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 مقدمة

من المسلم بھ في فقھ القѧانون الدسѧتوري أن النѧصوص الدسѧتوریة یقѧع بعѧضھا         

ولѧذلك، كѧان مѧن البѧدھي أن تقѧوم      . رة القانون ودائرة الѧسیاسة على خط التماس بین دائ   

الھیئة القضائیة التي ناط بھا الدستور مھمة الرقابѧة القѧضائیة علѧى دسѧتوریة القѧوانین         

ومѧن ثѧم، فѧإن    . )١(واللوائح بممارسة دورھا ھذا باعتبارھѧا محكمѧة قѧانون وسیاسѧة معѧًا           

ن یѧѧستخدم سѧѧلطتھ المقѧѧررة فѧѧي القاضѧѧي الدسѧѧتوري یمѧѧارس سѧѧلطة تقدیریѧѧة واسѧѧعة حѧѧی 

الرقابة على دستوریة القوانین، ویرجع اتѧساع ھѧذه الѧسلطة التقدیریѧة إلѧى أن نѧصوص        

، إذ یقѧع  )٢(الدساتیر نѧصوص لھѧا طبیعѧة خاصѧة تمیزھѧا عѧن سѧائر النѧصوص القانونیѧة           

بعضھا على الحدود الفاصلة بین عالم السیاسة وعѧالم القѧانون، فالنѧصوص الدسѧتوریة           

لج أمѧѧر سѧلطات الحكѧѧم ورسѧم الحѧدود الفاصѧѧلة بینھمѧا تحمѧѧل بѧسبب عمومیتھѧѧا      التѧي تعѧا  

تفѧѧسیرات متعѧѧددة، ومثلھѧѧا فѧѧي ذلѧѧك النѧѧصوص التѧѧي ترسѧѧم الحѧѧدود بѧѧین سѧѧلطات الدولѧѧة   

                                                             

دود الاختѧѧصاص بالѧѧدعوى  حѧѧ: طѧѧارق محمѧѧود جعفѧѧر، الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین    ) ١(
: الدسѧѧتوریة بѧѧین القѧѧضاء العѧѧادي والمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا، مقѧѧال متѧѧاح علѧѧى الموقѧѧع التѧѧالي        

1ftn#_htm.03page/com.61tarek.www://http  
فالدسѧتور بحكѧم تربعѧھ علѧي قمѧة النظѧام       ، تختلف لغѧة الدسѧتور عѧن لغѧة التѧشریع         "ولھذا السبب،   ) ٢(

لو في خطابھا ومضمونھا علي لغѧة التѧشریع فѧلا تلجѧأ إلѧي التفѧصیل حتѧى           یستخدم لغة تع  ، القانوني
وھѧذا بخѧلاف لغѧة التѧشریع فإنھѧا أكثѧر       . تفسح للتشریع سلطة الملاءمة وفقًا للظروف والمقتѧضیات  

كما أن لغة التشریع بدورھا یجب أن تعلو في مضمونھا علي اللائحة التنفیذیة . تحدیدًا لما تعبر عنھ
كمѧا تختلѧف لغѧة الدسѧتور فѧي تحدیѧد       . فاصیل الدقیقة من أجل تنفیذ مѧضمون التѧشریع   التي تھتم بالت  

مرامیھѧا عѧن لغѧة البѧرامج الѧسیاسیة للحكومѧѧات أو الأحѧزاب التѧي تقѧوم علѧي العبѧارات الفѧѧضفاضة           
أحمد فتحي سرور، اللغѧة العربیѧة   . د: لمزید من التفصیل، انظر ". المعبرة عن السیاسات أو الآمال    

، وھѧѧذا ٤٥٠٣٤، العѧѧدد ٢٠١٠ مѧѧارس ٢٥، مقѧѧال منѧѧشور بجریѧѧدة الأھѧѧرام، بتѧѧاریخ  فѧѧي الدسѧѧتور
 :المقال متاح على الموقع التالي

 http://www.ahram.org.eg/archive/Issues-Views/News/12824.aspx 
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المختلفѧѧة وحقѧѧوق الأفѧѧراد والجماعѧѧات، فѧѧإذا أضѧѧفنا إلѧѧى ذلѧѧك أن النѧѧصوص الدسѧѧتوریة    

الدولѧѧة تѧѧشتمل علѧѧى توجھѧѧات  العدیѧѧدة التѧѧي تحѧѧدد للمѧѧشرع ولѧѧسائر سѧѧلطات الحكѧѧم فѧѧي    

وأن ذلѧك  . موضوعیة عامة فѧي العدیѧد مѧن الѧشئون الѧسیاسة والاجتماعیѧة والاقتѧصادیة           

التحدید یتم عادة من خلال نصوص عامة ینفتح معھا الباب لدور إنشائي وإبѧداعي كبیѧر      

وإذا ذكرنا ھѧذا كلѧھ لاتѧضح لنѧا علѧى      . في تفسیرھا وإنزال حكمھا الملزم لسلطة التشریع 

فور ما تؤدي إلیھ ھذه الطبیعة الخاصة للنѧصوص الدسѧتوریة مѧن مѧنح القاضѧي الѧذي          ال

یحاكم النصوص التشریعیة إلѧى نѧصوص الدسѧتور سѧلطة تقدیریѧة واسѧعة یكѧون لѧھ فѧي           

ظلھѧѧѧا تѧѧѧأثیر علѧѧѧى الѧѧѧسیاسات العامѧѧѧة للمجتمѧѧѧع فѧѧѧي المیѧѧѧادین الاجتماعیѧѧѧة والѧѧѧسیاسیة    

  .)١("والاقتصادیة

المجѧالس   دستوریة، سѧواء أكانѧت ممَثلѧة بالمحѧاكم أو     ویمكن القول إن المحاكم ال    

 تعѧد مѧن أھѧم مفاصѧل الجھѧاز       ،الدستوریة حسب التѧسمیات الѧسائدة فѧي الѧدول المختلفѧة           

القضائي، نظرًا إلى أھمیة الاختصاصات المنوطѧة بھѧا، وفѧي مقѧدمتھا الرقابѧة القѧضائیة            

لأمѧین علѧى مبѧدأ سѧمو     على دستوریة القوانین واللѧوائح، ممѧا یجعلھѧا بمثابѧة الحѧارس ا           

الدستور الذي یعتبر أحد أھم المبادئ في القانون الدستوري، بحیѧث لا یجѧوز أن یخѧالف      

أي تشریع أدنى تشریعًا أعلى، سواء أكѧان التѧشریع صѧادرًا عѧن الѧسلطة التѧشریعیة، أو         

الѧѧسلطة التنفیذیѧѧة، إذ لا یجѧѧوز ذلѧѧك وفѧѧق مبѧѧدأ التѧѧدرج التѧѧشریعي، فѧѧإذا خѧѧالف التѧѧشریع   

  .)٢( یُمتنع عن تطبیقھأوى التشریع الأعلى، یُقضى بعدم دستوریتھ الأدن

                                                             

أحمد كمال أبѧو المجѧد، دور المحكمѧة الدسѧتوریة فѧي النظѧامین الѧسیاسي والقѧانوني فѧي مѧصر،             . د) ١(
  .    ٢٠٠٣ العدد الأول، ینایر، –دستوریة مجلة ال

، دراسة مقارنة، الطبیعة القانونیة للقضاء الدستوري میسون طھ حسین، �عدنان عاجل عبید  . د) ٢(
مجلѧة رسѧمیة تѧصدر بѧشكل نѧصف سѧنوي عѧن        (السیاسیة، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة و  

 . ٢٠١٦، ٢العدد ، )جامعة بابل
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ومѧѧن المѧѧسلم بѧѧھ أن مھمѧѧة القاضѧѧي الدسѧѧتوري تنحѧѧصر، فѧѧي سѧѧیاق مباشѧѧرتھ       
إمѧѧا : لѧѧدوره الدسѧѧتوري فѧѧي الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین واللѧѧوائح، فѧѧي أحѧѧد أمѧѧرین 

یخѧالف الدسѧتور،    أنѧھ لا الحكم بدستوریة القانون المطعون علیھ إذا تبین لھ بعد فحѧصھ       
ومѧن ثѧم، لѧیس    . وإما الحكѧم بعѧدم دسѧتوریتھ إذا تبѧین لѧھ أنѧھ یخѧالف نѧصًا فѧي الدسѧتور               

للقاضي الدستوري، في كلتا الحالتین، سلطة تصحیح أو تعدیل القانون على النحو الذي     
لا بید أن القاضي الدستوري حین یقوم بھذا الدور . یجعلھ متسقًا أو متطابقًا مع الدستور

ذلѧك، أن القѧضاء الدسѧتوري لѧیس مجѧرد قѧضاء تطبیقѧي یقѧوم           . یقوم بھ بѧصورة حرفیѧة     
لѧذلك، یتحѧتم   . بإنزال حكم الدستور بشكل آلي أو مجѧرد علѧى الواقعѧات المعروضѧة علیѧھ             

علي القاضي الدستوري أن یحاول، دومًا، التوفیق والموازنة بѧین الѧشرعیة الدسѧتوریة         
وبین المحافظة علѧى الاسѧتقرار داخѧل الدولѧة وتحقیقѧھ      وإعلاء حكم الدستور من ناحیة،      

وھو إذ یحاول إقامة ھذا التوازن، فإنھ یبتكر أو یبتدع من الحلول التي . من ناحیة أخرى
تحقق الاعتبارین معًا، ویأخذ بالتأویلات والتفسیرات التي توصلھ إلѧى ھدفѧھ، حتѧى ولѧو           

ومن الواضح أن ھѧذه المھمѧة   . كان بعضھا یخالف ظاھر ما یؤدي إلیھ النص الدستوري     
وقѧد  . الدقیقة ینفتح معھا الباب لدور إنشائي وإبداعي كبیر یقѧوم بѧھ القѧضاء الدسѧتوري        

ساعدت النصوص الدستوریة ذاتھا بما تحملھ من عمومیѧة وسѧعة فѧي خطابھѧا ومرونѧة           
ولا شѧѧك أن تلѧѧك  . فѧѧي تفѧѧسیرھا القѧѧضاء الدسѧѧتوري علѧѧى القیѧѧام بھѧѧذه المھمѧѧة الدقیقѧѧة      

رات لا یمكѧѧن أن تنفѧѧصل عѧѧن الرؤیѧѧة الخاصѧѧة للقاضѧѧي الدسѧѧتوري فѧѧي كثیѧѧر مѧѧن   التفѧѧسی
ویمكن للقاضي . القضایا السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة التي یتعرض لھا في حكمھ   

الدستوري أن یباشر ھذا الدور الإنشائي من خلال وسائل متنوعة، منھا مѧا یُطلѧق علیѧھ         
، وھى تلك الحلول القѧضائیة التѧي لѧم یѧنص     Arrêts de Principes )١(أحكام المبادئ

                                                             
، وھѧي لا تعѧدو أن تكѧون    Arrêts Ordinairesوھذا فѧي مقابѧل مѧا یُطلѧق علیѧھ الأحكѧام العادیѧة        ) ١(

. مجرد تطبیق لقواعد القانون على المنازعة المطروحة أمام القضاء، لمزید من التفѧصیل، انظѧر، د      
 .٨٠، ص ٢٠٠٣ل عبید، نظم الحكم ودستور الإمارات، أكادیمیة شرطة، محمد كام



 

 

 

 

 

 ٣١٤

علیھا القانون، أو على الأقل تحسم خلافًا في القانون، وفیھا یعمد القاضي إلى إنشاء أو      
تفѧѧسیر القاعѧѧدة القانونیѧѧة تفѧѧسیرًا مغѧѧایرًا لѧѧذلك التفѧѧسیر      تѧѧشیید مبѧѧدأ قѧѧانوني جدیѧѧد أو  

  .)٢(،)١(المستقر قبلھ

 الدسѧѧتوریة لیѧست أبѧѧدًا عدالѧة معѧѧصوبة   وبنѧاءً علѧى مѧѧا سѧبق، نѧѧرى أن العدالѧة      

كمѧѧا أن الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین لیѧѧست، أبѧѧدًا، عملیѧѧة حѧѧسابیة أو آلیѧѧة   . العینѧѧین

یُوضع بھا نص القانون في مواجھة نص الدستور فیظھѧر علѧى الفѧور مѧدى التطѧابق أو            

ن الحكѧم  ولѧذلك، إذا كѧا    .)٣(الاتساق بینھما أو مѧدى مخالفѧة القѧانون لنѧصوص الدسѧتور           

بعدم دستوریة نص تѧشریعي لѧیس تѧشریعًا بѧالمعنى الاصѧطلاحي الѧدقیق للتѧشریع، لأنѧھ               

                                                             
 .٨٠محمد كامل عبید، نظم الحكم ودستور الإمارات، المرجع السابق، ص . د) ١(
وفى ھذا المعنى، یذھب الأستاذ الدكتور یحیى الجمل إلى أنھ یمكن اعتبѧار بعѧض الأحكѧام مѧن قبیѧل       ) ٢(

 ѧѧة الأدبیѧѧادئ ذات القیمѧѧام المبѧرر    أحكѧѧي المُقѧѧصدر التكمیلѧѧة المѧد بمثابѧѧن أن تُعѧѧي یمكѧѧرى، والتѧة الكب
لقواعد دستوریة تكمیلیة، ومن أمثلة ھذه الأحكام، حكم محكمة القѧضاء الإداري فѧي مѧصر الѧصادر       

محكمѧة القѧضاء   [ والذي قرر حق المحاكم فѧي بحѧث دسѧتوریة القѧوانین     ١٩٤٨ فبرایر عام    ١٠في  
 ق، مجموعѧѧة أحكѧѧام ١ لѧѧسنة ٩٦ فѧѧي القѧѧضیة رقѧѧم ١٠/٢/١٩٤٨الإداري، الحكѧѧم الѧѧصادر بتѧѧاریخ 

 ٢٦وحكم ھѧذه المحكمѧة أیѧضًا الѧصادر فѧي      ]. محكمة القضاء الإداري بمجلس الدولة، السنة الثانیة 
، والѧذي قѧضى بѧأن الѧسلطة التنفیذیѧة لا تѧستطیع أن تفѧرض مѧن عنѧدیاتھا ودون            ١٩٥٠یونیھ عام   

ار أن حریة الصحافة لا تحتمل سѧوى التنظѧیم القѧانوني    نص تشریعي قیودًا على الصحافة على اعتب   
، ١٩٥٠وكѧذلك حكѧم مجلѧس الدولѧة الفرنѧسي الѧصادر عѧام        . الذي یرد بقانون ولیس بأداة أقل منѧھ     

الذي قضى بحق السلطة التنفیذیة في أن تضع بعض الإجراءات المنظمة لحق الإضراب المعترف بھ 
 ]. .Conseil d’État, Assemblée, 7 juillet 1950, Dehaene, Rec. p. 426[دسѧتوریًا  

یحیѧѧى الجمѧѧل، القѧѧانون الدسѧѧتوري، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،  . د: لمزیѧѧد مѧѧن التفѧѧصیل، انظѧѧر
 .٤٢، ص١٩٨٥

أحمد كمال أبѧو المجѧد، دور المحكمѧة الدسѧتوریة فѧي النظѧامین الѧسیاسي والقѧانوني فѧي مѧصر،             . د) ٣(
 رقابة الاغفال في القضاء الدستوري، بحث منشور في المجلة عبد العزیز سالمان،. مرجع سابق؛ د

، السنة السابعة، ھذا المقال ١٥الدستوریة الصادرة عن المحكمة الدستوریة العلیا المصریة، العدد 
 : متاح على الموقع التالى

http://www.startimes.com 
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لیس تعبیرًا عن إرادة الھیئة النیابیة الممثلة لجمѧوع النѧاخبین فѧي توجھѧاتھم الѧسیاسیة              

والاجتماعیة والاقتصادیة، إلا أنھ من الصحیح كذلك أن رقابة المحكمة الدستوریة العلیѧا   

 القوانین ھي قѧضاء وتѧشریع فѧي آن واحѧد، فقاضѧي المحكمѧة الدسѧتوریة         على دستوریة 

  .)١(العلیا یقضي ویشرع، في حین أن القاضي العادي یقضي ولا یشرع

ومما یدعم الملاحظات السابقة أن الأحكѧام التѧي أصѧدرتھا المحكمѧة الدسѧتوریة             

 أرسѧѧتھ مѧѧن  ومѧѧا ورد بھѧѧذه الأحكѧѧام مѧѧن حیثیѧѧات ومѧѧا  ، ١٩٧٩العلیѧѧا منѧѧذ إنѧѧشائھا عѧѧام  

تكѧشف أن دور المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا فѧي الرقابѧة علѧي دسѧتوریة القѧوانین           ، مبادئ

یتسم بالحیاد والموضѧوعیة فѧي فحѧص    " قانوني"واللوائح في مصر لم یكن مجرد عمل  

وإنمѧѧا تѧѧأثر دورھѧѧا  ، النѧѧصوص التѧѧشریعیة لبیѧѧان مѧѧدي اتѧѧساقھا وتوافقھѧѧا مѧѧع الدسѧѧتور   

بحیѧث أضѧحت المحكمѧة تقѧوم     ، ي والاجتمѧاعي وتفاعѧل معѧھ     بالواقع السیاسي والاقتصاد  

كمѧѧا اسѧѧتقر  ، بѧѧدور بѧѧارز فѧѧي وضѧѧع وتكѧѧریس أسѧѧس وضѧѧمانات حمایѧѧة حقѧѧوق الإنѧѧسان    

. حتى وإن لم یُنص علي ھذه الحقوق صراحة فѧي الدسѧتور    ، مدلولھا في وجدان قضاتھا   

فاعل دائم ویكشف ھذا التطور أن الرقابة القضائیة علي دستوریة القوانین أصبحت في ت

                                                             

العلیѧا فѧي مѧصر، مقѧال متѧاح علѧى        الدسѧتوریة   للمحكمѧة عادل عامر، ظاھرة الممارسة الرقابیة      . د) ١(
 :الموقع التالى

https://almesryoon.com/%D9%88%D8%AC%D9%87%D8%A9-%D9% 
86%D8%B8%D8%B1/939353-%D8%A7%D9%84%D9%85%D9% 
85%D8%A7%D8%B1%D8%B3%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8% 
B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D9%8A%D8%A9-%D9%84%D9% 
84%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9% 
84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1%D9%8A%D8 
%A9%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%84%D9%8A%D8%A7% 
D9%81%D9%8A-%D9%85%D8%B5%D8%B1 
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وصѧار للمحكمѧة   ، مع الأوضاع الاجتماعیة والاقتصادیة والثقافیة التѧي یعیѧشھا المجتمѧع      

ولیس مجرد تأكید وضمان حقѧوق  ، في مجال حقوق الإنسان   " إنشائي"الدستوریة دور   

ولѧѧیس مѧѧن نتیجѧѧة التطѧѧور الѧѧسابق، بالتأكیѧѧد، عѧѧدم الالتѧѧزام  . مكفولѧѧة بنѧѧصوص الدسѧѧتور

أن تكون ممارسة ، بل یعني في المقام الأول، رسة القضاء لأعمالھبالقیود القانونیة لمما  

، القضاء لѧدوره فѧي الرقابѧة علѧى الدسѧتوریة إعمѧالاً لمبѧادئ الѧشرعیة وسѧیادة القѧانون                

بمѧѧا ، مѧѧن جانѧѧب الأنظمѧѧة الѧѧسیاسیة المختلفѧѧة، والتѧѧصدي للخѧѧروج علѧѧي أحكѧѧام الدسѧѧتور

 ولعѧل التطѧورات القѧضائیة    .)١(انینیعنیھ ذلك من تأكید مبѧدأ سѧمو الدسѧتور وتѧدرج القѧو      

السابقة ھي التي دفعت بعض الفقھѧاء، فѧي القѧانون الدسѧتوري المقѧارن، إلѧى القѧول إن                

المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة أضѧѧحت تѧѧسھم فѧѧي ممارسѧѧة الوظیفѧѧة التѧѧشریعیة، أو تقѧѧوم بѧѧدور          

  .)٢(المشرع الإیجابي

            ѧوع، سنѧى،   وبعد ھذه المقدمة التي حاولنا فیھا إبراز أھمیة الموضѧا یلѧشیر فیم

  .موضوعھا ومشكلتھا وخطتھا: بإیجاز، إلى أھم محددات الدراسة

                                                             

 االله صالح، المحكمة الدستوریة العلیا وحقوق الإنسان في مصر، مجلѧة الدیمقراطیѧة، بحѧث        عبد. د) ١(
 : متاح على الموقع التالى

http://democracy.ahram.org.eg/UI/Front/InnerPrint.aspx?NewsID=208 
(2) Allan R. Brewer-Carías, Constitutional Courts as Positive Legislators, 

Cambridge University Press, 2011; Evgeni TANCHEV, Constitutional 
Review Design and Functions Implications for The Separation of 
Powers, available at: http://www.venice.coe. int/webforms/ 
documents/?pdf=CDL-JU (2015)  021-e 
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  .الرقابة القضائية والمشرع السلبي:  موضوع الدراسة-١

الѧضمانة  "بدأ ھانز كلسن، منذ ما یقرب من تسعین سѧنة، فѧي مقالѧھ المѧشھور           

 La garantie juridictionnelle de la constitution" القѧضائیة للدسѧѧتور 

 Revue du droit public، في مجلة ١٩٢٨، المنشور في عام )العدالة الدستوریة(

et de la science politique en France et a l'ètranger   نѧة عѧالكتاب ،

ونظѧرًا لأن  . )١(Negative Legislators"  كمѧشرعین سѧلبیین  "المحѧاكم الدسѧتوریة   

عام الحدیث فѧي القѧرن العѧشرین، فإنѧھ     ھانز كلسن یعتبر واحدًا من أھم أساتذة القانون ال     

یبѧѧدو مѧѧѧن المѧѧستحیل الكتابѧѧѧة عѧѧѧن وجھѧѧة نظѧѧѧر مقابلѧѧѧة، عѧѧن المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة، أي      

دون الإشѧارة إلѧى  أفكѧار ھѧانز     ، Positive Legislator" مѧشرعًا إیجابیѧًا  "باعتبارھا 

  .)٢(كلسن بشأن ھذا الموضوع
                                                             

(1) Hans. Kelsen, “La garantie juridictionnelle de la constitution (La 
Justice constitutionnelle)”, Revue du droit public et de la science 
politique en France et a l'ètranger, Librairie General de Droit et the 
Jurisprudence, Paris 1928, pp. 197-257. See also the Spanish text in 
Hans Kelsen, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La justicia 
constitucional), Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 
2001. 

(2) As all the National Reporters, in one way or another, have done in their 
National Reports for Subject IV.B.2 of the XVIII International 
Congress of Comparative Law, Washington, July 2010. For the 
purpose of this General Report, I received the following National 
Reports: ARGENTINA I: Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo 
Mauricio Vitolo, “Constitutional Courts as “Positive Legislators” 
(Argentina), pp. 18; ARGENTINA II: Nestor Pedro Sagues, “La Corte 
Suprema Argentina como legislador positivo” (pp 24); AUSTRALIA: 
Cherryl Saunders, “Interpretation and review” (pp.54 pp.); AUSTRIA: 
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= 
Konrad Lachmayer, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’” 
(13 pp.); BELGIUM: Patricia Popelier, “L’activité du judge 
constitutional belge comme législateur” (16 pp.); BRAZIL I: Thomas 
Bustamante and Evanilda de Godoi Bustamante, “Constitutional 
Courts as “Negative Legislators:” The Brazilian Case” (29 pp.); 
BRAZIL II: Marcelo Figuereido, “Judicial remedies aimed to fill the 
Legislative Gaps resulting from State Omissions under Brazilian Law” 
(12 pp); BRAZIL III: Luis Roberto Barroso, Thiago Magalhaes and 
Felipe Drummond, “Notas sobre a questão do Legislador Positivo” 
(pp.47); CANADA: Kent Roach, “Constitutional Courts as Positive 
Legislators: Canada Country Report” (25 pp.); COLOMBIA I: 
German Alfonso Lopez Daza, “Le juge constitutionnel colombien, 
législateur cadre positif: un gouvernement des juges (16 pp.); 
COLOMBIA II: Sandra Morelli, “The Colombian Constitutional 
Court: from Institutional Leadership, to Conceptual Audacity” (20 
pp.); COSTA RICA: Ruben Hernandez Valle, “Las Cortes 
Constituitonales como Legisladores positivos” (43 pp.); CROATIA: 
Sanja Barić and Petar Bačić, “Constitutional Courts as positive 
legislators. National Report: Croatia” (29 pp); CZECH REPUBLIC: 
Zdenek Kuhn, “Czech Constitutional Court as Positive Legislator” (17 
pp.); FRANCE: Bertrand Mathieu, “Le Conseil constitutionnel 
‘législateur positif. Ou la question des interventions du juge 
constitutionnel francais dans l’exercise de la function legislative”(18 
pp.); GERMANY: Ines Hartel, “Constitutional Courts as Positive 
Legislators” (22 pp); GREECE: Julia Iliopoulos-Strangas and 
Stylianos-Ioannis G. Koutna, “Constitutional Courts as Positive 
Legislators. Greek National Report” (24 pp.); HUNGARY, Lorant 
Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk,“Constitutional Court as Positive 
Legislator. Hungarian National Report” (7 pp); INDIA: Surya Deva, 
“Constitutional Courts as ‘Positive Legislators: The Indian Experience, 
(11 pp.); ITALY: Giampaolo Parodi,“The Italian Constitutional Court 
as ‘Positive Legislator’(13 pp.); MEXICO: Eduardo Ferrer Mac 
Gregor, “La Corte Suprema de Justicia como Tribunal Constitucional” 
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المحكمѧة الدسѧتوریة    الذي عرض فیھ  خبرتھ بشأن تأسیس وعمѧل   -وفي مقالھ    

، التي یُنظر إلیھا باعتبارھا جزءًا مھمًا داخل النظام المركزي   ١٩٢٠النمساویة في عام    

= 
(27 pp.); NETHERLAND: J. Uzman, T. Barkhuysen & M.L. 
Emmerik,“The Dutch Supreme Court: A Reluctant Positive 
Legislator?” (54 pp); NICARAGUA: Sergio J. Cuarezma Teran and 
Francisco Enriquez Cabistan,“La estructura normativa de la 
Constitución Política de Nicaragua y sus mecanismos de tutela (55 pp.); 
NORWAY, Eivind Smith, “Constitutional Courts as ‘Positive 
Legislators:” Norway” (7 pp.); PERU I: Francisco Eguiguren and 
Liliana Salome,“Función contra-mayoritaria de la Juridicción 
Constitucional, su legitimidad democrática y los conflictos entre el 
Tribunal Constitucional y el Legislador” (18 pp.); PERU II: Fernan 
Altuve Febres, “El Juez Constitucional como legislador positivo en el 
Perú” (30 pp); POLAND, Marek Safjan,“The Constitutional Courts as 
a Positive Legislator” (18 pp.); PORTUGAL: Joaquim de Sousa 
Ribeiro and Esperanca Mealha,“Constitutional Courts as “Positive 
Legislators,” (Portugal)” (11 pp.); SERBIA: Boško Tripković, “A 
National Report for Serbia on the topic Constitutional Courts as 
“Positive Legislators” (19 pp); SLOVAKIA: Jan Svak and Lucia 
Berdisova, “Constitutional Court of the Slovak Republic as Positive 
Legislator via Application and Interpretation of the Constitution” (14 
pp.); SPAIN: Francisco Fernandez Segado, “El Tribunal 
Constitucional como Legislador Positivo (Spain)” (48 pp); SWEEDEN: 
Joakim Nergelius, “Human Rights and Judicial Review” (29 pp.); 
SWITZERLAND, Tobias Jaag, “Constitutional Courts as ‘Positive 
Legislators:’ Switzerland”(23.pp); UNITED KINGDOM: John Bell, 
“Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’: United Kingdom” (8 
pp.), UNITED STATES: Laurence Claus and Richard S Kay, 
“Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’ in the United States” 
(38 pp); VENEZUELA: Daniela Urosa, “Cortes Constitucionales como 
‘Legisladores Positivos:’ La experiencia venezolana” (30 pp.). 
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، فѧѧي ١٩٢٠ لأول مѧѧرة عѧѧام ،للرقابѧѧة القѧѧضائیة، وھѧѧو النظѧѧام الѧѧذي قدمѧѧھ ھѧѧانز كلѧѧسن      

 بدأ ھѧانز كلѧسن فѧي شѧرح دور مثѧل ھѧذه الھیئѧات الدسѧتوریة، المنѧشأة خѧارج                   -)١(أوربا

ء العادي، ولكنھا تتمتع بسلطات قѧضائیة تمكنھѧا مѧن إلغѧاء التѧشریعات غیѧر             إطار القضا 

  .الدستوریة

 الѧѧذي تأسѧѧس أیѧѧضًا فѧѧي ذات العѧѧام فѧѧي   -وقѧѧد كѧѧان مѧѧن الواضѧѧح أن ھѧѧذا النظѧѧام    

 یتناقض تناقضًا حادًا مع نظام الرقابة القѧضائیة     -)٣( وفقًا لأفكار كلسن   )٢(تشیكوسلوفاكیا

ا ومتطѧورًا فѧي الولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة، حیѧث كانѧت        غیر المركزیة الذي كѧان راسѧخً    

المحاكم الأمریكیة والمحكمة العلیا قد نجحتا، بالفعل، لما یزید على قرن مѧن الزمѧان فѧي          

  .)٤(تطویر دور بالغ الإیجابیة كقضاة دستوریین

                                                             
(1) See in general Charles Eisenmann, La justice constitutionelle et la 

Haute Cour Constitutionelle d’Autriche, (reprint of the original book 
of 1928 with H. Kelsen s Preface), Economica, Paris 1986; Konrad 
Lachmayer, Austrian National Report, p. 1.  

(2) See Zdenek Kuhn, Czech National Report, op. cit., p. 1 
(3) Kelsen called constitutional justice as its more personal work. See Theo 

Ohlinger, “Hans Kelsen y el derecho constitucional federal austriaco. 
Una retrospectiva critica,” in Revista Iberoamericana de Derecho 
Procesal Constitucional, No 5, Instituto Iberoamericano de Derecho 
Procesal Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2006, pp. 219. 

(4) For the purpose of this General Report, the expression “Constitutional 
Courts” is going to be used in general terms referring not only to 
“Constitutional Tribunals, Courts or Councils” specifically established 
in many countries as “Constitutional Jurisdictions” with powers to 
annul with erga omnes effects unconstitutional statutes, but also to 
Supreme Courts or Tribunals or High Courts when acting as 
constitutional judges. 
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 التقلیدي بین أنظمة الرقابة القѧضائیة، فѧي العѧالم المعاصѧر،     التمییزویُلاحظ أن     

 the concentrated system of judicial النظѧام المركѧزي للرقابѧة القѧضائیة     بین

review   ضائیةѧѧة القѧѧزي للرقابѧѧر المركѧѧام غیѧѧوالنظ the diffuse systems of 

judicial review)ن          )١ѧر مѧي كثیѧصعب، فѧن الѧل مѧا جعѧر، ممѧقد خضع للتطور والتغیی

والحقیقة أنھ قد تم تبني طائفѧة  . )٢(الأحیان، تطبیق ھذا التمییز بطریقة واضحة ومحددة      

، تقریبѧѧًا فѧѧي كѧѧل الأنظمѧѧة    )٣(متنوعѧѧة مѧѧن المبѧѧادئ والحلѧѧول، بѧѧشأن الرقابѧѧة القѧѧضائیة     

                                                             

(1) Mauro Cappelletti, Judicial Review in Contemporary World, 
Indianapolis 1971, p.45; Mauro Cappelletti and J.C. Adams, “Judicial 
Review of Legislation: European Antecedents and Adaptations”, 
Harvard Law Review, 79, 6, April 1966, p. 1207; Mauro Cappelletti, 
“El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho 
comparado”, in Revista de la Facultad de Derecho de México, 61, 1966, 
p. 28; Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, 
Cambridge University Press, Cambridge 1989; Allan R. Brewer-
Carias, Étutes de droit pubic comparé, Bruilant, Bruxelles 2000, pp. 
653 ff. 

(2) Lucio Pegoraro, ”Clasificaciones y modelos de justicia constitucional en 
la dinamica de los ordenamientos,” in Revista Iberoamericana de 
Derecho Procesal Constitucional, No 2, Instituto Iberoamericano de 
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2004, pp. 
131 ff.; Alfonse Celotto, “La justicia constitucional en el mundo: 
formas y modalidade,” in Revista Iberoamericana de Derecho Procesal 
Constitucional, No 1, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 
Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2004, pp. 3 ff. 

(3) Francisco Fernandez Segado, La justicia constitucional ante el siglo 
XXI. La progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-
kelseniano, Libreria Bonomo Editrice, Bologna 2003, pp. 40 ff.; 
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الدیمقراطیѧة، إلѧى درجѧѧة أنѧھ یمكѧن القѧѧول، فѧي الوقѧت الحاضѧѧر، إنѧھ لا توجѧد وسѧѧائل أو         

ا ومѧع ذلѧك، فѧإن صѧعوبة مثѧل ھѧذ      . )١(ذاكحلول تُطبق بصورة حصریة في ھذا النظام أو   

  .)٢(تجعلھ خلوًا من أي معنى التمییز لا

وفѧѧي الحقیقѧѧة، علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أوجѧѧھ النقѧѧد الموجھѧѧة للتمییѧѧز بѧѧین الأنظمѧѧة            

 للرقابة القضائیة، فإن مثل ھذا التمییѧز مѧازال یكتѧسب     المركزیةالمركزیة والأنظمة غیر    

 یمكن اعتبار أھمیة كبیرة، لاسیما بالنسبة للتحلیل من منظور القانون المقارن، ولذلك لا

 الѧذي یمكѧن اعتبѧاره، دائمѧًا،     -ویتمثѧل أسѧاس ھѧذا التمییѧز       . )٣(مثل ھѧذا التمییѧز مھجѧورًا      

                                                             

(1) Louis Favoreu, Les Cours Constitutionnelles, P.U.F., 1986; Michel 
Fromont, La justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, Paris 
1996; D. Rousseau, La justice constitutionnelle en Europe, 
Montrchrestien, Paris 1998. 

(2) Francisco Fernandez Segado, “La obsolecencia de la bipolaridad 
‘modelo Americano-modelo europeo-kelseniano’ como criterio 
analitico del control de constitucionalidad y la busqueda de una nueva 
tipologia explicativa,” in his bool La Justicia Constitucional: Una visión 
de derecho comparado, Tomo I, Ed. Dykinson, Madrid 2009, pp. 129-
220; Guillaume Tusseau, Contre les “modèles” de justice 
constitutionnelle: essai de critique métodologique, Bononia University 
Press, Edition bilingue: francais-italien, 2009; Guillaume Tusseau, 
“Regard critique sur les outils methodologique du comparatisme. 
L’example des modeles de justice constitutionnelle,” in IUSTEL, 
Revista General de Derecho Público Comparado, No 4, Madrid, enero 
2009, pp. 1-34. 

(3) In fact, what can be considered obsolete in this matters is the distinction 
established departing from an erroneous denomination that has been 
given to the two systems, particularly many in Europe, contrasting the 
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 فѧي التمییѧز بѧین الأنظمѧة الدسѧتوریة التѧي تعѧد فیھѧا كѧل المحѧاكم قѧضاة              -أساسًا صѧحیحًا  

دستوریین وتتمتع بسلطة مراجعѧة أو رقابѧة دسѧتوریة التѧشریع لѧدى فѧصلھا فѧي قѧضایا                 

ینة مطروحة علیھا مѧع مراعѧاة أنѧھ مѧن غیѧر الѧضروري الѧنص علѧى مثѧل            ومنازعات مع 

ھذه السلطة صراحة في الدستور من ناحیة، والأنظمة الدستوریة التي یُنشأ فیھا قѧضاء          

 -دستوري یُناط الاختصاص بمباشرتھ إلى محكمة دسѧتوریة، أو مجلѧس أو محكمѧة علیѧا      

Constitutional Court, Tribunal or Council or to a Supreme or 

High Court -  شریعاتѧباعتبارھا المحكمة الوحیدة المخولة سلطة قضائیة لإلغاء الت 

وفي مثل ھذه الحالات الأخیرة، یكون من الضروري . من ناحیة أخرىالمخالفة للدستور 

= 
so called “American” and “European” systems, ignoring that the 
“European” system, which cannot be reduced to the existence of a 
specialized Constitutional Court, existed in Latin America a few 
decades before its introduction in the Czechoslovak Constitution; and 
that the “American” system is not at all endemic of countries with 
common law systems of Law, having been spread since the 19th 
century into countries with Roman law traditions. See Allan R. 
Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge 
University Press, Cambridge 1989; Vicki C. Jackson and Mark 
Tushent, Comparative Constitutional Law, Second Edition, 
Foundation Press Thomson West 2006, pp.465 ff., 485 ff. On the other 
hand, as it has been pointed out by Francisco Rubio Llorente, it is 
impossible to talk about a “European” system, when within Europe 
there are more differences between the existing systems of judicial 
review than between any of them and the “American” one. See 
Francisco Rubio Llorente, “Tendencias actuales de la jurisdiccion 
constitucional en Europa,” in Manuel Fraga. Homenaje Académico, 
Vol. II, Fundacion Canovas del Castillo, madrid 1997, p. 1.416. 
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تضمین الدسѧتور نѧصًا صѧریحًا علѧى إنѧشاء محكمѧة دسѧتوریة أو تخویѧل سѧلطة قѧضائیة               

ومѧازال ھѧذا الأسѧاس    . قائمة لمباشѧرة الرقابѧة علѧى دسѧتوریة القѧوانین          للمحكمة العلیا ال  

الجوھري یشكل أرضѧیة للتمییѧز فѧي القѧانون المقѧارن، حتѧى فѧي الѧدول التѧي یعمѧل فیھѧا             

 وبھѧѧذا المعنѧى، ینبغѧѧي فھѧم الإشѧѧارة، بѧین الحѧѧین    .)١(النظامѧان بѧѧالتوازي جنبѧًا إلѧѧى جنѧب   

  .)٢(مركزیة للرقابة القضائیةوالأخر، للأنظمة المركزیة والأنظمة غیر ال

وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن النمѧѧوذج المركѧѧزي للرقابѧѧة القѧѧضائیة قѧѧد تѧѧم تبنیѧѧھ فѧѧي     

أوربѧѧا، علѧѧى إثѧѧѧر إعѧѧلان كلѧѧسن لأفكѧѧѧاره فѧѧي ھѧѧѧذا الخѧѧصوص، فѧѧي دسѧѧѧتوري كѧѧل مѧѧѧن         

، اسѧѧѧتنادًا إلѧѧѧى مبѧѧѧدأ الѧѧѧسمو أو العلѧѧѧو الدسѧѧѧتوري،    )١٩٢٠(تѧѧѧشیكوسلوفاكیا والنمѧѧѧسا 

متمثلة في إلغاء أو إمكان إلغاء التشریعات وأعمال الدولѧة الأخѧرى   وضمانة ھذا المبدأ ال  

التѧѧي فѧѧي مرتبѧѧة القѧѧانون، إذا كانѧѧت ھѧѧذه التѧѧشریعات والأعمѧѧال تنطѧѧوي علѧѧى مخالفѧѧة          

  . للدستور

                                                             

(1) As it is for instance the case of Portugal and in a certain way in Greece, 
also in Canada and in many Latin American countries, like Brazil, 
Colombia, Dominican Republic, Ecuador, Guatemala, Mexico, 
Nicaragua, Peru and Venezuela. See Allan R. Brewer-Carias, “La 
jurisdiccion constitucional en America Latina” en Domingo Garcia 
Belaunde-Francisco Fernandez Segado (Coordinadores), La 
jurisdicción constitucional en Iberoamérica, Dykinson S.L. (Madrid), 
Editorial 

(2) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights in 
Latin America. A Comparative Study of Amparo Proceeding, 
Cambridge University Press, New York 2009, pp. 81 ff. 
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سѧѧѧیادة  "بیѧѧѧد أنѧѧѧھ بѧѧѧالنظر إلѧѧѧى التخѧѧѧوف العѧѧѧام مѧѧѧن القѧѧѧضاء وسѧѧѧیادة مبѧѧѧدأ           

اء محكمѧѧة دسѧѧتوریة خاصѧѧة ، تجѧѧسد النظѧѧام الѧѧذي دعѧѧا إلیѧѧھ كلѧѧسن فѧѧي إنѧѧش "البرلمانѧѧات

تتمتѧѧع بѧѧسلطة، لѧѧیس فقѧѧط إعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریة التѧѧشریعات التѧѧي تنطѧѧوي علѧѧى انتھѧѧاك   

، erga omnes effectsللدسѧتور، ولكѧن أیѧضًا إلغѧاء ھѧذه التѧشریعات بالنѧسبة للكافѧة         

  .أي إزالة ھذه التشریعات من النظام القانوني بأكملھ

مواجھѧѧة المѧѧشكلات التѧѧي یمكѧѧن أن وقѧد طѧѧُورت أفكѧѧار كلѧѧسن المبدئیѧѧة مѧن أجѧѧل     

تثѧѧور نتیجѧѧة وضѧѧع مثѧѧل ھѧѧذه الѧѧسلطات فѧѧي یѧѧد ھیئѧѧة أو سѧѧلطة دسѧѧتوریة مختلفѧѧة عѧѧن        

المشرع، وھي تلك المشكلات التي تُثار، عادة، استنادًا إلى مبѧدأ الفѧصل بѧین الѧسلطات،           

ذا ولكن الحقیقة التѧي لا مѧِراء فیھѧا ھѧي أن ھѧ      . لاسیما تلك المتعلقة بالوظائف التشریعیة    

 كѧان فѧي ذلѧك الوقѧت ودون حاجѧة إلѧى إنѧشاء        -النظام المقتѧرح مѧن جانѧب الفقیѧھ كلѧسن       

) مع بعѧض الاتجاھѧات الموضѧوعیة  المѧشابھة      ( مطبَقًا بالفعل    -محكمة دستوریة مستقلة  

في بعض دول أمریكا اللاتینیة، مثل كولومبیا وفنزویلا، حیث كانت سلطات الإلغѧاء فیمѧا           

، إلѧѧى المحѧѧاكم العلیѧѧا للعѧѧدل   ١٨٥٨ریة قѧѧد مُنحѧѧت، منѧѧذ عѧѧام  یتعلѧѧق بالتѧѧشریعات الدسѧѧتو

Supreme Courts of Justice)١(.  

ومن ناحیة أخرى، في الوقت الذي كانت تتم فیھ صیاغة نظام الرقابة القضائیة        

المركزیة في أوربا، كان ھذا النظام یمثѧل تناقѧضًا حѧادًا مѧع نظѧام الرقابѧة القѧضائیة غیѧر               

                                                             

(1) On the origins of the Colombian and Venezuelan systems, see Allan R. 
Brewer-Carias, El sistema mixto o integral de control de la 
constitucionalidad en Colombia y Venezuela, Universidad Externado 
de Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota 1995. See 
Sandra Morelli, Colombian National Report II, op. cit., p. 2 
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 في الولایات المتحدة الأمریكیة منѧذ حكѧم المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة       المركزیة الذي تطور  

وتجѧدر الإشѧارة إلѧى    . )١(١٨٠٣ في عѧام   Marbury v. Madisonالشھر في قضیة 

أن نظام الرقابة القضائیة المركزیة كان قد انتشر، منѧذ القѧرن التاسѧع عѧشر، فѧي العدیѧد           

، كمѧا تѧم   )٢(رازیѧل، وكولومبیѧا، وفنѧزویلا   الأرجنتѧین، والب : من دول أمریكا اللاتینیѧة مثѧل      

  .)٤(، والدنمرك، والسوید، والیونان)٣(تبنیھ في بعض الدول الأوربیة مثل النرویج

ومعنى ما تقدم، أنھ عندما قام كلسن بصیاغة الحجج الداعمѧة للنظѧام المركѧزي            

ستة عقѧود فѧي   للرقابة القضائیة في أوربا، كان ذات النظام مطبقًا، بالفعل، لما یزید عن       

دول أمریكا اللاتینیة، بینما كان نظام الرقابѧة القѧضائیة غیѧر المركزیѧة مطبقѧًا لمѧا یقѧرب            

  .من قرن من الزمان في شمال وجنوب أمریكا، وفي بعض الدول الأوربیة

والحقیقѧѧة أن الفѧѧضل یرجѧѧع إلѧѧى مقترحѧѧات وكتابѧѧات كلѧѧسن فѧѧي تطѧѧویر الرقابѧѧة      

لمقترحات والكتابات، في نھایة الأمر، إلى وضع حد القضائیة في أوربا، حیث أدت ھذه ا  

ویرجѧع  . the principle of Parliaments’ sovereigntyلمبѧدأ سѧیادة البرلمѧان   

ذلك إلى أن كلسن لم یكن فقѧط ھѧو الѧذي اقتѧرح تبنѧي محكمѧة دسѧتوریة علیѧا جدیѧدة فѧي                 
                                                             

(1) Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803). 
(2) Allan R. Brewer-Carias, “La jurisdiccion constitucional en America 

Latina” en Domingo Garcia Belaunde-Francisco Fernandez Segado 
(Coordinadores), La jurisdicción constitucional en Iberoamérica, 
Dykinson S.L. (Madrid), Editorial Juridica Venezolana (Caracas), 
Ediciones Juridicas (Lima), Editorial Juridica E. Esteva (Uruguay), 
Madrid 1997, pp. 117-161 

(3) Eivind Amith, Norway National Report, op. cit., p. 1. 
(4) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 

National Report, pp. 2-3 
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حكمة لسنوات ، ولكنھ كان أیضًا أحد الأعضاء البارزین لھذه الم)١٩٢٠(دستور النمسا 

ومعنѧى  .  لھѧذه المحكمѧة  Judge rapporteurمتعددة، حیث كѧان یعمѧل كقاضѧي مقѧرر     

ذلك، أن كلسن كان مساھمًا أساسیًا في تطبیѧق النظѧام المركѧزي للرقابѧة القѧضائیة الѧذي        

.  تطѧورًا كبیѧرًا فѧي أوربѧا    -تطور، في العقود التالیة، لاسѧیما بعѧد الحѧرب العالمیѧة الثانیѧة             

 نُظѧѧر إلѧѧى -)١( المعروفѧѧة بالنظѧѧام المركѧزي للرقابѧѧة القѧѧضائیة الѧѧسابقة -اوحتѧى فѧѧي فرنѧѧس 

" نھایѧѧѧة رمزیѧѧѧة لѧѧѧسیادة القѧѧѧانون   "قѧѧѧضاء المجلѧѧѧس الدسѧѧѧتوري الفرنѧѧѧسي باعتبѧѧѧاره     

symbolic end of the sovereignty of the law     انونѧار القѧسبب اعتبѧك بѧوذل ،

 within the respect of the" تعبیرًا عن الإرادة العامة في ظѧل احتѧرام الدسѧتور   "

Constitution)٢(.  

                                                             

 یولیѧѧو ٢٣ع اختѧѧصاصات المجلѧѧس الدسѧѧتورى الفرنѧѧسى فѧѧي  تجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أنѧѧھ قѧѧد تѧѧم توسѧѧی  ) ١(
وكان من بین التعدیلات التي تم تبنیھѧا فѧي ھѧذا التѧاریخ الأخѧذ بمفھѧوم الرقابѧة الدسѧتوریة           . ٢٠٠٨

ویلاحظ أن المزایا التي تحققھا رقابة الدسѧتوریة الѧسابقة تفѧسر    . اللاحقة إلى جوار الرقابة السابقة    
مѧن  ) ٦١(فالمѧادة  . ٢٠٠٨ مѧن یولیѧو   ٢٣التعѧدیل الدسѧتوري فѧي    دون شك الإبقاء علیھѧا فѧي ظѧل       

الدستور الخاصة بالرقابة السابقة على القوانین الأساسѧیة والقѧوانین العادیѧة ظلѧت دون تعѧدیل، مѧا         
واقتصر التعѧدیل الدسѧتوري   . عدا إضافة الاقتراحات بالقوانین الاستفتائیة للرقابة السابقة الوجوبیة     

 تتناول رقابة الدستوریة اللاحقة، التي تُعرف في الفقھ الفرنسي ٦١/١ة برقم على إضافة مادة جدید
:  مѧن الدسѧتور، فإنѧھ   ٦١/١ووفقًا للمادة . La question préjudicielleالمسألة الأولیة "باسم 

في حالة التمسك أثنѧاء دعѧوى تنظرھѧا إحѧدى المحѧاكم، بѧأن حكمѧًا تѧشریعیًا یتѧضمن اعتѧداءً علѧى               "
ات التي یكفلھا الدستور، فإنھ یجوز عرض ھذه المسألة على المجلѧس الدسѧتوري،    الحقوق والحری 

ویحدد . بناءً على إحالة من مجلس الدولة أو من محكمة النقض، الذي یفصل فیھا خلال مدة محددة
محمѧد محمѧد عبѧداللطیف،     .د: لمزید من التفصیل، انظѧر  ".قانون أساسي شروط تطبیق ھذه المادة

، مجلѧѧة الحقѧѧوق، ٢٠٠٨ مѧѧن یولیѧѧو ٢٣ي فѧѧي فرنѧѧسا والتعѧѧدیل الدسѧѧتوري فѧѧي  المجلѧѧس الدسѧѧتور
 .١٥، ص ٢٠١٠، ٣، العدد ٣٤الكویت، المجلد 

(2) Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p. 5. 
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وقد عبر كلسن عن أفكاره الأساسیة بشأن ھذا الموضوع في مقالھ الموجھ إلى    

. )١()العدالة الدستوریة(الضمانة الدستوریة للدستور : "القراء غیر الألمان تحت عنوان

المركѧѧزي وفѧѧي ھѧѧذا المقѧѧال، تنѧѧاول كلѧѧسن بالدراسѧѧة المѧѧشكلة العامѧѧة لمѧѧشروعیة النظѧѧام  

وقد حلل كلسن، بصفة خاصѧة، مѧدى اتѧساق النظѧام المركѧزي للرقابѧة         . للرقابة القضائیة 

القضائیة مع مبدأ الفصل بین السلطات، حیث یقوم ھذا النظام المركزي للرقابة علѧى أن       

 بمقѧدوره أن یلغѧي التѧشریعات المخالفѧة للدسѧتور،       - غیر المѧشرع   -إحدى سلطات الدولة  

  . نتھاكًا للمجال المحجوز للمشرعدون أن یعتبر ذلك ا

إلغاء  تѧشریع یعنѧي إرسѧاء قاعѧدة عامѧة،      "وفي ھذا الصدد، بعد الاحتجاج بأن      

، وبعѧد ملاحظѧة أن إلغѧاء تѧشریع معѧین      "لأن إلغاء التѧشریع لѧھ ذات الطѧابع العѧام لتبنیѧھ      

 ،"مثل تبني ھذا التشریع، ولكن بأثر سلبي، ومѧن ثѧم یعѧد، فѧي ذاتѧھ، وظیفѧة تѧشریعیة         "

أو (أحѧѧد أعѧѧضاء "خلѧѧص إلѧѧى أن المحكمѧѧة، التѧѧي تتمتѧѧع بѧѧسلطة إلغѧѧاء التѧѧشریعات، تعѧѧد  

ومع ذلك، انتھى كلسن إلى تأكید أنھ علѧى الѧرغم مѧن أن      . )٢("السلطة التشریعیة ) فروع
                                                             

(1) Hans Kelsen, “La garantie juridictionnelle de la constitution (La Justice 
constitutionnelle)”, Revue du droit public et de la science politique en 
France et a l'ètranger, Librairie General de Droit et de Jurisprudence, 
Paris 1928, pp. 197-257; Hans Kelsen, “Judicial Review of Legislation. 
A Comparative Study of the Austrian and the American Constitution,” 
in The Journal of Politics, Vol 4, No 2, May 1942. 

(2) "to annul a statute, is to establish a general norm, because the 
annulment of a statute has the same general character of its adoption,” 
and after considering that to annul a statute is “the same as to adopt it 
but with a negative sign, and consequently in itself, a legislative 
function,“ he considered that the Court that has the power to annul 
statutes is, consequently, “an organ of the Legislative branch.", See 
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، فѧإن ھѧذا لا یعنѧي أن    "نشاط القضاء الدستوري ھو نشاط یشبھ دور المشرع الѧسلبي     "

بѧالخلق  "، لأن الوظیفѧة التѧشریعیة تتѧسم    " تشریعیةوظیفة"المحكمة الدستوریة تباشر   

وھو الأمر غیر المتوافر في حالة إلغاء التشریعات الذي یعѧد،  " أو الإنشاء الحر للقواعد 

تنفیѧذًا لقواعѧد   "لا یمكن تطبیقھѧا، أساسѧًا، إلا   " وظیفة قضائیة "على النقیض من ذلك،     

وخلѧѧص كلѧѧسن، فѧѧي   . )١("محѧѧددة بѧѧصورة مطلقѧѧة فѧѧي الدسѧѧتور   "، أي أنھѧѧا "الدسѧѧتور

یѧѧؤدي مھمѧѧة قѧѧضائیة بحتѧѧة تتمثѧѧل فѧѧي تفѧѧسیر      "النھایѧѧة، إلѧѧى أن القѧѧضاء الدسѧѧتوري    

وتشكل سلطة إلغاء التشریعات غیѧر الدسѧتوریة الѧضمانة الأساسѧیة لعلѧو أو            ". الدستور

  .)٢(سمو الدستور

= 
Hans Kelsen, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La Justicia 
Constitucional), Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 
2001, p. 54. 

(1) "the “activity of the constitutional jurisdiction” is an “activity of the 
Negative Legislator,” this does not mean that the Constitutional Court 
exercises a “legislative function” because this is characterized by the 
“free creation” of norms, which does not exist in the case of the 
annulment of statutes, which on the contrary is a “jurisdictional 
function” that can only be “essentially accomplished in application of 
the norms of the Constitution,” that is, “absolutely determined in the 
Constitution.", Id. pp. 56-57. See Allan R. Brewer-Carias, Études de 
Droit Public Comparé, Bruylant, Bruxelles 2003, p. 682 

(2) purely juridical mission, that of interpreting the Constitution,” being 
the power to annul unconstitutional statutes the principal guaranty of 
the supremacy of the Constitution.", See Hans Kelsen, La garantía 
jurisdiccional de la Constitución (La Justicia Constitucional), 
Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 2001, p. 57 
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 فѧي الحقیقѧة،   ،وثمة من یѧذھب مѧن الكتѧاب إلѧى أن المحѧاكم الدسѧتوریة لا تقѧوم           

ابتھا لتشریع غیѧر دسѧتوري بإلغѧاء ھѧذا لتѧشریع، وأن الإلغѧاء الѧذي تѧستطیع أن               لدى رق 

تنطѧѧق بѧѧھ أو تعلنѧѧھ ھѧѧذه المحѧѧاكم لا یѧѧستند علѧѧى سѧѧلطاتھا التقدیریѧѧة، ولكѧѧن یѧѧستند علѧѧى   

.  الدسѧتوریة والقانونیѧѧة، مѧن خѧѧلال تطبیѧق قواعѧѧد أعلѧى متجѧѧسدة فѧي الدسѧѧتور     المعѧاییر 

ومѧن ثѧم، فѧѧإن   . سѧتوریة تمѧѧارس وظیفѧة تѧشریعیة   ولѧذلك، لا یمكѧن القѧول إن المحѧاكم الد    

 ھѧي وظیفѧة قѧضائیة، مثѧل تلѧك      - كمѧا یѧذھب إلѧى ذلѧك كلѧسن     -وظیفة المحكمة الدستوریة  

وإذا كѧان صѧحیحًا أن القѧضاة    . المسندة إلى المحاكم العادیة، ولكنھا تعد ضمانة للدستور  

، فѧѧإنھم )١(الدسѧѧتوریین یفѧѧصلون، فѧѧي بعѧѧض القѧѧضایا، فѧѧي مѧѧسائل ذات طبیعѧѧة سیاسѧѧیة   

                                                             

ومن المقرر أن بعض الأمور والمسائل تقتضي، بحѧسب طبیعتھѧا، النѧأي بھѧا عѧن سѧاحات القѧضاء           )١(
نظرًا لما یحیط بھا من اعتبارات سیاسیة، وما یحتاجھ البت فیھا من عناصر تقدیر وموازین سریعة 

 الوسѧѧائل القѧѧضائیة، وھѧѧو مѧѧا اصѧѧطلح علѧѧى تѧѧسمیتھ بالمѧѧسائل أو       وحاسѧѧمة لا تفلѧѧح فѧѧي تحقیقھѧѧا   
كمѧѧا " أعمѧѧال الدولѧѧة" كمѧѧا یѧѧسمیھا الفقѧѧھ الأمریكѧѧي، أو  Political Acts" الأعمѧѧال الѧѧسیاسیة"

وكلھا أسماء لمѧضمون واحѧد، او لحѧل مѧشكلة توجѧد فѧي كѧل الѧدول بѧلا            . تسمى في الفقھ الإنكلیزي   
وفي فرنѧسا، یُطلѧق علѧى    .  ما یجب إبعادھا عن رقابة القضاء استثناء، مفادھا أن ھناك من المسائل     

 وھي تقتصر Les actes de gouvernementھذه التصرفات أعمال السیادة او أعمال الحكومة 
فقط على بعض أعمال السلطة التنفیذیة أي الأعمال او القرارات الإداریة، ومѧن ثѧم تخѧرج القѧوانین       

یمكѧن أن تѧشمل أیѧѧضًا   " الأعمѧѧال الѧسیاسیة "ا، فѧإن نظریѧة   امѧѧا فѧي أمریكѧ  . مѧن نطѧاق ھѧذه الأعمѧال    
القوانین الصادرة مѧن الѧسلطة التѧشریعیة وبعѧض تѧصرفات رئѧیس الدولѧة باعتبѧاره رئѧیس الѧسلطة            

شعبان أحمد رمضان، ضوابط وآثار الرقابة علѧى دسѧتوریة     . د: لمزید من التفصیل، انظر   . التنفیذیة
رفعت عید سید، الوجیز في . ؛ د٥٤٧، ص ٢٠٠٠ العربیة، القوانین، رسالة دكتوراه، دار النھضة

الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في كل من فرنѧسا والولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة،          
ویلاحѧظ أنѧھ یُتمѧسك عѧادة أمѧام المحѧاكم الدسѧتوریة بعѧدم         . ١٦٠، ص٢٠٠٩دار النھضة العربیѧة،     

وحیѧث  : "من ذلك ما قول المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا     . الرقابتھ" المسائل السیاسیة "جواز إخضاع   
  ѧѧدم اختѧѧت بعѧѧة دفعѧѧسًا   إن الحكومѧѧدعوى تأسیѧѧر الѧѧة بنظѧѧام   صاص المحكمѧѧن نظѧѧدول عѧѧى أن العѧѧعل

 ١٩٨٣ لѧѧسنة ١١٤الانتخѧѧاب الفѧѧردى إلѧѧى نظѧѧام الانتخѧѧاب بѧѧالقوائم الحزبیѧѧة بموجѧѧب القѧѧانون رقѧѧم    
ى شѧأن مجلѧѧس الѧشعب ھѧѧو مѧن المѧѧسائل     ف١٩٧٢ѧѧ لѧسنة  ٣٨المطعѧون علیѧھ المعѧѧدل للقѧانون رقѧѧم    

= 
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یفعلون ذلك استنادًا إلى معاییر ومن خلال طرق قانونیة فѧي عملیѧة إجرائیѧة یبѧدأھا أحѧد            

ولا تѧѧѧستطیع المحѧѧѧاكم  . )١(الأطѧѧѧراف الѧѧѧذین یتѧѧѧوافر لھѧѧѧم الحѧѧѧق فѧѧѧي مباشѧѧѧرة الѧѧѧدعوى     

 أن تبѧدأ الإجѧراءات الدسѧتوریة أو      - فیما عدا المحاكم الدستوریة الاستثنائیة     -الدستوریة

  exة بحكѧѧم منѧѧصبھا أو بѧѧصورة تلقائیѧѧة بنѧѧاءً علѧѧى مبѧѧادرة منھѧѧا   الѧѧدعوى الدسѧѧتوری

officio.  

وفي نھایة الأمر، لخص كلسن، في ذات المقѧال، نتیجѧة الرقابѧة القѧضائیة وفقѧًا              

لنظѧام الرقابѧة المركزیѧة، ملقیѧًا الѧضوء علѧѧى حقیقѧة أنѧھ لѧضمان الدسѧتور،  یجѧب إلغѧѧاء           

ویعѧѧد مثѧѧل ھѧѧذا . لمحكمѧѧة الدسѧѧتوریةالتѧѧشریع غیѧѧر الدسѧѧتوري مѧѧن خѧѧلال حكѧѧم تѧѧصدره ا 

وفیمѧا یتعلѧق   .  legal securityالإلغѧاء مѧسألة مبѧدأ، ویحقѧق مѧصلحة الأمѧن القѧانوني       

= 
السیاسیة إذ یتصل بالنظام السیاسى الداخلى الذى أصبح بعد تعدیل المادة الخامسة من الدستور فى 

 ومن ثم ینأى ھذا العدول عن رقابة المحكمة ، یقوم على أساس تعدد الأحزاب١٩٨٠ مایو سنة ٢٢
مѧن تعѧدیل فѧى عѧدد الѧدوائر الانتخابیѧة       الدستوریة العلیا ویخرج عѧن اختѧصاصھا ھѧو ومѧا اسѧتتبعھ          

 لنتیجѧѧة  المقاعѧѧد فѧѧى المجلѧѧس النیѧѧابى وفقѧѧًا    وتنظѧѧیم عملیѧѧة الترشѧѧیح وتوزیѧѧع الأصѧѧوات وتوزیѧѧع    
 ٣٨ بتعѧدیل القѧانون رقѧم    ١٩٨٣ لѧسنة  ١١٤وحیث إن ھذا الدفع مرود بأن القانون رقѧم   . الانتخاب

لترشѧیح لعѧضویة مجلѧس     فѧى شѧأن مجلѧس الѧشعب وقѧد صѧدر فѧى شѧأن یتعلѧق بحѧق ا            ١٩٧٢لسنة  
نى الدستور بالنص علیھ وعلى كفالتھ والذى ینبغى على سلطة التشریع الشعب، وھو الحق الذى عُ

یكون قد تناول مسائل سیاسیة   للدستور، فإن القانون المذكور لا تنال منھ وإلا وقع عملھا مخالفًاألا
 منھѧا بعѧدم   ویكѧون الѧدفع المبѧدى   تنأى عن الرقابѧة الدسѧتوریة علѧى نحѧو مѧا ذھبѧت إلیѧھ الحكومѧة،          

 قѧضائیة،  ٦ لѧسنة  ١٣١القѧضیة رقѧم   ".  علѧى غیѧر أسѧاس متعینѧاً رفѧضھ     اختصاص المحكمة قائمًا
 .١٦/٥/١٩٨٧، بجلسة "دستوریة"المحكمة الدستوریة العلیا، 

(1) Allan R. Brewer-Carias, Études de Droit Public Comparé, Bruylant, 
Bruxelles 2003, p. 685. See also, A. Perez Gordro, El Tribunal 
Constitucional y sus funciones, Barcelona 1982, p. 41. See the comment 
of Laurence Claus & Richard S. Kay, US National Report, op. cit., pp. 
4, 6. 
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، فإنѧھ یمكѧن التخفیѧف    ex nunc, pro futuro effectsبالآثѧار غیѧر الرجعیѧة للحكѧم     

منھѧا، وھѧذا القѧѧرار الѧذي یمكѧن إسѧѧناده إلѧى المحكمѧѧة الدسѧتوریة یكѧشف، فѧѧي مثѧل ھѧѧذه         

 legislative character of itsلوظیفتھѧѧا " الطѧѧابع التѧѧشریعي "الѧѧة، عѧѧن  الح

function) ١(. 

  : مشكلة الدراسة-٢

یعكس تنامى ظاھرة تدخل المحاكم الدستوریة فѧي مباشѧرة وظѧائف ذات طبیعѧة               

تѧѧشریعیة، وكѧѧذلك ظѧѧاھرة الإغفѧѧال التѧѧشریعي وسѧѧبل معالجتھѧѧا مѧѧشكلات معاصѧѧرة فѧѧي         

 لأنھا تطرح بصورة مباشرة طبیعة العلاقة بین جھة الرقابѧة       القضاء الدستورة المقارن،  

والسلطة التشریعیة وحدود الرقابѧة، وھѧل      ) المحاكم الدستوریة (على دستوریة القوانین    

یحل القاضي الدستوري محل المشرع عند قیامھ برقابة الإغفال خاصة في حالة الإغفال      

نیة التي یستطیع القاضي الدستوري الكلي أو السكوت عن التنظیم، وما ھي الوسائل الف        

  .عن طریقھا أن یراقب مسألة الإغفال التشریعي دون أن یتجاوز حدود وظیفتھ

ومن ثم، یُثار التساؤل عѧن الكیفیѧة التѧي یمكѧن مѧن خلالھѧا للمحѧاكم الدسѧتوریة            

ویمكѧن القѧول إنѧھ حالمѧا     . مباشѧرة سѧلطة تѧشریعیة أو التѧأثیر فѧي المخرجѧات التѧشریعیة       

  ѧرة                تُطرح مѧذه الأخیѧإن ھѧتوریة، فѧاكم الدسѧى المحѧانوني علѧص قѧتوریة نѧدم دسѧسألة ع

ولا ریب أن لأحكام المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي ھѧذه الحالѧة      .  تلتزم بالفصل في ھذه المسألة 

ذلѧѧك، أن الحكѧѧم الѧѧصادر بإبطѧѧال نѧѧص تѧѧشریعي لعѧѧدم   . أثѧѧارًا تѧѧشریعیة علѧѧى الأقѧѧل جزئیѧѧًا 

                                                             

(1) Hans Kelsen, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La Justicia 
Constitucional), Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 
200,1 pp. 82-86 
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   ѧشریع       دستوریتھ یعنى أن القاضي الدستوري قѧى التѧراض علѧي الاعتѧلطتھ فѧارس سѧد م

veto authorityوعندما یتبنى . ، وھذه السلطة وثیقة الصلة بالرقابة على الدستوریة

القاضѧѧي الدسѧѧتوري تفѧѧسیرات ملزمѧѧة قانونѧѧًا للنѧѧصوص التѧѧشریعیة، فѧѧإن ھѧѧذا یعنѧѧى أن     

ذلك ، وrewrite or amend the legislationالقاضي یعید كتابة التشریع أو یعدلھ 

  .)١(بقدر ما یختلف ھذا التفسیر عن ذلك الذي تتبناه الحكومة أو السلطة التشریعیة

  : خطة الدراسة-٣

تستھدف ھذه الدراسة تحلیل، من وجھة نظر القѧانون المقѧارن، المواقѧف التѧي            

تتدخل فیھا المحاكم الدستوریة، لیس فقط في عمل المشرع ووظائفѧھ التѧشریعیة، ولكѧن            

المѧشرع  "السلطة التأسیسیة من خلال القیام، بطریقѧة أو بѧأخرى، بѧدور    أیضًا في مجال   

ومѧѧن أجѧل بلѧوغ ھѧذه الغایѧѧة، سѧیتم تقѧسیم ھѧѧذه      . Positive Legislators" الإیجѧابي 

الدراسة إلى فѧصول سѧتة مѧن أجѧل بیѧان التطѧور المعاصѧر لوظѧائف المحѧاكم الدسѧتوریة                

ضائیة لدسѧѧتوریة التѧѧشریع التѧѧي   ؛ وتحلیѧѧل الجوانѧѧب العامѧѧة للرقابѧѧة القѧѧ   )الفѧѧصل الأول(

؛ وبیѧѧان )الفѧѧصل الثѧѧانى( الدسѧѧتوریة وعلاقѧѧة ھѧѧذه المحѧѧاكم بالمѧѧشرع  المحѧѧاكمتمارسѧѧھا 

الحالات التي تقѧوم فیھѧا المحѧاكم الدسѧتوریة بالتѧدخل فѧي مجѧال الѧسلطة التأسیѧسیة مѧن               

م ؛ وتحدید دور المحѧاك )الفصل الثالث(خلال تبني قواعد دستوریة وحتى تعدیل الدستور     

الدستوریة في التدخل في مجال المشرع فیما یتعلق بالتشریع القائم، باعتبارھا مساعدة       

للمشرع، ومكملة للتشریعات، ومضیفة لھا بعض البنود مѧن خѧلال التفѧسیر الدسѧتوري،           

؛ دور المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧي  )الفѧѧصل الرابѧѧع (وأیѧѧضًا تحلیѧѧل الآثѧѧار الزمنیѧѧة للتѧѧشریع   

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, Oxford University Press, 2000, p. 63. 
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یمѧѧا یتعلѧѧق بحѧѧالات الإغفѧѧال  التѧѧشریعي المطلѧѧق والنѧѧسبي     التѧѧدخل فѧѧي مجѧѧال المѧѧشرع ف  

 Provisional Legislatorsوالعمѧѧل فѧѧي بعѧѧض الحѧѧالات، باعتبارھѧѧا مѧѧشرعًا مؤقتѧѧًا   

؛ وأخیѧѧرًا، بیѧان دور المحѧѧاكم الدسѧتوریة كمѧشرع فѧѧي مجѧال المѧѧسائل     )الفѧصل الخѧامس  (

  ).الفصل السادس(المتعلقًة بالرقابة القضائیة 
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  فصل تمهيدي
  النشاط القضائى وتنامى الدور السياسىمذهب 

  للمحاكم الدستورية
  

شھدت سلطات الدولة في العقود الأخیرة توسعًا ملحوظًا نتیجة تطویر نموذجي       

 the )١("الدولѧѧѧѧة المنظمѧѧѧѧة" و the interventionist" الدولѧѧѧة المتدخلѧѧѧѧة "

                                                             

ل التѧدخل التنظیمѧي فѧي الحیѧاة الاقتѧصادیة،       بإیثѧار شѧك  Etat Régulateurتتمیز الدولة المنظمة ) ١(
من خلال وضع القواعد القانونیة الحاكمة للنشاط الاقتصادي، على غیره من أسѧالیب التѧدخل العѧام           

 - rule دولѧѧة واضѧѧعة للقواعѧѧد القانونیѧѧة  ، بѧѧالأحرى،ومѧѧن ثѧѧم، فالدولѧѧة المُنظِمѧѧة ھѧѧي  . الأخѧѧرى
making state       ةѧة فارضѧا دولѧر منھѧة، أكثѧن ناحیѧضرائب  ، مѧللtaxing state   ةѧة مُنْفِقѧأو دول 

spending state     سوقѧي الѧشاركین فѧشاط المѧومن ناحیة أخرى، فإن وضع القواعد المُنظمة لن ،
  أو redistribution of income مѧن إعѧادة توزیѧع الѧدخل     ، فѧي نظѧر ھѧذه الدولѧة    ،أكثѧر أھمیѧة  

 macroeconomicتحقیѧѧѧѧق الاسѧѧѧѧتقرار مѧѧѧѧن خѧѧѧѧلال ضѧѧѧѧبط المؤشѧѧѧѧرات الاقتѧѧѧѧصادیة الكلیѧѧѧѧة     
stabilization.       ومؤدي ذلك أن دائرة الأھداف التي تسعى الدولة المنظمة إلى تحقیقھا ضیقة إلى

 فѧإن ھѧذه الأھѧداف تكѧاد تقتѧصر علѧى تحѧسین كفѧاءة الاقتѧصاد، وضѧمان احتѧرام             ،حد بعید، ومن ثѧم    
 مѧن خѧلال قѧوانین    – ومن المسلم بھ أن تدخل الدولة المُنظمة . قواعد المنافسة وحمایة المستھلكین   

 لفѧرض احتѧѧرام  –المنافѧسة ومѧا تنѧشئھ مѧѧن أجھѧزة تنظیمیѧة لوضѧѧع ھѧذه القѧوانین موضѧѧع التطبیѧق         
    ѧѧُز المѧѧتخدام المراكѧѧاءة اسѧѧر إسѧѧرة وحظѧѧسة الحѧѧد المنافѧѧدخل   قواعѧѧداف التѧѧم أھѧѧن أھѧѧد مѧѧسیطرة یع

لأنѧھ  ضѧروریًا  ویبدو واضحًا من ذلك أن تدخل المشرع فѧي المجѧال الاقتѧصادي یعѧد أمѧرًا           . التنظیمي
من دستور ) ٣٤(یُمثل ضمانة دستوریة للتنظیم الاقتصادي للدولة، وھو الأمر الذي ترجمتھ المادة        

 في فرنѧسا حѧین عھѧدت إلѧى المѧشرع أن یحѧدد القواعѧد الخاصѧة بتѧأمیم المѧشروعات ونقѧل                ١٩٥٨
 تحدیѧѧد ملكیѧѧة المѧѧشروعات مѧѧن القطѧѧاع العѧѧام إلѧѧى القطѧѧاع الخѧѧاص؛ وكѧѧذلك حѧѧین أوكلѧѧت إلیѧѧھ أیѧѧضاً  
وإلى . القواعد الخاصة بالضمانات الأساسیة الممنوحة للمواطنین من أجل ممارسة الحریات العامة     

لتدخل المشرع في المجѧال الاقتѧصادي؛ فإنѧھ توجѧد أیѧضًا مبѧررات       " السند الدستوري   " جانب ھذا   
بѧررات  وھѧذه الم . من طبیعѧة عملیѧة تѧدفع المѧشرع إلѧى التѧدخل، بوجѧھ خѧاص، فѧي مجѧال المنافѧسة             

 .أصبحت الیوم أكثر وأشد وطأة من أي وقت مضى، ویمكن ردھا إلى مبررین أساسیین 
أما المبرر الأول فھو أن المنافسة أصبحت أحد المقتضیات الأساسیة لتحریر الاقتصاد، فلا یمكن أن       

= 
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regulatory State .      د، یѧھ التحدیѧى وجѧضائیة علѧسلطات القѧق بالѧذا   وفیما یتعلѧر ھѧثی

 judicial" الإدارة القѧѧѧضائیة"التوسѧѧѧع مѧѧѧشكلات عقلانیѧѧѧة، سѧѧѧواء علѧѧѧى مѧѧѧستوى   

administration )  لѧѧیم العمѧѧاكم وتنظѧѧشكیل المحѧѧل تѧѧستوى )مثѧѧى مѧѧشاط "، أو علѧѧالن

وسینѧѧصب اھتمامنѧѧا، فیمѧѧا یلѧѧي، علѧѧى البعѧѧد المتعلѧѧق  . judicial activity" القѧѧضائي

 سینѧصب اھتمامنѧا علѧى دور القѧضاء فѧي         وبѧصورة أكثѧر تحدیѧدًا،     ". بالنشاط القضائي "

= 
تѧدخل  من ھنا یبѧدو  . تزدھر حریة المشروعات إلا في ظل منافسة حرة تسودھا الشفافیة والمساواة    

فإذا لم توجد قواعد قانونیة تنظم . المشرع ضروریًا لتكریس مبدأ المنافسة وتنظیمھا على حد سواء
المنافسة، فإن سلوك القائمین بالنشاط الاقتصادي یمكن أن یؤدى إلى تكوین أسواق احتكاریة، وقد     

لѧسلطة  ا" فѧي مواجھѧة   " سѧلطة خاصѧة   " یتحول ھؤلاء إلى سلطة یمكѧن أن یُطلѧق علیھѧا وصѧف         
، وحینئذ لن یحصل المستھلكون على كسب نتیجة تطبیق فكرة تخفیف أو الحѧد مѧن القیѧود    "العامة  

déréglementation صاديѧѧشاط الاقتѧѧى النѧѧتاذ   .  علѧѧول الأسѧѧا یقѧѧصار، وكمѧѧباختHubrecht إن 
تѧصادي  السوق یمكن أن تھدم نفسھا إذا لم تقدم لھا السلطة العامة الإطار القانوني، وأن النظام الاق   

للسوق یفترض تنظیمًا قانونیًا حتى یمكن المحافظة علѧى أوضѧاع المنافѧسة ، بمѧا یѧؤدى إلѧى تجنѧب         
  .الممارسات الضارة بھا

وأما المبرر الثاني فھو اتجاه الاقتصاد العالمي نحѧو التѧدویل والعولمѧة، وھمѧا مѧن أھѧم الخѧصائص                 
لدولیѧѧة للمنتجѧѧات والخѧѧدمات وتحریѧѧر الممیѧѧزة للѧѧسیاسات الاقتѧѧصادیة، ویفترضѧѧان قبѧѧول المنافѧѧسة ا 

لقѧѧد تجلѧѧت ھѧѧذه الملامѧѧح بوضѧѧوح فѧѧي المفاوضѧѧات الدولیѧѧة، وفѧѧى    . رءوس الأمѧѧوال والاسѧѧتثمارات
وإذا . الانضمام للمعاھدات الدولیة، وفى التزام الدول بإزالة العقبات التي تعترض التبادل والمنافسة

ن ھذا التدخل یجب أن یتم في إطار المبادئ كان تدخل المشرع یبدو ضروریاً في مجال المنافسة، فإ  
محمѧѧد محمѧѧد عبѧѧد اللطیѧѧف،  . د. الدسѧѧتوریة التѧѧي یѧѧأتي فѧѧي مقѧѧدمتھا مبѧѧدأ الحریѧѧة ومبѧѧدأ المѧѧساواة   

  .الدستور والمنافسة، مرجع سابق
Tom Christensen and Per Lægreid, Regulatory Reforms and 
Agencification, Stein Rokkan Centre for Social Studies - Working 
Papers, p. 8., available at: http://bora.uib.no/handle/1956/1337. 

مرفت عبد المنعم صѧادق، الحمایѧة الجنائیѧة للمѧستھلك، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الحقѧوق، جامعѧة               . د  
 .١٩٩٩القاھرة، 



 

 

 

 

 

 ٣٣٧

المبحѧث   ()١("النѧشاط القѧضائي  "صنع السیاسات أو الدور الѧسیاسي للقѧضاء أو مѧذھب      

  ).الأول

  ویعتقѧѧد فریѧѧق كبیѧѧر مѧѧن فقھѧѧاء القѧѧانون الدسѧѧتوري بѧѧأن تنѧѧامي دور القѧѧضاء           

  فѧѧي صѧѧنع الѧѧسیاسات مѧѧن شѧѧأنھ أن یخلѧѧق تحѧѧدیات خطیѧѧرة للمبѧѧدأ الأساسѧѧي والѧѧشامل          

، universal principle of the separation of powersبѧین الѧسلطات   للفѧصل  

  ویѧѧستند ھѧѧذا الفریѧѧق مѧѧن الفقѧѧھ إلѧѧى أن تخویѧѧل المحѧѧاكم      . ومѧѧن ثѧѧم لمبѧѧدأ حكѧѧم القѧѧانون   

سѧѧلطات تمكنھѧѧا مѧѧن اتخѧѧاذ قѧѧرارات سیاسѧѧیة یѧѧسبب أضѧѧرارًا بالغѧѧة، لѧѧیس فقѧѧط للأفѧѧرع       

وھكѧѧذا، تѧѧصبح . القѧѧضاء نفѧسھ الأخѧرى للحكومѧѧة، ولكѧن أیѧѧضًا لاسѧتقلال وحیѧѧاد وتكامѧل     

العلاقѧѧة بѧѧین انخѧѧراط القѧѧضاء فѧѧي صѧѧنع الѧѧسیاسات والنѧѧشاط القѧѧضائي بالغѧѧة الوضѧѧوح       

  ).المبحث الثانى(

                                                             

النѧشاط  "تاب أن العقد الأخیر فقط مѧن القѧرن الماضѧي شѧھد الإشѧارة إلѧى مѧصطلحي        یلاحظ أحد الك  ) ١(
 فیمѧا یقѧرب مѧن    judicial activist" القاضي النѧشط قѧضائیًا  " وjudicial activism" القضائي
 :  مقالاً منشورًا فى دوریات أكادیمیة٣٨١٥

- Westlaw search ["judicial activist" "judicial activism" "judicial activists" 
& DA(AFT) 12/31/1989 & BEF 1/1/2000] in "Journals and Law 
Reviews" database, performed by author on August 19, 2004. 

 مقالاً منشورًا فى ١٨١٧ وفى أول أربع سنوات من القرن العشرین، تمت الإشارة إلیھما ما یقرب من -
  : دوریات أكادیمیة

- Westlaw search ["judicial activist" "judicial activism" "judicial activists" 
& DA (AFT) 12/31/1999 & BEF 1/1/2004] in "Journals and Law 
Reviews" database, performed by author on August 19, 2004. 
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  المبحث الأول

  دور القضاء في صنع السياسات

السیاسة التشریعیة تعنى مسلك أو خطة الجھة المختصة بالتشریع نحو تطبیѧق       

 الѧسیاسیة والاقتѧصادیة والاجتماعیѧة مѧن     المتنوعѧة  امجالاتھѧ السیاسة العامѧة العلیѧا فѧي       

ومن المسلم بѧھ أن الѧسیاسة العامѧة العلیѧا للدولѧة یѧصعب        . خلال التشریعات التي تتبناھا   

فرض تطبیقھا دون وضعھا في تشریع تتمیز قواعده القانونیة بخѧصائص تجعѧل تطبیѧق            

داة التѧي بواسѧطتھا یѧتم    ھѧو الأ " التشریع المكتѧوب "وھذا یعنى أن    . ھذه السیاسة ملزمًا  

تطبیѧѧق الѧѧسیاسة العامѧѧة العلیѧѧا فѧѧي مجѧѧالات مختلفѧѧة، وأن الѧѧسیاسة التѧѧشریعیة ھѧѧي فѧѧي     

حقیقتھا انعكاس للسیاسة العامة العلیا، ووجوب أن تكون ھذه الѧسیاسات العامѧة تѧسعى            

دومًا لتحقیق حقوق وحریات المواطنین والحفاظ علیھا، وھو ما یعنѧى أن یكѧون الھѧدف         

  . )١( من التشریع ھو ذلك الأمرالأساسي

والأصѧѧل أن المѧѧشرع ھѧѧو الѧѧذى یُنѧѧاط بѧѧھ، وفقѧѧًا للمبѧѧدأ الدسѧѧتوري للفѧѧصل بѧѧین       

 وغیرھا من خلال التشریعات والاجتماعیةالسلطات، تحدید السیاسات العامة الاقتصادیة 

  . )٢(التي یضعھا

                                                             

 : ى الموقع التالى، مقال متاح عل٣ - ١صناعة القانون في مصر بین سلطتین طارق عبد العال، ) ١(
http://www.shorouknews.com/columns/view.aspx?cdate=29072016&id 
=6eb1cefe-eb6e-49d9-ac4f-3cbc32f09de4 

: علѧѧى أن) ٢٠١٤دسѧѧتور (الى مѧѧن الدسѧѧتور المѧѧصرى الحѧѧ  ) ١٠١(وتطبیقѧѧًا لѧѧذلك، تѧѧنص المѧѧادة   ) ٢(
یتѧولى مجلѧѧس النѧواب سѧѧلطة التѧشریع، وإقѧѧرار الѧѧسیاسة العامѧة للدولѧѧة، والخطѧة العامѧѧة للتنمیѧѧة       "

الاقتصادیة، والاجتماعیة، والموازنة العامة للدولة، ویمارس الرقابة على أعمال السلطة التنفیذیة،  
 ".وذلك كلھ على النحو المبین في الدستور
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د  یكѧѧشف عѧѧن دور متزایѧѧ المقѧѧارنبیѧѧد أن اسѧѧتقراء أحكѧѧام القѧѧضاء الدسѧѧتوري      

  .للقضاة الدستوریین في مجال صنع ھذه السیاسات

"  بواسطة القضاءالسیاساتصنع "وھكذا، سنحاول، في ھذا المبحث، تعریف         

، كما سنحاول إلقاء الѧضوء علѧى أھѧم الѧشروط الواجѧب توافرھѧا لإمكѧان        )المطلب الأول (

  ).المطلب الثانى(تقبل ھذه الظاھرة المعاصرة 

  

  المطلب الأول

  "السياسات بواسطة القضاءصنع "تعريف 

"  بواسѧѧطة القѧѧضاء الѧѧسیاسات "أو صѧѧنع " الѧѧدور الѧѧسیاسي للقѧѧضاء  "یعنѧѧي   

judicial policy-making   سائل ذاتѧي المѧالانخراط أو المساھمة النشطة للقضاء ف 

فѧي  " الدور السیاسي للقضاء"وبصورة أكثر تحدیدًا، یُستخدم تعبیر      . الطبیعة السیاسیة 

 یعمѧѧل كفѧѧѧرع سیاسѧѧي، ویلعѧѧب دورًا نѧѧشطًا فѧѧي المѧѧѧسائل      يالѧѧذ سѧѧیاق وصѧѧف القѧѧضاء    

ومѧѧن الواضѧѧح أن مثѧѧل ھѧѧذا  . الѧѧسیاسیة، ویتѧѧدخل فѧѧي عملیѧѧة اتخѧѧاذ القѧѧرارات الѧѧسیاسیة  

للقѧضاء یѧأتي علѧى حѧساب الامتیѧازات الممنوحѧة         " الدور الإیجابي "أو  " الدور النشط "

 the majoritarianللسلطتین التѧشریعیة والتنفیذیѧة والمؤسѧسات الممثلѧة للأغلبیѧة      

political institutions في مجال اتخاذ القرارات السیاسیة.  

 الѧѧسیاسي، عѧѧادة، مѧѧن خѧѧلال   النѧѧشاطویحѧѧدث الانخѧѧراط المѧѧشار إلیѧѧھ آنفѧѧًا فѧѧي     

ذلѧѧك، أنѧѧھ . لѧѧدوره فѧѧي الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین " الدسѧѧتوري"مباشѧѧرة القѧѧضاء 

قѧضاة الدسѧتوریین یتѧدخلون، فѧي     أضحى من الملاحظ، في معظم الدول المعاصѧرة، أن ال      

سѧѧیاق الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى دسѧѧتوریة الأنѧѧشطة التѧѧشریعیة والتنفیذیѧѧة، فѧѧي المѧѧسائل     
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الѧѧسیاسیة علѧѧى نحѧѧو مبѧѧالغ فیѧѧھ، بحیѧѧث یمكѧѧن أن یѧѧؤدى مثѧѧل ھѧѧذا التѧѧدخل إلѧѧى تقѧѧویض    

  .قرارات المؤسسات الممثلة للأغلبیة

  ، "الѧѧѧѧسیاساتانخѧѧѧراط القѧѧѧѧضاء فѧѧѧѧي صѧѧѧѧنع  "وفیمѧѧѧا یتعلѧѧѧѧق بتنѧѧѧѧامي ظѧѧѧѧاھرة    

یمكن التمییز بین ھذه الظاھرة في ذاتھا من ناحیة، وبین مسلك القضاة الذین یخضعون       

  انخѧѧѧراط القѧѧѧضاء "ذلѧѧѧك، أن ظѧѧѧاھرة . لتѧѧѧأثیر توجھѧѧѧاتھم وفلѧѧѧسفاتھم مѧѧѧن ناحیѧѧѧة أخѧѧѧرى

  صѧѧѧѧѧنع الѧѧѧѧѧسیاسات "فѧѧѧѧѧي ذاتھѧѧѧѧѧا یمكѧѧѧѧѧن أن یُطلѧѧѧѧѧق علیھѧѧѧѧѧا " فѧѧѧѧѧي صѧѧѧѧѧنع الѧѧѧѧѧسیاسات

" حكومѧѧѧѧѧة القѧѧѧѧѧضاة "أو   judicial policy-making" بواسѧѧѧѧѧطة القѧѧѧѧѧضاء 

government by the judiciary )ا  . )٢)(١ѧأما مسلك القضاة، فیمكن أن یُطلق علیھ

                                                             

(1) ‘Government by the judiciary’ (Boudin) or ‘Government by judges’ 
(Chief Justice M. WalternClark). B. Boudin, “Government by Judiciary”, 
(1911), 26, Political Science Quarterly, 26, Issue 2, p. 238. 

یكѧون فѧى إمكѧان    عنѧدما  » حكومѧة القѧضاة  «تنѧشأ  : بѧالقول " حكومѧة القѧضاة   "یصف بعض الكتѧاب     ) ٢(
ویمكѧن  . القاضى أن یفسر النص القانونى بشكل یتسق مع انحیازاتھ الفكریة لتحقیق ھѧدف سیاسѧى         

. »مѧѧصلحة للدولѧѧة«أن تعطѧѧل النѧѧصوص الدسѧѧتوریة مѧѧن أجѧѧل مѧѧا تتѧѧصور أنѧѧھ   » لحكومѧѧة القѧѧضاة«
 الشعب فى عین«وتنتعش حكومة القضاة أثناء الفترات الانتقالیة وعندما یغیب البرلمان الذى یعتبر 

ومѧع اتѧساع   . »الرقابة على مدى التѧزام الѧسلطة التنفیذیѧة والقѧضائیة بنѧصوص الدسѧتور والقѧانون          
ویتحول القضاء . تضعف ھیبة الدستور، وتھتز الثقة فى العدالة» حكومة القضاة«الدور الذى تلعبھ 

 یمكѧن لѧھ   »طѧرف «یضمن التزام أطѧراف العملیѧة الѧسیاسیة بالدسѧتور والقѧانون إلѧى       » حارس«من  
ویلاحظ أن الحكومات التى لا تستند إلى شѧرعیة  . تفسیرھما وفقًا لما یتصور أنھ مناسب وضرورى       

،لأن القѧضاء یتحمѧل عنھѧا مѧسئولیة اتخѧاذ القѧرارات       »بحكومѧة القѧضاة  «برلمانیة ترحب فѧى العѧادة     
. عبى لѧسیاساتھا الصعبة التى لا ترید ھى اتخاذھا وتبحث عمن یتخذھا نیابھ عنھا، لتفادى اللوم الش   

نجѧاد البرعѧى،   : من ھذا المنظور الѧسلبى، انظѧر  " حكومة القضاة"لمزید من التفصیل حول مفھوم      
 :حكومة القضاة، جریدة الشروق، مقال متاح على الموقع التالى

http://www.shorouknews.com/columns/view.aspx?cdate=04052015&id=
449d12f3-236b-4d09-a366-f596c2785306 
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 judicial" النشاط القضائي" أو مذھب activism" الإیجابیة"أو " النشاط"مذھب 

activism .      ،ةѧولأغراض التیسیر  والاختصار، سنشیر إلى كلتا الظاھرتین، بصفة عام

  .)٢)(١("ضائيبالنشاط الق"

ویمكن القول إن التدخل القضائي في مجال صنع السیاسات یأخذ، عادة، الشكل      

ومعنѧѧѧѧى ذلѧѧѧѧك، أن . lawmakingالتѧѧѧشریعي أو المѧѧѧѧساھمة فѧѧѧѧي الوظیفѧѧѧة التѧѧѧѧشریعیة   

ولѧیس مѧن   . ھو ذلك القاضي الذي یمیل لمباشرة الوظیفѧة التѧشریعیة        " القاضي النشط "

ائیة في صورتھا الحدیثة تتضمن، حتمًا، نوعًا ما من   القض الممارسةھدفنا ھنا إنكار أن     

النѧѧѧشاط " أن المѧѧѧشكلة فѧѧѧي Cappellettiولѧѧѧذلك، یلاحѧѧѧظ الأسѧѧѧتاذ . الإبѧѧѧداع القѧѧѧضائي

لا تكمѧѧن فѧي خلѧѧق القѧانون بواسѧѧطة القѧضاة، ولكѧѧن بѧالأحرى فѧѧي درجѧة ھѧѧذا      " القѧضائي 

وإلѧى أي مѧدى   بѧأي قѧدر   : ومن ثم، فإن التѧساؤل الحاسѧم فѧي ھѧذا الѧسیاق ھѧو           . )٣(الخلق

یتمتع القضاة بمشروعیة لخلق القانون من خلال ممارسة وظیفتھم القضائیة؟ وفي ھѧذا        

                                                             

(1) The term ‘judicial activism’ was coined by Arthur Schlesinger Jr, in a 
1947 article in Fortune magazine. 

(2) Various authors highlight the difficulties in defining ‘judicial activism’. 
See, e.g., Keenan D. Kmiec, The origin and current meanings of 
‘Judicial Activism’. California Law Review 92. Issue 5. (2004: 1451), 
Young, Judicial Activism and Conservative Politics. University of 
Colorado Law Review (2002: 1143–1144), Sowell (1989: 1), Sunstein 
(2005: 41–43). In any case, judicial activism might be consider both a 
normative and political phenomenon. Surely not the mere 
disagreement with particular judicial outcomes. See Young (2002: 
1142). 

(3) Cappelletti, Mauro. 1990. Des juges législateurs?. Le pouvoir des juges. 
Aix-en-Provence/Paris, 1990, pp. 25, 28. 
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الѧѧسیاق، یمكѧѧن القѧѧول إن القѧѧضاة قѧѧد أضѧѧحوا یѧѧذھبون مѧѧدى بعیѧѧدًا فѧѧي مباشѧѧرة الوظیفѧѧة   

التѧѧشریعیة فѧѧي سѧѧیاق تѧѧشكیلھم وتبنѧѧیھم لمواقѧѧف أو اتجاھѧѧات قانونیѧѧة جدیѧѧدة، سѧѧواء         

ل تعمѧد تأییѧد التنظѧیم الاجتمѧاعي والاقتѧصادي والѧسیاسي علѧى         من خلا  -بطریقة إیجابیة 

 أو بطریقѧѧة -نحѧو یخѧѧالف إرادة الأفѧرع الѧѧسیاسیة الأخѧѧرى أو فѧي ظѧѧل غیѧاب تلѧѧك الإرادة    

ومعنѧѧى ذلѧѧك، أن القѧѧضاء یمكѧѧن أن یمѧѧارس التѧѧشریع اللإیجѧѧابى، سѧѧواء بѧѧصورة   . سѧѧلبیة

  .مباشرة أو غیر مباشرة

فیتكѧѧون  Active direct lawmaking "التѧشریع الإیجѧابي المباشѧر   "أمѧا    

 innovativeوھѧو مѧا یُطلѧق علیѧھ النѧشاط الإبѧداعي       (من خلѧق قواعѧد قانونیѧة جدیѧدة     

activism(         ةѧة القائمѧد القانونیѧة القواعѧأو تعدیل أو إعادة كتاب ،)     ھѧق علیѧا یُطلѧو مѧوھ

اط النش"ویمكن القول إن ھذا النوع من ). corrective activismالنشاط التصحیحي 

یُظھѧѧѧر، فѧѧѧي أغلѧѧѧب الحѧѧѧالات، طموحѧѧѧًا سیاسѧѧѧیًا أو حتѧѧѧى غطرسѧѧѧة سیاسѧѧѧیة    " القѧѧѧضائي

political arrogance . ولیس معنى ذلك أن القضاة الدستوریین یتمنون أن یصبحوا

 politicalسیاسѧѧیین محتѧѧرفین، لكѧѧنھم فقѧѧط یѧѧرون فѧѧي أنفѧѧسھم فѧѧاعلین سیاسѧѧیین          

actors .     إن الѧة، فѧر المعلنѧتوریین      وأي ما كنت نیاتھم غیѧضاة الدسѧو أن القѧا ھѧم ھنѧمھ

علѧѧى الأقѧѧل بالتنѧѧافس مѧѧع الѧѧسلطتین    یتѧѧدخلون فѧѧي الѧѧسیاسات العامѧѧة، فیعملѧѧون ضѧѧد أو  

  .التشریعیة والتنفیذیة

 Active undirect lawmaking" التѧشریع الإیجѧابي غیѧر المباشѧر    "أمѧا    

كمѧا یلاحѧظ   و. فیحدث عندما یقود قرار المحكمة إلى رد فعل تشریعي من جانѧب البرلمѧان   

، فѧѧإن الѧѧسلطات التѧѧشریعیة یمكѧѧن أن تغیѧѧر الѧѧسیاسات       Tate ،Vallinderالأسѧѧتاذان  
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والحقیقѧѧة أن مجѧѧرد  . )١("الدسѧѧتوریةاسѧѧتجابة أو اسѧѧتباقًا لأحكѧѧام المحѧѧاكم   ) المرغوبѧѧة(

وجود المحاكم الدستوریة في النظѧام القѧانوني یمكѧن أن یمنѧع أنواعѧًا معینѧة مѧن النѧشاط          

لسلطة التشریعیة تقوم بتشكیل مشروعات القوانین علѧى نحѧو یأخѧذ      التشریعي، ذلك أن ا   

  .في الاعتبار أحكام القضاء الدستوري

وبغض النظر عن النشاط التشریعي الإیجابي المشار إلیھ آنفѧًا، یمكѧن أن نѧشیر            

ذلѧك، أنѧھ فѧي بعѧض الأحیѧان، یحѧدث خلѧق للقѧانون         . أیضًا إلى النشاط التشریعي الѧسلبي  

 ѧѧضاء بѧѧطة القѧѧة    بواسѧѧي حالѧѧة فѧѧصفة خاصѧѧك بѧѧة، وذلѧѧدة كلیѧѧر متعمѧѧال "صورة غیѧѧالإبط

وتبعًا لذلك، لا یكѧون للقاضѧي الدسѧتوري فѧي     . لقاعدة ذات آثار قانونیة واسعة  " الجزئي

  .مثل ھذه الحالة أجندة سیاسیة مخفیة

النشاط القѧضائي التأكیѧد   "وكما تقدم القول، من المھم في سیاق معالجة مفھوم    

ومباشѧرة الوظیفѧة التѧѧشریعیة   " النѧشاط القѧضائي  "م مباشѧر بѧѧین  علѧى عѧدم وجѧود صѧدا    

وفѧي الحقیقѧة، یمكѧن للقѧضاة     ". التѧشریع القѧضائي  "بواسطة القضاء أو ما یُطلق علیѧھ        

مباشرة السیاسة من خلال مجرد إبطال القواعد القانونیة أو حمایة الحقوق المكرسة في 

  .ظل أو في ھوامش ضمانات قانونیة خاصة

                                                             

(1) Shapiro, Martin, in The Global Expansion of Judicial Power (edited by 
C. Neal Tate & Torbjörn Vallinder): New York University Press. New 
York/London, 1995, p. 4. 
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  نيالمطلب الثا

  "النشاط القضائي"شروط 

تختلف من دولѧة لأخѧرى، فѧإن بعѧض     " النشاط القضائي"حتى إذا كانت شروط    

ھѧѧذه الѧѧشروط یمكѧѧن أن یفѧѧسر التنѧѧامي المتزایѧѧد للѧѧدور الѧѧسیاسي للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة         

بѧل إن ھѧذه الѧشروط یمكѧن أن تѧسھم أیѧضًا فѧي        . وغیرھا مѧن المحѧاكم العلیѧا حѧول العѧالم         

وتنقѧѧسم ھѧѧذه الѧѧشروط إلѧѧى شѧѧروط  . بѧѧصورة عامѧѧة" اط القѧѧضائيالنѧѧش"تفѧѧسیر ظѧѧاھرة 

كما أن بعض ھذه الشروط محل إجماع، وبعضھا الآخѧر محѧل        . موضوعیة وشروط ذاتیة  

  .خلاف بسبب تبسیطھا الزائد

  :الشروط الموضوعية: ًأولا

مѧѧن الملاحѧѧظ أن الѧѧسلطة القѧضائیة أضѧѧحت تحظѧѧى، فѧѧي  . الثقѧة العامѧѧة فѧѧي القѧضاء   - ١

لوقѧѧت الحاضѧѧر، بѧѧسمعة أفѧѧضل مقارنѧѧة بالمؤسѧѧسات الѧѧسیاسیة      معظѧѧم الѧѧدول فѧѧي ا  

وبالفعل، أصبحت المحѧاكم تتمتѧع، فѧي العدیѧد مѧن الѧدول، بѧشھادة          . الممثلة للأغلبیة 

. ثقة كبیرة بسبب دعمھا لحقوق الإنسان، لاسیما الحقѧوق الاقتѧصادیة والاجتماعیѧة     

ثقة فѧي سѧلطة   وعلى النقیض من ذلك، أضحت قطاعات كبیرة من الناس یفتقدون ال     

وفي العدید من الدول، ). السلطتین التشریعیة والتنفیذیة(الأفرع السیاسیة للحكومة 

أصبحت قطاعات كبیرة لѧدیھم مѧشاعر سѧلبیة تجѧاه قѧدرة الأعѧضاء المنتخبѧین علѧى           

ویمكن تفسیر ذلك، بأن السیاسیین المنتخبین یُنظر . تبني سیاسات عقلانیة ورشیدة

 للفعالیѧѧѧة، ولا یھتمѧѧѧون سѧѧѧوى بمѧѧѧصالحھم الشخѧѧѧصیة   إلѧѧѧیھم علѧѧѧى أنھѧѧѧم یفتقѧѧѧدون 

بید أننا نمیل إلى أنھ من الخطѧأ تعمѧیم ھѧذه النظѧرة الѧسلبیة إلѧى أعѧضاء            . وفاسدون

  .البرلمانات الوطنیة
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، وما صѧاحبھا مѧن   Welfare State الاجتماعي الرفاهتنامي الأخذ بنموذج دولة  - ٢

      ѧة الحقѧع، وتقویѧوق    إنفاذ نظام التأمین الاجتماعي الموسѧل الحقѧة، مثѧوق الاجتماعی

ذلك، أنھ من المعلوم أن . في الطعام والرعایة الصحیة والسكن والتأمین الاجتماعي      

، وأن إنفѧѧاذ مثѧѧل ھѧѧذه  )٢)(١(معظѧѧم الحقѧѧوق الاجتماعیѧѧة لیѧѧست قابلѧѧة للإنفѧѧاذ الѧѧذاتي   

الحقѧѧوق یعتمѧѧد علѧѧى مѧѧا تتنبѧѧاه الѧѧسلطة التنفیذیѧѧة مѧѧن سیاسѧѧات وبѧѧرامج وأنѧѧشطة       

وفѧѧي العدیѧѧد مѧѧن الحѧѧالات، یخلѧѧص القѧѧضاة     . وفعالیѧѧة ھѧѧذه الحقѧѧوق  لѧѧضمان تنفیѧѧذ  

 أو الѧسلطة  -الدستوریون، في سیاق رقابة السیاسات الاجتماعیѧة، إلѧى أن المѧشرع           

                                                             

ھا بصورة من المعلوم أن النصوص الدستوریة القابلة للإنفاذ الذاتى ھى تلك التى یكون ممكنًا تنفیذ) ١(
مباشرة دون حاجة لتدخل من المѧشرع العѧادى، وعلѧى النقѧیض منھѧا تلѧك النѧصوص التѧى لا یكѧون           

ومѧن المѧستقر علیѧھ أنѧھ متѧى كѧان الѧنص        . ممكنًا تنفیذھا إلا بعد تدخل تشریعى من المشرع العѧادى   
نة أوامر الدستوري نافذًا بذاتھ لا یحتاج لنص تشریعي أدنى لتطبیقھ كالنصوص الدستوریة المتضم       
دسѧѧتور (ونѧѧواھي مѧѧن المѧѧشرع الدسѧѧتوري فإنѧѧھ یُعمѧѧل بھѧѧا مباشѧѧرة، وقѧѧد تѧѧضمن الدسѧѧتور الحѧѧالي    

ولا یجѧѧوز إلѧѧزام أي ) "١٢( المѧѧادة -:نѧѧصوصًا حظѧѧرت بѧѧصفة قطعیѧѧة بعѧѧض الأفعѧѧال منھѧѧا  ) ٢٠١٤
نسان ویُجرم الامتناع عن تقدیم العلاج بأشكالھ المختلفة لكل إ) "١٨(، المادة "مواطن بالعمل جبرًا

تلتزم الدولة بحمایة بحارھا وشواطئھا ) "٤٥(، المادة "في حالات الطوارئ أو الخطر على الحیاة    
تلتѧѧزم ) "٤٩(، المѧادة  "وبحیراتھѧا وممراتھѧا المائیѧѧة ومحمیاتھѧا الطبیعیѧѧة، ویُحظѧر التعѧدي علیھѧѧا     

یُحظر ) "٦٣(مادة ال". الدولة بحمایة الآثار والحفاظ علیھا، ویُحظر إھداء أو مبادلة أي شيء منھا
التھجیѧѧر القѧѧسري التعѧѧسفي للمѧѧواطنین بجمیѧѧع صѧѧوره وأشѧѧكالھ، ومخالفѧѧة ذلѧѧك جریمѧѧة لا تѧѧسقط         

تُحظر كل صور العبودیة والاسترقاق والقھر والاستغلال القسري للإنسان، ) ٨٩(، المادة  "بالتقادم
فإنھѧا لا تحتѧاج   وبѧالنظر لتلѧك النѧصوص،    ". وتجارة الجنس، وغیرھا من أشكال الاتجار فѧي البѧشر   

لنص تشریعي أدنى لإعمالھا، لأنھا بذاتھا صѧالحة للتطبیѧق بѧصفة مجѧردة، وقѧد ارتѧأى المѧشرع أن         
یوردھا بتلك الصیغة والكیفیة لیؤكد على عظم وأھمیة وقیمة الحق أو الحریة التي یحمیھا ویحѧافظ    

 قضائیة علیا، ٦٢ة  لسن٧٤٢٣٦من تقریر مفوض الدولة في الطعن رقم  .علیھا في مواجھة الكافة
 . تقریرغیر منشور

(2) For a discussion of the social rights enforcement by the judiciary, see, 
generally, David Landau, The Reality of Social Rights Enforcement, 
Volume 53, Number 1, Winter 2012. 
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 قد فѧشل فѧي الوفѧاء بالتزاماتѧھ نحѧو تنفیѧذ الحقѧوق الاجتماعیѧة، ومѧن ثѧم                 -التنفیذیة

 .)١(یرون أنفسھم مضطرین لإنفاذ ھذه الحقوق بأنفسھم

٣ - ѧѧدم قѧѧساتدرة عѧѧة  المؤسѧѧوق الأغلبیѧѧة حقѧѧى حمایѧѧة علѧѧة للأغلبیѧѧسیاسیة الممثِلѧѧال  .

ووفقѧًا لوجھѧѧة النظѧر التقلیدیѧѧة، فѧѧإن مثѧل ھѧѧذه المؤسѧѧسات لا تكفѧل الحمایѧѧة الكافیѧѧة      

ومن الملاحظ أنھ حالما تفشل الأقلیات في الحصول علѧى      . لحقوق ومصالح الأقلیات  

لعملیѧة الѧسیاسیة العادیѧة، فإنھѧا     الحمایة المطلوبѧة لحقوقھѧا ومѧصالحھا مѧن خѧلال ا          

تیمم وجھھا شطر القضاء، الذي یكѧرس نفѧسھ، فѧي أغلѧب الأحیѧان، لحمایѧة حقѧوق             

 .)٢(الأغلبیة" طغیان"ومصالح الأقلیات في مواجھة 

ویرجع ذلك، عادة، لرأي جانب . عدم فعالیة المؤسسات السیاسیة الممثلة للأغلبیة   - ٤

ھا یقѧѧود إلѧѧى ضѧѧعف وعѧѧدم اسѧѧتقرار   مѧѧن الفقھѧѧاء یѧѧرى بѧѧأن تفتѧѧت الأحѧѧزاب وضѧѧعف   

، ممѧѧا یخلѧѧق حالѧѧة مѧѧن عѧѧدم الرضѧѧا عѧѧن الѧѧسیاسات الحكومیѧѧة   الحكومیѧѧةالѧѧسیاسات 

ولذلك، یѧزعم بعѧض الكتѧاب أنѧھ توجѧد علاقѧة عكѧسیة بѧین النظѧام الحزبѧي                   . المتبناة

 . القوي والنشاط القضائي

 

                                                             

(1) Urbano, Maria Benedita, The Law of Judges: Attempting Against 
Montesquieu’s Legacy or a New Configuration for an Old Principle? 
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra vol. 
LXXXVI, 2010, p. 621. 

(2) Luís Pereira Coutinho (Editor), Massimo La Torre (Editor), Steven D. 
Smith (Editor) Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach to the 
American and European Experiences, (Ius Gentium: Comparative 
Perspectives on Law and Justice), 2015, p. 164. 
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 open-texture ofوجѧѧѧود قواعѧѧѧѧد دسѧѧѧتوریة فѧѧѧѧضفاضة وعѧѧѧѧدم اكتمالھѧѧѧا     - ٥

constitutional norms and its incompleteness    ةѧك المتعلقѧیما تلѧلاس ،

ویلاحظ أنھ كلما كانت القواعد الدستوریة غیѧر مكتملѧة        . )١(بمبادئ وحقوق الإنسان  

وغیѧѧر مفعمѧѧة بالمعѧѧاني، كلمѧѧا مѧѧنح ذلѧѧك فرصѧѧة أكبѧѧر للقاضѧѧي الدسѧѧتوري للإبѧѧداع      

 ملاحظѧة القاضѧي   ولعѧل ھѧذا مѧا یؤكѧد      . )٢(التشریعي والانخراط فѧي صѧنع الѧسیاسات       

مѧѧѧѧѧن أن المحѧѧѧѧѧاكم لا تѧѧѧѧѧستطیع ممارسѧѧѧѧѧة   Benjamin Cardozoالأمریكѧѧѧѧѧي 

غیѧر أن انخѧراط المحѧاكم فѧي     . إلا لسد الفجوات أو الفراغات التشریعیة    " التشریع"

مباشرة وظیفة ذات طبیعة تشریعیة، في مثل ھذا السیاق لا یقدم حل مقبѧولاً تمامѧًا،           

 . بالغ الاتساعلاسیما عندما یكون الفراغ الدستوري

ثانيا
ً

 :المبررات الشخصية: 

یمكѧѧѧن القѧѧѧول إن تنѧѧѧامي دور القѧѧѧضاء فѧѧѧي صѧѧѧنع الѧѧѧسیاسات أو تنѧѧѧامي الѧѧѧدور      

التشریعي للقضاء، لاسیما الدستوري، لا یرجع فقط إلى المبѧررات الموضѧوعیة المѧشار         

اق، وفѧي ھѧذا الѧسی   . إلیھا آنفًا، ولكن أیضًا إلى اعتبѧارات ذاتیѧة خاصѧة بالقѧضاة أنفѧسھم         

  .یُشار أولاً إلى توجھات القضاة أنفسھم

                                                             

اضѧحة ومحѧددة   أن تѧتم صѧیاغتھ بطریقѧة و   " القѧانون الجیѧد  "وتجدر الإشارة إلѧى أن مѧن متطلبѧات        ) ١(
لمزیѧد مѧن التفѧصیل    . لتقلیل التفسیرات المحتملة لھ، وذلك تعزیزًا للمبدأ الدستورى للأمѧن القѧانونى      

الأمѧѧن ولیѧѧد محمѧѧد الѧѧشناوى،  . د: انظѧѧر": القѧѧانون الجیѧѧد"حѧѧول المتطلبѧѧات الواجѧѧب توافرھѧѧا فѧѧي   
لتѧي تѧصدر عѧن كلیѧة     القانوني ومبادئ سѧن القѧانون الجیѧد، مجلѧة البحѧوث القانونیѧة والاقتѧصادیة ا            

 . ٢٠١٤، أكتوبر، )٥٦(الحقوق، جامعة المنصورة، العدد 
(2) Urbano, Maria Benedita, The Law of Judges: Attempting Against 

Montesquieu’s Legacy or a New Configuration for an Old Principle?, 
op. cit., pp. 628, 629. 
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، فإنѧѧھ یѧѧصعب تѧѧصور تنѧѧامي دور القѧѧضاء فѧѧي المجѧѧال       Tateووفقѧѧًا للأسѧѧتاذ    

ومѧع ذلѧك، فѧإن مجѧرد     . التشریعي في ظل غیاب المبررات الموضوعیة المشار إلیھا آنفًا     

بѧدو  توافر ھذه المبررات الموضوعیة المیسِرة لانخراط القضاء في صѧنع الѧسیاسات لا ت     

. ذلѧك، أن تطѧور ھѧذا الѧدور یتوقѧف علѧى الاتجاھѧات الشخѧصیة للقѧضاة             . كافیة في ذاتھѧا   

ولѧѧذلك، یلاحѧѧظ أنѧѧھ حتѧѧى فѧѧي ظѧѧل تѧѧوافر الѧѧشروط الموضѧѧوعیة المیѧѧسِرة أو المѧѧشجِعة         

لانخѧѧراط القѧѧضاة فѧѧي صѧѧنع الѧѧسیاسات، فѧѧإن القѧѧضاة المتحفظѧѧین علѧѧى لعѧѧب ھѧѧذا الѧѧدور      

restraintist judges  نھم مقاѧم        یُتوقع مѧن ثѧسیاسات، ومѧنع الѧي صѧشاركة فѧة المѧوم

یبѧѧدون حرصѧѧًا شѧѧدیدًا علѧѧى عѧѧدم ظھѧѧور أي صѧѧدى لقѧѧیمھم أو میѧѧولھم الѧѧسیاسیة فѧѧي            

كѧѧل  activist judgesوعلѧى النقѧیض مѧن ذلѧك، سѧینتھز القѧضاة النѧشطون        . أحكѧامھم 

فرصѧة للتعبیѧѧر عѧѧن قѧѧیمھم الѧѧسیاسیة، وذلѧѧك مѧا لѧѧم یكونѧѧوا، بطبیعѧѧة الحѧѧال، متفقѧѧین مѧѧع    

ѧѧسیاسات   التوجھѧѧصانعي الѧѧة، أي لѧѧسیاسیة للأغلبیѧѧسات الѧѧي المؤسѧѧصیة لممثلѧѧات الشخ

وثمة من یزعم من الكتاب أن المؤسسات السیاسیة الممثلة للأغلبیة قد تمیل     . التقلیدیین

ویحدث ھذا، عادة، . )١(للتفویض الضمني أو لترك الخیارات السیاسیة الأساسیة للقضاء

سیة بالنѧѧسبة للمجتمѧѧع، مثѧѧل الحقѧѧوق الاجتماعیѧѧة  بالنѧѧسبة لحѧѧسم المѧѧسائل بالغѧѧة الحѧѧسا 

والإجھѧѧاض وزواج المثلیѧѧین، وتبنѧѧي الأطفѧѧال مѧѧن جانѧѧب المثلیѧѧین والأمھѧѧات البѧѧدیلات       

                                                             

(1) "Allegations have been made that frequently majoritarian institutions 
implicitly delegate or leave basic political and policy choices to the 
judiciary. This occurs especially regarding the resolution of highly 
sensitive issues ", Luís Pereira Coutinho (Editor), Massimo La Torre 
(Editor), Steven D. Smith (Editor) Judicial Activism: An 
Interdisciplinary Approach to the American and European 
Experiences, op. cit., p. 164. 
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surrogate .       ةѧѧسیاسیة والانتخابیѧسابات الѧى الحѧر، إلѧѧة الأمѧي نھایѧك، فѧن رد ذلѧویمك .

 الحѧساسیة تبѧدو   ذلѧك، أن التكلفѧة الѧسیاسیة والانتخابیѧة لحѧسم مثѧل ھѧذه المѧسائل بالغѧة         

للقضاء لحسم ھذه المسائل قویѧة  " التفویض الضمنى "جاذبیةولذلك، تبدو  . باھظة جدًا 

  .جدًا

 الحѧѧساسیة ذاتومѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى، فѧѧإن تفѧѧویض حѧѧسم الخیѧѧارات الѧѧسیاسیة        

العالیѧѧة إلѧѧى القѧѧضاء یمكѧѧن أن یѧѧشیر إلѧѧى عѧѧدم فعالیѧѧة المؤسѧѧسات الѧѧسیاسیة الممثلѧѧة          

وما من شك فѧي أن مثѧل   . تعلق بحسم المسائل الدقیقة والحساسةللأغلبیة، لاسیما فیما ی  

ھذه الاعتبارات تحد من حریة ھذه المؤسسات السیاسیة في التصرف وتقلل من قѧدرتھا       

  .)١(على حسم الخیارات السیاسیة بفعالیة

ومع ذلك، نمیل إلى القول إن فكرة التفѧویض الѧضمني للѧسلطة لا تقѧدم مѧسوِغًا             

  .حدود دوره الدستوریة" الدستورى"وز القضاء مشروعًا لكي یتجا

                                                             

(1) Shapiro, Martin, in The Global Expansion of Judicial Power (edited by 
C. Neal Tate & Torbjörn Vallinder), op. cit., pp. 32-33. 
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  المبحث الثاني

  السلطة القضائية والوظيفة التشريعية
  

فѧي مباشѧرة الوظیفѧة التѧشریعیة       " الدستورى"تثیر ظاھرة تنامى دور القضاء        

 ѧѧع الѧشریعات   وتراجѧناعة التѧѧي صѧات فѧѧى للبرلمانѧة  -دور الفعلѧѧسلطتین التنفیذیѧصالح الѧѧل 

 مѧѧن منظѧѧور ة الحѧرب العالمیѧѧة الثانیѧѧة إشѧѧكالیات متعѧددة، لا سѧѧیما   منѧѧذ نھایѧѧ-والقѧضائیة 

وقد دفعت الآثار السلبیة العدیدة ). المطلب الأول(المبدأ الدستوري للفصل بین السلطات  

في مباشرة الوظیفة التشریعیة بعѧض الفقھѧاء إلѧى اعتبѧار        " الدستورى"لتدخل القضاء   

وفى سبیل مواجھة ھѧذه  ). المطلب الثانى(یجب مقاومتھا  " مَرَضیة"ھذا التدخل ظاھرة    

الظاھرة، اقترحت العدید من الوسائل التي تستھدف الحد من تدخل القѧضاء فѧي مباشѧرة        

  ).المطلب الثالث(الوظائف التشریعیة 

  

  المطلب الأول

  النشاط القضائي والفصل بين السلطات

لمفھѧوم دولѧة   یشكل مبدأ الفصل بین السلطات، تاریخیًا، العامل الأول المؤسس     

بید أنھ یلاحظ أن توزیع السلطات والتوازن بینھا قѧد خѧضعا لتحѧولات كبیѧرة             . )١(القانون

الفѧرع  "ویمكن القول إن الأثر الأبرز لھذه التحولات یتمثѧل فѧي أن   . خلال العقود الأخیرة  

                                                             

(1) Michel Fromont, République Fédérale d'Allemagne: 1'Etat de droit, 
Revue de droit public (1984), p. 1206. 
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ویتجلى الدلیل الأھم على مثل ھѧذا  . لم تعد لھ السیطرة الكاملة على الحكومة " التشریعي

إعѧادة توزیѧع للوظیفѧة    "لتحول في إعادة الترتیب المؤسسي السیاسي الѧذى یظھѧر فѧي          ا

 )١("التѧѧѧѧѧѧѧѧشریعیة بѧѧѧѧѧѧѧѧین الѧѧѧѧѧѧѧѧسلطتین التѧѧѧѧѧѧѧѧشریعیة والتنفیذیѧѧѧѧѧѧѧѧة لѧѧѧѧѧѧѧѧصالح الأخیѧѧѧѧѧѧѧѧرة   

                                                             
لمزید من التفاصیل حول الدور المتنامى للسلطة التنفیذیة في مجال مباشرة الوظیفة التشریعیة، لا     ) ١(

ولید محمد الشناوى، تدویل إجراءات . د:  المعاھدات الدولیة، انظرسیما من خلال دورھا في إبرام
تقیید أم تمكین السلطة التنفیذیة، مجلة البحوث القانونیة والاقتѧصادیة التѧى تѧصدر        : وضع القانون 

؛ ویرصد أحد الكتѧاب تنѧامى دور   ٢٠١٢، أبریل )٥١(عن كلیة الحقوق، جامعة المنصورة، العدد        
أن البرلمانѧѧات یتراجѧѧع دورھѧѧا یلاحѧѧظ : باشѧѧرة الوظیفѧѧة التѧѧشریعیة بѧѧالقول الѧѧسلطة التنفیذیѧѧة فѧѧي م

الفعلى فى صناعة التشریعات منذ نھایѧة الحѧرب العالمیѧة الثانیѧة، وھѧى ظѧاھرة عالمیѧة حیѧث أدت           
أوضѧاع وتطѧورات مѧѧا بعѧد الحѧرب، ومحѧѧاولات إعѧادة بنѧاء مѧѧا تѧم تѧدمیره إلѧѧى بѧروز دور الѧѧسلطة          

  ѧم         التنفیذیة فى المبادرة بتقѧر وداعѧى ظھیѧا علѧات، واعتمادھѧى البرلمانѧوانین إلѧشروعات القѧدیم م
ھذه الظاھرة لا تزال مستمرة . سیاسى لھا فى البرلمان من خلال أعضاء الحزب أو الائتلاف الحاكم

فى ظل سیاسة الضمانات الاجتماعیة وتوسع دور السلطة التنفیذیة فى عدید المجالات حتى فى ظل 
ھѧذا الѧدور التѧشریعى المبѧادر للѧسلطة التنفیذیѧة        . النیو لیبرالیѧة المعولمѧة  بعض التراجعات فى ظل   

یضبط إیقاعھ ویرشده برلمانات یقظة تشریعیًا وسیاسیًا، فى ظل وجود رجѧال قѧانون ومستѧشارین     
كبار، یقومون بدورھم فѧى إعѧداد المѧشروعات بقѧوانین قبѧل تقѧدیمھا للبرلمѧان، أو مѧن خѧلال دور              

ناھیѧك  . تشاریھم فى مناقѧشة ومراجعѧة نѧصوص ھѧذه المѧشروعات بقѧوانین          أعضاء البرلمان ومس  
دور ورقابة الرأى العام والأجھزة الإعلامیة المرئیة والمكتوبة والمسموعة والرقمیѧة التѧى تتمѧدد        
بقѧوة ھائلѧѧة مѧѧن خѧѧلال مواقѧѧع التواصѧѧل الاجتمѧѧاعى والجѧѧدل الѧѧسائد فیھѧѧا حѧѧول الأمѧѧور التѧѧى تمѧѧس    

المختلفѧѧة والحقѧوق والحریѧѧات العامѧة والشخѧѧصیة المحترمѧة مѧѧن قبѧѧل    مѧصالح الفئѧѧات الاجتماعیѧة   
، أزمات دولة القانون في نبیل عبد الفتاح. د:  لمزید من التفصیل، انظر."سلطات الدولة وأجھزتھا

 :، مقال متاح على الموقع التالى١/٣مراحل الانتقال المضطرب 
 http://www.arbynews.com/egypt/641283.html 

یѧُسمى   لمѧا  كѧان  التѧشریعى  لدورھا البرلمانات ممارسة بدایات فى: " ویذھب كاتب آخر إلى القول  
التѧي   القѧوانین  مѧشروعات  مѧع  بالمقارنѧة  حتѧى  الكبیѧر،  وزنھا "للعضو التشریعیة المبادرة"الیوم 
 ھو حتى أصبح الاجتماعى، التعقید زیادة بقدر تدریجیًا كومةالح دور تضاعف ثم الحكومة، تقدمھا

 علѧى  الѧسلطة التنفیذیѧة   تغѧول "باسѧم   البرلمانیѧة  الأدبیѧات  فى تُعرف سلبیة ظاھرة وأفرز الأغلب،
؟ لجیدالتشریعیة للحكم الصیاغة علѧى الѧصاوى، ا  : لمزید من التفصیل، انظѧر ". التشریعیة السلطة

 ٦-٣طویر نمѧوذج للѧصیاغة التѧشریعیة للبرلمانѧات العربیѧة، بیѧروت       ، تلعربیةول اللدر مقترح   طاإ
  . ٢٠٠٣فبرایر / شباط
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thedisplacement of lawmaking power from the legislature to the 

executive .  ة  والحقیقة أنھ من المسلم بھ، منذ وقت طویل، أن الفѧرع التنفیذي للحكوم

والѧسؤال الѧذي یطѧرح نفѧسھ فѧي ھѧذا       . یسھم بنصیب ما في ممارسѧة الѧسلطة التѧشریعیة       

لماذا إذن لا یُعترف، رسمیًا، بمنح القضاء نصیبًا مѧا مѧن ممارسѧة الوظیفѧة        : السیاق ھو 

التشریعیة، على نحѧو یعكѧس توزیعѧًا للمѧسئولیات المختلفѧة فѧي المجѧالات الجدیѧدة وفѧق                

  .ید منقح لنظریة الفصل بین السلطاتمفھوم جد

 نѧصیبھ فѧي   - أو على الأقل القضاء الدسѧتوري   -ویمكن القول إن تخویل القضاء      

. )١(ممارسة السلطة التشریعیة قد تعرض لانتقادات عدة في القانون الدستوري المقѧارن     

وتѧѧѧتلخص ھѧѧѧذه الانتقѧѧѧادات فѧѧѧي افتقѧѧѧاد القѧѧѧضاة للمѧѧѧشروعیة الدیمقراطیѧѧѧة بѧѧѧسبب عѧѧѧدم   

بھم، ولافتقادھم للمقدرة على حكم الدولة، وكذلك انتقادات نابعة من فكѧرة التѧوازن           انتخا

ویبدو ھذا الوجھ الأخیر من النقد مرتبطًا بالنطاق الѧصحیح لمبѧدأ الفѧصل          . بین السلطات 

  .وسنركز فیما یلي على ھذا الوجھ من النقد. بین السلطات

یجѧѧب معالجتھѧѧا فѧѧي  " يالنѧѧشاط القѧѧضائ"ویѧѧرى العدیѧѧد مѧѧن الكتѧѧاب أن مѧѧسألة     

ذلك، أن قرار القضاء التدخل في عملیة اتخاذ القرارات . سیاق مبدأ الفصل بین السلطات

). الѧسلطة القѧضائیة  (السیاسیة لھ نتائج مھمة بالنسبة لدور الفرع الثالѧث مѧن الحكومѧة         

ومѧѧن منظѧѧور اسѧѧتقرار . بѧѧل لا نبѧѧالغ إذا قلنѧѧا إن ھѧѧذه النتѧѧائج تطѧѧال كامѧѧل نظѧѧام الحكومѧѧة  

  الدولѧѧѧة، یبѧѧѧدو ھѧѧѧذا دلѧѧѧیلاً علѧѧѧى أن تطѧѧѧور الھیكѧѧѧل أو بنیѧѧѧان الحكѧѧѧم المѧѧѧستقر یتطلѧѧѧب          

                                                             

(1) Urbano, Maria Benedita, The Law of Judges: Attempting Against 
Montesquieu’s Legacy or a New Configuration for an Old Principle?, 
op. cit., pp. 625. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٤

بیѧد أن ھѧذه النتیجѧة تثیѧر     . خضوع أي ممارسة لسلطة الدولѧة لرقابѧة الѧسلطات الأخѧرى            

  :مشكلتین

 علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن المѧѧشروعیة البرلمانیѧѧة والدیمقراطیѧѧة الحكومیѧѧة والمѧѧساءلة    : الأولى-

لأنѧѧشطة التѧѧشریعیة والتنفیذیѧѧة تتوقѧѧف أیѧѧضًا علѧѧى    الѧѧسیاسیة، فѧѧإن مѧѧشروعیة ا 

ووفقًا للمفھوم التقلیدي الذي یقسم سلطات . وجود سلطة قضائیة قویة ومستقلة    

، فѧإن الѧسلطة   tripartite separation of powersالحكومة إلى أفرع ثلاثة 

القѧѧѧضائیة منѧѧѧوط بھѧѧѧا مباشѧѧѧرة رقابѧѧѧة فعالѧѧѧة علѧѧѧى أنѧѧѧشطة الفѧѧѧرعین التѧѧѧشریعي   

 guardianship" الوصѧائي "وتبѧѧدو أھمیѧة ھѧذا الѧѧدور   . للحكومѧة والتنفیѧذي  

role                  ةѧى كافѧسلطة علѧة الѧي ممارسѧراط فѧو أو الإفѧدم الغلѧمان عѧي ضѧحاسمة ف

ومѧѧن ثѧѧم، یمكѧѧن القѧѧول إن الفѧѧصل الѧѧوظیفي بѧѧین الѧѧسلطات    . مѧѧستویات الحكومѧѧة

The functional separation of powers      كالѧن أشѧا مѧكلاً مѧس شѧیعك 

وتبدو السلطة القضائیة، بالنظر إلى استقلالھا وحیادھا . تبعًا للخبرةتقسیم العمل 

  .وعدم تحیزھا، ھي الأقدر على ممارسة ھذه المھمة

واسѧѧتنادًا إلѧѧى التحلیѧѧل الѧѧسابق، یخلѧѧص بعѧѧض الكتѧѧاب إلѧѧى القѧѧول إن الانخѧѧراط     

المباشѧѧѧر أو غیѧѧѧѧر المباشѧѧѧѧر للقѧѧѧضاة الدسѧѧѧѧتوریین فѧѧѧѧي مباشѧѧѧرة الوظѧѧѧѧائف الѧѧѧѧسیاسیة    

عیة یѧؤدي إلѧى تقѧویض قѧدرة القѧضاء علѧى أداء وظائفѧھ بѧصورة صѧحیحة، لأن           والتشری

  .  یصبح غیر ملائم-)والسیاسیة( الرقابیة والتشریعیة -جمعھ بین كلا نوعي الوظائف

 إن التحѧول الھیكلѧي الإجمѧالي لإعѧادة ترتیѧب أو ھیكلѧة الѧسلطات، علѧى نحѧو          : الثانية-

مѧنح شѧق منھѧا للѧسلطة القѧضائیة،      یؤدي إلѧى إعѧادة توزیѧع الѧسلطة الѧسیاسیة و      

سیكون غیر متصور بدون تبني نظام جدید للتوازن والرقابة بین الѧسلطات علѧى        
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ذلѧك، أنѧѧھ مѧن المѧسلم بѧھ لѧѧضمان     . نحѧو یمنѧع اسѧتبداد الفѧѧرع القѧضائي للحكومѧة     

حѧѧسن سѧѧیر النظѧѧام الѧѧسیاسي الѧѧدیمقراطي یجѧѧب أن یѧѧضمن الترتیѧѧب المؤسѧѧسي     

. لѧضمان التѧѧوازن والرقابѧة المتبادلѧѧة فیمѧا بینھѧѧا   المتبَنѧي وجѧѧود سѧلطات متقابلѧѧة   

حیѧѧѧѧѧث أثبѧѧѧѧѧت الواقѧѧѧѧѧع العملѧѧѧѧѧي فѧѧѧѧѧي معظѧѧѧѧѧم الѧѧѧѧѧدول أن الѧѧѧѧѧسلطات المتقابلѧѧѧѧѧة       

تѧѧشكل الأداة الوحیѧѧدة القѧѧادرة    Institutional counter-powersمؤسѧѧسیًا

ومعنѧѧى . علѧى منѧѧع التركیѧѧز الخطیѧر وغیѧѧر الѧѧصحي للѧѧسلطة علѧى المѧѧدى الطویѧѧل    

 سلطة المشاركة في عملیة اتخاذ القѧرارات الѧسیاسیة،   ذلك، أنھ إذا خُول القضاء    

فإنھ یكون مѧن الѧضروري خѧضوع سѧلطتھ فѧي ھѧذا الخѧصوص للرقابѧة مثѧل تلѧك               

ومن ثم، یُثار التساؤل بشأن ما ھѧو   . الرقابة التي تخضع لھا باقي أفرع الحكومة      

فѧѧرع الحكومѧѧة الѧѧذي یجѧѧب أن یُنѧѧاط بѧѧھ رقابѧѧة القѧѧضاء حѧѧال ممارسѧѧتھ لѧѧسلطة          

  . للأسف ھذا السؤال لم تتم الإجابة علیھ حتى الآنسیاسیة؟

  المطلب الثاني

كظاهرة مرضية" النشاط القضائي"
َ َ

  

یѧشكل ظѧاھرة مَرَضѧیة،    " النѧشاط القѧضائي  "ثمة من یذھب من الفقھاء إلى أن        

تُلحق أبلغ الضرر بمبدأ الفѧصل بѧین الѧسلطات، كمѧا تѧضر بحكѧم القѧانون وبالدیمقراطیѧة               

ظѧاھرة مَرَضѧیة، بمعنѧى أنѧھ ینطѧوي علѧى       " النѧشاط القѧضائي   " ویعѧد    .)١(أكثر ممѧا تنفѧع    

تدخل غیر ملائم للقضاء في وظائف السلطتین التѧشریعیة والتنفیذیѧة، علѧى نحѧو یفѧضي        

                                                             

(1) Luís Pereira Coutinho (Editor), Massimo La Torre (Editor), Steven D. 
Smith (Editor) Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach to the 
American and European Experiences, op. cit., p. 167. 
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في نھایة الأمر إلى دمج لوظائف الدولة المختلفѧة، ومѧن ثѧم تركیѧز خطیѧر لكѧل الѧسلطات          

كمحكمѧة دسѧتوریة أو   : ة واحѧدة أو مѧا ھѧو أسѧوأ مѧن ذلѧك فѧي یѧد ھیئѧ        (في ید فѧرع واحѧد    

 تكѧѧریس القѧѧضاء كѧѧسلطة علیѧѧا    -ومѧѧن الواضѧѧح أن مثѧѧل ھѧѧذه الظѧѧروف    ). محكمѧѧة علیѧѧا 

super-power-     سلطاتѧѧѧطة الѧѧѧواء بواسѧѧѧة، سѧѧѧة حقیقیѧѧѧة قانونیѧѧѧضع لأي رقابѧѧѧلا تخ 

وأخیѧرًا، فѧإن مثѧل ھѧذا الوضѧع یمكѧن أن       . الأخرى أو بواسطة الناس من خѧلال انتخابѧات    

  .للقضاءیقوض الدور الرقابي 

، لا یѧشكل ظѧاھرة   "النѧشاط القѧضائي  "وفى المقابل، یذھب بعض الفقѧھ إلѧى أن       

مرضѧѧیة إلا مѧѧن منظѧѧور صѧѧورة أو نѧѧسخة عفѧѧا علیھѧѧا الѧѧزمن مѧѧن نظریѧѧة الفѧѧصل بѧѧین          

بیѧѧد أن مثѧѧل ھѧѧذا  . الѧѧسلطات، أي نѧѧسخة لا تأخѧѧذ فѧѧي الحѧѧسبان حقѧѧائق الواقѧѧع المعاصѧѧر    

.  لا یلائم الفھم التقلیدي للسلطة القѧضائیة "النشاط القضائي "المنطق یسلم، أیضًا، بأن     

وفوق ذلك، یبدو من المسلم بھ أن الفصل بین السلطات یشكل أحد المبادئ التي یتأسس  

 principle of liberalعلیھѧѧѧѧا المѧѧѧѧذھب الدسѧѧѧѧتوري اللیبرالѧѧѧѧى المعاصѧѧѧѧر    

constitutionalism .             سلطاتѧین الѧصل بѧدأ الفѧأن مبѧضًا، بѧسلم، أیѧب أن نѧبید أننا یج

 أو )١(تحѧѧدد ملامحѧѧھ بمجموعѧѧة مѧѧن القѧѧیم الراسѧѧخة التѧѧي لا تعѧѧد حكѧѧرًا علѧѧى اللیبرالیѧѧة      ت
                                                             

الیة التي ھي عناصر  اللیبرالیة تقوم على عدة أسس ومبادئ نجملھا في العناصر التمن المعلوم أن) ١(
متكاملة یصب بعضھا في بعض ویخدم بعضھا بعضًا والتي تتمحѧور كلھѧا حѧول معتقѧد محѧوري ھѧو        

 :الحریة الاقتصادیة، وحریة السوق، والحریة السیاسیة
ومѧن ثѧم، فѧإن الحریѧة     .  المحور الأساسѧي للیبرالیѧة ھѧو مركزیѧة الفѧرد وأولویѧة الحریѧات الفردیѧة           -١

حریة الوعي والضمیر، حریة التعبیѧر، والاعتقѧاد، حریѧة الاختیѧار       :  حریات اللیبرالیة ھي مجموع  
أو فѧѧي بعѧѧدھا ) free from(والتبѧѧادل، حریѧѧة المبѧѧادرة، سѧѧواء فѧѧي تѧѧصورھا النѧѧافي أو الѧѧسلبي   

 ).free of(الإیجابي 
٢-             ѧحق الفѧع وسѧتلاع المجتمѧى ابѧا إلѧًضویًا تلقائیѧیلاً عѧسلطة مѧدى الѧرد  الحد من سلطة الدولة، لأن ل

 -وقѧѧد بلѧѧغ ھѧѧذا المبѧѧدأ منتھѧѧاه مѧѧع اللیبرالیѧѧة المتطرفѧѧة المѧѧدعوة باللیبرالیѧѧة . وامتѧصاص الحریѧѧات 
= 
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، ولكنھѧѧا تمثѧѧل ملامѧѧح لأي حكومѧѧة متوازنѧѧة      liberal ideologyالمѧѧذھب اللیبرالѧѧي   

تقѧسیم الوظѧائف   : وتتمثل ھذه القیم الراسخة والمستقرة منѧذ زمѧن طویѧل فѧي       . ومستقرة

division of functions ة والѧѧѧادل   ، الرقابѧѧѧوازن المتبѧѧѧتchecking and 

counterbalancing .         اѧًشكلان أساسѧا یѧوكل من ھذه القیم جدیر بالدعم الكامل، لأنھم

  .للفكرة الجوھریة القائلة بأنھ لا توجد سلطة أعلى من الأخرى

  المطلب الثالث

  وسائل مواجهة انخراط القضاء في مباشرة الوظائف التشريعية
ة العدیدة المشار إلیھا آنفًا لانخراط القضاء في مباشرة بالنظر إلى الآثار السلبی  

. )١(الوظائف التشریعیة، یقترح بعض الفقھ تبني وسائل متعѧددة لمواجھѧة ھѧذه الظѧاھرة         
= 

-١٩٢٦ (M.ROTHBARDالفوضѧѧѧویة مѧѧѧع المفكѧѧѧر الѧѧѧسیاسي الأمریكѧѧѧي مѧѧѧوراي روتبѧѧѧارد  
  .الذي ذھب إلى حد الدعوة إلى خصخصة الدولة والأمن والجیش) ١٩٩٥

 دسѧѧتوري یѧضمن التعددیѧة الѧسیاسیة وتوزیѧѧع     سѧیادة الѧشعب عبѧر ممثلیѧѧھ فѧي إطѧار نظѧام      -٣
  .وتداول ومراقبة السلطة

 حیاد الدولة تجاه المعتقدات والقیم، أي تجاه ثقافة المجتمع وحرصھا على مѧا أسѧماه مѧاكس فیبѧر      -٤
  ).polytheisme des valeurs(بتعددیة القیم 

حریة الفردیةѧـ الإیѧدیولوجیا    ولیست اللیبرالیة مجرد مذھب سیاسي بل ھي ـ بتركیزھا على مقولة ال -
فحریѧѧѧة أو حریѧѧѧات الفѧѧѧرد الفكریѧѧѧة والعقدیѧѧѧة  . الفكریѧѧѧة والѧѧѧسیاسیة المѧѧѧؤطرة للاقتѧѧѧصاد الرأسѧѧѧمالي

وغیرھا ھي الصیغة الفكریة الملائمة والمستجیبة لحریة السوق     ... والتعبیریة والانتمائیة والتملكیة  
یبرالیѧة فѧي الغѧرب كانѧت مناسѧبة تاریخیѧة       غیر أن قیѧام أنظمѧة ل  . التي ھي عماد الاقتصاد الرأسمالي   

فقѧد تطѧورت اللیبرالیѧة بالتѧدریج مѧن      . كافیة لتعییѧر مѧدى إجرائیѧة وفعالیѧة وحѧدود مبѧدأ الحریѧة ھѧذا          
لمزیѧد مѧن   . الحریة المعتدلة والمتوازنة إلى حریة شرسѧة تجعѧل القѧوي یلѧتھم الѧضعیف بمѧشروعیة             

تعѧارض أم تكامѧل؟، مجلѧة    : ، العدالѧة والحریѧة  محمѧد سѧبیلا  : التفاصیل حول المذھب اللیبرالى، انظر   
  :، ھذا المقال متاح على الموقع التالى٢٠٠٨، ٢٤التسامح، العدد 

http://tasamoh.om/index.php/nums/view/28/560  
(1) Luís Pereira Coutinho (Editor), Massimo La Torre (Editor), Steven D. 
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وقѧѧد لا یكѧѧون مѧѧن الѧѧصعب التفكیѧѧر فѧѧي بعѧѧض ھѧѧذه الوسѧѧائل، لكѧѧن یلاحѧѧظ أن أغلѧѧب ھѧѧذه    
 العدید مѧن ھѧذه المقترحѧات    وفوق ذلك، یمكن القول إن  . الوسائل یبقى من قبیل الأمنیات    
ومع ذلك، سنشیر، فیما یلي، إلى بعѧض ھѧذه التوصѧیات    . غیر ممكن أو ربما غیر واقعي   

  :أو المقترحات مع علمنا أنھا ستكون محل نقد

  . )١(judicial self-restraining تعزیѧѧز الأخѧѧذ بمѧѧذھب التقییѧѧد القѧѧضائي الѧѧذاتي    -١
   إلѧѧѧى United States v. Butler فѧѧѧي قѧѧѧضیة  Stoneوقѧѧѧد ذھѧѧѧب القاضѧѧѧي  

  : )٢(القول

إن سلطة المحاكم في إعѧلان عѧدم دسѧتوریة أحѧد التѧشریعات تخѧضع          "  
أولھمѧѧا، أن : لمبѧѧدأین مرشѧѧدین لا ینبغѧѧي أبѧѧدًا أن یغیبѧѧا عѧѧن وعѧѧي القاضѧѧي      

المحѧѧѧاكم ینبغѧѧѧѧي أن تُعنѧѧѧѧي فقѧѧѧѧط بѧѧѧѧسلطة سѧѧѧѧن التѧѧѧѧشریع ولѧѧѧѧیس بملاءمتѧѧѧѧھ   
ما تكѧѧون الممارسѧѧة غیѧѧر  وثانیھمѧѧا، أنѧѧھ عنѧѧد ). بالحكمѧѧة مѧѧن وراء تبنیѧѧھ  أو(

الدستوریة للسلطة من جانب الفѧرعین التѧشریعین والتنفیѧذي للحكومѧة محѧلاً       
سѧѧوى ) نحѧѧن القѧѧضاة(للرقابѧة القѧѧضائیة، فѧѧلا رقیѧѧب علѧѧى ممارسѧتنا للѧѧسلطة   

  ".إحساسنا بالتقیید الذاتي

 structural or‘ووفقѧѧѧًا لھѧѧѧذا المعنѧѧѧى الھیكلѧѧѧي للفѧѧѧصل بѧѧѧین الѧѧѧسلطات     

separation of powers sense’)اه        )٣ѧى اتجѧشیر إلѧذاتي یѧضائي الѧد القѧإن التقییѧف ،
= 

Smith (Editor) Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach to the 
American and European Experiences, op. cit., p. 167. 

مفتوح على تفسیرات متعددة كمѧا ھѧو الحѧال بالنѧسبة     " التقیید القضائى الذاتى" ویلاحظ أن مذھب     )١(
 ".النشاط القضائى"لمذھب 

(2)United States v. Butler, 297 U.S. 1 (1936). 
(3) Richard A. Posner, The Federal Courts: Challenge and Reform 

(Harvard Problematics of Moral and Legal Theory, (Harvard 
University Press, 1999), p. 332.  
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ومѧن ثѧم   ( فѧي مواجھѧة الأفѧرع الѧسیاسیة للحكومѧة      a deferential attitudeإذعѧاني  

علѧى أن مثѧѧل ھѧѧذا الاتجѧاه الإذعѧѧانى لا ینبغѧѧي الخلѧط بینѧѧھ وبѧѧین    ). فѧي مواجھѧѧة الدسѧѧتور 

وانفѧاذ القѧانون، ولѧیس سѧن     ذلك، أن دور القاضѧي ھѧو تفѧسیر      . الموقف السلبي للقضاء  

  . ومن ثم، فإن حكم القانون لا ینبغي أن یحل محلھ قانون القضاة. القانون

" النشاط القѧضائي "ویمكن القول إن .  تمكین المؤسسات الممثلة للأغلبیة إلى حد ما   -٢
النѧѧѧشاط "وبعبѧѧѧارة أخѧѧѧرى، فѧѧѧإن . یعѧѧѧد، فѧѧѧي ذاتѧѧѧھ، نتاجѧѧѧًا لمѧѧѧشكلات وفѧѧѧشل التنظѧѧѧیم 

لیھ، في الغالب، باعتباره إجراءً علاجیًا لأوجھ الخلل المفترضة فѧي  یُنظر إ " القضائي
العملیѧѧة الѧѧسیاسیة العادیѧѧة، مثѧѧل الѧѧسیاسات غیѧѧر الفعالѧѧة وغیѧѧر الملائمѧѧة والخاطئѧѧة      
المتبنѧѧاة مѧѧن جانѧѧب الѧѧسلطتین التѧѧشریعیة والتنفیذیѧѧة، وعѧѧدم القѧѧدرة علѧѧى مواجھѧѧة        

یجѧѧد مبѧѧرره فѧѧي "  القѧѧضائيالنѧѧشاط"ومѧѧؤدى ذلѧѧك، أن . المѧѧشكلات المتعلقѧѧة بالنѧѧاس
حمایة حریات الناس ومصالحھم واحتیاجاتھم، ومعالجѧة غیѧاب التواصѧل الفعѧال بѧین              

فإذا رغبت السلطاتان التشریعیة والتنفیذیة أن تحافظان      . الناس والسلطات السیاسیة  
علѧѧى فعالیتھمѧѧا وعلѧѧى كونھمѧѧا الѧѧسلطتین المركѧѧزتین فѧѧي صѧѧنع الѧѧسیاسات، فیجѧѧب         

ظائفھمѧѧا الدسѧѧتوریة بفعالیѧѧة، وأن یتمتعѧѧا بالاسѧѧتجابة الѧѧسریعة      علیھمѧѧا أن یؤدیѧѧا و 
كما یجب علیھما تعزیز مقدرتھما التمثیلیѧة، وعѧدم إثѧارة المѧسائل         . لاحتیاجات الناس 

ومѧѧن الیѧѧسیر توقѧѧع أنѧѧھ إذا نھѧѧضت الѧѧسلطتان التѧѧشریعیة   . )١(ذات الحѧѧساسیة البالغѧѧة
وحѧات النѧاس، فلѧن یكѧون     والتنفیذیѧة بوظائفھمѧا بطریقѧة فعالѧة علѧى نحѧو یرضѧي طم       

ھنѧѧاك مجѧѧال كبیѧѧر لانخѧѧراط القѧѧضاء فѧѧي صѧѧنع الѧѧسیاسات، لاسѧѧیما مѧѧن خѧѧلال مباشѧѧرة  
وعلѧѧѧى النقѧѧѧیض مѧѧѧن ذلѧѧѧك، إذا فѧѧѧشلت الѧѧѧسلطات التѧѧѧشریعیة     . الوظѧѧѧائف التѧѧѧشریعیة 

                                                             

(1) Christine Landfried. In The Global Expansion of Judicial Power (edited 
by C. Neal Tate & Torbjörn Vallinder): New York University Press. 
New York/London, p. 307 
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والتنفیذیѧة فѧي النھѧوض بالѧѧدور المѧشار إلیѧھ آنفѧًا، فѧѧإن رضѧا النѧاس عѧن الѧѧسیاسات          
ع بصورة كبیرة، بما یترتب على ذلك من نتѧائج خطیѧرة   التشریعیة والتنفیذیة سیتراج  

  .بالنسبة لمشروعیة النظام بأكملھ

 فѧѧѧرض قѧѧѧرارات قѧѧѧضائیة صѧѧѧادرة بالإجمѧѧѧاع أو بمѧѧѧا یقѧѧѧارب الإجمѧѧѧاع فѧѧѧي المѧѧѧسائل     -٣
ذلѧѧك أنѧѧھ لتجنѧѧب المѧѧضمون    . الدسѧѧتوریة ذات الحѧѧساسیة البالغѧѧة أو المثیѧѧرة للجѧѧدل    

رات القѧѧضائیة، سѧѧواء أكѧѧان ذلѧѧك نتاجѧѧًا  الѧѧسیاسي أو الأیѧѧدولوجي أو الشخѧѧصي للقѧѧرا 
لѧدعوة شخѧѧصیة واعیѧة أو كѧѧان ذلѧѧك اسѧتغلالاً للرقابѧѧة الѧѧسیاسیة مѧن جانѧѧب الأحѧѧزاب      
السیاسیة، فإنѧھ یجѧب علینѧا دراسѧة فѧرض قѧرارات قѧضائیة صѧادرة بالإجمѧاع أو بمѧا             

ویمكن القول .  لحسم دستوریة أنشطة السلطتین التشریعیة والتنفیذیة-یقرب الإجماع
 مثѧѧل ھѧѧذه القѧѧرارات القѧѧضائیة الѧѧصادرة بالإجمѧѧاع أو بمѧѧا یقѧѧارب الإجمѧѧاع تكѧѧون       إن

  :مشروعة

 الدسѧѧتوریة الخلافیѧѧة والمثیѧѧرة للجѧѧدل وذات الحѧѧساسیة   للمѧѧسائل فقѧѧط بالنѧѧسبة -أ 
كما ھو الحال بالنسبة للمسائل المتعلقѧة بѧالحقوق الاجتماعیѧة والرفѧاه          . البالغة

مالیѧѧة والاقتѧѧصادیة والمѧѧسائل الأخلاقیѧѧة الاجتمѧѧاعي، وبѧѧصفة عامѧѧة المѧѧسائل ال
  .الكبرى التي یُحتمل في الغالب، أن تغري القضاء بالانخراط فیھا

 فیمѧѧا یتعلѧѧق بإبطѧѧال القѧѧرارات، بمعنѧѧى أن إبطѧѧال أعمѧѧال الѧѧسلطتین التѧѧشریعیة     -ب
  . والتنفیذیة ھو فقط الذي یتطلب إجماعًا أو شبھ إجماع

دما تѧѧُدعي المحѧѧاكم للفѧѧصل فѧѧي مѧѧدى دسѧѧتوریة   فعنѧѧ.  تطبیѧѧق أنظمѧѧة لاختیѧѧار القѧѧضایا -٤
تشریع، فما یكون محلاً للنزاع یتمثل في الغالب فѧي حالѧة مѧن الاخѧتلاف الѧسیاسي أو          
عدم رضاء قوي عن السیاسات أو الخیѧارات المتبنѧاة مѧن جانѧب المؤسѧسات الممثِلѧة         

 ووجѧѧود نظѧѧام لاختیѧѧار القѧѧضایا مѧѧن شѧѧأنھ أن یرفѧѧع الحѧѧرج عѧѧن المحكمѧѧة      . للأغلبیѧѧة
 .الناشئ عن حسم نزاع سیاسي
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  الفصل الأول

  التطور المعاصر لوظائف المحاكم الدستورية
  

سѧѧنحاول، فѧѧي ھѧѧذا الفѧѧصل، بحѧѧث ظѧѧاھرة تنѧѧامي سѧѧلطات خلѧѧق القѧѧانون وصѧѧنع     

الѧѧسیاسات للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة باعتبѧѧار أن ھѧѧذه الظѧѧاھرة تѧѧشكل أحѧѧد جوانѧѧب التغییѧѧرات  

بѧالتحول نحѧѧو الѧѧصبغة  "، والتѧѧي تُوصѧف عѧѧادة  العمیقѧة فѧѧي البیئѧة القانونیѧѧة والѧسیاسیة   

كمѧѧѧا . )١ ()المبحѧѧѧث الأول( judicialization of politics"  القѧѧѧضائیة للѧѧѧسیاسة

سنحاول دراسة العلاقة بین المحاكم الدستوریة والسلطات التشریعیة، لا سیما من حیѧث      

ھرھѧا،  مدى انخراط المحاكم الدستوریة في مباشرة وظائف ذات طبیعة تѧشریعیة فѧي جو     

وأخیѧѧرًا، ). المبحѧѧث الثѧѧاني (وأثѧѧر ھѧѧذا الانخѧѧراط علѧѧى العملیѧѧة التѧѧشریعیة ومخرجاتھѧѧا      

  ).المبحث الثالث(سنتناول دور المحاكم الدستوریة في صنع السیاسات 

وستُظھر الدراسة، في ھذا الفصل، أن الفصل بین سلطات المشرع مѧن ناحیѧة،             

سألة توصیف للواقع، ولكنھ أیضًا ذو والمحاكم الدستوریة من ناحیة أخرى، لیس فقط م      

ومن نافلة القول أن السلطات التشریعیة یجب أن تستعید دورھا المركزي . أھمیة قاعدیة

وأولویتھѧѧا الأولѧѧى فѧѧي خلѧѧق القѧѧانون وصѧѧنع الѧѧسیاسات، ولѧѧن یتحقѧѧق ذلѧѧك مѧѧا لѧѧم تتخѧѧل     

                                                             

(1)Torbjörn Vallinder, “When the Courts Go Marching In” in C. Neal Täte 
and Torbjörn Vallinder (eds.), The Global Expansion of Judicial 
Power, (New York: New York University Press, 1995), 13 cited in Carlo 
Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, (Oxford: Oxford 
University Press, 2002), 1. 
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 الإرادة المحاكم الدستوریة عن سعیھا لإحلال إرادتھا محل إرادة المѧشرع أو تكملѧة ھѧذه         

وفѧѧѧي سѧѧѧبیل التوفیѧѧق بѧѧѧین سѧѧѧلطات خلѧѧѧق القѧѧѧانون وصѧѧѧنع   . بѧѧسیاسات تѧѧѧضعھا بنفѧѧѧسھا 

الѧѧسیاسات التѧѧي یمارسѧѧھا كѧѧل مѧѧن المѧѧشرع والمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، سѧѧنعرض للعدیѧѧد مѧѧن  

المناقشات النابعѧة مѧن القیѧود المؤسѧسیة والوظیفیѧة الѧواردة علѧى سѧلطات ھѧذه الأفѧرع              

  .الحكومیة
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  المبحث الأول

   انخراط المحاكم الدستورية في خلق القانونبزوغ ظاهرة
  

من المѧسلم بѧھ أن الحكѧم بعѧدم دسѧتوریة نѧص تѧشریعي لا یعѧد تѧشریعًا بѧالمعنى              

الاصطلاحي الدقیق للتشریع، لأنھ لیس تعبیرًا عن إرادة الھیئة النیابیѧة الممثلѧة لجمѧوع         

مѧن الѧصحیح أیѧضًا     والاجتماعیѧة والاقتѧصادیة، إلا أنѧھ    السیاسیةالناخبین في توجھاتھم   

أن رقابة القاضي الدستوري على دستوریة القوانین تنطوى على قضاء وتشریع في آن      

 ویمكѧن تفѧسیر ھѧѧذه الظѧاھرة بѧأن ثمѧة دورًا تѧѧشریعیًا، بمعنѧى مѧا، یѧرتبط حتمѧѧًا         .)١(واحѧد 

وسنحاول، فیما یلى، إلقاء الضوء على تنامى ظاھرة انخراط .  القضائیة الوظیفةبجوھر  

، ثѧѧم نتبѧѧع ذلѧѧك بمناقѧѧشة سѧѧلطات )المطلѧѧب الأول(لدسѧѧتوریة فѧѧي خلѧѧق القѧѧانون المحѧѧاكم ا

المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي خلѧѧѧق القѧѧѧانون وصѧѧѧنع الѧѧѧسیاسات فѧѧѧي النمѧѧѧوذجین الأمریكѧѧѧي   

  .)المطلب الثانى(والأوربي للرقابة القضائیة  

                                                             

عادل عامر، الممارسة الرقابیة للمحكمة الدستوریة العلیا في مصر، مرجѧع سѧابق، مقѧال متѧاح            . د) ١(
 :  الموقع التالىعلى

https://almesryoon.com/%D9%88%D8%AC%D9%87%D8%A9-%D9% 
86%D8%B8%D8%B1/939353-%D8%A7%D9%84%D9%85%D9% 
85%D8%A7%D8%B1%D8%B3%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8% 
B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D9%8A%D8%A9-%D9%84%D9% 
84%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9% 
84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1%D9%8A%D8% 
A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%84%D9%8A%D8%A7-%D9% 
81%D9%8A-%D9%85%D8%B5%D8%B1 
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 المطلب الأول

  حتمية ظاهرة انخراط المحاكم الدستورية في خلق القانون

، یѧѧُشار إلѧѧى أن مجѧѧرد الحѧѧدیث عѧѧن أي دور للقѧѧضاء فѧѧي خلѧѧق       بѧѧادئ ذي بѧѧدء   

القѧѧانون قѧѧد یبѧѧدو غریبѧѧًا بالنѧѧسبة لرجѧѧال القѧѧانون فѧѧي الѧѧدول التѧѧي تأخѧѧذ بتقالیѧѧد القѧѧانون    

لكن، یلاحѧظ أن الوقѧت الحاضѧر یѧشھد تنامیѧًا ملحوظѧًا لظѧاھرة انخѧراط المحѧاكم                . المدني

وتصح ھذه الملاحظة، . جوھرھاالدستوریة في مباشرة وظائف ذات طبیعة تشریعیة في   

، ولكѧن  )١(common law لیس فقط بالنسبة للدول التي تأخذ بنظام السوابق القضائیة

. )٢(the civil law countriesأیضًا بالنسبة للدول التي تأخذ بنظѧام القѧانون المѧدني    

 ویمكѧѧن تفѧѧسیر ھѧѧذه الظѧѧاھرة بѧѧأن ثمѧѧة دورًا تѧѧشریعیًا، بمعنѧѧى مѧѧا، یѧѧرتبط حتمѧѧًا بجѧѧوھر    

وتثبѧت ملاحظѧѧة  . )٣(very nature of the judicial officeالوظیفѧة القѧѧضائیة  

أحكام القضاء الدستوري، في معظم الѧدول الدسѧتوریة المعاصѧرة، أن مثѧل ھѧذا الѧدور لا          

یمكن تفادیھ حتى في الأنظمة القانونیة التѧي تѧسعى جاھѧدة للمحافظѧة علѧى فѧصل صѧارم          

                                                             

(1) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis 
(Chicago: University of Chicago Press, 1981), p. 28. 

(2) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
pp. 28-29. 

(3) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy (Oxford: Oxford 
University Press, 2002), 10. See also Mauro Cappelletti, The Judicial 
Process in Comparative Perspective (Oxford: Clarendon Press, 1991), 
pp. 4-9. 
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ومن الأمثلѧة البѧارزة علѧى ذلѧك أحكѧام      . )١(القضائیةبین الوظائف التشریعیة والتنفیذیة و  

  .)٢(القضاءین الدستوریین الأمریكي والألماني في قضایا الإجھاض

ویمكѧѧن القѧѧول إن حتمیѧѧة ارتبѧѧاط الѧѧدور التѧѧشریعي بجѧѧوھر الوظیفѧѧة القѧѧضائیة        

  :یرجع لأسباب متعددة، نذكر منھا ما یلي

 عѧن عملیѧة   law-makingقѧانون   عدم إمكان فصل وظیفة خلق القانون أو وضѧع ال      -١

وتفѧسیر ذلѧك، أن إیجѧاد مثѧل      . )٣(إیجاد حلѧول للمنازعѧات المطروحѧة علѧى القѧضاء          

ھѧѧذه الحلѧѧول یتطلѧѧب، بالѧѧضرورة، تفѧѧسیرًا للقѧѧانون، وھѧѧذا التفѧѧسیر یتطلѧѧب بѧѧدوره    

  .)٤(إبداعًا تشریعیًا

                                                             

(1) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
p. 29. 

(2) Lucia Pápayová, Legislators or Constitutional Judges? Lawand Policy-
Making Primacy in Abortion Jurisprudence in the Usa and Germany, 
Submitted to Central European University Department of Legal 
Studies, In partial fulfillment of the requirements for the degree of 
CCL LL.M., Budapest, Hungary, 2010.  p. 13. 

(3) Alec Stone Sweet, Judicialization and the Construction of Governance, 
Comparative Political Studies, 31, (1999): 147-184, 156-157; Aharon 
Barak; Judicial Discretion, (New Haven: Yale University Press, 1989), 
pp. 90-91. 

(4) Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, 
op. cit., p. 5.  
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 قѧѧѧصور أو عѧѧѧدم كفایѧѧѧة القواعѧѧѧد التѧѧѧشریعیة الواجѧѧѧب تطبیقھѧѧѧا لحѧѧѧسم المنازعѧѧѧات        -٢

، مما یحتم على القضاة الاجتھѧاد لمعالجѧة ھѧذا القѧصور          )١(المطروحة على القضاء  

  .أو النقص على نحو ما

 حتمیѧѧة الѧѧدور التѧѧشریعي للقѧѧضاء تعѧѧد نتیجѧѧة طبیعیѧѧة لممارسѧѧة الѧѧسلطات التقدیریѧѧة     -٣

discretionary powers٢( التي یتمتع بھا القضاة(.  

ذین ینفѧون وجѧѧود أي دور   علѧѧى الكتѧاب الMartin Shapiro ѧѧویѧرد الأسѧتاذ     

للقضاء في مجال التشریع في دول القѧانون المѧدني بѧإبراز عѧدد مѧن أوجѧھ التѧشابھ بѧین                 

. الدول التѧي تأخѧذ بنظѧام الѧسوابق القѧضائیة والѧدول التѧي تأخѧذ بنظѧام القѧانوني المѧدني                 

  .)٣(وتتمثل ھذه الأوجھ من التشابھ فیما یلي

  .)٤(ضرورة إیجاد القانون وتفسیره - ١

 .)٥( حسم المنازعات المطروحة على القضاء بقرارات قضائیةضرورة - ٢

 .)١(التي تتمتع بھا الأحكام القضائیة) الحجیة(السلطة الملزمة  - ٣
                                                             

(1) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
pp, 29, 126-127. 

(2) Aharon Barak, Judicial Discretion (New Haven: Yale University Press, 
1989), p. 91. 

(3) Martin Shapiro. Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
pp. 28, 29, 127, 135, 136. 

(4) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
pp. 28, 29, 135. 

(5) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
pp.135, 136. 
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 .)٢(الدور الذي یقوم بھ فقھاء القانون في الدول التي تأخذ بأنظمة القانون المدني - ٤

ة والѧدول  وتُظھر أوجھ الشبھ السابقة، بین الدول التي تأخذ بالѧسوابق القѧضائی          

التي تأخذ بنظѧام القѧانون المѧدني، أن الѧدور التѧشریعي للقѧضاء أضѧحى ظѧاھرة عالمیѧة،            

وكمѧا  . وأن ھذه الظاھرة لم تعد مقصورة على الدول التي تأخذ بنظام السوابق القѧضائیة   

تقدم القول، فإن ھذه الظاھرة ترتبط ارتباطًا وثیقًا بجوھر الوظیفة القضائیة، ومن ثѧم لا       

ومѧا دام القѧضاة مѧستمرین فѧي تفѧسیر القѧانون       . ضاة تفادیھا بحال مѧن الأحѧوال  یمكن للق 

وتطبیقھ على المنازعات المطروحѧة علѧیھم، فѧإنھم ینخرطѧون، بالѧضرورة، فѧي مباشѧرة         

 .)٣(الوظیفة التشریعیة

وبطبیعѧة الحѧال، فѧإن المحѧѧاكم الدسѧتوریة، التѧي تمѧѧارس رقابѧة علѧى دسѧѧتوریة          

ومѧن ثѧم، تنخѧرط ھѧذه المحѧاكم فѧي العملیѧة        . ءً فѧي ھѧذا الѧسیاق   القوانین، لا تشكل استثنا 

ونتیجѧة لѧذلك، أضѧحى    . )٤(التشریعیة في سیاق مباشرتھا لوظیفتھا في الرقابة القѧضائیة  
= 

(1) Ibid, pp 135-136. Sweet Stone notes with respect to constitutional law-
making that it is treated as “possessing precedential authority.” Alec 
Stone Sweet, “The Politics of Constitutional Review in France and 
Europe,” International Journal of Constitutional Law 5 (2007), pp. 69-
92, 72. 

(2) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
147. 

(3) Alec Stone Sweet, The Politics of Constitutional Review in France and 
Europe, International Journal of Constitutional Law, 5 (2007): 69-92, 
p. 74-76.; Alec Stone Sweet, Rules, Dispute Resolution, and Judicial 
Behavior, Journal of Theoretical Politics, 10 (1998), 327-338. 

(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe , op. cit., 3, pp. 61-125. 
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جانب كبیر من قواعد القانون الدستوري راجعًا إلى إبداع أو ابتداع المحѧاكم الدسѧتوریة        

والحقیقѧة أن ھѧذه الملاحظѧة    . )١(قѧوانین على ھامش ممارستھا لرقابتھا القضائیة على ال    

تصح، لیس فقط بالنسبة للدول التي تأخذ بنظام السوابق القضائیة، ولكن أیضًا بالنѧسبة   

وھكѧѧѧذا، فѧѧѧإن الاعتѧѧѧراف لقواعѧѧѧد القѧѧѧانون  . للѧѧѧدول التѧѧѧي تأخѧѧѧذ بتقالیѧѧѧد القѧѧѧانون المѧѧѧدني 

 stareملزمѧة  الدستوري، التي ترجع إلى إبداع المحاكم الدسѧتوریة، بقیمѧة الѧسوابق ال   

decesisولكن أیضًا بواسطة فقھاء )٣(، لیس فقط بواسطة القضاء)٢( أضحى مسلمًا بھ ،

 stareومѧѧن ثѧѧم، یمكѧѧن القѧѧѧول إن فكѧѧرة الѧѧسابقة القѧѧضائیة       . )٤(القѧѧانون الدسѧѧتوري  

decesis-     دول    - على الأقل بالنسبة للمعنى غیر الرسمي للكلمةѧى الѧصورة علѧلم تعد مق 

  .)٥(common lawابق القضائیة أو القانون العام الإنجلیزى التي تأخذ نظام السو

على أن النظر إلى دور المحاكم الدستوریة في خلق القانون على النحو السابق      

باعتباره ظاھرة حتمیѧة لا منѧاص منھѧا لѧھ أیѧضًا آثѧار بالغѧة الأھمیѧة، لاسѧیما مѧن ناحیѧة               

ا مѧѧن حیѧѧث العلاقѧѧة بѧѧین    ، خѧѧصوصً)٦(علاقѧѧة ھѧѧذا التطѧѧور بمبѧѧدأ الفѧѧصل بѧѧین الѧѧسلطات     

                                                             

(1) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
p. 29. 

(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe , op. cit., 3, p. 146. 

(3) Ibid. 146. 
(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 146-147. 
(5) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 

p. 136. 
(6) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 125-133. 
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والاعتراض الأبرز في ھذا السیاق ھو أن مثل . السلطات التشریعیة والمحاكم الدستوریة

ھذا التطور یشكل اغتصابًا مѧن جانѧب القاضѧي الدسѧتوري لѧسلطة المѧشرع الأصѧلیة فѧي           

فإذا جاء انخراط المحاكم الدسѧتوریة فѧي ممارسѧة الوظیفѧة التѧشریعیة           . )١(خلق التشریع 

، ففي ھذه )٢(ازاة مع أو في سیاق مباشرة وظیفتھا في حسم المنازعات الدستوریة  بالمو

الحѧѧال یѧѧѧصبح إعمѧѧѧال مبѧѧѧدأ الفѧѧѧصل الѧѧصارم بѧѧѧین سѧѧѧلطات المѧѧѧشرع وسѧѧѧلطات القѧѧѧضاء    

، ولكن أیضًا تصبح الفكرة التقلیدیة بضرورة عدم تدخل القاضي      )٣(الدستوري مستحیلاً 

ومن ثم، یصبح الѧسؤال ھنѧا   . )٤(دفاع عنھاالدستوري في المجال التشریعي غیر ممكن ال 

لѧѧیس ھѧѧل یُقبѧѧل ھѧѧذا الѧѧدور للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة أم لا؟، ولكѧѧن بѧѧأي قѧѧدر یѧѧُسمح للمحѧѧاكم      

وفي ھذا السیاق، یمكѧن الإشѧارة إلѧى قѧضاء كѧل مѧن           . )٥(الدستوریة بمباشرة ھذا الدور؟   

 حیѧث كѧان لھѧاتین    المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة والمحكمѧة الفیدرالیѧة الدسѧتوریة الألمانیѧة،       

وقد بѧُرر ذلѧك بѧأن ھѧذا الإبѧداع      . المحكمتین الكلمة الأخیرة فیما یتعلق بسیاسة الإجھاض 

  .)٦(التشریعي كان نتیجة حتمیة لضرورة تفسیر النصوص الدستوریة ذات الصلة

                                                             

(1) Thomas J. Higgins. Judicial Review Unmasked (West Hanover, Mass: 
Christopher Publishing House, 1981), 43-51. 

(2) Alec Stone Sweet, Judicialization and the Construction of Governance, 
Comparative Political Studies, 31, (1999), pp. 147-184, 156-157. 

(3) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp., 127-152. 

(4) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., pp. 345. 

(5) Ibid. p. 182. 
(6) In the USA, it was the 14th or the 9th Amendment of the U.S. 

Constitution, whereas American case is somewhat peculiar because as 
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ویلاحѧѧظ أن المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧة لѧѧم تتѧѧرد فѧѧي الاسѧѧتعانة         

، كرسѧتھا مѧن قبѧѧل،   "سѧابقة قѧضائیة  "حیѧث عولѧت المحكمѧة علѧѧى    . )١(بقѧضائھا الѧسابق  

= 
USSC said in Roe ‘right to privacy,’ where “woman’s decision whether 
or not to terminate her pregnancy” was located by the Court is not 
explicitly mentioned in the Constitution. 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, 
majority opinion. In the subsequent cases, women’s right to seek and 
obtain abortion was located in the ‘substantive’ Due Process Clause of 
the 14th Amendment of the U.S. Constitution. 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 
2791, plurality opinion. In Stenberg and Gonzales Court applied the 
constitutional principles derived from the above-mentioned 
constitutional provisions as acknowledged in Roe and subsequently 
reshaped in Casey. 530 U.S. 914, 120 S.Ct. 2597, majority opinion and 
550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610, majority opinion. In Germany, it was 
mainly the Article 2(2)(1) in conjunction with Article 1(1) of the 
German Basic Law. Donald P. Kommers. The Constitutional 
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany (Durham, N.C.: 
Duke University Press, 2nd ed., rev. and expanded, 1997), 336, 350 – 
351. See also 88 BverfGE 203, at I. 1-7. 

(1) Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany (Durham, N.C.: Duke University Press, 2nd ed., 
rev. and expanded, 1997), 338. Sabine Michalowski and Lorna Woods. 
German Constitutional Law: The Protection of Civil Liberties 
(Aldershot, Hants, England: Ashgate, 1999), 137 - 138. In Abortion II 
Case GFCC relied on “essential core” of its decision in Abortion I 
Case; Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the 
Federal Republic of Germany (Durham, N.C.: Duke University Press, 
2nd ed., rev. and expanded, 1997), 349; Sabine Michalowski and Lorna 
Woods, German Constitutional Law: The Protection of Civil Liberties 
(Aldershot, Hants, England: Ashgate, 1999), p. 144. 
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حقوقѧѧًا دفاعیѧѧة ذاتیѧѧة للѧѧشخص    "مؤداھѧѧا أن القواعѧѧد الدسѧѧتوریة تتѧѧضمن، لѧѧیس فقѧѧط     

individual’s subjective defensive rights  سѧفي مواجھة الدولة، ولكنھا تعك 

 أنѧھ یلاحѧظ،   بیѧد . objective order of values" ترتیبѧًا موضѧوعیًا للقواعѧد   "أیѧضًا  

أیضًا، أن كلتا المحكمتین قد تجاوزتا حѧدود مѧا یعѧد مجѧرد تفѧسیر للنѧصوص الدسѧتوریة            

. )١(ذات الصلة، وانخرطا في صیاغة دقیقة لمبادئ دستوریة حاكمة لموضوع الإجھاض      

                                                             

(1) The USA, in Roe, so-called ‘trimester framework’ is established, which 
underlying rationale is that as the human embryo and later on fetus 
grows in woman’s womb, so does State’s interest in protecting the 
prenatal life. Also ‘viability’ as a decisive point with respect to State’s 
interference in abortion regulation, is introduced. 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 
705, majority opinion. In Casey USSC role resembles that of a 
legislator revisiting and amending its previously drafted law after 
“time has overtaken some of [its] factual assumptions.” 505 U.S. 833, 
112 S.Ct. 2791, plurality opinion. In Stenberg constitutional principles 
established in the previous case-law, especially ‘undue burden’ and 
‘health exception’ are refined. 530 U.S. 914, 120 S.Ct. 2597, majority 
opinion. In Gonzales, USSC revisited the content of its established 
constitutional principles. 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610, majority 
opinion. Thus, in all of these instances, USSC provides for such a 
detailed and delicate description of newly invented or reshaped 
constitutional principles that it unambiguously employs a position of a 
legislator cautiously shaping policy rules. In Germany, GFCC’s 
legislative position was very obvious in its deliberation on what 
measures ought to be used for effective protection of the ‘unborn life’ 
in Abortion I Case. This was subsequently subject to criticism, also by 
Justices Rupp-von Brünneck and Simon who raised their objections in 
their dissenting opinion. Donald P.Kommers. The Constitutional 
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany (Durham, N.C.: 
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بحیѧѧѧث یبѧѧѧدو أن أغلѧѧѧب مѧѧѧا انتھѧѧѧت إلیѧѧѧھ المحكمتѧѧѧان یرجѧѧѧع إلѧѧѧى إبѧѧѧداعھما التѧѧѧشریعي       

legislative creativityلیس إلى الاستنباط من النصوص الدستوریة ذات الصلة، و .

وثمة من یذھب من الكتاب إلى القѧول إن ممارسѧة كلتѧا المحكمتѧین الأمریكیѧة والألمانیѧة               

لھѧѧذه الدرجѧѧة الواضѧѧحة مѧѧن الإبѧѧداع التѧѧشریعي بѧѧشأن سیاسѧѧات الإجھѧѧاض یرجѧѧع، فѧѧي       

كѧن إلѧى أن كلتѧا    الحقیقة، لیس إلى ضرورة تفسیر النصوص الدستوریة ذات الѧصلة، ول      

= 
Duke University Press, 2nd ed., rev. and expanded, 1997), 340, 343. In 
Abortion I Case GFCC also introduced ‘unreasonable burden’ 
standard as to ascertain what can be expected from a woman having a 
duty to carry a child to term. This position is unambiguously legislative 
too because it requires GFCC to engage in a delicate ascertainment and 
consideration of relevant factors. Donald P. Kommers. The 
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany 
(Durham, N.C.: Duke University Press, 2nd ed., rev. and expanded, 
1997), 340. GFCC employed very deliberative position closely 
resembling a position of a legislator in Abortion II Case with regard to 
balancing of ‘the right to life’ of the ‘unborn’and woman’s 
constitutional right to self-determination, and also with respect to the 
proper measures of State’s protection of the ‘unborn life,’ or 
‘unreasonable burden’ standard. This judicial deliberations 
subsequently resulted into law-making and in determination and 
formulation of policy standards. Donald P. Kommers. The 
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany 
(Durham, N.C.: Duke University Press, 2nd ed., rev. and expanded, 
1997), 339, 353; 88 BverfGE 203, at 147, 157, 184, 156–161, and 159–
161. 
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المحكمتین لѧم تѧستطیعا مقاومѧة إغѧراء أن تكѧون لھمѧا الكلمѧة النھائیѧة المѧؤثرة فѧي ھѧذا               

  .)١(الموضوع المھم

  المطلب الثاني

  سلطات المحاكم الدستورية في خلق القانون وصنع السياسات 

  في النموذجين الأمريكي والأوربي للرقابة القضائية

یین ینخرطѧѧون فѧѧي خلѧѧق القѧѧانون فѧѧي سѧѧیاق     تقѧѧدم القѧѧول إن القѧѧضاة الدسѧѧتور    

رقѧابتھم علѧى دسѧتوریة القѧوانین، وأن ھѧذه الظѧѧاھرة لیѧست مقѧصورة علѧى الѧدول التѧѧي          

تأخѧذ بنظѧѧام الѧѧسوابق القѧѧضائیة، ولكنھѧѧا موجѧѧودة، أیѧѧضًا، فѧѧي الѧѧدول التѧѧي تأخѧѧذ بتقالیѧѧد   

ئفتین مѧن  لكن على الرغم من انخراط القضاة الدستوریین فѧي كلتѧا الطѧا   . القانون المدني 

 وصѧѧنع الѧѧسیاسات، فѧѧإن الظѧѧروف التѧѧي یعمѧѧل فیھѧѧا القѧѧضاة        القѧѧانونالѧѧدول فѧѧي خلѧѧق   

ولكѧن رغѧم اخѧتلاف    . الدستوریون تختلف تبعѧًا لاخѧتلاف نѧوع الرقابѧة القѧضائیة المتبنѧى          

                                                             

(1) For USA, see for example in Casey, where USSC’s plurality aspires to 
put an end to the abortion controversy by calling people to “[accept] a 
common mandate rooted in the Constitution” and Justice Scalia’s 
comment on it. This clearly shows that USSC’s perceives itself not only 
as a participant in the debate, but indeed a very influential one, who 
aspires to reconcile the opponents. 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, 
plurality opinion and 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, Justice Scalia, the 
Chief Justice, Justice White, and Justice Thomas concurring and 
dissenting in part. For Germany see for example Donald P. Kommers. 
The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany 
(Durham, N.C.: Duke University Press, 2nd ed., rev. and expanded, 
1997), P. 343. 
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 فإن ثمة - السوابق القضائیة والقانون المدني-ھذه الظروف في كلا النظامین القانونیین  

 فѧѧي انخѧѧراط القѧѧضاة الدسѧѧتوریین فѧѧي خلѧѧق القѧѧانون، انخراطѧѧًا       تѧѧشابھًا واضѧѧحًا یتمثѧѧل  

ومن ثم، سѧنحاول  . جوھریًا، على نحو یجاوز حدود النزاع الموضوعي المطروح علیھم        

فیمѧѧا یلѧѧي إلقѧѧاء الѧѧضوء علѧѧى آثѧѧار الاخѧѧتلاف بѧѧین كѧѧلا نمѧѧوذجي الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى    

  .السیاسات التشریعیة

نظامѧان للرقابѧة القѧضائیة علѧى دسѧѧتوریة     بѧادئ ذي بѧدء، یѧُشار إلѧى أنѧھ یوجѧد         

 .)١(النمѧوذج الأمریكѧي، والنمѧوذج الأوربѧي    : القوانین في الأنظمة القانونیѧة الغربیѧة ھمѧا     

وفѧي ھѧذا   .  بطریقѧة مختلفѧة فѧي كѧلا النمѧوذجین     القѧضائیة وتبعًا لذلك، یتم إجراء الرقابѧة     

ن كلا النموذجین فیما السیاق، یمكن الإشارة إلى بعض الفروق المؤسسیة والإجرائیة بی     

  :یلي

  :يتسم النموذج الأمريكي للرقابة القضائية بالسمات التالية

  .)٢(decentralized  characterللرقابة القضائیة " المركزي" الطابع غیر -١

 concrete constitutional" المادیѧѧѧة"قتѧѧصار علѧѧى الرقابѧѧة الدسѧѧتوریة      الا-٢

review)١(.  
                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Why Europe Rejected American Judicial Review and 
Why it May Not Matter, Michigan Law Review ,101 (2003), pp. 2744-
2780, 2769. 

(2) Norman Dorsen and others, eds. Comparative Constitutionalism: Cases 
and Materials, (St. Paul, Minn.: West Group, 2003, pp. 113-114; Alec 
Stone Sweet, Constitutionalism, Rights, and Judicial Power, 
Comparative Politics. Ed. D. Caramani, Oxford, Oxford University 
Press, 2008, pp. 217-239, 222-223. 
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 للنمѧѧوذج الأمریكѧѧي فѧѧي الرقابѧѧة القѧѧضائیة، یمكѧѧن  وفѧѧي مقابѧѧل الѧѧسمات الѧѧسابقة  

 :الإشارة إلى بعض سمات النموذج الأوربي

  .)٢ (centralized  characterالطابع المركزي للرقابة القضائیة  - ١

 abstract constitutional للرقابѧة القѧضائیة الدسѧتوریة     )٣(الطѧابع المجѧرد   - ٢

review)وذجین لل       . )٤ѧى      ومع ذلك، یلاحظ أن كلا النمѧورا علѧد تطѧضائیة قѧة القѧرقاب

بحیث أضحت الدقة تفرض الحدیث عن كѧلا  . )٥(نحو أدى إلى تقارب جوھري بینھما    

 .)٦(النموذجین باعتبارھما متشابھین تشابھًا جوھریًا

ففѧي الولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧѧة، حیѧث یؤخѧذ بѧѧالنموذج الأمریكѧي فѧي الرقابѧѧة          

لقѧضاء الدسѧتوري الأمریكѧي سѧوى لرقابѧة      القضائیة، قد یتوقع الشخص عѧدم ممارسѧة ا        

، مرتبطѧѧѧѧѧة بنѧѧѧѧѧزاع  concrete constitutional reviewدسѧѧѧѧѧتوریة مادیѧѧѧѧѧة  

= 
(1) Alec Stone Sweet, Constitutionalism, Rights, and Judicial Power, 

Comparative Politics, op. cit., pp. 217-239, 222-223. 
(2) Norman Dorsen and others, eds. Comparative Constitutionalism: Cases 

and Materials, op. cit., p. 114. 
 ھѧى تلѧك الرقابѧة التѧى تقѧوم بھѧا المحѧاكم الدسѧتوریة علѧى          abstrait الرقابѧة الدسѧتوریة المجѧردة    )٣(

 . استقلال عن دعاوى موضوعیة تنظرھا المحاكم
(4) Alec Stone Sweet, Why Europe Rejected American Judicial Review and 

Why it May Not Matter, Michigan Law Review, 101 (2003), pp. 2744-
2780, 2770. 

(5)Alec Stone Sweet, Why Europe Rejected American Judicial Review and 
Why it May Not Matter, op. cit., 2744-2780. 

(6) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, (Oxford : Oxford University Press, 2002), p. 366. 
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، أي لا یمكѧѧن مباشѧѧرة الرقابѧѧة الدسѧѧتوریة بѧѧصورة مجѧѧردة مѧѧستقلة عѧѧن      )١(موضѧѧوعي

المنازعات الموضوعیة، وذلѧك تبعѧًا لحرفیѧة نѧصوص الدسѧتور الأمریكѧي التѧي تقѧرر أن              

بید أن ھذا لا یعني أن فكرة الرقابة الدسѧتوریة  . )٣)(٢(سم المنازعاتالمحاكم یُناط بھا ح 

 غریبѧѧة تمامѧѧًا علѧѧى القاضѧѧي   - التѧѧي تѧѧتم بمعѧѧزل عѧѧن وجѧѧود نѧѧزاع موضѧѧوعي   - المجѧѧردة

بѧل إن ھѧذا الأخیѧر یعѧرف الرقابѧة الدسѧتوریة المجѧردة فѧي حѧالات            . الدستوري الأمریكѧي  

  :)٤(تتمثل فیما یلى

   a preliminary injunction)٥(الأمر القضائي التمھیدي - ١
                                                             

(1) Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the 
Constitutional Council in Comparative Perspective, (New York: 
Oxford University Press), 1992, p. 226. 

(2) US. Const., Art. III. sec. (2). 
(3) US. Const., Art. III. sec. (2). 

تجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة قѧѧد تمكنѧѧت مѧѧن توسѧѧیع رقابتھѧѧا علѧѧى دسѧѧتوریة       ) ٤(
القوانین، بحیث تجاوزت نطاق الدستوریة إلى حد الحكم على مدى ملاءمة القوانین، وساعدھا فѧي   

ه الغایѧة، اسѧتعملت المحكمѧة    ولبلѧوغ ھѧذ  . ذلك تطѧور الظѧروف الѧسیاسیة والاجتماعیѧة والاقتѧصادیة      
العلیا عدة وسائل تمكنھا مѧن ممارسѧة رقابتھѧا الجدیѧة علѧى دسѧتوریة القѧوانین، وذلѧك عѧن طریѧق                  

ومن . تفسیر الدستور تفسیرًا واسعًا حتى لو أدى ذلك إلى الخروج عن حرفیة النصوص الدستوریة
ملاءمѧѧة، ومعیѧѧار المعقولیѧѧة، شѧѧرط الطریѧѧق الواجѧѧب قانونѧѧًا، ومعیѧѧار ال: أھѧѧم ھѧѧذه الوسѧѧائل مѧѧا یلѧѧي

 لمزیѧѧد مѧѧن التفѧѧصیل حѧѧول تطѧѧور الرقابѧѧة علѧѧى الدسѧѧتوریة فѧѧي الولایѧѧات المتحѧѧدة      :ومعیѧѧار الیقѧѧین 
  :  الموقع التاليالرقابة القضائیة الدستوریة في الولایات المتحدة، مقال متاح على: الأمریكیة، انظر

http://sciencesjuridiques.ahlamontada.net/t1841-topic 
في أن الفرد یستطیع اللجوء إلѧى القѧضاء المخѧتص للحѧصول منѧھ         " الأمر القضائي "تتمثل طریقة   ) ٥(

على أمر إیقاف تنفیذ القانون المطعون علیھ بعدم الدستوریة، إذا كان تنفیذ ھذا القانون یѧؤدي إلѧى       
ق ضѧرر بѧھ، وذلѧك فѧي حالѧة عѧدم وجѧѧود دعѧوى سѧابقة؛ فѧإذا تبѧین للمحكمѧة أن القѧانون غیѧѧر             إلحѧا 

إلى الموظف المختص بالامتناع عن تنفیѧذ ذلѧك القѧانون، وعلѧى     " أمرًا قضائیًا"دستوري، أصدرت   
الموظف تنفیذ أمر المحكمة وإلا اعتبر مرتكبًا لجریمة احتقار المحكمة، ومن ثم یتعرض للمسؤولیة 
= 
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 .)١ (declaratory judgmentالحكم القضائي التقریري  - ٢

 overbreadth andالطعѧن المبѧدئي علѧى نطѧاق القѧانون أو درجѧة غموضѧھ         - ٣

vagueness of a statute) ٢(. 

ففѧѧѧي الحѧѧѧالات الѧѧѧسابقة، علѧѧѧى وجѧѧѧھ التحدیѧѧѧد، یباشѧѧѧر القѧѧѧضاة الدسѧѧѧتوریون         

لى القوانین بطریقة مجردة مشابھة، إلى حد بعید، لتلك الأمریكیون الرقابة الدستوریة ع  

 Sweet كما یѧذھب إلѧى ذلѧك الأسѧتاذ     -، بما یعني)٣(التي یستخدمھا نظراؤھم الأوربیون

Stone-   ستقبلي      " أن القضاة الدستوریینѧوقعھم المѧى تѧا علѧًا مبنیѧًیصدرون حكمًا ملزم

امѧة، إن الرقابѧة القѧضائیة    وفѧوق ذلѧك، یمكѧن القѧول بѧصفة ع      . )٤("لمسار ھѧذه القѧوانین    

 .)٥(على دستوریة القوانین أضحت تُطبق بطریقة تمیل إلى التجرید بصورة متزایدة

= 
ومن أمثلة ذلك، أن القاضي یستطیع أن یأمر أحѧد  . ائیة، وذلك بالإضافة إلى التزامھ بالتعویض    الجز

موظفي الضرائب بأن لا یحصل ضریبة معینة من الشخص الذي لجأ إلى القضاء، لأن ھذه الضریبة 
وحتى إذا حصلھا الموظف، فإن القاضي یستطیع أن یأمره بردھا إلى ، فرضھا قانون غیر دستوري

الرقابة القضائیة الدستوریة في الولایات المتحدة، مقال متѧاح  :  حُصلت منھ ھذه الضریبة، انظر     من
 :على الموقع التالي

http://sciencesjuridiques.ahlamontada.net/t1841-topic 
(1) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 

Judicialization, op. cit., p. 348. 
(2) Ibid., pp. 349, 351. 
(3) Ibid., p. 364. 
(4) Ibid., p. 364. 
(5) Alec Stone Sweet, Why Europe Rejected American Judicial Review and 

Why it May Not Matter, op. cit., pp. 2744-2780, 2772. 
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وفي المقابل، فإن النموذج الأوربي، الذي یمكن القاضي الدستوري مѧن إجѧراء             
، أضحى یمیل، تدریجیًا، لیأخذ )١("سابقة على تطبیقھ في الواقع"رقابة مجردة للقانون    

وذلѧك عنѧدما یأخѧذ القاضѧي     . )٢(a more concrete formمادیѧًا أو موضѧوعیًا   طابعѧًا  
السیاقات الواقعیة والاعتبارات التي أخذتھا السلطات العامة في "الدستوري في اعتباره 

وھكѧѧذا، تراجعѧѧت بѧѧصورة ملحوظѧѧة الفѧѧروق بѧѧین كѧѧلا  . )٣(اعتبارھѧѧا لѧѧدى تبنѧѧي سیاسѧѧاتھا
ى النمѧѧوذج الأوربѧѧي أقѧѧل تجریѧѧدًا، وأضѧѧحى     النمѧѧوذجین فѧѧي الرقابѧѧة القѧѧضائیة، فأضѧѧح    

  . النموذج الأمریكي أقل ارتباطًا بضرورة وجود منازعات موضوعیة

وھكذا، یبدو واضحًا، مما سѧبق، أن الرقابѧة الدسѧتوریة فѧي النمѧوذج الأمریكѧي           
 تبقѧى، إلѧى حѧد كبیѧر، ذات طѧابع      concrete reviewالمѧرتبط بالنزاعѧات الموضѧوعیة    

فѧي النمѧوذج الأوربѧي، تѧدریجیًا، إلѧى      " الرقابة المجѧردة "مقابل، تمیل   وفي ال  .)٤(مجردة
ومѧن  . )٥(التركیز على الاعتبارات الأوسع المرتبطة بالѧسیاسات التѧشریعیة محѧل الرقابѧة      

ثم، یمكن للقضاة الدستوریین، في كلا نمѧوذجي الرقابѧة علѧى الدسѧتوریة، تجѧاوز حѧدود            
معالجѧѧة المѧѧسائل الأوسѧѧع المرتبطѧѧة  " ثѧѧم ، ومѧѧن)٦(النѧѧزاع الدسѧѧتوري المطѧѧروح علѧѧیھم 

                                                             

(1) Ibid., p. 2744-2780, 2772. 
(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe (Oxford: Oxford University Press, 2000), pp. 92-150. 
(3) Why Europe Rejected American Judicial Review and Why it May Not 

Matter, op. cit., pp. 2744-2780, 2772. 
(4) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 

Judicialization, op. cit., p. 365. 
(5) Why Europe Rejected American Judicial Review and Why it May Not 

Matter, op. cit., pp. 2744-2780, 2772. 
(6) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 

Judicialization, op. cit., p. 371. 
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ترتبط ارتباطًا وثیقًا بالمنازعات الدسѧتوریة   بالسیاسات العامة والمصلحة العامة التي لا    
وفوق ذلك، یلاحظ أن الأثѧر الحقیقѧي للفѧصل فѧي منازعѧة دسѧتوریة          . )١("المثارة أمامھم 

 أیѧѧضًا علѧѧى الأثѧѧر معینѧѧة لا یقتѧѧصر فقѧѧط علѧѧى مجѧѧرد إیجѧѧاد حѧѧل للمنازعѧѧة الماثلѧѧة، ولكѧѧن 
 وھكѧذا، یѧؤدي أسѧلوب    .)٢(المستقبلي لھذه الحل باعتبѧاره أضѧحى یѧشكل سѧابقة قѧضائیة        

 المرتبط بالمنازعات الموضوعیة، سواء في الولایات -الرقابة القضائیة على الدستوریة  
 abstract إلѧى معѧاییر مجѧردة للدسѧتوریة     -المتحدة الأمریكیة أم في غیرھا مѧن الѧدول  
standards of constitutionality توریةѧѧات الدسѧѧا للمنازعѧѧًا مرجعیѧѧًشكل أساسѧѧت 

 ونتیجѧѧѧة لѧѧѧذلك، فѧѧѧإن كѧѧѧلا النمѧѧѧوذجین للرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة علѧѧѧى الدسѧѧѧتوریة    .)٣(اللاحقѧѧѧة
 من خلال محافظتھما على مستوى ما مѧن التجѧرد وفѧي ذات الوقѧت التركیѧز              -بمقدورھما

 التѧأثیر تѧأثیرًا متѧسارعًا أو    -على بعض جوانب خصوصیة المنازعات المطروحة علیھما 
   .)٤(جذریًا في النظام القانوني

وبإیجاز، یمكن القول إن كلا النمѧوذجین الأمریكѧي والأوربѧي للرقابѧة القѧضائیة                

على الدستوریة یسمحان، وإن بدرجات متفاوتة، للقضاة الدستوریین بممارسة وظѧائف          

 فѧѧي حѧѧسبانھم الاعتبѧѧارات تѧѧشریعیة فѧѧي طبیعتھѧѧا، أي وظѧѧائف تѧѧسمح بѧѧأن یأخѧѧذ القѧѧضاة 

الأوسع للمصلحة العامة وللسیاسات محل الرقابة، ومن ثم خلق قواعѧد عامѧة أو معѧاییر        

  .)٥(مجردة بالنسبة للمستقبل

                                                             

(1) Ibid. p. 371. 
(2) Ibid. p.169. 
(3) Ibid. p.168-170. 
(4) Ibid. p. 90-112, 369. 
(5) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p.  91. 
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بیѧѧѧد أنѧѧѧھ رغѧѧѧم أوجѧѧѧھ التقѧѧѧارب أو التѧѧѧشابھ الѧѧѧسابق بѧѧѧین النمѧѧѧوذجین الأوربѧѧѧي     

یѧة متعѧددة یكѧون    والأمریكي للرقابة القضائیة، فإنھ تبقى بینھما فѧروق مؤسѧسیة وإجرائ     

ذلѧك، أن الرقابѧة الدسѧتوریة المجѧردة فѧѧي     . لھѧا آثѧار مختلفѧة علѧى الѧسیاسات التѧشریعیة      

 politizationأوربѧѧѧا یمكѧѧѧن أن تѧѧѧؤدي، بѧѧѧسھولة، إلѧѧѧى درجѧѧѧة عالیѧѧѧة مѧѧѧن التѧѧѧسییس      

للموضѧѧوع المطѧѧروح علѧѧى المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، وذلѧѧك لأن ھѧѧذه المحѧѧاكم توسѧѧع نطѧѧاق      

قراءة "، من خلال إضافة )١(كتب لھا أن تُحسم في البرلمان   المعارك السیاسیة، التي لم یُ    

، یلاحظ )٤(وفي المقابل . )٣( للتشریع المطعون علیھ بعدم الدستوریة     )٢("دستوریة جدیدة 

 المѧѧأخوذ بھѧѧا فѧѧي الولایѧѧات  -أن الرقابѧѧة الدسѧѧتوریة المرتبطѧѧة بالمنازعѧѧات الموضѧѧوعیة  

ا النѧوع مѧن الرقابѧة لا یلتقѧي المѧشرع       أقѧل تسییѧسًا، لأن فѧي مثѧل ھѧذ        -المتحدة الأمریكیة 

وفѧѧي أوربѧѧا، بѧѧصفة خاصѧѧة، یمѧѧر وقѧѧت  . والقاضѧѧي الدسѧѧتوري إلا بѧѧصورة غیѧѧر مباشѧѧرة 

وأیѧѧًا مѧѧا كѧѧان الأمѧѧر، فѧѧإن كѧѧلا  . )٥(طویѧѧل قبѧѧل أن یѧѧصل التѧѧشریع إلѧѧى المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة 

النمѧѧوذجین الأوربѧѧي والأمریكѧѧي للرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى الدسѧѧتوریة عرضѧѧة للتѧѧسییس      

politization)اب، وإن      . )٦ѧѧتح البѧѧضائیة یفѧѧة القѧѧوذجین للرقابѧѧلا النمѧѧإن كѧѧم، فѧѧن ثѧѧوم

                                                             

(1) Ibid. p. 55. 
(2) Ibid. p. 50. 
(3) Ibid. p. 50. 
(4) Ibid. p. 50.  
(5) Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany (Durham, N.C.: Duke University Press, 2nd ed., 
rev. and expanded, 1997), 336, 346-349, 355- 356 

(6) German experience with regard to shaping abortion policy shows that 
abstract constitutional review can be easily used as a means of a 
political battle. It, however, also shows that if GFCC requires from the 
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، بمعنى أن مѧا كѧان   "للتحول نحو صبغ السیاسات بالصبغة القضائیة "بدرجات مختلفة،   

یجب حسمھ من خلال المشرع، أضحى یُحسم من خلال القضاة الدسѧتوریین، ممѧا یѧؤدي      

 .رعإلى زیادة نفوذ القضاة على حساب المش

أضحت الرقابة المجردة وسیلة معتادة لتدخل القاضي     "وفي الولایات المتحدة،      

، وكان مѧن أبѧرز الأمثلѧة علѧى ذلѧك القѧضایا المتعلقѧة بحقѧوق           "الدستوري لخلق القانون  

ویرجع ذلك، لیس فقط لأن أبرز أحكام القضاء الدستوري الأمریكѧي بѧشأن       . )١(الإجھاض

أو " أوامѧر قѧضائیة تمھیدیѧة   "ماسѧات للحѧصول علѧى    الإجھاض صѧدرت اسѧتنادًا إلѧى الت       

طعѧون مبدئیѧة فیمѧا یتعلѧق بنطѧاق تطبیѧق التѧشریعات أو        "أو " أحكام قضائیة تقریریѧة   "

= 
legislature too much, not only with respect to constitutionality of the 
legislative acts, but also to their reasonableness and effectiveness, it 
might in the future be easily excluded from the debate all together. Alec 
Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe 
(Oxford: Oxford University Press, 2000), 109-112. See Donald P. 
Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of 
Germany (Durham, N.C.: Duke University Press, 2nd ed., rev. and 
expanded, 1997), 336, 346-349, 355- 356. American system, on the one 
hand, to some extent eliminates ‘political provocativeness’ of the 
constitutional review with respect to bigger political players, but 
introduces it, on the other hand, with respect to ‘ordinary’ subjects of 
the polity by means of a strategic litigation. With regard to shaping 
abortion policy in the USA this can be easily seen in Roe, Casey, 
Stenberg and also Gonzales. It can be therefore indeed said that both 
systems are prone to being easily politicized, differing only in who can 
initiate it. 

(1) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, Oxford University Press, 2002, p. 352. 
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بѧѧسبب طبیعѧѧة الفحѧѧص الѧѧذي اسѧѧتخدمتھ المحكمѧѧة العلیѧѧا  ، ولكѧѧن بѧѧالأحرى )١("غموضѧѧھا

مریكѧي فѧي   ومѧن ثѧم، یلاحѧظ أن تѧدخل القاضѧي الدسѧتوري الأ      . الأمریكیة في تلك القضایا   

قѧѧضایا الإجھѧѧاض لحѧѧسم المѧѧسائل المتعلقѧѧة بالقѧѧانون والѧѧسیاسة جѧѧاء متجѧѧاوزًا لحѧѧدود        

وكѧѧان مѧѧن بѧѧین العناصѧѧر التѧѧي أخѧѧذھا     . المѧѧسألة محѧѧل النѧѧزاع المطѧѧروح علѧѧى المحكمѧѧة   

  :القاضي الدستوري في اعتباره

مѧѧا إذا كѧѧان الدسѧѧتور الأمریكѧѧي یحمѧѧي قѧѧرار المѧѧرأة بإنھѧѧاء حملھѧѧا، وإلѧѧى أي مѧѧدى    - ١

  .)٢( مصلحة للدولة في التدخل لتنظیم ھذه المسألةتوجد

ھل یوجد إطار دستوري سابق حاكم لھذه المسألة، وأي من أحكام ھذا الإطار یجب  - ٢

 .)٣(إعمالھ في الحالة الماثلة

كیفیة التوفیق بین حریة المرأة فѧي إنھѧاء حملھѧا والمѧصلحة المھمѧة والمѧشروعة             - ٣

 important andلѧѧѧة للجنѧѧѧین  للدولѧѧѧة فѧѧѧي التѧѧѧدخل لحمایѧѧѧة الحیѧѧѧاة المحتم   

legitimate interest in potential life)٥)(٤(. 

                                                             

(1) Roe, Casey and Stenberg arose on the basis of a petition for preliminary 
injunction and declaratory judgment Gonzales arose on the basis of 
facial challenge with regard to vagueness and overbreadth of a statute. 
410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705; 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791; 530 U.S. 914, 
120 S.Ct. 2597 and 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610. 

(2) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705. 
(3) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791. 
(4) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, plurality opinion. 
(5) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791. 
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جنین غیر " عندما تسعى المرأة إلى إجھاض )١("عبئًا غیر واجب"ما الذي یشكل  - ٤
 .)٢("قابل للحیاة

 ؟)٣(كیف یجب التدخل لحمایة صحة المرأة في سیاق تنظیم الإجھاض - ٥

تكامѧѧل وأخلاقیѧѧات  " أو ،)٤("انیةاحتѧѧرام الكرامѧѧة الإنѧѧس  "متѧѧى وكیѧѧف یѧѧتم تعزیѧѧز    - ٦
 .)٥(integrity and ethics of the medical profession" المھنة الطبیة

ویبѧدو واضѧѧحًا أن إثѧѧارة القاضѧѧي الدسѧѧتوري لكѧѧل ھѧѧذه التѧѧساؤلات أو أخѧѧذه فѧѧي     
الاعتبار لكل تلك العناصر یعني أنھ لم یقتصر على المسألة القانونیة محل النزاع، وإنمѧا    

 .بانھ أیضًا المسائل الأوسع المرتبطة بالسیاسة العامة والمصلحة العامةأخذ في حس

وفي ألمانیا، راقبت المحكمѧة الفیدرالیѧة الدسѧتوریة الألمانیѧة التѧشریع المتعلѧق            
ومѧع ذلѧك، فقѧد كانѧت ھѧذه الرقابѧة صѧارمة، بحیѧث أخѧѧذت         ". رقابѧة مجѧردة  "بالإجھѧاض  

  : ھا ما یليالمحكمة في اعتبارھا العدید من العناصر، ومن

 unborn"للحیѧѧاة التѧѧي لѧѧم تولѧѧد بعѧѧد "كیѧѧف یجѧѧب علѧѧى الدولѧѧة أن تكفѧѧل الحمایѧѧة   - ١
life)٧(بطریقة فعالة )٦(.  

                                                             
(1) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791. 
(2) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 279, plurality opinion. 
(3) 530 U.S. 914, 120 S.Ct. 2597. 
(4) 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610, majority opinion. 
(5) 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610, majority opinion. 
(6) Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, (Durham, N.C.: Duke University Press, 2nd ed., 
rev. and expanded, 1997), p. 338. 

(7) Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany, op. cit., pp. 339-340 and Abortion II Case in 88 
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 .)١(متى یكون من الملائم السماح للمرأة بأن تحتفظ بالجنین إلى نھایة مدة الحمل - ٢

كیف یمكن تقدیم الاستѧشارة للنѧساء الحوامѧل علѧى أفѧضل وجѧھ ممكѧن، حتѧى تحقѧق            - ٣
، )٢("لѧѧم یولѧѧد بعѧѧد "تѧѧشارة غرضѧѧھا؟ أي اسѧѧتعادة الاحتѧѧرام للجنѧѧین الѧѧذي   ھѧѧذه الاس

 ؟)٣ (وتشجیع المرأة، في حالات معینة، على الاحتفاظ بحملھا إلى نھایة مدة الحمل

 ؟ )٤(ما ھو دور المساعدة الاجتماعیة والتأمین الصحي في تجنب الإجھاض - ٤

ل مѧѧن الولایѧѧات   الدسѧѧتوري، فѧѧي كѧѧ القѧѧضاءویѧѧرى العدیѧѧد مѧѧن الكتѧѧاب أن أخѧѧذ      

المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة وألمانیѧѧا، لكافѧѧة العناصѧѧر الѧѧسابقة فѧѧي الاعتبѧѧار، فѧѧي سѧѧیاق مباشѧѧرة    

رقابتھ الدستوریة على تѧشریعات الإجھѧاض، قѧد حѧول القѧضاء الدسѧتوري إلѧى مؤسѧسة          

 a “separate, but specialized, legislative" تشریعیة متخصѧصة ومѧستقلة  "

chamber )توریة،       ، قادرة على فحص)٥ѧدم الدسѧھ بعѧون علیѧشریع المطعѧضمون التѧم 

ومتمتعѧة بѧѧسلطة حقیقیѧة لتغییѧѧر ھѧذا المѧѧضمون علѧى نحѧѧو یتѧسق مѧѧع متطلبѧات القѧѧضاء       

 . )٦(dictates of constitutional ‘jurisprudenceالدستوري 

= 
BverfGE 203, at 184 and following. 

(1) Ibid, pp. 340-341. 
(2) Ibid, p. 342.  
(3) Ibid., pp. 341-342 and Abortion II Case in 88 BverfGE 203, at 215 and 

following. 
(4) Abortion II Case in 88 BverfGE 203, at 167 – 168, 303 and following. 
(5) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 61-62. 
(6) Ibid., p. 1. 
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وھكذا، تمكن القضاء الدستوري في كلا النظامین القانونین من أن یجѧد طریقѧھ         

یѧѧود المفروضѧة علیѧѧھ بحكѧѧم وضѧѧعھ الدسѧتوري، وأن ینخѧѧرط فѧѧي عملیѧѧة    للتغلѧب علѧѧى الق 

ویبѧدو واضѧحًا، ممѧا سѧبق، أن المحكمѧة      . صیاغة دقیقѧة للѧسیاسات المتعلقѧة بالإجھѧاض       

العلیا الأمریكیة لم تقصر نفسھا على فحص الجوانب وثیقة الѧصلة بالمѧسألة المطروحѧة         

سѧع المرتبطѧة بالѧسیاسة والمѧصلحة     علیھا، وإنما أخذت في اعتبارھا أیضًا المѧسائل الأو  

العامة، كما أن المحكمة الفیدرالیѧة الدسѧتوریة الألمانیѧة قѧد انخرطѧت فѧي بحѧث المعѧاییر               

  .التفصیلیة الواجب مراعاتھا في سیاسات تنظیم الإجھاض

، وفقѧѧѧًا "كھیئѧѧѧة تѧѧѧشریعیة متخصѧѧѧصة"ولاشѧѧѧك أن عمѧѧѧل المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة    

مѧن  .  بیانѧھ، سѧتكون لѧھ آثѧار عدیѧدة متنوعѧة      لوصف بعض الكتѧاب، علѧى النحѧو الѧسابق        

ذلك، أن مثѧل ھѧذا التطѧور فѧي وظѧائف المحѧاكم الدسѧتوریة یمكѧن أن یѧستتبع تغییѧرًا فѧي                  

، وتѧѧسریعًا فѧѧي وتیѧѧرة التغیѧѧر التѧѧشریعي   )١(الإطѧѧار القѧѧانوني والѧѧسیاسي نتیجѧѧة قѧѧضائھا  

فѧѧي حالѧѧة الѧѧصادر مѧѧن المѧѧشرع فѧѧي حالѧѧة موافقѧѧة المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة علیѧѧھ أو عرقلتѧѧھ   

ویُظھر العرض السابق أن القضاء الدستوري قد تمكن مѧن إعѧادة       . )٢(رفضھ من جانبھا  

صیاغة سیاسات الإجھاض، بѧصورة ملحوظѧة، فѧي كѧل مѧن الولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة           

  .وألمانیا رغم عملھ في ظل نظم مختلفة للرقابة القضائیة على دستوریة القوانین

اة الدسѧѧѧتوریین لѧѧѧدى تѧѧѧصدیھم للفѧѧѧصل فѧѧѧي   كمѧѧѧا یبѧѧѧین، ممѧѧѧا سѧѧѧبق، أن القѧѧѧض    

المنازعѧѧات الدسѧѧتوریة، لاسѧѧیما تلѧѧك التѧѧي تنطѧѧوي علѧѧى ادعѧѧاءات بالمѧѧساس بѧѧالحقوق      

                                                             

(1) For example in the USA especially by Roe. 
(2) For example in the USA especially by Gonzales. 
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وأن . )١(الدستوریة، یضعون أنفسھم فѧي وضѧع مѧشابھ، إلѧى حѧد بعیѧد، لوضѧع المѧشرع                

القضاة الدستوریین بمقدورھم، في سیاق مباشرة الرقابة على الدستوریة، أن ینخرطѧوا   

 قد تكون في بعض الأحیان -خلق القانون وصنع السیاسات على نحو یحدث تغییرات    في  

 وإذا كѧѧان بعѧѧض الكتѧѧاب یѧѧري أن ھѧѧذه    .)٢( فѧѧي النظѧѧامین القѧѧانوني والѧѧسیاسي  -جذریѧѧة

التطѧѧور مѧѧن شѧѧأنھ أن یفѧѧتح البѧѧاب للقѧѧضاة الدسѧѧتوریین لفѧѧرض إرادتھѧѧم علѧѧي الѧѧسلطة       

قیѧѧود الذاتیѧѧة التѧѧي تفرضѧѧھا المحѧѧاكم    التѧѧشریعیة أو العѧѧدوان علѧѧي اختѧѧصاصاتھا وأن ال  

فѧإن  ، الدستوریة علي نفسھا غیر كافیة للحد من إسرافھا في مباشرة وظیفتھا القضائیة      

وأن ، الѧبعض الآخѧر یѧري أن الدسѧتور ھѧو الѧذي یحѧدد للقѧضاء الدسѧتوري اختѧصاصاتھ          

أن كمѧا  ، المحاكم الدستوریة تعمل في إطار نصوص ھذا الدسѧتور والقѧوانین المكملѧة لѧھ       

بأنھѧا غیѧر   ، توجیھ النقد للرقابة الذاتیѧة التѧي تفرضѧھا المحѧاكم الدسѧتوریة علѧي نفѧسھا               

یغفѧل حقیقѧة أن ھѧذه الѧضوابط     ، كافیة للحد من إسرافھا فѧي مباشѧرة وظیفتھѧا القѧضائیة            

التѧي لا یѧستقیم معھѧا الخѧضوع لرقابѧة مѧن إحѧدي           ، تتوافق مع طبیعة الوظیفة القѧضائیة     

  .)٣(التشریعیةالسلطتین التنفیذیة أو 

وتѧѧشكل أحكѧѧام القѧѧضاء الدسѧѧتوري، فѧѧي الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة وألمانیѧѧا،     

  .مثالاً واضحًا على ھذه الظاھرة الحدیثة في القضاء الدستوري المقارن
                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 97-99. 

(2) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., pp. 90-112, 369. 

اطیة، مرجع عبد االله صالح، المحكمة الدستوریة العلیا وحقوق الإنسان في مصر، مجلة الدیمقر   . د) ٣(
 : سابق، بحث متاح على الموقع التالى

http://democracy.ahram.org.eg/UI/Front/InnerPrint.aspx?NewsID=208 
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  المبحث الثاني

  المحاكم الدستورية والسلطات التشريعية
  

یѧѧدًا نحѧѧو التѧѧصرف تقѧدم القѧѧول أن المحѧѧاكم الدسѧتوریة أضѧѧحت تظھѧѧر مѧیلاً متزا     

علѧѧѧى نحѧѧѧو مѧѧѧشابھ لمѧѧѧسلك المѧѧѧشرع، وذلѧѧѧك عѧѧѧن طریѧѧѧق مباشѧѧѧرة وظѧѧѧائف ذات طبیعѧѧѧة  

ومن ھنا یُثار التساؤل بشأن آثار ھذا التطѧور علѧى مѧسلك الѧسلطة التѧشریعیة              . تشریعیة

وإذا كان انخراط المحاكم الدستوریة في مباشѧرة الوظѧائف التѧشریعیة،         ). المطلب الأول (

فتھا في رقابة دستوریة القوانین، یبدو أمرًا حتمیًا لا فكاك منھ، في سیاق نھوضھا بوظی   

فإن التساؤل یُثار أیضًا بشأن إلѧى أي مѧدى یمكѧن للقѧضاة الدسѧتوریین أن ینخرطѧوا فѧي           

  ).المطلب الثانى(خلق القانون أو مباشرة ھذه الوظائف ذات الطبیعة التشریعیة 

  المطلب الأول

   خلق القانون على السلطة التشريعيةأثر انخراط المحاكم الدستورية في

 سواء في ظل النموذج الأمریكѧي  -تقدم القول إن القضاة الدستوریین بمقدورھم   

أو الأوربѧѧي للرقابѧѧة القѧѧضائیة الانخѧѧراط فѧѧي خلѧѧق القѧѧانون، وتوسѧѧیع نطѧѧاق سѧѧلطاتھم         

الرقابیѧة علѧى العملیѧѧة التѧشریعیة علѧѧى نحѧو یفѧѧضي، فѧي نھایѧѧة الأمѧر، إلѧѧى خلѧق قواعѧѧد        

وفѧѧي ظѧѧل ھѧѧذین النمѧѧوذجین مѧѧن الرقابѧѧة    . )١(نونیѧѧة عامѧѧة، ومѧѧن ثѧѧم صѧѧنع للѧѧسیاسات   قا

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 
op. cit., pp. 77-100, 95. 
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القضائیة على الدستوریة، یѧستطیع القѧضاة الدسѧتوریون، بѧسھولة، أن یѧستخدموا، بѧلا          

  .)١(شك، وظائف ذات طبیعة تشریعیة في جوھرھا

ومѧѧع ذلѧѧك، یلاحѧѧظ أن العلاقѧѧة بѧѧین المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة والѧѧسلطات التѧѧشریعیة        

یست مقصورة على مسألة استخدام القضاة الدستوریین لوظائف ذات طبیعة تشریعیة ل"

. the legislative-like behaviourأو التصرف علѧى نحѧو مѧشابھ لمѧسلك المѧشرع      

 judicialization" التحول نحو صبغ السیاسة بالصبغة القѧضائیة "وتفسیر ذلك، أن 

of politicsا    ، لیس فقط یضع القاضي الدستوري فѧشرع كمѧع المѧي وضع مشابھ لوض

 یتطلب مѧن المѧشرع أن یفكѧر ویتѧصرف بѧذات الطریقѧة           - وبالعكس -، ولكن )٢(تقدم القول 

 constitutional judge-like modeالتي یفكر ویتѧصرف بھѧا القاضѧي الدسѧتوري     

of reasoning and behavior)ة        . )٣ѧف العلاقѧة وصѧن المبالغѧون مѧد لا یكѧذا، قѧوھك

-inter" علاقѧة اعتمѧѧاد متبѧѧادل "دسѧѧتوریة والѧسلطات التѧѧشریعیة بأنھѧѧا  بѧین المحѧѧاكم ال 

dependent.      تاذѧصده الأسѧا قѧذا مѧل ھѧولع Sweet Stone ھѧو   : " بقولѧول نحѧإن التح

  .)٤(یولد أشكالاً جدیدة من الممارسة التشریعیة" صبغ السیاسة بالصبغة القضائیة

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Judicialization and the Construction of Governance, 
Comparative Political Studies, 31, (1999), pp. 147-184, 156 - 157. 

(2) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., p. 184. 

(3) Ibid., p. 184. 
(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 62. 
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 mutualكیر والتѧصرف  وھذه الظاھرة من الاستعارة المتبادلة في طریقة التف  

borrowing of methods of reasoning and action    يѧѧین القاضѧѧب

 coordinate" البنѧѧѧѧاء المتѧѧѧѧسق "الدسѧѧѧѧتوري والمѧѧѧѧشرع یُطلѧѧѧѧق علیھѧѧѧѧا أیѧѧѧѧضًا     

construction)انون       )١ѧѧѧد القѧѧة وقواعѧѧسیاسات العامѧѧѧا الѧѧون فیھѧѧة تكѧѧѧي حالѧѧا یعنѧѧبم ،

  .)٢(قاضي الدستوريالدستوري ولیدة تفاعل دائم ومتسق بین المشرع وال

، المѧѧشار إلیھѧѧا آنفѧѧًا، تبѧѧدو   "البنѧѧاء المتѧѧسق "ویمكѧѧن القѧѧول إن نتѧѧائج ظѧѧاھرة     

. واضѧѧحة فѧѧي آثѧѧار أحكѧѧام القѧѧضاء الدسѧѧتوري علѧѧى الإجѧѧراءات والمخرجѧѧات التѧѧشریعیة    

  :ویمكن تصنیف ھذه الآثار على النحو التالي

 immediate, direct, or formal" الرسѧمیة "الآثѧار الفوریѧة المباشѧرة أو     - ١

effects)٣(.  

 pedagogical, indirect, or feedback" الإرشѧادیة "الآثار غیѧر المباشѧرة    - ٢

effects)٤(. 

وتتفѧѧѧاوت الآثѧѧѧار المباشѧѧѧرة لأحكѧѧѧام القѧѧѧضاء الدسѧѧѧتوري علѧѧѧى التѧѧѧشریع مѧѧѧن        
الإجراءات الأكثر جذریة، وذلك عندما تعلن المحاكم الدستوریة عدم دستوریة التѧشریع،       

                                                             

(1) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., p. 184. 

(2) Ibid., p. 184.  
(3) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 63.  
(4) Ibid., p. 63. 
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، إلѧѧى الإلغѧѧاء الجزئѧѧي عنѧѧدما یѧѧتم تنقیѧѧة القѧѧانون ممѧѧا قѧѧررت    )١()لاحقѧѧًا (ومѧѧن ثѧѧم إلغѧѧاؤه 
، إلѧѧѧى إجѧѧѧراءات أخѧѧѧف عنѧѧѧدما تتѧѧѧولى المحѧѧѧاكم )٢(المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة عѧѧѧدم دسѧѧѧتوریتھ

الدستوریة إعادة كتابة نصوص القانون المطعون علیھ، وذلك بتفسیره على نحѧو معѧین       
ویمكѧن القѧول إن   . )٣(سѧتوریة القѧانون  یتسق مع الدستور، بما یعني تفادي الحكم بعѧدم د         

الوضع الإشرافي والرقابي للمحاكم الدستوریة في مواجھة المشرع یتعزز أكثر بواسѧطة   
" التقییѧѧѧد الѧѧѧذاتي"، التѧѧѧي تتفѧѧѧاوت مѧѧѧن  )٤(طائفѧѧѧة مѧѧѧن وسѧѧѧائل التѧѧѧأثیر غیѧѧѧر المباشѧѧѧرة  

autolimitation)اتھ    )٥ѧѧѧѧشریعي أو سیاسѧѧѧѧشرع أداءه التѧѧѧѧف المѧѧѧѧدما یكیѧѧѧѧك عنѧѧѧѧوذل ،
یعیة على نحو یتسق مع المتطلبات الدستوریة المتوقع تمسك المحѧاكم الدسѧتوریة      التشر

، وذلѧѧك )٧(corrective revision" التنقѧѧیح التѧѧصحیحي "، إلѧѧى المراجعѧѧة أو  )٦(بھѧѧا
عندما یعطي القاضي الدستوري معاییر إرشادیة للمشرع یكѧون واجبѧًا علیѧھ، دسѧتوریًا،        

ویحѧدث ذلѧك، عѧادة، فѧي     . و تنظѧیم موضѧوع معѧین   الالتزام بھا لدى تبني سیاسة معینѧة أ    
 .)٨(الأحكام التي تتضمن عدم دستوریة التنظیم التشریعي في مجال معین

                                                             

(1) Ibid., pp. 66-70. 
(2) Ibid., p. 71. 
(3) Ibid., p. 71-73.  
(4) Ibid., pp. 73-91. 
(5) Alec Stone Sweet, Rules, Dispute Resolution, and Judicial Behavior: 

Reply to Vanberg, Journal of Theoretical Politics, 10, (1998), pp. 327-
338, 329. 

(6) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 75-79.  

(7) Ibid., p. 83. 
(8) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 

(Special Issue on Delegation), West European Politics, 25, (2002) pp. 
77-100, 94-95. 
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ویبدو واضحًا، مما سبق، أن الأشكال المتنوعة للتأثیر المباشر لأحكام المحѧاكم     

الدستوریة على مخرجات العملیة التشریعیة من شأنھ أن یمكن القضاة الدسѧتوریین مѧن     

 active، وإما كمشرع إیجابي )١(negative legislator  التصرف، إما كمشرع سلبي

legislator    اѧي جوھرھѧت   . )٢(، ومن ثم ممارسة وظائف ذات طبیعة تشریعیة فѧد دفعѧوق

، التѧي تتمتѧع بھѧا المحѧاكم     controlling powersھѧذه الѧسلطات الرقابیѧة والإشѧرافیة     

تѧѧѧاب إلѧѧѧى وصѧѧѧف العلاقѧѧѧة بѧѧѧین المحѧѧѧاكم  الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي مواجھѧѧѧة المѧѧѧشرع، بعѧѧѧض الك 

، تمѧѧѧارس فیھѧѧѧا المحѧѧѧاكم   tutelage" علاقѧѧѧة وصѧѧѧائیة "الدسѧѧѧتوریة والمѧѧѧشرع بأنھѧѧѧا   

والافتѧراض المѧستخدم كمѧسوغ لمثѧل     . )٣(الدستوریة دورًا وصѧائیًا فѧي مواجھѧة المѧشرع      

لیس فقط بمقدور القѧضاة الدسѧتوریین خلѧق القѧانون، ولكѧن أیѧضًا          "ھذه العلاقة ھو أنھ     

 .)٤("ورھم خلق القانون على نحو أفضل من المشرعبمقد

وفیما یتعلق بالآثار غیر المباشرة لأحكѧام المحѧاكم الدسѧتوریة علѧى المخرجѧات          

التشریعیة، یلاحظ أن السلطة التشریعیة تتبنى، عمدًا، ذات طریقة التفكیر والسلوك التي 

     ѧشریعات   یتبناھا القضاة الدستوریون، وذلك في محاولة لتفادي الحكم بعѧتوریة التѧدم دس

                                                             

(1) Ibid., pp. 77-100, 93. 
(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 71-73. 
(3) Alec Stone Sweet, The Politics of Constitutional Review in France and 

Europe, International Journal of Constitutional Law, 5, (2007), pp. 69-
92, 75. 

(4) Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the 
Constitutional Council in Comparative Perspective, (New York: 
Oxford University Press, 1992), p. 253. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٢

ومعنى ذلك، أن المشرع أضحى یدور في الأطر ویلتزم بالضوابط     . )١(المتبناة من جانبھا  

، أو التѧي یتوقѧع المѧشرع أن یتبناھѧا القѧضاة      )٢(التي حددھا القѧضاة الدسѧتوریون مѧسبقًا     

  .الدستوریون في المستقبل

دسѧتوریة والمѧشرع فѧي    فإذا مѧا أخѧذنا الملامѧح الѧسابقة للعلاقѧة بѧین المحѧاكم ال             

 a delegated" سѧѧلطة مفوَضѧѧة"الاعتبѧѧار، مѧѧع مراعѧѧاة أن الѧѧسلطة القѧѧضائیة ھѧѧي  

power)٣(ل   -، كان معنى ذلك أن ھذه العلاقةѧین أصѧالتي یُفترض أنھا ب ) شرعѧالم  (a 

principal     المحاكم الدستوریة ( وفرع (agent -     ًاملاѧا كѧًت انقلابѧك أن  . قد انقلبѧولاش

ذلѧك، أنѧھ   . )٤(لاب أو التحول الجذري یثیر العدید من الإشكالیات الدستوریة  مثل ھذا الانق  

 ھѧѧو المѧѧشرع الѧѧذي یمثѧѧل مرتبѧѧة  a principalوفقѧѧًا للمبѧѧادئ الدسѧѧتوریة، فѧѧإن الأصѧѧل 

 normative) القاعدیѧѧة (أسѧѧمى، لأنѧѧھ ھѧѧو الѧѧذي یѧѧسیطر علѧѧى الأدوات التѧѧشریعیة        

instruments  ذه الأدوات    ، وأن القضاة یتمتعون بسلطة مفوَضة مѧاذ ھѧشرع لإنفѧن الم

ومن ثم، فإن السلطة القضائیة تعمѧل تحѧت مظلѧة المѧشرع، لأن المѧشرع ھѧو         . التشریعیة

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 73. 

(2) Alec Stone Sweet, Constitutionalism, Legal Pluralism, and International 
Regimes, Indiana Journal of Global Legal Studies, 16.2 (2009), pp. 621-
645, 642. 

(3) Alec Stone Sweet and Mark Thatcher, Theory and Practice of 
Delegation to Non-Majoritarian Institutions, West European Politics, 
25, (2002), pp. 1-22. 

(4) Alec Stone Sweet, Constitutionalism, Rights, and Judicial Power, 
Comparative Politics. Ed. D. Caramani, (Oxford: Oxford University 
Press), 2008, pp. 217-239, 227. 
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الذي یحدد شروط وضوابط ممارسة السلطة القѧضائیة لوظیفتھѧا، وھѧو الѧذي یعѧدل ھѧذه         

 ومѧع ذلѧك، فѧإن القѧضاة ھѧم المنѧوط بھѧم رقابѧة         .)١(الشروط وتلѧك الѧضوابط وقتمѧا یѧشاء     

ولاشѧѧѧك أن ھѧѧѧذه الوظیفѧѧѧة المنوطѧѧѧة بالقѧѧѧضاة     . )٢(یة ھѧѧѧذه الأدوات التѧѧѧشریعیة  دسѧѧѧتور

ومعنѧى ذلѧك، أن   . )٣(الدستوریین تعزز وضعھم الإشرافي والرقابي في مواجھѧة المѧشرع      

وفѧوق ذلѧك، لمѧا    . )٤(المشرع أضحى یجد نفسھ تحت مظلة أو سلطة القضاة الدستوریین  

السیطرة "، فإن )٥(الدستوري مقیدة للمشرعكانت القواعد المنظمة للمراجعة أو للتعدیل 

تبقѧѧѧى " المѧѧѧستمرة للقѧѧѧضاة الدسѧѧѧتوریین، فیمѧѧѧا یتعلѧѧѧق بتفѧѧѧسیر القѧѧѧانون الدسѧѧѧتوري،     

  .)٦("مصونة

وفѧѧي الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة، كѧѧان لقѧѧضاء المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة فѧѧي      

لم تقتѧصر  ، Roeففي قضیة . قضایا الإجھاض آثار مباشرة وغیر مباشرة على التشریع    

" قѧѧرار المѧرأة بإجھѧاض أو عѧѧدم إجھѧاض نفѧѧسھا   "المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧѧة علѧى مѧنح     

حمایѧة دسѧѧتوریة، ولكنھѧѧا أعلنѧت أن سیاسѧѧتھا بѧѧشأن الإجھѧѧاض ھѧي التѧѧي تѧѧشكل الإطѧѧار     

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 24. 

أحمѧد كمѧѧال أبѧو المجѧѧد، دور المحكمѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا فѧي النظѧѧامین الѧسیاسي والقѧѧانوني فѧѧي       . د) ٢(
  .٢٠٠٣، السنة الأولى، مصر، مجلة الدستوریة، العدد الأول

(3) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy 
(Special Issue on Delegation), op. cit., pp. 77-100, 89. 

(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 24. 

(5) Ibid., pp. 24-25. 
(6) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 

(Special Issue on Delegation), op. cit., pp. 77-100, 89. 
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وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن تغییѧѧر ھѧѧذا الإطѧѧار الدسѧѧتوري   . )١(الدسѧѧتوري الحѧѧاكم لھѧѧذا الموضѧѧوع 

. )٢(ري بشأن سیاسة الإجھاض مستلھمًا للقضاء الѧسابق  لاحقًا، فقد بقى القضاء الدستو    

وبطبیعѧة الحѧѧال، فقѧѧد تѧѧأثر التѧѧشریع الأمریكѧي، سѧѧواء علѧѧى المѧѧستوى الاتحѧѧادي أم علѧѧى    

مستوى الولایات، بالمتطلبات التي حددھا القضاء الدستوري من قبѧل كإطѧار حѧاكم بھѧذا          

غѧѧѧاء التѧѧѧشریعات  الموضѧѧѧوع، ویلاحѧѧѧظ أن القѧѧѧضاء الدسѧѧѧتوري الأمریكѧѧѧي لѧѧѧم یكتѧѧѧف بإل   

 ولكنѧѧھ عمѧѧل علѧѧى إحѧѧلال  - أو كلیѧѧًا)٤( سѧѧواء جزئیѧѧًا-)٣(المطعѧѧون علیھѧѧا فѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق 

  . )٥(سیاستھ محل ھذه التشریعات

علѧѧى أن آثѧѧار قѧѧضاء المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة، فѧѧي قѧѧضایا الإجھѧѧاض، علѧѧى          

 Caseyومن ثم، تعترف المحكمѧة فѧي قѧضیة      . السیاسات التشریعیة لم یكن مباشرًا فقط     

  : بأن قضاءھا لھ آثار عمیقة على مخرجات العملیة التشریعیة، وذلك عندما تقول

                                                             

(1) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion. 
(2) By establishing the so-called ‘trimester framework’ and determining 

‘viability’ a decisive factor in State’s intervention into abortion 
regulation. 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705. 

(3) Like in Roe and Stenberg. 
(4) Like in Casey. 
(5) Especially in Roe where ‘trimester framework’ was established (410 

U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion) and in Casey where ‘trimester 
framework’ was proclaimed “overtaken” and replaced by new 
framework based on ‘viability.’ (505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, plurality 
opinion) In contrast to Germany, USSC’s policy directives were 
proclaimed constitutional law right away. in Germany, Parliament had 
an option to decide whether it will ‘ratify’ GFCC’s policy standards or 
not. 
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إن الھیئات التشریعیة عبر الاتحاد یجب أن یكون لھا مرشد في إطار سعیھا لتنظیم موضوع "  

  . )١("الإجھاض على نحو یتسق مع الدستور

.  فѧي قѧضائھا  ومن الواضح أن المحكمة تلمح إلѧى أن مثѧل ھѧذا الإرشѧاد موجѧود         

ویمكن القول إن الآثار غیر المباشرة للقضاء الدستوري للمحكمة العلیѧا الأمریكیѧة علѧى       

حیѧث  . Stenbergمخرجات العملیة التشریعیة كان في أوضح صورة في أعقاب قѧضیة        

 لحكم المحكمة العلیا الѧصادر فѧي القѧضیة الѧسابقة لѧدى        )٢(استجاب الكونجرس الأمریكي  

 partial-birth" إجھѧاض المѧیلاد الجزئѧي   "تѧشریعیة التѧي تحظѧر    إعداده لѧسیاستھ ال 

abortion)داد  )١("بتقیید نفسھ"ومعنى ذلك، أن الكونجرس قد قام    . )٤)(٣ѧفي سیاق إع 

  ".إجھاض المیلاد الجزئي"سیاستھ التشریعیة التي تحظر 
                                                             

(1) "legislatures throughout the Union must have guidance as they seek to 
address [abortion regulation] in conformance with the Constitution.", 
505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, plurality opinion. 

(2) 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610, majority opinion. 
(3) 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610. 

تجدر الإشارة إلى أن ھذا النوع من الإجھاض یتم بین الأحشاء وبѧاب الѧرحم، وذلѧك بѧسحب الطفѧل         ) ٤(
ومѧن  ). Infanticide(وھذه جریمة قتѧل طفѧل خѧارج الأحѧشاء     . ناة الولادة وقتلھ قبل أن یُولد   إلى ق 

فѧѧي الѧѧدول الغربیѧѧة ھѧѧو احتیѧѧال علѧѧى القѧѧانون للأسѧѧباب  " إجھѧѧاض الѧѧولادة الجزئѧѧي"المѧѧسلم بѧѧھ أن 
 :التالیة

قطیعھ إلى داخل الرحم، لأن ت)  أسبوع من الحمل٢٠ما فوق ( لا یُقتل الطفل المشرف على الولادة -١
  . قطع وعظام قد تجرح رحم الأم وتنزف حتّى الموت

 لا یُسحب الطفل المشرف على الولادة كلیًا إلى الخارج ویُقتѧل جراحیѧًا خѧارج الѧرحم، لأن القѧانون         -٢
ففي ھاتین الحالتین من القتل یتعرّض المجھِض للمحاكمة، لأنھ خѧالف    . یقول أن لھ الحقّ بالحیاة    

باب یُسحب الطفل جزئیاً إلى الخارج لیبقى رأس الطفѧل فѧي عنѧق الѧرحم فینقѧر       لھذه الأس . القانون
المجھض رأس الطفل من الخلف ویسحب دماغѧھ بآلѧھ شѧفط كھربائیѧة لتنھѧار الجمجمѧة، فیمѧوت               

  : ھذا التعریف متاح على الموقع التالي. الطفل ورأسھ في عنق الرحم وجسده خارج الرحم
= 
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وفѧѧي ألمانیѧѧا، كѧѧان لأحكѧѧام المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة الدسѧѧتوریة آثѧѧار مباشѧѧرة وغیѧѧر     

ففѧѧѧي القѧѧѧضیة الأولѧѧѧى المتعلقѧѧѧة  . اشѧѧѧرة، أیѧѧѧضًا، علѧѧѧى مخرجѧѧѧات العملیѧѧѧة التѧѧѧشریعیة  مب

، ولكنھѧا أثѧرت تѧأثیرًا    )٢(بالإجھاض، لم تكتف المحكمة بإلغاء القانون المحرر للإجھѧاض  

مباشѧѧرًا علѧѧى مخرجѧѧات العملیѧѧة التѧѧشریعیة، عѧѧن طریѧѧق صѧѧیاغة سیاسѧѧتھا وتوصѧѧیاتھا     

تیجة لذلك، ورغم بعض المعارضة المبدئیة مѧن    ون. )١(،)٣(الخاصة بتنظیم ھذا الموضوع   

= 
http://marcharbel.lilhayat.com/abortion/abortione.htm 

یتم عن طریѧق إخѧراج رأس الجنѧین مѧن رحѧم الأم      " إجھاض المیلاد الجزئي"وھكذا، یمكن القول،      
إن إجھاض المیلاد الجزئѧي  ): "الابن(ویقول الرئیس الأمریكي الأسبق جورج بوش      . لإنھاء الحمل 

مجلѧس الѧشیوخ بتمریѧر تѧشریع     ولذلك، أوصѧي  ". یعتبر إجراءً بغیضًا یسيء إلى الكرامة الإنسانیة       
  :لحظره، بیان الرئیس متاح على الموقع التالي

 http://www.alyaum.com/article/1073210 
(1) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy 

op. cit., pp.77-100, 94. 
(2) GFCC claimed that German post-Nazi experience makes formal 

decriminalization of abortion impossible. Donald P. Kommers, The 
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany op. 
cit., p., 337; Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional 
Politics in Europe, op. cit., p. 110. 

 وعلى الرغم مѧن أن الѧسماح بالإجھѧاض قانونѧًا كѧان غیѧر ممكѧن مѧن حیѧث المبѧدأ، إلا أن المحكمѧة             )٣(
الاستѧشارة الإلزامیѧة،   ) ١: (قدرت عدم ملاءمة العقاب على الإجھѧاض إذا تѧوافرت الѧشروط التالیѧة       

مثѧѧѧѧل الأسѧѧѧѧباب الѧѧѧѧصحیة أو الطبیѧѧѧѧة أو وجѧѧѧѧود أعبѧѧѧѧاء جنائیѧѧѧѧة أو       (وجѧѧѧѧود مبѧѧѧѧرر معقѧѧѧѧول   ) ٢(
ولذلك، رفضت المحكمة المقترح التشریعي، وعملت، بصورة إیجابیة، لاقتراح حل نѧابع    ).اجتماعیة

 :منھا
- Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, op. cit., p. 341. Sabine Michalowski and Lorna 
Woods, German Constitutional Law: The Protection of Civil Liberties, 
(Aldershot, Hants, England: Ashgate, 1999), pp. 140-142.  
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جانب الحكومة، قامت ھذه الأخیرة بإضافة أھم توصیات المحكمة الفیدرالیة إلى الأجزاء 

وھكذا، قام البرلمѧان الألمѧاني، لاحقѧًا، بمجѧرد التѧصدیق       . )٢(المتبقیة من التشریع الملغى   

محكمѧѧѧѧة الفیدرالیѧѧѧѧة علѧѧѧى الحѧѧѧѧل الآمѧѧѧѧن دسѧѧѧѧتوریًا، أي الحѧѧѧѧل المѧѧѧѧسترشد بتوصѧѧѧѧیات ال 

  .)٣(الدستوریة

وقѧѧد كѧѧان لقѧѧضاء المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧة أثѧѧر واضѧѧح علѧѧى          

. )٤(الѧѧسیاسات التѧѧشریعیة المتبنѧѧاة لتنظѧѧیم الإجھѧѧاض فѧѧي أعقѧѧاب إعѧѧادة توحیѧѧد ألمانیѧѧا       

وھكذا، یمكن القول إن قضاء المحكمة قѧد أسѧھم فѧي تحدیѧد الإطѧار الدسѧتوري لمѧشروع              

وعلى الѧرغم مѧن أن مѧشروع القѧانون لѧم      . )٥(الجدید المعد لتنظیم ھذا الموضوع القانون  

، إلا أن أثѧѧر ھѧѧذه )٦(یتѧѧضمن كامѧѧل توجیھѧѧات وتوصѧѧیات المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة الدسѧѧتوریة  

  . )١(التوجیھات والتوصیات یبدو بالغ الوضوح في مشروع القانون الجدید
= 

(1) Such GFCC’s proposal that criminal law is a means of effective 
protection of ‘unborn life.’, Donald P. Kommers. The Constitutional 
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, op. cit., 339-340. 

(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 110. 

(3) Ibid., pp. 84, 113. 
(4) Ibid., pp. 78, 111. 
(5) Ibid., pp. 78, 111. In Abortion II Case litigation State of Baden-

Württemberg even contested that various aspect of newly drafted bill 
“do not satisfy the requirements of the Federal Constitutional Court’s 
Judgment of February 25, 1975, (i.e., Abortion I Case decision), 88 
BverfGE 203, p. 111. 

)٦ (  ѧѧي لѧѧیات التѧѧة التوصѧѧن أمثلѧѧة     ومѧѧة الفیدرالیѧѧد، أن المحكمѧѧانون الجدیѧѧشروع القѧѧي مѧѧا فѧѧذ بھѧѧم یُؤخ
بیѧد أن مѧشروع   . الدسѧتوریة الألمانیѧة كانѧت تѧصر علѧى تجѧریم الإجھѧاض فѧي جمیѧع مراحѧل الحمѧل           

القانون الجدید تجاھل الأخذ بھذه التوصیة، وشѧرَع الإجھѧاض الѧذي یѧتم فѧي الأسѧابیع الإثنѧى عѧشر              
 :الأولى من الحمل

= 
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وصیات المحكمѧة الفیدرالیѧة   وعلى الرغم من محاولة المشرع تبني العدید من ت          

الدستوریة فѧي التѧشریع المѧنظم للإجھѧاض، إلا أن المحكمѧة عѧادت، فѧي القѧضیة الثانیѧة                

وألغѧت التѧشریع المѧنظم للإجھѧاض للمѧرة      ،  Abortion II Caseالمتعلقة بالإجھѧاض  

، فقѧد  )نمѧوذج للتѧشریع الѧسلبي   (وبالإضافة إلѧى ھѧذا الإلغѧاء لعѧدم الدسѧتوریة         . )٢(الثانیة

، وذلѧѧك عنѧѧدما a positive legislator"كمѧѧشرع إیجѧѧابي"لѧѧت المحكمѧѧة، أیѧѧضًا، عم

 مѧن خѧلال تقѧدیم عѧدد مѧن      )٣(أعѧادت صѧیاغة سیاسѧتھا بѧشأن تنظѧیم موضѧوع الإجھѧاض       

= 
- Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, op. cit., p. 348; Alec Stone Sweet, Governing with 
Judges: Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 111.  

 على نحو یتسق -قانون الجدید من ذلك، على سبیل المثال، أن البرلمان الألماني ركز في مشروع ال)١(
 علѧى  -بوضوح مع توصیات المحكمة الفیدرالیة الدستوریة في القضیة الأولѧى المتعلقѧة بالإجھѧاض        

 .:أھمیة الاستشارة وتحسین البیئة الاجتماعیة للمرأة لتفادى الإجھاض بقدر الإمكان
- Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, op. cit., p. 348; Alec Stone Sweet, Governing with 
Judges:Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 111.  

(2) 88 BverfGE 203, at I., 1; Alec Stone Sweet, Governing with Judges: 
Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 112; Donald P. Kommers, 
The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 
op. cit., pp. 349-356. 

(3) ‘Social hardship’ indication was narrowed and reshaped into 
‘unreasonable burden’ or ‘expectability’ meaning that abortion will go 
unpunished if carrying fetus to term would ‘force the woman to 
sacrifice her own existential values to a degree beyond that which can 
be expected of her.” 88 BverfGE 203, p. 160; Alec Stone Sweet, 
Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 
112; 88 BverfGE 203, at 184 and following. 
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الاستѧشارة  "، منھا بیان المعاییر التفصیلیة الواجب توافرھا فѧي     )١(التوصیات والمعاییر 

لѧѧك، فقѧѧد امتѧѧدحت المحكمѧѧة المѧѧشرع   ومѧѧع ذ. obligatory counseling" الإلزامیѧѧة

لمحاولتѧѧھ تحѧѧسین سیاسѧѧتھ التѧѧشریعیة، وإن كانѧѧت لѧѧم تقبѧѧل بكѧѧل مѧѧا جѧѧاء بѧѧھ فѧѧي ھѧѧذا          

من ذلك، على سبیل المثال، أن المحكمѧة الفیدرالیѧة الدسѧتوریة الألمانیѧة لѧم            . الخصوص

ونتیجѧة  . )٢(تقبل استخدام التأمین الصحي، العام أو الخѧاص، لتغطیѧة عملیѧات الإجھѧاض     

لذلك، أعاد البرلمان الألماني صیاغة قانون جدید بشأن الإجھاض، وإن كان لم یأخذ بكل  

من ذلك، على سѧبیل المثѧال، أن المѧشرع تبنѧى مقاربѧة        . )٣(توجیھات وتوصیات المحكمة  

كمѧا ضѧیق   . من تلѧك التѧي تطلبتھѧا المحكمѧة    " الاستشارة الإلزامیة "أقل صرامة لمتطلب    

ي فرضѧѧتھ المحكمѧѧة علѧѧى عѧѧاتق الدولѧѧة لحمایѧѧة المѧѧرأة   المѧѧشرع مѧѧن نطѧѧاق الواجѧѧب الѧѧذ 

وعلѧى الѧرغم مѧن ذلѧك،     . الحامل من الأخطار التѧي تتعѧرض لھѧا مѧن أصѧدقائھا وجیرانھѧا       

" قѧѧѧراءة دسѧѧѧتوریة جدیѧѧѧدة "یبѧѧѧدو أنѧѧѧھ لا توجѧѧѧد إرادة سیاسѧѧѧیة ألمانیѧѧѧة لإعѧѧѧادة تبنѧѧѧي    

  .)١ (،)٤(للموضوع مرة ثانیة
= 
 وفѧѧى ھѧѧذه القѧѧضیة، یلاحѧѧظ أن المحكمѧѧة قѧѧد تخلѧѧت عѧѧن إصѧѧرارھا الѧѧسابق بѧѧضرورة تبنѧѧى سیاسѧѧة   -

الحیѧاة التѧي لѧم تولѧد     "لحمایѧة  " التجریم باعتبارھا الوسѧیلة المثلѧى، مѧن وجھѧة نظѧر المحكمѧة             
 ".بعد

(1) 88 BverfGE 20, pp. 225–238, 231–238, 239–256 and other; Alec Stone 
Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, op. 
cit., p. 112. 

(2) 88 BverfGE 203, p. 303 and following; Alec Stone Sweet, Governing 
with Judges: Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 112. 

(3) Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany, op. cit., pp. 355-356. 

(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, p. 50. 
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فیدرالیѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة الألمانیѧѧѧة قѧѧѧد  ویظھѧѧѧر جلیѧѧѧًا، ممѧѧѧا سѧѧѧبق، أن المحكمѧѧѧة ال     

انخرطت، بصورة واضحة، فѧي صѧیاغة الѧسیاسة التѧشریعیة للإجھѧاض، سѧواء بطریقѧة           

حیث تبین أن المحكمة تتطلب من المشرع، لیس فقط أن یتسق . مباشرة أو غیر مباشرة

مѧѧع المتطلبѧѧات الدسѧѧتوریة، ولكѧѧن أیѧѧضًا أن یراعѧѧى متطلبѧѧات المعقولیѧѧة والفعالیѧѧة فѧѧي       

 .)٢(سات التشریعیة التي یتبناھاالسیا

 coordinate" البناء المتسق"وھكذا، حاولنا أن نعرض، فیما سبق، لأشكال   

construction) بین المحاكم الدستوریة والمشرع في سیاق خلق التشریعات وتبني     )٣ 

وقد أسفرت ھذه المحاولة عن بیان كیف یتم التفاعل بین المحاكم الدستوریة . السیاسات

. مѧѧشرع، سѧѧواء بطریقѧѧة مباشѧѧرة ورسѧѧمیة أو بطѧѧرق غیѧѧر مباشѧѧرة وغیѧѧر رسѧѧمیة         وال

وبإیجاز، خلѧصنا إلѧى أن الأشѧكال المختلفѧة للتفاعѧل بѧین المحѧاكم الدسѧتوریة والمѧشرع                

أضѧѧحت أقѧѧرب لعلاقѧѧة قائمѧѧة علѧѧى الرقابѧѧة والѧѧسیطرة لѧѧصالح المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧي         

وقѧѧد . لتѧѧأثیر والتفاعѧѧل المتبѧѧادل مواجھѧѧة المѧѧشرع أكثѧѧر مѧѧن كونھѧѧا علاقѧѧة قائمѧѧة علѧѧى ا    

أسفرت مناقشة بعض الأمثلة من القضاء الدستوري الأمریكي والألماني عѧن تأكیѧد ھѧذه        

  .الدور المسیطر للمحاكم الدستوریة

= 
(1) Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, op. cit., p. 356. 
(2) Ibid., pp. 336, 346-349, 355-356. 
(3) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 

Judicialization, op. cit., 184. 
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  المطلب الثاني

  مدى انخراط المحاكم الدستورية في خلق القانون
             ѧة وثیقѧرتبط برابطѧة تѧد وظیفѧانون یعѧصام   ة لاتبین، فیما سبق، أن خلق القѧانف

ولذلك، یكاد یكون مستحیلاً تجنب ھذه الممارسة . )١(لھا بالرقابة على دستوریة القوانین

 كمѧا تقѧدم   .)٢(من جانب المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي سѧیاق رقابتھѧا علѧى دسѧتوریة القѧوانین            

 سواء في صورتھا المجردة أم فѧي صѧورتھا المرتبطѧة       -بیان أن الرقابة على الدستوریة    

 تѧѧضع القѧѧضاة الدسѧѧتوریین فѧѧي أوضѧѧاع تѧѧدفعھم إلѧѧى مباشѧѧرة  - الموضѧѧوعیةبالمنازعѧѧات

وسنحاول، فیما یلي، مناقشة إلѧى أي مѧدى   . )٣(وظائف ذات طبیعة تشریعیة في جوھرھا    

یمكن للقضاة الدستوریین أن ینخرطوا في خلق القѧانون أو مباشѧرة وظѧائف ذات طبیعѧة      

لإجرائیѧة علѧى المحѧاكم الدسѧتوریة     وعلى الرغم من وجود طائفѧة مѧن القیѧود ا       . تشریعیة

  .في سیاق مباشرة ھذه الوظائف، إلا أنھ لا توجد قیود موضوعیة في أغلب الأحیان

ولاشك أن مسألة تقیید دور المحѧاكم الدسѧتوریة، فѧي مجѧال مباشѧرة الوظѧائف            

التشریعیة، تستمد أھمیتھا من أثѧر ھѧذه الممارسѧة علѧى اللاعبѧین الѧسیاسیین الآخѧرین،            

 أھمیة ھѧذه المѧسألة مѧن خѧلال        Stone  ،Shapiroویبرز الأستاذان   . )٤(ا المشرع لاسیم

  :ملاحظة ما یلي
                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 31-90. 

(2) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., pp. 162-165. 

(3) Ibid., p. 184. 
(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 127, 130-133. 
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 -إذا اختѧѧار المѧѧشرع أسѧѧلوب الحقѧѧوق القابلѧѧة للإنفѧѧاذ عѧѧن طریѧѧق القѧѧضاء      "

 فإنھ لیس ثمѧة سѧبب لكѧي یѧشعر     -كوسیلة لمعالجة مشكلة أو لممارسة سلطة    

حѧѧѧاكم، مѧѧѧن الناحیѧѧѧة   بالѧѧѧذنب بѧѧѧسبب مѧѧѧا تفعلѧѧѧھ الم   ) الدسѧѧѧتوریون(القѧѧѧضاة 

خلѧѧق طائفѧѧة : المؤسѧѧسیة، ومѧѧا یجѧѧب أن تفعلѧѧھ مѧѧن أجѧѧل تفعیѧѧل ھѧѧذه الوسѧѧیلة 

واسѧعة مѧѧن قواعѧد القѧѧانون الدسѧتوري فѧѧي سѧیاق المنازعѧѧات المتعلقѧة بھѧѧذه      

لھѧѧذه " لا"أو " نعѧم : "والѧسؤال الأھѧѧم فѧي ھѧѧذا الѧسیاق، لѧیس ھѧѧو    . الحقѧوق 

  .)١(؟"ممارسةالممارسة، ولكن إلى أي مدى الانخراط في مثل ھذه ال

وثمة من یذھب من الكتاب إلى القول إن مسألة انخراط المحاكم الدسѧتوریة فѧي      

 تكتѧѧسب - مѧن حیѧѧث المبѧدأ  -خلѧق القѧѧانون أو ممارسѧة الوظѧѧائف ذات الطبیعѧة التѧѧشریعیة   

أھمیتھا، لیس لأن خلق القواعد القانونیة بھذه الطریقѧة یعѧد مجѧرد خیѧار متѧاح للمحѧاكم          

ѧѧن لأنѧѧتوریة، ولكѧѧتوریة   الدسѧѧى دسѧѧة علѧѧة الرقابѧѧضیھا طبیعѧѧا تقتѧѧاك منھѧѧرورة لا فكѧѧھ ض

  .القوانین

ویمكن القول إن أول القیود التي ترد على ممارسة المحاكم الدستوریة في خلق   

وبѧادئ ذي  . )٢(القانون تنبع من القیود التي تمارس السلطة القضائیة وظائفھا في ظلھѧا       

 procedurally" سѧѧلبي إجرائیѧѧًا"بѧѧدء، یمكѧѧن القѧѧول إن القѧѧضاء الدسѧѧتوري قѧѧضاء  

passive)ي          . )٣ѧشرع فѧستطیع أن یѧبمعنى أن القضاء الدستوري، خلافًا للمشرع الذي ی

                                                             

(1) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., p. 182. 

(2) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 10. 

(3) Ibid., p. 11. 
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الوقت الذي یختاره، لا یتمتع بھذه المكنة، ولكن یجب أن یُنشط أو یُستثار أولاً من خلال    

 adversary)٢(وثمѧѧѧة قیѧѧѧود إجرائیѧѧѧة أخѧѧѧرى، مثѧѧѧل مبѧѧѧدأ المواجھѧѧѧة  . )١(المتقاضѧѧѧین

principle           بѧن جانѧشیطھا مѧتم تنѧا یѧتوریة حالمѧاكم الدسѧى المحѧالذي یضع قیودًا عل

  .المتقاضین

 الدسѧتوریة وعلى الرغم من أھمیة ھذه القیѧود الإجرائیѧة لتقییѧد تѧدخل المحѧاكم             

، إلا أنѧѧھ لѧѧیس بإمكانھѧѧا معالجѧѧة مѧѧشكلة مѧѧدى  )٣(فѧѧي مجѧѧال مباشѧѧرة الوظѧѧائف التѧѧشریعیة

ومѧن ثѧم، تظھѧر الحاجѧة لمناقѧشة      . كم الدستوریة فѧي جوھرھѧا     السلطات التشریعیة للمحا  

وفي ھѧذا الѧسیاق، یѧُشار إلѧى أن الفقیѧھ      . مدى وجود قیود موضوعیة في ھذا الخصوص  

Hans Kelsen     اكمѧѧѧشریعیة للمحѧѧسلطات التѧѧѧى الѧѧوعي علѧѧѧد موضѧѧود قیѧѧѧد بوجѧѧیعتق 

" سѧلطة مقیѧدة  الدستوریة حیث كان یُنظر إلى الدور القضائي في خلق القانون باعتباره   

                                                             

(1) Ibid., pp. 11-12. 
یعد من أھم مبادئ التقاضي وضمانات تحقیق " مبدأ المواجھة بین الخصوم"تجدر الإشارة إلى أن ) ٢(

العدالѧة، ولѧذلك تتѧضمن قѧوانین المرافعѧات، فѧي جمیѧع الѧدول، نѧصوصًا آمѧرة كثیѧرة تقѧرر ضѧرورة              
. ن الإجѧراءات المواجھة بین الخصوم وتجعلھا واجبѧة یترتѧب علѧى مخالفتھѧا بطѧلان الأحكѧام وبطѧلا              

ویعنى المبدأ أن تѧتم جمیѧع   . ومن ثم، فھو حق أصیل تقرره أنظمة المرافعات وترعاه مبادئ العدالة   
إجراءات الخصومة التي یباشرھا أحد الخصوم في مواجھѧة الطѧرف الآخѧر بحیѧث یعلѧم بھѧا، سѧواء         

 .یھѧا ومناقѧشتھا  عن طریق إجرائھا في حضوره، أم عن طرق إعلانھ بھا، أم تمكینھ من الاطلاع عل   
فالخصومة یجب أن تُنظّم على أساس المواجھة بین أطرافھا، وإعمال حق الدفاع للخѧصوم بѧإطلاع          
كل طѧرف علѧى طلبѧات خѧصمھ وبیناتѧھ والتمكѧین مѧن الѧرد علیھѧا والطعѧن فѧي حجیتھѧا، وأن یحѧاط                   

یاسر المسند،  .الخصوم بكل إجراء یتخذه القاضي لمناقشتھ والاعتراض علیھ إذا أجاز القانون ذلك    
 : حق المواجھة وحق المماطلة، مقال متاح على الموقع التالي

http://www.alhayat.com/Opinion/Writers/643943  
(3) Ibid., p. 10. 
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constrained power)ویجب أن یتقید-، وذلك لأن اتخاذ القرارات القضائیة یتقید)١ - 

. absolutely determined by the constitution" تقییѧدًا مطلقѧًا بالدسѧتور   "

ومن الواضح أن ھذا الفھم للقیود التشریعیة على دور القضاء في خلق القانون، بما في 

  .)٢(ستوریة في ھذا المجال، یمكن رده إلى مبدأ المشروعیةذلك دور المحاكم الد

علѧѧى وعѧي كامѧѧل بأنѧѧھ حالمѧا تُمѧѧنح المحѧѧاكم    Hans Kelsenومѧع ذلѧѧك، كѧѧان    

، وعلѧى نحѧو مѧا ھѧي مكرسѧة فѧي الدسѧتور،          )٣(الدستوریة سلطة لحمایة حقѧوق الإنѧسان      

المѧشرع  " بѧین  - نفѧسھ Hans Kelsen وھو التمییز الذي قѧال بѧھ   -فإن التمییز الشھیر

بید أنھ یمكن القول إن تضمین حمایة . )٦( سیتلاشى)٥("المشرع السلبي" و)٤("الإیجابي

                                                             

(1) Alec Stone Sweet. The Birth of Judicial Politics in France: the 
Constitutional Council in Comparative Perspective (New York: Oxford 
University Press, 1992), 229. 

(2) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 11. 

 كѧان یطلѧق علѧى المیثѧاق أو الإعѧلان الدسѧتوري للحقѧوق        Hans Kelsenوتجدر الإشارة إلѧى أن  ) ٣(
 :norms of natural law" قواعد القانون الطبیعي"

 - Hans Kelsen, Revue du Droit Publi, 1928, c 44: 197 cited in Alec Stone 
Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the Constitutional 
Council in Comparative Perspective, op. cit., p. 229.  

(4) Hans Kelsen, Revue du droit public, 1928, pp. 44: 197 cited in Alec 
Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the Constitutional 
Council in Comparative Perspective, op. cit., p. 229. 

(5) Ibid., p. 229. 
(6) Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the 

Constitutional Council in Comparative Perspective, op. cit., p. 229; 
Stone Sweet, Governing with Judges:Constitutional Politics in Europe, 
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حقѧѧوق الإنѧѧسان فѧѧي الأجنѧѧدة الدسѧѧتوریة لѧѧھ آثѧѧار أكثѧѧر اتѧѧساعًا مѧѧن مجѧѧرد الѧѧدمج بѧѧین          

  :Stone ولذلك، نتفق مع قول الأستاذ". السلبي"و" الإیجابي"المشرعین 

 سѧѧلطة الرقابѧѧة، لا یفحѧѧصون سѧѧوى   إذا كѧѧان القѧѧضاة، فѧѧي سѧѧیاق ممارسѧѧة   "

تكامل أو سلامة الإجراءات البرلمانیة، ولیس موضѧوع التѧشریع، فلѧن یكѧون          

للقضاة سѧوى دور محѧدود نѧسبیًا فѧي مجѧال صѧنع الѧسیاسات، أي علѧى نحѧو               

بیѧد أن الحقیقѧة   ]. المѧشرع الѧسلبي  [ بѧشأن  Hans Kelsenقریب مѧن فكѧرة   

تي تعد، بحسب تعریفھا، قیѧودًا  أن القضاة یتمتعون بسلطة لفحص الحقوق ال      

ذلѧѧك، أن الأحѧѧزاب الѧѧسیاسیة تحѧѧول   . موضѧѧوعیة علѧѧى الѧѧسلطات التѧѧشریعیة  

مѧѧا ھѧѧي طبیعѧѧة وغѧѧرض الѧѧنص   :  مثѧѧال ذلѧѧك -المѧѧشاكل التѧѧي لا تجѧѧد لھѧѧا حѧѧلاً  

الخѧѧاص بحقѧѧوق معنیѧѧة؟ ومѧѧا ھѧѧي  العلاقѧѧة القاعدیѧѧة بѧѧین ھѧѧذا الѧѧنص وبѧѧاقي    

غѧѧة القѧѧول إن مثѧѧل ھѧѧذا   ولѧѧیس مѧѧن المبال .  إلѧѧى القѧѧضاة -نѧѧصوص الدسѧѧتور؟ 

  .)١("التحویل یشكل تفویضًا واسعًا ومفتوحًا لسلطة صنع السیاسات للقضاة

وفѧѧѧي ھѧѧѧذا الѧѧѧسیاق، یمكѧѧѧن القѧѧѧول إن ھѧѧѧذه الѧѧѧسلطات غیѧѧѧر المحѧѧѧدودة لѧѧѧصنع        

 تعѧزز الѧسلطات التѧشریعیة غیѧر     - والتي فوضھا المشرع للمحاكم الدسѧتوریة   -السیاسات

ولعل ھذا ما یفسر الظاھرة الحدیثѧة، فѧي   . لدستوریونالمحدودة التي یتمتع بھا القضاة ا    

= 
op. cit., p. 34-37; Martin Shapiro and Alec Stone Sweet. On Law, 
Politics, and Judicialization, op. cit., p. 147. 

(1) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 
op. cit., p. 90. 
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معظم المحاكم الدستوریة، وھي قѧدرة القѧضاة الدسѧتوریین علѧى تكѧریس وكفالѧة حقѧوق           

 .)٢ (،)١(إنسان لم یُنص علیھا صراحة في الدستور

بید أنھ یمكن القول إن أحكام القضاء الدستوري الأمریكي والألماني، في قضایا     

یاب أي قیود موضѧوعیة علѧى الѧسلطات التѧشریعیة وسѧلطات صѧنع         الإجھاض، تكشف غ  

وفѧѧي ھѧѧذا الѧѧصدد، یُلاحѧѧظ أن الѧѧسلطات . الѧسیاسات التѧѧي تتمتѧѧع بھѧѧا المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة 

التشریعیة للمحكمة العلیا الأمریكیة تبدو متحررة مѧن القیѧود بدرجѧة أعلѧى مѧن نظیرتھѧا            

ومѧع  . )٣("ا صراحة فѧي الدسѧتور  غیاب أي قیود منصوص علیھ"الألمانیة، استنادًا إلى    

ذلك، فإن الإعداد الدقیق للقواعد المنظمة لإنھاء الحمѧل یمكѧن إیجادھѧا بѧسھولة فѧي كѧلا            

  .النظامین القانونین

ویبѧѧدو النѧѧشاط التѧѧشریعي للمحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة أكثѧѧر وضѧѧوحًا فѧѧي قѧѧضیة        

Roe   ى أنѧѧѧѧѧة إلѧѧѧѧѧصت المحكمѧѧѧѧѧث خلѧѧѧѧѧصیة  "، حیѧѧѧѧѧصوصیة الشخѧѧѧѧѧي الخѧѧѧѧѧق فѧѧѧѧѧالح"  

the right of personal privacy)ضًا   )٤ѧѧشمل أیѧѧتوریًا، یѧѧول دسѧѧرار " المكفѧѧق

                                                             

لمزید من التفصیل حول دور القاضى الدستورى فى استنباط حقوق دستوریة غیر منصوص علیھا ) ١(
لنسبة للحق فى بیئة  كما ھو الحال با-صراحة فى الدستور اشتقاقًا من نصوص دستوریة ذات صلة    

ولید محمد الشناوى، الحمایѧة الدسѧتوریة للحقѧوق البیئیѧة، دراسѧة مقارنѧة، مجلѧة           . د:  انظر -نظیفة
، )٥٢(البحѧѧوث القانونیѧѧة والاقتѧѧصادیة التѧѧي تѧѧصدر عѧѧن كلیѧѧة الحقѧѧوق، جامعѧѧة المنѧѧصورة، العѧѧدد     

 . ٢٠١٢أكتوبر، 
(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 99-100. 
(3) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion. 
(4) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٧

، وأن الجنѧѧین لا یتمتѧѧع بالحمایѧѧة المكفولѧѧة فѧѧي التعѧѧدیل الرابѧѧع    )١("الخѧѧضوع للإجھѧѧاض

لكیفیѧة التوفیѧѧق بѧѧین  " إطѧارً مرحلیѧѧًا "وتبعѧًا لѧѧذلك، قѧررت المحكمѧѧة   . للدسѧتور الأمریكѧѧي 

  "باحتمالیѧѧѧѧة الحیѧѧѧѧاة الإنѧѧѧѧسانیة   "مѧѧѧѧصلحة كѧѧѧѧل مѧѧѧѧن الدولѧѧѧѧة والمѧѧѧѧرأة فیمѧѧѧѧا یتعلѧѧѧѧق      

the potentiality of human life) ٢( .  

 مѧن خѧلال تطبیѧق    -، انخرطѧت المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة       )٣(Caseyوفي قѧضیة      

 في مداولات واسعة تشبھ، إلى حد بعید، تلك -معاییر السیاسة المحددة من جانبھا مسبقًا

 وجѧود أي قیѧود موضѧوعیة علѧى المحكمѧة      ویلاحظ عدم. التي تتم في الھیئات التشریعیة   

ویمكѧن رد ذلѧѧك إلѧى أن المحكمѧة ھѧѧي    . العلیѧا الأمریكیѧة فѧي قѧѧضائھا المتعلѧق بالإجھѧاض     

  .)٤(التي تحدد بنفسھا القیود التي ترد على سلطتھا التشریعیة

                                                             

(1) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion. 
 الألماني بشأن الإجھاض، فبینما یحرم  ویتضمن ھذا القضاء تناقضًا واضحًا مع القضاء الدستوري       )٢(

مѧن الحمایѧة الدسѧتوریة اسѧتنادًا إلѧى أن      " الحیѧاة أو الجنѧین الѧذي لѧم یولѧد بعѧد         " الأمریكѧي    القضاء
في مفھوم التعѧدیل الرابѧع للدسѧتور الأمریكѧي، نجѧد أن القѧضاء الدسѧتوري           " شخصًا"الجنین لیس   

  :ر الحمایة التي یكفلھا القانون الأساسي الألمانيفي إطا" الحیاة التي لم تولد بعد"الألماني یُدخل 
 - (410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705); 
- Sabine Michalowski and Lorna Woods, German Constitutional Law: The 

Protection of Civil Liberties, (Aldershot, Hants, England: Ashgate, 1999), 
p. 137.  

(3) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791. 
(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 1. 
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  المبحث الثالث

  دور المحاكم الدستورية في صنع السياسات
  

نخراط الحتمى للمحاكم الدستوریة في خلق   تكشف الدراسة المتعمقة لظاھرة الا      

القانون أن ھذا الانخراط كان لھ آثار واضحة على المجال الأوسع للسیاسات الاقتصادیة    

القѧѧانون یعѧѧد أداة لتنظѧѧیم  والاجتماعیѧѧة وغیرھѧѧا مѧѧن الѧѧسیاسات، وذلѧѧك بѧѧالنظر إلѧѧى أن     

  الاجتماعیѧѧѧة، ولتحقیѧѧѧق التوازنѧѧѧات)١( الاجتماعیѧѧѧة والاقتѧѧѧصادیة المتѧѧѧصارعة المѧѧѧصالح

إذا كان مبدأ الفصل بین السلطات یعكس توزیعѧًا للعمѧل بѧین الѧسلطات      و). المطلب الأول (

العامة الثلاث تبعًا للخبرات المتوافرة لدى كل منھا، فإن التساؤل یُثار بشأن مѧدى تѧوافر      

  للمحѧѧѧاكم الدسѧѧѧѧتوریة للنھѧѧѧوض بوظѧѧѧѧائف ذات طبیعѧѧѧة تѧѧѧѧشریعیة    المقѧѧѧدرة المؤسѧѧѧѧسیة  

ونظرًا للقیود والمعوقات العدیѧدة التѧي تحѧول بѧین المحѧاكم الدسѧتوریة        ). ىالمطلب الثان (

  وبѧѧѧین مباشѧѧѧرة الوظیفѧѧѧة التѧѧѧشریعیة علѧѧѧى النحѧѧѧو الأمثѧѧѧل، ومѧѧѧن ثѧѧѧم المѧѧѧساھمة فѧѧѧي            

صѧѧنع الѧѧسیاسات بكفѧѧاءة، فقѧѧد دفѧѧع ذلѧѧك بعѧѧض الفقھѧѧاء إلѧѧى المنѧѧاداة بѧѧضرورة اسѧѧتعادة   

المطلب (شریعیة وصنع السیاست المشرع لدوره المركزى في مجال مباشرة الوظیفة الت

  ).الثالث

                                                             

، مقѧال متѧاح علѧى    ١/٣أزمѧات دولѧة القѧانون فѧي مراحѧل الانتقѧال المѧضطرب         : نبیل عبѧد الفتѧاح    . د) ١(
  html.641283/egypt/com.arbynews.www://http: الموقع التالى



 

 

 

 

 

 ٤١٠

  المطلب الأول

  أثر انخراط المحاكم الدستورية في خلق القانون على صنع السياسات
تقѧѧدم بیѧѧان أن الرقابѧѧة الدسѧѧتوریة قѧѧد حولѧѧت المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، فѧѧي سѧѧیاق         

مباشرتھا لوظیفتھا في الرقابة على الدستوریة، إلى صѧانعة مھمѧة ومѧؤثرة للѧسیاسات،           
ا یخلف، حتمًا، آثارًا بالغة الأھمیة على الѧسلطة التѧشریعیة وعلѧى العملیѧة التѧشریعیة        مم

ومعنى ذلك، أن القضاة الدستوریین أصѧبحوا یمارسѧون، فѧي الواقѧع العملѧي،        . )١(برمتھا
یُنظر إلیھѧا باعتبارھѧا العملیѧة     "فإذا كانت السیاسیة التشریعیة     . )٢(وظیفة سیاسیة أیضًا  

، فѧلا  )٣("ل فیھا للاستماع إلى الآراء المتعارضة بشأن السیاسة العامѧة التي یُفسح المجا  
 constitutional" سیاسѧات دسѧتوریة  "شѧك أن القѧانون الدسѧتوري، یعكѧس، أیѧضًا،      

politics)على أن تأثیر القضاء الدستوري على السیاسات التشریعیة لا یقتصر على . )٤
ن، ولكѧن لѧھ آثѧار عمیقѧة، أیѧضًا، علѧى       مجرد انخراط القضاة الدستوریین في خلق القانو 

  .المجال الأوسع للسیاسات

                                                             
(1) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 

op. cit., pp. 77-100, 89. 
(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 21-22. 
(3) R. Hodder-Williams, Six notions of ‘Political’ and the United States 

Supreme Court, 22 BRIT. J. POL. SCI. 1, (1992), p. 3 cited in Alec 
Stone Sweet, The Politics of Constitutional Review in France and 
Europe, International Journal of Constitutional Law, 5, (2007), pp. 69-
92, 72. 

(4) Alec Stone Sweet, The Politics of Constitutional Review in France and 
Europe, op. cit., pp. 69-92, 72. 
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 بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك نѧѧشاط  -وقѧѧد أضѧѧحى مѧѧن المѧѧسلم بѧѧھ أن ظѧѧاھرة النѧѧشاط القѧѧضائي    

 تتزایѧѧد، بѧѧوتیرة متѧѧسارعة، فѧѧي الѧѧنظم    -القѧѧضاة الدسѧѧتوریین فѧѧي مجѧѧال خلѧѧق القѧѧانون    

 الظѧاھرة باعتبارھѧا   بید أنھ سیكون من الخطأ النظر إلى ھѧذه      . )١ (الدیمقراطیة المعاصرة 

ذلѧѧѧك، أن تزایѧѧѧد النѧѧѧشاط القѧѧѧضائي، لاسѧѧѧیما نѧѧѧشاط المحѧѧѧاكم      . )٢(مجѧѧѧرد ظѧѧѧاھرة كمیѧѧѧة  

  :، ویولد تغییرات جذریة تتمثل في)٣(الدستوریة، یشمل مجالات جدیدة سیاسیة وقانونیة

  . من المشرع)٥(accountability والمساءلة السیاسیة )٤(تحول المسئولیة - ١

 . والقضاء الدستوريتغیر فھم وظیفة القانون - ٢

 .)٦(التحولات في أشكال ممارسة الوظیفة التشریعیة - ٣

                                                             
، بما في ذلك النشاط القضائي الدستوري، "النشاط القضائي" ویجدر بنا ملاحظة أن تنامي ظاھرة      )١(

لا یشكل ظاھرة مستقلة، ولكنھ یشكل، بالأحرى، نتیجة لظاھرة أخرى ھي توسع النѧشاط الحكѧومي          
 : عامةبصفة

 - Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, op. cit., pp. 4-9.  
(2) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 

Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 7. 
(3) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 1. 
(4) Alexander M. Bickel, The Supreme Court and the Idea of Progress, 

(New Haven: Yale University Press, 1978), pp. 114- 116, 134. 
(5) John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 

(Cambridge: Harvard University Press, 1980), p. 134. 
(6) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 

Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., 12. 
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التحѧول  "ولاشك أن التغییرات السابقة تѧشكل بعѧضًا مѧن قائمѧة مفتوحѧة لنتѧائج              

ولمѧѧا كانѧѧت وظیفѧѧة إیجѧѧاد حلѧѧول لمنازعѧѧات   ". نحѧѧو صѧѧبغ الѧѧسیاسة بالѧѧصبغة القѧѧضائیة  

ي مجال صنع السیاسات من أجل دستوریة معینة أضحت تابعة للدور المتنامي للقضاء ف      

المѧѧسئولیة "إدارة العدالѧة بѧصفة عامѧة دون التقیѧѧد بقѧضیة بعینھѧا، فكѧѧذلك أیѧضًا تنامѧت        

وفѧي ظѧل ھѧذا     . )١("تتداخل مع مسئولیات الأفرع الأخرى للحكومѧة      "بصورة  " القضائیة

، political solutionsالتطѧѧور، یلاحѧѧظ أن المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة تنѧѧتج حلѧѧولاً سیاسѧѧیة  

س فقط عندما تنخرط في ممارسة الوظیفة التشریعیة، ولكن أیѧضًا فѧي سѧیاق محاولѧة           لی

معالجة الحلول غیر المرضیة المتبناة من جانب الأفѧرع الأخѧرى للحكومѧة، بمѧا فѧي ذلѧك               

المѧسئولیة الأولѧى والتقلیدیѧة    "ومعنѧى ذلѧك، أن      . )٢(تلك الصادرة من السلطة التشریعیة    

ومѧن ثѧم، إذا لѧم    .  قѧد تآكلѧت بѧصورة ملحوظѧة    )٣("جتمعѧي للمشرع في معالجѧة التغیѧر الم    

یѧنھض المѧشرع بھѧذه المѧسئولیة علѧى نحѧو مѧرض، فѧإن المحѧاكم الدسѧتوریة سѧѧتتدخل،           

. )٤(لاحقًا، لإعادة صیاغة أو إكمال الѧسیاسة غیѧر المرضѧیة المتبنѧاة مѧن جانѧب المѧشرع            

 politicalوبطبیعѧѧѧѧة الحѧѧѧѧال، فѧѧѧѧإن مثѧѧѧѧل ھѧѧѧѧذه الخѧѧѧѧسارة للمѧѧѧѧسئولیة الѧѧѧѧسیاسیة        

responsibility     سیاسیةѧѧساءلة الѧѧسبة للمѧѧضًا بالنѧѧار أیѧѧا آثѧѧیكون لھѧѧس political 
                                                             

(1) Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, (Washington: 
Brookings Institution, 1977), pp. 8-9. 

(2) Alexander M. Bickel, The Supreme Court and the Idea of Progress, op. 
cit., pp. 114- 116, 134. 

(3) William Gangi, Saving the Constitution from the Courts, (Norman: 
University of Oklahoma Press, 1995), p. 265. 

(4) Alexander M. Bickel, The Supreme Court and the Idea of Progress, op. 
cit., pp.114-116. 
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accountability)١( .  ائي "ویمكن القول إن مثل ھذا الدورѧالوص "Tutelage)ن  )٢ѧم 

  :جانب المحاكم الدستوریة یسیر بالموازاة مع

المیѧѧل المتزایѧѧد مѧѧن جانѧѧب المѧѧشرع لعѧѧدم حѧѧسم المѧѧسائل الѧѧسیاسیة محѧѧل         "
ف، وتѧѧѧرك ھѧѧѧذه المھمѧѧѧة لآخѧѧѧرین یكونѧѧѧون، عѧѧѧادة، غیѧѧѧر منتخبѧѧѧین،       الخѧѧѧلا

  .)٤)(٣("خاضعین لجھات منتخبة ولا

وفѧѧوق ذلѧѧك، لمѧѧا كانѧѧت المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة قѧѧد حظیѧѧت بقبѧѧول لѧѧدورھا فѧѧي حѧѧل       

، لاسѧѧیما عنѧѧدما تفѧѧشل أو لا  problem solversالمѧѧشكلات أو المعѧѧضلات الѧѧسیاسیة  

، فھѧذا یعكѧس   )٥(ءمة القیام بھѧذا الѧدور بنفѧسھا     ملا" المؤسسات الممثلة للأغلبیة  "ترى  

                                                             
(1) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 

Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., pp. 186-187. 
(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 1. 
(3) John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 

(Cambridge: Harvard University Press, 1980), p. 134. 
 ولذلك، ھناك من یري أنھ إذا كانت الدیمقراطیة تعني سیادة الشعب الذي یختار ممثلیھ في البرلمان) ٤(

فإن الرقابة الدستوریة التѧي یѧضطلع بھѧا قѧضاة غیѧر مѧسئولین       ، وحكامھ ویملك مساءلتھم سیاسیًا    
تعد ، اللھم إلا في حالات وجود دور نشط للجماھیر وللرأي العام وھي نادرة ومحدودة، أمام الشعب

ة التѧشریعیة  معوقًا رئیسیًا لإرادة الأغلبیة من خلال قیام القضاة بإحلال أنفسھم محل أعضاء الѧسلط     
وتأمѧѧل الѧѧدوافع والانعكاسѧѧات المحیطѧѧة   ، والتغلغѧѧل فѧѧى النوایѧѧا الѧѧسیاسیة للقѧѧائمین بمھمѧѧة التѧѧشریع   

فѧضلاً عѧن أن قیѧام القѧضاة بتѧصحیح الأعمѧال التѧشریعیة عѧن غیѧر طریѧق           ، بالتشریع محل المراقبѧة  
عبد االله . د. اءیؤدي إلي فقدان الشعب لقدرتھ علي مساءلة حكامھ اعتمادًا علي دور القض     ، الشعب

صالح، المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا وحقѧوق الإنѧسان فѧي مѧصر، مجلѧة الدیمقراطیѧة، مرجѧع سѧابق،                
 : بحث متاح على الموقع التالى

    http://democracy.ahram.org.eg/UI/Front/InnerPrint.aspx?NewsID=208  
(5) Alexander M. Bickel, The Supreme Court and the Idea of Progress, op. 

cit., p.134.  
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ووفقѧѧًا لھѧѧذا التطѧѧور، أضѧѧحى یُنظѧѧر إلѧѧى   . تحѧѧولاً فѧѧي فھѧѧم القѧѧانون والقѧѧضاء الدسѧѧتوري  

بمѧѧا یعنѧѧي أن . )١(القѧانون باعتبѧѧاره أداة لتعزیѧѧز تحقیѧѧق التغیѧرات المجتمعیѧѧة والѧѧسیاسیة  

، )٢(a channel of policy changeالقضاء الدستوري أصبح قناة لتغییر السیاسات 

لاسیما إذا أُخذ في الاعتبار ما لدور القضاء الدستوري في ھذا السیاق من مزایѧا عملیѧة        

إن المحѧاكم الدسѧتوریة تعѧد    : "وقد دفѧع ذلѧك بعѧض الفقھѧاء إلѧى القѧول         . )٣(وإستراتیجیة

 privileged strategic sites for" مواقѧѧع ممیѧѧزة اسѧѧتراتیجیًا لخلѧѧق القѧѧانون  

lawmaking)٤(.   

  

  المطلب الثاني

  مدى قدرة المحاكم الدستورية على خلق القانون وصنع السياسات

  یمكѧѧѧѧѧѧن القѧѧѧѧѧѧول إنѧѧѧѧѧѧھ یوجѧѧѧѧѧѧد تقѧѧѧѧѧѧارب أو تѧѧѧѧѧѧشابھ واضѧѧѧѧѧѧح بѧѧѧѧѧѧین المحѧѧѧѧѧѧاكم         

الدسѧѧتوریة والѧѧسلطات التѧѧشریعیة، فѧѧي مباشѧѧرة الوظѧѧائف التѧѧشریعیة أو خلѧѧق القѧѧانون      

law-making سیاساتѧѧѧѧѧنع الѧѧѧѧѧرة   . )٥( وصѧѧѧѧѧرات الأخیѧѧѧѧѧي الفتѧѧѧѧѧھ فѧѧѧѧѧد أنѧѧѧѧѧھدت بیѧѧѧѧѧش   
                                                             

(1) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p 7. 

(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 25. 

(3) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p 12.  

(4) Alec Stone Sweet, The Politics of Constitutional Review in France and 
Europe, op. cit., pp. 69-92, 75. 

(5) Donald L.Horowitz. The Courts and Social Policy (Washington: 
Brookings Institution, 1977), 20.  
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 أو مركزیѧѧѧة دوره فѧѧѧي مجѧѧѧال مباشѧѧѧرة الوظیفѧѧѧة  )٢("وأولویتѧѧѧھ" المѧѧѧشرع )١("سѧѧѧیادة"

التشریعیة تأكلاً أو تراجعًا عن الاستجابة لحاجات الناس من خلال تبني حلѧول سیاسѧیة،         

وذلѧѧك نتیجѧѧة تنѧѧامي تѧѧدخل القѧѧضاء الدسѧѧتوري فѧѧي مجѧѧال الѧѧسیاسات التѧѧشریعیة، سѧѧواء    

ونتیجة لذلك، لѧم یعѧد الأمѧر متروكѧًا، كلیѧة، للمѧشرع       . )٣(بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة    

لتقریѧѧѧر كیѧѧѧف ومتѧѧѧى یتѧѧѧدخل لتبنѧѧѧي سیاسѧѧѧات تѧѧѧشریعیة أو مѧѧѧا إذا كѧѧѧان سѧѧѧیتدخل علѧѧѧى    

 بѧѧسبب التѧѧزامھم القѧѧانوني بعѧѧدم إنكѧѧار  -ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن القѧѧضاة الدسѧѧتوریین . )٤(الإطѧѧلاق

قѧѧانون أو صѧѧیاغة  یمكѧѧن أن یجѧѧدوا أنفѧѧسھم منخѧѧرطین، بѧسھولة، فѧѧي خلѧѧق ال -)٥(العدالѧة 

 وإما من خلال إعادة صیاغة سیاسات، متبنѧاة مѧن   ،)٦(سیاسات معینة إما بصورة مبتدأة 

  .)٧(جانب المشرع، وفقًا لمتطلبات الدستور
                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe (Oxford: Oxford University Press, 2000), 1.  

(2) William Gangi. Saving the Constitution from the Courts (Norman: 
University of Oklahoma Press, 1995), 265. 

(3) Alec Stone Sweet, “Constitutional Courts and Parliamentary 
Democracy (Special Issue on Delegation),” West European Politics 25 
(2002): 77-100, 93-95. 

(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 129. 

(5) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy (Oxford: Oxford 
University Press, 2002), 12; Donald L.Horowitz, The Courts and Social 
Policy, op. cit., p. 22. 

(6) Ibid., p. 24. 
(7) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 

op. cit., pp : 77-100, 93-95. 
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ومѧع ذلѧѧك، فѧѧإن القѧѧول بوجѧѧود تѧѧشابھ أو تѧѧداخل بѧѧین نѧѧشاط أو وظѧѧائف المحѧѧاكم     

     ѧذي یتѧѧن الѧة مѧѧدم أھمیѧي عѧѧشریعیة لا یعنѧسلطات التѧѧتوریة والѧسائل الدسѧѧسم المѧѧدخل لح

، بل على النقیض من ذلك، یمكن القѧول إن تحدیѧد الѧسلطة المتدخلѧة        )١(وتبني السیاسات 

الأفѧѧرع المختلفѧѧة للحكومѧѧة تتѧѧشكل  "لتبنѧѧي الѧѧسیاسات یحظѧѧى بأھمیѧѧة بالغѧѧة، وذلѧѧك لأن   

  :وأكثر من ذلك. )٢("وتُنظم بطریقة مختلفة

مѧل تبعѧًا للخبѧرات، فѧإن     إذا كان مبدأ الفصل بین السلطات یعكس توزیعѧًا للع    "

المقѧѧدرة المؤسѧѧسیة لكѧѧل سѧѧلطة تفیѧѧد فѧѧي تحدیѧѧد مجѧѧالات مباشѧѧرة سѧѧلطات         

  .)٣("معینة

أن تحدید الاختصاصات تحدیѧدًا   Donald L.Horowitzولذلك، یرى الأستاذ   

دقیقѧѧًا یعѧѧد مھمѧѧًا، لѧѧیس فقѧѧط لأن الأفѧѧرع المختلفѧѧة للحكومѧѧة یتفѧѧاوت اسѧѧتعدادھا علѧѧى           

ة في مجال اختصاصھا، ولكѧن أیѧضًا لأن الواقѧع العملѧي یثبѧت           النھوض بالوظائف الداخل  

أن استعارة سلطة معینة لاختصاصات أو وسѧائل أو طѧرق مباشѧرة الوظѧائف مѧن سѧلطة            

  .)٤(أخرى لیس أمرًا عملیًا في أغلب الأحیان

وھنا یُلاحظ أن صنع السیاسات من جانب المحاكم الدسѧتوریة یتѧسم بخѧصائص        

بالغѧѧة علѧѧى مѧѧدى قѧѧدرة ھѧѧذه المحѧѧاكم علѧѧى النھѧѧوض بھѧѧذه       مؤسѧѧسیة معینѧѧة ذات آثѧѧار   

  :وتتمثل ھذه الخصائص أو الملامح المؤسسیة في فیما یلي. الوظیفة

                                                             

(1) Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, op. cit., p. 20. 
(2) Ibid., p. 20.  
(3) Ibid., p. 19.  
(4) Ibid., p. 21. 
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ضیق النقطة أو المسألة محل التركیز من جانب المحاكم الدستوریة، وتتمثل ھذه   -١

  .)١(النقطة، عادة، في بحث مدى دستوریة أحد النصوص التشریعیة

٢-  ѧة    محدودیة وسائل الإنѧضائیة المتاحѧول القѧصاف أو الحلjudicial remedies   

 .)٢(للمحاكم الدستوریة

الطبیعѧѧة الإضѧѧافیة لѧѧسلطة المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧي صѧѧنع الѧѧسیاسات، بمعنѧѧى أن     -٣

 .)٣(انخراطھا في مباشرة ھذه الوظیفة لا یندرج في عداد وظائفھا الأصلیة

، إمѧѧا بѧѧسبب )٤(الѧѧسابقةعѧѧدم إمكانیѧѧة تراجѧѧع المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة عѧѧن توجھاتھѧѧا   -٤

، وإمѧѧا بѧѧصورة غیѧѧر  )٥()الحجیѧѧة القѧѧضائیة (الاعتѧѧراف رسѧѧمیًا بѧѧالحلول الѧѧسابقة  

 .)٦()السوابق القضائیة(رسمیة 

 .)٧(عدم تمثیل الخصوم والمسألة محل النزاع للواقع تمثیلاً كاملاً -٥

                                                             

(1) Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, op. cit., p. 34-35. 
(2) Ibid., pp. 7-8.  
(3) Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, 

op. cit., pp. 7-8. 
(4) Ibid., pp. 37-38. 
(5) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 

Judicialization, op. cit., p. 170. 
(6) Alec Stone Sweet, The Politics of Constitutional Review in France and 

Europe, International Journal of Constitutional Law, 5, (2007), pp. 69-
92, 72. 

(7) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 12 
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عѧѧѧدم ملاءمѧѧѧة طریقѧѧѧة الكѧѧѧشف عѧѧѧن الحقѧѧѧائق المتبعѧѧѧة قѧѧѧضائیًا فѧѧѧي الحѧѧѧصول علѧѧѧى   -٦

 .)١(اللازم توافرھا وأخذھا في الحسبان قبل تبني السیاساتالمعلومات 

الانفصال بین القضاء والبیئѧة الѧسیاسیة والاجتماعیѧة یعѧوق التقѧدیر الѧسلیم لنتѧائج             -٧

 .)٢(السیاسات المتبناة عن طریق القضاء على الحیاة الاجتماعیة

ا ویبین، مما سبق، أن المحاكم الدسѧتوریة قѧد تكѧون مؤھلѧة، مѧن خѧلال سѧلطتھ                 

في رقابة دستوریة التشریعات، لحسم منازعات معینة، ولكن لیس من الملائم انخراطھѧا    

في حسم المسائل الأوسع ذات الطبیعة السیاسیة، بل إن ذلك قد یؤدي إلى تبنѧي قѧرارات      

 .)٣(غیر صائبة متعلقة بالسیاسات الاقتصادیة والاجتماعیة

ءمѧѧѧة انخѧѧѧراط القѧѧѧضاء  ومѧѧѧع تѧѧѧسلیمنا بالنتیجѧѧѧة الѧѧѧسابقة التѧѧѧي تѧѧѧرى عѧѧѧدم ملا    

الدستوري في صنع السیاسات، فإننا نرى إمكانیة التخفیف من حدة ھذه الآثѧار الѧسلبیة           

لھذا التدخل من خلال استعانة القضاة الدستوریین بتقاریر محایدة من بعض الخبѧراء أو    

ومѧن الواضѧح أن مثѧل ھѧذه التقѧاریر أو      . )٤(من خلال مѧا یُطلѧق علѧیھم أصѧدقاء المحكمѧة         

. ادات تكون غالبًا محایدة، ولا تمثل وجھات نظر أطراف النزاع المثار أمѧام المحكمѧة        الإف

                                                             

(1) Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, 
op. cit., pp. 37-38. 

(2) Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, op. cit., pp. 51-56. 
(3) Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, 

op. cit., pp. 35-40. 
(4) Ibid., p. 38. 
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بید أن نقطة ضعف ھذا الحل یكمن فѧي أنѧھ لا یأخѧذ فѧي الاعتبѧار وجھѧات نظѧر الجمھѧور             

  . )١(بصفة عامة وأصحاب المصالح التي تمسھا ھذه السیاسات بصفة خاصة

 المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة وألمانیѧѧا قѧѧد   ولاشѧѧك أن القѧѧضاة الدسѧѧتوریین فѧѧي الولایѧѧات     

واجھوا ذات القیود التي تحد من قدرتھم على معالجة مسائل السیاسة الأكثر اتساعًا من      

ومѧع ذلѧك، فقѧد تمكѧن ھѧؤلاء القѧضاة       . مجرد حسم المسائل محل النزاع المطروح علѧیھم       

  :من تخفیف حدة ھذه القیود من خلال

، )٣(، والطبیѧѧة)٢(الأدلѧѧة الاجتماعیѧѧة الاعتمѧѧاد علѧѧى طائفѧѧة كبیѧѧرة مѧѧن البیانѧѧات و     - ١

  .وغیرھا

 .)٤(الاستعانة بكثیر من الخبراء الذین یمكن أن یُطلق علیھم أصدقاء المحكمة - ٢

الأخذ في الاعتبار الجوانب الأخلاقیة للتشریعات المطعون علیھا بعدم الدستوریة      - ٣

 ومѧع ذلѧك، یѧسلم القѧضاة الدسѧتوریون فѧي      ). كما ھو الحال في مسألة الإجھاض (

الولایة المتحدة الأمریكیة أن المشرع في وضع یمكنѧھ مѧن معالجѧة ھѧذه المѧسألة          

                                                             

(1) Richard Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican Defence of 
the Constitutionality of Democracy, (Cambridge: Cambridge 
University Press, 2007), pp. 212-214. 

(2) Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany, op. cit., pp. 337-338. 

(3) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, 88 BverfGE 203, at V. and also at 141-144. 
(4) Sabine Michalowski and Lorna Woods, German Constitutional Law: 

The Protection of Civil Liberties, (Aldershot, Hants, England: Ashgate, 
1999), p. 143. 
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ولѧذلك، یبѧدو   . )١(على نحو أفضل مقارنة بالمحاكم الدسѧتوریة     ) تنظیم الإجھاض (

مثیرًا للدھشة اسѧتمرار كѧل مѧن المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة والمحكمѧة الدسѧتوریة                 

د، فѧѧѧي صѧѧѧیاغة معѧѧѧاییر تفѧѧѧصیلیة الفیدرالیѧѧѧة الألمانیѧѧѧة فѧѧѧي الانخѧѧѧراط، دون تѧѧѧرد

 .للسیاسات

وتظھѧѧѧر الخبѧѧѧرة الألمانیѧѧѧة محدودیѧѧѧة المجѧѧѧال المتѧѧѧاح للمناقѧѧѧشات والمѧѧѧشاركین    

حیѧѧث یبѧѧین طѧѧول وتعقѧѧد المناقѧѧشات، التѧѧي    . المنخѧѧرطین فѧѧي صѧѧنع الѧѧسیاسات دسѧѧتوریًا  

وعلѧى أي  . شھدھا البرلمان الألماني، إلى أي حѧد كانѧت صѧعوبة حѧسم مѧسألة الإجھѧاض         

ن القول إنھ رغم تѧسلیم العدیѧد مѧن المحѧاكم الدسѧتوریة بѧالقیود التѧي تحѧد مѧن                حال، یمك 

قѧѧѧدرتھا علѧѧѧى صѧѧѧنع الѧѧѧسیاسات مقارنѧѧѧة بالوضѧѧѧع الأفѧѧѧضل المتѧѧѧاح للمѧѧѧشرع فѧѧѧي ھѧѧѧذا       

الخѧѧصوص، لاسѧѧیما مѧѧن حیѧѧث قѧѧدرة المѧѧشرع الواضѧѧحة علѧѧى كѧѧشف الحقѧѧائق وجمیѧѧع        

   ѧذه المحѧي    المعلومات وأخذ مختلف الاعتبارات في الحسبان، فإن ھѧردد فѧزال لا تѧاكم لا ت

 .الانخراط  في صوغ معاییر دقیقة للسیاسات

                                                             

(1) 530 U.S. 914, 120 S.Ct. 2597. In Germany, GFCC implies such in 
Abortion II Case. 88 BverfGE 203, at 54, 181 and following:  

لأمریكیѧة، صѧراحة، بѧأن المحѧاكم لیѧست مؤھلѧة تѧأھیلاً كافیѧًا لتقیѧیم أثѧار            حیث تعترف المحكمة العلیا ا  -
 سѧѧواء علѧѧى المѧѧستوى    -الإجѧѧراءات التѧѧشریعیة المطعѧѧون علیھѧѧا بعѧѧدم الدسѧѧتوریة، وأن المѧѧشرع      

 أكثر قدرة على إجراء مثل ھذا التقییم بمѧا أتѧیح لѧھ مѧن وسѧائل أكثѧر       -الاتحادي أو مستوى الولایات 
 . المعلوماتتنوعًا وثراء في جمع 
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  المطلب الثالث

  استعادة المشرع لدوره في خلق القانون وصنع السياسات

تقدمت الإشارة إلى العدید من القیود المؤسѧسیة أو المعوقѧات التѧي تحѧول دون               

خلѧق القѧانون وصѧنع    ملاءمة انخراط المحاكم الدسѧتوریة فѧي معالجѧة المѧسائل الأوسѧع ل             

ولѧѧذلك، ثمѧة مѧѧن یѧذھب مѧѧن الفقھѧاء، لѧѧیس فقѧط إلѧѧى عѧدم ملاءمѧѧة مثѧل ھѧѧذا        . الѧسیاسات 

الѧѧدور، ولكѧѧن أیѧѧضًا إلѧѧى أنѧѧھ مѧѧن المحتمѧѧل إسѧѧاءة اسѧѧتخدام المحѧѧاكم لѧѧدورھا فѧѧي ھѧѧذا          

  .)١(السیاق

وسѧѧنحاول، فیمѧѧا یلѧѧي، تغییѧѧر اتجѧѧاه المناقѧѧشة مѧѧن مѧѧدى مقѧѧدرة وكفѧѧاءة أفѧѧرع        

، وذلك توصلاً إلى بیѧان ضѧرورة   normative contextق القاعدي الحكومة إلى السیا

 .استعادة المشرع لدوره المركزي والمحوري في مجال خلق القانون وصنع السیاسات

تبعѧًا لمѧدى مقѧدرة    " مبѧدأ الفѧصل بѧین الѧسلطات      "وفي ھذا الѧسیاق، یجѧب فھѧم           

 مѧѧن ھѧѧذا  وكفѧѧاءة ھѧѧذه الѧѧسلطات علѧѧى النھѧѧوض بمھامھѧѧا فѧѧي ضѧѧوء الغایѧѧة أو الغѧѧرض     

وبیان ذلك، أن التركیز على الغرض من مبدأ الفصل بین الѧسلطات یحѧول دون    . )٢(المبدأ

اعتبѧѧار ھѧѧذا المبѧѧدأ مجѧѧرد توصѧѧیف لأمѧѧر واقѧѧع، ولكنѧѧھ یحظѧѧى بѧѧالأحرى بقیمѧѧة قاعدیѧѧة       

                                                             

(1) Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, 
op. cit., pp. 35-40. 

(2) Peter A. Gerangelos, Separation of Powers and Legislative Interference 
In Judicial Process: Constitutional Principles and Limitations, 
(Oxford: Hart, 2009), 29; M. J. C. Vile. Constitutionalism and the 
Separation of Powers (Oxford: Clarendon Press, 1969), 316. 
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إلѧى أن فھѧم    M.J.C. Vileویѧذھب الأسѧتاذ   . )١(normative content" تѧشریعیة "

  : ات یحظى بأھمیة حاسمة لما یليالغرض من مبدأ الفصل بین السلط

 أي قѧصر  -إن قصر سلطة كل فرع من أفرع الحكومة على جانب معѧین مѧن جوانѧب الحكѧم          "  

وھѧѧذه . )٢(" ینطѧѧوي علѧѧى فѧѧرض قیѧѧود علѧѧى سѧѧلطة ھѧѧذا الفѧѧرع   -سѧѧلطتھ علѧѧى مباشѧѧرة وظѧѧائف معینѧѧة  

لأنھѧا تجعѧل مناقѧشة    الخصیصة الغائیة أو الغرضیة مѧن التقѧسیم التقلیѧدي لأفѧرع الحكومѧة تبѧدو مھمѧة،          

تحلیѧل وظѧائف أفѧرع الحكومѧѧة أكثѧر مѧن مجѧѧرد محاولѧة لتوصѧف أمѧر واقѧѧع، بحیѧث تتѧضمن بالѧѧضرورة           

  .)٣()"تشریعیًا(مضمونًا قاعدیًا 

ومن ثѧم، یمكѧن القѧول إن ھѧذا الفѧصل الغѧائي أو الѧوظیفي بѧین الѧسلطات یحمѧل                  

. ن وصѧنع الѧسیاسات  معنѧى قاعѧدیًا، لأنѧھ یمكѧِن مѧن رقابѧة ممارسѧة سѧلطات خلѧق القѧانو          

وبصفة عامة، إذ كان على كل فѧرع مѧن أفѧرع الحكومѧة أن یراقѧب الأفѧرع الأخѧرى، فѧإن                 

مثѧѧل ھѧѧذه الرقابѧѧة لѧѧن تكѧѧون فعالѧѧة إلا مѧѧن خѧѧلال المحافظѧѧة علѧѧى الفѧѧروق الوظیفیѧѧة بѧѧین     

ولاشѧѧك أن عѧѧدم وضѧѧح الحѧѧدود الفاصѧѧلة بѧѧین وظѧѧائف أفѧѧرع  . الأفѧѧرع المختلفѧѧة للحكومѧѧة

من ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن الرقابѧة علѧى       . لیة مثل ھذه الرقابة الحكومة یحد من فعا   

 -سلطة المشرع في وضع القانون وتبني السیاسات تتعطل إذا قام فرع آخر من الحكومة    

  . بمباشرة وظائف المشرع أو عرقلة مباشرة ھذه الوظائف-السلطة القضائیة

                                                             

(1) M. J. C. Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers, op. cit., 
p. 317. 

(2) Ibid., pp. 316-317. 
(3) Ibid., pp. 316-317.  
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ت تواجھ العدیѧد مѧن   ومن ثم، فإن مقدرة المحاكم الدستوریة على صنع السیاسا   

الإشكالیات، لیس فقط لأن ھذه المحاكم لیست مؤھلة تأھیلاً جیدًا للنھوض بھذه المھمة،  

ولكن أیضًا لأن انخراطھا في خلق القانون وصنع السیاسات یمكن أن یعرقل أو یحد مѧن        

ذلѧѧѧك، أنѧѧѧھ إذا قامѧѧѧت المحѧѧѧاكم  . فعالیѧѧѧة رقابتھѧѧѧا علѧѧѧى دسѧѧѧتوریة المخرجѧѧѧات التѧѧѧشریعیة 

یة برقابة الحلول أو الخیارات السیاسیة المتبناة من جانѧب المѧشرع عѧن طریѧق       الدستور

إحلال سیاسات بدیلة، فإن الأمر ھنا لا یتعلѧق بمباشѧرة رقابѧة، ولكѧن بѧالأحرى بمباشѧرة           

ومѧѧن . substitutive or supplementary powersسѧѧلطات بدیلѧѧة أو تكمیلیѧѧة  

نون وصنع السیاسات یعني، في الحقیقѧة،  الواضح أن قیام المحاكم الدستوریة بخلق القا   

إفلات ھذا القانون وتلѧك الѧسیاسات مѧن الرقابѧة، لأنѧھ لا توجѧد سѧلطة أخѧرى فѧي الدولѧة              

وتѧزداد خطѧورة ھѧذا الوضѧع إذا      . یمكنھا، قانونًا، أن تراقب قѧرارات المحѧاكم الدسѧتوریة         

، ولیѧسوا  )١(عبأخذنا في الاعتبار أن قضاة المحاكم الدستوریة لیѧسوا منتخبѧین مѧن الѧش          

  .مسئولین مباشرة أمامھ

وثمѧѧة سѧѧبب آخѧѧر بѧѧالغ الأھمیѧѧѧة لѧѧضرورة المحافظѧѧة علѧѧى الفѧѧروق الوظیفیѧѧѧة           

functional differences  اكمѧفیما یتعلق بوضع القوانین وصنع السیاسات بین المح 

الدستوریة والمشرع یتمثل في تحقیق التكامل بین سلطة خلق القانون وصنع السیاسات 

والمѧѧѧѧѧѧѧѧساءلة  ،)٢(political responsibilityئولیة الѧѧѧѧѧѧѧѧسیاسیة مѧѧѧѧѧѧѧѧع المѧѧѧѧѧѧѧѧس

                                                             

(1) Luc J. Wintgens (Editor), Legislation in Context: Essays in 
Legisprudence, (Applied Legal Philosophy),  Routledge, 2007, p. 38. 

(2) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., pp. 186-187. 
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accountability)نع       . )١ѧѧѧانون وصѧѧع القѧѧلطة وضѧѧѧصل سѧѧان فѧѧیس بالإمكѧѧѧھ لѧѧك، أنѧѧذل

ومѧن الواضѧح   . السیاسات عن مبادئ أو ضمانات المساءلة السیاسیة وشѧفافیة القѧانون          

وھكذا، یكون من . )٢(أن مثل ھذه الضمانات أو المتطلبات لا تتوافر إلا في جانب المشرع

 وضع القѧانون وصѧنع   -المنطقي ألا یمانع القضاء الدستوري في تركیز السلطة السیاسة 

 علѧѧѧى عѧѧѧاتق الѧѧѧسلطة التѧѧѧي لا تѧѧѧستطیع الانفكѧѧѧاك عѧѧѧن بیئتھѧѧѧا الѧѧѧسیاسیة        -الѧѧѧسیاسات

وھي السلطة التشریعیة، والتي یمكن إخضاعھا للمساءلة عن خیاراتھا      . )٣(والاجتماعیة

ولاشѧѧك أن تقبѧѧل المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة لمثѧѧل ھѧѧذا التوزیѧѧع المنطقѧѧي  . یاسیةوقراراتھѧѧا الѧѧس

لمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧي مواجھѧѧة المجتمѧѧع فѧѧي  " الاسѧѧتجابة الѧѧسیاسیة"للوظѧѧائف یعѧѧزز 

  .)٤(عمومھ

                                                             

(1) John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 
op. cit., pp. 131-134. 

(2) Aharon Barak, Judicial Discretion, (New Haven: Yale University Press, 
1989), pp. 194-195. 

أنѧھ حالمѧا ینخѧرط القѧضاء فѧي خلѧق القѧانون، فإنѧھ یجѧب أن           Aharon Barak حیѧث یѧرى الأسѧتاذ    -
بحѧت مѧن   ، بیѧد أن مثѧل ھѧذا النمѧوذج الѧسیاسي ال     "ھیئة تمثیلیѧة مѧسئولة أمѧام الجمھѧور       "یتحول إلى   

تدفع القضاء لكي یفقѧد  "القضاء یحمل جرثومة فساده، لأن مثل ھذه الوظیفة ذات الطبیعة التشریعیة     
وبما أنھ لا یجوز أن یكون القضاء مسئولاً أمام الجمھور، فإن الوظیفة التشریعیة ". استقلالھ وحیاده 

 .  الشعب المسئولة أمام- الھیئة الممثلة للشعب-یجب أن تُمارس من جانب الجھة 
(3) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 

Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 187. 
(4) John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 

op. cit., pp. 131-134. 
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وفوق ما تقدم، فإن تركیز سѧلطة وضѧع القѧانون وصѧنع الѧسیاسات علѧى عѧاتق              

 النѧشاط بѧین القѧضاء الدسѧتوري     المشرع یسھم فѧي حѧل مѧشكلة التقѧارب أو التѧشابھ فѧي        

  ).١(والسلطة التشریعیة من خلال المحافظة على ھیكل محدد بصورة دقیقة للسلطات

  : إلى القولM. J. C. Vileفي ھذا السیاق، یذھب الأستاذ   

على الرغم من استحالة تطویر فѧصل كامѧل للوظѧائف مѧن ذلѧك النѧوع الѧذي           "

 وحتѧى إذا كѧѧان ذلѧѧك  - البحتѧѧةیتطلبѧھ مبѧѧدأ الفѧصل بѧѧین الѧѧسلطات فѧي صѧѧورتھ   

 فإن ھѧذا لا یعنѧي عѧدم أھمیѧة محاولѧة تركیѧز الѧدور         -ممكنًا فإنھ غیر مرغوب   

الأكبر فیما یتعلق بأداء وظیفیة معینة إلى فرع معین من أفرع الحكومѧة دون        

ویكѧشف كامѧل تѧاریخ مبѧدأ الفѧصل بѧین الѧسلطات        . غیѧره مѧن الأفѧرع الأخѧرى    

بѧѧھ حقیقѧѧة أنѧѧھ لا الفѧѧصل الكامѧѧل ولا الѧѧدمج والنظریѧѧات الدسѧѧتوریة المرتبطѧѧة 

الكامѧѧل لوظѧѧائف الحكومѧѧة ولا للإجѧѧراءات المѧѧستخدمة لتنفیѧѧذ ھѧѧذه الوظѧѧائف    

یبѧѧدو مقبѧѧولاً مѧѧن جانѧѧب الرجѧѧال الѧѧذي یتمنѧѧون رؤیѧѧة اسѧѧتخدام فعѧѧال خاضѧѧع      

  . )٢(" لسلطة الحكومة-للرقابة

ع ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن إعطѧѧاء الأولویѧѧة فѧѧي مباشѧѧرة وظیفتѧѧي خلѧѧق القѧѧانون وصѧѧن            

 structure ofالسیاسات، لیس فقط مھمًا من منظور متطلبات نظام الھیكѧل الحكѧومي   

the government    انونѧѧق القѧѧلطة خلѧѧت سѧѧرة تفتѧѧادي فكѧѧروریًا لتفѧѧضًا ضѧѧن أیѧѧولك ،

وھكѧذا،  . وصنع السیاسات التي قد تؤدي إلى إفلات مباشѧرة ھѧذه الѧسلطة مѧن كѧل رقابѧة          

                                                             

(1) M. J. C. Vile, Constitutionalism and the separation of powers, op. cit., 
pp. 316-318. 

(2) Ibid., p. 329. 
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القѧانون وصѧنع الѧسیاسات لقیѧود معقولѧة      یمكن القول إن ضرورات إخضاع سلطة خلѧق        

یقتѧѧѧضي بالѧѧѧضرورة احتѧѧѧرام كѧѧѧل مѧѧѧن المѧѧѧشرع والمحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة للقیѧѧѧود الھیكلیѧѧѧة    

delicate structure of the government١( المفروضة علیھما(.  

وبالإضافة إلى ما سبق، فѧإن المحافظѧة علѧى أولویѧة سѧلطة المѧشرع فѧي مجѧال            

سھم في المحافظة على القیم المتѧضَمنة فѧي الإجѧراءات      خلق القانون وصنع السیاسات ت    

  :M. J. C. Vileوفي ھذا الصدد، یلاحظ الأستاذ . التشریعیة

، ولѧѧѧیس )التѧѧѧشریع(أن تطلѧѧѧب مباشѧѧѧرة أو تنظѧѧѧیم مھمѧѧѧة معینѧѧѧة بواسѧѧѧطة   "

بواسطة إجراء آخر یعكѧس تѧصمیمًا علѧى سѧیادة قѧیم معینѧة علѧى غیرھѧا فѧي             

  .)٢("سیاق تنظیم المجتمع

إلѧѧѧى غیѧѧѧاب الحكѧѧѧم التعѧѧѧسفي وعѧѧѧدم   Richard Bellamy الأسѧѧѧتاذ ویѧѧѧشیر  

بѧین مختلѧف أفѧرع الحكومѧة        " الاھتمام المتساوي "، و )٣(non-dominationالسیطرة  

  .أو السلطات القائمة في ظل النظام السیاسي

                                                             

(1) Ibid., pp. 315-350. 
(2)  Ibid., pp. 317-318. 
(3) Richard Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican Defence of 

the Constitutionality of Democracy, op. cit., pp. 147-154. 
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  الفصل الثانى

  تطور أنظمة الرقابة القضائية على دستورية القوانين
  

مدي أناقتھا وجاذبیة المبادئ التي تضمنتھا، وإنما إن نجاح الدساتیر لا یقاس ب  
فكѧم مѧن   .  بكیفیة تطبیقھا في الواقѧع العملѧى وطریقѧة تنفیѧذ مѧا احتѧوت علیѧھ مѧن قواعѧد            

دسѧتور منمѧق لѧم ینѧѧل مѧن الحѧظ سѧوي المѧѧداد الѧذي كُتѧب بѧھ والѧѧورق الѧذي كُتѧب علیѧѧھ،            
مѧѧن دسѧѧتور  فانتُھكѧѧت مبادئѧѧھ شѧѧر انتھѧѧاك وفѧѧُسرت نѧѧصوصھ بنقѧѧیض مفھومھѧѧا، وكѧѧم        

مقتضب أو عرفѧي، لا یثیѧر فѧي ذاتѧھ التفاتѧًا، كѧان مѧضرب الأمثѧال فѧي تطبیقѧھ مѧن حیѧث                
 Laذلك، أن الدستور ذاتھ لیس سوى سѧیاج مѧن ورق    .)١(الدیمقراطیة وكفاءة التنظیم

Constitution n'est qu'une barrière de papier   ةѧѧن الناحیѧѧھ مѧوقیمت ،
 كمѧا  -اكمین والمحكومین علѧي الѧسواء، ومѧسیرتھ    العملیة تتوقف علي سلوك كل من الح      

وقد أثبتت . )٢(التي تحیط بھ  ترتبط دائمًا بالرجال الذین یطبقونھ وبالظروف-أكد نابلیون 
الممارسѧѧة الواقعیѧѧة أن الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین ھѧѧي أكثѧѧر الѧѧضمانات   

ابѧة القѧضائیة علѧي دسѧتوریة      ولذلك، یمكѧن القѧول إن الرق    .)٣(فعالیة لمبدأ سمو الدستور   

                                                             

، ص ١٩٨٦القѧانون الدسѧتوري، دار المطبوعѧات الجامعیѧة، الإسѧكندریة،      :  ماجد راغب الحلو   ٠د) ١(
٤٦١.  

(2) André Hauriou [et al.], Droit constitutionnel et institutions Politiques, 
7e édition, Ed. Montchrestien, Paris, 1980, P. 22. 

 - مكتوبѧة أو عرفیѧة، مرنѧة أم جامѧدة    -الدسѧتور أن یكѧون للقواعѧد الدسѧتوریة       ویُقصـد بمبـدأ سمـو    ) ٣(
مكان الصدارة في البنیان القانوني للدولة، بحیث تسمو أو تعلو علي ما عداھا من قواعѧد قانونیѧة،        
مما یستوجب علي جمیع السلطات الحاكمة احترامھا والالتزام بحدودھا وعدم الخروج علي النطاق 

قѧد تعѧѧددت فѧѧي ھѧذا الѧѧصدد المѧصطلحات التѧѧي یѧѧستخدمھا الفقѧھ الدسѧѧتوري، فبینمѧѧا      و. الѧذي ترسѧѧمھ 
علѧѧو "، یѧѧستخدم الѧѧبعض الآخѧѧر اصѧѧطلاح  "سѧѧیادة حكѧѧم الدسѧѧتور"یѧѧستعمل بعѧѧض الفقѧѧھ اصѧѧطلاح  

ونعتقѧد  " سѧمو الدسѧتور  "، في حین نجد فریقًا ثالثًا، یمثل أغلبیة الفقھ، یفѧضل اصѧطلاح    "الدستور
= 
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، القوانین تعد ضمانة ھامѧة مѧن ضѧمانات حقѧوق الإنѧسان وإقامѧة نظѧام دیمقراطѧي سѧلیم          
 أو اللѧوائح التѧي   -ولاسیما فیما یتعلѧق بمѧدي تعبیѧر التѧشریعات التѧي یѧصدرھا البرلمѧان           

وعѧدم  ، الѧذي ھѧو مѧصدر جمیѧع الѧسلطات     ،  عن إرادة الѧشعب -تصدرھا السلطة التنفیذیة  
بما یكفل دعائم الدولѧة القانونیѧة ویѧصون حقѧوق     ، ا علي قواعد وأحكام الدستور  خروجھ
فإنھ ، ومن أجل تحقیق ذلك. باعتبارھما ركیزتین أساسیتین لأي نظام دیمقراطي، الأفراد

لابد من توقیع جزاء علي السلطة التشریعیة إذا ما خرجت علي أحكام وقواعѧد الدسѧتور         
ویتمثѧل  ، عد أو اعتدت علي حقوق الإنسان التي یكفلھѧا التي تسمو علي غیرھا من القوا    

  .)١(ھذا الجزاء في إبطال أو إلغاء ھذه التشریعات الصادرة بالمخالفة للدستور

وھكذا، سنحاول، في ھذا الفѧصل، إلقѧاء نظѧرة عامѧة مѧوجزة علѧى نظѧم الرقابѧة            
اكم الدسѧتوریة  القضائیة على دستوریة القوانین، مع بیان أھمیة الدور الذى تؤدیھ المح     

وبالإضѧѧافة للرقابѧѧة علѧѧى  ). المبحѧѧث الأول(فѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصوص لѧѧصون سѧѧمو الدسѧѧتور    
دسѧѧتوریة القѧѧوانین لفحѧѧص مѧѧدى مطابقتھѧѧا للدسѧѧتور، یلاحѧѧظ أن بعѧѧض الدسѧѧاتیر تمѧѧنح    
مرتبѧѧة دسѧѧتوریة أو فѧѧوق قانونیѧѧة للاتفاقیѧѧات الدولیѧѧة، بمѧѧا یѧѧستلزم الѧѧسماح، للمحѧѧاكم        

لوظائفھا الدستوریة بالرقابة القضائیة، بإمكانیة ممارسѧة  الدستوریة، في ظل مباشرتھا    
المبحث " (رقابة مدى احترام التشریعات الوطنیة للاتفاقیات الدولیة"ما یمكن أن یُطلق    

ومѧن ھنѧѧا، تظھѧر أھمیѧѧة إلقѧاء الѧѧضوء علѧى مѧѧدى الѧدور الѧѧذى یمكѧن أن تؤدیѧѧھ       ). الثѧانى 
ونیѧة مѧن خѧلال سѧلطتھا فѧي تفѧسیر       المحاكم الدستوریة في الإصلاحات الدستوریة والقان    

وأخیر، نتناول ظѧاھرة تطѧور دور المحѧاكم الدسѧتوریة لتأخѧذ           ). المبحث الثالث (الدستور  
" كمѧѧشرع سѧѧلبى "، وذلѧѧك بالإضѧѧافة إلѧѧى دورھѧѧا التقلیѧѧدى    "المѧѧشرع الإیجѧѧابى "شѧѧكل 

  ).المبحث الرابع(
= 

 فѧي الدلالѧة علѧى المكانѧة التѧي تحتلھѧا القواعѧد الدسѧتوریة بѧین مختلѧف              أن الاصطلاح الأخیر أقѧرب    
 . القواعد القانونیة في الدولة

أسѧѧس النظѧѧام ، الرقابѧѧة الدسѧѧتوریة، النظریѧѧة العامѧѧة، القѧѧانون الدسѧѧتوري، إبѧѧراھیم محمѧѧد درویѧѧش) ١(
 .١٣٦-١٣٥ص ، ٢٠٠٧،دار النھضة العربیة، القاھرة، الدستوري المصري
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  المبحث الأول

  نظام الرقابة القضائية ودور المحاكم الدستورية
  

ت مقترحات كلسن وتطبیقاتھا في أوربا إلѧى تطѧویر النظѧام المركѧزي للرقابѧة       أد  

 مѧѧن خѧѧلال مѧѧنح the concentrated system of judicial reviewالقѧѧضائیة 

 أو المجѧѧالس -)١( المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة-ھیئѧѧات دسѧѧتوریة منѧѧشأة خصیѧѧصًا لھѧѧذا الغѧѧرض  

ر الدستوریة بأثر ملزم للكافة  سلطة إلغاء التشریعات غی   -خارج إطار السلطة القضائیة   (

 egra omnes     يѧѧة فѧѧة الثانیѧѧرب العالمیѧѧد  الحѧѧع بعѧѧوذج الأول المتبѧѧل النمѧѧا مثѧѧًتمام ،
                                                             

)١ (ѧѧي أیامنѧѧي    فѧѧوانین، وفѧѧتوریة القѧѧى دسѧѧة علѧѧالاً للرقابѧѧرك مجѧѧتوري إلا ویتѧѧام دسѧѧد نظѧѧذه لا یوجѧѧا ھ
 مѧع إنѧشاء المحكمѧة    ١٩٢٠الحقیقیة، إن تاریخ المحاكم الدستوریة لѧیس طѧویلاً، فقѧد بѧدأ فѧي عѧام          

- ٢٩ والمحكمة الدستوریة التشیكوسلوفاكیة بدستور ١٩٢٠-١٠-١الدستوریة النمساویة بدستور 
١٩٢٠ -٢ ѧام       ، وكѧتور عѧشأت، بدسѧد أنѧѧت قѧة كانѧبانیا الجمھوریѧضمانات  ١٩٣١ذلك أسѧѧضاء الѧق ،

أما الفئѧة الثانیѧة مѧن إنѧشاء المحѧاكم الدسѧتوریة       . الدستوریة الذي استمر حتى مجيء فرانكو للحكم 
، ١٩٤٥فتأتي بعد الحرب العالمیة الثانیة، إذ بعد إعادة إنشاء المحكمة الدستوریة النمѧساویة عѧام          

، وكѧذلك تѧم إنѧشاء المحكمѧة الدسѧتوریة الاتحادیѧة       ١٩٤٨طالیѧا محكمتھѧا الدسѧتوریة عѧام       أنشأت إی 
، أیضًا یمكننا أن نربط بھذه الفئة إنشاء المحاكم الدستوریة فѧي كѧل مѧن تركیѧا      ١٩٤٩الألمانیة عام   

 ١٩٥٩، كمѧا أن إنѧشاء المجلѧس الدسѧتوري الفرنѧسي عѧام       ١٩٦٣، ویوغѧسلافیا عѧام     ١٩٦١عام  
وأخیѧرًا ھنѧاك فئѧة ثالثѧة     . ه الفئѧة الثانیѧة علѧى الѧرغم مѧن أنѧھ لѧیس لѧھ الغایѧة نفѧسھا          یدخل ضمن ھذ 

 التѧي  ١٩٧٦ظھرت في أعوام السبعینیات مع إنشاء القضاء الدسѧتوري فѧي كѧل مѧن البرتغѧال عѧام          
، والمحكمѧة الخاصѧة العلیѧا الیونانیѧة عѧام      ١٩٧٨ وفѧي أسѧبانیا عѧام    -١٩٨٢طرأ علیھا تعدیل عام     

، ١٩٨٣ ھذه الفئة قد استطالت لتشمل بلجیكا عنѧد إنѧشائھا، لمحكمѧة التحكѧیم عѧام          ، كما أن  ١٩٧٥
، وكذلك رومانیا ١٩٨٩ وھنغاریا عام ١٩٨٥التي كان لھا صدى في أوروبة الشرقیة كبولونیا عام 

، وسѧلوفانیا  ١٩٩٣، ولیتوانیѧا عѧام   ١٩٩٢، وألبانیا وجمھوریة التѧشیك عѧام       ١٩٩١وبلغاریا عام   
نفیس . د:  لمزید من التفصیل، انظر١٩٩٦.، وأخیرًا أرمینیا عام ١٩٩٥سیا عام ، ورو١٩٩٤عام 

صالح مدانات، المجلس العالي لتفسیر الدستور ھѧل ھѧو محكمѧة دسѧتوریة؟، مجلѧة جامعѧة دمѧشق،            
 .١١٣، ص ٢٠٠٣، العدد الثاني، ١٩المجلد 
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ویمكن القول إن ھذا النظام قد تطور بطریقة مѧا،      . ألمانیا، وایطالیا، وأسبانیا، والبرتغال   

الѧسمو أو العلѧو   كنتیجة للتوفیق بین الحاجة لنظام الرقابة القضائیة المستمد من مفھѧوم    

  والمفھوم الأوربي التقلیѧدي للفѧصل بѧین    constitutional supremacyالدستوري  

  .السلطات الذي ینكر على المحاكم سلطة إبطال التشریعات

 علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن الإسѧѧھامات المھمѧѧة  -وقѧѧد تقѧѧدم القѧѧول إنѧѧھ مѧѧن غیѧѧر الѧѧصحیح    

تباره نموذجًا واحدًا یُطلق علیѧھ   النظر إلى النظام المركزي للرقابة القضائیة باع      -لكلسن

 دون -، وذلѧѧك لأنѧѧھ توجѧѧد أیѧѧضًا أنظمѧѧة مركزیѧѧة للرقابѧѧة القѧѧضائیة   "النمѧѧوذج الأوربѧѧي"

 یُمѧنح فیھѧا الاختѧصاص القѧضائي الأصѧلي والحѧصري لمحѧاكم          -إنشاء محاكم متخصѧصة   

 النظѧѧام القѧѧضائي  قمѧѧة القائمѧѧة علѧѧىSupreme Courts of Justiceالعѧѧدل العلیѧѧا 

. )١(ما ھو الحال، منذ القرن التاسع عشر، في العدیѧد مѧن دول أمریكѧا اللاتینیѧة       العادي، ك 

وبالإضѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، یُلاحѧظ أن نظѧѧام الرقابѧѧة القѧضائیة قѧѧد تطѧѧور، فѧي العدیѧѧد مѧѧن  دول      

                                                             

(1) The concentrated system of judicial review has been adopted in Brazil, 
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominican Republic, Ecuador, El 
Salvador, Guatemala, Honduras, Mexico, Nicaragua, Panama, 
Paraguay, Peru, Uruguay and Venezuela. Only in Bolivia, Colombia, 
Chile, Guatemala, Peru and Ecuador judicial review is assigned to a 
special Constitutional Courts or Tribunals. In the other countries it is 
exercised by the existing Supreme Court. Only in Bolivia, Costa Rica, 
Chile, El Salvador, Honduras, Panama, Paraguay and Uruguay, the 
system remains exclusively concentrated. See Allan R. Brewer-Carias, 
Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, 
Cambridge 1989; and Constitutional Protection of Human Rights in 
Latin America. A Comparative Study of Amparo Proceeding, 
Cambridge University Press, New York 2009. 
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أمریكѧѧا اللاتینیѧѧة، كنظѧѧام مخѧѧتلط للرقابѧѧة القѧѧضائیة یجمѧѧع بѧѧین طѧѧرق الرقابѧѧة المركزیѧѧة      

 ،)٢(، كمѧѧѧا ھѧѧѧو الحѧѧѧال أیѧѧѧضًا فѧѧѧي كѧѧѧل مѧѧѧن البرتغѧѧѧال    )١(وطѧѧѧرق الرقابѧѧѧة غیѧѧѧر المركزیѧѧѧة  

  . )٤(، وكندا)٣(والیونان

ومѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى، قبѧѧل أن تتجѧѧذر أفكѧѧار كلѧسن فѧѧي أوربѧѧا، وأیѧѧضًا منѧѧذ القѧѧرن      

 النظѧѧام غیѧѧر المركѧѧزي  -التاسѧѧع عѧѧشر، تطѧѧور النظѧѧام الرئیѧѧسي الأخѧѧر للرقابѧѧة القѧѧضائیة  

 فѧي الولایѧات المتحѧدة    -the diffuse or decentralized systemللرقابة القضائیة 

ووفقًا لھذا النظام الأخیر، یتمتع كل القضاة وكل . كنتیجة لذات المبدأ وھو سمو الدستور

، بمعنѧى أنѧھ لѧدى    constitutional judgesالمحاكم بسلطة العمѧل كقѧضاة دسѧتوریین    

ع عن سمح لھم بالفصل في دستوریتھ، ومن ثم تكون لھم سلطة الامتناتطبیق القانون، یُ

تطیق قѧانون یعتبرونѧھ غیѧر دسѧتوري فѧي سѧیاق نظѧر نѧزاع معѧین مطѧروح علѧیھم، بمѧا                   

وفѧѧي ظѧѧل ھѧѧذا النظѧѧام، لا تتمتѧѧع المحѧѧاكم بѧѧسلطة إلغѧѧاء      . یعنѧѧي مѧѧنح الأولویѧѧة للدسѧѧتور  

التشریع غیر الدستوري بصورة رسѧمیة بالنѧسبة للكافѧة، وتقتѧصر أثѧار ھѧذا الحكѧم فقѧط            

 أن ھذا النظام بدأ في التطبیق في الولایات المتحدة وعلى الرغم من. على أطراف النزاع

، common Lawالأمریكیة، واتبع في العدیѧد مѧن دول القѧانون العرفѧي غیѧر المكتѧوب       

                                                             

(1) As mentioned is the case of Brazil, Colombia, the Dominican Republic, 
Ecuador, Guatemala, Mexico, Nicaragua, Peru and Venezuela. 

(2) See Allan R. Brewer-Ccarias, Judicial Review in Comparative Law, 
Cambridge University Press, Cambridge 1989; Joaquim de Sousa 
Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National Report, p. 1. 

(3) See Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, pp. 6-7. 

(4) See Kent Roach, Canadian National Report, p. 1. 
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فإنھ لا یمكن اعتبار ھذا النظام غریبًا على أنظمة القانون العرفي غیر المكتوب، ومن ثم     

بل على النقیض من ذلك، . )١(ومانيفترض عدم اتساقھ مع تقالید القانون المدني أو الریُ

 منѧذ القѧرن التاسѧع عѧشر فѧي أغلѧب دول       - كمѧا سѧبق القѧول      -لقد وُجد ھذا النظام وتطѧور     

، التѧي تنتمѧѧي جمیعھѧا إلѧѧى عائلѧة النظѧѧام القѧانوني الرومѧѧاني، وكѧѧذلك     )٢(أمریكѧا اللاتینیѧѧة 

  .أیضًا في بعض الدول الأوربیة

فѧѧي ظѧѧل الأنظمѧѧة غیѧѧر المركزیѧѧة  وعلѧѧى أي حѧѧال، مѧѧن المھѧѧم جѧѧدًا ملاحظѧѧة أنѧѧھ     
النھائي في قضیة إلى المحكمة العلیا، فإن الآثار ) القرار(للرقابة القضائیة، عندما یصل 

 وفقѧًا لمبѧدأ الѧسوابق القѧضائیة     -العملیة لعدم تطبیق التشریع المعلن عدم دستوریتھ تعѧد    
the principle stare decisis- شریعѧسیر ذ .  مشابھة لإلغاء ھذا التѧذا   وتفѧك، أن ھѧل

التشریع حتى وإن استمر یظھر في الكتب، فإنھ یعد، في الواقع العملي، بѧاطلاً وكѧائن لѧم       
.  بѧѧالنظر إلѧѧى إعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریتھ مѧѧن جانѧѧب أعلѧѧى محكمѧѧة  null and voidیكѧѧن 

النظѧѧام غیѧѧر بوبالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، تجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أنѧѧھ حتѧѧى فѧѧي الѧѧدول التѧѧي تأخѧѧذ     
                                                             

(1) See Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, 
Cambridge University Press, Cambridge 1989 ; Vicki C. Jackson and 
Mark Tushent, Comparative Constitutional Law, Second Edition, 
Foundation PressThmson West 2006, pp.465 ff., 485 ff. 

(2) The diffuse system of judicial review has been adopted in Argentina, 
Brazil, Colombia, Dominican Republic, Ecuador, Guatemala, Mexico, 
Nicaragua, Peru and Venezuela. Only in Argentina does it remain 
exclusively diffused. In the other countries the diffused system is 
combined with the concentrated one. See Allan R. Brewer-Carias, 
Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, 
Cambridge 1989; and Constitutional Protection of Human Rights in 
Latin America. A Comparative Study of Amparo Proceeding, 
Cambridge University Press, New York 2009. 
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، فѧإن أثѧار الأحكѧام    الѧسوابق القѧضائیة  ئیة والتѧي لѧم تطѧور مبѧدأ     المركزي للرقابѧة القѧضا   
الصادرة عن المحكمة العلیا تكون مشابھة في الواقع العملي، وذلك بѧالنظر إلѧى الѧسلطة         

  .التي یعترف بھا المجتمع القانوني والقضائي لقرارات المحكمة العلیا

الأرجنتѧین، حیѧث   ، وكذلك أیѧضًا فѧي   )١(وینطبق ما سبق على الوضع في ھولندا     
 Theملزمѧѧѧة لقراراتھѧѧѧا فرضѧѧѧت المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا، بѧѧѧصورة متزایѧѧѧدة، مبѧѧѧدأ الآثѧѧѧار ال  

doctrine of the binding effects of its decisions)ین،  . )٢ѧѧي الأرجنتѧوف
 de facto  للسوابق القضائیةطورت المحكمة العلیا، منذ قراراتھا المبكرة، مبدأ واقعیًا

stare decisis)ا یتعلق بتفسیر الدستور والقوانین الفیدرالیة، وذلك بھدف منح ، فیم)٣
وقѧد اعتبѧرت المحكمѧة    . المتقاضین درجة من الیقین بشأن كیف یجѧب أن یُفѧسر القѧانون        

 Due Processالعلیѧا الأرجنتینیѧة ھѧذا المتطلѧب مكرسѧًا فѧي بنѧد المحاكمѧة المنѧصفة           
Clause   تورѧة        .  الوارد بالدسѧوم أن المحكمѧن المعلѧررت     ومѧد قѧة قѧا الأرجنتینیѧي  العلیѧف

، أي فقѧط بعѧد ثمѧان سѧنوات مѧن إنѧشائھا،       García Aguilera، في قѧضیة ١٨٧٠عام 
  :أنھ

یُتطلب من المحاكم الأدنى درجة أن تعدل إجراءاتھا وقراراتھا علѧى        "  

                                                             

(1) See in J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National 
Report, p. 18 

(2) Nestor P. Sagues has called the “Argentinean stare decisis.” See Nestor 
P. Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el derecho 
argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 345- 347; and Argentinean National Report II, p. 3. 

(3) See Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, 
Argentinean National Report I, p. 3. 
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، )١("نحو یتفق مع إجراءات وقرارات المحكمة العلیѧا فѧي القѧضایا المѧشابھة         
م الأدنى درجة أن تعدل عن ھذه الإجراءات والقѧرارات      ولا یجوز لھذه المحاك   

  .)٢("إلا إذا قدمت أسبابًا صحیحة لذلك

 سѧѧواء كانѧѧت مركزیѧѧة أو غیѧѧر مركزیѧѧة أو    -وفѧѧي كѧѧل أنظمѧѧة الرقابѧѧة القѧѧضائیة     
 یتمثل الدور الرئیس للمحاكم الدستوریة في تفسیر وتطبیѧق الدسѧتور مѧن أجѧل      -مختلطة

اشر المحѧاكم الدسѧتوریة ھѧذا الѧدور مѧن خѧلال التحقѧق        وتب. المحافظة على علوه وسموه   
ومѧن أجѧل تحقیѧق ھѧذا الغѧرض، یجѧب أن       . من دستوریة القوانین المطعون علیھا أمامھا 

تتمتѧع ھѧذه المحѧاكم، مѧن      تعمل المحѧاكم لدسѧتوریة، دائمѧًا فѧي ضѧوء الدسѧتور، بحیѧث لا        
سلطات الدولѧѧة الدسѧѧتور أو اغتѧѧصاب الѧѧسلطات المخولѧѧة لѧѧ  حیѧѧث المبѧѧدأ، بѧѧسلطة تعѧѧدیل   

ومѧѧن ثѧѧم، یمكѧѧن القѧѧول إن الوظیفѧѧة الأساسѧѧیة للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة ھѧѧي ضѧѧمان  . الأخѧѧرى
سمو وتكامل الدستور، وذلك من خلال إعلان عدم دستوریة أو إلغاء أعمال الدولѧة التѧي     

وتلتزم المحاكم الدستوریة بإطاعة الدسѧتور عѧن طریѧق ممارسѧة        . تمثل انتھاكًا للدستور  
ویترتب علѧى ذلѧك نتیجѧة ھامѧة مؤداھѧا أنѧھ         . ة لھا صراحة في الدستور    السلطات المخول 

لѧѧѧѧѧیس مѧѧѧѧѧسموحًا للمحѧѧѧѧѧاكم الدسѧѧѧѧѧتوریة أن تتѧѧѧѧѧولى أو تمѧѧѧѧѧارس سѧѧѧѧѧلطات تأسیѧѧѧѧѧسیة      
constituent powers        دیلاً أوѧضمن تعѧشروعة تتѧر مѧصورة غیѧرارات بѧصدر قѧأو ت ،

سѧتوریة الأخѧرى   تغییرًا للدستور، أو تغتصب السلطات المخولة للھیئات أو الѧسلطات الد      
أمѧا نقѧیض ذلѧك فیѧشكل انحرافѧًا عѧن الѧنھج        . للدولة، مثل الحكومة أو السلطة التѧشریعیة  

  .القویم للرقابة القضائیة

                                                             

(1) “lower courts are required to adjust their proceedings and decisions to 
those of the Supreme Court in similar cases”, Fallos 9:53 (1870). See in 
Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean 
National Report I, p. 4 (footnote 11) 

(2) Nestor P. Sagues, Argentinean National Report II, op. cit., p. 3. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٥

ومن ناحیѧة أخѧرى، یُلاحѧظ أن المحѧاكم الدسѧتوریة، لѧدى ممارسѧتھا لوظائفھѧا،               
 فѧي  تفعل ذلك في سیاق إجراءات قضائیة یبدؤھا، عادة، طرف ذو مصلحة یتمتع بѧالحق     

مباشѧѧرة الѧѧدعوى، سѧѧواء فѧѧي قѧѧضایا أو منازعѧѧات وفقѧѧًا للنظѧѧام غیѧѧر المركѧѧزي للرقابѧѧة       
القضائیة، أو طرف یتمتع بمصلحة خاصة من أجل إقامة دعاوي مباشرة بعدم دستوریة       

وفѧي  . )١(التشریعات أمام المحاكم الدستوریة وفقًا للنظام غیر المركزي للرقابة القضائیة   
، فѧѧѧي معѧѧѧرض إشѧѧѧارتھ إلѧѧѧى المحكمѧѧѧة Zdenek Kuhnاذھѧѧذا الѧѧѧسیاق، یقѧѧѧول الأسѧѧѧت 

  :الدستوریة لجمھوریة التشیك

المحكمѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧتوریة  (خلافѧѧѧѧًا لѧѧѧѧسابقتھا التѧѧѧѧي لѧѧѧѧم تعمѧѧѧѧر طѧѧѧѧویلاً     "  
، لا تتمتѧѧع المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة لجمھوریѧѧة التѧѧشیك بѧѧسلطة  )لتѧѧشیكوسلوفاكیا

رقابѧة  تقدیم تفسیر ملزم بصفة عامة للدستور، وھذا ما لیس لѧھ ارتبѧاط لا بال    
  .)٢("الدستوریة المجردة، ولا بالطعن الدستوري

ولذلك، یمكن القول إنھ حتى فѧي الحѧالات التѧي تتمتѧع فیھѧا المحѧاكم الدسѧتوریة             
بѧѧسلطات صѧѧریحة لتفѧѧسیر الدسѧѧتور بطریقѧѧة مجѧѧردة دون حاجѧѧة لأي عمѧѧل أو امتنѧѧاع أو  

 یكѧون ھنѧاك    حتى في ھѧذه الحѧالات، یجѧب أن   -قرار معین صادر من إحدى ھیئات الدولة     
. نزاع واقعي یقوم بین سلطتین أو ھیئتین من الھیئات الدستوریة بشأن تفسیر الدسѧتور  

مѧن دسѧتور سѧلوفاكیا    ) ١٢٨(من ذلك، على سبیل المثال، ما تنص علیھ صراحة المادة       
المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة تقѧѧدم تفѧѧسیرًا للدسѧѧتور أو للقѧѧانون الدسѧѧتوري، إذا كانѧѧت   "مѧѧن أن 

  :وقد قضت ھذه المحكمة بشأن ھذا الاختصاص. "المسألة محل نزاع
                                                             

(1) See in general, Richard S. Kay (Ed), Standing to Raise Constitutional 
Issues: Comparative Perspectives, XVIth Congress of the International 
Academy of Comparative Law, Académie Internationale de Droit 
Comparé, Brisbane 2002, Bruylant, Bruxelles 2005. 

(2) See Zdenek Kuhn, “Czech National Report, p. 2. 
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بأن المحكمة الدستوریة  لا تفصل فیھѧا مѧا إذ ا كانѧت إحѧدى سѧلطات        "  
تفѧصل   من خلال التفسیر الخاطئ، وكѧذلك أیѧضًا لا  الدستور الدولة قد انتھكت  

فѧѧي دسѧѧتوریة عمѧѧل أو امتنѧѧاع أو قѧѧرار، صѧѧادر عѧѧن إحѧѧدى سѧѧلطات الدولѧѧة،     
تفѧѧسیرًا للѧѧشق محѧѧل  ولكѧѧن المحكمѧѧة تقѧѧدم، فقѧѧط، وأدى إلѧѧى نѧѧشوب  النѧѧزاع، 

  .)١("الدستوري النزاع  من التشریع

وفѧѧي ھѧѧذه الحѧѧالات الخاصѧѧة مѧѧن الالتماسѧѧات أو الطلبѧѧات التѧѧي تقѧѧدم مѧѧن أجѧѧل          
 للدستور، لا یمكن تقدیم ھذه الطلبات أو abstract interpretationالتفسیر المجرد 

 عندما )٢(عمومیین أو بعض السلطات العامةالالتماسات إلا من جانب بعض المسئولین ال     
ینѧѧشب نѧѧزاع  بѧѧین سѧѧلطتین عѧѧامتین تتبنѧѧي كѧѧل منھمѧѧا  وجھѧѧة نظѧѧر مختلفѧѧة بѧѧشأن نѧѧص    

                                                             

(1) "Constitutional Court does not decide if the state bodies did break the 
Constitution by the wrong interpretation” nor decide on the 
constitutionality “of the action, omission or decision of state body, 
which led to origination of the dispute. The court only provides the 
interpretation of the disputed part of a constitutional statute”, The 
Court has also said “It follows that the decisions on interpretation of 
the Constitutional Court of the Slovak Republic does not have and can 
not have any legal effects in connection with actions, omissions or 
decisions of state bodies that led to origination of the dispute alike in 
the cases of proceeding according to art. 125a and art. 152 of the 
Constitution.” See decision No. II. US 69/99. See in Jan Svak and Lucia 
Berdisova, Slovakian National Report, p.3 (footnote 2) 

(2) By at least one fifth of the Members of the National Council of the 
Slovak Republic, the President of Slovak Republic, the Government of 
the Slovak Republic, a court, the Attorney General or the Public 
Defender of Rights. 
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ونتیجѧѧѧة لممارسѧѧѧة ھѧѧѧذا الاختѧѧѧصاص، تѧѧѧشكل قѧѧѧرارات المحكمѧѧѧة        . )١(دسѧѧѧتوري معѧѧѧین  
 directly complemented theالدستوریة تكملة مباشرة للنص القاعدي للدستور 

normative text of the Constitution     ةѧوة قانونیѧرارات قѧذه القѧوتكون للغة ھ ،
  .)٢(مماثلة وأثرًا ملزمًا مثل ذلك الذي یثبت للدستور ذاتھ

وقѧѧد اسѧѧتخدمت سѧѧلطة الرقابѧѧة القѧѧضائیة ھѧѧذه، لѧѧصورة خاصѧѧة، بعѧѧد تأسѧѧیس         
، علѧى نحѧو یѧؤثر، بѧصورة كبیѧرة، علѧى النظѧѧام       ١٩٩٣الجمھوریѧة الѧسلوفاكیة فѧي عѧام     

ي للدولѧѧة الجدیѧѧدة، لاسѧѧیما  بالنѧѧسبة للمѧѧسائل المتعلقѧѧة بوضѧѧع وسѧѧلطة رئѧѧیس   الدسѧѧتور
  .جمھوریة سلوفاكیا

وفي كندا، یمكن تفسیر الدستور، أیضًا،  بصورة مجردة، دون حاجة إلى وجود   
ومѧѧن الѧѧسمات المھمѧѧة الممیѧѧزة للنظѧѧام الكنѧѧدي للرقابѧѧة  . قѧѧضایا أو منازعѧѧات موضѧѧوعیة

كومة الفیدرالیة من سѧلطات قانونیѧة تمكنھѧا مѧن إحالѧة أي        القضائیة ھو ما تتمتع بھ الح     
مѧѧѧسائل قانونیѧѧѧة أو دسѧѧѧتوریة مجѧѧѧردة إلѧѧѧى المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا مѧѧѧن خѧѧѧلال إجѧѧѧراء للإحالѧѧѧة   

reference procedure.   اѧة العلیѧوتتسع ھذه المسائل التي یمكن إحالتھا إلى المحكم 
امѧت المحѧاكم بتطѧویر    ومѧن خѧلال إجѧراء الإحالѧة المѧذكور، ق     . لتѧشمل دسѧتوریة التѧشریع   

، بمѧا فѧي ذلѧك    Positive legislatorأكثѧر الѧدعاوي أھمیѧة باعتبارھѧا مѧشرعًا إیجابیѧًا       
  .)٣ (mutations of the Constitutionإدخال تعدیلات على الدستور 

                                                             

(1)“Constitutionally relevant dispute on interpretation of the constitution is 
a dispute on rights or duties between bodies of the state which have 
such rights and duties prescribed in the constitution.”See decision No. 
I. US 30/97. See in Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovakian National 
Report, p.3 (footnote 3) 

(2) See in Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovakian National Report, p.3 
(3) See Kent Roach, Canadian National Report, pp. 1, 9. 
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ومع ذلك، فإن إمكانیة التفسیر المجѧرد الملѧزم للدسѧتور الѧذي تقѧوم بѧھ محكمѧة               
مة، أو أیضًا بناءً على طلب من أي فرد، دون حاجѧة إلѧى   علیا، بناءً على طلب من الحكو  

 قѧѧѧد  طѧѧѧورت بواسѧѧѧطة الѧѧѧدائرة الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي  -وجѧѧѧود أي قѧѧѧضیة أو نѧѧѧزاع موضѧѧѧوعي
 - حیث أنشأت ھذه المحكمة. المحكمة العلیا في فنزویلا دون أي سند قانوني أو دستوري

التفسیر المجرد  مكنة اللجوء إلیھا لطلب  "-بدون أي نص دستوري یخولھا ھذه السلطة
 recourse for the abstract interpretation of the" للدسѧѧѧتور

Constitution .   ةѧѧائج كارثیѧѧى نتѧѧة أدى إلѧѧذه  المكنѧѧید لھѧѧر الرشѧѧتخدام غیѧѧد أن الاسѧѧبی
وتفسیر ذلك، أن ھذا الاستخدام غیر السدید قد دفع إلى تبني مسار . بالنسبة للدیمقراطیة

كѧم القѧانون، مѧن خѧلال دعѧم المحكمѧة لحكومѧة سѧلطویة         مؤسسي منѧاف للدیمقراطیѧة وح   
تطѧѧѧورت خѧѧѧلال العقѧѧѧد الماضѧѧѧي، وذلѧѧѧك علѧѧѧى الѧѧѧرغم مѧѧѧن نѧѧѧشأتھا الانتخابیѧѧѧة فѧѧѧي عѧѧѧام     

ومن الواضح أن الأمر یتعلق، ھنѧا، بѧلا شѧك،  بѧانحراف الرقابѧة القѧضائیة           . )١()١٩٩٨(
  .عن مسارھا الصحیح

بیل الاسѧتثناء، لѧیس فقѧط    ومن ناحیة أخرى، تتمتع المحاكم الدستوریة، على س    
باختصاصات تمكنھا من إصѧدار قѧرارات لتفѧسیر الدسѧتور بѧصورة مجѧردة، ولكѧن أیѧضًا           

 motuباختѧصاصات تمكنھѧا مѧن أن تعمѧل مѧن تلقѧاء ذاتھѧا أو بنѧاءً علѧى مبѧادرة منھѧا            
proprio   أي دون حاجة إلى طلب یُقدم إلیھا من طرف معین، سواء  أكان ھذا الطرف ،

وھѧذا ھѧѧو الحѧѧال، علѧѧى سѧبیل المثѧѧال، بالنѧѧسبة للمحكمѧѧة   .  سѧѧلطات الدولѧѧةفѧردًا أو إحѧѧدى 

                                                             

(1) See in general, Allan R. Brewer-Carias, in Allan R. Brewer-Carias, “Le 
Recours’Interpretation Abstrait de la Constitution au Venezuela,“ in 
Renouvau du droit constitutionnel. Mélanges en l’honneur de Louis 
Favoreu, Paris 2007, pp. 61-70; and Crónica de la “In” Justicia 
Consgtituticonal. La Sala Constituticonal y el autrortarismo en 
Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007. 
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وفیمѧا یتعلѧق بكرواتیѧا، یُلاحѧظ أن المحكمѧة قѧد       . الدستوریة في كѧل مѧن كرواتیѧا وصѧربیا      
أبدت حرصًا على تجنب استخدام ھذه الѧسلطة، مظھѧرة، بѧصفة عامѧة، درجѧة كبیѧرة مѧن         

بالمحكمѧة الدسѧتوریة ذاتھѧا بطریقѧة غیѧر      الإذعان، فیما عدا حالات تنظیم مسائل متعلقة      
  .)١(دستوریة بواسطة قانون غیر القانون الدستوري للمحكمة الدستوریة

وفѧѧي حالѧѧة صѧѧربیا، تبѧѧدأ المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة، فѧѧي الغالѧѧب، الإجѧѧراءات لرقابѧѧة      
، ممѧѧا یѧѧؤدي، فѧѧي الواقѧѧع   ex officioدسѧѧتوریة التѧѧشریعات، بنѧѧاءً علѧѧى مبѧѧادرة منھѧѧا    

م وضوح الفرق بین الإجراءات التѧي تبѧدأ بھѧذه الطریقѧة والطلبѧات التѧي       العملي، إلى عد 
 طلبѧًا للرقابѧة   due standing فѧي الѧدعوى   بѧالحق ترفعھا السلطات العامѧة التѧي تتمتѧع    

وبالإضافة إلى ذلك، عندما تبدأ المحكمة الإجѧراءات بنѧاءً علѧى مبѧادرة منھѧا،              . القضائیة
 دسѧѧتوریة القѧѧانون المطعѧѧون علیѧѧھ أو الخاضѧѧع  فإنھѧѧا تقѧѧوم، عѧѧادة، بإبѧѧداء رأیھѧѧا بѧѧشأن  

وفقط عندما یتم رفض الدعوى لأسباب شكلیة، فإن المحكمة لا تقѧیم دسѧتوریة         . لرقابتھا
ومѧѧع ذلѧѧك، تѧѧستطیع المحكمѧѧѧة، فѧѧي أي حالѧѧة، تѧѧѧسییر      . القѧѧانون فѧѧي تѧѧسبیبھا لقرارھѧѧѧا   

   .)٢(یًاالإجراءات بصورة مستقلة، حتى عندما تكون إجراءات رفع الدعوى معیبة شكل

وفѧѧي بعѧѧض الحѧѧالات الأخѧѧرى، كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال فѧѧي فنѧѧزویلا، تѧѧصدت الѧѧدائرة             
  الدسѧѧѧѧتوریة بالمحكمѧѧѧѧة العلیѧѧѧѧا لمباشѧѧѧѧرة سѧѧѧѧلطات للرقابѧѧѧѧة القѧѧѧѧضائیة بحكѧѧѧѧم منѧѧѧѧصبھا   

ex officio  ،رѧѧن أن یُعتبѧѧا یمكѧѧو مѧѧانوني، وھѧѧتوري أو قѧѧریح، دسѧѧل صѧѧدون أي تخوی ،
  .)٣(الصحیحأیضًا، انحرفًا بالرقابة القضائیة عن مسارھا 

                                                             

(1) Decision U-I-39/2002, Official Gazette “Narodne novine”, no. 10/2002; 
Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., p. 7. 

(2) Boško Tripković, Serbian National Report, op. cit., p. 6. 
(3) See Allan R. Brewer-Carias, “Regimen y alcance de la actuacion 

judicial de oficio en materia de justicia constitucional en Venezuela,” in 
Estudios Constitucionales. Revista Semestral del Centro de Estudios 
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ویُلاحѧѧظ أن المبѧѧدأ العѧѧام ھѧѧو أنѧѧھ، فѧѧي جمیѧѧع الحѧѧالات، عنѧѧدما تمѧѧارس المحѧѧاكم     
الدسѧتوریة رقابѧة  قѧѧضائیة، فإنھѧا لا تعمѧل كھیئѧѧات أو مؤسѧسات استѧشاریة دون وجѧѧود       
طلب، مقѧدم مѧن طѧرف معѧین، یѧستند علѧى مѧصلحة خاصѧة، حتѧى إذا كانѧت دعѧوى عѧدم                 

     ѧا دعѧا باعتبارھѧر إلیھѧتوریة یُنظѧعبیة  الدسѧوى شa popular action .   ضتѧذلك، قѧول
  :، بأنھ١٩٢١المحكمة  العلیا في استرالیا في عام 

لѧѧیس بمقѧѧدور البرلمѧѧان أن یخѧѧول إحѧѧدى المحѧѧاكم سѧѧلطة تقѧѧدیم آراء   "  
استѧѧشاریة، حتѧѧى عنѧѧدما تكѧѧون تلѧѧك الآراء مقѧѧصورة علѧѧى صѧѧحة التѧѧشریع        

، أنѧھ فѧي ظѧل مثѧل     ذلѧك . الصادر، وعندما یكون قѧرار المحكمѧة نھائیѧًا وقاطعѧًا     
ھذا الترتیب، لا یكѧون ھنѧاك دعѧوى فѧي مفھѧوم الدسѧتور، لأنѧھ لا یوجѧد حѧق                  

 واجѧѧѧب أو مѧѧѧسئولیة،  یمكѧѧѧن تقریѧѧѧره بموجѧѧѧب القѧѧѧرار الѧѧѧذي تѧѧѧصدره   -حѧѧѧال
المحكمѧѧة التѧѧي تعѧѧد ملزمѧѧة بѧѧإعلان موقѧѧف القѧѧانون بمعѧѧزل عѧѧن أي محاولѧѧة      

  .)١("لإدارة القانون

= 
Constitucionales, Ano 4, No. 2, Universidad de Talca, Santiago, Chile 
2006, pp. 221-250. 

(1) "The Parliament could not confer on a court jurisdiction to give 
advisory opinions even when such opinions were confined to the 
validity of enacted legislation and when the determination of the court 
was ‘final and conclusive.’ Under such an arrangement there was no 
‘matter’ within the meaning of the Constitution, because there was no 
‘immediate right, duty or liability to be established by the 
determination of the Court,’ which would be obliged to make a 
‘declaration of the law, divorced from any attempt to administer that 
law.", See In Re Judiciary and Navigation Acts (Advisory Opinions 
case) (1921) 29 CLR 257. See Cheryl Saunders, Australian National 
Report, p. 4. 
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ة في مراحل عملھا المبكرة، أیضًا،  أنھѧا  وفي المجر، أعلنت المحكمة الدستوری   
تخѧѧتص أو لا یقѧѧع علѧѧى عاتقھѧѧا مھمѧѧة الإجابѧѧة علѧѧى تѧѧساؤلات دسѧѧتوریة افتراضѧѧیة          لا

hypothetic constitutional questions . ذتѧѧѧا، أخѧѧѧن قراراتھѧѧѧد مѧѧѧي العدیѧѧѧوف
فمѧن  . المحكمة في اعتبارھا إلى أي حد یجب أن تكون المسألة المطروحة علیھѧا مجѧردة    

ѧѧة       ناحیѧѧلة وثیقѧѧود صѧѧب وجѧѧث تتطلѧѧیقًا، بحیѧѧسیرًا ضѧѧصاصھا تفѧѧة اختѧѧسر المحكمѧѧة، تف
ضروریة بین الوقائع والنص الدستوري ذي الصلة، وتقدم تفسیرًا للدستور فقѧط بھѧدف     

وفѧي ذات الوقѧت، تتطلѧب المحكمѧة، مѧع ذلѧك،       . )١("لمشكلة دسѧتوریة معینѧة   "إیجاد حل   
ون المسألة المثارة وثیقة الصلة بالقضیة، وجود مسافة معینة، بمعنى أنھا تتطلب ألا تك     

، لأن المحكمѧѧة لیѧست مستѧѧشارًا للبرلمѧѧان،  )٢(ولا یجѧوز أن یѧѧصبح قѧѧرار المحكمѧة واقعیѧѧًا  
 Court is not a counsel but the judge of theولكنھѧѧا قѧѧاض لѧѧھ  

Parliament) ٣(.  

                                                             

(1) The Court refused to make a statement about the possibility to raise the 
interest rates of housing loan, because it should have meant the 
interpretation of the “constitutional provision in some abstract way 
unrelated to any individual problem, or that there is a possibility for 
unbound interpretation”. See Decision 31/1990, in in Lorant Csink, 
Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 7 
Footnote 24). 

(2) Upon this the Court did not interpret whether the petition for the 
dismissal of the director of the public radio may be considered the 
violation of freedom of press; it could have given, therefore, statement 
of fact answer for the dispute of the prime minister and the President 
of the Republic. See Decision 36/1992, in Lorant Csink, Jozef Petretei 
and Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 7 (footnote 26). 

(3) See Decision 16/1991, in Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, 
Hungarian National Report, p. 7. 
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  المبحث الثاني

  رقابة الدستورية ورقابة احترام الاتفاقيات الدولية
  

 یتمثل الغرض الرئیس لكل طرق الرقابة القضائیة، فѧي كѧل الأنظمѧة الدیمقراطیѧة،            

ونتیجة لذلك، عندما تمѧارس المحѧاكم الدسѧتوریة اختѧصاصھا     . في ضمان سمو الدستور  

في الرقابة القضائیة، فإنھ یقع على عاتقھا مھمة رقابة التشریعات أو التѧشریع الѧرئیس     

 یمكن القول إن ممارسة الرقابة القضائیة ھي رقابة ولذلك،. في ضوء نصوص الدستور   

  .لدستوریة التشریع

ومع ذلك، یجب ملاحظة أنھ في العدید من الدول عنѧدما تعطѧي الدسѧاتیر مرتبѧة               

 للاتفاقیѧѧات الدولیѧѧة، فإنھѧѧا تѧѧسمح،   supra-legal rankدسѧѧتوریة أو فѧѧوق قانونیѧѧة   

        ѧرتھا لوظائفھѧل مباشѧي ظѧضائیة،    أیضًا، للمحاكم الدستوریة، فѧة القѧتوریة بالرقابѧا الدس

رقابة مدى احترام التѧشریعات الوطنیѧة للاتفاقیѧات    "بإمكانیة ممارسة ما یمكن أن یُطلق     

 ، بھѧѧѧدف ضѧѧѧمان خѧѧѧضوع التѧѧѧشریعات control of conventionality" الدولیѧѧѧة

 وھѧذا . )١(الرئیسیة للاتفاقیات الدولیة، لاسѧیما تلѧك الاتفاقیѧات المتعلقѧة بحقѧوق الإنѧسان          

                                                             
(1) See for instante, Ernesto Rey Cantor, El control de convencionalidad de 

las leyes y derechos humanos, Ed. Porrua, Mexico 2008; Juan Carlos 
Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. 
Comparacion (Criterios fijados por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos), in Estudios Constitucionales, Ano 7, N° 2, 
Santiago de Chile 2009, pp. 109-128; Fernando Silva garcia, “El control 
judicial de las leyes con base en tratados internacionales sobre 
Derechos Humanos,” in Revista Iberoamericana de Derecho Procesal 
Constitucional, No 5, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 
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ھو الحال، على سبیل المثال، في دول أمریكا اللاتینیة، مثل الأرجنتѧین، وفنѧزویلا، حیѧث       

 Constitutionalأعطت الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحقوق الإنسان مرتبة دسѧتوریة  

hierarchy)١(.  

 الѧѧذي كѧѧان  ١٩٩٤ففѧѧي الأرجنتѧѧین، حتѧѧى قبѧѧل الإصѧѧلاح الدسѧѧتوري فѧѧي عѧѧام         

"  ѧѧѧمیة، قیمѧѧصفة رسѧѧѧي، بѧѧات    یعطѧѧѧن الاتفاقیѧѧدودة مѧѧѧسلة معѧѧتوریة لسلѧѧѧة دسѧѧة أو مرتب

، اعترفѧѧت المحكمѧѧة  )٧٥، ٢٢المادتѧѧان (الدولیѧѧة، لاسѧѧیما فѧѧي مѧѧسائل حقѧѧوق الإنѧѧسان     

 فیمѧا یتعلѧق   ١٩٩٢ في عѧام  )٢(Ekmekdjián c. Sofovich Case في قضیة -العلیا

ن  أ- right to rectification and responseبѧالحق فѧي التѧصحیح والاسѧتجابة     

 precedence over internalالاتفاقیѧѧات الدولیѧѧة تتمتѧѧع بالأولویѧѧة أو الأسѧѧبقیة   

legislation   لاح     .  على التشریع الداخليѧد الإصѧوقد تواتر إصدار مثل ھذه القرارات بع

، حیث قضت المحكمة بѧأن  الرقابѧة الدسѧتوریة تتѧسع لتѧشمل      ١٩٩٤الدستوري في عام    

 ѧѧوائح الداخلیѧѧوانین واللѧѧة القѧѧع   رقابѧѧة تتمتѧѧة، وأن المحكمѧѧات الدولیѧѧوء الاتفاقیѧѧي ضѧѧة ف

بѧѧѧѧѧѧسلطة إعѧѧѧѧѧѧلان مثѧѧѧѧѧѧل ھѧѧѧѧѧѧذه القѧѧѧѧѧѧوانین واللѧѧѧѧѧѧوائح مخالفѧѧѧѧѧѧة للاتفاقیѧѧѧѧѧѧات الدولیѧѧѧѧѧѧة     

= 
Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2006, pp. 231 ff. 

(1) See Allan R. Brewer-Carias, “La aplicacion de los tratados 
internacionales sobre derechos humanos en el orden interno”, in 
Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, No. 46, 
San Jose 2007, pp. 219-271. 

(2) See Fallos 315:1492 (1992). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, p. 14 
(footnote 55). See Nestor Pedro Sagues, Argentinean National Report 
II, p. 19. 
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unconventional)ین     . )١ѧѧال، بѧѧبیل المثѧѧى سѧѧة، علѧѧت المحكمѧѧسیاق، قارنѧѧذا الѧѧي ھѧѧوف

ن النص في الاتفاقیѧة الأمریكیѧة لحقѧوق الإنѧسان الѧذي یكفѧل مبѧدأ التقاضѧي علѧى درجتѧی               

the two instance due process rule ) انѧѧام  و) ٨، ٢المادتѧѧصوص النظѧѧن

القانوني الجنائي الأرجنتیني الذي یقرر إمكان التقاضي أو المحاكمة علѧى درجѧة واحѧدة       

في بعض القضایا، وذلك عن طریق تقیید رقابة أو مراجعة الأحكام أمѧام محكمѧة الѧنقض          

ونتیجة لѧذلك، قѧضت المحكمѧة العلیѧا، فѧي      . the Penal Cassation Courtالجنائیة 

، أن الطریقة الوحیدة لجعل المتطلب المنصوص علیھ في  ٢٠٠٥في عام    Casalقضیة  

الاتفاقیة الأمریكیة لحقوق الإنسان مѧع النظѧام القѧانوني الجنѧائي الأرجنتینѧي ھѧو تفѧسیر            

قابѧة كافیѧة   من تقنین الإجراءات الجنائیة الأرجنتیني علѧى نحѧو یѧسمح بر        ) ٤٥٦(المادة  

  .)٢(للحكم السابق

وفي فنزویلا، لما كانت كѧل الاتفاقیѧات الدولیѧة المتعلقѧة بحقѧوق الإنѧسان تتمتѧع           

، بѧل وحتѧى   ) مѧن الدسѧتور  ٢٣المѧادة  ( constitutional hierarchyبقیمة دستوریة 

بأولویة في التطبیق على نصوص الدستور، إذا تضمنت نصوصًا أكثѧر حمایѧة لممارسѧة          

 خѧلال  -ان، فقد قامت الدائرة الدستوریة بالمحكمѧة العلیѧا فѧي مناسѧبات عѧدة          حقوق الإنس 

نѧاقض  ت بإلغاء العدیѧد مѧن التѧشریعات، لأنھѧا ت    -١٩٩٩السنوات الأولى من تنفیذ دستور    

مѧع الاتفاقیѧѧة الأمریكیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان، علѧى سѧѧبیل المثѧѧال بالنѧѧسبة للمѧѧسائل المتعلقѧѧة    
                                                             

(1) See Mazzeo, Fallos 330, (2007). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 14 
(footnote 57). 

(2) Fallos, 328: 3399 (2005). See in Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo 
Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 14 (footnote 
59) 
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والحѧѧق  فѧѧي  right to political participationبѧالحق فѧѧي المѧѧشاركة الѧѧسیاسیة 

 the due process right to a second judicialالتقاضѧي علѧѧى درجتѧѧین  

instance)وق   . )١ѧѧѧشأن حقѧѧѧة بѧѧѧات الدولیѧѧѧى للاتفاقیѧѧѧة الأعلѧѧѧة أو المرتبѧѧѧد أن الأولویѧѧبی

الإنѧѧسان تѧѧم تأجیلھѧѧا بنѧѧاءً علѧѧى تعѧѧدیل غیѧѧر مѧѧشروع للدسѧѧتور تبنتѧѧھ الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة   

  .)٢(٢٠٠٨ابة لطلب المحامي العام في عام استج

وتجدر الإشارة إلى أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلیѧة قامѧت فѧي         

 بѧѧرفض أي قیمѧѧة فѧѧوق  -٢٠٠٨ دیѧѧسمبر ١٨فѧѧي الѧѧصادر  ١٫٩٣٩ القѧѧرار رقѧѧم -٢٠٠٨

                                                             

(1) See Decision No 87 of March 13th, 2000. Case: C.A. Electricidad del 
Centro (Elecentro) y otra vs. Superintendencia para la Promoción y 
Protección de la Libre Competencia. (Procompetencia), in Revista de 
Derecho Público, No 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, 
pp. 157 ff. See Carlos Ayala Corao, ”Las consecuencias de la jerarquia 
Constitucional de los Tratados Relativos a Derechos Humanos”, in 
Rumbos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Estudios 
en Homenaje al Profesor Antonio Augusto Cancado Trindade, Tomo 
V, Porto Alegre, Brasil, 2005. 

(2) See Decision No. 1.939 of December 18, 2008, Attorney General Office 
Case, in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-
2008-08-1572.html See the comments in Allan R. Brewer-Carias, “La 
interrelacion entre los Tribunales Constitucionales de America Latina 
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion de la 
inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” in Armin von 
Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales Antonorzi 
(Coodinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao Jurídica 
na América do Sul, umen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-
701. 
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 دستوریة للاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحقѧوق الإنѧسان، وذلѧك حѧال نظرھѧا لطلѧب تفѧسیر               

صادر عѧن محكمѧة مѧا بѧین الأمѧریكتین لحقѧوق        recourse of interpretationقرار 

وھѧذا الموقѧف   . )١(the Inter-American Court on Human Rightsالإنѧسان  

الѧѧصادر عѧѧن الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا  كѧѧان قѧѧد اقتѧѧرح، أیѧѧضًا، مѧѧن جانѧѧب           

 Presidential Council for the" المجلѧѧس الرئاسѧѧي للإصѧѧلاح الدسѧѧتوري "

Constitutional Reform  امѧي عѧѧة  )٢(٢٠٠٧ فѧѧل قیمѧѧل لكѧѧاء الكامѧي الإلغѧѧا یعنѧѧبم ،

عجѧز عѧن   مѧا  بیѧد أنѧھ یُلاحѧظ أن    . دستوریة للاتفاقیات الدولیة المتعلقѧة بحقѧوق الإنѧسان      

تحقیقѧѧھ النظѧѧام الѧѧسلطوي مѧѧن خѧѧلال عملیѧѧة تعѧѧدیل دسѧѧتوري رفѧѧضھ الѧѧشعب فѧѧي نھایѧѧة      

  .)٣(ل الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیاالمطاف، تحقق من خلا

 من الدسѧتور  ٢٣المادة (وفي ذات القرار المشار إلیھ أنفًا، وخلافًا لذات المادة           
التѧѧي تقѧѧرر التطبیѧѧق الفѧѧوري والمباشѧѧر، مѧѧن جانѧѧب المحѧѧاكم وبѧѧاقي سѧѧلطات الدولѧѧة،           

المحكمѧة العلیѧا   ، قررت الدائرة الدسѧتوریة ب )للاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحقوق الإنسان    
أن تحتفظ لنفسھا بسلطة تحدید أي من نصوص ھذه الاتفاقیات تكѧون لѧھ الأولویѧة علѧى           

                                                             

(1) See Case: Gustavo Alvarez Arias and others, in http://www.tsj.gov. 
ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html 

(2) See Consejo Presidencial para la Reforma de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela, “Modificaciones propuestas.” The 
complete text was published as Proyecto de Reforma Constitucional. 
Versión atribuida al Consejo Presidencial para la reforma de la 
Constitución de la república Bolivariana de Venezuela, Editorial 
Atenea, Caracas July 01- 2007, 146 pp. 

(3) See Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la 
Constitución. Venezuela 1999- 2009, Academia de Ciencias Politicas y 
Sociales, Caracas 2009. 
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 بھѧذا القѧرار   - ویمكن القѧول إن الѧدائرة الدسѧتوریة قѧد قامѧت         .)١(النظام القانوني الداخلي  
 بإدخѧѧال تعѧѧدیل غیѧѧر مѧѧشروع علѧѧى الدسѧѧتور، لأن سѧѧلطة القیѧѧام بھѧѧذا      -غیѧѧر الدسѧѧتوري 

 ѧѧسلك لا تقتѧѧاكم      المѧѧل المحѧѧضًا لكѧѧة أیѧѧا متاحѧѧتوریة، ولكنھѧѧة الدسѧѧى المحكمѧѧط علѧѧصر فق
الجمھوریة، لدى عملھا كقضاة دستوریین، علѧى سѧبیل المثѧال، لѧدى ممارسѧتھا للرقابѧة          
غیѧѧر المركزیѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة التѧѧشریعات أو لѧѧدى فѧѧصلھا فѧѧي دعѧѧاوي إنفѧѧاذ الحقѧѧوق       

   ). حق المواطن في مراجعة المحاكم الدستوریة (amparoالدستوریة 

ومن الواضح أن قصد الدائرة الدستوریة تركیز كل إجراءات العدالة الدستوریة   
  .لا یتفق مع الدستور، ولا مع نظام الرقابة القضائیة الذي تنشئھ المحكمة

 رقابة مѧدى اتفѧاق التѧشریعات    -أن ھذا النوع من الرقابة وعلى أي حال، یُلاحظ       
 قد تطور فѧي كѧل الѧدول الأوربیѧة،     -الوطنیة مع الاتفاقیات الدولیة في الدول الدیمقراطیة      

لاسѧیما فیمѧѧا یتعلѧѧق بتمتѧѧع القѧѧانون الأوربѧي، وبѧѧصفة خاصѧѧة الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق    
ویمكѧن الإشѧارة، فѧي    . )٢(یѧة الداخلیѧة  الإنسان، بأولویة في التطبیѧق علѧى القѧوانین الوطن    

                                                             
(1) See Revista de Derecho Público, No 93-96, Editorial Juridica 

Venezolana, Caracas 2003, pp. 135 ff. 
(2) In the case of Poland, as mentioned by Marek Safjan, “The national 

court, denying application of a national norm which is contradictory to 
the European law or interpreting creatively a national norm in the 
spirit of a European norm de facto applies in the legal system a new, 
earlier nonexistent, norm, thus becoming in a way a positive legislator 
on the level of a specific case.” See Marek Safjan, Polish National 
Report, p.16. Also in the case of Slovakia, according to article 154c of 
the Constitution, having international treaties, in particular, the 
European Convention of Human Rights precedence over laws, the 
courts, including the Constitutional Court, exercise control of 
conventionality applying the Convention preferable. See Jan Svak and 
Lucia Berdisova, Slovak National Report, op. cit., pp. 11, 12 
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ھذا السیاق، بصفة خاصة، إلى ھولندا، حیث إنѧھ مѧن المعلѧوم أن الدسѧتور الھولنѧدي لا              
یسمح برقابة دستوریة التشریعات، ومع ذلك فقد تطورت الرقابѧة القѧضائیة لتأخѧذ شѧكل           

التѧشریعات  مدى اتفاق التѧشریعات الوطنیѧة مѧع الاتفاقیѧات الدولیѧة، للتأكѧد مѧن أن ھѧذه           
  .تخضع للاتفاقیات الدولیة، لاسیما تلك الاتفاقیات المتعلقة بحقوق الإنسان

لا یجѧوز أن تخѧضع   "من الدستور الھولندي   ) ١٢٠(وفي الحقیقة، وفقًا للمادة       
ومعنѧѧѧى ذلѧѧѧك، أن الرقابѧѧѧة  ". دسѧѧѧتوریة أعمѧѧѧال البرلمѧѧѧان والاتفاقیѧѧѧات لرقابѧѧѧة المحѧѧѧاكم  

، وأن المحاكم محظور علیھا، لیس فقط تحدید عدم القضائیة للتشریع الرئیسي محظورة   
دسѧѧѧتوریة التѧѧѧشریعات، ولكѧѧѧن أیѧѧѧضًا إعѧѧѧلان عѧѧѧدم تطѧѧѧابق ھѧѧѧذه التѧѧѧشریعات مѧѧѧع میثѧѧѧاق  

اللѧѧوائح "مѧѧن الدسѧѧتور الھولنѧѧدي علѧѧى أن  ) ٩٤(ومѧѧع ذلѧѧك، تѧѧنص المѧѧادة   . )١(المملكѧѧة
 یتعѧارض مѧع   التشریعیة الساریة في المملكة لا یجوز تطبیقھا، إذا كان مثل ھذا التطبیѧق    
وقѧѧد ". لدولیѧة انѧصوص الاتفاقیѧات الملزمѧة لكѧѧل الأشѧخاص أو مѧع قѧѧرارات المؤسѧسات       

ترتب على ھذا النص تطور ملحوظ في نظѧام الرقابѧة القѧضائیة لمѧدى اتفѧاق التѧشریعات           
  .الوطنیة مع الاتفاقیات، لاسیما تلك المتعلقة بحقوق الإنسان

لرقابѧѧة الحقѧѧوق الأساسѧѧیة   "ظامѧѧًا ولѧѧذلك، یѧѧُشار للنظѧѧام الھولنѧѧدي باعتبѧѧاره ن     
 constitutional fundamental rights review" الدسѧتوریة بواسѧطة القѧضاء   

by the judiciary اني     " أوѧشریع البرلمѧیة للتѧوق الأساسѧة الحقѧا   "رقابѧذا فیمѧوھ ،
، في رقابة أعمال Hoge Raadیتعلق بسلطات المحاكم، وبصفة خاصة المحكمة العلیا 

حقѧѧق مѧѧن مѧѧدى اتفѧѧاق ھѧѧذه الأعمѧѧال مѧѧع الحقѧѧوق التѧѧي تكرسѧѧھا الاتفاقیѧѧة      البرلمѧѧان، للت
الأوربیѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان، وذلѧѧك مѧѧا دام أن الاتفاقیѧѧة قѧѧد أعلنѧѧت، ومѧѧا دام أن النѧѧصوص   

                                                             

(1) J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National Report, 
op. cit., pp. 2, 5. 
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 وھѧѧذا یعنѧѧي أن التѧѧشریعات یمكѧѧن    .)١(self-executingالفردیѧѧة قابلѧѧة للتنفیѧѧذ الѧѧذاتي    
مدى اتѧساقھا أو تطابقھѧا مѧع النѧصوص     رقابتھا في ھولندا بواسطة القضاء للتحقق من     

المكتوبة للقانون الدولي، وبصفة خاصة مع العھѧد الѧدولي للحقѧوق المدنیѧة والѧسیاسیة            
the UN Covenant on Civil and Political Rights   ةѧة الأوربیѧوالاتفاقی ،

 The European Convention on Humanلحقوق الإنسان وحریاتھ الأساسѧیة  
Rights (ECHR)٢(لتي تعد میثاقًا للحقوق المدنیة الأكثر أھمیة  في ھولندا ا(.  

 الѧذي  -وقد تطورت مثل ھذه الرقابة أیѧضًا فیمѧا یتعلѧق بقѧانون الاتحѧاد الأوربѧي            
 بمعنى أنھ إذا كانت الاتفاقیات الدولیة تتمتѧع بأولویѧة علѧى     -یضم، أیضًا، حقوقًا أساسیة   

تفحص ما إذا كان القѧانون الѧوطني یتطѧابق    فإنھ یجب على المحاكم أن  القانون الوطني،   
وفي ھذه الحالة، إمѧا أن تنتھѧي المحѧاكم إلѧى تفѧسیر القѧانون       . مع قانون الاتحاد الأوربي 

الوطني علѧى نحѧو یتѧسق مѧع قѧانون الاتحѧاد الأوربѧي، وإمѧا أن تقѧوم بإلغѧاء القѧانون إذا             
  .)٣(يتبین أن مثل ھذه التفسیر مستحیل في ظل القانون الدستوري الوطن

وفي الیونان، على الرغم من أن الدستور لا یتضمن نصًا صریحًا یتعلق برقابѧة        
مدى اتفاق التشریعات مع الاتفاقیات الدولیة، فقد اعتبرت المحاكم أن الاتفاقیات الدولیة   

الفقѧرة الأولѧى مѧن المѧادة     [ supra-legislative statusتتمتѧع بقیمѧة فѧوق تѧشریعیة     
ذا یѧѧشكل أساسѧѧًا كافیѧѧًا لممارسѧѧة الرقابѧѧة علѧѧى مѧѧدى اتفѧѧاق        وھѧѧ ]. مѧѧن الدسѧѧتور ) ٢٨(

التشریعات الوطنیة مѧع الاتفاقیѧات الدولیѧة، إذا كانѧت ھѧذه الأخیѧرة قابلѧة للتنفیѧذ الѧذاتي                  
self-executing     و  . ،  كما ھو الحال بالنسبة للاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسانѧوكما ھ

المحاكم الیونانیة إلى أن نصًا تشریعیًا ما لا الحال بالنسبة لرقابة الدستوریة، إذا خلصت 

                                                             

(1) Idem, pp. 1, 2, 9, 12, 22 
(2) Idem, p. 7 
(3) Idem, p 2 , 31, 32 
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. یتطابق مع القانون الدولي، فإن مثل ھذه النص لا یمكن تطبیقѧھ فѧي القѧضیة المنظѧورة         
ومع ذلك، فإن النص المخالف للاتفاقیات الدولیة یبقى ساریًا، ومن ثم یمكن تطبیقѧھ فѧي      

  .)١(مناسبات مستقبلیة

ضًا، إلى الموقف في المملكة المتحѧدة، حتѧى   وفي ھذا السیاق، یجب الإشارة، أی      
ولو كان الدستور البریطاني غیر متضَمن فѧي وثیقѧة واحѧدة مكتوبѧة، مثѧل دسѧاتیر بѧاقي             

ولѧѧذلك، یѧѧصعب التمییѧѧز، مѧѧن حیѧѧث المبѧѧدأ، مѧѧن الناحیѧѧة   . الѧѧدول الدیمقراطیѧѧة المعاصѧѧرة
ع والتѧѧѧشری a“constitutional” statute" الدسѧѧѧتوري“الѧѧѧشكلیة، بѧѧѧین التѧѧѧشریع  

ومѧن الممكѧن   . ومع ذلك، یوجد دستور بریطѧاني بѧلا شѧك   . ordinary statuteالعادي 
 non-legal وغیر القانونیة )٢(على بعض القواعد القانونیة" دستوري"إطلاق وصف 

rules)تور)٣ѧѧراف الدسѧѧسمى أعѧѧي تѧѧالت  "conventions of the Constitution 
الدسѧѧتور "طلѧق علیھѧا، بѧصفة عامѧة،     التѧي تعتبѧر قواعѧد ملزمѧة للأخѧلاق الѧسیاسیة، ویُ      

  وتتبلѧور ھѧذه القواعѧد فѧي المبѧادئ القانونیѧة التѧي تѧم إرسѧاؤھا            ". العرفي غیر المكتوب  
ومѧن الممكѧن أن نطلѧق علѧى العملیѧة القѧضائیة التѧي        . )٤(من وقت لأخر بواسѧطة القѧضاة    

                                                             

(1) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 10. 

(2) For instance, the agreement reached by the prime ministers of the 
British Empire in 1931, that the UK Parliament would not legislate for 
Dominions without consent of their parliaments. See in John Bell, 
British National Report, op. cit., p. 1. 

(3) One example are the “Nolan principles’ (1995) governing standards in 
public life and introducing a set of values governing the holders of a 
range of public offices. See in John Bell, British National Report, op. 
cit., p. 2. 

(4) See John Bell, British National Report, op. cit., p. 1. 
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 a" بالرقابѧѧѧѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧѧѧѧتوریة "تѧѧѧѧѧѧѧستھدف إخѧѧѧѧѧѧѧضاع التѧѧѧѧѧѧѧشریعات لھѧѧѧѧѧѧѧذه الأعѧѧѧѧѧѧѧراف   
“constitutional review)١(.  

  : إلى أنjohn Bellوفي ھذا السیاق، یذھب الأستاذ  

بریطانیѧѧا لѧѧیس لѧѧدیھا نѧѧصوص دسѧѧتوریة أو قانونیѧѧة معینѧѧة تخѧѧول        "  
القضاة الدستوریین، من خلال تفѧسیر الدسѧتور، تبنѧي قѧرارات ملزمѧة بѧشأن             

ذلѧك، أن  . المسائل الدستوریة، ولا قرارات محددة بشأن المѧسائل الدسѧتوریة        
" قواعѧѧѧد الاعتѧѧѧراف "عѧѧѧة دسѧѧѧتور القѧѧѧانون العرفѧѧѧي غیѧѧѧر المكتѧѧѧوب أن     طبی

الأساسѧѧیة لیѧѧست متѧѧضمنة فѧѧي التѧѧشریع، ولكѧѧن فѧѧي القѧѧانون العرفѧѧي غیѧѧر          
المبѧѧادئ الأساسѧѧیة المعتѧѧرف بھѧѧا بواسѧѧطة  "فالمبѧѧادئ  أقѧѧرب إلѧѧى . المكتѧѧوب

، وھѧѧѧذه المبѧѧѧادئ لѧѧѧم یرسѧѧѧھا   "قѧѧѧوانین الجمھوریѧѧѧة فѧѧѧي القѧѧѧانون الفرنѧѧѧسي  
 محددة  أو معترف بھѧا بواسѧطة القѧضاء، حتѧى وإن لѧم یقѧم           التشریع، ولكنھا 

ومѧع ذلѧك، تثѧور مѧسائل عѧدة      . القضاة بإرساء ھѧذه المبѧادئ بطریقѧة رسѧمیة       
یجب أن یتخذ القضاة العادیون قرارات بشأنھا، وھذه القرارات تكون ملزمة، 

  .)٢("ویمكن أن تكون دستوریة

                                                             

(1) Idem, p. 2 
(2) "Britain has neither ‘specific constitutional or statutory provisions that 

empower constitutional judges, by means of interpreting the 
Constitution, to adopt obligatory decisions on constitutional matters 
nor specific decisions on constitutional matters. But this would be too 
simplistic an approach. The nature of a common law constitution is 
that the basic ‘rules of recognition’ (H.L.A. Hart) are not contained in 
statute, but are in the common law. The principles are rather like the 
‘fundamental principles recognized by the laws of the Republic’ in 
French law, which are not laid down by statute, but which are 
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ابѧѧة الدسѧѧتوریة ھѧѧذه فѧѧي  یكѧѧون مѧѧن الممكѧѧن أن نطلѧѧق علѧѧى عملیѧѧة رق ،ومѧѧن ثѧѧم   
الرقابѧѧة  "-سѧѧیاقھا التѧѧاریخي،  التѧѧي تѧѧتم فѧѧي ضѧѧوء مѧѧا یُطلѧѧق علیѧѧھ أعѧѧراف الدسѧѧتور        

 a judicial control ofالقѧѧѧضائیة لمѧѧѧدى الاتفѧѧѧاق مѧѧѧع الاتفاقیѧѧѧات الدولیѧѧѧة    
conventionality.  

 لاسѧѧیما فѧѧي ضѧѧوء   -وفیمѧѧا یتعلѧѧق بالمѧѧسائل الدسѧѧتوریة الأخѧѧرى، مѧѧن الممكѧѧن      
 التمییز بین سلطات رقابة الدستوریة التي تمارسھا -لدستور البریطانيالتطور الحدیث ل 

وھذا ھو الحال بالنسبة . ٢٠٠٩المحاكم، وحتى المحكمة العلیا التي تم إنشاؤھا في عام     
، فیمѧا یتعلѧق برقابѧة مѧشروعیة التѧشریع الѧصادر عѧن        devolutionلمسائل  التفѧویض    

 ویلѧѧѧز، اسѧѧѧكتلندا، أیرلنѧѧѧدا   -devolved assembliesالمجѧѧѧالس الثلاثѧѧѧة المفوضѧѧѧة   
 وھي المѧسائل التѧي یمكѧن أن تحѧال إلѧى المحكمѧة العلیѧا إمѧا بواسѧطة سѧكرتیر            -الشمالیة

 العѧѧام البریطѧѧاني أو المحѧѧامین  العѧѧامین البریطѧѧانیین أو    المحѧѧاميالدولѧѧة البریطѧѧاني أو  
  . )١(المحاكم الوطنیة التي تثار المسألة أمامھا

ت الحدیثѧѧة الأكثѧѧر أھمیѧѧة فѧѧي المملكѧѧة المتحѧѧدة فیمѧѧا    ویمكѧѧن القѧѧول إن التطѧѧورا   
یتعلق بمسائل الرقابة الدستوریة تتعلق بمدى تتطابق التѧشریعات البریطانیѧة مѧع قѧانون        

مѧن  . الاتحاد الأوربي، أي رقابة مѧدى اتفѧاق التѧشریعات الوطنیѧة مѧع الاتفاقیѧات الدولیѧة         
د المفروضѧة علѧى الѧصید مѧع     ذلك، على سѧبیل المثѧال، مѧا أثیѧر بѧشأن مѧدى اتفѧاق القیѧو           

 حѧѧُسمت ھѧѧѧذه المѧѧسألة بواسѧѧطة أدنѧѧى درجѧѧات المحѧѧѧاكم      وقѧѧد قѧѧانون الاتحѧѧاد الأوربѧѧي،    

= 
judicially identified, even if formally not created by judges. There do 
arise a number of issues on which ordinary judges have to take 
decisions which are binding and which could be characterized as 
constitutional.”, Idem, p.3 

(1) Idem, p. 2. 
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بیѧѧد أن الأكثѧѧر أھمیѧѧة فѧѧي ھѧѧذا    . )١(the magistrates’courtالجنائیѧѧة، أي محكمѧѧة  
 ھѧو مѧѧا یتعلѧق بمѧسائل حمایѧѧة    - تطѧور الرقابѧѧة الدسѧتوریة فѧي المملكѧѧة المتحѧدة    -الѧسیاق 

 the Humanلإنѧѧسان، لاسѧѧیما بعѧѧد صѧѧدور قѧѧانون حقѧѧوق الإنѧѧسان  وتفѧѧسیر حقѧѧوق ا
Rights Act سان    ١٩٩٨، في عامѧوق الإنѧة لحقѧة الأوربیѧر  . ، الذي ینفذ الاتفاقیѧویعتب

، "تѧشریعًا دسѧتوریًا مھمѧًا بѧشأن الحقѧوق الأساسѧیة      " ھذا القانون John Bellالأستاذ 
نون مѧن خѧلال التفѧسیر، علѧى     إما إلى تضییق مجѧال القѧا  "ویمكن أن یؤدي ھذا التشریع     

نحو یجعل القانون متفقًا مع الاتفاقیة، أو إعلان عدم اتفاق القѧانون مѧع الاتفاقیѧة، الأمѧر      
. )٢("الѧѧذي یخѧѧول الѧѧوزیر سѧѧلطة تعѧѧدیل أو إلغѧѧاء الѧѧنص التѧѧشریعي المخѧѧالف للاتفاقیѧѧة       

داخلیة مѧع  وبالإضافة إلى ذلك، یمكن أن تُثار مسألة مدى اتفاق التشریعات البریطانیة ال     
قانون الاتحاد الأوربي أمام المحѧاكم البریطانیѧة، وإذا لѧم تѧؤد ھѧذه المѧسألة إلѧى صѧعوبة               
كبیرة في التفسیر، فѧإن المحكمѧة بمقѧدورھا أن تطبѧق القѧانون الأوربѧي تطبیقѧًا مباشѧرًا،          

 مѧѧدى -ویبѧѧدو الأمѧѧر ھنѧѧا متعلقѧѧًا بمجѧѧال محѧѧدود . )٣(وتѧѧرفض تطبیѧѧق التѧѧشریع البریطѧѧاني
 یتمتѧع فѧي إطѧاره قѧضاة     -ریع الѧوطني البریطѧاني مѧع قѧانون الاتحѧاد الأوربѧي            اتفاق التش 

وتجѧدر الإشѧارة إلѧى أن ھѧذه     . المملكة المتحدة بسلطة إلغاء تشریع صѧادر عѧن البرلمѧان    
المقاربѧѧة قѧѧد تѧѧم تبنیھѧѧا بعѧѧد أن قѧѧѧررت محكمѧѧة العѧѧدل الأوربیѧѧة أنѧѧھ لا یجѧѧوز للمحѧѧѧاكم           

  .)٤(البرلمان یخالف التشریع الأوربيالبریطانیة أن تطبق قانونًا صادرًا عن 
                                                             

(1) Idem, p. 3 
(2) N. Bamforth, ‘Parliamentary sovereignty and the Human Rights Act 

1998’ [1998] Public Law 572. See John Bell, British National Report, 
op. cit., p. 3. 

(3) Case 283/81, Srl CILFIT v Minister of Health [1982] ECR 3415. See in 
John Bell, British National Report, op. cit., p. 3 . 

(4) R v Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd [1990] 2 
AC 85; R v Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd 
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وعلѧى أي حѧال، یُلاحѧظ أن قѧѧرار المحكمѧة فѧي مثѧل ھѧѧذه الحѧالات لا یعنѧي إلغѧѧاء           
  : John Bellوفي ھذا الصدد، یقول الأستاذ . القانون

ومن ثم، یجѧب علѧى الحكومѧة أن تقѧرر مѧا إذا كانѧت سѧتقترح تعѧدیلاً                 " 
یѧة، أو مѧا إذا كانѧت سѧتتخذ أي     للقѧانون، لكѧي یتѧسق ھѧذا القѧانون مѧع  الاتفاق      

مѧن ذلѧك،   . إجراء أخر للإبقاء على ھذه الحالة من عѧدم الاتѧساق أو المخالفѧة     
وھذا المسلك یѧشكل  . على سبیل المثال، تسجیل خروج رسمي، على الاتفاقیة  

  ".أقرب نموذج یقترب فیھ القضاة الإنجلیز من رقابة الدستوریة

 A (FC) and others v، فѧѧي قѧѧضیة  Binghamویُلاحѧѧظ اللѧѧورد    
Secretary of State for the Home Department١(، ما یلي(:  

إن الأثر المترتب على إعلان عدم اتساق أو عدم تطابق التشریع مع      "  
الاتفاقیѧѧѧة لѧѧѧیس، بѧѧѧالطبع، إلغѧѧѧاء الѧѧѧسلطة الѧѧѧسیادیة التѧѧѧشریعیة للمملكѧѧѧة فѧѧѧي  

اقیة، فإن مشروعیة البرلمان، ذلك أنھ إذا أُعلن عدم اتساق التشریع مع الاتف    
، ویقع عبء إیجѧاد مخѧرج مѧن ھѧذا     )٤ من القسم ٦المادة (التشریع لا تُمس    

الѧذي یكѧون مѧسئولاً أمѧام     ) ١٠المѧادة  (المأزق على عاتق الوزیر ذي الѧصلة   
  ".البرلمان

= 
(No.2) [1991] 1 AC 603. R v Secretary of State for Employment, ex p. 
Equal Opportunities Commission [1995] 1 AC 1. See in John Bell, 
British National Report, op. cit., p. 3 . 

(1) "The effect is not, of course, to override the sovereign legislative 
authority of the Queen in Parliament, since if primary legislation is 
declared to be incompatible the validity of the legislation is unaffected 
(section 4(6)) and the remedy lies with the appropriate minister (section 
10), who is answerable to Parliament.”", See [2004] HL 56. See in John 
Bell, British National Report, op. cit., p. 5. 
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وتجدر الإشارة إلى أن مجلس اللوردات البریطاني قد فصل في طعن أقامھ عدد           
قالھم دون محاكمة استنادًا إلى اعتبارھم یشكلون خطرًا علѧى  من الأفراد في مواجھة اعت 

-the Antiالأمѧѧѧѧن الѧѧѧѧوطني، وفقѧѧѧѧًا لقѧѧѧѧانون الأمѧѧѧѧن والجریمѧѧѧѧة ومكافحѧѧѧѧة الإرھѧѧѧѧاب  
terrorism, Crime and Security Act    امѧي عѧصادر فѧذه   ). ٢٠٠١(، الѧي ھѧوف

، )٥[(القضیة، خلص مجلس اللѧوردات إلѧى أن الѧنص المطعѧون علیѧھ یخѧالف المѧادتین             
  .من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان)] ١٤(

على " مدى اتفاق التشریعات الوطنیة مع الاتفاقیات الدولیة"ویُلاحظ أن رقابة   
 تشكل إجراء الرقابة على الدستوریة الأكثر شیوعًا - كما ھو الحال في ھولندا-ھذا النحو

. اء فѧѧي العدیѧѧد مѧѧن القѧѧضایا والأكثѧѧر تطѧѧورًا فѧѧي المملكѧѧة المتحѧѧدة، وقѧѧد طُبѧѧق ھѧѧذا الإجѧѧر  
ویذھب بعض الكتѧاب إلѧى أن مثѧل ھѧذه الرقابѧة ستѧشكل الوظیفѧة الدسѧتوریة الأھѧم التѧي              

  .)١(ستنھض بھا المحكمة العلیا في المستقبل

وفي السوید، بالنظر إلى طریقة الرقابة القضائیة غیر المركزیѧة بالغѧة الѧضعف           
، والѧذي لѧم یقѧرر    ١٩٧٩دسѧتوري فѧي عѧام    للتشریعات التي لم تتطور إلا بعد الإصلاح ال 

ھذه الرقابة إلا بعد أن أصدر البرلمان تشریعًا غیѧر دسѧتوري بѧسبب كونѧھ مѧشوبًا بعیѧب            
، لم یتطور شكل ما من الرقابة القضائیة إلا بعد أن بѧدأت عملیѧة   )٢(a manifest ظاھر 

       ѧѧسعینات، وذلѧѧة التѧѧي نھایѧѧسویدي فѧѧانون الѧѧى القѧѧة علѧѧصفة الأوربیѧѧباغ الѧѧضل إسѧѧك بف
الإخضاع المتدرج للقانون السویدي للقانون الأوربي، لاسیما للاتفاقیة الأوربیة لحقѧوق        

ولذلك، یمكن القول إن أھم حالات الرقابة القضائیة للتشریعات في السوید ھѧي          . الإنسان
وتنѧصب  ". مدى اتفاق التشریعات الوطنیة مѧع الاتفاقیѧات الدولیѧة      "تلك المتعلقة برقابة    

                                                             

(1) See in John Bell, British National Report, op. cit., p. 6. 
(2) Chapter 11, Article 14.of the Instrument of Government. See Joakim 

Nergelius, Swedish National Report, op. cit., pp. 17-18 
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القضایا على طعون بمخالفة بعض نصوص التشریعات الوطنیة مѧع الاتفاقیѧة        أغلب ھذه   
  .)١(الأوربیة لحقوق الإنسان

مѧѧدى اتفѧѧاق التѧѧشریعات  "وأخیѧѧرًا، تجѧѧب الإشѧѧارة أیѧѧضًا،  فیمѧѧا یتعلѧѧق برقابѧѧة       
إلѧى الموقѧف فѧي فرنѧسا، وذلѧك بѧالنظر إلѧى تطѧور ھѧذه           " الوطنیة مع الاتفاقیات الدولیѧة    

 الѧѧنقض ومجلѧѧس الدولѧѧة، وذلѧѧك بالإضѧѧافة إلѧѧى الرقابѧѧة القѧѧضائیة  الرقابѧѧة بفѧѧضل محكمѧѧة
ففѧي ھѧذا الخѧصوص،     . السابقة التقلیدیة للتشریعات التѧي یباشѧرھا المجلѧس الدسѧتوري          

 وبѧصفة  - إلى أنھ بسبب متطلبات القانون الدوليBertrand Mathieuیشیر الأستاذ 
 قامѧت محكمѧة   -لحقѧوق الإنѧسان  خاصة قانون الاتحاد الأوربي وقانون الاتفاقیة الأوربیة       

" القѧѧѧوانین غیѧѧѧر الاتفاقیѧѧѧة  "الѧѧѧنقض أولاً، ثѧѧѧم تبعھѧѧѧا مجلѧѧѧس الدولѧѧѧة بѧѧѧرفض تطبیѧѧѧق     
inconventionnelles      ةѧات الدولیѧیس      . ، أي المخالفة للاتفاقیѧضاء، لѧذا القѧستند ھѧوی

مѧѧن الدسѧѧѧتور التѧѧѧي تمѧѧنح المعاھѧѧѧدات أو الاتفاقیѧѧѧات الدولیѧѧѧة،   ) ٥٥(فقѧѧط علѧѧѧى المѧѧѧادة  
ѧѧصدق علیھѧѧض   المѧѧسبب رفѧѧضًا بѧѧن أیѧѧوانین، ولكѧѧن القѧѧى مѧѧة أعلѧѧة أو مرتبѧѧا، قیمѧѧًا قانون

، conventionalité de la loi "اتفاقیѧة القѧانون  "المجلѧس الدسѧتوري فحѧص مѧدى     
أى مدى  اتفاقیة القانون مع الاتفاقیات الدولیة، فѧي إطѧار اختѧصاصاتھ المتعلقѧة برقابѧة              

  .الدستوریة

                                                             

(1) See Lassagard case, Administrative Court of Appeal of Jonkoping, 
1996, in which it was declared that the absence of judicial review in the 
particular case (agricultural subsidy) was contrary to article 6 of the 
ECHR; and Lundgren case, Supreme Court 2005, in which the time-
extension of a criminal judicial procedure was also considered contrary 
to article 6 of the ECHR. See Joakim Nergelius, Swedish National 
Report, op. cit., pp. 21- 29. 
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فالرقابة علѧى دسѧتوریة   : یم واضح للمھام  وقد یترتب على الموقف السابق تقس       
 یمارسھا المجلس الدستوري بناءً على طلѧب الѧسلطات      - رقابة مجردة وسابقة   -القوانین

" مѧѧدى اتفѧѧاق التѧѧشریعات الوطنیѧѧة مѧѧع الاتفاقیѧѧات الدولیѧѧة   "الѧѧسیاسیة، والرقابѧѧة علѧѧى  
 لاسѧیما  یمارسھا كل من القضاء العادي والقضاء الإداري فѧي قѧضایا ومنازعѧات معینѧة،       

 إلى Bertrand Mathieuویخلص الأستاذ . فیما یتعلق بالحقوق والحریات الأساسیة
وجود تناقض في فرنسا بین النظریة التقلیدیѧة والتأكیѧد الأفلاطѧوني علѧى علѧو الدسѧتور            

  .)١(من ناحیة، والضعف القضائي فیما یتعلق بالنصوص الدستوریة من ناحیة أخرى

یمثѧل رئѧیس   : " علѧى أن ٢٠١٤دسѧتور   مѧن ) ١٥١(وفѧى مѧصر، تѧنص المѧادة       
الجمھوریة الدولة في علاقاتھا الخارجیة، ویبرم المعاھدات، ویصدق علیھا بعѧد موافقѧة     

كمѧا تѧنص   ".  وفقѧًا لأحكѧام الدسѧتور   نѧشرھا مجلس النواب، وتكون لھا قوة القѧانون بعѧد         
المواثیѧѧق  تلتѧѧزم الدولѧѧة بالاتفاقیѧѧات والعھѧѧود و   : "مѧѧن الدسѧѧتور علѧѧى أن  ) ٩٣(المѧѧادة 

الدولیة لحقوق الانسان التي تصدق علیھا مصر، وتѧصبح لھѧا قѧوة القѧانون بعѧد نѧشرھا            
لمѧا كѧان ذلѧك وكѧان مجلѧس      : "وتقرر المحكمѧة الإداریѧة العلیѧا   ". وفقًا للأوضاع المقررة 

 علѧى قѧرار رئѧیس الجمھوریѧة     ١٦/٤/١٩٩٥الشعب قد وافѧق بجلѧستھ المنعقѧدة بتѧاریخ        
 بالموافقѧѧة علѧѧى انѧѧضمام مѧѧصر    ٢٠/٣/١٩٩٥ بتѧѧاریخ  الѧѧصادر١٩٩٥ لѧѧسنة ٧٢رقѧѧم 

لمنظمة التجارة العالمیة والاتفاقیات التي تضمنتھا، ثم صѧدق علیھѧا رئѧیس الجمھوریѧة           
 تѧѧѧѧابع فѧѧѧѧي  ٢٤، ونѧѧѧѧُشر ذلѧѧѧѧك بعѧѧѧѧدد الجریѧѧѧѧدة الرسѧѧѧѧمیة رقѧѧѧѧم     ١٩/٤/١٩٩٥بتѧѧѧѧاریخ 

ونѧѧًا ، ومѧѧن ثѧѧم تغѧѧدو لھѧѧذه الاتفاقیѧѧة قѧѧوة القѧѧانون، وتُطبѧѧق باعتبارھѧѧا قان     ١٥/٦/١٩٩٥
وقد اتجھ أغلب الفقھ المصرى إلى أن المعاھدات الدولیة التѧي تѧم إبرامھѧا          .)٢(" مصریًا

والتصدیق علیھا ونشرھا تصبح نافذة دون حاجة لإصدارھا في شكل تشریع خѧاص بھѧا      

                                                             

(1) Bertrand Mathieu, French Natinal Report, p. 3. 
 .٢٠٠٤-١٢-٢٥:  قضائیة بتاریخ ٤٩:  لسنة ٦٩٦٥: الطعن رقم  | المحكمة الإداریة العلیا) ٢(
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ومن ثم، تصبح خاضعة لرقابѧة  . من البرلمان، أي أنھا تصبح في مرتبة القانون الداخلي  
ومѧѧؤدى مѧѧا تقѧѧدم أن المعاھѧѧدات الدولیѧѧة بعѧѧد تمѧѧام إبرامھѧѧا    . الدسѧѧتوریة فѧѧي ضѧѧوء ذلѧѧك 

والتصدیق علیھا ونشرھا في الجریدة الرسمیة تصبح في مرتبة القانون الѧداخلى، ومѧن      
ویبدو واضحًا مѧن ذلѧك، أن القاضѧي عنѧدما یطبѧق      . )١(ثم تخضع للرقابة على الدستوریة    

التزمѧت دولیѧًا بتطبیقھѧا، وإنمѧا     المعاھدات الدولیѧة لا یطبقھѧا علѧى أسѧاس أن الدولѧة قѧد          
باعتبارھѧѧا جѧѧزءًا مѧѧن قѧѧوانین الدولѧѧة الداخلیѧѧة متѧѧى اسѧѧتوفت الѧѧشروط اللازمѧѧة لنفاذھѧѧا      

أما فكرة الرقابة علѧى التѧشریعات الوطنیѧة لفحѧص مѧدى اتفاقھѧا مѧع الاتفاقیѧات            . بالدولة
  .الدولیة، فلا یبدو أن ھناك تطبیقًا لھا في مصر

                                                             

ولیة الرقابة الدستوریة على المعاھدات الد محمد السید صالح حجازى،. د: لمزید من الفصیل، انظر) ١(
 .   جامعة المنصورة، بدون تاریخ نشر-، دراسة تأصیلیة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق
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  المبحث الثالث

  ستور وتأثير المحاكم الدستورية علىتفسير الد

  الإصلاحات الدستورية والقانونية
  

فѧالأول بحكѧم تربعѧھ    ، التѧشریع من المسلم بھ أن لغѧة الدسѧتور تختلѧف عѧن لغѧة              

یستخدم لغة تعلو فѧي خطابھѧا ومѧضمونھا علѧي لغѧة التѧشریع        ، علي قمة النظام القانوني   

. ملاءمѧة وفقѧًا للظѧروف والمقتѧضیات    فلا تلجأ إلي التفصیل حتي تفسح للتشریع سلطة ال 

كمѧا أن لغѧة التѧشریع بѧدورھا     . وھذا بخلاف لغة التشریع فإنھا أكثر تحدیدًا لما تعبر عنھ        

یجب أن تعلو في مضمونھا علي اللائحة التنفیذیة التي تھتم بالتفاصیل الدقیقة مѧن أجѧل      

 لغѧة البѧرامج   كما تختلѧف لغѧة الدسѧتور فѧي تحدیѧد مرامیھѧا عѧن       . تنفیذ مضمون التشریع  

الѧѧسیاسیة للحكومѧѧات أو الأحѧѧزاب التѧѧي تقѧѧوم علѧѧي العبѧѧارات الفѧѧضفاضة المعبѧѧرة عѧѧن       

  .)١( ومن ھنا تظھر أھمیة تفسیر نصوص الدستور.السیاسات أو الآمال

 التѧѧي تملكھѧѧا المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة ھѧѧي سѧѧلطة   الرئیѧѧسةیمكѧѧن القѧѧول إن الأداة و  

تѧѧھ للإنفѧѧاذ وعلѧѧوه، وتعѧѧدیل الدسѧѧتور   تفѧѧسیر الدسѧѧتور مѧѧن أجѧѧل ضѧѧمان تطبیقѧѧھ، وقابلی   

adapting the Constitution      ،ةѧذه المھمѧل ھѧت مثѧرات والوقѧعندما تفرض المتغی 

. وذلѧѧك دون أن تنتѧѧزع المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة دور الѧѧسلطة التأسیѧѧسیة أو سѧѧلطة المѧѧشرع    

ومعنى ذلك، أن المحاكم الدستوریة لیس بمقدورھا، على أساس سلطة تقدیریة سیاسیة      

                                                             

 :أحمد فتحى سرور، اللغة العربیة في الدستور، مقال متاح على الموقع التالى. د) ١(
http://www.ahram.org.eg/archive/Issues-Views/News/12824.aspx 
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a discretionary political basis نѧѧصوص لا یمكѧѧة أو نѧѧد قانونیѧѧشاء قواعѧѧإن ،

  .)١(استنباطھا من الدستور ذاتھ

" مѧُشرعًا سѧلبیًا  "ولھذا الѧسبب، تعتبѧر المحѧاكم الدسѧتوریة، مѧن حیѧث المبѧدأ،                

Negative Legislators شریعاتѧѧاء التѧѧا إلغѧѧدى تقریرھѧѧیما لѧѧن أن . )٢(، لاسѧѧولا یمك

، بمعنѧѧى أن Positive Legislators" كمѧѧشرع إیجѧѧابي "وریة تعمѧѧل المحѧѧاكم الدسѧѧت 

 ex novo pieces ofیكѧѧون بمقѧѧدورھا إنѧѧشاء أو تبنѧѧي نѧѧصوصًا تѧѧشریعیة جدیѧѧدة   

legislationأو إدخال إصلاحات أو تعدیلات على التشریعات الساریة ،.  

، Laurence Clausوفي ھذا السیاق، یمكѧن الإشѧارة إلѧى كلمѧات الأسѧتاذین        

Richard S. Kay :  

نحѧѧن نعتبѧѧر القѧѧضاة منخѧѧرطین فѧѧي عملیѧѧة إیجابیѧѧة لوضѧѧع القѧѧانون      "  

عندما یبدأون أو یѧضعون خطѧة للقѧانون، وذلѧك فѧي مقابѧل مجѧرد مراجعѧة أو           

واعتبѧѧار  "،  "رفѧѧض خطѧѧط تѧѧشریعیة وضѧѧعھا فѧѧاعلون تѧѧشریعیون آخѧѧرون      

محكمѧѧة دسѧѧتوریة معینѧѧة مѧѧشرعًا إیجابیѧѧًا فѧѧي ظѧѧل ھѧѧذا المعنѧѧى الاصѧѧطلاحي،    

انخѧѧراط المحكمѧѧة فѧѧي اقتѧѧراح أو وضѧѧع خطѧѧة للتنظѧѧیم اسѧѧتنادًا إلѧѧى      یفتѧѧرض 

                                                             

(1) Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus límites, Grijley, Lima 
2009, pp. 56, 68. 

(2) In this sense, in some countries like Chile, it has been said that the 
Constitutional Tribunal can only act as “Negative Legislator.” See 
Francisco Zuniga Urbina, Control de constitucionalidad y sentencia, 
Cuadernos del Tribunal Constitucional, No. 34, Santiago de Chile 2006, 
pp. 107, 109. 
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  .)١("مفھومھا الخاص

ومعنѧѧى مѧѧا تقѧѧدم أن المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة لѧѧیس بمقѧѧدورھا أن تتبѧѧدع جدیѧѧدًا فѧѧي       

وقѧد  . )٢(النظام القانوني بطریقة تقدیریة، كما أنھا لا تتمتع بѧسلطة الإنѧشاء قѧانون جدیѧد     

 ѧѧة الدسѧѧى المحكمѧѧذا المعنѧѧحت ھѧѧرارات  أوضѧѧارتھا لقѧѧي إشѧѧة فѧѧة البرازیلیѧѧتوریة الفیدرالی

  :المحاكم الدستوریة التي تتضمن إلغاءً للتشریعات

 حѧѧѧال ممارسѧѧѧتھا لѧѧѧسلطتھا فѧѧѧي الرقابѧѧѧة -تعمѧѧل المحكمѧѧѧة الفیدرالیѧѧѧة "  

 -للقѧѧانون الموضѧѧوعي المكѧѧرس فѧѧي دسѧѧتور الجمھوریѧѧة . القѧѧضائیة المجѧѧردة

كمѧة عѧدم الدسѧتوریة یعنѧي       فѧإن إعѧلان المح    . ولذلك. كمشرع سلبي افتراضي  

 استنادًا إلى الاختصاصات المخولة -ممارسة لرقابة الاستبعاد التي تتكون من

 إزالة النص غیѧر المѧشروع مѧن النظѧام القѧانوني الإیجѧابي، لأنѧھ لا         -للمحكمة

                                                             

(1) "We treat judges as engaged in positive lawmaking when they originate 
a scheme of law as opposed to merely considering, revising or rejecting 
schemes conceived by other legislative actors” or “for a constitutional 
court to be positive lawmaker under this terminology would involve the 
court in considering, propounding, and creating a scheme of regulation 
of its own conception", See Laurence Claus & Richard S. Kay, U.S. 
National Report, pp. 3, 5. 

(2) See Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do Legislador 
Positivo,” Brazilian Nacional Report III, pp. 19-20; Nestor Pedro 
Sagues, has mentioned that Constitutional Jurisdiction transformed 
itself into Positive legislator, when it generates infraconstitutional 
provisions ompatibles with the Constitution, with the excuse of 
controlling the constitutionality of the legal order, in Argenina National 
Report II, p. 3. 
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  .)١("یتسق مع النموذج المتضمن في قوانین الجمھوریة

 لѧѧدى -درالیѧѧة البرازیلیѧѧة وفѧѧي قѧѧضیة أخѧѧرى، ذھبѧѧت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفی       
 .the Electoral Law (Lei Noممارسѧѧتھا لرقابتھѧѧا علѧѧى قѧѧانون الانتخابѧѧات  

فیمѧѧѧا یتعلѧѧѧق بالاسѧѧѧتخدام الحѧѧѧر لبѧѧѧرامج الإذاعѧѧѧة والتلیفزیѧѧѧون مѧѧѧن جانѧѧѧب    (9.504/97
  : إلى أن-الأحزاب السیاسیة، والذي اعتبر مناقضًا لمبدأ المساواة

لتѧѧي طلبѧѧت مѧѧن شѧѧأنھ أن یعѧѧدل    إعѧѧلان عѧѧدم الدسѧѧتوریة بالطریقѧѧة ا  "   
ویرجع ذلك إلى . النظام القانوني ویغیر معناه، وھذا ما یعتبر مستحیلاً قانونًا      

 حѧѧѧال ممارسѧѧتھا لرقابѧѧѧة دسѧѧتوریة الأعمѧѧѧال   -أن الѧѧسلطة القѧѧѧضائیة لا تعمѧѧل  
  . )٢("التشریعیة إلا كمشرع سلبي، ولیس كمشرع إیجابي

                                                             
(1) "The Federal Supreme Tribunal, when exercisng the abstract judicial 

review of objective law positivized in the Constitution of the Republic, 
act as a virtual Negative Legislator, so its declaration of 
unconstitutionality comprise an exlusion judgment of control that, 
based on the attributions assigned to the Tribunal, consists in removing 
from the positive legal order, the State invalid expression non 
conformed with the model included in the Costitution of the 
Republic.", STF, DJ 18.jun.1993, Rcl 385 QO/MA, Rel. Min. Celso de 
Mello, in Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do 
Legislador Positivo,”, Brazilian National Report III, p. 9. 

(2) "The declaration of unconstitutionality in the way it was requested, 
would modify the system of the law, altering it sense, which is a legal 
impossibility, because the Judicial Power, when controlling the 
constitutionality of normative acts, only acts as negative legislator and 
not as positive legislator.", See STF, DJ 10.dez.1999, ADI 1.822/DF, 
Rel. Min. Moreira Alves. See in Luis Roberto Barroso et al, “Notas 
sobre a questao do Legislador Positivo,” Brazilian National Report III, 
pp. 15. 
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تعتبѧر المحѧاكم الدسѧتوریة مѧشرعین     وتتمثل نتائج ھذه المقاربة التقلیدیѧة التѧي      

سѧѧلبیین فѧѧي أنѧѧھ یجѧѧب علѧѧى المѧѧشرع أن یتѧѧدخل لإجѧѧراء تعѧѧدیل علѧѧى التѧѧشریع أو تبنѧѧي       

اسѧѧѧتبعاد بعѧѧѧض النѧѧѧصوص  بنѧѧѧصوص تѧѧѧشریعیة جدیѧѧѧدة اسѧѧѧتجابة للقѧѧѧرارات الѧѧѧصادرة    

التѧѧشریعیة مѧѧن النظѧѧام القѧѧانوني، وذلѧѧك مѧѧن أجѧѧل اسѧѧتیفاء المعѧѧاییر أو المتطلبѧѧات التѧѧي     

م الدسѧѧتوریة فѧѧي قراراتھѧѧا الدسѧѧتوریة فѧѧي قراراتھѧѧا الѧѧصادرة باسѧѧتبعاد    تحѧѧددھا المحѧѧاك

كما یلجأ،  في بعض الأحیان، إلى تبني تعدیلات دستوریة . )١(بعض النصوص التشریعیة

مѧن ذلѧك،   . جدیدة على أثر صدور قرارات من المحѧاكم الدسѧتوریة ترسѧى مبѧادئ جدیѧدة             

 فѧѧي الأرجنتѧین الѧѧذي  )the Law 26,025(علѧى سѧبیل المثѧѧال، أنѧھ تѧѧم تبنѧي القѧѧانون     

یتѧѧضمن إدخѧѧال تعѧѧدیلات جدیѧѧدة علѧѧى الاختѧѧصاص القѧѧضائي الاسѧѧتئنافي للمحكمѧѧة العلیѧѧا   

، وذلك بعد أن قضت المحكمة العلیا بعѧدم دسѧتوریة التѧشریع    ) من الدستور ١١٧المادة  (

وقѧѧد كѧѧان ھѧѧذا التѧѧشریع الأخیѧѧر یѧѧنص علѧѧى أن كѧѧل القѧѧضایا التѧѧي تتѧѧضمن أمѧѧرًا    . الѧѧسابق

كومة بأن تѧدفع مزایѧا التѧأمین الاجتمѧاعي یجѧب اسѧتئنافھا أمѧام المحكمѧة العلیѧا، ممѧا             للح

حیث قضت المحكمة العلیا، في . كان یترتب علیھ تأخیر دفع ھذه المزایا إلى   كبار السن

، بѧأن إجѧراء الاسѧتئناف یعتبѧر غیѧر      ٢٠٠٥ فѧي عѧام   Itzcovich case Fallosقѧضیة  

 right to a speedyعنین فѧي محاكمѧة عادلѧة    دسѧتوري لأنѧھ یѧؤثر علѧى حѧق الطѧا      

trial.  

                                                             

(1) For instance in the Netherlands, legislation was issued after the Dutch 
Citizenship Case (Supreme Court judgment of October 12, 1984, NJ 
1985/230). See J. Uzman, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch 
National Report, p. 21. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٦

ذلѧك، أنѧھ علѧى الѧرغم مѧن أن      : وقد وقع شѧيء مماثѧل فѧي مجѧال قѧانون الѧزواج                

الدسѧتور الأرجنتینѧي یعتѧѧرف بѧالحق فѧي الѧѧزواج،  فѧإن التقنѧین المѧѧدني الأرجنتینѧي كѧѧان        

ص الوارد فѧي  یقرر أن الطلاق لا یرتب حقًا في زواج جدید، وقد تأیدت دستوریة ھذا الن      

فѧي  . ومع ذلك، فقد طبقت المحكمة العلیا الأرجنتینیة  . )١(التقنین المدني في مرات عدیدة    

– ”a “dynamic أو مѧا یُطلѧق علیѧھ الدسѧتور الحѧي      -، مقارنѧة دینامیكیѧة  ١٩٨٦عѧام  

living constitution-   ضیةѧي  قѧف Sejean Case) ة أن   .)٢ѧѧرت المحكمѧث اعتبѧحی 

ة على الإدراك الاجتماعي إعطاء بعد أو مفھوم جدید للحѧق فѧي   من شأن التغیرات الوارد 

وقد ترتب على تبنѧي ھѧذه المقاربѧة القѧضاء بعѧدم دسѧتوریة التѧشریع              . الكرامة الإنسانیة 

وقѧد كѧان ھѧذا القѧرار الѧصادر مѧن       . الذي ظل ساریًا لمدة طویلѧة تقѧارب قرنѧًا مѧن الزمѧان       

ن الزواج المدني علѧى نحѧو یفѧسح المجѧال      المحكمة العلیا الأرجنتینیة مقدمة لتعدیل قانو     

  .)٣(لإمكان الزواج اللاحق

 Joaquim de Sousaوفي ھذا السیاق، یمكن الإشارة إلى ملاحظة الأسѧتاذ    

Ribeiro            ھѧا أنѧرر فیھѧي یقѧال، التѧي البرتغѧع فѧن أن    " فیما یتعلق بالوضѧرغم مѧى الѧعل

 إلا أن العدید من التعدیلات المحكمة الدستوریة لا تؤدي دورًا في إجراءات سن القانون،  

                                                             

(1) See Fallos: 328:566 (2005). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, pp. 13-14. 

(2) See Fallos 308:2268 (1986). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, p. 15. 
(footnote 61). 

(3) Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean 
National Report I, op. cit., p.510 
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التѧѧѧي أدخلѧѧѧت علѧѧѧى التѧѧѧشریعات الѧѧѧساریة كانѧѧѧت نتیجѧѧѧة لأحكѧѧѧام صѧѧѧادرة عѧѧѧن المحكمѧѧѧة     

الدسѧѧتوریة، إمѧѧا  لتكѧѧریس المبѧѧادئ التѧѧي قررتھѧѧا ھѧѧذه الأحكѧѧام، وإمѧѧا لاسѧѧتبعادھا بѧѧشأن    

  .)١("الموضوع المثار

سѧتور  استقر قضاء المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا فѧي مقѧام تفѧسیر الد          مصر،   وفى  

وأن تفѧسیر  ، علي أن نصوص الدستور متكاملة مترابطة تعمѧل فѧي إطѧار وحѧدة عѧضویة      

باعتبѧار أن الدسѧتور   ، المبادئ والقواعد الدستوریة یجѧب أن یѧتم فѧي ضѧوء الغایѧة منھѧا        

وثیقة تقدمیة یجب دومًا ألا ترتد مفاھیمھا إلي حقبة ماضیة وأن تمثل انطلاقًا إلي تغییر         

تطبیقًا لذلك، قضت المحكمة الدستوریة العلیا بدستوریة سیاسѧات      و. لا یصد عن التطور   

الخصخصة التي تبنتھѧا الدولѧة فѧي بدایѧة العقѧد الأخیѧر مѧن القѧرن الماضѧى، وذلѧك رغѧم                    

وقѧد اختلѧف الفقѧھ المѧصرى بѧشأن حكѧم         . )٢(١٩٧١غلبة الطابع الاشتراكى على دستور      

انب مѧن الفقѧھ المѧصرى الحكѧم     حیث أید ج. المحكمة الدستوریة العلیا في ھذا الخصوص 

، بشأن دستوریة قѧانون قطѧاع   ١٩٩٧الصادر من المحكمة الدستوریة العلیا، في فبرایر         

الأعمѧѧال، بѧѧل ورأى، فѧѧي ھѧѧذا الحكѧѧم، فھمѧѧًا متمیѧѧزًا، مѧѧن جانѧѧب المحكمѧѧة، لѧѧدور الدولѧѧة      

       ѧا لحѧًا مخالفѧًة موقفѧدثت الاقتصادى، وبرر أنصار ھذا الاتجاه رأیھم بأنھ لو تبنت المحكم

                                                             

(1) "even though the Constitutional Court does not play a part in the law 
making process, many amendments made to existing legislation are the 
result of its ruling, either to incorporate or to set aside the Court's 
ruling on the subject.", See Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca 
Mealha, Portuguese National Report, op. cit., p. 9. 

 الجѧزء  -، مجموعѧة أحكѧام المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا     ١٦، س٧، ق١/٢/١٩٩٧حكم المحكمة فى  ) ٢(
 . ٣٤٤، ص ٢٣الثامن ، قاعدة رقم 
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كارثة اقتصادیة، إذ ستصبح البیوع التي تمت لѧشركات قطѧاع الأعمѧال باطلѧة بمѧا یѧؤدى           

  .لمشاكل كبیرة

 رغم اعترافنا بأن التوجѧھ نحѧو الخصخѧصة أصѧبح أمѧرًا        -والواقع من الأمر أننا     

 لا نقѧر الاتجѧاه الѧѧسابق المُؤیѧد للحكѧѧم بدسѧتوریة قѧѧانون     -واقعѧًا یѧصعب جѧѧدًا النكѧول عنѧѧھ   

ل العѧѧام، لأن الحѧѧل المنطقѧѧى والقѧѧانونى والبѧѧسیط لھѧѧذه المѧѧشكلة یتمثѧѧل فѧѧي   قطѧѧاع الأعمѧѧا

إدخال تعدیل على نصوص الدستور لتجیز الخصخصة دون لبس أو غمѧوض، فѧإن تعѧذر     

ھذا الحل، لسبب أو آخر، فلا یجوز لى عنق النصوص الدستوریة للقѧول بѧأن النѧصوص        

 لأوضѧѧاع اقتѧѧصادیة جѧѧاوز الѧѧزمن   الدسѧѧتوریة لا یجѧѧوز تفѧѧسیرھا باعتبارھѧѧا حѧѧلاً نھائیѧѧًا   

  :حقائقھا، وذلك لما یلى

 إن الѧѧسلطة المختѧѧصة بѧѧإجراء التعѧѧدیل الدسѧѧѧتوري ھѧѧي المنѧѧوط بھѧѧا التوفیѧѧق بѧѧѧین         -١

النصوص الدستوریة والفكرة القانونیѧة الѧسائدة فѧي المجتمѧع الѧسیاسى، عѧن طریѧق             

مѧѧع إرادة تعѧѧدیل النѧѧصوص الدسѧѧتوریة التѧѧي لѧѧم تعѧѧد مطابقѧѧة للواقѧѧع لتجعلھѧѧا متفقѧѧة     

لكن إذا كѧان ھѧذا الأمѧر غیѧر متیѧسر، لѧسبب أو لآخѧر، فھѧل یمكѧن أن یُخѧول             . المجتمع

القѧѧضاء الدسѧѧتوري الحѧѧق فѧѧي تحدیѧѧد علاقѧѧة القѧѧانون بالدسѧѧتور علѧѧى أسѧѧاس الفكѧѧرة    

القانونیة السائدة في المجتمع السیاسى، فیراقب القѧوانین فѧي مѧدى موافقتھѧا للفكѧرة        

   ѧѧا الدسѧѧي یعتنقھѧѧة التѧѧرة       القانونیѧѧع الفكѧѧھ مѧѧدى توافقѧѧي مѧѧتور فѧѧب الدسѧѧتور، ویراق

القانونیة السائدة في المجتمع، فیكون دور القاضي الدسѧتوري ھنѧا مѧضاعفًا؟ بمعنѧى        

اعتبار الرقابة الدستوریة لیست فقط عملاً متمثلاً في البحث عن مѧدى اتفѧاق أو عѧدم          

اتفاق القوانین، بمѧا  اتفاق القانون مع أحكام الدستور، بل تمتد أیضًا إلى معرفة مدى       

فѧѧإذا تѧѧصورنا ھѧѧذا الحѧѧل . فیھѧѧا الدسѧѧتور، مѧѧع الفكѧѧرة الѧѧسائدة فѧѧي المجتمѧѧع الѧѧسیاسى 
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ممكنًا، وأعطینا المحكمة الدستوریة الحѧق فѧي مراقبѧة القѧوانین، بمѧا فیھѧا الدسѧتور،              

وفقًا للفكرة القانونیة السائدة، ألا یؤدى ذلك إلى الاضطراب وعدم الاستقرار؟ ألا یعد      

خروجѧѧًا بالمحكمѧѧة عѧѧن وظیفتھѧѧا، إذ كیѧѧف یѧѧُسمح للمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة بمراقبѧѧة    ذلѧѧك 

   )١(الدستور مع أن الدستور ھو الذى أوجدھا؟

 إننا إذا أھѧدرنا نѧصوص الدسѧتور، فقѧد غѧدا كѧل شѧىء مباحѧًا، ذلѧك أن احتѧرام أحكѧام              -٢

ا وإذا كانѧت أحكѧام الدسѧتور قѧد تجاوزھѧ     . الدستور ھو العاصم من الطغیѧان والفوضѧى      

الѧزمن، أفیكѧون الحѧل بѧѧالخروج علѧى ھѧذه الأحكѧام وعѧѧدم احترامھѧا؟ إن الإحجѧام عѧѧن         

تعѧѧدیل الدسѧѧتور، مѧѧن جانѧѧب الѧѧسلطة المختѧѧصة، لا یمكѧѧن أن یكѧѧون مѧѧسوِغًا للمحكمѧѧة   

  .)٢(الدستوریة لمخالفة الدستور

 لѧم یتѧضمن   ١٩٧١على أن ثمة جانبًا من الفقھ المصرى یذھب إلى أن دسѧتور            

تكون ھذه الأخیѧرة مخالفѧة لنѧصوص ھѧذا الدسѧتور؛       خصة، ومن ثم لانصًا یرفض الخص 

لأنھ لا یحظرھا صراحة، والقاعدة العامة ھي أن كل مѧا لѧم یحظѧره الدسѧتور فھѧو جѧائز،             

ذلك أن القاعدة، في القانون المقارن، ھѧي أن المѧشرع  یملѧك سѧلطة تقدیریѧة فѧي تقѧدیر           

س القضاء الدسѧتوري رقابѧة، علѧى    ملاءمة خصخصة مشروعات القطاع العام، ولا یُمار 

ومѧع ذلѧك، یوجѧھ ھѧذا الفقѧھ النقѧد       . ھذه الملاءمة، إلا فѧي حالѧة الخطѧأ البѧین فѧي التقѧدیر        
                                                             

عѧѧصمت عبѧѧد االله الѧѧشیخ، الرقابѧѧة علѧѧى الدسѧѧتوریة والفكѧѧرة القانونیѧѧة الѧѧسائدة فѧѧى المجتمѧѧع           . د) ١(
دور : المؤتمر العلمى الأول لكلیة الحقѧوق بجامعѧة حلѧوان تحѧت عنѧوان      السیاسى، بحث مقدم إلى    

، ص ١٩٩٨المحكمة الدستوریة العلیا فى النظѧام القѧانونى المѧصرى، مجموعѧة بحѧوث المѧؤتمر،            
٥٤٩ . 

فاروق عبد البر، دور المحكمѧة الدسѧتوریة المѧصریة فѧى حمایѧة الحقѧوق والحریѧات، بѧدون دار           . د) ٢(
 .٩٥٠،٩٥١، ص ٢٠٠٤نشر ،
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للقضاء الدستوري المصرى لإجازتھ الخصخصة دون أى إشارة لما یجب أن یقترن بھѧا      

قѧѧوم مѧن قیѧѧود ضѧمانًا لعѧѧدم مخالفѧة المبѧѧادىء الاقتѧصادیة ذات الطѧѧابع الاشѧتراكى التѧѧي ی     

   . )١(١٩٧١علیھا دستور 

                                                             

بحѧث مقѧدم إلѧى المѧؤتمر     . محمد محمد عبد اللطیف، الرقابة علѧى دسѧتوریة قѧوانین الخصخѧصة           . د) ١(
دور المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا فѧى النظѧام     : العلمى الأول لكلیة الحقوق بجامعة حلوان تحت عنوان 

 .بعدھا  وما١٣١، ص١٩٩٨القانونى المصرى، مجموعة بحوث المؤتمر ، 
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  المبحث الرابع

  بزوغ دور المحاكم الدستورية كمشرع إيجابي
  

یمكن القول، على أي حѧال، إن الحقیقѧة الواضѧحة فѧي العѧالم المعاصѧر، ھѧي أن           

الرقابѧة القѧѧضائیة قѧѧد بزغѧت تѧѧدریجیًا علѧѧى نحѧو یجѧѧاوز الطѧѧابع الجامѧد الѧѧسابق للمحѧѧاكم      

ویرجѧѧع ذلѧѧك إلѧѧى . )١(Negative Legislatorsسѧѧلبیًا الدسѧѧتوریة باعتبارھѧѧا مѧѧشرعَا 

 مطروحѧة علѧى جѧدول أعمѧال     - وقѧت صѧیاغة كلѧسن لأفكѧاره       -تطور مبادئ جدیدة لم تكن    

  . )٢(المحاكم الدستوریة والقضاة

ولذلك، أضحت المحكمة العلیا الفیدرالیة البرازیلیة، على سѧبیل المثѧال،  تعتبѧر            

 -ا دافعѧت عنѧھ فѧي الماضѧي فѧي قѧرارات متعѧددة        الذي طالمѧ   -"المشرع السلبي " مفھوم  

  .)٣(مبدأ قدیمًا

                                                             

(1) Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a 
los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de 
ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 195. 

(2) That is why, Francisco Javier Diaz Revorio, referring to the European 
system of Judicial review has said ”We are debtors of Kelsen, but not 
‘slaves’ of his ideas,” in Las sentencias interpretativas del Tribunal 
Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 305, 

(3) Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do Legislador 
Positivo,” Brazilian Nacional Report III, p. 22. 
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. ونتیجة لذلك، تطورت مبѧادئ عѧدة فѧي مجѧال الرقابѧة علѧى دسѧتوریة القѧوانین           

مѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، مبѧѧدأ المحافظѧѧة علѧѧى التѧѧشریعات اسѧѧتنادًا إلѧѧى  قرینѧѧة            

 principle of conservation of statutes due to theirالدسѧѧتوریة 

presumption of constitutionality .    وѧѧل ھѧتوریة أن الأصѧة الدسѧؤدى قرینѧѧوم

سѧѧلامة التѧѧشریع، وأن القѧѧانون یѧѧصبح، مѧѧع ھѧѧذه القرینѧѧة، محمѧѧولاً علѧѧى الѧѧصحة إلѧѧى أن  

وھѧذه القرینѧة تبنتھѧا فѧي مѧصر المحكمѧة       . )١(تقضي المحكمة الدستوریة بعدم دستوریتھ    

 لرقابѧѧة دسѧتوریة القѧوانین، حیѧѧث   ١٩٦٩لѧسنة  ) ٨١(العلیѧا التѧي أنѧشئت بالقѧѧانون رقѧم     

یقѧول أول رئѧѧیس لھѧѧا المستѧѧشار بѧѧدوي حمѧودة، فѧѧي تقدیمѧѧھ الجѧѧزء الأول مѧѧن مجموعѧѧة    

رقابѧѧة دسѧتوریة القѧوانین التزمѧѧت بالأصѧول والѧضوابط التѧѧي     "أحكѧام ھѧذه المحكمѧة، إن    

نѧѧة اسѧѧتقرت فѧѧي أعѧѧرق الأمѧѧم وأسѧѧبقھا إلѧѧى الأخѧѧذ بھѧѧذا النظѧѧام وأول ھѧѧذه الѧѧضوابط قری    

فتحѧѧي عبѧѧد الѧѧصبور أحѧѧد رؤسѧѧاء المحكمѧѧة   . ویقѧѧول د". الدسѧѧتوریة لمѧѧصلحة القѧѧوانین 

إن الأصѧѧل فѧѧي  "الدسѧѧتوریة العلیѧѧا، فѧѧي تقدیمѧѧھ الجѧѧزء الثѧѧاني مѧѧن مجموعѧѧة أحكامھѧѧا،     

القضاء الدستوري ھو قرینة الدستوریة بمعنى أن الأصل أن التشریعات إنما تأتي متفقة 

  ".لاء بحكم تصدره المحكمة الدستوریةمع الدستور ما لم یثبت العكس بج

الأصل في النصوص التشریعیة ھو حملھا علѧى قرینѧة الدسѧتوریة    "ویلاحظ أن    

لافتѧѧراض مطابقتھѧѧا للدسѧѧتور، ومѧѧن ثѧѧم لا یجѧѧوز أن یكѧѧون سѧѧریانھا متراخیѧѧًا بѧѧل یكѧѧون     

وقفѧًا  إنقاذھا اعتبارًا من تاریخ العمل بھا لزامًا، ولا یكون بالتѧالي مجѧرد الطعѧن علیھѧا مُ          

لأحكامھا أو مانعًا من فرضھا علѧى المخѧاطبین بھѧا، وأن إبطالھѧا لا یكѧون إلا بقѧرار مѧن                
                                                             

قرینѧѧة الدسѧѧتوریة مѧѧد الحѧѧسبان، عیѧѧد أح. د: لمزیѧѧد مѧѧن التفاصѧѧیل بѧѧشأن قرینѧѧة الدسѧѧتوریة، انظѧѧر   ) ١(
جامعѧة   / ٢٠١١أكتѧوبر  ) ٤٨(، مجلѧة الѧشریعة والقѧانون، العѧدد     كأساس لعمل القاضي الدسѧتوري  

 ).٢٢٧-١٦٧(الإمارات العربیة المتحدة، الصفحات 
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  المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة، إذا مѧѧا قѧѧام الѧѧدلیل علیھѧѧا علѧѧى مخالفتھѧѧا للدسѧѧتور فإنھѧѧا انتھѧѧت         

إلى برأتھا من العیوب الشكلیة والموضѧعیة، وكѧان ذلѧك اصѧطحابًا لأصѧل صѧحتھا لѧزوال           

لقѧѧة بھѧѧا، وذلѧѧك أن النѧѧصوص الѧѧشرعیة التѧѧي لا تبطلھѧѧا المحكمѧѧة     الѧѧشبھ التѧѧي كانѧѧت عا 

الدستوریة العلیا لا یجوز بحال وقف تنفیذھا، بل یجѧب إعمѧال أثرھѧا كاملѧة دون انقطѧاع         

بوقѧѧѧف تѧѧѧشكیلھا وإلا عѧѧѧاد ذلѧѧѧك عنوانѧѧѧًا علѧѧѧى الولایѧѧѧة التѧѧѧي أثبتھѧѧѧا الدسѧѧѧتور للѧѧѧسلطة      

  .)١("التشریعیة

 وھѧѧي بѧѧصدد تحدیѧѧد كیفیѧѧة التوصѧѧل إلѧѧى  وتقѧѧرر المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الكویتیѧѧة،  

أنھ غني عن البیان أن ھѧذه المحكمѧة فѧي مجѧال إعمѧال         "الحكم بعدم دستوریة التشریع،     

ولایتھѧѧا وبѧѧسط رقابتھѧѧا علѧѧى الѧѧنص التѧѧشریعي المختѧѧصم للتحقѧѧق مѧѧن مطابقتѧѧھ أو عѧѧدم    

مطابقتѧѧھ للدسѧѧتور تتخѧѧذ مѧѧن ظѧѧاھر الѧѧنص أساسѧѧًا لفحѧѧص مѧѧدى دسѧѧتوریتھ، وأن قرینѧѧة    

وریة تصاحبھ بحسبان أن الأصل في القوانین ھو مطابقتھا لأحكام الدسѧتور مѧا لѧم         الدست

تѧنقض ھѧѧذه القرینѧة بѧѧدلیل قطعѧي یكѧѧون بذاتѧھ نافیѧѧًا علѧى وجѧѧھ الجѧزم لدسѧѧتوریة الѧѧنص        

المطعѧѧون فیѧѧھ، ویكѧѧون التعѧѧارض بѧѧین ھѧѧذا الѧѧنص وبѧѧین الدسѧѧتور واضѧѧحًا جلیѧѧًا، قاطعѧѧًا     

  .)٢(.."صریحًا

                                                             

، بالنسبة للدعوة المقامة لطلب وقف تنفیذ العمل بالقانون رقم )غیر منشور(تقریر ھیئة المفوضین ) ١(
 بѧѧشأن معѧѧاییر انتخابѧѧات أعѧѧضاء الجمعیѧѧة التأسیѧѧسیة لإعѧѧداد مѧѧشروع الدسѧѧتور     ٢٠١٢ لѧѧسنة ٧٩

 .الجدید
 دسѧتوري بتѧاریخ   ٢٠٠٦لѧسنة  ) ١٤(المحكمة الدستوریة الكویتیة، الحكم الصادر في الطعن رقѧم         ) ٢(

 ).٢٠٠٧ یونیو ١٢
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 ھѧѧذه القرینѧѧة تخѧѧول المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة سѧѧلطة تفѧѧسیر  وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن  

 وذلѧك لتفѧادي أي فѧراغ تѧشریعي أو لتفѧادي      ،)١(التشریعات على نحو یتسق مع الدستور   

وقѧد أضѧحت ھѧذه القرینѧة، فѧي الوقѧت الحاضѧر،        . إعلان عѧدم دسѧتوریة ھѧذه التѧشریعات        

ضحت أداة، في بعض الأداة الرئیسة في أیدى المحاكم الدستوریة لتفسیر الدستور، كما أ

الحالات، لملء الفراغات، سواء بصورة دائمة أو مؤقتة، التي یمكن أن تنѧشأ عѧن إلغѧاء     

  .ھذه  التشریعات نتیجة الحكم بعدم دستوریتھا

وثمѧѧة دور مھѧѧم أخѧѧر للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة تطѧѧور بѧѧصورة متدرجѧѧة فѧѧي العقѧѧود         

 یتمثل في سѧلطة  - الدستوریة  بعیدًا عن دورھا في إعلان إلغاء التشریعات غیر   -الأخیرة

ھذه المحѧاكم فѧي مباشѧرة الرقابѧة القѧضائیة، لѧیس فیمѧا یتعلѧق بالتѧشریع النافѧذ بالفعѧل،                  

ولكن فیما یتعلق بعدم وجود التشریعات أو حالات إغفال المشرع التدخل أو إحجامھ عن         

ومعنى  .)٢(التشریع، وذلك لدى مجازاة المحاكم الدستوریة للتشریعات الخاضعة لرقابتھا

ذلك، أن المحاكم الدستوریة تراقب، أیضًا، حالات إغفال المشرع التدخل، وذلك من أجѧل       

ویُلاحѧظ أن ھѧذه   . دفع المشرع إلى وضع التشریع الذي یقع علیھ واجب دستوري بتبنیھ   

وقѧѧد أسѧھمت الرقابѧѧة  . الحѧالات مѧن الإغفѧѧال التѧشریعي یمكѧѧن أن تكѧون مطلقѧѧة أو نѧسبیة     

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 288; Joaquim 
de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National Report, 
op. cit., p. 7. 

(2) These judicial review powers do not correspond with the Kelsen’s 
pattern of judicial review as negative legislation. See Francisco Javier 
Dias Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal 
Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p.278. 
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لحѧѧѧالتین، فѧѧѧي تطѧѧѧویر اتجاھѧѧѧات جدیѧѧѧدة بѧѧѧشأن رقابѧѧѧة دسѧѧѧتوریة    القѧѧѧضائیة، فѧѧѧي كلتѧѧѧا ا 

التشریعات على نحو یقارب بین المحاكم الدستوریة والمشرعین، مما یمكѧن القѧول معѧھ          

إن المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة قѧѧد تحولѧѧت علѧѧى نحѧѧو یجعلھѧѧا تѧѧشغل مركѧѧز المѧѧساعد التѧѧشریعي    

Legislative assistant .  ضائیѧѧة القѧѧظ أن الرقابѧѧك، یُلاحѧѧع ذلѧѧال  ومѧѧالات الإغفѧѧة لح

تكѧѧون الرقابѧѧة   ولѧѧذلك، قѧѧد لا . التѧѧشریعي لѧѧم تتطѧѧور، فѧѧي أغلѧѧب الأحیѧѧان، بدرجѧѧة كافیѧѧة    

القضائیة للإغفال التشریعي ممكنة إلا بطریق غیر مباشر، أي من خلال ادعاء مѧسئولیة   

  .)١(الدولة عن غیاب التشریع

ئیة بالنѧسبة  ومن ناحیة أخرى، ثѧار ذات التحѧدي المتعلѧق بمѧدى الرقابѧة القѧضا                 

ففѧѧي تلѧѧك الأنظمѧѧة تحولѧѧت المحѧѧاكم العلیѧѧا   . "للأنظمѧѧة غیѧѧر المركزیѧѧة للرقابѧѧة القѧѧضائیة  

 التي كانت من قبل سلطة قضائیة متمایزة، بصورة أساسیة، عѧن الѧسلطة           -)الدستوریة(

وعلى الرغم مѧن  .  إلى مجرد شكل من أشكال التنویع على السلطة التشریعیة     -التشریعیة

علѧن ذلѧك قѧط، لأسѧباب تتعلѧق بالمھنѧة القانونیѧة، فѧإن الرقابѧة القѧضائیة           أن المحكمة لم ت  

ویثور النزاع فقط بشأن ما إذا كانѧت ھѧذه الѧسلطة      . تعد، بحسب الأصل،  نشاطًا تشریعیًا     

  .)٢("یجب أن تُمارس بصورة إیجابیة أم مقیدة

                                                             

(1) This is what has been envisaged in Greece. See See in Julia Iliopoulos-
Strangas and Stylianos- Ioannis G. Koutna, Greek National Report, op. 
cit., p. 5. 

(2) Christopher Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review. From 
Constitutional Interpretation to Judge-Made Law, Basic Books, New 
York 1986, p.3; La transformación de la interpretación constiucional, 
Civitas, Madrid 1991, 15. 
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ولذلك، یكون مѧن الѧصعب، فѧي بعѧض الأحیѧان، مѧن وجھѧة نظѧر رجѧال القѧانون                   

لأمѧѧریكیین، فھѧم المѧѧدى الѧدقیق للتعبیѧѧر العكѧسي المتمثѧѧل فѧي أن أي مرشѧѧح یѧѧشغل     غیѧر ا 

 أن یكѧرره مѧرات ومѧرات فѧي جلѧسات       یجѧب منصب قاضي فѧي المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة       

وظیفѧѧة القاضѧѧي لیѧѧست وضѧѧع  "الاسѧѧتماع أمѧѧام مجلѧѧس الѧѧشیوخ، وذلѧѧك تأكیѧѧدًا علѧѧى أن   

" الأسѧطورة "لموقف قد اعتبر من قبیѧل  بید أن ھذا ا. )١("القانون، ولكن تطبیق القانون 

. التي یجب تفنیدھا قبل أن یثѧور نقѧاش جѧدي بѧشأن الѧدور الѧصحیح للقѧضاة الأمѧریكیین            

  : إلى أن Geoffrey R. Stoneوفي ھذا السیاق، یذھب الأستاذ 

تطبیق نص دستورنا الخاص بѧالقرنین الثѧامن عѧشر والتاسѧع عѧشر           "  

تطلѧѧب، لѧѧیس فقѧѧط الانتبѧѧاه الѧѧدقیق  علѧѧى مѧѧشكلات القѧѧرن الحѧѧادي والعѧѧشرین ی

للنص، والإخلاص لأھداف الآباء المؤسسین، واحترام السوابق، ولكن أیѧضًا     

ذلك، أنھ یمكن للقضاة، فقط، من خلال ھذا . الوعي بالحقائق العملیة للحاضر

الوعي، أن یأملوا في المحافظة على وفائھم لقانوننѧا الأعلѧى فѧي ظѧل مجتمѧع       

لك لا یعني أن القضاة بمقѧدورھم أن ینѧشئوا أو یخلقѧوا     على أن ذ  . دائم التغیر 

القانون، ولكن یعني أن القانون الدسѧتوري لѧیس مجѧرد ممارسѧة آلیѧة تتمثѧل         

  .)٢("في تطبیق القانون

                                                             

(1) “the task of a judge is not to make law, it is to apply the law”, This was 
what Judge Sonia Sotomayor said in the confirmation hearing before 
the Senate on July 13, 2009. See in The New York Times, July 14, 2009, 
p. A15. 

(2) “Faithfully applying our Constitution’s 18th– and 19th- century text to 
21st- century problems requires not only careful attention to the text, 
fidelity to the framers’ goals and respect for precedents, but also 
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وعلى أي حѧال، یمكѧن القѧول إنѧھ مѧن الحقѧائق الظѧاھرة فѧي العѧالم المعاصѧر أن              

یѧر فѧي مѧساعدة المѧشرع فѧي      المحاكم الدستوریة قѧد نھѧضت، بѧصورة متزایѧدة، بѧدور كب        

بل إن المحاكم الدستوریة قѧد ذھبѧت إلѧى حѧد إنѧشاء أو خلѧق القواعѧد التѧي           . أداء وظائفھ 

 creating norms that they canیكѧѧون بمقѧѧدورھا اسѧѧتنباطھا مѧѧن الدسѧѧتور  

deduct from the Constitution)اكم   . )١ѧѧاوزت المحѧѧالات، تجѧѧض الحѧѧي بعѧѧوف

بѧدور  "ة للمشرع، وأحلت نفسھا مكانھ، من خلال القیѧام   الدستوریة مجرد كونھا مساعد   

 temporary or provisional rules، وإصѧدار قواعѧد مؤقتѧة    "المѧشرع الإیجѧابي  

وقد حدث ذلѧك، فѧي العدیѧد مѧن الحѧالات، مѧن خѧلال تطبیѧق مبѧدأ          . تطبق في مسائل معینة 

 the principle of progressivenessأولویѧة الحقѧوق الأساسѧیة    تقدمیѧة و تعزیѧز  

and prevalence of fundamental rights دمѧѧساواة وعѧѧي المѧѧق فѧѧل الحѧѧمث ،

وقد اعتبѧر تѧدخل المحѧاكم الدسѧتوریة     . التمییز بھدف حمایة حقوق وضمانات المواطنین  

في الوظیفة التشریعیة، في مثل ھذه الحالات، تدخلاً مشروعًا ومتفقًا مع المبادئ والقѧیم   

  .الدستوریة

= 
awareness of the practical realities of the present. Only with such 
awareness can judges, in a constantly changing society, hope to keep 
faith with our highest law. This does not mean judges are free to make 
up the law as they go along. But it does mean that constitutional law is 
not a mechanical exercise of just ‘applying the law”, See Geoffrey R. 
Stone, “Our Fill-in-the Blank Constitution,” (Op-Ed) in The New York 
Times, April 14, 2010, p. A27 

(1) Ivan Escobar Fornos, “Las Sentencias Constitucionales” in Estudios 
Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 489. 
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   ѧѧك، یُلاحѧѧع ذلѧѧشریعیة  "ظ أن ومѧѧدة التѧѧسعت   " الأجنѧѧد اتѧѧتوریة قѧѧاكم الدسѧѧللمح

 judicial  أو النѧشاط القѧضائي  "الإیجابیѧة القѧضائیة  "لتشمل أیضًا مجالات أخرى مѧن  

activism)ة )١ѧѧداف الاجتماعیѧѧض الأھѧѧق بعѧѧرض تحقیѧѧك بغѧاكم . ، وذلѧѧت المحѧѧد حاولѧѧوق

دث ذلك بالفعѧل فѧي الѧدول     كما ح-الدستوریة التحلي بھذه الدرجة من الإیجابیة القضائیة  

 مѧن أجѧل تطبیѧق وتطѧویر وترسѧیخ الدسѧتور،       -الاشѧتراكیة الѧسابقة فѧي أوروبѧا الѧشرقیة     

  .)٢(وبصفة خاصة من أجل تعزیز النظام الدیمقراطي المتبنى حدیثًا ومبادئ حكم القانون

ولكѧن فѧѧي الѧدول الأخѧѧرى، وبعیѧѧدًا تمامѧًا عѧѧن حمایѧѧة الحقѧوق الأساسѧѧیة أو عѧѧن        

ادئ الدیمقراطیة، فإن خطر تغول القضاء على السلطة التشریعیة علѧى نحѧو        ترسیخ المب 

أمرًا مستبعدًا، كما  أو" شبح"یؤدى إلى  زعزعة مبدأ الفصل بین السلطات لیس مجرد      

وعلى النقیض مѧن ذلѧك، قѧد یكѧون     . )٣( منذ قرنین من الزمانHamiltonأشار إلى ذلك   
                                                             

یعنѧѧى رغبѧѧة القاضѧѧي أو میلѧѧھ لإدخѧѧال قِیَمѧѧھ    " النѧѧشاط القѧѧضائي "تقѧѧدمت الإشѧѧارة إلѧѧى أن مѧѧذھب   ) ١(
كما یُعرف ھذا المذھب، أیضًا، بأنھ . الشخصیة بالنسبة لما ھو صالح أو سيء في السیاسة العامة  

مѧة تمѧثلان   اسѧتنادًا إلѧى أن روح العѧصر واحتیاجѧات الأ      ) الأمریكي(یعنى التفسیر الواسع للدستور     
: أساسѧѧѧѧѧѧѧѧѧًا مѧѧѧѧѧѧѧѧѧشروعًا للتѧѧѧѧѧѧѧѧѧأثیر فѧѧѧѧѧѧѧѧѧي الأحكѧѧѧѧѧѧѧѧѧام القѧѧѧѧѧѧѧѧѧضائیة، انظѧѧѧѧѧѧѧѧѧر الموقѧѧѧѧѧѧѧѧѧع التѧѧѧѧѧѧѧѧѧالي    

activism+judicial/com.thefreedictionary.www://http   
(2) For instance in the process of transformation of the former Socialist 

States into contemporary democratic States subjected to the rule of 
law. See for instance, Marek Safjan, Polish Natuonal Report, pp. 7, 10; 
Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, pp. 18, 21, 28; 
Boško Tripković, Serbian National Report, pp. 1, 14. 

(3) He said in Paper No. 81 of The Federalist on “The Judiciary Continued, 
and the Distribution of the Judiciary Authority”, that “It may in the 
last place be observed that the supposed danger of judiciary 
encroachments on the legislative authority, which has been upon many 
occasions reiterated, is in reality a phantom.”. See in Clinton Rossiter 
(Ed.), The Federalist Papers, Penguin Books, New York 2003, pp. 483-
484. 
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سѧѧاویًا، لاسѧѧیما فѧѧي الѧѧدول التѧѧي تخѧѧضع    ھѧѧذا التوجѧѧھ مѧѧن جانѧѧب المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة مأ   

ففي بعض الدول، نھضت المحاكم الدستوریة، فѧي ظѧل ھѧذا الاتجѧاه،          . لحكومات سلطویة 

. بمھمة تدعیم وإسباغ المشروعیة على التشریعات والأعمال الحكومیة غیѧر الدسѧتوریة     

سلطات بل یمكن القول، أیضًا، إن المحاكم الدستوریة قد اغتصبت، في بعض الحالات، ال     

، وذلѧك بغѧض   Constituent and Legislative powersالتأسیѧسیة والتѧشریعیة   

النظر عن قѧرارات القѧضاء التѧي یُفتѧرض اتخاذھѧا بھѧدف تحقیѧق أفѧضل مѧصلحة للدولѧة             

  .)١(وخیر الأمة

اعتبѧѧار القاضѧѧي "ویجѧѧب ملاحظѧѧة أن الأمѧѧر الѧѧسیئ فѧѧي الحѧѧالات الѧѧسابقة لѧѧیس    

 The Judge as Legislator for Social )٢("مشرعًا فѧي سѧبیل رفاھیѧة المجتمѧع    

Welfare-               ،شرینѧرن العѧة القѧي بدایѧة فѧدة الأمریكیѧات المتحѧي الولایѧكما كان الحال ف 

 ولكѧن أن تكѧون   -)٣( ضѧرورة Benjamin Cardozoوھو ما اعتبѧره الفقیѧھ الأمریكѧي    

، أو أن )٤(Authoritarian governmentالمحكمѧѧѧة أداة لѧѧѧدعم حكومѧѧѧة سѧѧѧلطویة   

وقѧد وقѧع   . یمكن قبولھ على الإطѧلاق  لا من أجل تقیید الحریات الدستوریة، فھذا ما    تعمل                                                                

(1) Christopher Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review. From 
Constitutional Interpretation to Judge-Made Law, Basic Books, New 
York 1986, p.101; La transformación de la interpretación 
constiucional, Civitas, Madrid 1991, p.144. 

(2) Idem pp. 223 ff. and 305 ff. 
(3) Benjamin Cardozo recognized “without hesitation that judges must and 

do legislate, although “only between gaps” of the law. See Benjamin 
Cardozo, The nature of the Judicial process, new haven, Yale 
University Press, 1921, pp.10, 113, 165. See the references in 
Christopher Wolfe, op. cit, pp. 230,231 and 315, 316. 

(4) See the comments regarding the most relevant Constitutional Chamber 
decision in Allan R. Brewer-Carias, Crónica de la “In” Justicia 
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وقد وقѧع شѧيء   . یمكن قبولھ على الإطلاق لا من أجل تقیید الحریات الدستوریة، فھذا ما   

 فیمѧا یتعلѧѧق بحریѧѧة التعبیѧѧر،  ٢٠٠١مѧن ذلѧѧك، علѧѧى سѧبیل المثѧѧال، فѧѧي فنѧزویلا فѧѧي عѧѧام    

عنѧѧدما اسѧѧتغلت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة اختѧѧصاصاتھا المخولѧѧة لھѧѧا قانونѧѧًا فѧѧي تقییѧѧد حѧѧق     

  .)١(یح بشأن تصریحات الرئیس في وسائل الإعلامالمواطنین في الاستجابة والتصح

وعلى أي حال، یُلاحظ أنھ قد ثارت مناقشات عدیدة، في كل الدول التѧي طѧورت             

أنظمѧѧة للرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین، بѧѧشأن حѧѧدود الرقابѧѧة القѧѧضائیة؛ ومѧѧدى آثѧѧار       

یة، قѧѧرارات المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، ودرجѧѧة التѧѧدخل المѧѧسموح بھѧѧا، فѧѧي الѧѧدول الدسѧѧتور       

وقѧѧد كانѧѧت ھѧѧѧذه المناقѧѧشات المحتدمѧѧѧة    . للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧѧي الوظѧѧائف التѧѧѧشریعیة   

ومن الملاحظ أن ھذه المناقѧشات قѧد بѧدأت فѧي كѧل      . موجودة دائمًا، وستظل موجودة أبدًا    

الدول منذ تبنیھا الرقابة القضائیة للتشریعات، كما أنھا ستستمر في ظل اعتبار المحѧاكم       

السلطة المختصة بإلغاء التشریعات غیر الدستوریة، ولكن أیѧضًا   الدستوریة، لیس فقط      
= 

Constitucional. La Sala Constitucional y el Autoritarismo en 
Venezuela, Caracas 2007. 

(1) Decision No. 1013 of June 12, 2001, Elías Santana Case. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/1013-120601-00-
2760%20.htm . See the comments in Allan R. Brewer-Carias et al, La 
libertad de expresión amenazada (Sentencia 1013), Instituto 
Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas-San Jose 2001; and in “El juez constitucional vs. la libertad de 
expresion: la libertad de expresion del pensamiento y el derecho a la 
informacion y su violacion por la Sala Constitucional,”in Allan R. 
Brewer-Carias, Crónica de la “In” Justicia Constitucional. La Sala 
Constitucional y el Autoritarismo en Venezuela, Caracas 2007, pp. 419-
468. See also in Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, op. 
cit., pp. 16-17. 
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 الأعلى والنھائي للدستور، وصѧاحبة الѧسلطة فѧي ضѧمان علѧو الدسѧتور وتفѧسیر         المفسر

التشریعات طبقًا لنصوص الدستور، وضمان إنفاذ الحقѧوق الدسѧتوریة الأساسѧیة، وحѧل          

  .في الدولةالمنازعات التي تثور بین الھیئات الدستوریة المختلفة 

وقѧѧد سѧѧبق القѧѧول إن الدسѧѧاتیر المعاصѧѧرة قѧѧد منحѧѧت المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، حѧѧال     

نھوضھا بدورھا باعتبارھا الضامن والمفسر الأعلى للدستور، سلطات جدیѧدة وموسѧعة        

للرقابة القضائیة أبعد كثیرًا من مجرد إعلان عدم دستوریة أو إلغاء التشریعات المخالفة 

یل متزاید من المحѧاكم الدسѧتوریة نحѧو القیѧام بѧدور أكثѧر إیجابیѧة          كما یُلاحظ م  . للدستور

  .لدى رقابة الأعمال التشریعیة ومراجعة ھذه الأعمال في ضوء الدستور

 حتى حѧال قیامھѧا بھѧذه    -ومع ذلك، یجب ملاحظة أن المحاكم الدستوریة تخضع        

المثابѧة تنѧدرج    للدسѧتور، وھѧي بھѧذه    -الأدوار الجدیدة وتمتعھا بھذه السلطات الموسѧعة      

ومعنѧѧѧى ذلѧѧѧك أن المحѧѧѧاكم  . )١(فѧѧѧي عѧѧѧداد الھیئѧѧѧات أو الѧѧѧسلطات الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي الدولѧѧѧة  

ونتیجѧѧة لѧѧذلك، لا تعѧѧد   . تفلѧѧت مѧѧن الخѧѧضوع لمبѧѧدأ الفѧѧصل بѧѧین الѧѧسلطات     الدسѧѧتوریة لا

المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة مѧѧشرعًا، لأن الوظیفѧѧة التѧѧشریعیة تѧѧسندھا الدسѧѧاتیر للѧѧسلطات أو        

 ثѧѧم، یمكѧѧن للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة أن تѧѧساعد المѧѧشرع فѧѧي أداء    ومѧѧن. الھیئѧѧات التѧѧشریعیة

                                                             

(1) As was stated by the Constitutional Tribunal of Peru: “the fact of the 
Constitutional Tribunal being the supreme interpreter of the 
Constitution, does not change its character of constituted power, and as 
all of them, subjected to the limits established in the Constitution.” 
Decision of February 2, 2006. STC 0030-2005. See in Fernan Altuve 
Febres, Peruvian National Report II, pp. 27-28. See also, Ruben 
Herandez Valle, Costa Rican National Report, p. 43. 
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ذلѧك، أن  . )١(وظائفھ التشریعیة، ولكن لا یجوز لھѧا أن تحѧل محلѧھ وأن تѧسن التѧشریعات             

وتوضѧع  . الھیئات التѧشریعیة للدولѧة تحتكѧر سѧلطة التѧشریع فѧي الدیمقراطیѧة المعاصѧرة            

ویكѧون علѧى ھѧذه    .  اقتراع عѧام سلطة التشریع في ید الھیئات النیابیة المنتخبة من خلال    

ویكѧون علѧى ھѧذه الھیئѧات     . الھیئات ممارسة الوظیفѧة التѧشریعیة مѧن خѧلال اقتѧراع عѧام          

ممارسة الوظیفة التشریعیة من خلال إجراءات محѧددة دسѧتوریًا، كمѧا تخѧضع للمѧساءلة          

ولا یمكѧن للمحѧاكم الدسѧتوریة    . أمѧام النѧاخبین   political accountabilityالѧسیاسیة  

تحل محل ھذا الإطار التشریعي لنشاط  الدولѧة، مѧن خѧلال قیامھѧا بالتѧشریع بѧدلاً عѧن          أن  

فإذا ما تصدت المحاكم الدستوریة لاغتصاب وظیفѧة التѧشریع، فإنھѧا تخѧاطر       . )٢(المشرع

  .)٣(illegitimates oligarchiesحكم أقلیة غیر مشروع "بأن تصبح 

                                                             

(1) Humberto Nogueira Alcala, “La sentencia constitucional en Chile: 
aspectos fundamentales sobre su fuerza vinculante,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 315. 

(2) As mentioned by Ruben Herandez Valle, “the activity of the courts is 
not to create law, but to interpret law. Consequently, Constitutional 
Courts cannot substitute the Legislator will, because constitutional 
interpretation, in spite of being conditioned by evident political 
components, is always juridical interpretation.” See in Ruben 
Herandez Valle, Costa Rican National Report, p. 42. 

(3) P. Martens, “Les cours constitutionelles: des oligarchies illegitimes?,” in 
La Republic des judges, Actes du colloque organize par le Jeune 
Barreau de Liege le 7 fevries 1997, pp. 53-72, quoted by Chirstian 
Behrendt, “L’activite du judge constitutionnel comme legislateur-cadre 
positif”, Resume de la these destinee a la publication par la Revue 
européenne de droit public, 2010, p16, footnote, p 16. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٣

           ѧدود    ولذلك، لیس غریبًا أن تقوم بعض المحاكم الدسѧان الحѧسھا، ببیѧتوریة، بنف

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، مѧا ذھبѧت إلیѧѧھ        . المفروضѧة علѧى سѧلطاتھا واختѧصاصاتھا    

 حال نظرھا دعوى مباشرة بѧشأن عѧدم دسѧتوریة     -المحكمة العلیا الفیدرالیة في البرازیل    

 من -"تكامل مجلس النواب"من الدستور التي ترسى مبدأ   ) ٤٥(من المادة   ) ١(الفقرة  

 الھیئѧѧة الوحیѧѧدة فѧѧي الدولѧѧة التѧѧي یمكنھѧѧا تحدیѧѧد عѧѧدد النѧѧواب الفیѧѧدرالیین الممثلتѧѧین     أن

 مѧن  National Congressلأعѧضاء الاتحѧاد الفیѧدرالي ھѧي مجلѧس الجمعیѧة الوطنیѧة        

  : خلال التشریع ذي الصلة

 الѧѧذي یѧѧشكل الأداة  - الفѧѧراغ التѧѧشریعي -إن غیѧѧاب القѧѧانون التكمیلѧѧي "  

 -مكن ملؤه بواسطة أي عمل آخر من أعمѧال الدولѧة     القاعدیة الضروریة، لا ی   

لاسѧѧیما مѧѧن خѧѧلال عمѧѧل ذي طبیعѧѧة قѧѧضائیة مثѧѧل ذلѧѧك الѧѧذي یѧѧصدر مѧѧن ھѧѧذه     

ذلѧѧك، أن الاعتѧѧراف بھѧѧذه الإمكانیѧѧة یعنѧѧي تحویѧѧل المحكمѧѧة العلیѧѧا      . المحكمѧѧة

الفیدرالیѧѧة، لѧѧدى ممارسѧѧتھا للرقابѧѧة المركزیѧѧة علѧѧى الدسѧѧتوریة، إلѧѧى مѧѧشرع  

  .)١("فض المحكمة ذاتھا القیام بھإیجابي، وھذا دور تر
                                                             

(1) “the absence of a complementary law (vacum juris) that constitutes the 
necessary normative instrument cannot be filled by any other State act, 
specially one with jurisdictional character like this Court. The 
admission of such possibility would imply to transform the Federal 
Supreme Tribunal, when exercising the concentrated control of 
constitutionality, into a positive legislator, a role that the Court refuses 
itself to assume”. See STF, DJ 19.maio.1995, ADI 267 MC/DF, Rel. 
Min. Celso de Mello. See in Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a 
questao do Legislador Positivo”, Brazilian Nacional Report III, pp. 14. 
In another case, the Federal Supreme Tribunal reviewing the Electoral 
Law, (Lei No. 9.504/97). 
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 selfولكن في مقابل ھذه المقاربѧة التѧي یمكѧن أن یُطلѧق علیھѧا التقییѧد الѧذاتي          

restraint     ھѧات  "، یمكن أن نقابل في بعض الدول الأخرى ما سبق أن أطلقنا علیѧالأقلی

ومن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال،     . illegitimate oligarchies" الحاكمة غیر الشرعیة

ن الدائرة الدستوریة بالمحكمة الفنزویلیة منحت نفسھا، أو بѧالأحرى اعترفѧت لنفѧسھا،      أ

. normative jurisdiction" الاختѧѧصاص القاعѧѧدي "بѧѧسلطة عامѧѧة یُطلѧѧق علیھѧѧا   

  :ووفقًا لھذا الاختصاص

تقѧѧوم الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا، فѧѧي بعѧѧض الحѧѧالات التѧѧي  "  

مارسѧѧѧѧة اختѧѧѧѧصاصھا بطریقѧѧѧѧة قاعدیѧѧѧѧة  تثѧѧѧѧور فیھѧѧѧѧا مخالفѧѧѧѧة دسѧѧѧѧتوریة، بم 

. ، علѧѧى نحѧѧو یعطѧѧي نفѧѧاذًا حѧѧالاً ومباشѧѧرًا للنѧѧصوص الدسѧѧتوریة     )تѧѧشریعیة(

وتحدد المحكمة، بنفسھا، مدى ھذه السلطة وطرق ممارستھا، حتى في حالة       

  .)١("غیاب التشریعات التي تبین كیفیة تطبیق ھذه النصوص الدستوریة

قѧѧد " ختѧѧصاص القاعѧѧدي أو التѧѧشریعىالا"وإذا كѧѧان مѧѧن الѧѧصحیح أن مثѧѧل ھѧѧذا   

اسѧѧتُخدم، بѧѧصفة رئیѧѧسة، فیمѧѧا یتعلѧѧق بالنѧѧصوص الدسѧѧتوریة البرامجیѧѧة أو النѧѧصوص       

 programmatic” constitutional“المتѧѧѧѧѧضمِنة لبѧѧѧѧѧرامج معینѧѧѧѧѧة للعمѧѧѧѧѧل  

                                                             

(1) “in specific cases where a constitutional infraction arises, the Chamber 
has exercised jurisdiction in a normative way, giving immediate 
enforcement to constitutional provisions, establishing its scope or ways 
of exercise, even in the absence of statutes directly developing them”, 
See Decision No. 1571 of August 22m 2001, Case Asodeviprilara. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/ 1571-220801-01-
1274%20.htm See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, 
p. 3. 
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provisions        ذهѧذات صلة بالحقوق الأساسیة، وذلك بھدف السماح بالإنفاذ المباشر لھ

خدمت، أیѧضًا، لѧѧسوء الحѧظ، لتحقیѧق بعѧѧض أغѧراض الحكومѧѧة     النѧصوص، فإنھѧا قѧѧد اسѧتُ   

  .)١(١٩٩٩السلطویة التي قامت في فنزویلا منذ عام 

وعلى أي حال، یُلاحظ أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا في فنزویلا أقامѧت        

مѧѧن الدسѧѧتور التѧѧي تمѧѧنح    ) ٣٣٥(علѧѧى المѧѧادة  " اختѧѧصاصھا القاعѧѧدي أو التѧѧشریعى  "

یѧѧام بѧѧدور ضѧѧمان سѧѧمو وفعالیѧѧة النѧѧصوص والمبѧѧادئ الدسѧѧتوریة،       المحكمѧѧة سѧѧلطة الق 

وقѧѧد قѧѧدرت الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة   . وإصѧѧدار تفѧѧسیرات ملزمѧѧة لھѧѧذه النѧѧصوص والمبѧѧادئ    

  :بالمحكمة العلیا الفنزویلیة أن ھذا النص من الدستور

یѧѧѧسمح بالاختѧѧѧصاص القاعѧѧѧدي أو التѧѧѧشریعى، لاسѧѧѧیما فیمѧѧѧا یتعلѧѧѧق   "  

 الدستور، ویبقى أثرھا معلقًا إلى أن یتعطف بنصوص البرامج التي توجد في    

  .)٢("المشرع ویتدخل لتطویرھا

                                                             

(1) See in general Allan R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy. The 
Chávez Authoritarian Experience 1999-2009, Cambridge University 
Press, New York [2010]. 

(2) “allows the normative jurisdiction particularly regarding 
programmatic provisions that exists in the Constitution, which would 
by timely suspended up to when the Legislator could be so kind to 
develop them, remaining in the meantime without effects”. See Decision 
No. 1571 of August 22m 2001, Case Asodeviprilara. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1571-220801-01-
1274%20.htm See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, 
pp. 3-4 
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   -"الاختѧѧصاص القاعѧѧدي أو التѧѧشریعى  "وتحقیقѧѧًا لھѧѧذا الغѧѧرض مѧѧن ممارسѧѧة      
  الѧѧѧѧذي یعѧѧѧѧد بمعنѧѧѧѧاه الواسѧѧѧѧع نموذجѧѧѧѧًا لانحѧѧѧѧراف الرقابѧѧѧѧة القѧѧѧѧضائیة عѧѧѧѧن مѧѧѧѧسارھا          

الدسѧѧتوریة  رفѧѧضت الѧѧدائرة  - the pathology of judicial reviewالѧѧصحیح 
بالمحكمѧѧة العلیѧѧا الفنزویلیѧѧة أحѧѧد المبѧѧادئ العامѧѧة للقѧѧانون الإجرائѧѧي التѧѧي تفѧѧرض علѧѧى     
المحاكم ألا تعمل إلا بناءً على طلب أحد الأطراف الѧذي یتѧوافر فѧي حقѧھ شѧرط المѧصلحة           

standing .         مѧسھا، أى بحكѧاء نفѧن تلقѧل مѧولذلك، قضت المحكمة بأنھا تستطیع أن تعم
 دون حاجѧѧة إلѧѧى طلѧѧب یُقѧѧدم إلیھѧѧا مѧѧن طѧѧرف معѧѧین أو نѧѧزاع  - ex officioاختѧѧصاصھا 

  .)١(قضائي بشأن المسألة التي تفصل فیھا

          ѧات الدولѧدى ھیئѧنح لإحѧضع  ةوكما ھو الحال بالنسبة لأي سلطة تُمѧدون أن تخ 
ھذه الھیئة لأي رقابة، فإن الرقابة القضائیة المخولة للمحاكم الدستوریة یمكن أن تُشوه  

نحѧѧراف عѧѧن مѧѧسارھا الѧѧصحیح، دون أن یملѧѧك المواطنѧѧون أو الѧѧسلطات      أو تتعѧѧرض للا
  .الدستوریة الأخرى وسیلة لرقابة ھذه السلطة، أو لمنع ھذا الانحراف

من یحرس الحارس؟ ھذا ھو السؤال الذي سیبقى، : ثار ھنا ھووالسؤال الذي یُ  
م أھمیة ھذا ورغ. دائمًا، یُطرح في مجال إساءة استخدام اختصاصات القضاء الدستوري

، لأنѧھ لا توجѧد سѧلطة فѧي الدولѧة بمقѧدورھا أن تراقѧب         )٢(السؤال، فإنѧھ مѧازال بѧلا إجابѧة        
                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “Regimen y alcance de la actuacion judicial de 
oficio en materia de justicia constitucional en Venezuela”, in Estudios 
Constitucionales. Revista Semestral del Centro de Estudios 
Constitucionales, Ano 4, No. 2, Universidad de Talca, Santiago, Chile 
2006, pp. 221-250. See in Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional 
Report, pp. 4, 5, 22. 

(2) Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus límites, Grijley Ed., 
Lima 2009, pp. 44, 47, 51; Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet 
Ipsos Custodes: De la interpretacion constitucional a la 
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ویѧѧصل الأمѧѧر إلѧѧى أن المѧѧواطنین أنفѧѧسھم لا یمكѧѧنھم ذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال  . القѧѧضاء الدسѧѧتوري
  .العملیة الانتخابیة

ولѧѧذلك، یمكѧѧن القѧѧول إن القѧѧضاء الدسѧѧتوري ھѧѧو الѧѧسلطة الوحیѧѧدة فѧѧي الدولѧѧة        

أو لأي  check and balance )١("الرقابة والتѧوازن "صرة التي لا تخضع لمبدأ المعا

ومعنى ذلك، أن إساءة استعمال القضاء الدستوري لوظائفѧھ تبقѧى      . نوع آخر من الرقابة   

 Georgeولعѧѧѧل ھѧѧذا مѧѧا دفѧѧѧع الأسѧѧتاذ    . خѧѧارج مجѧѧال إعمѧѧѧال النѧѧصوص الدسѧѧتوریة    

Jellinek    دة المتعلѧѧѧضمانة الوحیѧѧول إن الѧѧى القѧѧة  إلѧѧتور  "قѧѧارس الدسѧѧضاء -"بحѧѧѧالق 

  .)٢(moral conscience تكمن في الضمیر الأخلاقي للقضاة -الدستوري

= 
inconstitucionalidad de la interpretacion”, in Revista de Derecho 
Público, No 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-
27; and in VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Perú, 
Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, 
septiembre 2005, pp. 463-489. 

ولذلك، تظھر . لا یُفترض أن تكون أي سلطة في الدولة مطلقة، لأن السلطة المطلقة مفسدة مطلقة     ) ١(
مبدأ من حقیقة توزیع السلطات في الولایات المتحدة وینبع ھذا ال". الرقابة والتوازن"أھمیة مبدأ  

الأمیركیة بین سلطة تنفیذیة، وثانیة تشریعیة، وثالثѧة قѧضائیة، تتمتѧع كѧل منھѧا باسѧتقلال واضѧح،           
وتمѧارس كѧѧل منھѧѧا دورًا رقابیѧѧًا علѧѧى الѧѧسلطتین الأخѧرتین فیمѧѧا یُعѧѧرف فѧѧي النظѧѧام الأمیركѧѧي بمبѧѧدأ    

 ).Check and Balance(التوازن 
(2) See George Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fur Österreich, Alfred 

Holder, Wien 1885, quoted by Francisco Fernandez Segado, “Algunas 
reflexiones generales en torno a los efectos de las sentencias de 
inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas formulas esterotipadas 
vinculadas a ellas,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 196. 
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دقیقѧًا فѧي ملاحظتѧھ، لѧدى تحلیѧل       Alexis de Tocquevilleوقد كان الأستاذ   

  : عندما قالالدستور الفیدرالي الأمریكي،

إن سلام وازدھار ومجرد وجود الاتحاد موضوع في أیدي سبعة مѧن      "  

ولا یجب فقط أن . وبدون ھؤلاء القضاة سیصبح الدستور خطابًا میتًا. لقضاةا

یكون القضاة الفیدرالیون مواطنین صالحین، وأن یتمتعوا بѧالخبرة والتكامѧل           

اللذین لا غنѧى عنھمѧا لكѧل القѧضاة، بѧل یجѧب أن یكونѧوا، أیѧضًا، رجѧال دولѧة                 

عقبات ولا متبѧاطئین  غیر متھیبین لاجتیاز القادرین على تبین ملامح العصر،  

فѧѧالرئیس، الѧѧذي  . عѧѧن الاتجѧѧاه الحѧѧالي إذا كѧѧان یتھѧѧددھم بالاكتѧѧساح   للتحѧѧول 

یمѧѧارس سѧѧلطة محѧѧدودة، یمكѧѧن أن یخطѧѧئ دون أن یѧѧسبب مѧѧشكلة كبیѧѧرة فѧѧي   

والكѧѧونجرس یمكѧѧن أن یѧѧصدر قѧѧرارًا خاطئѧѧًا دون أن یѧѧسفر ذلѧѧك عѧѧن   . الدولѧѧة

 ѧѧستند علیھѧѧي یѧѧاخبین التѧѧة النѧѧاد، لأن ھیئѧѧدمیر الاتحѧѧن أن تѧѧونجرس یمكѧѧا الك

ولكѧن إذا  . تدفع الكونجرس للتراجع عن ھذا القرار مѧن خѧلال تغییѧر أعѧضائھ      

یتمتعѧون بالحكمѧة،    لا ما قُدر للمحكمѧة العلیѧا أن تتѧشكل مѧن رجѧال سѧیئین أو         

  .)١("فإن ھذا سیعني سقوط الاتحاد في الفوضى أو الانزلاق إلى حرب أھلیة

                                                             

(1) “The peace, the prosperity, and the very existence of the Union are 
vested in the hands of the seven Federal judges. Without them the 
Constitution would be a dead letter:…, Not only must the Federal 
judges be good citizens, and men of that information and integrity 
which are indispensable to all magistrates, but they must be statesmen, 
wise to discern the signs of the times, not afraid to brave the obstacles 
that can be subdued, nor slow to turn away from the current when it 
threatens to sweep them off, and the supremacy of the Union and the 
obedience due to the laws along with them. The President, who 
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المحكمѧѧة "مѧѧن سѧѧلطة   Alexander Hamiltonوفѧѧي ذات الاتجѧѧاه، یحѧѧذر     

  :، وبصفة خاصة من أن"العلیا المقترحة للولایات المتحدة الأمریكیة

سلطتھا في تفسیر القوانین وفقًا لروح الدستور ستمكنھا من إعطاء     "  

الشكل الذي تراه صѧحیحًا للقѧوانین، لاسѧیما وأن قѧرارات المحكمѧة لا تخѧضع            

  ".انب السلطة التشریعیةالتصحیح من ج من أي ناحیة، للمراجعة أو

  :  إلى أنAlexander Hamiltonوخلص    

 مѧن  -الھیئات التشریعیة للولایات بمقدورھا، في أي وقت أن تѧصحح   "  

 القرارات الشاذة الصادرة عن المحاكم فѧي تلѧك   -خلال القوانین التي تصدرھا  

ولكن الأخطاء وحالات اغتصاب الѧسلطة التѧي تѧصدر مѧن المحكمѧة           . الولایات

  .)١("لیا تبقى بلا رقابة ولا تعویض عنھاالع
= 

exercises a limited power, may err without causing great mischief in 
the state. Congress may decide amiss without destroying the Union, 
because the electoral body in which the Congress originates may cause 
it to retract its decision by changing its members. But if the Supreme 
Court is ever composed of imprudent or bad men, the Union may be 
plunged into anarchy or civil war”, See Alexis de Tocqueville, 
Democracy in America, Chapter VIII “The Federal Constitution,”from 
the Henry Reeve Translation, revised and corrected, 1899, in: 
http://xroads.virginia.edu/~HYPER/DETOC/1_ch08.htm See also in 
Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus límites, Grijley Ed., 
Lima 2009, pp. 46-48. 

(1) “the legislatures of the several States, can at any time rectify, by law, 
the exceptionable decisions of their respective courts. But the errors 
and usurpations of the Supreme Court of the United States will be 
uncontrollable and remediless”. See Alexander Hamilton,. Paper No. 
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وتبدو الملاحظات السابقة بالغة الأھمیة، لاسیما في الأنظمة الدیمقراطیة، حیث    

یشكل تحول المحاكم الدستوري إلى مشرع انتھاكѧًا لمبѧدأ الفѧصل بѧین الѧسلطات، ویجعѧل         

وبعبѧارة  . political liabilityمن ھذه المحاكم سلطة لا تخضع لأي مسئولیة سیاسیة 

والاختѧѧصاص  "أخѧѧرى، یمكѧѧن القѧѧول إن عѧѧدم وضѧѧوح الحѧѧدود الفاصѧѧلة بѧѧین التفѧѧسیر         

 إلى سلطة - المحاكم الدستوریة-یمكن أن یحول حارس الدستور" القاعدي أو التشریعى

  .)١("ذات سیادة

والحقیقѧѧѧѧة أنѧѧѧѧھ بѧѧѧѧالنظر إلѧѧѧѧى النظѧѧѧѧام الѧѧѧѧسیاسي أو شѧѧѧѧروط أعѧѧѧѧضاء المحѧѧѧѧاكم    

       ѧول ھѧن أن تتحѧة  الدستوریة، یمكѧتوریة  -ذه الأدوات المھمѧاكم الدسѧن   - المحѧصممة مѧالم 

أجѧل ضѧѧمان سѧمو الدسѧѧتور، وإنفѧѧاذ الحقѧوق الأساسѧѧیة وعمѧѧل النظѧام الѧѧدیمقراطي، إلѧѧى      

أدوات شѧѧریرة فѧѧي أیѧѧدي الأنظمѧѧة الѧѧسلطویة القمعیѧѧة بھѧѧدف إسѧѧباغ المѧѧشروعیة علѧѧى        

عمѧال مѧع   الأعمال الصادرة عѧن الأفѧرع الأخѧرى للحكومѧة، وذلѧك  رغѧم تعѧارض ھѧذه الأ              

 تتعѧایش فیھѧا المحѧاكم الدسѧتوریة مѧع الأنظمѧة        التѧي وفي مثل ھѧذه الحѧالات   . )٢(الدستور

= 
81 of The Federalist on “The Judiciary Continued, and the Distribution 
of the Judiciary Authority.” See in Clinton Rossiter (Ed.), The 
Federalist Papers, Penguin Books, New York 2003, pp. 480. See also in 
Laurence Claus & Richard S. Kay, US National Report, p. 10. 

(1) “could transform the guardian of the Constitution into sovereign”. See 
Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a 
los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de 
ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 161. 

(2) Nestor Pedro Sagues, La interpretación judicial de la Constitución, 
LexisNexis, Buenos Aires 2006, p. 31 



 

 

 

 

 

 ٤٩١

 یحѧدث عكѧس مѧا    - ربما بمحض إرادتھا فѧي بعѧض الأحیѧان   -السُلطویة وتخضع لرغباتھا  

منѧذ عقѧود، عنѧدما أكѧد أن الرقابѧة القѧضائیة لا        Mauro Cappellettiلاحظھ الأستاذ 

 لا -)١( باعتبارھѧѧا عѧѧدوة للحریѧѧة-طویة، حیѧѧث إن ھѧѧذه الأخیѧѧرةتتنѧѧاغم مѧѧع الأنظمѧѧة الѧѧسل 

ویظھѧѧر ھѧѧذا العѧѧوار فѧѧي الرقابѧѧة القѧѧضائیة عنѧѧدما تقѧѧوم   . تتحمѧѧل فكѧѧرة الرقابѧѧة القѧѧضائیة 

  بѧѧدور - باعتبارھѧѧا مجѧѧرد أدوات فѧѧي أیѧѧدي الحكومѧѧات الѧѧسُلطویة    -المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة 

عندما تغتصب ھѧذه المحѧاكم   المشرع واغتصاب سلطاتھ ووظائفھ، بل یصبح الأمر أسوأ    

ومما یُؤسѧف لѧھ أن   . سلطات الجمعیة التأسیسیة، وتعدل الدستور بطریقة غیر مشروعة  

ھذا یحѧدث عنѧدما تقبѧل المحѧاكم الدسѧتوریة أن تعمѧل فѧي خدمѧة الأنظمѧة الѧسُلطویة وأن               

ومѧن الأمثلѧة علѧى ھѧذا النمѧوذج مѧن المحѧاكم الدسѧتوریة         . تكون مجرد أدوات في أیѧدیھا    

رة الدستوریة بالمحكمة العلیا في فنزویلا طوال العقد الذي خضعت فیھا ھذه الدولة      الدائ

لحكومة سُلطویة مستبدة، حیث تُظھر قرارات ھذه الѧدائرة الدسѧتوریة بѧشاعة وخطѧورة           

   - الخѧѧѧضوع للأنظمѧѧѧة الѧѧѧسلطویة-المѧѧѧرض الѧѧѧذي یمكѧѧѧن أن یѧѧѧصیب القѧѧѧضاء الدسѧѧѧتوري 

ظلѧѧѧѧم "أو " لا عدالѧѧѧة دسѧѧѧتوریة  "إلѧѧѧى  " عدالѧѧѧة دسѧѧѧتوریة  "علѧѧѧى نحѧѧѧو یحولѧѧѧھ مѧѧѧن     

  . )٢("دستوري

                                                             

(1) Mauro Capelletti, “Renegar de Montesquieu? La expansion y 
legitimidad de la justicia constitucional,” in Revista Espanola de 
Derecho Constituiconal, Ano 6, No. 17, Madrid 1986, p. 17. See 
Francisco Eguiguren and Liliana Salome, Peruvian National Report I, 
p. 7. 

(2) See in general, Allan R. Brewer-Carias, Crónica de la “In” Justicia 
Constitutional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٢



 

 

 

 

 

 ٤٩٣

  الفصل الثالث

  دور المحاكم الدستورية المتداخل مع السلطة التأسيسية
  

 باعتبارھا ھیئات أو سѧلطات  -تتداخل المحاكم الدستوریة في العدید من الحالات    

، أي  "المѧشرع الدسѧتوري  " لیس فقط مѧع المѧشرع العѧادي، ولكѧن أیѧضًا مѧع               -دستوریة

التي تضع القواعد الدستوریة، لدى حل المنازعات الدستوریة " السلطة التأسیسیة"مع 

بѧѧین ھیئѧѧات أو سѧѧلطات الدولѧѧة المختلفѧѧة، علѧѧى نحѧѧو قѧѧد یفѧѧضى إلѧѧى تعѧѧدیل نѧѧصوص            

  ). المبحث الأول(الدساتیر، وإعطائھا معان معینة 

یة أن وفى ھذا السیاق، یُثار التساؤل بشأن ما إذا كان بإمكان المحاكم الدسѧتور         

رقابة دستوریة النصوص "تقوم بالمھمة السابقة في الحالات التي یكون متاحًا لھا فیھا  

  ). المبحث الثانى" (الدستوریة ذاتھا

  كمѧѧѧѧا یُثѧѧѧѧار التѧѧѧѧساؤل أیѧѧѧѧضًا عѧѧѧѧن مѧѧѧѧدى إمكانیѧѧѧѧة قیѧѧѧѧام المحѧѧѧѧاكم الدسѧѧѧѧتوریة        

ث المبحѧѧ(بتعѧدیل الدسѧتور مѧن خѧلال دورھѧا فѧѧي تفѧسیره، ومѧدى دسѧتوریة ھѧذا التعѧدیل           

  ). الثالث

بیѧد أن الѧѧسلطات الواسѧѧعة الѧѧسابقة للمحѧѧاكم الدسѧتوریة قѧѧد یحولھѧѧا، فѧѧي بعѧѧض      

الحѧѧالات، مѧѧن حارسѧѧة للدسѧѧتور إلѧѧى الأداة الأكثѧѧر عدوانیѧѧة وشراسѧѧة فѧѧي یѧѧد الأنظمѧѧة          

الѧسیاسیة الѧѧشمولیة الѧسلطویة، ممѧѧا یتطلѧѧب إلقѧاء الѧѧضوء علѧѧى مѧشكلة التعѧѧدیلات غیѧѧر      

  ).بعالمبحث الرا(المشروعة للدستور 
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  المبحث الأول

  دور المحاكم الدستورية في حل المنازعات الدستورية

  ووضع القواعد الدستورية
  

، لاسѧیما  supremacy of the Constitution یتضمن مبѧدأ سѧمو الدسѧتور     

فیما یتعلق بالدساتیر الجامدة، أن الدستور وكل القواعد الدسѧتوریة لا یمكѧن وضѧعھا إلا       

وھѧѧذه الѧѧسلطة  . یة المنѧѧشأة والمنظمѧѧة فѧѧي الدسѧѧتور ذاتѧѧھ  مѧѧن جانѧѧب الѧѧسلطات التأسیѧѧس 

التأسیسیة قد تتمثل في الشعب الذي یعبѧر عѧن إرادتѧھ مباشѧرة، علѧى سѧبیل المثѧال، مѧن           

 أو إحѧدى ھیئѧات الدولѧة التѧي تعمѧل كѧسلطة تأسیѧسیة        a referendumخѧلال اسѧتفتاء   

یس ثمѧة  ویترتب على ھذه النصوص أنھ لderived Constituent Power . ѧمشتقة 

سѧѧلطة تأسیѧѧسیة بمقѧѧدورھا أن تقѧѧوم، بنفѧѧسھا، بوضѧѧع القواعѧѧد الدسѧѧتوریة، إلا إذا كѧѧان    

 aالدسѧѧѧѧتور یخولھѧѧѧѧا، صѧѧѧѧراحة، سѧѧѧѧلطة المѧѧѧѧشاركة فѧѧѧѧي عملیѧѧѧѧة وضѧѧѧѧع الدسѧѧѧѧتور    

constitution-making process.  

ومع ذلك، مѧن الممكѧن أن تكѧون ھنѧاك، فѧي ظѧل القѧانون الدسѧتوري المعاصѧر،                    

 ѧѧي تكѧѧالات التѧѧض الحѧѧاتیر   بعѧѧي الدسѧѧة فѧѧة مخولѧѧلطات الدولѧѧات أو سѧѧض ھیئѧѧا بعѧѧون فیھ

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل     . بطریقة استثنائیة وغیѧر مباشѧرة، سѧلطة وضѧع قواعѧد دسѧتوریة         

المثال، البرلمانات، لاسیما في الحالات التي تمنح فیھا الدساتیر البرلمانѧات سѧلطة تبنѧي     

 القѧѧѧوانین الدسѧѧѧتوریة  قواعѧѧѧد ذات قیمѧѧѧة أو مرتبѧѧѧة دسѧѧѧتوریة، وھѧѧѧي مѧѧѧا یُطلѧѧѧق علیѧѧѧھ    

Constitutional laws .   اكمѧѧѧاتیر المحѧѧѧنح الدسѧѧѧرى، تمѧѧѧالات الأخѧѧѧض الحѧѧѧي بعѧѧѧوف

الدسѧѧѧتوریة، صѧѧѧراحة، سѧѧѧلطة وضѧѧѧع قواعѧѧѧد دسѧѧѧتوریة لѧѧѧدى الفѧѧѧصل فѧѧѧي المنازعѧѧѧات      
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الدسѧѧتوریة المتعلقѧѧة باختѧѧصاصات ھیئѧѧات الدولѧѧة، كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال،    

ویبѧѧدو ھѧѧذا . Political decentralizationسیة بالنѧѧسبة لمѧѧسائل اللامركزیѧѧة الѧѧسیا 

التѧي تكѧون قائمѧة، دائمѧًا، علѧى      ) الاتحادیة(صحیحًا، بصفة خاصة، في الدول الفیدرالیة      

الوطني (نظام دستوري من توزیع السلطات على أساس إقلیمي بین المستوى الفیدرالي 

بالنسبة للمѧستوى  ، وفي بعض الحالات States levelومستوى الولایات ) أو الاتحادي

  .a Municipal levelالمحلي 

وتقѧѧѧوم المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة، بѧѧѧلا شѧѧѧك، بوضѧѧѧع قواعѧѧѧد دسѧѧѧتوریة لѧѧѧدى حلھѧѧѧا     

وفѧي  . لمنازعات الاختصاص التѧي تثѧور بѧین الھیئѧات أو الѧسلطات الدسѧتوریة المختلفѧة          

، فیما یتعلѧق بالنمѧسا، أن الفقѧرة    Konrad Lachmayerھذا السیاق، یُلاحظ الأستاذ 

، أن ١٩٢٥مѧن الدسѧتور تخѧول المحكمѧة الدسѧتوریة، منѧذ عѧام          ) ١٣٨(من المѧادة    ) ٢(

، وذلѧѧك لأن ھѧѧذه المѧѧادة تعطѧѧي   a positive legislator" كمѧѧشرع إیجѧѧابي "تعمѧѧل 

للمحكمѧѧة فѧѧي ذلѧѧك المجѧѧال ذي الحѧѧساسیة البالغѧѧة المتعلѧѧق بتوزیѧѧع    " سѧѧلطات إیجابیѧѧة"

  .Länder والولایات Federationالاختصاصات بین الاتحاد 

وتقѧѧѧرر المحكمѧѧѧة : "وقѧѧѧد كѧѧѧان نѧѧѧص ھѧѧѧذه الفقѧѧѧرة یجѧѧѧري علѧѧѧى النحѧѧѧو التѧѧѧالي    

الدسѧѧتوریة، بنѧѧاءً علѧѧى طلѧѧب الحكومѧѧة الاتحادیѧѧة أو إحѧѧدى الولایѧѧات، مѧѧا إذا كѧѧان العمѧѧل   

ومعنى ذلѧك، أن  ". التشریعي أو التنفیذي یشكل جزءًا من اختصاص الاتحاد أو الولایات     

خیѧѧرة بѧѧشأن مѧѧا إذا كانѧѧت الѧѧسلطة العلیѧѧا تѧѧدخل فѧѧي     المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة لھѧѧا الكلمѧѧة الأ  

  .اختصاص الاتحاد أم الولایات

ونظѧѧѧѧرًا لأن المفھѧѧѧѧوم النمѧѧѧѧساوي للدولѧѧѧѧة الاتحادیѧѧѧѧة لا یعѧѧѧѧرف الاختѧѧѧѧصاصات    

بѧѧѧѧین المѧѧѧѧستوى الاتحѧѧѧѧادي للحكومѧѧѧѧة    Concurring competencesالمѧѧѧѧشتركة 
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ظѧام فѧصل صѧارم    وحكومات الولایات، فإنѧھ لا یوجѧد سѧوى اختѧصاصات حѧصریة وفقѧًا لن       

ومن نتیجة ذلѧك، تعѧد قѧرارات المحكمѧة الدسѧتوریة، التѧي تѧصدر فѧي ظѧل            . بین السلطات 

ومعنѧى  . من الدستور، من قبیل التفسیر الأصѧیل للدسѧتور  ) ١٣٨(من المادة   ) ٢(الفقرة  

 enacts" قѧѧѧوانین دسѧѧѧتوریة "ذلѧѧѧك، أن المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة النمѧѧѧساویة تѧѧѧصدر     

constitutional law  ѧѧѧدى مباشѧѧѧات     لѧѧѧین الھیئѧѧѧصل بѧѧѧي الفѧѧѧصاصاتھا فѧѧѧرتھا لاخت

  .)١(والسلطات الدستوریة

وفѧѧي الѧѧدول الاتحادیѧѧة الأخѧѧرى ذات النظѧѧام المركѧѧزي للرقابѧѧة القѧѧضائیة مثѧѧل           

النمѧوذج النمѧѧساوي، تتمتѧѧع المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، أیѧضًا، بѧѧسلطة الفѧѧصل فѧѧي المنازعѧѧات    

تختص المحاكم الدستوریة بتحدید ومن ثم، . التي تثور بین الاتحاد والولایات المكونة لھ

 الѧѧذي یتمتѧѧع بالاختѧѧصاص محѧѧل  -)حكومѧѧات الولایѧѧات( الاتحѧѧادي أو المحلѧѧى -المѧѧستوى

وھذا ھو الحال، أیضًا، على سبیل المثال، بالنسبة لفنزویلا، حیث تتمتѧع الѧدائرة      . النزاع

بѧѧین الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا بѧѧسلطة الفѧѧصل فѧѧي المنازعѧѧات الدسѧѧتوریة التѧѧي تثѧѧور   

، فѧѧي ظѧѧل نظѧѧام )٢()٣٣٦ مѧن المѧѧادة  ٩الفقѧѧرة (الھیئѧات الوطنیѧѧة، والولایѧѧات، والمحلیѧѧة  

توجѧѧد فیѧѧھ اختѧѧصاصات مѧѧشتركة بѧѧین ھѧѧذه المѧѧستویات الثلاثѧѧة، وذلѧѧك بالإضѧѧافة إلѧѧى           

ولیس ثمة شك، فѧي أن  . الاختصاصات الحصریة الذي تتمتع بھا كل من ھذه المستویات   

 العلیѧا، لѧدى تحدیѧدھا لمѧستوى الحكومѧة الѧذي یتمتѧع            قرار الدائرة الدستوریة بالمحكمѧة    

                                                             

(1) Konrad Lachmayer, Austrian National Report, pp. 1-2. 
(2) For instance, decision No 2401 of October 8, 2004, Gobernador del 

Estado Carabobo vs. Poder Ejecutivo Nacional Case, in Revista de 
Derecho Público, No. 99-100, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 
2004, p. 317. 
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بالاختصاص محѧل النѧزاع، یكتѧسب قیمѧة أو مرتبѧة دسѧتوریة، بمѧا یعنѧي تكѧریس قواعѧد               

 بصفة خاصة، -وقد حدث. للدولة) الفیدرالي(دستوریة تسھم في تحدید الإطار الاتحادي 

ولایѧات، والحكومѧة    المحلیѧات، وال -بشأن توزیع الاختصاصات بین المستویات المختلفѧة      

، وعلѧى وجѧھ   )١( والذي لا یمكن تعدیلھ إلا من خلال تعѧدیل أو إصѧلاح دسѧتوري      -الوطنیة

التحدیѧѧد فیمѧѧا یتعلѧѧق بالاختѧѧصاص المحافظѧѧة علѧѧى إدارة واسѧѧتخدام الطѧѧرق، والطѧѧѧرق         

السریعة الوطنیة، والمѧوانئ والمطѧارات الوطنیѧة ذات الاسѧتخدام التجѧاري، والѧذي كѧان            

 أن - مѧѧن الدسѧѧتور ١٦٤ مѧѧن المѧѧادة  ١٠الفقѧѧرة ( حѧѧصریة، للولایѧѧات  ممنوحѧѧًا، بѧѧصورة 

اقترحت السلطة التنفیذیة الوطنیة جعل ھذا الاختصاص مركزیًا من خلال اقتراح بإجراء         

بید أن الشعب رفѧض ھѧذا المقتѧرح فѧي الاسѧتفتاء      . )٢(تعدیل دستوري في ھذا الخصوص   

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias,“Consideraciones sobre el regimen de 
distribucion de competencias del Poder Publico en la Constitucion de 
1999,” in Fernando Parra Aranguren and Armando Rodriguez Garcia 
(Editors), Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a la 
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas, con ocasión del Vigésimo Aniversario del Curso de 
Especialización en Derecho Administrativo, Vol. I, Tribunal Supremo 
de Justicia, Caracas 2001, pp. 107-136. 

(2) Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidación de un Estado 
Socialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el 
sentido y alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 41 ff.; and La 
Reforma Constitucional de 2007 (Comentarios al Proyecto 
Inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de 
Noviembre de 2007), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 
72 ff. 



 

 

 

 

 

 ٤٩٨

 الخصوص أن ما رفضھ الشعب في وما یُلاحظ في ھذا. جري لھذا الغرضالشعبي الذي أُ

الѧصادر  ) ٥٦٥(الاستفتاء أخذت بھ الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیѧا فѧي قرارھѧا رقѧم           

  .)١(٢٠٠٨ أبریل ١٥في 

 anوقد أصدرت الدائرة الدستوریة ھذا القرار في إطار فصلھا في طلب مستقل    

autonomous recourse رار،    . قدمھ المحامي العامالدستوري  للتفسیرѧذا القѧي ھѧفف

" اختѧѧѧصاص مѧѧѧشترك"، المѧѧѧذكور آنفѧѧѧًا، إلѧѧѧى "حѧѧѧُول الاختѧѧѧصاص الحѧѧѧصري للولایѧѧѧات 

concurrent competency       صالحھاѧھ لѧة أن تجذبѧة الوطنیѧن للحكومѧم یمكѧن ثѧوم ، .

والحقیقѧѧة أن الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة قѧѧد قامѧѧت، بѧѧѧصورة غیѧѧر مѧѧشروعة، مѧѧن خѧѧلال ھѧѧѧذا          

اغتѧѧصاب الѧѧسیادة الѧѧشعبیة، وتغییѧѧر الѧѧشكل    التفѧѧسیر، بإدخѧѧال تعѧѧدیل علѧѧى الدسѧѧتور، و   

الفیدرالي للدولة من خلال تغییر نظام توزیع السلطات بѧین الѧسلطة الوطنیѧة والولایѧات،        

                                                             

(1) Decision of the Constitutional Chamber, N° 565 of April 15, 2008, Case: 
Attorney General of the Republic, interpretation recourse of article 
164, 10 of the 1999 Constitution of 1999, in http://www.tsj.gov. 
ve/decisio-nes/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm See also in Daniela 
Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, pp. 15-16. See the 
comments in Allan R. Brewer-Carias, “La ilegitima mutacion de la 
Constitucion y la legitimidad de la jurisdiccion constitucional: la 
“reforma”de la forma federal del Estado en Venezuela mediante 
interpretacion constitucional,” in Memoria del X Congreso 
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto Iberoamericano 
de Derecho Constitucional, Asociacion Peruana de Derecho 
Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM y 
Maestria en Derecho Constitucional-PUCP, IDEMSA, Lima 2009, 
tomo 1 , pp. 29-51. 
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 خولھا الدستور، صراحة وبѧصورة حѧصریة، إلѧى    -وبصفة خاصة عن طریق منح سلطة   

  . إلى السلطة المركزیة-الولایات

نѧѧدرج فѧѧي عѧѧداد انحرافѧѧات الرقابѧѧة  ولكѧѧن بالإضѧѧافة إلѧѧى الحالѧѧة الѧѧسابقة التѧѧي ت    

القѧضائیة عѧن مѧسارھا الѧصحیح فیمѧا یتعلѧق بѧدور المحѧاكم الدسѧتوریة الѧذي یѧسھم فѧي             

تحدید الشكل الاتحادي للدول الاتحادیة، یمكѧن الإشѧارة، أیѧضًا، إلѧى دور المحكمѧة العلیѧا           

وفѧي  . لایѧات الأمریكیة المتعلق بتحدید سلطات الحكومة الفیدرالیة في إطار علاقاتھا بالو     

ھذا السیاق، یُلاحظ أن المحكمة العلیا الأمریكیة قد طورت تفسیرًا دستوریًا موسѧعًا فیمѧا       

 broadیتعلق بسلطة الكونجرس، على نحѧو یمѧنح الكѧونجرس سѧلطة موسѧعة للتنظѧیم       

authority to regulate   لѧѧتوریة، مثѧѧود الدسѧѧض البنѧѧل بعѧѧي ظѧѧارة" فѧѧد التجѧѧبن "

commerce clause .نص الѧѧرة وتѧѧى أن  ) ٨(فقѧѧى علѧѧادة الأولѧѧن المѧѧونجرس "مѧѧالك

". یتمتع بسلطة تنظیم التجارة مع الأمم الأجنبیѧة، وبѧین الولایѧات، ومѧع القبائѧل الھندیѧة         

، حیѧث عѧرف   Gibbon v. Ogden )١(وقد فُسر ھذا النص، في بادئ الأمر، فѧي قѧضیة  

ل  بأنھѧѧا تѧѧشمل كѧѧل مراحCommerce  ѧѧ" تجѧѧارة"كلمѧѧة  John Marshallالقاضѧѧي 

علѧى أنھѧѧا تѧشیر إلѧѧى   " بѧین الولایѧѧات "، وكلمѧѧة all phases of businessالأعمѧال  

، وإن كانѧت التجѧارة ذاتھѧا تѧدور فѧي      )أي التي تѧؤثر علѧى ولایѧات متعѧددة       (الآثار البینیة   

كѧѧان محѧѧل تركیѧѧز العدیѧѧد مѧѧن قѧѧرارات  " بنѧѧد التجѧѧارة"والحقیقѧѧة أن . إطѧѧار ولایѧѧة واحѧѧدة

    ѧة التѧاد    المحكمة العلیا الأمریكیѧونجرس والاتحѧسلطات الكѧق بѧي   )٢("ي تتعلѧا أدى، فѧمم ،

                                                             

(1) Gibbon v. Ogden, 22 U.S. (9 Eheat) I (1824). 
(2) Erwin Chemerinsky, Constitutional Law. Principles and Policies, Aspen 

Publishers, New York, 2006, pp. 243 ff. 
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نھایѧѧة الأمѧѧر، إلѧѧى تبنѧѧي العدیѧѧد مѧѧن القѧѧرارات المھمѧѧة، مѧѧن جانѧѧب المحكمѧѧة العلیѧѧا، التѧѧي   

  .)١(New Deal legislationأبطلت فیھا أجزاء مھمة من تشریع العھد الجدید 

لتمییѧѧز بѧѧین  ففѧѧي القѧѧرارات الѧѧسابقة، توقفѧѧت المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة عѧѧن ا         

التجارة والمراحل الأخرى للعمل، مثل أعمال المناجم، والتصنیع، والإنتاج، بما یمكن أن   

یكون لھ تأثیر على التجارة بین الولایѧات دون تمییѧز بѧین الآثѧار المباشѧرة والآثѧار غیѧر            

المباشرة لھذه التجارة، كما توقفت المحكمة عن اعتبار التعدیل العاشر یѧشكل قیѧدًا علѧى      

وفي ظل ھذا الاختبار، أضحى من الصعب، كما یشر إلى ذلك الأسѧتاذ       . لطة الكونجرس س

Erwin Chemerinsky      يѧѧھ فѧونجرس أن ینظمѧستطیع الكѧین لا یѧѧيء معѧصور شѧت ،

ولاشѧك أن المحكمѧة   . )٢(ظل بند التجارة، مادام أنھ، لا یشكل انتھاكًا لنص دستوري آخѧر       

 - المرتبطة بمѧسائل الدولѧة الفیدرالیѧة   -القراراتالعلیا الأمریكیة قد تمكنت من خلال ھذه      

  .أن ترسى قواعد ذات قیمة أو مرتبة دستوریة

ولكن یُلاحظ أنѧھ إلѧى جانѧب ھѧذه الحѧالات التѧي تتبنѧى فیھѧا المحѧاكم الدسѧتوریة              

قواعد لدى الفصل في المنازعات الدستوریة المتعلقة بالتوزیع الدستوري للѧسلطات فѧي     

ولاشѧك أن إضѧفاء   . ھا لیست مخولѧة مكنѧة إصѧدار قواعѧد دسѧتوریة     الدول الفیدرالیة، فإن  

المحاكم الدستوریة قیمة دستوریة علѧى القواعѧد الѧصادرة مѧن الѧسلطات الأخѧرى یѧشكل              

ومع ذلك، فقѧد وقعѧت ھѧذه المخالفѧة فѧي فنѧزویلا، حیѧث منحѧت الѧدائرة            . انتھاكًا للدستور 

                                                             

(1) For example : NLRB v. Jones & Laughlin Steel Corp., 301 U.S. 1 
(1937), United States V. Darby 312 U.S. 199 (1941), and Wickard v. 
Filburn, 317 U.S. 111 (1942). 

(2) Idem, pp. 259-260. 
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 supraفѧѧѧوق دسѧѧѧتوریة   بѧѧѧل أیѧѧѧضًا  -الدسѧѧѧتوریة بالمحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا قیمѧѧѧة دسѧѧѧتوریة   

constitutional rank-وبیان ذلك، أنھ .  لنصوص رفضھا الشعب في استفتاء شعبي

مجموعة "، تبنت الجمعیة التأسیسیة الوطنیة ١٩٩٩بعد الموافقة الشعبیة على دستور     

" نظѧѧѧام لانتقѧѧѧال الѧѧѧسلطة العامѧѧѧة "، مѧѧѧن خѧѧѧلال "مѧѧѧن النѧѧѧصوص الدسѧѧѧتوریة الانتقالیѧѧѧة 

Regime of Transition of the Public Power)ق     . )١ѧم یوافѧشعب لѧد أن الѧبی

ومѧѧن خѧѧلال ھѧѧذا المرسѧѧوم، عزلѧѧت الجمعیѧѧة التأسیѧѧسیة كѧѧل رؤسѧѧاء  . علѧѧى ھѧѧذا المرسѧѧوم

. الأفرع المختلفة للحكومة، بمѧا فѧي ذلѧك أعѧضاء المحكمѧة العلیѧا، وعینѧت أعѧضاء جѧددًا           

النѧѧصوص  ومعنѧѧى ذلѧѧك، أن ھѧѧذا المرسѧѧوم كѧѧان یتѧѧضمن أحكامѧѧًا انتقالیѧѧة تختلѧѧف عѧѧن         

وقد طعن على ھذا النظام الانتقالي استنادًا . الانتقالیة الحقیقیة الواردة في نص الدستور

إلى عدم دستوریتھ، إلا أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا للعدل اعتبرت، في قرارھا    

، أن الجمعیة التأسیسیة الوطنیة تحѧوز  )٢(٢٠٠٠ ینایر في عام ٢٧الصادر في  ) ٦(رقم  

 ”supra-constitutional“ -"نѧصوص دسѧتوریة  "لوضع " ة فوق دستوریةسلط"

power to create “constitutional provisions”- ةѧѧى موافقѧѧة إلѧѧدون حاج 

ومعنى ذلك، أن الدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا قѧد اعترفѧت بوجѧود نظѧامین         . شعبیة

نتقالیة الواردة بالدستور  ذلك المتضَمن في النصوص الا    : دستوریین انتقالیین متوازیین  

الѧѧذي وافѧѧق علیѧѧھ الѧѧشعب، والأخѧѧر موجѧѧود بالنѧѧصوص الانتقالیѧѧة التѧѧي وافقѧѧت علیھѧѧا         

                                                             

(1) Gaceta Oficial No 36.859, December 29, 1999. 
(2) Milagros Gómez y otros Case. See in Revista de Derecho Público, No 81, 

Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 81 ff. and in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/06-270100-000011.htm, 
See also in Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, p. 14. 
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وبھѧѧѧذه الطریقѧѧѧة، یمكѧѧѧن القѧѧѧول إن . الجمعیѧѧѧة التأسیѧѧѧسیة الوطنیѧѧѧة دون موافقѧѧѧة شѧѧѧعبیة

المحكمѧة قѧد سѧمحت بتعѧدیل الدسѧتور بطریقѧѧة غیѧر مѧشروعة، علѧى نحѧو یѧشكل انتھاكѧѧًا           

ة، ویفسح المجال لفترة طویلة من عѧدم الاسѧتقرار الدسѧتوري، تجѧاوزت          للسیادة الشعبی 

وقد صѧادقت الѧدائرة الدسѧتوریة ذاتھѧا علѧى ھѧذا التعѧدیل الدسѧتوري فѧي             . العشر سنوات 

  .)١(٢٠٠٠ مارس ١٨الصادر في ) ١٨٠(قرارھا رقم 

                                                             

(1) Allan Brewer-Carías y otros Case. See in http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scon/Marzo/180-280300-00-0737%20.htm, See the the 
comments in Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso 
Constituyente en Venezuela, Universidad Nacional Autonoma de 
Mexico, Mexico 2002, pp.367 ff.; and in “El juez constitucional al 
servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacion de la Constitucion: el 
caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 
Venezuela (1999-2009)”, in Revista de Administración Pública, No. 180, 
Madrid 2009, pp. 383-418. See also Daniela Urosa Maggi, Venezuelan 
Nacional Report, p. 14. 
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  المبحث الثاني

   في الرقابة القضائية على النصوصةدور المحاكم الدستوري

  حات الدستوريةوالإصلا
  

ثمة طریقة أخرى، یمكن للمحاكم الدسѧتوریة أن تѧساھم مѧن خلالھѧا فѧي إصѧدار            
. القواعد الدستوریة، وذلك عندما تكون ھذه المحاكم مخولة سلطة رقابѧة الدسѧتور ذاتѧھ           

ویمكن أن نجد نموذجًا لھذه الطریقة في النمسا، حیث تُخول المحكمة الدسѧتوریة سѧلطة       
 principleر في ضوء المبادئ الأساسیة، مثل مبدأ الدیمقراطیة رقابة نصوص الدستو

of democracy   ةѧѧة أو الاتحادیѧѧة الفیدرالیѧѧوالدول ،the federal state مѧѧوحك ،
، separation of powers، والفѧصل بѧѧین الѧѧسلطات  the rule of lawالقѧانون  

وفѧي  . the general system of human rightsوالنظѧام العѧام لحقѧوق الإنѧسان     
، خلصت المحكمة الدستوریة، حال ممارستھا لھذه السلطة، إلى إعلان عѧدم     ٢٠٠١عام  

وقѧد كѧان سѧبب    . )١(دستوریة قانون دستوري، ومن ثم إلغاء بعض النصوص الدستوریة     
ھذا القرار ھѧو الѧسیاسة الدائمѧة للمѧشرع النمѧساوي الѧذي دأب، بѧصورة غیѧر مباشѧرة،             

 دسѧتوریة مѧن خѧلال تبنѧي نѧصوص دسѧتوریة       على إضفاء مشروعیة على نصوص غیر     
. جدیدة تعكس ذات مضامین النصوص الدستوریة القدیمة التي تأكد من عدم دستوریتھا 

وفي ھذه القѧضیة، أعلنѧت المحكمѧة الدسѧتوریة بطѧلان أحѧد النѧصوص الدسѧتوریة الѧذي              

                                                             

(1) See for instance decision of the Constitutional Court VfSlg 16.327/2001. 
See in Konrad Lachmayer, Austrian National Report, p. 6 (footnote 
20). 
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مѧن   the Public Procurement Actیѧستثنى بعѧض أجѧزاء قѧانون الѧشراء العѧام       
  . حكام الدستورالخضوع لأ

وتجѧѧѧدر الإشѧѧѧارة إلѧѧѧى أن مѧѧѧدى الرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة التѧѧѧي مارسѧѧѧتھا المحكمѧѧѧة          
الدسѧѧتوریة كѧѧان مقѧѧصورًا علѧѧى المبѧѧادئ الأساسѧѧیة للدسѧѧتور، حیѧѧث قѧѧررت المحكمѧѧة أن    

 the democracy-principle مثѧѧل المبѧѧدأ الѧѧدیمقراطي  -بعѧѧض المبѧѧادئ الدسѧѧتوریة 
 قد تعرضѧت للانتھѧاك، نتیجѧة    -the Rechtsstaat-principleومبدأ الدولة القانونیة 

  .)١(استثناء أو استبعاد بعض أجزاء قانون الشراء العام من الامتثال لأحكام الدستور

وفي ذات الاتجاه، یمكن للمحاكم الدستوریة أن تصدر قواعѧد دسѧتوریة، أیѧضًا،         
المثѧال، أن  من ذلѧك، علѧى سѧبیل    . لدى ممارسة رقابة قضائیة على التعدیلات الدستوریة  

كѧѧل إجѧѧراءات الرقابѧѧة أو المراجعѧѧة الدسѧѧتوریة، بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك إجѧѧراء اسѧѧتفتاء شѧѧعبي أو    
 إخضاعھا -من دستور كولومبیا) ٣٧٩( وفقًا للمادة -اجتماع الجمعیات التأسیسیة یمكن 

للرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة بواسѧѧѧطة المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة التѧѧѧي یكѧѧѧون بمقѧѧѧدورھا إعѧѧѧلان عѧѧѧدم   
ویمكѧѧن الإشѧѧارة، . )٢( إذا تѧѧضمنت مخالفѧѧة للقواعѧѧد الإجرائیѧѧة دسѧѧتوریة ھѧѧذه الإجѧѧراءات 

 من دستور الإكѧوادور التѧي تخѧول المحكمѧة الدسѧتوریة سѧلطة          )٤٣٣(أیضًا، إلى المادة    
  .یجب تطبیقھ) إصلاح أو تعدیل(تحدید أي إجراءات المراجعة الدستوریة 

                                                             

(1) Idem, p. 9. 
(2) See Mario Alberto Cajas Sarria, “Acerca del control judicial de la 

reforma constitucional en Colombia,”in Revista Iberoamericana de 
Derecho Procesal Constitucional, No 7, Instituto Iberoamericano de 
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2007, pp. 19 
ff. 
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       ѧѧاوى عѧѧي دعѧѧصل فѧѧلطة الفѧѧتوریة سѧѧة الدسѧѧا المحكمѧѧتور بولیفیѧѧول دسѧѧدم ویخ
   التѧѧѧѧѧѧي تُرفѧѧѧѧѧѧع فѧѧѧѧѧѧي مواجھѧѧѧѧѧѧة إجѧѧѧѧѧѧراء الإصѧѧѧѧѧѧلاح الجزئѧѧѧѧѧѧي للدسѧѧѧѧѧѧتور   -الدسѧѧѧѧѧѧتوریة

partial reform of the Constitution)١(.  

وفي الیونان، تؤكد المحاكم سلطتھا في مباشرة رقابѧة قѧضائیة علѧى التعѧدیلات               
الدستوریة، وذلك رغم عدم بیانھا للأساس الدستوري الذي تستند علیھ في مباشرة ھذه 

  .)٢(ةالسلط

ویختلѧѧف الموقѧѧف، تمامѧѧًا، فѧѧي الحѧѧالات، التѧѧي تُجѧѧري فیھѧѧا المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة     
 onرقابة قѧضائیة علѧى الإصѧلاحات أو التعѧدیلات الدسѧتوریة مѧن الناحیѧة الموضѧوعیة         

their meritsدما     . ، ولیس فقط من الناحیة الإجرائیةѧال، عنѧبیل المثѧى سѧمن ذلك، عل
د دسѧѧѧتوریة یحظѧѧѧر الدسѧѧѧتور، صѧѧѧراحة، تعѧѧѧدیلھا   تتنѧѧѧاول ھѧѧѧذه الإصѧѧѧلاحات تعѧѧѧدیل بنѧѧѧو  

cláusulas pétreas .  ھѧى أنѧر   : "من ذلك، أن دستور البرازیل ینص علѧوز النظѧلا یج
   الѧѧѧشكل الفیѧѧѧدرالي للدولѧѧѧة، -١: "فѧѧѧي أي اقتѧѧѧراح بالتعѧѧѧدیل، إذا كѧѧѧان یѧѧѧستھدف إلغѧѧѧاء   

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la 
Constitución. Venezuela 1999-2009, Academia e Ciencias Politicas y 
Sociales, Caracas 2009, pp. 78 ff.; and “La reforma constitucional en 
America Latina y el control de constitucionalidad”, in Reforma de la 
Constitución y control de constitucionalidad. Congreso Internacional, 
Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá Colombia, junio 14 al 17 de 
2005, Bogota, 2005, pp. 108-159. 

(2) See Supreme Special Court judgement no. 11/2003, DtA 2009, 553 (555-
556). See in Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, 
Greek National Report, p. 11 (footnote 85). 
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وق  الحقѧ -٤ الفصل بین الѧسلطة الحكومیѧة،   -٣ التصویت الدوري السري، المباشر،      -٢
  .)١()"٦٤ من المادة ٤الفقرة (والضمانات الفردیة 

ومѧع ذلѧѧك، فѧإن سѧѧلطات المحكمѧة الدسѧѧتوریة فѧي ممارسѧѧة رقابѧة قѧѧضائیة فیمѧѧا        
 حتѧى  - للإصѧلاحات أو التعѧدیلات الدسѧتوریة   the meritsیتعلق بالجوانب الموضوعیة 

 بھا، صراحة، في  یجب أن یكون معترفًا-في تلك الحالات المتعلقة ببنود لا یمكن تعدیلھا      
الاختصاصات المخولة لھا، تمامًا كما اعتُرف بذلك صراحة في بعض الѧدول فیمѧا یتعلѧق            

وعلى النقیض مѧن ذلѧك،   . برقابة المسائل الإجرائیة للإصلاحات أو التعدیلات الدستوریة      
 لیѧѧست مخولѧѧة لھѧѧا فѧѧي  -فѧѧإن ممارسѧѧة المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة لѧѧسلطات للرقابѧѧة القѧѧضائیة  

ا یتعلѧѧق بالجوانѧѧب الموضѧѧوعیة للإصѧѧلاحات أو التعѧѧدیلات الدسѧѧѧتوریة،       فیمѧѧ -الدسѧѧتور 
سѧѧینتھي بالمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة، فѧѧي نھایѧѧة المطѧѧاف، إلѧѧى أن تُحѧѧل نفѧѧسھا محѧѧل الѧѧسلطة    

وھذا مѧا حѧدث، علѧى سѧبیل المثѧال، فѧي كولومبیѧا فѧي القѧرار الѧذي أصѧدرتھ                 . التأسیسیة
) ١٫٣٤٥( المحكمة القرار رقѧم  ، عندما ألغت ٢٠١٠ فبرایر   ٢٦المحكمة الدستوریة في    

مѧن  ) ١٩٧( الѧذي یѧنص علѧى إجѧراء اسѧتفتاء للموافقѧة علѧى تعѧدیل المѧادة               ٢٠٠٩لعام  
ففѧي ھѧذه   . )٢(الدستور مѧن أجѧل الѧسماح بإعѧادة انتخѧاب رئѧیس الجمھوریѧة لفتѧرة ثالثѧة             

 وذلѧك بالإضѧافة إلѧى العیѧوب الإجرائیѧة المتنوعѧة       -القضیة، أخذت المحكمة في اعتبارھا   

                                                             

(1) "No proposal of amendment shall be considered which is aimed at 
abolishing: I. The federative form of State; II. The direct, secret, 
universal and periodic vote; III. The separation of the Government 
Powers; IV. Individual rights and guarantees” (Article 64, para. 4)." 

(2) The Decision up to June 2010, has not yet been published. Nonetheless 
the Court published a Communique No 9, February 26, 2010, 
containing the basic ruling. See in www.corteconstitucional.com See 
also in Sandra Morelli, Colombian National Report, pp. 13-16. See also 
German Alfonso Lopez Daza, Colombian National Report I, p.6. 
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ѧѧى  التѧѧت إلѧѧي انتھѧѧشریعیة التѧѧة التѧѧشریع والعملیѧѧذا التѧѧشعبیة بھѧѧادرة الѧѧى المبѧѧؤثر علѧѧي ت
فѧѧي ممارسѧѧة سѧѧلطة "  وجѧѧود عیѧѧوب أو أوجѧѧھ مѧѧن الإفѧѧراط -الموافقѧѧة علѧѧى ھѧѧذا القѧѧانون

 vices or excesses in the exercise of the" الإصѧلاح أو التعѧدیل الدسѧتوري   
power of constitutional reform ارت اѧذ     ، وأشѧѧستقر منѧضاء مѧى قѧة إلѧلمحكم

، وأكѧدت  the theory of substitution" نظریѧة الإحѧلال  " تحѧت اسѧم   ٢٠٠٣عѧام  
لیس من الممكن إجراء أي تعدیل دستوري یتجاھل المبѧادئ الأساسѧیة أو      "المحكمة أنھ   

، وخلѧصت المحكمѧة إلѧى تأكیѧد سѧلطتھا فѧي ممارسѧة             "١٩٩١العناصر المحددة لدسѧتور   
 فیما یتعلق بالقانون الذي ینص على إجѧراء اسѧتفتاء بѧشأن التعѧدیل     رقابة قضائیة، حتى 

  . الدستوري

، خلѧصت المحكمѧة إلѧѧى أن   ٢٠٠٩لѧسنة  ) ١٫٣٥٤(وفیمѧا یتعلѧق بالقѧانون رقѧѧم      
  : ھذا القانون

یتجاھل بعض المحاور الأساسیة للدستور السیاسي مثل مبدأ الفصل      " 
تѧدول الѧسلطة، والفتѧرات    بین الѧسلطات ونظѧام المراجعѧة والتѧوازن، وقاعѧدة        

 .)١("الرئاسیة، والحق في المساواة، والطبیعة العامة والمجردة للقوانین

 فѧي قرارھѧا الѧصادر فѧي     ،وقد تمثلت النتیجة العامѧة التѧي استخلѧصتھا المحكمѧة        
الѧذي یѧنص   ) ١٫٣٥٤( من أجѧل إعѧلان عѧدم دسѧتوریة وإلغѧاء القѧانون رقѧم            ٢٠١٠عام  

 : تعدیل الدستوري، في أن الأمر لا یتعلق فقطعلى إجراء استفتاء بشأن ال

بمجѧѧرد عیѧѧوب إجرائیѧѧة، ولكѧѧن أیѧѧضًا بانتھاكѧѧات موضѧѧوعیة للمبѧѧدأ      " 

                                                             

(1) "found that it ignores some structural axes of the Political Constitution 
like the principle of separation of powers and the system of checks and 
balances, the rule of alternation and presidential terms, the right to 
equality and the general and abstract nature of the laws.", Id. p. 19. 
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الدیمقراطي، الذي یعد من بین مكوناتھ الأساسیة احترام الأشكال المنصوص     
 .)١("علیھا، من أجل أن یتمكن الشعب من التعبیر عن نفسھ

 المحكمѧة الدسѧتوریة الكولومبیѧة، اعتبѧرت     وفیما یتعلق بھذا القرار الصادر من      
لا شѧѧيء أقѧѧل إدھاشѧѧًا مѧѧن أن نجѧѧد الھیئѧѧة الوطنیѧѧة  "أنѧѧھ  Sandra Morelliالأسѧѧتاذة 

 فѧي تنѧاقض   - المحكمة الدستوریة -المسئولة عن ضمان سمو الدستور والمحافظة علیھ  
من الدستور التي تقصر اختѧصاصھا علѧى نظѧر العیѧوب       ) ٢٤٧(حاد مع مضمون المادة     

الإجرائیة لدى ممارسة رقابتھا على دستوریة القوانین، التي تنص على إجراء اسѧتفتاء    
دسѧتوري، وھѧѧذا مѧا یثیѧѧر مѧѧسألة أن التعѧدیل الدسѧѧتوري المقتѧѧرح سیѧشكل إحѧѧلالاً للنظѧѧام      

وتѧѧѧرى الأسѧѧѧتاذة ". الدسѧѧتوري بطریقѧѧѧة لا تملكھѧѧا سѧѧѧوى الѧѧسلطة التأسیѧѧѧسیة الأصѧѧلیة    
Sandra Morelli لیة   أن إثارة المحكمةѧسیة، الأصѧالدستوریة لمفھوم السلطة التأسی 

 substitution or subrogationالمنѧѧوط بھѧѧا تبنѧѧى تعѧѧدیلات تنطѧѧوي علѧѧى إحѧѧلال   
فѧي إدخѧال تعѧدیلات علѧى     " الѧسلطة التأسیѧسیة المѧشتقة   "للدستور یمثل تقییدًا لѧسلطات   

  ". الدستور

ة شѧبھ الواقعیѧة   ویُلاحظ أن المحكمة قد أشارت، أیضًا، إلى الѧسلطات الدسѧتوری            
de facto extra- constitutional powers  تورѧѧѧولات الدسѧѧѧوتح ،the 

mutations of the Constitution)٢(.  

                                                             

(1) "a matter of mere procedural irregularities but of substantial violations 
of the democratic principle, one of whose essential components is the 
respect of the forms provided so that the people can express itself.", Id. 
p. 20 

(2) Id. p. 22. 
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  المبحث الثالث
  دور المحاكم الدستورية في تعديل الدستور

  والتعديلات الدستورية المشروعة
  

 ثمѧѧة موقѧѧف مختلѧѧف یظھѧѧر عنѧѧدما تقѧѧوم المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة بتعѧѧدیل النѧѧصوص   

ولѧѧیس ثمѧѧة شѧѧك فѧѧي أن واحѧѧدًا مѧѧن الأدوار   . الدسѧѧتوریة مѧѧن خѧѧلال التفѧѧسیر الدسѧѧتوري  

الرئیѧѧسة للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، لѧѧѧدى ممارسѧѧتھا لѧѧسلطتھا فѧѧѧي الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧѧى        

التѧѧѧشریعات، یتمثѧѧѧل فѧѧѧي تفѧѧѧسیر الدسѧѧѧتور، وتكییѧѧѧف نѧѧѧصوصھ وفقѧѧѧًا للمبѧѧѧادئ والقѧѧѧیم      

ففѧѧي مثѧѧل ھѧѧذه  . یѧѧة الحقѧѧوق الأساسѧѧیة الدسѧѧتوریة، لاسѧѧیما فѧѧي المѧѧسائل المتعلقѧѧة بحما  

، Laurence Claus كمѧѧѧا یقѧѧѧول الأسѧѧتاذان  -الحѧѧالات، تنخѧѧѧرط المحѧѧѧاكم الدسѧѧتوریة  

Richard S. Kay- يѧѧة   " فѧѧصورة إیجابیѧѧتوري بѧѧانون الدسѧѧع القѧѧصفة "وضѧѧوب ،

ونتیجة لذلك، یكون مѧن  . )١("إنشاء لواجبات عامة إیجابیة"خاصة، عندما یشكل الحكم    

 judge-madeتعѧѧدیلات الدسѧѧتوریة التѧѧي تكѧѧون مѧѧن عمѧѧل القѧѧضاء   ال"الممكѧѧن قبѧѧول 

“constitutional mutations” .  يѧѧѧر یعنѧѧѧذا التعبیѧѧѧد  "وھѧѧѧسیر أحѧѧѧي تفѧѧѧرًا فѧѧѧتغیی

النѧѧѧصوص الدسѧѧѧتوریة علѧѧѧى الѧѧѧرغم مѧѧѧن المحافظѧѧѧة علѧѧѧى ذات الѧѧѧصیاغة الѧѧѧواردة فѧѧѧي     

دور، وذلѧك  ولكن تثور بعض المخاطر حال قیام المحاكم الدستوریة بھذا ال   . )٢("الدستور

                                                             

(1) “engage in positive constitutional lawmaking” particularly when the 
rule they “formulate, creates ‘affirmative’ public duties”. See Laurence 
Claus & Richard S. Kay, U.S. National Report, p. 6. 

(2) “as a change in the interpretation of a constitutional provision, the 
meaning of which is altered in spite of the maintenance of the same 
wording of the Constitution”. See Salvador O. Nava Gomar, 
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لأنھ إذا كان من الѧصحیح أن المحѧاكم الدسѧتوریة یمكѧن اعتبارھѧا أداة اسѧتثنائیة لتعѧدیل              

الدستور، وتدعیم حكم القانون، فإنھ من الصحیح أیضًا أن المحاكم الدسѧتوریة یمكѧن أن     

تخѧѧضع للرقابѧѧة عنѧѧدما تѧѧضفي     تكѧѧون أداة شѧѧیطانیة للدیكتاتوریѧѧة الدسѧѧتوریة، التѧѧي لا    

لانتھاكات الدستوریة التي ترتكبھѧا الأنظمѧة القمعیѧة، أو عنѧدما لا یُكفѧل         مشروعیة على ا  

  .)١(مبدأ الفصل بین السلطات

وھѧѧذه التعѧѧدیلات الدسѧѧتوریة، عنѧѧدما تѧѧدعم حكѧѧم القѧѧانون، تقѧѧع، بѧѧصفة عامѧѧة،       

كنتیجѧة لإنفѧاذ القѧیم والمبѧادئ الأساسѧیة للدسѧتور، لاسѧیما فیمѧا یتعلѧق بحمایѧة الحقѧوق            

= 
“Interpretacion, mutacion y reforma de la Constitucion. Tres 
extractos” in Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), 
Interpretación Constitucional, Tomo II, Ed. Porrua, Universidad 
Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 2005, pp. 804 ff. See also 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, p. 28. See in general, on the subject, Konrad Hesse, 
“Limites a la mutacion constitucional,” in Escritos de derecho 
constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992. 

(1) “Constitutional Courts, certainly, can be considered as a phenomenal 
instrument for the adaptation of the Constitution, and the 
reinforcement of the rule of law;” it is also true that “they can also be a 
diabolic instrument of constitutional dictatorship, not subjected to 
control, when they validate constitutional violations made by 
authoritarian regimes or when separation of powers is not assured”. 
See Allan R. Brewer-Carias, “La reforma constitucional en America 
Latina y el control de constitucionalidad”, en Reforma de la 
Constitución y control de constitucionalidad. Congreso Internacional 
junio 14 al 17 de 2005), Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, 
pp. 108-159 
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ومع ذلѧك، یُلاحѧظ أن ھѧذه التعѧدیلات یمكѧن       .  دعائم الحكم الدیمقراطي   الأساسیة وترسیخ 

  .أن تقع، أیضًا، في سیاق المسائل الدستوریة الأخرى المرتبطة بالتنظیم العام للدولة

مѧѧا مѧѧن ریѧѧب فѧѧѧي أن واحѧѧدًا مѧѧن الأدوار الرئیѧѧѧسة للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، لѧѧѧدى          

ین، یتمثѧѧل فѧѧي تفѧѧسیر الدسѧѧتور،  ممارسѧѧتھا لѧѧسلطتھا فѧѧي الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى القѧѧوان 

وھنѧѧا یُثѧѧار التѧѧساؤل بѧѧشأن مѧѧدى    . وتكییѧѧف نѧѧصوصھ وفقѧѧًا للمبѧѧادئ والقѧѧیم الدسѧѧتوریة   

مشروعیة استخدام المحاكم الدستوریة لھѧذه المكنѧة المخولѧة لھѧا لإدخѧال تعѧدیلات علѧى           

وإذا قُبل ھѧذا الѧدور مѧن جانѧب المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي مجѧال              ). المطلب الأول (الدستور  

الحقѧوق الأساسѧیة تحѧت ذریعѧة تعزیѧز الحمایѧة المكفولѧة لھѧذه الحقѧوق، فھѧل یُقبѧل ذلѧك             

أیѧѧضًا بالنѧѧسبة بعѧѧض المѧѧسائل الدسѧѧتوریة الأساسѧѧیة المرتبطѧѧة بتنظѧѧیم وعمѧѧل الدولѧѧة         

  ).المطلب الثانى(

  المطلب الأول

  تعديل الدستور في مجال ضمان الحقوق الأساسية

 یُلاحظ أن تعدیل الدستور جاء، في العدید من فیما یتعلق بمجال الحقوق الأساسیة،   

الدول، نتیجة لكشف المحاكم الدستوریة عѧن حقѧوق أساسѧیة لѧم تكѧن مدرجѧة، صѧراحة،          

وفѧي ھѧذا   . في الدستور، وذلك من خلال توسیع مجال أو نطاق تطبیق نصوص الدسѧتور      

ارنѧѧة الѧسیاق، یمكѧن القѧѧول إن المحѧاكم الدسѧѧتوریة یقѧع علѧѧى عاتقھѧا واجѧѧب إضѧافي، مق      

ویظھر ھذا الواجѧب فѧي أن المحѧاكم الدسѧتوریة یجѧب علیھѧا أن تѧدافع            . بالقاضي العادي 

ومѧن  . عن الدستور، لاسیما القیم التي تعكس جوھر المبادئ الدستوریة فѧي وقѧت معѧین         

 والقѧѧیم الدیمقراطیѧѧة، وحكѧѧم القѧѧانون، وھѧѧي القѧѧیم     ،بѧѧین ھѧѧذه القѧѧیم الحقѧѧوق الأساسѧѧیة   
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  .)١(ة على دستوریة التشریعاتوالمبادئ التي تسوغ الرقاب

ولذلك، یعتبر مشروعًا قیام المحاكم الدستوریة، في سیاق نھوضھا بدورھا فѧي      

تفسیر الدستور، بجعل الدستور متلائمًا مع القیم المعاصرة للمجتمع والنظѧام الѧسیاسي،        

. )٢(to keep the constitution alive" ضѧمان بقѧاء الدسѧتور حیѧًا    "وذلѧك بھѧدف   

ھذه الغایة، یجب على المحѧاكم الدسѧتوریة، بѧلا شѧك، وذلѧك لأنѧھ لا یمكѧن النظѧر            ولبلوغ  

 أن تقѧѧوم بنѧѧشاط إبѧѧداعي مѧѧن أجѧѧل -إلѧѧى الدسѧѧتور، فѧѧي الحقیقѧѧة، علѧѧى أنѧѧھ وثیقѧѧة سѧѧاكنة 

 التѧي یمكѧن أن تكѧون قѧد كتبѧت منѧذ القѧرن         -السماح بالتطبیق المعاصر والفعال للدساتیر    

ومѧѧن الواضѧѧح أن مثѧѧل ھѧѧذا النѧѧشاط     . تѧѧشریع بھѧѧدف رقابѧѧة دسѧѧتوریة ال  -التاسѧѧع عѧѧشر 

الإبѧѧداعي یѧѧستھدف، فѧѧي المقѧѧام الأول، جعѧѧل الدسѧѧاتیر قѧѧادرة علѧѧى تلبیѧѧة الاحتیاجѧѧات           

  . الاجتماعیة المتطورة والمؤسسات المختلفة

وفى مصر، قامѧت المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا بمثѧل ھѧذا الѧدور الإبѧداعي، الѧذي             

لقѧیم المعاصѧرة للمجتمѧع والنظѧام الѧسیاسي،       یفسر نصوص الدستور تفسیرًا یتسق مع ا      

                                                             

(1) This has been particularly true, for instance, in the process of the 
transformation of the former Socialist States of Eastern Europe, into 
contemporary democratic States subjected to the rule of law. See for 
instance, Marek Safjan, Polish Natuonal Report, pp. 7, 10; Sanja Barić 
and Petar Bačić, Croatian National Report, pp. 18, 21, 28; Boško 
Tripković, Serbian National Report, op. cit., pp. 1, 14. 

(2) See Mauro Cappelletti, “El formidable problema del control judicial y 
1a contribucion del analisis comparado,” in Revista de estudios 
políticos, 13, Madrid 1980, p. 78; “The Mighty Problem” of Judicial 
Review and the Contribution of Comparative Analysis, in Southern 
California Law Review, 1980, p. 409. 
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 الѧذي فѧتح   ١٩٩١ لѧسنة  ٢٠٣قѧانون قطѧاع الأعمѧال العѧام رقѧم        عندما قѧضت بدسѧتوریة      

 دستوریة ي في مدى الفقھ المصروقد اختلف . الباب لخصخصة مشروعات القطاع العام    

قتѧصاد   مѧع المبѧادئ الدسѧتوریة التѧي تُكѧرس لا      الظاھر ھذا التوجھ الجدید نظرًا لتعارضھ    

قѧѧد حѧѧسم ھѧѧذا الجѧѧدل عنѧѧدما ، إلا أن القѧѧضاء الدسѧѧتوري المѧѧصري )١(ذي طѧابع اشѧѧتراكي 

  .)١(قضى بدستوریة ھذا القانون
                                                             

 ١٩٩٧وقد أید جانب من الفقھ المصري الحكم الصادر من المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا فѧي فبرایѧر             ) ١(
بشأن دستوریة قانون قطاع الأعمال، بل ورأى، في ھذا الحكم، فھمًا متمیѧزًا، مѧن جانѧب المحكمѧة،       

لة الاقتصادي، وبرر أنصار ھذا الاتجاه رأیھم بأنھ لو تبنت المحكمة موقفًا مخالفًا لحѧدثت    لدور الدو 
كارثѧة اقتѧصادیة، إذ ستѧѧصبح البیѧوع التѧي تمѧѧت لѧشركات قطѧѧاع الأعمѧال باطلѧة بمѧѧا یѧؤدى لمѧѧشاكل         

 .كبیرة
عب جدًا النكول  رغم اعترافنا بأن التوجھ نحو الخصخصة أصبح أمرًا واقعًا یص- والواقع من الأمر أننا-

 لا نقر الاتجاه السابق المُؤید للحكم بدستوریة قانون قطاع الأعمѧال العѧام، لأن الحѧل المنطقѧي         -عنھ
والقѧѧانوني والبѧѧسیط لھѧѧذه المѧѧشكلة كѧѧان یتمثѧѧل فѧѧي إدخѧѧال تعѧѧدیل علѧѧى نѧѧصوص الدسѧѧتور لتجیѧѧز         

عنق النصوص الخصخصة دون لبس أو غموض، فإن تعذر ھذا الحل، لسبب أو آخر، فلا یجوز لي 
الدسѧѧتوریة للقѧѧول بѧѧأن النѧѧصوص الدسѧѧتوریة لا یجѧѧوز تفѧѧسیرھا باعتبارھѧѧا حѧѧلاً نھائیѧѧًا لأوضѧѧاع          

  :اقتصادیة جاوز الزمن حقائقھا، وذلك لما یلي
 إن السلطة المختصة بإجراء التعѧدیل الدسѧتوري ھѧي المنѧوط بھѧا التوفیѧق بѧین النѧصوص الدسѧتوریة             -

جتمع السیاسي، عن طریق تعدیل النصوص الدستوریة التي لم تعد والفكرة القانونیة السائدة في الم
لكن إذا كان ھذا الأمر غیر متیسر، لسبب أو لآخر، . مطابقة للواقع لتجعلھا متفقة مع إرادة المجتمع

فھل یمكن أن یُخول القضاء الدستوري الحق في تحدید علاقة القانون بالدستور على أساس الفكرة  
ي المجتمع السیاسي، فیراقب القوانین في مدى موافقتھѧا للفكѧرة القانونیѧة التѧي       القانونیة السائدة ف  

یعتنقھا الدستور، ویراقب الدستور في مدى توافقھ مع الفكرة القانونیة السائدة في المجتمع، فیكون 
دور القاضي الدستوري ھنا مضاعفًا؟ بمعنى اعتبار الرقابة الدستوریة لیست فقط عملاً متمѧثلاً فѧي        

لبحث عن مدى اتفاق أو عدم اتفاق القѧانون مѧع أحكѧام الدسѧتور، بѧل تمتѧد أیѧضًا إلѧى معرفѧة مѧدى              ا
فإذا تصورنا ھذا الحل . اتفاق القوانین، بما فیھا الدستور، مع الفكرة السائدة في المجتمع السیاسي  

فقѧًا للفكѧرة   ممكنًا، وأعطینѧا المحكمѧة الدسѧتوریة الحѧق فѧي مراقبѧة القѧوانین، بمѧا فیھѧا الدسѧتور، و            
القانونیة السائدة، ألا یؤدى ذلك إلى الاضطراب وعدم الاستقرار ؟ ألا یعد ذلك خروجًا بالمحكمة عن 
وظیفتھا، إذ كیف یُسمح للمحكمة الدستوریة بمراقبة الدسѧتور مѧع أن الدسѧتور ھѧو الѧذي أوجѧدھا؟         
= 
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ویُلاحѧѧظ أن الحقѧѧوق الأساسѧѧیة تكѧѧون مكتوبѧѧة فѧѧي أغلѧѧب الأحیѧѧان، حتѧѧى فѧѧي            

وتجد ھذه الحقѧوق تكریѧسًا   . الدساتیر الأكثر حداثة، بطریقة تركیبیة، وغامضة، ومتفلتة  

ومѧѧن بѧѧین ھѧѧذه   . فѧѧي الدسѧѧاتیر مѧѧن خѧѧلال بنѧѧود أو نѧѧصوص غامѧѧضة بѧѧصفة عامѧѧة      لھѧѧا 

الحقѧѧوق، یمكѧѧن الإشѧѧارة إلѧѧى الحریѧѧة، والدیمقراطیѧѧة، والعدالѧѧة، والكرامѧѧة، والمѧѧساواة،   

وقѧد أدى ھѧذا إلѧى الحاجѧة إلѧى قیѧام القѧضاة        . )٢(والوظیفة الاجتماعیة، والمصالح العامة   

= 
الѧѧسائدة فѧѧي المجتمѧѧع   عѧѧصمت عبѧѧد االله الѧѧشیخ، الرقابѧѧة علѧѧى الدسѧѧتوریة والفكѧѧرة القانونیѧѧة       . د(

دور : السیاسي، بحث مقدم إلى المؤتمر العلمѧي الأول لكلیѧة الحقѧوق بجامعѧة حلѧوان تحѧت عنѧوان         
، ص ١٩٩٨المحكمة الدستوریة العلیѧا فѧى النظѧام القѧانوني المѧصري، مجموعѧة بحѧوث المѧؤتمر،             

٥٤٩.(  
رام أحكام الدستور ھو العاصѧم   إننا إذا أھدرنا نصوص الدستور، فقد غدا كل شيء مباحًا، ذلك أن احت     -

وإذا كانت أحكام الدستور قد تجاوزھا الزمن، أفیكѧون الحѧل بѧالخروج علѧى       . من الطغیان والفوضى  
ھذه الأحكام وعدم احترامھا؟ إن الإحجام عن تعدیل الدستور، من جانب السلطة المختصة، لا یمكن     

فѧѧاروق عبѧѧد البѧѧر، دور المحكمѧѧة    . د. (أن یكѧѧون مѧѧسوغًا للمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة لمخالفѧѧة الدسѧѧتور     
  ).٩٥٠،٩٥١، ص ٢٠٠٤الدستوریة المصریة في حمایة الحقوق والحریات، بدون دار نشر ،

 لѧѧѧم یتѧѧѧضمن نѧѧѧصًا یѧѧѧرفض ١٩٧١ علѧѧى أن ثمѧѧѧة جانبѧѧѧًا مѧѧѧن الفقѧѧھ المѧѧѧصري یѧѧѧذھب إلѧѧѧى أن دسѧѧتور     -
ھا صѧراحة،  تكون ھذه الأخیرة مخالفة لنصوص ھذا الدستور؛ لأنھ لا یحظر الخصخصة، ومن ثم لا  

والقاعدة العامة ھي أن كل ما لم یحظره الدستور فھو جائز، ذلك أن القاعدة، فى القانون المقارن،     
ھѧي أن المѧѧشرع یملѧك سѧѧلطة تقدیریѧة فѧѧي تقѧدیر ملاءمѧѧة خصخѧصة مѧѧشروعات القطѧاع العѧѧام، ولا        

ومѧع  . لتقѧدیر یُمارس القضاء الدستوري رقابة، على ھذه الملاءمة، إلا فѧي حالѧة الخطѧأ البѧین فѧي ا            
ذلك، یوجھ ھذا الفقھ النقد للقضاء الدستوري المصري لإجازتھ الخصخصة دون أي إشارة لما یجب 
أن یقترن بھا من قیود ضمانًا لعѧدم مخالفѧة المبѧادئ الاقتѧصادیة ذات الطѧابع الاشѧتراكي التѧي یقѧوم                

بحث . ن الخصخصةمحمد محمد عبد اللطیف، الرقابة على دستوریة قوانی. د. (١٩٧١علیھا دستور
دور المحكمة الدستوریة : مقدم إلى المؤتمر العلمي الأول لكلیة الحقوق بجامعة حلوان تحت عنوان

  ). وما بعدھا ١٣١، ص ١٩٩٨العلیا فى النظام القانوني المصري، مجموعة بحوث المؤتمر ، 
 الجѧزء  -علیѧا ، مجموعة أحكѧام المحكمѧة الدسѧتوریة ال    ١٦، س ٧، ق ١/٢/١٩٩٧حكم المحكمة في    ) ١(

 .٣٤٤، ص ٢٣الثامن ، قاعدة رقم 
(2) Mauro Cappelletti, “Necessite et legitimite de la justice 
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الغمѧѧوض " لѧѧدى تفѧѧسیر مѧѧا أطلѧѧق علیѧѧھ   an active roleبѧѧدور إیجѧѧابي أو إبѧѧداعي  

 majestic" العمومیѧѧѧات الѧѧѧسحریة "أو ) ١(precious ambiguities" الثمѧѧѧین

generalities)التي استخدمت في صیاغة الدساتیر) ٢.  

ففѧѧي مثѧѧل ھѧѧذه الحѧѧالات وأمثالھѧѧا، قѧѧدمت تفѧѧسیرات المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة        

 Laurence Claus ،Richardتاذان  كما یذكر ذلك الأسѧ -للمبادئ والقیم الدستوریة

S. Kay-       الѧѧي مجѧة فѧѧا الأمریكیѧة العلیѧابي للمحكمѧѧدور الإیجѧى الѧѧة علѧم الأمثلѧا أھѧѧربم 

فѧѧي سѧѧیاق القѧѧضاء الدسѧѧتوري   positive lawmakingمباشѧѧرة الوظیفѧѧة التѧѧشریعیة 

 من ذلك، على سبیل المثال، عندما قامت المحكمة العلیا الأمریكیة بتفسیر بنѧد       . الأمریكي

 الѧѧѧوارد فѧѧѧي التعѧѧѧدیل الرابѧѧѧع عѧѧѧشر  ”equal protection“" الحمایѧѧѧة المتѧѧѧساویة"

للدستور الأمریكي من أجل بیѧان طبیعѧة المѧساواة، أو عنѧدما ثѧار الجѧدل بѧشأن الѧضمانة            

= 
constitutionnelle” in Louis Favoreu (ed.), Cours constitutionelles 
européenes et droit fundamentaux, Paris 1982, p. 474 

(1) “If it is true that precision has a place of honor in the writing of a 
governmental decision, it is mortal when it refers to a constitution 
which wants to be a lively body.”S.M. Hufstedles, “In the Name of 
Justice”, in Stanford Lawyers, 14, (1), 1979, p. 3-4 quoted by Mauro 
Cappelletti, “Necessite et legitimite de la justice constitutionnelle,” in 
Louis Favoreu (ed.), Cours constitutionnelles européennes et droit 
fondamentaux, Paris 1982, p. 474; L. Favoreu, Le contrôle 
juridictionnel des lois et sa légitimité. Développements récents en 
Europe Occidentale, Association Internationale des Sciences 
Juridiques, Colloque d'Uppsala 1984, (mineo), p. 32. 

(2) W. Va. State Bd. Of Educ. V. Barnette, 319 U.S. 624, 639 (1943). See in 
Laurence Claus & Richard S. Kay, US. National Report, p. 12 (footnote 
33). 
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التعѧدیلان الخѧامس والرابѧع    ( due process" للإجѧراءات الѧسلیمة قانونѧًا   "الدستوریة 

وفѧي ھѧذا   . )١("الحریѧة "سѧع مѧن أجѧل تفѧسیر معنѧى       أو البند المفتوح للتعѧدیل التا     ) عشر

 فیمѧا یتعلѧق بالدسѧتور الأمریكѧي إلѧى أن      Geoffrey R. Stoneالسیاق، یشیر الأستاذ 

  : ھذا الدستور

یحدد حقوقنا الأساسیة وأوجھ الحمایѧة المكفولѧة مѧن خѧلال نѧصوص       "  

الحمایѧѧѧة "، "لحریѧѧة الكѧѧѧلام : "مفتوحѧѧة الطѧѧѧرفین، كمѧѧا ھѧѧѧو الحѧѧال بالنѧѧѧسبة   

، "إجѧѧѧراءات التفتѧѧѧیش والقѧѧѧبض غیѧѧѧر المعقولѧѧѧة    "، "تѧѧѧساویة للقѧѧѧوانین الم

ذلѧك أن مثѧل   ". العقوبѧة القاسѧیة وغیѧر العادیѧة    "، "الممارسة الحرة للѧدین  "

ھذه المبادئ لا تنطوي على تعریف ذاتي، كما أنھا لیست ذات معان واضحة، 

 وقد كانوا واضعو الدستور على وعѧي كامѧل    . )٢(حتى بالنسبة للذین صاغوھا   

بأنھم یتركون للأجیѧال المѧستقبلیة اسѧتخدام ذكѧائھم وتقѧدیرھم وخبѧراتھم فѧي           

                                                             

(1) See in Laurence Claus & Richard S. Kay, US. National Report, pp. 12-
13. 

(2) “It defines our most fundamental rights and protections in an 
openended terms: ‘freedom of speech,’ for example, and ‘equal 
protection of laws,’ ‘due process of law,’ ‘unreasonable search and 
seizures,’ ‘free exercise’ of religion and ‘cruel and unusual 
punishment.’ These terms are not self-defining; they did not have clear 
meaning even to the people who drafted them. The framers fully 
understood that they were leaving it to future generations to use their 
intelligence, judgment and experience to give concrete meaning to the 
expressed aspirations”. See Geoffrey R. Stone, “Our Fill-in-the Blank 
Constitution,” (Op-Ed) in The New York Times, April 14, 2010, p. A27. 
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  .)١("إعطاء معنى واقعي معین للطموحات المعبَر عنھا في الدستور

وقد بدأت ھذه العملیѧة لتكییѧف الدسѧتور مѧع متطلبѧات الواقѧع المعاصѧر، بѧصفة                 

یما ، لاسѧ )٢(Brown v. Board of Education of Topekaخاصѧة فѧي قѧضیة    

فیما یتعلق بالحقوق السیاسیة، مع الأخذ في الاعتبار أن الدستور الأمریكي الصادر عام         

١٧٨٩ ѧѧѧام ھ وتعدیلاتѧѧѧѧدیلات ١٧٩١ عѧѧѧѧساواة، وأن تعѧѧѧѧدأ المѧѧѧѧرس مبѧѧѧѧم تѧѧѧѧل )XIV 

Amendment) (ساویة  ) ١٨٦٨ѧھي، فقط، التي كرست بند الحمایة المتan equal 

protection clauseتلفة حتى خمسینیات القرن العشرین، الذي بقى یحمل معان مخ.  

، Laurence Claus كمѧا یѧشیر إلѧى ذلѧك الأسѧتاذان      -وقد حولت ھѧذه العملیѧة    

Richard S. Kay-     ىѧة إلѧا الأمریكیѧة العلیѧي      " المحكمѧوة فѧر قѧانون الأكثѧع القѧواض

ولبلوغ ھذه الغایة، استخدمت المحكمة وسائل قدیمѧة متجѧددة مѧن الإنѧصاف،       . )٣("الأمة

، للتحѧѧѧول مѧѧѧن وسѧѧѧائل  equitable remediesوسѧѧѧائل العدالѧѧѧة والإنѧѧѧصاف  لاسѧѧѧیما 

 إلى وسائل الإنصاف القائمѧة علѧى   prohibitory reliefالإنصاف القائمة على الحظر 

باعتبار ذلك واحدًا من أكثر التطورات أھمیة فѧي القѧانون    mandatory reliefالإلزام 

                                                             

(1) Geoffrey R. Stone, “Our Fill-in-the Blank Constitution,” (Op-Ed) in 
The New York Times, April 14, 2010, p. A27. 

(2) Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954) 
(3) “the most powerful sitting lawmaker in the nation”. See Laurence Claus 

& Richard S. Kay, U.S. National Report, p 20. See on the different 
stages in the process of law expounding regarding those clauses, Idem, 
pp. 13-14. They argue that eventually, “the law of liberty and equality 
in America is now, in large measure, ultimately created and shaped by 
the Supreme Court.” P. 14. 
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 مѧѧن المѧѧستحیل تѧѧصورھا قبѧѧل  الدسѧѧتوري الحѧѧدیث، ممѧѧا أسѧѧفر عѧѧن حѧѧدوث تغیѧѧرات كѧѧان  

 .Brown vوقѧد اسѧتخدمت ھѧذه الوسѧائل علѧى نطѧاق واسѧع فѧي قѧضیة          . سنوات قلیلѧة 

Board of Education of Topeka)ة     )١ѧا الأمریكیѧة العلیѧا المحكمѧالتي قضت فیھ ،

" للحمایѧѧة المتѧѧساویة للقѧѧوانین "بѧѧأن الفѧѧصل العنѧѧصري فѧѧي التعلѧѧیم العѧѧام یѧѧشكل إنكѧѧارًا   

“equal protection of the laws”       عѧدیل الرابѧا التعѧي یقررھѧضمانة التѧي الѧوھ ،

. عشر للدستور، والتي لا یجوز لأي ولایة حرمان أي شخص منھا في دائرة اختصاصھا 

وقد كان على المحكمة العلیا الأمریكیة، من أجل إمكان تبنѧي مثѧل ھѧذا القѧرار، أن تجیѧب          

             ѧال، مѧبیل المثѧى سѧك، علѧن ذلѧئلة، مѧن الأسѧدد مѧذي     على عѧضائي الѧم القѧان الحكѧا إذا ك

  ѧѧة سیѧѧصدره المحكمѧѧن      سستѧѧدارس مѧѧوا بمѧѧأن یلتحقѧѧریكیین بѧѧة الأمѧѧال الأفارقѧѧمح للأطف

 equityأم أن المحكمѧة ستѧسمح، مѧن خѧلال ممارسѧتھا لѧسلطات الإنѧصاف        " اختیѧارھم 

powers"     ةѧة فعالѧدیلات تدریجیѧي تعѧبتبن"an effective gradual adjustment 

وقد قادت ھذه التساؤلات المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة، فѧي مѧایو        . )٢(ةعلى الأنظمة الموحد  

لا یتطابق  racial segregation، إلى إعلان أن التمییز أو الفصل العرقي ١٩٥٤عام 

مѧѧع التعѧѧدیل الرابѧѧع عѧѧشر للدسѧѧتور، مѧѧصدرة القѧѧرار الأخیѧѧر فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة فѧѧي مѧѧایو     

٣(١٩٥٠(.  

                                                             

(1) Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954) 
(2) Brown v. Bd. of Educ., 345 U.S. 972, 972 (1953). See in Laurence Claus 

& Richard S. Kay, US. National Report, op. cit., p 26 (footnote 89). 
(3) Brown v. Bd. of Educ., 345 U.S. 972, 972 (1953). See in Laurence Claus 

& Richard S. Kay, US. National Report, op. cit., p 27 (footnote 91). 
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یتعلق بالتمییز في النظѧام التعلیمѧي تغییѧرًا،     وقد كانت نتیجة عملیة التغییر فیما         

، Warrenوقѧد أشѧار رئѧیس المحكمѧة      . بصفة أساسیة فѧي معنѧى التعѧدیل الرابѧع عѧشر           

 Brown v. Board of Education ofفیمѧѧا یتعلѧѧق بھѧѧذا التعѧѧدیل، فѧѧي قѧѧضیة 

Topeka إلى أنھ:  

ب الساعة إلى رفي مقاربة ھذه المشكلة، لیس بمقدورنا أن نعید عقا "  

 عنѧѧدما ١٨٩٦، عنѧѧدما تѧѧم تبنѧѧي ھѧѧذا التعѧѧدیل، أو حتѧѧى إلѧѧى عѧѧام  ١٨٦٨عѧѧام 

، بѧل یجѧب علینѧا أن نأخѧذ     Plessy v. Ferguson  صѧدر الحكѧم فѧي قѧضیة     

في الاعتبار التعلیم العام في ضوء تطѧوره الكامѧل ومكانѧھ الحѧالي فѧي الحیѧاة               

 تقریѧر  ذلك، أنھ یمكن، من خѧلال ھѧذه الطریقѧة، وحѧدھا        . الأمریكیة عبر الأمة  

ما إذا كان التمییز في المدارس العامة یحرم المدعین من الحمایة المتѧساویة       

  ".للمتقاضین

 إلѧѧى اسѧѧتخلاص Warrenوقѧѧد دفѧѧع التأكیѧѧد الѧѧسابق رئѧѧیس المحكمѧѧة القاضѧѧي    

  :النتائج التالیة

منفѧصل ولكѧن   (لم یعد ثمة مجال، في إطار التعلیم العام، لإعمال مبدأ  "  

افق التعلیمیة المستقلة أو المنفصلة تعتبѧر، بطبیعتھѧا،       ذلك، أن المر  ). متساو

 وغیѧѧرھم ممѧѧن ھѧѧم فѧѧي مراكѧѧز     -ولѧѧذلك، نѧѧرى أن المѧѧدعین   . غیѧѧر متѧѧساویة 

 قѧد حرمѧوا، بѧسبب التمییѧѧز    -متѧشابھة والѧذین رفѧضوا دعѧاوى أمѧѧام المحكمѧة     

الѧѧذي مѧѧُورس فѧѧي مواجھتѧѧھ مѧѧن الحمایѧѧة المتѧѧساویة للقѧѧوانین التѧѧي یكفلھѧѧا       

  .)١("رالتعدیل الرابع عش
                                                             

(1) “That in the field of public education the doctrine of “separate but 
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وفѧѧي سѧѧیاقات أخѧѧرى، وبѧѧصفة خاصѧѧة فیمѧѧا یتعلѧѧق بدولѧѧة مثѧѧل فرنѧѧسا، حیѧѧث           

یتѧѧضمن الدسѧѧتور إعلانѧѧًا للحقѧѧوق الأساسѧѧیة، یجѧѧب، أیѧѧضًا، إلقѧѧاء الѧѧضوء علѧѧى دور       لا

المجلس الدستوري الفرنسي خلال العقود السابقة، فیما یتعلѧق بعملیѧة تطویѧع أو تعѧدیل             

، الخاص بحریѧة  ١٩٧١ یولیو ١٦، الصادر في  الدستور، بدءً من القرار المھم للمجلس     

ففي ھذه القضیة، قبѧل المجلѧس الدسѧتوري    . )١(freedom of associationالجمعیات 

 ١٩٥٨لمقدمѧة دسѧتور    Positive legal valueالفرنѧسي القیمѧة القانونیѧة الوضѧعیة     

 Louis مѧѧشكلاً بѧѧذلك، مѧѧا أطلѧѧق علیѧѧھ الفقیѧѧھ   )٢(بكѧѧل مѧѧا یترتѧѧب علѧѧى ذلѧѧك مѧѧن نتѧѧائج  

Favoreu  الكتلة الدستوریةbloc de constitutionnalité)٣(.  

= 
equal” has no place. Separate educational facilities are inherently 
unequal. Therefore, we hold that the plaintiffs, and others similarly 
situated from whom the actions have been brought are by reason of the 
segregation complained of, deprived of the equal protection of the laws 
guaranteed by the Fourteenth Amendment”. See in L. Favoreu and L. 
Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel”, Paris 1984, 
p. 222-237. See Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p.2. 

(1) L. Favoreu and L. Philip, Les grandes décisions du Conseil 
Constitutionnel”, Paris 1984, p. 222-237. See Bertrand Mathieu, French 
National Report, op. cit., p.2. 

(2) L. Favoreu, “Rapport general introductif,” in L. Favoreu (ed.), Cours 
constitutionnelles européenes et droit fondamentaux, Aix-en-Provence 
1982, p. 45-46. 

(3) L. Favoreu, “Le principe de Constitutionalite. Essai de definition 
d'apres la jurisprudence du Conseil Constitutionnel”, Recueil d'étude 
en Hommage a Charles Eisenman, Paris 1977, p. 34. See also in 
comparative law, Francisco Zuniga Urbina, Control de 
Constitucionalidad y sentencia, Cuadernos del Tribnal Constitucional, 
No. 34, Santiago de Chile 2006, pp. 46-68. 
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 لاسیما فیما -ونتیجة لذلك، اعتبر المجلس الدستوري الفرنسي في ھذه القضیة   

 أن ھذا القانون -یتعلق بالقانون الذي یحدد إجراءات اكتساب الجمعیات للأھلیة القانونیة

كمѧѧھ ھѧѧذا إلѧѧى أن مقدمѧѧة دسѧѧتور   وقѧѧد اسѧѧتند المجلѧѧس فѧѧي ح  . )١(یمثѧѧل انتھاكѧѧًا للدسѧѧتور 

، ومѧن  "المبادئ الأساسیة التي تعترف بھѧا قѧوانین الجمھوریѧة   " قد أشارت إلى    ١٩٤٦

ا مѧع ھѧذا المبѧدأ الأخیѧر، اعتبѧر المجلѧس         واتѧساقً . بین ھذه المبادئ مبدأ حریة الجمعیات     

الدستوري بأن تكوین الجمعیات یجب أن یتم بحریѧة، وأن یكѧون بمقѧدور ھѧذه الجمعیѧات        

أن تطور أنشطتھا، مع الخضوع لشرط واحد فقط ھو الإخطار السابق، وأن ھذا الإخطار    

. لا یمكن أن یخضع لأي تѧدخل سѧابق، سѧواء مѧن جانѧب الѧسلطات الإداریѧة أو القѧضائیة              

ولذلك، خلص المجلس الدستوري الفرنسي إلى أن المبادئ الدستوریة الأساسیة توجѧد،    

 من خѧلال الإشѧارة الѧواردة فѧي مقدمѧة      -كن أیضًا، ول١٩٥٨لیس فقط في مقدمة دستور     

، وإعѧلان حقѧوق الإنѧسان والمѧواطن الѧصادر      ١٩٤٦ في مقدمة دسѧتور  -١٩٥٨دستور  

وبناءً على ذلك، اعتبر المجلس الدسѧتوري أن مѧشروع القѧانون المقتѧرح،         . ١٧٨٩عام  

                                                             

(1) See the Constitutional Council decision in L. Favoreu and J. Philip, Les 
grandes décisions du Conseil Constitutionnel, cit., p. 222. See the 
comments of the 16 July 1971 decisions in J. Rivero, “Note”, 
L'Actualité Juridique. Droit Administratif, 1971, p. 537; J. Rivero, 
“Principles fondamentaux reconnus par les lois de la Republique; une 
nouvelle categorie constitutionnelle?”, Dalloz 1974, Chroniques, p. 265; 
and J.E. Bradsley, “The Constitutional Council and Constitutional 
Liberties in France”, The American Journal of Comparative Law, 20, 
(3), 1972, p. 43; B. Nicholas, “Fundamental Rights and Judicial Review 
in France”, Public Law, 1978, p. 83. 
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ي ھѧذا  وفѧ . الذي یقرر إجراء رقابة قضائیة سابقة على الإخطار المذكور، غیѧر دسѧتوري   

  :Jean Riveroالصدد، یقول الفقیھ 

إن حریѧѧѧة الجمعیѧѧѧات، غیѧѧѧر المكرسѧѧѧة صѧѧѧراحة، فѧѧѧي إعѧѧѧلان حقѧѧѧوق   "  

الإنسان والمواطن، أو  المبادئ التي یحتاجھا عصرنا، والتي لم یُعتѧرف بھѧا           

، قѧѧد اعتѧѧرف بھѧѧا المجلѧѧس الدسѧѧتوري؛   ١٩٠١یولیѧѧو  ١إلا بواسѧѧطة قѧѧانون  

ط من حیث المبدأ، ولكن أیضًا بѧالنظر  باعتبارھا ذات قیمة دستوریة، لیس فق    

  .)١("إلى وسائل ممارسة ھذه الحریة

وھذا النوع من عملیة تطویѧع الدسѧتور الفرنѧسي طورھѧا المجلѧس الدسѧتوري،          

ففѧي ھѧذه القѧضیة،    . )٢(١٩٨٢أیضًا، فѧي القѧضیة المѧشھورة المتعلقѧة بالتѧأمیم فѧي عѧام          

لѧѧواردة فѧي إعѧѧلان حقѧوق الإنѧѧسان   طبѧق المجلѧس المѧѧادة المتعلقѧة بѧѧالحق فѧي الملكیѧة وا     

، وخلص المجلѧس إلѧى أن الحѧق فѧي الملكیѧة یتمتѧع بقѧوة        ١٧٨٩والمواطن الصادر عام    

  . إلزام دستوریة

 -١٩٨٢ ینѧѧایر ١٦وھكѧѧذا، قѧѧرر المجلѧѧس الدسѧѧتوري، فѧѧي قѧѧراره الѧѧصادر فѧѧي      

 وذلك على الرغم من أن المادة الواردة فѧي إعѧلان حقѧوق الإنѧسان والمѧواطن والمتعلقѧة        

                                                             

(1) J. Rivero, “Les garanties constitutionnelles des droits de l'homme en 
droit francais,” in IX Journées Juridiques Franco-Latino Américaines, 
Bayonne 21-23 mai 1976, (mimeo), p. 11. 

(2) Conseil Constitutionnel, n° 81-132 DC, 16 janvier 1982, Loi relative aux 
nationalisations, Rec, 18 ; L. Favoreu et L. Philip, Les grandes 
décisions du Conseil constitutionnel, 15ième éd., 2009, Dalloz, n° 23, p. 
357 s. 
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بحقѧѧوق الملكیѧѧة كانѧѧت تعتبѧѧر مھجѧѧورة، وأن تفѧѧسیرھا لا یمكѧѧن أن یفѧѧسح المجѧѧال لمعنѧѧى  

  :)١( أن-١٧٨٩مختلف تمامًا عن ذلك المحدد في عام 

 وحتѧى  ١٧٨٩مع الأخذ في الاعتبѧار أنѧھ مѧن الѧصحیح أنѧھ بعѧد عѧام           "  

الوقت الحاضر، خѧضعت أھѧداف وشѧروط ممارسѧة الحѧق فѧي الملكیѧة لتطѧور              

جال تطبیق ھذا الحق لیشمل مجالات فردیة جدیѧدة، وكѧذلك   تمیز بتوسع في م   

بتطѧѧور فѧѧي القیѧѧود المفروضѧѧة علѧѧى ھѧѧذه الممارسѧѧة والتѧѧي تملیھѧѧا المѧѧصالح    

العامة، فإن المبادئ ذاتھا المعبر عنھا في إعѧلان حقѧوق الإنѧسان والمѧواطن          

 لاسیما فیما یتعلق بالطѧابع الأساسѧي للحѧق فѧي     -تتمتع بقیمة دستوریة كاملة   

 وتشكل المحافظة على ھذه القیمѧة الدسѧتوریة أحѧد أھѧداف المجتمѧع           -كیةالمل

السیاسي، وتشغل ذات مرتبة الحریة، والأمن، ومقاومة الظلم، وكѧذلك الحѧال    

فیمѧѧا یتعلѧѧق بالѧѧضمانات الممنوحѧѧة لحѧѧائزي ھѧѧذا الحѧѧق، وامتیѧѧازات الѧѧسلطة     

  .)٢("العامة

                                                             

(1) L. Favoreu, Le contrôle juridictionnel des lois et sa légitimité. 
Développements récents en Europe Occidentale, Association 
Internationale des Sciences Juridiques, Colloque d'Uppsala 1984, 
(mineo), p. 32. 

(2) L. Favoreu et L. Philip, Les grandes décisions du Conseil 
Constitutionnel”, Paris 1984, p. 526 ; L Favoreu, “Les decisions du 
Conseil Constitutionnel dans l'affaire des nationalisations,”Revue du 
droit public et de la science politique en France et à l'étranger, T. 
XCVIII, no 2, Paris 1982, p. 406. 
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" ابتѧداع " فقѧط مѧن   وبھذه الطریقة، تمكن المجلس الدستوري الفرنѧسي، لѧیس          

حѧѧق دسѧѧتوري عѧѧن طریѧѧق إعطѧѧاء قیمѧѧة دسѧѧتوریة لإعѧѧلان حقѧѧوق الإنѧѧسان والمѧѧواطن        

فѧѧي الملكیѧѧة المكѧѧرس منѧѧذ " المقѧѧدس"طویѧѧع الحѧѧق ت، ولكѧѧن أیѧѧضًا ١٧٨٩الѧѧصادر عѧѧام 

على نحو یتلاءم مع متطلبѧات العѧصر   " حق قابل للتقیید"قرنین من الزمان، لیأخذ شكل   

الدستوري من القضاء بعدم دستوریة بعض مѧواد قѧانون   الحاضر، وبذلك تمكن المجلس   

  .التأمیم

ویُلاحѧѧѧظ أن دور المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي تطویѧѧѧع الدسѧѧѧاتیر مѧѧѧن أجѧѧѧل ضѧѧѧمان    

 حتѧى فѧѧي حالѧة غیѧѧاب بنѧѧود دسѧتوریة صѧѧریحة مثѧل التعѧѧدیل التاسѧѧع     -الحقѧوق الأساسѧѧیة 

لتطور المتدرج  أضحى مقبولاً على نطاق واسع، لاسیما بسبب مبدأ ا -للدستور الأمریكي 

principle of progressiveness ١(فیما یتعلق بحمایة الحقوق الأساسیة(.  

 قبѧل التعѧدیل الدسѧتوري الѧذي      -وفي سویسرا، كانت المحكمة العلیا السویسریة       

 تفѧسر دسѧتور   - والذي سѧمح بتبنѧي إعѧلان موسѧع للحقѧوق الأساسѧیة       ١٩٩٩تم في عام    

مѧن  . مة من الحقوق الأساسیة غیر المكتوبة على نحو یسمح باستنباط طائفة مھ  ١٨٧٤

ذلك، أن المحكمة العلیا الفیدرالیة اعترفت، علѧى سѧبیل المثѧال، بѧأن الحقѧوق والحریѧات             

 theضѧѧمانة الملكیѧѧة   : التالیѧѧة، تنѧѧدرج فѧѧي إطѧѧار الحقѧѧوق الأساسѧѧیة غیѧѧر المكتوبѧѧة       

                                                             

(1) Pedro Nikken, La protección internacional de los derechos humanos: su 
desarrollo progresivo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 
Ed. Civitas, Madrid 1987; Monica Pinto, “El principio pro homine. 
Criterio hermeneutico y pautas para la regulacion de los derechos 
humanos,” in La aplicación de los tratados sobre derechos Humanos 
por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales, 
Buenos Aires, 1997, p. 163. 
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guarantee of property )ر  و، )١()١٩٦٠ѧѧة التعبیѧѧحریthe freedom of 

expression) ل        )٢()١٩٦١ѧѧي التكامѧѧق فѧѧى الحѧѧصیة بمعنѧѧة الشخѧѧي الحریѧѧق فѧѧوالح ،

، )٣()١٩٦٣( a right to physical and mental integrityالجѧسدي والعقلѧي   

 the right to existence والحѧق فѧي الوجѧود والرعایѧة      )٤()١٩٦٥(وحریѧة اللغѧة   

and care      ي حاѧѧѧة فѧѧѧساعدة الحكومیѧѧѧن المѧѧѧى مѧѧѧدًا أدنѧѧѧشمل حѧѧѧذي یѧѧѧة  الѧѧѧة الحاجѧѧѧل

حریة التجمع  مقرونة بحریة التعبیѧر وبمѧا یѧشمل أیѧضًا الحѧق فѧي القیѧام          و،  )٥()١٩٩٥(

 right to hold public، وحریѧѧѧة التظѧѧѧاھر )٦()١٩٧٠(بالمظѧѧѧاھرات العامѧѧѧة 

demonstrations)ا  . )٧ѧѧѧѧة العلیѧѧѧѧت المحكمѧѧѧѧسیاسیة، اعترفѧѧѧѧوق الѧѧѧѧال الحقѧѧѧѧي مجѧѧѧѧوف

    ѧѧلاح الدسѧѧل الإصѧѧسریة، قبѧѧة السویѧѧام    الفیدرالیѧѧي عѧѧم فѧѧذي تѧѧة  ١٩٩٩توري الѧѧبحری ،

                                                             

(1) See Supreme Court, in ZBl 62/1961, 69, 72. See in Tobias Jaag, Swiss 
National Report, op. cit., p 11 (footnote 49). 

(2) See BGE 87 I 114, 117, See in Tobias Jaag, Swiss National Report, op. 
cit., p 11 (footnote 51). 

(3) See BGE 89 I 92, 97 ff.. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, op. 
cit., p 11 (footnote 56). 

(4) See BGE 91 I 480, 485 ff.. This includes the right to use one's native 
language. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, op. cit., p 12 
(footnotes 59) 

(5) See BGE 121 I 367, 370 ff.. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, 
op. cit., p 12 (footnote 61). 

(6) See BGE 96 I 219, 223 ff. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, op. 
cit., p 11 (footnote 52). 

(7) See BGE 100 Ia 392, 400 ff. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, 
op. cit., p 11 (footnote 53). 
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والأكثر أھمیѧة فѧي ھѧذا الѧسیاق ھѧو أن المحكمѧة        . )١(الانتخاب والتصویت كحق دستوري   

) Landsgemeinde(أنفѧѧѧذت حѧѧѧѧق النѧѧѧساء فѧѧѧѧي المѧѧѧѧشاركة فѧѧѧي جمعیѧѧѧѧة المѧѧѧѧواطنین    

. )٢(Appenzell-Innerrhodenباعتبارھѧѧѧا الھیئѧѧѧة التѧѧѧشریعیة الأعلѧѧѧى فѧѧѧي كѧѧѧانتون   

 ѧѧرغم مѧѧى الѧѧك علѧѧذین   وذلѧѧط الѧѧم فقѧѧال ھѧѧى أن الرجѧѧنص علѧѧانتون یѧѧذا الكѧѧتور ھѧѧن أن دس

  . بمقدورھم المشاركة في ھذه الجمعیة

وفѧѧي ألمانیѧѧا، طѧѧورت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة عملیѧѧة مھمѧѧة للتطویѧѧع          

وفي ھذا السیاق،  یشیر الأستاذ . الدستوري في المسائل المتعلقة بحمایة حقوق الإنسان

Ines Hartelام       إلى القѧي عѧة فѧھ المحكمѧذي تبنتѧق     ٢٠٠٨رار الѧا یُطلѧق بمѧا یتعلѧفیم 

 Online searchesعلیھ تقنیة البحث في أجھزة الكمبیوتر من خلال شѧبكة الإنترنѧت   

of computers        دأѧة المبѧتوریة الفیدرالیѧة الدسѧھ المحكمѧورت فیѧذي طѧوھو القرار ال ،

صلت المحكمѧѧة فѧѧي حمایѧѧة  ففѧѧي ھѧѧذا القѧѧرار، فѧѧ  . الѧѧصارم أو المѧѧشدد للحقѧѧوق الأساسѧѧیة  

المكرسѧة فѧي الفقѧرة الأولѧى      general personal rightsالحقѧوق الشخѧصیة العامѧة    

وبѧصفة  . )٣(من المادة الثانیة بالتضافر مع الفقرة الأولى من المادة الأولى مѧن الدسѧتور       

خاصة، فصلت المحكمѧة فѧي التنѧاقض أو التѧوتر الѧذي یثѧور بѧین الحریѧة والأمѧن والѧذي             

                                                             

(1) See Cf. BGE 121 I 138, 141 ff.. See in Tobias Jaag, Swiss National 
Report, op. cit., p 12 (footnote 64). 

(2) See BGE 116 Ia 359 ff. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, p 13 
(footnote 66). 

(3) See BVerfG, reference number: 1 BvR 370/07 from 2008-2-27, available 
under the following URL: http://www.bverfg.de/ 
entscheidungen/rs20080227_1bvr037007.html. See in I. Hartel, German 
National Report, op. cit., p. 12. 
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وفѧѧي إطѧѧار الرقابѧѧة .  معالجѧѧة أو التعامѧѧل مѧѧع البیانѧѧات والمعلومѧѧات الشخѧѧصیةیѧؤثر علѧѧى 

-a North Rhine وسѧتفالیا -شمال الراینالقضائیة لنص  في قانون صادر عن ولایة 

Westphalian Law       ةѧدرالي لحمایѧب الفیѧطة المكتѧشریع بواسѧر التѧفیما یتعلق بتغیی 

، Federal Office for the Protection of the Constitutionالدسѧѧتور 

 حقѧًا   -Ines Hartel كما یشیر إلى ذلѧك الأسѧتاذ   -أنشئت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة

" ضѧѧѧمان الѧѧѧسریة والتكامѧѧѧل فѧѧѧي أنظمѧѧѧة تكنولوجیѧѧѧا المعلومѧѧѧات   "أساسѧѧѧیًا جدیѧѧѧدًا ھѧѧѧو  

warranty of confidentiality and integrity in information 

technology systems) ١(.  

بولنѧѧدا، طѧورت المحكمѧѧة الدسѧتوریة، أیѧѧضًا، درجѧة عالیѧѧة مѧن النѧѧشاط أو     وفѧي    

فیمѧا یتعلѧق بتعزیѧز حقѧوق الإنѧسان، لاسѧیما        judicial activismالإیجابیѧة القѧضائیة   

وقد أسھم في ذلك السیاق التѧاریخي المѧرتبط بѧسقوط النظѧام الѧشمولي           . ١٩٨٩بعد عام   

. democratic state of lawة دیمقراطیوالحاجة الماسة لبناء ھیاكل دولة القانون ال

وفѧѧي ظѧѧل ھѧѧذا الѧѧسیاق، وجѧѧدت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة البولندیѧѧة نفѧѧسھا مدفوعѧѧة لتحدیѧѧد     

معاییر الحقوق والحریات التي لم یُنص علیھا صراحة فѧي الدسѧتور وفقѧًا للنظѧام والقѧیم           

اربѧѧة، ونتیجѧѧة لھѧѧذه المق. الدیمقراطیѧѧة الجدیѧѧدة المكملѧѧة للنѧѧصوص الدسѧѧتوریة الѧѧساریة 

 rule of"" حكѧѧѧѧم دولѧѧѧة القѧѧѧانون الدیمقراطیѧѧѧѧة  "اشѧѧѧتقت المحكمѧѧѧة، مѧѧѧѧن مبѧѧѧدأ    

democratic state of law"     لѧوق، مثѧن الحقѧة مѧاة     " طائفѧة الحیѧي حمایѧق فѧالح

 the right to the protection of human life before" الإنسانیة قبѧل المѧیلاد  

                                                             

(1) See BVerfG, reference number: 1 BvR 370/07 from 2008-2-27, section 
number 171. See I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 12. 
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birth)١( ،"ةѧѧѧي المحاكمѧѧѧق فѧѧѧالح"the right to trial )ة  ")٢ѧѧѧي حمایѧѧѧق فѧѧѧالح

" حظѧر الرجعیѧة  "، )٣(the right to the protection of privacy"الخѧصوصیة 

ban on retroaction)انون     "، )٤ѧا للقѧًسبة وفقѧوق المكتѧة الحقѧحمای"the rule of 

protection of duly acquired rights) م "، )٥ѧѧشریع الملائѧѧالت "decent 

legislation)٦( ،" ال  الѧѧة الأعمѧانوني حمایѧѧن القѧة والأمѧѧجاری "legal security)٧( ،

  .)٨(ومبدأ التناسب

وفي بعض الحالات الأخرى، كان الأمر یتعلق بإعطѧاء معنѧى أو مѧضمون محѧدد          

، كمѧѧا كѧѧان الحѧѧال فѧѧي   programmatic clausesلبنѧѧود البѧѧرامج الѧѧواردة بالدسѧѧتور  
                                                             

(1) Decision of 28 May 1997, K 26/96,OTK ZU 1997/2/19. See in Marek 
Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 22). 

(2) Decision of 7 January 1992K8/91, OTK ZU 1992, part I, p. 76-84; of 27 
June 1995 K4/94, OTK 1993, part II, p. 297-310. See in Marek Safjan, 
Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 23). 

(3) Decision of 24 June 1997, K21797,OTK ZU 1997/12/23. See in Marek 
Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 24). 

(4) Decision of 22 August 1990 K7/90, OTK 1990, p. 42-58. See in Marek 
Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 25). 

(5) Decision of 25 February 1992 K3/9, OTK 1992, part 1, item 1. See in 
Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 26). 

(6) Decision of 15 December 2008 P57/07, OTK ZU 2008/10A/178. See in 
Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 27). 

(7) Decision of 15 July 1996, K5/96, OTK ZU 1996, part II, p. 16-28. See in 
Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 28). 

(8) Decision of 26 April 1995 K11/94, OTK 1995, part I, item12. See in 
Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 29). 
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كѧم دیمقراطѧي فѧي    بولندا في مرحلة تحولھا من دولѧة شѧمولیة سѧلطویة اشѧتراكیة إلѧى ح       

وفي إطار قیامھا بھذه المھمة، أكملѧت المحكمѧة الدسѧتوریة البولندیѧة       . ظل دولة القانون  

القائمѧѧة الموسѧѧعة للقواعѧѧد العامѧѧة، الѧѧواردة بالدسѧѧتور، والمتعلقѧѧة بѧѧالحقوق الاقتѧѧصادیة   

اقتѧصاد الѧѧسوق  "والاجتماعیѧة وتعریѧف النظѧѧام الاقتѧصادي باعتبѧѧاره نظامѧًا یحقѧق حكѧѧم      

وفیمѧا یتعلѧق   ).  مѧن الدسѧتور  ٢٠المѧادة   (social market economy" عيالاجتمѧا 

  :Marek Safjanبھذه القواعد، یقول القاضي 

إذا كان لا یجوز أن تبقى ھذه القواعد تعبیرًا عن مذھبیة بحتة ومجرد زینة "

 فѧإن المحكمѧة   - القائم على الأمѧاني   -دستوریة تعبر عن فكر واضعي الدستور     

لھѧѧا ھѧѧذه القواعѧѧد إلѧѧى معѧѧاییر وبحثھѧѧا عѧѧن حѧѧد أدنѧѧى مѧѧن    الدسѧѧتوریة، بتحوی

المضمون القاعدي لبنود البرامج، تقوم، فѧي الحقیقѧة، بممارسѧة تѧأثیر قѧوي          

  .)١("على توجھات سیاسة الدولة في ھذه الأبعاد

وھكѧѧѧذا، تѧѧѧسھم المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي بیѧѧѧان حѧѧѧدود ھѧѧѧذه المفѧѧѧاھیم وتحدیѧѧѧد    

وفѧي ھѧذا المعنѧى، یقѧول     . علیا التي یحددھا الدستورمضامینھا من خلال استخدام القیم ال   

  :Marek Safjanالقاضي 
                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, p. 12. See regarding decisions 
establishing positive normative content from the so called programme 
norms, for example, regarding the National Health Fund of 7 January 
2004K14703,OTK ZU 2004/1A/1; the protection of consumer (bio-
fuels) of 21 April 2004 K33/03, OTK ZU 2004/4A/31, the protection of 
tenants judgments of 12 January 2001 P11/98, OTK ZU2000/1/3, and of 
19 April 2005, K 4/05,OTK ZU 2005/4A/37; and the social market 
economy of 29 January 2007 P5/05,2007/1A/1. See in Marek Safjan, 
Polish National Report, op. cit., p. 12 (footnote 37). 
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) المفتوحة(من السمات الممیزة لكل دستور استخدام عدد كبیر من القواعد "

ذات المѧѧدى القاعѧѧدي غیѧѧر المحѧѧدد، بمѧѧا یعبѧѧر عѧѧن القѧѧیم القانونیѧѧة الأساسѧѧیة   

القاعѧѧدي وھѧѧذا البحѧѧث عѧѧن المѧѧضمون   . ویحѧѧدد نظѧѧرة الدسѧѧتور لھѧѧذه القѧѧیم   

المخفي في التعبیرات الدستوریة العامة وغیر المحѧددة، وكѧذلك أیѧضًا تحدیѧد         

 التي تُستخلص من ھذه التعبیرات، وبیان حѧدود تطبیѧق     - الأكثر دقة  -القواعد

القواعد، وإرساء نوع من التدرج بین القواعѧد والقѧیم المتѧصادمة یكمѧن فѧي              

ثیقѧѧًا بجѧѧوھر وظیفѧѧة كѧѧل   جѧѧوھر طبیعѧѧة تفѧѧسیر الدسѧѧتور، ویѧѧرتبط ارتباطѧѧًا و   

  .)١("محكمة دستوریة

وفیما یتعلق بمبѧدأ التناسѧب، فقѧد طورتѧھ المحكمѧة الدسѧتوریة فѧي كرواتیѧا مѧن                

خلال بیان أن ھذا المبدأ یتطلب من الدولة أن تѧصوغ التѧشریع المѧرتبط بتنظѧیم الحقѧوق            

الدسѧتور  ویѧشیر  . والحریات الفردیة على نحو یكفل استخدام وسѧائل متناسѧبة ومتلائمѧة           

المتعلقѧѧة بتقییѧѧد ) ١٧(، إلѧѧى مبѧѧدأ التناسѧѧب، فѧѧي المѧѧادة  ١٩٩٠الكرواتѧѧي، الѧѧصادر عѧѧام 

الحقوق والحریات أثناء إعلان حالѧة الطѧوارئ، أي دون الѧنص علѧى التناسѧب باعتبѧاره           

ونتیجѧة لѧذلك، یُطبѧق نѧص     . أحد المبادئ العامة الѧصریحة للقѧانون الدسѧتوري الكرواتѧي     

مѧѧن  ) ١٦(ووفقѧѧًا للمѧѧادة   ).  مѧѧن الدسѧѧتور  ١٦المѧѧادة  (دیѧѧة  أخѧѧر فѧѧي ظѧѧل الظѧѧروف العا   

بقانون من أجѧل حمایѧة حقѧوق وحریѧات     "الدستور، لا یمكن تقیید الحقوق والحریات إلا   

ونظѧرًا لأن المѧشرع الكرواتѧي    . )٢("الآخرین، والنظام العام، والأخѧلاق العامѧة، والѧصحة    

                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 7. 
 قѧد تѧضمن تكریѧسًا    ٢٠٠٠لیونѧاني سѧنة   تجدر الإشارة إلى أن التعѧدیل الѧذي أُدخѧل علѧى الدسѧتور ا       ) ٢(

كѧل تقییѧѧد  : "وتѧنص ھѧѧذه المѧادة علѧى أن    . مѧن الدسѧتور  ) ١٧(دسѧتوریًا لمبѧدأ التناسѧب فѧي المѧѧادة     
 ":للحریات أو الحقوق یجب أن یكون متناسبًا مع طبیعة ضرورة التقیید في كل حالة على حدة
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اسѧتخدام قیѧود غیѧر متناسѧبة     دأب على إبداء نوع من عدم الاعتدال الѧسیاسي مѧن خѧلال         

للحقوق والحریات، فقد بدأت المحكمة الدستوریة الكرواتیѧة، تѧدریجیًا، فѧي تطبیѧق مبѧدأ            

التناسب في كل المجالات، معطیة بذلك مؤشѧرات واضѧحة للمѧشرع بѧشأن ضѧوابط تقییѧد          

  .)١(الحقوق والحریات من أجل حمایة الرفاھیة العامة للأفراد ومجتمعاتھم

، اعترف مجلس الدولة الیوناني، فѧي سѧیاق مباشѧرتھ لاختѧصاصھ     وفي الیونان   

بالرقابة القضائیة، بالمرتبة أو القیمة الدستوریة لمبدأ التناسب باعتباره نتیجѧة طبیعیѧة        

 ومѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى، أضѧѧحى مجلѧѧس الدولѧѧة الیونѧѧاني، منѧѧذ عѧѧام    .)٢(لمبѧѧدأ حكѧѧم القѧѧانون

 باعتباره gender equalityنسین ، یفسر المبدأ الدستوري، للمساواة بین الج١٩٩٨

یسمح باتخاذ كѧل الإجѧراءات الإیجابیѧة التѧي تѧستھدف إقامѧة مѧساواة فعلیѧة بѧین الرجѧال               

وبعد جدل مطول بѧین فقھѧاء القѧانون الدسѧتوري والمحѧاكم، اتبѧع المجلѧس،                . )٣(والنساء

= 
- “Every restriction of freedoms or rights shall be proportional to the 

nature of the necessity for restriction in each individual case.” 
- Ioannis A. Tassopoulos, New Trends in Greek Contemporary 

Constitutional Theory: A Comment on the Interplay Between Reason 
and Will, Duke Journal of Comparative and International Law, v. 10, 
1999, p. 223-247.  

(1) Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., p. 23 
ff.. 

(2) See Council of State judgement no. 2112/1984, ToS 1985, 63 (64). See in 
See Julia Iliopoulos- Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, p op. cit.. 14. 

(3) See Council of State (Full Bench) judgement no. 1933/1998, ToS 1998, 
792 (793). After the 2001 amendments the Constitution explicitly allows 
the “adoption of positive measures for promoting equality between men 
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الѧذي یوسѧع مجѧال تطبیѧق نѧص       areios pagosفي نھایة الأمر، موقف المحكمة العلیا 

تѧѧشریعي معѧѧین لیѧѧشمل طوائѧѧف مѧѧن الأشѧѧخاص كانѧѧت مѧѧستبعدة مѧѧن قبѧѧل، بѧѧصورة غیѧѧر     

وبالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، اسѧѧتنبط مجلѧѧس الدولѧѧة  . دسѧѧتوریة، مѧѧن نطѧѧاق تطبیѧѧق ھѧѧذا الѧѧنص 

بالتѧضافر مѧع   ) ٢٤المѧادة  (الیوناني، مѧن نѧصوص الدسѧتور الیونѧاني المتعلقѧة  بالبیئѧة            

 the principle of sustainableامة قѧانون الاتحѧاد الأوربѧي، مبѧدأ التنمیѧة المѧستد      

development .      دѧѧشكل الوحیѧѧاني أن الѧѧة الیونѧѧس الدولѧѧد مجلѧѧك، أكѧѧى ذلѧѧتنادًا إلѧѧواس

للتنمیة الاقتصادیة المسموح بھ دستوریًا ھو التنمیة المستدامة التѧي تأخѧذ فѧي الاعتبѧار         

ة التي تمت في وتجدر الإشارة إلى أن التعدیلات الدستوری. احتیاجات الأجیال المستقبلیة

  .)١()24,1,1المادة  ( كرست، صراحة، مبدأ التنمیة المستدامة ٢٠٠١عام 

وفي حال الإشارة إلى دور المحاكم الدستوریة في تطویر الدساتیر، لاسѧیما فѧي          

المسائل المتعلقة بحقوق الإنسان أو الحقوق الأساسѧیة، یمكѧن الإلمѧاح أیѧضًا، إلѧى قѧرار          

 الѧѧذي قѧѧضت فیѧѧھ بأنѧѧھ رغѧѧم أن  -٩٥/٤٧٤ القѧѧرار رقѧѧم -الیѧѧةالمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة البرتغ

مѧѧن الدسѧتور تحظѧѧر فقѧط تѧѧسلیم المجѧرمین بالنѧѧسبة للجѧرائم التѧѧي     ) ٣٣(صѧیاغة المѧادة   

یكون الإعدام فیھѧا عقوبѧة محتملѧة قانونѧًا، فѧإن مبѧادئ الدسѧتور تحظѧر، أیѧضًا، التѧسلیم                 

وفѧوق ذلѧك، بѧین حكѧم     . حیѧاة بالنسبة للجرائم التي یكѧون معاقبѧا علیھѧا بالѧسجن لمѧدى ال          

 یستند علیھ تفسیر الشروط الواجب توافرھا من المحكمة في ھذا السیاق، الأساس الذي   

= 
and women”, (Art. 116 § 2 Const.). See Julia Iliopoulos- Strangas and 
Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek National Report, op. cit., p. 16 
(footnote 123). 

(1) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 22. 
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أجل السماح بتسلیم الأشخاص المتھمین بجرائم یكون مفروضѧًا فیھѧا الحكѧم بالإعѧدام أو           

وقѧѧد كѧѧان مѧѧن نتیجѧѧة ھѧѧذا التطѧѧویر أو التفѧѧسیر الدسѧѧتوري، التعѧѧدیل      . )١(الѧѧسجن المؤبѧѧد 

مѧن المѧادة   ) ٤(، فیمѧا یتعلѧق بѧصیاغة الفقѧرة     ١٩٩٧لاحق للدستور، المتبني في عѧام      ال

مѧن الدسѧѧتور الخاصѧة بالتѧѧسلیم بالنѧѧسبة للجѧرائم المعاقѧѧب علیھѧѧا، فѧي ظѧѧل قѧѧانون      ) ٣٣(

  .دولة الطاعن، بحكم أو إجراء أمني یحرم من أو یقید الحریة لمدة غیر محددة

المسائل المتعلقѧة بѧالحقوق الأساسѧیة    وذات الظاھرة من التطور الدستوري في        

یمكن، أیضًا، ملاحظتھا في الھند، حیث تبنت المحكمѧة العلیѧا الھندیѧة تفѧسیرات أسѧفرت              

عѧѧن تغییѧѧرات أو تحѧѧولات مھمѧѧة للدسѧѧتور، لاسѧѧیما مѧѧن خѧѧلال توسѧѧیع مجѧѧال الحقѧѧوق           

من الدستور الھندي تѧنص علѧى   ) ٢١(من ذلك، على سبیل المثال، أن المادة       . الأساسیة

لا یجѧوز حرمѧان أي شѧخص مѧن حیاتѧھ أو حریتѧھ الشخѧصیة إلا وفقѧًا للإجѧراءات              : "أنھ

، خلافѧѧًا لاتجاھاتھѧѧا ١٩٧٠وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧة العلیѧѧا فѧѧي عѧѧام  ". التѧي یحѧѧددھا القѧѧانون 

 procedure established by law" إجѧراء یحѧدده القѧانون   "الѧسابقة، أن تعبیѧر   

 right, just" صѧحیحًا وعѧادلاً  " أن یكѧون  الوارد بھذه المѧادة یعنѧي أن الإجѧراء یجѧب    

and fair .     راءѧѧان الإجѧѧا إذا كѧدیر مѧѧلطة تقѧسھا سѧѧت نفѧѧة منحѧك، أن المحكمѧѧى ذلѧومعن

 the principles of naturalالذي حدده المشرع یتسق مع مبادئ العدالة الطبیعیѧة  

justice)ار أن الجم       . )٢ѧѧي الاعتبѧѧذ فѧѧѧع الأخѧѧیما مѧѧا، لاسѧѧѧًف مھمѧѧذا الموقѧѧدو ھѧѧة ویبѧѧѧعی
                                                             

(1) See Ruling n.o 384/05 which summary can be found in Bulletin on 
Constitutional Case-Law, Venice Commission, Edition 2005, 2, 269/271, 
in See Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese 
National Report, op. cit., pp. 9-10. 

(2) Maneka Gandhi v Union of India AIR 1879 SC 597. See Surya Deva, 
Indian National Report, op. cit., p. 4 (footnote 24). 
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 the due processالتأسیسیة رفضت، بعد جدل طویل، بند الإجراءات السلیمة قانونًا 

clause)١(.  

مѧن  ) ٢١(ومن ناحیة أخرى، فیما یتعلق بالحق في الحیاة المكѧرس فѧي المѧادة              

الدستور الھندي، فسرت المحكمة العلیا الھندیة ھذا الحق على نحو یجعلѧھ یѧشمل الحѧق         

 the right toفѧي سѧبل العѧیش أو فѧي مѧستوى معیѧشي ملائѧم        ، والحѧق  )٢(فѧي الѧصحة  

livelihood)٣(           شرةѧة عѧن الرابعѧوغ سѧى  بلѧوالحق في التعلیم الحر والإلزامي حت ،)٤( ،

وفѧي  . )٥(the right to unpolluted environmentوالحѧق فѧي بیئѧة غیѧر ملوثѧة      

 the right، والحѧق فѧي المѧأوى    )٦(to clean drinking waterمیاه شѧرب نظیفѧة   

                                                             

(1) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 4. 
(2) Parmanand Kataria v Union of India AIR 1989 SC 2039; Paschim 

Banga Khet Mazdoor Samity v State of West Bengal (1996) 4 SCC 37. 
See in Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 5 (footnote 28). 

(3) See Olga Tellis v Bombay Municipal Corporation AIR 1986 SC 180; 
DTC Corporation v DTC Mazdoor Congress AIR 1991 SC 101. In 
Idem, p. 5 (footnote 29). 

(4) Unni Krishnan v State of AP (1993) 1 SCC 645. In Idem p.5 (footnote 
30). 

(5) See for example, Indian Council for Enviro Legal Action v Union of 
India (1996) 3 SCC 212; M C Mehta v Union of India (1996) 6 SCC 
750; Vellore Citizens Welfare Forum v Union of India (1996) 5 SCC 
647; Narmada Bachao Andolan v Union of India (2000) 10 SCC 664. In 
Idem, p. 5 (footnote 31). 

(6) A P Pollution Control Board II v M V Nayudu (2001) 2 SCC 62. In 
Idem, p. 5, (footnote 33). 
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to shelter)١( صوصیةѧѧي الخѧѧق فѧѧوالح ،the right to privacy)ي )٢ѧѧق فѧѧوالح ،

 the، والحѧق فѧي محاكمѧة عاجلѧة     )٣(the right to legal aidالمѧساعدة القانونیѧة   

right to speedy trial)خاص  )٤ѧѧة للأشѧѧوق المتنوعѧѧن الحقѧѧر مѧѧك الكثیѧѧر ذلѧѧوغی ،

وقد تحقق ھѧذا التوسѧع فѧي معنѧى الحیѧاة      . )٥(الخاضعین للمحاكمة  والمتھمین والسجناء   

 قѧراءة المبѧادئ التوجیھیѧة لѧسیاسة الدولѧة غیѧر القابلѧة        - من بین أمور أخرى    -من خلال 

 non-justiciable directiveللتقاضѧѧي باعتبارھѧѧا مѧѧن قبیѧѧل المبѧѧادئ الأساسѧѧیة     

                                                             

(1) Gauri Shankar v Union of India (1994) 6 SCC 349. In Idem, p. 5 
(footnote 32). 

(2) See Kharak Singh v State of UP AIR 1963 SC 1295; Govind v State of 
MP AIR 1975 SC 1378; R Raj Gopal v State of Tamil Nadu (1994) 6 
SCC 632; PUCL v Union of India AIR 1997 SC 568; ‘X’ v Hospital Z 
(1998) 8 SCC 296.In Idem, p. 5 (footnote 34). 

(3) M H Hoskot v State of Maharashtra AIR 1978 SC 1548; Hussainara 
Khatoon v State of Bihar AIR 1979 SC 1369; Khatri v State of Bihar 
AIR 1981 SC 928; Suk Das v Union Territory of Arunachal Pradesh 
AIR 1986 SC 991. In Idem, p. 5 (footnote 35). 

(4) See Hussainara Khatoon (I) to (VI) v Home Secretary, Bihar (1980) 1 
SCC 81; Kadra Pahadiya v State of Bihar AIR 1982 SC 1167; Common 
Cause v Union of India (1996) 4 SCC 33 and (1996) 6 SCC 775; Rajdeo 
Sharma v State of Bihar (1998) 7 SCC 507 and (1999) 7 SCC 604. In 
Idem, p. 5 (footnote 36). 

(5) Sunil Batra v Delhi Administration AIR 1978 SC 1675; Prem Shankar v 
Delhi 

 Administration AIR 1980 SC 1535; Munna v State of UP AIR 1982 SC 
806; Sheela Barse v Union of India AIR 1986 SC 1773. In Idem, p. 5 
(footnote 37). 
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principles of State policy  .  وقѧѧضائي للحقѧѧیع القѧѧذا التوسѧѧل ھѧѧان لمثѧѧد كѧѧوق

 أثѧѧر مباشѧѧر علѧѧى سѧѧلطة الرقابѧѧة   -Surya Deva كمѧѧا یؤكѧѧد ذلѧѧك الأسѧѧتاذ   -اسѧѧیةالأس

  .)١(فكلما زاد الاعتراف  بالحقوق الأساسیة، كلما زاد مجال الرقابة  القضائیة: القضائیة

وفѧѧي سѧѧلوفاكیا، نھѧѧضت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة بѧѧدور بѧѧالغ الأھمیѧѧة فѧѧي تطѧѧویر          

وقѧد تحقѧق ذلѧك، علѧى سѧبیل      . الأساسѧیة وإكمال الدستور من أجل ضمان حمایة الحقوق       

المثال، في المسائل المتعلقة بѧالحق فѧي الحریѧة الشخѧصیة والتكامѧل الجѧسدي فѧي إطѧار              

توسیع مدد الاعتقال السابقة على المحاكمة دون الاسѧتناد إلѧى قѧرار قѧضائي صѧادر عѧن         

كیا ، والمѧѧسائل المتعلقѧѧة بѧѧالحق فѧѧي دخѧѧول ومغѧѧادرة إقلѧѧیم جمھوریѧѧة سѧѧلوفا   )٢(المحكمѧѧة

وفѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة الأخیѧѧرة، فѧѧسرت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة ھѧѧذا  . بحریѧѧة المكفѧѧول دسѧѧتوریًا

الحق على نحو مكنھا من استنباط التزام یوجب على سلطات الدولة المختلفѧة أن تعمѧل،         

ووفقѧًا للمحكمѧة الدسѧتوریة الѧسلوفاكیة، فѧإن الѧنص        . بطریقة إیجابیة، لحمایة ھذا الحق    

أن سلطات الدولة لیس مسموحًا لھا بأن تضع العراقیل في سبیل الدستوري لا یعني فقط 

حریة عودة  أحد المواطنین إلى إقلیم الدولة، ولكن أیضًا یلقى على ھذه السلطات واجب 

ومѧѧؤدى ذلѧѧك، أن سѧѧلطات . إیجѧѧابي بѧѧأن تѧѧساعد المѧѧواطنین فѧѧي العѧѧودة إلѧѧى إقلѧѧیم بلѧѧدھم  

 یقѧѧع علѧѧي عاتقھѧѧا  -سѧѧبیل المثѧѧال وزارة الѧѧشئون الخارجیѧѧة، علѧѧى  -جمھوریѧѧة سѧѧلوفاكیا

التѧѧѧزام إیجѧѧѧابي بѧѧѧأن تѧѧѧساعد المѧѧѧواطنین فѧѧѧي العѧѧѧودة إلѧѧѧى جمھوریѧѧѧة سѧѧѧلوفاكیا، إذا تѧѧѧم   

احتجѧازھم فѧѧي الخѧѧارج رغمѧѧًا عѧن إرادتھѧѧم، حتѧѧى ولѧѧو كѧѧان ھѧذا الالتѧѧزام لѧѧم یѧѧُنص علیѧѧھ     

                                                             

(1) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p.5. 
(2) Decisions I. US 6/02, I. US 100/04, II. US 111/08, II. US 8/96. See in See 

in Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovak National Report, op. cit., pp. 
12-13. 
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. )١(قانونًا، وحتى ولو لم تكن ھѧذه الѧسلطات تتمتѧع بѧسلطة صѧریحة للقیѧام بھѧذه المھمѧة          

طبیعة الحال، فقد اعتُبرت كل ھذه التطورات الدستوریة مѧشروعة، لأنھѧا تبنѧت المبѧدأ       وب

  . فیما یتعلق بحمایة حقوق الإنسان progressiveness الأساسي للتطور المتدرج

وعلى النقیض مما سبق، تعكس ھذه التطѧورات أو التحѧولات انحرافѧًا أو تѧدخلاً        

ا تبناھѧا المحѧاكم الدسѧتوریة بھѧدف تقلѧیص       في الوظیفة التشریعیة غیѧر مѧشروع، عنѧدم        

وقد حدث ذلك، علѧى سѧبیل المثѧال، فѧي فنѧزویلا، عنѧدما         . مجال حمایة الحقوق الأساسیة   

 The Constitutionalتجاھلѧѧت الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا الفنزویلیѧѧة     

Chamber of Venezuela's Supreme Court -  مѧѧا رقѧѧي قرارھѧѧف )No 

 أثѧѧار القѧѧرار الѧѧصادر مѧѧن محكمѧѧة مѧѧا بѧѧین  -)٢(٢٠٠٨ دیѧѧسمبر ١٨فѧѧي الѧѧصادر ) 1.939

 the Inter-American Court on Humanالأمѧѧریكتین لحقѧѧوق الإنѧѧسان   

Rights             وقѧریكتین لحقѧین الأمѧا بѧة مѧام محكمѧوذلك عندما أعلنت ھذه الدائرة أن أحك ،

مثلѧة ذلѧك عѧدم    ومѧن أ . ضمن إدانѧة لفنѧزویلا غیѧر نافѧذة فѧي ھѧذه الدولѧة       تѧ الإنسان التѧي ت  

 أغѧѧسطس ٥الاعتѧѧراف بقѧѧرار محكمѧѧة مѧѧا بѧѧین الأمѧѧریكتین لحقѧѧوق الإنѧѧسان الѧѧصادر فѧѧي   

 بشأن إدانѧة عѧزل القѧضاة الѧسابقین فѧي المحكمѧة الابتدائیѧة للمنازعѧات الإداریѧة           ٢٠٠٨
                                                             

(1) See decision No. II. US 8/96. See in Jan Svak and Lucia Berdisova, 
Slovak National Report, op. cit., pp. 12. 

(2) See Gustavo Álvarez Arias and others Case. In fact the case could be 
identified as “Venezuelan Government vs. Inter-American Court on 
Human Rights.” See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html. See the comments in Allan 
R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la Constitución 
(1999- 2009), Academia de Ciencias Politicas y Sociales, caracas 2009, 
pp. 253 ff.  
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the First Court on Contentious Administrative    زلھم دونѧم عѧذین تѧال 

وقد اتھمت الدائرة الدستوریة . )١(للقضاة المعزولین أي ضمانات قضائیة مقررة  مراعاة

بالمحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا الفنزویلیѧѧѧة محكمѧѧѧة مѧѧѧا بѧѧѧین الأمѧѧѧریكتین لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان باغتѧѧѧصاب  

ومن الواضح أن قرار الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلیة في ھذه         . )٢(سلطتھا

ق كѧل شѧخص فѧي طلѧѧب    مѧن الدسѧتور التѧي تكѧرس حѧ     ) ٣١(الحالѧة، یتنѧاقض مѧع المѧادة     

الحمایѧة الدولیѧة فѧѧي المѧسائل المتعلقѧة بحقѧѧوق الإنѧسان، مѧع التѧѧزام الدولѧة بتنفیѧذ قѧѧرار         

بید أن المحكمة العلیا الفنزویلیة لم تتوقف عند ھذا الحد، ولكنھا مضت  . الھیئات الدولیة

مطالبѧة الѧسلطة التنفیذیѧة بѧرفض الاتفاقیѧة      " فѧي    - فѧي اغتѧصاب صѧریح للѧسلطات        -قدمًا

لأمریكیة لحقوق الإنسان في ضوء الاغتصاب الصریح للوظѧائف مѧن جانѧب محكمѧة مѧا              ا

وھكѧѧذا، اسѧѧتمرت  ". بѧѧین الأمѧѧریكتین لحقѧѧوق الإنѧѧسان والѧѧذي تجلѧѧى فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة      

الحكومѧѧѧة الفنزویلیѧѧѧة فѧѧѧي التباعѧѧѧد عѧѧѧن الاتفاقیѧѧѧة الأمریكیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان وعѧѧѧن         

                                                             

(1) Case Apitz Barbera and others (First Court on Contentious 
Administrative matters)vs. Venezuela, See www.corteidh.or.cr. 
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No 182. 

(2) The issue had been affirmed by the Constitutional Chamber in its 
known decision No 1.942 of July 15, 2003 in which, when referring to 
the International Courts, began stating that in Venezuela, “above the 
Supreme Court of Justice and according to article 7 of the 
Constitution, there is no jurisdictional body, unless stated otherwise by 
the Constitution or the law, and even in this last possible case, any 
decision contradicting the Venezuelan constitutional order, lacks of 
application in the country.” See Impugnación de artículos del Código 
Penal, Leyes de desacato Case, in Revista de Derecho Público, No 93-
96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp. 136 ff. 
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قѧѧوق الإنѧѧسان، مѧѧستندة لقѧѧضاء    الاختѧѧصاص القѧѧضائي لمحكمѧѧة مѧѧا بѧѧین الأمѧѧریكتین لح    

  .محكمتھا العلیا لبلوغ ھذه الغایة

وثمة حالة أخرى، قامѧت فیھѧا الѧدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا فѧي فنѧزویلا                

بتغییѧѧر نѧѧصوص الدسѧѧتور التѧѧي تѧѧؤثر علѧѧى الحقѧѧوق الأساسѧѧیة، وبѧѧصفة خاصѧѧة الحѧѧق        

 the political right toالѧѧسیاسي فѧѧي المѧѧشاركة مѧѧن خѧѧلال اسѧѧتفتاء شѧѧعبي       

participation by means of referendum-      ادةѧي المѧرس فѧق المكѧو الحѧوھ 

 باعتبار ذلك حقًا سیاسیًا للشعب في إلغاء التفویض الممنѧوح  -١٩٩٩من دستور   ) ٧٢(

ووفقًا لھذه المادة، یجب أن یكون طلѧب مثѧل ھѧذا الاسѧتفتاء       . للموظفین المنتخبین شعبیًا  

بي، ویتم إلغاء التفѧویض الممنѧوح للموظѧف أو المѧسئول     بناءً على مبادرة أو اقتراح شع 

المنتخѧب عنѧدما یѧѧصوت عѧدد أعلѧѧى أو مѧساو علѧى الأقѧѧل لعѧدد الѧѧذین انتخبѧوا الموظѧѧف،        

ومѧѧع ذلѧѧك، فقѧѧد  قѧѧررت الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا  . )١(لѧصالح  إنھѧѧاء تفویѧѧضھ 

فѧѧѧي إطѧѧѧار   )٢(٢٠٠٣ أكتѧѧѧوبر ٢١ الѧѧѧصادر فѧѧѧي  ٢٧٥٠ فѧѧѧي قرارھѧѧѧا رقѧѧѧم   -الفنزویلیѧѧѧة

                                                             
(1) This was ratified by the Constitutional Chamber in several decisions: 

decision No 2750 of October 21, 2003, Case: Carlos Enrique Herrera 
Mendoza, (Interpretación del artículo 72 de la Constitución (Exp. 03-
1989) in Revista de Derecho Público, No. 93-96, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2003; and decision No 1139 of June 5, 2002, Case: 
Sergio Omar Calderón Duque and William Dávila Barrios. See in 
Revista de Derecho Público, No 89-92, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2002, p. 171. The same criterion was followed in decision No 
137 of February 13, 2003, Case: Freddy Lepage Scribani et al. (Exp. 
03-0287). 

(2) See Case: Carlos E. Herrera Mendoza, Interpretación del artículo 72 de 
la Constitución. See in Revista de Derecho Público, No. 93-96, Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas 2003. 
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 تأییѧѧد قѧѧرار المجلѧѧس الانتخѧѧابي -مѧѧن الدسѧѧتور) ٧٢(تفѧѧسیرھا، بطریقѧѧة مجѧѧردة، للمѧѧادة 

) No 030925-465القѧرار رقѧم   [ the National Electoral Councilالѧوطني  

المتبني بطریقة تخالف الدستور، لأنھ أضاف أن إلغѧاء  ] ٢٠٠٣ دیسمبر  ٢٥الصادر في   

لیѧست أدنѧى مѧن عѧدد النѧاخبین      "ات لѧصالح الإلغѧاء   التفویض یتم فقѧط، إذا كانѧت الأصѧو    

وقѧѧد اعتبѧѧرت الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا وفیمѧѧا     ". الѧѧذین صѧѧوتوا ضѧѧد الإلغѧѧاء 

إذا كѧѧان خیѧѧار بقائѧѧھ فѧѧي منѧѧصبھ قѧѧد حѧѧصل علѧѧى  "أنѧѧھ ) المقѧѧال(یتعلѧѧق  بѧѧالموظف العѧѧام 

یѧرت الѧدائرة   وھكѧذا، غ ". أصوات أعلى فѧي الاسѧتفتاء، فإنѧھ یجѧب أن یبقѧى فѧي منѧصبھ               

الدسѧѧѧتوریة، بطریقѧѧѧة غیѧѧѧر مѧѧѧشروعة، طبیعѧѧѧة اسѧѧѧتفتاء إنھѧѧѧاء التفѧѧѧویض محولѧѧѧة ھѧѧѧذا    

 ”a “ratifying" اسѧѧѧѧѧتفتاء للتѧѧѧѧѧصدیق علѧѧѧѧѧى التفѧѧѧѧѧویض "الاسѧѧѧѧѧتفتاء إلѧѧѧѧѧى 

referendum)١(.  

ومن الواضح أن موقف المحكمѧة الدسѧتوریة الفنزویلیѧة فѧي مواجھѧة الدسѧتور             

مѧة والمعѧززة لحقѧوق الإنѧسان التѧي یجѧب أن       یتناقض، بѧصفة عامѧة، مѧع المقاربѧة الداع     

وبصورة أكثر تحدیدًا، یمكن القول إنѧھ لا  . تتبناھا المحاكم الدستوریة في ھذا الخصوص   

یجѧѧوز للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة أن تُحѧѧل إرادتھѧѧا محѧѧل إرادة الѧѧسلطة التأسیѧѧسیة، مѧѧن خѧѧلال     

                                                             

(1) See El Nacional, Caracas, 08-28-2004, pp A-1 and A-2. See the 
comments in Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional vs. El 
derecho ciudadano a la revocatoria de mandatos populares o de como 
un referendo revocatorio fue inconstitucionalmente convertido en un 
“refrendo ratificatorio,” in Crónica sobre la “in” justicia 
constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Coleccion Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de 
Venezuela, No. 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 350 
ff.. 
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 یجѧوز لھѧذه   استنباط مفѧاھیم یمكѧن أن تتنѧاقض مѧع مѧا ھѧو مكتѧوب فѧي الدسѧتور، كمѧا لا            

المحѧѧاكم أن تفѧѧسر الدسѧѧتور بطریقѧѧة ملفقѧѧة مѧѧن أجѧѧل الوصѧѧول إلѧѧى نتѧѧائج تتنѧѧاقض مѧѧع      

 Jorge Carpizoوفي ھذا السیاق، یشیر الأسѧتاذ  . نصوص الدستور وقیمھ الأساسیة

  : إلى أنھ

لا یجوز للمحاكم الدستوریة أن تغتѧصب وظѧائف الѧسلطة التأسیѧسیة، ومѧن           "

خلѧѧق نѧѧصوصًا أو مبѧѧادئ لا یمكѧѧن ردھѧѧا إلѧѧى   ثѧѧم لا یجѧѧوز لھѧѧذه المحѧѧاكم أن ت 

وفѧѧѧي المقابѧѧѧل، یمكѧѧѧن لھѧѧѧذه المحѧѧѧاكم أن تѧѧѧستنبط مѧѧѧن النѧѧѧصوص   . الدسѧѧѧتور

الѧѧصریحة مبѧѧѧادئ ضѧѧѧمنیة، مثѧѧѧل الكرامѧѧѧة الإنѧѧѧسانیة، والحریѧѧѧة، والمѧѧѧساواة   

  .)١(والأمن القانوني، والعدالة الاجتماعیة، ودولة الرفاھیة

، إلѧѧى أنѧѧھ لا یجѧѧوز   Sandra Morelliوفѧѧي ذات الاتجѧѧاه، تѧѧشیر الأسѧѧتاذة،     

للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة أن تѧѧضع نفѧѧسھا فѧѧوق الدسѧѧتور، ولا أن تُخѧѧضع الدسѧѧتور لمحѧѧض      

إرادتھѧѧا بطریقѧѧة ملفقѧѧة علѧѧى نحѧѧو یجعلھѧѧا تغѧѧزو المجѧѧال المحجѧѧوز للمѧѧشرع أو الѧѧسلطة     

" لѧѧѧشمولیة قѧѧѧضائیة غیѧѧѧر مѧѧѧسئولة  "والقѧѧѧول بغیѧѧѧر ذلѧѧѧك، سѧѧѧیفتح البѧѧѧاب   . التأسیѧѧѧسیة

irresponsible judicial totalitarianism)٢(.  

                                                             

(1) Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus Límites, Grijesly Ed., 
Lima 2009, pp. 56, 68. 

(2) Sandra Morelli, La Corte Constitucional: un papel por definir, 
Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2002; Colombian National 
Report II, op. cit., p. 3. 
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  المطلب الثاني

  التحولات الدستورية في المسائل المؤسسية
  

یُلاحѧظ أن دور المحѧاكم الدسѧتوریة فѧѧي تعѧدیل الدسѧاتیر لѧѧم یبѧق مقѧصورًا علѧѧى          
مجѧال الحقѧوق الأساسѧیة مѧن أجѧل ضѧمان الحمایѧة المتدرجѧة والموسѧعة لھѧذه الحقѧѧوق،           

 ѧѧضًا، بعѧѧشمل، أیѧѧدور لیѧѧذا الѧѧسع ھѧѧن اتѧѧة ولكѧѧیة المرتبطѧѧتوریة الأساسѧѧسائل الدسѧѧض الم
وفѧي ھѧذا الѧسیاق، یمكѧن الإشѧارة، علѧى سѧبیل المثѧال، إلѧى قѧرار               . بتنظیم وعمѧل الدولѧة    

المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة الذي أسفر عن تعدیل أو تحول في الدستور، في   
فѧي ھѧذه   ف. )١(١٩٩٤ یولیѧو  ١٢، التي صدر الحكم فیھѧا فѧي      AWACS-Urteilقضیة  

القѧѧضیة، راقبѧѧت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة مѧѧدى دسѧѧتوریة قیѧѧام القѧѧوات المѧѧسلحة   
 بعد الإشѧارة  -وقد خلصت المحكمة. الألمانیة، في أوقات السلم، بمھام في الدول الأجنبیة 
 إلѧى أن نѧشر القѧوات المѧسلحة فѧي      -إلى أشكال نشر القوات المسلحة في الدول الأجنبیѧة         

وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن المحكمѧѧة  . یحتѧѧاج إلѧѧى موافقѧѧة الѧѧسلطة التѧѧشریعیة الѧѧدول الأجنبیѧѧة 
تعد متطلبًا ینبع، بصورة مباشѧرة، مѧن   "اعتبرت أن معقولیة ھذا التأكید أو ھذه النتیجة     

ولم یحدث . ، فالحقیقة أن ھذا المتطلب لم ترد إشارة صریحة إلیھ في الدستور"الدستور
وفي ھذه  القضیة، یلاحѧظ  .  ن ھذه المسألةقط أن أجرى المشرع أي تطور تشریعي بشأ   

أن المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة لم تعدل الدستور فقѧط، ولكنھѧا تبنѧت تѧشریعًا           
 متѧضَمنًا فѧي قرارھѧا، یلѧزم الѧسلطتین التѧشریعیة       - بمثابة إجراءات مؤقتة-تفصیلیًا بدیلاً 

                                                             

(1) BVferG, July 12, 1994, BVeffGE 90, 585-603. See in Christian 
Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un 
analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, 
Bruxelles 2006, pp. 352-356. See in I. Hartel, German Report, op. cit., 
p. 20. 
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المشاركة الرسمیة "، بالتفصیل، والتنفیذیة أن تعمل وفقًا لھ إلى حین تبني تشریع یحدد  
للمѧѧشرع فѧѧي تبنѧѧي القѧѧرارات المرتبطѧѧة باسѧѧتخدام القѧѧوات المѧѧسلحة الألمانیѧѧة فѧѧي مھѧѧام     

  .)١("عسكریة

 وفѧѧѧي النمѧѧѧسا، أعطѧѧѧت المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة النمѧѧѧساویة المبѧѧѧادئ الأساسѧѧѧیة        
ة وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أن للمحكم  . للدستور، التي تشكل جوھره، مضامین محددة     

ومن بین . )٢(الدستوریة النمساویة تأثیر كبیر على تفسیر القانون الدستوري النمساوي     
 بالأھمیѧة  Rechtsstaat (rule of law)" حكѧم القѧانون  "ھѧذه المبѧادئ، یحظѧى مبѧدأ     

 theذلك، أن ھѧذا المبѧدأ تѧُستنبط منѧھ مفѧاھیم متعѧددة مثѧل مبѧدأ المѧشروعیة          . القصوى
principle of legality نѧѧوح     ، ومѧѧدأ الوضѧѧشتق مبѧѧُر، یѧѧدأ الأخیѧѧذا المبѧѧھthe 

principle of clarity    صیلیةѧصوص تفѧالذي یلزم المشرع بأن یصوغ التشریع في ن
 comprehensibility ofواضѧحة، ومبѧدأ قابلیѧة الأعمѧال التѧشریعیة للفھѧم والإدراك       

legislative acts the principle of)ة  )٣ѧѧة الفعالѧѧة القانونیѧѧدأ الحمایѧومب ،the 
principle of effective legal protection    رادѧل للأفѧان أن یكفѧالذي یلزم البرلم ،

ومѧن خѧلال ھѧذه التفѧسیرات، تمكنѧت المحكمѧة الدسѧتوریة         . حمایة قانونیة ملائمة وفعالة   
النمساویة مѧن ابتѧداع قیѧود دسѧتوریة جدیѧدة علѧى البرلمѧان، الѧذي یجѧب علیѧھ أن یعѧدل             

  . ي ھذه المعاییر الجدیدة التي حددتھا المحكمة الدستوریةالعدید من التشریعات لتلب

                                                             

(1) BVferG, July 12, 1994, BVeffGE 90, 286 (390), in Christian Behrendt, 
Le judge 

 constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse comparative en 
droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, p. 354. 

(2) Konrad Lachmayer, Austrian National Report, op. cit., p. 8. 
(3) VfSlg 12.420/1990. See in Konrad Lachmayer, Austrian National 

Report, op. cit., p. 8 (footnote 24). 
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وفي ذات الاتجاه، ذھبѧت المحكمѧة الدسѧتوریة فѧي النمѧسا، فѧي بعѧض القѧضایا،             
، یجѧѧب علѧѧى  constitutional frameworkإلѧѧى حѧѧد إنѧѧشاء إطѧѧار دسѧѧتوري جدیѧѧد    

   ѧُي الد   البرلمان إتباعھ لدى وضع التشریع، في مجالات لم یѧراحة فѧا صѧتور،  نص علیھѧس
ففѧي أحكѧѧام أربعѧة رئیѧѧسة، أقامѧت المحكمѧѧة    . كمѧا ھѧѧو الحѧال بالنѧѧسبة لعملیѧة الخصخѧѧصة   

الدسѧѧتوریة النمѧѧساویة إطѧѧارًا ملزمѧѧًا لخصخѧѧصة وظѧѧائف الدولѧѧة التѧѧي تمارسѧѧھا ھیئѧѧات      
معینة، بما یعني التدخل في الوظیفѧة التѧشریعیة والѧسیاسة الحكومیѧة، وتعریѧف وظѧائف         

قت المحكمѧة القواعѧد التѧي طبقتھѧا فѧي ھѧذه المجѧالات مѧن           وقѧد اشѧت   . ومھام الدولة ذاتھا  
من ذلك، على سبیل المثال، أن المحكمѧة تطلبѧت أن یُطبѧق        . النصوص المختلفة للدستور  

، efficiency، والكفѧاءة  rationalityعلى كل إجراءات الخصخصة مبادئ المعقولیѧة       
 the principle of، وكѧذلك أیѧضًا مبѧدأ تѧدرج بنیѧان الإدارة      legalityوالمѧشروعیة  

the hierarchical structure of the administration .    ،رىѧة أخѧن ناحیѧوم
خضع لإجراءات الخصخصة سوى بعض المھѧام  یجوز للدولة أن تُ    وفقًا لھذه القواعد، لا   

وفѧي جمیѧع الحѧالات،    . المتفردة، ولیس مجالاً بكاملھ من مجالات وظائف أو مھام الدولة   
تكفل وجود آلیات رقابѧة فعالѧة علѧى الھیئѧات أو المنظمѧات الخاصѧة       یجب على الدولة أن  

وأخیرًا، حددت الدولة المجѧالات  . التي تتولى القیام بمھام سلطات الدولة بعد الخصخصة 
الجوھریѧѧѧة لوظѧѧѧائف الدولѧѧѧة التѧѧѧي لا یجѧѧѧوز خصخѧѧѧصتھا علѧѧѧى الإطѧѧѧلاق، وتѧѧѧشمل ھѧѧѧذه   

. م القѧضائي، والقѧانون الجنѧائي   المجالات الشئون الخارجیة، والѧشئون الداخلیѧة، والنظѧا    
ویمكن القول إن المحكمة الدستوریة قد قامت، بھذه الطریقة، بتبني فھم جدید للدستور،   

  .)١(وفرض ھذا الفھم على كل سلطات الدولة

                                                             

(1) See “Austro Control” decision VfSlg 14.473/1996, “Bundeswert-
papieraufsicht” (Federal Bond Authority) decision VfSlg 16.400/2001, 
“E-Control” decision VfSlg 16.995/2003, “Zivildienst- GmbH” 
(Compulsory community service Ltd) decision VfSlg 17.341/2004. See 
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وفیمѧѧا یتعلѧѧق أیѧѧضًا بѧѧالقیود الواجѧѧب فرضѧѧھا علѧѧى عملیѧѧة الخصخѧѧصة، قѧѧضى        
ة والفصل بین السلطات لا تسمح بمنح مجلس الدولة الیوناني بأن مبادئ السیادة الشعبی

  .)١(سلطات الضبط الإداري للكیانات الخاصة

وفیمѧا یتعلѧѧق بجمھوریѧѧة سѧѧلوفاكیا، بѧالنظر إلѧѧى أن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة تتمتѧѧع      
باختصاص استثنائي في مجѧال التفѧسیر المجѧرد للدسѧتور فѧي حالѧة وجѧود نزاعѧات بѧین             

     ѧѧا تفѧѧل منھمѧѧى كѧѧة تتبنѧѧات الدولѧѧن ھیئѧѧین مѧѧد   ھیئتѧѧتور، فقѧѧصوص الدسѧѧا لنѧѧًسیرًا مختلف
وقѧد حѧدث   . أصدرت ھذه المحكمة قرارات مھمة كان مѧن شѧأنھا تعѧدیل وإكمѧال الدسѧتور           

ھذا، على سبیل المثال، فیما یتعلق بمركز وسلطة رئیس الجمھوریة داخل إطѧار التنظѧیم     
م ففѧѧي الѧنص الأصѧѧلي للدسѧѧتور فѧي جمھوریѧѧة سѧѧلوفاكیا الѧذي كѧѧان یѧѧستلھ    . العѧام للدولѧѧة 

. الѧѧشكل البرلمѧѧاني التقلیѧѧدي للحكومѧѧة، كѧѧان رئѧѧیس الدولѧѧة یѧѧشغل مركѧѧزًا ضѧѧعیفًا نѧѧسبیًا     
وھكذا، كانت المحكمة الدستوریة ھي التي قامت، بصورة مباشرة، بتدعیم مركز رئѧیس          

حتѧى إذا كانѧت الحكومѧة ھѧي الھیئѧة      "الجمھوریة من خلال تفسیر الدستور، وتأكیѧد أنѧھ        
، فѧإن المركѧز الدسѧتوري لѧرئیس جمھوریѧة سѧلوفاكیا         )١٠٨/٢المادة  (التنفیذیة الأعلى   

  .)٢("یعتبر في الحقیقة سیادیًا في مواجھة المركز الدستوري للحكومة

وقد كانت المسألة محل النزاع المطروحة على المحكمة ھѧي مѧا إذا كѧان رئѧیس           
نѧاءً  الجمھوریة یتمتع بالحق في أو یقع علیھ التزام دستوري بتعیѧین أعѧضاء الحكومѧة ب      

= 
Konrad Lachmayer, Austrian National Report, op. cit., p. 11 (footnote 
31). 

(1) See Council of State (Full Bench) judgement no. 1934/1998, ToS 1998, 
598 (602-603) (concerning enforcement of no-parking zones). See in See 
Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos- Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 16 (footnote 125). 

(2) See decision No. I. US 39/93. See in Jan Svak and Lucia Berdisova, 
Slovak National Report, op. cit., p. 4. 
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مѧن أجѧل إقامѧة تѧوازن     "وقѧد أضѧافت المحكمѧة الدسѧتوریة        . على اقتراح رئیس الѧوزراء    
رئѧѧیس " یخѧѧول"داخلѧѧي فѧѧي إطѧѧار الѧѧسلطة التنفیذیѧѧة، فѧѧإن دسѧѧتور جمھوریѧѧة سѧѧلوفاكیا   

الجمھوریѧѧة فقѧѧط التعامѧѧل مѧѧع اقتѧѧراح رئѧѧیس الѧѧوزراء، ولا یقѧѧع علیѧѧھ التѧѧزام بقبѧѧول ھѧѧذا    
ار الѧصادر مѧن المحكمѧѧة الدسѧتوریة النمѧساویة نتѧѧائج     وقѧد كѧان لھѧѧذا القѧر   . )١("الاقتѧراح 

بالغة الأھمیة على النظام الدستوري في جمھوریة سلوفاكیا، لأنھا عѧززت مركѧز رئѧیس          
الجمھوریѧѧة، ممѧѧا رسѧѧخ الѧѧدور المنѧѧشئ للمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة فѧѧي النظѧѧام الدسѧѧتوري فѧѧي   

  .)٢(جمھوریة سلوفاكیا

 مѧѧسألة الاختѧѧصاص بتعیѧѧین قائѧѧد  وقѧѧد تأكѧѧد ھѧѧذا التحѧѧول الدسѧѧتوري لاحقѧѧًا، فѧѧي    
ومѧع ذلѧك، بѧالنظر إلѧى أن     . الجیش، وھو الاختصاص الذي كان القانون یمنحھ للحكومة        

مѧѧن الدسѧѧتور تѧѧنص علѧѧى مѧѧنح رئѧѧیس الجمھوریѧѧة الاختѧѧصاص بتعیѧѧین      ) ١٠٢(المѧѧادة 
، فقѧد فѧسرت المحكمѧة الدسѧتوریة ھѧذه      "شѧاغلي الوظѧائف العلیѧا    "وعزل الموظفین من    

بأنѧѧھ لѧѧیس ثمѧѧة مѧѧا یحѧѧول بѧѧین الѧѧرئیس وبѧѧین   " اغلي الوظѧѧائف العلیѧѧاشѧѧ"الإشѧѧارة إلѧѧى 
. )٣("شاغلي الوظائف العلیا"ممارسة اختصاصھ في مواجھة قائد الجیش باعتباره من         

وقد اعتُبر ھذا القرار الذي أصدرتھ المحكمة الدسѧتوریة النمѧساویة فѧي إطѧار مباشѧرتھا       
لبرلماني التقلیدي للحكومة إلى شكل شبھ تعدیلاً واقعیًا للشكل ا   "-لاختصاصھا بالتفسیر 

  .)٤("رئاسي، وذلك دون إدخال تعدیل على نصوص القواعد الدستوریة

                                                             

(1) Idem 
(2) Idem 
(3) See decision No. PL. US 32/95. See in Jan Svak and Lucia Berdisova, 

Slovak National Report, p. op. cit., 5. 
(4) Idem. 
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أحكѧѧѧام "وفѧѧي كنѧѧѧدا، حیѧѧѧث تملѧѧك المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا سѧѧلطات اسѧѧѧتثنائیة لإصѧѧѧدار      
بنѧѧاءً علѧѧى طلѧѧب مѧѧوظفین عمѧѧومیین أو سѧѧلطات   reference judgments" مرجعیѧѧة

وفѧي ھѧذا الѧسیاق،    . بنѧي وإصѧدار قواعѧد دسѧتوریة مھمѧة     الدولة، قامت ھѧذه المحكمѧة بت      
، حیѧѧث أرسѧѧت  Patriation Referenceیمكѧѧن الإشѧѧارة بѧѧصفة خاصѧѧة إلѧѧى قѧѧضیة     

 باسѧѧتعادة سѧѧلطة تعѧѧدیل الدسѧѧتور مѧѧن برلمѧѧان    )١(المحكمѧѧة القواعѧѧد الأساسѧѧیة المتعلقѧѧة  
ابطѧѧة  وھѧѧى الѧѧسلطة التѧѧي كѧѧان یتمتѧѧع بھѧѧا البرلمѧѧان البریطѧѧاني منѧѧذ ر   -المملكѧѧة المتحѧѧدة
وكѧذلك  .  ومنحھا إلى الھیئات التѧشریعیة الفیدرالیѧة والإقلیمیѧة الكندیѧة     -الاحتلال السابقة 

، حیث تعاملت المحكمة في ھذه القѧضیة  )٢(Reference Quebec Secessionقضیة 
وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن  .  مѧѧن الاتحѧѧاد الكنѧѧدي Quebecمѧѧع الانѧѧسحاب المحتمѧѧل لإقلѧѧیم  

د تصدت للفصل فѧي ھѧاتین القѧضیتین بنѧاءً علѧى طلѧب الحكومѧة           المحكمة العلیا الكندیة ق   
الفیدرالیѧѧѧة التѧѧѧي تتمتѧѧѧع بѧѧѧسلطات قانونیѧѧѧة تتѧѧѧیح لھѧѧѧا إحالѧѧѧة بعѧѧѧض مѧѧѧسائل القѧѧѧانون          

questions of law-رة  - بما في ذلك تلك التي تثیر دستوریة التشریعاتѧبطریقة مباش 
  . )٣(إلى المحكمة العلیا

 المحكمة العلیا الكندیة قد أرست طائفة من وفي القضیتین السابقتین، یلاحظ أن  
القواعѧѧد الدسѧѧѧتوریة الأساسѧѧیة التѧѧѧي تنطѧѧوي علѧѧѧى تحدیѧѧد للمعѧѧѧاییر المرشѧѧدة للتعѧѧѧدیل      
الدستوري ولتفادي الأزمات الدستوریة المحتملة التي یمكن أن تنѧشأ نتیجѧة التѧشریعات        

یل علѧى سѧلطات   الدستوریة المثیرة للجدل، مثѧل محاولѧة الحكومѧة الفیدرالیѧة إدخѧال تعѧد          

                                                             

(1) [1981] 1 S.C.R. 753; Kent Roach, Canadian National Report, op.  
cit., p. 9. 

(2) [1998] 2 S.C.R. 217; Kent Roach, Canadian National Report, op.  
cit., p. 9. 

(3) Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 9. 
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الھیئѧѧات التѧѧشریعیة الإقلیمیѧѧة دون موافقتھѧѧا، أو القѧѧرار الأحѧѧادي الѧѧصادر مѧѧن الھیئѧѧة         
  . بإعلان سیادة ھذا الإقلیم والانسحاب من كنداQuebecالتشریعیة في إقلیم 

وفي الھند، یمكن القول إن المحكمة العلیѧا قѧد أدخلѧت تعѧدیلاً علѧى الدسѧتور فѧي           
. Constitutional Amendmentsیلات الدسѧѧѧѧتوریة المѧѧѧѧسائل المتعلقѧѧѧѧة بالتعѧѧѧѧد 

من الدستور المتعلقة بتعدیل الدستور لم تѧضع  ) ٣٦٨(وتفصیل ذلك، أنھ رغم أن المادة   
أي قیود موضوعیة على سلطة البرلمان في تعدیل الدسѧتور، فقѧد استخلѧصت المحكمѧة،           

لѧى  ، قیѧدًا ضѧمنیًا یѧرد ع   Kesvananda Bharti v State of Keralaفѧي قѧضیة   
ومؤدى ھذا القید أنھ لا یجوز للبرلمѧان أن یѧدخل    . سلطة البرلمان في إجراء ھذا التعدیل     

 basicللدسѧتور  " البنیѧان الأساسѧѧي "للدسѧتور أو  " الملامѧح الأساسѧѧیة "تعѧدیلاً علѧى   
features or basic structure of the Constitution)ت    . )١ѧذلك، أعلنѧا لѧًوتبع

 ѧضیة المحكمة العلیا الھندیة في قKesvananda Bharti -     دأѧا لمبѧیاق تطبیقھѧي سѧف 
الرقابѧѧѧѧة " أن -للدسѧѧѧѧتور" الملامѧѧѧѧح الأساسѧѧѧѧیة "للدسѧѧѧѧتور أو " البنیѧѧѧѧان الأساسѧѧѧѧي "

، بمѧѧا یعنѧѧي أن سѧѧلطة الرقابѧѧة )٢(للدسѧѧتور" الملامѧѧح الأساسѧѧیة"تѧѧشكل أحѧѧد " القѧѧضائیة
ضاء بعѧض  وقѧد دفѧع ھѧذا القѧ    . القضائیة لا یمكن استبعادھا حتى بموجب تعدیل دستوري        

أقѧوى محكمѧة فѧي    "الكتاب إلى القول إن ھذا القضاء یحول المحكمѧة العلیѧا الھندیѧة إلѧى           
  . )٣("أي دیمقراطیة

                                                             

(1) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., pp.5-6. 
(2)Waman Rao v Union of India AIR 1981 SC 271; S P Sampath Kumar v 

Union of India AIR 1987 SC 386; L Chandra Kumar v Union of India 
AIR 1997 SC 1125. See in Sury a Deva, Indian National Report, op. cit., 
p. 6 (footnote 41). 

(3) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 6. 
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  المبحث الرابع

  مشكلة التعديلات غير الشرعية للدستور
  

 النظѧѧѧام مѧѧѧشروعیةإذا كانѧѧѧت الدسѧѧѧاتیر ھѧѧѧي القѧѧѧوانین الأساسѧѧѧیة التѧѧѧي تѧѧѧدعم       

لتѧѧي تѧѧضمن إنفاذھѧѧا یتمثѧѧل فѧѧي وجѧѧود محكمѧѧة    القѧѧانوني، فѧѧإن أحѧѧد الحلѧѧول المؤسѧѧسیة ا  

تѧشریعیة   دستوریة تعمل كحارس لھذه الدساتیر، ذلك أن كل سلطات الدولة الحدیثѧة مѧن  

جمیعѧѧًا وھѧѧو  وتنفیذیѧѧة وقѧѧضائیة تخѧѧضع للدسѧѧتور بحѧѧسبانھ سѧѧند وجѧѧود ھѧѧذه الѧѧسلطات  

یة التѧشریع  مصدر شرعیتھا، فإذا كان ذلك كذلك فإنھ لا یُتصور أن یѧصدر عѧن الѧسلطات   

مخالفة  قانون یخالف الدستور، وكذلك أیضًا لا یجوز للسلطة التنفیذیة أن تصدر قرارات

للدسѧѧѧتور الѧѧѧذي ھѧѧѧو سѧѧѧند وجѧѧѧود ھѧѧѧذه الѧѧѧسلطة وھѧѧѧو الѧѧѧذي أعطاھѧѧѧا مѧѧѧا تمارسѧѧѧھ مѧѧѧن    

وتتمتѧѧع المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة بѧѧسلطات تمكنھѧѧا مѧѧن إلغѧѧاء أو إعѧѧلان عѧѧدم      .اختѧѧصاصات

  .ستور، تكریسًا لمبدأ سمو الدستوریصدر من تشریعات مخالفة للد دستوریة ما

وفѧѧѧي الѧѧѧدول الدیمقراطیѧѧѧة، كانѧѧѧت المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة، دائمѧѧѧًا، ھѧѧѧي الѧѧѧضمانة     

ومادام أن المحاكم الدستوریة ھي الѧضامنة   . المؤسسیة الرئیسیة للحریة ولحكم القانون    

 - في ظѧل أي نظѧام قѧائم علѧى حكѧم القѧانون      -للدستور، فإن خضوع ھذه المحاكم للدستور   

ѧѧاكم    یعѧѧذه المحѧѧضوع ھѧѧشأن خѧѧور بѧѧا، ولا یثѧѧًسلیمًا مطلقѧѧھ تѧѧسلمًا بѧѧیًا مѧѧا أساسѧѧًد مفترض

ویرجѧѧѧع ذلѧѧѧك إلѧѧѧى أنѧѧѧھ مѧѧѧن غیѧѧѧر المتѧѧѧصور أن یقѧѧѧدم القاضѧѧѧي   . )١(للدسѧѧѧتور أي خѧѧѧلاف
                                                             

(1) Nestor Pedro Sagues, La interpretación judicial de la Constitución, 
LexisNexis, Buenos Aires 2006, p 32; In article 204 of the Portuguese 
Constitution it is expressly set forth that “in matters brought before 
them for decision, the courts shall not apply any rules that contravene 
the provisions of this Constitution or the principles contained there.” 
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. الدستوري على انتھاك الدستور فѧي الوقѧت الѧذي یكѧون فیѧھ مѧدعوًا لتطبیقѧھ واحترامѧھ           

نتھѧѧاك للدسѧتور مѧن جانѧѧب بعѧض ھیئѧѧات    ومѧن حیѧث المبѧѧدأ، مѧن الممكѧن تѧѧصور وقѧوع ا     

 ولكن لا یمكن تصور حدوث ھذا الانتھاك مѧن    - مثل البرلمان  -ومؤسسات الدولة الأخرى  

 انتھѧѧاك -ومѧѧن أجѧѧل تفѧѧادي ھѧѧذا الخطѧѧر. القاضѧѧي الدسѧѧتوري الѧѧذي ھѧѧو حѧѧارس الدسѧѧتور 

بیѧد أن  .  یُكفل للمحاكم الدستوریة أعلѧى درجѧات الاسѧتقلال      -القاضي الدستوري للدستور  

ھذه المحاكم قد تتحول من حارسة للدسѧتور إلѧى الأداة الأكثѧر عدوانیѧة وشراسѧة فѧي یѧد           

ولѧѧذلك، یمكѧѧن القѧѧول إن أحѧѧسن نظѧѧام للعدالѧѧة    . الأنظمѧѧة الѧѧسیاسیة الѧѧشمولیة الѧѧسلطویة  

 لا یعدو أن یكون خطابًا سѧیئًا  - في ید قاضي یخضع لإرادة السلطة السیاسیة  -الدستوریة

  .تدلیس باسم الدستورللأفراد وأداة للخداع وال

مѧن ذلѧك،   . ویُلاحظ أن الخطر المشار إلیھ آنفًا حدث بالفعل في العدید من الѧدول      

، حیث قامѧت الѧدائرة الدسѧتوریة    ٢٠٠٠ في فنزویلا منذ عام  حدثعلى سبیل المثال، ما     

في المحكمة العلیا بالعمل بعیدًا عن السلطات المخولة لھا، وذلك عندما تبنѧت طائفѧة مѧن     

، لѧѧیس فقѧѧط فیمѧѧا یتعلѧѧق   )١(ارات التѧѧي تѧѧضمنت تفѧѧسیرات دسѧѧتوریة غیѧѧر دسѧѧتوریة  القѧѧر

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la 
interpretacion constitucional a la inconstitucionalidad de la 
interpretacion,” in VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, 
Perú, Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, 
Arequipa, September 2005, pp 463-489; and in Revista de Derecho 
Público, No 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp 7-27. 
See also, Allan R. Brewer-Carias, Crónica sobre la “In” Justicia 
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007; and Reforma 
Constitucional y Fraude a la Constitución, Academia de 

 Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2009. 
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بسلطاتھا في الرقابة القضائیة، ولكن أیѧضًا فѧي بعѧض المѧسائل الموضѧوعیة، مѧن خѧلال          

تغییѧѧر أو تعѧѧدیل بعѧѧض النѧѧصوص الدسѧѧتوریة فѧѧي العدیѧѧد مѧѧن القѧѧضایا مѧѧن أجѧѧل إضѧѧفاء     

حقیقѧة، لقѧد قامѧت الѧدائرة الدسѧتوریة      وفѧي ال . المشروعیة على دعѧائم الدولѧة الѧشمولیة      

بالمحكمة العلیا في فنزویلا بتشویھ مضمون الدستور من خلال مѧا أدخلتѧھ المحكمѧة مѧن          

وقѧѧد . تعѧدیلات ومѧѧا  تبنتѧھ مѧѧن تفѧسیرات غیѧѧر مѧشروعة، قائمѧѧة علѧى الخѧѧداع والتѧدلیس      

انطوت ھذه التعѧدیلات والتفѧسیرات علѧى حلѧول كѧان الѧشعب قѧد رفѧضھا فѧي اسѧتفتاءات                 

  .)١(شعبیة سابقة

خدمت لإجراء ھذه التعدیلات الدسѧتوریة ھѧي   وقد كان من أھم الأدوات التي استُ    

ووفقѧًا  . استحداث طریقة للجوء إلى المحكمة الدستوریة لطلب التفسیر المجرد للدسѧتور       

لھذه الوسیلة، یقوم القاضي الدستوري بتفسیر بعض نصوص الدستور، لیس في سیاق 

 بѧѧشأن دسѧѧتوریة أحѧѧد نѧѧصوص الدسѧѧتور أو وسѧѧیلة أخѧѧرى مѧѧن    الفѧѧصل فѧѧي نѧѧزاع معѧѧین 

وسائل الرقابة الدستوریة، ولكѧن بطریقѧة مجѧردة، حیѧث یفѧصل القاضѧي الدسѧتوري فѧي            

 - مѧن خѧلال المحѧامي العѧѧام   -طلѧب مѧستقل للتفѧسیر یُرفѧع إلیѧѧھ مѧن إحѧدى سѧلطات الدولѧѧة       

  .بھدف ترسیخ دعائم الحكم الشمولي

                                                             

یلاحѧظ أن التحѧѧول الدسѧѧتوري یحѧѧدث عنѧدما یѧѧتم تعѧѧدیل مѧѧضمون أحѧد المعѧѧاییر الدسѧѧتوریة بطریقѧѧة     ) ١(
 :یترتب علیھا تغییر في معناه

- Nestor Pedro Sagues, La interpretación judicial de la Constitución, 
LexisNexis, Buenos Aires 2006, pp 56-59, 80-81, 165 ff. 
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القѧѧضایا التѧي أدت فیھѧѧا الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة  وقѧد تقѧѧدمت الإشѧѧارة إلѧى عѧѧدد مѧѧن     

. بالمحكمة العلیا الفنزویلیة ھذا الدور الداعم لشمولیة وسلطویة النظام السیاسي الحاكم        

  :وبالإضافة على الحالات السابقة، یمكن الإشارة إلى القضایا التالیة

كل الجمھوري من الدستور التي ترسي المبادئ الأساسیة للش) ٦(قرارات المادة :  أولاً-

 التي تѧشمل، صѧراحة، الطѧابع الѧدیمقراطي      - وھي المبادئ غیر القابلة للتعدیل     -للحكومة

 the democratic, elective and alternateوالانتخѧابي والتѧداولي للحكومѧة    

character         امѧذ عѧة منѧتور الدولѧي دسѧت فѧصفة  . ١٨٣٠، وھي المبادئ التي أُدرجѧوب

 -”the principle of “alternation تѧداول الѧسلطة   خاصة، مبدأ تغیر الحكومات أو

الѧصادر  ) ٥١(كما أشارت إلیھ الدائرة الانتخابیة في محكمة العدل العلیا في قرارھا رقѧم          

شѧѧغل المنѧѧصب بѧѧصورة متعاقبѧѧة مѧѧن جانѧѧب      " الѧѧذي یعنѧѧي  -)١(٢٠٠٢ مѧѧارس  ١٨فѧѧي 

لذي یُنظر إلیѧھ  ، وھو المبدأ ا"أشخاص مختلفین، سواء أكانوا ینتمون لحزب واحد أم لا    

ورغѧم وضѧوح   . باعتباره ضمانة ضروریة لمواجھة الرغبة في البقاء الدائم في الѧسلطة       

ھذا المبدأ بالمعنى السابق، إلا أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا خلطѧت فѧي قرارھѧا         

 alternate government" الحكومѧة المتغیѧرة  " بѧین  -٢٠٠٩ فبرایѧر  ٣الصادر في 

 على نحو جعل المحكمة تخلص إلѧى  elective government" نتخبةوالحكومة، الم"

ووفقѧًا للمعنѧى الѧذي تبنتѧھ المحكمѧة، فѧإن معنѧى         . معنى مناقض للمعنى المشار إلیѧھ آنفѧًا       

الإمكانیѧѧѧة الدوریѧѧة لاختیѧѧѧار مѧѧѧوظفي  "تغیѧѧر  الحكومѧѧѧات أو تѧѧداول الѧѧѧسلطة یعنѧѧѧي فقѧѧط    

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitucional vs. La alternabilidad 
republicana (La reeleccion continua e indefinida), in Revista de 
Derecho Público, No. 117, (enero-marzo 209), Caracas 2009, pp. 205-
211. 
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 the periodical possibility to choose government" الحكومѧة أو النѧواب  

officials or representatives .      دیلѧط تعѧیس فقѧضاء، لѧذا القѧوقد كان من نتیجة ھ

للحكومة، ولكѧن أیѧضًا الѧسماح بѧإجراء     " التداولي"الدستور على نحو یزیل مبدأ الطابع  

یѧѧسمح " تعѧѧدیل دسѧѧتوري"، مѧѧن أجѧѧل التѧѧصویت علѧѧى ٢٠٠٩ فبرایѧѧر ١٥اسѧѧتفتاء، فѧѧي 

وقد تمѧت  . نتخاب بصورة دائمة للمناصب التي تُشغل بطریقة الانتخاب     بإمكانیة إعادة الا  

  . ٢٠٠٩الموافقة على التعدیل في الاستفتاء الذي أجري في عام 

وتجѧѧدر الإشѧѧѧارة إلѧѧѧى أنѧѧھ بعѧѧѧد التعѧѧѧدیل غیѧѧѧر المѧѧشروع الѧѧѧذي أجرتѧѧѧھ الѧѧѧدائرة       

تغیѧر  " مبѧدأ  الدستوریة بالمحكمة العلیا، تم تعدیل الدستور، رسمیًا، على نحو یزیل آثار        

  .)١(تداول السلطة، وھو المبدأ الذي یقي بدون أي أثر في الواقع أو" الحكومة

التѧي كانѧت تѧنص، صѧراحة علѧى      ) ١٩٩٩(من دستور ) ٦٧(فیما یتعلق بالمادة    :  ثانیًا -

، وھѧو الѧنص الѧذي غیѧѧر،    "تمویѧل الجماعѧات الѧسیاسیة تمѧویلاً حكومیѧًا غیѧر جѧائز       "أن 

وقد كѧان ھѧذا الحظѧر    . )٢(سابق للتمویل العام للأحزاب السیاسیةبطریقة جذریة، النظام ال 

                                                             
(1) Id. 
(2) As was established in article 230 of the Organic Law of Suffrage and 

Political Participation of 1998. See Allan R. Brewer-Carias, 
“Consideraciones sobre el financiamiento de los partidos politicos en 
Venezuela,” in Financiamiento y democratización interna de partidos 
políticos. Memoria del IV Curso Anual Interamericano de Elecciones, 
San Jose, Costa Rica, 1991, pp. 121 to 139; and “Regulacion juridica de 
los partidos politicos en Venezuela” in Estudios sobre el Estado 
Constitucional (2005-2006), Cuadernos de la Catedra Fundacional 
Allan R. Brewer Carias de Derecho Publico, Universidad Catolica del 
Tachira, No 9, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2007, pp. 655-
686. 
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الدستوري الѧصریح فیمѧا یتعلѧق بالتمویѧل العѧام للأحѧزاب الѧسیاسیة واحѧدًا مѧن المѧسائل                

وقد كѧان ھѧذا   . ٢٠٠٧ الذي رفضھ الشعب في عام   )١(المطروحة في الإصلاح الدستوري   

المذكورة، بحѧث تتѧضمن حكمѧًا     ) ٦٧(الإصلاح الدستوري یتضمن اقتراحًا بتعدیل المادة       

تكѧون الدولѧة   : "مناقضًا تمامًا للحكم الأصلي، وكان التعدیل المقترح ینص علѧى مѧا یلѧي           

وعلى الرغم من أن ھذا الإصلاح الدسѧتوري قѧد   ". قادرة على تمویل الأنشطة الانتخابیة  

ة ، إلا أن الѧѧѧدائر)٢(٢٠٠٧ دیѧѧѧسمبر ٢رُفѧѧض فѧѧѧي الاسѧѧتفتاء الѧѧѧشعبي الѧѧذي أُجѧѧѧري فѧѧي     

الدستوریة بالمحكمѧة العلیѧا قامѧت، بѧصورة غیѧر مѧشروعة، بتعѧدیل الدسѧتور علѧى نحѧو              

ووفقѧѧѧًا لھѧѧѧذا التعѧѧѧدیل  . ینѧѧѧاقض الإرادة الѧѧѧشعبیة المعبѧѧѧر عنھѧѧѧا فѧѧѧي الاسѧѧѧتفتاء المѧѧѧذكور  

یقتصر فقѧط علѧى   "الدستوري غیر المشروع من جانب المحكمة، فإن الحظر الدستوري  

لیة للأشكال المختلفة من الجماعѧات الѧسیاسیة، ولكѧن    إمكانیة تقدیم موارد للنفقات الداخ    

یمتد لیشمل الحملات الانتخابیة باعتبارھا إحدى المراحل الأساسیة للعملیة  ھذا الحظر لا

ومعنѧى ذلѧك، أن الѧدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا الفنزویلیѧة قѧد قامѧت،             ". الانتخابیة

                                                             

(1) Proyecto de Exposición de Motivos para la Reforma Constitucional, 
Presidencia de la República, Proyecto Reforma Constitucional. 
Propuesta del presidente Hugo Chávez Agosto 2007; Proyecto de 
Reforma Constitucional. Prepared by the President of the Bolivarian 
Republic of Venezuela, Hugo Chávez Frías, Editorial Atenea, Caracas 
August 2007, p. 19. See Allan R. Brewer-Carias, “La proyectada 
reforma constitucional de 2007, rechazada por el poder constituyente 
originario,” in Anuario de Derecho Público 2007, Universidad 
Monteavila, Caracas 2008. 

(2) Allan R. Brewer-Carias, “La proyectada reforma constitucional de 
2007, rechazada por el poder constituyente originario,” in Anuario de 
Derecho Público 2007, Universidad Monteavila, Caracas 2008.  
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ھا محل إرادة الѧشعب، وأدخلѧت تعѧدیلاً    ثانیة، باغتصاب السلطة التأسیسیة، وأحلت إرادت 

على النص الدستوري، من خلال مباشرة سلطتھا في التفسیر المجرد، ینطوي على ذات 

وكѧان مѧن مѧؤدى    . المعنى الذي كان مقترحًا في الإصلاح الدستوري الذي رفضھ الѧشعب      

 الحكѧومي  التفسیر، المتبنى من جانب الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا، إتاحة التمویѧل    

للأنѧѧѧشطة الانتخابیѧѧѧة للأحѧѧѧزاب والمنظمѧѧѧات الѧѧѧسیاسیة، أي أن المحكمѧѧѧة تبنѧѧѧت تفѧѧѧسیرًا   

  .یخالف، تمامًا، المعنى المقصود في الدستور

 وأخیرًا، یمكن الإشارة إلى حكم الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلیة         -  

ة ھѧѧذا الحكѧѧم، بѧѧصفة،  وتظھѧѧر أھمیѧѧ . مѧѧن الدسѧѧتور ) ٢٠٣(الѧѧذي تѧѧضمن تعѧѧدیلاً للمѧѧادة   

خاصة، في أنھ عدل قاعدة دستوریة إجرائیة متعلقѧة بالموافقѧة علѧى القѧوانین العѧضویة        

مѧѧن الدسѧѧتور ) ٢٠٣(وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن المѧѧادة . Organic Laws) الأساسѧѧیة(

 من أجѧل تعѧدیل أحѧد    -ووفقًا لھذه المادة یَلزم   . تحدد المراحل المختلفة للقوانین العضویة    

مѧن أصѧوات أعѧضاء الجمعیѧة     ) أغلبیѧة الثلثѧین  ( توافر أغلبیة خاصѧة  -ن العضویة القوانی

 ٢٦ فѧي قرارھѧا الѧصادر فѧي     -بید أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیѧا قѧضت        . الوطنیة

 أن مثѧѧل ھѧѧذه الأغلبیѧѧة الخاصѧѧة لیѧѧست ضѧѧروریة لبѧѧدء مناقѧѧشة إدخѧѧال    -)١(٢٠٠٤ینѧѧایر 

 ومعنѧѧى ھѧѧذا القѧѧضاء أن الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة  .تعѧѧدیلات علѧѧى القѧѧوانین العѧѧضویة الѧѧساریة

بالمحكمة العلیا قد قامت بإدخال تعѧدیل غیѧر مѧشروع علѧى الإجѧراءات اللازمѧة للموافقѧة             

  .على التشریعات العضویة

                                                             

(1) Vestalia Araujo Case, Interpretation of article 203 of the Constitution. 
See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/34-260104-03-
2109%20.htm, Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, op. 
cit., p. 14. 
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وبالإضѧѧافة إلѧѧى مѧѧا سѧѧبق، یُلاحѧѧظ أن التعѧѧدیلات الدسѧѧتوریة قѧѧد تمѧѧت مѧѧن خѧѧلال      

فѧѧي المѧѧسائل المتعلقѧѧة بإعѧѧادة   الأحكѧѧام القѧѧضائیة فѧѧي عѧѧدد مѧѧن الѧѧدول الأخѧѧرى، لاسѧѧیما     

، وھي المѧسائل التѧي أثѧارت كثیѧرًا     presidential re-electionsالانتخابات الرئاسیة 

مѧѧن المنازعѧѧات فѧѧي التѧѧاریخ الدسѧѧتوري فѧѧي دول أمریكѧѧا اللاتینیѧѧة بѧѧسبب الحظѧѧر العѧѧام       

وفي بعض الأحیان، كان ھذا الحظر ورادًا فѧي نѧصوص     . المفروض على إعادة الانتخاب   

ѧѧدیل  یُنظѧѧة للتعѧѧر قابلѧѧا غیѧѧا باعتبارھѧѧر إلیھimmutables   بیلѧѧى سѧѧال، علѧѧو الحѧѧا ھѧѧكم 

 Manuelففѧѧي ھѧѧذه الدولѧѧة أثѧѧارت محاولѧѧة الѧѧرئیس الѧѧسابق  . المثѧѧال، فѧѧي ھنѧѧدوراس

Zelaya امѧѧي عѧѧاب  ٢٠٠٩، فѧѧادة الانتخѧѧى إعѧѧروض علѧѧتوري المفѧѧر الدسѧѧر الحظѧѧتغیی ،

  .)١( في العقود الماضیةواحدة من أشد المنازعات السیاسیة مرارة في المنطقة

وثمة نص دستوري مشابھ یحظر إعѧادة الانتخѧاب لѧرئیس الجمھوریѧة بѧصورة             

ورغѧѧم ھѧѧذا الحظѧѧر  . مѧѧن دسѧѧتور نیكѧѧارجوا ) ١٤٧(متكѧѧررة مكѧѧرس، أیѧѧضًا، فѧѧي المѧѧادة   

المفѧروض علѧى تجدیѧد انتخѧاب رئѧیس الجمھوریѧة بѧصورة مѧستمرة، فقѧد خѧضع الѧنص            

 من جانب المحكمة العلیا، بطریقة reformedدیل الدستوري المتضمن لھذا الحظر للتع   

، وھѧى الѧدعوى   an amparo action" دعوى شعبیة"غیر مباشرة، لدى فصلھا في 

 the Supreme Electoralالتي رُفعت في مواجھة قرار المجلس الانتخѧابي الأعلѧى   

Council          يѧѧومیین فѧѧوظفین العمѧѧل المѧѧى كѧѧساواة علѧѧدأ المѧѧق مبѧѧرفض تطبیѧѧذي یѧѧال ،

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “Reforma constitucional, asamblea nacional 
constituyente y control judicial contencioso administrativo: El caso de 
Honduras (2009) y el precedente venezolano (1999)”, in Revista 
Aragonesa de Administración Pública, No.34, (junio 2009), Gobierno 
de Aragon, Zaragoza 2009, pp. 481-529. 
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ولم یكن نزاع محدد مطروحѧًا أو مرشѧح معѧین منخرطѧًا فѧي        . ئل المتعلقة بالانتخاب  المسا

ھѧѧذه القѧѧضیة، وعلѧѧى أي حѧѧال، فقѧѧد صѧѧدر القѧѧرار بѧѧالرفض لعѧѧدم اختѧѧصاص المجلѧѧس          

بیѧد أن المحكمѧة العلیѧا قامѧت بطریقѧة غیѧر       . الانتخابي الأعلѧى بالفѧصل فѧي ھѧذه المѧسألة       

 أكتѧوبر،  ١٩الصادر في ) ٥٠٤(قرار رقم  في ال-مفھومة لدى فصلھا في ھذه الدعوى،    

" غیѧѧѧѧѧѧѧر قابلѧѧѧѧѧѧѧة للتطبیѧѧѧѧѧѧѧق"مѧѧѧѧѧѧѧن الدسѧѧѧѧѧѧѧتور ) ١٤٧( بѧѧѧѧѧѧѧإعلان أن المѧѧѧѧѧѧѧادة -٢٠٠٩

inapplicable .           ھѧتور، لأنѧولاشك أن مثل ھذا القرار یتضمن تعدیلاً غیر مشروع للدس

  .)١(یزیل من نصوص الدستور الحظر المفروض على إعادة الانتخاب

                                                             

(1) Sergio J. Cuarezma Teran and Francisco Enriquez Cabistan, Nicaragua 
National Report, op. cit., p. 43. 
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  الفصل الربع

  الدستورية في مواجهة التشريعات القائمةدور المحاكم 
  

یجѧب علѧѧى المѧѧشرع أن یكѧѧون علѧѧى علѧѧم كѧѧاف بالقواعѧѧد الدسѧѧتوریة والحقوقیѧѧة     

الثابتѧѧѧة، وأن لا یعمѧѧѧد إلѧѧѧى مخالفتھѧѧѧا، ویجѧѧѧب علیѧѧѧھ البعѧѧѧد عѧѧѧن الغمѧѧѧوض فѧѧѧي صѧѧѧیاغة   

ویجѧѧب علیѧѧھ أن یѧѧستھدف مѧѧصالح  . النѧѧصوص التѧѧشریعیة وبѧѧشكل خѧѧاص العقابیѧѧة منھѧѧا 

وبѧصفة  . استصدار أي قانون، ولا یكون الغرض مѧن التѧشریع غیѧر ذلѧك     المواطنین حین   

خاصѧة، یجѧب أن یكѧون المѧشرع مѧدركًا لموضѧوع التѧشریع وملمѧًا بѧھ إلمامѧًا كافیѧѧًا، وأن           

یلجأ لاستشارة المتخصصین في كل أمر على حدة، ویجب علیھ من حیث الأصل أن یلجأ      

ى بالجلѧسات الاستѧشاریة، وجلѧسات    للمخاطبین بأحكام القانون محل الإصدار، فیما یѧسم       

القѧѧѧدرة التنافѧѧѧسیة "كمѧѧѧا یجѧѧب علѧѧѧى المѧѧѧشرع تعزیѧѧѧز  . سѧѧماع للѧѧѧرأي، أو مѧѧѧا إلѧѧѧى ذلѧѧѧك 

، بمعنى اطلاع المشرع على تشریعات الدول المختلفة، والعمل علѧى أن یكѧون     "للتشریع

تشریعھ أكثر توافقًا مع ھذه التشریعات، بل على العكس أكثر رقیѧًا عنھѧا، وھѧو مѧا یمثѧل           

  .)١(إطالة لعمر ھذه التشریعات، وجعلھا ممیزة بین تشریعات دول العالم

بید أن الممارسة العملیة للسلطات التشریعیة، في الكثیر من الѧدول المعاصѧرة،             

 ممѧا یفѧتح   - التي قد یكتسب بعضھا قیمة دسѧتوریة -لا ترقى إلى تلبیة المتطلبات السابقة   

                                                             

 : ، مقال متاح على الموقع التالى»٣-٣«ارق عبد العال، صناعة القانون فى مصر بین سلطتینط) ١(
http://www.shorouknews.com/columns/view.aspx?cdate=26082016&i
d=02b0ff3b-1abf-4b6c-95dc-669f199e4c85 
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كثѧѧر إیجابیѧة فѧي المجѧѧال التѧشریعي، وذلѧك فѧѧي     البѧاب للقѧضاة الدسѧѧتوریین للقیѧام بѧدور أ    

  .سیاق مباشرة دورھم في رقابة دستوریة القوانین

ومѧѧن ثѧѧم، بالإضѧѧافة إلѧѧى العلاقѧѧة بѧѧین المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة والѧѧسلطة التأسیѧѧسیة     

للدسѧѧتور، یلاحѧѧظ أن الѧѧدور الأكثѧѧر أھمیѧѧة والأكثѧѧر شѧѧیوعًا لھѧѧذه المحѧѧاكم قѧѧد تطѧѧور فѧѧي      

 وتمѧارس المحѧاكم الدسѧتوریة ھѧذا الѧدور، لѧیس باعتبارھѧا           .مواجھة التشریعات القائمѧة   

 تقلیѧѧدیًا، ولكنھѧѧا باعتبارھѧѧا عѧѧضوًا أو  Negative” Legislator“" سѧѧلبیًا"مѧѧشرعًا 

ھیئѧة قѧѧضائیة فѧي الدولѧѧة مѧصمَمة لإكمѧѧال أو مѧساعدة الھیئѧѧات التѧشریعیة فѧѧي وظیفѧѧتھم      

  .الرئیسیة المتمثلة في تبني القواعد القانونیة الملزمة

د تطور ھذا الدور للمحاكم الدستوریة في مواجھة التشریعات القائمة بѧالنظر   وق  

إلى أن المفھѧوم المبѧدئي للنظѧام غیѧر المركѧزي للرقابѧة القѧضائیة فѧي الولایѧات المتحѧدة               

الأمریكیة یسمح للمحاكم بالامتناع عن تطبیѧق التѧشریعات إذا اعتُبѧرت مخالفѧة للدسѧتور        

 الذي - بأولیة التطبیق، أو النظام المركزي للرقابة القضائیةاستنادًا إلى تمتع ھذا الأخیر  

 الѧذي منُحѧت فѧي ظلѧھ سѧلطة إلغѧاء مثѧل        -اتسع نطاق تطبیقھ في العالم في القѧرن الأخیѧر    

. ھذه التѧشریعات غیѧر الدسѧتوریة وإزالتھѧا مѧن التѧشریعات القائمѧة للمحѧاكم الدسѧتوریة               

ة التѧѧѧشریعات، كانѧѧѧت المحѧѧѧاكم   ففѧѧѧي كѧѧѧلا النظѧѧѧامین للرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة علѧѧѧى دسѧѧѧتوری     

ففѧѧѧي بѧѧѧادئ الأمѧѧѧر، كانѧѧѧت المحѧѧѧاكم  . الدسѧѧѧتوریة، دائمѧѧѧًا، تѧѧѧساعد المѧѧѧشرع بطریقѧѧѧة مѧѧѧا 

الدستوریة تقوم، بطریقة محѧدودة، بإلغѧاء أو تقریѧر عѧدم تطبیѧق التѧشریعات التѧي تعلѧن           

وفѧѧي مرحلѧѧة لاحقѧѧة، كانѧѧت ھѧѧذه المحѧѧاكم تقѧѧوم، بطریقѧѧة موسѧѧعة،      . مخالفتھѧѧا للدسѧѧتور 

یتطѧѧابق مѧѧع الدسѧѧتور، مѧѧع إعطѧѧاء   دسѧѧتور، والتѧѧشریعات علѧѧى نحѧѧو یتѧѧسق أو بتفѧѧسیر ال

توجیھѧѧات أو معѧѧѧاییر مرشѧѧѧدة للمѧѧѧشرع وسѧѧѧد الفѧѧѧراغ الناشѧѧѧئ عѧѧѧن الإغفѧѧѧال التѧѧѧشریعي   

legislative omissions.  
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وفیمѧѧا یتعلѧѧق بھѧѧذه الوظѧѧائف للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، فѧѧإن تѧѧدخلھا فѧѧي اختѧѧصاص     

إلیѧھ بطѧریقتین، تبعѧًا لمѧا إذا كѧان ھѧذا التѧدخل        المشرع ووظائفھ التѧشریعیة یمكѧن النظѧر     

یتعلق بالتشریعات الساریة والنافذة، أم یتعلق بغیاب التشریع أو ما یُطلق علیѧھ الإغفѧال         

ذلك، أن كѧلا التعبیѧرین أو المѧسلكین التѧشریعین یخѧضعان      . التشریعي المطلق أو النسبي 

  .للرقابة القضائیة في العالم المعاصر

لدور الأول للمحاكم الدستوریة، أي تدخلھا فیما یتعلѧق بالتѧشریع   وفیما یتعلق با    

القائم، یمكن دراسة ھذا الدور من خلال تحلیل مسارات ثلاثة لنشاط المحاكم الدسѧتوریة     

دور المحاكم الدستوریة في إكمال التشریع من خلال تفسیر التѧشریعات      : في ھذا السیاق  

، دور المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي إكمѧѧѧال  )لالمبحѧѧѧث الأو(تفѧѧѧسیرًا یتطѧѧѧابق مѧѧѧع الدسѧѧѧتور  

الوظائف التشریعیة باعتبارھا مѧشرعًا مؤقتѧًا أو مѧن خѧلال الإضѧافة إلѧى التѧشریع القѧائم           

، تѧѧدخل المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧي الآثѧѧار )المبحѧѧث الثѧاني (مѧن خѧѧلال القѧѧرارات التفѧѧسیریة  

  ).المبحث الثالث(الزمنیة للتشریع القائم 
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  المبحث الأول

  كم الدستورية في إكمال الوظائف التشريعيةدور المحا

تفسير التشريع وفقا للدستور"
ً

"  
  

 -یمكѧѧن القѧѧول إن دور المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧي مجѧѧرد القѧѧضاء بعѧѧدم الدسѧѧتوریة   

 قѧد تѧم تجѧاوزه    -باعتبارھا مشرعًا سلبیًا والذي میز نشاط ھذه المحاكم في بدایة عھѧدھا       

دور المتزاید لھذه المحѧاكم، لѧیس فقѧط باعتبارھѧا     في العقود الأخیرة، وذلك بالنظر إلى ال 

حارسة لسمو الدستور، ولكن أیضًا باعتبارھا صاحبة السلطة العلیا في تفسیر الدسѧتور      

وھكѧذا، اتѧسعت   . )١(من خلال قرارات ملزمة للمحاكم وللموظفین العمومیین وللمѧواطنین         

 على نحو مكنھا من أن سلطات المحاكم الدستوریة، بصورة متدرجة في العقود الأخیرة،

تѧѧؤدي دورًا أكثѧѧر إیجابیѧѧة فѧѧي تفѧѧسیر الدسѧѧتور والتѧѧشریعات، لѧѧیس فقѧѧط لإلغѧѧاء أو عѧѧدم    

تطبیѧѧق التѧѧشریعات عنѧѧدما تكѧѧون مخالفѧѧة للدسѧѧتور، ولكѧѧن أیѧѧضًا للمحافظѧѧة علѧѧى بقѧѧاء        

  .التشریعات من خلالھا تفسیرھا تفسیرًا یتسق مع الدستور

 عندما -ستوریة إلى بذل كل الجھود الممكنةوقد دفع الاتجاه السابق المحاكم الد    

یكѧѧون التѧѧشریع الخاضѧѧع للرقابѧѧة محѧѧتمِلاً لتفѧѧسیرات متعѧѧددة بعѧѧض یتفѧѧق مѧѧع الدسѧѧتور      

 للمحافظѧѧة علѧѧى بقѧѧاء التѧѧشریع مѧѧن خѧѧلال اختیѧѧار تفѧѧسیرھا     -وبعѧѧضھا یخѧѧالف الدسѧѧتور 

كѧن أن  تفسیرًا یتناغم أو یتطابق مѧع الدسѧتور، وتجنѧب أو اسѧتبعاد والتفѧسیرات التѧي یم         

ویمكن القول إن ھذا الاتجاه أضحى یشكل أحد   . تؤدي إلى إعلان عدم دستوریة التشریع     
                                                             

(1) F. Fernandez Segado, Spanish National Report, op. cit., pp. 8 ff. 
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ویعد ھذا المبدأ، في الحقیقة، أحد المبѧادئ  . المبادئ العامة المطبقة في القانون المقارن     

 ھѧذا  Brandeisوقد صѧاغ القاضѧي   . التقلیدیة في مبدأ المحكمة العلیا الأمریكیة للرقابة     

  :ولھالمبدأ بق

عندما تُطѧرح علѧى المحكمѧة مѧسألة مѧدى دسѧتوریة أحѧد التѧشریعات              "  

الѧѧصادرة عѧѧѧن الكѧѧونجرس، فѧѧѧإذا مѧѧѧا ثѧѧار شѧѧѧك جѧѧѧدي بѧѧشأن دسѧѧѧتوریة ھѧѧѧذا      

التشریع، فإنھ من المبѧادئ الكبѧرى أن ھѧذه المحكمѧة سѧتقوم، أولاً بѧالتحقق،               

مما إذا كان یوجد تفسیر ممكѧن بѧصورة معقولѧة لھѧذا التѧشریع، بحیѧث یمكѧن         

  .)١(" خلال ھذا التفسیر تفادي مسألة عدم الدستوریةمن

 - المتبنѧѧاة فѧѧي كѧѧل الѧѧدول   -ومѧѧن الواضѧѧح أن ھѧѧذه المقاربѧѧة للرقابѧѧة القѧѧضائیة       

 the principle of conservation or" المحافظѧة علѧى التѧشریع   "تستجیب لمبѧدأ  

preservation of legislation (norm-preservation)     ذاѧѧون ھѧѧدما یكѧѧعن

 صادرًا عن ھیئة نیابیة منتخبة دیمقراطیًا، وذلك لأن التشریع یѧستفید، فѧي ھѧذا      التشریع

 المحافظѧة علѧى الأعمѧال    -وقد أدى تبني ھذا المبدأ . )٢(الحالة، من مبدأ قرینة الدستوریة    

  :  إلى تبني مسارین للعمل من جانب المحاكم الدستوریة-التشریعیة

                                                             

(1) Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288, 346-48 (1936). The principle was first 
formulated in Crowell v. Benson, 285 U.S. 22, 62 (1932). See “Notes. 
Supreme Court Interpretation of Statutes to avoid constitutional 
decision,” Columbia Law Review, Vol. 53, No. 5, New York, May 1953, 
pp. 633-651. 

حمایѧة التѧشریعات   ) ١: (تتѧضمن عناصѧر متعѧددة، منھѧا    " قرینة الدستوریة"تجدر الإشارة إلى أن   ) ٢(
فѧي حالѧة   ) ٢(المѧشرع واسѧتقلالھ؛   الساریة بقدر ما یكون ذلك ممكنًا، وكذلك أیѧضًا حمایѧة وظѧائف           
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فتѧѧراض دسѧѧتوریة التѧѧشریع إلѧѧى أن یѧѧصدر   تعظѧѧیم قیمѧѧة قرینѧѧة الدسѧѧتوریة، أي ا:ًأولا

  .قرار بعكس ذلك

ثانيا
ً

 المحافظة علѧى التѧشریع مѧن خѧلال تبنѧي التفѧسیر الѧذي یتѧسق أو یتطѧابق مѧع               :

  .الدستور

ففي الحالة الأولѧى، یمكѧن الإشѧارة إلѧى الممارسѧة التقلیدیѧة فѧي الیونѧان، حیѧث                

وبدلاً عѧن  . توریة التشریعفشلت المحاكم في أن تسلط رقابة متواترة ذات معنى على دس 

ذلѧك، مالѧѧت ھѧѧذه المحѧѧاكم إلѧѧى تأكیѧد الحاجѧѧة لاحتѧѧرام الامتیѧѧازات التѧѧشریعیة، معتبѧѧرة أن    

مجѧѧѧرد وجѧѧѧود التѧѧѧشریع والѧѧѧذي یقیѧѧѧد الحقѧѧѧوق الأساسѧѧѧیة، یعѧѧѧد أساسѧѧѧًا كافیѧѧѧًا لتأییѧѧѧد          

  .)١(دستوریتھ

وفѧѧي الحالѧѧة الثانیѧѧة، یمكѧѧن الإشѧѧارة، علѧѧى النقѧѧیض ممѧѧا سѧѧبق، إلѧѧى الممارسѧѧة     

التقلیدیة للمحاكم الدستوریة، في كل أنظمة الرقابة القضائیة، في إصدار ما یُطلѧق علیѧھ       

= 
إذا كان ھناك تفسیران ) ٣(الشك في عدم دستوریة التشریع، فیجب رفض الادعاء بعدم الدستوریة؛ 

محѧتملان للѧنص التѧѧشریعي، أحѧدھما یتفѧѧق مѧع الدسѧѧتور والآخѧر یتنѧѧافر معѧھ، فیجѧѧب علѧى القاضѧѧي         
 :الدستوري تبنى التفسیر المتفق أو المتناغم مع الدستور

- Ivan Escobar Forns, “Las sentencias constitucionales y sus efectos en 
Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, pp. 105-106. See also I. HartreI. German National Report, op. cit., 
pp. 6.  

(1) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 12. 
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القرارات التفسیریة "وقد عرفت المحكمة الدستوریة الأسبانیة     ". القرارات التفسیریة "

  : بأنھا تلك القرارات التي"

تتѧѧضمن رفѧѧض إحѧѧدى دعѧѧاوى عѧѧدم الدسѧѧتوریة، أي إعѧѧلان دسѧѧتوریة الѧѧنص   "  

 المطعون علیھ، شریطة إمكان تفسیر ھذا النص على نحو یتفѧق مѧع الدسѧتور        التشریعي

  .)١("أو عدم تفسیره على نحو یتناقض مع الدستور

ھѧي تلѧك التѧي تتѧضمن تفѧسیرًا        " القѧرارات التفѧسیریة   "وھكذا، یمكن القول إن       

للتشریعات على نحو یتفѧق مѧع الدسѧتور مѧن أجѧل المحافظѧة علѧى نفѧاذ ھѧذه التѧشریعات                 

وھذا المفھوم لا یمكن تطبیقھ على القضایا التي تقѧوم   . نب إعلان مخالفتھا للدستور   وتج

فیھا المحاكم بتفسیر الدستور علѧى نحѧو یتفѧق مѧع التѧشریع، أیѧضًا، لتجنѧب إعѧلان عѧدم            

وكما تقدمت الإشارة مѧن قبѧل فیمѧا یتعلѧق بالیونѧان، أنѧھ إذا كѧان        . دستوریة ھذا التشریع 

ار بعѧѧدم الدسѧѧتوریة، قیѧѧام المحѧѧاكم الیونانیѧѧة، بѧѧصورة      مѧѧن الѧѧصحیح لتجنѧѧب بلѧѧوغ قѧѧر    

متواترة، بتفسیر التشریعات على نحو یتفق مع الدستور، إلا أن ھذه المحاكم قѧد قامѧت،           

. أیضًا، من أجل الوصول إلى ذات النتیجة بتفسیر الدستور على نحو یتفѧق مѧع التѧشریع       

 الحѧدود المѧسموح بھѧا للتفѧسیر     وذلك بدلاً من فعل العكس، أو قیام ھѧذه المحѧاكم بتجѧاوز    

وفي ھذا السیاق، یمكن الإشارة، على سبیل . من أجل تجنب بلوغ أحكام بعدم الدستوریة  
                                                             

(1) Decision STC 5/1981, February 13, FJ 6. See in Francisco Javier Dias 
Revorio, Las 

 sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, p. 67; and in Jose Julio Fernandez Rodriguez, La 
justicia constitucional europea ante el Siglo XXI, Tecnos, madrid 2007, 
p. 129. 
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" الإذن"المثѧѧѧѧال، إلѧѧѧѧى القѧѧѧѧضیة التѧѧѧѧي قѧѧѧѧام فیھѧѧѧѧا مجلѧѧѧѧس الدولѧѧѧѧة الیونѧѧѧѧاني بتفѧѧѧѧسیر     

permission    المتطلب تشریعیًا لقیام الكنیسة الأرثوذكسیة ببناء مواقع دینیة للطوائف 

 علѧѧى أنѧѧھ - وذلѧѧك رغѧѧم وضѧѧوح النѧѧصوص التѧѧشریعیة الѧѧساریة فѧѧي ذلѧѧك الوقѧѧت -لأخѧرى ا

ووفقѧًا لھѧذا التفѧسیر، خلѧص مجلѧس      . )١(مجѧرد رأي غیѧر ملѧزم قانونѧًا للѧسلطة التنفیذیѧة      

، Julia Iliopoulos-Strangas كمѧѧا یѧѧشیر إلѧѧى ذلѧѧك الأسѧѧتاذان     -الدولѧѧة الیونѧѧاني 

Stylianos Ioannis- اك لѧاني       إلى عدم وجود انتھѧتور الیونѧا للدسѧًة وفقѧة الدینیѧلحری

  . والاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان

ویمكن القول إن تفسیر النصوص التشریعیة تفسیرًا لا تحتملѧھ صѧیاغتھا یعنѧي        

أن مجلس الدولة الیوناني قد أحل إرادتھ محل إرادة المشرع، بما یعني أنھ قد انخرط في 

  .)٢(positive legislationممارسة نوع من التشریع الإیجابي 

وعلى أي حال، فإن وسیلة تفسیر التشریعات علѧى نحѧو یتنѧاغم أو یتطѧابق مѧع            

الدستور من أجل المحافظة علѧى دسѧتوریتھا قѧد طُبقѧت، أیѧضًا، فѧي قѧضایا الرقابѧة علѧى               

 control of" مѧѧѧѧدى اتفѧѧѧѧاق التѧѧѧѧشریعات الوطنیѧѧѧѧة مѧѧѧѧع الاتفاقیѧѧѧѧات الدولیѧѧѧѧة    "

“conventionality”وѧѧѧѧا ھѧѧѧѧتاذة ، كمѧѧѧѧك الأسѧѧѧѧظ ذلѧѧѧѧا یلاحѧѧѧѧدا ، كمѧѧѧѧي ھولنѧѧѧѧال فѧѧѧѧالح   

J. Uzman ،T. Barkhuysen ،M.L. van Emmerik:  

                                                             

(1) See Council of State (Full Bench) judgement no. 1444/1991, NoV 1991, 
626 (627); Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, 
Greek National Report, op. cit., p. 13(footnote 94). 

(2) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 13. 
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تفترض المحاكم، بصفة عامة، أنھ ما لم یكѧن ھنѧاك انحѧراف صѧریح         "  

من جانب البرلمان عن التزاماتھ الدولیة، فإنھ یكون قد قصد، بوضѧوح، بѧأن        

الاتفاقیѧات  ( متسقة مѧع  تكون النصوص الواردة في التشریعات الصادرة عنھ     

وھذا الافتراض یشكل أساس الممارسة التي اعتادت علیھا المحاكم ). الدولیة

یكѧѧون ذلѧѧك ممكنѧѧًا بطریقѧѧة تتѧѧسق مѧѧع    فѧѧي تفѧѧسیر القѧѧانون الѧѧوطني بقѧѧدر مѧѧا  

كمѧا  . الحقوق المكرسة في الاتفاقیات مثل الاتفاقیة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان       

اسѧًا لعѧدد مѧن أكثѧر القѧضایا شѧھرة، بѧل        أن ھذه الممارسة ھي التي قѧدمت أس      

  .)١("أیضًا وأكثرھا إیجابیة في أحكام المحكمة العلیا

  ولا یمكѧѧѧن مѧѧѧن حیѧѧѧث المبѧѧѧدأ النظѧѧѧر إلѧѧѧى الأسѧѧѧلوب الѧѧѧسابق باعتبѧѧѧاره متѧѧѧدخلاً      

بѧل علѧى النقѧیض مѧن ذلѧك، یѧستھدف ھѧذا الأسѧلوب مѧساعدة          . في اختѧصاصات المѧشرع   

 أعمѧال تѧشریعیة أو قاعدیѧة، كمѧا یѧستھدف،      المشرع والمحافظة على ما یصدر عنھ مѧن       

  أیѧضًا، مѧѧن وجھѧѧة النظѧر العملیѧѧة، تجنѧѧب الفراغѧѧات التѧشریعیة غیѧѧر الѧѧضروریة الناشѧѧئة     

وعلى أي حال، یمكن القول إن أسلوب . )٢(عن إعلان عدم دستوریة أو إلغاء التشریعات      

  قѧѧѧѧضاء الرقابѧѧѧѧة القѧѧѧѧضائیة المتمثѧѧѧѧل فѧѧѧѧي القѧѧѧѧرارات التفѧѧѧѧسیریة التѧѧѧѧي یѧѧѧѧُرفض فیھѧѧѧѧا ال  

بعѧѧدم دسѧѧتوریة التѧѧشریع قѧѧد أسѧѧھم، إلѧѧى حѧѧد كبیѧѧر، فѧѧي تѧѧشكیل المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة،           

                                                             

(1) J. Uzman, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National 
Report, op. cit., pp. 8, 24, 32, 37. 

(2) See this assertion regarding the Italian and Spanish judicial review 
practice in Francisco Javier Dias Revorio, Las sentencias 
interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, 
p. 92; F. Fernandez Segado, Spanish National Report, op. cit., p. 5. 
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باعتبارھا مؤسسات دستوریة مھمة، من أجل مساعدة المشرع ومعاونتѧھ فѧي الوظѧائف            

  .التشریعیة

ویلاحظ أن ھذا النوع من القرارات التفѧسیریة قѧد اسѧتُخدم، علѧى نطѧاق واسѧع،          

ففѧѧي إیطالیѧѧا، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، رفѧѧضت المحكمѧѧة    . )١(مѧѧن جانѧѧب المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة 

 فѧي أمѧر الإحالѧة، وأوصѧت     a quoالدسѧتوریة التفѧسیر الѧذي اقترحѧھ قاضѧي الموضѧوع       

بتفѧسیر مختلѧѧف لѧѧذات الѧѧنص یتفѧق مѧѧع الدسѧѧتور، وذلѧѧك مѧن خѧѧلال القѧѧرارات التفѧѧسیریة     

ة في سѧیاق  بالرفض التي تصدرھا المحكمة الدستوریة حال فصلھا في المنازعات المثار   

 the incidental concentrated mean forالأسلوب المركزي للرقابة القѧضائیة  

judicial review . ،ن     "وبعبارة أخرىѧا مѧاس لھѧارة لا أسѧیتم إعلان أن المسألة المث

خѧѧلال القѧѧرار التفѧѧسیري الѧѧصادر بѧѧالرفض، شѧѧریطة تفѧѧسیر الѧѧنص المطعѧѧون علیѧѧھ وفقѧѧًا   

 ویفرض قرار المحكمѧة الدسѧتوریة علѧى قاضѧي الموضѧوع       . )٢("للمعنى المشار إلیھ فیھ   

التزامѧѧًا سѧѧلبیًا، بمѧѧا یعنѧѧى التѧѧزام ھѧѧذا القاضѧѧي الأخیѧѧر بعѧѧدم تبنѧѧى التفѧѧسیر الѧѧذي رفѧѧضتھ   

  .المحكمة الدستوریة

  ومѧѧѧع ذلѧѧѧك، بѧѧѧالنظر إلѧѧѧى دقѧѧѧة ھѧѧѧذه الوظیفѧѧѧة وملامѧѧѧستھا للحѧѧѧدود الفاصѧѧѧلة            

  لدسѧتوریة علѧى نفѧسھا حѧدودًا     بین الدستوریة وعدم الدسѧتوریة، فقѧد فرضѧت المحكمѧة ا     

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 59 ff.; F. 
Fernandez Segado, Spanish National Report, op. cit., p. 25 ff.; I. Hartel, 
German National Report, op. cit., pp. 6-7. 

(2) Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. cit., p. 3. 
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   فѧѧي مواجھѧѧة الكلمѧѧات الѧѧواردة بѧѧالنص    self restraintأو نوعѧѧًا مѧѧن التقییѧѧد الѧѧذاتي   

  وفѧѧѧي ھѧѧѧذا الѧѧѧسیاق، یمكѧѧѧن . )١(المѧѧراد تفѧѧѧسیره أو نیѧѧѧة المѧѧѧشرع لѧѧѧدى مجѧѧѧازاة القѧѧѧانون 

الإشارة إلى قرار المحكمة الدسѧتوریة الأسѧبانیة الѧذي أوجѧزت فیѧھ مѧدى ھѧذه القѧرارات              

 علѧى النحѧو   ٢٠٠٧ نѧوفمبر  ٧الѧصادر فѧي   ) STC 235/2007(سیریة فѧي قرارھѧا   التف

  :التالي

لا یجوز أن ینطوي إعمال مبدأ المحافظة على القواعد التѧشریعیة علѧى           ) أ"(

التفاف حول النص الواضح للبنѧود القانونیѧة، وذلѧك بѧسبب حقیقѧة            تجاھل أو 

 ѧѧѧسیرًا یخѧѧѧصوص تفѧѧѧسر النѧѧѧدورھا أن تفѧѧѧیس بمقѧѧѧة لѧѧѧا أن المحكمѧѧѧالف معناھ

. الواضح من أجل الوصول إلى القول إن ھѧذا التفѧسیر ھѧو القاعѧدة القانونیѧة           

لا یجѧѧوز أن یكѧѧون التفѧѧسیر مخالفѧѧًا للقѧѧانون، لأن نقѧѧیض ذلѧѧك، سѧѧیعني     ) ب(

لیس من اختصاص المحكمة إعادة تفѧسیر     ) ج(تقویضًا للنصوص القانونیة،    

نѧѧشاء قاعѧѧدة جدیѧѧدة وتبعѧѧًا لѧѧذلك، فѧѧإن إ. قاعѧѧدة واضѧѧحة فѧѧي الѧѧنص القѧѧانوني 

وتولي المحكمة الدستوریة لوظیفة المѧشرع الإیجѧابي، ھѧي وظیفѧة لا تملكھѧا       

  .)٢("من الناحیة المؤسسیة

  تفѧѧѧسیر القѧѧѧانون علѧѧѧى نحѧѧѧو یتفѧѧѧق مѧѧѧع     "وتجѧѧѧدر الإشѧѧѧارة، إلѧѧѧى أن أسѧѧѧلوب      

  قѧѧد طُبѧѧق، أیѧѧضًا، فѧѧي فرنѧѧسا مѧѧن      " الدسѧѧتور مѧѧن أجѧѧل تفѧѧادي إعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریتھ     

  ѧѧة القѧѧلال الرقابѧѧسابقة خѧѧضائیة الa priori judicial review    ،ھاѧѧي یمارسѧѧالت  
                                                             

(1) See BVerfGE, 69,1 (55); 49, 148 (157). See in. Hartel, German National 
Report, op. cit., p. 6, footnote 33. 

(2) Francisco Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 34. 
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  ولѧѧѧذلك، فѧѧإن الأسѧѧѧلوب المتبنѧѧى للتحقѧѧѧق مѧѧѧن   . تقلیѧѧدیًا، المجلѧѧѧس الدسѧѧتوري الفرنѧѧѧسي  

  أن المѧѧѧشرع قѧѧѧد احتѧѧѧرم الدسѧѧѧتور ھѧѧѧو اسѧѧѧتنباط أو اسѧѧѧتخلاص تفѧѧѧسیر للقѧѧѧانون یتفѧѧѧق      

نسي مھمѧة مكونѧة   وفي مثل ھذه الحالات، طور المجلس الدستوري الفر . )١(مع الدستور 

  :من شقین

  .تفسير القانون على نحو يتفق مع الدستور: ًأولا

ثانيا
ً

 توصیة المشرع بѧشأن شѧروط ممارسѧة اختѧصاصاتھ، وتوجیѧھ الѧسلطات القائمѧة          :

  .)٢(على تنفیذ القانون بشأن كیفیة نھوضھا بواجباتھا

، إلѧى  Lorant Csink ،Jozef Petretei ،Peter Tilkویѧشیر الأسѧاتذة     

 من خلال تحدید المتطلبات الدسѧتوریة  - المحكمة الدستوریة المجریة تقوم بالضرورة   أن

 بتبني تفسیر ضیق للقاعѧدة، وقѧصر المعѧاني المحتملѧة للقاعѧدة علѧى         -المتعلقة بالقانون 

تقѧوم المحكمѧة بإلغѧاء التѧشریع      وفي مثل ھذه الحѧالات، لا . تلك التي تكون دستوریة فقط    

وفѧي بعѧѧض الحѧالات، تقѧѧوم المحكمѧة بإنѧѧشاء    . بتعѧѧدیل معنѧاه المطعѧون علیѧھ، ولكѧѧن فقѧط    

وقѧѧد ینتھѧѧي تحدیѧѧد المتطلبѧѧات الدسѧѧتوریة المتعلقѧѧة بالتѧѧشریع       . قاعѧѧدة قانونیѧѧة جدیѧѧدة  

، حتѧى ولѧو كѧان ذلѧك ینѧاقض      "بإھمال أجزاء مھمة من القاعѧدة "بالمحكمة إلى أن تأمر     

 التفѧسیرات المحتملѧة مѧن    وفي مثل ھذه الحالات، تختѧار المحكمѧة أحѧد   . )٣(إرادة المشرع 
                                                             

(1) For instance, decisions 2000-435 DC, 2001-454 DC, 2007-547 DC. See in 
Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p. 13. 

(2) Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p. 13. 
(3) Decision 48/1993 (VII. 2.) and Decision 52/1995 (IX. 15) See in Lorant 

Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National Report, op. 
cit., p. 4 (footnote 10). 
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  یكѧѧون التفѧѧسیر الѧѧذي اختارتѧѧھ المحكمѧѧة ھѧѧو الѧѧذي فكѧѧر         بѧѧین البѧѧدائل الممكنѧѧة، وقѧѧد لا   

ومعنѧѧى ذلѧѧك، أن المحكمѧѧة تفѧѧسر القѧѧانون  . فیѧѧھ المѧѧشرع أو قѧѧصده وقѧѧت وضѧѧع التѧѧشریع 

  تفѧسیرًا موسѧѧعًا مѧѧن خѧلال تحدیѧѧد أحѧѧد المتطلبѧات التѧѧي قѧѧد تغیѧر القѧѧانون تغییѧѧرًا كلیѧѧًا، أو      

 أمѧѧرًا جدیѧѧدًا، لѧѧم یكѧѧن واردًا، بحѧѧسب الأصѧѧل، فѧѧي القاعѧѧدة، بمѧѧا یعنѧѧي خلѧѧق قاعѧѧدة    تقѧѧرر

  . )١(جدیدة

ویلاحظ أن قرار المحكمة الدستوریة بتبني مضمون جدید لأحѧد النѧصوص یكѧون      

  .)٢(نتیجة لتفسیر دستوري یجعل القانون دستوریًا

                                                             

(1) Decision 41/1998 (X. 2.), Decision 60/1994 (XII. 24.) and Decision 
22/1997 (IV. 25.). See in Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, 
Hungarian National Report, op. cit., p. 4 (footnote 12). 

(2) Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National 
Report, op. cit., p. 4. 
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  المبحث الثاني

  ة قواعد جديدة إضاف: دور المحاكم الدستورية في إكمال التشريع
إلى التشريع من خلال إعطائه معنى جديدا
ً

  
  

یحدث، في كثیر من الأحیѧان، أن تقѧوم المحѧاكم الدسѧتوریة بخلѧق قواعѧد تѧشریعیة              

جدیѧѧدة، مѧѧѧن خѧѧلال تفѧѧѧسیرھا للدسѧѧѧتور لѧѧدى إعѧѧѧلان دسѧѧѧتوریة أو عѧѧدم دسѧѧѧتوریة أحѧѧѧد      

مѧا یكѧون مفتَقѧدًا    النصوص التشریعیة، وذلك من خلال تغییر معنى النص والإضافة إلیѧھ     

  .فیھ، من أجل أن یصبح ھذا النص متفقًا مع الدستور

" القѧѧѧرارات المكملѧѧѧة"أو " القѧѧѧرارات المѧѧѧضیفة"وقѧѧѧد حظѧѧѧي ھѧѧѧذا النѧѧѧوع مѧѧѧن   

additive decisions     ن أنѧة یمكѧي دولѧا، وھѧبدراسة موسعة بصفة خاصة في إیطالی 

لدسѧتوریة لѧدى إعѧلان    نجد فیھا أكبر تنوع ممكن من القرارات التѧي تѧصدرھا المحكمѧة ا        

وقد خѧضعت ھѧذه القѧرارات للدراسѧة والتحلیѧل والتѧصنیف        . عدم دستوریة نص تشریعي   

 وكمѧا  - manipulative” decisions“)١("القѧرارات الاسѧتبدالیة  : "تحت الاسم العѧام 

                                                             

فة إلѧѧى الѧѧنص القاعѧѧدي، أي أنھѧѧا تتѧѧضمن  تجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن مثѧѧل ھѧѧذه القѧѧرارات تتѧѧضمن إضѧѧا ) ١(
وتعكѧس ھѧذه القѧرارات دور المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي       . توسیعًا للمضمون القاعدي للѧنص القѧانوني   

وتقѧѧدم ھѧѧذه القѧѧرارات مثѧѧالاً واضѧѧحًا لѧѧدور المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة   . إكمѧѧال الѧѧدور التѧѧشریعي للمѧѧشرع 
 : كمشرع إیجابي

- Elspeth Attwooll, Paolo Comanducci, Die Deutsche, Sources of law and 
legislation / ed. by Elspeth Attwool & Paolo Comaducci. - I998 (ARSP-
Beiheft ; Nr. 69), p. 137 
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، فѧѧإن ھѧѧذه القѧѧرارات تمثѧѧل قبѧѧولاً لعѧѧدم       Gianpaolo Parodiیѧѧشرح ذلѧѧك الأسѧѧتاذ   

  :الدستوریة

من تركھѧا نѧص البنѧد المعلѧن عѧدم دسѧتوریتھ بѧدون تغییѧر، فإنھѧا               على الرغم   "  

تحول معناه القاعدي، مضیقة لمجال تطبیقھ في بعض الأحیان أو موسѧعة لѧھ فѧي أحیѧان        

 قاعѧѧدة جدیѧѧدة فѧѧي النظѧѧام القѧѧانوني، أو   - لاسѧѧیما فѧѧي الحالѧѧة الثانیѧѧة  -أخѧѧرى، مѧѧع إدراج

) القѧرارات الاسѧتبدالیة  (ث عѧن   وفي ھذا الصدد، یمكن فھم الحѧدی      . قواعد جدیدة " خلق"

  ".والقرارات الإحلالیة) القرارات المضیفة(التي یدخل فیھا 

بѧین القѧرارات التفѧسیریة     التمییѧز  Gianpaolo Parodyوقѧد حѧاول الأسѧتاذ      

  :والقرارات الاستبدالیة على النحو التالي

فھѧѧѧذه : القاعѧѧѧدة) موضѧѧѧوع(النѧѧوع الأول مѧѧѧن القѧѧѧرارات یѧѧѧشیر إلѧѧى   "  

تم الحصول علیھا بطریق تفسیري من تقریѧر تѧشریعي، ولѧیس مѧن           القاعدة ی 

وبھذا المعنى، فإن ھذا المفھوم یلائم كلاً من . نص أو أحد مكونات ھذا النص

القѧѧѧرارات التفѧѧѧسیریة بѧѧѧالمعنى الѧѧѧضیق والقѧѧѧرارات غیѧѧѧر النѧѧѧصیة بѧѧѧالقبول      

 ، أما مفھوم القرار الاستبدالي فیلقى، عادة، ضوءًا علѧى أثѧر معѧین       )الجزئي(

 التلاعب بѧالمعنى الظѧاھر للѧنص محѧل         -التغییر، وعلى وجھ التحدید   : للقاعدة

  .)١("النزاع، الذي یبقى، على المستوى النصي، دون تغییر

، یمكѧѧѧن تمییѧѧѧز  sentenze additive" القѧѧѧرارات المѧѧѧضیفة "وفѧѧѧي إطѧѧѧار      

، لأن المبѧѧادئ additive decisions of principleالقѧѧرارات المѧѧضیفة لمبѧѧدأ   "

                                                             

(1) Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. cit., pp. 6-7. 
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كل من المѧشرع فѧي   "وغة في قرار المحكمة یتم إرساؤھا، في ھذه الحالة، لإرشاد    المص

الѧѧضروري اللاحѧق علѧى حكѧѧم المحكمѧة، والѧذي یѧѧستھدف     ) التѧشریعي (نѧشاطھ القاعѧدي   

؛ the unconstitutional omissionمعالجѧѧة الإغفѧѧال التѧѧشریعي غیѧѧر الدسѧѧتوري  

 للتѧѧدخل التѧѧشریعي، فѧѧي التكامѧѧل   والقاضѧѧي العѧѧادي الѧѧذي یمكѧѧن أن یجѧѧد، أثنѧѧاء انتظѧѧاره   

  .)١("التشریعي حلاً للمنازعات التي تُطرح علیھ

وفي مثل ھѧذه الحѧالات، كمѧا تѧشیر إلѧى ذلѧك المحكمѧة الدسѧتوریة الإیطالیѧة فѧي               

 the" إعѧѧلان عѧѧدم المѧѧѧشروعیة الدسѧѧتوریة   "، فѧѧإن مѧѧن شѧѧѧأن أسѧѧلوب    ١٩٩١عѧѧام  

declaration of constitutional illegitimacy شریعي    لإحدىѧال تѧالات لإغفѧح- 

أن یترك للمشرع اختصاصھ، الذي لیس بالإمكان إنكѧاره، لتنظѧیم الموضѧوع، حتѧى بѧأثر        

رجعي، من خلال تشریع عѧام، مѧع إعطѧاء مبѧدأ یمكѧن للقاضѧي العѧادي أن یѧشیر إلیѧھ أو               

یѧستند علیѧھ لتعѧѧویض الѧنقص الناشѧѧئ عѧن الإغفѧال التѧѧشریعي فѧي وقѧѧت تحدیѧد القاعѧѧدة        

  .)٢(" الموضوعي المطروح علیھ بالنسبة للنزاع

القѧرارات  "وفي مثل ھذه القضایا، تقرر المحاكم الدستوریة، من خѧلال أسѧلوب       

، حتѧى یكѧون متѧسقًا    "شѧیئًا مѧا  "،  أن النص المطعون علیھ یفتقѧد    "المضیفة أو المكملة  

 lacking “something” in order to be in accordance withمع الدسѧتور  

the Constitution .  نѧوتبعًا لذلك، تقرر ھذه المحاكم أن ھذا النص یجب أن یُطبق، م

                                                             

(1) Ibid., p. 10. 
(2) Decision no. 295/1991, in Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. 

cit., p. 10. 
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وفѧي ھѧذا الѧسیاق، تقѧول المحكمѧة      . موجѧودًا " الѧشيء "الآن فصاعدًا، كمѧا لѧو كѧان ھѧذا           

  :الدستوریة في بیرو، في أحد قراراتھا التفسیریة

عندما یُعلن عدم دستوریة نص أو جزء منھ، بسبب إغفѧال الجѧزء الѧضروري      "  

توافره لكي یصبح ھذا النص متسقًا مع الدستور، فإنھ یتم إعلان عدم دستوریة       الواجب  

ولذلك، یكون إلزامیًا، بعد إعلان عدم دستوریة ھذا النص، أن یتضمن في . النص بأكملھ

  .)١("طیاتھ الجزء الذي تم إغفالھ

ویلاحظ أن مثل ھذه القرارات تѧصدر، فѧي الغالѧب، لѧضمان الحѧق فѧي المѧساواة           

 وتѧѧؤدي ھѧѧذه القѧѧرارات، فѧѧي نھایѧѧة المطѧѧاف، إلѧѧى تحویѧѧل نѧѧص غیѧѧر      .)٢(لتمییѧѧزوعѧѧدم ا

" الѧѧشيء المفتقѧѧد فیھѧѧا"دسѧѧتوري إلѧѧى نѧѧص دسѧѧتوري مѧѧن خѧѧلال الإضѧѧافة إلѧѧى القاعѧѧدة  

“adding” to the norm what is lacking    لالѧن خѧى مѧلال "، أو حتѧيء  " إحѧش

وبعبѧѧارة . substituting” something in the provision“معѧѧین فѧѧي الѧѧنص 

                                                             

(1) Decision of January 3, 2003 (Exp. No. 0010-2002A1-TC). See in Fernan 
Altuve Febres, Peruvian National Report II, op. cit., p. 13. 

(2) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 183, 186, 203, 
204, 274, 299, 300; Jose Julio Fernandez Rodriguez, La 
inconstitucionalidad por omisión. Teoría general. Derecho comparado. 
El caso español, Civitas, Madrid1998, pp, 232 ff.; Joaquin Brage 
Camazano, “Interpretacion constitucional, declaraciones de 
inconstitutionalidad y arsenal sentenciador (Un suscinto inventario de 
algunas sentencias “atipicas”),”in Eduardo Ferrer Mac Gregor 
(Coord.), Interpetacion Constituticonal, Porrua, Tomo I, Mexico 2005, 
pp. 192 ss.; Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, 
Portuguese National Report, op. cit., p. 8. 
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ودون " القѧѧѧرارات المѧѧѧضیفة"أخѧѧѧرى، تقѧѧѧوم المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة، مѧѧѧن خѧѧѧلال أسѧѧѧلوب  

المѧѧساس بѧѧالنص المطعѧѧون علیѧѧھ، بتوسѧѧیع المѧѧضمون القاعѧѧدي لھѧѧذا الѧѧنص، مѧѧن خѧѧلال   

. )١(تقریر أن ھذا المضمون یجب أن یشمل شیئًا ما لیس معبѧرًا عنѧھ صѧراحة فѧي الѧنص        

یر، بطریقة ما، فѧي مجѧال القواعѧد التѧشریعیة،     وعلى الرغم من أن مثل ھذه القرارات تغ   

 كمѧѧا یѧѧشیر إلѧѧى ذلѧѧك الأسѧѧتاذ   -بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن أي تعѧѧدیل لѧѧصیاغة مثѧѧل ھѧѧذه القواعѧѧد    

Joaquim de Sousa Ribeiro-  إنѧا       " فѧًدة تمامѧدة جدیѧق قاعѧة لا یخلѧم المحكمѧحك

ذلѧѧك، أن مثѧѧل ھѧѧذه القѧѧرارات تقتѧѧصر علѧѧى مجѧѧرد إیجѧѧاد حѧѧل   . ex nihiloمѧѧن لا شѧѧيء 

ضھ النصوص والمبادئ الدستوریة من خلال توسیع قاعدة كان المشرع قد اختارھѧا        تفر

  .)٢("بالفعل من قبل

، كمѧا تعبѧر عѧن ذلѧك المحكمѧѧة     "القѧرارات المѧѧضیفة "وبѧالطبع، لا تتѧضمن ھѧذه      

 a discretionalالدستوریة الإیطالیة، سلطة تقدیریة في تقییم النص المطعѧون علیѧھ   

appraisal   ي    ، بمعنى أن المѧحكمة الدستوریة لیس بمقدورھا أن تتدخل في الحالات الت

ذلك، أنھ في . یتعلق الأمر فیھا بإجراء اختیار بین مجموعة من الحلول كلھا مسموح بھا

ومن ناحیة أخرى، لا . )٣(مثل تلك الحالات، یدخل القرار التقدیري في اختصاص المشرع
                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional,Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 28, 32, 33, 45, 
97,146, 165, 167, 292. 

(2) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., p. 9. 

(3) Decisions No. 109 of April 22, 1986, and No. 125 of January 27, 1988, in 
Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 273, footnote 
142; Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en 
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 المѧشرع بѧشأنھا باختѧصاص حѧصري      تتدخل المحاكم الدستوریة في المسائل التي یتمتع      

  .)١(أو استئثاري، أي لا یجوز تنظیمھا إلا من جانب المشرع، مثل المسائل الجنائیة

، ذلѧѧك القѧѧرار الѧѧذي أصѧѧدرتھ    "القѧѧرارات المѧѧضیفة  "ومѧѧن الأمثلѧѧة علѧѧى ھѧѧذه      

مѧѧن ) ٣( بѧѧشأن مѧѧدى دسѧѧتوریة الفقѧѧرة  ١٩٦٩المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الإیطالیѧѧة فѧѧي عѧѧام   

التقنین الجنѧائي، وھѧي الفقѧرة التѧي كانѧت تُخѧضع الملاحقѧة الجنائیѧة              من  ) ٣١٣(المادة  

وفي ھذه . عن تشویھ سمعة المحكمة الدستوریة ذاتھا لترخیص مسبق من وزارة العدل        

القѧѧضیة، اعتبѧѧرت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة أن مثѧѧل ھѧѧذا التѧѧرخیص یتنѧѧاقض مѧѧع الاسѧѧتقلال     

عتبѧѧار الѧѧنص المتطلѧѧب لھѧѧذا  الواجѧѧب كفالتѧѧھ للمحكمѧѧة، ومѧѧن ثѧѧم خلѧѧصت المحكمѧѧة إلѧѧى ا  

وفوق ذلك، قضت المحكمة بأن ھѧذا التѧرخیص یجѧب أن یُمѧنح       . الترخیص غیر دستوري  

 أن المحكمѧة قѧد   Diaz Revorioوفي ھذا السیاق، یرى الأسѧتاذ  . )٢(من المحكمة ذاتھا

= 
torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
164-165. 

(1) Patricia Popelier, Belgium National Report, p. 13-14; Ivan Escobar 
Forns, “Las sentencias constituionales y sus efectos en Nicaragua,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, pp. 
110. 

(2) Decision No. 15, February 12, 1969, in Francisco Javier Dias Revorio, 
Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, pp. 151-152. 
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بѧل إن المحكمѧة قѧد ذھبѧت     . طوعت أو أرغمت النص على قول شيء لم یكن قاصدًا قولѧھ    

  .)١( ذلك الجزء من النص الذي اعتبرتھ غیر متسق مع استقلالھاإلى حد إزالة

وثمة قرار آخر من ھذا النѧوع أصѧدرتھ المحكمѧة الدسѧتوریة الإیطالیѧة فѧي عѧام             

 یتعلق بأحد نѧصوص التقنѧین الجنѧائي التѧي تجѧازي ھѧؤلاء الѧذین یرفѧضون أداء             ١٩٨٩

وفѧي ھѧذه   . ن لأربعѧة الخدمة العسكریة، لأسباب نابعة مѧن ضѧمائرھم، بالѧسجن مѧن عѧامی      

القضیة، قضت المحكمة بأن النص المطعون علیھ ینتھك الحق الدستوري في المساواة،   

وذلك بالنظر إلى حقیقة أن ذات التقنین الجنائي قد نص علѧى عقوبѧة أقѧل فقѧط مѧن سѧتة          

فѧѧي موقѧѧف مѧѧشابھ بالنѧѧسبة لھѧѧؤلاء الѧѧذین یѧѧُدعون لأداء الخدمѧѧة         ) أشѧѧھر إلѧѧى عѧѧامین   

وكѧان مѧن نتیجѧة    . ، دون إبداء للأسباب أو یѧستندون لأسѧباب تافھѧة        العسكریة فیرفضون 

فѧي ذلѧѧك الجѧѧزء مѧن الѧѧنص الѧذي تحѧѧدد فیѧھ الحѧѧد الأدنѧѧى     "إعѧلان عѧѧدم دسѧتوریة الѧѧنص   

للجزاء بسنتین بدلاً من ستة أشھر، والجزء الذي تحدد فیھ الحد الأقѧصى للجѧزاء بѧأربع          

مѧن  (ضاء أن أحلت المحكمة الجزاء وكان من نتیجة ھذا الق. )٢("سنوات بدلاً من سنتین   

  ).الجزاء من سنتین إلى أربعة(محل ) ستة أشھر إلى سنتین

التي تبنتھا المحكمѧة  " القرارات المضیفة"وفي ألمانیا، یمكن الإشارة إلى أحد        

 The Political Partiesالدسѧتوریة الفیدرالیѧѧة بѧѧشأن قѧѧانون الأحѧѧزاب الѧѧسیاسیة  

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 152. 

(2) Decision No. 409 of July 6, 1989, in Francisco Javier Diaz Revorio, Las 
sentencias 

 interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, 
p. 153. 
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Law .    ل        ففي ھذا القرار، خفضت اѧق بتمویѧا یتعلѧوات فیمѧن الأصѧلمحكمة الحد الأدنى م

  .)١(% 0,5 إلى% 2,5نفقات الحملات الانتخابیة من 

" الإحلالیѧѧѧѧѧѧة"أو " القѧѧѧѧѧѧرارات المѧѧѧѧѧѧضیفة "وفѧѧѧѧѧѧي أسѧѧѧѧѧѧبانیا، یتمثѧѧѧѧѧѧل أحѧѧѧѧѧѧد     

“substitutive” decision         يѧتوریة فѧة الدسѧدرتھ المحكمѧذي أصѧرار الѧك القѧي ذلѧف 

مѧن قѧانون صѧندوق    ) ٧(فقرة الرابعة من المادة  لدى الفصل في دستوریة ال  ١٩٨٨عام  

 The Inter Territorial Compensationالتعѧѧویض المتبѧѧادل بѧѧین الأقѧѧالیم  

Fund .             يѧاج، فѧشروعات یحتѧات المѧشأن مقترحѧرار بѧرر أن القѧنص یقѧذا الѧوقد كان ھ

وقѧѧد ". بعѧѧض الأحیѧѧان، إلѧѧى موافقѧѧة المجلѧѧس الحكѧѧومي للوحѧѧدات المجتمعیѧѧة المѧѧستقلة   

 المحكمѧѧة أن مѧѧضمون ھѧѧذا الѧѧنص غیѧѧر دسѧѧتوري، لأن تحدیѧѧد أي ھیئѧѧات ھѧѧذه      اعتبѧѧرت

وقѧد خلѧصت   . الوحدات المجتمعیѧة یجѧب أن یتѧدخل للموافقѧة یѧشكل جѧزءًا مѧن اسѧتقلالھا           

المحكمة الدستوریة الأسبانیة من ذلك إلى أن الإشارة إلѧى المجѧالس الحكومیѧة یجѧب أن       

  .)٢(دون أي إشارة معینة لأي من ھیئاتھایُفھم على أنھ إشارة إلى الوحدات المجتمعیة 

وثمѧѧة مثѧѧال آخѧѧر مѧѧن قѧѧضاء المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الأسѧѧبانیة یتمثѧѧل فѧѧي القѧѧرار        

لبنѧѧѧات " فیمѧѧѧا یتعلѧѧѧق بمزایѧѧѧا معاشѧѧѧات التѧѧѧأمین الاجتمѧѧѧاعي   ١٩٩٣الѧѧѧصادر فѧѧѧي عѧѧѧام  

وقد اعتبرت المحكمѧة الѧنص المقѧرر لھѧذا الحكѧم غیѧر       . صاحب معاش التقاعد " وأخوات

لبنѧات  "نѧھ ینتھѧك الѧضمانة الدسѧتوریة للمѧساواة عنѧدما یمѧنح ھѧذه المزایѧا          دستوري، لأ 

                                                             

(1) See BVerfGE 24, 300 (342 f.), in I. Hartel, German National Report, op. 
cit., p. 19. 

(2) Decision STC 183/1988, October 13, 1988, in Francisco Javier Diaz 
Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, 
Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 154-155. 
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  وكѧѧان مѧѧن مѧѧؤدى ھѧѧذا    ". أبنائѧѧھ وإخوتѧѧھ "صѧѧاحب المعѧѧاش، ویمنعھѧѧا عѧѧن    " وأخѧѧوات

  صѧѧѧاحب معѧѧѧاش  " أبنѧѧѧاء وإخѧѧѧوة "الحكѧѧѧم توسѧѧѧیع مجѧѧѧال ھѧѧѧذه المزایѧѧѧا لیѧѧѧستفید منھѧѧѧا     

  .)١(التقاعد

حكѧѧم المحكمѧѧة الѧѧصادر فѧѧي عѧѧام وفѧѧي ذات الاتجѧѧاه، یمكѧѧن الإشѧѧارة، أیѧѧضًا، إلѧѧى   

 The، فیما یتعلѧق بقѧانون المѧستأجرین الѧذین یعیѧشون فѧي المنѧاطق الحѧضریة         ١٩٩٢

Urban Tenants Law ى    ) ٥٨(، الذي كانت الفقرة الأولى من المادةѧنص علѧھ تѧمن

وفѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة،  . أن أرملѧѧة المѧѧستأجر تحѧѧل محلѧѧھ فѧѧي حقوقѧѧھ وواجباتѧѧھ عنѧѧد وفاتѧѧھ   

 غیѧѧاب أي إشѧѧارة فѧѧي الѧѧنص إلѧѧى ھѧѧؤلاء الѧѧذین كѧѧانوا یعیѧѧشون مѧѧع  اعتبѧرت المحكمѧѧة أن 

 یعѧد غیѧر   - more uxorio معیѧشة تأخѧذ حكѧم الزوجیѧة المѧستقرة      -المѧستأجر المتѧوفى  

ومن ثم، وسعت المحكمѧة مجѧال تطبیѧق الѧنص لیѧشمل      . دستوري لإخلالھ بمبدأ المساواة   

 -ه القѧضایا، یمكѧن القѧول   ومѧن كѧل ھѧذ    . )٢(الطائفة المذكورة غیر المشار إلیھا في الѧنص       

 إن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة  - F. Fernandez Segadoكمѧѧا یѧѧشیر إلѧѧى ذلѧѧك الأسѧѧتاذ   

                                                             

(1) Decision STC 3/1993, January 14, 1993, in Francisco Javier Diaz 
Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, 
Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 177, 274; F. Fernandez Segado, Spanish 
National Report, op. cit., p. 42. 

(2) Decision STC 222/1992, December 11, 1992, in Francisco Javier Diaz 
Revorio, Las 

 sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, pp. 181, 182, 275; F. Fernandez Segado, Spanish 
National Report, p. 41. 
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 real positive " مѧشرعًا إیجابیѧًا حقیقیѧًا   "الأسѧبانیة یمكѧن النظѧر إلیھѧا باعتبارھѧا      

legislator)١(.  

، بطریقѧة مماثلѧة،   "القѧرارات المѧضیفة أو المكملѧة      "وفي البرتغѧال، اسѧتُخدمت        

ووفقѧًا لھѧذا الاسѧتخدام، إذا    .  جانب المحكمة الدسѧتوریة، لѧدى تطبیѧق مبѧدأ المѧساواة        من

كانت القاعدة تمنح مزایا لطوائف معینة من الأشخاص، بینما تѧستبعد آخѧرین بالمخالفѧة         

، فإن ھѧذا الاسѧتبعاد   equal protection clauseلبند الحمایة المتساویة أو المتكافئة 

وإلا كان من الصحیح أن المحكمة لا تتمتع بسلطة فرض . وريتعتبره المحكمة غیر دست  

حل مساو للطائفة المستبعدة، فѧي بعѧض القѧضایا النѧادرة، فѧإن حكѧم المحكمѧة كѧان كافیѧًا           

من . بذاتھ، في بعض الحالات، لإدراج طوائف معینة تحت مظلة القواعد التي استبعدتھم     

 القѧرار رقѧم   -Sousa Ribeiroسѧتاذ  ذلك، على سبیل المثال القرار الѧذي أشѧار إلیѧھ الأ   

 حیث قضت المحكمة بعدم دستوریة قاعدة كانѧت تحѧدد أنѧصبة متفاوتѧة لكѧل       -)449/87(

وفѧѧوق ذلѧѧك، قѧѧررت  . مѧѧن الأرمѧѧل والأرملѧѧة فѧѧي حالѧѧة الوفѧѧاة الناشѧѧئة عѧѧن إصѧѧابة العمѧѧل   

المحكمة أن الحل الوحید الذي یتسق مع الدستور ھѧو كفالѧة معاملѧة متماثلѧة لكѧل منھمѧا            

equal treatment to both   عѧب أن یرتفѧبما یعني أن النصیب الممنوح للأرملة یج ،

  .لیصل إلى مستوى ذلك الممنوح للأرمل

، فصلت المحكمة الدستوریة البرتغالیѧة فѧي الطلѧب    )٩١/٣٥٩(وفي القرار رقم      

 a فѧي سѧیاق، لѧیس فقѧط رقابѧة مجѧردة       -Ombudsman )٢(المقѧدم مѧن الأمبودسѧمان   
                                                             

(1) F. Fernandez Segado, Spanish National Report, p. 48. 
 تѧدل علѧي نظѧام     والكلمѧة بمفردھѧا لا   ، الأمبودسمان كلمة سویدیة تعني محامیًا أو ممѧثلاً أو مفوضѧًا     ) ٢(

 كذلك تطلق كلمة أمبودسمان للإشارة الي  ،  فكل شركة أو بنك لھ أمبودسمان ، معین بذاتھ في السوید
 ذلك أنھا تعني فѧي الواقѧع مѧن یقѧوم      ،  أو ممثل جماعات العمال ، عضو البرلمان أو ممثل ھیئة معینة  

= 
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successive abstract review  لѧѧشأن نقѧѧدني بѧѧین المѧѧددھا التقنѧѧي یحѧد التѧѧللقواع 

 عنѧدما فѧسرت ھѧذه القواعѧد باعتبارھѧا غیѧر        -وضع أو مركز المستأجر في حالة الطѧلاق       

، حتѧى ولѧو كѧان    de facto unionsقابلة للتطبیق على الѧروابط أو الاتحѧادات الواقعیѧة    

لعѧѧدم دسѧѧتوریة إغفѧѧال نѧѧص   " ولكѧѧن أیѧѧضًا رقابѧѧة -الزوجѧѧان لѧѧدیھما أطفѧѧال تحѧѧت الѧѧسن  

یѧѧѧنص، صѧѧѧراحة، علѧѧѧى أن ھѧѧѧذه القواعѧѧѧد قابلѧѧѧة للتطبیѧѧѧق، مѧѧѧع التغییѧѧѧرات      " تѧѧѧشریعي

الضروریة، على الأزواج الذین یرتبطون في ظل اتحѧادات واقعیѧة، ویكѧون لѧدیھم أطفѧال           

ویلاحѧѧظ أن المحكمѧѧة أصѧѧدرت، فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة، إعلانѧѧًا ذا قѧѧوة إلزامیѧѧة  ". تحѧѧت الѧѧسن

یة ذلѧك التفѧسیر، لأنѧھ ینتھѧك مبѧدأ عѧدم التمییѧز فѧي مواجھѧة الأطفѧال             عامة بعدم دسѧتور   

 the principle ofالѧѧѧѧѧذین یولѧѧѧѧѧدون خѧѧѧѧѧارج إطѧѧѧѧѧار الرابطѧѧѧѧѧة الزوجیѧѧѧѧѧة    

nondiscrimination against children born outside wedlock  اѧولكنھ ،

أصѧѧѧѧѧѧدرت قرارھѧѧѧѧѧѧا فѧѧѧѧѧѧي مواجھѧѧѧѧѧѧة وجѧѧѧѧѧѧود عѧѧѧѧѧѧدم دسѧѧѧѧѧѧتوریة الإغفѧѧѧѧѧѧال التѧѧѧѧѧѧشریعي     

unconstitutionality by omission .     ینѧد التقنѧحت قواعѧرار، أضѧونتیجة لھذا الق

، Sousa Ribeiroویرى الأستاذ . )١(المدني تُفھم على أنھا تتضمن الاتحادات الواقعیة
= 

 عدد كبیر من أنظمة الأمبودسѧمان   ، ا وھناك الیوم بالسوید وغیرھ ، بتمثیل آخر أو المفوض من آخر  
 أمبودسѧѧمان  ، لمراقبѧѧة أجھѧѧزة بѧѧذاتھا أو لإنѧѧصاف فئѧѧات معینѧѧة مثѧѧل أمبودسѧѧمان الѧѧسكان الأصѧѧلیین    

 الذي جاء بѧھ دسѧتور الѧسوید لیكفѧل      ،  أما الاسم الدقیق الذي یستعمل للتعبیر عن النظام  . الخ .. المرأة
رلمѧاني أو المفѧوض البرلمѧاني وھѧو اسѧم أقѧرب دلالѧة علѧي           الرقابة البرلمانیة فھو الأمبودسمان الب    

 فھو المحامي أو المفѧوض الѧذي أوكѧل إلیѧھ البرلمѧان سѧلطة التأكѧد مѧن          ، فلسفة النظام وواقع نشأتھ 
 والحرص علي حریات الأفراد وحقѧوقھم مѧن تعѧسف     ،  وعدم استغلال السلطة   ، حسن تطبیق القانون  
، الأمبودسمان ومؤسسسات حقوق الإنسان، جریدة الأھرام، مقѧال  لیلا تكلا .  د  . الحكومة أو القضاء  

 :متاح على الموقع التالى
 http://www.ahram.org.eg/Archive/2003/9/30/WRIT1.HTM  
(1) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National 

Report, op. cit., p. 8. 
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 additive" قѧѧѧرارات مѧѧѧضیفة "أن ھѧѧѧذه القѧѧѧرارات یمكѧѧѧن النظѧѧѧر إلیھѧѧѧا باعتبارھѧѧѧا    

decisions١(ذه القواعد، وذلك بغض النظر عن إدخال أي تعدیل على صیاغة ھ(.  

 theوفѧѧѧي الیونѧѧѧان، فیمѧѧѧا یتعلѧѧѧق بانتھاكѧѧѧات المبѧѧѧدأ الدسѧѧѧتوري للمѧѧѧساواة       

constitutional equality principle  بعضѧѧتوري لѧѧر الدسѧѧتبعاد غیѧѧسبب الاسѧѧب 

الأشخاص أو المجموعات من میزة أو منفعة تقدمھا الدولة أو المعاملة التفѧضیلیة لأحѧد        

    ѧѧساب شѧѧى حѧѧات علѧѧخاص أو المجموعѧѧاكم     الأشѧѧت المحѧѧرى، قامѧѧة أخѧѧخص أو مجموع

 بتوسѧیع نطѧاق   - من خѧلال مباشѧرتھا لأسѧلوب الرقابѧة القѧضائیة غیѧر المركزیѧة         -المدنیة

المعاملة التفضیلیة التي یقررھا التشریع غیر الدستوري، وذلك لمعالجة الانتھاك للمبѧدأ     

             ѧزي یكفѧشریع التمییѧان التѧا إذا كѧة  الدستوري للمساواة، وذلك بغض النظر عمѧل المعامل

  .)٢(التفضیلیة كقاعدة عامة أو على سبیل الاستثناء

 المѧѧѧدفوع إلѧѧѧى المѧѧѧوظفین   remunerationوینظѧѧѧر إلѧѧѧى توسѧѧѧیع التعѧѧѧویض      

 لیѧشمل قѧضاة التѧشریع باعتبѧاره نموذجѧًا لھѧذا          )٣(العمومیین من شاغلي الوظائف العلیѧا     

مقاربѧة القѧضائیة، مѧع    وقد تبنت المحاكم الإداریة العادیѧة، بѧصفة عامѧة، ذات ال    . القضاء

                                                             

(1) Ibid., p. 9. 
(2) Areios Pagos judgement nos. 3/1990, NoV 1990, 1313 (1314); 7/1995 

(Full Bench), 
 EErgD 1996, 494 (495); 1578/2008, EErgD 2009, 180 ff. See Julia 

Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek National 
Report, p. 18 (footnote 140). 

(3) Areios Pagos judgement no. 40/1990, EEN 1990, 579 ff. (579). See Julia 
Iliopoulos- Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek National 
Report, p. 18 (footnote 144). 
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الإشارة فѧي تѧسبیبھا للأحكѧام الѧصادرة عنھѧا فѧي ھѧذا الѧسیاق إلѧى قѧضاء محكمѧة العѧدل                  

الأوروبیѧѧѧة بѧѧѧشأن مبѧѧѧدأ الأجѧѧѧر المتѧѧѧساوي للعѧѧѧاملین مѧѧѧن الرجѧѧѧال والنѧѧѧساء عѧѧѧن العمѧѧѧل    

 equal pay for male and femaleالمتѧساوي أو العمѧل ذي القیمѧة المتѧساویة     

workers for equal work or work of equal value)ى    .)١ѧدًا، تبنѧدیثًا جѧوح 

مجلѧѧس الدولѧѧة قѧѧضاء المحكمѧѧة العلیѧѧا الیونانیѧѧة، الѧѧذي یتѧѧضمن توسѧѧیع نطѧѧاق المعاملѧѧة    

التفѧѧضیلیة فѧѧي قѧѧضایا انتھѧѧاك المبѧѧدأ الدسѧѧتوري للمѧѧساواة، كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال، علѧѧى سѧѧبیل   

ویѧرى  . )٢(لاجتمѧاعي المثال، في قضایا التمییز بین الجنسین فѧي مجѧال تѧشریع التѧأمین ا        

، Julia Iliopoulos-Strangas ،Stylianos-Ioannis G. Koutnaالأسѧتاذان  

 - بتوسیعھا لتطبیق التشریع التمییزي، ومѧن ثѧم غیѧر الدسѧتوري    -المحاكم الیونانیة"أن  

  exercise legislative power in a" تمѧارس سѧلطة تѧشریعیة بѧالمعنى الإیجѧابي     

positive sense)٣(.  
                                                             

(1) See, e.g., Athens Administrative Court of First Instance judgement nos. 
10391/1990, DiDik 1991, 1309 (1309-1310); 3151/1992, DiDik 1993, 350 
(351); see also Athens Administrative Court of Appeals judgement no. 
3717/1992, DiDik 1993, 138 (138-139). See Julia Iliopoulos-Strangas 
and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek National Report, p. p. 19 
(footnote 146). 

(2) See, e.g., Council of State judgement nos. 1467/2004 (Full Bench), Arm 
2004, 1049 (1050); 3088/2007 (Full Bench), DtA 2009, 540 (541); see 
also Council of State judgement no. 2180/2004 (Full Bench), NoV 2005, 
173 (174-175) (extending to pilots legislation concerning remuneration 
provisions of cabin crew). See Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-
Ioannis G. Koutna, Greek National Report, p. 19 (footnote 148). 

(3) See Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, p. 19. 
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جنوب أفریقیا، تبنت المحكمة الدستوریة ذات المقاربѧة القѧضائیة الѧسابقة      وفي    

 الѧѧذي -١٩٩٦ ثѧѧم عѧѧُدل فѧѧي عѧѧام -١٩٩١عنѧѧدما اعتبѧѧرت أن التѧѧشریع الѧѧصادر فѧѧي عѧѧام  

یمنح زوج  الشخص المتمتѧع بإقامѧة دائمѧة فѧي الدولѧة الحѧق فѧي الحѧصول تلقائیѧًا علѧى                 

وتفسیر ذلك أن ھذا التѧشریع لا  . وریًاتصریح إقامة  یعد منطویًا على تمییز محظور دست  

. a homosexual relationیѧѧشمل الأجانѧѧب المنخѧѧرطین فѧѧي علاقѧѧات جنѧѧسیة مثلیѧѧة  

أو الشریك من ذات الجنس في "وفوق ذلك، قامت المحكمة بإكمال النص بإضافة عبارة 

 or the same sex partner in a“" أحѧد الѧزوجین  "وضѧع مѧستقر بعѧد كلمѧة     

stable condition.”)١(.  

مѧشابھة فѧي   " قѧرارات مѧضیفة أو مكملѧة    "وفي كندا، من الممكѧن العثѧور علѧى            

 the right toمѧѧسائل قѧѧانون الأسѧѧرة، لا سѧѧیما فیمѧѧا یتعلѧѧق بѧѧالحق فѧѧي المѧѧساواة      

equality-وفي ھذه القرارات، تقوم المحكمة العلیا الكندیة .  المدعوم بالقیم الدستوریة

ومѧن بѧین الأمثلѧة    .  من أجل معالجѧة العѧوار الدسѧتوري     بإدراج أو إضافة كلمات للتشریع    

الѧѧشھیرة لھѧѧذه القѧѧرارات ذلѧѧك القѧѧرار الѧѧذي أصѧѧدرتھ المحكمѧѧة العلیѧѧا الكندیѧѧة فѧѧي قѧѧضیة    

Vriend v.Alberta.     رت أنѧѧة اعتبѧѧن أن المحكمѧѧرغم مѧѧى الѧѧضیة، علѧѧذه القѧѧي ھѧѧفف

یѧر   غAlberta’s Human Rights Codeتقنѧین حقѧوق الإنѧسان فѧي إقلѧیم ألبرتѧا       

دسѧѧتوري، لأنѧѧھ ینطѧѧوي علѧѧى انتھѧѧاك لحقѧѧوق المѧѧساواة لفѧѧشلھ فѧѧي حمایѧѧة الѧѧشواذ مѧѧن      

الجنسین مѧن التمییѧز، إلا أنھѧا قѧررت أن تѧضیف إلѧى الѧنص أو تقѧرأه علѧى أنѧھ یتѧضمن               

                                                             

(1) Ivan Escobar Fornos, “Las sentencias constitucionales y sus efectos en 
Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, pp. 111-112. 
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. )١(توجھًا جنسیًا قائمًا على أسس محظورة للتمییز، وذلك بدلاً من إلغاء التشریع بأكملھ  

الѧذي   Ontario الإضافة یظھر فѧي قѧرار محكمѧة اسѧتئناف    وثمة استخدام مماثل لسلطة 

ألغت فیھ تعریفًا للزواج باعتباره اتحادًا بین رجѧل وامѧرأة، وأحلѧت محلѧھ تعریفѧًا محایѧدًا         

 the gender neutral concept of a union betweenمѧن ناحیѧة الجѧنس    

personsنس    ، وذلكѧن ذات الجѧصین مѧمن أجل السماح بالزواج بین شخ same sex 

marriages .           زواج لاѧشأن الѧة بѧة أن الآراء الدینیѧرت المحكمѧضیة، اعتبѧذه القѧوفي ھ

. )٢(مѧѧن المؤسѧѧسة المدنیѧѧة للѧѧزواج " الأزواج مѧѧن ذات الجѧѧنس"تكفѧѧي لتѧѧسویغ اسѧѧتبعاد 

وعلى الرغم مѧن أن مثѧل ھѧذه الوسѧائل لا تѧستخدم بطریقѧة منتظمѧة لعѧلاج أوجѧھ العѧوار            

التعѧدیلات  " لأن تعتبѧر مѧن قبیѧل    -Kent Roachللأستاذ  وفقًا -الدستوري، فإنھا ترقى

 amount to judicial amendments or" القѧѧضائیة أو الإضѧѧافات للتѧѧشریع

additions to legislation)٣(.  

وفي بولندا، طѧورت المحكمѧة الدسѧتوریة مثѧل ھѧذه الأنѧواع مѧن الأحكѧام، وذلѧك             

. ر أو التѧشریع المѧنظم للمحكمѧة   على الرغم من عدم وجود أساس مباشر لھا في الدسѧتو   

تتبنѧѧѧى إحѧѧѧدى  " أن المحكمѧѧѧة Marek Safjanوفѧѧѧي ھѧѧѧذا الѧѧѧسیاق، یѧѧѧذكر الأسѧѧѧتاذ    

  ".یتطابق مع الدستور لا...  مفھومًا على النحو التالي(X)النص : الصیاغات التالیة

                                                             

(1) Vriend v. Alberta [1998] 1 S.C.R. 493. See in Kent Roach, Canadian 
National Report, pp. 6, 14 (footnotes 5 and 27). 

(2) Halpern v. Ontario (2003) 65 O.R. (3d) 161 (C.A.). See in Kent Roach, 
Canadian National Report, pp. 7, 14 (footnotes 6 and 29). 

(3) Kent Roach, Canadian National Report, p. 7. 
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 partial التѧѧѧي یُطلѧѧѧق علیھѧѧѧا الأحكѧѧѧام الجزئیѧѧѧة     -وتѧѧѧذھب بعѧѧѧض الأحكѧѧѧام    

judgments -    واردة          أبعد من ھذѧة الѧر القاعدیѧرًا للعناصѧا، لأنھا تتضمن تحدیدًا مباش

مѧن ذلѧك،   . في النص التي لا تتطابق مع تشریع أعلѧى فѧي سѧلم تѧدرج القواعѧد القانونیѧة           

" یتطابق مѧع الدسѧتور   لا) كذا( بقدر ما یقرر (X)النص "القول بأن   : على سبیل المثال  

‘provision X up to an extent in which it envisages that …. does 

not comply with the Constitution)ن   . )١ѧѧوع مѧѧذا النѧѧى ھѧѧة علѧѧن الأمثلѧѧوم

 laparoscopic surgery" جراحѧة المنѧاظیر  " التي وُصفت بأنھا تѧشبھ  -)٢(القرارات

 تفѧѧسیر التقنѧѧѧین المѧѧѧدني المѧѧѧنظم  - فѧѧي مواجھѧѧѧة الجراحѧѧѧة التѧѧي تتѧѧѧرك جرحѧѧѧًا مفتوحѧѧѧًا  -

 التي تلحѧق بѧالأفراد نتیجѧة مباشѧرة المѧوظفین العمѧومیین       لمسئولیة الدولة عن الأضرار  

 totally newوھكѧذا، أنѧشأت المحكمѧة نظامѧًا جدیѧѧدًا تمامѧًا للمѧسئولیة       . )٣(لوظѧائفھم 

regime of ex delicto liability-   بѧѧع تجنѧѧسیري مѧѧرار تفѧѧدار قѧѧلال إصѧѧن خѧѧم 

 an objective قѧѧائم علѧѧى أسѧѧاس المѧѧسئولیة الموضѧѧوعیة -مخالفѧѧة التقنѧѧین المѧѧدني

premise of illegality٤(، واستبعاد خطأ الموظف كشرط لمسئولیة السلطة العامة(.  

                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, pp. 13-14. 
ویلاحظ أن المحكمة العلیѧا البولندیѧة قѧد عارضѧت ھѧذه الممارسѧة مѧن جانѧب المحكمѧة الدسѧتوریة،             ) ٢(

             ѧھ مѧإجراء تقییمѧیس بѧة، ولѧدة معینѧق قاعѧارمًا بتطبیѧا صѧًرتبط ارتباطѧسیر تѧة التفѧك لأن عملیѧن وذل
 : منظور مدى اتساقھ مع قانون أعلى في سلم تدرج القواعد القانونیة

- Marek Safjan, Polish National Report, p. 14.  
(3) Decision of the Constitutional Tribunal of 4 XII 2001 in the case 

SK18/00, OTK ZU 
 2001/8/256. See in Marek Safjan, Polish National Report, p. 14 

(footnote 43). 
(4) Marek Safjan, Polish National Report, pp. 14, 15. 
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فѧي  " القѧرارات المѧضیفة أو المكملѧة    "وفي المجر، یمكѧن، أیѧضًا، العثѧور علѧى             

 partialسیاق قرارات المحكمة الدسѧتوریة التѧي تعلѧن فیھѧا الإلغѧاء الجزئѧي للقѧوانین        

nullity of laws  راѧي القѧا    ، وھѧق علیھѧي یُطلѧداخل  "رات التѧاء المتѧالإلغ "mosaic 

annulment .     اتذةѧѧѧشیر الأسѧѧѧسیاق، یѧѧѧذا الѧѧѧي ھѧѧѧوفLorant Csink ،Jozef 

Petretei ،Peter Tilk  نѧѧѧزء ممكѧѧѧل جѧѧѧاء أقѧѧѧا، إلغѧѧѧًاول، دائمѧѧѧة تحѧѧѧى أن المحكمѧѧѧإل   

ولھѧѧذا الѧѧسبب، یُلاحѧѧظ . مѧѧن القѧѧانون، أي مѧѧا یكѧѧون ضѧѧروریًا فقѧѧط لاسѧѧتعادة المѧѧشروعیة 

  لاء الأسѧѧاتذة أن الإلغѧѧاء الجزئѧѧي قѧѧد دفѧѧع المحكمѧѧة بعیѧѧدًا جѧѧدًا عѧѧن التѧѧشریع الѧѧسلبي،   ھѧѧؤ

  أي مجѧѧرد إلغѧѧاء نѧѧص لعѧѧدم دسѧѧتوریتھ، وذلѧѧك لأن الѧѧنص الѧѧذي یبقѧѧى سѧѧاریًا بعѧѧد الإلغѧѧاء  

  یكѧѧѧون لѧѧѧھ، فѧѧѧي الغالѧѧѧب، معنѧѧѧى مختلѧѧѧف، وأحیانѧѧѧًا متنѧѧѧاقض مѧѧѧع الѧѧѧنص الѧѧѧسابق علѧѧѧى     

  ل المثѧѧѧال، توسѧѧѧیع مجѧѧѧال تطبیѧѧѧق ضѧѧѧمانات   مѧѧѧن ذلѧѧѧك، علѧѧѧى سѧѧѧبی . الرقابѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة

   أم فѧѧѧѧѧѧѧي المجѧѧѧѧѧѧѧال  )١(القѧѧѧѧѧѧѧانون الѧѧѧѧѧѧѧضریبي، سѧѧѧѧѧѧѧواء فѧѧѧѧѧѧѧي المجѧѧѧѧѧѧѧال الموضѧѧѧѧѧѧѧوعي     

، وذلѧѧك عنѧѧدما تقیѧѧد بعѧѧض نѧѧصوص القѧѧانون حقѧѧًا أساسѧѧیًا یتعلѧѧق بعلانیѧѧة        )٢(الإجرائѧѧي

 لنѧѧواب the publicity of declarations of propertiesإعلانѧѧات الملكیѧѧة  

                                                             

(1) Decision 87/2008 (VI.18.), See in Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter 
Tilk, Hungarian National Report, p. 5 (footnote 18). 

 -    ѧة ضѧنح معاملѧة      وفى ھذا الحكم، خلصت المحكمة إلى أن مѧة دون طائفѧة معینѧضیلیة لطائفѧریبیة تف
وقد انتھت المحكمة إلى القضاء بعدم . أخرى في مركز مماثل ینطوي على تمییز محظور دستوریًا

 .دستوریة ھذا التنظیم القانوني على نحو یمنح ذات المزایا الضریبیة لأفراد الطائفة الأخرى
(2) Decision 73/2009 (VII. 10.), See in Lorant Csink, Jozef Petretei and 

Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 5 (footnote 19). 
 المحكمة إلى عدم دسѧتوریة قѧانون لا یمѧنح إمكانیѧة تخفѧیض أو الإعفѧاء مѧن          خلصت وفى ھذا الحكم،     -

 .الأعباء الضریبیة للأفراد
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تصار على إلغاء بعض كلمѧات تقنѧین الإجѧراءات الجنائیѧة، فѧي      ، والاق)١(الحكومة المحلي 

مسائل تعویضات القانون الجنائي، لѧدى نقѧل  الاختѧصاص بتحدیѧد ھѧذه التعویѧضات مѧن             

وثمѧѧة قѧѧضیة أخѧѧرى، قѧѧُضى فیھѧѧا بعѧѧدم دسѧѧتوریة  مجѧѧرد     . )٢(وزارة العѧѧدل إلѧѧى المحѧѧاكم 

للجملѧة، غیѧر المعنѧى    في جملة تتѧضمن تعѧدادًا، لأنھѧا أدت إلѧى معنѧى مختلѧف        " فاصلة"

  .)٣(الذي یتفق مع الدستور

وفѧѧѧѧي تѧѧѧѧشیكوسلوفاكیا، أصѧѧѧѧدرت المحكمѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧتوریة قѧѧѧѧرارات تفѧѧѧѧسیریة         

interpretative decisions   صوصѧѧѧى للنѧѧѧضیف معنѧѧѧة أو تѧѧѧة مختلفѧѧѧرأ بطریقѧѧѧتق 

، Zdenek Kuhnومن الأمثلѧة علѧى ذلѧك الحكѧم الѧذي یѧشیر إلیѧھ الأسѧتاذ         . الدستوریة

، بѧѧشأن ٢٠٠٤ فبرایѧѧر ٢٨، فѧѧي Clearance of Defense Counselفѧѧي قѧѧضیة 

القѧѧانون الѧѧذي یلѧѧزم بخѧѧضوع محѧѧامي الѧѧدفاع لѧѧضرورة الحѧѧصول علѧѧى تѧѧصریح أمنѧѧى          

Security clearance     سریةѧѧѧات الѧѧѧض المعلومѧѧѧشة بعѧѧѧدى مناقѧѧѧل classified 

information   دعي      . في القضایا الجنائیةѧتعانة المѧوقد ترتب على ذلك، عدم إمكان اس

ومعنѧѧى . district courtمحѧامي فѧي القѧضایا الجنائیѧة أمѧѧام المحكمѧة الجزئیѧة       علیѧھ ب 

. right to legal aidذلѧك، حرمѧان المѧدعي علیѧھ مѧن حقѧھ فѧي المѧساعدة القانونیѧة          
                                                             

(1) Decision 83/2008 (VI. 13.) The decree of the local government allowed 
only Hungarian citizens to check the declarations, and only after 
certifying their identity. These texts have been annulled. See in Lorant 
Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 5 
(footnote 20). 

(2) Decision 66/1991 (XII. 21.) See in Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter 
Tilk, Hungarian National Report, p. 5. 

(3) Decision 16/1999. (VI. 11.) . See in Lorant Csink, Jozef Petretei and 
Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 5. 
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ولѧѧذلك، التمѧѧست المحكمѧѧة الجزئیѧѧة مѧѧن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة إلغѧѧاء القѧѧانون لأنѧѧھ أدرج      

بیѧѧد أن . لحѧѧصول علѧѧى تѧѧصاریح أمنیѧѧة  بѧѧین الفئѧѧات الواجѧѧب علیھѧѧا ا  " محѧѧامي الѧѧدفاع "

 علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن وضѧѧوح -المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة رفѧѧضت ھѧѧذه القѧѧراءة للقѧѧانون، ووجѧѧدت 

یخѧѧضعون، فѧѧي سѧѧیاق الإجѧѧراءات الجنائیѧѧة، لھѧѧذا    أن محѧѧامي الѧѧدفاع لا-كلمѧѧات القѧѧانون

  . النوع من التصاریح الأمنیة

یѧѧة للمنطѧѧق الѧѧذي  ونظѧѧرًا لأن المحكمѧѧة كانѧѧت علѧѧى وعѧѧي كامѧѧل بالطبیعѧѧة الخلاف    

اسѧѧتندت علیѧѧھ، فقѧѧد أضѧѧافت الجѧѧزء التѧѧالي لحكمھѧѧا منѧѧشئة اسѧѧتثناءً جدیѧѧدًا، وذلѧѧك رغѧѧم    

  :ولذلك، یتضمن الحكم فقرتین على النحو التالي. وضوح صیاغة القانون

  : رفض الالتماس-١"

 تطلب التصریح الأمني لمحامي الدفاع في الإجѧراءات الجنائیѧة لأغѧراض الاطѧلاع             -٢

مات السریة من خلال الموافقة الأمنیة من جانب مكتب الأمن الوطني     على المعلو 

 Art. 37 par. 3, Art. 38 par. 2, and Art. 40(لا تتطѧابق مѧع المѧواد    

par. 3 (     یةѧѧات الأساسѧѧوق والحریѧѧاق الحقѧѧن میثѧѧمthe Charter of 

Fundamental Rights وادѧوالم ، ) the Charter of Fundamental 

Rights(  قیة حقوق الإنسان وحریاتھ الأساسیة من اتفا")ضیة،   .)١ѧوفي ھذه الق

بینت المحكمة الدستوریة أسباب إدراجھا للجزء الثѧاني المѧستند علѧى مبѧدأ علѧو            

 the principle ofالتفسیر المتفق مع الدستور على التفسیر غیر الدسѧتوري  

                                                             

(1) Decision Pl. US 41/02 of January 28, 2004, published as n. 98/2004 Sb. 
See in http://angl.concourt.cz/angl_verze/doc/p-41-02.php, See in 
Zdenek Kuhn, Czech National Report, p. 9 (footnote 41). 
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the primacy of constitutionally consistent interpretation 

over unconstitutional interpretations.  

 ١٩٩٤Permanent قѧѧѧضیة الإقامѧѧѧة الدائمѧѧѧة لعѧѧѧام    -وفѧѧѧي قѧѧѧضیة أخѧѧѧرى    

Residence Case-        واطنینѧة للمѧة دائمѧود إقامѧب وجѧتوریة تتطلѧة الدسѧألغت المحكم 

وقد أسست المحكمة قضاءھا فѧي  . التشیك الذین یُسمح لھم بالمطالبة باسترداد ملكیاتھم      

وبالإضافة إلى ذلѧك، ألغѧت المحكمѧة القاعѧدة     .  أن ھذا المتطلب تمییزي   ھذه القضیة على  

وقد ترتب علѧى ذلѧك فقѧدان القѧانون لكثیѧر مѧن       . التي تحدد موعدًا نھائیًا لطلب الاسترداد   

وقѧد  . وضوحھ، وذلك لأن الأثر المترتب على إلغاء الموعد النھائي كان محѧل شѧكل كبیѧر         

  :كم الذي أصدرتھ المحكمةوجدت ھذه المشكلة بیانًا لھا في الح

ومع ذلك، إذا كان یجب إصلاح نتѧائج إضѧفاء المѧشروعیة علѧى ھѧذا            "  

الشرط غیر الدستوري، فإنѧھ یكѧون مѧن الѧضروري، لѧیس فقѧط إلغѧاء الѧشرط          

 بعѧد  -في ذاتھ، ولكن من الضروري أیضًا أن تكون الصیاغة الجدیدة للقѧانون   

 یمكѧن تحقیѧѧق ذلѧك إلا مѧѧن   ولا.  قѧادرة علѧѧى الѧصمود بѧѧصورة واقعیѧة   -الإلغѧاء 

خلال فتح المدة لرفع الدعوى أمام المحكمة بالنسبة لھؤلاء المѧواطنین الѧذي         

  .)١("جعل شرط الإقامة الدائمة ممارستھم لحقھم في رفع الدعوى مستحیلاً

إلѧѧى أن المعنѧѧى الفعلѧѧي لإلغѧѧاء    Zdenek Kuhnومѧѧع ذلѧѧك، یѧѧذھب الأسѧѧتاذ     

. نѧѧب المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة، لѧѧیس واضѧѧحًا تمامѧѧًا الموعѧѧد النھѧѧائي لرفѧѧع الѧѧدعوى، مѧѧن جا 

                                                             

(1) Decision Pl.US 3/94 of July 12, 1994, published in Czech as 164/1994 Sb. 
See in http://angl.concourt.cz/angl_verze/doc/p-3-94. php, See in 
Zdenek Kuhn, Czech National Report, p. 10 (footnote 47). 
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وعلى أي حال، من الواضѧح أن تفѧسیر القѧانون لѧم یكѧن ممكنѧًا بѧالرجوع إلѧى نѧصوصھ،               

ومن خلال الرجوع إلى حكم المحكمѧة یبѧین أن الموعѧد النھѧائي         . ولكن إلى حكم المحكمة   

 جمھوریѧѧة قѧѧد فѧѧُتح مѧѧن جدیѧѧد فقѧѧط لھѧѧؤلاء المѧѧواطنین الѧѧذین لѧѧیس لھѧѧم إقامѧѧة دائمѧѧة فѧѧي   

  .)١(التشیك

القѧѧرارات "وفѧѧي كرواتیѧѧا، طѧѧورت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة أیѧѧضًا، ھѧѧذا النѧѧوع مѧѧن     

، ممѧا أدى إلѧѧى تبنѧѧى سیاسѧات أسѧѧھمت فѧѧي ترسѧیخ حكѧѧم القѧѧانون    "المѧضیفة أو المكملѧѧة 

 Sanjaمن ذلك، على سѧبیل المثѧال، مѧا یѧشیر إلیѧھ الأسѧتاذان       . وحمایة حقوق الإنسان

Barić ،Petar Bačić نѧѧات       مѧѧدیل المعاشѧѧانون تعѧѧصوص قѧѧض نѧѧاء بعѧѧإلغthe 

Pension Adjustment Act ة     . ١٩٩٨ في عامѧرت المحكمѧضیة، اعتبѧذه القѧففي ھ

، عѧن زیѧادة المعاشѧات علѧى نحѧو یتفѧق مѧع زیѧادة          ١٩٩٣أن توقف الحكومѧة، منѧذ عѧام         

معدلات التضخم ونفقات المعیشة غیر دسѧتوري، وذلѧك علѧى الѧرغم مѧن اسѧتمرارھا فѧي          

، زادت )١٩٩٧ -١٩٩٣(وقد ترتب على ذلك، أنھ خلال الѧسنوات الأربѧع        . الأجورزیادة  

مѧѧع العلѧѧم أن المعѧѧاش المتوسѧѧط یعѧѧادل نѧѧصف الأجѧѧر   (الأجѧѧور بمعѧѧدل ضѧѧعفي المعاشѧѧات  

، ومعنى ذلѧك أن مѧستوى معیѧشة الأشѧخاص المتقاعѧدین كѧان نѧصف مѧستوى             )المتوسط

  .معیشة الأشخاص العاملین من ذوي الدخل المتوسط

ھذا التنظیم التشریعي قѧد غیѧر الوضѧع    "ذلك، قضت المحكمة الدستوریة بأن     ول  

الاجتماعي للأشخاص المتقاعدین إلى حد أنھ أنشأ حالѧة مѧن عѧدم المѧساواة الاجتماعیѧة           

تتنѧѧاقض مѧѧع النѧѧصوص الدسѧѧتوریة  " ، وأن النѧѧصوص المتنѧѧازع فیھѧѧا "بѧѧین المѧѧواطنین

فѧѧل المѧѧساواة، والعدالѧѧة الاجتماعیѧѧة، مѧѧن دسѧѧتور كرواتیѧѧا الѧذي یك ) ٣(الأساسѧیة للمѧѧادة  

                                                             

(1) Zdenek Kuhn, Czech National Report, pp. 8-9. 
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من الدستور التي تنص على أن القوانین یجب أن تكѧون  ) ٥(وحكم القانون؛ ومع المادة   

ونتیجة لقرار المحكمة، تلقى الأشخاص المتقاعدون المعاشات   . )١("متسقة مع الدستور  

 سѧنوات  وبعد ست). ١٩٨٧ إلى ١٩٩٣المستحقة لھم عن الفترة من (التي لم تُدفع لھم   

من الحكم السابق، تبنى البرلمان الكرواتي قانونًا بѧشأن إنفѧاذ حكѧم المحكمѧة الدسѧتوریة        

  .)٢(١٩٩٨ مایو ١٢في 

وفѧѧي العدیѧѧد مѧѧن الѧѧدول، نُظѧѧر إلѧѧى مثѧѧل ھѧѧذه القѧѧرارات باعتبارھѧѧا متعدیѧѧة علѧѧى      

اختصاصات السلطات التشریعیة، لأن المحاكم الدستوریة تقوم من خلال ھذه القѧرارات،       

 طریѧق التفѧѧسیر، بѧإحلال نفѧسھا محѧѧل المѧشرع، ومѧѧن ثѧم تقѧویض مبѧѧدأ الفѧصل بѧѧین        عѧن 

على  a quid noviوقد اعتُبرت ھذه القرارات قرارات قضائیة تضیف جدیدًا . السلطات

نحو یحول السلبي إلى إیجابي، بما یعني أن المحاكم الدستوریة تحѧول نفѧسھا مѧن قѧاض      

 the Tribunal converts itselfدسѧѧتوري " منظѧف "لدسѧتوریة القѧѧوانین إلѧѧى  

from a judge of the constitutionality of statutes into a 

constitutional “cleaner” of the same .       بѧن جانѧسلك مѧذا المѧى ھѧب علѧویترت

                                                             

(1) “this legal arrangement… changed the social status of retired persons to 
such an extent that it created social inequality of citizens”, Decision no. 
U-I-283/1997. of May 12, 1998, Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian 
National Report, p. 15. 

(2) Decision on the Promulgation of the Law on the Enforcement of the 
Constitutional Court’s Ruling dated May 12, 1998, Official Gazette 
„Narodne novine“, no. 105/2004. . See in Sanja Barić and Petar Bačić, 
Croatian National Report, p. 15 (footnote 30). 
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المحاكم الدستوریة التغول على مجال الأفرع الأخرى للحكومة، وإضافة قواعد تѧشریعیة    

  .)١(positive legislationعًا إیجابیًا وھو ما یمكن اعتباره تشری

وثمة مقاربة مشابھة متبناة فѧي ھولنѧدا، علѧى الѧرغم مѧن تعلقھѧا، لѧیس برقابѧة            

تطابق التشریعات مع الدستور، ولكѧن برقابѧة تطѧابق التѧشریعات مѧع الاتفاقیѧات الدولیѧة           

conventionality .             ةѧا الھولندیѧة العلیѧال، أن المحكمѧبیل المثѧى سѧضت  من ذلك، علѧق

 the Illegitimate Child، فѧѧي قѧѧضیة الأطفѧѧال غیѧѧر الѧѧشرعیین  ١٩٨٠فѧѧي عѧѧام 

Case ادةѧѧѧوء  ) ٩٥٩(، أن المѧѧѧي ضѧѧѧسر فѧѧѧب أن تُفѧѧѧة یجѧѧѧراءات المدنیѧѧѧین الإجѧѧѧن تقنѧѧѧم

مѧѧن الاتفاقیѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان، وذلѧѧك لإزالѧѧة التمییѧѧز       ) ١٤(، )٨(المѧѧادتین 

ن قضایا حضانة الأطفѧال الѧشرعیین والأطفѧال     بی- فیما یتعلق بالمعاملة الإجرائیة   -المقام

وكان من مؤدى ھذا الحكم السماح لأقارب الطفل الیتیم غیر الشرعي  . )٢(غیر الشرعیین 

باسѧѧتئناف القѧѧرار الѧѧصادر مѧѧن القاضѧѧي المحلѧѧي بѧѧشأن الحѧѧضانة، وذلѧѧك رغѧѧم أن تقنѧѧین    

  .ونًاالإجراءات الجنائیة كان یقصر ھذا الحق على حالة الطفل المعترف بھ قان

واستنادًا إلى التفسیر الذي تتبناه بالفعѧل المحكمѧة الأوروبیѧة لحقѧوق الإنѧسان،             

كمѧا  . أقرت المحكمة العلیا الھولندیة الحق في الاستئناف لأقارب الأطفال غیر الѧشرعیین  

                                                             

(1) See the opinions of M.A. Garcia Martinez, F. Rubio LLorente, G. 
Silvestri, T. Ancora, G. Zagrebelsky, in Francisco Javier Dias Revorio, 
Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, p. 254, footnotes 70-76. 

(2) See Supreme Court judgment of 18 January 1980, NJ 1980/463 
(Illegitimate child). See in J. Uzman See in Lorant Csink, Jozef Petretei 
and Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 5.T. Barkhuysen & 
M.L. van Emmerik, Dutch National Report, p.14 (footnote 37).  
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 Parental Veto، فѧي قѧضیة   ١٩٨٢اتبعت المحكمѧة ذات المقاربѧة الѧسابقة فѧي عѧام      

on Underage Marriageى     ، عنѧا علѧًسھا، واجبѧاء نفѧدما وضعت المحكمة، من تلق

عѧѧاتق الآبѧѧاء الѧѧذین یعترضѧѧون علѧѧى زواج أبنѧѧائھم الѧѧذین مѧѧازالوا تحѧѧت الѧѧسن المقѧѧررة     

وبناءً على ذلك، عنѧدما یكѧون رفѧض الآبѧاء الموافقѧة         . )١(بضرورة تبریر ھذا الاعتراض   

 أن تحѧل محѧѧل  علѧى مثѧل ھѧذا الѧزواج غیѧر معقѧول بѧѧصورة ظѧاھرة، فإنѧھ یѧُسمح للمحѧاكم          

الآباء في الموافقة على ھذا الزواج أو إعطاء الإذن بھ، ویأتي ھѧذا القѧضاء فѧي مخالفѧة           

مѧѧن التقنѧѧین المѧѧدني التѧѧي تحظѧѧر علѧѧى المحѧѧاكم الѧѧسماح     ] (2) 1:36[صѧѧریحة للمѧѧادة  

ومѧѧرة ثانیѧѧة، اسѧѧتندت المحكمѧѧة فѧѧي  . بѧѧالزواج عنѧѧدما یكѧѧون أحѧѧد الأبѧѧوین معترضѧѧًا علیѧѧھ 

بیѧد أن  . )٢(ارات عدة صادرة عن اللجنѧة الأوروبیѧة لحقѧوق الإنѧسان       قضائھا ھذا إلى  قر    

المحكمة العلیا الھولندیة مالت، لاحقًا، إلى تبني موقف أكثر تقیدًا في مسائل رقابة مѧدى      

ولѧذلك، قѧررت المحكمѧة أنھѧا لیѧست      . تطابق التѧشریعات الوطنیѧة مѧع الاتفاقیѧات الدولیѧة        

لمخالفتھѧѧا للقѧѧانون الاتفѧѧاقي فقѧѧط اسѧѧتنادًا إلѧѧى  مخولѧѧة سѧѧلطة إلغѧѧاء التѧѧشریعات الوطنیѧѧة 

تفѧѧسیرھا الخѧѧاص للاتفاقیѧѧة، ولكѧѧن اسѧѧتنادًا علѧѧى التفѧѧسیر الѧѧسائد الѧѧذي تتبنѧѧاه المحكمѧѧة   

  .)٣(الأوروبیة لحقوق الإنسان

                                                             

(1) See Supreme Court judgment of 4 June 1982, NJ 1983/32 (Parental 
Veto on Underage Marriage). See in J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. 
van Emmerik, Dutch National Report, p. 14 (footnote 39). 

(2) J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National Report, 
p. 14. 

(3) See Supreme Court judgment of 19 October 1990, NJ 1992/129 (Gay 
marriage); Supreme Court judgment of 10 August 2001, NJ 2002/278 
(Duty of support). See in J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van 
Emmerik, Dutch National Report, p. 16 (footnote 46). 
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وفیمѧѧا یتعلѧѧق بقѧѧانون الأسѧѧرة، تمكنѧѧت المحكمѧѧة العلیѧѧا الھولندیѧѧة أیѧѧضًا مѧѧن أن      

ا القانون من خلال ممارسة سلطتھا في رقابة تطور قدرتھا على تنظیم بعض مجالات ھذ      

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال،       ". اتفاق التشریعات الوطنیة مع الاتفاقیات الدولیة     "مدى  

، أن نѧѧصوص القѧѧѧانون  )١(the Spring Casesأن المحكمѧѧة اعتبѧѧرت، فѧѧѧي قѧѧضایا    

ة زواج فѧي   الذین لم تقم بیѧنھم رابطѧ  -الھولندي التي تقرر أن الآباء الذین یولد لھم طفل     

 لѧیس بمقѧدورھم أن یمارسѧوا    -الماضي، ولیس لدیھم نیة للѧزواج فѧي المѧستقبل القریѧب          

على ھذا الطفل أي سلطة أبویة على الإطلاق، ولكن بمقدورھم أن یمارسѧوا فقѧط رعایѧة         

مѧѧن الاتفاقیѧѧة الأوروبیѧѧة  ) ١٤(، )٨( ھѧѧذه النѧѧصوص تѧѧشكل انتھاكѧѧًا للمѧѧادتین   -مѧѧشتركة

  .لحقوق الإنسان

، قامت المحكمة العلیا الھولندیѧة بإلغѧاء بعѧض نѧصوص التقنѧین المѧدني،          وھكذا  

وفѧѧسرت نѧѧصوصًا أخѧѧرى علѧѧى نحѧѧو معѧѧین، حتѧѧى تتفѧѧق مѧѧع نѧѧصوص الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة   

وخلصت المحكمة من ذلك، إلى تنظیم الشروط التي یمكن في ظلھا قیام   . لحقوق الإنسان 

 المѧشتركة، وخصѧصت المحكمѧة    المحاكم بالموافقѧة علѧى طلѧب ممارسѧة الѧسلطة الأبویѧة         

 a" بѧѧѧدلیل عمѧѧѧل"صѧѧѧفحة كاملѧѧѧة لتفѧѧѧصیل ھѧѧѧذه الѧѧѧشروط، مѧѧѧزودة المحѧѧѧاكم الأدنѧѧѧى    

“manual”٢( یبین لھا كیفیة الفصل في مثل ھذه القضایا الصعبة(.  

                                                             

(1) See Joint Supreme Court decisions of 21 March 1986, NJ 1986/585-588 
(Spring decisions), J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, 
Dutch National Report, p. 15 (footnote 43) and p. 24. 

(2) J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National Report, 
p. 24. 
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 -"القرارات المضیفة أو المكملة"وفي أمریكا اللاتینیة، یمكن الإشارة إلى أحد       

ففѧѧي ھѧѧذا القѧѧرار، بیّنѧѧت المحكمѧѧة     .  فѧѧي بیѧѧرو - ”substitutive“بمعنѧѧى الاسѧѧتبدالیة  

مѧن التقنѧین المѧدني، أنѧھ فیمѧا یتعلѧق       ) ٣٣٧(، بѧشأن المѧادة   ١٩٩٧الدستوریة في عѧام     

 القѧѧسوة -seviciaبѧѧأغراض سѧѧعي أحѧѧد الѧѧزوجین للحѧѧصول علѧѧى الطѧѧلاق، فѧѧإن كلمѧѧة        

 یقتصر ، أي أن الأمر لا" العنف البدني والنفسي" یجب أن یحل محلھا عبارة  -المفرطة

  ".على القسوة البدنیة فحسب

القѧرارات  "وفي كوستاریكا، طبقت الدائرة الدستوریة بالمحكمѧة العلیѧا أسѧلوب           

ویظھѧر ذلѧك فѧي    . citizenshipفي المѧسائل المتعلقѧة بالمواطنѧة        " المضیفة أو المكملة  

 فیمѧѧا یتعلѧѧق  -مѧѧن الدسѧѧتور التѧѧي تقѧѧرر  ) ١٤(مѧѧن المѧѧادة  ) ٤(تفѧѧسیر المحكمѧѧة للفقѧѧرة   

 أنѧھ عنѧد زواجھѧن مѧѧن رجѧل كوسѧتاریكي، فѧإنھن یكتѧسبن جنѧѧسیة        -"لنѧساء الأجانѧب  با"

یجѧب أن  " نساء"كوستاریكا إذا فقدن جنسیتھن الأصلیة، حیث قررت المحكمة أن كلمة  

من أجل أن تشمل الرجال أیضًا، وذلك لإزالة التمییز الѧذي یمكѧن    " شخص"تُفھم بمعنى   

 ѧѧن امѧѧي مѧѧل أجنبѧѧة زواج رجѧѧي حالѧѧشأ فѧѧتاریكیةأن ینѧѧول  . رأة كوسѧѧصدد، تقѧѧذا الѧѧي ھѧѧوف

  :المحكمة

من أجل تفادي أوجھ عدم المساواة والتمییѧز المѧستقبلیة التѧي یمكѧن       "  

أن تنѧѧشأ عѧѧن تطبیѧѧق الدسѧѧتور، فѧѧإن المحكمѧѧة تقѧѧرر، فѧѧي إطѧѧار ممارسѧѧتھا         

لسلطاتھا التي خولھا الدسѧتور لھѧا، أنѧھ عنѧدما تѧستخدم التѧشریعات تعبیѧري             

نھمѧѧا یجѧѧب أن یُفھمѧѧا علѧѧى أنھمѧѧا مرادفѧѧان لكلمѧѧة     ، فإ"نѧѧساء"أو " رجѧѧال"

المحتملѧѧة بѧѧین " القѧѧانوني"، بمѧѧا یكفѧѧل إزالѧѧة كѧѧل أشѧѧكال التمییѧѧز  "شѧѧخص"

  الجنسین، وھذا التصحیح یجب تطبیقھ من جانب كل الأشخاص الرسمیین إذا 
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طلѧѧѧب مѧѧѧنھم إصѧѧѧدار أي قѧѧѧرارات تتطلѧѧѧب تطبیѧѧѧق نѧѧѧصوص یѧѧѧَرد فیھѧѧѧا ھѧѧѧذا       

  .)١("التعبیران

رى، بحثت الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا في كوستاریكا، في وفي قضیة أخ  

، مسألة المضامین الأساسیة لحریة the Currency Lawسیاق تفسیر قانون العملة 

التعاقѧѧد، واستخلѧѧصت المحكمѧѧة، فیمѧѧا یتعلѧѧق بالالتزامѧѧات التعاقدیѧѧة المقѧѧررة بѧѧالعملات        

فع بالعملة الوطنیة، من أجل تجنب الأجنبیة أن سعر الصرف الواجب تطبیقھ في حالة الد

، أي القیمة التجاریة الفعلیة market rate" سعر السوق"انتھاك حقوق الملكیة، ھو 

مѧن  ) ٦(المحѧدد فѧي المѧادة    " الѧسعر الرسѧمي  "للعملة الأجنبیѧة فѧي وقѧت الѧدفع، ولѧیس        

یُفھѧم  ومعنى ذلك، أن المحكمة حددت الطریقѧة التѧي یجѧب أن یُقѧرأ بھѧا أو          . قانون العملة 

  .)٢(بھا النص الوارد في قانون العملة

" القѧѧرارات المѧѧضیفة أو المكملѧѧة"وفѧѧي فنѧѧزویلا، یمكѧѧن الإشѧѧارة إلѧѧى عѧѧدد مѧѧن    

ففي قرار أول، كان الأمر یتعلق بنص . التي أصدرتھا الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا     

 the Organc law of theفѧѧي القѧѧانون العѧѧضوي للمحѧѧامي العѧѧام للجمھوریѧѧة   

Attorney General of the Republic)   ادةѧي      )٩٠المѧھ فѧرر أنѧان یقѧذي كѧال ،

حالة الإجراءات القضائیة التي تكون الدولة طرفًا فیھا، یجب طلب موافقة المحامي العام 

 -وفѧي ھѧذا القѧرار   . فیما یتعلق بالكفالة الواجب دفعھا لرفع بعѧض الإجѧراءات الاحتیاطیѧة      

                                                             

(1) See decision Voto 3435-92. See in Ruben Herandez Valle, Costa Rican 
National Report, op. cit., p. 38. 

(2) See decision Voto 3495-92. See in Ruben Herandez Valle, Costa Rican 
National Report, op. cit., p. 39. 
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 قѧضت الѧدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة     -٢٠٠٦ مایو ٢٣ الصادر في) ١١٠٤(القرار رقم   

العلیا بالإلغاء الجزئѧي لھѧذا الѧنص، لأنѧھ ینتھѧك الحѧق فѧي الѧدفاع والمحاكمѧة المنѧصفة،                   

وتبنت صیاغة جدیدة للنص المطعون علیھ، بمعنى أن الكفالة یجب أن یُوافق علیھا مѧن       

  .)١(القاضي المختص، ولیس من المحامي العام

     ѧال آخѧة مثѧضوي   وثمѧانون العѧق بالقѧѧام "ر یتعلѧѧدفاع العѧلل "the Organic 

Law of Public Defence-   سلطةѧѧن الѧѧزء مѧѧتور كجѧѧشأھا الدسѧѧسة أنѧѧي مؤسѧѧوھ 

مѧن ھѧذا القѧانون تѧنص علѧى أن ھѧذه المؤسѧسة         ) ٣(ومѧع ذلѧك، كانѧت المѧادة         . القضائیة

ھѧو  ، وthe Public Defender’s officeتعتمد على مكتب المدافع العام عѧن الѧشعب   

وھكѧѧذا، قѧѧررت  . المكتѧѧب الѧѧذي اعتبرتѧѧھ المحكمѧѧة غیѧѧر دسѧѧتوري، ولѧѧذلك قامѧѧت بإلغائѧѧھ    

، أن ھذا النص یجѧب أن  ٢٠٠٨ فبرایر ٢٨الصادر في ) ١٦٣(المحكمة، في القرار رقم    

المحѧامي العѧام   "یُقرأ على أنھ یربط ھذه المؤسسة بالمحكمة العلیا للعدل، ولیس بمكتب     

ت المحكمѧѧة فѧѧي ذات القѧѧرار النѧѧصوص التѧѧي تخѧѧول     وفѧѧوق ذلѧѧك، ألغѧѧ  . )٢("عѧѧن الѧѧشعب 

المحامي العام عن الشعب سلطة تعیین رئیس مؤسسة الѧدفاع العѧام، وتحدیѧد نظѧام آخѧر              

لتعیین ھذا المسئول من جانب المحكمة العلیا للعدل، وكذلك أیѧضًا ألغѧت النѧصوص التѧي           

                                                             

(1) See Decision No. 1104 of May 23, 2006, Carlos Brender Case. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Mayo/1104-230506-02-1688. htm, 
See Daniela Urosa Maggi,Venezuelan Nacional Report, op. cit., p. 27. 

(2) See Decision No. 163 of February 28, 2008, Ciro Ramón Araujo Case. 
See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/163-280208-07-
0124.htm See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, op. 
cit., pp. 27-28. 
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 العѧام، وتغییѧر   على میزانیة مؤسسة الدفاع" المحامي العام عن الشعب   "تتطلب موافقة   

  .)١(صیاغة ھذا القانون على نحو یعطي ھذا الاختصاص للمحكمة العلیا

في مسائل " القرارات المضیفة أو المكملة"ویمكن العثور، أیضًا، على أسلوب    

الرقابة القضائیة، في الدول التي تأخذ بالنظام غیر المركزي للرقابة القѧضائیة، كمѧا ھѧو          

القѧѧرارات "ذه الدولѧѧة، أصѧѧدرت المحكمѧѧة العلیѧѧا عѧѧددًا مѧѧن  ففѧѧي ھѧѧ. الحѧѧال فѧѧي الأرجنتѧѧین

، فیمѧѧا یتعلѧѧق  )٢ (Massa caseففѧѧي قѧѧضیة  . فѧѧي بعѧѧض المѧѧسائل المالیѧѧة  " المѧѧضیفة

 مѧن خѧلال نѧصوص    - عملѧة الأرجنتѧین   -pesosبالتحویل الإلزامي للعملات الأجنبیѧة إلѧى        

، قѧضت  emergency legal provisionsقانونیة مؤقتة تسرى في الحѧالات الطارئѧة   

ینتھѧѧك حقѧѧوق الملكیѧѧة المكفولѧѧة فѧѧي الدسѧѧتور، شѧѧریطة أن    المحكمѧѧة بѧѧأن ھѧѧذا النظѧѧام لا 

ومن الواضح أن ھذا القرار %. ٤یقترن بھذا النظام معدل فائدة سنوي وفعال یصل إلى   

یشكل إضافة إلى النظام القانوني الساري في الحالات الطارئة، وذلك لتجنب إعلان عѧدم        

  .)٣(ظیم القانونيدستوریة ھذا التن

                                                             

(1) Idem, p. 28. 
(2) See Fallos 329:5913 (2006). See in Alejandra Rodriguez Galan and 

Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 17 
(footnote 71). See also the Bustos case, Fallos 327:4495 (2004). Idem, p. 
17 (footnote 70). 

(3) Nestor P. Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el 
derecho argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 339; Nestor Pedro Sagues, Argentinean National 
Report II, op. cit., p. 19. 
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القѧرارات  "وبالإضافة إلى ذلك، أصدرت المحكمѧة العلیѧا الأرجنتینیѧة عѧددًا مѧن              

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧѧال،     . فѧي بعѧض القѧضایا المتعلقѧة بحقѧѧوق الإنѧسان     " المѧضیفة 

، حیث كان مطلوبًا من المحكمة أن )١٩٨٩ (Portillo Caseالقرار الصادر في قضیة 

 mandatory militaryالخدمѧѧة العѧѧسكریة الإلزامیѧѧة   تفѧѧصل فѧѧي مѧѧدى دسѧѧتوریة   

service .    ةѧھ أداء الخدمѧففي ھذه القضیة، تمسك المدعي بأنھ إلى الحد الذي یتطلب فی

العسكریة قتل أشѧخاص آخѧرین ممѧا یѧشكل مѧساسًا بالمعتقѧدات الدینیѧة العمیقѧة لѧھ، فѧإن                

. الدین التي یكفلھѧا الدسѧتور  الخدمة العسكریة الإلزامیة تمثل انتھاكًا لبند حریة ممارسة      

وقد خلصت المحكمѧة، فѧي ھѧذه القѧضیة، إلѧى أن الخѧضوع للخدمѧة العѧسكریة الإجباریѧة                  

ومѧѧع ذلѧѧك، فقѧѧد . یѧѧشكل فѧѧي، وقѧѧت الѧѧسلم، انتھاكѧѧًا للبنѧѧد الدسѧѧتوري الѧѧذي یثیѧѧره الطѧѧاعن 

طالبѧت المحكمѧѧة الطѧѧاعن أن یѧѧؤدي مѧѧدة خدمتѧھ العѧѧسكریة، فѧѧي أداء خدمѧѧة مدنیѧѧة بدیلѧѧة    

alternative civil service .        دѧة قѧا الأرجنتینیѧة العلیѧي أن المحكمѧرار یعنѧذا القѧوھ

 المѧѧشرع -، وتجاھلѧѧت حقیقѧѧة أن الكѧѧونجرس "الѧѧدفاع الѧѧوطني "أعѧѧادت تعریѧѧف مفھѧѧوم  

  .)١( لم ینص على مثل ھذا الخیار البدیل-الأرجنتیني

ا  حیѧث كѧان نظѧام الرقابѧة القѧضائیة للتѧشریعات مقѧصورً       -وحتى في حالة فرنسا   

 مѧѧѧѧارس المجلѧѧѧѧس الدسѧѧѧѧتوري الفرنѧѧѧѧسي  -٢٠٠٩علѧѧѧѧى الرقابѧѧѧѧة الѧѧѧѧسابقة حتѧѧѧѧى عѧѧѧѧام  

اختصاصاتھ، بطریقة ما، تتضمن إضافة بعض الضوابط للتشریع الخاضع لرقابتھ، على    

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن المجلѧس        . نحو یتѧضمن تعѧدیلاً لمجѧال تطبیѧق التѧشریع          

المتعلѧѧق بالاتѧѧصالات  ) DC 141-82( فѧѧي قѧѧراره  -وسѧѧع مجѧѧال الحѧѧق فѧѧي الاسѧѧتجابة   
                                                             

(1) See Fallos 312:496 (1989). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit.,  p. 15 
(footnote 63). 
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المѧستخدمة لتحدیѧد   " بѧدون غѧرض ربحѧي   "التلیفزیونیة، وذلك من خلال تفѧسیر عبѧارة     

إن  Bertrand Mathieuوتعلیقًا علѧى ھѧذا القѧرار، یقѧول الأسѧتاذ      . صاحب ھذا الحق

المجلس الدستوري قد قال ما ھو القانون بدلاً من المشرع الذي أنشأ الحق في الاتѧصال        

وتفѧѧسیر ذلѧѧك، أن المجلѧѧس   . یѧѧوني وقѧѧصره علѧѧى طوائѧѧف معینѧѧة مѧѧن الأشѧѧخاص    التلیفز

وھѧذا  . الدستوري، بإزالتھ للقیود المفروضة على ھذا الحق، یكѧون قѧد وسѧع مѧن مجالѧھ           

. یعنѧѧي أن المجلѧѧѧس قѧѧد قѧѧѧام، بطریقѧѧة أو بѧѧѧأخرى، بѧѧإحلال إرادتѧѧѧھ محѧѧل إرادة المѧѧѧشرع     

ن الدستور ینشئ مثل ھذا الحق وللوصول إلى ھذه النتیجة، اعتبر المجلس الدستوري أ        

  .)١(في الاستجابة دون أن یقصره على بعض الأشخاص

 بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك   -وعلѧѧى خѧѧلاف مѧѧسلك العدیѧѧد مѧѧن المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة الѧѧسابقة        

 رفѧѧѧضت المحكمѧѧѧѧة  -المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة الإیطالیѧѧѧة والمجلѧѧѧس الدسѧѧѧتوري الفرنѧѧѧسى      

ة أو المكملѧة للѧنص القѧانونى    الدستوریة العلیا المصریة تبنى أسѧلوب القѧرارات المѧضیف      

وفѧى ھѧذا   . في سیاق نظرھѧا للطعѧون بعѧدم الدسѧتوریة أو طلبѧات التفѧسیر المقدمѧة إلیھѧا             

الخصوص، یمكن القول إن المحكمة الدستوریة العلیا قد أرسѧت مبѧدأً مھمѧًا ھѧو التعویѧل            

وفѧى ھѧذا المعنѧى، تقѧول     . )٢(على عبارة النص الذى وضعھ المѧشرع وعѧدم العѧدول عنѧھ         

  :محكمة ال

متѧى كѧان ذلѧѧك، وكѧان مѧѧن المقѧرر أنѧѧھ فѧي مجѧѧال اسѧتظھار المقاصѧѧد       "  

التي رمى المشرع إلى بلوغھا من وراء إقراره حكمًا معینًا، فإن العبارة التي   

                                                             

(1) Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p. 16. 
 العربیة، محمد فوزي نویجي، التفسیر المنشئ للقاضي الدستوري، دراسة مقارنة، دار النھضة. د) ٢(

 . ١٢٨، ص ٢٠٠٨
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صاغ المشرع بھѧا الѧنص التѧشریعي فѧي سѧیاقھا ومحѧددة علѧى ضѧوء طبیعѧة              

     ѧي التѧا ھѧي یتوخاھѧین  الموضوع محل التنظیم التشریعي والأغراض التѧي یتع

التعویل علیھا ابتѧداءً، ولا یجѧوز العѧدول عنھѧا إلѧى سѧواھا إلا إذا كѧان التقیѧد             

  .)١("بحرفیتھا یناقض أھدافًا واضحة مشروعة سعى إلیھا المشرع

ومѧѧع ذلѧѧك، نѧѧرى أن أسѧѧلوب القѧѧرارات المѧѧضیفة أو التفѧѧسیر المѧѧضیف یعѧѧد مѧѧن     

ستوري في مباشرة وظیفتھ في الأسالیب بالغة الأھمیة التي یمكن أن تساعد القاضي الد        

ذلك، أن من شأن استخدام ھذا الأسلوب المحافظة علѧى   . الرقابة على دستوریة القوانین   

حیویѧة الوثیقѧѧة الدسѧѧتوریة علѧѧى نحѧѧو یطیѧѧل مѧن عمرھѧѧا ویجعلھѧѧا متلائمѧѧة مѧѧع الظѧѧواھر    

ومѧن  . الاقتصادیة والاجتماعیة التي لم تكѧن حاضѧرة فѧي ذھѧن واضѧعي الوثیقѧة الأصѧلیة          

یجدر بالقاضي الدستوري المصري أن یلتفѧت إلѧى أھمیѧة ھѧذه الوسѧیلة ویѧستخدمھا        ثم،  

  . في أحكامھ

                                                             

 .١٩٩٤یونیھ  ٢٠، جلسة "دستوریة" قضائیة، ١٣ لسنة ٣٤القضیة رقم ) ١(
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  المبحث الثالث

  :دور المحاكم الدستوري في إكمال الوظائف التشريعية

  التدخل في الآثار الزمنية للتشريع
  

یمكѧن القѧѧول إن أحѧد أھѧѧم أشѧكال تѧѧدخل المحѧاكم الدسѧѧتوریة فیمѧا یتعلѧѧق بالوظѧѧائف        

  ریعیة یتمثѧѧل فѧѧي سѧѧلطة ھѧѧذه المحѧѧاكم فѧѧي التѧѧدخل لتحدیѧѧد الآثѧѧار الزمنیѧѧة للتѧѧشریع     التѧѧش

وفѧѧي القѧانون المقѧارن، یمكѧن التمییѧѧز، بѧصفة عامѧة، بѧین مواقѧѧف       . الѧذي تبنѧاه المѧشرع   

  :ثلاثة

القضایا التي تحدد فیھا المحاكم الدستوریة متى تتوقف في المستقبل آثار تشریع :  أولاً-

  .ملغي

 عندما تقرن قراراتھѧا بآثѧار رجعیѧة    -قضایا التي تحدد فیھا المحاكم الدستوریة     ال:  ثانیًا -

  . التاریخ الذي توقف فیھ التشریع عن إنتاج آثاره-أو غیر رجعیة

القѧѧضایا التѧѧي تقѧѧرر فیھѧѧا المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة، لѧѧدى إعѧѧلان إلغѧѧاء تѧѧشریع غیѧѧر     :  ثالثѧѧًا-

  .دستوري، إعادة مولد تشریع أُلغي فیما سبق

ر الإشѧѧارة إلѧѧى أن ھѧѧذا الموضѧѧوع قѧѧد حظѧѧي بتنظѧѧیم صѧѧریح فѧѧي دسѧѧتور      وتجѧѧد  

  :وینص ھذا الدستور على ما یلي. ١٩٩٦جمھوریة جنوب أفریقیا الصادر في عام 

  :سلطات المحاكم في المسائل الدستورية: ١٧٢المادة "

  : لدى الفصل في مسألة دستوریة تدخل في اختصاصھا، فإن المحكمة-١

أي قѧانون أو تѧصرف غیѧر متѧسق مѧع الدسѧتور غیѧر         یجب أن تعلѧن أن      –أ  
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  .دستوري بقدر عدم اتساقھ

  : یجوز أن تصدر المحكمة، توخیًا للعدالة، أمرًا-ب  

  . یحد من التأثیر الرجعي لإعلان البطلان-١

 یعلѧѧѧق إعѧѧѧلان الѧѧѧبطلان لأي فتѧѧѧرة، ووفѧѧѧق أي شѧѧѧروط، لإتاحѧѧѧة       -٢

  الفرصة للسلطة المختصة لتصحیح الخطأ

  المطلب الأول

  سلطة المحاكم الدستورية في تحديد تاريخ مستقبلي لتوقف آثار

  

  تأجيل آثار حكم المحاكم الدستورية: التشريع الملغي

تتمثل الحالة الأولى التي تتدخل فیھا المحاكم الدستوریة في الوظائف التѧشریعیة      

یعات في تعѧدیل الآثѧار الزمنیѧة لأحكامھѧا التѧي تعلѧن فیھѧا عѧدم دسѧتوریة أو إلغѧاء التѧشر               

المطعون علیھا أمامھا، وذلك عندما تقوم ھذه المحاكم بتحدید التѧاریخ المѧستقبلي الѧذي          

ویكѧون ذلѧك مѧن خѧلال تعلیѧق أو تأجیѧل       . سیتوقف فیھ التѧشریع الملغѧي عѧن إنتѧاج آثѧاره        

سریان آثار أحكام المحاكم الدستوریة وتوسیع المجال الزمني لسریان التشریع المقضي   

  .بعدم دستوریتھ

لاحѧѧѧظ أن أحكѧѧѧام المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة یجѧѧѧب، كقاعѧѧѧدة عامѧѧѧة، أن تُنѧѧѧشر فѧѧѧي  وی  

الجریدة الرسمیة في ظل أنظمѧة الرقابѧة القѧضائیة التѧي تتمتѧع فیھѧا المحѧاكم الدسѧتوریة           
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، كما ھو الحال، على سبیل المثال، في )١(بسلطة إعلان إلغاء التشریعات غیر الدستوریة  

وتعنѧѧي ھѧѧذه   ). ١٢٠ مѧѧن المѧѧادة   ٣لفقѧѧرة ا (١٩٢٠الدسѧѧتور النمѧѧساوي الѧѧصادر عѧѧام    

 generalالقاعدة، من حیث المبدأ، أن أحكام المحاكم الدسѧتوریة لھѧا أثѧر ملѧزم للكافѧة      

erga omnes effects باعتبار ھذه الأحكام منتجًا للمشرع السلبي ،the negative 

legislator .           دم دѧشریعات لعѧد التѧتوریتھ،  ومن ثم، عندما تعلن ھذه المحاكم إلغاء أحѧس

فإن ھѧذا الحكѧم ینѧتج أثѧره، مѧن حیѧث المبѧدأ، مѧن تѧاریخ نѧشره، وذلѧك مѧا لѧم تحѧدد ھѧذه                      

المحاكم تاریخًا آخر من أجѧل تجنѧب حѧالات الفѧراغ التѧشریعي، ولإفѧساح المجѧال الزمنѧي            

  .أمام المشرع لإصدار تشریع جدید یحل محل التشریع الملغي

الدستوریة أن تؤجل أو تعلѧق آثѧار    ووفقًا للدستور النمساوي، بمقدور المحكمة        

 بعѧد الإصѧلاح الدسѧتوري    -قراراتھا إلى مدة لا تجاوز ستة أشھر، وقد زیѧدت ھѧذه المѧدة           

. )٢ ()]١٤٠(مѧن المѧادة   ) ٥(الفقѧرة  [ إلѧى ثمانیѧة عѧشر شѧھرًا      -١٩٩٢الذي تم في عام     

یѧة معینѧة،   وفي مثل ھذه الحالات، التي تقوم فیھا المحاكم بتأجیل آثار أحكامھѧا لمѧدة زمن   

فѧѧإن التѧѧشریع المعلѧѧن إلغѧѧاءه یبقѧѧى نافѧѧذًا إلѧѧى حѧѧین انتھѧѧاء ھѧѧذه المѧѧدة أو تѧѧدخل المѧѧشرع   

ونتیجѧة لѧѧذلك، نظѧرًا لتمتѧѧع المحكمѧѧة   . لإصѧدار تѧѧشریع جدیѧد یحѧѧل محѧل التѧѧشریع الملغѧѧي   
                                                             

(1) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., p. 6. 

(2) Francisco Javier Dias Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 266; Francisco 
Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a los 
efectos de las sentencias de inconstitutionalidad y a la relatividad de 
ciertas formulkas estereotipadas vinculadas a ellas,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, pp. 174, 188. 
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بسلطة تعلیق آثار حكمھا الصادر بإلغاء التشریع غیر الدستوري لمدة معینѧة، بمѧا یعنѧي     

 التѧѧشریع خѧѧلال تلѧѧك المѧѧدة، فѧѧإن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة النمѧѧساویة قѧѧد      بقѧѧاء سѧѧریان ھѧѧذا 

 aمѧѧشرعًا قѧضائیًا تѧѧصحیحیًا   - منѧذ بدایѧѧة النظѧام المركѧѧزي للرقابѧة القѧضائیة    -اعتبѧرت 

corrective jurisdictional legislator  ،  لبيѧضائي سѧولیس فقط مجرد مشرع ق 

a simple negative jurisdictional legislator)١(.  

مѧѧن الدسѧѧتور علѧѧى أن  ) ١٠٠/٤(مѧѧن المѧѧادة ) ٢(فѧѧي الیونѧѧان، تѧѧنص الفقѧѧرة  و  

تبطل النصوص التѧشریعیة غیѧر    Supreme Special Courtالمحكمة الخاصة العلیا 

". مѧن تѧاریخ نѧشر الحكѧم الѧصادر بالإبطѧال أو مѧن التѧاریخ المحѧدد فѧي الحكѧم                "الملزمة  

ة تتمتع بسلطة تحدید تاریخ آخر ومن الواضح أن ھذا النص یعترف، ضمنًا، بأن المحكم

  .)٢(مستقبلي لبدء آثار حكمھا بإبطال النصوص التشریعیة غیر الملزمة

 التي كان یُطلق علیھѧا سѧابقًا محكمѧة    -وفي بلجیكا، بمقدور المحكمة الدستوریة   

أن ) ٨، ٢المادتѧѧان ( وفقѧѧًا لقانونھѧѧا العѧѧضوي  -the Arbitration Courtالتحكѧѧیم 

وما یمیز . ة، على سریان النصوص التشریعیة التي قضت بإبطالھا   تحافظ، بصورة مؤقت  

الوضع في بلجیكا ھو أن المحكمة تتمتع بسلطة المحافظة علѧى سѧریان ھѧذه النѧصوص،      

. )٣(لیس لمدة محددة سلفًا في قانون إنشاء المحكمة، ولكن للمدة التي تحѧددھا المحكمѧة        
                                                             

(1) Otto Pfersmann, “Preface”, in Christian Behrendt, Le judge 
constitutionnel, un législateurcadre positif. Un analyse comparative en 
droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, p. XXXIII; 
Konrad Lachmayer, Austrian National Report, op. cit., p. 7. 

(2) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p.20, (footnote 152). 

(3) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
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حكمة لظروف وملابسات كل حالѧة علѧى   وتتحدد ھذه المدة بطرق مختلفة وفقًا لتقدیر الم      

من ذلك، على سبیل المثال، المحافظة على سѧریان النѧصوص التѧشریعیة المقѧضي        . حدة

 إلѧى حѧین نѧشر قѧرار     -Christian Behrendt كمѧا یѧشیر إلѧى ذلѧك الأسѧتاذ      -بإبطالھѧا 

، أو إلى حین نھایة العѧام الأكѧادیمي، أو إلѧى       Moniteurالمحكمة في الجریدة الرسمیة     

وفѧي مثѧل   . )١(ین نھایة العام الضریبي، أو إلى حین تعیین موظفي إحدى ھیئات الدولة      ح

ھذه الحѧالات، سѧوف تتوقѧف آثѧار النѧصوص التѧشریعیة الملغѧاة بѧصورة تلقائیѧة بمجѧرد               

انتھاء المدة المحدودة من جانب المحكمة، مما یتسبب في حدوث فراغ تشریعي، ولѧذلك       

  . فراغیُضطر المشرع للتدخل لسد ھذا ال

 الѧذي یعѧدل   ٢٠٠٢وقد كان ھѧذا ھѧو الحѧال بالنѧسبة للتѧشریع الѧصادر فѧي عѧام               

، لتقتصر علѧى النѧشر الإلكترونѧي، وتخفѧیض     Moniteurقواعد نشر الجریدة الرسمیة    

ونظѧѧرًا لھѧѧذا الطѧѧابع   . عѧѧدد النѧѧسخ الورقیѧѧة المخصѧѧصة للاطѧѧلاع العѧѧام إلѧѧى ثلاثѧѧة فقѧѧط       

اطѧلاع بعѧض المѧواطنین علѧى الجریѧدة الرسѧمیة،        التمییزي للتعدیل السابق، لأنھ یعرقѧل       

ورغم حكم المحكمة بإبطال ھѧذه  .  إبطال ھذا التعدیل ٢٠٠٤فقط أعلنت المحكمة في عام      

إلѧى أن ھѧذه القواعѧد    القواعد الجدیدة المتعلقة بنشر الجریدة الرسѧمیة، إلا أنھѧا أشѧارت        

  لѧѧѧزم المѧѧѧشرع ، ممѧѧѧا أ٢٠٠٥ یولیѧѧѧو ٣١ حتѧѧѧى - تأجیѧѧѧل إلغѧѧѧاء القواعѧѧѧد-سѧѧѧتظل سѧѧѧاریة

  بالتدخل لتحدیѧد قواعѧد بدیلѧة للتغلѧب علѧى ھѧذه الأوجѧھ مѧن عѧدم المѧساواة الناشѧئة عѧن               

= 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 87, 230, 235, 286, 309; P. Popelier, Belgium 
Report, op. cit., pp. 4-7. 

(1) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 236. 
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ولعѧѧѧل ھѧѧѧذا مѧѧѧا دفѧѧѧع المحكمѧѧѧة لأن تقѧѧѧرر، فѧѧѧي بعѧѧѧض الحѧѧѧالات، أن  . )١(القواعѧѧѧد الملغѧѧѧاة

النصوص المقضي بإبطالھا ستظل ساریة إلى حین تدخل المشرع لإصدار قواعد جدیѧدة          

  .)٢(ةبشأن الموضوع ذي الصل

وفي جمھوریѧة تѧشیكوسلوفاكیا، أجلѧت المحكمѧة الدسѧتوریة، أیѧضًا، آثѧار قѧرار               

، وذلك بھدف مѧنح المѧشرع فѧسحة زمنیѧة لإصѧدار قѧانون جدیѧد        ٢٠٠٠أصدرتھ في عام   

ومѧع ذلѧك، یمكѧن القѧول إن المثѧال      . )٣(یتضمن آلیة لإخضاع عقود الإیجار لقواعد عادلѧة  

   ѧѧاء القѧѧو إلغѧѧسیاق ھѧѧذا الѧѧي ھѧѧرز فѧѧرارات   الأبѧѧى القѧѧضائیة علѧѧة القѧѧاص بالرقابѧѧانون الخ

الإداریѧѧة لعѧѧدم اتفاقѧѧھ مѧѧع دسѧѧتور تѧѧشیكوسلوفاكیا، ولا مѧѧع الاتفاقیѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق     

حیѧث حثѧت المحكمѧة الدسѧتوریة المѧشرع، فѧي مناسѧبات متعѧددة، علѧى إصѧدار             . الإنسان

 كمѧѧا -برھاوفѧѧي نھایѧѧة الأمѧر، فقѧѧدت المحكمѧѧة الدسѧتوریة صѧѧ  . قѧانون یتفѧѧق مѧѧع الدسѧتور  

 وقامѧѧت بإلغѧѧاء كامѧѧل القѧѧسم الخѧѧامس مѧѧن  - Zdenek Kuhnیѧѧشیر إلѧѧى ذلѧѧك الأسѧѧتاذ 

حیѧث لاحظѧت المحكمѧة أن القѧانون      . تقنین الإجراءات المدنیة المتعلقة بالقѧضاء الإداري      

                                                             

(1) See CA arret 106/2004, June 16, 2004. See the references in Christian 
Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un 
analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, 
Bruxelles 2006, pp. 313-320. 

(2) Arret 45/2004. See in Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un 
législateur-cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, 
belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, p. 87, 235, 309-321. 

(3) See judgment of June 21, 2000, Pl. US 3/2000, Rent Control I, published 
as no. 231/2000 Sb. See in Zdenek Kuhn, Czech National Report, p. 12 
(footnote 57). 



 

 

 

 

 

 ٦١١

یعاني من عیوب دستوریة خطیرة، حتى وإن كان ھناك الكثیر من النصوص التѧي یمكѧن       

  :وفي ھذا الخصوص، قالت المحكمة. تضمینھا في القانون الجدید

مع الأخذ في الاعتبѧار كѧل النѧداءات التѧي وجھتھѧا المحكمѧة لكѧل مѧن                 "  

المѧѧشرع والѧѧسلطة التنفیذیѧѧة، وكѧѧذلك أیѧѧضًا بعѧѧد الأخѧѧذ فѧѧي الاعتبѧѧار الوضѧѧع     

المالي للعمل بشأن إصلاح القضاء الإداري، فقد قѧررت المحكمѧة تأجیѧل آثѧار           

ن الأمѧѧر یتطلѧѧب بعѧѧض الوقѧѧت لإصѧѧدار   ، لأ٢٠٠٢ دیѧѧسمبر ٣١حكمھѧѧا حتѧѧى  

ومن الواضح أن المھمة الملقاة علѧى عѧاتق    . قانون جدید ودخولھ حیز النفاذ    

  .)١("المشرع تتمثل في إصدار قانون جدید في ھذا الخصوص

وفي نھایة الأمر، قام المشرع بإصدار القѧانون الجدیѧد بѧشأن القѧضاء الإداري،               

  .ة لفترة تصل إلى سنواتوإن كان قد تلكأ في أداء ھذه المھم

 ٢٣الѧѧصادر فѧѧي  ) 724-2008(وفѧѧي فرنѧѧسا، یѧѧنص القѧѧانون الدسѧѧتوري رقѧѧم       

مѧѧن الدسѧѧتور بѧѧشأن نظѧѧام الرقابѧѧة     ) ٦٢( الѧѧذي یتѧѧضمن تعѧѧدیلاً للمѧѧادة    -٢٠٠٨یولیѧѧو 

القضائیة على أنھ في حالة إعلان عدم دستوریة بعض النصوص التشریعیة وفقًا للفقرة  

 فѧѧѧإن قѧѧرار المجلѧѧѧس  - اسѧѧتثناء عѧѧѧدم الدسѧѧتوریة  -لدسѧѧѧتورمѧѧن ا ) ٦١(مѧѧن المѧѧѧادة  ) ١(

  .الدستوري یرتب آثاره من تاریخ نشره، وذلك ما لم یحدد المجلس تاریخًا آخر لاحقًا

                                                             

(1) See the judgment of June 27, 2001, Pl. US 16/99, Part Five of the Code 
of Civil Procedure – Administrative Judiciary, published as no. 
276/2001 Sb. See in Zdenek Kuhn, Czech National Report, op. cit., p. 14 
(footnote 63) (the Court was referring to the fact of parliamentary 
elections which were due in June 2002). 
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مѧѧن القѧѧانون الدسѧѧѧتوري   ) ٥٥(مѧѧن المѧѧادة   ) ٢(وفѧѧي كرواتیѧѧا، تѧѧنص الفقѧѧرة       

انوني فѧي   من أجل تفادي عدم الیقین الق- بشأن المحكمة الدستوریة  ٢٠٠٢الصادر عام   

یفقѧد القѧѧانون  : " علѧى مѧѧا یلѧي  -الفتѧرة مѧا بѧین صѧѧدور قѧرار المحكمѧة ونѧѧشر ھѧذا القѧرار       

الملغي أو غیره من اللوائح أو النصوص المنفصلة الملغاة قوتھ القانونیة فѧي یѧوم نѧشر        

، وذلك ما لѧم تحѧدد   Narodne novineقرار المحكمة الدستوریة في الجریدة الرسمیة 

  .)١("المحكمة تاریخًا آخر

وینطبق ذات المبدأ العام السابق في ألمانیا، وذلك علѧى الѧرغم مѧن عѧدم وجѧود              

مѧن  ) ٣٥(وتѧنص المѧادة   . نص صریح مثل ذلك الموجود في بلجیكا، وفرنѧسا، وكرواتیѧا      

قانون المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة، فیما یتعلѧق بتنفیѧذ قѧرارات المحكمѧة، أن          

واسѧتنادًا إلѧى ھѧذا الѧنص،     . ا الفردیѧة، طریقѧة تنفیѧذ أحكامھѧا    المحكمة تحدد، فѧي القѧضای     

. اعتѧѧادت المحكمѧѧة علѧѧى أن تحѧѧدد فتѧѧرة زمنیѧѧة معینѧѧة لتطبیѧѧق القѧѧرارات الѧѧصادرة عنھѧѧا   

وتتنوع طریقة تحدید ھذه الفترة ما بѧین تحدیѧد تѧاریخ معѧین أو ربѧط ذلѧك بواقعѧة معینѧة           

 كمѧѧا - الأمثلѧة الحدیثѧѧة علѧى ذلѧѧك  ومѧѧن. )٢(كانتھѧاء الѧѧدورة التѧشریعیة علѧѧى سѧبیل المثѧѧال   

 القѧѧرار المتعلѧѧق بعѧѧدم دسѧѧتوریة بعѧѧض جوانѧѧب    - I. Hartelیѧѧشیر إلѧѧى ذلѧѧك الأسѧѧتاذ   

                                                             

(1) Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., p. 17. 
(2) See BVferG, May 22, 1963 (Electoral Circuits). See in Christian 

Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un 
analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, 
Bruxelles 2006, pp. 299-300. See BVferG, November 7, 2006 
(Inheritance Tax). See in I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 
7. 
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 حیѧث لѧم تقѧم المحكمѧة بإلغائھѧا، وإنمѧا أحالتھѧا        )١(نصوص قانون الضریبة على التركات    

إلى المشرع، بما یعني المحافظة على نفاذ التѧشریع المقѧضي بعѧدم دسѧتوریتھ إلѧى حѧین         

 تعلیقًا على ھѧذا  I. Hartelویقول الأستاذ . ني تنظیم تشریعي آخر من جانب المشرعتب

إن المحافظة على استمرار نفاذ الحكم المقضي بعدم دستوریتھ كѧان یُنظѧر إلیѧھ         : "الحكم

، وھѧذه  "باعتباره ضروریًا لمنع حالة من عدم الیقین، أثناء الفترة المؤقتة أو الانتقالیѧة  

وقѧѧد أدى ذلѧѧك . قѧѧد القواعѧѧد المنظمѧѧة لنقѧѧل الملكیѧѧة أثنѧѧاء حیѧѧاة الناقѧѧل الحالѧѧة یمكѧѧن أن تع

 شѧرطًا قانونیѧًا   - باعتبارھѧا مѧشرعًا طارئѧًا    -بالمحكمة الدستوریة الفیدرالیة إلى أن تتبنى     

emergency Legislator  أي أنھا ابتدعت نوعًا جدیدًا من القرارات ،a law-like 

condition)٢(.  

ستور، بطریقة واضѧحة، علѧى أنѧھ عنѧدما تعلѧن المحكمѧة         وفي إیطالیا، ینص الد     

الدسѧتوریة عѧدم دسѧتوریة أحѧد النѧصوص التѧشریعیة، فѧإن آثѧار ھѧذا الѧنص تتوقѧف مѧѧن            

وھذا الѧنص یعنѧي، ضѧمنًا، أن المحكمѧة      ).  من الدستور  ١٣٦المادة  (الیوم التالي لنشره    

 تمѧد تطبیѧق الѧنص    الدستوریة لیس بمقدورھا، من حیث المبѧدأ، أن تؤجѧل إلغѧاء آثѧار أو        

ومѧѧع ذلѧѧك، مѧѧن الممكѧѧن تحدیѧѧد بعѧѧض القѧѧضایا    . )٣(التѧѧشریعي المقѧѧضي بعѧѧدم دسѧѧتوریتھ 
                                                             

(1) See BVerfG, court order from 2006-11-7, reference number: 1 BvL 
10/02; I. Hartel, German Report, pp. 7-8. 

(2) I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 8. 
(3) In the 1997 proposed reform of the Constitution, which was not 

approved, one of the reforms tended to allow the Constitutional Court 
to postpone the effects of the nullity decision for up to one year. See 
Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 125 (footnote 
166). 
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. المھمة التي قامت فیھا المحكمة بتأجیل آثار قراراتھا الصادرة بإعلان عѧدم الدسѧتوریة       

  : Gianpaolo Parodiوفي ھذا الصدد یقول الأستاذ 

 عѧدم دسѧتوریة بعѧض    توجد بعض القضایا التي أعلنت فیھا المحكمة     "  

النѧѧصوص التѧѧشریعیة، ولكنھѧѧا أضѧѧافت أن القواعѧѧد محѧѧل الرقابѧѧة لѧѧن یتوقѧѧف   

جدیѧدة، وذلѧك لتفѧادي    ) إقلیمیѧة (نفاذھا حتى یتم تبنѧي ونفѧاذ قواعѧد تنظیمیѧة        

حالѧѧѧѧة مѧѧѧѧن الفѧѧѧѧراغ التѧѧѧѧشریعي یمكѧѧѧѧن أن تѧѧѧѧؤدي إلѧѧѧѧى تقѧѧѧѧویض الحقѧѧѧѧوق       

  .)١("الدستوریة

 مثѧل ھѧذه الوسѧائل الإبداعیѧة المتمثلѧة        وفي كندا، طورت المحكمة العلیا، أیضًا،       

فѧي تعلیѧѧق أو تأجیѧل إعѧѧلان الإبطѧѧال أو عѧدم الدسѧѧتوریة لمѧدد تتѧѧراوح مѧѧا بѧین سѧѧتة إلѧѧى       

 lacunae inثمانیة عشر شھرًا، وذلك لتفادي الفѧراغ التѧشریعي فѧي النظѧام القѧانوني      

the legal regime .      ضیةѧي قѧرة، فѧلوب، لأول مѧذا الأسѧوقد استُخدم ھManitoba 

Language Reference     یمѧѧي إقلѧѧف فѧѧشأن الموقѧѧبManitoba   لѧѧت كѧѧث كانѧѧحی ،

القѧѧوانین غیѧѧر دسѧѧتوریة، بѧѧسبب عѧѧدم ترجمتھѧѧا إلѧѧى اللغѧѧة الفرنѧѧسیة، حیѧѧث كانѧѧت ھѧѧذه      

ففѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة، أجلѧѧت المحكمѧѧة . الترجمѧة إلѧѧى اللغѧѧة الفرنѧѧسیة تعѧѧد متطلبѧѧًا دسѧتوریًا  

 the Constitutionقѧانون الدسѧتوري   من ال] s.52(1)[إعلان الإبطال في ظل المادة 

Act-    اѧѧف نفاذھѧѧتور یتوقѧѧع الدسѧѧسقة مѧѧر المتѧѧوانین غیѧѧرر أن القѧѧي تقѧѧادة التѧѧي المѧѧوھ 

 a suspended وسѧѧوغت المحكمѧѧة تعلیѧѧق إعѧѧلان إبطѧѧال ھѧѧذه القѧѧوانین       -وآثارھѧѧا

                                                             

(1) See Const. C., judgment nos. 370/2003; 13 and 423/2004, on the subject 
of education. See Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. cit., p. 
13. 
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declaration of invalidity       وانینѧل القѧوري لكѧاء الفѧأن الإلغѧاستنادًا إلى أن من ش

وقد تمثلت النتیجة العملیة لھذا القѧرار فѧي إعطѧاء الفرصѧة لإقلѧیم       . كم القانون تقویض ح 

Manitoba     ةѧراف المحكمѧت إشѧѧوانین تحѧل القѧة كѧد   . )١( لترجمѧѧت، تزایѧك الوقѧذ ذلѧѧومن

 وذلك - Kent Roach كما یذكر ذلك الأستاذ -استخدام أسلوب قرارات الإبطال المعلقة

     ѧًد، دائمѧة تؤكѧي       على الرغم من أن المحكمѧالات التѧى الحѧصور علѧلوب مقѧذا الأسѧا، أن ھ

 an immediate declaration ofیتھѧѧѧدد فیھѧѧѧا الإعѧѧѧلان الفѧѧѧوري للإبطѧѧѧال   

invalidity       انѧѧط إذا كѧѧا، فقѧѧن مزایѧѧاس مѧѧان النѧѧام أو حرمѧѧن العѧѧانون أو الأمѧѧم القѧѧحك 

 توسیع نطاق ھذه المزایا قد تم بطریقة غیر دستوریة، لأن ھذا التوسیع لم یѧشمل جمیѧع     

  .)٢("المستحقین لھا

، أیѧضًا، أن دسѧتور جنѧوب    Kent Roachوفѧى جنѧوب أفریقیѧا، یѧذكر الأسѧتاذ        

 suspendedأفریقیѧا یتبѧع النمѧوذج الكنѧدي، ویѧنص علѧى الإعلانѧات المعلقѧة للإبطѧال          

declarations of invalidity)  لان      ). ١٧٢المادةѧة أن الإعѧب ملاحظѧك، یجѧع ذلѧوم

بل یبقѧى  . الضرورة، إلزام المشرع بالتدخل لتبني تشریع جدید المعلق للإبطال لا یعني، ب    

وفي مثل ھذه الحالة، فإن قرار المحكمة سѧینتج  . المشرع حرًا، قانونًا، في ألا یفعل شیئًا      

  . )٣(أثره فور انتھاء مدة التعلیق المحددة في قرار المحكمة

                                                             

(1) See Manitoba Language Reference [1985] 1 S.C.R. 721. See in Kent 
Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 7 (footnote 8). 

(2) See Schachter v. Canada [1992] 2 S.C.R. 679. See in Kent Roach, 
Canadian National Report, op. cit., p. 8 (footnote 9). 

(3) Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 8. 
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ام الѧѧصادر فѧѧي عLaw No. 11.417 ( ѧѧ(وفѧѧي البرازیѧѧل، طѧѧور القѧѧانون رقѧѧم    

 مѧѧن الدسѧѧتور، الѧѧذى یѧѧنظم الѧѧسوابق القانونیѧѧة الملزمѧѧة    (B-103) نѧѧص المѧѧادة  ٢٠٠٦

“Súmula Vinculante”        راراتѧر لقѧر المباشѧي الأثѧل فѧام المتمثѧدأ العѧویرسى المب ،

المحكمة العلیѧا الفیدرالیѧة، حیѧث نѧص ھѧذا القѧانون علѧى تخویѧل المحكمѧة سѧلطة تحدیѧد                 

 legal securityانھا اعتبارات الأمن القانوني موعد آخر لنفاذ أحكامھا آخذة في حسب

reasons    تثنائیةѧѧѧѧة الاسѧѧѧѧصلحة العامѧѧѧѧروف المѧѧѧѧأو ظexceptional public 

interest)١(.  

مѧن الدسѧتور البولنѧدي علѧى     ) ١٩٠(مѧن المѧادة    ) ٣(وفي بولندا، تنص الفقرة       

حكѧام تѧسري    بعѧد بیѧان أن آثѧار الأ   -تنظیم مماثل للتنظیم السابق، حیث تخول ھѧذه المѧادة    

 المحكمة الدستوریة أن تحدد تاریخѧًا آخѧر تنتھѧي فیѧھ الآثѧار الملزمѧة أو       -من یوم نشرھا 

یجوز أن تتجاوز المدة التي  ولا. القوة الملزمة للعمل التشریعي المقضي بعدم دستوریتھ

یُعلق نفاذ آثار حكم المحكمة خلالھا ثمانیة عشر شھرًا بالنسبة للتشریعات، واثنى عشر       

  .)٢(قاعدي آخر ا بالنسبة لأي عمل تشریعي أوشھرً

لیس ثمة جھة أخرى، غیر "إلى القول بأنھ  Marek Safjanویذھب الأستاذ   

المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة، بمقѧѧدورھا أن تѧѧأمر بتطبیѧѧق قواعѧѧد أُعلѧѧن عѧѧدم دسѧѧتوریتھا، الأمѧѧر  

                                                             

(1) See Jairo Gilberto Schafer and Vania Hack de Almeida, “O controle de 
constitutionalidade no dereitto brasileiro e a possibilidade de modular 
os efeitos da decisao de inconstitutionalidade,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, p. 384. 

(2) See Marek Safjan, Polish National Report, op. cit.,  p. 4 (footnote 13). 
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الة الذي ینطوي على نوع من التناقض، لأن الدور الأساسي لأي محكمة دستوریة ھو إز

  .)١(أي نصوص تشریعیة غیر دستوریة، ولیس السماح ببقائھا في حیز النفاذ

وفي أسبانیا، لا یتضمن القانون العضوي للمحكمة الدستوریة أي نѧص صѧریح           

، أنѧھ لѧیس   )45/1989(ولѧذلك، قѧضت المحكمѧة، فѧي قرارھѧا رقѧم       . یتعلق بھѧذه المѧسألة    

ومع ذلك، عادت المحكمة في . )٢(لغاءبمقدورھا أن تؤجل أو تعلق لحظة نفاذ قرارھا بالإ        

قراراتھا اللاحقة لتؤكد، دون سند قانوني، تمتعھا بسلطة تأجیѧل نفѧاذ أحكامھѧا الѧصادرة           

، الѧذي یحѧدد   ٦/١٩٩٢بالإلغاء، كما ھو الحال، على سبیل المثال، بالنسبة للقѧانون رقѧم      

 دسѧѧتوري ، والѧذي اعتُبѧر غیѧر   Santoja y Noja Marshالمجѧال الإقلیمѧي لإقلѧیم     

 the Autonomousلتدخلѧѧھ فѧѧي اختѧѧصاصات الجماعѧѧات أو المجتمعѧѧات المѧѧستقلة    

Communities .      تѧة، أجلѧة البیئѧوفي ھذه القضیة، من أجل تفادي أي نقص في حمای

المحكمѧѧة آثѧѧار حكمھѧѧا الѧѧصادر بإلغѧѧاء القѧѧانون المѧѧذكور حتѧѧى تتѧѧدخل الѧѧسلطة المѧѧستقلة     

 وعلѧى الѧرغم مѧن أن اقتѧراح إدراج سѧلطة      .)٣(المختصة لمباشرة اختѧصاصھا التѧشریعي   

محكمѧѧة فѧѧي تأجیѧѧل آثѧѧار قراراتھѧѧا الѧѧصادرة بالإلغѧѧاء فѧѧي القѧѧانون العѧѧضوي للمحكمѧѧة قѧѧد    

                                                             

(1) "no other organ, except for the constitutional court, may order 
application of norms declared unconstitutional, which is paradoxical 
considering that the fundamental role of any constitutional court is to 
eliminate unconstitutional statutes and not to let them remain in 
force.", Idem, p. 6. 

(2) See STC 45/1989, February 20, 1989. See in F. Fernandez Segado, 
Spanish Report, op. cit., pp. 16-17.  

(3) See STC 195/1998, October 1, 1998. See in F. Fernandez Segado, 
Spanish Report, op. cit., p. 18. 
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، فإنھ یمكن النظر إلى دور المحكمة في القѧضیة الѧسابقة   ٢٠٠٧تعرض للرفض في عام    

  .)١(positive legislatorباعتبارھا مشرعًا إیجابیًا في مجال الرقابة القضائیة 

وفѧѧي المكѧѧسیك، تتبنѧѧى المحكمѧѧة العلیѧѧا مقاربѧѧة مѧѧشابھة، حیѧѧث تتمتѧѧع المحكمѧѧة     

  بѧѧѧسلطة تأجیѧѧѧل آثѧѧѧار قراراتھѧѧѧا الѧѧѧصادرة بإلغѧѧѧاء التѧѧѧشریعات غیѧѧѧر الدسѧѧѧتوریة، وذلѧѧѧك      

  . وفقѧѧًا لتقѧѧدیرھا لآثѧѧار نفѧѧاذ أحكامھѧѧا علѧѧى الفѧѧراغ التѧѧشریعي النѧѧاتج عѧѧن الحكѧѧم بالإلغѧѧاء   

  ѧѧى الفتѧѧي وارد علѧѧد زمنѧѧة قیѧѧیس ثمѧѧا   ولѧѧاذ قراراتھѧѧة نفѧѧل المحكمѧѧن أن تؤجѧѧي یمكѧѧرة الت

  .)٢(خلالھا

 vacationوفѧѧѧي بیѧѧѧرو، طبقѧѧѧت المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة آلیѧѧѧة یطلѧѧѧق علیھѧѧѧا        

sentenciae      ةѧѧѧب حكومѧѧѧن جانѧѧѧاة مѧѧѧاب المتبنѧѧѧضادة للإرھѧѧѧوانین المѧѧѧاء القѧѧѧدى إلغѧѧѧل 

Fujimori    صیرة    "، وذلك   ٢٠٠٢ في عامѧة قѧللسماح للمشرع الدیمقراطي بفترة زمنی

عقولѧѧة لإصѧѧدار تѧѧشریع بѧѧشأن المѧѧسائل الإجرائیѧѧة للѧѧسماح، بطریقѧѧة معقولѧѧة، بإعѧѧادة    وم

المحاكمѧѧة فѧѧي قѧѧضایا الأشѧѧخاص الѧѧذین ثبѧѧت، بالفعѧѧل، إدانѧѧتھم بارتكѧѧاب جریمѧѧة الخیانѧѧة    

وكѧѧѧذلك الحѧѧѧال أیѧѧѧضًا، فѧѧѧي كولومبیѧѧѧا، حیѧѧѧث علقѧѧѧت أو أجلѧѧѧت المحكمѧѧѧة       . )٣("العظمѧѧѧى
                                                             

(1) See the critic of F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., pp. 13, 
17. 

(2) See Tesis jurisprudencial P./J 11/2001, in SJFG, Tomo XIV, Sept. 2001, 
p. 1008. See the reference in Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer 
Mac Gregor, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, Ed. 
Porrua, Mexico, pp. 69; and in “Las sentencias de los tribunals 
constitucionales en el ordenamiento mexicano,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, pp. 247-248. 

(3) See Domingo Garcia Belaunde and Gerardo Eto Cruz, “Efectos de las 
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اراتھا التي تتѧضمن إلغѧاءً لѧبعض التѧشریعات     الدستوریة، في العدید من القضایا، آثار قر   

  .)١(لعدم  دستوریتھا

وأخیѧѧرًا، یѧѧُشار إلѧѧى أن مكنѧѧة تأجیѧѧل سѧѧریان آثѧѧار المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة الѧѧصادرة    

بإلغاء النصوص التشریعیة غیر الدستوریة طُبقت، أیضًا، في عدد من الѧدول التѧي تأخѧذ     

. ال فѧي الأرجنتѧین علѧى سѧبیل المثѧال     بالنظام غیر المركزي للرقابة القضائیة كما ھو الح   

ففѧѧي الأرجنتѧѧین، قامѧѧت المحكمѧѧة العلیѧѧا، فѧѧي إحѧѧدى القѧѧضایا، بتأجیѧѧل بѧѧدء سѧѧریان آثѧѧار      

حكمھا، الصادر بإلغاء بعض النصوص التشریعیة لعدم دستوریتھا، لمدة سنة تالیة على 

تطبیѧق  نشر الحكم، وذلك لتفادي حالة الفوضى والاضطراب التي یمكن أن تنشأ نتیجѧة ال  

  .)٢(الفوري المباشر لحكم الإلغاء

وفي بعض القضایا الأخѧرى، أصѧدرت المحكمѧة أحكامھѧا لتѧسري علѧى الحѧالات              

مѧن  ) ٣٢٢(المستقبلیة، موسعة من مجال حمایة أحكامھا التقریریة التي تنظمھا المѧادة       

 the National Code ofالتقنѧین الѧوطني للإجѧراءات الفیدرالیѧة، المدنیѧة والتجاریѧة      
= 

sentencias constitucionales en el Peru,” in Anuario Iberoamericano de 
Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, Madrid 2008, pp. 283-284; Francisco Eguiguren and 
Liliana Salome, Peruvian National Report I, p. 10. 

(1) See for instance, Decision C-221 of 1997; C-700 of 1999; C-442/01; C-
500/01; C-737/01. See in German Alfonso Lopez Daza, Colombian 
National Report I, p. 11 (footnote 26). 

(2) See Rosza Case, Jurisprudencia Argentina, 2007-III-414, in Nestor P. 
Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el derecho 
argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 352. 
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Federal Civil .   امѧي عѧي  ١٩٨٧من ذلك، على سبیل المثال، أن المحكمة قضت فѧف ،

، أن النص التشریعي الذي یقرر بأن الأحزاب السیاسیة ھي وحѧدھا  Rios Caseقضیة 

 غیѧر دسѧتوري، لأنѧھ یѧشكل انتھاكѧًا      -التي یمكنھا تقѧدیم مرشѧحین للانتخابѧات الفیدرالیѧة        

 وحق الشخص في أن یُنتخب لѧشغل المناصѧب   the right to electللحق في الانتخاب 

ورغѧم أن الانتخابѧات كانѧت    . the right to be elected for public officeالعامѧة  

قѧѧد انعقѧѧدت فѧѧي وقѧѧت رفѧѧع الѧѧدعوى، إلا أن المحكمѧѧة قبلѧѧت سѧѧماعھا لترسѧѧي سѧѧابقة مѧѧن    

شѧѧأنھا حѧѧسم ھѧѧѧذه المѧѧسألة فѧѧي المѧѧѧستقبل، مؤكѧѧدة دورھѧѧا باعتبارھѧѧѧا المفѧѧسر الأخیѧѧѧر        

  .)١(لدستور، وموسعة من أثر حكمھا لیشمل قضایا لم تُسمع أمام المحكمةل

وفي ھولندا، طبقت المحكمة العلیا ذات المقاربة فیما یتعلѧق بالرقابѧة القѧضائیة           

 ”conventionality“" اتفاق التشریعات الوطنیة مع الاتفاقیات الدولیѧة "على مدى 

of statutes   ة الفرѧѧѧѧѧا باللغѧѧѧѧѧق عیھѧѧѧѧѧا یُطلѧѧѧѧѧسیة ، أو مѧѧѧѧѧنcontrôle de 

conventionnalité   اѧѧض قراراتھѧѧار بعѧѧریان آثѧѧدء سѧѧق بѧѧة تعلیѧѧت المحكمѧѧث قبلѧѧحی ،- 

 true‘المѧѧѧѧѧستقبلیة الحقیقیѧѧѧѧѧة وھѧѧѧѧي القѧѧѧѧѧرارات التѧѧѧѧѧي یُطلѧѧѧѧѧق علیھѧѧѧѧѧا القѧѧѧѧرارات   

prospective” ن      ، فيѧى مѧد المتبنѧسیر الجدیѧة التفѧالقضایا التي لم تطبق فیھا المحكم 

أمامھѧا، ولكѧن بѧالأحرى أجلѧت ذلѧك إلѧى وقѧت لاحѧق فѧي           جانبھا علѧى القѧضیة المنظѧورة        

  .)٢(some time in the futureالمستقبل 

                                                             

(1) See Fallos, 310:819 (1987). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 10. 

(2) See Supreme Court judgment of 12 May 1999, NJ 2000/170 (Labour 
expenses deduction). See in J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van 
Emmerik, Dutch National Report, op. cit., pp. 26 (footnote 79), 41-42. 
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  المطلب الثاني

  سلطة المحاكم الدستورية في تحديد وقت نفاذ أحكامها 

  بإلغاء التشريعات لعدم دستوريتها
  

ثمѧѧة جانѧѧب آخѧѧر، یتعلѧѧق بالآثѧѧار الزمنیѧѧة للأحكѧѧام القѧѧضائیة التѧѧي تعلѧѧن إلغѧѧاء          

یعات لعدم دستوریتھا، یتمثل فیما إذا كانت ھذه الأحكام سیكون لھا آثار رجعیѧة أم          التشر

ذلك أن المحاكم الدستوریة تحدد في قراراتھا نقطة زمنیة معینة في الماضي تبدأ من      . لا

  .عندھا آثار النصوص التشریعیة الملغاة لعدم دستوریتھا في التوقف عن إحداث آثارھا

م الدسѧتوریة، الѧصادرة فѧي ھѧذا الخѧصوص، علѧى طبیعѧة           وتعتمد أحكѧام المحѧاك      

وتتفѧاوت ھѧذه الطبیعѧة وفقѧًا للنظѧام القѧضائي المتبنѧى فѧي كѧل          . قرارات الرقابة القضائیة 

فѧѧإذا مѧѧا كانѧѧت أحكѧѧام المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة یُنظѧѧر إلیھѧѧا باعتبارھѧѧا أحكامѧѧًا كاشѧѧفة       . دولѧѧة

declarative  ةѧѧار رجعیѧѧتكون ذات آثѧѧا سѧѧفإنھ ،Ex tunc ة ، أѧѧرارات الرقابѧѧي أن ق

القضائیة المنطویة على إلغѧاء للنѧصوص التѧشریعیة سѧیكون لھѧا آثѧار رجعیѧة ترتѧد إلѧى               

، بمѧѧا یعنѧѧي اعتبѧѧار أن ھѧѧذه ab initioتѧاریخ صѧѧدور التѧѧشریع الملغѧѧى فѧѧي ھѧѧذه الحالѧة   

  . النصوص لم تصدر من حیث المبدأ، ولم ترتب أي آثار على الإطلاق

    ѧى        وفي المقابل، إذا كان یُنظѧوي علѧي تنطѧتوریة، التѧاكم الدسѧام المحѧى أحكѧر إل

، أي ذات constitutiveإلغاء للنصوص التشریعیة لعدم دستوریتھا، باعتبارھا منشئة         

آثѧѧار مѧѧستقبلیة، فѧѧإن قѧѧرارات الرقابѧѧة القѧѧضائیة المنطویѧѧة علѧѧى إعѧѧلان إلغѧѧاء النѧѧصوص   

ن ھѧѧذه الأحكѧѧام لѧѧن التѧѧشریعیة لعѧѧدم دسѧѧتوریتھا لѧѧن یكѧѧون لھѧѧا آثѧѧار رجعیѧѧة، بمѧѧا یعنѧѧي أ  

تنطوي على مساس بالآثار التي رتبتھا النصوص التشریعیة الملغاة من وقѧت صѧدورھا        
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 أو من تاریخ ex nuncولكن، سترتب آثارھا فقط من تاریخ صدورھا . إلى وقت إلغائھا

  .pro futuroمحدد في المستقبل تبینھ المحكمة في حكمھا 

ص، عѧѧادة، فѧѧي التѧѧشریعات المنѧѧشئة  وتُحѧѧدد القاعѧѧدة المتبنѧѧاة فѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصو    

  وفѧѧي بعѧѧض الѧѧدول الأخѧѧرى، یُتѧѧرك تحدیѧѧد ھѧѧذه       . والمنظمѧѧة لعمѧѧل المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة   

وعلѧى أي حѧال، فقѧد    . المسألة للمحاكم الدستوریة ذاتھا تحددھا في كل قѧضیة علѧى حѧدة       

تمكنѧѧت أغلѧѧب المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة مѧѧن تجѧѧاوز أي صѧѧعوبات أو جمѧѧود بѧѧشأن تنظѧѧیم ھѧѧذه  

  .المسألة

  الفرع الأول

  إمكانية تقييد الآثار الرجعية للأحكام التقريرية

 غیر المركزیة للرقابѧة القѧضائیة، كمѧا ھѧو الحѧال فѧي       التقلیدیةفي حالة الأنظمة     

 التѧѧي تعلѧن عѧѧدم دسѧѧتوریة  -الولایѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧة، ترتѧѧب قѧѧرارات المحكمѧة العلیѧѧا   

وھѧѧذا . declarative effectsقریریѧة  مѧن حیѧѧث المبѧدأ، آثѧѧارًا كاشѧفة أو ت   -التѧشریعات 

، أو null and voidیعني اعتبار التشریع المقضي بعѧدم دسѧتوریتھ لاغ وكѧأن لѧم یكѧن      

أو كѧأن لѧم یѧتم تبنیѧھ قѧط       it had never been passed )١(كѧأن لѧم یѧتم صѧدوره قѧط     
                                                             

(1) Norton v. Shelby County, 118 US 425 (1886), p. 442. See the critics to 
this ruling in J.A.C. GRANT, “The Legal Effect of a Ruling that a 
Statute is Unconstitutional', Detroit College of Law Review, 1978, (2), 
p. 207, in which he said: "An unconstitutional act may give rise to 
rights. It may impose duties. It may afford protection. It may even 
create an office. In short, it may not be as inoperative as though it had 
never been passed."; Laurence Claus & Richard S. Kay, US. National 
Report, op. cit., p. 21 (footnote 21). 
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never had been made)صوص       . )١ѧاء النѧصادرة بإلغѧرارات الѧك، أن القѧى ذلѧومعن

 ex tunc or لعѧѧدم دسѧѧتوریتھا تعѧѧد، بѧѧصفة عامѧѧة، ذات آثѧѧار رجعیѧѧة       التѧѧشریعیة

retroactive effects .       دةѧذه القاعѧرامة ھѧن صѧدریجیًا مѧف تѧومع ذلك، فقد تم التخفی

المبدئیة بالنظر إلѧى الآثѧار الѧسلبیة أو غیѧر العادلѧة التѧي یمكѧن أن تترتѧب علѧى قѧرارات                   

وقѧѧد ألقѧѧى . عѧѧل، التѧѧشریع غیѧѧر الدسѧѧتوريالمحكمѧة فیمѧѧا یتعلѧѧق بالآثѧѧار التѧѧي رتبھѧѧا، بالف 

 Linkletter v. Walker الѧѧضوء علѧѧى ھѧѧذه المѧѧسألة، فѧѧي قѧѧضیة  Clarkالقاضѧѧي 

 cases، مطبقًا قاعدة دستوریة جدیدة على الحالات التي انتھѧت فѧي الماضѧى    )١٩٦٥(

previously finalized .وفي ھذه القضیة، قالت المحكمة:  

حل تلك الحالات السابقة تثبت وجѧود    یجادل الطاعن بأن طریقتنا في      "  

ومѧع ذلѧك، نعتقѧد    . قاعدة مطلقة للرجعیة تسود في مجѧال القѧضاء الدسѧتوري     

وفѧي ھѧذا الخѧصوص، قѧال     . یتطلب الأثر الرجعي   أن الدستور لا یمنع، بل ولا     

 إن الدسѧѧѧتور الفیѧѧѧدرالي قѧѧѧد التѧѧѧزم الѧѧѧصمت إزاء ھѧѧѧذه    Cardozoالقاضѧѧѧي 

ھ، لیس مطلوبًا منا، ولا محظورًا علینا تطبیق فإذا ما قُبلت مقدمة أن. المسألة

 أو المنѧѧѧافع -قѧѧѧرار بѧѧѧأثر رجعѧѧѧي، فإننѧѧѧا یجѧѧѧب أن نѧѧѧزن المزایѧѧѧا والѧѧѧسلبیات      

 في كل حالة على حدة من خلال النظر في التاریخ السابق للقاعدة  -والأضرار

محѧѧل النѧѧزاع، وغرضѧѧھا وأثرھѧѧا، ومѧѧا إذا كѧѧان العمѧѧل بѧѧأثر رجعѧѧي سѧѧیعزز أو   

  .)٢("یعرقل عملھا

                                                             

(1) Vanhorne's Lessee v. Dorrance case (1795), 2 Dallas, 304. 
(2) Linkletter v. Walker, 381 US 618 (1965). 
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الماضي لا یمكن، دائمًا، إزالتѧھ بقѧرار قѧضائي    "ولذلك، إذا أُخذ في الاعتبار أن        

 the principle of the retroactive effects، فѧإن مبѧدأ الآثѧار الرجعیѧة     )١("جدید

لقرارات المحكمة العلیا في المسائل الدستوریة، طُبق، فѧي العدیѧد مѧن القѧضایا، بѧصورة        

 Chicot، فѧѧي قѧѧضیة  ١٩٤٠لعلیѧѧا الأمریكیѧѧة فѧѧي عѧѧام   وقѧѧد قالѧѧت المحكمѧѧة ا  . نѧѧسبیة

County Drainage District v. Baxter State Bank  سألةѧذه المѧإن ھ ،- 

 تنѧدرج فѧѧي عѧѧداد المѧѧسائل  -الآثѧار الرجعیѧѧة للقѧѧرارات الѧصادرة بѧѧإعلان عѧѧدم الدسѧѧتوریة  

     ѧѧدرالي أم علѧѧستوى الفیѧى المѧѧواء علѧѧاكم سѧام المحѧѧارت اھتمѧѧي أثѧعوبة، والتѧѧر صѧى الأكث

مѧستوى الولایѧات، ومѧѧن الواضѧح، مѧѧن قѧرارات عدیѧدة، عѧѧدم إمكѧان تѧѧسویغ مبѧدأ شѧѧامل        

وعلى أي حال، فقد ھجرت المحكمة العلیا الأمریكیѧة      . )٢("للآثار الرجعیة بصورة مطلقة   

، واعترفѧѧت )٣("القاعѧدة المطلقѧѧة للآثѧار الرجعیѧѧة لقراراتھѧا الѧѧصادرة بعѧدم الدسѧѧتوریة    "

الآثѧار الرجعیѧة لقراراتھѧا بѧشأن المѧسائل الدسѧتوریة، وقѧد        بسلطتھا فѧي تقریѧر أو إنكѧار     

  .التزمت المحكمة العلیا بھذا النھج في العقود الأخیرة

وفѧي المѧسائل الجنائیѧة، تعطѧي المحكمѧѧة العلیѧا الأمریكیѧة لأحكامھѧا أثѧرًا رجعیѧѧًا           

ھѧذه  وبصفة خاصة، تعطѧي  . كاملاً، عندما تكون ھذه الأحكام في صالح الملاحَقین جنائیًا      

، بمѧا  criminal liabilityالمحاكم أثرًا رجعیًا لقراراتھا في مجال المѧسئولیة الجنائیѧة   

أمѧر قѧضائى بوجѧوب إحѧضار الѧسجین      یسمح بإطلاق سراح السجناء الذین طُبѧق علѧیھم         

                                                             

(1) See Chicot County Drainage District v. Baxter State Bank, 308 US 371 
(1940), p. 374. 

(2) Id. 
(3) Laurence Claus & Richard S. Kay, US. National Report, op. cit., p. 21. 
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، وذلѧѧك لأنѧѧھ حُكѧѧم علѧѧیھم  habeas corpus  أمѧѧام المحكمѧѧة للنظѧѧر فѧѧي شѧѧرعیة حبѧѧسھ 

  .)١(إدانتھم استنادًا لھ، أنھ غیر دستورياستنادًا إلى قانون تبین، بعد 

وقد أعطت المحكمة العلیا الأمریكیة، أیضًا، آثارًا رجعیة لقراراتھا فѧي المѧسائل      

الدستوریة عندما تقرر أن ھذه القرارات تشكل قواعѧد أساسѧیة للѧضمانات المكفولѧة فѧي              

بمحѧѧام أثنѧѧاء مواجھѧѧة الأشѧѧخاص الأبریѧѧاء، كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال بالنѧѧسبة لѧѧضرورة الاسѧѧتعانة  

، أو عنѧѧدما یѧѧسعى )٣(، أو عنѧѧدما یكѧѧون متطلبѧѧًا مѧѧن المѧѧتھم أن یقѧѧدم التماسѧѧًا )٢(المحاكمѧѧة

، وكѧذلك أیѧѧضًا  )٤(لإلغѧاء حكѧѧم وضѧع شѧѧخص مѧدان تحѧѧت الاختبѧار بѧѧسبب مѧسلكھ اللاحѧѧق     

 proof beyond aالقاعѧѧدة التѧѧي تتطلѧѧب إثباتѧѧًا یجѧѧاوز مѧѧستوى الѧѧشك المعقѧѧول       

reasonable doubt)دام     وأخیرً. )٥ѧة الإعѧق بعقوبѧة المتعلѧا، یُشار إلى أن حكم المحكم

  .)٦(أعطي أثرًا رجعیًا كاملاً

وفي القضایا الجنائیة الأخرى، لا تعطي المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة آثѧارًا رجعیѧة         

لأحكامھا في المسائل الدستوریة، عندما تكون ھذه الأحكام، أیضًا، في صالح الملاحقѧین        

إلѧѧى أن المحكمѧѧة العلیѧѧا قѧѧد  J.A.C. Grantصدد، یѧѧشیر الأسѧѧتاذ وفѧѧي ھѧѧذا الѧѧ. جنائیѧѧًا

، بѧأن أي تغیѧر فѧي تفѧسیر الدسѧتور یمكѧن أن یكѧون لѧھ أثѧر علѧى             ١٩٧٧قضت، في عام    

العقاب على أفعال لم تكن مجرمة في ظل التفسیر السابق لا یمكن أن یُطبق بأثر رجعѧي،          

                                                             

(1) See Ex parte Siebold, 100 US 371, (1880). 
(2) Gideon v. Wainwright,327 US, 335, 1963 
(3) Arsenault v.Massachusetts, 393 US 5, 1968 
(4) McConnell v. Rhay, 393, US, 2, 1968 
(5) Ivan v. City of New York, 407 US, 203, 1972. 
(6) Witherspoon v. Illinois, 391, US, 510, 1968). 
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 Marks v. Unitedقضیة  في ١٩٧٧ كما تشیر إلى ذلك المحكمة في عام -وذلك لأن

States )ن           "-)١٩٧٧ѧذي یمكѧسلكھم الѧمفھوم حق الأشخاص في تحذیر عادل بشأن م

  .)١("أن یؤدي إلى عقوبات جنائیة أساسي بالنسبة لمفھومنا للحریة الدستوریة

ولذلك، یمكن القول إن قاعدة رجعیѧة أو فوریѧة آثѧار أحكѧام المحѧاكم الدسѧتوریة           

وتطبق المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة ھѧذه القاعѧدة آخѧذة       . ت مطلقة في القضایا الجنائیة لیس   

وتبعѧًا لѧذلك، عنѧدما لا یكѧون قѧرار      . في اعتبارھا عدالة التطبیق في كل قѧضیة علѧى حѧدة           

، ولكن فقط حقوق الشخص فѧي  "عدالة المحاكمة"المحكمة قد مس، على سبیل المثال،   

  .ةالخصوصیة، فإن المحكمة لا تعطي لحكمھا آثارًا رجعی

بیѧد أنѧھ لیѧست كѧل الѧدول، التѧي تتبѧع النمѧوذج المركѧزي للرقابѧة القѧضائیة، قѧѧد              

ففي ألمانیا، على سѧبیل  . تبنت الآثار المنشئة للقرارات المُلغیة لتشریعات غیر دستوریة    

المثال، یُلاحظ أن المبدأ المعلن ھو نقیض ذلѧك، بمعنѧى أن قѧرارات المحكمѧة الدسѧتوریة            

 ex tunc إلغاءً لتشریعات غیر دستوریة یكون لھا آثار رجعیѧة  الفیدرالیة التي تتضمن

and eoipse effects     ىѧة علѧار قانونیѧتج أي آثѧأي اعتبار التشریع الملغي كأنھ لم ین ،

ومѧع ذلѧك، تكѧشف الممارسѧة     . )٢(never have produced legal effectsالإطѧلاق  

غѧѧѧاءً للتѧѧѧشریعات غیѧѧѧر العملیѧѧة عѧѧѧن واقѧѧѧع مختلѧѧѧف، ذلѧѧѧك أن القѧѧرارات التѧѧѧي تتѧѧѧضمن إل  

                                                             

(1) "the notion that persons have a right to fair warning of that conduct 
which will give rise to criminal penalties, is fundamental to our concept 
of constitutional liberty.", See Marks v. United States, 430 US 188 
(1977), p. 191; J.A.C. GRANT, op.cit., 238. 

(2) I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 10. 
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الدستوریة لا یكون لھا آثار رجعیة بحتة إلا إذا كان من نتیجة الإلغѧاء بѧأثر رجعѧي بحѧت             

  . )١(إعادة تطابق الموقف مع الدستور بصورة مباشرة

ومѧѧѧن ناحیѧѧѧة أخѧѧѧرى، یѧѧѧنص القѧѧѧانون المѧѧѧنظم لوظѧѧѧائف المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة        

كѧان إعطѧاء القѧرارات الѧصادرة فѧي      علѧى إم ) ٩٥(مѧن المѧادة   ) ١(الفیدرالیة، في الفقرة   

بѧѧدء إجѧѧراءات جدیѧѧدة طبقѧѧًا لنѧѧصوص تقنѧѧین  "المѧѧسائل الجنائیѧѧة أثѧѧرًا رجعیѧѧًا مѧѧع إمكѧѧان  

الإجراءات الجنائیة ضد الحكѧم النھѧائي الѧصادر بالإدانѧة اسѧتنادًا إلѧى قاعѧدة قѧضى بعѧدم              

بقة أو علѧى  الѧسا ) ٧٨(اتساقھا مع القانون الأساسي أو ملغاة وكأن لم تكن وفقѧًا للمѧادة        

أسѧاس تفѧѧسیر قاعѧѧدة أعلنѧت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة عѧدم اتѧѧساقھا مѧѧع القѧѧانون     

من القانون المنظم للمحكمة الدستوریة    ) ٩٥(من المادة   ) ٢(وتنص الفقرة   ". الأساسى

مѧѧن ) ٢(فѧѧي كѧѧل الجوانѧѧب الأخѧѧرى، الخاضѧѧعة لنѧѧصوص الفقѧѧرة   : "الفیدرالیѧѧة، علѧѧى أن

وني خاص، فإن القرارات النھائیة المѧستندة علѧى قاعѧدة أُعلѧن     أو لنص قان ) ٩٥(المادة  

  .)٢(" تبقى دون مساس بھا-السابق ذكرھا) ٧٨(أنھا ملغاة وكأن لم تكن طبقًا للمادة 

وفѧѧѧي بولنѧѧѧدا، فѧѧѧإن قѧѧѧرارات المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة التѧѧѧي تنطѧѧѧوي علѧѧѧى إلغѧѧѧاء        

ن الدسѧتور، تتѧضمن،   مѧ ) ١٩٠(من المادة ) ٤(للتشریعات لعدم دستوریتھا طبقًا للفقرة      

                                                             

(1) Francisco Fernandez Segado, op. cit., Spanish National Report, op. cit., 
pp. 8, 14. 

(2) Cfr. Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en 
torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
190-191. 
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بالإضافة إلى حظر تطبیق القاعدة غیر الدستوریة في المستقبل، إمكانیة تعدیل القرارات 

الصادرة في الماضي قبل صدور حكم المحكمة الدستوریة، من ذلك، علѧى سѧبیل المثѧال،      

ویقѧرر  . المحاكم والسلطات الإداریة استنادًا إلى النѧصوص التѧي قѧُضى بعѧدم دسѧتوریتھا       

سیѧѧشكل أساسѧѧًا لإعѧѧادة فѧѧتح الإجѧѧراءات، أو  "الѧѧنص أن قѧѧرار المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة  ھѧѧذا 

لإلغاء القرار بالطریقة واستنادًا إلى المبادئ المحددة في النصوص القابلة للتطبیق على 

  .)١("إجراءات معینة

وفي البرتغال، تقترن القرارات الصادرة بإلغاء التشریعات لعدم دستوریتھا بأثر   

من الدستور تقید رجعیѧة  ) ٢٨٢(من المادة ) ٤(ك على الرغم من أن الفقرة  رجعي، وذل 

ھذه القرارات عندما تحول اعتبارات الأمѧن القѧانوني، والعدالѧة، والمѧصالح العامѧة دون              

  .)٢(تطبیقھا بأثر رجعي

                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 5. 
(2) See Maria Fernanda Palma, “O Legislador negativo e o interprete da 

Constitucao,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 174; 329; Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones 
generales en torno a los efectos de las sentencias de 
inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas formulas esterotipadas 
vinculadas a ellas,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 174; Ivan Escovar Fornos, Estudios Jurídicos, 
Tomo I, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 493; Joaquim de Sousa 
Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National Report, op. cit., 
pp. 6. 
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 الѧѧصادرة بѧѧصورة مجѧѧردة   -وفѧѧي البرازیѧѧل، تتمتѧѧع قѧѧرارات الرقابѧѧة القѧѧضائیة       

ومѧѧع ذلѧѧك، یѧѧذھب  . ex tunc or retroactive effects بآثѧѧار رجعیѧѧة -ومركزیѧѧة

المحكمѧѧة العلیѧѧا بمقѧѧدورھا أن تقیѧѧد آثѧѧار  " إلѧѧى أن Thomas Bustamanteالأسѧѧتاذ 

 exإعѧلان عѧѧدم دسѧتوریة قѧѧانون مѧن خѧѧلال إصѧدار قѧѧرارات تѧسري بالنѧѧسبة للمѧستقبل       

nunc أو ،           ѧاریخ معѧد تѧره إلا بعѧتج أثѧن ینѧتوریة لѧي  حتى تحدد أن إعلان عدم الدسѧین ف

وتوجد، في الحقیقة، بعض المتطلبات لإصѧدار  . pro futuroالمستقبل تحدده المحكمة 

  :مثل ھذه القرارات تتمثل فیما یلى

  یجب أن تكون ھناك أسباب تتعلق بالأمن القانوني أو؛  -١

 مصلحة اجتماعیة استثنائیة؛  -٢

ل تصویت لا یمكن تقیید قاعدة الأثر الرجعي أو إیراد استثناء علیھا إلا من خلا -٣

 .)١( على ذلك- بكامل تشكیلھا-ثلث أعضاء المحكمة على الأقل

وفى مصر، یلزم لتحدید النطاق الزمنى لسریان أحكام المحكمة الدستوریة العلیѧا       

 :الصادرة بعدم الدستوریة التمییز بین مرحلتین

                                                             

(1) See: Law number 9.882 of 3rd December 1999: art. 11; and Law 
number 9.868 of 10th November 1999: art 27. See in Thomas 
Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil National 
Report, op. cit., p. 26. 
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مѧѧن قѧѧانون  ) ٤٩( النطѧѧاق الزمنѧѧي لتنفیѧѧذ الحكѧѧم بعѧѧدم الدسѧѧتوریة فѧѧي ضѧѧوء المѧѧادة     -١

  لمحكمة الدستوریة العلیا قبل تعدیلھا ا

، ھѧѧو أن الحكѧѧم الѧѧصادر فѧѧي  )١( الأصѧѧل، وفقѧѧًا لمѧѧا اسѧѧتقر علیѧѧھ القѧѧضاء والفقѧѧھ     

الѧدعوي الدسѧتوریة كاشѧف عѧѧن حكѧم الدسѧتور فѧي المنازعѧѧة المطروحѧة علѧي المحكمѧѧة         

 الأمѧѧر الѧѧذي  ، الدسѧѧتوریة التѧѧي تѧѧرده إلѧѧي مفھومѧѧھ الѧѧصحیح الѧѧذي یلازمѧѧھ منѧѧذ صѧѧدوره    

ع أن یكѧѧون للحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة نѧѧص تѧѧشریعي أثѧѧر رجعѧѧي كنتیجѧѧة حتمیѧѧة لھѧѧذه  یѧѧستتب

 ومن ثم، یترتѧب علѧي الحكѧم بعѧدم دسѧتوریة نѧص إلغѧاء قѧوة نفѧاذ ھѧذا                 . الطبیعة الكاشفة 

الѧѧنص فیغѧѧدو معѧѧدومًا مѧѧن الناحیѧѧة القانونیѧѧة، ویѧѧسقط كتѧѧشریع مѧѧن تѧѧشریعات الدولѧѧة         

قѧت صѧدور الحكѧم بعѧدم الدسѧتوریة فحѧسب،       واعتباره منعدم القیمة بأثر رجعي، لا مѧن و  

وإنما أیضًا من تاریخ العمل بھذا الѧنص التѧشریعي، ومѧن ثѧم فѧإن إبطѧال المحكمѧة لѧنص               

من النصوص التشریعیة مؤداه تجریده مѧن قѧوة نفѧاذه وزوال الآثѧار القانونیѧة المترتبѧة               

تور  فالنѧѧѧصوص القانونیѧѧѧة لا عاصѧѧѧم لھѧѧѧا إلا صѧѧѧحتھا فѧѧѧإذا تѧѧѧصادمت مѧѧѧع الدسѧѧѧ    ، علیѧѧѧھ

ویبین من ذلك، أن الأصل المقرر فѧي أحكѧام المحكمѧة الدسѧتوریة أنھѧا تُطبѧق        .  )٢(أُعدمت
                                                             

 العلمѧي  المخالفѧة، المѧؤتمر   التѧشریعات  علѧى  الدسѧتوریة  بعѧدم  الحكم أثرعزیزة حامد الشریف، . د) ١(
 القانوني النظام في العلیا الدستوریة حلوان تحت عنوان دور المحكمة بجامعة الحقوق لكلیة الأول

 .١٩٩٨، المصري
 جریѧدة الأھѧرام، العѧѧدد   وریة نѧص تѧشریعى،  المستѧشار أحمѧد ھبѧة، الأثѧر الرجعѧي للحكѧم بعѧѧدم دسѧت       ) ٢(

 :مقال متاح على الموقع التالى. ١١/٨/١٩٩٩، الأربعاء، ٤١١٥٥
http://www.ahram.org.eg/Archive/1999/8/11/OPIN6.HTM  
-“Every restriction of freedoms or rights shall be proportional to the 

nature of the necessity for restriction in each individual case.” 
- Ioannis A. Tassopoulos, New Trends in Greek Contemporary 

Constitutional Theory: A Comment on the Interplay Between Reason and 
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بأثر مباشر علي جمیع الحالات المستقبلیة وبأثر رجعي منذ صدور النص المقضي بعدم       

، ویѧُستثنى مѧن قاعѧدة الأثѧر الرجعѧى        دستوریتھ، وذلك اعتبѧارًا مѧن تѧاریخ صѧدور الحكѧم           

ومن الواضح أن ھѧذا  . )١( لتي تحصنت بقضاء حاز قوة الأمر المقضي  المراكز القانونیة ا  

الاستثناء یجد مبرره فѧي المبѧدأ الدسѧتوري للأمѧن القѧانونى الѧذى یوجѧب عѧدم المѧساس              

  .)٢(بالمراكز والأوضاع التي تقررت بأحكام قضائیة حازت قوة الأمر المقضى

  ٤٨العلیѧѧا رقѧѧم  مѧѧن قѧѧانون المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة   ) ٤٩(وقѧѧد أورد نѧѧص المѧѧادة    

  ما یتعلق بقاعدة الأثر الرجعى للأحكام الصادرة عن المحكمة الدسѧتوریة،    ١٩٧٨لسنة  

  :مقررًا ما یلى

أحكѧѧام المحكمѧѧة فѧѧي الѧѧدعاوى الدسѧѧتوریة وقراراتھѧѧا بالتفѧѧسیر ملزمѧѧة لجمیѧѧع  "  

سѧѧلطات الدولѧѧة وللكافѧѧة، وتُنѧѧشر الأحكѧѧام والقѧѧرارات المѧѧشار إلیھѧѧا فѧѧي الفقѧѧرة الѧѧسابقة     

لجریѧѧدة الرسѧѧمیة وبغیѧѧر مѧѧصروفات خѧѧلال خمѧѧسة عѧѧشر یومѧѧًا علѧѧى الأكثѧѧر مѧѧن تѧѧاریخ    با

صدورھا ویترتب على الحكم بعدم الدستوریة نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبیقھ 

= 
Will, Duke Journal of Comparative and International Law, v. 10, 1999, p. 
223-247.  

، العѧدد  ٩/١١/٢٠٠٢مستشار الدكتور فتحى نجیѧب، نѧُشر بجریѧدة الأھѧرام بتѧاریخ         من حوار مع ال   ) ١(
 :مقال متاح على الموقع التالى. ٤٢٣٤١

http://www.ahram.org.eg/Archive/2002/11/9/INVE1.HTM 
ولذلك، ذھب رأى إلى أن الحكم بعدم الدستوریة یجب أن تكون لھ حدود، ذلك أن الوجود الواقعى ) ٢(

یصح تجاھلھا،   قبل ھذا التحدید أمر عملى واقعى، ویمكن أن تكون لھ نتائج لا یمكن ولاللقانون 
فالماضى لا یمكن أن یُحجب بإعلان أحكام جدیدة، والمسائل الخاصة بحقوق تثبت وفقًا لقانون 

لمزید من . سابق، تستحق أن یكون لھا ثباتھا، وأن یُتصرف وفقًا لھا فى ضوء السیاسة العامة
أثر الحكم بعدم الدستوریة على التشریعات المخالفة، عزیزة حامد الشریف، . د .ل، انظرالتفصی

 .١٩٨، ص مرجع سابق
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من الیوم التالى لنشر الحكم، فإذا كان الحكم بعدم الدسѧتوریة متعلقѧًا بѧنص جنѧائى تعتبѧر        

     ѧة اسѧدرت بالإدانѧي صѧام التѧة          الأحكѧیس ھیئѧوم رئѧن ویقѧم تكѧأن لѧنص كѧك الѧى ذلѧتنادًا إل

  .)١("المفوضین بتبلیغ النائب العام بالحكم فور النطق بھ لإجراء مقتضاه

وقد عبرت المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا فѧي أحكѧام لھѧا عѧن ذلѧك بѧأن أوردت فѧي                 

  : أحكامھا ما یلى

ن أن مѧѧن قѧѧانون ھѧѧѧذه المحكمѧѧة مѧѧѧ   ) ٤٩(وحیѧѧث أن مѧѧا نѧѧѧصت علیѧѧھ المѧѧѧادة    "  

النصوص القانونیة المحكوم بعدم دستوریتھا، لا یجوز تطبیقھا اعتبارًا من نشر الأحكام    

الصادرة بشأنھا في الجریѧدة الرسѧمیة، لا یعنѧى أن لھѧذه الأحكѧام أثѧرًا مباشѧر لا تتعѧداه،            

وأنھا بذلك لا ترتد إلى الأوضاع والعلائق السابقة علیھا، ذلѧك أن كѧل مѧا قѧصد إلیѧھ ھѧذا           

المشار إلیھا، لا یعدو تجرید النصوص القانونیة التѧي قѧُضى       ) ٤٩( بنص المادة    القانون

بعدم دستوریتھا من قوة نفاذھا التي صاحبتھا عند إقراراھا أو إصѧدارھا، لتفقѧد بالتѧالى            

خاصیة الإلزام التي تتѧسم بھѧا القواعѧد القانونیѧة جمیعھѧا، فѧلا یقѧوم مѧن بعѧد ثمѧة مجѧال                

  ". لتطبیقھا

                                                             

وقد تناولت المذكرة الإیضاحیة لقانون المحكمة الدستوریة ھذا الشأن، حیث أوردت أن القانون ) ١(
طبیقھ من الیوم تناول أثر الحكم بعدم دستوریة نص فى قانون أو لائحة فنص على عدم جواز ت

التالى للحكم، وھو نص ورد فى بعض القوانین المقارنة واستقر الفقھ والقضاء على أن مؤداه ھو 
عدم تطبیق النص لیس فى المستقبل فحسب، وإنما بالنسبة إلى الوقائع والعلاقات السابقة على 

ق والمراكز التى صدور الحكم بعدم دستوریة النص، على أن یستثنى من ھذا الأثر الرجعى الحقو
تكون قد استقرت عند صدوره بحكم حاز قوة الأمر المقضى أو بانقضاء مدة التقادم، أما إذا كان 
الحكم بعدم الدستوریة متعلقًا بنص جنائى، فإن جمیع الأحكام التى صدرت بالإدانة استنادًا إلى ذلك 

 .النص تعتبر كأن لم تكن، حتى ولو كانت أحكامًا باتة
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أن الآثار التي ترتبھا الأحكام الصادرة في المѧسائل الدسѧتوریة، لا      ویؤید ذلك   "  

یمكن فصلھا عن الأوضاع والعلائق الѧسابقة علیھѧا بعѧد أن مѧسھـا الѧنص المطعѧون فیѧھ           

مѧѧؤثرًا فѧѧي بنیانھѧѧا، ومѧѧن ثѧѧم كѧѧان تѧѧصویبھا مѧѧن خѧѧلال الѧѧدعوى الدسѧѧتوریة لازمѧѧًا لѧѧرد        

ذلك بالضرورة أن یكون قضاء المحكمة الأضرار التي لحقتھا أو التي تتھددھا، ویقتضى 

الدستوریة العلیا بإبطѧال الѧنص المطعѧون فیѧھ، منѧسحبًا إلیھѧا، لیعیѧدھا إلѧى الحالѧة التѧي              

  . )١( "كانت علیھا قبل سریان النص الباطل في شـأنھا

ولا مجافѧѧاة فѧѧي ذلѧѧك لقواعѧѧد الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى الѧѧشرعیة الدسѧѧتوریة،       "  

  أن مباشѧѧѧرة ھѧѧѧذه المحكمѧѧѧة لتلѧѧѧك الرقابѧѧѧة، غایتھѧѧѧا تقریѧѧѧر  لمقاصѧѧѧد الدسѧѧѧتور، ذلѧѧѧك  ولا

  اتفѧѧѧاق النѧѧѧصوص القانونیѧѧѧة المطعѧѧѧون علیھѧѧѧا مѧѧѧع الدسѧѧѧتور أو مجازاتھѧѧѧا للѧѧѧضوابط          

  التѧѧي فرضѧѧھا، وتقییمھѧѧا لھѧѧذه النѧѧصوص لا ینفѧѧصل عمѧѧا یكѧѧون قѧѧد اعتراھѧѧا مѧѧن عѧѧوار      

، بѧل كامنѧاً فیھѧا،    عند إقراراھا أو إصدارھا، فلا تكون عیوبھا أمراً طارئѧاً عارضѧاً علیھѧا       

 اتѧصال قѧرار بمѧا یѧشوھھا، وكѧشفھا عѧن       - لزومѧًا -ولصیقاً بھا منذ میلادھا، ومتصلاً بھا 

  عیوبھѧѧѧا ھѧѧѧذه لѧѧѧیس إلا إعلانѧѧѧاً عѧѧѧن حقیقتھѧѧѧا، وإثباتѧѧѧاً لھѧѧѧا، ولا یتѧѧѧصور بالتѧѧѧالي أن          

تضیفھا، ولا أن تكون من خلقھا أو تصورھا، ولا أن تقحمھا على نصوص قانونیة خلت 

 القاعѧدة  - وعلѧى ضѧوء احكѧام الدسѧتور    -ھي تجلیھѧا، محѧددة مѧن خѧلال حكمھѧا         منھا، بل   

القانونیѧة التѧي یجѧب تطبیقھѧا فѧي النѧزاع الموضѧوعي، وھѧى بعѧد قاعѧدة ینبغѧي إعمالھѧا             

بافتراض أن النص الباطل منعدم ابتداءً لا انتھاءً، فلا یكون قѧابلاً للتطبیѧق أصѧلاً منѧذ أن       

  ".نشأ معیبًا

                                                             

 - ٣٠، بتѧاریخ  "دسѧتوریة " قѧضائیة  ١٨ لسنة ٢٢لمحكمة الدستوریة العلیا فى الطعن رقم  حكم ا  ) ١(
  .١٩٩٦-١٢-١٢، بتاریخ ٤٩ العدد الرسمیة، ، الجریدة١٩٩٦ - ١١
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 من قانون المحكمة الدستوریة العلیا جعل للأحكام ٤٩ادة  وقد أوضحت أن الم   "  

الدسѧتوریة الѧصادرة بإبطѧѧال نѧصوص عقابیѧة أثѧѧرًا رجعیѧًا كѧاملاً بالنѧѧسبة لأحكѧام الإدانѧѧة        

الصادرة استنادًا لھ وتعتبر كافة الأحكام في ھذا الشأن كأن لم تكن ولو كѧان الحكѧم باتѧاً،            

ائي، فإن الأثر الرجعѧى یظѧل جاریѧًا وینѧسحب     أما إذا كان النص المقضي ببطلانھ غیر جن  

على الأوضاع والعلائق التي اتصل بھا مؤثرًا فیھا، حتى ما كان منھا سѧابقًا علѧى نѧشره      

بالجریѧدة الرسѧѧمیة، مѧا لѧѧم تكѧن الحقѧѧوق والمراكѧز القانونیѧѧة التѧي تѧѧرتبط بھѧا قѧѧد اسѧѧتقر        

لѧك باسѧتنفاده لطѧرق    أن یكѧون باتѧا وذ  : أمرھا بناء على حكم قضائي تتوافر فیھ شѧرطان       

الطعѧѧѧن جمیعھѧѧѧا وثانیھمѧѧѧا أن یكѧѧѧـون صѧѧѧادرًا قبѧѧѧل قѧѧѧضاء المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا،   

  ".ومحمولاً على النصوص القانونیة عینھـا التي قضى ببطلانھا

مѧѧن قѧѧانون  ) ٤٩( النطѧѧاق الزمنѧѧي لتنفیѧѧذ الحكѧѧم بعѧѧدم الدسѧѧتوریة فѧѧي ضѧѧوء المѧѧادة     -٢

  االمحكمة الدستوریة العلیا بعد تعدیلھ

إذا كان الأصل، وفقًا لما سبق بیانھ، أن القѧضاء بعѧدم دسѧتوریة نѧص تѧشریعي              

ھو حكم كاشف لما لحق الѧنص مѧن عѧوار دسѧتوري، ویѧؤدى إلѧى زوال الѧنص منѧذ بѧدء               

 علѧى قѧانون المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا فѧي عѧام        )١(العمل بھ، فقѧد أدخѧل المѧشرع تعѧدیلاً      
                                                             

 لسنة ١٦٨ القرار بقانون رقم ١٩٩٨ یولیو ١٠تجدر الإشارة إلى أن رئیس الجمھوریة أصدر في ) ١(
مѧن قѧانون المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا ، ونѧص فѧي        ) ٤٩(مѧادة   بتعدیل الفقѧرة الثالثѧة مѧن ال     ١٩٩٨

مѧن قѧانون المحكمѧة الدسѧتوریة     ) ٤٩(مادتھ الأولى على أن یستبدل بنص الفقرة الثالثة من المѧادة      
ویترتѧب علѧى الحكѧم بعѧدم دسѧتوریة      : "، الѧنص الاتѧي  ١٩٧٩ لسنة ٤٨العلیا الصادر بالقانون رقم   

طبیقھ من الیوم التالي لنشر الحكم ما لم یحدد لذلك تاریخ اخر، نص في قانون او لائحة عدم جواز ت
على أن الحكم بعدم دستوریة نص ضریبي لا یكون لھ في جمیع الاحوال إلا أثر مباشѧر، وذلѧك دون    

 ٢٨الجریدة الرسمیة، العدد ". إخلال باستفادة المدعي من الحكم الصادر بعدم دستوریة ھذا النص   
صبري محمد السنوسي محمد، آثار الحكѧم بعѧدم الدسѧتوریة،     . ؛ د ١٩٩٨  یولیو ١١بتاریخ  ) مكرر(

 .١٣٢، ص٢٠٠٠دراسة مقارنة، دار النھضة العربیة، 
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الدسѧѧتوریة فѧѧي المѧѧسائل الѧѧضریبیة أثѧѧرًا    علѧѧى نحѧѧو یجعѧѧل للحكѧѧم الѧѧصادر بعѧѧدم    ١٩٩٨

، الذي أتى بھѧذا  ١٩٩٨ لسنة ١٦٨وقد كشفت المذكرة الإیضاحیة للقانون رقم       . مباشرًا

 المѧѧشار ١٩٧٩ لѧѧسنة ٤٨مѧѧن القѧѧانون رقѧѧم ) ٤٩(التعѧѧدیل التѧѧشریعي علѧѧى نѧѧص المѧѧادة 

أثر رجعѧى   عن العلة من ھذا الاســــتثناء، وھى أن إبطѧال المحكمѧة نѧصًا ضѧریبیًا بѧ         -إلیھ

 فѧي الوقѧت الѧذي تكѧون فیѧھ الدولѧة قѧد أنفقѧت         -یؤدى إلى رد حصیلتھا إلى الذین دفعوھا     

تلѧѧك الحѧѧصیلة فѧѧي تغطیѧѧة أعبائھѧѧا ممѧѧا یعجزھѧѧا عѧѧن مواصѧѧلة تنفیѧѧذ خطتھѧѧا فѧѧي مجѧѧال        

التنمیة، ویعوقھا عن تطویر أوضѧاع مجتمعھѧا، بѧل إنѧھ قѧد یحملھѧا علѧى فѧرض ضѧرائب             

 الأمѧѧر الѧѧذي یرتѧѧب آثѧѧارًا خطیѧѧرة تѧѧنعكس سѧѧلبًا علѧѧى    جدیѧѧدة لѧѧسد العجѧѧز فѧѧي موازنتھѧѧا،  

ومѧن حیѧث   . المجتمع ویؤدى إلى اضطراب موازنة الدولة فلا تستقر مواردھا علѧى حѧال          

إنھ بناء على ما تقدم فإن الأثر المباشر للحكم بعدم دستوریة نѧص ضѧریبي ھѧو اسѧتثناء       

ھѧذا الاسѧتثناء   على الأصѧل المقѧرر وھѧو رجعیѧة الحكѧم بعѧدم دسѧتوریة نѧص تѧشریعي، و              

 .)١(یقدر بقدره فلا یجوز التوسع فیھ أو القیاس علیھ

 لسنة ١٦٨وقد جاء بالمذكرة الایضاحیة لقرار رئیس الجمھوریة بالقانون رقم   

وقد أدى الإطلاق في تطبیق قاعدة الأثر الرجعي لأحكام المحكمѧة، فѧي غیѧر        "... ١٩٩٨

التطبیق یندرج تحتھѧا الإخѧلال بمراكѧز    المسائل الجنائیة، إلى صعوبات متعددة في مجال         

قانونیѧѧة امتѧѧد زمѧѧن اسѧѧتقرارھا، وتحمیѧѧل الدولѧѧة بأعبѧѧاء مالیѧѧة تنѧѧوء بھѧѧا خزانتھѧѧا بمѧѧا       

یضعفھا في مجال تحقیق مھامھѧا التنمویѧة والنھѧوض بالخѧدمات والمرافѧق العامѧة التѧي           

 وعلاجѧًا لمѧشكلات الإطѧѧلاق فѧي تطبیѧق قاعѧѧدة    . تمѧس مѧصالح المѧواطنین فѧѧي مجمѧوعھم    

الأثر الرجعي في مثل ھѧذه الحѧالات التѧي تكѧشف عنھѧا التجربѧة، وتحقیقѧًا للموازنѧة بѧین                

                                                             

 .، دائرة توحید المبادئ٢٠١٤ من مارس، ١جلسة :  قضائیة علیا١٤٧ لسنة ٥٣٧١الطعن رقم ) ١(
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متطلبѧѧات الѧѧشرعیة الدسѧѧتوریة واعتبѧѧارات اسѧѧتقرار المراكѧѧز القانونیѧѧة فѧѧي المجتمѧѧع،        

والحفاظ على أمنھ اجتماعیًا واقتصادیًا وھي أمور یرتبط كل منھا بالآخر برابطة وثقѧى،       

مѧن قѧانون المحكمѧة الدسѧتوریة الѧصادر      ) ٤٩(الثالثة من المѧادة  فقد رُؤي تعدیل الفقرة     

  :)١( بما یكفل تحقیق الأغراض التالیة١٩٧٩ لسنة ٤٨بالقانون رقم 

تخویل المحكمة الدستوریة العلیا سѧلطة تقریѧر أثѧر غیѧر رجعѧي لحكمھѧا علѧى             :  أولاً -

ضوء الظروف الخاصة التي تتصل بѧبعض الѧدعاوى الدسѧتوریة التѧي تنظرھѧا           

  .بمراعاة العناصر المحیطة بھا، وقدر الخطورة التي تلازمھا

تقریѧر أثѧر مباشѧر للحكѧم بѧنص القѧانون إذا كѧان متعلقѧًا بعѧدم دسѧتوریة نѧص            :  ثانیѧًا -

ضѧѧریبي، ذلѧѧك أن إبطѧѧال المحكمѧѧة لѧѧضریبة بѧѧأثر رجعѧѧي مѧѧؤاده أن تѧѧرد الدولѧѧة   

 مѧن قبѧل، بمѧا    حصیلتھا التي أنفقتھا في مجال تغطیة أعبائھا إلى الذین دفعوھا 

یعجزھѧѧا عѧѧن مواصѧѧلة تنفیѧѧذ خططھѧѧا فѧѧي مجѧѧال التنمیѧѧة، ویعوقھѧѧا عѧѧن تطѧѧویر  

أوضѧѧѧاع مجتمعھѧѧѧا، ویحملھѧѧѧا علѧѧѧى فѧѧѧرض ضѧѧѧرائب جدیѧѧѧدة لѧѧѧسد العجѧѧѧز فѧѧѧي    

موازنتھا، وتلك جمیعھا آثار خطیرة تھدم مѧن خѧلال حѧدتھا الأوضѧاع القائمѧة،              

  .وتضطرب بھا موازنة الدولة فلا تستقر مواردھا على حال

وحسمًا لأي خلاف في شأن ما إذا كان الأثر المباشر للأحكام الصادرة ببطلان : الثًاث -

نص ضریبي ینسحب إلى ذي المصلحة في الخصومة الدسѧتوریة، عѧن طریѧق          

الѧѧدفع، أو عѧѧن طریѧѧق الاحالѧѧة او التѧѧصدي، فѧѧإن الفائѧѧدة العملیѧѧة للخѧѧѧصومة         

                                                             

، تعزیѧز دولѧة القѧانون   الحكم بعدم دستوریة نص تѧشریعي ودورة فѧي    مھا بھجت یونس الصالحي،     ) ١(
 : متاح على الموقع التالى

http://almerja.com/reading.php?i=4&ida=1291&id=973&idm=21976 
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ضمانًا لفاعلیة حق الدستوریة یتعین أن یجنیھا كل ذي شأن فیھا من أطرافھا، 

التقاضي، ولأن الترضѧیة القѧضائیة ھѧي الغایѧة النھائیѧة لكѧل خѧصومة قѧضائیة           

  .)١(..."على ما جرى بھ قضاء ھذه المحكمة 

وأخیѧѧرًا، یُثѧѧار التѧѧساؤل بѧѧشأن مѧѧا إذا كѧѧان یجѧѧوز للمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا أن    

لمѧѧستقبل تحѧѧدده  ترجѧѧىء آثѧѧار حكمھѧѧا الѧѧصادر بعѧѧدم الدسѧѧتوریة إلѧѧى تѧѧاریخ لاحѧѧق فѧѧي ا    

: ثمѧة رأى یѧرفض تمتѧع المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا بھѧذا الخیѧار قѧائلاً         . المحكمة بنفѧسھا  

 المقرر في أحكام المحكمة الدستوریة العلیا أنھا تُطبѧق بѧأثر مباشѧر علѧي جمیѧع        الأصل"

الحѧѧالات المѧѧستقبلیة وبѧѧأثر رجعѧѧي منѧѧذ صѧѧدور الѧѧنص المقѧѧضي بعѧѧدم دسѧѧتوریتھ، وذلѧѧك    

، ویѧѧُستثنى مѧѧن ذلѧѧك المراكѧѧز القانونیѧѧة التѧѧي تحѧѧصنت   تѧѧاریخ صѧѧدور الحكѧѧماعتبѧѧارًا مѧѧن 

 أو إذا حѧددت المحكمѧة تاریخѧًا آخѧر غیѧر تѧاریخ صѧدور         ، بقضاء حاز قوة الأمر المقѧضي     

 فمن حق المحكمة أن تقول إن ذلك الحكم بعѧدم دسѧتوریة نѧص معѧین لا یُطبѧق إلا        ، النص

 ومѧن الواضѧح أن ھѧذا الѧرأى      . )٢("یخ النѧشر من تاریخ تقوم بتحدیده ویكѧون أقѧصاه تѧار         

یѧѧرى أن للمحكمѧѧة أن تحѧѧدد تاریخѧѧًا معینѧѧًا یبѧѧدأ منѧѧھ سѧѧریان آثѧѧار حكمھѧѧا الѧѧصادر بعѧѧدم       

والذى . الدستوریة، شریطة ألا یتأخر ھذا التاریخ عن تاریخ نشر الحكم بعدم الدستوریة    

مكنѧة إرجѧاء نفѧاذ    نمیل إلیھ في ھذا الخѧصوص ھѧو أن المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا تملѧك         

آثار أحكامھا بعدم الدستوریة إلى تاریح لاحق في المستقبل، حتى ولو كѧان ھѧذا التѧاریخ        

                                                             

 ١٢ب بتѧاریخ  ) مكѧرر  (٢٨راجع المذكرة الإیضاحیة للتعѧدیل، منѧشورة بالجریѧدة الرسѧمیة، العѧدد        ) ١(
 .٨-٣، ص ١٩٩٨یولیو 

، العѧدد  ٩/١١/٢٠٠٢ نѧُشر بجریѧدة الأھѧرام بتѧاریخ     من حوار مع المستشار الدكتور فتحى نجیѧب،        ) ٢(
  :، مرجع سابق، مقال متاح على الموقع التالى٤٢٣٤١

http://www.ahram.org.eg/Archive/2002/11/9/INVE1.HTM 
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ویمكن أن نلتمس دلѧیلاً علѧى صѧحة ھѧذا الѧرأى فѧي مѧسلك        . لاحقًا على تاریخ نشر الحكم   

 ممѧѧا یѧѧستتبع حѧѧل  )١(المحكمѧѧة عنѧѧدما قѧѧضت بعѧѧدم دسѧѧتوریة بعѧѧض النѧѧصوص القانونیѧѧة   

ن المحكمة، رغم ذلك، أجازت للمجلѧس المѧذكور أن یѧستمر فѧي أداء        لك. مجلس الشورى 

وفى ھذا الصدد، تقول المحكمة الدستوریة . وظیفتھ التشریعیة إلى انعقاد مجلس النواب  

  :العلیا

وحیث إنھ وإن كان القضاء بعدم دستوریة النصوص المطعѧون فیھѧا       "  

 منѧذ تكوینѧھ، إلا   أنفة الذكر یستتبع بطلان المجلس الذي انتخب على أساسھا     

من الدسѧتور الجدیѧد   ) ٢٣٠(أنھ یوقف أثر ھذا البطلان ما نصت علیھ المادة   

یتѧѧولى مجلѧѧس الѧѧشورى القѧѧائم   " مѧѧن أن ٢٠١٢الѧѧصادر فѧѧي دیѧѧسمبر سѧѧنة   

بتشكیلھ الحالي سلطة التشریع كاملة من تاریخ العمل بالدسѧتور حتѧى انعقѧاد      

فѧѧور انتخابѧѧھ، الѧѧسلطة  وتنتقѧѧل إلѧѧى مجلѧѧس النѧѧواب،  . مجلѧѧس النѧѧواب الجدیѧѧد
                                                             

المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة  [تجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا قѧѧضت فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة     ) ١(
 :بما یلى]  ٢٠١٣-٦-٢:  قضائیة بتاریخ٣٤: سنة ل١١٢: الطعن رقم | العلیا

 فѧي  ١٩٨٠ لѧسنة  ١٢٠مѧن القѧانون رقѧم    ) ٢( بعدم دستوریة نص الفقرة الأولى مѧن المѧادة        -أولاً  
  .٢٠١١ لسنة ١٢٠شأن مجلس الشورى المستبدلة بالمرسوم بقانون رقم 

انون ذاتѧھ المѧستبدلة   مѧن القѧ  ) ٨( بعدم دسѧتوریة مѧا تѧضمنھ نѧص الفقѧرة الأولѧى مѧن المѧادة             -ثانیًا  
، مѧن إطѧلاق الحѧق فѧي التقѧدم بطلѧب الترشѧیح لعѧضویة         ٢٠١١ لسنة   ١٠٩بالمرسوم بقانون رقم    

مجلس الشورى في الدوائر المخصصة للانتخاب بالنظام الفردي للمنتمین للأحزاب الѧسیاسیة إلѧى     
  .جانب المستقلین غیر المنتمین لتلك الأحزاب

 لѧسنة  ١٠٩من القانون ذاتھ، المستبدلة بالمرسوم بقѧانون رقѧم    ) ٢٤( بعدم دستوریة المادة     -ثالثًا  
مѧن  ) أ(، فیما نصت علیھ من أن یسري على مجلس الشورى أحكام المادة التاسعة مكѧررا    ٢٠١١

  .  في شأن مجلس الشعب١٩٧٢ لسنة ٣٨القانون رقم 
الحكѧم وفقѧا لѧنص المѧادة      تحدید موعد انعقاد مجلس النواب الجدید، تاریخًا لإعمال أثѧر ھѧذا     -رابعًا  

  . من الدستور) ٢٣٠(
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التѧѧشریعیة كاملѧѧة لحѧѧین انتخѧѧاب مجلѧѧس الѧѧشورى الجدیѧѧد، علѧѧى أن یѧѧتم ذلѧѧك   

، بمѧا مѧؤداه أن مجلѧس الѧشورى     "خلال سنة من تاریخ انعقاد مجلس النواب  

بتشكیلھ القائم وقѧت صѧدور الدسѧتور یѧستمر ویمѧارس سѧلطة التѧشریع علѧى            

لѧسالفة الѧذكر حتѧى    مѧن الدسѧتور ا  ) ٢٣٠(النحو المنصوص علیھ في المѧادة       

 انعقѧاد  -انعقاد مجلس النواب الجدید، واعتبѧارًا مѧن تѧاریخ تحقѧق ھѧذا الأمѧر            

 یتعѧѧین ترتیѧѧب الأثѧѧر المترتѧѧب علѧѧى القѧѧضاء بعѧѧدم      -مجلѧѧس النѧѧواب الجدیѧѧد   

  . )١ (]دستوریة النصوص القانونیة سالفة البیان

وقعѧѧھ بقѧѧاء مجلѧس الѧѧشورى فѧي م  " وھѧو  -وإذا كѧان الأثѧر الواضѧѧح لھѧذا الحكѧѧم     

 یبدو متفقًا علیھ، فقد اختُلف في باقى آثار ھذا الحكم، -"حتى انتخاب مجلس نواب جدید

حیѧѧث . لا سѧیما فیمѧѧا یتعلѧѧق باسѧѧتمراریة سѧѧلطة مجلѧس الѧѧشورى فѧѧي إصѧѧدار التѧѧشریعات   

ذھب بعص الكتاب إلى أن ھذا الحكم یعنى بقاء المجلس متمتعًا بكامل سلطاتھ التشریعیة 

بینما ذھب آخرون إلى أنھ إذا كانت الضرورة قѧد أملѧت   . لس النواب إلى تاریخ انعقاد مج   

ھذا المسلك على المحكمة الدستوریة العلیا، فإن ھѧذه الѧضرورة یجѧب أن تُقѧدر بقѧدرھا،            

بمعنѧى قѧصر الѧسلطات التѧشریعیة لمجلѧس الѧѧشورى علѧى إنجѧاز قѧانون لمجلѧس النѧѧواب          

  .)٢(یرحتى یكون بالإمكان إجراء انتخابات ھذا المجلس الأخ

                                                             

 .٢٠١٣-٦-٢:  قضائیة بتاریخ٣٤:  لسنة١١٢: الطعن رقم | المحكمة الدستوریة العلیا) ١(
المحكمѧة الدسѧѧتوریة تقѧضي بعѧѧدم دسѧتوریة الѧѧشورى وتأسیѧسیة الدسѧѧتور، اسѧتطلاع لѧѧرأى بعѧѧض       ) ٢(

حل مجلس الشورى، متѧاح علѧى الموقѧع    رجال القانون بشأن أثار حكم المحكمة الدستوریة العلیا ب  
 : التالى

http://arb.majalla.com/2013/06/article55245486/%D8%A7%D9%84% 
D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9%84% 
D8% AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1%D9%8A%D8%A9-
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  الفرع الثاني

  إمكان إعطاء آثار رجعية للقرارات المنشئة المستقبلية

 حالة القѧرارات المتعلقѧة   فيیجب الإشارة، أیضًا، في ھذا السیاق، إلى أنھ حتى      

بنوعیѧة المحاكمѧة الѧضروریة لكفالѧة الحمایѧة فѧي مواجھѧة إدانѧة الأبریѧاء، فѧإن القواعѧѧد           

بѧصورة   wholly prospectiveھѧا آثѧار مѧستقبلیة    التي تحددھا المحكمة العلیا یكون ل

كاملة، وذلك لأن إعطاء أثر رجعي لمثل ھذه القرارات سیفرض أعباء غیر معقولة علѧى   

وقѧد  . الحكومة، التي اعتمدت، على الأقل جزئیًا، على القѧرارات الѧسابقة للمحكمѧة العلیѧا          

عѧѧدة أن  ، التѧѧي تقѧѧررت فیھѧѧا قا  )١(DeStefano v. Woodsحѧѧدث ھѧѧذا فѧѧي قѧѧضیة    

 byالمحاكمات الجنائیة التي تجري على مستوى الولایات یجѧب أن تѧتم بواسѧطة قѧاض     

jury٢(؛ وفي قضیة( Adam v. Illinois  تعانةѧالتي تقررت فیھا قاعدة الحق في الاس 

 فѧي مراحѧل الاسѧتماع التمھیدیѧة، لأن مѧن شѧأن تقریѧر        the right to counselبمحѧام  

على نحѧو  "  اضطراب خطیر في نظام القوانین الجنائیةإحداث"رجعیة مثل ھذه القاعدة    

  .ما أشارت المحكمة

 أخرى، اعتُبر، في القضایا المدنیة أن القاعدة الجدیدة التي أرستھا       ناحیةومن    

المحكمة في قراراھا بشأن المسائل الدستوریة لا یجوز أن تشكل مساسًا بحقوق الملكیة      

= 
%D8% AA%D9%82%D8%B6%D9%8A-
%D8%A8%D8%B9%D8%AF% D9% 85-
%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1%D9%8A%D8% A9-
%D8%A7  
(1) U.S. Supreme Court. DeStefano v. Woods, 392 U.S. 631 (1968). 
(2) U.S. Supreme Court. Adams v. Illinois, 405 U.S. 278 (1972). 
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الѧѧصدد، اعتبѧѧرت المحكمѧѧة العلیѧѧا، فѧѧي قѧѧضیة   وفѧѧي ھѧѧذا . أو العقѧѧود التѧѧي سѧѧبق إبرامھѧѧا 

Gelpcke v. Dubuque      ةѧѧي ولایѧا فѧة العلیѧن المحكمѧصادر عѧѧرار الѧأن الق ،Iowa 

وفي ھذا المعنى، قالت المحكمة العلیا . كان یجب أن یعطي أثرًا بالنسبة للمستقبل فحسب

  : الأمریكیة

ا وفقѧًا  القاعدة السلیمة ھي أنѧھ إذا كѧان العقѧد، وقѧت إبرامѧھ، صѧحیحً       "  

لقوانین الولایة تبعًا للتفسیر المتبَنى لھذه القѧوانین فѧي ذلѧك الوقѧت، وخѧضع         

لإدارة محاكم العدالة، فإن صحة ھذا العقد والالتزامات الناشئة عنѧھ لا یجѧوز        

تقویѧѧѧضھا مѧѧѧن خѧѧѧلال عمѧѧѧل تѧѧѧشریعى أو حكѧѧѧم قѧѧѧضائي لاحѧѧѧق، یغیѧѧѧر تفѧѧѧسیر   

  .)١("القانون

 -لنظѧѧام غیѧѧر المركѧѧزي للرقابѧѧة القѧѧضائیة وفѧѧي الѧѧدول الأخѧѧرى التѧѧي تبنѧѧت ذات ا   

 كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال فѧѧي الأرجنتѧѧین، تѧѧم تبنѧѧي ذات الأسѧѧلوب فѧѧي     -آخѧѧذة بѧѧالنموذج الأمریكѧѧي 

  .)٢(التخفیف من الآثار الرجعیة التي تعلن إلغاء التشریعات لعدم دستوریتھا

وقد اتُبعѧت ذات الطریقѧة التѧي مѧن شѧأنھا تخفیѧف القاعѧدة العامѧة لرجعیѧة آثѧار                  

مѧدى  "ات الرقابة القѧضائیة فѧي العدیѧد مѧن الѧدول مثѧل ھولنѧدا، فیمѧا یتعلѧق برقابѧة             قرار

 the control of" اتفѧѧѧѧاق التѧѧѧѧشریعات الوطنیѧѧѧѧة مѧѧѧѧع الاتفاقیѧѧѧѧات الدولیѧѧѧѧة    

                                                             

(1) U.S. Supreme Court. Gelpcke v. Dubuque (68 US (1 Wall) 175 (1864). 
(2) See Case Itzcovich, Jurispudencia Argentina 2005-II-723, in Nestor P. 

Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el derecho 
argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 351. 
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conventionality of statutes .      ذѧѧة منѧѧا الھولندیѧѧة العلیѧѧدلت المحكمѧѧذلك، عѧѧول

 J. Uzman كمѧѧѧѧا یѧѧѧѧشیر إلѧѧѧѧى ذلѧѧѧѧك الأسѧѧѧѧتاذان     -سѧѧѧѧبعینات القѧѧѧѧرن الماضѧѧѧѧي  

T.Barkhuysen ،M.L. van Emmerik-  ةѧѧѧة لرجعیѧѧѧة المبدئیѧѧѧدة العامѧѧѧالقاع 

  قѧѧѧرارات الرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة، ورأت المحكمѧѧѧة أن تتحمѧѧѧل واجبھѧѧѧا فѧѧѧي وضѧѧѧع القѧѧѧانون       

a lawmaking duty        ضائیة، وأنѧة القѧرارات الرقابѧار قѧام آثѧاح تѧاقش بانفتѧوأن تن ،

، prospective effects"مѧѧستقبلیةتعطѧѧي لھѧѧذه القѧѧرارات، فѧѧي بعѧѧض الحѧѧالات آثѧѧارًا  

وفѧي  . qualified prospective" المѧستقبل الموصѧوف  "ویُطلق علѧى ھѧذه القѧرارت    

مثل ھذه الحالات، تطبق المحكمة التفسیر الجدید أو القاعدة الجدیدة بأثر فوري مباشر،      

  غیر الأطراف في الدعوى التي صدرت فیھا القاعدة   -ولكنھا تقید حق الأطراف الآخرین    

من ذلك، على سѧبیل  .  في الاستفادة من ھذه القاعدة الجدیدة    -الجدیدة أو التفسیر الجدید   

المثال، أن المحكمة العلیا الھولندیة عدلت عѧن قѧضائھا الѧسابق بѧشأن ملكیѧة المعاشѧات             

، ولكنھا قصرت، أثر قرارھا، بѧصورة صѧریحة، علѧى القѧضیة     )١(في نطاق قانون الطلاق 

  .)٣)(٢(قبلیةالماثلة والقضایا المست
                                                             

(1) See Supreme Court judgment of 27 November 1981, NJ 1982/503 (Boon 
v. Van Loon). See J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, 
Dutch National Report, p. 42 (footnote 138). 

(2) See J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National 
Report, pp. 41-42. 

(3) Boon v. Van Loon Case,(1981); C. H. van Rhee & Wytze van 
der Woude, Effects in Time of Judgments in the Netherlands: 
Prospective Overruling and Related Techniques, in Eva Steiner , 
Comparing the Prospective Effect of Judicial Rulings Across 
Jurisdictions, 2015, Springer, Volume 3 of the series Ius Comparatum - 
Global Studies in Comparative Law pp 65-80. 
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وفي ھذا السیاق، یجب الإشارة إلى أن الممارسات الѧسابقة ھѧي ذاتھѧا التѧي تѧم            

تطویرھا، في نھایة الأمѧر، فѧي الѧدول التѧي تأخѧذ بالأنظمѧة المركزیѧة للرقابѧة القѧضائیة،                

 theوذلѧѧك بѧѧصورة مѧѧستقلة عѧѧن المبѧѧدأ العѧѧام المتبنѧѧى فیمѧѧا یتعلѧѧق بالآثѧѧار الكاشѧѧفة         

declarative effects  شئةѧأو المن the constitutive effects  اءѧرارات الإلغѧلق  .

ففي ظل الأنظمة المركزیѧة للرقابѧة القѧضائیة، كѧان المبѧدأ المتبَنѧى فѧي بدایѧة الأمѧر وفقѧًا                

الآثѧار المنѧشئة   " ھѧو  -١٩٢٠ الѧصادر عѧام   - بشأن الدستور النمѧساوي    Kelsenلأفكار  

 the constitutive effects" یعلقرارات المحاكم الدستوریة التي تتضمن إلغاء تشر

of the Constitutional Courts decision annulling a statute   يѧا یعنѧبم ،

. )١(أن التشریع الملغى یحتفظ بآثاره إلى وقت إصدار القرار القѧضائى المتѧضمن للإلغѧاء        

ووفقѧѧًا لھѧѧذه القاعѧѧدة، فѧѧإن التѧѧشریع، الѧѧذي أعلنѧѧت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة إلغѧѧاءه، سѧѧیظل    

ولѧѧذلك، یمكѧѧن القѧѧول إن  . یًا، فѧѧي نظѧѧر ھѧѧذه المحكمѧѧة، إلѧѧى وقѧѧت إصѧѧدارھا لقرارھѧѧا  سѧѧار

 Exقرارات المحكمة الدستوریة، في مثل ھѧذه الحѧالات، یكѧون لھѧا آثѧار فوریѧة مباشѧرة       

nunc  ستقبلیةѧѧأو م pro futuro or prospective effects ذهѧѧى أن ھѧѧبمعن ،

قѧѧت إصѧѧدار التѧѧشریع المعلѧѧن عѧѧѧدم     القѧѧرارات لا یرتѧѧد أثرھѧѧا، مѧѧن حیѧѧث المبѧѧدأ، إلѧѧى و       

وبعبارة أخѧرى، فѧإن العمѧل التѧشریعي الѧذي تعلѧن المحكمѧة الدسѧتوریة عѧدم               . دستوریتھ

 سیعتبر عملاً - في ظل النظام المركزي للرقابة القضائیة-دستوریتھ في مثل تلك الحالات   

لة إلى ذلك صحیحًا إلى حین قیام المحكمة الدستوریة بإلغائھ، وینتج ھذا العمل آثاره كام    

" قاعدة الآثار المѧستقبلیة "وفي مثل ھذه الحالات، لا یستفید من الاستثناء على     . الوقت

                                                             

(1) L. Adamouch, “Esperienza della Corte Constituzionale della Republica 
Austriaca”, in Revista italiana per la scienze giuridiche, Milan 1954. 
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ومѧع ذلѧك، تملѧك المحكمѧة     . )١(سوى الطرف المعني الذي رفѧع دعѧوى الرقابѧة القѧضائیة            

 سѧلطات تمكنھѧا مѧن إلغѧاء التѧشریعات أو      - وھذا الوضع یقتصر على النمѧسا   -الدستوریة

، أي التي لا تتمتѧع  decrees already repealedقرر بالفعل إلغاؤھا المراسیم التي ت

، وھذا یعني، مѧن حیѧث المبѧدأ، وجѧود آثѧار رجعیѧة للرقابѧة القѧضائیة،            )٢(بسریان رسمي 

وإن كان ھذا لا یعدو أن یكون استثناءً على قاعѧدة الآثѧار المѧستقبلیة لقѧرارات المحكمѧة            

  .الدستوریة النمساویة

 التѧѧي تتبѧѧع المبѧѧدأ العѧѧام لعѧѧدم رجعیѧѧة آثѧѧار قѧѧرارات   -ل الأخѧѧرىویُلاحѧѧظ أن الѧѧدو  

 قѧد توصѧلت  إلѧى ذات    -المحاكم الدستوریة المتضمنة إلغѧاءً للتѧشریعات غیѧر الدسѧتوریة     

، حتى في الحالات التي یكون فیھا ھذا المبدأ العام منѧصوصًا علیѧھ فѧي    )٣(النتائج العملیة 

حیѧѧث فѧѧسرت . مѧѧن الدسѧѧتور) ١٣٦(لمѧѧادة الدسѧѧتور، كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال فѧѧي إیطالیѧѧا وفقѧѧًا ل  

المحكمة الدستوریة ھذا النص بما یعنى أن إعلان عدم دستوریة تشریع یؤدي إلى عѧدم          

قابلیة ھذا التشریع للتطبیق على كل المحاكمات المنظورة أمام المحاكم والتѧي لѧم تѧصدر       

یا التي فُصل ومع ذلك، فیما یتعلق بالقضا. منھا قرارات حائزة لقوة الشيء المقضي بعد   

فیھا بالفعل، لاسیما في القضایا الجنائیة، فإن الآثار الرجعیة لقرار المحكمѧة الدسѧتوریة       

المتѧضمن إلغѧѧاءً للتѧشریع غیѧѧر الدسѧتوري تكѧѧون مقبولѧة، عنѧѧدما یكѧون الحكѧѧم القѧѧضائي      

وفي مثل ھذه الحالѧة،  . الصادر بالإدانة مستندًا على التشریع الذي قُضى بعدم دستوریتھ 

 مѧѧن ٣٠المѧѧادة (أن یتوقѧѧف تنفیѧѧذ ھѧѧذا الحكѧѧم الجنѧѧائي وكѧѧل الآثѧѧار المترتبѧѧة علیѧѧھ   یجѧѧب 

                                                             

(1) Konrad Lachemayer, Austrian National Report, op. cit., pp. 7-8. 
(2) (Art. 139, 4; 140, 4) 
(3) Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. cit., p. 13. 
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وثمѧѧة اسѧѧتثناء مباشѧѧر آخѧѧر یѧѧرد علѧѧى قاعѧѧدة الآثѧѧار      ). ١٩٥٣ لѧѧسنة ٨٧القѧѧانون رقѧѧم  

المѧѧستقبلیة لقѧѧرارات المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة ناشѧѧئ عѧѧن إمكانیѧѧة إبطѧѧال التѧѧشریعات الملغѧѧاة   

  .the possibility of annulment of statutes already repealedبالفعل 

، "بإعلان عدم دسѧتوریة تѧشریع  "وفي أسبانیا، یعني حكم المحكمة الدستوریة    

-exوفقًا لنصوص الدستور، إلغاء ھذا التشریع بأثر فورى مباشر أو بالنسبة للمستقبل    

nunc, pro futuro effects)القرارات الصادرة في سیاق إجراءات "ولذلك، فإن . )١

 res judicata forceة، لѧن تفقѧد قیمتھѧا، أي لѧن تفقѧد حجیѧة الأمѧر المقѧضي         قѧضائی 

)article 161,1,a( ى أنѧرارات  :"، كما ینص القانون العضوي المنظم للمحكمة علѧالق

 لا - أو نصوص أو أعمال لھѧا قѧوة القѧانون   -التي تتضمن إعلان عدم دستوریة تشریعات    

    ѧق       تسمح بإعادة مراجعة القرارات القضائیة التѧي طُبѧضي، والتѧر المقѧوة الأمѧازت قѧي ح

ومѧع ذلѧك، یُلاحѧظ وجѧود     ). ٤٠الفقѧرة الأولѧى مѧن المѧادة     (علیھا النص غیر الدسѧتوري    

 كما ھو الاتجѧاه العѧام فѧي النظѧام المركѧزي للرقابѧة القѧضائیة الѧذي یمѧنح آثѧارًا               -استثناء

 فѧѧي القѧѧضایا   علѧѧى قاعѧѧدة الآثѧѧار المѧѧستقبلیة  -غیѧѧر رجعیѧѧة لقѧѧرارات الرقابѧѧة القѧѧضائیة   

الجنائیة، التي یُسمح فیھا بأثر رجعي محدود، یتسع لیشمل قرارات القضاء الإداري فѧي     

  .)٢(قضایا الجزاءات الإداریة

                                                             

(1) J. Arosemena Sierra, “El recurso de inconstitucionalidad”, in El 
Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981, 
Vol. I, p. 171. 

(2) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional,Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 104-105; 
126-127; Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales 
en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
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 -وثمѧѧة مقاربѧѧة مѧѧشابھة موجѧѧودة فѧѧي دولѧѧة بیѧѧرو، حیѧѧث یتمثѧѧل المبѧѧدأ العѧѧام            

 مѧن التقنѧین الإجرائѧي   ) ٨٩(مѧن الدسѧتور والمѧادة    ) ٢٠٤(المنصوص علیѧھ فѧي المѧادة     

 فѧي أن القѧرارات التѧي تتѧضمن     -  Constitutional Procedural Codeالدستوري

. ، ولѧیس آثѧارًا رجعیѧة   pro futuro effectsإلغاءً للتشریعات یكون لھا آثار مستقبلیة 

ومع ذلك، فإن ذات النصوص، كما تطبقھѧا المحكمѧة الدسѧتوریة، تѧنص علѧى أن الإلغѧاء               

. )١(ا الضرائب، وفقًا لتقѧدیر المحكمѧة الدسѧتوریة   یمكن أن یكون لھ آثار رجعیة في قضای        

 مبدأ رجعیة -وفیما یتعلق بإلغاء التشریعات في المسائل الجنائیة، یُطبق ذات المبدأ أیضًا

 مѧѧن خѧѧلال تفѧѧسیر المѧѧادة  -principle of retroactivity of the lawالقѧѧانون 

قѧѧوانین فѧѧي مѧѧسائل مѧѧن الدسѧѧتور التѧѧي تѧѧسمح بترتیѧѧب آثѧѧار رجعیѧѧة اسѧѧتثنائیة لل  ) ١٠٣(

  .)٢(القانون الجنائي

= 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
192-194. 

(1) decision STC 0041-2004-AI/TC, FJ 70, in Domingo Garcia Belaunde 
and Gerardo Eto Cruz, “Efectos de las sentencias constitucionales en el 
Peru,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
281-282. 

(2) decision STC 0019-2005-AI/TC, FJ 52, in Domingo Garcia Belaunde 
and Gerardo Eto Cruz, “Efectos de las sentencias constitucionales en el 
Peru,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
281-283. 
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2008itutionnelle n° Loi const-(وفي فرنسا، نص التعѧدیل الدسѧتوري     

2008 juillet 23 du 724 (   لانѧضمن إعѧعلى أن قرارات المجلس الدستوري التي تت

مѧن الدسѧتور، تعنѧي إلغѧاء ھѧذا      ) ٦١(عدم دستوریة نص وفقًا للفقرة الأولى مѧن المѧادة        

النص من تاریخ نشر القرار، مع تخویѧل المجلѧس الدسѧتوري سѧلطة تحدیѧد متѧى وكیѧف            

مكѧن إبѧداء الملاحظѧات    وی. )١(یمكن أن تُمس الآثار التي رتبھا النص الملغي في الماضي     

  :)٢(التالیة على ھذا التعدیل

.  أو تلقائیѧة حتمیة إن الأثر الذي یترتب على حكم عدم الدستوریة ھو الإلغاء بصورة   -١

 ex nunc بأثر مباشر abrogation ، ھو الإلغاء)٦٢/٢(غیر أن الإلغاء، وفقًا للمادة 

 آثѧرت الѧسلطة التأسیѧسیة    وقѧد ،   ex tune بѧأثر رجعѧي  annulation ولیس الإلغѧاء  ، 

، وعلѧѧѧى حѧѧѧساب مبѧѧѧدأ   )٣(تقریѧѧѧر الإلغѧѧѧاء بѧѧѧأثر مباشѧѧѧر إعمѧѧѧالاً لمبѧѧѧدأ الأمѧѧѧن القѧѧѧانوني      

                                                             

(1) See Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en 
torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
175. 

 مѧن  ٢٣محمد محمد عبѧداللطیف، المجلѧس الدسѧتوري فѧي فرنѧسا والتعѧدیل الدسѧتوري فѧي          . د) ٢(
 .١٥، مرجع سابق، ص ٢٠٠٨یولیو 

من الدستور البرتغالي على أن حكم عدم الدستوریة أو عدم ) ٢٨٢(وعلى خلاف ذلك، تنص المادة ) ٣(
      ѧوم نفѧن یѧاره مѧتج آثѧتور   المطابقة للدستور ینѧة للدسѧدة المخالفѧر      ولا. اذ القاعѧذا الأثѧن ھѧستثنى مѧت

الرجعي إلا الحالة التي تكون فیھا القاعدة التشریعیة تخالف قاعدة دستوریة لاحقѧة، فѧلا ینѧتج عѧدم        
 .الدستوریة آثاره إلا من یوم نفاذ القاعدة الأخیرة

- "Article 282: Effects of a Ruling of Unconstitutionality or Illegality: 
(1) A generally binding ruling of unconstitutionality or illegality produces 
= 
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.  الأخѧرى المشروعیة، وذلك على خلاف ما تقѧرره الدسѧاتیر فѧي بعѧض الѧدول الأوروبیѧة         

ھي أن یكون الإلغاء اعتبѧارًا مѧن   ) ٦٢/٢(فالقاعدة العامة التي وضعتھا المادة   ومن ثم،   

ومن المعلوم أن أحكѧام المجلѧس تُنѧشر وجوبیѧًا فѧي الجریѧدة الرسѧمیة، وفقѧًا         . لحكمنشر ا 

  . الذي یتضمن قانونًا أساسیًا للمجلس١٩٥٨ من نوفمبر ٧من أمر ) ٢٠(للمادة 

وھѧѧѧذا التѧѧѧاریخ یكѧѧѧون  .  آخѧѧѧر للإلغѧѧѧاءتاریخѧѧѧًا یجѧѧѧوز للمجلѧѧѧس الدسѧѧѧتوري أن یحѧѧѧدد  -٢

ومѧѧؤدى ذلѧѧك، أنѧѧھ یجѧѧوز   .  الدسѧѧتوریةبالѧѧضرورة لاحقѧѧًا علѧѧى تѧѧاریخ نѧѧشر الحكѧѧم بعѧѧدم    

للمجلس إرجاء آثار القضاء بعدم الدستوریة انتظارًا لتدخل تشریعي؛ الأمر الذي یترتѧب        

علیѧѧѧھ أن یѧѧѧستمر تطبیѧѧѧق الѧѧѧنص فتѧѧѧرة أخѧѧѧرى مѧѧѧن الѧѧѧزمن بواسѧѧѧطة الѧѧѧسلطة التنفیذیѧѧѧة   

 ومعنѧѧى ذلѧѧك، أنѧѧھ یمكѧѧن أن یُحѧѧدث إرجѧѧاء أثѧѧر إلغѧѧاء الѧѧنص المقѧѧضى بعѧѧدم         .والمحѧѧاكم

ریة نوعѧًا مѧن التمییѧز بѧین الأفѧراد أو المتقاضѧین؛ إذ بینمѧا تѧستمر بعѧض الجھѧات                 دستو

= 
its effects as from the entry into force of the provision ruled 
unconstitutional or illegal and determines the restoration, with 
retroactive effects, of the provisions that it may have revoked. 

(2) In the case of unconstitutionality or illegality due to infringement of a 
later constitutional or legal provision, the ruling produces its effects 
only as from the entry into force of the latter. 

(3) Cases already judged are safeguarded, except if the Constitutional 
Court decides otherwise when the provision concerns penal or 
disciplinary matters or illegal acts in violation of mere social rules and 
is less favorable to the accused. 

(4) When required by legal security, reasons of equity or public interest of 
exceptional importance, which have to be justified, the Constitutional 
Court may fix the effects of unconstitutionality or illegality in a more 
restrictive way than is provided for in Paragraphs :(1) and :(2)." 
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الإداریة أو المحاكم في تطبیق القانون، فإن بعض الجھѧات الإداریѧة أو المحѧاكم الأخѧرى           

  .بعد إجراء التعدیل التشریعي تفضل إرجاء اتخاذ القرار أو إصدار الحكم إلى ما

یحѧدد الѧشروط والقیѧود التѧي یѧѧتم     : " الدسѧتوري أن للمجلѧس ) ٦٢/٢( أجѧازت المѧادة   -٣

ومعنى ذلѧك، أنѧھ   .  المحكوم بعدم دستوریتھ وفقًا لھا المساس بالآثار التي أحدثھا النص

 إلیھѧا المѧساس بالآثѧار التѧي أحѧدثھا      اسѧتنادًا یجوز للمجلس أن یѧضع الѧشروط التѧي یѧتم           

ومѧن ثѧم،   . حѧدده المجلѧس  النص المحكوم بعѧدم دسѧتوریتھ قبѧل النѧشر أو التѧاریخ الѧذي ی        

یجوز للمجلس أن یقرر، في كل حالة على حدة، أن یعطي أثرًا رجعیًا للحكم الصادر بعدم 

من ذلك، أن یقѧرر أن الѧنص غیѧر الدسѧتوري لѧم یحѧدث أثѧرًا فѧي القѧضایا               . )١(الدستوریة

التي فصل فیھا، وأنھ من الأفضل إعادة بحثھا، وھو الأمر الذي یمكن أن یحѧدث إذا أدى        

ومѧن الواضѧح أن ھѧذا التنظѧیم یѧستھدف      . عدم تطبیق ھذا النص إلى توقیع عقوبة أخѧف     

كما یأتى ھذا التنظیم متسقًا مع قضاء . عدم المساس بالمراكز المكتسبة على نحو جسیم  

مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسي الѧѧذي یحѧѧد أیѧѧضًا مѧѧن الأثѧѧر الرجعѧѧي للإلغѧѧاء القѧѧضائي للقѧѧرار       

 .)٢(الإداري

                                                             

(1) L’effet immédiat contentieux des inconstitutionnalités prononcées a 
posteriori : de la consécration à l’abandon d’un principe contestable, 
voir à : http://www.droitconstitutionnel.org/congresLyon/ CommLA/ 
A-bonnefoy_T2.pdf  

(2) CE, Ass., mai 2004, Association AC!, Rec., p.197; AJDA, 2004, p.1183, 
chron. C.Landais et F.Lenicd; RFDA, 2004, p. 454, Modulation dans le 
temps des effets d'une annulation : un affinage de la jurisprudence, 
concl. Serge DEYGAS. 
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 exأن قرارات المحكمة الدستوریة یكون لھѧا آثѧار مباشѧرة    وفي كرواتیا، رغم   

nunc effect فإن القرارات القضائیة النھائیة الصادرة في قضایا جنائیة استنادًا إلى ، 

نصوص ألغیت لعدم دستوریتھا، لا تنتج أثرھا من یѧوم نفѧاذ قѧرار المحكمѧة الدسѧتوریة،           

 مѧن خѧلال التطبیѧق الѧصحیح والملائѧم      بما یعني أن الحكم القضائي النھائي یمكѧن تغییѧره    

للنѧصوص القانونیѧѧة ذات الѧѧصلة، بعѧد حكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة، ویѧتم ذلѧѧك عѧѧن طریѧѧق     

وفیمѧѧا یتعلѧѧق بالقѧѧضایا غیѧѧر الجنائیѧѧة، فѧѧإن الحѧѧق فѧѧي طلѧѧب  . تجدیѧد الإجѧѧراءات الجنائیѧѧة 

 right to demand the issuing of a new individualإصѧدار قѧرار فѧردي    

act ،نحѧѧѧُذ   مѧѧѧة       ٢٠٠٢منѧѧѧدمت للمحكمѧѧѧي قѧѧѧة التѧѧѧخاص القانونیѧѧѧراد والأشѧѧѧى الأفѧѧѧإل ،

وفي مثل ھذه الحѧالات، فѧإن طلѧب     . الدستوریة اقتراحًا برقابة دستوریة نص في القانون      

تغییر القرار الفردي یجب أن یُقدم خلال مدة لا تجاوز سѧتة أشѧھر مѧن تѧاریخ نѧشر قѧرار         

  .)١(المحكمة الدستوریة

اعدة العامة فیما یتعلق بآثѧار قѧرارات المحكمѧة الدسѧتوریة      وفي صربیا، فإن الق     

المتضمِنة إلغاءً للنصوص التشریعیة لعѧدم دسѧتوریتھا ھѧي أن ھѧذه القѧرارات یكѧون لھѧا         

ومѧع ذلѧك، توجѧد بعѧض الاسѧتثناء علѧى قاعѧدة        . pro futuro effectsآثѧار مѧستقبلیة   

 القѧѧرارات علѧѧى العلاقѧѧات  الآثѧѧار المѧѧستقبلیة لھѧѧذه القѧѧرارات، حیѧѧث یمكѧѧن أن تѧѧؤثر ھѧѧذه   

 Boško Tripkovićویقѧول الأسѧتاذ   . retroactivelyالقانونیة الفردیة بѧأثر رجعѧي   

 retroactiveإن قѧѧѧѧرار المحكمѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧتوریة یمكѧѧѧѧن أن تكѧѧѧѧون لѧѧѧѧھ آثѧѧѧѧار رجعیѧѧѧѧة  

consequences -           رديѧرار فѧطة قѧاك بواسѧبما یعنى أن كل شخص تعرض حقھ للانتھ 

 اسѧتنادًا إلѧى القѧانون الѧذي ألغتѧھ المحكمѧة الدسѧتوریة لعѧدم          صدر-نھائي أو ملزم قانونًا 

                                                             

(1) Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., p. 8. 
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.  بمقدوره أن یقدم طلبѧًا إلѧى الѧسلطة المختѧصة لمراجعѧة ھѧذا القѧرار الفѧردي         -دستوریتھ

ومع ذلك، یُلاحظ أن ھذا الحق في طلѧب المراجعѧة لѧیس مطلقѧًا، ولكنѧھ یخѧضع لعѧدد مѧن               

  :القیود تتمثل فیما یلي

 المراجعة أو إعادة النظر خلال مدة لا تجѧاوز سѧتة أشѧھر مѧن      ضرورة تقدیم طلبً: أولا-

  .تاریخ نشر قرار المحكمة الدستوریة في الجریدة الرسمیة

 ثانيا-
ً

 تقتصر المراجعة على القرارات الفردیة الصادرة خلال السنتین السابقتین علѧى   :

  .)٢)(١(تقدیم طلب الرقابة القضائیة للمحكمة الدستوریة

وفاكیا، فیما یتعلق بالأثر الرجعي المحتمل لقѧرارات المحكمѧة      وفي جمھوریة سل    

مѧѧن ) ٤١٦(الدسѧتوریة التѧѧي تتѧضمن إلغѧѧاءً للتѧشریعات لعѧѧدم دسѧتوریتھا، تѧѧنص المѧادة      

 المѧѧنظِم للإجѧѧراءات المتبعѧѧة أمѧѧام المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة ١٩٩٣لѧѧسنة ) ٣٨(القѧانون رقѧѧم  

 مستندًا على قاعدة غیر متطابقة -إذا كان الحكم الصادر في إجراءات جنائیة   : "على أنھ 

 لѧѧم ینفѧѧذ بعѧѧد، فѧѧإن حكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة بѧѧشأن عѧѧدم دسѧѧتوریة ھѧѧذه     -مѧѧع الدسѧѧتور

  . )٣("القاعدة یعد سببًا لإعادة المحاكمة

                                                             

(1) Article 60 of the Law on Constitutional Court. 
(2) Boško Tripković, Serbian National Report, op. cit., p. 17. 
(3) Article 41b of Act No. 38/1993 regulating the Proceedings before the 

Court states that “if a judgment issued in a criminal proceeding based 
on the regulation that is in inconformity with the Constitution has not 
been executed, then the ruling of the Constitutional Court on 
inconformity is a reason for a re-trial.” 
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وفیمѧѧا یتعلѧѧق بѧѧالقرارات الѧѧساریة الѧѧصادرة فѧѧي الإجѧѧراءات المدنیѧѧة والإداریѧѧة،      

 ذلѧك فѧإن الالتزامѧات التѧي تفرضѧھا ھѧذه       فإنھا لا تتѧأثر بحكѧم المحكمѧة الدسѧتوریة، ومѧع      

 obligations imposed by such a decisionالقѧرارات لا یكѧون ممكنѧًا تنفیѧذھا     

cannot be subject to enforcement)شریعیة،   . )١ѧѧصوص التѧѧدد النѧѧولا تح

 لقѧرارات المحكمѧة الدسѧتوریة،    ex nunc effectsبѧصورة واضѧحة، الآثѧار المباشѧرة     

  محكمѧѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧѧتوریة، فѧѧѧѧѧي قѧѧѧѧѧضائھا، القواعѧѧѧѧѧد الواجبѧѧѧѧѧة الاتبѧѧѧѧѧاع    ولѧѧѧѧѧذلك أرسѧѧѧѧѧت ال

  ومѧѧن ثѧѧم، یجѧѧب علѧѧى المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة، فѧѧي كѧѧل قѧѧضیة علѧѧى       . فѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصوص 

، ومѧن ثѧم    Legal certaintyحدة، أن تحدد ما إذا كانت ستحمي مبدأ الأمن القѧانوني  

، أم سѧѧتحمي مبѧѧدأ  لا تѧѧسمح بѧѧالأثر الرجعѧѧي لأحكامھѧѧا، أي ترتѧѧب  لحكمھѧѧا أثѧѧرًا مباشѧѧرًا    

  ، ومѧѧѧѧن ثѧѧѧѧم لѧѧѧѧن تѧѧѧѧسمح بѧѧѧѧأي   principle of constitutionalityالدسѧѧѧѧتوریة 

تطبیѧѧق للقاعѧѧدة غیѧѧر الدسѧѧتوریة، أي ترتѧѧب لحكمھѧѧا أثѧѧرًا رجعیѧѧًا، وذلѧѧك مѧѧع الأخѧѧذ فѧѧي      

الاعتبار أن كѧلاً مѧن مبѧدأي، الأمѧن القѧانوني والدسѧتوریة یعѧدان مѧن المبѧادئ الأساسѧیة            

بید أن المحكمة مالت، في نھایѧة الأمѧر، إلѧى أنھѧا سѧتحمي      . rule of lawلحكم القانون 

مبدأ الدستوریة أیضًا، لأنھ من غیر المقبول تطبیق مبدأ الأمن القانوني بصورة مطلقѧة،    

 ex tunc substantiveومѧن ثѧم قѧررت المحكمѧة أن لحكمھѧا أثѧرًا رجعیѧًا موضѧوعیًا         

effect .  ة أنѧѧة العادیѧѧوز للمحكمѧѧھ لا یجѧѧك، أنѧѧى ذلѧѧة  ومعنѧѧر المطابقѧѧدة غیѧѧق القاعѧѧتطب 

  . للدستور

                                                             

(1) Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovak National Report, p. 6. See also 
decision III. US 164/07. Idem, p. 8. 
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ویمكѧѧن القѧѧول إن المحكمѧѧة بھѧѧذا القѧѧضاء تكѧѧون قѧѧد أرسѧѧت مبѧѧدأً بѧѧشأن الآثѧѧار         

 لأحكامھا، وإن كان ھѧذا المبѧدأ لѧم یتطѧور بعѧد      the substantial effectsالموضوعیة

  .)١(بصورة كاملة

لرجعیѧة  وفي بعض الدول الأخرى، تنص الدساتیر، صѧراحة، علѧى الآثѧار غیѧر ا         

لأحكام المحاكم الدستوریة المتضمِنة إلغاءً للنصوص التѧشریعیة لعѧدم دسѧتوریتھا، دون          

  .)٣( وشیلي)٢(الإشارة إلى الاستثناء السابق، كما ھو الحال في الإكوادور
                                                             

(1) In the opinion of Jan Svak and Lucia Berdisova, a bit more 
“sophisticated” doctrine advocates e.g. the Constitutional Court of the 
Czech Republic. If we should describe it in an simplified way, the court 
prefers ex tunc substantive effects of the rulings on inconformity of 
legal regulation on the proceedings that are not validly decided only if 
the ex nunc effect would infringe the fundamental rights and freedoms 
of aggrieved persons. And so a judge of an ordinary court can apply 
unconstitutional regulation if the fundamental rights and freedoms will 
not be infringed. See e.g. decision of the Constitutional Court of the 
Czech Republic No. IV.US 1777/07 and other decisions mentioned 
there.”See in Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovak National Report, 
op. cit., p. 8 (footnote 11). 

(2) Hernan Salgado Pesantes, “Los efectos de las sentencias del Tribunal 
onstitucional del Ecuador,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de studios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 362, cited in , Allan R. Brewer-Carias, 
Constitutional Courts as Positive Legislators in Comparative Law, 
XVIII International Congress of Comparative Law, International 
Academy of Comparative Law Washington July 26-30, 2010 p. 105 

(3) Art. 94.3. See Humberto Nogueira Alcala, “La sentencia constitucional 
en Chile: aspectos fundamentales sobre su fuerza vinculante,” in 
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 ex nuncوفѧѧي بولیفیѧѧا، یُطبѧѧق ذات المبѧѧدأ الѧѧسابق بѧѧشأن الآثѧѧار المباشѧѧرة     

effects  توریةѧѧѧاكم الدسѧѧѧرارات المحѧѧѧر    لقѧѧѧشریعیة غیѧѧѧصوص التѧѧѧاءً للنѧѧѧضمُنة إلغѧѧѧالمت

الدستوریة، ولكن مع استثناء یتعلق بالأحكام القضائیة التѧي حѧازت قѧوة الأمѧر المقѧضي            

res judicata          امѧة للأحكѧار الرجعیѧال اللآثѧأن إعمѧن شѧان مѧة إذا كѧسائل الجنائیѧوالم ،

  .)١(الصادرة بعدم الدستوریة الإضرار بالمركز القانوني للمحكوم علیھ

من الدستور آثارًا رجعیѧة لأحكѧام المحѧاكم       ) ١٨٢(وفي نیكارجوا، تعطي المادة       

الدستوریة المتضمِنة إلغاءً للنصوص التشریعیة لعدم دستوریتھا، وذلك على الرغم مѧن       

، أن القرار amparoأن ذات الدستور یقرر، بالنسبة لدعاوى إنفاذ الحقوق الدستوریة      

 pro futuroة تشریع لا ینѧتج سѧوى آثѧار مѧستقبلیة     الذي یتضمن إعلان عدم دستوری

effects)٢(.  

وفي العدید من الدول الأخرى، كما ھѧو الحѧال فѧي فنѧزویلا، علѧى الѧرغم مѧن أن              

 ex nunc, nonالقاعدة العامة ھي، من حیث المبدأ، الآثѧار المباشѧرة وغیѧر الرجعیѧة     

= 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
297. 

(1) See decision S.C 1426/2005-R of November 8, 2005, in Pablo Dermisaky 
Peredo, “Efectos de las sentencias constitucionales en Bolivia,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 86. 

(2) Ivan Escobar Fornos, “Las sentencias constitucionales y sus efectos en 
Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y. Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 101. 
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retroactive effectsاءً   لقرارات الدائرة الدستوریة بالمحكمѧة العلیا التي تتضمن إلغ

للنصوص الشریعیة لعدم دستوریتھا، فإن القانون المѧنظِم للمحكمѧة العلیѧا یتѧرك للѧدائرة            

. الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا سѧѧلطة تحدیѧѧد الآثѧѧار الزمنیѧѧة لقѧѧرارات الرقابѧѧة القѧѧضائیة      

شأن الرقابة ومعنى ذلك، أن الدائرة الدستوریة بمقدورھا أن تحدد ما إذا كانت قراراتھا ب

  .)١(القضائیة سیكون لھا آثار مستقبلیة أم رجعیة في كل حالة على حدة

وفѧѧي البرازیѧѧل، یتبنѧѧى الدسѧѧتور ذات المقاربѧѧة الѧѧسابقة، حیѧѧث یخѧѧول المحكمѧѧة       

الدستوریة الفیدرالیة، في جمیع الأحوال، سلطة تحدید الآثار الزمنیة لقراراتھا، وتحدید      

  .)٢(یب آثارھامتى تبدأ ھذه القرارات في ترت

وفѧѧي كوسѧѧتاریكا، مѧѧن أجѧѧل المحافظѧѧة علѧѧى الأمѧѧن القѧѧانوني، یخѧѧول القѧѧانون            

 the Law on the Constitutional Jurisdictionالخѧاص بالقѧضاء الدسѧتوري    

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “Algunas consideraciones sobre el control 
jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos estatales en el 
derecho venezolano”, in Revista de Administración Pública, No 76, 
Madrid 1975, pp. 419-446; and in Justicia Constitucional. Procesos y 
Procedimientos Constitucionales, Universidad Nacional Autonoma de 
Mexico, Mexico 2007, pp. 343 ff. 

(2) See Jairo Gilberto Schafer and Vania Hack de Almeida, “O controle de 
constitucionalidade no dereito brasileiro e a possibilitade de modular os 
effeitos de decisao de inconstitucionalidade,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, pp. 383-384. 
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الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا سلطة تحدیѧد الآثѧار الزمنیѧة لقراراتھѧا بѧشأن الرقابѧة          

  .)١(القضائیة

  ѧѧسیك، یѧѧي المكѧѧة وفѧѧدة العامѧѧى القاعѧѧتثناء علѧѧة  -رد اسѧѧدم رجعیѧѧي عѧѧة فѧѧالمتمثل 

 فѧي المѧسائل الجنائیѧة، عنѧدما تكѧون      -قرارات المحكمة العلیا المتعلقة بالرقابة القѧضائیة     

  .)٢(ھذه القرارات في صالح المتھم

علѧى  ) ٤٥(وفي كولومبیا، ینص القانون المѧنظِم للѧسلطة القѧضائیة فѧي المѧادة              

فیمѧا عѧدا    pro futuro effectsلدستوریة تتمتع بآثار مѧستقبلیة  أن قرارات المحكمة ا

) ٥١(وبالإضѧافة إلѧى ذلѧك، تحظѧر المѧادة      . الحالات التي تقرر فیھا المحكمѧة خѧلاف ذلѧك       

على المحكمة الدستوریة أن تعطي لقراراتھا آثارًا رجعیة، إذا ) ١٨٣٦(من القانون رقم    

ومѧن  . )٣(res judicata الأمѧر المقѧضي   كانت ھذه القرارات تمس أحكامًا حائزة لحجیة

المھѧم ھنѧѧا الإشѧѧارة إلѧى أن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة قѧد ألغѧѧت ھѧѧذا الѧنص لأنѧѧھ یѧѧشكل تقییѧѧدًا      

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators in 
Comparative Law, op. cit., p. 106. 

(2) See Tesis jurisprudencial P/J. 74/79, in Hector Fix Zamudio y Eduardo 
Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, 
Ed. Porrua, Mexcio, pp. 69; and “Las sentencias de los Tribunales 
Constitucionales en el ordenamiento mexicano,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 248. 

(3) Humberto Nogueira Alcala, “La sentencia constitucional en Chile: 
Aspectos fundamentales sobre su fuerza vinculante,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 297. 
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لوظѧѧائف المحكمѧѧة، اسѧѧتنادًا إلѧѧى أن الدسѧѧتور یقѧѧرر أن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة ھѧѧي وحѧѧدھا  

ع بѧسلطة  ونتیجѧة لѧذلك، أضѧحت المحكمѧة تتمتѧ     . )١(صاحبة الحق في تحدید آثار قراراتھا   

تحدید الآثار الزمنیة لقراراتھا، كأن تعطي لقراراتھا على سبیل المثال، أثرًا رجعیًا، وقѧد     

اعتبѧѧرت المحكمѧѧة أن ھѧѧذه مѧѧسألة لا یملѧѧك أحѧѧد، غیѧѧر المحكمѧѧة، تنظیمھѧѧا، بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك    

  .المشرع

  المطلب الثالث

  سلطة المحاكم الدستورية في إحياء أو استعادة تشريع ملغي

إن قѧѧرارات الرقابѧѧة القѧѧضائیة التѧѧي تتѧѧضمن إلغѧѧاء تѧѧشریعات لعѧѧدم  یمكѧѧن القѧѧول   

 فѧي  Hans Kelsen كما یشیر إلѧى ذلѧك الفقیѧھ    -دستوریتھا لا تتضمن، من حیث المبدأ

ومعنѧى ذلѧك، أن قѧرارات الرقابѧة     .  استعادة للتشریع السابق الملغѧي بالفعѧل      -١٩٢٨عام  

ومع . )٢(ع الذي سبق إلغاؤه من قبلالقضائیة لا تتضمن استعادة أو إعادة العمل بالتشری

ذلك، فإن المبدأ العكسي ھو المطبق في البرتغال، حیث یعتبر أن إعلان عѧدم الدسѧتوریة         

، لأنѧھ  "negative force of law"للقѧانون  " الѧسلبیة "بقѧوة ملزمѧة عامѧة لѧھ القѧوة      

ي كانت قد استعادة النصوص القانونیة الت"یتضمن إلغاءً مباشرًا للقانون، ومن أثر ذلك 

 مѧن تѧاریخ نفѧاذ    -عُدلت أو أُلغیت بواسطة القاعدة التي أعلنت المحكمة عدم دسѧتوریتھا       

                                                             

(1) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 280, 281; 436-437. 

(2) Hans Kelsen, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La justicia 
constitucional), Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 
2001, p. 84. 
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قѧѧرار المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الѧѧذي یعلѧѧن عѧѧدم الدسѧѧتوریة، وذلѧѧك مѧѧا لѧѧم تقѧѧرر المحكمѧѧة          

  .)١()" من الدستور٢٨٢ من المادة ٤، ١الفقرتان (الدستوریة غیر ذلك 

 القانونیѧѧة الملغѧѧاة مѧѧن قبѧѧل، نتیجѧѧة إلغѧѧاء  وفѧѧي بلجیكѧѧا، یعѧѧد اسѧѧتعادة النѧѧصوص  

وفي النمسا، یمكن أن یكون من أثر . )٢(المحكمة الدستوریة للتشریع، ھو القاعدة العامة

إلغاء المحكمѧة الدسѧتوریة للتѧشریعات غیѧر الدسѧتوریة اسѧتعادة العمѧل بتѧشریع كѧان قѧد                 

خ الѧذي یѧصبح فیѧھ     مѧن التѧاری  - بواسѧطة التѧشریع المعَلѧن عѧدم دسѧتوریتھ       -أُلغي من قبل  

حكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة بѧѧإعلان عѧѧدم الدسѧѧتوریة نافѧѧذًا، وذلѧѧك مѧѧا لѧѧم تقѧѧرر المحكمѧѧة      

  .)٣()١٤٠ من المادة ٦الفقرة (الدستوریة غیر ذلك 

وفي بعض الدول الأخرى، تُترك مسألة تحدید ما إذا كان مѧن شѧأن قѧرار إعѧلان         

بѧل، إلѧى المحكمѧة الدسѧتوریة     عدم دستوریة تشریع اسѧتعادة العمѧل بتѧشریع ملغѧي مѧن ق             

ذاتھا، ففѧي بولنѧدا، علѧى سѧبیل المثѧال، قѧضت المحكمѧة الدسѧتوریة، فѧي أحѧد قراراتھѧا،                 

المتعلقة بتنظیم المعاشات، باستعادة العمل بنص تѧشریعي كѧان نافѧذًا مѧن قبѧل، ولѧم یكѧن            

  .)٤(یتضمن أي عناصر مخالفة للدستور

                                                             

(1) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperança Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., pp. 6-7. 

(2) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 280, 281; 436-437. 

(3) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators in 
Comparative Law, op. cit., p. 107. 

(4) Decision of 20 December 1999, K 4/99. See in Marek Safjan, Polish 
National Report, op. cit., p. 5 (footnote 12). 
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فѧѧي المنازعѧѧات الانتخابیѧѧة، أن  وفѧѧي المكѧѧسیك، قѧѧضت المحكمѧѧة العلیѧѧا، لاسѧѧیما     

إلغاء أحد التشریعات یتضمن استعادة العمل بالتشریع الذي كان ساریًا من قبѧل، أي قبѧل       

ویمكѧѧن تفѧسیر ھѧѧذا القѧѧضاء بѧѧأن  . تبنѧي التѧѧشریع الѧѧذي أعلنѧѧت المحكمѧة عѧѧدم دسѧѧتوریتھ  

المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا المكѧѧѧسیكیة أرادت سѧѧѧد الفѧѧѧراغ التѧѧѧشریعي الناشѧѧѧئ عѧѧѧن حكمھѧѧѧا بعѧѧѧدم     

توریة، وذلѧك للمحافظѧة علѧى الأمѧن القѧانوني فѧي مجѧال التѧشریع الѧذي قѧُضى بعѧدم             الدس

  .)١(دستوریتھ

وفي كوستاریكا، قررت الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا، لدى إلغائھѧا لѧبعض       

التشریعات المتعلقة بالغابات والإیجارات والمسائل المالیة، استعادة التشریعات الѧسابقة      

وذات المقاربة، التѧي  . )٢(غیت بموجب التشریعات المعلن عدم دستوریتھاالتي كانت قد أُل 

                                                             

(1) See Tesis Jurisprudencial P./J. 86/2007, SJFG, Tomo XXVI, diciembre 
2007, p. 778. See the reference in Hector Fix Zamudio y Eduardo 
Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, 
Ed. Porrua, Mexcio, pp. 63-64, 74; and “Las sentencias de los 
Tribunales Constituticonales en el ordenamiento mexicano,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
252. 

(2) Ivan Escovar Fornos, Estudios Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, 
Managua 2007, p. 513; and in “Las sentencias constitucionales y sus 
efectos en Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 114. 
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تѧѧستعید النѧѧصوص التѧѧشریعیة المعدلѧѧة أو الملغѧѧاة مѧѧن قبѧѧل نتیجѧѧة إعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریة   

  .)١( مأخوذ بھا، أیضًا، في البرتغال-التشریعات المعدِلة أو الملغِیة

ترتѧب علѧى إعѧلان    ومن جِماع مѧا سѧبق، یلاحѧظ أن بعѧض التѧشریعات المقارنѧة           
عدم دستوریة بعѧض النѧصوص التѧشریعیة لعѧدم دسѧتوریتھا اسѧتعادة العمѧل بالنѧصوص              

غیر أن . التشریعیة المعدَلة أو الملغَاة من قبل بموجب النصوص المعلن عدم دستوریتھا   
ھѧذا الأثѧر المترتѧب علѧѧى قѧرارات المحѧاكم الدسѧتوریة بѧѧشأن الرقابѧة القѧضائیة یمكѧѧن أن         

اعدة عامة في بعض الدول أو متروكًا لتقѧدیر المحѧاكم الدسѧتوریة تحѧدده        یكون مقررًا كق  
ومن الواضح أن ھذه المقاربة تѧستھدف  . في كل حالة على حدة في بعض الدول الأخرى    

مѧѧѧلء الفѧѧѧراغ التѧѧѧشریعي الѧѧѧذي یترتѧѧѧب علѧѧѧى الحكѧѧѧم بعѧѧѧدم دسѧѧѧتوریة بعѧѧѧض النѧѧѧصوص    
 La sécuritéني التѧѧѧشریعیة، ومѧѧѧن ثѧѧѧم المحافظѧѧѧة علѧѧѧى اعتبѧѧѧارات الأمѧѧѧن القѧѧѧانو  

juridique        ضѧѧتوریة بعѧѧدم دسѧѧضى بعѧѧُي قѧѧالات التѧѧوعات أو المجѧѧاق الموضѧѧي نطѧѧف 
  . النصوص التشریعیة المنظمة لھا

ویمكن القول إنھ یشترط لاستعادة العمل ببعض النѧصوص التѧشریعیة أن تكѧون          
 ھذه النصوص نافذة أو مطبقة من قبل، وأن تكون ھذه النصوص المستعادة قد عُدلت أو

ویمكن أن نضیف إلى ھذین . أُلغیت بموجب النصوص التشریعیة المعلَن عدم دستوریتھا
أن تطلѧѧب اعتبѧѧارات الأمѧѧن القѧѧانوني اسѧѧتعادة العمѧѧل      : الѧѧشرطین شѧѧرطین آخѧѧرین ھمѧѧا   

بالنصوص المعدَلة أو الملغَاة سابقًا، وألا یكون ھناك تنѧاقض بѧین النѧصوص التѧشریعیة        
  .لتشریعیة الساریة والتي لم یُقض بعدم دستوریتھاالمستعَاد العمل بھا والنصوص ا

                                                             

(1) Jairo Gilberto Schafer and Vania Hack de Almeida, “O controle de 
constitucionalidade no dereito brasileiro e a possibilitade de modular os 
effeitos de decisao de inconstitucionalidade,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 377. 
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  المبحث الراربع

  دور المحاكم الدستورية في إصلاح : تشويه المبدأ التفسيري

  التشريعات وتفسيرها دون تفسير الدستور
  

تعد المحاكم الدستوریة مفسرة للدستور، ولیست مفسرة للتѧشریعات، إلا إذا كانѧت           

ومعنѧѧى ذلѧѧك، أن تفѧѧسیر المحѧѧѧاكم    . )١(نѧѧاقض مѧѧع الدسѧѧتور   تفعѧѧل ذلѧѧك بالارتبѧѧاط أو بالت   

الدستوریة للتشریعات لا یمكن، أن یتم إلا فѧي سѧیاق تفѧسیر الدسѧتور، إمѧا لإعѧلان عѧدم              

دستوریة التشریع، وإما لرفض عدم الدستوریة المدعى، وإمѧا لإرسѧاء تفѧسیر للتѧشریع             

  . یتطابق مع الدستور یتسق أو

الدسѧѧتوریة تكѧѧون ملزمѧѧة دائمѧѧًا، لѧѧدى تفѧѧسیرھا   وبعبѧѧارة أخѧѧرى، فѧѧإن المحѧѧاكم    

للتѧѧشریعات، أن تقѧѧوم بھѧѧذه المھمѧѧة فѧѧي سѧѧیاق تفѧѧسیر الدسѧѧتور، لأنѧѧھ لѧѧیس مѧѧن مھѧѧام        

المحاكم الدستوریة أن تفسر التشریعات بطریقة مستقلة دون تفسیر الدستور، وذلك لأن 

  .)٢(ةتفسیر التشریعات یعد، بصفة عامة، مھمة واقعة على عاتق المحاكم العادی

                                                             

(1) “Constitutional Courts are interpreters of the Constitution, and not 
interpreter of statutes, except when doing so in connection or in 
contrast with the Constitution”,Allan R. Brewer-Carias, XVIII 
International Congress of Comparative Law, International Academy of 
Comparative Law, op. cit., p. 108.  

رة إلѧى أنѧھ لѧسائر المحѧاكم، فѧي سѧیاق مباشѧرتھا لوظیفتھѧا فѧي الفѧصل فѧي النزاعѧات              وتجدر الإشا ) ٢(
وفѧى ھѧذا المعنѧى، یقѧول     . المطروحة علیھا أن تتبنى تحدیدًا معینًا للنصوص الدستوریة ذات الѧصلة    

المѧѧذكورة ھѧѧي معقѧѧل الفѧѧصل فѧѧي وقѧѧائع النѧѧزاع   ] الدسѧѧتوریة[ولمѧѧا كانѧѧت المѧѧادة  : [مفѧѧوض الدولѧѧة
ثم لزم تبیانُھا وتحدید مدلول كل لفظ ورد بھا بما یتفق ونیة وإرادة واضѧعیھا، ولا  المعروض، فمن   

= 
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= 
یعني ذلك تصدي المحكمة الإداریة العلیا لفرض تفسیرٍ ملزم للنص الدستوري سالف الذكر، بل إنѧھ    
من موجبات بسط ولایة المحاكم على ما یُطرح أمامھا من أنزعѧة أن تتقѧصى غایѧة وإرادة المѧشرع      

 لتنزل الفھم القانوني السلیم لحكمھ على ما یُعѧرض  - لھ صلة بالنزاع المعروض -اء كل نص  من ور 
من وقائع، وذلك بما لا یخل بѧالمعنى القѧانوني لѧھ، وبѧشرط ألا یكѧون ذلѧك التبیѧان بمنѧأى عѧن بѧاقي                
نѧѧصوص الدسѧѧتور باعتبارھѧѧا نѧѧسیجًا مترابطѧѧًا كѧѧلاً لا یتجѧѧزأ، تتكامѧѧل أحكامھѧѧا فѧѧي وحѧѧدة عѧѧضویة        

ولا ینال مѧن ذلѧك مѧا أُثیѧر بѧشأن      . من الدستور الحالي) ٢٢٧(سكة، وھو ما نصت علیھ المادة    متما
عѧدم جѧѧواز تعѧرض المحѧѧاكم لتفѧسیر نѧѧصوص الدسѧѧتور باعتبѧار أن ھѧѧذا الاختѧصاص مقѧѧصور علѧѧى       
المحكمة الدستوریة العلیا، فذلك مردود علیھ بأن المحكمة الدستوریة العلیا تختص بتفسیر نصوص 

الصادرة من السلطة التشریعیة والقرارات بقѧوانین الѧصادرة مѧن رئѧیس الجمھوریѧة وفقѧاً            القوانین  
لأحكام الدسѧتور، وذلѧك اذا مѧا أثѧارت خلافѧاً فѧي التطبیѧق وكѧان لھѧا مѧن الأھمیѧة مѧا یقتѧضي توحیѧد                 

 بѧѧشأن المحكمѧѧة ١٩٧٩ لѧѧسنة ٤٨مѧѧن القѧѧانون رقѧѧم ) ٢٦(تفѧѧسیرھا، وھѧѧو مѧѧا عبѧѧرت عنѧѧھ المѧѧادة  
لیѧا، وھѧذا الاختѧصاص المحجѧوز للمحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا یتعلѧق بتفѧسیر نѧصوص             الدستوریة الع 

القوانین والقرارات بقوانین بحكمٍ یكون ملزمًا للكافة لا یمتد لنصوص الدستور، وھو ما أكدت علیھ 
من قانون المحكمة الدستوریة ) ٢٦(مؤدى نص المادة "المحكمة الدستوریة العلیا في قضائھا بأن 

أن ولایة ھذه المحكمة لا تمتѧد إلѧى تفѧسیر نѧصوص     ...١٩٧٩ لسنة  ٤٨الصادر بالقانون رقم    العلیا  
الدستور الذي لم یصدر من أي من ھاتین السلطتین وإنما أعلنتѧھ وقبلتѧھ ومنحتѧھ لأنفѧسھا جمѧاھیر           

 - ق١ لѧسنة  ١حكمھѧا الѧصادر فѧي القѧضیة رقѧم      ". (شعب مѧصر، طبقѧاً لمѧا جѧاء فѧي وثیقѧة إعلانѧھ            
م مشار إلیھ بمجموعة المبادئ التي قررتھا المحكمѧة العلیѧا والمحكمѧة       ١/٣/١٩٨٠لسة   بج -تفسیر

وھѧѧذا الحظѧѧر علѧѧى ولایѧѧة    ). ١٠٣١ص ) ٢٠٠٩ – ١٩٦٩(الدسѧѧتوریة العلیѧѧا فѧѧي أربعѧѧین عامѧѧاً     
المحكمة الدستوریة العلیا یمتد بلا ریب إلى جمیع المحاكم على اخѧتلاف أنواعھѧا، ولعѧل الغایѧة مѧن       

مة الدستوریة العلیا الاختصاص بتفسیر نصوص الدستور بنص ملزم یرجع إلى أنھ  عدم منح المحك  
من غیر المنطقي أن تحاكم المحاكم من أنشأھا وھو ما اسѧتقرت علیѧھ مبѧادئ المحكمѧة الدسѧتوریة           
العلیا، إلا أنھ یظل معقوداً للمحكمة الدستوریة العلیا تبیان النص الدستوري وتفسیره إبѧان مباشѧرة      

 الدستوریة على النصوص التشریعیة باعتباره النص الواجب التطبیق في ما یُعѧرض علیھѧا        رقابتھا
وبھѧذا  . من طعون تستھدف وأد النص التشریعي الأدنى الѧذي یتعѧارض مѧع حكѧم الѧنص الدسѧتوري         

اختصاص تفѧسیر النѧصوص القانونیѧة تتѧولاه أصѧلاً المحѧاكم       "قضت المحكمة الدستوریة العلیا بأن      
ولا تباشر المحكمة الدستوریة العلیا ھذا الاختصاص دون غیرھا من . واعھا ودرجاتھاعلى تباین أن

أن یكѧѧون ھѧѧذا التفѧѧسیر بمناسѧѧبة فѧѧصلھا فѧѧي   :  أولاھѧѧا-:جھѧѧات القѧѧضاء إلا فѧѧي إحѧѧدى صѧѧور ثѧѧلاث   
 مѧѧن قانونھѧا، ذلѧك أن الرقابѧة علѧى الѧѧشرعیة     ٢٩ و ٢٧دسѧتوریة نѧصوص قانونیѧة وفقѧاً للمѧادتین      

تباشѧѧرھا ھѧѧذه المحكمѧѧة وحѧѧدھا، تقتѧѧضیھا ابتѧѧداء أن تحѧѧدد للنѧѧصوص القانونیѧѧة       الدسѧѧتوریة التѧѧي  
المطعѧѧون علیھѧѧا مѧѧضامینھا ومرامیھѧѧا قبѧѧل أن تقابلھѧѧا بأحكѧѧام الدسѧѧتور تحریѧѧاً لتطابقھѧѧا معھѧѧا أو        

 سواء في -خروجھا علیھا، فلا یكون تحدیدھا لنطاق النصوص القانونیة المدعى مخالفتھا للدستور
أن یكون ھذا :  إلا عملاً مبدئیاً سابقاً بالضرورة على خوضھا في مناعیھا، ثانیتھا-معناھا أو مغزاھا

= 
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ویلاحظ أن منح المحاكم الدستوریة الاختѧصاص المتعلѧق بتفѧسیر النѧصوص الدسѧتوریة         

قد أثار جدلاً دستوریًا وسیاسیًا  حول دستوریة ھذا التوجیھ وسنده الدستوري من جھة، 

= 
التفѧѧسیر مرتبطѧѧاً ارتباطѧѧا حتمیѧѧاً بمباشѧѧѧرة ھѧѧذه المحكمѧѧة لولایتھѧѧا فѧѧѧي مجѧѧال الفѧѧصل فѧѧي تنѧѧѧازع           

أن یكѧون التفѧسیر الѧصادر عنھѧا     : الاختصاص أو فض التنѧاقض بѧین الأحكѧام وفقѧاً لقانونھѧا ثالثتھѧا           
 بنѧاء علѧى طلѧب    - مѧن قانونھѧا  ٣٣ و٢٦ وفقѧاً للمѧادتین   -، مقدماً طلبھ إلیھا من وزیر العدل  تشریعیاً

حكمھا في ". (رئیس مجلس الوزراء،أو رئیس مجلس الشعب أو المجلس الأعلى للھیئات القضائیة
 – الجزء الأول – ٨ مكتب فني رقم –م ١٩٩٧ / ٦ / ١٤ جلسة – قضائیة ١٨ لسنة ١٨الطعن رقم 
واتساقاً مع ھذا النظر فقد اعترفت المحكمة الدستوریة العلیا بحق جمیع جھات   ). ٦٨٤م  صفحة رق 

القضاء في تفسیر القѧوانین وفقѧاً لѧضوابط محѧددة وھѧي ألا یكѧون قѧد صѧدر بѧشأن الѧنص المطѧروح              
وبھѧذا قѧضت المحكمѧة    . أمامھا تفسیر ملزم من السلطة التشریعیة أو من المحكمة الدستوریة العلیا     

وعلѧى مѧا   -اختصاص المحكمة الدستوریة العلیا بتفسیر النصوص التشریعیة"ریة العلیا بأن    الدستو
 لا یѧѧصادر حѧѧق جھѧѧات القѧѧضاء الأخѧѧرى فѧѧي تفѧѧسیر    –أفѧѧصحت عنѧѧھ المѧѧذكرة الإیѧѧضاحیة لقانونھѧѧا   

القوانین، وإنزال تفسیرھا على الواقعة مادام لم یصدر بشأن الѧنص المطѧروح أمامھѧا تفѧسیر ملѧزم         
 - تفѧسیر - قضائیة٢ لسنة ١الطلب رقم " (التشریعیة، أو من المحكمة الدستوریة العلیا   من السلطة   

وتأسیسًا على ). ١٠٣٢ ذات المرجع السابق ص ٢٢٢ص" دستوریة "١ ج١٩٨١ /١٧/١بجلسة 
ذلѧѧك، فѧѧإن المحѧѧاكم لھѧѧا الѧѧصلاحیة الكاملѧѧة فѧѧي تفѧѧسیر الѧѧنص القѧѧانوني المطѧѧروح أمامھѧѧا بمراعѧѧاة     

لا یمنع ذلك سریان الحكم ذاتھ على نصوص الدستور مادام النص الدستوري الضوابط المذكورة، و 
ھو النص المѧراد تطبیقѧھ بѧشأن النѧزاع، إذ لا یمكѧن تطبیѧق الѧنص دون تبیانѧھ وإیѧضاح مدلولѧھ مѧع              

یتعدى فѧي إلزامѧھ طرفѧي النѧزاع وفѧي خѧصوص النѧزاع المعѧروض،           التأكید على أن ھذا التفسیر لا     
 ممنوع على كافѧة المحѧاكم وإلا فѧالقول بغیѧر     - كما أوضحنا  -وص الدستور فالتفسیر بحكم ملزم لنص   

ذلѧك یُخѧرج نѧصوص الدسѧتور مѧن طبیعتھѧا القانونیѧѧة الخاضѧعة للتطبیѧق، ویُغѧل ولایѧة المحѧاكم فѧѧي            
إعمالھا على ما یُعرض علیھا من أنزعة، وھو مѧا لѧم یتغیѧاه المѧشرع الدسѧتوري، ومѧا یعѧضد ذلѧك              

 التي تُصاحب وضع أي دستور تُدون بألفاظھا كما ھي بمحاضر رسمیة، ویؤیده أن كافة المناقشات  
وھѧѧو أمѧѧѧرٌ درجѧѧت علیѧѧھ الجمعیѧѧѧات التأسیѧѧسیة الواضѧѧѧعة     " الأعمѧѧѧال التحѧѧضیریة "ویُطلѧѧق علیھѧѧا   

للدساتیر، فإذا كانت تلك الأعمال التحضیریة لیس لھا إلا قیمة تاریخیѧة وفقѧط لمѧا كانѧت تُثبѧت بѧذات        
تصدر عѧن قائلیھѧا، ولمѧا كانѧت تٌثبѧت تباعѧاً مقرونѧة بكѧل مѧادة وبكѧل عبѧارة               الألفاظ والعبارات التي    

وردت بالدسѧѧتور، ممѧѧا یقطѧѧع بѧѧأن تلѧѧك الأعمѧѧال سѧѧیكون لھѧѧا بѧѧالغ الأثѧѧر فѧѧي بلѧѧوغ غایѧѧة المѧѧشرع         
الدستوري وراء إیراد كل نص، بحیѧث تكѧون میراثѧاً عظیمѧاً للقѧضاء فѧي الرجѧوع إلیھѧا عنѧد وجѧود            

ل النص الدستوري، الأمر الذي یتضح معھ أن تبیان الѧنص الدسѧتوري   غموضٍ أو التباس لدى تناو 
واستجلاء الغایة التѧشریعیة مѧن وراءه ھѧو عمѧلٌ تقتѧضیھ طبیعѧة عمѧل المحѧاكم ویقتѧضیھ الوصѧول            

تقریѧѧر مفѧѧوض الدولѧѧة فѧѧي الطعѧѧن رقѧѧم  . للھѧѧدف المنѧѧشود مѧѧن اللجѧѧوء للقѧѧضاء وھѧѧو الحكѧѧم بالعѧѧدل  
 .شور قضائیة علیا، غیر من٦٢ لسنة ٧٤٢٣٦
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وجدوى ھذا التوجھ وأثاره من جھة ثانیѧة، فѧاذا كѧان مѧنح المحѧاكم الدسѧتوریة مثѧل ھѧذا            

بعض المزایا التي یѧأتي علѧى رأسѧھا حѧسم الخѧلاف الѧذي ینѧشأ        الاختصاص یترتب علیھ    

بین السلطتین التشریعیة والتنفیذیة حول تفسیر بعض النصوص الدسѧتوریة، وھѧو أمѧر          

لا یمكن إنكار فائدتھ، إلا أنھ من جانب أخر لا یمكن التغاضي عѧن الѧسلبیات أو المخѧاطر         

 ھѧѧذا الاختѧѧصاص، فѧѧي حѧѧال   التѧѧي یمكѧѧن أن تترتѧѧب علѧѧى مѧѧنح المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة مثѧѧل    

ممارستھ بعیدًا عن أیة ضوابط تكفل ضمان نھѧوض المحكمѧة الدسѧتوریة بھѧذه الوظیفѧة          

وقѧد أشѧار   . على النحو الذي یتوافق مع الدستور وینسجم مع مبدأ الفصل بѧین الѧسلطات      

  ویمكѧѧن الإشѧѧارة إلѧѧى أھمھѧѧѧا    . جانѧѧب مѧѧن الفقѧѧھ الدسѧѧتوري الѧѧى بعѧѧض ھѧѧذه المحѧѧاذیر        

  :)١(فیما یلي

 قد تجعل المحاكم الدستوریة من نفѧسھا سѧلطة تأسیѧسیة عѧن طریѧق اختѧصاصھا           :ً أولا-

بتفسیر النصوص الدستوریة، وذلك من خلال إنشاء وإیجاد القواعѧد الدسѧتوریة         

أو تعѧدیلھا تحѧѧت سѧتار تفѧѧسیر النѧصوص الدسѧѧتوریة، وتحѧل بѧѧذلك إرادتھѧا محѧѧل      

كومѧة القѧѧضاة كمѧѧا یѧѧسمیھا  إرادة الѧسلطة التأسیѧѧسیة؛ الأمѧѧر الѧذي یجعلنѧѧا أمѧѧام ح  

الفقھ الدستوري، وھو أمر لأتخفى خطورتھ ولا یمكѧن قبولѧھ، فѧضلاً عѧن أن ھѧذا        

الأمر یتضمن تغولاً على اختصاصات سلطة أخرى، مما یؤدي في نھایة المطѧاف   

  .الى الإخلال بمبدأ الفصل بین السلطات

                                                             

شاكر راضي شاكر، اختصاص القاضي الدستوري بالتفسیر الملѧزم،   . د: لمزید من التفاصیل، انظر   ) ١(
؛ وانظر أیضًا، في جانب من ھѧذه  ١٢١، ص ٢٠٠٥دراسة تأصیلیة تحلیلیة، دار النھضة العربیة،      

وما علیھ، ما لھ : محمد الفیلي، الاختصاص التفسیري للمحكمة الدستوریة في الكویت. المحاذیر، د
، ١٩٩٩، العѧدد الثالѧث، سѧبتمبر،    ٢٣مجلة الحقوق، مجلس النشر العلمي بجامعة الكویѧت، الѧسنة      

 .٥٥ص
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 ثانيا-
ً

الدستوریة یفѧتح لھѧا    إن منح المحاكم الدستوریة الاختصاص بتفسیر النصوص :
بابѧѧًا تًلѧѧج مѧѧن خلالѧѧھ الѧѧى الѧѧصراع الѧѧسیاسي المحتѧѧدم بѧѧین الѧѧسلطتین التѧѧشریعیة     
والتنفیذیѧѧة عنѧѧدما تتعѧѧرض للنѧѧصوص المتعلقѧѧة باختѧѧصاصات ھѧѧاتین الѧѧسلطتین،   
على نحو قد یجعل منھا في ظروف معینة لاعبًا في ساحة الѧصراع الѧسیاسي فѧي       

 الى إحداھما ضد الأخرى، وھѧو مѧا یخѧرج      مواجھة السلطتین الأخریین، أو میالة    
المحكمة الدستوریة من وظیفتھا القضائیة ویدخلھا فѧي حلبѧة الѧصراع الѧسیاسي       
الѧѧذي لا یتناسѧѧب مѧѧع مѧѧا یجѧѧب أن تتѧѧسم بѧѧھ الѧѧسلطة القѧѧضائیة ومنھѧѧا المحѧѧاكم         
الدستوریة من حیاد وموضوعیة في ممارسѧة وظیفتھѧا الدسѧتوریة، بѧل یخرجھѧا         

  .صھا المنوط بھا وھو تفسیر النصوص الدستوریةأیضًا عن حدود اختصا

 ثالثا-
ً

 یتعارض منح المحاكم الدستوریة الاختصاص لتفسیر النصوص الدستوریة مѧع       :
مبدأ عدم جواز تفسیر الѧنص الا بѧذات الأداة التѧي وُضѧع بھѧا، فѧلا یجѧوز لѧسلطة                 

یѧق  منشأة أن تقوم بتفسیر النص الذي وضعتھ السلطة التأسیسیة، لѧذا فѧإن الطر      
الطبیعѧѧي لتفѧѧسیر نѧѧصوص الدسѧѧتور التѧѧي یعتریھѧѧا غمѧѧوض أو لѧѧبس أو تعѧѧدیل        
الدستور تعدیلاً یزیل ھذا الغموض، وھذا یقتضي اللجوء الى السلطة التأسیѧسیة          
الفرعیة المختصة دسѧتوریًا بتعѧدیل الدسѧتور، أو إنѧشاء سѧلطة تأسیѧسیة أصѧلیة            

  .یكلفھا الشعب بوضع دستور جدید

 رابعا-
ً

ي من الѧسلطتین التѧشریعیة والتنفیذیѧة للنѧصوص الدسѧتوریة وھѧو           إن تجاوز أ   :
أمر وارد الوقوع یعد أمرًا ممكنًا تداركھ ومعالجة آثاره والمحاسѧبة علیѧھ، سѧواء       
أكѧѧان ذلѧѧѧك عѧѧѧن طریѧѧق وسѧѧѧائل الرقابѧѧѧة المتبادلѧѧѧة بѧѧین الѧѧѧسلطتین التѧѧѧي نظمھѧѧѧا     

اختیѧار  الدستور، أو كان ذلك عن طریѧق الرجѧوع للأمѧة عنѧد ممارسѧة حقھѧا فѧي              
ممثلیھا، الا أن تجاوز المحاكم الدستوریة لحدود اختصاصھا في ھذا الشأن وھو    
احتمال وارد أیضًا فѧي حѧال انعѧدام الѧضوابط التѧي تقѧي منѧھ لا یمكѧن معالجتѧھ أو              
تѧѧѧدارك آثѧѧѧاره او المحاسѧѧѧبة علیѧѧѧھ، فمѧѧѧن ذا الѧѧѧذي یملѧѧѧك نقѧѧѧض أحكѧѧѧام المحѧѧѧاكم    
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 حلھѧѧا أو اسѧѧتفتاء الѧѧشعب علѧѧى   الدسѧѧتوریة وقراراتھѧѧا أو سѧѧحب الثقѧѧة منھѧѧا أو   
  تكوینھا أو أعمالھا؟ 

لѧیس بمقѧدور القاضѧي    : "إلى أنѧھ  Ivan Escobar Fornosویذھب الأستاذ   
الدستوري أن یفѧسر أو یѧصحح أحѧد التѧشریعات إلا إذا كѧان یفعѧل ذلѧك فѧي سѧیاق تحدیѧد             

كم مدى دستوریة ھذا التѧشریع، وذلѧك لأن مھمѧة تفѧسیر القѧانون تقѧع علѧى عѧاتق المحѧا              
وفي مثل ھذه الحالات، تقوم المحاكم الدستوریة بتفسیر الدستور والقانون، . )١("العادیة

ولكن إذا قامت المحاكم الدستوریة بتفسیر القانون، دون تفѧسیر للدسѧتور، فѧإن الأمѧر لا         
یعѧѧدو أن یكѧѧون، فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة، سѧѧوى إصѧѧلاح أو تعѧѧدیل تѧѧشریعي للقѧѧانون تقѧѧوم بѧѧھ        

. is no more that a legislative reform of a statuteالمحѧاكم الدسѧتوریة   
  : إلى أنھFrancisco Diaz Revorioوفي ھذا السیاق، یذھب الأستاذ 

من الضروري، حتى یكون القرار التفسیري داخلاً في نطاق وظѧائف    "  
المحكمة الدستوریة، أن یكѧون التفѧسیر أو المѧضمون القاعѧدي الѧذي ترسѧیھ            

اغمѧѧѧًا مѧѧѧع الدسѧѧѧتور، حتѧѧѧى یكѧѧѧون، حقیقѧѧѧة، نتیجѧѧѧة  المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة متن
لمتطلѧѧب دسѧѧتوري، وإلا كانѧѧت النتیجѧѧة خلقѧѧًا لѧѧنص جدیѧѧد لѧѧیس لѧѧھ أسѧѧاس          

  .)٢("دستوري
                                                             

(1) Ivan Escobar Fornos, Estudios Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, 
Managua 2007, p. 497; and “Las sentencias constitucionales y sus 
efectos en Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, pp. 104. 

(2) “In order for an interpretative decision to be within the functions of the 
Constitutional Court, it is necessary that the interpretation, or the 
normative content that the Constitutional Court establishes in 
harmony with the Constitution, be really the consequence of the 
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وفي ذات الاتجاه، یمكن التأكید على أن المحاكم الدسѧتوریة لѧیس مѧسموحًا لھѧا         

، ولا أن تѧصلح  not allowed to create law ex novoأن تنѧشئ قانونѧًا مѧن جدیѧد     

. أو تعدل التشریعات، حتى ولو كان ذلك في سѧیاق الفѧصل فѧي مѧسائل الرقابѧة القѧضائیة            

، إن مھمѧة المحѧاكم   ٢٠٠٥وفي ھذا المعنى، تقول المحكمة الدستوریة فѧي بولیفیѧا، فѧي         

  : الدستوریة

تقتѧѧصر علѧѧى تحدیѧѧد معنѧѧى ومѧѧدى النѧѧصوص القانونیѧѧة، دون تعѧѧدیل   "  

 فإن النص الذي تفسره المحكمة لا وبھذا المعنى،. خلق نص قانوني جدید أو

یѧѧشكل، بذاتѧѧھ، نѧѧصًا قانونیѧѧًا جدیѧѧدًا، وذلѧѧك اسѧѧتنادًا إلѧѧى حقیقѧѧة أن الѧѧسلطة         

القضائیة لیس بمقدورھا، من خلال مباشرة وظیفتھا فѧي التفѧسیر، أن تخلѧق          

  .)١("نصوصًا قانونیة مختلفة
 

= 
constitutional requirement, and the result of a “new” provision without 
constitutional foundation”, Francisco Javier Diaz Revorio, Las 
sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, pp. 296-297. 

(1) “only establish the sense and scope of legal provisions, without creating 
of modifying a new legal text. In this sense, the provision interpreted by 
the Courts does not constitute itself in a new legal provision, due to the 
fact that the judicial authority by mean of interpretation does not 
create different provisions.”, See Decision S.C 1426/2005-R. of 
November 8, 2005, in Pablo Dermizaky Peredo, “Efectos de las 
sentencias constitucionales en Bolivia,” in Anuario Iberoamericano de 
Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 86. 
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  : ومن جانبھا، تقول المحكمة الدستوریة في دولة بیرو  

ختلفѧѧة عѧѧن تلѧѧك الخاصѧѧة بѧѧالكونجرس التѧѧي یѧѧستطیع مѧѧن     بطریقѧѧة م"  

خلالھا أن ینشئ أو یخلق قانونًا جدیدًا داخل الإطار الدستوري، فإن القرارات 

التفسیریة للمحكمة الدسѧتوریة لا یمكѧن إلا أن تحѧدد معنѧى نѧص قѧانوني عѧن          

  .)١("طریق الاستنباط أو الاشتقاق المباشر من النصوص الدستوریة

  ѧѧѧك، علѧѧѧع ذلѧѧѧاكم  ومѧѧѧھا المحѧѧѧي تفرضѧѧѧة التѧѧѧود المتنوعѧѧѧذه القیѧѧѧن ھѧѧѧرغم مѧѧѧى ال

الدستوریة ذاتیًا على نفسھا، فإنھ توجد مؤشѧرات عدیѧدة علѧى تѧدخل واضѧح مѧن جانѧب                

المحاكم الدستوریة في الوظائف التشریعیة، مجѧاوزة بѧذلك إطѧار المѧساعدة أو المعاونѧة           

لتѧشریعات الخاضѧعة   للمشرع، على نحو یؤدي، فѧي بعѧض الحѧالات، إلѧى توسѧیع نطѧاق ا        

للتفسیر إلى مѧا وراء معناھѧا الحرفѧي، وتعѧدیل نیѧة أو غѧرض المѧشرع الأصѧلي، اللѧذین                  

ولѧѧذلك، یمكѧѧن القѧѧول إن  . )٢(یعتبѧѧران القیѧѧدین الرئیѧѧسین علѧѧى ھѧѧذه القѧѧرارات التفѧѧسیریة  

التѧي تتبناھѧѧا المحѧѧاكم الدسѧتوریة تنطѧѧوي، فѧي بعѧѧض الحѧѧالات،    " القѧرارات التفѧѧسیریة "

 hidden decisions of clearفیѧѧѧة ذات مѧѧѧضمون قاعѧѧѧدي  علѧѧѧى قѧѧѧرارات خ

normative content)دور  )٣ѧѧѧوم بѧѧѧحت تقѧѧѧتوریة أضѧѧѧاكم الدسѧѧѧي أن المحѧѧѧا یعنѧѧѧبم ،

                                                             

(1) See Decision of February 2, 2006. STC 0030-2005. See in Fernan Altuve 
Febres, Peruvian National Report II, pp. 27-28. 

(2) Francisco. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 20. 
(3) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 

Tribunal Constitucional, op. cit., p. 97. 
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وقد حدث ذلѧك، علѧى   . المشرع الإیجابي، بل وتذھب حتى إلى درجة تغییر إرادة المشرع     

  .)١(سبیل المثال، في كل من ألمانیا وأسبانیا

إلѧѧѧى  Francisco Fernandez Segadoاذ ففѧѧѧي أسѧѧѧبانیا، یѧѧѧشیر الأسѧѧѧت   

القѧѧرارات أو الممارسѧѧѧات التفѧѧسیریة للمحكمѧѧѧة الدسѧѧتوریة الأسѧѧѧبانیة، ویعتبѧѧر أن ھѧѧѧذه     

مѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى سѧѧبیل   . لѧѧسلطة التفѧѧسیر " اسѧѧتخدمًا مѧѧسیئًا ومنحرفѧѧًا "القѧѧرارات تѧѧشكل  

، الѧذي  )٢(٢٠٠٨ یولیѧو  ٢٤الصادر فѧي  ) STC101/2008(المثال، قرار المحكمة رقم     

لت فیѧѧھ المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة فѧѧي دعѧѧوى عѧѧدم دسѧѧتوریة إحѧѧدى مѧѧواد تنظѧѧیم مجلѧѧس   فѧѧص

 بعѧѧد تعѧѧدیل القѧѧانون   ٢٠٠٧ المعѧѧدل فѧѧي  Regulation of the Senateالѧѧشیوخ 

. the Organic Law 6/2007 of the Tribunalالعѧضوي للمحكمѧة الدسѧتوریة    

المحكمѧة الدسѧتوریة   ففي ھذا القانون الأخیر، تم تبنى إجراء جدید بشأن تعیѧین أعѧضاء         

القѧѧضاة "، ووفقѧѧًا لھѧѧذا الإجѧѧراء، فѧѧإن )١٦الفقѧѧرة الأولѧѧى مѧѧن المѧѧادة (مѧѧن جانѧѧب الملѧѧك 

المقتَرحین من جانب مجلس الشیوخ یُختارون من بѧین المرشѧحین مѧن جانѧب المجѧالس            

التѧѧشریعیة للجماعѧѧات المѧѧستقلة وفقѧѧًا للѧѧشروط المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي القѧѧانون المѧѧنظم      

د كان ھذا النص ملزمًا، بمعنى أن مجلس الشیوخ لا یتمتع، في ھذه   وق. لمجلس الشیوخ 
                                                             

(1) See for example, Helmut Simon, “La Jurisdiccion Constitucional,” in 
Benda et al., Manual de Derecho Constitucional, Instituto Vasco de 
Administracion Publica, Marcial Pons, Madrid 1996, pp. 853-854. 

(2) See Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en 
torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
167. 
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الواجѧѧب علیھѧѧا اختیѧѧارھم مѧѧن  . الحالѧѧة، بѧѧسلطة تقدیریѧѧة فѧѧي اختیѧѧار المرشѧѧحین الأربعѧѧة  

ومѧع ذلѧك، كѧان ھنѧاك اسѧتثناء واحѧد       . خارج الأسماء التي رشحتھا الجماعѧات المѧستقلة     

تسمح للمجلѧس  ) 184bالمادة (وخ فقط منصوصًا علیھ في القانون المنظم لمجلس الشی 

باختیѧѧѧار المرشѧѧѧح عنѧѧѧدما لا تقѧѧѧوم ھѧѧѧذه المجѧѧѧالس التѧѧѧشریعیة بѧѧѧاقتراح عѧѧѧدد كѧѧѧاف مѧѧѧن   

المرشحین في المدة المحѧددة، وقѧد یكѧون مѧن المѧستحیل تحقѧق ھѧذا الѧشرط بѧالنظر إلѧى             

حقیقѧѧة وجѧѧود سѧѧبعة عѧѧشر مجلѧѧسًا تѧѧشریعیًا فѧѧي أسѧѧبانیا، بمقѧѧدور كѧѧل منھѧѧا أن یرشѧѧح        

  .)١() مرشحًا٣٤دد إجمالي یصل إلى أي ع(مرشحین 

وفي نھایة الأمر، قررت المحكمѧة الدسѧتوریة، فѧي سѧیاق رفѧضھا لѧدعوى عѧدم             

مرشحین " أن تعبیر - رغم وضوح إرادة المشرع   -الدستوریة، ومن خلال قرار تفسیري    

، لا یشیر فقط إلى مسألة عددیة، ولكنھ یشیر أیضًا إلى مسألة ذاتیة فیما یتعلѧق     "كافیین

 ѧحین  بمѧة المرشѧدى ملاءمthe“suitability”(idoneidad) of the candidates 

ومن الواضح أن من شأن ھذا التفسیر السماح للمجموعات   . وفقًا لتقییم مجلس الشیوخ   

البرلمانیة لمجلس الشیوخ أن تقترح مرشحین بطریقѧة تنѧاقض نѧص الفقѧرة الأولѧى مѧن          

ومعنѧѧى ذلѧѧك، أن المحكمѧѧة    . وریةمѧѧن القѧѧانون العѧѧضوي للمحكمѧѧة الدسѧѧت     ) ٢٦(المѧѧادة  

الدستوریة الأسبانیة قد قامت في ھѧذه القѧضیة، مѧن خѧلال قѧرار تفѧسیري، بتبنѧي قاعѧدة               

  .)٢(new norm contra legemجدیدة تخالف النص القانوني 
                                                             

(1) That is why Francisco Fernandez Segado considers it a case of “science 
fiction,” in Francisco Fernandez Segado, Spanish Report, p. 35. 

(2) See the comments in Francisco Fernandez Segado, La Justicia 
Constitutional: una vision de derecho comparado, Ed. Dykingson, 
Madrid 2009, Tomo III, pp.1031 ff; F. Fernandez Segado, Spanish 
Report, op. cit., p. 35-38. 
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 الذي یوضح إمكѧان انحѧراف الرقابѧة القѧضائیة عѧن      -وثمة قضیة من ھذا النوع     

ففي ھذه الدولة، تعد المحكمة العلیѧا،  .  في فنزویلا  یمكن العثور علیھا   -مسارھا الصحیح 

من الدسѧتور، المفѧسر الأعلѧى والأخیѧر للدسѧتور، وذلѧك           ) ٣٣٦(،  )٣٣٥(وفقا للمادتین   

وعلو وفعالیة المبѧادئ  "الدستور " وحدة تفسیر وتطبیق"بالنظر إلى دورھا في ضمان   

لѧѧدائرة الدسѧѧتوریة   ا١٩٩٩ولبلѧѧوغ ھѧѧذه الغایѧѧة، أنѧѧشأ دسѧѧتور   ". والقواعѧѧد الدسѧѧتوریة

مع ) ٢٦٢، والمادة ٦٦الفقرة الأولى من المادة (بالمحكمة العلیا كجھة قضاء دستوري   

المѧادة  (تمتع ھذه الدائرة بسلطات حصریة في مجال إلغѧاء التѧشریعات لعѧدم دسѧتوریتھا           

ولتحقیق ھذه الطریقة المركزیѧة للرقابѧة القѧضائیة، نѧص الدسѧتور علѧى وسѧائل          ). ٣٣٤

ѧѧددة للجѧѧى متعѧѧاكم(وء إلѧѧشریع  )المحѧѧتوریة التѧѧدم دسѧѧشعبیة لعѧѧدعوى الѧѧك الѧѧي ذلѧѧا فѧѧبم ،

popular action for unconstitutionality of statutes   ستطیع أيѧث یѧبحی ،

  .مواطن أن یرفع الدعوى مباشرة أمام الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا

یا، في قراراھا رقѧم  وبالإضافة إلى ذلك، قررت الدائرة الدستوریة بالمحكمة العل      

 - دون أي سѧѧѧѧند دسѧѧѧتوري أو قѧѧѧѧانوني -)١(٢٠٠٠ سѧѧѧبتمبر  ٢٢الѧѧѧصادر فѧѧѧѧي  ) ١٠٧٧(

 a recourse for abstractإمكانیѧѧة اللجѧѧوء إلѧѧى التفѧѧسیر المجѧѧرد للدسѧѧتور      

interpretation of the Constitution .    ز لأيѧلوب یجیѧذا الأسѧومن المعلوم أن ھ

ن والمحѧامي العѧام، تقѧدیم طلѧب إلѧى المحكمѧة        مواطن، بما في ذلѧك الموظفѧون العمومیѧو        

وفѧي  . العلیا لكي تصدر حكمًا تقریریًا یوضح مضمون النصوص القانونیة أو الدستوریة        

مثل ھذه الحالات، یكون بمقدور الدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا أن تتبنѧى تفѧسیرات       
                                                             

(1) Decision No. 1,077 of September 22, 2000, Servio Tulio León Briceño 
Case, in Revista de Derecho Público, No. 83, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2000, pp. 247 ff. 
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وفѧي المقابѧل؛   . ورملزمة للدستور، وكذلك للنصوص القانونیѧة المرتبطѧة بتفѧسیر الدسѧت            

لیس بإمكان الѧدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا أن تتبنѧى، بطریقѧة مѧستقلة، تفѧسیرات             

ملزمѧѧѧة للنѧѧѧصوص التѧѧѧشریعیة، دون أن یكѧѧѧون ذلѧѧѧك مرتبطѧѧѧًا بتفѧѧѧسیر أحѧѧѧد النѧѧѧصوص       

ویترتب على ذلك، أن طلب التفسیر المقصور على أحد النصوص التشریعیة . الدستوریة

ائرة الإداریة السیاسیة بالمحكمة العلیا، أو أي من الدوائر الأخرى، یجب أن یُقدم إلى الد  

ومعنѧى ذلѧك، أن ھѧذه الѧدائرة الأخیѧرة لا      . ولكن لا یجوز أن یُقدم إلى الѧدائرة الدسѧتوریة        

وقѧد تتعمѧѧد ھѧѧذه  . یجѧوز لھѧѧا أن تѧصدر تفѧѧسیرات لأحѧѧد التѧشریعات دون تفѧѧسیر للدسѧѧتور   

  ѧѧر مѧѧة غیѧѧان، بطریقѧѧض الأحیѧѧي بعѧѧدائرة فѧѧستار  الѧѧتور كѧѧسیر الدسѧѧتخدام تفѧѧشروعة، اس

  .تتخفى وراءه لتفسیر التشریع

وبیѧان ذلѧك، أن الѧدائرة الدسѧتوریة     . وقد حدث ھذا الفѧرض الأخیѧر فѧي فنѧزویلا           

، فѧي  )١(٢٠٠٨ یونیѧو  ١٤الѧصادر فѧي   ) ١٥٤١(بالمحكمة العلیا فصلت، في القرار رقم       

حامي العѧام للجمھوریѧة، بیѧد أن    من الدستور المقدم من الم   ) ٢٥٨(طلب التفسیر المادة    

الدائرة الدستوریة بدلاً من تفسیر ھذه المادة، التѧي لѧم تكѧن تحتѧاج إلѧى أي تفѧسیر علѧى           

من قѧانون حمایѧة وتعزیѧز الاسѧتثمار الѧصادر فѧي       ) ٢٢(الإطلاق، قررت أن تفسر المادة      

ومѧن  . Protection and Promotion of the Investment Law ١٩٩٩عѧام  

ظѧѧر أن تفѧѧسیر المحكمѧѧة لھѧѧذه المѧѧادة جѧѧاء متوافقѧѧًا مѧѧع التفѧѧسیر الѧѧذى اقترحѧѧھ  اللافѧѧت للن

المحامي العام، أي إنكار أن ھѧذه المѧادة تتѧضمن مبѧدأ عامѧًا لموافقѧة الدولѧة الفنزویلیѧة،           

مѧن الدسѧتور،   ) ٢٥٨(أمѧا المѧادة   . على إحالѧة منازعѧات الاسѧتثمار إلѧى التحكѧیم الѧدولي         

                                                             

(1) Decision 1541 of June 14, 2008, in Official Gazette No. 39055 of October 
17, 2008. 
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ومن المعلوم . طلب، في الحقیقة، أي تفسیر على الإطلاقالتي طُلب تفسیرھا، فلم تكن تت  

القѧانون یعѧزز التحكѧیم والتوفیѧق والوسѧاطة وأي وسѧیلة       "أن ھذه المادة تنص علѧى أن     

ولمѧѧا كѧѧان لا یوجѧد شѧѧيء غѧѧامض أو  ". أخѧرى مѧѧن الوسѧائل البدیلѧѧة لتѧѧسویة المنازعѧات   

 لطلѧѧب التفѧѧسیر مُلتѧѧبس فѧѧي ھѧѧذه المѧѧادة، فإنѧѧھ یكѧѧون مѧѧن الواضѧѧح أن الغѧѧرض الحقیقѧѧي   

الدستوري المقدم من ممثل السلطة التنفیذیة، لیس الحصول على تفسیر موضѧِح لمعنѧى     

مѧѧن ) ٢٢(مѧѧن الدسѧѧتور، ولكѧѧن بѧѧالأحرى الحѧѧصول علѧѧى تفѧѧسیر للمѧѧادة    ) ٢٥٨(المѧѧادة 

قانون الاستثمار، بل یمكن القول أیضًا إن ھѧذا الطلѧب كѧان مقѧدمًا للحѧصول علѧى تفѧسیر          

تتضمن الموافقة المسبقة الانفرادیة من جانب الدولة على  مادة لاھو أن ھذه ال" معین"

  .التحكیم الدولي

 Attorney General of theوبѧѧصفة خاصѧѧة، طلѧѧب المحѧѧامي العѧѧام       

Republic     من ) ٢٢(بأن المادة "من الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا حكمًا تقریریًا

 تعنѧѧي موافقѧѧة الدولѧѧة علѧѧى الخѧѧضوع  لا یجѧѧوز تفѧѧسیرھا علѧѧى أنھѧѧا" قѧѧانون الاسѧѧتثمار"

وبعبѧارة  . للتحكیم الدولي، وأن ھذه المادة لا تتضمن عرضًا منفردًا باللجوء إلى التحكѧیم    

أخرى، لا تغنى ھذه المادة عن الإعѧلان الѧصریح عѧن الإرادة كتابѧة مѧن جانѧب الѧسلطات            

خѧلال اتفѧاق   الفنزویلیة بالخѧضوع للتحكѧیم الѧدولي، كѧأن یكѧون ھѧذا الإعѧلان قѧد تѧم، مѧن            

  .)١("ثنائي یتضمن، صراحة، مثل ھذا النص

 كما أشار إلى ذلك أحѧد أعѧضاء المحكمѧة فѧي     -ومن الواضح أن الأمر یتعلق ھنا    

رأي " بطلѧب تفѧسیر یѧستھدف الحѧصول مѧن المحكمѧة العلیѧا علѧى             -رأیھ الѧرافض للحكѧم    

، a priori judicial reviewمѧن خѧلال أسѧلوب الرقابѧة القѧضائیة الѧسابقة       " قѧانوني 

                                                             

(1) Id. 
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وھو أسلوب غیر مأخوذ بھ في الظѧام القѧانوني الفنزویلѧي، وأن إعطѧاء مثѧل ھѧذا الѧرأي                

  .)١(من جانب الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا" ممارسة لوظیفة تشریعیة"یشكل 

وفѧѧѧي قѧѧѧضیة أخѧѧѧرى فѧѧѧصلت فیھѧѧѧا ذات الѧѧѧدائرة الدسѧѧѧتوریة بالمحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا         

 حѧѧددت ھѧѧذه الѧѧدائرة،  -)٢(٢٠٠٤ أبریѧѧل ٥ فѧѧي الѧѧصادر) ٥١١( القѧѧرار رقѧѧم -الفنزویلیѧѧة

 ودون أن یكѧѧون ذلѧѧك متعلقѧѧًا بالقѧѧضیة المطروحѧѧة علیھѧѧا،    ex officioبحكѧѧم منѧѧصبھا  

القواعد الإجرائیة الواجب تطبیقھا على الإجراءات أمام الدوائر الأخѧرى للمحكمѧة العلیѧا          

م الأدنѧѧى درجѧѧة للعѧѧدل، عنѧѧدما تقѧѧرر ھѧѧذه الѧѧدوائر أن تتѧѧولى أو تتلقѧѧى قѧѧضایا مѧѧن المحѧѧاك 

ففي ھذه القضیة، لم تقم الدائرة الدستوریة بتفسیر أي نص دستوري، لأن   . للفصل فیھا 

ھѧѧѧѧذا الإجѧѧѧѧراء الاسѧѧѧѧتثنائي المتعلѧѧѧѧق بالقѧѧѧѧضایا المحالѧѧѧѧة مѧѧѧѧن المحѧѧѧѧاكم الأدنѧѧѧѧى درجѧѧѧѧة   

avocamiento         ضويѧѧѧانون العѧѧѧي القѧѧѧط فѧѧѧنظَم فقѧѧѧھ مѧѧѧتوریًا، ولكنѧѧѧا دسѧѧѧًیس نظامѧѧѧل 

ومѧѧن الواضѧѧح أن المحكمѧѧة العلیѧѧا، باغتѧѧصابھا للوظѧѧائف     . للمحكمѧѧة العلیѧѧا ) الأساسѧѧى(

 directالتشریعیة في ھذه القضیة، قد تصرفت كمشرع مباشر وإیجابي بحكم منѧصبھا  

and ex officio positive legislator   سیرѧراءات دون تفѧلأنھا أنشأت قواعد للإج ،

  .للدستور

بѧѧة القѧѧضائیة عѧѧن   ومѧѧع ذلѧѧك، یمكѧѧن القѧѧول إن الانحѧѧراف الأكثѧѧر وضѧѧوحًا للرقا      

مسارھا الصحیح من جانب المحاكم الدستوریة في مواجھة المѧشرع والتѧشریع الѧساري      

                                                             

(1) Id. 
(2) See decision No. 511 of April 5, 2004, Maira Rincón Lugo Case. See in 

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/511-050404-04-0418.. 
%20.htm. See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, pp. 
18-19. 
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یقع عندما تقوم ھذه المحاكم، صراحة، بتعدیل بعض النصوص التشریعیة، أى بممارسة 

ومن المسلم بھ في القانون الدستوري أن التشریعات ھي نِتاج . وظیفة المشرع الإیجابي

وخلاف ذلѧك  . ن ثم، فالتشریعات لا یمكن تعدیلھا إلا من جانب المشرع      وم. عمل المشرع 

یشكل عملاً مخالفًا للدستور، سواء صدر ھذا التعدیل من جانب السلطة التنفیذیة أو مѧن          

  .جانب أي سلطة أخرى في الدولة خلاف المشرع

وفي ھذا السیاق، یمكن الإشارة إلى واحد من أكثѧر قѧرارات الѧدائرة الدسѧتوریة         

 الѧذي صѧدر فѧي عѧام     -بالمحكمة العلیا الفنزویلیة إثارة للدھشة، حیث تضمن ھѧذا القѧرار   

 officioففي ھذا القرار، قامت المحكمة بحكم منصبھا     .  تعدیلاً لأحد التشریعات   -٢٠٠٧

ex   رةѧѧر مباشѧѧة غیѧѧوبطریق ،obiter dictum   توریةѧѧصوص الدسѧѧد النѧѧدیل أحѧѧبتع ، .

 ٢٧الѧصادر فѧي   ) ٣٠١(محكمة، فѧي قرارھѧا رقѧم    وتتلخص وقائع ھذه الدعوى في أن ال    

، بعد أن رفضت إحدى الدعاوى الشعبیة بعدم الدستوریة المرفوعة في   )١(٢٠٠٧فبرایر  

من قانون الضرائب ) ٧٩(، )٧٤(، )٧٢(، )٦٩(، )٦٨(، )٦٧( ضد المواد   ٢٠٠١عام  

 ، بسبب عدم وجѧود مѧصلحة للمѧدعین فѧي الѧدعوى، اسѧتمرت       )٢(١٩٩٩على الدخل لعام    

 بدلاً من إرسѧال ملفھѧا إلѧى الأرشѧیف العѧام للمحكمѧة لتنتھѧي،        -المحكمة في نظر الدعوى  

 مѧѧن تلقѧѧاء نفѧѧسھا  -بعѧѧد قرارھѧѧا بعѧѧدم قبѧѧول الѧѧدعوى ودون أي مرافعѧѧات بѧѧشأن المѧѧسألة  

   بتعѧѧѧدیل مѧѧѧادة أخѧѧѧرى تمامѧѧѧًا مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧذكور      - ex officioوبحكѧѧѧم منѧѧѧصبھا  
                                                             

(1) See Adriana Vigilanza y Carlos A. Vecchio Case, Exp. No. 01-2862. See 
in Gaceta Oficial No. 38.635 of March 1, 2007 and in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/301-270207-01-2862. 
htm. See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, pp. 22-23. 

(2) See Decree Law no 307, Gaceta Oficial no 5.390 Extra. of October 22, 
1999. 
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ة لѧѧم یكѧѧن قѧѧد أُشѧѧیر إلیھѧѧا، مطلقѧѧًا، مѧѧن جانѧѧب      ، وذلѧѧك رغѧѧم أن ھѧѧذه المѧѧاد  )٣١المѧѧادة (

  .المدعین

وقѧѧد أثѧѧار القѧѧرار الѧѧسابق اعتراضѧѧات شѧѧدیدة مѧѧن جانѧѧب الѧѧرأي العѧѧام والجمعیѧѧة    

بѧѧل إن الجمعیѧѧة الوطنیѧѧة قѧѧد تبنѧѧت، بالإجمѧѧاع، قѧѧرارًا یѧѧرفض رفѧѧضًا مطلقѧѧًا        . والوطنیѧѧة

categorically rejected ،اѧѧة العلیѧѧتوریة بالمحكمѧدائرة الدسѧѧرار الѧѧر  قѧѧره غیѧѧویعتب 

 للحقѧوق الأساسѧیة الجماعیѧة والاجتماعیѧة والأخلاقیѧات الاجتماعیѧة،        ادستوري ومناقضً 

 without any legal" غیر ذي أثر قانوني"ومن ثم اعتبار قرار الدائرة الدستوریة 

effects .          شعبѧѧت الѧѧرار، وحثѧѧذا القѧѧة ھѧѧدم إطاعѧѧة بعѧѧة الوطنیѧѧت الجمعیѧѧذلك، طالبѧѧول

 the صѧة دافعѧѧي الѧضرائب، وكѧذلك مѧصلحة الѧѧضرائب الوطنیѧة     الفنزویلѧي، وبѧصفة خا  

National Tax Service (Seniat)   ضریبیةѧالاستمرار في عملیة تلقي الإقرارات ال

وقد وصف نائب رئیس الجمعیة الوطنیة الفنزویلیة . )١(تمامًا كما ھي محددة في القانون 

أحد مѧواد قѧانون الѧضریبة علѧى     قرار الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الذي عدلت فیھ    

 usurped legislative" اغتѧѧѧصابا للѧѧѧسلطات التѧѧѧشریعیة  "الѧѧѧدخل بأنѧѧѧھ یѧѧѧشكل  

powers)ة   . )٢ѧویذھب أغلب الكتاب إلى أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلی

 فѧي قѧضیة رفѧضت فیھѧا الѧدعوى      -قد قامت فعلاً باغتصاب سلطات المشرع عندما قامѧت      

 بتعѧدیل  -ة رافعیھا من تلقاء نفسھا وبحكم منصبھا وبطریقة غیѧر مباشѧرة       لانعدام مصلح 

  .)٣(أحد نصوص قانون الضریبة على الدخل

                                                             

(1) See in Gaceta Oficial No. 38.651 March 26, 2007. 
(2) Resolution of 22 de marzo de 2007. See in El Universal, Caracas March 

23, 2007, p. 1-1; El Nacional, Caracas, March 23,2007, p. 4. 
(3) Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional en Venezuela como 
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ویوجѧѧد العدیѧѧد مѧѧن القѧѧرارات الأخѧѧرى  المعدِلѧѧة للنѧѧصوص التѧѧشریعیة، قامѧѧت          

مѧن ذلѧك، علѧى    . الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلیة إصدارھا في العقد الأخیѧر    

لمثѧال، القѧرارات التѧي أصѧدرتھا الѧدائرة الدسѧتوریة فѧي بعѧض المѧسائل المتعلقѧة             سبیل ا 

بالمѧѧѧدد الإجرائیѧѧѧة المطبقѧѧѧة علѧѧѧى إجѧѧѧراءات المحاكمѧѧѧات المدنیѧѧѧة، حیѧѧѧث قامѧѧѧت الѧѧѧدائرة   

 the Civilالدسѧѧѧتوریة بإلغѧѧѧاء جزئѧѧѧي لأحѧѧѧد نѧѧѧصوص قѧѧѧانون الإجѧѧѧراءات المدنیѧѧѧة  

Procedural Law ادة تѧساب     ، وتبنت صیاغة جدیدة لھذه المѧة لحѧة مختلفѧدد طریقѧح

وبالمثѧل، قامѧѧت الѧدائرة الدسѧѧتوریة، أیѧضًا، بتعѧѧدیل المѧدد الإجرائیѧѧة     . )١(المѧدد الإجرائیѧѧة 

 theالمطبقѧѧة علѧѧى المحاكمѧѧات الجنائیѧѧة، مѧѧن خѧѧلال تعѧѧدیل تقنѧѧین الإجѧѧراءات الجنائیѧѧة  

Criminal Procedure Code         سابѧدة لحѧة جدیѧد طریقѧأنھ تحدیѧن شѧو مѧى نحѧعل ،

وفیمѧا یتعلѧق   . )٢(رائیة، ولكن دون تعدیل للنѧصوص القانونیѧة فѧي ھѧذه الحالѧة        المدة الإج 

بالأجѧѧازات القѧѧضائیة المحѧѧددة فѧѧي تقنѧѧین الإجѧѧراءات المدنیѧѧة، قامѧѧت الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة  

= 
legislador positivo de oficio en materia tributaria”, in Revista de 
Derecho Público, No. 109, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 
2007, pp. 193-212. 

(1) See Decision No 80 of February 1, 2001, Case Article 197 of the Civil 
Procedural Code. See in Revista de Derecho Público, no 85-89, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001, pp. 90 ff. And in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/80-010201-00-
1435%20.htm 

(2) See Decision No. 2560 of August 5, 2005, Article 172 of the Organic 
Civil Criminal Code case. See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/ 
scon/Agosto/2560-050805-03-1309.htm. See Daniela Urosa Maggi, 
Venezuelan National Report, op. cit., pp. 21-22. 
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بإلغѧѧاء جزئѧѧي للѧѧنص الѧѧذي یلغѧѧي إحѧѧدى الإجѧѧازتین المحѧѧددتین فѧѧي التقنѧѧین، بمѧѧا یعنѧѧي        

  .)١(عیة الوطنیة في المجال التشریعياغتصاب السلطة التقدیریة المخولة للجم

وفي بعض القضایا الأخرى، أیضًا فیما یتعلق بالقواعد الإجرائیة قامѧت الѧدائرة          

الدسѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا، لѧدى فѧѧصلھا فѧѧي دعѧوى إلغѧѧاء ضѧѧد بعѧض نѧѧصوص قѧѧانون      

 التѧѧي تقѧѧرر أن إخطѧѧار ذوي الѧѧشأن    the Rural Land Lawالأراضѧѧي الریفیѧѧة  

محاكمات ذات الѧصلة یѧتم مѧن خѧلال نѧشر الإخطѧار فѧي الѧصحف، بتعѧدیل              للمشاركة في ال  

ھѧѧذه النѧѧصوص علѧѧى نحѧѧو یوجѧѧب أن یѧѧتم الإخطѧѧار، بالإضѧѧافة إلѧѧى النѧѧشر فѧѧي الѧѧصحف،    

  .)٢(بتسلیمھ إلى ذوي الشأن شخصیًا

وفѧѧѧي بعѧѧѧض القѧѧѧضایا الأخѧѧѧرى، قامѧѧѧت الѧѧѧدائرة الدسѧѧѧتوریة، بالمحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا       

 the Amparo دعѧاوي إنفѧѧاذ الحقѧوق الدسѧتوریة   ن الفنزویلیѧة، أیѧضًا، بتعѧدیل قѧانو    

Law        دعاوىѧذه الѧى ھѧق علѧد یطبѧراء جدیѧد إجѧضًا   . ، على نحو یتضمن تحدیѧذلك أیѧوك

تعѧدیل القѧѧانون الأساسѧѧي أو العѧѧضوي المѧѧنظم للمحكمѧة العلیѧѧا علѧѧى نحѧѧو یتѧѧضمن تحدیѧѧد    

ومن شأن . ةطائفة من القواعد الإجرائیة الواجب تطبیقھا على إجراءات الرقابة القضائی

  .ھذه القواعد الإجرائیة الجدیدة منح المحكمة دورًا أكثر إیجابیة كمشرع إیجابي

                                                             

(1) See Decision No. 1264 of June 11, 2002, Article 201 of the Civil 
Procedure Code case. See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Junio/1264-110602-00-1281.htm. See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan 
National Report, op. cit., pp. 24-25. 

(2) Decision No. 2855 of November 20, 2002, Articles 40 and 42 of the Rural 
Land Law case. See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Noviembre/2855-201102-02-0311..htm See Daniela Urosa Maggi, 
Venezuelan National Report, op. cit., p. 21. 
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ویلاحѧѧѧѧظ أن أول قѧѧѧѧرارین أصѧѧѧѧدرتھما الѧѧѧѧدائرة الدسѧѧѧѧتوریة بالمحكمѧѧѧѧة العلیѧѧѧѧا      

 ex، تѧѧضمنًا قیѧѧام المحكمѧѧة، بحكѧѧم منѧѧصبھا   ٢٠٠٠الفنزویلیѧѧة بعѧѧد إنѧѧشائھا فѧѧي عѧѧام   

officio   ادتینѧدیل المѧوى   ) ٨(، )٧( بتعѧشأن دعѧѧضوي بѧانون العѧن القѧѧوق  مѧѧاذ الحقѧإنف 

، علѧѧى نحѧѧو یعیѧѧد توزیѧѧع اختѧѧصاصات المحѧѧاكم، بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك        Amparo  الدسѧѧتوریة

، أي الفصل في دعѧوى  )١(Amparoاختصاصات الدائرة الدستوریة ذاتھا بشأن دعوى  

  .أو شكوى حمایة الحقوق الأساسیة

لك الحین لقرار الدائرة ویلاحظ أن مثل ھذه الاختصاصات أضحت خاضعة منذ ذ  

وثمѧة  . الدستوریة بالمحكمة العلیا، ولیس لما ھو منصوص علیѧھ فѧي القѧانون العѧضوي         

حیث قامѧت  . )٢(٢٠٠٠ فبرایر ١الصادر في ) ٢(حالة أخرى شھیرة یعكسھا القرار رقم       

 بمناسѧѧبة الفѧصل فѧѧي إحѧѧدى قѧѧضایا إنفѧѧاذ الحقѧѧوق  -الѧدائرة الدسѧѧتوریة فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة 

 in an obiter، بѧѧصورة غیѧѧر مباشѧѧرة وبحكѧѧم منѧѧصبھا      Amparoالدسѧѧتوریة  

dictum and ex officio ادتینѧѧسیر المѧѧلال تفѧѧن خѧѧتور ) ٤٩(، )٢٧(، مѧѧن الدسѧѧم

                                                             

(1) See decisions No.1, Emery Mata Millán Case, in http://www.tsj.gov. ve/ 
decisiones/scon/Enero/01-200100-00-002.htm ; and No 2, of January 20, 
2000, Domingo Ramírez Monja Case. See in http://www. 
tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/02-200100-00-001.htm . See in Revista 
de Derecho Público, No. 84, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
2000, pp. 225 ff. and 235 ff. See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan 
National Report, op. cit., p. 12. 

(2) Case: José A. Mejía y otros, in Revista de Derecho Público, No. 81, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 349 ff. See also in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/07-010200-00-0010.htm . 
See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, op. cit., pp. 4-5. 
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اللتѧѧین تكرسѧѧان المحاكمѧѧة الѧѧشفویة فѧѧي إجѧѧراءات دعѧѧاوي إنفѧѧاذ الحقѧѧوق الدسѧѧتوریة          

Amparo   د الأساѧѧل القواعѧѧي تمثѧѧیة، والتѧѧوق الأساسѧѧة الحقѧѧستھدف حمایѧѧي تѧѧیة  التѧѧس

 لعѧѧام Amparo بتعѧѧدیل قѧѧانون دعѧѧاوي إنفѧѧاذ الحقѧѧوق الدسѧѧتوریة     -للمحاكمѧѧة العادلѧѧة 

والحقیقѧѧة أن ھѧѧذا . ١٩٨٨ علѧѧى نحѧѧو یتѧѧسق مѧѧع الدسѧѧتور الجدیѧѧد الѧѧصادر عѧѧام    ١٩٨٨

. التعدیل یمثل إصلاحًا كاملاً للقانون من خلال ما تضمنھ من قواعد إجرائیة جدیدة تمامѧًا   

ة ھي المطبقة في الواقع، ولیست تلك المنصوص علیھѧا  وقد أضحت ھذه القواعد الجدید  

ومѧع ذلѧك، فقѧد بقیѧت القواعѧد      . Amparo  إنفاذ الحقوق الدسѧتوریة في قانون دعاوي 

 withoutإلغѧاء  المنѧصوص علیھѧا فѧي القѧانون نافѧذة نظریѧًا دون أن یطالھѧا تعѧدیل أو         

being annulled or repealed)دائرة الد . )١ѧѧي أن الѧѧك فѧѧة شѧѧیس ثمѧѧتوریة ولѧѧس

بالمحكمة العلیا قد تجاوزت، في ھذه القضیة، حدود وظائفھا، وذلك من خلال تعدیلھا أو    

ونتیجѧѧة لѧѧذلك، أضѧѧحى القѧѧانون المطبѧѧق فѧѧي فنѧѧزویلا، فѧѧي مجѧѧال     . )٢(إصѧѧلاحھا للقѧѧانون 

 وتوزیѧѧع الاختѧѧصاص القѧѧضائي Amparoإجѧѧراءات دعѧѧاوي إنفѧѧاذ الحقѧѧوق الدسѧѧتوریة 

 ѧѧѧو القѧѧѧة، ھѧѧѧاكم المختلفѧѧѧین المحѧѧѧم بѧѧѧام ) ٧(رار رقѧѧѧي عѧѧѧصادر فѧѧѧدائرة ٢٠٠٠الѧѧѧن الѧѧѧم 

                                                             

(1) Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, op. cit., p. 5. 
(2) See the general comment on this decision, in Allan R. Brewer-Carias, 

“El juez constitucional como legislador positivo y la inconstitucional 
reforma de la Ley Organica de Amparo mediante sentencias 
interpretativas,” in Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar 
Lelo de Larrea (Coordinadores), La ciencia del derecho procesal 
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 
cincuenta años como investigador del derecho, Instituto de 
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de Mexico, 
Mexico 2008, Tomo V, pp. 63-80. 
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الدستوریة بالمحكمة العلیا والذي تضمن تعدیلاً لقانون دعاوي إنفاذ الحقوق الدستوریة 

Amparo ١(١٩٨٨ الصادر في عام(.  

إصѧلاحًا   وثمة قرار أخѧر للѧدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا یتѧضمن تعѧدیلاً أو          

رائیѧѧѧة لѧѧѧدعاوي الرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة علѧѧѧى دسѧѧѧتوریة     للتѧѧѧشریعات یتعلѧѧѧق بالقواعѧѧѧد الإج  

وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن القѧѧانون العѧѧضوي للمحكمѧѧة العلیѧѧا للعѧѧدل قѧѧد تمѧѧت     . التѧѧشریعات

وقѧѧد تѧضمن ھѧѧذا القѧانون تѧѧضمینًا   . ٢٠٠٤مجازاتѧھ بواسѧطة الجمعیѧѧة الوطنیѧة فѧѧي عѧام     

لإلغѧاء التѧشریعات   للمسائل الإجرائیة المتعلقة بالدعاوي التي ترفع أمѧام المحكمѧة العلیѧا            

وقد قامت الѧدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا، فѧي قرارھѧا       . (ff 21,9)لعدم دستوریتھا 

 أي بعѧѧد أشѧѧھر قلیلѧѧة مѧѧن نѧѧشر القѧѧانون  -٢٠٠٤ أغѧѧسطس ١٩ الѧѧصادر فѧѧي ١٦٤٥رقѧѧم 

العضوي، ودون إعلان عدم دستوریة أي من النصوص القانونیة، وفي إطار ممارسѧتھا     

 بتعѧدیل  normative jurisdiction" التѧشریعیة "ة القاعدیѧة  لاختѧصاصاتھا القѧضائی  

  .القانون الجدید وتبني إجراءات قضائیة جدیدة تمامًا

                                                             

(1) Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, “El procedimiento de 
Amparo Constitucional, segun la sentencia No 7 dictada por la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 01 de 
febrero de 2000. Caso José Amando Mejía Betancourt y José Sánchez 
Villavicencio, in Revista de derecho del Tribunal Supremo de Justicia, 
No 8, Caracas, 2003, pp. 139 a 176; Maria Elena Toro Dupuy, “El 
procedimiento de amparo en la jurisprudencia de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (Anos 2000-2002)”, in 
Revista de Derecho Constitucional, No 6, Editorial Sherwood, Caracas, 
2003, pp. 241 a 256. 
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  الفصل الخامس

  تدخل المحاكم الدستورية في اختصاص المشرع في

  حالات الإغفال التشريعي
  

یمكن القول إن امتنѧاع البرلمѧان عѧن ممارسѧة اختѧصاصھ التѧشریعي یتحقѧق فѧي                 

الأولى تتمثل في تخلى البرلمان، سѧواء أكѧان ذلѧك قѧصدًا أو سѧھوًا، عѧن  تنظѧیم         : نحالتی

فنكون، ، بعض المسائل بصورة كاملة إلى الحد الذي یفُقد النصوص الدستوریة فاعلیتھا

أن یتѧدخل  : الثانیѧة . في ھذه الحالة، أمѧام فѧراغ تѧشریعى مطلѧق أو امتنѧاع كلѧي للبرلمѧان        

منقوصѧة فѧي  أحѧد مقوماتھѧا أو فѧي بعѧض جوانبھѧا، بمѧا         لتنظیم بعض المѧسائل بѧصورة    

یخل بالحمایة الواجبة لھا وبالصورة التي كان ینبغي أن تكون علیھا،  فیترتب على ذلك      

فراغ تشریعي لا یتسق مع التزام البرلمان بضرورة ممارسة اختصاصھ التѧشریعي علѧى    

یعى الجزئѧى أو الامتنѧاع   الوجھ المبین في الدسѧتور، وھѧو مѧا یُطلѧق علیѧھ الفѧراغ التѧشر            

  . الجزئي للبرلمان

وما من ریب في أن إخضاع امتناع المشرع لرقابة القѧضاء یعѧد منھجѧًا قѧضائیًا          

وھѧذا كѧسب   ،  لمبѧدأ سѧیادة القѧانون   - كѧسلطة عامѧة  -إذ مѧؤداه إخѧضاع المѧشرع      ، متطورًا

 أیѧѧضًا كمѧѧا یعѧѧد، بѧѧالغ الأھمیѧѧة للأفѧѧراد، لأنѧѧھ یعنѧѧي حمایѧѧة حقѧѧوقھم مѧѧن الѧѧتحكم والعѧѧسف  

. بمثابة وضع حد لمخالفة من شأن استمرارھا الإضرار بالمصلحة العامѧة للمجتمѧع ككѧل           

ذلѧѧѧك، أن التأكیѧѧѧد النظѧѧѧري لا یكفѧѧѧي وحѧѧѧده لѧѧѧضمان حمایѧѧѧة الدسѧѧѧتور، ضѧѧѧد الاعتѧѧѧداءات  

المحتملة من الجھة التي تصنع القوانین، وھى البرلمان، ومن ثم إذا امتنع المشرع عن         

 أو تدخل بشكل غیر متكامل الجوانب - إنفاذًا لحكم الدستور   -ینةالتدخل لتنظیم لمسألة مع   
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فإن ذلك یعنى تقلیص الحمایة ، إذ أغفل، مثلاً، جانبًا من الضمانات الدستوریة لھذا الحق

الدسѧѧتوریة لھѧѧذا الحѧѧق، ممѧѧا یѧѧشكل مخالفѧѧة للدسѧѧتور الأمѧѧر الѧѧذى یعѧѧرض ھѧѧذا المѧѧسلك     

  .التشریعى للقضاء بعدم دستوریتھ

لقول إن أحد أھم الاتجاھات المعاصرة بشأن تحول الرقابѧة القѧضائیة       تقدم ا وقد    

للمѧشرع، لاسѧیما فѧѧي ظѧل أنظمѧѧة الرقابѧة القѧضائیة المركزیѧѧة، یتمثѧل فѧѧي تطѧور إمكانیѧѧة        

ممارسѧة المحѧاكم الدسѧتوریة لѧسلطتھا فѧѧي رقابѧة دسѧتوریة التѧشریعات وتفѧسیرھا وفقѧѧًا         

 ѧѧѧضطرة لإلغѧѧѧاكم مѧѧѧذه المحѧѧѧون ھѧѧѧتور، دون أن تكѧѧѧتوریةللدسѧѧѧر الدسѧѧѧصوص غیѧѧѧاء الن .

وتمѧѧارس المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة ذات النѧѧوع مѧѧن الرقابѧѧة فیمѧѧا یتعلѧѧق بدسѧѧتوریة مѧѧسلك           

 statutesالمشرع، لیس فقط فیما یتعلق بالتشریعات التي تѧم إصѧدارھا بѧصورة سѧیئة     

duly enacted        بѧѧشریعات، أو جوانѧѧذه التѧѧل ھѧѧاب مثѧѧق بغیѧѧا یتعلѧѧضًا فیمѧѧن أیѧѧولك ،

فѧѧال التѧѧشریعي فѧѧي ھѧѧذه التѧѧشریعات، وذلѧѧك عنѧѧدما یخفѧѧق المѧѧشرع فѧѧي     الامتنѧѧاع أو الإغ

الامتثال للواجب الدسѧتوري الملقѧى علѧى عاتقѧھ بالتѧشریع فѧي مѧسائل معینѧة، أو عنѧدما                

ویبدو الملمح الأكثر أھمیة . )١(یتبنى المشرع بعض التشریعات غیر الكاملة أو التمییزیة    
                                                             

مѧن المѧصطلحات حدیثѧة الظھѧور سѧواء علѧى       " الإغفال التѧشریعي "تجدر الإشارة إلى أن مصطلح  ) ١(
ق بعد على تحدید معنѧى دقیѧق أو محѧدد لѧھ     وھو مصطلح لم یتم الاتفا. المستوى المحلي أو المقارن 

الإغفѧѧال (رغѧѧم مواجھѧѧة المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا المѧѧصریة لنѧѧوع محѧѧدد مѧѧن الإغفѧѧال التѧѧشریعى    
ومع ذلك، بمقدورنا القѧول إن المѧضمون الѧدقیق لحالѧة      . منذ زمن لیس بالقصیر   ) التشریعى الجزئى 

لموضѧѧوعات التѧѧي عھѧѧد إلیѧѧھ الدسѧѧتور   الامتنѧѧاع التѧѧشریعي یتحقѧѧق فѧѧي حالѧѧة تنѧѧاول المѧѧشرع أحѧѧد ا   
 عن تنظیمھا أو اتخذ من تنظیمھا ذریعة - سواء أكان ذلك عن عمد أو إھمال-بتنظیمھا إلا انھ امتنع

للانتقاص منھا أو التقیید من أثارھا، على نحو یؤدي إلى المساس أو الإخلال بالضمانة الدسѧتوریة      
لتѧشریعى ھѧو اتخѧѧاذ المѧشرع موقفѧًا سѧلبیًا مѧѧن      وبعبѧارة أخѧѧرى، الإغفѧال ا  . للموضѧوع محѧل التنظѧیم   

اختصاصھ الدستوري بعدم ممارستھ كلیًا أو جزئیًا في حѧالات معینѧة أو لأسѧباب معینѧھ أو كمѧا عبѧر        
عنھ الفقھ الفرنسي بالإغفال التشریعي الذي یتصل معناه بالحالة التي یكѧون فیھѧا تنظѧیم القѧانون لا         

لمعاییر العامة للقانون والذي یتمثل في ثغرات تخѧل فѧي تكامѧل    كما ینبغي أن یكون وفقًا للقواعد و ا  
= 



 

 

 

 

 

 ٦٨٥

ئیة ھѧو صѧѧدور ھѧѧذه القѧѧرارات بѧѧصورة  فѧي كѧѧل ھѧѧذه الحѧѧالات مѧن قѧѧرارات الرقابѧѧة القѧѧضا  

منفصلة عن الحاجة لإلغاء التشریعات القائمة، ویكون مستحیلاً، في مثѧل ھѧذه الحѧالات،        

بل على النقیض من ذلك، یمكن ". المشرع السلبي"اعتبار المحاكم الدستوریة من قبیل 

ا إیجابیѧًا  مѧشرعً "القول، إن المحاكم الدستوریة تتصرف في مثل ھذه الحالات باعتبارھا  
= 

 Juan Luis Requejoالنظام القѧانوني وآلیاتѧھ وبѧالمعنى الواسѧع كمѧا قѧصد بѧھ الفقیѧھ الأسѧباني          
عѧدم وجѧود قاعѧدة محѧددة لقѧѧضیة بعینھѧا تحتѧاج إلѧى تنظѧیم، نتیجѧѧـة لغیѧاب متطلبѧات تنفیѧذ العمѧѧل            "

وضѧѧع الدسѧѧتور علѧѧى المѧѧشرع بمѧѧا یѧѧنجم عنѧѧھ إغفـѧѧـال غیѧѧر      الإیجѧѧابي المفѧѧروض مѧѧن قبѧѧل سѧѧلطة   
بالعیب الجوھري الناجم عѧن عѧدم   "  الى وصفھ Michel Melchiorویذھب الأستاذ ". دستوري

احترام المشرع لمبدأ الشرعیة الدستوریة، بسبب عدم التقید في الحكم المنصوص علیھ في الوثیقة 
  إلى أن الإغفال التشریعى یُقѧصد  Denise Teixeira De Oliveirویذھب الأستاذ ". الدستوریة

لمزید من التفصیل ". وجود فجوة في القانون تمنع الممارسة السلیمة للحق المكفول دستوریًا    "بھ  
حیدر محمѧد حѧسن عبѧد االله، معالجѧة امتنѧاع البرلمѧان عѧن          : حول مصطلح الإغفال التشریعى، انظر    

    ѧدد     ممارسة اختصاصھ التشریعي، مجلة المحقق الحلѧسیاسیة، العѧة والѧوم القانونیѧسنة  ٤ي للعلѧال ،
ѧѧѧѧѧѧѧѧذا البحѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧث متѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧاح علѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧى الموقѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧع    ٥٩٣ ، ص ٢٠١٥الѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧسابعة،  ѧѧѧѧѧѧѧѧھ ،

. ؛ دdpp?aspx.view_journal/iq.edu.uobabylon.repository://http=3089:التѧѧѧѧѧالى
عبد العزیز سѧالمان، رقابѧة الاغفѧال فѧي القѧضاء الدسѧتوري، بحѧث منѧشور فѧي المجلѧة الدسѧتوریة                   

، السنة السابعة، ھذا المقال متاح على ١٥ة عن المحكمة الدستوریة العلیا المصریة، العدد      الصادر
 ھالѧة محمѧد طѧریح، حѧدود سѧلطة المѧشرع        ٠؛ د  com.startimes.www://http: الموقع التالى 

، دار النھѧѧضة العربیѧѧة ، المѧѧصري فѧѧي تنظѧѧیم الحقѧѧوق والحریѧѧات والѧѧضمانات المقѧѧررة لممارسѧѧتھا     
؛ عبد الرحمن عزاوي، لرقابة على السلوك الѧسلبي للمѧشرع، الإغفѧال       ٢٥٠ص  ، ٢٠١١، القاھرة

التشریعي نموذجًا، مجلة العلوم القانونیة والإداریѧة والѧسیاسیة، كلیѧة الحقѧوق والعلѧوم الѧسیاسیة،           
 . ٧٧، ص ٢٠١٠، الجزائر، ١٠جامعة ابو بكر بلقاید، تلمسان، العدد 

- Les Problèmes de L'omission Législative dans la Jurisprudence 
Constitutionnelle  /Questionnaire/pour le XIVe Congrès de la 
Conférence des Cours constitutionnelles européennes/ p1; Juan Luis 
Requejo : The Problems of Legislative Omission in, Constitutional 
Jurisprudence, Paper from the Constitutional Court of Spain , XIV 
Conference of Constitutional Courts of Europe,Vilnius - May 2008 .p4 - 
6 .  
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، یملѧѧك، فѧѧي العدیѧѧد مѧѧن الحѧѧالات، مُكنѧѧة   ”open “positive legislators"صѧѧریحًا

. إعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریة بعѧѧض النѧѧصوص التѧѧشریعیة، ولكѧѧن دون إلغѧѧاء ھѧѧذه النѧѧصوص    

وبطریقѧѧة مѧѧا، یمكѧѧن اعتبѧѧار ذلѧѧك مѧѧشابھًا لمѧѧا یحѧѧدث فѧѧي أنظمѧѧة الرقابѧѧة القѧѧضائیة غیѧѧر    

  .على الإطلاق، سلطة إلغاء التشریعاتالمركزیة، عندما لا تملك المحاكم، 

ویمكѧѧن، بѧѧصفة عامѧѧة، التمییѧѧز بѧѧین نѧѧوعین مѧѧن أنѧѧواع الامتنѧѧاع أو الإغفѧѧѧال            

والإغفѧѧال   absolute omissionsالإغفѧѧال التѧѧشریعي المطلѧѧق أو الكلѧѧى    : التѧѧشریعي

أما الإغفال التشریعي المطلق . )١ (relative omissionsالتشریعي النسبي أو الجزئى 

 بغѧرض  absence of any legislative provisionغیѧاب أي نѧص تѧشریعي    فیعني 

ومѧن الواضѧح وجѧود موقѧف منѧاقض للدسѧتور        .  نص دسѧتوري   تنفیذتطبیق الدستور أو    

أما الإغفال التشریعي النسبي أو الجزئى فیوجѧد فѧي الحѧالات التѧي     . في مثل ھذه الحالات 

وفي . ب من وجھة النظر الدستوریة غیر كامل أو معی- جزئیًا-یصدر فیھا تشریع، ولكنھ   

إلѧى أن الإغفѧال التѧشریعي     Luis Fernandez Revorioھذا السیاق، یѧشیر الأسѧتاذ   

، silences of the Legislator" صѧمت المѧشرع  "المطلѧق أو الكلѧى یتعلѧق بحѧالات     

                                                             

(1) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp, 33, 114 ff. According to Thomas Bustamante, “While a 
complete omission takes place when the legislator does not produce any 
law although there is a genuine constitutional obligation of regulating 
some constitutional issue, a partial omission occurs when the legislative 
authority regulates a situation in an unconstitutional way because it 
does not cover situations that should have been included in the statute.” 
See Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., p. 11. 
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ممѧѧا یخلѧѧق مواقѧѧف مناقѧѧضة للدسѧѧتور، أمѧѧا الإغفѧѧال التѧѧشریعي النѧѧسبي فیتعلѧѧق بحѧѧالات      

التي تؤدي أیѧضًا إلѧى ذات الموقѧف     silences of the statutes" ریعاتصمت التش"

وقد خѧضع كѧلا النѧوعین مѧن الإغفѧال التѧشریعي للرقابѧة القѧضائیة          . )١(المخالف للدستور 

مѧѧن جانѧѧب المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧي العدیѧѧد مѧѧن الѧѧدول المعاصѧѧرة، وإن لѧѧم یكѧѧن، بطبیعѧѧة    

  .الحال، بطریقة واحدة

یلى إلقاء الضوء علѧى دور المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي مѧلء        وھكذا، سنحاول فیما       

، ثѧم نتبѧع ذلѧѧك   )المبحѧѧث الأول(الفѧراغ التѧشریعي الناشѧئ عѧѧن الاغفѧال التѧشریعي الكلѧى       

ببیان دور المحاكم الدستوریة في ملء الفراغ التشریعي الناشئ عѧن الاغفѧال التѧشریعي      

  .)المبحث الثانى( الجزئى

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 171. 
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  المبحث الأول

  لدستورية في ملء الفراغ التشريعي الناشئ دور المحاكم ا

  عن الاغفال التشريعي الكلى
  

إذا كѧѧان الأصѧѧل فѧѧي سѧѧلطة  المѧѧشرع أنھѧѧا سѧѧلطة تقدیریѧѧة یتمثѧѧل جوھرھѧѧا فѧѧي        

 لاختیار مѧا یقѧدر أنھѧا    )١(المفاضلة بین بدائل تتزاحم جمیعھا على تقدیم الحلول المختلفة  

          ѧة للوفѧا ملائمѧة وأكثرھѧصلحة الجماعѧوع     الأنسب لمѧصوص الموضѧي خѧا فѧاء بمتطلباتھ

، فѧѧإن ھѧѧذا یعنѧѧي أن تقѧѧدیر مѧѧدى ملاءمѧѧة التѧѧشریع وضѧѧرورتھ   )٢(الѧѧذي یتناولѧѧھ بѧѧالتنظیم

ومѧدى الحاجѧة لإصѧѧداره، یѧدخل فѧي اختѧѧصاص الѧسلطة التѧشریعیة بوصѧѧفھ عنѧصرًا مѧѧن        

عناصѧѧر التѧѧشریع التѧѧي یمتنѧѧع علѧѧى المحѧѧاكم التѧѧدخل فیھѧѧا إلا أن ذلѧѧك لا یعنѧѧي إطѧѧلاق یѧѧد   

ع في عملیѧة التѧشریع، لأن الѧسلطة التقدیریѧة الممنوحѧة لѧھ لیѧست حریѧة مطلقѧة،           المشر

ولكنھا حریة في إطار الأغراض التي یتوخاھا الدستور، وإلا تحولت إلى نوع من التحكم 

ومѧѧن ثѧѧم، إذا خѧѧرج البرلمѧѧان عѧѧن الحѧѧدود الدسѧѧتوریة، فѧѧي مجѧѧال  . الѧѧذي یخѧѧضع للرقابѧѧة

                                                             

 أغѧѧسطس ٥ ق، جلѧѧسة ١٦ لѧѧسنة ٩ حكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا المѧѧصریة فѧѧي القѧѧضیة رقѧѧم    )١(
 عѧوض  ٠السابع من مجموعة أحكام المحكمѧة؛ د ، من الجزء  ١١٤ ص   ٧/١٠، قاعدة رقم    ١٩٩٥

 جѧان دیѧوي   –المر، الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین فѧي ملامحھѧا الرئیѧسیة، مركѧز رینیѧھ          
  ٠ ١٣٨٤-١٣٨٣للقانون والتنمیة، بدون سنة نشر، ص 

، ٧/٤/٢٠٠١، جلسة ٢٢لسنة  / ١٥٢/ حكم المحكمة الدستوریة العلیا المصریة في القضیة رقم   ) ٢(
عبیѧѧر حѧѧسین الѧѧسید حѧѧسین، دور   ٠؛ د٥٨١، ص ١٩/٤/٢٠٠١ فѧѧي ١٦الجریѧѧدة الرسѧѧمیة العѧѧدد  

القاضѧي الدسѧتوري فѧي الرقابѧة علѧى الѧسلطة التقدیریѧة للمѧشرع، دار النھѧضة العربیѧة، القѧѧاھرة ،           
 . ١١٥، ص ٢٠٠٩
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نظیمѧھ  أو اتخѧذ مѧن تنظیمѧھ ذریعѧة للانتقѧاص       تنظیمھ لموضوع معین، بѧأن امتنѧع عѧن ت    

منѧѧھ أو التقییѧѧد مѧѧن أثѧѧاره، فѧѧإن ھѧѧذا العمѧѧل الѧѧصادر منѧѧھ  إنمѧѧا یكѧѧون معیبѧѧًا بالمخالفѧѧة         

المباشرة لأحكام الدستور، وذلك لأن امتناع المشرع أو تقییده لمضمون الموضوع الذي 

تѧداء علѧى ذات    ھѧو فѧي حقیقѧة الأمѧر اع    - مѧن خѧلال سѧلطتھ فѧي تنظیمѧھ       -یحمیھ الدستور 

  .)١(الدستور، وإھدار لحكم من أحكامھ

" الإغفال التشریعي الكلѧى "ما یتعلق بإمكانیة الرقابة القضائیة على حالات       وفی  

، سѧѧنحاول فیمѧѧا یلѧѧى إلقѧѧاء "الѧѧسكوت عѧѧن التنظѧѧیم"أو " الامتنѧѧاع التѧѧشریعى الكلѧѧى"أو 

، )المطلѧب الأول (رة الضوء على موقف النظم القانونیة المختلفة من معالجة ھѧذه الظѧاھ          

ثѧѧم نتنѧѧاول الѧѧسیاسات القѧѧضائیة المتنوعѧѧة للمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة لمعالجѧѧة ھѧѧذه الظѧѧاھرة       

  ).المطلب الثانى(

                                                             

ة للامتنѧاع  حیدر محمѧد حѧسن الѧوزان الأسѧدي، الاتجѧاه الدسѧتوري المتطѧور فѧي المعالجѧة القѧضائی            ) ١(
التشریعي، بحث مقدم إلى المؤتمر الوطني بین كلیة القانون جامعة الكوفة و كلیة القانون الجامعѧة     

 : العراقیة، متاح على الموقع التالى
http://www.google.com.eg/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&c
d=&ved=0ahUKEwj_y_HcotvRAhXLPRQKHYZiBGwQFggtMAQ&ur
l=http%3A%2F%2Fwww.law.uokufa.edu.iq%2Fstaff%2Fhydermhass
%2Ffile%2F4h4.docx&usg=AFQjCNEv2cjkXINp4fnuth9s6IzWF_LYS
w&sig2=C1ZS2XCflMQtkqlB0_IQUw 
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  المطلب الأول

  موقف النظم القانونية المختلفة من معالجة

  ظاهرة الإغفال التشريعى الكلى

  

  المقارن معالجة ظاهرة الإغفال التشريعى الكلى في القانون الدستوري: ًأولا

 مѧѧسألة مѧѧا أو عѧѧدم التѧѧدخل بالتѧѧشریع فѧѧي    تنظѧѧیمتقѧѧدم القѧѧول إن الѧѧسكوت عѧѧن     

ویخѧضع  ". بالإغفѧال أو الامتنѧاع التѧشریعى الكلѧي    "موضوع معین ھو مѧا یѧسمیھ الفقѧھ        

ھذا الامتناع التشریعى، في بعض النظم القانونیة، لرقابة القاضي الدسѧتوري بمعالجѧات        

المشرع الدستوري یضع على عاتق المشرع العادى طائفة ذلك، أنھ المعلوم أن . مختلفة

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن      . من الالتزامات القانونیѧة التѧي یجѧب علیѧھ الوفѧاء بھѧا            

النѧѧصوص الدسѧѧتوریة تُرسѧѧي الأصѧѧول العامѧѧة والأسѧѧس الجوھریѧѧة للموضѧѧوعات التѧѧي      

ویرجѧع ذلѧك، إلѧى أن    . )١(تتناولھا بالتنظیم، تاركة تنظѧیم التفاصѧیل والجزئیѧات للبرلمѧان       

ولعѧل  . الدستور یقتصر، عادة، على إیѧراد توجیھѧات عامѧة دون أن یُغѧرق فѧي التفاصѧیل          

ھذا مѧا یفѧسر أن أحكѧام الدسѧتور لیѧست، فѧي أغلبھѧا، محѧلاً للتطبیѧق الفѧوري أو التنفیѧذ                

الذاتى، ولكنھا تحتاج إلى تشریعات تصدر مѧن المѧشرع العѧادى لإمكѧان وضѧعھا موضѧع               

                                                             

عید أحمد الحسبان، قرینة الدستوریة كأساس لعمل القاضي، مجلة الشریعة والقانون، جامعة ال ٠د) ١(
، ١٧٤، ص ٢٠١١نیة الھاشمیة، العدد الثامن والأربعѧون، أكتѧوبر،   البیت ، المفرق، المملكة الأرد 

 : متاح على الموقع التالى
http://sljournal.uaeu.ac.ae/issues/48/images/3-%20Eiad%20%20 
Alwaidia %20.pdf 
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مѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن امتنѧѧاع المѧѧشرع عѧѧن إصѧѧدار ھѧѧذه التѧѧشریعات یعنѧѧى أنѧѧھ قѧѧد أخѧѧل   و. التنفیѧѧذ

ومѧا مѧن   . )١(بالالتزامات التي أسندھا لھ الدستور، أو لѧم یقѧم بالوفѧاء بھѧا بѧصورة كاملѧة       

ریѧѧب أن مثѧѧل ھѧѧذا التقѧѧصیر یخѧѧرج النѧѧصوص الدسѧѧتوریة عѧѧن أھѧѧدافھا ووظائفھѧѧا، كمѧѧا     

ھѧѧا، وبѧѧذلك یكѧѧون تحقѧѧق المخالفѧѧة   وینحѧѧرف بھѧѧا عѧѧن إشѧѧباع مѧѧصالح عامѧѧة لھѧѧا اعتبار   

الدستوریة، لیس فقط عندما یباشر المشرع وظیفتھ التشریعیة، وإنما أیضًا عندما یمتنع 

ولذلك، یذھب أغلѧب الفقѧھ إلѧى القѧول     . عن ممارسة ھذه الوظیفة بصورة كلیة أو جزئیة      

خل بل وبضرورة رقابѧة القاضѧي الدسѧتوري لحѧالات امتنѧاع المѧشرع عѧن التѧد              ، بإمكانیة

لتنظیم مسألة معینة یفرض علیھ الدستور التѧدخل تنظیمھѧا، وذلѧك التزامѧًا بѧسمو الѧنص         

  .الدستوري على باقي أشكال القوانین

وبناءً على مѧا سѧبق، یѧذھب جانѧب مѧن الفقھѧاء إلѧى القѧول بѧأن رقابѧة الامتنѧاع               

التѧѧشریعي یمكѧѧن أن تكѧѧون وسѧѧیلة فعالѧѧة فѧѧي یѧѧد المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة لحمایѧѧة الحقѧѧوق         

مѧن خѧلال وضѧع النѧصوص الدسѧتوریة التѧي تنظمھѧا           ، والحریات التي یكرسѧھا الدسѧتور     

وضمان استمرار كفالتھا في النظام القانونى، حیث ترتب ھذه النصوص    ، موضع التنفیذ 

إیجѧابي وسѧѧلبي فѧي ذات الوقѧت؛ فالبرلمѧان یجѧب علیѧѧھ      : علѧى البرلمѧان التزامѧًا مزدوجѧًا    

ات لوضѧع المبѧادئ الدسѧتوریة المنظِمѧة لھѧذه      التدخل عѧن طریѧق مѧا یѧصدره مѧن تѧشریع        

الحقوق موضع التنفیذ، وھذا ھو مضمون التزامھ الایجابي، وإذا تدخل بالفعل لتنظیمھѧا        

فلѧن یѧستطیع أن   ، واضعًا آلیات معینة لإشѧباعھا، فإنѧھ سѧوف یفقѧد حریتѧھ تمامѧًاً بѧشأنھا        

ولكنѧѧھ یمكنѧѧھ أن ، ھѧا یѧصدر مѧѧن التѧشریعات مѧѧا ینѧال منھѧѧا أو یحѧرم الأفѧѧراد مѧن التمتѧѧع ب     

                                                             

عبد الحفیظ على الشیمى، رقابة الإغفال التشریعى في قضاء المحكمة الدستوریة العلیا، دراسة      . د) ١(
 . ١٠٥ -١٠٤، ص ٢٠٠٣مقارنة، دار النھضة العربیة، 
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ومѧن  ، وھѧذا ھѧو محتѧوى الالتѧزام الѧسلبي      ، یتدخل تشریعیًا لیزید من ضمانات ممارستھا     

ھنا فإن حمایة الحقѧوق وضѧمان تمتѧع الأفѧراد بھѧا  تمѧر حتمѧًا مѧن خѧلال رقابѧة الامتنѧاع                  

  .)١(التشریعي

 علѧى  بید أنھ إذا كانت رقابة الامتناع التشریعي قد اعتمدت، غالبًا، في وجودھѧا      

جھود الفقھ وتفسیر القضاء الدستوري لدوره في الرقابة على دسѧتوریة القѧوانین، فѧإن       

بعѧѧض الدسѧѧاتیر المعاصѧѧرة قѧѧد أقرتھѧѧا، صѧѧراحة، بѧѧأن جعلѧѧت مѧѧن امتنѧѧاع البرلمѧѧان عѧѧن      

قاطعѧة بѧذلك الطریѧق    ، وجھًا من أوجھ عدم الدسѧتوریة  ، ممارسة اختصاصاتھ التشریعیة  

لنظѧѧر حѧѧول قیѧѧام القاضѧѧي الدسѧѧتوري بھѧѧذا النѧѧوع مѧѧن    أمѧѧام أیѧѧة اختلافѧѧات فѧѧي وجھѧѧات ا 

الرقابة، وبذلك منحت المحاكم الدستوریة حق الرقابة علѧى امتنѧاع المѧشرع عѧن إصѧدار         

ویلاحѧظ اخѧتلاف المقاربѧات الدسѧتوریة فѧي مѧسألة الرقابѧة علѧى الامتنѧاع               . تشریع معین 

 التѧشریعي، بینمѧا   التشریعى، حیث تبنت بعض الدساتیر، صراحة، الرقابة علѧى الامتنѧاع    

اعتѧѧرف القاضѧѧي الدسѧѧتوري لنفѧѧسھ، فѧѧي دول أخѧѧرى،  باختѧѧصاصھ فѧѧي رقابѧѧة الامتنѧѧاع    

ومѧن ثѧم، یمكѧن تحدیѧد الأسѧاس القѧانوني         . التشریعي رغم غیѧاب الѧنص الѧصریح علیھѧا         

  :)٢(لرقابة المحاكم الدستوریة على الامتناع التشریعي في اتجاھین

                                                             

حیدر محمѧد حѧسن عبѧد االله، معالجѧة امتنѧاع البرلمѧان عѧن ممارسѧة اختѧصاصھ التѧشریعي، مرجѧع               ) ١(
 :على الموقع التالى، ھذا البحث متاح ٥٦٩سابق، ص 

http://repository.uobabylon.edu.iq/journal_view.aspx?dpp=3089 
عبد العزیز سالمان، رقابة الإغفال في القضاء الدستوري، مرجع سابق، ھذا المقال متѧاح علѧى       . د) ٢(

  com.startimes.www://http     :الموقع التالى
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علѧى رقابѧة دسѧتوریة علѧى الامتنѧاع التѧشریعي       دسѧاتیر تѧنص صѧراحة    :  الاتجاه الأول - 

    :  الكلى

یتجلى ھذا الاتجاه في إقرار الدستور، صراحة، باختصاص المحكمة الدستوریة   

في الرقابة على امتناع المشرع عن اتخاذ الإجراءات التشریعیة اللازمة لوضع القواعѧد          

 ھѧذا المѧنھج الإقѧرار    ویمكѧن أن نطلѧق علѧى ھѧذه المقاربѧة أو      . الدستوریة موضع التنفیѧذ   

وتوجѧد أمثلѧة   . الصریح باعتبار حالة الامتناع التشریعى وجھًا من أوجھ عدم الدستوریة     

 المعѧدل الѧذي   ١٩٧٦لھذه المقاربة الدسѧتوریة المتفѧردةً فѧي  الدسѧتور البرتغѧالي لѧسنة            

 المعѧدل  ١٩٨٨عبر عن ھذه الظاھرة بالامتناع التشریعي، ودستور دولة البرازیل لسنة    

ذي وصفھا بحالة غیاب الإجراءات التشریعیة التي تقلل من فعالیة الѧنص الدسѧتوري،           ال

 الѧѧذي اصѧѧطُلح علیѧѧھ بѧѧإخلال البرلمѧѧان بѧѧالتزام       ١٩٩٦ودسѧѧتور جنѧѧوب أفریقیѧѧا لѧѧسنة    

       .دستوري

ورغѧѧم تبنѧѧى الوثѧѧائق الدسѧѧتوریة الѧѧسابقة للمقاربѧѧة الدسѧѧتوریة ذاتھѧѧا، إلا أنھѧѧا      

. عالجة لحالة الامتناع التشریعي ومعیار تحققھا وحѧدودھا اختلفت في تحدید مضمون الم    

إذ اختار لھا الدستور البرتغالي معالجة جزئیة  مقصورة علѧى حالѧة الامتنѧاع مѧع وجѧود          

التزام دستوري صریح لتدخل المشرع، وفي حدود الأعمال الصادرة من البرلمان، فضلاً 

تѧشریعي، وإخطѧار أو إبѧلاغ    عن  أن أثرھѧا یتحѧدد فѧي مجѧرد الكѧشف عѧن وجѧود امتنѧاع           

السلطة التشریعیة بوجوده، بمعنى أنھا تجعل مѧن  قѧرارات المحكمѧة الدسѧتوریة حبیѧسة         

  .أدراج السلطة التشریعیة، إن شاءت قامت بتنفیذھا وإن شاءت لا تلقي لھا بالاً

وفѧѧى المقابѧѧل، لѧѧم تتѧѧضمن دسѧѧاتیر دول أخѧѧرى أى إشѧѧارة صѧѧریحة إلѧѧى حالѧѧة          

حق المحكمة المختصة بالرقابة علѧى دسѧتوریتھ، إذ یقتѧصر دورھѧا        الامتناع التشریعي و  
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على تنظیم المبѧادئ العامѧة والقواعѧد ألأساسѧیة لھѧا، تاركѧة التفاصѧیل  المتعلقѧة بتحدیѧد              

 المكملѧة للدسѧتور  لتتѧولى معالجتھѧا وتنظیمھѧا، وقѧد       القѧوانین مѧضمون  وصѧورھا، إلѧى    

بار حالة الامتناع وجھًا من أوجھ عѧدم  بالإقرار الضمني باعت(اصطلحنا على ھذا المنھج  

 ھѧذا الاتجѧاه، إذ خلѧت    ١٩٨٩وقد مثلت نصوص دستور دولة المجر لѧسنة      ). الدستوریة

 المѧادة  صراحةً من النص علѧى حالѧة الامتنѧاع التѧشریعي مكتفیѧھ فѧي الفقѧرة الأولѧى مѧن                 

بѧѧالنص علѧѧى اختѧѧصاص المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة المجریѧѧة بالرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة      ) ٣٢(

قوانین وما في حكمھا من القواعد القانونیѧة الأخѧرى، بینمѧا وسѧع القѧانون الѧذي أحѧال         ال

إلیھ دستور  دولة المجر من معنى ونطاق حالة الامتناع التشریعي، حینما منح المحكمѧة   

الدستوریة الحق في التصدي لأي إخلال دستوري یقع من أي عضو تѧشریعي، مثلمѧا لѧم        

حالѧة وجѧود التѧزام دسѧتوري بتѧدخل المѧشرع بالتѧشریع،        یقصر إجراء ھذه الرقابة علѧى     

  .وإنما حتى في غیاب ھذا الالتزام الصریح
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دساتیر لم تُشر الى حالѧة الامتنѧاع التѧشریعي الكلѧى والرقابѧة الدسѧتوریة          : الاتجاه الثاني 

  علیھ

واضعوا الدساتیر في بعض الدول، إرسѧاء فلѧسفة  تؤسѧس للمѧشرع دورًا        قصد    

عѧѧد الدسѧتوریة، حیѧѧث یقѧѧع علѧى عاتقѧѧھ تطѧѧویر وتنمیѧة ھѧѧذه النѧѧصوص،     أكبѧر تجѧѧاه القوا 

لاسیما وأنھا وضعت لتحًكم وتنظم أوضاعًا قانونیѧة وسیاسѧیة لفتѧرة طویلѧة مѧن الѧزمن،          

كما وأنھ یملѧك مѧساحة كبیѧرة مѧن الحریѧة فѧي ھѧذا الجانѧب، مѧن ھنѧا لѧم تقѧرر دسѧاتیرھا                 

     ѧѧًشریعي، مكتفیѧѧاع التѧѧة الامتنѧѧى حالѧѧة علѧѧراحة الرقابѧѧدم    صѧѧن عѧѧالإعلان عѧѧضاؤھا بѧѧا ق

اختѧصاصھ بѧѧالنظر بѧھ فѧѧي فتѧرة معینѧѧھ، أو رد الامتنѧѧاع الѧى أنѧѧھ بمثابѧة  إخѧѧلال المѧѧشرع       

بѧѧالتزام قѧѧانوني فѧѧي فتѧѧرة أخѧѧرى، وقѧѧد تحقѧѧق ھѧѧذا الاتجѧѧاه فѧѧي الدسѧѧتور المѧѧصر الحѧѧالى     

، )٢٠٠٥(وقریѧѧب مѧѧن ھѧѧذا  الاتجѧѧاه كѧѧان دسѧѧتور جمھوریѧѧة العѧѧراق    ). ٢٠١٤دسѧѧتور (

 ѧѧѧѧاءت نѧѧѧѧث جѧѧѧضمنھا  حیѧѧѧѧي تѧѧѧѧد التѧѧѧѧذلك القواعѧѧѧѧتوریة، وكѧѧѧѧائق الدسѧѧѧѧذه الوثѧѧѧѧصوص ھ  

، وقѧѧانون المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة ٢٠٠٥سѧѧنة ) ٣٠(قѧانون المحكمѧѧة الاتحادیѧѧة العلیѧѧا رقѧم   

 خالیѧѧةً مѧѧن نѧѧص یѧѧنظم ھѧѧذه الحالѧѧة والجѧѧزاء    ١٩٧٩لѧѧسنة ) ٤٨(العلیѧѧا فѧѧي مѧѧصر رقѧѧم   

  . المترتب الیھا

الѧدول محѧل البحѧث، نلاحѧظ أن     وبقراءة مѧضامین الاتجѧاھین ال سѧارت علیھمѧا            

أسالیبھا في معالجة حالة امتناع المشرع عن ممارسة اختصاصھ التشریعي، قد اختلفت      

تبعًا لاختلاف رؤى وفلѧسفة واضѧعي الدسѧتور فѧي نظѧرتھم الѧى الѧدور المنѧوط بالمѧشرع              

بوصѧفھا  ، العادي من جھة، ومدى  امتثالھ  إلѧى التوجیھѧات التѧي یѧنص علیھѧا الدسѧتور        

 التي یمكنѧھ فھمھѧا وترجمتھѧا إلѧى قواعѧد قانونیѧة تتجѧسد فѧي صѧورة قѧوانین مѧن               الجھة

  .جھة أخرى
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ووفقѧѧًا لمѧѧا سѧѧبق، یمكѧѧن تѧѧصنیف الأسѧѧالیب الدسѧѧتوریة المتبنѧѧاة فѧѧي القѧѧانون           

  : )١(الدستوري المقارن لمعالجة حالة الامتناع التشریعى الى ثلاثة

شكل یѧوازن بѧین وظیفѧة المѧشرع      كاملة لحالѧة امتنѧاع المѧشرع، بѧ    معالجة دول قدمت    -١

  .ودور القاضي كحام للدستور

 دول قدمت معالجة جزئیѧة، حینمѧا اكتفѧت بلفѧت نظѧر المѧشرع الѧى وجѧود حالѧة یمثѧل                   -٢

  .استمرارھا انتھاكًا للدستور

 دول تبنت أسلوبًا أكثر سلبیة عندما سكت نظامھا القانوني عѧن تنظѧیم مѧضمون ھѧذه      -٣

ا، وإن كان ذلك لѧم یمنѧع قѧضاءھا، فѧي بعѧض أحكامѧھ،          الحالة والأثر المترتب علیھ   

مѧن الاعتѧراف بھѧا باعتبارھѧѧا مѧن المبѧادئ المѧسلم بھѧѧا فѧي موضѧوع الرقابѧة علѧѧى          

  . دستوریة القوانین

ثانيا
ً

موقف المحكمة الدستورية العليا من معالجة ظاهرة الإغفال التـشريعى : 
  الكلى

" متنѧѧاع الكلѧѧىبالا"سمى أو مѧѧا قѧѧد یѧѧُ " الѧѧسكوت عѧѧن التنظѧѧیم "تقѧѧدم القѧѧول أن   

لѧѧیس محѧلاً لرقابѧѧة الدسѧѧتوریة مѧن جانѧѧب القѧѧضاء فѧي الكثیѧѧر مѧѧن     " بالإغفѧال الكلѧѧي " أو

وحتى بالنسبة لتلك النظم التي تراقبھ، . النظم القانونیة، ومنھا النظام القانونى المصرى 

فإنھا لا تراقبھ رقابѧة جѧادة، حیѧث لا تѧصل ھѧذه الرقابѧة فѧي مѧداھا إلѧى مѧا ھѧو أكثѧر مѧن                      

المناشدة أو الدعوة إلى ملء الفراغ التشریعي، وذلك باستثناء القلة النѧادرة التѧي   مجرد  
                                                             

 البرلمѧان عѧن ممارسѧة اختѧصاصھ التѧشریعي، مرجѧع       حیدر محمѧد حѧسن عبѧد االله، معالجѧة امتنѧاع        ) ١(
  :، ھذا البحث متاح على الموقع التالى٥٦٩سابق، ص 

http://repository.uobabylon.edu.iq/journal_view.aspx?dpp=3089 
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یُعتبر فیھا القاضي الدستوري شریكًا للسلطة التشریعیة في مباشرة اختصاصھا كما ھѧو   

  . )١(الحال بالنسبة للمحكمة الدستوریة بجنوب أفریقیا

 لتنظѧѧیم موضѧѧوع ومѧѧن ثѧѧم، إذا كѧѧان الدسѧѧتور لѧѧم یوجѧѧب علѧѧى المѧѧشرع التѧѧدخل     

معین، فإن التنظیم یكون محض رخصة من حق المѧشرع أن یѧستخدمھا أو لا یѧستخدمھا      

وھذه مسألة سیاسѧیة ولیѧست قانونیѧة ولا یѧُسأل عنھѧا      . وأن یتخیر الوقت المناسب لذلك    

المشرع أمام القاضي الدستوري، وإنمѧا یѧُسأل عنھѧا سیاسѧیًا فѧي ضѧوء توجھѧات الѧرأي           

أن . مارسة الضغط علیھ عندما یرى حاجة المجتمع إلѧى تѧشریع مѧا    العام الذي یستطیع م   

الرقابة على الإغفال التشریعي وجدت لدفع المشرع لعدم تخلیھ عن اختصاصھ الأساسي 

المتمثل في سن القوانین كونھا الأداة المباشرة لتفعیل دور الدستور وجعلѧھ منتجѧًا علѧى        

 یؤدي إلى الفوضى داخѧل المجتمѧع لعѧدم    أرض الواقع ، وتجنب الفراغ القانوني الذي قد      

وجѧѧѧود قѧѧѧوانین تتماشѧѧѧى مѧѧѧع حاجѧѧѧات النѧѧѧاس، بالإضѧѧѧافة إلѧѧѧى مخالفѧѧѧة قواعѧѧѧد توزیѧѧѧع       

الاختصاص الدستوري بین السلطات المحددة في نصوص الدستور ذات الصبغة الآمرة، 

ممѧا یѧѧؤدي بالѧѧسلطة التنفیذیѧѧة إلѧѧى سѧѧن مѧا أغفلѧѧھ المѧѧشرع بحكѧѧم تѧѧسییرھا للѧѧشأن العѧѧام    

وھنا تظھر أھمیة دور القѧضاء الدسѧتوري الѧذى    . كھا الیومي بالمسائل المستجدة   واحتكا

یحاول التوفیق بین الѧسلطة التقدیریѧة للمѧشرع والحفѧاظ علѧى سѧمو الدسѧتور مѧن خѧلال              

الرقابѧѧة علѧѧى الإغفѧѧال التѧѧشریعي الѧѧذي یعѧѧد أحѧѧد أوجѧѧھ مخالفѧѧة المѧѧشرع لاختѧѧصاصھ            

  .)٢(تھالدستوري، وذلك بالانحراف عن ممارسة صلاحیا

                                                             

(1) Tom Ginsburg & Zachary Elkins, “Ancillary Powers of Constitutional 
Courts,” 87 Texas Law Review 1431 (2008). 

 :عادل عامر، ظاھرة الإغفال التشریعى، مقال متاح على الموقع التالى. د) ٢(
 https://almesryoon.com/%D8%AF%D9%81%D8%AA%D8%B1-%D8 
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والأصѧѧل أن التѧѧدخل بالتѧѧشریع أو عѧѧدم التѧѧدخل یعѧѧد مѧѧن أھѧѧم خѧѧصائص الѧѧسلطة     

ومѧن ثѧم، فѧإن الѧسكوت عѧن      . التقدیریة للمѧشرع مѧا لѧم یطلѧب منѧھ الدسѧتور ھѧذا التѧدخل           

التنظیم لمسألة ما لا تعد من قبیل الإغفال التشریعي ولیѧست مѧدعاة لرقابѧة المѧشرع فѧي           

  .الحاجة إلى التشریع وبین دستوریتھھذه الجزئیة إذ لا توجد صلة بین 

وقѧѧد أكѧѧدت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا الѧѧسلطة التقدیریѧѧة للمѧѧشرع فѧѧي التѧѧدخل      

لتنظѧѧیم موضѧѧوع معѧѧین مѧѧالم یدعѧѧھ المѧѧشرع الدسѧѧتوري إلѧѧى التѧѧدخل لتنظѧѧیم حѧѧق مѧѧن          

  :الحقوق، حیث یصبح التدخل في ھذه الحالة واجبًا على المشرع 

  "  ѧذا      إن تنظیم الحقوق منوط بالمѧي ھѧسلطتھ فѧتعمالھ لѧان اسѧشرع، وك

الشأن رخصة یباشرھا، كلما اقتضاھا الصالح العѧام، وفѧي الوقѧت الѧذى یѧراه           

مناسѧبًا؛ إلا أن تدخلѧھ یغѧدو عزیمѧة إذا مادعѧاه الدسѧتور إلѧى تنظѧیم حѧق مѧѧن          

الحقوق، كما ھو الحال بالنسبة لحق التقاضى، فإن أدى مѧسلكھ إلѧى الإخѧلال            

  .)١("خالفًا للدستوربھذا الحق، كان ذلك م

= 
%A3%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%84-%D8%A7%D9%84%D9% 
88%D8%B7%D9%86/53-%D9%88%D8%AC%D9%87%D8%A9-%D9 
%86%D8%B8%D8%B1/843240-D8%B8%D8%A7%D9%87%D8%B1 
%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%BA%D9%81%D8% 
A7%D9%84-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B4%D8%B1%D9 
%8A%D8%B9%D9%8A?tmpl=component&print=1&layout=default 
&page = 

، جلѧѧسة "دسѧѧتوریة" قѧѧضائیة ١٩ لѧѧسنة ١٩٣ة العلیѧѧا فѧѧي القѧѧضیة رقѧѧم   حكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوری )١(
٦/٥/٢٠٠٠. 
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  المطلب الثانى

  السياسات القضائية للمحاكم الدستورية لمعالجة ظاهرة

  الإغفال التشريعى الكلى
یُلاحѧѧظ أن المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة تѧѧستخدم وسѧѧیلتین قѧѧضائیتین لمعالجѧѧة ظѧѧاھرة         

الأولѧѧى لѧѧدى الفѧѧصل فѧѧي دعѧѧوى مباشѧѧرة مقامѧѧة ضѧѧد عѧѧدم        : الإغفѧѧال التѧѧشریعى الكلѧѧى  

، والثانیѧة لѧدى   )الفѧرع الأول ( الإغفال التشریعي التي وقѧع فیھѧا المѧشرع       دستوریة حالة 

الفصل في دعوى معینة أو شكوى، لحمایة الحقوق الأساسیة، مقامة في مواجھة إغفال     

  ).الفرع الثانى(تشریعي منع، في دعوى معینة، من إنفاذ مثل ھذه الحقوق 

  الفرع الأول

  غفال التشريعي الكلىالدعوى المباشرة في مواجهة حالات الإ
التѧي تѧستھدف    direct action" الѧدعوى المباشѧرة  "یمكѧن القѧول إن جѧذور      

الرقابѧѧѧѧѧة القѧѧѧѧѧضائیة علѧѧѧѧѧى مѧѧѧѧѧدى دسѧѧѧѧѧتوریة حѧѧѧѧѧالات الإغفѧѧѧѧѧال التѧѧѧѧѧشریعي الكلѧѧѧѧѧى أو    

 فѧѧي ١٩٧٤ إلѧѧى دسѧѧتور  ترجѧѧع   Absolute Legislative Omissionsالمطلѧѧق

حكمѧѧѧة الѧѧѧضمانات الدسѧѧѧتوریة حیѧѧѧث كѧѧѧان ھѧѧѧذا الدسѧѧѧتور یخѧѧѧول م . یوغѧѧѧسلافیا الѧѧѧسابقة

Constitutional Guaranties Tribunal    دمѧص أو عѧسلطة الفصل في حالات نق

التطویر التشریعي للنصوص الدسѧتوریة علѧى نحѧو یحѧول دون التنفیѧذ الكامѧل للدسѧتور            

  .)١()٣٧٧المادة (
                                                             

(1) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp, 244-246. 



 

 

 

 

 

 ٧٠١

، )١(وبعѧѧد مѧѧرور عѧѧامین مѧѧن تبنѧѧي الدسѧѧتور الیوغѧѧسلافي الѧѧسابق الإشѧѧارة إلیѧѧھ    

 بنظѧѧام الѧѧدعوى المباشѧѧرة التѧѧي كرسѧѧھا ھѧѧذا الدسѧѧتور، أُدرج أسѧѧلوب الѧѧدعوى         وتѧѧأثرًا

المباشѧѧرة ضѧѧد حѧѧالات الإغفѧѧال التѧѧشریعي المطلѧѧق فѧѧي دسѧѧتور البرتغѧѧال الѧѧصادر عѧѧام          

 the Council of the، حیѧѧѧث خѧѧѧول ھѧѧѧذا الدسѧѧѧتور مجلѧѧѧس الثѧѧѧورة    ١٩٧٦

Revolution-  ةѧѧѧѧرئیس الجمھوریѧѧѧѧساعدة لѧѧѧѧیة مѧѧѧѧة سیاسѧѧѧѧاره ھیئѧѧѧѧسلط- باعتبѧѧѧѧات  ال

الѧضروریة لبѧѧث حѧѧالات فѧشل المѧѧشرع فѧѧي الامتثѧال للدسѧѧتور مѧѧن خѧلال سѧѧن التѧѧشریعات      

، وبѧѧصفة )٢() مѧѧن الدسѧѧتور ٢٧٩المѧѧادة (الѧѧضروریة لتنفیѧѧذ نѧѧصوص الدسѧѧتور الجدیѧѧد    

خاصة في ضوء تغییر التشریع السابق على الثورة وتبني النصوص التشریعیة اللازمѧة   

 organizations with fascistة الفاشیة للحظر الدستوري للمنظمات ذات الأیدلوجی

ideology)ذي        -١٩٨٢وحتى عام   . )٣ѧتور الѧیح الأول للدسѧوھو العام الذي تم فیھ التنق 

كѧѧѧرس الرقابѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة لحѧѧѧالات الإغفѧѧѧال التѧѧѧشریعي، كانѧѧѧت رقابѧѧѧة حѧѧѧالات الإغفѧѧѧال   

                                                             

(1) Jorge Campinos, “Brevisimas notas sobre a fiscalizacao da 
constitucionalidade des leis em Portugal,” in Giorgo Lombardi 
(Coord.), Constituzione e giustizia constitutionale nel diritto 
comparato, Maggioli, Rimini, 1985;and La Constitution portugaise de 
1976 et sa garantie, UNAM, Congreso sobre La Constitucion y su 
Defensa, (mimeo), Mexico, Agosto 1982, p. 42. 

(2) Jorge Miranda, “L’inconstitutionalite par omision dans le droit 
portugais”, in Revue européene de droit public, Vol 4, No. 1, 1992, pp. 
39 ff.; Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por 
omisión. Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, 
Madrid 1998, pp, 249 ff.  

(3) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 200, pp. 257-260. 
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 التѧѧشریعي المطلѧѧق قѧѧد مُورسѧѧت مѧѧرتین مѧѧن جانѧѧب مجلѧѧس الثѧѧورة، باعتبѧѧار ذلѧѧك وسѧѧیلة 

  .)١ (a political mean of control للرقابة السیاسیة

، الѧصادر  )Parecer 8/1977(، أوصى المجلس، فѧي قѧراره   ١٩٧٧وفي عام   

بѧѧأن یتبنѧѧى  the Assembly of the Republic، البرلمѧѧان ١٩٧٧ مѧѧارس ٣فѧѧي 

 فیمѧا  ١٩٧٦مѧن دسѧتور   ) ٤٦(مѧن المѧادة   ) ٤(إجراءات تشریعیة من أجل إنفاذ الفقѧرة        

وقѧѧد اشѧѧترط المجلѧѧس لممارسѧѧة مثѧѧل ھѧѧذه    .  بالمنظمѧѧات ذات الأیدلوجیѧѧة الفاشѧѧیة یتعلѧѧق

  :الرقابة ما یلى

، لأنѧھ إذا  a self executing ألا تكѧون القاعѧدة الدسѧتوریة قابلѧة للتنفیѧذ بѧذاتھا       ً: أولا-

كانѧت القاعѧدة الدسѧѧتوریة قابلѧة للتنفیѧѧذ بѧذاتھا لѧѧن تكѧون ھنѧѧاك أى حاجѧة لتѧѧدخل       

  .مشرعإضافى من جانب  ال

 ثانيا-
ً

 أن تكون السلطة المختѧصة بتبنѧي الإجѧراءات التѧشریعیة قѧد انتھكѧت التزاماتھѧا           :

بإصѧدار نѧصوص تѧشریعیة إلѧى درجѧة تعѧوق احتѧرام الدسѧتور مѧن جانѧب ھѧѧؤلاء           

  .)٢(المخاطبین بالتنظیم الدستوري

                                                             

(1) M. Gonzalo, “Portugal; El Consejo de la Revolucion, su Comision 
Constitucional y los Tribunales ordinarios como organos de control de 
la constitucionalidad”, in Boletín de jurisprudencia constitucional, 
Cortes Generales, 8, Madrid 1981, pp. 630, 640. 

(2) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 265-266. 
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 أوصى مجلѧس الثѧورة، فѧي    -)Parecer 11/1977( قضیة -وفي قضیة أخرى  

 السلطات التشریعیة المختصة بأن تتبنى إجراءات تشریعیة مѧن أجѧل    ،١٩٧٨ ابریل   ١٤

 domesticمѧѧѧن الدسѧѧѧتور علѧѧѧى العѧѧѧاملین المحلیѧѧѧین    ) ٥٣(ضѧѧѧمان تطبیѧѧѧق المѧѧѧادة  

servants   ةѧتعادة الحیویѧوذلك بھدف منح ھؤلاء العاملین الحق في الراحة واس ،the 

right to rest and recreation  ل الѧدة العمѧرة    ، من خلال تقیید مѧد فتѧومي، وتحدیѧی

وفѧي ھѧذه القѧضیة الثانیѧة،       . الاستراحة الأسبوعیة، وكذلك الإجѧازات الدوریѧة المدفوعѧة        

تمثلت المساھمة الأبѧرز للقѧرار فѧي التفѧسیر الموسѧع الѧذي قامѧت بѧھ اللجنѧة الدسѧتوریة              

the Constitutional Commission      الѧѧة الإغفѧѧب رقابѧѧاقتراح طلѧѧق بѧѧا یتعلѧѧفیم

  .)١(التشریعي

ستنادًا إلى ھذه الخبѧرات الѧسابقة فѧي مجѧال الرقابѧة القѧضائیة، أنѧشأ دسѧتور            وا  

 المحكمة الدستوریة، ومنحھا سلطة ممارسة رقابة قضائیة على حѧالات الإغفѧال         ١٩٨٢

یتعلѧق بإصѧدار   فیمѧا     judicial review of legislative omissionsالتѧشریعي 

المѧادة  (لدسѧتوریة قابلѧة للإنفѧاذ    النصوص الضروریة، وذلѧك مѧن أجѧل جعѧل المتطلبѧات ا         

، في مثل ھذه الحѧالات، لѧرئیس   standing to sueوقد مُنح الحق في الدعوى ). ٢٨٣

) البرلمانѧات (الجمھوریة أو للأمبودسمان على المѧستوى الѧوطني، ولرؤسѧاء الجمعیѧات        

وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن قѧѧرارات  . الإقلیمیѧѧة فѧѧي حالѧѧة انتھѧѧاك حقѧѧوق المنѧѧاطق المѧѧستقلة 

لمحكمة الدستوریة في مثل ھذه الحالات ھѧي فقѧط ذات طبیعѧة تقریریѧة ولѧیس لھѧا أثѧار             ا

ومѧن ثѧم،   . declarative character and with non binding effectsملزمѧة 
                                                             

(1) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 265-266. 
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فإن المحكمة لیس بمقѧدورھا أن تحѧل نفѧسھا محѧل المѧشرع عѧن طریѧق تبنѧي أو إرسѧاء                  

ه القواعد خلال مدة محددة أو بمضمون القواعد المفتقدة، ولا أن تلزم المشرع بتبني ھذ  

ومعنѧѧѧى ذلѧѧѧك أن القѧѧѧرارات القѧѧѧضائیة بѧѧѧشأن حѧѧѧالات الإغفѧѧѧال التѧѧѧشریعي         . )١("محѧѧѧدد 

تѧѧستھدف سѧѧوى إبѧѧلاغ أو إعѧѧلام الѧѧسلطة التѧѧشریعیة المختѧѧصة بنتѧѧائج معنیѧѧة توصѧѧلت   لا

  .إلیھا المحكمة

                 ѧوى سѧصدر سѧم تѧة لѧتوریة البرتغالیѧة الدسѧى أن المحكمѧارة إلѧبعة وتجدر الإش

قѧѧرارات مھمѧѧة مѧѧن خѧѧلال اسѧѧتخدام أسѧѧلوب الرقابѧѧة القѧѧضائیة لرقابѧѧة حѧѧالات الإغفѧѧال           

 ١ الѧѧصادر فѧѧي  ١٨٢/١٩٨٩ القѧѧرار رقѧѧم  -وكѧѧان القѧѧرار الأول للمحكمѧѧة  . )٢(التѧѧشریعي

من الدسѧتور  ) ٣٥(من المادة ) ٤( یتعلق بعدم احترام أو الامتثال للفقرة -١٩٨٩فبرایر  

وحظѧر اطѧلاع الغیѧر علѧى الملفѧات التѧي تتѧضمن بیانѧات          بشأن استخدم أجھزة الكمبیوتر     

 "البیانѧات الشخѧصیة  "شخصیة، وذلك بسبب عدم وجѧود إجѧراء تѧشریعي یحѧدد مفھѧوم           

personal data)٣( .    مѧالقرار رقѧق بѧوثمة حالة أخرى تتعل)دم   ) ٤٧٤/٢٠٠٢ѧشأن عѧب

المتطلبѧة  من الدستور نتیجة عدم وجѧود الإجѧراءات التѧشریعیة    ) e-59,1(احترام المادة  

                                                             

(1) “cannot substitute itself for the legislator by creating the missing rules 
nor can it urge them to act by indicating the timing for or the content 
of such action”., See Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperança Mealha, 
Portuguese National Report, op. cit, pp. 10-11. 

(2) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperança Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., p. 10. 

(3) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 268-269; Joaquim de Sousa Riberiro and Esperança Mealha, 
Portuguese National Report, op. cit., p. 10. 
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لتحدید المزایا الاجتماعیة لمѧوظفي الإدارة العامѧة الѧذین یجѧدون أنفѧسھم، رغمѧًا عѧنھم،              

وفي كلتا الحالتین، على الرغم من أن المشرع لیس ملزمًا، دستوریًا، . )١(في حالة بطالة

باتخاذ أي إجراء تشریعي، فإن نتیجة قرار المحكمة ھي تدخل المشرع لمعالجة الإغفѧال          

  .)٢ ()١١/٢٠٠٨ والقانون ١٠/٩١القانون (ى التشریع

وعلى غرار الخبرة الدستوریة البرتغالیة، أخذت بعض الدول الأخѧرى بأسѧلوب           

الدعوى المباشرة للرقابة القضائیة على حالات الإغفال التشریعي غیر الدستوري الكلى     

  .، وفنزویلاالبرازیل، والإكوادور: أو المطلق، لاسیما في أمریكا اللاتینیة، مثل دول

وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أن أول دولة تتبني المقاربة البرتغالیة السابقة، في   

حیث أُدرج أسلوب الرقابة القضائیة على حѧالات الإغفѧال   . ھذا الخصوص كانت البرازیل   

 ;I,a,102: المواد (١٩٨٨التشریعي المطلق من خلال دعوي مباشرة في دستور عام 

 theا التنظѧѧѧیم الدسѧѧѧتوري، مُنحѧѧѧت المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا الفیدرالیѧѧѧة   ووفقѧѧѧًا لھѧѧѧذ). ,(103

Federal Supreme Tribunal      ةѧي مواجھѧام فѧي تُقѧدعاوي التѧسلطة الفصل في ال 

عѧѧѧدم دسѧѧѧتوریة حѧѧѧالات الإغفѧѧѧال التѧѧѧشریعي التѧѧѧي مѧѧѧن شѧѧѧأنھا عرقلѧѧѧة إنفѧѧѧاذ النѧѧѧصوص   

إلا مѧن جانѧب   یجѧوز أن تُرفѧع الѧدعوى      وفي ظѧل ھѧذا التنظѧیم الدسѧتوري، لا         . الدستوریة

رئѧیس  : عدد محدود مѧن مѧسئولي وسѧلطات الدولѧة المختلفѧة، وتتمثѧل ھѧذه الجھѧات فѧي              

الجمھوریة، ومكتب مجلس الشیوخ الفیدرالي، ومكتب مجلس النواب، ومكتѧب الجمعیѧة           

  .التشریعیة للدولة

                                                             

(1) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperança Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., p. 10. 

(2) Ibid., pp. 10-11. 
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وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن حكѧѧم المحكمѧѧة، الѧѧذي یعلѧѧن عѧѧدم دسѧѧتوریة الإغفѧѧال            

نفѧѧاذ أحѧѧد نѧѧصوص الدسѧѧتور، یتѧѧضمن إعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریة ھѧѧذا    التѧѧشریعي مѧѧن أجѧѧل إ 

الإغفѧѧѧال التѧѧѧشریعي دون إعѧѧѧلان إلغѧѧѧاء أي قѧѧѧانون، وكѧѧѧذلك دون إصѧѧѧدار أمѧѧѧر مباشѧѧѧر        

وكѧل مѧا یلѧزم فѧي ھѧذا الѧسیاق ھѧو فقѧط إخطѧار أو إبѧلاغ الѧسلطة المختѧصة             . للكѧونجرس 

ت المحكمѧѧة وفѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق، قѧѧض. بقѧѧرار المحكمѧѧة مѧѧن أجѧѧل تبنѧѧي الإجѧѧراءات اللازمѧѧة 

الفیدرالیة العلیا في قضیة كانѧت تѧستھدف إثبѧات أن الحѧد الأدنѧى للأجѧر غیѧر دسѧتوري،            

  : بأنھ-لأنھ لا یمكن أن یلبي المتطلبات الأساسیة للشخص

لیس بمقدورھا أن تفعل أكثر من مجرد إخطار السلطة التشریعیة المختصة التѧي كѧان یجѧب      "  

عل ھذه السلطة التشریعیة على وعي كامل بعدم الدستوریة، علیھا تبني إجراء تشریعي، وذلك بھدف ج  

  . )١("لكي تقوم بتنظیم الموضوع الذي تتطلب الدستور تنظیمھ، دون تدخل من القضاء

وتبعًا لذلك، فإن القرارات الصادر في مثل ھذه القضایا تكون كاشفة أو تقریریة   

declarative     ةѧѧة للكافѧѧار ملزمѧѧا أثѧѧیس لھѧѧول erga omnes and binding 

effects)٢(.  

                                                             

(1) "the Supreme Court can do no more than notify the competent 
legislative body which should have enacted a normative act, in order to 
make this body of the Republic aware of the unconstitutionality and to 
enable it to regulate the matter required by the Constitution, without 
the interference of the Judiciary.", See STF, ADI 1439-MC, Rel. Min. 
Celso de Mello, DJ de 30-5-2003, in Thomas Bustamante and Evanlida 
de Godoi Bustamante, Brazil National Report, op. cit., p. 12. 

(2) Marcia Rodrigues Machado, “Inconstitutionalidade por omissao,” in 
Revista da Procuradoria Greal de São Paulo, No. 30, 1988, pp. 41 ff.; 
See Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, Las sentencias 
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ومن ناحیة أخѧرى، حѧددت المحكمѧة العلیѧا الفیدرالیѧة موعѧدًا نھائیѧًا یجѧب مѧلء                

الفراغ التشریعي خلالھ، وإلا اعتُبر النص الدستوري قѧابلاً للنفѧاذ الѧذاتي فѧي حالѧة عѧدم             

تدخل الѧسلطة التѧشریعیة المختѧصة لمѧلء ھѧذا الفѧراغ قبѧل انقѧضاء ھѧذا الموعѧد المحѧدد              

self applicability of the constitutional rule in the event the 

deadline expired)ة          . )١ѧن الھیئѧة مѧدعوى المرفوعѧال، الѧبیل المثѧى سѧك، علѧن ذلѧم

فѧي مواجھѧѧة عѧدم دسѧتوریة الفѧѧراغ      Mato Grossoالتѧشریعیة الإٌقلیمیѧة فѧي ولایѧѧة    

انون الفیدرالي التكمیلѧي  التشریعي، من جانب السلطة التشریعیة الوطنیة في صیاغة الق    

من الدستور المتعلقة بإنشاء ودمج وتقسیم ) ١٨(من المادة ) ٤(المشار إلیھ في الفقرة 

الوحدات المحلیة، حیث حددت المحكمة للسلطة التشریعیة الوطنیة موعدًا غایتھ ثمانیѧة          

عѧѧشر شѧѧھرًا لاتخѧѧاذ كѧѧل الخطѧѧوات التѧѧشریعیة الѧѧضروریة للامتثѧѧال للѧѧنص الدسѧѧتوري          

  .)٢(ذكورالم

وثمة مثال آخر، لدولة من دول أمریكا اللاتینیة، ھي فنѧزویلا التѧي تبنѧت نظامѧًا             

للرقابة القضائیة على حالات الإغفال التشریعي المطلق، وذلك من خѧلال تخویѧل الѧدائرة         

= 
de los Tribunales Constitucionales, Ed. Porrua, Mexcio, pp. 38- 39; See 
in Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por 
omisión. Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, 
Madrid 1998, pp. 285; Marcelo Figuereido, Brazilian National Report 
II, op. cit., p 3. 

(1) Marcelo Figuereido, Brazilian National Report II, op. cit., p 4. 
(2) See ADI 3682/MT, May 9, 2007, in Thomas Bustamante and Evanlida 

de Godoi Bustamante, Brazil National Report, op. cit., p. 12, and 
Marcelo Figuereido, Brazilian National Report II, p 7.  
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مѧن  ) ٧(الدستوریة بالمحكمة العلیѧا للعѧدل سѧلطة لمباشѧرة ھѧذه الرقابѧة بموجѧب الفقѧرة          

  :الدستورمن ) ٣٣٦(المادة 

لإعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریة حѧѧالات الإغفѧѧال التѧѧشریعي، سѧѧواء علѧѧى مѧѧستوى        "

الوحѧѧѧدات المحلیѧѧѧة أو الولایѧѧѧات أو المѧѧѧستوى الѧѧѧوطني، عنѧѧѧدما تفѧѧѧشل ھѧѧѧذه    

الѧѧسلطات فѧѧي إصѧѧدار القواعѧѧد أو الإجѧѧراءات التѧѧي تكفѧѧل إنفѧѧاذ الدسѧѧتور، أو     

یѧѧر عنѧѧدما تقѧѧوم ھѧѧذه الѧѧسلطات بإصѧѧدار تلѧѧك القواعѧѧد والإجѧѧراءات بѧѧصورة غ 

مكتملة، وللمحكمة وضع النѧصوص وتحدیѧد المعѧاییر اللازمѧة لتѧصحیح ھѧذه               

  ".الحالات من الإغفال التشریعي

ومن الواضح أن ھѧذا الѧنص یعطѧي سѧلطة قѧضائیة موسѧعة للѧدائرة الدسѧتوریة                 

 the Constitutional Chamber of the Supremeبالمحكمѧѧة العلیѧѧا   

Tribunal توѧѧضاء الدسѧѧة القѧѧا جھѧѧالات  ، باعتبارھѧѧة حѧѧصة، لرقابѧѧصمت "ري المختѧѧال

 legislative silence and "التѧشریعي وسѧѧوء أداء الѧѧسلطة التѧѧشریعیة لوظیفتھѧѧا 

legislative abnormal functioning)شریعي   . )١ѧѧѧیم التѧѧذا التنظѧѧѧظ أن ھѧѧویُلاح

ویبѧدو تمیѧز النمѧوذج    . یتجاوز الاتجاھات السابقة السائدة في كل من البرتغال والبرازیѧل  

  :ئد في فنزویلا فیما یليالسا

 عدم قصر الحق في رفع الدعوى على الموظفین الرسمیین من شاغلي الوظѧائف    :ً أولا-

  .an actio popularisالعلیا، بل اعتبار ھذه الدعوى من الدعاوي الشعبیة 

                                                             

(1) See: decision of the Political-Administrative Chamber N° 1819 of Aug. 
8, 2000,, case: Rene Molina vs. Comisión Legislativa Nacional.  
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 ثانيــا-
ً

، وإذا اقتѧѧضى الأمѧѧر، المعѧѧاییر شѧѧروط مѧѧنح المحكمѧѧة سѧѧلطات صѧѧریحة لتحدیѧѧد :

  .مة لتصحیح حالات الإغفال التشریعيالإرشادیة اللاز

وفѧѧي بعѧѧض القѧѧضایا، كѧѧان مطلوبѧѧًا مѧѧن الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا أن     

تفصل في حالات الإغفال التشریعي من جانب الكونجرس الوطني في مجازاة التشریعات  

مѧن  . ١٩٩٩التي كان الكѧونجرس الѧوطني ملزمѧًا بتبنیھѧا خѧلال مѧدة محѧددة فѧي دسѧتور           

 the Organic Law على سبیل المثال، القانون العضوي بشأن السلطة المحلیة ذلك،

on Municipal Power       ىѧة علѧن الموافقѧامین مѧدة عѧلال مѧالذي كان واجبًا تبنیھ خ 

وعلى الرغم من أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا قد أصدرت قرارین فѧي       . الدستور

قد فشلت، فѧي   the National Assemblyة ، إلا أن الجمعیة الوطنی)١(ھذا الخصوص

وفѧي مثѧل ھѧذه الحѧالات، كمѧا ھѧو       . )٢(٢٠٠٥الحقیقة، في تبنѧي ھѧذا التѧشریع حتѧى عѧام           

الموقف العام فیمѧا یتعلѧق بالرقابѧة الدسѧتوریة علѧى حѧالات الإغفѧال التѧشریعي، لا یمكѧن             

      ѧًشروعًا إیجابیѧبحت مѧد أصѧا   اعتبار أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا قѧك لأنھѧا، وذل

أحجمت عن إحلال نفسھا محل المشرع فѧي اتخѧاذ القѧرارات الواجبѧة علѧى المѧشرع، أي            

ومѧѧع ذلѧѧك، یجѧѧب ملاحظѧѧة أن الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة      . أنھѧѧا لѧѧم تتѧѧصدى للتѧѧشریع بنفѧѧسھا    
                                                             

(1) See decisions of the Constitutional Chamber No. 1347 of May 27, 2003 
and; No. 3118 of October 6, 2003 in Revista de Derecho Público, No. 
93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp. 108 ff and 527 
ff; and No. 1043 of May 31, 2004 in Revista de Derecho Público, No. 97- 
98, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, pp. 270 ff and 409 ff. 

(2) The Organic Law was published in Official Gazette No.38327 of 
December 2, 2005. See the reference in Allan R. Brewer-Carias et al, 
Ley Orgánica del Poder Público Municipal, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2005, p.17. 
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بالمحكمة العلیا تتمتع دائمًا، وفقѧًا للدسѧتور، لѧدى إعلانھѧا عѧدم دسѧتوریة إحѧدى حѧالات               

 بسلطة وضع ضوابط التشریع الواجب تبنیھ، وإذا اقتضى الأمر ذلك، الإغفال التشریعي،

ولھذا السبب، قامت الѧدائرة  . تحدید المعاییر المرشدة لتصحیح حالات الإغفال التشریعي  

الدسѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧا، فѧѧي بعѧض القѧѧضایا الأخѧرى، بإصѧѧدار تѧشریع مؤقѧѧت لمѧѧلء      

بة للمѧسائل الѧѧضریبیة المرتبطѧѧة بتوزیѧѧع  الفѧراغ التѧѧشریعي القѧѧائم، كمѧا ھѧѧو الحѧѧال بالنѧѧس  

وقѧѧد . الاختѧصاصات بѧین المѧستوى المحلѧى والمѧستوى الѧوطني مѧن مѧستویات الحكومѧة         

 theحدث مثل ذلك، لدى الفصل في نزاع بین القانون الوطني بشأن الطوابع الضریبیة 

national Law on Tax Stamps   یمѧѧة لإقلѧѧع البریدیѧѧشأن الطوابѧѧوم بѧѧوالمرس 

 Ordinance on Tax Stamps of the Metropolitan Districtكاراكѧاس   

of Caracasم    -، وذلك من خلال تحدید النظام القانونيѧرار رقѧي القѧصادر  ) ٩٧٨( فѧال

 الواجѧѧب تطبیقѧѧھ، بѧѧصرامة، علѧѧى الموضѧѧوع إلѧѧى حѧѧین إصѧѧدار        -)١(٢٠٠٣فѧѧي أبریѧѧل  

 ٤الفقѧرة  [ضریبیة التشریع الوطني الذي یحقق التناغم أو التناسق بین الاختصاصات ال    

  ].من الدستور) ١٦٤(من المادة 

یُطلѧب   وتجدر الإشارة إلى أن الدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا الفنزویلیѧة لا           

منھا فقط أن تفѧصل فѧي حѧالات الإغفѧال التѧشریعي المطلѧق مѧن جانѧب الجمعیѧة الوطنیѧة                   

لكѧن أیѧضًا بالنѧسبة    عندما یقع على عاتق الجمعیة الوطنیة التزام دستوري بإصѧدارھا، و  

 التي تلتѧزم الجمعیѧة   non normative actsللأعمال غیر القاعدیة  أو غیر التشریعیة

                                                             

(1) Decision No 978 of April 30, 2003, Banco Bolívar Case. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/978-300403-01-
1535%20.htm See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, 
op. cit., pp. 17-18. 
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وقد كان ھذا ھو الحال، على سبیل المثال، فیمѧا یتعلѧق بتعیѧین أعѧضاء     . دستوریًا بتبنیھا 

ومѧن المعلѧوم أن   . the National Electoral Councilبالمجلس الانتخابي الѧوطني 

وطنیѧѧة یجѧѧب أن تقѧѧوم بھѧѧذه المھمѧѧة مѧѧن خѧѧلال موافقѧѧة ثلثѧѧي أعѧѧضاء مجلѧѧس    الجمعیѧѧة ال

وفѧѧي عѧѧام . )١(النѧѧواب بعѧѧد إجѧѧراءات معقѧѧدة یѧѧشترك فیھѧѧا المجتمѧѧع المѧѧدني والمواطنѧѧون   

، فشلت الجمعیة الوطنیة، تقریبًا بعد اسѧتیفاء كѧل الخطѧوات الإجرائیѧة المتطلبѧة،        ٢٠٠٤

لѧك بѧسبب عѧدم تمتѧع الحѧزب الرسѧمي       في تعیین أعضاء المجلس الانتخѧابي الѧوطني، وذ   

دون الوصѧول إلѧى صѧفقة أو تѧسویة مѧع         ) ٢/٣(بالأصوات الضروریة لتعیین مرشحیھم     

وفي مواجھة فشل الجمعیة الوطنیة في القیام بھذه المھمة، تقدم أحد      . أحزاب المعارضة 

بتھѧا  المواطنین بطلѧب إلѧى الѧدائرة الدسѧتوریة بالمحكمѧة العلیѧا طالبѧًا منھѧا أن تѧسلط رقا            

علѧѧى عѧѧدم دسѧѧتوریة ھѧѧذا الفѧѧشل، ومѧѧن ثѧѧم قیѧѧام الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بإصѧѧدار قѧѧرار یلѧѧزم    

الجمعیة الوطنیة بالنھوض بدورھا الدستوري فѧي ھѧذا الخѧصوص، وھѧو الѧدور الѧذي لا        

ولكن بدلاً مѧن حѧصول ھѧذا المѧواطن علѧى      . تستطیع جھة أخرى في الدولة أن تنھض بھ        

 مدعومة في ذلك مѧن  -دستوریة بالمحكمة العلیا بنفسھاالقرار المطلوب، قامت الدائرة ال   

 بتعیѧѧین أعѧѧضاء المجلѧѧس الانتخѧѧابي  -جانѧѧب القѧѧضاة الѧѧذین یخѧѧضعون للѧѧسلطة التنفیذیѧѧة 

ومѧѧن الواضѧѧح أن ھѧѧذا المѧѧسلك مѧѧن جانѧѧب الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا  . الѧѧوطني

ویمكѧѧن . ریѧѧشكل مخالفѧѧة صѧѧریحة للمتطلبѧѧات والѧѧشروط المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي الدسѧѧتو   

القѧѧول إن قѧѧرار الѧѧدائرة الدسѧѧتوریة بالمحكمѧѧة العلیѧѧا یѧѧشكل فѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة اغتѧѧصابًا        
                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “La participacion ciudadana en la designacion 
de los titulares de los organos no electos de los Poderes Publicos en 
Venezuela y sus vicisitudes politicas,” in Revista Iberoamericana de 
Derecho Público y Administrativo, Ano 5, No 5-2005, San Jose, Costa 
Rica 2005, pp. 76-95. 
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ومعنى ذلك، أن الدائرة الدستوریة قد تصرفت فѧي     . للسلطات الحصریة للجمعیة الوطنیة   

ویѧѧشكل ھѧѧѧذا  . Positive Legislator" مѧѧشرعًا إیجابیѧѧѧًا "ھѧѧذه القѧѧضیة باعتبارھѧѧѧا   

ة للدستور اغتѧصابًا للѧسلطات التنفیذیѧة للجمعیѧة الوطنیѧة،          المسلك المنطوى على مخالف   

  .)١( بما یسمح بسیطرة كاملة من جانب السلطة التنفیذیة على الفرع الانتخابي للحكومة

وفѧي بعѧѧض الѧدول الأخѧѧرى، مثѧѧل كوسѧتاریكا، یخѧѧول القѧانون الخѧѧاص بالقѧѧضاء       

فѧي  " الدعاوي المقامة الدستوري الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا سلطات الفصل في     

مواجھة عدم دستوریة حالات الإغفال التشریعي وامتناع السلطات العامة عѧن النھѧوض         

 against the inertia, the omissions and the abstentions ofبمھامھѧا  

public authorities)٢(.  

، صراحة، علѧى أسѧلوب الѧدعوى     )٢٠٠٨(وحدیثًا جدًا، نص دستور الإكوادور        

 the direct action forشرة للرقابة القѧضائیة علѧى حѧالات الإغفѧال التѧشریعي      المبا

judicial review of legislative omissions .     رةѧنص الفقѧم، تѧن ثѧن  ) ١٠(ومѧم

                                                             

(1) See decisions No 2073 of Aug. 4, 2003 (Caso: Hermánn Escarrá Malaver 
y oros) and No 2341 of August 25, 2003 (Caso: Hermánn Escarrá M. y 
otros) in Allan R. Brewer-Carias, in “El secuestro del Poder Electoral y 
la confiscacion del derecho a la participacion politica mediante el 
referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004,” in Boletín 
Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones 
Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de Mexico, No 112. Mexico, 
enero-abril 2005 pp. 11-73. 

(2) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 300-302. 
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 declareعلى منح المحكمة الدسѧتوریة سѧلطة إعѧلان عѧدم الدسѧتوریة      ) ٤٣٦(المادة 

the unconstitutionality سات الدѧѧѧون مؤسѧѧѧدما تكѧѧѧة   عنѧѧѧسلطات العامѧѧѧة أو الѧѧѧول

مѧѧسئولة، بѧѧسبب الإغفѧѧال التѧѧشریعي، عѧѧن عѧѧدم الإنفѧѧاذ الكلѧѧي أو الجزئѧѧي للتفویѧѧضات         

المتضمَنة في نصوص الدسѧتور خѧلال المѧدد المحѧددة فѧي الدسѧتور أو خѧلال المѧدة التѧي           

ویخول ذات النص المحكمة الدسѧتوریة، بѧصورة   ". تعتبرھا المحكمة الدستوریة معقولة   

تنفیذ "أو " إصدار النص الذي أحجمت السلطات المختصة عن إصداره     "مؤقتة، سلطة   

 ”to “issue the omitted provision" العمل الممتَنع عن القیام بھ وفقѧًا للقѧانون  

or to execute the omitted act according to the law    ةѧي حالѧك فѧوذل ،

ویعكس . صداره أو القیام بھانقضاء المدة المحددة لإصدار النص أو للقیام بالعمل دون إ

ھذا التنظیم الدستوري حالة بالغة التفѧرد فѧي القѧانون الدسѧتوري المقѧارن، حیѧث یخѧول                

 سѧѧѧلطة دسѧѧѧتوریة للمحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة تمكنھѧѧѧا مѧѧѧن     - وإن بѧѧѧصورة مؤقتѧѧѧة -الدسѧѧѧتور

  .ممارسات الوظیفة التشریعیة بدلاً من المشرع

علѧѧѧى أن ) ١٩٨٩(وري مѧѧѧن التعѧѧѧدیل الدسѧѧѧت) ٤٩(وفѧѧѧي المجѧѧѧر تѧѧѧنص المѧѧѧادة   

 سѧѧواء بحكѧѧم منѧѧصبھا أو بنѧѧاءً علѧѧى التمѧѧاس یُقѧѧدم إلیھѧѧا مѧѧن أي      -المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة 

 أن تفѧѧصل فѧѧي عѧѧدم دسѧѧتوریة حѧѧالات الإغفѧѧال التѧѧشریعي، وذلѧѧك عنѧѧدما تفѧѧشل    -شѧѧخص

وللمحكمة في ھѧذه الحالѧة أن تطلѧب    . السلطة التشریعیة في النھوض بمھامھا التشریعیة 

 المختѧѧصة أن تѧѧضرب أجѧѧلاً محѧѧددًا تقѧѧوم خلالѧѧھ بتنفیѧѧذ مھامھѧѧا     مѧѧن الѧѧسلطة التѧѧشریعیة 

ویُلاحظ أن المحكمة الدستوریة المجریة قد فسرت ھѧذا الاختѧصاص المخѧول          . التشریعیة

ومن ثѧم، قامѧت المحكمѧة بممارسѧة ھѧذا الاختѧصاص، لѧیس فقѧط فѧي          . لھا تفسیرًا موسعًا  

یعیة النابعة من سلطات قانونیѧة  حالات الفشل غیر الدستوریة في تنفیذ الالتزامات التشر 

معینѧѧة، ولكѧѧن أیѧѧضًا عنѧѧدما یفѧѧشل المѧѧشرع فѧѧي تبنѧѧي التѧѧشریع الѧѧضروري لتكѧѧریس حѧѧق   
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،  Lorant Csinkوفѧي ھѧذا الѧسیاق، یѧذكر الأسѧاتذة      . )١(أساسѧى أشѧار إلیѧھ الدسѧتور    

Jozef Petretei ،Peter Tilk   الѧѧѧضي، حѧѧѧة تقѧѧѧتوریة المجریѧѧѧة الدسѧѧѧأن المحكم

ختصاص، لیس فقط بعدم دستوریة الإحجام عن إصدار التѧشریع الѧذي    مباشرتھا لھذا الا  

یترتب على غیابھ استحالة ممارسة الحق الأساسي، ولكنھѧا تحѧدد أیѧضًا بعѧض المعѧاییر        

  .)٢(التي یجب على المشرع أن یحترمھا حال تدخلھ لإصدار ھذا التشریع

، بحكم منصبھا وفي كرواتیا، بالنظر إلى أن المحكمة الدستوریة تتمتع بسلطات    

ex officio          ،توریةѧلاحات الدسѧت الإصѧد خولѧتوریة، فقѧة الدسѧسائل رقابѧي مѧر فѧللنظ ،

، المحكمѧѧة اختѧѧصاص تبنѧѧي تقѧѧاریر بѧѧشأن أي نѧѧوع مѧѧن عѧѧدم  ٢٠٠٢التѧي تمѧѧت فѧѧي عѧѧام  

                                                             

(1) An example for such a case is Decision 37/1992 (VI. 10.). Under Article 
61 section (4) of the Constitution, a majority of two-thirds of the votes 
by the Members of Parliament present is required to pass an Act on the 
supervision of public radio, television and the public news agency, as 
well as on the appointment of the directors thereof, on the licensing of 
commercial radio and television, and on the prevention of monopolies 
in the media sector. However, until 1996 the Parliament failed to adopt 
a comprehensive Act on radio and television. Likewise, under Article 
68 section (5) of the Constitution, a majority of two-thirds of the votes 
by the Members of Parliament present is required to pass an Act on the 
rights of national and ethnic minorities. Decision 35/1992 (VI. 10.) 
established an unconstitutional omission as the representation of 
national and ethnic minorities had not been regulated to the extent and 
in the manner required by the Constitution. See in Lorant Csink, Jozef 
Petretei and Peter Tilk, Hungarian National Report, op. cit., p. 5 
(footnote 18). 

(2) Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National 
Report, op. cit., pp. 5-6. 
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تلاحظھѧѧѧا، وأن تقѧѧѧوم بإرسѧѧѧال ھѧѧѧذه التقѧѧѧاریر إلѧѧѧى    ) أو عѧѧѧدم المѧѧѧشروعیة (الدسѧѧѧتوریة 

انѧѧت المحكمѧѧة قѧѧد تبنѧѧت سѧѧتة تقѧѧاریر تتنѧѧاول مѧѧسائل  ، ك٢٠٠٩وحتѧѧى نѧѧوفمبر . البرلمѧѧان

ومن ھذه المسائل، على سبیل المثال، الحق في إتمѧام     . مھمة أظھرتھا الممارسة العملیة   

 the right to reasonable duration of a trialالمحاكمѧة خѧلال فتѧرة معقولѧة     

  .)١(وعدم دستوریة اللوائح التنفیذیة التي تفرض رسومًا لركن السیارات

 حتѧѧى فѧѧي ظѧѧل غیѧѧاب أي نѧѧص      -وفѧѧي بولیفیѧѧا، اعترفѧѧت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة       

 ممارسѧѧة رقابѧѧة قѧѧضائیة علѧѧى  فѧѧي بѧѧسلطتھا -دسѧѧتوري أو قѧѧانوني یمنحھѧѧا ھѧѧذه الѧѧسلطة 

، )S.C. 0066/2005(ومن ثѧم، قѧضت المحكمѧة فѧي قرارھѧا      . حالات الإغفال التشریعي

رقابѧѧة القѧѧضائیة فѧѧي ھѧѧذا    بعѧѧد تأكیѧѧد سѧѧلطاتھا فѧѧي ال  -٢٠٠٥ سѧѧبتمبر ٢٢الѧѧصادر فѧѧي  

  :  أنھ-السیاق

عندما لا یقوم المشرع بتطویر نص دستوري بطریقة محددة، أو عندما یقѧوم بتطѧویر نѧص         "   

دستوري بطریقة معیبة أو غیر كاملة، على نحو یجعل المتطلبات الدستوریة لا تتسم بالفعالیة أو یصبح 

التѧѧشریعي أو مثѧѧل ھѧѧذا العیѧѧب، فѧѧإن المحكمѧѧة    مѧѧستحیلاً تطبیقھѧѧا فѧѧي الواقѧѧع بѧѧسبب مثѧѧل ھѧѧذا الإغفѧѧال     

الدستوریة تتمتع بسلطة الفصل في مدى دستوریة ھذه الحالات، وإلزام المشرع بالتدخل لتطویر النص        

  . )٢("الدستوري على النحو الذي یفرضھ الدستور
                                                             

(1) Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., pp. 12-
13. 

(2) "when the Legislator does not develop a constitutional provision in a 
particular and precise way, or it develops the provision in a deficient or 
incomplete way turning the constitutional mandate inefficient, or 
impossible to be applied because of such omission or deficiency, the 
Constitutional Tribunal has the attribution to judge the 
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 the National Congressوفѧѧي قѧѧѧضیة إحجѧѧѧام الكѧѧѧونجرس الѧѧѧوطني    
omission to appoint the members of the Supreme Court of 

Justice      توریةѧرار   -عن تعیین أعضاء المحكمة العلیا للعدل، قامت المحكمة الدسѧي قѧف 
 مѧѧن أجѧѧل الفѧѧصل فѧѧي عѧѧدم دسѧѧتوریة التعیѧѧین التنفیѧѧذي المؤقѧѧت    ٢٠٠٤صѧѧادر فѧѧي عѧѧام  

، ولتفѧѧادي موقѧѧف أكثѧѧر قѧѧسوة  Executive provisional appointmentللقѧѧضاة 
جیѧѧل أثѧѧار قرارھѧѧا لمѧѧدة سѧѧتین یومѧѧًا، مѧѧع حѧѧث المѧѧشرع علѧѧى تأدیѧѧة     لعѧѧدم الدسѧѧتوریة بتأ

  .)١(واجباتھ، ولكن دون اغتصاب وظائفھ

وفي بعѧض الحѧالات الأخѧرى، أیѧضًا بѧدون وسѧیلة معینѧة للرقابѧة القѧضائیة مѧن              
أجل رقابة حالات الإغفال التشریعي المطلق، قامت المحѧاكم الدسѧتوریة بتطѧویر رقابتھѧا          

 بعض وسائل الرقابة القضائیة الأخرى، كما ھو الحال في المكسیك،   القضائیة، من خلال  
ومѧع ذلѧك، فقѧد تѧم     . وذلك من خلال الفصل في المنازعات الدستوریة بѧین ھیئѧات الدولѧة         

 فѧѧي قѧѧرار یتѧѧضمن الفѧѧصل فѧѧي منازعѧѧѧة      ٢٠٠٦التراجѧѧع عѧѧن ھѧѧذه المقارنѧѧة فѧѧي عѧѧام       
لة الرقابیѧѧة غیѧѧر ملائѧѧم الدسѧѧتوریة، حیѧѧث اعتبѧѧرت المحكمѧѧة أن اللجѧѧوء إلѧѧى ھѧѧذه الوسѧѧی  

  .لرقابة حالات الإغفال التشریعي
= 

constitutionality of such acts, providing for the Legislator to develop 
the constitutional provision as imposed by the Constitution.", See in 
Pablo Dermizaky Peredo, “Efectos de las sentencias constitucionales en 
Bolivia,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, 
p. 79. 

(1) See decision S.C. 0129/2004-R, of November 10, 2004, in Pablo 
Dermizary Peredo, “Efectos de las sentencias constituionales en 
Bolivia,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 
2008, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, p. 
78. 
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  الفرع الثاني

  حماية الحقوق الأساسية في مواجهة الإغفال التشريعي الكلى

بالإضافة إلى الرقابة القضائیة، على حالات الإغفѧال التѧشریعي، التѧي تمارسѧھا        

مامھѧا مѧن جانѧب    المحاكم الدستوریة، من خلال أسѧلوب الѧدعاوي المباشѧرة التѧي تُرفѧع أ          

كبار موظفي الدولة أو الأفراد، فإنھ توجد وسیلة أخرى لمباشرة مثل ھذه الرقابة تتمثѧل        

في دعاوي معینѧة أو شѧكاوي تُقѧدم لحمایѧة الحقѧوق الأساسѧیة فѧي مواجھѧة الأضѧرار أو                

وھѧذا ھѧو   . التھدیدات التي یمكن أن تمس ھذه الحقوق نتیجѧة حѧالات الإغفѧال التѧشریعي         

حیѧѧث یمكѧѧن رفѧѧع دعѧѧاوي إنفѧѧاذ    . سѧѧبیل المثѧѧال، فѧѧي دول أمریكѧѧا اللاتینیѧѧة   الحѧѧال، علѧѧى  

 فѧي مواجھѧة حѧالات الإغفѧال التѧشریعي أو      actions of amparoالحقѧوق الأساسѧیة   

بعض الدعاوي الأخرى أو الشكاوى التي تُقدم لحمایة الحقوق الأساسѧیة قѧي العدیѧد مѧن        

 علѧى الأقѧل نظریѧًا، رفѧع دعѧاوي      ولذلك، مѧن الممكѧن فѧي بعѧض الѧدول          . )١(الدول الأخرى 

 لحمایѧѧة الحقѧѧوق الأساسѧѧیة فѧѧي مواجھѧѧة amparo actionsإنفѧѧاذ الحقѧѧوق الأساسѧѧیة 

الإغفال التشریعي عندما یكون من نتیجة ھѧذا الإغفѧال منѧع الإنفѧاذ الفعѧال لأحѧد الحقѧوق          

  .)٢(الأساسیة

                                                             

(1) See in particular, regarding the amparo proceedings against authorities 
omissions in Latin American countries, in Allan R. Brewer-Carias, 
Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A 
Comparative Study of Amparo Proceeding, Cambridge University 
Press, New York 2009, pp. 324 ff. 

(2) In Venezuela, amparo actions have been filed against omissions of the 
Legislators regarding certain administrative acts. See Allan R. Brewer-
Carias, La Justicia Constitutional. Procesos y Procedimientos 
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فѧѧي  mandado de injunçãoوتجѧѧدر الإشѧѧارة، بѧѧصفة خاصѧѧة، إلѧѧى أمѧѧر     

ویُمنح ھذا ). Article 5o, LXXI( المنصوص علیھ في الدستور في المادة -یلالبراز

الأمѧѧѧر عنѧѧѧدما یكѧѧѧون مѧѧѧن نتیجѧѧѧة نقѧѧѧص النѧѧѧصوص التѧѧѧشریعیة جعѧѧѧل ممارسѧѧѧة الحقѧѧѧوق   

والحریات الدستوریة، وكذلك الحقѧوق اللѧصیقة بالجنѧسیة، والѧسیادة، والمواطنѧة، غیѧر               

 mandado deثѧѧل ھѧѧذا الأمѧѧر   ووفقѧѧًا للمحكمѧѧة العلیѧѧا الفیدرالیѧѧة، فѧѧإن م    ". ممكѧѧن

injunção         شریعيѧیس   .  لا یخول المحكمة ملء الفراغ الناشئ عن الإغفال التѧذلك، لѧول

بمقѧѧѧدور المحكمѧѧѧة أن تѧѧѧصدر، بنفѧѧѧسھا القواعѧѧѧد التѧѧѧشریعیة التѧѧѧي أحجѧѧѧم المѧѧѧشرع عѧѧѧن   

، بل تقتصر وظیفة المحكمѧة فѧي ھѧذا الخѧصوص علѧى إعѧلان تѧأخر المѧشرع          )١(إصدارھا

ویلاحѧظ أن قѧѧرار  . لدسѧتوریة وفѧѧي إخطѧار المѧѧشرع بھѧذا التѧѧأخیر   فѧي تطѧویر النѧѧصوص ا  

 only inter partesالمحكمة في ھذا الخصوص یقتѧصر أثѧره علѧى أطѧراف الѧدعوى      

effects.  

، )١٩٨٩(writ of injunction وفѧي أول قѧضیة تنطѧوي علѧى أمѧر قѧضائى         

لإغفѧѧال اعتبѧѧرت المحكمѧѧة أن ھѧѧذه الѧѧدعوى تطلѧѧب مѧѧن القѧѧضاء إعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریة ا    

التشریعي في تنظیم أحد الحقوق، وذلك من أجل إخطار أو إبѧلاغ الѧسلطة المѧسئولة عѧن         

= 
Constiutucionales, Univeresidad Nacional Autonoma de Mexico, 
Mexico 2007, pp. 153 ff. 

(1) “granted whenever the lack of regulatory provision makes the exercise 
of constitutional rights and liberties, as well as rights inherent in 
nationality, sovereign status and citizenship, unfeasible.”, See decision 
STF 168/RS, Reporting Justice J. Ministro Pertence, DJU, on April 20 
1990, in Marcelo Figuereido, Brazil National Report II, op. cit., p. 4. 
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ومѧع ذلѧك، توجѧد    . )١(التدخل لتنظیم ھѧذا الحѧق، لكѧي تѧشرع فѧي اتخѧاذ إجѧراءات تنظیمѧھ          

. قضایا أخرى، أعطت فیھا المحكمة العلیا الفیدرالیة مدًى أوسع لھذه الوسیلة الإجرائیة        

لعѧѧام  ) ٢٨٣( المثѧѧال، أن المحكمѧѧة اعترفѧѧت، فѧѧي الѧѧدعوى رقѧѧم      مѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى سѧѧبیل   

، بإھمال الكونجرس في وضع تنظیم للبنود الواردة بالدستور المؤقت، المرتبطѧة    ١٩٩١

بتعѧѧویض ضѧѧحایا الانتھاكѧѧات التѧѧي ارتكبھتѧѧا الدیكتاتوریѧѧة العѧѧسكریة مѧѧن خѧѧلال الأعمѧѧال    

. بعѧض الحریѧات الاقتѧصادیة   السریة لوزارة الدفاع التي منعت بعض الناس من ممارسة   

وفي ھذه القضیة، یُلاحظ أن المحكمة العلیا الفیدرالیة قѧضت، لѧیس فقѧط بعѧدم دسѧتوریة        

 یومѧًا لكѧي   ٤٥الإغفال التشریعي، ولكنھѧا قامѧت أیѧضًا بتحدیѧد موعѧد للكѧونجرس غایتѧھ           

وفوق ذلك، قѧررت المحكمѧة أنѧھ إذا اسѧتمر الإھمѧال التѧشریعي        . یتبنى التشریع المطلوب  

عد الموعد الذي حددتھ المحكمة، فإنھ یكون للطاعن، تلقائیًا، أن یطلب تعویضًا عن ھذا ب

  .)٢(الإھمال وفقًا للقواعد العامة للتقنین المدني

وفѧѧѧي قѧѧѧضیة أخѧѧѧرى ذات صѧѧѧلة، كѧѧѧان الدسѧѧѧتور یكفѧѧѧل میѧѧѧزة ضѧѧѧریبیة لѧѧѧبعض       

بیة وكѧان مѧن نتیجѧة ھѧذه المیѧزة الѧضری      . المؤسѧسات التѧي تѧستھدف أغراضѧًا اجتماعیѧة     

اسѧѧѧتبعاد تلѧѧѧك المؤسѧѧѧسات مѧѧѧن الخѧѧѧضوع للѧѧѧضرائب عѧѧѧن طریѧѧѧق دفѧѧѧع أقѧѧѧساط التѧѧѧأمین    

الفقѧرة  " (مادامت ھذه المؤسسات تستوفي الشروط المحѧددة فѧي القѧانون         "الاجتماعي،  

وقѧѧد تѧѧرك الدسѧѧتور للمѧѧشرع العѧѧادي مھمѧѧة   ).  مѧѧن القѧѧانون المѧѧذكور١٩٧ مѧѧن المѧѧادة ٧
                                                             

(1) STF, MI 107-QO, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 21-09-1990. See in 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., p. 17. 

(2) STF, MI 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 14-11-1991.See in 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., p. 17. 
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البѧة بإلإعفѧاء مѧن تحمѧل أقѧساط التѧأمین       تحدید الشروط الواجѧب اسѧتیفاؤھا لإمكѧان المط        

وقѧѧد رأت الحكومѧѧة الفیدرالیѧѧة أنѧѧھ لѧѧیس بمقѧѧدور تلѧѧك المؤسѧѧسات المطالبѧѧة   . الاجتمѧѧاعي

بالتمتع بھذه المیزة الضریبیة، حتى یتدخل الكونجرس ویحدد شروط الاستفادة من ھѧذه     

تشریعي غیر  بعد أن أكدت وجود إغفال -وفي ھذه القضیة، قامت المحكمة العلیا   . المیزة

 بتحدید موعد غایتھ ستة أشھر یجب على الكونجرس أن یقوم خلالھ بإزالة ھѧذا      -مسوَغ

وفѧѧوق ذلѧѧك، قѧѧررت المحكمѧѧة أنѧѧھ إذا انقѧѧضت ھѧѧذه المѧѧدة دون قیѧѧام    . الإغفѧѧال التѧѧشریعي

الكونجرس بتبنى التنظیم القانونى المحدد لھذه الشروط، فإن الطاعن یكون لھ، تلقائیѧًا،          

  .)١(لبة بھذه المیزة الضریبیةالحق في المطا

وفي ھذا السیاق، یجب الإشارة، إلى أن المحكمة العلیا قامت، أیضًا، فѧي بعѧض      

 عѧѧѧن طریѧѧѧق القیѧѧѧاس -القѧѧضایا الأخѧѧѧرى بتحدیѧѧѧد مѧѧѧضمون القاعѧѧѧدة القانونیѧѧѧة المفتقѧѧѧدة 

analogy- وبѧѧانون المطلѧѧصدر القѧѧشرع ویѧѧدخل المѧѧى یتѧѧسلك .  حتѧѧو مѧѧذا ھѧѧان ھѧѧد كѧѧوق

في حالة تطبیق قواعد التأمین الاجتماعي المتعلقة بالمعѧاش الخѧاص فѧي        المحكمة العلیا   

الѧذین یعملѧون فѧي وزارة    ) الموظفین العمومیین(القطاع الخاص على العاملین المدنیین      

، وكذلك أیضًا تطبیق )MI 721/DF, March, 8 2007(الصحة التابعة للقطاع العام 

 القطѧѧاع الخѧѧاص علѧѧى المѧѧوظفین  نѧѧصوص القѧѧانون الѧѧذي یѧѧنظم الحѧѧق فѧѧي الإضѧѧراب فѧѧي  

  .)٢()MI 670/ES, October 25, 2007(المدنیین في الدولة 
                                                             

(1) STF, MI 232, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 27-03-1992. See in in 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., pp. 17-18. 

(2) STF, MI 232, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 27-03-1992. See in in 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., pp. 17-18. 
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 المتمثلѧѧة فѧѧي إكمѧѧال المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة   -ویمكѧѧن أن نجѧѧد ذات المقاربѧѧة أیѧѧضًا    

 في بعض دول أمریكѧا اللاتینیѧة الأخѧرى مثѧل     -للوظیفة التشریعیة التي یقوم بھا المشرع 

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال،      . ق بحمایѧة الحقѧوق الأساسѧیة   الأرجنتین، لاسیما فیما یتعل 

فیمѧѧا یتعلѧѧق بالتعѧѧدیل التلقѧѧائي    Badaroحكѧѧم المحكمѧѧة العلیѧѧا الأرجنتینیѧѧة فѧѧي قѧѧضایا  

وفѧي الحقیقѧة، بѧالنظر إلѧى أن     . automatic adjustment of pensionsللمعاشѧات  

، فقѧѧد )١٤المѧادة  ( mobile” pensions“" متحركѧة "الدسѧتور یѧنص علѧى معاشѧات     

، أن عѧѧدم اتخѧѧاذ الكѧѧونجرس أي  )١ (Badaro I Caseاعتبѧѧرت المحكمѧѧة، فѧѧي قѧѧضیة  

إجراء نحو زیادة المعاشات، في ضوء انخفاض ھذه الأخیرة نتیجѧة الارتفѧاع الكبیѧر فѧي          

ولѧذلك، حثѧت   . مستویات التضخم، یشكل انتھاكًا للنص الدستوري المѧنظم لھѧذه المѧسألة        

    ѧلال          المحكمة العلیا الكونجرس علѧصوص خѧذا الخѧي ھѧوب فѧشریع المطلѧصدر التѧى أن ی

وقد أكدت المحكمة، بصفة خاصѧة، أن الأمѧر یتعلѧق ھنѧا،      . مدة معقولة لحل ھذه المشكلة    

لیس فقط بسلطة للكونجرس، ولكن أیضًا بواجبھ فѧي إنفѧاذ الѧضمانة الدسѧتوریة لتحѧرك            

ات ویتخѧѧذ  ومѧѧن المѧѧسلم بѧѧھ أنѧѧھ یجѧѧب علѧѧى الكѧѧونجرس أن یѧѧسن التѧѧشریع       . المعاشѧѧات

 to guarantee theالإجѧراءات الملائمѧة لѧضمان التمتѧع الكامѧل بѧالحق فѧي المعѧاش         

full enjoyment of the right .      نѧشرع عѧام المѧوء إحجѧي ضѧوفي نھایة الأمر، وف

 Badaro II Caseإصدار التشریعات واتخѧاذ الإجѧراءات اللازمѧة فѧي ھѧذا الخѧصوص       

طاعن وتبنت المحكمة، بنفسھا، المعѧاییر اللازمѧة   ، قررت المحكمة الاستجابة لطلب ال  )٢(

                                                             

(1) Fallos, 329:3089 (2006). See in Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo 
Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 16 (footnote 
68). 

(2) Fallos 330:4866 (2007). See in Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo 
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لإعادة تحدید المعاشات إلى أن یتدخل المشرع ویضع التشریعات الضروریة لبلѧوغ ھѧذه     

  .)١(الغایة

وفي قضیة مھمة أخرى تتعلق بالبیئة، فصلت المحكمѧة العلیѧا الأرجنتینیѧة، فѧي            

وعѧة مѧن الجیѧران    ، في شѧكوى قѧُدمت إلیھѧا مѧن جانѧب مجم     )٢(Mendoza caseقضیة 

 تقѧѧع علѧѧى أطѧѧراف ضѧѧواحي العاصѧѧمة    Villa Inflamableلمѧѧستوطنة تعѧѧرف باسѧѧم  

Buenos Aires   یمѧѧة وإقلѧѧة الوطنیѧѧد الحكومѧѧضBuenos Aires  ةѧѧة منطقѧѧوحكوم 

وفѧѧي ھѧѧذه القѧѧضیة، ادعѧѧى الطѧѧاعنون لحѧѧوق   . العاصѧѧمة وأربعѧѧة وأربعѧѧین شѧѧركة خاصѧѧة 

فѧѧѧالھم جѧѧѧراء تلѧѧѧوث میѧѧѧاه نھѧѧѧر  أضѧѧѧرار بھѧѧѧم نتیجѧѧѧة الأمѧѧѧراض التѧѧѧي أصѧѧѧابتھم ھѧѧѧم وأط  

Matanza-Riachuelo .  ام    ٢٠٠٦وفي حكمین رائدین، الأول في عامѧي عѧر فѧوالآخ 

، وجھѧѧت المحكمѧѧة أمѧѧرًا للمѧѧدعي علѧѧیھم بѧѧضرورة تبنѧѧي بѧѧرامج لاسѧѧتعادة البیئѧѧة    ٢٠٠٨

وقѧѧد أناطѧѧت  . an environmental recovery programلتوازنھѧѧا وصѧѧحتھا  

 Matanza-Riachuelo Basin Authorityحیѧرة  المحكمة بالسلطة القائمة علѧى ب 

كمѧا وضѧعت المحكمѧة، بنفѧسھا، معѧاییر      . وضع ھذه البرامج والإجراءات موضѧع التنفیѧذ      

 فیمѧا یتعلѧق بالامتثѧال لأوامѧر المحكمѧة، وذلѧك تفادیѧًا        - تخضع لرقابѧة المحكمѧة     -تفصیلیة

ن الواضѧح أن  ومѧ . لأي خلافات یمكن أن تنشأ بین الأقѧالیم المختلفѧة فѧي ھѧذا الخѧصوص        

= 
Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 17 (footnote 
69). 

(1) See also See also Nestor Pedro Sagues, Argentinean National Report II, 
op. cit., pp. 12-13. 

(2) Fallos 329:2316 (2006) and Fallos 331: 1622 (2008). See in Alejandra 
Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National 
Report I, op. cit., p. 17 (footnote 72). 
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كل ھذه المسائل تندرج، تقلیدیًا، في مجѧال اختѧصاص الѧسلطتین التѧشریعیة والتنفیذیѧة،              

  .)١(سواء على المستویین الفیدرالي أم المحلى

ومن الممكن أیضًا الإشارة إلѧى ألمانیѧا باعتبارھѧا تقѧدم مثѧالاً للرقابѧة القѧضائیة                

الطلѧب الѧذي یُقѧدم لحمایѧة الحقѧوق      على الإغفال التشریعي المطلق من خلال الشكوى أو  

 complaint for constitutional protection of fundamentalالأساسѧیة  

rights (Verfassungsbeschwerde))رار    .)٢ѧѧѧى قѧѧѧشار إلѧѧѧُسیاق، یѧѧѧذا الѧѧѧي ھѧѧѧوف

 بѧѧشأن ١٩٦٩ ینѧѧایر ٢٩، الѧѧصادر فѧѧي ٢٦/١٩٦٩المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة الدسѧѧتوریة رقѧѧم  

مѧѧن الدسѧѧتور التѧѧي تѧѧنص علѧѧى أن القѧѧانون یجѧѧب أن یكفѧѧل     ) ٦(مѧѧن المѧѧادة  ) ٥(الفقѧѧرة 

للأطفѧال غیѧر الѧشرعیین ذات ظѧروف الأطفѧال الѧشرعیین، فیمѧا یتعلѧق بتطѧورھم البѧѧدني          

وقѧѧѧد اعتبѧѧѧرت المحكمѧѧѧة الفیدرالیѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة، فѧѧѧي قرارھѧѧѧا    . والروحѧѧѧي والاجتمѧѧѧاعي

ص الدسѧتوري  مѧن التقنѧین المѧدني غیѧر كافیѧة لتنظѧیم الѧن       ) ١٧١٢(المѧذكور، أن المѧادة   

ولذلك، حثت المحكمة المشرع على أن یقوم بتعدیل ھذه المادة الواردة . المشار إلیھ أنفًا  

وقѧد تѧم تبنѧي ھѧذا     ). ١٩٦٩خریف عѧام  (في التقنین المدني قبل نھایة الفصل التشریعي       

  .)٣(١٩٦٩ أغسطس ١٩التعدیل، بالفعل، في 
                                                             

(1) Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean 
National Report I, p. 17. 

(2) See in general terms, Francsico Fernandez Segado, “El control de las 
omisiones legislativas por el Bundesverfassungsgericht,” in Revista de 
Derecho, No 4, Universidad Catolica del Uruguay, Konrad Adenauer 
Stiftung, Montevideo 2009, pp/ 137-186. 

(3) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 313-315. 
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  : ابقة بالقول على قرار المحكمة السInes Härtelوقد علق الأستاذ 

لقد قامت المحكمة الفیدرالیة الدستوریة بحث المشرع، مرات عدیدة، على تنفیذ الالتزامات  "  

ویلاحظ أن الالتزامات الدستوریة المذكورة تكѧون، فѧي الغالѧب،    . الدستوریة الصریحة من خلال القانون  

ومن الأمثلة على ذلك مھمة . قیقھاتلك الالتزامات التي لا تعتمد إلا على القوى الضعیفة في المجتمع لتح

المشرع في خلق ظروف متساویة بین الأطفال الشرعیین والأطفال غیر الشرعیین في تطѧورھم البѧدني        

 ,BVerfGE 8, 210 (216); 17, 148 (155); 25)[والعاطفي، ومن ثѧم فѧي وضѧعھم الاجتمѧاعي     

إذا لѧم یقѧم   : لنحѧو التѧالي  ویجѧري نѧص قѧرار المحكمѧة فѧي ھѧذا الخѧصوص علѧى ا        ]. ((173-188) 167

مѧѧن القѧѧانون الأساسѧѧى ) ٦(مѧѧن المѧѧادة ) ٥(المѧѧشرع بإنفѧѧاذ الأمѧѧر الѧѧصادر لѧѧھ فѧѧي الدسѧѧتور فѧѧي الفقѧѧرة  

الحѧالي  ) الخѧامس ( حتѧى نھایѧة الفѧصل التѧشریعي     Illegitimacy Lawلإصلاح قانون عѧدم الѧشرعیة   

  .)١(" ممكن من ھذا التشریع، فإن إاردة الدستور تتجلى في تنفیذ أكبر قدرBundestagللبرلمان 

وفي الھند، یمكن الإشارة إلى قضیة مھمة تتعلق بحظر السخریة أو التھدید في    

ففي ھذه القضیة، باشѧرت المحكمѧة العلیѧا الھندیѧة سѧلطتھا فѧي ظѧل المѧادتین              . الجامعات

ومѧѧѧن ثѧѧѧم، قامѧѧѧت المحكمѧѧѧة بالفѧѧѧصل فѧѧѧي نѧѧѧزاع متعلѧѧѧق     . مѧѧѧن الدسѧѧѧتور ) ١٤٢(، )٣٢(

وكانѧѧت ھѧѧذه . ٢٠٠١، فѧي عѧѧام  a public interest litigation بالمѧصلحة العامѧѧة 

، وھѧي منظمѧة   Vishwa Jagriti من جانѧب إرسѧالیة   ١٩٩٨القضیة قد رفُعت في عام 

وقѧد قامѧت المحكمѧة، فѧي سѧیاق      . روحیة تسعى لمنع الѧسخریة فѧي المؤسѧسات التربویѧة       

عѧدد مѧن المعѧاییر،    فصلھا في ھذه الدعوى المتعلقة بحمایة الحقѧوق الأساسѧیة، بتحدیѧد        

 ولكѧن أیѧضًا لتحدیѧد أسѧبابھا المحتملѧة مѧع بیѧان الخطѧوات           ،لیس فقط لتعریѧف الѧسخریة     

الواجب اتخاذھا لمواجھة ھذه الظاھرة وتحدید الأشكال المتنوعة للعقاب التي یجب على  

                                                             

(1) I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 19. 
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وبالإضѧافة إلѧى ذلѧك، قѧررت     . المؤسسات التربویة اللجوء إلیھا لمواجھة ھذه الممارسѧة   

الفشل في منع السخریة یمكن أن یُفسر على أنھ إھمال في المحافظة علѧى    "أن  المحكمة  

وإذا ما فشلت المؤسسة التربویѧة فѧي مواجھѧة ھѧذه        "،  "النظام في المؤسسات التربویة   

فѧѧإن وكالѧѧة التمویѧѧل یمكѧѧن أن تѧѧدرس إمكѧѧان إیقѧѧاف مѧѧساعدتھا المالیѧѧة لھѧѧذه      . الظѧѧاھرة

طѧت المحكمѧة العلیѧا الھندیѧة فѧي مواجھتھѧا       وقد انخر". المؤسسة حتى تحقق ھذه الغایة 

، بتعیѧین  ٢٠٠٦لظاھرة العنѧف فѧي المؤسѧسات التربویѧة مѧن خѧلال قیامھѧا، فѧي نѧوفمبر           

، ٢٠٠٧وفѧي مѧایو   . لجنة لاقتراح الإجراءات العلاجیة للتعامل مع ھذه الظѧاھرة المقلقѧة        

 تѧأخر فѧي   أمرت المحكمة العلیا الھندیة بوضѧع توصѧیات اللجنѧة موضѧع التنفیѧذ دون أي           

ومѧѧن بѧѧین ھѧѧذه التوصѧѧیات، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، ضѧѧرورة تطبیѧѧق عقوبѧѧات     . ھѧѧذا الѧѧصدد

ولم تتѧرك المحكمѧة مھمѧة    . )١(صارمة حتى تكون رادعًا لمن یرتكب مثل ھذه الممارسات    

رقابة تطبیق ھذه المعاییر للسلطة التنفیذیة للحكومة، ولكنھا قѧررت أن اللجنѧة المѧشكلة        

ف تѧستمر فѧѧي رقابѧة أداء اللجѧان الأخѧѧرى المنѧوط بھѧا مواجھѧѧة      وفقѧًا لأمѧر المحكمѧѧة سѧو   

، أعطت المحكمة توجیھѧات إضѧافیة    ٢٠٠٧وفي عام   . السخریة في المؤسسات التربویة   

 theحال تعاملھا مع بعض أمثلѧة للѧسخریة فѧي كلیتѧین خѧضعتا للرقابѧة مѧن جانѧب لجنѧة         

Raghavan Committee)ام . )٢ѧѧѧي عѧѧѧض ٢٠٠٩وفѧѧѧي قѧѧѧة، فѧѧѧدرت المحكمѧѧѧیة ، أص

                                                             

(1) See University of Kerala v Council of Principals of Colleges of Kerala, 
order dated 16 May 2007. See in Surya Deva, Indian National Report, 
op. cit., p. 10 (footnote 61). 

(2) J. Venkatesan, “SC Issues Guidelines to Check Ragging , The Hindu, 9 
May 2009, http://www.thehindu.com/2009/05/09/stories/ 
200905095740100.htm, See in Surya Deva, Indian National Report, op. 
cit., p. 10 (footnote 62). 
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University of Kerala v Council of Principals of Colleges of 

Kerala)ي       )١ѧاییر التѧتوجیھاتھا لكل حكومات الولایات وللجامعات بأن تعمل وفقًا للمع ،

صاغتھا اللجنة المذكورة، ومن ثم اتجھت المحكمة إلى اعتبار السخریة انتھاكѧًا لحقѧوق        

مѧن  ) ٣٢( السلطة المخولة لھѧا فѧي ظѧل المѧادة     الإنسان، مما یسوغ للمحكمة أن تمارس     

  .)٢(الدستور

وفي ذات الاتجاه، وأیضًا من خلال استخدام الوسائل القضائیة التي تم تطویرھا   

تѧѧدریجیًا لحمایѧѧة الحقѧѧوق الأساسѧѧیة، قامѧѧت المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة بمѧѧلء الفѧѧراغ فѧѧي   

           ѧدار أو تبنѧلال إصѧل     حالات الإغفال التشریعي، لاسیما من خѧة مثѧصاف عادلѧائل إنѧي وس

ومѧѧن خѧѧلال ھѧѧذه الوسѧѧائل یكѧѧون بمقѧѧدور إحѧѧدى      . )٣(injunctionsالأوامѧѧر القѧѧضائیة  

وتتمثѧѧل وسѧѧیلة  . محѧѧاكم العدالѧѧة كفالѧѧة وسѧѧیلة إنѧѧصاف غیѧѧر عادیѧѧة للطѧѧرف المѧѧضرور      

الإنصاف ھذه في قیام المحكمة بتوجیھ أمѧر، إلѧى المѧدعى علیѧھ أو الطѧرف الѧذي تѧسبب           

ویُطلѧق  . )٤(الامتناع عن عمѧل معѧین   لمشكو منھ، لفعل شيء معین أوفي إحداث الضرر ا   

لأنھا تكون  coercive remediesعلى وسائل الإنصاف ھذه وسائل الإنصاف القھریة 

                                                             

(1) See University of Kerala v Council of Principals of Colleges of Kerala, 
order dated 11 February 2009, para 2. See in Surya Deva, Indian 
National Report, p. 10 (footnote 63). 

(2) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 10. 
(3) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights in 

Latin America, Cambridge University Press, New York 2009, pp. 69 ff. 
(4) "an order by the court commanding the defendant or the injuring party 

to do something or to refrain from doing something.", William Tabb 
and Elaine W. Shoben, Remedies, Thomson West, 2005, p. 13. 
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، أي سѧلطة المحكمѧة بتوقیѧع    backed by the contempt powerمدعومѧة بѧسلطة   

الرغم من أن ھذه وعلى . جزاءات مباشرة على المدعي الذي یرفض الخضوع لأوامرھا      

الوسائل لیست مقصورة على حمایة الحقوق الدستوریة، ولكѧن یمكѧن اسѧتخدامھا أیѧضًا             

لحمایة أي حѧق أخѧر، فإنھѧا كانѧت فعالѧة، بѧصفة خاصѧة، فѧي حمایѧة الطائفѧة الأولѧى مѧن                

 المѧѧѧصممة لتجنѧѧѧب preventive injunctionsالحقѧѧѧوق، لاسѧѧѧیما الأوامѧѧѧر الوقائیѧѧѧة 

كن أن یَلحق بأحد الأطѧراف، وذلѧك مѧن خѧلال حظѧر أو الإلѧزام       الضرر المستقبلي الذي یم  

 والأوامѧѧر المانعѧѧة أو  mandatory injunctionsالأوامѧѧر الملزمѧѧة   (بѧѧسلوك معѧѧین  

 structural، والأوامѧѧѧر الھیكلیѧѧѧة )prohibitory injunctionsأوامѧѧѧر الحظѧѧѧر 

injunctions . ر اѧѧن الأوامѧѧة مѧѧك الطائفѧѧي تلѧѧر فѧѧوع الأخیѧѧذا النѧѧل ھѧѧا ویتمثѧѧي طورتھѧѧلت

، التѧي أعلنѧت   )١( Brown v. Board of Education caseالمحѧاكم، بعѧد قѧضیة    

 dual schoolفیھѧا المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة أن النظѧام المدرسѧي المѧزدوج تمییѧزي         

system discriminatory  رѧѧیلة الأمѧѧك وسѧѧي ذلѧѧستخدمة فѧѧم ، injunction أداةѧѧك 

خѧѧذت المحѧѧاكم علѧѧى عاتقھѧѧا فیمѧѧا بعѧѧد مھمѧѧة      ومѧѧن خѧѧلال ھѧѧذه الأوامѧѧر، أ   . )٢(للإصѧѧلاح
                                                             

(1) Brown v. Board of Education case 347 U.S. 483 (1954); 349 U.S. 294 
(1955) 

تجدر الإشارة إلى أن القѧضاء الدسѧتورى الأمریكѧى أسѧھم إسѧھامًا بѧارزًا فѧى إلغѧاء سیاسѧة الفѧصل              ) ٢(
 ١٩٥٤مایو عام ١٧فقبل خمسین عاما وعلى وجھ التحدید في . العنصرى فى المدارس الأمریكیة 

ضرورة أن تكѧون المѧدارس مفتوحѧة للأطفѧال مѧن      ا یقضي بѧ مریكیة حكمً أصدرت المحكمة العلیا الا   
ومنѧذ  ". غیѧر منѧصفة بطبیعتھѧا   "جناس قائلة إن المدارس القائمة على الفصل العنѧصري    جمیع الأ 

 في المائة فقط ١٥ حصل ١٩٥٢ففي عام . صدور ھذا الحكم القضائي التاریخي، تحقق تقدم كبیر    
غیѧر أنѧھ   . ن فمѧا فѧوق علѧى شѧھادة دبلѧوم المدرسѧة الثانویѧة       من السود في سن الخامسة والعѧشری   

ا للأرقام الصادرة عن مكتب  في المائة وفق٧٩ً، ارتفعت ھذه النسبة لتصل إلى ٢٠٠٢بحلول عام  
وبعѧد  . وكانت سیاسѧة الفѧصل العنѧصري سѧائدة علѧى نحѧو خѧاص فѧي الجنѧوب           . حصاء الامریكي الإ

 قفѧزت نѧسبة   ، الذي قضى بدمج المѧدارس ١٩٥٤ام الحكم التاریخي الذي أصدره مجلس التعلیم ع       
= 
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 supervision overالإشѧѧراف علѧѧى الѧѧسیاسات والممارسѧѧات المؤسѧѧسیة للدولѧѧة      

institutional State policies and practices    زѧع التمییѧل منѧن أجѧذا   .  مѧي ھѧوف

  :Owen S. Fissالصدد، یقول الأستاذ 

 الملاحѧѧظ أن ومѧѧن.  وسѧѧیلة الأمѧѧر أھمیѧѧة خاصѧѧة  Brownلقѧѧد أعطѧѧت قѧѧضیة  "  

الفѧصل العنѧصر فѧي المѧدارس أصѧبح أحѧد المنازعѧات الأساسѧیة التѧي كانѧت تفѧصل فیھѧѧا            

، وكانت وسیلة الإنصاف النموذجیة التي یُلجѧأ  ١٩٥٥-١٩٥٤المحاكم في الفترة ما بین  

ولѧم تفѧسح قѧضایا الفѧصل العنѧصر فѧي المѧدارس فقѧط         . إلیھا في ھѧذه القѧضایا ھѧي الأمѧر     

وسѧѧیلة الأمѧѧر، ولكنھѧѧا كѧѧشفت أیѧѧضًا عѧѧن تحѧѧدیات جدیѧѧدة لھѧѧذه        مجѧѧالاً أكبѧѧر لاسѧѧتخدام   

فقد كان . الوسیلة، وذلك في ضوء تنوع المھام التي كان أسلوب الأمر یُستخدم لتحقیقھا   

ولѧم تقتѧصر تѧأثیر قѧضیة     . أسلوب الأمر یستخدم لإعادة ھیكلة النظام التربوي عبر الأمة      

Brown   ویضѧѧصاف أو التعѧѧضاء الإنѧѧى قѧѧي  - علѧѧذي یعطѧѧلوب    الѧѧحة لأسѧѧة واضѧѧأولوی

وقѧѧد اتѧѧسع نطѧѧاق اسѧѧتخدام ھѧѧذه .  علѧѧى موضѧѧوع الفѧѧصل العنѧѧصرى فѧѧي المѧѧدارس-الأمѧر 

الوسѧѧیلة، لیѧѧشمل قѧѧضایا الحقѧѧوق المدنیѧѧة بѧѧصفة عامѧѧة، بѧѧل أیѧѧضًا جѧѧاوز اسѧѧتخدام ھѧѧذه    

الوسѧѧѧیلة ھѧѧѧذه القѧѧѧضایا لیѧѧѧشمل المنازعѧѧѧات التѧѧѧي تѧѧѧشمل إعѧѧѧادة التعیینѧѧѧات الانتخابیѧѧѧة      

وبعѧد تحقیѧق الѧدمج    . والسجون، والممارسѧات التجاریѧة والبیئیѧة   والمستشفیات العقلیة،   
= 

الطلبة الأمریكیین من أصول أفریقیة الذین التحقوا بمدارس بھا أغلبیة من البیض من الѧصفر إلѧى     
 لمزیѧѧد مѧѧن التفѧѧصیل حѧѧول ساسѧѧات الفѧѧصل العنѧѧصرى فѧѧى المѧѧدارس   .١٩٨٨ فѧѧي المائѧѧة عѧѧام ٤٣

التمییѧز العنѧصري یعѧود    : بѧیض والѧسود  مدارس تحظѧر الاخѧتلاط بѧین الأطفѧال ال        : الأمریكیة، انظر   
: لأمریكѧѧѧѧѧѧѧا بعѧѧѧѧѧѧѧد خمѧѧѧѧѧѧѧسین عامѧѧѧѧѧѧѧًا علѧѧѧѧѧѧѧى إلغائѧѧѧѧѧѧѧھ، مقѧѧѧѧѧѧѧال متѧѧѧѧѧѧѧاح علѧѧѧѧѧѧѧى الموقѧѧѧѧѧѧѧع التѧѧѧѧѧѧѧالى  

1174966/article/com.alyaum.www://http  مѧѧصالحي، دور الحكѧѧونس الѧѧت یѧѧا بھجѧѧ؛ مھ
بعѧѧدم الدسѧѧتوریة فѧѧي حمایѧѧة الحقѧѧوق والحریѧѧات الاجتماعیѧѧة فѧѧي قѧѧضاء المحكمѧѧة الاتحادیѧѧة العلیѧѧا   

 :مریكیة، مقال متاح على الموقع التالىالأ
http://almerja.com/reading.php?idm=22109 
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 Judge Johnsonفي المدارس في ولایة ألاباما، كان من الطبیعي أن یحѧاول القاضѧي   

 الحѧق فѧي   -إصلاح المستشفیات العقلیة، وبعد ذلك سجون الولایѧة باسѧم حقѧوق الإنѧسان      

محاولѧة تحقیѧق ھѧذه الغایѧة مѧن      العلاج أو التحرز من العقوبѧة القاسѧیة وغیѧر المعتѧادة و         

 لѧم یكѧن متفѧردًا، حیѧث كѧان      Johnsonوالحقیقة أن القاضѧي   . injunctionخلال الأمر   

  .)١("ذات المنطق ظاھرًا في أحكام القضاة الآخرین شمالاً وجنوبًا

 بالإضѧѧѧافة إلѧѧѧى اسѧѧѧتخدامھا لھѧѧѧذه الوسѧѧѧائل  -والحقیقѧѧѧة أن المحكمѧѧѧة الأمریكیѧѧѧة  

 قѧѧد تبنѧѧت أیѧѧضًا تѧѧشریعًا قѧѧضائیا تكمیلیѧѧًا  -الحقѧѧوق الأساسѧѧیةالقѧѧضائیة المبتكѧѧرة لحمایѧѧة 

complementary judicial legislation  ارةѧѧال، إثѧѧبیل المثѧѧى سѧѧلال، علѧѧن خѧѧم ،

الرابع والخامس والسادس للدستور الأمریكي، فیما یتعلѧق بѧشروط التفتѧیش        : التعدیلات

فرت أحكѧام المحكمѧة   وقѧد أسѧ  . والقبض في مجال الكشف عن الجرائم وملاحقة مرتكبیھѧا     

العلیا الأمریكیة فѧي ھѧذا الخѧصوص عѧن طائفѧة موضѧوعیة، معقѧدة نѧسبیًا، مѧن القواعѧد             

القانونیѧѧة الحاكمѧѧة لمѧѧسلك الѧѧشرطة، ممѧѧا یѧѧسمح للمحѧѧاكم أن تقѧѧض الاتھامѧѧات الموجھѧѧة  

ومѧن  . لأشخاص تمت معاملتھم بطریقѧة تخѧالف المبѧادئ التѧي قررتھѧا الأحكѧام القѧضائیة          

ѧѧرى، كانѧѧة أخѧѧات  ناحیѧѧات الاتھامѧѧة بإثبѧѧانون والمھتمѧѧاذ القѧѧن إنفѧѧسئولة عѧѧات المѧѧت الجھ

                                                             

(1) Owen M. Fiss, The Civil Rights Injunctions, Indiana University Press, 
1978, pp. 4–5; and in Owen M. Fiss and Doug Rendelman, Injunctions, 
The Foundation Press, 1984, pp. 33–34. Thus, structural injunctions 
can be considered a modern constitutional law instrument specifically 
developed for the protection of human rights, particularly in state 
institutions; an instrument that has been considered to “become an 
implicit part of the Constitutional guaranty of protecting individual 
rights from inappropriate government action.” See William M. Tabb 
and Elaine W. Shoben, Remedies, pp. 87–88. 
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كما تبنت أقسام الشرطة إجراءات متنوعѧة فѧي ھѧذا     . حریصة على الامتثال لھذه المبادئ    

  .)١(الخصوص، ودربت موظفیھا على الالتزام بھذه المبادئ

 racial segregation inوفѧي مѧسائل الفѧصل العنѧصرى فѧي التعلѧیم العѧام          

public education-     دѧѧѧا لبنѧѧѧًاره مخالفѧѧѧضى باعتبѧѧѧُذي قѧѧѧساویة  " الѧѧѧة المتѧѧѧالحمای

 المنѧѧصوص علیѧھ فѧѧي  equal protection of the laws” clause“" للقѧوانین 

 Brown فرضت المحكمة العلیا الأمریكیة، في قضیة -التعدیل الرابع للدستور الأمریكي

v. Board of Education     ي عѧاكم فѧراط المحѧرورة انخѧط   ضѧة إدارة خطѧاء  "ملیѧإلغ

لقضیة الѧسابقة،   التي أصبحت بالغة الوضوح، بعد ثلاث سنوات من ا "الفصل العنصري 

 Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board ofمѧѧѧن خѧѧѧلال قѧѧѧضیة  

Education)ن  )٢ѧѧادر مѧѧصیلي، صѧѧوم تفѧѧى مرسѧѧا علѧѧا فیھѧѧة العلیѧѧت المحكمѧѧي وافقѧѧالت ،

محكمة جزئیة استنادًا إلى توصѧیة خبیѧر فѧي مجѧال الإدارة التعلیمیѧة، یتѧضمن إجѧراءات              

 النقѧѧل الإجبѧѧاري للتلامیѧѧذ إلѧѧى مѧѧدارس تѧѧستھدف الѧѧسماح بتѧѧوازن عرقѧѧي أكثѧѧر معقولیѧѧة،

خѧѧارج منѧѧاطق الجѧѧوار، إعѧѧادة توزیѧѧع المدرسѧѧین وغیѧѧرھم مѧѧن المѧѧوظفین لتقلیѧѧل الطѧѧابع  

العرقѧѧي للمѧѧدارس الفردیѧѧة، وتطلѧѧب بنѧѧاء المѧѧدارس الجدیѧѧدة فѧѧي مواقѧѧع لا تѧѧسھم فѧѧي           

، Laurence Claus ،Richard S. Kayویѧشیر الأسѧѧتاذان  . )٣(اسѧتمرار التمییѧز  

عقѧѧدین التѧѧالیین قѧѧد شѧѧھدا أمثلѧѧة متعѧѧددة علѧѧى محѧѧاولات القѧѧضاة الفیѧѧدرالیین      علѧѧى أن ال
                                                             

(1) Laurence Claus & Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 23. 
(2) Swann v. Charlotte-Mecklenburg Bd. of Educ., 402 U.S. 1 (1971). See 

Laurence Claus and Richard S. Kay, U.S. National Report, op. cit., p. 
30 (footnote 101). 

(3) Id. at 19–25. See Laurence Claus and Richard S. Kay, US National 
Report, op. cit., p. 30 (footnote 102). 
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ویُلاحѧظ أن  . للتوفیق بین المتطلبات الدستوریة والحقائق العملیة لتشغیل نظام المدارس    

ھذه المھمة كانت تواجھ صعوبات بالغة بسبب المقاومة السلبیة أو الإیجابیѧة مѧن جانѧب         

إلغѧاء  "ائل الѧسیاسیة والعملیѧة المرتبطѧة بѧإدارة نظѧام      وقد كانت المس. السلطات المحلیة 

ة، للمحكمѧѧة العلیѧѧا التѧѧي كѧѧان قѧѧضاتھا مھمتѧѧین  تѧѧرد، بѧѧصورة منتظمѧѧ" الفѧѧصل العنѧѧصري

 Brownببیѧѧان الحѧѧدود التѧѧي تѧѧرد علѧѧى التفѧѧویض القѧѧضائي الواسѧѧع المحѧѧدد فѧѧي قѧѧضیة   

ومن أنواع المسائل التي تنطѧوي علیھѧا مثѧل ھѧذه القѧضایا مѧا أظھѧره        . والقضایا اللاحقة 

ي ، وھѧ ١٩٩٥، فѧي عѧام   )١ (Missouri v. Jenkinsحكѧم المحكمѧة العلیѧا فѧي قѧضیة      

 remedialواحѧدة مѧن أواخѧر القѧضایا المھمѧة بѧشأن الѧسلطة التعویѧضیة أو العلاجیѧة          

authority     ضایاѧي قѧصري   للمحاكم الفیدرالیة فѧصل العنѧاء الفѧضیة،    . إلغѧذه القѧي ھѧفف

خلصت إحدى المحاكم الجزئیة إلى أن التمییز غیر الدسѧتوري قѧد خفѧض نوعیѧة التعلѧیم            

وخلال مدة عشر سنوات، كان القاضي الجزئى یѧأمر  . في المدارس المتأثرة بھذا التمییز   

روضات أطفѧال بѧدوام كامѧل، وتوسѧیع بѧرامج      بخفض سعة الفصول من الطلاب، وإنشاء  

الدراسة الصیفیة، وتوفیر البرامج التعلیمیѧة قبѧل وبعѧد أوقѧات الدراسѧة، وتѧوفیر بѧرامج                

كمѧا أمѧرت المحكمѧة الجزئیѧة، أیѧضًا، بتحѧسینات         . تطویر مھارات الأطفال في سن مبكرة     

  .)٢(كبیرة في رواتب المدرسین والموظفین الآخرین العاملین بالمدارس

وثمѧѧة موقѧѧف مماثѧѧل حѧѧدث فѧѧي الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة فیمѧѧا یتعلѧѧق بعملیѧѧة    

تѧشغیل الѧسجون، اسѧتنادًا إلѧѧى نѧصوص التعѧدیل الثѧامن للدسѧѧتور الأمریكѧي الѧذي یحظѧѧر         

                                                             

(1) Missouri v. Jenkins, 515 U.S. 70 (1995). See Laurence Claus and 
Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 31 (footnote 104). 

(2) Id. at 74–80. Laurence Claus and Richard S. Kay, US National Report, 
op. cit., p. 31. 
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، ”cruel and unusual punishments“" العقوبѧѧات القاسѧѧیة وغیѧѧر المعتѧѧادة"

وفѧي قѧضیة تنطѧوي    . لمؤسѧسات والذي أسفر عن رقابة طویلѧة المѧدى علѧى العدیѧد مѧن ا         

 correctionalعلѧѧى طعѧѧن علѧѧى دسѧѧتوریة بعѧѧض جوانѧѧب المؤسѧѧسات الإصѧѧلاحیة        

institutions   درالیونѧѧѧضاة الفیѧѧѧر القѧѧѧساس، أمѧѧѧة أركنѧѧѧي ولایѧѧѧلوب  -فѧѧѧلال أسѧѧѧن خѧѧѧم 

 مѧѧن بѧѧین أشѧѧیاء أخѧѧرى، بѧѧإغلاق    -structural injunctions" الأوامѧѧر الھیكلیѧѧة "

 للسجناء في سѧجن واحѧد، وكѧذلك فѧي الزنѧازین       بعض المؤسسات، وتحدید الحد الأقصى    

الفردیة، وإجراءات تفصیلیة أخѧرى لتحدیѧد المخالفѧات التأدیبیѧة والحѧدود الѧواردة علѧى             

وتطلبѧت المحѧاكم توظیѧف مزیѧد مѧن المتخصѧصین النفѧسیین والقیѧام           . العقوبات المطبقѧة  

 الإیجѧѧابي بنѧѧشاط إیجѧѧابي لتوظیѧѧف مزیѧѧد مѧѧن المѧѧوظفین المنتمѧѧین للأقلیѧѧات، والتѧѧدریب     

  .للموظفین لتحسین الاتصال بین الأعراق المختلفة في السجون

كمѧا كُفلѧت فѧرص    . وقد حُظر استخدام السجناء المѧسلحین كحѧراس موثѧوق بھѧم       

وقѧد احتفظѧت   . تعلیمیة لـلѧسجناء وتیѧسیر إجѧراءات عادلѧة لتقѧدیم الѧشكاوي مѧن جѧانبھم            

وقѧد كانѧت مستѧشفیات    . )١(تالمحاكم بسلطاتھا فѧي ھѧذا الѧصدد لمѧدة تجѧاوز عѧشر سѧنوا        

، وكѧѧذلك الحѧѧال فیمѧѧا یتعلѧѧق بتوزیѧѧع التمثیѧѧل   )٢(الأمѧѧراض العقلیѧѧة محѧѧلاً لأوامѧѧر مѧѧشابھة  

  .)٣(legislative representationالتشریعي 

                                                             

(1) See Hutto v. Finney, 437 U.S. 678 (1978). See in Laurence Claus and 
Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 32 (footnote 107). 

(2) Wyatt v. Stickney, 344 F. Supp. 373 (1972). See Laurence Claus and 
Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 32 (footnote 108). 

(3) See Branch v. Smith, 538 U.S. 254 (2003). See Laurence Claus and 
Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 32 (footnote 109). 
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 Amparoوفѧѧي كنѧѧدا، ومѧѧن خѧѧلال إجѧѧراءات بالغѧѧة الѧѧشبة بѧѧإجراءات دعѧѧوى         

مѧن  ) ٢٤(مѧن المѧادة   ) ١ (المصممة لإنفاذ أو لحمایة الحقوق الدستوریة، تѧنص الفقѧرة       

 عنѧدما یѧتم انتھѧاك أو إنكѧار أحѧد      -المیثاق الكندى على الحق الذي یتمتѧع بѧھ كѧل مѧواطن            

 للتقدم بطلب إلى المحكمѧة المختѧصة للحѧصول    -الحقوق أو الحریات التي یكفلھا المیثاق     

ووفقѧًا لھѧذا الѧنص،    . )١("على وسیلة الإنصاف التѧي تقѧدر المحكمѧة ملاءمتھѧا وعѧدالتھا         

تملك المحاكم سلطة إصدار طائفѧة واسѧعة مѧن وسѧائل الإنѧصاف فѧي القѧضایا التѧي تقѧدر            

 declarationsفیھѧا وجѧѧود انتھѧاك لحقѧѧوق وحریѧѧات الأفѧراد، بمѧѧا فѧي ذلѧѧك الإعلانѧѧات      

 التѧѧѧي تتطلѧѧѧب مѧѧѧن الحكومѧѧѧة اتخѧѧѧاذ أنѧѧѧشطة إیجابیѧѧѧة للامتثѧѧѧال  injunctionsوالأوامѧѧѧر 

وفѧي قѧضیة رائѧدة،    . كѧات الدسѧتوریة الماضѧیة    للدستور ولتعѧویض أو عѧلاج أثѧار الانتھا        

 أو structural injunctionsتتعلѧق بلغѧة الأقلیѧة، أصѧدرت المحكمѧة، أوامѧر ھیكلیѧة        

 تتطلب من الحكومة، بصفة خاصة، أن تكفل المرافق التعلیمیة     interdictsأوامر حظر   

ر فѧي كنѧدا   ومن المعلوم أن القѧانون الدسѧتوري الѧصاد   . لضمان المحافظة على ھذه اللغة  

 یѧѧنص علѧѧى وجѧѧوب اسѧѧتخدام اللغتѧѧین الإنجلیزیѧѧة والفرنѧѧسیة فѧѧي الھیئѧѧات      ١٨٦٧عѧѧام 

 Manitoba مثѧل إقلѧیم   - في كنѧدا وكیبѧك، كمѧا أن دسѧاتیر الأقѧالیم        -التشریعیة والمحاكم 

                                                             

أي شخص انتُھكت حقوقھ وحریاتѧھ كمѧا ھѧي مكفولѧة     :"ویجرى نص ھذه الفقرة على النحو التالى    ) ١(
محكمة قضائیة مختصة للحѧصول علѧى التѧصحیح    یمكن لھ أن یتقدّم ل، في ھذا المیثاق أو مُنعت عنھ 

، المیثاق الكندى للحقوق والحریات متاح على "الذي تراه المحكمة عادلاً ومناسبًا بحسب الظروف       
  :الموقع التالى

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%8A% 
D8%AB%D8%A7%D9%82_%D8%A7%D9%84%D9%83%D9%86% 
D8%AF%D9%8A_%D9%84%D9%84%D8%AD%D9%82%D9%88% 
D9%82_%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%B1%D9%8A% 
D8%A7%D8%AA  
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)Manitoba Act, 1870(-ام  ١٩٨٥وفي عام .  تنص على حقوق مشابھةѧطُعن، أم ،

نون كѧان یѧستھدف إلغѧاء الالتزامѧات المتعلقѧة بѧالازدواج        المحكمة العلیا الكندیة، على قѧا     

، حیѧѧث تحѧѧول الѧѧسكان Manitobaفѧѧي إقلѧѧیم  bilingualism obligationsاللغѧѧوي 

ومع ذلك، قضت المحكمة بأن القوانین أحادیة اللغة غیѧر    . الناطقون بالفرنسیة إلى أقلیة   

      ѧѧѧوري لمعظѧѧѧال الفѧѧѧѧضًا أن الإبطѧѧѧدرت أیѧѧѧة قѧѧѧتوریة، إلا أن المحكمѧѧѧیم  دسѧѧѧѧوانین إقلѧѧѧم ق

Manitoba            ائمѧدد دعѧن أن یھѧشریعي یمكѧراغ تѧن فѧسفر عѧغیر ملائم، لأنھ یمكن أن ی 

ولذلك، قررت المحكمة أنھا ستمنح القوانین أحادیة اللغة أثѧر مؤقتѧًا للمѧدة     . حكم القانون 

وقѧѧد ظلѧѧت المحكمѧѧة   . الزمنیѧѧة الѧѧضروریة لترجمѧѧة ھѧѧذه القѧѧوانین إلѧѧى اللغѧѧة الفرنѧѧسیة      

صھا القѧضائي علѧى ھѧذه القѧضیة لѧسنوات عدیѧدة، واسѧتمعت المحكمѧة               محتفظة باختصا 

طوال ھذه السنوات لدعاوي متعددة بشأن مدى الالتزامات الدستوریة المتعلقة بѧالالتزام       

ویمكن القول إن قرارات المحكمة العلیا الكندیة في ھѧذا  . )١(الدستوري بالازدواج اللغوي 

 ما من أشكال الإنصاف القضائي الإیجابى أو  التي نُظر إلیھا باعتبارھا شكلاً   -الخصوص

، إلѧѧѧى حѧѧѧد مѧѧѧا، الخبѧѧѧرة القѧѧѧضائیة الأمریكیѧѧѧة  تѧѧѧشبھ - remedial activismالنѧѧѧشط 

 باختѧѧѧصاص قѧѧѧضائي -والھندیѧѧѧة التѧѧѧي احتفظѧѧѧت، طѧѧѧوال عقѧѧѧدي الѧѧѧسبعینات والثمانیѧѧѧات 

jurisdiction over public institutions   دارسѧل المѧعلى المؤسسات العامة، مث 

  .)٢("ون لضمان التزام ھذه المؤسسات بالمعاییر الدستوریةوالسج

                                                             

(1) Reference re Manitoba Language Rights [1985] 1 S.C.R. 721; [1985] 2 
S.C.R. 347; [1990] 3 S.C.R. 1417n; [1992] 1 S.C.R. 212. See Kent 
Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 18 (footnote 48). 

(2) Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 18. 
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ومن ناحیة أخرى، یُلاحظ أن حالات الإغفال التشریعي قد أفѧسحت المجѧال، فѧي              

كندا، للعدید من الأحكام المھمة التي تكشف عن نوع من الإیجابیة القѧضائیة فѧي مѧسائل        

     ѧѧع معѧѧشرع لوضѧѧدخل المѧѧدم تѧѧرًا لعѧѧك نظѧѧة، وذلѧѧة الجنائیѧѧة  العدالѧѧشریعیة للمحاكمѧѧاییر ت

وفѧي ھѧذا   ). النیابѧة العامѧة  (السریعة، والكشف عѧن الأدلѧة للمتھمѧین مѧن جانѧب المѧدعي         

، قѧѧضت فیѧѧھ بѧѧأن ١٩٩٣الѧسیاق، یѧѧشار إلѧѧى حكѧѧم مھѧم للمحكمѧѧة العلیѧѧا الكندیѧѧة فѧي عѧѧام     

، )١(المیثاق الكندي یتطلب الكشف عن كل الأدلة ذات الصلة للمتھم قبل إجراء المحاكمѧة         

 the right to a trial in a reasonableلحق في المحاكمة في وقѧت معقѧول   وأن ا

time    امѧѧن عѧѧة عѧى المحاكمѧѧسابقة علѧѧأجیلات الѧا زادت التѧѧاك إذا مѧѧیتعرض للانتھѧ٢(س( .

وثمѧة مثѧѧال أخѧر لأحѧѧد أحكѧام المحكمѧѧة العلیѧѧا تقѧرر فیѧѧھ أنѧھ ممѧѧا یѧشكل انتھاكѧѧًا للمیثѧѧاق،        

وعلى الرغم مѧن أن ھѧذا الحكѧم قѧد     . )٣(عدامبصفة عامة، تسلیم شخص یواجھ عقوبة الإ   

صیغ في صѧورة سѧلبیة، بمѧا یعنѧي أنѧھ قѧد یمنѧع التѧسلیم، فѧإن الأثѧر العملѧي لھѧذا الحكѧم                    

یتطلب من الحكومة أن تتخذ خطوات إیجابیة لأخذ ضمانات من الدول طالبة التѧسلیم لأن     

  .)٤(مھتسعى إلى عدم فرض عقوبة الإعدام على الشخص الذي تقوم كندا بتسلی

وفي المملكة المتحدة، على الرغم من أن المبѧدأ المѧستقر ھѧو أن المحѧاكم لѧیس          

بمقѧѧدورھا أن تحѧѧل نفѧѧسھا محѧѧل المѧѧشرع، فإنѧѧھ توجѧѧد بعѧѧض الممارسѧѧات المھمѧѧة التѧѧي      
                                                             

(1) See R. v. Stinchcombe [1991] 3 S.C.R. 326. See in Kent Roach, 
Canadian National Report, op. cit., p. 11 (footnote 18). 

(2) See R. v. Askov [1990] 2 S.C.R. 1199. See in Kent Roach, Canadian 
National Report, op. cit., p. 12. 

(3) See United States of America v. Burns and Rafay [2001] 1 S.C.R. See in 
Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 12 (footnote 21). 

(4) Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 12. 
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طورتھا المحاكم في مسائل الرقابة القضائیة فیما یتعلѧق، بѧصفة خاصѧة، بحمایѧة حقѧوق       

ات تنطѧѧوي علѧѧى معѧѧاییر أو قواعѧѧد إرشѧѧادیة مѧѧن  الإنѧѧسان، وذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال إصѧѧدار قѧѧرار

وفѧي إطѧار إشѧارتھ إلѧى الحѧالات التѧي یقѧوم        . شأنھا إكمال اختѧصاص المѧشرع أو الإدارة     

 - قضایا تعقیم الأشخاص البѧالغین John Bellفیھا القضاة بخلق القانون، یذكر الأستاذ 

 the تخلف عقلي  الذین یعانون من-أى حرمانھم من القدرة على الإنجاب بصورة دائمة

sterilisation of intellectually handicapped adults    سѧع مجلѧث وضѧحی ،

، وكѧذلك أیѧضًا،   )١(اللوردات عددًا من المبادئ الحاكمة للموافقѧة علѧى مثѧل ھѧذه الحѧالات             

  أو حالѧѧѧة إعاشѧѧѧة دائمѧѧѧة  الخѧѧѧُضریة الدائمѧѧѧة  موقѧѧѧف الѧѧѧشخص الѧѧѧذي یكѧѧѧون فѧѧѧي حالѧѧѧة     

a permanent vegetative state)ب  )٣)(٢ѧلال الأنابیѧذه   . ، وتتم تغذیتھ من خѧي ھѧوف

الحالѧѧة الأخیѧѧرة، حѧѧدد مجلѧѧس اللѧѧوردات الظѧѧروف ووضѧѧع الѧѧسیاسات الحاكمѧѧة للعѧѧلاج        

                                                             

(1) See Re F (Mental Patient: Sterilisation) [1990] 2 AC 173. See in John 
Bell, British National Report, op. cit., p. 7 (footnote 33). 

: بالإنجلیزیѧѧة(أو الحالѧѧة الإنباتیѧѧة المѧѧستدیمة  ) نѧѧسبة إلѧѧى الخѧѧضراوات (الحالѧѧة الخѧѧُضریة الدائمѧѧة  ) ٢(
Persistent vegetative state (    رارѧوع أضѧة وقѧھي إحدى حالات اضطراب الوعي تحدث نتیج

 كونھѧا قѧد یمѧر فیھѧا المѧریض بمظѧاھر الیقظѧة        Coma الغیبوبѧة وتختلѧف عѧن    . المخأو تلف بخلایا    
صѧѧوات غیѧѧر المفھومѧѧة أو  والنѧѧوم، وفѧѧتح العینѧѧین وتحریكھمѧѧا بѧѧشكل عѧѧشوائي، وإصѧѧدار بعѧѧض الأ   

الصراخ أو البكاء أو بعض الحركات التي تشبھ الابتسام أو الضحك ولكن لا تعبر ھذه الحركات أبدًا      
ویتم . عن إدراك المریض لنفسھ أو لما حولھ وإنما تعد ھذه الحركات مجرد أفعال منعكسة لا إرادیة

 أشѧѧھر مѧѧن ٦بعѧѧد حѧѧوالي ) P.V.S(تѧصنیف المѧѧریض علѧѧى أنѧѧھ مѧѧصاب بالحالѧѧة الخѧُضریة الدائمѧѧة    
 أشھر كمѧا ھѧو القѧانون فѧي     ٣أو بعد ، كما ھو القانون في بریطانیا   " الحالة الخضریة "الدخول في   

أمѧا فѧي حѧالات    . وذلك بشرط ألا یكون سبب تلف خلایѧا المѧخ ھѧو حادثѧة اصѧطدام      ، الولایات المتحدة 
صابًا بالحالة الخضریة الدائمة بعد إصابة خلایا المخ في حوادث اصطدام فإنھ یتم اعتبار المریض م  

 . مرور عام من دخولھ في الحالة الخضریة
(3) See [1993] 1 All ER 821. See in John Bell, British National Report, op. 

cit., p. 7. 
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الطبي، والتي یكون للأطباء في ظلھا الاستجابة، بصورة مشروعیة، لمطالب أبѧوي ھѧذا           

قѧدم أن  وواضѧح ممѧا ت  . الشخص بوقف التغذیѧة مѧن خѧلال الأنابیѧب والѧسماح لѧھ بѧالموت        

قرارات المحاكم قد تكفلت بتحدید القواعد التي تُطبق في مثل ھذه الحالات في ظل غیѧاب    

  .أو عدم كفایة التنظیم التشریعي أو الحكومي لھا

  الفرع الثالث

  تطور سلطات الرقابة الفضائية لحماية الحقوق الأساسية

عѧض التѧدخلات مѧن    یمكن الإشارة إلى أن ثمة جانبًا خاصًا یمكن في إطѧاره تحدیѧد ب      

المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فѧѧي الوظیفѧѧة التѧѧشریعیة، لاسѧѧیما فیمѧѧا یتعلѧѧق بالتѧѧشریع الخѧѧاص           

بالرقابة القضائیة، وذلك بصفة خاصة في الدول ذات النظام المركزي للرقابة القضائیة،     

لیس فقط فیما یتعلق بالقواعد الإجرائیة رغم وجود تѧشریع خѧاص ینظمھѧا، ولكѧن أیѧضًا       

سلطات المحكمة لدى ممارسة الرقابة القضائیة والفصل فѧي الѧدعاوي التѧي     فیما یتعلق ب  

  .یمكن رفعھا أمام المحكمة

  : القانون القضائي النشأة المتعلق بالنظام غير المركزي للرقابة القضائية-١

في ظѧل النظѧام غیѧر المركѧزي للرقابѧة القѧضائیة، باعتبѧار أن ھѧذه الأخیѧرة تعѧد                 

م، كانѧت الرقابѧة القѧضائیة، دائمѧًا، مѧستنبَطة مѧن مبѧدأ سѧمو            سلطة مخولة لجمیع المحاك   

 ومѧن مبѧدأ واجѧب المحѧاكم فѧي غѧض       supremacy of the constitutionالدسѧتور  

. الطرف عن التشریعات المناقضة للدستور، باعتبار أن ھذا الأخیر ھو الأولѧى بѧالتطبیق      

ریح في الدسѧتور یѧسمح   تحتاج إلى نص ص ومثل ھذه السلطة التي تتمتع بھا المحاكم لا     
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وقѧѧد أشѧѧار إلѧѧى ذلѧѧك رئѧѧیس المحكمѧѧة القاضѧѧي    . للمحѧѧاكم بѧѧأن تعطѧѧي الأفѧѧضلیة للدسѧѧتور  

Chief Justice Marshall في قضیة Marbury v. Madison)١(:  

إن ھѧѧؤلاء الѧѧذین یطبقѧѧون القاعѧѧدة علѧѧى حѧѧالات معینѧѧة یجѧѧب علѧѧیھم،  "  

إذا كѧان القѧانون   ومѧن ثѧم،   . بالضرورة، أن یستنطقوا ویفѧسروا ھѧذه القاعѧدة        

مناقѧѧѧضًا للدسѧѧѧتور، فیجѧѧѧب علѧѧѧى المحكمѧѧѧة أن تحѧѧѧدد أیѧѧѧًا مѧѧѧن ھѧѧѧذه القواعѧѧѧد    

. وھѧذا ھѧو جѧوھر الواجѧب القѧضائي     . المتنازعة ھي التي تحكم الحالة الماثلة    

وھكذا، إذا كان على المحاكم أن تراعѧي الدسѧتور، وكѧان الدسѧتور أعلѧى مѧن               

 ولیس ھذا العمѧل  -ورأي عمل تشریعي عادي صادر عن المشرع، فإن الدست      

 ھѧѧو الѧѧذي یجѧѧب أن یحكѧѧم الحالѧѧة الماثلѧѧة التѧѧي ینطبѧѧѧق        -التѧѧشریعي العѧѧادي  

  ".الدستور والتشریع العادي علیھا

ونتیجѧѧة لѧѧذلك، بѧѧسبب ھѧѧذه الرابطѧѧة الأساسѧѧیة بѧѧین سѧѧمو الدسѧѧتور والرقابѧѧة            

  المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة إبѧѧداعًا مѧѧن جانѧѧب  الولایѧѧاتالقѧѧضائیة، كانѧѧت الرقابѧѧة القѧѧضائیة فѧѧي   

وفѧѧي . )٣( والیونѧѧان)٢ ()١٨٢٠(وقѧѧد كѧѧان الحѧѧال كѧѧذلك، أیѧѧضًا، فѧѧي النѧѧرویج      . المحѧѧاكم

الأرجنتین، بعد عقѧود عѧدة، كانѧت الرقابѧة القѧضائیة إبѧداعًا للمحكمѧة العلیѧا اسѧتنادًا إلѧى            

  .مبادئ سمو الدستور والواجب القضائي في تطبیق القانون

                                                             

(1) Marbury v. Madison, 5 U.S. 1 Cranch 137 137 (1803). 
(2) Eivind Smith, Norway National Report, op. cit., p. 1. 
(3) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 

National Report, p. 2. 
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رقابѧѧة القѧѧضائیة متعلقѧѧة   وكانѧѧت أول قѧѧضیة، فѧѧي الأرجنتѧѧین، مُورسѧѧت فیھѧѧا ال       
وكانѧت ھѧذه القѧضیة متعلقѧة أیѧضًا      ). ١٨٨٧( Sojo caseبتѧشریع فیѧدرالي ھѧي قѧضیة     

، كما )١(بعدم دستوریة قانون یحاول توسیع الاختصاص القضائي الأصلي للمحكمة العلیا
وقѧد طѧورت المحكمѧة    .  الأمریكیةMarbury v. Madisonكان الحال بالنسبة لقضیة 

ینیة، في قѧضائھا، حѧدود سѧلطاتھا فѧي الرقابѧة القѧضائیة، علѧى نحѧو یمѧنح               العلیا الأرجنت 
 Argentineanطلق علیھ سابقة قѧضائیة أرجنتینیѧة   وھو ما أُأثارًا إلزامیة لقراراتھا، 

stare decisis effect) ة     )٢ѧة مطلقѧا حجیѧاء أحكامھѧوإعط ،erga omnes effects 
  .)٣(collective rightsفي بعض حالات حمایة الحقوق الجماعیة 

  : توسع سلطات الرقابة القضائية لتأكيد حماية الحقوق الأساسية-٢
یمكن القول إن الأكثر أھمیة في ھذا السیاق، لاسیما فیما یتعلق بحمایة الحقوق   

والحریات الأساسیة، ھو قیام المحاكم الدستوریة، فѧي العدیѧد مѧن دول أمریكѧا اللاتینیѧة،         
 باعتبارھا المفسر الأعلى للدستور وفي ظل غیѧاب تѧشریع،      في إطار ممارستھا لسلطتھا   

كوسѧیلة قѧضائیة خاصѧة     the action of amparo الѧدعوى الѧشعبیة    أسѧلوب بابتѧداع 
وقѧѧد كѧѧان ھѧѧذا ھѧѧو الحѧѧال أیѧѧضًا فѧѧي الأرجنتѧѧین، حیѧѧث كانѧѧت   . لحمایѧѧة الحقѧѧوق الأساسѧѧیة

 physical and فیمѧѧѧا عѧѧѧدا الحریѧѧѧات المادیѧѧѧة والشخѧѧѧصیة   -الحقѧѧѧوق الدسѧѧѧتوریة
                                                             

(1) H. Quiroga Lavie, Derecho constitucional, Buenos Aires 1978, p. 481. 
Before 1863 the first Supreme Court decisions were adopted in 
constitutional matters but referred to provincial and executive acts. 

(2) Nestor P. Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el 
derecho argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 347. 

(3) Halabi Case, Fallos 332: (2009). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 12. 
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personal freedom   نѧѧي، مѧѧرن الماضѧѧن القѧѧسینیات مѧѧي الخمѧѧي، فѧѧت تُحمѧѧي كانѧѧالت 
لم تكѧن   -habeas corpus action للمثول أمام القضاء خلال دعوى إحضار الشخص

تُحمي إلا من خلال الوسائل القضائیة العادیة، حیث اعتبѧرت المحѧاكم أن دعѧوى إحѧضار      
مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن      . ا الغرضالشخص لا یمكن استخدامھا لتحقیق مثل ھذ     

، ١٩٥٠رفѧضت، فѧي عѧام     Supreme Court of the Nationالمحكمة العلیا للأمة 
 للحѧصول  )١(للمثѧول أمѧام القѧضاء    تطبیѧق دعѧوى إحѧضار الѧشخص       Bartoloفي قضیة   

وقد تغیر ھذا الوضع، كلیًا، في عѧام   . على الحمایة القضائیة للحقوق الدستوریة الأخرى     
 الѧѧذي قѧѧدم التماسѧѧًا یطلѧѧب فیѧѧھ  Angel Siri نتیجѧѧة للقѧѧرار الѧѧصادر فѧѧي قѧѧضیة  ١٩٥٧

 - right to work  وحقھ في العمѧل  amparoإصدار أمر لحمایة حریتھ في الصحافة 
 ، ممѧا  Buenos Aires التي كان ینشرھا في إقلѧیم  Mercedesبسبب إغلاق صحیفة 

 -١٩٥٧ دیѧѧسمبر ٢٧ادر فѧѧي  فѧѧي قѧѧرار صѧѧ  -حѧѧدا بالمحكمѧѧة العلیѧѧا فѧѧي نھایѧѧة المطѧѧاف    
، وذلѧك لأن المحكمѧة   the action of amparoللاعتѧراف بأسѧلوب الѧدعوى الѧشعبیة     

اعترفت بأن جمیع الحقوق الدستوریة في حاجة لأن تُحمѧي بواسѧطة المحѧاكم، حتѧى فѧي            
 ٥وقد تبع ھذا القرار المھم قرار آخر صدر في . )٢(ظل غیاب تشریعي لمثل ھذه الدعوى

                                                             

(1) See the references to the Barolo case in Joaquin Brage Camazano, La 
jurisdicción constitucional de la libertad (Teoría general, Argentina, 
México, Corte Interamericana de Derechos Humanos), Editorial 
Porrua, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 
Mexico, 2005, p. 66. 

(2) See the reference to the Siri case in Jose Luis Lazzarini, El juicio de 
amparo, La Ley, Buenos Aires, 1987, pp. 26 ff y 373 ff.; Ali Joaquin 
Salgado, Juicio de amparo y acción de inconstitucionalidad, Ed. Astrea, 
Buenos Aires, 1987, pp. 5; Nestor Pedro Sagues, Derecho Procesal 
Constitucional. Acción de Amparo, Volume 3, 2nd Edition, Editorial 
Astrea, Buenos Aires, 1988, pp. 9 ff. See also Alejandra Rodriguez 
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، وسѧѧعت فیѧѧھ المحكمѧѧة مѧѧن مجѧѧال تطبیѧѧق     Samuel Kot فѧѧي قѧѧضیة  ١٩٥٨أكتѧѧوبر 
أسلوب الدعوى الشعبیة لیشمل حمایة الحقوق الدسѧتوریة فѧي مواجھѧة الأفѧراد، ولѧیس              

  .)١(فقط في مواجھة السلطات العامة

ظمت الدعوى الشعبیة في تشریع فیدرالي، كما أُدرجت ھذه  ، نُ ١٩٥٨وفي عام     
. ١٩٩٤بواسѧطة الإصѧلاح الدسѧتوري الѧذي تѧم عѧام        ) ٤٣المѧادة   (الدعوى في الدستور    
 حتѧى قبѧل الإصѧلاح الدسѧتوري الѧذي اعتѧرف بѧالحقوق الجماعیѧة          -ومع ذلك، یلاحظ أنѧھ    

وحقѧѧوق  the right to a clean environmentمثѧѧل الحѧѧق فѧѧي بیئѧѧة نظیفѧѧة   
تبنѧѧت المحكمѧѧة العلیѧѧا إصѧѧلاحًا مھمѧѧًا أخѧѧر لѧѧدعوى   -consumers’ rightsالمѧѧستھلك 

 Verbitskyوالѧѧدعوى الѧѧشعبیة فѧѧي قѧѧضیتي    للمثѧѧول أمѧѧام القѧѧضاء    الѧѧشخص إحѧѧضار
)٢٠٠٥ (Halabi) دعاوي          )٢٠٠٩ѧة والѧة الجماعیѧوذلك من خلال الاعتراف بالحمای ،

= 
Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, p. 
7. See also Nestor Pedro Sagues, Argentinean National Report II, pp. 
13-14. 

(1) See the references to the Samuel Kot Ltd. case of September 5, 1958, in 
S. V. Linares Quintana, Acción de amparo, Buenos Aires, 1960, p. 25; 
Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires, 1987, 
pp. 243 ff; Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y acción de 
inconstitucionalidad, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 6.; Susana 
Albanese, Garantías Judiciales. Algunos requisitos del debido proceso 
legal en el derecho internacional de los derechos humanos, Ediar S. A. 
Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Buenos Aires, 2000; 
Augusto M. Morillo et al., El amparo. Régimen procesal, 3rd Edition, 
Libreria Editora Platense SRL, La Plata, 1998, 430 pp.; Nestor Pedro 
Sagues, Derecho Procesal Constitucional, Vol. 3, Acción de Amparo, 
2nd Edition, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988. 
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وبѧصفة خاصѧة، فیمѧا    . )١(collective protection and class actions الجماعیѧة 
         ѧا القواعѧة العلیѧورت المحكمѧذه    یتعلق بھذه الدعاوي الأخیرة، طѧة بھѧیة المتعلقѧد الأساس

الدعاوي الجماعیة الجدیدة، مبینة كیف یجب على المحاكم أن تتصرف فѧي ظѧل الѧصمت          
التѧشریعي بѧѧشأن ھѧѧذه المѧѧسألة، ومحѧѧددة تكییفھѧا، وضѧѧوابط شѧѧرط المѧѧصلحة ومتطلبѧѧات    

  .)٢(التمثیل

 مѧستخدمة للرقابѧة القѧضائیة    remedyوفي الھند، تتمثѧل أھѧم وسѧیلة إنѧصاف             
مѧѧن الدسѧѧتور الھنѧѧدي لإنفѧѧاذ الحقѧѧوق    ) ٢٢٦(، )٣٢(تѧѧي تكرسѧѧھا المادتѧѧان   فѧѧي تلѧѧك ال 
ووفقًا لوسیلة الإنصاف ھذه، تتمتع المحكمѧة العلیѧا بѧسلطة إصѧدار توجیھѧات       . الأساسیة

directions    أو أوامر orders    بما في ذلك الأوامر التي تأخذ طبیعة إحضار الشخص ،
writs in the nature of habeas corpusد     ، أوѧا لأحѧة علیѧن محكمѧإصدار أمر م 

، أو إصѧѧѧѧدار أمѧѧѧѧر بѧѧѧѧالحظر   mandamusالمѧѧѧѧوظفین بتنفیѧѧѧѧذ واجѧѧѧѧب رسѧѧѧѧمى معѧѧѧѧین     
prohibition          يѧѧا فѧѧتند إلیھѧѧي اسѧѧسلطة التѧѧان الѧѧین ببیѧѧف معѧѧر لموظѧѧدار أمѧѧأو إص ،

، أو أمѧѧر تѧصدره محكمѧة علیѧѧا لمحكمѧة أدنѧѧى أو    quo warrantoممارسѧة حѧق معѧѧین   
، واختیѧار  certiorari أوراق إجراءات معینة لمراجعتھا لأحد الموظفین لتقدیم ملف أو   

  وقѧѧѧد فѧѧѧسرت المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا الھندیѧѧѧة     . أي مѧѧѧن ھѧѧѧذه الوسѧѧѧائل یكѧѧѧون أكثѧѧѧر ملاءمѧѧѧة     
  
  
  

                                                             

(1) See Verbitsky Case, Fallos 328:1146 (2005); and Halabi Case, Fallos 
332:(2009). See in Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio 
Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 9. 

(2) Nestor Pedro Sagues, Argentinean National Report II, op. cit., pp. 14-
19. 
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النص المتضمن لھذه الوسائل تفسیرًا موسعًا على نحو یمثل تحریرًا لمتطلبѧات الѧدعوى      
to liberalize the standing requirements)ل   ، مما یمكن ال)١ѧن التفاعѧمحاكم م

بصورة أكثر إیجابیة مع التماسات الرقابة القضائیة من جماعات أكثر اتساعًا، حتѧى فѧي      
تلك الحالات التي تقارب فیھا منظمات المجتمع المѧدني تلѧك الوسѧائل لاسѧتخدامھا لإنفѧاذ        

وقد أفѧسح ھѧذا التطѧور المجѧال     . collective or diffused rightsالحقوق الجماعیة 
 public interest“" منازعѧѧѧات المѧѧѧصلحة العامѧѧѧة   "مѧѧѧا یُطلѧѧѧق علیѧѧѧھ    لظھѧѧѧور  

litigation” (PIL)  نѧالذي أدى، بدوره، إلى تبني تفسیر موسع للحقوق الأساسیة م 
  .)٢(جانب المحكمة، ومن ثم تصرف المحكمة على نحو یقارب بینھا وبین المشرع

لوحیѧѧدة فѧѧي ، كانѧѧت جمھوریѧѧة الѧѧدومینكان مѧѧا تѧѧزال الدولѧѧة ا١٩٩٩وحتѧѧى عѧѧام   
أمریكѧا اللاتینیѧة دون نѧص دسѧتوري یقѧѧرر الѧدعوى الѧشعبیة كوسѧیلة للرقابѧة القѧѧضائیة         

the amparo judicial action .      دلѧا للعѧة العلیѧع المحكمѧم یمنѧبید أن ھذا الموقف ل
Supreme Court of Justice    كѧѧي ذلѧѧستندة فѧѧدعوى، مѧѧذه الѧѧراف بھѧѧن الاعتѧѧم 

 فبرایر ٢٤وقد تم ھذا الاعتراف في قرار صادر في   . نللاتفاقیة الأمریكیة لحقوق الإنسا   
، عنѧدما قامѧت المحكمѧة العلیѧا، اسѧتنادًا      .Productos Avon S.A، في قѧضیة  ١٩٩٩

إلѧѧى الاتفاقیѧѧة الأمریكیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان بقبѧѧول اللجѧѧوء إلѧѧى أسѧѧلوب الѧѧدعوى الѧѧشعبیة    
لطة الفصل فѧي  لحمایة الحقوق الدستوریة، في قضیة تنطوي على قرار قضائي یخول س  

، ویحѧѧدد )٣(courts of first instanceالѧѧدعاوي الѧѧشعبیة إلѧѧى المحѧѧاكم الابتدائیѧѧة  
                                                             

(1) See S P Gupta v Union of India AIR 1982 SC 149; PUDR v Union of 
India AIR 1982 SC 1473; Bandhua Mukti Morcha v Union of India 
(1984) 3 SCC 161. Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 2. 

(2) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 2, 4-5. 
(3) Samuel Arias Arzeno, “El Amparo en la Republica Dominicana: su 

Evolucion Jurisprudencial,” in Revista Estudios Juridicos, Vol. XI, no 
3, Ediciones Capeldom, 2002. 
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وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن الѧѧدعوى الѧѧشعبیة قѧѧد  . القواعѧѧد الإجرائیѧѧة العامѧѧة لھѧѧذه الѧѧدعوى 
، وكѧذلك أُدرجѧت ھѧذه الѧدعوى فѧي      )٢٠٠٦(نُظمت، بعد ذلك، في قانون صѧادر فѧي عѧام         

وفѧي مثѧل   ). ٧٢المѧادة   (٢٠٠٦ح الدستوري الذي تم في عام     الدستور من خلال الإصلا   
 principle of prevalence ofھѧѧذه الحѧѧالات أدى مبѧѧدأ أولویѧѧة حقѧѧوق الإنѧѧسان  

human rights          ذهѧة ھѧة لحمایѧضائیة خاصѧیلة قѧداع وسѧى ابتѧتور إلѧي الدسѧالمعلن ف 
  .)١(الحقوق، وھو الأمر الذي وجد صدًى لھ في جمیع دول أمریكا اللاتینیة

ویلاحظ أن المحاكم بمقدورھا أیضًا أن توسع تفسیر سѧلطات الرقابѧة القѧضائیة           
المخولة لھا في الدستور، وتعدل في طریقة ممارسة ھذه السلطات على نحو یوسѧع مѧن           

 الѧذي  mandado de injunçàoسلطاتھا، كما حدث في البرازیل فیما یتعلق بأسلوب 
وقѧد تجلѧى ذلѧك فѧي القѧضیة      . ل التѧشریعي النѧسبي    یعد وسیلة فعالة لرقابة حѧالات الإغفѧا       

وقѧد دفѧع   . )٢(الرائدة المتعلقة بتطبیق قواعد الإضراب على العاملین فѧي القطѧاع الخѧاص    
إن المحكمѧة العلیѧا الفیدرالیѧة قѧد     "إلى القول  Luis Roberto Barrosoذلك الأستاذ 

  .)٣("خطت خطوة بعیدة نحو التصرف باعتبارھا مشرعًا إیجابیًا

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights in 
Latin America. A Comparative Study on Amparo Proceeding, 
Cambridge University Press, New York 2009, p. 68. 

(2) See STF, DJ 31.out. 2008, MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes. See in 
Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do Legislador 
Positivo,” Brazilian National Report III, op. cit., pp. 28-33. 

(3) See Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do Legislador 
Positivo,” Brazilian National Report III, op. cit., p. 33. 
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  لمبحث الثانيا

  دور المحاكم الدستورية في ملء الفراغ التشريعي الناشئ

  عن الاغفال التشريعي الجزئى
  

بالإضافة إلى الحالات السابقة التي تظھѧر دور المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي معالجѧة           

حالات الإغفال التشریعي الكلى أو المطلق، یمكن الإشارة أیضًا إلى دور ھذه المحاكم في 

وقѧد تطѧور ھѧذا الѧدور الأخیѧر      . ع حالات الإغفѧال التѧشریعي الجزئѧى أو النѧسبي        التعامل م 

وفѧي حѧالات الإغفѧال التѧشریعي     . تطورًا ملحوظًا في معظم الѧنظم الدیمقراطیѧة المعاصѧرة      

الجزئى، یلاحظ أن الأمѧر یتعلѧق لѧیس بغیѧاب كامѧل للتѧشریع، ولكѧن بوجѧود تѧشریع غیѧر             

 مѧѧن a poor, deficient or inadequate regulationكѧѧفء أو غیѧѧر كѧѧاف  

ویمكن أن تقود مثل ھذه الحѧالات إلѧى تقیѧیم الإغفѧال التѧشریعي،         . )١(المنظور الدستوري 

ویحدث ذلك، عѧادة، فѧي   . ومن ثم إعلان عدم دستوریة النص المنطوي على ھذا الإغفال 

  .الدول التي تأخذ بالرقابة القضائیة غیر المركزیة

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 293, 294; 
Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de 
los Tribunales Constitucionales, Ed. Porrua, Mexcio, pp. 34, 37, 71; 
Victor Bazan,“Jurisdiccion constitucional local y correccion de las 
omisiones inconstitucionales relativas,”in Revista Iberoamericana de 
Derecho Procesal Constitucional, No 2, Instituto Iberoamericano de 
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2004, pp. 
189 ff. 
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لѧѧدول التѧѧي تتبنѧѧѧى نمѧѧوذج الرقابѧѧة القѧѧѧضائیة     وفѧѧي المقابѧѧل، یلاحѧѧظ أنѧѧѧھ فѧѧي ا      

 على الرغم مѧن أن المحѧاكم الدسѧتوریة تتمتѧع بѧسلطة إلغѧاء التѧشریعات غیѧر                 -المركزیة

الدستوریة بما في ذلك التشریعات التي تنطوي على أوجھ من الإغفال التشریعي لمسائل 

ریة، في حѧالات   فقد طورت المحاكم الدستو-أساسیة استوجب الدستور تنظیمھا تشریعیًا 

الإغفال التشریعي النسبي، ممارسة تمكنھا من إعلان الطابع غیر الدستوري للنѧصوص        

 مѧѧع إرسѧѧال بعѧѧض المعѧѧاییر الإرشѧѧادیة أو التوجیھѧѧات    - دون إعѧѧلان إلغائھѧѧا -التѧѧشریعیة

للمشرع لتصحیح العوار الدستوري، على نحو یكفل توجیھ أو إرشاد نشاط المѧشرع فѧي    

وسѧѧنتبع ذلѧѧك ببیѧѧان ساسѧѧیة المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا    . )١()لأولالمطلѧѧب ا(المѧѧستقبل 

  ).المطلب الثانى(المصریة في مواجھة الإغفال التشریعى الجزئى 

وما یھمنا التأكیѧد علیѧھ ھنѧا أن مѧنح المحѧاكم الدسѧتوریة إمكانیѧة رقابѧة حѧالات                

   ѧیس  الإغفال التشریعي النسبي لیس خلق نصوص تشریعیة جدیدة، أي أن الغرض ھنѧا ل

ومع ذلك، تكشف . )٢(السماح للمحاكم الدستوریة باغتصاب السلطات التشریعیة للمشرع

الممارسة العملیة لھذا الدور في العدید من الدول أن قرارات المحاكم الدستوریة في مثل 

ھذا السیاق تشكل تغولاً على سلطات المشرع، لدى إعطاء المحاكم الدستوریة توجیھات 

  .)٣(یة للمشرع بشأن أداء وظائفھ التشریعیةأو معاییر إرشاد

                                                             

(1) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp, 227 ff. 

(2) Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de 
los Tribunales Constitucionales, Ed. Porrua, Mexico, p. 34 

(3) Idem, pp. 36-37; 75, 88 
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  المطلب الأول
  إعلان عدم دستورية : المحاكم الدستورية وحقوق المساواة

  التشريعات دون إلغائها

كما یحدث عادة فѧي الѧدول التѧي تأخѧذ بنظѧام الرقابѧة القѧضائیة غیѧر المركزیѧة،                   

كنھѧѧا لا تملѧѧك سѧѧلطة حیѧѧث تتمتѧѧع المحѧѧاكم بѧѧسلطة إعѧѧلان عѧѧدم دسѧѧتوریة التѧѧشریعات، ول 

إعلان إلغائھا، یلاحظ أن المحاكم الدستوریة على الرغم مѧن تمتعھѧا بѧسلطة إعѧلان عѧدم       

دسѧѧتوریة التѧѧشریعات مѧѧع إلغائھѧѧا، فقѧѧد اسѧѧتخدمت أسѧѧلوب إعѧѧلان عѧѧدم الدسѧѧتوریة دون   

ومعنى ذلك، أن المحاكم الدستوریة تقتѧصر،  . إعلان الإلغاء أو الإبطال في بعض الأحیان    

لك الحالات، على إعلان عدم دستوریة التشریعات في الأجزاء التي لѧم تتѧضمن      في مثل ت  

ومعنѧى ذلѧك، أنѧھ بѧدلاً مѧن      . التنظیم التشریعي الذي تتطلبھ الدستور، دون إعلان الإلغѧاء     

إلغѧѧاء النѧѧصوص التѧѧشریعیة، توجѧѧھ المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة إلѧѧى المѧѧشرع أمѧѧرًا أو توجیھѧѧًا      

ذلѧك مѧن خѧلال إكمѧѧال المѧشرع للتنظѧیم التѧѧشریعي      بѧضرورة تѧدارك العѧوار الدسѧѧتوري، و   

وفي حالات أخѧرى، تѧصدر المحѧاكم الدسѧتوریة     . )١(الناقص على نحو ما تتطلب الدستور  

 أو توصѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧیات guidelines أو معѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧاییر إرشѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧادیة directivesتوجیھѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧات 

recommendations   رѧѧѧѧѧشریعي غیѧѧѧѧѧال التѧѧѧѧѧالات الإغفѧѧѧѧѧصحح حѧѧѧѧѧي یѧѧѧѧѧشرع لكѧѧѧѧѧللم 

ول إن المحاكم الدستوریة بنھوضھا بھذه الدور قد طورت دورًا ویمكن الق. )٢(الدستوري
                                                             

(1) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 124 

الأحكام "ویطلق بعض الكتاب على ھذه الطائفة من الوسائل المتاحة للعدید من المحاكم الدستوریة ) ٢(
وفي ھذه الصورة، لا یكتفي القاضي الدستوري بمجرد الإعلان عن وجود حالة امتنѧاع      ". الإیعازیة

وھѧو مѧا یѧُصطلح    تشریعي، بل یصدر حكمًا یتضمن إیعازًا الى البرلمѧان بѧضرورة التѧدخل للتѧشریع،      
= 
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 a role of assisting and collaborating withمѧساعدًا أو معاونѧًا للمѧشرع    

the Legislator .  

 المتعلقѧѧة -ومѧѧن المھѧѧم فѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق ملاحظѧѧة أنѧѧھ فѧѧي معظѧѧم تلѧѧك الحѧѧالات        

لتѧشریعي النѧسبي دون أن تقѧرن    بقرارات قѧضائیة تعلѧن عѧدم دسѧتوریة حѧالات الإغفѧال ا        

 كѧѧѧان الأمѧѧѧر یتعلѧѧѧق بحمایѧѧѧة الحقѧѧѧوق الدسѧѧѧتوریة    -ذلѧѧѧك بإبطѧѧѧال النѧѧѧصوص التѧѧѧشریعیة  

 the right to equality andالأساسیة، لاسѧیما الحѧق فѧي المѧساواة وعѧدم التمییѧز       

non discrimination)١(.  

دسѧتوریة  وتجدر الإشارة إلى أن إمكانیة قیام المحѧاكم الدسѧتوریة بѧإعلان عѧدم           

النصوص التشریعیة دور أن تقرن ذلك بإبطال ھذه النѧصوص قѧد تكرسѧت صѧراحة، فѧي           

حیث أُدخلت . الدول التي تأخذ بنظام الرقابة القضائیة المركزیة، كما ھو الحال في ألمانیا
= 

وفي ھذه الصورة، لا یقتصر دور القاضي الدستوري على مجرد الكشف ". الرقابة الإیعازیة"علیھ 
عن وجود إغفال تشریعي، وإنما یخاطب المشرع ویوجھ إلیھ نداءً لسد ھذا العجز أو الإغفال، وھذا 

.  وقد تتضمن تأنیبًاالخطاب لھ أسالیب وصیغ عدیدة منھا توجیھ طلب مباشر أو توصیة أو نصائح،       
ویمكن أن یلجأ القاضي الدستوري إلى صѧیغة آمѧرة بѧأن یوجѧھ مѧا یѧشبھ الأمѧر، كمѧا یحѧدد القاضѧي             
الدستوري الوسائل التي من الممكن أن یستعین بھا البرلمان لتفѧادي الامتنѧاع التѧشریعي ، دون أن         

ھایة لیس ھناك إلزام على السلطة یُعد ھذا القرار اعتداءً على سلطة البرلمان بالتشریع، لأنھ في الن
سѧالم  : لمزیѧد مѧن التفѧصیل، انظѧر    ." التشریعیة بأن تستجیب لھذا الأمѧر أو حتѧى النѧداء أو التوجیѧھ           

دور القضاء الدستوري العراقѧي فѧي معالجѧة الѧنقص التѧشریعي، بحѧث منѧشور        : روضان الموسوي 
 :على موقع السلطة القضائیة العراقیة على الموقع الالكتروني

 http://www.iraqja.iq/view.1871/ 
(1) F. Fernandez Segado, Spanish Report, pp. 9, 25, 39-42. P. Popelier has 

pointed out that in Belgium, “the principle of equality and non 
discrimination constitutes the reference norm in more than 85% of the 
decisions adopted by the Constitutional Courts.”, See P. Popelier, 
Belgian National Report, op. cit., p. 3. 
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إصلاحات تشریعیة على القانون المنظم لعمل المحكمѧة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة،             

لإصѧلاحات، یُنѧاط بالمحكمѧة وظیفѧة تؤدیھѧا، فѧي بعѧض الحѧالات، تتمثѧل فѧي           ووفقًا لھذه ا 

 to prefer the constitutionalتفѧѧѧضیل التفѧѧѧسیر الدسѧѧѧتوري للتѧѧѧشریعات  

interpretation of statutes انون   "، وإعلانѧع القѧاتساق أو عدم اتساق القانون م

 declare a law to be compatible or incompatible)" الدسѧتور (الأساسѧى  

with the Basic Law ن   "، ولیس فقط مجرد إعلان القانونѧم یكѧأن لѧلاغیًا وك "to 

be null and void)ام         . )١ѧي عѧبانیا فѧي أسѧشابھ فѧلاح مѧرح إصѧد اقُتѧا  ٢٠٠٥وقѧفیم 

عنѧѧدما تعلѧѧن  : "یتعلѧѧق بѧѧنص القѧѧانون الأساسѧѧي الѧѧذي یѧѧنص علѧѧى مبѧѧدأ منѧѧاقض وھѧѧو       

یجѧب علیھѧѧا أیѧضًا إعѧѧلان بطѧلان النѧѧصوص    المحكمѧة الدسѧتوریة عѧѧدم دسѧتوریة نѧѧص، ف   

بید أن ھذا الإصلاح المقترح لم یُوافق علیھ، وھѧذا مѧا یبѧرر عѧدول      . )٢("المطعون علیھا 

بѧین عѧدم الدسѧتوریة والإبطѧال، ومѧن ثѧم عدیѧدة ھѧѧي        " الاقتѧران الحتمѧي  "المحكمѧة عѧن   

       ѧدم الدسѧرارات بعѧبانیة قѧر  الحالات التي أصدرت فیھا المحكمة الدستوریة الأسѧتوریة غی

  .)٣(مقترنة بإبطال النصوص المعلن عدم دستوریتھا

                                                             

(1) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 93; See I. Hartel, German National 
Report, p. 7-9; Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias 
interpretativas del Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 
200, p. 260; F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 6. 

(2) See Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 200, p. 301. 

(3) F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 6 
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ومن القضایا المھمѧة التѧي طُرحѧت علѧى المحكمѧة الدسѧتوریة الأسѧبانیة القѧرار                

 الѧذي  ١٩٨٤ أكتѧوبر  ٢٢الѧصادر فѧي     ) 37/1984(فیمѧا یتعلѧق بالقѧانون       ) 116/1(رقم  

 )١(الحѧرب الأھلیѧة  كان یكرس حقوق ضباط الجیش والشرطة في الخدمات المنفذه أثنѧاء        

وقѧد  . ١٩٣٦واستبعاد العسكریین المحترفین الذین التحقѧوا بѧالقوات المѧسلحة بعѧد عѧام         

اعتبرت المحكمة أن ھѧذا التمییѧز فѧي المعاملѧة یѧشكل انتھاكѧًا لمبѧدأ المѧساواة، وخلѧصت                  

المحكمة إلى إعلان إبطال ھذا التمییز، والسماح بتطبیق النص علѧى الطائفѧة المѧستبعدة       

  .)٢(اق تطبیقھمن نط

 Spanishوثمѧة قѧرار مھѧم أخѧر، فحѧصت فیѧھ المحكمѧة الدسѧتوریة الأسѧبانیة            

Constitutional Tribunal   ادةѧѧص المѧѧتوریة نѧѧدم دسѧѧسألة عѧѧن ) 45/1989( مѧѧم

، حیѧѧث كانѧѧت الѧѧضرائب المفروضѧѧة علѧѧى  Income Taxقѧѧانون الѧѧضریبة علѧѧى الѧѧدخل 

تزامѧѧات الѧѧضریبیة المفروضѧѧة علѧѧى   أفѧѧراد الأسѧѧرة مجتمعѧѧین الزامیѧѧة، بمѧѧا یعنѧѧي أن الال   

. )٣(الشخص المرتبط بأسرة أثقل من تلك المفروضة على الشخص غیѧر المѧرتبط بأسѧره      

                                                             

) Guerra Civil Española: بالاسѧپانیة ، Spanish Civil War(الحѧرب الأھلیѧة الإسѧپانیة    ) ١(
للجمھوریѧѧѧة   بѧѧѧین الجمھѧѧѧوریین، المѧѧѧوالین   ١٩٣٩ أبریѧѧѧل ١ حتѧѧѧى ١٩٣٦ یولیѧѧѧو ١٧دارت مѧѧѧن 

لقومیѧون، وحكѧم   انتѧصر ا . فرانشیѧسكو فرانكѧو  ، جماعة متمردة بقیادة الجنѧرال      القومیین،  الإسپانیة
لمزید من التفاصیل حول ھذه . ١٩٧٥ حتى وفاتھ عام ١٩٣٩ عام التالیة، من ٣٦فرانكو إسپانیا ال

  :الحرب، انظر الموقع التالى
http://www.marefa.org/index.php/%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8
%B1%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D9%87%D9%84%D9
%8A%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%B3%D9%BE%
D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9  
(2) F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 10.  
(3) See STC 45/1989, of February 20, 1989, par. 11. in See F. Fernandez 
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، "عѧدم الدسѧتوریة والإبطѧال   "وفي ھذه القضیة، تعرضت المحكمة لمسألة الارتباط بین  

مѧѧن قѧѧانون  ) 48/1985(وخلѧѧصت المحكمѧѧة إلѧѧى أنѧѧھ علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن نѧѧص المѧѧادة       

ل شѧѧیئًا آخѧر، فإنѧѧھ لѧیس مѧن الѧѧضرورى تطبیѧق عѧѧدم الدسѧتوریة والإبطѧѧال      المحكمѧة یقѧو  

بصورة مقترنة، لاسیما في الحѧالات التѧي تُكفѧل فیھѧا الرقابѧة القѧضائیة، لѧیس مѧن خѧلال            

وتبعًا لѧذلك، قѧررت   . إعلان عدم دستوریة النص، ولكن عدم دستوریة الإغفال التشریعي   

 قѧادر بѧصورة واضѧحة علѧى إعѧادة ترتѧب       الإبطال كإجراء سѧلبي بحѧت غیѧر      |المحكمة أن   

وخلѧѧصت المحكمѧѧة مѧѧن ھѧѧذا  ". نظѧѧام الѧѧضریبة علѧѧى الѧѧدخل بѧѧصورة تتفѧѧق مѧѧع الدسѧѧتور   

التحلیل إلى القѧول إنѧھ یقѧع علѧى المѧشرع واجѧب تبنѧي التعѧدیلات المطلوبѧة علѧى النظѧام             

  .)١("القانوني للضریبة على الدخل في إطار سلطاتھ التشریعیة

  
  المطلب الثانى

  المحكمة الدستورية العليا في مواجهةساسية 
  الإغفال التشريعى الجزئى

یمكѧن القѧول إن أغلѧب الدسѧѧاتیر المعاصѧرة قѧد جѧاءت خلѧѧوًا مѧن أى إشѧارة إلѧѧى           

ولѧذلك، تخلѧوا ھѧذه الدسѧاتیر مѧن تنظѧیم       . فكرة الإغفال التشریعى سواء الكلى أم الجزئى    

ھѧذا الاتجѧاه فѧي الدسѧتور المѧصرى      وقد تحقق .  ھذه الفكرة وبیان الآثار المترتبة علیھا    

= 
Segado, Spanish Report, op. cit., p. 12. 

(1) Id. See also STC 13/1992, Febrary 6, 1992, fund. jur. 17; STC 16/1996, 
February 1, 1996 fund. jur. 8o; and STC 68/1996, April 18, 1996, fund. 
jur. 14, in F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 12-13. 
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 وقѧѧانون  - وكѧѧذلك جمیѧѧع الدسѧѧاتیر المѧѧصریة الѧѧسابقة     -)١(٢٠١٤الحѧѧالى الѧѧصادر عѧѧام   

ویمكѧѧن تفѧѧسیر ھѧѧذا الاتجѧѧاه بѧѧأن   . ١٩٧٩لѧѧسنة ) ٤٨(المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا رقѧѧم   

المѧѧѧشرع الدسѧѧѧتوري أراد إرسѧѧѧاء فلѧѧѧسفة  تؤسѧѧѧس دورًا أكبѧѧѧر للمѧѧѧشرع تجѧѧѧاه القواعѧѧѧد  

 حیث یقع على عاتقھ تطویر وتنمیة ھذه النѧصوص، لاسѧیما وأنھѧا وُضѧعت        الدستوریة ، 

لتحًكم وتنظم أوضاعًا قانونیة وسیاسیة لفترة طویلة من الزمن، كما  وأنھ یملك مѧساحة     

كبیرة من الحریة في ھذا الجانب، من ھنا لѧم تقѧرر ھѧذه الدسѧاتیر صѧراحة الرقابѧة علѧى              

ه الدساتیر، تراوحت مواقف المحاكم الدسѧتوریة  وفى ظل ھذ  .)٢(حالة الامتناع التشریعي  

                                                             

، التѧѧى تحѧѧدد اختѧѧصاصات المحكمѧѧة    )٢٠١٤(مѧѧن دسѧѧتور  ) ١٩٢(تجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن المѧѧادة    ) ١(
ویجرى نص ھذه المادة علѧى النحѧو   .  العلیا، لم تتضمن أى إشارة إلى الإغفال التشریعى الدستوریة

تتولى المحكمة الدستوریة العلیѧا دون غیرھѧا الرقابѧة القѧضائیة علѧى دسѧتوریة القѧوانین،            :" التالى
واللوائح ، وتفسیر النصوص التشریعیة، والفصل في المنازعات المتعلقѧة بѧشئون أعѧضائھا، وفѧى            

ع الاختѧصاص بѧین جھѧات القѧضاء، والھیئѧات ذات الاختѧصاص القѧضائي، والفѧصل فѧي النѧزاع              تناز
الذى یقوم بشأن تنفیذ حكمین نھائیین متناقضین صادر أحدھما من أیة جھة من جھات القѧضاء، أو   
ھیئة ذات اختصاص قضائي، والآخر من جھة أخرى منھѧا، والمنازعѧات المتعلقѧة بتنفیѧذ أحكامھѧا،             

ویعین القانون الاختѧصاصات الأخѧرى للمحكمѧة، ویѧنظم الإجѧراءات التѧي        . الصادرة منھا والقرارات  
 لѧѧѧسنة ٤٨كمѧѧѧا تأكѧѧѧد ذات الѧѧѧنھج فѧѧѧي قѧѧѧانون المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا رقѧѧѧـم      ". تتبѧѧѧع أمامھѧѧѧا 

مѧѧѧن القѧѧانون علѧѧѧى  ) ٢٦(، حیѧѧѧث تѧѧنص المѧѧادة   ١٩٩٨ لѧѧسنة  ١٦٨المعѧѧدل بالقѧѧانون رقѧѧѧم   ١٩٧٩
ة العلیѧѧا تفѧسیر نѧѧصوص القѧوانین الѧѧصادرة مѧن الѧѧسلطة التѧѧشریعیة    تتѧولى المحكمѧѧة الدسѧتوری  :"أن

والقرارات بقوانین الصادرة من رئیس الجمھوریة وفقًا لأحكام الدستور وذلѧك إذا أثѧارت خلافѧًا فѧي      
في : "على أنھ) ٢٧(، كما تنص المادة "التطبیق وكان لھا من الأھمیة ما یقتضى توحید تفسیرھا      

عدم دستوریة أي نص في قانون أو لائحѧة یعѧرض لھѧا بمناسѧبة ممارسѧة        جمیع الحالات أن تقضى ب    
اختصاصاتھا وتصل بالنزاع المطروح علیھا وذلك بعد اتباع الإجراءات المقررة لتحѧضیر الѧدعاوى       

ویبین من تلѧك النѧصوص أن المѧشرع المѧصري لѧم یѧنظم حالѧة امتنѧاع المѧشرع عѧن               ،". الدستوریة
م یصف الأثر المترتѧب علیھѧا بالوصѧف الذییكѧشف عѧن اقتѧران       ممارسة اختصاصھ التشریعي، كما ل 

 . تحقق ھذه الحالة بعدم الدستوریة
حیدر محمѧد حѧسن عبѧد االله، معالجѧة امتنѧاع البرلمѧان عѧن ممارسѧة اختѧصاصھ التѧشریعي، مرجѧع               ) ٢(

  :سابق، ھذا البحث متاح على الموقع التالى
= 



 

 

 

 

 

 ٧٥٣

بین إعلان عدم اختصاصھا بنظر الإغفال التشریعى في بعѧض الѧدول، وبѧین اعتبѧار ھѧذا         

  .الإغفال إخلالاً من جانب المشرع بالتزاماتھ القانونیة في دول أخرى

وفѧѧى ظѧѧل غیѧѧاب النѧѧصوص المنظمѧѧة لحالѧѧة الإغفѧѧال التѧѧشریعى فѧѧي مѧѧصر علѧѧى      

 فѧي الفتѧرة منѧذ عѧام     -ق، ثمة من یذھب من الكتѧاب إلѧى أنѧھ لا یمكѧن الجѧزم            النحو الساب 

 بѧأن المحكمѧة العلیѧا قѧد     –١٩٧٩ حتى تѧاریخ تѧشكیل المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا         ١٩٦٩

باشرت رقابتھا على الإغفال التشریعى، سواء أكان ذلك قبولاً لھذا النوع من الرقابѧة أو          

إلى أن الأحكام الصادرة فѧي ھѧذه الفتѧرة لا تفیѧد فѧي       ویستند ھذا الرأى    . رفضًا لمباشرتھ 

التوصل إلى إجابة محددة في ھذا الخصوص، لأنھا لم تفѧصل فѧي مقطѧع النѧزاع بالنѧسبة        

ومع ذلك، یمكن القول إن موقف المحكمة الدستوریة العلیا من الإغفال      . )١(لھذه المسألة 

ھمѧا تѧرفض تѧسلیط رقابتھѧا     التشریعى الجزئى قد مر بمѧرحلتین، كانѧت المحكمѧة فѧي أولا         

علѧѧى الإغفѧѧال التѧѧѧشریعى الجزئѧѧى، بینمѧѧا قبلѧѧѧت فѧѧي الثانیѧѧة مباشѧѧѧرة رقابتھѧѧا فѧѧي ھѧѧѧذا         

  .الخصوص

  رفض المحكمة الدستورية العليا رقابة الإغفال التشريعى الجزئى: ًأولا

یمكѧѧن القѧѧول إن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا قѧѧد تعرضѧѧت منѧѧذ بكѧѧورة أحكامھѧѧا         

وقد ترددت المحكمة في بدایة ھѧذه الأحكѧام فѧي مѧدى     . ریعى الجزئىلظاھرة الإغفال التش 

وفѧى  . اعتبار ھذه الظاھرة عیبًا یمكن أن یصم التشریع المطعѧون علیѧھ بعѧدم الدسѧتوریة      

ھѧѧѧذه المرحلѧѧѧة، كانѧѧѧت المحكمѧѧѧة تعتبѧѧѧر إغفѧѧѧال المѧѧѧشرع أو قѧѧѧصوره فѧѧѧي التنظѧѧѧیم لأحѧѧѧد    

= 
http://repository.uobabylon.edu.iq/journal_view.aspx?dpp=3089 

عبد العزیز سالمان، رقابة الاغفال في القضاء الدستوري، مرجع سابق، ھذا المقال متѧاح علѧى       . د) ١(
 http://www.startimes.com: الموقع التالى
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وقѧد ظھѧر ھѧذا الاتجѧاه     . لمѧشرع الموضوعات من قبیل الملاءمات التي یستقل بتقѧدیرھا ا       

 وربما الوحیѧد مѧن   –والذى یعد الحكم الأول ) ١٩٨٠( فبرایر  ١٦في حكمھا الصادر في     

  :ففى ھذه القضیة، قررت المحكمة. ملاءمات التشریع ولا رقابة علیھ

لمѧѧا كانѧѧت ملاءمѧѧة التѧѧشریع والبواعѧѧث علѧѧى إصѧѧداره مѧѧن إطلاقѧѧات      "  

ور بحѧѧѧدود وضѧѧوابط معینѧѧѧة، وكѧѧѧان  الѧѧسلطة التѧѧѧشریعیة مѧѧالم یقیѧѧѧدھا الدسѧѧت   

مایقرره المدعى بشأن إغفال النص المطعون فیھ تنظیم طریق لإشھار صѧفة          

المستأجر للأرض الزراعیة حتى یتبین من تعامل معھ التزامѧھ بالاخطѧار عѧن        

دینھ، لایعدو أن یكون جѧدلاً حѧول ملاءمѧة التѧشریع ومѧا قѧد یترتѧب علیѧھ مѧن               

، فѧإن ماینعѧاه المѧدعى فѧي ھѧذا الѧشأن لا       إجحاف بحقѧوق طائفѧة مѧن الѧدائنین     

یشكل عیبًا دستوریًا یُوصَم بھ الѧنص المطعѧون فیѧھ وتمتѧد إلیѧھ الرقابѧة علѧى          

لما كѧان ذلѧك وكانѧت الملكیѧة الخاصѧة التѧي نѧصت المѧادة              .دستوریة القوانین 

مѧѧن الدسѧѧتور علѧѧى أنھѧѧا مѧѧصونة لا تنѧѧزع الا للمنفعѧѧھ العامѧѧة ومقابѧѧل      ) ٣٤(

من الدستور إذا كانت عامة  ) ٣٦(التي تحظرھا المادة تعویض، والمصادرة  

ولاتجیزھѧѧا إلا بحكѧѧم قѧѧضائى إذا كانѧѧت مѧѧصادرة خاصѧѧة، یѧѧؤدى كلاھمѧѧا إلѧѧى      

تجرید المالك عѧن ملكѧھ لیѧؤول إلѧى الدولѧة، بتعѧویض فѧي حالѧة نѧزع الملكیѧة            

وبغیر مقابل عند مصادرتھ، وكان ما نصت علیѧھ المѧادة الثالثѧة مѧن القѧانون              

 لایتضمن مѧساساً بالملكیѧة الخاصѧة أو نزعѧًا لھѧا جبѧرًا       ١٩٦٦نة  لس٥٢رقم  

عن مالكھا، كما لایقضى باضافة أیة أموال مملوكة للأفѧراد إلѧى ملѧك الدولѧة،         

ذلك أنھا اقتصرت على تنظیم العلاقة بین مѧستأجر الأرض الزراعیѧة ودائنیѧھ     

ة ورتبѧѧت علѧѧى عѧѧدم الإخطѧѧار بالѧѧدین فѧѧي الأجѧѧل المحѧѧدد بھѧѧا سѧѧقوطھ لمѧѧصلح  

المѧѧستأجر وحѧѧده ، فѧѧإن مѧѧا أثѧѧاره المѧѧدعى بѧѧصدد عѧѧدم دسѧѧتوریة ھѧѧذه المѧѧادة   
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وبشأن اعتبار ما نصت علیھ من سقوط الدین عدوانًا على الملكیة ومصادرة   

  .)١("للأموال، یكون على غیر أساس

  : الدستوریة، في قضیة لاحقة، أنالمحكمةكما قررت   

ذه أو تراخیھѧا فѧي   مھمتھѧا ھѧ   والقѧول بنكѧول الѧسلطة التѧشریعیة عѧن     "  

مخالفتھѧا   تنقیѧة القѧوانین القائمѧة ممѧا قѧد یѧشوبھا مѧن عѧوار        [-ولѧوج أبوابھѧا  

 ممѧا یخѧرج عѧن نطѧاق الرقابѧة القѧضائیة التѧي           -]لمبـادئ الشریعة الإسلامیـة  

تباشѧѧرھا ھѧѧذه المحكمѧѧة تثبیتѧѧًا للѧѧشرعیة الدسѧѧتوریة، ذلѧѧك أن مناطھѧѧا تلѧѧك         

تشریعیة أو التي أصدرتھـا السلطة القانونیة التي أقرتھا السلطة ال النصوص

صѧѧلاحیاتھا التѧѧي بینھѧا الدستѧѧـور، ولا شѧأن لھѧѧا بتخلѧѧى    التنفیذیѧة فѧѧي حѧدود  

ولابتفریطھѧѧا فѧي مѧسئولیتھـا، بѧل مѧرد أمرھѧـا إلѧѧى       إحداھمѧـا عѧن واجباتھѧا،   

  .)٢("ثقتھـا ھیئـة الناخبین التي منحتھـا

 ثانيا-
ً

 فال التشريعى الجزئىقبول المحكمة الدستورية العليا رقابة الإغ: 

لѧѧم یبѧѧق موقѧѧف المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا ملتبѧѧسًا مѧѧن الرقابѧѧة علѧѧى ظѧѧاھرة           

حیѧѧѧث شѧѧѧھدت الرقابѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة علѧѧѧى الإغفѧѧѧال   . الإغفѧѧѧال التѧѧѧشریعى الجزئѧѧѧى طѧѧѧویلاً 

 المѧصرى متѧرددًا فѧي الأخѧذ     الدسѧتوري التشریعي تطورًا ملحوظًا، فبعد أن كѧان القاضѧي     

 المشرع عن التشریع مما یدخل ضѧمن سѧلطتھ التقدیریѧة، سѧرعان        بھا معتبرًا أن امتناع   

ما طور موقفھ فیما بعد من خѧلال اعتبѧار الإغفѧال التѧشریعي مخالفѧًا للدسѧتور، وبالتѧالي             

                                                             

 .١٥١، ص"دستوریة  ١ ج١٦/٢/١٩٨٠بجلسة " دستوریة" قضائیة ١ لسنة ١٣القضیة رقم ) ١(
 . ٢٠٩، ص"دستوریة  ٨جـ١٩٩٧ / ١ /٤بجلسة "دستوریة "ة  قضائی١٧ لسنة ٣٤القضیة رقم ) ٢(
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ومن ثم، فقد أقرت المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا حقھѧا فѧي الرقابѧة علѧى       . )١(یخضع لرقابتھ 

عدم تنظیم الجوانب الكاملة للموضوعات امتناع المشرع في حالاتھ المختلفة، سواء في      

التѧѧي كفلھѧѧا الدسѧѧتور،أو تنظیمھѧѧا بѧѧصورة منقوصѧѧة فѧѧي  أحѧѧد مقوماتھѧѧا أو فѧѧي بعѧѧض        

وفى . جوانبھا، بما یخل بالحمایة الواجبة لھا وبالصورة التي كان ینبغي أن تكون علیھا      

لعلیѧا بعѧدم   ھذا السیاق، یمكن الإشارة إلى أحكام ثلاثة قѧضت فیھѧا المحكمѧة الدسѧتوریة ا        

  . دستوریة الإغفال التشریعى الجزئى

فقѧѧى القѧѧضیة الأولѧѧى، قѧѧضت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا بعѧѧدم دسѧѧتوریة بعѧѧدم        

 الخѧاص  ١٩٨١لѧسنة  ) ١٣٦(مѧن القѧانون رقѧم    ) ١٧(مѧن المѧادة   ) ٤(دستوریة الفقѧرة    

 نوعѧًا  بتأجیر وبیع الأماكن وتنظیم العلاقѧة بѧین المѧؤجر والمѧستأجر، وذلѧك لأنھѧا أقامѧت               

من التیمیز بین الرجل والمرأة على أساس الجنس، في حین أن مبѧدأ المѧساواة یحѧتم أن      

تمتد ھذه الحمایة الى كلیھما، لكن النص لم یلتزم ھѧذا النظѧر واقѧام تمیѧزًا بѧین كѧل مѧنھم             

  :وفى ھذا المعنى، قررت المحكمة بأن. دون سند من القانون

لѧى رعایѧة الزوجѧة المѧصریة     وإذا كان النص المطعѧون فیѧھ قѧد نحѧا إ         "  

وأولادھا من المستأجر غیر المصري وضمان استمرار المأوى المناسب لھم       

بعد وفاة أو مغادرتھ البلاد نھائیًا لانتھاء إقامتѧھ فیھѧا فقѧضى باسѧتمرار عقѧد              
                                                             

 :عادل عامر، ظاھرة الاغفال التشریعي، ھذا المقال متاح على الموقع التالى. د) ١(
https://almesryoon.com/%d8%af%d9%81%d8%aa%d8%b1-%d8%a3% 
d8%ad%d9%88%d8%a7%d9%84-%d8%a7%d9%84%d9%88%d8% 
b7%d9%86/53-%d9%88%d8%ac%d9%87%d8%a9-%d9%86%d8%b8 
%d8%b1/843240-%d8%b8%d8%a7%d9%87%d8%b1%d8%a9-%d8 
%a7%d9%84%d8%a7%d8%ba%d9%81%d8%a7%d9%84-%d8%a7% 
d9%84%d8 %aa%d8%b4%d8%b1%d9%8a%d8%b9%d9%8a 
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الإیجѧѧѧارفي ھѧѧѧذه الحالѧѧѧة أو تلѧѧѧك لѧѧѧصالح ھѧѧѧؤلاء، ولѧѧѧم یѧѧѧشرط لѧѧѧذلك إلا عѧѧѧدم  

دأ المساواة كان یحتم أن تمتد مظلة ھذا الحكѧم  مغادرتھم البلاد نھائیًا؛ فإن مب  

 الأجنبیѧѧة عنѧѧد انتھѧѧاء إقامتھѧѧا  إلѧѧى الѧѧزوج المѧѧصري وأولاده مѧѧن المѧѧستأجرة

بالبلاد إن فعلاً وإن حكمًا؛ إلا أن النص الطعین لѧم یلتѧزم ھѧذا النظѧر، بѧل أقѧام           

تمییѧѧѧزًا بѧѧѧین الѧѧѧزوج المѧѧѧصري والزوجѧѧѧة المѧѧѧصریة حѧѧѧال تماثѧѧѧل مركزھمѧѧѧا       

قد اتحدا في كѧون كѧل منھمѧا زوجѧًا لمѧستأجرة أو مѧستأجر أجنبѧي           القانوني، ف 

بموجب عقد إیجار ھو سند إقامة أسرتھ بѧالعین محѧل الإجѧارة، ثѧم اتحѧدا فѧي               

 مستأجر ھذه العѧین انتھѧت إقامتѧھ بѧالبلاد إن     – رجلاً كان أم امرأة –أن الزوج 

ر عقѧѧد فعѧѧلاً بمغادرتѧѧھ الѧѧبلاد نھائیѧѧًا وإن حكمѧѧًا بوفاتѧѧھ، فѧѧنص علѧѧى اسѧѧتمرا      

الإیجار بقوة القانون لصالح الزوجة المصریة ولأولادھا من الزوج الأجنبي،         

وقѧصر عѧѧن إعمѧѧال ذات الحكѧم لѧѧصالح الѧѧزوج المѧصري وأولاده مѧѧن الزوجѧѧة    

الأجنبیة، فجعل بذلك حكمھ قائمًا على تمییز بین المصریین بسبب الجنس، و   

 حقѧѧوق صѧѧاحب ذلѧѧك تھѧѧوین مѧѧن حقѧѧوق فئѧѧة مѧѧن المѧѧصریین مقابѧѧل إعѧѧلاء        

نظѧѧѧرائھم مѧѧѧن غیѧѧѧر المѧѧѧصریین، فالمѧѧѧصریة المتزوجѧѧѧة مѧѧѧن مѧѧѧستأجرأجنبي    

وأولادھѧѧا منѧѧھ المنتمѧѧون إلѧѧى جنѧѧسیتھ غیѧѧر المѧѧصریة مѧѧنحھم الѧѧنص الطعѧѧین   

حقوقѧѧًا انكرھѧѧا علѧѧى المѧѧصري المتѧѧزوج مѧѧن مѧѧستأجرة أجنبیѧѧة وأولاده منھѧѧا    

 مѧن  ٤٠ مѧع نѧص المѧادة    – بشقیھ   –المصریيّ الجنسیة، وھو تمییز یتصادم      

لدستور، فضلاً عن انطوائھ على تھدیѧد لكیѧان الأسѧرة المѧصریة وتماسѧكھا،        ا

  .)١(" من الدستور١٢ و١١ و١٠ و٩وأحكام المواد  وھو ما یتناقض بدوره

                                                             

  . قضائیة٢٠ لسنة ٦ فى القضیة الدستوریة رقم ١٤/٤/٢٠٠٢ الحكم الصادر بجلسة )١(
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وقѧد تلجѧأ المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا إلѧى أسѧلوب الأحكѧام التوجیھیѧة لمواجھѧѧة            
وب، ولكѧѧن لѧیس بѧѧصورة  ونѧستطیع القѧѧول إنھѧا قѧѧد تبنѧت ھѧѧذا الأسѧل    . الامتنѧاع التѧѧشریعى 

ویظھѧر ذلѧك   . كاملة كما فعلت المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي كѧل مѧن أسѧبانیا وألمانیѧا وإیطالیѧا            
فقѧد  .  تعѧدیلھا بعѧد  ١٩٧١فیما یتعلق بالأحكام الصادرة بѧشأن المѧادة الثانیѧة مѧن دسѧتور       

ورد فѧѧي  حكѧѧѧم المحكمѧѧѧة أن تغییѧѧر النظѧѧѧام القѧѧѧانونى جمیعѧѧھ ینبغѧѧѧى أن یتѧѧѧاح لواضѧѧѧعیھ     
مین علیھ الفتѧرة الزمنیѧة المناسѧبة حتѧى تُجمѧع ھѧذه القѧوانین المتكاملѧة فѧي إطѧار                   والقائ

بیѧѧد أن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة  . القѧѧرآن والѧѧسنة وأحكѧѧام المجتھѧѧدین عѧѧن الأئمѧѧة والعلمѧѧاء   
تختلف عن نظائرھا في أسبانیا وألمانیѧا وإیطالیѧا فѧي تقѧدیرھا للمѧدة التѧي تعѧد كافیѧة أو                 

فیبنمѧا  . ك أو لمعالجѧة حالѧة الإغفѧال أو الامتنѧاع التѧشریعى      معقولة لتدخل المѧشرع لتѧدار     
اعتبرت المحاكم الدستوریة المذكورة مѧدة أربѧع سѧنوات كافیѧة لتѧدخل المѧشرع لمعالجѧة             

 ١٩٨٠حالѧѧة الامتنѧѧاع التѧѧشریعى، لѧѧم تعتبѧѧر المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا أن الفتѧѧرة مѧѧن      
انین الѧѧسابقة علѧѧى تعѧѧدیل   كافیѧѧة لتعѧѧدیل القѧѧو - سѧѧنة٢٣ أى بعѧѧد مѧѧرور - ٢٠٠٣وحتѧѧى 

  .)١)(١(النص الدستوري لتصبح متفقة معھ

                                                             
 أن المѧѧادة الثانیѧѧة ١٩٨٠ مѧѧایو سѧѧنة ٢٢وحیѧѧث إنѧѧھ یبѧѧین مѧѧن تعѧѧدیل الدسѧѧتور الѧѧذى تѧѧم بتѧѧاریخ   ) "١(

الѧѧشریعة الإسѧѧلام دیѧѧن الدولѧѧة، واللغѧѧة العربیѧѧة لغتھѧѧا الرسѧѧمیة، ومبѧѧادئ   [أصѧѧبحت تѧѧنص علѧѧى أن  
 سѧبتمبر سѧنة   ١١بعد أن كانت تنص عند صدور الدستور فى ] الإسلامیة المصدر الرئیسى للتشریع 

الإسѧلامیة   الإسلام دین الدولة، واللغة العربیѧة لغتھѧا الرسѧمیة، ومبѧادئ الѧشریعة        [ على أن    ١٩٧١
لدسѧاتیر  والعبارة الأخیѧرة مѧن ھѧذا الѧنص لѧم یكѧن لھѧا سѧابقة فѧى أى مѧن ا          ] مصدر رئیسى للتشریع  

وحیث إنھ یبین من . [...]. ١٩٦٤ وحتى دستور سنة ١٩٢٣المصریة المتعاقبة ابتداءً من دستور      
 إن المѧشرع  - بعد تعدیلھا علѧى نحѧو مѧا سѧلف    -صیغة العبارة الأخیرة من المادة الثانیة من الدستور 

بѧصدد وضѧع    وھѧى  -الدستورى أتى بقید على السلطة المختصة بالتشریع قوامھ إلѧزام ھѧذه الѧسلطة     
لاستمداد الأحكام المنظمة للمجتمع، وھو ما أشѧارت إلیѧھ     بالإلتجاء إلى مبادئ الشریعة  -التشریعات

اللجنة الخاصة بالإعداد لتعدیل الدستور فى تقریرھا إلى مجلس الشعب والذى أقره المجلس بجلسة 
لمجلѧس فناقѧѧشھ   وأكدتѧھ اللجنѧѧة التѧى أعѧدت مѧشروع التعѧѧدیل وقدمتѧھ إلѧى ا      ١٩٧٩ یولیѧة سѧنة   ١٩

 إذ جاء فى تقریرھا عن مقاصد تعدیل الدستور بالنѧسبة  ١٩٨٠ إبریل سنة  ٣٠ووافق علیھ بجلسة    
الإسلامیة للبحث  تلزم المشرع بالالتجاء إلى أحكام الشریعة[للعبارة الأخیرة من المادة الثانیة بانھا 
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= 
      ѧد فѧѧم یجѧѧإذا لѧا، فѧѧى غیرھѧѧاء إلѧدم الالتجѧѧھ بعѧѧع إلزامѧا مѧѧھ فیھѧѧن بغیتѧشریعةعѧѧا  ى الѧѧًلامیة حكمѧѧالإس

صریحًا، فإن وسائل استنباط الأحكام من المصادر الاجتھادیة فى الѧشریعةالإسلامیة تمكѧن المѧشرع           
ولما كان مفاد ]. من التوصل إلى الأحكام اللازمة والتى لا تخالف الأصول والمبادئ العامة للشریعة 

تعѧدیل العبѧارة الأخیѧرة مѧن المѧادة الثانیѧة مѧن        ما تقدم، أن سلطة التشریع إعتبارًا من تاریخ العمل ب       
 أصѧبحت مقیѧدة فیمѧا تѧسنھ مѧن تѧشریعات مѧستحدثھ أو معدلѧھ         -١٩٨٠ مѧایو سѧنة      ٢٢الدستور فى   

لتѧѧѧشریعات سѧѧѧابقة علѧѧѧى ھѧѧѧذا التѧѧѧاریخ، بمراعѧѧѧاة أن تكѧѧѧون ھѧѧѧذه التѧѧѧشریعات متفقѧѧѧة مѧѧѧع مبѧѧѧادئ       
 والقیود التى تفرضѧھا النѧصوص    عن الضوابط- فى الوقت ذاتھ-الإسلامیة وبحیث لاتخرج   الشریعة

 مع ذلك - فھى التى یتحدد بھا. الدستوریة الأخرى على سلطة التشریع فى صدد الممارسة التشریعیة
 النطاق الذى تباشر من خلالѧھ المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا رقابتھѧا القѧضائیة علѧى            -القید المستحدث 

الإسѧلامیة المѧصدر    خѧاذ مبѧادئ الѧشریعة   لماكان ذلѧك وكѧان إلѧزام المѧشرع بإت     . دستوریة التشریعات 
الرئیسى للتشریع على ما سلف بیانھ لا ینصرف سوى إلى التشریعات التى تصدر بعد التاریخ الذى  
فرض فیھ الإلزام بحیث إذا انطوى أى منھا على ما یتعارض مع مبادئ الشریعةالإسلامیة یكون قد        

لسابقة على ذلك التاریخ، فلا یتѧأنى إنفѧاذ حكѧم    وقع فى حومة المخالفة الدستوریة، أما التشریعات ا     
الإلزام المشار إلیھ بالنسبة لھا لصدورھا فعلاً مѧن قبلѧھ، أى فѧى وقѧت لѧم یكѧن القیѧد المتѧضمن ھѧذا               
الإلزام قائماً واجب الإعمال ومن ثم، فان ھذه التشریعات تكون بمنѧأى عѧن أعمѧال ھѧذا القیѧد، وھѧو        

 النظѧر مѧا أوردتѧھ اللجنѧة العامѧة فѧى مجلѧس الѧشعب بتقریرھѧا          ویؤیѧد ھѧذا  . مناط الرقابة الدسѧتوریة  
كѧѧان دسѧѧتور سѧѧنة “ والѧذى وافѧѧق علیѧѧھ المجلѧѧس مѧن أنѧѧھ   ١٩٨١ سѧѧبتمبر سѧѧنة ١٥المقѧدم بجلѧѧسة  

الإسѧلامیة مѧصدر رئیѧسى      أول دستور فى تاریخناً الحدیث یѧنص صѧراحة علѧى أن الѧشریعة       ١٩٧١
الإسѧلامیة ھѧى المѧصدر الرئیѧسى للتѧشریع       ة لتكѧون الѧشریع  ١٩٨٠للتشریع، ثم عدل الدستور عام   

الإسѧلامیة، كمѧا یعنѧى     وھذا یعنى عدم جواز إصدار أى تشریع فى المستقبل یخالف أحكѧام الѧشریعة      
 وتعدیلھا بما یجعلھا متفقھ ١٩٧١ضرورة إعادة النظر فى القوانین القائمة قبل العمل بدستور سنة 

الانتقѧال مѧن النظѧام القѧانونى القѧائم      [اللجنѧة إلѧى أن   وإستطرد تقریر   ” الإسلامیة مع أحكام الشریعة  
حالیًا فى مصر والذى یرجع إلى أكثѧر مѧن مائѧة سѧنة إلѧى النظѧام الإسѧلامى المتكامѧل یقتѧضى الإنѧاه                
والتدقیق العملى، ومن ھنا، فإن تقنین المتغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة التѧى لѧم تكѧن مألوفѧة، أو         

منѧا المعاصѧر ومѧا یقتѧضیھ الوجѧود فѧى المجتمѧع الѧدولى مѧن صѧلات           معروفة، وكذلك ما جد فѧى عال  
وعلاقات ومعاملات، كل ذلك یستأھل الرویة ویتطلѧب جھѧودًا، ومѧن ثѧم فѧان تغییѧر النظѧام القѧانونى             
جمیعھ ینبغى أن یتاح لواضعیھ والقائمین علیھ الفتѧرة الزمنیѧة المناسѧبة حتѧى تجمѧع ھѧذه القѧوانین               

 ٢٠القѧضیة رقѧم   ". …]الѧسنھ وأحكѧام المجتھѧدین مѧن الأئمѧة والعلمѧاء       متكاملة فى إطѧار القѧرآن و      
، مجموعة أحكام المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا،،   ١٩٨٥ مایو ٤، جلسة "دستوریة" قضائیة ١لسنة  

  .٢٠٩الجزء الثالث ، ص 
ع عبد الحفیظ على الشیمى، رقابة الإغفال التشریعى في قضاء المحكمة الدستوریة العلیѧا، مرجѧ   . د) ١(

 .١٥٥سابق، ص 
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  خاتمة
  

 ضرورة إخѧضاع التѧشریعات للرقابѧة    نحویمكن القول إن تنامي الاتجاه الحدیث     

 للقѧانون الدسѧتوري   - كمѧي ونѧوعي  -القضائیة على دستوریتھا قد أسفر عѧن تنѧام مماثѧل      

وقѧѧѧد أدت ھѧѧѧذه . )١(الѧѧѧسیاساتولѧѧѧدور المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي خلѧѧѧق القѧѧѧانون وصѧѧѧنع   

التطѧѧѧورات إلѧѧѧѧى تحѧѧѧѧولات جذریѧѧѧة فѧѧѧѧي العلاقѧѧѧѧة بѧѧѧین الѧѧѧѧسلطات التѧѧѧѧشریعیة والمحѧѧѧѧاكم     

سیطرة "ومن المنظور النوعي، یسھل وصف ھذه التحولات بأنھا تعكس . )٢(الدستوریة

 من جانب القѧضاة الدسѧتوریین علѧى الѧسلطات     continuous dominance" مستمرة

أمѧا المنظѧور الكمѧي    . )٣( میѧل الكِفѧة لѧصالح المحѧاكم الدسѧتوریة     التشریعیة أو علѧى الأقѧل    

لھѧѧذه التحѧѧѧولات، فیكѧѧشف التقѧѧѧارب أو التѧѧѧشابھ المتزایѧѧد بѧѧѧین مجѧѧالي نѧѧѧشاط الѧѧѧسلطات     

وقѧد أدت ھѧѧذه التحѧѧولات المتѧسارعة إلѧѧى مѧѧا یمكѧѧن   . )٤(التѧشریعیة والمحѧѧاكم الدسѧѧتوریة 

شف عѧن تنѧام لѧدور القѧضاة     ، بمѧا یكѧ  "بالتحول نحو الصبغة القضائیة للѧسیاسة  "وصفھ  
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Europe, op. cit., pp. 61-90; Alec Stone Sweet, “Constitutional Courts 
and Parliamentary Democracy, op. cit., pp. 77-100. 

(3) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 
op. cit., pp. 77-100, 89.  

(4) Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, op. cit., p. 20. 
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ومع ذلѧك، فѧإن مثѧل ھѧذه التحѧولات الجذریѧة فѧي        . الدستوریین في مجال صنع السیاسات 

العلاقة بین المحاكم الدستوریة والسلطات التشریعیة قد أثرت تأثیرًا كبیرَا علѧى التѧوازن    

وقѧد دفعѧت ھѧذه    . )١(المطلوب بین أفرع الحكومة ومختلف السلطات في النظѧام الѧسیاسي       

التطѧѧورات العمیقѧѧة بعѧѧض الكتѧѧاب إلѧѧى القѧѧول إن التطѧѧور قѧѧد تجѧѧاوز مبѧѧدأ الفѧѧصل بѧѧین          

 .)٢(السلطات، وإن ھذا المبدأ الأخیر قد أضحى شیئًا من الماضي

 ’purposive‘ویقتѧѧѧѧرح بعѧѧѧѧض الكتѧѧѧѧاب أن الفھѧѧѧѧم الغرضѧѧѧѧي أو الغѧѧѧѧائي        

understanding  سلطاتѧѧین الѧѧصل بѧѧدأ الفѧѧاكم   - لمبѧѧشریعیة والمحѧѧسلطات التѧѧین الѧѧب  

التحѧول نحѧو الѧصبغة القѧضائیة     " یكفل إجابة كافیة للتحدیات الناجمѧة عѧن        –الدستوریة  

وتكمѧѧѧن ھѧѧѧذه الإجابѧѧѧة فѧѧѧي ضѧѧѧرورة اسѧѧѧتعادة المѧѧѧشرع لѧѧѧدوره المركѧѧѧزي       ". للѧѧѧسیاسة

ومѧѧا مѧѧن شѧѧك فѧѧي أن اسѧѧتعادة   . والمحѧѧوري فѧѧي مجѧѧال خلѧѧق القѧѧانون وصѧѧنع الѧѧسیاسات  

 تمكن مѧن الوصѧول   ، ومن ثماءة الحكمالمشرع لأولویة مكانتھ في ھذا المجال ستعزز كف    

إلى رقابة فعالة ومساءلة سیاسیة للمشرع فیما یتعلق بوظیفیتھ في خلق القانون وصنع  

، ومنع النمو غیر المقید لѧسلطات    )١(، والمحافظة على ھیكل حكومي دقیق     )٣(السیاسات

                                                             

(1) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., pp. 1-13. 

(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 127-150. 2000), 127-150. 

(3) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., pp. 186-187; 
John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 
(Cambridge: Harvard University Press, 1980), pp. 131-134; M. J. C. 
Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers. (Oxford: 
Clarendon Press, 1969), pp. 315-351. 
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صѧѧѧنع الѧѧѧسیاسات مѧѧѧن جانѧѧѧب المѧѧѧشرع، وأخیѧѧѧرًا المحافظѧѧѧة علѧѧѧى القѧѧѧیم المتѧѧѧضَمنة فѧѧѧي   

ومѧѧن الواضѧѧح أن  . الإجѧѧراءات التѧѧشریعیة، حیѧѧث تُتخѧѧذ القѧѧرارات القانونیѧѧة والѧѧسیاسیة    

المشرع لن یستعید أولویتѧھ فѧي خلѧق القѧانون وصѧنع الѧسیاسات إلا إذا توقفѧت المحѧاكم             

  . الدستوریة عن إحلال إرادتھا محل إرادة المشرع

 القѧضائیة  التحѧول نحѧو الѧصبغة   "وقد ناقشنا، فѧي ھѧذه الدراسѧة، أیѧضًا ظѧاھرة             

وقѧد كѧشف تطѧور ھѧذه     . ، وذلك من خلال إلقاء الضوء على أسبابھا ونتائجھѧا         "للسیاسة

الظاھرة ونتائجھا عن بیان أھمیة بقاء مركز الثقل في العملیة التشریعیة في یѧد الѧسلطة     

التشریعیة، وعدم تѧدخل القѧضاة الدسѧتوریین تѧدخلاً جوھریѧًا لإكمѧال التѧشریع أو لإحѧلال           

ومѧع ذلѧك، نعتقѧد أن الحاجѧة مازالѧت      . إرادة المѧشرع، دون مѧسوغ معقѧول   إرادتھم محѧل    

، "التحѧول نحѧو الѧصبغة القѧضائیة للѧسیاسة     "تدعو لمزید مѧن الدراسѧة لأسѧباب ظѧاھرة         

لأنѧھ بѧدون معرفѧة ھѧذه الأسѧباب بالتفѧѧصیل ومعالجتھѧا لѧن یكѧون بالإمكѧان مواجھѧة ھѧѧذه           

  . الظاھرة

كم الدستوریة كمشرع إیجابي في القانون وبعد تحلیل الدور الذي تقوم بھ المحا      

المقارن، وإذا ما غضضنا الطرف عن حالات الانحراف بالرقابة القضائیة التѧي لا تѧسھم     

في تعزیز المبادئ الدیمقراطیة وحمایة حقوق الإنسان، بل تѧسھم بѧالأحرى فѧي تقѧویض           

 :ائج التالیةیمكن أن نستخلص النت، )٢(ھذه المبادئ من خلال استخدام أداة دیمقراطیة

= 
(1) M. J. C. Vile, Constitutionalism and the separation of powers, op. cit., 

pp. 316-318. 
(2) See regarding the case in Venezuela, in Allan R. Brewer-Carias, 

Dismantling Democracy. The Chávez Authoritarian Experience 1999-
2009, Cambridge University Press, New York, 2010. 
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لم یعد ھناك ثمة فروق حادة وواضحة بین النماذج التقلیدیة للرقابة القضائیة على   -١

وھѧѧذا التقѧارب الواضѧح بѧѧین   . دسѧتوریة القѧوانین فѧي الأنظمѧѧة القانونیѧة المعاصѧرة     

أنظمة الرقابة القضائیة لم یكن ممكنѧًا تѧصوره منѧذ مائѧة سѧنة حینمѧا تمѧت صѧیاغة              

النموذج المركزي للرقابة القضائیة   : من الرقابة القضائیة  ملامح النماذج المختلفة    

  . والنموذج غیر المركزي للرقابة القضائیة

 الѧذي تمارسѧھ   -إن النموذج الواضح والبسیط لنمѧوذج الرقابѧة القѧضائیة المركزیѧة          -٢

 كمѧѧѧا یѧѧѧشدد علѧѧѧى ذلѧѧѧك القاضѧѧѧي  -المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة باعتبارھѧѧѧا مѧѧѧشرعًا سѧѧѧلبیًا 

Marek Safjan ) ي بمѧة   القاضѧدل الأوربیѧة العѧھ   -)حكمѧدفاع عنѧصعب الѧد  .  یѧوق

  :لخص ھذا القاضي ملامح ھذا النموذج بالقول

لیس مѧن اختѧصاص المحكمѧة الدسѧتوریة أن تѧسن أي قѧوانین أو أن        "  

فѧѧي النظѧѧام القѧѧانوني، لأن مثѧѧل ھѧѧذه     ) تѧѧشریعیة(تѧѧدرج أي عناصѧѧر قاعدیѧѧة   

ءات التѧѧشریعیة العناصѧѧر القاعدیѧѧة لѧѧم یѧѧتم تبنیھѧѧا مѧѧن قبѧѧل مѧѧن خѧѧلال الإجѧѧرا    

الѧصحیحة، ولا یجѧوز للمحكمѧѧة الدسѧتوریة أن تحѧѧل محѧل المѧѧشرع فѧي اتخѧѧاذ      

ذلѧѧك، أن الرقابѧѧة القѧѧضائیة تتأسѧѧس علѧѧى بنѧѧاء متѧѧسق  . مثѧѧل ھѧѧذه الإجѧѧراءات

للنظام القانوني المتѧدرج، ویقѧع علѧى المحكمѧة الدسѧتوریة واجѧب العمѧل فѧي                 

ومعنѧى ذلѧك،   . وريإطار ھذا النظام مستمدة اختصاصاتھا من المشرع الدسѧت   

أنھ لا یجوز أن تتضمن الأحكام القѧضائیة الѧصادرة عѧن المحكمѧة الدسѧتوریة         

أي شيء لم تعلنھ بالفعل القاعدة الأسمى الواردة في الدسѧتور مѧادام أن دور        

 على الѧرغم مѧن تربعѧھ    -الرقابة القضائیة سیقتصر دائمًا على تطبیق القانون  

 .)١("ورھا أن تبتدع أي قواعد جدیدة ولیس بمقد-على قمة التدرج القانوني
                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 1. 
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وعلى النقیض من النظرة السابقة التي كانت سѧائدة تقلیѧدیًا فѧي معظѧم الأنظمѧة            

القانونیة، یلاحظ من استقراء القانون الدستوري المقارن أن المحاكم الدستوریة أضحت 

 مѧن  تنھض، بصورة متزایدة، بأدوار لم یكѧن مѧن الممكѧن القیѧام بھѧا قبѧل عقѧود خلѧت إلا           

وتتجلى ھذه الأدوار البازغة فѧي اكتѧشاف     . جانب المشرع الدستوري أو المشرع العادي     

واشتقاق قواعد دستوریة، لاسیما في مجال حقوق الإنسان، لم تكن مكرسة صراحة فѧي        

الوثѧѧائق الدسѧѧتوریة، بѧѧل یمكѧѧن القѧѧول إن ھѧѧذه القواعѧѧد الدسѧѧتوریة المѧѧستنبطة بواسѧѧطة   

اضѧѧرة فѧѧي ذھѧѧن المѧѧشرع الدسѧѧتوري لѧѧدى تبنѧѧي الوثیقѧѧة   المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة لѧѧم تكѧѧن ح 

  .الدستوریة

وبالإضافة إلى ذلك، یلاحظ الانخراط المتزاید من جانب المحاكم الدسѧتوریة فѧي       

القیѧѧام بوظѧѧائف ذات طبیعѧѧة تѧѧشریعیة، وذلѧѧك بھѧѧدف إكمѧѧال الѧѧدور التѧѧشریعي للѧѧسلطة          

مشرع الالتѧزام بھѧا حѧال    التشریعیة، أو إعطاء معاییر إرشادیة أو توجیھات یجب على ال        

ممارستھ لوظیفتھ التѧشریعیة فѧي تنظѧیم موضѧوعات معینѧة، وقѧد یѧصل الأمѧر فѧي بعѧض            

الأحیان إلى تحدید المحاكم الدستوریة لعناصر قاعدیة معینة تكون بمثابة تѧشریع مؤقѧت      

provisional legislation .  ضѧѧي بعѧѧول، فѧѧشرع تحѧѧساعد للمѧѧدور المѧѧذا الѧѧد أن ھѧѧبی

وتѧشكل  . غѧول علѧى اختѧصاصات المѧشرع واغتѧصاب لوظائفѧھ التѧشریعیة       الأحیѧان، إلѧى ت  

  .ھذه الحالات الأخیرة نماذج لانحرافات الرقابة القضائیة

ورغم الملاحظѧات الѧسابقة، یمكѧن القѧول إن ثمѧة عناصѧر مѧشتركة تѧُستنبط مѧن             

وتѧصدق ھѧذه العناصѧر     . الدراسة المقارنة لموضوع المحاكم الدستوریة كمشرع إیجѧابي       

وتشكل ھذه العناصر قواسم مѧشتركة تزیѧد فѧي    . سبة لمعظم الدول في الوقت الحاضر    بالن

  أھمیتھا ودلالتھا على بعض الفروق بین ھذه الدول
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ومما یلاحظ في ھذا السیاق، أن المحاكم الدسѧتوریة تقѧوم فѧي الوقѧت الحاضѧر،           

ن، فѧѧي إطѧѧار تطѧѧویر اختѧѧصاصاتھا وممارسѧѧتھا لѧѧسلطاتھا فѧѧي رقابѧѧة دسѧѧتوریة القѧѧوانی       

بحمایة الحقوق الأساسیة وتأكیѧد سѧمو الدسѧتور، بدراسѧة وتحلیѧل الاتجاھѧات القѧضائیة            

المتبناة من جانب المحاكم الدستوریة في الدول الأخرى، وذلك بھدف إثراء الѧدور الѧذي        

ولѧم یعѧد غریبѧًا فѧي الوقѧت الحاضѧر أن تتѧضمن         . تقوم بھ فѧي حمایѧة الحقѧوق والحریѧات         

إشارات إلى بعض أحكام المحاكم الدستوریة الأجنبیѧة، لاسѧیما   أحكام المحاكم الدستوریة    

في سیاق تفسیر النѧصوص الدسѧتوریة، بھѧدف تبنѧي أكثѧر التفѧسیرات المحتملѧة تعزیѧزًا              

لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان وحریاتѧѧѧھ، ولا نبѧѧѧالغ إذا قلنѧѧѧا إن تنѧѧѧامي ھѧѧѧذا الاتجѧѧѧاه لѧѧѧدى المحѧѧѧاكم      

       ѧѧѧѧدویل القѧѧѧѧھ تѧѧѧѧق علیѧѧѧѧن أن نطلѧѧѧѧا یمكѧѧѧѧى مѧѧѧѧد أدى إلѧѧѧѧتوریة قѧѧѧѧتوري الدسѧѧѧѧانون الدس

internationalization of constitutional law     شكلѧور یѧذا التطѧك أن ھѧولاش ،

 بѧصفة  globalization of lawجѧزءًا مѧن اتجѧاه أكثѧر عمومیѧة وھѧو عولمѧة القѧانون         

  .عامة

ونتیجѧѧة للاتجѧѧاه الѧѧسابق، أضѧѧحى مѧѧن الѧѧصعب الاعتقѧѧاد بѧѧأن الحلѧѧول القѧѧضائیة      

 مثل الحق في المساواة والحق في عدم التمییز -لإنسانالمتبناة في أغلب مسائل حقوق ا

أو مسائل أخرى مثل الحѧق فѧي الخѧصوصیة أو الحѧق فѧي الإجѧراءات الѧسلیمة قانونѧًا أو          

ذلѧѧك، أن الحلѧѧول .  تقتѧѧصر علѧѧى نظѧѧام قѧѧانوني بعینѧѧھ -الحѧѧق فѧѧي عѧѧدم الخѧѧضوع للتعѧѧذیب 

ان تمیѧل للتقѧارب شѧیئًا    القضائیة المتبناة بالنسبة لھذه الحقوق ولغیرھا من حقوق الإنس  

  .فشیئًا، وذلك تأكیدًا لمبدأ عالمیة حقوق الإنسان
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  النتائج

. ، بحسب الأصل، لیس عملاً سیاسѧیًا، بѧل ھѧو عمѧل فنѧي قѧضائي            الدستوريالقضاء   - ١

 .ومن ثم، لا یخرج ما یباشره القاضي الدستوري عن طبیعة الأعمال القضائیة

لقѧوانین أن تمѧس بالѧضرورة عѧددًا مѧن      من طبیعة الرقابة القضائیة على دسѧتوریة ا   - ٢

المѧѧشاكل الѧѧسیاسیة، حیѧѧث تكفѧѧل نѧѧصوص الدسѧѧتور أنواعѧѧًا متعѧѧددة مѧѧن الحقѧѧوق          

وھѧي أمѧور تتѧصل أوثѧق اتѧصال       ، السیاسیة للفرد والمجتمѧع والѧسلطات الدسѧتوریة       

 كما لѧو كѧان   – في ظاھره–بقیم المجتمع، بحیث یبدو تعرض القاضي الدستوري لھا    

ت سیاسیة تختص بھѧا الѧسلطة الѧسیاسیة وحѧدھا ولا ینازعھѧا          یقحم نفسھ في مجالا   

 .في ذلك القضاء

القѧѧضاء الدسѧѧتوري ھѧѧو الحѧѧصن الحѧѧصین للدسѧѧتور والمѧѧلاذ الأمѧѧین لكѧѧل الѧѧسلطات      - ٣

ومن ثم، ینبغي أن یكѧون حكمѧھ ھѧو فѧصل الخطѧاب الѧذي ینبغѧي          . والمجتمع والأفراد 

 القѧیم الكبѧرى التѧي    حتѧى تظѧل سѧیادة القѧانون ھѧي إحѧدى        ، على الجمیع الخضوع لھ   

 .تحكم مسیرة المجتمع نحو التقدم والتطور

   اسѧѧѧتبعاد إمكانیѧѧѧة أن یѧѧѧؤدي القѧѧѧضاء الدسѧѧѧتوري دورًا سیاسѧѧѧیًا مѧѧѧا، مѧѧѧن     یمكѧѧѧنلا  - ٤

  منطلѧѧق اسѧѧتناده فѧѧي وظیفتѧѧھ الرقابیѧѧة علѧѧى نѧѧصوص الدسѧѧتور، والتѧѧي تعѧѧد بحѧѧد           

ة القانونیѧѧة ذاتھѧѧا نѧѧصوصًا قانونیѧѧة وسیاسѧѧیة، لأن الدسѧѧاتیر ھѧѧي أداة تنظѧѧیم الحیѧѧا    

والسیاسیة في الدولة بالدرجة الأولى، علاوة على دورھѧا فѧي بѧاقي مجѧالات الحیѧاة          

 .في الدولة

یѧѧدل اسѧѧتقراء أحكѧѧام المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة فیمѧѧا یتعلѧѧق بدسѧѧتوریة القѧѧوانین وتفѧѧسیر     - ٥

الدستور، دلالة واضحة على أن القاضي الدستوري یمارس سلطة تقدیریة واسѧعة،    
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 ѧѧا تѧѧي ظلھѧѧھ فѧѧون لѧѧالات   یكѧѧف المجѧѧي مختلѧѧع، فѧѧة للمجتمѧѧسیاسات العامѧѧى الѧѧأثیر عل

 .والاجتماعیةالسیاسیة والاقتصادیة 

 سلطتھ عبر یعمل القاضي الدستوري أن المقارن الدستوري القضاء تجربة تكشف - ٦

 البحѧث عѧن   فѧي  اجتھѧاده  خѧلال  مѧن  الدسѧتوریة،  القواعѧد  إثѧراء  علѧى  التفѧسیر،  فѧي 

 خلѧق "حالѧة   مѧن  یقتѧرب  قѧد  نحѧو  علѧى  ا،مѧضمونھ  تحدیѧد  فѧي  ومشاركتھ مصادرھا

 الدستوري القاضي بات الذي الایجابي الدور ھذا ویلاحظ أن". الدستوریة القاعدة

 مشرع" وصف علیھ یطلق الفقھ جعل بعض" الدستوریة الكتلة"تشكیل  في یؤدیھ

 ".ثانوي دستوري مشرع"أو " مشارك دستوري

 "خل القضاء في صنع السیاساتتد"أو " للسیاسة القضائیة الصبغة نحو التحول" - ٧

Judicialization of Politics شیر   ظاھرةѧُي  تѧامي  إلѧوذ  تنѧضاة  نفѧام  القѧوأحك 

 یَلحѧق  ومѧا  البیروقراطѧي للدولѧة،   الجھѧاز  وأعضاء السیاسیین حساب علي المحاكم

جانب  من القرار صنع لعملیة الأصیلة الاختصاصات في النافذ الدور تحول من بذلك

 إلѧي  ،"البیروقراطѧي  الجھѧاز " المدنیѧة  والخدمѧة  والتنفیذیѧة،  یةالتѧشریع  الѧسلطة 

 مؤثرة المحاكم لحدود القضاء أحكام تبعات آخر تجاوز بمعني أو وقضاتھا، المحاكم

العامة في مختلѧف المجѧالات، بمѧا فѧي ذلѧك المجѧالات        السیاسة صنع عملیة في بذلك

 .السیاسیة والاقتصادیة

ن للدسѧѧتور والمѧѧلاذ الأمѧѧین لكѧѧل الѧѧسلطات   القѧѧضاء الدسѧѧتوري ھѧѧو الحѧѧصن الحѧѧصی   - ٨

ومن ثم، ینبغي أن یكѧون حكمѧھ ھѧو فѧصل الخطѧاب الѧذي ینبغѧي          . والمجتمع والأفراد 

حتѧى تظѧل سѧیادة القѧانون ھѧي إحѧدى القѧیم الكبѧرى التѧي            ، على الجمیع الخضوع لھ   

 .تحكم مسیرة المجتمع نحو التقدم والتطور
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الدسѧتوریة فѧي وضѧع القѧانون وصѧنع      ثمѧة سѧلبیات عدیѧدة تѧرتبط بѧانخراط المحѧاكم        - ٩

السیاسات، لعل من أبرزھا عѧدم قѧدرة ھѧذه المحѧاكم علѧى أخѧذ نتѧائج قراراتھѧا علѧى                

 .مجمل الحیاة في المجتمع نظرًا لمحدودیة قدرتھا على جمع المعلومات

 ظѧѧѧاھرة تنѧѧѧامي انخѧѧѧراط المحѧѧѧاكم الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي مباشѧѧѧرة دور تѧѧѧشریعي   تبѧѧѧدولا  -١٠

خذ بنظام السوابق القضائیة، ولكنھا تشمل أیѧضًا الѧدول   مقصورة على الدول التي تأ 

 . التي تأخذ بنظام القانون المدني

یمكن القѧول إن تنѧامي انخѧراط المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي مباشѧرة دور تѧشریعي یعѧد               -١١

ظѧاھرة حتمیѧѧة لا یمكѧѧن تفادیھѧѧا بحѧѧال مѧن الأحѧѧوال، لأنھѧѧا مرتبطѧѧة بجѧѧوھر الوظیفѧѧة    

 بحكѧѧم التѧѧزامھم بإیجѧѧاد حلѧѧول للمنازعѧѧات    -ین ومѧѧا دام القѧѧضاة مѧѧستمر  . القѧѧضائیة

 القѧانون وتطبیقѧھ، فѧإنھم ینخرطѧون، بالѧضرورة، فѧي          تفѧسیر  في   -المطروحة علیھم 

 .وضع القانون وصنع السیاسات

في كثیر من الأحیѧان، یكѧون مѧن العѧسیر رد انخѧراط المحѧاكم الدسѧتوریة فѧي خلѧق               -١٢

فѧѧي حѧѧسم المنازعѧѧات   القѧѧانون وصѧѧنع الѧѧسیاسات فѧѧي سѧѧیاق مباشѧѧرتھا لوظیفتھѧѧا      

 إلѧѧى مجѧѧرد  - بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین    -الدسѧѧتوریة

وقѧد یكѧون التفѧسیر الأقѧرب إلѧى      . التزامھا بتفسیر النصوص الدستوریة ذات الѧصلة     

الصواب في مثل ھذه الحالات ھو رغبة القضاة الدستوریین في أن تكون لھم الكلمة 

الѧѧسیاسات المھمѧѧة مثѧѧل موضѧѧوع الإجھѧѧاض فѧѧي الولایѧѧات  الأخیѧѧرة والنھائیѧѧة بѧѧشأن 

 . المتحدة الأمریكیة وألمانیا

توجѧѧѧد قیѧѧѧود متعѧѧѧددة إجرائیѧѧѧة وموضѧѧѧوعیة علѧѧѧى الѧѧѧسلطات التѧѧѧشریعیة للمحѧѧѧاكم      -١٣

 .الدستوریة
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یفحص القاضѧي الدسѧتوري، فѧي سѧیاق الرقابѧة علѧى دسѧتوریة التѧشریعات، لѧیس               -١٤

ولكѧن أیѧضًا موضѧوع التѧشریعات محѧل      فقط تكامل أو سلامة الإجѧراءات البرلمانیѧة،      

ولعل ھذا أحد الأبواب التي تُفتح للمحاكم الدستوریة لممارسة وظѧائف ذات          . الرقابة

 .طبیعة تشریعیة

عندما تفشل الأحزاب السیاسیة فѧي البرلمѧان فѧي حѧسم خلافاتھѧا بѧشأن الѧسیاسات            -١٥

ین، بما یعنѧى  المراد تبنیھا، فإنھا تتبنى نصوصًا تشریعیة غامضة أو مفتوحة الطرف 

ولا شك أن ھذا المسلك یعكس نوعًا ما من . تصدیر المشكلة إلى المحاكم الدستوریة

التفویض الواسع والمفتوح للمحاكم الدستوریة للتدخل بنفسھا لحسم مѧضمون ھѧذه    

 .النصوص التشریعیة الغامضة

  للمحѧاكم الدسѧتوریة أن تحѧل إرادتھѧا محѧل إرادة الѧسلطة التأسیѧسیة، مѧن        یجѧوز لا  -١٦

خلال استنباط مفاھیم یمكن أن تتناقض مع ما ھو مكتوب في الدستور، كما لا یجوز      

لھذه المحاكم أن تفسر الدستور بطریقة ملفقة من أجل الوصول إلى نتѧائج تتنѧاقض           

 .مع نصوص الدستور وقیمھ الأساسیة

إن مѧѧѧشكلة الإغفѧѧѧال التѧѧѧشریعى أو امتنѧѧѧاع المѧѧѧشرع  عѧѧѧن ممارسѧѧѧة اختѧѧѧصاصھ          -١٧

حѧصانة لھѧا؛    ي معالجة حقیقة، لأن الأوضاع المناقضة للدستور لا   التشریعي، تقتض 

ومѧن ثѧم،  لابѧد مѧن  اسѧتحداث      . سواء أكانت ھذه المشكلة ناشئة عن عمد أو إھمѧال  

أسالیب متطورة للرقابѧة القѧضائیة، تُمكѧن القاضѧي الدسѧتوري مѧن أداء دوره كحѧام                

كمѧا  .  ان في بعض الحѧالات للدستور لأنھ بغیر ھذه الحمایة لا یمكن منع تحكم البرلم 

أن إعمѧѧال الرقابѧѧة علѧѧى حالѧѧة امتنѧѧاع المѧѧشرع، تُعبѧѧر عѧѧن ضѧѧرورة احتѧѧرام القѧѧانون   

ومراعѧѧاة  مبѧѧدأ المѧѧشروعیة، كمѧѧا تؤكѧѧد للقѧѧضاء اختѧѧصاصھ بالقیѧѧام علѧѧى حمایѧѧة          
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 الѧѧى - بمѧѧا فیھѧѧا الھیئѧѧة التѧѧشریعیة -الدسѧѧتور وصѧѧیانتھ، بѧѧرد سѧѧائر الھیئѧѧات العامѧѧة  

 .ي حاولت تخطیھا أو الخروج علیھحدودھا الدستوریة إن ھ

الأصѧѧل أن یѧѧصدر القѧѧانون مѧѧن الجھѧѧة صѧѧاحبة الاختѧѧصاص الأصѧѧیل لمباشѧѧرة ھѧѧذه    -١٨

ومѧن ثѧم، فѧإن تѧدخل     . المھمة وھѧى البرلمѧان علѧى اخѧتلاف تѧسمیتھ مѧن وقѧت لآخѧر              

فѧѧي مباشѧѧرة الوظیفѧѧة التѧѧشریعیة یجѧѧب أن یبقѧѧى فѧѧي أضѧѧیق   " الدسѧѧتورى"القѧѧضاء 

 .  ھذا التدخل من محاذیر دستوریة ودیمقراطیة عدیدةنطاق ممكن، نظرًا لما یكتنف

تكشف متابعة الأحكام التي أصѧدرتھا المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا منѧذ إنѧشائھا عѧام          -١٩

أن دور المحكمѧة  ، وما ورد بھذه الأحكام من حیثیات وما أرستھ من مبادئ   ، ١٩٧٩

         ѧم یكѧصر لѧي مѧوانین فѧل   الدستوریة العلیا في الرقابة علي دستوریة القѧرد عمѧن مج

یتسم بالحیاد والموضوعیة في فحѧص النѧصوص التѧشریعیة لبیѧان مѧدي        " قانوني"

، وإنما تأثر دورھا بالواقع السیاسي والاجتماعي وتفاعل معѧھ ، توافقھا مع الدستور  

بحیث أصبحت المحكمة تضطلع بدور بارز في وضع أسس وضمانات حمایة حقوق         

حتѧѧي وإن لѧѧم یѧѧُنص علѧѧي ھѧѧذه  ، ضاتھاكمѧѧا اسѧѧتقر مѧѧدلولھا فѧѧي وجѧѧدان قѧѧ  ، الإنѧѧسان

حیث باتت الرقابة القضائیة علي دسѧتوریة القѧوانین       ، الحقوق صراحة في الدستور   

فѧѧي تفاعѧѧѧل دائѧѧѧم مѧѧع الأوضѧѧѧاع الاجتماعیѧѧѧة والاقتѧѧصادیة والثقافیѧѧѧة التѧѧѧي یعیѧѧѧشھا     

، فѧѧي مجѧѧال حقѧѧوق الإنѧѧسان " إنѧѧشائي"وصѧѧار للمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة دور ، المجتمѧѧع

 .وضمان حقوق مكفولة بنصوص الدستورولیس مجرد تأكید 
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  التوصيات

". وثیقة نابضة بالحیѧاة "یجب على المحاكم الدستوریة أن تنظر للدستور باعتباره          - ١

ومѧѧن ثѧѧم، تقѧѧوم بتفѧѧسیر نѧѧصوصھ تفѧѧسیرًا یتѧѧسق، بقѧѧدر مѧѧا یكѧѧون ذلѧѧك ممكنѧѧًا، مѧѧع     

 التوجھات الѧسائدة فѧي المجتمѧع والنظѧام الѧسیاسي، بحیѧث لا یكѧون الدسѧتور عقبѧة               

  .تحول دون تطور المجتمع في جمیع المجالات

یجب علѧى الѧسلطة التѧشریعیة أن تѧستعید دورھѧا المركѧزي ومكانتھѧا المحوریѧة فѧي            - ٢

وضع القانون وصنع السیاسات، لأن تخلیھا عن مباشѧرة ھѧذا الѧدور یѧسمح، بѧل قѧد         

یُوجب على المحاكم الدستوریة أن تبادر إلى ملء ھذا الفѧراغ بمѧا یترتѧب علѧى ذلѧك              

 .ن سلبیات متعددةم

یجب على السلطة التشریعیة سرعة المبادرة إلى تبنى حلѧول أو سیاسѧات تѧشریعیة           - ٣

 التѧي یواجھھѧا المجتمѧع، حتѧى       وغیرھااستجابة للمشكلات الاقتصادیة والاجتماعیة     

لا تجѧѧد المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة نفѧѧسھا مѧѧضطرة لتعѧѧویض ھѧѧذا الѧѧنقص أو لمѧѧلء ھѧѧذا         

مبѧѧѧدأ الفѧѧѧصل بѧѧѧین الѧѧѧسلطات والاعتѧѧѧداء علѧѧѧى    الفѧѧѧراغ، ثѧѧѧم تѧѧѧُتھم بѧѧѧالخروج علѧѧѧى   

 .اختصاصات المشرع

یجب على المحاكم الدستوریة إذا وجدت نفسھا مضطرة للانخѧراط فѧي عملیѧة صѧنع         - ٤

وبطبیعة الحѧال،  . السیاسات أن تأخذ في اعتبارھا أثار ھذه السیاسات على المجتمع    

تي یبدیھا أطراف لن یكون بمقدورھا ذلك إذا اقتصرت على الآراء ووجھات النظر ال

ولذلك، یجدر بھذه المحاكم أن تطلب تقѧاریر محایѧدة مѧن خبѧراء أو         . الدعوى أمامھا 

تستمع لمن یُطلق علیھم أصѧدقاء المحكمѧة، وذلѧك حتѧى تأخѧذ قѧرارات ھѧذه المحѧاكم            

 .مصالح جمیع الأطراف في اعتبارھا
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 مبادئ یجب على المحاكم الدستوریة أن تستنبط من النصوص الدستوریة الصریحة - ٥

ضѧѧمنیة، مثѧѧل الكرامѧѧة الإنѧѧسانیة، والحریѧѧة، والمѧѧساواة والأمѧѧن القѧѧانوني، والعدالѧѧة  

 .الاجتماعیة، ودولة الرفاھیة، على نحو یعزز دورھا في تعزیز حقوق الإنسان

ألا تبѧالغ فѧي إلغѧاء النѧصوص لعѧدم الدسѧتوریة، وأن          یجب على المحاكم الدسѧتوریة       - ٦

القانون، أي ما یكون ضѧروریًا فقѧط لاسѧتعادة    تقتصر على إلغاء أقل جزء ممكن من     

 .المشروعیة

یجѧѧب علѧѧى المحѧѧاكم الدسѧѧتوریة أن تѧѧضطلع بѧѧدور مھѧѧم فѧѧي دعѧѧم جھѧѧود الإصѧѧلاح          - ٧

بحیѧѧث تتواكѧѧب نѧѧصوصھ مѧѧع ، مѧѧن خѧѧلال تطѧѧویر الدسѧѧتور، وحمایѧѧة حقѧѧوق الإنѧѧسان

وكѧذا  . وتقریبھا إلѧي حقѧائق العѧصر التѧي تعایѧشھا     ، التحولات التي یشھدھا المجتمع  

طویر الدستور، لا سیما عندما ینظم الدستور بعض المسائل بѧالنص علѧي أصѧولھا         ت

وھنا یأتي دور القاضي الدسѧتوري فѧي رد   . دون فروعھا مكتفیًا ببیان أصل القاعدة     

 .فلا تحظي بأقل من الحمایة التي یوفرھا الدستور للأصل، ھذه الفروع إلي أصلھا

 إلى أھمیة أسلوب القѧرارات المѧضیفة    یجدر بالقاضى الدستوري المصرى الالتفات      - ٨

أو التفѧѧسیر المѧѧضیف، لأن ھѧѧذا الأسѧѧلوب یѧѧساعد القاضѧѧي الدسѧѧتوري فѧѧي مباشѧѧرة     

ذلѧѧك، أن مѧѧن شѧѧأن . وظیفتѧѧھ فѧѧي الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین علѧѧى نحѧѧو خѧѧلاق 

استخدام ھذا الأسلوب المحافظة على حیویة الوثیقة الدستوریة على نحو یطیل مѧن        

 متلائمة مع الظواھر الاقتصادیة والاجتماعیة التي لѧم حاضѧرة فѧي        عمرھا، ویجعلھا 

 . ذھن واضعى الوثیقة الأصلیة
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  قائمة المراجع
  

  :مراجع باللغة العربية: ًأولا

  : المؤلفات العامة-أ 
  : حسین عثمان محمد عثمان. د -١

 .٢٠٠٢القانون الدستوري، دار المطبوعات الجامعیة الإسكندریة، طبعة  -

 :  الشاعررمزي طھ. د -٢

النظریة العامة للقانون الدستوري، الطبعة الخامسة، دار النھضة العربیة، القاھرة        -
٢٠٠٥. 

 : رمضان محمد بطیخ. د -٣

دار النھѧѧѧضة  ، ١ط، النظریѧѧѧة العامѧѧѧة للقѧѧѧانون الدسѧѧѧتوري وتطبیقاتھѧѧѧا فѧѧѧي مѧѧѧصر   -
 .١٩٩٦-١٩٩٥، القاھرة، العربیة

  : صلاح الدین فوزي. د -٤

والقѧانون الدسѧتوري، دار النھѧضة العربیѧة، القѧاھرة،         الوسیط في النظم الѧسیاسیة       -
١٩٩٥. 

 : والمستشار محمد محمود المصري عبد الحمید الشواربي. د -٥

، ١٩٧٩/١٩٨٥ فѧѧي ضѧѧوء أحكѧѧام المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا  -دسѧѧتوریة القѧѧوانین -
 .١٩٨٦منشآت المعارف بالإسكندریة، طبعة 

 : على عبد العال سید أحمد. د -٦

. ١٩٩١، دار الثقافѧѧة الجامعیѧѧة، القѧѧاھرة عѧѧام  الدسѧѧتورىلقѧѧانون النظریѧѧة العامѧѧة ل -
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تفسیر القاعدة الدستوریة فѧي النظѧامین المѧصرى والكѧویتى، دار النھѧضة العربیѧة            
 .١٩٩٥عام 

  : علي یوسف الشكري. د -٧

 والѧنظم الѧسیاسیة، ایتѧراك للطباعѧة والنѧشر والتوزیѧع،           الدسѧتوري مبادئ القѧانون     -
 .لجدیدة، مصر ا٢٠٠٤الطبعة الاولى

 : محمد كامل عبید. د -٨

 .٢٠٠٣نظم الحكم ودستور الإمارات، أكادیمیة شرطة،  -

 : محمد محمد عبد اللطیف. د -٩

 .٢٠١٠القانون الدستوري المصري والمقارن، دار الشافعي للطباعة، المنصورة،  -

 : یحیى الجمل. د -١٠

 . ١٩٨٥القانون الدستوري، دار النھضة العربیة، القاھرة،  -

 : یشإبراھیم درو.د -١١

 الدسѧѧتوري النظریѧѧة العامѧѧة والرقابѧѧة الدسѧѧتوریة، دار النھѧѧضة العربیѧѧة،      القѧѧانون -
 .٢٠٠٤الطبعة الرابعة، القاھرة، 

  : ماجد راغب الحلو -١٢

 .١٩٨٦القانون الدستوري، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة،  -

 : المؤلفات المتخصصة-ب

  : أحمد فتحي سرور. د -١

حریѧѧات العامѧѧة، الناشѧѧر دار الѧѧشروق، القѧѧاھرة ،    الحمایѧѧة الدسѧѧتوریة للحقѧѧوق وال  -
٢٠٠٠. 
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   :أمین عاطف صلیبا. د -٢

دور القѧѧضاء الدسѧѧتوري فѧѧي إرسѧѧاء دولѧѧѧة القѧѧانون، دراسѧѧة مقارنѧѧة، المؤسѧѧѧسة         -
 .٢٠٠٢الحدیثة للكتاب، بیروت، 

  : جورجى شفیق سارى. د -٣

 ، دراسѧة ) الأثѧر - الѧشروط -النطѧاق (اختصاص المحكمة الدستوریة العلیѧا بالتفѧسیر     -
تحلیلیѧѧة لنѧѧصوص القѧѧانون وأحكѧѧام القѧѧضاء وآراء الفقھѧѧاء، دار النھѧѧضة العربیѧѧة،   

 .١٩٩٥القاھرة، 

  : رأفت فــوده. د -٤

، ١٩٧١الموازنات الدستوریة لسلطات رئیس الجمھوریѧة الاسѧتثنائیة فѧي دسѧتور         -
 .٢٠٠٠دراسة مقارنھ ، دار النھضة العربیة للنشر، القاھرة، 

  : رفعت عید سید. د -٥

 الѧدعوى الدسѧتوریة مѧع مقدمѧة للقѧضاء الدسѧتوري فѧي كѧل مѧن فرنѧسا               في الوجیز -
 .٢٠٠٩والولایات المتحدة الأمریكیة، دار النھضة العربیة، 

  :رمزي طھ الشاعر. د -٦

دار ، دراسة مقارنة وتحلیلیة  للقѧضاء الدسѧتوري    ، الرقابة على دستوریة القوانین    -
 .  ٢٠٠٤القاھرة، ، التیسیر

  :شاكر راضي شاكر. د -٧

 القاضѧѧي الدسѧѧتوري بالتفѧѧسیر الملѧѧزم، دراسѧѧة تأصѧѧیلیة تحلیلیѧѧة، دار       اصاختѧѧص -
 .٢٠٠٥النھضة العربیة، 

  : صبري محمد السنوسي محمد. د -٨

 .٢٠٠٠ الحكم بعدم الدستوریة، دراسة مقارنة، دار النھضة العربیة، آثار -
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 ٧٧٦

 : عبد الحفیظ علي الشیمي. د -٩

العلیѧا، دراسѧة مقارنѧة، دار     الإغفال التشریعي في قضاء المحكمة الدستوریة   رقابة -
 . ٢٠٠٣النھضة العربیة، القاھرة ، 

  : عبد العزیز محمد سالمان. د -١٠

مѧѧنھج المحكمѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا فѧѧي رقابتھѧѧا  ( وقیѧѧود الرقابѧѧة الدسѧѧتوریة ضѧوابط  -
 .٢٠١٢، دار الفكر الجامعي، )لدستوریة القوانین واللوائح

  : عبیر حسین السید حسین. د -١١

ري في الرقابة علѧى الѧسلطة التقدیریѧة للمѧشرع، دار النھѧضة         دور القاضي الدستو   -
 . ١١٥، ص ٢٠٠٩العربیة، القاھرة، 

 : عزیزة حامد الشریف. د -١٢

 لكلیѧة  الأول العلمѧي  المخالفة، المѧؤتمر  التشریعات على الدستوریة بعدم الحكم أثر -
 النظѧام  فѧي  العلیѧا  الدسѧتوریة  دور المحكمѧة  حلѧوان تحѧت عنѧوان     بجامعѧة  الحقوق

 .١٩٩٨المصري،  لقانونيا

  : عصمت عبد االله الشیخ. د -١٣

الرقابѧة علѧى الدسѧتوریة والفكѧرة القانونیѧة الѧسائدة فѧي المجتمѧع الѧسیاسي، بحѧѧث           -
دور : مقدم إلѧى المѧؤتمر العلمѧي الأول لكلیѧة الحقѧوق بجامعѧة حلѧوان تحѧت عنѧوان             

مѧؤتمر،  المحكمة الدستوریة العلیا في النظام القانوني المصري، مجموعة بحوث ال      
 .٥٤٩، ص ١٩٩٨

  : فاروق عبد البر. د -١٤

 الدستوریة المصریة في حمایة الحقѧوق والحریѧات، بѧدون دار نѧشر،          المحكمةدور   -
٢٠٠٤. 
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 ٧٧٧

  : محمد فؤاد عبد الباسط. د -١٥

ولایѧѧѧة المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا فѧѧѧي المѧѧѧسائل الدسѧѧѧتوریة، منѧѧѧشآت المعѧѧѧارف      -
 .٢٠٠٢بالإسكندریة، طبعة 

  : محمد فوزي نویجي. د -١٦

تفѧѧѧسیر المنѧѧѧشئ للقاضѧѧѧي الدسѧѧѧتوري، دراسѧѧѧة مقارنѧѧѧة، دار النھѧѧѧضة العربیѧѧѧة،     ال -
٢٠٠٨. 

  : محمد محمد عبد اللطیف. د -١٧

 دسѧتوریة قѧوانین الخصخѧصة، بحѧث مقѧدم إلѧى المѧؤتمر العلمѧي الأول         علىالرقابة   -
دور المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا فѧѧي  : لكلیѧѧة الحقѧѧوق بجامعѧѧة حلѧѧوان تحѧѧت عنѧѧوان  

القѧѧѧانون العѧѧѧام  . ١٩٩٨ي، مجموعѧѧѧة بحѧѧѧوث المѧѧѧؤتمر،  النظѧѧѧام القѧѧѧانوني المѧѧѧصر 
الاقتѧѧصادي، دراسѧѧة مقارنѧѧة، لجنѧѧة التѧѧألیف والتعریѧѧب والنѧѧشر، جامعѧѧة الكویѧѧت،       

٢٠١٢. 

  : محمود احمد زكي. د -١٨

 الطبعѧѧة - دراسѧѧة مقارنѧѧة-الحكѧѧم الѧѧصادر فѧѧي الѧѧدعوى الدسѧѧتوریة آثѧѧاره وحجیتѧѧھ    -
 .، دار النھضة العربیة، القاھرة٢٠٠٤الأولى، 

  : لة محمد طریحھا. د -١٩

 سلطة المشرع المصري فѧي تنظѧیم الحقѧوق والحریѧات والѧضمانات المقѧررة            حدود -
 .٢٠١١، القاھرة، دار النھضة العربیة، لممارستھا

  : ولید محمد الشناوي. د -٢٠

بحѧث مقѧدم إلѧى      ": دراسѧة مقارنѧة   : " القضائیة علѧى التعѧدیلات الدسѧتوریة       الرقابة -
حقѧѧѧوق جامعѧѧѧة المنѧѧѧصورة تحѧѧѧت عنѧѧѧوان  المѧѧѧؤتمر الѧѧѧدولي الرابѧѧѧع عѧѧѧشر لكلیѧѧѧة ال 
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 -جامعѧة المنѧصورة  /  في كلیة الحقѧوق -المنعقد" مستقبل النظام الدستوري للبلاد   "
 . ٢٠١٢ أبریل ١٨-١٧في الفترة من 

 الدسѧѧتوریة للحقѧѧوق البیئیѧѧة، دراسѧѧة مقارنѧѧة، مجلѧѧة البحѧѧوث القانونیѧѧة        الحمایѧѧة -
، )٥٢(ة، العѧѧѧدد والاقتѧѧصادیة التѧѧي تѧѧѧصدر عѧѧن كلیѧѧة الحقѧѧѧوق، جامعѧѧة المنѧѧصور      

 .٢٠١٢أكتوبر، 

  : وھیب عیاد سلامة. د -٢١

أسلوب إصѧدار المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا لأحكامھѧا، الطبعѧة الثانیѧة، دار النھѧضة                -
 .٢٠٠٣العربیة، 

  : یسري محمد العصار. د -٢٢

دار النھѧѧѧضة ، دراسѧѧة مقارنѧѧѧة ، دور الاعتبѧѧارات العملیѧѧѧة فѧѧي القѧѧѧضاء الدسѧѧѧتوري   -
 .١٩٩٩، القاھرة، العربیة

  : ي روسیونھنر -٢٣

محمѧѧѧد وطفѧѧѧة، المؤسѧѧѧسة الجامعیѧѧѧة   .د: المجلѧѧѧس الدسѧѧѧتوري الفرنѧѧѧسي، ترجمѧѧѧة   -
 .٢٠٠١للدراسات والنشر والتوزیع، الطبعة الأولى، بیروت، 

  : المقالات-ج
 : أحمد خمیس كامل -١

الدور السیاسي للقضاء قبل وبعѧد إقѧرار الدسѧتور الجدیѧد، مقѧال منѧشور فѧي موقѧع              -
 org.ahram.mocracyde://http:  مجلة الدیمقراطیة

  : باب مع القانون -٢

الإغفال التѧشریعي ودور البرلمѧان الجدیѧد مѧسئولیة مجلѧس النѧواب سѧرعة إصѧدار              -
ھناك قوانین صدرت في ظل النظام الاشتراكي ومازالت .. القوانین المنفذة للدستور
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 ٢٠١٦ ینѧѧایر ١٥، ھ١٤٣٧ مѧѧن ربیѧع الآخѧѧر  ٥سѧاریة، صѧѧحیفة الأھѧرام، الجمعѧѧة   
 : ، مقال متاح على الموقع التالي٤٧١٥٦لعدد  ا١٤٠السنة 

http://www.ahram.org.eg/NewsPrint/468795.aspx 

  : باب مع القانون -٣

. ھل السلطة التѧشریعیة مطلقѧة فѧي إصѧدار القѧوانین أم مقیѧدة ؟ الإغفѧال التѧشریعي             -
 مѧن ربیѧع   ٢١والرقابة الدستوریة علѧى مجلѧس النѧواب، صѧحیفة الأھѧرام، الجمعѧة        

، مقѧѧال متѧѧاح علѧѧى   ٤٧١٤٢ العѧѧدد  ١٤٠ الѧѧسنة ٢٠١٦ ینѧѧایر ١، ھ١٤٣٧الأول 
 :الموقع التالي

http://www.droitetentreprise.org/web/?p=1964 

  : برقوق عبد العزیز -٤

 الدسѧتوریة، دفѧاتر   الكتلѧة  توسѧیع  فѧي  الدسѧتوري  المجلѧس  منھج رصد في مقاربة -
 : ، متاح على الموقع التالى٢٠١٣والقانون، یونیو  السیاسة

http://dspace.univ-ouargla.dz:8080/jspui/bitstream/123456789/ 
7264/1/D0901.pdf 

  : حیدر محمد حسن عبد االله -٥

معالجة امتناع البرلمان عن ممارسѧة اختѧصاصھ التѧشریعي، مجلѧة المحقѧق الحلѧي           -
 .٢٠١٥، السنة السابعة، ٤وم القانونیة والسیاسیة، العدد للعل

  : إبراھیم الحمود. د -٦

توسѧѧیع اختѧѧصاصات المجلѧѧس الدسѧѧتوري الفرنѧѧسي فѧѧي الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة          -
القوانین، مجلة الحقوق الصادرة عن مجلس النشر العلمي بجامعة الكویت، الѧسنة        

 .١٩٩٤، العدد الأول، مارس ١٨
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 ٧٨٠

  : مأحمد حافظ عطیة نج. د -٧

مبدأ الفصل بین السلطات وتطور العلاقة بین السلطة التشریعیة والسلطة التنفیذیة     -
في الدساتیر المѧصریة، بحѧث منѧشور فѧي مجلѧة العلѧوم الإداریѧة، تѧصدرھا الѧشعبة              

، بѧلا عѧدد، المطبعѧة العالمیѧة،     ٢٣المصریة للمعھد الدولي للعلѧوم الإداریѧة، الѧسنة       
 .القاھرة، بدون سنة نشر

  :  فتحي سروراحمد. د -٨

حѧѧدود ولایѧѧة القѧѧضاء العѧѧادي فѧѧي المѧѧسألة الدسѧѧتوریة، بحѧѧث منѧѧشور فѧѧي مجلѧѧة           -
اللغѧѧة العربیѧѧة فѧѧي الدسѧѧتور،  . ٢٠٠٤الدسѧѧتوریة، العѧѧدد الѧѧسادس، الѧѧسنة الثانیѧѧة،  

 :مقال متاح على الموقع التالى

http://www.ahram.org.eg/archive/Issues-Views/News/ 
12824.aspx 

  : أحمد كمال أبو المجد. د -٩

دور المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة فѧѧѧي النظѧѧѧامین الѧѧѧسیاسي والقѧѧѧانوني فѧѧѧي مѧѧѧصر، مجلѧѧѧة   -
  .٢٠٠٣ العدد الأول، ینایر، –الدستوریة 

  : صعب ناجى عبود. د -١٠

عѧدة القѧضائیة، مجلѧة كلیѧة     القا خلѧق  فѧي  القاضѧي الإداري  قبѧل  مѧن  المتبعѧة  الآلیѧة  -
 .٢٠١٦كانون الثاني، ، ٢العدد ، ١٨المجلد  جامعة النھرین، العراق، -الحقوق

  : عادل الطباطبائي. د -١١

مجلѧس  ، دراسѧة مقارنѧة  ، الحدود الدسѧتوریة بѧین الѧسلطتین التѧشریعیة والقѧضائیة        -
 .٢٠٠٠، جامعة الكویت، النشر العلمي
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 ٧٨١

  : عادل عامر. د -١٢

 :  المقال متاح على الموقع التالىھذاظاھرة الاغفال التشریعي،  -

https://almesryoon.com/%d8%af%d9%81%d8%aa%d8%b1-
%d8%a3%d8%ad%d9%88%d8%a7%d9%84-%d8%a7% 
d9% 84%d9%88%d8%b7%d9%86/53-
%d9%88%d8%ac%d9%87 %d8%a9-
%d9%86%d8%b8%d8%b1/843240-%d8%b8%d8 
%a7%d9%87%d8%b1%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d8% 
a7% d8%ba%d9%81%d8%a7%d9%84-%d8%a7%d9%84% 
d8%aa %d8%b4%d8%b1%d9%8a%d8%b9%d9%8a 

 : لحعبد االله صا. د -١٣

المحكمѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا وحقѧوق الإنѧѧسان فѧѧي مѧصر، مجلѧѧة الدیمقراطیѧѧة، بحѧѧث      -
 : متاح على الموقع التالي

New?aspx.InnerPrint/Front/UI/eg.org.ahram.democracy://http
208=sID 

، الطبیعة القانونیة للقضاء الدستوري:  میسون طھ حسین�عدنان عاجل عبید . د -
مجلѧة رسѧمیة   (دراسة مقارنة، مجلة المحقѧق الحلѧي للعلѧوم القانونیѧة والѧسیاسیة،        

 .٢٠١٦، ٢، العدد )تصدر بشكل نصف سنوي عن جامعة بابل

قѧال متѧاح   الأمبودسمان ومؤسسات حقوق الإنسان، جریدة الأھѧرام، م      : لیلا تكلا . د -١٤
 : على الموقع التالي

http://www.ahram.org.eg/Archive/2003/9/30/WRIT1.HTM 

ما لھ وما :  التفسیري للمحكمة الدستوریة في الكویتالاختصاص: محمد الفیلي. د -١٥



 

 

 

 

 

 ٧٨٢

، العѧѧدد ٢٣علیѧѧھ، مجلѧѧة الحقѧѧوق، مجلѧѧس النѧѧشر العلمѧѧي بجامعѧѧة الكویѧѧت، الѧѧسنة      
  .١٩٩٩الثالث، سبتمبر، 

الدستور والمنافѧسة، مجلѧة الدسѧتوریة، العѧدد الثالѧث      :  عبد اللطیفمحمد محمد . د -١٦
  : عشر، ھذا المقال متاح على موقع المحكمة الدستوریة العلیا على الموقع التالي

http://www.hccourt.gov.eg/elmglacourt/abdelatef.htm  

، ٢٠٠٨ مѧѧن یولیѧѧو ٢٣ فѧѧي فرنѧѧسا والتعѧѧدیل الدسѧѧتوري فѧѧي  الدسѧѧتوريالمجلѧѧس  -١٧
 .٢٠١٠، ٣، العدد ٣٤مجلة الحقوق، الكویت، المجلد 

، مقال ١/٣ دولة القانون في مراحل الانتقال المضطرب أزمات: نبیل عبد الفتاح. د -١٨
  : متاح على الموقع التالى

http://www.arbynews.com/egypt/641283.html 

المجلѧѧѧس العѧѧѧالي لتفѧѧѧسیر الدسѧѧѧتور ھѧѧѧل ھѧѧѧو محكمѧѧѧة    :  نفѧѧѧیس صѧѧѧالح مѧѧѧدانات .د -١٩
 .١١٣، ص٢٠٠٣، العدد الثاني، ١٩ جامعة دمشق، المجلد مجلةدستوریة؟، 

تقییѧد أم تمكѧین الѧسلطة    : تѧدویل إجѧراءات وضѧع القѧانون    : ولید محمد الѧشناوى   . د -٢٠
     ѧѧن كلیѧѧصدر عѧѧي تѧѧصادیة التѧѧة والاقتѧѧوث القانونیѧѧة البحѧѧة، مجلѧѧوق، التنفیذیѧѧة الحق

الأمن القانوني ومبادئ سن القѧانون  . ٢٠١٢، أبریل )٥١(جامعة المنصورة، العدد  
الجید، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة التѧي تѧصدر عѧن كلیѧة الحقѧوق، جامعѧة             

  .٢٠١٤، أكتوبر، )٥٦(المنصورة، العدد 

 رقابѧѧѧة الإغفѧѧѧال فѧѧѧي القѧѧѧضاء الدسѧѧѧتوري، مجلѧѧѧة  : عبѧѧѧد العزیѧѧѧز محمѧѧѧد سѧѧѧالمان .د -٢١
:  مقѧѧѧѧѧѧال متѧѧѧѧѧاح علѧѧѧѧѧى الموقѧѧѧѧѧع التѧѧѧѧѧѧالي   : الدسѧѧѧѧѧتوریة، العѧѧѧѧѧدد الخѧѧѧѧѧامس عѧѧѧѧѧشر    

1abdalazz.maklaaDr/elmglacourt/eg.gov.hccourt.www://http
#2htm.5 
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 القاضѧѧي، مجلѧѧة الѧѧشریعة قرینѧة الدسѧѧتوریة كأسѧѧاس لعمѧل  : عیѧد أحمѧѧد الحѧѧسبان .د -٢٢
والقѧѧانون، جامعѧѧة ال البیѧѧت ، المفѧѧرق، المملكѧѧة الأردنیѧѧة الھاشѧѧمیة، العѧѧدد الثѧѧامن      

 :، متاح على الموقع التالي١٧٤، ص ٢٠١١والأربعون، أكتوبر، 

http://sljournal.uaeu.ac.ae/issues/48/images/3-%20Eiad 
%20%20Alwaidia%20.pdf 

 -رأي في مبررات الѧدور التѧشریعي للقاضѧي الإداري    : ریاض عبد عیسى الزھیري    -٢٣
، مقѧال متѧاح علѧى    ٢٠٠٩-١٠-٩، ٢٧٩٤دراسѧة قانونیѧة، الحѧوار المتمѧدن، العѧدد      

 : الموقع التالي

http://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=187415 

دور القѧѧضاء الدسѧѧتوري العراقѧѧي فѧѧي معالجѧѧة الѧѧنقص    : سѧѧالم روضѧѧان الموسѧѧوي  -٢٤
التѧѧشریعي، بحѧѧث منѧѧشور علѧѧى موقѧѧѧع الѧѧسلطة القѧѧضائیة العراقیѧѧة  علѧѧى الموقѧѧѧع         

 view/iq.iraqja.www://http.1871        : الالكتروني

لاغفѧѧال التѧѧشریعي وسѧѧبل معالجتѧѧھ ، مقѧѧال منѧѧشور علѧѧى الموقѧѧع      ا: سѧѧھام صѧѧدیق  -٢٥
  5ftn _1964#=p?/web/org.droitetentreprise.www://http: التالي

، مقѧال متѧاح علѧى    ٣ - ١ القانون في مصر بین سѧلطتین  صناعة: طارق عبد العال   -٢٦
   :الموقع التالي

http://www.shorouknews.com/columns/view.aspx?cdate=290
72016&id=6eb1cefe-eb6e-49d9-ac4f-3cbc32f09de4 

حدود الاختѧصاص  : الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین  : طارق محمود جعفر   -٢٧
بالدعوى الدستوریة بѧین القѧضاء العѧادي والمحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا، مقѧال متѧاح             

  :  على الموقع التالي

http://www.tarek61.com/page03.htm#_ftn1 
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الرقابѧة علѧى الѧسلوك الѧسلبي للمѧشرع، الإغفѧال التѧشریعي        :  عѧزاوي عبد الѧرحمن   -٢٨
نموذجѧѧѧًا، مجلѧѧѧة العلѧѧѧوم القانونیѧѧѧة والإداریѧѧѧة والѧѧѧسیاسیة، كلیѧѧѧة الحقѧѧѧوق والعلѧѧѧوم    

 .٢٠١٠، الجزائر، ١٠السیاسیة، جامعة ابو بكر بلقاید، تلمسان، العدد 

، ٢٤العѧѧدد تعѧѧارض أم تكامѧѧل؟، مجلѧѧة التѧѧسامح،  : محمѧѧد سѧѧبیلا، العدالѧѧة والحریѧѧة  -٢٩
  :  ، ھذا المقال متاح على الموقع التالى٢٠٠٨

http://tasamoh.om/index.php/nums/view/28/560 

الأثѧر الرجعѧي للحكѧم بعѧدم دسѧتوریة نѧص تѧشریعي، جریѧدة               :المستشار أحمد ھبѧة    -٣٠
  : على الموقع التاليمتاحمقال . ١١/٨/١٩٩٩، الأربعاء، ٤١١٥٥الأھرام، العدد 

http://www.ahram.org.eg/Archive/1999/8/11/OPIN6.HTM 

 حѧѧوار مѧѧع سѧѧیادتھ نѧѧُشر بجریѧѧدة الأھѧѧرام بتѧѧاریخ   :المستѧѧشار الѧѧدكتور فتحѧѧى نجیѧѧب  -31
:، مقѧѧѧѧѧѧѧѧѧال متѧѧѧѧѧѧѧѧѧاح علѧѧѧѧѧѧѧѧѧى الموقѧѧѧѧѧѧѧѧѧع التѧѧѧѧѧѧѧѧѧالى٤٢٣٤١، العѧѧѧѧѧѧѧѧدد  ٩/١١/٢٠٠٢  

http://www.ahram.org.eg/Archive/2002/11/9/INVE1.HTM   

 مقѧѧال متѧѧاح علѧѧى الموقѧѧع   حكومѧѧة القѧѧضاة،  : مѧѧا قѧѧل ودل : المستѧѧشار شѧѧفیق إمѧѧام  -٣٢
  : التالي

http://www.aljarida.com/articles/1462240190473995300/ 

الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة نѧѧص تѧѧشریعي ودورة فѧѧي    : مھѧѧا بھجѧѧت یѧѧونس الѧѧصالحي   -٣٣
  :تعزیز دولة القانون، متاح على الموقع التالى

http://almerja.com/reading.php?i=4&ida=1291&id=973&id
m=21976 

دور الحكѧم بعѧدم الدسѧتوریة فѧѧي حمایѧة الحقѧوق والحریѧѧات الاجتماعیѧة فѧي قѧѧضاء         -
 : المحكمة الاتحادیة العلیا الأمریكیة، متاح على الموقع التالى

http://almerja.com/reading.php?idm=22109 
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 : حكومة القضاة، مقال متاح على الموقع التالي: نجاد البرعى -٣٤

http://www.shorouknews.com/columns/view.aspx?cdate=04
052015&id=449d12f3-236b-4d09-a366-f596c2785306  

رأي الفقѧѧھ والقѧѧضاء فѧѧي انحѧѧراف البرلمѧѧان والرقابѧѧة القѧѧضائیة،  : ھѧاتف الاعرجѧѧي  -٣٥
ركزیѧة للاتحѧاد الѧوطني الكردسѧتاني،     مقال منشور في جریدة الاتحاد،  الѧصحیفة الم   

  com.alitthad.www://http: على الموقع التالي

  : رسائل الماجستير والدكتوراه-د
دور القاضѧي الإداري فѧي إنѧشاء القاعѧدة القانونیѧة،      : ابتسام فاطمة الزھراء شѧقاف   - ١

 .٢٠١٦رسالة ماجستیر، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، الجزائر، 

ضѧѧوابط وآثѧѧار الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتوریة القѧѧوانین، رسѧѧالة  : مѧѧضانشѧѧعبان أحمѧѧد ر. د - ٢
  .٢٠٠٠دكتوراه، دار النھضة العربیة، 

دور القѧѧضاء الدسѧѧѧتوري فѧѧي الإصѧѧѧلاح الѧѧѧسیاسي   : عѧѧاطف سѧѧѧالم عبѧѧد الѧѧѧرحمن  . د - ٣
 دراسѧة مقارنѧة مѧع الولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة، رسѧالة          -والاقتصادي والاجتمѧاعي  

 .٢٠١٠ن شمس،  جامعة عی-دكتوراه، كلیة الحقوق

الرقابة الدستوریة على المعاھѧدات الدولیѧة، دراسѧة      : محمد السید صالح حجازى   . د - ٤
 جامعѧة المنѧصورة، بѧدون تѧاریخ      -تأصیلیة مقارنѧة، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الحقѧوق          

     . نشر

الحمایѧѧة الجنائیѧѧة للمѧѧستھلك، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، كلیѧѧة  : مرفѧѧت عبѧѧد المѧѧنعم صѧѧادق. د - ٥
 .١٩٩٩ھرة، الحقوق، جامعة القا

الѧѧدور التنظیمѧѧي لѧѧلإدارة فѧѧي المجѧѧال الاقتѧѧصادي، دراسѧѧة  : ولیѧѧد محمѧѧد الѧѧشناوى. د - ٦
  .٢٠٠٨مقارنة، رسالة دكتوراه مقدمة لكلیة الحقوق، جامعة المنصورة، 
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ثانيا
ً

  :مراجع باللغة الأجنبية: 
  : مراجع باللغة الإنجليزية-أ

A- Books 

1- Alexander M. Bickel, The Supreme Court and the Idea of 
Progress (New Haven: Yale University Press, 1978). 

2- Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of 
Judges: A Comparative Study of Courts and Democracy, 
(Oxford: Oxford University Press, 2002). 

3- William Gangi, Saving the Constitution from the Courts, 
(Norman: University of Oklahoma Press, 1995). 

4- John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of 
Judicial Review, (Cambridge: Harvard University Press, 
1980). 

5- Luc J. Wintgens (Editor), Legislation in Context: Essays in 
Legisprudence, (Applied Legal Philosophy),   Routledge, 
2007. 

6- Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative 
Perspective, (Oxford: Clarendon Press, 1991). 

7- Richard Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican 
Defence of the Constitutionality of Democracy, 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2007). 
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8- Sabine Michalowski and Lorna Woods, German 
Constitutional Law: The Protection of Civil Liberties, 
(Aldershot, Hants, England: Ashgate, 1999). 

9- Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of 
Human Rights in Latin America. A Comparative Study on 
Amparo Proceeding, Cambridge University Press, New 
York 2009. 

10- Eva Steiner, Comparing the Prospective Effect of Judicial 
Rulings Across Jurisdictions, Springer, 2015, Volume 3 of 
the series Ius Comparatum - Global Studies in Comparative 
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