

ویترتــب علــى النطــق بــالحكم خــروج الــدعوى مــن ولایــة المحكمــة التــي أصــدرت   
ـــك بعـــد العـــدول ع ـــالي لا تمتل ن كـــان لهـــا أن الحكـــم وبالت ـــه؛  وإ مـــا قضـــت بـــه أو تعدیل

  .تصحح ما وقع به من أخطاء مادیة كتابیة أو حسابیة وفقاً لنص القانون الإجرائي
  :حجیة الأحكام في المنازعة الإداریة: أولاً 

اســتقر فــي الفقــه والقضــاء أن الأحكــام الصــادرة بإلغــاء القــرارات الإداریــة تتمتــع   
تبرر هذه الحجیة المطلقـة بنـاء علـى الخاصـیة العینیـة بحجیة مطلقة أي على الكافة، و 

او الموضــوعیة لــدعوى الطعــن فــي القــرار الإداري التــي تقــوم علــى اختصــاص القــرار 
اتحـــاد  الإداریـــةفـــي الـــدعوى أو المنازعـــة  الأحكـــامالإداري، ولا یشـــترط لإعمـــال حجیـــة 

وى أن یتمسـك الخصوم أو الموضوع أو السبب فیجوز لكل مـن لـم یكـن طرفـاً فـي الـدع
بهـذه الحجیـة فــي أي منازعـة یثـار بشــأنها البحـث عـن مشــروعیة القـرار الملغــي، إلاّ أن 
هـذه الحجیــة المطلقــة لا تســري بشــأن الأحكــام التــي تصــدرها المحكمــة فــي حالــة رفــض 

لإنعــدام المصــلحة أو الصــفة لإنقضــاء أو فــوات (الــدعوى إیجــازاً لعــدم قبولهــا ) شــطب(
، ففــي حالــة عــدم قبــول الــدعوى فــإن هــذا الحكــم لا یقــف أو رفضــها مو ) المیعــاد ضــوعاً

حـــائلاً دون قبـــول الـــدعوى إذا تـــوافرت شـــروط قبولهـــا، أمـــا فـــي حالـــة رفـــض الـــدعوى 
، فیضــل القــرار الإداري قائمــاً لعــدم اقتنــاع المحكمــة بمــا اســتند إلیــه المــدعي  موضــوعاً

أن ذلــك لا یعنــي حتمــاً فــي دعــواه ولــم یفلــح فــي إثبــات عــدم مشــروعیته، إلاّ ) الطــاعن(
  .سلامة القرار
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 ً   : كیفیة تنفیذ الحكم الصادر في دعوي الطعن في القرار الإداري : ثانیا
         : م علـــــــي 2005مـــــــن قـــــــانون القضـــــــاء الإداري لســـــــنة  ) 15(تـــــــنص المـــــــادة 

تنفذ أحكام المحاكم الإداریة وفقـاً للأحكـام المتعلقـة بالتنفیـذ فـي قـانون الإجـراءات " 1( "
  . م1983المدنیة لسنة 

أن القاضــي ) أولهــا(تظهـر أهمیــة مشــكلة تنفیــذ الحكــم الإداري مـن عــدة جوانــب 
الإداري یقف عند حد إلغاء القرار دون أن یقـرر النتـائج الحتمیـة لإلغـاء القـرار الإداري 

لــم یكــن بالإمكــان للمحكمــة اتخــاذ وســائل التنفیــذ المباشــر فــي مواجهــة جهــات ) ثانیهـا(و
ضعف مركز المحكوم له في مواجهة الإدارة ومسلك الإدارة الدائم فـي ) ثالثها(والإدارة 

المماطلــة والتســویف فــي تنفیــذ الأحكــام القضــائیة والــذي قــد یصــل الأمــر فیــه إلــى حــد 
  .)1(الإمتناع عن تنفیذها

  :  تجریم المشرع لفعل الإمتناع عن التنفیذ
المحـاكم الإداریـة غـدا مظهـراً حیـاً تعطیـل تنفیـذ الأحكـام القضـائیة الصـادرة عـن 

ـــك،  ـــة تجـــنح بطبیعتهـــا نحـــو مـــد اختصاصـــاتها مـــا أمكـــن ذل ـــین ســـلطة إداری للصـــراع ب
وقاضــي همــه تطبیــق نصــوص قانونیــة مجــردة وتوكیــد إحترامهــا بمــا تصــدره مــن أحكــام 
وهذا الصراع ولید ظروف سیاسیة واقتصادیة واجتماعیة تعمل على ظهـوره كمـا تـتحكم 

  .)2(مدى قوته وعنفوانهبعد ذلك في 
ـــــادي المشـــــرع  فـــــي قـــــانون القضـــــاء الدســـــتوري والإداري لســـــنة    م 1996لقـــــد ن

بوضـــع القواعـــد التـــي عـــن طریقهـــا تنفـــذ الأحكـــام القضـــائیة فـــي نـــص المـــادة ) الملغـــي(
إلا أن تلك القواعد لم توضع  مما جعل المحاكم الإداریـة تلجـأ لإتبـاع القواعـد ) 27/3(

م والتـي لا 1983كـام القضـائیة وفـق قـانون الإجـراءات المدنیـة لسـنة المقررة لتنفیذ الأح

                                                
  .236حسن السید بسیوني، مرجع سابق، ص.د - 1
  .243، العدد الأول، ص6على حكم بشأن تنفیذ حكم قضائي، مجلة العلوم الإداریة، السنة عبدالفتاح حسن، تعلیق .د - 2
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تـــتلاءم مـــع طبیعـــة الأحكـــام الصـــادرة فـــي الـــدعوى الإداریـــة التـــي نخاصـــم فیهـــا الدولـــة 
  . )3(وأجهزتها الإداریة

ــداء فــي وضــع القواعــد التــي 2005ثــم كــرر قــانون القضــاء الإداري لســنة  م الن
) 16(لاءم الــدعوي الإداریــة وجــاء ذلــك فــي المــادة تــنظم تنفیــذ الحكــم بالطریقــة التــي تــ

ـــي  ـــرأ كمـــا یل ـــي تق ـــیس : (الت ـــة القواعـــد وتتكـــون مـــن رئ ـــانون لجن تنشـــأ بموجـــب هـــذا الق
المحكمة العلیا ووزیر العدل وأثنین من قضـاة المحكمـة العلیـا یحـددهما رئـیس المحكمـة 

بیعــة الــدعوى العلیــا تخــتص بوضــع القواعــد التــي تــنظم الإجــراءات التــي تــتلاءم مــع ط
  ). الإداریة وطرق الإعلان وتنفیذه وتقدیر الرسوم 

م أن أسـتحدث نصـاً 2005وحسناً فعل المشرع في قانون القضاء الإداري لسنة 
یقضـــي بفـــرض جـــزاءً جنائیـــاً فـــي حالـــة إمتنـــاع جهـــة الإدارة عـــن تنفیـــذ قـــرار المحكمـــة 

القرار، وجاء ذلك في المادة القاضي بإلغاء القرار الإداري أو تعیق أو تهمل تنفیذ ذلك 
كــل مـــن یمتنــع  أو یعیـــق أو یهمــل فـــي تنفیــذ قـــرار المحكمــة الإداریـــة یكـــون ) (15/2(

  ) .عرضه للمسائلة الجنائیة 
والجزاء الجنائي المقرر هنا متعلق بواجـب الموظـف العـام، و یشـترط فـي توقیـع 

  . )1(: الجزاء الجنائي المقرر في النص السابق ما یلي 
لموظــف المخــتص والــذي امتنــع عــن تنفیــذ الحكــم علــي یــد محضــر لإنــذار صــدور .1

لإقامــة قرینـــة أن الموظـــف قـــد امتنــع  عـــن التنفیـــذ إلا أنهـــا قرینــة بســـیطة یمكـــن إثبـــات 
  . عكسها

، أي لابـد أن یتـوافر ركـن العمـد أو القصـد لـدي .2 أن یكون الإمتناع عن التنفیذ تعمدیاً
اعــه نتیجــة لغمــوض فــي منطــوق الحكــم، وأنــه الموظــف  المخــتص، أمــا  إذا كــان إمتن

طلب بیاناً في كیفیة تنفیذه، أنتفت المساءلة في هذا الفرض، كما تنتفي أیضاً إذا أثبت 
                                                

، دراسـة تطبیقیـة عـن موقـف القـانون الإداري السـوداني مـن مبـدأ )السـودان (وهبي محمد مختار، نائـب رئـیس القضـاء . د  )3(
، تحــت رعایــة المنظمــة العربیــة للتنمیــة .الربــاط المشــروعیة وقضــاء الإلغــاء، بحــث مقــدم لنــدوة القضــاء الإداري المنعقــدة فــي 

  . 62، ص )جامعة الدول العربیة (الإداریة 
، ص . د.أ   )1(   . 57رمضان محمد بطیخ، الحكم في دعوي الإلغاء، البحث المشار الیه آنفاً
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أن الإمتناع عن التنفیذ إنما بسبب ما قد یثیره هذا التنفیذ من إضـطرابات جسـیمة تهـدد 
  . )2( الأمن أو النظام العام بشكل خطیر، والضرورة هنا تقدر بقدرها

 

                                                
  . 62المرجع السابق، ص   )2(


