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  تقديم
 

كѧѧان الѧѧدافع وراء اختیѧѧار ھѧѧذا الموضѧѧوع للبحѧѧث والكتابѧѧة فیѧѧھ، ھѧѧو مѧѧن ناحیѧѧة،     
أھمیتھ وحساسیتھ، ومن ناحیة أخرى، كثѧرة الأحكѧام الѧصادرة مѧن المحكمѧة الدسѧتوریة        

صلت إلى مائة وعѧشرین نѧصاً، منѧذ    العلیا بعدم دستوریة العدید من النصوص، والتي تو    
 وحتѧى شѧھر سѧبتمبر    ١٩٧٩إنشاء المحكمة الدستوریة العلیا فى شھر سبتمبر من عѧام    

 عامѧاً، بمتوسѧط یقتѧرب مѧن سѧتة نѧصوص سѧنویاً، وھѧو         ٢١، أي خѧلال  ٢٠٠٠من عѧام   
  ومنھѧѧѧا نѧѧѧصوص تتعلѧѧѧق بتѧѧѧشكیل مجلѧѧѧس الѧѧѧشعب ذاتѧѧѧھ، فقѧѧѧضت   . معѧѧѧدل لѧѧѧیس بالقلیѧѧѧل

  علیѧѧا بѧѧبطلان ھѧѧذا التѧѧشكیل كنتیجѧѧة طبیعیѧѧة للحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة  المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة ال
نص المادة التي استند إلیھا التشكیل، مما ترتب علیھ صدور قرارات بحѧل المجلѧس مѧن         
رئیس الجمھوریة بعد استفتاء الشعب كما ینص الدستور، وذلك ثѧلاث مѧرات خѧلال ذات          

  .الفترة

رقابѧة ذاتھѧا، ولمحاولѧة التعѧرف     وندخل بھذا البحث الѧدخول فѧي جѧوھر عملیѧة ال            
  .على كل ما یتعلق بھذه العملیة من الداخل

ویركز البحث على العملیѧة الذھنیѧة التѧي تѧتم فѧي عقѧل القѧائم علѧى ھѧذه الرقابѧة،             
والأدوات الفكریѧة التѧѧي یѧѧستخدمھا فѧѧي التحلیѧѧل الѧѧذھني، وعملیѧѧة التطѧѧابق والتنѧѧافر بѧѧین   

 تعѧѧرض علیѧھ، والتѧي یتعѧین ویتحѧتم علیѧѧھ أن     الأشѧیاء المتقابلѧة، بѧل والمتѧصارعة التѧي     
یقطع في النزاع حولھا، ویفصل فیھ بحكم نھائي یحسم الخلاف ویضع حѧداً لѧھ، یحترمѧھ      

  .ویلتزم بھ الجمیع، وبالذات سلطات الدولة المختلفة

وحاولت جاھداً أن أوضح معالم ھذا الموضوع وأحدد ملامحھ، لیجد كل من یثور    
  .ابة لتساؤلھبذھنھ تساؤلاً حولھ، إج
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ونعترف بانھ قد صداف ھذا البحث صѧعوبات كثیѧرة فѧي معالجѧة ھѧذا الموضѧوع،         
وقد ترددنا بѧین عѧدة منѧاھج للبحѧث، وبѧین      . لعل أشدھا عدم وجود مراجع في الموضوع    

  .عدة خطط لتناول الموضوع، وتحدید النقاط الرئیسیة لھ

  . ھذا الموضوعونرجو أن یعیننا االله ویوفقنا في تحقیق الھدف من تناول

  
  خطة البحث

  :سوف نتناول بحث الموضوع مـن خلال فصل تمھیدي، وأربعـة أبواب

   تحدید مفھوم التناسب وتمییزه :الفصل التمهيدي

   إشكالیة وصعوبات رقابة التناسب في نطاق القانون الدستوري:الباب الأول

اتѧھ فѧي    المختص برقابة التناسѧب ودوره وجѧوھر عملѧھ ومرجعی       :الباب الثاني
  نطاق القانون الدستوري 

   مجال رقابة التناسب ومحلھا في نطاق القانون الدستوري:الباب الثالث

   مدى رقابة التناسب وحدودھا في نطاق القانون الدستوري:الباب الرابع

  



 

 

 

 

 

 ٥

  الفصل التمهيدي
  تحديد مفهوم التناسب وتمييزه

  
نمیѧѧزه عѧѧن غیѧѧره مѧѧن   یتعѧѧین علینѧѧا فѧѧي البدایѧѧة أن نحѧѧدد مفھѧѧوم التناسѧѧب، وأن    

  .الأفكار القانونیة الأخرى التي قد تتداخل معھ أو تختلط بھ

  :ونتناول ذلك في مبحثین

   تحدید مفھوم التناسب:المبحث الأول

  ) التناسب والملاءمة( تمییز التناسب :المبحث الثاني

  

  المبحث الأول
  تحديد مفهوم التناسب

  
  .، ثم من الناحیة الفنیة القانونیةنقـوم بتحدید التناسب مـن الناحیة اللغویة

ًأولا 
  : مفهوم التناسب من الناحية اللغوية–

  La proportionnalité: لفظ التناسب

أو علاقѧة بѧѧین  . یعنѧى فѧѧي اللغѧة الفرنѧѧسیة علاقѧة أو صѧѧلة تامѧة بѧѧین شѧيء وآخѧѧر     
ومفھѧوم ھѧѧذه العلاقѧѧة ھѧي أنھѧѧا علاقѧѧة   ) ١(الأجѧزاء بعѧѧضھا والѧѧبعض، وبینھѧا وبѧѧین الكѧѧل  

  ).١(بةمناس

                                                             
                               .Dictionnaire littré, Monte Carlo, 1968, Tome 3: راجع)  ١(
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وانتѧسب  . والتناسب فى اللغة العربیة من أصل كلمة نسب، والنسب یعنى القرابة      
یقال بینھما مناسبة، ویقال ناسب ). ٢(وناسبھ شركة في نسبھ. واستنسب، أي ذكر نسبة

  .الأمر أو الشىء فلاناً أى لاءمھ ووافق مزاجھ

یتѧین مѧن نѧوع     وفى الریاضة تعنى نتیجة مقارنѧة إحѧدى كم    ،والنسبة تعنى الصلة  
  .واحد بالأخرى، والمقدار المنسوب، ویقال بالنسبة إلى كذا أى بالنظر والإضافة إلیھ

والتناسѧѧب یعنѧѧى التѧѧشابھ، وفѧѧى الریاضѧѧة یعنѧѧى  . وتناسѧѧب الѧѧشیئان یعنѧѧى تѧѧشاكلاً 
  ).٣(تساوى نسبتیھ

ًثانيا 
  : مفهوم التناسب من الناحية الفنية القانونية–

و القѧѧانونى للتناسѧѧب ھѧѧو عبѧѧارة عѧѧن الѧѧصلة بѧѧین  المعنѧѧى الإصѧѧطلاحى أو الفنѧѧى أ
  .سبب الشىء ومحلھ

. ففى القرار الإدارى نعنى بالتناسب الصلة بین سبب القرار ومحلھ أو موضوعھ      
. وعلى سѧبیل المثѧال، صѧدور قѧرار بتوقیѧع جѧزاء علѧى موظѧف لارتكابѧھ مخالفѧة تأدیبیѧة             

القѧѧرار الإدارى ھنѧѧا، أى  وھѧѧى الѧѧسبب فѧѧى –فتكѧѧون الѧѧصلة بѧѧین المخالفѧѧة التѧѧى ارتكبھѧѧا  
 – والجѧزاء الموقѧع   –الحالة الواقعیة والقانونیة التى جعلت الإدارة تقوم بإصدار القѧرار    

وھو المحل أو الموضوع فѧى القѧرار الإدارى ھنѧا، أى الأثѧر القѧانونى الѧذى یترتѧب علѧى            
صلة  تكѧون ھѧذه الѧ   –إصدار القرار والѧذى تریѧد الإدارة إحداثѧھ مѧن وراء إصѧدار القѧرار            

ومدى توافق المحل مع السبب وتقارب كل منھما للآخر، ھѧذا ھѧو التناسѧب، ففѧى المثѧال          

                                                             
= 
                                            .Petit larousse illustré, Paris 1987, P. 814: راجع)  ١(
 . ٤٤٠٥ دار المعارف، ص ٤٧قاموس لسان العرب، لابن منظور، )  ٢(
 م ١٩٩٩ – ھـ ١٤٢٠المعجم الوجیز، مجمع اللغة العربیة، طبعة خاصة بوزارة التربیة والتعلیم، )  ٣(

  . ٦١٢، ص 
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المذكور یكون ھناك تناسباً فى القرار الصادر إذا كѧان محلѧھ یتوافѧق مѧع سѧبب، فتوجیѧھ               
إنѧѧذار كجѧѧزاء تѧѧأدیبى یتناسѧѧب مѧѧع تѧѧأخر الموظѧѧف فѧѧى الحѧѧضور والتوقیѧѧع علѧѧى كѧѧشف        

. نѧصراف المحѧدد فѧى القѧوانین واللѧوائح والقѧرارات      الحضور، أو انصرافھ قبل موعѧد الإ     
وعلى النقیض من ذلك، فصل الموظف كجزاء تأدیبى لا یتناسѧب مѧع مثѧل ھѧذه المخالفѧة          

  .المنسوبة إلیھ

  ولا یتحقѧѧѧѧق التناسѧѧѧѧب أیѧѧѧѧضاً إذا كانѧѧѧѧت المخالفѧѧѧѧات المنѧѧѧѧسوبة إلѧѧѧѧى الموظѧѧѧѧف      
  ؤسѧѧѧѧاء أو ھѧѧѧѧى مخالفѧѧѧѧات جѧѧѧѧسیمة كالرشѧѧѧѧوة أو الاخѧѧѧѧتلاس أو سѧѧѧѧوء الѧѧѧѧسلوك مѧѧѧѧع الر 

  الѧѧѧزملاء فѧѧѧى العمѧѧѧل أو مѧѧѧع الجمھѧѧѧور، وكѧѧѧان الجѧѧѧزاء مجѧѧѧرد التنبیѧѧѧھ أو الإنѧѧѧذار، ففѧѧѧى   
  مثѧѧل ھѧѧذه الحѧѧالات یفتقѧѧر القѧѧرار إلѧѧى عنѧѧصر التناسѧѧب فیѧѧھ، بѧѧسبب الخطѧѧأ الظѧѧاھر أو           

 كمѧѧا L’erreur manifeste d'appréciationالواضѧѧح أو الفاضѧѧح فѧѧى التقریѧѧر   
 بѧѧѧسبب الغلѧѧѧو، كمѧѧѧا یѧѧѧسمیھ القѧѧѧضاء الإدارى  أو) ١(یѧѧѧسمیھ القѧѧѧضاء الإدارى الفرنѧѧѧسى 

  ).٢(المصرى

أى مدى التوافق . وفى التشریع نعنى بالتناسب العلاقة بین سبب التشریع ومحلھ
والتقارب والتناسق بین الحالة الواقعیة والقانونیѧة التѧى جعلѧت الѧسلطة المختѧصة تفكѧر           

موضوع التشریع ذاتѧھ،  فى إصدار تشریع معین لتنظیم وحكم ھذه الحالة، وبین محل أو       
  .أى الأثر القانونى المراد تحقیقھ من وراء إصدار مثل ھذا التشریع

                                                             
  D. LAGASSE, L’erreur manifeste d’appréciation en Droit: راجѧѧع )  ١(

administratif, Essai sur les limites du pouvoir discrétionnaire de 
l’administration, Thèse, Bruyland, Bruxelles, 1986.  

، الѧѧسنة الѧѧسابعة ١١/١١/١٩٦١انظѧѧر علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال حكѧѧم المحكمѧѧة الإداریѧѧة العلیѧѧا بتѧѧاریخ    )  ٢(
  . ٢٧، ص ٥٦٣قضائیة، رقم 
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  .ویتعین أن یتحقق ھذا التوافق والتقارب، أى التناسب

وعلى سبیل المثال إذا أصѧدرت الѧسلطة التѧشریعیة تѧشریعاً معینѧاً لتنظѧیم مѧسألة                
لتوافѧѧق بѧѧین سѧѧبب التѧѧشریع   معینѧѧة فیتعѧѧین أن یتحقѧѧق التناسѧѧب فѧѧى ھѧѧذا التѧѧشریع، أى ا   

  .ومحلھ

 سѧواء صѧدر فѧى    –وفى مجال الدستوریة، یعنى التناسب، التوافѧق بѧین أى نѧص        
 كѧأداة قانونیѧة تѧستخدمھا الدولѧة فѧى      –شكل قرار فردى أو لائحѧى، أو فѧى شѧكل تѧشریع           

تنظیم موضوعات معینة، وبین حقوق وحریات الأفراد سواء المنصوص علیھا صѧراحة        
المتضمنة فѧى المقومѧات والمبѧادىء الأساسѧیة والقواعѧد والأحكѧام التѧى         فى الدستور أو    
  .أتى بھا الدستور

والتناسب یتعلق فѧى جѧوھره بالتقѧدیر، تقѧدیر صѧانع القѧرار أو الѧنص للعلاقѧة أو              
الѧصلة بѧین سѧبب القѧѧرار أو الѧنص ومحلѧھ أو موضѧوعھ، أى الأثѧѧر القѧانونى الѧذي یѧѧراد         

  .إحداثھ من وراء إصداره

 نجد أن التناسب عملیة مركبة، – وھو موضوع بحثنا ھذا – الدستور  وفى نطاق 
  .بل وفى غایة التعقید، وتتعلق بعدة عناصر وجوانب واعتبارات

فھѧѧѧى تتعلѧѧѧق أولاً بالѧѧѧصلة بѧѧѧین موضѧѧѧوع الѧѧѧنص الѧѧѧصادر والمبѧѧѧادىء والأحكѧѧѧام   
  .الأساسیة التى نص علیھا الدستور

  .ات المستهدفةًوهي تتعلق ثانيا بالوسائل المستخدمة والغاي
والرقابѧѧة علѧѧى الدسѧѧتوریة، تنѧѧصب فѧѧى حقیقتھѧѧا علѧѧى تقѧѧدیر الѧѧسلطة مѧѧصدره         
التѧѧشریع لمثѧѧل ھѧѧذه الѧѧصلة، ومѧѧدى تحقѧѧق التوافѧѧق بѧѧین الѧѧنص الѧѧصادر والمعѧѧانى التѧѧى     

 – أى الأثѧر القѧانونى لѧھ    –یقصدھا الدستور وبقدر التقارب أو التباعد بѧین محѧل الѧنص         
  .كون نتیجة الرقابة على الدستوریةوبین مقاصد المشرع الدستورى، ت
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  ھѧѧذه النتیجѧѧة تكѧѧون أحѧѧد أمѧѧرین لا ثالѧѧث لھمѧѧا، إمѧѧا إقѧѧرار التوافѧѧق أى التناسѧѧب       
  بѧѧѧین الأمѧѧѧرین، وبالتѧѧѧالى التأكیѧѧѧد علѧѧѧى دسѧѧѧتوریة الѧѧѧنص محѧѧѧل الرقابѧѧѧة، وإمѧѧѧا إقѧѧѧرار        
التنافر أو التباعد أى عدم التناسب بینھما، وبالتالى القضاء بعدم دسѧتوریة الѧنص محѧل        

  .الرقابة

تقѧدیر الѧسلطة   . وكما ھو واضѧح أن ھنѧاك تقѧدیر لجھتѧین مختلفتѧین لѧذات الѧنص            
المختѧѧصة بإصѧѧدار الѧѧنص، وھѧѧي إمѧѧا الѧѧسلطة التنفیذیѧѧة أو الѧѧسلطة التѧѧشریعیة حѧѧسب         

وتقریѧر الأخیѧرة ھѧو الѧذي     . الأحوال، وتقدیر السلطة المختصة بالرقابة علѧى الدسѧتوریة   
ھي السلطة المتخصصة فѧى الموضѧوع، وھѧي التѧي     یؤخذ فى الاعتبار، على أساس أنھا   

عینھѧѧا الدسѧѧتور لتكѧѧون أمینѧѧة علѧѧى الحفѧѧاظ علѧѧى دسѧѧتوریة النѧѧصوص الѧѧصادرة مѧѧن           
  .السلطات الأخرى

والمختص بالرقابة یمسك بیده میزاناً حساساً، یضع فى كفتیھ الأشیاء المتقابلة،     
            ѧى كفѧدافھا فѧة وأھѧائل الدولѧة ووسѧصلحة العامѧام والمѧاص   الدولة والعѧراد والخѧة، والأف

  .والمصلحة الخاصة والحقوق والحریات الشخصیة فى الكفة الأخرى

ومطلوب منھ أن یقیم توازناً دقیقѧاً بѧین ھѧذه الأشѧیاء المتقابلѧة بѧل والمتعارضѧة،         
حتѧى لا یعѧوق الدولѧѧة عѧن تحقیѧѧق المѧصلحة العامѧѧة والوصѧول إلѧѧى أھѧدافھا ولا یѧѧصیبھا       

بحقوق وحریات الأفѧراد الأساسѧیة ولا یѧصادرھا مѧن     بالشلل من ناحیة، وحتى لا یضحى  
  .ناحیة أخرى

وكما یبدو فإن ھذه العملیة ھѧي عملیѧة شѧاقة وحѧساسة ودقیقѧة ومعقѧدة وتحتѧاج            
إلѧѧѧى كثیѧѧѧر مѧѧѧن التѧѧѧأني والتأمѧѧѧل والبحѧѧѧث والدراسѧѧѧة، وإجѧѧѧراء كثیѧѧѧر مѧѧѧن التوازنѧѧѧات           

  .والمواءمات
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  المبحث الثاني
  )التناسب والملاءمة( تمييز التناسب

  

قد یختلط التناسب بغیره من المصطلحات الأخرى المستخدمة فѧى مجѧال القѧانون        
  .العام

ویتعین التمییѧز بѧین المѧصطلحین    . وأكثر ھذه المصطلحات ھو مصطلح الملاءمة     
  .نظراً لاختلاف مدلول كل منھما ولاختلاف الآثار التي تترتب على كل منھما

   عبѧѧѧѧارة عѧѧѧѧن العلاقѧѧѧѧة  كمѧѧѧѧا رأینѧѧѧѧا ھѧѧѧѧوLa proportionnalitéفالتناسѧѧѧѧب 
والѧѧصلة بѧѧین الѧѧسبب والمحѧѧل فѧѧى الأداة القانونیѧѧة، سѧѧواء كانѧѧت قѧѧراراً إداریѧѧاً أو نѧѧصاً        

  .تشریعیاً

وفѧѧى جѧѧوھره ھѧѧو عبѧѧارة عѧѧن التوافѧѧق والتѧѧواؤم بѧѧین ھѧѧذین الѧѧركنین فѧѧى الأداة        
، فѧى اللغѧة الفرنѧسیة، فھѧى مѧن       L’opportunitéأمѧا الملاءمѧة     . القانونیة محل البحث  

، وتعنѧѧى صѧѧفة مѧѧا ھѧѧو مناسѧѧب أو ملائѧѧم، ونقیѧѧضھا    opportunitasلاتینѧѧى الأصѧѧل ال
inopportunité وتعنى فى غیر محلھ contretemps)١.(  

.  لأمѧا أى أصѧѧلحھ –أمѧا فѧى اللغѧة العربیѧة فھѧى مѧن أصѧل كلمѧة لأَّم، ولأَّم الѧشىء          
  .ویقال لأم بین الشیئین، أى جمع بینھما ووفق

ولاءم بѧѧین الѧѧشیئین، أى جمѧѧع   . لانѧѧاً أى وافقѧѧھ لاءمѧѧھ الأمѧѧر أى وافقѧѧھ، ولاءم ف  
  .ویقال التأم الرجلان أى اتفقا. والتأم الشىء أى انضم والتصق. بینھما ووفق

                                                             
                             .Petit ROBERT 1, S.N.L. Paris 1978, P. 1314راجع قاموس )  ١(
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  ).١(وتلاءم الشیئـان أى اجتمعا واتصلا، وتـلاءم الكلام أى اتسـق وانتظم

ومنѧھ  . وإذا اتفقѧا الѧشیئان فقѧد التأمѧا    . ولاءم بین القوم ملاءمة أى أصѧلح وجمѧع        
  .قولھم ھذا طعام لا یلائمنى، ولا تقل لایلاؤمنى لأنھ من اللوم

أى مثلھ وشكلھ، والھاء عوض عن الھمѧزة   " لیتزوج الرجل لمتھ  "وفى الحدیث   
  ).٢(الذاھبة من وسطھ

وتعنѧى اصѧطلاحاً فѧى اللغѧة القانونیѧة توافѧق العمѧل القѧانونى مѧع ظѧروف الزمѧѧان           
  .والمكان والموضوع الذي یصدر فیھا

ѧѧى نطѧѧاذه   ففѧѧت اتخѧѧع توقیѧѧرار مѧѧق القѧѧة توافѧѧى الملاءمѧѧة تعنѧѧرارات الإداریѧѧاق الق
  .والظروف المختلفة التى یصدر فیھا

وفѧѧѧى مجѧѧѧال التѧѧѧشریعات تعنѧѧѧى الملاءمѧѧѧة توافѧѧѧق التѧѧѧشریع مѧѧѧع توقیѧѧѧت صѧѧѧدوره  
  .والظروف السیاسیة والاجتماعیة والاقتصادیة التى یصدر فیھا

ع یتمتѧع بѧسلطة تقدیریѧة فѧى ھѧذا      والأصل أن المختص بإصدار القѧرار أو التѧشری    
المجال، بمعنى أنھ ھو الذي یقرر أولاً إذا كان من الملائم إصداره أو عѧدم إصѧداره علѧى       
الإطلاق، وإذا رأى ضرورة إصѧداره، فھѧو الѧذي یختѧار ثانیѧاً التوقیѧت الملائѧم لإصѧداره،            

ئمѧة الظѧروف   وإذا استقر على التوقیت الملائم لإصداره، فھو الذي یقرر أخیѧراً مѧدى ملا     
  .المحیطة لإصدار مثل ھذا القرار أو التشریع

أى ھѧѧى عبѧѧارة عѧѧن  . فالملاءمѧѧة تتعلѧѧق بѧѧصلة العمѧѧل القѧѧانونى بظѧѧروف إصѧѧداره   
  .علاقة بین الأداة القانونیة وظروف استخدامھا أو استعمالھا

                                                             
 م ص ١٩٩٩ – ھѧـ  ١٤٢٠المعجم الوجیز، مجمع اللغѧة العربیѧة، طبعѧة وزارة التربیѧة والتعلѧیم،          )  ١(

٥٤٨ . 
  . ٥٨٨مختار الصحاح، مؤسسة الرسالة، باب اللام )  ٢(



 

 

 

 

 

 ١٣

   صѧѧѧѧلة بѧѧѧѧین العمѧѧѧѧل القѧѧѧѧانونى والمبѧѧѧѧادىء– كمѧѧѧѧا رأینѧѧѧѧا –أمѧѧѧا التناسѧѧѧѧب فھѧѧѧѧو  
  مѧѧھ، كمѧѧا أنѧѧھ صѧѧلة داخلیѧѧة فѧѧى العمѧѧل القѧѧانونى بѧѧین بعѧѧض مكوناتѧѧھ    والقواعѧѧد التѧѧى تحك

  أو أركانھ وبالتحدید بѧین سѧببھ ومحلѧھ، ویѧدخل فѧى ھѧذه العلاقѧة أیѧضاً الغایѧة أو الھѧدف             
  .من ورائھ

والملاءمة والتناسب فى مجال القانون الإدارى تدخل فى إطار الѧسلطة التقدیریѧة     
Le pouvoir discrétionnaireى أن   ). ١( للإدارةѧال ھѧفالقاعدة العامة فى ھذا المج

، ھѧذا بѧالطبع إذا   )٢(الإدارة تتمتع بسلطة تقدیریة واسعة فى اتخاذ القرار أو عدم اتخاذه     
والقاعدة العامة أیضاً فѧى  . لم یفرض علیھا القانون فى حالة معینة التزاماً باتخاذ القرار     

عѧین فѧـإن لھѧـا سѧلطة تقدیریѧة فѧـى       ھذا المجال ھى أن الإدارة عنѧدما تقѧرر اتخѧاذ قѧرار م      
  اختیار التوقیت 

). ٣(الملائم لاتخاذه، وذلѧك بѧالطبع إلا إذا حѧدد لھѧا القѧانون توقیتѧاً معینѧاً لاتخѧاذه              
  والقاعѧѧدة العامѧѧة كѧѧذلك فѧѧى ھѧѧذا المجѧѧال ھѧѧى أن الإدارة لھѧѧا سѧѧلطة تقدیریѧѧة فѧѧى اختیѧѧار     

   وفقѧѧѧѧاً للظѧѧѧѧروف   أحѧѧѧѧد القѧѧѧѧرارات المتاحѧѧѧѧة أمامھѧѧѧѧا، وھѧѧѧѧى تختѧѧѧѧار أنѧѧѧѧسب القѧѧѧѧرارات    
  ، ھѧѧѧذا بѧѧѧالطبع إذا لѧѧѧم یفѧѧѧرض علیھѧѧѧا القѧѧѧانون اتخѧѧѧاذ قѧѧѧرار معѧѧѧین )٤(الموجѧѧѧودة أمامھѧѧѧا

   بالѧѧذات فنكѧѧون ھنѧѧا قѧѧد خرجنѧѧا مѧѧن إطѧѧار الѧѧسلطة التقدیریѧѧة ودخلنѧѧا فѧѧى إطѧѧار الѧѧسلطة      
  .Le pouvoir liéالمقیدة 

                                                             
 M. BULLINGER, Le pouvoir discrétionnaire de: راجѧѧѧع فѧѧѧى ذلѧѧѧك  )  ١(

l’administration, Revue française d’administration, (RFDA). 1988. P. 
438.  

 . ، السنة الأولى قضائیة ١٩٥٥ نوفمبر ٥انظر حكم المحكمة الإداریة العلیا بتاریخ )  ٢(
  . ٧٣٥یة ص ، السنة الرابعة قضائ١٩٥٠ مایو ١٠انظر حكم محكمة القضاء الإدارى بتاریخ )  ٣(
   قѧѧѧضائیتان ١٣، ١٢، الѧѧѧسنتان ١٩٥٨ مѧѧѧارس ٥انظѧѧѧر حكѧѧѧم محكمѧѧѧة القѧѧѧضاء الإدارى، بتѧѧѧاریخ  )  ٤(

  . ٨٣ص 
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یر وحتى فى إطار السلطة التقدیریة للإدارة فѧى مجѧال القѧانون الإدارى، فѧإن تقѧد          
، وذلك فى بعض عناصر القرار الإدارى، مѧن  )١(الإدارة یخضع لرقابة القاضى المختص    

ذلك مثلاً الوجود المادى للواقعات التى دفعت الإدارة إلى اتخاذ القرار، وكذلك صحة ھذه 
الواقعات وتكییفھѧا القѧانونى، أى إعطائھѧا الوصѧف القѧانونى، وأیѧضاً وجѧود تعѧسف فѧى              

ѧѧسلطة، وأخیѧѧتعمال الѧѧح اسѧѧأ الواضѧѧراً الخطL’erreur manifeste) ى ) ٢ѧѧو فѧѧأو الغل
  .التقدیر 

والملاءمة والتناسب فى نطاق القانون الدسѧتور، تѧدخلان أیѧضاً وبحѧسب الأصѧل          
فѧى نطѧѧاق الѧسلطة التقدیریѧѧة للمؤسѧѧسات الدسѧتوریة المختѧѧصة، ولكѧن ھѧѧذه المؤسѧѧسات     

لدستور نفسھ، وبالتوافق تمارس ھذه السلطة فى إطار القواعد والضوابط التى رسمھا ا   
  .مع المقومات والمبادىء الأساسیة والأحكام التى تضمنھا

كمѧѧا أن ھѧѧذه المؤسѧѧسات تخѧѧضع فѧѧى اسѧѧتخدامھا لھѧѧذه الѧѧسلطة التقدیریѧѧة لرقابѧѧة  
جھة محایدة للتأكد من احتѧرام الѧضوابط الدسѧتوریة ولѧضمان توافѧق أداة اسѧتعمال ھѧذه           

 ѧѧѧات التѧѧѧتور والمقومѧѧѧام الدسѧѧѧع أحكѧѧѧسلطة مѧѧѧوق  الѧѧѧا الحقѧѧѧا وأظھرھѧѧѧعھا، وأھمھѧѧѧى وض
والحریѧѧات الأساسѧѧیة للأفѧѧراد داخѧѧل المجتمѧѧع حتѧѧى لا تعتѧѧدى علѧѧى حѧѧق صѧѧانھ الدسѧѧتور     

وحتѧѧى تحتѧرم الѧѧضوابط التѧѧى وضѧѧعھا  . وحمѧاه ولا تمѧѧس حریѧѧة كرسѧھا الدسѧѧتور وقننھѧѧا  
  .الدستور

وجھة الرقابة ھنا تقوم بمحاولة تحقیق نوع من التوازن بین مѧا تقتѧضیھ حمایѧة          
وق وحریات الأفراد وما تتطلبھ مقتضیات المصلحة العامة، وما تفرضѧھ المѧسئولیات     حق

                                                             
سѧامى جمѧال الѧѧدین، قѧضاء الملاءمѧة والѧسلطة التقدیریѧѧة لѧلإدارة، دار النھѧضة العربیѧѧة،        . انظѧر د )  ١(

 . القاھرة
 A. DAHER, Le pouvoir discrétionnaire entre son passé, et son: راجѧع )  ٢(

avenir Revue administrative, 1990, P. 242. P. DELVOLVE, Existe – t – 
il un contrôle de l’opportunité? In conseil Constitutionnel et conseil 

d’Etat, colloque Université Paris 2, 1988, P. 269.  



 

 

 

 

 

 ١٥

والتبعѧѧات المنوطѧѧة بالدولѧѧة، حتѧѧى لا تتھѧѧاون فѧѧى مجѧѧال تѧѧوفیر الحمایѧѧة اللازمѧѧة لحقѧѧوق   
وحریѧѧѧات الأفѧѧѧراد، ولا تѧѧѧضحى بالمѧѧѧصلحة العامѧѧѧة، ولا تعѧѧѧوق الدولѧѧѧة عѧѧѧن اضѧѧѧطلاعھا   

  .قھابالمسئولیات والتبعات الملقاة على عات

  ). ١(وقѧѧد أقѧѧرت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا فѧѧى مѧѧصر ھѧѧذه المعѧѧانى فѧѧى أحكامھѧѧا       
  :بقولھا إن

الأصل فى سلطة التشریع عند تنظیم الحقوق، أنھا سلطة تقدیریة، مѧا لѧم یقیѧدھا       
الدسѧѧѧتور بقیѧѧѧود محѧѧѧددة، وأن الرقابѧѧѧة علѧѧѧى دسѧѧѧتوریة القѧѧѧوانین لا تمتѧѧѧد إلѧѧѧى ملاءمѧѧѧة   

  .إصدارھا

إطѧلاق ھѧذه   ) وھنا تظھر رقابة التناسب فى قضاء الدستوریة(ى إلا أن ھذا لا یعن   
السلطة فى سن القوانین، دون التقید بالحدود والضوابط التى نص علیھا الدستور، ومن 
ثم فإن تنظیم المشرع لحق المواطنین فى الترشیح ینبغى ألا یعصف بھѧذا الحѧق أو ینѧال        

  .منھ، أو یحرم منھا طائفة من المواطنین

الأمѧر  . ل المشرع ذلك فإنھ یكون قد جاوز بѧذلك دائѧرة تنظѧیم تلѧك الحقѧوق      فإن فع 
  .الذي یحتم إخضاعھا لما تتولاه ھذا المحكمة من رقابة دستوریة

فإن سلطة المѧشرع التقدیریѧة فѧى اختیѧار النظѧام الانتخѧابى، تجѧد حѧدھا فѧى عѧدم                
عѧدم المѧساس   الخروج على القیود والѧضوابط والمبѧادىء التѧى نѧص علیھѧا الدسѧتور، و         

  ).٢(بالحریات والحقوق العامة التى كفلتھا نصوصھ

                                                             
)١  (        ѧا، حكمھѧتوریة العلیѧة الدسѧسة    انظر مثلاً، المحكمѧى جلѧصادر فѧایو  ١٦ا الѧم   ١٩٨٧ مѧدة رقѧقاع ،

، مجموعة الأحكام التى أصدرتھا المحكمѧة  "دستوریة" قضائیة ٦ لسنة ١٣١، القضیة رقم   ٥/٧
  . وما بعدھا ٣١، الجزء الرابع ص ١٩٩١ حتى آخر یونیو ١٩٨٧من ینایر 

قѧѧضائیة  ٨ لѧسنة  ٢٣، القѧѧضیة رقѧم  ٢٧، قاعѧدة رقѧم   ١٩٨٩ أبریѧل  ١٥وانظѧر كѧذلك حكمھѧا فѧѧى    
 . ٢٠٥ذات المجموعة، ص " دستوریة"

، القѧضیة  ٣٣/١٨ قاعѧدة رقѧم   ١٩٩٠ مایو سنة ١٩انظر حكم المحكمة الدستوریة العلیا، بتاریخ      )  ٢(
 .  وما بعدھا٢٥٦المجموعة، الجزء الرابع، ص " دستوریة" قضائیة ٩ لسنة ٣٧رقم 
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  الباب الأول
  إشكالية وصعوبات رقابة التناسب

  فى نطاق القانون الدستورى
        

  . صѧѧلة معینѧѧة بѧѧین عѧѧـدة أشѧѧیاء  – كمѧѧا سѧѧبق القѧѧول  –التناسѧѧب فѧѧى جѧѧوھره ھѧѧو  
  .دقیقةوتحقیق التناسب بین الأشیاء ھو فى حقیقتھ عملیة صعبة وشائكة و

والمخѧѧتص بإصѧѧدار الأدوات القانونیѧѧة المختلفѧѧة لتنظѧѧیم الأشѧѧیاء أو للتنظѧѧیم بѧѧین  
 یحѧاول عنѧد إصѧداره لھѧا     - سواء اتخذت ھذه الأدوات شكل القѧرار أو القѧانون     -الأشیاء  

  .أن یحقق التناسب بینھا

وعملیة التناسب تخضع للرقابة من قبل المختص بھا، وإذا كѧان تحقیѧق التѧوازن      
 خاصѧة فѧى نطѧاق القѧانون     –بصفة عامة عملیة شاقة ومعقѧدة فѧإن الرقابѧة علیھѧا         یعتبر  

  . تعتبر عملیة شائكة وحساسة–الدستور 

وفى ھذا الباب نتناول بحث إشكالیة عملیة رقابة التناسب، وكذلك الصعوبات التى 
  :تعترض طریقھا فى نطاق القانون الدستورى، وذلك فى فصلین

  ابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى  إشكالیة رق:الفصل الأول

   صعوبات رقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى :الفصل الثانى
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 الفصل الأول

  فى نطاق القانون الدستورى إشكالية رقابة التناسب
  

تكمѧѧن إشѧѧكالیة الرقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب فѧѧى مجѧѧال القѧѧانون الدسѧѧتورى فѧѧى طبیعѧѧة    
وھي أشیاء تقف فى المواجھة بعѧضھا للѧبعض   . اسب بینھا الأشیاء التى یراد تحقیق التن    

  .الآخر

أحكѧѧام الدسѧѧتور  : فالمواجھѧѧة فѧѧى ھѧѧذا الموضѧѧوع تكѧѧون بѧѧین أمѧѧرین أو شѧѧیئین      
والحریات الشخصیة للأفراد من ناحیة، ومسئولیات الدولة والمصلحة العامة مѧن ناحیѧة      

  .أخرى

  :وإشكالية الرقابة هنا تتمثل فيما يلي
تѧرام الكѧافى لأحكѧام الدسѧتور، وتѧوفیر حمایѧة فعالѧة لحریѧات         ضرورة تحقیق الاح  

الأفراد من ناحیة، وضرورة السماح للدولة بالقیام بѧدور فعѧال والاضѧطلاع بمѧسئولیاتھا          
  .وتبعاتھا وتحقیق المصلحة العامة

لأنھ حتѧى یكѧون   . ھذان الجانبان یمثلان طرفا الإشكالیة وجوھرھا فى ذات الوقت     
تѧѧى تѧѧستطیع الوفѧѧاء بالمѧѧسئولیات والأعبѧѧاء الملقѧѧاة علѧѧى عاتقھѧѧا،  للدولѧѧة دور فعѧѧال، وح

وحتى تستجیب لمقتضیات المصلحة العامѧة، تحتѧاج لتحقیѧق كѧل ھѧذا إلѧى مѧساحة حریѧة          
وھنѧا  . كبیرة نسبیاً، ووسائل وأدوات بل وصلاحیات وسلطات كثیرة تѧستخدمھا فѧى ذلѧك           

 – بل وغالباً ما تصطدم –طدم تظھر المشكلة، لأن الدولة وھي بصدد قیامھا بذلك قد تص
  .ببعض أحكام الدستور خاصة فیما یتعلق بحریات الأفراد

والѧѧسؤال الѧѧذي یطѧѧرح فѧѧى ھѧѧذه الحالѧѧة ھѧѧو سѧѧؤال مكѧѧون مѧѧن جѧѧزئین، وھѧѧو ھѧѧل    
نضحي بأحكام الدستور وحریѧات الأفѧراد لنѧسمح للدولѧة بالقیѧام بѧدور فعѧال والاضѧطلاع               
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 نضحي بدور الدولة الفعال وبالمصلحة العامة بأعبائھا وتحقیق المصلحة العامة؟ أم أننا  
  إذا اصطدم ذلك بضرورة احترام أحكام الدستور وحریات الأفراد؟

والحقیقة أن الإجابة بالإیجاب على أى جزء من ھذین الجزئین فѧى ھѧذا الѧسؤال،       
  .تكون إجابة غیر مقبولة

لإشѧكالیة،  أما الإجابة المقبولة فھى ضرورة تحقیق التوازن بین جانبى وطرفѧى ا      
بحیث لا نضحي بأحدھما كلیة علѧى حѧساب الآخѧر، وإنمѧا نحѧاول أن نقѧیم توازنѧاً بینھمѧا              

  .ونحقق نوع من التناسب

 یملك – وھو الدولة –ولكن كیف نضمن تحقق ھذا التناسب وممثل أحد الطرفین    
الوسائل والأدوات والصلاحیات والسلطات، وممثل الطرف الآخر وھم الأفراد لا یملكѧون      

  .مثل ھذه السلطات

نѧѧضمن تحقѧѧق ذلѧѧك عѧѧن طریѧѧق الرقابѧѧة علѧѧى عنѧѧصر التناسѧѧب فѧѧى الأدوات التѧѧى    
  .تستخدمھا الدولة

فتقدیر الدولة لعنѧصر التناسѧب فѧى ھѧذا الموضѧوع یخѧضع للتقیѧیم مѧن قبѧل جھѧة              
  .أخرى ھى الجھة القائمة على الرقابة فى ھذا المجال

 المѧѧصالح الخاصѧѧة والمѧѧصلحة  وتعتبѧѧر الرقابѧѧة فѧѧى ھѧѧذه الحالѧѧة أداة تѧѧوازن بѧѧین   
  .العامة فى إطار الرقابة على الدستوریة

     Le contrôle de proportionnalité, instrument d’équilibre 
entre intérêts privés et intérêt général dans le cadre du  
contrôle de la constitutionnalité )١( . 

                                                             
 Georges XYNOPOULOS, Le contrôle de proportionnalité dans le: راجѧع )  ١(

contententieux de la constitutionnalité et la légalité en France, 
Allemagne, Angleterre, L.G.D.J. 1995, P. 117. 
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خص فѧѧѧى الأشѧѧѧیاء المتقابلѧѧѧة أو المتواجھѧѧѧة أو فإشѧѧѧكالیة التناسѧѧѧب والرقابѧѧѧة علیھѧѧѧا تѧѧѧتل 
  :المتنافرة أو المتناقضة افتراضاً وھى

 L’Etat et l’individu  الدولة والفرد

 Le public et le privé  العام والخاص

 Le pouvoir et le droit  السلطة والحق

 La striction et la liberté  القید والحریة

المѧѧѧصلحة العامѧѧѧة والمѧѧѧصلحة  
 الخاصة

 L’intérêt général et l’intérêt 
privé 

 باعتباره الأداة المثالیة للتوفیѧق والمѧصالحة   – فى ھذا السیاق –والتناسب یبدو  
فیھ وفѧى ظلѧھ یُحَجѧّم القاضѧى بدقѧة متناھیѧة الحѧدود والقیѧود المحتمѧل              . بین ھذه الأشیاء  

أولویѧات المѧصلحة   وضعھا علѧى الحقѧوق الشخѧصیة بغѧرض الوفѧاء بالأھѧداف المبѧررة ب        
فالقاضى یقѧوم ھنѧا بѧالحكم علѧى، مѧدى جѧدوى وصѧلاحیة ھѧذه القیѧود فѧى إدراك                 . العامة

وتحقیق الھدف المطلوب، ومدى ضرورة وضع ھذه القیود موضع التنفیذ، وأخیراً مدى    
كѧل ذلѧك   . أھمیتھا النسبیة بالنظر إلѧى المѧصلحة الشخѧصیة المثѧارة أو موضѧوع القѧضیة        

فالتناسѧب، فѧى كѧل ھѧذه الأشѧكال،      . ى جواز ومشروعیة ھذه القیѧود   بھدف الحكم على مد   
، "لحѧد الحѧدود  "وبالمفھوم الواسع، مرصود إذن لیقوم بالدور الحیوى لѧصمام الأمѧان،           
  .التى یمكن أن توضع للحقوق الشخصیة المعترف بھا بواسطة الدستور

 “Dans ce contexte, la proportionnalité apparait comme 
l’instrument idéal de leur conciliation. Sous son égide, les 
limitations éventuelles apportées aux droits subjuctifs, en vue 
de satisfaire au buts légitimés par les priorités d’intérêt général 
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seront minutieusement soupesées par le juge, qui portera un 
jugement sur leur, aptitude à atteindre le but recherché, sur la 
nécessité de leur mise en oeuvre, enfin sur leur importance 
relative par rapport à l’intérêt subjectif en cause, afin de se 
prononcer sur leur licéité. Sous tous ses aspects, la 
proportionnalité au sens large est donc appelée à jouer le rôle 
indispensable de soupape de sécurité, de “limité des limites” qui 
peuvent être apportées aux droit sujectifs reconnus par la 
constitution”(١). 

  

                                                             
 . ١١٨، ١١٧ المرجع السابق، ص ذات) ١(
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 الفصل الثانى

  فى نطاق القانون الدستورى صعوبات رقابة التناسب
  

یة الرقابة على التناسѧب فѧى نطѧاق القѧانون الدسѧتورى، عملیѧة صѧعبة         تعتبر عمل 
فالقѧѧائم علیھѧѧا یمѧسك بمیѧѧزان دقیѧѧق وحѧساس، ویѧѧضع علѧѧى كفتیѧھ عѧѧدة أشѧѧیاء     . ومعقѧدة 

متقابلѧѧة ومتواجھѧѧة، ومطلѧѧوب منѧѧھ تحقیѧѧق نѧѧوع مѧѧن التѧѧوازن بѧѧین ھѧѧذه الأشѧѧیاء حتѧѧى لا  
كفتان ویختل المیزان، مع ما تؤدى رقابتھ إلى ترجیح كفة على حساب الأخرى، فتبتعد ال 

یترتب على ھذا الاختلال من آثار سلبیة، لا تѧصیب فقѧط الأشѧیاء الموجѧودة بالكفѧة التѧى               
. كان الاختلال فى غیر صالحھا، ولكنھا ستنال أیضاً الأشیاء الموجودة فى الكفة الأخرى        

تعѧود  وبعبارة أخرى فإن الأضرار الناجمة عن اخѧتلال المیѧزان سѧوف تѧصیب الجمیѧع، و        
  .بالخسارة على الكل فى النھایة

وتتعدد الصعوبات والعقبات التى تواجѧھ عملیѧة الرقابѧة علѧى التناسѧب فѧى مجѧال         
ولعѧل مѧѧن أھمھѧا، اخѧتلاف مقتѧѧضیات ومتطلبѧات الأشѧیاء المطلѧѧوب      . القѧانون الدسѧتورى  

تحقیق التناسب بینھѧا، واخѧتلاف أسѧس التقѧدیر لѧدى طرفѧى المیѧزان، وتѧداخل واخѧتلاط                
 وضوح معاني ومفاھیم المصطلحات القانونیة المستخدمة وعدم ثباتھا والاختلاف   وعدم

حولھا، وصعوبة البحث فى الأصول المنطقیة للأشیاء والتباین حѧول المبѧادىء العلمیѧة،     
  .وتشعب الموضوع واشتمالھ على عدة أمور واصطدام بعض مشتملاتھ بالبعض الآخر

  .صعوباتونتعرض بالتوضیح لكل صعوبة من ھذه ال

ًأولا 
  : اختلاف مقتضيات ومتطلبات الأشياء المطلوب تحقيق التناسب بينها–

تعتبѧѧر أول وأكبѧѧر عقبѧѧة تواجѧѧھ عملیѧѧة الرقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب فѧѧى مجѧѧال القѧѧانون   
الدسѧѧتورى ھѧѧو اخѧѧتلاف مقتѧѧضیات ومتطلبѧѧات الأشѧѧیاء الموجѧѧودة علѧѧى كفتѧѧى المیѧѧزان،    

  .تناسب بینھاوالمطلوب ممن یمسك بیده المیزان تحقیق ال
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وھѧѧѧذه الѧѧѧصعوبة تمثѧѧѧل فѧѧѧى ذات الوقѧѧѧت إشѧѧѧكالیة عملیѧѧѧة الرقابѧѧѧة التѧѧѧى سѧѧѧبق        
 مѧع متطلبѧات   – وفѧى الغالѧب تѧصطدم    –فمقتضیات الصالح العѧام قѧد تѧصطدم         .وشرحناھا

 – وفѧѧى الغالѧѧب یقتѧѧضى  –المѧѧصلحة الخاصѧѧة، والحفѧѧاظ علѧѧى النظѧѧام العѧѧام قѧѧد یقتѧѧضى     
 –لحمایѧѧة للحقѧوق الشخѧѧصیة قѧѧد لا یتفѧѧق  وتѧѧوفیر ا). ١(المѧساس بѧѧبعض حریѧѧات الأفѧراد  

  ).٢( مع ضرورات أمن المجتمع وسلامتھ–وفى كثیر من الأحیان لا یتفق 

والمطلوب من القائم على الرقابة على التناسب أن یحقق التوازن بین مقتѧضیات   
  .كل ھذه الأشیاء حتى لا تكون الرقابة فى صالح جانب على حساب الجانب الآخر

. تطلبات حریة التنقل قد تصطدم بمقتضیات أمن وسلامة المجتمѧع فمثلاً نجد أن م 
 الجھѧة المختѧصة   – مثѧل حالѧة الطѧوارىء    –ولذلك مѧنح القѧانون فѧى ظѧل ظѧروف معینѧة            

). ٣(سѧلطة اعتقѧال مѧن تمثѧل حریѧة تنقلѧھ تھدیѧداً أو خطѧراً علѧى أمѧن المجتمѧع وسѧѧلامتھ           
حرمѧѧة خѧѧصوصیاتھم  ونجѧѧد أن سѧѧلطة التفتѧѧیش تѧѧصطدم بالحریѧѧة الشخѧѧصیة للأفѧѧراد و      

وأیضاً فإن سلطة رجѧال الѧضبط      ). ٥(ومراسلاتھم واتصالاتھم   ) ٤(ومساكنھم وممتلكاتھم 
فѧѧى اسѧѧتیقاف الأشѧѧخاص لمجѧѧرد الاشѧѧتباه تѧѧصطدم بالحریѧѧة الشخѧѧصیة وقرینѧѧة افتѧѧراض  

  ) .٦(البراءة 

                                                             
 L. FAVOREU et L. PHILIP, Les Grandes Décisions du   Conseil:  راجѧع )  ١(

constitutionnel, 6 e éd. Sirey, Paris 1991, P. 362.  
  .Conseil constituionnel, no 80 – 127 DC des 19 et 20 Janvier, 1981  :راجع)  ٢(
 دراسѧة للمѧادتین الثالثѧة والثالثѧة مكѧرر مѧن قѧانون        –فتحى فكرى، الاعتقѧال  . راجع فى الاعتقال د   )  ٣(

ى محمѧѧد الѧѧسنوسى محمѧѧد، الاعتقѧѧال  صѧѧبر. وأیѧѧضاً د. الطѧѧوارىء، دار النھѧѧضة العربیѧѧة القѧѧاھرة 
الإدارى بین الحریة الشخصیة ومقتضیات النظام العام، دراسة شاملة لمختلف أسباب الاعتقال فى 

 . كل من فرنسا ومصر والرقابة القضائیة علیھا، دار النھضة العربیة القاھرة
   .Conseil constitutionnel, no 76 – 75 DC du 12 Janvier, 1977:انظر)  ٤(
، مѧشار إلیѧھ فѧى    ١٩٨٤ یونیѧو  ٢٠انظر حكم المحكمة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة فѧى ألمانیѧا، بتѧاریخ           )  ٥(

Georges XYNOPOULOS, op. cit. P. 135 .  
، قضیة رقم ١٠، قاعدة رقم ١٩٩٣ ینایر ٢انظر حكم المحكمة الدستوریة العلیا فى مصر، بتاریخ )  ٦(

 حتى آخر ١٩٩٢ام التى أصدرتھا المحكمة من أول یولیو الأحك" دستوریة( قضائیة ١٠ لسنة   ٣
 . ١٠٣، الجزء الخامس، المجلد الثانى، ص ١٩٩٣یونیو 
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ًثانيا 
  : اختلاف أسس التقدير لدى طرفى الميزان–

      ѧا موضѧى یثیرھѧتلاف      إن المعادلة الصعبة التѧى الاخѧاً إلѧع أساسѧب ترجѧوع التناس
  .والتباین بین تقدیر كل من طرفى ھذه المعادلة

ففѧى تقѧدیر ممثѧل طѧѧرف المѧصلحة العامѧة إن الحفѧاظ علѧѧى النظѧام العѧام وتحقیѧѧق         
الѧѧصالح العѧѧام قѧѧد یقتѧѧضي تحجѧѧیم الإطѧѧار الѧѧذى یتحѧѧرك فیѧѧھ الأفѧѧراد لممارسѧѧة حریѧѧاتھم      

ولا یحول ذلك . دود أو حتى القیود على ذلكوتحقیق مصالحھم الخاصة بوضع بعض الح
دون تحقق التناسѧب بѧین الأمѧرین، لأن النظѧام العѧام والѧصالح العѧام یعѧودان فѧى النھایѧة            
بالفائѧѧدة والنفѧѧع علѧѧى الجمیѧѧع وعلѧѧى الأفѧѧراد، أى علѧѧى الكѧѧل والجѧѧزء، وبھѧѧذا یتحقѧѧق           

  .التناسب

حقѧѧوق وعلѧѧى النقѧѧیض مѧѧن ذلѧѧك فѧѧى تقѧѧدیر ممثѧѧل طѧѧرف المѧѧصالح الخاصѧѧة أو        
فمѧѧن وجھѧѧة نظѧѧره إن تقلѧѧیص أو إنقѧѧاص الإطѧѧار المخѧѧصص لحركѧѧة      . وحریѧѧات الأفѧѧراد 

الأفراد داخل المجتمع لممارسة أنشطتھم وحریѧاتھم المختلفѧة یѧؤدى إلѧى إحѧداث اخѧتلال             
وإن وضع حدود وقیѧود علѧى حریѧات وحقѧوق      . فى التوازن المطلوب بین العام والخاص     
أما توسیع نطѧاق الحركѧة والحریѧة    . الح الخاصةالأفراد سوف یؤدى إلى الإضرار بالمص  

للأفѧѧراد سѧѧیؤدى إلѧѧى تحقیѧѧق المѧѧصالح الخاصѧѧة والتѧѧى تتكѧѧون مѧѧن مجموعھѧѧا المѧѧصلحة    
وتجمیѧѧع المѧѧصالح  . فالمѧѧصلحة العامѧѧة مѧѧا ھѧѧى إلا المѧѧصالح الخاصѧѧة مجتمعѧѧة      . العامѧѧة

الجزئیѧѧة ومѧѧصالح الأفѧѧراد یѧѧشكل ویكѧѧون فѧѧى ذات الوقѧѧت مѧѧصلحة الكѧѧل أو المجمѧѧوع،         
لإضرار بالمصالح الخاصة یؤدى حتماً إلى الإضرار بالمصلحة العامѧة، وعلѧى العكѧس        وا

  .فإن صیانة المصالح الخاصة یؤدى إلى تحقیق المصلحة العامة، وبھذا یتحقق التناسب

 .ھذه ھى المعادلة الصعبة التى یحاول القائم علѧى الرقابѧة الوصѧول إلѧى حѧل لھѧا            
ملیѧة الرقابѧѧة علѧى التناسѧѧب فѧى نطѧѧاق القѧѧانون    وتعتبѧر ھѧѧذه العقبѧة مѧѧن أھѧم صѧѧعوبات ع   

  .الدستورى
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ومѧѧن الأمثلѧѧة التطبیقیѧѧة لھѧѧذه الѧѧصعوبة، القѧѧضیة التѧѧى عرضѧѧت علѧѧى المجلѧѧس       
الدستورى فى فرنسا، وكانت تتعلق بطعن قدمھ أصحاب المشروعات والأنشطة المتعلقة 

عѧѧن التبѧѧغ بѧالتبغ والمѧѧشروبات الكحولیѧة، ضѧѧد القѧانون الѧѧذى حѧرم أى دعایѧѧة أو إعѧلان      
  .والمشروبات الكحولیة

     Interdiction de toute propagande ou publicité en faveur du 
tabac et des boissons alcoolisées. 

فى ھذه القضیة تجلت صعوبة الاختلاف فى التقدیر وفى الأسس التى یقوم علیھا 
  .بالنسبة لطرفى المعادلة، كعقبة أمام الرقابة على التناسب

ففى تقدیر الطاعنین، إن تحریم الدعایة والإعلان ھنا یحمل مساساً بحریة إقامѧة          
 Porte atteinte à la libertéالمѧѧشروعات وممارسѧѧة الأنѧѧشطة وحѧѧق الملكیѧѧة 

d'entreprendre et au droit de propriétéالمنصوص علیھما فى الدستور .  

 إن ھذا التحѧریم مѧا   – مصدر النص محل الطعن –فى حین أنھ فى تقدیر المشرع   
  .ھو إلا تحدید یجد أساسھ فى المبدأ الدستورى الذي یقضى بحمایة الصحة العامة

     Les limitations trouvent leur fondement dans le principe 
constitutionnel de la protection de la santé publique. 

ان علѧѧѧى المجلѧѧѧس وكѧѧѧ. وھѧѧѧو التѧѧѧزام وواجѧѧѧب أساسѧѧѧى یقѧѧѧع علѧѧѧى عѧѧѧاتق الدولѧѧѧة 
الدستورى أن یحسم ھذا الخلاف، إما فى صالح تقدیر الطاعنین، فیقضى بعدم دستوریة       
النص الذي قرر التحریم، وإما فى صالح تقدیر المشرع، فیقضى برفض الطعن، وبتѧالى          

  .التأكید على دستوریة التحریم

            ѧتورى الموضѧس الدسѧتعرض المجلѧد اسѧضیة قѧوع وجدیر بالذكر أنھ فى ھذه الق
من جمیع جوانبھ، وانتھѧى إلѧى تناسѧب الѧنص التѧشریعى وبالتѧالى أكѧد علѧى دسѧتوریتھ،           
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وقد استند المجلس فى قراره على أن تحѧریم الإعѧلان عѧن التبѧغ والمѧشروبات الكحولیѧة        
 ونص علѧى أن  ١٩٨٩لیس عاماً ولا مطلقاً، كما أن النص الذي أتى بالتحریم صدر عام  

، ممѧѧا یѧسمح بѧѧاحترام وتنفیѧѧذ عقѧود الإعѧѧلان سѧѧاریة   ١٩٩٣ینفѧذ اعتبѧѧاراً مѧن أول ینѧѧایر   
  .المفعول

     La prohibition de publicité n’est ni générale ni absolue et qu’ 
elle ne prendra effet qu’ au 1 er Janvier 1993, ce qui permet le 
respect et l’exécution des contrats de publicité en cours (1). 

قد رأى المجلس الدستورى أن المشرع رغم أنھ مس حق من حقوق الأفѧراد إلا    ف
أنھ بالضوابط التى وضعھا حقق نوع من التناسب بین حقوق الأفراد المتمثلѧة فѧى إقامѧة     
المѧѧشروعات والتجѧѧارة وحѧѧق الملكیѧѧة، وبѧѧین المѧѧصلحة العامѧѧة والمتمثلѧѧة فѧѧى ضѧѧرورة      

  .الحفاظ على المصلحة العامة

لتطبیقیة فى قضاء المحكمة الدستوریة العلیѧا فѧى مѧصر الطعѧن فѧى      ومن الأمثلة ا  
عدم دستوریة النصوص المتعلقة بفѧرض الرسѧوم القѧضائیة واقتѧضاء أمانѧة الخبیѧر فѧى          
بدایة الدعوى ونصوص قوانین التمغة، وإجراءات المحكمة فى تحصیل أتعاب المحامѧاة        

من المنبع عند رفع الدعوى، قبل الانتھاء من درجات التقاضى، وقانون تحصیل ضریبة    
 من الدستور والتى تنص على أن التقاضѧى حѧق   ٦٨على أساس أنھ یتعارض مع المادة    

مѧصون ومكفѧول للنѧاس كافѧة، ولكѧل مѧواطن حѧق الالتجѧاء إلѧى قاضѧیة الطبیعѧى، وتكفѧل             

                                                             
 Conseil constitutionnel, no 90 – 283 DC du 8 Janvier 1992,  JO 10: راجѧع )  ١(

Janvier 1991, P. 524, A.J.D.A. 1991, P. 382, Not WACHSMANN, 
Pouvoirs no 58, 1991, P. 142, Chronique AVRIL et GICQUEL, 
R.F.D.C. 1991, Commentaire FAVOREU, D. ROUSSEAU, Chronique 
de Jurisprudence constitutionnel, Juillet 1989 Août 1991, R.D.P. 1992, 

P. 49.  
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الدولة تقریب جھات القضاء بین المتقاضین وسرعة الفصل فى القضایا، ویحظر الѧنص   
  . عمل أو قرار إدارى من رقابة القضاء على تحصین أى

ویبدو فى ھѧذا الطعѧن صѧعوبة الرقابѧة، والѧت تبѧدو فѧى ضѧرورة القیѧاس بمیѧزان              
حساس بین حق التقاضى كحق مصون لا یجѧوز المѧساس بѧھ، وبѧین تنظѧیم اللجѧوء إلѧى             

  .القضاء عن طریق فرض وتحصیل بعض الرسوم والتمغات

  ѧѧضیة، حكمѧѧذه القѧѧى ھѧѧھ فѧѧذكر أنѧѧدیر بالѧѧكلاً  وجѧѧن شѧѧول الطعѧѧدم قبѧѧة بعѧѧت المحكم
  ).١(لرفعھا بغیر الطریق القانونى

ًثالثا 
 تداخل واختلاط وعدم وضوح معاني ومفـاهيم المـصطلحات القانونيـة –

  :المستخدمة وعدم ثباتها والاختلاف حولها
كثیر من الألفѧاظ والكلمѧات والمفѧردات والمѧصطلحات المѧستخدمة فѧى النѧصوص          

اخلѧѧة، ومѧѧدلولات عامѧѧة غیѧѧر محѧѧددة، بѧѧل وتنطѧѧوى علѧѧى لѧѧبس      لھѧѧا معѧѧان متعѧѧددة ومتد 
  .وغموض أو عدم وضوح

كل ھذا یصعب مѧن عملیѧة الرقابѧة علѧى التناسѧب فѧى مجѧال القѧانون الدسѧتورى،           
الذي یحتاج أكثر من غیره إلى الدقѧة والوضѧوح والتحدیѧد فѧى معѧاني ومѧدلولات الألفѧاظ         

ونظѧراً  . الآثѧار المترتبѧة علѧـى ذلѧك    والمصطلحات المستخدمة نظراً لأھمیѧة بѧل وخطѧورة      
لفداحـة الأضرار الناجمة عـن اللبس أو الغموض أو عѧدم التحدیѧد فѧى مجѧال ھѧذا الفѧرع           

  .الھام من فروع القانون

  

                                                             
 ٦٨رقѧم  ، قѧضیة  ٩، قاعѧدة رقѧم   ١٩٩٢ نѧوفمبر  ٧راجع حكم المحكمة الدستوریة العلیѧا، بتѧاریخ       )  ١(

 ١٩٩٢، مجموعة الأحكѧام التѧى أصѧدرتھا المحكمѧة مѧن أول یولیѧو       )دستوریة( قضائیة  ١٣لسنة  
 . ٩٠، الجزء الخامس، المجلد الثانى، ص ١٩٩٣حتى آخر یونیو 
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وعلѧى سѧѧبیل المثѧال فѧѧإن مѧѧصطلحات الѧصالح العѧѧام والنظѧѧام العѧام والأمѧѧن العѧѧام،      
  .وأمن وسلامة المجتمع، وأعمال السیادة

لحریѧѧѧة الشخѧѧѧصیة والحقѧѧѧوق الأساسѧѧѧیة وحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان  وكѧѧѧذلك مѧѧѧصطلحات ا
  .والمساواة وتكافؤ الفرص والعدالة

ھذه الكلمات جمیعھا ھى كلمات فضفاضة غیر محددة المعنى بشكل دقیق، ولیس 
  .ھناك اتفاق أو إجماع حول مدلولاتھا ومفاھیمھا وفحواھا ومضمونھا ومعطیاتھا

 الѧѧدقیق لھѧѧذه المفѧѧاھیم والمعѧѧانى    والرقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب تحتѧѧاج إلѧѧى التحدیѧѧد     
  .للأشیاء المتقابلة والمطلوب الحكم على مدى توافر التناسب بینھا

وھذا التحدید یعتبر عملاً شاقاً بالنسبة للقѧائم علѧى عملیѧة الرقابѧة، لأنѧھ یقتѧضي             
  .منھ مجھود ذھنى مضن للوصول إلى ذلك

ل الѧسیاسیة مѧن نطѧاق    فالمحكمة الدستوریة العلیا فѧى مѧصر تѧستبعد مѧثلاً الأعمѧا      
استبعاد الأعمѧال الѧسیاسیة مѧن ولایѧة القѧضاء الدسѧتورى،       "وفى ذلك تقول إن     . رقابتھا

یأتى تحقیقاً للاعتبارات السیاسیة التѧى تقتѧضى النѧأى بھѧا عѧن نطѧاق الرقابѧة القѧضائیة              
  ).١"(استجابة لدواعى الحفاظ على الدولة والذود عن سیادتھا ورعایة مصالحھا العلیا

ѧѧسیاسیة    ولكѧѧال الѧѧصود بالأعمѧѧد المقѧѧى تحدیѧѧر إلѧѧاج الأمѧѧرى   . ن یحتѧѧذا تѧѧى ھѧѧوف
العبѧѧرة فѧѧى التكییѧѧف القѧѧانونى للأعمѧѧال الѧѧسیاسیة ھѧѧى    "المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا أن  

بطبیعة العمل ذاتھ، لا بالأوصاف التѧى یخلعھѧا المѧشرع علیѧھ متѧى كانѧت طبیعتѧھ تتنѧافى             
ا ھى وحدھا التى تحدد ما إذا كان النصوص   وھذه الأوصاف، والمحكمة الدستوریة العلی    

                                                             
، القضیة رقم ٣١، قاعدة رقم ١٩٩٣ یونیو ١٩المحكمة الدستوریة العلیا، حكمھا الصادر بتاریخ )  ١(

، ١٩٩٣ حتѧѧى آخѧѧر یونیѧѧو  ١٩٩٢الأحكѧѧام مѧѧن أول یولیѧѧو  " وریةدسѧѧت" قѧѧضائیة ١٤ لѧѧسنة ١٠
 . ٣٧٦الجزء الخامس، المجلد الثانى، ص 
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  ).١"(المطروحة علیھا تعتبر من الأعمال السیاسیة أم لا

لѧѧیس صѧѧحیحاً إطѧѧلاق "وتأسیѧѧساً علѧѧى ذلѧѧك فمѧѧن وجھѧѧة نظѧѧر ھѧѧذه المحكمѧѧة أنѧѧھ  
القول بأن جمیع الاتفاقیات الدولیة أیاً كان موضوعھا أو الاتفاقات الدولیة التѧى حѧددتھا         

 من الدستور من الأعمال الѧسیاسیة، ذلѧك أن كѧلاً القѧولین      ١٥١ المادة   الفقرة الثانیة من  
مناقض للأساس الذي تقوم علیھ اعتبارات اسѧتبعاد ھѧذه الأعمѧال مѧن الرقابѧة القѧضائیة         
على دستوریتھا، والتѧى ترجѧع إلѧى طبیعѧة الأعمѧال ذاتھѧا ولѧیس إلѧى طریقѧة وإجѧراءات            

  ".إبرامھا والتصدیق علیھا

ًرابعا 
لبحث فى الأصول المنطقية للأشياء والتبـاين حـول المبـادىء  صعوبة ا–

  :العلمية ذاتها
  تقتѧѧضي عملیѧѧة الرقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب البحѧѧث عѧѧن الأصѧѧول المنطقیѧѧة للأشѧѧیاء،     
  كمѧѧѧѧا تتطلѧѧѧѧب إجѧѧѧѧراء بحѧѧѧѧث فѧѧѧѧى المبѧѧѧѧادىء العلمیѧѧѧѧة التѧѧѧѧى تتأسѧѧѧѧس علیھѧѧѧѧا الأفكѧѧѧѧار        

  .المطروحة

میѧسر، لأنѧھ یحتѧاج إلѧى تتبѧع      مثل ھذا البحث والتقѧصى لѧیس بѧالأمر الѧسھل أو ال      
ھذه الأصول وتلѧك المبѧادىء للوصѧول إلѧى جѧذورھا وأسѧسھا الأولѧى التѧى قامѧت علیھѧا                

  .لفھمھا، واستیعاب مبرراتھا الفعلیة والمنطقیة التى أدت إلى خلقھا وإیجادھا

كما تحتاج إلى كثیر من التعمق للوصول إلى الجوھر الحقیقى لھا وعدم الاكتفѧاء      
  .ارجیة أو الظاھر منھابالقشور الخ

فتأصیل الأشѧیاء أى البحѧث عѧن جѧذورھا وأصѧولھا، وتأسیѧسھا، أى البحѧث عѧن          
الأسس التى تتأسس علیھѧا، والمبѧادىء التѧى تѧستند إلیھѧا، والتخریجѧات والاسѧتنتاجات         
والاستنباطات التى تستخرج وتستنتج وتستنبط منھا، والتفریعѧات والاستخلاصѧات التѧى      

                                                             
 . نفس الحكم المشار إلیھ فى الھامش السابق)  ١(
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    ѧستخرج عنھѧل             تتفرع وتѧك عمѧل ذلѧر كѧددة، یعتبѧائج محѧى نتѧول إلѧات والوصѧا، والتعلیق
شѧѧاق ومѧѧѧضن ومحفѧѧوف بمخѧѧѧاطر الخطѧѧѧأ والزلѧѧل أو القѧѧѧصور أو التقѧѧصیر فѧѧѧى البحѧѧѧث     

  .والتأصیل

وممѧѧا یزیѧѧѧد مѧѧن ھѧѧѧذه الѧѧѧصعوبة الاخѧѧتلاف والتبѧѧѧاین حѧѧѧول ھѧѧذه الأصѧѧѧول وتلѧѧѧك      
لھ، والمبѧادىء  من ذلك مثلاً البحث حѧول مبѧدأ تكѧافؤ الفѧرص مѧن حیѧث تأصѧی             .المبادىء

العلمیѧѧѧة التѧѧѧى یѧѧѧستند إلیھѧѧѧا ومدلولاتѧѧѧھ المنطقیѧѧѧة التѧѧѧى تѧѧѧرتبط بѧѧѧھ والآثѧѧѧار القانونیѧѧѧة       
والاجتماعیة والعملیѧة التѧى ترتѧب علیѧھ، ومѧا یѧستتبعھ مѧن نتѧائج تتعلѧق بѧھ وتѧرتبط بѧھ                

  .ارتباطاً وثیقاً غیر قابل للانفصال

ة العلیѧѧا فѧѧѧى  ھѧѧذا البحѧѧث المѧѧضنى والѧѧشاق قامѧѧت بѧѧھ مѧѧثلاً المحكمѧѧة الدسѧѧتوری         
مѧن ذلѧك مѧثلاً حكمھѧا     . ، وبناءً علیھ قضت بعدم دستوریة العدیѧد مѧن النѧصوص      )١(مصر

 بѧشأن مجلѧس   ١٩٧٢ لѧسنة  ٣٨بعدم دستوریة المادة الخامѧسة مكѧرر مѧن القѧانون رقѧم         
، والتى كانت تنص علѧى الأخѧذ بنظѧام     ١٩٨٦ لسنة   ١٨٨الشعب، والمعدل بالقانون رقم     

لفردى والانتخاب بالقوائم الحزبیة مع التمثیل النسبى، على   یجمع بین نظامى الانتخاب ا    
أساس أنھ یخل بمبدأ تكافؤ الفرص بین المرشѧحین، لأن المرشѧح علѧى المقعѧد الفѧردى،            
یكون فى وضع أضعف من المرشحین من قبل أحد الأحزاب السیاسیة علѧى ذات المقعѧد،    

  . معھا إمكانات المرشح المستقلنظراً لقوة إمكانات الحزب والتى لا یعادلھا ولا تتكافأ

 لѧسنة  ١٠٢وتطبیقاً لھذا الحكم قد أصدر رئѧیس الجمھوریѧة القѧرار بقѧانون رقѧم           
 ١١٤ والمعѧدل بالقѧانون رقѧم    ١٩٧٢ لѧسنة  ٣٨ بتعدیل بعض أحكام القانون رقم      ١٩٩٠
، وبمقتضى ھذا القرار بقانون تѧم إلغѧاء   ١٩٨٦ لسنة   ١٨٨ وبالقانون رقم    ١٩٨٣لسنة  

 بین الانتخاب الفردى والانتخاب بالقائمѧة، وتѧم الرجѧوع إلѧى نظѧام الانتخѧاب           نظام الجمع 
  .الفردى مرة أخرى والذى كان معمولاً بھ قبل التعدیلات المذكورة

                                                             
، والمنشور فى الجریѧدة الرسѧمیة   ١٩٩٠ مایو ١٩حكم المحكمة الدستوریة العلیا الصادر بتاریخ   )  ١(

 . ٢٥٦ام المحكمة، الجزء الرابع ص ، مجموعة أحك١٩٩٠ یونیو ٤بتاریخ 
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وتحدیѧѧداً لمѧѧضمون مبѧѧدأ تكѧѧافؤ الفѧѧرص ومقتѧѧضیاتھ، تѧѧرى المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة    
عھد الدولة بتقدیمھا، مضمون ھذا المبدأ یتصل بالفرض التى تت"العلیا فى حكم آخر بأن 

وأن إعمالھ یقع عند التزاحم علیھا، وإن الحمایة الدستوریة لتلك الفرض غایتھѧا تقریѧر     
 لѧبعض المتѧزاحمین علѧى بعѧض، وھѧى أولویѧة تتحѧدد        – فى مجال الانتفاع بھѧا  –أولویة  

 ".وفقاً لأسس موضوعیة یقتضیھا الصالح العام

ًخامسا 
ى عدة أمور واصطدام بعـض  تشعب موضوع التناسب واشتماله عل–

  :مشتملاته بالبعض الآخر
  . صلة أو علاقة بین أمرین أو شیئین متقابلین– كما رأینا –التناسب ھـو 

وفى مجال القانون الدستورى، نجد أن عملیة التناسب تشتمل على عدة أمور قد       
  .یصطدم بعضھا بالبعض الآخر، ویكون مطلوب تحقیق التوازن بینھا

لتناسѧب تتكѧون مѧن طѧرفین، كѧل طѧرف یمثѧل حѧق معѧین أو مѧصلحة           فالعلاقة فى ا 
  .معینة أو مركز معین أو وضع معین

والاصطدام أو الصراع أو النزاع قد یكѧون بѧین سѧلطة وحѧق شخѧصى، أو سѧلطة               
وحریة فردیة، أو بین سلطة وإحدى الضمانات أو المقومات الأساسѧیة، أو بѧین مѧصلحة     

  .وھذا ھو الغالب. عامة ومصلحة خاصة

ولكن ھذا الاصطدام أو النزاع قد یكون بین الحقوق الأساسیة ذاتھا، أى بین حق 
وحق آخر، أو حریة وحریة أخرى، أو بین ضمانة وضمانة أخرى، أو بین اثنین أو أكثر  

  .من المقومات الأساسیة

فكیѧѧѧѧѧف یѧѧѧѧѧستطیع المخѧѧѧѧѧتص إقامѧѧѧѧѧة التѧѧѧѧѧوازن وتحقیѧѧѧѧѧق التناسѧѧѧѧѧب بѧѧѧѧѧین ھѧѧѧѧѧذه  
  ؟الأشیاءالمتنازعة والمتنافرة

فالتناسب یأبى ویѧرفض أن یُنѧصر طѧرف علѧى حѧساب الآخѧر إلا إذا كѧان أحѧدھما            
  .أقرب إلى مفھوم التناسب أو المبادىء الأساسیة أكثر من الآخر
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  :ومن أمثلة هذه الصعوبة
اصѧѧطدام حѧѧق فѧѧردى معتѧѧرف بѧѧھ دسѧѧتوریاً مѧѧع مبѧѧدأ دسѧѧتورى تفرضѧѧھ المѧѧصلحة  

 فѧى فرنѧسا، فھѧو حѧق لѧھ قیمѧة       Le droit de grèveالعامة، ومثال ذلك حق الإضراب 
 le principe deدسѧѧتوریة، وھѧѧو یѧѧصطدم مѧѧع مبѧѧدأ اسѧѧتمراریة المرافѧѧق العامѧѧة     

continuité     ًضاѧتوریة أیѧة دسѧھ قیمѧوھو مبدأ ل valeur constitutionnelle  دѧوق ،
تعرض المجلس الدستورى لمثل ھذه الصراع فى احدى الحالات وكانت تتعلѧق بإضѧراب           

  ).١(اعة والتلیفزیونالعاملین فى الإذ

فѧѧى مثѧѧل ھѧѧذا المثѧѧال تبѧѧدو الѧѧصعوبة فѧѧى رقابѧѧة التѧѧوازن، لأن الاعتѧѧراف بھѧѧذین       
یѧѧضمن الاحتѧѧرام المتبѧѧادل ) حѧѧق الإضѧѧراب ومبѧѧدأ اسѧѧتمراریة المرافѧѧق العامѧѧة (المبѧѧدأین 

والѧѧضمانة لوجودھمѧѧا معѧѧاً تكمѧѧن فѧѧى     . بینھمѧѧا ولѧѧیس اسѧѧتبعادھما أو اسѧѧتبعاد أحѧѧدھما    
فحق الإضراب یمكن أن یمارس، ولكѧن المرفѧق     . مساس بكل منھما  التناسب بین أوجھ ال   

  .العام یتعین علیھ بالتوازى مع ذلك ضمان تقدیم خدمة الحد الأدنى

 “La reconnaissance de ces deux principes implique leur 
respect mutuel et non leur exclusion. La garantie de leur 
coexistence se situe dans la proportionnalité des atteintes 
protées à chacun d’entre eux. Le droit de grève peut s’exercer 
mais le )service public doit parallèment assurer un service 
minimum”٢ 

                                                             
             . Conseil constitutionnel, no 79 – 105 Dc du 25 Juillet 1979: انظر)  ١(
 X. PHILIPPE, Le contrôle de proportionnalité dans les: انظѧѧѧر)  ٢(

jurisprudences constitutionnelle et administrative françaises Thèse – 
Aix- Marseille III, Aix – en – Provence, 1989. P. 71.  
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ومن أمثلة ذلك أیضاً مبدأ سیادة الدولة وھو مبدأ دستورى، وسѧلطتھا فѧى إبѧرام         
مام إلѧѧѧى اتفاقѧѧѧات تقتѧѧѧضیھا المѧѧѧصلحة العامѧѧѧة، وقѧѧѧد تتѧѧѧضمن ھѧѧѧذه    معاھѧѧѧدات أو الانѧѧѧض

  ).١(المعاھدات أو الاتفاقات مساساً أو انتقاصاً من ھذه السیادة

وفѧѧى ألمانیѧѧا تعرضѧѧت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة لمѧѧشكلة الاصѧѧطدام بѧѧین        
ومثѧѧѧال ذلѧѧѧك حریѧѧѧة الѧѧѧصحافة والبѧѧѧث الاذاعѧѧѧى      . الحقѧѧѧوق الأساسѧѧѧیة بعѧѧѧضھا الѧѧѧبعض   

یونى وحمایة الحیاة الخاصѧة للأفѧراد، ففѧى إحѧدى القѧضایا قѧضت ھѧذه المحكمѧة           والتلیفز
، Soraya تѧѧصورى أى مѧѧن الخیѧѧال مѧѧع الأمیѧѧرة ثریѧѧا      interviewبمنѧѧع إذاعѧѧة لقѧѧاء   

الزوجѧة الѧسابقة لѧشاه إیѧѧران، لأن المحكمѧة قѧد قѧررت أن ضѧѧرورة حمایѧة نطѧاق حیاتھѧѧا         
  .علامالخاصة یتعین أن یتغلب على مصلحة المجتمع فى الإ

En estimant que la nécessité de protéger sa sphère de vie 
privée devrait l’emporter sur l’intérêt de la collectivité à être in 
formée (٢) 

وفى قضاء المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا فѧى مѧصر الكثیѧر مѧن الأحكѧام التѧى تتعلѧق               
 بѧضمانة دسѧتوریة، مثѧال ذلѧك صѧѧدور     بھѧذه المھمѧة الѧصعبة، اصѧطدام المѧصلحة العامѧѧة     

نص یقضى بسریان قرار معین بأثر رجعى لأن المصلحة العامة تقتضى ذلѧك، فمثѧل ھѧذا        

                                                             
    Décision du Conseil constitutionnel, no 85 – 188 DC du 22:انظر)  ١(

Mai 1985, K. P. 15, A.F.D.I. 1985, P. 868, Commentaire FAVOREU, 
A.I.J.C. 1985, P. 430. 

         ѧسادس مѧول الѧى البروتوكѧسان      وكان یتعلق بتوقیع فرنسا علѧوق الإنѧة حقѧى لحمایѧاق الأوربѧن الاتف
فبحѧث المجلѧس مѧدى اصѧطدام فѧرض مثѧل ھѧذا         . والحقوق الأساسیة والمتعلق بإلغاء عقوبة الإعدام     

الإلغاء بمبدأ سیادة الدولة وسلطة رئیس الجمھوریة، وقد انتھى المجلѧس إلѧى عѧدم وجѧود تعѧارض        
 . فى ذلك

                       . Georges XYNOPOULOS, op. cit, P. 190, Note 153: انظر)  ٢(
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النص یصطدم بضمانة ودستوریة وھى مبدأ عدم سریان النصوص بأثر رجعѧى إلا وفѧق      
  ) .١(الضوابط التى حددھا الدستور ذاتھ لذلك 

الرقابѧѧة علѧѧى التناسѧѧب فѧѧى مجѧѧال   ھѧѧذه ھѧѧى أھѧѧم الѧѧصعوبات التѧѧى تواجѧѧھ عملیѧѧة    
  .القانون الدستورى

وكمѧѧا ھѧѧو واضѧѧح فھѧѧى عملیѧѧة صѧѧعبة وشѧѧاقة وتحѧѧیط بھѧѧا كثیѧѧر مѧѧن الѧѧصعوبات،    
  .وتعترض طریقھا الكثیر من العقبات، وتكتنفھا العدید من التعقیدات

 

                                                             
 ١٥ لѧѧسنة ٤٠، القѧѧضیة رقѧѧم ١٩٩٨ فبرایѧѧر ٧انظѧѧر علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال حكمھѧѧا الѧѧصادر بجلѧѧسة   )  ١(

  .١٩٩٨ فبرایر ١٩ فى ٨والمنشور فى الجریدة الرسمیة، العدد " دستوریة"قضائیة 
، ١٩٨٣ لѧسنة  ٦٩٥وقد قѧضت فیѧھ المحكمѧة بعѧدم دسѧتوریة قѧرار رئѧیس مجلѧس الѧوزراء رقѧم                

 بѧѧشأن القواعѧѧد التنفیذیѧѧة لقѧѧرار، وذلѧѧك فیمѧѧا  ١٩٨٣ لѧѧسنة ٢١٨وكѧѧذلك قѧѧرار وزیѧѧر المالیѧѧة رقѧѧم 
 . تضمناه من سریان أحكامھا بأثر رجعى
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  الباب الثانى
  وجوهر عمله ومرجعياته المختص برقابة التناسب ودوره

  تورىنطاق القانون الدس فى
  

فى ھذا الباب نحاول أن نحدد المختص الذي یقوم على رقابة التناسب فѧى مجѧال         
ثم یتعین علینا أن نبین دور ھذا المختص وجوھر عملھ ومرجعیاتѧھ   . القانون الدستورى 

  .وأدواتھ

  :نیونعالج كل ذلك فى فصلین رئیسی

   المختص برقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى:الفصل الأول

ــانىال ــصل الث  دور المخѧѧتص برقابѧѧة التناسѧѧب وجѧѧوھر عملѧѧھ ومرجعیاتѧѧھ     :ف
  وأدواتھ فى نطاق القانون الدستور

  

  الفصل الأول
  فى نطاق القانون الدستورى المختص برقابة التناسب

  

تختلف الأنظمة فى تحدیدھا للمختص بالرقابѧة علѧى التناسѧب فѧى نطѧاق القѧانون             
  .الدستورى

عھѧا علѧى ضѧرورة أن یكѧون المخѧتص بھѧذه الرقابѧة        ولكن ھذه الأنظمة تتفق جمی   
  .محایداً لا ینتمي إلى أى من طرفى الإشكال
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وبناءً على ذلك، فلا یتعین أن یكون ھذا المختص مѧن الѧسلطة التѧشریعیة أو مѧن        
السلطة التنفیذیة، لأن أعمالھما ھى التى تكون محل الرقابة، ولا یتصور أن أحدھما ھѧو          

نھ سیكون فى ھذه الحالة ھو الخصم والحَكَم فى ذات الوقت، وھѧو  القائم بھذه الرقابة، لأ  
  .أمر غیر جائز

ومѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى، فѧѧلا یجѧѧوز أن یكѧѧون القѧѧائم علѧѧى ھѧѧذه الرقابѧѧة ممѧѧثلاً للأفѧѧراد  
  .الذین تتعلق الرقابة بحقوقھم وحریاتھم

وصفة الحیاد تتوافر عادة فى السلطة القضائیة، فالقاضى ھو حكم محایѧد ونزیѧھ    
 لیست لھ مѧصلحة مѧع أحѧد طرفѧى النѧزاع،      – أو المفروض أن یكون كذلك –وضوعى  وم

ویؤسس قضاءه على قواعد القانون ومبادىء الحق وأسس العدالة والمساواة، دون أن 
  .ینحاز لطرف على حساب الآخر

فمھمѧѧا اختلفѧѧت الأنظمѧѧة فѧѧى شѧѧكل الأسѧѧلوب الѧѧذي تتخѧѧذه لھѧѧذه الرقابѧѧة، أو فѧѧى       
 ѧѧسبغھ علѧѧذى تѧѧسمى الѧѧة   المѧѧذه الرقابѧѧع ھѧѧاه لوضѧѧذى تتبنѧѧام الѧѧى النظѧѧا، أو فѧѧائم بھѧѧى الق

  .موضع التنفیذ، فإنھا تتفق جمیعھا على إسناد ھذه المھمة إلى قاض محاید

ولیس أصلح لھذه المھمة الصعبة والدقیقة والحساسة مѧن القاضѧى الدسѧتورى،         
 وتخصѧصھ  أو قاضى الدستوریة، فھو خیر من یقوم بھѧذه المھمѧة بحكѧم تكوینѧھ الفكѧرى        

اللذان یسمحان لھ بقیاس الأمور بدقة، ومیزان الأشیاء بمیѧزان حѧساس یحقѧق التѧوازن          
المنشود بینھا، دون إجحѧاف بحѧق أحѧد لحѧساب آخѧر، آخѧذاً فѧى حѧسبانھ كѧل الاعتبѧارات             
ناظراً إلى كل المعطیات المتعلقة بالموضوع غیر غافل عن شىء لھ تأثیره الملموس فى  

لیھ، واضعاً نѧصب عینیѧھ علѧى تحقیѧق التناسѧب الѧدقیق، الѧذى لا        الإشكالیة المعروضة ع  
یѧضحى بمѧصلحة لحѧساب أخѧرى أو یتجاھѧل اعتبѧѧار مѧؤثر أو یغѧض الطѧرف عѧن مقدمѧѧة          

  .ھامة 

وتختلف الدول فى مدى وصراحة الأخذ بالرقابة على التناسب فى مجѧال القѧانون    
  . الدستورى وفى تحدید المختص بھا
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 ѧѧذ نظامھѧѧا، یأخѧѧى ألمانیѧѧریح   ففѧѧدأ صѧѧو مبѧѧب فھѧѧدأ التناسѧѧراحة بمبѧѧانونى صѧѧا الق
  .Principe explicite et affichéومعلن فیھا 

 ویخѧتص بھѧذه الرقابѧة    Verhältnismä Bigkeit grundsatzویطلق علیھ 
 La court constitutionnelleالمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الاتحادیѧѧة أو الفیدرالیѧѧѧة    

fédérale.  

 Corte المحكمѧѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧѧتوریة  وفѧѧѧѧѧى إیطالیѧѧѧѧѧا یخѧѧѧѧѧتص بھѧѧѧѧѧذه الرقابѧѧѧѧѧة    
costitutuzionale   بѧѧѧѧѧدأ التناسѧѧѧѧѧى مبѧѧѧѧѧق علѧѧѧѧѧویطل Il principio di 
ragionevolezza )١.(  

وفѧى فرنѧѧسا لا یѧѧنص صѧѧراحة علѧѧى مبѧدأ التناسѧѧب ومѧѧع ذلѧѧك فالقاضѧѧى المخѧѧتص    
 Sans leیѧѧستخدم رقابѧѧـة التناسѧѧب دون أن یѧѧدرى أو بѧѧالأحرى دون أن یѧѧصرح بѧѧذلك  

savoir ou plulôt sans le dire)٢.(  

.  غیѧر صѧѧریح Impliciteففѧى فرنѧسا یطبѧق مبѧدأ التناسѧب ولكѧن بѧشكل ضѧمنى         
 – لا یѧѧستعمل  – وھѧѧو المخѧѧتص بھѧѧذه الرقابѧѧة فѧѧى فرنѧѧسا       –) ٣(والمجلѧѧس الدسѧѧتورى 
  . صراحة مصطلح التناسب–بمناسبة ھذه الرقابة 

                                                             
 ,Actes du séminaire d'études tenu au palais de la consulta:  راجѧع فѧى ذلѧك    )  ١(

Rome, 13 – 14 Octobre 1992, Milan, Giuffre, 1994, P. 300 et ss . 
 G. BRALBANT, la principe de proportionnalité, In Mélanges: انظѧر )  ٢(

offerts à Marcel WALINE, le juge et le Droit public, L.G.D.J. Paris 
1974, Tome 1, P. 297.  

 ,D.ROUSSEAU, Droit du contentieux  constitutionnel: انظر على سبیل المثال)  ٣(
2 e éd, Montchrestien, Paris 1992, L. FAVOREU et L. PHLLIP. Le 
Conseil constitutionnel, Que – sais – je presses Universitaires de 

Farnce, 2 e éd. 1980. 
صلاح الدین فوزي، المجلس الدستورى الفرنسى، قاضѧى  . وبالنسبة للمجلس الدستورى انظر، د 

رمѧѧضان . ، و د١٩٩٢ الاسѧѧتفتاءات، دار النھѧѧضة العربیѧѧة القѧѧاھرة،   –ت  الانتخابѧѧا–الدسѧѧتوریة 
محمѧѧد بطѧѧیخ، الاتجاھѧѧات المتطѧѧورة فѧѧى قѧѧضاء مجلѧѧس الدولѧѧة الفرنѧѧسى للحѧѧد مѧѧن سѧѧلطة الإدارة    

 . التقدیریة وموقف مجلس الدولة المصرى منھا، دار النھضة العربیة القاھرة
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  ولكنѧѧھ یѧѧستعمل تعبیѧѧرات أو مѧѧصطلحات فیھѧѧا كنایѧѧة عѧѧن التناسѧѧب أو تلمѧѧیح أو       
  .ارة لھإش

ومثال ذلك قراره فیما یتعلق بنص القانون الذي وضع بعض الحدود أو الضوابط 
لحریة إقامة المشروعات وحریة المقاولة، فعلѧى الѧرغم مѧن أن بعѧض أعѧضاء البرلمѧان             
الذین أحالوا الموضوع إلى المجلس الدستورى قد أثاروا مسألة مساس مثل ھѧذا الѧنص       

أن المجلس یمارس رقابѧة تناسѧب علѧى القیѧود والحѧدود      وكان فى رأیھم    . بمبدأ التناسب 
  .المتضمنة فى النص بالنسبة للھدف المقصود والذي یرید القانون تحقیقھ

وفى ھذا القرار لم یستعمل المجلس الدستورى صراحة اصطلاح التناسѧب وإنمѧا           
 الحریѧѧѧة محѧѧѧل Dénaturationاسѧѧѧتعمل لفѧѧѧظ تحریѧѧѧف أو تѧѧѧشویھ أو مѧѧѧسخ أو إفѧѧѧساد  

  .الخلاف

جѧدیر بالѧذكر أن المجلѧس فѧى ھѧذه القѧѧضیة لѧم یجѧد فѧى نѧصوص القѧانون محѧѧل           و
 تقییѧѧد الحریѧѧة إقامѧѧة المѧѧشروعات   –الخѧѧلاف بѧѧرغم المتطلبѧѧات الѧѧشدیدة التѧѧى تتѧѧضمنھا   

  .للدرجة التى تؤدى إلى مسخ أو تشویھ أو إفساد لمضمون أو فحوى الحریة ذاتھا

 “En dépit des contraintes qu’ elles comportent ne 
restreignent pas la liberté d’entreprendre … au point d’en 
dénatrer la portée. )١(  

وھѧي فѧى كیفیѧة    ). ٢(وفى مصر یختص بھѧذه الرقابѧة المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا             

                                                             
  ,Conseil constitutionnel, no 92 – 316 Dc du 20 Janvier 1993: انظر )  ١(

J.O. 22 du Janvier 1993, P. 1118 (1121).  
محمѧѧد صѧѧلاح . راجѧѧع فѧѧى المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا وفѧѧى الرقابѧѧة علѧѧى الدسѧѧتوریة فѧѧى مѧѧصر، د  )  ٢(

 وإجѧراءات الѧدعوى   – المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا   –عبدالبدیع السید، قضاء الدستوریة فى مصر  
مѧصطفى محمѧود عفیفѧى، رقابѧة الدسѧتوریة فѧى مѧصر        . ة العربیѧة، القѧاھرة، د  أمامھا، دار النھض 

عبѧدالعظیم عبدالѧسلام عبدالحمیѧد، الرقابѧة علѧى      . والدول الأجنبیة، دار النھضة العربیة، القاھرة،   
= 
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وذلѧك لأن المحكمѧة   . قیامھا بھذا النوع من الرقابة، تقتѧرب مѧن مجلѧس الدولѧة الفرنѧسى        
صراحة رقابة التناسب، أو أن مثل ھѧذا الѧنص أو ذلѧك متناسѧباً       الدستوریة العلیا لا تذكر     

أو غیѧѧر متناسѧѧب مѧѧع الحѧѧق الѧѧذى یمѧѧسھ أو مѧѧع الحریѧѧة التѧѧى یقیѧѧدھا، وإنمѧѧا ھѧѧى تبѧѧسیط   
رقابتھا على مدى تناسѧب الѧنص دون أن تفѧصح صѧراحة بѧذلك، ولكنھѧا تѧستعمل ألفاظѧاً               

  .ومصطلحات وكلمات وتعبیرات تؤدى ذات المعنى

  ѧѧة ذلѧن أمثلѧى     ومѧصادر فѧѧا الѧتوریة العلیѧة الدسѧѧم المحكمѧل ١٥ك حكѧѧ١٩٨٩ أبری 
 –القواعѧѧد التѧѧى یتѧѧولى المѧѧشرع وضѧѧعھا تنظیمѧѧاً للحقѧѧوق العامѧѧة  "والѧذي تقѧѧول فیѧѧھ أن  

 یتعین ألا تؤدى إلى مصادرتھا أو الانتقاص منھا، كما یتعین   –ومنھا الحقوق السیاسیة    
التنظѧѧیم بمبѧѧدأى تكѧѧافؤ الفѧѧرض   ألا تخѧѧل القیѧѧود التѧѧى یفرضѧѧھا المѧѧشرع فѧѧى مجѧѧال ھѧѧذا     

 مѧѧن أن ٨والمѧساواة لѧѧدى القѧѧانون الѧѧذي تѧضمنھما الدسѧѧتور بمѧѧا نѧѧص علیѧھ فѧѧى المѧѧادة     
المواطنون لدى " من أن ٤٠وفى المادة : تكفل الدولة تكافؤ الفرص لجمیع المواطنین  "

لا تمییѧز بیѧنھم فѧى ذلѧك     . وھѧم متѧساوون فѧى الحقѧوق والواجبѧات العامѧة       . القانون سواء 
بما مؤداة امتناع فرض قیود على " ب الجنس أو الأصل أو اللغة أو الدین أو العقیدةبسب

مباشѧѧرة الحقѧѧوق الѧѧسیاسیة التѧѧى نѧѧص علیھѧѧا الدسѧѧتور فѧѧى غیѧѧر مقѧѧتض مѧѧن طبیعتھѧѧا،     
  ).١"(ومتطلبات ممارستھا

                                                             
= 

رمزى طھ الشاعر النظریة العامة للقѧانون  . دستوریة القوانین، دار النھضة العربیة، القاھرة و د     
سѧعاد  .  ومѧا بعѧدھا، د  ٥٤٩، دار النھضة العربیة، القѧاھرة ص  ١٩٨٣طبعة الثالثة الدستورى، ال 
عبداالله ناصف، القѧانون الدسѧتورى والنظѧام الѧسیاسى المѧصرى، تحریѧر الاقتѧصاد         . الشرقاوى، د 

نبیلة عبدالحلیم كامل، . ، د١٩٩٤ – ١٩٩٣، دار النھضة العربیة، القاھرة ١٩٧١ودستور سنة 
فتحѧѧى . ، ومѧѧا بعѧѧدھا، د١٢٣، ص ١٩٩٧الدسѧѧتوریة، دار النھѧѧضة العربیѧѧة الѧѧدعاوى الإداریѧѧة و

، الكتاب الأول المبادىء ١٩٧١ دستور –فكرى، القانون الدستورى المبادىء الدستوریة العامة      
 .  وما بعدھا ٢٠٣، ص ١٩٩٧الدستوریة العامة، دار النھضة العربیة 

 لسنة ٢٣، القضیة رقم ٢٧، قاعدة رقم ١٩٨٩ریل  أب١٥حكم المحكمة الدستوریة العلیا، بتاریخ  )  ١(
، ١٩٩١ حتى آخر یونیو ١٩٨٧الأحكام التى أصدرتھا المحكمة من ینایر " دستوریة" قضائیة ٨

  . ٢٠٥الجزء السابع، ص 
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وفѧѧى الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة تخѧѧتص المحѧѧاكم بتقѧѧدیر دسѧѧتوریة القѧѧوانین        
 المحكمة العلیا، وھى إحѧدى المؤسѧسات الاتحادیѧة أو الفیدرالیѧة،         والقرارات تحت رقابة  

إلى جانب إدارة الѧرئیس التѧى تمثѧل الѧسلطة التنفیذیѧة الاتحادیѧة أو الحكومѧة المركزیѧة،              
 الذى یمثل السلطة التѧشریعیة الاتحادیѧة أو     – النواب والشیوخ    –والكونجرس بمجلسیھ   

  .البرلمان الاتحادى

حادیة تأتى على قمة السلطة القѧضائیة فѧى الولایѧات المتحѧدة       فالمحكمة العلیا الات  
  .الأمریكیة

ویرجѧع ذلѧك لأسѧباب    . أما فى إنجلترا، فإن الوضع یتسم بعدة سѧمات خاصѧة جѧداً        
  .متعددة، جغرافیة وتاریخیة وسیاسیة وغیرھا

فإنجلترا عبارة عن جزیرة منفصلة عن باقى دول أوربا، ویعتبر ھذا من العوامل    
 إلى ضعف التأثیر المتبѧادل بینھѧا وبѧین ھѧذه الѧدول، وتѧأثر أى منھمѧا بѧالتطور             التى أدت 

  .الذي یحدث لدى الأخرى

ومن ناحیة أخرى فإن للتاریخ السیاسى لإنجلترا ونظام الحكم فیھا دوراً ھاماً فى 
  .جعل إنجلترا ذات نظام مختلف نسبیاً عن باقى دول أوربا

سѧѧتور مكتѧѧوب، ولا قѧѧضاء دسѧѧتورى    ومѧѧن المعѧѧروف أن إنجلتѧѧرا لѧѧیس لѧѧدیھا د    
 Ne dispose ni d' une Constitution écrite, ni d' unمѧستقل ومتمیѧز   

contentieux constitutionnel distinct   وѧا ھѧونظام الحكم وشكل الحكومة فیھ ، 
النظام الملكى البرلمانى، فالملك فیھ یملك ولا یحكم، ویقوم أساسѧاً علѧى تفѧوق البرلمѧان           

The supereminence of Parliament  ةѧѧѧѧسئولیة الوزاریѧѧѧѧى المѧѧѧѧوعل ، 
Ministerial responsibility)١.(  

                                                             
 .DAVID, Le Droit anglais, 6 e éd. PU.F. Paris 1991,P. 15 et s., E:  انظѧر )  ١(

AGOSTINI, Droit comparé P.U.F. Paris 1988, P. 194 et s .  
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 The commonوتأخذ إنجلترا بنظام وحدة القانون والقضاء، فالقانون العادى 
Law        ،اѧھو الذى یطبق على جمیع العلاقات بصرف النظر عن طبیعتھا أو صفة أطرافھ 

  ) .١(قانون إلى قانون عام وقانون خاص وترفض إنجلترا رفضاً قاطعاً تقسیم ال

والقاضى العادى ھو المختص بنظر جمیع المنازعѧات التѧى تثѧور داخѧل المجتمѧع         
بصرف النظر أیضاً عѧن طبیعتھѧا أو صѧفة أطرافھѧا، حتѧى ولѧو كѧان أحѧد أطرافھѧا إحѧدى               

ففѧى إنجلتѧرا جھѧة قѧضاء واحѧدة، فѧلا یوجѧد بھѧا جھѧة           . السلطات العامة أو الدولѧة ذاتھѧا      
  .لقضاء العادى وأخرى للقضاء الإدارىل

 Stareویأخذ القضاء فى إنجلتѧرا بنظѧام الѧسوابق القѧضائیة أو قاعѧدة الѧسابقة       
decicis)ویقتصر دوره على تطبیق القانون). ٢.  

ویتمسك الإنجلیز بالتقالید، وحتى ولو حѧدث تطѧور، فѧإن تطѧوره یكѧون فѧى إطѧار           
  .Evolution in continuityالاستمراریة 

ل ھذه العوامل كان من الطبیعѧى أن تѧرفض انجلتѧرا الرقابѧة علѧى التناسѧب فѧى              لك
نطاق القانون الدستورى، نظراً لتفوق البرلمان وامتیاز الѧسلطة العامѧة، وتعѧارض ھѧذه           

  .الفكرة مع الوظیفة الأساسیة للقضاء

ولكѧن لا یعنѧى ھѧذا     .وترتب على ذلك أن القѧضاء ھنѧاك یѧرفض مثѧل ھѧذه الرقابѧة           
  .مثل ھذه الرقابة فى إنجلترا، أو عدم وجودھا مطلقاًانعدام 

  

                                                             
  R. DAVID, Les caractères originaux de la pensée juridique: انظѧر )  ١(

anglaise et américaine, Arch. Phil. Sroit 1970, P. 3 .  
 ,C. PERELMAN, Le raisonnable et le déraisonnable en  Droit: راجѧع )  ٢(

Paris 1984, P. 68.  
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فإن رفض القضاء لممارسة مثل ھذه الرقابة، ھو رفض فى الظѧاھر فقѧط، ولكنѧھ        
 أو Underhandفѧѧѧى الحقیقѧѧѧة یمارسѧѧѧھا فѧѧѧى الخفѧѧѧاء أو بѧѧѧشكل غیѧѧѧر ظѧѧѧاھر أو معلѧѧѧن   

Souterrainne)١.(  

ھѧا مѧضطرة للآخѧذ    كما أن كون إنجلتѧرا جѧزء مѧن المجموعѧة الأوربیѧة، ھѧذا یجعل       
بمبدأ التناسب وتطبقھ فى مجال الحریات الفردیة، لأن ھذا المبدأ مأخوذ بѧھ ومطبѧق فѧى          

  ).٢(نظام ھذه المجموعة التى ھى عضو فیھا وجزء منھا

ویختص بھذه الرقابة فى ھذه الحالة القاضى العادى، فلا یوجد غیѧره فѧى النظѧام      
 قѧضاء وحیѧده تخѧتص بالفѧصل فѧى جمیѧع       القضائى الإنجلیزى الذي لا یوجѧد بѧھ إلا جھѧة       

  .المنازعات

ویتعین أن نمیѧز فѧى ھѧذا الѧصدد بѧین الاختѧصاص بتقѧدیر دسѧتوریة نѧص معѧین،               
  .والرقابة على التناسب فى مجال القانون الدستورى

ومن المعѧروف أن الأنظمѧة القانونیѧة تختلѧف فѧى تحدیѧد المخѧتص بالرقابѧة علѧى            
الاختѧصاص لجمیѧع المحѧاكم إذا مѧا أثیѧرت أمامھѧا          فبعض الأنظمة تمنح ھѧذا      . الدستوریة

المسألة وھي بصدد النظѧر فѧى نѧزاع معѧین، ومѧن أمثلѧة ھѧذه الأنظمѧة الولایѧات المتحѧدة               
  .الأمریكیة

ومѧن  . وبعض الأنظمة الأخرى تعطى ھذا الاختصاص لمحكمة مركزیة متخصصة  
  .إیطالیاأمثلتھا المحكمة الدستوریة العلیا فى مصر والمحكمة الدستوریة فى 

                                                             
                                                    . G. XYNOPOULOS, op. cit. P. 279: انظر )  ١(
  G. XYNOPOULOS, op. cit. P. 249, la jurisprudence de la              : راجع)  ٢(

Court européene des droits de l’homme et des juridictions 
communautaires: un début de convergence.  
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وفѧى ھѧѧذه الأنظمѧѧة الأخیѧѧرة یتعѧѧین التمییѧز بѧѧین تقѧѧدیر الدسѧѧتوریة والرقابѧѧة علѧѧى    
 وھى بصدد نظѧر  –التناسب، لأنھ فى بلد مثل مصر وفرنسا، قد یثار أمام إحدى المحاكم         

 مѧѧسألة دسѧѧتوریة  نѧѧص یتعلѧѧق بѧѧالنزاع وذلѧѧك بѧѧدفع فرعѧѧى، وتقѧѧوم ھѧѧذه     –نѧѧزاع معѧѧین 
وقѧد تخلѧص إلѧى مطابقѧة الѧنص المثѧار لأحكѧام الدسѧتور،            المحكمة بتقدیر ھذه المѧسألة،      

فتطرح الدفع بعدم الدستوریة جانباً وتستمر فى نظر الدعوى الأصلیة ولكنھѧا إذا انتھѧت         
إلى جدیة الدفع واحتمال مخالفة النص لأحكام الدستور، فإنھا توقف النظѧر فѧى الѧدعوى         

   ѧѧѧى المحكمѧѧѧأ إلѧѧѧدفع لیلجѧѧѧصاحب الѧѧѧاداً لѧѧѧدد میعѧѧѧلیة وتحѧѧѧى  الأصѧѧѧصل فѧѧѧصة بالفѧѧѧة المخت
  .الدستوریة

فوفقاً لھذا النظѧام نجѧد أن تقѧدیر دسѧتوریة النѧصوص لѧیس حكѧراً علѧى المحكمѧة            
المتخصصة بالرقابة على الدستوریة، وإنما جمیع المحاكم تختص بذلك وتستطیع القیام         

  .بعلیة التقدیر

ة  علѧѧى المحكمѧѧ– فѧѧى ھѧѧذا النظѧѧام –أمѧѧا الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة الѧѧنص فھѧѧو حكѧѧر   
  .المتخصصة فى ذلك، ولا تستطیع محكمة غیرھا أن تقضى بعدم دستوریة نص معین

ولما كانت رقابة التناسب تدخل فى صمیم الرقابة علѧى الدسѧتوریة، فѧلا تѧستطیع         
محكمة غیر المحكمة التى عینھا الدستور للقیام بمھمة الرقابة بѧالمعنى الѧدقیق والكامѧل          

قابѧة وإلا كانѧت تجѧاوزت حѧدود سѧلطتھا واختѧصاصھا       للكلمة أن تقوم بھذا النوع مѧن الر  
  .وأصبح حكمھا باطلاً، وتعین إلغاؤه
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  الفصل الثانى
  وجوهر عمله ومرجعياته دور المختص برقابة التناسب

  فى نطاق القانون الدستورى وأدواته
 

 عملیة مركبة ومعقدة، والرقابة علیھا ھى أیضاً عملیѧة  – كما قلنا –التناسب ھو  
  .لیست بسیطةمعقدة و

ونعѧرض ھنѧѧا لѧدور المخѧѧتص بالرقابѧة وجѧѧوھر عملѧھ، ثѧѧم نبحѧث فѧѧى المرجعیѧѧات      
التى یرجع إلیھѧا وھѧو بѧصدد القیѧام بعملیѧة الرقابѧة، والأدوات التѧى یѧستخدمھا فѧى ھѧذه                

  :العملیة، وذلك فى مبحثین

 دور المختص برقابة التناسѧب وجѧوھر عملѧھ فѧى نطѧاق القѧانون         :المبحث الأول
  الدستورى 

 مرجعیات وأدوات المختص برقابة التناسب فى نطѧاق القѧانون        :المبحث الثانى
  الدستورى 

  
  المبحث الأول

  دور المختص برقابة التناسب وجوهر عمله
  فى نطاق القانون الدستورى

  
یتمثѧل دور المخѧѧتص بھѧѧذه الرقابѧѧة أساسѧѧاً فѧѧى بحѧѧث مѧѧدى تѧѧوافر التقѧѧارب وعѧѧدم   

  .قوم برقابتھالتباعد أو التنافر بین مكونات ما ی

وجѧѧѧوھر عملѧѧѧھ یكمѧѧѧن بѧѧѧصفة أساسѧѧѧیة فѧѧѧى التحقѧѧѧق مѧѧѧن مѧѧѧدى وجѧѧѧود تѧѧѧوازن       
Equilibre, pondérationبین الأشیاء التى یتضمنھا الموضوع محل الرقابة .  
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وحتѧѧѧى نكѧѧѧون أكثѧѧѧر تحدیѧѧѧداً، فѧѧѧإن المخѧѧѧتص علѧѧѧى الرقابѧѧѧة فѧѧѧى نطѧѧѧاق القѧѧѧانون     
 ѧѧا إلѧѧة، ویحولھѧѧوع الرقابѧѧات موضѧѧل محتویѧѧوم بتحلیѧѧتورى، یقѧѧاول الدسѧѧر، ویحѧѧى عناص

  .بحث العلاقة بین ھذه العناصر بعضھا بالبعض الآخر

وعلѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، إذا كѧѧان محѧѧل الرقابѧѧة نѧѧص تѧѧشریعى فѧѧإن المخѧѧتص برقابѧѧة  
 یقѧوم ببحѧث الموضѧوع مѧن جمیѧع      – وھو غالباً القاضى الدستورى كما رأینا   –التناسب  

  :الیةونتخیل أن القاضى الدستورى یقوم بالخطوات الت. جوانبھ

 یستحضر أمامѧھ كѧل مكونѧات الموضѧوع، والتѧى تتمثѧل فѧى الѧنص موضѧوع الرقابѧة           –أ  
ونѧѧصوص الدسѧѧتور وأى نѧѧصوص أخѧѧرى ومتعلقѧѧة بالموضѧѧوع، وأى قواعѧѧد تمѧѧس  

  .ذات الموضوع

  : یقوم القاضى بالمراحل الذھنیة التالیة–ب 

 avec تحلیل النص ذاتھ ومدى ارتباطѧھ بѧالغرض المقѧصود تحقیقѧھ مѧن ورائѧھ       – ١
l'objective poursuivi par la loi)١.(  

 بحث مدى توافق النص مع الغرض منھ، ومدى قدرة النص على تحقیق الھѧدف     – ٢
  .الذي صدر من أجل تحقیقھ

ومѧѧدى .  بحѧث علاقѧѧة ھѧѧذا الھѧѧدف والوسѧѧیلة إلѧѧى تحقیقѧѧھ بالنѧѧصوص الدسѧѧتوریة  – ٣
 اشѧѧتمل علیھѧѧا، توافقھمѧѧا مѧѧع الأحكѧѧام التѧѧى تѧѧضمنھا الدسѧѧتور، والѧѧضمانات التѧѧى 

  .خاصة إذا كانت تتعلق بحقوق وحریات الأفراد

                                                             
(1) Saisine du Conseil constitutionnel en date du 22 Décembre 1992,  

présentée à propos de la loi relative à la prévention de la corruption et 
à la transparence de la vie économique et des procédures publiques, 
J.O. 22 du Janvier 1993, P. 1137.  
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 إذا كان النص یشتمل على تقییѧد أو تحدیѧد أو یتѧضمن وضѧع شѧروط أو ضѧوابط            – ٤
على حق معین أو حریة معینѧة، فیقѧوم القاضѧى ببحѧث مѧدى جѧواز ذلѧك، ومѧا إذا             

 إذا كان وما. كانت السلطة التى وضعت مثل ھذه القیود والشروط تملك ذلك أم لا     
 یمكѧن  – وھو غالباً الصالح العام –الھدف الذي تسعى إلى تحقیقھ من وراء ذلك  

وما إذا كانت ھذه القیود أو الشروط تؤدى إلى التѧأثیر علѧى وجѧود     . أن یبرر ذلك  
الحѧق ذاتѧѧھ بحیѧѧث تعѧѧرض ھѧذا الوجѧѧود للخطѧѧر، ومѧѧا إذا كѧان ذلѧѧك یتخطѧѧى حѧѧدود     

  .الھا إلى حد مصادرتھاتنظیم ممارسة الحریة ووضع ضوابط لاستعم

ھѧل  : "وباختصار فإن القاضى فى ھذه المرحلة یطرح على نفسھ التساؤل الآتѧى         
   ?y a – t – il – atteinte" ھناك مساس

فیѧضع الھѧدف الѧذي تریѧد الѧسلطة التѧى       .  ثم یѧضع القاضѧى كѧل ذلѧك فѧى المیѧزان           – ٥
ع وسѧیلة   مѧ – وھѧو كمѧا قلنѧا الѧصالح العѧام فѧى الغالѧب          –أصدرت الѧنص تحقیقѧھ      

تحقیقھ أو الوصول إلیھ، یضع ذلك فى كفة، ثم یضع الحریة أو الحق الذى یمسھ 
ھذا النص مع نصوص وأحكام الدستور، والѧضمانات التѧى تتѧضمنھا علѧى الكفѧة           

  .الأخرى

ویضع .  یقوم القاضى بعملیة المیزان، ویبحث مدى تقارب الكفتین من تباعدھما        – ٦
یة كل الاعتبارات الأخرى حتى الواقعیة، فعملیة فى حسبانھ وھو یقوم بھذه العمل     

وفى ھذه المرحلة یطرح القاضى علѧى  . الرقابة لیست عملیة مجردة بشكل مطلق   
  ?L’atteinte est – elle disproportionnée: نفسھ السؤال التالى

  : یصل قاضى الرقابة إلى النتیجة، وھي أحد أمرین لا ثالث لھما– ٧

ن متѧساویتین أو متقѧاربتین، وفѧى ھѧذه الحالѧة فإنѧھ یقѧضى          إما أن تكون الكفتا   -
  .بصحة النص، وتوافر التناسب فیھ
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 أن تكون الكفتان متباعدتین بدرجة كبیرة، فإنھ یقضى – على النقیض  –  وإما    -
  .بعدم سلامة النص من الناحیة الدستوریة لانتفاء التناسب فیھ

، ومما قѧد یزیѧد مѧن شѧقائھ     ودور قاضى رقابة التناسب ھنا ھو دور مضن وشاق   
  .أن النصوص لا تتضمن عادة الإشارة الصریحة إلى وجوب تحقق التناسب

ھذا بالطبع باستثناء بعض الأنظمة والنصوص التى تقتضي وجود ارتبѧاط وثیѧق        
بین الضوابط والقیود التى تفرضھا بعض النصوص والقرارات وبین الھدف الذي تسعى 

  .إلى تحقیقھ

 La convention من الاتفاق الأوربى لحقوق الإنسان ١٨مادة من ذلك مثلاً ال
européenne des droits de l'homme       نѧى یمكѧود التѧى أن القیѧنص علѧى تѧالت ،

وضعھا وفقاً لھѧذه الاتفاقیѧة علѧى الحقѧوق والحریѧات المѧذكورة لا یمكѧن تطبیقھѧا إلا فѧى             
  .إطار الھدف الذي من أجلھ تم النص علیھا

 “Les restrictions qui, aux termes de la présente 
convention, sont apportées aux dits droits et libertés ne peuvent 
être appliquées que dans le but pour lequel elles ont été 
prévues”. 

، أى )١(وكمѧѧا نѧѧرى فھѧѧذا نѧѧص عѧѧام وشѧѧبھ صѧѧریح علѧѧى ضѧѧرورة وجѧѧود تناسѧѧب    
د التѧѧى تѧѧرد علѧѧى الحقѧѧوق والحریѧѧات وبѧѧین الوسѧѧائل     رابطѧѧة تبادلیѧѧة بѧѧین أھѧѧداف القیѧѧو  

 Lien de corrélation entre les buts des )restrictions“المستخدمة لذلك، 
)aux droits et libertés et les moyens employés٢(  

                                                             
 F. ERMACORA, le principe de proportionnalité en Droit: انظѧѧر)  ١(

autrichien et dans le cadre de la convention européenne des droits de 
l’homme. Heidelberg, 1985, P. 76 et s.  

  .X. PHILIPPE, le contrôle de proportionnalité op. cot. P. 46             :انظر)  ٢(
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وإذا كانѧѧت ھѧѧذه المѧѧادة قѧѧد وضѧѧعت القاعѧѧدة العامѧѧة فѧѧى ھѧѧذا الѧѧشأن، فѧѧإن المѧѧواد     
تى تضمنت النص على الحقѧوق والحریѧات ذاتھѧا، قѧد تѧضمنت      الأخرى من ھذا الاتفاق ال  

  .مثل ھذه الضوابط التى تحقق التناسب، بین الھدف والوسیلة المستخدمة لتحقیقھ

من ذلك مثلاً المادة الثامنة من ھذا الاتفاق، والتى تنص على حق كل شخص فى     
  .احترام حیاتھ الخاصة والعائلیة ومراسلاتھ

Toute personne a droit au respect de sa vie privée et 
familiale et sa correspondance 

وإذا كانѧت ھѧѧذه المѧادة تقѧѧر بمѧشروعیة تѧѧدخل إحѧدى الѧѧسلطات فѧى ممارسѧѧة ھѧѧذا      
  .الحق

La licéité de l’ingérence d’ une autorité dans l’exercice de 
ce droit. 

بین ضرورة حمایة الحق فإنھا تربط ھذا التدخل بضوابط وحدود لتحقق التناسب 
وضرورة صیانة وتحقیق النظام العѧام، أى التناسѧب بѧین المѧصلحة الخاصѧة والمѧصلحة             

  .العامة

وتتمثѧѧل ھѧѧذه الѧѧضوابط فѧѧى ضѧѧرورة أن یكѧѧون ھѧѧذا التѧѧدخل منѧѧصوصاً علیѧѧھ فѧѧى      
 إجѧѧѧراءً ضѧѧѧروریاً للأمѧѧѧن – فѧѧѧى مجتمѧѧѧع دیمقراطѧѧى  –القѧѧانون، وأن یمثѧѧѧل ھѧѧѧذا التѧѧدخل   

عامѧة، أو الرفاھیѧة الاقتѧѧصادیة للبلѧد، أو للѧدفاع عѧن النظѧام ومنѧѧع       القѧومى، أو للѧصحة ال  
  .وقوع الجرائم الجنائیة، أو حمایة الصحة أو الأخلاق، أو حمایة حقوق وحریات الأفراد

Pour autrant que cette ingérence est prévue par la loi et 
qu’ elle constitue une mesure qui, dans une société 
démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à sûreté 
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publique, au bien – être économique du pays, à la défense de 
l’ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection 
de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et 
libertés d’autrui. 

وذات الأسѧѧلوب اتبعѧѧھ الاتفѧѧاق الأوربѧѧى بالنѧѧسبة لبѧѧاقى الحقѧѧوق والحریѧѧات مثѧѧل     
 Libérté de pensée, de conscience et de) ٩م(حریة الفكر والعقیدة والدیانة 

religion  رѧѧѧة التعبیѧѧѧ١٠م(، وحری (Liberté d'expression  اعѧѧѧة الاجتمѧѧѧوحری ،
، والحѧق فѧى   Liberté de réunion et d'association) ١١م(وتكѧوین الجمعیѧات   

 Droit au mariage et à la vie familiale). ١٢م (الزواج وفى الحیاة الأسѧریة  
، الѧѧذى نѧѧص علیѧѧھ البروتوكѧѧول الأول الملحѧѧق   droit de propriétéوحѧѧق الملكیѧѧة 

premier protocole additionnel . فى مادتھ الأولى.  

      ѧѧصادر عѧѧصرى الѧѧتور المѧѧلوب الدسѧѧع ذات الأسѧѧد اتبѧѧنص  ١٩٧١ام وقѧѧو یѧѧفھ ،  
  .على الحقوق والحریات ویحظر تقییدھا إلا بقانون ووفق ضوابط معینة

 منھ، التى تشبھ المادة الثامنة من الاتفاق الأوربى لحقѧوق  ٤٥ومثال ذلك المادة    
  .لحیاة المواطنین الخاصة حرمة یحمیھا القانون"فھى تنص على أن . الإنسان

لمحادثѧѧѧات التلیفونیѧѧѧة وغیرھѧѧѧا مѧѧѧن وسѧѧѧائل  وللمراسѧѧѧلات البریدیѧѧѧة والبرقیѧѧѧة وا
الاتصال حرمة، وسریتھا مكفولة ولا تجѧوز مѧصادرتھا أو الإطѧلاع علیھѧا أو رقابتھѧا إلا            

  ".بأمر قضائى مسبب ولمدة محددة ووفقاً لأحكام القانون

وكذلك فعل المشرع الدسѧتورى مѧع بѧاقى الحقѧوق والحریѧات الأخѧرى التѧى نѧص                 
        ѧث منѧاب الثالѧى البѧا        علیھا فѧل وفیمѧة، بѧات العامѧوق والواجبѧات والحقѧاص بالحریѧھ الخ

یتعلق بالمقومات الأساسیة للمجتمѧع والѧضمانات الأخѧرى والتѧى نѧص علیھѧا فѧى أمѧاكن             
  .متفرقة منھ
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وقد یكون المشرع الألمѧانى قѧد خطѧى خطѧوة أكبѧر وأكثѧر تقѧدماً فѧى ھѧذا المجѧال،              
) الدسѧѧتور (La loi fondamentaleحیѧث أنѧѧھ نѧص صѧѧراحة فѧى القѧѧانون الأساسѧѧى    

، ضѧѧمن النѧѧصوص المخصѧѧصة للحقѧѧوق الأساسѧѧیة، علѧѧى إدخѧѧال        ١٩٤٩الѧѧصادر عѧѧام  
وذلك بعد أن وضѧع القاعѧدة العامѧة فѧى ھѧذا الѧشأن فѧى الفقѧرة         ). ١(الرقابة على التناسب 

 منھ التى تنص على أنѧھ لا یجѧوز فѧى أى حѧال مѧن الأحѧوال الѧنص         ١٦الثانیة من المادة    
أى حریة كتلك التى تؤدى إلى أن تفقد ھذه الحریѧة جوھرھѧا أو   على قیود أو حدود على     

  .ماھیتھا أو فحواھا

 “En aucun cas, il ne peut être prévu de limitations telle 
que la liberté en cause perde toute substance”(2). 

ونѧѧذكر بعѧѧض الأمثلѧѧة التطبیقیѧѧة لѧѧدور القاضѧѧى وجѧѧوھر عملѧѧھ فѧѧى عملیѧѧة رقابѧѧة    
سѧѧب، وذلѧѧك مѧѧن قѧѧضاء المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان، والمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة    التنا

الفیدرالیة فى ألمانیا، والمجلس الدستورى فى فرنѧسا، والمحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا فѧى            
  .مصر

ًأولا 
 La Cour européenne des : من قضاء المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان–

droits de l’homme  

اصین بحریة التعبیر ومدى تناسب القیود التѧى یمكѧن أن تفѧرض    نذكر تطبیقین خ 
  .علیھا

تѧѧتلخص ) بریطانیѧѧا(والتطبیقѧѧان یتعلقѧѧان بقѧѧضیتین خاصѧѧتین بالمملكѧѧة المتحѧѧدة    
الكتѧѧاب الѧѧصغیر الأحمѧر لاسѧѧتخدام تلامیѧѧذ  "واقعѧات القѧѧضیة الأولѧى بنѧѧشر كتѧѧاب بعنѧوان    

                                                             
                         . G. XYNOPOULOS, op. cit, p. 143 et P. 252: انظر)  ١(
 . ذات المرجع السابق )  ٢(
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كان ھذا الكتѧاب قѧد ظھѧر     وPetit livre rouge à l'usage des écoliersالمدارس 
 فى الدانمارك، وكان یعالج ویتناول التربیة والتعلیم بطریقة أحدثت ١٩٦٩بدایة فى عام 

 حال ظھوره، فتم الحجز على الطبعة الإنجلیزیѧة منѧھ، فقѧرر الناشѧر          scandaleفضیحة  
فѧѧرأت ھѧѧذه المحكمѧѧة أن    . الإنجلیѧѧزى اللجѧѧوء إلѧѧى المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان      

س الذي أصاب حقوق الناشر فى حریة التعبیر والنشر، ھѧو مѧساس مبѧرر بѧدوافع       المسا
وقد أشارت المحكمѧة إلѧى   . حمایة الأخلاق والشباب التى أثارتھا حكومة المملكة المتحدة  

ھامش التقدیر الحتمى والمفروض والواجب على المѧشرع والقاضѧى الѧوطنى، وأشѧارت       
     ѧستقر والموحѧف المѧاب التعریѧى       أیضاً إلى غیѧة علѧدول الموقعѧل الѧسبة لكѧلاق بالنѧد للأخ

  ).١(الاتفاقیة

وتتلخص واقعات القضیة الثانیѧة فѧى أنѧھ قѧد صѧدر مѧن القѧضاء الإنجلیѧزى قѧرار                
، وھѧو عبѧѧارة عѧѧن مѧѧادة  Thalidomideبحظѧر نѧѧشر أى مѧѧادة صѧحفیة عѧѧن ضѧѧحایا الѧѧـ   

ا بعѧѧض كیمائیѧѧة كانѧѧت تѧѧدخل فѧѧى تركیبѧѧة بعѧѧض العقѧѧاقیر والأدویѧѧة التѧѧى كانѧѧت تѧѧستعملھ    
 ھѧذه الأدویѧѧة كانѧت تѧسبب تѧѧشوھات    Sédatifsالنѧساء الحѧاملات كمѧѧسكنات أو مھѧدئات    

وكانѧت ھѧذه المنتجѧات یѧتم انتاجھѧا وترویجھѧا فѧى بریطانیѧا         . خطیرة عند حѧدیثى الѧولادة    
 Distilers، بواسѧѧѧѧѧطة شѧѧѧѧѧركة دیѧѧѧѧѧستلرز ١٩٦١، ١٩٥٨العظمѧѧѧѧѧى بѧѧѧѧѧین عѧѧѧѧѧامى 

Company        وع    ٤٥٠الي ، وقد تسببت ھذه المنتجات فى ولادة حوѧذا النѧن ھѧود مѧمول  .
. فرفعѧѧت أسѧѧر ضѧѧحایا ھѧѧذا الѧѧدواء دعѧѧوى علѧѧى الѧѧشركة التѧѧى قامѧѧت بتѧѧرویج ھѧѧذا العقѧѧار   

وأثناء تداول القضیة أصدر القضاء الإنجلیزى قراره بمنع النشر حتى لا یؤثر ذلك علѧى        
  .الرأى العام قبل الفصل فى الدعوى
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 أمѧر الحظѧر حتѧى لا     فѧى Sunday Timesوقѧد طعѧن الناشѧرون خاصѧة جریѧدة      
 Contempt ofیجѧѧدوا أنفѧѧسھم مھѧѧددین بѧѧالحكم علѧѧیھم بѧѧإزدراء أوامѧѧر المحكمѧѧة       

Court                مѧشر، ولѧر النѧر حظѧود أمѧع وجѧضیة، مѧذه القѧن ھѧار عѧة أخبѧشر أیѧفى حالة ن ،
  .تفلح ھذه الطعون

وقد انتھت المحكمة إلѧى   . فلجأت الصحیفة إلى المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان      
  .القضاء البریطانى فى ھذه القضیةإدانة موقف 

إذا كان المساس یحریѧة التعبیѧر والنѧشر منѧصوص علیѧھ        : ما یلي وكان منطقھا ك  
 مѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧة    ٢ فقѧرة  ١٠بالفعل فى القانون الوطنى، وذلك كما تقتضي المادة       

لحقѧѧوق الإنѧѧسان، وإذا كانѧѧت ھنѧѧاك حقیقѧѧة مѧѧصلحة عامѧѧة یمكѧѧن بѧѧالأحرى أن تبѧѧرر ھѧѧذا    
اس، ففى المقابل، فإن ھذه المصلحة العامة لن تكون فѧى النھایѧة كافیѧة مѧن وجھѧة           المس

لتبریر مثل ھذا المساس، فإن ھذا التدخل فى ھذه الحریة لا تتطѧابق أو لا        . نظر المحكمة 
  .تتوافق أو لا تتناظر مع حاجة اجتماعیة قھریة أو ملحة بشكل كاف

L’ ingérence ne correspondait pas à un besoin social assez 
impérieux(1). 

وبعبѧارة أخѧѧرى فѧѧإن الحظѧر المفѧѧروض علѧѧى النѧشر لا تبѧѧرره ضѧѧرورة اجتماعیѧѧة     
  .حالة أو ملحة بشكل كبیر، بحیث تدعو وتوجب ھذا الحظر

ًثانيا 
  : من قضاء المحكمة الدستورية الفيدرالية فى ألمانيا–

تناسѧب وفѧى إعمѧال    فى ھذه المحكمѧة، نجѧد أن جѧوھر عمѧل القاضѧى فѧى رقابѧة ال        
فالمساس بنطاق . التوازن بین الحریات والمصلحة العامة وھدفھا الرئیسى یبدو واضحاً  

الحریة یكون ممكناً فقط فى الحالة وبالقدر الѧذى یكѧون فیѧھ مثѧل ھѧذا المѧساس ضѧروریاً          
                                                             

                                              . C.E.D.H. 26 Avril 1979, Sèrie A, no 30: انظر)  ١(
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بشكل مطلق لتحقیق المصلحة العامѧة، فѧالإجراء المتخѧذ فѧى ھѧذه الحالѧة یجѧب أن یكѧون              
ѧѧاً وضѧѧى ذات  نافعѧѧسألة، وفѧѧى المѧѧة فѧѧة والخاصѧѧصالح العامѧѧار المѧѧى الاعتبѧѧذاً فѧѧروریاً، أخ

الوقت فإن ثقѧل العقبѧات التѧى ینطѧوى علیھѧا مثѧل ھѧذا الإجѧراء بالنѧسبة للفѧرد، یجѧب أن                 
  .یوضع فى إطار علاقة معقولة مع المزایا المتوقعة بالنسبة للجماعة والمجتمع

ت الدقیقѧة والحѧساسة، نأخѧذ علѧى سѧبیل      وتطبیقاً لھذه العملیѧة المركبѧة والقیاسѧا      
وكѧان یتعلѧق بمѧدعى قѧدرة     ). ١(١٩٧٩ یونیѧو  ١٩المثال حكم ھذه المحكمѧة الѧصادر فѧى       

أحد المقبوض علیھم، والمتھم فى جѧرائم أثنѧاء فتѧرة حكѧم النѧازى علѧى تحمѧل إجѧراءات              
  .المحاكمة الجنائیة دون أن یتعرض لمخاطر غیر مقبولة على صحتھ

، فѧى فتѧرة كѧان المѧتھم قѧد عѧانى مѧن        ١٩٦١جѧراءات فѧى عѧام       وقد بѧدأت ھѧذه الإ     
وأثناء إجراء التحقیق معھ دفع بأن إجراءات المحاكمѧة الجنائیѧة، مѧع         . أزمتین فى القلب  

العبء الإنفعѧالى والعѧاطفى الѧذي تمثلѧھ بالنѧسبة لѧھ، تعѧرض للخطѧر صѧحتھ وحیاتѧھ، أو                
 مѧѧن ٢ فقѧѧرة ٢المѧѧادة بعبѧѧارة أخѧѧرى حقѧѧھ فѧѧى الحیѧѧاة وفѧѧى سѧѧلامة جѧѧسمھ المѧѧضمون ب     

  .القانون الأساسى

وبعد عرضھ عدة مرات علѧى خبѧراء الطѧب توقѧع آخѧر تقریѧر علѧى أنѧھ فѧى حالѧة             
استمرار إجراءات المحاكمة الجنائیѧة ضѧده، فѧإن ھنѧاك خطѧر احѧصائى مѧن أزمѧة جدیѧدة            

  %.٥٠، وفى ھذه الحالة فإن احتمال أن تكون الأزمة قاتلة یصل إلى %٥٠یصل إلى 

   .Hambourgكѧѧم بѧѧألا وجѧѧھ مѧѧن محكمѧѧة أول درجѧѧة فѧѧى ھѧѧامبورج  وقѧѧد صѧѧدر ح
  .ثم صدر حكم بمتابعة إجراءات المحاكمة الجنائیة مـن محكمة الاستئناف

، أن المѧتھم  ١٩٧٨ نوفمبر ٢٩وقد ذكر قضاة الاستئناف فى قرارھم الصادر فى      
 Sous le poids psychologique duكѧѧان بالفعѧѧل تحѧѧت حمѧѧل العѧѧبء النفѧѧسى  

                                                             
                              . G. XYNOPOULOS, op. cit. P. 149 et ssراجع فى ھذا الحكم )  ١(
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porcès     حتھ       ).  سنة ١٧( منذ زمن طویلѧى صѧوظ فѧدھور ملحѧدون أن یؤدى ذلك إلى ت
Une dégradation notable de sa santé    كѧى ذلѧافة إلѧضاة   – وبالإضѧضیف قѧی 

 إذا كنѧѧا نقبѧѧل أن المѧѧصلحة العامѧѧة فѧѧى اسѧѧتمرار إجѧѧراءات المحاكمѧѧة         –ھѧѧذه المحكمѧѧة   
 الفقѧرة  ٢النѧاتج مѧن المѧادة    الجنائیة یجب أن تكون متوافقة مع الحق الأساسى للمѧتھم و  

، مѧѧن خѧѧلال مبѧѧدأ التناسѧѧب، ھѧѧذا المبѧѧدأ سѧѧوف یحتѧѧرم،  (G.G) مѧѧن القѧѧانون الأساسѧѧى ٢
طالما أنھ فѧى حالѧة اسѧتمرار إجѧراءات المحاكمѧة، لѧن ینѧتج عѧن ذلѧك بѧشكل مؤكѧد أزمѧة                  

، وتبѧدو إذن المخѧاطرة بالنѧسبة    Une nouvelle attaque cardiaqueقلبیة جدیѧدة  
  .Raisonnableبالنظر إلى ظروف القضیة، فى الحدود المعقولة لصحة المتھم، 

بعѧѧѧد صѧѧѧدور ھѧѧѧذا الحكѧѧѧم مѧѧѧن محكمѧѧѧة الاسѧѧѧتئناف، أقѧѧѧام المѧѧѧتھم طعنѧѧѧاً دسѧѧѧتوریاً   
Recours constitutionnel دهѧى      )١( ضѧة، والتѧتوریة الفیدرالیѧة الدسѧام المحكمѧأم ،

  .أصدرت حكماً شھیراً بنقض الحكم 

  :یةتاللأسس الوقد أقامت المحكمة حكمھا على ا

 Le devoir de l'Etat  إن واجب الدولة بضمان السیر الفعال للقѧضاء الجنѧائى   -
d'assurer le fonctionnement efficace de la justice pénale. 

 Un intérèt général deیѧستجیب لمѧصلحة عامѧة مѧن مѧستوى دسѧتورى       
rang constitutionnel. 

رار إجراءات الدعوى دون اعتبار للمبادىء ولكن ھذا الواجب لا یؤدى إلى استم    
، opposésالدسѧѧتوریة الأخѧѧرى، والتѧѧى مѧѧن المحتمѧѧل أن تكѧѧون متقابلѧѧة أو متعارضѧѧة        

 àكالمبدأ المتعلق بالحق الأساسى للمتھم فѧى ألا یجѧد حیاتѧھ أو صѧحتھ معرضѧة للخطѧر       
                                                             

یلاحظ أن الطعن بالدستوریة فى ألمانیا لا یقتصر على النصوص فقط سѧواء نѧصوص القѧوانین أو     )  ١(
ئیة أیضاً، بل وأى إجراء آخر یمكن أن ینطوى على مخالفة  وإنما یشمل الأحكام القضا–القرارات 

 أو عدم توافق مع أحكام القانون الأساسى ؟ 
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ne pas voir sa vie ou sa santé mise en danger.  

 بѧین المبѧدأین الدسѧتورین المتعارضѧین موقѧف تѧوتر       فى مثل ھѧذه الحѧالات یوجѧد     
Situation de tention   ة أوѧѧتین الأولویѧѧصلحتین المتعارضѧѧن المѧѧون لأي مѧѧلا یكѧѧف 

  .الأفضلیة بشكل مطلق

Aucun des intérêts opposés ne peut avoir de façon absolue 
la priorité. 

التعѧѧارض والتѧѧوتر بѧѧل فѧى مثѧѧل ھѧѧذا الموقѧѧف، لابѧѧد مѧѧن تطبیѧѧق رقابѧѧة التناسѧѧب، ف  
ویتحقق ھذا التناسѧب مѧن   . والصراع ھنا واقع بین مبدأین دستوریین مشمولین بحمایتھ 

  .خلال توازن المصالح القانونیة المتعارضة

Le conflit ici posé est à resoudre par le biais du principe de 
proportionnalité … à travers la pondération (Abwägung) des 
intérêts juridiques opposés. 

. ھذا التوازن لا یمكن أن یسیر إلا أخذا فѧى الحѧسبان الظѧروف الخاصѧة بالقѧضیة         
وفى الحالة المعروضة، یصبح ذات أھمیة رئیѧسیة شѧكل ومѧدة وجѧسامة المѧساس الѧذي            

 En l’occurrence, serontتمثلھ اسѧتمراریة المحاكمѧة الجنائیѧة بالنѧسبة للمѧتھم        
d'une importance capitale la façon, la durée et la gravité des 
atteintes que la poursuite de la procédure pénale représente 

pour l’accusé. 

 Lesوكѧѧѧѧذلك إمكانیѧѧѧѧة واحتمѧѧѧѧالات تخفیѧѧѧѧف الآثѧѧѧѧار غیѧѧѧѧر المرغѧѧѧѧوب فیھѧѧѧѧا    
possibilités d' en atténuer les effets indésirables   تمراѧاء واسѧع بقѧر ، م

  .إجراءات المحاكمة
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ومѧѧع ذلѧѧك، إذا اسѧѧتمر الخطѧѧر علѧѧى صѧѧحة المѧѧتھم جѧѧسیماً، رغѧѧم كѧѧل الاحتیاطѧѧات    
 inالمتخѧذة، فѧѧإن المѧѧساس بحقѧѧھ الأساسѧى سѧѧیتحقق بѧѧشكل دقیѧѧق وبالمختѧصر المفیѧѧد     

fineوسوف یؤدى بالتالى إلى إلغاء القرار ،.  

 La seuleفѧѧإن مجѧѧرد الاحتمѧѧال فقѧѧط لتѧѧدھور خطیѧѧر للحالѧѧة الѧѧصحیة للمѧѧتھم   
éventualité d' une aggravation de l'état de santé du prévenu لا 

  .یكون كافیاً لوقف الإجراءات الجنائیة

 من ھذا التѧدھور الخطیѧر، غیѧر متحقѧق     La certitudeوفى المقابل فإن التأكد 
  .بدوره، فى ھذه القضیة

  :فأین یكون الحل إذن

 Les frontières de la conformitéالحѧل یقѧع علѧى حѧدود التوافѧق مѧع الحѧق         -
au droit   تینѧالتین المعروضѧوھذه الحدود توجد إذن بین الح ،entre ces deux 

cas de figure .          سؤالѧون الѧى، ویكѧث القاضѧھ بحѧین أن یتجѧاه یتعѧذا الاتجѧى ھѧوف
ھل ھѧو جѧسیم فعѧلاً بѧشكل     . الخطر من أزمة قلبیة جدیدة: تاليالذى یجب طرحھ ھو ال  

  est – il concrètement suffisamment graveمحسوس وكاف؟ 

وھذا ھو السبب الذي من أجلھ ألغت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة قرار محكمѧة       
 وجھѧت  - بغرض الحكѧم فѧى صѧالح اسѧتمرار المحاكمѧة      –فمحكمة الاستئناف  . الاستئناف

ؤل لأنھѧا طرحѧت علѧى نفѧسھا التѧسا     . بحثھا خطأ فى التوازن بѧین المبѧدأین المتѧصارعین       
لمعرفة ما إذا كان التدھور الخطیر لصحة المتھم سیكون حتمیاً ولا یمكن تجنبѧھ، ولѧیس        

وعلѧѧى النقѧѧیض مѧѧن ذلѧѧك، فѧѧإذا كانѧѧت محكمѧѧة الاسѧѧتئناف طرحѧѧت الѧѧسؤال    . مجѧѧرد جѧѧسیم
  .الصحیح، فإن نتیجة بحثھا كان من الممكن أن یكون مختلفاً
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ریة الفیدرالیѧة، وقѧع إذن   فإلغاء قرار محكمة الاستئناف من قبل المحكمѧة الدسѧتو    
على أساس فقѧط أن التѧوازن الѧذى یقتѧضیھ مبѧدأ التناسѧب، قѧد تѧم توجیھѧھ بطریѧق غیѧر              

  . أو غیر متوافقة أو متلائمة مع الموضوعde façon inappropriéeمناسبة 

ًثالثا 
  : من قضاء الس الدستورى فى فرنسا–

 قѧرار  –سѧبیل المثѧال    على –من قضاء مجلس الدولة الفرنسى نستطیع أن نذكر         
، وھو یتعلق بحѧق الملكیѧة وبحریѧة    )١(١٩٨٤ أكتوبر   ١١،  ١٠المجلس الصادر بتاریخ    

  .التعبیر والنشر 

وتتخلص واقعات ھذا الموضوع فى أنھ قد صدرت نصوص تمنع التركیز الѧشدید   
 Une concentrationلѧѧѧسوق الѧѧѧصحافة فѧѧѧى یدعѧѧѧدد مѧѧѧن المجموعѧѧѧات الكبیѧѧѧرة   

excessive du marché de la presse aux mains de certains grands 
groupes.  

وعُرض الأمѧر علѧى المجلѧس الدسѧتورى، ودُفѧع أمامѧھ بѧأن مثѧل ھѧذه النѧصوص                
 Sansتنطوى على مخاطرة الحرمѧان الفعلѧى مѧن الملكیѧة دون تعѧویض عѧادل ومѧسبق        

indemnité "juste et préalable”     ذىѧѧالالتزام الѧѧصطدم بѧѧارض ویѧѧا یتعѧѧمم ،
  .١٧٨٩ من إعلان الحقوق الصادرة فى عام ١٧ونصت علیھ المادة أوجدتھ 

فѧѧى ھѧѧذه القѧѧضیة نجѧѧد أن مجلѧѧس الدولѧѧة وضѧѧع نفѧѧسھ علѧѧى ملعѧѧب قѧѧانونى آخѧѧر،   
  .ووجھ بحثھ وجھة أخرى

 Laفقѧѧد اعتѧѧرف بالمѧѧشروعیة الدسѧѧتوریة للھѧѧدف المنѧѧشود مѧѧن قبѧѧل المѧѧشرع    
licéité constitutionnelle de l'objectif poursuivi par le légis 

lateur    شرѧѧѧѧѧر والنѧѧѧѧѧى التعبیѧѧѧѧѧیة فѧѧѧѧѧة الأساسѧѧѧѧѧساس بالحریѧѧѧѧѧن المѧѧѧѧѧذر مѧѧѧѧѧھ حѧѧѧѧѧولكن ،
                                                             

    .Conseil constitutionnel, no 84 – 181 DC des 10 et 11 Octobre 1984: انظر)  ١(
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 atteinte à la liberté fondamentale de l'expression et de laوالѧصحافة 
presse.  

فѧإذا   .فھذا المساس أو التقیید غیر مقبول إلا بشروط دقیقـة ومحددة بѧشكل كبیѧر       
 بѧصدد تنظѧѧیم حریѧѧة عامѧѧة مѧѧستعملاً فѧѧى ذلѧѧك   وھѧѧو–كѧان مѧѧن الѧѧشائع والجѧѧائز للمѧѧشرع  
 إذا – أن تبنѧى بالنѧسبة للمѧستقبل    – مѧن الدسѧتور   ٣٤السلطات الموكولة إلیھ فى المادة  

 قواعد أكثر شدة وصرامة من تلك التى كانت ساریة مѧن قبѧل، فھѧو      –رأى ضرورة لذلك    
تعѧرض لھѧا    أن ی– عندما یتعلق الأمر بمراكز موجودة وتخص حریة عامѧة    –لا یستطیع   

  :إلا فى فرضین

 فѧѧѧرض مѧѧѧا إذا كانѧѧѧت ھѧѧѧذه المراكѧѧѧز قѧѧѧد تѧѧѧم اكتѧѧѧسابھا بѧѧѧشكل غیѧѧѧر مѧѧѧشروع      
illégalement acquises   ةѧروریاً حقیقѧوفرض ما إذا كان التعرض لھذه المراكز ض ،

 réelement nécessaire pour assurer laلتحقیق الغرض الدستورى المقصود 
réalisation de l' objectif constitutionnel poursuivi.  

فى ھذه القضیة نجد أن القاضى الدستورى قلب عبء الإثبات ووجھ بحثھ وجھة  
فبѧدلاً مѧن البحѧث فیمѧا إذا كѧان      . أخرى، مختلفة عن تلك التى كان یتجھ إلیھѧا فѧى البدایѧة         

المساس بالحریة المعروضة خطیر بشكل كاف، لجعل متابعة ھدف المصلحة العامة غیر     
اضѧى الدسѧتورى یتѧساءل فѧى الواقѧع مѧا إذا كѧان المѧساس أو الاعتѧداء          مشروع، فѧإن الق   

الواقع بسبب غیاب الإجراء ذى المصلحة العامة المعترف بھا دستوریاً فѧى القѧضیة، مѧا       
  .إذا كان ھذا المساس خطیر بشكل كاف للسماح بالإبقاء على ھذا الإجراء

 ورفѧض طعѧنھم،   وقد انتھى المجلس فى ھذه القضیة إلى ضعف حجة الطѧاعنین،     
حتى لا یضر اقتصار الصحافة والنشر على مجموعات كبیرة معینة بالمراكز الموجѧودة،    

 La والتنوع فى الصفات والاتجاھات Pluralismeوحتى لا ینكر الحاجة إلى التعددیة 
variété de caractèrès et de tendances.  
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ًرابعا 
  : من قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر–

اء ھѧѧذه المحكمѧѧة ذاخѧѧر بالقѧѧضایا التѧѧى تبѧѧرز بѧѧشكل واضѧѧح المجھѧѧود الѧѧشاق   قѧѧض
والبحѧѧث المѧѧضنى والتنقیѧѧب الѧѧدءوب دون كلѧѧل أو ملѧѧل، والتأصѧѧیل العمیѧѧق والتأسѧѧیس        

  .القوى، الذى یقوم بھ قضاة ھذه المحكمة العظیمة

والمتعلق  ) ١ (١٩٩٣ یونیو ١٩ونذكر من ھذا القضاء الثرى، الحكم الصادر فى 
  .ة الملكیة الخاصة وحق الدولة فى فرض ضرائب بصیان

ویتضح فى ھذا الحكم التحلیل والبحث والتأصیل والتحدید الذى یقوم بھ القاضى         
  .للأفكار والأحكام والمبادىء والقواعد المطروحة أمامھ

وتѧѧتلخص واقعѧѧات ھѧѧذه القѧѧضیة فѧѧى أن أحѧѧد المѧѧواطنین كѧѧان یملѧѧك قطعѧѧة أرض      
    ѧѧة الѧѧدرت مأموریѧѧد أصѧѧضاء، وقѧѧضریبة     فѧѧد الѧѧراراً بتحدیѧѧصة قѧѧة المختѧѧضرائب العقاری

فأقام المالك دعوى أمام محكمة القضاء الإدارى طالبѧاً الحكѧم     . السنویة على ھذه الأرض   
فطعѧن فѧى ھѧذا الحكѧم أمѧام المحكمѧة       ، .وقضت المحكمة برفض دعѧواه . بإلغاء ھذا القرار 

 مكѧرراً،  ٣لأولѧى مѧن المѧادة    الإداریة العلیا، الذى تراءى لھا عدم دستوریة نص الفقرة ا   
 لѧسنة  ٣٤ بالقانون رقѧم  ١٩٧٦ لسنة ١٠٧ المضافتین للقانون رقم   ٢ مكرراً   ٣والمادة  
، على سند أن خضوع الأرض الفضاء التى لا تغل دخلاً لضریبة سنویة مѧستمرة     ١٩٧٨
سѧѧنویاً حتѧѧى نھایѧѧة الѧѧسنة    % ٧مѧѧن قیمتھѧѧا، وزیѧѧادة ھѧѧذه القیمѧѧة بمقѧѧدار     % ٢بواقѧѧع 

اشرة علѧى اسѧتحقاق الѧضریبة، یѧؤدى بالѧضرورة إلѧى أن تѧستغرق الѧضریبة             السابقة مب 
قیمѧة الأرض الفѧضاء ذاتھѧا فѧى وقѧت غیѧر بعیѧد، وھѧو مѧا یعنѧى فѧى الحقیقѧة مѧѧصادرتھا             

 من الدستور التѧى تقѧیم   ٣٨ من الدستور، ویقع مخالفاً كذلك للمادة ٣٦بالمخالفة للمادة   
                                                             

ء ، الجѧѧز١٩٩٣، حتѧѧى آخѧѧر یونیѧѧو ١٩٩٢انظѧѧر الأحكѧѧام التѧѧى أصѧѧدرتھا المحكمѧѧة مѧѧن أول یولیѧѧو  )  ١(
، ص "دسѧѧتوریة" قѧѧضائیة ١٠ لѧѧسنة ٥ القѧѧضیة رقѧѧم ٢٨الخѧѧامس، المجلѧѧد الثѧѧانى، قاعѧѧدة رقѧѧم  

٣٣١ . 
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یѧة، فقѧضت المحكمѧة الإداریѧة العلیѧا بنѧاء       النظام الضریبى علѧى أسѧاس العدالѧة الاجتماع       
على رؤیتھا ھذه بإحالة الموضوع إلى المحكمة الدستوریة العلیѧا للفѧصل فѧـى دسѧتوریة        

  .الذكر النصین سالفى

وبعد استعراض واقعات الدعوى، وعرض وتحلیل كل ما یتعلق بھا من نѧصوص          
طعѧѧون علیھمѧѧا وقواعѧد وأحكѧѧام وظѧѧروف وملابѧѧسات، قѧѧضت بعѧدم دسѧѧتوریة النѧѧصین الم  

  .وكذلك الأحكام المرتبطة بھما والموجودة فى قوانین أخرى

حѧرص  : "وشرحت المحكمة القواعد المتعلقѧة بھѧذه القѧضیة وتأصѧیلھا كمѧا یلѧي            
 وفقѧѧاً –الدسѧѧتور فѧѧى مادتѧѧھ الرابعѧѧة والثلاثѧѧین علѧѧى صѧѧون الملكیѧѧة الخاصѧѧة، والمتمثلѧѧة  

ستغل، فكفل عدم المساس بھا إلا علѧى   فى رأس المال غیر الم–لمادتھ الثانیة والثلاثین  
 مترتبة – فى الأصل –سبیل الاستثناء، وفى الحدود وبالقیود التى أوردھا، باعتبار أنھا     

على الجھد الخاص الذي بذلھ الفرد، وبوصفھا حافزة إلى الانطѧلاق والتقѧدم، إذ یخѧتص          
ھѧذا  . عѧود إلیѧھ ثمارھѧا   دون غیره بالأموال التى یملكھا، وبتھیئتھا للانتفاع المفیѧد بھѧا لت     

بالإضافة إلى أن الأموال التى یرد علیھѧا حѧق الملكیѧة، تعѧد مѧن مѧصادر الثѧروة القومیѧة              
وإذا كانت الملكیѧة فѧى إطѧار الѧنظم الوضѧعیة الحدیثѧة لѧم تعѧد         . التى لا یجوز التفریط فیھا  

التѧѧى حقѧѧاً مطلقѧѧاً مستعѧѧصیاً علѧѧى التنظѧѧیم التѧѧشریعى، فقѧѧد غѧѧدا سѧѧائغاً تحمیلھѧѧا بѧѧالقیود     
تقتضیھا وظیفتھا الاجتماعیة التى یتحѧدد نطاقھѧا ومرماھѧا بمراعѧاة الموازنѧة التѧى یمѧر           

 بین المصلحة الخاصة للمالѧك والѧصالح العѧام    – فى ضوء أحكام الدستور –بھا المشرع  
للمجتمع، ذلك أن القیود التى تفرضѧھا الوظیفѧة الاجتماعیѧة علѧى حѧق الملكیѧة للحѧد مѧن           

  ѧѧѧѧر مقѧѧѧھ، لا تعتبѧѧѧرد     إطلاقѧѧѧѧشترك للفѧѧѧر المѧѧѧѧق الخیѧѧѧا تحقیѧѧѧا غایتھѧѧѧѧذاتھا، وإنمѧѧѧصودة ل  
  .والجماعة

وأنѧѧھ وإن صѧѧح أن تتخѧѧذ الѧѧضریبة وسѧѧیلة لتوزیѧѧع أعبѧѧاء النفقѧѧات العامѧѧة علѧѧى  "
المواطنین وفقاً لأسس عادلة، إلا أنھ لا یجوز أن تفرض الضریبة، ویحدد وعاؤھѧا، بمѧا     
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لانتقاص منھ بدرجѧة جѧسیمة، فمѧا    یؤدى إلى زوال رأس المال المفروضة علیھ كلیة أو ا    
لذلك الغرض شرعت الضریبة، ومѧا قѧصد الدسѧتور أن تѧؤدى فѧى نھایѧة مطافھѧا إلѧى أن              
یفقѧد المѧѧواطن رأس المѧال المحمѧѧل بعبئھѧا أو جانبѧѧاً جѧسیماً منѧѧھ لیѧؤول الأمѧѧر إلѧѧى زوال      

 وباعتبѧѧاره مѧѧن طبیعѧѧة متجѧѧددة  –وعائھѧѧا كلیѧѧة أو اطѧѧراد تقلیѧѧصھ، ومѧѧن ثѧѧم كѧѧان الѧѧدخل  
 الوعاء الأساسى للѧضریبة، إذ ھѧو   – على اختلاف مصادره – ھو الذى یشكل –وریة  ود

التعبیر الرئیسى عن المقدرة التكلیفیة للممول، بینمѧا یѧشمل رأس المѧال وعѧاءً ضѧرائبیاً           
تكمیلیاً فلا یلجأ المشرع إلى فرض الضریبة علیѧھ إلا اسѧتثناء، ولمѧدة واحѧدة، أو لفتѧرة            

  ".ضریبة من وعائھا بأكملھ أو تمتص معظم جوانبھمحددة، بحیث لا تنال ال

فرض ضریبة على رأس المال لا یغل دخѧلاً، وبطریقѧة دوریѧة متجѧددة، ولفتѧرة        "
غیر محددة، مѧع زیѧادة تحكمیѧة مفترضѧة فѧى قیمѧة الѧضریبة الѧسنویة المѧستحقة علیѧھ،                 

اقض  مѧن الدسѧتور، كمѧا ینѧ    ٣٤ینطوى على عدوان على الملكیة بالمخالفة لنص المѧادة        
 من الدستور على قیام النظام الضریبى ٣٨مفھوم العدالة الاجتماعیة الذي نصت المادة      

  ".على أساسھ، وھو ما یوجب القضاء بعدم دستوریة النصین المطعون علیھما

إذ ترتبط الأحكام الأخرى للتنظѧیم التѧشریعى لѧضریبة الأرض الفѧضاء، ارتباطѧاً            "
      ѧإن       وثیقاً لا یقبل التجزئة بالنصین التѧة، فѧدعوى الماثلѧى الѧا فѧون علیھمѧشریعیین المطع

  ".القضاء بعدم دستوریتھما، یترتب علیھ لزوماً سقوط الأحكام المرتبطة بھما

وھكذا یتضح من كل التطبیقات الѧسابقة الخطѧوات والمراحѧل التѧى یتبعھѧا قاضѧى        
 للنقѧѧاط الرقابѧة علѧѧى التناسѧب، وكѧѧل المجھѧودات الذھنیѧѧة والفكریѧѧة التѧى یقѧѧوم بھѧا وفقѧѧاً     

الѧѧست التѧѧى ذكرناھѧѧا فѧѧى بدایѧѧة ھѧѧذا المبحѧѧث، وكѧѧل التوازنѧѧات التѧѧى یجریھѧѧا وھѧѧو بѧѧصدد   
التعѧѧرض لمѧѧسألة التناسѧѧب فѧѧى العمѧѧل القѧѧانونى محѧѧل الرقابѧѧة والمعѧѧروض علیѧѧھ، والѧѧذي  

  .یطلب منھ حسمھ وإصدار قرار أو حكم فاصلاً فیھ
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  المبحث الثانى
  مرجعيات وأدوات المختص برقابة التناسب

  نطاق القانون الدستورىفى 
  

یرجѧع قاضѧѧى رقابѧة التناسѧѧب إلѧى مرجعیѧѧات متعѧددة، ویѧѧستخدم فѧى رقابتѧѧھ عѧѧدة      
  .أدوات متنوعة

  :ونبحث ھنا ھاتین النقطتین فى مطلبین مستقلین

   مرجعیات المختص برقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى:المطلب الأول

ة التناسѧب فѧى نطѧاق القѧانون         أدوات ووسѧائل المخѧتص برقابѧ       :المطلب الثـانى
  الدستورى

  المطلب الأول
  مرجعيات المختص برقابة التناسب

  فى نطاق القانون الدستورى
  

قاضѧѧى التناسѧѧب الدسѧѧتورى یرجѧѧع إلѧѧى عѧѧدة مرجعیѧѧات، وھѧѧو بѧѧصدد اضѧѧطلاعھ     
  .بمھمة الرقابة على التناسب فى مجال القانون الدستورى

  : ھامتینوتتمثل ھذه المرجعیات أساساً فى مرجعیتین

ھى النѧصوص الدسѧتوریة ومѧا تتѧضمنھ الأحكѧام الدسѧتوریة مѧن              : المرجعیة الأولى  -
  .حقوق وحریات وضمانات ومقومات أساسیة
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  .والمرجعیة الثانیة ھى القواعد الأصولیة مثل معاني العدالة والقیم -

ونتناول فى بحثنا ھذا دراسة أھم ھذه المرجعیات فѧى أحكѧام قاضѧى التناسѧب فѧى       
  .لدستورىالنطاق ا

ًأولا 
  : النصوص والأحكام الدستورية–

  .تمثل النصوص والأحكام الدستوریة المرجعیـة الرئیسیة لقاضى التناسب

فھذه النصوص والأحكام تتضمن بیاناً للحقوق والحریات، وتصنیفھا والضمانات 
  .المتعلقة بھا، وما یمكن أن یرد علیھا من حدود بل وقیود، وشروط وضوابط ذلك

  ѧیم         كما تѧیة والقѧات الأساسѧس والمقومѧى الأسѧام علѧصوص والأحكѧذه النѧشتمل ھ
  .المختلفة التى یقوم علیھا بناء المجتمع كلھ

ویقوم قاضى الرقابѧة ھنѧا بتحدیѧد نѧوع وطبیعѧة الحѧق محѧل البحѧث، والفئѧة التѧى             
  .ینتمي إلیھا

وفѧѧى ھѧѧѧذا الѧѧѧصدد یمكѧѧѧن أن نمیѧѧѧز بѧѧѧین ثѧѧѧلاث طوائѧѧѧف مѧѧѧن الحقѧѧѧوق والحریѧѧѧات   
  .الأساسیة

  .  حقوق أساسیة تخضع لتحدیدات قانونیة بدون توجیھ دستورى معین-

  حقوق أساسیة تخضع لتحدیدات قانونیة فقط وفق الشروط الدستوریة الموضوعة     -
  .فى ذلك

  .  حقوق أساسیة لا تخضع لتحدید أو تقیید بمقتضى قانونى-

 المѧѧشرع  مجموعѧѧة الحقѧѧوق الأساسѧѧیة القابلѧѧة للتقییѧѧد مѧѧن قبѧѧل  :الطائفــة الأولى
  :بدون توجیھ دستورى محدد

Droits fondamentaux soumis à des limitations légales sans 
directive constitutionnelle précise.  
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غالبیة الحقوق الأساسیة یمكن أن تخضع لتحدیدات ولضوابط بقانون عام، دون         
 ѧѧل الدسѧѧن قبѧѧددة مѧѧات محѧѧدوره لتوجیھѧѧعاً بѧѧانون خاضѧѧذا القѧѧون ھѧѧضع أن یكѧѧھ، تѧѧتور ذات

شروطاً وقواعداً وحدوداً وضوابطاً لتدخل المشرع فى مجѧال ھѧذه الحقѧوق وتنظیمھѧا أو           
  .تقییدھا

 (G.G) مѧن القѧانون الأساسѧى    ٢ فقѧرة  ٢من ھذه الطائفة نذكر مثلاً نص المادة    
وحریѧة  . لكل فѧرد الحѧق فѧى الحیѧاة وفѧى سѧلامة جѧسمھ       "فى ألمانیا، التى تنص على أن      

ولا یمكن وضѧع قیѧود علѧى ھѧذا الحѧق إلا بمقتѧضى         . ولا یمكن انتھاكھا  الشخص مصونة   
  ".قانون

 “Chacun a droit à la vie et à l’intégralité physique. La 
liberté de personne est inviolable. Des restrictions ne peuvent 
être apportées à ce droit qu’ en vertu d’ une loi”. 

من ھذا النص فإن الحق فى الحیاة وسلامة الجسم وفѧى الحریѧة       وكما ھو واضح    
  .یمكن تقییدھا، ولكن بمقتضى قانون

ولكن لا یعنى ذلك أن المشرع یستطیع أن یضع على مثل ھѧذه الحقѧوق مѧا یѧشاء        
  .من قیود دون حدود

فھنѧѧاك حمایѧѧة عامѧѧة للحقѧѧوق جمیعھѧѧا، وتѧѧشمل بѧѧالطبع الحقѧѧوق والحریѧѧات التѧѧى   
  .  الحق ذاتھL’essenceفة، ھذه الحمایة تتمثل فى الحفاظ على جوھر تنتمي لھذه الطائ

 مѧن القѧانون   ٢ فقѧرة  ١٩ونجد ھذه الحمایѧة العامѧة منѧصوصاً علیھѧا فѧى المѧادة               
لا یمكن فى أى حال من الأحوال النص على قیود من تلѧك  "الأساسى، والتى تقضى بأنھ     

  .التى تفقد الحریة المعروضة كل جوھر لھا
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 “En aucun cas il ne peut être prévu de limitations telles 
que la liberté en cause perde toute substance”. 

  فلѧѧѧیس المѧѧѧشرع أن یѧѧѧضع مѧѧѧن قیѧѧѧود مѧѧѧا یѧѧѧؤدى إلѧѧѧى تѧѧѧشویھ أو إفѧѧѧساد جѧѧѧوھر     
  .الحریة ذاتھا

 protection minimumویعتبѧѧر الѧѧبعض ھѧѧذا، نѧѧوع مѧѧن حمایѧѧة الحѧѧد الأدنѧѧى  
  .للحق

حقق مѧن تѧوافر حمایѧة الحѧѧد الأدنѧى فѧى ھѧذه الحالѧة ھѧو قاضѧѧى         والѧذى یقѧوم بѧالت   
  ).١(التناسب

 فى مѧصر والتѧى تѧنص علѧى     ١٩٧١ من دستور ٤٧من ذات الطائفة نص المادة  
حریѧة الѧرأى مكفولѧة، ولكѧل إنѧسان التعبیѧѧر عѧن رأیѧھ ونѧشره بѧالقول أو الكتابѧѧة أو          "أن 

  .”… التصویر أو غیر ذلك من وسائل التعبیر فى حدود القانون

للمѧѧواطن حѧѧق  " مѧѧن ذات الدسѧѧتور والتѧѧى تقѧѧضى بѧѧأن    ٦٢وكѧѧذلك نѧѧص المѧѧادة   
  .”…الانتخاب والترشیح وإبداء الرأى فى الاستفتاء وفقاً لأحكام القانون 

وقاضى الرقابة على التناسѧب یقѧوم عنѧدما تعѧرض علیѧھ قѧضیة تتعلѧق بحѧق مѧن            
و الѧشروط التѧى یѧضعھا    ھذه الحقوق، بتقریѧر مѧا إذا كانѧت الحѧدود والѧضوابط والقیѧود أ            

المشرع على ممارسة حق من الحقوق التى تنتمي إلى ھذه الطائفة یتحقق فیھا التناسب 
فیقرر صحتھا دستوریاً إذا تحقق التناسѧب فیھѧا، ویقѧضى بعѧدم     . الذي یبرر فرضھا أم لا    

  .سلامتھا دستوریاً إذا كان التناسب غیر متحقق فیھا

  

                                                             
      .R. ALEXY, Théorie der Grundrechte, Thèse, 1985, P. 113  et s: راجع)  ١(
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 الأساسیة القابلة للتقییѧد مѧن قبѧل المѧشرع،      مجموعة الحقوق-الطائفة الثانية 
  :فقط وفق بعض الشروط الدستوریة

Droit fondamentaux soumis à des limitations légales 
uniquement sous certaines conditions constitutionnelles. 

ھنѧاك بعѧض الحقѧوق الأساسѧیة التѧى یمكѧѧن تقییѧدھا مѧن قبѧل المѧشرع، أن وضѧѧع          
داً علѧѧى ممارسѧѧتھا، ولكѧѧن المѧѧشرع الدسѧѧتورى وضѧѧع شѧѧروطاً علѧѧى تѧѧدخل    قیѧѧوداً وحѧѧدو

  .المشرع فى مجال ھذه الحقوق، وفرض علیھ مراعاة ضوابط معینة عند قیامھ بذلك

ومن أمثلة الحقѧوق التѧى تنتمѧي إلѧى ھѧذه الطائفѧة نѧذكر علѧى سѧبیل المثѧال نѧص                 
مة المѧسكن فѧى الفقѧرة     من القانون الأساسى فى ألمانیا، والتى تنص على حر ١٣المادة  

الأولى منھا، وعلى الحالات والشروط والضوابط والقیѧود التѧى تѧرد علѧى الخѧروج علѧى               
  .ھذا الحق أو خرقھ، وذلك فى الفقرتین الثانیة والثالثة من ھذه المادة

وباستقراء ھذین الفقرتین نجد أن الدسѧتور قѧد وضѧع الѧضوابط الآتیѧة لخѧرق ھѧذا                
  :الحق

  .فقاً للقانون  أن یكون الخرق و-

  .  لا یمكن تفتیش المسكن إلا بناء على أمر من القاضى-

  ومن غیر القاضى یمكن بواسطة الأجھزة الأخرى التى ینص علیھا القانون، وذلك    -
  .فى حالة وجود خطر فى المسكن

  .  عملیات التفتیش لا یمكن القیام بھا إلا فى الشكل المحدد لذلك-

 Parerلمسكن إلا فى الحالات الآتیة، اتقاء خطر مشترك   ولا یمكن انتھاك حرمة ا-
à un danger commun  ةѧأو خطر یھدد الحیاة الفردی ،Ménaçant la vie 

individuelle  نѧѧدد الأمѧѧسیمة تھѧѧار جѧѧن أخطѧѧة مѧѧانون للوقایѧѧضى قѧѧوبمقت ،La 
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sécurité   امѧام العѧوالنظ L’ordre public    ىѧѧة إلѧشكلة الحاجѧلاج مѧѧة لعѧخاص ،
 ومكافحة حالات تفѧشى العѧدوى   La pénurie de logementsلتھا، المساكن وق

Les épidémies  ینѧѧر معѧѧرض لخطѧѧشباب المتعѧѧة الѧѧأو لحمای Protéger la 
jeunesse en danger.  

 من الدستور المصرى، التى تقѧضى بѧأن   ٤٤ویقترب من ھذا النص، نص المادة  
ائى مѧسبب ووفقѧاً لأحكѧام    للمساكن حرمة فѧلا یجѧوز دخولھѧا ولا تفتیѧشھا إلا بѧأمر قѧض              "

  .القانون

مع مراعاة أن النص المصرى اقتصر على تحدید السلطة التѧى تملѧك أمѧر دخѧول           
وتفتѧѧیش المѧѧسكن وقѧѧصرھا علѧѧى القاضѧѧى، فѧѧى حѧѧین أن الѧѧنص الألمѧѧانى قѧѧد أعطѧѧى ھѧѧذه   

  .السلطة لجھات أخرى وترك تحدیدھا للقانون

اك حرمة المѧسكن، فѧى حѧین    كما أنھ یلاحظ أن النص الألمانى قد حدد حالات انتھ      
  .أن النص المصرى ترك تحدید ھذه الحالات للقانون

ومѧѧن أمثلѧѧة ھѧѧذه الحقѧѧوق أیѧѧضاً حرمѧѧة الحیѧѧاة الخاصѧѧة للمѧѧواطنین والتѧѧى تѧѧنص    
لحیѧاة المѧѧواطنین  "والتѧى تقѧѧضى بѧأن   .  فѧى مѧصر  ١٩٧١ مѧن دسѧѧتور  ٤٥علیھѧا المѧادة   

  .الخاصة حرمة یحمیھا القانون

برقیѧѧѧة والمحادثѧѧѧات التلیفونیѧѧѧة وغیرھѧѧѧا مѧѧѧن وسѧѧѧائل  وللمراسѧѧѧلات البریدیѧѧѧة وال
الاتصال حرمة، وسریتھا مكفولة، ولا یجوز مصادرتھا أو الإطѧلاع علیھѧا أو رقابتھѧا إلا       

  .بأمر قضائى مسبب ولمدة محددة ووفقاً لأحكام القانون

فإذا كان الدستور یجیز للمشرع الخروج علѧى حرمѧة الحیѧاة الخاصѧة للمѧواطنین        
  .الشروط والضوابط ذلكفإنھ یضع لھ 
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  :لتاليوتتمثل ھذه الشروط والضوابط فى ا

فالقضاء وحده ھو الذي یملѧك  . إن الخروج على ھذا الحق لا یكون إلا بأمر قضائى         -
  .ولا توجد سلطة أخرى تختص بذلك. سلطة الأمر بالخروج على ھذا الحق

  .اقتضى الدستور أن یكون الأمر القضائى مسبباً -

  .مدة محددة ولیست مفتوحةأن یكون الخروج ل -

ولѧѧیس أقѧѧدر ولا أصѧѧلح مѧѧن قاضѧѧى التناسѧѧب للقیѧѧام بمھمѧѧة التحقѧѧق مѧѧن تѧѧوافر         
الشروط والضوابط الدستوریة، فى الѧنص الѧذي تѧضمن وضѧع قیѧود أو حѧدود علѧى مثѧل           

  .ھذه الحقوق، ومن مدى تحقق التوازن فیھ

دستور بأن  من ال٣٤ومن ھذه الحقوق كذلك حق الملكیة الذي تنص علیھ المادة 
الملكیة الخاصة مصونة، ولا یجوز فرض الحراسѧة علیھѧا إلا فѧى الأحѧوال المبینѧة فѧى            "

القѧѧانون وبحكѧѧم قѧѧضائى، ولا تنѧѧزع الملكیѧѧة إلا للمنفعѧѧة العامѧѧة ومقابѧѧل تعѧѧویض وفقѧѧاً          
  ".للقانون، وحق الإرث فیھا مكفول

وضѧع  وكما ھو واضح من ھذا النص، فإن الدستور وإن كѧان قѧد سѧمح للقѧانون ب       
ضѧѧوابط لھѧѧذا الحѧѧق، إلا أنѧѧھ قѧѧد وضѧѧع شѧѧروطاً وحѧѧدوداً علѧѧى سѧѧلطة المѧѧشرع فѧѧى ذلѧѧك،    

  :وتتمثل فیما

  إن فѧرض الحراسѧة علѧى الملكیѧة الخاصѧѧة لا یكѧون لا بѧأمر قѧضائى، وفѧى الأحѧѧوال         -
  .التى یحددھا القانون

  .  إن نزع الملكیة لا یكون إلا للمنفعة العامة ومقابل تعویض وفقاً للقانون-

  . إن حق الإرث مكفول فى الملكیة الخاصة -
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 مجموعѧة الحقѧوق الأساسѧیة غیѧѧر القابلѧة للتقییѧد بمقتѧѧضى      –الطائفـة الثالثــة 
  :القانون

Droits fondamentaux ne pouvant être limités en vertu d’ 
une loi. 

ھناك مجموعѧة مѧن الحقѧوق الأساسѧیة التѧى لا یمكѧن تقییѧدھا بمقتѧضى القѧوانین              
  .العادیة

، Les droits naturelsھѧѧذه الطائفѧѧة تѧѧشمل الحقѧѧوق والحریѧѧات الطبیعیѧѧة    
اللѧѧصیقة بالإنѧѧسان كإنѧѧسان، مثѧѧل الكرامѧѧة الإنѧѧسانیة وحریѧѧات الفكѧѧر، الѧѧضمیر والإبѧѧداع    

 La dignité humaine les libertés de laوالاعتقѧاد والѧرأى والعلѧم والفѧن     
pensée, de la conscience, de la croyance, de l'opinion, des 

sciences et de l’art  

ولا یجѧوز وضѧѧع قیѧѧود علѧѧى مثѧѧل ھѧѧذه الحقѧѧوق والحریѧѧات بواسѧѧطة القѧѧانون، ولا   
 Motifs d'intérêtیكون ھناك مجال للكلام عن التوازن بین دوافع المѧصلحة العامѧة   

généralالتى یقدرھا القانون وبین الحریة الدستوریة .  

لحقѧوق والحریѧات ھѧى حقѧوق وحریѧات مقدسѧة       ولكن لا یعنى ذلѧك أن مثѧل ھѧذه ا     
مطلقة، لا تخضع لأى قیود أو حدود بشكل مطلق، فمثل ھѧذه الحقѧوق والحریѧات تخѧضع         
ھى أیضاً للتحدید والتقیید، كل ما ھنالك أن القیود والحدود التى تѧرد علѧى ھѧذه الحقѧوق      

  .تكون دستوریة أى یضعھا الدستور ذاتھ ولیس قانون عادى

ى التناسب ھنا، حل الصراع بین قواعد من مѧستوى دسѧتورى    وتكون مھمة قاض  
Conflit entre normes de rang constitutionnel.  

  وھѧѧѧѧو یحѧѧѧѧاول فѧѧѧѧى ھѧѧѧѧذه الحالѧѧѧѧة إقامѧѧѧѧة التѧѧѧѧوازن بѧѧѧѧین القواعѧѧѧѧد الدسѧѧѧѧتوریة        
  .المتصارعة
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  ومѧѧѧѧѧن أمثلѧѧѧѧѧة النѧѧѧѧѧصوص التѧѧѧѧѧى تمثѧѧѧѧѧل مرجعیѧѧѧѧѧة لقاضѧѧѧѧѧى التناسѧѧѧѧѧب بالنѧѧѧѧѧسبة  
  مѧѧادة الأولѧѧى مѧѧن القѧѧانون الأساسѧѧى فѧѧى ألمانیѧѧا     لھѧѧذه المجموعѧѧة مѧѧن الحقѧѧوق، نѧѧص ال  

وإن كѧل  ، est inviolable والتى تنص على أن الكرامة الإنѧسانیة غیѧر قابلѧة للمѧساس    
 Tout pouvoir public est obligé de سѧلطة عامѧة ملزمѧة باحترامھѧا وحمایتھѧا     

la respecter et la protéger. 

مانیѧѧا فѧѧى كثیѧѧر مѧѧن أحكامھѧѧا إلѧѧى    وتѧѧشیر المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة فѧѧى أل  
الأھمیة الاستثنائیة وغیر العادیة لھذا الحق، مؤكدة أنھ یوجد فѧى الأسѧاس لكѧل الحقѧوق      

  .se trouve à la base de tous les droits fondamentauxالأساسیة 

وقد یدعو ھذا إلى القول بأنھ لا مجال لرقابة التناسب بالنѧسبة لھѧذا الحѧق، علѧى             
 d’une یسمح مطلقاً بالمساس بھ، وأن ھذا الحѧق یتمتѧع بأولویѧة مطلقѧة     أساس أنھ لا

priorité absolue.  

وقѧѧد یفھѧѧم ذلѧѧك مѧѧن بعѧѧض أحكѧѧام المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة، مѧѧن ذلѧѧك مѧѧثلاً  
، الذى أكدت فیѧھ المحكمѧة أن مجѧرد مѧصلحة عامѧة       ١٩٧٣ ینایر   ٣١حكمھا الصادر فى    

 لا یكفѧى لتقریѧر المѧساس    Un seul intérêt général prépondérantمرجحѧة  
 Le noyau dur absolumentبالقلѧب الجامѧد أو بѧالنواة المحمیѧة بѧشكل مطلѧق       

protégé    سانѧѧصیة الإنѧѧار شخѧѧور وإزدھѧѧى تطѧѧف L’épanouissement de la 
personne١(، ولا یمكن أن یوجد فى ھذه النقطة توازن بواسطة مبدأ التناسب.(  

ذا الحكم، فإنѧھ لا مجѧال لإعمѧال التناسѧب فیمѧا یتعلѧق         فوفقاً للظاھر من عبارات ھ    
بѧѧالحق فѧѧى الكرامѧѧة وفѧѧى الإزھѧѧار الحѧѧر لشخѧѧصیة الإنѧѧسان، فمثѧѧل ھѧѧذا الحѧѧق غیѧѧر قابѧѧل    
للانتھѧѧاك حتѧѧى لѧѧو اقتѧѧضت ذلѧѧك مѧѧصلحة عامѧѧة ممیѧѧزة، حتѧѧى مѧѧن وجھѧѧة نظѧѧر دسѧѧتوریة   
Même dans le cas où l’intérêt général est prépondérant d'un 

point de vue constitutionnel.  

                                                             
                                                     .G. XYNOPOULOS, op. cit. P. 156: راجع)  ١(
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وإذا حاولنا استجلاء المѧسألة وتوضѧیحھا، نجѧد أنѧھ یتعѧین أن نѧرى فѧى عبѧارات             
 Protectionھѧѧѧѧѧذا الحكѧѧѧѧѧم تѧѧѧѧѧصوراً دقیقѧѧѧѧѧاً لمبѧѧѧѧѧدأ التناسѧѧѧѧѧب، كحمایѧѧѧѧѧة إضѧѧѧѧѧافیة  

supplémentaire        ىѧد الأدنѧوھر    . ، ممنوحة فیما یتجاوز حمایة الحѧواة أو جѧة نѧفحمای
 الأحوال، ولا یمكن تحقیقھѧا فѧى ھѧذه الحالѧة إلا مѧن خѧلال       الحق ھى حمایة ممكنة فى كل     

  .مبدأ التناسب

ھѧѧذا المفھѧѧوم یمكѧѧن إدراكѧѧھ مѧѧن ذات الحكѧѧم الѧѧسابق، والѧѧذي بѧѧادرت المحكمѧѧة           
  :الدستوریة الفیدرالیة بالتذكیر بھ، وھى بصدد بیان وتفصیل حكمھا بقولھا

اسѧѧى لا تحمѧѧى  مѧѧن القѧانون الأس ١ فقѧرة  ١، و١ فقѧѧرة ٢ومѧع ذلѧѧك فѧإن المѧѧواد   "
بشكل مطلق كل نطاق ازدھار الشخصیة، وفى الحالة التى یكون فیھا الوضع كھذا، فإنѧھ    
یمكن أن تكون ھناك قیود مراعѧاة لمѧصلحة عامѧة مرجحѧة وتحѧت الرقابѧة الدقیقѧة لمبѧدأ             

  .التناسب

فالحق فى الكرامة الإنسانیة ھو حق أساسى، ولѧھ أھمیѧة خاصѧة ویتمتѧع بقرینѧة            
  .bénéficie d'une présomption de prépondérance(1)الترجیح 

إذن یجب أن نرى ھنѧا توازنѧاً یѧصب فѧى غالѧب الأحѧوال فѧى صѧالح الحریѧة محѧل                 
والتѧѧوازن لا یتنѧѧافر فѧѧى حѧѧد ذاتѧѧھ مѧѧع الأھمیѧѧة     . البحѧѧث، ولا نѧѧرى غیابѧѧاً كѧѧاملاً للتѧѧوازن   

  .الخاصة والكبیرة نسبیاً للحق محل الحمایة

یѧѧة فѧѧى ألمانیѧѧا تقѧѧیم ھѧѧذا التѧѧوازن، حتѧѧى بالنѧѧسبة      فالمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرال 
للحقوق غیر القابلة للمساس بواسطة المشرع العادى، وذلѧك عѧن طریѧق طѧرح الѧسؤال            

  ?Le droit est – il lésé ou pasھل تم الأضرار بالحق أم لا؟ : تاليال

  
                                                             

                                                               .R. ALEXY, op. cit. P. 94 et s: راجع)  ١(
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   ѧѧضح مѧѧا یتѧѧاھر، كمѧѧر ظѧѧستوراً، أى غیѧѧاً أو مѧѧاً خفیѧѧاك توازنѧѧون ھنѧѧة یكѧѧذه الطریقѧѧن وبھ
 La peine deعبѧارات حكѧم ھѧذه المحكمѧة بمناسѧبة عقوبѧة الأشѧغال الѧشاقة المؤبѧدة          

réclusion criminelle à perpétuité.  

فوفقѧاً لعبѧѧارات ھѧذا الحكѧѧم فѧѧإن كرامѧة الإنѧѧسان لا یѧѧصیبھا ضѧرر عنѧѧدما یبѧѧدو أن      
تنفیذ العقوبѧة ضѧروریاً ویѧستبعد أى احتمѧال لمѧنح العفѧو، بѧسبب الخطѧر المѧستمر الѧذي             

  .یمثلھ المسجون

  إذن نѧѧѧѧستطیع أن نؤكѧѧѧѧد أنѧѧѧѧھ بѧѧѧѧشكل أو بѧѧѧѧآخر، فѧѧѧѧإن التѧѧѧѧوازن بѧѧѧѧین المѧѧѧѧصالح      
المحمیѧѧة قانونѧѧاً والتѧѧى تتعѧѧارض أو تتѧѧصادم بعѧѧضھا بѧѧالبعض الآخѧѧر، موجѧѧوداً فѧѧى كѧѧل       

  ).١(الحالات

  ومѧѧѧن أمثلѧѧѧة الحقѧѧѧوق التѧѧѧى تنتمѧѧѧي إلѧѧѧى ھѧѧѧذه الطائفѧѧѧة فѧѧѧى الدسѧѧѧتور المѧѧѧصرى     
.  منѧھ ٢٦ئر الدینیѧة، واللتѧین تѧنص علیھمѧا المѧادة       حریة العقیدة وحریة ممارسѧة الѧشعا      

  وكѧѧѧѧѧذلك حریѧѧѧѧѧة البحѧѧѧѧѧث العلمѧѧѧѧѧى والإبѧѧѧѧѧداع الأدبѧѧѧѧѧى والفنѧѧѧѧѧى والثقѧѧѧѧѧافى، المنѧѧѧѧѧصوص   
وأیѧѧضاً حѧѧق المѧѧواطن فѧѧى الإقامѧѧة فѧѧى وطنѧѧھ والعѧѧودة إلیѧѧھ     .  منѧѧھ٤٩علیھѧѧا فѧѧى المѧѧادة  

ھ مѧن  فѧلا یجѧوز إبعѧاده مѧن الѧبلاد أو منعѧ      .  مѧن الدسѧتور  ٥١المنصوص علیھ فى المѧادة    
  .العودة إلیھا

 منѧھ علѧى عѧدم    ٥٧وكضمانة لصیانة الحریة الشخصیة نص الدستور فى المادة         
تقادم الدعوى الجنائیة ولا المدنیة الناشئة عن جریمة الاعتداء علѧى الحریѧة الشخѧصیة         
أو حرمة الحیاة الخاصة للمواطنین، بل وبالنسبة لغیرھما من الحقوق والحریات العامѧة      

لدستور والقانون، بل وأیضاً قѧد فѧرض علѧى الدولѧة التزامѧاً بѧأن تكفѧل لمѧن           التى یكفلھا ا  
  .وقع علیھ الاعتداء تعویضاً عادلاً

                                                             
                                                    . G. XYNOPOULOS, op. cit. P. 157: انظر)  ١(
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وقد اتیحت الفرصة للقضاء لتطبیق نص ھѧذه المѧادة، ومثѧال ذلѧك حكѧم المحكمѧة           
 والѧѧذي قѧѧضت فیѧѧھ بѧѧالتعویض لأحѧѧد     ١٩٧٨ مѧѧایو ٢٧الإداریѧѧة العلیѧѧا الѧѧصادر بتѧѧاریخ    

  .اعتقالھ بالمخالفة لحكم القانونالأشخاص الذي تم 

 ومѧѧن ثѧѧم فѧإن حقѧѧوق المѧѧدعى فѧѧى التعѧѧویض عѧѧن   …"وفѧى ذلѧѧك تقѧѧول المحكمѧѧة  
 باعتقالھ ما انفكت قائمѧة  ١٩٦٣ أغسطس سنة ١٠القرار الإدارى الطعین والصادر فى     

 ٥٧بعد إذ لم یلحقھا التقادم الثلاثى، بل ولا یلحقھا أى تقادم فى ظل ما تقضى بھ المادة         
  ).١" (…لدستور من ا

 مѧن  ٦٨ومن حقوق الطائفة الثالثة أیضاً، حق التقاضى الذي نصت علیھ المѧادة      
التقاضى حѧق مѧصون ومكفѧول للنѧاس كافѧة، ولكѧل مѧواطن حѧق الالتجѧاء           "الدستور بأن   

إلى قاضیھ الطبیعى، وتكفل الدولة تقریب جھات القضاء من المتقاضین وسرعة الفѧصل   
  .فى القضایا

 القѧѧوانین علѧѧى تحѧѧصین أى عمѧѧل أو قѧѧرار إدارى مѧѧن رقابѧѧة     ویحظѧѧر الѧѧنص فѧѧى 
  ".القضاء

فقѧد قѧضت المحكمѧة     .وللقضاء الدستورى فى مصر تطبیقѧات عدیѧدة لھѧذا الѧنص       
الدستوریة العلیا بأن حق التقاضى مبدأ دستورى أصیل، وقد حظرت الدساتیر النص فى 

 ٦٨ وقد نѧصت المѧادة   القوانین على تحصین أى عمل أو قرار إدارى من رقابة القضاء،     
 على ھѧذا الحѧق وھѧذا الحظѧر صѧراحة، كمѧا أقرتѧھ الدسѧاتیر الѧسابقة               ١٩٧١من دستور   

  .ضمناً من كفالة حق التقاضى للأفراد

  

                                                             
، مجموعة المبادىء التѧى قررتھѧا فѧى    ١٩٧٨ مایو ٢٧راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا بتاریخ        )  ١(

  . ٩ رقم ٧٨١، الجزء الأول ص ١٩٨٠ – ١٩٦٥ عام ١٥
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كما قضت بأن ھذا الحق ھѧو مѧن الحقѧوق العامѧة التѧى كفلѧت الدسѧاتیر المѧساواة              
ذا الحѧق مѧع تحقѧق    بین المواطنین فیھا، ویترتب على ذلك أن حرمان طائفة معینة من ھ      

مناطة، وھو قیѧام المنازعѧة علѧى حѧق مѧن حقѧوق أفرادھѧا، ینطѧوى علѧى مѧصادرة لحѧق                
  ).١(القاضى، وإخلال بل وإھدار لمبدأ المساواة

ًثانيا 
  : القواعد الأصولية-

إلѧѧѧى جانѧѧѧب النѧѧѧصوص والأحكѧѧѧام الدسѧѧѧتوریة والتѧѧѧى تمثѧѧѧل المرجعیѧѧѧة الأولѧѧѧى         
د الأصولیة المرجعیة الثابتة والھامة، بالنѧسبة  والرئیسیة لقاضى التناسب، تعتبر القواع  

  .لھ

والمقصود بالقواعد الأصولیة، ھو الأفكار التى تكون بمثابة مبادىء أساسیة فى   
وھѧѧى تѧѧدور حѧѧول بعѧѧض القѧѧیم الجوھریѧѧة   . الفكѧѧر الإنѧѧسانى وبالѧѧذات فѧѧى الفكѧѧر القѧѧانونى 

Certaines valeurs essentielles.  

اً یتخѧذ أساسѧاً للقیѧاس علیѧھ، ومرجعیѧة یُحѧѧتكم      فتكѧون مثѧل ھѧذه المبѧادىء معیѧار     
  .إلیھا

                                                             
 ١، القѧضیة رقѧم   ٤، قاعѧدة رقѧم   ١٩٨٧ أبریل سنة ٤انظر حكم المحكمة الدستوریة العلیا بتاریخ    )  ١(

 حتѧى آخѧر یونیѧو    ١٩٨٧الأحكام التى أصدرتھا المحكمѧة مѧن ینѧایر    " دستوریة" قضائیة   ٨لسنة  
إلى عدم دسѧتوریة المѧادة الثالثѧة    = =، والذى انتھت فیھ المحكمة٢٥، الجزء الرابع، ص  ١٩٩١

، فیمѧѧا تѧѧضمنھ الѧѧنص علѧѧى أن تكѧѧون قѧѧرارات لجѧѧان   ١٩٦١ لѧѧسنة ١١٨مѧѧن القѧѧرار بقѧѧانون رقѧѧم  
 ٦٨، ٤٠التقویم نھائیة وغیر قابلة للطعن فیھا بأى وجھ من أوجھ الطعن، لمخالفة ذلك للمادتین 

اللتѧان تنѧصان علѧى مبѧدأ المѧساواة وكفالѧة حѧق التقاضѧى وكѧذلك حكمھѧا الѧصادر             من الدسѧتور، و   
، ذات "دستوریة" قضائیة ٥ لسنة ١٨، القضیة رقم ٦، قاعدة رقم ١٩٨٧ یونیو سنة    ٦بتاریخ  

، والذى قضت فیھ بعدم دسѧتوریة البنѧد خامѧساً مѧن المѧادة الثانیѧة مѧن          ٤٦مجموعة الأحكام، ص    
 بشأن نزع ملكیѧة العقѧارات اللازمѧة لتنفیѧذ مѧشروعات تحویѧل       ١٩٦٣  لسنة٢القرار بقانون رقم   

لا یجѧوز الطعѧن بѧأى طریѧق مѧن      "أراضى الحیاض إلى نظام الرى الدائم فیما نѧص علیѧھ مѧن أنѧھ         
 . ، وألزمت الحكومة المصروفات وأتعاب المحاماة "الطرق فى القرار الصادر بتقریر التعویض
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ھذه المبادىء إن كانت تمثل معیѧاراً أو مرجعیѧة بالنѧسبة للجمیѧع، فإنھѧا بالنѧسبة          
وھѧو بѧصدد اضѧطلاعھ    . للقاضى تعتبر بمقابة محور رئیسى یسترشد بھ ویدور فى فلكѧھ       

  .بمھمتھ الجلیلة

ن الدسѧتورى فھѧى تلعѧب دور    وبالنسبة لقاضѧى رقابѧة التناسѧب فѧى نطѧاق القѧانو           
فھѧѧو بحاجѧѧة ملحѧѧة  . المرشѧѧد الѧѧذي لا غنѧѧى عنѧѧھ فѧѧى عملѧѧھ الѧѧدقیق والѧѧشاق والحѧѧساس     

  .ومستمرة إلى ھذا المرشد الھام والحیوى

  فھѧѧذا القاضѧѧى یرجѧѧع إلѧѧى ھѧѧذا المرشѧѧد لإقامѧѧة التѧѧوازن لا بѧѧین نѧѧص تѧѧشریعى            
 التناسب یدافع عن مصلحة عامة ونص دستورى ینص على حق أساسى، ولكن لتحقیق    

بین نص تشریعى وقیمة جوھریة یعترف بھا الدستور، حتى ولو كان الإجراء التشریعى     
 Sans porter atteinte diectementلا یمس مباشرة حق من الحقѧوق الأساسѧیة   

au droit fondametal; met en  cause la valeur générale que celui 
– ci porte en lui(1).  

، Régle de justiceعد علѧى الإطѧلاق وھѧي قاعѧدة العدالѧة      ولعل أھم ھذه القوا
ھذه القاعدة التى تعتبر أساساً جوھریاً، ودعامة رئیسیة وركناً حیویاً فى الفكر الإنسانى 
ھѧѧى بالنѧѧسبة للقѧѧانون والقاضѧѧى بѧѧصفة خاصѧѧة وقاضѧѧى التناسѧѧب بالѧѧذات وعلѧѧى وجѧѧھ         

ونѧھ، أو لا یѧستقیم عملѧھ بغیѧره،     التحدید، بمثابة العمود الفقرى، الذي لا قیامѧھ لعملѧة بد    
  .فھو المرجع والھدف النھائى لھ فى ذات الوقت

وأكدت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة فى ألمانیا على ھذا المعنى فى عѧدة أحكѧام        
، والѧذي أكѧدت فیѧھ أن    Lüth، فѧى قѧضیة   ١٩٥٨ ینѧایر  ١٥لھا، منذ حكمھا الصادر فѧى      

 مѧѧن حیѧѧث قѧѧیم  Neutreمѧѧاً محایѧѧداً أو عقیمѧѧاً  لا یقѧѧیم نظا) الدسѧѧتور(القѧѧانون الأساسѧѧى 
، وإنما بѧالأحرى نظامѧاً موضѧوعیاً واقعیѧاً     Axiologiqueالأخلاق والدین وعلـم الجمال  

                                                             
 O. JOUANJAN, Le principe d'égalité devant la loi en Droit: انظѧѧر)  ١(

allemand, Economica, 1992, P. 173.  



 

 

 

 

 

 ٧٩

  .)Un ordre )objectif de )valeurs١من القیم 

ویرجѧѧع قاضѧѧى التناسѧѧب إلѧѧى ھѧѧذه القѧѧیم والقواعѧѧد الأصѧѧولیة، وھѧѧو بѧѧصدد بѧѧسط   
  .رقابتھ على نشاط الدولة

 القاضى إلى مثل ھذه القیم فى رقابتھ، تعطى لھ حریة كبیرة لتحدید مثѧل        ورجوع
  .ھذا النشاط

Il bénéficie d’une grande latitude pour limiter l’activité 
étatique(2).                                   

  
  المطلب الثانى

  أدوات ووسائل المختص برقابة التناسب
  ورىفى نطاق القانون الدست

  

یستخدم القائم بالرقابة على التناسب فى نطѧاق القѧانون الدسѧتورى عѧدة أدوات،           
  .ویستعمل وسائل متنوعة، یستعین بھا فى مھمتھ

ونستطیع أن نمیز بین أداتین رئیسیتین یسلك من خلالھما سبلاً شتى، ویѧستخدم    
 مѧن ھѧذه الرقابѧة،    فیھما طرقاً متنوعة، ویتبع فیھما أسالیباً مختلفة، للوصول إلى الغایة      

  .وإدراك الھدف المنشود من ورائھا

  .ونتناول كل منھما فى فرع مستقل.  التفسیر والتقدیر:هاتان الطريقتان هما

                                                             
 ,M. FROMONT, A. RIEG, Introduction au Droit allemandراجѧع فѧى ذلѧك    )  ١(

Tome 2, Cujas, Paris 1984, P. 34 – 35                                                               
                                                      .G. XYNOPOULOS, op. cit. P. 133: انظر)  ٢(
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 التفسیر كأداة فى یѧد المخѧتص برقابѧة التناسѧب فѧى نطѧاق القѧانون           :الفرع الأول
  الدستورى 

فѧى نطѧاق القѧانون     التقدیر كأداة فى ید المختص برقابة التناسѧب      :الفرع الثانى
  الدستورى

   

  الفرع الأول
  L’interprétation التفسير

  كأداة فى يد المختص برقابة التناسب
  فى نطاق القانون الدستورى

  

  .تعتبر ھذه الأداة أھم وسیلة یستخدمھا قاضى رقابة التناسب فى رقابتھ

طѧق  ویستعمل فى ذلك كل طرق وقواعد التفسیر المعروفة، ویستعین بقواعد المن      
والمعقولیة، وتكییف وتوصیف الأشیاء، والمقارنة، والبحث عن المقصد للمشرع سواء    

  .العادى أو الدستورى

وینѧѧصب التفѧѧسیر علѧѧى النѧѧصوص والقواعѧѧد الأصѧѧولیة والأحكѧѧام بѧѧل والظѧѧروف     
  .والملابسات المتعلقة بموضوع الرقابة، ویشمل أیضاً الحقوق والحریات محل البحث

یѧستطیع قاضѧى التناسѧب أن یقѧوم بمھمتѧھ الѧشاقة الدقیقѧة،          وبدون ھѧذه الأداة لا      
  .التى تحتاج إلى وضوح وجلاء كل العناصر المتعلقة بالرقابة

وفى القضاء الدستورى تطبیقات عدة تبین استعمال قاضى رقابѧة التناسѧب لھѧذه       
  .الأداة التى لا غنى عنھا فى عملھ
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   Principe d'égalitéونأخѧѧѧѧذ لѧѧѧѧذلك مثѧѧѧѧالاً فیمѧѧѧѧا یتعلѧѧѧѧق بمبѧѧѧѧدأ المѧѧѧѧساواة   
بالنسبة لھذا المبدأ یقوم قاضѧى الرقابѧة بتفѧسیر وشѧرح معنѧاه، وبیѧان حѧدوده وضѧوابط            

  .تطبیقھ

، وإنمѧѧا نѧѧسبیة n’est pas absolueفیبѧѧین أن ھѧѧذه المѧѧساواة لیѧѧست مطلقѧѧة   
relative    زѧاختلاف المراكѧف بѧتختل ،différence des situations   ىѧب علѧویترت ،

  .différence de traitementة ذلك اختلاف فى المعامل

ویكمن ھنا الدور الحیوى والجوھرى، لقاضى التناسب، فإذا سѧلمنا أن المѧساواة    
لیѧѧست مطلقѧѧة وإنمѧѧا تختلѧѧف بѧѧاختلاف المراكѧѧز، وأن ھѧѧذا یقتѧѧضي الاخѧѧتلاف والتبѧѧاین         
والتمایز فى المعاملة دون أن یمثل ذلك خروجاً على مبدأ المساواة، إذا كان الحѧال كѧذلك     

 مبѧѧدأ المѧѧساواة لا یبѧѧین لنѧѧا فѧѧى حѧѧد ذاتѧѧھ إلѧѧى أى حѧѧد یكѧѧون أو لا یكѧѧون التمѧѧایز            فѧѧإن
  .والاختلاف مع المعاملة مبرراً ومتناسباً

Le principe d’égalité, à lui seul ne nous fournit 
aucunement le moyen de savoir dans quelle mesure la 
différence de traitement est ou non justifiée? 

   ولكنھѧѧѧѧا تمتѧѧѧزج وتخѧѧѧѧتلط abstraiteكمѧѧѧا أن ھѧѧѧذه المѧѧѧѧساواة لیѧѧѧست مجѧѧѧردة     
 وتفھѧم وفѧق كѧل الأشѧیاء المتعادلѧة      Composer avec réalitéوتتحѧالف مѧع الواقѧع    

Selon toutes choses égales (1).   

  فحتѧѧى تتحقѧѧق المѧѧѧساواة حقیقѧѧة یتعѧѧین أن یكѧѧѧون ھنѧѧاك تѧѧساوٍ وتعѧѧѧادل فѧѧى كѧѧѧل        
  .شىء

                                                             
 Georges VEDEL, Préface de la thèse de P. DELVOLVE, Le: انظѧر )  ١(

principe d’égalité devant les charges publiques, L.G.D.J. Paris, 1969.   
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یقیѧѧة لѧѧذلك، نѧѧذكر علѧى سѧѧبیل المثѧѧال قѧѧرار المجلѧѧس الدسѧѧتورى   مѧن الأمثلѧѧة التطب 
، الѧѧѧذى قѧѧرر فیѧѧھ أن الѧѧنص علѧѧى أن بعѧѧѧض     )١(١٩٨٨ ینѧѧایر  ٧الفرنѧѧسى الѧѧصادر فѧѧى    

  المساھمین فى إحدى الشركات سیكونون أقلیة فى جمیع الحالات 

en tout état de cause certains associés d’une société seront 
minoritaires. 

 مساساً بمبدأ المساواة یتجاوز بشكل ظاھر ما كان ضروریاً لتحقیق العدالة یحمل
  .للمركز المتمیز والخاص لبعض فئات المساھمین

 La loiوعلى النقیض من ذلك، فقد قرر فѧى قѧرار آخѧر، یتعلѧق بقѧانون التѧأمیم       
de nationalisationد من ، أن المشرع لا یعتبر متجاھلاً لمبدأ المساواة عندما استبع

 non – résidentsنطاق التأمیم البنوك التى كان معظم رأسمالھا مملوكاً لغیر مقیمѧین  
 لذات النظام الذى كانѧت تخѧضع لѧھ جمیѧع البنѧوك      – قبل التأمیم –رغم أنھا كانت تخضع    

الأخѧѧرى، وذلѧѧك بѧѧدافع المخѧѧاطر الѧѧصعبة التѧѧى كѧѧان مѧѧن الممكѧѧن أن یѧѧؤدى إلیھѧѧا التѧѧأمیم     
 فى –على الصعید الدولى، والتى كان من الممكن أن یؤدى تأمینھا  بالنسبة لھذه البنوك    

 إلىالتعریض للخطر المصلحة العامѧة المتѧصلة بالأھѧداف المنѧشودة مѧن         –نظر المشرع   
  .وراء التأمیم 

  وفѧى ھѧذه القѧضیة الأخیѧѧرة یبѧین القاضѧى الدسѧѧتورى ویѧشرح أن مبѧدأ المѧѧساواة       
عѧѧد غیѧѧر متطابقѧѧة فѧѧى مواجھѧѧة أشѧѧخاص     لا یمثѧѧل عقبѧѧة أمѧѧام قیѧѧام القѧѧانون بوضѧѧع قوا   

یوجѧѧدون فѧѧى مراكѧѧز مختلفѧѧة، ولكѧѧن لا یمكѧѧن أن یكѧѧون الأمѧѧر ھكѧѧذا، عنѧѧدما یكѧѧون عѧѧدم      
، مبرراً باختلاف المركز، وغیر متعارض مѧع ھѧدف وغѧرض    non – identitéالتطابق 
  ).٢(القانون

                                                             
 Conseil constitutionnel no 87 – 232 DC du 7 Janvier, loi à la:    انظѧر )  ١(

mualisation de la caisse nationale du crédit Agricole, R. P. 17; pouvoirs, 
no 46, P. 179, chr. AVRIL et GICQUEL.  

   Conseil constitutionnel, no 81 – 132 DC du 16 Janvier 1982: انظر)  ٢(
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وفى قرار آخر یوضح القاضى الدستورى أن مبدأ المساواة لا یتعارض لا مѧع أن   
یѧنظم المѧشرع بѧشكل مختلѧف مراكѧز مختلفѧة، ولا مѧع أن یخѧرج علѧى المѧساواة لأسѧѧباب           
المصلحة العامة، شریطة أن یكون الاختلاف فى المعاملة، وھذه الحالة وتلك، الذى ینتج 

  ).١(عن المصلحة العامة، متصل بموضوع القانون الذى یسنھ

ى الفرنسى أن ھناك فمن ھذه القرارات، نفھم من تفسیر قضاء المجلس الدستور
 علѧى مبѧدأ المѧساواة، ویقѧوم     atteinte liciteإمكانیѧة للمѧساس أو للخѧروج المѧشروع     

 La in fine liceitéقاضى التناسب لتحدید الجزء الدقیق من مشروعیة ھذا المساس 
de l'atteinte)٢.(  

وقѧѧѧضاء المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا فѧѧѧى مѧѧѧصر ذاخѧѧѧر بمثѧѧѧل ھѧѧѧذه التفѧѧѧسیرات      
  .والتحدیات

فتضمن فى كثیر من أحكامھ شرحاً لماھیة مبدأ المساواة وبیان نѧسبیتھ، وإمكѧان      
  .الخروج علیھ لأغراض تقتضیھا المصلحة العامة

ومѧن أمثلѧة ھѧذا القѧضاء، قѧول المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا فѧى أحѧد أحكامھѧا بѧѧأن            
ین ذوى المراكز ماھیة مبدأ المساواة ھو عدم الإخلال بمبدأ الحمایة القانونیة المتكافئة ب

  ).٣(القانونیة المتماثلة
                                                             

 Conseil constitutionnel. No 89 – 254 DC du 4 Juillet 1989,  Loi: راجѧع )  ١(
modifiant la Loi 86 – 912 du 6 Août 1986, relative aux modalités 
d’application des privatisations, R. P. 41, D. 1990, P. 209, Commentaire 

LUCHAIRE.  
 .Conseil constitutionnel, no 85 – 200 DC du 16 Janvier 1986, R. P: انظѧر )  ٢(

85, R.D.P. 1986, P. 395, Chronique, FAVOREU, Dr, Soc. 1986, P. 372, 
Note Y. GAUDEMET.  

 قضائیة ١٣ لسنة ١٨، القضیة رقم ٢٦/٦، قاعدة رقم ١٩٩٣ مایو سنة ١٥انظر حكمھا بتاریخ    )  ٣(
 المجلѧѧد ، الجѧزء الخѧامس،  ١٩٩٣ حتѧى آخѧر یونیѧѧو   ١٩٩٢الأحكѧام مѧن أول یولیѧѧو   " دسѧتوریة "

 . ٣٠٤الثانى، ص 
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فمبѧدأ المѧساواة یفتѧرض ألا یغѧایر المѧѧشرع بѧین المراكѧز القانونیѧة المتماثلѧة فѧѧى         
  ).١(المعاملة التى یقررھا لھا

فالمѧѧساواة لا تعنѧѧى أن یعامѧѧل المواطنѧѧون المختلفѧѧة مراكѧѧزھم القانونیѧѧة معاملѧѧة      
 معارضѧة صѧور التمیѧز جمیعھѧا، ذلѧك أن      قانونیة متكافئة، كذلك لا یقوم ھѧذا المبѧدأ علѧى         

 من ٤٠من بینھا ما یستند إلى أسس موضوعیة، ولا ینطوى بالتالى على مخالفة المادة 
، )٢(الدستور، بما مؤداه أن التمییز المنھى عنھ بموجبھѧا، ھѧو ذلѧك الѧذى یكѧون تحكمیѧاً              

م القانونیة، فѧإذا  أى عدم التمییز بین أفراد الطائفة الواحدة إذا تماثلت ظروفھم ومراكزھ  
  ).٣(اختلفت ھذه الظروف انتفى مناط التسویة بینھم

وتفѧѧسر المحكمѧѧة ذلѧѧك وتبѧѧین معیѧѧار التفرقѧѧة بѧѧین التمییѧѧز الموضѧѧوعى والتمییѧѧز    
لا یعتبѧѧر التنظѧѧیم التѧѧشریعى لموضѧѧوع مѧѧا، مقѧѧصوداً بذاتѧѧھ، بѧѧل      "التحكمѧѧى بقولھѧѧا أنѧѧھ  

وتعكѧس مѧشروعیة ھѧذه الأغѧراض     لتحقیق أغراض بعینھا یعتبѧر ھѧذا التمییѧز ملبیالھѧا،          
إطاراً للمصلحة العامة التى یѧسعى المѧشرع لبلوغھѧا متخѧذاً مѧن القواعѧد القانونیѧة التѧى            

 بمѧا إنطѧوى علیѧھ مѧن     –یقوم علیھا ھذا التنظیم سبیلاً إلیھا، فإذا كѧان الѧنص التѧشریعى       
بھѧѧا أو  مѧѧصادماً لھѧѧذه الأغѧѧراض مجافیѧѧاً لھѧѧا، بمѧѧا یحѧѧول دون ربطѧѧھ منطقیѧѧاً     –التمییѧѧز 

اعتباره مدخلاً إلیھا، فإن ذلك النص یكون مستنداً إلѧى أسѧس غیѧر موضѧوعیة، ومتبنیѧاً            
  ) .٤" ( من الدستور٤٠تمییزاً تحكمیاً بالمخالفة لنص المادة 

                                                             
 قѧضائیة  ٥ لѧسنة  ١٣٠، القѧضیة رقѧم   ١٤/٦، قاعѧدة رقѧم   ١٩٩٣ فبرایѧر سѧنة   ٦انظر حكمھا فѧى     )  ١(

  . ١٧٣، نفس الجزء الخامس والمجلد الثانى، ص "دستوریة"
 قѧѧضائیة ١٣ لѧѧسنة ٦٣، القѧѧضیة رقѧѧم  ١٩/٨، قاعѧѧدة رقѧѧم  ١٩٩٣ مѧѧارس ٣٠انظѧѧر حكمھѧѧا فѧѧى  )  ٢(

 . ٢٢٦لخامس، المجلد الثانى، ص ، الجزء ا"دستوریة"
 قضائیة، مجموعѧة الأحكѧام، الجѧزء    ٥ لسنة ١٢٤، الدعوى رقم  ١٩٨٥ أبریل   ٦انظر حكمھا فى    )  ٣(

 . ١٧٦الثالث، ص 
 . ٢٢٨، ص ١٩/٩، سابق الإشارة إلیھ قاعدة رقم ١٩٩٣ مارس ٣٠انظر جكمھا فى )  ٤(



 

 

 

 

 

 ٨٥

وتعتѧѧرف المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا للمѧѧشرع بإمكѧѧان وضѧѧع تنظیمѧѧات متمیѧѧزة       
أن یمثѧѧل ذلѧѧك مخالفѧѧة لمبѧѧدأ لѧѧبعض الحѧѧالات لأغѧѧراض تقتѧѧضیھا المѧѧصلحة العامѧѧة، دون  

  .المساواة

مثل إفѧراد تنظѧیم قѧضائى لحѧسم النѧزاع حѧول مѧدى تѧوافر الѧشروط التѧى یتطلبھѧا               
القانون فى مجال شѧھر المحѧررات أو تخلفھѧا، وتحدیѧد قواعѧده، وإجراءاتѧھ وفѧق أسѧس          
موضѧѧوعیة لا تقѧѧیم تمییѧѧزاً بѧѧین المخѧѧاطبین بھѧѧا، وقѧѧصر ھѧѧذا التنظѧѧیم علѧѧیھم لأغѧѧراض       

 المصلحة العامѧة ممثلѧة فѧى سѧرعة إنھѧاء المنازعѧة الѧدائرة بѧین أطرافھѧا دون                  تقتضیھا
إخѧѧلال بمѧѧا تقتѧѧضیھ دراسѧѧتھا وفحѧѧصھا وتھیئѧѧة الأسѧѧس الكافیѧѧة للفѧѧصل فیھѧѧا، لا یمثѧѧل       

  ).١(مخالفة لمبدأ المساواة

وھكѧѧذا یفعѧѧل قاضѧѧى التناسѧѧب، فѧѧى كѧѧل الحѧѧالات التѧѧى یقѧѧوم برقابتھѧѧا، فھѧѧو یفѧѧسر   
، ویبѧѧѧین المفѧѧѧاھیم والمعѧѧѧانى ویحѧѧѧدد الماھیѧѧѧات أو یعطѧѧѧى النѧѧѧصوص، ویѧѧѧشرح الحقѧѧѧوق

الأوصاف والتكییفات لكل ما یعѧرض أمامѧھ مѧن أفكѧار وأحكѧام وقواعѧد حتѧى یѧستطیع أن          
  .یضطلع بدوره الرقابى، وبیان مدى توافر أو عدم توافر التناسب بین ما یخضع لرقابتھ

  الفرع الثانى
  L’appréciation التقدير

   برقابة التناسبكأداة فى يد المختص
  فى نطاق القانون الدستورى

التقدیر ھو الأداة الرئیѧسیة الھامѧة الثابتѧة، التѧى یѧستخدمھا قاضѧى التناسѧب فѧى             
فھو یقوم بتقدیر النصوص التى تصدرھا . مھمتھ، فكل عملھ ھو عبارة عن عملیة تقدیر 

مѧدى مѧساسھا   السلطة، ویقوم بتقدیر مدى توافق ذلك مع أحكام الدستور، ویقوم بتقدیر  
                                                             

 قѧضائیة  ١٢ لѧسنة  ١٨، القѧضیة رقѧم   ٦/٧ ، قاعدة رقم١٩٩٢ نوفمبر  ٧انظر حكمھا الصادر فى     )  ١(
 . ٥٦، الجزء الخامس، المجلد الثانى، ص "دستوریة"
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بالحقوق والحریات العامة، ویقوم فى النھایة بتقѧدیر مѧدى تناسѧب الوسѧیلة المѧستخدمة            
  مѧѧѧع الھѧѧѧدف المطلѧѧѧوب، مѧѧѧن خѧѧѧلال الظѧѧѧروف والملابѧѧѧسات الواقعیѧѧѧة المحیطѧѧѧة، ومѧѧѧن         
خѧѧلال جمیѧѧع العوامѧѧل الأخѧѧرى المتعلقѧѧة بѧѧشكل مباشѧѧر أو غیѧѧر مباشѧѧر بالموضѧѧوع محѧѧل     

  .البحث

 تأتى فى أغلب الحالات بعد عملیة التفѧسیر والتكییѧف       وعملیة التقدیر ھى مرحلة   
  .القانونى

intervient dans la plupart des cas aprés l’opération de 
qualification juridique. 

ومن أھم الأفكѧار والنظریѧات التѧى یѧستعین بھѧا فѧى قیامѧھ بالتقѧدیر، فكѧرة الخطѧأ                   
  .رھا وفكرة المعقولیةالظاھر، وفكرة الغرم والغنم والضرورة تقدر بقد

ًأولا 
  L’erreue manifeste:  الخطأ الظاهر–

یѧستخدم القاضѧى الدسѧѧتورى فѧى رقابتѧѧھ علѧى التناسѧب نظریѧѧة الخطѧأ الظѧѧاھر أو       
  .الواضح أو الفاضح، لتقییم تقدیر المشرع مصدر النص محل الرقابة

لѧѧم فالقاضѧѧى الدسѧѧتورى، یبحѧѧث مѧѧا إذا كѧѧان البرلمѧѧان بتبنیѧѧھ ھѧѧذا الѧѧنص أو ذاك    
ومѧا إذا كѧان   . یرتكب خطأ ظاھراً فى التقدیر، أدى إلى اصطدام بمبدأ ذى قیمѧة دسѧتوریة      

  .مثل ھذا الخطأ الظاھر قد فات على المشرع

ولكن یلاحظ أن حدود سلطة المشرع فى التقدیر تتمثل فѧى ضѧرورة التطѧابق مѧع          
  .Leurs implicationsالمبادىء ذات القیمة الدستوریة، ومع ما تتضمنھ 

لكѧن جѧرأة القاضѧى الدسѧتورى الرئیѧسیة قѧد تبѧدو فѧى بعѧض الحѧالات لѧیس فѧى             و
رقابة الخطѧأ الظѧاھر وإنمѧا فѧى التعریѧف الѧذي یعطیѧھ أعلѧى مѧن المقتѧضیات الدسѧتوریة                

  .المفروضة على المشرع
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La définition qu’ il a donnée en amont des exigences 
constitutionnelles s’ imposant au législateur (1) . 

فمѧѧا یھѧѧم فѧѧى واقѧѧع الأمѧѧر، لѧѧیس الإشѧѧارة إلѧѧى الѧѧصفة الظѧѧاھرة أو الواضѧѧحة أو        
الفاضحة فى الخطأ فى تقدیر المشرع، وإنمѧا مѧا یؤخѧذ فѧى الحѧسبان ھѧو طبیعѧة الرقابѧة                 

  .التى تمارس بوساطة ھذه الوسیلة

فعѧѧن طریѧѧق الخطѧѧأ الظѧѧاھر یѧѧدخل القاضѧѧى الدسѧѧتورى رقابѧѧة التناسѧѧب، لأنѧѧھ ھѧѧذا  
 یسمح لھ أن یضع فى المیزان المصلحة العامة المبتغاة فѧى القѧانون فѧى جانѧب،             الطریق

 de mettre enویضع، فى الجانب الآخر، الانتھاكات بھذا المبѧدأ الدسѧتورى أو ذاك،   
balance d' un côté l'intérêt générale poursuivi par la loi et de 

l'autre les atteintes portées à tel ou tel principe constitutionnel. 

ووفقѧѧاً للنتیجѧѧة، سѧѧیكون حكѧѧم القاضѧѧى بمѧѧا إذا كانѧѧت مثѧѧل ھѧѧذه الانتھاكѧѧات غیѧѧر     
متناسѧبة أم لا، مبالغѧاً فیھѧا أم لا بѧالنظر إلѧى التفѧسیر الѧذى اتبعѧھ المѧشرع، وبنѧاءً علیѧѧھ           

 La loi sera declarée conforme ouسیحكم بتوافق القѧانون أم لا مѧع الدسѧتور    
non à la constitution.  

 Un puissantفبھѧѧѧذه الوسѧѧѧیلة یملѧѧѧك القاضѧѧѧى الدسѧѧѧتورى، أداة قویѧѧѧة      
instrument              دمѧب أو عѧدم التناسѧفة عѧت صѧا إذا كانѧدیر مѧھ تقѧللرقابة، لأنھا تسمح ل 

 ,Le caractère non – disproportionnéالمبالغة، أو الملائمة أو المعقولѧة فѧى   
non excessif, opportun, raisonnable٢( للاختیارات التى یجریھا المشرع.(  

                                                             
 B. GENEVOIS, la jurisprudence du conseil Constitutionnel: انظѧѧر)  ١(

principes directeurs S.T.H. Paris 1988, P. 296.   
 .D. ROUSSEAU, Droit de contentieux constitutionnel, 2 e éd:    انظѧر )  ٢(

Montchrestien, Paris 1992, P. 128 et 129. 
= 
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ویستخدم المجلس الدستورى فى فرنسا ھذه الفكرة غالباً فى قضائھ لحمل رقابة       
التناسب، وقد استخدمھا فى قراره الخاص بالتѧأمیم، والѧذى قѧضى فیѧھ أن التقѧدیر الѧذى            

 الخطѧأ   مع غیѧاب –قام بھ المشرع فى ھذه الحالة، بالنسبة لضرورة التأمیمات، لا یمكن     
  ).١( رده أو الطعن فیھ-الواضح 

ومنѧѧذ ذلѧѧك الحكѧѧم والمجلѧѧس الدسѧѧتورى الفرنѧѧسى یѧѧستخدم ھѧѧذه الفكѧѧرة بѧѧشكل         
  ).٢(منتظم

وفѧѧى قѧѧضاء المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا، تطبیقѧѧات لھѧѧذه النظریѧѧة وإن كانѧѧت لا        
  .تستخدم تعبیر الخطأ الظاھر، بشكل صریح

  ).٣(١٩٩٣ مایو ١٥ فى ومن أمثلة أحكام ھذه المحكمة حكمھا الصادر

إن الѧسلطة التقدیریѧѧة التѧى یملكھѧѧا المѧشرع فѧѧى مجѧال تنظѧѧیم     "والѧذي تقѧول فیѧѧھ   
الحقѧѧوق مقیѧѧدة بѧѧالتخوم التѧѧى فرضѧѧھا الدسѧѧتور حѧѧداً لھѧѧا، ومѧѧن بینھѧѧا ألا یكѧѧون التنظѧѧیم    

  ".التشریعى للحق مؤدیاً إلى مصادرتھ ومنطویاً على اغتیال وجوده

  
                                                             

= 
   L. HABIB, La notion de l’erreur manifeste d'appréciation: وانظѧر أیѧضاً  

dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, R.D.P. 1986, P.695.   
  . Conseil constitutionnel, no 81 – 132 dC du 16 Janvier 1982             :انظر)  ١(
 ,Conseil constitutionnel no 84 – 176 du 25 Juillet 1984: انظر على سبیل المثال)  ٢(

R. P. 55, R.D.P. 1986, P. 395, Chr. FAVOREAU, et no 87 – 237 DC du 
30 Décembre 1987, R.P. 63, R.F.D.A. 1988, P. 350, Note GENEVOIS, 
Pouvoirs, no 45m Chr, AVRIL et GICQUEL. R.A.                                  

P.136, Note LAMBERT.   
، ٢٦/٤انظر مجموعة الأحكام السابق الإشارة إلیھا، الجزء الخامس، المجلѧد الثѧانى، قاعѧدة رقѧم       )  ٣(

 . ٣٠٤، ص "دستوریة" قضلئیة ١٣ لسن ١٨ القضیة رقم ٦، ٥
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افذ فى مواجھة الكافة، وأن حصانتھ تدرأ عنھ كل ومن المقرر أن حق الملكیة ن   "
 –عدوان أیاً كانت الجھة التى صدر عنھا، وأنѧھ صѧوناً لحرمتھѧا كفѧل الدسѧتور حمایتھѧا           

أنھا لا تزول بعدم استعمالھا، ولا یجوز أن یجردھا  :  من جھتین، أولاھما   –على الأخص   
   ѧѧة لھѧѧا المكونѧѧا أجزاؤھѧѧصل عنھѧѧا، ولا أن یفѧѧن لوازمھѧѧشرع مѧѧن المѧѧتقص مѧѧا، ولا أن ین

أصѧѧلھا أو یعѧѧدل مѧѧن طبیعتھѧѧا، ولا یقیѧѧد مѧѧن مباشѧѧرة الحقѧѧوق المتفرعѧѧة عنھѧѧا فѧѧى غیѧѧر    
ضرورة تقتضیھا وظیفتھا الاجتماعیة، وبوجھ خاص لا یجوز أن یѧسقطھا المѧشرع عѧن       
صاحبھا سواء كان ذلك بطریق مباشر أو غیر مباشر، ولا أن یقرر زوال حقھ على ھѧذه        

.  إذا كسبھا غیره وفقاً للقانون، وطبقاً للأوضاع المنصوص علیھا فیѧھ  الأموال محلھا إلا  
 إلا – سѧواء عѧن طریѧق التѧأمیم أو غیѧره      –أنھ لا یجوز نزع الملكیة من ذویھѧا          : ثانیھما

فى الأحوال التى یقرھا القانون، وبالكیفیة المنصوص علیھا فیھ، ومقابل تعویض عѧادل      
نزعھѧѧا، ولمنفعѧѧة أو مѧѧصلحة عامѧѧة لھѧѧا اعتبارھѧѧا،   معѧѧادلاً لقیمتھѧѧا الحقیقیѧѧة فѧѧى تѧѧاریخ  

ودون ذلك تفقد الملكیة الخاصة ضماناتھا الجوھریة، ویكون العѧدوان علیھѧا غѧصبا لھѧا        
 … ٣٤، ٣٢أدخل إلى مصادرتھا، وھو مѧا حѧرص الدسѧتور علѧى توكیѧده فѧى المѧادتین              

 سواء كѧانوا  – متى كان ما تقدم، وكان المستحقون فى الأعیان التى أصبح وقفھا منتھیاً 
 قد صاروا مالكین لحصص فیھا ملكیѧة  –معلومین للجھة الإداریة أم كانوا غیر معلومین    

باتة غیر معلقة على شرط بقدر الأنصبة التѧى كانѧت لھѧم قبѧل ھѧذا الإنھѧاء، وكѧان الѧنص           
التشریعى المطعون فیھ قد ألزمھم بأن یتقدموا إلѧى الجھѧة الإداریѧة التѧى عینھѧا، وخѧلال            

الѧѧذى حѧѧدده، مطѧѧالبین بملكیѧѧتھم وإلا حرمѧوا منھѧѧا بѧѧصفة نھائیѧѧة بانقلابھѧѧا وقفѧѧاً   الموعѧد  
 قѧد تمحѧض عѧن عѧدوان مباشѧر      – وقد جѧرى علѧى ھѧذا النحѧو     –خیریاً، وكان ھذا النص  

على حق الملكیة الخاصة بارصادة الأموال محلھا وفقاً خیریاً، وھѧو مѧا ینѧاقض طبیعتھѧا       
ھѧѧا مѧѧѧن ذویھѧѧѧا لغیѧѧر منفعѧѧѧة عامѧѧѧة، ودون   ویعѧѧدل مѧѧѧن خصائѧѧصھا، وینحѧѧѧل إلѧѧѧى انتزاع  

تعویض، وكان استبعاد الملكیѧة لعمѧل تѧشریعى ینѧاقض الحقیقѧة القانونیѧة التѧى لا یجѧوز             
بمقتضاھا أن تنقل من شخص معین إلا إذا كسبھا غیره وفقاً للقانون، فإن لازم مѧا تقѧدم         
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  ".…امھ لھا أن النص التشریعى المطعون فیھ یكون قد أزال الملكیة عن أصحابھا بإعد

 مھدراً بذلك الحق فى الملكیة عاصفاً بخصائصھا، وبما یناھض كѧذلك مبѧدأ      …"
خضوع الدولة للقانون ما یتطلبھ من استقامة المنحى عند اقѧرار النѧصوص التѧشریعیة،         

  " .وذلك بالتقید بالضوابط التى فرضھا الدستور لحمایة الحقوق التى كفلھا

أخل كѧذلك بمبѧدأ الحمایѧة القانونیѧة المتكافئѧة      إن النص التشریعى المطعون فیھ  "
 من الدستور ذلѧك أنѧھ خѧص الفئѧة التѧى تعلѧق بھѧا مجѧال         ٤٠المنصوص علیھ فى المادة   

تطبیقھ بمعاملة استثنائیة لا تستند إلى أسس موضوعیة جѧاوز بھѧا مѧا تقتѧضیة الحمایѧة        
واقعѧة لا یقѧوم علیھѧا    المتكافئة بین المراكز القانونیة المتماثلة وھى معاملѧة رتبھѧا علѧى     

 تلك ھى عدم تقدم المستحقین إلѧى الجھѧة الإداریѧة التѧى        –التباین بین مركزین قانونیین     
حѧѧددھا خѧѧلال موعѧѧد معѧѧین، مطѧѧالبین بالحѧѧصص التѧѧى یملكونھѧѧا، ومѧѧن ثѧѧم یكѧѧون الѧѧنص     

  " .المطعون فیھ قد وقع فى حومة المخالفة الدستوریة

 المѧشرع قѧد ارتكѧب خطѧأ كبیѧراً أو      ففى ھѧذا الحكѧم، رأى القاضѧى الدسѧتورى، أن     
واضحاً فى التقدیر، حتى ولو لم یفصح الحكم عن ذلك صراحة، ولم یستخدم لفѧظ الخطѧأ         
الواضѧѧح بѧѧشكل صѧѧریح ومباشѧѧر، ولكѧѧن ھѧѧذا یفھѧѧم بالѧѧضرورة مѧѧن الحكѧѧم، فكѧѧل فقراتѧѧھ،    
والعبارات المستخدمة والألفاظ المستعان بھا فیھ، تدخل وقوع المشرع فى خطأ كبیر فى 

  .التقدیر

ًثانيا 
  Bilan Couts – Avantages:  فكرة الغرم والغنم–

  :وفكرة والضرورة تقدر بقدرها
 وھو بصدد تقییم وتقدیر العمل القѧانونى محѧل الرقابѧة    –یستعین قاضى التناسب    

 بفكرة الغѧرم والغѧنم، أو بمنطѧق المزایѧا والعیѧوب، أو الفوائѧد والتكѧالیف، أو الخѧسائر             –
  .یجابیات والسلبیات المترتبة على نص معین أو إجراء معینوالمكاسب أو الإ
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كمѧѧا یѧѧستعین بفكѧѧرة الѧѧضرورة تقѧѧدر بقѧѧدرھا، فѧѧى تقییمѧѧھ وتقѧѧدیره للتناسѧѧب فѧѧى     
  .الموضوع الذي یخضع لرقابتھ

وبالاسѧѧتعانة بھѧѧذه الفكѧѧرة أو بھѧѧذا المنطѧѧق یقѧѧوم قاضѧѧى التناسѧѧب بوضѧѧع الآثѧѧار    
المشرع، أو إجراء معین اتخذتھ الدولѧة أو  الإیجابیة المترتبة على نص تشریعى أصدره     

السلطة المختصة، یضع ذلك فѧى كفѧة، ویقѧوم بوضѧع الآثѧار الѧسلبیة المترتبѧة علѧى ھѧذا            
النص أو الإجراء فى الكفة الأخرى، ویقوم بعملیة المیزان بین الكفتین لیرى ما إذا كѧان        

لافѧاً، فمѧا ھѧى درجتѧھ     ھناك تناسب بین الكفتین، أم أن ھناك اختلاف، وإذا كان ھنѧاك اخت       
ھѧѧل ھѧѧو بѧѧسیط صѧѧغیر، أم أنѧѧھ جѧѧسیم كبیѧѧر بینھمѧѧا بحیѧѧث یخѧѧل بѧѧشكل ملحѧѧوظ وواضѧѧح        

  .بالتوازن بینھما

وبالاسѧѧتعانة بمنطѧѧق الѧѧضرورة تقѧѧدر بقѧѧدرھا، یبحѧѧث قاضѧѧى التناسѧѧب عѧѧن مѧѧدى    
  .التزام المشرع فى النص الذي أصدره بحدود الضرورة وقدرھا من عدمھ

من ذلك . الغرم والغنم فى قضاء المجموعة الأوربیةونجد تطبیقات كثیرة لمنطق     
، ١٩٩٠ نѧѧوفمبر ١٣مѧѧثلاً حكѧѧم محكمѧѧة العѧѧدل للمجموعѧѧات الأوربیѧѧة، الѧѧصادر بتѧѧاریخ      

والصادر بمناسبة منشور أوربى یتعلق بالھرمونѧات فѧى غѧذاء الحیوانѧات، والѧذى تقѧول        
     ѧراءات الحظѧون إجѧة  فیھ أن مشروعیة حظر نشاط اقتصادى یخضع لشرط أن تكѧر ملائم

 لتحقیق أغراض مѧشروعة، یѧسعى إلیھѧا    appropriées et nécessairesوضروریة 
التنظѧѧیم موضѧѧوع القѧѧضیة، ومѧѧن المفھѧѧوم أنѧѧھ فѧѧى الاختیѧѧار عنѧѧدما تكѧѧون ھنѧѧاك عѧѧدة           
إجراءات ملائمة، یجوز اللجوء إلى أقلھا جبѧراً أو إكراھѧا، وأن الѧسیئات الناتجѧة عنѧھ لا       

 que les inconvénients: لأھѧداف المرجѧوة منѧھ    یجب أن تكون غیر متناسبة مѧع ا 
causés ne doivent pas être démesurés par rapport aux buts 

visés)١.(  

                                                             
 Cour de justice des communautés européennes (C.J.C.E), 13: انظѧѧر)  ١(

Novembre 1990, R. / Ministre de l’agriculture, 331/ 88, L.P.A. 1991, No 
22, P. 18.  
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 Van desومن ذلѧك أیѧضاً حكѧم المحكمѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان فѧى قѧضیة          
Mussele    ة   ١٩٨٣ نوفمبر   ٢٣، الصادر فىѧات المفروضѧوالذى تؤكد فیھ أن الالتزام ،

اعن كانѧت تجѧد فѧى مقابلھѧا مزایѧا متѧصلة بالمھنѧة، بحیѧث أن المѧصلحة العامѧة                 على الط 
التى كانت تھدف إلیھا فى المرتبة الأولى تتزاوج مع فائدة شخصیة لصاحب الشأن الذى 

  .یعانى من المساس بحریتھ

Les obligations imposées au requérant trouvaient une 
contrepartite dans les avantages attachés à la profession, de 
sorte que l’intérêt général qui figurait au premier plan se 
doublait d’un certain profit personnel pour l’ interessé 
subissant l’atteinte(1). 

ویمكن أن نجد تطبیقاً لھذا المنطق إلى جانب منطѧق الѧضرورة تقѧدر بقѧدرھا فѧى            
  .دستوریة العلیا فى مصرقضاء المحكمة ال

، فیمѧѧا یتعلѧѧق بѧѧالقیود  )٢(١٩٩٣ مѧѧارس ٢٠مѧѧن ذلѧѧك مѧѧثلاً حكمھѧѧا الѧѧصادر فѧѧى    
الاستثنائیة على العلاقة الایجاریѧة، ومѧدى مѧساسھا بحѧق الملكیѧة المنѧصوص علیѧھ فѧى              

  .الدستور

فبعد أن تبین المحكمѧة بѧأن الأصѧل فѧى سѧلطة المѧشرع فѧى مجѧال تنظѧیم الحقѧوق             
 مѧا لѧم یقیѧدھا، فھѧى توضѧح أن جѧوھر الѧسلطة التقدیریѧة یتمثѧل فѧى           أنھا سѧلطة تقدیریѧة    

المفاضѧѧلة التѧѧى یجریھѧѧا المѧѧشرع بѧѧین البѧѧدائل المختلفѧѧة لاختبѧѧار مѧѧا یقѧѧرر أنѧѧھ أنѧѧسبھا         
لمѧѧصلحة الجماعѧѧة وأكثرھѧѧا ملاءمѧѧة للوفѧѧاء بمتطلباتھѧѧا فѧѧى خѧѧصوص الموضѧѧوع الѧѧذى     

  .تناولھ بالتنظیم

                                                             
 Cour européenne des droits de l'homme (C.E.D.H.), 23 Novembre: انظѧر )  ١(

1983, Série A, No 70  
، القѧضیة  ١٩ارة إلیھا، الجѧزء الخѧامس المجلѧد الثѧانى، قاعѧدة رقѧم       مجموعة الأحكام السابق الإش  )  ٢(

 . ٢٢٦، ص "دستوریة" قضائیة ١٣ لسنة ٦٣رقم 
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           ѧد فѧم تعѧین       ثم تشرح المحكمة بأن الملكیة لѧزاوج بѧى تѧعیة التѧنظم الوضѧل الѧى ظ
الفردیة وتدخل الدولة، حقاً مطلقاً، وإنما یجѧوز أن تفѧرض علیھѧا القیѧود التѧى تقتѧضیھا               
وظیفتھا الاجتماعیة، وھى وظیفة یتحدد نطاقھا ومداھا على ضوء طبیعѧة الأمѧوال محѧل       

        ѧѧة التѧѧاة الموازنѧѧا، وبمراعѧѧا إلیھѧѧى توجیھھѧѧى ینبغѧѧراض التѧѧة أو الأغѧѧا  الملكیѧѧى یجریھ
المشرع بین المصالح المختلفة، ویرجح من خلالھا ما یراه منھا أولѧى بالرعایѧة وأجѧدر            
بالحمایة على ضوء أحكام الدستور، وھى قیود أكثر ما تكون وضوحاً فى مجال الانتفاع         
بالأعیѧان المѧؤجرة لمواجھѧة الأزمѧة المتفاقمѧة الناشѧئة عѧن قلѧة المعѧروض مѧن الأمѧѧاكن           

  .لمقابلة الزیادة فى الطلب علیھاالمھیأة للسكنى 

قѧدارھا؟ بقولھѧا أن عمѧد    موتعقب ذلك بالتعرض لمنطق الѧضرورة ومѧا تفرضѧھ و     
 لمواجھѧة أزمѧة الإسѧكان التѧى ترتѧد جѧذورھا إلѧى الحѧربین العѧالمیتین الأولѧى            –المشرع  
 إلѧѧى إصѧѧدار تѧѧشریعات اسѧѧتثنائیة خѧѧرج فیھѧѧا علѧѧى القواعѧѧد العامѧѧة فѧѧى عقѧѧد     –والثانیѧѧة 

، إن صح فیھ القول بأن الطبیعة المؤقتة لھذه التشریعات الاستثنائیة قد زایلتھѧا،      الإیجار
وإن الأمر قد آل إلى اعتبارھا من قبیل التنظیم الخѧاص لموضѧوعھا، إلا أن تطبیقھѧا ظѧل         
مرتبطاً بالضرورة التى أملتھا، وما كان ینبغى لسریانھا أن یجѧاوز قѧدر ھѧذه الѧضرورة،          

مѧѧا یجѧѧاوز ھѧѧذا النطѧѧاق مخالفѧѧاً للدسѧѧتور لخروجھѧѧا علѧѧى مقتѧѧضى    وإلا اعتبѧѧر إقرارھѧѧا فی
 مѧѧن الحمایѧѧة التѧѧى كفلھѧѧا    – بالتѧѧالى –الوظیفѧѧة الاجتماعیѧѧة لحѧѧق الملكیѧѧة، وانتقاصѧѧھا     

  .الدستور لھذا الحق

وإن مѧѧا قѧѧرره المѧѧدعى مѧѧن أن مѧѧشكلة الإسѧѧكان فѧѧى القѧѧرى باتѧѧت تتفѧѧاقم حѧѧدتھا،     
  قتѧѧѧضى الأحكѧѧѧام الاسѧѧѧتثنائیة الѧѧѧساریة وتتعѧѧѧاظم مخاطرھѧѧѧا، بمѧѧѧا یحѧѧѧتم معاملتھѧѧѧا علѧѧѧى م 

فѧѧى المѧѧدن، لا یعѧѧدو أن یكѧѧون جѧѧدلاً مѧѧن جانبѧѧھ فѧѧى شѧѧأن النطѧѧاق الѧѧذي اختѧѧاره المѧѧشرع    
لتطبیѧѧق ھѧѧذه التѧѧشریعات، وھѧѧو نطѧѧاق یѧѧستقل المѧѧشرع بنقѧѧدیره كلمѧѧا كѧѧان ملحوظѧѧاً فѧѧى      
تحدیده ما توجبھ الضرورة الناشѧئة عѧن أزمѧة الإسѧكان أو المترتبѧة علیھѧا، وفѧى حѧدود               

  .متطلباتھا
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ذات الأداة، اسѧѧѧتخدمتھا المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا فѧѧѧى أحكѧѧѧام أخѧѧѧرى، تتعلѧѧѧق   
بالامتداد القانونى لعقد الإیجѧار الѧذي قѧرره المѧشرع، حتѧى بѧدون موافقѧة المالѧك ومѧدى                  

وفى ھذه الأحكام، اعتبرت المحكمة أن ضراوة أزمѧة الإسѧكان    . مساس ذلك بحق الملكیة   
ج علѧى القواعѧد العامѧة، وفѧرض قیѧود علѧى الحقѧوق ولكѧѧن        تعتبѧر ضѧرورة، تبѧیح الخѧرو    

  ).١(الضرورة بقدرھا

إذن، یتѧضح مѧѧن ھѧѧذه الأحكѧام أن قاضѧѧى التناسѧѧب یѧستعمل، فѧѧى تقѧѧدیره وتقییمѧѧھ     
للشىء محل الرقابة، منطق الغرم والغنم، ومنطق الѧضرورة تقѧدر بقѧدرھا، لیѧرى مѧا إذا          

منھ وما ینطوى علیѧھ مѧن عیѧوب ومزایѧا،     كان ھناك تناسباً فیھ أم لا، بالنظر إلى ما یتض 
  .وأضرار ونوافع، ولیقدر كذلك حدود الضرورة التى تفرضھ وتملیھ

ًثالثا 
  : المعقولية–

یلجأ قاضى التناسب إلى فكرة المعقولیة، لبیان مدى توافر التناسѧب فѧى القѧضیة            
  .المعروضة علیھ من عدمھ

ط وحѧѧѧدود وقیѧѧѧود والمعقولیѧѧѧة ھѧѧѧى علاقѧѧѧة بѧѧѧین مѧѧѧا یتѧѧѧضمنھ العمѧѧѧل مѧѧѧن ضѧѧѧواب  
  .وتنظیمات وبین الھدف الذي یسعى إلى تحقیقھ من وراء ذلك

وتتحقق المعقولیة إذا كانت ھذه العلاقة فى الحدود المقبولة عقѧلاً ومنطقѧاً، دون           
أى تكون العلاقة داخل الإطار الطبیعѧى لھѧا لѧم تخѧرج      . تجاوز مبالغاً فیھ من حیث التشدد     

  .عنھ، ولم تتخطاه

  
                                                             

 ٢٥ القѧضیة رقѧم   ٨، ٧/ ٣٨، قاعدة رقم ١٩٩٢ مایو ٢٧انظر على سبیل المثال، حكمھا بتاریخ    )  ١(
وانظѧѧر . ٣٦٤الأول، ص  المجموعѧѧة، الجѧѧزء الخѧѧامس، المجلѧѧد " دسѧѧتوریة" قѧѧضائیة ١١لѧѧسنة 

 قѧѧضائیة ٩ لѧѧسنة ٣٦، القѧѧضیة رقѧѧم  ٢٨، قاعѧѧدة رقѧѧم  ١٩٩٢ مѧѧارس ١٤كѧѧذلك حكمھѧѧا بتѧѧاریخ   
 . ٢٤٤، ذات المجموعة ص "دستوریة"



 

 

 

 

 

 ٩٥

. لیة، إذا خرجت ھذه العلاقة عن ھذا الإطار المقبول عقѧلاً ومنطقѧاً      وتنتفى المعقو 
  .وفى ھذه الحالة تنتفي علاقة التناسب

  ونجѧѧѧد تطبیقѧѧѧاً لاسѧѧѧتخدام ھѧѧѧذه الوسѧѧѧیلة فѧѧѧى قѧѧѧضاء المحكمѧѧѧة الأوربیѧѧѧة لحقѧѧѧوق   
، والѧذي تقѧرر فیѧھ المحكمѧة     ١٩٨٧ مѧارس  ٢من ذلك مثلاً حكمھا الѧصادر فѧى       . الإنسان

ابى موضوع القضیة والمطعون فیھ، لیس مخالفѧاً للѧصواب ولѧیس فیѧھ     بأن النظام الانتخ  
خرقѧѧاً أو خروجѧѧاً علѧѧى المعقولیѧѧة، ولا یѧѧضع تحدیѧѧداً غیѧѧر متناسѧѧب، علѧѧى التعبیѧѧر الحѧѧر      

  .للناخبین

Le système électoral n’ est pas déraisonnable, et n’ apporte 
pas de  limitation disproportionnée à la libre expression des 
électeurs(1).                                         

 Van des، فѧى قѧضیة المحѧامى    ١٩٨٣ نѧوفمبر  ٢٣وكذلك حكمھا الصادر فѧى  
Mussele)دف            )٢ѧین الھѧول بѧر المعقѧسیم وغیѧوالذى توضح فیھ أنھ فقط الاختلال الج ،

أن تبѧѧرر اسѧѧتخلاص أن  المنѧѧشود والالتزامѧѧات المѧѧضطلع بھѧѧا لإدراكѧѧھ، ھѧѧى التѧѧى یمكѧѧن    
الخدمات المطلوبة من الطاعن تضفى صفة الإلزام أو الجبѧر أو القھѧر علѧى القیѧام بعمѧل            

                                                             
 ,Cour européenne des droits de l'homme (C.E.D.H.), 2 Mars 1987: انظѧر )  ١(

Mathieu – Mohin et Clerfaytm, Série A No 113, au sujet du mode de 
designation des représentants au Conseil flamond en belgique.  

 وتتلخص واقعاتھا، فى أن مكتب المشورة والدفاع التابع Série A, No 70سابق الإشارة إلیھ، )  ٢(
 –، كان قد عین ھذا المحامى، للقیѧام  Aversلنقابة المحامین الفرعیة فى إحدى المدن الفرنسبة        

 للѧدفاع عѧن أحѧد رعایѧا دولѧة جѧامبى،       – Avocat d’office –ل المحكمة كمحامى منتدب من قب
وبعد الإبراء النھائى لموكلھ، ثم إخطار المحامى بأنھ نظراً لأن موكلھ مفلѧساً فإنѧھ مѧن المѧستحیل          

، ونتیجѧة لѧذلك   La taxation d'honoraire et de fraisتقدیر الأتعѧاب ومѧصاریف الѧدعوى    
 المحكمة على أساس أن تعیینѧھ بالانتѧداب یعتبѧر عمѧلاً إجباریѧاً قѧصریاً،       فقد قدم المحامى طلباً إلى   

 مѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان، والتѧى لا تѧنص        ٢٢٤غیر مشروع وفقاً لعبѧارات المѧادة      
 . على أى إمكانیة لمخالفتھا
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معѧѧین، ممѧѧا یتنѧѧافى مѧѧع الاتفѧѧاق الأوربѧѧى لحقѧѧوق الإنѧѧسان والѧѧذى یمنѧѧع العمѧѧل القھѧѧرى       
Travail forcé ou obligatoire  ین، دونѧѧل معѧѧام بعمѧѧى القیѧѧرد علѧѧراه الفѧѧأى إك 

وإن مثѧѧل ھѧѧذا الاخѧѧتلال أو عѧѧدم التѧѧوازن لا یبѧѧرز ولا یѧѧستفاد مѧѧن     . نѧѧھإرادتѧѧھ ورغمѧѧاً ع 
  .عناصر الملف

Seul un déséquilibre considérale et déraisonnable entre le 
but poursuivi et les obligations assumées pour l’atteindre 
pourrait justifier la conclusion que les services exigés revêtaient 
un carectère obligatoire qu’ un pareil déséquiliblre ne ressort 
pas des élément du dossier.   

  وباسѧѧتخدام منطѧѧق المعقولیѧѧة أیѧѧضاً، قѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا فѧѧى       
 فѧى شѧأن مجلѧس    ١٩٧٢ لѧسنة  ٣٨مصر، بعدم دستوریة المادة الثانیة من القانون رقم         

، وعѧѧدم ١٩٧١ مѧایو  ١٥بتثبیѧت صѧѧفة العامѧل والفѧѧلاح عنѧد تѧѧاریخ    الѧشعب فیمѧا تقѧѧضى   
لأنѧھ مѧن غیѧر    . الاعتداد بأى تغییر، من صفة فئات إلى عمѧال وفلاحѧین بعѧد ھѧذا التѧاریخ         

المعقول، أن یضع القѧانون اسѧتحالة مطلقѧة أمѧام تغییѧر ھѧذه الѧصفة، وتظѧل ذات الѧصفة                
 لا تتفѧق مѧع الحقیقѧة والواقѧع     التى كانت لھ فى تѧاریخ معѧین لѧصیقة بѧھ حتѧى ولѧو كانѧت             

 ).١(الفعلى

  

                                                             
 . ٢٠٠٠ لسنة ١٣، وقد تم تعدیل ھذا النص بالقانون رقم ٢٠٠٠ یولیو ٨صدر ھذا الحكم بتاریخ )  ١(
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  الباب الثالث
  مجال رقابة التناسب ومحلها
  فى نطاق القانون الدستورى

  

یجدر بنا أن نعین فى ھذا البحث مجال الرقابѧة علѧى التناسѧب فѧى نطѧاق القѧانون             
  .كما یتوجب علینا أن نحدد محلھا .الدستورى

  :ونتناول ذلك فى فصلین

  ل رقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورىمجا :الفصل الأول

  محل رقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى :الفصل الثانى
  

  الفصل الأول
  مجال رقابة التناسب

  فى نطاق القانون الدستورى
  

تمارس رقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى فى مجال الحقوق والحریات       
  .والمبادىء الدستوریة

ریѧѧة یمѧѧثلان المجѧѧال الحیѧѧوى، الѧѧذي یجѧѧرى فیѧѧھ القاضѧѧى الدسѧѧتورى  فѧѧالحق والح
  .رقابتھ على التناسب

فھو یقѧوم بالبحѧث عѧن مѧدى تѧوافر التѧوازن بѧین الحریѧات الدسѧتوریة والحقѧوق              
 Les libertés constitutionnelles et le droits fondamentauxالأساسѧیة  
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     ѧا والتѧرف بھѧة المعتѧصلحة العامѧا   من ناحیة، وبین المѧھ معھѧى تتواجLes objectifs 
d'intérêt général qui s’ y opposentمن ناحیة أخرى .  

، )١(ولѧѧیس ھنѧѧا مجѧѧال لعѧѧرض جمیѧѧع الحقѧѧوق والحریѧѧات والمبѧѧادىء الدسѧѧتوریة  
  وإنمѧѧا نعѧѧرض للحقѧѧوق والحریѧѧات والمبѧѧادىء التѧѧى تمثѧѧل المجѧѧال الѧѧذى تمѧѧارس فیѧѧھ            

 خѧѧلال تطبیقѧѧات وأحكѧѧام القѧѧضاء   رقابѧѧة التناسѧѧب فѧѧى نطѧѧاق القѧѧانون الدسѧѧتورى، ومѧѧن    
  .الدستورى 

ومѧѧن ھѧѧذه الزاویѧѧة وبدراسѧѧة القѧѧضاء الدسѧѧتورى فѧѧى بعѧѧض الأنظمѧѧة المقارنѧѧة        
ومصر، نستطیع أن نقرر أن أھم ھذه الحقوق والحریѧات والمبѧادىء والѧضمانات تتمثѧل           

  :أساساً فى

 الحقѧѧوق – الحقѧѧوق والحریѧѧات الѧѧسیاسیة – الحریѧѧات الشخѧѧصیة –مبѧѧدأ المѧѧساواة  -
  . المبادىء والضمانات الدستوریة–والحریات الاقتصادیة 

ونبحѧѧث ھنѧѧا ھѧѧذه النقѧѧاط، التѧѧى تѧѧشكل مكونѧѧات مجѧѧال رقابѧѧة التناسѧѧب فѧѧى مجѧѧال     
  :وذلك فى خمسة مباحث. القانون الدستورى

                                                             
أحمد رسلان، الحقوق والحریات فى عالم متغیѧر، دار النھѧضة   . راجع فى ذلك على سبیل المثال د       )  ١(

الѧѧѧشافعى محمѧѧد بѧѧѧشیر، قѧѧѧانون حقѧѧѧوق الإنѧѧسان، مكتبѧѧѧة الجѧѧѧلاء الجدیѧѧѧدة    . العربیѧѧة، القѧѧѧاھرة، د 
ات ممارسѧتھا،  عبدالمنعم محفوظ، علاقة الفرد بالسلطة، الحریѧات العامѧة وضѧمان   . بالمنصورة، د 

محѧѧسن العبѧѧودى، مبѧѧدأ المѧѧشروعیة وحقѧѧوق   . ثѧѧلاث مجلѧѧدات، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة، د  
. الإنسان، دراسة تحلیلیة فى الفقھ والقضاء المصرى والفرنسى، دار النھضة العربیة، القاھرة، د

فѧѧاروق .  دنعѧѧیم عطیѧѧة، الفلѧѧسفة الدسѧѧتوریة للحریѧѧات الفردیѧѧة، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،     
عبدالبر، دور مجلسالدولة المصرى فѧى حمایѧة الحقѧوق والحریѧات العامѧة، الجѧزء الأول، الجѧزء          

حسن شلبى یوسف، الضمانات الدستوریة للحریѧة الشخѧصیة دار   . الثانى، دار النھضة العربیة، د  
. دمحمѧود شѧریف بѧسیونى،    . النھضة العربیة، القѧاھرة، وراجѧع كѧذلك، حقѧوق الإنѧسان، إعѧداد د       

عبدالعظیم وزیر، دار العلم للملایین، بیروت، لبنان، وھى عبارة عن أربع . محمد سعید الدقاق، د
 ).  إیطالیا–سیراكوزا (مجلدات، صادرة عن المعھد الدولى للدراسات العلیا فى العلوم الجنائیة 
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 مبѧѧѧدأ المѧѧѧساواة كمجѧѧѧال لرقابѧѧѧة التناسѧѧѧب فѧѧѧى نطѧѧѧاق القѧѧѧانون   :المبحـــث الأول
  .الدستورى

حریѧѧات الشخѧѧصیة أو الفردیѧѧة كمجѧѧال لرقابѧѧة      الحقѧѧوق وال :المبحــث الثــانى
  .التناسب فى نطاق القانون الدستورى

 كمجال لرقابة التناسب فѧى نطѧاق    السیاسیة الحقوق والحریات  :المبحث الثالث
  .القانون الدستورى

 الحقوق والحریات الاقتصادیة كمجال لرقابة التناسب فى نطѧاق  :المبحث الرابع
  .القانون الدستورى

 المبادىء والضمانات الدستوریة كمجѧال لرقابѧة التناسѧب فѧى     :لخامسالمبحث ا
  .نطاق القانون الدستورى
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  المبحث الأول
  Le principe d' égalité مبدأ المساواة

  كمجال لرقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى
  

ة ویمثل مبدأ المساواة دعام. ویرتبط بھذا المبدأ مبدأ آخر ھو مبدأ تكافؤ الفرص     
  .وركیزة رئیسیة لیس فى الفكر القانونى فقط، وإنما فى الفكر الإنسانى كلھ

وھѧѧذه الدعامѧѧة والركیѧѧزة، یرجѧѧع تاریخھѧѧا ووجودھѧѧا إلѧѧى زمѧѧن بعیѧѧد، یمتѧѧد آلاف   
وقد یتزامن بدایة وجودھا مع بدایة التقاء الإنسان بأخیѧھ الإنѧسان، حیѧث بدایѧة          . السنین

    ѧع بدایѧأوى، ومѧث      الصراع على الغذاء والمѧسانیة حیѧات الإنѧات والتجمعѧون الجماعѧة تك
بدایѧѧة الإحѧѧساس بالحاجѧѧة إلѧѧى تنظѧѧیم علاقѧѧات الأفѧѧراد داخلھѧѧا، وبѧѧضرورة وضѧѧع أسѧѧس    

  .وكان مبدأ المساواة من أھم ھذه الأسس والقواعد. وقواعد لضبط وحكم ھذه العلاقات

اویة، ثم تأكد ھذا المبدأ مع الزمن، وبالذات مع ظھور الѧدیانات والرسѧالات الѧسم    
التѧѧѧى تѧѧѧسوى بѧѧѧین البѧѧѧشر جمیعѧѧѧاً، ثѧѧѧم تѧѧѧضمنتھ إعلانѧѧѧات حقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان، والمواثیѧѧѧق   

  .والاتفاقات الدولیة، ثم نصت علیھ دساتیر غالبیة إن لم یكن كل الدول

 Une importance historiqueفھذا المبدأ لھ أھمیة تاریخیة وأیدیولوجیة 
et idéologique.  

كر ھذا المبدأ ثلاث مرات، فѧى إعѧلان حقѧوق     ویتضح ذلك مثلاً فى فرنسا، حیث ذ      
  .الإنسان والمواطن، الصادر عن الثورة الفرنسیة

، التى تنص علѧى أن البѧشر یولѧدون ویعیѧشون أحѧراراً، ومتѧساوون        ١فى المادة   
  .فى الحقوق
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 ١٣، التى تنص على المساواة فى تولى الوظائف العامѧة، والمѧادة   ٦وفى المادة   
  .أمام الضرائبالتى تنص على المساواة 

، وعѧدة مѧرات فѧى دسѧتور     ١٩٤٦وذكر ھذا المبدأ عدة مرات فى دیباجة دسѧتور    
١٩٥٨.  

، نص على حظر التمییز على أساس الجنس أو الدین ١٩٤٦ففى دیباجة دستور 
، ومساواة جمیѧع الفرنѧسیین   )٣فقرة(، وعلى مساواة الجنسین )١الفقرة (أو المعتقدات   

، والمساواة فى الѧدخول  )١٣فقرة (وارث والنكبات الوطنیة   أمام الأعباء الناجمة عن الك    
، والمѧѧساواة داخѧѧل الكیѧѧان )١٦فقѧѧرة (إلѧѧى التعلѧѧیم والمعرفѧѧة والتأھیѧѧل المھنѧѧى والثقافѧѧة  

  ).١٨فقرة (الفرنسى 

وكѧѧذلك الوضѧѧع فѧѧى مѧѧصر، فقѧѧد نѧѧصت علѧѧى مبѧѧدأ المѧѧساواة الدسѧѧاتیر المѧѧصریة،    
، وعѧѧام ١٩٦٤، وعѧѧام ١٩٥٨عѧѧام ، و١٩٥٦، وعѧѧام )٣المѧѧادة  (١٩٢٣الѧѧصادرة عѧѧام 

١٩٧١.  

التѧى تقѧضى بѧأن    .  منѧھ ٤٠ یѧنص فѧى مبѧدأ المѧساواة فѧى المѧادة          ١٩٧١فدستور  
المواطنون لدى القانون سواء، وھم متساوون فى الحقوق والواجبات العامѧة لا تمییѧز     "

  ".بینھم فى ذلك بسبب الجنس أو الأصل أو اللغة أو الدین أو العقیدة

   ѧѧافؤ الفѧѧى تكѧѧنص علѧѧادة    ویѧѧى المѧѧواطنین فѧѧع المѧѧساواة  ٨رص لجمیѧѧى مѧѧوعل ،  
  المѧѧرأة بالرجѧѧل فѧѧى میѧѧادین الحیѧѧاة الѧѧسیاسیة والاجتماعیѧѧة والثقافیѧѧة والاقتѧѧصادیة فѧѧى       

  ، والمѧѧساواة أمѧѧѧام ١٤، والمѧѧساواة فѧѧى تѧѧولى الوظѧѧائف العامѧѧة فѧѧى المѧѧادة        ١١المѧѧادة  
 الأخѧѧѧرى وكѧѧѧذلك المѧѧѧساواة فѧѧѧى جمیѧѧѧع الحقѧѧѧوق والحریѧѧѧات   . ٦٨ القѧѧѧضاء فѧѧѧى المѧѧѧادة  

  .والواجبات

 فھѧѧو یعتبѧѧر حѧѧق أساسѧѧى  Double natureولمبѧѧدأ المѧѧساواة طبیعѧѧة مزدوجѧѧة  
droit pondamental      اتѧوق والحریѧة الحقѧل بقیѧواطن، مثѧمن حقوق الإنسان والم ،
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، وتѧستخدم  )١(ویعتبر فى ذات الوقت ركیزة أساسیة ترتكز علیھѧا كѧل الحقѧوق          . الأخرى
 en tant queیة أو كموجھ لتفسیر وتوضیح الحق ذاتھ بالتالى كدلیل أو كعلامة ارشاد

directive d’interpétation du droit.   

وفى القضاء الدستورى تطبیقات كثیرة تتعلق بمبدأ المساواة سواء كحق فى حد       
  .ذاتھ، أو كركیزة وأساس للحقوق والحریات الأخرى

مارسѧѧھا القاضѧѧى كمѧѧا أن لھѧѧذا المبѧѧدأ تطبیقѧѧات فѧѧى نطѧѧاق رقابѧѧة التناسѧѧب التѧѧى ی  
  .الدستورى

بمناسبة موضѧوع التفѧسیر كѧأداة،    . وقد سبق وعرضنا لبعض من ھذه التطبیقات   
یѧѧستخدمھا قاضѧѧى التناسѧѧب فѧѧى رقابتѧѧھ، وبینѧѧا التفѧѧسیرات والتحدیѧѧدات والѧѧضوابط التѧѧى   

  .قدمھا ھذا القاضى فى تطبیقاتھ لھذا المبدأ

لمثѧال، حكمѧاً للمجلѧس    ومن التطبیقات الأخرى لھѧذا المبѧدأ، نعѧرض علѧى سѧبیل ا         
  .الدستورى فى فرنسا، وآخر للمحكمة الدستوریة العلیا فى مصر

 Principeیتعلق قرار المجلس الدستورى فى فرنسا بالمساواة أمام الضریبة، 
d' égalilité devant l'impôt  ادةѧѧى المѧѧا فѧѧصوص علیھѧѧلان  ١٣، والمنѧѧن إعѧѧم 

 Déclaration des droit de l'homme et duحقѧѧوق الإنѧѧسان والمѧѧوطن 
citoyen (D.D.H.C).  

  

                                                             
، وھѧѧو تعبیѧѧر  principe gigogneحتѧѧى إن أحѧѧد القѧѧانونیین أطلѧѧق علیѧѧھ تعبیѧѧر مبѧѧدأ أم الأولاد     )  ١(

  : یستخدم فى مسرح العرائس، ویطلق على الدمیة أو العروسة الكبیرة، راجع 
F. MILCO, le principe d’égalité et la constitutionnalité des Lois, A.J.D.A. 
1982, P. 115 et ss.  
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ویتعلѧѧق بقѧѧانون المالیѧѧة لعѧѧام   ). ١ (١٩٩٥ دیѧѧسمبر ٢٨والقѧѧرار صѧѧادر بتѧѧاریخ  
% ٥٠ بنѧسبة  abattement منھ على منح تخفѧیض    ٩، والذي نص فى المادة      ١٩٩٦

 a titre مجانѧاً  entre vifsمن الѧضریبة علѧى قیمѧة الأمѧوال التѧى تنتقѧل بѧین الأحیѧاء         
gratuit عن طریق الھبة      أى donation      ،دѧشرط وحیѧواھبین، بѧلواحد أو أكثر من ال ،

  .خلال مدة خمس سنوات. ھو أن یحتفظ ھؤلاء الواھبون بھذه الأموال

  .وقد قرر المجلس عدم تطابق ھذه المادة فى مجموعھا مع الدستور

L’ article 9 de la loi ne peut être regardé dans son 
ensemble comme conforme à la Constitution. 

  :وقد أسس قراره على الحیثیات التالیة

 مѧѧن إعѧلان حقѧѧوق الإنѧسان والمواطنѧѧون، فѧإن الإسѧѧھام    ١٣انѧھ بمقتѧѧضى المѧادة    -
المѧѧѧشترك فѧѧѧى الأعبѧѧѧاء العامѧѧѧة للأمѧѧѧة یتعѧѧѧین أن تѧѧѧوزع بѧѧѧشكل متѧѧѧساوٍ بѧѧѧین كѧѧѧل   

  .المواطنین بحسب قدراتھم

 عѧѧن طریѧѧق مѧѧنح مزایѧѧا    –مѧѧشرع إن مبѧѧدأ المѧѧساواة لا یمثѧѧل عقبѧѧة لأن یقѧѧرر ال    -
 تمییѧѧز نقѧѧل بعѧѧض الأمѧѧوال شѧѧریطة أن یؤسѧѧس تقریѧѧره علѧѧى معѧѧاییر     –ضѧѧریبیة 

 sur des critèresموضѧѧوعیة وعقلانیѧѧة، بالنѧѧسبة الأھѧѧداف التѧѧى ینتویھѧѧا  
objectifs et rationnels en fonction des buts qu’ il se 

propose.  

  
                                                             

 ,Revue française de Droit constitutionnel no 25, 1996: راجѧѧѧع) ١(
Jurisprudence du Conseil constitutionnel, 1 er Octobre – 31 Décembre 
1995, Chronique, Eric OLIVA, Löc PHILLIP, Jérôme TREMEAU, P. 119 

et ss. 
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 اقتѧضاء ممارسѧة وظیفѧة إدارة    فى ھذه الحالة، وبѧدون % ٥٠إن منح التخفیض   -
فى المشروع المنقѧول، وبѧسط أو توسѧیع أو مѧد الاسѧتفادة مѧن ھѧذا الإجѧراء إلѧى              

، بالوفѧѧاة الطارئѧѧة أو المفاجئѧѧة  transmissionsحѧѧالات نقѧѧل أو تمویѧѧل الأمѧѧوال  
décès accidentel سنة٦٥ لشخص عمره أقل من .  

فى مواجھѧة بѧاقى الѧواھبین    إن منح التخفیض بھذا الشكل، یكون القانون قد أقام     
والورثѧѧة، اختلافѧѧات فѧѧى المركѧѧز لیѧѧست لھѧѧا علاقѧѧة مباشѧѧرة مѧѧع ھѧѧدف المѧѧصلحة العامѧѧة     

  .المذكور عالیة

Différences de situation qui ne sont pas en relation directe 
avec l’objectif d’intérêt général ci – dessus rappelé.                  

لظروف، وبالنظر إلى أھمیة المیزة أو الفائدة المقبولة، فإن الفائѧدة    إنھ فى ھذه ا    -
مѧѧن ھѧѧذا القѧѧانون، ھѧѧى مѧѧن طبیعѧѧة مѧѧن شѧѧأنھا أن تѧѧؤدى إلѧѧى قطѧѧع جلѧѧى وممیѧѧز      

  .المساواة بین الممولین، فى تطبیق النظام الضریبى لحقوق الھبة والمیراث

Une rupture caractérisée de l’égalité entre les 
contribuables pour l’application du régime fiscal de donation et 
de succession. 

 مѧن القѧانون لا یمكѧن اعتبارھѧا فѧى مجموعھѧا        ٩وبناءً على ما تقدم، فإن المѧادة        
  .متوافقة مع أحكام الدستور

أما حكم المحكمة الدستوریة العلیا فى مصر، فإنھ یتعلѧق بمبѧدأ المѧساواة وتكѧافؤ        
  .اق بالتعلیم العالىالفرص فى الالتح

وقد صدر الحكم بمناسѧبة طعѧن أحیѧل إلیھѧا فѧى النѧصوص التѧشریعیة التѧى تقѧرر                  
اسѧѧتثناء بعѧѧض المѧѧواطنین الحاصѧѧلین علѧѧى شѧѧھادة الثانویѧѧة العامѧѧة مѧѧن التقیѧѧد بѧѧشرط        
مجمѧѧѧوع الѧѧѧدرجات الѧѧѧذي یѧѧѧتم علѧѧѧى أساسѧѧѧھ توزیѧѧѧع الطѧѧѧلاب علѧѧѧى الجامعѧѧѧات والكلیѧѧѧات  

  .المختلفة، من خلال مكتب التنسیق
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ت المѧستثناة، أبنѧاء وزوجѧات وأخѧوة الѧشھداء أو المفقѧودین       وكان من بѧین الفئѧا   
من أفراد القوات المسلحة والعѧاملین المѧدنیین بھѧا، وأبنѧاء المنѧاطق النائیѧة ومحافظѧات            
الحدود، وأبناء العاملین الحالیین والسابقین بوزارة التعلیم العالى، وأبناء أعضاء ھیئѧة        

  .التدریس بالجامعات، وكذلك حملة الأوسمة

وقد قضت المحكمѧة بعѧدم دسѧتوریة ھѧذه النѧصوص التѧشریعیة، لمخالفتھѧا لمبѧدأ              
  . من الدستور٤٠، ٨المساواة، وتكافؤ الفرص، المنصوص علیھما فى المادتین 

  ):١(وقد أقامت المحكمة حكمھا على الأسس الآتیة 

 مѧѧن الدسѧѧتور تѧѧنص علѧѧى أن التعلѧیم حѧѧق تكفلѧѧھ الدولѧѧة، والحѧѧق فѧѧى   ١٨إن المѧادة   -
یم یعنى أن یكون لكل مواطن الحق فى أن یتلقѧى قѧدراً مѧن التعلѧیم یتناسѧب مѧع        التعل

مواھبھ وقدراتھ، وإن یختار نѧوع التعلѧیم الѧذي یѧراه أكثѧر اتفاقѧاً ومیولѧھ وملكاتѧھ،                 
وذلك كلھ وفق القواعد التى یتولى المشرع وضعھا تنظیماً لھذا الحق بما لا یѧؤدى          

ألا تخѧل القیѧود التѧى یفرضѧھا المѧشرع فѧى       إلى مصادرتھ أو الانتقاص منھ، وعلѧى        
مجال ھذا التنظیم بمبدأى تكافؤ الفرص والمساواة لدى القانون المنصوص علیھما 

  .فى الدستور

  

                                                             
   ٧ لѧѧѧѧѧѧسنة ٤١، فѧѧѧѧѧѧى الѧѧѧѧѧѧدعوى رقѧѧѧѧѧѧم  ١٩٩٢انظѧѧѧѧѧѧر حكمھѧѧѧѧѧѧا الѧѧѧѧѧѧصادر بجلѧѧѧѧѧѧسة أول فبرایѧѧѧѧѧѧر  )  ١(

، ١٩٩٢ فبرایѧر  ٢٠در فѧى   الѧصا ٨والمنشور فى الجریѧدة الرسѧمیة، العѧدد     " دستوریة"قضائیة  
  .٤٦٧ص 

عوض محمد المر، المحكمة الدستوریة العلیѧا وحمایѧة حقѧوق الإنѧسان المكفولѧة      . وانظر كذلك، د 
الѧدولى للدراسѧات    فى الدستور المصرى، منشور فى مجلد حقѧوق الإنѧسان، الѧصادر عѧن المعھѧد        

دراسѧѧات تطبیقیѧѧة عѧѧن العѧѧالم  ، المجلѧѧد الثالѧѧث، ) إیطالیѧѧا–سѧѧیراكوزا (العلیѧѧا فѧѧى العلѧѧوم الجنائیѧѧة  
، ٢٥٢ ص ١٩٨٩نѧوفمبر  / العربى، دار العلم للملایین، بیروت، الطبعѧة الأولѧى، تѧشرین الثѧانى         

 .وما بعدھا
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 یѧѧشكل الركیѧѧزة الرئیѧѧسیة لتزویѧѧد    – بجمیѧѧع كلیاتѧѧھ ومعاھѧѧده   –إن التعلѧѧیم العѧѧالى   -
تѧزم الدولѧة   ولمѧا كانѧت الفѧرص التѧى تل       . المجتمع بالمتخصصین والفنیین والخبراء   

بأن تتیحھا للراغبین فى الالتحاق بالتعلیم العالى مقیدة بإمكانیاتھا الفعلیѧة التѧى قѧد     
تقѧصر عѧѧن اسѧتیعابھم جمیعѧѧاً فѧى كلیاتѧѧھ ومعاھѧده المختلفѧѧة فѧإن الѧѧسبیل إلѧى فѧѧض       
تѧѧزاحمھم وتنافѧѧسھم علѧѧى ھѧѧذه الفѧѧرص المحѧѧدودة لا یتѧѧأتى إلا بتحدیѧѧد مѧѧستحقیھا      

ة، یتحقق بھا التكافؤ فى الفѧرص، والمѧساواة لѧدى    وترتیبھم وفق شروط موضوعی  
القانون، بحیث إذا استقر لأى منھم الحق فѧى الالتحѧاق بإحѧدى الكلیѧات أو المعاھѧد          
العالیة وفق ھذه الشروط فѧلا یحѧل مѧن بعѧد أن یفѧضل علیѧھ مѧن لѧم تتѧوفر فیѧھ تلѧك               

  .الشروط، وإلا كان ذلك مساساً بحق قرره الدستور 

امعѧѧѧات ولائحتѧѧѧھ التنفیذیѧѧѧة قѧѧѧد نѧѧѧصا علѧѧѧى ضѧѧѧوابط القبѧѧѧول      إن قѧѧѧانون تنظѧѧѧیم الج  -
 من اللائحة بینت الشروط الموضوعیة، المحققة لتكافؤ  ٧٥وإن المادة   . بالجامعات

الفرص والمساواة لدى القانون، بین الحاصلین على شھادة الثانویѧة العامѧة أو مѧا        
ت النجѧاح فѧى   یعادلھا، وذلك حین ربطت القبول فѧى التعلѧیم الجѧامعى بترتیѧب درجѧا         

امتحان تلك الشھادة، باعتبار أن ھذا الامتحان یتم فى إطѧار مѧسابقة عامѧة تجریھѧا       
الدولѧѧة تتѧѧاح فیھѧѧا الفѧѧرص المتكافئѧѧة لجمیѧѧع المتقѧѧدمین إلیھѧѧا للحѧѧصول علѧѧى تلѧѧك      
الشھادة بما یجعل معیѧار المفاضѧلة بیѧنھم عنѧد تقѧدمھم للالتحѧاق بѧالتعلیم الجѧامعى             

 التى یمتاز بھا بعضھم على بعض، وھى النتیجة الحتمیة مرتبطاً بالتفوق والجدارة 
  .للتفاوت القائم بینھم فى الملكات والقدرات الذاتیة

إن النѧصوص التѧѧشریعیة المطعѧون علیھѧѧا، قѧد خѧѧصت بالمعاملѧة الاسѧѧتثنائیة بعѧѧض      -
الفئات، من الحاصلین على شھادة الثانویة العامة أو مѧا یعادلھѧا، لقبѧولھم بѧالتعلیم         

  .ن التقید بمجموع درجاتھم فى ھذه الشھادةالعالى دو
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وإن ھѧѧذه المعاملѧѧة الاسѧѧتثنائیة إنمѧѧا ترتكѧѧز علѧѧى أسѧѧس منبتѧѧة الѧѧصلة بطبیعѧѧة ھѧѧذا     -
إذ تقوم على تقریر مزیة استثنائیة للطلاب . التعلیم وأھدافھ ومتطلبات الدراسة فیھ   

 لوظیفѧة  المستفیدین منھا، قوامھا إما مجرد الانتمѧاء الأسѧرى إلѧى مѧن كѧان شѧاغلاً          
بعینھا، أو قائماً بأعبائھѧا فѧى جھѧة بѧذاتھا أو فѧى تѧاریخ معѧین، أو مѧن استѧشھد أو           

  .توفى أو فقد أو أصیب بسبب أداء مھامھا، أو من كان حاملاً لوسام

إنѧѧھ لمѧѧѧا كانѧѧت المعاملѧѧѧة الاسѧѧѧتثنائیة فѧѧى القبѧѧѧول بѧѧѧالتعلیم العѧѧالى التѧѧѧى تѧѧѧضمنتھا       -
 أن یحل أفراد الفئات المستثناة محѧل     النصوص التشریعیة المطعون علیھا، تستتبع    

مѧѧن یتقѧѧدمونھم فѧѧى درجѧѧات النجѧѧاح فѧѧى شѧѧھادة الثانویѧѧة العامѧѧة أو مѧѧا یعادلھѧѧا فѧѧى   
الانتفѧѧاع بحѧѧق التعلѧѧیم فѧѧى مرحلتѧѧھ العالیѧѧة المحѧѧدودة فرصѧѧھا، بعѧѧد أن كانѧѧت قѧѧد          
انتظمѧѧتھم جمیعѧѧاً الأسѧѧس الموحѧѧدة التѧѧى تقѧѧررت لأجѧѧراء تلѧѧك المѧѧسابقة ورغѧѧم مѧѧا     

تیجتھا من أولویتھم دون المستثنین فى التمتع بذلك الحѧق، فѧإن ذلѧك    أسفرت عنھ ن  
یتعارض مѧع طبیعѧة الدراسѧة فѧى التعلѧیم العѧالى وأھدافѧھ ومتطلبѧات الدراسѧة فیѧھ،               
وینطѧѧوى علѧѧى المѧѧساس بحѧѧق المتقѧѧدمین فѧѧى درجѧѧات النجѧѧاح فѧѧى ھѧѧذا التعلѧѧیم،           

یѧشكل مخالفѧѧة   والإخѧلال بمبѧدأى تكѧافؤ الفѧѧرص والمѧساواة لѧدى القѧانون، ومѧѧن ثѧم        
  . من الدستور ٤٠، ١٨، ٨للمواد 

وذات الشىء قد فعلتھ المحكمة الدستوریة العلیѧا، فѧى الطعѧن فѧى عѧدم دسѧتوریة           
 ٣٨ من القانون رقم ١، والسابعة عشر فقرة  ١المواد الخامسة مكرراً، والسادسة فقرة      

ھا، فقѧѧد حكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریت   . ١٩٨٣ لѧѧسنة ١١٤ المعѧѧدل بالقѧѧانون رقѧѧم   ١٩٧٢لѧѧسنة 
، ٤٠، ٨لمخالفتھا لمبدأى المѧساواة وتكѧافؤ الفѧرص، المنѧصوص علیھمѧا فѧى المѧادتین            

، وذلѧѧك حѧѧین جعѧѧل انتخѧѧاب  ٦٢والمѧѧساس بحѧѧق الترشѧѧیح المنѧѧصوص علیѧѧھ فѧѧى المѧѧادة   
أعѧѧضاء مجلѧѧس الѧѧشعب عѧѧن طریѧѧق الانتخѧѧاب بѧѧالقوائم الحزبیѧѧة، فیكѧѧون قѧѧد قѧѧصر حѧѧق      

جѧѧة أسѧѧمائھم بقѧѧوائم ھѧѧذه الأحѧѧزاب،   الترشѧѧیح علѧѧى المنتمѧѧین للأحѧѧزاب الѧѧسیاسیة المدر  
. وحرم بالتالى غیر ھؤلاء من ذلك الحѧق، دون مقѧتض مѧن طبیعتѧھ ومتطلبѧات مباشѧرتھ              



 

 

 

 

 

 ١٠٩

ینطѧѧوى علѧѧى إھѧѧدار لأصѧѧلھ  . ومѧѧن ثѧѧم یكѧѧون حرمѧѧان طائفѧѧة معینѧѧة مѧѧن ھѧѧذا الحѧѧق العѧѧام   
  ).١(وإخلال بمبدأى تكافؤ الفرص والمساواة 

  . الدستورى لرقابة التناسبفى ھذین الحكمین یبدو واضحاً إعمال القاضى

فѧѧإذا كѧѧان یقѧѧر للمѧѧشرع تنظѧѧیم أى حѧѧق مѧѧن الحقѧѧوق، ووضѧѧع الѧѧضوابط والقیѧѧود    
والحدود على استعمالھ والتمتع بھ، فإنѧھ یبѧین أن ھѧذه الѧضوابط یتعѧین أن تكѧون قائمѧة              
على أسس موضوعیة، وأنھا تتناسب مع الأھداف المطلوب تحقیقھا، وكل ذلѧك یتناسѧب     

  . وضوابط الدستورمع قواعد وأحكام

  

                                                             
 قѧѧѧضائیة ٦ لѧѧѧسنة ١٣١، القѧѧѧضیة رقѧѧѧم  ٥/٦، قاعѧѧѧدة رقѧѧѧم  ١٩٨٧ مѧѧѧایو ١٦انظѧѧѧر حكمھѧѧѧا فѧѧѧى  )  ١(

  . وما بعدھا٣١ المجموعة، الجزء الرابع، ص –" دستوریة"
لأسباب، قضت المحكمة بعدم دستوریة المادة الخامسة مكرر، من ذات القانون بعد تعدیلھا ولذات ا

، والذي جمیѧع بѧین نظѧامى الانتخѧاب الفѧردى والانتخѧاب بѧالقوائم        ١٩٨٦ لسنة  ١٨٨بالقانون رقم   
، ١٩٩٠ مѧایو  ١٩انظѧر حكمھѧا الѧصادر فѧى     . الحزبیة، لمخالفتھ لمیدأى المساواة وتكѧافؤ الفѧرص    

انظѧر المجموعѧة الجѧزء    . ١٩٩٠ یونیѧو  ٣ مكѧرر فѧى   ٢٢ فѧى الجریѧدة الرسѧمیة، العѧدد          والمنشور
 وبالنسبة للترشیح لانتخابѧات  ٢٥٦ قضائیة ص ٩، لسنة ٣٧، القضیة رقم   ٣٣الرابع، قاعدة رقم    

 ٢٣ القѧضیة رقѧم   ٢٧، قاعدة رقم ١٩٨٩ أبریل ١٥مجلس الشورى، انظر حكمھا الصادر بجلسة     
، وما بعدھا وبالنѧسبة للترشѧیح   ٢٠٥المجموعة، الجزء الرابع، ص " ةدستوری" قضائیة   ٨لسنة  

، القѧضیة رقѧم   ٢٦، قاعدة رقم ١٩٨٩ أبریل ١٥لانتخابات المجالس الشعبیة، انظر حكمھا بجلسة  
 . ١٩١ذات المجموعة حتى " دستوریة" قضائیة ٨ لسنة ١٤
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  المبحث الثانى
  الحقوق والحريات الشخصية أو الفردية

Les droit et les libertés individuels  
  كمجال لرقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى

  

الحریات الشخصیة، ھى الحریѧات تتѧصل بѧشخص الفѧرد اتѧصالاً وثیقѧاً، بحیѧث لا           
 ویتوقѧف علیھѧا إمكѧان تمتعѧھ بѧالحقوق والحریѧات       یمكن أن یحیا حیاة عادیة بدونھا، بل      

  .الأخرى

ومѧن أھѧѧم الحقѧѧوق والحریѧѧات التѧѧى تنتمѧي إلѧѧى ھѧѧذه الطائفѧѧة، الحریѧѧة الشخѧѧصیة    
والحق فى الأمن، والحق فى سلامة البدن والشخѧصیة وحرمѧة المѧسكن، وحرمѧة الحیѧاة         

  .الخاصة والمراسلات والاتصالات، وحریة الإقامة والتنقل

علѧѧى ) ٢(والمواثیѧѧق الدولیѧѧة، وكѧѧذلك الدسѧѧاتیر  ) ١(ت الحقѧѧوق وتحѧѧرص إعلانѧѧا 
النص علیھا وتأكیدھا وصیانتھا، ووضع الضمانات الكافیة لحمایتھѧا مѧن أى مѧساس أو         

وتعتبر ھذه الطائفة مѧن الحقѧوق والحریѧات      . اعتداء خاصة فى مواجھة السلطات العامة     
حیѧث یقѧوم قاضѧى    . لدسѧتورى المجال الحیوى للرقابة على التناسѧب فѧى مجѧال القѧانون ا        

التناسѧѧب بقیѧѧاس التѧѧوازن بѧѧین القیѧѧود التѧѧى یفرضѧѧھا المѧѧشرع علѧѧى مثѧѧل ھѧѧذه الحقѧѧوق       

                                                             
 أغѧسطس عѧام   ٢٦الفرنѧسیة فѧى   مثال ذلك، إعلان حقوق الإنسان والمواطن، الصادر عن الثورة        )  ١(

١٧٨٩ .  
 منھ، وعلى ٤١ فى مصر، الذى نص على الحریة الشخصیة فى المادة ١٩٧١ومثال ذلك دستور   )  ٢(

، وعلى حرمة المسكن فى ٤٣، وعلى سلامة الشخصیة فى المادة ٤٢ضمانات حمایتھا فى المادة 
، وحریѧѧة الإقامѧѧة ٤٥المѧѧادة ، وحرمѧѧة الحیѧѧاة الخاصѧѧة، والمراسѧѧلات والاتѧѧصالات فѧѧى  ٤٥المѧѧادة 

  . ٥٠والتنقل فى المادة 
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والحریات بحجѧة الحفѧاظ علѧى النظѧام العѧام وتحقیѧق المѧصلحة العامѧة، یقیѧسھا القاضѧى            
  .بمیزان حساس، لیتحقق من مدى توافر أو انتفاء التناسب فیھا

     ѧب فیمѧى التناسѧة علѧة الرقابѧات     وأمثلѧѧوق والحریѧن الحقѧة مѧذه الطائفѧق بھѧѧا یتعل
  .كثیرة وعدیدة ومتنوعة

ففیمѧѧا یتعلѧѧق  . فللمجلѧѧس الدسѧѧتورى فѧѧى فرنѧѧسا عѧѧدة قѧѧرارات بھѧѧذا الموضѧѧوع       
، والѧذي  ١٧٨٩نجد أن إعلان حقوق الإنѧسان والمѧواطن الѧصادر عѧام      . بالحریة الفردیة 

لتѧى أتѧى بھѧا ھѧذا      على تمسك الشعب الفرنسى بالمبѧادىء ا ١٩٥٨نصت دیباجة دستور    
 منѧھ علѧى حѧد    ٨الإعلان مما یجعلھ جزءاً من الدستور، فقد نص ھذا الإعلان فى المѧادة        

  .تناسب یتعین على المشرع مراعاتھ عند النص على العقوبات

فقد نѧص علѧى أنѧھ لا یجѧب أن یѧنص القѧانون إلا فقѧط علѧى العقوبѧات الѧضروریة            
  .بشكل واضح ودقیق

La loi ne doit établir que des peines strictement et 
évidemment nécessaires. 

نѧذكر منھѧا علѧى    . وقد أكد ھذا المعنى المجلس الدسѧتورى فѧى قѧرارات جدیѧدة لѧھ      
، والѧذى یقѧѧرر فیѧѧھ أن مبѧѧدأ  )١ (١٩٨٩ یولیѧѧو ٢٨سѧبیل المثѧѧال، قѧѧراره الѧصادر بتѧѧاریخ   

                                                             
 .Conseil constitutionnel, no 89 – 260 DC du 28 Juillet 1989,  R. P: انظѧر )  ١(

71, R.F.D.A. 1989, P. 671, Note GENEVOIS, Pouvoirs. No 52, P. 189, 
Conseil constitutionnel, no 88 – 248 DC du 17.    رارѧذلك قѧر كѧهوانظ Janvier 

1989, R. P. 18, Garndes Décisions du Conseil =constitutionnel 
(G.D.C.C.) no 44, R.D.P. 1989, P. 399, =Chronique FAVOREU, 
R.F.D.A. 1989, P. 215, Note GENEVOIS, R.A. 1989, P. 223 
Commentaire AUTIN, Pouvoirs no 50, P. 197, Chrononique AVRIL et 

GICQIUEL. 
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 التѧى مѧن المحتمѧل    التناسب یتضمن فى كل الأحوال والأوضاع أن الحѧد الكلѧى للجѧزاءات       
  .الحكم بھا لا یتجاوز الحد الأعلى لأحد الجزاءات المستوجبة التطبیق 

Que le principe de proportionnalité implique qu’ en tout 
état de cause, le montant global des sanctions eventuellement 
prononcées ne dépasse pas le montant le plus élevé de l’une des 
sanctions encourues.         

 Laوھѧѧو مѧѧا یعبѧѧر عنѧѧھ بѧѧضرورة احتѧѧرام مبѧѧدأ تناسѧѧب الجѧѧرائم والعقوبѧѧات،       
nécessité du respect du principe de la proportionnalité   des et 

des délits peines.   

 ١٢وفیما یتعلق بالتفتیش، فللمجلس الدستورى فى فرنسا قرار شھیر صدر فѧى   
  ).١(La fouille des véhicules ویتعلق بتفتیش السیارات ١٩٧٧نایر ی

فى ھذا القرار یرى المجلس الدستورى أن ھناك مساس بالحریة الفردیѧة بѧسبب         
 en raisonالمدى والعمومیة وعدم التحدید للصلاحیات الموكولة إلى سلطات الشرطة 

de l'étendue, de la généralité et de l'imprécision des pouvoirs 
qui sont conférés aux autorités de police.   

أو بعبѧѧارة أخѧѧرى، فѧѧإن المجلѧѧس یѧѧرى عѧѧدم تناسѧѧب ھѧѧذه الѧѧصلاحیات بالنѧѧسبة          
  ) .الحریة الفردیة(للمبادىء التى تستند إلیھا حمایة ھذه الحریة 

فالمجلس یقبل مبدأ تحدیدھا، للسعي وراء بعض الأھداف كѧصیانة النظѧام العѧام،          
ن یتطلب أن تكون حالات المساس بھذه الحریة مُعَّرفة بشكل دقیق، حتى یستطیع أن    ولك

                                                             
 .Conseil constitutionnel, no 76 – 75 DC du 12 Janvier 1977. Note X: انظر)  ١(

PHILIPPE.   
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  .یفحص ما إذا كان التشریع لم یتجاوز ما ھو ضرورى

     Afin qu’ il puisse vérifier si la législation n’ a pas été au – 
délà de ce qui est nécessaire.                                                              

یشیر فى ھذا القرار إلى الشروط التى كان یتعѧین وضѧعھا،    والمجلس الدستورى
. حتى تكون الصلاحیة الممنوحѧة بالقѧانون لقѧوات الѧشرط صѧحیحة ومقبولѧة ومѧشروعة               

مثل سن نظام قانونى للسلطات الاستثنائیة، أو تھدید بالمساس أو بالاعتداء على النظام    
  . وجود أو وقوع جریمةالعام، أو

    Mise en vigueur d’un régime légal de pouvoirs 
exceptionnels, ou bien menace d’atteinte à l’ordre public, ou 
existence d’une infractions. 

ھѧذه الظѧروف فقѧط ھѧى التѧى مѧѧن الممكѧن أن تѧسمح باسѧتنان إجѧراء عѧام، ولكѧѧن           
  ).١(ن یطبق خلالھامحدد من حیث المدة التى یمكن أ

إلѧѧى جانѧѧب ھѧѧذه القѧѧرارات للمجلѧѧس الدسѧѧتورى، یوجѧѧد للمجلѧѧس قѧѧرارات أخѧѧرى    
، ومѧدى اصطدامѧـھ   Perquisitions fiscalesكثیرة، تتعلѧق مѧثلاً بѧالتفتیش الѧضریبى     

  .)٢(L’inviolabilité du domicileبحرمة المسكـن  

 mesures de police desوإجѧѧѧراءات الѧѧѧشرطة الخاصѧѧѧة بالأجانѧѧѧب   
étrangers          سیةѧة الفرنѧیة للجمھوریѧوالتناسب بین ضرورة احترام المبادىء الأساس ،

بطریقة جادة، وصیانة النظام العام من التھدید الخطیر لھ، وبین عѧدم المѧساس بالحریѧة       
  ).٣(الفردیة التى یكفلھا الدستور

                                                             
 M. FAVOREU et PHILIP, Grandes Décisions du consei:     انظѧѧر)  ١(

constitutionnel, no 44, P. 362.  
   .Conseil constitutionnel, no 83 – 164 Dc du 29 Décembre 1989:    انظر مثلاً)  ٢(
  :انظر على سبیل المثال)  ٣(
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  روللمحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة الفیدرالیѧѧѧة الألمانیѧѧѧة حكѧѧѧم یتعلѧѧѧق بѧѧѧسریة المراسѧѧѧلات، صѧѧѧاد     
  ، فقѧѧѧد طعنѧѧѧت مواطنѧѧѧة ألمانیѧѧѧة مѧѧѧن ألمانیѧѧѧا الغربیѧѧѧة، وذلѧѧѧك   ١٩٨٤ یونیѧѧѧو ٢٠بتѧѧѧاریخ 

قبѧѧل قیѧѧام الوحѧѧدة بѧѧین شѧѧطرى ألمانیѧѧا، فѧѧى دسѧѧتوریة إجѧѧراءات مѧѧا كѧѧان یѧѧسمى بالرقابѧѧة   
. ، التѧى فرضѧھا الѧوزیر الاتحѧادى للبریѧد     sur veillance stratégiqueالاسѧتراتیجیة  

  ، Lectures de lettresة الخطابѧѧѧات وكانѧѧѧت ھѧѧѧذه الإجѧѧѧراءات تتمثѧѧѧل فѧѧѧى قѧѧѧراء   
 écoutes de conversationsوالتنѧѧѧѧصت علѧѧѧѧѧى المحادثѧѧѧѧѧات التلیفونیѧѧѧѧѧة  

téléphoniques    شرقیةѧدول الѧة للѧالموجھ ،Vers les pays de l'Est   دѧك بعѧوذل ،
  .التحرى والتحقیق

 مѧѧن ٢ فقѧѧرة ١٠وفقѧاً لھѧѧذه المحكمѧѧة، فѧѧإن الھѧدف المجѧѧرد للقѧѧانون، المحѧѧدد فѧى المѧѧادة     
قѧѧانون الأساسѧѧى، لا یمكѧѧن أن یتعلѧѧق إلا بالѧѧدفاع عѧѧن النظѧѧام الدسѧѧتورى الѧѧدیمقراطى       ال

والھѧѧدف المحѧѧسوس والفعلѧѧى مѧѧن الإجѧѧراءات لѧѧیس ھѧѧو، كمѧѧا تѧѧدعى الطاعنѧѧة،      . والحѧѧر
الرقابѧة العامѧѧة لاتѧصال الأفѧѧراد مѧع الѧѧدول الѧشرقیة، ھѧѧدف كѧان سѧѧیكون غیѧر دسѧѧتورى،       

نѧѧاثرة والمختلفѧѧة وغیѧѧر الشخѧѧصیة لѧѧسد  ولكѧѧن الھѧѧدف الفعلѧѧى ھѧѧو جمѧѧع المعلومѧѧات المت  
 وقѧد قѧضت   Pour parer à un danger extérieurالطریѧق أمѧام خطѧر خѧارجى     

  ).١(المحكمة برفض الطعن

  

                                                             
= 

Conseil constitutionnel, no 86 – 216 DC du 3 Septembre 1986, conditions 
d’entrée et de séjour des étrangers en France, loi Pasquam, R.P. 135, 
R.F.D.A. 1987, P. 120, Note GENEVOIS, R.D.P. 1989, P. 399, Chronique 
FAVOREU. Conseil constitutionnel, 92 – 307 DC du Février, J.O. 27 
Février, 1992.  

  . G. XYNOPOULOS, op. cit. P. 135 et 136                        :                  انظر)  ١(
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ویبدو ھنا واضحاً دور القاضى فى رقابة التناسب، فھѧو یبحѧث فѧى مѧدى تناسѧب            
  .الإجراء مع الھدف المنشود فى إطار أحكام الدستور

  .المصرى تطبیقات عدیدة فى ھذا المجالوفى القضاء الدستورى 

قبѧѧѧل إنѧѧѧشاء المحكمѧѧѧة ) (١(فبالنѧѧѧسبة للحریѧѧѧة الشخѧѧѧصیة، قѧѧѧضت المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا   -
المѧѧادة العاشѧѧرة  (١٩٥٨، بѧѧأن الدسѧѧاتیر المѧѧصریة مثѧѧل دسѧѧتور )الدسѧѧتوریة العلیѧѧا

، كانѧѧت تѧنص علѧѧى أنѧھ لا یجѧѧوز القѧѧبض   ) منѧѧھ٢٧المѧادة   (١٩٦٤، ودسѧѧتور )منѧھ 
 ١٩٦٤ مѧѧن دسѧѧتور ٢٨وكانѧت المѧѧادة  .  وفѧق أحكѧѧام القѧѧانون علѧى أحѧѧد وحبѧѧسھ إلا 

  .تكفل للأفراد حقھم فى الدفاع عن أنفسھم بالأصالة أو بالوكالة

فھѧѧذه النѧѧصوص تكفѧѧل الحریѧѧة الشخѧѧصیة وتكفѧѧل حѧѧق الѧѧدفاع عنھѧѧا باعتبارھمѧѧا     
  .أصلین عامین، وتحیل إلى القانون بیان حدودھما

م ھѧذین الحقѧین لا إلغاءھمѧا بحیѧث لا     ومن البدھى أن ھذه الحدود تѧستھدف تنظѧی     
  .یبقى منھما شىء 

وقضت المحكمѧة فѧى ھѧذا الحكѧم، بѧأن المѧادة الأولѧى مѧن القѧانون المطعѧون فیѧھ،              
حق الأفراد فى (والخاص بالتدابیر الخاصة بأمن الدولة كانت تذھب بأصل ھذین الحقین    

ع أحكѧام الدسѧتور،   ، الأمѧر الѧذي لا یتفѧق مѧ    )الحریة الشخѧصیة وفѧى الѧدفاع عѧن أنفѧسھم         
  .ویتعین بالتالى الحكم بعدم دستوریة ھذه المادة

، بأن المادة )٢(، قضت المحكمة العلیا ١٩٧١وفى ذات المجال، وفى ظل دستور 
الحریة الشخصیة حق طبیعى، وھى مصونة لا تمѧس،  " من الدستور نصت على أن       ٤١

                                                             
جموعѧة   قѧضائیة، م ٧ سѧنة  ٥، الѧدعوى رقѧم   ١٩٧٨انظر حكم المحكمة العلیا، بتاریخ أول أبریѧل     )  ١(

 . ١٤٦أحكام العلیا، الجزء الثانى، ص 
 قѧضائیة مجموعѧة   ٥، لѧسنة  ١، الدعوى رقѧم  ١٩٧٤ یونیو ٢٩انظر حكم المحكمة العلیا، بتاریخ  )  ٢(

  . ١٦٣أحكام المحكمة العلیا، الجزء الأول، ص 
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أو حبѧسھ أو تقییѧد حریتѧھ    وفیما عدا حالة التلبس لا یجوز القѧبض علѧى أحѧد أو تفتیѧشھ        
. بأى قید أو منعھ من التنقل إلا بѧأمر تѧستلزمھ ضѧرورة التحقیѧق وصѧیانة أمѧن المجتمѧع             

  ".ویصدر ھذا الأمر من القاضى المختص أو النیابة العامة وذلك وفقاً لأحكام القانون

وإن ھذا لا یعنى أن الحریة الشخصیة حق مطلѧق لا تѧرد علیѧھ القیѧود، والقѧانون         
  .سیلة الوحیدة لوضع ھذه القیودھو الو

م صوراً مѧن العѧدوان   ثوقد قامت تشریعات العقاب على ھذا الأساس لأنھا إنما تؤ      
  .على الغیر حفظاً لأمن الجماعة ونظام المجتمع

ویؤید ھذا النظر أن المشرع الدستورى یقر تقیید حریة الأفراد إذا ما اقترفوا مѧا       
ون، كما یقر بѧأن الحریѧة الشخѧصیة التѧى أحاطھѧا      یقتضي ذلك من الجرائم ومخالفة القان    
 منѧھ لیѧست حریѧة مطلقѧة، تمتنѧع علѧى القیѧود        ٤١بѧسیاج مѧن القداسѧة فѧى صѧدر المѧادة       

  .والحدود إذا اقتضت مصلحة المجتمع فرض ھذه الحدود وتلك القیود

بعѧѧدم ) ١(وفѧѧى مجѧѧال الحریѧѧة الفردیѧѧة أیѧѧضاً، قѧѧضت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا     
  .ون الخاص بوضع المشتبھ فیھم تحت مراقبة الشرطةدستوریة القان

فوفقاً لھذا الحكم، أن ھذا القانون قد جرَّم حالة جدیدة لا حقة لحالة الاشتباه التى    
سѧبق أن حѧوكم علیھѧا الѧشخص، وھѧѧى حالѧة مѧا إذا تѧم اعتقالѧѧھ بعѧد ذلѧك لأسѧباب تتعلѧѧق           

  .بالأمن العام

العقوبѧة شخѧصیة ولا جریمѧة     مѧن الدسѧتور تѧنص علѧى أن     ٦٦ولما كانت المѧادة   
وكѧان توقیѧع عقوبѧة الوضѧع     . ولا عقوبة إلا بناء علѧى قѧانون ولا توقѧع بѧلا حكѧم قѧضائى         

تحت مراقبѧة الѧشرطة لمѧدة سѧنتین التѧى فرضѧھا المѧشرع كعقوبѧة أصѧلیة طبقѧاً للقѧانون                  
  .المطعون فیھ یتم بغیر حكم قضائى

                                                             
 لѧسنة  ٣٩، القѧضیة رقѧم   ١٩٨٢ مایو ١٥انظر المحكمة الدستوریة العلیا، حكمھا الصادر بتاریخ     )  ١(

  . ٤٥ قضائیة، مجموعة أحكام المحكمة العلیا، الجزء الثانى، ص ٣
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  .فإن ھذا القانون یكون قد خالف الدستور

حكام السابقة انتھت إلى عѧدم دسѧتوریة النѧصوص المطعѧون علیھѧا         وإذا كانت الأ  
باسم صیانة الحریة، فلذات الھدف، أى مراعاة الحریة الفردیة وحمایتھا، صدرت أحكام    

  .أخرى بدستوریة بعض النصوص المطعون فیھا

). ١(١٩٩٢ نѧوفمبر  ٧من ذلك مثلاً حكم المحكمة الدستوریة العلیѧا، الѧصادر فѧى         
  . رجعیة القوانین الأصلح للمتھمبخصوص قاعدة

فوفقاً لھذا الحكم إن مؤدى قاعدة رجعیة القوانین الأصلح للمتھم، سѧریانھا بѧأثر         
 علѧѧى الجریمѧة التѧى ارتكبھѧا مѧѧن قبѧل، وذلѧك لانتفѧاء الفائѧѧدة       – ومنѧذ صѧدورھا   –رجعѧى  

  .الاجتماعیة التى كان یرجى بلوغھا من وراء تقریر العقوبة وتوقیعھا علیھ

ان الدستور لا یتضمن بین أحكامھ مبدأ رجعیѧة القѧوانین الأصѧلح للمѧتھم،        ولئن ك 
 من الدستور، التѧى تقѧرر   ٤١إلا أن القاعدة التى یرتكز علیھا ھذا المبدأ تفرضھا المادة         

أن الحریة الشخصیة حق طبیعى، وأنھا مصونة لا تمس، وعلى تقѧدیر أن ھѧذه الرجعیѧة         
دیة بما یرد عنھا كѧل قیѧد غѧدا تقریѧره مفتقѧراً        ضرورة حتمیة یقتضیھ صون الحریة الفر     

  .إلى أیة مصلحة اجتماعیة

فإن قاعدة رجعیة القوانین الأصلح للمتھم لا تخل بالنظام العام، بل ھى أدعى إلى 
  .تثبیتھ بما یحول دون انفراط عقده

  .فى ھذه الأحكام یظھر واضحاً دور القاضى الدستورى فى رقابة التناسب

 میزان دقیقѧة جѧداً، بѧین الوسѧائل المѧستخدمة مѧن قبѧل الѧسلطة،           فھو یقوم بعملیة  
والأھداف المطلوبة من وراء اسѧتخدام مثѧل ھѧذه الوسѧائل، ومѧدى تحقیѧق التناسѧب بѧین               
ھذه وتلك، ومدى مساس ذلك بالحقوق والحریات الفردیة التى تضمنھا الدسѧتور ونѧص       

                                                             
، القضیة رقѧم  ٦، ٥، ٤/ ٧، قاعدة رقم ١٩٩٢ نوفمبر ٧انظر، المحكمة الدستوریة العلیا، جلسة  )  ١(

، المجموعة الجزء الخامس، المجلѧد الثѧانى، سѧابق الإشѧارة      "دستوریة" قضائیة   ١٣، لسنة   ١٢
  . ٦٩إلیھ، ص 
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          ѧذا المѧك    على صونھا وحمایتھا، ومدى جواز أو عدم جواز مثل ھѧان ذلѧا إذا كѧساس، وم
فѧى الحѧѧدود المقبولѧѧة أم تتجاوزھѧѧا، وعلѧى ضѧѧوء كѧѧل ھѧѧذا یحѧدد القاضѧѧى قѧѧراره ویѧѧصدر     

  .حكمھ

  .وھذا ھو جوھر رقابة التناسب، كما رأینا فیما سبق

، بعѧѧѧدم )١(وبالنѧѧѧسبة لحرمѧѧѧة المѧѧѧسكن، فقѧѧѧد قѧѧѧضت المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا  
ة، وذلѧك لأنھѧا تخѧول مѧأمورى الѧضبط       من قانون الإجراءات الجنائی  ٤٧دستوریة المادة   

القضائى الحق فى إجراء تفتیش مسكن المتھم فى حالة التلبس بجنایة أو جنحة دون أن 
 ٤٤یصدر لھ أمر قضائى مسبب ممن یملك سلطة التحقیق، وھو ما یخѧالف حكѧم المѧادة          

  .من الدستور، التى نصت على صون حرمة المسكن

 من الدستور قѧد نѧصت علѧى أن للمѧساكن     ٤٤أن المادة : وفى ذلك تقول المحكمة 
 منѧѧھ قѧѧد قѧѧضت بѧѧأن لحیѧѧاة المѧѧواطنین الخاصѧѧة حرمѧѧة یحمیھѧѧا       ٤٥حرمѧѧة، وأن المѧѧادة  

. القانون، ولم یكتف الدستور بتقریر ھѧذه الحمایѧة الدسѧتوریة، بѧل أتѧى بقواعѧد أساسѧیة         
تقرر ضمانات عدیدة لحمایة الحریة الشخصیة، ومѧا یتفѧرع عنھѧا مѧن حریѧات وحرمѧات         

 منѧѧھ، بحیѧѧث لا یجѧѧوز ٤٥، ٤١ورفعھѧا إلѧѧى مرتبѧѧة القواعѧد الدسѧѧتوریة، ضѧѧمنھا المѧواد    
للمشرع العادى أن یخالف تلك القواعد، وما تضمنتھ من كفالة لصون تلك الحریات وإلا       

  .جاء عملھ مخالفاً للشرعیة الدستوریة

 مѧѧن الدسѧѧتور علѧѧى أن للمѧѧساكن حرمѧѧة فѧѧلا یجѧѧوز دخولھѧѧا أو  ٤٤فنѧѧصت المѧѧادة 
ومѧѧؤدى ذلѧѧك أن ھѧѧذه المѧѧادة لѧѧم . یѧѧشھا إلا بѧѧأمر قѧѧضائى مѧѧسبب وفقѧѧاً لأحكѧѧام القѧѧانون تفت

تستثن حالѧة التلѧبس بالجریمѧة مѧن ضѧرورة صѧدور أمѧر قѧضائى مѧسبب ممѧن لѧھ سѧلطة              
التحقیق أو من القاضى المختص بتفتیش المسكن، مما مفاده أن ھѧذا الѧنص الدسѧتورى       

                                                             
 قѧضائیة، مجموعѧة الأحكѧام، الجѧزء     ٤ لѧسنة  ٥، القضیة رقم ١٩٨٤ یونیو ٢ انظر حكمھا بتاریخ  ) ١(

 . ٦٧الثالث، ص 
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لأمѧر القѧضائى المѧسبب وذلѧك صѧѧوناً     یѧستلزم فѧى جمیѧع أحѧوال تفتѧیش المѧسكن صѧدور ا       
  .لحرمة المسكن

 من قانون الإجراءات الجنائیة المصرى، قد نѧصت علѧى أن   ٤٧وإذا كانت المادة    
لمأمورى الضبط القضائى فى حالة التلبس بجنایة أو جنحѧة تفتѧیش منѧزل المѧتھم، فھѧذا         

           ѧتھم فѧسكن المѧیش مѧراء تفتѧى إجѧѧق فѧضائى الحѧضبط القѧأمور الѧل مѧاده تخویѧذه مفѧѧى ھ
الحالة دون أن یصدر لھ أمر قضائى مسبب ممن یملك سѧلطة التحقیѧق، وھѧو مѧا یخѧالف        

  . من الدستور٤٤حكم المادة 

 مѧѧن قѧѧانون الإجѧѧراءات ٤٧الأمѧر الѧѧذي یتعѧѧین معѧھ الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة المѧادة    
  .الجنائیة
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  المبحث الثالث
  الحقوق والحريات السياسية

Les droits et les libertés politiques 
  كمجال لرقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى

  

تعتبѧѧر الحقѧѧوق والحریѧѧات الѧѧسیاسیة مجѧѧالاً ھامѧѧاً لممارسѧѧة القاضѧѧى الدسѧѧتورى     
  .رقابتھ على التناسب فیھا

وتتمثل أھم ھذه الحقوق فى حق الانتخاب، وحق الترشیح، وحق تكوین الأحزاب 
 الѧسیاسى فعѧادة یقѧوم المѧشرع العѧادى      السیاسیة والانضمام إلیھѧا وحѧق ممارسѧة العمѧل       

بوضع تنظیم لھذه الحقوق والحریات، وذلك بوضع ضوابط، بل وأحیاناً قیود معینة على 
  .ممارستھا ومباشرتھا

ویأتى ھنا دور قاضى الرقابة لیبین مدى تناسب مثل ھذا التنظیم، وھذه الضوابط 
أحكام الدستور، ومع ما یقرره والقیود مع الأھداف منھا، ومدى تلاقى أو تباعد ذلك مع       

  .لمثل ھذه الحقوق والحریات من حمایة

  .ونذكر فى ھذا الصدد بعض التطبیقات القضائیة

الѧذى یتعلѧق بحѧق    ) ١(فالمحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان تقرر، فى أحѧد أحكامھѧا   
  :التصویت والترشیح للانتخاب، تقرر ما یلى

 تتѧѧضمن حقѧѧوق فردیѧѧة للتѧѧصویت  ١رقѧѧم  مѧѧن البروتوكѧѧول ٣  إنѧѧھ إذا كانѧѧت المѧѧادة  -
، فѧإن الأمѧر لا   droits de vote et d' éligibilitéوالترشѧیح فѧى الانتخابѧات    
  .il ne s' agit pas là de droits absolusیتعلق ھنا بحقوق مطلقة 

                                                             
 Cour européenne des droits de l'homme, (C.O.D.H.). 2 Mars : انظѧر )  ١(

1987, Mathieu – Mohin et Clerfayt, Serie, A. no 113, au sujet du mode 
de désignation des représentants au Conseil flamand en Belgique. 
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  إن الѧѧدول الموقعѧѧة علѧѧى البروتوكѧѧول، تѧѧستطیع أن تѧѧدخل فѧѧى اعتبارھѧѧا المѧѧصلحة     -
  .تحدید ھذه الحقوق والحریاتالعامة، التى تدفع إلى 

  إن المحكمة تملك، فى حالة وضѧع حѧدود علѧى ھѧذه الحقѧوق والحریѧات، أن تѧسھر             -
وتراقب، ما إذا كانت الشروط التى تحیط بھذه الحقوق، لا تنتقص فیھا للنقطة التى 

  .تصیبھا فى جوھرھا ذاتھ، ولا تنتزع منھا فعالیتھا أو تأثیرھا

Il appartient la cour de veiler à ce que les conditions qui 
entourent ces droits ne les réduisent pas au point des les 
atteindre dans leur substance même de les priver de leur 
effectivité.        

ونتیجة التوازن تصل إلیھا المحكمة عن طریق إجراء بحث قضائى یتم على عدة 
  :Plusieures stadesمستویات ومراحل 

  .existence d'une atteinte  وجود اعتداء ومساس -

 atteinte a priori  الاعتѧداء أو المѧساس یكѧون مѧشروعاً مѧن الوھلѧة الأولѧى        -
légitime.  

 pondération entre la liberté et  التوازن بѧین الحریѧة والمѧصلحة العامѧة     -
l’ intérêt général.  

لعلیا فى مصر تطبیقات كثیرة فى مجال الحقوق والحریات وللمحكمة الدستوریة ا
  :یةتالنذكر منھا على سبیل المثال الأحكام ال. السیاسیة

  ففیما یتعلѧق بحѧق الترشѧیح، قѧضت المحكمѧة أن الطعѧون الدسѧتوریة المتعلقѧة بѧھ،            -
  ).١(تدخل فى اختصاصھا

                                                             
 ٦ لѧѧسنة ١٣١، القѧѧضیة رقѧѧم  ٥، قاعѧѧدة رقѧѧم  ١٩٨٧ مѧѧایو ١٦انظѧѧر حكمھѧѧا الѧѧصادر فѧѧى جلѧѧسة   )  ١(

 وما بعѧدھا، بخѧصوص   ٣١، الجزء الرابع ص  ١٩٩١/ ١٩٨٧، المجموعة   "دستوریة"قضائیة  
  . فقطقصر حق الترشیح لانتخابات مجلس الشعب على القوائم الحزبیة

= 
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ام الانتخѧاب  وكان قد دفع أمامھا بعدم اختصاصھا، على أساس أن العدول عن نظ   
 ١٩٨٣ لѧسنة  ١١٤الفردى إلى نظام الانتخѧاب بѧالقوائم الحزبیѧة، بموجѧب القѧانون رقѧم             

 فѧى شѧأن مجلѧس الѧشعب ھѧو مѧن       ١٩٧٢ لѧسنة  ٣٨المطعون علیھ المعدل للقѧانون رقѧم        
المسائل السیاسیة، إذ یتصل بالنظѧام الѧسیاسى الѧداخلى، الѧذي أصѧبح بعѧد تعѧدیل المѧادة             

 یقѧوم علѧى أسѧاس تعѧدد الأحѧزاب، ومѧن ثѧم        ١٩٨٠ مѧایو  ٢٢الخامسة من الدسѧتور فѧى     
  .ینأى عن رقابة المحكمة الدستوریة العلیا، ویخرج عن اختصاصھا

وقد ردت المحكمة على ھذا الدفع، بأن القانون المطعون علیھ، قد صدر فى شأن 
یتعلق بحق الترشیح لعѧضویة مجلѧس الѧشعب، وھѧو الحѧق الѧذي عنѧى الدسѧتور بѧالنص                  

 ѧѧھ، وعلѧا     علیѧѧع عملھѧѧھ وإلا وقѧال منѧѧشریع ألا تنѧѧلطة التѧى سѧѧى علѧѧذي ینبغѧھ، والѧѧى كفالت
  .مخالفاً للدستور

وبѧѧذلك لا یكѧѧون القѧѧانون المѧѧذكور قѧѧد تنѧѧاول مѧѧسائل سیاسѧѧیة تنѧѧأى عѧѧن الرقابѧѧة      
  .الدستوریة، ویكون الدفع بعدم الاختصاص قائماً على غیر أساس متعیناً رفضھ

 وإبداء الرأى فى الاستفتاء قضت المحكمة بѧأن     وبالنسبة لحق الترشیح والانتخاب     -
 من الدستور، ومن بینھا حق ٦٢الحقوق السیاسیة المنصوص علیھا فى المادة     

الترشѧیح، الѧذي عنѧѧى الدسѧتور بѧѧالنص علیѧھ صѧѧراحة مѧع حѧѧق الانتخѧاب وإبѧѧداء       
الѧرأى فѧى الاسѧتفتاء، اعتبرھѧا الدسѧتور مѧن الحقѧوق العامѧة، التѧى حѧرص علѧى            

ین المواطنین من ممارستھا، لضمان إسھامھم فى اختیار قیѧاداتھم        كفالتھا، وتمك 
  .وممثلیھم فى إدارة دفة الحكم ورعایة مصالح الجماعة

  
                                                             

= 
 قѧѧѧضائیة ٩ لѧѧسنة  ٣٧، القѧѧضیة رقѧѧѧم  ٣٣، قاعѧѧѧدة رقѧѧم  ١٩٩٠ مѧѧایو  ١٩وكѧѧذلك حكمھѧѧا بتѧѧѧاریخ   

بخѧѧصوص حѧѧق الترشѧѧیح    .  ومѧѧا بعѧѧدھا  ٢٥٦، ذات المجموعѧѧة، الجѧѧزء الرابѧѧع ص    "دسѧѧتوریة"
 . لانتخابات مجلس الشعب، ونظام الجمع بین القوائم الحزبیة، والانتخاب الفردى
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ولم یقف الدستور عند مجѧرد ضѧمان حѧق كѧل مѧواطن فѧى ممارسѧة تلѧك الحقѧوق، وإنمѧا                 
     ѧاً وطنیѧا واجبѧاً، جاوز ذلك إلى اعتبار مساھمتھ فى الحیاة العامة عن طریق ممارستھ لھ

  .یتعین القیام بھ فى أكثر مجالات الحیاة أھمیة لاتصالھا بالسیادة الشعبیة

ثѧѧم توضѧѧѧح المحكمѧѧѧة ضѧѧѧوابط التѧѧѧوازن والتناسѧѧب، التѧѧѧى یتعѧѧѧین علѧѧѧى المѧѧѧشرع    
  :فتقول. مراعاتھا، عند تنظیمھ لھذه الحقوق

  ومنھѧا –  إنھ لا یجوز أن تؤدى القواعد التى یضعھا المشرع تنظیمѧاً للحقѧوق العامѧة      -
 إلى مصادرتھا أو الانتقاص منھا، ویشترط ألا تخѧل القیѧود التѧى    –الحقوق السیاسیة   

یفرضѧѧھا فѧѧى مجѧѧال ھѧѧذا التنظѧѧیم بمبѧѧدأى تكѧѧافؤ الفѧѧرص والمѧѧساواة، اللѧѧذین تѧѧضمنھا   
فѧѧإن لѧѧم یѧѧراع ھѧѧذه الѧѧضوابط    .  منѧѧھ٤٠، ٨الدسѧѧتور بمѧѧا یѧѧنص علیѧѧھ فѧѧى المѧѧادتین     

  . یخضع للرقابةوالحدود، یكون قد جاوز دائرة التنظیم، مما

 مѧایو  ٢٢وإن كان الدستور قد نص، فى التعدیل الذى تم للمادة الخامسة منھ فى  
، على تعدد الأحزاب، والعدول عѧن صѧیغة التنظѧیم الѧسیاسى الوحیѧد المتمثѧل فѧى          ١٩٨٠

الاتحاد الاشتراكى العربى، فإن الدستور لم یجاوز العѧدول عѧن ھѧذه الѧصیغة فѧى التنظѧیم           
 الحزب الوحید إلى نظام تعدد الأحزاب، فلم یجاوز ذلك إلѧى المѧساس   السیاسى، من نظام  

بالحقوق والحریات العامة التى كفلھا الدستور، باعتبار أن نصوص الدسѧتور لا تنفѧصل         
  ).١(عن أھدافھا ویتعین تطبیقھا مترابطة كاملة 

-            ѧول المحكمѧم، تقѧابى الملائѧام الانتخѧار النظѧى اختیѧشرع فѧھ    وبالنسبة لسلطة المѧة، أن
وإن كانت للمشرع سلطة تقدیریة فى اختیار النظѧام الانتخѧابى الملائѧم للمجتمѧع، فѧإن          
ھذه السلطة التقدیریة تجد حدھا فى عدم الخѧروج علѧى القیѧود والѧضوابط التѧى نѧص          

                                                             
 قѧضائیة  ٨ لѧسنة  ٢٣، القѧضیة رقѧم   ٢٧، قاعدة رقѧم  ١٩٨٩ أبریل ١٥انظر أیضاً، حكمھا بجلسة  )  ١(

  .، وما بعدھا ٢٠٥، ذات المجموعة السابق الإشارة إلیھا، ص "دستوریة"
 .      وذات المعانى تضمنتھا أحكام كثیرة، انظر على سبیل المثال، ذات المجموعة
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  .)١(علیھا الدستور، وعدم المساس بالحریات والحقوق العامة التى كفلتھا نصوصھ 

زاب والانتماء إلیھا، فإن المحكمة تجرى توازنѧاً دقیقѧاً فѧى        وبالنسبة لحق تكوین الأح     -
  .رقابتھا على ذلك

  ، حیѧѧѧث تقѧѧѧرر أن   )٢(١٩٨٨ مѧѧѧایو  ٧ویتѧѧѧضح ذلѧѧѧك مѧѧѧن حكمھѧѧѧا الѧѧѧصادر فѧѧѧى       
الدسѧѧتور إذ نѧѧص فѧѧى المѧѧادة الخامѧѧسة علѧѧى تعѧѧدد الأحѧѧزاب لیقѧѧوم علѧѧى أساسѧѧھ النظѧѧام      

وضمان الانضمام إلیھѧا، إلا  السیاسى فى الدولة، یكون قد كفل بالضرورة حریة تكوینھا         
أنھ أراد أن یكون التعدد الحزبى دائراً فى إطار المقومات والمبادىء الأساسѧیة للمجتمѧع    
المѧѧصرى المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧى الدسѧѧتور، كمѧѧا أوجѧѧب فѧѧى التنظѧѧیم التѧѧشریعى للحریѧѧة      
الحزبیѧѧѧة، أن لا یتѧѧѧضمن نقѧѧѧضاً لھѧѧѧذه الحریѧѧѧة أو انتقاصѧѧѧاً منھѧѧѧا، وأن یلتѧѧѧزم بالحѧѧѧدود      

وابط التى نص علیھا الدستور، فإن جاوز ذلك إلى حد إھدار الحریة ذاتھѧا، والنیѧل     والض
منھا، أو خروج على القواعد والضوابط، التى نص علیھѧا الدسѧتور، فإنѧھ یكѧون مخالفѧاً        

  .للدستور

فقد كفل الدستور حق الانضمام إلى الأحزاب الѧسیاسیة، وبالتѧالى، فѧإن الحرمѧان         
  ).٣( كفلھ الدستورمنھا یشكل اعتداء على حق

  

                                                             
 ١٩٧٢ لسنة ٣٨ن قانون رقم  مكرر م٥، بخصوص الطعن فى المادة ١٩٩٠ مایو ١٩حكمھا فى )  ١(

، والѧѧذى جمѧѧع بѧѧین نظѧѧامى  ١٩٨٦ لѧѧسنة ١٨٨فѧѧى شѧѧأن مجلѧѧس الѧѧشعب والمعѧѧدل بالقѧѧانون رقѧѧم  
، المجموعѧة، الجѧزء الرابѧع،    ١٨/ ٣٣الانتخاب الفردى والانتخاب بالقوائم الحزبیة، القاعدة رقم     

 . ٢٥٨ص 
 ٧ لѧѧسنة ٤٤، القѧѧضیة ١٦قѧѧم ، قاعѧدة ر ١٩٨٨ مѧѧایو ٧انظѧر المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧا، جلѧѧسة   )  ٢(

 . ٩٨، المجموعة، الجزء الرابع ص "دستوریة"قضائیة 
 قѧѧضائیة، ٦ لѧѧسنة ٥٦، القѧѧضیة رقѧѧم ١٩٨٦ یونیѧѧو ٢١انظѧѧر حكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة بتѧѧاریخ   )  ٣(

 . ٣٥٣مجموعة الأحكام، الجزء الثالث، ص 
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  المبحث الرابع
  الحقوق والحريات الاقتصادية

Les droits et les libertés économiques  
  كمجال لرقابة التناسب فى مجال القانون الدستورى

  

الحقوق والحریات الاقتصادیة تعتبѧر مѧن الحقѧوق القدیمѧة نѧسبیاً، إذا مѧا قورنѧت            
  .بباقى الحقوق والحریات الأخرى

ѧѧѧم ھѧѧѧة    وأھѧѧѧق الملكیѧѧѧیان، حѧѧѧان أساسѧѧѧا حقѧѧѧوق وأبرزھѧѧѧذه الحقdroit de 
propriété صناعةѧѧѧارة والѧѧѧة التجѧѧѧشروعات( وحریѧѧѧشاء المѧѧѧة إنѧѧѧأو حری (liberté 

d’entreprendre      ،وبسبب التطور فى الظروف السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة ،
الذى كان لھما فى فى المجتمعات والدول المختلفة، لم یعد لھذین الحقین المعنى المطلق    

القدیم، فأصبح من الممكن أن ترد علیھمѧا حѧدود وضѧوابط بѧل وقیѧود علѧى اسѧتعمالھما،         
  .مثل باقى الحقوق والحریات، بل قد یكون أكثر من غیرھما

فلم یعد حق الملكیة وحریة التجارة والصناعة حقѧین مطلقѧین وإنمѧا أصѧبح لھمѧا            
  .وظیفة اجتماعیة، ویخضعان للتحدید والتقیید

وقد دفع ھذا البعض إلى القѧول بأنѧھ فیمѧا یتعلѧق بالمѧضمون ذاتѧھ للمبѧادىء ذات         
  .القیمة الدستوریة، یبدو أن ھناك تدرج رئاسى مادي داخل ھذه المبادىء

S’agissant du contenu même des principes de valeur 
constitutionnelle, il nous semble que se fait progressivement au 
sein de ces principes une hiérarchie matérielle(1).                                                                                                                     

                                                             
 B. GENEVOIS, la jurisprudence du Conseil constitutionnel:انظѧѧر)  ١(

principes directeurs, S.T.H. Paris 1988, P. 296 .  
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فوفقاً لھذا الرأى، فإن ھناك من الحریات ما تتمتع بحمایة أكبѧر مѧن غیرھѧا علѧى         
والحقѧوق  .  مثѧل حریѧة الاجتمѧاع وحریѧة الѧصحافة والحریѧة الفردیѧة            الصعید الدستورى، 

  .المدنیة والسیاسیة لھا مضمون ثابت ومؤكد

ووفقاً لرأى فى ھذا الاتجاه أن حق الملكیة وحریة الصناعة والتجارة، ھما حقان  
 deux libertésدسѧѧѧتوریان یخѧѧѧضعان علѧѧѧى وجѧѧѧھ الخѧѧѧصوص للتقییѧѧѧد والتحدیѧѧѧد   

constitutionnelles particulièrement sujettes à des limitations)١.(  

  ).٢(ورأى آخر لا یوافق على الرأى السابق

  :ًوأيا كان الخلاف فى الرأى حول هذين الحقين، فإننا نستطيع أن نؤكد على أمرين

 أن ھذین الحقѧین قѧد أصѧاب مѧضمونھما قѧدر كبیѧر مѧن التطѧور، فلѧم یعѧد لھѧذا             :الأول  -
وھѧѧذا أمѧѧر طبیعѧѧى بحكѧѧم التطѧѧور   .  كѧѧان لѧѧھ فѧѧى القѧѧدیم  المѧѧضمون نفѧѧس المѧѧدى الѧѧذي  

  .الطبیعى للأشیاء

 أن ھѧذین الحقѧین یعتبѧران مجѧالاً ھامѧاً لرقابѧة التناسѧب فѧى مجѧال القѧانون                       :الثانى  -
ففیھما یستعمل القاضى الدستورى رقابتھ للتحقق من مدى قیѧام التѧوازن      . الدستورى

مѧѧع، التѧѧى قѧѧد یحتѧѧاج مراعاتھѧѧا     بѧѧین مقتѧѧضیات المѧѧصلحة العامѧѧة أو مѧѧصلحة المجت    
وتحقیقھا إلى فرض بعѧض القیѧود علѧى مثѧل ھѧذین الحقѧین، أو حتѧى الѧسماح بѧبعض              

  .مظاھر المساس بھما، وبین متطلبات حمایة ھذین الحقین

ویظھѧѧر ذلѧѧك جلیѧѧاً فѧѧى تطبیقѧѧات القѧѧضاء الدسѧѧتورى، ونѧѧذكر بعѧѧض الأمثلѧѧة، فѧѧى    
  . الدستوریة العلیا فى مصرقضاء المجلس الدستورى فى فرنسا، وقضاء المحكمة

                                                             
 P. WACHSMANN, Note, sous Conseil constitutionnel, no  90 – 283: انظر)  ١(

DC du 8 Janvier 1991, A.J.D.A. 1991, P. 382 et P. 386  
                                                      . G. XYNOPOULOS, op. cit. P. 382: انظر)  ٢(
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فبالنسبة لقضاء المجلس الدستورى فى فرنسا، نجد عدة تطبیقات لھ فیما یتعلق      
  .بھذین الحقین

 بѧѧأن تقѧѧدیر Loi de la nationalisationفقѧد قѧѧرر بمناسѧبة قѧѧانون التѧأمیم    
المشرع بالنسبة لضرورة التأمیمات المقѧررة فѧى القѧانون، والخاضѧعة لفحѧص المجلѧس          

رى، لا مطعن علیھ من قبل ھذا المجلس، مع عدم وجود خطأ ظѧاھر فѧى التقѧدیر،        الدستو
ستѧضیق مѧن نطѧاق الملكیѧة الخاصѧѧة     . حیѧث أنѧھ لѧم یثبѧت أن نقѧل الأمѧوال والمѧشروعات       

وحریѧѧѧة إنѧѧѧشاء المѧѧѧشروعات، للدرجѧѧѧة التѧѧѧى تعتبѧѧѧر تنكѧѧѧراً للأحكѧѧѧام المѧѧѧذكورة لإعѧѧѧلان      
١(١٧٨٩.(  

   ѧین لیѧذین الحقѧین     وفى حكم آخر یقول أن ھѧة ولا مطلقѧوق العامѧن الحقѧسا مni 
générales, ni absolus)٢.(  

وفى قѧرار ثالѧث یقѧول أن سѧلطة المѧشرع فѧى مواجھѧة ھѧذین الحقѧین ھѧى سѧلطة               
، فھѧѧو یѧѧستطیع أن یѧѧضع علیھمѧѧا مѧѧن القیѧѧود، مѧѧا تقتѧѧضیھ المѧѧصلحة        étenduواسѧѧعة 

 à la conditionالعامة، بشرط ألا تؤدى ھذه القیود إلى تѧشویھ مѧضمون الحѧق ذاتѧھ     
que celles – ci n 'aient pas pour conséquénce d’en dénaturer la 

portée)٣.(  

فѧѧسلطة المѧѧشرع ھنѧѧا تجѧѧد حѧѧدودھا، فѧѧى أنѧѧھ یجѧѧب ألا تكѧѧون سѧѧلطة تحكمیѧѧة أو        
  .arbitraire ou abusiveتعسفیة 

                                                             
   Conseil constitutionnel, no 81 – 132 DC du 16 Janvier 1982: انظر)  ١(
  :انظر على سبیل المثال )  ٢(

Conseil constitutionnel no 85 – 204 DC du 16 Janvier 1986, R.P. 18 “La 
liberté d’entreprendre n’est ni générale, ni absolue, elle s’exerce dans le 
cadre d’un réglementation instituée par la loi”.  

  .Conseil constitutionnel. No 89 – 255 DC du 4 Juillet 1989,  R.P. 47:انظر)  ٣(
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وسѧبق وأن رأینѧѧا أن المجلѧѧس الدسѧѧتورى فѧѧى فرنѧѧسا قѧѧد قѧѧضى أیѧѧضاً فѧѧى صѧѧالح   
، le tabagismeیѧضع قیѧوداً علѧى الدعایѧة والإعѧلان، لمكافحѧة التѧدخین        القانون الذى 

  ).١(ورجح كفة المصلحة العامة، على حساب حریة التجارة والصناعة 

وبالنسبة لقѧضاء المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا نجѧد الكثیѧر مѧن التطبیقѧات فѧى ھѧذا               
  .المجال

مѧساس بѧھ بѧإجراءات    من ذلك مثلاً ما قررتھ فیمѧا یتعلѧق بحѧق الملكیѧة، ومѧدى ال       
  .نزع الملكیة والتأمیم والمصادرة والحراسة

فى ذلك تقول المحكمة أن الدساتیر المصریة المتعاقبة قѧد حرصѧت جمیعھѧا علѧى           
النص على مبѧدأ صѧون الملكیѧة الخاصѧة وحرمتھѧا، باعتبارھѧا فѧى الأصѧل ثمѧرة النѧشاط               

ن مصادر الثروة القومیة الفردى وحافزه على الانطلاق والتقدم، فضلاً عن أنھا مصدر م
التѧѧى یجѧѧب تنمیتھѧѧا والحفѧѧاظ علیھѧѧا لتѧѧؤدى وظیفتھѧѧا الاجتماعیѧѧة فѧѧى خدمѧѧة الاقتѧѧصاد         

  .القومى

ومن أجل ذلك حظرت تلك الدساتیر نѧزع الملكیѧة الخاصѧة جبѧراً عѧن صѧاحبھا إلا           
  .للمنفعة العامة ومقابل تعویض عادل وفقاً للقانون

أمیم إلا لاعتبѧارات الѧصالح العѧام     صراحة علѧى حظѧر التѧ   ١٩٧١كما نص دستور   
  .وبقانون ومقابل تعویض

بل أنھ إمعاناً فى حمایة الملكیة الخاصة وصونھا من الاعتѧداء علیھѧا بغیѧر حѧق،          
حظر ھذا الدستور المصادرة العامة للأموال حظراً مطلقاً، كما لم یجز المصادرة الخاصة 

  .إلا بحكم قضائى

                                                             
 Conseil constitutionnel, No 90 – 283 du 8 Janvier 1991, Décision: انظѧر )  ١(

précitée.   
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ملكیة الأراضى الزائدة على الحد الأقصى الذي وبالتالى فإن استیلاء الدولة على 
یقرره القانون للملكیة الزراعیة یتضمن نزعاً لھذه الملكیة الخاصة بالنسبة للقدر الزائد     
جبراً عن صاحبھا، ومن ثم وجب أن یكѧون حرمانѧھ مѧن ملكѧھ مقابѧل تعѧویض، وإلا كѧان                

             ѧا، لا تجѧة لھѧصادرة خاصѧل مѧضائى،   استیلاء الدولة على أرض بغیر مقابѧم قѧوز إلا بحك
وإذ نص القانون المطعون فیھ على أیلولة ملكیة الأراضى .  من الدستور٣٦وفقاً للمادة   

الزراعیة التى تم الاستیلاء علیھا إلى الدولة دون مقابل، فإنѧھ یكѧون قѧد جѧرد مѧلاك تلѧك         
الأراضى المستولى علیھا من ملكیѧتھم لھѧا بѧدون مقابѧل، فѧشكل بѧذلك اعتѧداء علѧى ھѧذه               

 مѧن الدسѧتور، ویتعѧین    ٣٦، ٣٤لملكیة الخاصة ومصادرة لھا بالمخالفة لحكم المѧادتین   ا
  ).١(الحكم بعدم دستوریتھ

وإن وضع حد أقصى للتعویض المستحق لأصѧحاب المѧشروعات المؤممѧة بمѧا لا           
 ألف جنیھ، ھو فѧى حقیقѧة الأمѧر اسѧتیلاء مѧن جانѧب الدولѧة دون مقابѧل علѧى           ١٥یجاوز  

ى ھذا الحد وتجریدھم بالتالى من ملكیتھѧا، الأمѧر الѧذى یѧشكل اعتѧداءً          الأموال الزائدة عل  
 مѧѧѧن ٣٦، ٣٤علѧѧѧى الملكیѧѧѧة الخاصѧѧѧة ومѧѧѧصادرة للأمѧѧѧوال بالمخالفѧѧѧة لحكѧѧѧم المѧѧѧادتین      

  ).٢(الدستور

وإن نص القانون علѧى تعیѧین حѧد أقѧصى لمѧا یѧُرد مѧن كافѧة الأمѧوال والممتلكѧات                
، الѧذى  ١٩٧١ مخالفة لأحكام دستور التى فرضت علیھا الحراسة، یكون قد انطوى على  

 منѧھ، الأمѧر الѧذى    ٣٧لا یجیز تحدید حد أقصى إلا بالنسبة للملكیة الزراعیة طبقاً للمѧادة   
  ).٣( من الدستور٣٤یتضمن بدوره مساساً بالملكیة الخاصة بالمخالفة لحكم المادة 

                                                             
 قѧضائیة،  ١ لسنة ٣، القضیة رقم ١٩٨٣ یونیو ٢٥العلیا، الحكم الصادر فى  المحكمة الدستوریة   )  ١(

، قاعѧدة  ١٩٨٨ ینѧایر  ٢، وانظر أیضاً حكمھѧا بتѧاریخ   ١٥٥مجموعة الأحكام، الجزء الثانى، ص      
 . ٦٣ قضائیة، المجموعة الجزء الرابع، ص ٥ لسنة ١٢، القضیة رقم ٩رقم 

 قѧضائیة، مجموعѧة   ١ لѧسنة  ١، القѧضیة رقѧم   ١٩٨٥ارس   م ٢المحكمة الدستوریة العلیا، بتاریخ     )  ٢(
 . ١٦٢الأحكام، الجزء الثالث ص 

 قѧضائیة، مجموعѧة   ١ لѧسنة  ٥، القѧضیة رقѧم   ١٩٨١ مѧایو  ١٦المحكمة الدستوریة العلیا، بتاریخ   )  ٣(
 . ١٩٥الأحكام، الجزء الأول ص 



 

 

 

 

 

 ١٣٢

 قѧѧѧد أصѧѧѧدرت المحكمѧѧѧة  – وبالتحدیѧѧѧد حѧѧѧق الملكیѧѧѧة  –وفѧѧѧى مجѧѧѧال ذات الحقѧѧѧوق  
توریة العلیا العدید من الأحكام، منھا مثلاً الأحكام التى تتعلق ببعض نصوص قانون   الدس

، خاصѧة تلѧك التѧى تѧنص علѧى الامتѧداد القѧانونى        ١٩٨١ لѧسنة  ١٣٦إیجار الأمѧاكن رقѧم     
لعقد الإیجار، وتوریث عقد الإیجار للأقارب حتѧى الدرجѧة الرابعѧة، وبحثѧت المحكمѧة فѧى            

ه النѧѧصوص بحѧѧق الملكیѧѧة، والملكیѧѧة الخاصѧѧة التѧѧى   ھѧѧذه الأحكѧѧام مѧѧدى مѧѧساس مثѧѧل ھѧѧذ  
  ).١(صانھا الدستور

وأیضاً الأحكام التى تتعلق ببعض نصوص القوانین الأخرى التى تجیز للمستأجر      
النزول عن العین المѧؤجرة للغیѧر بالمخالفѧة لإرادة مالكھѧا، مثѧل قѧانون المحامѧاة الفقѧرة              

ة الدستوریة العلیا بعدم دستوریتھا، لأن والتى حكمت المحكم.  منھ٥٥الثانیة من المادة 
مؤدى ذلك فرض التنازل على مالك ھذه العین، والتعرض لحق ملكیتھ علیھا عن طریѧق      

  ).٢(حرمانھ من الاستئثار بمنافعھا

  والنѧѧѧصوص التѧѧѧى تجیѧѧѧز تبѧѧѧادل الوحѧѧѧدات المѧѧѧؤجرة دون موافقѧѧѧة المالѧѧѧك، مثѧѧѧل    
، وكѧѧѧذلك )٣(١٩٧٧ لѧѧѧسنة ٤٩قѧѧѧم الفقѧѧѧرة الثالثѧѧѧة مѧѧѧن المѧѧѧادة الѧѧѧسابعة، مѧѧѧن القѧѧѧانون ر 

النصوص التѧى تجیѧز تѧأجیر المفѧروش مѧن قبѧل المѧستأجر الأصѧلى ودون التوقѧف علѧى                 
  ).٤(موافقة المالك

  

                                                             
 قѧضائیة  ٩ لѧسنة  ٣٦رقѧم  ، القѧضیة  ٢٨، قاعدة رقم ١٩٩٢ مارس ١٤انظر مثلاً حكمھا، بتاریخ     )  ١(

 . ٢٤٤، المجموعة، الجزء الخامس، المجلد الأول، ص "دستوریة"
 لѧѧѧسنة القѧѧѧضائیة  ٢٥، القѧѧѧضیة رقѧѧѧم  ٣٨، قاعѧѧѧدة رقѧѧѧم  ١٩٩٢ مѧѧѧایو ٢٧انظѧѧѧر حكمھѧѧѧا بتѧѧѧاریخ  )  ٢(

  . ٣٦٤، المجموعة، الجزء الخامس، المجلد الأول، ص "دستوریة"
 " . دستوریة" قضائیة ١٩ لسنة ٧١، الدعوى رقم ١٩٩٧ أكتوبر ٤انظر حكمھا الصادر بجلسة )  ٣(
 قѧѧѧضائیة ١٨، الѧѧѧسنة ١٠٩، الѧѧѧدعوى رقѧѧѧم  ١٩٩٧ نѧѧѧوفمبر ١٥انظѧѧѧر حكمھѧѧѧا الѧѧѧصادر بجلѧѧѧسة   )  ٤(

 ". دستوریة"
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ولكѧѧن لѧѧیس معنѧѧى ذلѧѧك أن حѧѧق الملكیѧѧة حѧѧق مطلѧѧق، وإنمѧѧا ھѧѧو حѧѧق لѧѧھ وظیفѧѧة      
اجتماعیة، یستطیع المشرع أن یضع القواعد الكفیلة بتنظیم تمتع صاحب الحق فیھ، بѧل        

بما یحقق مصلحة المجتمع، ولكن دون أن . ضع القیود على سلطات المالك على ملكھوو
  .ینطوى ذلك على مصادرة الحق ذاتھ

وفى ذلك تقول المحكمة الدستوریة العلیا أن الملكیة الخاصѧة لیѧست حقѧاً مطلقѧاً،         
وأقامھا على أساس أن لھا وظیفѧة اجتماعیѧة یѧنظم القѧانون      . وإنما كفل الدستور صونھا   

  ).١(أداءھا

فحق الملكیة لا یستعصى على التنظѧیم التѧشریعى، ویѧسوغ تحمیلѧھ بѧالقیود التѧى         
تقتضیھا وظیفتѧھ الاجتماعیѧة بمراعѧاة الموازنѧة بѧین مѧصلحة المالѧك وصѧالح المجتمѧع،           
والقیود التى تفرضھا الوظیفة الاجتماعیة للملكیة لیست مقصودة لѧذاتھا، وإنمѧا غایتھѧا          

  ).٢(وللجماعةالخیر المشترك للفرد 

وسلطة المشرع فѧى تنظѧیم الحقѧوق، ھѧى سѧلطة تقدیریѧة مѧا لѧم یقیѧدھا الدسѧتور             
بضوابط معینة، وجوھر ھذه السلطة المفاضلة بین البدائل المختلفة لاختیار ما یقرر أنھ     

  .أنسبھا لمصلحة الجماعة، فى خصوص الموضوع الذي یتناولھ بالتنظیم

د البناء على الأرض الزراعیѧة أنѧھ یخѧالف     إن النص على التنظیم التشریعى بقیو     
المادة التاسعة من الدستور التѧى تقѧرر الحفѧاظ علѧى الطѧابع الأصѧیل للأسѧرة، وأنѧھ كѧان              
یغنى عنھ التوسع فى استصلاح الأراضى الѧصحراویة، وزیѧادة الإنتѧاج بѧالطرق العلمیѧة              

      ѧا ارتѧى مѧب علѧا،   الحدیثة، ینحل إلى موازنة بین البدائل المختلفة، وتعقیѧشرع منھѧآه الم

                                                             
 ٢٣، القضیة رقم ٤٠/٢، قاعدة رقم ١٩٩١ مایو ٤انظر حكم المحكمة الدستوریة العلیا، بتاریخ     )  ١(

 . ٣٣٥ة، الجزء الرابع، ص ، المجموع"دستوریة" قضائیة ٩لسنة 
 قضائیة ١٠ لسنة ٥، القضیة رقم ١٩٩٣ یونیو ١٩انظر حكم المحكمة الدستوریة العلیا، بتاریخ    )  ٢(

 . ٣٣١، المجموعة، الجزء الخامس، المجلد الثانى ص "دستوریة"
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ملبیѧѧاً لѧѧصالح الجماعѧѧة، فѧѧى إطѧѧار تنظیمѧѧھ لحѧѧق الملكیѧѧة، بمѧѧا لا مخالفѧѧة فیѧѧھ للحمایѧѧة         
  ).١(الدستوریة المقررة لھ

من ھذه الأحكام والقرارات، سواء الصادرة من المجلس الدستورى فى فرنسا أو 
لѧذي یقѧوم   من المحكمة الدستوریة العلیا فى مصر، نرى واضحاً رقابة التناسب والدور ا        

  .بھ القاضى الدستورى فى ھذا المجال

 quantités فѧѧى كلتѧѧى كفتیѧѧھ الكمیѧѧات المتعارضѧѧة      soupeserفھѧѧو یѧѧوازن   
opposées والتى فى تعریفھا لھا ثقل ،poidsمحسوس مختلف .  

وحتى لو كان ثقل ھذه الحقوق خفیفاً نسبیاً، بالنسبة للحقوق والحریات الأخرى، 
حѧسب المیѧزان وزن كѧل    . سѧوف یѧرجح فѧى أحѧد الاتجѧاھین     . la balanceفѧإن المیѧزان   

  .كفة

فرقابة التوازن موجودة بالنسبة لحѧق الملكیѧة وحریѧة الѧصناعة والتجѧارة، حتѧى         
وحتى لو كان المشرع یتمتع فى . ولو كان ثقلھما أقل من ثقل الحقوق والحریات الأخرى

ى الحقѧوق والحریѧات،   مواجھتھما بسلطات تقدیریة أوسع مما یتمتع بھا فى مواجھة باق     
وحتى ولو كانت كفة المѧصلحة العامѧة وصѧالح المجتمѧع تѧرجح فѧى غالѧب الأحیѧان، كفѧة             
صون حق الملكیة وحریة الصناعة والتجارة، وحتى ولـو كان قاضى الرقابѧة یѧضع حѧداً            

 بسیطاً وخفیفاً، 

  

        

                                                             
 . ٥/ ٤٠، قاعدة رقم ١٩٩١ مایو ٤ذات الحكم سابق الإشارة إلیھ بتاریخ )  ١(



 

 

 

 

 

 ١٣٥

  المبحث الخامس
  المبادىء والضمانات الدستورية كمجال لرقابة 

  ب فى نطاق القانون الدستورىالتناس
Les principes et les guaranties juridictionnels 

  

 ٢٠٠٠ یولیو عѧام  ٨قد أثار الحكم الصادر من المحكمة الدستوریة العلیا بتاریخ  
 قضائیة دستوریة والمتعلق بإشراف القضاء الكامѧل علѧى   ١٣ لسنة   ١١فى القضیة رقم    

  .اً جاداً، وردود فعل كثیرة، وتعلیقات ثریةالعملیة الانتخابیة، وقد أثار نقاش

  :ونعرض لتعلیقنا على ھذا الحكم النقاط التالیة

  :تتلخص واقعات وعناصر وأحداث وتداعیات الموضوع فیما یلي

 ولѧѧم یكѧѧن یѧѧنص ١٩٥٦ لѧѧسنة ٧٣ صѧѧدر قѧѧانون مباشѧѧرة الحقѧѧوق الѧѧسیاسیة رقѧѧم  –١
  .وقت صدوره على إشراف القضاء على الانتخابات

 منѧѧھ علѧѧى أن یѧѧتم الاقتѧѧراع تحѧѧت    ٨٨، ونѧѧص فѧѧى المѧѧادة   ١٩٧١دسѧѧتور  صѧѧدر –٢
  .إشراف أعضاء من ھیئة قضائیة

 من قانون مباشرة الحقѧوق  ٢٤ معدلاً للمادة ١٩٧٢ لسنة ٢٣ صدر القانون رقم     –٣
، خاصѧة الفقѧرة الثانیѧة منھѧا، وقѧضى بѧأن یعѧین        ١٩٥٦ لسنة  ٧٣السیاسیة رقم   

 الھیئѧѧات القѧѧضائیة فѧѧى جمیѧѧع الأحѧѧوال،  رؤسѧѧاء اللجѧѧان العامѧѧة مѧѧن بѧѧین أعѧѧضاء 
ویعѧѧین رؤسѧѧاء اللجѧѧان الفرعیѧѧة مѧѧن بѧѧین العѧѧاملین فѧѧى الدولѧѧة أو القطѧѧاع العѧѧام،    
ویختارون بقدر الإمكان من بین أعضاء الھیئات القضائیة أو الإدارات القانونیѧة          
بأجھزة الدولة أو القطاع العام، ویختار أمناء اللجان من بین العاملین فى الدولѧة   

  .أو القطاع العام
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 أثارت كثیر من الآراء مسألة عدم دستوریة ھذه الفقرة، لأن الدستور فى المѧادة   – ٤
  . منھ تقتضي إشراف القضاء الكامل على العملیة الانتخابیة٨٨

وكѧان الѧѧرد علѧى ھѧѧذه الآراء بѧأن الدسѧѧتور یقتѧضي مجѧѧرد إشѧراف القѧѧضاء علѧѧى      
  .، وعلى كل صندوقالانتخابات، ولا یفرض وجود قاض فى كل لجنة

  ثѧѧѧم أن عѧѧѧدد القѧѧѧضاة لا یتناسѧѧѧب مطلقѧѧѧاً مѧѧѧع عѧѧѧدد جمیѧѧѧع اللجѧѧѧان العامѧѧѧة منھѧѧѧا      
  .والفرعیة

، بالإشѧراف  ١٩٩٠وقد قدمت أحѧزاب المعارضѧة مѧشروعاً لمجلѧس الѧشعب عѧام             
 مѧѧن الدسѧѧتور، ورفѧѧض ھѧѧذا  ٨٨الكامѧѧل علѧѧى الانتخابѧѧات، حتѧѧى تتفѧѧق مѧѧع أحكѧѧام المѧѧادة   

  .دائھاالمشروع لنفس الحجج السابق إب

 ٢٤وقد جدد بعض أعضاء مجلس الشعب طلب تعѧدیل الفقѧرة الثانیѧة مѧن المѧادة       
  ، لیكѧѧѧѧون إشѧѧѧѧراف  ١٩٥٦ لѧѧѧѧسنة ٧٣مѧѧѧѧن قѧѧѧѧانون مباشѧѧѧѧرة الحقѧѧѧѧوق الѧѧѧѧسیاسیة رقѧѧѧѧم   

القضاء كاملاً على جمیع اللجان العامة والفرعیѧة وذلѧك بمناسѧبة نظѧر المѧشروع المقѧدم         
 بѧѧصفة العامѧѧل والفѧѧلاح، فѧѧى الجلѧѧسات   مѧѧن الحكومѧѧة بتعѧѧدیل ھѧѧذا القѧѧانون، فیمѧѧا یتعلѧѧق   

، والذى وافѧق علیѧھ المجلѧس    ٢٠٠٠الأخیرة من دور الانعقاد الأخیر للمجلس فى یونیو    
، ورفѧѧض المجلѧѧس مجѧѧدداً الاقتѧѧراح المقѧѧدم مѧѧن  ٢٠٠٠ لѧѧسنة ١٣وصѧѧدر بالقѧѧانون رقѧѧم 

 مѧѧن قѧѧѧانون مباشѧѧرة الحقѧѧѧوق   ٢٤بعѧѧض الأعѧѧضاء بتعѧѧѧدیل الفقѧѧرة الثانیѧѧѧة مѧѧن المѧѧѧادة     
  .ةالسیاسی

لا تكلیѧف  "وقیلت بمناسبة عرض الاقتراح عبѧارة شѧھیرة تѧرددت، وھѧي عبѧارة              
على أساس استحالة إشراف القضاة إشرافاً كاملاً على جمیѧع اللجѧان العامѧة       " بمستحیل

 ألѧف لجنѧة، فѧى حѧین أن عѧدد القѧضاة لا       ٤٣والفرعیة، لأن عدد ھѧذه اللجѧان یѧصل إلѧى         
  . آلاف قاض٧یتجاوز 
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، رفѧع أحѧد المرشѧحین    )دائѧرة الخلیفѧة  (ائر الانتخابیة فѧى القѧاھرة    فى إحدى الدو   – ٥
، ١٩٩٠فیھا دعوى إلغاء ضد قرار إعلان نتیجة انتخابات مجلس الѧشعب لѧسنة           

ودفع أمام المحكمة، بعدم دستوریة الفقرة الثانیة مѧن المѧادة    . أمام مجلس الدولة  
حكامھѧѧا ھѧѧذه   مѧѧن قѧѧانون مباشѧѧرة الحقѧѧوق الѧѧسیاسیة، والتѧѧى تمѧѧت وفقѧѧاً لأ       ٢٤

 من الدسѧتور والتѧى تقѧضى إشѧراف     ٨٨الانتخابات، وذلك لمخالفتھا لحكم المادة    
  .القضاء على العملیة الانتخابیة

التѧى  .  عرضت مѧسئولیة دسѧتوریة ھѧذه الفقѧرة علѧى المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا              – ٦
  .١٩٩١ظلت تتداولھا منذ عام 

المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا     ، أصѧدرت  ٢٠٠٠ یولیѧو  ٨ فى یوم الѧسبت الموافѧق        – ٧
 مѧѧن قѧѧانون  ٢٤، بعѧѧدم دسѧѧتوریة الفقѧѧرة الثانیѧѧة مѧѧن المѧѧادة    )١(حكمھѧѧا الѧѧشھیر  

   .١٩٥٦ لسنة ٧٣مباشرة الحقوق السیاسیة رقم 

 لѧسنة  ١٦٧ بناء على ھذا الحكم، أصدر رئیس الجمھوریѧة، القѧرار بقѧانون رقѧم        – ٨
قѧانون مباشѧرة الحقѧوق     من ٢٤، عدل بمقتضاه الفقرة الثانیة من المادة      ٢٠٠٠

السیاسیة، وقضى بأن یكون رؤساء جمیع لجان الانتخاب العامѧة والفرعیѧة، مѧن     
القѧضاة، حیѧث أن مجلѧس الѧشعب كѧان فѧѧى ھѧذه اللحظѧة فѧى غیѧر دورات انعقѧѧاده          

  .العادیة

 ولما كانت دورة انعقاد كل مѧن مجلѧسى الѧشورى والѧشعب قѧد انقѧضت فѧى شѧھر           – ٩
رى، عѧѧرض مثѧѧل ھѧѧѧذا القѧѧرار بقѧѧانون علѧѧѧى     ، وكѧѧان مѧѧن الѧѧѧضرو  ٢٠٠٠یونیѧѧو  

وعرضھ علѧى مجلѧس الѧشورى تقتѧضیھ المѧادة          . المجلسین وفقاً لأحكام الدستور   
  . من الدستور باعتباره قانوناً مكملاً للدستور٢-/٩٥

  
                                                             

 ". دستوریة" قضائیة ١٣ لسنة ١١ة رقم فى القضی)  ١(
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ولما كان ذلѧك فقѧد دعѧى رئѧیس الجمھوریѧة مجلѧس الѧشورى لѧدورة انعقѧاد غیѧر              
، ودعى مجلس الشعب لانعقѧاد غیѧر   ٢٠٠٠ یولیو ١٥عادیة، وذلك یوم السبت الموافق      

  .٢٠٠٠ یولیو ١٦عادى یوم الأحد الموافق 

وانعقد بالفعل كل مجلس فى الیوم المحدد لكل منھما ووافѧق كѧل منھمѧا بالإجمѧاع       
  .على القرار بقانون

، فѧѧى ٢٠٠٠ یولیѧو  ٢٣ ثѧم نѧشر بعѧد ذلѧك حكѧم المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا فѧى          – ١٠
  . منھ١٧٨ص الدستور فى المادة الجریدة الرسمیة، كما ین

مѧا یھمنѧا فѧѧى بحثنѧا ھѧذا مѧѧن جمیѧع ھѧѧذه الواقعѧات والأحѧداث، ھѧѧو حكѧم المحكمѧѧة         
 من قانون مباشѧرة الحقѧوق   ٤الدستوریة العلیا، بعدم دستوریة الفقرة الثانیة من المادة      

  .فى ھذا الحكم یظھر جلیاً دور قاضى الدستوریة فى رقابة التناسب. السیاسیة

بعѧѧدم الدسѧѧتوریة، قѧѧام أساسѧѧاً علѧѧى مخالفѧѧة القѧѧانون لѧѧضمانة أساسѧѧیة         فѧѧالحكم 
تضمنتھا أحكام الدستور، وھي ضمانة نزاھة وصحة إجراءات العملیة الانتخابیة، وذلѧك     
باقتѧѧضائھ أن تѧѧتم ھѧѧذه الإجѧѧراءات تحѧѧت إشѧѧراف القѧѧضاة، بمѧѧا یمثلونѧѧھ مѧѧن موضѧѧوعیة     

  .وحیدة وعدم الانحیاز لأي طرف

ھد قاضى الرقابة فى إقامѧة التѧوازن، والتحقѧق مѧن وجѧود      وفى ھذا الحكم ظھر ج    
  .التناسب، بین جمیع عناصر الموضوع محل الرقابة

  :ویبدو ذلك فیما أسست المحكمة حكمھا علیھ، كما یلي

إن المحكمة قد أقامت حكمھا على أن رقابتھا للنѧصوص التѧشریعیة المطعѧون علیھѧا،          -
یبѧاً لھѧذه الأحكѧام علѧى مѧا دونھѧا، تأكیѧداً        إنما تستھدف ردھا إلѧى أحكѧام الدسѧتور، تغل     

  .لسموھا، لتظل الكلمة العلیا للدستور
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 منѧھ، نѧصاً   ٨٨، قѧد أورد فѧى المѧادة    ١٩٧١إنھ وفقاً لھذا الحكѧم أن الدسѧتور الحѧالى          -
إذ نصت ھذه المادة على أن یحدد . غیر مسبوق، لم تعرفھ الدساتیر المصریة من قبل 

    ѧاب            القانون الشروط الواجب توافرھѧام الانتخѧى أحكѧشعب، وفѧس الѧضاء مجلѧى أعѧا ف
والاستفتاء، على أن یتم الاقتراع تحت إشراف أعضاء من ھیئѧة قѧضائیة، ممѧا یقطѧع          

 – اھتماماً منھ بعملیة الاقتراع بحسبھا جوھر حق الانتخاب –أن المشرع الدستورى    
وغاً لغایة أراد أن یخضعھا لإشراف أعضاء من ھیئة قضائیة، ضماناً لمصداقتھا، وبل 

الأمر فیھا، باعتبار أن ھؤلاء الأعѧضاء ھѧم الأقѧدر علѧى ممارسѧة ھѧذا الإشѧراف، بمѧا              
یتوافر فیھم من الحیدة، وعدم الخضوع لغیر ضمائرھم، وذلك حتѧى یѧتمكن النѧاخبون         

  .من اختیار ممثلیھم فى مناخ تسوده الطمأنینة 

عین أن یكون إشѧرافاً فعلیѧاً   إن المحكمة ترى أنھ لكي یؤتى ھذا الإشراف أثره، فإنھ یت       -
  .لا صوریاً أو منتحلاً

أنѧھ إذا كانѧѧت عملیѧѧة الاقتѧراع تجѧѧرى وفقѧѧاً لأحكѧام القѧѧانون فѧѧى اللجѧان الفرعیѧѧة، فقѧѧد       -
أصبح لزاماً أن تحاط بكل الضمانات التى تكفل سلامتھا، وتجنیبھا احتمالات التلاعѧب    

ب، باعتبѧѧاره وحѧѧده مѧѧصدر فѧѧى نتائجھѧѧا، تѧѧدعیماً للدیمقراطیѧѧة وتحقیقѧѧاً لѧѧسیادة الѧѧشع  
  .السلطات، وفقاً للمادة الثالثة من الدستور

أنھ لا وجھ للاعتراض على ذلك بمقولة تعذر رئاسة أعضاء الھیئات القضائیة للجان          -
  :الفرعیة، لعدم كفایة عددھم، وذلك أنھ

إذا ما تطلب الدسѧتور أمѧراً فѧلا یجѧوز الاحتجѧاج لاعتبѧارات عملیѧة، لتعطیѧل حكѧم            
 برغم استحالة تطبیقѧھ، سѧیما وأن الدسѧتور لѧم یѧستلزم إجѧراء الانتخابѧات فѧى            الدستور،
  ).١(یوم واحد

                                                             
وبالفعل صدرت القرارات اللازمة، والتى نظمت إجراء الانتخابѧات علѧى عѧدة أیѧام علѧى ألا تتعѧدى            )  ١(

 .  یوماً، بما فیھا انتخابات الإعادة ١٥
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إنھ إذا كان حق الانتخاب والترشیح یتكاملان، ولم یكتف الدستور بالنص علیھماـ بѧل       -
نѧѧص أیѧѧضاً علѧѧى أن مѧѧساھمة المѧѧواطن فѧѧى الحیѧѧاة العامѧѧة واجѧѧب وطنѧѧى، فѧѧإن الѧѧنص   

  . من الدستور٨٨، ٦٤، ٦٢، ٣واد المطعون علیھ یصبح مخالفاً للم

وقمѧѧѧة التѧѧѧوازن الѧѧѧذي تجریѧѧѧھ المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا بѧѧѧین المѧѧѧصلحة الخاصѧѧѧة     -
والمѧѧصلحة العامѧѧة أو بѧѧین مقتѧѧضیات المѧѧصلحة العامѧѧة، ومتطلبѧѧات احتѧѧرام مبѧѧادىء     

تبѧѧدو فѧѧى نھایѧѧة حیثیѧѧات حكѧѧم المحكمѧѧة حیѧѧث تقѧѧول إنѧѧھ  . وضѧѧمانات وأحكѧѧام الدسѧѧتور
ى بالقضاء ببطلان انتخابات مجلس الشعب وبطلان تشكیلھ الذي بالنسبة لطلب المدع

تم فى ظل الفقرة الثانیة من المادة من القѧانون المطعѧون علیѧھ، فѧإن الأصѧل علѧى مѧا            
جѧѧرى بѧѧھ قѧѧضاء ھѧѧذه المحكمѧѧة أن إجѧѧراء انتخابѧѧات مجلѧѧس الѧѧشعب بنѧѧاء علѧѧى نѧѧص     

  .تشریعى قضى بعدم دستوریتھ، تؤدى إلى بطلان تكوینھ منذ انتخابھ

إلا أن ھذا البطلان لا یترتب علیھ إطلاقاً إسقاط ما أقره ذلك المجلس مѧن قѧوانین       
وقرارات، وما اتخذه من إجراءات، خلال الفترة السابقة على تاریخ نشر ھѧذا الحكѧم فѧى         
الجریدة الرسمیة، بل تظل تلك القѧوانین والقѧرارات والإجѧراءات قائمѧة علѧى أصѧلھا مѧن          

ؤھا أو تعѧدیلھا مѧن الجھѧة المختѧصة دسѧتوریاً، أو یقѧضى بعѧدم         ما لم یتقرر إلغا   . الصحة
دستوریة نصوصھا التشریعیة بحكѧم یѧصدر مѧن ھѧذه المحكمѧة، إن كѧان لѧذلك وجѧھ آخѧر              

  .غیر ما بنى علیھ ھذا الحكم

وقد اتخذت ھذه  .وقد كانت الآراء وردود الأفعال والتعلیقات قویة على ھذا الحكم
  .بعادالآراء وردود الأفعال ثلاثة أ

  :فى البعد الأول
ذھѧѧب الѧѧرأى فیѧѧھ إلѧѧى أن صѧѧدور مثѧѧل ھѧѧذا الحكѧѧم یعنѧѧى بالѧѧضرورة، أن جمیѧѧع          

 مѧن قѧانون مباشѧرة الحقѧوق     ٢٤الانتخابات التى تمت، فى ظل الفقرة الثانیة مѧن المѧادة        
الѧѧسیاسیة، قبѧѧل تعѧѧدیلھا، والتѧѧى حُكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریتھا، جمیѧѧع ھѧѧذه الانتخابѧѧات غیѧѧر           
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التى تمت بناءً علѧى نتѧائج ھѧذه    ) ١(إن تشكیل جمیع مجالس الشعب دستوریة، وبالتالى ف  
، ١٩٨٠، ١٩٧٦، ١٩٧١الانتخابѧѧѧات یكѧѧѧون بѧѧѧاطلاً بالѧѧѧضرورة، وھѧѧѧى مجѧѧѧالس أعѧѧѧوام  

، لأن حكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا بعѧѧدم      ١٩٩٥، ١٩٩٠، )٣ (١٩٨٧، )٢ (١٩٨٤
  .الدستوریة ھو حكم كاشف ولیس مقرر 

  :وفى البعد الثانى
 إلѧى أبعѧد مѧن ذلѧك، بѧالقول بѧبطلان جمیѧع القѧوانین والقѧرارات التѧى             ذھب الѧرأى  

  .صدرت عن كل ھذه المجالس الباطلة التشكیل، فما یترتب على باطل فھو باطل

ولكن المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا حѧسمت ھѧذه المѧسألة، فقѧضت بѧأن الحكѧم بعѧدم                
علѧѧى نتیجѧѧة ھѧѧذه دسѧѧتوریة الانتخابѧѧات، وبѧѧبطلان تكѧѧوین مجلѧѧس الѧѧشعب الѧѧذى تѧѧم بنѧѧاء   

الانتخابات، لا یترتب علیھ بطلان ما صدر عنھ من قوانین وقرارات قبل نشر الحكم بعدم  

                                                             
زكریا شلش، تساؤلات وإجابات حول عدم دستوریة تعیѧین غیѧر القѧضاة رؤسѧاء         / انظر المستشار )  ١(

ن الفرعیѧة فѧى الانتخابѧات، بѧاب مѧع القѧانون إعѧداد عبѧدالمعطى أحمѧد، جریѧدة الأھѧرام، یѧوم                  للجا
وانظѧر كѧذلك صѧلاح الѧدین حѧافظ، الدیمقراطیѧة فѧى        . ٣٧، ص  ٢٠٠٠ یولیھ   ٢١الجمعة الموافق   

، ٢٠٠٠ یولیة ١٩أصعب اختباراتھا، صفحة قضایا وآراء، جریدة الأھرام، یوم الأربعاء الموافق 
 . ١١ص 

، بعѧدم دسѧتوریة   ١٩٨٧ مѧایو  ١٦  قد تم حلھ بعد حكم المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا الѧصادر بتѧاریخ          )٢(
، فیما كانѧت تقѧضى بѧھ    "١فقرة"أو السابعة عشر  " ١فقرة  "المادة الخامسة مكرراً، والسادسة     

مѧѧن أن یكѧѧون انتخابѧѧات أعѧѧضاء مجلѧѧس الѧѧشعب عѧѧن طریѧѧق الانتخѧѧاب بѧѧالقوائم الحزبیѧѧة، أنظѧѧر         
  .٣٢ قضائیة دستوریة ص ٦ لسنة ١٣١ قضیة رقم ٥/٦الجزء الرابع، قاعدة رقم المجموعة، 

، بعѧدم دسѧتوریة   ١٩٩٠ مѧایو  ١٩قد تم حلھ بعد حكم المحكمة الدستوریة العلیѧا، الѧصادر بتѧاریخ     )  ٣(
 فى شأن مجلس الشعب فیما كانѧت تقѧضى   ١٩٧٢ لسنة ٣٨المادة الخامسة مكرر من قانون رقم   

ظامى الانتخاب الفردى والانتخاب بالقوائم الحزبیة لإخلال ذلك بمبدأ المѧساواة  بھ من الجمع بین ن   
، القضیة رقم ٣٣/٢٠انظر المجموعة، الجزء الرابع، قاعدة رقم . وتكافؤ الفرص بین المرشحین

 . ٢٥٦، ص "دستوریة" قضائیة ٩ لسنة ٣٧
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الدستوریة فى الجریѧدة الرسѧمیة، فمثѧل ھѧذه القѧوانین والقѧرارات تظѧل صѧحیحة، طالمѧا                  
  .كان اتخاذھا وإقرارھا قبل نشر الحكم فى الجریدة الرسمیة

  :التاليولكن، لنا أن نتساءل ھنا التساؤل 

    وھل تملك المحكمة الدستوریة تقریر ذلك؟-

  وھل من المعقول أن یستمر نفاذ قوانین وقرارات وإجراءات أصدرھا مجلس -
حتى بعد نشر حكم المحكمة الدستوریة العلیا بعدم دستوریة الانتخاب الذي . باطل

  ؟!تم بناء علیھ تشكیل المجلس، والحكم ببطلان تكوینھ

   المحكمѧѧѧѧة بتѧѧѧѧضمین ھѧѧѧѧذا فѧѧѧى حكمھѧѧѧѧا قѧѧѧѧد تجѧѧѧѧاوزت حѧѧѧѧدود   وفѧѧѧى اعتقادنѧѧѧѧا أن 
  .اختصاصھا

فالاختصاص المنوح لھا فیما یتعلق برقابة الدستوریة، یقتصر على سѧلطتھا فѧى       
  .تقریر دستوریة أو عدم دستوریة النص المطعون فى دستوریتھ أمامھا

ویتوقف اختصاصھا عند ھذا الحد، وتنقضى سلطتھا عنѧد ھѧذه النقطѧة، وینتھѧي          
  .رھا عند ھذه النھایةدو

أما الآثار الناجمة بالضرورة على الحكم بعدم الدستوریة، فیدخل ترتیبھا وأخذھا    
فى الاعتبار فى اختصاصات سѧلطات أخѧرى، وبالѧذات أو بالتحدیѧد الѧسلطتین التѧشریعیة          
والتنفیذیة، لإعمال ما یقتѧضیھ بالѧضرورة صѧدور الحكѧم بعѧدم الدسѧتوریة، ومѧا ینطѧوى                 

  ѧѧن نتѧѧھ مѧѧسة أو      علیѧѧرت متقاعѧѧا، وإلا اعتبѧѧصة أن ترتبھѧѧسلطات المختѧѧى الѧѧائج لأن عل
  ).١(متخلیة عن الاضطلاع بتبعات مسئولیاتھا الدستوریة

                                                             
رار بقانون تعدیل النص الذى ولھذا سارع رئیس الجمھوریة، فور صدور حكم المحكمة، بإصدار ق)  ١(

قضت  المحكمة بعدم دستوریتھ، ودعى مجلس الشورى ومجلس الѧشعب كѧل منھمѧا لانعقѧاد غیѧر        
 . عادى، لإقرار ھذا التعدیل 
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 من قانون ٤٩وقد یكون ھذا من الأسباب التى دعت إلى تعدیل الفقرة الثالثة من المادة 
 لسنة ١٦٨، وذلك بالقانون رقم ١٩٧٩ لسنة ٤٨المحكمة الدستوریة العلیا رقم 

  .الذي نظم مسألة تاریخ ترتیب أثر الحكم بعدم الدستوریة. ١٩٩٨

فوفقاً لھذا التعدیل فإن القاعدة العامة بالنسبة لتاریخ ترتیب أثر الحكم بعدم الدستوریة، 
ھى الأثر المباشر، بمعنى أنھ یترتب على الحكم بعدم دستوریة نص فى قانون أو لائحة، 

  .التالى لنشر الحكم، ولیس من تاریخ صدور النصعدم جواز تطبیقھ من الیوم 

  :ولكن ھذه القاعدة یرد علیھا استثناء، وذلك فى حالتین

حالة النص الجنائى، فإنھ یترتب على الحكم بعدم دستوریتھ، إن تعتبر الأحكام التى   -
صѧدرت بالإدانѧة اسѧتناداً إلیѧھ كѧأن لѧѧم تكѧن أى الحكѧم بعѧدم الدسѧتوریة یترتѧب بѧѧأثر           

   على أحكام الإدانة التى صدرت قبل صدور الحكم بعدم الدستوریة؟رجعى، حتى

حالة ما إذا حدد الحكم بعدم الدستوریة تاریخاً آخѧر لترتیѧب أثѧره غیѧر الیѧوم التѧالى          -
أى أن المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة تѧѧѧستطیع أن تقѧѧѧرر أن یترتѧѧѧب حكمھѧѧѧا بعѧѧѧدم    . لنѧѧѧشره

كѧѧم فѧѧى الجریѧѧدة  الدسѧѧتوریة بѧѧأثر رجعѧѧى، فѧѧى تѧѧاریخ سѧѧابق علѧѧى تѧѧاریخ نѧѧشر الح     
  .الرسمیة

ولكѧن المѧѧشرع قѧѧد أورد قیѧѧداً علѧى سѧѧلطة المحكمѧѧة فѧѧى تحدیѧد تѧѧاریخ ترتیѧѧب أثѧѧر     
فقѧد نѧص المѧشرع فѧѧى    . الحكѧم بعѧدم الدسѧتوریة، ھѧذا القیѧد یتعلѧق بالنѧصوص الѧضریبیة        

، على أن الحكم بعدم دستوریة نص ضریبى لا یكون لھ فى جمیѧع الأحѧوال     ١٩٩٨تعدیل  
تترتب آثѧاره مѧن تѧاریخ نѧشره، ولا ترتѧد إلѧى تѧاریخ سѧابق علѧى ھѧذا           إلا أثر مباشر، أى    

  ).١(التاریخ 

  
                                                             

 . مع عدم الإخلال باستفادة المدعى من الحكم الصادر بعدم دستوریة ھذا النص )  ١(
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ذلѧك لأن  . ولكن لنا أن نتساءل أیضاً حѧول مѧدى دسѧتوریة مثѧل ھѧذا التعѧدیل ذاتѧھ          
الأصل فى أحكام القضاء أنھا ذات أثر كاشف للحقیقة، ومعنى ھذا أنھا لا تنشىء مركѧزاً        

ریخ صѧѧدور الحكѧѧم وإنمѧѧا ھѧѧى كاشѧѧفة عѧѧن مركѧѧز    جدیѧѧداً، حتѧѧى نقѧѧول إنѧѧھ یترتѧѧب مѧѧن تѧѧا   
  .قانونى، كان موجوداً منذ نشأتھ لا منذ تاریخ الحكم الذي كشف عنھ

والمنطق یقول إنھ حینما یصدر حكم بعدم دسѧتوریة نѧص معѧین، فѧإن معنѧى ذلѧك          
أن ھѧذا الѧѧنص وُلѧد منѧѧذ البدایѧة غیѧѧر دسѧتورى، والمفѧѧروض أن یترتѧب علѧѧى ھѧذا الآثѧѧار       

أن یرتѧѧد أثѧѧر الحكѧѧم بعѧѧدم الدسѧѧتوریة إلѧѧى تѧѧاریخ صѧѧدور الѧѧنص، لا أن    المنطقیѧѧة، وھѧѧي 
یترتب الأثر من تاریخ صدور الحكم أو بالأحرى مѧن تѧاریخ نѧشره والتعѧدیل قѧد قیѧد ذلѧك              

ولѧѧم یتѧѧرك سѧѧلطة تقدیریѧѧة   . خاصѧѧة بالنѧѧسبة للنѧѧصوص الѧѧضریبیة، فجعلھѧѧا بѧѧأثر رجعѧѧى   
  .للمحكمة فى ذلك

 إلѧى توسѧیع نطѧاق رقابѧة     – فѧى رأینѧا   –ل یѧؤدى  وأیاً ما كان الأمر فإن ھذا التعدی 
التناسب، ونطاق سلطة المحكمة الدستوریة العلیا فى إجراء التوازن الذي تقتѧضیھ ھѧذه       

  .الرقابة

فمثل ھذا التعدیل یѧسمح للمحكمѧة أن تجѧرى موازنѧة دقیقѧة بѧین القѧیم التѧى یѧراد               
تى ستصاب بالخلل فѧى  حمایتھا، من درء إبطال النص غیر الدستورى، والقیم الأخرى ال    

فھذا التعѧدیل أعطѧى للمحكمѧة قѧدراً أكبѧر مѧن المرونѧة،          . حالة الحكم بالبطلان بأثر رجعى    
حتѧѧى تѧѧستطیع أن تحѧѧدث التѧѧوازن الملائѧѧم بѧѧین مختلѧѧف المѧѧصالح والقѧѧیم التѧѧى یحمیھѧѧا        

  .القانون

وذھب رأى إلى أنھ كان یتعین على رئیس الجمھوریة إصѧدار قѧرار بحѧل مجلѧس          
، والذي لم تكن السنة الأخیرة من فصلھ التѧشریعى    ١٩٩٥ي تم انتخابھ عام     الشعب، الذ 

  .٢٠٠٠ یولیو ٨قد انتھت، وذلك قبل نشر حكم المحكمة الدستوریة الصادر فى 
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، كانѧت مدتѧھ قاربѧت علѧى الانتھѧاء،      ١٩٩٥وقد رد على ھذا الرأى، بѧأن مجلѧس        
انتخابات جدیدة وفقاً للقانون وأن دورة انعقاده العادیة كانت قد انقضت، وكانت ستجرى 

بعد تعدیلھ لیتفق مع أحكام الدستور، وأنھ بنشر حكم المحكمة الدستوریة العلیا سیصبح      
تكوین ھذا المجلس باطلاً ویمتنع علیھ ممارسة أیة اختصاصات فلم تكѧن ھنѧاك ضѧرورة        

  .ولا فائدة من وراء حل مثل ھذا المجلس

مثѧѧل ھѧѧذا القѧرار، تѧѧصحیحاً للأوضѧѧاع،  ونعتقѧد أنѧѧھ كѧѧان یتعѧین فѧѧى نظرنѧѧا صѧدور    
وترتیباً للآثار المنطقیة التى تترتب على الحكم بعدم دستوریة نص من النصوص وحتى      

 بمѧسئولیاتھا الدسѧتوریة   – وھو رئیس الجمھوریѧة فѧى ھѧذه الحالѧة      –تضطلع كل سلطة    
  .المنوطة بھا وفقاً للدستور

 وخلѧل دسѧتورى غیѧر    وبدون ذلѧك فقѧد نتعѧرض لاحتمѧال وجѧود فجѧوة دسѧتوریة،          
  .محمودة عواقبھ

 لѧسن  ١٦٨مدى دستوریة التعدیل الذى تم بالقرار بقѧانون رقѧم      ) ١(وآثار البعض 
 ٢٤، من حیث الإجѧراءات التѧى تѧم التعѧدیل وفقѧاً لھѧا، والѧذى جѧرى علѧى المѧادة                   ٢٠٠٠

 من قانون ممارسة الحقوق الѧسیاسیة لإخѧضاع الانتخابѧات للإشѧراف القѧضائى،            ٢فقرة  
  .لما قرره حكم المحكمة الدستوریة العلیاطبقاً 

فوفقѧѧاً لھѧѧذا الѧѧبعض أن ھѧѧذا التعѧѧدیل یѧѧشوبھ عیѧѧب عѧѧدم الدسѧѧتوریة مѧѧن الناحیѧѧة     
  .الشكلیة أو الإجرائیة

فمع وجوب عرض ھذا القرار بقانون على مجلس الشعب وفقاً لأحكام الدسѧتور،          
ث التكѧوین  ، ھѧو مجلѧس باطѧل مѧن حیѧ     ١٩٩٥فإن مجلس الشعب والذي تم تѧشكیلھ عѧام           

                                                             
. ١١، ص ٢٠٠٠ یولیو ٣١، جریدة الأھرام بتاریخ   شفیق إمام، منعاً لعدم الدستوریة    / المستشار)  ١(

 . صلاح منتصر/ فى عمود مجرد رأى للكاتب الصحفى
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لأنھ تم انتخابھ وفق النص الذي تم الحكم بعدم دستوریتھ، فقد خضع ھذا المجلس لنفس 
  .١٩٩٠العیب الذي كان فى مجلس الشعب عام 

ولا یجدي القول بأن المجلس تم دعوتھ لانعقاد غیر عادى لإقرار التعѧدیل، وذلѧك    
وھو التѧاریخ الѧذي   . رسمیةقبل تاریخ نشر حكم المحكمة الدستوریة العلیا فى الجریدة ال     

  .یبدأ فیھ ترتیب آثار الحكم

وذلѧѧك لأن الأصѧѧل فѧѧى الأحكѧѧام القѧѧضائیة أنھѧѧا ذات أثѧѧر كاشѧѧف، وأن نفѧѧاذ أحكѧѧام     
المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا مѧѧن تѧѧاریخ نѧѧشرھا فѧѧى الجریѧѧدة الرسѧѧمیة، لا یعѧѧدو أن یكѧѧون  

         ѧھ، خاصѧاس علیѧھ أو القیѧع فیѧم   استثناء من ھذا الأصل، لا یجوز التوسѧانون رقѧة أن الق
 الذي استحدث ھذا الحكم، استثنى أطراف الѧدعوى الدسѧتوریة منѧھ،     ١٩٩٨ لسنة   ١٦٨

فأعمѧѧل الأثѧѧر الكاشѧѧف للحكѧѧم بالنѧѧسبة إلѧѧیھم، وقѧѧد كانѧѧت الحكومѧѧة طرفѧѧاً فѧѧى الѧѧدعوى           
الدسѧѧتوریة التѧѧى انتھѧѧت بѧѧالحكم بعѧѧدم دسѧѧتوریة الѧѧنص الѧѧذي تمѧѧت الانتخابѧѧات وفقѧѧاً لѧѧھ،   

  .لس القائموببطلان تشكیل المج

ویناشѧѧد صѧѧاحب ھѧѧذا الѧѧرأى القیѧѧادة الѧѧسیاسیة والحكومѧѧة إعѧѧادة عѧѧرض القѧѧرار      
بقانون بالتعѧدیل علѧى المجلѧس الجدیѧد، فѧى أول اجتمѧاع لѧھ بعѧد انتخابѧھ، سѧداً للѧذرائع،             
وحتى لا یطعن مѧن جدیѧد بعѧدم دسѧتوریة ھѧذا التعѧدیل لعѧدم عرضѧھ علѧى ھѧذا المجلѧس،                    

ذلѧك أن الجѧزاء الѧذي    .  كѧان تѧشكیلھ بѧاطلاً بالѧضرورة     اكتفاءً بعرضھ على المجلس الذي    
 من الدستور على عѧدم عѧرض ھѧذا التعѧدیل علѧى مجلѧس الѧشعب فѧى              ١٤٧رتبتھ المادة   

ولا . أول اجتماع لھ بعد انتخابھ، إذا كان المجلس منحلاً، ھو اعتبار التعدیل كأن لѧم یكѧن     
        ѧن الجѧتوریة مѧائم،   أحد یعرف ما سوف یكون علیھ رأى المحكمة الدسѧتورى القѧدل الدس

  .حول ھذا الموضوع إذا ما طرح علیھا ھذا الطعن
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ونعتقѧد  . وفى اعتقادنا أن ھذا الرأى یتفق مع القواعد والأسѧس العلمیѧة الѧسلیمة      
أیضاً أنھ سوف یتم الطعن بعدم الدستوریة فѧى ھѧذا التعѧدیل وفѧى الأرجѧح سѧوف تقѧضى                

  .المحكمة بعدم دستوریتھ

ئѧѧل بѧѧأن دعѧѧوة رئѧѧیس الجمھوریѧѧة، إلѧѧى مجلѧѧس الѧѧشعب   ولا نتفѧѧق مѧѧع الѧѧرأى القا
، الخѧѧاص ٢٠٠٠ لѧѧسنة ١٦٧للانعقѧѧاد فѧѧى دور غیѧѧر عѧѧادى لإقѧѧرار القѧѧرار بقѧѧانون رقѧѧم    

بتعدیل قانون مباشرة الحقوق السیاسیة، ھѧى دعѧوة صѧحیحة مѧن النѧاحیتین الدسѧتوریة        
  ).١(والقانونیة

محكمѧة الدسѧتوریة    فقѧرة ثالثѧة مѧن قѧانون ال    ٤٩وسند ھذا الرأى أن نص المѧادة      
، یقѧѧضى بأنѧѧھ  ١٩٩٨ لѧѧسنة ١٦٨، المعѧѧدل بالقѧѧانون رقѧѧم  ١٩٧٩ لѧѧسنة ٤٨العلیѧѧا رقѧѧم  

یترتب على الحكم بعدم دستوریة نص فى قانون أو لائحѧة عѧدم جѧواز تطبیقѧھ مѧن الیѧوم             
التالى لنشر الحكم، ما لم یحدد الحكم لذلك تاریخѧاً آخѧر، بالنѧسبة للѧنص غیѧر الѧضریبى،            

مجلѧѧس الحѧѧالى قائمѧѧاً حتѧѧى تѧѧاریخ نѧѧشر الحكѧѧم الѧѧصادر مѧѧن المحكمѧѧة       ومѧѧن ثѧѧم یعتبѧѧر ال 
ویجѧوز للمجلѧس الحѧالى    .  بالجریѧدة الرسѧمیة  ٢٠٠٠ یولیѧو  ٨الدسѧتوریة العلیѧا بجلѧسة    

 قبѧل نѧشر الحكѧم الѧصادر مѧن      ٢٠٠٠ لسنة  ١٦٧إقرار التعدیل الوارد بقرار بقانون رقم       
  .المحكمة الدستوریة العلیا

سѧѧتند إلѧѧى ظѧѧاھر أحكѧѧام النѧѧصوص، ولѧѧم یتعمѧѧق فѧѧى   وواضѧѧح أن ھѧѧذا الѧѧرأى قѧѧد ا 
التأسیس، ولا یتفق مع القواعد الأصولیة التى تقضى بѧأن الأحكѧام القѧضائیة ھѧى أحكѧام        

  .كاشفة ولیست مقررة

                                                             
زكریا شلش، تساؤلات وإجابات حول عدم دستوریة تعیѧین غیѧر القѧضاة رؤسѧاء         / انظر المستشار )  ١(

 الجمعة للجان الفرعیة فى الانتخابات، باب مع القانون، إشراف عبدالمعطى أحمد، جریدة الأھرام،
  . ٣٧، ص ٢٠٠٠ یولیو ٢١الموافق 
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بل وإن ھذا الѧرأى قѧد تنѧاقض مѧع نفѧسھ فѧى موقѧع آخѧر عنѧدما یقѧول، ولمѧا كѧان                
بتѧداء مѧن یѧوم صѧدوره،     یترتب على الحكѧم بعѧدم دسѧتوریة نѧص غیѧر ضѧریبى انعدامѧھ ا             

ولیس من تاریخ نشره، كما أن المحكمة الدستوریة العلیѧا أوردت فѧى أسѧباب حكمھѧا أن        
إجراء انتخابات مجلس الشعب بناء على نص تشریعى قضى بعدم دستوریتھ، یؤدى إلى 
بطلان تكوینھ منذ انتخابھ، فѧإن الحكѧم یѧسرى علѧى جمیѧع مجѧالس الѧشعب المكونѧة منѧذ              

، لأن المجالس المكونة قبѧل صѧدور الدسѧتور لѧم     ١٩٧١ سبتمبر ١١فى صدور الدستور  
كمѧا أن الحكѧم بعѧدم    . یكن ھناك نص دسѧتورى یقѧضى بإشѧراف القѧضاة علѧى الانتخابѧات          

، لѧم یقتѧصر   ١٩٥٦ لѧسنة  ٧٣ مѧن القѧانون   ٢٤دستوریة نص الفقرة الثانیة مѧن المѧادة        
، )لطعѧن بعѧدم الدسѧتوریة   مجѧال ا  (١٩٩٠فى أسبابھ على المجلس المكون فى انتخابѧات    

بل جاءت أسباب الحكѧم عامѧة، مفادھѧا أن انتخѧاب المجلѧس بنѧاء علѧى نѧص قѧضى بعѧدم               
  .دستوریتھ یترتب علیھ بطلان تشكیلھ من یوم انتخابھ

ویجوز للمجلس الحالى إقرار التعدیل "ثم بعد ھذا الكلام مباشرة یقول ھذا الرأى 
شر الحكم الصادر من المحكمة الدستوریة  قبل ن٢٠٠٠ لسنة ١٦٧الوارد بقرار بقانون    

  ".العلیا

فكیѧѧف یتѧѧسق ھѧѧذا القѧѧول مѧѧع سѧѧابقھ، الѧѧذي یقѧѧرر أن الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة نѧѧص   
وإنѧѧھ إذا قѧѧضى بعѧѧدم دسѧѧتوریة  . یترتѧѧب علیѧѧھ انعѧѧدام ھѧѧذا الѧѧنص مѧѧن یѧѧوم صѧѧدور الحكѧѧم  

رى انتخابات مجلس الشعب فإن ذلك یؤدى إلى بطلان تكوینھ منذ انتخابھ، وإن ذلѧك یѧس          
  .١٩٧١ سبتمبر ١١على جمیع مجالس الشعب المكونة منذ صدور الدستور فى 

   ھѧѧو ١٩٩٥فوفقѧѧاً لھѧѧذا الѧѧرأى أن تѧѧشكیل جمیѧѧع مجѧѧالس الѧѧشعب ومنھѧѧا مجلѧѧس   
تشكیل باطل، فكیف یملك الباطل إقرار ما ھو غیر باطل، أو من المفѧروض فیѧھ أنѧھ غیѧر      

  .ذلك
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  :أما فى البعد الثالث
 ѧѧѧھ إلѧѧѧرأى فیѧѧѧب الѧѧѧد ذھѧѧѧات   فقѧѧѧع الانتخابѧѧѧأن جمیѧѧѧالقول بѧѧѧداً، بѧѧѧدة جѧѧѧاد بعیѧѧѧى أبع

 سѧѧبتمبر مѧѧن تلѧѧك الѧѧسنة،  ١١ فѧѧى ١٩٧١والاسѧѧتفتاءات التѧѧى تمѧѧت بعѧѧد صѧѧدور دسѧѧتور  
  . باطلة– وفقاً لمفھوم حكم المحكمة الدستوریة –تكون 

وینѧѧسحب ذلѧѧك علѧѧى انتخابѧѧات مجلѧѧس الѧѧشورى، وانتخابѧѧات المجѧѧالس الѧѧشعبیة     
یѧѧѧضاً، مثѧѧѧل الاسѧѧѧتفتاءات التѧѧѧى تمѧѧѧت بخѧѧѧصوص رئѧѧѧیس   المحلیѧѧѧة، بѧѧѧل والاسѧѧѧتفتاءات أ 

الجمھوریة، والاستفتاءات التѧى جѧرت علѧى بعѧض الموضѧوعات التѧى طرحѧت لاسѧتفتاء             
الشعب فیھا، مثل الاسѧتفتاء علѧى القѧرارات والإجѧراءات التѧى اتخѧذھا الѧرئیس الѧسادات           

ل فѧى  ، والاسѧتفتاء علѧى معاھѧدة الѧسلام مѧع إسѧرائی       ١٩٨٧ ینѧایر    ١٩،  ١٨عقب أحداث   
 عقѧѧب اتفاقѧѧات كامѧѧب دیفیѧѧد، والاسѧѧتفتاء علѧѧى القѧѧرارات التѧѧى اتخѧѧذھا        ١٩٧٩مѧѧارس 

، ١٩٨٧، والاستفتاء على حل مجلѧس الѧشعب عѧام    ١٩٨١الرئیس السادات فى سبتمبر     
  .١٩٩٠وعام 

علѧѧى أسѧѧاس أنѧѧھ وإن كѧѧان، الحكѧѧم قѧѧد صѧѧدر بمناسѧѧبة انتخابѧѧات مجلѧѧس الѧѧشعب،   
مѧادة وردت فѧى الفѧصل الثѧانى تحѧت عنѧوان        مѧن الدسѧتور وھѧى    ٨٨واستند إلѧى المѧادة      

السلطة التشریعیة مجلس الشعب، إلا أن النص التشریعى الذى، قضى بعѧدم دسѧتوریتھ،       
ھو نѧص وارد فѧى قѧانون مباشѧرة الحقѧوق الѧسیاسیة، وھѧو قѧانون لا یقتѧصر فقѧط علѧى                  

                ѧواء فѧھ سѧواطن برأیѧة إدلاء المѧنظم كیفیѧا یѧین مѧى انتخاب مجلس الشعب، وإنما ینظم ب
الاسѧتفتاء أو فѧى الانتخѧاب بѧصفة عامѧة، وإنمѧا یѧشمل ھѧذا التنظѧیم جمیѧع الحѧالات التѧѧى            

  .یبدى فیھا المواطن رأیھ، ویشمل جمیع المجالس النیابیة

وضѧѧمانة النزاھѧѧة والѧѧصحة التѧѧى قѧѧصدھا المѧѧشرع مѧѧن إشѧѧراف القѧѧضاء علѧѧى          
للمѧѧواطن، ولا الاسѧѧتفتاءات والانتخابѧѧات، تنطبѧѧق علѧѧى كѧѧل حѧѧالات إبѧѧداء الѧѧرأى بالنѧѧسبة  

  .تقتصر فقط على انتخابات مجلس الشعب
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والواقѧѧع أن ھѧѧذا الѧѧرأى وإن كѧѧان یتفѧѧق مѧѧع أصѧѧول القواعѧѧد  الѧѧصحیحة، وقواعѧѧد  
التفسیر السلیمة، إلا أنھ تترتب علیھ نتائج فѧى منتھѧى الخطѧورة، قѧد تѧؤدى إلѧى إحѧداث                

ى إلѧى فѧراغ   ھزة دستوریة، بل وانھیار دسѧتورى كامѧل بالنѧسبة لكѧل الѧسلطات ممѧا یѧؤد           
دستورى لبطلان جمیع ما صدر من قوانین وما اتخѧذ مѧن قѧرارات وإجѧراءات مѧن جمیѧع        
الѧѧسلطات الѧѧثلاث، بѧѧل ومѧѧن جمیѧѧع الأجھѧѧزة والھیئѧѧات والإدارات مثѧѧل مجلѧѧس الѧѧوزراء،    
والѧوزراء، وكبѧѧار المѧسئولین فѧѧى الدولѧة، بѧѧل ومѧن الѧѧسلطة القѧضائیة ذاتھѧѧا، لأن جمیѧѧع      

 من رئیس الجمھوریة، فإذا شككنا فى مدى دسѧتوریة الѧسند       ھؤلاء یصدر بتعیینھم قرار   
الذى أتى برئیس الجمھوریة ذاتھ إلى موقعة، فسوف یطول الشك والبطلان كل ما عداه، 

 وفقѧѧاً للفѧѧصل الثالѧѧث مѧѧن البѧѧاب الخѧѧامس مѧѧن  –علѧѧى أسѧѧاس أن رئѧѧیس الجمھوریѧѧة ھѧѧو  
 حتѧى  ١٣٧المواد مѧن   –الدستور فى الفرع الأول مـن الفصل بعنوان رئیس الجمھوریة  

  . ھو یملك المفاتیح الأساسیة للسلطة فى مصر – ١٥٢

فھو الذي یتولى السلطة التنفیذیة، ویضع السیاسة العامѧة للدولѧة، ویعѧین نوابѧھ      
ویحدد اختصاصاتھم، ویعین رئیس مجلس الوزراء ونوابھ والѧوزراء ونѧوابھم ویعفѧیھم     

عین الموظفین المدنیین والعѧسكریین،  من مناصبھم، ویدعو مجلس الوزراء للانعقاد، وی     
والممثلѧѧین الدیبلوماسѧѧیین ویعѧѧزلھم مѧѧن مناصѧѧبھم، ویѧѧصدر اللѧѧوائح التنفیذیѧѧة للقѧѧوانین   

ویعلѧѧن . ولѧوائح الѧضبط، واللѧوائح الخاصѧة بѧѧالمرافق العامѧة، وإصѧدار قѧرارات بقѧوانین        
قѧѧوات حالѧѧة الطѧѧوارىء ولѧѧوائح الѧѧضرورة، والعفѧѧو عѧѧن العقوبѧѧة، وھѧѧو القائѧѧد الأعلѧѧى لل   

ویقتѧѧرح . المѧѧسلحة، ویبѧѧرم المعاھѧѧدات، ویعѧѧرض أى موضѧѧوع علѧѧى الѧѧشعب للاسѧѧتفتاء    
  .مشروعات القوانین ویعترض علیھا ویصدرھا

وھѧѧѧو رئѧѧѧیس المجلѧѧѧس الأعلѧѧѧى للھیئѧѧѧات القѧѧѧضائیة، ورئѧѧѧیس المجلѧѧѧس الأعلѧѧѧى    
  .وھو حكم بین السلطات  .للشرطة
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لѧى انھیѧار كامѧѧل   إذن یترتѧب علѧى ھѧذا الѧرأى بѧبطلان كѧѧل شѧىء، وذلѧك سѧیؤدى إ        
  .للدولة، والأسس التى استقرت علیھا

ولعѧل ذلѧѧك یѧدعونا إلѧѧى العѧودة أو بѧѧالأحرى البѧدء بالѧѧصحیح، لأنѧھ فѧѧى النھایѧѧة لا      
  .یصح إلا الصحیح

ولنبنى نظامنا السیاسى على أسس دیمقراطیة سلیمة وصحیحة، تجنبنا الوصول 
  .إلى مثل ھذه النتائج الخطیرة

لیѧѧا تѧѧضطلع بمھامھѧѧا، التѧѧى تѧѧصون مѧѧن خلالھѧѧا ركѧѧائز     فالمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الع
حیویѧѧة لا تѧѧنھض الجماعѧѧة إلا فѧѧى كنفھѧѧا، وتحمѧѧى الحریѧѧة الشخѧѧصیة مѧѧن أى عѧѧدوان أو  

ولѧیس ذلѧك امتنانѧѧاً علѧى الѧسلطتین التѧѧشریعیة     "مѧساس بھѧا مѧѧن قبѧل الѧسلطات العامѧѧة،     
ر عѧѧصیاً، وأن والتنفیذیѧѧة، بѧѧل ارتكѧѧازاً إلѧѧى حقیقѧѧة أن أحѧѧداً لا یجѧѧوز أن یكѧѧون للدسѧѧتو      

وإلا كان فرضھا لازماً من خѧلال  . المخاطبین بالنصوص الدستوریة مدعون إلى التزامھا  
ولѧوج طرائѧѧق الرقابѧѧة علѧى دسѧѧتوریة النѧѧصوص القانونیѧѧة التѧى عینھѧѧا قѧѧانون المحكمѧѧة     
الدستوریة العلیا، لتقѧرر بموجبھѧا بطѧلان ھѧذه النѧصوص أو صѧحتھا، وھѧو مѧا یعنѧى أن              

 إلیھا، ویؤكد علو ھامتھا من خلال ضمانھا سیادة – فى منتھاه –ائد بقاءھا أو زوالھا ع
الدسѧتور، وانفرادھѧѧا بفѧѧرض القیѧѧود التѧѧى یتѧѧضمنھا، بمѧѧا مѧѧؤادة أن مراجعتھѧѧا القѧѧضائیة   

The power of judicial review     ا أوѧا أو توازیھѧشریعیة، لا توانیھѧال التѧللأعم 
ة أیاً كѧان موقعھѧا، إذ ھѧى تحتѧل مѧن      تطاولھا أیة صورة أخرى من صور الرقابة القضائی 

 أكثرھѧا قѧضاءً وأبعѧدھا أثѧѧراً وأرفعھѧا شѧأناً، لیكѧѧون      – علѧى تعѧѧددھا  –أشѧكالھا وأنماطھѧا   
بخصائѧѧصھا ومكوناتھѧѧا فریѧѧدة فѧѧى بابھѧѧا، لا یردھѧѧا عѧѧن ولایتھѧѧا خѧѧصیم، ولا ینѧѧال منھѧѧا    

  .الادعیاء والمتخرصون 

 لا یعنیھا أن یكون –وغایاتھا  وتلك مھمتھا –غیر أن المحكمة الدستوریة العلیا      
رنین أحكامھا عالیاً، ولاجرسھا صاخباً مدویاً، ولا أن یكون عملھا اقتحاماً لحدود أولاھا   
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ذلѧك إن وفاءھѧا بالأمانѧة التѧى ناطھѧا الدسѧتور       . الدستور للسلطتین التشریعیة والتنفیذیة 
 أعѧون علѧى صѧون نظѧام     بھا، یقتضیھا أن یكون خطابھا ھادئاً واثقاً متزناً محكماً لیكѧون     

لتبادل الرقابة بین من یباشرون السلطة وفقاً للدستور، وبمѧا یؤكѧد توازنھѧا بѧین الأفѧرع              
وتلѧك مھمѧة لا یجѧوز التھѧѧوین    . التزامѧاً بѧضوابطھا وتقیѧداً بتخومھѧا    . التѧى تتѧوزع علیھѧا   

منھѧѧا، وقѧѧد تولتھѧѧا المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا ملتزمѧѧة مقاصѧѧدھا، نائیѧѧة بنفѧѧسھا عѧѧن          
نѧѧزلاق بھѧѧا إلѧѧى غیѧѧر مجالاتھѧѧا، وكѧѧان دأبھѧѧا وحرصѧѧھا أن تكѧѧون مناھجھѧѧا فѧѧى تأصѧѧیل  الا

أحكام الدستور وربطھا بغایاتھا النھائیة، علاقѧة لأمتھѧا علѧى طریѧق تقѧدمھا، وأن تكѧون          
مسئولیاتھا قبلھا، إصراراً على النھوض بواجباتھا، لا تفارق بأسھا ولا تنقض میثاقھا،     

رھا عمѧѧا قѧѧد یعتѧѧرض تنفیѧѧذ بعѧѧض أحكامھѧѧا مѧѧن عوائѧѧق     ولا یقیلھѧѧا منھѧѧا أن تغѧѧض بѧѧص  
ومѧѧن ثѧѧم یكѧѧون تѧѧداخلھا لإسѧѧقاطھا لازمѧѧاً،   . قانونیѧѧة تعطѧѧل محتواھѧѧا، أو تحѧѧد مѧѧن مѧѧداھا  

لیكتمل لأحكامھا بنیانھا ولیѧتم تنفیѧذھا وفقѧاً لطبیعتھѧا، وعلѧى ضѧوء الأصѧل فیھѧا، فѧذلك                  
  ) .١" (وحده طریق الحق موئلاً ومیثاقاً غلیظاً

 علѧѧى المكانѧѧة الرفیعѧة والمتمیѧѧزة التѧѧى تحتلھѧѧا المحكمѧѧة  ١٩٧١ور وقѧد أكѧѧد دسѧѧت 
  .الدستوریة العلیا فى نظام الحكم فى مصر

فقد أفرد الدستور فصلاً كاملاً مكون من خمس مواد، للمحكمة الدستوریة العلیѧا،    
  .ھو الفصل الخامس من الباب الخامس بعنوان نظام الحكم

وتتѧولى  ) ١٧٤المѧادة  ( قائمѧة بѧذاتھا   وقد نѧص علѧى أنھѧا ھیئѧة قѧضائیة مѧستقلة           
دون غیرھѧѧѧا الرقابѧѧѧة القѧѧѧضائیة علѧѧѧى دسѧѧѧتوریة القѧѧѧوانین واللѧѧѧوائح، وتتѧѧѧولى تفѧѧѧسیر      

، وتنѧشر  )١٧٦المѧادة  (، وأعضاء المحكمة غیѧر قѧابلین للعѧزل     )١٧٥المادة  (النصوص  

                                                             
عوض محمد عوض المر، تقدیم، مجموعة أحكام المحكمة الدستوریة العلیا، الجѧزء الخѧامس،      . د)  ١(

 . ١٠، ص ١٩٩٣ حتى آخر یونیو ١٩٩٢المجلد الثانى، الأحكام من أول یولیو 
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أحكامھѧѧا فѧѧى الѧѧدعاوى الدسѧѧتوریة وقراراتھѧѧا بتفѧѧسیر النѧѧصوص فѧѧى الجریѧѧدة الرسѧѧمیة    
  ).١٧٨ة الماد(

 علѧى أن تѧصدر   ١٩٧٩ لѧسنة  ٤٨وقد نص قانون المحكمة الدستوریة العلیا رقم  
وأن أحكامھѧѧا وقراراتھѧѧا نھائیѧѧة  ). ٤٦المѧѧادة (أحكѧѧام المحكمѧѧة وقراراتھѧѧا باسѧѧم الѧѧشعب  

، وأن أحكامھѧѧا فѧѧى الѧѧدعاوى الدسѧѧتوریة، وقراراتھѧѧا    )٤٨المѧѧادة (وغیѧѧر قابلѧѧة للطعѧѧن   
ویترتب على الحكѧم بعѧدم دسѧتوریة نѧص     . ولة والكافةبالتفسیر ملزمة لجمیع سلطات الد 

فى قانون أو لائحة عدم جواز تطبیقھ مѧن الیѧوم التѧالى لنѧشر الحكѧم، مѧا لѧم یحѧدد الحكѧم               
تاریخاً آخر لتطبیقھ، أما بالنسبة للنѧصوص الѧضریبیة، فیѧسرى الحكѧم بعѧدم دسѧتوریتھا          

  ѧѧذا الحكѧѧن ھѧѧدعى مѧѧتفادة المѧѧلال باسѧѧك دون إخѧѧر، وذلѧѧأثر مباشѧصوص . مبѧѧسبة للنѧѧوبالن
الجنائیة فإنھ یترتب علѧى الحكѧم بعѧدم دسѧتوریتھا اعتبѧار الأحكѧام التѧى صѧدرت بالإدانѧة                

  ).١٩٩٨ لسنة ١٦٨ بعد تعدیلھا بالقانون رقم ٤٩المادة . (استناداً إلیھا كأن لم تكن

فوفقѧѧاً لھѧѧذا الѧѧنص الأخیѧѧر، فѧѧإن لحكѧѧم المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة بعѧѧدم الدسѧѧتوریة أثѧѧر  
رى فѧѧى جمیѧѧع الأحѧѧوال اعتبѧѧاراً مѧѧن الیѧѧوم التѧѧالى لنѧѧشر الحكѧѧم فѧѧى الجریѧѧدة      مباشѧѧر یѧѧس

وللحكم بعدم الدستوریة أثر رجعى فѧى حѧالتین، حالѧة مѧا إذا كѧان یتعلѧق بѧنص            . الرسمیة
وحالة ما إذا قرر الحكم ذلك وحدد تاریخѧاً  . تطبیقاً لقاعدة القانون الأصلح للمتھم . جنائى

صوص الضریبیة التى یكون للحكم بعدم دسѧتوریتھا أثѧر     آخر بسریانھ، وذلك فى غیر الن     
  .مباشر دائماً

ومѧѧن قѧѧضاء المحكمѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧا ذاتھѧѧا یتѧѧѧضح أن كلمتھѧѧا ھѧѧى الأعلѧѧѧى        
  .والأخیرة، فیما یتعلق بالأحكام والقرارات التى تصدرھا فى نطاق اختصامھا

یة بطبیعتھا، فوفقاً لقضاء ھذه المحكمة فإن الدعاوى الدستوریة ھى دعاوى عین
والأحكام الصادرة فیھѧا لھѧا حجѧة مطلقѧة قبѧل الكافѧة وتلتѧزم بھѧا جمیѧع سѧلطات الدولѧة،                    



 

 

 

 

 

 ١٥٤

سѧѧѧواء كانѧѧѧت قѧѧѧد انتھѧѧѧت إلѧѧѧى دسѧѧѧتوریة الѧѧѧنص التѧѧѧشریعى المطعѧѧѧون فیѧѧѧھ أم إلѧѧѧى عѧѧѧدم  
  ).١(دستوریتھ

فأحكام المحكمة الدستوریة العلیا وقراراتھا ملزمة للجمیع، سѧواء كѧانوا سѧلطاتا            
.  وبالنسبة للسلطات سواء كانѧت سѧلطة تنفیذیѧة أن تѧشریعیة أو حتѧى قѧضائیة           أم أفراداً، 

والمعنѧѧى والمفھѧѧوم والمѧѧضمون الѧѧذي  . فѧѧالجمیع یلتѧѧزم بمѧѧا قѧѧضت بѧѧھ، ویعمѧѧل بمقتѧѧضاه  
تعطیѧѧھ للنѧѧصوص ھѧѧو الѧѧذي یأخѧѧذ بѧѧھ الجمیѧѧع، ولا یجѧѧوز إعطѧѧاء تفѧѧسیر آخѧѧر مخѧѧالف         

  .لتفسیرھا متناقضاً معھ

ص والأحكام أن كلمة القاضى الدستورى ھѧى  یتضح مما سبق عرضھ من النصو    
فѧѧلا طعѧѧن فیھѧѧا، ولا معقѧѧب  . الكلمѧѧة الأعلѧѧى وھѧѧي الكلمѧѧة الأخیѧѧرة فѧѧى مجѧѧال اختѧѧصاصھ   

  .علیھا، ولا راد لھا، ولا رجعھ فیھا

وعلѧѧى الجمیѧѧع احتѧѧرام ھѧѧذه الكلمѧѧة واتباعھѧѧا، وعѧѧدم مخالفتھѧѧا أو الأخѧѧذ بغیѧѧر          
  .مقتضاھا

 

                                                             
 ١١ لسنة ٢٠، القضیة رقم ١م ، قاعدة رق١٩٩١ یولیو ٦حكم المحكمة الدستوریة العلیا بجلسة  )  ١(

 أكتѧѧوبر  ٥، وبجلѧѧسة ٩، المجموعѧѧة، الجѧѧزء الخѧѧامس المجلѧѧد الأول، ص    "دسѧѧتوریة"قѧѧضائیة 
، ١٤نفس المجموعة ص " دستوریة" قضائیة ٨ لسنة ١٠ القضیة رقم  ٣، القاعدة رقم    ١٩٩١

، ذات "دسѧتوریة " قѧضائیة  ٤ لѧسنة  ٢٦ القضیة رقѧم  ٢٢، قاعدة رقم   ١٩٩٢ مارس   ٧وبجلسة  
 ١٢ لѧسنة  ٥٥، القѧضیة رقѧم   ٣٢، القاعدة رقم ١٩٩٢ أبریل ١٨، وبجلسة ١٨٥المجموعة ص   

، ٣٤، قاعѧѧدة رقѧѧم  ١٩٩٢ مѧѧایو ١٦، وبجلѧѧسة ٢٩٨ذات المجموعѧѧة ص " دسѧѧتوریة"قѧѧضائیة 
 . ٣٠٧، نفس المجموعة، ص "دستوریة" قضائیة ٤ لسنة ٦٥القضیة رقم 
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  الفصل الثانى
   وجزاء الخروج عليهاحدود رقابة التناسب

  فى نطاق القانون الدستورى
  

عرفنا فى الفصل السابق أن قاضى الرقابة ھو صاحب الكلمѧة الأخیѧرة والأعلѧى،            
فى مسألة التناسب، فھѧو الѧذي یحѧسم النѧزاع حѧول مѧدى تѧوافر التناسѧب مѧن عدمѧھ فѧى                  

  .الموضوع محل النزاع

 یملѧѧك أحѧѧد نقѧѧضھا ولا   وكلمѧѧة قاضѧѧى الرقابѧѧة ھنѧѧا نھائیѧѧة ولا یطعѧѧن علیھѧѧا ولا     
  .مخالفتھا

فѧѧسلطة قاضѧѧى الرقابѧѧة ھنѧѧا، ھѧѧى سѧѧلطة خطیѧѧرة، وتترتѧѧب علѧѧى اسѧѧتعمالھا آثѧѧار     
  .ھامة، ونتائج بالغة الأھمیة

  :ولذلك تثور عدة تساؤلات ھى

ھل یفھم من ھذا أن رقابѧة التناسѧب وسѧلطة المخѧتص بھѧا ھمѧا مطلقتѧان، لا حѧدود           -
رفѧѧان الحѧѧدود، فمѧѧا ھѧѧى ھѧѧذه الحѧѧدود، إن      لھمѧѧا؟ أم أن لھمѧѧا حѧѧدود؟ وإذا كانتѧѧا تع   

وإن كѧѧان ھنѧѧاك . وجѧѧدت؟ وإن تخطѧѧت ھѧѧذه الرقابѧѧة الحѧѧدود، ھѧѧل ھنѧѧاك جѧѧزاء لѧѧذلك  
  جزاء، فما ھو؟

  :ونعرض للإجابة على ھذه التساؤلات فى مبحثین

   حدود رقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى :المبحث الأول

ــانى ــث الث ابѧѧة التناسѧѧب فѧѧى نطѧѧاق القѧѧانون    جѧѧزاء الخѧѧروج علѧѧى حѧѧدود رق  :المبح
  الدستورى 
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  المبحث الأول
  حدود رقابة التناسب

  فى نطاق القانون الدستورى
  

الإجابѧة الѧسریعة علѧى الجѧزء الأول مѧن تѧساؤلنا الѧسابق، ھѧى أنѧھ بѧالطبع، ھѧѧذه           
  .وإنما لھما حدود معینة. الرقابة وسلطة من یقوم بھا أو علیھا لیستا مطلقتین

لدنیا وفى أنظمة وقوانین البشر، مطلقاً، وإنما كѧل شѧىء فѧى    فلا یوجد شىء فى ا    
ھѧѧذه الѧѧدنیا لѧѧھ حѧѧدود مھمѧѧا كبѧѧر حجمѧѧھ، وامتѧѧدت أبعѧѧاده، وانبѧѧسطت مѧѧساحتھ، واتѧѧسعت   

  .رقعتھ، ومھما علا شأنھ، وسمت مكانتھ

وجمیѧѧع الѧѧسلطات الدنیویѧѧة تخѧѧضع فѧѧى ممارسѧѧة اختѧѧصاصاتھا لѧѧضوابط معینѧѧة،    
  .وتلتزم بحدود معینة

ناسѧѧب فѧѧى نطѧѧاق القѧѧانون الدسѧѧتورى وسѧѧلطة القѧѧائم علیھѧѧا، لیѧѧست        ورقابѧѧة الت
استثناءً على ھذه القاعدة الأصولیة التى تحكم كل شѧىء فѧى الѧدنیا، ولا تمثѧل شѧذوذاً أو          

  .نغمة نفاذ فى سیمفونیة حیاة البشر والدنیا

ویأتى دور الإجابة على الجزء الثانى وھو الأھم، من التساؤل الأول، ھѧذا الجѧزء    
  .وما ھى ھذه الحدود التى ترد على رقابة التناسب فى نطاق القانون الدستورى: ھو

  :تتمثل أھم ھذه الحدود فیما یلي

یتعѧѧین أن تكѧѧون ھѧѧذه الرقابѧѧة منطقیѧѧة وعقلانیѧѧة ومعقولѧѧة وعادلѧѧة غیѧѧر تحكمیѧѧة          -
  .وواقعیة

كما یجب أن تكون متوافقة مع أصولھا، ومتناسѧقة مѧع مرجعیاتھѧا، ومنѧسجمة مѧع             -
  . والأسس التى تقوم علیھاالمبادىء
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كما أنھ من الضرورى أن تأخذ فѧى حѧسبانھا كѧل الظѧروف والملابѧسات المحیطѧة            
وأن تحاول قیاس مѧا قѧد ینѧتج عنھѧا مѧن آثѧار ونتѧائج علѧى الѧصعید الفعلѧى                . بموضوعھا

والواقعى فى المستقبل، أى أن یكѧون لѧدى القѧائم علیھѧا قѧدرة علѧى التنبѧؤ بمѧا یمكѧن أن                  
  .تقبل من احتمالات بسبب النتیجة التى انتھت إلیھا رقابتھیحدث فى المس

. كل ھذه الحدود یراعیھا القائم على رقابة التناسب فى نطاق القانون الدسѧتورى    
فمن یقوم بھا ھم، فى جمیع النظم التى تطبق ھذه الرقابة، قضاة متخصصون، ومأھلون  

لعلѧѧѧم الغزیѧѧѧر، والخبѧѧѧرة للاضѧѧѧطلاع بھѧѧѧذه المھمѧѧѧة الحѧѧѧساسة والدقیقѧѧѧة، ویتѧѧѧوفر فѧѧѧیھم ا 
  .الطویلة، والثقافة العالیة، والتكوین الفكرى والنفسى المعتذل والمتزن

وقѧѧد یكѧѧون كѧѧل ھѧѧذا ضѧѧمانة ضѧѧد ركѧѧوب مѧѧتن الѧѧشطط مѧѧن جانѧѧب مѧѧن یقѧѧوم بھѧѧذه    
  .الرقابة

وھم یتسمون بالحیѧاد التѧام، وإن كѧان ھنѧاك انحیѧاز مѧن نѧاحیتھم فھѧو دائمѧاً إلѧى                   
ة، وصون الحقوق وحمایة الحریات الدستوریة فى حدودھا جانب الحق والعدل والمساوا

  .المعترف بھا، دون تھاون ولا مبالغة

 .ونجѧѧد تطبیقѧѧات لحѧѧدود ھѧѧذه الرقابѧѧة فѧѧى قѧѧضاء المجلѧѧس الدسѧѧتورى فѧѧى فرنѧѧسا  
فوفقاً لھذا القضاء، فإن المجلس لا یملك أن یحѧل تقѧدیره الخѧاص، محѧل تقѧدیر المѧشرع           

  .فى أمور معینة

ن المجلس الدستورى لا یملѧك أن یѧستبدل بتقѧدیره تقѧدیر المѧشرع       من ذلك مثلاً أ   
فیما یتعلق بضرورة العقوبات المتصلة بالجرائم المحددة بواسطة المشرع، فى حین أنھ         
لا یوجد نص فى الباب الأول من القѧانون موضѧوع البحѧث، یخѧالف المبѧدأ الѧذى وضѧعتھ         

  .١٧٨٩ من إعلان ٨المادة 
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Il n’appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer 
sa propre appéciation à celle du législateur en ce qui concerne 
la nécessité des peines attachées aux infractions définies par 
celui – ci, alors qu’ auccune disposition du titre premier de loi 
n’est manifestement contraire au principe posé par l’article 8 
de la déclaration de 1789(1). 

 وتقѧѧوم علѧѧى restreintففѧѧى ھѧѧذا المجѧѧال نجѧѧد أن رقابѧѧة التناسѧѧب ھنѧѧا محѧѧدودة  
 respect du pouvoir d'appréciation) ٢(احتѧرام سѧلطة البرلمѧان فѧى التقѧدیر     

du parlement .     ر التحكمѧѧѧصفة غیѧѧѧة الѧѧѧى رقابѧѧѧط علѧѧѧصر فقѧѧѧارات  وتقتѧѧѧة لاختیѧѧѧی
  ).3(المشرع

Dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, le 
contrôle de proportionnalité s’affirme de plus en plus comme 
un contrôle du caractère non arbitraire des choix du 
législateur.                     

  

                                                             
      Conseil constitutionnel, no 80 – 127 DC des 19 et 20 Janvier1981: انظر)  ١(
 .B. GENEVOIS, la jursprudence du Conseil constitutionnel op:   انظѧر )  ٢(

cit. P. 296.  
                        ,Revue française de Droit constitutionnel, no 26, 1996: انظر)  ٣(

Chronique, jurisprndence de Conseil constitutionnel, Thierry DI MANNO, 
P. 377 et ss.  
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إلى حѧد أن یѧصبح مبѧدأ یعمѧل بѧھ أى شѧىء أو       فمبدأ التناسب فى فرنسا، لم یصل  
 Le principe deیѧѧستخدم فѧѧى كѧѧل الحѧѧالات، أو یѧѧستعمل فѧѧى جمیѧѧѧع الأوضѧѧاع        

proportionnalité est loin d'être devenu, en France, un principe 
"à tout faire”.  

فھѧѧى رقابѧѧѧة تبحѧѧѧث عѧѧѧن سѧѧѧمات المنطѧѧق والعقلانیѧѧѧة، والمعقولیѧѧѧة والعѧѧѧدل، فѧѧѧى    
  .مشرعاختیارات ال

وقد استعمل المجلس الدستورى ھѧذه الѧصفات فѧى الحѧالات التѧى عرضѧت علیѧھ،          
  .وأصدر قرارات فیھا

، فقد عѧرض علیѧھ نѧص ضѧریبى        rationnelفبالنسبة لصفة المنطق والعقلانیة     
بѧین  ) الھبة(من قیمة الأموال المھنیة المنقولة بدون مقابل     % ٥٠یمنح تخفیضاً بنسبة    

  .لمشروعات الصغیرة والمتوسطةالأحیاء، وذلك لتشجیع ا

فإن المجلس الدستورى قرر أنھ وإن كѧان المѧشرع یѧستطیع مѧنح مزایѧا ضѧریبیة        
معینة، لتشجیع نقل بعض الأموال، إلا أن ذلك مشروط بأن یكون المشرع قد أقام تقدیره       

  .على معاییر موضوعیة ومنطقیة أو عقلانیة، بالنظر إلى الأھداف التى یقصدھا

C’est à la condition que celui – ci fonde son appréciation 
sur des critères objectifs et rationnels (1).                                              

فالمشرع یجب ألا یغفل عن أنھ یتعین علیѧھ أن یعامѧل بطریقѧة متѧساویة المراكѧز          
  .المتشابھة، وبطریقة مختلفة المراكز المختلفة
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Le législateur ne doit pas perdre de vue qu’il doit traiter 
de manière égale les situations semblables et de manière 
diffèrente les situations différentes.                   

  وبالنѧѧѧسبة . وقѧѧѧرر المجلѧѧѧس عѧѧѧدم صѧѧѧحة ھѧѧѧذا الѧѧѧنص مѧѧѧن الناحیѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة     
  ، فقѧѧѧѧد عѧѧѧѧرض علѧѧѧѧى المجلѧѧѧѧس نѧѧѧѧص فѧѧѧѧى مجѧѧѧѧال       raisonnableلѧѧѧѧسمة المعقولیѧѧѧѧة  

الانتخاب، وبالتحدید بخصوص تمثیل المدن فѧى مجѧالس المجموعѧات الأوربیѧة الخاصѧة           
  .بالمدن

وقد قرر المجلس أنھ یتعین أن یكون التمثیل فى ھذه المجالس قائماً على أساس         
  .لمجالسدیموجرافى، أى أن یكون متناسباً مع عدد سكان المدن التى تمثلھا ھذه ا

وفى الحالة المعروضة على المجلس الدستورى، لم یجد المجلس أن الفروق فى         
  .التمثیل لیست عدیمة التبریر بشكل واضح، ولا غیر متناسبة بشكل مبالغ فیھ

     Les carts ne sont ni manifestement injustifiables ni 
disproportionnés de manière excessive(1).   

لمجلس فى ھذه الحالة، إلѧى صѧحة وسѧلامة الѧنص، مؤكѧداً أنѧھ لا یѧضع            وانتھى ا 
تقدیره محل تقدیر المشرع، ولكنھ یقتصر على فحص صѧفة المقبѧول أو المبѧرر لاختیѧار          

 Il se borne à vérifier le caractère admissible ou justifiableالمشرع 
des choix de ce dernier.  

 فقѧѧد عѧѧرض علѧѧى المجلѧѧس    Juste ou équitableوبالنѧѧسبة لѧѧصفة العѧѧدل   
 خѧلال المظѧѧاھرات حمѧل أو نقѧل الأشѧیاء التѧى یمكѧѧن أن      –الدسѧتورى، نѧص قѧانون یمنѧع     

  .تستخدم كسلاح فى نظر قانون العقوبات
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ورأى المجلس أن الصیاغة العامѧة وغیѧر المحѧددة للѧنص المحѧال إلیѧھ، ھѧى مѧن            
  ).١(طبیعة تؤدى إلى المساس المبالغ فیھ بحریة الأفراد

 الأشѧѧخاص – فѧѧى الواقѧع علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال  –فѧإجراء التحѧѧریم یمكѧѧن أن یѧѧصیب  
 à l'aide d'uneالمعوقین، الذین لا یستطیعون التنقل إلا بالاستعانة بعصا أو بعكازات 

canne ou de lèquilles         نѧیاء یمكѧنص كأشѧاً للѧر وفقѧن أن تعتبѧیاء یمكѧذه الأشѧفھ 
  .استعمالھا كأسلحة

 المجلѧѧѧѧس أن ھѧѧѧѧذا الѧѧѧѧنص غیѧѧѧѧر مناسѧѧѧѧب بѧѧѧѧشكل ظѧѧѧѧاھر  وعلѧѧѧѧى ھѧѧѧѧذا فقѧѧѧѧد رأى
manifestement inappropriée      امѧѧظ النظѧѧضیات حفѧѧین مقتѧѧصالح بѧѧراء التѧѧلإج 

  .son caractère injusteالعام، ومتطلبات الحریة الفردیة، نظراً لصفتھ غیر العادلة 

ومن الواضح أن رقابة التناسب التى یمارسھا المجلس الدستورى فى فرنسا ھنا 
ѧѧشرع   تجѧѧدیر المѧѧى تقѧѧاھر فѧѧأ الظѧѧرة الخطѧѧى فكѧѧا فѧѧداً لھѧѧد حla nation d’erreur 

manfeste d’appréciation.  

ویفھم من ذلك أنھ حتى ولو كان تقدیر المشرع ینطوى علѧى خطѧأ مѧا، فѧلا غبѧار            
علیѧѧھ طالمѧѧا أن ھѧѧذا الخطѧѧأ فѧѧى الحѧѧدود المعقولѧѧة والمقبولѧѧة، ولا یمثѧѧل خطѧѧأ ظѧѧاھراً أو       

  .abusiveمتعسفاً 

، مساساً بمبدأ التناسب، ولا تنكѧر  )٢(تطبیقاً لذلك، فلم یجد المجلس الدستورى     و
لمقتضیات الحریة الفردیة ولحریة الذھاب والعودة، ولحق التعبیر الجماعى عѧن الأفكѧار    

 la liberté individuelle, de la liberté d'aller et de venir etوالآراء 
du droit d'expression collective des idées et des opinions.            

         

                                                             
  Conseil constitutionnel, no 94 – 352 DC du 18 Janvier 1995             :انظر)  ١(
 . انظر ذات قراره السابق)  ٢(



 

 

 

 

 

 ١٦٢

تجریم الاشتراك فى المظاھرات التى یحكم بھا كجѧزاء تكمیلѧى ضѧد متظѧاھر حكѧم           
  . فرنك١٠٠٠٠٠علیھ بالإدانة، وأیضاً بعقوبات إنكاره، السجن لمدة عام والغرامة 

 لأنѧѧھ لا یطبѧѧق بѧѧشكل  injusteفلѧѧم یعتبѧѧر المجلѧѧس مثѧѧل ھѧѧذا الѧѧنص غیѧѧر عѧѧادل     
والتى (لقائى، ولكنھ یتوقف على تقدیر القاضى الجنائى، الذى لا یحدد فقط مدة العقوبة ت

  .، ولكن أیضاً نطاق تطبیقھا)لا یمكن أن یتجاوز ثلاثة شھور

، absoudre la loiفإن ھذه الѧضمانات تكفѧى فѧى أن تѧشفع للقѧانون وتغفѧر لѧھ        
  .إذا كان تقدیر المشرع ینطوى على خطأ بسیط أو یسیر

س كل خطأ فى تقدیر المشرع یؤدى فى جمیѧع الأحѧوال إلѧى مجازاتѧھ مѧن قبѧل         فلی
  .المجلس الدستورى

كما أننا نصادف مثل ھذه الحدود فى الرقابة التѧى تمارسѧھا المحكمѧة الدسѧتوریة        
  .العلیا فى مصر

ونجد بعѧض ھѧذه الحѧدود قѧد وضѧعتھا النѧصوص، وبعѧضھا قѧد أرسѧتھا المحكمѧة              
  .ن خلال أحكامھا وقراراتھاالدستوریة العلیا ذاتھا م

ًأولا 
  : الحدود التى وضعتها النصوص–

بالنسبة للحدود التى وضعتھا النصوص، تتمثل أھمھا فى طرق اتѧصال المحكمѧة         
بالѧѧدعاوى الدسѧѧتوریة، وتتمثѧѧل كѧѧذلك فѧѧى الѧѧشروط الѧѧشكلیة والموضѧѧوعیة التѧѧى یتعѧѧین      

  .للجوء لھذه المحكمةتوافرھا فى ھذه الدعاوى، وفى الإجراءات التى یجب اتباعھا 

كمѧا تتمثѧل   . كما تتمثل أیضاً فى مضمون الحكم الذى تملك أن تنطѧق بѧھ المحكمѧة         
  .ھذه الحدود كذلك فى تاریخ ترتب أثر الحكم الصادر من المحكمة
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وقد حددت النصوص كل ھذا على وجھ الدقة، سواء نѧصوص الدسѧتور الخاصѧة            
 ١٩٧٩ لѧѧسنة ٤٨حكمѧѧة ذاتѧѧھ رقѧѧم   بالمحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا أو نѧѧصوص قѧѧانون الم   

  .وتعدیلاتھ

ومن تطبیقات قضاء المحكمة الدستوریة العلیا لكل ھذه الحدود، نذكر الأمثلة 
  :یةتالال

 بالنѧѧѧسبة لطѧѧѧѧرق اتѧѧѧصال المحكمѧѧѧѧة بالѧѧѧدعاوى الدسѧѧѧѧتوریة والѧѧѧشروط الѧѧѧѧشكلیة     –أ 
والموضوعیة لرفعھا، قضت المحكمة الدستوریة العلیا بأن ولایتھا فѧى الѧدعاوى    

لدستوریة لا تقوم إلا باتѧصالھا بالѧدعوى اتѧصالاً مطابقѧاً للأوضѧاع المقѧررة فѧى              ا
وذلѧك إمѧا بإحالتھѧا إلیھѧا مѧن إحѧدى المحѧاكم أو الھیئѧات            .  من قانونھا  ٢٩المادة  

ذات الاختصاص القضائى للفصل فى المسألة الدستوریة، وإما بناء على دفع من 
         ѧدر جدیتѧوع وتقѧة الموضѧصدى،    ). ١(ھأحد الخصوم أمام محكمѧق التѧن طریѧأو ع

  ).٢( من قانونھا٢٧وفقاً للمادة 

بغیر ھذه الطرق الثلاثة، ومراعاة إجراءاتھѧا وشѧروطھا لا تѧستطیع المحكمѧة أن         
  .تتعرض للموضوع

ولذلك قضت المحكمة الدستوریة العلیا، بأن تѧصریح محكمѧة الموضѧوع للمѧدعى       
إلѧى الحكѧم بعѧدم قبѧول الѧدعوى      بإقامѧة الѧدعوى الدسѧتوریة دون دفѧع مѧن جانبѧھ، یѧؤدى        

  .لرفعھا بغیر الطریق القانونى
                                                             

، ١٩٩٢ حتى آخر یونیو ١٩٩١انظر المحكمة الدستوریة العلیا، مجموعة الأحكام من أول یولیو )  ١(
، ١٥٨ ص ٢٠/٢، ١٢٢ ص ١٧/١، ٢٢ ص ٦الجѧزء الخѧѧامس، المجلѧѧد الأول، القواعѧѧد أرقѧѧام  

 . ٢١٦ ص ٢٥/١، ١٩٩ ص ٢٣/١
 ٧ لسنة ٤٠، القضیة رقم ١/٥، قاعدة رقم ١٩٨٧ ینایر ٣كمة الدستوریة العلیا، جلسة انظر المح)  ٢(

، الجزء الرابع، ١٩٩١ حتى آخر یونیو ١٩٨٧، مجموعة الأحكام من ینایر  "دستوریة"قضائیة  
 . ٩ص 
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كمѧا قѧѧضت بѧѧأن الأوضѧاع الإجرائیѧѧة المتعلقѧѧة بطریقѧة رفѧѧع الѧѧدعوى الدسѧѧتوریة،     
فѧلا یجѧوز مخالفتھѧا أو الخѧروج علیھѧا أو التنѧازل       ) ١(ومیعاد رفعھا تتعلѧق بالنظѧام العѧام     

ء نفѧسھا، حتѧى ولѧو لѧم یثرھѧا      عنھا، كما یجوز بل یجب على المحكمة أن تثیرھا من تلقا   
  .أحد من الخصوم 

وعلى ذلك فѧإذا دفѧع المѧدعى بعѧدم دسѧتوریة بعѧض مѧواد القѧانون، وصѧرحت لѧھ                
محكمة الموضوع بالطعن علیھا أمام المحكمة الدستوریة العلیا، مضیفة إلى المواد التى     

ھ یترتѧب  دفع المدعى بعدم دستوریتھا مادة أخرى، دون دفع مسبق بعدم دستوریتھا، فإن 
على ذلك عدم قبول الدعوى الفرعیة بعدم الدستوریة بالنسبة لھذه المѧادة المѧضافة مѧن          

  .قبل محكمة الموضوع

 مѧѧن قѧѧانون المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا، قѧѧد خѧѧول      ٢٩مѧѧن المѧѧادة  ) أ(لأن البنѧѧد 
محكمة الموضوع إحالة النصوص التشریعیة التى یتѧراءى لھѧا عѧدم دسѧتوریتھا للفѧصل       

ة الدستوریة، وإن ھѧذا التخویѧل یقتѧضیھا أن تѧصدر بالإحالѧة حكمѧاً قاطعѧاً فѧى            فى المسأل 
دلالتѧѧѧھ علѧѧѧى انعقѧѧѧاد إرادتھѧѧѧا، علѧѧѧى أن تعѧѧѧرض بنفѧѧѧسھا ھѧѧѧذه المѧѧѧسألة علѧѧѧى المحكمѧѧѧة    
الدستوریة العلیѧا، وأن یتѧضمن قѧضاؤھا تحدیѧداً كافیѧاً للѧنص التѧشریعى المطعѧون علیѧھ                

  ).٢(مخالفة والنص الدستورى المدعى مخالفتھ، وأوجھ ال

  

                                                             
 . ١٥٨ ص ٢٠/١، ٣١ ص ١٨/١، ٢٢ ص ١٥/١انظر ذات المجموعة السابقة، القواعد أرقام )  ١(
، القѧضیة رقѧم   ٣٠/١، قاعѧدة رقѧم   ١٩٩٢ أبریل ١٨كم المحكمة الدستوریة العلیا، بجلسة     انظر ح )  ٢(

 . ٢٦٢، المجموعة الجزء الخامس، المجلد الأول، ص "دستوریة" قضائیة ٨ لسنة ١٩
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وللمحكمѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧتوریة العلیѧѧѧѧا أحكѧѧѧѧام كثیѧѧѧѧرة ممѧѧѧѧا یتعلѧѧѧѧق بالѧѧѧѧشروط الѧѧѧѧشكلیة   
والموضѧѧوعیة، كبیانѧѧات قѧѧرار الإحالѧѧة، أو صѧѧحیفة الѧѧدعوى وتقѧѧدیمھا مѧѧن محѧѧام مقبѧѧول  

  ).١(للمرافعة أمام ھذه المحكمة، والصفة والمصلحة فى الدعوى ومیعاد رفعھا

 كیفیة ممارسة المحكمѧة الدسѧتوریة   كل ھذه تمثل حدوداً وضعتھا النصوص على  
  .العلیا لسلطتھا فى رقابة الدستور فى النصوص التشریعیة

والمحكمѧة لا تѧستطیع أن تتجѧѧاوز ھѧذه الحѧدود وھѧѧى بѧصدد ممارسѧتھا لرقابتھѧѧا،       
  .واضطلاعھا بمھام اختصاصاتھا

  : بالنسبة لمضمون الحكم–ب 
ي یمكѧن أن تنطѧق بѧھ،    ھناك حد لسلطة المحكمة فیما یتعلѧق بمѧضمون الحكѧم الѧذ     

ھذا الحد یتمثل فى أن المحكمة لا تملك أن تصدر حكماً بإلغاء قانون أو لائحة معینة، ولا 
وكѧل مѧا تѧستطیع    . أن تأمر بإیقاف تنفیذھما، حتى ولو كانت قد قضت بعѧدم دسѧتوریتھما       

 ثم یأتى بعѧد ذلѧك دور  . أن تفعلھ ھو أن تقضى وحسب بعدم دستوریة القانون أو اللائحة      
الѧѧسلطات الأخѧѧرى المختѧѧصة، التѧѧى یتعѧѧین علیھѧѧا أن تتخѧѧذ الإجѧѧراءات اللازمѧѧة حѧѧسب         
الأحوال، لتعدیل أو حتى لإلغاء القانون الذي قضى بعد دستوریتھ أو اللائحة التѧى قѧضى       

  .بعدم دستوریتھا

ھذا الحد وإن لم ینص علیھ صراحة فى النصوص فإنھ یفھم من خلال النصوص     
 المحكمѧѧة، فمѧѧن اختѧѧصاصاتھا رقابѧѧة الدسѧѧتوریة، والحكѧѧم التѧѧى حѧѧددت اختѧѧصاصات ھѧѧذه

بعدم الدستوریة، إن كان لѧذلك وجѧھ، ولѧم تعѧط النѧصوص ھѧذه المحكمѧة سѧلطة إلغѧاء أو             
  .تعدیل النص فى حالة الحكم بعدم دستوریتھ

  
                                                             

  . ٥٦١ إلى ٥٥٣انظر المجموعة السابقة القواعد المذكورة فى الصفحات من )  ١(
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  : بالنسبة لتاريخ ترتيب أثر الحكم بعدم الدستورية–ج 
 المحكمة الدستوریة العلیا رقم  من قانون ٤٩حددت النصوص، وبالتحدید المادة     

، التѧѧاریخ الѧѧذي تترتѧѧب   ١٩٩٨ لѧѧسنة ١٦٨ والمعدلѧѧة بالقѧѧانون رقѧѧم   ١٩٧٩ لѧѧسنة ٤٨
  .اعتباراً منھ آثار الحكم بعدم الدستوریة

وقد سبق القول بأن أحكام القضاء الأصل فیھا أنھا كاشفة ولیست منشئة، وكѧان     
میѧѧع أحكѧѧام المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة  مѧѧؤدى ھѧѧذه القاعѧѧدة الأصѧѧلیة والأصѧѧولیة، أن یكѧѧون لج 

العلیا أثر رجعى، أى تترتѧب آثارھѧا لا مѧن تѧاریخ صѧدورھا ھѧى، ولكѧن ترتѧد إلѧى تѧاریخ                   
صدور النص الѧذي قѧضى بعѧدم دسѧتوریتھ، أو بعبѧارة أدق الѧذي كѧشف الحكѧم عѧن عѧدم                

  .دستوریتھ

ولكن المشرع تدخل وحѧدد فѧى قѧانون المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا، التѧاریخ الѧذي           
  .رتب ابتداءً منھ آثار الحكم بعدم الدستوریةتت

، فإنѧѧھ یترتѧѧب علѧѧى ١٩٩٨ لѧѧسنة ١٦٨ المعدلѧѧة بالقѧѧانون رقѧѧم ٤٩ووفقѧѧاً للمѧѧادة 
الحكم بعدم دستوریة نص فى قانون أو لائحة عدم جѧواز تطبیقѧھ مѧن الیѧوم التѧالى لنѧشر        

  .الحكم، ما لم یحدد الحكم لذلك تاریخاً آخر

ریة متعلقѧاً بѧنص جنѧائى تعتبѧر الأحكѧام التѧى صѧدرت          فإذا كان الحكم بعدم الدستو    
  .بالإدانة استناداً إلى ذلك كأن لم تكن

وبالنѧѧسبة للنѧѧصوص الѧѧضریبیة، یطبѧѧق الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریتھا بѧѧأثر مباشѧѧر فѧѧى  
وذلѧѧك دون الإخѧѧلال باسѧѧتفادة . جمیѧѧع الأحѧѧوال، أى تترتѧѧب آثѧѧاره مѧѧن تѧѧاریخ نѧѧشر الحكѧѧم  

  .وریة ھذا النصالمدعى من الحكم الصادر بعدم دست

فوفقѧѧاً لھѧѧذا الѧѧنص لѧѧیس للحكѧѧم بعѧѧدم الدسѧѧتوریة أثѧѧر رجعѧѧى إلا فѧѧى حالѧѧة الѧѧنص    
الجنائى، أو إذا قررت المحكمѧة ذلѧك، فѧى غیѧر النѧصوص الѧضریبیة، فلѧیس للحكѧم بعѧدم             

  .دستوریتھا أثر رجعى على الإطلاق
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، وعلى ذلك فإذا كانت الدولة قد قامت بتحصیل رسوم أو ضرائب بناءً علѧى نѧص   
ثم حكم بعدم دستوریة ھذا النص، فلا ترد الدولة ما تكون قد حصلتھ قبل نشر الحكم، إلا      
للمدعى ذاتھ، ھو الذي یѧستفید مѧن الحكѧم الѧصادر بعѧدم دسѧتوریة ھѧذا الѧنص فیѧستطیع              

أمѧѧا غیѧѧره ممѧѧن . اسѧѧترداد مѧѧا قѧѧد یكѧѧون دفعѧѧھ، بنѧѧاء علѧѧى ھѧѧذا الѧѧنص قبѧѧل صѧѧدور الحكѧѧم  
 یطعنوا بعدم الدستوریة، فلیس لھѧم أن یѧستفیدوا مѧن ھѧذا     یتساوون معھ فى الالتزام ولم  

  .الحكم وإعمالھ بأثر رجعى

كما یكون من حق الدولة تحصیل الضریبة التى لم یتم سدادھا، حتى تѧاریخ نѧشر      
  .الحكم

وعلѧѧة الأثѧѧر المباشѧѧر للحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتوریة نѧѧص ضѧѧریبى، ھѧѧى حمایѧѧة الاقتѧѧصاد  
لدولة عبء كبیر قد تنوء من ثقلھ، مما قد یؤدى القومى، وعدم تحمیل الموازنة العامة ل     

  .إلѧѧى عجѧѧز الدولѧѧة عѧѧن القیѧѧام بأعبائھѧѧا ومѧѧسئولیاتھا ونفقاتھѧѧا الأساسѧѧیة والѧѧضروریة     
  .ویعتبر ھذا، كما ھو واضح تحدیداً لأثر الرقابة

ًثانيا 
  : بالنسبة للحدود التى أرستها المحكمة الدستورية العليا ذاتها–

   ѧѧѧة المحكمѧѧѧدود لرقابѧѧѧاك حѧѧѧا       ھنѧѧѧة ذاتھѧѧѧت المحكمѧѧѧد قامѧѧѧا قѧѧѧتوریة العلیѧѧѧة الدس  
  .بوضعھا

وأھم ھذه الحدود تتمثل على وجھ الخصوص فى الآثѧار التѧى تترتѧب علѧى الحكѧم        
بعѧѧدم دسѧѧتوریة نѧѧص أو أكثѧѧر فѧѧى قѧѧانون الانتخѧѧاب، وبالѧѧذات عنѧѧد الحكѧѧم بѧѧبطلان تѧѧشكیل  

       ѧѧضى بعѧѧنص المقѧѧى الѧѧاء علѧѧم بنѧѧد تѧѧان قѧѧشعب كѧѧس الѧѧل مجلѧѧین مثѧѧابى معѧѧس نیѧѧدم مجل
  .دستوریتھ

وخلال ثلاثة عشر عامѧاً، قѧضت المحكمѧة صѧراحة بѧبطلان تѧشكیل ثѧلاث مجѧالس              
 ، ویترتب ١٩٩٠ ومجلـس ١٩٨٧ ومجلـس ١٩٨٤شعب، مجلس 
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، بعѧѧدم  ٢٠٠٠ یولیѧѧو  ٨، علѧѧى حكمھѧѧا الѧѧصادر فѧѧى    ١٩٩٥بالѧѧضرورة بطѧѧلان مجلѧѧس   
 ٧٣یة رقѧم   مѧن قѧانون مباشѧرة الحقѧوق الѧسیاس     ٢٤دستوریة الفقرة الثانیѧة مѧن المѧادة      

، لأن ھѧѧذا المجلѧѧس كѧѧان قѧѧد تѧѧم تѧѧشكیلھ بالانتخѧѧاب الѧѧذي جѧѧرى وفѧѧق ھѧѧذه     ١٩٥٦لѧѧسنة 
  .١٩٩٠الفقرة، رغم أن الطعن كان یتعلق بانتخابات مجلس 

ومؤدى الحكم بطلان تشكیل المجلѧس ھѧو بطѧلان كѧل مѧا یѧصدر عنѧھ مѧن قѧوانین               
  .وقرارات وإجراءات، لأن ما یترتب على باطل فھو باطل

كمة الدستوریة لم ترتب ھذه النتیجѧة المنطقیѧة، ولكنھѧا وضѧعت حѧداً،            ولكن المح 
  .لأثر حكمھا بعدم الدستوریة فى ھذا المجال

ففѧѧى كѧѧل أحكامھѧѧا الѧѧصادرة بѧѧبطلان تѧѧشكیل مجلѧѧس الѧѧشعب تѧѧذكر المحكمѧѧة أن         
بطلان تكوین مجلس الشعب، عند ثبوتھ بقضاء المحكمة الدستوریة العلیا، لا ینѧسحب        "

 قوانین وقرارات وتدابیر قبل نشر الحكم فى الجریѧدة الرسѧمیة، بѧل تظѧل         إلى ما أقره من   
على أصلھا من الصحة، ونافذة ما لم یتقرر إلغاؤھا أو تعدیلھا أو یقضى بعѧدم دسѧتوریة    

  ).١"(نصوصھا التشریعیة، إن كان لذلك ثمة وجھ آخر غیر بطلان تكوین المجلس ذاتھ

 لرقابتھا، ولا تجعلھا رقابة مطلقة بدون  إذن المحكمة الدستوریة العلیا تضع حداً     
  .حدود ولا قیود

  

                                                             
 لسنة ٣٧القضیة رقم . ٣٣/٢٤، قاعدة رقم ١٩٩٠ مایو سنة ١٩انظر حكمھا الصادر فى جلسة    )  ١(

، الجѧزء الرابѧع ص   ١٩٩١ حتى آخѧر یونیѧو   ١٩٨٧المجموعة من ینایر " دستوریة" قضائیة  ٩
 لѧسنة  ١٣، القѧضیة رقѧم   ٣١/٣، قاعدة رقѧم  ١٩٩٢ أبریل ١٨، وحكمھا الصادر فى جلسة      ٢٥٩

، الجѧѧزء ١٩٩٣ى آخѧѧر یونیѧѧو  حت١٩٩١ѧѧ، المجموعѧѧة مѧѧن أول یولیѧѧو "دسѧѧتوریة" قѧѧضائیة ١١
 . ٢٠٠٠ یولیو ٨، وحكمھا الصادر فى ٢٨٥الخامس، المجلد الأول، ص 
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  المبحث الثانى
  جزاء الخروج على حدود رقابة التناسب

  فى نطاق القانون الدستورى
  

لأى مخالفة جѧزاء، ولѧذلك یثѧور التѧساؤل الآتѧى فیمѧا یتعلѧق برقابѧة التناسѧب فѧى             
  .نطاق القانون الدستورى

ینة، فھѧل یوجѧد جѧزاء إذا مѧا خرجѧت عѧن ھѧذه        إذا كانت لرقابة التناسب حدود مع     
  الحدود ولم تلتزم بالضوابط المفروضة علیھا؟ وما ھو ھذا الجزاء إن وجد؟

فى واقع الأمر، من الصعب الحدیث عن وجود جزاء لخروج رقابѧة التناسѧب عѧن     
  .حدودھا الموضوعة

وعѧدم  . وقد یكون السبب فى ذلك ھو عدم إمكان تصور حدوث مثѧل ھѧذا الخѧروج        
  .وجود المختص بتطبیق مثل ھذا الجزاء إن وجد

 .ذلك إننا قلنا أن قرار قاضى الرقابة ھنѧا ھѧو نھѧائى وقѧاطع، ولا یوجѧد طعѧن فیѧھ        
وقد یكون السبب فى عدم وجود احتمالات للخروج عن حدود الرقابة، ھو طبیعѧة تكѧوین         

  .وتشكیل الھیئة القائمة على ھذه الرقابة

صة، یتمتѧع أعѧضاؤھا بعلѧم غزیѧر، وثقافѧة عالیѧة       فھى أولاً ھیئة جماعیة، متخص  
إلѧѧى جانѧѧب اتѧѧصافھم والاتѧѧزان     . وخبѧѧرة طویلѧѧة فѧѧى مجѧѧال العمѧѧل القѧѧانونى والقѧѧضائى      
  .والرزانة والحكمة، بالإضافة إلى الحیاد والموضوعیة
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وقد تكون ھذه الأسباب ھى التى أدت إلى أن تكون احتمالات الخروج عѧن حѧدود           
 الالتزام بضوابطھا، ھى احتمالات قلیلة أو نادرة أو تكاد تكون الرقابة، أو احتمالات عدم

  .منعدمة

وقد یكون فى نظام الاتحاد الأوربѧى، والتѧشكیلات القѧضائیة والقانونیѧة فیھѧا، مѧا            
یѧѧسمح بوجѧѧود رقیѧѧب علѧѧى الجھѧѧات القائمѧѧة علѧѧى رقابѧѧة التناسѧѧب فѧѧى الѧѧدول المختلفѧѧة        

  .المكونة للاتحاد الأوربى

 أن تقوم ھیئات الرقابة المختصة فى – وھو احتمال نادر -ر مما یجعلنا أن نتصو
الاتحاد الأوربى، لمراجعة قرارات جھات رقابة التناسѧب فѧى نطѧاق القѧانون الدسѧتورى،            
إن ھѧѧى خرجѧѧت عѧѧن حѧѧدودھا، أو شѧѧاطت فѧѧى رقابتھѧѧا، أو خرقѧѧت الѧѧضوابط الموضѧѧوعة    

  .لممارسة اختصاصھا، والاضطلاع بدورھا

ور أیضاً، على الصعید النظرى ھو قیѧام أسѧاتذة القѧانون    وقد یكون الجزاء المتص 
 ببحث قیام ھذه الجھات برقابتھا، ونقѧد   – بالذات فى القانون الدستورى      –المتخصصین  

خروجھا عن حدودھا، أو تطرفھا فى أحكامھا، أو غلوھѧا فѧى قراراتھѧا، أو بѧصفة عامѧة              
  .ركوبھا متن الشطط فى رقابتھا

جیѧھ انتقѧادات لѧبعض أحكѧام المحكمѧة الدسѧتوریة       كما حاول الѧبعض فѧى مѧصر تو      
العلیا، بل وإلى المحكمة ذاتھا بالقول بأنھا توسѧعت فѧى ممارسѧة اختѧصاصھا وتجѧاوزت       
حѧѧدود سѧѧلطتھا الدسѧѧتوریة المѧѧضافة عنѧѧدما زادت وتعѧѧددت الأحكѧѧام الѧѧصادرة منھѧѧا بعѧѧدم  

اعیѧѧة  دسѧѧتوریة العدیѧѧد مѧѧن النѧѧصوص، ومѧѧا یترتѧѧب علѧѧى تلѧѧك الأحكѧѧام مѧѧن آثѧѧار اجتم          
واقتѧѧصادیة تمѧѧس آلافѧѧѧاً مѧѧن المѧѧѧواطنین، وأھѧѧم ھѧѧѧذه الأحكѧѧام، الأحكѧѧѧام الѧѧصادرة بعѧѧѧدم       

  .دستوریة بعض نصوص قوانین إیجار الأماكن

ممѧѧا دفѧѧع أحѧѧد أعѧѧضاء مجلѧѧس الѧѧشعب إلѧѧى تقѧѧدیم مѧѧشروع إلѧѧى المجلѧѧس بتعѧѧدیل   
فیѧذ   من قانون المحكمة الدسѧتوریة العلیѧا، تعѧدیلاً مѧن شѧأنھ أن یحѧول دون تن           ٤٩المادة  
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وكѧان الاقتѧراح   . أحكام المحكمة الدستوریة العلیا الصادرة بعدم دستوریة بعض القوانین     
یقضى بأنھ إذا حكمت المحكمة بعدم دسѧتوریة أى مѧن ھѧذه القѧوانین تعѧاد تلѧك القѧوانین                
إلѧѧى مجلѧѧس الѧѧشعب لیقѧѧوم بالمواءمѧѧة بینھѧѧا وبѧѧین نѧѧصوص الدسѧѧتور، ولیѧѧصیر قѧѧرار         

  .عصیاً على مراجعة المحكمةالمجلس فى ذلك نھائیاً، ومست

وھذا الاقتѧراح كѧان مѧن شѧأنھ أن یحѧول أحكѧام المحكمѧة الدسѧتوریة العلیѧا، بعѧدم                
فѧإذا أعѧاد المجلѧس    . دستوریة ھѧذه القѧوانین إلѧى مجѧرد توصѧیات ترفѧع لمجلѧس الѧشعب          

إصدار تلك النѧصوص بالأغلبیѧة العادیѧة موائمѧاً بینھѧا وبѧین نѧصوص الدسѧتور، صѧارت              
  ).١(لا معقب علیھا بعد ذلك نافذة وملزمة و

  ).٢(ثم عرضت اقتراحات أخرى كثیرة 

   مѧѧѧѧن ٤٩وقѧѧѧѧد أدت كѧѧѧѧل ھѧѧѧѧذه المحѧѧѧѧاولات إلѧѧѧѧى تعѧѧѧѧدیل الفقѧѧѧѧرة الثالثѧѧѧѧة للمѧѧѧѧادة   
، والѧذى جعѧل تѧاریخ    ١٩٩٨ لѧسنة  ١٦٨قانون المحكمة الدستوریة العلیا بالقѧانون رقѧم         

        ѧѧل الأحѧى كѧشر فѧاریخ النѧѧو تѧتوریة، ھѧدم الدسѧѧم بعѧر الحكѧب أثѧة   ترتیѧѧى حالѧة فѧوال خاص
الحكم بعѧدم دسѧتوریة نѧص ضѧریبى، ولا یكѧون للحكѧم أثѧر رجعѧى إلا بالنѧسبة للنѧصوص              
الجنائیة، أو إذا حدد الحكѧم تѧاریخ آخѧر لѧذلك، فѧى غیѧر النѧصوص الѧضریبیة، كمѧا سѧبق             

  .وأن شرحنا

                                                             
أحمѧد كمѧال أبوالمجѧد، المحكمѧة الدسѧتوریة ومجلѧس       . د. انظر فى تفسیر ھذا الاقتراح والرد علیھ    )  ١(

ا ، صѧفحة قѧضای  ١٩٩٨ ینѧایر  ٨الشعب، مناقشة ھادئة لاقتراح مرفوض، جریدة الأھرام، بتاریخ     
سمیر تناغو، بعنوان أسئلة ھادیة إلى فقیھ دستورى، جریدة الأھرام، . ؛ ومقالة د١٠وآراء، ص 

أحمد كمال . ، وفى ذات الجریدة والصفحة د١٠، صفحة قضایا وآراء ص ١٩٨ ینایر ٢٦بتاریخ  
 . إجابات ھادئة على أسئلة جادة.. أبوالمجد، بعنوان المحكمة الدستوریة ومجلس الشعب

)٢  (ѧѧا، د     انظѧѧرد علیھѧѧات والѧѧذه الاقتراحѧѧشة ھѧѧرض ومناقѧѧى عѧѧة    . ر فѧѧد، المحكمѧѧال أبوالمجѧѧد كمѧѧأحم
، ١٩٩٨ یونیѧو  ٢الدستوریة العلیا، مناقشة ھادئة لمقترحѧات الإصѧلاح، جریѧدة الأھѧرام، بتѧاریخ           

  .١٠صفحة قضایا وآراء ص 
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  خاتمة البحث
  

، ھى غیاب أو La démesureالخطیئة الكبرى ھى الإفراط أو المغالاة، 
 والإنسان ھو Le manquement à l'ordre des chosesة نظام الأشیاء مخالف

فبالنسبة إلیھ ینكشف . L’homme est la mesure du mondeمقیاس العالم 
الجور ویدان، وذلك داخل نظام الحیاة العادیة والسیاسیة، مثل داخل الجمال 

  ).١(والأخلاق

  .وترتبط رقابة التناسب بھذه الفلسفة القدیمة

 La sphèreجد بالنسبة لأرسطو عدا لتان، تلك التى تتعلق بفلك العام  ویو
publique وتلك التى تخص فلك الخاص ، La sphère priviée) ٢. (  

  

دین ض ھو وسط بین Le juste     والعادل أو المعقول أو المنصف أو الصائب 
ك لا  وبѧدون ذلun milieu entre deux extrêmes  ѧأو حѧدین قѧصیین أو بعیѧدین    

                                                             
 ,Yves GAUDEMET, Préface de la thèse de G. XYNOPOULOS:   انظѧر )  ١(

op. cit. P. XVII.  
آمنѧѧت : وللѧѧشاعر فѧѧاروق جویѧѧدة، قѧѧصیدة شѧѧعر بعنѧѧوان لكѧѧل عمѧѧر مرایѧѧا، یقѧѧول فѧѧى بعѧѧض أبیاتھѧѧا   

  . ورسمتھ تاجاً على أبیاتى-بالإنسان عمري كلھ 
  . سر الإلھ وأقدس الغایات–ھو سید الدنیا وفجر زمانھا 

  . وإذا ھوى ینحط كالحشرات–ھو أن سما یغدو كنجم مبھر 
 .٢٩، صفحة دنیا الثقافة، ٢٠٠٠ أغسطس ٢٧الأھرام، منشور فى جریدة 

 ARISTOTE, L’Ethique à nicomaque, chapitre 5, librairie:  انظѧѧر)  ٢(
philosophique. J. VRIN. Paris 1990.    
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 Car la) ١(لأن التناسب ھو وسط والعادل والѧصائب ھѧو تناسѧب   . یكون بینھما تناسب
proportion est un milieu et le juste une proportion .    ىѧال فѧا یقѧأو كم

  .الفلسفة العربیة، أن خیر الأمور الوسط

والمنصف أو الصائب فى حالة التبادل أو التنѧاظر، ھѧو الѧذي یكفѧل تѧرابط البѧشر               
 une stricteیما بینھم، تبادل قائم، مع ذلك، على تناسب ولیس على مساواة صارمة ف

égalité   ویشیر أرسطو ھنا إلى العدالة المُصلحة La justice réparatrice.  

 ھو ما L’injusteفالمنصف والصائب ھو التناسب، والمجحف أو غیر الصائب 
   en dehors de la proportionیكون خارج التناسب 

فغیر المنصف أو غیر الصائب یمكѧن إذن أن یكѧون سѧواء الزائѧد جѧداً علѧى الحѧد            
Le trop دѧѧن الحѧѧداً عѧѧاقص جѧѧأو الن ،Le trop peu  ىѧѧواء فѧѧھ، سѧѧالغ فیѧѧشكل مبѧѧب 

  ).٢(الزیادة أو فى القلة والنقصان 

 بѧѧѧین مختلѧѧѧف المجموعѧѧѧات الاجتماعیѧѧѧة ھѧѧѧو إذن عنѧѧѧد L’équilibreفѧѧѧالتوازن 
 – Le garant de l'unité de la Cité الدولѧة  –المدینѧة  أرسѧطو الѧضامن لاتحѧاد    

Etat.   

ھذا التوازن مكفول ببعض منطق التناسب، وھي فكرة تѧرتبط بالѧسلطة والقѧانون       
  .فى ذات الوقت

ففكѧѧرة التناسѧѧب ھѧѧى إذن مѧѧن الأحكѧѧام الأساسѧѧیة فѧѧى الفكѧѧر الإنѧѧسانى، الفلѧѧسفى       
كون ھناك إمكانیة لاستمرار الحیاة والسیاسى والقانونى، وبدون التناسب والتوازن لن ت

                                                             
         L’Ethique à nicomaque, op. cit. Chapitre 5, 1131 B, 10, s.P.230: انظر)  ١(
                                                                                      . Ibidem, P. 246: انظر)  ٢(
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المѧشتركة التѧѧى یتقاسѧمھا البѧѧشر، ولѧن تكѧѧون ھنѧاك إمكانیѧѧة لاسѧتمراریة الدولѧѧة كتنظѧѧیم      
  .سیاسى واجتماعى وقانونى، واستمرار ھیئاتھا وأجھزتھا وسلطاتھا

ومع تعقد الحیѧاة المعاصѧرة ازدادت الحاجѧة أكثѧر إلѧى فكѧرة التناسѧب والتѧوازن،                 
زدیاد الاصѧطدام بѧین المѧصالح المتعارضѧة أو المتقابلѧة، سѧواء بѧین          خاصة مع ظھور وا   

الأفراد بعضھم البعض، مع اصطدام مѧصالحھم الخاصѧة، أو بѧین الأفѧراد والѧسلطة داخѧل         
الدولѧѧة، مѧѧع اصѧѧطدام مѧѧصالحھم الخاصѧѧة مѧѧع المѧѧصلحة العامѧѧة أو مقتѧѧضیات وتبعѧѧات         

  . مصالح شعوبھاالسلطة العامة أو حتى بین الدول بعضھا البعض، مع تعارض

فى ھذه التركیبة المعقدة من تѧداخل المѧصالح واصѧطدامھا، خاصѧة بѧین مѧصلحة            
الأفراد المتمثلة فى حمایة حقوقھم وحریاتھم المنصوص علیھا فѧى الدسѧتور، ومѧصلحة         

فѧى ھѧذه   . الدولة المتمثلة فى تحقیق أھѧدافھا باسѧتخدام الѧسلطات المخولѧة لھѧا دسѧتوریاً         
ھر فكرة التناسب باعتبارھا الأداة المثالیة للتوفیق والمصالحة بѧین  التركیبة المعقدة، تظ  

  .ھذه المصالح المتقابلة أو المتعارضة أو المتصادمة أو المتصارعة

وكѧѧان لابѧѧد مѧѧن وجѧѧود رقیѧѧب لѧѧضمان قیѧѧام وتحقѧѧق التناسѧѧب بѧѧین ھѧѧذه المѧѧصالح     
لѧى حقѧوق   المتصادمة، خاصة فیما یتعلق باستعمال الدولة لسلطاتھا، فѧى فѧرض قیѧود ع           

  .وحریات الأفراد

ولѧѧیس أصѧѧѧلح ولا أكفѧѧѧأ مѧѧѧن القاضѧѧѧى الدسѧѧѧتورى للقیѧѧѧام بھѧѧѧذه المھمѧѧѧة الدقیقѧѧѧة   
والحѧѧساسة التѧѧى تحتѧѧاج ممѧѧن یѧѧضطلع بھѧѧا، أن یمѧѧسك بیѧѧده میزانѧѧاً حѧѧساساً، یѧѧزن فیѧѧھ       
الأشѧیاء بدقѧѧة، لا لكѧى ینحѧѧاز نحѧو أى مѧѧن كفتѧى المیѧѧزان، ولكѧن لیتحقѧѧق مѧن مѧѧدى قیѧѧام        

ھما، وعدم وجود خلل أو اختلال واضح بینھما، بѧشكل لا یمكѧن أن     التناسب والتوازن بین  
  .تستقیم الأمور مع استمراره

وذلѧѧك إمѧѧا . ثѧѧم یعمѧѧل حكمѧѧھ بنѧѧاءً علѧѧى النتیجѧѧة التѧѧى تѧѧسفر عنھѧѧا عملیѧѧة المیѧѧزان 
بإقرار تحقق التناسب، ومن ثم الإبقاء على الأمور كما ھى، وإما بإقرار اختلال التناسب      

  ѧѧم یѧѧن ثѧѧر، ومѧѧشكل كبیѧѧار     بѧѧى انھیѧѧسبب فѧѧذي تѧѧراء الѧѧنص أو الإجѧѧة الѧѧھ بإدانѧѧصدر حكم
  .التناسب، واختلال المیزان
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وقد رأینا أن القضاء الدستورى فى الدول والأنظمѧة التѧى تعرضѧنا لھѧا بالدراسѧة        
  .والبحث، یقوم بھذه المھمة على أكمل وجھ

فیقѧѧѧوم برقابѧѧѧة التناسѧѧѧب فѧѧѧى نطѧѧѧاق القѧѧѧانون الدسѧѧѧتورى، فѧѧѧى ألمانیѧѧѧا المحكمѧѧѧة   
لدستوریة الفیدرالیة، وھѧي تقѧوم بھѧذا النѧوع مѧن الرقابѧة بنѧاءً علѧى نѧصوص صѧریحة                ا

  .تمنحھا ھذا الاختصاص

وفى فرنسا یضطلع بھѧذه المھمѧة المجلѧس الدسѧتورى، الѧذي وإن لѧم تكѧن ھنѧاك               
نصوص صریحة على غرار الوضع فى ألمانیا، تمنحھ الاختѧصاص برقابѧة التناسѧب فѧى         

  .Impliciteنھ مع ذلك یقوم بھذه المھمة بشكل ضمنى نطاق القانون الدستورى، فإ

وفѧѧѧى مѧѧѧصر یقѧѧѧوم برقابѧѧѧة التناسѧѧѧب فѧѧѧى نطѧѧѧاق القѧѧѧانون الدسѧѧѧتورى، المحكمѧѧѧة    
الدستوریة العلیا، وھي تمѧارس ھѧذه الرقابѧة، لѧیس بنѧاء علѧى نѧصوص صѧریحة أیѧضاً،           

  .ولكن تقوم بھا ضمن أحكامھا، كما ھو الحال بالنسبة للمجلس الدستورى فى فرنسا

وفى انجلترا رأینѧا، أنѧھ لا یوجѧد بھѧا دسѧتور مكتѧوب ولا قѧضاء دسѧتورى متمیѧز            
 ni d'une Contitution écrite ni d'un contentieuxومѧѧѧستقل 

constitutionnel distinct         وعѧذا النѧارس ھѧرا تمѧى انجلتѧاكم فѧإن المحѧك فѧومع ذل ،
  .Souterrainمن الرقابة بشكل خفي أو غیر مرئى أو غیر محسوس 

إذن  .ى الولایات المتحدة الأمریكیة تضطلع بھذا المحكمة العلیا الفیدرالیةوف
والرقابة علیھا ھى أمر ھام .فالتناسب مسألة ھامة ولا غنى عنھا فى النظام القانونى

أیضاً، لضمان وجودھا وقیامھا وتحقیقھا، وبدونھا لا یستقیم نظام المجتمع، ولا حیاة 
سلطات العامة أن تضطلع بمھامھا وأن تقوم بتبعاتھا الأفراد داخلة، ولا تستطیع ال

  .ومسئولیاتھا

  

 تم البحث بعون االله وتوفیقھ، الحمد الله

  


