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الدستوري الوطني بأحكام القضاء الدستوري المقارن  مدي تأثر القاضي
 "دراسة تحليلية مقارنة "

محمد أحمد سلامة مشعل .د  
  الʸلǺ ʝʳاللغة العॻȁʙة

لʦ تعʙ الʺʴاكʦ الʱي تȑʛʳ الʺʛاجعة الʙسʨʱرȄة تعʺل ʲʺǼاǼة "أبʛاج عاجॽة" Ǽعʙ الآن: 
هʛʳة الأفؔار  حʘʽ تʺʲل الʙسʨʱرȄة.فهي جʜء مʧ الʨʴار العالʺي حʨل الأفؔار 

 القʹاة بʧʽ الʱقارب مʧ نʨعا تʤهʛ الʙسʨʱرȄة سʺة للʙسʨʱرȄة الʺعاصʛة والʱي
ʧʽȄرʨʱسʙاد الʛأو كأف ʦاكʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽات والعلʶسʕʺة في كʳا معالǽمʺاثلة قʹا ʧم 

ʘʽة حȃʨعʸال .ʙʽعقʱوال  
ʦاء تʢام إعʺʱاه ʙايʜʱراسات في مʙة الॽنʨة القانʛاهʤفاعلات لʱال ʙةالʺعق ʧʽالقʹاة ب 

ʦاكʴʺة والॽولʙة الॽʻʡʨعلى وال ʙاء، حʨس ʧلف مʱʵة  مʛاهʤه الʚه ʗؗان ʙان. ولقʙلʰال
مʴل اهʱʺام وجʙال في نفʝ الʨقʗ على الʺȑʨʱʶ الفقهي والقʹائي والॽʶاسي أǽʹا 

  وʸȃفة خاصة في الʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة.
الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة لأحȞام  عʺȘʽ لॽɿॽؔة اسʙʵʱام يهʙف هʚا الʘʴॼ إلى إجʛاء تʴلʽل

القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن وʙȄرس العʨامل الʱي قʙ تʕثʛ على مʺارسة الʺȞʴʺة في هʚا 
الʷأن مع العʛض للاتʳاهات الفقهॽة والقʹائॽة الʺʙȄʕة والʺعارضة لهʚا الاتʳاه 

العʺلॽة. مع بॽان مʨقف القʹاء الʙسʨʱرȑ والʺʵاʛʡ الʱي مʧ الʺʺʧȞ أن تʨʷب هʚه 
 ʛʸʺال.Ȑʛول الأخʙه مع الʱله ومقارنʽلʴألة وتʶʺه الʚه ʧم ȑ  

الʙسʨʱرȄة الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة الʺʴاكʦ  –القʹائي  (الʨʴاركلʺات مفʱاحॽة 
 –بلʙان القانʨن الʺʙني  –الʺʨاد الأجॽʰʻة –خʛʢ الانʱقاء  –القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن 

 .)بلʙان القانʨن العام
Abstract 
The courts conducting constitutional review no longer function as 
“ivory towers”: they are part of the global dialogue about 
constitutional ideas. The migration of constitutional ideas 
represents a feature of contemporary constitutionalism, which 
shows a kind of convergence between constitutional judges as 
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individuals or between the constitutional and supreme courts as 
institutions in dealing with issues that are similar in terms of 
difficulty and complexity. 
This research aims to conduct an in-depth analysis of how 
constitutional courts use comparative constitutional judiciary 
rulings and examines the factors that may affect the court’s 
practice in this regard, while presenting the jurisprudential and 
judicial trends supporting and opposing this trend and the risks that 
could mar this process. With a statement of the position of the 
Egyptian constitutional judiciary on this issue, analyzing it and 
comparing it with other countries. 
Keywords: (judicial dialogue - constitutional courts - citing foreign 
rulings - comparative constitutional judiciary - danger of selection 
- foreign materials - civil law countries - common law countries). 

 مقدمة
إن مʶألة تʙاول القʨاعʙ والأفؔار القانʨنॽة هʨ حॽʁقة مʧ حقائȘ الॽʴاة الʱي غʛʽت 

ॽʁقة مʧ حقائȘ الॽʴاة وȄعʙ تʙاول الأفؔار "ح الأنʤʺة القانʨنॽة وʚؗلʥ مʶار الʱارȄخ.
."ȑʛؔالف ȋاʷʻا للʙًʽا مفॽًʻʽȞʺا تʡًʛ١(وش(  
تʦ إǽلاء اهʱʺام مʜʱايʙ في الʙراسات القانʨنॽة لʤاهʛة  فعلى مȐʙ عقʙيʧ مʧ الʜمʧ تقॼًȄʛا،

ʦاكʴʺالقʹاة وال ʧʽة بʙفاعلات الʺعقʱلف  الʱʵم ʧاء، مʨس ʙة على حॽʻʡʨة والॽولʙال
   .)٢(الʰلʙان

                                                 
(1) Edward Said, The World, the Text, and the Critic (1983), 226, Cited 
in, Vlad Perju, Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations 
(January 9, 2012). OXFORD HANDBOOK ON COMPARATIVE 
CONSTITUTIONAL LAW, M. Rosenfeld , A. Sajo, eds., Oxford 
University Press, 2012, Boston College Law School Legal Studies 
Research Paper No. 254, available at SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=1982230  

ل المثال في الولايات المتحدة، هناك جدل كبير حول ما إذا كان يسُمح للمحاكم على سبي (٢)
هذه ليست . بذلك، أو حتى يتم تشجيعها على الرجوع إلى السوابق القضائية من المحاكم الأجنبية

المحكمة العليا الأمريكية نفسها منقسمة حول ما إذا كان من المشروع . مناقشة أكاديمية بحتة
 إلى الة الإشارة وكانت .لى القانون الأجنبي في تفسير دستور الولايات المتحدةالاعتماد ع

 الاستماع جلسات موضوع ذلك وراء السبب هي القضاة بعض قبل من أجنبية مصادر
   .الكونجرس في والمناقشات
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سʺة مʺʜʽة  Migration of constitutional ideasر الʙسʨʱرȄة"وتʺʲل "هʛʳة الأفؔا
، وهʚا الʱعʙʶʳǽ ʛʽʰ الȄʜادة تॼادل الأفؔار القانʨنॽة الʱي حʙثʗ )١(للʙسʨʱرȄة الʺعاصʛة

بʧʽ الأنʤʺة الʙسʨʱرȄة مʚʻ نهاǽة القʛن العʧȄʛʷ، عʙʻما ʣهʛت مʨجة جʙيʙة مʧ صॽاغة 
  )٢(جʙيʙ مʧ مʨاثȘʽ الʴقʨق الॽʻʡʨة. الʙسʨʱر وقʙ دفعʗ الʺʶاعي إلى اعʱʺاد جʽل

حʨار الʺʴاكʦ مع Ǽعʹها الॼعʠ عʛʰ دول العالMary Ann Glendon  ʦوتʸف 
ة دولॽة سȄʛعة للأفؔار حʨل الʴقʨق" Ȅʛʳǽها القʹاة ʛؗقائلة: "في  ،على أنه "ح ʅॽʹوت

ʙʻا ونʨʽزȄلʙʻا، أصॼح القانʨن الʻʡʨي مʡًʛʵʻا ȞʷǼل  أوروȃا عʺʨمًا، وفي أسʛʱالॽا وؗ
  )٣(مʜʱايʙ في عʺلॽة الإثʛاء بʧʽ الʦʤʻ القانʨنॽة."

                                                                                                                       
See: Martin Gelter and Mathias M. Siems, Citations to Foreign Courts 
Illegitimate and Superfluous, or Unavoidable? Evidence from Europe, 62 
Am. J. Comp. L. 35 (2014) available at: 

https://ir.lawnet.fordham.edu/faculty_scholarship/961: 
(1)Gianluca Gentili, Canada: Protecting Rights in a 'World wide Rights 
Culture’. An Empirical Study of the Use of Foreign Precedents by the 
Supreme Court of Canada (1982–2010), p.39, in Tania Groppi, Marie-
Claire Ponthoreau (eds.), "The Use of Foreign Precedents by 
Constitutional Judges", Hart Publishing, Oxford, 2013,pp.39-
68(Chapter2),available at: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2246364  
 

قارن ترجع إلى زمن بعيد، فعلي إن مسألة التأثر من جانب القضاء الوطني بأحكام القضاء الم (٢)
يعتبر مثل الحكم  ١٨٦٦نوفمبر  ١سبيل المثال نجد قرار المحكمة العليا في النرويج بتاريخ 

، كذلك ١٩١٢الصادر عن المحكمة العليا الأمريكية في قضية ماربوري ضد ماديسون. في عام 
قة على النطق بشأن اعتمدت محكمة النقض الرومانية منطق ماربوري ضد ماديسون في المواف

  دستورية القوانين اللازمة للفصل في المحاكمة.
Didier Maus, Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles, Dans Revue française de droit constitutionnel 
2009/4 (n° 80), pages 675 à 696 Éditions Presses Universitaires de 
France.,p.676..sur le site: https://shs.cairn.info/revue-francaise-de-droit-
constitutionnel-2009-4-page-675?lang=fr  
(3) MARY A. GLENDON, RIGHTS TALK THE IMPOVERISHMENT 
OF POLITICAL DisCOURSE 158 (1991), Cited in, Anne-Marie 
Slaughte, A Typology of Transjudicial Communication, University of 
Richmond Law Review Volume 29 | Issue 1, p.99. 
https://scholarship.richmond.edu/lawreview/vol29/iss1/6  
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وأشار إلى مʲʽاق الʴقʨق الأمȞȄʛي Ǽقʨله  Anthony LesterالʢȄʛʰاني كʖʱ الʺʴامي 
عʙʻما تʨؔن الॽʴاة أو الȄʛʴة على الʺʥʴ، فإن الأحȞام الʱارॽʵȄة الʸادرة عʧ الʺȞʴʺة 

لʺॼادȏ مʲʽاق الʴقʨق، تʦʱ دراسʱها العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة، والʱي تعʢي معʻى جʙيʙًا 
ؗʺا هʨ الʴال في واشʧʢʻ  جبʻفʝ القʙر مʧ الاهʱʺام في نʨʽدلهي أو سʛʱاسʨʰر 

.ȑʨʻʽإل ،ʙلʽج فʻȄʛʰأو س ،ʧʢʻة واشǽ١(العاصʺة. أو ولا(  
وȄعʙ القʹاء الʙسʨʱرȑ هʨ الأكʛʲ قʙرة على تʛȄʨʢ الʺʨʤʻمة الʙسʨʱرȄة مʧ خلال 

فʛ الʛʳأة والʺعʛفة والʛؤȄة الʷاملة والʜʴم في اتʵاذ القʛار، اجʱهاداته وقʛاراته، شȋʛ تʨا
وفʱح الॼاب واسعا أمام الʨصʨل إلى القʹاء الʙسʨʱرȑ وتʨسॽع صلاحॽاته لؔي ॽʢʱʶǽع 
لة إلॽه مʧ رقاǼة  ʨؗʺل الʺهام الʣ ة. خاصة فيȄرʨʱسʙمة الʨʤʻʺال ʦॽʤʻوره في تʙام بॽʁال

ʶسʕʺلعʺل ال ʛʽʡة وتأॽɻȄʛʷʱة الʢلʶات على الȄʛʴق والʨقʴام الʛʱة واحȄرʨʱسʙات ال
ان دولة الȘʴ والقانʨن.   الʱي تعʛʰʱ أحʙ أرؗ

 )٢(ولقʙ تʺʗ الإشارة إلى اسʱعانة القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي Ǽالʺʨاد الأجॽʰʻة الʺقارنة
، والʙʱوȄل )١(، الʨʴار القʹائي)٣(ʢʸʺǼلʴات عʙيʙة تʗʴ مʶʺي الاسʱعارة الʙسʨʱرȄة

                                                                                                                       
ولم يقتصر الأمر فقط على القارة الأوروبية وأمريكا فقط، فعلي سبيل المثال نجد إشارات 
للمحكمة العليا في زيمبابوي إلى المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بشأن العقوبات البدنية على 

  دستورية.الأحداث غير 
Judgment of June 19, 1989 (Juvenile v. State), Judgment No. 64/89 
(Zimb.) 
(1) Anthony Lester, The Overseas Trade in the American Bill ofRights, 
88 CoLYM. L. REv. 537,541 (1988)., Cited in, Claire L'Heureux-Dube, 
The Importance of Dialogue: Globalization and the International Impact 
of the Rehnquist Court, 34 Tulsa L. J. 15 (2013), p. 15. 

أقصد بهذا المصطلح الإشارة إلى الأحكام القضائية من القضاء المقارن، وكذلك القانون  (٢)
إطار البحث  المقارن، والإشارة إلى الدساتير المقارنة والكتابات الفقهية المقارنة. ولن يدخل في

  الحديث عن القوة الملزمة للاتفاقيات الدولية وقواعد القانون الدولي.
(3) Nelson Tebbe & Robert L Tsai, Constitutional Borrowing, 108 MICH. 
L. REV. 459 (2010); Dennis M. Davis, Constitutional Borrowing: The 
Influence of Legal Culture and Local History in the Construction of 
Comparative Influence: The South African Experience, 1 INT’L J. 
CONST. L. 181 (2003 Laurie W.H. Ackermann, Constitutional 
Comparativism in South Africa: A Response to Sir Basil Markesinis and 
Jörg Fedtke, 80 TUL. L. REV. 169 (2005). 
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، أو )٣(، أو الʱعامل القʹائي مع القانʨن الأجʰʻي)٢(قʹائॽةالقʹائي أو العʨلʺة ال
  .)٦(، أو الاتʸال القʹائي )٥(، أو الʨʴار الʙسʨʱرȑ )٤(الʺقارنة الʙسʨʱرȄة 

ولا شʥ أن مʶألة مʛاعاة تأثʛʽ الأحȞام القʹائॽة الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن عʙʻ إصʙار 
القʹاء الʙسʨʱرȑ وفي عالʦ  الأحȞام أصʗʴॼ الʨʽم مʧ أهʦ الأدوات الʺʙʵʱʶمة في

مʨʢʱر ومʛʱاȌǼ، أصॼح نقʟ الʨعي Ǽالقانʨن الأجʰʻي والأحȞام الأجॽʰʻة أقل احʱʺالا 
  )٧(لهʚه الʱأثʛʽات آخʚ في الازدǽاد.» الʵفي«فالʻفʨذ 

                                                                                                                       
(1) S. HARDING, Comparative Reasoning and Judicial Review, in Yale 
Journal of International Law, 2003, Vol. 28, p. 40, available at: 
https://scholarship.kentlaw.iit.edu/fac_schol/265.  
(2) Vicki C. Jackson, Constitutional engagement in a transnational era 
(Oxford: Oxford University Press, 2010), Cited in, Eszter BODNÁR, 
THE INVISIBLE FACTORS BEHIND USING COMPARATIVE LAW 
IN CONSTITUTIONAL ADJUDICATION, Romanian Journal of 
Comparative Law n° 1/2019, p.202, See also: Sam Müller, Sidney 
Richards (eds.), Highest courts and globalisation (Hague: Asser Press, 
2010), p. 4, Hannah L. Buxbaum, From Empire to Globalization … and 
Back? A Post-Colonial View of Transjudicialism, 11 IND. J. GLOBAL 
LEGAL STUD. 183, 183 (2004). 
(3) Vici Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era (New 
York, Oxford University Press,2010), Ibid.  
(4) Laurie W.H. Ackermann, Constitutional Comparativism in South 
Africa: A Response to Sir Basil Markesinis and Jörg Fedtke, 80 TUL. L. 
REV. 169 (2005.) 
(5) Brun-Otto Bryde, The Constitutional Judge and the International 
Constitutionalist Dialogue, 80 TUL. L. REV. 203, 203 (2005). 
(6) Ryan C Black & Lee Epstein, (Re-)Setting the Scholarly Agenda on 
Transjudicial Communication, 32 LAW & SOC. INQUIRY 791, 791 
(2007) (book review); Anne-Marie Slaughter, A Typology of Trans 
judicial Communication, Ibid. 

نقتصر من خلال البحث على الإشارة لاستشهاد القاضي الدستوري الوطني بالأحكام  (٧)
في الدول الأخرى دون الإشارة لأحكام المحاكم  الصادرة عن المحاكم الدستورية والمحاكم العليا
  الأخرى مثل المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان.
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ولقʙ ؗان لʨʢʱر الʨʻؔʱلʨجॽا وعʨلʺة جʺॽع أنʨاع الॼʱادل دور ʛʽʰؗ وȃالغ الأهʺॽة في 
ȂمȞانॽة نقل أو تʙاول الʴلʨل الفقهॽة حʖʶ الʱعʛʽʰات الʺʱʵلفة تʦॽɺʙ حʨار بʧʽ القʹاة و 

  )١(الʱي ʙʵʱʶǽمها الʺʕلفʨن الʺʱʵلفʨن.
 ʗمʙʵʱاس ʙولقAnne-Marie Slaughter "القʹاء ʛʰال عʸالات" ʛʽʰتع 

Transjudicial Communication  هǼ هادʷʱالاس ʦاه. وفي مقال تʳا الاتʚصف هʨل
ʗ ثلاث ʛʡق مʱʵلفة يʦʱ مʧ خلالها الʛʤʻ في ، وصف١٩٩٤كʛًʽʲا ونʛʷ في عام 

، وما يهʺʻا هʻا في إʡار الʘʴॼ هʨ الʙʴيʘ عʧ )٢(الأحȞام الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن 
  الʨʴار القʹائي بʧʽ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة والعلॽا الॽʻʡʨة مع القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن.

ʙام وجʺʱاهǼ Ȏʴت ʦة لʛاهʤه الʚا إلى أن هʻر الإشارة هʙʳوت ʘيʙح ʗوق ʚʻال فقهي إلا م
مʱأثʛة في ذلǼ ʥالعʙيʙ مʧ العʨامل في هʚا الʨʸʵص، فʺʧ الʺʶلǼ ʦه Ǽالإجʺاع أن 

                                                 
(1) Josselin Rio.Le Conseil constitutionnel et l’argument de droit 
comparé.Revue juridique de l’Océan Indien,2015,p.1 ,Publié sur le site: 
https://hal.univ-reunion.fr  

أي عندما تشير المحاكم المحلية إلى  :vertical meansأولا: من خلال الوسائل الرأسية  (٢)
قرارات المؤسسات القضائية الدولية، بغض النظر عما إذا كانت بلدانها أطرافًا في الصك الدولي 

رة. على سبيل المثال، تم الاستشهاد بقرارات الذي تعمل بموجبه المؤسسة القضائية المذكو
"] ومحكمة العدل الأوروبية ECHRالمحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان [يشار إليها اختصارا "

"] على نطاق واسع من قبل المحاكم في العديد من البلدان غير ECJ[يشار إليها اختصارا بـ "
د بـ "الاتحاد الأوروبي"] أيضًا. وهذا يفتح الأعضاء في الاتحاد الأوروبي [يشار إليها فيما بع

  أيضًا إمكانية اعتماد المحاكم المحلية على قرارات الهيئات الأخرى غير الوطنية في المستقبل.
أي عندما تنظر محكمة محلية إلى  ،horizontal means ثانيًا، من خلال الوسائل الأفقية

تفسير قوانينها الخاصة. في الولايات الأحكام القضائية من ولايات قضائية وطنية أخرى ل
القضائية التي تطبق القانون العام حيث يتم اتباع مبدأ السوابق القضائية، يعتبر هذا التحليل 
المقارن مفيداً بشكل خاص في الأنظمة الدستورية الأحدث نسبيًا والتي لم تقم بعد بتطوير 

  مجموعة كبيرة من السوابق القضائية.
كثيرًا ما استشهدت المحاكم الدستورية المنشأة في كندا وجنوب أفريقيا  على سبيل المثال،

في أنظمتها القانونية. يعد التحليل المقارن أيضًا  بسوابق أجنبية لتفسير ميثاق الحقوق.
استراتيجية مفيدة للبت في القضايا الدستورية الصعبة، حيث قد تؤدي الرؤى المستمدة من 

  ة إلى إدخال خط جديد من التفكير.الولايات القضائية الأجنبي
، أي mixed vertical-horizontal meansمن خلال وسائل مختلطة عموديًا وأفقيًاثالثا: 

عندما يجوز لمحكمة محلية أن تستشهد بقرار محكمة أجنبية بشأن تفسير الالتزامات المنطبقة 
  على كلا الولايتين القضائيتين بموجب صك دولي.

See: Anne-Marie Slaughter, A Typology of Transjudicial 
Communication, Ibid, pp.103-112. 



  القانونية)                             مجلة علمية محكمة المجلة القانونية (مجلة متخصصة في الدراسات والبحوث 
 

)ISSN : 2537 - 0758(  

 

١٦٣٨ 

تʨʢر تقॽʻات الؔʺʨʽʰتʛ والʻقل والاتʸالات قʙ أحʙث ثʨرة في عالʦ القانʨن Ǽالʹʛورة 
  . )١(وتʕدȑ لʙʱفقات علʺॽة وثقاॽɾة

لغي الʺʶافات وتʳʱاهل عʧ "الʱقॽʻات الʱي ت Mireille Delmas-Martتʙʴʱث 
الʙʴود". وفي رأيها أن هʚه الʱقॽʻات تॽʱح لأȑ مʴام أن ʨȞǽن على اتʸال مع نʛʤائه، 
مʺا ʶǽهل إنʷاء شȞॼات وجʺॽɻات القʹاة الʱي يʦʱ مʧ خلالها تʙاول الʺعلʨمات 

  )٢(والʱفʛʽؔ والʴلʨل والʳʴج القانʨنॽة الʺʱʵلفة.
لأحȞام الأجॽʰʻة في قʛارات الʺʴاكʦ تʕثʛ الʨʽم إن "ʣاهʛة اللʨʳء إلى القانʨن الʺقارن وا

 ȑة، أॽʺعال ʛʽقة غȄʛʢǼ فهʺها ʧȞʺʺال ʧم ʙعǽ ʦاكل "لʷʺع القʹاة"، لأن الॽʺعلى ج
  )٣(على نʢاق واسع".

تʱʵلف ȞʷǼل ثابʗ بʧʽ والقانʨن الʺقارن  الأجॽʰʻة حȞامومʧ الʺعʛوف أن الاسʷʱهاد Ǽالأ
اسʱعانة الʺʴاكǼ ʦالقانʨن  الʛʤʻ فييʦʱ  الʰلʙان، وفي عʙد صغʛʽ جʙا مʧ الʴالات

ؗʺا هʨ الʴال في جʨʻب إفॽʁȄʛا  ا في الʙسʨʱرالأجʰʻي Ǽعʧʽ الاعॼʱار بل وʟʻȄ علʽه
.ȑ٤(ومالاو(  

:ʖʲॺع الʦضʦة مॻʸأه  
 ȑرʨʱسʙام القʹاء الȞأحǼ يʻʡʨال ȑرʨʱسʙالقاضي ال ʖجان ʧهاد مʷʱة الاسʛاهʣ إن

لاسʙʵʱامها لʺʻʱامॽة ȞʷǼل ʛʽʰؗ على مȑʨʱʶ العالʦ مʧ الʨʤاهʛ ا والʺʨاد الʺقارنة الʺقارن 
في الʱفʛʽʶ الʙسʨʱرȑ. علʺا Ǽأن Ȅʛʡقة تفʛʽʶ القاضي الʙسʨʱرȑ مʱʵلفة عʧ غʛʽه لأنه 
 ʛʽعايʺǼ هʛʽفي ؗغʱȞǽ ة ولاǽادʸʱة واقॽɺاʺʱة واجॽاسॽارات سॼʱه اعʛʽʶتف ʧف مʙيه

ؔارا، وضʨاȌǼ وضʨاȌǼ معʱادة عʙʻ تفʛʽʶ الʨʸʻص، بل ʖʳǽ علॽه أن ʨʱʶǽحي أف
مʱʵلفة ʛʽʲؗا عʧ غʛʽه، وأن ʰʴʸʱʶǽها دائʺا وǽȂاه Ǽʺا لا ʳǽعل الʙسʨʱر أداة جامʙة، 

                                                 
(1) M. DELMAS-MARTY, « Le relatif et l’universel », in Leçon 
inaugurale au Collège de France: études juridiques comparatives et 
internationalisation du droit, Paris, Fayard, 2003, p. 634. 
(2) Josselin Rio, op.cit., p. 5. 
(3) op.cit. 
(4) L. PEGORARO, La Corte costituzionale italiana e il diritto 
comparato. Un’analisi comparatistica, Clueb, 2006, at 65, Cité par, 
Maurizia De Bellis, The Italian Constitutional Court and Comparative 
Law: A Tale of Two Courts (1), sur le site: https://images.irpa.eu. 
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معʢلة الʨثʨب، مع قفʜات الʳʺاعة، أو ʳǽعله آلة صʺاء لا تʳارȑ أوضاع الȞʴام، 
  )١(وأفؔار الʳʺاعة الॽʶاسॽة وأهʙافها.

مʧ قʰل الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة ॽʰة الأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الأجʻوفي الॽʁʴقة الإشارة إلى 
 ʙايʜʱل مȞʷǼ نʨام علʺاء القانʺʱأثارت اه ʙة ولقॽامʻʱة مʛاهʣ ولي هيʙال ȑʨʱʶʺعلى ال

ʛʽʲا ما يʦʱ تقʦǽʙ هʚه الʤاهʛة على أنها أحʙ آثار الʨʴار بʧʽ .)٢(في الفʛʱة الأخʛʽة وؗ
ʦاكʴʺ٣(ال(  الأوʸالقʹاء الات ʧʽب)٤( ةॽلʺة القʹائʨالع ʛاهʤم ʙأو أح)٥(.  

 ʛثʕت ʦاكʴʺارات الʛة في قॽʰʻام الأجȞن الʺقارن والأحʨء إلى القانʨʳة اللʛاهʣ" أن ʥولا ش
 ʧم ʙعǽ ʦل " ʦرة أمامهʨʤʻʺا الǽالقʹاǼ علقةʱʺاكل الʷʺع القʹاة"، لأن الॽʺم على جʨʽال

  الʺʺʧȞ فهʺها ȄʛʢǼقة غʛʽ عالʺॽة، أȑ على نʢاق واسع".
هʚه الʤاهʛة ȞʷǼل ʛʽʰؗ وتعʛض الفقه الأجʰʻي لها الʛغʦ مʧ انʷʱار  وعلىوفي الॽʁʴقة 

على الʺȑʨʱʶ القʹائي إلا أنها لʦ تʻل قʙرا ʛʽʰؗا مʧ الاهʱʺام  وحʱىǼالʙراسة والʴʱلʽل 
في الفقه العȃʛي. ولʚلʥ جاءت هʚه الʙراسة مʧ أجل الʱعʛف على هʚه الʤاهʛة العالʺॽة 

بها مع الʱعʛض لʺʶلʥ  ؗافة الأمʨر الʺʢॽʴةوتʶلȌॽ الʹʨء علʽها للʱعʛف على 
  القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في هʚا الʨʸʵص.

   الʖʲॺ:تʴاؤلات  
  الʱي تʱلॽɾ ʟʵʺا يلي: نʴاول مʧ خلال الʘʴॼ الإجاǼة على عʙد مʧ الʶʱاؤلات

                                                 
د/ محمد فوزي نويجي، د/ عبد الحفيظ الشيمي، تفسير القاضي الدستوري المضيف  أنظر: (١)

،  ٢٠١٧مايو السنة الخامسة  –ودوره في تطوير القانون، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية 
 .١٧ص 

(2) T. GROPPI and M.-C. PONTHOREAU (eds.), The Use of Foreign 
Precedents by Constitutional Judges, Hart Publishing, Oxford and 
Portland, 2013; See also: G. CANIVET, M. ANDENAS and D. 
FAIRGRIEVE, Comparative Law Before the Courts, British Institute of 
International and Comparative Law, 2005. 
(3) S. HARDING, Comparative Reasoning and Judicial Review, Ibid, p. 
40.  
(4) Anne-Marie Slaughter, A Typology of Transjudicial Communication, 
Ibid, p. 99.  
(5) Anne-Marie Slaughter, Judicial Globalization, in Virginia Journal Of 
International Law,2000,Vol.40,p.1103,available at: https://www.jura.fu-
berlin.de. 
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ȑألة إلى أʶفي م ʘʴॼام القʹاء  الȞأحǼ يʻʡʨال ȑرʨʱسʙالقاضي ال ʛأثʱي ȑʙم
والʺʨاد  بهʚه الأحȞام للاسʱعانةʙفع القاضي تقʙ الʙسʨʱرȑ الʺقارن، ما هي الأسॼاب الʱي 

هل لʨʳء القاضي لأحȞام القʹائي الʙسʨʱرȑ الʺقارن ʸǼفة خاصة أو للʺʨاد و  الʺقارنة؟
وما هي الॽʁʺة  غʛʽها؟الأجॽʰʻة ʸǼفة عامة مʛتȌॼ بʨʻع معʧʽ مʧ القʹاǽا فقȌ دون 

لة اسʷʱهاد القاضي وما هي الʺʵاʛʡ الʱي تʶʺǼ Ȍॽʴأ الأجॽʰʻة؟القانʨنॽة لهʚه الʺʨاد 
 ȑرʨʱسʙام القʹاء الȞأحǼ يʻʡʨال ȑرʨʱسʙا  الʺقارن،الʚة لهʜفʴʺامل الʨوما هي الع

وما هي الآلॽة الʱي يʦʱ اتॼاعها في  Ǽه؟الʨʴار القʹائي والʺعʨقات والʺʵاʛʡ الʺʢॽʴة 
 ʧع مॼʱʺهج الʻال ʨن الʺقارن؟ وما هʨة والقانॽʰʻام الأجȞالأحǼ هادʷʱالاس ʦاكʴʺال

ʱسʙال ȑʨʱʶة على مȄرʨصʨʸʵا الʚلفة في هʱʵʺال ʦني  دول العالʙʺن الʨاء دول القانʨس
  أو دول القانʨن العام؟ 

  ȑرʨʱسʙالقʹاء ال ʛتأث ȑʙʺǼ علقةʱʺاؤلات الʶʱال ʧة عǼللإجا ʘʴॼض الʛعʱʽا سʺؗ
الʺǼ ȑʛʸأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن والʺʨاد الأجॽʰʻة ʸǼفة عامة، وما هي 

وهل سارت هʚه الʺʻهॽʳة على وتʛʽة واحʙة  الʨʸʵص؟اتॼعها في هʚا  الʺʻهॽʳة الʱي
مʚʻ نʷأة القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ أم أن الʨضع شهǼ ʙعʠ الʱغʛʽʽات ʨʡال فʛʱة عʺل 

العلॽا؟ وما هʨ مʨقع القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ مʧ الʨʴار القʹائي الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 
  العالʺي؟
  ʖ في الʹقاȉ الʯالॻة:تʯلʝʳ صعȁʦات الʲॺ الʖʲॺ: صعȁʦات

ʜت الʙراسات الأجॽʰʻة  ȞʷǼل مʲȞف على الʨʳانʖ الȄʛʤʻة لهʚه الʱي تʻاولʗ الʺʨضʨع رؗ
 الʺʺارسة... بʻʽʺا يॼقى الʴʱلʽل لʛؔʱار الاسʷʱهادات ومعʻاها عʺʨما نادرا.

 Ǽالقانʨن  أحȞامها، في العالʦ، أنʴاء مʱʵلف في الʙسʨʱرȄة الʺʴاكʦ تʷʱʶهʙ عʙʻما
 والقانʨنʧʽʽ لا القʹاǽا في الأʛʡاف فإن الʵارج، في أقʛانها ʱهاداتواج الأجʰʻي

على هʚه الʺʨاد  خاʡفة نʛʤة إلقاء إلى القʹاة دفع الȑʚ الʖʰʶ مʧ الʱأكॽʢʱʶǽ ʙعʨن 
 قʙ الȑʚ ما أو أخȐʛ، مʛة ذلʥ الʺȞʴʺة سʱفعل مʱى مʧ الʱأكʻȞʺǽ ʙهʦ ولا. الأجॽʰʻة

 اكʶʱابها ʧȞʺǽ الʱي الʛʽʸॼة أو Ǽالʺعʛفة فعله Ȟʺǽʧ ما أو بʚلʥ، الॽʁام إلى القاضي يʙفع
ʧم ʥي  .ذلʻعǽ ما ʨاع وهॼي في اتʻʡʨالʺقارن وال ȑرʨʱسʙجه القʹاء الʨح تʨم وضʙع

 مʺا مʻهج معʧʽ أو نȄʛʤة معʻʽة في مʶألة الاسʱعانة Ǽالʺʨاد الأجॽʰʻة في أحȞامه.
ʖلʢʱلا يॽلʴقا تॽʺه عʚام لهȞف الأحʨقʨعلى لل ȑʙم ʛالقاضي تأث  ȑرʨʱسʙبها ال .  
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نʙرة الʙراسات الفقهॽة الʱي تʻاولʗ هʚا الʺʨضʨع ʨʸǼرة مʱؔاملة على مȑʨʱʶ الفقه 
العȃʛي وهʨ ما دفعʻا للʘʴॼ في هʚا الʺʨضʨع وعʙم وجʨد مʛاجع تʻʱاول هʚه الʤاهʛة 

 )١(ʨʸǼرة واضʴة.
 فʟʴ الأحȞام الʸادرة عʧ القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ مʚʻ إنʷائه حʱى اللʤʴة لॼʱʱع

.ʘʴॼل الʴألة مʶʺه الʚعه في هॼات ȑʚهج الʻال  
:ʖʲॺخلال  مʹهج ال ʧم ʥلي وذلʽلʴʱهج الʻʺال ʘʴॼا الʚخلال ه ʧع مॼل سأتʽلʴت

ʥلʶم ʦالعال ȑʨʱʶان على مʙلʰال ʧم ʙيʙالʺقارن في الع ȑرʨʱسʙعانة  القʹاء الʱفي الاس
هʚا مʧ جانʰهʦ في  والʨʱقف على الآلॽة الʺॼʱعةǼالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة 

وتʴلʽل  ،الʨʸʵص وتʴلʽل اتʳاه القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في هʚا الʨʸʵص
ʚلʥ تʴلʽل مʻهج  الاتʳاهات الفقهॽة الʱي تʻاولʣ ʗاهʛة الʨʴار القʹائي بʧʽ الʺʴاكʦ، وؗ
القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في هʚا الإʡار والʺقارنة بʧʽ الʺʻهج الȑʚ اتॼعه والʺʻهج 

  اء الʙسʨʱرȑ الʺقارن وॽȃان أوجه الʷʱاǼه والاخʱلاف بʻʽهʺا الȑʚ اتॼعه القʹ
 :ʖʲॺة الʠالآتي: خ ʦॽʶقʱعلى ال ʘʴॼع الʨضʨة مʳاول معالʻʱم نʙاء على ما تقʻب  

 :ȑʙʽتʺه ʘʴॼلمʨلʙار مʨʴالقʹائي ال  ȑرʨʱسʙة له. الǽدʕʺاب الॼوالأس  
سʨʱرȑ الʺقارن بʧʽ اسʷʱهاد القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء الʙ: الفʶل الأول

.ʙʽأيʱالإنؔار وال  
 القʹاء ǼأحȞام الʻʡʨي الʙسʨʱرȑ  القاضي لاسʱعانة الʺʤʻʺة الʹʨاȌǼ :الفʶل الʰاني

 ȑرʨʱسʙالʺقارن. ال  
ʖالʰل الʶات :الفॽر آلʨعانة وصʱالقاضي اس  ȑرʨʱسʙي الʻʡʨام الȞأحǼ القʹاء 

 ȑرʨʱسʙالʺقارن. ال  
 
 
 

                                                 
بحث د/ عصام سعيد العبيدي، استشهاد القضاء  –على حد ما توصلنا إليه  –الدراسة الوحيدة  (١)

اتير والأحكام الأجنبية لتفسير الدستور الوطني، مجلة كلية القانون الكويتية الدستوري بالدس
 . ٢٠١٨، سبتمبر ٣السنة السادسة، العدد  -العالمية، 
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 مبحث تمهيدي
توري والأسباب المؤدية له مدلول الحوار القضائي الدس  

نʱعʛف مʧ خلال هʚا الʺʘʴॼ على مفهʨم الʨʴار القʹائي الʙسʨʱرȑ وتأثʛʽ العʨلʺة 
 ʧʽʰلʢخلال م ʧة له مǽدʕʺاب الॼار والأسʨʴا الʚق هʛʡار ووسائل وʨʴاول الʙعلى ت

  على الʨʴʻ الʱالي:
 ʨلʙالأول: م ʖلʢʺه لالॽلʺة علʨالع ʛʽوتأث ȑرʨʱسʙار القʹائي الʨʴال .  

  الʺʢلʖ الʲاني: ʛʡق الʨʴار الʙسʨʱرȑ والأسॼاب الʺʕدǽة له.

 المطلب الأول
 مدلول الحوار القضائي الدستوري وتأثير العولمة عليه

 ʦلʗلأولا: م  ȏرʦʯسʗائي الʷار القʦʲال:  
القʹائي الʙسʨʱرȑ ونقǼ ʙʸه الʨʴار بʧʽ لقʙ تعʙدت الʱعȄʛفات الʱي تʻاولʗ الʨʴار 

ʝ الʙسʨʱرȄة وʚؗلʥ الʺʴاكʦ العلॽا في الʙول الʱي لا تʺʱلʥ قʹاة الʺʴاكʦ والʺʳال
 ʝالʳʺوال ʦاكʴʺال ʧʽب ʥلʚؗاد وʛؗأف ʠعॼال ʦعʹهǼ ة معʸʸʵʱة مȄرʨʱة دسʺȞʴم

  الʙسʨʱرȄة والʺʴاكʦ العلॽا ؗʺʕسʶات قʹائॽة.
Ǽأنه" العʺلॽة الʱي ʶǽعي مʧ خلالها  Dophne Barakومʧ بʧʽ هʚه الʱعȄʛفات ما ذʛؗه 

ʨʱرȑ إلى ʡلʖ الʴॽʸʻة مʧ الأنʤʺة الʙسʨʱرȄة الأخȐʛ عʙʻما ǽقʨم بʱفʛʽʶ القاضي الʙس
الʨلاǽة  تأخʚ أن "الʨʴار Ǽأنه ǽُD. Maussعʛّف ، و )١(القʨاعʙ الʙسʨʱرȄة الʺʴلॽة 

القʹائॽة في الاعॼʱار "سʨابȘ الʨلاǽات القʹائॽة غʛʽ الॽʻʡʨة" مʧ أجل تأكʙʽ أو تأهʽل 
أن الʺقʨʸد  Sam F. HalabiوȑʛȄ  )٢(ʧ أخȐʛ".أو رفʠ الʴلʨل الʺعʙʺʱة في أماك

                                                 
(1) Dophne Barak Eres, The Institutional Aspects of Comparative Law, 
Columbia Journal of European Law, Vol.15,2009, P.486: 
http://www.tau.ac.il/law/barakerez/articals/Barak-ErezCJEL153-.pdf.  

استشهاد القضاء الدستوري بالدساتير والأحكام  مرجع مشار إليه لدي / د. عصام سعد العبيدي،
  . ٢٠٧ي، مرجع سابق، ص الأجنبية لتفسير الدستور الوطن

(2)Didier Maus, « Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles », in Conférence mondiale de justice 
constitutionnelle intitulée La justice constitutionnelle influente: son 
influence sur la société et sur le développement d’une jurisprudence 
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على وجه الʙʴʱيʙ نǼ" ʛʤالʨʴار القʹائي أو ؗʺا أʡلȘ علॽه " الاسʱعارة الʙسʨʱرȄة 
، )١("الأخȐʛ  القʹاة في القʛارات الʱي تʨصل إلʽها القʹاة في الʨلاǽات القʹائॽة الأجॽʰʻة

 ȑرʨʱسʙاض الʛʱأن الاق ʛالآخ ʠعॼل الʨقȄو Constitutional borrowing  أتي فيǽ
أشȞال مʱʵلفة. حʨʳǽ ʘʽز للقʹاة الʛʤʻ في القʛارات الʱي تʨصل إلʽها نʛʤائهʦ في 
 ʙʻارج عʵر إلى الʨʱسʙال ʨلع واضعʢʱي ʙاعات؛ وقʜʻحل ال ʙʻع Ȑʛعات الأخʺʱʳʺال
الʛʤʻ في الأحȞام الʱي ʖʳǽ إدراجها في وثائقهʦ؛ فʱʴى الʺʨاʨʻʡن قʙ يʰʱʻهʨن إلى 

  )٢(ماكʧ أخȐʛ عʙʻ صॽاغة الآراء حʨل الʱغʛʽʽ الʙسʨʱرȑ.الʺʺارسات في أ
ʠعॼال ʛʽʷȄو ʛار الآخʨʴإلى ال  ȑرʨʱسʙة  القʹائي الॽمʨʺع ʛʲل أكȞʷǼ على أنه

إلى الʨʴار  الآخʛʽʷǽ ʛ الॼعʠؗʺا ، )٣("الʱعلʦ الʺॼʱادل والʧʽʶʴʱ" تॽʺʶة تʛʽʷ إلى
ؔار والآراء". في الʘʴॼ الʙسʨʱرȑ على أنه "تॼادل مفʨʱح وصȄʛح وتॼادل ومʻاقʷة الأف

  )٤(عʧ الانʳʶام الʺॼʱادل".

                                                                                                                       
mondiale des droits de l’homme, tenue au Cap les 22-24 janvier 2009, 
organisée par la Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud et la 
Commission de Venise, p. 8 
(1) Sam F. Halabi, Constitutional Borrowing as Jurisprudential and 
Political Doctrine in Shri D.K. Basu v. State of West Bengal, Notre 
Dame Journal of International & Comparative Law: Vol. 3: Iss. 1, 
Article 2. 2013 ,p.75, avaiable at: 
http://scholarship.law.nd.edu/ndjicl/vol3/iss1/  
(2) Lee Epstein and Jack Knight, Constitutional borrowing and 
nonborrowing, Oxford University Press and New York University 
School of Law 2003, Volume 1, Number 2, 2003, P.196 ,available 
at:https://scholarship.law.duke.edu/faculty_scholarship/3398/  
(3) Anne Meuwese& Marnix Snel, ‘Constitutional Dialogue’: An 
Overview, Utrecht law review Volume 9, Issue 2 (March) 2013, p.123. 
(4)G. Dor, ‘Constitutional Dialogues in Action: Canadian and Israeli 
Experiences in Comparative Perspective’, 2000 Indiana International & 
Comparative Law Review 11, pp. 17-18, Cited in, Anne Meuwese& 
Marnix Snel, Ibid, p.125.  
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 ȑʛȄو J. ALLARD  ار القʹائي قائʺة على أساسʨʴة الʛؔأن ف Șعلʱلا ي ʛإن الأم"
"ʧȄʛاءً على الآخʻات بʚفي ال ʛʽؔفʱالǼ بل ،ʧȄʛل الآخʲم ʛʽؔفʱالǼ (...))١( ، ʧؗلا م ȑʛȄو

Alexis le Quinio  &Thierry Di Manno اʻورة إعادة تʛار القʹاة ضʨم حʨول مفه
خاصة أنه مʧ وجهة نʛʤهǽ ʦقʛʸʱ على تʙاول أو نقل الʴلʨل دون وجʨد حʨار حॽʁقي 

  )٢(وفعلي.
 ʧعا مʨن ʛهʤة تॽعلى أنه عʺل ȑرʨʱسʙار القʹائي الʨʴال ʅȄʛا تعʻل ʧȞʺǽ مʙمʺا تق
الʱقارب بʧʽ القʹاة الʙسʨʱرʧʽȄ ؗأفʛاد أو الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة والعلॽا ؗʺʕسʶات في 
معالʳة قʹاǽا مʺاثلة مʧ حʘʽ الʸعȃʨة والʱعقʙʽ وʻȞʺȄها مʧ الاʡلاع على الʴلʨل الʱي 

ا قʙمʱها الأنʤʺة الأخȐʛ دون أن ʨȞǽن لها أॽʀ ȑʺة ملʜمة ً́ ǽأ ʦح لهॽʱȄو ʜʽʽʺوجهات ت 
ʦهʛʤن ʧآراء ع ʦاكʴʺال  Ȑʛي الأخʱت الʛʤلات في نȞʷمʺاثلة م.   
 ʙʻة تأثʸلʦائيعلى العʷار القʦʲاول الʗت  ȏرʦʯسʗال:  

ؗل الأصعʙة،  وعلىمʺا لا شॽɾ ʥه أن العʨلʺة قʙ أثʛت على مʱʵلف جʨانʖ حॽاتʻا 
 Ȑʛي ȑرʨʱسʙار القʹائي الʨʴعاون والʱال الʳها على مʛʽتأث ʟʵǽ اʺॽɾو D. Maus  أنه

في مʨʤʻر العʨلʺة لا تعʺل هʚه الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة Ǽʺعʜل عʧ غʛʽها. وʴʱȄاورون مع «
ر القʹاة" هʚا تʨʢر ʛًʽʲؗا في حʨار الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة، لǼ ʝॽعʹهʦ الॼعʠ. إن "حʨا

ة  ʛؗʱʷاك روح مʻوف، هʛʤة الʨقȃة. وॽʻʺقة ضȄʛʢǼ ا ً̋ ا ȄʛʢǼقة واضʴة، ولʧؔ دائ ً̋ دائ
  )٣(”.تʨʢʱر

 ʦʤʻال ʧʽعل الʺقارنة بʳقافات وتʲال ʧʽال بʸز الاتʜلʺة تعʨفإن الع ،Ȑʛة أخॽناح ʧوم
، الʛئʝॽ الأسȘʰ لʺȞʴʺة Guy Canivetʺا ʛʽʷǽ وؗ )٤(القانʨنॽة أمʛا لا مفʛ مʻه.

                                                 
(1) J. ALLARD, « Le dialogue des juges dans la mondialisation », p.88, 
Cité par, Josselin Rio.op.cit., p.37. 
(2) Josselin Rio.op.cit., p.48. 
(3)Didier Maus, « Sur la mondialisation du droit constitutionnel », in Les 
institutions du droit constitutionnel à l’heure de l’intégration européenne, 
Mélanges en l’honneur de Maria KRUK-JAROSZ, Varşovia, 2009, p. 
88.  
(4) Rahdert (M.), « Comparative constitutional advocacy », American 
University L. Rev., vol. 53, 2007, p. 553‑665, spéc. p. 576, Cité par. 
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الʻقʠ الفʛنॽʶة، فإن العʨلʺة تعʛض القʹاة ȞʷǼل مʜʱايʙ لأنʤʺة فȄʛؔة وثقافات تʳʱاوز 
  )١(الʙʴود الॽʻʡʨة والʲقافات.

وتʶاهʦ هʚه العلاقات في ʣهʨر حʨار بʧʽ هʕلاء القʹاة. ʧȞʺǽ أن ʛʽʷǽ هʚا الʨʴار 
لʳʴج والʱفʛʽʶات والʴلʨل القانʨنॽة (...) مʧ خلال الʨʶابȘ "الʺʱعʙد الأǼعاد" إلى "تॼادل ا

  )٢(القʹائॽة أو مʧ خلال الʱعاون بʧʽ الʨلاǽات القʹائॽة".
 ʦقة، ولا أنهȄʛʢال ʝفʻون بʛؔفǽ ʦض أنهʛʱفǽ ذاته لا ʙار القʹاة في حʨقة أن حॽʁʴوال

ا إلى نفʝ الاسʱʻʱاجات. فالʨʴار، مع قʨʽده الʵاصة، لا ي ً̋ ʕدǼ ȑالʹʛورة يʨʱصلʨن دائ
إلى تʨحʙʽ القʛارات، وȃالʱالي ʧȞʺǽ القʨل Ǽأن حʨار القʹاة لا يʲʺʱل في تعʺʦॽ نʺʨذج 

  قانʨني معʧʽ، بل في ضʛب قʛارات معʻʽة ؗأمʲلة.
وفي مʛʸ وȃعʠ الأنʤʺة الʺقارنة نʙʳ أن هʻاك إدراك تام لأهʺॽة حʨار القʹاة 

ॼʱادل الفȑʛؔ بʧʽ أعʹاء والʶعي نʨʴ إضفاء الʢاǼع الʺʕسʶي علʽها مʧ خلال ال
  الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة.

إن تʛȄʨʢ أدوات تʨʻؔلʨجॽا الʺعلʨمات والاتʸالات ʳǽعل مʧ الʺʺʧȞ إلغاء الʙʴود 
وزȄادة الاتʸالات مʧ خلال تقلʽل العॼʁة الʱي ؗانʗ تʺʲلها الʺʶافات الʳغʛاॽɾة في 

ʹاة "لا ʱʵǽلف الق B. FRYDMANالʶابȘ إلى لا شيء، وفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل 
 ʅॽʲؔʱة لʲيʙʴا الॽجʨلʨʻؔʱال ʧون مʙʽفʱʶǽ ʦفه :Ȑʛالأخ ʧوالʺه ʛʷॼال ʧم ʦهʛʽغ ʧع

 ".ʦوعلاقاته ʦادلاتهॼة تȞॼ٣(ش(  
 ʦة علاقاتهȞॼة شȄʨفي تق ʗنʛʱالان ʧل خاص مȞʷǼ ونʙʽفʱʶǽ أن القʹاة ʠعॼال ȑʛȄو
 إلى جانʖ جلʶات عʺل مع قʹاة دسʨʱرʧʽȄ أجانʖ، وزȄارات إلى مʴاكʦ دسʨʱرȄة أو

                                                                                                                       
Julie Allard, Laura Van den Eynde, Le dialogue des jurisprudences 
comme source du droit Arguments entre idéalisation et scepticisme, Les 
sources du droit revisitées, p. 291. 
(1) Julie Allard, Laura Van den Eynde, op.cit., p. 291. 
(2) J. ALLARDet A. VAN WAEYENBERGE, «De la bouche à l’oreille? 
Quelques réflexions autour du dialogue des juges et la montée en 
puissance de la fonction de juger», FUSL, 2008, p.110 et 115.Cité par, 
Josselin Rio, op.cit., p. 5. 
(3) Josselin Rio, op.cit., p.52. 
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 ʖʳǽ ولا .ʥوما إلى ذل ،ʖأجان ʧʽʽʺǽأو أكاد ʧʽȄرʨʱات مع قʹاة دسʛʺتʕوم ،Ȑʛا أخॽعل
…] ["الاسʱهانة بʲقل العلاقات الʵارجॽة في الʲقافة القانʨنॽة لأعʹاء الʺʳلʝ، لأنه 

عʙʻما يلʱقي القاضي Ǽقاضٍ آخʛ، ماذا يʛوȄان لॼعʹهʺا الॼعʠ، إن لʦ تʧؔ مʱعلقة 
ʦرة أمامهʨʤʻʺا الǽالقʹاǼ ١(."؟(  

وʛʽʷȄ الʨاقع العʺلي إلى أن الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة تفʹل الاسʷʱهاد Ǽقʛارات الʺʴاكʦ الʱي 
سȘʰ لها العʺل معها. ولʚلʥ فإن هʻاك تأثʛًʽا مॼاشʛًا على أحȞام هʚه الʺʴاكʦ لهʚا الʨʴار 
بʧʽ الأشʵاص بʧʽ القʹاة. وॼʸȄح هʚا الʱأثʛʽ أكʛʲ أهʺॽة لأن هʚه العلاقات الʻʲائॽة 

ʽʺت.ʙايʜʱل مȞʷǼ ʧʽʽʺǽل الأكادʺʷ٢(ل إلى أن ت(  
  
  
  

                                                 
(1) Benoit Frydman, « Le dialogue des juges et la perspective idéale 
d’une justice universelle »2007, p. 4, Article publié sur le site: 
https://www.academia.edu/2319767/Le_dialogue_international_des_jug
es_et_la_perspective_id%C3%A9ale_d_une_justice_universelle  

. ومنذ ذلك ١٩٧٨بدأ قضاة المحاكم العليا في أوروبا الغربية الاجتماع كل ثلاث سنوات في عام 
الحين أصبح كل منهم أكثر وعياً بقرارات الآخر، وخاصة فيما يتعلق باستعداد كل منهم لقبول 

ها محكمة العدل الأوروبية. تمت رعاية الاجتماعات بين قضاة المحكمة الإفادات التي تصدر
العليا الأمريكية ونظرائهم في المحكمة الأوروبية من قبل مجموعات خاصة، كما هو الحال مع 
اجتماعات الولايات المتحدة. قضاة مع قضاة من المحاكم العليا في أوروبا الوسطى والشرقية 

  وروسيا.
See: Anne-Marie Slaughter, A New World Order, FOREIGN AFFAIRS, 

-www.ir101.co.uk/wp :vailable at:aVolume 76 No 5 , p.189, 
. order.pdf-world-new-real-the-content/uploads/2017/11/slaughter 

التعاون المفترض بين القضاة الدستوريين والعالم الأكاديمي يتم بالفعل عن طريق تنظيم  (٢)
على سبيل المثال، تنظيم مؤتمر في المجلس بمناسبة الذكرى  ندوات ومؤتمرات وحلقات نقاش،

ا المجلس الدستوري: أي مكان؟ ما التصور؟ م“للدستور الفرنسي، حول موضوع:  ٥٥
  » السيطرة؟ ما المنظور؟

"l’organisation d’une conférence au Conseil à l’occasion du 55ème 
anniversaire de la Constitution, sur le thème: « Le Conseil 
constitutionnel: Quelle place? Quelle perception? Quel contrôle? Quelle 
perspective? » avec la participation de Nicole Belloubet, Denys de 
Béchillon, et propos introductif de Jean-Louis Debré". 
Voir: Josselin Rio, op.cit., p.53. 
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  الثاني المطلب
له المؤدية والأسباب الدستوري الحوار القضائي طرق  

   الʗسʦʯرʙʟ:ȏق الʦʲار القʷائي 
 ʧʽامʴʺالقʹاة وال ʧʽاص بʵالأش ʧʽار بʛʺʱاسǼ ةʙايʜʱʺالات الʸالات ʗؗان ʙلق

لأكʛʲ أهʺॽة لـ "الʨʱاصل عʛʰ والأكادʧʽʽʺǽ مʧ مʱʵلف الʨلاǽات القʹائॽة هي الʺʴفʜ ا
القʹاء". وʦʱȄ ذلʥ في شȞل اجʱʺاعات شॽʸʵة ونʙوات قʹائॽة ومʕتʺʛات مʸʸʵة 

  للʺʳالات العʺلॽة Ǽالإضافة إلى الʺʻاقʷات الأكادॽʺǽة.
وʧȞʺȄ أن تʚʵʱ هʚه العلاقات أشȞالاً مʨʻʱعة تʷʺل الاسʷʱهادات ǼالأحȞام الأجॽʰʻة في 

وتॼادل الʳʴج، والʙʱرʖȄ الʺʛʱʷك، والʨʴارات بʧʽ  القʛارات ذات الʢʻاق الʻʡʨي،
 ʧا، مȄًازʳا مʹǽات للقʹاة، وأǼأو نقا ȑادʨات، ونॽɻʺاء جʷنȂة، وॽات القʹائǽلاʨال
خلال القʛاءة والاسʷʱهاد Ǽآراء Ǽعʹهʦ الॼعʠ، وما إلى ذلʥ. وتʶاهʦ هʚه العلاقات في 

  ʣهʨر حʨار بʧʽ هʕلاء القʹاة.
د القʹاة في الǽʙʺقʛاॽʡات الʙʳيʙة مʧ الȄʨʺʱل الغȃʛي للʙʻوات وȃعʙ الʛʴب الॼاردة، اسʱفا

 ʗلقʡما أ ʨة. وهॽȃʛول الغʙملاء في الʜاصل مع الʨʱال ʦهʻȞّʺǽ ȑʚال ʖȄرʙʱة والॽالقʹائ
  )١(" مʱʳʺع الʺʴاكʦ العالʺي ". Anna-Marie Slaughterعلॽه 

، )٢(»ȑ العالʺي ȃالفعل في مʸʱʻف الʶʱعʻʽات، ؗان أول عʺل حʨل "القانʨن الʙسʨʱر و 
 ʧني مʨاول القانʙʱللقʹاة في ال ʙايʜʱʺور الʙال ʧع ʘيʙʴراسة الʙه الʚه ʗاولʻت ʙولق
خلال اسʙʵʱام الʳʴج الʵارجॽة ومʧ بʻʽها الاسʱعانة Ǽالقانʨن الʺقارن وأحȞام القʹاء 

  الʺقارن.
هʚا  والʕʶال الȑʚ يʙور الآن إلى أȑ حʙ أثʛت العʨلʺة على الأحȞام القʹائॽة، وȄأتي

الʶʱاؤل في ʣل الȞʷǼ ʛʤʻل مʜʱايʙ في الʴلʨل للʺʷاكل القانʨنॽة الʺʺاثلة الʱي تʨاجهها 
  الʺʴاكʦ على الʺȑʨʱʶ الʙولي.

                                                 
(1) Anna-Marie Slaughter, A Global Community of Courts, (2003) 44 
Harvard International Law Journal, pp. 192-193.available at: 
https://www.jura.uni-hamburg.de  
(2) Anne-Marie Slaughter, « A Typology of Transjudicial 
Communication», Ibid, p.771. 
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وʢʱȄلع القʹاة في مʱʵلف أنʴاء العالʦ إلى Ǽعʹهʦ الॼعʲʴǼ ʠاً عʧ سلʢة مقʻعة، بʙلاً 
ʧʽلقʱون "مʛن آخʨȞǽ اʺʻʽن بʨي" للقانʴالقʹاة "مان ʠعǼ نʨȞǽ أن ʧم ."  

ولقʙ مʛت عʺلॽة الʨʴار القʹائي بʧʽ القʹاة والʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة Ǽعʙة مʛاحل. بʙاǽة  
  مʧ اسॼʁʱال الʴلʨل مʧ الʵارج وصʨلا إلى وجʨد حʨار فعلي حॽʁقي.

كʺا تغʛʽت عʺلॽة الʻفʨذ الʙولي مʧ الاسॼʁʱال إلى الʨʴار لأن القʹاة لǽ ʦعʨدوا 
Ȑʛ ثʦ تॽʰʢقها أو تعʙيلها لʨلاǽاتهʦ القʹائॽة، ʱʶǽقʰلʨن بʶॼاʡة قʹاǽا ولاǽات قʹائॽة أخ

 ʦعʹهǼ اء على أفؔارʻʰار"، والʨʴادل والॼʱʺاء الʛفي "الاث ȋاʛʵدور في الان ʦبل له
.ʠعॼ١(ال(  

، فإن أهʦ انفʸال عʧ الʺاضي ǼClaire L'Heureux-Dubeالॼʶʻة للقاضॽة الǽʙʻؔة 
ل إلى الʨʴار. ولǽ ʦعʙ القʹاة هʨ أن "عʺلॽة الʱأثʛʽات الʙولॽة قʙ تغʛʽت مʧ الاسॼʁʱا

بʶॼاʡة ʱʶǽقʰلʨن قʹاǽا الʨلاǽات القʹائॽة الأخȐʛ ثॼʢǽ ʦقʨنها أو ǽعʙلʨنها Ǽʺا 
يʻاسʰهʦ". بʙلاً مʧ ذلʥ، يȋʛʵʻ القʹاة في جʺॽع أنʴاء العالʦ في "الʨʴار، "بʻاءً على 

 ʦاكʴʺال ʧʽار... بʨʴادل والॼʱʺام الʛʱز "الاحʜقة تعȄʛʢǼ ʠعॼال ʦعʹهǼ ٢(".آراء(  
وهʻاك تʨʴل ʛʽʰؗ آخʛ يʲʺʱل في رॼɼة القʹاة في الʛʤʻ إلى ما وراء حʙودهʦ عʙʻما 
ʨȞǽن لʙيهǼ ʦالفعل قانʨن مʴلي في هʚا الʷأن. إنه أمʛ مʱʵلف عʙʻما تقʛʱض الʺȞʴʺة 
لʙʶ فʨʳة أو حʱى لʻʰاء أساس، ؗʺا ؗان على الʺʴاكʦ في الʙول الʻاشʯة أو الʰلʙان الʱي 

لاسʱعʺار أن تفعل مʚʻ فʛʱة Ȅʨʡلة. والأمʛ مʱʵلف تʺامًا عʙʻما تʛʴرت حʙيʲاً مʧ ا
ʶǽعى قʹاة مʧ نʤام قانʨني مʴلي مʨʢʱر يʱʺʱع Ǽقʨانʧʽ ؗاॽɾة للʗʰ في القʹॽة 
الʺعॽʻة، مع ذلʥ، إلى معʛفة ॽɿॽؗة اسʳʱاǼة القʹاة الآخʧȄʛ عʙʻما يʨاجهʨن قʹॽة 

هي مʙʸر لإثʛاء الفʛؔ القانʨني. وهʚا الʛʴʱر وهʚه الʛʤʻة إلى ما وراء الʙʴود  مʺاثلة.
  فهي تॽʱح للقاضي أن يʖʻʳʱ الاقʸʱار على فʛؔ واحʳǽ ʙهل تʨʢرات العالʦ وقʹاǽاه.

 ʠعǼ ارॼʱاع ʧلا مʙة، بʙʽأفؔار ج ʧع ʦل العالʨح ʘʴॼة في الʢॽʶॼة الॼɼʛإنها ال
القʹاة "مانʧʽʴ" والॼعʠ الآخʛ "مʱلقʧʽ" للأفؔار الʙʽʳة. إن مʺارسة الاسʷʱهاد 

لقʛارات الأجॽʰʻة تعʝȞ روح الʺʙاولات الॽʁॽʁʴة العابʛة للʙʴود القʹائॽة داخل مʱʳʺع Ǽا
  عابʛ للʙʴود.

                                                 
(1) Claire L’Heureux-Dubé, The Importance of Dialogue: Globalization 
and the International Impact of the Requinist Court, Ibid, p.17.  
(2) Ibid. 
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 ȑʛوت Claire L'Heureux-Dube  ثʙʴǽ ةॽات القʹائǽلاʨال ʧʽادل بॼʱʺاور الʴʱأن ال
ȞʷǼل مʜʱايʙ وʢʱȄلع القʹاة في مʱʵلف أنʴاء العالʦ إلى Ǽعʹهʦ الॼعʶؗ ʠلʢة مقʻعة، 

Ǽعʠ القʹاة مانʧʽʴ للقانʨن في حʧʽ أن الآخʧȄʛ هʦ الʺʱلقʧʽ، فʨʴʱʽل  بʙلا أن ʨȞǽن 
  )١(الاسॼʁʱال إلى حʨار.

 ʛʽʰعʱة الȄʛح ʧʽاوح بʛʱا تǽفي قʹا ʠعॼعʹها الǼ ȘابʨʶǼ ةȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺال ʙهʷʱʶوت
وهʨ ما ʢǽلȘ علॽه الإثʛاء الʙسʨʱرȑ، ، وحقʨق الʨʸʵصॽة وعقȃʨة الإعʙام

Constitutional Cross-fertilization اركʷǽ لا ʘʽال  حॼʁʱالقʹاة الآن في الاس
.ʛʺʱʶوم Ȍʷار نʨفي ح ʧؔة، ولॽʰʻارات الأجʛي للقʰلʶ٢(ال(  

ولعل ما يʙلل على ذلʥ الॽʰان الȑʚ أدلى Ǽه رئʝॽ الʺȞʴʺة العلॽا الʛʻوॽʳȄة والǽ ȑʚقʨل 
لʙولي بʧʽ مʧ خلاله: "يʱعʧʽ على الʺȞʴʺة العلॽا أن تʷارك بʙرجة مʜʱايʙة في الʱعاون ا

الʺʴاكʦ العلॽا. إنه الʜʱام ॽʰʡعي، Ǽقʙر ما لʙيʻا مʧ القʙرة على ذلʖʳǽ ."ʥ أن نʷارك 
وȞʷȃل أكʛʲ عʺʨمॽة،  )٣(في الʻقاش والʱفاعل الʺॼʱادل على الʺȐʨʱʶ الأوروȃي والʙولي" 

 -وخاصة أعلى مȞʴʺة في بلʙ صغǽ-  ʛʽلاحȎ أنه "[مʧ واجʖ الʺʴاكʦ الॽʻʡʨة 
  )٤(ʨنॽة جʙيʙة مʧ العالʦ الʵارجي إلى القʛارات القʹائॽة الॽʻʡʨة.إدخال أفؔار قان

 ʦاء العالʴع أنॽʺا في جॽالعل ʦاكʴʺفإن قʹاة ال ،ʥن  -ومع ذلʨعʱʺʱي ʧيʚالقʹاة ال
ʶǼلʢة قʹائॽة دسʨʱرȄة، سʨاء ؗانʨا ǽعʺلʨن في مʴاكʦ تقʛʸʱ على القʹاǽا الʙسʨʱرȄة 

اǽا الʱي تʷʻأ أمامهʦ. وعلى حʙ تعʛʽʰ يʨʡʛʵʻن في حʨار مʜʱايʙ حʨل القʹ -أم لا 
مʧ الʺȞʴʺة العلॽا الǽʙʻؔة، "فإن الʺʙȄʜ والʺClaire L'Heureux-Dube  ʙȄʜالقاضॽة 

مʧ الʺʴاكʦ، لا سॽʺا في عالʦ القانʨن العام، تʛʤʻ إلى أحȞام ولاǽات قʹائॽة أخȐʛ، لا 
 :ʅॽʹان "، ؗʺا تʶق الإنʨا حقǽأن قʹاʷǼ اراتʛاذ القʵات ʙʻا عʺॽار  "سʛاذ القʵات

 ʖʽفي الأسال ʛʤʻال ʙايʜʱل مȞʷǼ ʧʺʹʱي Șʽʰʢʱة القابلة للॽنʨل القانʨلʴوال ȏادॼʺأن الʷǼ
".Ȑʛأخ ʧة الʺʺاثلة في أماكॽنʨاكل القانʷʺالǼ Șعلʱا يʺॽɾ ادهاʺʱاع ʦي تʱ٥(ال(  

                                                 
(1) Ibid. 
(2) Ibid. 
(3) Carsten Smith, The Supreme Court in Present-day Society, in THE 
SUPREME COURT OF NORWAY 96, 134-35 (Stephan Tschudi-
Madsen ed., 1998).  
(4) Id. at 135. 
(5) Claire L'Heureux-Dube, The Importance of Dialogue: Globalization 
and the International Impact of the Rehnquist Court, Ibid. 
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ʚلʥ مʧ خلال الʱفاعلات  وȑʛʳȄ القʹاة هʚا الأمʛ مʧ خلال الاسʷʱهاد الʺॼʱادل، وؗ
ȞʷǼل مʜʱايʙ، سʨاء وجهًا لʨجه أو إلʛʱؔونॽًا. وفي هʚه العʺلॽة، ؗʺا اقʛʱح رئʝॽ الʺॼاشʛة 

الʺȞʴʺة العلॽا الʛʻوॽʳȄة، تʶاهʦ هʚه الʱفاعلات في فقه عالʺي ناشئ ʷǼأن قʹاǽا 
 ʧانًا عॽاد الأفؔار وأحʛʽʱاس ȘȄʛʡ ʧانًا عॽة، أحʻʽة معॽʻʡارات وʛدة قʨج ʧʽʶʴة وتʻʽمع

ʡار على نهج وʛالإص ȘȄʛʡ ابॼدة. أو لأسʙʴة مॽʵȄة وتارॽɾا ثقاǽي خاص لقʹاʻ
  )١(سॽاسॽة.

ʨن ȞʷǼل ملȍʨʴ ما ǽفعلʨنه، وʨʡʛʵʻȄن في مʻاقʷات  علاوة على ذلʥ، فإنهʦ يʙرؗ
 ʧʺلة ضʽمʜال ʦاكʴʺال ʧاع" مʻة الإقʢام "سلʙʵʱساءة اسȂامات وʙʵʱل اسʨحة حʨʱمف

ا واحʙًا فقȌ، في قʛار تارʵȄي ʷǼأن الأنʤʺة القانʨنॽة الॽʻʡʨة الأخȐʛ. ولʻأخʚ مʲالاً Ǽارزً 
 ʦاكʴʺارات الʛقǼ اॽʁȄʛب أفʨʻة في جȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺت الʙهʷʱام، اسʙة الإعȃʨعق
الʙسʨʱرȄة الʺʺاثلة لها في جʺॽع أنʴاء العالʦ: الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة، 

ॽا في ʙʻؗا. والʺȞʴʺة العلॽا في ʙʻؗا، والʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة، والʺȞʴʺة العل
  )٢(ومȞʴʺة الهʙʻ، والʺȞʴʺة العلॽا في الʺʛʳ، ومȞʴʺة الاسʻʯʱاف الʜʻʱانॽة.

وʢʱȄلع القʹاة في مʱʵلف أنʴاء العالʦ إلى Ǽعʹهʦ الॼعʲʴǼ ʠاً عʧ سلʢة مقʻعة، بʙلاً 
مʧ أن ʨȞǽن Ǽعʠ القʹاة "مانʴي" للقانʨن بʻʽʺا ʨȞǽن آخʛون "مʱلقʧʽ". الاسॼʁʱال 

  يʨʴʱل إلى الʨʴار.
مع ذلʥ، فʺʧ الʺعʛوف عʺʨمًا أن هʻاك حʨارًا عالʺॽًا بʧʽ القʹاة وأن الʛʽʲؔ مʻهʦ و 

 ʦامهȞفي أح ʥلʚاف بʛʱا دون الاعॼًة الʺقارنة، غالȄرʨʱسʙاث الʴǼالأǼ ا ً̋ ǽأخʚون عل
بل إن هʻاك دلائل تʛʽʷ إلى أن Ǽعʠ الʨʷفॽʻʽة القʹائॽة الʺʷاكʶة الʱي  الʺȃʨʱȞة.

قʙ يلقʨن نʛʤة مʧ حʧʽ لآخʛ، في خʨʸصॽة غʛفهʦ، تعارض هʚا الاتʳاه ʴǼʺاس، 
على مʨاد غॼȄʛة، رȃʺا فقȌ لʱأكʙʽ اقʻʱاعهǼ ʦأن ॽʁǼة العالʦ غʛʽ قادر على الʱعامل مع 

  الأمʛ على الʨʴʻ الॽʴʸح.
:ȏرʦʯسʗائي الʷار القʦʲة إلى الǻدʓʸاب الॺالأس  

الʱي ʧȞʺǽ لʻا أن في الʨاقع تʨجʙ مʨʺʳعة مʧ الأسॼاب الʺʕدǽة إلى الʨʴار الʙسʨʱرȑ و 
  نʳʺلها ॽɾʺا يلي: 

                                                 
(1) Anne-Marie Slaughter, A Global Community of Courts, Ibid, p.195. 
(2) Ibid. 
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في مقʙمة هʚه الأسॼاب أن الأنʤʺة الॽʻʡʨة تʨاجه مʷاكل مʺاثلة وذلʖʰʶǼ ʥ الافʱقار -
، وȃالʱالي فهي تلʳأ إلى القانʨن )١(إلى الʺʸادر القانʨنॽة اللازمة لʚلʥ أو عʙم وضʨحها

، وعلاوة على ذلʥ )٢(ا الأجʰʻي والأحȞام والأجॽʰʻة لإʳǽاد حل للʺʷاكل الʺعʛوضة أمامه
 ȑʚال ʛالأم ʨلʺة وهʨالعǼ ةʛʽʰؗ رةʨʸǼ Ȍॼتʛي يʰʻن الأجʨام القانʙʵʱون أن اسʛʽʲؔال ȑʛي

 )٣(عʜز تʙاول هʚه الʨʶابȘ واسʙʵʱامها.
أن هʻاك أسॼاب مʧ شأنها  Marie-Claire Ponthoreauوفي هʚا الʨʸʵص تقʨل 

ॽان الأحȞام القʹائॽة الأجॽʰʻة أن تʳعل الʺʴاكʦ تأخʚ في الاعॼʱار في ʛʽʲؗ مʧ الأح
 ʧع ʘʴॼة والॽʡاʛقʨʺǽʙة الॽɺʛʷال ʧع ʘʴॼها إلى الʛʤوجهة ن ʧم ʛا الأمʚجع هʛوت

 Anne-Marie Slaughter، وهʨ نفʝ ما رددته )٤(حلʨل مʴلॽة للʺʷاكل الʙʳيʙة
Ǽقʨلها " لا ʧȞʺǽ أن ʨȞǽن للقʛارات الʸادرة عʧ مʴاكʦ خارجॽة أॽʀ ȑʺة مʨثʨقة. فهي 

ʴبها لا ت ʙهʷʱʶي تʱة الʺȞʴʺة أو لأن الȄʛهʨʳة الॽʁʢʻʺتها الʨق ʖʰʶǼ ل وزنًا إلاʺ
 ʛʤʻي تʱال ʦاكʴʺال ʧم ʛʰع أكʺʱʳʺǼ هاʶنف Ȍȃخلال ر ʧة مॽɺʛʷاب الʶʱعى إلى اكʶت

  )٥(في قʹاǽا مʺاثلة".
ولʚلʥ تعʙ القʹاǽا الʺʱعلقة ʴǼقʨق الإنʶان مʧ أكʛʲ القʹاǽا الʱي تʨؔن مʴفʜة للʨʴار  

ي، وॽɾʺا يʱعلʴǼ Șقʨق الإنʶان فإن ضʺانها على وجه الʨʸʵص ʶǽʺح بـ القʹائ
، الʱي تʹʅॽ إلى هʚه العʨامل "دور Tania Groppi"تʨحʙʽ معايʛʽ الʴʺاǽة" وفقًا ل 

                                                 
(1) Lee Epstein and Jack Knight, Constitutional borrowing and 
nonborrowing, Ibid, p. 204. 
(2) S. CASSESE, Legal Comparison by the Courts, in Piélagus, no. 9, 
2010, p. 21 et seq., at 2, Cité par, Maurizia De Bellis, Ibid. 
(3) G.F. FERRARI and A. Gambaro, Le Corti nazionali ed il diritto 
comparato. Una premessa, in Id. (ed.), Corti nazionali e comparazione 
giuridica, Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, p. VII et seq., at XI, Cité 
par, Maurizia De Bellis, Ibid.  
(4) Eduardo Ferrer Mac-GreGor, & Rubén Sánchez G, FOREIGN 
PRECEDENTS IN MEXICAN CONSTITUTIONAL 
ADJUDICATION, MEXICAN LAW REVIEW 294 Vol. IV, No. 2, p. 
294. 
(5) Anne-Marie Slaughter, A New World Order, Ibid, p.186. 
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 ʙايʜʱʺالعالʺي ال ȑʛؔالف ʖȄرʙʱن الʺقارن؛ والʨأ القانʙʰه مॼɻيل ȑʚة الॽɾقاʲة الʡساʨال
ʽʲؗ يʱاعات القʹاة، الʺʱة".للفقهاء؛ اجॽʺॽات الإقلʺʤʻʺها الʙاعʶها أو تʺʤʻا ما تʛ)١(  

ومع الاتʶاع الʺʛʺʱʶ لʢʻاق حقʨق الإنʶان الʙولॽة والʺʕسʶات الʙولॽة الʱي تʱعامل مع 
قʹاǽا مॼʱايʻة مʲل تʛȄʛʴ الʳʱارة، وتغʛʽ الʺʻاخ، وجʛائʦ الʛʴب، وقانʨن الʴॼار، 

ʖ نʨʴ الʱقارب في مʳال ونʜاعات الاسʲʱʺار عʛʰ الʙʴود وغʛʽها، هʻاك اتʳاه مʸاح
حقʨق الإنʶان، ولʚلʥ لا يʨجʙ سʖʰ لقʺع الʨʴار القʹائي بʧʽ الأنʤʺة القانʨنॽة 

  )٢(الʺʱʵلفة الʱي تعʙʺʱ على ʦॽʀ ومॼادȏ مʺاثلة.
 ʗمًا، ؗʺا قالʨʺن" عʨفاعلʱون، و"يʙهʷʱʶȄأون، وʛقǽ ʦاء العالʴع أنॽʺفالقʹاة في ج

Vicki Jackson .ʖالأجان ʦانهʛارات أقʛح  قॼة، أصॽلة الʺاضʽد القلʨالعق Ȑʙعلى م
  )٣(حʨار الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة مȞانًا رئॽًʶॽا لهʛʳة الأفؔار الʙسʨʱرȄة.

زȄادة تʨافʛ الʺʨاد الأجॽʰʻة عʛʰ الإنʛʱنʗ، وعʨلʺة الʱعلʦॽ القانʨني، وسهʨلة الʨصʨل -
ʛار إلى الʺعلʨمات. الʶفʛ والʨʱاصل الȑʚ وضع الʛʷوȋ لʺʱʳʺع معʛفي مʧ صʻاع الق

 ȑرʨʱسʙ٤(ال( ʦʱت ʧل ʥلʚل " ولʨصʨة الॽانȞارة " امॼɻǼ فهʸا أن نʻل ʧȞʺǽ ما ʨوه ،
الاسʷʱهادات إلا إذا ؗانʗ القʛارات مʱاحة ومفهʨمة للʳʺهʨر الʙولي، وʤȄهʛ هʚا في 
الʺقام الأول مʧ خلال مʱغʛʽات اللغة. وȂذا ؗانʗ لʙيʻا مʱغʛʽات تʝॽʁ مȐʙ إتاحة قʛارات 

 ًॽة دولʻʽة معʺȞʴه مʚا ذا صلة في هʛًʽف تأثʷʱؔن ʙفق ،(ʗنʛʱالإن ʛʰعة أو عʨʰʢم) ا
  الʺʶألة.

  

                                                 
(1) T. GROPPI, « Le recours aux précédents étrangers par les juges 
constitutionnels », in F. HOURQUEBIE et M.-CL. PONTHOREAU 
(dir.), La motivation des décisions des cours suprêmes et cours 
constitutionnelles, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 56. 
(2) Vicki Jackson, Constitutions as ‘Living Trees?: Comparative 
Constitutional Law and Interpretive Metaphors (2006 75 Fordham L. 
Rev. 921-960 )available at: 
https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/108/  
(3) Vicki Jackson, ‘Federalism and the Uses and Limits of Law: Printz 
and Principle’ (1998) 111 Harvard Law Review 2180, See also: Anne-
Marie Slaughter, A Global Community of Courts, Ibid, p.192. 
(4) Anne-Marie Slaughter, A New World Order, Ibid, p. 182. 
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  الفصل الأول
  استشهاد القاضي الدستوري الوطني بأحكام القضاء الدستوري المقارن 

  بين الإنكار والتأييد
 :ʤॻʴوتق ʗʻهʸت  

 لقʙ حʗʽʤ مʶألة اسʷʱهاد القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن 
ʙȄʜʺǼ مʧ الاهʱʺام في الأوساȋ القʹائॽة والفقهॽة وأǽʹا الॽʶاسॽة و ʸǼفة خاصة في 

ولʚلʥ ؗانʗ مʶألة اسʙʵʱام القانʨن الأجʰʻي أو ما تʦ  )١(.الʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة
مʴل تعلȘʽ مʧ قʹاة  Legal materialsاسʙʵʱامه تʗʴ مʢʸلح الʺʨاد القانʨنॽة 

  )٢(ʛʽها مʧ الʺʴاكʦ على مȑʨʱʶ العالʦ.الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة وغ
وفي أوروȃا ǽعʙ الʙʴيʘ حʨل مȑʙ شॽɺʛة اسʙʵʱام الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة أقل إثارة 
للʙʳل مʧ الʻاحॽة الॽʶاسॽة وذلʖʰʶǼ ʥ وجʨد قانʨن الإتʴاد الأوروȃي والاتفاॽʀة 

في الʨʶابʨȞॽ  Șن مʧ الॽʰʢعي أن تʛʤʻ الʺʴاكʦ الॽʻʡʨةɾالأوروॽȃة لʴقʨق الإنʶان 
.Ȑʛول الأعʹاء الأخʙة للॽالقʹائ  

وسʻʱʻاول مʧ خلال هʚا الفʸل اتʳاهات الفقه والقʹاء في شأن تʻاول ʣاهʛة اسʷʱهاد 
مʧ  الʺقارنة أو القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن والʺʨاد

ʱي ساقها ؗل اتʳاه في خلال بॽان الاتʳاهات الʺعارضة والʺʙȄʕة لهʚه الʤاهʛة والʳʴج ال
  هʚا الʨʸʵص.

  بʻاء على ما تقʙ نقʦʶ هʚا الفʸل إلى مʧʽʲʴॼ على الʨʴʻ الʱالي:
الʺʘʴॼ الأول: الاتʳاه الʺعارض لاسʱعانة القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء 

  الʙسʨʱرȑ الʺقارن.
القʹاء الʺʘʴॼ الʲاني: الاتʳاه الʺʙȄʕ لاسʱعانة القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام 

  الʺقارن.

                                                 
 الاستعانة بالأحكام الأجنبية تتم من جانب أشخاص مستقلين عنوذلك على الرغم من أن  (١)

ونها ولكن البعض يبرر ذلك على أساس أن الأحكام التي يصدر القضاة)( السلطة السياسية وهم
  .في هذا الخصوص تؤثر على السياسة الخارجية في بعض الأحيان

A. M. Dodek, « Canada as Constitutional Exporter: The Rise of ‘the 
Canadian Model’ of Constitutionalism », Supreme Court Law Review, 
2007, p. 309. 

 يا التي تنظرها المحكمة العليا الأمريكية.تشكل القضايا الدستورية أكثر من نصف عدد القضا (٢)
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 المبحث الأول

الاتجاه المعارض لاستعانة القاضي الدستوري الوطني بأحكام القضاء 
 الدستوري المقارن

لقʗʽ عʺلॽة اسʱعانة القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن 
معارضة شʙيʙة مʧ جانʖ الفقه والقʹاء في بʙاǽة انʷʱار هʚه الʤاهʛة، مʺا جعل 

ʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة نفʶها تʻقʦʶ حʨل مʛʷوॽɺة اسʙʵʱام الأحȞام الأجॽʰʻة والقانʨن ال
  )١(الأجʰʻي في تفʛʽʶ دسʨʱر الʨلاǽات الʺʙʴʱة.

وقʙ رأȑ الॼعʠ أن هʚه الاخʱلافات أحʙثʗ انقʶامًا عʺॽقًا في الʺȞʴʺة الʺʻقʶʺة  
  )٢(تها القʹائॽة.Ǽالفعل، على نفʝ الȋʨʢʵ الأيʙيʨلʨجॽة الʱي اسʱقʗʰʢ اجʱهادا

ولقʙ ؗان هʻاك تʻافǼ ʛارز حʨل الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة بʧʽ القʹاة ذوȑ الʺʨʽل  
  )٣(.الʺعʛوف ʨʺǼاقفه الʺʴافʤة Scalia، والقاضي Breyerاللʛʰʽالॽة مʲل القاضي 

 ȑʚام الʙʵʱي مهʺا ؗان الاسʰʻن أجʨإشارة إلى قان ȑأ ʧيʙي ʧاك مʻة، هॽناح ʧʺف
ان على رأسهʦ قاضي الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة ʙʵʱʶǽم مʧ أج   .Scaliaله وؗ

                                                 
(1) The most contentious cases were Roper v. Simmons, 125 S. Ct. 1183 
(2005); Lawrence v. Texas 123 Ct. 2472 (2003); Aktins v Virginia 536 
US 304 (2002); Foster v. Florida, 537 US 990 (2002); Thompson v. 
Oklahoma, 487 US 815 (1988). See, e.g. Joan Larsen, Importing 
Constitutional Norms from a Wider Civilization, 65 Ohio St. L.J. 1283, 
1286 (2004); See also the transcript of a debate between Justices Scalia 
and Breyer on foreign law, available at 
http://www.freerepublic.com/focus/news/1352357/posts.  
(2) Sujit Choudhry, Migration as a New Metaphor in Comparative 
Constitutional Law in The Migration of Constitutional Ideas S. 
Choudhry, ed., Cambridge University Press, 2006, p.1. 
(3) Norman Dorsen, The relevance of foreign legal materials in 
U.S.constitutional cases: A conversation between U.S. Supreme Court 
justices Antonin Scalia and Justice Stephen Breyer International Journal 
of Constitutional Law, Volume 3, Issue 4, October 2005, Pages 519–
541, https://doi.org/10.1093/icon/moi032  
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ʛʰع ʙولقSujit Choudhry  ةॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺأعʹاء ال ʧʽدار ب ȑʚقاش الʻال ʧع
Ǽقʨله "عادةً ما ʛʢǽح القʹاة الأسʯلة، لʧؔ الأدوار انقلʗʰ في هʚه اللʽلة. ؗانʗ الʺʻاسॼة 

 Breyer andالعلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة  ॼɺارة عʧ مʴادثة عامة بʧʽ قاضʽي الʺȞʴʺة
Scalia ȑرʨʱسʙال ʘاحॼحها الʛʡ يʱلة الʯان على الأسॼʽʳǽ ؗانا ʘʽح ،

NormanDorsen  ʛايʻي ʛة في شهॽȞȄʛامعة الأمʳة مع في الʛʣاʻʺت الʛج ʘʽح
١(.٢٠٠٥(  

ʷǽار هʻا إلى أن هʚا الʻهج وجʙ مȞانا في الʺقʛʱحات الॽʶاسॽة، عʙʻما حاول 
Ȅرʨهʺʳه في عام الॽʻʰʱاب بʨʻال ʝلʳاع مʻن إقʨارا  ٢٠٠٤ʛخ، قʨʽʷال ʝلʳل مʰق ʧم

ʛʤʴǽ أȑ إشارة إلى القانʨن الأجʰʻي. هʚا ؗان أǽʹا الʻقʢة الʛئॽʶॽة خلال جلʶات 
، حʱى عʙʻما اقʛʱح أحAlito ʙوالقاضي  Robertsالاسʱʺاع لʛئʝॽ الʺȞʴʺة العلॽا 

ʻن الأجʨام القانʙʵʱخ أن اسʨʽʷال ʝلʳأعʹاء م ʖجʨʱʶة تʺȄʛج ʙعǽ ʦȞʴي في الʰ
  )٢(العʜل.

وقʙ اتفȘ القاضॽان على أن اسʙʵʱام القانʨن الʺقارن لʝॽ "مʨثʨقا"، أȑ أنه غʛʽ ملʜم 
لʦ تʧؔ مʲل هʚه الاسʷʱهادات مʛʷوعة أو  ،Scalia كʶاǼقة. لǼ ʧؔالॼʶʻة للقاضي
  )٣(، ؗانʗ مفʙʽة ومʛʷوعة.Breyerمفʙʽة، بʻʽʺا Ǽالॼʶʻة للقاضي 

                                                 
على هذا الأمر بالنسبة للمحكمة التي يطُلب منها بشكل روتيني  Sujit Choudhryوعلق  (١)

الحياة العامة في الولايات المتحدة، فإن ممارسات  معالجة القضايا الأكثر إثارة للانقسام في
الاستشهاد القضائي لا تبدو وكأنها تستحق أمسية نادرة مع اثنين من أعضائها المتميزين. ومع 

  ذلك، كانت القاعة مكتظة بالمئات من الأشخاص الذين يشاهدون بث الفيديو المباشر.
A conversation between U.S. Supreme Court justices (2005 )3I 
nternational Journal of Constitutional Law 519; Transcript of Discussion 
Between U.S. Supreme Court Justices Antonin Scalia and Stephen 
Breyer, American University Washington College of Law ,available at 
http://domino.american.edu/AU/media/mediarel.nsf/0/1F2F7DC4757FD
01E85256F890068E6E0?OpenDocument.  
(2) A.L. Parrish, « Storm in a Teacup: The U.S. Supreme Court’s Use of 
Foreign Law», University of Illinois Law Review, 2007, p. 37. 
(3) Sujit Choudhry, Migration as a New Metaphor in Comparative 
Constitutional Law in The Migration of Constitutional Ideas, Ibid, p. 3. 
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ʰة فعلى سॽʹال، في قʲʺل الʽStanford v. Kentucky)الح )١ʸة لॽʰالأغل ʗʺȞح ،
الʳʴج الʱي تʛʽʷ إلى إلغاء هʚه Scaliaعقȃʨة الإعʙام للأحʙاث ورفʠ القاضي 

ʛر القاضي معارضʱه للاسʷʱهاد  Scalia العقȃʨة في العʙيʙ مʧ دول أوروȃا الغॽȃʛة وؗ
نʛًʤا لأن رأRoper v. Simmons،  ȑالʺعارض في قʹॽة ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة في رأǽه 

الأغلॽʰة الȑʚ أدلى Ǽه القاضي أنʨʱني ȑʙʽʻʽؗ أشار إلى العʙيʙ مʧ الʨȞʸك الʙولॽة 
 ʧʽمʛʳʺام للʙة الإعȃʨعق ʧة مȄرʨʱسʙال ʙض ʦȞʴة للॽʰʻارات الأجʛالإضافة إلى القǼ

لعادǽة في الʛأȑ الʺʨؗʚر، تʺʗ قʛاءة الȘʴ في مʨاجهة العقȃʨة القاسॽة وغʛʽ ا. الأحʙاث
 ʧاق واسع مʢة على نʙʴʱʺات الǽلاʨر الʨʱسʙل ʧامʲيل الʙعʱها في الʽص علʨʸʻʺال

  )٢(.خلال الاعʱʺاد على مʨاد أجॽʰʻة
وȄعʛʰʱ الأصʨلʨʽن أن قʹاة الʺȞʴʺة العلॽا مʨʯʶلʨن لإعادة اكʷʱاف الॽʻة الأصلॽة 

ق ǽعارضʨن للآǼاء الʺʕسʧʽʶ للʙسʨʱر الأمȞȄʛي وعʙم تʅॽʽؔ الʙسʨʱر مع تʨʢر الأخلا
في الغالʖ الʨʴار حʨل الʨʶابȘ القʹائॽة وʨؔȞʷȄا في الॽʁʺة الʺʹافة الʱي ǽقʙمها هʚا 

  )٣(الʨʴار Ǽالॼʶʻة للقانʨن.
كʺا يʕسʝ الॼعʠ حʱʳه في رفʠ الاسʱعانة مʧ جانʖ القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي 

قʨانʧʽ فهǼ ʨالʨʶابȘ الأجॽʰʻة Ǽأن هʚا القاضي وهʨ يॼاشʛ عʺلॽة الʛقاǼة على دسʨʱرȄة ال
 ʘʴॼأن ي ʖعʸال ʧأن مǼ لʨالق ʧȞʺǽ ،ʦاصة بهʵة الॽلʴʺال ʧʽانʨة القʴفي ص ʛʤʻي

  القʹاة خارج بلʙهʦ عʧ مʸادر قانʨنॽة في الʗʰ في قʹॽة ما.

                                                 
(1) Stanford v. Kentucky, 492 U.S. 361 (1989). 
(2) K.G. Balakrishnan, THE ROLE OF FOREIGN PRECEDENTS IN A 
COUNTRY’S LEGAL SYSTEM, National Law School of India 
Review, Vol. 22(1),2010, p.6. 
(3) Voy. Gray (D.), « Why justice Scalia should be a constitutional 
comparativist… Sometimes », Stanford L. Rev., vol. 59, 2007, spéc. 
p. 1249, Cité par, Julie Allard, Laura Van den Eynde, op.cit., p.306.  
يقصد بآباء الدستور هؤلاء الذين صاغوه بأفكارهم وعباراتهم ليظهر الدستور وكلما كان مواكبا 

باعتباره متوخيا حماية الحرية الفردية داعما انطلاقها إلى آفاق  –لتطور النظم الديموقراطية 
ن بذاتها عاصما من جموح السلطة أو انفلاتها وبما يحدد للجماعة إطارا لمصالح مفتوحة تكو

 ٢٣في القضية رقم  ١٩٩٤فبراير  ٥حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  تصون بها مقوماتها.
  قضائية "دستورية ". ١٥لسنة 
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Ǽاعॼʱاره مʱʻقʙًا Ǽارزًا، وله  Scalia وʨȄصف دائʺا قاضي الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة 
ʷʱهاد Ǽالقانʨن الأجʰʻي والأحȞام الأجॽʰʻة. على Ǽعʠ الʱعلॽقات الʷهʛʽة ॽɾʺا يʱعلǼ Șالاس

أن  Printz v. United Statesفي قʹॽة  Scalia، أكʙ ١٩٩٧سʽʰل الʺʲال، في عام 
  )١(».الʴʱلʽل الʺقارن غʛʽ مʻاسʖ لʺهʺة تفʛʽʶ الʙسʨʱر«

علاوة على ذلʥ، "خلال الʺʻاقʷة العامة بʧʽ قاضʽي الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة 
Breyer and Scalia  رʛؗ ،"ةॽʰʻة الأجʺȞʴʺارات الʛة لقȄرʨʱسʙة الॽʺل "الأهʨح "

Scalia  .يʰʻن الأجʨالقانǼ هادʷʱة الاسॽلʴʺال ʦاكʴʺغي للॼʻأنه لا يǼ ه القائلةʛʤوجهة ن"
 ʛؗه، ذʛʽʶب تفʨأسلǼ Șعلʱا يʺॽɾScalia  ما ʦاولة فهʴم" ʨه ʛʽʶفʱه في الȃʨأن أسل

ʻع عʺʱʳʺه، وما فهʺه الॽʻعǽʧʽʴال ʥذل ʚʻم ʛʽتغ ʛأن الأم ʙقʱه. ولا أعॽʻʰت ʦما تʙ.«  
بل شاǽعه الʛأȑ الʛʽʲؔ مScalia  ʧولʦ تقʛʸʱ على الʺعارضة فقȌ على القاضي 

الȑʚ يȑʛ أن القانʨن  Clarence Thomasالقʹاة مʻهʦ على سʽʰل الʺʲال القاضي 
أن القانʨن  ScaliaوȄعʱقʙ القاضي )٢(الأجʰʻي ॼʷǽه "الأمʜجة أو الʙʰع أو الʺʨضات".

ؗʺا انʱهج العʙيʙ  )٣(الأجʰʻي ʧȞʺǽ أن ʳǽعل آراء الأمʧʽʽȞȄʛ "غʛʽ ذات صلة Ǽالأساس".
مʧ الفقه نفʝ الʨʱجه في مهاجʺة اسʱعانة القاضي الʻʡʨي ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والقانʨن 

  الʺقارن. 
 مʧ خلال الʺʢالʖوقʙ تأسʗʶ هʚه الانʱقادات على مʨʺʳعة مʧ الأسʝ نعʛض لها  

  الʱالॽة: 
 القʹاة ومʻح الʶلʢات بʧʽ الفʸل مʙʰأ انʱهاك على القائʺة الʳʴة الʺʢلʖ الأول:

  وتʻفǽʚʽة. تॽɻȄʛʷة سلʢات
  الॽʶادة. فʛؔة أساس على القائʺة الʳʴة الʺʢلʖ الʲاني:

                                                 
(1) Murkens, Jo Eric Khushal (2008) Comparative constitutional law in 
the courts: reflections on the originalists’ objections. LSE law, society 
and economics working papers, 15--‐2008. Department of Law, London 
School of Economics and Political Science, London, UK. 1. 
(2) Foster v. Florida, 537 U.S. 990, 990 n.* (2002) (Thomas, J., 
concurring in denial of certiorari  .)  
(3) Roper, 543 U.S. at 622 (Scalia, J., dissenting.  )  
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:ʘالʲال ʖلʢʺة الʳʴعلقة الʱʺال ʛʽأثʱالǼ دة علىʨة جॽقائʱام. وانȞالأح  
  الأحȞام. إصʙار وتؔلفة للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة ǼالهȄʨة ةالʺʱعلق الʳʴة الʺʢلʖ الʛاǼع:

  المطلب الأول
 الحجة القائمة على انتهاك مبدأ الفصل بين السلطات ومنح القضاة سلطات

  تشريعية وتنفيذية 
ʙʻʱʶǽ الاعʛʱاض الأول إلى مȘʢʻ مفاده أنه Ǽʺا أن القʹاة الأجانʖ لʨʶॽا مʕʶولʧʽ أمام 

ن الاعʱʺاد على قʛاراتهʦ يʛقى إلى مȐʨʱʶ الʺʺارسة الʻاخʧʽʰ أو أȑ هʯʽة عامة، فإ
وȄقال إنه ʨʺǼجʖ مʙʰأ "الفʸل بʧʽ الʶلʢات"، فإن دمج القانʨن  الʺʻاهʹة للǽʙʺقʛاॽʡة.

الأجʰʻي عȘȄʛʡ ʧ الʙخʨل في الʺعاهʙات أو الʙبلʨماسॽة الʙولॽة هʨ وॽʣفة تقع بʨضʨح 
  في مʳال الʶلʢة الʻʱفǽʚʽة.
ات الʙولॽة لʺʙȄʜ مʧ الʙʱقȘʽ عȘȄʛʡ ʧ الʺʨافقة الॽɻȄʛʷʱة. وʵȄʹع تʻفʚʽ هʚه الالʜʱام

كʺا أن للʶلʢة الॽɻȄʛʷʱة الȄʛʴة في الاقʛʱاض مʧ القʨانʧʽ والʨʶابȘ الأجॽʰʻة في 
 ʛʽللقʹاء "غ ʝॽة. لॽابʵʱة الانॽلها العʺلȞʷة تʯʽة، لأنها هॽلʴʺال ʧʽانʨاغة القॽص

  ʱي نʷأت في الʵارج.الʺʖʵʱʻ" دور يلॼɻه في دمج القʨاعʙ القانʨنॽة ال
إنه في حʧʽ أنه مʧ الʺقʨʰل مʻاقʷة القانʨن  Scaliaوفي هʚا الʙʸد، قال القاضي 

الأجʰʻي والاعʱʺاد علॽه في عʺلॽة صॽاغة الʙسʨʱر، إلا أنه لا يॼʻغي للʶلʢة القʹائॽة 
في تفʛʽʶ الʙسʨʱر مʧ خلال ” الأصلॽة“أن تفعل الʷيء نفʶه. ؗʺا تʚرع Ǽالʺقارȃة 

واضعي الʙسʨʱر لǽ ʦقʙʸوا الاعʱʺاد على مʸادر أجॽʰʻة، إذ لʦ يʛد أȑ  ملاحʤة أن
ذʛؗ لهʚه الفʛؔة في الʟʻ الʙسʨʱرȑ. ؗʺا تʦ تقʦǽʙ حʳج مفادها أن الاعʱʺاد على 

الʱي غالॼًا ما ’ judicial elitism‘ الʨʶابȘ الأجॽʰʻة هʨ مʲال على "الȄʨʰʵʻة القʹائॽة"
  )١(تʱعارض مع آراء غالॽʰة عامة الʻاس.

وفي رأيي الʸʵʷي لا يʙʰو أن هʚه الʳʴة الʺʙʻʱʶة إلى مʙʰأ "الفʸل بʧʽ الʶلʢات"  
تʴʺل قʙرًا ʛًʽʰؗا مʧ الأهʺॽة نʛًʤا لأن إحȐʙ الʺهام الʛئॽʶॽة للقʹاة في الʺȞʴʺة 

على سʽʰل الʺʲال،  -الʙسʨʱرȄة هي حʺاǽة الʹʺانات الʺʨʸʻص علʽها في الʙسʨʱر 
                                                 

(1)K. G. Balakrishnan, Ibid, p.6. 
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ʳة ومॽʻيʙات الॽق الأقلʨقʴعات الʺʱʳʺابي للʳǽوالعʺل الإ ʧʽʽان الأصلȞʶعات الʨʺ
 ʦॽʽتق ʧه الʹʺانات مʚه ʦفه ʙʽفʱʶǽ أن ʧȞʺǽ ،انॽالأح ʧم ʛʽʲؗ اً. فيॽʵȄومة تارʛʴʺال

.Ȑʛة أخॽات قʹائǽام مʺاثلة في ولاȞأح Șʽʰʢوت ʛʽʶة تفॽɿॽك  
 كʚلǽ ʥعارض جانʖ مʧ الفقه مʶألة الاسʱعانة مʧ جانʖ القʹاء الʙسʨʱرǼ ȑالأحȞام

القʹائॽة الأجॽʰʻة اسʻʱادا إلى فʛؔة " الاسʻʲʱاء " أو الʺȞانة الفʙȄʛة للʨلاǽات الʺʙʴʱة 
، وفي رأيهʦ أن واضعي دسʨʱر الʨلاǽات exceptional or even uniqueالأمॽȞȄʛة 

 Ȑʛول الأخʙلل ȘȄʛʢادة الॽʀ ف إلىʙي يهȞȄʛام الأمʤʻة والʙʴʱʺال .ʝȞالع ʝॽ١(ول(  
أنه ما لʦ يʦʱ تعʙيله رسʺॽًا، فإن الʙسʨʱر لا يʜال ǽعʻي  ؗʺا "ʛʸǽ الأصʨلʨʽن على 

  )٢(الʨʽم ما ؗان ǽعॽʻه عʙʻما تʦ سʻه أو اعʱʺاده لأول مʛة.
 ȑة، في رأʙʴʱʺات الǽلاʨة للॼʶʻالǼ ʛʽʽغʱة للʴॽʴʸة الॽوالعʺلScalia خلال ʧم ʦʱلا ت ،

ʧʽ. صʛح الʺʴاكʦ، بل مʧ خلال الʱعʙيل الʙسʨʱرȑ أو مʧ خلال إلغاء Ǽعʠ القʨان
Scalia  رʨʱسʙال ʛʰʱي لا أعʻأن ʛؗل ما في الأم .ʛʽʽغʱلة في الȞʷم ȑʙل ʝॽقائلاً: " ل

أداة للʱغʛʽʽ مʧ خلال الʶʺاح للقʹاة Ǽقʛاءة القʹاǽا [الأجॽʰʻة] [...]. هʚه لʗʶॽ الȄʛʢقة 
 ʥॽʻʡاʨع مʻض أن " تقʛʱالʺف ʧم ʘʽي"، حʡاʛقʺǽام دʤل نʣ اء فيॽي نفعل بها الأشʱال

  القʨانʧʽ. لʺاذا ʖʳǽ على الʺȞʴʺة العلॽا أن تقʛر هʚا الʕʶال؟وتلغي 
صʷǼ ʧʽʴȄʛأن معارضʱهʦ للاسʷʱهاد ʶǼاǼقة  Scaliaكʺا ؗان الأصʨلʨʽن مʲل القاضي 

 ʛʽة غॽه العʺلʚأن ه ʨائع هʷال ʙقʻال، الʲʺل الʽʰة. على سȄرʨʱسʙا الǽة في القʹاॽʰʻأج
ف وأن هʚه القʛارات في نهاǽة الʺʢاف لا دǽʺقʛاॽʡة لأنʻا نʛʽʷ إلى ساǼقة مʧ بلʙ مʱʵل

  تعǼ ʝȞالʹʛورة نفʝ الʨʻع مʧ الʦॽʁ الʱي ʴǽʺلها الأمʨʽȞȄʛن.

                                                 
  للمزيد حول الحجة القائلة باستثنائية النظام في الولايات المتحدة الأمريكية راجع ما يلي: (١)

S.G. Calabresi, A Shining City on a Hill: American Exceptionalism and 
the Supreme Court’s Practice of Relying on Foreign Law, 86 B.U.L.R. 
1335 (December 2006), Jed Rubenfeld, Unilateralism and 
Constitutionalism, 79 NYU L. REV (2004), available at: 
https://nyulawreview.org/wp-
content/uploads/2018/08/NYULawReview-79-6-Rubenfeld.pdf  
(2) Goldsworthy, Jeffrey. ‘Constitutional Interpretation: Originalism.’ 
Philosophy Compass 4.4 (2009): 683. 
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، Ǽأن ʧȞʺǽ أن ʨȞǽن Robert Delahunty ،John YooوȄقǼ ʛعʠ الفقهاء، مʲل 
الʨʴار حʨل الʨʶابȘ القʹائॽة مفʙًʽا عʙʻما يʱعلȘ الأمǼ ʛاقʛʱاض حل ذؗي أو معلʨمات 

تॼʸح غʛʽ شॽɺʛة عʙʻما يʱعلȘ الأمǼ ʛإضفاء الॽɺʛʷة على  تॽʰȄʛʳة، ولʻؔها
"الاسॽʱلاء" على الʶلʢة مʧ قʰل القʹاة. وʛȄون أن هʚا الأمʛ مʧ شأنه أن ʙʰʺǼ ʝʺǽأ 

  الفʸل بʧʽ الʶلʢات.

  المطلب الثاني
  الحجة القائمة على أساس فكرة السيادة

انʖ الاتʳاه الʺعارض تعʙ هʚه الʳʴة مʧ أبʛز الʳʴج الʱي تʦ الاعʱʺاد علʽها مʧ ج 
  لʺʶألة الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة.

وȑʛȄ أنʸار هʚا الاتʳاه أن جʨهʛ الʺȞʷلة هʨ الʙʳل الʙائʦ حʨل الॽʶادة. إذا 
اسʙʵʱمʗ الʺȞʴʺة الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة لʛȄʨʢʱ القانʨن الʺʴلي. واللʨʳء إلى مʲل 

Ș على حʙ تعʛʽʰ الॼعʠ، ؗʺا أنه ʙʴǽث هʚه القʨاعʙ مʧ قʰل الʺȞʴʺة أمʛ غʛʽ لائ
.ʖعʷال ʧم ʖاسʻم ʠȄʨ١(دون تف(  

فإن اللʨʳء إلى أحȞام القʹاء الأجʰʻي تʛʽʲ أسʯلة تʱعلǼ Șالʙʱخل  Cramووفقا للقاضي 
 erosion of parliamentaryالقʹائي في صʻع الॽʶاسات وتآكل الॽʶادة الʛʰلʺانॽة 

sovereignty)٢(.  
ʜ فʛؔة الॽʶادة في  ʛؗʱوت  ʝॽي الآن لʱن حʨة وأن القانॽنʨالقان ʦʤʻي للʻʡʨع الǼاʢال

عالʺॽا، وعلي وجه الʨʸʵص تʤل هʻاك اخʱلافات عʺॽقة بʧʽ بلʙان القانʨن العام 
ا إلى الاخʱلافات داخل  ً́ ǽون أʛʽʷǽ ʙقاد قʻأن ال ʧم ʦغʛني على الʙʺن الʨوالقان

ʛʽ: "على الʛغʦ مʧ أن مʙʸر العائلات القانʨنॽة، على حʙ تعʛʽʰ الʦȞʴ الإنʳلȑʜʽ الʷه
  )٣(القانʨن في الʰلʙيʧ قʨȞǽ ʙن هʨ نفʶه، قʙ يʙʱفȘ تॽاره في قʨʻات مʱʵلفة.

                                                 
(1) Ian Cram, 'Resort to foreign constitutional norms in domestic human 
rights jurisprudence with reference to terrorism cases' [2009] CLJ 118, 
123-124. 
(2) Ibid, p.125. 
(3) Donoghue v. Stevenson [1932] AC 576 per Lord Buckmaster 
(dissenting) [House of Lords. 
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وʛȄجع الʖʰʶ الʛئʶॽي وراء هʚه الʳʴة هʨ القʨل Ǽأن الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة تقʨض 
 ʛʽعلى غ ʟʻي ʦه ما لʙن بلʨقان Șʰʢǽ ي أنʻʡʨة وأنه على القاضي الॽʻʡʨادة الॽʶال

.ʥ١(ذل(   
) مʧ دسʨʱر جʨʻب إفॽʁȄʛا صʛاحة على الʶʺاح ١( ٣٩فعلي سʽʰل الʺʲال تʟʻ الʺادة 

مʧ دسʨʱر  ١١.٢الʴال Ǽالॼʶʻة للʺادة  ʥالأجʰʻي. وʚؗلللقاضي Ǽالʛʤʻ في القانʨن 
  .١٩٩٤مالاوȑ لعام 

كʺا يȑʛ هʚا الʳانʖ إلى أنه إذا ؗانʗ هʻاك أفؔار قانʨنॽة مفʙʽة في الʵارج فإن الʺʛʷع 
ʨها. هʽاد علʺʱالاع ȑʙفي م ʛʤʻها للʽدة إلʨالع Ȍه فقʻȞʺǽ ȑʚخلاف  ال ʛذا ؗان الأمȂو

ا أن هʚا قʙ يهʙد شॽɺʛة الʺʴاكʦ وقʨʰلها. ً́ ǽقع أʨʱʺال ʧʺف ،ʥ٢(ذل(  
وتعʙ أحʙ الانʱقادات الʛئॽʶॽة لاسʙʵʱام الʨʶابȘ الأجॽʰʻة لʱفʛʽʶ دسʨʱر الʨلاǽات  

ت أجॽʰʻة على الʷعʖ الأمȞȄʛي دون مʨافقʱه. الʺʙʴʱة هʨ أنه قǽ ʙفʛض معايʛʽ وتفʹॽلا
وهʚا اعʛʱاض ʙʻʱʶǽ إلى الȄʛʤʻة الǽʙʺقʛاॽʡة والॽɺʛʷة الॽʶاسॽة. ومʧ هʚا الʺʢʻلȘ، لا 
يॼʻغي للقʹاة تفʛʽʶ دسʨʱر الʨلاǽات الʺʙʴʱة Ǽالإشارة إلى ساǼقة أجॽʰʻة لأن الʙسʨʱر 

ʴʱʺي الȞȄʛالأم ʖعʷامات الʜʱلات والॽʹتف ʙʽʶʳف إلى تʙة يهʨق ȑة أʛʢॽس ʧر مʛ
  )٣(أجॽʰʻة. إن دمج ساǼقة أجॽʰʻة ʵǽاʛʡ بʱفʠȄʨ الʶلʢة الʙسʨʱرȄة إلى جهات أجॽʰʻة.

الʱي تʱʻقʙ اسʙʵʱام الʺȞʴʺة للقانʨن  Scalia وʳʱȄلى هʚا الʺʨقف في آراء القاضي
على  )٤(،.Oklahoma Thompson vالأجʰʻي في الʱفʛʽʶ الʙسʨʱرȑ. في قʹॽة 

اسʙʵʱام ساǼقة أجॽʰʻة لʱفʛʽʶ "العقȃʨة القاسॽة  Scaliaلقاضي سʽʰل الʺʲال، وصف ا
 ʝॽأسʱلة لʽسʨؗ لاقʡة على الإॼاسʻم ʛʽأنها "غǼ ʧامʲيل الʙعʱال ʖجʨʺǼ "ادةʱوالʺع

  )٥(الʺعʱقʙات الأساسॽة لهʚه الأمة".
                                                 

(1) Ernesto J. Sanchez, A Case Against Judicial Internationalism, 38 
CONN. L. REV. 185 (2005), Ian Cram, Ibid, p, 123-124. 
(2) Richard A. Posner, Foreword: A Political Court, 199 HARV. L. REV. 
31 (2005  )  
(3) Robert J. Delahunty & John Yoo, Against Foreign Law, 29 HARV. J. 
L. & PUB. POL’Y 291, 295 (2005), p. 299. 
(4) Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815 (1988). 
(5) Id. at 868 n.4 (Scalia, J., dissenting). 
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 ʧȞʺǽ ة، لاʛʽʻʱʶة أنها مʺȞʴʺه الʚقʹاة ه ʙقʱمهʺا اع ،Ȑʛول الأخʙل: "آراء الʨالقǼ عǼوتا
، ǼScaliaعʙ ؗل شيء، وفقًا للقاضي  )١(ها على الأمʧʽʽȞȄʛ مʧ خلال الʙسʨʱر".فʛض

"[علʻʽا] أن لا تʨʶʻا أبʙًا أن هʚا هʨ دسʨʱر الʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة الȑʚ نقʨم 
  )٢(ʛʷǼحه.

هʚه الʻقʢة Ǽاسʛʺʱار في قʹاǽا أخȑʛ. مʲال ذلʥ في  Scaliaوقʙ أوضح القاضي 
ا لʺʺارسات "الʺʱʳʺع العالʺي"،  Atkins v. Virginiaقʹॽة  ً́ ǽة أॽʺقال لا أه ʘʽح

ا (لʧʶʴ الȎʴ) هي أفؔار شعʻȃʨا." ً̋   )٣(الȑʚ لا تʨؔن مفاॽʂʺه عʧ العʙالة دائ
 ʙقʱعǽ كʺاScalia  ʧة مʙʴʱʺات الǽلاʨادة الॽهل (تآكل سʶǽ" يʰʻن الأجʨام القانʙʵʱأن اس

  )٤(قʰل قȐʨ العʨلʺة)".
ʚلʥ صʛح رئʝॽ الʺȞʴʺة العلॽا بʚلʥ بʨضʨح في جلʶة اسʱʺاع  RobertsالأمॽȞȄʛة  وؗ

أمام الʨؔنʛʳس الأمȞȄʛي. وذʛؗ أنه "مʧ حʘʽ الȄʛʤʻة الǽʙʺقʛاॽʡة"، فʺʧ الʺʨȞʷك ॽɾه 
  )٥(الاعʱʺاد على قʛار صادر عʧ قاض ألʺاني حʨل ما ǽعॽʻه دسʨʱرنا.

ʛʰع ʙا، فقʹǽأ ʧʽʽاسॽʶبل شʺل ال Ȍعلى القʹاة والفقهاء فق ʛالأم ʛʸʱقǽ ʦول 
عʧ ولاǽة تʶؔاس عʧ مʵاوفه Ǽقʨله " اتʳاه  Senator Cornyn الʻʽʶاتʨر الأمȞȄʛي

وهʨ اتʳاه يʱعلǽ-  Șقʨل Ǽعʠ الॼاحʧʽʲ القانʨنʧʽʽ والʺʛاقʧʽʰ إنه قʙ يʨʢʱر في مʴاكʺʻا 
Ǽالʱأثʛʽ الʺʱʴʺل للʨȞʴمات الأجॽʰʻة والʺʴاكʦ الأجॽʰʻة في تȘʽʰʢ وȂنفاذ القانʨن 

لاتʳاه حॽʁॽʁا، فإنʻي أخʷى أن الʷعʖ الأمȞȄʛي، شʯʽا فʯʽʷا، الأمȞȄʛي. إذا ؗان هʚا ا
ل حالة على حʙة، قǽ ʙفقʙ الʛʢॽʶة بȌॼء على معʻى قʨانʻʻʽا ودسʨʱرنا. وȂذا اسʛʺʱ هʚا  وؗ

                                                 
(1) Id. 
(2) Id. 
(3) Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304, 347 (2002), Lawrence v. Texas, 539 
U.S. 558, 598 (2003). 
(4) Sujit Choudry, “Migration as a new metaphor in comparative 
constitutional law", Ibid, p. 7. 
(5) Confirmation Hearing on the Nomination of John G. Roberts, Jr. to be 
Chief Justice of the United States: Hearing Before the Committee on the 
Judiciary United States Senate, 109th Cong. 200–01 (2005). 
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١٦٦٣ 

الاتʳاه، فȃʛʺا تʙʰأ الʨȞʴمات الأجॽʰʻة في إملاء ما تعॽʻه قʨانʻʻʽا ودسʨʱرنا الʺʛʱʷك، وما 
  )١(أمȞȄʛا. يॼʻغي أن تʨؔن علॽه سॽاساتʻا في

ؗʺا يȑʛ الॼعʠ أن الʶʺاح للʶاǼقة الأجॽʰʻة Ǽالʱأثʛʽ على تفʛʽʶ دسʨʱر الʨلاǽات  
الʺʙʴʱة ʵǽاǼ ʛʡفʛض تفʹॽلات الʺʱʳʺع الأجʰʻي على الʷعʖ الأمȞȄʛي دون مʨافقʱه. 
وʷȄعʛ أنʸار هʚا الʻقǼ ʙالقلȘ مʧ أنه Ǽاسʙʵʱام ساǼقة أجॽʰʻة لʱفʛʽʶ دسʨʱر الʨلاǽات 

الʺȞʴʺة العلॽا في وضع صعʖ. تأثʛʽ فʛض الʦॽʁ والأعʛاف والأفؔار الʺʙʴʱة، فإن 
.ʧʽافقʨʺال ʛʽغ ʧʽʽȞȄʛة على الأمॽʰʻ٢(الأج(  

وهʻاك سʖʰ مʨضʨعي آخʛ وهʨ أنه مʧ مʨʤʻر خارجي، يʛʤʻُ إلى القانʨن على أنه 
 مʛآة لʲقافة ومʱʳʺع معʧʽ، وȃالʱالي فإن اسʙʵʱام الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة مʧ شأنه أن

 ȑادʸʱاق الاقॽʶخلال ال ʧفهʺه إلا م ʧȞʺǽ لا ȑʚن الʨا القانʚام هʛʱم احʙإلى ع ȑدʕي
مʧ الʨاضح أن هʚا قʨȞǽ ʙن هʨ الʴال Ǽالॼʶʻة  )٣(والاجʱʺاعي والʲقافي والॽʶاسي.

  . Moral dimensionللقʹاǽا الʱي لها Ǽعʙ أخلاقي
ʱاسي والॽس ʖانʳǼ Șعلʱوهي ت ʠعॼل بها الʨقǽ ȑʛة أخʳاك حʻل في أن وهʲʺʱي ت

الʨʴار مʧ شأنه أن ǽʹعف الॽʶادة. مʧ خلال أنه ʧȞʺǽ أن ʨȞǽن للقانʨن الأجʰʻي 
أن الاسʷʱهاد  Roger Alfordالʳانʖ الفقهي يȑʛ  وعلىتأثʛʽʰؗ ʛʽ على القانʨن 

Ǽالقʛارات الأجॽʰʻة يʛقى إلى تʟॽʸʵ سلʢة اتʵاذ القʛار "الʺʻاهʹة للأغلॽʰة". للقʛارات 
تʱعارض وجهات نʛʤها مع الʦॽʁ الʺʴلॽة ومʧ غʛʽ الʺʻاسʖ على الأجॽʰʻة عʙʻما 

  الإʡلاق إسʻاد ॽʀʺة دسʨʱرȄة إلى "الآراء العالʺॽة للإنʶانॽة" لʺعارضة الآراء الॽʻʡʨة.
 ʙقʱكʺا انAlberto Gonzalez  ضʨي تقʱة" الȄرʨʱسʙام لـ"الʺقارنة الʙʵʱا الاسʚعلً̒ا ه

، وفي الʨقʗ نفʶه )٤(ع الॽʶاسॽة الأخȐʛ شॽɺʛة الʺȞʴʺة العلॽا وȄغʖʸʱ دور الفʛو 
                                                 

(1) Stephen Yeazell, "When and How U.S. Courts Should Cite Foreign 
Law" (2009). Constitutional Commentary. 1028, p. 50, available at: 
https://scholarship.law.umn.edu/concomm/1028  
(2) Robert J. Delahunty & John Yoo, Ibid, p. 299. 
(3) Pierre Legrand, Comparative Legal Studies and the Matter of 
Authenticity, 1 J. COMP. L. 371, 419 (2006) . 
(4) Gonzales (A.), « US Attorney General », Prepared Remarks of 
Attorney General Alberto Gonzales at the University of Chicago Law 
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١٦٦٤ 

تʙʴث أعʹاء مʳلʝ الʨʽʷخ ضʙ هʚه الʺʺارسة خلال جلʶات الاسʱʺاع تأكʙʽ وʛʡح 
 ʦاكʴʺارات الʛام قʙʵʱاس ʧة مॽرالʙʽالف ʦاكʴʺع الʻف إلى مʙة تهॽɻȄʛʷحات تʛʱمق ʠعॼال

  )١(الأجॽʰʻة لʱفʛʽʶ الʙسʨʱر.
مʧ الʺȞʴʺة العلॽا في  Clarence Thomasوفي هʚا الʨʸʵص أǽʹا ǽقʨل القاضي 

: "نعʦ قʙ يʛغFoster v. Florida ʖالʨلاǽات الʺʙʴʱة عʧ هʚا الأمʛ في قʹॽة 
الʨؔنʛʳس، ʸǼفʱه مʛʷعًا، في أن ǽأخʚ في الاعॼʱار تʛʸفات الʙول الأخȐʛ، لا يॼʻغي 

لهʚه الʺȞʴʺة أن تفعل ذلʥ فʛض أمʜجة أو هʨس أو مʨضات […] للʨʶابȘ القʹائॽة 
  )٢(الأمʧʽʽȞȄʛ. غॼȄʛة على

ولقʙ عʛʰ الॼعʠ عʧ هʚا الأمʛ الʺʱعلȘ بʱقʠȄʨ الॽʶادة Ǽقʨله" إن الʨʵف مʧ أن 
لاء لقȐʨ خارجॽة، مʲل الʛأȑ العام  يʕدȑ الاسʷʱهاد الʺقارن إلى تȄʨʴل الʺʴاكʦ إلى وؗ

  )٣(الʙولي، والʺʤʻʺات الʙولॽة، وحʱى الʨȞʴمات الأجॽʰʻة ".
حʘʽ يȑʛ أن اسʙʵʱام الʨʶابȘ الأجॽʰʻة في  عʧ نقʙ مʺاثل. John Yooوقʙ أعʛب 

 ʦاكʴʺام الȞلأح ʧʽʽȞȄʛالأم ʧʽʻʡاʨʺرة" على "إخʹاع الʙه "القǽʙل ȑرʨʱسʙال ʛʽʶفʱال
  )٤(الأجॽʰʻة والʙولॽة".

  ʗة، قامॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺة للʛʽالآراء الأخ ʧم ʙيʙا إلى أنه في العʹǽأ ʛʽʷǽ اʺؗ
الأحʙاث والʺʵʱلفʧʽ عقلॽًا وتʦȄʛʳ اللʨاȋ الʶʻʳي  مʲل إعʙام -"ॽʁǼاس إجʛاءات الʙولة 

نʛʤت إلى الʶاǼقة  إن الʺȞʴʺةضʙ الأعʛاف الاجʱʺاॽɺة. وʛʰȄز ذلǼ ʥقʨله  -الʺʲلي 
  الأوروॽȃة Ǽاعॼʱارها مʕشʛا للʛأȑ العالʺي ʷǼأن هʚه الʺʶألة".

 ȑʛȄو Yoo ل إلىʨʴʱرة على الʙه القǽʙل Șابʨʶام للʙʵʱا الاسʚه أن هʛʤوجهة ن ʧل  مȞش
  )٥(مʧ أشȞال الاحʛʱام الȑʚ مʧ شأنه تقʠȄʨ الॽʶادة ȞʷǼل فعال.

                                                                                                                       
School, 9 Novembre 2005, available at: 
www.usdoj.gov/ag/speeches/2005/ag_speech_0511091.html.  
(1) Julie Allard& Laura Van den Eynde, op.cit., p.304. 
(2) Foster v. Florida, 537 U.S. 990 (2002)  
(3) Roger P. Alford, Misusing International Sources to Interpret the 
Constituion, 98 Am. J. Int'l L. 57 (2004), p. 59.  
(4) Robert J. Delahunty & John Yoo, Ibid, p.298. 299. 
(5) Ibid. 
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١٦٦٥ 

تʛʽʲ ؗل هʚه الانʱقادات مʵاوف خॽɿة ʷǼأن اسʙʵʱام ساǼقة أجॽʰʻة لʱفʛʽʶ الʙسʨʱر. ومع 
اً: فالʶʺاح للʶاǼقة الأجॽʰʻة Ǽإحʙاث الʺعʻى  ʛؗʱʷفاً مʨن خʨʺقاسʱعاً يॽʺج ʦفإنه ،ʥذل

ي دون مʨافقʱه الʙسʨʱرʵǽ ȑاǼ ʛʡفʛض تفʹॽلات الʺ ʛؗʽالأم ʖعʷي على الʰʻع الأجʺʱʳ
  ــ وأحॽاناً حʱى ضʙ رॼɼاته الʴȄʛʸة.

مʧ خلال رأClarence Thomas  ȑوفي فʛنʶا نʙʳ مفʛدات مʺاثلة لʺا ذʛؗة القاضي 
Ǽقʨله " ʖʳǽ أن نʵʱلʟ مʧ فʛؔة أن هʚه الȄʛʤʻة أو  Georges Vedelذʛؗه الفॽʁه 

ʱال ،ʥه الʺʺارسة أو تلʚأو ه ،ʥة تلǼة شاॽʡاʛقʺǽة في دॽʰʻة أجȄرʨʱة دسʺȞʴاها مʻʰʱي ت
في Ǽعʠ الأحॽان، تʛʰز ؗأحʙث صʛخة في أزȄاء الʺʛأة الʱي انʢلقʗ في مʨʺʳعات 

ولʚلǽ ʥعارض الॼعʠ اسʷʱهاد القʹاة الأجانǼ ʖالقʛارات الأجॽʰʻة ʖʰʶǼ )١(الॽȃʛع ".
.ʖة للقʹاة الأجانॽʡاʛقʨʺǽʙة الॽɺʛʷال ʟنق 

 ȑأʛا الʚه ʙȄʕȄوPeter Berkowitz  لʤǽ ر أنʨʱسʙلل ʧȞʺǽ ʅॽؗ ":ʖʱȞǽ ماʙʻع
ʨʽن في الأمʛ نʨʴ  […]القانʨن الأعلى للॼلاد إذا  ʛؗʽالقʹاة الأم ʛʤʻȄو» ȑرʨʱفقه دس «

"عالʺي" ȞʷǼل مʜʱايʙ وȄعʛʰʱون أنفʶهʚؗ ʦلʥ مʺʲلʧʽ لʨʻع مʧ الʙوائʛ الانʵʱابॽة العابʛة 
ارة أخȐʛ، نʧʴ نʱʻقʙ الॽʰʢعة غʛʽ وॼɻȃ )٢(».للʙʴود الॽʻʡʨة أو حʱى العالʺॽة؟ 

  الʺʻهॽʳة، مʴفʨفة Ǽالʺʵاʛʡ أو انʱهازȄة لهʚه الʺʛاجع الأجॽʰʻة ".
الإشارة إلى القʹاǽا الأمॽȞȄʛة على  Yongكʺا رفʠ رئʝॽ الʺȞʴʺة العلॽا في سʻغافʨرة 

أساس أن الʛʤوف الاجʱʺاॽɺة في سʻغافʨرة مʱʵلفة تʺاما عʧ الʛʤوف في الʨلاǽات 
لأمॽȞȄʛة، حǽ ʘʽقʨل "على هʚا الأساس وحʙه، لʚؗ ʗʶلʥ مʱأثʛًا Ǽالآراء الʺʙʴʱة ا

 ʙʽأن أق ʖʳǽ ʥذل ʧلاً مʙب ʧؔرة لي ولʨؗʚʺة الॽȞȄʛا الأمǽلفة ؗʺا وردت في القʹاʱʵʺال
  )٣(تʴلʽلي للقʹاǽا هʻا Ǽالإشارة إلى الॽʶاق الʺʴلي."

                                                 
(1) Vedel (G.), « Souveraineté et supra constitutionnalité », Pouvoirs, 
1993/67, p. 96, Cité par, Julie Allard& Laura Van den Eynde, Le 
dialogue des jurisprudences comme source du droit Arguments entre 
idéalisation et scepticisme, Les sources du droit revisitées، op.cit., p.306. 
(2) Berkowitz (P.), « Laws of nations », Policy Review, avril-mai 2005, 
p. 78. 
(3) Jack Tsen-Ta Lee, Foreign Precedents in Constitutional Adjudication 
by the Supreme Court of Singapore, 1963-2013, Washington 
International Law Journal, Volume 24 Number 2 4-1-2015, p. 277. 
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١٦٦٦ 

ॽا في رأيها ǼالʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتKristīne Krūma ɿكʺا أبʙت القاضॽة 
 الاسʱعانةالʺعارض في حʦȞ قʹائي تʨʵفها مʧ تʙخل الأمʨر الॽʶاسॽة في مʶألة 

ǼالأحȞام الأجॽʰʻة وخاصة تلʥ الإشارات الʱي تʦʱ لʺʛʳد دعʦ نهج الʜʴب الʺعʻي، تʴʺل 
 ʦʤʻال ʦॽʀو ʙʽة مع تقالȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺارات الʛق Șافʨʱأن ت ʖʳȄها. وʽك فʨȞʷة مॽɺʛش

ʻʡʨة الॽنʨن القانʨؔت ʙالʺقارن ق ȑرʨʱسʙن الʨة إلى القانʺȞʴʺفإن إشارة ال ،ʦث ʧة. ومॽ
  )١(عʛضة لانʱقادات معقʨلة.

وفي سॽاق مʺاثل، يȐʛ أحʙ الॼاحʧʽʲ أن اسʙʵʱام القانʨن الأجʰʻي لʱفʛʽʶ دسʨʱر 
الʱفʨق  -الʨلاǽات الʺʙʴʱة "ǽقʨض الॽʶادة ȞʷǼل ʛʽʰؗ مʧ خلال اسʙʵʱام الأداة الʨحʙʽة 

 ȑرʨʱسʙة -الॽʡاʛقʺǽʙق على الإرادة الʨفʱأن ت ʧȞʺǽ يʱ٢(ال(  
وʴʱȃلʽل الآراء الʱي تʻاولʗ هʚه الʺʶألة نʙʳ أن "الاعʛʱاض على الॽʶادة" ʙʳǽ صʙاه  

خاصة تلʥ الʱي ʙʸǽرها الʺʴافʨʤن في  -في العʙيʙ مʧ الʴȄʛʸʱات الॽʶاسॽة 
ʛة للإشارة إلى أن الʨلاǽات الʺʙʴʱة، فالॼعǽ ʠعʙʺʱ على رواǽات شʽʰهة بȄʛʤʻة الʺʕام

Ǽعʠ أعʹاء الʺȞʴʺة، تʗʴ تأثʛʽ الاسʷʱهاد Ǽالʺʨاد الأجॽʰʻة، ǽقʨضʨن القانʨن 
.ʘʽʰل خȞʷǼ ةॽȞȄʛادة الأمॽʶوال  ʥأن ذل ʧة حقا مʺʤن العʨʻʳǼ بʨʴʸʺف الʨʵال

الʺʴاكʦ الأجॽʰʻة قʙ تقʨم ॽʸǼاغة أحȞامها ȞʷǼل خʘʽʰ مʧ أجل الإضʛار Ǽالʨلاǽات 
  )٣(تʷʱʶهʙ مȞʴʺة أمॽȞȄʛة بهʚا الʦȞʴ.الʺʙʴʱة، على أمل أن 

على سʽʰل الʺʲال، في مقال ردًا على الʱأكʙʽات Ǽأن الʺʴاكScalia  ʦتʻاول القاضي 
حʘʽ صʛح  .)٤(الأمॽȞȄʛة ʖʳǽ أن تʹع في اعॼʱارها الʺعايʛʽ الʙولॽة لʴقʨق الإنʶان

ʺʜًʽا... " وأكʙ مʧ خلاله Ǽأن " القانʨن الʙولي له مȞان في مʴاكʺʻا، ولʻؔه لʝॽ مȞانًا م

                                                 
(1) Dissenting Opinion of Justice Kristīne Krūma in Case No.2008-03-03, 
para.6. 
(2) Roger P. Alford, Misusing International Sources to Interpret the 
Constituion, Ibid,   
p. 59.  
(3) Sujit Choudhry, Migration as a New Metaphor in Comparative 
Constitutional Law in The Migration of Constitutional Ideas, Ibid, p. 3. 
(4) Antonin Scalia, Program V: Commentary, 40 ST. LOUIS U. L.J. 
1119, 1119 (1996). 
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١٦٦٧ 

أنه حʱى عʙʻما تلʳأ الʨلاǽات الʺʙʴʱة إلى "انʱهاك "صادم" للقانʨن الʙولي، [فهʚا] لا 
  ǽعʻʽʻا" ʡالʺا لʦ يʦʱ انʱهاك القʨانʧʽ الʺʴلॽة. ومʹى القاضي في الإشارة إلى ما يلي:

"صॽʴح أنه في حالات قلʽلة جʙًا في الʺاضي الأقل Ǽعʙًا، نʛʤت الʺȞʴʺة العلॽا في  
لʨلاǽات الʺʙʴʱة إلى معايʛʽ "حقʨق الإنʶان" الʙولॽة في تʙʴيʙ ما إذا ؗانʗ أشȞال ا

معʻʽة مʧ العقȃʨة تʱʻهʥ الʱعʙيل الʲامʧ، الʛʤʴǽ ȑʚ "العقȃʨات القاسॽة وغʛʽ العادǽة". 
ولʧؔ هʚا الʻهج، حʱى ضʺʧ نʢاق تॽʰʢقه الʺʙʴود، ؗان قʛʽʸ الأجل وقʙ تʨقف الآن 

  )١(عʧ العʺل ".
 ʙهʷʱادر عام واسʸا الॽة العلʺȞʴʺال ȑأʛة  ١٨١٢بʺȞʴʺال ʝॽه رئॽɾ أوضح ȑʚوال

أن الʶʺاح Ǽأȑ قʨʽد مʧ خارج حʙودنا مʧ شأنه أن ǽعʛض  John Marshallالعلॽا 
 ʙʽع: أنا أقف في تقلǼوتا ،ʛʢʵادة الأمة للॽسJohn Marshall  اتʛʺتʕʺالǼ ʖأرح

ॼʱادلʨا الأفؔار والʺعلʨمات الʺفʙʽة، الʙولॽة... حʧȞʺǽ ʘʽ للقʹاة مʧ مʱʵلف الʰلʙان أن ي
وʻȞʺȄهʦ، مʧ خلال الارتॼاȋ مع زملائهʦ في القانʨن، تعʜȄʜ شعʨرهǼ ʦالʛؔامة 
والاسʱقلال. ولʧؔ، في الʴʱلʽل الأخʛʽ، نʧʴ قʹاة الǽʙʺقʛاॽʡات الأمॽȞȄʛة خʙم 

حʛار لʷعʻʰا.... نʧʴ لʻʶا ؗهʨʻتًا دولॽًا مʨʵلاً Ǽفʛض ʦॽʀ فʨق وॽʻʡة على مʨاʻʽʻʡا الأ
والʺʱʶقلʧʽ.... لʨ ؗانʗ "الأعʛاف الʙولॽة" تʛʢॽʶ على أسلافʻا، لʺا ولʙت الǽʙʺقʛاॽʡة 

.ʧʽʱȞȄʛا في الأمʻ٢(ه(  

  المطلب الثالث
  على جودة وانتقائية الأحكام الحجة المتعلقة بالتأثير

 ʛʹة تॽʰʻة الأجॽالقʹائ ȘابʨʶالǼ هادʷʱأن الاسǼ ة القائلةʛؔة على الفʳʴه الʚه ʜؔتʛت
ʳǼ ز علىʛؔف الʢة " قॽانȞإمǼ نʨعʱʺʱأن القʹاة يǼ Șعلʱي ʥذل ʛʽʶام، وتفȞدة الأحʨ

 )٣(، وعلي أساس الʺقارنة العʨʷائॽة”result-driven cherry picking“أساس الʱʻائج 
haphazard comparativism ة فيʙʴʱʺات الǽلاʨقʹاة ال ʝॽرئ ʛʽʰتع ʙوعلي ح ،

                                                 
(1) Ibid. at 1121. 
(2) Ibid. at 1122 
(3) Roger P. Alford, Misusing International Sources to Interpret the 
Constitution, Ibid, p.64. 
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مȞȄʛي، "ʥʻȞʺǽ أن تʙʳ أȑ شيء تʙȄʛه [في جلʶات الاسʱʺاع مʧ قʰل مʳلʝ الʨʽʷخ الأ
فقʙ لا تʙʳ ذلʥ في قʛارات فʛنʶا أو إʢǽالॽا، بل في قʛارات  )١(القانʨن الأجʰʻي].

  )٢(الʨʸمال أو الॽاǼان أو إنʙونॽʶॽا أو في أȑ مȞان.
ʛؗذScalia  لȞʷǼ ن الʺقارنʨالقانǼ ونʙهʷʱʶǽ ةॽʰʻاد أجʨن مʨمʙʵʱʶǽ ʧيʚأن القʹاة ال

ʽʴǼ ،قائيʱن انʨم القانʙʵʱʶا نʻة، فإنॽʹله القʨد القʹاة أن تقʨعلى ما ي Șافʨما يʙʻع" ʘ
الأجʰʻي، وعʙʻما لا يʱفȘ لا نʙʵʱʶمه". وهʨ الأمʛ الǽ ȑʚعʻي أن الاسʷʱهاد ǼالأحȞام 

 ʖلاعʱالا للʳح مʱفǽ ةॽʰʻالأج“lends itself to manipulation.”  
 Printzانॽة الفʙʽرالॽة في قʹॽة على الإشارة إلى الʺȞʴʺة الألʺ Scaliaولقʙ اعʛʱض

)٣( ʧم ʦغʛر، على الʨʱسʙال ʛʽʶلʺهʺة تف ʖاسʻم ʛʽل الʺقارن غʽلʴʱأن ال " ʖʱؗ ماʙʻع
  )٤(أنه ؗان Ǽالॼʢع وثȘʽ الʸلة ʱȞǼابʱه ".

أن الاسʱعانة ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة قʨȞǽ ʙن ॽɾه Ǽعʠ الʱلاعʖ مʧ جانʖ  وȑʛȄ أǽʹا
 ʚأخǽ ʙا قʚاضح أن هʨال ʧادر، القʹاة، ومʸʺار الॽʱرة في اخʛʰم ʛʽة غॽقائʱل انȞش

حʖʶ الاخʸʱاص أو حʖʶ الʙʻʰ، عʧ عʺʙ أو عʧ غʛʽ قʙʸ، وهʨ ما عʛʰ عʻه في 
Ǽقʨله " إن اسʴʱʹار قانʨن غʖȄʛ عʙʻما يʱفRoper v. Simmons  Șرأǽه في قʹॽة 

مع تفʛʽؔ الʺʛء وتʳاهله ʵǼلاف ذلʥ، لا ǽعʙ قʛار عقلاني، بل هʨ سفʢʶة 
sophistry.")٥(  

Ǽأن "مʻاقʷة الʺȞʴʺة لهʚه الآراء الأجॽʰʻة (مʳʱاهلة، Ǽالॼʢع،  Scaliaأخʛًʽا، صʛح
العʙيʙ مʧ الʰلʙان الʱي أǼقʗ على الʛʤʴ الʻʳائي على اللʨاȋ) هي Ǽالʱالي أحȞام لا 

في الʨاقع "قʛارات خʛʽʢة،" Ǽʺا أن هʚه الʺȞʴʺة... لا يॼʻغي أن تفʛض  -معʻى لها" 

                                                 
(1)Chief Justice Roberts at his confirmation hearings, transcript, available 
at: http://transcripts.cnn.com/TRANSCRIPTS/0509/13/se.04.html. 
(2) Repeated at Confirmation Hearing on the Nomination of John G 
Roberts Jr to be Chief Justice of the United States, 2005, 109th Congress 
200, 200-201. 
(3) Printz v. United States, 521 U.S. 898, 921 n. 11 (1997). 
(4) Printz, 521 U.S. 898. at 921 n.ll. 
(5) Roper v. Simmons, 125 S. Ct. 1183, 1228 (2005  ) . 
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١٦٦٩ 

ʜاجॽة، أو الʙʰع، أو مʨضة أجॽʰʻة على الأمʧʽʽȞȄʛ" هي إشȞالॽة أحȞامًا أجॽʰʻة الʺ
  )١(كʛʽʰة.

أنه إذا سʺح للقʹاة Ǽالاعʱʺاد  John Roberts Jrوقʙ لاحȎ رئʝॽ الʺȞʴʺة العلॽا 
 ȄʛʴǼarbitrarilyة على الʨʶابȘ الأجॽʰʻة، فهʻاك مʽل إلى الاسʷʱهاد ȞʷǼل تعʶفي 

cite ةॽʸʵʷال ʦهʛʤالح وجهات نʸارات لʛقǼ.)٢(  
 ʛȄʛʰʱقاء" لʱة في الانغʺاس في "الانȄʛʴن للقʹاة الʨȞॽس ،ʨȄارʻʽʶا الʚل هʲوفي م

  قʛاراتهʦ بʙلاً مʧ الانʛʵاȋ في تʴقȘʽ صارم في الʨʶابȘ الʺʴلॽة.
 ȑʛي ʥلʚ أنه وحʱى الآن، نʛʷت الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة مʸادر  Roger Alfordوؗ

نʸار الʨʴار فʷلʨا في وضع نȄʛʤة ؗاॽɾة أجॽʰʻة ȄʛʢǼقة انʱقائॽة ومʶʱاهلة وأن مʧ أ
.ʦهʳهʻ٣(ل(  
 ȑʛȄوMichael Ramsey  قʨقʴال ʛȄʨʢʱاء لʢة غǼاʲʺǼ ةॽʰʻاد الأجʨʺام الʙʵʱأن اس

الʱي تʱʵارها وتفʹلها مʨʺʳعات الʹغȌ ولʷʱʶǽ ʧهʙ القʹاة إلا Ǽالʶلʢات الأجॽʰʻة 
نفʶه بʨاسʢة القاضي وتʦ الʱعʛʽʰ عʧ هʚا القلȘ  )٤(الʺʻاسॼة لهʦ تفʹॽلاتهʦ الॽʸʵʷة.

John Roberts  ةʢلʶل الʨك حʨȞʷة الʷاقʻاع، ومʺʱة اسʶاء جلʻة“أثʙʽالʺق ʛʽغ ”
لʱأسcherry-picking  ʝॽالʱي سʧȞʺʱʽ القاضي مʧ احʱؔارها بʚهاǼه إلى قʢف الʛؔز 

  )٥(آرائه الʵاصة.

                                                 
والتي انتهت  ٢٠٠٣في عام  Lawrence v. Texasقضية Scaliaالقاضي يقصد هنا  (١)

المحكمة من خلالها إلى أن قوانين الولايات الأمريكية التي تجرم اللواط بين البالغين الراغبين 
  غير دستورية.

(2) M.C. Rahdert, Comparative Constitutional Advocacy, 56 AM. U. L. 
R. 553 (2007), Cited in , K.G. Balakrishnan,Ibid,p.5.  
(3) Roger P. Alford, « In search of a theory for constitutional 
comparativism », UCLA L. Rev., 52, 2005, p. 639, p. 641‑642, p. 644, p. 
713, Cité par Julie Allard& Laura Van den Eynde ,op.cit.,p. 303. 
(4) Julie Allard & Laura Van den Eynde ,op.cit.,p.304. 
(5) Audition de confirmation de la nomination de John G. Roberts, Jr. 
devant le comité judiciaire du Sénat, 109th Cong., 2005, disponible à 
l’adresse www.gpo.gov/fdsys/search/pagedetails.  
action?granuleId=&packageId=GPO-CHRG-ROBERTS, p. 200‑201 .  
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 ȑʛكʺا يRan Hirschl  ة هي على الأقلॽʰʻالأج Șابʨʶة إلى الॽɺʨʢأن "الإشارة ال
أنه  ʣThiruvengadamاهʛة سॽاسॽة Ǽقʙر ما هي ʣاهʛة قانʨنॽة"، وهʨ ما عʛʰ عʻه 

"غالॼًا ما تʶاعʙ الاخॽʱارات الॽʶاسॽة للقʹاة في تفǼ ʛʽʶعʠ خॽاراتهʦ القانʨنॽة، لا 
سॽʺا ॽɾʺا يʱعلǼ Șʺا إذا ؗان سʦʱʽ الʱعامل مع القانʨن الʺقارن وما هʨ القانʨن الʺقارن 

  )١(”.الʖʳǽ ȑʚ الʱعامل معه
جʙيǼ ʛالʛؗʚ أن هʚه الʳʴة تʙʳ صȑʙ لها خارج الʨلاǽات الʺʙʴʱة أǽʹا، فقʙ وصف 

Yash Ghai  ةॽʰʻا الأجǽالقʹاǼ عانةʱنج في الاسʨؗ نجʨه ʦاكʴه مʱعॼات ȑʚهج الʻال
Ǽأنها غʛʽ مʶʱقة للغاǽة؛ وʦʱȄ الاسʻʱاد إلʽها عʙʻما تʙعʦ الʺʨقف الȑʚ تفʹله الʺȞʴʺة، 

  )٢(ॼʱارها غʛʽ ذات صلة".وȂلا فʦʱʽʶ رفʹها Ǽاع

 المطلب الرابع
الأحكام إصدار وتكلفةالحجة المتعلقة بالهوية الدستورية للمحكمة   

 uneمʧ الʺلاحȎ في الفقه الأجʰʻي أن هʻاك انʱقادات تʨجه على أساس يʱعلǼ ȘالهȄʨة 
critique identitaire  يʱال ʦاكʴʺعة الʨʺʳماج في مʙة والانʺȞʴʺأصالة الǼ ةʛʡاʵʺوال

  )٣(يʦʱ اجʛاء الʺقارنات معها.

                                                 
(1) JEHOSH PAUL, As courts look for light from foreign jurisprudence, 
they can refuse to be blown off by it , August 1, 2022, available at: 
https://theleaflet.in/as-courts-look-for-light-from-foreign-jurisprudence-
they-can-refuse-to-be-blown-off-by-it  /  
(2) Yash Ghai, Sentinels of Liberty or Sheep in Wolfs Clothing? Judicial 
Politics and the Hong Kong Bill of Rights, 60 MoD. L. REv. 459, 479 
(1997), Cited in , Saunders, Cheryl (2006) "The Use and Misuse of 
Comparative Constitutional Law (The George P. Smith Lecture in 
International Law)," Indiana Journal of Global Legal Studies: Vol. 13: 
Iss. 1, Article 2., p. 67, available at: 
https://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/vol13/iss1/2  

أن القاضي الدستوري في حالة استعانته  F. JACQUELOTفي هذا الخصوص يقول  (٣)
 بالأحكام القضائية الأجنبية فإنه يجازف هنا بالظهور على أنه " مؤلف رواية كتبها آخرون "

l’auteur d’un roman dont le début a été écrit par d’autres" « ويري أن عملية
  المقارنة تطمس هوية القاضي ويفقدون منطقهم الخاص عندما يتم تداول الحلول.

F. JACQUELOT, « L’ambivalence du recours au droit comparé par le 
juge constitutionnel », p. 158-159, Cité par, Josselin Rio,op.cit., p. 64. 
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. فعʙʻما واجه الأدلة ١٩٨٨مʨقفاً قȄʨاً ʷǼأن هʚه القʹॽة في عام  Scalia اتʚʵ القاضي
الʱي تʗʰʲ الॽɿॽؔة الʱي تʛʤʻ بها الʙول الأخȐʛ إلى عقȃʨة الإعʙام، ʖʱؗ: "علʻʽا ألا 

هʚا الʺʨقف  Breyer ناقʞ القاضي .)١(نʶʻى أبʙاً أنʻا نʛʷح دسʨʱر الʨلاǽات الʺʙʴʱة"
، ووافȘ على "أنʻا نفʛʶ دسʨʱرنا، ولʝॽ دسʨʱر الʙول الأخȐʛ، وقʙ تʨؔن ١٩٩٧في عام 

هʻاك اخʱلافات سॽاسॽة وȞॽʂلॽة ذات صلة" بʧʽ الأنʤʺة القانʨنॽة الأجॽʰʻة وتلʥ الʵاصة 
  Ǽالʨلاǽات الʺʙʴʱة.

ʚلʥ أصʛ قʹاة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʛوسॽة في ʱؗاǼاتهʦ على اسʱقلالॽة  الʺȞʴʺة في وؗ
بʻاء مʨاقفها ورفʹʨا فʛؔة اسʱعارة الʺȞʴʺة لهʚه الʺʨاقف مʧ الʵارج. إذا ؗان هʻاك 
تʷاǼه بʧʽ مʨقف الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʛوسॽة ومʨقف الʺʴاكʦ الأجॽʰʻة، فʦʱʽʶ تفʛʽʶه 
على أنه "نفʝ الʻهج" أو "Ȅʛʡقة تفʛʽؔ مʨازȄة" ولʧؔ لʝॽ على أنه اتॼاع ساǼقة 

 )٢(أجॽʰʻة.
ا دورًا في الʳʴج الإجʛائॽة الʺʹادة. ؗʺا   ً́ ǽعة أʡقاʱʺهادات الʷʱالاس ʅॽتؔال ʖتلع

 ʙي قʰʻن الأجʨل القانʨح ʖاسʻʺال ʘʴॼأن ال ʧم ʦغʛهي أنه على ال ʛʤʻا، وجهة الʻه
ʨȞǽن مʺȞً̒ا، إلا أنه غالॼًا ما ʨȞǽن مȞلفا وʱʶȄغʛق وقʱا Ȅʨʡلا. ولؔي يʧȞʺʱ أȑ قاض 

 Șقائʴى على الʱل حʨʸʴال ʧه، مʱه، وثقافʱʽʻȃو ،Ȑʛولة أخʙل ȑرʨʱسʙام الʤʻة للॽالأساس
  )٣(وتارʵȄه، وعʺلॽاته ȞʷǼل صॽʴح، فإن ذلʥ يʢʱلʖ وقɦًا وجهʙًا ونفقات ʛʽʰؗة.

                                                 
(1) Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815, 869 (1988.  )  

، أشارت المحكمة الدستورية الروسية ست مرات فقط إلى ٢٠١٣وحتى عام  ١٩٩١منذ عام  (٢)
ألف قرار. للمزيد من الاطلاع حول هذه القضايا  ١١سوابق المحاكم الأجنبية، من بين أكثر من 

خلال آراء قضاتها راجع  التي أشارت خلالها المحكمة الدستورية الروسية لسوابق أجنبية من
  الأحكام التالية:

Separate opinion of Justice Anatoliy Kononov to Judgment 25 April 
2001 No 6-P. Separate opinions of Justice Anatoliy Kononov to 
Judgment 30 October 2003 No 15-P and Judgment 16 June 2006 No 7-
P., Separate opinion of Justice Gadis Gadgiev to Judgment 14 November 
2005 No 10-P. See: Sergey Belov, Ibid.  
(3) Ernest A. Young, Foreign Law and the Denominator Problem, 119 
HARV. L. REV. 148 (2005), 165-66, Cited in, Ganesh Sitaraman, The 
Use and Abuse of Foreign Law in Constitutional Interpretation, 32 
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 ʦاكʴʺالإشارات إلى ال ʧم ʙيʙعلى الع ȑʨʱʴǽ ʦȞار حʙا الإشارة إلى أن إص ً́ ǽأ ʧȞʺȄو
ʙلاً مʧ اتॼاع "الأسلʨب الأجॽʰʻة لʝॽ جهʙًا Șʴʱʶǽ الإنفاق على أȑ حال، لأنه ب

في الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة، سʨȞॽن مaristocratic mode ” ʧ“ الأرسʱقʛاʡي"
  .)١(الأهʦ أن نʨؔن شفافʷǼ ʧʽأن الʳʴج الॽʶاسॽة الفعلॽة الؔامʻة وراء القʛار الʺعʻي

 المبحث الثاني

  الاتجاه المؤيد لاستعانة القاضي الدستوري الوطني 
  توري المقارن بأحكام القضاء الدس

على الʠॽʁʻ مʧ الʳانʖ الʺعارض لاسʱعانة القاضي الʙسʨʱرǼ ȑأحȞام القʹاء 
.ʛا الأمʚه ʙȄʕالفقه والقʹاء ي ʧا مॼاك جانʻالʺقارن، ؗان ه ȑرʨʱسʙال  

 ʛالآخ ʖانʳفعلى ال ʧاك مʻأن ه ʙʳفي ن ʙʽة مفॽʰʻاد الأجʨʺالǼ هادʷʱون أن الاسʙؗʕي
Ȟʺǽ ʦهʻʽب ʧم :ȑرʨʱسʙال ʛʽʶفʱا الॽة العلʺȞʴʺفي ال ʧʽقǼاʶالقʹاة ال ʛؗʚا أن نʻʻ

)، Breyer، Kennedy، Bader-Ginsburg، Day O’Connorمʲل ( الأمॽȞȄʛة
  الʚيʧ عʛʰوا عʧ وجهة نʛʤهʦ في الأحȞام والʺʕتʺʛات.

Ǽأنه لا ʨʳǽز تفʛʽʶ الʙسʨʱر Ǽʺعʜل عʧ الفهʦ الʶائʙ لȐʙ  ةوقʙ اعʛʱف العʙيʙ مʧ القʹا
 ʛقʺǽʙول الʙال ʦʤمع ʧم ʝȞها. بل على العʛʽʶتف ʧʽعʱي يʱألة الʶʺأن الʷǼ Ȑʛة الأخॽʡا

ذلʥ، فإن تفʛʽʶ الʙسʨʱر ʖʳǽ أن يʕخǼ ʚعʧʽ الاعॼʱار تلʥ الʺعارف الʱي تʦ تʙʴيʙها 
  )٢(في تȃʛʳة الʙول الǽʙʺقʛاॽʡة.

أن تȃʛʳة الʺʴاكʦ الأخȐʛ قʙ "تلقي ضʨءً تॽًʰȄʛʳا على عʨاقBreyer  ʖلاحȎ القاضي
ʱʵʺل الʨلʴة".ال ʛؗʱʷة مॽنʨلة قانȞʷʺ٣(لفة ل(  

                                                                                                                       
Harvard Journalof Law & Public Policy. 653 (2009),p.661.available at: 
https://scholarship.law.vanderbilt.edu/faculty-publications/937.  
(1) John O. McGinnis, Foreign to Our Constitution, 100 NW. U. L. REV. 
303, 329 (2006),available at: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=790945  
(2) Jānis Pleps, Foreign precedents in the case-law of the Latvian 
Constitutional Court, EUROPEAN JOURNAL OF PUBLIC MATTERS 
No. 1/2017, p. 23. 
(3) Printz v. U.S., 521 U.S. 898, 977 (1997) (Breyer, J., dissenting). 
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 Ȏلاحǽ ،اʚȞوهBreyer .ابهة تʺاماʷʱائل مʶʺال ʠعǼ ة فيॽʰʻالأج ʦاكʴʺة الʛʤأن ن" ،
وقʙ رأت ؗل مȞʴʺة أو افʛʱضʗ أن تلʥ الʺعايʛʽ تʶʺح بȘʽʰʢʱ عقȃʨة الإعʙام نفʶها. 

  )١(وȃالʱالي يȑʛ أن وجهات نʛʤهʦ مفʙʽة حʱى وȂن لʦ تʧؔ ملʜمة."
القاضي ǼالʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب افॽʁȄʛا الغʛض مAckermann  ʧووصف 

اللʨʳء للأحȞام الأجॽʰʻة أنه ʲʺǼاǼة " ʘʴǼ عʧ الʺعلʨمات أو الʨʱجॽه أو الʨʱضॽح أو 
 ʛȄʨʻʱي الʱحenlightenment  ا على الأفؔارʴʱفʻعل القاضي مʳǽ ȑʚال ʛالأم ʨوه

Ǽقʨله " أود أن أقʨل إنʻي أفهBryer  ʦ، ونفʝ الʻهج يʙعʺه القاضي الأمȞȄʛي)٢(الʙʳيʙة 
أن القاضي لا ॽʢʱʶǽع قʛاءة ؗل شيء. ولʧؔ إذا وجʙ الʺʴامʨن قʹॽة أجॽʰʻة مʛʽʲة 
للاهʱʺام ومفʙʽة، وȂذا أشاروا إلى هʚه القʹॽة، فʺʧ الʺʛجح أن ǽقʛأها القʹاة 

.ʙʽا جʚأن ه ʙقʱمة. أعʜقة ملǼاʶؗ ʝॽول ،ʛؔاء للفʚنها ؗغʨمʙʵʱʶȄ٣(و(  
 ʛʰعǽ اʺ عʧ دعʦ هʚا الʻهج أǽʹا Ǽقʨله أن الʻهج القʹائي  Saunders Cherylوؗ

الʺقارن ʧȞʺǽ أن ʻʺǽح القʹاة نʛʤة ثاॼʀة لأحȞامهʦ وʶȄاعʙهʦ على القʹاء على 
  .)٤(الʱفʹॽلات الॽʸʵʷة

كʺا عʛʰ القʹاة الانʳلʜʽ عʧ وجهة نʛʤ مʺاثلة في هʚا الʨʸʵص مʧ ذلʥ ما ذʛؗته 
الاسʱعانة ǼالأحȞام الأجॽʰʻة مʺا ʳǽعلها أكʛʲ فائʙة  عʙʻ سʕالها عʧ فائʙةArdenالقاضॽة 

 ʦȞʴال ʧʽب ʛʽʰؗ قʛاك فʻلها " هʨقǼ ʗأجاب Ȑʛعة الأخʻادر الʺقʸʺال ʧها مʛʽغ ʧم
 ʦʱي ʦȞʴار أو الʛق في أن القʛا الفʚه ʛهʤȄدة، وʙʴة مॽʹقǼ Șعلʱلا ي ȑʚوالʺقال وال

 tested inوقʙ اخʛʰʱ في الʻار اسʙʵʱامه لʱغʛʽʽ حقʨق الأفʛاد وȃالʱالي فله تأثʛʽ واضح 
the fire ام الفعليʙʵʱالاس ȘȄʛʡ ʧ٥(ع(.  

                                                 
(1) Knight v. Florida, 528 U.S. 990 (1999) (Breyer, J., dissenting). 
(2) Laurie H Ackermann, ‘Constitutional Comparativism in South Africa: 
A Response to Sir Basil Markesinis and Jörg Fedtke’ (2005) 80 Tulane 
Law Review 169, 183. 
(3) Norman Dorsen, ‘A conversation between U.S. Supreme Court 
justices’ (2005) 3(3) International Journal of Constitutional Law 524. 
(4) Cheryl Saunders, ‘Comparative Constitutional Law in the Courts: Is 
There a Problem?’ in Jane Holder and Colm O'Cinneide (eds), Current 
Legal Problems (Vol 59, Oxford University Press 2006). 
(5) Interview with The Rt. Hon. Lady Justice Arden, Lord Justice of 
Appeal (Royal Courts of Justice, London, 7 December 2011), Cited in, 
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ǼالʺȞʴʺة العلॽا الانʳلȄʜʽة Ǽقʨله " إن الفقه  Manceوقʙ عʛʰ عʧ ذلʥ أǽʹا القاضي 
 ʖانʨʳل ال الأجʰʻي ʥʴʻʺǽ رؤȑ وʶȄاعʙ على ضʺان أنʥ فʛؔت في ؗل شيء وؗ

بʚات الʺȞʴʺة Collinsالقاضي  ، وهʨ نفʝ الʻهج الȑʚ اتॼعه)١(الʺʱʴʺلة للʺȞʷلة "
والǽ ȑʚعʙ أكʛʲ القʹاة حʺاسا في اسʙʵʱام الأحȞام الأجॽʰʻة في القʹاǽا الʺعʛوضة 
علॽه وذلǼ ʥقʨله " مʧ الʺفʙʽ فقȌ أن أرȐ، في صॽاغة اسʱʻʱاجاتي، ʅॽؗ فعل الآخʛون 

 لʝॽ فقȌ حʘʽ تʨجʙ فʨʳات... لأنه هʻاك أȑ شيء ʧȞʺǽ الʱعلʦ مʻه. كانذلʥ وما إذا 
مʧ الʻاحॽة الȄʛʤʻة لا تʨجʙ فʨʳات أبʙا، وهʚا الأمʛ سʶॽاعʙك لȐʛʱ فقȌ ما الʳॽʱʻة 

  )٢(الʱي تʨصلʨا إلʽها.
أن اسʙʵʱام القانʨن الأجʰʻي هʨ جʜء أساسي مʧ الॽʁادة  KennedyوȑʛȄ القاضي 

الأخلاॽʀة الأمॽȞȄʛة في العالʦ لأنه ʧȞʺǽ أن ʶǽاعʙ في الʱعʛʽʰ عʧ "مفهʨم مʨحʙ لʺا 
ة  أنه يȑʨʢʻ فقȌ على Ginsburgوتعʱقʙ القاضॽة )٣(الʛؔامة الإنʶانॽة".  تعॽʻه "الʺʷارؗ

."ʦهʻم ʦعلʱوال ʧȄʛ٤(مع الآخ(  
وفي نʙوة عقʙتها جامعة أوهايʨ الأمॽȞȄʛة اسʱʹافʗ خلالها القاضॽة الأمॽȞȄʛة 

Ginsburg ةॽʰʻهادات الأجʷʱل الاسʨها حʽال إلʕه سॽجʨت ʦة تॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺالǼ 
 ʧى مʱس وحʛʳنʨؔال ʧا مʛًخʕرت مʙي صʱة الʳʹؗل ال ʦاحة لا أفهʛʸǼ أنا" ʗفأجاب

                                                                                                                       
Hélène Tyrrell, The Use of Foreign Jurisprudence in Human Rights 
Cases before the UK Supreme Court,2014, p.213. 
(1) Interview with The Rt. Hon. Lord Mance, Justice of the United 
Kingdom Supreme Court (The Supreme Court, London, 6 December 
2011), Cited in, Hélène Tyrrell,Ibid, p.214. 
(2) Interview with The Rt. Hon. Lord Collins of Mapesbury, retired 
Justice of the United Kingdom Supreme Court (The Supreme Court, 
London, 22 May 2012, Cited in, Hélène Tyrrell,Ibid, p.214. 
(3) Jeffrey Toobin, Swing Shift, NEW YORKER, Sept. 12, 2005, at 50., 
Cited in, Ganesh Sitaraman,Ibid, p. 655. 
(4) Ruth Bader Ginsburg, Assoc. Justice, U.S. Supreme Court, Remarks 
at the 99th Annual Meeting of the American Society of International 
Law: "A decent Respect to the Opinions of [Human]kind": The Value of 
a Comparative Perspective in Constitutional Adjudication (Apr. 1, 
2005), available at http://www.asil.org/ 
events/AM05/ginsburgO5O4Ol.html.  
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Ǽعʠ زملائي حʨل الإشارة إلى القانʨن الأجʰʻي" وأوضʗʴ رأيها قائلة " جارتʻا في 
الʷʺال، ʙʻؗا... هي مȞʴʺة علॽا مʛʽʲة للاهʱʺام للغاǽة. رȃʺا يʦʱ الاسʷʱهاد بها على 

ʴʺال ʧارج مʵاق أوسع في الʢن ʧل :ʙواح ʖʰʶل ʙقʱة، أعʙʴʱʺات الǽلاʨا في الॽة العلʺȞ
 ʧʽʽنʨقان ʖجان ʧم ʗلʯأنها س ʗʴوأوض ،"ʧȄʛع للآخʺʱʶت ʦإذا ل ʥॽاع إلʺʱالاس ʦʱي
Ǽالʵارج هʚا الʕʶال " نʧʴ في بلʙنا نʱʶلهʦ نʺʨذج الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة. 

تʛʽʷ أبʙًا إلى قʛاراتʻا. ألʝॽ لʙيʻا ما ونʧʴ نʛʽʷ إلى قʛاراتʦؔ. لʧؔ الʺȞʴʺة العلॽا لا 
  )١(نʶاهǼ ʦه؟"

واسʱؔʺلʗ حʙيʲها خلال الʙʻوة قائلة " ولʧؔ هʻاك العʙيʙ مʧ الأنʤʺة الʱي يʦʱ الʱعامل 
ة، وتʛʤʻ قʹاǽا مʺاثلة. لʺاذا لا نʛʤʻ إلى حʦȞ القاضي  ʛؗʱʷʺال ʦॽʁال ʦقاسʱن ʧʴمعها ن

  )٢(ها مقالة قانʨنॽة ʰʱؗها أسʱاذ جامعي ؟القادم مʧ الʵارج بʻفʝ الʶهʨلة الʱي نقʛأ ب
 ʙؗʕوتREBECCA LEFLER  لةʺؔʱمها لʙʵʱʶة وتॽʰʻالأج ʦاكʴʺارات الʛة قॽʺأه

وتʧʽʶʴ عʺلॽة صʻع القʛار القانʨني الʵاصة بها. وتعʛʰ عʧ ذلǼ ʥقʨلها " Ǽʺا أن 
ʺॽع الʨʻؔʱلʨجॽا تʳعل نʛʷ الʺعلʨمات أكʛʲ ؗفاءة على نʨʴ مʜʱايʙ، فإن الʺʴاكʦ في ج

أنʴاء العالʦ، مʧ خلال أحȞامها وآرائها، تȋʛʵʻ في خʢاب حʨل القʹاǽا القانʨنॽة 
  )٣(الʺهʺة".

 ʗʷناق ʙوقClaire L’Heureux-Dubé  علقةʱʺة الʛاهʤه الʚهادهʷʱالاسǼ  امȞأحǼ
الʺʴاكʦ الأجॽʰʻة وعʛʰت عʧ ذلǼ ʥقʨلها: إن تʨʢر فقه حقʨق الإنʶان، على وجه 

ȞʷǼ لʨʴʱح يॼص، أصʨʸʵعة واسعة الʨʺʳلع القʹاة إلى مʢʱار. يʨإلى ح ʙايʜʱل م
مʧ الʺʸادر في قانʨن حقʨق الإنʶان عʙʻما ǽقʛرون ॽɿॽؗة تفʛʽʶ دساتʛʽهʦ والʱعامل 

                                                 
(1) Stephen Yeazell, Ibid" p. 59-60.  
(2) Ibid, p. 73 
(3) REBECCA LEFLER, A COMPARISON OF COMPARISON: USE 
OF FOREIGN CASE LAW AS PERSUASIVE AUTHORITY BY THE 
UNITED STATES SUPREME COURT, THE SUPREME COURT OF 
CANADA, AND THE HIGH COURT OF AUSTRALIA, Southern 
California Interdisciplinary Law Journal [Vol. 11:165,2001 , p.168 , 
available at: 
https://gould.usc.edu/why/students/orgs/ilj/assets/docs/11%20Lefler.pdf  
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 ʦعʹهǼ ن فقهʨʷاقʻȄؤون وʛقǽ ʦفإنه ،ʛʰوأك ʛʰأك ʙلى حȂة. وʙيʙʳلات الȞʷʺمع ال
  )١(الॼعȞʷǼ ʠل مॼʱادل.

ʙʵʱʶǽم للʱأثʛʽ على الʺʛʷع ʷǼأن وجʨد حلʨل  وȑʛȄ جانʖ أن اسʙʵʱام القانʨن الʺقارن 
أكʛʲ ملاءمة في الʵارج، وȃالʱالي فإن مʶألة الاسʱعانة ǼالأحȞام الʙسʨʱرȄة الأجॽʰʻة 
ʨȞǽن مʧ شأنه تॽʰʻه الʺʛʷع إلى ضʛورة الʙʱخل مʧ جانॼه مʧ أجل لȄʨʢʱع القانʨن 

ʦلهʱاس ʙفعال. فق ʛʽلة أو غȄʨʡ ةॽʻة زمʛʱه فॽعل ʛم ȑʚضعي الʨال  ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺال
  )٢(على سʽʰل الʺʲال جʨدة الȄʛʷʱع مʧ الʺȞʴʺة الأوروॽȃة لʴقʨق الإنʶان.

 Șعلʱي تʰʻالأج ȑرʨʱسʙام القʹاء الȞام أحʙʵʱإن اس ȑʛʤوجهة ن ʧل مʨالق ʧȞʺȄو
ʶʺǼألة الʜʽʽʺʱ بʧʽ الʱأثʛʽ الʧȞʺǽ ȑʚ أن تʙʴثه القʛاءة الʢॽʶॼة والاسʙʵʱام الإʳǽابي 

ʨاءة. وهʛه القʚله القاضي. لهʨقǽ أه القاضي وماʛقǽ ما ʧʽق بʛف  
 Șابʨʶع إن الʺʳǽ أن الؔل ʙʳألة نʶʺه الʚة في هॽة والقʹائॽالعة الآراء الفقهʢʺȃو
القʹائॽة الأجॽʰʻة لʝॽ لها وزن قانʨني والاسʴʱʹار لها لʝॽ له سʡ ȐʨاǼع غʛʽ رسʺي 

ॽʰʡعة اخॽʱارȄة غǼ  ʛʽالॼʶʻة للقاضي الȑʚ يॽɾ ʛʤʻه، وȃالʱالي ʧȞʺǽ القʨل Ǽأنها ذات
  رسʺॽة. 

 Șابʨʶفي ال ʛʤʻالǼ ȑرʨʱسʙام على القاضي الʜʱال ȑاك أʻه ʝॽم لʙا على ما تقॼʽتʛوت
 ȑرʨʱدس ʠȄʨأو تف ʟॽخʛʱي بʻʡʨع القاضي الʱʺʱة، ولا يॽʰʻة الأجȄرʨʱسʙة الॽالقʹائ

نʨن لاسʙʵʱام القانʨن الʺقارن، وʤȄل القʹاة أحʛارا في اسʙʵʱام أو عʙم اسʙʵʱام القا
 ʧʽȃن الʺقارن وʨالقان ʦفه ʧʽفارق ب ʙجʨقة يॽʁʴه، وفي الǼ ʦل علʺهʸات ȑʚالʺقارن ال

  اسʙʵʱامه.

وهʦ مʧ -وتأكʙʽا على ذلʥ نʙʳ رئʝॽ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب افॽʁȄʛا وقʹاتها  
 ʦامهȞة في أحॽʰʻام الأجȞي والأحʰʻن الأجʨالقانǼ عانةʱللاس ʧيʙȄʕʺال ʙون على  -أشʙؗʕي

ʶعة أن مʻة مقʢد سلʛʳم ȑʨس ʗʶॽج لʳʴه الʚعانة بهʱألة الاسpersuasive 
                                                 

(1) Claire L’Heureux-Dubé, The Importance of Dialogue: Globalization 
and the International Impact of the Rehnquist Court,Ibid. 
(2) B. RAVAZ, « Le recours au droit comparé comme moyen pour le 
juge de suggérer une évolution legislative? Cité par, Josselin Rio, Le 
Conseil constitutionnel et l’argument de droit comparé, op.cit., p.65 
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authority ل القاضيʨقǽ صʨʸʵا الʚوفي ه ،Chaskalson  ةॽʹفي ق
Makwanyane  ʙʺʱʶا نʻإن " ʖʱؗ ʘʽام حʙة الإعȃʨة عقȄرʨʱص دسʨʸʵǼ ةʛʽهʷال

ʻʶا لʻʻؔة ولॽʰʻة الأجॽالقʹائ Șابʨʶولي العام والʙن الʨالقان ʧة مʙاعʶʺال ʧʽʰالʢا م
  )١(Ǽاتॼاعها Ǽأȑ حال مʧ الأحʨال ".

 ʖجان ʧة مॽȞȄʛالأم ʦاكʴʺها الʽإل ʗصلʨي تʱائج الʱʻاع الॼات ʦʱي ʦاه لʳالات ʝوفي نف
 In Lavigne v Ontarioالʺʴاكʦ الǽʙʻؔة في Ǽعʠ الʴالات والʱي مʧ بʻʽها قʹॽة 

Public Service Employees Union  خلالها القاضي ʧم ʛؗي ذʱوالWilson  أن
الʺȞʴʺة الǽʙʻؔة تʱʶفǼ ʙʽلا شʥ مʧ الʺʴاكʦ الأمॽȞȄʛة وغʛʽها في القʹاǽا الʙسʨʱرȄة إلا 
 ʟائʸʵجع إلى الʛا يʚوه ʦاكʴʺه الʚه هॽإل ʗهʱا انʺǼ مةʜمل ʛʽغ ʗقʨأنها في ذات ال

  )٢(الʺʺʜʽة للʱقالʙʽ الʲقاॽɾة والʱارॽʵȄة والاجʱʺاॽɺة والॽʶاسॽة الǽʙʻؔة.
ǽص أʨʸʵا الʚل القاضي وفي هʨقǽ اʹAlbie Sachs  بʨʻʳة لȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʧم

 ʝॽة... لʙʴʱʺات الǽلاʨا في الॽة العلʺȞʴʺقʹاة ال ʠعǼ اتʴȄʛʸʱب ʦʱي أهʻا: "إنॽʁȄʛأف
لأنʻي أتعامل مع قʛاراتهǼ ʦاعॼʱارها سʨابʖʳǽ Ș تॽʰʢقها في مʴاكʺʻا، ولʧؔ لأنها تʨضح 

ʴم ȑاجه أʨي تʱلات الȞʷʺال ʙʽومف Șʽل أنȞʷǼ.ةʲيʙة حʺȞ  ةʙʺʱʶأنها م ʧم ʦغʛوعلى ال
مʧ ثقافة قانʨنॽة أخȐʛ، إلا أنها تعʛʰ عʧ الʦॽʁ والʺعʹلات ȄʛʢǼقة أجʙها ذات ॽʀʺة 

 ȑرʨʱسʙا الʻʸى نʻح معॽضʨ٣(“.في ت(  
 ʙجʨأنه "لا يǼ اراʛؔارا وتʛا مॽʁȄʛب إفʨʻة في جȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʗʹق ،ʥاء على ذلʻȃو

الاتʴادǽة نفʶها" وحʙدت أنه "ʨʳǽز للʺȞʴʺة أن تʵʱلى عʧ أثʛ ملʜم للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 
آرائها القانʨنॽة الʱي تʦ الʱعʛʽʰ عʻها في قʛار سابȘ، حʱى إلى الʙʴ الȑʚ ؗانॽɾ ʗه 

.'ʗقʨال ʥها في ذلʶة نفǽادʴة الاتȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺة للॼʶʻالǼ ةॽ٤(أساس(  

                                                 
(1) S v. Makwanyane (1995) 3 SA 391 (CC) 39. 
(2) Lavigne v Ontario Public Service Employees Union [1991] 2 SCR 
211. 
(3) S. v. Lawrence, S. v. Negal; S. v. Solberg (CCT38/96, CCT39/96, 
CCT40/96) 1997 (4) S.A.L.R. 1176, 1223 (C.C.) (Sachs, J.), § 141. 
(4) BVerfGE 4, 31 (38); See also BVerfGE 20, 56 (87)—Party Financing 
I; 77, 84 (104)—Temporary Employment; 82, 198 (205); 104, 151 
(197)—NATO Strategy. 
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في جʨʻب  مʧ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة Ackermannولقʙ عʛʰ عʧ ذلʥ أǽʹا القاضي
  إفॽʁȄʛا Ǽقʨله:

قʶǽ ʙعى الʺʛء للʨʸʴل على معلʨمات، أو تʨجॽه، أو تʴفʜʽ، أو تʨضॽح، أو حʱى 
تʛȄʨʻ، ولʧؔ لʗʶॽ الʺȞʴʺة ملʜمة أبʙًا Ǽقʛاره. ولا ǽفعل الʺʛء أكʛʲ مʧ إǼقاء العقل 

ا على الأفؔار والʺʷاكل والʳʴج والʴلʨل الʙʳيʙة. ًɹ ʱفʻ١(القʹائي م(  
 ȑʛأخ ʛʤوجهة ن ʧة  ومॽأن عʺلǼ لʨإلى الق ʠعॼال ʖهʚي Șʰما س ʧلفة تʺاما عʱʵم

"ʦاملة الأمʳم " ʧع مʨة نॽʰʻام الأجȞن الʺقارن والأحʨالقانǼ هادʷʱالاسComity of 
nations ʧʽامʴʺوال ʧʽʽماسʨبلʙل الʰق ʧب مʨʰʴوم ʠوغام ʦǽʙلح قʢʸم ʨوه ،

ʻʺت ȑʚادل الॼʱʺام الʛʱا إلى الاحǽʙʽتقل ʛʽʷǽ ؗان ،ʧʽʽولʙافا الʛʱاع Ȑʛولة أخʙه دولة ما لʴ
ॽʶǼادتها الʺॼʱادلة. على سʽʰل الʺʲال، تعʛʱف دولة ما Ǽقʨانʧʽ دولة أخȐʛ أو أحȞامها 

  )٢(القʹائॽة على أساس الʺʳاملة.
ومʧ خلال العʛض الʶابȘ نʙʳ أن هʻاك مʨʺʳعة مʧ الʺʜاǽا ʴǽققها اسʷʱهاد القاضي 

ʺقارن والʺʨاد الʺقارنة نʻʱاولها مʧ خلال الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ ال
  الʺʢالʖ الʱالॽة:
ة أو الʺʺاثلةالʺʢلʖ الأول:  ʛؗʱʷʺاكل الʷʺحل لل ʦǽʙتق.  

ʖلʢʺولة. الʙادة الॽس ʜȄʜاني: تعʲال  
:ʘالʲال ʖلʢʺال ʥام تʺاسȞدتها الأحʨوج ʦة ودعॽɾفاʷارها. في الʙإص  

  الأول المطلب
  لةالمماث أو المشتركة للمشاكل حل تقديم

أن القانʨن الأجʰʻي ʶǽلȌ "الʹʨء الʰȄʛʳʱي" على الʺʷاكل  Breyerيȑʛ القاضي 
ة. ʛؗʱʷʺاع  )٣(الʨأن ʝن "نفʨاجهʨان يʙلʰع الॽʺا أشار إلى أن القʹاة في جʺؗ

  )١(الʺʷاكل... مʶلʧʽʴ بʻفʝ أنʨاع الأدوات القانʨنॽة".

                                                 
(1) Ackermann 2006 SALJ 507. 
(2)Anne-Marie Slaughter, A New World Order,Ibid,  p. 190.  
(3). Printz v. United States, 521 U.S. 898, 977 (1997) (Breyer, J., 
dissenting). 
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١٦٧٩ 

ة، وȃالʱالي قʙ تʨفʛ وȑʛȄ أنه رȃʺا واجهʗ الʨلاǽات القʹائॽة الأجॽʰʻة مʷاكل مʺاثل 
Ǽالإضافة إلى ذلʥ،  )٢(تʴلॽلاً أو تفʛًʽؔا ثاॼًʀا. وॼʻȄغي للقʹاة الʛʤʻ في مʲل هʚا الʴʱلʽل.

إذا تʨصلʗ العʙيʙ مʧ الʨلاǽات القʹائॽة إلى نفʝ الإجاǼة، فهʻاك فʛصة أفʹل لأن 
ا". وهʨ الأمʛ الȑʚ عʛʰ عʻه Ǽعʠ الفقه Ǽالقʨل " رأسان أفʹل ًɹ ॽʴهج "صʻن الʨȞǽ  ʧم

" ʙرأس واحtwo heads are better than one".)٣(  
وȄقʨل القاضي . وȃالॼʶʻة لʺȑʙȄʕ الʨʴار، فإن الإشارة إلى الʳʱارب الأجॽʰʻة أمʛ مʢʻقي

Breyer  اجهʨي ʛآخ ʙا في بلॽى قاضʺʶǽ انʶاك إنʻص: "إذا ؗان هʨʸʵا الʚفي ه
Ȟǽ اك ماʻله إذا ؗان هʨقǽ أ ماʛلة مʺاثلة، فلʺاذا لا أقȞʷم ʦا سأتعلʺȃه؟ رǼاʷʱال ʧفي م

، يॽʱح لʻا الانفʱاح على الʨʴار الاسʱفادة مʧ تȃʛʳة القʹاة الآخʧȄʛ الʚيʧ، مʧ )٤(شʯʽا
خلال قʛاراتهʦ الʶاǼقة، يʨضʨʴن ȞʷǼل ملʺʨس تȘʽʰʢ الʴل على قʹॽة صॼɻة 
وعʨاقʰها الʺʱʴʺلة. ومʧ غʛʽ الʺʢʻقي أن نʳʱاهل في هʚا الأمʛ "مʨʺʳعة مʧ الʱʻائج 

  )٥(ساهʦ فʽها آخʛون على مȐʙ سʨʻات. الʱي
ومʧ ثʦ يʛʤʻُ إلى القʛارات الأجॽʰʻة Ǽاعॼʱارها صʙʻوق أدوات ʧȞʺǽ الاسʱفادة مʻه. ǽقارن 

Jeremy Waldron  هاʽعل ʙʺʱعǽ يʱقة الॽʀʙم الʨاكʺة في العلʛʱʺفة الʛالʺعǼ ʥذل

                                                                                                                       
(1) Roger P. Alford, Misusing International Sources to Interpret the 
Constitution,Ibid at 57 (quoting Stephen Breyer, Assoc. Justice, U.S. 
Supreme Court, Rflexions Relatives au Principe de Fraternit6, Address 
to the 30th Congress of the Association of French-Speaking 
Constitutional Courts (June 20, 2003), available at 
http://www.supremecourtus.gov/publinfo/speeches/sp-06-2003.html).  
(2) Roger P. Alford, Misusing International Sources to Interpret the 
Constitution,Ibid, p. 57., Vicki C. Jackson, Constitutional Comparisons: 
Convergence, Resistance, Engagement, 119 HARV. L. REV. 109 
(2005); at 116., Cited in , Ganesh Sitaraman, Ibid,  p. 663. 
(3) Rosalind Dixon, A Democratic Theory of Constitutional Comparison, 
56 AM. J. COMP. L. 947 (2008). 

في الجامعة  Antonin Scaliaو Stephen Breyerنص المحادثة بين القاضيين  (٤)
، متاح على الرابط التالي: ٢٠٠٥يناير  ١٣الأمريكية، كلية الحقوق بواشنطن، 

www.freerepublic.com/focus/fnews/1352357/posts   
(5) Jeremy Waldron, ‘Foreign Law and the Modern Ius Gentium’ (2005) 
119 Harvard Law Review 129, 140. 
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العʙالة حʨل الʴقʨق و » sagesse accumulée« العلʺاء. هʚه "الȞʴʺة الʺʛʱاكʺة" 
ة تعʺل ؗأداة لʴل الʺȞʷلات لا  ʛؗʱʷʺة والॽʁॽʁʴاكل الʷʺالǼ علقةʱʺارات الʛخلال الق ʧم

ساǼقا أنه مʧ غʛʽ الʺʢʻقي أن  Breyerوأوضح ؗʺا ذʛؗ القاضي  )١(يॼʻغي اسॼʱعادها.
  )٢(نʳʱاهل الأمʛ "مʨʺʳعة مʧ الʱʻائج الʱي ساهʦ فʽها آخʛون على مȐʙ سʨʻات".

 ʙȄʕʺال ʖانʳال ȑʛȄا ما  وॼًام القʹاء الʺقارن أنه غالȞأحǼ ȑرʨʱسʙعانة القاضي الʱلاس
تʨاجه الʺʴاكʦ قʹاǽا مʺاثلة (مʲل خʢاب الʛؔاॽʂة، والȘʴ في الʨʸʵصॽة، ومȞافʴة 
الإرهاب). وȃقʙر ما تʨجʙ أوجه الʷʱاǼه هʚه، ॼʸǽح القʹاء والقانʨن الʺقارن أداة مهʺة 

ʙفي ال ʦخلالها أداء دوره ʧللقʹاة م ʧȞʺǽ.ةॽʡاʛقʺǽ  
كʺا يȑʛ الॼعǼ ʠالॼʶʻة لهʕلاء القʹاة، فإن الʛʤʻ إلى الʵارج ʶǽاعʙهʦ بʶॼاʡة على 
الॽʁام Ǽعʺل أفʹل في الǼ ،ʧʡʨʺعʻى أنهॽʢʱʶǽ ʦعʨن الʱعامل مع مȞʷلة معʻʽة ȞʷǼل 
أكʛʲ إبʙاعًا أو بʛʽʸॼة أكʛʰ لأنها تعلʺهʦ شʯًʽا لǽ ʦعʛفʨه أو تʶاعʙهʦ على رؤȄة القʹॽة 

ʱʵء مʨلة.في ضʨسه ʛʲ٣(لف وأك(  
 ʙلفة قʱʵʺول الʙإلى أن ال ʛʽʷǽ عʻلال الʺقʙʱة للاسॽالقʹائ Șابʨʶام الʙʵʱالي فإن اسʱالȃو
 ʛا لقاض آخʙًʽن مفʨȞǽ ʙقف قʨʺالقʹاة لل ʙل أحʽلʴالي فإن تʱالȃاقف مʺاثلة، وʨاجه مʨت

 parallelفي مȞان آخʛ وهʨ ما ʢǽلȘ علॽه الॼعʠ مʢʸلح القʨاعʙ الʺʨازȄة "
rules.")٤(  

                                                 
(1) Jeremy Waldron, « Foreign law and the modern ius gentium », 
Harvard L. Rev., vol. 119, 2005‑2006, p. 129‑147, Cité par, Julie 
Allard&Laura Van den Eynde, Ibid, p.291. 

زخمها وكثيرًا ما تتعرض  many minds »عددةالعقول المت«ومع ذلك، فقدت نظرية  (٢)
  للانتقاد لكونها منمقة أو تم تناولها على مستوى عالٍ من التجريد.

See:Adrian Vermeule, ‘Many-Minds Arguments in Legal Theory’ 
(2008) Harvard Public Law Working Paper No. 08-02 

http://ssrn.com/abstract=1087017   
(3) United States v. Then, 56 E3d 464,468-69 (2d Cir. 1995) (Calabresi, 
J., concurring),Cited in , Anne-Marie Slaughter , A Global Community 
of Courts,Ibid, p. 201. 
(4) Harold Hongju Koh, International Law as Part of Our Law, 98 AM. J. 
INT'L L. 43 (2004), available at: 
https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-
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وʧʺʹʱȄ الاسʙʱلال الʺقʻع أن ǽأخʚ القاضي في الاعॼʱار حʳة أو مȘʢʻ القʛار الأجʰʻي 
إن القʹॽة  Ganesh Sitaramanحʙ تعʛʽʰ وعلىوʙʵʱʶȄم تلʥ الʳʴة في قʛاره، 

 -الأجॽʰʻة لʗʶॽ مʨثʨقة، ولʻؔها تقʙم فقȌ مʲالاً لʟʵʷ ذؗي ǽفʛؔ في مȞʷلة قانʨنॽة 
ʶǽعى إلى تʴلʽل مȞʷلة واقʛʱاح إجاǼة. وॼɻȃارة أخȐʛ، فإن رȃʺا أشॼه Ǽʺقال أكادǽʺي 

  )١(جʨهʛ الʱعلʽل، ولʝॽ هȄʨة الʺʙʸر، هʨ الȑʚ يʨفʛ سʖʰ تʻʰي الʳʴة.
 ʛʰع ʙولقDikgang Moseneke  ʧا عॽʁȄʛب إفʨʻة في جȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺالǼ القاضي

الʶلʢات  هʚا الأمǼ ʛقʨله " Ǽ ʖʳǽالʱأكʙʽ أن ʨȞǽن مʧ الʺفʙʽ الʛʤʻ إلى ما تقʨله
 "[...] Ȑʛة الأخॽ٢(القʹائ(ʗʴا أوضʺؗ ،Kate O’Regan  ةʺȞʴʺالǼ ةॽالقاض

الʙسʨʱرȄة ذاتها نفʝ الأمǼ ʛقʨلها سʙʰʽو مʧ غʛʽ الʺلائʦ اعॼʱار أنه لا ʧȞʺǽ اسʵʱلاص 
أȑ تʨجॽه، سʨاء ؗان إʳǽابॽا أو سلॽʰا، مʧ أنʤʺة قانʨنॽة أخȐʛ تʸʱارع مع قʹاǽا 

  .)٣(ن ʙʸǼدها"مʺاثلة لʱلʥ الʱي نʧʴ الآ
ا Ǽفائʙة الʨʶابLanga Șوقʙ اعʛʱف القاضي  ً́ ǽا أॽʁȄʛب إفʨʻة في جȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺالǼ

 Sunaliالقʹائॽة الأجॽʰʻة في ॽɼاب الʴلʨل في الʱعامل مع مʶألة ما إذا ؗان ارتʙاء 
  )٤("حلȘ الأنف" يॼʻغي حʺايʱه أم لا ʨʺǼجʖ الʙسʨʱر وقانʨن الʺʶاواة.

ي ॽɾʺا يʱعلȘ بهʚه الʺʶألة، ؗان ǽُعʱقʙ أن اسʙʵʱام الʨʶابȘ ولʛȄʨʢʱ الفقه القانʨن
، "لʦ تʛʢُح هʚه الʺʶألة ǼعLanga ʙالقʹائॽة الأجॽʰʻة له ॽʀʺة لأنه ؗʺا أقʛ القاضي 

                                                                                                                       
international-law/article/abs/international-law-as-part-of-our-
law/E7FCAE41AB34F105890C3C7EC5A62462  
(1) Ganesh Sitaraman,Ibid,  p.675. 
(2) Interview with Dikgang Moseneke, Deputy Chief Justice, 
Constitutional Court of S. Aft., in Johannesburg, S. Aft. (Mar. 5, 
2007),Cited in , Ursula Bentele, Mining for Gold: The Constitutional 
Court of South Africa's Experience with Comparative Constitutional 
Law ,Volume 37,Number 2,p. 222. 
(3) Julie Allard& Laura Van den Eynde ,op.cit.,p. 291. 
(4) C Rautenbach, he South African Constitutional Court's use of foreign 
precedent in matters of religion: Without fear or favour? PER / PELJ 
2015(18)5, p. 1546. 
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ة للʨلاǽات  ،)١(أمام مʴاكʦ جʨʻب أفॽʁȄʛا ʛؗʱʷʺال ʦॽʁالإشارة إلى ال ʦالʺه ʧؗان م ʥلʚول
ا ضʛورة حʺاǽة الʺʺارسات القʹائॽة الأخȐʛ، مʲل ʙʻؗا، حʘʽ أكʙت ا ً́ ǽا أॽة العلʺȞʴʺل

  )٢(الʙيॽʻة الॽɺʨʢʱة.
بʱقLanga  ʦॽʽكʺا تʺʗ إعادة الʛʤʻ في القʹاǽا الأجॽʰʻة مʛة أخȐʛ عʙʻما قام القاضي 

 reasonable accommodation" of"تȘʽʰʢ "الʛʱتॼʽات الȄʛʽʶॽʱة الʺعقʨلة" للʨʻʱع 
diversityȘة على عاتʨقǼ ة تقعॽولʕʶعلى  ، وهي م ʖʳǽ ʥلʚا: "لॽʁȄʛب إفʨʻع جʺʱʳم

مʱʳʺعʻا الǽ ȑʚقʙر الʛؔامة والʺʶاواة والȄʛʴة أن ʢǽلʖ مʧ الʻاس الʛʸʱف ȞʷǼل 
  )٣(إʳǽابي لاسॽʱعاب الʨʻʱع."

في الʱعامل مع القانʨن الأجʰʻي  LangaوȄعʙ هʚا الʻهج الʙʵʱʶǽ ȑʚمه القاضي  
  :)٤(ه عʧ خʛʰته الʵاصة Ǽقʨل Ackermannيʱʺاشى مع ما قاله 

ʛʽʲاً ما ساعʙني اللʨʳء إلى القانʨن الأجʰʻي (على الأقل) في تʙʴيʙ الʺȞʷلة " وؗ
 ʛʢʵة الȄفي رؤ ȑʛأم ʧة مʛʽح، وأنا في حॽʴʸال ʨʴʻها على الʙيʙʴة، أو تʴॽʴʸال
الȑʚ قʧʺȞǽ ʙ هʻا. ففي نهاǽة الʺʢاف، هʻاك عʙد قلʽل مʧ الʺʷاكل الإنʶانॽة 

ا أن نʅॽؗ Ȑʛ قامʗ  والʺॽɻʺʱʳة الʱي لʗʶॽ في جʨهʛها ً́ ǽأ ʙʽالʺف ʧة. ومॽʺعال
الʺʴاكʦ الأجॽʰʻة ʴǼل الʺȞʷلة، وما هي الʺʻهॽʳة الʱي تʦ اسʙʵʱامها لʴʱقȘʽ هʚه الغاǽة، 

  ."وما هي الاعॼʱارات الʺʻʱافʶة، وما إذا تʦ تʙʴيʙ أȑ مʵاʛʡ مʱʴʺلة في هʚه العʺلॽة
فعʧʽ عʧ اسʙʵʱام الʨʶابȘ والǽ ȑʚعʛʰʱ مʧ أبʛز الʺʙا Barakولقʙ قال بʚلʥ القاضي 

الأجॽʰʻة في الأحȞام الʸادرة عʧ القʹاء الʙسʨʱرǼ ȑقʨله " إن القانʨن الʺقارن ʙʵǽمʻي 
  )١(كالʺʛآة فهʶǽ ʨʺح لي ʛʺǼاॼʀة نفʶي وفهʦ نفʶي ȞʷǼل أفʹل ".

                                                 
(1) MEC for Education: Kwazulu-Natal and Others v Pillay (CCT 51/06) 
[2007] ZACC 21; 2007 (3) BCLR 287 (CC); 2007 (2) SA 106 (CC); 
(2007) 28 ILJ 133 (CC) (5 October 2007) para 61. 
(2) Ibid, para 65. 
(3) Ibid, para 75. 
يقصد بمصطلح الترتيبات التيسيرية المعقولة مراعاة الآثار العملية للتنوع الثقافي في تصميم 

تنظيمية. ويتعلق الأمر بإجراء التعديلات وتوفير وتنفيذ السياسات والبرامج والممارسات ال
  .معاملة خاصة ومرافق لضمان إدماج السود والأقليات العرقية

-of-accommodation-https://www.lawinsider.com/dictionary/reasonable
diversity   

(4) Ackermann 2006 SALJ 508. 
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١٦٨٣ 

وȑʛȄ الʺʙȄʕون أǽʹا أن هʚه الاسʷʱهادات الॼʱادلॽة لها ما يʛʰها وتȞʷل جʨهʛ مʛʱʷك 

 ʨة القانʺʤة،للأنॽي إلى العائلة  نʺʱʻي تʱان الʙلʰال ʝعلى نف ʛا الأمʚه ʛʸʱقǽ ʙوق

لاحȎ أن هʻاك  Breyerالقانʨنॽة وقʷǽ ʙʺل بلʙان أخȑʛ ، وفي خʢاب للقاضي 

، ؗʺا ʛʽʷǽ الʨاقع إلى أن )٢(moral universalisتʷابهات تعʝȞ شʺʨلॽة أخلاॽʀة 

ا مʱقارȃة وتʷهʙ تارȄخ Ȅʨʡل مʧ العʙيʙ مʧ الأنʤʺة القانʨنॽة الʙʴيʲة إن لʧȞǽ ʦ جʺॽعه

  )٣(.judicial borrowingsالاسʱعارات القانʨنॽة 

 ʧȞʺǽ ل ولاʨʴة أدت إلى تॽɾقاʲة والॽɺاʺʱة والاجǽادʸʱلʺة الاقʨهي أن الع ȑʛة أخʳح

 legal للقʹاة أن يʳʱاهلʨا خॽʷة أن ॼʸǽح نʤامهʦ القانʨني "مʵʱلفًا قانʨنॽًا"

backwater.)٤(  

حȞام فهʺا أكʛʲ للأنʤʺة الʺقارنة وهʻاك احʱʺال أن تʨؔن مȞʴʺة أجॽʰʻة كʺا تقʙم هʚه الأ

قʙ قʛرت في قʹॽة حالة مʺاثلة في الʺاضي. ʧȞʺǽ للʺʴاكʦ أن تʨʱʶرد الʱقالʙʽ الʱي 

والʱي ʧȞʺǽ للقʹاة Ǽعʙ ذلʥ بʻاء فقه خاص بها مع مʛور  تفʱقʛ إلʽها أنʱʺʤهʦ الʵاصة

ʗقʨ٥(ال(. امȞالأح) اقॽʶؗان ال ʨى لʱلفة، فإن  حʱʵم (Șقائʴة أو الॽنʨة أو القانȄرʨʱسʙال

  .)٦(دراسة هʚه القʛارات قʙ تʶاعʙ في الʱعʛف علʽها "أفʹل الʺʺارسات"

                                                                                                                       
(1) A. Barak, The Judge in a Democracy, Princeton, Princeton University 
Press, 2006, p. 201. 
(2) Lisa Sofio, Recent Developments in the Debate Concerning the Use 
of Foreign Law in Constitutional Interpretation, 30 HASTINGS INT'L & 
COMP. L. REV. 131, 143 (2006). 
(3) Austen L. Parrish, Storm in a Teacup: The U.S. Supreme Court’s Use 
of Foreign Law, 2007 U. ILL. L. REV. 637،668. 
(4) Daniel J. Frank, Interpretation Revisited: The Effects of a Delicate 
Supreme Court Balance on the Inclusion of Foreign law in American 
Jurisprudence, 92 IOWA L. REV. 1037, 1069 (2007). 
(5) Vlad Perju, Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations, 
Ibid, p. 1318. 
(6) Vicki C. Jackson, Methodological Challenges in Comparative 
Constitutional Law, (2010) 28 PennState International Law Review, p. 
321. 
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١٦٨٤ 

إلى أن الʺʸادر الأجॽʰʻة تʦ تʴلʽلها Sujit Choudhryوفي هʚا الʨʸʵص أشار  
مʧ "لʝॽ بهʙف أساسي هʨ فهʦ ؗل تفاصʽلها بʙقة تامة"، ولʧؔ بهʙف لانʜʱاع مʻهʦ ما 

  .)١(شأنه أن ʶǽاعʙ على فهʦ أفʹل للʺʶألة أمام الʺȞʴʺة
 ʧȞʺǽ Ȑʛة أخʺʤالفعل في أنǼ ارهاॼʱاخ ʦي تʱل الʨلʴأن الǼ لʨإلى الق ʠعॼال ʖهʚكʺا ي

ʗقʨال ʛʽفʨى تʱوح ʅॽؔالʱال ʛʽفʨن تʨȞǽ لفة .)٢(أنȞة الʺقارنة مॽأن عʺل ʧم ʦغʛعلى ال
  )٣(وتʱʶغʛق وقʱا Ȅʨʡلا.
ʙʴʱʺات الǽلاʨقʹاة وفي ال ʧد مʙا وعॽة العلʺȞʴʺقʹاة ال ʧثلاثة م ʙة أكॽȞȄʛة الأم

مʴاكʦ الاسʻʯʱاف ومʴاكʦ الʨلاǽات الॼارزʧȄ على أهʺॽة الاعʱʺاد على القʛارات الأجॽʰʻة. 
الȘȄʛʢ، حʘʽ حʗʲ الʺʴامʧʽ الأمSandra Day O'Connor  ʧʽʽȞȄʛقادت القاضॽة 

ʱالاه ʧم ʙȄʜʺلاء الǽلاد على إॼاء الʴع أنॽʺج ʧيمʰʻن الأجʨ٤(ʺام للقان(.  
وȃعʙ تॼادل وجهات الʛʤʻ لʺʙة يʨم ؗامل مع أعʹاء مȞʴʺة العʙل الأوروॽȃة وجلʶة 

 ʧاع، أشار ؗلا مʺʱاسO'Connor ،Breyer  اراتʛاور مع قʷʱادهʺا للʙعʱإلى اس
مȞʴʺة العʙل الأوروॽȃة "ورȃʺا اسʙʵʱامها والاسʷʱهاد بها في قʛارات مʱʶقʰلॽة". وفي هʚا 

 ʨʸʵاق الʢخارج ن ʛʤʻإلى ال ʧʽʽȞȄʛأن حاجة القʹاة الأمʷǼ ةॽالقاض ʗحʛص ص
ولاǽاتهʦ القʹائॽة إلى القانʨن الأجʰʻي والʙولي، وفي الʺʕتʺʛ الʴادȑ والأرȃعʧʽ للاتʴاد 

 ʛʰʺʱʰفي س ʧʽامʴʺولي للʙوالقʹاة في ١٩٩٧ال ʧʽامʴʺقة أن الॽʁʴأسفها ل ʧع ʗȃʛأع ،
ʶن إلى نʨلʽʺǽ Ȑʛأخ ʧا وأماكȞȄʛأم.Ȑʛة أخॽنʨة قانʺʤد أنʨان وجॽ(٥)  

                                                 
(1) Sujit Choudhry, The Lochner Era and Comparative Constitutionalism, 
Volume 2, Number 1, 2004, p.52. 
(2) Vlad Perju, Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations, 
Ibid, p.1318. 
(3) Osmar J. Benvenuto, Reevaluating the Debate Surrounding the 
Supreme Court’s Use of Foreign Precedent, 38 FORDHAM L. REV. 
2596, 2726 (2006). 
(4) Sandra Day O'Connor, Broadening Our Horizons: Why American 
Lawyers Must Learn About Foreign Law, 45-SEP FED. LAw. 20 
(1998.) 
(5) Ibid. 
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١٦٨٥ 

إلى تȃʛʳة الهʙʻ مع العʺل الإʳǽابي، Ǽʺا في  Ginsburgكʺا أشارت القاضॽة الأمॽȞȄʛة 
ذلʥ قʛار الʺȞʴʺة العلॽا في الهǼ ʙʻفʛض حʙ أقʸى لعʙد الʺʻاصʖ الʱي ʧȞʺǽ حʜʳها 

وأوسع نʢاقا  للॼʢقات الʺهʺʷة وتȑʛ مʧ جانʰها أن هʚه الʺॼادرات الʱي تʱʻʰها الهʙʻ أقʙم
وتʛʽʷ إلى أنه "في مʳال حقʨق الإنʶان،  مʧ الʺॼادرات الʱي شهʙتها الʨلاǽات الʺʙʴʱة.

 Ȑʛأخ Șʡاʻلع دولاً أو مʢأو ت ʦتله ʙقة ما قʢʻة في دولة أو مʛʰʵ(١)."فإن ال  
لا نعʱقʙ أن العلʺاء ʖʳǽ أن ǽقʛʸʱوا على  Waldronوفي نفʝ الʨʸʵص ǽقʨل 

مʧ الʺʸادر الʺʴلॽة فقȌ، فلʺاذا يʱعʧʽ على القʹاة أن ǽفعلʨا اسʙʵʱام الʺعʛفة العلʺॽة 
ʺا يॼʻغي للعلʺاء أن ʨȞǽنʨا قادرʧȄ على اسʙʵʱام الʱʻائج العلʺॽة والʺعلʨمات  ذلʥ؟ وؗ
الʺʙʺʱʶة مʧ الʳʱارب، Ǽغʠ الʛʤʻ عʧ مʙʸرها، فلابʙ مʧ الʶʺاح للقʹاة Ǽالاعʱʺاد 

 ʦاء العالʴع أنॽʺج ʧة مॽنʨفة القانʛعلى الʺع.ʦاراتهʛق ʜȄʜعʱ٢(ل(  
ورȃʺا ʨȞǽن القʹاة الأجانʖ قادرʧȄ على تقʦǽʙ رؤȐ رȃʺا فاتʱها أعʦʤ العقʨل القانʨنॽة 
لʙيʻا أو على الأقل سʶʱاعʙهʦ على إدراك أنهʦ سلʨʺॽن في الآراء الʱي تʨصلʨا إلʽها، 

.ʦقهʢʻم ʧلف عʱʵǽ ȑʚال Șʢʻʺة. الॽالقʹائ Șابʨʶعامل مع الʱخلال ال ʧم  
الʸʵʷي إن الʶʺاح للقʹاة Ǽالقʙرة على الʛجʨع إلى القانʨن الأجʰʻي إذا وفي رأيي  

ʺا أن  شعʛوا أنه قǽ ʙقʙم نʛʤة ثاॼʀة للقʹॽة الʴالॽة لا يʙʰو لي أنه ʲʺǽل مȞʷلة. وؗ
القʹاة غʛʽ ملʜمǼ ʧʽʺقॽʻʱات القʹاǽا الأجॽʰʻة، فʺʧ الʺʙؗʕ أنهʦ غʛʽ ملʜمʧʽ بهʚه 

  الإملاءات.
لقانʨن الʺقارن في القʹاء الʙسʨʱرȑ لʝॽ غاǽة في حʙ ذاتها هʚه وȃالʱالي فإن اسʙʵʱام ا

الأهʙاف غالॼا ما تʨؔن غʛʽ واضʴة ʧȞʺǽ الʱعʛف علʽها لأنها تʤل مॽɿʵة أو مʙمʳة 
.ʠعॼعʹها الǼ مع  

  

                                                 
(1) Ruth Bader Ginsburg, Affirmative Action as an International Human 
Rights Dialogue: Considered Opinion, December 1, 2000 , available at: 
https://www.brookings.edu/articles/affirmative-action-as-an-
international-human-rights-dialogue-considered-opinion/  
(2) Jeremy Waldron, Ibid. 
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١٦٨٦ 

  المطلب الثاني
  سيادة الدولة تعزيز 

ا في شȞلاً مʱʵلفًا مʧ هʚه الʳʴة عʙʻما حʘ الʺȞʴʺة العلBreyer ॽلقʙ أوضح القاضي 
الʨلاǽات الʺʙʴʱة على الʛʤʻ إلى مʴاكʦ أخȐʛ لأنه " لʨʻʶات عʙيʙة ؗان الʻاس في 
جʺॽع أنʴاء العالʷʱʶǽ ʦهʙون ǼالʺȞʴʺة العلॽا، فلʺاذا لا نʷʱʶهʙ بها مʧ حʧʽ لآخʛ؟ 
سʨف يʚهʨʰن Ǽعʙ ذلʥ إلى Ǽعʠ مʛʷعʽهʦ وغʛʽهʦ وȄقʨلʨن: "انʛʤوا، الʺȞʴʺة العلॽا 

ʱʶة تʙʴʱʺات الǽلاʨم".في الʙقʱصة للʛف ʦهʴʻʺǽ ʙا قʚا". وهʻب ʙهʷ)١(  
ʘʴǽ على الʛʤʻ إلى القانʨن الأجʰʻي لʝॽ على أسBreyer  ʝ بʶॼاʡة، ؗان القاضي

، وعʙم غʠ الʛʢف عreturn a favor” ʧ“قانʨنॽة، بل على أنه "رد الʽʺʳل" 
  أخȐʛ.الإشارات العʙيʙة إلى الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة مʧ قʰل جهات 

وهʚا الʙافع للاسʷʱهاد Ǽالقانʨن الأجʰʻي "لʱعʜȄʜ الʺʛاجعة القʹائॽة في الǽʙʺقʛاॽʡات 
 ʧȞʺǽ ةʺȞʴʺأن الǼ ل أساسيȞʷǼ ادلʳȄو ،ȑʨال، دافع أبʨالأح ʧʶفي أح ʨة" هॽقالʱالان

إلى مȐʨʱʶ الʺʴاكʦ الأخȐʛ في مʴاولة لʺʴʻها نʨعًا مcondescend ” ʧ“أن "تʻʱازل" 
  .jurisprudential boost الʙعʦ الفقهي

وفي رأيي الʸʵʷي هʚا الافʛʱاض إلى أن مȘʢʻ "مʻح الآخʧȄʛ دفعة" للإشارة إلى  
القانʨن الأجʰʻي قʙ يʨلʙ ردود فعل عॽʶȞة مʧ الʺʴاكʦ الأخȐʛ وʕȄدȑ إلى تʛسॽخ العʜلة 

 ʧعاد عʱن " للابʨلفʱʵا " مʻأنǼ حȄʨلʱألة الʶل واضح. ؗʺا أن مȞʷǼ ةॽعانةالقʹائʱالاس 
Ǽ.ي لهʻلا مع ʛأم ʨة هॽʰʻا الأجǽالقʹا  

Ǽالفعل صॽغة مʱʵلفة لهʚا الʛأȑ عʙʻما  Sandra O’Connorوقʙ ذʛؗت القاضॽة 
لاحʗʤ أن اسʙʵʱام الʺȞʴʺة للʨʶابȘ الأجॽʰʻة مʧ شأنه أن ǽعʜز "قʙرة الʨلاǽات الʺʙʴʱة 

."Ȑʛول الأخʙن للʨادة القانॽʶذج لʨʺʻؗ ٢(على العʺل(  
ʴال ʧم Ȍʵا الʚه ʖقلǽ لȞʷǼ لʨخلال الق ʧقًا مǼها ساʱʷي ناقʱادة الॽʶقادات الʱج انʳ

 ʧȞʺǽ ةॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺل قʹاة الʰق ʧي مʰʻن الأجʨأن الإشارات إلى القانǼ أساسي
                                                 

(1) Sujit Choudhry, Migration as a New Metaphor in Comparative 
Constitutional Law in The Migration of Constitutional Ideas,Ibid,  pp. 9-
10  
(2) Posner, E. & Sunstein, C. (2006). “The Law of Other States”, 
Stanford Law Review, Vol. 59, No. 1, p. 140, fn. 43. Justice O’Connor’s 
speech is also quoted in Sujit Choudry (2006). p. 10. 
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١٦٨٧ 

وهʨ ما ǽعȞʷǼ ʝȞل أساسي  -أن تʶاهʦ في تعʜȄʜ نفʨذ الʨلاǽات الʺʙʴʱة في الʵارج 
الॽʶادة مʨؗ ʧنها الʨلاǽات الʺʙʴʱة Ǽالॼʶʻة مʨضʨع الʱأثʛʽ في الॽʸاغة الأصلॽة لانʱقاد 

.Ȑʛول أخʙل  
ولعل أهʦ ما يʛدده أنʸار الʳانʖ الʺʙȄʕ للاسʷʱهادات الأجॽʰʻة في ردهʦ على ما يʲار  

حʨل تأثʛʽ ذلʥ على سॽادة الʙولة أن عʺلॽة الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة غʛʽ ملʜمة 
ؔʱهادات سʷʱه الاسʚلأن ه ʥة، وذلʺȞʴʺة للॼʶʻالǼ،ةॽɼلاǼ ن في الأساسʨ)ز أن )١ʨʳȄو

ا الاسʷʱهادات الʺʱقاʡعة لها (فقȌ) "ॽʀʺة إعلامॽة" لʨʱصʽل فʛؔة جʙʽة  ً́ ǽأ ʥقال ذلǽ
  .)٢(عʻها الȄʛʢقة الʱي تعامل بها الآخʛون مع مȞʷلة معʻʽة

Ǽقʨله أن هʚا ما ʶǽʺي " الاسʙʵʱام الʻاعʦ للأحȞام  Taavi Annusوهʨ ما عʛʰ عʻه 
ʰʻة الأجॽة " القʹائॽ‘soft use’)٣(.  

كʺا أكʙ الॼعʠ الآخʛ على أن هʚا الȞʷل مʧ الʨʴار بʧʽ القʹاة، وهʚا الʙʱاول، 
ة في تʛȄʨʢ سʨابȘ قʹائॽة  وȂمȞانॽة تʨصʽل الʴلʨل ʶǽʺح للقʹاة الǼ ʧʽʽʻʡʨالʺʷارؗ

، القادر على تʅॽʽؔ القʨاعʙ الॽʻʡʨة مع عʨلʺة soft law مʛنة مʲل القانʨن غʛʽ الʺلʜم
القانʨنॽة. وʛʴȄر القʹاة أنفʶهʦ مʧ الʶلʢة الॽʶاسॽة وʨʴॼʸȄن جهات فاعلة القʹاǽا 

  )٤(في عʨلʺة القانʨن.
ووفقا لʨصف آخʛ يȑʛ الॼعǼ ʠأن هʚه الإشارات لها وॽʣفة "زخॽɾʛة" أو" جʺالॽة " 

‘ornamental function.’.)٥(  
لقʨاعʙ غʛʽ واضʴة وفي رأيʻا أنه لا يʨجʙ ما ʻʺǽع القاضي مʧ ذلʥ لأنه غالॼًا ما تʨؔن ا

 ȑام أʙʵʱر الغامʹة، اسʨه الأمʚل هʴǼ م القʹاةʨقǽ عي أنॽʰʢال ʧالي مʱالȃتʺامًا، و
                                                 

(1) John O. McGinnis, Foreign to Our Constitution,Ibid. 
(2) Ibid. 
(3) Taavi Annus: Comparative Constitutional Reasoning: The Law and 
Strategy of Selecting the Right Argument, 14 Duke Journal of 
Comparative and International Law301 (2004), p. 304 , available at: 
https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol14/iss2/4/  
(4) S. ROBIN-OLIVIER, La référence (non imposée) à d’autres droits par 
les juges des États membres de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 
2009, p. 141. Cité par, Josselin Rio,op.cit. 
(5) Drobnig, U.: The Use of Comparative Law by Courts, in The Use of 
Comparative Law.by Courts 3, 18. (Ulrich Drobnig and Sjef van Erp 
eds, 1999). 
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معلʨمات ذات صلة ومفʙʽة، سʨاء ؗانʱؗ ʗاǼات أكادॽʺǽة أو الاسʱعانة الʨʶابȘ القʹائॽة 
أن اسʱلهام الʳʴة مʧ نʤام قانʨني  John Bellالأجॽʰʻة، وفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل

  .)١(ʅॽʹǽ بȄʛقًا إلى الʳʴة الʺʱاحة Ǽالفعل في الʤʻام القانʨني الʺʹʅॽ أجʰʻي عادة
وفي هʚا الʨʸʵص أǽʹا نʱفȘ مع ما ذهʖ إلॽه جانʖ مʧ الفقه للقʨل Ǽأن اسʱعʺال 
القانʨن الʙسʨʱرȑ الأجʰʻي في الʱفʛʽʶ لا ǽعʻي أن يهʧʺॽ على الʙسʨʱر الʻʡʨي. بل 

اني الʙساتʛʽ الॽʻʡʨة مʧ خلال اسʱفادته ʶǽاعʙ القʹاء الʙسʨʱرȑ في تفʛʽʶ وتʨضॽح مع
مʧ الʳʱارب الʙسʨʱرȄة الأخȐʛ في الʙول الأخȐʛ وهʨ ما ʶǽاعʙ على زȄادة الʨʱاصل مع 

ʦالعال ȑʨʱʶة على مȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺ٢(ال(.  
 المطلب الثالث

ودعم الشفافية في إصدارها  تماسك الأحكام وجودتها  
القʹائॽة الأجॽʰʻة مʧ زاوȄة أنها تʕدȑ إلى  يʙȄʕ هʚا الʳانʖ أǽʹا الاسʱعانة ǼالأحȞام

تʨفʛʽ معلʨمات لʧʽʶʴʱ جʨدة الأحȞام. وذلʥ لأن هʚه الʺʴاكʦ الأجॽʰʻة قʨȞǽ ʙن لʙيها 
الʺʙȄʜ مʧ فʛص الʱعامل مع Ǽعʠ الʺʷاكل القانʨنॽة الॼɻʸة، وȃالʱالي ʨȞǽن الʛʤʻ في 

  .)٣(خʛʰتها مفʙʽا لʙʶ فʨʳة مʕقʱة في القانʨن الʴالي
ॽة، فإن الʛʤʻ إلى الأنʤʺة الأخȐʛ، بل وحʱى إلى الʲقافات القانʨنॽة الأخȐʛ، فʺʧ ناح

 ʦص، فهʨʸʵلف، وعلى وجه الʱʵء مʨاص في ضʵال ʥنʨة قانȄؤʛب ʥح لʺʶǽ
الʸʵائʟ الهȞॽلॽة لʤʻامȞʷǼ ʥل أفʹل، فʹلاً عʧ مقʙماته الفلॽɿʶة والʲقاॽɾة 

  .)٤(والʱارॽʵȄة و الॽʶاسॽة
 ʟʵا تلʺ ، فإن ذلʶǽ" ʥاعʙ [القʹاة] على الأداء Anne-Marie Slaughterوؗ

ȞʷǼل أفʹل، Ǽʺعʻى أنهॽʢʱʶǽ ʦعʨن الʱعامل مع مȞʷلة معʻʽة ȞʷǼل أكʛʲ إبʙاعًا أو 
بʛʽʸॼة أكʛʰ". إن الأحȞام الأجॽʰʻة مقʻعة لأنها تعلʺهʦ شʯًʽا لǽ ʦعʛفʨه أو تʶاعʙهʦ على 

                                                 
(1) John Bell, The Argumentative Status of Foreign Legal Arguments 8 
UTRECHT L. REV. 8, 11 (2012). 

  .٢١٤: د/ عصام سعيد عبد العبيدي، مرجع سابق، ص أنظر (٢)
(3) Jacob Foster, The Use of Foreign Case Law in Constitutional 
Interpretation: Lessons from South-Africa, 45 U.S.F. L. REV. 79. 
(4) Botha (H.), « Comparative constitutional law in the classroom: a 
South African perspective », Penn. State International L. Rev., vol. 28, 
Issue 3, 2010, p. 531‑540. 
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فؔار الʱي تʶʺح Ǽآراء رؤȄة الʺȞʷلة في ضʨء مʱʵلف. وهʚا يʨفʛ نʢاقًا أوسع مʧ الأ
  .)١(أفʹل وأكʛʲ تفʛًʽؔا

ا أن "الʶʴاسॽة ʗʰʱؗ ،Mary Ann Glendon ١٩٨٩وفي وقʗ مʛȞॼ مʧ عام  ً́ ǽأ
الʺʜʱايʙة للʛʢق الʱي تعاملʗ بها الʙول الأخȐʛ مع الʺȞʷلات الʱي يʸʱارع معها نʤامʻا 

لقانʨنॽة الʱي تʦ القانʨني حالॽًا لا ʧȞʺǽ إلا أن تʨؔن مفʙʽة. حʱى لʨ ؗانʗ الأنʤʺة ا
تʛȄʨʢها في بلʙان أخȐʛ نادراً ما يʦʱ تॽʽؔفها مع الʻقل الʺॼاشʛ للʴلʨل، فإنها غالॼاً ما 
تعʺل على إʣهار أن نʢاق خॽاراتʻا قʨȞǽ ʙن أوسع مʺا ʻؗا نʨʸʱر، وتʽʰʻهʻا إلى 
العʨʽب الʺʱʴʺلة Ǽالإضافة إلى الʺʜاǽا الʺʱʴʺلة مʧ أسالʖʽ مʱʵلفة. وȃالʱالي ʧȞʺǽ أن 
ا مʙʸرًا خॼًʸا للإلهام والأفؔار. وحʱى عʙʻما لا  ً́ ǽة أॽʰʻارب الأجʳʱن دراسة الʨؔت
ا تقॼًȄʛا Ǽفهʦ أفʹل  ً̋ ǽأخʚنا ذلʥ مॼاشʛة "إلى مʛحلة جʙيʙة مʧ الʱفʛʽؔ"، فإنه ʶǽʺح دائ

  )٢(ومʨʤʻر أكʛʲ تʨازناً لقانʨنʻا.
 ȑʙʻلʨʰا القاضي الʹǽاه أʳا الاتʚه ʙȄʕȄوPiotr Pszczółkowski ه الʺعارض  فيǽرأ

الȑʚ ذʛؗ مʧ خلاله: ولا ʧȞʺǽ للʺʛء أن ǽغʖʽ عǼ ʧاله تȃʛʳة الʰلʙان الأخȐʛ في دائʛتʻا 
الʴʹارȄة، ولا سॽʺا الȃʛʳʱة الॽɻȄʛʷʱة والقʹائॽة لʰلʙان أوروȃا الغॽȃʛة، الʱي تʴاول 

  .)٣(الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة Ǽاسʛʺʱار الاعʱʺاد على إنʳازاتها في أحȞامها
أيʙʽ مȘʢʻ الاسʷʱهادات ǼالأحȞام الأجॽʰʻة يȑʛ هʚا الʳانʖ أن هʚه ॽɾʺا يʱعلȘ بʱو

الاسʷʱهادات تʙعʦ الʷفاॽɾة ʷǼأن العʨامل الʱي أثʛت على حʦȞ القاضي، وȃالʱالي فإنه 
لʨ ؗان مʨʤʴرا على القاضي الاسʷʱهاد ǼالأحȞام القʹائॽة الأجॽʰʻة سʛʺʱʶॽ القʹاة 

ʻة والॽʰʻة الأجॽالقʹائ Șابʨʶاءة الʛن بها علً̒ا.في قʨفʛʱعǽ لا ʦهʻؔها، لʽف ʛʤ   
ʨʳǽز للقʹاة الʚيǽ ʧعʙʺʱون على أنه  Jeremy Waldronوفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل 

مʧ خلال عʺلॽة تʛؔارȄة، الʨʱصل إلى تʨافȘ في الآراء، أو نʵʶة مʧ  سʨابȘ أجॽʰʻة،
تفاق، كلʺا زادت درجة الا الʨʱحʷǼ ʙʽأن الʺॼادȏ الأساسॽة أو تفʛʽʶات تلʥ الʺॼادȏ. و

  )٤(زاد احʱʺال أن تʨؔن أسʝ الاتفاق صʴॽʴة أو على الأقل تȘʴʱʶ دراسة جʨهȄʛة.
                                                 

(1) Anne Marie Slaughter, « A global community of courts », Ibid. 
(2) Glendon (M. A.), The Transformation of Family Law: State, Law and 
Family in the United States and Western Europe, University of Chicago 
Press, 1989, p. 4, Cité par, Julie Allard &Laura Van den Eynde, op.cit., 
p.293. 
(3) CT judgment of 28 May 1997, K 26/96. 
(4) Jeremy Waldron,Ibid. 



  القانونية)                             مجلة علمية محكمة المجلة القانونية (مجلة متخصصة في الدراسات والبحوث 
 

)ISSN : 2537 - 0758(  

 

١٦٩٠ 

عʙʻ إلغاء عقȃʨة الإعʙام للأحʙاث في الʨلاǽات الʺʙʴʱة، اسʷʱهʙت الʺȞʴʺة العلॽا و 
، Ǽʺʺارسة فʟʴ "قʨانAnthony M. Kennedy ʧʽالأمॽȞȄʛة، مʧ خلال القاضي 

Ǽاعॼʱارها مفʙʽة لʱفʛʽʶها لʛʤʴ الʱعʙيل الʲامʧ الʰلʙان الأخȐʛ والأحȞام القʹائॽة 
، )١(للʙسʨʱر الأمȞȄʛي لعقȃʨة الإعʙام للأحʙاث على " العقȃʨات القاسॽة وغʛʽ العادǽة"

 ʧه ؗلا مॽعل Șعل ȑʚال ʛالأم ʨوهSteven Calabresi& Stephanie Zimdahl 
  لʙسʨʱرǼ.ȑأن الʺȞʴʺة قʙ سلʗʢ في حȞʺها الʹʨء بʛʰاعة على عقʨد مʧ الʱفʛʽʶ ا

وȑʛȄ الॼعʠ أن شॽɺʛة القʛارات الʵاصة ǼالʺȞʴʺة سʛʱتǼ Ȍॼقʙرة القʹاة على إبʙاء 
أسॼاب قʛاراتهʦ. وفي هʚا الॽʶاق، فإن الإشارة إلى قʛار أجʰʻي، مʱʶعار مʧ نʤام يʱʺʱع 
 ȏادॼي دوافعه على مʻʰأن يǼ ح للقاضيʺʶة تॼها شائȃʨʷوسʺعة لا ت ʦॽʤني عʨقان ʙʽقلʱب

ة بʧʽ ا ʛؗʱʷم..Ȑʛʰؔات الॽʡاʛقʺǽʙل  
ولʚلʶǽ ʥاهʦ الʨʴار في تʛسॽخ الॽɺʛʷة العقلانॽة للأحȞام القʹائॽة مʧ خلال "تʨسॽع 

"Șالأف »élargissant l’horizon .«)٢(  
 Sydneyوفي مʳال الʴقʨق الأساسॽة، تʛʲؔ الʳʴج الʺʙȄʕة للʨʴار، ووفقا 

Kentridge Ȅʛب أفʨʻʳة لȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺفي ال Șابʶهج الʺقارن القاضي الʻا، فإن الॽʁ
  )٣(مʻاسȞʷǼ ʖل خاص للʱفʛʽʶ والȘʽʰʢʱ مʧ ضʺانات الʴقʨق الأساسॽة.

إن إحالة الʺʴاكʦ الॽʻʡʨة ȞʷǼل مʜʱايʙ إلى  Murrayوفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل القاضي 
 ʞॽɻن ȑʚال ʛʸل على العʙة تʛاهʣ ة هيॽولʙة والॽʰʻالأج ʦاكʴʺة للॽالقʹائ Șابʨʶال

لعʨلʺة... تʛʤʻ الʺʴاكʦ، وخاصة الʺʴاكʦ العلॽا أو الʙسʨʱرȄة، ॽɾه. وهʚا ǽعʻي عʛʸ ا
أكʛʲ مʧ أȑ وقʗ مʹى في ॽɿॽؗة حل الʺȞʷلات الفقهॽة الʺعقʙة في القʛارات القʹائॽة 

  )٤(للʙول الأجॽʰʻة.
Ǽقʨله " لقʙ أصॼح الاسʙʵʱام القʹائي للقانʨن  Halmai Gáborوهʚؗ ʨلʥ ما يʙؗʕه

ر بʧʽ قʹاة الʺȞʴʺة العلॽا ذوȑ الاخʸʱاص الʙسʨʱرȑ الأجʰʻي مʺȞً̒ا مʧ خلال الʨʴا
                                                 

(1) Roper v. Simmons, 543 U.S. 551, 575 (2005). 
(2) Julie Allard& Laura Van den Eynde, op.cit., p. 294. 
(3) Kentridge (S.), « Comparative law in constitutional adjudication: The 
South African experience », TulaneL. Rev., 2005, p. 245‑256, spéc. p. 
245. 
(4) Justice John L Murray, “Judicial Cosmopolitanism” (2008) 2 Judicial 
Studies Institute Journal 1, 1 and 2. 
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في جʺॽع أنʴاء العالʦ، والȑʚ تʦ إجʛاؤه مʧ خلال الاسʷʱهاد الʺॼʱادل والʱفاعلات 
 ʝॽأنه ل ʗʰʲأن ي ʧȞʺʺال ʧامي مʻʱʺال "ȑرʨʱسʙقل الʻا "الʚوه .ʙايʜʱل مȞʷǼ ةʛاشॼʺال

الʺʢاف لʻʰاء "نʤام قانʨني  مʛʳد أداة لʧʽʶʴʱ الأحȞام القʹائॽة، بل وأǽʹاً في نهاǽة
  )١(عالʺي".

 ʛʤʻول على الʙع الʳʷǽ ،لʺةʨالع ʛاهʤم ʧم ʛهʤʺؗ ،يʰʻن الأجʨام القانʙʵʱفإن اس
إلى ما هʨ أǼعʙ مʧ حʙودها والʺʶاهʺة في "مʱʳʺع الʺʴاكʦ الʙولي" والʱعامل معه. الʱي 

  تʛʱʷك في وجهات نʛʤ مʺاثلة ʷǼأن مʶائل قانʨنॽة مʺاثلة".
ʙما أك ʨارك، وهʷعي أن نॽʰʢال ʖاجʨال ʧله " ومʨقǼ ةॽʳȄوʛʻا الॽة العلʺȞʴʺال ʝॽه رئ

 ʖواج ʧادل. ومॼʱʺفاعل الʱولي والʙي والȃار الأوروʨʴرة، في الʙالق ʧا مʻيʙر ما لʙقǼ
الʺʴاكʦ الॽʻʡʨة... أن تقʙم أفؔاراً قانʨنॽة جʙيʙة مʧ العالʦ الʵارجي إلى القʛارات 

  )٢(القʹائॽة الॽʻʡʨة".
 Laurence Burgorgue-Larsen  &Anne-Marie Slaughterع ؗلا مʧ وʙȄاف

ة لʝॽ فقȌ للقانʨن،  ʛؗʱʷة مȄد رؤʨʶف إلى ضʺان أن تʙار القʹاة يهʨة أن حʛؔف ʧع
 ʠعॼعʹها الǼ اصل معʨʱخلال ال ʧلهʺا: "مʨقǼ ʥذل ʧا عʛʰع ʙفة القاضي. وقॽʣʨبل ل

 ʧل مȞفي ش [ةॽʺة والعالॽʺॽة والإقلॽʻʡʨال ʦاكʴʺال] لʨة حॽɺاʺʳاولات الʙʺال الȞأش
ا تعʜȄʜ مفهʨم عالʺي  ً́ ǽأ [...] ʦاكʴʺه الʚله ʧȞʺǽ ،ة ʛؗʱʷʺة الॽنʨائل القانʶʺال

  )٣(للعʙالة." سॽادة القانʨن، مع الاعʛʱاف ʤʺǼاهʛها الʱارॽʵȄة والʲقاॽɾة الʺʱعʙدة".
ʙايʴة ومॽɺʨضʨو مʙʰارات تʛار قʙعلى إص ʦاكʴʺاض القʹائي الʛʱالاق ʙاعʶǽ ة، كʺا

 ȑدʕأن ي ʧȞʺʺال ʧيً̡ا. ومʙأة حʷʻʺة الȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺة خاصة للʺॽʀ ذو ʛأم ʨوه
                                                 

(1) Gábor Halmai, “The Use of Foreign Law in Constitutional 
Interpretation” in Michel Rosenfeld and András Sajó (eds), The Oxford 
Handbook of Comparative Constitutional Law (Oxford: Oxford 
University Press, 2012) pp.1328, 1328, citing Anne-Marie Slaughter, A 
New World Order (Princeton: Princeton University Press, 2004) pp.65–
103. 
(2) Anne-Marie Slaughter, A Global Community of Courts Ibid, pp.194–
195. 
(3) Helfer (L.) et Slaughter (A.‑M.), « Toward a Theory of Effective 
Supranational Adjudication », The Yale Law Journal , vol. 107, 1997, p. 
273‑391, spéc. p. 321,available at: 
https://core.ac.uk/download/pdf/160555034.pdf  
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ا إلى تعʜȄʜ الʺȞانة الʵارجॽة للʺʴاكʦ حʱى عʙʻما  ً́ ǽأ ʖاء الأجانʛʤʻعامل مع الʱال
  يʕدȑ ذلʥ إلى رفʠ الأسالʖʽ الأجॽʰʻة.

 ʨʶاول الʙارك في تʷة، تॽʺاحة العالʶة على الʢʷة نʺȞʴأن م ʠعॼال ȑʛȄو Șاب
ومع ذلʥ، تʤهʛ الʺʺارسة أن  القʹائॽة، تॼʸح أقȐʨ في نʤامها القانʨني الʻʡʨي.

 ʦʱجح أن يʛʺال ʛʽغ ʧوم ،ʧȄʛالآخǼ ʙهʷʱʶأن ت ʖʳǽ ،هاد بهاʷʱالاس ʦʱة، لؔي يʺȞʴʺال
 ʗي ؗانʱة الॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺث مع الʙا ما حʚلة، وهʜعʻة مʺȞʴʺǼ هادʷʱالاس

  )١(لʦ والآن على حʖʶ تعʛʽʰ الॼعʠ أصʗʴॼ مʻعʜلة.سʨاǼقها في ؗل مȞان في العا
الʛغʦ مʧ وجاهة هʚا الʛأȑ وتʛȄʛʰاته إلا أنʻي أرȑ أنه لǼ ʝॽأمʛ لازم Ǽʺعʻي أن  وعلى

 ʙهʷʱʶلا ت ʗقʨال ʝامها وفي نفȞأحǼ ʙهʷʱʶǽ يʱة الȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺال ʧم ʙيʙاك العʻه
  الʺʴاكʦ الأخʨʸǼ Ȑʛرة نادرة. ǼأحȞام الʺʴاكʦ الأخȐʛ أو أنها تقʨم Ǽالاسʷʱهاد ǼأحȞام

وॼʻȄغي الʱأكʙʽ هʻا إلى أن هʚه الʺʢالॼات الʵاصة Ǽعʙم العʜلة لا تعʻي أن تʵʱلي 
الʺȞʴʺة الʸʵائʟ الʙسʨʱرȄة الॽʻʡʨة لʨʱʱافȘ مع الॽʱار الʶائʷǼ ʙأن القانʨن الʺقارن، 

ʺʱʳار داخل مʨة حॽاء في عʺل ʛؗʷال ʙنه أحʨȞǼ عيʨامه الȞخلال أح ʧم ʛهʤǽ ع لا بل
  ǽعʛʱف ʙʴǼود الʙولة.

خلاصة ما تقʙم: Ǽعʠ أن انʱهʻʽا مʧ العʛض للآراء الʺعارضة والʺʙȄʕة لاسʱعانة 
القاضي الʙسʨʱرǼ ȑأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن أو ما أʡلȘ علॽه الॼعʠ مʢʸلح 

لʷʱʺل الأحȞام والقʨانʧʽ والʱؔاǼات الفقهॽة الأجॽʰʻة نʙʳ أن هʚه  –الʺʨاد الأجॽʰʻة  –
لʺʶألة تʢʱلʖ تʨافʛ مʨʺʳعة مʧ الʹʨاȌǼ الʺʤʻʺة لها وأن الآراء الʺعارضة لا تʛؔʻ ا

هʚا الأمʛ على إʡلاقه ولʻؔها تȑʙʰ تʨʵفات في هʚه الʺʶألة، مع الإشارة إلى أن الʨاقع 
العʺلي ʛʽʷǽ بʨضʨح إلى أنه رغʦ تلʥ الانʱقادات إلا أن عʺلॽة الاسʷʱهاد ǼأحȞام 

ʢاد واضǽة في ازدॽʰʻارها الأجʷʱت على انʙي ساعʱامل الʨالع ʧعة مʨʺʳفʹل مǼ ادʛ
  ولʧؔ هʚا الأمʛ يʦʱ وفȘ آلॽات وضʨاȌǼ معʻʽة سʱʻعʛف علʽها مʧ خلال الفʸل الʲاني.

  
  

                                                 
(1) Claire L’Heureux-Dubé, «The Importance of Dialogue: Globalization 
and the International Impact of the Rehnquist Court», cit., p. 14. 
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١٦٩٣ 

  الفصل الثاني
  لاستعانة القاضي الدستوري الوطني بأحكام  الضوابط المنظمة

   القضاء الدستوري المقارن
 ʗʻهʸت:ʤॻʴوتق   

الفʸل الʙʴيʘ عʧ الأسʝ والʹʨاȌǼ الʺʤʻʺة لاسʱعانة القاضي نʻʱاول مʧ خلال هʚا 
وذلʥ مʧ خلال  والʺʨاد الأجॽʰʻة الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن 

اسʙʵʱام هʚه الʺʨاد العʛض للإʡار الʺʦʤʻ لهʚه العʺلॽة والعʛض للعʨامل الʺʶاعʙة على 
ʚل  الاسʱعانةتʛد على القاضي أثʻاء عʺلॽة القʨʽد الʱي  ʥوالʱي تʛجع لأسॼاب مʱعʙدة، وؗ

  .والʺʨاد الأجॽʰʻةبهʚه الأحȞام 
وʱȄفȘ الفقه على أن يॼʻغي ألا يʦʱ الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة لʧʽȄʜʱ الʨاجهة 

window- dressing  ألةʶʺه الʚن هʨؔأن ت ʙلاب ʧؔول Ȍة فقॽالʺʳة الॽاحʻال ʧأو م
 ʝȞعǽ ة ؗأن أنʻʽمع ȋوʛوش ȌǼاʨʹǼ ةʢॼتʛمات مʨي معلʰʻر الأجʙʸʺخاصة،ال 

ا مʱʶقلاً. نʛًʤا لأن  مʺاثلة،ومعالʳة لʺȞʷلة  ً̋ Ȟي حʰʻر الأجʙʸʺال ʝȞعǽ أن ʖʳǽ اʺؗ
 ʠعǼ ذاته ʙفي ح Șلʵǽ ʙفإنه ق ،ʘʴॼال ʙʽة قʻʽالة معʴا ل ًy ॽʸخ ʦʺʸهج مʻا الʚه

ʙة. وقʻʽة معʳॽʱمʺارساتها مع ن Șافʨʱي تʱة الॽʰʻول الأجʙز" للʛؔقاء الʱان" ʛʢخ  ʖلʢʱي
ا معʛفة ʛʽʰؗة Ǽالأنʤʺة الأجॽʰʻة ً́ ǽأ ʛ١(الأم( ȋاʴا تʹǽة أॽه العʺلʚالي فإن هʱالȃو .

.ʛʡاʵʺقات والʨالʺع ʧعة مʨʺʳʺǼ  
 ʧم ȌǼاʨʹه الʚاول هʻʱم نʙاء على ما تقʻة:بॽالʱال ʘاحॼʺخلال ال  

 الʺʘʴॼ الأول: العʨامل الʺʕثʛة في اسʱعانة القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء
  الʙسʨʱرȑ الʺقارن.
 الʙسʨʱرǼ ȑأحȞام القاضي اسʷʱهاد Ǽعʺلॽة الʺʱعلقة والʺʵاʛʡ الʺعʨقاتالʺʘʴॼ الʲاني: 

  الʺقارن. الʙسʨʱرȑ  القʹاء

                                                 
(1) Eric A. Posner & Cass R. Sunstein, The Law of Other States, 59 
STAN. L. REV. \ (2006.)p.159 ,available at: 
https://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles/6976/ 
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١٦٩٤ 

  المبحث الأول
 القضاء بأحكام الوطني الدستوري القاضي استعانة في المؤثرة العوامل

   المقارن الدستوري
نة القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء مʶألة اسʱعا الʺʕثʛة علىتʱعʙد العʨامل 

تʛجع لقاضي الʺȞʴʺة نفʶه والʱي تʨʻʱع بʧʽ عʨامل  والʺʨاد الأجॽʰʻة الʙسʨʱرȑ الʺقارن 
 ʥلʚؗة وॽʸʵʷلاته الॽʹني وتفʨه القانʺॽة وتعلॽɾقاʲه الʱʽة وخلفॽʸʵʷوسʺاته ال

  القانʨن. كॼʱة مʲل لʺʶاعǽʙه
مام الʺȞʴʺة دورا هاما ومʕثʛا في دفع القاضي وȂلي جانʖ ذلʥ تلعʖ القʹॽة الʺʨʤʻرة أ

، وȃالإضافة لʚلʥ الʛواȌǼ للاسʷʱهاد ʦȞʴǼ أجʰʻي أو الʘʴॼ في الʺʨاد الʺقارنة،
ة بǼ ʧʽعʠ الʙول والانʱʺاء لʻفʝ الʤʻام القانʨني، ؗʺا أن  ʛؗʱʷʺة الॽɾقاʲوالعلاقات ال

ʱه الʱمʙا قʺǼ Șعلʱʺألة والʶʺه الʚة في هǽللغا ʛثʕم ʖʰاك سʻه ʧة مʲيʙʴا الॽجʨلʨʻؔ
سهʨلة الʨصʨل للأحȞام القʹائॽة في مʱʵلف دول العالʦ والاتʸال الʸʵʷي بʧʽ قʹاة 
الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة والعلॽا والȑʚ سهل إلى حʛʽʰؗ ʙ مʧ مʶألة الاسʱعانة ǼالأحȞام 

  الأجॽʰʻة في الʙعاوȑ الʺʨʤʻرة أمام القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي.
 ʨه العʚض لؔل هʛا يلي نعʺॽɾل:وʽʸفʱال ʧيء مʷǼ امل  

  العʨامل الʺʱعلقة ॽʰʢǼعة القʹॽة الʺʨʤʻرة أمام الʺȞʴʺة. الʺʢلʖ الأول: 
  وتفʹॽلاتهʦ الॽʸʵʷة.الʺʱعلقة Ǽالقʹاة وخلॽɿاتهʦ الأكادॽʺǽة  لالʺʢلʖ الʲاني: العʨام

  للʙولة. والॽʶاسي القانʨني الʤʻام ॽʰʢǼعة الʺʱعلقة الʺʢلʖ الʲالʘ: العʨامل
ة. والʲقاॽɾة الʱارॽʵȄة ǼالʛواȌǼ الʺʱعلقة : العʨاملالʺʢلʖ الʛاǼع ʛؗʱʷʺال  

  الأجॽʰʻة. للʺʨاد الʨصʨل وسهʨلة القʹاة ʨʴǼار الʺʱعلقة الʺʢلʖ الʵامʝ: العʨامل
ʖلʢʺام الʨادس: العʶعلقة لالʱʺهاد الʷʱالاس ʦʱي يʱة الʺȞʴʺالǼ .امهاȞأحǼ  

  المطلب الأول
   المحكمة أمام المنظورة القضية بطبيعة المتعلقة العوامل

 اتعॽʰʡ ʙعة القʹॽة الʺعʛوضة على الʺȞʴʺة مʧ أهʦ العʨامل الʺʕثʛة على اسʱعانʱه
  الʺقارنة. ʺʨادǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن وال
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١٦٩٥ 

ʷȄعʛ القʹاة Ǽالʴاجة إلى اللʨʳء إلى الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن في و 
ʶʺال ʧا مʛʽʲؗ ة. خاصة وأنʻʽة حالات معॽنʨا قانʡنقا ʛʽʲت ʦهʲʴॼنها بʨاولʻʱي يʱائل ال

Ǽالغة الʙقة، فغالॼا ما تʙʴث الاسʷʱهادات في الʴالات الʙʳيʙة والʺعقʙة، أو في القʹاǽا 
  الʱي تʻʱاول قʹاǽا ذات تأثʛʽ سॽاسي واجʱʺاعي.

 Ȍلʱʵت ʙا قǽان قʹاॽالأح ʧم ʛʽʲؗ في ʦدول العال ȑʨʱʶعلى م ȑرʨʱسʙاجه القʹاء الʨȄو
الॽʶاسة Ǽالʦॽʁ الاجʱʺاॽɺة والʵلॽʁة مʲل الانʴʱار ʶʺǼاعʙة ॽʰʡة، والإجهاض، فʽها 

وخʢاب الʛؔاॽʂة، والقʹاǽا الʺʱعلقة Ǽالʺʲلʧʽʽ، وحʺاǽة الʯʽʰة، والʨʸʵصॽة وذلʥ في 
  نفʝ الʨقʗ تقॼȄʛا.

 ʛفʨة تʳॽʱصل إلى نʨʱلة مʺاثلة والȞʷعامل مع مʱلل Ȑʛالأخ ʦاكʴʺد الʨالي فإن جهʱالȃو
  إضاॽɾة ǽعʛʰʱ ذا ॽʀʺة Ǽالॼʶʻة للاعॼʱارات الأخلاॽʀة والॽʶاسॽة.معلʨمات 

في وسائلها على نʤام الʱي يॼاشʛها القاضي الʙسʨʱرȑ  هʚا فʹلا عʧ ارتؔاز هʚه الʛقاǼة
للʦॽʁ لا تǼ ʟʱʵه دولة دون أخȑʛ. وȂنʺا ʶǽعها جʺॽعا مʧ مʨʤʻر ʛؗامة الإنʶان 

ʷا الʚول في هʙال ʦॽʂق مفاʛʱه، فلا تفʱʽوآدم.ʠعॼعʹها الǼ لاقي معʱها تʻؔ١(أن، ول(  
ا أن تʙʱʶعي القʹاǽا الʺʛʽʲة للʙʳل أو  ً́ ǽجح أʛʺال ʧح أنه مʨضʨل بʨالق ʧȞʺǽ ʥلʚول
الʙʳيʙة الʺقارنة وجهات الʛʤʻ، والʱأثʛʽ الॽʶاسي والاجʱʺاعي الʺʱʴʺل ʧȞʺǽ أن ʨȞǽن 

ا ذات الʸلة في هʚه الʺʶألة. ً́ ǽ٢(أ(  
للاسʱعانة  القʹاةلʙفع أهʺॽة الأسॼاب  أحʙ أكʛʲ وȄعʙ الإجʺاع حʨل قʹॽة معʻʽة

فهʨ إجʺاع ʲʺǽل "شȞॼة ॽʲؗفة مʧ نʱائج الفʟʴ وȂعادة ، )٣(Ǽالاجʱهاد القʹائي الأجʰʻي
."ʟʴالف  

                                                 
: المستشار الدكتور / محمد عوض المر، الرقابة القضائية على دستورية القوانين في أنظر (١)

 .١٨٥جان دبوي للقانون والتنمية، دون سنة نشر، ص  –رينيه ملامحها الرئيسية، مركز 
(2) Tania Groppi, Marie-Claire Ponthoreau, The Use of Foreign 
Precedents by Constitutional Judges (Oxford: Hart Publishing, 2013), 
Ibid, p.413.  
(3) Vlad Perju, ‘The Puzzling Parameters of the Foreign Law Debate’ 
(2007) 1 Utah Law Review 167, 179. 



  القانونية)                             مجلة علمية محكمة المجلة القانونية (مجلة متخصصة في الدراسات والبحوث 
 

)ISSN : 2537 - 0758(  

 

١٦٩٦ 

ȃالॼʶʻة لأولʥʯ الʚيʧ يʛون الفقه الأجʰʻي فʛصة لاسʵʱلاص الʺʶاعʙة مʧ القʹاة و 
اع أو وجهة نʛʤ مʧ الʢʵأ أن الآخʧȄʛ الʚيʧ يʨاجهʨن مʷاكل مʺاثلة، قʲʺǽ ʙل الإجʺ

 authorityيʳʱاهلها القاضي. وفي نفʝ الʨقʗ تȞʷل نʨعا مʧ سلʢة الإقʻاع الʛʽʰؔة 
‘super persuasive’(١).  

وʧȞʺȄ أن يʛجع هʚا الʷʱاǼه الاجʱʺاعي جʜئॽا إلى الʱقʙم في الاتʸالات العالʺॽة مع 
 ʨلʺʱʴʺن الʨقاضʱʺح الॼʸǽ ،ماتʨار والʺعلॼنقل الأخ ʙايʜقاضي تʱائج الʱʻا بॽًɺو ʛʲن أك

.ʦهʙة مʺاثلة في بلॽʹعة قǼاʱعلى م ʦعهॽʳʷت ʦʱي ʙوق ،Ȑʛأخ ʧفي أماك  
 ʧؔة ولॼɻʸا الǽلح القʹاʢʸʺل Șʽد ودقʙʴم ʅȄʛم أو تعʨد مفهʨم وجʙا إلى عʻه هʨʻون

  ʧȞʺǽ لʻا الʱعʛف علʽها مʧ خلال Ǽعʠ الʴالات الʱي تʲʺʱل ॽɾʺا يلي: 
  )٢(ي غʛʽ ؗاف لʴل الʜʻاع في وضعه الʴالي.عʙʻما ʨȞǽن القانʨن الʨضع -
عʙʻما تʨؔن الʺȞʷلة دولॽة، وتʳʱاوز الإʡار الʻʡʨي ولا ʧȞʺǽ حلها إلا على نʢاق  -

  .)٣(عالʺي
 .(٤)حʙيʲة عʙʻما تʨؔن الʺȞʷلة جʙيʙة و -
عʙʻما يʱعلȘ الأمȞʷʺǼ ʛلة اجʱʺاॽɺة: ʨȞǽن الʕʶال معقʙًا ومʛًʽʲا للʙʳل، وʛʽʲȄ جʙلاً  -

، وȄعʛʰ )٥(نʨن (مʶائل أخلاॽʀة، خॽارات اقʸʱادǽة أو اجʱʺاॽɺة، إلخ)ǽقʛʱب مʧ القا
أو  politicized casesالॼعʠ هʚا الʨʻع مʧ القʹاǽا ʢʸʺǼلح القʹاǽا الʺʶॽʶة 

 ʛʽʰؗ اسيॽس ʛʽذات تأثhigh political impact)٦(.  

                                                 
(1) Chris Flanders, ‘Towards a theory of persuasive authority’ (2009) 62 
Oklahoma Law Review, p.59.  
(2) E. DUBOUT et S. TOUZÉ, « La fonction des droits fondamentaux 
dans les rapports entre ordres et systèmes juridiques », in Charnières 
entre ordres et systèmes juridiques, Paris, Pedone, 2009, p.18.  
(3) J. Julie Allard& Laura Van den Eynde, op. cit., p.116. 
(4) T. GROPPI, « Le recours aux précédents étrangers par les juges 
constitutionnels » op. cit., p. 57.  
(5) S. ROBIN-OLIVIER, op.cit., p.147.  
(6) Martin Gelter and Mathias M. Siems,ibid ,p.32.  
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١٦٩٧ 

لʺعʱاد Ǽأن القاضي الȑʚ يʨاجه قʹॽة أكʛʲ تعقʙʽا مʧ ا ʨلوتʛتॼʽا على ما تقʙم ʧȞʺǽ الق
 ȑرʨʱسʙهاد الʱء إلى الاجʨʳاللǼ اناॽها أحʽعل ʖغلʱة يॽɾة إضاȃʨه أمام صعʶنف ʙʳॽس

  الʺقارن.
 ʙة قȄʛʳʺة الȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʧمع قʹاة م ʧʽʲاحॼال ʠعǼ اهاʛي أجʱلات الǼووفقا للʺقا
ذʛؗوا أنهʦ ؗانʨا أكʛʲ عʛضة للʘʴॼ عʧ أمʲلة أجॽʰʻة جʚبʗ الʺʙȄʜ مʧ الاهʱʺام في 

ʛ الॽʶاسॽة أو العامة أو الأكادॽʺǽة. على العʝȞ مʧ ذلʥ، نادرًا ما أجʛوا أʴǼاثًا الʙوائ
مقارنة في مʳال سȘʰ للʺȞʴʺة أن أجʛته الʨʶابȘ القʹائॽة الʛاسʵة، أو في القʹاǽا 

  .)١(ذات الأهʺॽة الʺʵʻفʹة (خاصة تلʥ الʱي تʦ رفʹها) لأسॼاب شȞلॽة
الʙسʨʱرȑ الʺقارن هʨ  القʹاءإلى وفي هʚه الأوضاع الॼɻʸة ʨȞǽن هʙف الʛجʨع 

الإقʻاع. فإذا ؗان تأثʛʽ الفقه الʺقارن حʳة غʛʽ رسʺॽة، فإن اسʙʵʱامه والاسʷʱهاد Ǽه له 
غʛض أكʛʲ دقة. وʛȄجع ذلʥ لأن القاضي يʛغʖ في إعʢاء وزن أكʛʰ لهʚه الʳʴة، 

ا وتॼʸح حʳة القانʨن الʺقارن مقʻعة ॽɾʺا يʱعلǼ Șالʳʺهʨر الʺʵاǼ ʖʡالقʛار، ولؔ ً́ ǽأ ʧ
ʧȄʛة الآخʺȞʴʺأعʹاء الǼ Șعلʱا يʺॽɾ)٢(.  

ولʚلʧȞʺǽ ʥ القʨل هʻا Ǽأن اسʙʵʱام الأحȞام الأجॽʰʻة يʦʱ لʙʶ الʲغʛات في القانʨن 
 ʖʱؗ صʨʸʵا الʚاخلي، وفي هʙالGutteridge  ما في  ١٩٤٩في عام ʗأنه "في وق

ʶاعʙة قʹاتʻا الʺʱʶقʰل سʨف ʨȞǽن هʻاك اسʙʵʱام أكʛʲ شʺʨلا القانʨن الأجʰʻي Ǽغʛض م
  .)٣(”على ملء ملف الʲغʛات الʱي لا تʜال مʨجʨدة في قانʨنʻا

                                                 
(1) ESZTER BODNAR, The use of comparative law in the practice of the 
Hungarian Constitutional Court: An empirical analysis (1990–2019), 
Hungarian Journal of Legal Studies,2021, p.16. 
(2) A. LE QUINIO, « La légitimité contrastée d’une technique 
juridictionnelle: le recours au droit comparé par le juge », in T. DI 
MANNO (dir.), Le recours au droit comparé par le juge, Bruxelles, 
Bruylant, 2014, op. cit., p.32, Cité par, Josselin Rio, op.cit., p.33.  
(3) Harold Cooke Gutteridge, Comparative Law: An Introduction to the 
Comparative Method of Legal Study and Research (2nd edn, Cambridge 
University Press 1949),40, Cited in, Hélène Tyrrell,Ibid, p.204. 
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وȄعʛʰ الॼعʠ عʧ ذلǼ ʥقʨله عادة ما ǽقال أن الفقه الأجʰʻي ʧȞʺǽ أن ʶǽاهʦ في حلʨل 
 إنه نهج وॽʣفي، والʛʺʱʶǽ ȑʚ على أساس "الʺʻفعة والʴاجة". مʺاثلة مʷاكل قانʨنॽة

"ʧʽʻʽؔال "ʠفʛʽس Șʺالأح Ȍة )١("...فقॽɿلʵه الʱقǽʙفي ح ʨʺʻي ʦلأنه ل Ȍفق only a 
fool would refuse 

quinine just because it didn’t grown in his back garden.’)٢(  
 ʖʶʴȃوHerbert Lionel Adolphus Hart اǽعامل القʹاة إلا في القʹاʱلا ي ،
لʨل ) يʦʱ اللʨʳء إلى الǼhard casesʴالʱأكʙʽ، وفي القʹاǽا الॼɻʸة ( الॼɻʸة
   .)٣(الأجॽʰʻة

 حʶاسة تȑʨʢʻ على اعॼʱارات أخلاॽʀة أو ديॽʻة،هي قʹاǽا Ǽلا شʥ وهʚه القʹاǽا  
الأنʤʺة الأجॽʰʻة الȑʛʰؔ تعʛʰʱ مʛجعًا  اللʨʳء إلى الʴلʨل الʺقʙمة مʧ قʰل فإن وȃالʱالي

ا للʶلʢات القʹائॽة في مʨاجهة آراء وॽʻʡة مʹȃʛʢة  ً̋ ॽʀ.«)٤(  
ॽʰʢأن الǼ لʨا القʻل ʧȞʺȄهاد وʷʱة الاسʛʲؗ على ʙاعʶان تʶق الإنʨقʴة لॽʺعة العال

على سʽʰل الʺʲال، ʛًʽʲؗا ما اسʷʱهʙت الʺʴاكʦ ف Ǽالقʹاء الʺقارن في مʲل هʚه القʹاǽا.
الʙسʨʱرȄة الʺʷʻأة في ʙʻؗا وجʨʻب أفॽʁȄʛا ʨʶǼابȘ أجॽʰʻة لʱفʛʽʶ مʲʽاق الʴقʨق في 

ا ً́ ǽل الʺقارن أʽلʴʱال ʙعǽ ة. ؗʺاॽنʨها القانʱʺʤا  أنǽفي القʹا ʗʰة للʙʽة مفॽʳॽاتʛʱاس
الʙسʨʱرȄة الॼɻʸة، حʘʽ قʙ تʕدȑ الʛؤȐ الʺʙʺʱʶة مʧ الʨلاǽات القʹائॽة الأجॽʰʻة إلى 

 ʧم ʙيʙج Ȍإدخال خ.ʛʽؔفʱن  اؗʺ الʨȞǽ أن ʖʳǽ  اب القʹاةॼأس ʦǽʙعلى تق ʧȄقادر
   .لȌȃʛ مع الفقه الأجʰʻيل هʦلॽʵاراتهǼ ،ʦʺا في ذلʥ في الʨʴار الȑʚ سॽقʨد

هʚȞا فإن الʨʻʱع القانʨني مفʙʽ لأنه يʨفʛ مʛʰʱʵا لإʳǽاد أفʹل الʴلʨل، وʧȞʺȄ للʛʰʵة و 
مʲال ذلʥ الʺعʛفة حʨل تأثʛʽ  ،الأجॽʰʻة أن تʨفʛ بॽانات تॽʰȄʛʳة مفʙʽة حʨل تأثʛʽ القانʨن 

                                                 
 دم لأغراض مفيدة.نوع من النباتات يستخ (١)

(2) Rudolph von Jhering, quoted in Konrad Zweigert and Hein Kötz, An 
Introduction to Comparative Law (Tony Weir tr, 3rd edn, Oxford 
University Press 1998), 17. 
(3) Julie Allard& Laura Van den Eynde ,op.cit.,p.312. 
(4)Didier Maus, Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles, op.cit., p. 682. 
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قʛار مȞʴʺة أجॽʰʻة ʷǼأن قʹॽة مʛʽʲة للʙʳل ʧȞʺǽ أن ʶǽاعʙ الʺʴاكʦ الʺʴلॽة على 
 .)١(قʛار ʷǼأن ما إذا ؗان هʚا الʻهج Șʴʱʶǽ اتॼاعه أم لا الॽʁام بʚلʥ واتʵاذ

 ʛʰعǽ ةॼɻʸا الǽي في حالة القʹاʰʻن الأجʨام القانʙʵʱص اسʨʸʵȃار وʡالإ ʝوفي نف
Waldron  لحʢʸامه مʙʵʱاسǼ ʥذل ʧل عȞʷي تʱاكʺة الʛʱʺانات الॽʰوال ʦن الأمʨقان

مʱاحة لʨاضعي القʨانȄ  ʧʽقʨل: "إن فʛؔة قانʨن الأمʦ تʳعل نفʶهاو  الʺعʛفة العلʺॽة
 - والقʹاة ؗʺʨʺʳعة راسʵة مʧ الʛؤȄة القانʨنॽة، لʛʽؗʚʱهǼ ʦأن مʨاجهʱهʦ لʺȞʷلة معʻʽة 

على سʽʰل الʺʲال، ما إذا ؗان مʧ الʺʺʧȞ إعʙام الॼالغȞʷǼ ʧʽل عادل" الʛʳائʦ الʱي 
Ȅʛʷॼة "لʗʶॽ هʚه هي الʺʛة الأولى الʱي تʸʱارع فʽها ال -ارتʨʰؔها عʙʻما ؗانʨا أʡفالاً 

مع هʚه القʹॽة، وʖʳȄ علʽهʦ، مʲل العلʺاء، أن ʴǽاولʨا الʱفʛʽؔ في الʺȞʷلات الʱي 
"ʥʯأول (افʱأو على أك) ةॼʴʸǼ نهاʨاجهʨا  يʨاولʻت ʧيʚقاالǼا مʺاثلة ساǽ٢(قʹا(.  

 Ȍفق ʝॽضاه ولʛلعلاج م ʦة في العالॼʶʱȞʺة الॽʰʢفة الʛؗل الʺع ʖʽʰʢم الʙʵʱʶǽ اʺ وؗ
، فلا يॼʻغي للقʹاة أن ǽقʛʸʱوا على القʹاǽا الʺʴلॽة عʙʻ الʺعʛفة الॽʰʢة الʺʴلॽة

  الʱعامل مع القʹاǽا الʙسʨʱرȄة الॼɻʸة.
وʧȞʺȄ القʨل Ǽأن الهʙف لʝॽ الاقʛʱاض أو الاسʷʱهاد ǼالʶاǼقة القʹائॽة في حʙ ذاته 
Ǽقʙر ما هʨ الʶعي للʨʸʴل على فائʙة الʺʙاولات الʺقارنة، وهʨ الأمʛ الȑʚ ؗان مʴل 

 Knight v. Floridaاة الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة. في قʹॽة خلاف بʧʽ قʹ
                                                 

تظُهر الدراسات الاستقصائية التجريبية القليلة جداً أنه بالنسبة للعديد من القضاة، يشكل  (١)
مثال الزملاء القضائيون الأجانب مجموعة مرجعية بشأن حل المسائل الدستورية. على سبيل ال

قاضيًا من مجلس اللوردات البريطاني، ومحكمة  ٤٣كانت هناك دراسة استقصائية أجريت على 
العدل الكاريبية، والمحكمة العليا في أستراليا، والمحكمة الدستورية في جنوب أفريقيا، والمحكمة 

المتحدة بشأن  العليا في أيرلندا، والهند، وكندا، ونيوزيلندا، والولايات المتحدة. أظهرت الولايات
قاضيًا شعروا أنهم  ٤٣من أصل ٢٠استخدام القانون الأجنبي في قضايا الحقوق الدستورية أن 

وفيما يتعلق  .أنهم يستخدمونه بانتظام ٢٣يستخدمون القانون الأجنبي أحيانًا أو نادرًا بينما شعر 
% أنفسهم ٤٢انونية، اعتبر بمسألة ما إذا كانوا يستخدمون المواد المقارنة لتبرير استنتاجاتهم الق

مستخدمين متكررين، وبالتالي فإن تكرار استخدام القضاة للمواد المقارنة لتبرير استنتاجاتهم 
  كان مرتبطًا بشكل كبير بتكرار الاستشهاد بالقانون الأجنبي.

See:B. Flanagan & S. Ahern, ‘Judicial Decision-Making and 
Transnational Law: A Survey of Common Law Supreme Court Judges’, 
International and Comparative Law Quarterly, 2011, vol. 60, p. 28. 
(2) Jeremy Waldron, Ibid. 
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عʙدًا مʧ الʨʶابȘ الأجॽʰʻة الʺعارضة، لاحȎ القاضي  Breyerحʘʽ اسʱعʛض القاضي 
Thomas  هادناʱفي اج [هॽعى علʙʺة الʳʴل] ʦدع ȑاك أʻل لاذع: "إذا ؗان هȞʷǼ

ء أن ǽعʙʺʱوا على الʺȞʴʺة القانʨني، فʨȞॽʶن ذلʥ غʛʽ ضʛورȑ لʺȑʙȄʕ هʚا الادعا
 ،ʙʻا في الهॽة العلʺȞʴʺأو ال ،ȑʨابॼʺȄا في زॽة العلʺȞʴʺان، أو الʶق الإنʨقʴة لॽȃالأورو
أو مʳلʝ الʺلؔة الʵاص. "إن الاسʱعʙاد للʛʤʻ في وجهات الʛʤʻ القʹائॽة الأجॽʰʻة في 

ا لآراء الȄʛʷॼة قʹاǽا مʺاثلة لʝॽ أمʛًا مفاجʯًا في أمة أعʗʢ مʚʻ ولادتها" احʛʱامًا لائقً 
.")١(  

والʱي قʛرت مʧ خلالها  Roper v Simmonsقʹॽة  ومʧ أمʲلة القʹاǽا الॼɻʸة
الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة عʙم دسʨʱرȄة فʛض عقȃʨة الإعʙام على الʛʳائʦ الʱي يʛتʰؔها 
الأحʙاث دون سʧ الʲامʻة عʛʷ تʦ اسʙʵʱام قائʺة الʙول الʱي لʦ تʵʱلى عʧ عقȃʨة إعʙام 

ȞʷǼل مقʻع حʱى تʧȞʺʱ الʨلاǽات الʺʙʴʱة مʧ تغʛʽʽ قʛارها. ولقʙ اسʱعʛضʗ  الأحʙاث
الʺȞʴʺة في قʛاراها الʙʴيʘ عʧ الʙول الʱي ما زالʗ تقʛ تॽʀʨع هʚه العقȃʨة على 
الأحʙاث، لʻؔها في الʻهاǽة انʴازت إلى الʙول الʱي قʹǼ ʗعʙم دسʨʱرȄة تॽʀʨع هʚه 

  العقȃʨة على الأحʙاث.
 Arunaة العلॽا في الهʙʻ لʢلʖ القʱل الʛحʦॽ في قʹॽةاسʳʱابʗ الʺȞʴʺكʺا 

Shaunbag v. Union of India  ʦॽحʛل الʱالقǼ ʗʴʺي، سʵȄارʱها الʺȞفي ح ʧؔل
الʶلʰي في الهʙʻ. وفي الʨاقع ما فعلʱه الʺȞʴʺة في هʚه القʹॽة أنها اعʙʺʱت على أحȞام 

.ʙʻأن في الهʷا الʚن في هʨاك قانʻه ʧȞǽ ʦل ʘʽة حॽʰʻأج ʦاكʴاك  مʻة: "هʺȞʴʺال ʗوقال
عʙد ʛʽʰؗ مʧ الʨʶابȘ القʹائॽة الʺʱعلقة ʨʺǼضʨع الʺʴاكʦ في جʺॽع أنʴاء العالॽɾ ʦʺا 
يʱعلǼ Șالقʱل الʛحʦॽ الإʳǽابي والʶلʰي. لʝॽ مʧ الʹʛورȑ الإشارة Ǽالʱفʽʸل إلى جʺॽع 

ʻʻؔا قʛارات الʺʴاكʦ في العالʷǼ ʦأن مʨضʨع القʱل الʛحʦॽ أو الʨفاة ʶʺǼاعʙة جǽʙʶة، ول
 ʗي أرسʱة، الॽʵȄارʱارات الʛالق ʠعǼ ل إلىʽʸفʱالǼ الإشارة ʖاسʻʺال ʧأنه م ʙقʱنع
القانʨن الʺʱعلȘ بهʚا الʺʨضʨع. ". ثʦ اسʷʱهʙوا Ǽقʹॽة قʛرها مʳلʝ اللʨردات والʺعʛوفة 

                                                 
(1) Knight v. Florida, 528 U.S. 990 (1999 (Breyer, J., dissenting)  
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الʱي حʦȞ فʽها  )ǼAIREDALE: (Airedale NHS Trust v. Bland)١اسʦ قʹॽة 
اء، إذا تʛʸف الأॼʡاء على أساس رأʰʡ ȑي مʛʽʻʱʶ، أنه في حالة الʺʛضى غʛʽ الأكف

سʖʴ نʤام دعʦ الॽʴاة الاصʻʢاعي إذا ؗان ذلʥ في مʸلʴة الʺʠȄʛ، ولا ʧȞʺǽ و 
اعॼʱار الفعل الʺʨؗʚر جȄʛʺة، ومع ذلʥ، لʦ تʨضح الʺȞʴʺة عʙدًا مʧ الʺʶائل في هʚه 

  القʹॽة، على سʽʰل الʺʲال الʕʶال الʺʱعلȘ بـ " مʧ سॽعʢي الʺʨافقة".
والأهʦ مʧ ذلʥ، أنه مʚʻ أواخʛ سॼعॽʻʽات القʛن الʺاضي، قامʗ الʶلʢة القʹائॽة العلॽا 
في الهʙʻ، مʧ أجل الʱغلʖ على انʷʱار الفقʛ والأمॽة والʜʽʽʺʱ الاجʱʺاعي الʛاسخ، 
 ॽʸǼاغة اسʛʱاتʧʽʱʽʳॽ عامʧʽʱ لʨʱسॽع الʨصʨل إلى العʙالة وتقʦǽʙ سʰل انʸʱاف فعالة.

ʱʽʻان الʺعʱʽʳॽاتʛʱاعي في الاسʙسع الإبʨʱة العامة والʴلʸʺأن الʷǼ قاضيʱان هʺا أداة ال
هي  مʧ دسʨʱر الهʙʻ. ٢١"حʺاǽة الॽʴاة والȄʛʴة الॽʸʵʷة" الʺʨʸʻص علʽها في الʺادة 

الابʱؔارات الأصلॽة للقʹاة الهʨʻد، إلا أن الاعʱʺاد على القانʨن الأجʰʻي ؗان فعالاً في 
  تॽʳॽات الʻاشʢة.كʷف القʹاة الهʨʻد ؗل مʧ هʚه الاسʛʱا

 ʛال آخʲض مʛة ونعॽʹا في قॽʰʽفي نامMwellie v. Ministry of Works  كان
على الʺȞʴʺة العلॽا تفʛʽʶ ضʺان الʺʶاواة في الʙسʨʱر الʙʳيʙ للॼلاد. ومʧ خلال الॽʁام 
ʙʻا  بʚلʥ، اسʙʻʱت الʺȞʴʺة إلى قʛارات الʺʴاكʦ العلॽا في الهʙʻ والʨلاǽات الʺʙʴʱة وؗ

  لȄʜʽا وجʨʻب أفॽʁȄʛا، فʹلاً عʧ الʺȞʴʺة الأوروॽȃة لʴقʨق الإنʶان.وȂنʳلʛʱا وما
حʘʽ قام State v. Makwanyaneومʧ الأمʲلة الأخȐʛ قʹॽة جʨʻب أفॽʁȄʛا قʹॽة 

أعʹاء الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة، عʙʻ تʙʴيʙ دسʨʱرȄة عقȃʨة الإعʙام، بʙراسة تفʽʸلॽة للقʛارات 
ʙʻا والʨلاǽات الʺʙʴʱة، الʺȞʴʺة الʸادرة عʧ الهʙʻ وزॼʺȄابȑʨ وجاماȞǽا وألʺان ॽا وؗ

الأوروॽȃة لʴقʨق الإنʶان، والʺʛʳ، ولʻʳة الأمʦ الʺʙʴʱة لʴقʨق الإنʶان، وʨȃتʨʶانا، 
  وهʨنج ʨؗنج، وتʜʻانॽا.

  
  
  

                                                 
(1)1993 (All E.R. 82) (H.L). 
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١٧٠٢ 

  المطلب الثاني
  الأكاديمية وتفضيلاتهم الشخصية وخلفياتهم بالقضاة المتعلقة العوامل

الʺʕثʛة على اسʱعانة القاضي الʙسʨʱرǼ  ȑعʙ أن أشʛنا في الʺʢلʖ الأول إلى العʨامل
الʻʡʨي ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن والʺʱعلقة Ǽالقʹॽة الʺʨʤʻرة أمام الʺȞʴʺة، 
 ȘابʨʶالǼ عانةʱالاسǼ علقةʱʺألة الʶʺه الʚفي ه ʛعامل آخ ʧع ʘيʙʴا إلى الʻقل هʱʻن

 والʲقاॽɾة لأكادॽʺǽةوخلॽɿاتهʦ ا لعلʺيالأجॽʰʻة وهʨ الʺʱعلǼ Șالقʹاة أنفʶهʦ وتʻȄʨؔهʦ ا
وتفʹॽلاتهʦ الॽʸʵʷة. ؗʺا سʱʻعʛف أǽʹا على دور الآراء الفʛدǽة للقʹاة في الʙول 

  الʱي تأخʚ بهʚا الʤʻام في تʴفʜʽ عʺلॽة الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة.
 وʨؔʱȄن للقاضي الʙسʨʱرȑ الفʛد أو للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة مʜʵون مʧ الʺعلʨمات الʙسʨʱرȄة

والॽʶاسॽة والقʹائॽة والʱي ʖʳǽ اسʲʱʺارها ȞʷǼل مʨضʨعي في مʺارسة صلاحॽاتها 
وȃاسʛʺʱار مʧ خلال الʙراسات  يʱغȐʚواخʸʱاصاتها. هʚا الʺʜʵون الفʖʳǽ ȑʛؔ أن 

 ʧؗائ ʨني ؗʺا هʨوالقان ȑرʨʱسʙال الʴلاع على واقع الʡة الʺقارنة والإȄرʨʱسʙة والॽنʨالقان
Ȅʨʢولة، والعʺل على تʙمات في الʨار الʺقʡن في إʨȞǽ أن ʖʳǽ ح على ماॼʸॽه لʛ

الأساسॽة للʺʱʳʺع وȂمȞانॽاته. وهʚا بʙوره يʢʱلʖ ثقافة واسعة للقاضي الʙسʨʱرȑ يʽʺʻها 
مʧ خلال الʺʸادر الʱقلǽʙʽة ؗالʺʨسʨعات وأحȞام الʺʴاكʦ والʖʱؔ والʺʳلات القانʨنॽة 

ائل الاتʸال الالʛʱؔونॽة الʺʸʸʵʱة والʱقارʛȄ والʛʷʻات الʙورȄة الʺȃʨʱȞة، ومʧ وس
 Ȑʛلفة. الأخʱʵʺاعها الʨأنǼ)١(  

 ȘابʨʶالǼ هادʷʱار الاسʛؔؗان ت ،ʧȄʛʷوالع ȑادʴن الʛة القǽاʙراسات إلى أن بʙال ʛʽʷوت
القʹائॽة الأجॽʰʻة في ارتفاع مʜʱايʙ. وʧȞʺȄ تفʛʽʶ ذلʥ مʧ خلال تʜايʙ الʢاǼع الأوروȃي 

وقʨȞǽ ʙن الʖʰʶ الآخʛ هʨ أن القʹاة والʙʱوȄل الȑʚ يʻعʝȞ في الʨʶابȘ القʹائॽة. 
  )٢(الʺعʧʽʻʽ حʙيً̡ا أكʛʲ دراǽة Ǽالقانʨن الʺقارن.

                                                 
، دور القضاء الدستوري في تطوير الأنظمة الدستورية : د. نعمان أحمد الخطيبأنظر (١)

، متاح ٥والسياسية، مقال منشور عبر الموقع الإلكتروني للمحكمة الدستورية الأردنية، ص 
   https://www.cco.gov.joعلى الرابط التالي: 

(2) Anna-Bettina Kaiser, ‘Herstellung und Darstellung von 
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts’ in Johannes Masing, 
Matthias Jestaedt, Olivier Jouanjan and David Capitant (eds.), 
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أن الʛʤʻة الʺʱعʺقة لأحȞام جهة الʛقاǼة على الʙسʨʱرȄة تʙل على أن قʹاتها  كʺا
 ʧا مǼاʨص ʛʲونها أكʛفة خاصة يʶفلǼ ة أوॽʸʵʷال ʦॽʁال ʠعॼب ʛآخǼ جه أوʨن بʨʢॼتʛي

  غʛʽها.
العȄʛʹة للقʹاة وفلʶفʱهʦ الʵاصة تلعʖ دورا هاما وȃارزا في الفʸل ولا شʥ أن الʛʰʵة 

في القʹاǽا الʺعʛوضة أمامهʦ، فقʙ لا يلʜʱم القʹاة ʦॽʁǼ الʳʺاعة ولا ǽعʺلʨن مʧ أجل 
 ʦخاصة به ʦॽʀ ءʨنها على ضʨلʙʰرونها أو يʨʴǽ ʦهʻؔول ʦامهȞخلال أح ʧإرسائها م

 ʛي تعʱة الॽمة القʹائʨʸʵاق الʢنها في نʨضʛفǽʦهʽاقع )١(ض علʨال ʖا يلعʺؗ ،
الॽʶاسي دورا Ǽارزا في تʧȄʨؔ عقʙʽة القاضي، فهʚا الأخʛʽ لا ʧȞʺǽ أن ʞॽɻǽ معʨʸب 

  .)٢(العʧʽʻʽ أو في بʛج عاجي معʜولا عʧ الʨاقع الʺǼ Ȍॽʴه
بʨسعهʦ الانفʸال عʧ خʛʰاتهʦ الʶاǼقة الʱي تȞʷل  إن القʹاةولʚلʤǽ ʥل وهʺا ما ǽقال 
  ا قʛاراتهʦ في الʺʶائل الʙسʨʱرȄة الʱي يʨʲʴॼنها.خلॽɿة تʙʴʱد على ضʨئه

ولقʙ لعʗʰ عʺلॽة الʙʱوȄل الʺʜʱايʙ للʱعلʦॽ القانʨني ورحاǼة الʱعلʦॽ القانʨني واتʶاع دائʛته 
دورا Ǽارزا في الʧȄʨؔʱ الفȑʛؔ للقʹاة مʺا أثʛ على مʶألة فʸلهʦ في الʺʻازعات 

ʱسʙام القʹاء الȞالأحǼ ʦهʱعانʱواس ʦوضة أمامهʛالʺقارن. الʺع ȑرʨ  

                                                                                                                       
Entscheidungen und Entscheidungsprozesse der Rechtsprechung (Mohr 
Siebeck 2020) 8–9; on distinguishing, explaining, modifying and 
overruling in German jurisprudence in general, Cited in , Ruth Weber 
and Laura Wittmann, The role of precedents and case law in the 
jurisprudence of the German Federal Constitutional Court in, 
Constitutional Law and Precedent International Perspectives on Case-
Based Reasoning , Edited by Monika Florczak-Wątor , 2022,p.100. 

  .١٩٣: المستشار الدكتور / محمد عوض المر، مرجع سابق، ص أنظر (١)
وفيما يتعلق بمسألة توجهات القضاة أيضا نجد أنها لا تنحصر في مسألة الاستعانة بالسوابق 

ا تؤثر أيضا على مسألة صنع السياسات التشريعية، ويتوقف هذا الأمر القضائية الأجنبية ولكنه
على كون القاضي متحفظا وفي هذا الحالة سيقاوم هذا الأمر، على جانب آخر ينتهز القضاة 

  النشطون كل فرصة للتعبير عن قيمهم السياسية.
ي " دراسة تأصلية قريب من هذا المعني د/ وليد الشناوي، دور المحاكم الدستورية كمشرع ايجاب

، ص ٢٠١٦إبريل  ٦٢تحليلية مقارنة، بحث منشور بمجلة البحوث القانونية والاقتصادية، العدد 
٣٤٩.  

المستشار الدكتور / عبد العزيز سالمان، أسلوب واجراءات إصدار الحكم الدستوري، مقال  (٢)
  .٢٠٢١منشور بمجلة الدستورية، العدد الثامن والعشرون، إبريل 
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فعلى سʽʰل الʺʲال، اتʹح جلॽا أن ؗلॽات الʴقʨق الʛائʙة في أوروȃا والʨلاǽات الʺʙʴʱة 
 ʧم ʙايʜʱل مȞʷǼ لابʢب الʚʱʳتʛʽʰؗ دʙا  عॽراسات العلʙان، وخاصة للʙلʰال ʧم

في الفʨʸل الʙراسॽة في نقل وتॼادل الأفؔار بʧʽ الأفʛاد  وʶȄاهʦ الʨʻʱعوالʙورات الॽʲʴॼة. 
 ʧيʚال ʧفادوا مʱاس ʧيʚلاب الʢلى الʨʱما يʙʻلفة. عʱʵة مॽات قʹائǽن إلى ولاʨʺʱʻي

الʱعلʦॽ الأجʰʻي وʣائف في نقاǼة الʺʴامʧʽ والʶلʢة القʹائॽة في بلʙهʦ، فإنهʳǽ ʦلʨʰن 
.ʦهʺॽاء تعلʻها أثʨȃʛʷي تʱ١(الأفؔار ال(  

رج لإكʺال وعادة ما يلȘʴʱ القʹاة والʺʴامʨن والأكادʨʽʺǽن الʚيʶǽ ʧافʛون إلى الʵا
أجʜاء مʧ تعلॽʺهʳǼ ʦامعات في أماكʧ مʲل بʢȄʛانॽا وفʛنʶا والʨلاǽات الʺʙʴʱة. وعʙʻما 
ʧʽʴǽ الʨقʗ للʘʴॼ عʧ حلʨل لʺʷاكل مʺاثلة، فʺʧ الॽʰʢعي أن يلʳأوا إلى الإلهام 

 .ʦفة لهʨن أفؔارها مألʨؔي تʱة الॽات القʹائǽلاʨال ʥلʱوالʺقارنة ب  
 inclination of the individualفʛدǽة وȃالʱالي تȞʷل مʨʽل القʹاة ال

Justices عانةʱة الاسॽارزا في عʺلȃة للقاضي دورا هاما وॼʶʻالǼ ʦॽعلʱة والॽنʨقافة القانʲوال
، فالʴقʨقʨʽن الʺʙرʨȃن وفقًا لʱقلʙʽ قانʨني معʧʽ، أو )٢(الʺقارن  Ǽ ȑأحȞام القʹاء الʙسʨʱر 

  قʛارات الʺʴاكʦ الʱي درسʨها.مʧ ؗلॽة حقʨق أجॽʰʻة، سʨȞॽن لʙيهʦ مʽل للʛجʨع إلى 
تقʙم مʜʽة ʛʽʰؗة، لأن legal scholarshipوفي رأيي الʸʵʷي أن هʚه الʺʻح الʙراسॽة 

هʕلاء الॼʷاب عʙʻما ǽعʨدوا لॼلادهʦ فʨʶف يʛʤʻون في القʹاǽا الॽʻʡʨة الʱʴॼة سʨاء 
.ʦهʱه دراسॽɾ اʨتلق ȑʚال ʙلʰذج الʨʺا إلى نȄرʨأو لا شع ʦهʰجان ʧعي مʨب  

                                                 
(1) The Role of Foreign Precedents in a Country’s Legal System” Lecture 
delivered by Chief Justice K.G. Balakrishnan at Northwestern 
University, Illinois (October 28, 2008.) 

في مقابلة أن مسألة الاستعانة بالسوابق الأجنبية  Manceعلى سبيل المثال أوضح اللورد  (٢)
د على ما مدى اهتمامك، وما مدى أهمية ذلك في اعتقادك وكم كان الأمر صعبا، وأوضح تعتم

اعتاد على التركيز بشكل كبير على السلطة الأمريكية. كان لديه حق Collinsأن اللورد 
الوصول إلى قواعد البيانات وما إلى ذلك فضلا عن عمله الأكاديمي الذي يشير بوضوح لكونه 

  مقارن.مهتما بالقانون ال
See: Interview with The Rt. Hon. Lord Mance, Justice of the United 
Kingdom Supreme Court the Supreme Court, London, 6 December 
2011), Cited in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.147. 
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ʰفي فعلي س ʦهʺॽا تعلʨتلق ʧيʚا الʙʻؗ ا فيॽة العلʺȞʴʺالفقه أن قʹاة ال ʛؗʚال يʲʺل الʽ
الʨلاǽات الʺʙʴʱة على سʽʰل الʺʲال ؗانʨا أكʛʲ إشارة لأحȞام الʺȞʴʺة العلॽا في 

ʦامهȞ١(أح(.  
وȄقال في هʚا الʨʸʵص أنه مʧ الॽʰʢعي أن ʽʺǽل القʹاة الʙʻؔيʧʽ الʚيʧ درسʨا في 

مॽȞȄʛة أن يلʳأوا إلى اسʙʵʱام أحȞام الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة، بʻʽʺا الʨلاǽات الʺʙʴʱة الأ
مʧ درس ॽʰʢǼعة الʴال في ألʺانॽا يʱʻقل إلى الʨʶابȘ القʹائॽة في ؗارلʛʶوه 

Karlsruhe ʧʽارسʙعي للقʹاة الॽʰʡ ادʙعʱد اسʨعلى وج ʙʽأكʱال ʦا إلى أنه تʻار هʷȄو ،
للʘʴॼ عʧ الʨʶابȘ القʹائॽة لهʚه  -ا في بʨتʨʶان –الʛوماني  –للقانʨن الʛʳماني 

الʰلʙان بʻʽʺا يʘʴॼ القʹاة الʚيʧ تʦ تʻȄʨؔهʦ في بلʙان القانʨن العام يلʳأون إلى بʢȄʛانॽا 
ة ʛؗʱʷʺة الॽالقʹائ ʙʽقالʱول ذات الʙي والʺʤ٢(الع(.  

، فهʨ مʲالي له مʧ الʺʙؗʕ أن معʛفة اللغة Breyerومʲال ذلʥ القاضي الأمȞȄʛي 
علॽه الإʡلاع على قʛارات الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي ذلʥ مع مʛاعاة الفʛنॽʶة تʶهل 

 ʝلʳʺالǼ اصʵات الفقه الॽصʨʸ٣(خ(.  
ǼالʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب إفॽʁȄʛا  Kentridgeوفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل القاضي 

إن الʺقارنة مع الʨʶابȘ الألʺانॽة مʧ الʺʛجح أن تʛʱاجع في الʺʱʶقʰل عʙʻما ǽقʨل: "الآن 
]، أتʶاءل عʺا إذا ʻؗا سʛʺʱʶʻ في رؤȄة الʺʨاد Ackermann تقاعʙ [القاضي Ǽعʙ أن

  )٤(الألʺانॽة في أحȞام [الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة]".
                                                 

(1) S.I. Bushnell, The Use of American Cases, 35 U.N.B.LJ. 157, 169 
(1986). 
(2)Didier Maus, Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles, op.cit., p.686. 
(3) op.cit. 
(4) Sydney Kentridge, Judge, Constitutional Court of S. Afr., Speech 
delivered in Johannesburg, South Africa: Comparative Law in 
Constitutional Adjudication (Mar. 20, 2004), available at 
http://www.constitutionalcourt.org.za/site/judges/justicekentridge/index1
.html.  

الأكثر نشاطًا حيث استشهد بثمانية وستين قضية ألمانية. وهذا هو  Ackermannكان القاضي 
الرقم ملفت للنظر بشكل خاص عندما نأخذ في الاعتبار أن القاضي الثاني في الترتيب، القاضي 

  .بإحدى عشرة حالة Ngcoboالراحل محمد، استشهد بثلاثة عشر قضية ألمانية فقط، يليه القاضي 
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 ʛʲة أكॽنʨفة قانʛل على معʨʸʴة إلى الॽʺǽات الأكادॽɿلʵال ȑالقʹاة ذو ʠعǼ لʽʺǽ كʺا
نʳلʨأمȞȄʛي في الȑʚ ؗان ساǼقًا أسʱاذًا للقانʨن الأ Itoمقارنة. وخʛʽ مʲال هʨ القاضي 

 ʛأثʱه يʛʽؔفإن تف ،ʥلʚة. ولॽانǼاॽا الॽة العلʺȞʴʺا في الॽًه قاضʻʽʽل تعʰق ʨʽ ʨؗʡ جامعة
  )١(ʙʷǼة بʙراسʱه عʧ الʨʶابȘ القʹائॽة الأمॽȞȄʛة.

ا علاقات شॽʸʵة Ǽالʵارج ً́ ǽة، ؗان للقʹاة أॽʶسʕʺالعلاقات ال ʖلى جانȂوʙفق .  ʛؗذ
 في الʺʛʳ معهʦ مʧ قʰل Ǽعʠ الॼاحǼʧʽʲعʠ القʹاة الʚيʧ تʺʗ إجʛاء مقاǼلات 

اتʸالاتهʦ مع زملائهʦ في الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة أو العلॽا (على سʽʰل الʺʲال مʧ الʶʺʻا 
ان  ॼعʹهʦ أǽʹا الاتʸالات مع الʺʴاكʦ لوʢǽȂالॽا وألʺانॽا والʨلاǽات الʺʙʴʱة). وؗ

عʹاء الʚيʧ الʙسʨʱرȄة في الʰلʙان الʺʳاورة، وعلى وجه الʙʴʱيʙ، مع تلʥ الʺʴاكʦ الأ
لقʹاة الʚيʧ ؗانʨا أساتʚة ساǼقʧʽ تفاعلات مهʺة مع لكانʨا مʧ أصل مȑʛʳ. وأخʛʽا، ؗان 

  .)٢(زملائه الأساتʚة الʚيʻȞʺǽ ʧهʦ الʺʶاعʙة في حالات مʙʴدة
   الʳلॻɽة الʰقاॻɼة والأكادॻʸǻة للقʷاة:

ʥد بها، ولا شʛفʻي يʱجهاته الʨه وتʱه وثقافʱʽʸʵه أن لؔل قاض شǼ ʦلʶʺال ʧفي أن  م
القʹاة الʚيʧ يʱعاملʨن مع القʹاء الʙسʨʱرǽ ȑأتʨن مʧ مʱʵلف الʵلॽɿات. بʻʽʺا في 
 ʦيهʙة لȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺن قʹاة الʨȞǽ ورة أنʛʹالǼ ȋʛʱʷǽ ة، لاॽات القʹائǽلاʨال ʠعǼ

  .)٣(خلॽɿة قانʨنॽة

                                                                                                                       
See: Christa Rautenbach & Lourens du Plessis, In the Name of 
Comparative Constitutional Jurisprudence, The Consideration of 
German Precedents by South African Constitutional Court Judges, G e r 

m a n L a w J o u r n a l, [Vol. 14 No. 08. p. 1571.  
(1) Akiko EJIMA, The Enigmatic Attitude of the Supreme Court of Japan 
towards Foreign Precedents— Refusal at the Front Door and Admission 
at the Back Door, MEIJI LAWJOURNAL / 16 p. 42. 
(2)Eszter Bodnar, The use of comparative law in the practice of the 
Hungarian Constitutional Court, Ibid, p. 17. 

المجلس الدستوري في فرنسا، ينبغي للعضو أن يفي فقط شرط واحد: على سبيل المثال  (٣)
لا توجد مؤهلات مطلوبة ودرجة البكالوريوس في  –التمتع بالحقوق المدنية والسياسية الكاملة 

، أكثر من ١٩٥٩القانون ليست شرطا. لكن، وفقا للبيانات التجريبية، في الممارسة منذ عام 
  ٪ من الأعضاء كان لديه شهادة في القانون أو الإدارة العامة.٩٠
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بل فالʚيʧ آمʨʻا Ǽالأفؔار الʛأسʺالॽة ʜʳؗء مʧ عقائʙهʦ، قلʺا ʙʽʴǽون عʧ الʙفاع عʻها. 
 ʦهʱعॼʡ فةʶاء لفلʙن أصʨؔأن ت ʧع ʦاراتهʛق ʙȄʜونها. ولا تʙʰي يʱنها في الآراء الʨʰʸǽ
ʚʺǼهʰها وصاغʱهʦ على نʺʢها، وهʶǽ ʦانʙونها ॼʺǼادȏ قانʨنॽة يʙʱʰعʨنها، أو ʙʺʱʶǽونها 

مʧ الʨʶابȘ القʹائॽة ذاتها. فلا ʨȞǽن تʨʸرهʦ للʴلʨل  حʱىمʧ أقʨال لفقهاء، أو 
اما لʺفاʦॽʂ ساǼقة عʙʻهʦ، ثʦ الʱʺاس دعائʦ تؔفي لʴʺلها، ولʨ مʧ القʹائॽة إلا اسʱله

  .)١(مʸادر خارجॽة
القʹاة ذوو الʵلॽɿة الأكادॽʺǽة يهʨʺʱن أكǼ ʛʲالʺقارنة  فإن ووفقا لأʴǼاث تॽʰȄʛʳة حʙيʲة،

"الʵلॽɿة" هʻا الʛʰʵة  القانʨن والʨʶابȘ الأجॽʰʻة أكʛʲ مʧ القʹاة الʺهʧʽʽʻ. ولا ǽقʙʸ ب
Ȍة فقॽʻني. الʺهʨالقان ʦॽعلʱا ال ً́ ǽل أʺʷ؛ بل ت  

 ʧʽʽʻني للʺهʨالقان ʦॽعلʱا في ال ً̋ ً̋ا عʛًʸʻا مه ولقʙ ؗانʗ الʙراسات في بلʙ أجʰʻي دائ
القانʨنʧʽʽ الॼʷاب، وهʚا الʱأثʛʽ سʨف ʨȞǽن حاضʛا Ǽلا شʥ في عʺلهʦ القʹائي في 

  .)٢(الʺʱʶقʰل
 ʨة مॽʺǽة أكادॽɿخل ʦيهʙل ʧيʚاث أن القʹاة الʴǼالأ ʛهʤفي وت ȋاʛʵللان Ȑʨقفًا أق

ʧȞʺȄ أن ʨȞǽن هʚا عاملاً رئॽʶॽاً يʕثȞʷǼ ʛل فعال على اسʙʵʱام و  )٣(الʺʻهॽʳات الʺقارنة
  .)٤(القانʨن الأجʰʻي

                                                                                                                       
See: Thierry S. Renoux and Michel de Villiers, Code Constitutionnel 
(Paris: LexisNexis, 2013), p. 695. 
(1) Jerome Frank, " Law and the Modern Mind " NY 1930 p.104. 

١٩٣/ محمد عوض المر، مرجع سابق، هامش ص  مشار إليه في مؤلف المستشار الدكتور . 
(2) T. Groppi and M-C. Ponthoreau, Conclusion. The Use of Foreign 
Precedents by Constitutional Judges, Ibid, p.414. 
(3) A. EJIMA, A Gap Between the Apparent and Hidden Attitudes of the 
Supreme Court of Japan towards Foreign Precedents, in T. GROPPI and 
M.-C. PONTHOREAU (eds.), The Use of Foreign Precedents by 
Constitutional Judges, cit., p. 273 et seq., at 290. 
(4) T. GROPPI and M.-C. PONTHOREAU, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A Limited Practice, An 
Uncertain Future, cit., at 414. 
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فعلي سʽʰل الʺʲال في Ǽعʠ الʙول ؗان معʦʤ القʹاة ǽأتʨن مʻها الأكادʧʽʽʺǽ، فॼʢقʨا 
والʙʱرʝȄ الأكادǽʺي يʙȄʜ  وذلʥ لأن أسلʨب الʘʴॼ معʛفʱهʦ الʺقارنة في عʺلهʦ القʹائي،

  .مʧ الاسʱعʙاد لإدراج هʚا الأسلʨب في الʷʻاȋ القʹائي
الʶʱعة الأوائل الʚيʧ تʦ  الʛومانॽة الʙسʨʱرȄة الʺȞʴʺةومʲال ذلʥ نʙʳ أن سॼعة مʧ قʹاة 

ؗانʨا أساتʚة قانʨن مʧ مʱʵلف الʳامعات في جʺॽع أنʴاء  ١٩٩٢تعʻʽʽهʦ في عام 
  .)١(الॼلاد

عʨامل، مʧ بʧʽ أمʨر أخȐʛ، الʣʨائف الʶاǼقة، الʺعʛفة Ǽاللغة تʷʺل هʚه الؗʺا  
ʜʽ على الʨʴॼث، والاتʸالات الʙولॽة  ʛؗʱة، والॽʰʻراسات الأجʙة، والॽʰʻالأج ʟائʸʵوال

  .الॽʸʵʷة
ومʧ الʨارد أن ʨȞǽن لȐʙ القʹاة خʛʰة واسعة في القانʨن الʺقارن في وʣائفهʦ الʶاǼقة. 

ɿلʵالقʹاة ذوو ال ʙهʷʱʶǽ عادة ما ʧم ʛʽʲؗ ي فيʰʻن الأجʨالقانǼ ةॽʺǽات الأكادॽ
 ٨قʹاة مʧ أصل  ٦الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʺȄʛʳة  هʻاك في الأحॽان. مʲال ذلʥ نʙʳ أن

اسʙʵʱمʨا العʙد الأكʛʰ مʧ الاسʷʱهادات Ǽالʺʨاد الأجॽʰʻة ؗانʨا في الأصل أكادʧʽʽʺǽ أو 
  ǽعʺلʨن في معاهॽʲʴǼ ʙة.

ʧ يʱʺʱعʨن ʵǼلॽɿات ؗقʹاة في الʺʴاكʦ ذات على العʝȞ مʧ ذلʥ، فإن القʹاة الʚي
الʺȐʨʱʶ الأدنى، أو في الʺȞʴʺة العلॽا، أو ؗʺʴامʧʽ، أو ؗʺʣʨفʧʽ عʺʨمʧʽʽ، أو حʱى 
كأعʹاء في الʛʰلʺان، ʱʴǽلʨن الʺʛتॼة الأخʛʽة في قائʺة أولʥʯ الʚيʧ اسʷʱهʙوا ǼالأحȞام 

  القʹائॽة الأجॽʰʻة.
 ʧم ʦهʱمقابل ʗʺت ʧيʚالقʹاة ال ʠعǼ ثʙʴاه ما وتʳاء تʙل العʨح ʧʽʲاحॼال ʠعǼ لʰق

ʶǽʺى "القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺهʻي"، حʘʽ القʹاة مʧ دون خلॽɿات أكادॽʺǽة يʱʻقʙون 
أسالʱؗ ʖʽاǼة الأساتʚة الʶاǼقʧʽ، الʚيʷʱʶǽ ʧهʙون ǼالʺʙȄʜ الʙراسات الॽʲʴॼة والاسʙʵʱام 

  .)٢(العام لأسلʨب مʷاǼه لأسلʨب الʺقالة العلʺॽة

                                                 
(1) Elena Simina Tanasescu & Stefan Deaconu, Romania: Analogical 
Reasoning as a Dialectical Instrument, The Use of Foreign Precedents by 
Constitutional Judges, (eds.) Tania GROPPI & Marie-Claire 
PONTHOREAU, Ibid, p.321-345 
(2)Eszter Bodnar, The use of comparative law in the practice of the 
Hungarian Constitutional Court, Ibid, p. 17. 
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ا في ً́ ǽأ ʛثʕʺال ʧة  مॽʰʻارب الأجʳʱارج  -الʵاث في الʴǼاء الأʛراسة أو العʺل أو إجʙال
 ضʺʗ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʺȄʛʳة وفي هʚا الʨʸʵص نʙʳ أن على سʽʰل الʺʲال.

ودرسʨا في  Humboldtالعʙيʙ مʧ القʹاة حʸلʨا على جʨائॽʲʴǼ ʜة مʧ مʕسʶة 
الʺʺلؔة الʺʙʴʱة والʨلاǽات ॽɾʺا Ǽعʙ، ؗان للقʹاة تʳارب في فʛنʶا، وألʺانॽا،  ألʺانॽا.

  .)١(الʺʙʴʱة ومȞʴʺة العʙل الʱاǼعة للاتʴاد الأوروȃي
مʺا تقʙم قʨȞǽ ʙن الاسʱʻʱاج الʺʱʴʺل هʨ أن القʹاة الʚيʧ لʝॽ لʙيهʦ خلॽɿة أكادॽʺǽة 
ʷǽعʛون Ǽالʴاجة إلى دعʦ تفʛʽؔهʨʺǼ ʦاد مقارنة، في مʴاولة لإثॼات أنه "حʱى هʻاك" 

  . )٢(ت مʺاثلة أو تʦ الʨʱصل إلʽهاʧȞʺǽ الʨʱصل إلى اسʱʻʱاجا
وتلعʖ مʶألة الʛواȌǼ بʧʽ الأوساȋ الأكادॽʺǽة والقʹاة، والاهʱʺام الȑʚ يʨلॽه العلʺاء 
لʱأثʛʽ الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة، ووجʨد جʙل فقهي حʨلها اسʙʵʱام الʨʶابȘ القʹائॽة 

  الأجॽʰʻة مʧ قʰل الʺʴاكʦ دورا ʛʽʰؗا للغاǽة في هʚا الʺʳال.
وخاصة تلʥ الʱي تʖʱؔ بلغة تʙʵʱʶم  الȐʛʰؔ لʺʙؗʕ أن الʺʳلات العلʺॽة القانʨنॽة ومʧ ا

على نʢاق واسع تلعʖ دورا ʛʽʰؗا في مʶألة الʘʴॼ عʧ الʨʶابȘ القʹائॽة وحʨار 
 Ȍॽلʶادها وتʺʱاع ʦي تʱل الʨلʴص إلى مقارنة الʨʸʵا الʚاب في هʱؔعي الʶȄالقʹاة، و

  .)٣(الʹʨء على أوجه الॼʷه والاخʱلاف
وللʙʱلʽل على أهʺॽة الʛواȌǼ الʲقاॽɾة والʧȄʨؔʱ الفȑʛؔ للعʻاصʛ القʹائॽة نʛʽʷ إلى جʨʻب 
 ȘابʨʶالǼ يهاʙل ȑرʨʱسʙهاد القʹاء الʷʱة اسʛʲؗ هاʻوف عʛولة الʺعʙا وهي الॽʁȄʛاف
الأجॽʰʻة، ففي ذروة الفʸل العȑʛʸʻ، ؗان العʙيʙ مʧ الʠॽʰ، وخاصة الʻاʡقǼ ʧʽاللغة 

، في جʨʻب إفॽʁȄʛا يʱعاʡفʨن روحॽا وثقاॽɾا، أو Afrikaans speakingالأفȞȄʛانॽة 
 .)٤(على الأقل ʷǽعʛون بʛاحة شʙيʙة، مع الʶʺات "الʛʳمانॽة" لʛوح الʷعʖ الألʺاني

                                                 
(1)Ibid. 
(2) Elena Simina Tanasescu & Stefan Deaconu, Ibid. 
(3)Didier Maus, Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles, op.cit., p.687. 

لعل ما يدلل على ذلك هو التشابه الذي قد يصل إلى حد التطابق بين الدستور في جنوب  (٤)
ً أقوى من  ١٩٩٦افريقيا وألمانيا، هناك شعور بأن الدستور النهائي لعام  ً ألمانيا يظهر طابعا

المثال يؤدي القسم الأول من دستور جنوب إفريقيا . على سبيل ١٩٩٣الدستور الانتقالي لعام 
  من القانون الأساسي الألماني. ٢٠دورًا مشابهًا للمادة 
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حʘʽ ؗانʗ اللغة الألʺانॽة هي اللغة الʲالʲة الʺفʹلة في العʙيʙ مʧ الʺʙارس الʲانȄʨة 
انʗ حʗʽʤ الʺʻح الʙو الʺʨʱسʢة Ǽاللغة الأفȞȄʛانॽة،  راسॽة الألʺانॽة بʱقʙيʛʽʰؗ ʛ، وؗ

ألʺانॽا الʨجهة الأولى للعʙيʙ مʡ ʧلاب الʨʱؗʙراه وما Ǽعʙ الʨʱؗʙراه الʻاʡقǼ ʧʽاللغة 
الأفȞȄʛانॽة (في القانʨن ȞʷǼل خاص). ونʛًʤا لأن نʤام الفʸل العȑʛʸʻ في جʨʻب 

ة في إفॽʁȄʛا واجه عʜلة أكادॽʺǽة مʜʱايʙة، واصلʗ معʦʤ الʺʕسʶات الألʺانॽة ا لʺʷارؗ
ʚلʥ مʤʻʺات الȄʨʺʱل مʲل مʕسʶة   Alexander vonالॼʱادل الأكادǽʺي والʳامعات وؗ

Humboldt ʙا". ولقॽʁȄʛب إفʨʻفي ج ʧʽʽقʨقʴالʺقارن لل ʘʴॼحة للʨʱات مفʨʻق ʛʽفʨت" ،
أدȐ الʨصʨل الʛʴ إلى العالʦ الأكادǽʺي الألʺاني، وسȌ العʜلة الأكادॽʺǽة الʺʜʱايʙة في 

لى اعʱʺاد "العʙيʙ مʧ القانʨنʧʽʽ في جʨʻب إفॽʁȄʛا ȞʷǼل أقل على القانʨن أماكʧ أخȐʛ، إ
الأنʳلʨ أمȞȄʛي للʴʱلʽل الʺقارن"، فʹلاً عʧ "الʱأثʛʽ الإʳǽابي الʺلȍʨʴ للقانʨن الألʺاني 

  .)١(في وضع جʙʽ -وعʺلॽة صʻع الʙسʨʱر  -على قانʨن جʨʻب إفॽʁȄʛا". الإصلاح. 
لʶاǼقة عʧ دور الʧȄʨؔʱ الʲقافي والʱفʹॽلات والʺʨʽل وȂذا ʻؗا قʙ تʙʴثʻا في الʨʢʶر ا

 ʛʸʴʻة لا تॽʰʻالأج ȘابʨʶالǼ هادʷʱألة الاسʶا إلى أن مʻه هʨʻا نʻة للقʹاة، فإنॽʸʵʷال
 ʦاهʨون في دعʛʽʲي ʙق ʧيʚال ʧʽامʴʺال ȘȄʛʡ ʧا عʹǽار أʲت ʙق ʧؔعلى القʹاة ول Ȍفق

ʚلʥ الأم)٢(ودفʨعهʦ أمام الʺȞʴʺة الʳʴة الʺقارنة Ǽ ʛالॼʶʻة لʺا ʢǽلȘ علʽهॼʱؗ " ʦة ، وؗ
  .)٣(القانʨن " تʛʽʷ الʳʱارب العʺلॽة إلى ॽʀامهʦ بʙور هام للغاǽة في هʚه الʺʶألة

  

                                                 
(1) Christa Rautenbach & Lourens du Plessis, Ibid, p.1546. 

بالمحكمة الدستورية في جنوب إفريقيا أنه في كثير من  Johann Krieglerيقول القاضي  (٢)
اسًا من محامٍ، على سبيل المثال، لحكم أمريكي يدعم اقتراحًا يتعلق بدستورنا، الأحيان يجد اقتب

دون أي محاولة لشرح سبب الإشارة إليه. تعتبر الدراسة المقارنة مفيدة دائمًا، لا سيما عندما 
تصارعت المحاكم في الولايات القضائية النموذجية مع القضايا العالمية التي تواجهنا. لكن هذا 

  ل البعد عن تبني مفاهيم غريبة أو غير مناسبة من السوابق الأجنبية.بعيد ك
D. M. Davis, Constitutional borrowing: The influence of legal culture 
and local history in the reconstitution of comparative influence: The 
South African experience, CON, Volume 1, Number 2, 2003, pp. 181–
195. 

الكتبة عمومًا هم من المهنيين القانونيين ذوي الخبرة، وقد عمل بعضهم في المحكمة لسنوات  (٣)
  أو حتى عقود.
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  الʯفॻʷلات الॻʶʳʵة للقʷاة:
ʖة،  تلعॽʰʻالأج ȘابʨʶالǼ عانةʱألة الاسʶة للقʹاة دورا هاما في مॽʸʵʷلات الॽʹفʱال

لʦॽʁ الʱي يʸʱʻفʨن لها، فقǽ ʙعʙل قاض ذلʥ لأن القʹاة ʱʵǽلفʨن ॽɾʺا بʻʽهʦ في مʳال ا
عǼ ʧعʠ الʦॽʁ الॽʸʵʷة الʱي ؗان حʸȄʛا على تॽʰʢقها مغلॼا علʽها الʺفهʨم 

ʦॽʁاعي للʺʱ١(الاج(.  
وقʙ يʕمʧ أحʙ القʹاة Ǽأن لȄʛʴة العقʙʽة مȞانة تʨʺʶ بها على سʨاها. ومʻهʦ مʨȞǽ ʧن 

ȑمها على أʙقǽ يʱة الॽʸʵʷتؔامل ال ʛاصʻعǼ ل خاصȞʷǼ اॽʻمع  ʙا قʺؗ ،ʛار آخॼʱاع
ʨȞǽن انॽʴاز القاضي إلى رفʠ أشȞال الʜʽʽʺʱ العȄʛʸʻة في ॽʰʡعʱها ناجʺا عʧ تʱȃʛʳه 
الॽʸʵʷة، وقʙ يʛتȌॼ قاض Ǽقʨة ʙʰʺǼأ الʴʺاǽة القانʨنॽة الʺʱؔافʯة، أو أن ʨȞǽن مʙافعا 
عʙʽʻا عʧ حȄʛة الʱعʛʽʰ وحȄʛة الاجʱʺاع، أو خʸʺا لؔل القʨʽد الʱي تفʛضها الʶلʢة 

ى حȄʛة الʻʱقل أو مʻاهʹا أخʚ الʺلॽؔة مʧ أصʴابها مʧ خلال تʦॽʤʻ تȄʛʷعي ʛʳǽدها عل
عʺلا مʱʺॽʀ ʧها الاقʸʱادǽة، أو يهʸǼ Ȍॼفة جʨهȄʛة بهʚه الॽʁʺة إلى حʙود لا ʨʳǽز 
 ʦها في أذهانهʰاتʛرج مʙʱاز القʹاة لها تʴʻي يʱال ʦॽʁعة الʨʺʳها. بل إن مʽامح فʶʱال

لॽة على غʛʽها وعʙʻ غʛʽهʦ تʨؔن لʛʴمة الʺلॽؔة الʵاصة فʺʻهʦ مǽ ʧقʙم الʦॽʁ الʳʺا
مʜʻلʱها الʱي تʸل إلى حʙ تقʶǽʙها فلا ʨȞǽن دفاعهʦ عʻها إلا عقʙʽة لا يʨʴʱلʨن 

  .)٢(عʻها
في أن هʚه الʱفʹॽلات سالفة الʛؗʚ تʕثʛ على القاضي عʙʻما ʨȞǽن معʛوضا  شʥولا 

ॼʢع للʘʴॼ عʧ تʦॽɺʙ وجهة علॽه قʹॽة مʱعلقة بʱفʹॽلاته الॽʸʵʷة، حʘʽ سʚʽهǼ ʖال
  .والقانʨن الʺقارن  الأجॽʰʻة حȞامنʛʤه وتفʹॽلاته الॽʸʵʷة مʧ الأ

  :ودورها في إثʙاء الʦʲار القʷائي الآراء الفʙدǻة للقʷاة

                                                 
المحامون أنفسهم يفضلون الظهور أمام قضاة يعرفون سلفا دعمهم للحقوق التي يطلبونها  (١)

  ويناضلون لاقتضائها.
Carr, The Supreme Court and Judicial Review (Farrar and Rine – hart, N 
Y, 1942) p.233. 

  .١٩٤مشار إلى هذا المرجع لدي / المستشار الدكتور / محمد عوض المر، هامش ص 
  .١٩٥و ١٩٤: المستشار الدكتور / محمد عوض المر، مرجع سابق، ص أنظر (٢)
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١٧١٢ 

الأجॽʰʻة  الʨʶابȘ لاسʙʵʱام للغاǽة وهام ضʛورȑ  مʙʸر تȞʷل للقʹاة الفʛدǽة الآراء إن
Ȍॼتʛا وتʹǽل أȞʷǼ ʛʽʰل كʨʽʺǼ هوتع القاضيʺॽاصة وأفؔاره لʵال.  

تʙʰو أهʺॽة الآراء الفʛدǽة للقʹاة في أنها تقʨم على تȄʛʷح ؗامل لʛأȑ الأغلॽʰة، وتʴلʽل و 
أن Ǽعʹها وتʙʰو هʚه الأهʺॽة أǽʹا في  لʨʳانॼه الʺʱʵلفة Ǽʺا ʨʴǽل دون تʦȞʴ الأغلॽʰة.

لها لها مʧ قʨتها، ومʱانة حʱʳها، وعʺȘ تأصʽلها لʻقاȋ الʨʱافȘ والʱعارض، ما ʳǽع
  مॼʁʱʶلا جاذǼة لأغلॽʰة جʙيʙة تʴʻاز لها.

 ʛʽن لغʨلʽʺǽ لا ʦبها، وأنه ʧʽʺقلال القائʱاس ʙؗʕالفة تʵʺي أن الآراء الʻعǽ ما ʨوه
الॽʁʴقة الʱي يʕمʨʻن بها، وأن مʛدها إلى تعقʙ الʺʶائل الʱي يʨʲʴॼنها، وأن مʧ يʙʰونها لا 

لʛقاǼة القʹائॽة على يʙʻرجʨن في إʡار ʱؗلة مʴافʤة أو مʛʴʱرة، داخل جهة ا
  .)١(الʙسʨʱرȄة، وȂنʺا ǽعʛʰون مʧ خلالها عʧ وجهة نʛʤ قانʨنॽة يʛونها أكʛʲ صʨاǼا

وقʨȞǽ ʙن لȐʙ قʹاة مʙʴديʧ عادة اسʷʱارة أساتʚة القانʨن عʙʻما ʷǽعʛون أن هʻاك 
ا  ً̋ حاجة إلى مادة إضاॽɾة لȌʵ حʳʳهʦ، ولʧؔ هʚا غʛʽ رسʺي تʺامًا وʖʳȄ أن ʤǽل دائ

ʧȞʺǽ تʙʴيʙ أȑ أثʛ للʷʱاور "الʵارجي" في أȑ مʧ قʛارات الʺȞʴʺة. وقʙ  سȄًʛا، ولا
 ʖʸʻʺا الʚمع شاغلي ه ʗȄʛي أجʱلات الǼات والʺقاʷاقʻʺال ʧم ʙيʙة العʨقǼ تʙأك

.ʧʽقǼاʶوال ʧʽʽالʴال  
وʛʤʻȄ الॼعʠ إلى الآراء الفʛدǽة للقʹاة بʨجه عام على أنها إثʛاء للʙʳل الʺهʻي 

هʻاك مʶائل خلاॽɾة لʦ يʦʶʴʻ أمʛها Ǽعʙ عʙʻ القʹاة وتʛʽʸॼ للʛأȑ العام Ǽأن 
الʺʵالفʧʽ. وأن لؔل مʧ الʺʙȄʕيʧ والʺعارضʧʽ للʦȞʴ وجهة نʛʤ مʙعʨمة Ǽالʳʴج 

كʚلʥ فإن Ǽعʠ الآراء الʺʵالفة لها مʧ قʨتها ومʱانة حʱʳها وعʺȘ تأصʽلها  القانʨنॽة.
  ʙة تʴʻاز لها.لʻقاȋ الʨʱافȘ والʱعارض ما ʳǽعلها مॼʁʱʶلا جاذǼة لأغلॽʰة جʙي

 ʛʲة الأكॽʰن آراء الأغلʨعʳʷॽس ʦالآراء الʺعارضة هي أنهǼ احʺʶج للʳʴال Ȑʙإح
وضʨحًا، لأنهʦ سʱʴॽاجʨن إلى الʛد مॼاشʛة على الʳʴج الʱي قʙمها الʺعارضʨن. علاوة 
 Ȑʙي لʱة الॽʢॽʶॼʱالادعاءات ال ʧا عʙʽعǼ كʛʴʱي ʙة قʺȞʴʺارات الʛقاد قʱان ،ʥعلى ذل

ʡاʶǼ لȞǼ على القʹاة ʜʽ ʛؗʱة الॽʁʢʻʺات الʷاقʻʺال ʨʴجه نʨʱا والǽعلى القʹا Șʰʶʺة ال

                                                 
  .١٣٢المرجع السابق، ص  (١)
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١٧١٣ 

الʳʴج القانʨنॽة الʺʨضॽɺʨة. هʚا مʧ شأنه يʙʰد فʛؔة أن مʨʺʳعة مʧ القʹاة رȃʺا تʨؔن 
  .)١(لها الغلॼة بʻاءً على قʨة عʙدهʦ فقȌ، أو بʻاء على أفؔار مॼʶقة

ʵʺالآراء ال ȑدʕأن ت ʧم ʠعॼى الʷʵǽ ،Ȑʛة أخॽناح ʧةومʡʛة" الʺفʻʸʵʷالفة إلى "ال 
excessive personalisation  ،ةȄرʨʱسʙام الȞي للأحʱاد الʛض القʹاة الأفʛتع

  .)٢(للʹغȋʨ الʵارجॽة
عادةً ما تعلʧ الʺȞʴʺة نفʶها Ǽعʙ مʙاولات مॽɿʱʶʹة حʨل الأحȞام القانʨنॽة الʱي ʖʳǽ و 

ʧ الأحʨال أن أن تॼʢقها في القʹॽة الʺʛفʨعة أمامها. ولا ǽعʻي ذلǼ ʥأȑ حال م
الʺʙاولات بʧʽ القʹاة الʺعارضʧʽ مʧ شأنها أن تقʨدهʦ إلى تʨافȘ في الآراء أو تȄʨʶة 
مʧ خلال حʨار عام. ولا ʻʺǽع مʧ تॼادل آراء القʹاة لʱقلʽل أȑ خلاف بʻʽهʦ والʨصʨل 

. عʙʻما تʶʺح قʨاعʙ الʺȞʴʺة بʚلʥ، فإن الʛأȑ إجʺاॽɺهإلى تʨافȘ أو الʨʱصل إلى نʳॽʱة 
 ȑدʛالف ʧم ʛʽʲؗ ل فيȞʷȄاخلي وʙار الʨʴار الॼʱفي الاع ʚأخǽ ʦȞʴالǼ Șفʛʺللقاضي ال

الأحॽان مʙʸرًا أساسॽًا لʴʱلʽل اللʨʳء إلى الʨʶابȘ القʹائॽة للʺʴاكʦ الأجॽʰʻة، ووفقاً 
 ʧʽارات بʨʴأفʹل لل ʦر لفهʙʸه الآراء أفʹل مʚل هȞʷت ،ʧʽالʺعلق ʧم ʙيʙللع

  .)٣(القʹاة

                                                 
(1) Anna Silvia Bruno, The sidelining of foreign precedents and the 
Italian hesitation on “alieni juris”1, Revista de Estudos Constitucionais, 
Hermenêutica e Teoria do Direito(RECHTD),7(1):13-27,p.18 ,available 
at: https://research.unipg.it/handle/11391/1395669  
(2) Ibid. 
(3) Didier Maus, Application of the law of foreign Courts and Dialouge 
between Constitutional Courts, constitutional law Review ,p.4 ,available 
at: http://eprints.iliauni.edu.ge  
في بعض النظم مثل مصر لا يعرف أحد من الذي دون الحكم، وما حقيقة الاعتراضات التي 
أبداها بعض قضاة المحكمة عليه. إذ يظل كل ذلك مكتوما عن الناس تذرعا بقاعدة سرية 

  المداولة.
ذه ويري المستشار محمد عوض المر الرئيس السابق للمحكمة الدستورية العليا المصرية أن ه

القاعدة تخرج في مصر عن مفهومها الصحيح. ذلك أن السرية لا ينبغي أن تحول دون أن يكون 
للقضاة كلمتهم التي يعيرون بها عن موقفهم من الحكم سواء بتأييده أو انتقاده. كما ذهب إلى أن 

تكتل الوضع المعمول به في مصر يدعو إلى التواكل والسلبية وكذلك الانتهازية أحيانا من خلال 
  بعض القضاة لدعم اتجاه خاطئ وهم آمنون أن أحدا لن يعرف شيئا مما يفعلون.
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١٧١٤ 

ॽة العلʺȞʴʺرت الʨʡ ʙاخلها الآراء ولقʙب ȌʷʻȄأتها وʷة نǽاʙب ʚʻا مʛȄʜة فقها غॽȞȄʛا الأم
الفʛدǽة للقʹاة ʦȞʴǼ الأسॽʁॼة الʱارॽʵȄة Ǽالॼʶʻة لها ؗʺا أن الآراء الفʛدǽة العʙيʙة للقʹاة 

ا أفʹل للʻهج الȑʚ تॼʱعه الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة. ً̋   تॽʱح فه
ʱة، فإن الاسॽة الألʺانȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʟʵǽ اʺॽɾة وॽʰʻة الأجॽالقʹائ ȘابʨʶالǼ هاداتʷ

  .)١(تʤهʛ في آراء مʻفʸلة Ǽʺعʙل ضعفي ما تʤهʛه في قʛارات الʺȞʴʺة نفʶها
،ʦȞʴال ʧسʺي مʛء الʜʳال ʧءًا مʜج ʗʶॽلة لʸفʻʺا أن الآراء الʺȃل  )٢(وȞʷها تʻؔول

مʛʳد إضافة إلى قʛار الʺȞʴʺة، ʻȞʺॽɾها أن تʱʺʱع ȄʛʴǼات أكʛʰ في حʳʳها واخॽʱار 
تʱؗ ʦʱاǼة الآراء الʺʻفʸلة في الغالʖ بʨاسʢة قاض واحǼ ʙʺفʛده أو في و ʸادر. الʺ

  مʨʺʳعات أصغʛ، مʺا ʶǽʺح Ǽأسلʨب أكʛʲ فʛدǽة.
ا في وفي الॽʁʴقة ف ً́ ǽبل أ ،ʖʶʴها فʛهʨفي ج ʧʺؔاسات لا تॼʱه الاقʚة هॽʺإن أه

ǽه ورأ Genaro Góngoraمʲال ذلʥ  الʺʨقف الȑʚ دفع القاضي إلى الاسʷʱهاد بها.
) في الʺʥॽʶȞ والʱي يLey de Medios ʦʱفي قʹॽة عʙم دسʨʱرȄة قانʨن الإعلام (

 ʧȄʛʷة في خلال العॽʺأه ʛʲة الأكȄرʨʱسʙة الॽʹعلى أنها الق ʥॽʶȞʺفها داخل الॽʻʸت
سʻة الʺاضॽة ॽɾʺا يʱعلǼ Șالإصلاحات القانʨنॽة الʱي يʜُعʦ أنها تʦ سʻها لʱعʜȄʜ أرȃاح 

ات الإعلام القȄʨة ضʙ م ʛؗة. شǽهاʻه الإصلاحات في الʚإلغاء ه ʦت ʙولة، ولقʙالح الʸ
 ʙهʷʱاس ،ȑأʛال ʝه  -وفي نفॽإل ʨعʙارس ما يʺǽ ʨا -وهॽألʺان ʧة مȄرʨʱدس ȘابʨʶǼ)٣( 

لʙعʦ آرائه، ورʢȃها Ǽقʛار مȞʴʺة الʰلʙان الأمॽȞȄʛة لʴقʨق الإنʶان  )٥(وفʛنʶا )٤(وʢǽȂالॽا
  .الȑʚ اعʛʱف Ǽأنه ملʜم للʺʴاكʦ الʺॽȞॽʶȞة

  أسلʦب صॻاغة الأحȜام القʷائॻة: 
                                                 

(1) Stefan Martini, ‘Lifting the Constitutional Curtain? The Use of 
Foreign Precedent by the GFCC, 1999–2010’ in Tania Groppi and 
Marie-Claire Ponthoreau (eds.), The Use of Foreign Precedents by 
Constitutional Judges (Hart Publishing 2013) 247, Cited in, Ruth Weber 
and Laura Wittmann, Ibid, p.99.  
(2) Ibid. 
(3) 73 BVerfGE 118. 
(4) Judgment 420/94 of the Constitutional Court. 
(5) Decision of October 10th and 11th 1984, of the Constitutional 
Council. 
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١٧١٥ 

تʱʵلف آلॽة صॽاغة الأحȞام بʧʽ دول القانʨن العام ودول القانʨن الʺʙني، فعلي سʽʰل 
الʺʲال وॽɾʺا ʟʵǽ دول القانʨن العام نʙʳ الॼʱايʧ الʛʽʰؔ في أسالʖʽ الʱؔاǼة القʹائॽة 

ومʺارسة ʲال الأمॽȞȄʛة على سʽʰل الʺ والأسالʖʽ الʙسʨʱرȄة لȐʙ قʹاة الʺȞʴʺة العلॽا
الʺȞʴʺة لʱؔاǼة أحȞام تʶلʶلॽة Ȅʨʡلة مʧ شأنها. وʴʱȄقȘ نفʝ الأمʛ في الʙول الʱي 

ʙʻا   .)١(تʛʽʶ على نفʝ الʻهج مʲل انʳلʛʱا والهʙʻ وؗ
ومʧ الʺعʛوف أن قʹاة القانʨن العام ʽʺǽلʨن أكʛʲ إلى تقʦǽʙ دوافع تفʽʸلॽة تʷؔف 

ء الʺȘʢʻ القانʨني للقʹاة وخاصة جʺॽع العʻاصʛ الʱي تʦ أخʚها في الاعॼʱار في بʻا
  .)٢(القانʨن الʺقارن. ولʚلʥ فإن Ǽعʠ الʺʴاكʦ تʺʽل أكʛʲ إلى اللʨʳء إلى القانʨن الʺقارن 

وȃالʱالي نʙʳ أن دوافع قʛارات قʹاة القانʨن العام تʛʱك الʺʳال لآراء مॼʱايʻة وتفʛʽʶ ؗل 
لقانʨن العام ʶǽهلʨن ʧȞʺǽ القʨل Ǽأن قʹاة ا ولʚلʥحʳة وتʛȄʨʢ ؗل قاض لʨجهة نʛʤه، 

ا ً́ ǽة، بل خارجها أॽʻʡʨود الʙʴداخل ال Ȍفق ʝॽن، لʨالقان ʛȄʨʢ٣(ت(.  
على العʝȞ مʧ ذلʥ، فإن تʖʽʰʶ الأحȞام مʧ جانʖ قʹاة القانʨن الʺʙني، وخاصة و 

 ʛʽؔة تفॽعʺل ʧف عʷؔات دون الॽإلى الأساس ʖهʚة وتǽة للغاʜجʨم ،ʧʽʽʶنʛالقʹاة الف
 Ǽ very condensed andأسلʨب مʲȞف ورسʺي للغاǽة القʹاة، حʘʽ تʖʱؔ الأحȞام

formal style ةॽʶنʛالف ʦاكʴʺم الʙʵʱʶت ،ʝॽالʨؔأنه خلف ال ʧʽʰʱي ʧؔل ، ولʽʰعلى س

                                                 
يشمل تقاليد القانون المدني مجموعات من البلدان ذات اللغات المشتركة القائمة على الماضي  (١)

الاستعماري المشترك، مثل المستعمرات الفرنسية والبلجيكية والإسبانية والبرتغالية السابقة. 
تعمارية الأوروبية، مثل ويشمل أيضًا بلدانًا لم تكن أبداً جزءًا من تلك الإمبراطوريات الاس

الصين واليابان وروسيا. وبمعني آخر يمكن أن هذا المصطلح يعبر عن جميع النظم القانونية 
تراث بريطاني مشترك بين الولايات المتحدة  -خارج تقاليد القانون العام الذي ينظر إليه على أنه

ها دولة تتبع نظامًا قانونيًا يعتمد وتعُرف الدولة التي تطبق القانون المدني بأن وكندا والكومنولث.
على مجموعة شاملة من القوانين المكتوبة التي تغطي مجالات مختلفة مثل قانون الضرائب 
والقانون الجنائي والقانون التجاري، حيث يلعب القضاة دورًا نشطًا في تفسير هذه القوانين 

  وتطبيقها.
See: Ann D. Zeigler, Ernesto F. Rojas, in Preserving Electronic 
Evidence for Trial, 2016,avialble at: 

-law-science/civil-https://www.sciencedirect.com/topics/computer
 country  

ليا في كندا بسهولة بالسوابق القضائية من المحاكم على سبيل المثال، تستشهد المحكمة الع (٢)
الدستورية أو المحاكم العليا الأخرى. وهي تحكم وفق الأسلوب الإنجليزي في الاستدلال الطويل 

 مع تطورات كثيرة، وبالتالي تذكر العديد من المراجع والسوابق القضائية في أحكامها.
(3) S. ROBIN-OLIVIER, op. cit., p.150.  
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١٧١٦ 

ا أكʛʲ شʺʨلاً  الʺʲال ًr ʳار)١(حʛاغة القॽبها ص ʦي تʱقة الȄʛʢاز إلى الʳǽا الإʚجع هʛȄو ، 
ʧʽلفة، في حʱʵآراء م ʧج مȄʜن أنه مʨʽنʨʶȞسʨلʳالأن Ȑʛي  ʧʽʽʶنʛالقʹاة الف ʧؔول

ʙʽأيʱال ʧد مʙع ʛʰل أكʺʴǽ ȑʚال ȑأʛال ʨة، وهॽʰالأغل ȑرأ Ȍن فقʨمʙقǽ)٢(.  
القانʨن العام لǽʙه ما ʶǽʺى ǼالʺȘʢʻ الاسʱقʛائي، فهʨ يʙʰأ  لʚلʧȞʺǽ ʥ القʨل Ǽأن قاضي

 ʨج القانʱʻʱʶॽة لʙالقاع ʧأ مʙʰني يʙʺن الʨا قاضي القانʺʻʽن بʨج القانʱʻʱʶॽقائع لʨال ʧن م
.Șʽʰʢʱال ʖاجʨال  

في وجهة نȑʛʤ أن نʺʨذج تʖʽʰʶ الأحȞام في دول القانʨن العام ǽفʶح الʺʳال ȞʷǼل و  
ॽʰʡعي أكʛʲ للʙʸʱيʛ والفهʦ مʧ قʰل الʛʤʻاء مʧ القʹاة الأجانʖ، وȃالإضافة إلى هʚه 
"الʲقافة الأساسॽة" لقʹاة القانʨن العام في الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ، فإن اسʙʵʱام اللغة 

  ʳلȄʜʽة ʳʷǽع عʺʨمًا على تعʺʦॽ قʛار الʺȞʴʺة.الإن
  المطلب الثالث 

  العوامل المتعلقة بطبيعة النظام القانوني والسياسي للدولة 
إن القʹॽة الʙسʨʱرȄة الʱي تʨؔن مʧ خلالها الʺȞʴʺة مʱʶعʙة لاسʙʵʱام القانʨن الʺقارن 

والاقʸʱادȑ  في سॽاق الʤʻام الʙسʨʱرȑ والقانʨني والʨاقع الʱارʵȄييʛʤʻ إلʽها 
والاجʱʺاعي والʲقافي. لʚلʥ، قʙ تʕثʛ الʶʺات الʛئॽʶॽة لهʚا الॽʶاق على اسʙʵʱام القانʨن 

في القʹاء الʙسʨʱرȞʷǼ ȑل ʛʽʰؗ. وفʨق ؗل شيء، فإن والأحȞام الأجॽʰʻة الʺقارن 
  في هʚه الʺʶألة. للʙسʨʱر ونʸه وأصله تأثʛʽاً حاسʺاً 

، قȐʨʸ قانʨن الȑʚ تʦ الاسʷʱهاد Ǽه له أهʺॽة إن ॽʰʡعة الʤʻام الॽʶاسي للوفي الॽʁʴقة 
 .ʠعॼعʹها الॼب ʙهʷʱʶة تॽالʛʰʽة اللॽʡاʛقʺǽʙة الʺʤة في الأنॽات القʹائʢلʶفال  

كʺا تʕدȑ عʺلॽات الʨʴʱل الǽʙʺقʛاʡي عادة إلى إصلاحات واسعة الʢʻاق إلى حʙ ما، 
القʨاعʙ  لʚلǼ ،ʥعʠ. ومع ذلʥ، لا ʧȞʺǽ حʚف الʛʱاث القانʨني الاسʙʰʱادǼ ȑأكʺله

  (٣).أصʗʴॼ غʛʽ قانʨنॽة في ضʨء الʺʶار الǽʙʺقʛاʡي الʙʳيʙ الȑʚ اتʚʵته الॼلاد
                                                 

(1) MITCHEL DE S.-O.-L’E. LASSER, JUDICIAL DELIBERATIONS: 
A COMPARATIVE ANALYSIS OF JUDICIAL TRANSPARENCY 
AND LEGITIMACY (2006). 
(2) S. ROBIN-OLIVIER, op. cit., p. 151. 
(3) Mher Arshakyan; Jacopo Paffarini; Márcio Ricardo Staffen. 
Constitutional Interpretation and Foreign Law: A Comparative Analysis 
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١٧١٧ 

وفي هʚا الʨʸʵص يǼ ȑʛعʠ الفقه أن تʷاǼه دساتʛʽ الʙول في القʛن العʧȄʛʷ وʸȃفة 
خاصة دول القانʨن العام ʳǽعل احʱʺالॽة لʨʳء القʹاة في هʚه الʙول إلى اجʱهادات 

ʲارها أكॼʱاعǼ ʠعॼال ʦعʹهǼʦاتهʛʰʵǼ صلة ʛ)١(.  
وʛʽʷȄ الʨاقع إلى أنه عʙʻما ʨȞǽن للʙسʨʱر له أصل أجʰʻي، قʙ تʷعʛ الʺȞʴʺة Ǽأنها 

وتʶʺى هʚه  –مʹʛʢة ȞʷǼل خاص إلى اتॼاع هʚا الأصل في تفʛʽʶ هʚا الʙسʨʱر 
. وفي هʚه  The borrowed-statutes doctrineالʤاهʛة فقه القʨانʧʽ الʺقʛʱضة

. )٢("الʨالʙ" الʙسʨʱر وتفʛʽʶه في حل الʺȞʷلات الʙسʨʱرȄة. الʴالة تʛʤʻ الʺȞʴʺة إلى
ومʧ الأمʲلة على ذلʥ الأرجʧʽʱʻ، حʘʽ تفʛʶ القʛارات القʹائॽة في الʨلاǽات الʺʙʴʱة ؗʺا 

  .)٣(لʨ ؗانʗ هي القʛارات أمام مȞʴʺة أرجॽʻʽʱʻة
ادرة في الʨلاǽات الʺʙʴʱة Ǽأن القʛارات الCalabresi ʸوʛʽʷȄ في هʚا الإʡار القاضي 

عʧ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة في ألʺانॽا وʢǽȂالॽا ؗانʗ ذات صلة بʱفʛʽʶ بʙʻ الʴʺاǽة الʺʶʱاوȄة 
في الʱعʙيل الʵامʝ. وجادل القاضي Ǽأن هʚه الʨʶابȘ الأجॽʰʻة ؗانʗ ذات صلة 
Ǽالʱفʛʽʶ الʙسʨʱرȑ الأمȞȄʛي لأن الʙسʨʱرʧȄ الألʺاني والإʢǽالي "ʙʺʱʶǽان أصلهʺا 

 ʝॼل لا لȞʷǼ لهامهʺاȂة".وॽȞȄʛة الأمȄرʨʱسʙة والʺʺارسة الȄʛʤʻال ʧه مॽɾ  
، فإن تلʥ الأنʤʺة الʙسʨʱرȄة الأجॽʰʻة هي "ذرʻʱȄا الʙسʨʱرȄة" Calabresiووفقاً للقاضي 

"ʦفالهʡأ ʧم ʦعلʱاء في الʺȞʴاء الǼدد الآʛʱ٤(و"لا ي(.  
ولقʙ أسʝ القاضي حʱʳه على افʛʱاض مʻهʳي مهʦ حʨل الʴʱلʽل الʙسʨʱرȑ الʺقارن. 

ʰȄو ʛʽساتʙال ʧفادة مʱالأفʹل الاس ʧʺة مقارنة، فȄرؤ ʧع ʘʴॼال ʙʻح أنه عʛʱقǽ و أنهʙ
 ʘʴॼء يʛʺة. فإذا ؗان الȄʨة قॽيهʙة بॽاض له جاذبʛʱا الافʚه ."ʖʶʻك في "الʛʱʷي تʱال
 ʛʲجح أن تأتي الʺقارنات الأكʛʺال ʧʺة، فॽʰʻة الأجȄرʨʱسʙة الʺʤالأن ʧه مॽجʨʱال ʧع
                                                                                                                       
between the U.S. Supreme Court and the German Federal Constitutional 
Court. A&C – Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo 
Horizonte, ano 16, n. 66, p.120. 
(1) Claire L'Heureux-Dube, Ibid, p. 31. 
(2) Taavi Annus, Ibid, p. 312. 
(3) Cheryl Saunders, Judicial engagement with comparative law, in Tom 
Ginsburg and Rosalind Dixon (eds.  ) , Comparative Constitutional Law 
(Cheltenham-Northhampton: Edward Elgar, 2011), p. 579. 
(4) United States v. Then, 56 F.3d 464at 469. 
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١٧١٨ 

ت مʧ بلʙان ذات أوجه تʷاǼه نʤامॽة. سʨؔʱن لॽʺʳع الʺقارنات مʨثॽʀʨة وغॽʻة Ǽالʺعلʨما
قʨʽد، ولʧؔ مʧ الʺفʛʱض أن تأتي الʺقارنات الأكʛʲ مʨثॽʀʨة مʧ الأنʤʺة الʱي لʙيها 

  .)١(أوجه الʷʱاǼه الأكʛʲ صلة
، أʣهʛت أنه ٢٠٠٩في عام في انʳلʛʱا وفي هʚا الʷأن نʙʳ أن قʛارات مʳلʝ اللʨردات

% مʧ الʴالات ؗانʗ مʧ مʙʸر ٢٤الʺʺلؔة الʺʙʴʱة في  تʺʗ الإشارة إلى خارج
  .)٢(القانʨن العام على وجه الʛʸʴ تقॼًȄʛا"

أحʙ العʨامل الʺʕثʛة في عʺلॽة الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة وتʛʽʷ الʙراسات إلى أن  
  .)٣(تعʨد إلى ॽʰʡعة الʤʻام القانʨني نفʶه ؗʺا هʨ الʴال Ǽالॼʶʻة لʨʻʳب افॽʁȄʛا

 هʻاك علىحالة جʨʻب إفॽʁȄʛا أنه لأكʛʲ مʧ ثلاثʺائة عام، اعʙʺʱ القʹاء  وʱȄʹح لʻا في
  .)٤(نهج القانʨن الʺقارن" ॽɾʺا يʱعلǼ ȘالʨʶابȘ الأجॽʰʻة

أن الॽʰʢعة الʺʱʵلʢة للʤʻام القانʨني في جʨʻب أفॽʁȄʛا (مȄʜج مʧ القانʨن  ʥولا ش
 ʨاع نهج قانॼات ʖلʢʱت (ȑʜʽلʳن الإنʨوالقان ȑʙʻلʨوماني الهʛر على الʨʲني مقارن للع

انʗ مʴاكʦ جʨʻب أفॽʁȄʛا تفعل ذلʥ سʛاً خلف الʨؔالʝॽ، لا  القانʨن وتʛȄʨʢه ووضعه، وؗ
ʙʽحʨʱال ʚʻا مʺॽة، . سॽʰʻا الأجॽالعل ʦاكʴʺام الȞأح ʧه مॽجʨʱار الʛʺʱاسǼ نʨʰلʢǽ اʨؗان ʙلق

                                                 
(1) Jonathan L. Marshfield, Foreign Precedent in State Constitutional 
Interpretation, 53 Duq. L. Rev. 413 (2015), p. 418. 
(2) Michael Bobek, Comparative Reasoning in European Supreme 
Courts, (Oxford University Press 2013), 85. 
(3)C Rautenbach, THE SOUTH AFRICAN CONSTITUTIONAL 
COURT'S USE OF FOREIGN PRECEDENT IN MATTERS OF 
RELIGION: WITHOUT FEAR OR FAVOUR? PER / PELJ 2015(18)5, 
p. 1546. 
ويظهر استخدام المحكمة الدستورية في جنوب افريقيا للسوابق القضائية الأجنبية أن المحكمة 

  القانون المقارن في العالم.كذلك من بين أكثر مستخدمي 
Christa Rautebach, ‘South Africa: Teaching an ‘Old Dog’ New Tricks? 
An Empirical Study of the Use of Foreign Precedents by the South 
African Constitutional Court (1995-2010), in Tania Groppi and Marie-
Claire Ponthoreau (eds), The Use of Foreign Precedents by 
Constitutional Judges (Hart Publishing 2013), 194, 411-12. 
(4) Ackermann 2006 SALJ 500.  
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١٧١٩ 

ʧم Ȑʛاء أخʜا وأجॽا وألʺانʙʻلʨة وهʙʴʱʺات الǽلاʨوال ʘلʨʻمʨؔا  خاصة في دول الȃأورو
ا قʨʰل القانʨن الʛوماني ً́ ǽأ ʦت ʘʽة حॽȃʛ١(الغ(.  

وهʻا يॼʻغي الʱأكʙʽ على أن الॼɼʛة الʤاهʛة مʧ جانʖ الʶلʢة القʹائॽة أحʙ العʨامل 
  .)٢(الʺʕثʛة والʱي تʙلل على الॼɼʛة في الانʛʵاȋ في مʶألة الʺʻاقʷات القʹائॽة العالʺॽة

 ʙʳص نʨʸʵا على وجه الॽʁȄʛب إفʨʻة للʺقارنة وفي حالة جॽʺأه ʛʲالأك ʜفʴʺأن ال
 ʦʶر (القʨʱسʙفي ال ʙȄʛالف ʛʽʶفʱال ʙʻب ʨم هʨʽة الॽعلى  )).١( ٣٩القʹائ ʟʻي تʱوال

  أنه:
ʙʻع ʛʽʶقة تفॽق، وثʨقʴة على الʺȞʴʺة الǽاصة أو العادʵأو ال ʛʽة غॽʺسʛال-  
 نʶانॽة،الإ الʛؔامة على ǽقʨم ودǽʺقʛاʡي مفʨʱح مʱʳʺع أساس تʺʲل الʱي الʦॽʁ تعʜز أن

 القانʨن  في تʛʤʻ أن لها وʨʳȄز الʙولي؛ القانʨن  في تʛʤʻ والȄʛʴة؛ أن والʺʶاواة،
 العʛفي، القانʨن  أو العام القانʨن  مॼادȏ وضع وعʙʻ تȄʛʷع، أȑ تفʛʽʶ عʙʻ. الأجʰʻي

 وغʛضها الʴقʨق  وثॽقة روح رسʺॽة، غʛʽ أو خاصة أو عادǽة مȞʴʺة كل تعʜز
 وʨʵȄلها بها ǽعʛʱف للȄʛʴات أخȐʛ  حقʨق  أȑ وجʨد ق الʴقʨ  وثॽقة تʛؔʻ لا .وأهʙافها

                                                 
(1) Ackermann 2006 SALJ 500. 
(2) Rautenbach "South Africa: Teaching an 'Old Dog' New Tricks?" 185-
209. 

حكمًا. وقد استشهد  ٤٣٧، أصدرت المحكمة ٢٠١١عام  حتى نهاية ١٩٩٤ومنذ إنشائها في عام 
قضية أجنبية. ٣٠٤٧حكماً) بأكثر من  ٢٢٣أكثر من نصف هذه الأحكام (  

http://www4-win2.p.nwu.ac.za/dbtw-wpd/textbases/ccj.htm.  
هذه القضايا تتناول جميع المسائل القانونية، وخاصة قضايا حقوق الإنسان،  وعلى الرغم من أن

إلا أن استخدام المحكمة للقضايا الأجنبية في مجال الدين أمر جدير بالملاحظة. وخلال فترة 
التحقيق التي دامت ستة عشر عاماً، استشهدت المحكمة بقضايا أجنبية تتناول الدين من ولايات 

وهو ليس بالأمر الهين إذا أخذنا في الاعتبار أن تلك  - مرات  ١٠٩كثر من قضائية مختلفة أ
  الاستشهادات وردت في خمسة أحكام فقط للمحكمة الدستورية.

S v Lawrence, S v Negal, S v Solberg 1997 4 SA 1176 (CC) (the 
Lawrence case); Christian Education South Africa v Minister of 
Education 1999 2 SA 83 (CC); Christian Education South Africa v 
Minister of Education 2000 4 SA 757 (CC) (the Chrstian Education 
case); Prince v President, Cape Law Society 2002 2 SA 794 (CC) (the 
Prince case); MEC for Education KwaZulu-Natal v Pillay 2008 1 SA 
474 (CC).  
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١٧٢٠ 

 مع الʴقʨق  تلʥ تʨʱافȘ ما Ǽقʙر الȄʛʷʱعات، أو العʛفي القانʨن  أو العام القانʨن  نʤام
  ..الʨثॽقة

وتʛʽʷ صॽاغة القʧʽʺʶ الفʛعʧʽʽ (ب) و (ج) إلى وجʨد اخʱلاف في الʻهج الʺॼʱع تʳاه 
انʨن الʙولي ʖʳǽ على الʺȞʴʺة أن تʛʤʻ القانʨن الʙولي والقانʨن الأجʰʻي. في حالة الق

ॽɾه، وفي حالة القانʨن الأجʰʻي ʨʳǽز للʺȞʴʺة أن تॽɾ ʛʤʻه. وȂن ؗان هʻاك فʛق واضح 
بʧʽ الفعلʨʳǽ" ʧʽز" و"ʖʳǽ"، إلا أن ؗلاهʺا مʛتǼ Ȍॼفعل "ǽعʛʰʱ" الȑʚ له معاني مʨʻʱعة 

 ʨʳǼ عʱʺʱي (ما أو شيء ما ʟʵش) ارॼʱفي (شيء)"؛ إلى "اع ʛؔفǽ" لʲدة"؛ فإن مʙʴدة م
هʚه الأنʨاع مʧ الإجʛاءات تʙʵʱʶمها الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة جʺॽعًا ȄʛʢǼقة أو ǼأخȐʛ أثʻاء 

  عʺلॽة الاسʙʱلال.
في حالة القانʨن الʙولي، تʨؔن الʺʴاكʦ ملʜمة Ǽالʺʛور (أʖʳǽ" ȑ أن تʛʤʻ") في عʺلॽة 

م (أʧȞʺǽ" ȑ أن الʛʤʻ هʚه، بʻʽʺا في حالة القانʨن الأجʰʻي لا يʨجʙ مʲل هʚا الالʜʱا
 ʖجʨʺǼ يʰʻن الأجʨفي القان ʛʤʻة للȄʛيʙة تقʢلʶǼ ʦاكʴʺع الʱʺʱت ،Ȑʛارة أخॼɻȃو .("ʛʤʻت

 ٣٩) (ج)، ولʧؔ هʻاك الʜʱام Ǽالʛʤʻ في القانʨن الʙولي ʨʺǼجʖ الʺادة ١( ٣٩الʺادة 
  ) (ب) Ǽالإضافة إلى ذلʥ، قʙ يʧʺʹʱ القانʨن الʙولي قانʨنًا ملʜمًا وغʛʽ ملʜم.١(

ʙأن الʺادة مʺا تقǼ لʨا القʻل ʧȞʺǽ ة  ٣٩مʺȞʴʺح للʺʶا تॽʁȄʛب إفʨʻر جʨʱدس ʧم
ʙرائ ȑʛʽʶور تفʙة بȄرʨʱسʙ١(ال(.  

                                                 
(1)Andrea Lollini, Legal argumentation based on foreign law An example 
from case law of the South African Constitutional Court, 
utrechtlawreview ,Volume 3, Issue 1 (June) 2007,p.63,available at: 
http://www.utrechtlawreview.org 

قد نصت هي الأخري على أحكام  ١٩٩٤من دستور مالاوي لعام  ١١جدير بالإشارة أن المادة 
مشابهة لتلك المنصوص عليها في جنوب إفريقيا وذلك بقولها "يجب تطوير المبادئ المناسبة 

لمكانة العليا لهذا لتفسير هذا الدستور واستخدامها من قبل المحاكم لتعكس الطابع الفريد وا
 الدستور.

 عند تفسير أحكام هذا الدستور، يجب على المحكمة ما يلي:
تعزيز القيم التي يقوم عليها مجتمع منفتح وديمقراطي؛ تأخذ في الاعتبار الكامل أحكام الفصل 
الثالث والفصل الرابع؛ وحيثما ينطبق ذلك، مراعاة القواعد الحالية للقانون الدولي العام 

 وابق القضائية الأجنبية المماثلة. والس
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ʛʽʷȄالقاضي  وAckermann  ،في أنه ʥأدنى ش ȑʙل ʝॽل: "لʨقȄم وʨا الʺفهʚإلى ه
ʖʰʶǼ روح القانʨن الʺقارن في جʨʻب أفॽʁȄʛا، ؗانʗ الʺȞʴʺة سʱʹع نفʝ الاعʱʺاد على 

  .)١(جʰʻي حʱى لʨ لʧȞǽ ʦ هʻاك نʟ مʧ هʚا القʽʰل في الʙساتʛʽالقانʨن الأ
 S vفي قʹॽة  Chaskalsonولإثॼات وجهة نʛʤه، أشار إلى تعلȘʽ القاضي 

Makwanyane  اد  –إنʨʺلأنها  -ال [ة للقʹاةॼʶʻالǼ] ةʺॽʀ ة ذاتॽʰʻة والأجॽولʙال
ʗتعامل ʅॽؗ ضحʨام وتʙة الإعȃʨة والʺعارضة لعقʙȄʕʺج الʳʴلل الʴات  تǽلاʨال ʦاكʴم

 ʙا. وقʻامʺʱاه ʖلʢʱه فإنها تʙوح ʖʰʶا الʚائؔة. ولهʷة الॽʹه القʚمع ه Ȑʛة الأخॽالقʹائ
ا أخʚها في الاعॼʱار ʖʰʶǼ صلʱها Ǽالʺادة  ً́ ǽأ ʧʽعʱر١( ٣٥يʨʱسʙال ʧ٢() م(.  

مʧ جʨʻب أفॽʁȄʛا  Ackermann، لʟʵ القاضي Ferreira v. Levinوفي قʹॽة 
سʷؔʱاف "القانʨن العام لʙيʻا، فʹلاً عʧ القانʨن العام في ولاǽات الʱفʛʽʶ الʺقارن Ǽأنه ا

قʹائॽة أخȐʛ...".. في سॽاق "مʱʳʺع مʻفʱح ودǽʺقʛاʡي قائʦ على الȄʛʴة والʺʶاواة"... 
ʙيʙʴʱع على وجه الʺʱʳʺا الʚل هʲوراء" م ʧʺؔي تʱال ʦॽʁال ʜȄʜعʱ٣("ل(.  

 Șابʨʶاد على الʺʱأن الاع ʙʳن ʙʻنا إلى الهʛʤذا نȂة وʺȞʴʺارات الʛة لقȄʨʽة أداة حॽʰʻالأج
العلॽا الهǽʙʻة الʱي وسعʗ الʴʺاǽة الʙسʨʱرȄة لʷʱʺل العʙيʙ مʧ الاسʴʱقاقات الاجʱʺاॽɺة 

.ʧʽʶʻʳال ʧʽالة بʙة والعʯʽʰة الǽل حʺاʲمة مʙقʱʺا الǽة والقʹاǽادʸʱوالاق  
 ʧعارته مʱاس ʦت ȑʙʻن الهʨالقان ʦʤا إلى أن معʻار هʷǽانʙلʰال ʧم ʙيʙالع،  ʦغʛعلى ال

 ʙʻا في الهॽة العلʺȞʴʺال ʗاولʻت ʙفق ،ʥلات. ومع ذلǽʙعʱال ʠعǼ ه معʱʻʰت ʙʻأن اله ʧم
سلʶلة مʧ القʹاǽا، على سʽʰل الʺʲال في قʹॽة ولاǽة الʻʰغال الغॽȃʛة ضʙ ب.ك. 
ة مʨنʙال وأولاده، أن الʺʶاعʙة في مʲل هʚه القʛارات تʵʹع لȋʛʷ إعʢاء  ʛؗت شʙوأك

ا  ً̋ للغة الʤʻام الأساسي الهȑʙʻ ذȑ الʸلة، والʛʤوف والإʡار الȑʚ تʦ أهʺॽة قȐʨʸ دائ
  سʻه ॽɾه، والأهʦ مʧ ذلʥ الʛʤوف الهǽʙʻة.

                                                 
(1)Ackermann 2006 SALJ 500  " I have not the slightest doubt that, 
because of the comparative law ethos in South Africa, the Court would 
have placed the same reliance on foreign law even had there been no 
such provision in the Constitutions".  
(2) The Makwanyane case para 34 
(3) Ferreira v. Levin & Others 1996 (1) SA 984 (CC) at 111 para. 91 (S. 
Afr). 
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١٧٢٢ 

 Ȑʛة أخॽات قʹائǽولا ʧارات صادرة عʛارًا على قʛؔارًا وتʛم ʙʻفي اله ʦاكʴʺت الʙʺʱواع
ʙʻا تȘʰʢ القانʨن العام، معʤʺها في الʺʺلؔة الʺʙʴʱة والʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة وؗ

  وأسʛʱالॽا.
.ʥل دورا في ذلȄʨʢاني الʢȄʛʰعʺار الʱؗان للاس ʙات  ولقʶسʕʺاللغة وال ʙʻاله ʗورث ʘʽح

أثʛ بها جʜءًا ʛًʽʰؗا مʧ تʙوʧȄ حقʨق الإنʶان العالʺॽة الȑʚ تʦ بȌॼء ونʺʗ الʱي  الॽʶاسॽة
.ʛʷاسع عʱن الʛار القʙل على مʽʸفʱد والʙالع ʘʽح ʧم  

ʻر الهʨʱا أن دسʹǽا أʻح لʹʱȄولي وʙن الʨالقان ʧة مॽامʻʱʺعة الʨʺʳʺعلى ال ʙʺʱاع ʙ
لʴقʨق الإنʶان Ǽالإضافة إلى الʶʺات والأحȞام الʙسʨʱرȄة الأمॽȞȄʛة والأسʛʱالॽة 

لʚلʥ أشارت الʺȞʴʺة العلॽا في الهȄʛʴǼ ʙʻة  ،)١(والʢȄʛʰانॽة والǽʙʻؔة والألʺانॽة والأيʛلǽʙʻة
ʙب ʚʻة مॽʰʻة الأجȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺال Șابʨهاإلى سʱ٢(اي(.  

وʷʱʶȄهʙ القʹاة في الهȞʷǼ ʙʻل روتʻʽي ǼالʨʶابȘ القʹائॽة مʧ مʴاكʦ الʨلاǽات الʺʙʴʱة 
  .)٣(إلى جانʖ الʨلاǽات القʹائॽة الأجॽʰʻة الأخȐʛ والقانʨن الʙولي

ا مʽل واضح مʧ جانʖ الʺʴاكʦ الهǽʙʻة للإشارة إلى  ً́ ǽاك أʻأن ه ʥلʚؗ اʻح لʹʱȄو
ʥة، خاصة تلॽʺǽات الأكادǼاʱؔامعات  الʳها الʛʷʻي تʱن الʨاجعات القانʛم ʧة عʳاتʻال

  .)٤(الأمॽȞȄʛة

                                                 
(1) See generally Burt Neuborne, The Supreme Court of India, 1 INT’L J. 
CONST. L. 476 (2003). 
(2) Sujit Choudhry, how to Do Comparative Constitutional Law in India: 
Naz Foundation, Same Sex Rights, and Dialogical Interpretation, in 
COMPARATIVE CONSTITUTIONALISM IN SOUTH ASIA 45, 53 
(Sunil Khilnani, Vikram Raghavan & Arun K. Thiruvengadam eds., 
2013) (citing Adam M. Smith, Making Itself at Home: Understanding 
Foreign Law in Domestic Jurisprudence: The Indian Case, 24 
BERKELEY J. INT’L L. 218 (2006)., Cited in Sam F. Halabi, Ibid, p.78. 
(3) A.M. Smith, Making Itself at Home: Understanding Foreign Law in 
Domestic Jurisprudence – The Indian Case, 24 BERKELEY J. INT’L L. 
218 (2006). 
(4) R. Dhavan, Borrowed Ideas: On the Impact of American Scholarship 
on Indian Law, 33(3) AM. J. COMP. L. 505 (1985). 
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خʱارت الʺॼادȏ فقʙ اوȂلي جانʖ تʻʰي الهʙʻ للʺॼادȏ الأمॽȞȄʛة للفʸل بʧʽ الʶلʢات، 
الفʙʽرالॽة الأسʛʱالॽة والǽʙʻؔة لʨʱزȄع الॽʶادة بʧʽ الʨȞʴمة والʨلاǽات. وʖʰʶȃ هʚه العʨامل 

ʙʻعامل القʹاة في الهʱعة يʺʱʳم  ȑرʨʱسʙاض الʛʱة مع الاقॽʴȄأرǼ)١(.  
 ʧادرة مʸام الȞالأح ʗمʙʵʱاس ʙʻا في الهॽة العلʺȞʴʺأن ال ʙʳص نʨʸʵا الʚوفي ه
 ʦاكʴʺك للʛʱʷʺور الʙهار الʣأجل إ ʧة مǽʙʻزلʨʽʻة والǽʙʻلʛة والأيॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺال

 hriي قʹॽةॽɾʺا يʱعلʴǼ Șقʨق الʺʱهʺʧʽ جʻائॽا والʺʧȄʜʳʱʴ وذلʥ مʧ خلال حȞʺها ف
D.K. Basu )٢(.  

إلا أنه يॼʻغي الʱأكʙʽ هʻا على أن تʷاǼه الʤʻام القانʨني لا ʻʺǽع الʺȞʴʺة على الإʡلاق 
 ʙهʷʱʶال تʲʺل الʽʰلف، فعلي سʱʵام مʤʻي لʺʱʻي تʱال ʦاكʴʺال ʧام مȞأحǼ عانةʱالاس ʧم

لقانʨن العام الʺȞʴʺة العلॽا الاسʛʱالॽة Ǽانʤʱام Ǽقʹاǽا مʧ الʺʴاكʦ العلॽا في بلʙان ا
ʙʻا ونʨʽزȄلʙʻا.  )٣(الأخȐʛ، في أغلʖ الأحॽان في الʺʺلؔة الʺʙʴʱة والʨلاǽات الʺʙʴʱة وؗ

  )٤(ولʧؔ هʚا لا ʻʺǽع الʺȞʴʺة مʧ الاسʷʱهاد ǼأحȞام مʴاكʦ القانʨن الʺʙني.
وȄعʛʰ الॼعʠ عʧ ذلǼ ʥقʨله " ولʧʯ قʽل Ǽأن الاعʱʺاد على الʦॽʤʻʱ الʺقارن، ǽفʛʱض 

ʦʤʻافقا مع الʨاحي  تʨʻال ʧها مʻʽا بʺॽɾ هاȃه، أو على الأقل تقارǼ ʛأثʱي تʱة الॽنʨالقان
الॽʶاسॽة والاجʱʺاॽɺة والاقʸʱادǽة، إلا أن وحʙة هʚه الʦʤʻ أو اقʛʱابها مǼ ʧعʹها، لا 
تȋʛʱʷ في مʳال الʛقاǼة القʹائॽة على دسʨʱرȄة القʨانʧʽ الʱي تʕمʧ أكʛʲ الʙول بها، 

  .)٥(ان على حقʨق الأفʛاد وحȄʛاتهʦ "وتʛاها خʢا واضʴا لʛدع ؗل عʙو 

                                                 
(1) Anil Kalhan et al., Colonial Continuities: Human Rights, Terrorism, 
and Security Laws in India, 29 COLUM. J. ASIAN L. 93, 114–15 
(2006). 
(2) Shri D.K. Basu, 1 S.C.R. 416 at paras. 33, 49–50, 53–54. 
(3) B. Topperwien, Foreign Precedents. In the Oxford Companion to the 
High Court of Aus-tralia (Oxford University Press 2001), Cited in, 
Selena Bateman and Adrienne Stone, Precedents and case-based 
reasoning in the case law of the High Court of Australia in: 
Constitutional Law and Precedent International Perspectives on Case-
Based Reasoning, Edited by Monika Florczak-Wątor, 2022, p.65. 

ة تم إجراؤها في المجر اعتمدت على مقابلات مع بعض القضاة أفادوا من خلالها دراسفي (٤)
أنهم حاولوا تجنب الإشارة إلى البلدان التي كان فيها وضع سيادة القانون هشًا. أو البلدان التي 

  كان النظام القانوني فيها غير مألوف لزملائه القضاة (مثل جنوب أفريقيا).
 .١٨٥تور محمد عوض المر، مرجع سابق، ص : المستشار الدكأنظر (٥)
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 ʠعǼ ا فيȃه تقارǼاʷʱني مʨام قانʤʻة لॽʺʱʻʺول الʙال ʠعǼ ʧʽالعلاقة ب ʙهʷت ʙكʺا ق
الأوقات ثʦ تʷهǼ ʙعʙ ذلʥ نʨعا مʧ الॼʱاعʙ على الʛغʦ مʧ أن العلاقة الʱارॽʵȄة القȄʨة 

ا، إلا أن بʧʽ الأʛʡ الʙسʨʱرȄة لأسʛʱالॽا والʺʺلؔة الʺʙʴʱة قʙ اعʛʱفʗ بها ال ً̋ ʺȞʴʺة دائ
  هʚه الʛواȌǼ الॽʸʻة والهȞॽلॽة أضعف ʛʽʲȞǼ في الʨقʗ الʴالي.

Ǽالإضافة إلى ذلʥ، تॼاعʙت الʺʺلؔة الʺʙʴʱة وأسʛʱالॽا على مȐʙ العقʨد الأخʛʽة في ضʨء 
(الʺʺلؔة  ١٩٩٨دور الʺȞʴʺة الأوروॽȃة لʴقʨق الإنʶان وسʧ قانʨن حقʨق الإنʶان لعام 

  الʺʙʴʱة).
ا إلى الʁʻ وعلى ً́ ǽأ ȑدʕي ʙار القʹائي قʨʴأن الǼ ʥلʚؗ ʠعॼادل الʳǽ ʥذل ʧم ʠॽ

خاصة إذا تʦ الاسʻʱاد إلى القانʨن الأجʰʻي بهʙف تʨضॽح  الʺʙȄʜ مʧ الʺʚاهʖ الانعʜالॽة
.Ȑʛر أخʨأم ʧʽب ʧائي مʻʲʱة ووضعها الاسॽة القʹائǽلاʨد الʛتف  

الʸهʨʽني، الʱي تʖʻʳʱ أحʙ الأمʲلة الʸارخة ǽأتي مʧ الʺȞʴʺة العلॽا في الॽؔان 
Ǽاسʛʺʱار الʚʱرع Ǽالقانʨن الأجʰʻي للأنʤʺة الॽʶاسॽة ذات الأغلॽʰة الʺʶلʺة الʱي تʨاجه 
صعȃʨات مʺاثلة في تʴقȘʽ تʨازن تفȑʛʽʶ مʛُض بʧʽ القʨانʧʽ الʙيॽʻة 

وتلعʖ الʨʱتʛات الॽʶاسॽة والʱارॽʵȄة دورا ʛʽʰؗا في هʚا ، )١(والعلʺانॽة/الǽʙʺقʛاॽʡة
  .)٢(الʨʸʵص

جانʖ ما يʱعلǼ Șالʤʻام القانʨني نʙʳ أن ॽʰʡعة الʤʻام الॽʶاسي داخل الʙولة  إلىو
والʛʤوف الʱارॽʵȄة الʱي تǼ Ȍॽʴه تلعʖ دورا فعالا وȃارزا في مʶألة الاسʱعانة Ǽالقانʨن 

  الأجʰʻي والʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة.

                                                 
(1)HIrschl, R. (2014b). “In Search of an Identity: Voluntary Foreign 
Citations in Discordant Constitutional Settings”, The American Journal 
of Comparative Law, Vol. 62, No. 3, p. 580. See also Yıldırım, E. & 
Gülener, S. (2018). p. 113., Cited in, Cem TECİMER, THE USE OF 
FOREIGN LAW IN TURKISH CONSTITUTIONAL 
ADJUDICATION, Anayasa Yargısı, Cilt: 36, Sayı: 2, (2019), s.111–
154., P.121. 

على سبيل المثال في حين أن التأكيد على أنه "لا يوجد أي ذكر على الإطلاق لقضايا  (٢)
العليا للكيان الصهيوني من قبل المحكمة الدستورية التركية (أو العكس)" إلا أن هذا المحكمة 

القول غير دقيق من الناحية الوصفية، نظرًا لرأي مخالف واحد على الأقل في قرار اتخذته 
  المحكمة الدستورية التركية أشارت فيه لأحد أحكام المحكمة العليا للكيان الصهيوني".

TCC, E.2013/99, K.2014/61, 27/03/2014.  



  " ي المقارن "دراسة تحليلية مقارنةمدي تأثر القاضي الدستوري الوطني بأحكام القضاء الدستور
 

  محمد أحمد سلامة مشعلد.  

 

١٧٢٥ 

Șابʨʶي والʰʻن الأجʨام القانʙʵʱألة اسʶم ʙال تعʲʺل الʽʰفعلي س ʽغʛ  ةॼʶʻالǼ ادةʱمع
 ʧد مʙح عʛʡ ʧȞʺȄل خاص وȞʷǼ ةȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺل عام والȞʷǼ اॽفي روس ʦاكʴʺلل

.ʥلʚاب لॼالأس  
يʛʤʻون إلى الʤʻام القانʨني الʛوسي  وتʛجع أسॼاب ذلʥ إلى أن معʦʤ القʹاة الʛوس

علاوة على Ǽاعॼʱاره وعاءً مغلقًا. وتعʛʰʱ الʺॼادȏ القانʨنॽة والʤʻام القانʨني مॽɿʱȞة ذاتॽا. 
ذلʥ، فإن الȞʷلॽة القانʨنॽة تʙفع القʹاة إلى الʱفʛʽؔ (في الغالʖ إن لʧȞǽ ʦ حʛʸا) في 
 ʘʽة. حॽɺʨضʨʺة الॽنʨالقان ʦॽʂوالʺفا ȏادॼʺات والʶسʕʺفي ال ʝॽول ،ʙاعʨاغة القॽص
ǽعʱقʙ العʙيʙ مʧ القʹاة أنهʦ لا ॽʢʱʶǽعʨن الاسʷʱهاد ʨʶǼابȘ أجॽʰʻة في قʛاراتهʦ لأنها 

 ʜمل ʛʽة غʺȞʴار مʛق ȑافع وراء أʙال ʙيʙʴت ʦʱي ʥلʚوسي. ولʛني الʨام القانʤʻمة في ال
 ȑʚاف أن القاضي الʻʯʱالاس ʦاكʴم Ȑʛة وتॽوسʛن الʨادر القانʸخلال م ʧا مȄًʛʸح
 ʗذا ؗانȂار. وॼʱها في الاعʚأخǽ يʱج الʳʴه ؗل الʸفي ن ʝȞعǽ أن ʖʳǽ ارʛالق ʚʵʱي

هʚا سॼʰاً (إضاॽɾاً) للʥʷ في صʴة الʳʴة مॽʻʰة على مʙʸر غʛʽ ملʜم، ॼʸǽح 
  .)١(القʛار

على الʛغʦ مʧ أن الفقه القانʨني الʛوسي (أساسا في مʳال القانʨن الʵاص) غالॼا ما و 
يʢʱلع إلى الʵارج لʴʱلʽل واعʱʺاد (تȄʨʴل) الʛʰʵة الأجॽʰʻة، فإن الʺʺارسة القانʨنॽة Ǽعʙʽة 

  الأجॽʰʻة لʙعʦ القʛارات القʹائॽة.كل الॼعʙ عʧ اسʙʵʱام الʨʶابȘ مʧ الʨلاǽات القʹائॽة 
خلاصة الأمʛ أن هʻاك العʙيʙ مʧ العॼʁات الʛʽʢʵة الʱي تʨʴل دون اسʙʵʱام الʺȞʴʺة 

على نʢاق واسع وȞʷȃل مʛؔʱر. وتؔʺǼ ʧعʠ هʚه  الʙسʨʱرȄة الʛوسॽة للʨʶابȘ الأجॽʰʻة
 العॼʁات في مʳال خʨʸصॽات الʤʻام الॽʶاسي الʛوسي والʲقافة الॽʶاسॽة والʛʤوف

الاجʱʺاॽɺة والॽʶاسॽة. وتʙʰو الʺʺارسات الأجॽʰʻة مॼʱايʻة إلى حʙ ما في الʨلاǽات 
القʹائॽة الʺʱʵلفة، وهʚا ʶǽʺح للʺȞʴʺة Ǽاتॼاع مʢʻقها الʵاص في نهاǽة الʺʢاف، 

                                                 
(1) Sergey Belov, foreign transplants in the Russian Constitution and 
invisible foreign precedents in decisions of the Russian Constitutional 
Court ,in Groppi, Tania.; Ponthoreau, Marie-Claire The use of foreign 
precedents by constitutional judges, 2013 ,available at: 
https://www.academia.edu/21061812/Russia_Foreign_Transplants_in_th
e_Russian_Constitution_and_Invisible_Foreign_Precedents_in_Decision
s_of_the_Russian_Constitutional_Court_The_Russian_Constitution_its_
Cultural_and_Historical_Origins_and_Foreign_Influences_on_the_Text  
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١٧٢٦ 

 ʧالي مʱالȃاعها، وॼات ʖʳǽ قةǼار ساॽʱاخǼ ʛيʙقʱل الʽʰعلى س Ȑʛام مʺارسات أخʙʵʱاسǼ
Ȅرʨʱسʙة الʺȞʴʺاضح أن الʨعة الǼاʱʺاب لॼالأس ʧم ʙȄʜʺيها الʙن لʨȞॽة سॽوسʛة ال

القʛارات الʸادرة عʧ بلʙان راʢǼة الʙول الʺʱʶقلة، والʱي هي أقʛب في الॽʶاق الॽʶاسي 
 ʦغʛة، على الʙʴʱʺات الǽلاʨة والॽȃʛا الغȃة في أوروʺǽʙات القॽʡاʛقʺǽʙال ʧاعي، مʺʱوالاج

  .)١(القǽʙʺة مʧ أنها تʻʱاول مʺارسة الʺʴاكʦ في الǽʙʺقʛاॽʡات
أن الʛʤوف الॽʶاسॽة للʙول تʕثʛ تأثʛʽا Ǽالغا على مʶألة أǽʹا مʺا لا شॽɾ ʥه و 

 Șʽʰʢة تʛʽادة في وتȄاك زʻه ʗأنه ؗان ʙʳن ʥلا على ذلॽلʙة، وتॽʰʻهادات الأجʷʱالاس
  إلى الاتʴاد الأوروȃي. Ǽعʠ الʰلʙان الʳʴة الʺقارنة في الفʛʱة الʱي أعقʗʰ انʹʺام

 ʥذل ʛʽʶتف ʧȞʺȄو ʝة نفȄرʨʱأن دسʷǼ ʗʺȞا ما حॼًة غالȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺقة أن الॽʁʴǼ
لʨائح الاتʴاد الأوروȃي، أو ʷǼأن قʨانʧʽ تʻفʚ لʨائح الاتʴاد الأوروȃي في الأنʤʺة 
القانʨنॽة الॽʻʡʨة. وفي أحȞامها، غالॼًا ما تʛاجع الʺʴاكʦ الʱي تفʸل في هʚه القʹاǽا 

ʙال ʦاكʴʺال ʧادرة عʸام الȞفي لاحقًا الأح ʗʺȞلها أن ح Șʰي سʱال Ȑʛة الأخȄرʨʱس
  قʹاǽا مʺاثلة.

، زاد ٢٠٠٤على سʽʰل الʺʲال نʙʳ أنه Ǽعʙ انʹʺام بʨلʙʻا إلى الاتʴاد الأوروȃي في عام 
 Șابʨʶادا إلى الʻʱة الʺقارنة اسʳʴة الʺȞʴʺها الʽف ʗقॼʡ يʱا الǽد القʹاʙع ʛʽʰؗ لȞʷǼ

الʺʛʺʱʶة للʨʶابȘ القʹائॽة للʺʴاكʦ  القʹائॽة للʺʴاكʦ الأجॽʰʻة. واتʹح أن الʺʛاॼʀة
الʙسʨʱرȄة في الʙول الأعʹاء في الاتʴاد الأوروȃي لها ما يʛʰرها مʧ خلال حॽʁقة أنها 

  .)٢(تʗʰ في دسʨʱرȄة نفʝ القʹاǽا أو قʹاǽا مʺاثلة لʱلʥ الʱي قʛرتها الʺȞʴʺة الʨʰلǽʙʻة
الʨʰلǽʙʻة ʷǼأن ومʧ الأمʲلة الʙʽʳة في هʚا الʙʸد أǽʹا حʦȞ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 

دسʨʱرȄة معاهʙة لʨʰʷنة، الȑʚ أشار إلى أحȞام الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة في الʳʺهʨرȄة 
  الॽȞॽʷʱة وألʺانॽا وأسʛʱالॽا والʺʛʳ ولاتॽɿا.

 ʧؗلا م ȑʛأن يʷا الʚوفي هVicki C. Jackson &Mark Tushnet ʗʺȞا حʺȃأنه ر
لى الأقل جʜئॽًا ʖʰʶǼ الʖʵʻ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʺȄʛʳة Ǽعʙم دسʨʱرȄة عقȃʨة الإعʙام ع

                                                 
(1) Ibid, p. 42.  
(2) Piotr Czarny and Monika Florczak-Wątor, PReview of European and 
Comparative Law |2022Vol. 49, No. 2, precedents and case-based 
reasoning in the case law of the Constitutional Tribunal of the Republic 
of Poland: in Constitutional Law and Precedent International 
Perspectives on Case-Based Reasoning, Edited by Monika Florczak-
Wątor, 2022, p.170. 
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١٧٢٧ 

الॽʶاسॽة والقانʨنॽة الʺȄʛʳة ǽعʱقʙ أن الॽʁام بʚلʥ ؗان شʡًʛا مॼʶقًا للʙخʨل في علاقة مع 
  .)١(الاتʴاد الأوروȃي

وعلي جانʖ مʸʱل يȑʛ الॼعʠ أن تعʜȄʜ شॽɺʛة الʺȞʴʺة هʨ الهʙف الأكʛʲ مʻاقʷة 
ا إشارة للعالʦ  وʧȞʺȄ ،)٢(في ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان اسʙʵʱام القانʨن الʺقارن  ً́ ǽن أʨȞǽ أن

وفي هʚا الʨʸʵص تʦʱ  ،)٣(الʺʱʳʺع الȑʚ قʢعʱه الॼلاد مع ماض غʛʽ دǽʺقʛاʡي
 ʧة مȄرʨʱسʙا الǽة في القʹاॽʰʻقة أجǼاʶǼ اʙʻا في أوغॽة العلʺȞʴʺهاد الʷʱالإشارة إلى اس

  أجل اǼعʙهʦ عʧ الʺاضي الȑʚ لʨȞǽ ʦنʨا فʨʵرǼ ʧȄه.
ا أنها مʨضॽɺʨة ومʴايʙة، وهʨ وȃالإضافة لʺا تقʙم قʙ تʨؔن ال ً́ ǽة أʺȞʴʺل الʨسالة حʛ

ʧȞʺȄ أن ʨȞǽن و ، )٤(أمʛ ذو ॽʀʺة خاصة Ǽالॼʶʻة للʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة الʺʕسʶة حʙيʲا
الʳʺهʨر الʺʱʶهʙف للʛسالة داخلॽًا(مʕسʶات الʙولة الأخȐʛ أو عامة الʻاس) أو خارجॽة 

  (دولॽة والʺʕسʶات والʺʴاكʦ الأجॽʰʻة).
يʚهʖ الॼعʠ إلى القʨل Ǽأن هʻاك فʨائʙ دبلʨماسॽة ʧȞʺǽ أن تʙʴث وفي هʚا الʨʸʵص 

مʧ اسʙʵʱام القʹاة الʺʴلʧʽʽ للʨʶابȘ الأجॽʰʻة والإعلان ضʺॽًʻا عʧ مʨافقʱهʦ على 
  الʛʢق الʱي حل بها القʹاة الأجانʖ مʷاكل دسʨʱرȄة مʺاثلة.

Ȟॼʺال ʦهʵȄخاصة في تار ،ʦاكʴʺأن الǼ د آراءʨا إلى وجʻر الإشارة هʙʳن إلى وتʨلʽʺǽ ،ʛ
اسʙʵʱام القانʨن الأجʰʻي في تفʛʽؔهʦ لأغʛاض اسʛʱاتॽʳॽة، لʴʺاǽة القʛارات الʺʛʽʲة للʙʳل 

دǽʺقʛاॽʡة دسʨʱرȄة في والʺʻʱازع علʽها مʧ خلال الʛجʨع إلى الفقه الʙسʨʱرȑ الʺعʺʨل Ǽه 
  )٥(مʛʱʴمة.

  
                                                 

(1) Vicki C. Jackson and Mark Tushnet, Comparative Constitutional Law 
(St. Paul: Foundation Press, 1999), p. 171. 
(2) Michel Rosenfeld, Comparative Constitutional Analysis in United 
States Adjudication and Scholarship, in Michel Rosenfeld, András Sajó 
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law 
(Oxford: Oxford University Press, 2012), pp. 43-51. 
(3) Vlad Perju, Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations, in 
Rosenfeld and Sajó(eds.), The Oxford Handbook of Comparative 
Constitutional Law (Oxford: Oxford University Press, 2012), p.1318 
(4) Ibid. 
(5) Michel Rosenfeld, András Sajó (eds.), The Oxford Handbook of 
Comparative Constitutional Law (Oxford: Oxford University Press, 
2012), p.13. 
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١٧٢٨ 

  الرابعالمطلب 
  كةالمشتر بالروابط التاريخية والثقافيةالعوامل المتعلقة 

 ʖʰʶǼ Ȑʛات في دولة أخȄʨʱʶʺاعا لأعلى الʻإق ʛʲو أكʙʰت ʙة ما قʺȞʴأن آراء م ʥلاش
ؗʺا ذʛؗنا ساǼقا ولʚلʥ فʛصة اسʷʱهاد الʺʴاكʦ  الʷʱاǼه بʧʽ الʰلʙيʧ وأنʱʺʤهʺا القانʨنॽة

الʙسʨʱرȄة بʙول تʱʵلف أنʱʺʤها القانʨنॽة عʻها اخʱلافا واضʴا يॼقي أمʛ نادر 
  .)١(الʙʴوث

ʷأن يȑʛ الॼعʠ أن الاسʷʱهاد ǼأحȞام أجॽʰʻة مʧ مʴاكʦ معʻʽة لʝॽ مفاجʯا وفي هʚا ال
ȞʷǼل ʛʽʰؗ وذلʥ نʛʤا للʛواȌǼ الʱارॽʵȄة الʱي تʳʺع هʚه الʙول ومʲال ذلʥ الʛواȌǼ الʱي 
 Șعلʱا يʺॽɾ على الأقل ،ȑʙʻؔاق الʲʽʺال ʧس ʧؔل ʘلʨʻمʨؔام الʤا ونʛʱلʳا وانʙʻؗ عʺʳت

  .)٢(هʗ "الأسʛ الإنʳلǼ"ȑʜʽالʳانʖ الʙسʨʱرȑ، سʛعان ما أن
وفي نفʝ الإʡار يʱʹح لʻا ʳǼلاء أن تأثʛʽ الʱقالʙʽ القانʨنॽة الألʺانॽة قȑʨ في الʲقافة 

  القانʨنॽة الʺȄʛʳة، وذلʥ لأسॼاب تارॽʵȄة وثقاॽɾة.
وʷȄار هʻا إلى أنه عʙʻ بʙء نʷاʡهʦ، عʺل الأعʹاء الʺʕسʨʶن للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 

لʙسʨʱرȄة الألʺانॽة ʨʺʻؗذج. حʘʽ ساعʙت الʺفاʦॽʂ الʺȄʛʳة مع اخʸʱاص الʺȞʴʺة ا
 ʖة لأصعȞاسʺʱات مǼاد إجاʳǽها في الفقه الألʺاني على إʛȄʨʢت ʦي تʱة الॽنʨالقان

  . )٣(الأسʯلة الʺʱعلقة بʙسʛʱة الʤʻام القانʨني في فʛʱة زمॽʻة قʛʽʸة نॽʰʶا
                                                 

إلى هذا الأمر بقوله إن استشهاد مجلس اللوردات في انجلترا على  McCruddenيشير  (١)
  محتمل. سبيل المثال بالقضايا الصينية يبدو غير

Christopher McCrudden, A Common Law of Human Rights? 
Transnational Judicial Conversations on Constitutional Rights, (2000) 4 
Oxford Journal of Legal Studies, p.517, Cited in, Eszter BODNÁR, THE 
INVISIBLE FACTORS BEHIND USING COMPARATIVELAW IN 
CONSTITUTIONAL ADJUDICATION, Ibid, p.223. 
(2) B Laskin, ‘The Supreme Court of Canada: A Final Court of and for 
Canadians’ (1951) 29 Canadian Bar Review 1038, 1045–46. 
(3) Catherine Dupre, Importing the Law in Post-Communist Transitions: 
The Hungar-ian Constitutional Court and the Right to Human Dignity 
(Hart 2003), Cited in, Zoltán Pozsár-Szentmiklósy, Precedents and case-
based reasoning in the case law of the Hungarian Constitutional Court, 
in Constitutional Law and Precedent International Perspectives on Case-
Based Reasoning, Edited by Monika Florczak-Wątor, 2022, p.113. 
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١٧٢٩ 

Ȅرʨʱسʙة الʺȞʴʺأن ال ʙʳا نʹǽة أॽʵȄارʱال ȌǼواʛة الॽʺا على أهʙʽوتأك ʛʽʷا تʙʻلʨة في ب
 ʧم ʛʲان وفي أكॽالأح ʖة  ٤٠في أغلॽرالʙʽة الفȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺام الȞة، إلى أحॽʹق

الألʺانॽة وʧȞʺȄ تفʛʽʶ مʽل الʺȞʴʺة للʛʤʻ في قʛارات هʚه الʺȞʴʺة ǼالʛواȌǼ الʱارॽʵȄة 
  .)١(بʧʽ القانʨن الʨʰلȑʙʻ والقانʨن الألʺاني

ʙʻلʨʰة الʺȞʴʺال ʛʽʷأ، لا تʙʰʺال ʘʽح ʧة. ومॽȃالأورو ʛʽغ ʦاكʴʺارات الʛة إلى قǽ
، الʱي اسʷʱهʙت )٢(والاسʻʲʱاء في هʚا الʙʸد هʨ الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة

  .)٣()، فʹلا عʧ الʺȞʴʺة العلॽا في ʙʻؗاǼ٤٣قʛاراتها في عʙة قʹاǽا(
وȑʛȄ الॼعʠ أن الʖʰʶ في عʙم إشارة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في بʨلʙʻا لʺʴاكʦ أوروȃا 

غॽȃʛة على الʛغʦ أنه مʧ الʺʺʧȞ أن تʨاجه هʚه الʺʴاكʦ نفʝ القʹاǽا الʺعʛوضة أمام ال
 Șلʵلفة تʱʵʺة الॽɺاʺʱة أو الاجॽاسॽʶة أو الॽʵȄارʱة الॽɿلʵجع إلى الʛة يǽʙʻلʨʰة الʺȞʴʺال
سॽاقًا لهʚه الʺȞʷلة الʙسʨʱرȄة والقانʨنॽة في هʚه الʰلʙان. ǽعʻي أن الʳʴج والاسʱʻʱاجات 

ʗصلʨي تʱن لها  الʨؔت ʙا قȃأورو ʧء مʜʳال ʥة في ذلȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺها الʽةإلʙفائ 
  .)٤(مʙʴودة Ǽالॼʶʻة للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʨʰلǽʙʻة

                                                 
(1) Agnieszka Liszewska and Krzysztof Skotnicki, Związki prawa 
polskiego z prawem nie-mieckim (Łódź: Wydawnictwo Uniwersytetu 
Łódzkiego, 2006), Cited in, Grzegorz Maroń, References to 
jurisprudence of foreign constitutional courts in judgments and decisions 
of the Constitutional Tribunal of the Republic of Poland Review of 
European and Comparative Law |2022Vol. 49, No. 2, p.78. 
(2) CT judgments of 6 April 2011, Pp 1/10 and of 11 December 2012, K 
37/11 
(3) CT judgment of 11 October 2016, SK 28/15. 

  استشهدت المحكمة البولندية عادةً بالسوابق القضائية للمحكمة الدستورية التشيكية
CT judgments of 24 November 2010, K 32/09 and of 23 November 
2016, K6/14. 

  .دستورية السلوفاكية والمجريةكما استشهدت بدرجة أقل من السوابق القضائية للمحكمة ال
 CT judgments of 11 July 2012, K 8/10 and of 17 March 2008, K 32/05. 
CT judgments of 19 November 2011, K 11/10 and of 5 June 2012, K 
11/10. 
(4)Grzegorz Maroń, References to jurisprudence of foreign constitutional 
courts in judgments and decisions of the Constitutional Tribunal of the 
Republic of Poland, Review of European and Comparative Law 
|2022Vol. 49, No. 2, p.84. 
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١٧٣٠ 

ومʧ الأمʲلة الʙʽʳة في هʚا الʙʸد حʦȞ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʨʰلǽʙʻة ʷǼأن دسʨʱرȄة 
الॽȞॽʷʱة وألʺانॽا معاهʙة لʨʰʷنة، الȑʚ أشار إلى أحȞام الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة في الʳʺهʨرȄة 

ا ॽɾʺا يʱعلǼ Șقʛار الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي ً́ ǽا، أॽɿولات ʛʳʺا والॽالʛʱ١(وأس(.  
وȃالʺʲل، أثʛت مʺارسة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الاتʴادǽة لألʺانॽا على الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في 
لاتॽɿا، مʧ خلال صॽاغة الʺʨقف تʳاه معايʛʽ القانʨن الʙولي في مʳال حقʨق الإنʶان 

الʨʶابȘ القʹائॽة لॽʰʢʱقها. وقʙ تʗʻʰ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʻهج الȑʚ اعʙʺʱته الʺȞʴʺة و 
الʙسʨʱرȄة الاتʴادǽة لألʺانॽا، وهʨ أن نʢاق الʴقʨق الأساسॽة الʱي Ȟǽفلها الʙسʨʱر ʷǽʺل 

  .)٢(كافة الالʜʱامات الʙولॽة للॼلاد في مʳال حقʨق الإنʶان
تʴادǽة في ألʺانॽا دورا هاما في تʨضॽح مȄʨʱʴات وقʙ لعʗʰ أحȞام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الا

حقʨق أساسॽة مʙʴدة. على سʽʰل الʺʲال، اسʻʱاداً إلى مʺارسة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 
  .)٣(الاتʴادǽة لألʺانॽا، أوضʗʴ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا مʹʺʨن الȘʴ في العʺل

الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة  وȃالʺʲل، اسʙʵʱمʗ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا مʺارسة الʺȞʴʺة
  .)٤(في ألʺانॽا لʨʱضॽح مȐʙ واجॼات الʨالʙيʧ والʙولة في تعلʦॽ الأʡفال

لقʙ ؗانʗ الآراء الʱي تʦ الʱعʛʽʰ عʻها في أحȞام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة في ألʺانॽا و 
الʺʙنॽة  ، والقʨاعʙ الأساسॽة لʺʙʰأ الʙʵمة)٥(ʲʺǼاǼة أساس لʱفʛʽʶ نȄʛʤة حȄʛة الʳʱʺع

  .)٧(الʺʙانʧʽ في الʺʱʳʺع دمج،ونȄʛʤة إعادة )٦(للʙولة

                                                 
(1) Judgment of the Polish Constitutional Tribunal of 24 November 2010, 
K 32/09. 
(2) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 17 
January 2001 – Case No.2001-08-01. 
(3) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia 4 
June 2002 – Case No.200116-01. 
(4) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 13 
May 2005 – Case No.200418-0106 
(5) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia, 23 
November 2006 – Case No.2006-03-0106. 
(6) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 10 
May 2007 – Case No.200629-0103 
(7) udgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 14 
June 2007 – Case No.200631-01. 
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جʙيǼ ʛالإشارة هʻا أن الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا ʗʲʴǼ في سʨʻاتها الأولي عʧ حلʨل 
ا تʨʴلاً في أنʱʺʤها القانʨنॽة، ولʚلʥ أشارت  ً́ ǽت أʙشه Ȑʛان أخʙا مʺاثلة في بلǽلقʹا

الأخȐʛ، مʲل الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة إلى تȃʛʳة الʺʴاكʦ في بلʙان ما Ǽعʙ الاشʛʱاكॽة 
، )٣(الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة لʳʺهʨرȄة الʥॽʷʱ ،)٢(الʨʰلǽʙʻة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة، )١(سلʨفॽʻʽا

  .)٤(والʺȞʴʺة العلॽا لʳʺهʨرȄة إسʨʱنॽا
ॽا  ʛؗحالة ت ȑرʨʱسʙاض الʛʱألة الاقʶه على مʛʽني وتأثʨام القانʤʻه الǼاʷʱل ʛال آخʲم

ʚا في هʻح لʹʱي ʘʽا، حʛʶȄʨوسʜحف ʙة" قॽنʨالقان ʙʽقالʱه الǼاʷالة أن تʴالقʹاة  ه ال
 ʥتل ʗتعامل ʅॽؗ فةʛها لʺعʻاض مʛʱالاق ʦي تʱة الॽة الأصلॽات القʹائǽلاʨإلى ال ʛʤʻال

.ȑرʨʱسʙل الʸالفǼ Șعلʱائل مʺاثلة تʶة مع مॽات القʹائǽلاʨال  
ॽة العʙيʙة إلى ʛؗʱة الȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺا إشارات الʻل ʛهʤǽ ʛا الأمʚن  وفي هʨالقان

 ȑʛʶȄʨʶي  )٥(ال ʛؗʱني الʙʺن الʨالقان ʧم ʛʽʰؗ ءʜه جʻع مॼʻي ȑʚا ما  - والॼًغال ȑʚوال
قʨȞǽ ʙن له علاقة ǼالʷʱاǼه بʧʽ أنʤʺة القانʨن  - ʨȞǽن مʨضʨعًا للʺʛاجعة الʙسʨʱرȄة 

ॽا. ʛؗف في تʲȞʺني الʨاض القانʛʱة للاقʳॽʱن ʧيʙلʰني في الʙʺال  
س الʨʱاصل مʧ أجل الʱعلʦ مʧ تʳارب الآخʧȄʛ. وʛʰȄر الॼعʠ هʚا الʱقارب على أسا

ي القʦǽʙ، "فاسʛʷʱ مǽ ʧعʛف  ʛؗʱل الʲʺل الʨقǽ ف ألف شيء"، ؗʺاʛتع ʗʻؗ ʨى لʱح"
  .)٦(شʯًʽا واحʙًا"

                                                 
(1) Judgment of the Constitutional Court, Case No 2002–08–01, 23 
September 2002 
(2) Judgment of the Constitutional Court, Case No 2009–11–01, 18 
January 2010, para 10.2. 
(3) Judgment of the Constitutional Court, Case No 2002–08–01, 23 
September 2002. 
(4) Judgment of the Constitutional Court, Case No 2005–16–01, 8 March 
2006, paras 15, 17.5. 
(5) See e.g., TCC, E.1980/29, K.1981/22, 21/05/1981; TCC, E.1988/15, 
K.1989/9, 14/02/1989; TCC, E.1990/30, K.1990/31, 29/11/1990; TCC, 
E.1990/15, K.1991/5, 28/02/1991; TCC, E.1999/47, K.1999/46, 
28/12/1999; TCC, E.1992/2, K.2001/2, 22/06/2001. 
(6) Cem TECİMER, Ibid, p.149. 

يرانه الغربيين. ولكن الإطار الدستوري التركي علماني بأغلبية ساحقة وأكثر أقرب إلى ج
بصرف النظر عن هذا الاختلاف بين الهياكل الدستورية في تركيا وغيرها من الأنظمة السياسية 
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لا رʖȄ في أن العلاقات والʛواȌǼ الاسʱعʺارȄة قʙ ألقʤǼ ʗلالها ȞʷǼل ʅॽʲؗ على و
  ي مʳال القʹاǽا الʺʨʤʻرة أمامهʦ.مʶألة اسʱعانة القʹاء الʙسʨʱرǼ ȑالʨʶابȘ الأجॽʰʻة ف

فعلي سʽʰل الʺʲال نʙʳ تʨجॽه الʜʳء الأكʛʰ مʧ الاسʷʱهادات الʵارجॽة نʨʴ الʺʺلؔة 
الʺʙʴʱة ومʧ الʺʱʴʺل أن ʨȞǽن هʚا ʖʰʶǼ عʨامل تارॽʵȄة: جʺॽعها ؗانʗ الʰلʙان في 

ʦॽʺʸ الȞॼʷة في مʛحلة ما خاضعة للʢȄʛʰانʧʽʽ الʦȞʴ الإمʛʰاʨʡرȑ، ونʳॽʱة لʚلʥ، تʦ ت
  .)١(أنʤʺة القانʨن على تلʥ الʺʙʵʱʶمة في إنʳلʛʱا

 Șابʨʶالإشارة إلى ال ʗة، ؗانॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺة عʺل الǽاʙاضح أنه في بʨال ʧوم
 ȋن أنʺاʨعॼʱن يʨʽȞȄʛؗان الأم ʘʽا، حȄًورʛمًا وضʨا مفهʛًة أمॽانʢȄʛʰة أو الȄʜʽلʳالإن

ت القانʨنॽة ومॼادȏ القانʨن. ونʳॽʱة لʚلʥ، القانʨن العام الإنʳلǼ ،ȑʜʽʺا في ذلʥ الʱعȄʛفا
في العقʙيʧ الأولʧʽ مॽʀ ʧام الʙولة الأمॽȞȄʛة، غالॼًا ما اسʙʻʱت الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة 
في تفʛʽؔها القانʨني إلى سʨابȘ الʺʴاكʦ الإنʳلȄʜʽة، والʱي ǽعʨد تارȄخ Ǽعʹها إلى القʛن 

مʧ الʺॼʱʶعʙ إلى حǼ ،ʛʽʰؗ ʙالʛʤʻ الʲالʘ عʛʷ. الʨʽم، مʲل هʚا الʻهج غʛʽ ضʛورȑ و 
  .)٢(إلى إحʳام القʹاة الأمʧʽʽȞȄʛ عʧ اتॼاع أحȞام الʺʴاكʦ الʵارجॽة
 Loving v. UnitedوʤȄهʛ تأثʛ الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة جلॽا مʧ خلال قʹॽة 

States  على ʦُؔح ʙان ق ، الȑʙʻʳ في الʞॽʳ الأمȞȄʛي Ǽالإعʙام Dwight Lovingوؗ
أن على  ائقي سॽارة الأجʛة. وقʙ قام Ǽالʢعʧ على الʦȞʴ الʸادر ʴǼقهلقʱله اثʧʽʻ مʧ س

 ʧʺض Ȍة تقع فقʢدة، وهي سلʙʷʺامل الʨة وصف العʢه سلǽʙل ʧȞǽ ʦل ʝॽئʛال
  .)٣(اخʸʱاص الʨؔنʛʳس

                                                                                                                       
ذات الأغلبية المسلمة، فإن السياسات القضائية الهوية يجب أن تلعب بلا شك دورًا، إن لم يكن 

لدول ذات الأغلبية الأكبر، في ضمان الإشارات المتكررة إلى الدول الغربية، وليس إلى ا
  المسلمة.

 See: Cem TECİMER, Ibid, p.146. 
(1) Hoadley et al, A Global Community of Courts? Modelling the Use of 
Persuasive Authority as Complex Network, Volume 9 - 2021 | p. 
15.available at: 
https://www.frontiersin.org/journals/physics/articles/10.3389/fphy.2021.
665719/full  
(2) James Shevory, John Marshall’s Law: Interpretation, Ideology, and 
Interest (Greenwood Press 1994.) 
(3) Loving v. United States, 517 U.S. 748, 751 (1996). 



  " ي المقارن "دراسة تحليلية مقارنةمدي تأثر القاضي الدستوري الوطني بأحكام القضاء الدستور
 

  محمد أحمد سلامة مشعلد.  

 

١٧٣٣ 

إنه مʧ أجل فهKennedy ʦوȃالاعʱʺاد على الʱارȄخ القانʨني الإنʳلȑʜʽ، قال القاضي 
لʺʴاكʦ العȄʛȞʶة، ʖʳǽ على الʺȞʴʺة العلॽا سلʢة الʨؔنʛʳس والʛئʝॽ في سॽاق ا

الأمॽȞȄʛة فʟʴ القانʨن الʙسʨʱرȑ الʺقارن في إنʳلʛʱا ʖʰʶǼ أهʺॽة الʺʴاولات الʛʰلʺانॽة 
  .)١(لʦॽʤʻʱ الʺʴاكʦ العȄʛȞʶة

، قʛرت الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة Columbia v. Hellerوȃالʺʲل، في قʹॽة مقاʡعة 
في حʺل الʶلاح، إلى حʛʽʰؗ ʙ مʧ خلال الإشارة أن الʱعʙيل الʲاني ʴǽʺي حȘ الفʛد 

 ȑʜʽلʳن الإنʨر القانʨʢ٢(إلى ت(.  
ا العʨʲر على الʛʽʲؔ مʧ الأدلة على الاقʛʱاض مʧ القانʨن الإنʳلȑʜʽ في  ً́ ǽأ ʧȞʺǽ كʺا
ة  ʛؗح ʗفقʙن، تʛا القʚوفي ه .ʛʷاسع عʱن الʛة في القॽرالʙʽة والفॽȞȄʛالأم ʛȄقارʱال

، اسʱعارت الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة ١٩٤٥تʳاه الآخʛ؛ مʚʻ عام الʺʛور إلى حʛʽʰؗ ʙ في الا
الʙʴيʲة في جʺॽع أنʴاء العالʦ، على غʛار الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة، ȞʷǼل ʛʽʰؗ مʧ فقه 

  .)٣(الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة
نॼʶة ʛʽʰؗة مʧ الاسʷʱهادات الʵاصة  تȞʷل وتʛʽʷ احʸائॽة أن ʙʻؗا على سʽʰل الʺʲال

الǽʙʻؔة للأحȞام الʸادرة عʧ مʴاكʦ الʺʺلؔة الʺʙʴʱة وȄأتي Ǽعʙها أحȞام ǼالʺȞʴʺة العلॽا 
حʘʽ نʛʤ القʹاة الʙʻؔيʨن Ǽاسʛʺʱار إلى مʺارسات الʺʴاكʦ  .)٤(الʺʴاكʦ الأمॽȞȄʛة

.ʧʽʽالأصل ʧʽʽȞȄʛعاملة الأمʺǼ Șعلʱا يʺॽɾ ةॽȞȄʛالأم  

                                                 
(1) David Fontana, Note, Refined Comparativism in Constitutional Law, 
49 UCLA L. REV. 539, 550 (2001). 
(2) District of Columbia v. Heller, 554 U.S 570, 599 (2008). 
(3) Andrzej Rapaczynski, Bibhliographical Essay: The Influence of U.S. 
Constitutionalism Abroad, in CONSTITUTIONALISM AND RIGHTS: 
THE INFLUENCE OF THE UNITED STATES CONSTITUTION 
ABROAD, (Louis Henkin & Albert J. Rosenthal eds., 1989); Bruce 
Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, 83 VA. L. REV. 771 
(1997); MARY ANN GLENDON, RIGHTS TALK: THE 
IMPOVERISHMENT OF POLITICAL DISCOURSE 158 (1991)., Cited 
in, Anne-Marie Slaughter, A Global Community of Courts, Ibid, p.196. 
(4) Zaring D. The Use of Foreign Decisions by Federal Courts: An 
Empirical Analysis.J Empirical Leg Stud (2006) 3:297–331. 
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والǽʙʻؔة مع  الأصل الʢȄʛʰاني الʺʛʱʷك للʱعاملات الأمॽȞȄʛة ولʚلʧȞʺǽ ʥ القʨل Ǽأن
 Johnالʷعʨب الأصلॽة وتʨضॽح تلʥ الʺॼادȏ مʧ قʰل رئʝॽ الʺȞʴʺة العلॽا 

Marshall  وخاصة الʺادة ȑʙʻؔر الʨʱسʙال ʛʽʶفʱذو صلة ب ʨ١(٣٥ه ʙʽأكʱعلقة بʱʺال (
حقʨق الȞʶان الأصلʧʽʽ القائʺة، وهʚه الʺॼادȏ "ذات صلة لʙʻؔا Ǽقʙر ما هي ذات صلة 

  .)١(Ǽالʨلاǽات الʺʙʴʱة"
أǽʹا يʛʤʻُ إلى الʺʴاكʦ الʺالȄʜʽة على  الاسʱعʺارȄةفي إʡار الʙʴيʘ عʧ العلاقات و 

أنها تفʹل الʨʶابȘ القʹائॽة في سʻغافʨرة، وتʨجه نʨʽزȄلʙʻا معʡ ʦʤلॼاتها الʵارجॽة 
  خارج الʺʺلؔة الʺʙʴʱة إلى أقʛب جʛʽانها، أسʛʱالॽا.

Ȟام القʹائॽة لهʚه الʰلʙان وʧȞʺȄ لʻا أن نعلȘ على هʚه الʺʶألة ومʧ خلال الʛʤʻ للأح
 ʜʽʺʱحلة تʛʺه الʚأن هǼ هاʽالإشارة إل ȘابʶالالॼʁʱالاسǼ  اʻل ʧȞʺǽ ʥلʚ؛ ولʙاه واحʳفي ات

القʨل Ǽأن هʚه الʺʛحلة شهʙت اسॼʁʱالا في جانʖ واحʙ دون أن ʨȞǽن هʻاك حʨار 
.ʧʽاهʳادلاً في الاتॼت ʖلʢʱفه يȄʛتع ʦȞʴǼ ارʨʴلأن ال ʥقʹائي وذل  

 ʨʸʵا الʚوفي ه ʦاكʴʺال ʖجان ʧعانة مʱهاد أو الاسʷʱألة الاسʶأن مǼ لʨالق ʧȞʺǽ ص
 one-way processالॽʻʡʨة ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن ʧȞʺǽ أن تʦʱ في اتʳاه 

وذلʥ على الʛغʦ مʧ عʙم وجʨد علاقة اسʱعʺارȄة، مʲال ذلʥ الʺȞʴʺة العلॽا الǽʙʻؔة 
  ʶي.والقʛارات الʸادرة عʧ الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛن

إن أوضح دعʦ لʙلʽل الʨʴار في الȞॼʷة العابʛة للʨلاǽة القʹائॽة ʤǽهʛ بʧʽ الʨلاǽات 
القʹائॽة في مʢʻقة الʛʴॼ الؔارʰȄي، حʘʽ تʴلʽلʻا للʙور الʳغʛافي ʛʽʷǽ القʛب إلى تʨزȄع 

ا وجʨد ونمʶʱاوٍ إلى حʙ ما في الاقॼʱاس بʧʽ مʴاكʦ الʙول في تلʥ الʺʢʻقة.  ً́ ǽأ Ȏلاح
ʧ الॼʱادل بʧʽ الʨلاǽات القʹائॽة "الأساسॽة" للȞॼʷة العابʛة للʨلاǽات درجة معقʨلة م

القʹائॽة: أسʛʱالॽا، ʙʻؗا، نʨʽزȄلʙʻا والʺʺلؔة الʺʙʴʱة والʨلاǽات الʺʙʴʱة. وتعʙ الʨلاǽات 
الʺʙʴʱة أكʛʲ تقʙًʽʽا في اسʙʵʱامها للقʛارات بلʙان اخȐʛ وفقا لʺا تʻʺʹʱه الʙراسات 

  .)٢(الʺʸʸʵʱة
                                                 

(1) Sujit Choudhry, Globalization in Search of Justification: Toward a 
Theory of Comparative Constitutional Interpretation, 74 IND. L.J. 819 
(1999), Cited in, Sam F. Halabi, Constitutional Borrowing as 
Jurisprudential and Political Doctrine in Shri D.K. Basu v. State of West 
Bengal, Ibid, p. 91. 
(2) Hoadley et al. ibid, p. 15. 
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١٧٣٥ 

للʙʴيʘ عʧ مʲال آخʛ وهʨ يʱعلʙʻȞǼ Șا حʤǽ ʘʽهʛ لʻا أن اسॼʁʱال قʛارات ونʱʻقل هʻا 
 ʙيʙال في العʴال ʨا، ؗʺا هʙʻؗ ة فيǽا للغاʛʷʱʻاسع ؗان مʨى الʻالʺعǼ Ȑʛالأخ ʦاكʴʺال
انʗ الʺȞʴʺة العلॽا الǽʙʻؔة ملʜمة Ǽقʛارات اللʻʳة  مʧ الʺʱʶعʺʛات الʶاǼقة الأخȐʛ، وؗ

لʙʻن حʱى إلغاء الاسʻʯʱاف أمام تلʥ الهʯʽة في عام  القʹائॽة لʺʳلʝ الʺلؔة الʵاص في
حʱى مع تفʥؔ الʛواȌǼ الʛسʺॽة للاسʱعʺار، ولǽ ʦعʙ الالʜʱام بهʚه القʛارات أمʛًا . و ١٩٤٩

  .)١(ضʛورȄًا وʣل تأثʛʽ الفقه الʢȄʛʰاني على الʺʴاكʦ الǽʙʻؔة قȄʨا
هة للʤʻام القʹائي جʙيǼ ʛالإشارة أن هʚا اللʨʳء الʺʛؔʱر لأحȞام أحʙ الأنʤʺة الʺʷاب

 ʙيʙʷال ʛأثʱال ʦال ورغʲʺل الʽʰلاق، فعلي سʡا على الإʛʺʱʶدائʺا وم ʝॽل ʦاكʴʺال ʙلأح
 ʗʹة إلا أنها رفॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺال ʧادرة عʸام الȞالأحǼ اʙʻؗ ا فيॽة العلʺȞʴʺلل

في  في ʛʽʲؗ مʧ الʴالات أن تॼʱع الʻهج الأمȞȄʛي نʛʤا للʵلافات القانʨنॽة والʺॽɻʺʱʳة
هʚا الʨʸʵص، ؗʺا هʨ الʴال Ǽالॼʶʻة لʢʵاǼات الʛؔاॽʂة والʺʶاهʺات الالʜامॽة للʻقاǼات 

ذلʥ يȑʛ الفقه أن هʚا الأمʛ قʙ سʺح للʺȞʴʺة في هʚه  سॽاسॽة، ومعمʧ أجل أغʛاض 
 ʛʽʶفʱال ʧي عام مʱا خلال مائॽة العلʺȞʴʺة للॼʶʱȞʺة الʛʰʵال ʧفادة مʱالاسǼ الةʴال

 ȑرʨʱسʙ٢(ال(.  
   الʯʸعلقة بʦحʗة اللغة والقʙب الʱغʙافي: العʦامل

في مʶألة اسʷʱهاد القاضي الʙسʨʱرʧȞʺǽ  ȑ أن تʨؔن الʺعʛفة اللغȄʨة عاملاً مʕثʛاً 
ومع ذلʥ، فقʙ تʱʹاءل أهʺʱʽها ʖʰʶǼ تʨفʛ الʺʙȄʜ مʧ الʺʨاد  ǼالأحȞام والʺʨاد الأجॽʰʻة؛

ʦ في ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان اللغة الإنʳلȄʜʽة (مʺا ǽقلل مʧ ضʛورة اللغات الأخȐʛ) والʺʴاك
  لʙيها قʦʶ مʻفʸل للعʺل الʺقارن.

وغالॼاً ما ʷǽار إلى الʳانʖ اللغȑʨ، خاصة Ǽالॼʶʻة للʰلʙان الʻاʡقة Ǽاللغة الإنʳلȄʜʽة، 
 ʧار عʶفʱة الاسॽɺʛل عام، فإن شȞʷȃالقʹائي. و ʛʽأثʱال ʘʽح ʧم ȑʨعلى أنه عامل ق

                                                 
(1) Gerard V. La Forest, The Use ofAmerican Precedents in Canadian 
Courts, 46 Ma. L. REV. 211,212-13 (1994), Cited in, Claire L'Heureux-
Dube, The Importance of Dialogue: Globalization and the International 
Impact of the Rehnquist Court, ibid, p. 17. 
(2) Claire L'Heureux-Dube, The Importance of Dialogue: Globalization 
and the International Impact of the Rehnquist Court, Ibid, p. 17. 
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١٧٣٦ 

الʲقافي أو تʷاǼه الʨʸʻص الʨاجʖ  يʦʱ تʛȄʛʰها إما مʧ خلال القʛبالأحȞام الأجॽʰʻة 
تॽʰʢقها أو مʧ خلال الॽʁʴقة الʢॽʶॼة الʺʲʺʱلة في أن إحȐʙ الʺʴاكʦ لها تارȄخ أʨʡل 

 Ȑʛة أخʺȞʴم ʧم.  
، الʺقارنʨن هʦ مʲل الأشʵاص الʚيʱʴǽ ʧاجʨن Rosenfeld وفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل

بʙًا على اللغة إلى تعلʦ واسʙʵʱام لغة أجॽʰʻة لʱعʺل في أرض غॼȄʛة؛ لʧ يهʨʻʺॽا أ
  .)١(الأجॽʰʻة بʻفȄʛʡ ʝقة لغʱهʦ الأم

وȑʛȄ الॼعʠ أنه قʨȞǽ ʙن لقʛب الʨلاǽات القʹائॽة مǼ ʧعʹها الॼعʠ أهʺॽة في اخॽʱار 
القانʨن الأجʰʻي الʺʙʵʱʶم. وهʚا ǽعʻي ǼالأحȐʛ القʛب الʙسʨʱرȑ ولǼ ʝॽالʺعʻى 

  .)٢(ʙيʨلʨجॽةالʳغʛافي، وʱȄأثǼ ʛالʲقافة والʱارȄخ، الʶʺعة والॽʶاسة والأي
في دول الʨؔمʨʻلʘ، على سʽʰل الʺʲال، اللغة الʨاحʙة، والفʹاء الʲقافي والقانʨني 

  الʺʛʱʷك، ǽعʙ مʧ العʨامل الʺʴفʜة في اخॽʱار الأحȞام القʹائॽة الʺʷʱʶهʙ بها.
أحʙ الأمʲلة على الانفʱاح هʨ مʨʺʳعة دول الʨؔمʨʻلʘ لأنها تʙʳ أصʨلها في الإرث 

، )٣(نʨن العام وتʨʢر الʙول داخل الʱقالʙʽ الʙسʨʱرȄة للʺʺلؔة الʺʙʴʱةالʺʛʱʷك مʻهॽʳة القا
ا له تأثʛʽكʺا  ً́ ǽلʺة أʕʺة الॽʵȄارʱاث الʙن لإرث الأحʨȞǽ)٤(.  

                                                 
(1) Michel Rosenfeld, Comparative Constitutional Analysis in United 
States Adjudication and Scholarship, in Michel Rosenfeld, András Sajó 
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law 
(Oxford: Oxford University Press, 2012), p.42. 
(2) Frederick Schauer, The Politics and Incentives of Legal 
Transplantation, in Joseph S. Nye and John D. Donahue (eds.), 
Governance in a globalizing world (Washington DC: Brookings 
Institution Press, 2000), p. 261., Cited in, Eszter BODNÁR, THE 
INVISIBLE FACTORS BEHIND USING COMPARATIVELAW IN 
CONSTITUTIONAL ADJUDICATION, Ibid, p.224. 
(3) Tania Groppi and Marie-Claire Ponthoreau, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A limited practice, an 
uncertain future, in Groppi and Ponthoreau (eds.), The Use of Foreign 
Precedents by Constitutional Judges (Oxford: Hart Publishing, 2013), p. 
413. 
(4) András Jakab et al, Conclusion. Comparing constitutional reasoning 
with quantitative and qualitative methods, in András Jakab et al. (eds.), 



  " ي المقارن "دراسة تحليلية مقارنةمدي تأثر القاضي الدستوري الوطني بأحكام القضاء الدستور
 

  محمد أحمد سلامة مشعلد.  

 

١٧٣٧ 

وعلي سʽʰل الʺʲال في ʙʻؗا وفي مʳال رقاǼة الʻʱاسʖ تʙʴيʙا ؗانʨا ʽʺǽلʨن إلى الʨلاǽات 
ة ʛؗʱʷʺقافي واللغة الʲب الʛة للقॽȞȄʛة الأمʙʴʱʺ١(ال(.  

ومʧ حʘʽ الʶʺات القانʨنॽة والʺʕسॽʶة ʛʱʷǽك ؗل مʧ الʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة وʙʻؗا 
في ʨؗنهʺا مʱʶعʺʛات بʢȄʛانॽة ساǼقة وتʱʻʺي إلى نفʝ الʱقالʙʽ القانʨنॽة للقانʨن العام 
ذات الأصل الʢȄʛʰاني الʺʨجʨدة في ؗلʽهʺا علاوة على ذلʥ، اتॼعʙʻؗ ʗا الʨلاǽات 

 ʧلاً مʙة، بʙʴʱʺاني الʢȄʛʰذج الʨʺʻه في  -الʶॽتأس ʦما تʙʻني عʨالقان ʦॽعلʱذج للʨʺن
القʛن العʧȄʛʷ الʱعلʦॽ داخل جامعاتها. وأخʛʽا، لȐʙ ؗلا الʰلʙيʧ. مȞʴʺة علॽا مʸʱʵة 

  Ǽالʛʤʻ في القʹاǽا القانʨنॽة العادǽة والʙسʨʱرȄة.
ǼالʨʶابȘ القʹائॽة ولعل ما يʙؗʕ أهʺॽة الʙور الهام الȑʚ تلॼɻه اللغة في مʶألة الاسʱعانة 

الأجॽʰʻة، تلʥ الʙراسة الʱي تʹʺʱʻها أحʙ الأʴǼاث العلʺॽة والʱي انʱهʗ إلى أن الʺȞʴʺة 
% مʧ قʛاراتها ʗʶǼ ٩٨عام مʧ عʺلها قʙ اسʷʱهʙت في  ٣٠العلॽا في ʙʻؗا خلال 

ولاǽات قʹائॽة مʧ الʙول الأعʹاء الʶاǼقʧʽ في الʨؔمʨʻلʘ الʢȄʛʰاني أو الʚيʧ يʙʴʱثʨن 
ألʨفة في ʙʻؗا ( الانʳلȄʜʽة والفʛنॽʶة اللغʱان الʛسʺʱʽان في ʙʻؗا )، والʨلاǽات لغات م

الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة، ونʨʽزلʙʻا، وجʨʻب افॽʁȄʛا، والʺȞʴʺة الأوروॽȃة لʴقʨق الانʶان (والʱي 
تʙʸر قʛاراتها Ǽاللغʧʽʱ الانʳلȄʜʽة والفʛنॽʶة ) تʺʲل الاسʷʱهادات ǼالʨʶابȘ الأمॽȞȄʛة 

في الʺائة مʧ إجʺالي الاسʷʱهادات الأجॽʰʻة في القʹاǽا  ٨٨حʙها والʢȄʛʰانॽة و 
  .)٢(الʙسʨʱرȄة

وهʻا يॼʻغي الإشارة إلى أن الॼعʠ مʧ الفقه ǽفʛʶ هʚه الإشارات الʺʱعʙدة للʙول ذات 
 genealogic‘الʸلة الʲقاॽɾة واللغȄʨة Ǽʺا ʢǽلȘ علॽه " تفʛʽʶ الأنʶاب " 

Interpretation ʴد بها أن مʨʸء وهي الʺقʨʳالل ʙʽالʺف ʧأنه م ʙʳت ʙن عام قʨة قانʺȞ
 ʝالي إلى نفʴال ʗقʨي في الʺاضي أو في الʺʱʻي ʙلʰعة لǼة تاॽʰʻة أجʺȞʴم Șابʨإلى س
                                                                                                                       
Comparative constitutional reasoning (Cambridge: CambridgeUniversity 
Press, 2017), p. 791. 
(1) Gerard V. La Forest, “The Use of American Precedents in Canadian 
Courts” (1994), 46 Maine Law Review 211. 
 
(2) GIANLUCA GENTILI, Canada: Protecting Rights in a‘Worldwide 
Rights Culture.’, Ibid, p.58&59. 
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١٧٣٨ 

الʤʻام الʲقافي أو القانʨني لʺعالʳة القʹاǽا الʺʛʽʲة للʙʳل مʱي غابʗ الʺʶاعʙات الفقهॽة 
  .)١(والॽɻȄʛʷʱة في نʤامها القانʨني

ʙʻا أنه على الʛغʦ مʧ الاسʱعانة الʺʛؔʱرة ǼالʨʶابȘ القʹائॽة وǼ ȑʛȄعʠ الفقه في ؗ
 Șابʨʶه الʚعل هʳǽ ʦل ʛا الأمʚلفة، فإن هʱʵʺال ʦاكʴʺات الȄʨʱʶع مॽʺج ʧة ومॽȞȄʛالأم

  .)٢(persuasive authorityتʱʺʱع ʨȞǼنها أكʛʲ مʧ سلʢة مقʻعة 
ʘʽ أن اسʙʵʱام اللغة وفي الʨاقع لعʗʰ اللغة أǽʹا دورا هاما في هʚه الʺʶألة في الهʙʻ ح

الإنʳلȄʜʽة ʟʻؗ رسʺي للقʨانʧʽ الهǽʙʻة هʨ عامل آخʛ يلʜم الʺʴاكʦ الهǽʙʻة Ǽاللʨʳء إلى 
الأحȞام الأجॽʰʻة الʸادرة عʧ الʰلʙان الʻاʡقة Ǽاللغة الإنʳلȄʜʽة. على سʽʰل الʺʲال قʹॽة 

Ram AvatarBadhaiprasad v. Assistant sales Tax officer، Akola)٣( .
ʙʻ تفʛʽʶ ؗلʺة شائعة "خʹʛوات" في قانʨن الʹʛائʖ، تʺʗ الإشارة إلى قʛار حʱى ع

 ʙجʨي لا يʱالات الʴفي ال ،ʥن مʺاثل. علاوة على ذلʨالؔلʺة في قان ʥتل ʛʶفǽ ȑʙʻك
فʽها قانʨن مʴلي حʨل هʚه الʻقʢة، اعʙʺʱت الʺȞʴʺة العلॽا في الهʙʻ في أغلʖ الأحॽان 

ʙ أكʙت الʺʴاكʦ أنه، في ؗل حالة، لا يॼʻغي على الأحȞام الأجॽʰʻة. ومع ذلʥ، فق
تʟॽʸʵ ساǼقة أجॽʰʻة إلا لॽʁʺة مقʻعة ولا ʧȞʺǽ الاعʱʺاد علʽها عʙʻما تʱعارض ȞʷǼل 

.ʦلي القائʴʺن الʨواضح مع القان  
وفي حالة جʨʻب أفॽʁȄʛا، ؗانʗ معارضة ʙʻؗا Ȅʨʡلة الأمʙ لʤʻام الفʸل العǽ ȑʛʸʻعʨد 

ضي، وهʨ ما جعل واضعي دسʨʱر جʨʻب أفॽʁȄʛا الʙʳيʙ تارʵȄها إلى سॽʻʽʱات القʛن الʺا
على وجه الʨʸʵص مʱقʰلة للأفؔار الʙسʨʱرȄة الǽʙʻؔة حʘʽ تʜامʧ الʺʲʽاق مع تʻʰي 

                                                 
(1) G de Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, 
comparazione (Bologna, Il Mulino, 2010) 108., Cited in, GIANLUCA 
GENTILI, Ibid, p, 59. 

ور حيث يرجع تأثير الدستور الأمريكي على الدست الأرجنتين،هذا على العكس من دولة  (٢)
ولعدد معين من السنوات تمتعت قرارات المحكمة العليا الأمريكية  ١٨٥٣الأرجنتيني إلى عام 

  بسلطة ملزمة.
See: JM Miller, ‘The Authority of a Foreign Talisman: A Study of US 
Constitutional Practice as Authority in Nineteenth Century Argentina 
and the Argentine Elite’s Leap of Faith’ (1997) 46 American University 
Law Review 1483. 
(3) AIR 1961 SC. 
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١٧٣٩ 

حʜب العʺل في ذلʥ الʰلʙ لॽʶاسة دسʨʱرȄة تʛسॽخ حʺاǽة الʴقʨق. وʚؗلʥ الأمǼ ʛالॼʶʻة 
  .)١(ʙʻالʨʽʻزلʙʻا حʘʽ ؗان للॼاحʧʽʲ في الʺʳال الʙسʨʱرȑ علاقات مع ؗ

وॼʻȄغي لʻا في هʚه الʺʶألة الإشارة أǽʹا إلى ʨؗن علاقات أو رواȌǼ الأنʶاب 
Genealogical relationships  ة فيॽʰʻام الأجȞالأحǼ ʛأثʱاب الॼأس ʧا مॼʰس ʙتع

  نʢاق تفʛʽʶ الʙسʨʱر.
وتʨجʙ علاقات الأنʶاب عʙʻما يȘʲʰʻ نʤام دسʨʱرȑ حॽًɾʛا مʧ نʤام آخʛ. على سʽʰل 

ʛʱف الʙسʨʱر الǼ" ȑʙʻؔالʴقʨق القائʺة للȞʶان الأصلʧʽʽ..."، مʺا يʢʱلʖ فهʦ الʺʲال، ǽع
القانʨن الʙسʨʱرȑ الإمʛʰاʨʡرȑ الʢȄʛʰاني لʙʴʱيʙ مȐʨʱʴ تلʥ الʴقʨق. ؗʺا ورث الʙسʨʱر 
 ȑرʨʡاʛʰن الإمʨالقان ʧم ʧʽʽان الأصلȞʶق الʨحق ʦȞʴي تʱال ȏادॼʺي الȞȄʛالأم

، عʙʻما يʛʤʻ الʺفʛʶون الʙسʨʱرʨȄن الʙʻؔيʨن ChoudhryالʢȄʛʰاني. وهʚȞا، وفقًا ل 
ʷǼأن مʶائل حقʨق الȞʶان  -مارشال–إلى قʛارات رئʝॽ الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة 

ة بʧʽ دسʨʱرȑ الʨلاǽات الʺʙʴʱة  ʛؗʱʷʺاب الʶن علاقة الأنʨمʙʵʱʶǽ ʦفإنه ،ʧʽʽالأصل
ʙʻا ؗأساس لʨʱضॽح الʺعʻى الʙسʨʱرȑ. ؗʺا يʕثʛ الʙسʨʱر على صॽاغة دس ʨʱر آخʛ وؗ

أو عʙʻما ʨȞǽن أحʙ الʙساتʛʽ نʱاجًا لآخʛ، ؗʺا قʨȞǽ ʙن الاسʷʱهاد Ǽالقʛارات الʱفȄʛʽʶة 
للʙسʨʱر الأقʙم ضʛورȄًا أو على الأقل مفʙًʽا في تʙʴيʙ أصʨل الʟʻ والغʛض مʻه 

  )٢(ونʢاقه.
وقʙ أكʙت العʙيʙ مʧ الʺʴاكʦ على أهʺॽة الʛʤʻ إلى الʰلʙان الʱي تʷʱاǼه فʽها دساتʛʽها 

 .ʧKauesa v حʘʽ الॽʻʰة واللغة مع دساتʛʽها. على سʽʰل الʺʲال، في قʹॽة م
Minister of Home Affairs)القاضي )٣ ʛؗذ ،O'Linn  اॽʰا في نامॽة العلʺȞʴʺال ʧم

أهʺॽة الʜʽʽʺʱ بʧʽ الʴقʨق الأساسॽة والȄʛʴات الأساسॽة، واقʛʱح أن القʹاء الهȑʙʻ ؗان 

                                                 
(1) Marie Deschamps, Maxime St-Hilaire, Pierre Gemson, he cross-
fertilization of jurisprudence and the principle of proportionality : 
process and result from a canadian perspective, 
January2010SSRNElectronicJournal,p.8,available at: 
https://ssrn.com/abstract=2327537  
(2) Ganesh Sitaraman, Ibid, p. 675. 
(3) 1994 12 L.R.C. 263 (Namiba.). 
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 ʛʽʶة في تفǽة للغا ʛʽʰؗ ةʙة له فائॽʻʰة في اللغة والȄʨه القǼاʷʱا لأوجه الʛʤقة نॽثʨال ʥتل
.ʧʽʱقॽثʨال ʧʽب  

وعلى الʛغʦ مʧ أن الأرجʧʽʱʻ ؗان لʙيها دسʨʱران في أوائل القʛن الʱاسع عʛʷ لʨȞǽ ʦنا 
ؗان يʛتʜؔ على  ١٨٥٣مʨʱʶحى مʧ دسʨʱر الʨلاǽات الʺʙʴʱة، إلا أن دسʨʱر عام 

ʻال Șلʵǽ ي على أمل أنȞȄʛذج الأمʨʺʻاسي الॽʶاح الʳʻال ʧع مʨʻال ʝنف ȑرʨʱسʙام الʤ
والاقʸʱادȑ الȑʚ تʺʱع Ǽه الأمʨʽȞȄʛن. ولʴʱقȘʽ هʚه الأهʙاف، قʙʸ واضعʨ الʙسʨʱر 
الأرجʻʽʱʻي أن "الʱفʛʽʶات الʺʨضॽɺʨة لʙسʨʱر الʨلاǽات الʺʙʴʱة ʖʳǽ أن تʨؔن ملʜمة 

."ʧʽʱʻا في الأرج ً́ ǽأ  
مʧ الʺȞʴʺة  Kentridgeاضي رأȑ الق)١( S. v. Zumaوȃالʺʲل ʚؗلʥ في قʹॽة 

مʧ الʺʲʽاق الȑʙʻؔ لها علاقة وثॽقة Ǽالقʦʶ  ١١الʙسʨʱرȄة في جʨʻب إفॽʁȄʛا أن الʺادة 
٣(٢٥ ʧأنه في ؗل م ʛؗذ ʥاق ذلॽا، وفي سॽʁȄʛب إفʨʻر جʨʱدس ʧ(أ) و (ج) م (

ʙʻا Șʱʷǽ افʛʱاض الʛʰاءة مʧ مॼادȏ القانʨن الإنʳلȑʜʽ الʱي ǽعʨد  جʨʻب إفॽʁȄʛا وؗ
ا إلى قʛون.... وʻȃاء على ذلʥ فهʨ يȑʛ أنه ʨʳǽز تȘʽʰʢ الʺॼادȏ الʱي وضعʱها تارʵȄه

....ʖاسʻل مȞʷǼ ةǽʙʻؔا الॽة العلʺȞʴʺ٢(ال(  
ذلʥ  لةمʲومʧ أوȃالʱالي فإن أصل الʙسʨʱر له دور حاسʦ في الاسʱعانة Ǽالقانʨن الʺقارن، 

 ʨʸʵا الʚذجا في هʨʺر الألʺاني نʨʱسʙال ʚʵات ȑʚال ȑʛʳʺر الʨʱسʙص. ال  
وتॼʻغي الإشارة هʻا إلى مʶألة مهʺة للغاǽة والʱي تʱعلǼ Șأنه لʝॽ مʧ الʹʛورȑ أن 
ʨȞǽن هʻاك تقارب أو تʷاǼه بʧʽ الʙول مʧ ناحॽة اللغة أو الʲقافة، ففي ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان 
يلʳأ القاضي إلى الاسʱعانة ǼأحȞام لʺʴاكʦ في أنʤʺة قʹائॽة أخȑʛ لʴʱلʽلها وفʟʴ ما 

  مʻاسॼة للأخʚ بها أم لا. إذا ؗانʗ مʻاهʳها
وتʛتॼʽا على ما سȘʰ فإنه على الʛغʦ مʧ أوجه الʷʱاǼه الʛʽʰؔة بʧʽ الأنʤʺة الʱي تʙʴثʻا 

  عʻها إلا أن هʚا الأمʛ لا ǽعʻي Ǽالʹʛورة القʨʰل الʱلقائي وتʻʰي الʴلʨل الأجॽʰʻة.
ي، وهʨ لا شʥ أن الʷʱاǼه بʧʽ الʙول يʨلʙ الاتʸال والʨʴار على الʺȑʨʱʶ القʹائومʸا 

 ʥا في ذلʺǼ ،ةॽʻʡʨة الॽنʨة القانʺʤالأن ʧʽه بǼاʷʱال ȋنقا ʧد مʙعǼ Șعلʱي ȑʚال ʛالأم

                                                 
(1) 1995, SACLR LEXIS 219. 
(2) Ibid. at 48. 
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إلى  ʽʺǽلʨن وأن القʹاة  .الʦȞʴ والʙسʨʱر ونʤامالعʨامل الاجʱʺاॽɺة والاقʸʱادǽة واللغة 
  )١(تفʹʽل الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة الʱي تȘʲʰʻ مʧ الʙول القॼȄʛة جغʛاॽɾا.

هʚا الʨʸʵص ووفقا لʙراسة مʸʸʵʱة نʙʳ أن الʺȞʴʺة العلॽا في أسʛʱالॽا على وفي 
سʽʰل الʺʲال تفʛʱض ذلʥ في اتʵاذ الॽʵارات الʺʱعلقة مʧ أȑ بلʙ أجʰʻي ʧȞʺǽ الاسʷʱهاد 

ǽفʹل القʹاة ȞʷǼل عام الأحȞام القʹائॽة الʱي تعॽʀ ʝȞʺهʦ الاجʱʺاॽɺة حǼ ʘʽه، 
  .)٢(وتقالʙʽهʦ القانʨنॽة

 ʛالق ȑدʕȄخ وȄارʱال ʖʰʶǼ ،يʶسʕʺى الʱقافي، وحʲقارب الʱع إلى الॼʢالǼ افيʛغʳب ال
ʶفǽ ما ʨوه .Ȑʛان الأخʙلʰك مع الʛʱʷʺخ الȄارʱال ʧل مʨʡك الأʛʱʷʺل الʽʰعلى س ʛ

Ǽالॼʶʻة للʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي، الإشارة الأكʛʲ تʨاتʛا إلى مȞʴʺة ؗارلʛʶوه، الʺʲال 
  أو الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة.

لي جانʖ آخʛ يʛʰر أعʹاء الʺȞʴʺة العلॽا الǽʙʻؔة ȄʛʢǼقة ʢॽʶǼة جʙاً لʨʳئهʦ إلى وع
ا مʚʻ الʺʲʽاق الʴقʨق والȄʛʴات  ً́ ǽأ ʧؔافي، ولʛغʳب الʛفي الق Ȍفق ʝॽي لȞȄʛالفقه الأم

  )٣(، ولʧؔ أǽʹا في القʛب القانʨني.١٩٨٢الǽʙʻؔة لعام 
لى الʨʱجॽه في الʨʻʶات الأولى وȃالʱالي تʢلعʙʻؗ ʗا إلى الʨلاǽات الʺʙʴʱة للʨʸʴل ع

لʺʲʽاق حقʨق الإنʶان الȑʙʻؔ، وʛȄجع ذلʥ إلى الʛʰʵة الأكʛʰ الʱي تʱʺʱع بها الʨلاǽات 
الʺʙʴʱة في معالʳة Ǽعʠ القʹاǽا، وȃالʱالي اسʱفادت الʺʴاكʦ الǽʙʻؔة مʧ دراسة ॽɿॽؗة 

م الفقه وȑʛȄ هʚا الʳانʖ أن اسʙʵʱا، )٤(تعامل الʨلاǽات الʺʙʴʱة مع قʹاǽا مʺاثلة
  .)٥(والȄʛʤʻات القانʨنॽة الأمॽȞȄʛة ذا أهʺॽة اسʻʲʱائॽة مع صʙور الʺʲʽاق

 ʠعǼ ه فيॽجʨʱل على الʨʸʴة للʙʴʱʺات الǽلاʨا إلى الʙʻؗ ʗلعʢم تʙا على ما تقॼʽتʛوت
الʴالات، مʲل قʹاǽا حȄʛة الʱعʛʽʰ، حʘʽ ؗانʗ الʨلاǽات الʺʙʴʱة تʱعامل مع هʚه الأنʨاع 

                                                 
(1) Hoadley et al, Ibid, p. 12. 
(2) Spottiswood S. The Use of Foreign Law by the High Court of 
australia. Fed L Rev (2018) 46:161–91. 
(3)Didier Maus, Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles, op.cit., p.685. 
(4) Gerard V. La Forest, ‘The Use of American Precedents in Canadian 
Courts’ (1994) 46(2) Maine LR 211, 212. 
(5) Ibid, p. 213. 
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أʣهʛت  للقانʨن، Osgoode Hallوفي دراسة نʛʷت في مʳلة مʧ حالات لعʙة قʛون. 
زȄادة الاسʷʱهادات مʧ جانʖ الʺȞʴʺة العلॽا الǽʙʻؔة ǼالأحȞام الʸادرة عʧ الʺȞʴʺة 

  .)١(العلॽا الأمॽȞȄʛة
 ʦاكʴʺاق أن "الʲʽʺا الأولى للǽالقʹا Ȑʙة في إحǽʙʻؔا الॽة العلʺȞʴʺت الʛؗاقع، ذʨوفي ال

ا ما ǽقʛب مʧ مائʱي عام مʧ الʛʰʵة في هʚه الʺهʺة، وهي أكʛʲ في الʨلاǽات الʺʙʴʱة لʙيه
، ؗʺا ساعʙ الفقه القʹائي )٢(مʧ مʛʳد اهʱʺام عابʛ لأولʥʯ الʺعʧʽʽʻ بهʚه الʺهام الʙʳيʙة"

 ʦʶها في القʻع ʛʰالʺع ʛʽʰعʱة الȄʛق حʨحق ʛȄʨʢا في ت ً́ ǽي أȞȄʛ٢الأم  ʧ(ب) م
  .)٣(الʺʲʽاق

أخȑʛ تʱعلǼ ȘالʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا نʙʳ بʨضʨح  وȂذا انʱقلʻا هʻا للʙʴيʘ عʧ حالة
ا Ǽالॼʶʻة للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة، فهʨ غالॼًا ما ʛʽʷǽ إلى  ǽعʙ أن الॽʶاق الإقلॽʺي ً̋ عاملاً مه

  أحȞام الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة في الʰلʙان الʺʳاورة.
عًا مʛج ٢٢تȑʨʱʴ على  في لاتॽɿا وتʛʽʷ الإحʸائॽات إلى أن أحȞام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة

% مʧ إجʺالي الإشارات إلى أحȞام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة لʳʺهʨرȄة لʨʱʽانॽا القॼȄʛة  ١٧أو 
مʻها مʧ الʻاحॽة الʳغʛاॽɾة، مʺا ʳǽعلها ثاني أهʦ مʙʸر للإلهام Ǽعʙ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 

  .)٤(الفʙʽرالॽة لألʺانॽا
                                                 

(1)  " The Impact of Foreign Law on Domestic Judgments: Canada." 
Library of Congress, www.loc.gov/law/help/domestic-
judgment/canada.php. 
(2) Law Society of Upper Canada v Skapinker, 1984 CanLII 3 (SCC), 
[1984] 1 SCR 357, 367. 
(3) La Forest (n 157) 215. 
(4) Jānis Pleps, Foreign precedents in the case-law of the Latvian 
Constitutional Court, Ibid, p. 27. 
يمكن إثبات استخدام الأحكام الصادرة عن هذه المحكمة من خلال حقيقة أن النظامين القانونيين 
في ليتوانيا ولاتفيا كانا في وضع مماثل وكان على كلا البلدين التعامل مع القضايا الأساسية التي 

ليل الأحكام أن لاتفيا كثيرا ما سعت إلى الاستلهام من تؤثر على حياة الدولة والمجتمع. ويبين تح
  حل قضية معينة في السوابق القضائية للمحكمة الدستورية الليتوانية.

Judgment of the Constitutional Court, Case No 2002–12–01, 25 March 
2003, para 1 

أشارت  دستورية الألمانيةوبخصوص استعانة المحكمة الدستورية في لاتفيا بأحكام المحكمة ال
إشارة مباشرة إلى  ٥٠ -المحكمة الدستورية إلى ممارسات المحكمة الدستورية الفيدرالية لألمانيا 

% من جميع الإشارات إلى السوابق  ٣٩أحكام المحكمة الدستورية الفيدرالية لألمانيا أو 
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عॼʱارها الʛʱاث وقʙ أشارت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا إلى تȃʛʳة الʰلʙان الأخǼ Ȑʛا
، وفي إʡار القانʨن الʺقارن، نʙʳ أن الȃʛʳʱة الألʺانॽة ؗان )١(الʙسʨʱرȑ الʷامل لأوروȃا

لها أهʺॽة خاصة Ǽالॼʶʻة للاتॽɿا ȞʷǼل عام وفي القانʨن الʙسʨʱرȞʷǼ ȑل خاص. وʛȄجع 
ذلʥ إلى الانʱʺاء إلى نفʝ الأسʛة القانʨنॽة والʱقالʙʽ الʱارॽʵȄة، فʹلا عʧ الʵلॽɿة 

  .)٢(لغȄʨةال
جʙيǼ ʛالʛؗʚ أنه وقʗ إنʷاء الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا تʺʗ دراسة نʺʨذج الʺȞʴʺة 
الʙسʨʱرȄة الاتʴادǽة الألʺانॽة. وقʙ تʦ تʛȄʨʢ قʹاǽا إجʛائॽة مʙʴدة، مʲل الȘʴ في اتʵاذ 
 ʙة. وقॽة الألʺانʺȞʴʺة الȃʛʳها، على أساس تʽل فʨʸألة الʺفʶʺالǼ ىʺʶǽ أن ماʷǼ ارʛق

الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة الألʺانॽة ؗأساس لʛȄʨʢʱ مʻهॽʳة تقʦॽʽ القʨʽد اتʚʵت 
  .)٣(الʺفʛوضة على حقʨق الإنʶان الأساسॽة

 Ȑʨʱʴم ʛاصʻل عʽȞʷقة تȄʛʡ "عارتʱا "اسॽɿة في لاتȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺل إن الʨالق ʧȞʺȄو
ال، تʦ الʨʱصل، على سʽʰل الʺʲو هʚا الʺʙʰأ مʧ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة الألʺانॽة، 

                                                                                                                       
رية تشير أيضًا إلى التعليقات الأجنبية. بالإضافة إلى ذلك، يجب الإشارة إلى أن المحكمة الدستو

، أو مصادر الفقه ٢٩أو قانون المحكمة الدستورية الفيدرالية ٢٨على القانون الأساسي لألمانيا
القانوني الأخرى، مما يعني غالبًا إشارة غير مباشرة إلى ممارسة المحكمة الدستورية الفيدرالية 

  من ألمانيا. 
Jānis Pleps , Ibid, p.27. 

حيان، أشارت المحكمة الدستورية إلى أحكام المحكمة الدستورية الاتحادية وفي أغلب الأ
   .لألمانيا. يمكن إثبات هذا الاختيار بناءً على عدة أسباب أهمها هو النظام الدستوري في ألمانيا

لقد كان دائمًا مصدر إلهام للنظام الدستوري في لاتفيا. على سبيل المثال، عند صياغة دستور 
  .بعين الاعتبار Weimar ، تم أخذ دستور١٩٢٢ فبراير ١٥

Jānis Pleps, ‘About the Constitution of the Republic of Latvia: History 
and Modern Days’ in The Constitution of the Republic of Latvia 
(Latvijas Vēstnesis 2012) 306. 
(1) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 22 
February 2010 – Case No.2009-45-01, para. 9. 
(2) E. Levits, Nopietns darbs konstitucionālajās tiesībās, “Jurista Vārds”, 
2001, No.16, p. 209, Cited in, Jānis Pleps, Foreign precedents in the 
case-law of the Latvian Constitutional Court, Ibid, p. 23. 
(3) Judgment of the Constitutional Court, Case No 2001–05–03, 19 
December 2001, para 6. 
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على أساس الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة الألʺانॽة، إلى أن الʜʱام الʙولة 
ʟʵʷفاة الʨهي بʱʻان لا يʶامة الإنʛؗ ةǽاʺʴǼ)١(.  

وتعʙ الʺȞʴʺة الʲانॽة الأكʛʲ اقॼʱاسًا مʧ جانʖ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا هي 
نॽا Ǽعʙ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة وذلʥ أǽʹا ʖʰʶǼ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة لʳʺهʨرȄة لʨʱʽا

 ʧة مʺȞʴʺه الʚه ʧادرة عʸام الȞام الأحʙʵʱات اسॼإث ʧȞʺǽ .قافيʲافي والʛغʳب الʛالق
ان على  خلال حॽʁقة أن الʤʻامʧʽ القانʨنʧʽʽ في لʨʱʽانॽا ولاتॽɿا ؗانا في وضع مʺاثل وؗ

ʕثʛ على حॽاة الʙولة والʺʱʳʺع. وʧʽʰȄ كلا الʰلʙيʧ الʱعامل مع القʹاǽا الأساسॽة الʱي ت
 Șابʨʶة في الʻʽة معॽʹحل ق ʧلهام مʱإلى الاس ʗا ما سعʛʽʲؗ اॽɿام أن لاتȞل الأحʽلʴت

  .)٢(القʹائॽة للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة اللʨʱʽانॽة
 ȑʚة الॽʰʻالأج Șابʨʶافي للʛغʳر الʙʸʺال ʦʹǽ ةॽومانʛة الȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺة للॼʶʻالȃو

لʙسʨʱرȄة في رومانॽا تʨʻعًا واسعًا في الʰلʙان: مʧ ألʺانॽا والʶʺʻا أشارت إلॽه الʺȞʴʺة ا
وفʛنʶا في أوروȃا الغॽȃʛة، إلى ʙʻؗا والʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة في أمȞȄʛا الʷʺالॽة 

ا بلغارȄا وجʺهʨرȄة الʥॽʷʱ والʺʛʳ، لاتॽɿا ولʨʱʽانॽا في أوروȃا الॽʀʛʷة ً́ ǽ٣(وأ(.  
Ȟʺǽ يʱان الʙلʰأن ال Ȏالʺلاح ʧل ومʲة أو وقائع مʺاثلة مॽنʨاجه أوضاعًا قانʨارها تॼʱاع ʧ

 ʧʽهادات في حʷʱد الاسʙع ʘʽح ʧدًا مʙع ʛʲة هي أكॽʀʛʷا الȃدة في أوروʨجʨʺال ʥتل
 ʧʽب ʧا، مʚȞارًا. وهʛؔة" أقل تॽقًا "نʺاذج أولǼارها ساॼʱاع ʧȞʺʺال ʧي ؗان مʱال ʥأن تل

 Șابʨʶرة في الʨؗʚʺال ʝʺʵة الॽʀʛʷا الȃة، دول أوروॽومانʛة الȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺة للॽالقʹائ
 ʛʽʰؔر الʙʸʺمًا على أنها الʨʺها عʽإل ʛʤʻُي يʱا، الʶنʛاسات، وفॼʱعة اقȃأرǼ ʛʳʺز الʛʰت

  للإلهام القانʨني للʤʻام القانʨني الʛوماني.

                                                 
(1) Judgment of the Constitutional Court, Case No 2018–08–03, 5 March 
2019, para 11. 
(2) Judgment of the Constitutional Court, Case No 2002–12–01, 25 
March 2003, para 1. 
(3) Elena Simina Tanasescuand, Stefan Deaconu, Romania: Analogical 
Reasoning as a Dialectical Instrument, in T. Groppi, M.-C. Ponthoreau 
(eds)., The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges (Oxford: 
Hart Publishing, 2013). 



  " ي المقارن "دراسة تحليلية مقارنةمدي تأثر القاضي الدستوري الوطني بأحكام القضاء الدستور
 

  محمد أحمد سلامة مشعلد.  

 

١٧٤٥ 

وتʛسʵॽا لفʛؔة القʛب الʳغʛافي ولأسॼاب تارॽʵȄة وثقاॽɾة وسॽاسॽة أǽʹا نʙʳ أن الʺȞʴʺة 
ʚلʥ أحȞام العلॽا في ن امॽʰʽا تʷʱʶهǼ ʙأحȞام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب إفॽʁȄʛا وؗ

  .)١(الʺʴاكʦ في زॼʺȄابȑʨ وزامॽʰا و رودॽʶǽا
 ʚا الأخॽي تلقائʻعǽ ي لاʵȄارʱقافي والʲافي والʛغʳب الʛعلى أن الق ȑʛة أخʛا مʻه ʙؗʕون

ʺȞʴʺال ʙʽتأي ʧم ʛور شهʛم ʙعǼ أنه ʙʳن ʥلا على ذلॽلʙل، وتʨلʴال ʝفʻا في بॽة العل
 ʦȞانا، في حʨʶتʨا في بॽة العلʺȞʴʺال ʗة، قامॽʶʻʳة الॽلʲʺم الʛʳي تʱها الʻʽانʨا لقॽʻʽك
وصف Ǽأنه تارʵȄي على حʙ قʨل الॼعǼ ،ʠإلغاء تʦȄʛʳ الʺʲلॽة الॽʶʻʳة وأعلʗʻ أن 

مʧ قانʨن العقȃʨات في بʨتʨʶانا، الʱي تʛʳم الʶلʨك الʶʻʳي الʺʲلي، غʛʽ  ١٦٤الʺادة 
واسʷʱهʙت الʺȞʴʺة في حȞʺها ʦȞʴǼ ، )٢(ʱعارض مع الʺʸلʴة العامةدسʨʱرȄة وت

 Navtej Singh Johar & Ors. Versus Union الʺȞʴʺة العلॽا الهǽʙʻة في قʹॽة
of India .لادॼا في الॽʶʻج ʧʽʽلʲʺاواة للʶʺامة والʛؗة وॽصʨʸخ ʦعʙل  

املا مʕثʛا في وعلي جانʖ آخʛ يȑʛ الॼعʠ أن القʛب الʳغʛافي والʲقافي قʙ لا Ȟʷǽل ع
إلى أن قʹاة  Abrahamsonالاسʱعانة ǼالأحȞام الأجॽʰʻة، حʛʽʷǽ ʘʽ القاضي 

 ʧً̡ا عʴǼ قةॽʁʷول الʙة للॽالقʹائ Șابʨʶراسة الʙا بॽًن تلقائʨمʨقǽ ةॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺال
 ʧا عॽًن تلقائʨʺʳʴǽ ʥومع ذل ،ʦهʽوضة علʛا الʺعǽل القʹاʨح ʛʤأفؔار ووجهات ن

  .)٣(بȘ القʹائॽة حʱى مʧ جار قʖȄʛ جغʛاॽًɾا وثقاॽًɾا مʲل ʙʻؗاالʛʤʻ في الʨʶا
مʺا تقʙم ʧȞʺǽ القʨل Ǽأن القʹاة ʽʺǽلʨن إلى تفʹʽل الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ القʹائॽة الʱي 
تॼʻع مʧ الʰلʙان الʱي تʨؔن ʚؗلʥ القॼȄʛة جغʛاॽɾا على الʰلʙان الأقل قȃʛا خاصة وأن 

  Ǽ Ȍॼالعʨامل الʱارॽʵȄة والʲقاॽɾة أǽʹا.القʛب الʳغʛافي في ʛʽʲؗ مʧ الʴالات يʛت

                                                 
(1)Didier Maus, Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles, op.cit., p.685. 
(2)NISHANT SIROHI, Botswana High Court decriminalises 
homosexuality; cites India’s Navtej Johar, JUNE 13, 2019,available at: 
https://theleaflet.in/botswana-decriminalises-homosexuality-cites-indias-
navtej-johar/  
(3) Shirley S. Abrahamson & Michael J. Fischer, All the Worlds a 
Courtroom: Judging in the New Millennium, 26 HOFSTRA L. REV. 
273 (1997), Cited in Anne-Marie Slaughter, A Global Community of 
Courts, Ibid, p. 201. 
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  الخامسالمطلب 
  العوامل المتعلقة بحوار القضاة وسهولة الوصول للمواد الأجنبية 

 Șعلʱʺال ʨة، وهॽلʺة القʹائʨالعǼ هॽʺلʺا أس ʙايʜʱʺاه الʳفي الات ʦاهʶǽ ʛاك عامل آخʻه
 ʛأقǼ خلالها ʧقي القʹاة مʱي يلʱوات الʙʻات والʛʺتʕʺاللقاءات والǼ ارʨʴل الʺʷوت ʦانه

  على القʹاǽا الهامة والʷائؔة وتॼادل الʛʰʵات.
 ʧة مॽʰʻاد الأجʨʺل على الʸʴǽ ʙع القاضي قॽʢʱʶǽ ان أن القاضيॽʰال ʧي عʻوغ

، مʸادر مʱعʙدة مʲل قʨاعʙ الॽʰانات العالʺॽة والʺʨاقع الʵاصة بʛʷʻ الأʴǼاث والʺقالات
ʚلʥ مʧ خلال الʱؔاǼات الفقهॽة الʱي تʻʱاول  Ǽالعʛض والʴʱلʽل والʱعلȘʽ على الʨʶابȘ وؗ

ة بʧʽ القʹاة في هʚا  ،القʹائॽة الأجॽʰʻة ʛؗʱʷʺوات الʙʻات والʛʺتʕʺخلال ال ʧوم
  الʨʸʵص.

  اللقاءات والʓʸتʙʸات والʹʗوات الʯي تʸʱع بʥʻ القʷاة: 
تلعʖ الاجʱʺاعات واللقاءات الʱي ʱʳǽʺع القʹاة وجهاً لʨجه مʧ خلال الॼʱادلات 

الات الإغاثة والʺʤʻʺات غʛʽ الʺʕسॽʶة، وا لاجʱʺاعات غʛʽ الʛسʺॽة بʛعاǽة مʱʵلف وؗ
لॽات الʴقʨق دورا هاما وحȄʨʽا في مʶألة تॼادل الآراء والأفؔار حʨل القʹاǽا  الʨȞʴمॽة وؗ

  الʙسʨʱرȄة.
 ʧʽامʴʺالقʹاة وال ʧʽاص بʵالأش ʧʽار بʛʺʱاسǼ ةʙايʜʱʺالات الʸالات ʗؗان ʙلق

ǽات القʹائॽة هي الʺʴفʜ الأكʛʲ أهʺॽة لـ "الʨʱاصل والأكادʧʽʽʺǽ مʧ مʱʵلف الʨلا
القʹائي". وʦʱȄ ذلʥ في شȞل اجʱʺاعات شॽʸʵة ونʙوات قʹائॽة ومʕتʺʛات مʸʸʵة 

  للʺʳالات العʺلॽة Ǽالإضافة إلى الʺʻاقʷات الأكادॽʺǽة.
 ʖȄرʙʱامج الʛȃة وॽوات القʹائʙʻمي للʨȞʴي والʶسʕʺل الȄʨʺʱال Șفʙأن ت ʠعॼال ȑʛȄو

ʱعلॽʺॽة تʗʴ شعار بʛامج "سॽادة القانʨن" قʙ ساعʙ على تʨفʛʽ الاتʸالات والʺʨاد ال
  .)١(الॽʸʵʷة والفʛص الفȄʛؔة لهʕلاء القʹاة الʙʳد

                                                 
(1) Jacques de Lisle, Lex Americana? United States Legal Assistance, 
American Legal Models, and Legal Change in the Post-Communist 
World and Beyond, 20 U. PA. J. INT'L ECON. L. 179 (1999); George P. 
Fletcher, Searching for the Rule of Law in the Wake ofCommunism, 
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 ʦأنه ل ʦة، ورغॽولʙات القʹاة الʛʺتʕائعة في مʷلات الȞʷʺالقʹاة ال ʞاقʻا ما يʛًʽʲ وؗ
لى ǼعʹهʧȞǽ ʦ مʧ الʺألʨف حʱى وقʗ قʖȄʛ أن يʱعʛف القʹاة في مʱʵلف القارات ع

الॼعʠ، ناʥॽʂ عʧ الʨʱاصل Ǽانʤʱام حʨل القʹاǽا ذات الاهʱʺام الʺʛʱʷك، إلا أن 
 ʧاص مʵاصل مع الأشʨʱا شائعًا. خاصة أن الʛًالآن أم ʗʴॼقة أصॽثʨفاعلات الʱال

.Ȑʛقة أخȄʛʢǼ سʺاعها ʧȞʺʺال ʧم ʧȞǽ ʦل ʛʤوجهات ن ʛفʨلاد يॼ١(خارج ال(  
تʱعلǼ Șأن يʛون Ǽعʹهʦ الॼعʠ "لʝॽ فقȌ  وʛʱȄتʖ على هʚه اللقاءات نʳॽʱة هامة

"ʧʽاسي معॽام سʤʻل ʧʽلʲʺʺود ، كʙʴاوز الʳʱعى يʶفي م ʧʽفʛʱʴملاء مʜؗ ا ً́ ǽأ ʧؔول
ة إʳǽاد حلʨل للʺʷاكل الʺʨضॽɻة ʛؗʱʷʺد الʨهʳخلال ال ʧن مʨاولʴȄة. وॽʻʡʨ٢(ال(.  
هʱʺام الȑʚ وʷȄار هʻا أǽʹا إلى فاعلॽة الʛواȌǼ بʧʽ الأوساȋ الأكادॽʺǽة والقʹاة، والا

يʨلॽه العلʺاء لʱأثʛʽ الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة، ووجʨد جʙل فقهي حʨلها اسʙʵʱام 
.ʦاكʴʺل الʰق ʧة مॽʰʻة الأجॽالقʹائ Șابʨʶال  

وعلي جانʖ آخʛ يȑʛ الॼعʠ أنه إذا ؗان الʷعʨر العام هʨ أن الاجʱʺاعات الʙولॽة 
ʱʴʺال ʧم ʝॽل ʧؔة ولǽام للغاʺʱة للاهʛʽʲن مʨؔعادة ما ت ʛʽʰؗ لȞʷǼ ʦاهʶا أن ت ً̋ ʺل دائ

ʨا في )٣(لعʺل القاضي في مʱʺȞʴه الأصلॽة ان هʻاك Ǽعʠ القʹاة الʚيʧ لʷǽ ʦارؗ . وؗ

                                                                                                                       
B.YU. L. REV. 145 (1992), Cited in, Anne-Marie Slaughter, A Global 
Community of Courts, Ibid, p. 198. 

إن الصداقات التي طورتها مع  Claire L'Heureux-Dubeيقول  في هذا الخصوص (١)
وزيمبابوي على سبيل المثال لا الحصر  ،وجنوب افريقيا الأمريكية،تحدة قضاة من الولايات الم

مكنتها من مناقشة القرارات التي تصدرها المحكمة العليا في كندا والمراسلة معهم والنقاش معهم 
كما يري أن الاجتماع وجهًا لوجه وبناء العلاقات وتبادل  .حول القرارات التي يصدرونها

الأفكار بين القضاة من مختلف الولايات القضائية لا بد أن يؤدي إلى تحسين وصقل عملية 
العولمة القضائية، بينما يسمح لنا أيضًا بتحديد المخاطر التي يجب أن ننتبه إليها عند استخدام 

  قرارات البلدان الأخرى.
See: Claire L'Heureux-Dube, The Importance of Dialogue: Globalization 
and the International Impact of the Rehnquist Court, Ibid, p. 26.  

على سبيل المثال أثرت مثل هذه القاءات والتفاعلات على عمل المحكمة الدستورية في  (٢)
الأجنبية حيث تشير المحكمة الدستورية غالباً  ليتوانيا بشكل جيد في استخدام السوابق القضائية

  إلى أحكام المحاكم الدستورية في جمهورية التشيك وبولندا.
Jānis Pleps, Foreign precedents in the case-law of the Latvian 
Constitutional Court Ibid, p. 24. 
(3) Elaine Mak, Judicial Decision-Making in a Globalised World: A 
Comparative Analysis of the Changing Practices of Western Highest 
Courts (Hart Publishing 2013),85. 
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تلʥ الʺʕتʺʛات شعʛوا ʙȄʜʺǼ مʧ الʷǼ ʥȞʷʱأنها ॽʀʺة الॼʱادلات القʹائॽة الʙولॽة، معʛʰة 
 ʦلهʨقǼ ʥلʚر بʨعʷال ʧر  إنه ؗانعʙʴʻان أن تॽالأح ʧم ʛʽʲؗ جح فيʛʺال ʧم

  .chitter chatter‘جʱʺاعات إلى "الʛʲثʛة"الا
  تʦʠر تؒʹʦلʦجॻا الʸعلʦمات وسهʦلة الʦصʦل للʦʸاد الأجʹॻʮة: 

Ǽعʙʽا عʧ الاجʱʺاعات الʛسʺॽة الʱي تʳʺع بʧʽ القʹاة ʻʻȞʺǽا أن نʽʵʱل تʺامًا أن هʕلاء 
القʹاة لʙيهʦ مʛاسلات خاصة تʱعلʕʶʺǼ Șولॽاتهʦ. ولا شʥ أن تʛȄʨʢ أدوات تʨʻؔلʨجॽا 

لʺعلʨمات والاتʸالات ʳǽعل مʧ الʺʺʧȞ إلغاء الʙʴود وزȄادة الاتʸالات مʧ خلال ا
  تقلʽل العॼʁة الʱي ؗانʗ تʺʲلها الʺʶافات الʳغʛاॽɾة في الʶابȘ إلى لا شيء.

ؗل مʧ الأحȞام نفʶها والʺʸʻات  رقʺʻهفʸاعʙًا بـȄʜادة  ١٩٩٠تʜʽʺʱ الفʛʱة مʧ عام و 
الʨʻؔʱلʨجي في الʘʴॼ القانʨني عʛʰ الإنʛʱنʗ  قʙمواسʙʵʱام الʱالʺʙʵʱʶمة لʶʱهʽل نʛʷها 

الʺʳال على وجه الʨʸʵص أدȐ إلى زȄادة الʶهʨلة ȞʷǼل ملȍʨʴ والʱي يʧȞʺʱ القʹاة 
والʺʴامʨن مʧ الʨصʨل إلى الاجʱهاد القʹائي الأجʰʻي والانʛʵاȋ في الʴʱلʽل 

  .)١(الʺقارن 
 ٢٠٠٠ي الاسʷʱهادات مʚʻ عام وتʛتॼʽا على ما تقʙم ʧȞʺǽ لʻا القʨل أن الȄʜادة القȄʨة ف

  .)٢(فʸاعʙا تعʨد إلى الاسʙʵʱام الʺʜʱايʙ لإمȞانॽات الʘʴॼ الʛقʺي 
الʺʸادر القانʨنॽة على نʢاق واسع، نʙʳ أن  رقʺʻه علىوȂذا تʙʴثʻا عʧ الفʛʱة الʶاǼقة 

القʹائॽة الأجॽʰʻة والʺʴلॽة ؗانʗ تعʙʺʱ إلى حʛʽʰؗ ʙ على  إلى الʨʶابȘالʨصʨل 

                                                 
(1)Ruth Bader Ginsburg, Looking Beyond Our Borders: The Value of a 
Comparative Perspective in Constitutional Adjudication. Yale Law & 
Policy Review Vol. 22:329, 2004.22:329–37., Abrahamson S, and Fisher 
MJ. All the World’s a Court: Judging in the New Millennium. Hofstra L 
Rev (1997) 26:273–92, James Wilson and Alexander Horne, ‘Judgment 
Matters’, (2010) New Law Journal 7446. 
http://www.newlawjournal.co.uk/nlj/content/judgment-matters  
(2) Ali Ighreiz, Christoph Möllers, Louis Rolfes, Anna Shadrova and 
Alexander Tischbirek, ‘Karlsruher Kanones? Selbst- und 
Fremdkanonisierung der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts’ (2020) 145 (4) AöR 537, Cited in, Ruth Weber and 
Laura Wittmann, Ibid, p.90. 
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مʨʺʳعات مʧ الʱقارʛȄ أو الʖʱؔ القانʨنॽة، الʺʨʰʢعة في شȞل ʺʨاد الʨصʨل إلى ال
لاهʺا ʽʺǽل إلى ǽقʛʸʱ على تʻاول القʹاǽا الʺعʛوفة أو الʺʷهʨرة.    وؗ

ولقʙ تʛتʖ على سهʨلة الʨصʨل إلى الʨصʨل إلى الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة ॽʺȞǼات 
الॼعǼ ʠقʨله أن القʹاة كʛʽʰة عʛʰ الإنʛʱنʗ في تʨسॽع آفاق القʹاة، وهʨ ما عʛʰ عʻه 

 ʦاكهॼا شʨألقcast their nets  ةॽات القʹائʯʽاله ʧم ʙايʜʱد مʙع ʛʰاق أوسع عʢعلى ن
  .)١(الأجॽʰʻة والʱعʺȘ في الʨʶابȘ القʹائॽة الʺʱعلقة Ǽالقʹاǽا الʙاخلॽة

ولا شʥ أن الʨصʨل إلى الʺʨاد القانʨنॽة الأجॽʰʻة أصॼح أسهل ʖʰʶǼ ʛʽʲȞǼ تʨʢر 
ʨمات والاتʸالات. لʻأخʚ مʲال الهʙʻ، حʱى سʨʻات قلʽلة مʹʗ، ؗانʗ تʨʻؔلʨجॽا الʺعل

 ʗا ما ؗانॼًوغال ،ʧʺʲة الʤاهǼ ʧʽانʨاجعات القʛي ومʰʻن الأجʨالقان ʛȄاكات في تقارʛʱالاش
 ʙق ʗنʛʱالإن ʨʺفإن ن ،ʥا. ومع ذل ً́ ǽوالقʹاة أ ʧʽالʺʺارس ʧم ʙيʙاول العʻʱم ʧة عʙʽعǼ

 ʦʱي ʘʽح .ȑرʚل جȞʷǼ رةʨʸال ʛّ̔اقع غʨة على مȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺال ʦʤارات معʛل قʽʺʴت
الانʛʱنʗ الʱي ʧȞʺǽ الʨصʨل إلʽها مʳانًا، مʺا يॽʱح سهʨلة الʨصʨل إلʽها في جʺॽع 
أنʴاء العالʦ. علاوة على ذلʥ، ضʺʗʻ قʨاعʙ الॽʰانات عʛʰ الإنʛʱنʗ، مʲل 

LexisNexis  &Westlawلابʡو ʧʽأن القʹاة والʺʺارس ،Ȑʛأخ ʙاعʨق ʧʽب ʧم ، 
القانʨن في جʺॽع أنʴاء العالʻȞʺǽ ʦهʶǼ ʦهʨلة تʸفح الʺʨاد الأجॽʰʻة مʧ عʙة ولاǽات 
ا هʨ العامل الʛئʶॽي  ً́ ǽة والʺقارنة أॽولʙاد الʨʺهل إلى الʶل الʨصʨا الʚان ه قʹائॽة. وؗ
ات مʴاماة تʳارȄة قادرة على الʺʻافʶة دولॽًا وعʺلॽات الاسʱعانة  ʛؗر شʨهʣ وراء

ॽة للعʺلॽادر خارجʸʺǼةॽنʨ٢(ات القان(.  

                                                 
(1) Hoadley et al, Ibid, p. 15. 

إن الإنترنت يتيح إمكانية الوصول إلى القرارات  Ginsburgتقول القاضية الأمريكية (٢)
حتوي المجلات القانونية على جميع أنواع التعليقات. كما ذكرت أنه في القضائية الأجنبية، وت

، أنتج كبار ناشري كتب القانون في الولايات المتحدة مجموعتين ٢٠٠٣و ١٩٩٩عامي 
ممتازتين من القضايا والمواد المتعلقة بالقانون الدستوري المقارن. وأشارت أنه يجب أن تجذب 

آنذاك  Bryerوالطلاب إلى الميدان. ونقلت عن زميلها القاضي هذه الأعمال المزيد من المعلمين
بقولها.." يتحدث زميلي القاضي بحماس عن آماله في عالم الاتصالات السلكية واللاسلكية. 
ويشير إلى أن التكنولوجيا الصوتية والمرئية في الفصول الدراسية الجديدة تسمح بالفعل للأساتذة 

في الفصول  team teachبيين والهنود "بالتدريس الجماعي" الأمريكيين والكنديين والأورو
الدراسية التي تقام في وقت واحد في دول مختلفة. ويتوقع أن التطورات التكنولوجية ستفتح حتماً 

  آفاقاً في قاعات المحكمة وكذلك في الفصول الدراسية ".
See: Ruth Bader Ginsburg, Looking Beyond Our Borders: The Value of 
a Comparative Perspective in Constitutional Adjudication, Ibid, p.331"". 
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 ʅॽʲؔني في تʨالقان ʦॽعلʱلʺة الʨع وعʛال الأسʸاهʺة وسائل الاتʶفي م ʥالي فلا شʱالȃو
 Ȏا لاحʺ مʕخʛًا، فإن "هʛʳة الأفؔار Sujit Choudhryالاقʛʱاض الʙسʨʱرȑ. وؗ

الʙسʨʱرȄة عʛʰ الأنʤʺة القانʨنॽة تʤهʛʶǼ ʛعة Ǽاعॼʱارها واحʙة مʧ الʶʺات الأساسॽة 
ʙة".للʺʺارسة الʛة الʺعاصȄرʨʱ١(س(  

أحʙ قʹاة الʺȞʴʺة العلॽا الإنʳلȄʜʽة أبʛز الʙور الهام  أحʙ الॼاحʧʽʲ مع وفي لقاء
 ʛʰما ع ʨة، وهॽʰʻة الأجॽالقʹائ ȘابʨʶالǼ هادʷʱألة الاسʶالات في مʸا الاتॽجʨلʨʻؔʱل

، عʻه Ǽقʨله " هʻاك عامل آخʶǽ ʛاهʦ في الاتʳاه الʺʜʱايʙ لʺا أسʺॽه Ǽالعʨلʺة القʹائॽة
وهʨ ما أنا مقʻʱع Ǽه، وهʨ الʨصʨل إلى الʺʨاد القانʨنॽة الأجॽʰʻة الʱي أصʗʴॼ الآن 
 ʛتʨʽʰʺؔة الʜد أجهʨالات. ومع وجʸمات والاتʨا الʺعلॽجʨلʨʻؔر تʨʢت ʖʰʶǼ ʛʽʲȞǼ أسهل
 ʧعة واسعة مʨʺʳارات في مʛل إلى القʨصʨح الॼة، أصॽونʛʱؔانات الإلॽʰال ʙاعʨوق

على سʽʰل الʺʲال، ʧȞʺǽ لأȑ شʟʵ لǽʙه اتʸال ȞॼʷǼة الʨلاǽات القʹائॽة مʺʻȞا. 
 ʦʱورها. ؗʺا يʙد صʛʳʺǼ ،انًاʳة مʺȞʴم ȑة لأʛʽارات الأخʛل على القʨʸʴال ʗنʛʱالان
 ʧم ʙيʙتعʺل الع ʧʽا، في حॽًونʛʱؔإل ʦاء العالʴع أنॽʺفي ج Ȑʛالأخ ʦاكʴʺارات الʛق ʛʷن

قʹائॽة والقʨانʧʽ وغʛʽها مʧ مʨاقع الإنʛʱنʗ على تʨحʙʽ الʨصʨل إلى بʨʻك الʨʶابȘ ال
الʺʨاد مʧ مʱʵلف الʨلاǽات القʹائॽة. هʚه الʨʢʱرات تʳعل مʧ الأسهل ʛʽʲȞǼ اسʷʱارة 

وهʨ ما عʛʰ عʻه الॼعǼ ʠالقʨل "ما  الʺʸادر الʙسʨʱرȄة الʺقارنة في الʳʴج والأحȞام
علʥॽ سȐʨ الʹغȌ على Ǽʹعة أزرار" للعʨʲر على أȑ مادة قʨȞǽ ʙن ذلʥ مʨضع 

  .)٢(اهʱʺام
 ʛʽʷǽ ،ȑرʨʱسʙن الʨة للʺقارنة القانʻاهʛالة الʴر والʨʢʱض الʛع ʙʻع ʧاهʛال ʗقʨوفي ال
 ʛȄʨʢا: تʛاتʨت ʛʲن أسهل وأكʨاول القانʙت ʗي جعلʱامل الʨالع ʝإلى نف ʧʽلفʕʺال ʦʤمع
تʨʻؔلʨجॽا الؔʺʨʽʰتʛ الʙʴيʲة، سهʨلة الʶفʛ والاتʸالات، وزȄادة تʨافʛ الإنʛʱنʗ الʺʨاد 

لعلاقات الॽʸʵʷة بʧʽ القʹاة، والʨʢʱرات في الʱعلʦॽ القانʨني، وȞʷȃل أعʦ، الأجॽʰʻة، وا
  )٣(الانʷʱار العالʺي للقانʨن الʙسʨʱرȄة.

                                                 
(1) Sujit Choudhry, Migration as a New Metaphor in Comparative 
Constitutional Law in The Migration of Constitutional Ideas, Ibid, p.16. 
(2) Interview with The Rt. Hon. Baroness Hale of Richmond, Justice of 
the United Kingdom Supreme Court (The Supreme Court, London, 8 
May 2012), Cited in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.156. 
(3) R. Dixon and T. Ginsburg (eds)., Comparative Constitutional Law 
(Cheltenham-Northhampton: Edward Elgar, 2011), pp. 3-4, Cited in 
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 ʧمع القʹاة م ʧʽʲاحॼال ʠعǼ اهاʛي أجʱادثات الʴʺت الʛهʣاقع العʺلي أʨوفي ال
ʙʻʰة الʻʳل ʨمات هʨة للʺعلॽʶॽئʛادر الʸʺال ʙة أن أحॽومانʛة الȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺة الॽʀ

Venice Commission .ʟʸʵʺوني الʛʱؔقعها الإلʨ١(وم(  
شȞॼة للʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة ʧȞʺǽ مʧ خلالها ʧȞʺǽ للأعʹاء تॼادل  وتʨفʛ لʻʳة الॽʀʙʻʰة

 Ȑʛالأخ ʦاكʴʺال ʧرة مʨʷʺال ʖلʡة وॽارات الأساسʛة الق ʨʳǽز كʺا  )٢(.الʛʰʵات ومʷارؗ
 ʛؗʚاغة مॽة صॽʀʙʻʰة الʻʳل ʧم ʖلʢا أن ت ً́ ǽأ ʦاكʴʺةللʺȞʴʺال Șيʙة ص amicus 

curiae.)٣(  

                                                                                                                       
Eszter BODNÁR, THE INVISIBLE FACTORS BEHIND USING 
COMPARATIVELAW IN CONSTITUTIONAL ADJUDICATIOn, 
Ibid, p.212. 
(1) Bianca Selejan-Guţan and Elena-Simina Tănăsescu, The role of 
precedents and case-based reasoning in the case law of the Romanian 
Constitutional Court, Ibid, p. 199.  
تعمل لجنة البندقية على وضع كافة العناصر اللازمة لتنظيم استخدام السوابق الدستورية 
الأجنبية، ولم يعد ذلك على المستوى الأوروبي فحسب، بل وعلى المستوى الدولي منذ عام 

دئي بين المحاكم الدستورية على وعلى هذا فإن لجنة البندقية تبدأ من التعاون المب. ٢٠٠٢
كما أن . المستوى الإقليمي، وتجد نفسها اليوم تسمح بالتعاون بين حوالي ستين محكمة دستورية

لجنة البندقية هي أصل مؤسسة جديدة من بين الصكوك الدولية لإضفاء الطابع المؤسسي على 
التي " CODICES"دة بيانات وتزود لجنة البندقية المحاكم الأعضاء بقاع. الحوار بين القضاة

تتيح قاعدة البيانات هذه . تسرد وتترجم أهم السوابق القضائية لكل ولاية قضائية دستورية
ولذلك . للمحاكم الدستورية إجراء دراسات فقهية مقارنة دون الحاجة إلى مكتب محاماة مقارن

وهو عمليا مكتب . اءفهو نوع من مكتب التبادل للسوابق القضائية الدستورية للمحاكم الأعض
  .محاماة مقارن مشترك بين جميع المحاكم الدستورية الأعضاء

V. Josselin Rio, op.cit., p.65. 
(2) ESZTER BODNAR, The use of comparative law in the practice of the 
Hungarian Constitutional Court, Ibid, p. 14 

حيث أصبح استخدام  البيانات،في لاتفيا تستخدم هذه  على سبيل المثال نجد المحكمة الدستورية
هذه الممارسة ممكنًا بفضل شبكة التعاون بين المحاكم الدستورية التي نظمتها لجنة البندقية 

وقد أشارت  .CODICES55 "الديمقراطية من خلال القانون" وقاعدة البيانات التي تم إنشاؤها
بشكل مباشر إلى توفر السابقة المعنية في قاعدة المحكمة الدستورية في عدد من المناسبات 

على سبيل المثال، بهذه الطريقة، أوضحت المحكمة الدستورية محتوى  .CODICES البيانات
الحق في الاستماع، من خلال الإشارة إلى سوابق المحكمة العليا في سويسرا ومحكمة ولاية 

  .ليختنشتاين
Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 5 
November 2008 – Case No.2008-04-01. 

صديق المحكمة هو الشخص الذي ليس طرفًا في قضية ولكنه يساعد المحكمة من خلال تقديم (٣)
معلومات أو خبرة أو استشارات لها تأثير على القضايا المطروحة أمام المحكمة. القرار بشأن ما 

 .انة بصديق المحكمة يقع ضمن تقدير المحكمةإذا كان سيتم الاستع
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  المطلب السادس
  الاستشهاد بأحكامها التي يتم المحكمةالعوامل المتعلقة ب

ʛʽʷǽ الʨاقع العʺلي ومʧ خلال الإحʸائॽات الʛسʺॽة أن فʛؔة " سʺعة الʺȞʴʺة " أو " 
الʲقة " الʱي تʱʺʱع بها الʺȞʴʺة تلعʖ أǽʹا دورا Ǽارزا في عʺلॽة الʨʴار القʹائي 

لاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة مع الʶʱلǼ ʦॽالॼʢع أنها لʗʶॽ لها عʛʸʻ الإلʜام Ǽالॼʶʻة وا
.ȑʛالأخ ʦاكʴʺلل  

مʺا لا شॽɾ ʥه أن الافʱقار إلى الʛʰʵة الʙسʨʱرȄة ʧȞʺǽ أن يʕدȑ إلى دفع الʰلʙان إلى و 
 ʦاكʴʺه الʚها هʱʰي تʱل الʨلʴال ʧفادة مʱللاس ʥة وذلॽʰʻة أجॽقʹائ ȘابʨʶǼ هادʷʱالاس

  خʨʸصا في مʶألة القʹاǽا الʺʺاثلة.
وفي الॽʁʴقة فإن شॽɺʛة القʛارات الʵاصة ǼالʺȞʴʺة سʛʱتǼ Ȍॼقʙرة القʹاة على إبʙاء 
أسॼاب قʛاراتهʦ. وفي هʚا الॽʶاق، فإن الإشارة إلى قʛار أجʰʻي، مʱʶعار مʧ نʤام يʱʺʱع 

فعه على مॼادȏ بʱقلʙʽ قانʨني عʦॽʤ وسʺعة لا تȃʨʷها شائॼة تʶʺح للقاضي Ǽأن يʻʰي دوا
ة بʧʽ الǽʙʺقʛاॽʡات الȐʛʰؔ، وȃالʱالي نʙʳ أن Ǽعʠ الʺʴاكʦ يʦʱ الاسʷʱهاد بها  ʛؗʱʷم

 .ʧȄʛالآخ ʧع (اعʻالإق) ةʢلʶدرجة ال ʛʰة أكॽʺل أهʺʴها تʛʤلأن وجهات ن  
 ʛأم ʨة هʙائʛال ʦاكʴʺة للॽʰʻالأج ȘابʨʶالǼ عانةʱألة الاسʶا أن مʹǽأ ʠعॼال ȑʛكʺا ي

 ʧʺة، فǽقي للغاʢʻم ʧم ʦعلʱيً̡ا إلى الʙأة حʷʻʺة الȄرʨʱسʙة الʺʤعى الأنʶعي أن تॽʰʢال
 ʧʽا. وفي حॽة وألʺانॽȞȄʛة الأمʙʴʱʺات الǽلاʨدة في الʨجʨʺال ʥل تلʲة مʵاسʛة الʺʤالأن
كان زرع الʺॼادȏ الʙسʨʱرȄة هʚا سائʙاً في حالة معʦʤ الʰلʙان الʺʛʴرة حʙيʲاً في آسॽا 

قادها الʨʶفʗʽʽ مʶاراً مॼʱايʻاً مʧ خلال إعʢاء الأولȄʨة  وأفॽʁȄʛا، فقʙ اتॼعʗ الʱؔلة الʱي
  .)١(للأهʙاف الاجʱʺاॽɺة والاقʸʱادǽة الʳʺاॽɺة على حʶاب الʴقʨق الفʛدǽة الأساسॽة

وȂذا تʙʴثʻا عʧ الأسॽʁॼة الʱارॽʵȄة ॽʰʢॼɾعة الʴال سʛʽʷʻ إلى الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة 
Ȅأتها وʷة نǽاʙب ʚʻا مʛȄʜرت فقها غʨʡ يʱوال ʦȞʴǼ ة للقʹاةǽدʛاخلها الآراء الفʙب Ȍʷʻ

  .)٢(الأسॽʁॼة الʱارॽʵȄة Ǽالॼʶʻة لها
                                                                                                                       
https://en.wikipedia.org/wiki/Amicus_curiae  
(1) K.G. Balakrishnan, Ibid, p.2. 

لبلد سبتمبر أدت إلى تقليص مكانة هذا ا ١١يري البعض فإن التطورات التي حدثت بعد  (٢)
بشكل حاد باعتباره منارة للحرية بين دول العالم. وأعرب العديد من قضاة جنوب أفريقيا عن 
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 Wolfang Hoffman-Riemوتأكʙʽا لʚلʧȞʺǽ ʥ لʻا أن نعʛض إلى ؗلʺة القاضي 
 Santiagoعʹʨ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة أمام الʺʕتʺʛ العالʺي الȑʚ عقʙ في 

إن تفʛʽʶ الʙسʨʱر ǽقع ضʺʧ صلاحॽات والʱي ذʛؗ فʽها "  ٢٠٠٤في عام  Chiliبʙولة 
الʺȞʴʺة الॽʻʡʨة وحʙها ولʧȞʺǽ ʧؔ اللʨʳء إلى الأفؔار الأجॽʰʻة وعلي وجه الʨʸʵص 

  )١(الʸادرة مʧ الʺȞʴʺة العلॽا للʨلاǽات الʺʙʴʱة ".
وॽʰʢȃعة الʴال، تʙʵʱʶم الʺʴاكʦ في بلʙان "الʨʺʻذج القʹائي ما Ǽعʙ الʛʴب" لʴʺاǽة 

 ʨʶال ʧم ʙȄʜʺق الʨقʴل الʲخا، مʨرس ʛʲم والأكʙات الأقॽʡاʛقʺǽʙال ʦاكʴم ʧة مॽالقʹائ Șاب
  الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة. 

مʧ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة لʨʻʳب أفॽʁȄʛا  Albie Sachsوفي هʚا الʷأن ʖʱؗ القاضي
قائلا: "إذا ʗʻؗ أعʙʺʱ على تʴȄʛʸات Ǽعʠ قʹاة الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة، 

عل ذلʥ لʝॽ لأنʻي أتعامل مع قʛاراتهǼ ʦاعॼʱارها سʨابʖʳǽ Ș تॽʰʢقها في فإنʻي أف
 ȑاجه أʨي تʱاكل الʷʺلل ʙʽومف Șʽب أنʨة في أسلʴواض ʦامهȞلأن أح ʧؔا، ولʻʺاكʴم
مȞʴʺة حʙيʲة تʱعامل مع ما ؗان ʢǽُلȘ علॽه عʺʨمًا علاقات الʙولة/الʶॽʻؔة. وهʚȞا، 

ʨنॽة أخȐʛ، فإنها تعʛʰ عʧ الʦॽʁ والʺعʹلات وعلى الʛغʦ مʧ أنها مʙʺʱʶة مʧ ثقافة قان
.ȑرʨʱسʙا الʻʸى نʻح معॽضʨة في تǽة للغاʙʽها مفʙقة أجȄʛʢǼ)٢(  

                                                                                                                       
أسفهم لهذه التطورات، معربين عن حزنهم الشديد لأن أمريكا لم تعد تقف بحزم ضد جميع 

، الذي قطع Richard Goldstoneأشكال القمع والتعذيب. على سبيل المثال، أعرب القاضي 
ته في محكمة جنوب أفريقيا للعمل كمدعي عام في المحكمتين الجنائيتين الدوليتين فترة ولاي

التابعتين للأمم المتحدة لرواندا ويوغوسلافيا السابقة، عن أسفه لأن المحاكم لم تعد قادرة على 
التطلع إلى الولايات المتحدة في تقييم الوضع. دستورية الممارسات المتعلقة بأساليب الاستجواب 

 Kateو Arthur Chaskalsonمعززة، المستخدمة ضد المعتقلين." وأعرب القاضيان ال
O'Regan  عن مشاعر مماثلة، مشيرين إلى حزنهما لأن الولايات المتحدة، التي كانت لفترة

طويلة نصيرا رئيسيا لحقوق الإنسان، لم تعد تقف بحزم إلى جانب حقوق الإنسان. مبادئها. " 
فيه سمعة هذا البلد بالطرق التي وصفها هؤلاء القضاة، ربما يمكنها إلى الحد الذي تضررت 

  استعادة أهميتها واحترامها السابقين من خلال الانضمام إلى الحوار العالمي.
See: Ursula Bentele,Ibid p. 230. 

في كلمته إلا أن الواقع العملي  Wolfang Hoffman-Riemعلى الرغم مما ذكره القاضي  (١)
ى أنه لا توجد أمثلة كثيرة على الاستشهادات الصريحة بالقرارات الدستورية الدول يشير إل

  الأجنبية في جمع قرارات المحكمة الدستورية الألمانية.
Didier Maus, Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles, op.cit., p.685. 
(2) S. v. Lawrence, S. v. Negal, S. v. Solberg, (4) SA 1176, 1223 (South 
Africa 1997). Marie Slaughter, A New World Order (2004),at 77, Cited 
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١٧٥٤ 

ʷǽار هʻا أن الʨاقع العʺلي يʛʰهʧ على أهʺॽة فʛؔة أسॽʁॼة وسʺعة الʺȞʴʺة، فعلي سʽʰل 
ʧʽ في مʶألة الʨʴا ر الʺʲال نʙʳ في الʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة أن العʙيʙ مʧ الʺʷارؗ

حʨل اسʙʵʱام الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة مʷǼ ʧʽؔȞʷʱأن الॽʁʺة في الاقʛʱاض مʧ ولاǽات 
  قʹائॽة معʻʽة لʦ تʧؔ مʷهʨرة ساǼقًا ʨʳǼدة قʛاراتهʦ الʺʱعلقة ʴǼقʨق الإنʶان.

 ʥال ذلʲة مॽȞȄʛة الأمʙʴʱʺات الǽلاʨفي ال ʧʽاسॽʶال ʠعǼ ʖجان ʧم Ȍʵاك سʻؗان ه
لإشارة إلى الʙول الʱي لا علاقة لها Ǽالʺʳال الʨʽʳسॽاسي عʙʻما تقʨم الʺȞʴʺة العلॽا Ǽا

الأقʛب، ؗʺا حʙث عʙʻما اسʙʱلʗ الʺȞʴʺة العلॽا للʨلاǽات الʺʙʴʱة Ǽقʛارًا مʧ الʺȞʴʺة 
 ȑʨابॼʺȄا في زॽ١(العل(.  

فʺʚʻ وقʗ لʝॽ بॼعʖʱؗ ʙʽ اللʨرد  وتʙʳ هʚه الʳʴة صȑʙ لها أǽʹا في انʳلʛʱا.
Binghamʳالإن ʦاكʴʺام الʳإح ʧالفقه ع ʧفادة مʱالاس ʧع Șساب ʗة في وقȄʜʽل

الأجʰʻي، حʘʽ شعǼ" ʛالاعʱقاد الȑʚ لا جʙال ॽɾه في الʱفʨق" أن ʨȞǽن القانʨن العام 
.ʛأصل الأم ʨاته هʶسʕوم  

وهʨ يȑʛ أن القانʨن الإنʳلȑʜʽ والʺʕسʶات القانʨنॽة لا مʽʲل لها في العالʦ، مع القلʽل 
 ʧم ʙʽل مفȞʷǼ تعلʺه ʧȞʺǽ ا مʺاʙًجʧȄʛ٢(الآخ(.  

وفي الॽʁʴقة أرȑ أن هʚا الʺǼ Șʢʻلاॽًɼا إلى حʙ ما نʛًʤا لأن أȑ دولة في العالʻȞʺǽ ʦها 
أن تʢالʲʺǼ ʖل هʚا الʨضع "الاسʻʲʱائي" لʻفʶها والॽʸغة الأفʹل لهʚه الفʛؔة هي أن 
الʰلʙان الʺʱʵلفة تʨاجه ʛʣوفاً اجʱʺاॽɺة وسॽاسॽة مʱʵلفة، وأن حل الʺʶائل الʙسʨʱرȄة 

 ʖʳǽ.يʰʻن الأجʨاد على القانʺʱالاع ʧلاً مʙة بॽلʴʺوف الʛʤعالج الǽ أن  
كʺا يʚهʖ رأȑ مʧ الفقه أرȑ أنه جʙيǼ ʛالʱأيʙʽ إلى القʨل Ǽأن مʕشʛ الفʶاد يʙخل في 
مʶألة الإسʱعانة ǼأحȞام أجॽʰʻة وʛʰȄرون ذلǼ ʥأن ॽɼاب الفʶاد قʛʽʷǽ ʙ إلى أن آراء 

قʹائॽة غʛʽ مʜʽʴʱة لأنها تعʝȞ نʤاما إدارȄا الʺȞʴʺة هي على الأرجح نʳॽʱة لʺʙاولات 
                                                                                                                       
in , Gábor Halmai, Constitutional Transplants, Chapter • October 
2019,p.9 ,available at: https://me.eui.eu/gabor-halmai/wp-
content/uploads/sites/385/2018/11/Cambridge_Companion_22-
Halmai.pdf  
(1) Knight v. Florida [1999]. 
(2) Tom Bingham, ‘There is a World Elsewhere: The Changing 
Perspectives of English Law(1992  ) 41 ICLQ 513, 514 . 
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وقʹائॽا ǽعʺل ȞʷǼل جʙʽ، وȃالʱالي مʧ غʛʽ الʺʛجح أن تʷʱʶهʙ الʺʴاكʦ، على سʽʰل 
  الʺʲال، بʰلʙان ذات نʤام قانʨني أقل سʺعة فقȌ لʛȄʛʰʱ نʳॽʱة معʻʽة.

هʻا  ونʱʱقل هʻا للإشارة إلى نقʢة تʱعلʙʴǼ Șاثة الʺȞʴʺة أو الʺʴاكʦ الʙʳيʙة والʺقʨʸد
في الʰلʙان الʱي لʧȞǽ ʦ لʙيها مʲل  وȃالʱالي نʙʳ، الʙول الʱي تʺʱلʥ حʙيʲا مʴاكʦ دسʨʱرȄة

 ʦاكʴʺام الȞعلى أح ʙʺʱا ما تعॼًة، غالॽالقʹائ Șابʨʶاث الʛاب تॽɼ ي فيʱوال ʙʽقلʱا الʚه
خاصة أنه غالॼًا ما يʧʺʹʱ الʱعامل مع الʺȞʷلات الʱي  الʙسʨʱرȄة الأسȘʰ في الʤهʨر.

في ʨجʨدة تʺامًا جʙيʙة وحʙيʲة، لʦ يʦʱ ضʢॼها Ǽعʙ مʧ قʰل الʺʛʷعʧʽ، ولا سॽʺا كانʗ م
ʛȄʨʢʱ الʱقॽʻات الॽʰʢة الȄʨʽʴة أو تقॽʻات الاتʸالات، أو الʨʤاهʛ القʹاǽا الʺʱعلقة ب

العالʺॽة مʲل الهʛʳة والإرهاب والʯʽʰة. حʱى لʨ لʧȞǽ ʦ ذلʥ واضʴا في نʟ الأحȞام 
  الʱي أصʙرتها.
ʲال نʙʳ أن الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإسॼانॽة مʧ الʺʛجح أنها في الʨʻʶات فعلي سʽʰل الʺ

 .لʧȞǽ ʦ أمامها خॽار سȐʨ الاسʱلهام مʧ نʛʽʤتها الإʢǽالॽة والألʺانॽةالأولي مʧ عʺʛها 
ومع ذلʥ، فإن حॽʁقة الأمʛ هي أنه لا يʨجʙ دلʽل مʨʱȞب على هʚه الॽʁʴقة الʙʰيهॽة في 

الʺʱʵلفة لȘʽʰʢʱ القانʨن الʜʽʽʺʱ بʧʽ الʺʛاحل أحȞامها، مʺا ʳǽعل مʧ الʺʽʴʱʶل 
  .)١(الأجʰʻي

وʛʽʷȄ الʨاقع أن الʺȞʴʺة قʙ تʶعي للإسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة رॼɼة مʻها في الإشارة 
 ʧم ʥها ذلʻȞʺǽ ʘʽي. حʡاʛقʺǽʙال ʛʽالʺاضي غ ʧال عʸالانفǼ وليʙع الʺʱʳʺإلى ال

ʧȞʺǽ يʱها. والʽإل ʛقʱي تفʱال ʙʽقالʱاد الʛʽʱاس  ʖاهʚها مʽا علʨʻʰأن ي ʥذل ʙعǼ للقʹاة
ʗقʨور الʛة" مع مॽلʴ٢("م(.  

                                                 
(1)Pedro Tenorio Sánchez, “Comparative Law in the decisions of the 
Spanish Constitutional Court”, en Percorsi Costituzionali, nº 3.2017, Ed. 
Jovene Editore, pp. 903-918.available at: 
https://www.academia.edu/38321344/Comparative_Law_in_the_decisio
ns_of_the_Spanish_Constitutional_Court  
(2) Herman Schwartz, ‘The New Courts: An Overview’ (1993) East 
European Constitutional Review 28. See also Herman Schwartz, The 
Struggle for Constitutional Justice in Post-Communist Europe (2000). 



  القانونية)                             مجلة علمية محكمة المجلة القانونية (مجلة متخصصة في الدراسات والبحوث 
 

)ISSN : 2537 - 0758(  

 

١٧٥٦ 

وعلى نʨʴ مʺاثل، تʤʴي الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة في ألʺانॽا ʶǼʺعة لا تقʰل الʙʳل 
Ǽفʹل الأسॽʁॼة وتʨʻع اجʱهاداتها وعʺȘ تفʛʽؔها والʨʸرة الأكʛʲ إʳǽابॽة للʳʺهʨرȄة 

  )١(هʚه الʶʺعة.الاتʴادǽة على الʺȐʨʱʶ العالʺي عʜزت 
وللʙʱلʽل على ذلʥ نʙʳ أن الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة الألʺانॽة، الʱي تعاملʗ، خلال 
 ʛȄʨʢخلال ت ʧلها م ʛʸة لا حȄرʨʱاكل دسʷمع م ،ȑرʨʱسʙل الʸالف ʧعامًا م ʧʽعॼس
حلʨل نʺʨذجॽة لها تʦ تॽʰʢقها لاحقًا مʧ قʰل هʯʽات دسʨʱرȄة أخȐʛ ؗʺا سȑʛʻ لاحقا في 

ʙال ʠعǼ ةʢأن سلǼ لʨالق ʧȞʺǽ اليʱالȃا، وॽɿا ولاتॽانʨʱʽا ولʙʻلʨȃو ʛʳʺل الʲاورة مʳʺول ال
ا Ǽعʙ دولي ً́ ǽبل أ ،ʖʶʴي فʻʡو ʙعǼ لها ʝॽة لॽرالʙʽة الفȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺذ الʨ٢(نف(.  

وتʤهʛ فعلॽا مʶألة الأسॽʁॼة والʶʺعة مʧ خلال معʙل الاسʷʱهاد الʺʛتفع Ǽقʛارات 
ॽة مʧ قʰل الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة الأخȐʛ، وخاصة تلʥ الʺʨجʨدة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺان

في مʢʻقة أوروȃا الʨسʢى والॽʀʛʷة، هʨ أمǼ ʛالغ الأهʺॽة وȄعʙ أحʙ الأسॼاب الʱي تʳعل 
الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الاتʴادǽة مهʱʺة للغاǽة بʛȄʨʢʱ مʨʺʳعة اجʱهاداتها القʹائॽة، وأǽʹاً 

  مʧ خلال الاسʷʱهاد بها ȞʷǼل مʛؔʱر.
ʱؔوت ʧم ʛʽʲȞǼ ʛʰا على سʺعة أكʨلʸقʹاة ح ȘȄʛʡ ʧها عʱع سʺعॼʢالǼ ةʺȞʴم ȑأ ʖʶ

ʧȞʺǽ للʺʛء أن يʨلي الʺʙȄʜ مʧ الاهʱʺام لʺا  Collinsغʛʽهʦ، وفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل 
  .)٣(عʧ قاض آخʛ لا ʱʺǽلʥ سʺعة جʙʽة Hoffmanأواللʨرد  ǽBinghamفعله اللʨرد 

Ǽأن  Rodgerفي ذȑʛؗ القاضي  Manceومʧ ذلʥ على سʽʰل الʺʲال ما ذʛؗه اللʨرد 
الأخʛʽ ؗان قادرا على اتʵاذ وجهة نʛʤ مقارنة Ǽʺا ǽʺلؔه مʧ امȞانॽات شȞلʗ جʜءا 

                                                 
يري بعض الفقه أنه يجب الاعتراف بأن المحكمة الدستورية الفيدرالية الألمانية هي المحكمة  (١)

  جنبية الأكثر ذكرًا في الفقه الدستوري للعديد من الدول الأوروبية الأخرى.الدستورية الأ
Christoph Grabenwarter, “The Cooperation of Constitutional Courts in 
Europe – Current Situation and Perspectives,” Bulletin on Constitutional 
Case-Law (2014): XXI–XXIV; Luis Lopez Guerra, “Constitutional court 
judges’ roundtable,” International Journal of Constitu-tional Law 3, no. 
4 (2005): 567–569. 
(2) András Jakab, ‘Judicial Reasoning in Constitutional Courts: A 
European Perspective’ (2013) 14 German Law Journal 8, 1275. 
(3) Interview with The Rt. Hon. Lord Collins of Mapesbury, Justice of the 
United Kingdom Supreme Court (The Supreme Court, London, 22 May 
2012). Cited in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.171. 
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مهʺا مʧ أحȞامه الʱي أصʙرها مʨضʴا أنه ؗان "ʛʸǽ على الاسʙʵʱام الʶلʦॽ للقانʨن 
  .)١(الʺقارن"

ي الʛʤʻ إلى ؗقاضي ʧʺȞǽ ف Rodegerوقʙ عʛʰ عʧ ذلǼ ʥقʨله " جʜء مʧ إرث اللʨرد 
."ʧȄʛالآخ ʛʤوجهة ن ʧا ومǽواʜع الॽʺج ʧر مʨالأم  

 ʛʰقة أكʲون بʛعʷǽ يʱة الॽات القʹائǽلاʨون إلى الʛʽʷǽ أن القʹاةǼ لʨالق ʧȞʺǽ ʥلʚول
بها، إما لʨجʨد انॼʢاع مȘʰʶ عǼ ʧعʠ القʹاة بهʚه الʺʴاكʦ فʺʧ الأسهل على سʽʰل 

ات الʸادرة عʧ الʶلʢات القʹائॽة الʺʲال للقʹاة الانʳلʜʽ بʶॼاʡة الʛʤʻ في القʛار 
  الʻاʡقة Ǽاللغة الإنʳلȄʜʽة.

جʙيǼ ʛالإشارة أن فʛؔة الأسॽʁॼة هʻا لا تعʻي فقȌ الأسॽʁॼة الʱارॽʵȄة فقȌ بل تʷʺل في 
وجهة نȑʛʤ أسॽʁॼة اتʵاذ خʨʢات رائʙة في مʳال الʺقارنة الʙسʨʱرȄة، وهʻا نʛʽʷ إلى 

والʱي تʲʺʱل في أنها قامǼ ʗإنʷاء  ١٩٨٧م أسॽʁॼة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة في عا
قʦʶ خاص للأʴǼاث حʱى في الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة تʲʺʱل الʺهʺة الʛئॽʶॽة له في إعʙاد 

ان ǽعʺل Ǽه مʙʱرʨȃن  .)٢(ملف تفʽʸلي يʧʺʹʱ الȄʛʷʱعات الʺقارنة لؔل قʹॽة وؗ
 ʛʺʱاسǼ ʖʱȞʺعʺل الǽ .نʨȄاوʶʺن ونʨʽانॼسȂن وʨʽʶنʛوألʺان وف ʜʽلʳنȂن وʨʽȞȄʛار على أم
 .Ȑʛة أخॽنʨقان ʛا مʺاثلة أوامǽل في قʹاʸة الفॽɿॽؗ حॽضʨʱة لȄرʨʱسʙارات الʛولا شالقʥ 

 ʧة مॽʰʻعات الأجȄʛʷʱام والȞالأحǼ هادʷʱألة الاسʶفي م ʛالغ الأثǼ ؗان له ʛا الأمʚأن ه
  جانʖ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة.

القʹاء الʙسʨʱرȑ نلȎʴ  وȂذا عʙنا للʙʴيʘ عʧ فʛؔة الأسॽʁॼة في وضع الȄʛʤʻات في
 ȑʚر الʨʢʱة الʛايʶي في مʶنʛالف ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺال ʖجان ʧم ʛʽʰؔال ʛأثʱا الʹǽأ
 ʦȞر أول حʙص ʘʽي. حʴن الʨال القانʳة في مॽالʢǽة الإȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺه الʱʳهʱان

أǼ ȑعʙ أشهʛ  ٢٠١٠أكʛȃʨʱ  ٦للʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي معʛʱفا Ǽالقانʨن الʴي في 
ʽʰʢت ʧلة مʽمارس قل ʧة في الأول مȄرʨʱسʙة الȄʨألة الأولʶʺام الʤن Ș٣(٢٠١٠(.  

                                                 
(1) Lord Mance, ‘Foreign Laws and Languages’, above n 348, 88, citing 
‘The Use of Civil Law in Scottish Courts’ in David L Carey Miller and 
Reinhard Zimmerman (eds), The Civilian Tradition and Scots Law 
(1997) 225, 228-9 
(2) Anna Silvia Bruno, Ibid, p. 26. 

الحكم المرجعي الذي ١٩٥٦يونيو  ١٥في  ٣يعتبر حكم المحكمة الدستورية الإيطالية رقم  (٣)
يؤسس لنظرية القانون الحي: فالمحكمة تقرر بوضوح أنها ملزمة قانونا أن تأخذ في الاعتبار 
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 Ȏا لاحʺ ، فإن تأثʛʽ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة Andrea Zimmermannوؗ
ا في فقه الʴقʨق الॽʶاسॽة والʺʙنॽة في شʛق ووسȌ أوروȃا. وعلى  ً̋ الألʺانॽة ؗان حاس

الʺʱʶقل الʵاص Ǽالʛؔامة  هʚا الأساس، ʨʡرت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʺȄʛʳة مفهʨمها
Ǽقʨله أن الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʺȄʛʳة  Zoltan Szente، وهʨ نفʝ ما أكʙه )١(الإنʶانॽة.

اسʨʱردت مʧ مʺارسات الʺʴاكʦ الأخȐʛ، مʲل "الʛؔامة الإنʶانॽة الʺʶʱاوȄة" و"القانʨن 
  الʴي".

ʚلʡ ʥلʗʰ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب أفॽʁȄʛا الʛʰʵة مʧ نʛʽʤتها الأ لʺانॽة ʦȞʴǼ وؗ
ॽɿॽة تفʛʽʶ الʛؔامة الإنʶانॽة  أسॼقʱʽها، ʷǼأن الʱفʛʽʶ القانʨني الʺʨʱافȘ مع الʙسʨʱر، وؗ
Șʴ أساسي، وʷȃأن تȘʽʰʢ مʲʽاق الʴقʨق، والʨȞʴمة الʱعاونॽة،  كॽʁʺة دسʨʱرȄة وؗ

  والʱقʦॽʶ الʛأسي والأفقي للʶلʢة.
الʺʲال لا يʛʱدد القاضي  وȂذا نʛʤنا أǽʹا إلى الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الاسॼانॽة على سʽʰل

Luis Lopez ة الإ“ الإشارة إلى أن: فيȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺة للॽالقʹائ Șابʨʶشارات إلى ال
لʙول أخȐʛ أو الʺȞʴʺة الأوروॽȃة لʴقʨق الإنʶان شائعة في قʛارات الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 

  .)٢(الاسॼانॽة
ʖم تلعʙالإضافة لʺا تقȃة  وॽʻة والفॽائʛة والإجॽʶسʕʺال ʟائʸʵة لها الʻʽة معʺȞʴʺل

 ʙن أحʨȞǽ ʙا قʻوه .ȑرʨʱسʙن الʺقارن في القʹاء الʨام القانʙʵʱعلى اس ʦحاس ʛʽتأث
 ʖغʛت ʙا. فق ً́ ǽح أॽʴص ʝȞرها والعʨʢحلة تʛة أو مʺȞʴʺال ʛʺع ʨلة هʺʱʴʺامل الʨالع
الʙولة في أن تʻأȐ بʻفʶها عʧ دولة أخȐʛ، وȃالʱالي ʨʳǽز لʺʱʺȞʴها أن تʛʱدد في 

  .)٣(ʨʶابȘ القʹائॽة مʧ الʨلاǽة القʹائॽة الʺعॽʻةالاسʷʱهاد Ǽال
                                                                                                                       
الواجب التفسير القضائي المستقر الذي يمنح المبدأ التشريعي قيمته الفعالة في الحياة ليست على 

ي وإنما على النحو الذي تطبق فيه في العمل اليوم المجرد،النحو الذي تظهر فيه في الإطار 
  للقاضي الذي يحرص على جعلها ملموسة وفعالة.

، ٢٠١٩ ،دار الفكر والقانون الدستورية،القانون الحي ورقابة  اللطيف،: د. محمد محمد عبد أنظر
  .٥١ص 

أقر رئيس المحكمة الدستورية المجرية ومستشاره بهذا الاستخدام للقانون الألماني في  (١)
  التفسير.

See: Gábor Halmai, Constitutional Transplants, Ibid. 
(2)Didier Maus, Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles, op.cit., p.686. 
(3) Christopher McCrudden, A Common Law of Human Rights? 
Transnational Judicial Conversations on Constitutional Rights, (2000) 4 
Oxford Journal of Legal Studies, p.521. 
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 ȘلʢȄوMcCrudden  "ȑʨȃʛʱافع الʙال" ʦاس ʥعلى ذل‘pedagogical impulse ’
 ʦاكʴʺإلى آراء ال ʛʤʻة تॽʡاʛقʺǽʙة في الʯناش ʦاكʴʺن الʨؔما تʙʻقائلا "ع ʥضح ذلʨȄو

للʺʴاكʦ الأقʙم أو الأقʙم أو الأكʛʲ رسʨخاً الǽʙʺقʛاॽʡات"، وȑʛȄ أن هʻاك مʜʽة واضʴة 
الʺʴاكʦ القॼȄʛة مʧ حʘʽ الʳغʛاॽɾا أو الʲقافة. ولهʚا الʖʰʶ لا يʶʱاءل أحʙ عʧ الإشارة 
الʺʛؔʱرة إلى الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة في الॽʰانات الʺʱعلقة ʨʶǼابȘ الʺʴاكʦ الأجॽʰʻة. 

فʛدǽة العʙيʙة للقʹاة إنها رائʙة ʨʡرت فقهًا قʹائॽًا مʨʻʱعًا ǽُعʛʰʱ لʛʰʽالॽًا، ؗʺا أن الآراء ال
 ʛʽأثʱة، ووفقا له، فإن الॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺعه الॼʱت ȑʚهج الʻا أفʹل لل ً̋ تॽʱح فه
 ʦʱي ʦل ʘʽة، حॽʰʻام الأجȞام الأحʙʵʱلاف اسʱإلى اخ ȑدʕا يʹǽأ ʧȞʺǽ ȑʨȃʛʱال

  .)١(اسʙʵʱامها الإقʻاع ولʧؔ على سʽʰل الʚʴʱيʛ، أو ʷؗيء يʙȄʛه القʹاة أن يʨʰʻʳʱه
ʚل القاضي وفي هʨقǽ اʹǽص أʨʸʵا الMance  ʧȞʺǽ ة " لاȄʜʽلʳا الإنॽة العلʺȞʴʺالǼ

  .)٢(أن يʘʴॼ القاضي عʧ أحȞام قʹائॽة أجॽʰʻة لȑʙ مʴاكʦ أجॽʰʻة أصغʛ حʳʺا
وهʻا يʲار تʶاؤل هʻا حʨل مȑʙ امȞانॽة اسʱعانة الʺʴاكʦ العلॽا الأقʙم والأكʛʲ رسʨخا 

  ǼأحȞام الʺʴاكʦ الأحʙث في الʷʻأة.
اǼة على هʚا الʶʱاؤل نʨضح أنه لا يʨجʙ ما ʻʺǽع على الإʡلاق مʧ هʚا الأمʛ وللإج

 ʠعǼ عانةʱال في اسʴال ʨا هʺؗ ʥوث ذلʙة حॽانȞاقع العʺلي إلى إمʨال ʛʽʷǽ ʘʽح
الʺʴاكʦ الأقʙم لأحȞام صادرة عʧ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب إفॽʁȄʛا الʱي تعʙ حʙيʲة 

الʺʴاكʦ الʱي تʱʺʱع ʳʶǼلات دسʨʱرȄة Ȅʨʡلة قʙ نॽʰʶة مʧ حʘʽ الʷʻأة، وȃالʱالي فإن 
  .)٣(تʛʽʷ أحॽانًا إلى الʨʶابȘ القʹائॽة للʺʴاكʦ الأحʙث سً̒ا

                                                                                                                       
جدير بالإشارة إلى أن هناك بعض المحاكم لم تشر في قراراتها بعد إلى أحكام المحاكم 
الدستورية في تلك الدول الأوروبية التي تثير حالتها الديمقراطية واستقلال القضاء تحفظات 

ة الدستورية البولندية بأحكام من دول مثل جدية كما هو الحال في عدم استشهاد المحكم
  بيلاروسيا أو روسيا أو أوكرانيا أو تركيا

(1) Christopher McCrudden, A Common Law of Human Rights? Ibid, 
p.518. 
(2) Interview with The Rt. Hon. Lord Mance, Justice of the United 
Kingdom Supreme Court (The Supreme Court, London, 6 December 
2011), Cited in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.158. 
(3) Tania Groppi, Marie-Claire Ponthoreau, Introduction. The 
Methodology of the Research: How to Assess the Reality of 
Transjudicial Communication? in T. Groppi, M.-C. Ponthoreau (eds  ). , 
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أن الʨلاǽات الʺʙʴʱة لʦ تعʙ "تCalabresi  ʛؔʱʴوفي هʚا الʨʸʵص ǽلاحȎ القاضي 
 ʦاكʴʺال ʧم ʙيʙل جʽر جʨهʣ ت فيʙأن ساع ʙعǼ ،"ةȄرʨʱسʙة الॽاجعة القʹائʛʺال

جʺॽع أنʴاء العالʦ. وأضاف أن "الآǼاء الȞʴʺاء لا يʛʱددون في الʱعلʦ مʧ  الʙسʨʱرȄة في
 "ʦفالهʡأ“)Wise parents do not hesitate to learn from their 
children(”)١(.  

وʅॽʹȄ قائلا ومع ذلʥ، أعʱقʙ أن الʛʤʻ في الأحȞام الʸادرة عʧ ولاǽات قʹائॽة 
قȐʨ وأكʛʲ تفʛًʽؔا، حʱى لʨ ؗانʗ الʳॽʱʻة واحʙة. مʱʵلفة والʺقارنة بʻʽها يʕدȑ إلى قʛارات أ

ا في الʦȞʴ الʸادر عʧ الʺȞʴʺة العلॽا  ً́ ǽة أॽȞȄʛة الأمʺȞʴʺت الʛʤا نʺȃأنه ر ȑʛكʺا ي
، الʱي أيʙت Ǽالإجʺاع )٢(في الهʙʻ في قʹॽة جॽان ʨؗر (سʺʗ) ضʙ ولاǽة الʳʻʰاب

القʛارات الأمॽȞȄʛة  دسʨʱرȄة تʦȄʛʳ الانʴʱار ʶʺǼاعʙة ॽʰʡة، Ǽعʙ الأخʚ في الاعॼʱار
  والʢȄʛʰانॽة والǽʙʻؔة.

وʲȄار هʻا تʶاؤل آخʛ حʨل امȞانॽة انʵفاض اسʙʵʱام الʺʴاكʦ الأحʙث مʧ حʘʽ الʷʻأة 
ǼأحȞام الʺʴاكʦ الأقʙم Ǽعʙ مʛور فʛʱة زمॽʻة معʻʽة أو ʨؗنها قʙ أصॼح لها سʨاǼقها 

   الʵاصة؟
ن الاسʙʵʱام الʨʶابȘ الأجॽʰʻة وللإجاǼة على هʚا الʶʱاؤل نʛʽʷ أنه لا يʨجʙ دلʽل على أ

  .)٣(تʵʻفȞʷǼ ʠل ʛʳʺǼ ʛʽʰؗد أن تʨؔن الʺȞʴʺة مʨʺʳعة سʨاǼقها
 ʥلʚام بॽʁة "الʙيʙʳول الʙتفʹل ال ʙق ʘʽا ح ً́ ǽا أ ًɹ ॽʴص ʝȞن العʨȞǽ أن ʧȞʺȄو
 ʧم ʛʽʲؗ ي فيʰʻن الأجʨالقانǼ ورةʛʹالǼ ʙهʷʱʶة لا تʙيʙʳال ʦاكʴʺال ȑها"، أʶفʻب

  .)٤(الأحॽان

                                                                                                                       
The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges (Oxford: Hart 
Publishing, 2013), p.2. 
(1) Ibid  
(2)1996 2L.R.C. 264 (India  ) . 
(3) Tania Groppi and Marie-Claire Ponthoreau, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A limited practice, an 
uncertain future, Ibid, p.415. 
(4) Frederick Schauer, The Politics and Incentives of Legal 
Transplantation, in Joseph S. Nye and John D. Donahue (eds.), 
Governance in a globalizing world (Washington DC: Brookings 
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ʤوفي وجهة نʛʽʷǽ ة في رأييʴʸال ʧر مʙعلى ق ʛ Frederick Schauer  إلى أنه
في الʰلʙان الʱي تʶعى إلى الʵʱلʟ مʧ الʺاضي الإمȄʛʰالي، سʨاء ؗان اسʱعʺارȄًا أو 
 ʥا في ذلʺǼ ،ليʴر مʨʱاء دسʷل خاص إنȞʷǼ ʦالʺه ʧن مʨȞǽ جح أنʛʺال ʧا، مॽًɺʨʽش

خॽʱاراتهʦ مʧ الʺʛجح أن تȞʷʱل ، وȃالʱالي فإن ا)١(مʨʺʳعة مʧ حʺاǽة حقʨق الإنʶان
  Ǽفعل عʨامل سॽاسॽة ورمȄʜة ولǼ ʝॽالʙʳارة الʨʳهȄʛة للأفؔار القانʨنॽة الʱي ʱʶǽعʛʽونها.

 ȑʛȄو  ʗو أنها ؗانʙʰȄو ،ʛʽʰؗ ذʨفʻع بʱʺʱا تʙʻ أن الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة في جʨʻب أفॽʁȄʛا وؗ
لʺʙʴʱة وغʛʽها مʧ الʺʴاكʦ أكʛʲ تأثʛًʽا في العقʨد الأخʛʽة مʧ الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات ا

ا إلى أن "الʤاهʛة تʙʰو قȄʨة لʝॽ فقȌ في  الʙسʨʱرȄة الأقʙم والأكʛʲ رسʨخًا. ً́ ǽأ ʛʽʷȄو
 ʧا عॽًɾة ثقاʙʽعॼان الʙلʰا في ال ً́ ǽأ ʧؔاني ولʢȄʛʰال ʘلʨʻمʨؔة الॽɿان ذات خلʙلʰال

  .)٢(الʨؔمʨʻلʘ الʢȄʛʰاني مʲل فʻʱʽام"
تأثʛʽهʦ مʧ حॽʁقة ʢॽʶǼة مفادها أنهʦ لʨʶॽا  وʛʰȄر الॼعʠ هʚا الʨضع Ǽأنه قʙ يॼʻع

أمʧʽʽȞȄʛ، مʺا ʳǽعل تفʛʽؔهʦ أكʛʲ قʨʰلاً مʧ الʻاحॽة الॽʶاسॽة للʳʺهʨر الʺʴلي في 
  .)٣(عʛʸ القʨة العȄʛȞʶة والॽʶاسॽة والاقʸʱادǽة والʲقاॽɾة الأمॽȞȄʛة غʛʽ العادǽة

ǽات الʺʙʴʱة آخʚة في وتʛʽʷ الॽʰانات الإحʸائॽة إلى أن تأثʛʽ الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلا
الانʵفاض، في حʧʽ أن الʺʴاكʙʻؗ ʦا وجʨʻب أفॽʁȄʛا وألʺانॽا تʖʶʱؔ الʺʙȄʜ مʧ الʺʛاجع 

  .)٤(في الʨقʗ الʴالي

                                                                                                                       
Institution Press, 2000), p. 255, Cited in, Eszter Bondar, The Invisible 
Factors Behind Using Comparative Law in Constitutional Adjudication, 
Ibid, p.217.   
(1) Frederick Schauer, The Politics and Incentives of Legal 
Transplantation, CID Working Paper No. 44 April 2000 Law and 
Development Paper No. 2, p.2 ,available at: 
https://www.hks.harvard.edu/sites/default/files/centers/cid/files/publicati
ons/faculty-working-papers/044.pdf  
(2) Ibid, p. 12.  
(3)Frederick Schauer, The Politics and Incentives of Legal 
Transplantation, Ibid, at 258. 
(4) Tania Groppi and Marie-Claire Ponthoreau, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A limited practice, an 
uncertain future, in Groppi and Ponthoreau (eds.), p.418. 
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وȑʛȄ الॼعʠ أنه في Ǽعʠ الأحॽان، يʦʱ تʖʻʳ الʻفʨذ الأمȞȄʛي لʺʛʳد أنه أمȞȄʛي في 
لʺʴاكǼ ʦالʨʶابȘ كʛʽʲ مʧ الأحॽان يʙʰو أنه قʨة دافعة، وفي أحॽان أخȐʛ تʷʱʶهʙ ا

القʹائॽة الأمॽȞȄʛة وتʖʻʳʱ القانʨن الإنʳلȑʜʽ (على سʽʰل الʺʲال، الʺȞʴʺة العلॽا في 
 ʗقʨال ʝل في نفʰقʱا يʺʻʽب ،ʧʽʽʶنʛالف ʖʻʳʱأنها ت أيʛلʙʻا). وتʙʰو الأحȞام في فʻʱʽام وؗ
مʶاعʙة الʙنʺارك والʙȄʨʶ، وȄعʙʺʱ جʜء ʛʽʰؗ مʧ أوروȃا الॽʀʛʷة ȞʷǼل ʛʽʰؗ على 

  .)١(نॽاألʺا
 ȑʛا تʺ والʨعي ʷʱʶǽ ʧʺǼهʙ  -، فإن الإثʛاء الʙسʨʱرAnne-Marie Slaughter ȑوؗ

ʵǽلʧʺǼ-  Ș بʧʽ القʹاة أنفʶهʦ، وما ʸǽاحʖ ذلʥ مʧ فǼ ʛʵالʛʤʻة القʹائॽة العالʺॽة 
 .ȑدʛار الفʨʴال ʧلاً مʙار بʨʴإلى ال ȑدʕض، مʺا يʛʱض والʺقʛالʺق ʧا لؔل مʜًحاف

لفʨʳات. وȑʛȄ الॼعʠ أن هʚا الʜخʦ يʕدȑ إلى مʻاورات قʹائॽة والʺʙاولات بʙلاً مʧ سʙ ا
غʛʽ مʨʰʶقة، حʘʽ تʶعى الʺʴاكʦ الʵارجॽة عʺʙاً إلى إعادة تʛسॽخ مȞانʱها في الʺʱʳʺع 

  .)٢(القʹائي العالʺي
  المبحث الثاني

  المعوقات والمخاطر المتعلقة بعملية استشهاد القاضي الدستوري
   رنالدستوري المقا بأحكام القضاء 

Ǽعʙ أن تʻاولʻا في الʺʘʴॼ الʶابȘ الʙʴيʘ عʧ العʨامل الʺʕثʛة على مʶألة اسʱعانة 
نʱʻقل في هʚا الʺʘʴॼ للʙʴيʘ عʧ الʺعʨقات  القاضي الʙسʨʱرǼ ȑأحȞام القʹاء الʺقارن 

  والʺʵاʛʡ الʺʢॽʴة بهʚه العʺلॽة.
ʺا اتʹح لʻا ساǼقا فإن عʺلॽة الاسʱعانة Ǽالʺʨاد الʺقارنة تعʙʺʱ على ع ʙة عʨامل مʻها وؗ

ما يʛجع للقاضي نفʶه وما يʛجع للʺȞʴʺة Ȟؗل وأسॼقʱʽها الʱارॽʵȄة وأسॼقʱʽها في 
 ʗقʨة، إلا أنه في الॽɾاʛغʳة والॽɾقاʲامل الʨالع ʖة إلى جانʻʽعات معʨضʨʺض لʛعʱال

                                                 
(1) Frederick Schauer, The Politics and Incentives of Legal 
Transplantation, in Joseph S. Nye and John D. Donahue (eds.), 
Governance in a globalizing world (Washington DC: Brookings 
Institution Press, 2000), p. 260, Cited in, Eszter BODNÁR, The Invisible 
Factors Behind Using Comparative Law in Constitutional 
Adjudication.Ibid, p.224. 
(2) Anne-Marie Slaughter, A Global Community of Courts, Ibid, p. 198. 
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نفʶه تʨجʙ معʨقات تʨʴل دون عʺلॽة الاسʱعانة بهʚه الأحȞام الأجॽʰʻة أو تقلل مʻها 
للقاضي نفʶه وتʻȄʨؔه الʸʵʷي ؗأن ʨȞǽن مʴʱفʤا في هʚا الأمʛ أو ومʻها ما يʛجع 

ǽفʱقʙ للʺهارات اللغȄʨة الʺʢلȃʨة للʱعʛف على هʚه الʺʨاد الأجॽʰʻة أو عʙم فهʦ الॽʶاق 
 ʦʳʻت ʙق ʛʡاʵم ʙجʨقات تʨه الʺعʚه ʖلي جانȂه، وǼ عانةʱالإس ʗʺت ȑʚال ʙلʰقافي للʲال

ʵاʛʡ الʺʱعلقة Ǽالإنʱقاء وهʨ ما سʻعʛض له عʧ هʚه الʺʺارسة ȞʷǼل غʛʽ سلʦॽ مʲل الʺ
ʢʺخلال ال ʧة:مॽالʱال ʖال  
 الʲقافي الॽʶاق وعʙم فهǼ ʦاللغة الإلʺام عʙم إلى تʛجع الʱي الʺعʨقات الʺʢلʖ الأول:

ʙلʰي للʱال ʦʱعانة يʱامها الاسȞأحǼ.  
  .الʙعاوȑ  في للفʸل الʺʸʸʵة Ǽالآجال الʺʱعلقة الʺعʨقات الʺʢلʖ الʲاني:

 نʛʤه لʨجهة الʙاعʺة للأحȞام القاضي Ǽانʱقاء الʵاصة الʺʵاʛʡ: الʘلʲالʺʢلʖ ا 
  ".الʛؔز قʢف"  الʵاصة

 يʦʱ الȑʚ الॽɾ ʦȞʴه صʙر الȑʚ الॽʶاق مʛاعاة عʙم عʧ الʻاجʺة الʺʵاʛʡ الʺʢلʖ الʛاǼع:
  .Ǽه الاسʷʱهاد

  المطلب الأول
 للبلد السياق الثقافي وعدم فهمالمعوقات التي ترجع إلى عدم الإلمام باللغة 

  التي يتم الاستعانة بأحكامها
إن مʶألة الʺقارنة مع الأنʤʺة الأخǽ Ȑʛعʙʺʱ بʙرجة ʛʽʰؗة على فʛؔة الʲقافة القانʨنॽة، 
 ʨʴل نʽد مʨم وجʙعاملا حاسʺا في ع ʙعǽ ةȄʨقار الʺهارات اللغʱألة افʶالي فإن مʱالȃو

  .)١(الاسʱعانة ǼالأحȞام الأجॽʰʻة مʧ جانʖ القʹاة
وȃالʱالي لا بʙ مॽ،  ʧة الاقʛʱاض الʙسʨʱرȑ مʴفʨفة ʵʺǼاʛʡ سʨء الفهʦكʺا تʙʰو عʺل

  الأخǼ ʚعʧʽ الاعॼʱار إمȞانॽة الʱفʛʽʶ الʵاʡئ للقانʨن الأجʰʻي.

                                                 
  قريب من هذا المعني: (١)

Alexis Le quinio, Le recours aux précédents étrangers par le juge 
constitutionnel français. In: Revue internationale de droit comparé. Vol. 
66 N°2,2014. Études de droit contemporain. Contributions françaises au 
19e Congrès international de droit comparé (Vienne, 20 - 26 juillet 
2014) p.590. 
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١٧٦٤ 

وحʨل هʚه العʨائȘ الʺʱعلقة Ǽالʺʶائل اللغȄʨة يȑʛ الॼعʠ أن الأنʤʺة الأجॽʰʻة لا تʜال 
ʷʺاءل "الʶʱا يʚȞوه .ʦلفهʺه ʛʽʰؗ ʙال إلى حʻʺة الʙʽعǼ " زرع" ʧȞʺǽ ةॽɿॽؗ لʨن" حʨؔȞ

أفؔار مʧ أماكʧ أخȐʛ بʳʻاح نʛʤا للʸعȃʨات في فهtransplantées  ʦ“ أو نقل "
"Ȑʛبلغة أخ ʛالأم Șعلʱما يʙʻخاصة ع ،ȑʛة الأخॽنʨة القانʺʤ١(الأن(.  

 ȑʛȄوCarlos Rosenkrantz  ʙʽإلا إلى تعق ȑدʕة لا يॽʰʻارات الأجʛالقǼ هادʷʱأن الاس
 ȘلʵȄارات وʛة القʢॽʶǼ لʤأن ت ʙه أنه لابॼأن جان ʧم ȑʛȄو ،ʧʽقॽم الʙع ʧحالة م

  .)٢(simples et accessiblesوʶȄهل الʨصʨل إلʽها 
ॽة  ʛؗʱة الȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʝॽات رئʴȄʛʸت ʛʰʱوتعZühtü Arslan  اب ألقاهʢفي خ

"أقʨل لأصʙقائي الʺقʛرʧȄ في حǽ ʘʽقʨل معʛʰة في هʚا الʨʸʵص  ٢٠١٨في عام 
ॽة) لا تॽʢʱʶعʨن تʛجʺʱها إلى لغة أجॽʰʻة"الʺȞʴʺة: لا ʛؗʱاللغة الǼ) ا جʺلةʨʰʱؔ٣( ت( .

ة في حʨار شامل  وʧȞʺȄ قʛاءة هʚا الॽʰان ʙؗلʽل إضافي على رॼɼة الʺȞʴʺة في الʺʷارؗ
لॽʺʳع الهʯʽات القʹائॽة (أو على الأقل رॼɼة أحʙ الأعʹاء، ولʧؔ هʻاك سʖʰ للاعʱقاد 

ا). حʘʽ يʦʱ تǼ ʛȄʨʸأن أعʹاء آخʧȄʛ في الʺȞʴʺة ʷǽا ً́ ǽر أʨعʷا الʚه ʦنهʨ رؗ
الإشارات إلى القانʨن الأجʰʻي بهʚه الȄʛʢقة على أنها جʜء مʧ "مʺارسة تعʜز الʶلʢة أو 

  .)٤(الهॼʽة أو الॽɺʛʷة"

                                                 
(1) Rahdert (M.), « Comparative constitutional advocacy », American 
University L. Rev., vol. 53, 2007, p. 586.  
(2) Rosenkrantz (C.), « Against borrowings and nonauthoritative of 
foreign law », I.J.Const.L., vol. 1, 2003، p. 269‑295, spéc. p. 292‑293. 
(3) Arslan, Z. (2018). “Yargı Reformu Strateji Belgesinin Yenileme 
Çalışmalarında Yaptığı Konuşma” (October 30, 2018), 
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/baskanin-konusmalari/ , Cited in , 
Cem Tecimer, The use of Foreign Law in Turkish Constitutional 
Adjudication Anayasa Yargısı, Cilt: 36, Sayı: 2, (2019), s.111–
154.,P.145.  
(4)Hirschl, R. (2018). “Judicial review and the politics of comparative 
citations: theory, evidence and methodological challenges”, in 
Comparative Judicial Review (Erin F. Delaney & Rosalind Dixon, 
Massachusetts: Edward Elgar Publishing) p.411, Cited in, Cem 
TECİMER, Ibid, p.145. 
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١٧٦٥ 

ʛʳʺفي ال ʧʽʲاحॼال ʠعǼ اهاʛي أجʱلات الǼة،  ووفقا للʺقاȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺمع قʹاة ال ʙفق
ʱهʦ أنهʦ أخʚوا في الاعॼʱار العʨائȘ اللغȄʨة عʙʻ الʚيʧ تʺʗ مقابلالقʹاة أكʙ جʺॽع 

 ʗʺت ʧيʚال ʧʽفʣʨʺالقʹاة وال ʦʤان مع اخॽʱار الʙولة الʱي سʦʱʽ الاسʷʱهاد ǼأحȞامها وؗ
مقابلʱهʦ يʱقʨʻن اللغة الإنʳلȄʜʽة، الألʺانॽة وȃعʹهʦ يʱقʧ الفʛنॽʶة، ولʚلʥ تʤهʛ الॽʰانات 

ʛʲالأك ʝʺʵة الॽات القʹائǽلاʨة أن الॽʰȄʛʳʱة  الȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʖجان ʧا مʛًؗذ
الʺȄʛʳة ؗانʗ الʰلʙان الʱي تʙʵʱʶم الإنʳلȄʜʽة أو الألʺانॽة أو الفʛنॽʶة ؗلغات رسʺॽة. أما 

  .)١(الأحȞام الʵاصة Ǽالʨلاǽات القʹائॽة الأخȐʛ فلا ʧȞʺǽ الʨصʨل إلʽها إلا عʙʻ تʛجʺʱها
ا الإنʳلȄʜʽة أنه مʧ الʺȞʴʺة العلMance ॽوفي هʚا الʨʸʵص أǽʹا ǽقʨل القاضي 

إلا إذا  ،لأسॼاب لغȄʨة، مʧ الʨاضح أنه مʧ الأسهل اسʙʵʱام أحȞام مʴاكʦ القانʨن العام
 ʦʤام معʙʵʱاس ʧم ʧȞʺي تʱلة الʨهʶه الʚبه ʝॽل ʛلاقة، فالأمʢǼ ث اللغةʙʴʱت ʗʻك

 Ȑʛة الأخॽȃالأورو ʦاكʴʺ٢(ال(.  
ء ألا يʳʱاهل الأمʨر فإنه "ʖʳǽ على الʺMarkesinis and Fedtke  ʛووفقا لʺا ذʛؗه 

الʨاقॽɻة للغاǽة" مʨضʴا أن القʨʽد اللغȄʨة قʙ تʙʴ مʧ نʢاق "الʙʽʸ" والʛحلات 
  .)٣(الاسʷؔʱاॽɾة"

على جانʖ آخʛ يȑʛ الॼعʠ مʧ الفقه أن الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة الʢʷʻة للغاǽة 
 linguisticتʷهʙ صعȃʨة في الاسʱعانة ǼأحȞامها ʖʰʶǼ الʴاجʜ اللغʦ  ȑʨعلى حʙ وصفه

barrier)ق )٤ʨقʴة لॽȃة الأوروʺȞʴʺالǼ هاداتʷʱة الاسʛʲؗ ȑʛʤفي ن ʛʶفǽ ما ʨوه ،
  الإنʶان عʧ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة.

                                                 
(1)Eszter Bodnár, The use of comparative law in the practice of the 
Hungarian Constitutional Court, Ibid, p. 18. 
(2) Interview with The Rt. Hon. Lord Mance, Justice of the United 
Kingdom Supreme Court 
( The Supreme Court, London, 6 December 2011),Cited in, Hélène 
Tyrrell, Ibid, p.177. 
(3) Sir Basil Markesinis and Jörg Fedtke (eds), Judicial Recourse to 
Foreign Law: A new source of inspiration? (University College London 
Press 2006), 71, Cited in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.198. 
(4) Gábor Halmai, Constitutional Transplants, Ibid, p.9. 
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١٧٦٦ 

وʨʸʵȃص اللغة أǽʹا نʙʳ أن قʹاة جʨʻب افॽʁȄʛا يʨاجهʨن عʙد مʧ الǽʙʴʱات في 
امل مع الأحȞام الاسʱعانة ǼالʨʶابȘ القʹائॽة الألʺانॽة والȑʙʴʱ الأبʛز يʲʺʱل في الʱع

Ǽقʨله " الألʺانॽة  Krieglerالʺʨʷʻرة Ǽاللغة الألʺانॽة وهʨ الأمʛ الʛʽʷǽ ȑʚ إلॽه القاضي 
 ʛʽʷȄة، وॽاللغة الألʺانǼ ةǼاʱؔات خاصة للॽʻاك تقʻة وهॽʻة الفॽاحʻال ʧلغة سهلة م ʗʶॽل "

Ȃع، وʨضʨʺال ʛهʨل إلى جʨصʨال ʧم ʧȞʺأت ʦه " إذا لʛʽʰتع ʙا وعلي حʹǽالقاضي أ ʦذا ل
  .)١(أفهʦ ما ǽقʨلʨنه حقا، وما الȑʚ بʻي على ذلʥ فلʧ أسॽʢʱع الʺʹي قʙما معها"

وأرȑ مʧ جانʰي أن الافʱقار للغة الأجॽʰʻة ǽعʙ عاملا مʕثʛا وʙʷȃة على اسʱعانة القاضي 
  الʙسʨʱرȑ في مǼ ʛʸالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة ؗʺا سȑʛʻ لاحقا.

ة تȞʷل عاملا مʕثʛا للغاǽة في مʶألة الاسʱعانة ǼالʨʶابȘ وعلي ذلʧȞʺǽ ʥ القʨل Ǽأن اللغ
الأجॽʰʻة إلى جانʖ مʶألة فهʦ الʱعقʙʽات القانʨنॽة الʵاصة بॼعʠ الॼلاد، وفي هʚا 

في  Du Plessis v. De Klerkفي قʹॽة  Krieglerالʨʸʵص ʛʽʷǽ القاضي 
في نقاش مع  جʨʻب افॽʁȄʛا إلى هʚا الأمǼ ʛقʨله " أجʙ أنه مʧ غʛʽ الʹʛورȑ الʙخʨل

زملائي ʷǼأن الʺʜاǽا والعʨʽب الʵاصة Ǽالʻهج الȑʚ تʻʰʱاه الʺʴاكʦ في الʨلاǽات الʺʙʴʱة 
 ʖرنا ولا أرغʨʱعامل مع دسʱة في الॽɾة ؗاȃʨصع ʙي أجʻني لأنʙعʶǽ اʚا، وهȞȄʛا وأمʙʻ وؗ

 ȑʛول الأخʙات الʙʽفي تعق ȋرʨʱ٢(في ال(.  
 ॽDu Plessis v. Deة في قʹ Kentridgeكʺا صʛح القاضي الʨʻʳب افȄʛقي 

Klerk  عانةʱخلال الاس ʧم ʥفعل ذلǽ ʨن الألʺاني وهʨار القانॼʱالاع ʧʽعǼ ʚأخǽ أنه
ʛʺǼاجع غʛʽ مȃʨʱȞة Ǽاللغة الألʺانॽة، وʙʰȄو أنه أكʛʲ ارتॽاحا لاسʙʵʱام الʛʱجʺات أو 

 ʧد مʨʸام زملائه "والʺقȞفي أح Șʲه لا يʻؔة، لॽة الألʺانॽالقʹائ Șابʨʶات للʛʽʶفʱال ʥذل
أنه لا ʱʶǽعǼ ʧʽالأحȞام الʺʙونة Ǽاللغة الألʺانॽة ولʻؔه ǽفʹل الاسʱعانة بʱعلॽقات على 

  هʚه الأحȞام مʙونة Ǽغʛʽ اللغة الألʺانॽة ".

                                                 
(1) Ursula Bentele, Mining for Gold: the Constitutional Court of South 
Africa's Experience with Comparative Constitutional Law, 37 GA. J. 
INT’L & COMP. L. 219, 242–43 (2009) (quoting Justice Kriegler in an 
interview for the article). 
(2) Du Plessis v. De Klerk 1996 (3) SA 850 (CC) at para.147 (S. Afr  ) . 

See Du Plessis v. De Klerk 1996 (3) SA 850 (CC) at para. 39 (S. Afr).  
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١٧٦٧ 

فقʙ ساهʦ تʨافʛ الǼ ʖʱؔاللغة الإنʳلȄʜʽة حʨل القانʨن الألʺاني وغʛʽها مʧ الأعʺال 
على سʽʰل الʺʲال، تʺʗ فالʙسʨʱرȄة،العلʺॽة لʱأثʛʽ الأحȞام الألʺانॽة في أحȞام الʺȞʴʺة 

حʨل الفقه الʙسʨʱرȑ في ألʺانॽا في عʙد لا Ǽأس Ǽه مKommers  ʧالإشارة إلى ʱؗاب 
  .)١(قʹاǽا الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب إفॽʁȄʛا

حʨل  Kommers، ولȞʷǼ ʨل عابʛ، على مʻاقʷة )٢(Chaskalsonكʺا ǽعʙʺʱ القاضي 
 ʛؔة مع دور الॽالألʺان ʦاكʴʺم تعامل الʙʵʱʶȄو .ȑرʨʱسʙال ʛʽʶفʱة في الॽانʶامة الإن

مʙʸرًا ثانȄًʨا، رȃʺا لأنه معʛفʱه Ǽاللغة الألʺانॽة لʗʶॽ ؗاॽɾة للʶʺاح Ǽاسʙʵʱام الʺʸادر 
  الأصلॽة.

 ،ʛاشॼم ʛʽل غȞʷǼ ʦʱة تॽهادات الألʺانʷʱان الاسॽالأح ʠعǼ ل أنه فيʨالق ʧȞʺǽ ʥلʚول
  .)٣(لألʺانعȘȄʛʡ ʧ الإشارة إلى مʶاهʺات الأكادʧʽʽʺǽ ا

  المطلب الثاني
  المعوقات المتعلقة بالآجال المخصصة للفصل في الدعاوي

لا شʥ أن ضȘʽ الʨقʗ اللازم للفʸل في الʙعȑʨ في ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان ʨȞǽن عائقا أمام 
  الاسʱعانة ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن.

م الهʯʽات الʙسʨʱرȄة دورا وتلعʖ الʺʙة الʜمॽʻة الʺقʛرة للفʸل في الʙعاوȑ الʺʨʤʻرة أما
حاسʺا في عʙم الاسʱعانة ǼالʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة ؗʺا هʨ الʴال في الʤʻام الفʛنʶي 

وهʨ الأمʛ الȑʚ حʙا بॼعʠ الفقه الفʛنʶي إلى الʛʤʻ في مʶألة إعادة  على سʽʰل الʺʲال
ʳȄاته خلالها. وॽارس صلاحʺǽ أن ʝلʳʺعلى ال ʖʳǽ يʱقاضي الʱفي آجال ال ʛʤʻال ʖ

                                                 
(1) For example: DIETER UMBACH & THOMAS CLEMENS, 
BUNDESVERFASSUNGSGERICHTSGESETZ (1992) (cited in 
Ferreira v. Levin; Vryenhoek v. Powell 1996 1 SA 984 (CC) para. 39 
n.21 (S. Afr.)., THEODOR MAUNZ & GÜNTER DÜRIG, 
GRUNDGESETZ KOMMENTAR (1944) (cited in Ferreira v. Levin; 
Vryenhoek v. Powell 1996 1 SA 984 (CC) para. 83, n.108, 109 (S. 
Afr.)., JOSEF ISENSEE & PAUL KIRCHHOF, HANDBUCH DES 
STAATSRECHTS (1988) (cited in Ferreira v. Levin; Vryenhoek v. 
Powell 1996 1 SA 984 (CC) para. 85, n.114 (S. Afr.) 
(2) S v. Makwanyane 1995 (3) SA 391 (CC) para.59. 
(3) Ibid., p. 418. 
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مʛاجعة الʺʨاعʙʽ الʻهائॽة للʶʺاح للقاضي الʙسʨʱرǼ ȑʺʺارسة مهامه في ʛʣوف أفʹل، 
وهʨ ما يʙفع الʺʳلʝ  )١(ومʧ الʺʛجح أن يʕدȑ ذلʥ إلى تعʜȄʜ مʺارسة مقارنة أفʹل.

ȞʷǼل مʛؔʱر أو حʱى تلقائॽا إلى الإشارة إلى الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة الأوروॽȃة 
  لʴʺاǽة حقʨق الإنʶان.

ʛʰعȄو  ʛʽة تأثʺȞʴʺء عʺل الʖا وعǽن للقʹاʨȞǽ أن ʧȞʺǽ " لهʨقǼ ʥذل ʧع ʠعॼال
 ȑرʨʱسʙن الʺقارن في القʹاء الʨام القانʙʵʱعلى اس ʛʽʢف  خʸȄة وʛʽʸأنهاالآجال القǼ 

  .)٢(أعʙاء الʺȘʢʻ الʺقارن"
ʚلʥ أǽʹا يʛؗʚ اللʨرد  Ǽأن اسॽʱعاب الʺعʻى الʙقȘʽ للفقه الأجʰʻي سʨف  Manceوؗ

قائلا " إذا حʸلʗ على سʱة قʛارات مʧ الʺȞʴʺة Ȅʨʡلا Ǽالʹʛورة  ʱʶǽغʛق وقʱا
 قʛʽʸة!إنها قʹاǽا لʗʶॽ  -الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة، ʱʶǽغʛق الأمǼ ʛعʠ الʨقʗ لقʛاءتها 

ǽ دʛʳʺǼ اراتʛالق ʥاءة تلʛق ʧعة ساعات مȃثلاثة أو أر ،ʦا تعلʺؗ ،Șفʻلة أن تʨهʶǼ ʥʻȞʺ
ʦهʙʳأن ت ʖʳǽ ʥي تفعل ذلʱها، وحʽعل ʥلʨʸ٣(أولاً  ح(.  

ȞʴʺǼʺة الاسʻʯʱاف في انʳلʛʱا حʘʽ ذʛؗت  Ardenوهʨ ما عʛʰت عʻه أǽʹا القاضॽة 
أن ضغȋʨ الʨقʗ غالॼًا ما تʨؔن ʛʽʰؗة جʙًا للʶʺاح Ǽالʛʽʲؔ مʧ الأʴǼاث مʧ هʚا الʨʻع 

الȑʚ تʛأس الʺȞʴʺة العلॽا في  Phillipsوهʨ أǽʹا ما ذʛؗه اللʨرد  )٤(مʧ جانʖ القʹاة.
ʙʴʱʺالʺʺلؔة ال Ȑʛة الأخॽȃول الأوروʙهاب إلى الʚلل ʗا وقʻيʙل ʝॽله أنه لʨقǼ قاǼة سا

  .)٥(ʛʤʻ إلى الȄʛʢقة الʱي عالʨʳا بها قʹॽة معʻʽةلوا

                                                 
(1) B. FRYDMAN, « Le dialogue des juges et la perspective idéale d’une 
justice universelle », op. cit., p. 157-158. 
(2)" Short Deadlines are the enemies of comparative reasoning", Eszter 
Bodnár, The Invisible Factors behind Using Comparative Law in 
Constitutional Adjudication, Ibid, p.217.  
(3) Interview with The Rt. Hon. Lord Mance, Justice of the United 
Kingdom Supreme Court (The Supreme Court, London, 6 December 
2011.), Cited in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.156. 
(4) Interview with The Rt. Hon. Lady Justice Arden, Lord Justice of 
Appeal (Royal Courts of Justice, London, 7 December 2011). Cited in, 
Hélène Tyrrell, Ibid, p.157. 
(5) Interview with The Rt. Hon. Lord Phillips of Worth Matravers, Cited 
in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.176. 
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وتʱغلʖ العʙيʙ مʧ الʺʴاكʦ على هʚه الإشȞالॽة عȘȄʛʡ ʧ إنʷاء أقʶام مʸʸʵʱة في 
 ʥاد الʺقارنة وذلʨʺاد الʙىإعʱلا حॽلʴʱه الʚالعʺل مع ه ʧالقʹاة م ʧȞʺʱىت يʱلا  ح

ǽقʹʨا وقʗ عʺلهʦ الʵاص في هʚه الʺʶألة. ومʧ ذلʥ على سʽʰل الʺʲال ما قامǼ ʗه 
  الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة Ǽإنʷاء وحʙة خاصة Ǽالقانʨن الʺقارن ؗʺا أشʛنا ساǼقا.

ॼʱة القانʨن ʲʺǼاǼة  كʺا تعʛʰʱ الʺʺارسات الʺʱعلقة بʱعʧʽʽ ؗل مʧ القʹاة الأجانʖ وؗ
في هʚه الʺʶألة حʘʽ تʳعل لʨائح Ǽعʠ الʺʴاكʦ مʧ الʺʺʧȞ اخॽʱار العامل ذو الʸلة 

،Ȑʛدول أخ ʧالفعل  قʹاة مǼ ʙجʨوت ʧم ʛʲاك أكʻ٣٠ه  ʦاء العالʴع أنॽʺدولة في ج
ؗʺا أن Ǽعʠ ، )١(القʹاǽاʳǽلʝ القʹاة الأجانʖ في أعلى الʺʴاكʦ وȄفʸلʨن في 
 Ȑʛة أخॽات قʹائǽولا ʧة مॼʱؗ ʅॽʣʨة تॽانȞيها إمʙل ʦاكʴʺال ʖʰʶال ʝفʻ٢(ل(.  

  
  

                                                                                                                       
وعلى جانب آخر فمن الواضح من النتائج التجريبية أن الأمر عكس ذلك تماما. بالفعل، ظهرت 

لقصيرة مقارنة المراجع الأجنبية في كثير من الأحيان في الإجراءات ذات المواعيد النهائية ا
بتلك التي لا توجد بها مواعيد نهائية ويمكن تفسير ذلك، من ناحية، بالقدرة المالية والموارد 
مؤسسات الدولة التي بادرت بهذه الإجراءات، ومن ناحية أخرى، لارتفاع مستوى أهمية هذه 

  الحالات، مما يبرر استدلالاً أكثر دقة.
See: Eszter Bodnar, The use of comparative law in the practice of the 
Hungarian Constitutional Court, Ibid, p. 16. 

ومن الأمثلة على ذلك تعيين قضاة أجانب في المحكمة الدستورية للبوسنة والهرسك. وينشأ (١)
سبب آخر عندما لا يكون هناك عدد كاف من السكان المحليين المؤهلين القادرين والراغبين في 

تعيين كقضاة. وهذا هو الحال في العديد من الدول الصغيرة في منطقة المحيط الهادئ قبول ال
والبحر الكاريبي، وكذلك الدول التي تمر بعملية (إعادة) بناء المؤسسات القضائية بعد الصراع 
أو الاستعمار. ويمكن أيضًا تعيين قضاة أجانب لتعزيز خبرة ومكانة المحاكم. وقد يفُهم إدراج 

أجانب في محكمة الاستئناف النهائي في هونغ كونغ بهذا المعنى. وقد يحدد القانون حداً قضاة 
لنسبة القضاة الأجانب في هيئة قضائية أو في السلطة القضائية ككل (على سبيل المثال، مرسوم 

)؛ دستور ليختنشتاين المادة ٥( ٥) ق ١٩٩٥( ٤٨٤محكمة الاستئناف النهائي في هونغ كونغ ج 
١٠٥.  

 See:Anna Dziedzic, Foreign Judges on Constitutional Court’, IACL-
IADC Blog (June 13, 2018),https://blog-iacl-
aidc.org/blog/2018/6/13/foreign-judges-on-constitutional-courts.  
(2) For example , Foreign Law Clerk Programme of the Constitutional 
Court of South Africa(https://www.concourt.org.za/index.php/law-
researchers/recruitment/foreignlaw-clerk-programme).  
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  لثالمطلب الثا
"  الخاصة نظره لوجهة الداعمة للأحكام القاضي بانتقاء الخاصة المخاطر

  "الكرز قطف
 ʖلʢʱي ȑرʨʱسʙن الʺقارن أمام القʹاء الʨام القانʙʵʱة لاسॽʁॽʁʴاف الʙالأه ʦإن فه

Ȟام القʹاء لعʨامل الʺʕثʛة ʴǼً̡ا معقʙًا ودॽʀقا. ولعل الʺʱأمل في أحفي الأسॼاب واالفʸل 
الʙسʨʱرȑ الʺقارن ʙʳǽ أن هʻاك Ǽعʠ الʺʵاʛʡ الʱي تʶʺǼ Ȍॽʴألة الاسʷʱهاد ǼأحȞام 
القʹاء الʺقارن والʱي تʲʺʱل في فʛؔة الانʱقاء مʧ جانʖ القاضي لʺا يʙعʦ وجهة نʛʤه 

  ".وهʨ ما ʢǽلȘ علॽه في الفقه الأجʰʻي " قʢف الʛؔز
ॼʻغي الاسʱهانة Ǽه ولʧؔ مʶألة الاخॽʱار تعʙ مʶألة اخॽʱار الʨʶابȘ وانʱقائها خʛʢ لا يو 

.ʛʢʵا الʚفي هʻاقها يॽفي س Șابʨʶووضع ال Șʽقʙإلى  ال ʛʤʻال ʧȞʺǽ ودʙʴه الʚوفي ه
الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة على أنها ثʛوة حॽʁॽʁة، وتȞʷل مʙʸرا رائعا للإلهام للقاضي 

  الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي.
ॼʻغي الȄʨʻʱه هʻا إلى أن اسʙʵʱام الʨʶابȘ ورغʦ هʚه الأهʺॽة للʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة ي

، وॼʻȄغي أن ʨȞǽن )١(القʹائॽة للʰلʙان الأخȐʛ لا يॼʻغي أن يʨʴʱل إلى "عʺلॽة انʱقاء"
  مفهʨما ومʙعʺا Ǽالأدلة.

 ʥذل ʧع ʛʰع ʙوقJohn Roberts  قʹاة ʝॽة رئॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺالǼ اتʶفي جل
 ʨقǼ يȞȄʛخ الأمʨʽʷال ʝلʳل مʰق ʧاع مʺʱه [في الاسʙȄʛشيء ت ȑأ ʙʳأن ت ʥʻȞʺǽ" له

القانʨن الأجʰʻي]. واسʱؔʺل قائلا " قʙ لا تʙʳ ذلʥ في قʛارات فʛنʶا أو إʢǽالॽا، بل في 
  .)٢(قʛارات الʨʸمال أو الॽاǼان أو إنʙونॽʶॽا أو في أȑ مȞان"

 loose or selectiveولا ʨʳǽز الʶʺاح Ǽالاسʷʱهادات الفʹفاضة أو الانʱقائॽة
citation ʺالؔامل.للǼ ةॽائʨʷة العॽʰʻاد الأجʨ  

                                                 
(1) Andreas Paulus, ‘Engaging in Judicial Dialogue: The Practice of the 
German Federal Con-stitutional Court’ in Amrei Müller (ed.), Judicial 
Dialogue and Human Rights (Cambridge University Press 2017) 265. 
(2) Repeated at Confirmation Hearing on the Nomination of John G 
Roberts Jr to be Chief 
Justice of the United States, 2005, 109th Congress 200, 200-201. 
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 .Ȑʛة دولة أخʺȞʴم ʧادرة عʸام الȞالإشارة إلى الأح ʙʻر عʚʴخي الʨت ʖʳǽ ʥلʚول
ا نقل الʨʶابȘ القʹائॽة لʙولة أخȐʛ تلقائॽًا إلى القʹاء الʻʡʨي ً̋  ،فʺʧ غʛʽ الʺʺʧȞ دائ

تʻفʚʽ مʕسʶة فقʱʵǽ ʙلف مȐʨʱʴ القʨاعʙ الʙسʨʱرȄة، وقʙ تʱʵلف اللʨائح القانʨنॽة ونʤام 
ولʚلʥ فإن اسʱعارة الأفؔار والʳʴج مʧ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة الॽʻʡʨة  ،معʻʽة ȞʷǼل عام

.ʛʽʶفʱم وقابل للʨمفه Ȑʨʱʶعلى م ʧؔول ،ʧȞʺم ʛأم Ȑʛالأخ 
وفي عʛʸ العʨلʺة القʹائॽة الʴالي، ʖʳǽ على القʹاة تʨخي الʚʴر مʧ إعʢاء وزن 

ʺʱات اجʯʽاذها في بʵات ʦت Șابʨʶل ȑورʛض ʛʽغ ʧʽʰʰʶلفة تʺامًا لʱʵة مॽاسॽة وسॽɺا
:ʧʽʽʶॽرئ  

الأول: أنه إذا سʺح للقʹاة Ǽالاعʱʺاد ȄʛʴǼة على القʛارات الأجॽʰʻة، فهʻاك مʽل إلى 
 ،ʨȄارʻʽʶا الʚل هʲفي م .ʦهʛʤجهات نʨة لʙȄʕʺارات الʛالقǼ فيʶل تعȞʷǼ هادʷʱالاس

هʦ بʙلاً مʧ الانʛʵاȋ في سʨȞॽن للقʹاة الȄʛʴة في الانغʺاس في "الانʱقاء" لʛȄʛʰʱ قʛارات
  .ʘʴǼ دقȘʽ في الʨʶابȘ الʺʴلॽة

ا خʛʢ " الʜرع الʙسʨʱرȑ " أو الʻقل الʙسʨʱرȑ إذا لʦ يʦʱ الʱعامل مع  ً́ ǽاك أʻا: هॽثان
  مʺارسة ذلǼ ʥعʻاǽة والʚʴر.

ولقʙ تʻاول الفقه الإشارة إلى الʺʵاʛʡ الʻاجʺة عʧ الإشارات غʛʽ الʴॽʴʸة أو " الʯʽʶة 
 "une mauvaise reference وصف القاضي ʘʽقة، حॽʀʙال ʛʽأو الإشارات غ 

Scalia ةॽʹفي ق ʥعلى ذل Șة وعلʢالʺغالǼ هجʻا الʚل هʲمRoper v. Simmons 
هل قامʗ الʺȞʴʺة Ǽإلقاء نʛʤة سȄʛعة على عʙد ʛʽʰؗ مʧ الأنʤʺة واسʱقʰلʗ أصʙقائها 

ا نقʨله وتʳاهله في إن الاسʻʱاد إلى القانʨن الأجʰʻي عʙʻما ʛʽʶǽ في اتʳاه م(…) فقȌ؟ 
  )١(حالات أخȐʛ لʝॽ مʻهʳاً عقلانॽاً، بل مغالʢة.

                                                 
(1)« Le juge Scalia, de la source étrangère et internationale, fustige ainsi 
cette méthode dans l’arrêt Roper v. Simmons: « la Cour s’est-elle tout 
bonnement contentée de jeter un coup d’œil dans la foule pour ne 
prendre que ses amis? (…) Invoquer le droit étranger quand il va dans le 
sens de ce que l’on dit et en faire abstraction dans les autres cas n’est pas 
une démarche rationnelle, mais un sophisme » (Cour sup. Des États-
Unis, Roper v. Simmons, 543 US 551 [2005]) »  
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، )١(وʛʽʷȄ العʙيʙ مʧ الفقهاء لهʚ الأمʛ تʗʴ مʢʸلʴات مʱʵلفة مʲل الॽʶاحة القʹائॽة 
وتʨضح هʚه الʺʺارسة الʴالات  ،)٢(أو قʢف الʛؔز، أو حʱي اسʙʵʱام الʨʶابȘ الإنʱقائॽة

الأجॽʰʻة فقȌ عʙʻما يʙʰو قʛارهʦ صعʖ الʛȄʛʰʱ داخل الʱي "يلʳأ فʽها القʹاة إلى الʙول 
نʤامهʦ الʵاص، لʻؔهʦ يʳʱاهلʨن تʺامًا هʚه الʺʛاجع الأجॽʰʻة نفʶها عʙʻما تقʨدهʦ إلى 

ʦهʰاسʻقة لا تȄʛʢǼ ،،اجʱʻʱالاس  Ȑʛا أخǽالقʹاة إلا  ،في قʹا ʘʴॼي ʧل ،Ȑʛارة أخॼɻȃو
ʦاعاتهʻز قʜعǽ شيء ʧع ʛان آخȞ٣(في م(.  

ي يʛʰز أنه غالॼًا ما تأخʚ اسʷʱهادات القʹاة Ǽالقʛارات الأجॽʰʻة شȞل دراسة والʨاقع العʺل
للقانʨن الʺقارن، والȄʛʢقة الʱي تʦʱ بها هʚه الʙراسة تʛʽʲ تʴفʤات جǽʙة وحʱى انʱقادات 
 ʧعاً مʨارس نʺǽ قاد لأنهʱض القاضي للانʛعʱا يʚȞي، وهʺǽالأكاد ʦالعال ʧة مʙيʙش

قʢف «عʛʽʰ الȑʚ أشار إلॽه اللʨرد سʙʽلي، أو حʱى ʖʶʴǼ الʱ» الॽʶاحة القʹائॽة«
في إشارة إلى انʱقاد الʢاǼع غʛʽ الʺʻهʳي والعʨʷائي والانʱهازȑ لهʚه ». الʛؔز

الʺʛجॽɻات الأجॽʰʻة وʸȃفة خاصة القʹاة الʚيʧ لʝॽ لʙيهʦ سȐʨ القلʽل مʧ الʺعʛفة 
  ئي أو عʨʷائي.Ǽالأنʤʺة الأجॽʰʻة سʨف ʙʵʱʶǽمʨن مʨاد القانʨن الأجʰʻي ȞʷǼل انʱقا

وعلي حʙ وصف Ǽعʠ الأكادʧʽʽʺǽ الʢȄʛʰانʧʽʽ أن هʚه الʺʺارسة ؗالॽʶاحة القʹائॽة 
وȄعʛʰون عʧ ذلǼ ʥقʨلهʦ أن الॽʶاحة هي مʺʱعة وغॽʻة Ǽالʺعلʨمات، ولʧؔ القʢع الأثȄʛة 

  .)٤(decorativeالʱي تعʙʽها لا ʧȞʺǽ أن ʨȞǽن أكʛʲ مʧ دʨȞǽر
                                                 

(1) B. FRYDMAN, op. cit., p. 157 
(2) T. GROPPI, « Le recours aux précédents étrangers par les juges 
constitutionnels » op. cit., p. 58-59., See also, Sam F. Halabi, Ibid, p.80,  

 -في نطاق التشريعات  - تناول المرحوم الدكتور/ عبد المنعم البدراوي الإشارة لفكرة الانتقاء  (٣)
أيضا في بحثه المعنون " دور القانون المقارن في تطوير القانون الوطني " حيث يقول " وعلي 

لأجنبية للاستعانة بها في تطوير التشريع الوطني أن نراعي أنه يجب عند الرجوع إلى القوانين ا
بعض الأصول والمبادئ: يجب أولا عند النقل عن شرائع أجنبية مراعاة ما نأخذه منها لظروف 
وحاجات وتقاليد البلد..وفضلا عن ذلك لا يجوز أن نقف عند نصوص التشريع بل يجب الإحاطة 

لذي يعتبر هذا وفي إطار النظام القانوني العام ا ،تشريعاء وبآراء الفقه في ذلك البأحكام القض
ثم يجب بعد ذلك أن نتساءل عما إذا كان من المناسب نقله كما هو أم بعد  ،التشريع جزءا منه

اجراء التعديل الملائم فيه. ويجب في جميع الأحوال مراعاة ما بين الشرائع من خلاف في 
مقارن في تطوير القانون " دور القانون ال البدراوي،م نظر: د. عبد المنعأ الصياغة القانونية.

 .١٥ص  الرابع،المجلد  الثاني،العدد  دبي،أكاديمية شرطة  والقانون،مجلة الأمن  ،الوطني "
(4) Stephen Sedley, ‘Constitutional Court Judge’ in ‘Comparative 
Constitutionalism in Practice: Constitutional court judges' roundtable’ 
(2005) 3 International Journal of Constitutional Law 543, 569–70. 
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Ȟام الأجॽʰʻة ǽعʙʺʱ بʶॼاʡة على الʱʻائج: حʘʽ أن اسʙʵʱام الأح ʛMcCruddenيʚؗكʺا 
ʙʵʱʶǽم الʺʴامʨن والقʹاة القʛار الأجʰʻي الȑʚ سʙʽعʦ الʳॽʱʻة الʱي يʙȄʛونها في قʹॽة 
معʻʽة أمام الʺȞʴʺة. بل إنه يʛʽʲ الʨȞʷك في أن الاسʙʵʱام الانʱقائي للأحȞام 

  .)١(الأجॽʰʻة
تقʨل قاضॽة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في وحʨل مʶألة الاسʙʵʱام العʨʷائي للʨʶابȘ القʹائॽة 

"لʝॽ هʻاك شʥ في أن الȘʽʰʢʱ الأوسع لʺȘʢʻ القانʨن  Kristīne Krūmaلاتॽɿا 
الʺقارن في جʨهʛه ʖʳǽ أن يʛʤʻُ إلॽه ȞʷǼل إʳǽابي، لأن حʨار الʺʴاكʦ الॽʻʡʨة 
 ʧم ʧȞʺر مʙق ʛʰأكǼ اقعʨا الʚه Șʽʰʢت ʖʳȄو ʛاضʴال ʗقʨح واقعًا في الॼة أصॽولʙوال

ومع ذلʖʳǽ ،ʥ أن يʕخʚ في الاعॼʱار أنه  اءة في تʛȄʨʢ وتعʜȄʜ الʤʻام القانʨني.الؔف
 Ȑʛان الأخʙلʰة للȄرʨʱسʙة الॽʻʰة للǽه الؔفاॽɾ اʺǼ روسʙل مʽلʴاء تʛل في إجʷخلال الف ʧم
ومʧ خلال الʻقل والȘʽʰʢʱ الآلي للʴلʨل الʱي تʦ الʨʱصل إلʽها في الʺʸادر القانʨنॽة 

  ذلʥ مʧ شأنه أن يʱعارض مع الʤʻام القانʨني في لاتॽɿا. للʰلʙان الأخȐʛ، فإنه
ذلʥ في قʛارها الPolish Supreme Court  ȑʚكʺا أكʙت الʺȞʴʺة العلॽا الʨʰلǽʙʻة 

، وأشارت إلى أنه لا يॼʻغي نقل الʺʺارسة القʹائॽة للʺʴاكʦ ٢٠٠٩أعلʱʻه في عام 
  .)٢(لʨلاǽة القʹائॽة الʺʴلॽةالʙسʨʱرȄة في بلʙان أخȐʛ أو نʵʶها دون انʱقاد داخل نʢاق ا

 في بʨلʙʻا تʙʳر الإشارة هʻا إلى تȄʛʸح أدلى Ǽه الʛئʝॽ الʶابȘ للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة
Marek Safjan  ١٩٩٩في عام ʦॽʁاد الʺʱفي اع ʗʴʳا نʙʻلʨه إلى أن بॽɾ أشار ʙوق ،

لى العالʺॽة للǽʙʺقʛاॽʡات الأوروॽȃة، فʹلاً عʧ إنʳازات الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة الأخȐʛ، ع
ا تلʥ الʱي واجهʗ في بʙاǽة  ً́ ǽأ ʧؔا، ولʶʺʻا والॽدة في ألʺانʨجʨʺال ʥال. تلʲʺل الʽʰس
 ʛʳʺا والॽانʨʱʽول ʥॽʷʱة الȄرʨل جʺهʲي، مʳهʻʺل الʨʴʱاكل مʺاثلة مع الʷها مʱرحل

  .)٣(وسلʨفॽʻʽا
                                                 

(1) Christopher McCrudden, A Common Law of Human Rights? Ibid, 
p.527. 

نعم، نحن نختار دائمًا في جنوب افريقيا بعملية الانتقاء بقوله...  Mosenekeاعترف القاضي  
إن عملية الفصل في حد ذاتها تنطوي على .... طات، الأجنبية أو المحليةعندما نستخدم السل

اختيار، وعملية منطقية وعقلانية للبحث عن الحقيقة من خلال التخلص مما ليس له صلة 
رأي القاضي  اكم .أمامناالمشكلة التي ...بالموضوع وإيجاد ما هو متماسك وأن أفضل الإجابات

Albie Sachs فكرة قطف الكرز، مشيرًا إلى أنه "يجب أن يكون الكرز  خطرًا ضئيلاً في
  مناسبًا إذا لم يكن مناسبًا، فسوف يكون في الواقع مدمرًا للحجة.

Ursula Bentele, Ibid, p. 239. 
(2) SC resolution of 17 December 2009, III PZP 2/09. 
(3) Piotr Czarny and Monika Florczak-Wątor, Ibid, p.174. 
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 ,Sanderson versus Attorney-Generalوفي جʨʻب إفॽʁȄʛا وفي قʹॽة 
Eastern Cape)١(ʗʤها ما يلي: ، لاحʶة نفʺȞʴʺة  الʺॽʀ الʺقارن ذو ʘʴॼإن ال"

ȞʷǼل عام، وʜȄداد أهʺʱʽه عʙʻ الʱعامل مع مʷاكل جʙيʙة في فقهʻا القانʨني ولʻؔها 
مʨʢʱرة ȞʷǼل جʙʽ في الǽʙʺقʛاॽʡات الʙسʨʱرȄة الʻاضʳة... ومع ذلʥ، فإن اسʙʵʱام 

 Transplantsو الʜرع الʨʶابȘ الأجॽʰʻة يʢʱلʖ الʚʴر والاعʛʱاف Ǽأن عʺلॽات الʻقل أ
  ."تʢʱلʖ إدارة حʚرة
  Ǽقʨله: Klug القاضيوهʨ ما عʛʰ عʻه 

 ʗمʙʵʱة، اسॽنʨالقان Șابʨʶى الʻعʺǼ ةॽʰʻة والأجॽولʙاد الʨʺاد على الʺʱالاع ʧلاً مʙب"
 ʗا... ومالॽʁȄʛب إفʨʻة جॽʹق ʜʽʽʺʱلة لʽسʨؗ اد" في الʺقام الأولʨʺه "الʚة هʺȞʴʺال

 ʨʺام الʙʵʱة إلى اسʺȞʴʺة الʳʴال ʧدة مʙʴم ȋʨʢʵر لʙʸʺؗ ة والʺقارنةॽولʙاد ال
والʛȄʛʰʱ وȃʺعʻى أعʙʸʺؗ ʦر لʙعʦ الʙور العام للʺȞʴʺة، والʺʛاجعة القʹائॽة ȞʷǼل 

  .)٢(خاص"
 Șعلʱي لا تʱا الǽة في القʹاॽʰʻالأج Șابʨʶام الʙʵʱاسǼ Șعلʱا يʺॽɾ ،ʥعلاوة على ذل

Ȅة سارعʗ إلى الإشارة إلى أن "الʺȞʴʺة الʙسʨʱر  ʲʽʺǼKlugاق الʴقʨق، اسʱʻʱج 
الاخʱلافات في اللغة والॽʻʰة الʙسʨʱرȄة، فʹلاً عʧ الʱارȄخ والʲقافة ؗأسॼاب للʙسʨʱر". 

  “.الʺȞʴʺة أن تʨؔن حʚرة إلى حʙ ما 
وȂذا انʱقلʻا للʙʴيʘ عʧ نʤام قʹائي آخʧȞʺǽ ʛ تʅॽʻʸ الȄʛʢقة الʱي يʱعامل بها 

لأجॽʰʻة على أنها "مقاومة" ولʝॽ القʹاة في سʻغافʨرة مع الاسʷʱهاد Ǽالʶلʢات ا
ة".  Andrew Phang Boonوفي ملاحʤة مʺاثلة، ǽقʨل القاضي  "مʷارؗ
Leong اةॽʴسعًا في الʨا مȄًرʨʱحقًا دس ʗʴʻي مʱة الॽʰʻا الأجǽعامل مع القʹاʱال ʖʳǽ"

والȄʛʴة ʚʴǼر، لأنه تʦ الʗʰ فʽها في سॽاق ʛʣوفهʦ الاجʱʺاॽɺة والॽʶاسॽة والقانʨنॽة 
 Lim Meng Suang versus Attorney. وʚؗلʥ في القʹॽة الʱارॽʵȄة الفʙȄʛة"

General (2014) رةʨغافʻاف في سʻʯʱة الاسʺȞʴها مʽف ʗلʸي فʱال.  
  )٣(:في هʚا الʨʸʵص ȄQuentin Lohقʨل القاضي و 

ا ومʱʳʺعها واقʸʱادها جغʛافʱʽه"أولاً وقʰل ؗل شيء، سʻغافʨرة دولة مʱʶقلة لها تارʵȄها و 
يʦʱ اعʱʺاده في أجʜاء أخȐʛ مʧ العالʦ قʙ لا ʨȞǽن مʻاسॼًا للʻʰʱي في الفʙȄʛ. وما 

                                                 
(1) Sanderson versus Attorney-General, Eastern Cape (1997). 
(2) JEHOSH PAUL, Ibid.  
(3) Ibid.  
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سʻغافʨرة. ثانॽًا، إن افʛʱاض أمʲلة لॽɿॽؔة تغʛʽ العالʦ أمʛ غʛʽ مفʙʽ، حʧȞʺǽ ʘʽ مʨاجهة 
.ʝاه الʺعاكʳلات في الاتʨʴها تʽف ʙجʨي تʱال Șʡاʻʺلة للʲأمǼ لةʲه الأمʚل هʲم  

في سʻغافʨرة قاومʗ، إلى حʛʽʰؗ ʙ، تȘʽʰʢ  أن الʺȞʴʺة العلॽا وهʨ ما نʵʱʶلʟ مʻه
الʨʶابȘ الأجॽʰʻة. ولʧȞǽ ʦ الفقه الʱقʙمي للʺʴاكʦ الغॽȃʛة فعالاً للغاǽة في الʱأثʛʽ على 

  الʱʻائج القʹائॽة.
 ȑʛȄوS. CASSESE  اॽًنʨامًا قانʤار نॼʱفي الاع ʚألا تأخ ʖʳǽ ةʙʽʳأن "الʺقارنة ال

،Ȍفق ʧʽʽʰʻأج ʧʽʽنʨقان ʧʽامʤا أو نʙًقة،  واحʢʻʺال ʝان إلى نفॽʺʱʻارهʺا لأنهʺا يॽʱاخ ʦʱي
ة. وॼʻȄغي للʺȞʴʺة  ʛؗʱʷلغة م ʦيهʙة لأن لʡاʶॼأو ب ،ʦॽʁال ʝان في نف ʛؗʱʷǽ أو لأنهʺا

وʚؗلʥ الʙراسة  ،)١("أن تʛʤʻ في "العائلات" القانʨنॽة الʺʱʵلفة وتʜن الʴلʨل الʺʱʵلفة
ʱي ʛʽʷǽ إلʽها، مʺا يʨضح ȞʷǼل أعʺȘ الʴلʨل الʺعʙʺʱة في الأنʤʺة القانʨنॽة ال

  اسʙʵʱاما أكʛʲ نʹʳا وتʨʢرا للʺʻهॽʳة الʺقارنة.
  المطلب الرابع

المخاطر الناجمة عن عدم مراعاة السياق الذي صدر فيه الحكم الذي يتم 
  الاستشهاد به 

 ʦȞʴه الॽɾ رʙص ȑʚاق الॽʶاعاة الʛم مʙع ʧاجʺة عʻال ʛʡاʵʺال ʧع ʘيʙʴا الʻاول هʻʱن
د Ǽه مʧ جانʖ القاضي الʙسʨʱرȑ. فعلي الʛغʦ مʧ أن الʴلʨل الʱي الȑʚ يʦʱ الاسʷʱها

تقʙمها بلʙان أخȐʛ أو الʺʱʳʺع الʙولي تȞʷل اعॼʱارات مفʙʽة ومهʺة للقاضي الʻʡʨي، 
فʱʽعʧʽ علʻʽا أن نʹʺʧ عʙم اسʛʽʱاد الʺȘʢʻ الأجʰʻي دون الȞʷǼ ʛʤʻل ؗاف في الॽʶاق 

الʴلʨل الʱي تʦ تʛȄʨʢها في إحȐʙ الȑʚ يʦʱ تॽʰʢقه ॽɾه. فهʻاك أسॼاب مهʺة تʳعل 
 ʙʽقالʱوال ʦॽʁوال Șقائʴلف الʱʵت ʘʽح .Ȑʛأخ ʧة في أماكॼاسʻم ʛʽة غॽات القʹائǽلاʨال
الॽʶاسॽة والاجʱʺاॽɺة عʛʰ الʙʴود والʺʻاȘʡ ومȄʨʱʶات الॽʺʻʱة. وعلى وجه الʨʸʵص، 

ʙلʰال ʧاً مʛʽʰؗ ًلافاʱلف اخʱʵاً ما تॼة غالʴان الʺلʶق الإنʨا حقǽمة إلى فإن قʹاʙقʱʺان ال
  الʰلʙان الʻامॽة.

ॽʰʢǼعة الʴال، نʧʴ نفʛʶ دسʨʱرنا، ولBreyer ʝॽوفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل القاضي 
 ʧʽة ذات صلة بȄʨʽʻȃة وॽاسॽلافات سʱاك اخʻن هʨؔا تʺȃور ،Ȑʛول الأخʙر الʨʱدس
أنʱʺʤها وأنʻʱʺʤا. لʧؔ تʱȃʛʳهʦ قʙ تلقي الʹʨء رغʦ ذلʥ على العʨاقʖ الʺʛʱتॼة على 

ةالʴل ʛؗʱʷة مॽنʨلة قانȞʷʺلفة لʱʵʺل الʨ)٢(.  
                                                 

(1) S. CASSESE, Legal Comparison by the Courts, cit., at 24. 
(2)Printz v. United States. 
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 ʦا تʚȞوه ʧمʜها الʽا أو عفا علʯًʡا خا ً̋ كʺا يȑʛ الॼعʠ أن الاقॼʱاس ǽعʝȞ في الʨاقع فه
حʨل هʚا الʺʨضʨع خلال جلʶة الاسʱʺاع  Samuel Alitoاسʨʳʱاب القاضي الأمȞȄʛي 

اللʻʳة القʹائॽة تأكʙʽ الʛʱشॽح للʺȞʴʺة العلॽا للʨلاǽات الʺʙʴʱة، وأوضح ذلʥ لأعʹاء 
 Ȍॽلʶت ʦي تʱة الॽاكل العʺلʷʺال ʧم ʙيʙح العʛʢǽ ʥأن ذل ʙقʱخ قائلا: "أعʨʽʷال ʝلʳʺǼ
الʹʨء علʽها Ǽالفعل. مʧ الʹʛورȑ تʙʴيʙ الʙول الʱي سʦʱʽ فʸʴها. ثʦ غالॼا ما ʨȞǽن 

لا تʷʻئ  الأمʛ صॼɻا لفهʦ ما ʖʳǽ الॽʁام Ǽه مع قʛارات الʺʴاكʦ الأجॽʰʻة. فॽʺʳع الʰلʙان
ʖʳǽ أن نفهʦ اخʸʱاص وسلʢة هʚه الʺʴاكʦ …] نʱʺʤها القʹائॽة بʻفʝ الȄʛʢقة.[أ

  .)١(الأجॽʰʻة
 ȑʛȄوGanesh Sitaraman ي إلىʰʻار الأجʛالق ʙʻʱʶǽ ʙأنه ق ،ʥالإضافة إلى ذلǼ

مʸالح وʦॽʀ سॽاسॽة، أو سॽاق سॽاسي معʧʽ، مʺا ǽقلل مʧ فائʙته ؗʺʨقف مʢʻقي وقابل 
ʦॽʺعʱ٢(لل(.  

ʁȄʛب إفʨʻأن القاضي وفي ج ʙʳا نॽSachs  اॽʁȄʛب إفʨʻة في جȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʧم
قʙ حʚر مʧ الاسʙʵʱام غʛʽ الʺʛʷوȋ للʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة لʴل القʹاǽا، لʻؔه مع 
ذلʥ أقʛʹǼ ʛورة الʘʴॼ في أماكʧ أخȐʛ عʧ تʛȄʨʢ الʺॼادȏ القانʨنॽة في جʨʻب 

 ʛؗه ذʶنف ʗقʨله " وفي الʨقǼ ʥذل ʧع ʛʰا. وعॽʁȄʛا، أفʻاص بʵالفقه ال ʛȄʨʢت ʙʻنا أنه ع
كان علʻʽا أن نأخʚ في الاعॼʱار وضعʻا الʵاص والʺʷاكل الʱي نʱقاسʺها مع الȄʛʷॼة 
جʺعاء.... إذا اعʙʺʱت على تʴȄʛʸات Ǽعʠ قʹاة الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات 
الʺʙʴʱة، فإنʻي أفعل ذلʥ لʝॽ لأنʻي أتعامل مع قʛاراتهʨʶؗ ʦابʖʳǽ Ș تॽʰʢقها في 

ʴم ȑاجه أʨي تʱلات الȞʷʺال ʧة عʙʽقة ومفॽقة أنȄʛʢǼ ʛʰتع ʦامهȞلأن أح ʧؔا، ولʻʺاك
تعامل قʹائي حʙيʘ مع ما ʶǽʺى ȞʷǼل فʹفاض علاقات الʶॽʻؔة / الʙولة. وهʚȞا، 
وعلى الʛغʦ مʧ أنها مʙʺʱʶة مʧ ثقافة قانʨنॽة أخȐʛ، فإنها تعʛʰ عʧ الʦॽʁ والʺعʹلات 

 ʨة في تǽة للغاʙʽها مفʙقة أجȄʛʢǼ"ȑرʨʱسʙا الʻʸى نʻح معॽ٣(ض(.  
 .S vفي قʹॽة  Chaskalsonوفي هʚا الʨʸʵص أǽʹا ǽقʨل القاضي 

Makwanyane  اʻارنا أنॼʱأن نʹع في اع ʖʳǽ ن الʺقارنʨعامل مع القانʱال ʙʻع ..."
                                                 

وخ متاح أمام اللجنة القضائية في مجلس الشي Samuel Alitoجلسة تأكيد ترشيح القاضي  (١)
  على الرابط التالي:

www.gpo.gov/fdsys/pkg/CHRG-109shrg25429/html/CHRG-
109shrg25429.htm  
(2) Ganesh Sitaraman, Ibid, p. 662. 
(3) The Lawrence case para 141. 



  " ي المقارن "دراسة تحليلية مقارنةمدي تأثر القاضي الدستوري الوطني بأحكام القضاء الدستور
 

  محمد أحمد سلامة مشعلد.  

 

١٧٧٧ 

مʢالʨʰن بʻʰاء دسʨʱر جʨʻب إفॽʁȄʛا، ولʝॽ صȞًا دولॽًا أو مʲʽاق الأمʦ الʺʙʴʱة أو دسʨʱر 
، وأن هʚا ʖʳǽ أن يʦʱ مع الʺʛاعاة الʨاجॼة لʤʻامʻا القانʨني، وتارʻʵȄا دولة أجॽʰʻة ما

  .)١(وʛʣوفʻا، وॽʻȃة ولغة دسʨʱرنا"
حʨل مʺارسة الʱفʛʽʶ الʙسʨʱرȑ للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة  ٢٠١٣وفي دراسة أجʗȄʛ عام 
 ʧها ؗلا مʙة أعȄʛʳʺالAndras Jakab  &Johanna Fr€ohlich ا أنʤولاح

 ʨʱʶا ما تʛʽʲؗ ةʺȞʴʺا الʚلفة وأشارا في هʱʵة مॽات قʹائǽولا ʧاقʹة مʻʱلا مʨرد حل
الʨʸʵص إلى مفهʨم الʛؔامة الإنʶانॽة الʨʡ ȑʚره القʹاء الألʺاني والʺفهʨم انʱهʗ إلॽه 

  .)٢(الʺȞʴʺة في أحʙ قʛاراتها
وقʙ تلقǼ ʗالʺʲل إشارات الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا إلى سʨابȘ أجॽʰʻة على سʽʰل 

. على سʽʰل الʺʲال، الʺعارضة داخل الʺȞʴʺة مʛؔʱرة حʱى في الآراء الʺʲال انʱقادات
 ʦة رقॽʹة في القॽʰʻقة أجǼة إلى ساʛة لأول مȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺ٠٣-٠١أشارت ال -

. حʘʽ أشارت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في اسʱʻʱاجها ʷǼأن الॽʰʢعة القانʨنॽة للقانʨن ٢٠٠٠
ا الʱعʛʽʰ عʧ رأȑ مʺاثل ً́ ǽأ ʦت ʙة  إلى ما يلي: "وقॽرالʙʽة الفȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺل الʰق ʧم

لʳʺهʨرȄة ألʺانॽا الفʙʽرالॽة: "هʕلاء الʚيʧ تʨʶʶʳا واضʢهʙوا، والʚيʧ احʱالʨا وخانʨا 

                                                 
(1) See: S v. Makwanyane 1995 (3) SA 391 (CC) para. 39 (S. Afr). 
(2) Jakab, A. and Fr€ohlich, J., ‘The Constitutional Court of Hungary’ in 
Jakab, A. and others (eds), Comparative Constitutional Reasoning 
(Cambridge University Press, 2017) 394–437, available at: 
https://www.academia.edu/36868315/Andr%C3%A1s_Jakab_Johanna_
Fr%C3%B6hlich_The_Constitutional_Court_of_Hungary_in_A_Jakab_
A_Dyevre_G_Itzkovich_Comparative_Constitutional_Reasoning_Camb
ridge_University_Press_2017_pp_394_437  

بعدم X. 31 Decision) .23/1990المجرية في قرارها  قضت المحكمة الدستورية
دستورية عقوبة الإعدام وأبطلت جميع اللوائح القانونية ذات الصلة السارية. ووفقاً لمنطقها 

) ١( ٥٤الموجز، فقد زعمت أن هناك مادتين من الدستور متناقضتين. ففي حين أن المادة 
على  ) "لا تسمح بأي قيود٢( ٨تحظر فقط الحرمان التعسفي من الحياة، فإن المادة 

المحتويات الأساسية للحقوق الأساسية حتى عن طريق التشريع". ودعت المحكمة البرلمان 
إلى حل هذا الصراع ولكنها في الوقت نفسه اختارت البند الأخير كدليل (باستخدام ضمني 

، المنطق الأخلاقي لقاعدة القانون اللاحق الذي ينتقص من القانون المسبق). وباستخدام
ساسي، ذكرت أنه "بما أن الحق في الحياة والكرامة الإنسانية هو في حد ذاته المحتوى الأ

فلا يمكن للدولة التصرف فيه. وأي حرمان منه هو مفهوم "تعسفي". وستتعارض الدولة 
مع مفهوم الحقوق الدستورية الأساسية برمته إذا كانت ستسمح بالحرمان من هذا الحق من 

 .خلال السماح بعقوبة الإعدام وتنظيمه
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 ʨى لʱاغ حʱسʙنʨʰان في الȞم ʦله ʝॽل ،ʥؗل ذل ʧة عॽولʕʶʺن الʨلʺʴʱي ʦهʰا شعʨلʚوخ
ʦهʱولاي ʧم ʦهʙȄʛʳت ʧȞʺʺال ʧم ʧȞǽ ʦ١(ل(.  

إلى أن:  ʛʽʷǽ ،Kristīne Krūma الʛأȑ الʺعارض للقاضॽة وفي انʱقاد هʚه الإشارة
الإشارة إلى مʺارسة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الاتʴادǽة لألʺانॽا في الʦȞʴ تʺʗ دون إǽلاء “

اهʱʺام ؗامل لʨʳهʛ القʹॽة الʺعॽʻة وȃʺعʜل عʧ الॽʶاق. الاقॼʱاس "أولʥʯ الʚيʧ تʨʶʶʳا 
و الʚيʧ يʴʱʺلʨن الʺʕʶولॽة عʧ ؗل ذلʥ، وقʺعʨا شعʰهʦ، والʚيʧ احʱالʨا وخانʨا وخʚلʨا أ

 ʝॽل ."ʦهʱولاي ʧم ʦهʙȄʛʳت ʧȞʺʺال ʧم ʧȞǽ ʦل ʨى لʱاغ حʱسʙنʨʰان في الȞم ʦله ʝॽل
، والȑʚ تʦ تʹʺʻʽه Wiefelspützرأȑ الʺȞʴʺة، بل جʜء مʧ خʢاب نائʖ الʨʰنʙسʱاغ 

الʛʰلʺان  وهي الʺʱعلقة بʢʱهʛʽ -في الʦȞʴ لʨʱضॽح مقʙʸ القاعʙة القانʨنॽة ذات الʸلة 
  .)٢(الʚاتي

، في رأيها الʺعارض، Kristīne Krūmaوتʱʻقʙ قاضॽة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا 
الȘʽʰʢʱ الʨاسع الʢʻاق للʨʶابȘ الأجॽʰʻة في حʦȞ أصʙرته الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة، مع 
 Șʽʰʢʱب Șعلʱا يʺॽɾا. وॽɿني في لاتʨام القانʤʻلل ʧʽلفʱʵʺاق الॽʶوال ʦॽʤʻʱاهل الʳت

الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الاتʴادǽة الألʺانॽة، أشارت القاضॽة إلى أنه "لا ʷǽُار إلى مʺارسة 
القانʨن الألʺاني ولا قانʨن أȑ بلʙ آخȞʷǼ ʛل مॼاشʛ أو غʛʽ مॼاشʛ ؗأحʙ مʸادر 
القانʨن. ʨʺǼجʖ الʺادة الأولي مʧ الʙسʨʱر، لاتॽɿا جʺهʨرȄة دǽʺقʛاॽʡة مʱʶقلة. وهʚا 

ل للȞʷǼ Șʽʰʢʱل عام في لاتॽɿا ʧȞʺǽ وضعه وȂقʛاره مʧ قʰل ǽعʻي أن القانʨن الʺلʜم والقاب
الʛʰلʺان وهʯʽة مʧ الʺʨاʧʽʻʡ بʙلاً مʧ الʛʰلʺان أو الʺʴاكʦ أو الفقه الألʺاني. وȂذا 
 ʛالأم ʖلʢʱف يʨʶالʺقارن، ف ȑرʨʱسʙن الʨة القانȄʛʤʻة بȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺت الʙشʛʱاس

  .)٣(Ș القʹائॽة في الʰلʙان الأخȐʛ اتॼاع نهج أكʛʲ تفॽʸلاً ورقاǼة في تȘʽʰʢ الʨʶاب
 ʧة مॽʰʻام الأجȞهاد الأحʷʱألة الاسʶاتفاق تام على م ʙجʨأنه لا ي ʨله هʨق ʧȞʺǽ ما

  جانʖ قʹاة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة.
خلاصة ما تقʙم الأمʛ أنه على الʛغʦ مʧ هʚا الʱقارب الʨاضح بʧʽ الأنʤʺة إلا أنه في 

الʺʴاكʦ الأخȐʛ على الʛغʦ مʧ تʷاǼه الʛʤوف Ǽعʠ الأحॽان لا يʦʱ الاسʱعانة Ǽقʛارات 
  الॽʶاسॽة والاجʱʺاॽɺة والاقʸʱادǽة.

                                                 
(1) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 30 
August 2000 – Case No.2000-03-01. 
(2) Dissenting Opinion of Justice Kristīne Krūma in Case No.2008-03-03. 
(3) Dissenting Opinion of Justice Kristīne Krūma in Case No.2008-03-03. 
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 ʧʽة واسعة بॽɺاʺʱة واجॽاسॽلافات سʱد اخʨجʨة بǽʙʻؔا الॽة العلʺȞʴʺته الʛما أق ʥال ذلʲم
  كʙʻا والʨلاǽات الʺʙʴʱة، والʱي ʖʳǽ أخʚها في الاعॼʱار عʙʻ اتʵاذ القʛارات القʹائॽة.

.: "أنا غDickson C.J ʛʽ، قال R v Keegstraي قʹॽة على وجه الʨʸʵص، ف
راغʖ في تʻʰي الॽʻʸʱفات الʺʱʵلفة والقʨاعʙ الʨʱجʽهॽة الʱي أنʷأها القانʨن الأمȞȄʛي دون 

  .)١(دراسة مʱأنॽة لʺȐʙ ملاءمʱها للȄʛʤʻة الʙسʨʱرȄة الǽʙʻؔة"
ي لʝॽ الॽʶاسة الʵارجॽة الʨح ʛؗʽني الأمʨا إلى أن الفقه القانʻار هʷȄقة وǼاʶة أو الʙʽ

الʱي أدرجʱها الʺȞʴʺة العلॽا الǽʙʻؔة عʙʻ تقʦǽʙ أسॼابها. ولʻؔها اسʷʱهʙت أǽʹا في 
. وتȑʛ الʺȞʴʺة أنه ʖʳǽ )٣(وأسʛʱالॽا  )٢(Ǽعʠ الʴالات ǼالʨʶابȘ القʹائॽة في نʨʽزلʙʻا

تفʛʽʶ الʙسʨʱر على أنه "شʛʳة حॽة"، مع الأخʚ في الاعॼʱار العʨامل الʴالॽة ذات الʸلة 
  .)٤(أفʹل الʺʺارساتو 

ة الʺȞʴʺة العلॽا في الʺʤʻʺات العالʺॽة، يʦʱ دمج القانʨن الʙولي  وعلى الʛغʦ مʧ مʷارؗ
ʶلʢة مقʻعة ولʗʶॽ ملʜمة.   والأحȞام الأجॽʰʻة في الفقه القانʨني الʚʴǼ ȑʙʻؔر وؗ

وȑʛȄ الॼعʠ أن هʚه الʺʺارسة الʵاصة Ǽالإʡلاع على القانʨن الأجʰʻي هʨ قʰل ؗل 
ʧȄʛʺات  شيء تʚال ʦفي فهexercise in self-understanding  إلى ȑدʕمʺا ي

.ȑʙʻؔن الʨة للقانʜʽʺʺال ʛاصʻف على العʛعʱال  Șابʨʶإلى ال ʠعॼال ʛʤʻي ʥلʚول
، وتʤهʛ الأحȞام الʸادرة عʧ الʺȞʴʺة العلॽا الǽʙʻؔة )٥(الأمॽȞȄʛة ȞʷǼل مʛȞوه أو سلʰي

                                                 
(1) R v Keegstra, 1990 CanLII 24 (SCC), [1990] 3 SCR 697. 
(2) Haida Nation v British Columbia (Minister of Forests), 2004 CanLII 
73 (SCC), [2004] 3 SCR 511, 46–47. 
(3) Mabo v Queensland (No. 2), [1992] HCA 23. 

والحقيقة أن نظرية الشجرة الحية والتي تعد نظرية لتفسير الدستور وبموجبها يجب أن يفسر  (٤)
وهذه النظرية متجذرة  المجتمع،أو حرة بحيث يتطور ويتكيف مع تطور الدستور بطريقة واسعة 

. ففي حكم للجنة القضائية للمجلس ١٩٣٠في القانون الدستوري في كندا وترجع إلى العام 
والذي يتعلق بما إذا  ١٨٦٧من التشريع الدستوري في عام  ٢٤الخاص ويتعلق بتفسير المادة 

وتؤكد في حكمها على  ايجابيا،جلس الشيوخ كان رد اللجنة كان جائزا تعيين المرأة عضوا في م
ما يأتي: إن قانون أمريكا الشمالية البريطانية قد غرس في كندا شجرة قابلة للنماء والتطور داخل 

  حدودهما الطبيعية.
ص  ،٢٠١٩دار الفكر والقانون  الدستورية،القانون الحي ورقابة  اللطيف،: د. محمد محمد عبد أنظر
  .١٤و ١٣

(5) CL Ostberg, ME Wetstein and CR Ducat, ‘Attitudes, Precedents, and 
Cultural Change: Explaining.the Citation of Foreign Precedents by the 
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١٧٨٠ 

فقها مع مॼادȏ الʺʱʳʺع الȑʙʻؔ ونʤامه أنها لا تʱقʰل الʴلʨل الأجॽʰʻة إلا في حالة تʨا
  القانʨني.

وفي جʨʻب إفॽʁȄʛا ومʧ خلال أحʙ الأحȞام الʱي أصʙرتها الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا 
إلى فائʙة الفقه القʹائي الأجʰʻي لʻؔه حʚر مʧ مʵاLanga  ʛʡهʻاك أشار القاضي 

ȑʚاق الॽʶعلى أن "ال ʙʽأكʱخلال ال ʧة الʺهʺلة مॽالʺقارنة القʹائ  ʧʽمع ʦȞه حॽɾ رʙص
. وعلى العʺʨم، اسʷʱهʙ القاضي في هʚا الǼ ʦȞʴالقʹاǽا )١(ʱʴǽاج إلى دراسة مʱأنॽة"

  .)٢(مʛة ١٩الأجॽʰʻة 
وʅॽʹȄ الॼعʠ إلى هʚه الʺʵاʛʡ مʶألة الأيʙيʨلʨجॽة الॽʶاسॽة للقاضي تلعʖ دورا 

ه الॼعʠ مʧ هاما للغاǽة في مʶألة الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة، وهʨ الأمʛ الȑʚ يʛا 
بʧʽ مʵاʛʡ الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة، وȑʛȄ هʚا الاتʳاه أن الأيʙيʨلʨجॽة الॽʶاسॽة 
 ʦʱلا ي ʙقة قǼاʶارات الʛالق ʠعॼɾ ،ʗقʨور الʛʺǼ ʛʽغʱت ʙق Ȑʛدولة أخ ʦاكʴة في مʙائʶال
اتॼاعها حʱى مʧ قʰل الʺȞʴʺة الʱي أصʙرتها. ولʚلʥ فإن القاضي الʶǽ ȑʚعى إلى 

ʥام تلʙʵʱولة  اسʙة للʛʽغʱʺة الॽاسॽʶات الॽȞॽامʻيʙفة الʛاج إلى معʱʴॽة سॽʰʻارات الأجʛالق
الأجॽʰʻة والʱفʹॽلات الॽʶاسॽة لʶلʱʢها القʹائॽة. ونʳॽʱة لʚلʥ، فإن ضʺان ما 

، قʨȞǽ ʙن بʶॼاʡة أمʛاً صॼɻاً للغاǽة، لا سॽʺا )٣("مʛاॼʀة الʨʳدة" Mark Tushnetأسʺاه
 ʦॽعلʱة للॽالʴال ʖʽول وأن الأسالʙال ʧʽانʨعلى ق ʛʽʰؗ ʖȄرʙعلى ت ȑʨʢʻني لا تʨالقان
  الأخȐʛ وعلي مʻهॽʳة الʺقارنة.

الʺʽʴʱʶل على القاضي أن ǽفهʦ القانʨن الأجʰʻي ȞʷǼل  إنه مʧوأخʛʽا، فإنه ǽقال 
 ʙقافي. وعلي حʲاعي والʺʱاقه الاجॽا س ً́ ǽأ ʧؔني ولʨالقان ʖانʳا في الʺॽولا س ،ʖاسʻم

                                                                                                                       
Supreme Court of Canada’ (2001) 34 Canadian Journal of Political 
Science 377. 
(1) The Pillay case para 49. 
(2) Canada – 7 citations; European Court of Human Rights – 1 citation; 
Germany – 1 citation; UK – 2 citations, the USA – 7 citations; and 
Zimbabwe – 1 citation. 
(3) Mark Tushnet, When Is Knowing Less Good than Knowing More? 
Unpacking the Controversy over Supreme Court Reference to Non-U.S. 
Law, 90 MINN. L. REV. 1275 (2006)at,1294, Cited in, Ganesh 
Sitaraman, p.662, Ibid. 
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 ǽ“aات الʺʙʴʱة فإن " القلʽل مʧ الʱعلʦ قʨȞǽ ʙن خʛʽʢا " تعǼ ʛʽʰعʠ الفقه في الʨلا
little learning can be dangerous” أفʹلǼ يʰʻن الأجʨفي القان ʛʤʻي الʱح ،

  .)١(الʨʻاǽا يʕدȑ لʱʻائج عॽʶȞة Ǽالॼʶʻة لʨʳدة الأحȞام
وʖʳȄ الȄʨʻʱه هʻا إلى أن الʛʱجʺة القانʨنॽة تʨاجه مʵاʛʡ لا حʛʸ لها وأن القʛار لا 
ʧȞʺǽ فهʺه ʶǼهʨلة إلا Ǽالʛجʨع، لʝॽ فقȌ إلى اللغة الأصلॽة، ولʧؔ قʰل ؗل شيء إلى 

قʙ تʦʳʻ أخʢاء جॽʶʺة في الʱفʛʽʶ والاسʙʵʱام اللاحȘ عʧ  الॽʶاق القانʨني الʻʡʨي.
  عʙم الامʲʱال لهʚه الاحॽʱاʡات.

ا حʨل الʛʱجʺة اللغȄʨة ومȑʙ دقʱها مʧ ذلʥ ما  ʨؗȞش ʠعॼأثار ال ʥذل ʟʵǽ اʺॽɾو
Ǽقʨلها " أعʱقʙ أن الʴاجʜ اللغȑʨ قȑʨ جʙًا لأن الʛʱجʺة الʙʽʳة  ʛؗHaleته القاضॽة ذ

صॼɻة الʺʻال ومȞلفة للغاǽة، أعʱقʙ أنʻا نفهʦ الفʛنॽʶة وأن أحʙ زملائي ǽفهʦ لغة ألʺانॽة 
جʙʽة ولʧؔ مع ذلʥ علʥॽ أن تʨؔن واثقًا جʙًا مʧ ذلʥ وأن تʨؔن لʥǽʙ لغة فʛنॽʶة قانʨنॽة 

ॽة وألʺانʙʽة"جʙʽة جॽنʨ(٢)ة قان.  
الʠॽʁʻ مʧ ذلʥ تʻʰي الॼعʠ مʧ القʹاة وجهة نʛʤ معارضة تʱلʟʵ في أن  وعلى

 ʧة. مॽʰʻة الأجॽام القʹائȞالأحǼ عانةʱألة الاسʶا في مʛʽدورا أقل تأث ʖعامل اللغة يلع
في بʢȄʛانॽا قائلا " شعʛت أن  Sumptionذلʥ على سʽʰل الʺʲال ما ذʛؗ اللʨرد 

 ȑʨاللغ ʜاجʴة"الॽʶنʛن الفʨثʙʴʱالقʹاة ي ʦʤة ". "معʛʽʰؗ رجةʙمهʺا ب ʝॽوأضاف  "،ل
مʧ واجʖ ؗل رجل مʛʹʴʱ أن ǽقʛأ لغة أخȐʛ إذا لʚؗ ʧȞǽ ʦلʥ". فأكʛʲ مʧ لغة، ؗʺا 

أن الʴاجʜ اللغȑʨ لا ʻʺǽع مʧ اسʙʵʱام الʨʶابȘ القʹائॽة مʧ الʺʴاكKerr  ʦيȑʛ اللʨرد 
ا ً̋   .)٣(الॽʁام بʚلʥ الʨʸʴل على تʛجʺة للʦȞʴ الʺʴلॽة الأوروॽȃة، لأنه مʧ الʺʺʧȞ دائ

                                                 
(1) Ganesh Sitaraman, Ibid. 
(2) Interview with The Rt. Hon. Baroness Hale of Richmond, Justice of 
the United Kingdom Supreme Court (The Supreme Court, London, 8 
May 2012, Cited in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.177. 

بقوله عليك أن تتحدث الفرنسية جيداً لفهم  Clarkeعبر عن هذه النقطة بوضوح اللورد 
قضيت ذات مرة ستة أشهر في مزرعة بفرنسا وتحدثت الفرنسية بشكل … الفرنسية القانونية. 

  لك حقًا لقراءة النصوص المعمقة لمجلس الدولة الفرنسي.جيد في النهاية، ولكن هذا لا يؤه
See: Interview with The Rt. Hon. Lord Clarke, Justice of the United 
Kingdom Supreme Court (The Supreme Court, London, 9 May 2012), 
Cited in, Hélène Tyrrell, Ibid, p.178. 
(3) Hélène Tyrrell, Ibid, p.178. 
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 ʙؗʕȄوRichard A. Posner  هاʽل إلʨصʨال ʧȞʺǽ ة لاॽنʨة القانʺʤالأن ʧم ʙيʙأن الع
لا ॽʢʱʶǽع القʹاة فهʦ  علاوة على ذلʥ، الاسʛʽʱاد الʙسʨʱرʖʰʶǼ ȑ الʨʴاجʜ اللغȄʨة

دȑ والʲقافي الʤʻام القانʨني الأجʰʻي وخʸائʸه الاجʱʺاॽɺة، وʚؗلʥ الॽʶاق الاقʸʱا
على الʺȐʨʱʶ الʳǽ ȑʚعلهʦ قادرʧȄ على ذلʥ اسʙʵʱام القانʨن الأجʰʻي في الʺقارنة 

  .)١(ȄʛʢǼقة دॽʀقة
ا مʧ أن الʺقارنة قʙ لا تʕدȑ دورها ʖʰʶǼ الʛʱجʺة Legrand Pierreكʺا ʚʴǽر  ً́ ǽأ

ʧʽار معॽɻم ʛʽʶا في تف ً̋   .)٢(حʘʽ تلعʖ الʱقالʙʽ والعادات دورًا حاس
لعʺلي إلى أنه في ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان، قʙ تʳʱاهل الʺʴاكʦ الʻاʡقة Ǽاللغة وʛʽʷȄ الʨاقع ا

الإنʳلȄʜʽة عʺʙًا قʹاǽا مʧ ولاǽات قʹائॽة غʛʽ ناʡقة Ǽاللغة الإنʳلȄʜʽة، ولʝॽ لأسॼاب 
 ȑʨلغ ʜد حاجʨوج ʖʰʶǼ ʧؔان ولʙلʰه الʚة لهॽنʨة القانʺʤاصة للأنʵات الʺʶالǼ علقةʱم

  .)٣(وثقافي
ʶألة اسʱعانة القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد خلاصة ما تقʙم فإن م

الʺقارنة ʖʳǽ أن تʴاʨʺʳʺǼ ȋعة مʧ الʹʨاȌǼ والʱي ʧȞʺǽ وصفها ʨʹǼاȌǼ ذاتॽة، فهي 
لا تʛد في نʨʸص أو تȄʛʷعات بل تʛجع للقاضي نفʶه الȑʚ يʱعʧʽ علॽه أن ǽعʻي أن 

ʗʶॽاد الʺقارنة لʨʺام والȞالأحǼ هادʷʱة الاسॽعʺل  ʛʢخ ʖʻʳت ʧأولا م ʙلقة بل لابʢم
ʚلʥ مʛاعاة الॼعʙ والॽʶاق الȑʚ تʦ مʧ خلاله تʦ إصʙار هʚا الǼ ʦȞʴالʵارج.   الانʱقاء وؗ

  
  
  
  

                                                 
(1) Richard A. Posner, Foreword: A Political Court, (2005) 119 Harvard 
Law Review, pp. 84-89. 
(2) Pierre Legrand, European Legal Systems Are Not Converging, (1996) 
45 International and 
Comparative Law Quarterly, p. 56 
(3) Tania Groppi and Marie-Claire Ponthoreau, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents byConstitutional Judges: A limited practice, an 
uncertain future, in Groppi and Ponthoreau (eds.), p. 421. 
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  الفصل الثالث
  آليات وصور استعانة القاضي الدستوري الوطني 

   بأحكام القضاء الدستوري المقارن
:ʤॻʴوتق ʗʻهʸت  

Ǽ يʻʡʨال ȑرʨʱسʙهاد القاضي الʷʱة اسॽالʺقارن إن عʺل ȑرʨʱسʙام القʹاء الȞاد  أحʨʺوال
تʱأثʨʺʳʺǼ ʛعة مʧ العʨامل الʺʱʵلفة الʱي سȘʰ العʛض لها. ؗʺا أنها تأخʚ في الأجॽʰʻة 

الʨاقع العʺلي صʨرا مʱعʙدة ولا تʨؔن دائʺا على وتʛʽة واحʙة. فهʻاك Ǽعʠ الأنʤʺة 
بل أن هʚا الأمǼ "  ʛعʠ الʷيء على القʹاء والقانʨن الʺقارن مʻفʴʱةإنها "ʧȞʺǽ القʨل 

الʳانʖ الآخʛ نʙʳ أن هʻاك العʙيʙ مʧ الأنʤʺة  وعلىيʛؗʚ صʛاحة داخل دساتʛʽها، 
في شأن مʶألة الإسʱعانة ǼأحȞام  "مʛʱددة"الأخʧȞʺǽ Ȑʛ وصفها Ǽأنه " مʴʱفʤة " أو 

  القʹاء الʺقارن والʺʨاد الأجॽʰʻة.
لقانʨن الʺقارن وغʛʽهʺا مʧ وا وʛʽʷȄ الʨاقع إلى أن عʺلॽة الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الʺقارنة

قʙ تʨʸǼ ʦʱرة صʴȄʛة وواضʴة داخل الʦȞʴ الȑʚ الʺʨاد الأجॽʰʻة ؗالʙساتʛʽ الʺقارنة 
جانʖ ذلʥ قʨȞǽ ʙن اسʙʵʱام هʚه الʨʶابȞʷǼ Șل خفي وهʨ الأمʛ  وȂلىتʙʸره الʺȞʴʺة، 

الʙسʨʱرȑ بهʚه الʺʨاد في الʦȞʴ الȑʚ الʸǽ ȑʚعʖ معه اسʱʻʱاج مȑʙ تأثʛ القاضي 
  .هأصʙر 

يʦʱ الأخʚ بها في معʦʤ كʺا أن آلॽة الاسʷʱهاد ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن 
" لؔي تʗʰʲ وجهة نʛʤ الʺȞʴʺة في القʹॽة الʺعʛوضة علʽها الʴالات "كʳʴة مقʻعة

 وȂلىوʸȃفة خاصة في القʹاǽا الॼɻʸة والʺʺاثلة والقʹاǽا الʺʱعلقة ʴǼقʨق الإنʶان، 
 ʥذل ʖعانة بهاجانʱالاس ʦʱي ʙق " ʛʤʻجهة الʨاقʹة أو على وجه الʺعارضة" لʻة مʳʴك

  الʱي تʻʰʱاها الʺȞʴʺة.
بʻاء على ما تقʙم سʻʱʻاول الʙʴيʘ عʧ نهج القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن في الاسʷʱهاد 

 ȑرʨʱسʙام القʹاء الȞأحǼ  ،اد الʺقارنةʨʺوال ȑرʨʱسʙنهج القʹاء ال ʧث عʙʴʱن ʦث
ء الʙسʨʱرȑ الʺقارن في القʹاǽا الʺعʛوضة الʺȑʛʸ في مʶألة الاسʷʱهاد ǼأحȞام القʹا

علॽه للʨقʨف على مʻهॽʳة الʺȞʴʺة في هʚه الʺʶألة والآلॽة الʱي اعʙʺʱتها في الاسʱعانة 
  مʧ خلال الʺʧʽʲʴॼ الʱالʧʽʽ: والʺʨاد الʺقارنة ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن 
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 القʹائॽة بǼȘالʨʶا الʺʘʴॼ الأول: نهج القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن في الاسʷʱهاد
  .الأجॽʰʻة

ǼأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺʘʴॼ الʲاني: نهج القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في الاسʷʱهاد 
  الʺقارن.

  المبحث الأول 
  نهج القضاء الدستوري المقارن في الاستشهاد بالسوابق القضائية الأجنبية 

الʙسʨʱرȑ نʻʱاول مʧ خلال هʚا الʺʘʴॼ الʙʴيʘ عʧ الʻهج الʺॼʱع مʧ جانʖ القʹاء 
الʺقارن في الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة مʧ حʘʽ الʛʱدد أو الانفʱاح 
على ذلʥ، ؗʺا سʻعʛض للآلॽة الʺॼʱعة في ذلʥ مʧ جانʖ القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن 
سʨاء ؗانʗ تʨʸǼ ʦʱرة صʴȄʛة أو ضʺॽʻة وʚؗلʥ مʧ حʘʽ اسʱعʺالها ʳʴؗة مقʻعة 

ʧʽعʱʶنها تʨؗ ة أوʺȞʴʺاوله خلال  للʻʱما ن ʨة. وهʳʴه الʚالف لهʵم Șʢʻي مʻʰʱبها ل
 :ʧʽʽالʱال ʧʽʰلʢʺال  

  الأجॽʰʻة. حȞامالʺʢلʖ الأول: اتʳاهات القʹاء الʙسʨʱرȑ في الاسʷʱهاد Ǽالأ
   صʨر اسʷʱهاد القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن ǼالأحȞام الأجॽʰʻة.الʺʢلʖ الʲاني: 

  المطلب الأول
  الأجنبية  حكاملاستشهاد بالأاتجاهات القضاء الدستوري في ا

. إن اسʙʵʱام القʹاء والقانʨن الʺقارن لʙعʦ الاخॽʱارات الʱي اتʚʵتها الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة
  ʧȞʺǽ أن يʚʵʱ أشȞالاً مʱʵلفة، Ǽالإضافة إلى درجات قʨة مʱʵلفة. 

مʧ خلال مʢالعة الأحȞام القʹائॽة ونʷاȋ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة على مȑʨʱʶ العالʧȞʺǽ ʦ و 
 ʙʴǼوث تغʛʽʽ في مʶألة الاسʷʱهاد ǼالأحȞام القʹائॽة الأجॽʰʻة ؗانʱقال مʧ مʛʳد القʨل

ʥن ذلʨك  "Șʽʰʢʱقابل لل ʛʽغ"“non-applicable” "ا ً́ ǽاك أʻث هʙح ʙإلى "لق “it 
also happened there.  

إن الانʱقال في اسʙʵʱام الʨʶابȘ الأجॽʰʻة مʧ جانʖ القʹاء الʙسʨʱرȑ "لا وفي الॽʁʴقة ف
"Șʰʢʻي ‘not applicable ”"دةʙʴة مॽʹاك في قʻى هʱإلى "ح‘“even there in a 

specific case ” "اǽة قʹاʙا في ع ً́ ǽاك أʻلى "هȂو“also there in several 
cases ”.ʧʽȄرʨʱسʙالقʹاة ال ʛʽؔقة تفȄʛʡ لاً فيʺʱʴرًا مʨʢت ʝȞعǽ أن ʧȞʺǽ  
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ʨن الفʨائʙ الʺ ʛʱتॼة على مʲل هʚا الأسلʨب وʛʺȃور الʨقʗ، بʙأ القʹاة الʙسʨʱرʨȄن يʙرؗ
مʧ الʛʱدد الʺǼ  ʠʴالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنةوقامʨا بȄʨʴʱل مʨقفهॽɾ ʦʺا يʸʱل 

  .reserved interest إلى ما ʧȞʺǽ أن نॽʺʶه Ǽالʺʸلʴة الʺʴفʣʨة
 ʧر مʙالق ʝله نف ʝॽار لʨʴا الʚاصل، وهʨʱا الʚاول، وهʙʱا الʚا إلى أن هʻار هʷȄو

عʙم تʻاسȘ عʺȘʽ في الʨʴار لأن Ǽعॽʺ“ ʠع الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة. فهʻاك الأهʺॽة داخل ج
الʨلاǽات القʹائॽة مʻفʴʱة للغاǽة على القانʨن الأجʰʻي، مʲل الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في 
جʨʻب أفॽʁȄʛا، في حʧʽ أن الॼعʠ الآخʛ أكʛʲ حʚرا، مʲل الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي 

  .)١(لʺʴاكʦوالʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة وغʛʽها مʧ ا
وȃالʱالي ʧȞʺǽ تʻاول نهج الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة على مȑʨʱʶ العالʦ في الاشʛʱاك في الʨʴار 

 Ȑʛالأخ ʦاكʴʺام الȞأحǼ ʛأثʱوال ȑرʨʱسʙاد الʺقارنة الʨʺها والʳوصف نه ʧȞʺǽ إلى دول
، ودول أخȑʛ )٢(Ǽالʻهج الʺʴʱفȎ وهي في الغالʖ الأعʦ تʱʻʺي إلى دول القانʨن الʺʙني

ف نهʳها Ǽالʻهج الʺʻفʱح في مʶألة الʱأثǼ ʛأحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن ʧȞʺǽ وص
  .)٣(وهʨ في الغالʖ أǽʹا دول القانʨن العام والʺʨاد الʺقارنة

                                                 
(1) J. ALLARD et A. VAN WAEYENBERGE, De la bouche à l’oreille? 
Quelques réflexions autour du dialogue des juges et la montée en 
puissance de la fonction de juger», FUSL, 2008, p.124-125, Cité par, 
Josselin Rio.Le Conseil constitutionnel et l’argument de droit comparé. 
Revue juridique de l’Océan Indien,2015, P.5. 

دني نجد استثناءات، أي المحاكم الدستورية التي ومن المؤكد أنه حتى بين دول القانون الم (٢)
تشير بشكل متكرر إلى السوابق الأجنبية. نحن يمكن أن نستشهد بالمحكمة الدستورية في 
البرتغال على سبيل المثال في القرارات المتعلقة بزواج المثليين. وتحتوي على صفحات طويلة 

  عالم.من السوابق الأجنبية في العديد من البلدان حول ال
Acórdão n. º 359/2009 et Acórdão n. º 121/2010, Cité par, Tania Groppi, 
Le « dialogue » des juges constitutionnels: entre décline des 
exceptionnalismes et légitimation de la justice constitutionnelle, op, cit 
p.6.  

م القضائي الذي يتم فيه التلقي الصريح للسوابق الأجنبية ويذهب البعض إلى القول بأن النظا (٣)
الحالية ليست كثيرة وأنها تقتصر على مجال القانون العام (وتشمل على سبيل المثال، كندا، 

  أستراليا، جنوب أفريقيا، ناميبيا، هونج كونج، الهند، نيوزيلندا، أيرلندا).
Tania Groppi, Le « dialogue » des juges constitutionnels: entre décline 
des exceptionnalismes et légitimation de la justice constitutionnelle, op. 
cit., p.5.  
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١٧٨٦ 

 ʛʱل (أسʲل دول مʺʷعة الأولي وتʨʺʳʺال :ʧʽʱعʨʺʳإلى م ʦدول العال ʦॽʶتق ʧȞʺȄا وॽال
ʙʻا والهॽʁȄʛب إفʨʻا وجʙʻ ʨʶابȘ القʹائॽة ȞʷǼل ʛʽʰؗ وفي ) وʛʷʱʻȄ فʽها اسʙʵʱام الوؗ

) وروسॽا وȃلȞॽʳا وفʛنʶا وʢǽȂالॽا الʶʺʻا والʺʛʳ وألʺانॽا( الʺʨʺʳعة الʲانॽة مʧ الʙول مʲل
تعʙ الإشارة إلى الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة وحʱي إلى القانʨن الأجʰʻي أكʛʲ نʙرة وتʨؔن 

 ʧارات٥أقل مʛه القʚه ʧ١(% م(.  
 ʧاذج مʺʻض لʛا يلي سأعʺॽɾألة الإشارة إلى وʶة في مʤفʴʱʺة الॽة القʹائʺʤالأن

الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة وʚؗلʥ لʻʺاذج مʧ الأنʤʺة الʺʻفʴʱة في هʚا الʨʸʵص. مع 
الأخʚ في الاعॼʱار أن عʺلॽة الإشارة للʨʶابȘ الأجॽʰʻة قʙ تʨʸǼ ʦʱرة واضʴة وصʴȄʛة 

الإشارات قʙ تʨؔن أن هʚه  اضʺॽʻة. ؗʺوقʙ تʦʱ في حالات أخʨʸǼ ȑʛرة خॽɿة أو 
ʨʸǼرة تفʽʸلॽة للʦȞʴ الأجʰʻي أو قʙ تʨؔن إشارة عابʛة أو مʨجʜة تقʛʸʱ فقȌ على إبʛاز 

.Ȍي فقʰʻالأج ʦȞʴها الʽصل إلʨي تʱة الʳॽʱʻال  
  : الʸȜʲʸة العلॻا الأمॻȜȂʙة

 ʧا إلى ؗل مॽًʰʶن ʛʽʷا نادرًا ما تॽة العلʺȞʴʺة، وخاصة الॽȞȄʛالأم ʦاكʴʺأن ال ʧʽفي ح
الأجʰʻي والʨʶابȘ القʹائॽة، فإن مʴاكʦ بلʙان القانʨن العام الأخȐʛ تʤهʛ  القانʨن 

اسʱعʙادًا أكʛʽʲȞǼ ʛʰ لاقॼʱاس القانʨن الأجʰʻي والʨʶابȘ القʹائॽة في أسॼاب أحȞامها 
  .)٢(الʵاصة
الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة، بʱارʵȄها وسلʱʢها، ॽɾʺا يʱعلǼ Șاسʙʵʱام  أʣهʛت

 from indifferent to» ، مʨقفاً "مʧ اللامॼالاة إلى العʙائॽة"القانʨن الأجʰʻي
hostile)٣(.  

                                                                                                                       
  

(1) Tania Groppi and Marie-Claire Ponthoreau, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A Limited Practice, An 
Uncertain Future, in ID. (eds.), The Use of Foreign Precedents by 
Constitutional Judges, op. cit., p. 411.  
(2) Elaine Mak, “Reference to Foreign Law in the Supreme Courts of 
Britain and the Neth-erlands: Explaining the Development of Judicial 
Practices”, Utrecht Law Review 8, no. 2 (2012): 20–34. Bijon Roy, “An 
Empirical Survey of Foreign Jurisprudence and International Instruments 
in Charter Litigation”, University of Toronto Faculty of Law Review 62, 
no. 2 (2004): 99–148. 
(3) S.K. Harding, «Comparative Reasoning and Judicial Review», Yale 
Journal of International Law,2003, p. 409. 
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١٧٨٧ 

ولقʙ أصʙرت الʺȞʴʺة قʛارات مʛʽʲة للʙʳل في نهاǽة الʶʱعʻʽات والعقʙ الأول مʧ القʛن 
.ʧʽʽلʲʺق الʨام وحقʙة الاعȃʨل عقʲاسة مʶعات حʨضʨل مʨح ʧȄʛʷوالع ȑادʴال  

أن الأحȞام الأمॽȞȄʛة لا تأخʚ في  Claire L'Heureux-Dubeتȑʛ القاضॽة الǽʙʻؔة و 
الاعॼʱار أبʙاً مȘʢʻ الʺʴاكʦ الأخȐʛ. حʘʽ لʦ تʛʷ الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة 
 ȑʛان. وتʶق الإنʨة حقʻʳة أو لॽȃة الأوروʺȞʴʺال ʧارات صادرة عʛق ȑإلى أ Ȍق

اً ف ي الʨʴار الʙولي Ǽاخʸʱار أن الʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة لʛʡ ʗʶॽفاً مʷارؗ
اسʙʵʱام الʺʨاد الʙولॽة مʧ قʰل الʺȞʴʺة العلॽا فإن في الʨاقع، و حʨل حقʨق الإنʶان. 

إلى الʙساتʛʽ الأجॽʰʻة جʚبBreyer  ʗالأمॽȞȄʛة نادر جʙًا لʙرجة أن إشارات القاضي 
  .)١(تعلॽقات الʴʸف

 ʛا الأمʚعلى ه Șكʺا علMark Tushnet عامʱت ʦا لॽة العلʺȞʴʺله " الʨقǼ ا معॼًȄʛل تق
، وȃالʱالي ʧȞʺǽ وصفها Ǽأنها )٢(الʛʰʵة الʙسʨʱرȄة في أȑ مȞان آخʛ على أنها ذات صلة"

  .)٣(معॽʢة أكʛʲ مʨؗ ʧنها مʱلॽʁة في الʨʴار القʹائي
 ȘابʨʶالǼ عانةʱة الأقل اسॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺات أن الॽائʸث الاحʙت أحʛهʣكʺا أ

لاǽات الʺʙʴʱة تʙʰو ʚؗلʥ وهʦ معʜولʨن نॽʰʶاً عʧ على الʛغʦ مʧ أن أحȞام الʨ  )٤(الأجॽʰʻة
  .)٥(تأثʛʽ الفقه الأجʰʻي

  

                                                 
(1) Claire L'Heureux-Dube, Ibid, p. 31. 
(2) Linda Greenhouse, appealing to the Law's Brooding Spirit, N.Y. 
TIES, July 6, 1997, at 4., Cited in, Claire L'Heureux-Dube, Ibid, p. 38. 
(3)Anne-Marie Slaughter, The Real New World Order, Ibid, p. 187. 
(4) Zaring D. The Use of Foreign Decisions by Federal Courts: An 
Empirical Analysis. J Empirical Leg Stud (2006) 3:297–331. 
doi:10.1111/j.1740-1461.2006. 00071.x  

قضاة الأميركيين بدأوا في المشاركة. لقد اعتادت المحكمة إن الوعلى حد تعبير البعض ف (٥)
العليا في الولايات المتحدة أن تكون مصدرًا للقرارات المستوردة إلى أنظمة قانونية أخرى. في 
الواقع، في أواخر الثمانينيات، كان المعلقون يشيرون إلى حركة أحادية الاتجاه للأفكار 

  ى الخارج.الدستورية من الولايات المتحدة إل
Bruce Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, 83 VA. L. REV. 
771 (1997); MARY ANN GLENDON, RIGHTS TALK: THE 
IMPOVERISHMENT OF POLITICAL DISCOURSE 158 (1991.) 
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١٧٨٨ 

  الʱʸلʛ الʗسʦʯرȏ الفʙنʴي: 
أȑ حʦȞ  لʦ يʧʺʹʱ كʻقʢة أولॽة، تʙʳر الإشارة إلى أن دسʨʱر الʳʺهʨرȄة الʵامʶة
.ʛʽʶفʱلة للʽسʨؗ ن الʺقارنʨة أو القانॽʰʻام الأجȞالأحǼ Șعلʱهج  يʻفإن ال ،ʥومع ذل

  .)١(ʝॽ غॼȄʛا على الʲقافة الʙسʨʱرȄة الفʛنॽʶةالʺقارن ل
وتؔʺʧ درجة الʸعȃʨة Ǽالॼʶʻة للʱعʛض لʺʨقف الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي في الاسʱعانة 
 ȘابʨʶالǼ هادʷʱالاسǼ Șعلʱا يʺॽɾ ةʻʽة معॽʳهʻم ȑأ ʥلʶǽ ة أنه لاॽʰʻالأج ȘابʨʶالǼ

ارن على اجʱهادات القʹائॽة الأجॽʰʻة. ومʧ ثʦ فإن دراسة تأثʛʽ حʳة القانʨن الʺق
 ʛʽʰؗ دʙاعاة عʛة إلى مॽارات القʹائʛالقǼ فاءʱالاك ʧقل مʱʻأن ت ʖʳǽ ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺال

Șثائʨال ʧة  ،مॽالقʹائ Șابʨʶالإشارة إلى ال ʧȞʺǽ ʘʽح ،ʝلʳʺارات الʛالإضافة إلى قǼ
  ʛار).الʙسʨʱرȄة الأجॽʰʻة في الʨثائȘ الʺʱعلقة Ǽالقʛارات (الʺلف الʨثائقي والʱعلȘʽ على الق

  ȘابʨʶالǼ عانةʱألة الاسʶي في مʶنʛالف ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺجه الʨت ʧع ʘʴॼخلال ال ʧوم
الأجॽʰʻة ʧȞʺǽ القʨل أن هʻاك نʙرة في الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة في قʛاراته، 
وهʨ الأمʛ الȑʚ دفع Ǽعʠ الفقه داخل فʛنʶا إلى القʨل Ǽأن عʺلॽة الʘʴॼ عʧ الإشارة 

وهʨ الأمʛ الȑʚ  ،)٢(الأجॽʰʻة في قʛار الʺʳلʝ الʙسʨʱرǽ ȑعʛʰʱ جهʙا ضائعاإلى الأحȞام 
 ʝلʳʺارات الʛعلى ق ʛثʕي لا تʰʻالأج ȑرʨʱسʙام القʹاء الȞأن أحǼ اʹǽه أʻع ʛʽʰعʱال ʦت

  .)٣(الʙسʨʱرȑ إلا ȄʛʢǼقة غʛʽ مॼاشʛة وعʨʷائॽة للغاǽة
حȞام القʹائॽة الأجॽʰʻة في وعلي حʙ تعʛʽʰ الفقه الفʛنʶي فإن مʶألة نʙرة الإسʱعانة Ǽالأ

قʹاء الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي ʖʳǽ ألا ǽفʛʶ على أنه يʨجʙ نʨع مʧ العʙاء الʺʙʰئي 
بʧʽ القاضي الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي والقانʨن الʺقارن، وذلʥ على الʛغʦ مʧ رفʠ القʹاة 

  .)٤(الاعʛʱاف Ǽأن قʛاراتهʦ تأثʛت Ǽالقانʨن الʺقارن 

                                                 
(1) Alexis Le quinio, Le recours aux précédents étrangers par le juge 
constitutionnel français, op.cit., p. 583. 
(2) G. CANIVET, « La motivation des décisions du Conseil 
constitutionnel », in S. CAUDAL( dir.), La motivation en droit public, 
coll. « Thèmes et commentaires », Paris, Dalloz, 2013, p. 237. 
(3) Josselin Rio, op.cit., p.1. 
(4) T. DI MANNO (dir.), Le recours au droit comparé par le juge, 
Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 16, Cité par, Josselin Rio, op.cit., p.16. 
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١٧٨٩ 

ʧ العʨامل الʱي تʛجع إلى الʲقافة الفʛنॽʶة الʱي تعʙ وʛȄجع هʚا الأمʛ إلى مʨʺʳعة م
جʜءا مʧ الʱقالʙʽ الʛومانॽة الʛʳمانॽة والʱي تعʙ أقل ملاءمة لʺʙʰأ الʨʶابȘ القʹائॽة، وȂذا 

 ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺجه الʨجع تʛي ʠعॼكان ال ȑʚج الʳة على حॽائʨʷة عʛʤإلقاء نǼ فيʱȞǽ
  .)١(والʺادǽة الʺʱاحة لهالقانʨن الʺقارن، إلى ضعف الإمȞانॽات الȄʛʷॼة 

وȂذا لʦ يʙرج القاضي الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي اسʙʵʱام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن، فهʚا لا 
 ʧؔنه، ولʨعʺلʱʶǽ ʧيʚة القʹاة الʯي إلى فʺʱʻي ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺمه. فالʙʵʱʶǽ ي أنه لاʻعǽ

 ، حʘʽ)٢(ضʺॽʻة ومॽɿʵة في ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان“لا ʤǽهʛونه، ʖʳǽ أن نʘʴॼ عʧ مʛاجع 
 un dossierيʦʱ جʺع هʚه الʺʛاجع الʹʺॽʻة والॽɿʵة أحॽانًا في ملف وثائقي

documentaireارʛعلى الق Șʽعلʱال ʧم Șʲʰʻأو ت ،Commentaire de la 
décision علقةʱʺال Șثائʨان عام للʨʻع ʗʴرج تʙʻت Ȑʛأخ Șعة وثائʨʺʳم ʧأو م 

connexes» «.ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺارات الʛقǼ  
لا يʛجع إلى الأحȞام القʹائॽة ه ʳلʝ الʙسʨʱرʧȞʺǽ ȑ القʨل Ǽأنوʛʺȃاجعة قʛارات الʺ

الʺقارنة في مʧʱ قʛاره في ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان. وقʙʴǽ ʙث أن ȞʷǼ ʛʽʷǽل غʛʽ مॼاشʛ إلى 
 Șابʨʶزتها الʛي أبʱة الʳʴأصل ال Ȍȃخلال ر ʧة مॽʰʻة الأجȄرʨʱسʙة الॽالقʹائ Șابʨʶال

حالة الʱي تʺʗ مʧ أعʹاء الʛʰلʺان، وȃʺعʻي القʹائॽة الʙسʨʱرȄة الأجॽʰʻة الʺʨؗʚرة والإ
 ȑرʨʱسʙام القʹاء الȞأحǼ عانةʱالاسǼ علقةʱʺة الʳʴال ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺال ʚأخǽ لا ʛآخ

.ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺف الإحالة إلى الʛʡ ʖجان ʧخلال الإشارة م ʧالʺقارن إلا م  
 ʦار رقʛالقǼ علقةʱʺال إلى الإحالة الʲʺل الʽʰنا على سʛʤذا نȂ٣٨٣-٩٦و DC  Șعلʱʺال)

 Șابʨʶال ʧة مǽدة للغاʙʴة مʳخ حʨʽʷال ʝلʳات)، أثار أعʹاء مǼقاʻلي الʲʺقلال مʱاسǼ
 ʧار مॼʱفي الاع ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺها الʚأخǽ يʱة الॽة الألʺانȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺة للॽالقʹائ

  .)٣(خلال الإشارة فقȌ إلى الإحالة ولʝॽ إلى قʛار مȞʴʺة ؗارلʛʶوه
لʨʶابȘ الأجॽʰʻة ʧȞʺǽ أن تʦʱ مʧ جانʖ أʛʡاف الʙعȑʨ ولا مʺا تقʙم يʱʹح لʻا أن إثارة ا

  .)٤(ȋʛʱʷǽ أن تʲار Ǽالفعل مʧ جانʖ القاضي وحʙه

                                                 
(1) Josselin Rio.op.cit., p.1. 
(2) T. GROPPI, op. cit., p. 51. 
(3) V. l’annexe relative à la décision no 96-383 DC. 

، بلغ عدد الأحكام التي تشير ٢٠١٠إلى  ١٩٨٠في النمسا على سبيل المثال وفي الفترة من  (٤)
 ٦٠قضية فقط من أصل  ١٦؛ ومع ذلك، في ٦٠إلى القانون الأجنبي والسوابق الأجنبية حكما 
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١٧٩٠ 

في إسॼانॽا، على سʽʰل الʺʲال، تعʙ "الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة" مʧ بʧʽ الʺʴاكʦ الʱي تلʳأ و 
صʛاحة إلى القانʨن الʺقارن، Ǽʺا في ذلʥ الʨʶابȘ الأجॽʰʻة، في لأسॼاب قانʨنॽة، ولا 

  .)١(سॽʺا آراء معʻʽة، ولʧؔ فقȌ... [في] حالات نادرة جʙًا"
 Șابʨʶي والʰʻن الأجʨة إلى القانʴȄʛʸأن الإشارات ال ʙʳا، " نॽالʢǽل، في إʲʺالȃو
القʹائॽة الأجॽʰʻة و القانʨن الʺقارن مʙʴود للغاǽة في الأحȞام الʸادرة عʧ الʺȞʴʺة 

فقه الإʢǽالي للقʨل Ǽأن الʘʴॼ عʧ وهʨ ما دفع جانʖ مʧ ال )٢(الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة.
، وعʛʰ عʻه جانʖ )٣(»ʴǼً̡ا عʧ لا شيء«اسʙʵʱام الʺʻهج الʺقارن مʧ قʰل الʺȞʴʺة ؗان 

  .)٤(«much ado about nothing»آخǼ ʛقʨله " الʛʽʲؔ مʧ اللغȌ حʨل لا شيء"

                                                                                                                       
تكون المحكمة هي استشهدت بالقانون أو الحكم الأجنبي، بينما في القضايا الأخرى تكون 

  نب الأطراف في الدعوي.الإشارة من جا
A. GAMPER, Austria: Non-cosmopolitan, but Europe friendly – The 
Constitutional Court’s Comparative Approach, cit., at 221. 
(1) Ángel Aday Jiménez Alemán, “The Spanish Constitutional Court and 
Foreign and Comparative Law: Theory and Practice of a Marriage of 
Convenience” in Judicial Cosmopolitanism (n.7), pp.375, 381. 

يأتي هذا الوضع على الرغم من وجود قسم خاص للقانون المقارن بالمحكمة الأمر الذي  (٢)
يستنج منه أن المحكمة تكون على علم بالقانون المقارن والسوابق الأجنبية المتعلقة بالقضية 

  ظورة أمامها ولكنها لا تشير إليها صراحة في حكمها.المن
(3) Vincenzo Zeno-Zencovich, “The Italian Constitutional Court” in 
Judicial Cosmopolitanism (n.7), pp.449, 453., See also: V. ZENO-
ZENCOVICH, Il contributo storico-comparatistico nellagiurisprudenza 
della Corte costituzionale italiana: una ricerca sul nulla? in Diritto 
Pubblico Comparato ed Europeo, 2005, p. 1993 et seq. Cited in Maurizia 
De Bellis, The Italian Constitutional Court and Comparative Law: A 
Tale of Two Courts,2014, p.3. 
(4)Maurizia De Bellis, Ibid, p. 29. 

ن الاستشهادات بالقانون الأجنبي في أحكام المحكمة  تشير الإحصائيات في هذا الخصوص إلى 
الدستورية الإيطالية محدودة بالمقارنة مع المحاكم الدستورية الأخرى: "تجدر الإشارة إلى أن 

  ائية".هذه الإشارات تكون دائمًا تقريبًا إلى القانون التشريعي وليس إلى السوابق القض
 See: G.F. Ferrari, A. Gambaro, The Italian Constitutional Court and 
Comparative Law. A Premise (2010), Comparative Law Review, vol. 1, 
n. 1, 4, at 
http://www.comparativelawreview.com/ojs/index.php/CoLR/article/view
/3 /7  
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ة وȂذا نʛʤنا إلى نهج الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʛوسॽة نʙʳ أن الʺȞʴʺة غʛʽ راॼɼة أو مʛʱدد
 ١٩٩١في الإشارة إلى الأحȞام الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن، فعلى سʽʰل الʺʲال، بʧʽ عامي 

في Ǽإجʺالي أكʛʲ مʧ أحʙ عʛʷ ألف قʛار.. سʱة إشارات فقȌ للقʛارات تʦ “ ٢٠١٥و
  .)١(”العʨʲر علʽها مʧ قʰل مʴاكʦ أجॽʰʻة

  الʸȜʲʸة الʗسʦʯرȂة الفʗʻرالॻة الألʸانॻة: 
ʨʱرȄة الألʺانॽة على الʨʴʻ الʶابȘ بॽانه تʱʺʱع ʶǼʺعة وأسॽʁॼة بʧʽ إذا ؗانʗ الʺȞʴʺة الʙس

 الʺȞʴʺة وعلي الʛغʦ مʧ أن الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة جعل مʻها الأعلي اسʷʱهادا ǼأحȞامها،
 و الॽʻʽʶʺʵات خلال الأولى سʨʻاتها في الأجॽʰʻة القʹائॽة الʨʶابȘ مʙȄʜʺǼ ʧ اسʷʱهʙت
 مʧ ما حʙ إلى ثابʗ عʙد هʻاك كان ،تʶعॽʻʽاته وحʱى العʧȄʛʷ القʛن  سॽʻʽʱات

الʶʺة الʺʺʜʽة لأسلʨب الاسʙʱلال الȑʚ تॼʢقه الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة  إلا أن، )٢(الاسʷʱهادات
 Ȏة ؗʺا لاحॽرالʙʽالفBrun-Otto Bryde  اصةʵقها الǼاʨʶǼ أساسًا ʙهʷʱʶأنها "ت ʨه

" Ȍ٣(.فق(  
رات الʱي لا تʛʽʷ فʽها ولعل ما يʙؗʕ ذلʥ أنه لا يʨجʙ سȐʨ عʙد قلʽل جʙًا مʧ القʛا

الʺȞʴʺة إلى الʨʶابȘ الʵاصة بها على الإʡلاق. وهʨ ما أكʙته دراسة حʙيʲة في ألʺانॽا 
 ʧʽب ʧإلى أنه م ʗʸ٣٢١٦خل  ʛʽʷǽ ،ةॽة الألʺانȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺارًا للʛ٣٠٢٩ق 

  .)٤(%) إلى قʛارات ساǼقة للʺȞʴʺة٩٤.٢(
                                                 

(1) Mauro Mazza, “The Russian Constitutional Court and the Judicial Use 
of Comparative Law: 
A Problematic Relationship” in Judicial Cosmopolitanism (n.7), pp.531, 
545. 
(2) Aura María Cárdenas-Paulsen, Über die Rechtsvergleichung in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts—Analyse der 
Heranziehung ausländischer Judikatur (Verlag Dr Kovac 2009), Cited in, 
Ruth Weber and Laura Wittmann, Ibid, p. 100. 
(3) Brun-Otto Bryde, ‘The Constitutional Judge and the International 
Constitutionalist Dialogue’ (2005) 80 TulLRev 203, 206. 
(4) Ali Ighreiz, Christoph Möllers, Louis Rolfes, Anna Shadrova and 
Alexander Tischbirek ‘Karlsruher Kanones? Selbst- und 
Fremdkanonisierung der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts’ (2020) 145 (4) AöR 537., Cited in, Ruth Weber and 
Laura Wittmann, Ibid, p. 89. 
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١٧٩٢ 

Ȟʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة الألʺانॽة وهʨ الأمʛ الȑʚ دفع جانʖ مʧ الفقه للقʨل Ǽأن الʺ
  .)١(مʧ حʘʽ انفʱاحها على الʺʛاجع القانʨنॽة الأجॽʰʻة’ introverted‘أحॽانًا "مȄʨʢʻة"

 ʦاكʴʺارات الʛقǼ ʙهʷʱʶي تʱة الʺȞʴʺا الǽد قʹاʙأشارت فإن ع ȑʛة أخॽائʸوفي اح
ʨʱرȄة الأجॽʰʻة صغʛʽ جʙًا. حʘʽ أشارت إلى أن الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة الʙس

، وفي دراسة )٢(قʛارا إجʺالا  ٥٩أحʗʸ  ٢٠٠٧وʨȄلʨʽ  ١٩٥١الاتʴادǽة بʧʽ عامي 
  .)٣(قʛارًا ١٣٥١إشارة في  ٣٢تʸʴي  ٢٠١٣أخȑʛ مʧ عام 

وȄفʛʱض الॼعʠ أن القانʨن الʺقارن لا ʤʴǽى Ǽأȑ وزن حاسʦ مʧ قʰل مȞʴʺة 
لفʙʽرالॽة كارلʛʶوه. ومع ذلʥ، يȑʛ القاضي الʶابȘ ورئʝॽ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة ا

Andreas Voßkuhle  اذʵة اتॽام في عʺلʤʱانǼ ن الʺقارنʨم القانʙʵʱʶة تʺȞʴʺأن ال
  .)٤(القʛار في الإجʛاءات الʺهʺة عʙʻ الʙʱاول حʨل الʴلʨل القانʨنॽة

  الʸȜʲʸة الʗسʦʯرȂة ʦʹʱǺب إفॻɿȂʙا: 
 ʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʗبʚʱاج ،ʦة في العالȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺث الʙأح ʧة مʙارها واحॼʱاعǼ ة فيȄر

جʨʻب أفॽʁȄʛا، ȞʷǼل غʛʽ مفاجئ، اهʱʺام علʺاء القانʨن. وʛȄجع ذلʥ جʜئॽًا إلى الॽʰʢعة 
الʙرامॽة للʨʴʱل الȑʚ وصفʱه الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة نفʶها Ǽأنه "القفʜة مʧ حʦȞ الأقلॽة إلى 

ʺॽʻʰة على الاقʛʱاع العام للॼالغʧʽ وȂنʷاء مȞʴʺة دسʨʱرȄة الالǽʙʺقʛاॽʡة الʽʲʺʱلॽة 
  .)٥(مʸʸʵʱة

وجاءت الأسʝ مʧ دسʨʱر جʨʻب أفॽʁȄʛا، الʶǽ ȑʚعى إلى إحʙاث تʨʴل ʛʽʰؗ مʱʳʺع 
ॼʡقي وغʛʽ عادل على أساس غʛʽ عȑʛʸʻ وغʛʽ دǽʺقʛاʡي تʦ بʻاء أسʶها مʧ خلال 
                                                                                                                       

أن إشارات  Ruth Weber and Laura Wittmannويبين البحث الإحصائي الذي قدمته
تها، % من قرارا٩٠المحكمة الدستورية الألمانية إلى سوابقها القضائية السابقة ترد في أكثر من 

  من قراراتها السابقة في كل حكم من أحكامها اللاحقة. ٤٥بـ كما أنها تستشهد في المتوسط 
(1) Ruth Weber and Laura Wittmann, Ibid, p. 99.  
(2) Aura María Cárdenas-Paulsen, Über die Rechtsvergleichung in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts—Analyse der 
Heranziehung ausländischer Judikatur (Verlag Dr Kovac 2009) 88 , 
Cited in , Ruth Weber and Laura Wittmann,ibid , p. 99. 
(3)Stefan Martini, ‘Lifting the Constitutional Curtain? The Use of 
Foreign Precedent by the GFCC, 1999–2010’ ,Ibid. 
(4) Ibid, p.102. 
(5). Du Plessis v. De Klerk 1996 (5) BCLR 658 (CC) at para. 127 (S. 
Afr.) 
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دراسة الȃʛʳʱة الʙسʨʱرȄة الأمॽȞȄʛة والॼʱادلات الʲقاॽɾة والʱعلॽʺॽة بʧʽ علʺاء القانʨن في 
ʖا والأجانॽʁȄʛب إفʨʻ١(ج(.  

وتعʙ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب إفॽʁȄʛا مʧ بʧʽ أحʙث الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة وأنʢʷها 
،ʦالعال ȑʨʱʶعلى م ʗقʨال ʝفي نف ʘʽن  حʨاً على القانॽائʻʲʱاحاً اسʱة انفʺȞʴʺت الʛهʣأ

وʛʤʻȄ قʹاة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب إفॽʁȄʛا إلى القانʨن الأجʰʻي  .الأجʰʻي
  .)٢(ʛؔʱر أكʛʽʲȞǼ ʛʲ مʧ أȑ مʧ نʛʤائهʦ في جʺॽع أنʴاء العالʦوالقʹاء الʺقارن ȞʷǼل م

إن الʺȘʢʻ الʙسʨʱرȑ للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب أفॽʁȄʛا ǽعʙ مʧ بʧʽ تلʥ الأنʤʺة 
ولʻؔها مع ذلʥ، على مȐʙ العقʙيʧ  -أو تʳʱاوزها Ǽقلʽل  -الʱي لا تʜال في بʙاǽاتها 

  لʺʛاقʧʽʰ الʛʰʵاء.الʺاضʧʽʽ، اكʗʰʶʱ ثʻاءً ʛًʽʰؗا بʧʽ أقʛانها وا
ان أساس ذلʥ على وجه الʨʸʵص وفقا لʟʻ الʺادة  الʺʱʷقة  ١٩٩٦مʧ دسʨʱر  ٣٩وؗ

عʙʻ تفʛʽʶ وثॽقة "والȑʚ يʟʻ على أنه  ١٩٩٣مʧ الʙسʨʱر الʺʕقʗ لʻʶة  ٣٥مʧ الʺادة 
ʖʳǽ علʽها أن تʛʤʻ في "بʻʽʺا " الʴقʨق ʧȞʺǽ للʺȞʴʺة أن تʛʤʻ في القانʨن الأجʰʻي

  .)٣("القانʨن الʙولي
وقʙ اتॼع هʚا الʟʻ الʙسʨʱرȑ مʺارسة ثȄʛة تʲʺʱل في الاسʷʱهاد ǼالأحȞام ولاǽات قʹائॽة 
أخȐʛ، والʱي اسʛʺʱت على مʛ الʧʽʻʶ، حʱى وصلʗ الʺȞʴʺة للاسʱقʛار وخلقʗ تʛاثًا 

ا مʧ سʨاǼقها ً̋ علاوة على ذلʥ، فإن هʚه الʨʶابȘ القʹائॽة تʳعل مʧ جʨʻب أفॽʁȄʛا . مه
ॼا للॽًالʲقعًا مʨيمʰʻن الأجʨام القانʙʵʱة على اسॽʰȄʛʳʱالأدلة ال ʘʴ)٤(.  

                                                 
(1) JACOB FOSTER, The Use of Foreign Law in Constitutional 
Interpretation: Lessons from South Africa , CONSTITUTIONAL 
LESSONS FROM SOUTH AFRICA, Summer 2010],P.82.available at: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1784247  
(2) Christa Rautenbach & Lourens du Plessis, p. 1541, Ibid. 

، ١٩٩٤تور ملاوي لعام نحن نعرف فقط دستورًا واحداً يحتوي على بند مماثل، وهو دس (٣)
على ما يلي: "في تفسير أحكام هذا الدستور، يجب على المحكمة...  ١١.٢الذي ينص القسم 

حيث المعمول بها، مع مراعاة القواعد الحالية للقانون الدولي العام والسوابق القضائية الأجنبية 
  المماثلة.

حكماً.  ٤٣٧لمحكمة الدستورية ، أصدرت ا٢٠١١وحتى نهاية عام  ١٩٩٤ومنذ إنشائها عام  (٤)
حكمًا من السوابق القضائية  ٢٢٣وقد تناول أكثر من نصف هذه الأحكام، أي ما مجموعه 

  قضية أجنبية. ٣٠٤٧الأجنبية. واللافت في هذه الحالات أنه تم الاستشهاد في المنطقة بـ 
See: Christa Rautenbach, Use of Foreign Law, NORTH-WEST 

-win2.p.nwu.ac.za/dbtw-http://www4UNIVERSITY, 
.wpd/textbases/ccj.htm 
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١٧٩٤ 

ومʧ الʨاضح لʻا مʧ خلال مʢالعة عʙد ʛʽʰؗ مʧ أحȞام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب 
 ʛʲة أكॽʰʻة الأجॽالقʹائ Șابʨʶفي ال ʛʤʻت ʗة ؗانʺȞʴʺأتها إلى الآن أن الʷن ʚʻا مॽʁȄʛإف

 ȑʛة أخȄرʨʱة دسʺȞʴم ȑه أॽɾ تʛʤمʺا ن ʛʽʲȞǼ- ॼɻȃو ʙه إلى حʚه ʗؗان ،Ȑʛارة أخ
 .ʙاه واحʳور في اتʛة م ʛؗحالة ح ʛʽʰك 

حMakwanyane  ʘʽ ولعل ما يʙلل على ذلʥ هʨ القʛار الافʱʱاحي للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة
 ʧʺʹʱي ȑʚام، والʙة الإعȃʨة عقȄرʨʱم دسʙة عʺȞʴʺال ʗʻة  ٢٢٠أعلॽʰʻة أجॽʹق
أخȐʛ أن تॼʱاهى  مʷʱʶهʙ بها، وعلى حʙ علʺʻا، لا ʧȞʺǽ لأȑ مȞʴʺة أجॽʰʻة

  .)١(Ǽإحʸائॽات مʺاثلة
ولǽ ʦقʛʸʱ اسʷʱهاد الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة على الأحȞام الأجॽʰʻة بل شʺل أǽʹا القانʨن 
الʺقارن وʲȞȃافة واضʴة، إلا أن الॼعʠ قʙ لاحȎ أن هʻاك Ǽعʠ القʹاǽا ʨȞǽن 

ʻر في جʨʱسʙلأن ال ʥجع ذلʛȄة، وǽي نادرا للغاʰʻن الأجʨالقانǼ هاʽهاد فʷʱا الاسॽʁȄʛب افʨ
 ʛʽساتʙها الʽإل ʛʷت ʦا لʺȃي رʱة والॽɺاʺʱة والاجǽادʸʱق الاقʨقʴال ʧعة مʨʺʳم ʦʤن

 ȑʛالأخ . ȑʛʶعاد القǼالإǼ Șعلʱا يʺॽɾ ȑʛʸʻل العʸاث الفʛالإشارة إلى ت ʥال ذلʲم
ʜʽ على أمʧ الॽʴازة في الʺادة  ʛؗʱة أن الʺȞʴʺت الʛؗذ ʙوق ،ʧȞʶال ʧاص مʵ٢٦للأش 

ى نॽة رفʠ هʚا الʜʳء مʧ تارʻʵȄا تʦ اسʙʵʱام الȄʛʷʱعات الغازȄة مʧ الʙسʨʱر ʛʽʷǽ إل
لإزالة الʻاس مʧ أراضʽهʦ وʨʽȃتهǼ ʦالقʨة والʛʱهʖʽ والʺʹاǽقة علʽهǼ ʦعʺلॽات إخلاء لا 
معʻى لها مʺا ʳǽعلهǼ ʦلا مأوȐ، وعʙم وجʨد حȘ مʺاثل في الʙساتʛʽ الأجॽʰʻة، ʛʷǽح 

  .)٢(الاسʷʱهادات القلʽلة للقانʨن الأجʰʻي
  الʸȜʲʸة العلॻا الهʹǻʗة:

 ʧارات صادرة عʛارًا على قʛؔارًا وتʛقلة مʱʶʺال ʙʻفي اله ʦاكʴʺت الʙʺʱة، اعǽاʙʰال ʚʻم
ولاǽات قʹائॽة أخȐʛ تȘʰʢ القانʨن العام، معʤʺها في الʺʺلؔة الʺʙʴʱة والʨلاǽات 

  الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة وʙʻؗا وأسʛʱالॽا.

                                                 
(1) Christa Rautenbach & Lourens du Plessis,Ibid, p. 1540. 
(2)JACOB FOSTER, The Use of Foreign Law in Constitutional 
Interpretation: Lessons from South Africa , CONSTITUTIONAL 
LESSONS FROM SOUTH AFRICA, Ibid,  p. 100.  
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ا ȞʷǼل ʛʽʰؗ على الʨʶابȘ الأجॽʰʻة. وذلǼ ʥأن القʹاء الهȑʙʻ ؗان مʻفʴʱ وʧȞʺȄ القʨل
ȑʙʻلʛامي الأيʴʺال ʛʽʰتع ʙعلى حMcCrudden .  

، ؗان أحʙ أسॼاب الॽʰʢعة الʺʻفʴʱة للقʹاء الهȑʙʻ تʳاه القانʨن McCrudden ووفقًا ل
فʺʧ  (١)transformative الأجʰʻي هʨ أنه "عʙʻما يʛʤʻُ إلى الʙسʨʱر على أنه تȄʨʴلي

ص الʛʰʵة الأجॽʰʻة ؗأمʲلة على ॽɿॽؗة إمȞانॽة حʙوث هʚا الʨʴʱل الʺʛجح أن يʦʱ اسʵʱلا
  ."في قʹاǽا معʻʽة

ولقʙ اعʙʺʱ دسʨʱر الهʙʻ على الʺʨʺʳعة الʺʻʱامॽة مʧ القانʨن الʙولي لʴقʨق الإنʶان  
Ǽالإضافة إلى الʶʺات والأحȞام الʙسʨʱرȄة الأمॽȞȄʛة والأسʛʱالॽة والʢȄʛʰانॽة والǽʙʻؔة 

ʻلʛة والأيॽةوالألʺانǽʙ)٢(،  ʦاكʴʺال Șابʨة إلى سȄʛʴǼ ʙʻا في الهॽة العلʺȞʴʺأشارت ال ʥلʚل
  .)٣(الʙسʨʱرȄة الأجॽʰʻة مʚʻ بʙايʱها

ʷʱʶȄهʙ القʹاة في الهȞʷǼ ʙʻل روتʻʽي ǼالʨʶابȘ القʹائॽة مʧ مʴاكʦ الʨلاǽات الʺʙʴʱة و 
ا  ؗʺا أن هʻاك ،)٤(إلى جانʖ الʨلاǽات القʹائॽة الأجॽʰʻة الأخȐʛ والقانʨن الʙولي ً́ ǽأ

                                                 
يعود أصل الدستورية التحويلية إلى جنوب أفريقيا في مرحلة ما بعد الفصل العنصري. يتتبع  (١)

ؤقت رئيس قضاة جنوب أفريقيا السابق جوهر الدستورية التحويلية إلى ديباجة الدستور الم
  لجنوب أفريقيا التي تنص على ما يلي:

"جسر تاريخي بين ماضي مجتمع منقسم بشدة يتسم بالصراع والصراع والمعاناة التي لا 
توصف والظلم، ومستقبل يقوم على الاعتراف بحقوق الإنسان والديمقراطية والتعايش السلمي 

". اللون أو العرق أو وفرص التنمية لجميع مواطني جنوب أفريقيا، بغض النظر عن العرق
  ”.الطبقة أو المعتقد أو الجنس

See: INDIRA JAISING, Transformative Constitutionalism- A post-
colonial experiment, JULY 22, 2019, available at: 

-colonial-post-a-constitutionalism-https://theleaflet.in/transformative
. jaising-indira-experiment/  

(2) See generally Burt Neuborne, The Supreme Court of India, 1 INT’L J. 
CONST. L. 476 (2003). 
(3) Sujit Choudhry, how to Do Comparative Constitutional Law in India: 
Naz Foundation, Same Sex Rights, and Dialogical Interpretation, in 
COMPARATIVE CONSTITUTIONALISM IN SOUTH ASIA 45, 53 
(Sunil Khilnani, Vikram Raghavan & Arun K. Thiruvengadam eds., 
2013) (citing Adam M. Smith, Making Itself at Home: Understanding 
Foreign Law in Domestic Jurisprudence: The Indian Case, 24 
BERKELEY J. INT’L L. 218 (2006)., Cited in Sam F. Halabi, ibid, p.78. 
(4) A.M. Smith, Ibid. 
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 ʥة، خاصة تلॽʺǽات الأكادǼاʱؔة للإشارة إلى الǽʙʻاله ʦاكʴʺال ʖجان ʧل واضح مʽم
  .)١(الʻاتʳة عʧ مʛاجعات القانʨن الʱي تʛʷʻها الʳامعات الأمॽȞȄʛة

لقʙ ؗان الاعʱʺاد على الʨʶابȘ الأجॽʰʻة أداة حȄʨʽة لقʛارات الʺȞʴʺة العلॽا الهǽʙʻة الʱي 
ʺʷʱة لȄرʨʱسʙة الǽاʺʴال ʗة وسعǽادʸʱة والاقॽɺاʺʱقاقات الاجʴʱالاس ʧم ʙيʙل الع

.ʧʽʶʻʳال ʧʽالة بʙة والعʯʽʰة الǽل حʺاʲمة مʙقʱʺا الǽوالقʹا  
وȃالʱالي ʧȞʺǽ لʻا القʨل Ǽأن هʻاك مʨʺʳعة مʧ العʨامل جعلʗ القʹاء الهȑʙʻ مʻفʴʱا  

 ʛʰعʺار الʱالاس ʙعȄة والقʹاء الʺقارن، وॽʰʻام الأجȞالأحǼ عانةʱألة الاسʶاني على مʢȄ
الȄʨʢل Ǽلا شʥ أحʙ أهʦ هʚه العʨامل حʘʽ ورثʗ الهʙʻ اللغة والʺʕسʶات الॽʶاسॽة، 
وتʚؗ ʗʻʰلʥ الʺॼادȏ الأمॽȞȄʛة للفʸل بʧʽ الʶلʢات، واخʱارت الʺॼادȏ الفʙʽرالॽة 
الأسʛʱالॽة والǽʙʻؔة لʨʱزȄع الॽʶادة بʧʽ الʨȞʴمة والʨلاǽات وʖʰʶȃ هʚه العʨامل مʱʳʺعة 

  .)٢(لهǼ ʙʻأرॽʴȄة مع الاقʛʱاض الʙسʨʱرȑ يʱعامل القʹاة في ا
  المطلب الثاني 

  الأجنبية بالأحكام المقارن الدستوري القضاء استشهاد صور
الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة لا تʱʺʱع بʨزن قانʨني يلʜم  وقʹاء أنمʧ الʺʱفȘ علॽه فقها 

ʺي القاضي Ǽاتॼاعها والأخʚ بها، وأن الاسʴʱʹار لها لʝॽ له سʡ ȐʨاǼع غʛʽ رس
 ʛʽة غȄارॽʱعة اخॽʰʡ أنها ذاتǼ لʨالق ʧȞʺǽ اليʱالȃه، وॽɾ ʛʤʻي ȑʚة للقاضي الॼʶʻالǼ

  رسʺॽة.
ʧȞʺǽ الʜʽʽʺʱ بʧʽ ثلاث Tania Groppi and Marie-Claire Pontherau وفقا ل 

 ʛȞॼم ʗهادات في وقʷʱة: الاسॽʰʻالأج Șابʨʶام الʙʵʱاب لاسॼالأس ʧات على الأقل مʯف
للʳʴة ” a guiding horizon“إلى تʨفʛʽ "أفȘ تʨجʽهي"مʧ الأحȞام الʱي تهʙف 

الاسʷʱهادات الأجॽʰʻة لʱعʜȄʜ الʳʴة في شȞل "مقارنة و القʹائॽة اللاحقة؛ 

                                                 
(1) R. Dhavan, Borrowed Ideas: On the Impact of American Scholarship 
on Indian Law, 33(3) AM. J. COMP. L. 505 (1985). 
(2) Anil Kalhan et al., Colonial Continuities: Human Rights, Terrorism, 
and Security Laws in India, 29 COLUM. J. ASIAN L. 93, 114–15 
(2006). 
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؛ والاسʷʱهاد Ǽالعʙʵʱʶǽ ،ʝȞم لʺقارنة الʺʨقف ”probative comparison“إثॼاتॽة"
  )١(الʻʡʨي Ǽالʺʨقف الأجʰʻي.

حȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة قʨȞǽ ʙن وȃالإضافة إلى ما تقʙم فإن الاسʷʱهاد Ǽالأ
صʴȄʛا وقʨȞǽ ʙن ضʺॽʻا أو خॽɿا، ؗʺا أن هʚا الاسʷʱهاد قʙʵʱʶǽ ʙم في الغالʳʴؗ ʖة 

  مقʻعة لʨجهة نʛʤ الʺȞʴʺة وقʙ تʙʵʱʶمها على وجه الʺʵالفة أو الʺʻاقʹة.
  ǺأحȜام القʷاء الʗسʦʯرȏ والʦʸاد الأجʹॻʮة:Ȃʙʶح الالاسʵʯهاد أولا:  

صʨرة والʺʨاد الʺقارنة سʷʱهاد القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن ǼالأحȞام الأجॽʰʻة قǽ ʙأخʚ ا
 ʦȞʴالإشارة لل ʦʱي ʘʽة حॽالȞاش ȑأ ʛʽʲع لا يॼʢالǼ ʛا الأمʚح وهȄʛʸهاد الʷʱالاس

ȞʷǼل واضح وصȄʛح مʲل الإشارة إلى أو القانʨن الʺقارن أو الʙسʨʱر الأجʰʻي  الأجʰʻي
ʧʽسʨق ʧʽة بȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʦȞا  حʹǽأ ʛʤان Ȏام لفʙʵʱمع اسsee also Ȏأو لف ،

 ʛʤانsee  الʲʺل الʽʰعلى س ʛʤأو انsee for example ةʺȞʴʺال ʗʰʲالي تʱالȃو ،
أن مʲل هʚا الاسʱʻʱاج قʙ تʦ الʨʱصل إلॽه ساǼقًا وأنه قابل للȞʷǼ Șʽʰʢʱل مॼاشʛ وذو 

قʹاǽا الأجॽʰʻة صلة في هʚه القʹॽة، وقʷǽ ʙهʙ هʚا الأمʛ الʳʺع بʧʽ الإشارة إلى ال
ʙ وهʨ أمʛʽʲؗ ʛ الʙʴوث حʘʽ لا يʨجʙ ما والȄʛʷʱعات والʙساتʛʽ الأجॽʰʻة في حʦȞ واح

ʻʺǽع مʧ اسʷʱهاد القاضي الʙسʨʱرʦȞʴǼ ȑ أجʰʻي والإشارة للقانʨن الʺقارن والقانʨن 
الʙولي ودساتʛʽ الʙول الأخȐʛ ولʧؔ الأمʛ الغالʖ أنه نادرا ما ʷǽʺل الʦȞʴ الʨاحʙ جʺॽع 

  لاسʷʱهادات.هʚه ا
قʙ تʛʽʷ الʺȞʴʺة إلى الʦȞʴ الأجʰʻي ȞʷǼل تفʽʸلي وقʙ تʛʽʷ إلॽه ȞʷǼل عابʛ  اكʺ

دون أن تʛؗʚ تفاصʽل الȞʷǼ ʦȞʴل ؗامل وتʱؔفي في هʚه الʴالة بʛؗʚ الʳॽʱʻة الʱي 
في  الاسʷʱهاد، وهʨ ما ʧȞʺǽ القʨل معه Ǽأن انʱهي إلʽها الʦȞʴ الأجʰʻي دون تفاصʽل

دراسة  ǽعʝȞ الاسʷʱهادقʙ على العʝȞ مʧ ذلʥ فعابʛة، أو  ةǼة إشار ʲʺǼاهʚه الʴالة ؗان 
  .وللʟʻ القانʨني الȑʚ تʺʗ الاسʱعانة Ǽه واسعة الʢʻاق لʻهج تلʥ الʺȞʴʺة

                                                 
(1) T. GROPPI and M.-C. PONTHOREAU, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A Limited Practice, An 
Uncertain Future, cit., at 424-6. 
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وفي رأيي الʸʵʷي أنه في حالة الإشارة الʴȄʛʸة لأحʙ الأحȞام القʹائॽة الأجॽʰʻة 
Ȟʴخ الȄة، وتارʺȞʴʺال ʦالإشارة إلى اس ʦʱأن ي ʧم ʙسʺي فلابʛال ʛاشʻة والॽʹالق ʦورق ،ʦ

للʦȞʴ وهʨ الأمʛ الȑʚ يȘʰʢʻ أǽʹا حال الاسʱعانة ʱȞǼاǼات فقهॽة مʱعلقة Ǽالقʹॽة 
 ʙعǽ اناتॽʰه الʚه ʧم ȑلأ ʦȞʴال ʧʺʹم تʙأن ع ȑالي أرʱالȃة، وʺȞʴʺرة أمام الʨʤʻʺال

  .)١(شȞلا مʧ أشȞال عʙم الʺʨثॽʀʨة ǼالʦȞʴ الʺʷار إلॽه
  :الأجʹॻʮة والʦʸاد الʗسʦʯرȏ  القʷاء ǺأحȜام ي أو الʳفيالʸʷʹ الاسʵʯهاد ثانॻا:

للقانʨن الأجʰʻي أو الʨʶابhidden influence Ș في الॽʁʴقة نʙʳ أن الʱأثʛʽ الʵفي
 ʦʤقي معॼت ʧؔه عادة ولǼ فʛʱمع ʛأم ʨه ʧʽȄرʨʱسʙل القʹاة الʰق ʧة مॽʰʻة الأجॽالقʹائ

  .هʚه الʺʺارسات مʧ الʸعʖ جʙًا تॼʱعها وॽʀاسها
ʚه الإشارات الʹʺॽʻة أو الॽɿʵة للأحȞام الأجॽʰʻة لا ʧȞʺǽ أن تʚʳب إلا جʺهʨرا ولعل ه
ومʧ ثʦ، فإن هʚه الإشارات الʹʺॽʻة يʦʱ تʶلȌॽ الʹʨء علʽها ȞʷǼل رئʶॽي مʧ  مʢلعا.

ولقʣ ʙهʛ هʚا الأمʛ على سʽʰل ، على خʨʸصॽة الʺȞʷلة الʺعॽʻة ʧʽخلال الʺʢلع
لألʺانॽة على الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʺȄʛʳة في ʛʽʲؗ الʺʲال في تأثʛʽ الʺȞʴʺة الفʙʽرالॽة ا

و في ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان ʨȞǽن الاسʷʱهاد ، )٢(مʧ الأحȞام الʺʱعلقة Ǽالʛؔامة الإنʶانॽة
الʹʺʻي مʧ خلال الأعʺال العلʺॽة الʱي تʻʱاول حȞʺا معʻʽا ومʲال ذلʥ الʺȞʴʺة 

م الʵاصة ǼالʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʨʰلǽʙʻة الʱي أشارت في Ǽعʠ أحȞامها صʛاحة للأحȞا
وفي حالات أخȑʛ أشارت ȞʷǼل غʛʽ مॼاشʛ إلى الʨʶابȘ القʹائॽة  الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة،

أو  )٣(للʺȞʴʺة الألʺانॽة، مʷʱʶهʙة Ǽالأعʺال العلʺॽة الʱي تʴلل هʚه الʨʶابȘ القʹائॽة 
 ʛʽات غʺʤʻʺال ʙأح ʧم ʛȄʛة.التقॽمʨȞʴ  

                                                 
في بعض الحالات توفر المحكمة رابطا للحكم الأجنبي الذي تمت الإستعانة به كما هو الحال  (١)

  على سبيل المثال: أنظر للمحكمة الدستورية في بولندا.
PCT, Judgment of 2 April 2015, P 31/12, OTK-A 2015, no. 4, item 44 
(pt. III.8.2); PCT, Judgment of 10 December 2013 r., U 5/13, OTK-A 
2013/9/136 (pt. III.2.5).  
(2) C. Dupré, Importing Law in Post-Communist Transitions, Oxford, 
Hart Publishing, 2003. 
(3) CT judgments of 7 October 2015, K 12/14, of 26 January 2005, P 
10/04 and of 24 November 2010, K 32/09. 
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هʺॽة دور الʨʶابȘ الأجॽʰʻة في أحȞام وفي رأيي الʸʵʷي أن أحʙ العʨامل الʱي تʝʺʢ أ 
 ʙه وقʺȞها القاضي حʻم ʦلهʱي اسʱام الȞه الأحʚم الإشارة إلى هʙع ʨه ȑرʨʱسʙالقʹاء ال
ʨȞǽن مʱعʺʙا في ذلʥ. مع الأخʚ في الاعॼʱار ووفقا لʺا صʛح Ǽعʠ القʹاة فإن عʙم 

  .)١(Ș بهʚا الʨʺʻذجالإشارة للʤʻام القانʨني الأجʰʻي داخل الʦȞʴ لا ǽعʻي أنه لʦ يʱأثǼ ʛعʺ
 ʦاكʴʺال ʠعǼ ʖجان ʧة مॽʰʻة الأجॽالقʹائ Șابʨʶء إلى الʨʳم اللʙاضح أن عʨال ʧوم
الʙسʨʱرȄة لا ǽعʻي تʳاهلها، ولʻؔه ǼالأحȐʛ نʳॽʱة لʱقالʙʽ ثقاॽɾة مʱʵلفة. وʛʤʻȄ إلى مʲال 

ʱȞʺǼ ةʜهʳأنها م ʦي رغʱة الॽالʢǽة الإȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺقف الʨفي م ʙʽقلʱا الʚله ʙʽج ʖ
  .)٢(للʙراسة في القانʨن الʺقارن، لا ʙʵʱʶǽم الʨʶابȘ الأجॽʰʻة ȞʷǼل صȄʛح أبʙًا

تفعل ذلʥ ولʧؔ لا “وتʛتॼʽا على ما تقʙم ʧȞʺǽ تʅॽʻʸ دول القانʨن الʺʙني في فʯة  
 Basil Markesinis، ؗʺا قال ؗلا مdoing it but not admitting ʧ“ "أعʛʱف

Jörg Fedtk)اجع ال ،)٣ʛʺة الʯفي ف ȑان أॽالأح ʧم ʛʽʲؗ ة فيॽɿʵʺة والॽʻʺʹ دʨمع وج
  Ǽعʠ الاسʻʲʱاءات الʻادرة في هʚا الʨʸʵص. 

وفي ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان نلاحȎ أن العʙيʙ مʧ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة تʙʵʱʶم تعʛʽʰات مʲل " 
دون تʙʴيʙ اسʦ الʙولة أو الȄʛʷʱع  تȃʛʳة الʰلʙان الأخȑʛ" أو" الȄʛʷʱعات الأجॽʰʻة "

  ʨʸʵص.الʺعʻي على وجه ال
وعلى الʛغʦ مʧ أن القانʨن الأجʰʻي والʨʶابȘ القʹائॽة نادرا ما يʦʱ ذʛؗهʺا مʲال ذلʥ أنه 

في أحȞام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʛومانॽة، فقʙ أكʙت العʙيʙ مʧ الʺقاǼلات الʱي أجʗȄʛ مع 
 ʦا على علʨنʨȞǽ أن ʧȞʺʺال ʧأو م ʦن على علʨنʨȞǽ عادة ما ʦة أنهʺȞʴʺقʹاة ال

تʦ الʦȞʴ فʽها أمام مʴاكʦ أخȐʛ وأن هʚه الʺعلʨمات ذات الʸلة الʱي  Ǽقʹاǽا مʺاثلة

                                                 
(1)Maurizia De Bellis,Ibid, p.20. 
(2) L. Pegoraro, La Corte costituzionale italiana e il diritto comparato: 
un’analisi comparatistica، Bologna, CLUEB, 2007; P. Ridola, « La 
giurisprudenza costituzionale e la comparazione», G. Alpa (dir) Il 
giudice e l’uso delle sentenze straniere, Milano, Giuffré, 2006.Cited in , 
Maurizia De Bellis,,Ibid. 
(3) B. Markesinis, J.Fedtke, « The Judge as Comparatist», Tulsa Law 
Review, 2005, p. 11; B. Markesinis، J.Fedtke (dir.), Giudici e diritto 
straniero, Bologna, Il Mulino, 2009. 
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.ʦة لهॼʶʻالǼ وحةʛʢʺة الॽʹار في القʛاذ القʵة اتॽعʺل ʦعʙأن ت ʧȞʺǽ)فإن  )١ ،ʥومع ذل
العʙيʙ مʧ الʺقاǼلات أو الʺʴادثات الʵاصة الʱي أجʗȄʛ مع القʹاة والʺʣʨفʧʽ في 

ʶاǼقة الأجॽʰʻة الʺʙʴدة الʺʷار إلʽها، على الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة لʦ تʶاعʙ في تʙʴيʙ ال
  الʛغʦ مʧ أنهʦ جʺॽعًا "ǽعʛʱفʨن" علً̒ا Ǽالʨعي ǼالʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة.

وʲȄار الʶʱاؤل هʻا حʨل مȑʙ اتʳاه دول القانʨن الʺʙني للاسʷʱهاد ȞʷǼل صȄʛح 
ي هʚا ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة أم أنها فقȌ تعʙʺʱ على الاسʷʱهاد غʛʽ الȄʛʸح " الʵفي " ف

  الʨʸʵص؟
  Șابʶض الʛخلال الع ʧا مʻاضح لʨال ʧأنه إذا ؗان م ʙؗʕاؤل نʶʱا الʚة على هǼوللإجا

أن الاسʷʱهاد الʵفي ǼالأحȞام الأجॽʰʻة يʨʸǼ Ȍʷʻرة واضʴة في دول القانʨن الʺʙني، 
إلا أن هʚا القʨل لʝॽ صʴॽʴا على اʡلاقه، فقʙ اتʹح لʻا وجʨد اسʻʲʱاءات على هʚا 

ما يʙلل على ذلʥ على سʽʰل الʺʲال الاسʷʱهاد ǼالʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الأمʛ، ولعل 
ʧʽʽلʲʺواج الʜعلقة بʱʺارات الʛل القʲتغال مʛʰ٢(لل( ʧلة عȄʨʡ اتʴعلى صف ȑʨʱʴت ،

ʦل العالʨان حʙلʰال ʧم ʙيʙفي الع (ةॽالقʹائ Șابʨʶال ʥا في ذلʺǼ) عاتȄʛʷʱع ، الॽʢʱʶن
ȞȄʛة في أمॽات القʹائǽلاʨال ʠعǼ ʛؗʚن ʥلʚا، كॽʰمʨلʨ ا اللاتॽʻʽة، ولا سॽʺا الʛʰازȄل وؗ

  .)٣(الأرجʧʽʱʻ، حʘʽ تʦ تʛȄʨʢ الإشارات الʴȄʛʸة إلى حʙ ما
إلى أن نهج الاسʷʱهاد الʵفي ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة لǽ ʦقʛʸʱ على القارة  ʷǽار هʻا 

.ʥॽʶȞʺا في الॽة العلʺȞʴʺجه الʨا في تʹǽأ ʥذل Ȏʴا نلʻʻؔول Ȍة فقॽȃالأورو  ʛʽʷت ʘʽح
ة إلى أن العʙيʙ مʧ الʨʶابȘ الأجॽʰʻة الʱي أثʛت على قʛارات الʺʴاكʦ الʺॽȞॽʶȞة قʙ الأدل

تʦ حʚفها عʺʙاً؛ وأفʹل مʲال على ذلʥ هʨ "نقل" مʙʰأ الʻʱاسʖ مʧ الʺʴاكʦ الإسॼانॽة. 
 ʧʽقاضʱʺف (الʛʡ ȑم أʛʴǽ ʖالأجانǼ ةʛأثʱʺة الॽأن أصل الآراء القʹائʷǼ ʗʺʸا الʚه

ʨاʧʽʻʡ) مʧ فʛصة تॼʱع العʙيʙ مʧ الʺعايʛʽ أو الإجʛاءات الʱي أو فقهاء القانʨن أو الʺ

                                                 
(1) Elena Simina Tanasescuand, Stefan Deaconu, Romania: Analogical 
Reasoning as a Dialectical Instrument, Ibid. 
(2) Acórdão n. º 359/2009 et Acórdão n. º 121/2010.  
(3) T. Daly: « The Differential Openness of Brazil’s Supreme Federal 
Court to External Jurisprudence», IXe Congrès Mondial de l’AIDC, 
Oslo 16-20 juin 2014. 
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تʙʵʱʶمها الʺʴاكʦ الʺॽȞॽʶȞة؛ ولهʚا الʖʰʶ، لا ʧȞʺǽ إجʛاء مʛاجعة مʻاسॼة لʺعʛفة ما 
  إذا ؗان اسʙʵʱامها مʻاسॼًا أم لا.

 Ȑʛهي الأخ ʖاسʻʱار الॼʱاخ ʗأعʺل ʙق ʥॽʶȞʺفي ال Ȑʛالأخ ʦاكʴʺال ʧم ʙيʙكʺا أن الع
قʙ أصʙرت أحȞاما تʙʴد اخॼʱار )١(كʦ الابʙʱائॽة ومȞʴʺة الانʵʱاǼات العلॽامʲل الʺʴا

 ʧʺف ،ʥومع ذل ʙيʙʴʱي على وجه الʰʻن الأجʨلقا القانʢم ʛؗʚت ʦإلا أنها ل ʖاسʻʱال
  .)٢(الʨاضح أنهʦ تأثʛوا Ǽالʺفاʦॽʂ الأوروॽȃة (وخاصة الألʺانॽة والإسॼانॽة)

ʠعǼ هاد فيʷʱإلى أن الاس ʥذل ʠعॼجع الʛȄن  وʨȞǽ ةॽʰʻام الأجȞالأحǼ الاتʴال
زخॽɾʛا أو جʺالॽا أو تؔʺʽلॽًا ॽʰʢǼعʱه، ولʚؗ ʝॽلʥ ذات أهʺॽة تʴلʽلॽة في القʛار 

  .)٣(الأساسي
للʨʶابȘ الأجॽʰʻة تأتي مʧ » الॽɿʵة«ومʧ جانʰي أتفȘ مع الاتʳاه القائل Ǽأن الʱأثʛʽات 

ʽȄرʨʱسʙة للقʹاة الॽنʨة القانॽɿلʵال ʧʥʯأن أول ʛهʤي تʱة  والॽʺǽة أكادॽɿخل ʦيهʙل ʧيʚال
ʧȞʺȄ أن ʨȞǽن هʚا عاملاً رئॽʶॽاً و  )٤(لʙيهʦ مʨقفًا أقȐʨ للانʛʵاȋ في الʺʻهॽʳات الʺقارنة

  .)٥(يʕثȞʷǼ ʛل فعال على اسʙʵʱام القانʨن الأجʰʻي
                                                 

جدير بالذكر المحكمة المحلية الوحيدة التي تتمتع بسلطة تصحيح تفسير القانون الدستوري  (١)
من أن بعض المحاكم، مثل محكمة الانتخابات، قد المكسيكي هي المحكمة العليا. على الرغم 

تفصل في بعض القضايا الدستورية، إلا أن أحكامها الدستورية ليست ملزمة بشكل عام، ونتيجة 
 لذلك، لا تعتبر سوابق. ومع ذلك، فهي مقنعة وتؤُخذ على أنها "مجرد" مثال توضيحي".

(2) See Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación [T.E.P.J.F.] 
[Federal Electoral Court], Compilación Oficial de Jurisprudencia y Tesis 
Relevantes 1997-2005, S3ELJ 62/2002, Página 235 (Mex.); Cuarto 
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito (4th 
Administrative Court of the 1st Federal Circuit), Semanario Judicial de 
la Federación y su Gaceta, Novena Época, tomo XXII, Septiembre de 
2005, Tesis I.4o.A.60 K, Página 1579 (Mex.) (explicitly using Alexy's 
"theory of principles). 
(3) Vicki C. Jackson, Comparative Constitutional Law: Methodologies, in 
Rosenfeld and Sajó(eds.), Ibid, p.60. 
(4) A. EJIMA, A Gap Between the Apparent and Hidden Attitudes of the 
Supreme Court of Japan towards Foreign Precedents, in T. GROPPI and 
M.-C. PONTHOREAU (eds.), The Use of Foreign Precedents by 
Constitutional Judges, cit., p. 273 et seq., at 290. 
(5) T. GROPPI and M.-C. PONTHOREAU, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A Limited Practice, An 
Uncertain Future, cit., at 414. 
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١٨٠٢ 

مʲال ذلʥ تʴلʽل القاضي الʙسʨʱرȑ لॼعʠ الȄʛʷʱعات الʺقارنة ʶǽʺح لʻا أن نفʛʱض أنه 
الأجانʷǼ ʖأن الȄʛʷʱع الʺعʻي ؗʺا هʨ الʴال في قʹاء الʺȞʴʺة لاحȎ قʛارات نʛʤائه 

  الʙسʨʱرȄة العلॽا الʺȄʛʸة.
للʨʶابȘ الأجॽʰʻة تأتي مʧ الʵلॽɿة » الॽɿʵة«وفي رأيي الʸʵʷي أنه إذا ؗانʗ الʱأثʛʽات  

إلا أنه ʧȞʺǽ أن نʹʅॽ إلى ذلʥ عاملا آخʛ يʱعلȘ  الʙسʨʱرʧʽȄ،القانʨنॽة للقʹاة 
ʘʽح ȑʨعʙاف الʛʡأǼ  هاʻأت مʙي بʱاكʺة الʴʺة في ال تʴاول الأʛʡاف الʺʷارؗ

الإجʛاءات الʙسʨʱرȄة الʙʱخل في الإجʛاءات الʙسʨʱرȄة وȂثارة ساǼقة أجॽʰʻة مʧ أجل 
  الʱأثʛʽ على قʛار الʺȞʴʺة. 

 ʧالʺقارن م ȑرʨʱسʙالقʹاء ال ʧادرة عʸام الȞالإشارة إلى الأح ʦʱالة تʴه الʚوفي ه
ȃالʱالي فإن تॼادل الاسʱʻʱاجات بʧʽ مʱʵلف الأʛʡاف و  الʨʸʵمة،جانʖ أحʛʡ ʙفي 

.ȑرʨʱسʙعلى القاضي ال ʛʽن له تأثʨȞॽس  
إن أحʙ "الأʛʡاف، أو حʱى في Ǽعʠ الأحॽان  J. ALLARDوفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل 

أʛʡاف ثالʲة، تʙمج العʻاصʛ الأجॽʰʻة ȞʷǼل مʜʱايʙ في حʳʳها، مʺا ʛʰʳǽ القʹاة على 
  .)١(إجʛاء عʺلॽة مقارنة"

ɾاد الʺقارنة على القاضي وʨʺام والȞة للأحॽɿʵات الʛʽأثʱنʺاذج ال ʠعॼض لʛا يلي أعʺॽ
:ȑرʨʱسʙال  

في قʙارات الʱʸلʛ الʗسʦʯرȏ  والʦʸاد الʸقارنةالأجʹॻʮة  لأحȜامالʯأثʙʻ الʳفي ل
  الفʙنʴي: 

إن الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي يʙيʧ بʨجʨده وتʨʢره الاسʻʲʱائي إلى حʛʽʰؗ ʙ للقانʨن 
الȑʚ اسʨʱحى مʻه الʛʴʱر والȑʚ لعʖ دور الʺॽɻار الǽʙʺقʛاʡي، وهʨ نʺʨذج لا الʺقارن 

ʝلʳʺة للॼʶʻالǼ هʻى عʻ٢(غ(.  

                                                 
(1) J. ALLARD, « Le dialogue des juges dans la mondialisation », op. 
cit., p. 80 
(2) B. RAVAZ, « Le recours au droit comparé comme moyen pour le 
juge de suggérer une évolution législative? », in T. DI MANNO (dir.), 
Le recours au droit comparé par le juge, op. cit., 2014, p. 225. 
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 ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺارات الʛة في قॽʻʺʹات الʛʽأثʱه الʚقات لهॽʰʢʱال ʠعǼ ا يليʺॽɾ دʛʶون
الفʛنʶي، حʘʽ نʙʳ أن الʺʳلʝ لا ʛʽʷǽ صʛاحة إلى الʳʴة القʹائॽة الʺقارنة في 

Ǽ اراتهʛه قʻع ʛʰما ع ʨح وهȄʛل صȞʷDidier Mauss  ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺله إن الʨقǼ
وتʙؗʕ  ،)١(مʴʱفȞʷǼ Ȏل خاص ॽɾʺا يʱعلǼ Șالʛʤʻ إلى الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة

Marie-Claire Ponthoreau  ي لاʶنʛالف ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺلها "إن الʨقǼ ʛا الأمʚه
 Deذات الأمʛ الȑʚ ذʛؗه  وهʨ )٢(ʛʽʷǽ أبʙا ȞʷǼل صȄʛح إلى القانʨن الأجʰʻي ".

Vergottini  ه فيॽون إلʛʽʷǽ ي ولاʰʻن الأجʨن القانʨفʛعǽ القʹاة ʧع مʨاك نʻله إن هʨقǼ
  .)٣(أحȞامهʦ مʲل الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي

 ʙؗʕا تʚȞوهFanny Jacquelot " لʺʴلل ȑائل الإنهاء الإرادʶعلى أنه "في م
، ١٩٧٥لʙسʨʱرȑ الفʛنʶي، في عام الإجهاض "، على سʽʰل الʺʲال، اسʱلهʦ الʺʳلʝ ا

". وهʚا الʱأثʛʽ ١٩٧٣مʧ الʺʨقف الȑʚ تʱʻʰه الʺȞʴʺة العلॽا للʨلاǽات الʺʙʴʱة في عام 
 ʦار رقʛه في القॽر علʨʲالع ʧȞʺǽ ةॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺ446-2001لل DC  Șعلʱʺال

ʚلʥ وسائل مʻع الʴʺل   .)٤(Ǽالإنهاء الʨʢعي للʴʺل وؗ
ʱسʙال ʝلʳʺؗان لل ʥلʚȃة وॽة الألʺانȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺار الʛة قʛاشॼم ʦلهʱʶǽ أن ȑرʨ

والȑʚ أقʛ مʙʰأ حȄʛة الʱعلʦॽ العالي، لʙʴॽد مʙʰأ اسʱقلالॽة  ١٩٧٣مايʨ  ٢٤الʸادر في 
 ʦها رقʺȞفي ح ʧʽʽامعʳة الʚ165-83الأسات DC)٥(.  

                                                 
(1) D. MAUSS, « Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des 
cours constitutionnelles », op. cit., Cité par, Josselin Rio, op.cit., p. 11.  
(2) M-CL. PONTHOREAU, « Le recours à “l’argument de droit 
comparé” par le juge constitutionnel. Quelques problèmes théoriques et 
techniques », in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (dir.), L’interprétation 
constitutionnelle, Paris, Dalloz, 2005, p. 167. 
(3)Pedro Tenorio Sánchez, Ibid.  
(4) O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, intervention au Sixième congrès 
mondial de droit constitutionnel, tenu à Santiago du Chili le 16 janvier 
2004, intitulé « Le constitutionnalisme comparatif dans la pratique du 
Conseil constitutionnel ». V. plus précisément l’annexe relative aux 
décisions nos 74-54 DC et 2001-446 DC. 
(5) O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, préc. V. plus précisément 
l’annexe relative à la décision n° 83-165 DC. 
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 وعلي نʨʴ مʺاثل عʙʻما قʛر الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ للʺʛة الأولي في تȘʽʰʢ ما ǽعॽʻه مʙʰأ
الʺʶاواة في حالة وجʨد مʨاقف مʱʵلفة فقʙ أشار إلى الʨʶابȘ القʹائॽة الʙسʨʱرȄة 
الإسॼانॽة والألʺانॽة الʱي تفʛض معاملة مʱʵلفة وȂلي الʨʶابȘ الإʢǽالॽة والأمॽȞȄʛة الʱي 

  .)١(تقʰل معاملة مʱʵلفة دون فʛضها
 ʛفي ف ʖقامة الأجانȂة وʛʳة الهॼʀاʛʺǼ Șعلʱʺار الʛالقǼ ʥلʚؗ ȎلاحȄا ؗان على وʶن

الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ أن ǽأخʚ في الاعॼʱار تȄʛʷعات الʙول الأخȐʛ في الاتʴاد الأوروȃي 
وهʨ أمǽ ʛفʛʱض معه أنه قʙ نʛʤ في الʨʶابȘ القʹائॽة الʙسʨʱرȄة للʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة 

  .)٢(الأوروॽȃة في هʚا الʨʸʵص
  ȑʛȄو B. Genevois الأ ȑرʨʱسʙي للفقه الʻʺʹجعي الʛʺال ʛʽأثʱي على أن الʰʻج

مȘʢʻ القاضي الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي يʙʰو واضʴا مʚʻ قʛار الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الʵاص 
، ولʻؔه ʣهʛ أǽʹا في مȞʷلة تʛسʦॽ الʙوائʛ ١٩٧٥" الʸادر في عام "ǼIVGالإجهاض 

أدت إلى سلʶلة الʱي  الانʵʱابॽة الʱي أضॽفʗ إلʽها مȞʷلة الʽʲʺʱل لهʚه الʙوائʛ الʺʱʵلفة
ʚلʥ مʧ قʛارات الʺʳلʝ مʱأ ثʛة Ǽالعʙيʙ مʧ الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة وؗ

  .)٣(الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة
لا شʥ أن الʳʱارب الʵارجॽة ؗانʗ لها أثB.Genevois " ʛوفي هʚا الʨʸʵص ǽقʨل 

  .)٤(" ١٩٨٦و  ١٩٨٥على الاتʳاه الȑʚ قʙمه الʺʳلʝ لʨʶاǼقه القʹائॽة في عام 
ʳʺما ؗان على الʙʻالأعلى وع ʝلʳʺفي وضع ال ʗʰي أن يʶنʛالف ȑرʨʱسʙال ʝل

 ʘʴॼورة إلى الʛʹالǼ ȑدʕعات الʺقارنة مʺا يȄʛʷʱراسة الʙجح أنه قام بʛʺال ʧʺللقʹاء، ف
ومʧ الʺʙؗʕ أن الʺʳلʝ . عʧ حلʨل فقهॽة دسʨʱرȄة في الʰلʙان الʱي لʙيها مʕسʶة مʺاثلة

ʝ أوروȃا على شȞॼة الإنʛʱنʗ والʱي قʙ أخʚ في الاعॼʱار الʱقارʛȄ الʺʱاحة على مʨقع مʳل
                                                 

(1) O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, préc. V. plus précisément 
l’annexe relative à la décision n° 2003-489 DC. 
(2) O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, préc. V. plus précisément 
l’annexe relative à la décision n° 2003-484 DC. 
(3) Décisions nos 85-196 DC, 86-208 DC et 86-218 DC. 
(4) B. GENEVOIS, « L’inspiration réciproque des jurisprudences des 
juridictions suprêmes nationales et internationales en matière de droits 
fondamentaux », in Diversité des systèmes juridiques et inspiration 
réciproque des juges, LPA, n° 112, 2008,p.18. 
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تʨضح Ǽالʱفʽʸل حالة الʙول الأعʹاء الʱي أنʷأت مʕسʶة مʺاثلة لʱلʥ الʱي أنʷأها 
  .الʺʳلʝ الأعلى للقʹاء

ان على الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ، لʱقʦॽʽ مȐʙ تʨافȘ القانʨن مع الʙسʨʱر، أن ǽأخʚ في  وؗ
سॽʺا ॽɾʺا يʱعلǼ Șفʛʱات الاعॼʱار الʨضع القانʨني في الʙول الأعʹاء الأخȐʛ، ولا 

"ȑقال الإدارʱالاعles délais de rétention administrative.  
وهʚا ما تʙؗʕه ȞʷǼل خاص الإشارة في ملاحʤات الʨȞʴمة إلى دراسة الȄʛʷʱعات 

"ʖʳǽ أن نʛʸ، في هʚا الʙʸد، على خʨʸصॽة الʨضع الفʛنʶي.  وذلǼ ʥقʨلهاالʺقارنة
اء الأخȐʛ في الاتʴاد الأوروȃي فʛʱات احʳʱاز وفي الʨاقع، حʙدت جʺॽع الʙول الأعʹ

أʨʡل ʛʽʲȞǼ مʧ فʛنʶا. وقʙ تʺʗ الإشارة في هʚا الʨʸʵص للʨضع في الʙنʺارك 
  .)١(وأيʛلʙʻا وألʺانॽا والʛʰتغال وʢǽȂالॽا والʨʽنان ولʨʰʺʶؗʨرج والʶʺʻا وȃلȞॽʳا

الإرهاب، فإن  وʻȃفʝ الȄʛʢقة، Ǽالॼʶʻة للقʛار الʺʱعلǼ Șالاحʳʱاز لȐʙ الʡʛʷة في مʶائل
كل شيء ʛʽʷǽ إلى أن الإلهام الإسॼاني للʟʻ الȄʛʷʱعي دفع القاضي الʙسʨʱرȑ إلى 
 Șوثائ ʗان دراسة هʚا الȄʛʷʱع الأجʰʻي والʨʶابȘ القʹائॽة الʙسʨʱرȄة في هʚا الʺʳال. وؗ
أخȐʛ قادرة على تʛȄʨʻ الʺʳلʝ والʱي تʲʺʱل في دراسات القانʨن الʺقارن الʺʱاحة على 

ॽɾʺا يʱعلǼ Șإʢǽالॽا وʨȃلʙʻا ورومانॽا، وتقʛȄʛ مʳلʝ الʨʽʷخ  Carta Europeaمʨقع 
 ʛʰʺʶǽة في دʡʛʷال Ȑʙاز لʳʱأن الاحʷǼ عات الʺقارنةȄʛʷʱرس الʙي ȑʚ٢٠٠٩ال ،

 André والʱؔاǼات الفقهॽة الʱي تʻʱاول الȄʛʷʱعات الʺقارنة مʲل تلʥ الʱي نʛʷها
Giudicelli  ة لعامॽائʻʳم الʨلة العلʳ٢(٢٠١١في م(.  

وأخʛʽا، رȃʺا أدȐ الʙʳل الॽʶاسي والإعلامي الʨاسع حʨل اسʱغلال الغاز الȑʛʵʸ إلى 
 ʧȞʺȄه. وʱمʙʵʱي اسʱول الʙغلال والʱا الاسʚف على أصل هʛعʱالǼ ʝلʳʺام الॽʀ
الافʛʱاض أن الʺʳلʝ درس الȄʛʷʱعات الأمॽȞȄʛة قʰل أن يʗʰ في الʺʶألة في قʛاره 

346-2013 QPC.)٣(  

                                                 
(1) Décision n° 2003-484 DC. 
(2) V. plus précisément l’annexe relative à la décision n° 2011-223 QPC. 
(3) V. plus précisément l’annexe relative à la décision n° 2013-346 QPC. 
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١٨٠٦ 

لʻا أنه في الʛʽʲؔ مʧ الʴالات تأثʛ الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي ʨʶǼابȘ مʺا تقʙم يʱʹح 
ʚلʥ على الʺȑʨʱʶ الȄʛʷʱعي بȄʛʷʱعات دول أخȑʛ في مʶائل مʺاثلة  قʹائॽة أجॽʰʻة وؗ

  ولǽ ʦفʸح عʧ ذلʥ صʛاحة في قʛاره. قʙ عʛضʗ علॽه
لى في الʴالات الʱي يʦʱ خلالها الإحالة إ –جʙيǼ ʛالإشارة أن ملاحʤات الʨȞʴمة 

الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ مʧ جانʖ رئʝॽ الʨزراء وʚؗلʥ الإحالات مʧ جانʖ أعʹاء الॽɻʺʳة 
تعʙ مفʱاحا هاما لʴʱلʽل تأثʛʽ الاجʱهاد الʙسʨʱرȑ الأجʰʻي  -الॽʻʡʨة أو مʳلʝ الʨʽʷخ 

 في بʻاء قʛارات الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ، رغʦ ضعف الʺʛجॽɻات وقلة تʶلȌॽ الʹʨء علʽها.
ا إلى الʨʶابȘ القʹائॽة الʙسʨʱرȄة الأجॽʰʻةوقʙ تʛʽʷ ملاحʤات الʨȞʴمة  ً́ ǽ١(أ(.   

 ʦة رقॽʹاني في القॼالإس ȑرʨʱسʙخ إلى القʹاء الʨʽʷال ʝلʳوردًا على إشارة أعʹاء م
ʷǼأن زواج الʺʲلʧʽʽ، تʛʽʷ ملاحʤات الʨȞʴمة ȞʷǼل غامʠ إلى  669-2013

قʠ بʧʽ الʺʛاجع وهʚا الʨʴار الʺʻʱا .الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة
الفقهॽة الʙسʨʱرȄة الأجॽʰʻة سʙʽفع الʺʳلʝ إلى إجʛاء دراسة أكʛʲ اكʱʺالا القʹاء 
الʙسʨʱرȑ الʺقارن وȂدراجه في الʺلف الʨثائقي وفي الʱعلȘʽ دراسة أكʛʲ اكʱʺالا تʙمج 

  .)٢(أحȞام القʹاء الʙسʨʱرȑ الʰلȞॽʳي والʛʰتغالي
مʧ الإشارات إلى الȄʛʷʱعات الʺقارنة،  وȂلى جانʖ هʚه الإشارات الʴȄʛʸة، هʻاك عʙد

مʺا ʛʽʷǽ إلى أن الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ ؗان قادرا على دراسة الʨʶابȘ القʹائॽة الʸادرة 
  .)٣(ʷǼأن هʚا الȄʛʷʱع

Ȟʷǽل مʙʸرا إضاॽɾا  Le dossier documentaire وȃالʱالي فإن الʺلف الʨثائقي
وʷȄهʙ هʚا الʺʙʸر Ǽقʨة . لʺقارن ʧȞʺǽ مʧ خلاله العʨʲر على إشارة إلى الفقه الʙسʨʱرȑ ا

أكʛʰ على تأثʛʽ الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ مʧ خلال هʚه الʳʴة الفقهॽة الʺقارنة، حʘʽ أن هʚا 
الʺلف، رغʦ أنه يʱعلȘ فقʸʺǼ Ȍلʴة الʨʱثȘʽ، إلا أنه يʦʱ إعʙاده أثʻاء الʴʱقȘʽ في 

ʺلف مʺا ǽعʻي أنه عʙʻما ȑʨʱʴǽ مʲل هʚا ال. الاسʻʯʱاف وتʨزȄعه على جʺॽع الأعʹاء

                                                 
نا الإشارة إلى المحكمة الدستورية الألمانية في ملاحظات الحكومة على سبيل المثال، يمكن (١)

(المتعلق بإنشاء سجل دولي فرنسي) وفي الملاحظات  DC ٥١٤-٢٠٠٥المرفقة بالقرار رقم 
  العاصمة (المتعلقة بالاعتقال الأمني). ٥٦٢-٢٠٠٨المرفقة بالقرار رقم 

(2) V. l’annexe relative à la décision no 2013-669 DC. 
(3)Décisions nos 2001-446 DC, 2003-484 DC et 2004-492 DC54. 
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على عʻاصʛ مʧ الاجʱهاد الʙسʨʱرȑ الأجʰʻي، فلا ʧȞʺǽ للقʹاة الʙسʨʱرʧʽȄ إنؔار 
أن هʚه الʺعʛفة والقʛاءة الʢॽʶॼة لعʻاصʥ  ʛولا ش. معʛفʱهʦ بهʚا الاجʱهاد الʺقارن 

القانʨن الʺقارن مʧ الʺʛجح أن تʕثʛ على الʱعلʽل وʻȃاء حل الʺʳلʝ حʱى لʨ لʦ تʷؔف 
 .ا في الاعॼʱار في دوافع القʛار الȑʚ يʚʵʱهعʧ جʺॽع الʺʸادر الʱي أخʚه

 ʦʱار، يॼʱها في الاعʚأخ ʦي تʱال ʛاصʻد العʙʴǽ ȑʚثائقي الʨالإضافة إلى الʺلف الȃو
ا إصʙار وثॽقة تʨضॽʴॽة للقʛار مʧ قʰل الʙائʛة القانʨنॽة  ً́ ǽأLe service juridique 

ʱال ʨا هʚوه ،ʝلʳʺارات الʛق ʛʸق ʧع ʠȄʨعʱال ʧȞʺʺال ʧعل مʳاروتʛعلى الق Șʽعل 
Les commentaires de décisions.  

ا ʲʺǼاǼة مʵفف للʱقلʙʽ الفʛنʶي الʺʲʺʱل في الإʳǽاز في دوافع  ً́ ǽأ Șʽعلʱا الʚو أن هʙʰȄو
قʛارات الʺȞʴʺة. إنها وثॽقة تلʜم فقȌ الʙائʛة القانʨنॽة ولʝॽ القʹاة الʙسʨʱرʧʽȄ، ولʻؔها 

ا ، سʙʱلالاتتॽʱح شʛح اعॼʱارات غامʹة وتفʽʸل أصل Ǽعʠ الا ً́ ǽأ Șʽعلʱلى الʨʱȄو
 ʜافʴال ʧعًا مʨل نȞʷǽ ʨوه ،ʝلʳʺة للॽالقʹائ Șابʨʶاق في الʶمهʺة ضʺان الات
الإضافي في مʸʱʻف الȘȄʛʢ بʧʽ تʖʽʰʶ قʹاة القانʨن الʺʙني وتʖʽʰʶ قʹاة القانʨن 
العام، وॼʸȄح وثॽقة تؔʺʽلॽة لفهʦ قʛارات الʺʳلʝ. وفي هʚا الʺȘʢʻ "الأنʳلʨسʨʶȞني" 

ا مʙʸرًا مʛجॽًɻا للفقه الʙسʨʱرȑ الʺقارن ل ً́ ǽأ Șʽعلʱل الȞʷॽارات، سʛالق ʖʽʰʶʱ)١(.  
-DC ،562-2008 DC ،682 2005-514وهʚȞا، في الʱعلॽقات على القʛارات 

2013 DC  ȍفاʱوالاح ʧفʶل الʽʳʶʱي لʶنʛل دولي فʳاء سʷإنǼ اليʨʱعلقة على الʱʺال
إلى الʨʶابȘ القʹائॽة لـ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة  Ǽالʹʺان ومʙʰأ الأمʧ القانʨني، تʺʗ الإشارة

 ʦرق ʧȄارʛقات على القॽعلʱل، في الʲʺالȃة وॽ2008-564الألʺان DC ،39-2010 
QPC ةȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺفقه ال ʧم ʛاشॼل مȞʷǼ ʦلهʱاس ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺأن ال ʙيʙʴت ʦت ،

ا أن نʙʳ إشارة كʺا ʻʻȞʺǽا أ الإʢǽالॽة ॽɾʺا يʱعلǼ Șʺفهʨم "الهȄʨة الʙسʨʱرȄة لفʛنʶا". ً́ ǽ
إلى الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة العلॽا في الʨلاǽات الʺʙʴʱة ॽɾʺا يʱعلʙʰʺǼ Șأ عʙم جʨاز 

 ʧʽتʛالفعل م ʝنف ʧالعقاب عle principe non bis in idem أʙʰʺǼ Șعلʱا يʺॽɾو ،
في الʱعلॽقات على القʛارʧȄ رقle principe de laïcité étatique  ʦعلʺانॽة الʙولة 
289-2012 QPC،297-2012 QPC.)٢(.  

                                                 
(1) Josselin Rio,op.cit.,p.23. 
(2) V. l’annexe relative aux décisions nos 2005-514 DC, 2008-562 DC, 
2008-564 DC, 2010-39 QPC, 2012-289 QPC et 2012-297 QPC.  
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الʯأثʙʻ الʳفي للأحȜام الأجʹॻʮة والʦʸاد الʸقارنة على أحȜام الʸȜʲʸة الʗسʦʯرȂة 
   الإʠǻالॻة:

إن الʺʱأمل في أحȞام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة ʙʳǽ أنها تʛʽʷ على قʙم الʺʶاواة  
يॼʻغي للʺʻهॽʳة  للقانʨن الأجʰʻي إن لʧȞǽ ʦ أكʛʲ مʺا تفعله ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة، ولا

الʺقارنة الأكʛʲ اكʱʺالا أن تأخʚ في الاعॼʱار الʦȞʴ الʙʸǽ ȑʚره القاضي الأجʰʻي 
  فʖʶʴ بل مʸادر القانʨن الأجʰʻي ȞʷǼل عام.

وʧȞʺȄ للأʛʡاف في الʙعȑʨ اسʙʵʱام الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة أمام الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 
الॼا ما تʳʱاهل هʚه الʳʴج في قʛارها الإʢǽالॽة مʧ أجل تعʜȄʜ مʢالʱʰهʦ، والʺȞʴʺة غ

. وهʚا يʙل على أن الʺȞʴʺة على علʦ بʨجʨد ساǼقة أجॽʰʻة ولʻؔها فʹلʗ عʙم )١(
  .الإشارة إلʽها في حȞʺها

ʺا أشار العʙيʙ مʧ القʹاة في إʢǽالॽا، فإن مʛʳد ॽʀام الʺȞʴʺة Ǽعʙم الاقॼʱاس صʛاحةً  وؗ
ǼالʦȞʴ يʱأثʛ مȘʢʻ الǼ ʦȞʴعʺȘ مʧ نʤام قانʨني أجʰʻي لا ǽعʻي أن لا ʧȞʺǽ أن 

  .)٢(deeply influencedالأجʰʻي 
ا "قʦʶ القانʨن  ً́ ǽا أॽالʢǽفي إ ʙجʨي ،Ȑʛان الأخʙلʰال ʧم ʙيʙال في العʴال ʨا هʺ وؗ
الʺقارن" الʺʙʴد، والȑʚ يʨؔʱن مʧ مʴامʧʽ شॼاب مʧ العʙيʙ مʧ الʰلʙان الʺʱʵلفة. ǽقʨم 

الʺقارن، بʻاء على ʡلʖ القʹاة، حʨل  هʚا الʺǼ ʖʱȞإعʙاد عʙد مʧ تقارʛȄ القانʨن 
مʨضʨع سʻʱاقʷه الʺȞʴʺة. ومع ذلʥ، نادرًا ما ʧȞʺǽ قʛاءة صȐʙ هʚه الأʴǼاث في 
الʦȞʴ. في معʦʤ الʴالات، تॼقى هʚه الʱقارʛȄ في الʵلف، وتلعʖ "تأثʛًʽا خॽًɿا" على 

على أساس القʛارات؛ ومع ذلʥ، فإن هʚا الʜʳء مʧ "الʱأثʛʽ الʵفي" ॽʀ ʧȞʺǽاسه وتॼʱعه، 
 ʚة تأخʺȞʴʺل على أن الʙاك ما يʻه ،ʦث ʧادها ؗل عام. ومʙإع ʦʱي يʱال ʛȄقارʱد الʙع
Ǽعʧʽ الاعॼʱار الʺʸادر الأجॽʰʻة في عʺلॽة اتʵاذ قʛارها، رغʦ أنها لا تʛʽʷ إلʽها صʛاحة 

                                                 
كمة الدستورية النمساوية في العديد من الدعاوي التي وهو نفس الأمر الذي اتبعته المح (١)

  نظرتها.
A similar attitude can be found in the activity of the Austrian Court: See 
A. GAMPER, Austria: Non-cosmopolitan, but Europe-friendly – The 
Constitutional Court’s Comparative Approach. 
(2)Maurizia De Bellis, Ibid, p. 20. 
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١٨٠٩ 

في أحȞامها. ومʧ ناحॽة أخȐʛ، مʧ الʷائع ȞʷǼل مʜʱايʙ أن ʛʽʷǽ الأʛʡاف إلى قʹاǽا 
اسʙʱلالهʦ، وʙʵʱʶȄمʨنها ʳʴؗة لإقʻاع الʺȞʴʺة. لʧؔ الأخʛʽ يʳʱاهل Ǽانʤʱام أجॽʰʻة في 

  مʲل هʚه الاقʛʱاحات.
 Șابʨʶي والʰʻن الأجʨا أن الإحالة إلى القانॽالʢǽة في اʙʺʱة الʺعॽʺسʛانات الॽʰال ʛهʤوت
القʹائॽة نادرة جʙا فعʙʻما تʸل إلى ذروتها تʨؔن الإشارة إلʽها Ǽʺعʙل أرȃعة أحȞام 

  .سȄʨʻا
فإن حʦȞ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الإʢǽالॽة رقAntonio Baldassarre  ʦوفقا ل 

والȑʚ وضع أساس الʱفاعل بʧʽ الʤʻام القانʨني الإʢǽالي والʺفʨضॽة ١٧٠/١٩٨٤
 ʙة قॽȃالأورو ȑʚذج الʨʺʻالǼ ل واضحȞʷǼ ʛة تأثॽȞȄʛة الأمॽالقʹائ Șابʨʶه في الʛȄʨʢت ʦت

ʚلʥ مʧ خلال لʺʨقف والʱي تʙʴد الʱفاعلات بʧʽ اله ʯʽات الفʙʽرالॽة في مʛاحلها الأولي وؗ
  .)١(الȑʚ اتʚʵته الʺȞʴʺة الفʙʽرالॽة الألʺانॽة في نفʝ الʨʻʶات

على الʛغʦ مʧ عʙم ذʛؗها بʨضʨح، ؗانʗ الʺعʛفة ǼالʨʶابȘ  الʺʳالات الأخȐʛ الʱيو 
ا الʨʻع مʧ وهʚ ،)٢(والقʨانʧʽ الأجॽʰʻة أمʛًا مʨʴرȄًا هʨ الʺʳال الʺʱعلǼ Șالʨʸʵصॽة

  .ʸǽعʖ تʙʴيʙها والʴʱقȘ مʻها ȞʷǼل خاص للقانʨن الأجʰʻي» الʹʺʻي«الاسʙʵʱام 
قʙ تفʹل الʺȞʴʺة في Ǽعʠ القʹاǽا رغʦ ذلʥ، الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في اسʱʻʱاجها لا و 

 ʛʽʷǽ إلى القʹاǽا القʹائॽة الأجॽʰʻة وʛȄتʜؔ علʽها قʛار "داخلي" مʧ مʨʤʻر وʻʡي.
 ʦرق ʦȞʴال ʥال ذلʲة. 448/2002مॽالʢǽة الإȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʧادر عʸال  

 ʙرتوقʙة أصʺȞʴʺدت  الʙولة حʙات الʢسل ʧʽاصات بʸʱازع الاخʻت ʦॽʤʻʱارها بʛق
  مʧ الʙسʨʱر الإʢǽالي. ٦٨الʺȞʴʺة "مʧ" ؗان علॽه اتʵاذ قʛار ʷǼأن تȘʽʰʢ الʺادة 

ه في بلʙان مʧ قʰل الʛʰلʺان أوسع ʛʽʲȞǼ في إʢǽالॽا عʻ ٦٨أن نʢاق الȘʽʰʢʱ الʺادة 
 ʛʽʰعʱال ʙʻع ʧʽʽلʺانʛʰاءلة الʶم مʙأن عʷǼ ةॽة والألʺانॽȞȄʛام الأمȞالأح ʗʰا أثʺؗ ،Ȑʛأخ
عʧ آرائهʦ. رغʦ ذلʥ، الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في اسʱʻʱاجها لا تʛʽʷ إلى القʹاǽا الأجॽʰʻة 

  وتʕسʝ قʛارها على مʨʤʻر وʻʡي.

                                                 
(1) A. BALDASSARRE, La Corte costituzionale italiana e il metodo 
comparativo, cit., at 989, Cited in , Maurizia De Bellis,Ibid, p.21.  
(2) Ibid. 
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الʨʶابȘ القʹائॽة وفي Ǽعʠ الʴالات تʨؔن الإشارة غامʹة Ǽعʠ الأحॽان لهʚه 
" ȑʛان أخʙة بلȃʛʳارة " تॼɺ امʙʵʱل اسʲي مʰʻن الأجʨة أو القانॽʰʻالأج «experience 

of other countriesانʙلʰة الॽʰأو أغل ، «the majority of the countries»  أو
ȃاد الأوروʴدول الات ʠعǼي «some EU countries ، مʙʵʱʶǽ انॽالأح ʠعǼ وفي
ʲات الأكʛʽʰعʱال ʠعǼ ةʳاضʻات الॽʡاʛقʨʺǽʙل الʲاعا مʙإب ʛ»mature 

democracies«)١(.  
   الʯأثʙʻ الʳفي للأحȜام الأجʹॻʮة والʦʸاد الʸقارنة على أحȜام الʸȜʲʸة العلॻا الॻاǺانॻة:

تلعʖ الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة (وخاصة الʨʶابȘ القʹائॽة في الʨلاǽات الʺʙʴʱة) في 
ج الاسʙʱلال القانʨني "مʧ الॼاب الʵلفي" لǼ ȑʙعʠ الأحॽان دورا حاسʺا في اسʱʻʱا

  )٢(الʺȞʴʺة العلॽا في الॽاǼان.
وȄعʛʰ عʧ ذلʥ أحʙ الॼاحʧʽʲ في الॽاǼان Ǽأنه رفʠ مʧ الॼاب الأمامي وقʨʰل مʧ الॼاب 

 Refusal at the Front Door and Admission at theالʵلفي
Back Door)٣(.  

ن لا تʷʱʶهǼ ʙأحȞام القʹاء الʺقارن والقانʨن ومʧ الʨاضح أن الʺȞʴʺة العلॽا في الॽاǼا
الأجʰʻي في أغلʖ الأحʨال ʨʸǼرة صʴȄʛة ولʧؔ يʦʱ ذلʥ في أغلʖ الأحʨال ȞʷǼل 

  ضʺʻي غʛʽ صȄʛح.
ومʧ الغالʖ أن ʛʽʷǽ أʛʡاف الʙعȑʨ إلى الʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة أو القانʨن الأجʰʻي 

  يʻʰʱى القʹاة حʱʳهʦ.لʱعʜȄʜ حʱʳهʦ على الʛغʦ مʧ أنه مʧ غʛʽ الʺʛجح أن 
 ʛʲة أكॽنʨفة قانʛل على معʨʸʴة إلى الॽʺǽات الأكادॽɿلʵال ȑالقʹاة ذو ʠعǼ لʽʺȄو

ʺا أشʛنا سلفا ǽعʙ القاضي  الأنʳلʨ والȑʚ ؗان ساǼقًا أسʱاذًا للقانʨن  Itoمقارنة. وؗ

                                                 
  على سبيل المثال راجع السوابق القضائية للمحكمة الدستورية الإيطالية: (١)

No. 20/1978; No. 60/1980; No. 68/1980; No. 25/1981; No. 145/1982; 
No. 161/1985; No. 286/1985; No. 428/1997; No. 155/2002; No. 
469/2002; No. 49/2003; No. 379/2004; No. 61/2006; No. 104/2006. 
(2) Akiko EJIMA, The Enigmatic Attitude of the Supreme Court of Japan 
towards Foreign Precedents, Ibid, p. 36. 
(3) Akiko EJIMA, Ibid, p.19. 
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ȞȄʛيأم  ʙوق ʥال على ذلʲم ʛʽا خॽة العلʺȞʴʺا في الॽًه قاضʻʽʽل تعʰق ʨʽ ʨؗʡ في جامعة
  ʛ ذلʥ بʨضʨح في آرائه في Ǽعʠ القʹاǽا الʺعʛوضة على الʺȞʴʺة. ʣه

ʧʽʽنʨة القانॼʱؔاض أن الʛʱاف ʧȞʺǽ ،اʛًʽوأخ law clerks  ادʨم ʠعǼ ادʙإعǼ نʨمʨقǽ ʙق
القانʨن الʺقارن Ǽʺا في ذلʥ القانʨن الأجʰʻي والʨʶابȘ القʹائॽة ذات الʸلة Ǽقʹॽة 

ʙʻما يʙعʦ الॼʱؔة القانʨنʨʽن عʺلॽة صॽاغة مʧ الʺʺʧȞ الʱؔهǼ ʧأنه ع معʻʽة معॽʻة. وحʱى
الأحȞام، فإن معʛفʱهǼ ʦالʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة، وخاصة الʨʶابȘ القʹائॽة الأمॽȞȄʛة، 
قʙ تʕثȞʷǼ ʛل غʛʽ مॼاشʛ على العʺلॽة. يʙʰو الأمʛ أكʛʲ أهʺॽة عʙʻما تʕخʚ في 

ل الأرȃعॽʻʽات. وقʙ الاعॼʱار حॽʁقة أن ॼʱؗة القانʨن هʦ في أواخʛ الॽʻʽʶʺʵات أو أوائ
 ȘابʨʶالǼ واʛن تأثʨʽʺǽي ألفها أكادʱال ʖʱؔام الʙʵʱاسǼ ȑرʨʱسʙن الʨالقان ʦهʻم ʙيʙدرس الع

  .)١(القʹائॽة الʙسʨʱرȄة الأمॽȞȄʛة
وʧȞʺȄ لʻا القʨل Ǽأن الʺȞʴʺة العلॽا في الॽاǼان قʙ تأثʛت ʛʽʲؗا ǼالأحȞام مʧ الʨلاǽات 

صʛاحة إلا أنها ʤǽهʳǼ ʛلاء مȑʙ تأثʛها بهʚه وȂن لʦ تʛʷ لها  حʱىالʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة 
  الأحȞام.

ومʧ بʧʽ هʚه القʹاǽا الʱي تأثʛت فʽها الʺȞʴʺة العلॽا الॽاǼانॽة ǼأحȞام الʺȞʴʺة العلॽا 
الأمॽȞȄʛة تلʥ الʺʱعلقة Ǽقʹॽة نʛʤتها الʺȞʴʺة وॼʡقʗ مʧ خلالها اخॼʱارا قامǼ ʗه 

حʻʽها اخॼʱار " اللʨʺॽن " نॼʶة إلى مʧ قʰل وأʡلȘ علॽه في الأمॽȞȄʛة الʺȞʴʺة العلॽا 
  .)٢(القʹॽة الʱي نʛʤتها الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة

وتʱعلȘ هʚه القʹॽة الʱي نʛʤتها الʺȞʴʺة العلॽا في الॽاǼان بʙسʨʱرȄة ما قامǼ ʗه 
) ʨʱʻʷاز الʛʡ فالاً علىʱاح ʗأسʛي تʱة الॽلʴʺمة الʨȞʴالJichinsai4 (’)ا )٣ॼًغال ȑʚوال

                                                 
من جامعة طوكيو الذي  Ashibeوخير مثال هو كتاب دراسي من تأليف البروفيسور  .(١)

حرص على تفعيل دور المحكمة العليا كحارس للدستور وحقوق الإنسان بعد دراسته المقارنة 
 في الولايات المتحدة.

عليا قد نظرت مجموعة متنوعة ومتعدد من القضايا دون أن تضع مذهباً ال يذكر أن المحكمة (٢)
 متكاملاً يفسر طبيعة العلاقة بين الدين والدولة قرابة القرنين إلى حينما نظرت في قضية

Lemon V. Kurtzman والتي وضعت فيها معايير ليَْمون Lemon Test  ١٩٧٢في العام 
وجوب أن تكون  :، وكانت معايير قضية ليَْمون هيوالتي تمثل أول محاولة في هذا الاتجاه

يجب أيضا و يجب ألا يؤدي التشريع إلى تشجيع أو منع أحد الأديانكما  .غايات التشريع علمانية
   .ألا يؤدي التشريع لتداخل كبير بين الدين والدولة

  ".البناء"من " ينزعج" "ألا"الأرض " إله"للصلاة من أجل " ديني"حفل  (٣)
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ʰاؤه قʛإج ʦʱأجلما ي ʧلاة مʸان للǼاॽاني في الॼʺال ʙʽʽʷي ل تʻʰʺألة سلامة الʶʺوال .
الʱي عʛضʗ على الʺȞʴʺة هي ما إذا ؗان الʴفل نʷاʡًا ديॽًʻا مʨʤʴرًا على الʨȞʴمات 

Ȅʜة والʺʴلॽة ʨʺǼجʖ الʙسʨʱر الॽاǼاني (الʺادتان  ʛؗʺة أو ٨٩و ٢٠الॽɺاʺʱأو عادة اج (
ي ثابʗ ومقʨʰل  ʨؗسل Ȍʺنsocial custom  ة أنॽلʴʺمة الʨȞʴال ʧاس مʻقع الʨʱي

تفعلها مʧ أجل سلامة أعʺال الʻʰاء. وأʣهʛت الʺȞʴʺة اخॼʱارًا لʙʴʱيʙ ما إذا ؗان الفعل 
  الʺعʻي دسʨʱرȄًا أم لا.

وانʱهʗ الʺȞʴʺة إلى أنه يॼʻغي ألا ǽفهʦ مʧ الʷʻاȋ الʙيʻي أنه ǽعʻي جʺॽع أنʢʷة الʙولة 
ʸعلها دائʺا على اتʳي تʱتها والʜالا وأجهʸات ʛهʤي تʱال ʥتل Ȍفق ʧؔول ،ʧيʙالǼ ال

 ȑʚال ʛʽأثʱأو ال ،ʛʽʰؗ يʻف ديʙن لها هʨȞǽ يʱلة والʨود الʺعقʙʴه الǼ اوزʳʱا تʴواض
يهʙف إلى الʛʱوȄج أو دعʦ الʙيʧ أو على العʝȞ مʧ ذلʥ الʙʱخل في الʙيʧ أو 

  معارضʱه.
ॽʺॽعلʱة الʢʷالأن ʛʷن ʨة هʢʷه الأنʚي على هʶॽئʛال الʲʺال ʙعȄرة وʨʤʴʺة الॽʻيʙة ال

الأخȐʛ " الʙيॽʻة"لʧؔ الأنʢʷة مʧ الʙسʨʱر الॽاǼاني  ʨʺǼ٢٠جʖ الفقʛة الʲالʲة مʧ الʺادة 
لا يʦʱ اسॼʱعادها تلقائॽًا إذا ؗانʗ أغʛاضها وتأثʛʽاتها ؗʺا " الʢقʨس"و" الاحʱفالات"مʲل 

ʨʤر في تʙʴيʙ ما إذا ؗان فعل معʧʽ يʕسʝ لʷʻاȋ ديʻي مʴ اوهʚȞ .أعلاههʨ مʨؗʚر 
رسʺॽة أو ؗان مʧ قام بهʚا الأمǽ ʛعʙ شॽʸʵة ديॽʻة  فاذافإن العʨامل الʵارجॽة الʺʱعلقة 

  العʨامل الʨحʙʽة الʱي تʕخʚ في الاعॼʱار.تعʙ  أن هʚه الإجʛاءات تॼʱع نʺʨذج ديʻي لا
 ،ȋاʷʻان الȞم ʥا في ذلʺǼ ةʛافʹʱʺامل الʨالع ʧعة مʨʺʳد مʨة إلى وجʺȞʴʺال ʗهʱوان

ʷض وما إذا ؗان الʛة الفاعل، والغॽي، ونʻه على أنه عʺل ديॽإل ʛʤʻي ȑالعاد ʟʵ
 ʟʵʷاته على الʛʽوتأث ،(ʙإن وج) يʻيʙعي الʨار الॼʱالاع ʧʽعǼ ʚخʕأن ي ʖʳǽ ه. ؗʺاʻم

  العادȑ للʨصʨل إلى حʦȞ مʨضʨعي مʻʰي على أفؔار مقʨʰلة اجʱʺاॽɺا.
ʱاسǼ) ارخةʸه الǼاʷʱن إلى أوجه الʨʽانǼاॽن الʨʲاحॼأشار ال ʙل وقʲالؔلʺات م ʝام نفʙʵ

الغʛض والʳॽʱʻة) بʧʽ اخॼʱار تأثʛʽ الغʛض الʺʨؗʚر أعلاه واخॼʱار للʺȞʴʺة العلॽا 
الأمॽȞȄʛة في أحʙ القʹاǽا الʺعʛوضة علʽها، على الʛغʦ مʧ أن الʺȞʴʺة العلॽا الॽاǼانॽة 

 .Lemon vلʦ تʛʷ مʧ الأساس للقʹॽة الʱي تʻاولʱها الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة
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Kurtzman(١)،  اǽالقʹا ʧم ʛʽʲؗ ة فيॽانǼاॽا الॽة العلʺȞʴʺه الʱعॼات ȑʚهج الʻال ʨوه
 Ȑʛ٢(الأخ(.  

مʺا تقʙم ʧȞʺǽ لʻا صعȃʨة اسʱʻʱاج الʱأثʛʽ الʵفي للʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة على 
القاضي الʙسʨʱرȑ وذلʥ بʶॼاʡة لأنه رȃʺا لا ʛʽʷǽ مʢلقا إلى ما يʙلل على اسʱعانʱه أو 

ʴا الʚه في هʛʤقا.نॽʀا دʲʴǼ ʖلʢʱما ي ʨي وهʰʻع الأجȄʛʷʱأو ال ʦȞ  
تعʚز وجهة نʱʲؕ ʙʢة مقʹعة والʦʸاد الʸقارنة  الاسʵʯهاد ǺالأحȜام الأجʹॻʮةثالʰا: 

  الʸȜʲʸة:
في ʛʽʲؗ مʧ الʴالات ǽعʛض على القاضي Ǽعʠ القʹاǽا الʱي ʧȞʺǽ وصفها Ǽالقʹاǽا  

ونʛʤتها Ǽالفعل وأصʙرت  الॼɻʸة والʱي قʙ تʨؔن قʙ عʛضʗ على مȞʴʺة أخȑʛ مʧ قʰل
 ʙʽهار تعقʣأجل إ ʧالات ومʴه الʚل هʲأن القاضي في م ʙʳن ʥلʚها، ولʽا فʺȞح
 ʧم Ȑʛان أخʙها في بلʽصل إلʨʱال ʦل مʺاثلة تʨإلى حل ʛʽʷǽ أن ʧȞʺǽ ةॽʹة القȃʨوصع

  أجل حل هʚه الʺʷاكل وتقʦǽʙ دعʦ إضافي لȞʴʺه.
ʴʺال ʛʤʻألة أن تʶا على أن مʻه ʙʽأكʱغي الॼʻȄو ʗʰال ʦت ȑʛة أخॽʹة مʺاثلة لقॽʹة قʺȞ

فʽها مʧ قʰل مȞʴʺة أجॽʰʻة لا ǽعʻي على الإʡلاق ضʛورة تʻʰي هʚا الʦȞʴ والاعʱʺاد 
.ʛا الأمʚل هʲʺǼ امʜإل ȑة أʺȞʴʺعلى ال ʙجʨلا ي ʘʽه حॽا  )٣(علǽالقʹا ʧم ʛʽʲؗ ففي

ʨȞǽن للʳʴة تʙʳ الʺȞʴʺة الʺॼادȏ الʙاعʺة لȞʴʺها في القانʨن الʻʡʨي وفي هʚه الʴالة 
  الʺقارنة دور داعʦ لʺا اسʱقʛت علॽه الʺȞʴʺة.

                                                 
(1) Lemon v. Nurtzrnon, 403 U.S. 602 (1971.) 
(2)Supreme Court（Third Bench），judgment of 18 December 
1984， Keishu 38－12－3026, supreme Court（Third 
Bench），judgment of 7 March 1995，ハ4inshu 49－3－687, 
Supreme Court（GB）， judgment of 10 September 1975， 
1（eishu）29－8－489． 

يظهر هذا لنا بوضوح في القضية المتعلقة بالدعاوي المقامة في مواجهة القوانين الجنائية  (٣)
التي تجرم المثلية الجنسية، فقد انتهت وكما أشرنا سابقا المحكمة العليا في بوتسوانا إلى عدم 

ا على دستورية قانون تجريم المثلية الجنسية مستشهدة بأحكام أجنبية في الهند وجنوب افريقي
سبيل المثال وذلك بعد فترة قليلة للغاية من حكم المحكمة في كينيا بتجريم المثلية الجنسية. 
والرغم من أن القضية متماثلة بين المحكمتين إلا أن كل منهما قد انتهي إلى نتيجة مختلفة عن 

  الآخر. على الرغم من أنها قضية مماثلة وتتعلق بجوانب أخلاقية.
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١٨١٤ 

ولʚلʥ فʺʧ الʷائع أن تʛʽʷ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة إلى حلʨل مʺاثلة تʦ الʨʱصل إلʽها في  
إضافي لȞʴʺهʦ. ؗʺا أن الʺȞʴʺة قʙ  وتقʦǽʙ دعʦبلʙان أخȐʛ مʧ أجل حل هʚه الʺʷاكل 

بȘ القʹائॽة للʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة تʱعʺʙ في Ǽعʠ الʴالات أن تقʨم Ǽالإشارة إلى الʨʶا
  .)١(الأخȐʛ لإʣهار حʦʳ وأهʺॽة الʺȞʷلة الʱي حʗʺȞ فʽها الʺȞʴʺة

 ʧؗلا م ȑʛص يʨʸʵا الʚوفي هSteven Calabresi & Stephanie Zimdahl 
 logicalأنه قʙ يʦʱ الاسʱعانة ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة على أساس أنها " تعʜȄʜ مʢʻقي ""

reinforcementف ʛʤجهة نʨات " لॼة لإثॽʰʻن والʺʺارسات الأجʨة إلى القانʺȞʴʺها الʽ
"ʖʰʶالǼ مةʨعʙة ومॽʁʢʻاراتها مʛ٢(أن ق(.  

Ǽʺعʻي أنه تeven there"  ʦ "هʻاك  حʱىوهʚه الاسʷʱهادات ʢǽلȘ علʽها Ȅʛʡقة  
ا وصف هʚه  ً́ ǽأ ʧȞʺȄا". وʻى هʱاده "حʺʱة اعʺȞʴʺال ȑʨʻوت ،ʧʽاء معʛاد إجʺʱاع

ʳʴة القانʨنॽة". وهʻا تʙʵʱʶم الاسʷʱهادات الأجॽʰʻة لʱعʜȄʜ الʳʴة الʺʛحلة Ǽأنها مʛحلة "ال
  ."probative comparison"في شȞل "مقارنة إثॼاتॽة

إن مʶألة الإشارة إلى الأحȞام القʹائॽة الأجॽʰʻة في مʲل هʚه الʴالات تʶعي إلى  
 ، ȞʷǼل مʱʵلف الॽʶاقات،”even there“الإشارة إلى الʨضع في الʵارج "حʱى هʻاك"

في  ”even here“وقʙ تʦ اقʛʱاح حل معʧʽ وتʙȄʛ الʺȞʴʺة اسʙʵʱام ॼɺارة "حʱى هʻا" 
يʦʱ اسʙʵʱام الاسʷʱهادات Ǽغʛض إثॼات أنه تʦ اعʱʺاد إجʛاء  وȃالʱالي الʻʡʨي،الॽʶاق 

ا. ً́ ǽأ ʛان آخȞفي م ʧʽمع  
ʧȞʺȄة وʴȄʛʺالʺقارنة ال ʛاصʻع ʧا مʛʸʻة عʳʴم الʙʵʱʶأن ت comparaison 

confortative  ارʛأن الق ʛهʤǽ ارʛار القʙحلة إصʛات في مॼالإث ʛاصʻع ʧا مʛʸʻأو ع
الȑʚ سʚʵʱʱه الʺȞʴʺة والȑʚ تʦ اتʵاذه بʻاء على نʨʸص الʙسʨʱر الʻʡʨي تʦ اتʵاذه 

 .ȑʛان أخʙا في بلʹǽأ  
                                                 

ثال نجد أن المحكمة الدستورية البولندية قامت بالإشارة للحكم المتعلق على سبيل الم (١)
، قدمت المحكمة، من community gardens بدستورية اللوائح التي تحكم الحدائق المجتمعية

أجل الحصول على منظور مقارن أوسع، لوائح مماثلة من بلدان أخرى. ولاحظت أن المحكمة 
لم تبت بعد في مسألة مماثلة، في حين أن المحكمة الدستورية الدستورية للجمهورية التشيكية 

  السلوفاكية بحثت دستورية لوائح مماثلة، كما قامت المحكمة الدستورية الألمانية بفحصها مرتين.
CT judgment of 11 July 2012, K 8/10. 

(2) Ganesh Sitaraman,Ibid, p.666. 
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١٨١٥ 

وتʨجʙ أمʲلة ʛʽʲؗة على هʚا الʻهج مʧ جانʖ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة والʺʴاكʦ العلॽا، مʲال  
ـ تʦ اسʙʵʱام قائʺة الʙول الʱي لʦ تʵʱلى عRoper v. Simmons  ʧذلʥ في قʹॽة 

 ʧȞʺʱى تʱة حॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺال ʖجان ʧعة مʻة مقʳʴؗ اثʙام الأحʙة إعȃʨعق
  الʨلاǽات الʺʙʴʱة مʧ تغʛʽʽ قʛارها. 

وفي ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان تʦʱ الإشارة إلى الأحȞام الأجॽʰʻة لإʣهار نفʝ الʳʴة الʱفȄʛʽʶة 
قʙ اسʙʵʱمʗ العʙيʙ مʧ الʺʴاكʦ مʙʰأ الʻʱاسʖ في هʚا الʨʸʵص، فعلي ولا سॽʺا و 

، مʨʺʳعة Zaouiسʽʰل الʺʲال، اعʙʺʱت الʺȞʴʺة العلॽا في نʨʽزȄلʙʻا، في قʹॽة 
 Ȑʙار مॼʱة لاخॽʹا في قʙʻؔا لॽة العلʺȞʴʺها الʱي وضعʱح الȄʛل صȞʷǼ ارॼʱالاخ

  .)١(الʺعقʨلॽة ʛʡد الأجʰʻي ʲʺǽل خʛʢا على الأمʧ الʙاخلي
جانʖ آخʛ نʙʳ أن أشارت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا تʛʽʷ إلى مʺارسة  وعلى 

الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة لألʺانॽا عʙʻ صॽاغة مʻهॽʳة تقʦॽʽ القʨʽد على الʴقʨق 
 ʦة رقॽʹة. في القॽاج ٢٠٠١-٠٥-٠٣الأساسʱʻʱة إلى الاسȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺأشارت ال ،

ʨʱرȄة الفʙʽرالॽة لألʺانॽا، وهʨ أنه ʨʳǽز تقʙʽʽ الʴقʨق الȑʚ تʨصلʗ إلॽه الʺȞʴʺة الʙس
 with a law or on the grounds ofالأساسॽة ʨʺǼجʖ قانʨن أو على أساس قانʨن 

a law)٢( ʦة رقॽʹفي الق ȑʛة أخॽʹة ٢٠٠٢-٠٤-٠٣، وفي قʺȞʴʺأشارت ال ،
الʺʛʷع إʡارًا  الʙسʨʱرȄة إلى قʹॽة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة لألʺانॽا، حʘʽ تʦ مʻح

زمॽًʻا لʛʱتʖʽ القʨʽد على الʴقʨق الأساسॽة في الʨʳʶن. في قʹॽة أخȑʛ مʗʻȞّ الإشارة 
 ʦॽʽع في تقʛʷʺات الॼاغة واجॽص ʧا مॽة في ألʺانॽرالʙʽة الفȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʦȞإلى ح

  .)٣(القʨʽد على الʴقʨق الأساسॽة
ات الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة وغالॼًا ما تʙʵʱʶم الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا مʺارس

لألʺانॽا في القʹاǽا مʺاثلة حʘʽ قامʗ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة بʱقʦॽʽ حقʨق الʻائʖ في 
الʨʸʴل على تعʠȄʨ وشفاॽɾة نʤام تʙʴيʙ هʚا الʱعʠȄʨ. ولقʙ تʨصلʗ الʺȞʴʺة إلى 

                                                 
(1) Zaoui n. 2, [2006] 1 NZLR 289. 
(2) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 19 
December 2001 – Case No.2001-05-03. 
(3) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 15 
February 2005 – Case No.2004-19-01. 
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١٨١٦ 

ॽة في ألʺانॽرالʙʽة الفȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺها الʽإل ʗهʱي انʱارات الʛخلال الق ʧم ʥاد ذلʳǽا لإ
  .)١(الʨʱازن الॽʴʸح بʧʽ مʙʰأ العʙالة والاسʱقʛار القانʨني في الإجʛاءات الʻʳائॽة

ʚلʥ مʶألة حȘ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في إعادة الʛʤʻ في دسʨʱرȄة تȄʛʷع قانʨني   وؗ
كʺا تʦ اسʙʵʱام  .)٢(مʙʴد، إذا حʙثʗ تغʛʽʽات ʛʽʰؗة مʚʻ الʦȞʴ الʶابȘ، تʦ تʛȄʛʰها Ǽالʺʲل

Ȟʴʺات مʺارسة الॼق، لإثʨقʴهاك الʱة انȄʛʤن ʧȄʨؔʱا لॽة لألʺانॽرالʙʽة الفȄرʨʱسʙة الʺ
  .)٣(حقʨق الʟʵʷ في تقʦǽʙ شȐʨȞ دسʨʱرȄة

 ʦي تʱا الǽة في القʹاॽة الألʺانȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺة للॽالقʹائ Șابʨʶام الʙʵʱاس ʦل، تʲʺالȃو
ʹʺان لفʟʴ وفاء الʙولة Ǽالʜʱامها Ǽ ٢٠٢٠الʛʤʻ فʽها مʧ جانʖ الʺȞʴʺة في عام 

حقʨق الإنʶان الاجʱʺاॽɺة الأساسॽة، مع الاعʛʱاف Ǽأنه مʧ أجل ضʺان حॽاة إنʶانॽة 
تلǼ Șʽالʛؔامة الإنʶانॽة، لا Ȟǽفي فقȌ ضʺان الʙʴ الأدنى مʧ وسائل الॼقاء، وأن 
الʺʶاعʙة الاجʱʺاॽɺة ʖʳǽ أن تʹʺʧ، على الأقل على الʙʴ الأدنى، قʙرة الأفʛاد على 

ة في الॽʴاة الاج ʱʺاॽɺة والॽʶاسॽة والʲقاॽɾة؛ وأنه يʱعʧʽ على الʙولة أن تʹʺʧ الʺʷارؗ
  .)٤(حʨʸل ؗل شʟʵ على وضع مʻاسʖ ؗعʹʨ في الʺʱʳʺع

عʙʻ الʗʰ في مʶألة اللغة الʛسʺॽة، اخʱارت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الاسʷʱهاد Ǽقʛار و 
بلʙ  الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في لʨʱʽانॽا للʨʱضॽح ॽɾʺا يʱعلȘ بʙور ووʣائف اللغة الʛسʺॽة في

ʚلʥ عʙʻ فʟʴ قانʨن الانʵʱاǼات، أشارت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة إلى أن  )٥(ما، وؗ
الʺʧʽʱʺȞʴ الʙسʨʱرʧʽʱȄ الॽȞॽʷʱة والʶلʨفॽʻʽة قʙ اعʛʱفʱا بʱقʙʽʽ مʺاثل Ǽʺا يʨʱافȘ مع 

  .)٦(الʙسʨʱر
                                                 

(1) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 5 
March 2002 – Case No.2001-10-01. 
(2) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 15 
June 2006 – Case No.200513-0106. 
(3) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 18 
February 2010 – Case No.2009-74-01 
(4) Judgment of the Constitutional Court, Case No 2019–24–03, 25 June 
2020, para 17.3. 
(5) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 21 
December 2001 – Case No.2001-04-0103. 
(6) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 23 
September 2002, Case No.2002-08-01. 
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١٨١٧ 

ا في تʴلʽل  ً́ ǽة مهʺة أॽȞॽʷʱة والॽانʨʱʽة واللॽنʨʱالإس Șابʨʶالإشارات إلى ال ʗان وؗ
ʱال ʖاقʨة عॽɺاʺʱة الاجॽʺة ذات الأهॽʹا. وفي القॽɿاكي في لاتʛʱام الاشʤʻعلى ال ʖغل

الʺʲʺʱلة في وضع حʙود قȐʨʸ للإʳǽارات، أشارت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة Ǽإسهاب إلى 
  .)١(أحȞام مʺاثلة صʙرت عʧ بʨلʙʻا، وجʺهʨرȄة الʥॽʷʱ، وȂسʨʱنॽا، وحʱى ألʺانॽا

ʧ الأحॽان إلى القʛارات الʱي تʨصلʗ إلʽها وȃالʺʲل، تʛʽʷ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في ʛʽʲؗ م
الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة في بلʙان أوروȃا الʨسʢى والॽʀʛʷة الأخȐʛ، لʨʱلي مفاʦॽʂ نȄʛʤة 
واسʱʻʱاجات عقائǽʙة مʺاثلة. وهʚȞا، على سʽʰل الʺʲال، Ǽالإشارة إلى مʺارسة الʺȞʴʺة 

ʙʰأ الʨʱقعات الʙسʨʱرȄة في لʨʱʽانॽا، قامʗ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة بʧʽʶʴʱ مȐʨʱʴ م
، وȃالʺʲل، فإن الإشارة إلى الʶاǼقة اللʨʱʽانॽة ساعʙت على اسʱʻʱاج أن حقʨق )٢(الʺʛʷوعة

انʗ سʨابȘ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في  الʺلॽؔة تʴʺي مʰلغ الʺعاش الʱقاعȑʙ الʨȞʴمي. وؗ
ا في تʙʴيʙ مȄʨʱʴات مʙʰأ اسʱقلال القʹاة ً́ ǽا مهʺة أॽانʨʱʽ٣(ل(.  

، الȑʚ يʟʻ ٢٠٠٨سʛʰʺʱʰ  ٣٠الʸادر في Ȅة الʨʰلǽʙʻة الʺȞʴʺة الʙسʨʱر  في حʦȞو 
 ʟة نȄرʨʱم دسʙعلى عǽ ،م إرهابيʨʳلة لهʽسʨؗ امهاʙʵʱة في حالة اسʛائʡ ȋإسقا ʜʽʳ

ʗة أحالʺȞʴʺة الʺȞʴʺال ʦȞة إلى حॽة الألʺانȄرʨʱسʙادر في  الʸ١٥ال  ʛايʛʰ٢٠٠٦ف ،
ا مʷابهًا إلى حʛʽʰؗ ʙ في أن قانʨن أمʧ ا ً̋ Ȟه حॽɾ ʙوج ȑʚوال ʛʽة غȄʨʳلʺلاحة ال

 .ȑرʨʱام و دسȞأن الأحǼ ةॽة الألʺانȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺة الʳة حʺȞʴʺت الʙأي ،ʦȞʴا الʚفي ه
الʺعॽʻة تʱʻهʥ الʜʱام سلʢة الʙولة ʴǼʺاǽة الॽʴاة الȄʛʷॼة والʛؔامة الإنʶانॽة للأشʵاص 

اب والʺʣʨفʧʽ) على مʧʱ الʢائʛة. ʛؗاء (الȄʛمة الأمان في ا )٤(الأبʜأح Ȍȃام رʜلȂات وॼ ʛؗʺل

                                                 
(1) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 8 
March 2006 – Case No.200516-01. 
(2) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 25 
October 2004 – Case No.2004-03-01. 
(3) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 18 
October 2007 – Case No.2007-03-01. 
(4) Judgment of the Polish Constitutional Court of 30 September 2008, K 
44/07. 
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١٨١٨ 

،وحʛʤ اسʙʵʱام الهاتف مʧ قʰل الʟʵʷ الʺعʱقل مʕقʱا للʨʱاصل مع مʴامي )١(الآلॽة
  .)٢(الʙفاع عʻه

 ʦȞʴال ȏة إلى قارॽل أساسي إشارة إعلامȞʷǼ ةȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺي الʢقة، تعȄʛʢه الʚهȃو
 ʗصلʨت ȑʚل الʴل مʺاثل للȞʷǼ حلها ʦʱȄو Ȑʛان أخʙفي بل ʗثʙح ʙاكل مʺاثلة قʷأن مǼ

الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة. على سʽʰل الʺʲال، عʙʻ اتʵاذ قʛار ʷǼأن حقʨق الاسʻʯʱاف ضʙ إلॽه 
في  قʛارات القʹاة في قʹاǽا مʱعلقة Ǽالʺʵالفات الإدارȄة، أشارت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة

إلى أن الʺʧʽʱʺȞʴ الʙسʨʱرʧʽʱȄ في روسॽا وأذرʳॽȃان قʙ اعʛʱفʱا Ǽالفعل Ǽأن لائʴة  لاتॽɿا
 .)٣(لʙسʨʱرمʺاثلة لا تʨʱافȘ مع ا

وȃالʺʲل إذا نʛʤنا إلى الأحȞام الʸادرة عʧ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة الʨʰلǽʙʻة نʙʳ أن الʺȞʴʺة 
اتॼعʗ الʺȘʢʻ الȑʚ اعʙʺʱته الʺʱʺȞʴان الʙسʨʱرʱȄان الʶʺʻاوȄة والألʺانॽة في قʹاǽا 

  مʺاثلة.
ʦ خȌ لقʙ اسʷʱهʙت الʺȞʴʺة في أغلʖ الأحॽان ǼأحȞام الʺȞʴʺة الفʙʽرالॽة الألʺانॽة لʙع

معʧʽ مʧ الʳʴج وفي ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان ؗانʗ تʦʱ الإشارات إلى الآراء الفʛدǽة أو 
. وفي ʛʽʲؗ مʧ الأحॽان، أشارت )٤(الʺʻفʸلة لقʹاة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة

الʺȞʴʺة إلى وجʨد خȌ "ثابʗ" أو "راسخ" مʧ الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 
. ʲال القʹاǽا الʺʱعلقة ʙʰʺǼأ القॽɻʢة في القانʨن الʻʳائيالألʺانॽة ومʻها على سʽʰل الʺ

وفي الʨقʗ نفʶه، وجʙت الʺȞʴʺة أن وجهة نʛʤ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة 
"صʴॽʴة"، حʘʽ يॼʻغي صॽاغة الأحȞام الʻʳائॽة ȄʛʢǼقة تʳعل "خʛʢ الʦȄʛʳʱ نفʶه 

ا لʺʵاʰʡي القاعʙة"  ًɹ ا، عʙة وفي أحȞامها اللاحقة، أشارت الʺʴ ،)٥(واض ً́ ǽة أʺȞ
مʛات، إلى الʨʶابȘ القʹائॽة للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة ॽɾʺا يʱعلʙʰʺǼ Șأ الʙʴʱيʙ في 

                                                 
(1) Judgment of the Polish Constitutional Tribunal of 9 July 2009, SK 
48/05 
(2) Judgment of the Polish Constitutional Tribunal of 25 November 2014, 
K 54/13. 
(3) Judgement of the Constitutional Court of the Republic of Latvia of 20 
June 2002 – Case No.200117-0106. 
(4)Piotr Czarny and Monika Florczak-Wątor, Ibid, p. 174.  
(5) CT judgment of 26 November 2003, SK 22/02. 
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ʚلʥ في  )١(.principle of determinacy in criminal lawالقانʨن الʻʳائي وؗ
القʹاǽا الʺʱعلقة ʴǼقʨق الإنʶان حʘʽ أشارت الʺȞʴʺة الʨʰلǽʙʻة إلى اجʱهادات الʺȞʴʺة 

اسʷʱهʙت ؗʺا القʹاǽا الʺʱعلقة Ǽقʹاǽا الʴقʨق والȄʛʴات الفʛدǽة. في الألʺانॽة  الʙسʨʱرȄة
الȄʛʴة ، )٢(الʺȞʴʺة ǼأحȞام الʺȞʴʺة الفʙʽرالॽة في القʹاǽا الʺʱعلقة ʴǼʺاǽة الʛؔامة الفʛدǽة

  .)٦(والȘʴ في اللʨʳء إلى الʺȞʴʺة، )٥(،حȄʛة الʳʱʺع)٤(حȄʛة الʺهʻة، )٣(الॽʸʵʷة
 ʙʳن ʛآخ ʖةأن وعلى جانʺȞʴʺان  الॽالأح ʠعǼ في ʛʽʷت ʙة قॽالʢǽة الإȄرʨʱسʙفي ال

حȞʺها إلى القانʨن الʺقارن وذلʥ مʧ أجل إثॼات وجهة نʛʤها ونʛʤا للʱʺاثل في هʚه 
  الʴالة بʧʽ القانʨن الأجʰʻي والقانʨن الʻʡʨي الʺعʛوض على الʺȞʴʺة لفʟʴ دسʨʱرʱȄه.

 ʦرق ʦȞʴال ʨه ȍʨʴاء الʺلʻʲʱن ٣٢٩/١٩٩٢الاسʨإلى القان ʛʽʷة تॽʹم قʙوهي أق ،
 Ȍفق ʝॽة: لॽʰʻان الأجʙلʰال ʧم ʛʽʰؗ دʙالإضافة إلى عǼ ،ةॽʰʻالأج Șابʨʶي والʰʻالأج
ʙʻا  ا سʛʶȄʨا وأسʛʱالॽا وؗ ً́ ǽأ ʧؔة، ولʙʴʱʺات الǽلاʨة والʙʴʱʺا والʺʺلؔة الॽا وألʺانʶنʛف

ة لʨȞʴمة جو وسʻغافʨرة وȃاكʱʶان  ʨؗة مʺلʻʴادرة شʸم ʧة مॽʹأت القʷا. نॽʁȄʛب أفʨʻ
 ʗي ؗانʱة الȄʛʽʳॽʻات ال ʛؗʷال ʖلʡ اء علىʻȃا وʜʽة بʺȞʴم ʧم ʟॽخʛʱا، بȄʛʽʳॽن
 ʖانʳة، على الȄʛʽʳॽʻات ال ʛؗʷال ʗال (كانʨالأم ʠعǼ لها ʥلʱʺة تȄʛʽʳॽʻمة الʨȞʴال

ات الإʢǽالॽة) وقʙ ألغʗ للالآخʛ، مʙيʻة لॼعʠ الأمʨال  ʛؗʷادرةʸʺل الʙوزارة الع 

confiscation ه إلى عامʵȄد تارʨعǽ ȑʚي الʻʡʨن الʨأعʺال  ١٩٢٦، لأن القان ʜʳǽ ʦل
مʸادرة سلع دولة ذات سॽادة، دون الʨʸʴل على إذن مʧ الʨزارة نفʶها. ǽأخʚ تعلʽل 
الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة في الاعॼʱار الاتʳاه العام، في جʺॽع الʰلʙان الʺʨؗʚرة 

ه، والʛʽʷǽ ȑʚ إلى الʵʱلي الʙʱرʳȄي عʧ مفهʨم حʸانة الʙولة "الʺʢلقة" أعلا

                                                 
(1)CT judgments of 5 May 2004, P 2/03, of 25 May 2004, SK 44/03 and 
of 9 June 2010, SK 52/08. 
(2) CT judgments of 5 March 2003, K 7/01, of 30 September 2008, K 
44/07 and of 28 Octo-ber 2015, K 21/14 
(3) CT judgment of 10 July 2007, SK 50/06. 
(4) CT judgments of 26 April 1999, K 33/98 and of 10 December 2014, K 
52/13. 
(5) CT judgment of 10 November 2004, Kp 1/04. 
(6) CT judgments of 3 July 2008, K 38/07, of 3 June 2008, K 42/07 and 
of 12 May 2011, P 38/08. 
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»absolute « اʙًʽʽة وتقǽودʙʴم ʛʲالإنفاذ إلى نهج أك ʛʽابʙت ʧم»restrictive .«
ʽʰʢʱȃوȘ  ʛʽي غʻʡʨن الʨة أن القانॽالʢǽة الإʺȞʴʺال ʗʻهج، أعلʻال ʧع مʨʻا الʚه ȑرʨʱدس 

  أوسع مʺا ǽعʛʱف Ǽه القانʨن الʙولي.في الʜʳء الȑʚ جعل ॽɾه حʸانة الʙولة 
ومʧ الʺʱʴʺل أن ʨȞǽن هʚا الʦȞʴ هʨ الʦȞʴ الȑʚ اسʙʵʱمॽɾ ʗه الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 
الإʢǽالॽة الȄʛʢقة الʺقارنة على نʢاق أوسع وأعʺȘ، لʝॽ فقʖʰʶǼ Ȍ عʙد الأمʲلة 
الأجॽʰʻة الʱي تʦ أخʚها في الاعॼʱار، ولȞʷǼ ʧؔل خاص للȄʛʢقة الʱي يʦʱ بها هʚا 

 للقانʨن الأجʰʻي» قȑʨ «الʺقارنة. وȞʷȄل الاسʙʱلال أسʝ القʛار نفʶه اسʙʵʱام 

«strong» use of foreign law ʅॽʻʸʱوفقًا ل ،Lollini)ه  ،)١ʚفإن ه ،ʥومع ذل
 -حʸانة الʙولة  -القʹॽة تعʛʰʱ، في ʛʽʲؗ مʧ الʨʻاحي، اسʻʲʱائॽة، لأنها تʻاولʗ مʶألة 

عʙدا مʜʱايʙا مʧ القʛارات في الʺʴاكʦ الأجॽʰʻة مʨضʨعا للقانʨن الʙولي ولأن هʻاك 
الॽʻʡʨة الʱي أʣهʛت أن هʻاك تʨافقا جʙيʙا في الآراء ʷǼأن الʻهج الʱقʷǼ ȑʙʽʽأن حقʨق 

انʗ حʸانة الʙولة في ʨʡر الʤهʨر   .)٢(الإنʶان وؗ
ʥلة ذلʲأم ʧا ومʹǽأ  ʦرق ʦȞʴة  ٢٥٠/٢٠١٠الȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʧادر عʸال

انʗ الʺ Ȟʴʺة تقʨم Ǽفʟʴ دسʨʱرȄة قانʨن وʻʡي ʷǼأن الهʛʳة، ǽقʹي الإʢǽالॽة، وؗ
بȘʽʰʢʱ عقȃʨة مالॽة عʙʻما يʙخل فʛد أجʰʻي إلى الʙʴود الॽʻʡʨة دون الأذونات الʱي 

وʙʻʱʶȄ مʢʻقها إلى ، ʢǽلʰها القانʨن الإʢǽالي. واعʛʰʱت الʺȞʴʺة أن هʚا الʴل مʛʷوع
ʥ، اسʙʵʱمʗ الʺȞʴʺة حʳة الʺॼادȏ الʺʨʸʻص علʽها في الʙسʨʱر الإʢǽالي. ومع ذل

 probative»أو "كʺقارنة ثʨʰتॽة" «weak way»الʺقارنة "ȄʛʢǼقة ضॽɻفة"
comparison»: Șʰʢت Ȑʛعات أخȄʛʷʱهاد بʷʱخلال الاس ʧلها مʽتعل ʗʺدع ʙفق :

عقȃʨات مالॽة على الهʛʳة غʛʽ الॽɺʛʷة (تʦ ذʛؗ فʛنʶا وألʺانॽا وȂسॼانॽا والʺʺلؔة 
 ʦها رقʺȞة). وفي حʙʴʱʺة، ٣٢/٢٠١١الʛʳالهǼ Șعلʱʺال ʦȞʴال ʝفʻب Șعلʱا يʺॽɾ ،

                                                 
(1)Maurizia De Bellis, Ibid, p. 15. 

حول ظهور مبادئ مشتركة حول حصانة الدول، مما يمثل نهجًا أكثر تقييداً من الماضي،  (٢)
بشأن حصانات الدول  ٢٠٠٤وكيف تم دمج هذه المبادئ في اتفاقيات الأمم المتحدة لعام 

  راجع ما يلي: وممتلكاتها من الولاية القضائية 
A. REINISCH, European Court Practice Concerning State Immunity 
from Enforcement Measures, in European Journal of International Law, 
2006, Vol. 17, No. 4, 803. 
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اسʙʵʱمʗ الʺȞʴʺة مʢʻقًا مقارنًا لʱعʜȄʜ حʳʳها (القʨانʧʽ الأجॽʰʻة الʺʨؗʚرة في هʚا 
 ʦرق ʦȞʴت في الʛؗي ذʱها تʺامًا الʶهي نف ʦȞʴ١()٢٥٠/٢٠١٠ال(.  

مع  وفي حالة أخȑʛ أǽʹا انʗʡʛʵ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة في مقارنة مʱعʺقة
والʱي تعʛضʗ فʽها  270/2010القʨانʧʽ الفʛنॽʶة والألʺانॽة والʢȄʛʰانॽة في القʹॽة

، )٢(الʺȞʴʺة للʢعǼ ʧعʙم دسʨʱرȄة الاسʻʲʱاء الʨارد Ǽالقانʨن الʺʱعلʛʺǼ Șاॼʀة الإنʙماج
 Șعلʱما يʙʻاء عʻʲʱا الاسʚعلى ه ʟʻوع الʛʷʺال ʧة أنه مʺȞʴʺة للॼʶʻالǼ ʛان الأم وؗ

، ورأت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة أن ؗل الȄʛʷʱعات الʺقارنة الأمʸʺǼ ʛلʴة عامة
  تʧʺʹʱ مʲل هʚا الاسʻʲʱاء الʺقʛر مʧ أجل الʺʸلʴة العامة.

رفʹʗ الʺȞʴʺة  ٢٠١٨وفي قʹॽة أخȑʛ تʱعلǼ Șالʦॽɻʢʱ الإجॼارȑ في اʢǽالॽا في عام 
حȞام الʱي الʙسʨʱرȄة الʙعȑʨ الʺقʙمة إلʽها والʵاصة ǼالʢعǼ ʧعʙم الʙسʨʱرȄة على الأ

 ʧع ʦتقل أعʺاره ʧيʚال ʧȄʛفال القاصʡع الأॽʺʳة لॽامʜة لقاحات إلʛʷإدراج عǼ ʗتعلق
 ʧʽʺॽʁʺعاما ال ʛʷة عʱا.سॽالʢǽإǼ عȃةأر  ʦهʻة مʱرفع س ʦالفعل، وتǼ ʧʽʽامʜا إلʨؗان ʦهʻم

وʨʺȃجʖ الʺʛسʨم Ǽقانʨن، تعʙ اللقاحات . Ǽه إلى الʨضع الإلʜامي الʺʨصيمʧ الʨضع 
ʡًʛا للʨʸʴل على الʙʵمات الʱعلॽʺॽة في مʛحلة الʢفʨلة الʺʛȞॼة، مʺا ʳǽعل الإلʜامॽة ش

ا إلى  ً́ ǽال أʲʱم الامʙع ȑدʕأن ي ʧȞʺȄو ،ʦॽɻʢʱشهادة ال ʦǽʙقʱا بʡًوʛʷل مʽʳʶʱال
  .)٣(غʛامات إدارȄة

وادعى الʺʙعي أن هʚه الʺʢʱلॼات ضغȞʷǼ ʗʢل غʛʽ مʛʰر على حȄʛات الأفʛاد 
ولʦ تʨافȘ الʺȞʴʺة على ذلʥ، واعʛʰʱت أن هʚه . ʚاتي الإقلॽʺيالʺȞفʨلة دسʨʱرȄًا والʦȞʴ ال

الʺȞʴʺة لأول مʛة تارȄخ تȄʛʷعات عʛضʗ ولقʙ ، الادعاءات لا أساس لها مʧ الʴʸة
لها  والʺʨصياللقاحات في إʢǽالॽا، والʱي تʺʜʽت ȄʜʺǼج مʧ اللقاحات الإجॼارȄة  بها، وؗ

                                                 
(1)Maurizia De Bellis, Ibid, p. 18. 

إلى إنشاء أو تعزيز موقف مهيمن وبالتالي  مراقبة الاندماج هو منع الاندماجات التي تؤدي (٢)
حرمان المستهلكين من الفوائد الناتجة عن المنافسة الفعالة مثل الأسعار المنخفضة والمنتجات 

 عالية الجودة والاختيار الواسع للسلع والخدمات والابتكار.
(3)Italian Constitutional Court (Corte costituzionale), No. 5/2018, 24 
January 2018. 
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قلॽʺي في مʢʻقة تʦॽʤʻ اللقاحات، مقʙمة مʳانًا، وʙȃرجات مʱفاوتة مʧ الاسʱقلال الإ
ثʦ أشارت إلى الॽʶاق . خاصة عʙʻما بلغʗ الʱغॽʢة Ǽاللقاحات ذروتها في الʶʱعॽʻʽات

الȃʨائي الʴالي في إʢǽالॽا، والȑʚ يǼ ʦʶʱانʵفاض مقلȘ في تغॽʢة اللقاحات إلى 
مȄʨʱʶات تعʛʰʱها الʺʤʻʺات الॽʴʸة الॽʻʡʨة والʙولॽة مʛʽʲة للقلȘ، وتفʷي مʛض 

ʸʴاصالʵعة أشȃفي وفاة أر ʖʰʶت ȑʚة الॼ . أساس ȑأ ʙجʨكʺا أشارت إلى أنه لا ي
ثʦ، مع . علʺي للʛأȑ الʷعʰي الʶائʙ الǽ ȑʚعʛʰʱ اللقاحات عǽʙʺة الʙʳوȐ أو حʱى خʛʽʢة

 ،ȑدʛقلال الفʱامل والاسʨه العʚه ʧʽل بʨازن معقʨاء تʛع في إجʛʷʺال ʛيʙقʱب ʛʽؗʚʱال
أولاً، أن الأحȞام العاجلة ؗانʗ مʻاسॼة Ǽالʛʤʻ : تʨصلʗ الʺȞʴʺة إلى عʙة اسʱʻʱاجات

 ʗʢة خلॽɺʙʺا، وأن الॽالʢǽة في إॽʢغʱج للʛʴال Ȑʨʱʶʺوال ʦॽɻʢʱة للॽقائʨعة الॽʰʢإلى ال
ȞʷǼل غʛʽ مʻاسʖ بʧʽ حالات الʨʢارȏ الȃʨائॽة ونʨع الʴاجة الʺلʴة الʱي ʧȞʺǽ أن تʛʰر 

  .الʙʱخل الȄʛʷʱعي
ʢǽالॽة عʙدا مʧ الȄʛʷʱعات الʺقارنة لʱأيʙʽ وجهة ولقʙ اسʱعʛضʗ الʺʦȞʴ الʙسʨʱرȄة الإ

نʛʤها، حʘʽ اسʱعʛضʗ الʨضع في فʛنʶا الȑʚ يʧʺʹʱ عقȃʨات جʻائॽة ملʴقة 
ǼالȄʛʷʱعات الʵاصة Ǽالॽɻʢʱʺات الاجॼارȄة، وعلي الʳانʖ الآخʛ بʛامج تʛوȄج اللقاحات 

الʺʙʴʱة، وȄقع الʱي تʛʱك مʶاحة قȑʨʸ للاسʱقلالॽة الفʛدǽة ؗʺا هʨ الʴال في الʺʺلؔة 
والʱي تʧʺʹʱ أمʲلة ʨȞǽن فʽها الʦॽɻʢʱ إلʜامॽًا بʧʽ الاثʧʽʻ مʨʺʳعة مʨʻʱعة مʧ الॽʵارات 

كʺا هʨ الʴال في الʨلاǽات الʺʙʴʱة، وȃعʠ (مʧ أجل دخʨل الʤʻام الʺʙرسي 
وغʛʽها الʱي تʢʱلʖ مʧ ) الʺʱʳʺعات ذاتॽة الʦȞʴ في إسॼانॽا، وفʛنʶا حʱى يʨمʻا هʚا

اسʷʱارة الʖʽʰʢ قʰل لاتʵاذ ) صॽاء الʚيǽ ʧʺارسʨن الʺʕʶولॽة الأبȄʨةأو الأو (الآǼاء 
 ).ألʺانॽا(الاخॽʱار Ǽأنفʶهʦ، وȂلا فʨʽʶاجهʨن غʛامات 

 ʖضع الغالʨلل ʗضʛها عʛʤوجهة ن ʦॽɺʙل تʽʰة في سʺȞʴʺح أن الʹʱا يʻه ʧوم
  .الʺॼʱع والʺʲʺʱل في الاعʛʱاف Ǽالʦॽɻʢʱ الاجॼارȑ لʱأسʝॽ حȞʺها ودعʦ وجهة نʛʤها

ʚلʥ فإن الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة لʦ تقʛʸʱ فقȌ على الاسʱعانة ǼالȄʛʷʱعات  وؗ
الʺقارنة لʙعʦ وجهة نʛʤها في القʹاǽا الʺعʛوضة علʽها بل أǽʹا اسʱعانǼ ʗالأحȞام 
الأجॽʰʻة لʙعʦ الʱʻائج الʱي تʨصلʗ إلʽها وخʨʸصا في القʹاǽا الॼɻʸة الʺʺاثلة 

ʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة لفʟʴ دسʨʱرȄة الأمʛ رقʦ والأخلاॽʀة. مʲال ذلʥ تعʛضʗ ال
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١٨٢٣ 

والʵاص بʦȄʛʳʱ الانʴʱار ʶʺǼاعʙة ॽʰʡة، ولقʙ أجلʗ الʺȞʴʺة  ٢٠١٨لʻʶة  ٢٠٧
مʻاقʷة القʹॽة لʺʙة عام، وذلʥ لإتاحة الʨقʗ للʺʛʷع لʨضع لائʴة جʙيʙة، ولقʙ أكʙت 

ألهʺʗ الʺȞʴʺة  الʺȞʴʺة على أن هʚا الʴل يʴʱʺل Ǽالʱأكʙʽ مʵاوف مʺاثلة لʱلʥ الʱي
، عʙʻما قʛرت إلغاء أمʛ جʻائي Ǽاعॼʱاره غʛʽ دسʨʱرȑ، )١(٢٠١٥العلॽا الǽʙʻؔة في عام 

ولʧؔ قʛرت تعلȘʽ حȞʺها لʺʙة اثʻي عʛʷ شهʛا لإعʢاء الʛʰلʺان فʛصة لॽʸاغة 
 ʧȞʺʺال ʧي ؗان مʱع الȄʛʷʱة في الʨʳالف ʖʻʳأجل ت ʧال مʳʺا الʚعات شاملة في هȄʛʷت

 ʦȞʴثها الʙʴǽ أن.ʥلا ذلʨل  
 ʛʽالأخ ʦȞʴمع ال Șابʢʱة يʺȞʴʺال ʧادر مʸال ʛا الأمʚفإن " روح " ه ʥوعلاوة على ذل
الȑʚ أصʙرته الʺȞʴʺة العلॽا في انʳلʛʱا ʷǼأن الانʴʱار ʶʺǼاعʙة ॽʰʡة، حʘʽ رأȑ أغلॽʰة 
القʹاة أن ذلʥ سʨȞॽن غʛʽ مʻاسॼا مʧ الʻاحॽة الʺʕسॽʶة في هʚه الʺʛحلة أن تعلʻها 

مʧ الاتفاॽʀة الأوروॽȃة  ٨" الʦȞʴ قʙʽ الʛʤʻ " وهʨ لا يʨʱافȘ مع الʺادة الʺȞʴʺة أن 
  .(٣)بʙون إعʢاء الʛʰلʺان الفʛصة للʛʤʻ في القʹॽة )٢(لʴقʨق الإنʶان 

وتʗʰʲ هʚه الإشارات إلى الأحȞام الأجॽʰʻة أنها ملهʺة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة، وخاصة في 
 ʛȄʨʢت ʜȄʜاسة، وتعʺل على تعʶʴائل الʶʺال"ʱار"و" عاون الʨʴة " الʺȞʴʺال ʧʽب

  .والʛʰلʺان
إلى صعȃʨة وعلى جانʖ آخʛ نʙʳ أن الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الإʢǽالॽة تʛʽʷ صʛاحة داخل 

  القʹॽة الʺʛʢوحة علʽها Ǽعʙ أن اسʱعʛضʗ الʨضع في Ǽعʠ الʙول.
 ʦها رقʺȞا في حॽا جلʚه ʛهʤȄة  ٨٤وʻʶث  ٢٠١٦لʨʴॼاء الʛلإج Șلʢʺال ʛʤʴأن الʷǼ

الॽʰȄʛʳʱة على الأجʻة، وفي الاسʙʱلال القانʨني تʛʽʷ الʺȞʴʺة Ǽإسهاب إلى الȄʛȄʛʶة أو 
 ʦȞحParrill v. Italy  ادر فيʸ٢٧ال  ʝʢʶ٢٠١٥أغ  ʗقام ȑʚء الʜʳا في الʹǽوأ

                                                 
(1) Supreme Court of Canada, Judgment of 6 February 2015, Carter v. 
Canada,2015 scc 5. 

تفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان " لا يجوز تنص الفقرة الثانية من المادة الثامنة من الا (٢)
ً للقانون وبما تمليه الضرورة في مجتمع  للسلطة العامة أن تتعرض لممارسة هذا الحق إلا وفقا
ديمقراطي لصالح الأمن القومي وسلامة الجمهور أو الرخاء الاقتصادي للمجتمع، أو حفظ 

  .م "، أو حماية حقوق الآخرين وحرياتهالنظام ومنع الجريمة، أو حماية الصحة العامة والآداب
(3) Supreme Court of the United Kingdom, Judgment of 25 June 2014, 
Nicklinson and another, [2014] uksc 38. 
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١٨٢٤ 

ॽɾه الغʛفة الǼ ȑʛʰؔالʺȞʴʺة الأوروॽȃة لʴقʨق الإنʶان بʴʱلʽل الʴلʨل الʺعʙʺʱة مʧ قʰل 
عʹاء في مʳلʝ أوروȃا، ونʳॽʱة الʺقارنة تʲʺʱل في الأنʤʺة القانʨنॽة الʺʱʵلفة للʙول الأ

بʻʽʺا يʨجʙ سॼعة " أنه لا يʨجʙ إجʺاع أوروȃي واسع على الʺʨضʨع على اعॼʱار أنه 
عʛʷ مʧ أصل أرȃعʧʽ عʹʨا لʦ تʹʺʧ قʨانʻʽها حʛʤا ʷǼأن هʚا الʺʳال وقʙ سʗʻ دول 

 ʧʽة، في حॽʻʽʻʳا الǽلاʵفي ال ʘʴǼ ȑاحة أʛص ʛʤʴت ʥذل ʧʽانʨق Ȑʛأخ ʠعॼح الʺʶǽ
وȃالʱالي فإن إʢǽالॽا لʗʶॽ الʙولة  "الآخʛ بʚلʥ الʘʴॼ الʺعʻي ضʺʧ شʛوȋ صارمة

  .)١(العʹʨ الʨحʙʽة في مʳلʝ أوروȃا الʱي تʛʤʴ الʛʰʱع Ǽالأجʻة الȄʛʷॼة للʘʴॼ العلʺي
ونʳॽʱة لʚلʥ فإن هʚه الأسالʖʽ الʺʱعʙدة دفعʗ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة إلى تʶلȌॽ الʹʨء 

ǽعʺل ؗʺʛʱجʦ للإرادة العامة، وهʨ "ن للʶلʢة الʱقʙيȄʛة الʺʛʷع، الȑʚ على ضʛورة الإذعا
  .أمʛ مʢلʨب لʴʱقȘʽ الʨʱازن مʧ خلال الȄʛʷʱع بʧʽ الʦॽʁ الأساسॽة الʺʱʹارȃة

وفي أوروȃا أǽʹا نʙʳ أن هʻاك العʙيʙ مʧ الʺʴاكʦ قʙ اسʙʵʱمʗ أǽʹا الʨʶابȘ الأجॽʰʻة 
ʹاǽا الʺʺاثلة الʺعʛوضة علʽها للʨصʨل إلى والقانʨن الʺقارن لʦॽɺʙʱ وجهة نʛʤها في الق

  نفʝ الʴلʨل.
في رومانॽا يʦʱ الاسʷʱهاد في ʛʽʲؗ مʧ الʴالات Ǽالقʛارات الʺʙʴدة فعلي سʽʰل الʺʲال  

الʱي اعʙʺʱها الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي مʧ أجل تʶلȌॽ الʹʨء على تʷاǼه الʳʴج الʱي 
  .)٢(ن الʛومانيʧȞʺǽ تقǽʙʺها ॽɾʺا يʱعلǼ Șالإجʛاءات أمام الʛʰلʺا

فعلي سʽʰل الʺʲال وʨʸʵȃص معاشات القʹاة في رومانॽا وʨʸʵȃص القʹॽة  
n°873/2010  مهاʙي تقʱال الʺعاشات الʳة في مʻʽمع ʛʽابʙن وضع تʨقانǼ علقةʱʺال

  الʙولة والȑʚ يهʙف إلى تʠॽɿʵ الʺعاشات الʱقاعǽʙة الʵاصة Ǽالقʹاة في رومانॽا.
ॽɿʵن أن تʨȄرʨʱسʙر القʹاة الʛع بها وقʱʺʱي يʱال (ʛʰالأك) اصةʵال ʙقاعʱمعاشات ال ʠ

  القʹاة سʨȞॽن له أثʛ في الʙʴ مʧ اسʱقلال القʹاة.
                                                 

(1) Judgment No. 84 of 2016. 
ومانية جدير بالإشارة أنه فيما يتعلق بالبنية المؤسسية فقد استلهمت المحكمة الدستورية الر (٢)

الكثير من المجلس الدستوري الفرنسي من حيث التشكيل والاختصاصات. وهو ما يفسر كثرة 
  الاستشهادات من جانب المحكمة بقرارات المجلس الدستوري الفرنسي.

See: Viorica Vita, The Romanian Constitutional Court and the Principle 
of Primacy: To Refer or Not to Refer? German Law Journal, Vol. 16 No. 
06, 1627. 
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١٨٢٥ 

اسʙʻʱت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʛومانॽة إلى وضع مʺاثل تʦ تقǽʙʺه أمام الʺȞʴʺة 
عʙم دسʨʱرȄة  ٢٠١٠يʻايʛ  ١٨الʙسʨʱرȄة في لاتॽɿا، وأعلʗʻ في حȞʺها الʸادر في 

علʽها، لأنها تʱعارض مع مʙʰأ اسʱقلال القʹاة. ونʛًʤا للʨضع الʺالي القانʨن الʺعʛوض 
للاتॽɿا والالʜʱامات الʙولॽة فقʙ اتʚʵ الʛʰلʺان قʛارًا Ǽإعادة حʶاب رواتʖ القʹاة بهʙف 
تॽɿʵʹها. ولاحʗʤ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة أن مفهʨم اسʱقلال القʹاة ʷǽʺل مʴʻهʦ أجʛاً 

ʦهʱʻة مهॽولʕʶة ومॼʽاهي هʹǽ ًاॼاسʻم.  
يʨلʨʽ  ١٢وهʚȞا أǽʹا أعلʗʻ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة اللʨʱʽانॽة، في حȞʺها الʸادر في  

، أن الʙول الǽʙʺقʛاॽʡة تقʰل حॽʁقة أن القʹاة ʖʳǽ ألا يʱʺʱعʨا ʕʺǼهلات مهॽʻة ٢٠٠١
ا إلى الاسʱقلال الʺادȑ والأمॽɾ ʧʺا  ً́ ǽن أʨاجʱʴǽ بل ،ʖʶʴة فॽالʲة وسʺعة مॽعال

ʙولة بʙʴʱيʙ رواتʖ القʹاة Ǽʺا يʻʱاسʖ مع وضعهʦ ومهامهʦ يʱعلʱʶʺǼ Șقʰلهʦ. تلʜʱم ال
.ʦقلالهʱضʺانات اس ʙالقʹاة أح ʖعلى روات ȍفاʴال ʛʰʱعȄو ،ʦاتهॽولʕʶوم  

يʨلʨʽ  ١٤ؗʺا لاحʗʤ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة للʳʺهʨرȄة الॽȞॽʷʱة، في حȞʺها الʸادر في  
بʨضʨح  financial security، أنه في الʙول الǽʙʺقʛاॽʡة ǽُعʛʱف Ǽالأمʧ الʺالي ٢٠٠٥

  كأحʙ العʻاصʛ الأساسॽة لʹʺان اسʱقلال القʹاة.
وحʨل مʶألة الʺʶاواة بʧʽ الʛجال والʶʻاء ॽɾʺا يʱعلǼ Șالʙʴ الأدنى لʧʶ الʱقاعʙ في  

 ʠعǼ ʖجان ʧها مȞȄʛʴت ʦي تʱص الʨʸʵا الʚبه ȑʨة دعʺȞʴʺت الʛʤا نॽرومان
 ʦن رقʨة القانȄرʨʱم دسʙعǼ ابʜة  ٣الأحʻʶأن  ١٩٧٧لʷǼ ةʙاعʶʺوال ʙقاعʱال

ʦقفهʨم ʦعʙة لॽʰʻام أجȞأحǼ خلالها ʧن مʨعʙʺعان الʱة.واسॽɺاʺʱ١(الاج(.  
ولقʙ تʚرع الʺʙعʨن Ǽعʙم دسʨʱرȄة الʟʻ القانʨني الȑʚ يʟʻ على أنه ʧȞʺǽ للʺʛأة أن 

 ʙʻع ʙقاعʱ٦٠ت  ʙʻع ʙقاعʱأن ت ʖʳȄوا  ٦٢عامًا وʙقاعʱجال أن يʛلل ʧȞʺǽ اʺʻʽعامًا ب
 ʙʻ٦٥ع ʻȄعامًا و ʙʻوا عʙقاعʱغي أن يॼاما  ٦٧Ȟا أحʨمʙق ʘʽح .ȘثائʨالǼ فقةʛعامًا م

 للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة لألʺانॽا والʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة للʶʺʻا إلى الʺȞʴʺة. في تعلʽلها العام
 ،ʙقاعʱال ʧق في سʛة الفȄرʨʱالح دسʸها لʛؗذ Șʰي سʱال ʥلʱة لॽɾة إضاʳʴ القʛار، وؗ

ॽة في رومانȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʗأنفʱاب (في ما اسʜهʺا الأحʱمʙق ʧيʚالل ʧȄارʛالق ʟॽʵا تل
أجʛتها مع تلʥ الʺʴاكʦ ذاتها مʧ أجل  لا يʙȄʜ عʧ ثلاثة أسʛʢ) وذʛؗت الʺʛاسلات الʱي

                                                 
(1) Decision n°107/1995. 
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١٨٢٦ 

 ʗقʨفي ال ،ʛعل الأمʳة تॽʻة والʺهॽɺاʺʱالاج Șقائʴإلى أن ال ʗʸلة، وخلȞʷʺح الॽضʨت
 ʙقاعʱال ʧʶǼ Șعلʱʺق الʛعلى الف ȍفاʴال ʖʳǽ الي، أنهʴاالॽ١(في رومان(.  

ولعل ما انʱهʗ إلॽه الʺȞʴʺة في القʛار سالف الǽ ʛؗʚعʝȞ ما سȘʰ وأن نʨهʻا له Ǽأنه 
 ʧة الʺقارنة مʳʴار خلالها الʲة وتʺȞʴʺها الʛʤʻي تʱا الǽالقʹا ʧم ʦالأع ʖفي الأغل
أʛʡاف الʙعȑʨ فإن الʺȞʴʺة تʛفʠ هʚه الʳʴة، ولʧؔ على الʛغʦ مʧ رفʹها إلا أن 

 ʛعʱʶة تʺȞʴʺها الʸʴج وتفʳʴه الʚىض هʱبها. ح ʚتأخ ʦل ʨول  
مʥ جانʔ الʸȜʲʸة على سʻʮل  والʦʸاد الʸقارنة الاسʵʯهاد ǺالأحȜام الأجʹॻʮةراǺعا:  

  الʸʹاقʷة والاخʯلاف:
إذا ؗان الʨضع الغالʖ في مʶألة اسʱعانة الʺȞʴʺة ǼالأحȞام الأجॽʰʻة ʳʴؗة مقʻعة  

خاصة وȂن ؗانʧȞʺǽ ʗ وصفها Ǽأنها تʙعʦ وجهة نʛʤها في القʹॽة الʺعʛوضة علʽها 
قʹॽة صॼɻة أو مʺاثلة للقʹॽة الʱي تʛʤʻها الʺȞʴʺة الॽʻʡʨة، ففي ʛʽʲؗ مʧ الʴالات 
قʛʽʷǽ ʙ القاضي إلى الʳॽʱʻة الʱي تʨصل إلʽها حʦȞ أجʰʻي ومع ذلʥ لا ʨȞǽن لهʚا 

  الاقॼʱاس أثʛ في الʳॽʱʻة الʱي تʨصلʗ لها الʺȞʴʺة.
ʷʱهادات تʙʵʱʶم الʺȞʴʺة حȞʺا أجॽʰʻا ولʻؔها تʙفع Ǽأن وفي هʚا الȞʷل مʧ أشȞال الاس

هʚا الʦȞʴ لا يȘʰʢʻ على القʹॽة الʺعʛوضة أمامها وȃالʱالي لا ʧȞʺǽ تॽʰʢقه علʽها. 
وهʨ ما ǽعʛʰ عʻه أن الاسʷʱهاد ǼأحȞام القʹاء الأجʰʻي تʦ على سʽʰل " الʺʵالفة " أو 

." ʠॽʁʻال  
رن لʨʱضॽح الʺʨاقف الʱي تʛفʹها، مʺا ʶǽʺح وغالॼًا ما تʙʵʱʶم الʺʴاكʦ القانʨن الʺقا

 ʝॽة لʙʽأن الʺقارنة مفǼ لʨالق ʧȞʺǽ ،ʛى آخʻعʺǼ .ةॽهائʻاجاتها الʱʻʱدقة لاس ʛʲأك ʦفهǼ
ا للʳʴج الʺʹادة ً́ ǽأ ʧؔعة ولʻج الʺقʳʴلل Ȍ٢(فق(.  

ʷǽار هʻا إلى أن هʚه الȄʛʢقة الʱي تقʨم على فʛؔة اسʙʵʱام الʨʶابȘ القʹائॽة لʨʱضॽح 
 ʠاقʻʱي الʰلʶاض الʛʱلح الاقʢʸم ʠعॼها الʽعل Șلʢǽ ليʴʺضع الʨالفة مع الʵʺأو ال

"negative borrowing")٣( ʙاعʶǽ ʙق Ȑʛة ما تفعله دولة أخȄها رؤʻف مʙن الهʨȞȄو ،
ة" أسلʨب "للʺʷارؗ بهʙف  في تʨضॽح الʺʺارسات الʱي تʶعى الʺȞʴʺة إلى تʰʻʳها. وؗ

                                                 
(1) Elena Simina Tanasescu & Stefan Deaconu, Ibid. 
(2) REBECCA LEFLER, Ibid, p.171. 
(3)Carlos F. Rosenkrantz, against borrowings and other nonauthoritative 
uses of foreign law, 1 INT'L J. CONST. L. 269 (2003), p.289., Cited in, 
Ganesh Sitaraman, Ibid, p. 665.  
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، فإن Vicki Jacksonلى حʙ تعʛʽʰ إبʛاز الʨʸʵصॽات الॽʻʡʨة والʴفاȍ علʽها، وع
مʴادثة أو مʴاورة، تقʙم Ȅʛʡقة لاخॼʱار فهʦ الفʛد لʱقالʙʽه  الʺʸادر الأجॽʰʻة هي

."ʧȄʛالآخ ȑʙها لʸʴخلال ف ʧاته مॽانȞمȂ١(و(  
وتʛʽʷ الأحȞام الʸادرة عʧ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة والʺʴاكʦ العلॽا أن هʚا الاسʙʵʱام Ǽالॼʶʻة 

  Ǽالفعل ولʧؔ بॼʶʻة أقل مʧ الاسʷʱهاد ǼالأحȞام ʳʴؗة مقʻعة.للʨʶابȘ الأجॽʰʻة مʨجʨد 
 ʦȞح ʥال ذلʲمKeegstra  على ʠȄʛʴʱأن الʷǼ ،اʙʻؗ ا فيॽة العلʺȞʴʺال ʧادر عʸال

الʛؔاॽʂة العȄʛʸʻة وشʙد ȄʛʢǼقة واضʴة للغاǽة على الفʛق بʙʻؗ ʧʽا والʨلاǽات الʺʙʴʱة 
.ʛʽʰعʱة الȄʛح Șعلʱا يʺॽɾ)الʺو  )٢ ʛʽʷا ما تॼًغال ʛʽʰعʱة الȄʛا في فقه حʙʻؗ اॽة العلʺȞʴ

  .)٣(إلى هʚه الʺʺارسة مʧ نʛʽʤتها الأمॽȞȄʛة لʜʽʽʺʱ نفʶها عʻها بʨعي ذاتي
وفي حالات أخȑʛ ؗانʗ تʦʱ الإشارة لȄʛʷʱعات أجॽʰʻة على الʠॽʁʻ مʧ الȄʛʷʱع الʻʡʨي 

ʲʺʱل في في حالة تʱعلȘ بʱفʛʽʶ قانʨن الʹʛائʖ الʛوسي، فإن الʱقلʙʽ القانʨني الʛوسي ي
اسʙʵʱام الʺʢʸلʴات القانʨنॽة بʻفʝ الʺعʻى في جʺॽع فʛوع القانʨن (على سʽʰل الʺʲال، 

ʦن فهʨȞǽ أن ʖʳǽ  ( ʖائʛʹن الʨة وفي قانʛن الأسʨه في قانʶنف ʨة" ه ʛؗʱʷʺة الॽؔالʺل"
  .)٤(كان يʻʱاقʠ مع الʨؔمʨʻلʘ الʢȄʛʰاني

                                                 
(1)Vicki C. Jackson, Constitutional Comparisons: Convergence, 
Resistance, Engagement, 119 HARV. L. REV. 109 (2005).at 114. 
(2) Supreme Court of Canada, Regina v. Keegstra, [1990] 3 S.C.R. 697. 

ولقد ذكر القاضي في حكمه ما يلي  : 
إن الأوضاع في كندا والولايات المتحدة ليست متشابهة في كل شيء، ولم تنشأ الوثائق التي  

ترسخ حقوق الإنسان في البلدين في نفس السياق. ومن المنطقي أن ندرك ذلك، تماما كما تبرر 
ن الاختلافات قد تتطلب خروج الرؤية أوجه التشابه الاقتراض من التجربة الأمريكية، فإ

الدستورية لكندا عن مسارها التي تم اعتمادها في الولايات المتحدة.... على الرغم من أنني 
وجدت التجربة الأمريكية مفيدة للغاية في التوصل إلى استنتاجاتي الخاصة فيما يتعلق بهذا 

دأ التعديل، في عدد من النواحي، الاستئناف، ولا أرفض بأي حال من الأحوال الأول برمته مب
 أنا أشك في إمكانية تطبيق هذا المبدأ في سياق التحدي لتشريعات دعاية الكراهية.

 
(3) Tania Groppi and Marie-Claire Ponthoreau, Conclusion. The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A limited practice, an 
uncertain future, in T. Groppi, M.-C. Ponthoreau (eds). The Use of 
Foreign Precedents by Constitutional Judges (Oxford: Hart Publishing, 
2013), pp. 424-425. 
(4) Separate opinion of Justice Gadis Gadgiev to Ruling 2 November 
2006 No 444-O., Ibid. 
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رȄة الʨʰلǽʙʻة على الأحȞام الʛغʦ مʧ الاعʱʺاد الʛʽʰؔ مʧ جانʖ الʺȞʴʺة الʙسʨʱ  وعلى
الʸادرة عʧ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة ؗʺا أوضʻʴا سلفا، إلا أنه في Ǽعʠ الʴالات 

  لʦ تʱʻه الʺȞʴʺة إلى نفʝ الʱʻائج الʱي انʱهʗ إلʽها الʺȞʴʺة الألʺانॽة.
فعلي سʽʰل الʺʲال اعʙʺʱت ॽɾه الʺȞʴʺة الʨʰلǽʙʻة على قʛار سابȘ مʷاǼه أصʙرته 

ʙسʨʱرȄة الألʺانॽة ॽɾʺا يʱعلǼ Șاسʴʱقاقات الʱقاعʙ للʹॼاȋ الʶاǼقʧʽ في الʺȞʴʺة ال
الأجهʜة الأمॽʻة للʙولة الॽɺʨʽʷة. وتʟʻ الʨʸʻص الʺʢعʨن علʽها على تʠॽɿʵ هʚه 
الاسʴʱقاقات، وخلʗʸ الʺȞʴʺة، Ǽعʙ دراسة الأنʤʺة في بلʙان أخȐʛ، إلى أنه، ȞʷǼل 

اشات الʱقاعǽʙة لهʕلاء الʺʣʨفʧʽ ومʶاواتها عام، ؗان هʻاك اتʳاه للʙʴ مʧ امॽʱازات الʺع
مع الʺعاشات الʱقاعǽʙة والفʨائʙ الʱي ʸʴǽل علʽها الʺʨاʨʻʡن الآخʛون. ومʧ بʧʽ الʙول 
 ʙاعʨة إلى أن القॽة الألʺانȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʗهʱان ʘʽا، حॽألʺان ʗلها ؗانʽلʴت ʦي تʱال

غʛʽ دسʨʱرȄة.  لأمॽʻةالʱي أدت إلى خفʛʽʰؗ ʠ في معاشات تقاعʙ ضॼاȋ الʙʵمات ا
 ʧم ʛʽʲȞǼ أعلى ʗؗان ʠॽɿʵʱال ʙعǼ ʧʽيʙʻلʨʰال ȋاॼʹلل ʙقاعʱلأن معاشات ال ،ʥومع ذل
الʺʨʱسȌ، وجʙت الʺȞʴʺة الʨʰلǽʙʻة أن الʨʸʻص الʺʢعʨن علʽها مʨʱافقة مع الʙسʨʱر، 
ا Ǽالॼʶʻة لقʛار الʺȞʴʺة، لʻؔه  ً̋ وȃالʱالي لʧȞǽ ʦ حʦȞ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الألʺانॽة حاس

ʘʴॼال ʙʽألة قʶʺة مقارنة أوسع للॽɿت في خلʛʤهار أنها نʣإǼ ةʺȞʴʺ١(سʺح لل(.  
  ʦʤʻي والʻʡʨام الʤʻال ʧʽق بʛح الفॽضʨʱة لॽʹالقǼ هادʷʱالاس ʦʱالات يʴال ʠعǼ وفي

مʧ أجل تʨضॽح الفʛق في الʺʛاجعة القʹائॽة بʧʽ الʤʻام القانʨني  الأخȐʛ الأجॽʰʻة 
  الʻʡʨي والأنʤʺة الأجॽʰʻة.

ʚه الʴالات لا تʙʵʱʶم الʨʶابȘ الأجॽʰʻة لإثॼات اسʱʻʱاجاتها، بل لʙعʦ الآراء وفي ه
 ʛʽفʨفي ت ʧʺؔها تʱʽʺفإن أه ،ʥان. ومع ذلʶق الإنʨقʴǼ Șعلʱا يʺॽɾ ة والعامةॽالأساس

.ʦاكʴʺني للʨلال القانʙʱني والاسʨالقان ʛʽؔفʱة على الʚناف  
 Decision n°140/1996ا رقʦ ؗʺا اسʙʵʱمʗ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʛومانॽة في قʛاره 

 ʧعʢالǼ Șعلʱت ʗة ؗانॽʹا، وهي قʹǽلاف أʵاقʹة والʻʺة الʺقارنة على وجه الʳʴال
 ʛʽهʷʱاجهة الʨة في مॽائʻة جȃʨع عقॽʀʨʱب Șعلʱʺن الʨام القانȞة على أحȄرʨʱسʙم الʙعǼ
ʷǽ ʟʵʷǼغل مʖʸʻ عام، حʘʽ اسʱعان الأʛʡاف في الʙعʦȞʴǼ ȑʨ مʧ الʺȞʴʺة 

                                                 
(1) judgment of 24 February 2010, K 6/09. 
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Ȅʛʳة والʱي انʱهʗ في حȞʺها إلى عʙم دسʨʱرȄة هʚه القʨاعʙ، إلا أن الʙسʨʱرȄة الʺ
الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الʛومانॽة انʱهʗ إلى أن هʚه القʨاعʙ لا تʱعارض مع نʨʸص 
الʙسʨʱر الʱي تؔفل حȄʛة الʛأȑ والʱعʛʽʰ فقʙ ذʛؗ القʹاة أن ""قʛار الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 

ي ولا ʧȞʺǽ للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في رومانॽا في الʺʛʳ لا ʧȞʺǽ اعॼʱاره حʳة للإجʛاء الʴال
  .)١(أن تʙرس الأسॼاب الʱي تʦ تقǽʙʺها هʻاك"

 ʙه قʻادرة عʸارات الʛالق ʠعǼ أنه في ʙʳي نʶنʛالف ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺال ʧا عʻثʙʴذا تȂو
، والʱي تهʙف DC 514 -2005اسʙʵʱم الʳʴة الʺقارنة ʳʴؗة مʻاقʹة ؗʺا في القʛار 

لا يʙȄʛ الʺʳلʝ اتʵاذها Ǽʺعʻي انʱقاد الʺȘʢʻ الأجʰʻي لʶʱلȌॽ إلى تʨضॽح الʺʨاقف الʱي 
  الʹʨء على مʢʻقه الʵاص.

 Șعلʱʺن الأساسي الʨة القانȄرʨʱل في دسʸفي شأن الف ʝلʳʺار الʛق ʥال ذلʲوم
 ʦȞʴة، فإن الॽابʵʱلات الانʺʴل الȄʨʺʱب Șعلʱا يʺॽɾة، وॽاسॽʶاة الॽʴة للॽة الʺالॽɾفاʷالǼ

لǽ ʦقʻع  Buckley c/ Valeoلعلॽا الأمॽȞȄʛة في قʹॽة الȑʚ أصʙرته الʺȞʴʺة ا
ʷǼأن  Ǽ١٩٨٨عʙ أن حʦȞ القاضي الʙسʨʱرȑ في عام  )٢(الʺʳلʝ الʙسʨʱرȞʷǼ ȑل ؗامل

 ʙʽأكʱالǼ مʜʱال ʙة، فقॽاسॽʶاة الॽʴة للॽة الʺالॽɾفاʷالǼ Șعلʱʺن الأساسي الʨة القانȄرʨʱدس
ʱة الʛؔا الفʺॽا، ولا سॽة العلʺȞʴʺال Șʢʻم ʧء مʜʳǼ ʟʻن أن يʨللقان ʧȞʺǽ هاʰجʨʺǼ ي

على حʙ أقʸى ʷǼأن الʺʶاهʺات "حʱى يʦʱ الʱعامل Ǽفعالॽة مع الفʶاد (الॽʁʴقي أو 
الʺفʛʱض) الʺʱأصل في نʤام ʶǽʺح ʶʺǼاهʺات مالॽة غʛʽ مʙʴودة". ولʧؔ في الاتʳاه 

ʢي الʺعاكʝ، أثارت الفلʶفة الʱي ǽقʨم علʽها فقه الʺȞʴʺة العلॽا القلȘ مʧ حʘʽ أنها تع
  .)٣(الأولȄʨة لȋʛʷ حȄʛة الʱعʛʽʰ على تʙʴيʙ الʻفقات الانʵʱابॽة

                                                 
(1) Elena Simina Tanasescu & Stefan Deaconu, Ibid. 
(2) Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976). 
انتهت المحكمة العليا الأمريكية من خلال هذا الحكم إلى أن اللائحة الفيدرالية التي تمكن لجنة 

ملات الانتخابية كانت غير دستورية. الانتخابات الفيدرالية من فرض قيود على الإنفاق على الح
وعلى وجه التحديد، أشارت إلى أن الأحكام التي تحد من الإنفاق على الحملات الانتخابية، أو 
الإنفاق "المستقل" من قبل الأفراد والجماعات، أو إنفاق المرشح من الأموال الخاصة، غير 

لية ليسوا "مسؤولين في الولايات دستورية. كما نصت على أن موظفي لجنة الانتخابات الفيدرا
بحيث يمكنهم فرض قيود الإنفاق الموضحة  -من الدستور  ٢كما هو محدد في المادة  - المتحدة" 

  في اللائحة.
(3) Décision no 88-242 DC. 
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 ʗʶॽرنا، لʨʱأه دسʷأن ȑʚال ʛʴع الʺʱʳʺة " في الॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺل الʨتق ʘʽح
 ʖعʷمة، بل الʨȞʴة  -الॽاسॽان سʳة ولॽɻʺʳؗ اॽًɺوجʺا ʧʽʴشʛوم ʧʽʻʡاʨʺؗ ،اǽًدʛف - 

ومȐʙ الʻقاش الॽʶاسي حʨل القʹاǽا  هʨ الʖʳǽ ȑʚ أن ʴǽافȎ على سʛʢॽته على نʢاق
  العامة. الاهʱʺام خلال الʴʺلات الانʵʱابॽة ".

وعلى العʝȞ مʧ ذلʥ، فإن الʺʳلʝ الʙسʨʱرǽ ȑعʛʱف على نʢاق أوسع Ǽعʺل الʶلʢات 
العامة حǽ ʘʽقʨل "لا تʺʻع الʙولة مʧ مʻح الʺʶاعʙة الʺالॽة للʺʛشʧʽʴ في الانʵʱاǼات، 

أو جʺاعات سॽاسॽة أم لا؛ أن الʺʶاعʙات الʱي تقʙمها  سʨاء ؗانʨا يʨʺʱʻن إلى أحʜاب
ʚلʥ مʻح إعفاءات ضॽʰȄʛة تهʙف  الʙولة ʧȞʺǽ أن تأخʚ شȞل تغॽʢة Ǽعʠ الʻفقات وؗ
إلى تॽʳʷع الʺʶاعʙة الʺالॽة مʧ دافعي الʹʛائʖ ومع ذلʥ، فإن الʺʶاعʙات الʺʸʸʵة 

 ʨضʨم ʛʽع لʺعايʹʵاواة، أن تʶʺأ الʙʰʺالاً لʲʱام ،ʖʳǽ ʧʽʴشʛʺلل ،ʥة؛ علاوة على ذلॽɺ
ومهʺا ؗانʗ آلॽة الʺʶاعʙة الʺʱʵارة، ʖʳǽ ألا تʕدȑ إلى إقامة علاقة تॽɻॼة للʺʛشح أو 
الʜʴب الॽʶاسي تʳاه ؗل مʶǽ ʧاهʦ في تʺȄʨل نفقاته، ولا ʖʳǽ أن تʕدȑ إلى الʺʶاس 
Ǽالʱعʛʽʰ الǽʙʺقʛاʡي لʺʱʵلف الॽʱارات. الأفؔار والآراء، ولا لإثʛاء شॽʰʡ ʟʵعي أو 

ʱاع." ȑارॼ  
اتʚʵت مʨʤʻراً لʛʰʽالॽاً في في الʨلاǽات الʺʙʴʱة  وهʻا ʧȞʺǽ القʨل Ǽأن الʺȞʴʺة العلॽا

  الأساس، بʻʽʺا احʱفȎ الʺʳلʝ الʙسʨʱرǼ ȑʺفهʨم الʺʶاواة.
  المبحث الثاني

  نهج القضاء الدستوري المصري في الاستشهاد بأحكام القضاء 
   والمواد المقارنة الدستوري المقارن

  ʤॻʴ: تʸهʗʻ وتق
نʱʶعʛض في هʚا الʺʘʴॼ الʙʴيʘ عʧ نهج القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ ف مʶألة 

 حʱىالاسʷʱهاد Ǽالقانʨن الʺقارن والأحȞام الأجॽʰʻة في الأحȞام الʱي أصʙرها مʚʻ نʷأته 
  الآن.

 ʥلʚؗقة وǼاʶال ʛʽساتʙال ʥلʚؗالي وʴال ȑʛʸʺر الʨʱسʙعلى أن ال ʙؗʕة نǽاʙʰوفي ال
ʺȞʴʺلل ʦʤʻʺع الȄʛʷʱهاد الʷʱألة الاسʶʺǼ Șعلʱي ʟن ȑا أʨʻʺʹʱي ʦا لॽة العلȄرʨʱسʙة ال

ʚلʥ القانʨن  مʧ جانʖ القاضي الʙسʨʱرǼ ȑالأحȞام الأجॽʰʻة للقʹاء الʙسʨʱرȑ وؗ
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الʺقارن. ؗʺا هʨ الʺॼʱع مʧ الغالॽʰة العʤʺي مʧ دول العالʦ على الʨʴʻ الȑʚ عʛضʻاه 
  ساǼقا.

 ȑا أʻʺعل ʙاك على حʻه ʧؔت ʦقة لॽʁʴاه القʹاء وفي الʳل اتʽلʴʱعلقة بʱدراسات م
 حʱىالʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في الاسʷʱهاد Ǽالقانʨن الʺقارن أو الأحȞام الأجॽʰʻة مʚʻ نʷأته 

الآن، وقʙ اعʙʺʱنا في الʱعʛف على هʚا الʻهج وʸȃفة رئॽʶॽة على الʺʨقع الالʛʱؔوني 
لʸادرة عʧ للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الʺȄʛʸة وʚؗلʥ مʨسʨعات الأحȞام القʹائॽة ا

  الآن. حʱىالʺȞʴʺة مʚʻ نʷأتها 
وʻȃاء على ما تقʙم سʱʻعʛف مʧ خلال هʚا الʺʘʴॼ في الʙʰاǽة عʧ مʨقف القʹاء 

 ʧم ȑʛʸʺال ȑرʨʱسʙفة عامة، الʸǼ ȑرʨʱسʙار القʹائي الʨʴجه الʨف على تʛعʱن ʦث
نʷأته مʚʻ  القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في الʱعامل مع الʨʶابȘ الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن 

، وʚؗلʥ الʨʸر الʺʱʵلفة لاسʱعانة القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺǼ ȑʛʸالʨʶابȘ إلى الآن
 ʖالʢʺخلال ال ʧص مʨʸʵا الʚعها في هॼي اتʱة الॽʳهʻʺن الʺقارن والʨة والقانॽʰʻالأج

  الʱالॽة:
  مʨقف القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ مʧ الʨʴار القʹائي العالʺي. الʠʸلʔ الأول:
 الأجॽʰʻة ǼالأحȞام الʺȑʛʸ  الʙسʨʱرȑ  القʹاء لاسʷʱهاد لʺʱʵلفةا الʨʸر الʠʸلʔ الʰاني:

  .الʺقارنة والʺʨاد
  المطلب الأول

  موقف القضاء الدستوري المصري من الحوار القضائي العالمي 
يʲار الʶʱاؤل هʻا حʨل تʨجه الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا في مʶألة الʨʴار القʹائي 

ʲʴǼ ةǽاʙها في بʻا عʻثʙʴي تʱوصفه العالʺي ال ʧȞʺǽ صʨʸʵا الʚجهها في هʨا، وهل تʻ
 ʦاكʴʺار مع الʨالفعل في حǼ ʗʡʛʵة انʺȞʴʺار أم أن الʨʴة الʛؔالʺعارضة لفǼ Ȑʛالأخ 

   الʨʸʵص؟وما هʨ الʻهج الʺॼʱع مʧ جانʰها في هʚا 
والॽʁʴقة أن الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الʺȄʛʸة لʦ تʧؔ أبʙًا Ǽʺعʜل عʧ الʺʱغʛʽات 

حʧʽʱ الإقلॽʺॽة والʙولॽة، بل، وعلى العʝȞ مʧ ذلʥ، ؗان لها دورًا القʹائॽة على الʶا
، وȂنʺا الʻʡʨيإحʙاثها وتʛȄʨʢها. إذ لʦ تُقʛʸ الʺȞʴʺة أنʱʢʷها على الʢʻاق  فيمʕثʛًا 

هʚا الʺʳال Ǽالʱعاون مع مʴاكʦ الʙول الأخȐʛ، سʨاء  فيكانʗ لها إسهاماتها الʺلʣʨʴة 
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 Ȑʨʱʶʺيعلى الȃʛقي، أو العȄʛو الإف ، Ȑʨʱʶʺلاً إلى الʨوليصʙاد الʴا لاتʛًمق ʙتع ʘʽح .
الʺʴاكʦ والʺʳالʝ الʙسʨʱرȄة العॽȃʛة، وعʹʨًا فاعلاً ॽɾه، وصارت ʚؗلʥ مʤلة للʳʱʺع 

قارة  فيرॽɾع الʺȐʨʱʶ لʛؤساء وقʹاة الʺʴاكʦ والʺʳالʝ الʙسʨʱرȄة والʺʴاكʦ العلॽا 
ائॽة مع جهات القʹاء ؗʺا غʙت الʺȞʴʺة مقʙًʸا لاجʱʺاعات واتفاॽʀات ثʻ إفॽʁȄʛا؛

 ȑرʨʱسʙال  Ȑʨʱʶʺوليعلى الʙال ʨولا زال، ه ،ʠȄʛاصل العʨʱا الʚه ʧض مʛان الغ ، وؗ
، وما يʛʱتʖ الʙسʨʱرȑ تॼادل الʛʰʵات والʺعارف مʧ أجل إثʛاء وتʛȄʨʢ مॼادȏ القʹاء 

 Ȑʨʱʶʺات على الȄʛʴق والʨقʴة الǽاʺʴل ʝȄʛؔت ʧم ʥوليعلى ذلʙفي ال  ʦالعال
زالॽɾ ʗه ؗل الʨʴاجʜ والʺʶافات، لʨʴʱʽل إلى قȄʛة صغʛʽة  الȑʚالʦ الʺعاصʛ؛ ذلʥ الع

  .)١(أساس الʞॽɻ الʶلʺى فʽها هʨ الʱعاون الʺʛʱʷك
  ʦهʛʽا وغॽة العلȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺقʹاة ال ʧʽار القʹائي بʨʴألة الʶم ʜȄʜل تعʽʰوفي س

عʙ مʧ فقʙ عقʙت الʺȞʴʺة مʨʺʳعة مʧ الʺʕتʺʛات والʱي ت الأخȐʛ مʧ القʹاة في الʙول 
 ʧفادة مʱة والاس ʛؗʱʷʺا الǽالقʹا ʘʴȃات وʛʰʵادل الॼأجل ت ʧة مʺȞʴʺات الȄʨأول ʦأه
 ʦاكʴʺاجهها الʨي تʱات الǽʙʴʱاوز الʳʱل ȑرʨʱسʙار القʹاء الʡفي إ ʧȄʛارب الآخʳت

  .)٢(والʺʳالʝ الʙسʨʱرȄة

                                                 
" انطلاقة القضاء الدستوري المصري منقول بتصرف من كلمة المستشار / عادل شريف  (١)

بمناسبة اليوبيل الذهبي لإنشاء المحكمة الدستورية العليا. ديسمبر إلى العالمية " عدد خاص 
٢٠١٩.  

  عقدت المحكمة الدستورية العليا مجموعة من المؤتمرات على النحو التالي: (٢)
عاما على إنشاء القضاء الدستورى بجمهورية مصر  ٥٠المؤتمر الذي عقد للاحتفال بمرور 

مسألة أطر العلاقة/التفاعل بين المحاكم الدستورية  والذي تضمن ١٩/١٠/٢٠١٩العربية بتاريخ 
والمحاكم العليا، وتعزيز النزاهة القضائية ومكافحة الفساد. وكذلك تضمن هذا المؤتمر من بين 
محاوره الحديث عن تحسين الكفاءة القضائية: استخدام تكنولوجيا المعلومات والاتصالات في 

  تحسين عملية التقاضي.
اجتماع القاهرة الثالث رفيع المستوى لرؤساء المحاكم الدستورية، والمحاكم  كما عقدت المحكمة

. والذي تضمن من بين ٢٢/٠٢/٢٠١٩العليا، والمجالس الدستورية الأفريقية بتاريخ 
  الموضوعات المطروحة للنقاش العلاقة / التفاعل بين المحاكم الدستورية والمحاكم العليا.

حل تشاور بين الوفود المشاركة في المؤتمر والمتعلقة كما كانت الموضوعات الحديثة م
بالمسائل التي تثير قضايا صعبة واشكاليات في الواقع العملي مثل المشاكل الخاصة باللاجئين 

  والحق في الحياة وحرمة الجسد البشري.
لس اجتماع القاهرة الرابع رفيع المستوى لرؤساء المحاكم الدستورية، والمحاكم العليا، والمجا

  .٢٢/٠٢/٢٠٢٠الدستورية الأفريقية بتاريخ 
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ة الفعال ة في كʺا ؗانʗ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا سॼاقة دوماً إلى الانʹʺام والʺʷارؗ
الʺʴافل الʙولॽة الʺعॽʻة ǼالʛقاǼة الʙسʨʱرȄة، فالʴʱقʗ بها، وأثʛَت جॼʻاتها ǼأʴǼاث ॽʀʺة، 
 ،ʦالعال Ȑʨʱʶلاتها على مॽʲم ʧʽȃها وʻʽعاون بʱال ʙʽʡʨة إلى تॽامʛدها الʨجه ʧزت مʜوع

 ʛʺتʕʺة، في الʛثʕة ومʛال، حاضʜولا ت ،ʗالعالʺيفؔان  ʦاكʴʺاد الʴة واتȄرʨʱسʙالة الʙللع
ʺʳالʝ الʙسʨʱرȄة الفʛانؔفʨنॽة واتʴاد الʺʴاكʦ والʺʳالʝ الʙسʨʱرȄة العॽȃʛة ومʕتʺʛ وال

  الهʯʽات القʹائॽة الʙسʨʱرȄة الإفॽʁȄʛة وغʛʽها مʧ الʳʱʺعات الʙسʨʱرȄة الʙولॽة.
وفى ʣل الʨʲرة الʨʻؔʱلʨجॽة الهائلة، والʱقʙم الʺʚهل في مʳال تʨʻؔلʨجॽا الʺعلʨمات، 

 ʛʱؔقع الإلʨʺة الʛؔع بها جاءت فʶʱة يʙيʙمات جʙا، لؔفالة خॽة العلȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺونى لل
 ʧʽقاضʱʺل القʹاة والʺʷॽقع، لʨʺا الʚله ʧʽمʙʵʱʶʺاد الʙأع ʧم ʙȄʜȄُفة، وʛال الʺعʳم

على الʺعلʨمات الʹʛورȄة والʺʨثقة. وهʨ  للاʡلاعأنفʶهʦ، وȂفʶاح الʺʳال أمام الॽʺʳع 
ʹائي حʧȞʺǽ ʘʽ للقʹاة مʧ الʙول أمʶǽ ʛاهǼ ʦلا أدني شʥ في مʶألة الʨʴار الق

 Ȑʛلاع على  الأخʡقع والإʨʺام الʙʵʱلة اسʨة سهॽȃʛالعǼ قةʡاʻول الʙال ʧفة خاصة مʸȃو
.ʛʶȄلة وʨل سهȞǼ ةʺȞʴʺام الȞأح  

وفي رأيي الʸʵʷي أن إʡلاق الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة لʺʳلة الʙسʨʱرȄة ʶǽاهʦ في الʺقام 
Ȅرʨʱسʙق الʨقʴالǼ ةॽɺʨʱال ʦॽʤأجل تع ʧالأول م ȏادॼʺية والʱة  الʺȞʴʺها الʱا  فيأرسʚه

الʺʳال، مʧ خلال ما تʛʷʻه مʧ أحȞام، أو ما يʻʱاوله الʺʨʸʸʵʱن والॼاحʨʲن في 
خʙمة للʺʱʷغلǼ ʧʽالقانʨن، والʙارسʧʽ،  –دراساتهʦ مʧ شʛح لها أو تعلȘʽ علʽها 

ʽʲاحॼال أمام الفقهاء والʳʺاح الʶالإضافة إفǼ .اءʨس ʨʴؗافة على ن ʧʽʻʡاʨʺوال ʧ
مʧ خلال ما يʛʷʻ فʽها، وما تʛʷʻه  –والʙارسʧʽ وسائʛ الʺʱʷغلǼ ʧʽالقانʨن. ؗى يʛصʙوا 

                                                                                                                       
اجتماع القاهرة الخامس رفيع المستوى لرؤساء المحاكم الدستورية، والمحاكم العليا، والمجالس 

  ١٢/٠٦/٢٠٢١الدستورية الأفريقية حول التعاون القضائي الدستوري الافريقي 
والمحاكم العليا والمجالس  ة اجتماع القاهرة السابع رفيع المستوى لرؤساء المحاكم الدستوري

/ ٨/١١الدستورية الأفريقية حول حماية الحق في الخصوصية في ظل التحول الرقمي بتاريخ 
واجتماع القاهرة السادس رفيع المستوى لرؤساء المحاكم الدستورية والمحاكم العليا  ٢٠٢٣

دولة  ٤٠ ة، بمشارك٢٠٢٢سبتمبر  ١٢إلى  ١٠والمجالس الدستورية الإفريقية، خلال الفترة من 
 ١٢٦رئيس محكمة دستورية ومجلس دستوري ومحكمة عليا بإجمالي  ٥١إفريقية يمثلهم 

مشاركًا في أعمال الاجتماع ما بين رئيس محكمة ورئيس مجلس. ولقد ناقش الاجتماع القضايا 
ائي الدستورية محل الاهتمام المشترك بين الدول الإفريقية، كما يستهدف تعزيز التعاون القض

  والقانوني والدستوري بين الدول الإفريقية.
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تʨʢر القʹاء الʙسʨʱرȑ في مʛʸ وما يʛتǼ Ȍॼه مʧ تʨʢر ملازم  –لهʦ مʧ أراء وأʴǼاث 
ة الإʳǽابॽة في إثʛاء الفقه  ومʨاكʖ لأحȞامه في نʢاق الȄʛʷʱع Ǽʺا ʶǽʺح Ǽالʺʷارؗ

 ʖʶʴا فʚه ʝॽل .ȑرʨʱسʙال ʧلة للقʹاة مʳʺاث الʴǼل وأȞؗ قعʨʺا الʹǽمة أʙم خʙقǽ بل
 ʛʰرة عʨʷʻʺة الॽات الفقهǼاʱؔالǼ ʛأثʱة والʺȞʴʺام الȞف على أحʛعʱلل Ȑʛول الأخʙال
الʺʳلة. وʚؗلʥ أتاحʗ الʺȞʴʺة الʛʷʻ لقʹاة وفقهاء مʧ الʵارج Ǽالʺʳلة ʨʻؗع مʧ تॼادل 

 ʛʤوجهة ن ʧة مȄرʨʱسʙق الʨقʴالǼ ةॽɺʨʱات والʛʰʵمقارنة.ال  
والʦʸاد  ǺالأحȜام الأجʹॻʮةمʴلʣ القʷاء الʗسʦʯرȏ الʸॻɼ ȏʙʶʸا يʯعلǺ Ȗالاسʵʯهاد 

  : الʸقارنة
إذا تʙʴثʻا عʧ الʻهج الʺॼʱع مʧ القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في الاسʱعانة ǼأحȞام القʹاء 

سار على نفʝ الȑʚ تॼʱعه دول القانʨن الʺʙني ه الʙسʨʱرȑ الʺقارن، ʧȞʺǽ لʻا القʨل Ǽأن
ي الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن. وʧȞʺȄ وصف مʶلʥ القʹاء ف

الʙسʨʱرȑ الʺǼ ȑʛʸالʺʶلʥ الʺʷاǼه للʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي والʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 
وهʨ مʶلʧȞʺǽ ʥ وصفه  الإʢǽالॽة وغʛʽها مʧ دول القانʨن الʺʙني في هʚا الʨʸʵص

  ǼالʴʱفȎ والʛʱدد وعʙم الʨضʨح.
ʛض هʻا مʛاحل تʨʢر اسʷʱهاد الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الʺȄʛʸة ǼالأحȞام وʚȃلʥ سʱʻع

  الآن. حʱىالأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن مʚʻ نʷأتها 
  فʙʯة عʸل الʸȜʲʸة العلॻا الȂʙʶʸة:

ʧȞʺǽ القʨل Ǽأن هʚه الʺʛحلة لʦ تʷهʙ نʷاʡا واضʴا في الاسʷʱهاد مʧ جانʖ الʺȞʴʺة 
قارن والʺʨاد الʺقارنة سʨاء خلال مʛحلة عʺل الʺȞʴʺة ǼالأحȞام الأجॽʰʻة أو القانʨن الʺ

، )١(العلॽا أو في الفʛʱة الأولي مʧ عʺل الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا إلا في حالات نادرة 
 ʧʽعʱʶائها تʷة إنǽاʙة في بȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺاد أن الʱالʺع ʧل فإنه مʰق ʧنا مʛؗا ذʺ وؗ

رن، إلا أن الʺʱأمل في أحȞام الʺȞʴʺة عادة ولʨʸǼ ʝॽرة دائʺة ǼأحȞام مʧ القʹاء الʺقا
 ʙʳǽ ةȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺعʺل ال ʧة الأولي مʛʱالف ʥلʚ العلॽا الʺȄʛʸة خلال فʛʱة عʺلها وؗ

  أنها ؗانʗ أقل انفʱاحا ʛʽʲȞǼ عʧ الʺʛحلة الʱالॽة لهʚه الفʛʱة.

                                                 
 ٧لسنة  ٢في القضية رقم  ١٩٧٦نوفمبر  ٢٠مثال ذلك حكم المحكمة العليا المصرية بجلسة  (١)

  قضائية عليا وسنتعرض لتفاصيل الحكم وآلية الاستشهاد بالقانون المقارن لاحقا. 
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 ȑʨعʙا في الॽة العلʺȞʴʺال ʖجان ʧة الʺقارنة مʳʴإثارة ال ʗʺال تʲʺل الʽʰفعلي س
لقة Ǽفʟʴ مȑʙ دسʨʱرȄة حʛʤ الʺʴافل الʰهائॽة، فقʙ أشارت الʺȞʴʺة إلى الإعلان الʺʱع

العالʺي لʴقʨق الإنʶان الȑʚ أقʛته الॽɻʺʳة العامة للأمʦ الʺʙʴʱة ووقعʱه مʛʸ لا ǽعʙو 
أن ʨȞǽن وفقا لʺا قʛرته الʺȞʴʺة تʨصॽة غʛʽ ملʜمة ولʗʶॽ له ॽʀʺة الʺعاهʙات الʙولॽة 

عʛض تʛȄʛʰها لʨجهة نʛʤها الʱي انʱهʗ إلى أنه لا يʨجʙ الʺʙʸق علʽها، وذلʥ في م
تعارض بʧʽ القʛار Ǽقانʨن الʺʢعʨن ॽɾه ومʙʰأ الʺʶاواة ذلʥ أن هʚا الʺʙʰأ لا ǽعʻي 

ʜهʦ القانʨنॽة ʛؗم ʗلفʱن اخȂاد وʛع الأفॽʺج ʧʽه بʨجʨؗل ال ʧاد مʛالأف ʧʽاثل بʺʱ١(ال(.  
  : ١٩٩٨العلॻا الȂʙʶʸة  مʥ عʸل الʸȜʲʸة الʗسʦʯرȂة – ١٩٩١الفʙʯة مʹʘ عام 

ʧȞʺǽ وصف هʚه الʺʛحلة على أنها فʛʱة نʷاȋ وانفʱاح مʧ جانʖ الʺȞʴʺة على القʹاء  
ʗ أحȞام ، أحʙث علي امʙʱاد فʛʱة خॼʽʸة امʙʱت لʜهاء سॼع سʨʻاتوالقانʨن الʺقارن، ف

جʙيʙة  ، مʱʶهلاً لʺʛحلة تغʛًʽʽا شاملاً في الʺفاʦॽʂ والॽʶاسات القʹائॽة الʱقلǽʙʽة الʺȞʴʺة
، وʘʽʴȃ أصʻʴॼا نʺʜʽ  شȞلʗ حʙًا فاصلاً افʛʱق معه الفʛؔ القانʨني عʺا ؗان سائʙًا قʰلها

  في تʻاولʻا لهʚه الʺʛحلة بʧʽ ما ؗان سارȄًا قʰلها.
 Șابʨʶاح على الʱألة الانفʶعلى م ʛثʕي تʱامل الʨالع ʦأه ʧل فإن مʰق ʧنا مʛؗا ذʺ وؗ

لي ʚؗلʥ تلʥ العʨامل الʺʱعلقة Ǽالقاضي وتʻȄʨؔه الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن والقانʨن الʙو 
 ʧجه مʨʱا الʚأن ه ʙʳة نʛʱه الفʚنا إلى هʛʤذا نȂاهاته، وʳله واتʨʽقافي ومʲالعلʺي وال

، وȂنʺا  جانʖ رئʝॽ الʺȞʴʺة آنʚاك لʧȞǽ ʦ مʠʴ فʛؔ نȑʛʤ يʛدد Ǽه ثʨابʗ مʱفȘ علʽها
ʧة مȄرʨʱسʙة الॽɺʛʷة وفاعلة نقل بها الʺॽȞه حʱاسॽس ʗة إلى  كانǽʙʽقلʱة الȄʛʤʻغها الॽص

، واسॽʱعاǼه  وقʙ ساعʙه على ذلʥ فʛؔه الʺʨʢʱر الʺʛʽʻʱʶ  . تॽʰʢقات عʺلॽة مʨʢʱرة
 ʧم ʥذل ʛʽة وغॽȞȄʛأم ʨلʳة والانॽʻʽة واللاتॽلفة الإسلامʱʵʺة الॽنʨالقان ʖاهʚʺارس والʙʺلل

د وأحʨال تʴلʽل دقȘʽ وفهʦ عʺȘʽ في اقॼʱاس وابʱؔار الʴلʨل الʺʻاسॼة لʛʤوف الॼلا
حʱي أصʻʴॼا نʺʜʽ في تʻاولʻا لهʚه الʺʛحلة وȘʴȃ ؗʺا عʛʰ عʧ ذلʥ أحʙ قʹاة   أبʻائها

، وما صار  الʺȞʴʺة بʧʽ ما ؗان سارȄًا قʰل رئاسة عʨض الʺʛ للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا
ʥذل ʙعǼ الʴه الॽ٢( عل(.  

                                                 
 قضائية. ٢لسنة  ٧ي القضية رقم حكم المحكمة العليا المصرية بجلسة الأول من مارس ف (١)
 -القاضي بالمحكمة الدستورية العليا المصرية آنذاك  –مقال للمستشار / عادل عمر الشريف  (٢)

. تمت الإشارة إليه في ٤٢٩٠٢العدد  ٢٠٠٤مايو  ٢٣منشور بجريدة الأهرام المصرية بتاريخ 
عبر الرابط التالي:  ٢٠٢٣ر أكتوب ٨مقال بعنوان عوض المر.. مفجر الوعي الدستوري بتاريخ 
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١٨٣٦ 

الاقʸʱادǽة بل ولقʙ شهʙت هʚه الفʛʱة معالʳة الʴقʨق الॽʶاسॽة والʴقʨق الاجʱʺاॽɺة و 
والȘʴ في الʯʽʰة والॽʺʻʱة، واتفقʗ إلى حʛʽʰؗ ʙ مع الʺȄʨʱʶات الʺʱعارف علʽها في أرقي 

  . الأمʦ الʺʛʹʴʱة على نʨʴ أبʛز دور القʹاء الʺȑʛʸ على الʶاحة القانʨنॽة الʙولॽة
حʙود إقلॽʺها، وصار لافʱا  –ʨʺʹʺǼنه  –وقʙ جاوز قʹاء الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا 

أنʤار ʧȄʛʽʲؗ مʧ الفقهاء في الʙول الغॽȃʛة إلى حʙ قʨل أحʙهʦ في مʕلفه عǼ " ʧأهʺʱʽه 
وȃالʛʤʻ إلى Ȟॽʂلها وولايʱها  –القاعʙة القانʨنॽة في العالʦ العȃʛي " Ǽأن هʚه الʺȞʴʺة 

ॽɿॽة تʽȞʷلها  أثʗʱʰ قʙرتها أكʛʲ مʧ أǽة جهة قʹائॽة غʛʽها، على أن تʨʢر مʙاخل  –وؗ
  .)١(ؗل الʺʶائل الʙسʨʱرȄة الأساسॽة الʱي تʨاجه بلʙها مʱʺاسȞة، وأن تʱاǼعها في

ولقʣ ʙهʛ تʨجه الʺȞʴʺة جلॽا نʨʴ الانفʱاح على القانʨن الʺقارن والʨʶابȘ الأجॽʰʻة في 
 ʛʽساتʙوال ʧʽانʨالقǼ هادʷʱافة في الاسʲ هʚه الفʛʱة الʱي شهʙت الʺȞʴʺة حʛاكا ʛʽʰؗا وؗ

ʴاكʦ والʺʳالʝ الʙسʨʱرȄة الʛائʙة وهʨ ما الʺقارنة وʚؗلǼ ʥعʠ الʨʶابȘ الأجॽʰʻة مʧ الʺ
عʛʰ عʧ رئʝॽ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الأسǼ Șʰقʨله " وعلي جهة الʛقاǼة على الʙسʨʱرȄة، 
أن تʺʛʸǼ ʙها إلى الفقه والقʹاء الʺقارن في مʳال الفʸل في الʺʶائل الʙسʨʱرȄة، وأن 

ؗل عʛʸ، خاصة إذا ʨȞǽن عقلها مفʨʱحا ؗي تأخʚ مʧ القانʨن الʺقارن أو اجʱهاداته في 
 ʛʰانها عȄʛع جʢقʻي لا يʱائها والʢفقة في عʙʱʺل الʙالع ʦॽʁǼ اȄʛا ثʛنه ʦॽʤʻʱا الʚكان ه

  .)٢(الʙʴود الاقلॽʺॽة على اخʱلافها
وقʙ ؗان هʚا الʛʤʻ مʴل اعॼʱار الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الʱي أʛʡد قʹاؤها على أن 

ʺॽʂد مفاʙʴʱلا ت ،ʛʸاته في مȄʛوح ʧʡاʨʺق الʨي حقʱاتها الȄʨʱʶء مʨها إلا على ض
ها وʛʡائقها في  ʨؗسل ʛاهʤهاجها في مʱة على انॽʡاʛقʨʺǽʙول الʙدرج العʺل في ال

  .)٣(الॽʴاة
                                                                                                                       

-10-2023-57/item/98-44-15-21-09-https://hewarat.org/index.php/2023
19-13-12-08  

(1) Nathan J. Brown, The George Washingtion University, The Rule of 
law in the Arab world, Courts in Egypt and the Gulf, Cambridge 
University Press 1997. p.117.  

. جدير بالإشارة ٧، ص  ١هامش  المر،أشار إلى هذا المرجع / المستشار الدكتور محمد عوض  
صدرته المحكمة من أن هذا الاهتمام من الفقه الأجنبي جاء معاصرا من الناحية الزمنية لما أ

 أحكام هامة ومؤثرة بلغ صداها خارج النطاق الإقليمي في هذا التوقيت. 
  .١٨٧ص  سابق،مرجع  المر،: المستشار الدكتور محمد عوض أنظر (٢)
  .١٩٩٢يناير  ٤جلسة  –قضائية دستورية  ٨لسنة  ٢٢القضية رقم  –دستورية عليا  (٣)
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ʚلʥ فقʙ عʛʰ أحʙ قʹاة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الʺȄʛʸة عʧ أن ما أقʛته الʺȞʴʺة  وؗ
ي أعʛق الأمʦ مʧ مॼادȏ جاء في ضʨء ما اسʱقʛت علॽه الʺʴاكʦ والʺʳالʝ الʙسʨʱرȄة ف

ʧʽانʨة القȄرʨʱة على دسǼقاʛام الʤʻب ʚقها إلى الأخॼ١(وأس(.  
 -ولقʙ ؗان مʧ أبʛز الʺॼادȏ الʱي قʛرتها الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا في الفʛʱة الʺʛʸʻمة 

في ضʨء ما اسʱقʛت علॽه ولقʣ ʙهʛ ذلʥ بʨضʨح في مʳال الȄʛʴات الॽʸʵʷة في 
حȄʛة الʜواج، حȄʛة زȄارة الأماكʧ ، )٢(ʴʸيوالمʳال خʙمـات الʱأمــʧʽ الاجʱʺاعى 

 ʥات، وذلॽɻʺʳال ʧȄʨؔوت ʙعاقʱة الȄʛـة،حʽʻيʙال ʛعـائʷقامـــة الȂة وʙـʽـة العقȄʛسة، حʙالʺق
 ʦاتهȄʛاد وحʛق الأفʨقʴالʺقارن ل ʦॽʤʻʱة في  –لأن الȄʛʷॼاث للʛا، تॽا ؗان أم قʹائॽɻȄʛʷت

 ʨʱʴم ʧها عʶة نفʛول الʺعاصʙل الʜعها، لا تعʨʺʳة. مॽه ؗلॽʴʻه أو تǼ Șʽʹاه، ولا ت
ولʻؔها تʱʶلهʺه في خʢاها، ȋʛʷǼ اتفاق الʦॽʁ الʱي ǽقʨم علʽها هʚا الʦॽʤʻʱ، أو تقارȃها، 

  .)٣(مع مفاʦॽʂ الʙول الʱي تʱأثǼ ʛه
ولعل ما يॼʻغي الإشادة Ǽه في هʚه الفʛʱة مʧ عʺل الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا أن الʺʨاد 

 ʧاسع مʨاها الʻعʺǼ ةॽʰʻا الأجʚل هʲʺǼ احةʱم ʧؔت ʦة لॽات دولॽʀعات واتفاȄʛʷام وتȞأح
الانʷʱار الȑʚ نʧʴ علॽه الʨʽم، مʺا ʤǽهʛ أن الʺȞʴʺة بʚلʗ جهʙا مʹॽʻا في سʽʰل 
الʱغلʖ على الʸعȃʨات الʺʱعلقة Ǽالʛʱجʺة وفهʦ اللغة الأجॽʰʻة في سॽاقها والʨصʨل لهʚه 

 ʛʤجهة نʨا لʺॽɺʙهاد يها تʷʱة والاسॽʰʻام الأجȞا.الأحǽقʹا ʧها مʽض علʛعǽ اʺॽɾ ها  
                                                 

منشور بمجلة الدستورية  الذهبي،رية العليا في عيدها المحكمة الدستو سليم،المستشار رجب  (١)
  .٢٠١٩عدد خاص. نوفمبر  للمجلة،عبر الموقع الالكتروني 

وإن بين يدى وأنا وفي هذا الخصوص يقول الدكتور / أحمد كمال أبو المجد رحمه الله ... "  (٢)
ة من أحكام منذ أكتب هذه السطور المجلدات التسعة التى تضم ما أصدرته المحكمة الدستوري

وبين يدى كذلك مجلدات تضم أهم الأحكام  ٢٠٠١وحتى شهر يونيه سنة  ١٩٧٩إنشائها عام 
بغير مبالغة يميلها  –التى أصدرتها المحكمة العليا الأمريكية في الشئون الدستورية، وأشهد 

أحكامها ولا أن محكمتنا الدستورية قد بلغت في بعض  -الانحياز أو يدفع إليها الشعور بالاعتزاز
أقول فيها جميعًا مبلغًا من الحرص على سيادة الدستور، ومن التحليل القانونى الدقيق، ومن 
الصناعة الفقهية والقضائية المتمكنة ما لا يقل بحال عما بلغته المحكمة العليا الأمريكية التى 

  بدأت مسيرتها قبل محكمتنا بنحو قرنين من الزمان".
دور المحكمة الدستورية العليا في النظامين  المجد،أحمد كمال أبو : مقال الدكتور / أنظر

منشور بمجلة الدستورية الصادرة عن المحكمة الدستورية العليا  مصر،السياسى والقانونى في 
 .٢٠٠٣يناير  "،"الجزء الأول 
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وفي رأيي الʸʵʷي أن هʚا الأمʛ يʛجع ʨʸǼرة أساسॽة لعʨامل تʟʵ القاضي نفʶه 
ومȑʙ انفʱاحه واʡلاعه على الʺʨاد الʺقارنة وهʨ ما انعȞʷǼ ʝȞل ʛʽʰؗ على الأحȞام 

  خلال هʚه الفʛʱة ؗʺا سȑʛʻ لاحقا Ǽالʱفʽʸل.
 ʧع ʥذل ʙعǼ عʢقʻت ʦة لʺȞʴʺار إلى أن الʷǽ ة سالفةʛʱة الفǽنها ʙعǼ هاداتʷʱالاس

 ʠعǼ دʨة إلى وجʤʴه اللʚي هʱالي حʴن الʛة القǽاʙب ʧة مʛʱالف ʛʽʷت ʘʽح .ʛؗʚال
ʜت على اسʷʱهادها  ʛؗأنها تǼ لʨالق ʧȞʺǽ يʱة والʺȞʴʺال ʖجان ʧهادات مʷʱالاس

وهǼ ʨأحȞامها الʶاǼقة في الفʛʱة الʱي أصʙرت بها أحȞاما ʛʽʲؗة خاصة Ǽالʴقʨق والȄʛʴات 
مايʛʰر أنها قʙ أنʷأت سʨاǼقها الʵاصة في هʚه الʺʶألʨ ورȃʺا ʨȞǽن هʚا الأمʛ سॼʰا في 
 ʠعǼ ةʺȞʴʺت الʙن الʺقارن. ؗʺا شهʨة والقانॽʰʻام الأجȞالأحǼ هاداتهاʷʱقلة اس
ʚلʥ الاتفاॽʀات الʙولॽة ولʻؔها  الاسʷʱهادات Ǽالقʨانʧʽ الʺقارنة ودساتʛʽ الʙول الأخȐʛ وؗ

ʸت ʦنا لʛؗعلى القʹاء الʺقارن كʺا ذ ʛʰاحا أكʱها انفʰجان ʧت مʙي شهʱة الʛʱل إلى الف
  والʺʨاد الʺقارنة.

  المطلب الثاني
   بالأحكام الأجنبيةالصور المختلفة لاستشهاد القضاء الدستوري المصري 

  والمواد المقارنة
تعʛفʻا مʧ قʰل على الʨʸر الʺʱʵلفة لاسʷʱهاد القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن ǼالأحȞام 

جॽʰʻة والقانʨن الʺقارن، وʧȞʺȄ لʻا القʨل مʧ خلال الإʡلاع على الأحȞام الʸادرة الأ
هʚه اللʤʴة أنه قʙ سار أǽʹا  وحʱىعʧ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الʺȄʛʸة مʚʻ نʷأتها 

  على نفʝ الȌʺʻ الȑʚ اتॼعه القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن في هʚا الʷأن.
ʗ بها الʺȞʴʺة سʨاء مʧ الأحȞام الأجॽʰʻة أو وقʙ جاءت أغلʖ الاسʷʱهادات الʱي اسʱعان

ʽساتʙن الʺقارن والʨالقان ʧمʛ  عةʻة مقʳʴؗ انॽالأح ʖة في أغلॽولʙات الॽʀوالاتفا Ȑʛالأخ
تعʜز مʧ وجهة نʛʤ الʺȞʴʺة وتʙعʦ اسʱʻʱاجاتها وʸȃفة خاصة ؗʺا هʨ الʴال في 

  .)١(القʹاء الʺقارن في القʹاǽا الʺʱعلقة Ǽالʴقʨق والȄʛʴات

                                                 
تهد فيها سنقتصر هنا على الإشارة لحالات الاستشهاد بالمواد الأجنبية دون الحالات التي تش (١)

ما جري عليه  وعلىالمحكمة بأحكامها السابقة والتي دائما ما تشير إليه في أحكامها بعبارة " 
  قضاء المحكمة " أو عبارة " على ما استقر عليه قضاء المحكمة ".
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ن اسʙʵʱام الʳʴة الʺقارنة مʧ جانʖ الʺȞʴʺة ؗان في Ǽعʠ الأحʨال يʨʸǼ ʦʱرة كʺا أ
صʴȄʛة، وفي حالات أخȑʛ ؗان ʧȞʺǽ اسʙʵʱامه ʨʸǼرة ضʺॽʻة أو خॽɿة، علʺا Ǽأن 
 ʠعǼ ة وفيॽʰʻام الأجȞالات الإشارة إلى الأحʴال ʠعǼ في ʗشʺل ʙهادات قʷʱه الاسʚه

 ʛʷʱالإشارة إلى الǼ ةʺȞʴʺفي الʱؔالات تʴأو ال Ȑʛول الأخʙال ʛʽعات الʺقارنة ودساتȄ
  .)١(الاسʱعانة ǼالʱؔاǼات الفقهॽة الأجॽʰʻة والاتفاॽʀات والʺعاهʙات الʙولॽة

 ʙؗʕن الʺقارن نʨة والقانॽʰʻام الأجȞالأحǼ هادʷʱر الاسʨص ʧع ʘيʙʴض للʛعʱل أن نʰوق
 ʖجان ʧار مʲألا ت ʧȞʺǽ ة الʺقارنةʳʴأن ال ʧم Șه سابॽالإشارة إل ʗʺة ما تʺȞʴʺال

 ȑʨعʙاف الʛʡأ ʙل أحʰق ʧم ʧؔ٢(ول( ، ʧة عʺȞʴʺال ʥلʶلف مʱʵǽ ʦالة لʴه الʚوفي ه
مʻهج الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الاʢǽالॽة والʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي في رفʠ الʳʴة 
الʺقارنة في أغلʖ الأحʨال ولا ǽعʻي هʚا الأمʛ أن إثارة الʳʴة الʺقارنة مʧ جانʖ أʛʡاف 

قائॽا لʛفʹها بل تفʸʴها الʺȞʴʺة وʸʱȄل علʺها بها ولʧؔ في الʙعȑʨ يʙفع الʺȞʴʺة تل
الأغلʖ الأعʦ مʧ الʴالات ʨȞǽن الاسʙʱلال مʧ جانʖ أʛʡاف الʙعǼ ȑʨالʳʴة الʺقارنة 

  )٣(في غʛʽ مʨضعه.

                                                 
للمزيد حول استخدام قواعد القانون الدولي لحقوق الإنسان في التفسير الدستوري في قضاء  (١)

التفسير الدستوري للحقوق والحريات  شيحا،رية العليا راجع: د/ إسلام إبراهيم المحكمة الدستو
مجلة الحقوق للبحوث القانونية  الإنسان،الدستورية في ضوء قواعد القانون الدولي لحقوق 

  .٢٠١٦العدد الأول ،  الاسكندرية،والاقتصادية بكلية الحقوق جامعة 
في القضية  ٢٠٠٢مايو  ١٢الدستورية العليا بجلسة على سبيل المثال: حكم المحكمة  أنظر (٢)

ً لبعض القضاء والفقه  ٢١لسنة  ٥٠رقم  قضائية "دستورية " حيث تم استخدام مصطلح " وفقا
أيضا حكم  أنظرو ،لعدم توافر الشروط أمام المحكمةالمقارن " للدفع بعدم قبول الدعوي 

القضائية " تنازع "  ٣لسنة  ١ية رقم في القض ١٩/١٢/١٩٨١المحكمة الدستورية العليا بجلسة 
حيث تم إثارة الحجة المقارنة أمام المحكمة ولكن المحكمة قضت ببطلان صحيفة الدعوي اعمالا 

من قانون المرافعات لأن عبارات صحيفة الدعوى وطلبات المدعية فيها يشوبها  ٦٣لنص المادة 
  المدعية.الغموض وعدم الترابط ولا تكشف عن وقائع الدعوى وطلبات 

 )٧٩و ٢بند  ٥(المادتين  نصيمثال ذلك ما قضت به المحكمة الدستورية العليا بدستورية  (٣)
، فيما ١٩٨٢لسنة  ٤٥من قانون نظام السلك الدبلوماسي والقنصلي الصادر بالقانون رقم 

تضمناه من منع عضو السلك الدبلوماسي من الزواج بغير مصري الجنسية، واعتباره مستقيلاً 
وظيفته إن فعل. ولقد نعي المدعي على النصين المطعون عليهما إهدار الحق في الزواج،  من

وتكوين أسرة، بما يتناقض مع كافة الإتفاقيات الدولية التى إنضمت إليها، وصدقت عليها مصر، 
التشريعات  في شأن حق اختيار الزوج لزوجه، فضلاً عن مجافاة النصين المطعون عليهما لنهج

التى تجيز زواج الدبلوماسى ممن يختار دون اعتداد بجنسيته، بالإضافة إلى أن النصين  ةالمقارن
المطعون عليهما قد نالا من الحق في العمل، وتقلد الوظائف العامة، ولم يتساندا إلى أية 
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جʙيǼ ʛالʛؗʚ أنه مʧ الʺʱʶقʛ علॽه في قʹاء الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا أǽʹا أن مʵالفة 
في الʙول الأخʛʵǽ Ȑʛج مʧ نʢاق رقاǼة الʺȞʴʺة، وفي هʚا القانʨن للʺॼادȏ الʺعʺʨل بها 

 ʟʻأن ال ʧن مʨعʙʺإن ما أثاره ال ʘʽا وحॽة العلȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʗʹق ʙأن فقʷال
الȄʛʷʱعى الʺʢعʨن ॽɾه يʙʰʺǼ ʝؔʱʻأ تʨʢر الȄʛʷʱع إلى الأحʧʶ، مʛدود Ǽأن إعʛاض 

 - عʨن في هʚا الʙʸد Ǽفʛض صʴة ما قʛره الʺʙ –الʶلʢة الॽɻȄʛʷʱة عʧ اتʳاه تقʙمى 
 ʟح نȄʛʳʱاته وجهاً لʚلح بʸǽ ر، ولاʨʱسʙام الȞالفة لأحʵورة على مʛʹالǼ Ȑʨʢʻلا ي
تȄʛʷعى. ذلʥ أن مʻاȋ الʛقاǼة القʹائॽة على الʙسʨʱرȄة هʨ الʱقǼ ʙʽالʹʨاȌǼ الʱي فʛضها 

ʽانʨار القʛة إقǽلاʨهʺا لʱال مʺارسʳة في مǽʚʽفʻʱة والॽɻȄʛʷʱال ʧʽʱʢلʶر على الʨʱسʙأو ال ʧ
إصʙارها، فإذا ما أقʛ قانʨن أو صʙر قʛار Ǽقانʨن ملʜʱماً حʙودها، ؗان مʨافقاً للʙسʨʱر 
ولاʨʳǽز تعʻʽʽه. وحʘʽ إن قالة مʵالفة الʟʻ الȄʛʷʱعى الʺʢعʨن ॽɾه لʺॼادȏ معʺʨل بها 
في Ǽعʠ الʙول، لا تʛقى في ذاتها إلى مʛتॼة الʺʵالفة الʙسʨʱرȄة، ذلʥ أن الʺفاʦॽʂ الʱي 

ʠعǼ غʨʸة  تʳمʙʻة مȄرʨʱص دسʨʸة نǼاʲʺǼ ʛʰʱئها لا تعʨعاتها على ضȄʛʷول تʙال

                                                                                                                       
اعتبارات موضوعية تسوغ أحكامهما المعطلة لهذين الحقين اللصيقين بالحرية الشخصية، وذلك 

  .١٩٧١) من دستور سنة ٤٥و  ٤٠و  ١٤و  ١٣و ٩الفة لنصوص المواد (كله بالمخ
ولقد تعرضت المحكمة للنعي الذي أبداه المدعي بخصوص مخالفة هذه النصوص سالفة الذكر 
للاتفاقيات الدولية التي صدقت عليها مصر وكذلك التشريعات المقارنة بقولها " ولا ينال مما 

المطعون عليهما، بمخالفتهما للإتفاقيات الدولية الخاصة  تقدم، ما نعاه المدعى على النصين
بحقوق الإنسان، والتى تم التصديق عليها بقوانين مصرية، والتى تكفل حق اختيار الزوج، 
وكذلك التشريعات المقارنة التى لا تقيم تمييزاً بين الدبلوماسى وغيره في مجال الحق في اختيار 

إليها، وإن صح القول بإنطوائها على عديد من القيم التى  الزوج، ذلك أن الإتفاقيات المشار
ً ذات  ً إنسانيا التزمتها الدول الديمقراطية والتى تظاهرها هذه المحكمة وترسيها، باعتبارها تراثا
طابع حضارى، يتعين التأكيد عليه والإعلاء من شأنه لا سيما ما اتصل منها بالحقوق والحريات 

ب عن النظر أن هذه الاتفاقيات الدولية، وإن تم التصديق عليها من الأساسية، إلا أنه لا يعز
ً قانونية، لا تطاول المبادئ المنصوص  السلطة المختصة، تظل في مدارج التشريع نصوصا

 –الإدعاء بعدم التزام النصين المطعون عليهما  -من ثم –عليها في الوثائق الدستورية، ويغدو 
فاقيات الدولية غير مجد لإستنهاض ولاية المحكمة الدستورية حدود النصوص الواردة بتلك الإت

كما وأن المحاجة بمخالفة النصين المذكورين لنهج العليا لتبسط رقابتها القضائية عليها. 
يضحى إقحاماً لتلك التشريعات في غير  –وصولاً لوصمهما بعدم الدستورية  -تشريعات مقارنة 

ً بها، لا طائل من  –. متى كان ما تقدم كله، فإن النصين المطعون عليهما هموضعه، واستئناسا
لا يكونان قد خرجا على أوامر ونواهى المشرع الدستورى  –محددان نطاقاً على ما سلف بيانه 

خليقاً  –في هذا الخصوص  –في شأن حق الزواج، واختيار الزوج، ويكون النعى عليهما 
  بالالتفات عنه.

  .١٤/١٠/٢٠١٢قضائية بتاريخ  ٢٧لسنة  ١٥١في الدعوي رقم  حكم المحكمة الدستورية العليا
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في دسʨʱر جʺهʨرȄة مʛʸ العॽȃʛة، ولا تʻʱʶهǼ ʠالʱالى ولاǽة الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 
  .)١(العلॽا

وسʨف نʱعʛض هʻا للإشارة للʨʸر الʺʱʵلفة لاسʷʱهاد الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا 
  الʺقارنة.والʺʨاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة 

  الاسʵʯهاد الȂʙʶح Ǻالʦʸاد الأجʹॻʮة ʱʲؕة مقʹعة لʦجهة نʙʢ الʸȜʲʸة:أولا:  
 ʧȞǽ ʦر ولʨة صʙل عʺʷǽ ةʺȞʴʺال ʖجان ʧة الʺقارنة مʳʴالǼ حȄʛʸهاد الʷʱإن الاس

حʘʽ أشارت الʺȞʴʺة في Ǽعʠ أحȞامها لأحȞام قʹائॽة مʧ نʤامʧʽ  على وتʛʽة واحʙة.
 ʛا الأمॽة العلʺȞʴʺص هʺا الʨʸʵي بل أنها على وجه الʶنʛالف ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺة والॽȞȄ

 ʝلʳʺره الʛة وما قॽȞȄʛا الأمॽة العلʺȞʴʺرته الʙا أصʺǼ ʙواح ʦȞت داخل حʙهʷʱاس
الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي، وفي حالات أخȑʛ اكʱفʗ الʺȞʴʺة Ǽالإشارة إلى الȄʛʷʱعات الأجॽʰʻة 

ʚلǼ ʥʺا ورد في الاتفا ʚلʥ الʙساتʛʽ الʺقارنة لʱأيʙʽ وجهة نʛʤها وؗ ॽʀات والʺعاهʙات وؗ
  الʙولॽة.

:ȏʙالأخ ʙʻساتʗاردة في الʦال ʗاعʦالقǺ اॻة العلȂرʦʯسʗة الʸȜʲʸال ʔجان ʥهاد مʵʯالاس  
درجʗ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا في Ǽعʠ القʹاǽا الʱي عʛضʗ علʽها في مʳال 
 ʛʽساتʙه الॽعل ʗʸا نʺǼ اتॽɻʺʳال ʧȄʨؔال تʳفة خاصة في مʸȃات وȄʛʴق والʨقʴال

وحʘʽ إن الʺʨاثȘʽ الʙولॽة قʙ حفلʗ  حʘʽ تقʨل الʺȞʴʺة " ʺʨاثȘʽ الʙولॽة.الأخȐʛ وال
) مʧ الإعلان Ǽ٢٠الʟʻ على حȘ الʺʨاʧʽʻʡ في تʧȄʨؔ الॽɻʺʳات، ومʧ ذلʥ الʺادة (

تʺʗ الʺʨافقة علॽه وȂعلانه Ǽقʛار الॽɻʺʳة العامة للأمʦ  الȑʚالعالʺى لʴقʨق الإنʶان 
ى الʵاص Ǽالʴقʨق الʺʙنॽة والॽʶاسॽة، والȐʚ ، والعهʙ الʙول١٠/١٢/١٩٤٨الʺʙʴʱة في 

 ʛʤالʺادة ( -ح ʧة مॽانʲة الʛالفق ʟʻإلا  -) ٢٢ب Șʴا الʚد على مʺارسة هʨʽض قʛف
تلʥ الʱي يʟʻ علʽها القانʨن وتȞʷل تʙابʛʽ ضʛورȄة في مʱʳʺع دǽʺقʛاʡى لॽʸانة 

و الآداب العامة الأمʧ القʨمى أو الʶلام العام أو الʤʻام العام أو حʺاǽة الʴʸة العامة أ
Ǽالʟʻ على هʚا الȘʴ  عُʹʕʻ الʗساتʙʻ الʸقارنةأو حʺاǽة حقʨق الآخʧȄʛ وحʛماتهʦ. ؗʺا 

أُدخل على دسʨʱر الʨلاǽات  الȑʚفي وثائقها، فهʨ مʱʶفاد مʺا تʹʺʻه الʱعʙيل الأول 

                                                 
قضائية  ١٤لسنة  ٤في القضية رقم  ١٩٩٣يونيو  ١٩حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (١)

  " دستورية ".



  القانونية)                             مجلة علمية محكمة المجلة القانونية (مجلة متخصصة في الدراسات والبحوث 
 

)ISSN : 2537 - 0758(  

 

١٨٤٢ 

، والȐʚ قʛر الȘʴ في الاجʱʺاع، ونʟ علॽه ١٥/١٢/١٧٩١الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة في 
ॽا ولʻʰان وتʨنʝ والʺغʛب صʛاحة الʙسʨʱر  ʛؗا والأردن وتॽألʺان :ʧفي ؗل م ʦالقائ

 - والʗȄʨؔ والʧʺॽ وسʨرȄا والʧȄʛʴॼ والʜʳائʛ، وجʛت ʚؗلʥ الʙساتʛʽ الʺȄʛʸة الʺʱعاॼʀة 
على ؗفالة الȘʴ في تألʅॽ  -، وانʱهاء Ǽالʙسʨʱر الʴالى ١٩٢٣ابʙʱاء مʧ دسʨʱر سʻة 

ʧ الʙسʨʱر القائʦ مʧ أن "للʺʨاʧʽʻʡ حȘ ) م٧٥الॽɻʺʳات؛ وهʨ ما نʗʸ علॽه الʺادة (
تʧȄʨؔ الॽɻʺʳات والʺʕسʶات الأهلॽة على أســــــــــاس دǽʺقʛاʡى، وتؔـــــــʨن لها الॽʸʵʷة 
الاعॼʱارȄة ʳʺǼـــــــʛد الإخʢـــــــار، وتʺارس نʷاʡها ȄʛʴǼة، ولا ʨʳǽز للʳهات الإدارȄة 

ʝالʳنها أو حلهـــــــا أو حل مʨʯخـــل في شʙʱال  ʦȞʴǼ ائها إلاʻأم ʝالʳإدارتها أو م
 ʨʴʻؗله على ال ʥقʹائى،......وذلȑʚن" الʨه القانʺʤʻ(١)ي.  

 ʛʽساتʙال ʧد مʙا ورد في عʺǼ هاʺȞت في حʙهʷʱاس ʙة قʺȞʴʺا أن الʻه Ȏوالʺلاح
لʦॽɺʙʱ وجهة نʛʤها وȃʺا يʱفȘ أساسا مع ما ورد في الʙسʨʱر  -ʨʸǼرة عابʛة  -الʺقارنة 

 ʧع مʨʻؗ ȑʛʸʺهاالʺȞاب حॼاع لأسʻالاق ʧم ʙȄʜʺ٢(اضفاء ال(.  

                                                 
قضائية  ٣٩لسنة  ٨٤في القضية رقم  ٢٠١٩فبراير  ٢حكم المحكمة الدستورية العليا بتاريخ  (١)
قضائية "دستورية "  ٢١لسنة  ١٥٣ة الدستورية العليا في الدعوي رقم حكم المحكم دستورية،"

 ٣٧لسنة  ١٦٠، حكم المحكمة الدستورية العليا في الدعوي رقم  ٢٠٠٠ يونية ٣الصادر 
  .٢/٦/٢٠١٨قضائية "دستورية" الصادر في 

اتير ) التى رددت ما اجتمعت عليه الدس٤٧بنص المادة ( –وحيث إن ضمان الدستور القائم  (٢)
لحرية التعبير عن الأراء والتمكين من عرضها ونشرها سواء بالقول أو بالتصوير أو  –المقارنة 

بطباعتها أو بتدوينها وغير ذلك من وسائل التعبير، قد تقرر بوصفها الحرية الأصل التى لا يتم 
وعلى  -بيرالحوار المفتوح إلا في نطاقها، ذلك أن ما توخاه الدستور من خلال ضمان حرية التع

هو أن يكون التماس الأراء والأفكار وتلقيها عن الغير  –ما اطرد عليه قضاء هذه المحكمة 
ونقلها غير من حصر في مصادر بذواتها تحد من قنواتها، بل قصد أن تترامى آفاقها، وأن تتعدد 

بلغ ما تكون أثراً مواردها وأدواتها، سعياً لتعدد الأراء، ومحوراً لكل اتجاه، بل أن حرية التعبير أ
ً لنواحى التقصير فيها، فقد أراد  في مجال اتصالها بالشئون العامة، وعرض أوضاعها تبيانا
الدستور بضمانها أن تهيمن على مظاهر الحياة في أعماق منابتها، بما يحول بين السلطة وفرض 

ً لتقييم الأراء التى  تتصل بتكوينه ولا وصايتها على العقل العام، وألا تكون معاييرها مرجعا
عائقاً دون تدفقها، ومن ثم لم يعد جائزاً تقييد حرية التعبير وتفاعل الأراء التى تتولد عنها بأغلال 
تعوق ممارستها، سواء من ناحية فرض قيود مسبقة على نشرها أو من ناحية العقوبة اللاحقة 

تلك الأفكار التى تجول  –نية وعلا –التى تتوخى قمعها، إذ يتعين أن ينقل المواطنون من خلالها 
وبالوسائل  –إحداثاً من جانبهم  –ولو عارضتها السلطة العامة  –في عقولهم ويطرحونها عزماً 

لتغيير قد يكون مطلوباً، ومن ثم وجب القول بأن حرية التعبير التى كفلها الدستور هى  –السلمية 
ينهض مستوياً إلا عليها؛ وما الحق في  القاعدة في كل تنظيم ديموقراطى، فلا يقوم إلا بها، ولا
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وفي الॽʁʴقة تعʙدت إشارات الʺȞʴʺة للʙساتʛʽ الʺقارنة في أحȞام أخȑʛ للʺȞʴʺة وأǽʹا 
الإʢǽالي  الهȑʙʻ و Ǽالʙʴʱيʙ في مʳال الʴقʨق والȄʛʴات لʱأكʙʽ الʺʻهج مʲل الʙسʨʱر

ي  ʛؗʱوماني والʛالʺادة وال ʥلʚ جʱʺاॽɺة والاقʸʱادǽة مʧ العهʙ الʙولي للʴقʨق الا ٧٥وؗ
 حقʨق  شأن في الأفॽʁȄʛة الʙول Ǽعʠ بʧʽ الʺʛʰم الʺʲʽاق مʧ) ١٥( الʺادة كʚلʥ و

 مع صفة ومʧ مʛضॽة لʛʷوȋ وفقاً  العʺل في الȘʴ فʛد لؔل أن على بʸʻها شعȃʨها،
  الʺʱʺاثلة. الأعʺال عʧ الأجʛ في الʺʶاواة  ضʺان

 الʵامʶة الفقʛة علॽه نʗʸ ماوفي هʚا الʨʸʵص فقʙ قʹʗ الʺȞʴʺة Ǽعʙم دسʨʱرȄة  
ʧ٢١( الʺادة م (ʧن  مʨات قان ʛؗاع شʢادر العام الأعʺال قʸن  الʨالقانǼ ʦة ٢٠٣ رقʻʶل 

١٩٩١ ʧم ʙيʙʴت ʙى حʸافأة أقȞʺة للȄʨʻʶي الʱقاضاها الʱأعʹاء ي ʝلʳالإدارة م 
ʧʽʻʽالأعʹاء الʺع ʧم ʦهʛʽلاء الأعʹاء وغʕه ʧʽا بʜʽʽʺل تȞʷǽ ن. لأنهʨʰʵʱʻʺ١(ال(.  

 الʺʨضॽɺʨة Ǽالʛʷوȋ يʸʱل لا تʺʜʽʽ كل إن ذʛؗت الʺȞʴʺة في حȞʺها أن... وحʘʽو  
 هʚا انعʝȞ سʨاء دسʨʱرȄاً، عʻه مʻهॽاً  ǽعʛʰʱ نʢاقها، في العʺل ǽʺارس أن يॼʻغى الʱي

ʜʽʽʺʱل في الȞة آثار شǽادʸʱهقاً  كان أم، اقʛة مʯʽʰثاً  أو ذاتها العʺل لʨلها مل ʧخلال م 
 وعلى- مʨʺʳعها في شأنها مʧ كان إذا أǼعادها، وتॼʱايʧ تʢॽʴها، الʱعامل مʧ صʨر
 ومʧ. تقʽʹʱها الʱي الʛʷوॽʰʢǼ ȋعة الإخلال أو العʺل، ॽʁǼʺة الإضʛار -حلقاتها امʙʱاد

ʦن  لا ثʨȞǽ ʜʽʽʺʱال في الʳلاً، العʺل مʨʰام دون  حائلاً  كان كلʺا مقॽʀ العʺال ،ʦاتهॼاجʨب 
 على حʺلهʦ أو مʱاǼعʱها، عǼ ʧإثʻائهʦ أو ،لها الأقʨم الأداء عʧ صʛفهʦ خلال مʧ سʨاء

 ॽʰʡعʱها، تʻافى Ǽعʨامل إرهاقها لاʨʳǽز العʺل بʯʽة أن: مʕداه  Ǽʺا. بʱʺامها عʻها الʵʱلى
ʨها كان ولʛأث ʧاً  مʛʸفي ح ʛاعʷم ʧʽالعامل ʦهʱʴة وصॽʶفʻال ،ʥامل أن ذلʴʱفي ال 

ȋوʛي والأوضاع العʺل شʱل الʸʱى بها، يʻعǽ ةॽوانʙة عʯʽʰال ʱارس يالʺǽ هاʽأو ف 
  .objectively Hostile or abusive to Work environment إنʛʴافها

ولقʙ رأت الʺȞʴʺة أن القʨاعʙ الʙولॽة والʙسʨʱر الʻʡʨي والʙساتʛʽ الʺقارنة قʙ نʗʸ على 
 أو العʺل، ॽʁǼʺة يʱعلȘ لا لاعॼʱار اسʙʵʱامهʦ مʳال في العʺال بʧʽ الʜʽʽʺʱ امʻʱاع

                                                                                                                       
حكم المحكمة الدستورية الرقابة الشعبية النابعة من يقظة المواطنين المعنيين بالشئون العامة.

  .٥/٥/٢٠٠١قضائية " دستورية " الصادر في  ٢٢لسنة  ٢٥العليا في الدعوي رقم 
" قضائية " الصادر  ١٦ة لسن ٣٠حكم المحكمة الدستورية العليا الصادر في الدعوي رقم  (١)

  .٦/٤/١٩٩٦في 
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، الأسॽɺʨʰة راحʱهʦ ضʺان دوماً  وʱȄعʧʽ. لʺعاشهȞǽ ʦفʽهʦ أدنى حʙ عǼ ʧأجʨرهʦ الʜʻول
، مأجʨرة الʛسʺॽة وعʢلاتهʦ مʕُمʻَّاً، العʺل عʧ وعʜʳهʦ مʙʴداً، عʺلهʦ زمʨȞǽ ʧن  وأن

  عʻʽها، الأعʺال عʧ الأجʛ في مʶاواتهʦ الʺʛʷع Ȟǽفل أن خاص بʨجه وॼʻȄغى
لʺʨاد الʨاردة في Ǽعʠ وفي سʽʰل تʦॽɺʙ وجهة نʛʤها اسʱعʛضʗ الʺȞʴʺة عʙدا مʧ ا 

وحʘʽ إن الʙساتʛʽ الॽʻʡʨة تʙؗʕ الʙساتʛʽ الʺقارنة لʦॽɺʙʱ وجهة نʛʤها وذلǼ ʥقʨلها "
) مʧ دسʨʱر ٣٩الʺعانى الʶاǼقة وتʰلʨرها. ومʧ ذلʥ ما يʟʻ علॽه الʙʻʰ (د) مʧ الʺادة (

جʺهʨرȄة الهʙʻ، مʧ أن تعʺل الʙولة بʨجه خاص على أن تʕَُمʧ مʧ خلال تʨجʽهها 
سʱها، أجʛاً مʱؔافʯاً في شأن الأعʺال ذاتها أǽاً ؗان القائʺʨن بها؛ وما تʟʻ علॽه لॽʶا

مʧ أن لؔل عامل الȘʴ في أجʨȞǽ ʛن مʻʱاسॼاً مع  ) مʧ الʙسʨʱر الإʢǽالى،٣٦الʺادة (
اॽɾاً لأن يʨفʛ للعʺال وعائلاتهʦ وجʨداً حʛاً  الأعʺال الʱي يʜاولها في ؗʺها ونʨعها، وؗ

مʧ أن للʺʛأة  ) مʧ الʙسʨʱر الʛومانى،٣٨) مʧ الʺادة (ॽ٤ه الʙʻʰ (كȄʛʺاً؛ وما يʟʻ عل
ى ٩٥أجʛاً مʺاثلاً للʛجل عʧ الأعʺال عʻʽها؛ وما تʟʻ علॽه الʺادة ( ʛؗʱر الʨʱسʙال ʧم (

مʧ أن تʚʵʱ الʙولة الʙʱابʛʽ اللازمة الʱي تؔفل بها حʨʸل العʺال على أجʨȞǽ ʛن 
  مʸʻفاً ومʻاسॼا للأعʺال الʱي يʜʳʻونها ".

 ʗضʛع ʘʽا حʴȄʛالʺقارنة ؗان ص ʛʽساتʙالǼ هادʷʱأن الاسǼ لʨا القʻل ʧȞʺǽ اʻوه
الʺȞʴʺة لهʚه الʙساتʛʽ والʨʸʻص الʺʱعلقة Ǽالقʹॽة ȞʷǼل صȄʛح عǼ ʝȞعʠ القʹاǽا 

  الأخȐʛ الʱي تلقي مʧ خلالها نʛʤة عابʛة فقȌ على الʙساتʛʽ الʺقارنة دون تفʽʸل.
  انʔ الʸȜʲʸة العلॻا الȂʙʶʸة:شارة إلى الȂʙʵʯعات الʸقارنة مʥ جالا
اسʙʵʱم القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في مʛحلة مʛȞॼة مʧ عʺʛه مʺʲلا في الʺȞʴʺة العلॽا  

 ȑʨعʙفي ال ʥعات الʺقارنة وذلȄʛʷʱهج الإشارة إلى الʻة عʺلها مʛʱاء فʻة أثȄʛʸʺال
 نॽةيʨ  مʧ ٢٦ الʺʕرخ ٢٣٤ رقʱȞǼ ʦاǼه العʙل وزʡ ʛȄلʖ الʺʨʤʻرة أمامها والʺʲʺʱلة في

 تفȐʛʽʶ  قʛار إصʙار – العامة الʺʵابʛات رئʝॽ الʡ ʙʽʶلʖ على بʻاء – ١٩٧٦ سʻة
 إذا ما لॽʰان، العامة الʺʵابʛات بʤʻام ١٩٧١ لʻʶة ١٠٠ رقʦ القانʨن  مʧ الʲالʲة للʺادة
ʗات كانʛابʵʺالعامة ال ʟʱʵت ȍفاʴالǼ سلامة على ʧولة وأمʙال ʧاخل جهة مʙاء، الʨس 

 الʺادة تلʥ صʙر في جاء لʺا وفقاً  للʺʵابʛات العام لاخʸʱاصا في يʙخل مʺا Ǽاعॼʱاره
 الʙفاع مʳلʝ أو الʳʺهʨرȄة رئʝॽ إلʽها Ǽه ǽعهʙ أن ʨʳǽز مʺا إضاॽɾا عʺلاً  Ǽاعॼʱاره أو

  .الʺʨؗʚرة الʺادة عʜʳ في جاء ما نʨʴ على الॼلاد ʶǼلامة مʱعلقاً  وʨȞȄن  الʻʡʨى
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 حʨل الʛأȐ في خلافاً  أثار الʺʨؗʚر ʨن القان مʧ الʲالʲة الʺادة نʟ أن الʢلʖ بهʚا وجاء
، الʙاخل جهة مʧ وأمʻها الʙولة سلامة على Ǽالʺʴافʤة العامة الʺʵابʛات اخʸʱاص

ʖهʚف Ȑرأ – ʨوه ȑʚال  Ȑʛʳǽ اه على العʺلʹʱاص أن إلى – مقʸʱات اخʛابʵʺال 
 على الʴفاʷǽ ȍʺل عام اخʸʱاص مʧ الʙولة وأمʧ سلامة على Ǽالʺʴافʤة العامة
 آخʛ رأȐ ذهʖ حʧʽ في، الʙاخل جهة مʧ او الʵارج جهة مʧ سʨاء وأمʻها لةالʙو  سلامة

 على مقʨʸر وأمʻها الʙولة سلامة على Ǽالʺʴافʤة العامة الʺʵابʛات اخʸʱاص أن إلى
ȍفاʴعلى ال ʧولة أمʙارجى الʵولا ال ʙʱʺǽ ل ما إلىʸʱي ʧأمǼ ولةʙاخلى الʙال ȑʚال 
ʟʱʵة تʤافʴʺالǼ هॽة جهة علʡʛʷدارة الȂم وʘاحॼ ʧولة أمʙعة الǼاʱزارة الʨة لॽاخلʙال.  

 في يʙخل الʙاخل جهة مʧ وأمʻها الʙولة سلامة على الʴفاȍ ولقʙ قʛرت الʺȞʴʺة أن
 القانʨن  مʧ الʲالʲة الʺادة صʙر في جاء لʺا وفقاً  العامة للʺʵابʛات الأصʽل الاخʸʱاص

ʦة ١٠٠ رقʻʶام ١٩٧١ لʤʻات بʛابʵʺالعامة. ال  
ʺȞʴʺال ʗمʙʵʱاس ʙولق ʧد مʙلاع على عʡالإǼ امهاॽʀ ʛʽʷǽ ما ʦȞʴا الʚة في ه

ʧلح " ومʢʸامها مʙʵʱاسǼ ʥعات الʺقارنة وذلȄʛʷʱال ʘʽإنه ح ʧʽʰي ʧاء مʸقʱخ اسȄتار 
 حʱى – تفʛق  تʧؔ لʦ الʙولة " نها Ǽأمʧ الʺاسة للʛʳائʦ عʛضʗ الʱي الʻʳائॽة الʛʷائع

 الأفعال وʧʽȃ الʵارجى ʙولةال Ǽأمʧ الʺاسة الأفعال بʧʽ – عʛʷ الʶاǼع القʛن  مʸʱʻف
 سǼ  Ȑʨه مقʨʸد غʛʽ – وتلʥ الأفعال هʚه تʦȄʛʳ كان إذ، الʙاخلى الʙولة Ǽأمʧ الʺاسة
 جʺع على الȄʛʷʱعات هʚه جʛت فقʙ ولʚا، لهʦ الॽɺʛة ولاء وضʺان أنفʶهʦ الȞʴام حʺاǽة

".  الʶلʢان بهॼʽة أو Ǽالʱاج الʺاسة الʛʳائʦ"  وهʨ واحʙ عʨʻان تʗʴ الʛʳائʦ هʚه كل
Crimer de lese Majeste ʦت ثʚأخ – ʚʻة مǽن  نهاʛالق ʧامʲال ʛʷع – ʛʤʻإلى ت 

 الȘʴ لॽʰʢعة صʻفʧʽ وصʻفʱها، الʙولة على واقعة Ǽاعॼʱارها جʺॽعاً  الأفعال هʚه
 تʺʝ الʱي الʛʳائʦ على فʵلعʗ ؛ الفعل جʶامة لʙرجة تॼعاً  علʽها الʺعȐʙʱ والʺʸلʴة

 على الاعʙʱاء تʱʶهʙف والʱى الʙول مʧ غʛʽها مʨاجهة في مʸالʴها أو الʙولة حقʨق 
 الʛʳائʦ"  وصف الʙولى الʺȌॽʴ في كॽانها زعʜعة أو علʽها عʙوها إعانة أو اسʱقلالها

 الʙولة حقʨق  على تقع الʱي الʛʳائʦ وصفʗ بʻʽʺا"  الʵارج جهة مʧ الʙولة Ǽأمʧ الʺاسة
 الإʡاحة أو الʙاخلى الॽʶاسى الʤʻام تغʛʽʽ تʱʶهʙف والʱى الʺʨȞʴمʧʽ تʳاه ومʸالʴها

 نهج وقʙ"  الʙاخل جهة مʧ الʙولة Ǽأمʧ الʺاسة الʛʳائʦ"  بʨصف الʴاكʺة Ǽالʶلʢة
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ثʦ تʛʢقʗ الʺȞʴʺة على وجه ، العقȃʨات قʨانʧʽ في، الʻهج هʚا الʺȐʛʸ  الʷارع
 الȄʛʷʱعات بॼعʠ حʙا ما هʨ الʨʸʵص للإشارة إلى الȄʛʷʱع الإʢǽالي Ǽقʨلها " وهʚا

 ضʙ تقع الʱي"  Ǽالʛʳائʦ الʵارجى الأمʧ جʛائʦ تॽʺʶة إلى الإʢǽالى كالȄʛʷʱع الأجॽʰʻة
 الʙاخل جهة مʧ الʙولة Ǽأمʧ الʺاسة الʛʳائʦ تॽʺʶة وȂلى"  للʙولة الʙولॽة الॽʸʵʷة

ʦائʛʳالǼ  "يʱتقع ال ʙة ضॽʸʵʷة الॽاخلʙولة الʙازاً "  للʛا إبʚار لهॽɻʺال ʦتعارض رغ 
ʧʽهات ʧʽʱʽʺʶʱمع ال Ȑأʛاجح الʛن ال في الʨالعام قان ʧولة أن مʙة للॽʸʵة شʙواح ."  

 ʧʽة بॽʺʶʱالي في الʢǽع الإȄʛʷʱقة الʛها أن تفʺȞزت في حʛة أبʺȞʴʺأن ال ȎلاحȄو
الʛʳائʦ الʱي تقع ضʙ الॽʸʵʷة الʙولॽة للʙولة وʚؗلʥ الʛʳائʦ الʱي تقع ضʙ الॽʸʵʷة 

 ʨاجح في القانʛال ȑأʛمع ال ʥعارض ذلʱلها لʴم ʛʽولة في غʙة للॽاخلʙأن ال ʧن العام م
للʙولة شॽʸʵة واحʙة ولʧؔ الʱفʛقة الʱي أقامها الʺʛʷع الإʢǽالي ورغʦ الʵلاف على 
الॽʺʶʱة قʙ دفعʗ الʺȞʴʺة إلى الاسʱعانة Ǽʺا ورد في الȄʛʷʱع لʛȄʛʰʱ وجهة نʛʤها أن 

  عʺل الʺʵابʛات العامة ʷǽʺل الʴفاȍ على الأمʧ الʙاخلي والʵارجي للʙولة.
ʲʸال ʔجان ʥةالإشارة مʸȜ اॻة العلȂرʦʯسʗقارنة: الʸعات الȂʙʵʯإلى ال  

اسʷʱهʙت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا في أحȞامها في Ǽعʠ الʴالات Ǽʺا نʗʸ علॽه 
الȄʛʷʱعات الʺقارنة سʨاء ؗانʗ قʨانʧʽ الʶلʢة القʹائॽة أو الȄʛʷʱعات الʺʙنॽة أو الʻʳائॽة 

ونعʛض ॽɾʺا يلي لهʚه  .وذلʥ لʙعʦ وجهة نʛʤها الʱي تʱʻʰها وانʱهʗ إلʽها في حȞʺها
  الʨʸر:

   ʵǺأن معاشاتهʤ:الإشارة إلى الȂʙʵʯعات الأجʹॻʮة لإبʙاز الʸʷانات الʯʸعلقة Ǻالقʷاة 
ॽɾʺا يʱعلǼ Șالʹʺانات الʺقʛرة للقʹاة وʸȃفة خاصة الȘʴ في الʺعاش. فقʙ أشارت 

 ʛقʱي اسʱالʺقارنة وال ʦʤʻه في الǼ لʨʺمع ʨا هʺǼ امهاȞأح ʧم ʙيʙة في العʺȞʴʺت على ال
تهʯʽة أسॼاب الॽʴاة الȄʛؔʺة والʺȑʨʱʶ اللائȘ الǽ ȑʚعʧʽ القاضي على الʻهʨض بʨاجॼه 
الʺقʙس في ثقة واʻʯʺʡان، وأن تهॽأ له ʚؗلʥ معاشا ومʜاǽا تأمॽʻʽة تؔفل له الʺʷॽɻة في 
الʺȑʨʱʶ ذاته الȑʚ ؗان ॽɾ ʞॽɻǽه أثʻاء وجʨده Ǽالʙʵمة. وذلʻʺǼ ʥاسॼة الʢلॼات الʺʲارة 

  ʺʱعلقة Ǽإعادة تȄʨʶة الʺعاشات الʵاصة Ǽقʹاة الʺȞʴʺة.أمامها وال
وقʙ أوردت الʺȞʴʺة لʙعʦ وجهة نʛʤها الʱي انʱهʗ إلʽها ما هʨ معʺʨل Ǽه في قانʨن 
الʶلʢة القʹائॽة Ǽالʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة وʚؗلʥ قانʨن الʺعاملة الʺالॽة للقʹاة 
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Ȑادॼإن ال ʘʽلها " وحʨقǼ ʥا وذلॽʁȄʛب إفʨʻة جȄرʨهʺʳǼ  الʺقارنة، أنها ʦʤʻاء الʛقʱاس ʧم
 ʦهʽه علॽوما تʺل Șفʱجال القʹاء تʛة خاصة لॽʻʽة وتأمॽمعاملة مال ʛȄʛعلى تق ʗصʛح
مʻاصʰهʦ وأسلʨب حॽاتهʦ مʧ تؔالʅॽ وأॼɺاء جʶام، حʘʽ نʟ الʙʻʰ الʵامʝ مʧ الॼاب 

أن " ؗل الʲامʧ والعʧȄʛʷ مʧ قانʨن الʶلʢة القʹائॽة Ǽالʨلاǽات الʺʙʴʱة الأمॽȞȄʛة على 
) عامًا ʨʳǽز ٧٠قاض ǽعʺل ǼأȐ مȞʴʺة مʧ الʺʴاكʦ الأمॽȞȄʛة،........، Ǽعʙ بلʨغه (

ؗان يʱقاضاه ʨʺǼجʖ القانʨن  الȑʚله الاسʱقالة مʧ مॼʸʻه والʨʸʴل على الʛاتʖ نفʶه 
وقʗ الاسʱقالة، ؗʺا نʟ قانʨن الʺعاملة الʺالॽة للقʹاة ʳǼʺهʨرȄة جʨʻب أفॽʁȄʛا على 

ʴʺقاق قʹاة الʴʱاس ʖاتʛال Ȑاوʶǽ معاشًا ʙقاعʱال ʙعǼ اॽة العلʺȞʴʺة والȄرʨʱسʙة الʺȞ
 Ȑʨʻʶالȑʚة  الॽه الفعلʱمʙة خʙشغله خلال م ʖʸʻفي أعلى م ʦهʻقاضاه ؗل مʱؗان ي

   (١).الʱي ʖʳǽ ألا تقل عʧ عʧȄʛʷ سʻة
وȄلاحȎ أن نهج الʺȞʴʺة في هʚه القʹॽة الʺعʛوضة علʽها والʦȞʴ الȑʚ أصʙرته 

ʽʰؗ رجةʙابها بʷة مʛ رتʙي صʱام الȞة للأحȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʧا مʺاثلة عǽفي قʹا
وȂن ؗان الʦȞʴ لʦ يʛد Ǽه إشارة والʱي سȘʰ الإشارة إلʽها،  الʛومانॽة واللʨʱʽانॽة والॽȞॽʷʱة

رȃʺا لعʙم إلى أȑ حʦȞ أجʰʻي واقʛʸʱت الإشارة فقȌ على Ǽعʠ الȄʛʷʱعات الأجॽʰʻة 
كʱفʗ فقȌ بهʚه الʨʸʻص الॽɻȄʛʷʱة الʱي اتʸال الʺȞʴʺة بهʚه الأحȞام أو لأنها ا

اسʷʱهʙت بها. والʺلاحȎ هʻا أن الʺȞʴʺة قʙ اسʱعانʗ بهʚه الأحȞام ʳʴؗة مقʻعة لʨجهة 
الʛʤʻ الʱي تʱʻʰها مʙʵʱʶمة أسلʨب " حʱي هʻاك " لإضفاء مʙȄʜا مʧ الإقʻاع على 

  حȞʺها 
 نفʮʯ ʛʹيل والأوضاع الʙʢوف نفʛ في لʦʯافقها الʸقارنة Ǻالقʦانʥʻ الاسʯعانة
ʃɾʦʸال:  

وفي حʦȞ آخʛ اسʷʱهʙت الʺȞʴʺة ǼالأحȞام الʨاردة في الȄʛʷʱعات الʺقارنة وعلي وجه  
ʗʺȞادر حʸها الʺȞفي ح ʥوماني وذلʛي والʶنʛع الفȄʛʷʱال ʙيʙʴʱة الʺȞʴʺم الʙعǼ 

                                                 
قضائية " طلبات أعضاء  ٣٤لسنة  ٢المحكمة الدستورية العليا برقم حكم  المثال،على سبيل  (١)

 ٣٥لسنة  ٥، حكم المحكمة الدستورية العليا في الدعوي رقم  ٢٠١٤/ ١٨/٥في  ر". الصاد
الدستورية العليا في الدعوي حكم المحكمة  ،١/٦/٢٠١٤بات أعضاء " الصادر في قضائية " طل

، حكم المحكمة الدستورية  ١/٥/٢٠١٥في  ر". الصادقضائية " طلبات أعضاء  ٣٦لسنة  ٢رقم 
قضائية "طلبات  ٣٩لسنة  ١٠العليا في الطلب المقيد بجدول المحكمة الدستورية العليا برقم 

  .٢/٢٠١٩/ ٢أعضاء". بتاريخ 
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 بǼ ʥʻإنʷاء ١٩٧٧ لʻʶة ٤٨ رقʦ القانʨن  مʧ) ١٨( الʺادة مʧ الʲانॽة الفقʛة نʟ دسʨʱرȄة
  .)١(الǽ ȑʚفʛض الʦॽȞʴʱ الإجॼارȑ قʛʶا على الʺʵاǼ ʧʽʰʡأحȞامه لامىالإس ʸॽɾل

ات العامة الʺʕسʶات قانʨن  كان وأوضʗʴ الʺȞʴʺة أنه وȂن ʛؗاع وشʢادر العام القʸال 
 تلʥ هي إجॼارȄاً، فʽها الʦॽȞʴʱ كان بʚاتها صʨٌراً  نʦʤ قʙ ١٩٧١ لʻʶة ٦٠ رقǼ ʦالقانʨن 

 بʧʽ الʜʻاع أن إلا، الاقʸʱادǽة وحʙاتها وʱʵ - ʧʽȃلفةالʺ بॽʤʻʱʺاتها- الʙولة بʧʽ تقʨم الʱي
 إذ تʨجهاتها، تʱعارض أو مʸالʴها تʻʱاقʠ اعॼʱارȄة أشʵاص بʧʽ يʨʲر لا الʳهات هʚه

 الʱي العامة الʺʛافȘ إلى -مʱʻهاها في - عائʙة نʷاʡها ثʺار أن Ǽاعॼʱار جʺॽعها تعʺل
  تʛʽʽʶها..... على الʙولة تقʨم

ي حȞʺها الʨʢʱر الʱارʵȄي للॽʰʢعة الʛضائॽة للʦॽȞʴʱ مʨضʴة كʺا اسʱعʛضʗ الʺȞʴʺة ف
 في الʦॽȞʴʱ قانʨن  لأحȞام وفقاً  ما نʗʸ علॽه الȄʛʷعة العامة في جʺهʨرȄة مʛʸ العॽȃʛة

 كʚلʥ عʻها ǽفʸح والʱى ١٩٩٤لʻʶة  ٢٧ رقǼ ʦالقانʨن  الʸادر والʳʱارȄة الʺʙنॽة الʺʨاد
 يʻايʛ مʧ ٢٠ في الʺعقʨدة الʷعʝ ʖلʺʳل والʧʽʶʺʵ الʴادǽة الʳلʶة ʢॼʹʺǼة جاء ما

 في الʦॽȞʴʱ أن قʨامها الʶادس الȄʛʷʱعى للفʸل الʛاǼع العادȐ الانعقاد دور إǼان ١٩٩٤
 مʙنॽاً، دولॽاً، أم داخلॽاً، تॽȞʴʺاً  أكان سʨاء الاتفاق، ولʙʽ الʸلح فʽها ʨʳǽز الʱي الʺʶائل

 كʚلʥ. العام أو الʵاص ن القانʨ  اشʵاص مʨȞǽ ʧنʨا أن ʨʳǽز الʺʧʽʺؔʱʴ وأن تʳارȄا، أم
ʙؗʕا يʚن، هʨاضى أن القانʛʱعلى ال ʦॽȞʴʱل الʨʰه، والقǼ ʨخل هʙʺه، الॽإل ʥوذل ʧم 

ʧʽʱه ما: أولاهʺا: جهʙʽ٢٢( الʺادة تف (ʧا مʚن  هʨاً  القانʻʺض ʧفاء مʱة انǽة ولاʯʽه 
ʦॽȞʴʱاع الʻʱها وامʽʹاع في مʜʻوض الʛها، الʺعʽل قام إذا علʽلʙعلى أمامها ال ʙأو امانع 
ȋʨلان أو سقʢǼ اتفاق ،ʦॽȞʴʱاوزة أو الʳع مʨضʨʺل الʴها مʲʴǼ اقʢʻائل لʶʺي الʱال 
 أن مʧ القانʨن، هʚا مʧ) ١٠ ،٤( الʺادتان علॽه تʟʻ ما: ثانʽهʺا. علʽها اشʱʺل
ʦॽȞʴʱفي ال Șʽʰʢامه تȞف أحʛʸʻإلى ي ʦॽȞʴʱال ȑʚال Șفʱه يॽفا علʛʡ اعʜʻإرادتهʺا الǼ 

 مʤʻʺة الʦॽȞʴʱ، إجʛاءات تʨلʱʽها على الʛʢفان اتفȘ الʱي لʳهةا كانʗ سʨاء وذلʥ الʛʴة
ʜاً  أو ʛؗأو دائʺاً  م ʦل ʧؔت ،ʥلʚاء كʨاتفاق كان وس ʦॽȞʴʱقاً  الǼام على ساॽʀ اعʜʻأم ال 

 اتفاقاً  وȄعʛʰʱ. معʧʽ عقʙ في ورد أم بʚاته، قائʺاً  الاتفاق هʚا كان وسʨاء لʨجʨده، لاحقاً 
 الإحالة كانʗ إذا تʦॽȞʴ شȋʛ تʧʺʹʱ وثॽقة إلى لعقʙا في تʛد إحالة كل الʦॽȞʴʱ على

                                                 
 ١٥لسنة  ١٣في القضية رقم  ١٩٩٤ديسمبر  ١٧ حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة (١)

 قضائية "دستورية " 
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 القانʨن  هʚا مʧ) ٢٢( الʺادة إن بل. العقʙ مʧ جʜءاً  الȋʛʷ هʚا اعॼʱار في واضʴة
، الأخȐʛ  العقʙ شʛوȋ عʧ مʱʶقلا اتفاقاً  ǽعʛʰʱ الʦॽȞʴʱ شȋʛ أن على نʸها في صʴȄʛة

 لʝॽ الإنهاء، أو Ǽالفʶخ ʙالعق هʚا زوال أو ॽɾه، الȋʛʷ هʚا أدمج الȑʚ العقʢǼ ʙلان وأن
Ȑʚب ʛعلى أث ȋʛش ʦॽȞʴʱال ȑʚه، الʻʺʹʱا كان إذا يʚه ȋʛʷاً  الʴॽʴذاته في ص.  

وȃعʙ أن اسʱعʛضʗ الʺȞʴʺة الʨضع على الʺȑʨʱʶ الʻʡʨي أفǼ ʗʴʸʺا ǽعʻي قʙ أجʛت 
 الॽʰان، سالف الʦॽȞʴʱ قانʨن  بها أتى الʱي مقارنة في هʚا الʨʸʵص Ǽقʨلها أن الأحȞام

جʨارها سʨاء في القانʨن الʨʺʻذجي  إلى وȄقʨم ʤǽاهʛها بل ،الʺقارن  الʦॽʤʻʱ ايʻافʽه لا
للʦॽȞʴʱ الʳʱارȑ الʙولي والاتفاॽʀة الأوروॽȃة للʦॽȞʴʱ الʳʱارȑ الʙولي واتفاॽʀة نʨȄʨʽرك 

،ʥلʚؗ وليʙارة الʳʱن الʨة لقانʙʴʱʺال ʦالأم ʛʺتʕها مʛي أقʱة الॽʀمة الاتفاʛʰʺا الʺॽɾ ʧʽب 
  الأمॽȞȄʛة. الʙول مʤʻʺة في الأعʹاء الʙول

وȃعʙ أن اسʱعʛضʗ الʺȞʴʺة الأحȞام الʨاردة في الʨثائȘ سالفة الʛؗʚ، انʱقلʗ للإشارة  
حʘʽ إن القʨانʧʽ الॽʻʡʨة في عʙد مʧ الʙول، إلى الʨضع في القʨانʧʽ الʺقارنة Ǽقʨلها "...

الفʛنʶى عʙة تقʛر ʚؗلʥ أن الاتفاق مʙʸر للʦॽȞʴʱ. فقʙ عقʙ قانʨن الʺʛافعات الʺʙنॽة 
فʨʸل ضʺʻها ʱؗاǼه الʛاǼع مʤʻʺاً بها شȋʛ الʦॽȞʴʱ واتفاق الʦॽȞʴʱ، ومʙʴداً القʨاعʙ الʱي 
تʳʺعه ما، ومقʛراً ʨʺǼجʰها أن شȋʛ الʦॽȞʴʱ هʨ ؗل اتفاق يʱعهǼ ʙʺقʱʹاه الأʛʡاف في 
عقǼ ʙعʛض نʜاعاتهʦ الʱي ʧȞʺǽ أن تʨʱلʙ عʻه، على الʦॽȞʴʱ. وʖʳȄ أن ʨȞǽن هʚا 

اً في العقʙ الأصلى، أو في وثॽقة ʽʴǽل هʚا الȋʛʷ إلʽها، وȂلا ؗان Ǽاʡلاً. الȋʛʷ مʙون
 ʦهʻʽʽأو أغفل تع ʧʽʺȞʴʺاص الʵان أشॽب ʧإذا خلا م ʥلʚؗ ȋʛʷا الʚل هʢॼȄو
Ǽأوصافهʦ. وȄعʻى ʢǼلان شȋʛ الʦॽȞʴʱ أن ǽعʛʰʱ ؗʺا لʨ ؗان غʛʽ مʙون. وʨʳȄز Ǽاتفاق 

ا إلى مʦȞʴ أو أكʛʲ للفʸل ॽɾه، ولʨ ؗان عʧʽ مʱʶقل، أن ʽʴǽل ʛʡفان نʜاعاً قائʺاً بʻʽهʺ
 ʧʽʺȞʴلاً إلى مʨ ʨؗاع مʜʻل في الʸلʺا ؗان الف الʜʻاع مʨʤʻراً Ǽالفعل أمام جهة قʹاء. وؗ
وفقاً لاتفاق تʦॽȞʴ، فإن عʛضه على جهة قʹاء، يلʜمها أن تقʛر عʙم اخʸʱاصها 

على الʺʧʽʺȞʴ، بʛʤʻه. وʨȞȄن الأمʚؗ ʛلʥ ولʨ ؗان هʚا الʜʻاع لا يʜال غʛʽ معʛوض 
مالʧȞǽ ʦ اتفاق الʣ ʦॽȞʴʱاهʛ الʢॼلان. واذا عارض أحʙ الʛʢفʧʽ الʺʻʱازعʧʽ في أصل 
الʨلاǽة الʱي يॼاشʛها الʺʦȞʴ أو في مʙاها، ؗأن لهʚا الʺʦȞʴ أن ǽفʸل في صʴة إسʻادها 

  إلॽه، وʚؗلʥ في نʢاقها.
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 ʦن رقʨل القانʙع ʥلʚة  ٥٩كʻʶا  ١٩٩٣لॽادر في رومانʸزوال -ال ʙعǼ ʛʽأثʱال
أحȞام الॼاب الʶاǼع مʧ قانʨن الإجʛاءات الʺʙنॽة  -الʨʽʷعى مʧ تॽʤʻʺاتها القانʨنॽة 

 ،ʦقهʨة ؗامل حقʛاشॼن مʨؔلʺǽ ʧيʚاص الʵل الأشʨʵǽ ʦॽȞʴʱاما للʤا نॽʻʰʱة، مȄارʳʱوال
حȄʛة الʙخʨل ॽɾه لȄʨʶʱة نʜاعاتهʦ الʺʱعلقة ʴǼقʨقهʦ الʺالॽة Ǽاسʻʲʱاء تلʥ الʺʶائل الʱي لا 

الʱعامل فʽها، ومقʛراً ʚؗلʥ أن الʦॽȞʴʱ لا يʦʱ إلا Ǽʺقʱʹى اتفاق يʙون ʱؗاǼة، وأن ʨʳǽز 
هʚا الاتفاق إما ان ʨȞǽن تفاهʺاً قائʺاً بʚاته بʛʡ ʧʽفʧʽ لʺʨاجهة نʜاع شʛʳ بʻʽهʺا Ǽالفعل 

Compromise  ʦॽȞʴʱالǼ ȋʛل شȞاً شʚʵʱن مʨȞǽ ما أنȂوCompromissory 
Clause ʧʽب ʚناف ʙاً في عقʳمʙʻم  ʙالعق ʧه عʱʴقل في صʱʶȄو ،ʧʽازعʻʱʺال ʧʽفʛʢال

 ȑʚهʺا الʻʽر بʨʲي ʙما ق ʠف ʧʽʺȞʴʺل الȄʨʵت ȋʛʷا الʚاول هʻʱه، على أن يʻʺʹʱي
مॼʁʱʶلاً مʧ نʜاع ʨȞǽن ناشʯاً عʧ ذلʥ العقʙ أو مʛتʢॼاً Ǽه. وȄعʛʰʱ اتفاق الʦॽȞʴʱ مانعاً 

ها ذلʥ الاتفاق إلى مʧ مॼاشʛة جهة القʹاء لاخʸʱاصها بʛʤʻ الʺʶائل الʱي أحال
الʦॽȞʴʱ. وʨȞȄن لأعʹاء هʯʽة الʦॽȞʴʱ الʶلʢة الؔاملة الʱي ʙʴǽدون مʧ خلالها ما يʙخل 
في اخʸʱاصهʦ مʧ الʺʶائل، وذلǼ ʥقʛار لا ʨʳǽز الʢعॽɾ ʧه إلا وفȘ الأحȞام 

  ) مʧ هʚا القانʨن.٣٦٤الʺʨʸʻص علʽها في الʺاده (
ؗʕانها تॽالف بʶة الॽنʨص القانʨʸʻإن ال ʘʽامها لا وحȞوفقاً لأح ʦॽȞʴʱعها أن الॽʺج ʙ

 ،ʦॽȞʴهʺا اتفاق تʻʽا بʺॽɾ مانʛʰإذ ي ʧʽازعʻʱʺال ʧʽفʛʢاً، وأن الǽن إلا عʺلاً إرادʨȞǽ
ʻان بʛضائهʺا إلॽه لʴل خلافاتهʺا، ماكان مʻها قائʺاً عʙʻ إبʛام هʚا الاتفاق أو ما  ʛؗȄو

ا على هʯʽة مʧ الʺʧʽʺȞʴ يʨʱلʙ مʻها Ǽعʙه، إنʺا يʨʱخॽان عʛض مʨضʨع مʙʴد مʧ قʰلهʺ
تʨʱلى Ǽإرادتهʺا الفʸل ॽɾه Ǽʺا Ȟǽفل إنهاء نʜاعهȄʛʢǼ ʦقه مʛʶॽة في إجʛاءاتها وتؔلفʱها 
وزمʻها، لʨȞॽن الʦॽȞʴʱ بʚلʥ نʤاماً بǽʙلاً عʧ القʹاء، فلا ʱʳǽʺعان. يʙȄʕ ذلʥ أن الآثار 

الاتفاق مʧ خلال الʱي يʛتʰها اتفاق الʦॽȞʴʱ مʧ نʨعʧʽ، آثار إʳǽابॽة قʨامها إنفاذ هʚا 
عʛض الʺʶائل الʱي ʱʷǽʺل علʽها على مʧʽʺȞʴ، وأن يʚʰل الʛʢفان الʺʻʱازعان جهʙهʺا 
مʧ أجل تعʻʽʽهʦ وتʶهʽل أدائهʦ لʨاجॼاتهʦ والامʻʱاع عʧ عʛقلʱها. وآثار سلॽʰة جʨهʛها أن 
اتفاق الǽ ʦॽȞʴʱعʜل جهة القʹاء وʻʺȄعها مʧ الفʸل في الʺʶائل الʱي أحʽلʗ إلى 

ʧʽʺȞʴʺا الʺǼ اصʸʱالإخ ʛȄʛتق ،ʦهʱإنؔار ولاي ʙʻع ʦلهʨʵǽ مʨʽال ʙائʶاه الʳبل إن الات .
، وȂن ؗان ذلʥ لا la Competence de leur Competenceيʙخل في نʢاقها 
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على  -في الʙʴود الʱي يʻʽʰها القانʨن  -ʨʴǽل بʧʽ جهة القʹاء وʧʽȃ أن تفʛض رقابʱها 
ʨاء في مʳال الفʸل في ادعاء ʢǼلانها، أو بها الʨʸʵمة ؗلها، س تʱʻهيقʛاراتهʦ الʱي 

  ʻʺǼاسॼة عʛضها علʽها لʹʺان الʱقʙʽ بها.
 Ȍفق ʛʸʱتق ʦول ʦȞʴا الʚاق الʺقارنة في هʢن ʧم ʗوسع ʙة قʺȞʴʺأن ال ʙʳم نʙمʺا تق
 ʠعǼ هॽعل ʗʸا نʺǼ ʗعانʱا اسʹǽولي بل أʙال ȑʨʱʶʺاردة على الʨال ʙاعʨعلى الق

 ʨʸʵا الʚعات الʺقارنة في هȄʛʷʱوجهة ال ʦعʙي لʻʡʨع الȄʛʷʱمع ال Șافʨʱي تʱص ال
  .نʛʤها الʱي انʱهʗ إلʽها

ʛآخ ʦȞوفي ح ʘيʙح  ʟة نȄرʨʱدس ʟʴلف ʗضʛا تعॽة لعلȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺا للॽʰʶن
ʟ٢٧٦( الʺادة الʺادة ن (ʧن  مʨات قانȃʨادر العقʸن  الʨالقانǼ ʦة ٥٨ رقʻʶ١٩٣٧ ل 

 علॽه الʠॼʁ هي Ǽالʜنا الʺʱهʦ على حʳة وتʨؔن  تقʰل الʱي الأدلة"  والǽ ȑʚقʹي Ǽأن
ʧʽه حʶॼالفعـــــــل تلǼ ــه أو  وجʨده أو مʻه مȃʨʱȞة أخȐʛ  أوراق أو مȞاتʖʽ وجʨد أو اعʛʱافـــــ
  ".للʦȄʛʴ الʺʟʸʵ الʺʴل في مʶلʦ مʜʻل في
ولقʙ اسʱعʛضʗ الʺȞʴʺة الأصل الʱارʵȄي للʟʻ الȄʛʷʱعي الʺʢعʨن علॽه وذلǼ ʥقʨلها  
" Ȅارʱإن الأصل ال ʘʽالʺادة وح ʧة مʲالʲة الʛالفق ʟد إلى نʨعǽ هॽɾ نʨعʢʺال ʟʻى للʵ
)٣٣٨ ،ʦǽʙى القʶنʛات الفȃʨن العقʨقان ʧم ( ȑʚة الʳن حʨؔل وتʰي تقʱالأدلة ال ʛʸح

على الʺʱهǼ ʦالʜنا في حالة الʱلǼ ʝॼالʜنا، وحالة الإثॼات Ǽالʛسائل والʺʙʻʱʶات الʺʨʶʻب 
ʦهʱʺها للʱابʱك ʘʽى الأصل إن "، وحʵȄارʱال ʟʻن  للʨعʢʺه الॽɾ دʨعǽ إلى ʟة نʛالفق 

 الʱي الأدلة حʛʸ الȑʚ القʦǽʙ، الفʛنʶى العقȃʨات قانʨن  مʧ) ٣٣٨( الʺادة مʧ الʲالʲة
 Ǽالʛسائل الإثॼات وحالة Ǽالʜنا، الʱلʝॼ حالة في Ǽالʜنا الʺʱهʦ على حʳة وتʨؔن  تقʰل

 قانʨن  مʧ) ٢٥٤( الʺادة علॽه نʗʸ ما عʧʽ وهʨ للʺʱهʦ، كʱابʱها الʺʨʶʻب والʺʙʻʱʶات
 العقȃʨات قانʨن  في الʺʛʷع تʻʰى وقʙ ،١٨٨٣ سʻة الʸادر الʺȐʛʸ  الأهلى العقȃʨات
 وأضاف ،)٢٣٨( الʺادة في ذاتها، القاعʙة ،١٩٠٤ لʻʶة ٣ رقǼ ʦالقانʨن  الʸادر الأهلى

 الʺʴل في مʶلʦ مʜʻل في وجʨده وحالة الʺʱهʦ، اعʛʱاف حالة الʴالʧʽʱ، هاتʧʽ إلى
ʟʸʵʺال ʦȄʛʴلل. ʨوه ʟʻه الʻʽع ȑʚاه الʻʰن  تʨات قانȃʨالى العقʴادر الʸن  الʨالقانǼ 

ʦة ٥٨ رقʻʶه) ٢٧٦( الʺادة في ،١٩٣٧ لʻم.  
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 ʙة أن وقʺȞʴʺرأت ال ʙى ولقʻʱا ابʚه ʜʽʽʺʱأساس على ال ʧم ،ʧيʙر دون  الʛʰم 
 ثانʱʽهʺا، حʛʤت الʱي الʙسʨʱر، مʧ) ٥٣(و) ٤( الʺادتʧʽ لأحȞام Ǽالʺʵالفة مʨضʨعى،

 الʙيـــــʖʰʶǼ ،ʧ الʜʽʽʺʱ مقʙمʱها وفى الʺʨاʧʽʻʡ، بʧʽ الʜʽʽʺʱ صʨر كافة جازم، ʨنʴ على
ـــــʚه لʺا العقʙʽة، أو ــʨرة لهـــــــــــ  الʨʳهȄʛة الʦॽʁ إحȐʙ تʺʲل عʤʺى أهʺॽة مʧ تلʥ أو الʸــــــ

 الʙولॽة، مʨاثॽقها في علʽها الʱأكʙʽ على وحʛصʗ الʺʛʹʴʱة، الʺʱʳʺعات بها تʕمʧ الʱي
 الॽɻʺʳة أقʛته الȑʚ الإنʶان لʴقʨق  العالʺى الإعلان مʧ) ٢( الʺادة رددته ما بʻʽها ʧوم

 كان لʺا. ١٠/١٢/١٩٤٨ بʱارȄخ) ٣-د( ٢١٧ رقʦ القʛار ʨʺǼجʖ الʺʙʴʱة، للأمʦ العامة
،ʥان ذل  الʺʶلʦ غʛʽ لʺʜʻل الʺʱعʻʽة الʻʳائॽة الʴʺاǽة أهʙر قॽɾ ʙه الʺʢعʨن  الʟʻ وؗ
ʙʻه ارتؔاب عʱة زوجʺȄʛنا جʜه، الॽɾ هاʛال في وأقʴل ذاته الʜʻʺل ،ʦلʶʺن  فإنه الʨȞǽ ʙق 
ʚʵات ʧم ʧيʙلإقامة أساسًا ال ʜʽʽʺى تʺȞʴت ،ʛجائ ʧʽمة بʛازل حʻم ʧʽʻʡاʨʺال ʙʻع ʙيʙʴت 

 تॽʻʰه عʧ فʹلاً  مʨضॽɺʨة، أسʝ إلى ʙʻʱʶǽ لا الʜانॽة، الʜوجة لʥȄʛʷ الʻʳائॽة الʺʨʯʶلॽة
ا ً̋ ॽʶا تقĎॽɻȄʛʷت ʧʽب ʧʽʻʡاʨʺلا ال ʧتؔــــʛإلــــى ي ʝأو أس ʝॽة، مقايॽʁʢʻل مʵȄفي و 
ʗقʨذاته ال ʦقهʴǼ ة فيǽاʺʴة، الॽالقʹائ ʥالفة وذلʵʺالǼ امȞاد لأحʨʺ٩٧ ،٥٣و ٤( ال (

ʧر مʨʱسʙان ال  بʧʽ الʻʳائॽة الʴʺاǽة في تʺʜʽʽ على انȐʨʢ  قॽɾ ʙه الʺʢعʨن  الʟʻ وؗ
ʛة الأسȄʛʸʺال ʖʶʴǼ انةǽوج دʜال ʖل صاحʜʻʺال ȑʚارت الʗʰؔ هॽɾ وجةʜة الʺȄʛج 
 مʨضʨعى، مʛʰر دون  غʛʽه، عʧ وحʰʳها الʺʶلʦ، مʜʻل على الʴʺاǽة تلǼ ʥقʛʸه الʜنا،
 في أجهʜتها، ȞǼافة الʙولة، كاهل على الʨاقع الʙسʨʱرǼ  ȑالالʜʱام إخلاله عʧ فʹلاً  فإنه
 تʕدȐ لا - ॽɾه الʺʢعʨن  الʨʺǼ ʟʻجʖ – الʺʛʷع حʙدها الʱي الʨسʽلة فإن الʷأن، هʚا
 كانʗ أĎǽا الʺȄʛʸة، الأسʛ جʺॽع ʴǼʺاǽة الʜنا، تʦȄʛʳ مʧ تʨخاه الȑʚ الغʛض تʴقȘʽ ىإل

  )١(.الʙسʨʱر مʧ) ١٠( الʺادة لأحȞام Ǽالʺʵالفة وذلʥ دǽانʱها،
وهʻا يʱʹح لʻا أن الʺȞʴʺة في سʽʰل فʸʴها لʙسʨʱرȄة هʚا الʟʻ عادت إلى الأصل 

ʚلʥ في حȞʺها Ǽʺا هʨ معʺʨل Ǽه الʱارʵȄي له الʺʨجʨد Ǽالقانʨن الفʛنʶي واسʷʱهʙت ؗ
 الʺʨاʧʽʻʡ، بʧʽ الʜʽʽʺʱ صʨر في الʺʱʳʺعات الʺʛʹʴʱة على حʖʶ قʨلها مʧ مʻع ؗافة

  العقʙʽة. أو الʙيـــــʖʰʶǼ ،ʧ الʜʽʽʺʱ مقʙمʱها وفى

                                                 
قضائية  ٣٠لسنة  ٢٤٨في القضية رقم  ٦/٦/٢٠٢٠حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (١)

  "دستورية". 
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في  الاسʵʯهاد الȂʙʶح Ǻأكʙʰ مʥ حʤȜ أجʹʮي ʱʲؕة مقʹعة لʗعʤ وجهة نʙʢ الʸȜʲʸة
:ʤȜʲذات ال  

ʷʱهادات اسʱعانʗ الʺȞʴʺة ʧʽʺȞʴǼ أجʧʽʽʰʻ وذلʥ مʧ أجل تʦॽɺʙ في هʚا الʨʻع مʧ الاس
 ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺار للʛاحة إلى قʛأشارت ص ʘʽها، حʽإل ʗهʱي انʱال ʛʤʻوجهة ال
ʚلʥ إلى حʦȞ الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة ولʦ تʱؔف فقǼ Ȍالإشارة العابʛة لؔلʽهʺا  الفʛنʶي وؗ

ردتها داخل الʦȞʴ نفʶه. وهʨ الأمʛ الȑʚ ولʻؔها اقʗʶॼʱ الفقʛة الʺʙعʺة لʨجهة نʛʤها وأو 
  لʦ تʙرج علॽه الʺȞʴʺة ʛʽʲؗا في الأحȞام الʵاصة بها.

، حʘʽ تقʨل )١(وقʙ اسʱعانʗ الʺȞʴʺة بهʚه الأحȞام الأجॽʰʻة في مʳال الʺʨʯʶلॽة العقǽʙة 
وȃاعॼʱارها شȄʛعة الʺʱعاقʙيʧ تقʨم نʨʸصها مقام  -الʺȞʴʺة إن الأصل في العقʨد 

هʨ ضʛورة تʻفʚʽها في ؗل ما تʷʺل علॽه، فلا ʨʳǽز  -لʙائʛة الʱي ʜʽʳǽها القانʨن في ا
لʺا نʷأ العقʙ صʴॽʴاً ملʜماً،  نقʹها أو تعʙيلها إلا Ǽاتفاق الʛʢفʧʽ أو وفقاً للقانʨن. وؗ
كان تʻفʚʽه واجॼاً، فقʙ إلʜʱم الʺʙيǼ ʧالعقʙ، فإذا لǽ ʦقʦ بʻʱفʚʽه، ؗان ذلʥ خʢأ عقǽʙاً سʨاء 

  ʧ عʺʙ أو إهʺال أو عʧ مʛʳد فعل لا ǽقʛʱن Ǽأيهʺا.نʷأ هʚا الʢʵأ ع
ومʧ ثʦ تʤهʛ الʺʨʯʶلॽة العقǽʙة Ǽاعॼʱارها جʜاء إخفاق الʺʙيʧ في تʻفʚʽ عقʙ نʷأ صʴॽʴاً 

انها؛ ولʝॽ ثʺة ما ʨʴǽل بʧʽ الʺʛʷع وʧʽȃ أن ʦॽʁǽ  وهيملʜماً،  تʴʱقȘ بʨʱافʛ أرؗ
عॽʸاً أو مॼʱʶعʙاً، بل مʨʸʱراً مʨʯʶلॽة جʻائॽة إلى جانʰها، فلا ʨȞǽن اجʱʺاعهʺا أمʛاً 

 ʛأض ʙها قʽف Ȑʙام العقʜʱالإلǼ ن الإخلالʨȞǽ يʱال ʥاتها، هي تلʚة بʛار دائʡفي إ
ʸʺǼلʴة اجʱʺاॽɺة لها وزنها. وهʨ ماǽعʻى أن الʙسʨʱر لا يʧʺʹʱ قاعʙة ؗلॽة أو فॽɺʛة 

ثʧȞʺǽ ʦॽ ردها إلى الʨʸʻص الʱي انʤʱʺها أو رʢȃها بها، تʨʴل دون تʙخل الʺʛʷع لʱأ

                                                 
وتتلخص هذه القضية في الدعوي المثارة أمام المحكمة والتي تتعلق بالدفع بعدم دستورية  (١)

في شأن بعض الأحكام الخاصة  ١٩٨١لسنة  ١٣٦من القانون رقم  ٢٣المادة الفقرة الثانية من 
بتأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر والتي تنص على أن " ويعاقب 
بذات العقوبة المالك الذي يتخلف دون مقتض عن تسليم الوحدة في الموعد المحدد فضلا عن 

مثلي مقدار المقدم وذلك دون إخلال بالتعاقد وبحق المستأجر في إلزامه بأن يؤدي للطرف الآخر 
لسنة  ٤٩) من القانون رقم ١٣استكمال الأعمال الناقصة وفقا لحكم الفقرة الأخيرة من المادة (

.وقد أسس المدعي نعيه على مجموعة من الدفوع منها غموض النص العقابي المطعون ١٩٧٧
  عليه.

قضائية "دستورية " الصادر في  ١٨لسنة  ٤٨ا في الدعوي رقم حكم المحكمة الدستورية العلي
١٥/٩/١٩٩٧. 
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واقعة الʨؔʻل عʧ تʻفʚʽ إلʜʱام لʦ يʷʻأ مॼاشʛة عʧ نʟ القانʨن، وȂنʺا ؗان العقʙ مʙʸره 
دا ʨʸǼرة واضʴة لعʻاصʛ الȄʛʳʺة الʱي  ِّʙʴٌم ʦॽأثʱا الʚن هʨȞǽ أن ȋʛʷȃو ،ʛاشॼʺال

  أحʙثها الʺʛʷع.
ʶنʛالف ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺي صاغها الʱة ذاتها هي الʙه القاعʚ١(يوه( ʛآخ ʖوعلي جان ،

ʦȞʴ وفي سʽʰل تʦॽɺʙ وجهة نʛʤها وॽɾʺا يʱعلǼ ȘالȄʛʴة الॽʸʵʷة اسʷʱهʙت مʧ ال
ǼالʦȞʴ الʸادر عʧ الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة في مʧʱ الʦȞʴ أǽʹا حʘʽ تقʨل "أن 
الȄʛʴة الॽʸʵʷة الʱي Ȟǽفلها الʙسʨʱر، لا تʨʵل أȐ فʛد حقاً مʢلقاً في أن يʛʴʱر نهائॽاً 

ʽالق ʧوف، مʛʤؗل ال ʗʴوت ،ʗد في ؗل وقʙعʱد تʨʽقǼ هاʴॼؗ زʨʳǽ ها، بلʽد علʨ
 ʝأس ʥلʚؗ هاʰلʢʱها، وتʴالʸن مʨورة صʛاعة وضʺʳها أوضاع الʽʹʱها تقʰانʨج

  .)٢(تॽʤʻʺها، دون إخلال Ǽأمʧ أعʹائها "
وʱȄʹح لʻا مʧ العʛض الʶابȘ أن الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة في القʹॽة الʺʨؗʚرة 

هʻاك تعʙد في الاسʷʱهاد مʧ الأنʤʺة  جاء صʴȄʛا وواضʴا، ؗʺا يʱʹح لʻا أنه ؗان
القʹائॽة الأخǼ Ȑʛʺا ʻʻȞʺǽا الʱعʛʽʰ عʻه ب " الاسʷʱهاد الʙʽʳ " حʘʽ اسʱعانʗ الʺȞʴʺة 
ǼالأحȞام الأجॽʰʻة Ǽʺا يʙعʦ وجهة نʛʤها الʱي انʱهʗ إلʽها، فعʙʻ حʙيʲها عʧ الʺʨʯʶلॽة 

هة نȑʛʤ تʷاǼه العقǽʙة اسʷʱهʙت Ǽالʺʳال الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي ورȃʺا الʙافع في وج
الأنʤʺة القانʨنॽة في الأساس بʧʽ القانʨن الفʛنʶي والʺȑʛʸ، وعʙʻما أرادت الʱأكʙʽ على 
الȄʛʴات الॽʸʵʷة اسʱعانǼ ʗالʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة ولʚلʧȞʺǽ ʥ أن نʸف اسʷʱهاد 

  الʺȞʴʺة في هʚه الʴالة Ǽالاسʷʱهاد الʙʽʳ وتʅॽʣʨ الʺʨاد الأجॽʰʻة في مʨعʙها.
ʛ للʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا اسʷʱهʙت Ǽقʛار الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي وفي حʦȞ آخ 

وذلʥ في الʙعȑʨ الʺʱعلقة Ǽالॽɻʺʳات والॽʤʻʱʺات الʻقابॽة، حʘʽ أشارت الʺȞʴʺة إلى 
Ǽاعॼʱاره لازماً لاسʱقʛار العʺال وتʛȄʨʢ أوضاعهʦ، على تقʙيʛ  أهʺॽة مʙʰأ الȄʛʴة الʻقابॽة

في تʧȄʨؔ مʤʻʺاتهʦ  -عʺلهʦ، ودون تʺॽɾ ʜʽʽʺا بʻʽهʦوأǽاً ؗان قʢاع –أن حȘ العʺال 
الʱي ʱʵǽارونها، غʛʽ مʛتǼ Ȍॼآرائهʦ الॽʶاسॽة أو معʱقʙاتهʦ أو انʱʺاءاتهʦ، ودون إخلال 

                                                 
وقد أشارت المحكمة في متن الحكم الصادر عنها لقرار المجلس الدستوري الفرنسي وقد  (١)

اقتبست الفقرة المستشهد يها وقامت المحكمة بتوثيق القرار الصادر عن المجلس الدستوري 
  القرار وسنة إصداره. الفرنسي عن طريق الإشارة لرقم

أشارت المحكمة في توثيقها للحكم الأمريكي ولكن شاب هذا التوثيق خطأ مادي حيث ذكرت  (٢)
  .١٩٠٥ولكن التاريخ الصحيح لصدور الحكم عام  ١٩٥٠أن سنة إصدار الحكم 

Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11 (1905). 
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ȘʴǼ الʻقاǼة ذاتها في أن تقʛر بʻفʶها أهʙافها، ووسائل تॽʁʴقها، وʛʡق تʺȄʨلها، وȂعʙاد 
إرهاقها Ǽقʨʽد تعʢل مॼاشʛتها لʱلʥ  القʨاعʙ الʱي تʦʤʻ شʨʯنها. ولا ʨʳǽز بʨجه خاص،

الʴقʨق، أو تعلȘ تʺʱعها Ǽالॽʸʵʷة الاعॼʱارȄة على قʨʰلها الʙʴ مʻها، ولا أن ʨȞǽن 
تأسʶॽها رهʻاً Ǽإذن مʧ الʳهة الإدارȄة، ولا أن تʙʱخل هʚه الʳهة في عʺلها Ǽʺا ǽعʨق 

اكفل لʱأمʧʽ مʸالح إدارتها لʨʯʷنها، ولا أن تʴُل نفʶها مʴل الʺʤʻʺة الʻقابॽة ॽɾʺا تʛاه 
ولقʙ انʱهʗ الʺȞʴʺة إلى عʙم دسʨʱرȄة  أعʹائها، ولا أن تقʛر إنهاء وجʨدها عقاǼاً لها.

Ǽإنʷاء نقاǼة الʺهʧ الفॽʻة الॽʁॽʰʢʱة، ॽɾʺا  ١٩٧٤لʻʶة  ٦٧) مʧ القانʨن رقʦ ٤٩الʺادة (
علॽه  نʗʸ علॽه مʧ أن ʨȞǽن الʢعʧ في قʛارات الॽɻʺʳة العʺʨمॽة للʻقاǼة الفॽɺʛة مʨقعاً 

مʧ خʺʧʽʶ عʹʨاً على الأقل مʺʧ حʹʛوا اجʱʺاعها، ومʙʸقاً ʚؗلʥ مʧ الʳهة 
.ʧعʢال ʛȄʛوا بها تقʛي مهʱال ʦعاتهॽʀʨاص على تʸʱة ذات الاخȄالإدار  

 - ʳʴؗة مقʻعة –ولقʙ اسʷʱهʙت الʺȞʴʺة صʛاحة Ǽقʛار للʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي  
ؗان الʦॽʤʻʱ الʻقابى صʴॽʴاً أم  والȑʚ انʱهي الʺʳلʝ مʧ خلاله إلى أن تقʛȄʛ ما إذا

Ǽاʡلاً، لا ʨʳǽز أن ʨȞǽن معلقاً على تʙخل مȘʰʶ، لا مʧ الʳهة الإدارȄة، ولا مʧ قʰل 
 ʛʽض غʛر لغʛتق ʙلان، أو ؗان قʢॼالǼ ًاȃʨʷم ʦॽʤʻʱا الʚا هʙب ʨة، ولॽة القʹائʢلʶال

  .)١(مʛʷوع
ʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي ولقʙ اسʷʱهʙت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا مʛة أخǼ ȑʛقʛار الʺʳل

وذلʥ لʦॽɺʙʱ وجهة الʛʤʻ الʱي انʱهʗ إلʽها ʷǼأن الʻʱاسʖ بʧʽ الʺʸلʴة الʹॽʰȄʛة للʙولة 
مʨازنʱها Ǽالعʙالة الاجʱʺاॽɺة بʨصفها مفهʨماً وʡȂاراً مقʙʽاً لʨʸʻص هʚا القانʨن، فلا 

 سʨاء Ǽالॼʶʻة إلى مʧ يلʜʱمʨن أصلاً بها، أو ʨȞǽنʨن مʨʯʶلʨȞǽ-ʧʽن ديʧ الʹॼȄʛة 
مʴʺʱʹاً عقاǼاً Ǽʺا ʛʵǽجها عʧ بʨاعʲها الأصلॽة والعʛضॽة، وȄفقʙها مقʨماتها  -عʻها

  Ǽالʱالى لʴʻʱل عʙماً. 

                                                 
قضائية  ١٧لسنة  ٢٢في القضية رقم  ١٩٩٦فبراير  ٣حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (١)

  .٢/١٩٩٦/ ٣"دستورية " الصادر في 
La constitution d"associations, alors meme qu, elles paraitraient 
entachées de nullité ou auraient un objet illicite, ne peut etre soumise 
pour sa validité a l"intervention préalable de l"autorité administrative ou 
meme de l"autorité judiciare. (17 - 44 DC, 61 juillet 1791, cons. 2, 
Rec.p.29). 
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  ʥلʚؗ ولةʙال ʙʺز أن تعʨʳǽ ة على أنه لاʺȞʴʺت الʙها في -وأكʱʴلʸʺفاء لॽʱاس
ʙʺǼاه أو -إلى تقʛȄʛ جʜاء على الإخلال بها، ʨȞǽن مʳاوزاً  -اقʱʹاء ديʧ الʹॼȄʛة 

الʙʴود الʺॽʁʢʻة الʱي ǽقʽʹʱها صʨن مʸلʱʴها الʹॽʰȄʛة، وȂلا ؗان هʚا الʜʳاء  -تعʙده
وراء  -وȃالʹʛورة  -غلʨاً وȂفʛاʡاً، مʻاॽɾاً ʨʸǼرة ʣاهʛة لʹʨاȌǼ الاعʙʱال، واقعاً عʺلاً 

نʢاق العʙالة الاجʱʺاॽɺة، لʱʵॽل مʹʺʨنها Ǽʺا يʻافى القʨʽد الʱي فʛضها الʙسʨʱر في 
هʨ ما نʴا إلॽه الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶى Ǽʺا قʛره مʧ أن مʳال الʤʻام الʹʰȄʛى. و 
على مʧ يǽʚعʨن حقائȘ الʙخل الʵاص  -)٩٢بʟʻ الʺادة (-القانʨن الʺالى إذ فʛض 

غʛامة مالॽة يʱعʧʽ  -مʧ خلال إفʷائهʦ لʱȄʛʶها Ǽالʺʵالفة لأحȞامها  -Ǽأحʙ الأشʵاص
 - ǽفقʙها في عʙيʙ مʧ الأحʨال دوماً تॽʀʨعها، وتعادل في مʰلغها مقʙار هʚا الʙخل، إنʺا

 - وʱȄعʧʽ لهʚا الاعॼʱار وحʙه  -تʻاسʰها مع الأفعال الʱي ارتʨʰؔها  -وʨʸȃرة صارخة 
تقʛȄʛ عʙم  -ودون ما ضʛورة للʨʵض في غʛʽه مʧ مʻاحى الʢعʧ على تلʥ الʺادة 

  .)١(دسʨʱرʱȄها
ʗʺȞح ʛآخ ʦȞة وفي حʺȞʴʺم الʙعǼ اॽة العلȄرʨʱسʙة الȄرʨʱار دسʛق ʝॽم رئʝلʳ زراءʨال 

ʦة ٦٩٥ رقʻʶ١٩٨٣ ل ʥلʚؗار وʛق ʛȄة وزॽالʺال ʦة ٢١٨ رقʻʶأن ١٩٨٣ لʷǼ ʙاعʨالق 
 مʧ تʹʺʻاه ॽɾʺا وذلʥ ،١٩٨٣ لʻʶة ٦٩٥ رقʦ الʨزراء مʳلʝ رئʝॽ لقʛار الʻʱفǽʚʽة
 الʙسʨʱر مʧ) ١١٩( الʺادة أشار الʦȞʴ إلى أن ʘرجعى. حǼ ʽأثʛ أحȞامهʺا سȄʛان
 إلا ʨȞǽن  لا إلغاءها أو وتعʙيلها العامة الʹʛائʖ إنʷاء Ǽأن الأولى فقʛتها في تقʹى
 الʲانॽة فقʛتها وتʟʻ. القانʨن  في الʺʻʽʰة الأحʨال في إلا أدائها مʧ أحǽ ʙعفى ولا Ǽقانʨن،

 حʙود في إلا الʛسʨم أو الʹʛائʖ مʧ ذلʥ غʛʽ أداء أحʙ تؔلʨʳǽ ʅॽز لا أنه على
 -الʙسʨʱر أن إلʽها، الʺʷار) ١١٩( الʺادة نʟ مفاد ؗʺا أوضح الʦȞʴ أن .القانʨن 
 زاوȄة مʧ خاص وʨȃجه، العامة الʹॼȄʛة تʛتʰها الʱي الآثار لʨʢʵرة جهʱه مʧ وتقʙيʛاً 

                                                 
قضائية  ١٦لسنة  ٣٣. في القضية رقم ٢/١٩٩٦/ ٣حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (١)

  "دستورية".
تشهادها بقرار المجلس الدستوري الفرنسي جدير بالإشارة أن المحكمة الدستورية إلى جانب اس

صراحة في هذا الحكم إلا أنها أشارت لمصطلحات باللغة الانجليزية في مواضع عديدة من 
الحكم المشار إليه مما يعني ضمنا أن المحكمة قد استعانت إلى جانب القرار المشار إليه صراحة 

ألة المتعلقة بالدعوي المعروضة أمامها على الأرجح بكتابات فقهية أو أحكام قضائية تعالج المس
والخاصة بالضريبة والقانون المالي. ولكنها لم إليها صراحة وبالتالي يمكن القول بأنها جمعت 

  بين الاستشهاد الصريح والضمني بالأحكام الأجنبية في حكم واحد.
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 أو الانؔʺاش مʤاهʛ مʧ بها يʸʱل وما تʙفقها، تقʙʽʽ أو ʛʡدها أو الإنʱاج لعʨامل جʚبها
 لا لاًهʺاأو  أن على فʟʻ، الʺالॽة الفʛائʠ مʧ غʛʽها وʧʽȃ بʻʽها مايʜ قʙ -الانʱعاش

 الʙʴود في إنʷاؤها ʨʳǽز ثانʱʽهʺا وأن Ǽقانʨن، إلا إلغاؤها أو تعʙيلها أو فʛضها ʨʳǽز
  .القانʨن  يʻʽʰها الʱي

إلʽها  فʨُِّض لاخʸʱاص الʻʱفǽʚʽة وفي إʡار حʙيʘ الʺȞʴʺة عʧ حʙود مʺارسة الʶلʢة
ʙوح ʠȄʨفʱا الʚه ȋوʛʷǼ دوما ʙʽقʱة تǽʚʽفʻʱة الʢلʶة أن الʺȞʴʺت الʛؗذ ʙانفق  وده وؗ

ʛȄʛتق ʛرجعى أث ʙاعʨة للقॽنʨعها القانॽʺاء - جʨفي س ʥه ما ذلʛة تقʢلʶة الॽɻȄʛʷʱها الʻم 
 الʱي الآثار خʨʢرة إلى Ǽالǽ ʛʤʻفʛʱض أن ʨʳǽز لا - الʻʱفǽʚʽة الʶلʢة عʙʸǽ ʧر ما أو

 -  الأحʨال مʧ الأعʦ في - ǽلاʶǼها وما، القانʨنॽة العلائȘ مȌॽʴ في الʛجॽɻة تʙʴثها
ʧق  لإخلا مʨقʴالǼ ارʛقʱاسȃعامل.  وʱال  

ʳʴة مقʻعة لʨجهة نʛʤها  ولقʙ اسʷʱهʙت الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا لʦॽɺʙʱ ما قʛرته وؗ
 تفʠȄʨ كل ʨʸǼرة صʴȄʛة ʦȞʴǼ للʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة الʱي انʱهʗ مʧ حʘʽ أنه" أن

 لا معʧʽ، مʨضʨع تǽ ʦॽʤʻقʽʹʱها الʱي القانʨنॽة القʨاعʙ إصʙار الʻʱفǽʚʽة الʶلʢة ʨʵǽل
 نʨʸص مʧ سʙʻ دون  رجعʱʽها بʱقʛȄʛ الاخʸʱاص ʴʻʺǽها نʨʴ على ǽفʛʶ أن ʨʳǽز

ʠȄʨفʱذاتها؛ ال ʙال لازماً  صار فقʢǼإ ʛجعى الأثʛص الʨʸʻة لॽنʨرتها قانʙة أصʢلʶال 
 هʚا - تʹʺʻها الʱي Ǽالʨʸʻص - ʨʵǽلها لا تفʠȄʨ على بʻاء الʻʱفǽʚʽة

  .)١(الاخʸʱاص"
ʷʱي أن اسʸʵʷوفي رأيي ال ʟامها على الأخȞا في أحॽة العلȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺهاد ال

 ʧه مǼ عانʱʺʱد في الʺقام الأول لʺا يʨعǽ يʶنʛالف ȑرʨʱسʙال ʝلʳʺا والॽة العلʺȞʴʺالǼ
خʛʰة وأسॽʁॼة في مʳال الفʸل في القʹاǽا الʙسʨʱرȄة. فؔʺا ذʛؗنا ساǼقا أن فʛؔة الʶʺعة 

ʶألة فʹلا عʧ الʵلॽɿة الʱعلॽʺॽة للقʹاة والأسॽʁॼة تلॼɻان دورا Ǽالغ الأهʺॽة في هʚه الʺ
ʚلʥ ما ǽفʛʶ انʶʴار الاسʷʱهاد على هʚيʧ الʤʻامʧʽ مʲلا وعʙم  وتأثʛهʦ بهʚه الʙول، وؗ
الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الألʺانॽة على الʛغʦ مʧ جʨدتها يʛجع إلى افʱقار قʹاة الʺȞʴʺة 

ʚلʥ  للغة الʺʢلȃʨة فʹلا عʧ صعȃʨة اللغة نفʶها وعʙم فهʦ الॽʶاق الʵاص ǼالأحȞام وؗ
  الʨʸʻص الॽɻȄʛʷʱة.

                                                 
(1) Bowen, secretary of health and human services v. Georgetown 
universty hospital. Decided december 12, 1988. 
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الاجʹॻʮة والقانʦن الʸقارن في قʷاء الʸȜʲʸة  لأحȜامل "الʳفيالʸʷʹي " الʯأثʙʻثانॻا:  
  الʗسʦʯرȂة العلॻا: 

كʺا أوضʻʴا مॼʶقا أن مʛʸ تʱʻʺي لʙول القانʨن الʺʙني والʱي ؗʺا عʛضʻا ساǼقا نهʳها 
ارن والʱي تʦ وصفها في فʛنʶا Ǽأنها تفعل في الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والقانʨن الʺق

ذلʥ ولا تعʛʱف أȑ أن الʺȞʴʺة تʱʶعǼ ʧʽالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة في أحȞامها 
  دون أن تعلʧ ذلʥ صʛاحة في ʛʽʲؗ مʧ الʴالات.

 ʧؔت ʦة لȄʛʸʺا الॽة العلȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʖجان ʧهادات مʷʱالاس ʦʤأن مع ʙʳن ʥلʚول
حʨال وهʨ الأمʛ الʧȞʺǽ ȑʚ لʻا القʨل معه أن هʻاك تأثʛʽ خفي " صʴȄʛة في أغلʖ الأ

ضʺʻي " لهʚه الʨʶابȘ والȄʛʷʱعات على أحȞام الʺȞʴʺة وهʨ ما ʧȞʺǽ لʻا أن نʳʱʻʱʶه 
  مʧ خلال الʻقاȋ الʱالॽة:

وردت الʛʽʲؔ مʧ الاسʷʱهادات مʧ جانʖ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الʺȄʛʸة  أولا:
ʚلʥ مʢʸلح ")١(الʺقارنة"  مʙʵʱʶمة مʢʸلح "الأنʤʺة لقʨانʧʽ الॽʻʡʨة في عʙد مʧ ا، وؗ

لʙول"، ومʢʸلح "القʹاء ʵʱʶǽلʟ القʹاء في Ǽعʠ االʙول"، ؗʺا اسʱعانʢʸʺǼ ʗلح "
ʚلʥ مʢʸلح "وغʛʽها مʧ الʹʺانات الʺعʺʨل بها في ʽʲؗ)٢(" الʺقارن  ʛ مʧ الأنʤʺة ، وؗ

، )٤(" الʦʤʻ القانʨنॽة الʙʴيʲة"في ʣل  لح، واسʙʵʱمʗ أǽʹا مʢʸ)٣("الʙسʨʱرȄة الʺقارنة
، ومʢʸلح "وهʨ نʟ ورد في )٥(وهʨ ما ورد في Ǽعʠ القʨانʧʽ الʺقارنة"ومʢʸلح "

، )٧(ومʢʸلح " ما اجʱʺعʗ علॽه الʙساتʛʽ الʺقارنة"، )٦(Ǽعʠ القʨانʧʽ الʺقارنة"
                                                 

درجت المحكمة على استخدام هذا المصطلح في أحكامها الخاصة بالطلبات المتعلقة بإعادة  (١)
 تسوية المعاش للقضاة والتي سبقت الإشارة إليها.

 ٢٢لسنة  ٨٢في القضية رقم  ٢٠٠٤ديسمبر  ١٩حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (٢)
 ١٦١في القضية رقم ٢٠١٨/ ٧/٤دستورية، حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة قضائية "

 قضائية " دستورية ".  ٢٦لسنة 
لسنة  ٧٦في القضية رقم  ٢٠٠٧أكتوبر  ١حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية بجلسة  (٣)

 قضائية. ٢٩
قضائية  ٢١لسنة  ٥٠رقم في القضية  ٢٠٠٢مايو  ١٢حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (٤)

  " دستورية ".
قضائية "  ٩لسنة  ٣٧في القضية رقم  ١٩٩٠مايو  ١٩حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (٥)

 دستورية ".
قضائية  ٢٥لسنة  ٧٨في القضية رقم  ٢٠٠٨يناير  ١٣حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (٦)

  " دستورية ".
قضائية  ٢٩لسنة  ١٣في القضية رقم  ٣/٦/٢٠١٧لعليا بجلسة حكم المحكمة الدستورية ا (٧)

 "دستورية".
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الاتʳاهات ʢلح "، ومʸ)١("ها الʦʤʻ القانʨنॽة على اخʱلافهالʺॼادȏ الʱي رددتومʢʸلح "ا
وهʨ ما ǽعʻي أن الʺȞʴʺة قʙ وسعʗ مʧ نʢاق الʺقارنة ، )٢(لʺعاصʛة للॽʶاسة الʻʳائॽة"ا

 ʨة تʺاما وهʺʤه الأنʚه ʧح عʸتف ʦل ʗقʨال ʝها في نفʻؔام ولʤن ʧم ʛʲل أكʺʷʱل
  الأمʛ الǽ ȑʚعʻي أنه اتʸل علʺها حʱʺا Ǽʺا هʨ معʺʨل Ǽه في الأنʤʺة الʺقارنة.

ʚلʥ الʱؔاǼات ʧȞʺǽ لʻا أن نʵʱʶلʟ هʚا الʱ ثانॻا: أثʛʽ الʵفي Ǽالॼʶʻة للأحȞام الأجॽʰʻة وؗ
الفقهॽة الأجॽʰʻة مʧ خلال تʹʺʧʽ الʦȞʴ الʸادر مʧ الʺȞʴʺة للʺʢʸلʴات الأجॽʰʻة ( 
 ʦȞʴǼ اʻʺض ʗعانʱاس ʙة قʺȞʴʺي أن الʻعǽ ȑʛʤوجهة ن ʧم ʨة ) وهॽʶنʛة والفȄʜʽلʳالان

، ولʻؔها )٣(حʱي اتفاॽʀة دولॽة  أجʰʻي أو مʕلف أو مقال علʺي لأحʙ القʹاة أو الفقهاء أو
 ʧم ʙيʙا في العʛʽʲؗ رʛؔت ȑʚال ʛالأم ʨلال، وهʙʱا الاسʚر هʙʸʺلقا لʢم ʛʷت ʦل

، وȂن ؗانʗ في Ǽعʠ أحȞامها ؗانʗ تعʱاد أن تʛؗʚ )٤(الأحȞام الʱي أصʙرتها الʺȞʴʺة
عʙيʙ الʟʻ بلغʱه الأصلॽة وتʙرج تʛجʺʱه Ǽالعॽȃʛة داخل الʦȞʴ وقʙ تʛؔر ذلʛʽʲؗ ʥا في ال

مʧ أحȞامها وʸȃفة خاصة ادراج Ǽعʠ الॼɻارات مʧ الاتفاॽʀات الʙولॽة وȂدراج تʛجʺʱها 
  .)٥(Ǽالعॽȃʛة

ʚلʥ أعʹاء هʯʽة  ثالʰا: يʱʹح لʻا حʱي مʱؗ ʧاǼات أعʹاء الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة وؗ
خارج نʢاق  -الʺفʨضʛʲؗ ʧʽة اسʷʱهادهǼ ʦالʺʨاد الأجॽʰʻة في ʱؗاǼاتهʦ ومʕلفاتهʦ العلʺॽة 

مʧ خلال مقالاتهʦ الʺʨʷʻرة Ǽالʺʳلة الʱي تʙʸرها الʺȞʴʺة أو مʧ  -الʺȞʴʺة أحȞام 

                                                 
في إشارة للمبادئ المتماثلة بين الأنظمة القانونية مثل مبدأ عدم جواز معاقبة الشخص مرتين  (١)

 ١٠لسنة  ٣في القضية رقم  ١٩٩٣يناير  ٢عن فعل واحد. حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة 
  قضائية "دستورية".

قضائية  ٢١لسنة  ١١٤في القضية رقم  ٢٠٠١يونيو  ٢حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (٢)
 " دستورية ".

 ٤٠في القضية رقم  ١٩٩٥سبتمبر  ٢على سبيل المثال حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (٣)
لسنة  ٣٠رقم  قضائية "دستورية"، حكم المحكمة الدستورية العليا الصادر في الدعوي ١٦لسنة 

فبراير  ٧، حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة ٦/٤/١٩٩٦" قضائية " الصادر في  ١٦
  قضائية دستورية. ١٨لسنة  ١٣٧في القضية رقم  ١٩٩٨

في القضية رقم  ١٩٩٧يناير سنة  ٤على سبيل المثال، حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (٤)
في القضية رقم  ١٩٩٤ديسمبر  ١٧لدستورية العليا بجلسة قضائية، حكم المحكمة ا ١٥لسنة  ٢

في  ١٩٩٦يونيو  ١٥قضائية "دستورية"، حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  ١٥لسنة  ١٣
 ١٥قضائية " دستورية"، حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  ١٧لسنة  ٤٩القضية رقم 

  "دستورية".قضائية  ١٨لسنة  ١٣٠في القضية رقم  ١٩٩٧سبتمبر 
 ٣٠في القضية رقم  ١٩٩٦إبريل  ٦على سبيل المثال حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة  (٥)

 قضائية "دستورية ". ١٦لسنة 
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خلال الʺʕلفات العلʺॽة والʱي تʨʻʱع بʧʽ الإشارة إلى الȄʛʷʱعات والأحȞام الأجॽʰʻة، 
وʸȃفة خاصة الʸادرة عʧ الʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي والʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة 

ا يʕثʛ حʱʺا في عʺلॽة إصʙار الأحȞام حʱي ولʨ لʦ والʺȞʴʺة الفʙʽرالॽة الألʺانॽة وهʨ م
ʦȞʴاحة في الʛص ʥذل ʧاح عʸالإف ʦʱ١(ي(.  

كʺا يʱعʛف قʹاة الʺȞʴʺة على الʨضع الʺقارن مʧ خلال الʱؔاǼات الفقهॽة الʱي تʻʱاول 
الإشارة للʨʶابȘ الأجॽʰʻة والقانʨن الʺقارن والʱعلȘʽ علʽها. وقʙ تʨؔن هʚه الʱؔاǼات أǽʹا 

ʸم ʧʽب ʧة. مʺȞʴʺرها الʙʸي تʱام الȞفي على الأحʵي أو الʻʺʹال ʛʽأثʱادر ال  
الفʛʱة الʱي شهʙت اسʷʱهادا صʴȄʛا Ǽالأجॽʰʻة القʨل Ǽأن وʸȃفة عامة ʧȞʺǽ لʻا أن 

وȃالʙʴʱيʙ مʧ الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة والʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ وʛʰȄرها في وجهة نȑʛʤ ما 
الʱعʛض لقʹاǽا معʻʽة لʣ ʧȞǽ ʦاهʛا تʱʺʱع Ǽه هʚه الهʯʽات مʧ سʺعة وأسॽʁॼة في 

 ʦن الʺاضي. ثʛالق ʧم ʛʽالأخ ʙقا في العقॼʶنا لها مʛي أشʱة الʛʱالف ʥح إلا في تلʨضʨب
Ǽعʙ ذلʥ اقʛʸʱت هʚه الاسʷʱهادات ॽɾʺا Ǽعʙ ذلʥ على الȄʛʷʱعات والʙساتʛʽ الʺقارنة 

ل الʴقʨق ʨʸǼرة صʴȄʛة أو ضʺॽʻة وȃقʗʽ الʺȞʴʺة تʷʱʶهǼ ʙأحȞامها الʶاǼقة في مʳا
  والȄʛʴات والʱي شهʙت ʲؗافة في الاسʷʱهاد Ǽالʺʨاد الأجॽʰʻة على مʱʵلف صʨرها.

Ǽعʙ أن اسʱعʛضʻا نهج القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة و
 ȑرʨʱسʙا نهج القʹاء الʻضʛعʱاس ʥل ذلʰى الآن وقʱأته حʷة نǽاʙب ʚʻاد الʺقارنة مʨʺوال

ʶʺه الʚالقʹاء الʺقارن في ه ʥلʶʺǼ Șعلʱات تʤالʺلاح ʠعǼ اءʙا إبʻل ʧȞʺǽ ألة
  الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ تʱلʟʵ في الآتي: 

مʶألة الاسʷʱهاد ǼالأحȞام والʺʨاد ʧȞʺǽ أن نʸف نهج القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في 
Ǽالʻهج الʺʴʱفȎ أو الʺʛʱدد حʘʽ لʦ تʤهʛ الاسʷʱهادات  الʺقارنة مʚʻ نʷأته حʱى الآن

ʧافة مʲȞǼ ةॽʰʻات  الأجʛʱة إلا نادرا وفي فȄʛʸʺا الॽة العلȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺام الȞخلال أح
  معʻʽة مʧ عʺل الʺȞʴʺة وهʨ الʻهج الȑʚ نʨهʻا عʻه ساǼقا Ǽالॼʶʻة لʙول القانʨن الʺʙني.

                                                 
على سبيل المثال: مقال المستشار الدكتور / طارق عبد القادر، أثر القضاء بعدم  أنظر (١)

الدستورية، العدد التاسع والعشرون  دستورية نص جنائي على الأحكام القضائية الباتة، مجلة
ومقال المستشار الدكتور / محمد عماد النجار، الاختصاص بتفسير أحكام الدستور، مجلة 
الدستورية، العدد التاسع والعشرون (عدد الكتروني )، المستشار الدكتور / حسام فرحات أبو 

، العدد الرابع عشر ٢٠٠٧/٢٠٠٨يوسف، من قضاء المحكمة العليا الأمريكية في العام القضائي 
، المستشار الدكتور / عبد العزيز سالمان، الرقابة على دستورية المعاهدات ٢٠٠٨أكتوبر 

  .٢٠٢١الدولية، العدد التاسع والعشرون، مجلة الدستورية أكتوبر 
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لʤʴة ʱؗاǼة هʚه  حʱىلعل ما يʛʰز هʚا الأمʛ أن الʺȞʴʺة قʙ أصʙرت مʚʻ إنʷائها 
 ʛهʤت ʦام لȞالأح ʧا مʛʽʰؗ داʙر عʨʢʶرها الʨلف صʱʵʺǼ ةॽʰʻهادات الأجʷʱخلالها الاس

إلا في عʙد ضʽʯل للغاǽة في هʚه الأحȞام. فʹلا عʧ أن هʚه الاسʷʱهادات ؗان لها 
  تأثʛʽا خॽɿا على الأحȞام الʸادرة عʧ الʺȞʴʺة.

هʚه الأسॼاب الʱي أدت إلى قلة الاسʷʱهاد ǼالʨʶابȘ الأجॽʰʻة  إن أحʙوʧȞʺȄ أن نقʨل 
ʨن الʺقارن هʨة أو  والقانǽدʛاء القʹاة لآراء فʙاز إبʨم جʙألة عʶʺǼ Șعلʱʺال ʖʰʶال

وقʙ اسʱعʛضʻا مʧ قʰل أن الآراء الفʛدǽة الʺȞʴʺة، مʻفʸلة في القʹاǽا الʺعʛوضة على 
أو الʺʻفʸلة شهʙت الاسʱعانة Ǽالʺʨاد الأجॽʰʻة في تॽʰʢقات القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن 

  الʶالف ذʛؗها.
الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا الʺȄʛʸة نʙʳ أنه لا ʨʳǽز  وȂذا تʙʴثʻا عʧ الʨضع داخل 

لقاضي الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة العلॽا أن ǽعلʧ عʧ مʨقفه مʧ الʦȞʴ الʸادر عʻها في نʜاع 
معʧʽ، ولʨ ؗان رأǽه صʨاǼا، وحʱʳه أكʛʲ اقʻاعا، وفهʺه لʨاقع الʜʻاع وʛʸȃه ʨʳǼانʰها، 

  .)١(حʙيʙا
والॽʁʴقة الʱي آمʧ بها  بها،أن تʸʱل يʙ  ودعائʺه غائॼة عʧ مʨʱȞما،وȂنʺا ʤǽل رأǽه 

ولا إحاʱʡه ǼأǼعاد مʨضʨع  فائʙة،فلا ʨȞǽن لاجʱهاده مʧ  الॽʶʻان،مʨʺʢرة في زواǽا 
وأن يʨقع الʦȞʴ معهʦ،  ،وعلॽه Ǽالʱالي أن يʦʹʻ إلى القʹاة الʚيʧ خالفهʦ معʧʽ مʳʱʻا.

أنهʦ جʺॽعا مʱفقʨن ॽɾʺا بʻʽهʦ على مʹʺʨنه وأǼعاده   .)٢(وؗ
اجʦ رئʝॽ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الأسȘʰ هʚا الʻهج الʵاص ȄʛʶǼة الʺʙاولة وعʙم ولقʙ ه

جʨاز إبʙاء الʛأȑ الʺʵالف وأسʝ وجهة نʛʤه الʱي أراها جʙيʛة Ǽالʱأيʙʽ على أن هʚا 
الʺʻهج مʧ شأنه أن ʳǽعل سȄʛة الʺʙاولة هي الʚرȄعة الʱي يʵʱفي وراءها Ǽعʠ القʹاة 

 ʧن مʨʰلʶʱي ʧيʚال،ʦاتهॼواج ǽ ونها فلاʛʽفاتا،عʱجهه قلة  الʨار وتʨʴال ʛيʙأن تǼ ʧʽقانع

                                                 
لم يورد قانون المحكمة الدستورية العليا المصرية نصا يتناول كيفية صدور الحكم  (١)

أسلوب هذا الإصدار والمرجع في ذلك يكون إلى قانون المرافعات الذي ينص على الدستوري، و
  سرية المداولة وعدم إبداء الرأي المخالف.

، وراجع أيضا ١٣٢: المستشار الدكتور / محمد عوض المر، مرجع سابق، ص أنظر (٢)
 دها. وما بع ١٣٢الانتقادات التي عرضها بشأن المحاذير المحيطة بسرية المداولات ص 
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 Șʺها عʱادلॼن إلى مʨاجʴʱفلا ي .ʦهʻʽب ʧم،ȘʺعǼ  قابلهاǽ اʺǼ هاʳʳد على حʛولا إلى ال
  .)١(وȂنʺا يʕثʛون صʺʱا أو دورا مʱʹائلا. بʙلا مʧ أن ʨȞǽن جهʙهʦ علʺا نافعا

Șائʨألة العʶم مʙاف إلى ما تقʹǽ Ȟʴʺقʹاة ال ȑʙة لȄʨم اللغʙة ʺة لعॽʰʻاتقان اللغة الأج
 ʠعǼ م القاضي فيʙʢʸǽ ه. ؗʺاǼ ʙهʷʱʶʺال ʟʻأو ال ʦȞʴالǼ اصʵاق الॽʶال ʦوفه

والʱي تʺʻعه Ǽلا شʥ مʧ الاسʷʱهاد بهʚه صعȃʨة اللغة في حʙ ذاتها الʴالات ʶʺǼألة 
  الأحȞام.

ʙة فقʺȞʴʺرة أمام الʨʤʻʺة الॽʹالقǼ Șعلʱي ʨا وهʹǽأ ʥلʚا لॼʰس ʅॽʹأن ن ʧȞʺȄلا  و
ʙʳǽ القاضي نفʶه في حاجة إلى اللʨʳء للقانʨن والقʹاء الʺقارن لامʱلاكه الʴلʨل 

فؔʺا اتʹح لʻا مʧ قʰل أن الاسʷʱهادات ǼالأحȞام  اللازمة لهʚه الʙعاوȑ الʺʲارة أمامه.
 ʠعǼ القاضي في ʙاعʶر أنها تʙقǼ ذاتها ʙفا في حʙه ʗʶॽاد الʺقارنة لʨʺة والॽʰʻالأج

الʺعʛوضة أمامه وتॽʱح له الʱعʛف على الॽɿॽؔة الʱي تʛʸف بها  الʴالات في القʹاǽا
  نʤام قʹائي آخʷǼ ʛأن قʹॽة صॼɻة أو مʺاثلة تعʛض علॽه.

وفي الʱʵام نلاحȎ أǽʹا أن مʶلʥ القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ في مʶألة الاسʷʱهاد 
الʷأن ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة أنه لا تʨجʙ مʻهॽʳة واضʴة مʱʺاسȞة في هʚا 

كʺا هʨ الʴال Ǽالॼʶʻة لʺعʦʤ العالʦ، وفي الغالॽʰة العʤʺي مʧ الأحȞام لا يʦʱ اللʨʳء 
 ʛʤجهة نʨل ʦॽɺʙل أو تʨحل ʧع ʘʴॼأجل لل ʧاد الʺقارنة إلا مʨʺام والȞه الأحʚله
الʺȞʴʺة ʳʴؗة معʜزة للʳॽʱʻة الʱي تʨصلʗ إلʽها، وهʨ ما يʙفعʻا للʱأكʙʽ على أن 

ارنة مʧ جانʖ الʺȞʴʺة على سʽʰل الʺʻاقʹة والاخʱلاف اسʙʵʱام هʚه الʳʴة الʺق
ولإʣهار خʨʸصॽة الʤʻام الʺȑʛʸ لʦ تʤهʛ في أحȞام الʺȞʴʺة وȂنʺا جاءت ؗل 

  الاسʷʱهادات تقॼȄʛا لʙعʦ وجهة نʛʤ الʺȞʴʺة ʳʴؗة مقʻعة.
  

                                                 
/ عبد العزيز سالمان، والمحاذير مقال المستشار الدكتورفي الرد على هذه الانتقادات  أنظر (١)

أسلوب واجراءات إصدار الحكم الدستوري، مقال منشور بمجلة الدستورية، العدد الثامن 
، حيث يري أن السماح لكل قاض من قضاة الدائرة بإعلان رأيه يعد ٢٠٢١والعشرون، إبريل 

 من عوامل التعقيد في التقاضي لأن الأحكام تميل إلى أن تصبح أكثر طولا. فضلا عن عاملا
وجود الرقابة الداخلية والذاتية للمحكمة التي من شأنها أن تمنع الاتكالية وعدم اجتهاد القضاة في 

  البحث وتسبيب الأحكام.
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  خاتمة
  ȑرʨʱسʙالقʹاء ال ʧادرة عʸام الȞالأح ʛʽتأث ȑʙم ʧع ʘيʙʴال ʘʴॼا الʚاول هʻت

على الأحȞام الʱي ʙʸǽرها القاضي الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي. ولقʙ حʗʽʤ هʚه الʤاهʛة الʺقارن 
 ʠعॼها الʽعل Șلʡة" ؗʺا أȄرʨʱسʙعارة الʱة" أو "الاسȄرʨʱسʙعʺل "نقل الأفؔار الǼ اصةʵال
وما إلى ذلʥ مʧ مॽʺʶات عʙيʙة جʙلا ʛʽʰؗ على الʺȑʨʱʶ الفقهي والقʹائي والॽʶاسي 

ʨالعالʺي، وه ȑʨʱʶʺا على الʹǽة  أॽء الآراء الفقهʨة أولا في ضʛؔه الفʚه ʘʴॼا لʻما دفع
الʺʙȄʕة لهʚه الʤاهʛة والآراء الʺعارضة لها، والعʛض للʹʨاȌǼ الʺʤʻʺة لهʚه الʤاهʛة 
والعʨامل الʺʴفʜة لها والʺʵاʛʡ الʺʢॽʴة بها، وʚؗلʥ الʱعʛف على الآلॽة الʱي يʱعامل بها 

ॽɿॽة الاسʷʱهاد ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن في هʚه الʺʶألة وؗ
تʻاولʻا Ǽعʙ عʛض الفʛؔة على القʹاء الʙسʨʱرȑ الʺقارن الʨضع في  االʺقارنة. ؗʺ

القʹاء الʙسʨʱرȑ الʻʡʨي والʺʛاحل الʱي مʛت بها هʚه الʤاهʛة داخل الʤʻام القʹائي 
  الʙسʨʱرȑ الʺȑʛʸ وآلॽة اسʷʱهاده ǼالأحȞام والʺʨاد الʺقارنة.

  ʱهʗ الʙراسة إلى مʨʺʳعة مʧ الʱʻائج والʨʱصॽات على الʨʴʻ الʱالي: وقʙ ان
 والʨʢʱرات القʹاة، بʧʽ الॽʸʵʷة والعلاقات الʙʴيʲة، الؔʺʨʽʰتʛ تʨʻؔلʨجॽا جعلʗ: أولا
 وأكʛʲ أسهل القʹائॽة الʨʶابȘ تʙاول الʛʸʴ، لا الʺʲال سʽʰل على القانʨني، الʱعلʦॽ في

 جʺॽع على" خॽɿا" تأثʛʽا ǽʺارس الأجʰʻي القʹائي الفقه أن ॽɾه شʥ لا ومʺا. تʛؔارا
  .الأجʰʻي القانʨني Ǽالفقه الاسʷʱهادات مʱʻقȑʙ أشʙ على وحʱى القʹائॽة، الʨلاǽات

 مʧ أكʛʲ الʙʴود عʛʰ معʻʽة مȞʴʺة Ǽقʛارات الاسʷʱهاد أسॼاب تʻʻȞʺǽ : ʅॽʻʸاثانॻا
 كانʗ إذا إلا تالاسʷʱهادا تʦʱ الʨصʨل لهʚه الأحȞام. حʘʽ لʧ إمȞانॽة إلى غʛʽها

 خلال مʧ الأول الʺقام في هʚا وʤȄهʛ. الʙولي للʳʺهʨر ومفهʨمة مʱاحة القʛارات
اللغة، ؗʺا أن أوجه الʷʱاǼه بʧʽ الʰلʙان تلعʖ دورا هاما للغاǽة في هʚه الʺʶألة  مʱغʛʽات

ʙو فقʙʰآراء ت Ȑʙإح ʦاكʴʺال ʛʲاعا أكʻة إقʺȞʴʺة في للȄرʨʱسʙال ʙبل ʛآخ ʖʰʶǼ أوجه 
Ǽاʷʱهال ʧʽب ʧيʙلʰهʺا الʱʺʤة وأنॽنʨالقان .ʦغʛعلى أنه على ال ʙʽأكʱمع ال ʧه أوجه مǼاʷʱال 
 الʲقافة في والاشʛʱاك القانʨني الʤʻام نفʝ إلى تʱʻʺي الʱي الʙول Ǽعʠ بʧʽ الʛʽʰؔة
  الأجॽʰʻة. الʴلʨل وتʻʰي الʱلقائي القʨʰل Ǽالʹʛورة ǽعʻي لا الأمʛ هʚا أن إلا واللغة،
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دسʨʱر الʙولة مʚʳʱرًا في القانʨن الأجʰʻي، فإن مʴاكʦ تلʥ الʙولة  ʨȞǽن  ا: عʙʻمثالʰا
يʙʰون أكʛʲ اسʱعʙادًا ومॽلاً لʺʨاصلة مʺارسة الإشارة إلى الأجانʖ القانʨن في الʗʰ في 

  .القʹاǽا وفي تفʛʽʶ هʚا الʙسʨʱر
تʧʽʰ لʻا أن عʙم وجʨد إشارات صʴȄʛة في قʛارات العʙيʙ مʧ الʺʴاكʦ لا يॼʻغي : راǺعا

مʧ وجهة  ॼʱاره مʕشʛا على عʙم معʛفة القʹاة ǼالʨʶابȘ القʹائॽة الأجॽʰʻة. وأعʱقʙاع
 ȑʛʤا نʛʱʺلʺة والʨه العʺȞʴت ȑʚم الʨʽال ʦل في عالʽʴʱʶهل مʳا الʚل هʲأن م.ȌǼ  
 ǼالأحȞام الاسʷʱهادات هʚه تلعʖ الأحॽان مʧ كʛʽʲ في Ǽأنه القʨل : ʧȞʺǽخامʴا

 الȑʚ الاخॽʱار وȄعʜز فقȌ تؔاملॽا دورا ʻʡʨيال الʙسʨʱرȑ  القʹاء جانʖ مʧ الأجॽʰʻة
ʗه قامǼ ةʺȞʴʺال ȑʚكان وال ʧم ʧȞʺʺاده الʺʱى اعʱح ʨول ʦل ʦʱع يʨجʛال ʦȞʴلل 

ʙʵʱʶم الʨʶابȘ القʹائॽة مʧ الʺقارن ʳʴؗة إضاॽɾة في دعʦ الʺʨقف الȑʚ تو  .الأجʰʻي
  أȑ قʨة ملʜمة. هاتʦ تʛȄʨʢه مॼʶقًا. وهʚا يʙؗʕ أن هʚه الʨʶابȘ لʝॽ ل

الʺȞʴʺة الʱي تʷʱʶهʙ في أحȞامها ǼأحȞام القʹاء الʺقارن لʗʶॽ ملʜمة بʛȄʛʰʱ  :ادساس
اسʱعانʱها ǼالʦȞʴ القʹائي مʧ هʚه الʙولة دون غʛʽها وهʨ ما ǽفʛʶ الʛʢʵ الʺʙʱاول 

 الʜخʛفة على ذʛؗها ǽقʛʸʱ وفي نفʝ الʨقʗ نʙؗʕ على أنه لا تʗʴ مʶʺي الانʱقاء.
 أخȐʛ، وॼɻȃارة. الʺȞʴʺة اسʱʻʱاجات تʛشʙʽ مʧ جʜء هي بل الʳʺالॽة في ؗل الʴالات،

لا  الʺȞʴʺة ولʻؔها إلʽها تʨصلʗ الʱي الʺʱʶقلة الʱʻائج لʙقة إضاॽɾة حʳة تȞʷل فهي
  .تʙʴد قʛار الʺȞʴʺة

اتʹح لʻا أنه على الʺȑʨʱʶ الʻʡʨي وʚؗلʥ في معʦʤ الأنʤʺة على مȑʨʱʶ : ساǺعا
انʨن الʙولي العام في تفʛʽʶ الʙسʨʱر العالʦ لا يʨجʙ نʛʽʷǽ ʟ إلى مʛاعاة قʨاعʙ الق

ʚلʥ الʨʶابȘ القʹائॽة الʺʺاثلة إلا في دسʨʱر جʨʻب إفॽʁȄʛا ودسʨʱر مالاوȑ وهʨ ما  وؗ
انعʝȞ على ʛʲؗة الاسʷʱهادات الأجॽʰʻة خاصة مʧ جانʖ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة في جʨʻب 

  إفॽʁȄʛا.
لقة Ǽعʙد الاسʷʱهادات والاحʸائॽات الʺʱع : اتʹح لʻا مʧ خلال الʘʴॼ أن الأرقامثامʹا

الʺقارن والأحȞام  القانʨن  تأثʛʽ لʨزن  الʨحʙʽ العامل وحʙها تعʙ لا مʧ جانʖ الʺȞʴʺة
عʺلها لأنه في أغلʖ الʴالات وʸȃفة خاصة في دول القانʨن الʺʙني  الأجॽʰʻة على
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ʧȞʺǽ اʚا. لॽɿاد الʺقارنة خʨʺام والȞالأحǼ هادʷʱن الاسʨȞǽ اʻل لʨأن القǼ Șابʨʶال ʻةالأجॽʰ 
 ولا الʰلʙان، مʧ قلʽل عʙد في سȑʨ  واضʴة ʨʸǼرة الأشȞال مʧ شȞل Ǽأȑ تʙʵʱʶم لا

 الʨʶابȘ هʚه أن أǽʹا الاعॼʱار في الأخʚ مع مʙʴودا، الʖʽʰʶʱ في تأثʛʽها يʜال
 الʨʸʵصॽات إبʛاز بهʙف، مʻاقʹة أو" معاكʶة" كʳʴة سॽʺا ولا ʛʡق، Ǽعʙة سʙʵʱʶʱم
  .علʽها والʴفاȍ الॽʻʡʨة
إلا الʺʴاكʦ الأخȐʛ الʱي تȘʴʱʶ تأخʚ في الاعॼʱار  ʴاكʦ الأجॽʰʻة لاالʺ: تاسعا

الاسʷʱهاد بها والʱي تʨʱافȘ معها فȄًʛؔا وثقاॽًɾا وأيʙيʨلʨجॽًا. ولʧؔ لا يॼʻغي الʺॼالغة في 
حʘʽ اتʹح لʻا مʧ خلال الʘʴॼ وجʨد الاسʷʱهادات حʱى لʨ  الʱأكʙʽ على هʚه الʻقʢة

   تʙعʦ وجهة نʛʤ الʺȞʴʺة. كانʗ مʧ نʤام مʱʵلف تʺاما ʡالʺا
أن الاسʷʱهاد ʶǼاǼقة أجॽʰʻة هʨ الأكʛʲ شʨʽعًا في : مʧ خلال الʘʴॼ تʧʽʰ لʻا عاشʙا

عʧ الاسʷʱهاد القʛارات الʱي تʻʱاول حقʨق الإنʶان على أساس عالʺॽة حقʨق الإنʶان، 
 تʦʱ الإشارة ȞʷǼل واسع وʨʸȃرة مʛؔʱرة إلى بهʚه الأحȞام في القʹاǽا الʺʕسॽʶة. ؗʺا

 ʠعǼ لʲة مॼɻʸا الǽة في القʹاॽلʴʺال ʛʽادر غʸʺاالǽالقʹا  ʖاسʻʱة ؗالʙيʙʳال
 .والʨʢʱرات الʙʴيʲة في أخلاॽʀات الʨʽʰلʨجॽا

ʙʵع ȏي: حادʸʵʷي أو  في رأيي الʰʻالأج ʦȞʴالǼ هادʷʱن الاسʨȞǽ ا أنʛʽʲؗ أفʹل
أهʺॽة  الأجॽʰʻة قʹॽةالإشارة الʴȄʛʸة إلى الالʺʨاد الʺقارنة ȞʷǼل صȄʛح حʘʽ تȞʷل 

خاصة Ǽالॼʶʻة للʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة الʙʳيʙة في الʰلʙان الʱي تʺʛʺǼ ʛحلة انʱقالॽة. الʱي 
تʴاول اʣهار نفʶها ȞʷǼل جʙʽ وسȌ الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة الأجॽʰʻة والʺʴاكʦ العلॽا 

 وتʖʶʱؔ مʙʸاॽʀة.
ʙʵلف ثاني عʱʵم ʧة مॽام القʹائȞالأح ʧم ʙيʙلاع على العʡوالإ ʘʴॼء الʨفي ض :

 ʧȞʺǽ القʨل Ǽأن الʺȞʴʺة العلॽا الأمॽȞȄʛة والʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة الفʙʽرالॽة الألʺانॽةن الʰلʙا

هي الʺʴاكʦ الأكʛʲ تأثʛʽا على الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة  افॽʁȄʛا جʨʻب في الʙسʨʱرȄة والʺȞʴʺة
ʦالعال ȑʨʱʶعلى م. 

ʙʵع ʖثال :ॽام القʹائȞالأح ʧم ʙيʙلاع على العʡالإȃراسة وʙخلال ال ʧا مʻل ʧʽʰة ت
لʺʱʵلف الʺʴاكʦ الʙسʨʱرȄة والعلॽا أن عʙد الاسʷʱهادات ǼالأحȞام الأجॽʰʻة يʛتȞʷǼ Ȍॼل 
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 Șابʨʶال ʧج مʳʴه الʚام هʙʵʱاس ʦʱة يʺȞʴʺة داخل الॽɾلاʵألة الآراء الʶʺǼ ʛاشॼم
  الاجॽʰʻة لإعʢاء الانॼʢاع Ǽأنه تʦ الʨʱصل إلى قʛار Ǽعʙ دراسة مʱأنॽة.

 بʧʽ العالʺي القʹائي الʨʴار عǼ ʧعʙʽا ʧȞǽ لȑ ʦ الʺʛʸ  الʙسʨʱرȑ  القʹاء: عʙʵ راǺع
ʦاكʴʺال ʧع ȘȄʛʡ هادهʷʱام اسȞالأحǼ ةॽʰʻن  الأجʨالʺقارن  والقان ʨما وه ʛهʣ اʻل لȞʷǼ 
ʅॽɻة في ضǽاʙاء بʷالقʹاء إن  ȑرʨʱسʙال  ȑʛʸʺر الʨʢا في وتʚأن هʷلا الʨة وصʛʱلف 
 شॽʸʵة وسʺات ʨاملع Ǽفʹل الʺقارن  والقانʨن  القʹاء على اسʻʲʱائॽا انفʱاحا شهʙت
ولʦ تʻقʢع الʺȞʴʺة في الʨقʗ الʴالي عʧ هʚه الإسʷʱهادات ولʻؔها لا  الʺȞʴʺة Ǽقʹاة

  تʦʱ بʻفʝ القʙر الȑʚ شهʙه العقʙ الأخʛʽ مʧ القʛن الʺاضي.
ʙʵع ʛة خامȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʖجان ʧة مʴة واضॽʳهʻد مʨم وجʙعǼ لʨالق ʧȞʺǽ :

ʺʙني على وجه الʨʸʵص في الاسʷʱهاد العلॽا ؗغʛʽها مʧ مʴاكʦ دول القانʨن ال
ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة، وʻʻȞʺȄا القʨل Ǽأنها اسʷʱهʙت في الغالॽʰة العʤʺي 
مʧ أحȞامها ǼالأحȞام الأجॽʰʻة والʺʨاد الʺقارنة ʨʸǼرة خॽɿة. ولʧؔ هʚا لا ʻʺǽع مʧ القʨل 

Ȟʴʺال ʧص مʨʸʵها وعلي وجه الʰجان ʧة مʴȄʛهادات صʷʱد اسʨجʨا بॽة العلʺ
  الأمॽȞȄʛة والʺʳلʝ الʙسʨʱرȑ الفʛنʶي.

ʙʵة سادس عȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺالغا على الǼ اʛʽة ؗان لها تأثʺȞʴʺا أن الʹǽفي رأيي أ :
في الʺʢʻقة العॽȃʛة ʦȞʴǼ القʛب الʳغʛافي ووحʙة اللغة والأسॽʁॼة الʱارॽʵȄة والأسॽʁॼة في 

ر الʺǼ ʧʽʸʸʵʱالʵارج ؗʺا تʻاول مʨضʨعات Ǽعʻʽها وȂصʙار أحȞام رائʙة جʚبʗ أنʤا
 ʦاكʴʺالǼ ʧʽȄʛʸʺالقʹاة ال ʧم ʛʽʲؔخلال عʺل ال ʧم ʥلʚؗو ʘʴॼا خلال الʻʴأوض
الʙسʨʱرȄة Ǽالʺʢʻقة العॽȃʛة وما ǽعʻي Ǽلا شʥ نقل خʛʰتهʦ الʙسʨʱرȄة في أحȞامهʦ حʱى 

.ʦامهȞاحة في أحʛام صȞه الأحʚهاد بهʷʱاح والاسʸالإف ʦʱي ʦن لȂو 
ʙʵع عǺسا ʛʱح: اق ʱة أن يȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺال ʧادرة عʸام الهامة الȞالأح ʠعǼ جʺةʛت ʦ

 ʦالعال ȑʨʱʶارا على مʷʱان ʛʲارها اللغة الأكॼʱاعǼ ةȄʜʽلʳة إلى اللغة الإنȄʛʸʺا الॽالعل
وȃالʱالي سʨȞॽن في رأيي سॼʰا لʶʱهʽل عʺلॽة اʡلاع القʹاة مʧ الʙول الأجॽʰʻة على هʚه 

  الأحȞام.
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ʙʵع ʥأر ثام : ȑ أنه ʧم Ȟʺʺالʧ اءʷإن ʦʶة للعلاقات خاص قॽولʙال ʘʴॼل والʽلʴʱوال 
يʨؔʱن مʧ  الʺȄʛʸة العلॽا الʙسʨʱرȄة ǼالʺȞʴʺة ملȘʴ الأجॽʰʻة القʹائॽة للʺʺارسات

 وʨȞȄن  شॼاب الॼاحʧʽʲ في مʳال القانʨن الʙسʨʱرȑ يʦʱ اخॽʱارهʦ وفȘ ضʨاȌǼ معʻʽة.
 نʷاȋ تʦʤʻ الʱي ʨانʧʽوالق الأجॽʰʻة الʙساتʛʽ لʛʱجʺات بॽانات قاعʙة تॽʺʳع مهʺʱها
ʦاكʴʺة الȄرʨʱسʙارات الʛوق ʦاكʴʺة الȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺوال  Ȑʛائل في الأخʶن  مʨالقان 

 ȑرʨʱسʙة  .الʺȞʴʺم الʨعلى أن تق ȑرʨʱسʙن الʨالقانǼ علقةʱʺة الॽʰʻة الأجॽات الفقهǼاʱؔوال
على مʨقعها الإلʛʱؔوني. مع الȄʨʻʱه عʧ أن الغʛض مʧ هʚه  تǼإتاحة هʚه الإصʙارا

 ʛؔاء الفʛإثǼ في الأساس Șعلʱنʺا يȂة وʺȞʴʺهادات الʷʱل اسʙألة معʶʺǼ Ȍॼتʛة لا يʙحʨال
الʙسʨʱرȑ. فؔʺا رأيʻا أنه على الʛغʦ مʧ وجʨد هʚا القʦʶ لȑʙ الʺȞʴʺة الʙسʨʱرȄة 

 الإʢǽالॽة مʚʻ فʛʱة زمॽʻة ʛʽʰؗة إلا أنه لʦ يʻعʝȞ على نॼʶة اسʷʱهادات الʺȞʴʺة.
ʙʵتاسع عʻؗ نȂأنه و ȑة : أرȄرʨʱسʙة الʺȞʴʺوني للʛʱؔقع الإلʨʺالǼ ةʛʽʰؗ رةʨʸǼ ʙʽʷا ن

العلॽا والʢفʛة الʛʽʰؔة الʱي حققها لؔل الʺهʧʽʺʱ والʺʱʷغلʧʽ مʧ الʳانʖ القانʨني سʨاء في 
 ʛʽفʨها وتʽل إلʨصʨلة الʨام وسهȞخلال إتاحة الأح ʧة مॽȃʛقة العʢʻʺأو ال ʛʸم

ʚلʥ الʺʳلة الʵا صة ǼالʺȞʴʺة إلا أنʻا نʢʺع في مʙȄʜ مʨʺʳعات الأحȞام الʙسʨʱرȄة وؗ
مʧ الʛȄʨʢʱ للʺʨقع ؗأن يʦʱ إتاحة الʺʨاد العلʺॽة الʵاصة Ǽالʺʕتʺʛات الʱي تʤʻʺها 
الʺȞʴʺة أو تʷارك فʽها ʨʸǼرة ؗاملة، ؗʺا أقʛʱح أن يʧʺʹʱ ؗل عʙد عʛض لأحʙث 
 ʛʽʲا تǽقʹاǼ علقةʱʺال ʥالʺقارن وخاصة تل ȑرʨʱسʙالقʹاء ال ʧادرة عʸام الȞالأح
إشȞالॽات حʙيʲة على الʶاحة الʙسʨʱرȄة وتʻاوله Ǽالʴʱلʽل مʧ جانʖ قʹاة الʺȞʴʺة أو 
مʧ جانॼؗ ʖار فقهاء القانʨن في مʛʸ الʚيʶǽ ʧاهʺʨن ȞʷǼل شॼه دورȑ في أعʙاد 
 ʧʽة ب ʛؗʱʷʺوات والعلاقات الʙʻات والʛʺتʕʺة الॽʺعلى أه ʙؗʕا نʺؗ .ʦقالاتهʺǼ لةʳʺال

ʢاء على نʨة سȄرʨʱسʙال ʦاكʴʺولي.الʙال ȑʨʱʶʺعلى ال ʥلʚؗا الأم وʻاق قارت  
ʙمه.  تʗʸʲǺ ʤ الله وفʷله وؕ
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١٨٦٨ 

 قائمة المراجع
  أولا: الʙʸاجع Ǻاللغة العॻȁʙة:

  الʙʸاجع العامة والʶʶʳʯʸة:
ʙʺكʺال أح ʨأب ،ʙʳʺة دور الʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽفي العل ʧʽامʤʻاسي الॽʶني الʨوالقان 
 الʜʳء" العلॽا الʙسʨʱرȄة الʺȞʴʺة ʧع الʸادرة الʙسʨʱرȄة ʳʺǼلة مʨʷʻر مʛʸ، في

  .٢٠٠٣ يʻايʛ ،"الأول
 قʨاعʙ ضʨء في الʙسʨʱرȄة والȄʛʴات للʴقʨق  الʙسʨʱرȑ  الʱفʛʽʶ شʴॽا، إبʛاʦॽʂ إسلام

 ȞǼلॽة والاقʸʱادǽة القانʨنॽة للʨʴॼث الʴقʨق  مʳلة الإنʶان، لʴقʨق  الʙولي القانʨن 
  .٢٠١٦، الأول العʙد الاسʙʻȞرȄة، جامعة الʴقʨق 
ʖس رج،ʦॽة لʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽها في العلʙʽي، عʰهʚر الʨʷʻلة مʳʺǼ ةȄرʨʱسʙال ʛʰع 

  .٢٠١٩ نʨفʺʛʰ. خاص عʙد للʺʳلة، الالʛʱؔوني الʺʨقع
ʙʰع ʜȄʜالع  ʨاءات بسالʺان، أسلʛار واجʙإص ʦȞʴال ،ȑرʨʱسʙر مقال الʨʷʻلة مʳʺǼ 

  .٢٠٢١ إبȄʛل والعʛʷون، الʲامʧ العʙد الʙسʨʱرȄة،
ʙʰع ʦعʻʺر  الʙʰال،ȑن  دور" اوʨفي الʺقارن  القان ʛȄʨʢن  تʨي القانʻʡʨلة ،"الʳم ʧالأم 

  الʛاǼع. الʺʳلʙ الʲاني، العʙد دبي، شʡʛة أكادॽʺǽة والقانʨن،
 لʱفʛʽʶ الأجॽʰʻة والأحȞام Ǽالʙساتʛʽ الʙسʨʱرȑ  القʹاء دالعȑʙʽʰ، اسʷʱها سعʙʽ عʸام

 ،٣ العʙد الʶادسة، ʻʶةال - العالʺॽة، الॽʱȄʨؔة القانʨن  كلॽة مʳلة الʻʡʨي، الʙسʨʱر
ʛʰʺʱʰ٢٠١٨ س.  

ʜ الʛئॽʶॽة، ملامʴها في القʨانʧʽ دسʨʱرȄة على القʹائॽة الʛقاǼة الʺʛ، عʨض محمد ʛؗم 
  .نʛʷ سʻة دون  والॽʺʻʱة، للقانʨن  دبȑʨ  جان – رॽʻȄه
 في ودوره الʺʹʅॽ الʙسʨʱرȑ  القاضي تفʛʽʶ الॽʷʺي، الȎॽɿʴ عʙʰ نʳȄʨي، فʨزȑ  محمد

ʛȄʨʢن، تʨلة القانʳة مॽن  كلʨة القانॽʱȄʨؔة الॽʺة – العالʻʶة الʶامʵال ʨ٢٠١٧ ماي.  
  .٢٠١٩ والقانʨن، الفʛؔ دار الʙسʨʱرȄة، ورقاǼة الʴي القانʨن  اللʅॽʢ، عʙʰ محمد محمد

 والॽʶاسॽة، الʙسʨʱرȄة الأنʤʺة تʛȄʨʢ في الʙسʨʱرȑ  القʹاء دور الʖʽʢʵ، أحʺʙ نعʺان
  .الأردنॽة لʙسʨʱرȄةا للʺȞʴʺة الإلʛʱؔوني الʺʨقع عʛʰ مʨʷʻر مقال
ʙʽول ،ȑاوʻʷدور ال ʦاكʴʺة الȄرʨʱسʙع الʛʷʺابي كʳǽه دراسة" اॽة تأصلॽلʽلʴمقارنة ت"، 

ʘʴǼ رʨʷʻلة مʳʺǼ ثʨʴॼة الॽنʨة، القانǽادʸʱد والاقʙل ٦٢ العȄʛ٢٠١٦ إب.  
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١٨٦٩ 

   الأحȜام القʷائॻة:
١. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ١٩ ʛʰʺʶǽة في ٢٠٠٤ دॽʹالق ʦ٨٢ رق 

  ". دسʨʱرȄة" قʹائॽة ٢٢ لʻʶة
٢. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ل ٧Ȅʛة في ٢٠١٨إبॽʹالق ʦة ١٦١ رقʻʶل 

  ".  دسʨʱرȄة"  قʹائॽة ٢٦
٣. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلȄʛʸʺة الʶلʳǼ ١ ʛȃʨʱة في ٢٠٠٧ أكॽʹالق ʦرق 

  .قʹائॽة ٢٩ لʻʶة ٧٦
٤. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ١٢ ʨة يف ٢٠٠٢ مايॽʹالق ʦة ٥٠ رقʻʶل 

  ". دسʨʱرȄة"  قʹائॽة ٢١
٥. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ١٩ ʨة في ١٩٩٠ مايॽʹالق ʦة ٣٧ رقʻʶل 

  ". دسʨʱرȄة"  قʹائॽة ٩
٦. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ١٣ ʛايʻة في ٢٠٠٨ يॽʹالق ʦة ٧٨ رقʻʶل 

  "  دسʨʱرȄة"  قʹائॽة ٢٥
٧. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙاالعل الॽ ةʶلʳǼ ة في ٣/٦/٢٠١٧ॽʹالق ʦة ١٣ رقʻʶ٢٩ ل 

  ". دسʨʱرȄة"  قʹائॽة
٨. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ٢ ʛايʻة في ١٩٩٣ يॽʹالق ʦة ٣ رقʻʶ١٠ ل 

  ". دسʨʱرȄة"  قʹائॽة
٩. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ٢ ʨʽنʨة في ٢٠٠١ يॽʹالق ʦة ١١٤ رقʻʶل 

  ". دسʨʱرȄة"  قʹائॽة ٢١
١٠. ʦȞةالʺ حʺȞʴ ةȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ٢ ʛʰʺʱʰة في ١٩٩٥ سॽʹالق ʦة ٤٠ رقʻʶل 

  "  دسʨʱرȄة"  قʹائॽة ١٦
١١. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽادر العلʸفي ال  ȑʨعʙال ʦة ٣٠ رقʻʶة"  ١٦ لॽقʹائ  "

  .٦/٤/١٩٩٦ في الʸادر
١٢. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ٧ ʛايʛʰة في ١٩٩٨ فॽʹالق ʦة ١٣٧ رقʻʶل 

  .دسʨʱرȄة ائॽةقʹ ١٨
١٣. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ٤ ʛايʻة يʻة في ١٩٩٧ سॽʹالق ʦ٢ رق 

  قʹائॽة. ١٥ لʻʶة
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١٨٧٠ 

١٤. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ١٥ ʨʽنʨة في ١٩٩٦ يॽʹالق ʦة ٤٩ رقʻʶل 
  ". دسʨʱرȄة"  قʹائॽة ١٧

١٥. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ١٥ ʛʰʺʱʰة في ١٩٩٧ سॽʹالق ʦ١٣٠ رق 
  "  دسʨʱرȄة" قʹائॽة ١٨ لʻʶة

١٦. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ٣ ʛايʛʰة في ١٩٩٦ فॽʹالق ʦة ٢٢ رقʻʶل 
  ". دسʨʱرȄة" قʹائॽة ١٧

١٧. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ة في ٦/٦/٢٠٢٠ॽʹالق ʦة ٢٤٨ رقʻʶل 
  ".دسʨʱرȄة" قʹائॽة ٣٠

١٨. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ١٧ ʛʰʺʶǽة في ١٩٩٤ دॽʹالق ʦ١٣ رق 
  ." دسʨʱرȄة" قʹائॽة ١٥ لʻʶة

١٩. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽالعل ʦقʛة ٢ بʻʶة ٣٤ لॽات" قʹائॼلʡ اد ".أعʹاءʸرال 
  .٢٠١٤/ ١٨/٥ في

٢٠. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽفي العل  ȑʨعʙال ʦة ٥ رقʻʶة ٣٥ لॽات"  قʹائॼلʡ 
  .١/٦/٢٠١٤ في الʸادر"  أعʹاء

٢١. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽفي العل  ȑʨعʙال ʦة ٢ رقʻʶة ٣٦ لॽات"  قʹائॼلʡ 
  .١/٥/٢٠١٥ في رالʸاد ".أعʹاء

٢٢. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽفي العل ʖلʢال ʙʽول الʺقʙʳǼ ةʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽالعل 
ʦقʛة ١٠ بʻʶة ٣٩ لॽات" قʹائॼلʡ خ". أعʹاءȄارʱ٢/٢٠١٩/ ٢ ب.  

٢٣. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽادر العلʸفي ال  ȑʨعʙال ʦة ٣٠ رقʻʶة"  ١٦ لॽقʹائ  "
  .٦/٤/١٩٩٦ في الʸادر

٢٤. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽخ العلȄارʱ٢ ب ʛايʛʰة في ٢٠١٩ فॽʹالق ʦة ٨٤ رقʻʶل 
  ".دسʨʱرȄة" قʹائॽة ٣٩

٢٥. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽفي العل  ȑʨعʙال ʦة ١٥٣ رقʻʶة ٢١ لॽة" قʹائȄرʨʱدس  "
  .٢٠٠٠ يʨنॽة ٣ الʸادر

٢٦. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙال ॽفي االعل  ȑʨعʙال ʦة ١٦٠ رقʻʶة ٣٧ لॽة" قʹائȄرʨʱدس "
  .٢/٦/٢٠١٨ في الʸادر
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٢٧. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽة العلʶلʳǼ ١٩ ʨʽنʨة في ١٩٩٣ يॽʹالق ʦة ٤ رقʻʶل 
  ". دسʨʱرȄة"  قʹائॽة ١٤

٢٨. ʦȞة حʺȞʴʺة الȄرʨʱسʙا الॽفي العل  ȑʨعʙال ʦة ١٥١ رقʻʶة ٢٧ لॽخ قʹائȄارʱب 
١٤/١٠/٢٠١٢.  

٢٩. ʦȞة حʺȞʴʺال ʱسʙةالȄرʨ اॽة – العلॽʹالق ʦة ٢٢ رقʻʶة ٨ لॽة قʹائȄرʨʱدس – 
  .١٩٩٢ يʻايʛ ٤ جلʶة

٣٠. ʦȞة حʺȞʴʺا الॽة العلȄʛʸʺة الʶلʳǼ ٢٠ ʛʰʺفʨة في ١٩٧٦ نॽʹالق ʦة ٢ رقʻʶل 
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