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 ٣١١

 مقدمة

ضھا          ع بع توریة یق صوص الدس توري أن الن انون الدس من المسلم بھ في فقھ الق

سیاسة على خط التماس بین دائ    وم      . رة القانون ودائرة ال دھي أن تق ن الب ان م ذلك، ك ول

وانین          توریة الق ى دس ضائیة عل ة الق الھیئة القضائیة التي ناط بھا الدستور مھمة الرقاب

ا            انون وسیاسة معً ة ق ا محكم إن    . )١(واللوائح بممارسة دورھا ھذا باعتبارھ م، ف ن ث وم

ی  عة ح ة واس لطة تقدیری ارس س توري یم ي الدس ي القاض ررة ف لطتھ المق ستخدم س ن ی

صوص         ى أن ن ة إل سلطة التقدیری ذه ال ساع ھ الرقابة على دستوریة القوانین، ویرجع ات

ة            صوص القانونی ائر الن ن س ا ع ة خاصة تمیزھ ا طبیع صوص لھ ع  )٢(الدساتیر ن ، إذ یق

توریة            صوص الدس انون، فالن الم الق بعضھا على الحدود الفاصلة بین عالم السیاسة وع

ا   ي تع ا      الت سبب عمومیتھ ل ب ا تحم لة بینھم دود الفاص م ورسم الح لطات الحك ر س لج أم

ة    لطات الدول ین س دود ب م الح ي ترس صوص الت ك الن ي ذل ا ف ددة، ومثلھ سیرات متع تف

                                                             

وانین    ) ١( توریة الق ى دس ضائیة عل ة الق ر، الرقاب ود جعف ارق محم دعوى  ح: ط صاص بال دود الاخت
الي         ع الت ى الموق اح عل ال مت ا، مق توریة العلی ة الدس ادي والمحكم ضاء الع ین الق توریة ب : الدس

1ftn#_htm.03page/com.61tarek.www://http  
شریع         "ولھذا السبب،   ) ٢( ة الت ن لغ ة الدستور ع ام       ، تختلف لغ ة النظ ي قم ھ عل م تربع فالدستور بحك

ى           یستخدم لغة تع  ، القانوني ي التفصیل حت أ إل لا تلج شریع ف ة الت لو في خطابھا ومضمونھا علي لغ
ر       . تفسح للتشریع سلطة الملاءمة وفقًا للظروف والمقتضیات   ا أكث شریع فإنھ ة الت لاف لغ ذا بخ وھ

كما أن لغة التشریع بدورھا یجب أن تعلو في مضمونھا علي اللائحة التنفیذیة . تحدیدًا لما تعبر عنھ
شریع   التي تھتم بالت   د       . فاصیل الدقیقة من أجل تنفیذ مضمون الت ي تحدی ة الدستور ف ف لغ ا تختل كم

ضفاضة            ارات الف ي العب وم عل ي تق زاب الت ات أو الأح سیاسیة للحكوم رامج ال ة الب ن لغ ا ع مرامیھ
ة   . د: لمزید من التفصیل، انظر ". المعبرة عن السیاسات أو الآمال     ة العربی أحمد فتحي سرور، اللغ

تور ي الدس اریخ  ف رام، بت دة الأھ شور بجری ال من ارس ٢٥، مق دد ٢٠١٠ م ذا ٤٥٠٣٤، الع ، وھ
 :المقال متاح على الموقع التالي

 http://www.ahram.org.eg/archive/Issues-Views/News/12824.aspx 



 

 

 

 

 

 ٣١٢

توریة     صوص الدس ك أن الن ى ذل فنا إل إذا أض ات، ف راد والجماع وق الأف ة وحق المختلف

ي     م ف لطات الحك سائر س شرع ول دد للم ي تح دة الت ات  العدی ى توجھ شتمل عل ة ت الدول

صادیة            ة والاقت سیاسة والاجتماعی شئون ال ن ال د م ي العدی ك  . موضوعیة عامة ف وأن ذل

ر       داعي كبی التحدید یتم عادة من خلال نصوص عامة ینفتح معھا الباب لدور إنشائي وإب

ى      . في تفسیرھا وإنزال حكمھا الملزم لسلطة التشریع  ا عل ضح لن ھ لات ذا كل وإذا ذكرنا ھ

ذي          ال ي ال نح القاض ن م توریة م صوص الدس فور ما تؤدي إلیھ ھذه الطبیعة الخاصة للن

ي            ھ ف ون ل ة واسعة یك لطة تقدیری تور س صوص الدس ى ن یحاكم النصوص التشریعیة إل

سیاسیة     ة وال ادین الاجتماعی ي المی ع ف ة للمجتم سیاسات العام ى ال أثیر عل ا ت ظلھ

  .)١("والاقتصادیة

اكم أو     ویمكن القول إن المحاكم ال     ة بالمح ت ممَثل الس   دستوریة، سواء أكان المج

ة            دول المختلف ي ال سائدة ف سمیات ال از       ،الدستوریة حسب الت ن أھم مفاصل الجھ د م  تع

ضائیة             ة الق دمتھا الرقاب ي مق ا، وف القضائي، نظرًا إلى أھمیة الاختصاصات المنوطة بھ

ارس ا            ة الح ا بمثاب ا یجعلھ وائح، مم دأ سمو     على دستوریة القوانین والل ى مب ین عل لأم

الف       ث لا یجوز أن یخ الدستور الذي یعتبر أحد أھم المبادئ في القانون الدستوري، بحی

شریعیة، أو          سلطة الت ن ال ادرًا ع شریع ص ان الت أي تشریع أدنى تشریعًا أعلى، سواء أك

شریع    الف الت إذا خ شریعي، ف درج الت دأ الت ق مب ك وف وز ذل ة، إذ لا یج سلطة التنفیذی ال

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

                                                             

ي مصر،             . د) ١( انوني ف سیاسي والق امین ال ي النظ ة الدستوریة ف د، دور المحكم و المج أحمد كمال أب
  .    ٢٠٠٣ العدد الأول، ینایر، –دستوریة مجلة ال

، دراسة مقارنة، الطبیعة القانونیة للقضاء الدستوري میسون طھ حسین، عدنان عاجل عبید  . د) ٢(
ن        (السیاسیة، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة و   شكل نصف سنوي ع میة تصدر ب ة رس مجل

 . ٢٠١٦، ٢العدد ، )جامعة بابل



 

 

 

 

 

 ٣١٣

رتھ        یاق مباش ي س صر، ف توري تنح ي الدس ة القاض ھ أن مھم سلم ب ن الم وم
رین  د أم ي أح وائح، ف وانین والل توریة الق ى دس ة عل ي الرقاب توري ف دوره الدس ا : ل إم

صھ        ھ لا الحكم بدستوریة القانون المطعون علیھ إذا تبین لھ بعد فح تور،    أن الف الدس یخ
تور                ي الدس صًا ف الف ن ھ یخ ھ أن ین ل توریتھ إذا تب دم دس م بع یس    . وإما الحك م، ل ن ث وم

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

ة      صورة حرفی وم           . یقوم بھ ب ي یق ضاء تطبیق یس مجرد ق توري ل ضاء الدس ك، أن الق ذل
ھ              ات المعروضة علی ى الواقع تم   . بإنزال حكم الدستور بشكل آلي أو مجرد عل ذلك، یتح ل

توریة          شرعیة الدس ین ال علي القاضي الدستوري أن یحاول، دومًا، التوفیق والموازنة ب
ھ      وإعلاء حكم الدستور من ناحیة،       ة وتحقیق تقرار داخل الدول ى الاس وبین المحافظة عل

وھو إذ یحاول إقامة ھذا التوازن، فإنھ یبتكر أو یبتدع من الحلول التي . من ناحیة أخرى
و            ى ول ھ، حت ى ھدف تحقق الاعتبارین معًا، ویأخذ بالتأویلات والتفسیرات التي توصلھ إل

ة   . كان بعضھا یخالف ظاھر ما یؤدي إلیھ النص الدستوري      ذه المھم ومن الواضح أن ھ
توري         ضاء الدس ھ الق وم ب د  . الدقیقة ینفتح معھا الباب لدور إنشائي وإبداعي كبیر یق وق

ة            ا ومرون ي خطابھ ة وسعة ف ساعدت النصوص الدستوریة ذاتھا بما تحملھ من عمومی
ة       ة الدقیق ذه المھم ام بھ ى القی توري عل ضاء الدس سیرھا الق ي تف ك  . ف ك أن تل ولا ش

سی ن   التف ر م ي كثی توري ف ي الدس ة للقاض ة الخاص ن الرؤی صل ع ن أن تنف رات لا یمك
ویمكن للقاضي . القضایا السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة التي یتعرض لھا في حكمھ   

ھ          ق علی ا یُطل الدستوري أن یباشر ھذا الدور الإنشائي من خلال وسائل متنوعة، منھا م
نص     Arrêts de Principes )١(أحكام المبادئ م ی ي ل ضائیة الت ، وھى تلك الحلول الق

                                                             
ة        ) ١( ام العادی ھ الأحك ق علی ا یُطل ل م ي مقاب ون    Arrêts Ordinairesوھذا ف دو أن تك ي لا تع ، وھ

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



 

 

 

 

 

 ٣١٤

علیھا القانون، أو على الأقل تحسم خلافًا في القانون، وفیھا یعمد القاضي إلى إنشاء أو      
د أو   انوني جدی دأ ق شیید مب سیر      ت ذلك التف ایرًا ل سیرًا مغ ة تف دة القانونی سیر القاع تف

  .)٢(،)١(المستقر قبلھ

ة       رى أن العدال بق، ن ا س ى م اءً عل صوبة   وبن ة مع دًا عدال ست أب توریة لی  الدس

ین ة   . العین سابیة أو آلی ة ح دًا، عملی ست، أب وانین لی توریة الق ى دس ة عل ا أن الرقاب كم

ابق أو             دى التط ور م ى الف یُوضع بھا نص القانون في مواجھة نص الدستور فیظھر عل

تور            صوص الدس انون لن ة الق دى مخالف ا    .)٣(الاتساق بینھما أو م ذلك، إذا ك م  ول ن الحك

ھ                شریع، لأن دقیق للت المعنى الاصطلاحي ال شریعًا ب یس ت شریعي ل بعدم دستوریة نص ت

                                                             
 .٨٠محمد كامل عبید، نظم الحكم ودستور الإمارات، المرجع السابق، ص . د) ١(
ل       ) ٢( ن قبی ام م ض الأحك ار بع وفى ھذا المعنى، یذھب الأستاذ الدكتور یحیى الجمل إلى أنھ یمكن اعتب

ة الأدبی  ادئ ذات القیم ام المب رر    أحك ي المُق صدر التكمیل ة الم د بمثاب ن أن تُع ي یمك رى، والت ة الكب
صادر        ي مصر ال لقواعد دستوریة تكمیلیة، ومن أمثلة ھذه الأحكام، حكم محكمة القضاء الإداري ف

وانین     ١٩٤٨ فبرایر عام    ١٠في   ث دستوریة الق ي بح ة القضاء   [ والذي قرر حق المحاكم ف محكم
اریخ  صادر بت م ال م ١٠/٢/١٩٤٨الإداري، الحك ضیة رق ي الق سنة ٩٦ ف ام ١ ل ة أحك  ق، مجموع

ي      ]. محكمة القضاء الإداري بمجلس الدولة، السنة الثانیة  صادر ف ضًا ال ة أی ذه المحكم  ٢٦وحكم ھ
دیاتھا ودون            ١٩٥٠یونیھ عام    ن عن رض م ستطیع أن تف ة لا ت سلطة التنفیذی أن ال ذي قضى ب ، وال

انوني    نص تشریعي قیودًا على الصحافة على اعتب    وى التنظیم الق ار أن حریة الصحافة لا تحتمل س
ھ      ام        . الذي یرد بقانون ولیس بأداة أقل من صادر ع سي ال ة الفرن س الدول م مجل ذلك حك ، ١٩٥٠وك

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

ر صیل، انظ ن التف د م اھرة،  . د: لمزی ة، الق ضة العربی توري، دار النھ انون الدس ل، الق ى الجم یحی
 .٤٢، ص١٩٨٥

ي مصر،             . د) ٣( انوني ف سیاسي والق امین ال ي النظ ة الدستوریة ف د، دور المحكم و المج أحمد كمال أب
 رقابة الاغفال في القضاء الدستوري، بحث منشور في المجلة عبد العزیز سالمان،. مرجع سابق؛ د

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

http://www.startimes.com 



 

 

 

 

 

 ٣١٥

سیاسیة               اتھم ال ي توجھ اخبین ف لیس تعبیرًا عن إرادة الھیئة النیابیة الممثلة لجموع الن

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

توریة         على دستوریة  ة الدس ي المحكم د، فقاض ي آن واح شریع ف ضاء وت  القوانین ھي ق

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

توریة              ة الدس درتھا المحكم ي أص ام الت ومما یدعم الملاحظات السابقة أن الأحك

ام   شائھا ع ذ إن ا من ا  ، ١٩٧٩العلی ات وم ن حیثی ام م ذه الأحك ا ورد بھ ن  وم تھ م  أرس

وانین           ، مبادئ توریة الق ي دس ة عل ي الرقاب ا ف توریة العلی ة الدس شف أن دور المحكم تك

ي فحص    " قانوني"واللوائح في مصر لم یكن مجرد عمل   یتسم بالحیاد والموضوعیة ف

تور    ع الدس ا م ساقھا وتوافقھ دي ات ان م شریعیة لبی صوص الت ا  ، الن أثر دورھ ا ت وإنم

ھ     بالواقع السیاسي والاقتصاد   اعي وتفاعل مع وم     ، ي والاجتم ة تق ث أضحت المحكم بحی

سان     وق الإن ة حق مانات حمای س وض ریس أس ع وتك ي وض ارز ف دور ب تقر  ، ب ا اس كم

تور    ، مدلولھا في وجدان قضاتھا    ي الدس . حتى وإن لم یُنص علي ھذه الحقوق صراحة ف

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

                                                             

ة عادل عامر، ظاھرة الممارسة الرقابیة      . د) ١( ى        الدستوریة   للمحكم اح عل ال مت ي مصر، مق ا ف العلی
 :الموقع التالى

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



 

 

 

 

 

 ٣١٦

ع       شھا المجتم ي یعی ة   ، مع الأوضاع الاجتماعیة والاقتصادیة والثقافیة الت ار للمحكم وص

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

تور صوص الدس ة بن زام  . مكفول دم الالت د، ع سابق، بالتأكی ور ال ة التط ن نتیج یس م ول

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

انون                 یادة الق شرعیة وس ادئ ال الاً لمب توریة إعم ى الدس ة عل ي الرقاب دوره ف ، القضاء ل

تور ام الدس ي أحك روج عل صدي للخ ة، والت سیاسیة المختلف ة ال ب الأنظم ن جان ا ، م بم

و       درج الق تور وت دأ سمو الدس ضائیة    .)١(انینیعنیھ ذلك من تأكید مب ل التطورات الق  ولع

ول إن                 ى الق ارن، إل توري المق انون الدس ي الق اء، ف السابقة ھي التي دفعت بعض الفقھ

دور           وم ب شریعیة، أو تق ة الت ة الوظیف ي ممارس سھم ف حت ت توریة أض اكم الدس المح

  .)٢(المشرع الإیجابي

ى،   وبعد ھذه المقدمة التي حاولنا فیھا إبراز أھمیة الموضوع، سن             ا یل شیر فیم

  .موضوعھا ومشكلتھا وخطتھا: بإیجاز، إلى أھم محددات الدراسة

                                                             

ث        عبد. د) ١( ة، بح ة الدیمقراطی  االله صالح، المحكمة الدستوریة العلیا وحقوق الإنسان في مصر، مجل
 : متاح على الموقع التالى

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

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



 

 

 

 

 

 ٣١٧

  .الرقابة القضائية والمشرع السلبي:  موضوع الدراسة-١

شھور            ھ الم ي مقال نة، ف ضمانة  "بدأ ھانز كلسن، منذ ما یقرب من تسعین س ال

تور  ضائیة للدس  La garantie juridictionnelle de la constitution" الق

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

et de la science politique en France et a l'ètranger   ن ة ع ، الكتاب

توریة    اكم الدس لبیین  "المح شرعین س رًا لأن  . )١(Negative Legislators"  كم ونظ

ھ     ھانز كلسن یعتبر واحدًا من أھم أساتذة القانون ال      شرین، فإن رن الع ي الق عام الحدیث ف

توریة، أي       اكم الدس ن المح ة، ع ر مقابل ة نظ ن وجھ ة ع ستحیل الكتاب ن الم دو م یب

ا  "باعتبارھا  شرعًا إیجابیً انز     ، Positive Legislator" م ار ھ ى  أفك ارة إل دون الإش

  .)٢(كلسن بشأن ھذا الموضوع
                                                             

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

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

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

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

ارج                   -)١(أوربا شأة خ توریة، المن ات الدس ذه الھیئ ل ھ ي شرح دور مث سن ف انز كل  بدأ ھ

ر             إطار القضا  شریعات غی اء الت ن إلغ ا م ضائیة تمكنھ ء العادي، ولكنھا تتمتع بسلطات ق

  .الدستوریة

ام     ذا النظ ح أن ھ ن الواض ان م د ك ي   -وق ام ف ي ذات الع ضًا ف س أی ذي تأس  ال

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

ان راسخً     ت        غیر المركزیة الذي ك ث كان ة، حی دة الأمریكی ات المتح ي الولای ا ومتطورًا ف

ي           ان ف ن الزم المحاكم الأمریكیة والمحكمة العلیا قد نجحتا، بالفعل، لما یزید على قرن م

  .)٤(تطویر دور بالغ الإیجابیة كقضاة دستوریین

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

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

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

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

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

ضائیة     بین ة الق زي للرقاب ام المرك  the concentrated system of judicial النظ

review   ضائیة ة الق زي للرقاب ر المرك ام غی  the diffuse systems of والنظ

judicial review)ن          )١ ر م ي كثی صعب، ف ن ال ل م ا جع ر، مم قد خضع للتطور والتغیی

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

ضائیة      ة الق شأن الرقاب ول، ب ادئ والحل ن المب ة م ة    )٣(متنوع ل الأنظم ي ك ا ف ، تقریبً

                                                             

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

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

(3) Francisco Fernandez Segado, La justicia constitucional ante el siglo 
XXI. La progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-
kelseniano, Libreria Bonomo Editrice, Bologna 2003, pp. 40 ff.; 
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ائل أو          د وس ھ لا توج ر، إن ت الحاض ي الوق ول، ف ن الق ھ یمك ة أن ى درج ة، إل الدیمقراطی

ذ      . )١(ذاكحلول تُطبق بصورة حصریة في ھذا النظام أو    ل ھ إن صعوبة مث ك، ف ع ذل ا وم

  .)٢(تجعلھ خلوًا من أي معنى التمییز لا

ة             ین الأنظم ز ب ة للتمیی د الموجھ ھ النق ن أوج رغم م ى ال ة، عل ي الحقیق وف

سب     المركزیةالمركزیة والأنظمة غیر     ازال یكت ز م  للرقابة القضائیة، فإن مثل ھذا التمیی

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

ز مھجورًا       ذا التمیی ز       . )٣(مثل ھ ذا التمیی اس ھ ل أس ا،     -ویتمث اره، دائمً ن اعتب ذي یمك  ال

                                                             

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

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

(3) In fact, what can be considered obsolete in this matters is the distinction 
established departing from an erroneous denomination that has been 
given to the two systems, particularly many in Europe, contrasting the 
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 ٣٢٣

ضاة              -أساسًا صحیحًا   اكم ق ل المح ا ك د فیھ ي تع توریة الت ة الدس ین الأنظم ز ب ي التمیی  ف

ضایا                  ي ق صلھا ف دى ف شریع ل توریة الت ة دس ة أو رقاب دستوریین وتتمتع بسلطة مراجع

ل            ومنازعات مع  ى مث نص عل ضروري ال ر ال ن غی ھ م اة أن ع مراع ینة مطروحة علیھا م

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

ا       ة علی س أو محكم توریة، أو مجل  -دستوري یُناط الاختصاص بمباشرتھ إلى محكمة دس

Constitutional Court, Tribunal or Council or to a Supreme or 

High Court -  شریعات  باعتبارھا المحكمة الوحیدة المخولة سلطة قضائیة لإلغاء الت

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

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

وانین          للمحكمة العلیا ال   توریة الق ى دس ة عل اس    . قائمة لمباشرة الرقاب ذا الأس ازال ھ وم

ا              ل فیھ ي یعم دول الت ي ال ى ف ارن، حت انون المق ي الق ز ف یة للتمیی الجوھري یشكل أرض

ب    ى جن ا إل التوازي جنبً ان ب ین    .)١(النظام ین الح ارة، ب م الإش ي فھ ى، ینبغ ذا المعن  وبھ

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

ي      ھ ف م تبنی د ت ضائیة ق ة الق زي للرقاب وذج المرك ى أن النم ارة إل در الإش وتج

ن          ل م توري ك ي دس صوص، ف ذا الخ ي ھ اره ف سن لأفك لان كل ر إع ى إث ا، عل أورب

سا  شیكوسلوفاكیا والنم توري،    )١٩٢٠(ت و الدس سمو أو العل دأ ال ى مب تنادًا إل ، اس

ة الأخرى   وضمانة ھذا المبدأ ال   متمثلة في إلغاء أو إمكان إلغاء التشریعات وأعمال الدول

ة           ى مخالف وي عل ال تنط شریعات والأعم ذه الت ت ھ انون، إذا كان ة الق ي مرتب ي ف الت

  . للدستور

                                                             

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

(2) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights in 
Latin America. A Comparative Study of Amparo Proceeding, 
Cambridge University Press, New York 2009, pp. 81 ff. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٥

دأ            یادة مب ضاء وس ن الق ام م وف الع ى التخ النظر إل ھ ب د أن یادة  "بی س

ات ش "البرلمان ي إن سن ف ھ كل ا إلی ذي دع ام ال سد النظ ة ، تج توریة خاص ة دس اء محكم

اك    ى انتھ وي عل ي تنط شریعات الت توریة الت دم دس لان ع ط إع یس فق سلطة، ل ع ب تتمت

ة          سبة للكاف شریعات بالن ذه الت اء ھ ضًا إلغ ن أی تور، ولك ، erga omnes effectsللدس

  .أي إزالة ھذه التشریعات من النظام القانوني بأكملھ

ل      ن أج ة م سن المبدئی ار كل ورت أفك د طُ ن أن وق ي یمك شكلات الت ة الم مواجھ

ن         ة ع توریة مختلف لطة دس ة أو س د ھیئ ي ی سلطات ف ذه ال ل ھ ع مث ة وض ور نتیج تث

سلطات،            ین ال صل ب دأ الف المشرع، وھي تلك المشكلات التي تُثار، عادة، استنادًا إلى مب

ي أن ھ      . لاسیما تلك المتعلقة بالوظائف التشریعیة     ا ھ راء فیھ ي لا مِ ذا ولكن الحقیقة الت

سن        ھ كل ب الفقی ن جان رح م شاء        -النظام المقت ى إن ت ودون حاجة إل ك الوق ي ذل ان ف  ك

شابھة      ( مطبَقًا بالفعل    -محكمة دستوریة مستقلة   ات الموضوعیة  الم ) مع بعض الاتجاھ

ا            اء فیم في بعض دول أمریكا اللاتینیة، مثل كولومبیا وفنزویلا، حیث كانت سلطات الإلغ

تو شریعات الدس ق بالت ام  یتعل ذ ع ت، من د مُنح دل   ١٨٥٨ریة ق ا للع اكم العلی ى المح ، إل

Supreme Courts of Justice)١(.  

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

ر                ضائیة غی ة الق ام الرقاب ع نظ ادًا م ضًا ح ل تناق المركزیة في أوربا، كان ھذا النظام یمث

                                                             

(1) On the origins of the Colombian and Venezuelan systems, see Allan R. 
Brewer-Carias, El sistema mixto o integral de control de la 
constitucionalidad en Colombia y Venezuela, Universidad Externado 
de Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota 1995. See 
Sandra Morelli, Colombian National Report II, op. cit., p. 2 
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ة       المركزیة الذي تطور   ا الأمریكی ة العلی م المحكم ذ حك  في الولایات المتحدة الأمریكیة من

ام   Marbury v. Madisonالشھر في قضیة  ى    . )١(١٨٠٣ في ع ارة إل در الإش وتج

د            ي العدی شر، ف رن التاسع ع ذ الق أن نظام الرقابة القضائیة المركزیة كان قد انتشر، من

ل       ة مث ین، والب : من دول أمریكا اللاتینی زویلا   الأرجنت ا، وفن ل، وكولومبی م   )٢(رازی ا ت ، كم

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

زي             ام المرك ة للنظ ومعنى ما تقدم، أنھ عندما قام كلسن بصیاغة الحجج الداعم

ي   للرقابة القضائیة في أوربا، كان ذات النظام مطبقًا، بالفعل، لما یزید عن        ود ف ستة عق

رب             ا یق ا لم ة مطبقً ر المركزی ضائیة غی ة الق دول أمریكا اللاتینیة، بینما كان نظام الرقاب

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

ة       ویر الرقاب ي تط سن ف ات كل ات وكتاب ى مقترح ع إل ضل یرج ة أن الف والحقیق

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

ان    یادة البرلم دأ س ویرجع  . the principle of Parliaments’ sovereigntyلمب

ي                  دة ف ا جدی توریة علی ة دس ي محكم رح تبن ذي اقت ط ھو ال ذلك إلى أن كلسن لم یكن فق
                                                             

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

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

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

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

رر      ي مق ل كقاض ان یعم ة  Judge rapporteurمتعددة، حیث ك ذه المحكم ى  .  لھ ومعن

ذي         ضائیة ال ة الق زي للرقاب ام المرك ق النظ ذلك، أن كلسن كان مساھمًا أساسیًا في تطبی

ة              ة الثانی د الحرب العالمی یما بع ا    -تطور، في العقود التالیة، لاس ي أورب رًا ف .  تطورًا كبی

س  ي فرن ى ف سابقة -اوحت ضائیة ال ة الق زي للرقاب ام المرك ة بالنظ ى -)١( المعروف ر إل  نُظ

اره      سي باعتب توري الفرن س الدس ضاء المجل انون   "ق سیادة الق ة ل ة رمزی " نھای

symbolic end of the sovereignty of the law     انون ار الق سبب اعتب ك ب ، وذل

تور   " رام الدس  within the respect of the" تعبیرًا عن الإرادة العامة في ظل احت

Constitution)٢(.  

                                                             

ی  ) ١( م توس د ت ھ ق ى أن ارة إل در الإش ي  تج سى ف تورى الفرن س الدس صاصات المجل و ٢٣ع اخت  یولی
ة الدستوریة           . ٢٠٠٨ وم الرقاب ذ بمفھ اریخ الأخ ذا الت ي ھ ا ف وكان من بین التعدیلات التي تم تبنیھ

سر    . اللاحقة إلى جوار الرقابة السابقة     سابقة تف ویلاحظ أن المزایا التي تحققھا رقابة الدستوریة ال
ل        ي ظ ا ف ي    دون شك الإبقاء علیھ دیل الدستوري ف و   ٢٣التع ن یولی ادة  . ٢٠٠٨ م ن  ) ٦١(فالم م

ا          دیل، م ت دون تع ة ظل وانین العادی الدستور الخاصة بالرقابة السابقة على القوانین الأساسیة والق
دیل الدستوري   . عدا إضافة الاقتراحات بالقوانین الاستفتائیة للرقابة السابقة الوجوبیة      واقتصر التع

 تتناول رقابة الدستوریة اللاحقة، التي تُعرف في الفقھ الفرنسي ٦١/١ة برقم على إضافة مادة جدید
ھ   ٦١/١ووفقًا للمادة . La question préjudicielleالمسألة الأولیة "باسم  ن الدستور، فإن :  م

ى               " داءً عل شریعیًا یتضمن اعت ا ت أن حكمً اكم، ب دى المح ا إح وى تنظرھ اء دع في حالة التمسك أثن
س الدستوري،    الحقوق والحری  ات التي یكفلھا الدستور، فإنھ یجوز عرض ھذه المسألة على المجل

ویحدد . بناءً على إحالة من مجلس الدولة أو من محكمة النقض، الذي یفصل فیھا خلال مدة محددة
ر  ".قانون أساسي شروط تطبیق ھذه المادة داللطیف،     .د: لمزید من التفصیل، انظ د عب د محم محم

تور س الدس ي  المجل توري ف دیل الدس سا والتع ي فرن و ٢٣ي ف ن یولی وق، ٢٠٠٨ م ة الحق ، مجل
 .١٥، ص ٢٠١٠، ٣، العدد ٣٤الكویت، المجلد 

(2) Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p. 5. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٨

وقد عبر كلسن عن أفكاره الأساسیة بشأن ھذا الموضوع في مقالھ الموجھ إلى    

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

ام   شروعیة النظ ة لم شكلة العام ة الم سن بالدراس اول كل ال، تن ذا المق ي ھ زي وف المرك

ة         . للرقابة القضائیة  زي للرقاب ام المرك ساق النظ دى ات وقد حلل كلسن، بصفة خاصة، م

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

شرع   -إحدى سلطات الدولة   تور،       - غیر الم ة للدس شریعات المخالف ي الت دوره أن یلغ  بمق

  . نتھاكًا للمجال المحجوز للمشرعدون أن یعتبر ذلك ا

ة،      "وفي ھذا الصدد، بعد الاحتجاج بأن       دة عام اء قاع ي إرس شریع یعن إلغاء  ت

ھ       ام لتبنی ابع الع ھ ذات الط شریع ل ین      "لأن إلغاء الت شریع مع اء ت د ملاحظة أن إلغ ، وبع

شریعیة         " ة ت ھ، وظیف ي ذات د، ف م یع ن ث  ،"مثل تبني ھذا التشریع، ولكن بأثر سلبي، وم

د   شریعات، تع اء الت سلطة إلغ ع ب ي تتمت ة، الت ى أن المحكم ص إل ضاء "خل د أع أو (أح

ن أن      . )٢("السلطة التشریعیة ) فروع رغم م ى ال ومع ذلك، انتھى كلسن إلى تأكید أنھ عل
                                                             

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

(2) "to annul a statute, is to establish a general norm, because the 
annulment of a statute has the same general character of its adoption,” 
and after considering that to annul a statute is “the same as to adopt it 
but with a negative sign, and consequently in itself, a legislative 
function,“ he considered that the Court that has the power to annul 
statutes is, consequently, “an organ of the Legislative branch.", See 
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 ٣٢٩

سلبي     " ي أن    "نشاط القضاء الدستوري ھو نشاط یشبھ دور المشرع ال ذا لا یعن إن ھ ، ف

سم    " تشریعیةوظیفة"المحكمة الدستوریة تباشر    شریعیة تت ة الت الخلق  "، لأن الوظیف ب

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

ا، إلا   " وظیفة قضائیة "على النقیض من ذلك،      ا، أساسً د   "لا یمكن تطبیقھ ذًا لقواع تنفی

تور ا "الدس تور   "، أي أنھ ي الدس ة ف صورة مطلق ددة ب ي   . )١("مح سن، ف ص كل وخل

توري     ضاء الدس ى أن الق ة، إل سیر      "النھای ي تف ل ف ة تتمث ضائیة بحت ة ق ؤدي مھم ی

و أو            ". الدستور یة لعل ضمانة الأساس توریة ال ر الدس وتشكل سلطة إلغاء التشریعات غی

  .)٢(سمو الدستور

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

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

(2) purely juridical mission, that of interpreting the Constitution,” being 
the power to annul unconstitutional statutes the principal guaranty of 
the supremacy of the Constitution.", See Hans Kelsen, La garantía 
jurisdiccional de la Constitución (La Justicia Constitucional), 
Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 2001, p. 57 
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وم            توریة لا تق اكم الدس ى أن المح اب إل ن الكت ذھب م ة،   ،وثمة من ی ي الحقیق  ف

ستطیع أن               لدى رق  ذي ت اء ال شریع، وأن الإلغ ذا لت اء ھ توري بإلغ ر دس ابتھا لتشریع غی

ى    ستند عل ن ی ة، ولك لطاتھا التقدیری ى س ستند عل اكم لا ی ذه المح ھ ھ ھ أو تعلن ق ب تنط

اییر  تور     المع ي الدس سدة ف ى متج د أعل ق قواع لال تطبی ن خ ة، م توریة والقانونی .  الدس

اكم الد     ول إن المح ن الق ذلك، لا یمك شریعیة   ول ة ت ارس وظیف توریة تم إن   . س م، ف ن ث وم

سن     -وظیفة المحكمة الدستوریة   ك كل ى ذل ذھب إل ا ی ك      - كم ل تل ضائیة، مث ة ق ي وظیف  ھ

ضاة    . المسندة إلى المحاكم العادیة، ولكنھا تعد ضمانة للدستور   ان صحیحًا أن الق وإذا ك

یة    ة سیاس سائل ذات طبیع ي م ضایا، ف ض الق ي بع صلون، ف توریین یف إنھم )١(الدس ، ف

                                                             

احات القضاء           )١( ن س ا ع أي بھ ا، الن سب طبیعتھ ومن المقرر أن بعض الأمور والمسائل تقتضي، بح
نظرًا لما یحیط بھا من اعتبارات سیاسیة، وما یحتاجھ البت فیھا من عناصر تقدیر وموازین سریعة 

ا    ي تحقیقھ ح ف مة لا تفل سائل أو       وحاس سمیتھ بالم ى ت طلح عل ا اص و م ضائیة، وھ ائل الق  الوس
سیاسیة" ال ال ي، أو  Political Acts" الأعم ھ الأمریك سمیھا الفق ا ی ة" كم ال الدول ا " أعم كم

لا            . تسمى في الفقھ الإنكلیزي    دول ب ل ال ي ك د ف شكلة توج ل م د، او لح وكلھا أسماء لمضمون واح
ى    .  ما یجب إبعادھا عن رقابة القضاء استثناء، مفادھا أن ھناك من المسائل      ق عل سا، یُطل وفي فرن

 وھي تقتصر Les actes de gouvernementھذه التصرفات أعمال السیادة او أعمال الحكومة 
وانین        رج الق م تخ ن ث فقط على بعض أعمال السلطة التنفیذیة أي الأعمال او القرارات الإداریة، وم

ال     ذه الأعم اق ھ ن نط ي أمریك  . م ا ف ة   ام إن نظری سیاسیة "ا، ف ال ال ضًا   " الأعم شمل أی ن أن ت یمك
سلطة             یس ال اره رئ ة باعتب یس الدول ض تصرفات رئ شریعیة وبع سلطة الت ن ال القوانین الصادرة م

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

ة،           دة الأمریكی ات المتح سا والولای الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في كل من فرن
ة،      دم         . ١٦٠، ص٢٠٠٩دار النھضة العربی اكم الدستوریة بع ام المح ادة أم سك ع ھ یُتم ظ أن ویلاح

ا     . الرقابتھ" المسائل السیاسیة "جواز إخضاع    ث  : "من ذلك ما قول المحكمة الدستوریة العلی وحی
دم اخت   ت بع ة دفع سًا   إن الحكوم دعوى تأسی ر ال ة بنظ ام   صاص المحكم ن نظ دول ع ى أن الع عل

م     انون رق ب الق ة بموج القوائم الحزبی اب ب ام الانتخ ى نظ ردى إل اب الف سنة ١١٤الانتخ  ١٩٨٣ ل
م     انون رق دل للق ھ المع ون علی سنة  ٣٨المطع سائل     ف١٩٧٢ ل ن الم و م شعب ھ س ال أن مجل ى ش
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د             دأھا أح ة یب ة إجرائی ي عملی یفعلون ذلك استنادًا إلى معاییر ومن خلال طرق قانونیة ف

دعوى      رة ال ي مباش ق ف م الح وافر لھ ذین یت راف ال اكم  . )١(الأط ستطیع المح ولا ت

توریة أو      - فیما عدا المحاكم الدستوریة الاستثنائیة     -الدستوریة دأ الإجراءات الدس  أن تب

توری دعوى الدس ا   ال ادرة منھ ى مب اءً عل ة بن صورة تلقائی صبھا أو ب م من   exة بحك

officio.  

ا               ضائیة وفقً ة الق ال، نتیجة الرقاب وفي نھایة الأمر، لخص كلسن، في ذات المق

اء            ب إلغ تور،  یج ضمان الدس ھ ل ة أن ى حقیق ضوء عل ا ال ة، ملقیً ة المركزی ام الرقاب لنظ

صدره ا  م ت لال حك ن خ توري م ر الدس شریع غی توریةالت ة الدس ذا . لمحكم ل ھ د مث ویع

انوني        ن الق صلحة الأم ق م دأ، ویحق سألة مب اء م ق   .  legal securityالإلغ ا یتعل وفیم

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

 ومن ثم ینأى ھذا العدول عن رقابة المحكمة ، یقوم على أساس تعدد الأحزاب١٩٨٠ مایو سنة ٢٢
ا استتبعھ           و وم ن اختصاصھا ھ ة       الدستوریة العلیا ویخرج ع دوائر الانتخابی دد ال ى ع دیل ف ن تع م

ع     وات وتوزی ع الأص یح وتوزی ة الترش یم عملی ا    وتنظ ابى وفقً س النی ى المجل د ف ة  المقاع  لنتیج
م   . الانتخاب سنة  ١١٤وحیث إن ھذا الدفع مرود بأن القانون رق م    ١٩٨٣ ل انون رق دیل الق  ٣٨ بتع

ق ا            ١٩٧٢لسنة   ق بح أن یتعل ى ش در ف د ص شعب وق س ال أن مجل ى ش س     ف لترشیح لعضویة مجل
نى الدستور بالنص علیھ وعلى كفالتھ والذى ینبغى على سلطة التشریع الشعب، وھو الحق الذى عُ

یكون قد تناول مسائل سیاسیة   للدستور، فإن القانون المذكور لا تنال منھ وإلا وقع عملھا مخالفًاألا
ة،           ھ الحكوم ت إلی ا ذھب و م ى نح ة الدستوریة عل دى   تنأى عن الرقاب دفع المب ون ال دم   ویك ا بع  منھ

اً رفضھ     اختصاص المحكمة قائمًا اس متعین ر أس ى غی م   ".  عل سنة  ١٣١القضیة رق  قضائیة،  ٦ ل
 .١٦/٥/١٩٨٧، بجلسة "دستوریة"المحكمة الدستوریة العلیا، 

(1) Allan R. Brewer-Carias, Études de Droit Public Comparé, Bruylant, 
Bruxelles 2003, p. 685. See also, A. Perez Gordro, El Tribunal 
Constitucional y sus funciones, Barcelona 1982, p. 41. See the comment 
of Laurence Claus & Richard S. Kay, US National Report, op. cit., pp. 
4, 6. 
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م      ة للحك ر الرجعی ار غی ف    ex nunc, pro futuro effectsبالآث ن التخفی ھ یمك ، فإن

ذه          ل ھ ي مث شف، ف توریة یك ة الدس ى المحكم ناده إل ن إس ذي یمك رار ال ذا الق ا، وھ منھ

ن  الح ة، ع شریعي "ال ابع الت ا " الط  legislative character of itsلوظیفتھ

function) ١(. 

  : مشكلة الدراسة-٢

ة                ائف ذات طبیع ي مباشرة وظ یعكس تنامى ظاھرة تدخل المحاكم الدستوریة ف

ي          رة ف شكلات معاص ا م بل معالجتھ شریعي وس ال الت اھرة الإغف ذلك ظ شریعیة، وك ت

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

ل      ) المحاكم الدستوریة (على دستوریة القوانین     ة، وھ والسلطة التشریعیة وحدود الرقاب

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

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

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

توریة             اكم الدس ا للمح ن خلالھ ن م ي یمك ة الت ن الكیفی ومن ثم، یُثار التساؤل ع

شریعیة        ات الت ي المخرج أثیر ف شریعیة أو الت لطة ت ا     . مباشرة س ھ حالم ول إن ن الق ویمك

رة                تُطرح م   ذه الأخی إن ھ توریة، ف اكم الدس ى المح انوني عل توریة نص ق دم دس سألة ع

ة      .  تلتزم بالفصل في ھذه المسألة  ذه الحال ي ھ توریة ف اكم الدس ولا ریب أن لأحكام المح

ا  ل جزئیً ى الأق شریعیة عل ارًا ت دم   . أث شریعي لع ص ت ال ن صادر بإبط م ال ك، أن الحك ذل

                                                             

(1) Hans Kelsen, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La Justicia 
Constitucional), Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 
200,1 pp. 82-86 
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شریع       دستوریتھ یعنى أن القاضي الدستوري ق    ى الت راض عل ي الاعت لطتھ ف ارس س د م

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

ى أن      ذا یعن إن ھ شریعیة، ف صوص الت ا للن ة قانونً سیرات ملزم توري تف ي الدس القاض

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

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

  : خطة الدراسة-٣

ي             ف الت ارن، المواق انون المق تستھدف ھذه الدراسة تحلیل، من وجھة نظر الق

ن             شریعیة، ولك ھ الت تتدخل فیھا المحاكم الدستوریة، لیس فقط في عمل المشرع ووظائف

دور    أیضًا في مجال    أخرى، ب ة أو ب شرع  "السلطة التأسیسیة من خلال القیام، بطریق الم

ابي  ذه      . Positive Legislators" الإیج سیم ھ یتم تق ة، س ذه الغای وغ ھ ن أجل بل وم

توریة                 اكم الدس ائف المح ان التطور المعاصر لوظ ن أجل بی تة م صول س الدراسة إلى ف

صل الأول( ة الق   )الف ة للرقاب ب العام ل الجوان ي   ؛ وتحلی شریع الت توریة الت ضائیة لدس

ھا  اكمتمارس شرع  المح اكم بالم ذه المح ة ھ توریة وعلاق انى( الدس صل الث ان )الف ؛ وبی

ن                سیة م سلطة التأسی ال ال ي مج دخل ف توریة بالت اكم الدس ا المح وم فیھ الحالات التي تق

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

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

توري،            سیر الدس لال التف ن خ للمشرع، ومكملة للتشریعات، ومضیفة لھا بعض البنود م

شریع    ة للت ار الزمنی ل الآث ضًا تحلی ع (وأی صل الراب ي  )الف توریة ف اكم الدس ؛ دور المح

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, Oxford University Press, 2000, p. 63. 
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شرع ف   ال الم ي مج دخل ف سبي     الت ق والن شریعي المطل ال  الت الات الإغف ق بح ا یتعل یم

ا    شرعًا مؤقتً ا م الات، باعتبارھ ض الح ي بع ل ف  Provisional Legislatorsوالعم

امس  ( صل الخ سائل     )الف ال الم ي مج شرع ف توریة كم اكم الدس ان دور المح رًا، بی ؛ وأخی

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

  للمحاكم الدستورية
  

شھدت سلطات الدولة في العقود الأخیرة توسعًا ملحوظًا نتیجة تطویر نموذجي       

ة " ة المتدخل ة" و the interventionist" الدول ة المنظم  the )١("الدول

                                                             

ك  Etat Régulateurتتمیز الدولة المنظمة ) ١( ار ش صادیة،       بإیث اة الاقت ي الحی ي ف دخل التنظیم ل الت
ام            دخل الع الیب الت من خلال وضع القواعد القانونیة الحاكمة للنشاط الاقتصادي، على غیره من أس

رى ي  . الأخ ة ھ ة المُنظِم م، فالدول ن ث الأحرى،وم ة  ، ب د القانونی عة للقواع ة واض  - rule دول
making state       ة ة فارض ا دول ر منھ ة، أكث ن ناحی ة   taxing stateللضرائب  ، م ة مُنْفِق  أو دول

spending state     سوق ي ال شاركین ف شاط الم ، ومن ناحیة أخرى، فإن وضع القواعد المُنظمة لن
ة   ر أھمی ة    ،أكث ذه الدول ر ھ ي نظ دخل     ، ف ع ال ادة توزی ن إع   أو redistribution of income م

ة      صادیة الكلی رات الاقت بط المؤش لال ض ن خ تقرار م ق الاس  macroeconomicتحقی
stabilization.       ومؤدي ذلك أن دائرة الأھداف التي تسعى الدولة المنظمة إلى تحقیقھا ضیقة إلى

م     رام             ،حد بعید، ومن ث مان احت اءة الاقتصاد، وض سین كف ى تح اد تقتصر عل داف تك ذه الأھ إن ھ  ف
وانین    – ومن المسلم بھ أن تدخل الدولة المُنظمة . قواعد المنافسة وحمایة المستھلكین    لال ق ن خ  م

ق          ع التطبی وانین موض ذه الق ع ھ ة لوض زة تنظیمی ن أجھ شئھ م ا تن سة وم رام  –المناف رض احت  لف
ز المُ     تخدام المراك اءة اس ر إس رة وحظ سة الح د المناف دخل   قواع داف الت م أھ ن أھ د م سیطرة یع

رًا           . التنظیمي د أم ال الاقتصادي یع ي المج روریًا  ویبدو واضحًا من ذلك أن تدخل المشرع ف ھ  ض لأن
من دستور ) ٣٤(یُمثل ضمانة دستوریة للتنظیم الاقتصادي للدولة، وھو الأمر الذي ترجمتھ المادة        

ل                ١٩٥٨ شروعات ونق أمیم الم ة بت د الخاص دد القواع شرع أن یح ى الم دت إل سا حین عھ  في فرن
ضاً   ھ أی ت إلی ین أوكل ذلك ح اص؛ وك اع الخ ى القط ام إل اع الع ن القط شروعات م ة الم د ملكی  تحدی
وإلى . القواعد الخاصة بالضمانات الأساسیة الممنوحة للمواطنین من أجل ممارسة الحریات العامة     

ررات       " السند الدستوري   " جانب ھذا    ضًا مب د أی ھ توج ال الاقتصادي؛ فإن لتدخل المشرع في المج
سة              ال المناف ي مج اص، ف ھ خ دخل، بوج ى الت شرع إل دفع الم ة ت ة عملی ذه الم . من طبیع ررات  وھ ب

 .أصبحت الیوم أكثر وأشد وطأة من أي وقت مضى، ویمكن ردھا إلى مبررین أساسیین 
أما المبرر الأول فھو أن المنافسة أصبحت أحد المقتضیات الأساسیة لتحریر الاقتصاد، فلا یمكن أن       
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 ٣٣٦

regulatory State .      د، ی ى وجھ التحدی ضائیة عل سلطات الق ق بال ذا   وفیما یتعل ر ھ ثی

ستوى    ى م واء عل ة، س شكلات عقلانی ع م ضائیة"التوس  judicial" الإدارة الق

administration )  ل یم العم اكم وتنظ شكیل المح ل ت ستوى )مث ى م شاط "، أو عل الن

ضائي ق  . judicial activity" الق د المتعل ى البع ي، عل ا یل ا، فیم صب اھتمامن وسین

دًا،     ". بالنشاط القضائي " ر تحدی صورة أكث ي         وب ضاء ف ى دور الق ا عل صب اھتمامن  سین

= 
دو  . تزدھر حریة المشروعات إلا في ظل منافسة حرة تسودھا الشفافیة والمساواة     دخل  من ھنا یب ت

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

ف          ا وص ق علیھ ن أن یُطل ة   " یتحول ھؤلاء إلى سلطة یمك لطة خاص ة   " س ي مواجھ سلطة  ا" ف ل
ود    "العامة   ن القی د م ، وحینئذ لن یحصل المستھلكون على كسب نتیجة تطبیق فكرة تخفیف أو الح

déréglementation صادي شاط الاقت ى الن تاذ   .  عل ول الأس ا یق صار، وكم  إن Hubrechtباخت
تصادي  السوق یمكن أن تھدم نفسھا إذا لم تقدم لھا السلطة العامة الإطار القانوني، وأن النظام الاق   

ب          ى تجن ؤدى إل ا ی سة ، بم اع المناف ى أوض للسوق یفترض تنظیمًا قانونیًا حتى یمكن المحافظة عل
  .الممارسات الضارة بھا

م الخصائص                  ن أھ ا م ة، وھم دویل والعولم و الت وأما المبرر الثاني فھو اتجاه الاقتصاد العالمي نح
سة ا  ول المناف ان قب صادیة، ویفترض سیاسات الاقت زة لل ر الممی دمات وتحری ات والخ ة للمنتج لدولی

تثمارات وال والاس ى    . رءوس الأم ة، وف ات الدولی ي المفاوض وح ف ح بوض ذه الملام ت ھ د تجل لق
وإذا . الانضمام للمعاھدات الدولیة، وفى التزام الدول بإزالة العقبات التي تعترض التبادل والمنافسة

ن ھذا التدخل یجب أن یتم في إطار المبادئ كان تدخل المشرع یبدو ضروریاً في مجال المنافسة، فإ  
ساواة    دأ الم ة ومب دأ الحری دمتھا مب ي مق أتي ف ي ی توریة الت ف،  . د. الدس د اللطی د عب د محم محم

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

ة               . د   وق، جامع ة الحق وراه، كلی الة دكت ستھلك، رس ة للم ة الجنائی ادق، الحمای مرفت عبد المنعم ص
 .١٩٩٩القاھرة، 
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ذھب       ضاء أو م سیاسي للق ضائي  "صنع السیاسات أو الدور ال شاط الق ث   ()١("الن المبح

  ).الأول

ضاء            امي دور الق أن تن توري ب انون الدس اء الق ن فقھ ر م ق كبی د فری   ویعتق

شامل           ي وال دأ الأساس رة للمب دیات خطی ق تح أنھ أن یخل ن ش سیاسات م نع ال ي ص   ف

صل   سلطات   للف ین ال ، universal principle of the separation of powersب

انون    م الق دأ حك م لمب ن ث اكم      . وم ل المح ى أن تخوی ھ إل ن الفق ق م ذا الفری ستند ھ   وی

رع        ط للأف یس فق ة، ل رارًا بالغ سبب أض یة ی رارات سیاس اذ ق ن اتخ ا م لطات تمكنھ س

ل      اد وتكام تقلال وحی ضًا لاس ن أی ة، ولك سھ الأخرى للحكوم ضاء نف صبح . الق ذا، ت وھك

وح        ة الوض ضائي بالغ شاط الق سیاسات والن نع ال ي ص ضاء ف راط الق ین انخ ة ب العلاق

  ).المبحث الثانى(

                                                             

ى مصطلحي        یلاحظ أحد الك  ) ١( ارة إل ھد الإش ي ش رن الماض ن الق شاط  "تاب أن العقد الأخیر فقط م الن
شط قضائیًا  " وjudicial activism" القضائي ن    judicial activist" القاضي الن رب م ا یق  فیم
 :  مقالاً منشورًا فى دوریات أكادیمیة٣٨١٥

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

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

- Westlaw search ["judicial activist" "judicial activism" "judicial activists" 
& DA (AFT) 12/31/1999 & BEF 1/1/2004] in "Journals and Law 
Reviews" database, performed by author on August 19, 2004. 
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 ٣٣٩

  المبحث الأول

  دور القضاء في صنع السياسات

ق        السیاسة التشریعیة تعنى مسلك أو خطة الجھة المختصة بالتشریع نحو تطبی

ي        ا ف ة العلی ن     المتنوعة  امجالاتھ السیاسة العام ة م صادیة والاجتماعی سیاسیة والاقت  ال

صعب        . خلال التشریعات التي تتبناھا    ة ی ا للدول ة العلی سیاسة العام ھ أن ال ومن المسلم ب

ق             ل تطبی صائص تجع فرض تطبیقھا دون وضعھا في تشریع تتمیز قواعده القانونیة بخ

وب "وھذا یعنى أن    . ھذه السیاسة ملزمًا   تم    ھو الأ " التشریع المكت ي بواسطتھا ی داة الت

ي      ي ف شریعیة ھ سیاسة الت ة، وأن ال الات مختلف ي مج ا ف ة العلی سیاسة العام ق ال تطبی

سعى             ة ت سیاسات العام حقیقتھا انعكاس للسیاسة العامة العلیا، ووجوب أن تكون ھذه ال

دف          ون الھ ى أن یك دومًا لتحقیق حقوق وحریات المواطنین والحفاظ علیھا، وھو ما یعن

  . )١( من التشریع ھو ذلك الأمرالأساسي

ین        صل ب توري للف دأ الدس ا للمب ھ، وفقً اط ب ذى یُن و ال شرع ھ ل أن الم والأص

 وغیرھا من خلال التشریعات والاجتماعیةالسلطات، تحدید السیاسات العامة الاقتصادیة 

  . )٢(التي یضعھا

                                                             

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

ادة   ) ٢( نص الم ذلك، ت ا ل صرى الح  ) ١٠١(وتطبیقً تور الم ن الدس تور (الى م ى أن) ٢٠١٤دس : عل
ة       " ة للتنمی ة العام ة، والخط ة للدول سیاسة العام رار ال شریع، وإق لطة الت واب س س الن ولى مجل یت

الاقتصادیة، والاجتماعیة، والموازنة العامة للدولة، ویمارس الرقابة على أعمال السلطة التنفیذیة،  
 ".وذلك كلھ على النحو المبین في الدستور
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توري       ضاء الدس ام الق تقراء أحك د أن اس ارنبی ن دور متزای المق شف ع د  یك

  .للقضاة الدستوریین في مجال صنع ھذه السیاسات

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

ان        )المطلب الأول ( ا لإمك ب توافرھ شروط الواج م ال ى أھ ضوء عل ، كما سنحاول إلقاء ال

  ).المطلب الثانى(تقبل ھذه الظاھرة المعاصرة 

  

  المطلب الأول

  "السياسات بواسطة القضاءصنع "تعريف 

ي    ضاء  "یعن سیاسي للق دور ال نع " ال سیاسات "أو ص ضاء ال طة الق "  بواس

judicial policy-making   سائل ذات ي الم  الانخراط أو المساھمة النشطة للقضاء ف

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

ضاء     ف الق یاق وص ذ س سائل      يال ي الم شطًا ف ب دورًا ن ي، ویلع رع سیاس ل كف  یعم

سیاسیة   رارات ال اذ الق ة اتخ ي عملی دخل ف سیاسیة، ویت ذا  . ال ل ھ ح أن مث ن الواض وم

ازات الممنوحة         " الدور الإیجابي "أو  " الدور النشط " ساب الامتی ى ح أتي عل ضاء ی للق

ة       ة للأغلبی سات الممثل ة والمؤس شریعیة والتنفیذی  the majoritarianللسلطتین الت

political institutions في مجال اتخاذ القرارات السیاسیة.  

ي      ا ف ھ آنفً شار إلی راط الم دث الانخ شاطویح لال   الن ن خ ادة، م سیاسي، ع  ال

ضاء  رة الق توري"مباش وانین " الدس توریة الق ى دس ة عل ي الرقاب دوره ف ھ . ل ك، أن ذل

ي     أضحى من الملاحظ، في معظم الدول المعاصرة، أن ال       دخلون، ف توریین یت ضاة الدس ق

سائل      ي الم ة، ف شریعیة والتنفیذی شطة الت توریة الأن ى دس ضائیة عل ة الق یاق الرقاب س
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ویض     ى تق دخل إل ذا الت ل ھ ؤدى مث ن أن ی ث یمك ھ، بحی الغ فی و مب ى نح سیاسیة عل ال

  .قرارات المؤسسات الممثلة للأغلبیة

اھرة     امي ظ ق بتن ا یتعل نع  "وفیم ي ص ضاء ف راط الق سیاساتانخ   ، "ال

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

رى ة أخ ن ناحی سفاتھم م اتھم وفل أثیر توجھ اھرة . لت ك، أن ظ ضاء "ذل راط الق   انخ

سیاسات نع ال ي ص ا " ف ق علیھ ن أن یُطل ا یمك ي ذاتھ سیاسات "ف نع ال   ص

ضاء  طة الق ضاة "أو   judicial policy-making" بواس ة الق " حكوم

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

                                                             

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

اب     ) ٢( ة القضاة   "یصف بعض الكت القول " حكوم شأ  : ب ة القضاة  «تن دما  » حكوم ان    عن ى إمك ون ف یك
ى          دف سیاس ن  . القاضى أن یفسر النص القانونى بشكل یتسق مع انحیازاتھ الفكریة لتحقیق ھ ویمك

ضاة« ة الق ھ   » لحكوم صور أن ا تت ل م ن أج توریة م صوص الدس ل الن ة«أن تعط صلحة للدول . »م
 الشعب فى عین«وتنتعش حكومة القضاة أثناء الفترات الانتقالیة وعندما یغیب البرلمان الذى یعتبر 

انون           ة والقضائیة بنصوص الدستور والق سلطة التنفیذی زام ال ساع   . »الرقابة على مدى الت ع ات وم
ویتحول القضاء . تضعف ھیبة الدستور، وتھتز الثقة فى العدالة» حكومة القضاة«الدور الذى تلعبھ 

ى       » حارس«من   انون إل سیاسیة بالدستور والق ة ال راف العملی رف «یضمن التزام أط ھ   »ط ن ل  یمك
رعیة  . تفسیرھما وفقًا لما یتصور أنھ مناسب وضرورى        ویلاحظ أن الحكومات التى لا تستند إلى ش

ادة      ى الع ة القضاة  «برلمانیة ترحب ف رارات       »بحكوم اذ الق سئولیة اتخ ا م ل عنھ ،لأن القضاء یتحم
سیاساتھا الصعبة التى لا ترید ھى اتخاذھا وتبحث عمن یتخذھا نیابھ عنھا، لتفادى اللوم الش    . عبى ل

ر  " حكومة القضاة"لمزید من التفصیل حول مفھوم       سلبى، انظ ى،   : من ھذا المنظور ال اد البرع نج
 :حكومة القضاة، جریدة الشروق، مقال متاح على الموقع التالى

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

activism .      ،ة ولأغراض التیسیر  والاختصار، سنشیر إلى كلتا الظاھرتین، بصفة عام

  .)٢)(١("ضائيبالنشاط الق"

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

شریعیة    ة الت ي الوظیف ساھمة ف شریعي أو الم ك، أن . lawmakingالت ى ذل ومعن

شریعیة        " القاضي النشط " ة الت ن   . ھو ذلك القاضي الذي یمیل لمباشرة الوظیف یس م ول

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

ضائي داع الق تاذ . الإب ظ الأس ذلك، یلاح ي Cappellettiول شكلة ف شاط " أن الم الن

ضائي  ذا      " الق ي درجة ھ الأحرى ف ن ب ضاة، ولك طة الق انون بواس ق الق ي خل ن ف لا تكم

و           . )٣(الخلق سیاق ھ ذا ال ي ھ ساؤل الحاسم ف در   : ومن ثم، فإن الت أي ق دى   ب ى أي م وإل

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

                                                             

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

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

(3) Cappelletti, Mauro. 1990. Des juges législateurs?. Le pouvoir des juges. 
Aix-en-Provence/Paris, 1990, pp. 25, 28. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٣

ة    رة الوظیف ي مباش دًا ف دى بعی ذھبون م حوا ی د أض ضاة ق ول إن الق ن الق سیاق، یمك ال

واء          دة، س ة جدی ات قانونی ف أو اتجاھ یھم لمواق شكیلھم وتبن یاق ت ي س شریعیة ف الت

ى         من خلا  -بطریقة إیجابیة  سیاسي عل صادي وال اعي والاقت یم الاجتم د التنظ د تأیی ل تعم

ك الإرادة     اب تل ل غی ي ظ رى أو ف سیاسیة الأخ رع ال الف إرادة الأف ة -نحو یخ  أو بطریق

لبیة صورة   . س واء ب ابى، س شریع اللإیج ارس الت ن أن یم ضاء یمك ك، أن الق ى ذل ومعن

  .مباشرة أو غیر مباشرة

ا     ابي المباشر   "أم شریع الإیج ون  Active direct lawmaking "الت فیتك

دة      ة جدی د قانونی ق قواع داعي       (من خل شاط الإب ھ الن ق علی ا یُطل  innovativeوھو م

activism(         ة ة القائم د القانونی ة القواع ھ     (، أو تعدیل أو إعادة كتاب ق علی ا یُطل وھو م

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

ضائي یة    " الق ة سیاس ى غطرس یًا أو حت ا سیاس الات، طموحً ب الح ي أغل ر، ف یُظھ

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

یین           اعلین سیاس سھم ف ي أنف رون ف ط ی نھم فق رفین، لك یین محت  politicalسیاس

actors .     إن ال ة، ف ر المعلن توریین      وأي ما كنت نیاتھم غی ضاة الدس ا ھو أن الق م ھن مھ

د أو   ون ض ة، فیعمل سیاسات العام ي ال دخلون ف سلطتین    یت ع ال افس م ل بالتن ى الأق عل

  .التشریعیة والتنفیذیة

ا     ر المباشر    "أم ابي غی شریع الإیج  Active undirect lawmaking" الت

ان    ب البرلم ا یلاحظ   و. فیحدث عندما یقود قرار المحكمة إلى رد فعل تشریعي من جان كم

تاذان   سیاسات       Tate ،Vallinderالأس ر ال ن أن تغی شریعیة یمك سلطات الت إن ال ، ف



 

 

 

 

 

 ٣٤٤

ة( اكم   ) المرغوب ام المح تباقًا لأحك تجابة أو اس توریةاس رد  . )١("الدس ة أن مج والحقیق

شاط           ن الن ة م ا معین ع أنواعً ن أن یمن انوني یمك ام الق وجود المحاكم الدستوریة في النظ

ذ      التشریعي، ذلك أن ا    ى نحو یأخ لسلطة التشریعیة تقوم بتشكیل مشروعات القوانین عل

  .في الاعتبار أحكام القضاء الدستوري

شیر             ن أن ن ا، یمك وبغض النظر عن النشاط التشریعي الإیجابي المشار إلیھ آنفً

سلبي   انون         . أیضًا إلى النشاط التشریعي ال ق للق دث خل ان، یح ي بعض الأحی ھ ف ك، أن ذل

ضاء ب  طة الق ة    بواس ي حال ة ف صفة خاص ك ب ة، وذل دة كلی ر متعم ال "صورة غی الإبط

ي     . لقاعدة ذات آثار قانونیة واسعة  " الجزئي توري ف ي الدس ون للقاض وتبعًا لذلك، لا یك

  .مثل ھذه الحالة أجندة سیاسیة مخفیة

د   "وكما تقدم القول، من المھم في سیاق معالجة مفھوم     ضائي التأكی النشاط الق

دا     دم وجود ص ى ع ین  عل ضائي  "م مباشر ب شاط الق شریعیة   " الن ة الت ومباشرة الوظیف

ھ         ضائي  "بواسطة القضاء أو ما یُطلق علی شریع الق ضاة     ". الت ن للق ة، یمك ي الحقیق وف

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

  .ظل أو في ھوامش ضمانات قانونیة خاصة

                                                             

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



 

 

 

 

 

 ٣٤٥

  نيالمطلب الثا

  "النشاط القضائي"شروط 

إن بعض     " النشاط القضائي"حتى إذا كانت شروط     ة لأخرى، ف تختلف من دول

توریة          اكم الدس سیاسي للمح دور ال د لل امي المتزای سر التن ن أن یف شروط یمك ذه ال ھ

الم          ا حول الع اكم العلی ن المح ي        . وغیرھا م ضًا ف سھم أی ن أن ت شروط یمك ذه ال ل إن ھ ب

اھرة  سیر ظ ش"تف ضائيالن ة" اط الق صورة عام روط  . ب ى ش شروط إل ذه ال سم ھ وتنق

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

  .خلاف بسبب تبسیطھا الزائد

  :الشروط الموضوعية: ًأولا

ضاء   - ١ ي الق ة ف ة العام ي  . الثق ى، ف حت تحظ ضائیة أض سلطة الق ظ أن ال ن الملاح م

ي ا   دول ف م ال سیاسیة      معظ سات ال ة بالمؤس ضل مقارن سمعة أف ر، ب ت الحاض لوق

شھادة          . الممثلة للأغلبیة  دول، ب ن ال د م ي العدی ع، ف اكم تتمت وبالفعل، أصبحت المح

ة      صادیة والاجتماعی وق الاقت . ثقة كبیرة بسبب دعمھا لحقوق الإنسان، لاسیما الحق

لطة   وعلى النقیض من ذلك، أضحت قطاعات كبیرة من الناس یفتقدون ال      ي س ثقة ف

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

ى            ین عل ضاء المنتخب درة الأع اه ق لبیة تج شاعر س دیھم م أصبحت قطاعات كبیرة ل

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

دون  م یفتق ى أنھ یھم عل صیة   إل صالحھم الشخ وى بم ون س ة، ولا یھتم  للفعالی

ضاء            . وفاسدون ى أع سلبیة إل ذه النظرة ال یم ھ أ تعم بید أننا نمیل إلى أنھ من الخط

  .البرلمانات الوطنیة
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ن   Welfare State الاجتماعي الرفاهتنامي الأخذ بنموذج دولة  - ٢ احبھا م ، وما ص

ة الحق       وق    إنفاذ نظام التأمین الاجتماعي الموسع، وتقوی ل الحق ة، مث وق الاجتماعی

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

ذاتي    اذ ال ة للإنف ست قابل ة لی وق الاجتماعی م الحق ذه  )٢)(١(معظ ل ھ اذ مث ، وأن إنف

شطة        رامج وأن ات وب ن سیاس ة م سلطة التنفیذی اه ال ا تتنب ى م د عل وق یعتم الحق

ذ   ضمان تنفی وق  ل ذه الحق ة ھ ضاة     . وفعالی ص الق الات، یخل ن الح د م ي العدی وف

شرع            ى أن الم ة، إل سلطة  -الدستوریون، في سیاق رقابة السیاسات الاجتماعی  أو ال

                                                             

ھا بصورة من المعلوم أن النصوص الدستوریة القابلة للإنفاذ الذاتى ھى تلك التى یكون ممكنًا تنفیذ) ١(
ون            ى لا یك ك النصوص الت ا تل ى النقیض منھ ادى، وعل شرع الع مباشرة دون حاجة لتدخل من الم

ادى    نص        . ممكنًا تنفیذھا إلا بعد تدخل تشریعى من المشرع الع ان ال ى ك ھ مت ھ أن ستقر علی ن الم وم
نة أوامر الدستوري نافذًا بذاتھ لا یحتاج لنص تشریعي أدنى لتطبیقھ كالنصوص الدستوریة المتضم       
الي     تور الح ضمن الدس د ت رة، وق ا مباش ل بھ ھ یُعم توري فإن شرع الدس ن الم واھي م تور (ون دس

ا  ) ٢٠١٤ ال منھ ض الأفع ة بع صفة قطعی رت ب صوصًا حظ ادة -:ن زام أي ) "١٢( الم وز إل ولا یج
نسان ویُجرم الامتناع عن تقدیم العلاج بأشكالھ المختلفة لكل إ) "١٨(، المادة "مواطن بالعمل جبرًا

تلتزم الدولة بحمایة بحارھا وشواطئھا ) "٤٥(، المادة "في حالات الطوارئ أو الخطر على الحیاة    
ا      دي علیھ ر التع ة، ویُحظ ا الطبیعی ة ومحمیاتھ ا المائی ا وممراتھ ادة  "وبحیراتھ زم ) "٤٩(، الم تلت

یُحظر ) "٦٣(مادة ال". الدولة بحمایة الآثار والحفاظ علیھا، ویُحظر إھداء أو مبادلة أي شيء منھا
سقط          ة لا ت ك جریم ة ذل كالھ، ومخالف وره وأش ع ص واطنین بجمی سفي للم سري التع ر الق التھجی

تُحظر كل صور العبودیة والاسترقاق والقھر والاستغلال القسري للإنسان، ) ٨٩(، المادة  "بالتقادم
شر    ي الب ك النصوص،    ". وتجارة الجنس، وغیرھا من أشكال الاتجار ف النظر لتل اج   وب ا لا تحت فإنھ

شرع أن          أى الم د ارت ردة، وق ق بصفة مج الحة للتطبی لنص تشریعي أدنى لإعمالھا، لأنھا بذاتھا ص
افظ     یوردھا بتلك الصیغة والكیفیة لیؤكد على عظم وأھمیة وقیمة الحق أو الحریة التي یحمیھا ویح

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

(2) For a discussion of the social rights enforcement by the judiciary, see, 
generally, David Landau, The Reality of Social Rights Enforcement, 
Volume 53, Number 1, Winter 2012. 
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م                 -التنفیذیة ن ث ة، وم وق الاجتماعی ذ الحق ھ نحو تنفی اء بالتزامات ي الوف شل ف  قد ف

 .)١(یرون أنفسھم مضطرین لإنفاذ ھذه الحقوق بأنفسھم

دم ق - ٣ ساتدرة ع ة  المؤس وق الأغلبی ة حق ى حمای ة عل ة للأغلبی سیاسیة الممثِل .  ال

ة       ة الكافی ل الحمای سات لا تكف ذه المؤس ل ھ إن مث ة، ف ة النظر التقلیدی ا لوجھ ووفقً

ى      . لحقوق ومصالح الأقلیات   ومن الملاحظ أنھ حالما تفشل الأقلیات في الحصول عل

لال ا           ن خ صالحھا م ا وم ة لحقوقھ ا     الحمایة المطلوب ة، فإنھ سیاسیة العادی ة ال لعملی

وق              ة حق ان، لحمای ب الأحی ي أغل سھ، ف تیمم وجھھا شطر القضاء، الذي یكرس نف

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

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

عف    زاب وض ت الأح أن تفت رى ب اء ی ن الفقھ تقرار   م دم اس عف وع ى ض ود إل ھا یق

سیاسات  ةال ة   الحكومی سیاسات الحكومی ن ال ا ع دم الرض ن ع ة م ق حال ا یخل ، مم

ي                   . المتبناة ام الحزب ین النظ سیة ب ة عك د علاق ھ توج اب أن زعم بعض الكت ولذلك، ی

 . القوي والنشاط القضائي

 

                                                             

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

(2) Luís Pereira Coutinho (Editor), Massimo La Torre (Editor), Steven D. 
Smith (Editor) Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach to the 
American and European Experiences, (Ius Gentium: Comparative 
Perspectives on Law and Justice), 2015, p. 164. 
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ا     - ٥ دم اكتمالھ ضفاضة وع توریة ف د دس ود قواع  open-texture ofوج

constitutional norms and its incompleteness    ة ك المتعلق یما تل ، لاس

ة        . )١(بمبادئ وحقوق الإنسان   ر مكتمل ویلاحظ أنھ كلما كانت القواعد الدستوریة غی

داع       توري للإب ي الدس ر للقاض ة أكب ك فرص نح ذل ا م اني، كلم ة بالمع ر مفعم وغی

سیاسات        نع ال ي ص د      . )٢(التشریعي والانخراط ف ا یؤك ذا م ل ھ ي   ولع  ملاحظة القاض

ي  ة   Benjamin Cardozoالأمریك ستطیع ممارس اكم لا ت ن أن المح م

ي     . إلا لسد الفجوات أو الفراغات التشریعیة    " التشریع" اكم ف ر أن انخراط المح غی

ا،            ولاً تمامً مباشرة وظیفة ذات طبیعة تشریعیة، في مثل ھذا السیاق لا یقدم حل مقب

 . بالغ الاتساعلاسیما عندما یكون الفراغ الدستوري

ثانيا
ً

 :المبررات الشخصية: 

دور       امي ال سیاسات أو تن نع ال ي ص ضاء ف امي دور الق ول إن تن ن الق یمك

شار          ررات الموضوعیة الم التشریعي للقضاء، لاسیما الدستوري، لا یرجع فقط إلى المب

سھم          ضاة أنف ة خاصة بالق ارات ذاتی سی   . إلیھا آنفًا، ولكن أیضًا إلى اعتب ذا ال ي ھ اق، وف

  .یُشار أولاً إلى توجھات القضاة أنفسھم

                                                             

ات        ) ١( ن متطلب ى أن م د  "وتجدر الإشارة إل انون الجی ة و   " الق تم صیاغتھ بطریق ددة   أن ت حة ومح اض
انونى       ن الق ن التفصیل    . لتقلیل التفسیرات المحتملة لھ، وذلك تعزیزًا للمبدأ الدستورى للأم د م لمزی

ي    ا ف ب توافرھ ات الواج ول المتطلب د"ح انون الجی ر": الق شناوى،  . د: انظ د ال د محم ن ولی الأم
صادیة ا             ة والاقت وث القانونی ة البح د، مجل انون الجی ن الق ة     القانوني ومبادئ س ن كلی ي تصدر ع لت

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

Montesquieu’s Legacy or a New Configuration for an Old Principle?, 
op. cit., pp. 628, 629. 
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تاذ     ا للأس ال       Tateووفقً ي المج ضاء ف امي دور الق صور تن صعب ت ھ ی ، فإن

إن مجرد     . التشریعي في ظل غیاب المبررات الموضوعیة المشار إلیھا آنفًا      ك، ف ع ذل وم

سیاسات لا ت      نع ال دو  توافر ھذه المبررات الموضوعیة المیسِرة لانخراط القضاء في ص ب

ا    ضاة             . كافیة في ذاتھ صیة للق ات الشخ ى الاتجاھ ف عل دور یتوق ذا ال ك، أن تطور ھ . ذل

شجِعة          سِرة أو الم وعیة المی شروط الموض وافر ال ل ت ي ظ ى ف ھ حت ظ أن ذلك، یلاح ول

دور       ذا ال ب ھ ى لع ین عل ضاة المتحفظ إن الق سیاسات، ف نع ال ي ص ضاة ف راط الق لانخ

restraintist judges  نھم مقا م        یُتوقع م ن ث سیاسات، وم نع ال ي ص شاركة ف ة الم وم

ي             سیاسیة ف ولھم ال یمھم أو می دى لق ور أي ص دم ظھ ى ع دیدًا عل ا ش دون حرصً یب

امھم  شطون        . أحك ضاة الن ینتھز الق ك، س ن ذل یض م ى النق ل  activist judgesوعل ك

ع     ین م ال، متفق ة الح وا، بطبیع م یكون ا ل ك م سیاسیة، وذل یمھم ال ن ق ر ع فرصة للتعبی

سیاسات   التوجھ صانعي ال ة، أي ل سیاسیة للأغلبی سات ال ي المؤس صیة لممثل ات الشخ

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

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

سا  ة الح سائل بالغ سم الم سبة لح ة  بالن وق الاجتماعی ل الحق ع، مث سبة للمجتم سیة بالن

دیلات        ات الب ین والأمھ ب المثلی ن جان ال م ي الأطف ین، وتبن اض وزواج المثلی والإجھ

                                                             

(1) "Allegations have been made that frequently majoritarian institutions 
implicitly delegate or leave basic political and policy choices to the 
judiciary. This occurs especially regarding the resolution of highly 
sensitive issues ", Luís Pereira Coutinho (Editor), Massimo La Torre 
(Editor), Steven D. Smith (Editor) Judicial Activism: An 
Interdisciplinary Approach to the American and European 
Experiences, op. cit., p. 164. 
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surrogate .       ة سیاسیة والانتخابی سابات ال ى الح ر، إل ة الأم ي نھای ك، ف ن رد ذل . ویمك

ة          سائل بالغ ذه الم ل ھ سم مث ة لح سیاسیة والانتخابی ة ال ك، أن التكلف دو   ذل ساسیة تب  الح

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

  .جدًا

سیاسیة         ارات ال سم الخی ویض ح إن تف رى، ف ة أخ ن ناحی ساسیة ذاتوم  الح

ة           سیاسیة الممثل سات ال ة المؤس دم فعالی ى ع شیر إل ن أن ی ضاء یمك ى الق ة إل العالی

ل   . تعلق بحسم المسائل الدقیقة والحساسةللأغلبیة، لاسیما فیما ی   ي أن مث وما من شك ف

درتھا        ھذه الاعتبارات تحد من حریة ھذه المؤسسات السیاسیة في التصرف وتقلل من ق

  .)١(على حسم الخیارات السیاسیة بفعالیة

سوِغًا              دم م سلطة لا تق ضمني لل ویض ال ومع ذلك، نمیل إلى القول إن فكرة التف

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

                                                             

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

  السلطة القضائية والوظيفة التشريعية
  

شریعیة       " الدستورى"تثیر ظاھرة تنامى دور القضاء         ة الت ي مباشرة الوظیف ف

شریعات   وتراجع ال  ناعة الت ي ص ات ف ى للبرلمان ة  -دور الفعل سلطتین التنفیذی صالح ال  ل

ضائیة  ذ نھای-والق یما   من ددة، لا س كالیات متع ة إش ة الثانی ور ة الحرب العالمی ن منظ  م

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

ار        " الدستورى"لتدخل القضاء    ى اعتب اء إل في مباشرة الوظیفة التشریعیة بعض الفقھ

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

ي مباشرة         ضاء ف الظاھرة، اقترحت العدید من الوسائل التي تستھدف الحد من تدخل الق

  ).المطلب الثالث(الوظائف التشریعیة 

  

  المطلب الأول

  النشاط القضائي والفصل بين السلطات

ة   یشكل مبدأ الفصل بین السلطات، تاریخیًا، العامل الأول المؤسس      لمفھوم دول

رة             . )١(القانون ضعا لتحولات كبی د خ بید أنھ یلاحظ أن توزیع السلطات والتوازن بینھا ق

ي أن   . خلال العقود الأخیرة   ل ف رع  "ویمكن القول إن الأثر الأبرز لھذه التحولات یتمث الف

                                                             

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

ي          ا ذى یظھر ف ة    "لتحول في إعادة الترتیب المؤسسي السیاسي ال ع للوظیف ادة توزی إع

رة    صالح الأخی ة ل شریعیة والتنفیذی سلطتین الت ین ال شریعیة ب  )١("الت

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

ولید محمد الشناوى، تدویل إجراءات . د:  المعاھدات الدولیة، انظرسیما من خلال دورھا في إبرام
ى تصدر        : وضع القانون  صادیة الت تقیید أم تمكین السلطة التنفیذیة، مجلة البحوث القانونیة والاقت

امى دور   ٢٠١٢، أبریل )٥١(عن كلیة الحقوق، جامعة المنصورة، العدد         اب تن ؛ ویرصد أحد الكت
ي م ة ف سلطة التنفیذی القول ال شریعیة ب ة الت رة الوظیف ظ : باش ا یلاح ع دورھ ات یتراج أن البرلمان

ث أدت            ة حی اھرة عالمی ى ظ ة، وھ ة الثانی رب العالمی ة الح الفعلى فى صناعة التشریعات منذ نھای
سلطة           روز دور ال ى ب دمیره إل م ت ا ت اء م ادة بن اولات إع رب، ومح د الح ا بع ورات م اع وتط أوض

م         التنفیذیة فى المبادرة بتق   ر وداع ى ظھی ا عل ات، واعتمادھ ى البرلمان وانین إل شروعات الق دیم م
ھذه الظاھرة لا تزال مستمرة . سیاسى لھا فى البرلمان من خلال أعضاء الحزب أو الائتلاف الحاكم

فى ظل سیاسة الضمانات الاجتماعیة وتوسع دور السلطة التنفیذیة فى عدید المجالات حتى فى ظل 
ة  بعض التراجعات فى ظل    ة المعولم ة        . النیو لیبرالی سلطة التنفیذی ادر لل شریعى المب دور الت ذا ال ھ

شارین      انون ومست ال ق یضبط إیقاعھ ویرشده برلمانات یقظة تشریعیًا وسیاسیًا، فى ظل وجود رج
لال دور               ن خ ان، أو م دیمھا للبرلم ل تق وانین قب شروعات بق داد الم ى إع كبار، یقومون بدورھم ف

وانین          أعضاء البرلمان ومس   شروعات بق ذه الم ة نصوص ھ شة ومراجع ك  . تشاریھم فى مناق ناھی
دد         ى تتم ة الت دور ورقابة الرأى العام والأجھزة الإعلامیة المرئیة والمكتوبة والمسموعة والرقمی
س     ى تم ور الت ول الأم ا ح سائد فیھ دل ال اعى والج ل الاجتم ع التواص لال مواق ن خ ة م وة ھائل بق

ة    ات الاجتماعی ل    مصالح الفئ ن قب ة م صیة المحترم ة والشخ ات العام وق والحری ة والحق المختلف
، أزمات دولة القانون في نبیل عبد الفتاح. د:  لمزید من التفصیل، انظر."سلطات الدولة وأجھزتھا

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

شریعى  لدورھا البرلمانات ممارسة بدایات فى: " ویذھب كاتب آخر إلى القول   ان  الت ا  ك سمى   لم یُ
ر،  وزنھا "للعضو التشریعیة المبادرة"الیوم  ى  الكبی ة  حت ع  بالمقارن شروعات  م وانین  م ي   الق الت
 ھو حتى أصبح الاجتماعى، التعقید زیادة بقدر تدریجیًا كومةالح دور تضاعف ثم الحكومة، تقدمھا

ات  فى تُعرف سلبیة ظاھرة وأفرز الأغلب، ة  الأدبی م   البرلمانی ول "باس ة   تغ سلطة التنفیذی ى  ال  عل
ر ". التشریعیة السلطة صاوى، ا  : لمزید من التفصیل، انظ ى ال ؟ لجیدالتشریعیة للحكم الصیاغة عل

روت       ، تلعربیةول اللدر مقترح   طاإ ة، بی ات العربی شریعیة للبرلمان صیاغة الت وذج لل  ٦-٣طویر نم
  . ٢٠٠٣فبرایر / شباط
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thedisplacement of lawmaking power from the legislature to the 

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

شریعیة        سلطة الت ذا       . یسھم بنصیب ما في ممارسة ال ي ھ سھ ف ذي یطرح نف سؤال ال وال

ة        : السیاق ھو  ن ممارسة الوظیف ا م لماذا إذن لا یُعترف، رسمیًا، بمنح القضاء نصیبًا م

ق                 دة وف الات الجدی ي المج ة ف سئولیات المختلف ا للم س توزیعً التشریعیة، على نحو یعك

  .ید منقح لنظریة الفصل بین السلطاتمفھوم جد

توري   -ویمكن القول إن تخویل القضاء       ي   - أو على الأقل القضاء الدس صیبھ ف  ن

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

دم    سبب ع ة ب شروعیة الدیمقراطی ضاة للم اد الق ي افتق ادات ف ذه الانتق تلخص ھ وت

وازن           انتخا رة الت بھم، ولافتقادھم للمقدرة على حكم الدولة، وكذلك انتقادات نابعة من فك

صل          . بین السلطات  دأ الف صحیح لمب ویبدو ھذا الوجھ الأخیر من النقد مرتبطًا بالنطاق ال

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

سألة      اب أن م ن الكت د م رى العدی ضائ"وی شاط الق ي  " يالن ا ف ب معالجتھ یج

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

ة          ن الحكوم ث م ضائیة  (السیاسیة لھ نتائج مھمة بالنسبة لدور الفرع الثال سلطة الق ). ال

ة   ام الحكوم ل نظ ال كام ائج تط ذه النت ا إن ھ الغ إذا قلن ل لا نب تقرار . ب ور اس ن منظ وم

ب           ستقر یتطل م الم ان الحك ل أو بنی ور الھیك ى أن تط یلاً عل ذا دل دو ھ ة، یب   الدول

                                                             

(1) Urbano, Maria Benedita, The Law of Judges: Attempting Against 
Montesquieu’s Legacy or a New Configuration for an Old Principle?, 
op. cit., pp. 625. 
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سلطات الأخرى             ة ال ة لرقاب ر     . خضوع أي ممارسة لسلطة الدول ذه النتیجة تثی د أن ھ بی

  :مشكلتین

ساءلة    : الأولى- ة والم ة الحكومی ة والدیمقراطی شروعیة البرلمانی ن الم رغم م ى ال  عل

شروعیة ا  إن م سیاسیة، ف ى    ال ضًا عل ف أی ة تتوق شریعیة والتنفیذی شطة الت لأن

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

سلطة   tripartite separation of powersالحكومة إلى أفرع ثلاثة  إن ال ، ف

شریعي    رعین الت شطة الف ى أن ة عل ة فعال رة رقاب ا مباش وط بھ ضائیة من الق

ذي   ة والتنفی دور   . للحكوم ذا ال ة ھ دو أھمی ائي "وتب  guardianship" الوص

role                  ة ى كاف سلطة عل ي ممارسة ال راط ف و أو الإف دم الغل ي ضمان ع حاسمة ف

ة ستویات الحكوم سلطات    . م ین ال وظیفي ب صل ال ول إن الف ن الق م، یمك ن ث وم

The functional separation of powers      ن أشكال ا م س شكلاً م  یعك

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

  .وعدم تحیزھا، ھي الأقدر على ممارسة ھذه المھمة

راط      ول إن الانخ ى الق اب إل ض الكت ص بع سابق، یخل ل ال ى التحلی تنادًا إل واس

سیاسیة     ائف ال رة الوظ ي مباش توریین ف ضاة الدس ر للق ر المباش ر أو غی المباش

صورة صحیحة، لأن           والتشری ھ ب ى أداء وظائف ضاء عل درة الق ویض ق ى تق ؤدي إل عیة ی

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

ى نحو          : الثانية- سلطات، عل ة ال ب أو ھیكل ادة ترتی الي لإع ي الإجم  إن التحول الھیكل

سیاسیة و       سلطة ال ع ال ادة توزی ى إع ضائیة،      یؤدي إل سلطة الق ا لل ق منھ نح ش م

ى         سلطات عل سیكون غیر متصور بدون تبني نظام جدید للتوازن والرقابة بین ال



 

 

 

 

 

 ٣٥٥

ة      ضائي للحكوم رع الق تبداد الف ع اس ضمان     . نحو یمن ھ ل سلم ب ن الم ھ م ك، أن ذل

سي      ب المؤس ضمن الترتی ب أن ی دیمقراطي یج سیاسي ال ام ال یر النظ سن س ح

ة    لطات متقابل ود س ي وج ا   المتبَن ا بینھ ة فیم ة المتبادل وازن والرقاب ضمان الت . ل

ة        سلطات المتقابل دول أن ال م ال ي معظ ي ف ع العمل ت الواق ث أثب حی

سیًا ادرة    Institutional counter-powersمؤس دة الق شكل الأداة الوحی ت

ل     دى الطوی ى الم سلطة عل صحي لل ر ال ر وغی ز الخطی ع التركی ى من ى . عل ومعن

سیاسیة،   ذلك، أنھ إذا خُول القضاء     رارات ال  سلطة المشاركة في عملیة اتخاذ الق

ك                ل تل ة مث صوص للرقاب ذا الخ ي ھ لطتھ ف ضوع س ضروري خ ن ال فإنھ یكون م

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

سلطة           تھ ل ال ممارس ضاء ح ة الق ھ رقاب اط ب ب أن یُن ذي یج ة ال رع الحكوم ف

  . للأسف ھذا السؤال لم تتم الإجابة علیھ حتى الآنسیاسیة؟

  المطلب الثاني

كظاهرة مرضية" النشاط القضائي"
َ َ

  

ضائي  "ثمة من یذھب من الفقھاء إلى أن         شاط الق یة،    " الن اھرة مَرَض شكل ظ ی

ة                انون وبالدیمقراطی م الق ضر بحك ا ت سلطات، كم ین ال صل ب تُلحق أبلغ الضرر بمبدأ الف

ع     ا تنف د    .)١(أكثر مم ضائي   " ویع شاط الق ى       " الن ھ ینطوي عل ى أن یة، بمعن اھرة مَرَض ظ

ضي         ى نحو یف ة، عل شریعیة والتنفیذی تدخل غیر ملائم للقضاء في وظائف السلطتین الت

                                                             

(1) Luís Pereira Coutinho (Editor), Massimo La Torre (Editor), Steven D. 
Smith (Editor) Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach to the 
American and European Experiences, op. cit., p. 167. 
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سلطات           ل ال ر لك ز خطی م تركی ن ث ة، وم في نھایة الأمر إلى دمج لوظائف الدولة المختلف

د     رع واح د ھیئ        (في ید ف ي ی ك ف ن ذل ا ھو أسوأ م دة أو م توریة أو   : ة واح ة دس كمحكم

ا  ة علی روف    ). محكم ذه الظ ل ھ ح أن مث ن الواض ا    -وم سلطة علی ضاء ك ریس الق  تك

super-power-     سلطات طة ال واء بواس ة، س ة حقیقی ة قانونی ضع لأي رقاب  لا تخ

ات     لال انتخاب ن أن       . الأخرى أو بواسطة الناس من خ ذا الوضع یمك ل ھ إن مث رًا، ف وأخی

  .للقضاءیقوض الدور الرقابي 

ى أن        ھ إل ضائي  "وفى المقابل، یذھب بعض الفق شاط الق اھرة   "الن شكل ظ ، لا ی

ین           صل ب ة الف ن نظری زمن م ا ال ا علیھ سخة عف ورة أو ن ور ص ن منظ یة إلا م مرض

ر     ع المعاص ائق الواق سبان حق ي الح ذ ف سخة لا تأخ سلطات، أي ن ذا  . ال ل ھ د أن مث بی

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

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

ر     ى المعاص توري اللیبرال ذھب الدس ا الم  principle of liberalعلیھ

constitutionalism .             سلطات ین ال صل ب دأ الف أن مب ضًا، ب سلم، أی ب أن ن بید أننا یج

ة      ت ى اللیبرالی رًا عل د حك ي لا تع خة الت یم الراس ن الق ة م ھ بمجموع دد ملامح  أو )١(تح
                                                             

الیة التي ھي عناصر  اللیبرالیة تقوم على عدة أسس ومبادئ نجملھا في العناصر التمن المعلوم أن) ١(
و         وري ھ د مح ول معتق ا ح ور كلھ متكاملة یصب بعضھا في بعض ویخدم بعضھا بعضًا والتي تتمح

 :الحریة الاقتصادیة، وحریة السوق، والحریة السیاسیة
ة           -١ ات الفردی ة الحری رد وأولوی ة الف و مركزی ة ھ ي للیبرالی ة     .  المحور الأساس إن الحری م، ف ن ث وم

ار       :  حریات اللیبرالیة ھي مجموع   ة الاختی اد، حری ر، والاعتق حریة الوعي والضمیر، حریة التعبی
سلبي    افي أو ال صورھا الن ي ت واء ف ادرة، س ة المب ادل، حری دھا ) free from(والتب ي بع أو ف

 ).free of(الإیجابي 
حق الف             -٢ ع وس تلاع المجتم ى اب ا إل یلاً عضویًا تلقائیً سلطة م دى ال رد  الحد من سلطة الدولة، لأن ل

ات  ة . وامتصاص الحری دعوة باللیبرالی ة الم ة المتطرف ع اللیبرالی اه م دأ منتھ ذا المب غ ھ د بل  -وق
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ي    ذھب اللیبرال ة      liberal ideologyالم ة متوازن ح لأي حكوم ل ملام ا تمث ، ولكنھ

ي       . ومستقرة ل ف ن طوی ذ زم ائف   : وتتمثل ھذه القیم الراسخة والمستقرة من سیم الوظ تق

division of functions ة وال ادل   ، الرقاب وازن المتب  checking andت

counterbalancing .         ا شكلان أساسً ا ی وكل من ھذه القیم جدیر بالدعم الكامل، لأنھم

  .للفكرة الجوھریة القائلة بأنھ لا توجد سلطة أعلى من الأخرى

  المطلب الثالث

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

اھرة          ذه الظ ددة لمواجھة ھ . )١(الوظائف التشریعیة، یقترح بعض الفقھ تبني وسائل متع
= 

ارد   وراي روتب ي م سیاسي الأمریك ر ال ع المفك ویة م -١٩٢٦ (M.ROTHBARDالفوض
  .الذي ذھب إلى حد الدعوة إلى خصخصة الدولة والأمن والجیش) ١٩٩٥

ام      -٣ ار نظ ي إط ھ ف ر ممثلی شعب عب یادة ال ع     س سیاسیة وتوزی ة ال ضمن التعددی توري ی  دس
  .وتداول ومراقبة السلطة

ر      -٤ اكس فیب ماه م ا أس  حیاد الدولة تجاه المعتقدات والقیم، أي تجاه ثقافة المجتمع وحرصھا على م
  ).polytheisme des valeurs(بتعددیة القیم 

دیولوجیا    ولیست اللیبرالیة مجرد مذھب سیاسي بل ھي ـ بتركیزھا على مقولة ال - ـ الإی حریة الفردیة
مالي صاد الرأس ؤطرة للاقت سیاسیة الم ة وال ة  . الفكری ة والعقدی رد الفكری ات الف ة أو حری فحری

وغیرھا ھي الصیغة الفكریة الملائمة والمستجیبة لحریة السوق     ... والتعبیریة والانتمائیة والتملكیة  
ة ل  . التي ھي عماد الاقتصاد الرأسمالي    ام أنظم ة       غیر أن قی ت مناسبة تاریخی رب كان ي الغ ة ف یبرالی

ذا           ة ھ دأ الحری دود مب ة وح ة وفعالی دى إجرائی ر م ن      . كافیة لتعیی دریج م ة بالت ورت اللیبرالی د تط فق
شروعیة              تھم الضعیف بم وي یل ل الق ة تجع ن   . الحریة المعتدلة والمتوازنة إلى حریة شرس د م لمزی

د سبیلا  : التفاصیل حول المذھب اللیبرالى، انظر    ة  محم ة والحری ة    : ، العدال ل؟، مجل ارض أم تكام تع
  :، ھذا المقال متاح على الموقع التالى٢٠٠٨، ٢٤التسامح، العدد 

http://tasamoh.om/index.php/nums/view/28/560  
(1) Luís Pereira Coutinho (Editor), Massimo La Torre (Editor), Steven D. 
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ذه     ب ھ ظ أن أغل ن یلاح ائل، لك ذه الوس ض ھ ي بع ر ف صعب التفكی ن ال ون م د لا یك وق
ات    وفوق ذلك، یمكن القول إن  . الوسائل یبقى من قبیل الأمنیات     ذه المقترح ن ھ  العدید م
یات    . غیر ممكن أو ربما غیر واقعي    ذه التوص ومع ذلك، سنشیر، فیما یلي، إلى بعض ھ

  :أو المقترحات مع علمنا أنھا ستكون محل نقد

ذاتي    -١ ضائي ال د الق ذھب التقیی ذ بم ز الأخ   . )١(judicial self-restraining تعزی
ي   ب القاض د ذھ ضیة  Stoneوق ي ق ى United States v. Butler ف    إل

  : )٢(القول

ضع          "   شریعات تخ د الت توریة أح دم دس لان ع إن سلطة المحاكم في إع
ي       ي القاض ن وع ا ع دًا أن یغیب ي أب دین لا ینبغ دأین مرش ا، أن : لمب أولھم

ھ    یس بملاءمت شریع ول ن الت سلطة س ط ب ي فق ي أن تُعن اكم ینبغ المح
ھ  أو( ن وراء تبنی ة م د ). بالحكم ھ عن ا، أن ر  وثانیھم ة غی ون الممارس ما تك

لاً        ة مح ذي للحكوم شریعین والتنفی رعین الت الدستوریة للسلطة من جانب الف
سلطة    تنا لل ى ممارس ب عل لا رقی ضائیة، ف ة الق ضاة(للرقاب ن الق وى ) نح س

  ".إحساسنا بالتقیید الذاتي

سلطات      ین ال صل ب ي للف ى الھیكل ذا المعن ا لھ  structural or‘ووفقً

separation of powers sense’)اه        )٣ ى اتج شیر إل ذاتي ی ضائي ال د الق إن التقیی ، ف
= 

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

سبة     " التقیید القضائى الذاتى" ویلاحظ أن مذھب     )١( ال بالن و الح ا ھ مفتوح على تفسیرات متعددة كم
 ".النشاط القضائى"لمذھب 

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

(Harvard Problematics of Moral and Legal Theory, (Harvard 
University Press, 1999), p. 332.  
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اني   ة      a deferential attitudeإذع سیاسیة للحكوم رع ال ة الأف ي مواجھ م   ( ف ن ث وم

تور  ة الدس ي مواجھ ین    ). ف ھ وب ط بین ي الخل انى لا ینبغ اه الإذع ذا الاتج ل ھ ى أن مث عل

سیر      . الموقف السلبي للقضاء   ي ھو تف ن     ذلك، أن دور القاض یس س انون، ول اذ الق وانف

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

ضائي "ویمكن القول إن .  تمكین المؤسسات الممثلة للأغلبیة إلى حد ما   -٢ " النشاط الق
یم  شل التنظ شكلات وف ا لم ھ، نتاجً ي ذات د، ف إن . یع رى، ف ارة أخ شاط "وبعب الن

ي  یُنظر إ " القضائي لیھ، في الغالب، باعتباره إجراءً علاجیًا لأوجھ الخلل المفترضة ف
ة       ة والخاطئ ر الملائم ة وغی ر الفعال سیاسات غی ل ال ة، مث سیاسیة العادی ة ال العملی
ة         ى مواجھ درة عل دم الق ة، وع شریعیة والتنفیذی سلطتین الت ب ال ن جان اة م المتبن

اس ة بالن شكلات المتعلق ك، أن . الم ؤدى ذل شاط"وم ضائيالن ي "  الق رره ف د مب یج
ین               ال ب اب التواصل الفع حمایة حریات الناس ومصالحھم واحتیاجاتھم، ومعالجة غی

فإذا رغبت السلطاتان التشریعیة والتنفیذیة أن تحافظان      . الناس والسلطات السیاسیة  
ب          سیاسات، فیج نع ال ي ص زتین ف سلطتین المرك ا ال ى كونھم ا وعل ى فعالیتھم عل

ا و  ا أن یؤدی سریعة      علیھم تجابة ال ا بالاس ة، وأن یتمتع توریة بفعالی ا الدس ظائفھم
سائل         . لاحتیاجات الناس  ارة الم دم إث ة، وع كما یجب علیھما تعزیز مقدرتھما التمثیلی

ة ساسیة البالغ شریعیة   . )١(ذات الح سلطتان الت ضت ال ھ إذا نھ ع أن سیر توق ن الی وم
ي طم        ى نحو یرض ة عل ة فعال ا بطریق ة بوظائفھم ون     والتنفیذی ن یك اس، فل ات الن وح

رة   لال مباش ن خ یما م سیاسات، لاس نع ال ي ص ضاء ف راط الق ر لانخ ال كبی اك مج ھن
شریعیة  ائف الت شریعیة     . الوظ سلطات الت شلت ال ك، إذا ف ن ذل یض م ى النق وعل

                                                             

(1) Christine Landfried. In The Global Expansion of Judicial Power (edited 
by C. Neal Tate & Torbjörn Vallinder): New York University Press. 
New York/London, p. 307 
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سیاسات           ن ال اس ع ا الن إن رض ا، ف ھ آنفً شار إلی دور الم ي النھوض بال ة ف والتنفیذی
رة   التشریعیة والتنفیذیة سیتراج   ائج خطی ع بصورة كبیرة، بما یترتب على ذلك من نت

  .بالنسبة لمشروعیة النظام بأكملھ

سائل     -٣ ي الم اع ف ارب الإجم ا یق اع أو بم ادرة بالإجم ضائیة ص رارات ق رض ق  ف
دل     رة للج ة أو المثی ساسیة البالغ توریة ذات الح ضمون    . الدس ب الم ھ لتجن ك أن ذل

را  صي للق دولوجي أو الشخ سیاسي أو الأی ا  ال ك نتاجً ان ذل واء أك ضائیة، س رات الق
زاب       ب الأح ن جان سیاسیة م ة ال تغلالاً للرقاب ك اس ان ذل ة أو ك صیة واعی دعوة شخ ل
ا              اع أو بم ادرة بالإجم ضائیة ص رارات ق ا دراسة فرض ق ب علین ھ یج السیاسیة، فإن

ویمكن القول .  لحسم دستوریة أنشطة السلطتین التشریعیة والتنفیذیة-یقرب الإجماع
ون       إن اع تك ارب الإجم ا یق اع أو بم صادرة بالإجم ضائیة ال رارات الق ذه الق ل ھ  مث

  :مشروعة

سبة -أ  ط بالن سائل فق ساسیة   للم دل وذات الح رة للج ة والمثی توریة الخلافی  الدس
اه          . البالغة ة والرف الحقوق الاجتماعی ة ب كما ھو الحال بالنسبة للمسائل المتعلق

سائل ال ة الم صفة عام اعي، وب ة الاجتم سائل الأخلاقی صادیة والم ة والاقت مالی
  .الكبرى التي یُحتمل في الغالب، أن تغري القضاء بالانخراط فیھا

شریعیة     -ب سلطتین الت ال ال ال أعم ى أن إبط رارات، بمعن ال الق ق بإبط ا یتعل  فیم
  . والتنفیذیة ھو فقط الذي یتطلب إجماعًا أو شبھ إجماع

ضایا -٤ ار الق ة لاختی ق أنظم توریة   فعن.  تطبی دى دس ي م صل ف اكم للف دعي المح دما تُ
سیاسي أو           تلاف ال ن الاخ ة م ي حال تشریع، فما یكون محلاً للنزاع یتمثل في الغالب ف
ة          سات الممثِل ب المؤس ن جان اة م ارات المتبن عدم رضاء قوي عن السیاسات أو الخی

ة ة      . للأغلبی ن المحكم رج ع ع الح أنھ أن یرف ن ش ضایا م ار الق ام لاختی ود نظ  ووج
 .الناشئ عن حسم نزاع سیاسي
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  الفصل الأول

  التطور المعاصر لوظائف المحاكم الدستورية
  

نع      انون وص ق الق لطات خل امي س اھرة تن ث ظ صل، بح ذا الف ي ھ نحاول، ف س

رات   ب التغیی د جوان شكل أح اھرة ت ذه الظ ار أن ھ توریة باعتب اكم الدس سیاسات للمح ال

سیاسیة    ة وال ة القانونی ي البیئ ة ف ادة  العمیق ف ع ي تُوص صبغة  "، والت و ال التحول نح ب

سیاسة ضائیة لل ث الأول( judicialization of politics"  الق ا . )١ ()المبح كم

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

ي جو      شریعیة ف ا،  مدى انخراط المحاكم الدستوریة في مباشرة وظائف ذات طبیعة ت ھرھ

ا       شریعیة ومخرجاتھ ة الت ى العملی راط عل ذا الانخ ر ھ اني (وأث ث الث رًا، ). المبح وأخی

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

ة،              ن ناحی وستُظھر الدراسة، في ھذا الفصل، أن الفصل بین سلطات المشرع م

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

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

ل      م تتخ ا ل ك م ق ذل ن یتحق سیاسات، ول نع ال انون وص ق الق ي خل ى ف ا الأول وأولویتھ

                                                             

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

سھا  ضعھا بنف سیاسات ت نع   . ب انون وص ق الق لطات خل ین س ق ب بیل التوفی ي س وف

ن   د م نعرض للعدی توریة، س اكم الدس شرع والمح ن الم ل م ھا ك ي یمارس سیاسات الت ال

رع               ذه الأف لطات ھ ى س واردة عل ة ال سیة والوظیفی ود المؤس ن القی ة م المناقشات النابع

  .الحكومیة
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  المبحث الأول

   انخراط المحاكم الدستورية في خلق القانونبزوغ ظاهرة
  

المعنى               شریعًا ب د ت شریعي لا یع توریة نص ت دم دس م بع ھ أن الحك سلم ب من الم

ة لجموع          ة الممثل الاصطلاحي الدقیق للتشریع، لأنھ لیس تعبیرًا عن إرادة الھیئة النیابی

ھ    السیاسیةالناخبین في توجھاتھم    صادیة، إلا أن ة والاقت ضًا     والاجتماعی صحیح أی ن ال م

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

د  ا         .)١(واح رتبط حتمً ا، ی ى م شریعیًا، بمعن ة دورًا ت أن ثم اھرة ب ذه الظ سیر ھ ن تف  ویمك

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

اكم ا انون المح ق الق ي خل توریة ف ب الأول(لدس لطات )المطل شة س ك بمناق ع ذل م نتب ، ث

ي    وذجین الأمریك ي النم سیاسات ف نع ال انون وص ق الق ي خل توریة ف اكم الدس المح

  .)المطلب الثانى(والأوربي للرقابة القضائیة  

                                                             

اح            . د) ١( ال مت ابق، مق ع س عادل عامر، الممارسة الرقابیة للمحكمة الدستوریة العلیا في مصر، مرج
 :  الموقع التالىعلى

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

  حتمية ظاهرة انخراط المحاكم الدستورية في خلق القانون

دء    ادئ ذي ب ق       ب ي خل ضاء ف ن أي دور للق دیث ع رد الح ى أن مج شار إل ، یُ

انون     د الق ذ بتقالی ي تأخ دول الت ي ال انون ف ال الق سبة لرج ا بالن دو غریبً د یب انون ق الق

اكم                . المدني اھرة انخراط المح ا لظ ا ملحوظً شھد تنامیً ت الحاضر ی لكن، یلاحظ أن الوق

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

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

دني     انون الم ام الق . )٢(the civil law countriesأیضًا بالنسبة للدول التي تأخذ بنظ

وھر     ا بج رتبط حتمً ا، ی ى م شریعیًا، بمعن ة دورًا ت أن ثم اھرة ب ذه الظ سیر ھ ن تف  ویمك

ضائیة   ة الق ة  . )٣(very nature of the judicial officeالوظیف ت ملاحظ وتثب

دور لا           ذا ال ل ھ توریة المعاصرة، أن مث دول الدس أحكام القضاء الدستوري، في معظم ال

ارم           صل ص ى ف دة للمحافظة عل سعى جاھ ي ت یمكن تفادیھ حتى في الأنظمة القانونیة الت

                                                             

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

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

(3) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy (Oxford: Oxford 
University Press, 2002), 10. See also Mauro Cappelletti, The Judicial 
Process in Comparative Perspective (Oxford: Clarendon Press, 1991), 
pp. 4-9. 
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ام      . )١(القضائیةبین الوظائف التشریعیة والتنفیذیة و   ك أحك ى ذل ارزة عل ة الب ومن الأمثل

  .)٢(القضاءین الدستوریین الأمریكي والألماني في قضایا الإجھاض

ضائیة         ة الق وھر الوظیف شریعي بج دور الت اط ال ة ارتب ول إن حتمی ن الق ویمك

  :یرجع لأسباب متعددة، نذكر منھا ما یلي

انون   عدم إمكان فصل وظیفة خلق القانون أو وضع ال      -١ ة   law-makingق ن عملی  ع

ضاء           ى الق ات المطروحة عل ول للمنازع ل      . )٣(إیجاد حل اد مث ك، أن إیج سیر ذل وتف

دوره     ب ب سیر یتطل ذا التف انون، وھ سیرًا للق ضرورة، تف ب، بال ول یتطل ذه الحل ھ

  .)٤(إبداعًا تشریعیًا

                                                             

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

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

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

(4) Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, 
op. cit., p. 5.  



 

 

 

 

 

 ٣٦٦

ات        -٢ سم المنازع ا لح ب تطبیقھ شریعیة الواج د الت ة القواع دم كفای صور أو ع  ق

صور          )١(المطروحة على القضاء   ذا الق اد لمعالجة ھ ، مما یحتم على القضاة الاجتھ

  .أو النقص على نحو ما

ة     -٣ سلطات التقدیری ة ال ة لممارس ة طبیعی د نتیج ضاء تع شریعي للق دور الت ة ال  حتمی

discretionary powers٢( التي یتمتع بھا القضاة(.  

تاذ      رد الأس اب ال Martin Shapiroوی ى الكت ود أي دور   عل ون وج ذین ینف

ین                  شابھ ب ن أوجھ الت دد م إبراز ع دني ب انون الم للقضاء في مجال التشریع في دول الق

دني                  انوني الم ام الق ذ بنظ ي تأخ دول الت ضائیة وال سوابق الق ام ال ذ بنظ ي تأخ . الدول الت

  .)٣(وتتمثل ھذه الأوجھ من التشابھ فیما یلي

  .)٤(ضرورة إیجاد القانون وتفسیره - ١

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

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

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

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

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

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

(5) Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, op. cit., 
pp.135, 136. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٧

 .)٢(الدور الذي یقوم بھ فقھاء القانون في الدول التي تأخذ بأنظمة القانون المدني - ٤

ضائی           سوابق الق دول  وتُظھر أوجھ الشبھ السابقة، بین الدول التي تأخذ بال ة وال

ة،             اھرة عالمی ضاء أضحى ظ شریعي للق دور الت دني، أن ال انون الم ام الق التي تأخذ بنظ

ضائیة    ا  . وأن ھذه الظاھرة لم تعد مقصورة على الدول التي تأخذ بنظام السوابق الق وكم

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

ن الأحوال  یمكن للق  انون       . ضاة تفادیھا بحال م سیر الق ي تف ستمرین ف ضاة م ا دام الق وم

ي مباشرة          ضرورة، ف إنھم ینخرطون، بال یھم، ف وتطبیقھ على المنازعات المطروحة عل

 .)٣(الوظیفة التشریعیة

توریة           ى دس ة عل ارس رقاب ي تم توریة، الت اكم الدس إن المح ال، ف ة الح وبطبیع

سیاق   القوانین، لا تشكل استثنا  ذا ال ي ھ ة        . ءً ف ي العملی اكم ف ذه المح م، تنخرط ھ ن ث وم

ضائیة   ذلك، أضحى    . )٤(التشریعیة في سیاق مباشرتھا لوظیفتھا في الرقابة الق ونتیجة ل
= 

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

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

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

(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe , op. cit., 3, pp. 61-125. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٨

توریة         اكم الدس جانب كبیر من قواعد القانون الدستوري راجعًا إلى إبداع أو ابتداع المح

وانین على ھامش ممارستھا لرقابتھا القضائیة على ال     ذه الملاحظة    . )١(ق ة أن ھ والحقیق

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

دني  انون الم د الق ذ بتقالی ي تأخ دول الت انون  . لل د الق راف لقواع إن الاعت ذا، ف وھك

سوابق ال    ة ال توریة، بقیم ة  الدستوري، التي ترجع إلى إبداع المحاكم الدس  stareملزم

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

توري   انون الدس ضائیة       . )٤(الق سابقة الق رة ال ول إن فك ن الق م، یمك ن ث  stareوم

decesis-     دول    - على الأقل بالنسبة للمعنى غیر الرسمي للكلمة ى ال صورة عل  لم تعد مق

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

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

ة                ن ناحی یما م ة، لاس ة الأھمی ار بالغ ضًا آث ھ أی ا ل اص منھ ة لا من باعتباره ظاھرة حتمی

سلطات      ین ال صل ب دأ الف ور بمب ذا التط ة ھ صوصً)٦(علاق ین    ، خ ة ب ث العلاق ن حی ا م

                                                             

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

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

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

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

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

Europe, op. cit., pp. 125-133. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٩

والاعتراض الأبرز في ھذا السیاق ھو أن مثل . السلطات التشریعیة والمحاكم الدستوریة

ي            لیة ف شرع الأص سلطة الم توري ل ي الدس ب القاض ن جان ھذا التطور یشكل اغتصابًا م

شریعیة           . )١(خلق التشریع  ة الت ي ممارسة الوظیف توریة ف فإذا جاء انخراط المحاكم الدس

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

ضاء     لطات الق شرع وس لطات الم ین س صارم ب صل ال دأ الف ال مب صبح إعم ال ی الح

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

ا   . )٤(دفاع عنھاالدستوري في المجال التشریعي غیر ممكن ال  سؤال ھن ومن ثم، یصبح ال

اكم       سمح للمح در یُ أي ق ن ب توریة أم لا؟، ولك اكم الدس دور للمح ذا ال ل ھ ل یُقب یس ھ ل

ن           . )٥(الدستوریة بمباشرة ھذا الدور؟    ل م ضاء ك ى ق ارة إل ن الإش وفي ھذا السیاق، یمك

ة،        توریة الألمانی ة الدس ة الفیدرالی ة والمحكم ا الأمریكی ة العلی اتین    المحكم ان لھ ث ك  حی

داع      . المحكمتین الكلمة الأخیرة فیما یتعلق بسیاسة الإجھاض  ذا الإب أن ھ ك ب رر ذل وقد بُ

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

                                                             

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

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

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

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

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

Constitution, whereas American case is somewhat peculiar because as 
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 ٣٧٠

تعانة          ي الاس رد ف م تت ة ل توریة الألمانی ة الدس ة الفیدرالی ظ أن المحكم ویلاح

سابق   ضائھا ال ى    . )١(بق ة عل ت المحكم ث عول ضائیة  "حی ابقة ق ل،   "س ن قب تھا م ، كرس

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

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



 

 

 

 

 

 ٣٧١

ط      یس فق ضمن، ل توریة تت د الدس ا أن القواع شخص    "مؤداھ ة لل ة ذاتی ا دفاعی حقوقً

individual’s subjective defensive rights  س  في مواجھة الدولة، ولكنھا تعك

ضًا   د   "أی ا موضوعیًا للقواع د . objective order of values" ترتیبً ھ یلاحظ،   بی  أن

توریة             صوص الدس سیر للن د مجرد تف ا یع دود م أیضًا، أن كلتا المحكمتین قد تجاوزتا ح

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

                                                             

(1) The USA, in Roe, so-called ‘trimester framework’ is established, which 
underlying rationale is that as the human embryo and later on fetus 
grows in woman’s womb, so does State’s interest in protecting the 
prenatal life. Also ‘viability’ as a decisive point with respect to State’s 
interference in abortion regulation, is introduced. 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 
705, majority opinion. In Casey USSC role resembles that of a 
legislator revisiting and amending its previously drafted law after 
“time has overtaken some of [its] factual assumptions.” 505 U.S. 833, 
112 S.Ct. 2791, plurality opinion. In Stenberg constitutional principles 
established in the previous case-law, especially ‘undue burden’ and 
‘health exception’ are refined. 530 U.S. 914, 120 S.Ct. 2597, majority 
opinion. In Gonzales, USSC revisited the content of its established 
constitutional principles. 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610, majority 
opinion. Thus, in all of these instances, USSC provides for such a 
detailed and delicate description of newly invented or reshaped 
constitutional principles that it unambiguously employs a position of a 
legislator cautiously shaping policy rules. In Germany, GFCC’s 
legislative position was very obvious in its deliberation on what 
measures ought to be used for effective protection of the ‘unborn life’ 
in Abortion I Case. This was subsequently subject to criticism, also by 
Justices Rupp-von Brünneck and Simon who raised their objections in 
their dissenting opinion. Donald P.Kommers. The Constitutional 
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany (Durham, N.C.: 
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 ٣٧٢

شریعي        داعھما الت ى إب ع إل ان یرج ھ المحكمت ت إلی ا انتھ ب م دو أن أغل ث یب بحی

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

ة                ة والألمانی ین الأمریكی ا المحكمت ول إن ممارسة كلت وثمة من یذھب من الكتاب إلى الق

ي        ع، ف اض یرج ات الإجھ شأن سیاس شریعي ب داع الت ن الإب حة م ة الواض ذه الدرج لھ

صلة، ول       ا    الحقیقة، لیس إلى ضرورة تفسیر النصوص الدستوریة ذات ال ى أن كلت ن إل ك

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



 

 

 

 

 

 ٣٧٣

ذا                ي ھ ؤثرة ف ة الم ة النھائی ا الكلم ون لھم ة إغراء أن تك ستطیعا مقاوم م ت المحكمتین ل

  .)١(الموضوع المھم

  المطلب الثاني

  سلطات المحاكم الدستورية في خلق القانون وصنع السياسات 

  في النموذجين الأمريكي والأوربي للرقابة القضائية

تور     ضاة الدس ول إن الق دم الق یاق     تق ي س انون ف ق الق ي خل ون ف یین ینخرط

ي           دول الت ى ال صورة عل ست مق اھرة لی ذه الظ وانین، وأن ھ توریة الق ى دس ابتھم عل رق

د    ذ بتقالی ي تأخ دول الت ي ال ضًا، ف ودة، أی ا موج ضائیة، ولكنھ سوابق الق ام ال ذ بنظ تأخ

ا   . القانون المدني  ا الط ي كلت ن  لكن على الرغم من انخراط القضاة الدستوریین ف ئفتین م

ق    ي خل دول ف انونال ضاة        الق ا الق ل فیھ ي یعم روف الت إن الظ سیاسات، ف نع ال  وص

ى           ضائیة المتبن ة الق وع الرقاب تلاف ن ا لاخ تلاف    . الدستوریون تختلف تبعً ن رغم اخ ولك

                                                             

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



 

 

 

 

 

 ٣٧٤

 فإن ثمة - السوابق القضائیة والقانون المدني-ھذه الظروف في كلا النظامین القانونیین  

ل   حًا یتمث شابھًا واض ا       ت انون، انخراطً ق الق ي خل توریین ف ضاة الدس راط الق ي انخ  ف

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

ى     ضائیة عل ة الق وذجي الرقاب لا نم ین ك تلاف ب ار الاخ ى آث ضوء عل اء ال ي إلق ا یل فیم

  .السیاسات التشریعیة

د          ھ یوج ى أن شار إل دء، یُ ادئ ذي ب توریة     ب ى دس ضائیة عل ة الق ان للرقاب نظام

ا      ة ھم ة الغربی ي    : القوانین في الأنظمة القانونی ي، والنموذج الأورب  .)١(النموذج الأمریك

ة      ضائیة وتبعًا لذلك، یتم إجراء الرقاب لا النموذجین     الق ي ك ة ف ة مختلف ذا   .  بطریق ي ھ وف

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

  :یلي

  :يتسم النموذج الأمريكي للرقابة القضائية بالسمات التالية

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

توریة      الا-٢ ة الدس ى الرقاب صار عل ة"قت  concrete constitutional" المادی

review)١(.  
                                                             

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

(2) Norman Dorsen and others, eds. Comparative Constitutionalism: Cases 
and Materials, (St. Paul, Minn.: West Group, 2003, pp. 113-114; Alec 
Stone Sweet, Constitutionalism, Rights, and Judicial Power, 
Comparative Politics. Ed. D. Caramani, Oxford, Oxford University 
Press, 2008, pp. 217-239, 222-223. 
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سابقة   سمات ال ل ال ي مقاب ن  وف ضائیة، یمك ة الق ي الرقاب ي ف وذج الأمریك  للنم

 :الإشارة إلى بعض سمات النموذج الأوربي

  .)٢ (centralized  characterالطابع المركزي للرقابة القضائیة  - ١

ابع المجرد   - ٢ توریة     )٣(الط ضائیة الدس ة الق  abstract constitutional للرقاب

review)ى      ومع ذلك، یلاحظ أن كلا النموذجین لل       . )٤ د تطورا عل ضائیة ق ة الق رقاب

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

 .)٦(النموذجین باعتبارھما متشابھین تشابھًا جوھریًا

ة           ي الرقاب ي ف النموذج الأمریك ذ ب ث یؤخ ة، حی دة الأمریكی ات المتح ي الولای فف

دم ممارسة ا         ة      القضائیة، قد یتوقع الشخص ع ي سوى لرقاب توري الأمریك ضاء الدس لق

ة   توریة مادی زاع  concrete constitutional reviewدس ة بن ، مرتبط

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

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

and Materials, op. cit., p. 114. 
ردة    )٣( ة الدستوریة المج ى          abstrait الرقاب اكم الدستوریة عل ا المح وم بھ ى تق ة الت ك الرقاب ى تل  ھ

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

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

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

(6) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, (Oxford : Oxford University Press, 2002), p. 366. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٦

وعي ن      )١(موض ستقلة ع ردة م صورة مج توریة ب ة الدس رة الرقاب ن مباش ، أي لا یمك

رر أن               ي تق ي الت تور الأمریك صوص الدس ة ن ا لحرفی ك تبعً المنازعات الموضوعیة، وذل

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

ردة وعي   - المج زاع موض ود ن ن وج زل ع تم بمع ي ت ي   - الت ى القاض ا عل ة تمامً  غریب

ي   الات            . الدستوري الأمریك ي ح توریة المجردة ف ة الدس ر یعرف الرقاب ذا الأخی ل إن ھ ب

  :)٤(تتمثل فیما یلى

   a preliminary injunction)٥(الأمر القضائي التمھیدي - ١
                                                             

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

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

توریة       ) ٤( ى دس ا عل یع رقابتھ ن توس ت م د تمكن ة ق ا الأمریكی ة العلی ى أن المحكم ارة إل در الإش تج
ي    القوانین، بحیث تجاوزت نطاق الدستوریة إلى حد الحكم على مدى ملاءمة القوانین، وساعدھا ف

صادیة       ة والاقت سیاسیة والاجتماعی روف ال ور الظ ذ  . ذلك تط وغ ھ ة    ولبل ة، استعملت المحكم ه الغای
ق                   ن طری ك ع وانین، وذل ى دستوریة الق ة عل ا الجدی ة رقابتھ ن ممارس العلیا عدة وسائل تمكنھا م

ومن . تفسیر الدستور تفسیرًا واسعًا حتى لو أدى ذلك إلى الخروج عن حرفیة النصوص الدستوریة
ي ا یل ائل م ذه الوس م ھ ار ال: أھ ا، ومعی ب قانونً ق الواج رط الطری ة، ش ار المعقولی ة، ومعی ملاءم

ین  ار الیق دة      :ومعی ات المتح ي الولای توریة ف ى الدس ة عل ور الرقاب ول تط صیل ح ن التف د م  لمزی
  :  الموقع التاليالرقابة القضائیة الدستوریة في الولایات المتحدة، مقال متاح على: الأمریكیة، انظر

http://sciencesjuridiques.ahlamontada.net/t1841-topic 
ھ         " الأمر القضائي "تتمثل طریقة   ) ٥( ى القضاء المختص للحصول من في أن الفرد یستطیع اللجوء إل

ى        ؤدي إل على أمر إیقاف تنفیذ القانون المطعون علیھ بعدم الدستوریة، إذا كان تنفیذ ھذا القانون ی
ا  ر             إلح انون غی ة أن الق ین للمحكم إذا تب ابقة؛ ف وى س ود دع دم وج ة ع ي حال ك ف ھ، وذل رر ب ق ض

ى     " أمرًا قضائیًا"دستوري، أصدرت    انون، وعل ك الق ذ ذل إلى الموظف المختص بالامتناع عن تنفی
الموظف تنفیذ أمر المحكمة وإلا اعتبر مرتكبًا لجریمة احتقار المحكمة، ومن ثم یتعرض للمسؤولیة 
= 



 

 

 

 

 

 ٣٧٧

 .)١ (declaratory judgmentالحكم القضائي التقریري  - ٢

انون أو درجة غموضھ         - ٣ اق الق ى نط دئي عل ن المب  overbreadth andالطع

vagueness of a statute) ٢(. 

توریون          ضاة الدس ر الق د، یباش ھ التحدی ى وج سابقة، عل الات ال ي الح فف

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

تاذ     -، بما یعني)٣(التي یستخدمھا نظراؤھم الأوربیون ك الأس ى ذل ذھب إل  Sweet كما ی

Stone-   ستقبلي      " أن القضاة الدستوریین وقعھم الم ى ت ا عل ا مبنیً یصدرون حكمًا ملزمً

وانین     ذه الق صفة ع      . )٤("لمسار ھ ول ب ن الق ك، یمك وق ذل ضائیة    وف ة الق ة، إن الرقاب ام

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

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

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

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

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

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

Why it May Not Matter, op. cit., pp. 2744-2780, 2772. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٨

ن إجراء              وفي المقابل، فإن النموذج الأوربي، الذي یمكن القاضي الدستوري م
، أضحى یمیل، تدریجیًا، لیأخذ )١("سابقة على تطبیقھ في الواقع"رقابة مجردة للقانون    

ا   ا أو موضوعیًا   طابعً ي     . )٢(a more concrete formمادیً ذ القاض دما یأخ ك عن وذل
السیاقات الواقعیة والاعتبارات التي أخذتھا السلطات العامة في "الدستوري في اعتباره 

اتھا ي سیاس دى تبن ا ل لا  . )٣(اعتبارھ ین ك روق ب ة الف صورة ملحوظ ت ب ذا، تراجع وھك
ح     ضائیة، فأض ة الق ي الرقاب وذجین ف حى     النم دًا، وأض ل تجری ي أق وذج الأورب ى النم

  . النموذج الأمریكي أقل ارتباطًا بضرورة وجود منازعات موضوعیة

ي            ي النموذج الأمریك توریة ف ة الدس بق، أن الرقاب وھكذا، یبدو واضحًا، مما س
ات الموضوعیة     رتبط بالنزاع ابع      concrete reviewالم ر، ذات ط د كبی ى ح ى، إل  تبق

ى      " الرقابة المجردة "مقابل، تمیل   وفي ال  .)٤(مجردة دریجیًا، إل ي، ت ي النموذج الأورب ف
ة       شریعیة محل الرقاب سیاسات الت ن  . )٥(التركیز على الاعتبارات الأوسع المرتبطة بال وم

دود             اوز ح توریة، تج ى الدس ة عل ثم، یمكن للقضاة الدستوریین، في كلا نموذجي الرقاب
یھم  روح عل توري المط زاع الدس ن)٦(الن م ، وم ة  " ث ع المرتبط سائل الأوس ة الم معالج

                                                             

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

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

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

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

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

Judicialization, op. cit., p. 371. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٩

توریة   بالسیاسات العامة والمصلحة العامة التي لا     ترتبط ارتباطًا وثیقًا بالمنازعات الدس
توریة          . )١("المثارة أمامھم  ي منازعة دس صل ف ي للف ر الحقیق وفوق ذلك، یلاحظ أن الأث

ن  ة، ولك ة الماثل ل للمنازع اد ح رد إیج ى مج ط عل صر فق ة لا یقت ر معین ى الأث ضًا عل  أی
ضائیة         ابقة ق شكل س اره أضحى ی لوب    .)٢(المستقبلي لھذه الحل باعتب ؤدي أس ذا، ی  وھك

 المرتبط بالمنازعات الموضوعیة، سواء في الولایات -الرقابة القضائیة على الدستوریة  
دول   ن ال توریة     -المتحدة الأمریكیة أم في غیرھا م اییر مجردة للدس ى مع  abstract إل
standards of constitutionality توریة ات الدس ا للمنازع ا مرجعیً شكل أساسً  ت

ة توریة    .)٣(اللاحق ى الدس ضائیة عل ة الق وذجین للرقاب لا النم إن ك ذلك، ف ة ل  ونتیج
ز              -بمقدورھما ت التركی ي ذات الوق ن التجرد وف  من خلال محافظتھما على مستوى ما م

سارعًا أو    -على بعض جوانب خصوصیة المنازعات المطروحة علیھما  أثیرًا مت أثیر ت  الت
   .)٤(جذریًا في النظام القانوني

ضائیة                 ة الق ي للرقاب ي والأورب وبإیجاز، یمكن القول إن كلا النموذجین الأمریك

ائف           على الدستوریة یسمحان، وإن بدرجات متفاوتة، للقضاة الدستوریین بممارسة وظ

ضاة  ذ الق أن یأخ سمح ب ائف ت ا، أي وظ ي طبیعتھ شریعیة ف ارات ت سبانھم الاعتب ي ح  ف

اییر         ة أو مع د عام الأوسع للمصلحة العامة وللسیاسات محل الرقابة، ومن ثم خلق قواع

  .)٥(مجردة بالنسبة للمستقبل

                                                             

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

Europe, op. cit., p.  91. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٠

ي      وذجین الأورب ین النم سابق ب شابھ ال ارب أو الت ھ التق م أوج ھ رغ د أن بی

سیة وإجرائ      روق مؤس ون    والأمریكي للرقابة القضائیة، فإنھ تبقى بینھما ف ددة یك ة متع ی

شریعیة       سیاسات الت ى ال ة عل ار مختلف ا آث ي     . لھ توریة المجردة ف ة الدس ك، أن الرقاب ذل

سییس       ن الت ة م ة عالی ى درج سھولة، إل ؤدي، ب ن أن ت ا یمك  politizationأورب

اق       ع نط اكم توس ذه المح ك لأن ھ توریة، وذل اكم الدس ى المح روح عل وع المط للموض

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

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

وعیة   ات الموض ة بالمنازع توریة المرتبط ة الدس ات  -أن الرقاب ي الولای ا ف أخوذ بھ  الم

ذ        -المتحدة الأمریكیة  ل ھ ي مث سًا، لأن ف ل تسیی شرع       أق ي الم ة لا یلتق ن الرقاب وع م ا الن

رة  ر مباش صورة غی توري إلا ب ي الدس ت  . والقاض ر وق ة، یم صفة خاص ا، ب ي أورب وف

توریة  اكم الدس ى المح شریع إل صل الت ل أن ی ل قب لا  . )٥(طوی إن ك ر، ف ان الأم ا ك ا م وأیً

سییس       ة للت توریة عرض ى الدس ضائیة عل ة الق ي للرقاب ي والأمریك وذجین الأورب النم

politization)اب، وإن      . )٦ تح الب ضائیة یف ة الق وذجین للرقاب لا النم إن ك م، ف ن ث وم

                                                             

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

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

(6) German experience with regard to shaping abortion policy shows that 
abstract constitutional review can be easily used as a means of a 
political battle. It, however, also shows that if GFCC requires from the 
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 ٣٨١

ان   "للتحول نحو صبغ السیاسات بالصبغة القضائیة "بدرجات مختلفة،    ا ك ، بمعنى أن م

ؤدي       ا ی توریین، مم یجب حسمھ من خلال المشرع، أضحى یُحسم من خلال القضاة الدس

 .رعإلى زیادة نفوذ القضاة على حساب المش

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

وق           "الدستوري لخلق القانون   ة بحق ضایا المتعلق ك الق ى ذل ة عل رز الأمثل ن أب ، وكان م

شأن       . )١(الإجھاض ي ب ویرجع ذلك، لیس فقط لأن أبرز أحكام القضاء الدستوري الأمریك

ى الت        تنادًا إل درت اس ى    الإجھاض ص صول عل ات للح ة   "ماس ضائیة تمھیدی ر ق أو " أوام

ة   " شریعات أو        "أو " أحكام قضائیة تقریری ق الت اق تطبی ق بنط ا یتعل ة فیم ون مبدئی طع

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

(1) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, Oxford University Press, 2002, p. 352. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٢

ھا الأحرى )١("غموض ن ب ا  ، ولك ة العلی تخدمتھ المحكم ذي اس ص ال ة الفح سبب طبیع ب

توري الأ      . الأمریكیة في تلك القضایا    ي الدس دخل القاض م، یلاحظ أن ت ن ث ي   وم ي ف مریك

دود         اوزًا لح اء متج سیاسة ج انون وال ة بالق سائل المتعلق سم الم اض لح ضایا الإجھ ق

ة    ى المحكم روح عل زاع المط ل الن سألة مح ذھا     . الم ي أخ ر الت ین العناص ن ب ان م وك

  :القاضي الدستوري في اعتباره

دى    - ١ ى أي م ا، وإل اء حملھ رأة بإنھ رار الم ي ق ي یحم تور الأمریك ان الدس ا إذا ك م

  .)٢( مصلحة للدولة في التدخل لتنظیم ھذه المسألةتوجد

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

 .)٣(إعمالھ في الحالة الماثلة

شروعة             - ٣ ة والم صلحة المھم ا والم اء حملھ ي إنھ كیفیة التوفیق بین حریة المرأة ف

اة المحتم    ة الحی دخل لحمای ي الت ة ف ین  للدول ة للجن  important andل

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

                                                             

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

(2) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705. 
(3) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791. 
(4) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, plurality opinion. 
(5) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٣

جنین غیر " عندما تسعى المرأة إلى إجھاض )١("عبئًا غیر واجب"ما الذي یشكل  - ٤
 .)٢("قابل للحیاة

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

ز    - ٦ تم تعزی ف ی ى وكی س  "مت ة الإن رام الكرام ات  " أو ،)٤("انیةاحت ل وأخلاقی تكام
 .)٥(integrity and ethics of the medical profession" المھنة الطبیة

ي      ذه ف ساؤلات أو أخ ذه الت ل ھ توري لك ي الدس ارة القاض حًا أن إث دو واض ویب
ا     الاعتبار لكل تلك العناصر یعني أنھ لم یقتصر على المسألة القانونیة محل النزاع، وإنم

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

ق             شریع المتعل ة الت توریة الألمانی ة الدس ة الفیدرالی وفي ألمانیا، راقبت المحكم
اض   ة مجردة  "بالإجھ ذت         ". رقاب ث أخ ارمة، بحی ة ص ذه الرقاب ت ھ د كان ك، فق ع ذل وم

  : ھا ما یليالمحكمة في اعتبارھا العدید من العناصر، ومن

ة   - ١ ل الحمای ة أن تكف ى الدول ب عل ف یج د "كی د بع م تول ي ل اة الت  unborn"للحی
life)٧(بطریقة فعالة )٦(.  

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

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

(7) Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany, op. cit., pp. 339-340 and Abortion II Case in 88 
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 ٣٨٤

 .)١(متى یكون من الملائم السماح للمرأة بأن تحتفظ بالجنین إلى نھایة مدة الحمل - ٢

ق            - ٣ ى تحق ن، حت ضل وجھ ممك ى أف ل عل ساء الحوام شارة للن كیف یمكن تقدیم الاست
ذه الاس ذي   ھ ین ال رام للجن تعادة الاحت ھا؟ أي اس شارة غرض د "ت د بع م یول ، )٢("ل

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

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

ذ       اب أن أخ ن الكت د م رى العدی ضاءوی ي ك الق توري، ف ات   الدس ن الولای ل م

رة     یاق مباش ي س ار، ف ي الاعتب سابقة ف ر ال ة العناص ا، لكاف ة وألمانی دة الأمریكی المتح

سة           ى مؤس توري إل ضاء الدس د حول الق اض، ق شریعات الإجھ رقابتھ الدستوریة على ت

ستقلة  " صة وم  a “separate, but specialized, legislative" تشریعیة متخص

chamber )توریة،       ، قادرة على فحص)٥ دم الدس ھ بع ون علی شریع المطع ضمون الت  م

ضاء        ات الق ع متطلب سق م و یت ى نح ضمون عل ذا الم ر ھ ة لتغیی سلطة حقیقی ة ب ومتمتع

 . )٦(dictates of constitutional ‘jurisprudenceالدستوري 

= 
BverfGE 203, at 184 and following. 

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

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

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

ى الق  ب عل ة    للتغل ي عملی رط ف توري، وأن ینخ عھ الدس م وض ھ بحك ود المفروضة علی ی

اض        ة بالإجھ سیاسات المتعلق ة لل ة      . صیاغة دقیق بق، أن المحكم ا س دو واضحًا، مم ویب

سألة المطروحة          صلة بالم العلیا الأمریكیة لم تقصر نفسھا على فحص الجوانب وثیقة ال

سائل الأو   صلحة     علیھا، وإنما أخذت في اعتبارھا أیضًا الم سیاسة والم سع المرتبطة بال

اییر                ث المع ي بح ت ف د انخرط ة ق توریة الألمانی ة الدس العامة، كما أن المحكمة الفیدرالی

  .التفصیلیة الواجب مراعاتھا في سیاسات تنظیم الإجھاض

توریة     اكم الدس ل المح ك أن عم صة"ولاش شریعیة متخص ة ت ا "كھیئ ، وفقً

سابق         ى النحو ال اب، عل دة متنوعة      لوصف بعض الكت ار عدی ھ آث تكون ل ھ، س ن  .  بیان م

ي                   رًا ف ستتبع تغیی ن أن ی توریة یمك اكم الدس ائف المح ي وظ ذا التطور ف ل ھ ذلك، أن مث

ضائھا   ة ق سیاسي نتیج انوني وال ار الق شریعي   )١(الإط ر الت رة التغی ي وتی سریعًا ف ، وت

ھ    ھ أو عرقلت توریة علی اكم الدس ة المح ة موافق ي حال شرع ف ن الم صادر م ة ال ي حال ف

ادة       . )٢(رفضھ من جانبھا   ن إع ویُظھر العرض السابق أن القضاء الدستوري قد تمكن م

ة            دة الأمریكی ات المتح ن الولای ل م ي ك صورة ملحوظة، ف صیاغة سیاسات الإجھاض، ب

  .وألمانیا رغم عملھ في ظل نظم مختلفة للرقابة القضائیة على دستوریة القوانین

ض     بق، أن الق ا س ین، مم ا یب ي   كم صل ف صدیھم للف دى ت توریین ل اة الدس

الحقوق       ساس ب اءات بالم ى ادع وي عل ي تنط ك الت یما تل توریة، لاس ات الدس المنازع

                                                             

(1) For example in the USA especially by Roe. 
(2) For example in the USA especially by Gonzales. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٦

شرع                 د، لوضع الم د بعی ى ح شابھ، إل ي وضع م وأن . )١(الدستوریة، یضعون أنفسھم ف

القضاة الدستوریین بمقدورھم، في سیاق مباشرة الرقابة على الدستوریة، أن ینخرطوا   

 قد تكون في بعض الأحیان -خلق القانون وصنع السیاسات على نحو یحدث تغییرات    في  

ة سیاسي  -جذری انوني وال امین الق ي النظ ذه    .)٢( ف ري أن ھ اب ی ض الكت ان بع  وإذا ك

سلطة        ي ال م عل رض إرادتھ توریین لف ضاة الدس اب للق تح الب أنھ أن یف ن ش ور م التط

صاصاتھا وأن ال   ي اخت دوان عل شریعیة أو الع اكم    الت ھا المح ي تفرض ة الت ود الذاتی قی

إن  ، الدستوریة علي نفسھا غیر كافیة للحد من إسرافھا في مباشرة وظیفتھا القضائیة       ف

صاصاتھ           توري اخت ضاء الدس دد للق ذي یح تور ھو ال ري أن الدس بعض الآخر ی وأن ، ال

ھ        ة ل وانین المكمل تور والق ا  ، المحاكم الدستوریة تعمل في إطار نصوص ھذا الدس أن كم

سھا                ي نف توریة عل اكم الدس ي تفرضھا المح ة الت ر   ، توجیھ النقد للرقابة الذاتی ا غی بأنھ

ضائیة             ا الق ي مباشرة وظیفتھ ضوابط     ، كافیة للحد من إسرافھا ف ذه ال ة أن ھ ل حقیق یغف

ضائیة      دي           ، تتوافق مع طبیعة الوظیفة الق ن إح ة م ضوع لرقاب ا الخ ستقیم معھ ي لا ی الت

  .)٣(التشریعیةالسلطتین التنفیذیة أو 

ا،      ة وألمانی دة الأمریكی ات المتح ي الولای توري، ف ضاء الدس ام الق شكل أحك وت

  .مثالاً واضحًا على ھذه الظاھرة الحدیثة في القضاء الدستوري المقارن
                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 97-99. 

(2) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., pp. 90-112, 369. 

اطیة، مرجع عبد االله صالح، المحكمة الدستوریة العلیا وحقوق الإنسان في مصر، مجلة الدیمقر   . د) ٣(
 : سابق، بحث متاح على الموقع التالى

http://democracy.ahram.org.eg/UI/Front/InnerPrint.aspx?NewsID=208 
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  المبحث الثاني

  المحاكم الدستورية والسلطات التشريعية
  

یلاً متزا      ر م حت تظھ توریة أض اكم الدس ول أن المح دم الق صرف تق و الت دًا نح ی

ة   ائف ذات طبیع رة وظ ق مباش ن طری ك ع شرع، وذل سلك الم شابھ لم و م ى نح عل

شریعیة              . تشریعیة سلطة الت سلك ال ى م ومن ھنا یُثار التساؤل بشأن آثار ھذا التطور عل

شریعیة،         ). المطلب الأول ( ائف الت وإذا كان انخراط المحاكم الدستوریة في مباشرة الوظ

فتھا في رقابة دستوریة القوانین، یبدو أمرًا حتمیًا لا فكاك منھ، في سیاق نھوضھا بوظی   

ي            توریین أن ینخرطوا ف ضاة الدس ن للق دى یمك ى أي م فإن التساؤل یُثار أیضًا بشأن إل

  ).المطلب الثانى(خلق القانون أو مباشرة ھذه الوظائف ذات الطبیعة التشریعیة 

  المطلب الأول

   خلق القانون على السلطة التشريعيةأثر انخراط المحاكم الدستورية في

ي  -تقدم القول إن القضاة الدستوریین بمقدورھم     سواء في ظل النموذج الأمریك

لطاتھم          اق س یع نط انون، وتوس ق الق ي خل راط ف ضائیة الانخ ة الق ي للرقاب أو الأورب

د         ق قواع ى خل ر، إل ة الأم ي نھای ضي، ف ى نحو یف شریعیة عل ة الت ى العملی ة عل الرقابی

سیاسات   قا نع لل م ص ن ث ة، وم ة عام ة    . )١(نونی ن الرقاب وذجین م ذین النم ل ھ ي ظ وف

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 
op. cit., pp. 77-100, 95. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٨

لا           ستخدموا، ب سھولة، أن ی توریون، ب ضاة الدس ستطیع الق القضائیة على الدستوریة، ی

  .)١(شك، وظائف ذات طبیعة تشریعیة في جوھرھا

شریعیة         سلطات الت توریة وال اكم الدس ین المح ة ب ظ أن العلاق ك، یلاح ع ذل وم

یست مقصورة على مسألة استخدام القضاة الدستوریین لوظائف ذات طبیعة تشریعیة ل"

شرع       سلك الم شابھ لم ى نحو م . the legislative-like behaviourأو التصرف عل

ضائیة "وتفسیر ذلك، أن   judicialization" التحول نحو صبغ السیاسة بالصبغة الق

of politicsا    ، لیس فقط یضع القاضي الدستوري ف شرع كم ي وضع مشابھ لوضع الم

ة           - وبالعكس -، ولكن )٢(تقدم القول  ذات الطریق صرف ب ر ویت شرع أن یفك ن الم  یتطلب م

توري      ي الدس ا القاض صرف بھ  constitutional judge-like modeالتي یفكر ویت

of reasoning and behavior)ة        . )٣ ف العلاق ة وص ن المبالغ ون م د لا یك ذا، ق وھك

اكم ال  ین المح ا  ب شریعیة بأنھ سلطات الت توریة وال ادل "دس اد متب ة اعتم -inter" علاق

dependent.      تاذ صده الأس ا ق ذا م ل ھ ھ Sweet Stone ولع إن التحول نحو   : " بقول

  .)٤(یولد أشكالاً جدیدة من الممارسة التشریعیة" صبغ السیاسة بالصبغة القضائیة

                                                             

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

(2) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., p. 184. 

(3) Ibid., p. 184. 
(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 62. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٩

صرف  وھذه الظاھرة من الاستعارة المتبادلة في طریقة التف    mutualكیر والت

borrowing of methods of reasoning and action    ي ین القاض ب

ضًا      ا أی ق علیھ شرع یُطل توري والم سق "الدس اء المت  coordinate" البن

construction)انون       )١ د الق ة وقواع سیاسات العام ا ال ون فیھ ة تك ي حال ا یعن ، بم

  .)٢(قاضي الدستوريالدستوري ولیدة تفاعل دائم ومتسق بین المشرع وال

اھرة      ائج ظ ول إن نت ن الق سق "ویمك اء المت دو   "البن ا، تب ا آنفً شار إلیھ ، الم

شریعیة     ات الت راءات والمخرج ى الإج توري عل ضاء الدس ام الق ار أحك ي آث حة ف . واض

  :ویمكن تصنیف ھذه الآثار على النحو التالي

ة المباشرة أو     - ١ ار الفوری  immediate, direct, or formal" الرسمیة "الآث

effects)٣(.  

ر المباشرة    - ٢ ادیة "الآثار غی  pedagogical, indirect, or feedback" الإرش

effects)٤(. 

ن         شریع م ى الت توري عل ضاء الدس ام الق رة لأحك ار المباش اوت الآث وتتف
شریع،        الإجراءات الأكثر جذریة، وذلك عندما تعلن المحاكم الدستوریة عدم دستوریة الت

                                                             

(1) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., p. 184. 

(2) Ibid., p. 184.  
(3) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 63.  
(4) Ibid., p. 63. 
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اؤه  م إلغ ن ث ا (وم ررت    )١()لاحقً ا ق انون مم ة الق تم تنقی دما ی ي عن اء الجزئ ى الإلغ ، إل
توریتھ دم دس توریة ع اكم الدس اكم )٢(المح ولى المح دما تت ف عن راءات أخ ى إج ، إل

ین        الدستوریة إعادة كتابة نصوص القانون المطعون علیھ، وذلك بتفسیره على نحو مع
دم د          انون  یتسق مع الدستور، بما یعني تفادي الحكم بع توریة الق ول إن   . )٣(س ن الق ویمك

الوضع الإشرافي والرقابي للمحاكم الدستوریة في مواجھة المشرع یتعزز أكثر بواسطة   
رة   ر المباش أثیر غی ائل الت ن وس ة م ن  )٤(طائف اوت م ي تتف ذاتي"، الت د ال " التقیی

autolimitation)اتھ    )٥ شریعي أو سیاس شرع أداءه الت ف الم دما یكی ك عن ، وذل
توریة      التشر اكم الدس یعیة على نحو یتسق مع المتطلبات الدستوریة المتوقع تمسك المح

ا ة أو  )٦(بھ ى المراجع صحیحي "، إل یح الت ك )٧(corrective revision" التنق ، وذل
توریًا،         ھ، دس ا علی ون واجبً عندما یعطي القاضي الدستوري معاییر إرشادیة للمشرع یك

ة أ     ین   الالتزام بھا لدى تبني سیاسة معین یم موضوع مع ي     . و تنظ ادة، ف ك، ع دث ذل ویح
 .)٨(الأحكام التي تتضمن عدم دستوریة التنظیم التشریعي في مجال معین

                                                             

(1) Ibid., pp. 66-70. 
(2) Ibid., p. 71. 
(3) Ibid., p. 71-73.  
(4) Ibid., pp. 73-91. 
(5) Alec Stone Sweet, Rules, Dispute Resolution, and Judicial Behavior: 

Reply to Vanberg, Journal of Theoretical Politics, 10, (1998), pp. 327-
338, 329. 

(6) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 75-79.  

(7) Ibid., p. 83. 
(8) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 

(Special Issue on Delegation), West European Politics, 25, (2002) pp. 
77-100, 94-95. 
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اكم      ویبدو واضحًا، مما سبق، أن الأشكال المتنوعة للتأثیر المباشر لأحكام المح

ن      توریین م الدستوریة على مخرجات العملیة التشریعیة من شأنھ أن یمكن القضاة الدس

 active، وإما كمشرع إیجابي )١(negative legislator  التصرف، إما كمشرع سلبي

legislator    ا ي جوھرھ ت   . )٢(، ومن ثم ممارسة وظائف ذات طبیعة تشریعیة ف د دفع وق

ة والإشرافیة      سلطات الرقابی ذه ال اكم     controlling powersھ ا المح ع بھ ي تتمت ، الت

ض الك  شرع، بع ة الم ي مواجھ توریة ف اكم  الدس ین المح ة ب ف العلاق ى وص اب إل ت

ا    شرع بأنھ توریة والم ائیة "الدس ة وص اكم   tutelage" علاق ا المح ارس فیھ ، تم

شرع       ة الم ي مواجھ ائیًا ف ل     . )٣(الدستوریة دورًا وص سوغ لمث ستخدم كم راض الم والافت

ضًا          "ھذه العلاقة ھو أنھ      ن أی انون، ولك ق الق توریین خل ضاة الدس لیس فقط بمقدور الق

 .)٤("ورھم خلق القانون على نحو أفضل من المشرعبمقد

ات           ى المخرج توریة عل اكم الدس ام المح وفیما یتعلق بالآثار غیر المباشرة لأحك

التشریعیة، یلاحظ أن السلطة التشریعیة تتبنى، عمدًا، ذات طریقة التفكیر والسلوك التي 

شریعات   یتبناھا القضاة الدستوریون، وذلك في محاولة لتفادي الحكم بع      توریة الت دم دس

                                                             

(1) Ibid., pp. 77-100, 93. 
(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 71-73. 
(3) Alec Stone Sweet, The Politics of Constitutional Review in France and 

Europe, International Journal of Constitutional Law, 5, (2007), pp. 69-
92, 75. 

(4) Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the 
Constitutional Council in Comparative Perspective, (New York: 
Oxford University Press, 1992), p. 253. 
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ومعنى ذلك، أن المشرع أضحى یدور في الأطر ویلتزم بالضوابط     . )١(المتبناة من جانبھا  

سبقًا      توریون م ضاة الدس ضاة      )٢(التي حددھا الق ا الق شرع أن یتبناھ ع الم ي یتوق ، أو الت

  .الدستوریون في المستقبل

اكم ال              ین المح ة ب سابقة للعلاق ح ال ذنا الملام ا أخ ي    فإذا م شرع ف توریة والم دس

ي   ضائیة ھ سلطة الق اة أن ال ع مراع ار، م ة"الاعتب لطة مفوَض  a delegated" س

power)ین أصل   -، كان معنى ذلك أن ھذه العلاقة)٣ شرع ( التي یُفترض أنھا ب  a)  الم

principal     المحاكم الدستوریة ( وفرع (agent -     ًاملا ا ك ت انقلابً ك أن  . قد انقلب ولاش

ھ   . )٤(لاب أو التحول الجذري یثیر العدید من الإشكالیات الدستوریة  مثل ھذا الانق   ك، أن ذل

ل  إن الأص توریة، ف ادئ الدس ا للمب ة  a principalوفقً ل مرتب ذي یمث شرع ال و الم  ھ

شریعیة         ى الأدوات الت سیطر عل ذي ی و ال ھ ھ مى، لأن ة (أس  normative) القاعدی

instruments  ذه الأدوات    ، وأن القضاة یتمتعون بسلطة مفوَضة م اذ ھ شرع لإنف ن الم

و         . التشریعیة شرع ھ شرع، لأن الم ة الم ت مظل ل تح ومن ثم، فإن السلطة القضائیة تعم

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 73. 

(2) Alec Stone Sweet, Constitutionalism, Legal Pluralism, and International 
Regimes, Indiana Journal of Global Legal Studies, 16.2 (2009), pp. 621-
645, 642. 

(3) Alec Stone Sweet and Mark Thatcher, Theory and Practice of 
Delegation to Non-Majoritarian Institutions, West European Politics, 
25, (2002), pp. 1-22. 

(4) Alec Stone Sweet, Constitutionalism, Rights, and Judicial Power, 
Comparative Politics. Ed. D. Caramani, (Oxford: Oxford University 
Press), 2008, pp. 217-239, 227. 
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ذه          دل ھ ذي یع ا، وھو ال ضائیة لوظیفتھ الذي یحدد شروط وضوابط ممارسة السلطة الق

شاء      ا ی ضوابط وقتم ك ال ة         .)١(الشروط وتل م رقاب وط بھ م المن ضاة ھ إن الق ك، ف ع ذل  وم

تور شریعیة  دس ذه الأدوات الت ضاة     . )٢(یة ھ ة بالق ة المنوط ذه الوظیف ك أن ھ ولاش

شرع       ة الم ك، أن   . )٣(الدستوریین تعزز وضعھم الإشرافي والرقابي في مواجھ ى ذل ومعن

ا    . )٤(المشرع أضحى یجد نفسھ تحت مظلة أو سلطة القضاة الدستوریین   ك، لم وق ذل وف

السیطرة "، فإن )٥(الدستوري مقیدة للمشرعكانت القواعد المنظمة للمراجعة أو للتعدیل 

توري،      انون الدس سیر الق ق بتف ا یتعل توریین، فیم ضاة الدس ستمرة للق ى " الم تبق

  .)٦("مصونة

ي       ة ف ا الأمریكی ة العلی ضاء المحكم ان لق ة، ك دة الأمریكی ات المتح ي الولای وف

صر  ، Roeففي قضیة . قضایا الإجھاض آثار مباشرة وغیر مباشرة على التشریع     لم تقت

نح      ى م ة عل ا الأمریكی ة العلی سھا   "المحكم اض نف دم إجھ اض أو ع رأة بإجھ رار الم " ق

ار      شكل الإط ي ت ي الت اض ھ شأن الإجھ تھا ب ت أن سیاس ا أعلن توریة، ولكنھ ة دس حمای

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 24. 

ي       . د) ٢( انوني ف سیاسي والق امین ال ي النظ ا ف توریة العلی ة الدس د، دور المحكم و المج ال أب د كم أحم
  .٢٠٠٣، السنة الأولى، مصر، مجلة الدستوریة، العدد الأول

(3) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy 
(Special Issue on Delegation), op. cit., pp. 77-100, 89. 

(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 24. 

(5) Ibid., pp. 24-25. 
(6) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 

(Special Issue on Delegation), op. cit., pp. 77-100, 89. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٤

وع  ذا الموض اكم لھ توري الح توري   . )١(الدس ار الدس ذا الإط ر ھ ن تغیی رغم م ى ال وعل

سابق  لاحقًا، فقد بقى القضاء الدستو     . )٢(ري بشأن سیاسة الإجھاض مستلھمًا للقضاء ال

ى     ادي أم عل ستوى الاتح ى الم واء عل ي، س شریع الأمریك أثر الت د ت ال، فق ة الح وبطبیع

ذا           اكم بھ ار ح ل كإط مستوى الولایات، بالمتطلبات التي حددھا القضاء الدستوري من قب

ف بإل    م یكت ي ل توري الأمریك ضاء الدس ظ أن الق وع، ویلاح شریعات  الموض اء الت غ

سیاق  ذا ال ي ھ ا ف ون علیھ ا-)٣(المطع واء جزئیً ا)٤( س لال  - أو كلیً ى إح ل عل ھ عم  ولكن

  . )٥(سیاستھ محل ھذه التشریعات

ى           اض، عل ضایا الإجھ ي ق ة، ف ا الأمریكی ة العلی ضاء المحكم ار ق ى أن آث عل

ضیة      . السیاسات التشریعیة لم یكن مباشرًا فقط      ي ق ة ف  Caseyومن ثم، تعترف المحكم

  : بأن قضاءھا لھ آثار عمیقة على مخرجات العملیة التشریعیة، وذلك عندما تقول

                                                             

(1) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion. 
(2) By establishing the so-called ‘trimester framework’ and determining 

‘viability’ a decisive factor in State’s intervention into abortion 
regulation. 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705. 

(3) Like in Roe and Stenberg. 
(4) Like in Casey. 
(5) Especially in Roe where ‘trimester framework’ was established (410 

U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion) and in Casey where ‘trimester 
framework’ was proclaimed “overtaken” and replaced by new 
framework based on ‘viability.’ (505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, plurality 
opinion) In contrast to Germany, USSC’s policy directives were 
proclaimed constitutional law right away. in Germany, Parliament had 
an option to decide whether it will ‘ratify’ GFCC’s policy standards or 
not. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٥

إن الھیئات التشریعیة عبر الاتحاد یجب أن یكون لھا مرشد في إطار سعیھا لتنظیم موضوع "  

  . )١("الإجھاض على نحو یتسق مع الدستور

اد موجود          ذا الإرش ل ھ ى أن مث ضائھا  ومن الواضح أن المحكمة تلمح إل ي ق .  ف

ى        ة عل ا الأمریكی ویمكن القول إن الآثار غیر المباشرة للقضاء الدستوري للمحكمة العلی

ضیة         ث  . Stenbergمخرجات العملیة التشریعیة كان في أوضح صورة في أعقاب ق حی

دى        )٢(استجاب الكونجرس الأمریكي   سابقة ل ضیة ال ي الق صادر ف  لحكم المحكمة العلیا ال

سیاستھ ال  ي تحظر    إعداده ل شریعیة الت ي   "ت یلاد الجزئ اض الم  partial-birth" إجھ

abortion)داد  )١("بتقیید نفسھ"ومعنى ذلك، أن الكونجرس قد قام    . )٤)(٣  في سیاق إع

  ".إجھاض المیلاد الجزئي"سیاستھ التشریعیة التي تحظر 
                                                             

(1) "legislatures throughout the Union must have guidance as they seek to 
address [abortion regulation] in conformance with the Constitution.", 
505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, plurality opinion. 

(2) 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610, majority opinion. 
(3) 550 U.S. 124, 127 S.Ct. 1610. 

ل         ) ٤( سحب الطف ك ب رحم، وذل اب ال تجدر الإشارة إلى أن ھذا النوع من الإجھاض یتم بین الأحشاء وب
شاء     . ناة الولادة وقتلھ قبل أن یُولد   إلى ق  ارج الأح ل خ ل طف ن  ). Infanticide(وھذه جریمة قت وم

ھ أن  سلم ب ي"الم ولادة الجزئ اض ال باب  " إجھ انون للأس ى الق ال عل و احتی ة ھ دول الغربی ي ال ف
 :التالیة

قطیعھ إلى داخل الرحم، لأن ت)  أسبوع من الحمل٢٠ما فوق ( لا یُقتل الطفل المشرف على الولادة -١
  . قطع وعظام قد تجرح رحم الأم وتنزف حتّى الموت

انون         -٢ رحم، لأن الق ارج ال ا خ ل جراحیً  لا یُسحب الطفل المشرف على الولادة كلیًا إلى الخارج ویُقت
الف    . یقول أن لھ الحقّ بالحیاة     ففي ھاتین الحالتین من القتل یتعرّض المجھِض للمحاكمة، لأنھ خ

ر       لھذه الأس . القانون رحم فینق ق ال ي عن ل ف باب یُسحب الطفل جزئیاً إلى الخارج لیبقى رأس الطف
وت                ة، فیم ار الجمجم ة لتنھ فط كھربائی ھ ش ھ بآل المجھض رأس الطفل من الخلف ویسحب دماغ

  : ھذا التعریف متاح على الموقع التالي. الطفل ورأسھ في عنق الرحم وجسده خارج الرحم
= 



 

 

 

 

 

 ٣٩٦

ر      رة وغی ار مباش توریة آث ة الدس ة الفیدرالی ام المحكم ان لأحك ا، ك ي ألمانی وف

شریعیة  مب ة الت ات العملی ى مخرج ضًا، عل رة، أی ة  . اش ى المتعلق ضیة الأول ي الق فف

اض   أثیرًا    )٢(بالإجھاض، لم تكتف المحكمة بإلغاء القانون المحرر للإجھ رت ت ا أث ، ولكنھ

یاتھا      تھا وتوص یاغة سیاس ق ص ن طری شریعیة، ع ة الت ات العملی ى مخرج رًا عل مباش

ن    ون. )١(،)٣(الخاصة بتنظیم ھذا الموضوع    تیجة لذلك، ورغم بعض المعارضة المبدئیة م

= 
http://marcharbel.lilhayat.com/abortion/abortione.htm 

م الأم      " إجھاض المیلاد الجزئي"وھكذا، یمكن القول،       ن رح ین م راج رأس الجن ق إخ یتم عن طری
ي  ): "الابن(ویقول الرئیس الأمریكي الأسبق جورج بوش      . لإنھاء الحمل  إن إجھاض المیلاد الجزئ

ي  ". یعتبر إجراءً بغیضًا یسيء إلى الكرامة الإنسانیة        شریع     ولذلك، أوص ر ت شیوخ بتمری س ال مجل
  :لحظره، بیان الرئیس متاح على الموقع التالي

 http://www.alyaum.com/article/1073210 
(1) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy 

op. cit., pp.77-100, 94. 
(2) GFCC claimed that German post-Nazi experience makes formal 

decriminalization of abortion impossible. Donald P. Kommers, The 
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany op. 
cit., p., 337; Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional 
Politics in Europe, op. cit., p. 110. 

ة             )٣( دأ، إلا أن المحكم ث المب ن حی ن م ر ممك ان غی ا ك اض قانونً سماح بالإجھ ن أن ال  وعلى الرغم م
ة        شروط التالی وافرت ال اض إذا ت ة،   ) ١: (قدرت عدم ملاءمة العقاب على الإجھ شارة الإلزامی الاست

ول   ) ٢( رر معق ود مب ة أو       (وج اء جنائی ود أعب ة أو وج صحیة أو الطبی باب ال ل الأس مث
ابع    ).اجتماعیة ولذلك، رفضت المحكمة المقترح التشریعي، وعملت، بصورة إیجابیة، لاقتراح حل ن

 :منھا
- Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, op. cit., p. 341. Sabine Michalowski and Lorna 
Woods, German Constitutional Law: The Protection of Civil Liberties, 
(Aldershot, Hants, England: Ashgate, 1999), pp. 140-142.  



 

 

 

 

 

 ٣٩٧

جانب الحكومة، قامت ھذه الأخیرة بإضافة أھم توصیات المحكمة الفیدرالیة إلى الأجزاء 

صدیق       . )٢(المتبقیة من التشریع الملغى    ا، بمجرد الت اني، لاحقً ان الألم وھكذا، قام البرلم

یات ال  سترشد بتوص ل الم توریًا، أي الح ن دس ل الآم ى الح ة عل ة الفیدرالی محكم

  .)٣(الدستوریة

ى           ح عل ر واض ة أث توریة الألمانی ة الدس ة الفیدرالی ضاء المحكم ان لق د ك وق

ا        د ألمانی ادة توحی اب إع ي أعق اض ف یم الإجھ اة لتنظ شریعیة المتبن سیاسات الت . )٤(ال

شروع               توري لم ار الدس د الإط ي تحدی د أسھم ف وھكذا، یمكن القول إن قضاء المحكمة ق

م      . )٥(الجدید المعد لتنظیم ھذا الموضوع القانون   انون ل شروع الق ن أن م رغم م وعلى ال

توریة   ة الدس ة الفیدرالی یات المحكم ات وتوص ل توجیھ ضمن كام ذه )٦(یت ر ھ ، إلا أن أث

  . )١(التوجیھات والتوصیات یبدو بالغ الوضوح في مشروع القانون الجدید
= 

(1) Such GFCC’s proposal that criminal law is a means of effective 
protection of ‘unborn life.’, Donald P. Kommers. The Constitutional 
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, op. cit., 339-340. 

(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., p. 110. 

(3) Ibid., pp. 84, 113. 
(4) Ibid., pp. 78, 111. 
(5) Ibid., pp. 78, 111. In Abortion II Case litigation State of Baden-

Württemberg even contested that various aspect of newly drafted bill 
“do not satisfy the requirements of the Federal Constitutional Court’s 
Judgment of February 25, 1975, (i.e., Abortion I Case decision), 88 
BverfGE 203, p. 111. 

ي ل  ) ٦( یات الت ة التوص ن أمثل ة     وم ة الفیدرالی د، أن المحكم انون الجدی شروع الق ي م ا ف ذ بھ م یُؤخ
ل            ل الحم ع مراح ي جمی اض ف ریم الإجھ ى تج ت تصر عل ة كان شروع   . الدستوریة الألمانی د أن م بی

شر               ى ع ابیع الإثن ي الأس تم ف ذي ی اض ال رَع الإجھ القانون الجدید تجاھل الأخذ بھذه التوصیة، وش
 :الأولى من الحمل
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 ٣٩٨

ة   وعلى الرغم من محاولة المشرع تبني العدید من ت           ة الفیدرالی وصیات المحكم

ة                 ضیة الثانی ي الق ادت، ف ة ع اض، إلا أن المحكم نظم للإجھ شریع الم ي الت الدستوریة ف

اض   رة      ،  Abortion II Caseالمتعلقة بالإجھ اض للم نظم للإجھ شریع الم ت الت وألغ

توریة         . )٢(الثانیة دم الدس اء لع ذا الإلغ ى ھ سلبي   (وبالإضافة إل شریع ال د  )نموذج للت ، فق

ضًا، عم ة، أی ت المحكم ابي"ل شرع إیج دما a positive legislator"كم ك عن ، وذل

اض        یم موضوع الإجھ شأن تنظ تھا ب یاغة سیاس ادت ص ن      )٣(أع دد م دیم ع لال تق ن خ  م

= 
- Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, op. cit., p. 348; Alec Stone Sweet, Governing with 
Judges: Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 111.  

 على نحو یتسق -قانون الجدید من ذلك، على سبیل المثال، أن البرلمان الألماني ركز في مشروع ال)١(
اض         ة بالإجھ ى المتعلق ى  -بوضوح مع توصیات المحكمة الفیدرالیة الدستوریة في القضیة الأول  عل

 .:أھمیة الاستشارة وتحسین البیئة الاجتماعیة للمرأة لتفادى الإجھاض بقدر الإمكان
- Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, op. cit., p. 348; Alec Stone Sweet, Governing with 
Judges:Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 111.  

(2) 88 BverfGE 203, at I., 1; Alec Stone Sweet, Governing with Judges: 
Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 112; Donald P. Kommers, 
The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 
op. cit., pp. 349-356. 

(3) ‘Social hardship’ indication was narrowed and reshaped into 
‘unreasonable burden’ or ‘expectability’ meaning that abortion will go 
unpunished if carrying fetus to term would ‘force the woman to 
sacrifice her own existential values to a degree beyond that which can 
be expected of her.” 88 BverfGE 203, p. 160; Alec Stone Sweet, 
Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 
112; 88 BverfGE 203, at 184 and following. 
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 ٣٩٩

ي     )١(التوصیات والمعاییر  شارة  "، منھا بیان المعاییر التفصیلیة الواجب توافرھا ف الاست

ة ع ذ. obligatory counseling" الإلزامی شرع   وم ة الم دحت المحكم د امت ك، فق ل

ذا           ي ھ ھ ف اء ب ا ج ل م ل بك م تقب ت ل شریعیة، وإن كان تھ الت سین سیاس ھ تح لمحاولت

م            . الخصوص ة ل توریة الألمانی ة الدس ة الفیدرالی من ذلك، على سبیل المثال، أن المحكم

اض      ات الإجھ ة عملی اص، لتغطی ونتیجة  . )٢(تقبل استخدام التأمین الصحي، العام أو الخ

لذلك، أعاد البرلمان الألماني صیاغة قانون جدید بشأن الإجھاض، وإن كان لم یأخذ بكل  

ة        . )٣(توجیھات وتوصیات المحكمة   ى مقارب شرع تبن ال، أن الم بیل المث من ذلك، على س

ة    " الاستشارة الإلزامیة "أقل صرامة لمتطلب     ا المحكم ي تطلبتھ ك الت یق   . من تل ا ض كم

ذ  ب ال اق الواج ن نط شرع م رأة   الم ة الم ة لحمای اتق الدول ى ع ة عل تھ المحكم ي فرض

ا        دقائھا وجیرانھ ن أص ا م ي تتعرض لھ ك،     . الحامل من الأخطار الت ن ذل رغم م ى ال وعل

ي     ادة تبن ة لإع یة ألمانی د إرادة سیاس ھ لا توج دو أن دة "یب توریة جدی راءة دس " ق

  .)١ (،)٤(للموضوع مرة ثانیة
= 
ة   - ى سیاس ضرورة تبن سابق ب رارھا ال ن إص ت ع د تخل ة ق ظ أن المحكم ضیة، یلاح ذه الق ى ھ  وف

ة              ر المحكم ة نظ ن وجھ ى، م ة  " التجریم باعتبارھا الوسیلة المثل د     "لحمای م تول ي ل اة الت الحی
 ".بعد

(1) 88 BverfGE 20, pp. 225–238, 231–238, 239–256 and other; Alec Stone 
Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, op. 
cit., p. 112. 

(2) 88 BverfGE 203, p. 303 and following; Alec Stone Sweet, Governing 
with Judges: Constitutional Politics in Europe, op. cit., p. 112. 

(3) Donald P. Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany, op. cit., pp. 355-356. 

(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, p. 50. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٠

ة ال      بق، أن المحكم ا س ا، مم ر جلیً د  ویظھ ة ق توریة الألمانی ة الدس فیدرالی

ة            اض، سواء بطریق شریعیة للإجھ سیاسة الت یاغة ال ي ص انخرطت، بصورة واضحة، ف

حیث تبین أن المحكمة تتطلب من المشرع، لیس فقط أن یتسق . مباشرة أو غیر مباشرة

ي        ة ف ة والفعالی ات المعقولی ى متطلب ضًا أن یراع ن أی توریة، ولك ات الدس ع المتطلب م

 .)٢(سات التشریعیة التي یتبناھاالسیا

 coordinate" البناء المتسق"وھكذا، حاولنا أن نعرض، فیما سبق، لأشكال   

construction) بین المحاكم الدستوریة والمشرع في سیاق خلق التشریعات وتبني     )٣ 

وقد أسفرت ھذه المحاولة عن بیان كیف یتم التفاعل بین المحاكم الدستوریة . السیاسات

میة         وال ر رس رة وغی ر مباش رق غی میة أو بط رة ورس ة مباش واء بطریق شرع، س . م

شرع                 توریة والم اكم الدس ین المح ة للتفاعل ب ى أن الأشكال المختلف صنا إل وبإیجاز، خل

ي          توریة ف اكم الدس صالح المح سیطرة ل ة وال ى الرقاب ة عل ة قائم رب لعلاق حت أق أض

ى ا     ة عل ة قائم ا علاق ن كونھ ر م شرع أكث ة الم ادل مواجھ ل المتب أثیر والتفاع د . لت وق

ذه         د ھ ن تأكی أسفرت مناقشة بعض الأمثلة من القضاء الدستوري الأمریكي والألماني ع

  .الدور المسیطر للمحاكم الدستوریة

= 
(1) Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, op. cit., p. 356. 
(2) Ibid., pp. 336, 346-349, 355-356. 
(3) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 

Judicialization, op. cit., 184. 



 

 

 

 

 

 ٤٠١

  المطلب الثاني

  مدى انخراط المحاكم الدستورية في خلق القانون
رتبط برابطة وثیق              ة ت د وظیف انون یع صام   ة لاتبین، فیما سبق، أن خلق الق انف

ولذلك، یكاد یكون مستحیلاً تجنب ھذه الممارسة . )١(لھا بالرقابة على دستوریة القوانین

وانین             توریة الق ى دس ا عل یاق رقابتھ ي س توریة ف اكم الدس دم   .)٢(من جانب المح ا تق  كم

ي صورتھا المرتبطة       -بیان أن الرقابة على الدستوریة      سواء في صورتھا المجردة أم ف

ات وعیةبالمنازع رة  - الموض ى مباش دفعھم إل اع ت ي أوض توریین ف ضاة الدس ضع الق  ت

دى   . )٣(وظائف ذات طبیعة تشریعیة في جوھرھا     ى أي م وسنحاول، فیما یلي، مناقشة إل

ة       ائف ذات طبیع انون أو مباشرة وظ یمكن للقضاة الدستوریین أن ینخرطوا في خلق الق

ود ا       . تشریعیة ن القی ة م توریة     وعلى الرغم من وجود طائف اكم الدس ى المح ة عل لإجرائی

  .في سیاق مباشرة ھذه الوظائف، إلا أنھ لا توجد قیود موضوعیة في أغلب الأحیان

ائف             ال مباشرة الوظ ي مج توریة، ف اكم الدس ولاشك أن مسألة تقیید دور المح

سیاسیین الآخرین،             ین ال ى اللاعب ذه الممارسة عل ر ھ التشریعیة، تستمد أھمیتھا من أث

لال        Stone  ،Shapiroویبرز الأستاذان   . )٤(ا المشرع لاسیم ن خ سألة م ذه الم  أھمیة ھ

  :ملاحظة ما یلي
                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 31-90. 

(2) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., pp. 162-165. 

(3) Ibid., p. 184. 
(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 127, 130-133. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٢

ضاء      " ق الق ن طری اذ ع ة للإنف وق القابل لوب الحق شرع أس ار الم  -إذا اخت

شعر     -كوسیلة لمعالجة مشكلة أو لممارسة سلطة     ي ی بب لك ة س  فإنھ لیس ثم

ضاة  توریون(الق ھ الم   ) الدس ا تفعل سبب م ذنب ب ة   بال ن الناحی اكم، م ح

یلة  ذه الوس ل ھ ل تفعی ن أج ھ م ب أن تفعل ا یج سیة، وم ة : المؤس ق طائف خل

ذه       ة بھ ات المتعلق یاق المنازع ي س توري ف انون الدس د الق ن قواع واسعة م

وق  و    . الحق یس ھ سیاق، ل ذا ال ي ھ م ف سؤال الأھ م : "وال ذه " لا"أو " نع لھ

  .)١(؟"ممارسةالممارسة، ولكن إلى أي مدى الانخراط في مثل ھذه ال

ي       توریة ف وثمة من یذھب من الكتاب إلى القول إن مسألة انخراط المحاكم الدس

شریعیة    ة الت ائف ذات الطبیع انون أو ممارسة الوظ ق الق دأ  -خل ث المب ن حی سب - م  تكت

اكم           اح للمح ار مت د مجرد خی ة یع أھمیتھا، لیس لأن خلق القواعد القانونیة بھذه الطریق

ن لأن توریة، ولك توریة   الدس ى دس ة عل ة الرقاب ضیھا طبیع ا تقت اك منھ رورة لا فك ھ ض

  .القوانین

ویمكن القول إن أول القیود التي ترد على ممارسة المحاكم الدستوریة في خلق   

ا        ادئ ذي  . )٢(القانون تنبع من القیود التي تمارس السلطة القضائیة وظائفھا في ظلھ وب

ضاء   توري ق ضاء الدس ول إن الق ن الق دء، یمك ا"ب لبي إجرائیً  procedurally" س

passive)ي          . )٣ شرع ف ستطیع أن ی بمعنى أن القضاء الدستوري، خلافًا للمشرع الذي ی

                                                             

(1) Martin Shapiro and Alec Stone Sweet, On Law, Politics, and 
Judicialization, op. cit., p. 182. 

(2) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 10. 

(3) Ibid., p. 11. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٣

الوقت الذي یختاره، لا یتمتع بھذه المكنة، ولكن یجب أن یُنشط أو یُستثار أولاً من خلال    

ین ة  . )١(المتقاض دأ المواجھ ل مب رى، مث ة أخ ود إجرائی ة قی  adversary)٢(وثم

principle           ب ن جان شیطھا م تم تن ا ی توریة حالم اكم الدس ى المح الذي یضع قیودًا عل

  .المتقاضین

اكم              دخل المح د ت ة لتقیی ود الإجرائی توریة وعلى الرغم من أھمیة ھذه القی  الدس

شریعیة ائف الت رة الوظ ال مباش ي مج دى  )٣(ف شكلة م ة م ا معالج یس بإمكانھ ھ ل ، إلا أن

ا     السلطات التشریعیة للمحا   ي جوھرھ شة      . كم الدستوریة ف ر الحاجة لمناق م، تظھ ن ث وم

ھ      . مدى وجود قیود موضوعیة في ھذا الخصوص   ى أن الفقی شار إل سیاق، یُ ذا ال وفي ھ

Hans Kelsen     اكم شریعیة للمح سلطات الت ى ال وعي عل د موض ود قی د بوج  یعتق

دة  الدستوریة حیث كان یُنظر إلى الدور القضائي في خلق القانون باعتباره    لطة مقی " س

                                                             

(1) Ibid., pp. 11-12. 
یعد من أھم مبادئ التقاضي وضمانات تحقیق " مبدأ المواجھة بین الخصوم"تجدر الإشارة إلى أن ) ٢(

رورة               رر ض رة تق رة كثی دول، نصوصًا آم ع ال ي جمی ات، ف وانین المرافع ذلك تتضمن ق ة، ول العدال
لا               ام وبط لان الأحك ا بط ى مخالفتھ ب عل ة یترت راءات المواجھة بین الخصوم وتجعلھا واجب . ن الإج

ع   . ومن ثم، فھو حق أصیل تقرره أنظمة المرافعات وترعاه مبادئ العدالة    تم جمی ویعنى المبدأ أن ت
واء          ا، س م بھ ث یعل ر بحی رف الآخ ة الط إجراءات الخصومة التي یباشرھا أحد الخصوم في مواجھ

شتھا  عن طریق إجرائھا في حضوره، أم عن طرق إعلانھ بھا، أم تمكینھ من الاطلاع عل    ا ومناق  .یھ
إطلاع           فالخصومة یجب أن تُنظّم على أساس المواجھة بین أطرافھا، وإعمال حق الدفاع للخصوم ب
اط                    ا، وأن یح ي حجیتھ ن ف ا والطع رد علیھ ن ال ین م ھ والتمك ات خصمھ وبینات ى طلب رف عل كل ط

یاسر المسند،  .الخصوم بكل إجراء یتخذه القاضي لمناقشتھ والاعتراض علیھ إذا أجاز القانون ذلك    
 : حق المواجھة وحق المماطلة، مقال متاح على الموقع التالي

http://www.alhayat.com/Opinion/Writers/643943  
(3) Ibid., p. 10. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٤

constrained power)ویجب أن یتقید-، وذلك لأن اتخاذ القرارات القضائیة یتقید)١ - 

تور   " ا بالدس دًا مطلقً . absolutely determined by the constitution" تقیی

ومن الواضح أن ھذا الفھم للقیود التشریعیة على دور القضاء في خلق القانون، بما في 

  .)٢(ستوریة في ھذا المجال، یمكن رده إلى مبدأ المشروعیةذلك دور المحاكم الد

ان     ك، ك ع ذل اكم    Hans Kelsenوم نح المح ا تُم ھ حالم ل بأن ي كام ى وع عل

سان       وق الإن تور،          )٣(الدستوریة سلطة لحمایة حق ي الدس ي مكرسة ف ا ھ ى نحو م ، وعل

ھ   -فإن التمییز الشھیر ال ب سھ Hans Kelsen وھو التمییز الذي ق ین  - نف شرع  " ب الم

بید أنھ یمكن القول إن تضمین حمایة . )٦( سیتلاشى)٥("المشرع السلبي" و)٤("الإیجابي

                                                             

(1) Alec Stone Sweet. The Birth of Judicial Politics in France: the 
Constitutional Council in Comparative Perspective (New York: Oxford 
University Press, 1992), 229. 

(2) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 11. 

ى أن  ) ٣( وق        Hans Kelsenوتجدر الإشارة إل لان الدستوري للحق اق أو الإع ى المیث ق عل ان یطل  ك
 :norms of natural law" قواعد القانون الطبیعي"

 - Hans Kelsen, Revue du Droit Publi, 1928, c 44: 197 cited in Alec Stone 
Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the Constitutional 
Council in Comparative Perspective, op. cit., p. 229.  

(4) Hans Kelsen, Revue du droit public, 1928, pp. 44: 197 cited in Alec 
Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the Constitutional 
Council in Comparative Perspective, op. cit., p. 229. 

(5) Ibid., p. 229. 
(6) Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: the 

Constitutional Council in Comparative Perspective, op. cit., p. 229; 
Stone Sweet, Governing with Judges:Constitutional Politics in Europe, 
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 ٤٠٥

ین           دمج ب رد ال ن مج ساعًا م ر ات ار أكث ھ آث توریة ل دة الدس ي الأجن سان ف وق الإن حق

  :Stone ولذلك، نتفق مع قول الأستاذ". السلبي"و" الإیجابي"المشرعین 

ة   " یاق ممارس ي س ضاة، ف ان الق وى   إذا ك صون س ة، لا یفح لطة الرقاب  س

ون           ن یك شریع، فل تكامل أو سلامة الإجراءات البرلمانیة، ولیس موضوع الت

ى نحو                سیاسات، أي عل نع ال ال ص ي مج سبیًا ف دود ن للقضاة سوى دور مح

رة    ن فك شأن  Hans Kelsenقریب م سلبي  [ ب شرع ال ة   ]. الم د أن الحقیق بی

ودًا  أن القضاة یتمتعون بسلطة لفحص الحقوق ال       تي تعد، بحسب تعریفھا، قی

شریعیة   سلطات الت ى ال وعیة عل ول   . موض سیاسیة تح زاب ال ك، أن الأح ذل

لاً   ا ح د لھ ي لا تج شاكل الت ك -الم ال ذل نص   :  مث رض ال ة وغ ي طبیع ا ھ م

اقي     نص وب ذا ال ین ھ ة ب ة القاعدی ي  العلاق ا ھ ة؟ وم وق معنی اص بحق الخ

تور؟  صوص الدس ضاة -ن ى الق ن المبال .  إل یس م ذا   ول ل ھ ول إن مث ة الق غ

  .)١("التحویل یشكل تفویضًا واسعًا ومفتوحًا لسلطة صنع السیاسات للقضاة

صنع         دودة ل ر المح سلطات غی ذه ال ول إن ھ ن الق سیاق، یمك ذا ال ي ھ وف

توریة   -السیاسات ر     - والتي فوضھا المشرع للمحاكم الدس شریعیة غی سلطات الت زز ال  تع

ي   . لدستوریونالمحدودة التي یتمتع بھا القضاة ا     ة، ف ولعل ھذا ما یفسر الظاھرة الحدیث

= 
op. cit., p. 34-37; Martin Shapiro and Alec Stone Sweet. On Law, 
Politics, and Judicialization, op. cit., p. 147. 

(1) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 
op. cit., p. 90. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٦

وق            ة حق ریس وكفال ى تك توریین عل ضاة الدس درة الق معظم المحاكم الدستوریة، وھي ق

 .)٢ (،)١(إنسان لم یُنص علیھا صراحة في الدستور

بید أنھ یمكن القول إن أحكام القضاء الدستوري الأمریكي والألماني، في قضایا     

نع         الإجھاض، تكشف غ   لطات ص شریعیة وس سلطات الت ى ال یاب أي قیود موضوعیة عل

توریة  اكم الدس ا المح ع بھ ي تتمت سیاسات الت سلطات . ال ظ أن ال صدد، یُلاح ذا ال ي ھ وف

ا             ن نظیرتھ ى م ود بدرجة أعل ن القی التشریعیة للمحكمة العلیا الأمریكیة تبدو متحررة م

تور  غیاب أي قیود منصوص علیھ"الألمانیة، استنادًا إلى     ي الدس ع  . )٣("ا صراحة ف وم

لا             ي ك سھولة ف ا ب ن إیجادھ ل یمك ذلك، فإن الإعداد الدقیق للقواعد المنظمة لإنھاء الحم

  .النظامین القانونین

ضیة         ي ق وحًا ف ر وض ة أكث ا الأمریكی ة العلی شریعي للمحكم شاط الت دو الن ویب

Roe   ى أن ة إل صت المحكم ث خل صیة  "، حی صوصیة الشخ ي الخ ق ف   "الح

the right of personal privacy)ضًا   )٤ شمل أی توریًا، ی ول دس رار " المكف ق

                                                             

لمزید من التفصیل حول دور القاضى الدستورى فى استنباط حقوق دستوریة غیر منصوص علیھا ) ١(
لنسبة للحق فى بیئة  كما ھو الحال با-صراحة فى الدستور اشتقاقًا من نصوص دستوریة ذات صلة    

ة           . د:  انظر -نظیفة ة، مجل ة مقارن ة، دراس وق البیئی ة الدستوریة للحق ولید محمد الشناوى، الحمای
دد      صورة، الع ة المن وق، جامع ة الحق ن كلی صدر ع ي ت صادیة الت ة والاقت وث القانونی ، )٥٢(البح

 . ٢٠١٢أكتوبر، 
(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., pp. 99-100. 
(3) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion. 
(4) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٧

اض ضوع للإجھ ع    )١("الخ دیل الراب ي التع ة ف ة المكفول ع بالحمای ین لا یتمت ، وأن الجن

ي  تور الأمریك ة   . للدس ررت المحكم ذلك، ق ا ل ا "وتبعً ارً مرحلیً ین  " إط ق ب ة التوفی لكیفی

ق       ا یتعل رأة فیم ة والم ن الدول ل م صلحة ك سانیة   "م اة الإن ة الحی   "باحتمالی

the potentiality of human life) ٢( .  

ضیة       ة       )٣(Caseyوفي ق ا الأمریكی ة العلی ت المحكم ق    -، انخرط لال تطبی ن خ  م

 في مداولات واسعة تشبھ، إلى حد بعید، تلك -معاییر السیاسة المحددة من جانبھا مسبقًا

ة      ویلاحظ عدم. التي تتم في الھیئات التشریعیة    ى المحكم ود موضوعیة عل  وجود أي قی

اض      ق بالإجھ ضائھا المتعل ي ق ة ف ا الأمریكی ي    . العلی ة ھ ى أن المحكم ك إل ن رد ذل ویمك

  .)٤(التي تحدد بنفسھا القیود التي ترد على سلطتھا التشریعیة

                                                             

(1) 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, majority opinion. 
 الألماني بشأن الإجھاض، فبینما یحرم  ویتضمن ھذا القضاء تناقضًا واضحًا مع القضاء الدستوري       )٢(

ي    القضاء د         " الأمریك د بع م یول ذي ل ین ال اة أو الجن ى أن      " الحی ة الدستوریة استنادًا إل ن الحمای م
د أن القضاء الدستوري           " شخصًا"الجنین لیس    ي، نج ع للدستور الأمریك دیل الراب في مفھوم التع

  :ر الحمایة التي یكفلھا القانون الأساسي الألمانيفي إطا" الحیاة التي لم تولد بعد"الألماني یُدخل 
 - (410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705); 
- Sabine Michalowski and Lorna Woods, German Constitutional Law: The 

Protection of Civil Liberties, (Aldershot, Hants, England: Ashgate, 1999), 
p. 137.  

(3) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791. 
(4) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 1. 
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  المبحث الثالث

  دور المحاكم الدستورية في صنع السياسات
  

نخراط الحتمى للمحاكم الدستوریة في خلق   تكشف الدراسة المتعمقة لظاھرة الا      

القانون أن ھذا الانخراط كان لھ آثار واضحة على المجال الأوسع للسیاسات الاقتصادیة    

ى أن      النظر إل ك ب سیاسات، وذل ن ال ا م ة وغیرھ یم  والاجتماعی د أداة لتنظ انون یع الق

صالح صارعة الم صادیة المت ة والاقت ات)١( الاجتماعی ق التوازن ة، ولتحقی   الاجتماعی

سلطات      و). المطلب الأول ( ین ال ل ب ا للعم إذا كان مبدأ الفصل بین السلطات یعكس توزیعً

وافر       دى ت العامة الثلاث تبعًا للخبرات المتوافرة لدى كل منھا، فإن التساؤل یُثار بشأن م

سیة   درة المؤس شریعیة    المق ة ت ائف ذات طبیع وض بوظ توریة للنھ اكم الدس   للمح

توریة        ). ىالمطلب الثان ( اكم الدس ین المح ي تحول ب دة الت ونظرًا للقیود والمعوقات العدی

ي             ساھمة ف م الم ن ث ل، وم و الأمث ى النح شریعیة عل ة الت رة الوظیف ین مباش   وب

تعادة    ضرورة اس اداة ب ى المن اء إل ض الفقھ ك بع ع ذل د دف اءة، فق سیاسات بكف نع ال ص

المطلب (شریعیة وصنع السیاست المشرع لدوره المركزى في مجال مباشرة الوظیفة الت

  ).الثالث

                                                             

اح    . د) ١( د الفت ال المضطرب         : نبیل عب ل الانتق ي مراح انون ف ة الق ات دول ى    ١/٣أزم اح عل ال مت ، مق
  html.641283/egypt/com.arbynews.www://http: الموقع التالى
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  المطلب الأول

  أثر انخراط المحاكم الدستورية في خلق القانون على صنع السياسات
یاق          ي س توریة، ف اكم الدس ت المح د حول توریة ق ة الدس ان أن الرقاب دم بی تق

سیاسات،            ؤثرة لل ة وم انعة مھم مباشرتھا لوظیفتھا في الرقابة على الدستوریة، إلى ص
شریعیة        مم ة الت ى العملی شریعیة وعل سلطة الت ا یخلف، حتمًا، آثارًا بالغة الأھمیة على ال

ي،        . )١(برمتھا ع العمل ي الواق بحوا یمارسون، ف ومعنى ذلك، أن القضاة الدستوریین أص
ة     "فإذا كانت السیاسیة التشریعیة     . )٢(وظیفة سیاسیة أیضًا   ا العملی ا باعتبارھ یُنظر إلیھ

ة التي یُفسح المجا   لا  )٣("ل فیھا للاستماع إلى الآراء المتعارضة بشأن السیاسة العام ، ف
ضًا،       س، أی توري، یعك انون الدس ك أن الق توریة  "ش ات دس  constitutional" سیاس

politics)على أن تأثیر القضاء الدستوري على السیاسات التشریعیة لا یقتصر على . )٤
ى       مجرد انخراط القضاة الدستوریین في خلق القانو  ضًا، عل ة، أی ار عمیق ھ آث ن ل ن، ولك

  .المجال الأوسع للسیاسات

                                                             
(1) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 

op. cit., pp. 77-100, 89. 
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 ٤١١

ضائي     شاط الق اھرة الن ھ أن ظ سلم ب ن الم حى م د أض شاط  -وق ك ن ي ذل ا ف  بم

انون     ق الق ال خل ي مج توریین ف ضاة الدس نظم    -الق ي ال سارعة، ف وتیرة مت د، ب  تتزای

ذه      . )١ (الدیمقراطیة المعاصرة  ا   بید أنھ سیكون من الخطأ النظر إلى ھ اھرة باعتبارھ  الظ

ة   اھرة كمی رد ظ اكم      . )٢(مج شاط المح یما ن ضائي، لاس شاط الق د الن ك، أن تزای ذل

  :، ویولد تغییرات جذریة تتمثل في)٣(الدستوریة، یشمل مجالات جدیدة سیاسیة وقانونیة

  . من المشرع)٥(accountability والمساءلة السیاسیة )٤(تحول المسئولیة - ١

 . والقضاء الدستوريتغیر فھم وظیفة القانون - ٢

 .)٦(التحولات في أشكال ممارسة الوظیفة التشریعیة - ٣

                                                             
، بما في ذلك النشاط القضائي الدستوري، "النشاط القضائي" ویجدر بنا ملاحظة أن تنامي ظاھرة      )١(

ومي           شاط الحك لا یشكل ظاھرة مستقلة، ولكنھ یشكل، بالأحرى، نتیجة لظاھرة أخرى ھي توسع الن
 : عامةبصفة

 - Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, op. cit., pp. 4-9.  
(2) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 

Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 7. 
(3) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 

Europe, op. cit., p. 1. 
(4) Alexander M. Bickel, The Supreme Court and the Idea of Progress, 

(New Haven: Yale University Press, 1978), pp. 114- 116, 134. 
(5) John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 

(Cambridge: Harvard University Press, 1980), p. 134. 
(6) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 

Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., 12. 



 

 

 

 

 

 ٤١٢

ائج               ة مفتوحة لنت ن قائم ضًا م شكل بع التحول  "ولاشك أن التغییرات السابقة ت

ضائیة   صبغة الق سیاسة بال بغ ال و ص ات   ". نح ول لمنازع اد حل ة إیج ت وظیف ا كان ولم

ي مجال صنع السیاسات من أجل دستوریة معینة أضحت تابعة للدور المتنامي للقضاء ف      

ت         ضًا تنام ذلك أی ا، فك ضیة بعینھ د بق ة دون التقی صفة عام ة ب سئولیة "إدارة العدال الم

ة      "بصورة  " القضائیة ذا     . )١("تتداخل مع مسئولیات الأفرع الأخرى للحكوم ي ظل ھ وف

یة   ولاً سیاس تج حل توریة تن اكم الدس ظ أن المح ور، یلاح ، political solutionsالتط

ة           لی یاق محاول ي س ضًا ف س فقط عندما تنخرط في ممارسة الوظیفة التشریعیة، ولكن أی

ك                ي ذل ا ف ة، بم رع الأخرى للحكوم معالجة الحلول غیر المرضیة المتبناة من جانب الأف

ك، أن      . )٢(تلك الصادرة من السلطة التشریعیة     ى ذل ة    "ومعن ى والتقلیدی سئولیة الأول الم

ر الم     ي للمشرع في معالجة التغی صورة ملحوظة    )٣("جتمع ت ب د تآكل م    .  ق م، إذا ل ن ث وم

تتدخل،            توریة س اكم الدس إن المح ى نحو مرض، ف سئولیة عل ذه الم شرع بھ نھض الم ی

شرع             ب الم ن جان اة م یة المتبن ر المرض سیاسة غی . )٤(لاحقًا، لإعادة صیاغة أو إكمال ال

سیاسیة         سئولیة ال سارة للم ذه الخ ل ھ إن مث ال، ف ة الح  politicalوبطبیع

responsibility     سیاسیة ساءلة ال سبة للم ضًا بالن ار أی ا آث یكون لھ  political س
                                                             

(1) Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, (Washington: 
Brookings Institution, 1977), pp. 8-9. 

(2) Alexander M. Bickel, The Supreme Court and the Idea of Progress, op. 
cit., pp. 114- 116, 134. 
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University of Oklahoma Press, 1995), p. 265. 
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 ٤١٣

accountability)ائي "ویمكن القول إن مثل ھذا الدور  . )١ ن  )٢(Tutelage" الوص  م

  :جانب المحاكم الدستوریة یسیر بالموازاة مع

ل         " سیاسیة مح سائل ال سم الم دم ح شرع لع ب الم ن جان د م ل المتزای المی
لا ین،       الخ ر منتخب ادة، غی ون، ع رین یكون ة لآخ ذه المھم رك ھ ف، وت

  .)٤)(٣("خاضعین لجھات منتخبة ولا

ل        ي ح دورھا ف ول ل ت بقب د حظی توریة ق اكم الدس ت المح ا كان ك، لم وق ذل وف

سیاسیة   ضلات ال شكلات أو المع شل أو لا  problem solversالم دما تف یما عن ، لاس

سھا     ملا" المؤسسات الممثلة للأغلبیة  "ترى   دور بنف ذا ال س   )٥(ءمة القیام بھ ذا یعك ، فھ
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 ولذلك، ھناك من یري أنھ إذا كانت الدیمقراطیة تعني سیادة الشعب الذي یختار ممثلیھ في البرلمان) ٤(

سئولین       ، وحكامھ ویملك مساءلتھم سیاسیًا     ر م ا قضاة غی ي یضطلع بھ فإن الرقابة الدستوریة الت
تعد ، اللھم إلا في حالات وجود دور نشط للجماھیر وللرأي العام وھي نادرة ومحدودة، أمام الشعب
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شریع    ة الت ائمین بمھم سیاسیة للق ا ال ى النوای ل ف ة   ، والتغلغ ات المحیط دوافع والانعكاس ل ال وتأم

ة   ق           ، بالتشریع محل المراقب ر طری ن غی شریعیة ع ال الت ام القضاة بتصحیح الأعم ن أن قی فضلاً ع
عبد االله . د. اءیؤدي إلي فقدان الشعب لقدرتھ علي مساءلة حكامھ اعتمادًا علي دور القض     ، الشعب

ابق،                 ع س ة، مرج ة الدیمقراطی ي مصر، مجل سان ف وق الإن ا وحق صالح، المحكمة الدستوریة العلی
 : بحث متاح على الموقع التالى
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(5) Alexander M. Bickel, The Supreme Court and the Idea of Progress, op. 

cit., p.134.  



 

 

 

 

 

 ٤١٤

توري   ضاء الدس انون والق م الق ي فھ ولاً ف ى   . تح ر إل حى یُنظ ور، أض ذا التط ا لھ ووفقً

سیاسیة   ة وال رات المجتمعی ق التغی ز تحقی اره أداة لتعزی انون باعتب ي أن . )١(الق ا یعن بم

، )٢(a channel of policy changeالقضاء الدستوري أصبح قناة لتغییر السیاسات 

ة         ا عملی لاسیما إذا أُخذ في الاعتبار ما لدور القضاء الدستوري في ھذا السیاق من مزای

ول         . )٣(وإستراتیجیة ى الق اء إل ك بعض الفقھ ع ذل د    : "وقد دف توریة تع اكم الدس إن المح

انون   ق الق تراتیجیًا لخل زة اس ع ممی  privileged strategic sites for" مواق

lawmaking)٤(.   

  

  المطلب الثاني

  مدى قدرة المحاكم الدستورية على خلق القانون وصنع السياسات

اكم          ین المح ح ب شابھ واض ارب أو ت د تق ھ یوج ول إن ن الق   یمك

انون       ق الق شریعیة أو خل ائف الت رة الوظ ي مباش شریعیة، ف سلطات الت توریة وال الدس

law-making سیاسات نع ال رة   . )٥( وص رات الأخی ي الفت ھ ف د أن ھدت بی    ش
                                                             

(1) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
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(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
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 ٤١٥

یادة" شرع )١("س ھ" الم ة  )٢("وأولویت رة الوظیف ال مباش ي مج ة دوره ف  أو مركزی

یة،          ول سیاس التشریعیة تأكلاً أو تراجعًا عن الاستجابة لحاجات الناس من خلال تبني حل

واء     شریعیة، س سیاسات الت ال ال ي مج توري ف ضاء الدس دخل الق امي ت ة تن ك نتیج وذل

شرع       . )٣(بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة     ة، للم ا، كلی ر متروكً د الأم م یع ونتیجة لذلك، ل

ى     یتدخل عل ان س ا إذا ك شریعیة أو م ات ت ي سیاس دخل لتبن ى یت ف ومت ر كی لتقری

لاق توریین . )٤(الإط ضاة الدس إن الق م، ف ن ث ار  -وم دم إنك انوني بع زامھم الق سبب الت  ب

ة  ق ال -)٥(العدال ي خل سھولة، ف رطین، ب سھم منخ دوا أنف ن أن یج یاغة  یمك انون أو ص ق

ن   ،)٦(سیاسات معینة إما بصورة مبتدأة  اة م  وإما من خلال إعادة صیاغة سیاسات، متبن

  .)٧(جانب المشرع، وفقًا لمتطلبات الدستور
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 ٤١٦

اكم      ائف المح شاط أو وظ ین ن داخل ب شابھ أو ت ود ت ول بوج إن الق ك، ف ع ذل وم

ذي یت      ن ال ة م دم أھمی ي ع شریعیة لا یعن سلطات الت توریة وال سائل الدس سم الم دخل لح

ة        )١(وتبني السیاسات  سلطة المتدخل د ال ول إن تحدی ، بل على النقیض من ذلك، یمكن الق

ك لأن    ة، وذل ة بالغ ى بأھمی سیاسات یحظ ي ال شكل  "لتبن ة تت ة للحكوم رع المختلف الأف

  :وأكثر من ذلك. )٢("وتُنظم بطریقة مختلفة

ا للع    " إن     إذا كان مبدأ الفصل بین السلطات یعكس توزیعً رات، ف ا للخب ل تبعً م

لطات          رة س الات مباش د مج ي تحدی د ف لطة تفی ل س سیة لك درة المؤس المق

  .)٣("معینة

دًا   Donald L.Horowitzولذلك، یرى الأستاذ    أن تحدید الاختصاصات تحدی

ى            تعدادھا عل اوت اس ة یتف ة للحكوم رع المختلف ط لأن الأف یس فق ا، ل د مھمً ا یع دقیقً

ت           النھوض بالوظائف الداخل   ي یثب ع العمل ضًا لأن الواق ن أی ة في مجال اختصاصھا، ولك

لطة             ن س ائف م ائل أو طرق مباشرة الوظ أن استعارة سلطة معینة لاختصاصات أو وس

  .)٤(أخرى لیس أمرًا عملیًا في أغلب الأحیان

صائص         سم بخ توریة یت وھنا یُلاحظ أن صنع السیاسات من جانب المحاكم الدس

ار    ة ذات آث سیة معین ذه       مؤس وض بھ ى النھ اكم عل ذه المح درة ھ دى ق ى م ة عل بالغ

  :وتتمثل ھذه الخصائص أو الملامح المؤسسیة في فیما یلي. الوظیفة

                                                             

(1) Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, op. cit., p. 20. 
(2) Ibid., p. 20.  
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(4) Ibid., p. 21. 



 

 

 

 

 

 ٤١٧

ضیق النقطة أو المسألة محل التركیز من جانب المحاكم الدستوریة، وتتمثل ھذه   -١

  .)١(النقطة، عادة، في بحث مدى دستوریة أحد النصوص التشریعیة

ضائیة المتاحة    محدودیة وسائل الإن  -٢ ول الق    judicial remediesصاف أو الحل

 .)٢(للمحاكم الدستوریة

ى أن     -٣ سیاسات، بمعن نع ال ي ص توریة ف اكم الدس سلطة المح افیة ل ة الإض الطبیع

 .)٣(انخراطھا في مباشرة ھذه الوظیفة لا یندرج في عداد وظائفھا الأصلیة

ا   -٤ ن توجھاتھ توریة ع اكم الدس ع المح ة تراج دم إمكانی سابقةع سبب )٤(ال ا ب ، إم

سابقة   الحلول ال میًا ب راف رس ضائیة (الاعت ة الق ر  )٥()الحجی صورة غی ا ب ، وإم

 .)٦()السوابق القضائیة(رسمیة 

 .)٧(عدم تمثیل الخصوم والمسألة محل النزاع للواقع تمثیلاً كاملاً -٥
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 ٤١٨

ى   -٦ صول عل ي الح ضائیًا ف ة ق ائق المتبع ن الحق شف ع ة الك ة طریق دم ملاءم ع

 .)١(اللازم توافرھا وأخذھا في الحسبان قبل تبني السیاساتالمعلومات 

ائج             -٧ سلیم لنت دیر ال وق التق ة یع سیاسیة والاجتماعی ة ال الانفصال بین القضاء والبیئ

 .)٢(السیاسات المتبناة عن طریق القضاء على الحیاة الاجتماعیة

لطتھ                  لال س ن خ ة، م ون مؤھل د تك توریة ق ا ویبین، مما سبق، أن المحاكم الدس

ا     في رقابة دستوریة التشریعات، لحسم منازعات معینة، ولكن لیس من الملائم انخراطھ

رارات       ي ق في حسم المسائل الأوسع ذات الطبیعة السیاسیة، بل إن ذلك قد یؤدي إلى تبن

 .)٣(غیر صائبة متعلقة بالسیاسات الاقتصادیة والاجتماعیة

دم ملا     رى ع ي ت سابقة الت ة ال سلیمنا بالنتیج ع ت ضاء  وم راط الق ة انخ ءم

سلبیة            ار ال الدستوري في صنع السیاسات، فإننا نرى إمكانیة التخفیف من حدة ھذه الآث

راء أو     لھذا التدخل من خلال استعانة القضاة الدستوریین بتقاریر محایدة من بعض الخب

ة          دقاء المحكم یھم أص ق عل ا یُطل اریر أو      . )٤(من خلال م ذه التق ل ھ ح أن مث ن الواض وم

ة        الإف ام المحكم . ادات تكون غالبًا محایدة، ولا تمثل وجھات نظر أطراف النزاع المثار أم
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 ٤١٩

ات نظر الجمھور              ار وجھ ي الاعتب ذ ف ھ لا یأخ ي أن بید أن نقطة ضعف ھذا الحل یكمن ف

  . )١(بصفة عامة وأصحاب المصالح التي تمسھا ھذه السیاسات بصفة خاصة

ات      ي الولای توریین ف ضاة الدس ك أن الق د   ولاش ا ق ة وألمانی دة الأمریكی  المتح

واجھوا ذات القیود التي تحد من قدرتھم على معالجة مسائل السیاسة الأكثر اتساعًا من      

یھم        ضاة       . مجرد حسم المسائل محل النزاع المطروح عل ن ھؤلاء الق د تمك ك، فق ع ذل وم

  :من تخفیف حدة ھذه القیود من خلال

ات و     - ١ ن البیان رة م ة كبی ى طائف اد عل ة الاعتم ة الاجتماعی ة)٢(الأدل ، )٣(، والطبی

  .وغیرھا

 .)٤(الاستعانة بكثیر من الخبراء الذین یمكن أن یُطلق علیھم أصدقاء المحكمة - ٢

الأخذ في الاعتبار الجوانب الأخلاقیة للتشریعات المطعون علیھا بعدم الدستوریة      - ٣

ي      ). كما ھو الحال في مسألة الإجھاض ( توریون ف ضاة الدس سلم الق ك، ی ع ذل  وم

سألة           ذه الم ن معالجة ھ ھ م الولایة المتحدة الأمریكیة أن المشرع في وضع یمكن
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(2) Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany, op. cit., pp. 337-338. 

(3) 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791, 88 BverfGE 203, at V. and also at 141-144. 
(4) Sabine Michalowski and Lorna Woods, German Constitutional Law: 

The Protection of Civil Liberties, (Aldershot, Hants, England: Ashgate, 
1999), p. 143. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٠

توریة     ) تنظیم الإجھاض ( دو   . )١(على نحو أفضل مقارنة بالمحاكم الدس ذلك، یب ول

توریة                  ة الدس ة والمحكم ا الأمریكی ة العلی ن المحكم ل م تمرار ك مثیرًا للدھشة اس

رد راط، دون ت ي الانخ ة ف ة الألمانی صیلیة الفیدرالی اییر تف یاغة مع ي ص د، ف

 .للسیاسات

شاركین     شات والم اح للمناق ال المت ة المج ة محدودی رة الألمانی ر الخب وتظھ

توریًا   سیاسات دس نع ال ي ص رطین ف ي    . المنخ شات، الت د المناق ول وتعق ین ط ث یب حی

اض          سألة الإجھ سم م ت صعوبة ح د كان ى أي  . شھدھا البرلمان الألماني، إلى أي ح وعل

ن                حال، یمك  د م ي تح القیود الت توریة ب اكم الدس ن المح د م سلیم العدی ن القول إنھ رغم ت

ذا        ي ھ شرع ف اح للم ضل المت ع الأف ة بالوض سیاسات مقارن نع ال ى ص درتھا عل ق

ع         ائق وجمی شف الحق ى ك حة عل شرع الواض درة الم ث ق ن حی یما م صوص، لاس الخ

ذه المح    ي    المعلومات وأخذ مختلف الاعتبارات في الحسبان، فإن ھ ردد ف زال لا ت اكم لا ت

 .الانخراط  في صوغ معاییر دقیقة للسیاسات

                                                             

(1) 530 U.S. 914, 120 S.Ct. 2597. In Germany, GFCC implies such in 
Abortion II Case. 88 BverfGE 203, at 54, 181 and following:  

ار            حیث تعترف المحكمة العلیا ا  - یم أث ا لتقی أھیلاً كافیً ة ت ست مؤھل اكم لی أن المح راحة، ب ة، ص لأمریكی
شرع       توریة، وأن الم دم الدس ا بع ون علیھ شریعیة المطع راءات الت ستوى    -الإج ى الم واء عل  س

ر       -الاتحادي أو مستوى الولایات  ائل أكث ن وس ھ م یح ل ا أت  أكثر قدرة على إجراء مثل ھذا التقییم بم
 . المعلوماتتنوعًا وثراء في جمع 



 

 

 

 

 

 ٤٢١

  المطلب الثالث

  استعادة المشرع لدوره في خلق القانون وصنع السياسات

ي تحول دون                ات الت سیة أو المعوق تقدمت الإشارة إلى العدید من القیود المؤس

سائل الأوسع ل              ي معالجة الم توریة ف نع    ملاءمة انخراط المحاكم الدس انون وص ق الق خل

سیاسات  ذا        . ال ل ھ ة مث دم ملاءم ى ع ط إل یس فق اء، ل ن الفقھ ذھب م ن ی ة م ذلك، ثم ول

ذا           ي ھ دورھا ف اكم ل تخدام المح اءة اس ل إس ن المحتم ھ م ى أن ضًا إل ن أی دور، ولك ال

  .)١(السیاق

رع         اءة أف درة وكف دى مق ن م شة م اه المناق ر اتج ي، تغیی ا یل نحاول، فیم وس

ان ضرورة   normative contextق القاعدي الحكومة إلى السیا ، وذلك توصلاً إلى بی

 .استعادة المشرع لدوره المركزي والمحوري في مجال خلق القانون وصنع السیاسات

م            ب فھ سیاق، یج سلطات      "وفي ھذا ال ین ال صل ب دأ الف درة    " مب دى مق ا لم تبعً

رض      ة أو الغ وء الغای ي ض ا ف وض بمھامھ ى النھ سلطات عل ذه ال اءة ھ ذا  وكف ن ھ  م

سلطات یحول دون    . )٢(المبدأ وبیان ذلك، أن التركیز على الغرض من مبدأ الفصل بین ال

ة        ة قاعدی الأحرى بقیم ى ب ھ یحظ ع، ولكن ر واق یف لأم رد توص دأ مج ذا المب ار ھ اعتب

                                                             

(1) Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, 
op. cit., pp. 35-40. 

(2) Peter A. Gerangelos, Separation of Powers and Legislative Interference 
In Judicial Process: Constitutional Principles and Limitations, 
(Oxford: Hart, 2009), 29; M. J. C. Vile. Constitutionalism and the 
Separation of Powers (Oxford: Clarendon Press, 1969), 316. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٢

شریعیة " تاذ   . )١(normative content" ت ذھب الأس م    M.J.C. Vileوی ى أن فھ إل

  : ات یحظى بأھمیة حاسمة لما یليالغرض من مبدأ الفصل بین السلط

م          "   ب الحك ن جوان ین م  أي قصر  -إن قصر سلطة كل فرع من أفرع الحكومة على جانب مع

ة   ائف معین رة وظ ى مباش لطتھ عل رع   -س ذا الف لطة ھ ى س ود عل رض قی ى ف وي عل ذه . )٢(" ینط وھ

ة،           دو مھم ة تب رع الحكوم دي لأف سیم التقلی ن التق شة    الخصیصة الغائیة أو الغرضیة م ل مناق ا تجع لأنھ

ضرورة            ث تتضمن بال ع، بحی ر واق ف أم ة لتوص رد محاول ن مج ر م ة أكث رع الحكوم ائف أف ل وظ تحلی

  .)٣()"تشریعیًا(مضمونًا قاعدیًا 

ل                   سلطات یحم ین ال وظیفي ب ائي أو ال صل الغ ذا الف ول إن ھ ن الق م، یمك ومن ث

انو           ق الق لطات خل ة ممارسة س ن رقاب ن م ھ یمكِ دیًا، لأن ى قاع سیاسات  معن نع ال . ن وص

إن                  رع الأخرى، ف ب الأف ة أن یراق رع الحكوم ن أف رع م وبصفة عامة، إذ كان على كل ف

ین      ة ب روق الوظیفی ى الف ة عل لال المحافظ ن خ ة إلا م ون فعال ن تك ة ل ذه الرقاب ل ھ مث

ة ة للحكوم رع المختلف رع  . الأف ائف أف ین وظ لة ب دود الفاص ح الح دم وض ك أن ع ولاش

ى       . لیة مثل ھذه الرقابة الحكومة یحد من فعا    ة عل ال، أن الرقاب بیل المث ى س ك، عل من ذل

 -سلطة المشرع في وضع القانون وتبني السیاسات تتعطل إذا قام فرع آخر من الحكومة    

  . بمباشرة وظائف المشرع أو عرقلة مباشرة ھذه الوظائف-السلطة القضائیة

                                                             

(1) M. J. C. Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers, op. cit., 
p. 317. 

(2) Ibid., pp. 316-317. 
(3) Ibid., pp. 316-317.  



 

 

 

 

 

 ٤٢٣

ن   ومن ثم، فإن مقدرة المحاكم الدستوریة على صنع السیاسا    د م ت تواجھ العدی

الإشكالیات، لیس فقط لأن ھذه المحاكم لیست مؤھلة تأھیلاً جیدًا للنھوض بھذه المھمة،  

ن         ولكن أیضًا لأن انخراطھا في خلق القانون وصنع السیاسات یمكن أن یعرقل أو یحد م

شریعیة  ات الت توریة المخرج ى دس ا عل ة رقابتھ اكم  . فعالی ت المح ھ إذا قام ك، أن ذل

ق       الدستور ن طری شرع ع ب الم یة برقابة الحلول أو الخیارات السیاسیة المتبناة من جان

الأحرى بمباشرة            ن ب ة، ولك ق بمباشرة رقاب إحلال سیاسات بدیلة، فإن الأمر ھنا لا یتعل

ة   ة أو تكمیلی لطات بدیل ن . substitutive or supplementary powersس وم

ة،  الواضح أن قیام المحاكم الدستوریة بخلق القا    نون وصنع السیاسات یعني، في الحقیق

ة               ي الدول لطة أخرى ف د س ھ لا توج ة، لأن ن الرقاب سیاسات م ك ال إفلات ھذا القانون وتل

توریة          اكم الدس رارات المح ذا الوضع إذا      . یمكنھا، قانونًا، أن تراقب ق زداد خطورة ھ وت

ش           ن ال ین م سوا منتخب سوا  )١(عبأخذنا في الاعتبار أن قضاة المحاكم الدستوریة لی ، ولی

  .مسئولین مباشرة أمامھ

ة            روق الوظیفی ى الف ة عل ضرورة المحافظ ة ل الغ الأھمی ر ب بب آخ ة س وثم

functional differences  اكم  فیما یتعلق بوضع القوانین وصنع السیاسات بین المح

الدستوریة والمشرع یتمثل في تحقیق التكامل بین سلطة خلق القانون وصنع السیاسات 

س ع الم سیاسیة م ساءلة  ،)٢(political responsibilityئولیة ال والم

                                                             

(1) Luc J. Wintgens (Editor), Legislation in Context: Essays in 
Legisprudence, (Applied Legal Philosophy),  Routledge, 2007, p. 38. 

(2) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., pp. 186-187. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٤

accountability)نع       . )١ انون وص ع الق لطة وض صل س ان ف یس بالإمك ھ ل ك، أن ذل

انون           فافیة الق ح   . السیاسات عن مبادئ أو ضمانات المساءلة السیاسیة وش ن الواض وم

وھكذا، یكون من . )٢(أن مثل ھذه الضمانات أو المتطلبات لا تتوافر إلا في جانب المشرع

نع   -المنطقي ألا یمانع القضاء الدستوري في تركیز السلطة السیاسة  انون وص  وضع الق

سیاسات سیاسیة        -ال ا ال ن بیئتھ اك ع ستطیع الانفك ي لا ت سلطة الت اتق ال ى ع  عل

وھي السلطة التشریعیة، والتي یمكن إخضاعھا للمساءلة عن خیاراتھا      . )٣(والاجتماعیة

س ا ال ي  . یاسیةوقراراتھ ع المنطق ذا التوزی ل ھ توریة لمث اكم الدس ل المح ك أن تقب ولاش

زز  ائف یع سیاسیة"للوظ تجابة ال ي  " الاس ع ف ة المجتم ي مواجھ توریة ف اكم الدس لمح

  .)٤(عمومھ

                                                             

(1) John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 
op. cit., pp. 131-134. 

(2) Aharon Barak, Judicial Discretion, (New Haven: Yale University Press, 
1989), pp. 194-195. 

رى الأستاذ    - ث ی ب أن           Aharon Barak حی ھ یج انون، فإن ق الق ي خل رط القضاء ف ا ینخ ھ حالم أن
ور       "یتحول إلى    ام الجمھ سئولة أم ة م سیاسي ال     "ھیئة تمثیلی وذج ال ذا النم ل ھ د أن مث ن   ، بی ت م بح

د  "القضاء یحمل جرثومة فساده، لأن مثل ھذه الوظیفة ذات الطبیعة التشریعیة      تدفع القضاء لكي یفق
وبما أنھ لا یجوز أن یكون القضاء مسئولاً أمام الجمھور، فإن الوظیفة التشریعیة ". استقلالھ وحیاده 

 .  الشعب المسئولة أمام- الھیئة الممثلة للشعب-یجب أن تُمارس من جانب الجھة 
(3) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 

Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., p. 187. 
(4) John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 

op. cit., pp. 131-134. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٥

اتق               ى ع سیاسات عل نع ال انون وص لطة وضع الق وفوق ما تقدم، فإن تركیز س

ي         شابھ ف ارب أو الت شكلة التق ي حل م توري     المشرع یسھم ف ضاء الدس ین الق شاط ب  الن

  ).١(والسلطة التشریعیة من خلال المحافظة على ھیكل محدد بصورة دقیقة للسلطات

  : إلى القولM. J. C. Vileفي ھذا السیاق، یذھب الأستاذ   

ذي           " وع ال ك الن ن ذل ائف م ل للوظ صل كام على الرغم من استحالة تطویر ف

ورتھ    ي ص سلطات ف ین ال صل ب دأ الف ھ مب ةیتطلب ك  - البحت ان ذل ى إذا ك  وحت

دور         -ممكنًا فإنھ غیر مرغوب    ز ال ة تركی ة محاول دم أھمی ي ع ذا لا یعن  فإن ھ

ة دون         الأكبر فیما یتعلق بأداء وظیفیة معینة إلى فرع معین من أفرع الحكوم

رع الأخرى     ن الأف ره م سلطات        . غی ین ال صل ب دأ الف اریخ مب ل ت شف كام ویك

ة  توریة المرتبط ات الدس دمج والنظری ل ولا ال صل الكام ھ لا الف ة أن ھ حقیق ب

ائف     ذه الوظ ذ ھ ستخدمة لتنفی راءات الم ة ولا للإج ائف الحكوم ل لوظ الكام

ع       ال خاض تخدام فع ة اس ون رؤی ذي یتمن ال ال ب الرج ن جان ولاً م دو مقب یب

  . )٢(" لسلطة الحكومة-للرقابة

ن             انون وص ق الق ي خل رة وظیفت ي مباش ة ف اء الأولوی إن إعط م، ف ن ث ع وم

ومي    ل الحك  structure ofالسیاسات، لیس فقط مھمًا من منظور متطلبات نظام الھیك

the government    انون ق الق لطة خل ت س رة تفت ادي فك روریًا لتف ضًا ض ن أی ، ولك

ة           ل رقاب ن ك سلطة م ذه ال ذا،  . وصنع السیاسات التي قد تؤدي إلى إفلات مباشرة ھ وھك

                                                             

(1) M. J. C. Vile, Constitutionalism and the separation of powers, op. cit., 
pp. 316-318. 

(2) Ibid., p. 329. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٦

ق         ة      یمكن القول إن ضرورات إخضاع سلطة خل ود معقول سیاسات لقی نع ال انون وص الق

ة     ود الھیكلی توریة للقی اكم الدس شرع والمح ن الم ل م رام ك ضرورة احت ضي بال یقت

delicate structure of the government١( المفروضة علیھما(.  

ال             ي مج شرع ف لطة الم ة س ى أولوی إن المحافظة عل وبالإضافة إلى ما سبق، ف

ي الإجراءات      خلق القانون وصنع السیاسات ت     ضَمنة ف سھم في المحافظة على القیم المت

  :M. J. C. Vileوفي ھذا الصدد، یلاحظ الأستاذ . التشریعیة

طة   " ة بواس ة معین یم مھم رة أو تنظ ب مباش شریع(أن تطل یس )الت ، ول

ي              ا ف ى غیرھ ة عل یم معین یادة ق ى س صمیمًا عل س ت بواسطة إجراء آخر یعك

  .)٢("سیاق تنظیم المجتمع

شیر   تاذ وی دم   Richard Bellamy الأس سفي وع م التع اب الحك ى غی إل

ة        " الاھتمام المتساوي "، و )٣(non-dominationالسیطرة   رع الحكوم ف أف ین مختل ب

  .أو السلطات القائمة في ظل النظام السیاسي

                                                             

(1) Ibid., pp. 315-350. 
(2)  Ibid., pp. 317-318. 
(3) Richard Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican Defence of 

the Constitutionality of Democracy, op. cit., pp. 147-154. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٧

  الفصل الثانى

  تطور أنظمة الرقابة القضائية على دستورية القوانين
  

مدي أناقتھا وجاذبیة المبادئ التي تضمنتھا، وإنما إن نجاح الدساتیر لا یقاس ب  
د             ن قواع ھ م وت علی ا احت ذ م ة تنفی ى وطریق ع العمل ن   .  بكیفیة تطبیقھا في الواق م م فك

ھ،             ب علی ذي كُت ورق ال ھ وال ب ب ذي كُت داد ال ن الحظ سوي الم ل م م ین ق ل تور منم دس
م         ا، وك یض مفھومھ صوصھ بنق سرت ن اك وفُ ر انتھ ھ ش ت مبادئ تور  فانتُھك ن دس م

ث                 ن حی ھ م ي تطبیق ال ف ضرب الأمث ان م ا، ك ھ التفاتً ي ذات ر ف ي، لا یثی مقتضب أو عرف
ن ورق    .)١(الدیمقراطیة وكفاءة التنظیم یاج م  Laذلك، أن الدستور ذاتھ لیس سوى س

Constitution n'est qu'une barrière de papier   ة ن الناحی ھ م ، وقیمت
سیرتھ    العملیة تتوقف علي سلوك كل من الح       سواء، وم ي ال ا  -اكمین والمحكومین عل  كم

وقد أثبتت . )٢(التي تحیط بھ  ترتبط دائمًا بالرجال الذین یطبقونھ وبالظروف-أكد نابلیون 
ضمانات    ر ال ي أكث وانین ھ توریة الق ى دس ضائیة عل ة الق ة أن الرقاب ة الواقعی الممارس

ول إن الرق    .)٣(فعالیة لمبدأ سمو الدستور    ن الق توریة      ولذلك، یمك ي دس ضائیة عل ة الق اب

                                                             

كندریة،      :  ماجد راغب الحلو   ٠د) ١( ة، الإس ات الجامعی انون الدستوري، دار المطبوع ، ص ١٩٨٦الق
٤٦١.  

(2) André Hauriou [et al.], Droit constitutionnel et institutions Politiques, 
7e édition, Ed. Montchrestien, Paris, 1980, P. 22. 

د الدستوریة       ویُقصـد بمبـدأ سمـو    ) ٣( ون للقواع دة    -الدستور أن یك ة أم جام ة، مرن ة أو عرفی  - مكتوب
ة،         د قانونی مكان الصدارة في البنیان القانوني للدولة، بحیث تسمو أو تعلو علي ما عداھا من قواع
مما یستوجب علي جمیع السلطات الحاكمة احترامھا والالتزام بحدودھا وعدم الخروج علي النطاق 

مھ  ذي ترس ا      و. ال توري، فبینم ھ الدس ستخدمھا الفق ي ی صدد المصطلحات الت ذا ال ي ھ ددت ف د تع ق
طلاح   ھ اص ض الفق ستعمل بع تور"ی م الدس یادة حك طلاح  "س ر اص بعض الآخ ستخدم ال و "، ی عل

طلاح    "الدستور مو الدستور  "، في حین نجد فریقًا ثالثًا، یمثل أغلبیة الفقھ، یفضل اص د  " س ونعتق
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 ٤٢٨

لیم           ي س ام دیمقراط ة نظ سان وإقام وق الإن ن ضمانات حق ة م ، القوانین تعد ضمانة ھام
ان            صدرھا البرلم ي ی شریعات الت ر الت دي تعبی ق بم ي   -ولاسیما فیما یتعل وائح الت  أو الل

شعب -تصدرھا السلطة التنفیذیة   سلطات     ،  عن إرادة ال ع ال صدر جمی ذي ھو م دم  ، ال وع
وق     ، ا علي قواعد وأحكام الدستور  خروجھ صون حق ة وی ة القانونی بما یكفل دعائم الدول
فإنھ ، ومن أجل تحقیق ذلك. باعتبارھما ركیزتین أساسیتین لأي نظام دیمقراطي، الأفراد

تور          د الدس لابد من توقیع جزاء علي السلطة التشریعیة إذا ما خرجت علي أحكام وقواع
ا التي تسمو علي غیرھا من القوا     ل  ، عد أو اعتدت علي حقوق الإنسان التي یكفلھ ویتمث

  .)١(ھذا الجزاء في إبطال أو إلغاء ھذه التشریعات الصادرة بالمخالفة للدستور

ة             ى نظم الرقاب ة موجزة عل اء نظرة عام صل، إلق وھكذا، سنحاول، في ھذا الف
توریة  القضائیة على دستوریة القوانین، مع بیان أھمیة الدور الذى تؤدیھ المح      اكم الدس

تور     مو الدس صون س صوص ل ذا الخ ي ھ ث الأول(ف ى  ). المبح ة عل افة للرقاب وبالإض
نح     اتیر تم ض الدس ظ أن بع تور، یلاح ا للدس دى مطابقتھ ص م وانین لفح توریة الق دس
اكم         سماح، للمح ستلزم ال ا ی ة، بم ات الدولی ة للاتفاقی وق قانونی توریة أو ف ة دس مرتب

لوظائفھا الدستوریة بالرقابة القضائیة، بإمكانیة ممارسة  الدستوریة، في ظل مباشرتھا    
المبحث " (رقابة مدى احترام التشریعات الوطنیة للاتفاقیات الدولیة"ما یمكن أن یُطلق    

انى  ھ       ). الث ن أن تؤدی ذى یمك دور ال دى ال ى م ضوء عل اء ال ة إلق ر أھمی ا، تظھ ن ھن وم
سیر       المحاكم الدستوریة في الإصلاحات الدستوریة والقان     ي تف لطتھا ف لال س ن خ ة م ونی

ذ           ). المبحث الثالث (الدستور   توریة لتأخ اكم الدس اھرة تطور دور المح وأخیر، نتناول ظ
كل  ابى "ش شرع الإیج دى    "الم ا التقلی ى دورھ افة إل ك بالإض لبى "، وذل شرع س " كم

  ).المبحث الرابع(
= 

رب     ف              أن الاصطلاح الأخیر أق ین مختل د الدستوریة ب ا القواع ي تحتلھ ة الت ى المكان ة عل ي الدلال  ف
 . القواعد القانونیة في الدولة

ش) ١( د دروی راھیم محم توري، إب انون الدس ة، الق ة العام توریة، النظری ة الدس ام ، الرقاب س النظ أس
 .١٣٦-١٣٥ص ، ٢٠٠٧،دار النھضة العربیة، القاھرة، الدستوري المصري



 

 

 

 

 

 ٤٢٩

  المبحث الأول

  نظام الرقابة القضائية ودور المحاكم الدستورية
  

ة       أد   زي للرقاب ام المرك ى تطویر النظ ت مقترحات كلسن وتطبیقاتھا في أوربا إل

ضائیة  نح the concentrated system of judicial reviewالق لال م ن خ  م

رض   ذا الغ صًا لھ شأة خصی توریة من ات دس توریة-ھیئ اكم الدس الس -)١( المح  أو المج

ر الدستوریة بأثر ملزم للكافة  سلطة إلغاء التشریعات غی   -خارج إطار السلطة القضائیة   (

 egra omnes     ي ة ف ة الثانی رب العالمی د  الح ع بع وذج الأول المتب ل النم ا مث ، تمامً
                                                             

ي أیامن) ١( ي    ف وانین، وف توریة الق ى دس ة عل الاً للرقاب رك مج توري إلا ویت ام دس د نظ ذه لا یوج ا ھ
ام           ي ع دأ ف د ب ویلاً، فق یس ط ة    ١٩٢٠الحقیقیة، إن تاریخ المحاكم الدستوریة ل شاء المحكم ع إن  م

- ٢٩ والمحكمة الدستوریة التشیكوسلوفاكیة بدستور ١٩٢٠-١٠-١الدستوریة النمساویة بدستور 
ام       ، وك ١٩٢٠ -٢ شأت، بدستور ع د أن ت ق ة كان ضمانات  ١٩٣١ذلك أسبانیا الجمھوری ، قضاء ال

اكم الدستوریة       . الدستوریة الذي استمر حتى مجيء فرانكو للحكم  شاء المح ن إن ة م ة الثانی أما الفئ
ام           ساویة ع ، ١٩٤٥فتأتي بعد الحرب العالمیة الثانیة، إذ بعد إعادة إنشاء المحكمة الدستوریة النم

ام       أنشأت إی  ا الدستوریة ع ا محكمتھ ة       ١٩٤٨طالی ة الدستوریة الاتحادی شاء المحكم م إن ذلك ت ، وك
ا      ١٩٤٩الألمانیة عام    ن تركی ل م ي ك ، أیضًا یمكننا أن نربط بھذه الفئة إنشاء المحاكم الدستوریة ف

ام     ١٩٦١عام   سلافیا ع ام       ١٩٦٣، ویوغ سي ع س الدستوري الفرن شاء المجل ا أن إن  ١٩٥٩، كم
سھا          یدخل ضمن ھذ  ة نف ھ الغای یس ل ھ ل ن أن رغم م ى ال ة عل ة الثانی ة     . ه الفئ ة ثالث اك فئ رًا ھن وأخی

ام           ال ع ن البرتغ ل م ي ك ي  ١٩٧٦ظھرت في أعوام السبعینیات مع إنشاء القضاء الدستوري ف  الت
ام    -١٩٨٢طرأ علیھا تعدیل عام      ي أسبانیا ع ام      ١٩٧٨ وف ة ع ا الیونانی ة العلی ة الخاص ، والمحكم

ام          ، كما أن  ١٩٧٥ یم ع ة التحك شائھا، لمحكم د إن ، ١٩٨٣ ھذه الفئة قد استطالت لتشمل بلجیكا عن
، وكذلك رومانیا ١٩٨٩ وھنغاریا عام ١٩٨٥التي كان لھا صدى في أوروبة الشرقیة كبولونیا عام 

ام       ١٩٩١وبلغاریا عام    شیك ع ام   ١٩٩٢، وألبانیا وجمھوریة الت ا ع لوفانیا  ١٩٩٣، ولیتوانی ، وس
نفیس . د:  لمزید من التفصیل، انظر١٩٩٦.، وأخیرًا أرمینیا عام ١٩٩٥سیا عام ، ورو١٩٩٤عام 

شق،             ة دم ة جامع ة دستوریة؟، مجل و محكم ل ھ صالح مدانات، المجلس العالي لتفسیر الدستور ھ
 .١١٣، ص ٢٠٠٣، العدد الثاني، ١٩المجلد 



 

 

 

 

 

 ٤٣٠

ا،      . ألمانیا، وایطالیا، وأسبانیا، والبرتغال    ویمكن القول إن ھذا النظام قد تطور بطریقة م

و   كنتیجة للتوفیق بین الحاجة لنظام الرقابة القضائیة المستمد من مفھوم     سمو أو العل ال

ین    constitutional supremacyالدستوري   صل ب دي للف   والمفھوم الأوربي التقلی

  .السلطات الذي ینكر على المحاكم سلطة إبطال التشریعات

صحیح     ر ال ن غی ھ م ول إن دم الق د تق ة  -وق ھامات المھم ن الإس رغم م ى ال  عل

ھ   النظر إلى النظام المركزي للرقابة القضائیة باع      -لكلسن تباره نموذجًا واحدًا یُطلق علی

ي" وذج الأورب ضائیة   "النم ة الق ة للرقاب ة مركزی ضًا أنظم د أی ھ توج ك لأن  دون -، وذل

صة    اكم          -إنشاء محاكم متخص صري لمح لي والح ضائي الأص صاص الق ا الاخت نح فیھ  یُم

ا  دل العلی ىSupreme Courts of Justiceالع ة عل ة القائم ضائي  قم ام الق  النظ

ة       العادي، ك  ا اللاتینی ن دول أمریك د م . )١(ما ھو الحال، منذ القرن التاسع عشر، في العدی

ن  دول       د م ي العدی ور، ف د تط ضائیة ق ة الق ام الرقاب ك، یُلاحظ أن نظ ى ذل افة إل وبالإض

                                                             

(1) The concentrated system of judicial review has been adopted in Brazil, 
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominican Republic, Ecuador, El 
Salvador, Guatemala, Honduras, Mexico, Nicaragua, Panama, 
Paraguay, Peru, Uruguay and Venezuela. Only in Bolivia, Colombia, 
Chile, Guatemala, Peru and Ecuador judicial review is assigned to a 
special Constitutional Courts or Tribunals. In the other countries it is 
exercised by the existing Supreme Court. Only in Bolivia, Costa Rica, 
Chile, El Salvador, Honduras, Panama, Paraguay and Uruguay, the 
system remains exclusively concentrated. See Allan R. Brewer-Carias, 
Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, 
Cambridge 1989; and Constitutional Protection of Human Rights in 
Latin America. A Comparative Study of Amparo Proceeding, 
Cambridge University Press, New York 2009. 



 

 

 

 

 

 ٤٣١

ة       ة المركزی رق الرقاب ین ط ع ب ضائیة یجم ة الق تلط للرقاب ام مخ ة، كنظ ا اللاتینی أمریك

ة   ر المركزی ة غی رق الرقاب ال    )١(وط ن البرتغ ل م ي ك ضًا ف ال أی و الح ا ھ  ،)٢(، كم

  . )٤(، وكندا)٣(والیونان

رن       ذ الق ضًا من ا، وأی ي أورب سن ف ار كل ذر أفك ل أن تتج رى، قب ة أخ ن ناحی وم

ضائیة   ة الق ر للرقاب سي الأخ ام الرئی ور النظ شر، تط ع ع زي  -التاس ر المرك ام غی  النظ

دة    -the diffuse or decentralized systemللرقابة القضائیة  ات المتح ي الولای  ف

ووفقًا لھذا النظام الأخیر، یتمتع كل القضاة وكل . كنتیجة لذات المبدأ وھو سمو الدستور

توریین     ضاة دس ل كق دى    constitutional judgesالمحاكم بسلطة العم ھ ل ى أن ، بمعن

ع عن سمح لھم بالفصل في دستوریتھ، ومن ثم تكون لھم سلطة الامتناتطبیق القانون، یُ

ا                    یھم، بم ین مطروح عل زاع مع یاق نظر ن ي س توري ف ر دس ھ غی انون یعتبرون تطیق ق

تور   ة للدس نح الأولوی ي م اء      . یعن سلطة إلغ اكم ب ع المح ام، لا تتمت ذا النظ ل ھ ي ظ وف

ط             م فق ذا الحك ار ھ صر أث ة، وتقت سبة للكاف التشریع غیر الدستوري بصورة رسمیة بالن

 أن ھذا النظام بدأ في التطبیق في الولایات المتحدة وعلى الرغم من. على أطراف النزاع

وب        ر المكت ي غی انون العرف ن دول الق د م ، common Lawالأمریكیة، واتبع في العدی

                                                             

(1) As mentioned is the case of Brazil, Colombia, the Dominican Republic, 
Ecuador, Guatemala, Mexico, Nicaragua, Peru and Venezuela. 

(2) See Allan R. Brewer-Ccarias, Judicial Review in Comparative Law, 
Cambridge University Press, Cambridge 1989; Joaquim de Sousa 
Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National Report, p. 1. 

(3) See Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, pp. 6-7. 

(4) See Kent Roach, Canadian National Report, p. 1. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٢

فإنھ لا یمكن اعتبار ھذا النظام غریبًا على أنظمة القانون العرفي غیر المكتوب، ومن ثم     

بل على النقیض من ذلك، . )١(ومانيفترض عدم اتساقھ مع تقالید القانون المدني أو الریُ

ول      -لقد وُجد ھذا النظام وتطور      بق الق ا س ب دول       - كم ي أغل شر ف رن التاسع ع ذ الق  من

ة  ا اللاتینی ذلك     )٢(أمریك اني، وك انوني الروم ام الق ة النظ ى عائل ا إل ي جمیعھ ي تنتم ، الت

  .أیضًا في بعض الدول الأوربیة

ھ      ة أن دًا ملاحظ م ج ن المھ ال، م ى أي ح ة  وعل ر المركزی ة غی ل الأنظم ي ظ ف
النھائي في قضیة إلى المحكمة العلیا، فإن الآثار ) القرار(للرقابة القضائیة، عندما یصل 

د     ضائیة     -العملیة لعدم تطبیق التشریع المعلن عدم دستوریتھ تع سوابق الق دأ ال ا لمب  وفقً
the principle stare decisis- شریع سیر ذ .  مشابھة لإلغاء ھذا الت ذا   وتف ك، أن ھ ل

م        ائن ل اطلاً وك التشریع حتى وإن استمر یظھر في الكتب، فإنھ یعد، في الواقع العملي، ب
ن  ة  null and voidیك ى محكم ب أعل ن جان توریتھ م دم دس لان ع ى إع النظر إل .  ب

ذ      ي تأخ دول الت ي ال ى ف ھ حت ى أن ارة إل در الإش ك، تج ى ذل افة إل ر بوبالإض ام غی النظ
                                                             

(1) See Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, 
Cambridge University Press, Cambridge 1989 ; Vicki C. Jackson and 
Mark Tushent, Comparative Constitutional Law, Second Edition, 
Foundation PressThmson West 2006, pp.465 ff., 485 ff. 

(2) The diffuse system of judicial review has been adopted in Argentina, 
Brazil, Colombia, Dominican Republic, Ecuador, Guatemala, Mexico, 
Nicaragua, Peru and Venezuela. Only in Argentina does it remain 
exclusively diffused. In the other countries the diffused system is 
combined with the concentrated one. See Allan R. Brewer-Carias, 
Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, 
Cambridge 1989; and Constitutional Protection of Human Rights in 
Latin America. A Comparative Study of Amparo Proceeding, 
Cambridge University Press, New York 2009. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٣

ضا    ة الق دأ     المركزي للرقاب م تطور مب ي ل ضائیة  ئیة والت سوابق الق ام    ال ار الأحك إن أث ، ف
سلطة          ى ال النظر إل الصادرة عن المحكمة العلیا تكون مشابھة في الواقع العملي، وذلك ب

  .التي یعترف بھا المجتمع القانوني والقضائي لقرارات المحكمة العلیا

ي   )١(وینطبق ما سبق على الوضع في ھولندا      ضًا ف ث   ، وكذلك أی ین، حی الأرجنت
ار ال   دأ الآث دة، مب صورة متزای ا، ب ة العلی ت المحكم ا فرض ة لقراراتھ  Theملزم

doctrine of the binding effects of its decisions)ین،  . )٢ ي الأرجنت وف
 de facto  للسوابق القضائیةطورت المحكمة العلیا، منذ قراراتھا المبكرة، مبدأ واقعیًا

stare decisis)ا یتعلق بتفسیر الدستور والقوانین الفیدرالیة، وذلك بھدف منح ، فیم)٣
انون         سر الق ب أن یُف ة    . المتقاضین درجة من الیقین بشأن كیف یج رت المحكم د اعتب وق

صفة            ة المن د المحاكم ي بن ا ف ب مكرسً ذا المتطل ة ھ ا الأرجنتینی  Due Processالعلی
Clause   تور ة        .  الوارد بالدس وم أن المحكم ن المعل ررت     وم د ق ة ق ا الأرجنتینی ي  العلی ف

ضیة ١٨٧٠عام  شائھا،       García Aguilera، في ق ن إن نوات م ان س د ثم ط بع ، أي فق
  :أنھ

ى        "   یُتطلب من المحاكم الأدنى درجة أن تعدل إجراءاتھا وقراراتھا عل

                                                             

(1) See in J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National 
Report, p. 18 

(2) Nestor P. Sagues has called the “Argentinean stare decisis.” See Nestor 
P. Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el derecho 
argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 345- 347; and Argentinean National Report II, p. 3. 

(3) See Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, 
Argentinean National Report I, p. 3. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٤

شابھة          ضایا الم ي الق ا ف ، )١("نحو یتفق مع إجراءات وقرارات المحكمة العلی
رارات      ولا یجوز لھذه المحاك    م الأدنى درجة أن تعدل عن ھذه الإجراءات والق

  .)٢("إلا إذا قدمت أسبابًا صحیحة لذلك

ضائیة      ة الق ة الرقاب ل أنظم ي ك ة أو    -وف ر مركزی ة أو غی ت مركزی واء كان  س
ن أجل      -مختلطة تور م ق الدس  یتمثل الدور الرئیس للمحاكم الدستوریة في تفسیر وتطبی

ق        وتب. المحافظة على علوه وسموه    لال التحق ن خ دور م ذا ال توریة ھ اكم الدس اشر المح
ب أن       . من دستوریة القوانین المطعون علیھا أمامھا  ذا الغرض، یج ق ھ ن أجل تحقی وم

ث لا         تور، بحی ي ضوء الدس ا ف توریة، دائمً اكم لدس ن      تعمل المح اكم، م ذه المح ع ھ تتمت
دیل    سلطة تع دأ، ب ث المب ة ل  حی سلطات المخول صاب ال تور أو اغت ة الدس سلطات الدول

رى مان  . الأخ ي ض توریة ھ اكم الدس یة للمح ة الأساس ول إن الوظیف ن الق م، یمك ن ث وم
ي      ة الت سمو وتكامل الدستور، وذلك من خلال إعلان عدم دستوریة أو إلغاء أعمال الدول

ق ممارسة        . تمثل انتھاكًا للدستور   ن طری تور ع وتلتزم المحاكم الدستوریة بإطاعة الدس
ھ         . ة لھا صراحة في الدستور    السلطات المخول  ا أن ة مؤداھ ك نتیجة ھام ى ذل ویترتب عل

سیة       لطات تأسی ارس س ولى أو تم توریة أن تت اكم الدس سموحًا للمح یس م ل
constituent powers        دیلاً أو ضمن تع شروعة تت ر م صورة غی رارات ب صدر ق ، أو ت

سلطات الد       توریة الأخرى   تغییرًا للدستور، أو تغتصب السلطات المخولة للھیئات أو ال س
شریعیة   نھج        . للدولة، مثل الحكومة أو السلطة الت ن ال ا ع شكل انحرافً ك فی یض ذل ا نق أم

  .القویم للرقابة القضائیة

                                                             

(1) “lower courts are required to adjust their proceedings and decisions to 
those of the Supreme Court in similar cases”, Fallos 9:53 (1870). See in 
Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean 
National Report I, p. 4 (footnote 11) 

(2) Nestor P. Sagues, Argentinean National Report II, op. cit., p. 3. 
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ا،                تھا لوظائفھ دى ممارس توریة، ل اكم الدس ة أخرى، یُلاحظ أن المح ومن ناحی
الحق      ي  تفعل ذلك في سیاق إجراءات قضائیة یبدؤھا، عادة، طرف ذو مصلحة یتمتع ب  ف

ة        زي للرقاب ر المرك ام غی ا للنظ ات وفقً ضایا أو منازع ي ق واء ف دعوى، س رة ال مباش
القضائیة، أو طرف یتمتع بمصلحة خاصة من أجل إقامة دعاوي مباشرة بعدم دستوریة       

ي  . )١(التشریعات أمام المحاكم الدستوریة وفقًا للنظام غیر المركزي للرقابة القضائیة    وف
ت  ول الأس سیاق، یق ذا ال ة Zdenek Kuhnاذھ ى المحكم ارتھ إل رض إش ي مع ، ف

  :الدستوریة لجمھوریة التشیك

ویلاً     "   ر ط م تعم ي ل سابقتھا الت ا ل توریة  (خلافً ة الدس المحكم
شیكوسلوفاكیا سلطة  )لت شیك ب ة الت توریة لجمھوری ة الدس ع المحكم ، لا تتمت

اط لا بال     ھ ارتب ة  تقدیم تفسیر ملزم بصفة عامة للدستور، وھذا ما لیس ل رقاب
  .)٢("الدستوریة المجردة، ولا بالطعن الدستوري

توریة              اكم الدس ا المح ع فیھ ي تتمت الات الت ي الح ولذلك، یمكن القول إنھ حتى ف
اع أو   ل أو امتن ة لأي عم ردة دون حاج ة مج تور بطریق سیر الدس ریحة لتف سلطات ص ب

ب أن   -قرار معین صادر من إحدى ھیئات الدولة      الات، یج ذه الح اك    حتى في ھ ون ھن  یك
تور   . نزاع واقعي یقوم بین سلطتین أو ھیئتین من الھیئات الدستوریة بشأن تفسیر الدس

لوفاكیا    ) ١٢٨(من ذلك، على سبیل المثال، ما تنص علیھ صراحة المادة        تور س ن دس م
ن أن  ت   "م توري، إذا كان انون الدس تور أو للق سیرًا للدس دم تف توریة تق ة الدس المحكم

  :وقد قضت ھذه المحكمة بشأن ھذا الاختصاص. "المسألة محل نزاع
                                                             

(1) See in general, Richard S. Kay (Ed), Standing to Raise Constitutional 
Issues: Comparative Perspectives, XVIth Congress of the International 
Academy of Comparative Law, Académie Internationale de Droit 
Comparé, Brisbane 2002, Bruylant, Bruxelles 2005. 

(2) See Zdenek Kuhn, “Czech National Report, p. 2. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٦

لطات        "   دى س ت إح ا إذ ا كان ا م بأن المحكمة الدستوریة  لا تفصل فیھ
ضًا لا  الدستور الدولة قد انتھكت   ذلك أی صل   من خلال التفسیر الخاطئ، وك تف

ة،      لطات الدول دى س ن إح ادر ع رار، ص اع أو ق ل أو امتن توریة عم ي دس ف
زاع،  شوب  الن ى ن ط، وأدى إل دم، فق ة تق ن المحكم ل  ولك شق مح سیرًا لل تف

  .)١("الدستوري النزاع  من التشریع

ل           ن أج دم م ي تق ات الت ات أو الطلب ن الالتماس ة م الات الخاص ذه الح ي ھ وف
 للدستور، لا یمكن تقدیم ھذه الطلبات أو abstract interpretationالتفسیر المجرد 

 عندما )٢(عمومیین أو بعض السلطات العامةالالتماسات إلا من جانب بعض المسئولین ال     
ص     شأن ن ة ب ر مختلف ة نظ ا  وجھ ل منھم ي ك امتین تتبن لطتین ع ین س زاع  ب شب ن ین

                                                             

(1) "Constitutional Court does not decide if the state bodies did break the 
Constitution by the wrong interpretation” nor decide on the 
constitutionality “of the action, omission or decision of state body, 
which led to origination of the dispute. The court only provides the 
interpretation of the disputed part of a constitutional statute”, The 
Court has also said “It follows that the decisions on interpretation of 
the Constitutional Court of the Slovak Republic does not have and can 
not have any legal effects in connection with actions, omissions or 
decisions of state bodies that led to origination of the dispute alike in 
the cases of proceeding according to art. 125a and art. 152 of the 
Constitution.” See decision No. II. US 69/99. See in Jan Svak and Lucia 
Berdisova, Slovakian National Report, p.3 (footnote 2) 

(2) By at least one fifth of the Members of the National Council of the 
Slovak Republic, the President of Slovak Republic, the Government of 
the Slovak Republic, a court, the Attorney General or the Public 
Defender of Rights. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٧

ین   توري مع ة        . )١(دس رارات المحكم شكل ق صاص، ت ذا الاخت ة ھ ة لممارس ونتیج
 directly complemented theالدستوریة تكملة مباشرة للنص القاعدي للدستور 

normative text of the Constitution     ة وة قانونی رارات ق ذه الق ، وتكون للغة ھ
  .)٢(مماثلة وأثرًا ملزمًا مثل ذلك الذي یثبت للدستور ذاتھ

یس          د تأس ة، بع صورة خاص ذه، ل ضائیة ھ ة الق لطة الرقاب تخدمت س د اس وق
ام      ي ع سلوفاكیة ف ة ال ام       ١٩٩٣الجمھوری ى النظ رة، عل صورة كبی ؤثر، ب ى نحو ی ، عل

تور یس   الدس لطة رئ ع وس ة بوض سائل المتعلق سبة للم یما  بالن دة، لاس ة الجدی ي للدول
  .جمھوریة سلوفاكیا

وفي كندا، یمكن تفسیر الدستور، أیضًا،  بصورة مجردة، دون حاجة إلى وجود   
وعیة ات موض ضایا أو منازع ة  . ق دي للرقاب ام الكن زة للنظ ة الممی سمات المھم ن ال وم

ة أي        القضائیة ھو ما تتمتع بھ الح      ن إحال ا م ة تمكنھ لطات قانونی كومة الفیدرالیة من س
ة    راء للإحال لال إج ن خ ا م ة العلی ى المحكم ردة إل توریة مج ة أو دس سائل قانونی م

reference procedure.   ا ة العلی  وتتسع ھذه المسائل التي یمكن إحالتھا إلى المحكم
شریع    توریة الت شمل دس ذكور، ق     . لت ة الم لال إجراء الإحال ن خ اكم بتطویر    وم ت المح ام

ا        شرعًا إیجابیً ا م ة باعتبارھ دعاوي أھمی ر ال ك    Positive legislatorأكث ي ذل ا ف ، بم
  .)٣ (mutations of the Constitutionإدخال تعدیلات على الدستور 

                                                             

(1)“Constitutionally relevant dispute on interpretation of the constitution is 
a dispute on rights or duties between bodies of the state which have 
such rights and duties prescribed in the constitution.”See decision No. 
I. US 30/97. See in Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovakian National 
Report, p.3 (footnote 3) 

(2) See in Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovakian National Report, p.3 
(3) See Kent Roach, Canadian National Report, pp. 1, 9. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٨

ة                ھ محكم وم ب ذي تق تور ال زم للدس ومع ذلك، فإن إمكانیة التفسیر المجرد المل
ى   علیا، بناءً على طلب من الحكو   مة، أو أیضًا بناءً على طلب من أي فرد، دون حاجة إل

وعي زاع موض ضیة أو ن ود أي ق ي  -وج توریة ف دائرة الدس طة ال ورت بواس د  ط  ق
 - حیث أنشأت ھذه المحكمة. المحكمة العلیا في فنزویلا دون أي سند قانوني أو دستوري

التفسیر المجرد  مكنة اللجوء إلیھا لطلب  "-بدون أي نص دستوري یخولھا ھذه السلطة
تور  recourse for the abstract interpretation of the" للدس

Constitution .   ة ائج كارثی ى نت ة أدى إل ذه  المكن ید لھ ر الرش تخدام غی د أن الاس بی
وتفسیر ذلك، أن ھذا الاستخدام غیر السدید قد دفع إلى تبني مسار . بالنسبة للدیمقراطیة

ة وح    اف للدیمقراطی لطویة         مؤسسي من ة س ة لحكوم لال دعم المحكم ن خ انون، م م الق ك
ام      ي ع ة ف شأتھا الانتخابی ن ن رغم م ى ال ك عل ي، وذل د الماض لال العق ورت خ تط

ضائیة           . )١()١٩٩٨( ة الق انحراف الرقاب ك،  ب لا ش ا، ب ومن الواضح أن الأمر یتعلق، ھن
  .عن مسارھا الصحیح

ط    ومن ناحیة أخرى، تتمتع المحاكم الدستوریة، على س     یس فق تثناء، ل بیل الاس
ضًا            ن أی صورة مجردة، ولك تور ب سیر الدس رارات لتف دار ق باختصاصات تمكنھا من إص

ا             ادرة منھ ى مب اءً عل ا أو بن اء ذاتھ ن تلق ل م ن أن تعم ا م صاصات تمكنھ  motuباخت
proprio   أي دون حاجة إلى طلب یُقدم إلیھا من طرف معین، سواء  أكان ھذا الطرف ،

دى  ردًا أو إح ةف لطات الدول ة   .  س سبة للمحكم ال، بالن بیل المث ى س ال، عل و الح ذا ھ وھ

                                                             

(1) See in general, Allan R. Brewer-Carias, in Allan R. Brewer-Carias, “Le 
Recours’Interpretation Abstrait de la Constitution au Venezuela,“ in 
Renouvau du droit constitutionnel. Mélanges en l’honneur de Louis 
Favoreu, Paris 2007, pp. 61-70; and Crónica de la “In” Justicia 
Consgtituticonal. La Sala Constituticonal y el autrortarismo en 
Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٩

ا وصربیا       ن كرواتی ل م د       . الدستوریة في ك ة ق ا، یُلاحظ أن المحكم ق بكرواتی ا یتعل وفیم
ن          رة م ة، درجة كبی صفة عام سلطة، مظھرة، ب أبدت حرصًا على تجنب استخدام ھذه ال

ر      الإذعان، فیما عدا حالات تنظیم مسائل متعلقة       ة غی ا بطریق توریة ذاتھ ة الدس بالمحكم
  .)١(دستوریة بواسطة قانون غیر القانون الدستوري للمحكمة الدستوریة

ة       راءات لرقاب ب، الإج ي الغال توریة، ف ة الدس دأ المحكم ربیا، تب ة ص ي حال وف
ا     ادرة منھ ى مب اءً عل شریعات، بن توریة الت ع   ex officioدس ي الواق ؤدي، ف ا ی ، مم

ي       العملي، إلى عد  ات الت ة والطلب ذه الطریق دأ بھ ي تب م وضوح الفرق بین الإجراءات الت
ع     ي تتمت ة الت الحق ترفعھا السلطات العام دعوى   ب ي ال ة   due standing ف ا للرقاب  طلبً

ا،              . القضائیة ادرة منھ ى مب اءً عل وبالإضافة إلى ذلك، عندما تبدأ المحكمة الإجراءات بن
شأن   ا ب داء رأیھ ادة، بإب وم، ع ا تق ع  فإنھ ھ أو الخاض ون علی انون المطع توریة الق  دس

توریة         . لرقابتھا یم دس وفقط عندما یتم رفض الدعوى لأسباب شكلیة، فإن المحكمة لا تق
ا    سبیبھا لقرارھ ي ت انون ف سییر      . الق ة، ت ي أي حال ة، ف ستطیع المحكم ك، ت ع ذل وم

   .)٢(یًاالإجراءات بصورة مستقلة، حتى عندما تكون إجراءات رفع الدعوى معیبة شكل

دائرة              صدت ال زویلا، ت ي فن ال ف و الح ا ھ رى، كم الات الأخ ض الح ي بع وف
صبھا    م من ضائیة بحك ة الق لطات للرقاب رة س ا لمباش ة العلی توریة بالمحكم   الدس

ex officio  ،ر ن أن یُعتب ا یمك و م انوني، وھ توري أو ق ریح، دس ل ص ، دون أي تخوی
  .)٣(الصحیحأیضًا، انحرفًا بالرقابة القضائیة عن مسارھا 

                                                             

(1) Decision U-I-39/2002, Official Gazette “Narodne novine”, no. 10/2002; 
Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., p. 7. 

(2) Boško Tripković, Serbian National Report, op. cit., p. 6. 
(3) See Allan R. Brewer-Carias, “Regimen y alcance de la actuacion 

judicial de oficio en materia de justicia constitucional en Venezuela,” in 
Estudios Constitucionales. Revista Semestral del Centro de Estudios 
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 ٤٤٠

اكم      ارس المح دما تم الات، عن ع الح ي جمی ھ، ف و أن ام ھ دأ الع ظ أن المب ویُلاح
ود        شاریة دون وج سات است ات أو مؤس ل كھیئ ا لا تعم ضائیة، فإنھ ة  ق توریة رقاب الدس
دم                  ت دعوى ع ى إذا كان صلحة خاصة، حت ى م ستند عل ین، ی ن طرف مع دم م طلب، مق

ا دع      ا باعتبارھ توریة یُنظر إلیھ ضت   . a popular actionوى شعبیة  الدس ذلك، ق ول
  :، بأنھ١٩٢١المحكمة  العلیا في استرالیا في عام 

دیم آراء   "   لطة تق اكم س دى المح ول إح ان أن یخ دور البرلم یس بمق ل
شریع         حة الت ى ص صورة عل ك الآراء مق ون تل دما تك ى عن شاریة، حت است

ا      ا وقاطعً ة نھائیً رار المحكم ك . الصادر، وعندما یكون ق ل     ذل ي ظل مث ھ ف ، أن
ق                   د ح ھ لا یوج تور، لأن ي مفھوم الدس اك دعوى ف ون ھن ھذا الترتیب، لا یك

ال صدره   -ح ذي ت رار ال ب الق ره بموج ن تقری سئولیة،  یمك ب أو م  واج
ة       ن أي محاول زل ع انون بمع ف الق إعلان موق ة ب د ملزم ي تع ة الت المحكم

  .)١("لإدارة القانون

= 
Constitucionales, Ano 4, No. 2, Universidad de Talca, Santiago, Chile 
2006, pp. 221-250. 

(1) "The Parliament could not confer on a court jurisdiction to give 
advisory opinions even when such opinions were confined to the 
validity of enacted legislation and when the determination of the court 
was ‘final and conclusive.’ Under such an arrangement there was no 
‘matter’ within the meaning of the Constitution, because there was no 
‘immediate right, duty or liability to be established by the 
determination of the Court,’ which would be obliged to make a 
‘declaration of the law, divorced from any attempt to administer that 
law.", See In Re Judiciary and Navigation Acts (Advisory Opinions 
case) (1921) 29 CLR 257. See Cheryl Saunders, Australian National 
Report, p. 4. 



 

 

 

 

 

 ٤٤١

ا  وفي المجر، أعلنت المحكمة الدستوری    ة في مراحل عملھا المبكرة، أیضًا،  أنھ
یة          لا توریة افتراض ساؤلات دس ى ت ة عل ة الإجاب ا مھم ى عاتقھ ع عل تص أو لا یق تخ

hypothetic constitutional questions . ذت ا، أخ ن قراراتھ د م ي العدی وف
ا مجردة     ن  . المحكمة في اعتبارھا إلى أي حد یجب أن تكون المسألة المطروحة علیھ فم

ة       ناحی لة وثیق ود ص ب وج ث تتطل یقًا، بحی سیرًا ض صاصھا تف ة اخت سر المحكم ة، تف
دف      ط بھ ضروریة بین الوقائع والنص الدستوري ذي الصلة، وتقدم تفسیرًا للدستور فق

ة   "إیجاد حل    توریة معین ك،       . )١("لمشكلة دس ع ذل ة، م ب المحكم ت، تتطل ي ذات الوق وف
ون المسألة المثارة وثیقة الصلة بالقضیة، وجود مسافة معینة، بمعنى أنھا تتطلب ألا تك     

ا   ة واقعیً رار المحكم صبح ق ان،  )٢(ولا یجوز أن ی شارًا للبرلم ست مست ة لی ، لأن المحكم
ھ   اض ل ا ق  Court is not a counsel but the judge of theولكنھ

Parliament) ٣(.  

                                                             

(1) The Court refused to make a statement about the possibility to raise the 
interest rates of housing loan, because it should have meant the 
interpretation of the “constitutional provision in some abstract way 
unrelated to any individual problem, or that there is a possibility for 
unbound interpretation”. See Decision 31/1990, in in Lorant Csink, 
Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 7 
Footnote 24). 

(2) Upon this the Court did not interpret whether the petition for the 
dismissal of the director of the public radio may be considered the 
violation of freedom of press; it could have given, therefore, statement 
of fact answer for the dispute of the prime minister and the President 
of the Republic. See Decision 36/1992, in Lorant Csink, Jozef Petretei 
and Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 7 (footnote 26). 

(3) See Decision 16/1991, in Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, 
Hungarian National Report, p. 7. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٢



 

 

 

 

 

 ٤٤٣

  المبحث الثاني

  رقابة الدستورية ورقابة احترام الاتفاقيات الدولية
  

ة،             ة الدیمقراطی ل الأنظم ي ك  یتمثل الغرض الرئیس لكل طرق الرقابة القضائیة، ف

صاصھا     . في ضمان سمو الدستور   توریة اخت اكم الدس ارس المح ونتیجة لذلك، عندما تم

رئیس      شریع ال في الرقابة القضائیة، فإنھ یقع على عاتقھا مھمة رقابة التشریعات أو الت

 یمكن القول إن ممارسة الرقابة القضائیة ھي رقابة ولذلك،. في ضوء نصوص الدستور   

  .لدستوریة التشریع

ة                اتیر مرتب ي الدس دما تعط ومع ذلك، یجب ملاحظة أنھ في العدید من الدول عن

ة    وق قانونی توریة أو ف سمح،   supra-legal rankدس ا ت ة، فإنھ ات الدولی  للاتفاقی

ي ظل مباشرتھا لوظائفھ         ضائیة،    أیضًا، للمحاكم الدستوریة، ف ة الق توریة بالرقاب ا الدس

ات    "بإمكانیة ممارسة ما یمكن أن یُطلق      ة للاتفاقی شریعات الوطنی رقابة مدى احترام الت

ة شریعات control of conventionality" الدولی ضوع الت مان خ دف ض  ، بھ

سان           وق الإن ة بحق ات المتعلق ك الاتفاقی یما تل ذا . )١(الرئیسیة للاتفاقیات الدولیة، لاس  وھ

                                                             
(1) See for instante, Ernesto Rey Cantor, El control de convencionalidad de 

las leyes y derechos humanos, Ed. Porrua, Mexico 2008; Juan Carlos 
Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. 
Comparacion (Criterios fijados por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos), in Estudios Constitucionales, Ano 7, N° 2, 
Santiago de Chile 2009, pp. 109-128; Fernando Silva garcia, “El control 
judicial de las leyes con base en tratados internacionales sobre 
Derechos Humanos,” in Revista Iberoamericana de Derecho Procesal 
Constitucional, No 5, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 
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 ٤٤٤

ث        زویلا، حی ین، وفن ھو الحال، على سبیل المثال، في دول أمریكا اللاتینیة، مثل الأرجنت

توریة    Constitutionalأعطت الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحقوق الإنسان مرتبة دس

hierarchy)١(.  

ام          ي ع توري ف لاح الدس ل الإص ى قب ین، حت ي الأرجنت ان  ١٩٩٤فف ذي ك  ال

میة، قیم  " صفة رس ي، ب ات    یعط ن الاتفاقی دودة م سلة مع توریة لسل ة دس ة أو مرتب

سان      وق الإن سائل حق ي م یما ف ة، لاس ان (الدولی ة  )٧٥، ٢٢المادت ت المحكم ، اعترف

ام  )٢(Ekmekdjián c. Sofovich Case في قضیة -العلیا ق   ١٩٩٢ في ع ا یتعل  فیم

تجابة      صحیح والاس ي الت الحق ف ن  أ- right to rectification and responseب

بقیة    ة أو الأس ع بالأولوی ة تتمت ات الدولی  precedence over internalالاتفاقی

legislation   لاح     .  على التشریع الداخلي د الإص وقد تواتر إصدار مثل ھذه القرارات بع

شمل      ١٩٩٤الدستوري في عام     سع لت توریة تت ة الدس أن  الرقاب ، حیث قضت المحكمة ب

وائح الداخلی  وانین والل ة الق ع   رقاب ة تتمت ة، وأن المحكم ات الدولی وء الاتفاقی ي ض ة ف

ة      ات الدولی ة للاتفاقی وائح مخالف وانین والل ذه الق ل ھ لان مث سلطة إع ب

= 
Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2006, pp. 231 ff. 

(1) See Allan R. Brewer-Carias, “La aplicacion de los tratados 
internacionales sobre derechos humanos en el orden interno”, in 
Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, No. 46, 
San Jose 2007, pp. 219-271. 

(2) See Fallos 315:1492 (1992). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, p. 14 
(footnote 55). See Nestor Pedro Sagues, Argentinean National Report 
II, p. 19. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٥

unconventional)ین     . )١ ال، ب بیل المث ى س ة، عل ت المحكم سیاق، قارن ذا ال ي ھ وف

ی                ى درجت ي عل دأ التقاض ل مب ذي یكف سان ال وق الإن ة لحق ة الأمریكی ن النص في الاتفاقی

the two instance due process rule ) ان ام  و) ٨، ٢المادت صوص النظ ن

دة        ى درجة واح القانوني الجنائي الأرجنتیني الذي یقرر إمكان التقاضي أو المحاكمة عل

نقض           ة ال ام محكم في بعض القضایا، وذلك عن طریق تقیید رقابة أو مراجعة الأحكام أم

ي      . the Penal Cassation Courtالجنائیة  ا، ف ة العلی ضت المحكم ذلك، ق ونتیجة ل

، أن الطریقة الوحیدة لجعل المتطلب المنصوص علیھ في  ٢٠٠٥في عام    Casalقضیة  

سیر             ي ھو تف ائي الأرجنتین انوني الجن ام الق ع النظ الاتفاقیة الأمریكیة لحقوق الإنسان م

سمح بر        ) ٤٥٦(المادة   ى نحو ی ة   من تقنین الإجراءات الجنائیة الأرجنتیني عل ة كافی قاب

  .)٢(للحكم السابق

ع            سان تتمت وق الإن ة بحق ة المتعلق ات الدولی ل الاتفاقی وفي فنزویلا، لما كانت ك

ادة  ( constitutional hierarchyبقیمة دستوریة  تور  ٢٣الم ن الدس ى   ) م ل وحت ، ب

ة لممارسة           ر حمای بأولویة في التطبیق على نصوص الدستور، إذا تضمنت نصوصًا أكث

دة          حقوق الإنس  بات ع ي مناس ا ف ة العلی لال  -ان، فقد قامت الدائرة الدستوریة بالمحكم  خ

ا ت    -١٩٩٩السنوات الأولى من تنفیذ دستور     شریعات، لأنھ ن الت د م اقض  ت بإلغاء العدی ن

ة     سائل المتعلق سبة للم ال بالن بیل المث ى س سان، عل وق الإن ة لحق ة الأمریكی ع الاتفاقی م
                                                             

(1) See Mazzeo, Fallos 330, (2007). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 14 
(footnote 57). 

(2) Fallos, 328: 3399 (2005). See in Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo 
Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 14 (footnote 
59) 



 

 

 

 

 

 ٤٤٦

سیاسیة  شاركة ال ي الم الحق ف ي  right to political participationب ق  ف والح

ین   ى درجت ي عل  the due process right to a second judicialالتقاض

instance)وق   . )١ شأن حق ة ب ات الدولی ى للاتفاقی ة الأعل ة أو المرتب د أن الأولوی بی

توریة    دائرة الدس ھ ال تور تبنت شروع للدس ر م دیل غی ى تع اءً عل ا بن م تأجیلھ سان ت الإن

  .)٢(٢٠٠٨ابة لطلب المحامي العام في عام استج

ي          ت ف ة قام وتجدر الإشارة إلى أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلی

م -٢٠٠٨ رار رق صادر  ١٫٩٣٩ الق ي ال سمبر ١٨ف وق  -٢٠٠٨ دی ة ف رفض أي قیم  ب

                                                             

(1) See Decision No 87 of March 13th, 2000. Case: C.A. Electricidad del 
Centro (Elecentro) y otra vs. Superintendencia para la Promoción y 
Protección de la Libre Competencia. (Procompetencia), in Revista de 
Derecho Público, No 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, 
pp. 157 ff. See Carlos Ayala Corao, ”Las consecuencias de la jerarquia 
Constitucional de los Tratados Relativos a Derechos Humanos”, in 
Rumbos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Estudios 
en Homenaje al Profesor Antonio Augusto Cancado Trindade, Tomo 
V, Porto Alegre, Brasil, 2005. 

(2) See Decision No. 1.939 of December 18, 2008, Attorney General Office 
Case, in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-
2008-08-1572.html See the comments in Allan R. Brewer-Carias, “La 
interrelacion entre los Tribunales Constitucionales de America Latina 
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion de la 
inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” in Armin von 
Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales Antonorzi 
(Coodinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao Jurídica 
na América do Sul, umen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-
701. 
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سیر                ب تف ا لطل ال نظرھ ك ح سان، وذل وق الإن  دستوریة للاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحق

وق        recourse of interpretationقرار  ریكتین لحق ین الأم ا ب ة م ن محكم صادر ع

سان   ف   . )١(the Inter-American Court on Human Rightsالإن ذا الموق وھ

ب            ن جان ضًا، م رح، أی د اقت ان ق ا  ك ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ن ال صادر ع ال

توري " لاح الدس ي للإص س الرئاس  Presidential Council for the" المجل

Constitutional Reform  ام ي ع ة  )٢(٢٠٠٧ ف ل قیم ل لك اء الكام ي الإلغ ا یعن ، بم

سان       وق الإن ة بحق ھ یُلاحظ أن    . دستوریة للاتفاقیات الدولیة المتعلق د أن ا  بی ن   م عجز ع

ة       ي نھای شعب ف ضھ ال توري رف دیل دس ة تع لال عملی ن خ سلطوي م ام ال ھ النظ تحقیق

  .)٣(ل الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیاالمطاف، تحقق من خلا

تور  ٢٣المادة (وفي ذات القرار المشار إلیھ أنفًا، وخلافًا لذات المادة             من الدس
ة،            لطات الدول اقي س اكم وب ب المح ن جان ر، م وري والمباش ق الف رر التطبی ي تق الت

توریة ب )للاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحقوق الإنسان     ا   ، قررت الدائرة الدس ة العلی المحكم
ى            ة عل ھ الأولوی ون ل أن تحتفظ لنفسھا بسلطة تحدید أي من نصوص ھذه الاتفاقیات تك

                                                             

(1) See Case: Gustavo Alvarez Arias and others, in http://www.tsj.gov. 
ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html 

(2) See Consejo Presidencial para la Reforma de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela, “Modificaciones propuestas.” The 
complete text was published as Proyecto de Reforma Constitucional. 
Versión atribuida al Consejo Presidencial para la reforma de la 
Constitución de la república Bolivariana de Venezuela, Editorial 
Atenea, Caracas July 01- 2007, 146 pp. 

(3) See Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la 
Constitución. Venezuela 1999- 2009, Academia de Ciencias Politicas y 
Sociales, Caracas 2009. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٨

ت         .)١(النظام القانوني الداخلي   د قام توریة ق دائرة الدس ول إن ال رار   - ویمكن الق ذا الق  بھ
توري  ر الدس ذا      -غی ام بھ لطة القی تور، لأن س ى الدس شروع عل ر م دیل غی ال تع  بإدخ

سلك لا تقت  اكم      الم ل المح ضًا لك ة أی ا متاح توریة، ولكنھ ة الدس ى المحكم ط عل صر فق
ة           تھا للرقاب دى ممارس ال، ل بیل المث ى س الجمھوریة، لدى عملھا كقضاة دستوریین، عل
وق        اذ الحق اوي إنف ي دع صلھا ف دى ف شریعات أو ل توریة الت ى دس ة عل ر المركزی غی

   ). حق المواطن في مراجعة المحاكم الدستوریة (amparoالدستوریة 

ومن الواضح أن قصد الدائرة الدستوریة تركیز كل إجراءات العدالة الدستوریة   
  .لا یتفق مع الدستور، ولا مع نظام الرقابة القضائیة الذي تنشئھ المحكمة

شریعات    -أن ھذا النوع من الرقابة وعلى أي حال، یُلاحظ        اق الت دى اتف  رقابة م
ة،     -الوطنیة مع الاتفاقیات الدولیة في الدول الدیمقراطیة       دول الأوربی ل ال ي ك  قد تطور ف

وق     ة لحق ة الأوربی ة الاتفاقی صفة خاص ي، وب انون الأورب ع الق ق بتمت ا یتعل یما فیم لاس
وانین الوطن     ى الق ق عل ة  الإنسان، بأولویة في التطبی ة الداخلی ي    . )٢(ی ارة، ف ن الإش ویمك

                                                             
(1) See Revista de Derecho Público, No 93-96, Editorial Juridica 

Venezolana, Caracas 2003, pp. 135 ff. 
(2) In the case of Poland, as mentioned by Marek Safjan, “The national 

court, denying application of a national norm which is contradictory to 
the European law or interpreting creatively a national norm in the 
spirit of a European norm de facto applies in the legal system a new, 
earlier nonexistent, norm, thus becoming in a way a positive legislator 
on the level of a specific case.” See Marek Safjan, Polish National 
Report, p.16. Also in the case of Slovakia, according to article 154c of 
the Constitution, having international treaties, in particular, the 
European Convention of Human Rights precedence over laws, the 
courts, including the Constitutional Court, exercise control of 
conventionality applying the Convention preferable. See Jan Svak and 
Lucia Berdisova, Slovak National Report, op. cit., pp. 11, 12 



 

 

 

 

 

 ٤٤٩

دي لا               تور الھولن وم أن الدس ن المعل ھ م ھذا السیاق، بصفة خاصة، إلى ھولندا، حیث إن
ذ شكل            ضائیة لتأخ ة الق یسمح برقابة دستوریة التشریعات، ومع ذلك فقد تطورت الرقاب

ذه            ن أن ھ د م ة، للتأك ات الدولی ع الاتفاقی ة م شریعات الوطنی شریعات  مدى اتفاق الت الت
  .تخضع للاتفاقیات الدولیة، لاسیما تلك الاتفاقیات المتعلقة بحقوق الإنسان

ضع   "من الدستور الھولندي   ) ١٢٠(وفي الحقیقة، وفقًا للمادة        لا یجوز أن تخ
اكم   ة المح ات لرقاب ان والاتفاقی ال البرلم توریة أعم ة  ". دس ك، أن الرقاب ى ذل ومعن

، وأن المحاكم محظور علیھا، لیس فقط تحدید عدم القضائیة للتشریع الرئیسي محظورة   
اق   ع میث شریعات م ذه الت ابق ھ دم تط لان ع ضًا إع ن أی شریعات، ولك توریة الت دس

ة ادة   . )١(المملك نص الم ك، ت ع ذل ى أن  ) ٩٤(وم دي عل تور الھولن ن الدس وائح "م الل
ق     ع   التشریعیة الساریة في المملكة لا یجوز تطبیقھا، إذا كان مثل ھذا التطبی ارض م  یتع
سات        رارات المؤس ع ق ل الأشخاص أو م ة لك ات الملزم صوص الاتفاقی ة ان د ". لدولی وق

شریعات            اق الت دى اتف ضائیة لم ة الق ام الرقاب ترتب على ھذا النص تطور ملحوظ في نظ
  .الوطنیة مع الاتفاقیات، لاسیما تلك المتعلقة بحقوق الإنسان

اره ن      دي باعتب ام الھولن شار للنظ ذلك، یُ ا ول یة   "ظامً وق الأساس ة الحق لرقاب
ضاء    توریة بواسطة الق  constitutional fundamental rights review" الدس

by the judiciary اني     " أو شریع البرلم یة للت وق الأساس ة الحق ا   "رقاب ذا فیم ، وھ
، في رقابة أعمال Hoge Raadیتعلق بسلطات المحاكم، وبصفة خاصة المحكمة العلیا 

ان، للت ة      البرلم ھا الاتفاقی ي تكرس وق الت ع الحق ال م ذه الأعم اق ھ دى اتف ن م ق م حق
صوص    ا دام أن الن ت، وم د أعلن ة ق ا دام أن الاتفاقی ك م سان، وذل وق الإن ة لحق الأوربی

                                                             

(1) J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National Report, 
op. cit., pp. 2, 5. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٠

ذاتي     ذ ال ة للتنفی ة قابل ن    .)١(self-executingالفردی شریعات یمك ي أن الت ذا یعن  وھ
صوص     رقابتھا في ھولندا بواسطة القضاء للتحقق من      ع الن ا م ساقھا أو تطابقھ مدى ات

سیاسیة             ة وال وق المدنی دولي للحق د ال المكتوبة للقانون الدولي، وبصفة خاصة مع العھ
the UN Covenant on Civil and Political Rights   ة ة الأوربی ، والاتفاقی

یة    The European Convention on Humanلحقوق الإنسان وحریاتھ الأساس
Rights (ECHR)٢(لتي تعد میثاقًا للحقوق المدنیة الأكثر أھمیة  في ھولندا ا(.  

ي             اد الأورب انون الاتح ق بق ا یتعل ضًا فیم ذي  -وقد تطورت مثل ھذه الرقابة أی  ال
ى     -یضم، أیضًا، حقوقًا أساسیة    ة عل ع بأولوی  بمعنى أنھ إذا كانت الاتفاقیات الدولیة تتمت

ابق    فإنھ یجب على المحاكم أن  القانون الوطني،    وطني یتط انون ال تفحص ما إذا كان الق
انون       . مع قانون الاتحاد الأوربي  سیر الق ى تف اكم إل ي المح ا أن تنتھ وفي ھذه الحالة، إم

انون إذا              اء الق وم بإلغ ا أن تق ي، وإم اد الأورب انون الاتح ع ق سق م ى نحو یت الوطني عل
  .)٣(يتبین أن مثل ھذه التفسیر مستحیل في ظل القانون الدستوري الوطن

ة         وفي الیونان، على الرغم من أن الدستور لا یتضمن نصًا صریحًا یتعلق برقاب
مدى اتفاق التشریعات مع الاتفاقیات الدولیة، فقد اعتبرت المحاكم أن الاتفاقیات الدولیة   

شریعیة      وق ت ة ف ع بقیم ادة     [ supra-legislative statusتتمت ن الم ى م رة الأول الفق
تور ) ٢٨( ن الدس اق        وھ ]. م دى اتف ى م ة عل ة الرقاب ا لممارس ا كافیً شكل أساسً ذا ی

ذاتي                   ذ ال ة للتنفی رة قابل ذه الأخی ت ھ ة، إذا كان ات الدولی ع الاتفاقی التشریعات الوطنیة م
self-executing     وكما ھو  . ،  كما ھو الحال بالنسبة للاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان

المحاكم الیونانیة إلى أن نصًا تشریعیًا ما لا الحال بالنسبة لرقابة الدستوریة، إذا خلصت 

                                                             

(1) Idem, pp. 1, 2, 9, 12, 22 
(2) Idem, p. 7 
(3) Idem, p 2 , 31, 32 



 

 

 

 

 

 ٤٥١

ضیة المنظورة          ي الق ھ ف . یتطابق مع القانون الدولي، فإن مثل ھذه النص لا یمكن تطبیق
ي       ھ ف ومع ذلك، فإن النص المخالف للاتفاقیات الدولیة یبقى ساریًا، ومن ثم یمكن تطبیق

  .)١(مناسبات مستقبلیة

ى   وفي ھذا السیاق، یجب الإشارة، أی       دة، حت ضًا، إلى الموقف في المملكة المتح
اقي              اتیر ب ل دس ة، مث دة مكتوب ة واح ي وثیق ولو كان الدستور البریطاني غیر متضَمن ف

رة ة المعاص دول الدیمقراطی ة   . ال ن الناحی دأ، م ث المب ن حی ز، م صعب التمیی ذلك، ی ول
شریع   ین الت شكلیة، ب توري“ال شری a“constitutional” statute" الدس ع والت

ك   . ordinary statuteالعادي  لا ش اني ب ن   . ومع ذلك، یوجد دستور بریط ن الممك وم
 non-legal وغیر القانونیة )٢(على بعض القواعد القانونیة" دستوري"إطلاق وصف 

rules)تور)٣ راف الدس سمى أع ي ت  conventions of the Constitution"  الت
سیاسیة، ویُ       لاق ال ة للأخ د ملزم ر قواع ي تعتب ة،     الت صفة عام ا، ب ق علیھ تور "طل الدس

اؤھا            ". العرفي غیر المكتوب   م إرس ي ت ة الت ادئ القانونی ي المب د ف ذه القواع ور ھ   وتتبل
ضاة     ي        . )٤(من وقت لأخر بواسطة الق ضائیة الت ة الق ى العملی ق عل ن أن نطل ن الممك وم

                                                             

(1) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 10. 

(2) For instance, the agreement reached by the prime ministers of the 
British Empire in 1931, that the UK Parliament would not legislate for 
Dominions without consent of their parliaments. See in John Bell, 
British National Report, op. cit., p. 1. 

(3) One example are the “Nolan principles’ (1995) governing standards in 
public life and introducing a set of values governing the holders of a 
range of public offices. See in John Bell, British National Report, op. 
cit., p. 2. 

(4) See John Bell, British National Report, op. cit., p. 1. 
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راف    ذه الأع شریعات لھ ضاع الت ستھدف إخ توریة "ت ة الدس  a" بالرقاب
“constitutional review)١(.  

  : إلى أنjohn Bellوفي ھذا السیاق، یذھب الأستاذ  

ول        "   ة تخ ة معین توریة أو قانونی صوص دس دیھا ن یس ل ا ل بریطانی
شأن              ة ب رارات ملزم ي ق تور، تبن سیر الدس القضاة الدستوریین، من خلال تف

توریة         سائل الدس ك، أن  . المسائل الدستوریة، ولا قرارات محددة بشأن الم ذل
وب أن     طبی ر المكت ي غی انون العرف تور الق ة دس راف "ع د الاعت " قواع

ر           ي غی انون العرف ي الق ن ف شریع، ولك ي الت ضمنة ف ست مت یة لی الأساس
وب ى . المكت رب إل ادئ  أق طة  "فالمب ا بواس رف بھ یة المعت ادئ الأساس المب

سي   انون الفرن ي الق ة ف وانین الجمھوری ھا   "ق م یرس ادئ ل ذه المب ، وھ
م           التشریع، ولكنھا  م یق ى وإن ل ضاء، حت ا بواسطة الق  محددة  أو معترف بھ

ة رسمیة        ادئ بطریق ذه المب دة      . القضاة بإرساء ھ سائل ع ور م ك، تث ع ذل وم
یجب أن یتخذ القضاة العادیون قرارات بشأنھا، وھذه القرارات تكون ملزمة، 

  .)٢("ویمكن أن تكون دستوریة

                                                             

(1) Idem, p. 2 
(2) "Britain has neither ‘specific constitutional or statutory provisions that 

empower constitutional judges, by means of interpreting the 
Constitution, to adopt obligatory decisions on constitutional matters 
nor specific decisions on constitutional matters. But this would be too 
simplistic an approach. The nature of a common law constitution is 
that the basic ‘rules of recognition’ (H.L.A. Hart) are not contained in 
statute, but are in the common law. The principles are rather like the 
‘fundamental principles recognized by the laws of the Republic’ in 
French law, which are not laid down by statute, but which are 
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 ٤٥٣

م    ن ث ة رق ،وم ى عملی ق عل ن أن نطل ن الممك ون م ي  یك ذه ف توریة ھ ة الدس اب
تور         راف الدس ھ أع ق علی ا یُطل وء م ي ض تم ف ي ت اریخي،  الت یاقھا الت ة  "-س الرقاب

ة     ات الدولی ع الاتفاقی اق م دى الاتف ضائیة لم  a judicial control ofالق
conventionality.  

ن       ن الممك رى، م توریة الأخ سائل الدس ق بالم ا یتعل وء   -وفیم ي ض یما ف  لاس
 التمییز بین سلطات رقابة الدستوریة التي تمارسھا -لدستور البریطانيالتطور الحدیث ل 

وھذا ھو الحال بالنسبة . ٢٠٠٩المحاكم، وحتى المحكمة العلیا التي تم إنشاؤھا في عام     
ویض     ن        devolutionلمسائل  التف صادر ع شریع ال شروعیة الت ة م ق برقاب ا یتعل ، فیم

ة    ة المفوض الس الثلاث دا   -devolved assembliesالمج كتلندا، أیرلن ز، اس  ویل
ا بواسطة سكرتیر            -الشمالیة ا إم ة العلی ى المحكم ال إل ن أن تح ي یمك سائل الت  وھي الم

اني أو   ة البریط اميالدول انیین أو    المح امین البریط امین  الع اني أو المح ام البریط  الع
  . )١(المحاكم الوطنیة التي تثار المسألة أمامھا

ورا    ول إن التط ن الق ا    ویمك دة فیم ة المتح ي المملك ة ف ر أھمی ة الأكث ت الحدیث
انون         ع ق ة م شریعات البریطانی یتعلق بمسائل الرقابة الدستوریة تتعلق بمدى تتطابق الت

ة          ات الدولی ع الاتفاقی ة م شریعات الوطنی اق الت دى اتف ن  . الاتحاد الأوربي، أي رقابة م م
و            اق القی دى اتف شأن م ر ب ا أثی ال، م بیل المث ع     ذلك، على س صید م ى ال د المفروضة عل

ي،     اد الأورب انون الاتح د ق اكم      وق ات المح ى درج طة أدن سألة بواس ذه الم سمت ھ  حُ

= 
judicially identified, even if formally not created by judges. There do 
arise a number of issues on which ordinary judges have to take 
decisions which are binding and which could be characterized as 
constitutional.”, Idem, p.3 

(1) Idem, p. 2. 
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ة   ة، أي محكم ذا    . )١(the magistrates’courtالجنائی ي ھ ة ف ر أھمی د أن الأكث بی
سیاق  دة    -ال ة المتح ي المملك توریة ف ة الدس ة    - تطور الرقاب سائل حمای ق بم ا یتعل  ھو م

وق ا سیر حق سان  وتف وق الإن انون حق دور ق د ص یما بع سان، لاس  the Humanلإن
Rights Act سان    ١٩٩٨، في عام وق الإن ة لحق ة الأوربی ر  . ، الذي ینفذ الاتفاقی ویعتب

یة      " ھذا القانون John Bellالأستاذ  وق الأساس شأن الحق ا ب توریًا مھمً شریعًا دس ، "ت
ا  "ویمكن أن یؤدي ھذا التشریع      ال الق ى     إما إلى تضییق مج سیر، عل لال التف ن خ نون م

ر       ة، الأم ع الاتفاقی انون م نحو یجعل القانون متفقًا مع الاتفاقیة، أو إعلان عدم اتفاق الق
ة        الف للاتفاقی شریعي المخ نص الت اء ال دیل أو إلغ لطة تع وزیر س ول ال ذي یخ . )٢("ال

ع  وبالإضافة إلى ذلك، یمكن أن تُثار مسألة مدى اتفاق التشریعات البریطانیة ال      داخلیة م
ى صعوبة                سألة إل ذه الم ؤد ھ م ت ة، وإذا ل اكم البریطانی قانون الاتحاد الأوربي أمام المح
ا مباشرًا،           ي تطبیقً انون الأورب ق الق دورھا أن تطب ة بمق إن المحكم كبیرة في التفسیر، ف

اني شریع البریط ق الت رفض تطبی دود . )٣(وت ال مح ا بمج ا متعلقً ر ھن دو الأم دى -ویب  م
ي            اتفاق التش  اد الأورب انون الاتح ع ق اني م وطني البریط ضاة     -ریع ال اره ق ي إط ع ف  یتمت

ان     ن البرلم ادر ع ذه     . المملكة المتحدة بسلطة إلغاء تشریع ص ى أن ھ ارة إل در الإش وتج
اكم            وز للمح ھ لا یج ة أن دل الأوربی ة الع ررت محكم د أن ق ا بع م تبنیھ د ت ة ق المقارب

  .)٤(البرلمان یخالف التشریع الأوربيالبریطانیة أن تطبق قانونًا صادرًا عن 
                                                             

(1) Idem, p. 3 
(2) N. Bamforth, ‘Parliamentary sovereignty and the Human Rights Act 

1998’ [1998] Public Law 572. See John Bell, British National Report, 
op. cit., p. 3. 

(3) Case 283/81, Srl CILFIT v Minister of Health [1982] ECR 3415. See in 
John Bell, British National Report, op. cit., p. 3 . 

(4) R v Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd [1990] 2 
AC 85; R v Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd 
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اء            ي إلغ الات لا یعن ذه الح ل ھ ي مث ة ف رار المحكم ال، یُلاحظ أن ق ى أي ح وعل
  : John Bellوفي ھذا الصدد، یقول الأستاذ . القانون

دیلاً                 "  تقترح تع ت س ا إذا كان رر م ة أن تق ى الحكوم ب عل ومن ثم، یج
ع  الاتفاق       انون م ذا الق سق ھ ي یت انون، لك تتخذ أي     للق ت س ا إذا كان ة، أو م ی

ة      ساق أو المخالف دم الات ك،   . إجراء أخر للإبقاء على ھذه الحالة من ع ن ذل م
شكل  . على سبیل المثال، تسجیل خروج رسمي، على الاتفاقیة   وھذا المسلك ی

  ".أقرب نموذج یقترب فیھ القضاة الإنجلیز من رقابة الدستوریة

ورد     ظ الل ضیة  Binghamویُلاح ي ق  A (FC) and others v، ف
Secretary of State for the Home Department١(، ما یلي(:  

إن الأثر المترتب على إعلان عدم اتساق أو عدم تطابق التشریع مع      "  
ي   ة ف شریعیة للمملك سیادیة الت سلطة ال اء ال الطبع، إلغ یس، ب ة ل الاتفاقی

اقیة، فإن مشروعیة البرلمان، ذلك أنھ إذا أُعلن عدم اتساق التشریع مع الاتف    
ذا     )٤ من القسم ٦المادة (التشریع لا تُمس     ن ھ اد مخرج م ، ویقع عبء إیج

صلة    ادة  (المأزق على عاتق الوزیر ذي ال ام     ) ١٠الم سئولاً أم ون م ذي یك ال
  ".البرلمان

= 
(No.2) [1991] 1 AC 603. R v Secretary of State for Employment, ex p. 
Equal Opportunities Commission [1995] 1 AC 1. See in John Bell, 
British National Report, op. cit., p. 3 . 

(1) "The effect is not, of course, to override the sovereign legislative 
authority of the Queen in Parliament, since if primary legislation is 
declared to be incompatible the validity of the legislation is unaffected 
(section 4(6)) and the remedy lies with the appropriate minister (section 
10), who is answerable to Parliament.”", See [2004] HL 56. See in John 
Bell, British National Report, op. cit., p. 5. 
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وتجدر الإشارة إلى أن مجلس اللوردات البریطاني قد فصل في طعن أقامھ عدد           
ى  من الأفراد في مواجھة اعت  قالھم دون محاكمة استنادًا إلى اعتبارھم یشكلون خطرًا عل

اب   ة الإرھ ة ومكافح ن والجریم انون الأم ا لق وطني، وفقً ن ال -the Antiالأم
terrorism, Crime and Security Act    ام ي ع صادر ف ذه   ). ٢٠٠١(، ال ي ھ وف

ادتین              الف الم ھ یخ ون علی نص المطع ى أن ال وردات إل ، )٥[(القضیة، خلص مجلس الل
  .من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان)] ١٤(

على " مدى اتفاق التشریعات الوطنیة مع الاتفاقیات الدولیة"ویُلاحظ أن رقابة   
 تشكل إجراء الرقابة على الدستوریة الأكثر شیوعًا - كما ھو الحال في ھولندا-ھذا النحو

ر   ذا الإج ق ھ د طُب دة، وق ة المتح ي المملك ورًا ف ر تط ضایا والأكث ن الق د م ي العدی . اء ف
ي               م الت توریة الأھ ة الدس شكل الوظیف ة ست ذه الرقاب ل ھ ى أن مث اب إل ویذھب بعض الكت

  .)١(ستنھض بھا المحكمة العلیا في المستقبل

ضعف            ة ال ة بالغ وفي السوید، بالنظر إلى طریقة الرقابة القضائیة غیر المركزی
ام    للتشریعات التي لم تتطور إلا بعد الإصلاح ال  ي ع توري ف رر    ١٩٧٩دس م یق ذي ل ، وال

ب             شوبًا بعی ھ م سبب كون توري ب ر دس ھذه الرقابة إلا بعد أن أصدر البرلمان تشریعًا غی
ة   )٢(a manifest ظاھر  دأت عملی ، لم یتطور شكل ما من الرقابة القضائیة إلا بعد أن ب

سعینات، وذل        ة الت ي نھای سویدي ف انون ال ى الق ة عل صفة الأوربی باغ ال ضل إس ك بف
وق         الإخضاع المتدرج للقانون السویدي للقانون الأوربي، لاسیما للاتفاقیة الأوربیة لحق

ي          . الإنسان ولذلك، یمكن القول إن أھم حالات الرقابة القضائیة للتشریعات في السوید ھ
ة      "تلك المتعلقة برقابة     ات الدولی ع الاتفاقی صب  ". مدى اتفاق التشریعات الوطنیة م وتن

                                                             

(1) See in John Bell, British National Report, op. cit., p. 6. 
(2) Chapter 11, Article 14.of the Instrument of Government. See Joakim 

Nergelius, Swedish National Report, op. cit., pp. 17-18 
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ة        أغلب ھذه    ع الاتفاقی القضایا على طعون بمخالفة بعض نصوص التشریعات الوطنیة م
  .)١(الأوربیة لحقوق الإنسان

ة        ق برقاب ا یتعل ضًا،  فیم ارة أی ب الإش رًا، تج شریعات  "وأخی اق الت دى اتف م
ة     ذه           " الوطنیة مع الاتفاقیات الدولی ى تطور ھ النظر إل ك ب سا، وذل ي فرن ف ف ى الموق إل

ة ضل محكم ة بف ضائیة  الرقاب ة الق ى الرقاب افة إل ك بالإض ة، وذل س الدول نقض ومجل  ال
توري           س الدس ي یباشرھا المجل صوص،     . السابقة التقلیدیة للتشریعات الت ذا الخ ي ھ فف

صفة  - إلى أنھ بسبب متطلبات القانون الدوليBertrand Mathieuیشیر الأستاذ   وب
سان  خاصة قانون الاتحاد الأوربي وقانون الاتفاقیة الأوربیة        وق الإن ة   -لحق ت محكم  قام

ق      رفض تطبی ة ب س الدول ا مجل م تبعھ نقض أولاً، ث ة  "ال ر الاتفاقی وانین غی " الق
inconventionnelles      ة ات الدولی یس      . ، أي المخالفة للاتفاقی ضاء، ل ذا الق ستند ھ وی

ادة   ى الم ط عل ة،   ) ٥٥(فق ات الدولی دات أو الاتفاقی نح المعاھ ي تم تور الت ن الدس م
صدق علیھ ض   الم سبب رف ضًا ب ن أی وانین، ولك ن الق ى م ة أعل ة أو مرتب ا، قیم ا قانونً

دى      توري فحص م س الدس انون  "المجل ة الق ، conventionalité de la loi "اتفاقی
ة               ة برقاب صاصاتھ المتعلق ار اخت ي إط أى مدى  اتفاقیة القانون مع الاتفاقیات الدولیة، ف

  .الدستوریة

                                                             

(1) See Lassagard case, Administrative Court of Appeal of Jonkoping, 
1996, in which it was declared that the absence of judicial review in the 
particular case (agricultural subsidy) was contrary to article 6 of the 
ECHR; and Lundgren case, Supreme Court 2005, in which the time-
extension of a criminal judicial procedure was also considered contrary 
to article 6 of the ECHR. See Joakim Nergelius, Swedish National 
Report, op. cit., pp. 21- 29. 
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توریة   : یم واضح للمھام  وقد یترتب على الموقف السابق تقس        ى دس فالرقابة عل
سلطات      - رقابة مجردة وسابقة   -القوانین ب ال  یمارسھا المجلس الدستوري بناءً على طل

ى   ة عل سیاسیة، والرقاب ة   "ال ات الدولی ع الاتفاقی ة م شریعات الوطنی اق الت دى اتف " م
ة،        ات معین ضایا ومنازع ي ق یما  یمارسھا كل من القضاء العادي والقضاء الإداري ف  لاس

 إلى Bertrand Mathieuویخلص الأستاذ . فیما یتعلق بالحقوق والحریات الأساسیة
تور             و الدس ى عل د الأفلاطوني عل ة والتأكی وجود تناقض في فرنسا بین النظریة التقلیدی

  .)١(من ناحیة، والضعف القضائي فیما یتعلق بالنصوص الدستوریة من ناحیة أخرى

ادة        نص الم صر، ت ى م ن ) ١٥١(وف تور   م ى أن ٢٠١٤دس یس   : " عل ل رئ یمث
ة      د موافق الجمھوریة الدولة في علاقاتھا الخارجیة، ویبرم المعاھدات، ویصدق علیھا بع

د          انون بع شرھا مجلس النواب، وتكون لھا قوة الق تور   ن ام الدس ا لأحك نص   ".  وفقً ا ت كم
ادة  ى أن  ) ٩٣(الم تور عل ن الدس ود و   : "م ات والعھ ة بالاتفاقی زم الدول ق  تلت المواثی

شرھا             د ن انون بع وة الق ا ق صبح لھ الدولیة لحقوق الانسان التي تصدق علیھا مصر، وت
ا   ". وفقًا للأوضاع المقررة  ة العلی ة الإداری س      : "وتقرر المحكم ان مجل ك وك ان ذل ا ك لم

اریخ         دة بت ستھ المنعق ق بجل ة     ١٦/٤/١٩٩٥الشعب قد واف یس الجمھوری رار رئ ى ق  عل
م  سنة ٧٢رق صادر١٩٩٥ ل اریخ  ال صر    ٢٠/٣/١٩٩٥ بت ضمام م ى ان ة عل  بالموافق

ة            یس الجمھوری ا رئ دق علیھ لمنظمة التجارة العالمیة والاتفاقیات التي تضمنتھا، ثم ص
اریخ  م     ١٩/٤/١٩٩٥بت میة رق دة الرس دد الجری ك بع شر ذل ي  ٢٤، ونُ ابع ف  ت

ا قان     ١٥/٦/١٩٩٥ ق باعتبارھ انون، وتُطب وة الق ة ق ذه الاتفاقی دو لھ م تغ ن ث ا ، وم ونً
ا          .)٢(" مصریًا م إبرامھ ي ت وقد اتجھ أغلب الفقھ المصرى إلى أن المعاھدات الدولیة الت

ا       اص بھ والتصدیق علیھا ونشرھا تصبح نافذة دون حاجة لإصدارھا في شكل تشریع خ

                                                             

(1) Bertrand Mathieu, French Natinal Report, p. 3. 
 .٢٠٠٤-١٢-٢٥:  قضائیة بتاریخ ٤٩:  لسنة ٦٩٦٥: الطعن رقم  | المحكمة الإداریة العلیا) ٢(
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ة  . من البرلمان، أي أنھا تصبح في مرتبة القانون الداخلي   ومن ثم، تصبح خاضعة لرقاب
ك  وء ذل ي ض توریة ف ا    . الدس ام إبرامھ د تم ة بع دات الدولی دم أن المعاھ ا تق ؤدى م وم

ن       داخلى، وم والتصدیق علیھا ونشرھا في الجریدة الرسمیة تصبح في مرتبة القانون ال
ق      . )١(ثم تخضع للرقابة على الدستوریة     دما یطب ي عن ك، أن القاض ن ذل ویبدو واضحًا م

د           ة ق اس أن الدول ى أس ا عل ة لا یطبقھ ا     المعاھدات الدولی ا، وإنم ا بتطبیقھ ت دولیً التزم
ا       ة لنفاذھ شروط اللازم توفت ال ى اس ة مت ة الداخلی وانین الدول ن ق زءًا م ا ج باعتبارھ

ات            . بالدولة ع الاتفاقی ا م دى اتفاقھ ة لفحص م شریعات الوطنی ى الت أما فكرة الرقابة عل
  .الدولیة، فلا یبدو أن ھناك تطبیقًا لھا في مصر

                                                             

ولیة الرقابة الدستوریة على المعاھدات الد محمد السید صالح حجازى،. د: لمزید من الفصیل، انظر) ١(
 .   جامعة المنصورة، بدون تاریخ نشر-، دراسة تأصیلیة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق
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  المبحث الثالث

  ستور وتأثير المحاكم الدستورية علىتفسير الد

  الإصلاحات الدستورية والقانونية
  

ة               ن لغ ف ع تور تختل ة الدس شریع من المسلم بھ أن لغ ھ    ، الت م تربع الأول بحك ف

شریع        ، علي قمة النظام القانوني    ة الت ي لغ ضمونھا عل ا وم ي خطابھ یستخدم لغة تعلو ف

ضیات    فلا تلجأ إلي التفصیل حتي تفسح للتشریع سلطة ال  ا للظروف والمقت ة وفقً . ملاءم

دورھا     . وھذا بخلاف لغة التشریع فإنھا أكثر تحدیدًا لما تعبر عنھ         شریع ب ة الت ا أن لغ كم

ن أجل       یجب أن تعلو في مضمونھا علي اللائحة التنفیذیة التي تھتم بالتفاصیل الدقیقة م

ن       . تنفیذ مضمون التشریع   ا ع د مرامیھ ي تحدی تور ف ة الدس ف لغ رامج   كما تختل ة الب  لغ

ن        رة ع ضفاضة المعب ارات الف ي العب وم عل ي تق زاب الت ات أو الأح سیاسیة للحكوم ال

  .)١( ومن ھنا تظھر أھمیة تفسیر نصوص الدستور.السیاسات أو الآمال

ول إن الأداة و   ن الق سةیمك لطة   الرئی ي س توریة ھ اكم الدس ا المح ي تملكھ  الت

ھ، وقابلی    مان تطبیق ل ض ن أج تور م سیر الدس تور   تف دیل الدس وه، وتع اذ وعل ھ للإنف ت

adapting the Constitution      ،ة ذه المھم ل ھ ت مث رات والوق  عندما تفرض المتغی

شرع     لطة الم سیة أو س سلطة التأسی توریة دور ال اكم الدس زع المح ك دون أن تنت . وذل

ومعنى ذلك، أن المحاكم الدستوریة لیس بمقدورھا، على أساس سلطة تقدیریة سیاسیة      

                                                             

 :أحمد فتحى سرور، اللغة العربیة في الدستور، مقال متاح على الموقع التالى. د) ١(
http://www.ahram.org.eg/archive/Issues-Views/News/12824.aspx 
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a discretionary political basis ن صوص لا یمك ة أو ن د قانونی شاء قواع ، إن

  .)١(استنباطھا من الدستور ذاتھ

دأ،                 ث المب ن حی توریة، م اكم الدس ر المح سبب، تعتب لبیًا  "ولھذا ال شرعًا س " مُ

Negative Legislators شریعات اء الت ا إلغ دى تقریرھ یما ل ن أن . )٢(، لاس ولا یمك

ت  اكم الدس ل المح ابي "وریة تعم شرع إیج ى أن Positive Legislators" كم ، بمعن

دة    شریعیة جدی صوصًا ت ي ن شاء أو تبن دورھا إن ون بمق  ex novo pieces ofیك

legislationأو إدخال إصلاحات أو تعدیلات على التشریعات الساریة ،.  

تاذین         ات الأس ى كلم ارة إل ن الإش ، Laurence Clausوفي ھذا السیاق، یمك

Richard S. Kay :  

انون      "   ع الق ة لوض ة إیجابی ي عملی رطین ف ضاة منخ ر الق ن نعتب نح

ة أو            ل مجرد مراجع ي مقاب ك ف انون، وذل ضعون خطة للق عندما یبدأون أو ی

رون       شریعیون آخ اعلون ت عھا ف شریعیة وض ط ت ض خط ار  "،  "رف واعتب

طلاحي،     ى الاص ذا المعن ل ھ ي ظ ا ف شرعًا إیجابیً ة م توریة معین ة دس محكم

رض  ى      یفت تنادًا إل یم اس ة للتنظ ع خط راح أو وض ي اقت ة ف راط المحكم انخ

                                                             

(1) Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus límites, Grijley, Lima 
2009, pp. 56, 68. 

(2) In this sense, in some countries like Chile, it has been said that the 
Constitutional Tribunal can only act as “Negative Legislator.” See 
Francisco Zuniga Urbina, Control de constitucionalidad y sentencia, 
Cuadernos del Tribunal Constitucional, No. 34, Santiago de Chile 2006, 
pp. 107, 109. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٣

  .)١("مفھومھا الخاص

ي        دًا ف دع جدی دورھا أن تتب یس بمق توریة ل اكم الدس دم أن المح ا تق ى م ومعن

د      انون جدی شاء ق سلطة الإن د  . )٢(النظام القانوني بطریقة تقدیریة، كما أنھا لا تتمتع ب وق

ة الدس  ى المحكم ذا المعن حت ھ رارات  أوض ارتھا لق ي إش ة ف ة البرازیلی توریة الفیدرالی

  :المحاكم الدستوریة التي تتضمن إلغاءً للتشریعات

ة "   ة الفیدرالی ل المحكم ة -تعم ي الرقاب سلطتھا ف تھا ل ال ممارس  ح

ردة ضائیة المج ة . الق تور الجمھوری ي دس رس ف وعي المك انون الموض  -للق

لان المح    . ولذلك. كمشرع سلبي افتراضي   إن إع ي       ف توریة یعن دم الدس ة ع كم

 استنادًا إلى الاختصاصات المخولة -ممارسة لرقابة الاستبعاد التي تتكون من

ھ لا         -للمحكمة ابي، لأن انوني الإیج ام الق ن النظ شروع م ر الم  إزالة النص غی

                                                             

(1) "We treat judges as engaged in positive lawmaking when they originate 
a scheme of law as opposed to merely considering, revising or rejecting 
schemes conceived by other legislative actors” or “for a constitutional 
court to be positive lawmaker under this terminology would involve the 
court in considering, propounding, and creating a scheme of regulation 
of its own conception", See Laurence Claus & Richard S. Kay, U.S. 
National Report, pp. 3, 5. 

(2) See Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do Legislador 
Positivo,” Brazilian Nacional Report III, pp. 19-20; Nestor Pedro 
Sagues, has mentioned that Constitutional Jurisdiction transformed 
itself into Positive legislator, when it generates infraconstitutional 
provisions ompatibles with the Constitution, with the excuse of 
controlling the constitutionality of the legal order, in Argenina National 
Report II, p. 3. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٤

  .)١("یتسق مع النموذج المتضمن في قوانین الجمھوریة

توریة الفی        ة الدس ت المحكم رى، ذھب ضیة أخ ي ق ة وف ة البرازیلی دى -درالی  ل
ات   انون الانتخاب ى ق ا عل تھا لرقابتھ  .the Electoral Law (Lei Noممارس

ب    (9.504/97 ن جان ون م ة والتلیفزی رامج الإذاع ر لب تخدام الح ق بالاس ا یتعل فیم
  : إلى أن-الأحزاب السیاسیة، والذي اعتبر مناقضًا لمبدأ المساواة

ة ا  "    توریة بالطریق دم الدس لان ع دل    إع أنھ أن یع ن ش ت م ي طلب لت
ویرجع ذلك إلى . النظام القانوني ویغیر معناه، وھذا ما یعتبر مستحیلاً قانونًا      

ل   ضائیة لا تعم سلطة الق ال   -أن ال توریة الأعم ة دس تھا لرقاب ال ممارس  ح
  . )٢("التشریعیة إلا كمشرع سلبي، ولیس كمشرع إیجابي

                                                             
(1) "The Federal Supreme Tribunal, when exercisng the abstract judicial 

review of objective law positivized in the Constitution of the Republic, 
act as a virtual Negative Legislator, so its declaration of 
unconstitutionality comprise an exlusion judgment of control that, 
based on the attributions assigned to the Tribunal, consists in removing 
from the positive legal order, the State invalid expression non 
conformed with the model included in the Costitution of the 
Republic.", STF, DJ 18.jun.1993, Rcl 385 QO/MA, Rel. Min. Celso de 
Mello, in Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do 
Legislador Positivo,”, Brazilian National Report III, p. 9. 

(2) "The declaration of unconstitutionality in the way it was requested, 
would modify the system of the law, altering it sense, which is a legal 
impossibility, because the Judicial Power, when controlling the 
constitutionality of normative acts, only acts as negative legislator and 
not as positive legislator.", See STF, DJ 10.dez.1999, ADI 1.822/DF, 
Rel. Min. Moreira Alves. See in Luis Roberto Barroso et al, “Notas 
sobre a questao do Legislador Positivo,” Brazilian National Report III, 
pp. 15. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٥

ي       ة الت شرعین     وتتمثل نتائج ھذه المقاربة التقلیدی توریة م اكم الدس ر المح تعتب

ي        شریع أو تبن ى الت دیل عل راء تع دخل لإج شرع أن یت ى الم ب عل ھ یج ي أن لبیین ف س

صادرة     رارات ال تجابة للق دة اس شریعیة جدی صوص ت صوص  بن ض الن تبعاد بع اس

ي      ات الت اییر أو المتطلب تیفاء المع ل اس ن أج ك م انوني، وذل ام الق ن النظ شریعیة م الت

اك ددھا المح تبعاد    تح صادرة باس ا ال ي قراراتھ توریة ف ا الدس ي قراراتھ توریة ف م الدس

كما یلجأ،  في بعض الأحیان، إلى تبني تعدیلات دستوریة . )١(بعض النصوص التشریعیة

دة              ادئ جدی ى مب توریة ترس اكم الدس ك،   . جدیدة على أثر صدور قرارات من المح ن ذل م

انون      ي الق م تبن ھ ت ال، أن بیل المث ى س ذي  )the Law 26,025(عل ین ال ي الأرجنت  ف

ا    ة العلی تئنافي للمحكم ضائي الاس صاص الق ى الاخت دة عل دیلات جدی ال تع ضمن إدخ یت

شریع    ) من الدستور ١١٧المادة  ( توریة الت دم دس ، وذلك بعد أن قضت المحكمة العلیا بع

سابق رًا    . ال ضمن أم ي تت ضایا الت ل الق ى أن ك نص عل ر ی شریع الأخی ذا الت ان ھ د ك وق

ا             للح ا، مم ة العلی ام المحكم تئنافھا أم ب اس اعي یج أمین الاجتم ا الت دفع مزای كومة بأن ت

حیث قضت المحكمة العلیا، في . كان یترتب علیھ تأخیر دفع ھذه المزایا إلى   كبار السن

ضیة   ام   Itzcovich case Fallosق ي ع ر      ٢٠٠٥ ف ر غی تئناف یعتب أن إجراء الاس ، ب

ا       ق الط ى ح ؤثر عل ھ ی توري لأن ة    دس ة عادل ي محاكم  right to a speedyعنین ف

trial.  

                                                             

(1) For instance in the Netherlands, legislation was issued after the Dutch 
Citizenship Case (Supreme Court judgment of October 12, 1984, NJ 
1985/230). See J. Uzman, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch 
National Report, p. 21. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٦

زواج                 انون ال ال ق ي مج ل ف يء مماث ن أن      : وقد وقع ش رغم م ى ال ھ عل ك، أن ذل

ان         ي ك دني الأرجنتین ین الم إن التقن زواج،  ف ي ال الحق ف رف ب ي یعت تور الأرجنتین الدس

ي  یقرر أن الطلاق لا یرتب حقًا في زواج جدید، وقد تأیدت دستوریة ھذا الن       ص الوارد ف

ي  . ومع ذلك، فقد طبقت المحكمة العلیا الأرجنتینیة  . )١(التقنین المدني في مرات عدیدة     ف

ام   ة  ١٩٨٦ع ة دینامیكی ي      -، مقارن تور الح ھ الدس ق علی ا یُطل – ”a “dynamic أو م

living constitution-   ضیة ي  ق ة أن   .)٢ (Sejean Case ف رت المحكم ث اعتب  حی

ي   من شأن التغیرات الوارد  ق ف ة على الإدراك الاجتماعي إعطاء بعد أو مفھوم جدید للح

شریع              . الكرامة الإنسانیة  توریة الت دم دس ضاء بع ة الق ذه المقارب ي ھ وقد ترتب على تبن

ان        ن الزم ا م ارب قرنً ة تق ن       . الذي ظل ساریًا لمدة طویل صادر م رار ال ذا الق ان ھ د ك وق

ال      المحكمة العلیا الأرجنتینیة مقدمة لتعدیل قانو      سح المج ى نحو یف ن الزواج المدني عل

  .)٣(لإمكان الزواج اللاحق

تاذ      Joaquim de Sousaوفي ھذا السیاق، یمكن الإشارة إلى ملاحظة الأس

Ribeiro            ھ ا أن رر فیھ ي یق ال، الت ي البرتغ ن أن    " فیما یتعلق بالوضع ف رغم م ى ال عل

 إلا أن العدید من التعدیلات المحكمة الدستوریة لا تؤدي دورًا في إجراءات سن القانون،  

                                                             

(1) See Fallos: 328:566 (2005). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, pp. 13-14. 

(2) See Fallos 308:2268 (1986). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, p. 15. 
(footnote 61). 

(3) Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean 
National Report I, op. cit., p.510 



 

 

 

 

 

 ٤٦٧

ة      ن المحكم ادرة ع ام ص ة لأحك ت نتیج ساریة كان شریعات ال ى الت ت عل ي أدخل الت

شأن     تبعادھا ب ا لاس ام، وإم ذه الأحك ا ھ ي قررتھ ادئ الت ریس المب ا  لتك توریة، إم الدس

  .)١("الموضوع المثار

سیر الد          مصر،   وفى   ام تف ي مق ا ف توریة العلی ة الدس تور  استقر قضاء المحكم س

ضویة       دة ع ار وح ي إط ل ف سیر  ، علي أن نصوص الدستور متكاملة مترابطة تعم وأن تف

ا         ة منھ ي ضوء الغای تم ف ب أن ی تور   ، المبادئ والقواعد الدستوریة یج ار أن الدس باعتب

وثیقة تقدمیة یجب دومًا ألا ترتد مفاھیمھا إلي حقبة ماضیة وأن تمثل انطلاقًا إلي تغییر         

ات      و. لا یصد عن التطور    تطبیقًا لذلك، قضت المحكمة الدستوریة العلیا بدستوریة سیاس

ك رغم                     ى، وذل رن الماض ن الق ر م د الأخی ة العق ي بدای ة ف ا الدول الخصخصة التي تبنتھ

م         . )٢(١٩٧١غلبة الطابع الاشتراكى على دستور       شأن حك صرى ب ھ الم ف الفق د اختل وق

م     حیث أید ج. المحكمة الدستوریة العلیا في ھذا الخصوص  صرى الحك ھ الم ن الفق انب م

اع   ١٩٩٧الصادر من المحكمة الدستوریة العلیا، في فبرایر          انون قط ، بشأن دستوریة ق

ة       دور الدول ة، ل ب المحكم ن جان زًا، م ا متمی م، فھمً ذا الحك ي ھ ل ورأى، ف ال، ب الأعم

ا لح        ا مخالفً ة موقفً دثت الاقتصادى، وبرر أنصار ھذا الاتجاه رأیھم بأنھ لو تبنت المحكم

                                                             

(1) "even though the Constitutional Court does not play a part in the law 
making process, many amendments made to existing legislation are the 
result of its ruling, either to incorporate or to set aside the Court's 
ruling on the subject.", See Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca 
Mealha, Portuguese National Report, op. cit., p. 9. 

ا     ١٦، س٧، ق١/٢/١٩٩٧حكم المحكمة فى  ) ٢( ة الدستوریة العلی ام المحكم ة أحك زء  -، مجموع  الج
 . ٣٤٤، ص ٢٣الثامن ، قاعدة رقم 



 

 

 

 

 

 ٤٦٨

ؤدى            ا ی ة بم ال باطل اع الأعم شركات قط كارثة اقتصادیة، إذ ستصبح البیوع التي تمت ل

  .لمشاكل كبیرة

رًا        -والواقع من الأمر أننا      بح أم صة أص  رغم اعترافنا بأن التوجھ نحو الخصخ

ھ    ول عن دًا النك صعب ج ا ی انون     -واقعً توریة ق م بدس د للحك سابق المُؤی اه ال ر الاتج  لا نق

ا اع الأعم ي   قط ل ف شكلة یتمث ذه الم سیط لھ انونى والب ى والق ل المنطق ام، لأن الح ل الع

ذر      إن تع إدخال تعدیل على نصوص الدستور لتجیز الخصخصة دون لبس أو غموض، ف

صوص         أن الن ول ب ھذا الحل، لسبب أو آخر، فلا یجوز لى عنق النصوص الدستوریة للق

ا    لاً نھائیً ا ح سیرھا باعتبارھ وز تف توریة لا یج زمن   الدس اوز ال صادیة ج اع اقت  لأوض

  :حقائقھا، وذلك لما یلى

ین         -١ ق ب ا التوفی وط بھ ي المن توري ھ دیل الدس إجراء التع صة ب سلطة المخت  إن ال

ق              ن طری سیاسى، ع ع ال ي المجتم سائدة ف ة ال النصوص الدستوریة والفكرة القانونی

ة      ا متفق ع لتجعلھ ة للواق د مطابق م تع ي ل توریة الت صوص الدس دیل الن ع إرادة تع م

ن أن یُخول             . المجتمع سبب أو لآخر، فھل یمك سر، ل ر متی ر غی ذا الأم ان ھ لكن إذا ك

رة     اس الفك ى أس تور عل انون بالدس ة الق د علاق ي تحدی ق ف توري الح ضاء الدس الق

رة         ا للفك دى موافقتھ ي م وانین ف القانونیة السائدة في المجتمع السیاسى، فیراقب الق

ا الدس    ي یعتنقھ ة الت رة       القانونی ع الفك ھ م دى توافق ي م تور ف ب الدس تور، ویراق

ى         ضاعفًا؟ بمعن ا م توري ھن القانونیة السائدة في المجتمع، فیكون دور القاضي الدس

دم           اق أو ع دى اتف اعتبار الرقابة الدستوریة لیست فقط عملاً متمثلاً في البحث عن م

ا  اتفاق القانون مع أحكام الدستور، بل تمتد أیضًا إلى معرفة مدى        اتفاق القوانین، بم

سیاسى  ع ال ي المجتم سائدة ف رة ال ع الفك تور، م ا الدس ل . فیھ ذا الح صورنا ھ إذا ت ف



 

 

 

 

 

 ٤٦٩

تور،               ا الدس ا فیھ وانین، بم ة الق ي مراقب ق ف ممكنًا، وأعطینا المحكمة الدستوریة الح

وفقًا للفكرة القانونیة السائدة، ألا یؤدى ذلك إلى الاضطراب وعدم الاستقرار؟ ألا یعد      

ك  ة    ذل توریة بمراقب ة الدس سمح للمحكم ف یُ ا، إذ كی ن وظیفتھ ة ع ا بالمحكم خروجً

   )١(الدستور مع أن الدستور ھو الذى أوجدھا؟

ام              -٢ رام أحك ك أن احت ا، ذل ىء مباحً ل ش دا ك د غ تور، فق صوص الدس درنا ن  إننا إذا أھ

ى       ان والفوض د تجاوزھ     . الدستور ھو العاصم من الطغی تور ق ام الدس ت أحك ا وإذا كان

ن          ام ع ا؟ إن الإحج دم احترامھ ام وع ذه الأحك ى ھ الخروج عل ون الحل ب زمن، أفیك ال

ة    سوِغًا للمحكم ون م ن أن یك صة، لا یمك سلطة المخت ب ال ن جان تور، م دیل الدس تع

  .)٢(الدستوریة لمخالفة الدستور

تور             ضمن   ١٩٧١على أن ثمة جانبًا من الفقھ المصرى یذھب إلى أن دس م یت  ل

تور؛       خصة، ومن ثم لانصًا یرفض الخص  ذا الدس صوص ھ ة لن رة مخالف تكون ھذه الأخی

ائز،              تور فھو ج م یحظره الدس ا ل لأنھ لا یحظرھا صراحة، والقاعدة العامة ھي أن كل م

دیر            ي تق ة ف لطة تقدیری ك س شرع  یمل ي أن الم ذلك أن القاعدة، في القانون المقارن، ھ

ى    ملاءمة خصخصة مشروعات القطاع العام، ولا یُمار  ة، عل توري رقاب س القضاء الدس

دیر         ي التق ین ف أ الب ة الخط ي حال د       . ھذه الملاءمة، إلا ف ھ النق ذا الفق ك، یوجھ ھ ع ذل وم
                                                             

ع           . د) ١( ى المجتم سائدة ف ة ال رة القانونی توریة والفك ى الدس ة عل شیخ، الرقاب د االله ال صمت عب ع
وان      السیاسى، بحث مقدم إلى     ت عن وان تح ة حل وق بجامع دور : المؤتمر العلمى الأول لكلیة الحق

ؤتمر،             وث الم ة بح انونى المصرى، مجموع ام الق ، ص ١٩٩٨المحكمة الدستوریة العلیا فى النظ
٥٤٩ . 

دون دار           . د) ٢( ات، ب وق والحری ة الحق ى حمای ة الدستوریة المصریة ف فاروق عبد البر، دور المحكم
 .٩٥٠،٩٥١، ص ٢٠٠٤نشر ،



 

 

 

 

 

 ٤٧٠

ا       للقضاء الدستوري المصرى لإجازتھ الخصخصة دون أى إشارة لما یجب أن یقترن بھ

ي ی      تراكى الت ابع الاش صادیة ذات الط ادىء الاقت ة المب دم مخالف ود ضمانًا لع ن قی وم م ق

   . )١(١٩٧١علیھا دستور 

                                                             

وانین الخصخصة           . د) ١( ى دستوریة ق ؤتمر     . محمد محمد عبد اللطیف، الرقابة عل ى الم دم إل ث مق بح
ام     : العلمى الأول لكلیة الحقوق بجامعة حلوان تحت عنوان  ى النظ ا ف دور المحكمة الدستوریة العلی

 .بعدھا  وما١٣١، ص١٩٩٨القانونى المصرى، مجموعة بحوث المؤتمر ، 



 

 

 

 

 

 ٤٧١

  المبحث الرابع

  بزوغ دور المحاكم الدستورية كمشرع إيجابي
  

ي أن            الم المعاصر، ھ ي الع ة الواضحة ف ال، إن الحقیق یمكن القول، على أي ح

اكم       سابق للمح د ال ابع الجام اوز الط ى نحو یج دریجیًا عل ت ت د بزغ ضائیة ق ة الق الرقاب

شرعَا  ا م توریة باعتبارھ لبیًا الدس ى . )١(Negative Legislatorsس ك إل ع ذل ویرج

اره       -تطور مبادئ جدیدة لم تكن     سن لأفك یاغة كل ت ص ال     - وق دول أعم ى ج  مطروحة عل

  . )٢(المحاكم الدستوریة والقضاة

ر             ال،  تعتب بیل المث ولذلك، أضحت المحكمة العلیا الفیدرالیة البرازیلیة، على س

ددة        الذي طالم   -"المشرع السلبي " مفھوم   رارات متع ي ق ي ف ي الماض ھ ف ت عن  -ا دافع

  .)٣(مبدأ قدیمًا

                                                             

(1) Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a 
los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de 
ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 195. 

(2) That is why, Francisco Javier Diaz Revorio, referring to the European 
system of Judicial review has said ”We are debtors of Kelsen, but not 
‘slaves’ of his ideas,” in Las sentencias interpretativas del Tribunal 
Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 305, 

(3) Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do Legislador 
Positivo,” Brazilian Nacional Report III, p. 22. 
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وانین            توریة الق ى دس ة عل ال الرقاب ي مج دة ف ادئ ع . ونتیجة لذلك، تطورت مب

ة             ى  قرین تنادًا إل شریعات اس ى الت ة عل دأ المحافظ ال، مب بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

توریة   principle of conservation of statutes due to theirالدس

presumption of constitutionality .    و توریة أن الأصل ھ ة الدس ؤدى قرین وم

ى أن   صحة إل ى ال ولاً عل ة، محم ذه القرین ع ھ صبح، م انون ی شریع، وأن الق لامة الت س

ة       . )١(تقضي المحكمة الدستوریة بعدم دستوریتھ     صر المحكم ي م ا ف ة تبنتھ ذه القرین وھ

م      انون رق شئت بالق ي أن ا الت سنة  ) ٨١(العلی ث   ١٩٦٩ل وانین، حی توریة الق ة دس  لرقاب

ة     ن مجموع زء الأول م ھ الج ي تقدیم ودة، ف دوي حم شار ب ا المست یس لھ ول أول رئ یق

ة، إن     ذه المحكم ام ھ ي     "أحك ضوابط الت ت بالأصول وال وانین التزم توریة الق ة دس رقاب

ضوابط قری     ذه ال ام وأول ھ ذا النظ ذ بھ ى الأخ بقھا إل م وأس رق الأم ي أع تقرت ف ة اس ن

وانین  صلحة الق توریة لم ول د". الدس ة   . ویق اء المحكم د رؤس صبور أح د ال ي عب فتح

ا،      ة أحكامھ ن مجموع اني م زء الث ھ الج ي تقدیم ا، ف توریة العلی ي  "الدس ل ف إن الأص

القضاء الدستوري ھو قرینة الدستوریة بمعنى أن الأصل أن التشریعات إنما تأتي متفقة 

  ".لاء بحكم تصدره المحكمة الدستوریةمع الدستور ما لم یثبت العكس بج

توریة    "ویلاحظ أن     ة الدس ى قرین الأصل في النصوص التشریعیة ھو حملھا عل

ون      ل یك ا ب ریانھا متراخیً ون س وز أن یك م لا یج ن ث تور، وم ا للدس راض مطابقتھ لافت

ا مُ           ن علیھ الي مجرد الطع ا  إنقاذھا اعتبارًا من تاریخ العمل بھا لزامًا، ولا یكون بالت وقفً

ن                 رار م ون إلا بق ا لا یك ا، وأن إبطالھ اطبین بھ ى المخ لأحكامھا أو مانعًا من فرضھا عل
                                                             

ر   ) ١( توریة، انظ ة الدس شأن قرین یل ب ن التفاص د م د أح. د: لمزی سبان، عی د الح توریة م ة الدس قرین
دد     كأساس لعمل القاضي الدستوري   انون، الع شریعة والق ة ال وبر  ) ٤٨(، مجل ة   / ٢٠١١أكت جامع

 ).٢٢٧-١٦٧(الإمارات العربیة المتحدة، الصفحات 



 

 

 

 

 

 ٤٧٣

ت          ا انتھ تور فإنھ ا للدس ى مخالفتھ ا عل دلیل علیھ ام ال ا ق توریة، إذا م ة الدس   المحكم

زوال            ك اصطحابًا لأصل صحتھا ل ان ذل إلى برأتھا من العیوب الشكلیة والموضعیة، وك

ت عا  ي كان شبھ الت ة     ال ا المحكم ي لا تبطلھ شرعیة الت صوص ال ك أن الن ا، وذل ة بھ لق

اع          ة دون انقط ا كامل ال أثرھ ب إعم الدستوریة العلیا لا یجوز بحال وقف تنفیذھا، بل یج

سلطة       تور لل ا الدس ي أثبتھ ة الت ى الولای ا عل ك عنوانً اد ذل شكیلھا وإلا ع ف ت بوق

  .)١("التشریعیة

ة،   توریة الكویتی ة الدس رر المحكم ى  وتق ل إل ة التوص د كیفی صدد تحدی ي ب  وھ

ال         "الحكم بعدم دستوریة التشریع،      ال إعم ي مج ة ف ذه المحكم أنھ غني عن البیان أن ھ

دم     ھ أو ع ن مطابقت ق م صم للتحق شریعي المخت نص الت ى ال ا عل سط رقابتھ ا وب ولایتھ

ة     توریتھ، وأن قرین دى دس ص م ا لفح نص أساسً اھر ال ن ظ ذ م تور تتخ ھ للدس مطابقت

م         الدست ا ل تور م وریة تصاحبھ بحسبان أن الأصل في القوانین ھو مطابقتھا لأحكام الدس

نص         توریة ال ھ الجزم لدس ى وج ا عل ھ نافیً ون بذات ي یك دلیل قطع ة ب ذه القرین نقض ھ ت

ا      ا، قاطعً حًا جلیً تور واض ین الدس نص وب ذا ال ین ھ ارض ب ون التع ھ، ویك ون فی المطع

  .)٢(.."صریحًا

                                                             

، بالنسبة للدعوة المقامة لطلب وقف تنفیذ العمل بالقانون رقم )غیر منشور(تقریر ھیئة المفوضین ) ١(
سنة ٧٩ تور     ٢٠١٢ ل شروع الدس داد م سیة لإع ة التأسی ضاء الجمعی ات أع اییر انتخاب شأن مع  ب

 .الجدید
م         ) ٢( سنة  ) ١٤(المحكمة الدستوریة الكویتیة، الحكم الصادر في الطعن رق اریخ   ٢٠٠٦ل  دستوري بت

 ).٢٠٠٧ یونیو ١٢



 

 

 

 

 

 ٤٧٤

ى أن   ارة إل در الإش سیر  وتج لطة تف توریة س اكم الدس ول المح ة تخ ذه القرین  ھ

ادي      ،)١(التشریعات على نحو یتسق مع الدستور    شریعي أو لتف راغ ت ادي أي ف ك لتف  وذل

شریعات         ذه الت توریة ھ دم دس ت الحاضر،        . إعلان ع ي الوق ة، ف ذه القرین د أضحت ھ وق

ضحت أداة، في بعض الأداة الرئیسة في أیدى المحاكم الدستوریة لتفسیر الدستور، كما أ

اء      ن إلغ شأ ع الحالات، لملء الفراغات، سواء بصورة دائمة أو مؤقتة، التي یمكن أن تن

  .ھذه  التشریعات نتیجة الحكم بعدم دستوریتھا

ود          ي العق ة ف صورة متدرج ور ب توریة تط اكم الدس ر للمح م أخ ة دور مھ وثم

لطة  - الدستوریة  بعیدًا عن دورھا في إعلان إلغاء التشریعات غیر   -الأخیرة  یتمثل في س

ل،                   ذ بالفع شریع الناف ق بالت ا یتعل یس فیم ضائیة، ل ة الق ي مباشرة الرقاب اكم ف ھذه المح

ولكن فیما یتعلق بعدم وجود التشریعات أو حالات إغفال المشرع التدخل أو إحجامھ عن         

ومعنى  .)٢(التشریع، وذلك لدى مجازاة المحاكم الدستوریة للتشریعات الخاضعة لرقابتھا

ذلك، أن المحاكم الدستوریة تراقب، أیضًا، حالات إغفال المشرع التدخل، وذلك من أجل       

ذه   . دفع المشرع إلى وضع التشریع الذي یقع علیھ واجب دستوري بتبنیھ    ویُلاحظ أن ھ

سبیة      ة أو ن ون مطلق ن أن تك شریعي یمك ال الت ن الإغف الات م ة  . الح د أسھمت الرقاب وق

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 288; Joaquim 
de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National Report, 
op. cit., p. 7. 

(2) These judicial review powers do not correspond with the Kelsen’s 
pattern of judicial review as negative legislation. See Francisco Javier 
Dias Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal 
Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p.278. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٥

ا ا  ي كلت ضائیة، ف توریة    الق ة دس شأن رقاب دة ب ات جدی ویر اتجاھ ي تط التین، ف لح

ھ           ول مع ن الق التشریعات على نحو یقارب بین المحاكم الدستوریة والمشرعین، مما یمك

شریعي     ساعد الت ز الم شغل مرك ا ت و یجعلھ ى نح ت عل د تحول توریة ق اكم الدس إن المح

Legislative assistant .  ضائی ة الق ظ أن الرقاب ك، یُلاح ع ذل ال  وم الات الإغف ة لح

ة     ة كافی ان، بدرج ب الأحی ي أغل ور، ف م تتط شریعي ل د لا . الت ذلك، ق ة   ول ون الرقاب تك

سئولیة    القضائیة للإغفال التشریعي ممكنة إلا بطریق غیر مباشر، أي من خلال ادعاء م

  .)١(الدولة عن غیاب التشریع

ضا                  ة الق دى الرقاب ق بم دي المتعل ار ذات التح سبة  ومن ناحیة أخرى، ث ئیة بالن

ضائیة   ة الق ة للرقاب ر المركزی ة غی ا   . "للأنظم اكم العلی ت المح ة تحول ك الأنظم ي تل فف

سلطة           -)الدستوریة( ن ال  التي كانت من قبل سلطة قضائیة متمایزة، بصورة أساسیة، ع

ن  .  إلى مجرد شكل من أشكال التنویع على السلطة التشریعیة     -التشریعیة وعلى الرغم م

ضائیة           أن المحكمة لم ت   ة الق إن الرقاب ة، ف ة القانونی ق بالمھن باب تتعل ط، لأس ك ق ن ذل عل

سلطة      . تعد، بحسب الأصل،  نشاطًا تشریعیًا      ذه ال ت ھ ویثور النزاع فقط بشأن ما إذا كان

  .)٢("یجب أن تُمارس بصورة إیجابیة أم مقیدة

                                                             

(1) This is what has been envisaged in Greece. See See in Julia Iliopoulos-
Strangas and Stylianos- Ioannis G. Koutna, Greek National Report, op. 
cit., p. 5. 

(2) Christopher Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review. From 
Constitutional Interpretation to Judge-Made Law, Basic Books, New 
York 1986, p.3; La transformación de la interpretación constiucional, 
Civitas, Madrid 1991, 15. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٦

انون                    ال الق ة نظر رج ن وجھ ان، م ي بعض الأحی صعب، ف ن ال ولذلك، یكون م

ر ا  شغل     غی ح ی ي أن أي مرش ل ف سي المتمث ر العك دقیق للتعبی دى ال م الم ریكیین، فھ لأم

ة        ا الأمریكی ة العلی ي المحكم ب منصب قاضي ف سات       یج ي جل رات ف رات وم رره م  أن یك

ى أن    دًا عل ك تأكی شیوخ، وذل س ال ام مجل تماع أم ع  "الاس ست وض ي لی ة القاض وظیف

ل  بید أن ھذا ا. )١("القانون، ولكن تطبیق القانون  " الأسطورة "لموقف قد اعتبر من قبی

ریكیین             ضاة الأم صحیح للق دور ال شأن ال دي ب اش ج ور نق . التي یجب تفنیدھا قبل أن یث

  : إلى أن Geoffrey R. Stoneوفي ھذا السیاق، یذھب الأستاذ 

شر           "   شر والتاسع ع امن ع القرنین الث تطبیق نص دستورنا الخاص ب

شرین ی ادي والع رن الح شكلات الق ى م دقیق  عل اه ال ط الانتب یس فق ب، ل تطل

ضًا      للنص، والإخلاص لأھداف الآباء المؤسسین، واحترام السوابق، ولكن أی

ذلك، أنھ یمكن للقضاة، فقط، من خلال ھذا . الوعي بالحقائق العملیة للحاضر

ع        ي ظل مجتم ى ف ا الأعل الوعي، أن یأملوا في المحافظة على وفائھم لقانونن

وا     على أن ذ  . دائم التغیر  شئوا أو یخلق دورھم أن ین لك لا یعني أن القضاة بمق

ل          ة تتمث یس مجرد ممارسة آلی توري ل القانون، ولكن یعني أن القانون الدس

  .)٢("في تطبیق القانون

                                                             

(1) “the task of a judge is not to make law, it is to apply the law”, This was 
what Judge Sonia Sotomayor said in the confirmation hearing before 
the Senate on July 13, 2009. See in The New York Times, July 14, 2009, 
p. A15. 

(2) “Faithfully applying our Constitution’s 18th– and 19th- century text to 
21st- century problems requires not only careful attention to the text, 
fidelity to the framers’ goals and respect for precedents, but also 
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 ٤٧٧

الم المعاصر أن               ي الع اھرة ف ائق الظ ن الحق ھ م ول إن ن الق ال، یمك وعلى أي ح

دور كب         دة، ب صورة متزای ضت، ب د نھ ي      المحاكم الدستوریة ق شرع ف ساعدة الم ي م ر ف ی

ي           . أداء وظائفھ  د الت ق القواع شاء أو خل د إن ى ح ت إل د ذھب بل إن المحاكم الدستوریة ق

تور   ن الدس تنباطھا م دورھا اس ون بمق  creating norms that they canیك

deduct from the Constitution)اكم   . )١ اوزت المح الات، تج ض الح ي بع وف

ام   الدستوریة مجرد كونھا مساعد    دور  "ة للمشرع، وأحلت نفسھا مكانھ، من خلال القی ب

ابي   شرع الإیج ة    "الم د مؤقت دار قواع  temporary or provisional rules، وإص

دأ          . تطبق في مسائل معینة  ق مب لال تطبی ن خ الات، م ن الح د م ي العدی ك، ف وقد حدث ذل

ز   ة و تعزی یة    تقدمی وق الأساس ة الحق  the principle of progressivenessأولوی

and prevalence of fundamental rights دم ساواة وع ي الم ق ف ل الح ، مث

توریة     . التمییز بھدف حمایة حقوق وضمانات المواطنین   اكم الدس دخل المح ر ت وقد اعتب

یم    في الوظیفة التشریعیة، في مثل ھذه الحالات، تدخلاً مشروعًا ومتفقًا مع المبادئ والق

  .الدستوریة

= 
awareness of the practical realities of the present. Only with such 
awareness can judges, in a constantly changing society, hope to keep 
faith with our highest law. This does not mean judges are free to make 
up the law as they go along. But it does mean that constitutional law is 
not a mechanical exercise of just ‘applying the law”, See Geoffrey R. 
Stone, “Our Fill-in-the Blank Constitution,” (Op-Ed) in The New York 
Times, April 14, 2010, p. A27 

(1) Ivan Escobar Fornos, “Las Sentencias Constitucionales” in Estudios 
Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 489. 
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ك، یُلاح    ع ذل شریعیة  "ظ أن وم دة الت سعت   " الأجن د ات توریة ق اكم الدس للمح

ن   ضائیة  "لتشمل أیضًا مجالات أخرى م ة الق ضائي  "الإیجابی شاط الق  judicial  أو الن

activism)ة )١ داف الاجتماعی ض الأھ ق بع رض تحقی ك بغ اكم . ، وذل ت المح د حاول وق

دول     كما ح-الدستوریة التحلي بھذه الدرجة من الإیجابیة القضائیة   ي ال ل ف دث ذلك بالفع

شرقیة      ا ال ي أوروب سابقة ف تراكیة ال تور،       -الاش یخ الدس ق وتطویر وترس ن أجل تطبی  م

  .)٢(وبصفة خاصة من أجل تعزیز النظام الدیمقراطي المتبنى حدیثًا ومبادئ حكم القانون

ن         یة أو ع وق الأساس ة الحق ن حمای ا ع دًا تمامً رى، وبعی دول الأخ ي ال ن ف ولك

ى نحو        ترسیخ المب  ادئ الدیمقراطیة، فإن خطر تغول القضاء على السلطة التشریعیة عل

أمرًا مستبعدًا، كما  أو" شبح"یؤدى إلى  زعزعة مبدأ الفصل بین السلطات لیس مجرد      

ون     . )٣( منذ قرنین من الزمانHamiltonأشار إلى ذلك    د یك ك، ق ن ذل وعلى النقیض م
                                                             

ذھب   ) ١( ى أن م ارة إل دمت الإش ضائي "تق شاط الق ھ    " الن ال قِیَم ھ لإدخ ي أو میل ة القاض ى رغب یعن
كما یُعرف ھذا المذھب، أیضًا، بأنھ . الشخصیة بالنسبة لما ھو صالح أو سيء في السیاسة العامة  

ات الأ      ) الأمریكي(یعنى التفسیر الواسع للدستور      ى أن روح العصر واحتیاج ثلان   استنادًا إل ة تم م
الي     ع الت ر الموق ضائیة، انظ ام الق ي الأحك أثیر ف شروعًا للت ا م : أساسً

activism+judicial/com.thefreedictionary.www://http   
(2) For instance in the process of transformation of the former Socialist 

States into contemporary democratic States subjected to the rule of 
law. See for instance, Marek Safjan, Polish Natuonal Report, pp. 7, 10; 
Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, pp. 18, 21, 28; 
Boško Tripković, Serbian National Report, pp. 1, 14. 

(3) He said in Paper No. 81 of The Federalist on “The Judiciary Continued, 
and the Distribution of the Judiciary Authority”, that “It may in the 
last place be observed that the supposed danger of judiciary 
encroachments on the legislative authority, which has been upon many 
occasions reiterated, is in reality a phantom.”. See in Clinton Rossiter 
(Ed.), The Federalist Papers, Penguin Books, New York 2003, pp. 483-
484. 
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توریة مأ    اكم الدس ب المح ن جان ھ م ذا التوج ضع    ھ ي تخ دول الت ي ال یما ف اویًا، لاس س

اه،          . لحكومات سلطویة  ذا الاتج ي ظل ھ ففي بعض الدول، نھضت المحاكم الدستوریة، ف

توریة      ر الدس . بمھمة تدعیم وإسباغ المشروعیة على التشریعات والأعمال الحكومیة غی

سلطات بل یمكن القول، أیضًا، إن المحاكم الدستوریة قد اغتصبت، في بعض الحالات، ال     

شریعیة    سیة والت ك بغض   Constituent and Legislative powersالتأسی ، وذل

ة              صلحة للدول ضل م ق أف دف تحقی ا بھ ي یُفترض اتخاذھ ضاء الت رارات الق النظر عن ق

  .)١(وخیر الأمة

یس     سابقة ل الات ال ي الح سیئ ف ر ال ة أن الأم ب ملاحظ ي "ویج ار القاض اعتب

ع     ة المجتم بیل رفاھی ي س  The Judge as Legislator for Social )٢("مشرعًا ف

Welfare-               ،شرین رن الع ة الق ي بدای ة ف دة الأمریكی ات المتح ي الولای  كما كان الحال ف

ي     ھ الأمریك ره الفقی ون   -)٣( ضرورة Benjamin Cardozoوھو ما اعتب ن أن تك  ولك

لطویة    ة س دعم حكوم ة أداة ل ، أو أن )٤(Authoritarian governmentالمحكم

لاق  لا من أجل تقیید الحریات الدستوریة، فھذا ما    تعمل   ع   . یمكن قبولھ على الإط د وق وق                                                              

(1) Christopher Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review. From 
Constitutional Interpretation to Judge-Made Law, Basic Books, New 
York 1986, p.101; La transformación de la interpretación 
constiucional, Civitas, Madrid 1991, p.144. 

(2) Idem pp. 223 ff. and 305 ff. 
(3) Benjamin Cardozo recognized “without hesitation that judges must and 

do legislate, although “only between gaps” of the law. See Benjamin 
Cardozo, The nature of the Judicial process, new haven, Yale 
University Press, 1921, pp.10, 113, 165. See the references in 
Christopher Wolfe, op. cit, pp. 230,231 and 315, 316. 

(4) See the comments regarding the most relevant Constitutional Chamber 
decision in Allan R. Brewer-Carias, Crónica de la “In” Justicia 
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 ٤٨٠

يء   . یمكن قبولھ على الإطلاق لا من أجل تقیید الحریات الدستوریة، فھذا ما    ع ش وقد وق

ام     ي ع زویلا ف ي فن ال، ف بیل المث ى س ك، عل ن ذل ر،  ٢٠٠١م ة التعبی ق بحری ا یتعل  فیم

ق      د ح ي تقیی ا ف ا قانونً ة لھ صاصاتھا المخول توریة اخت ة الدس تغلت المحكم دما اس عن

  .)١(یح بشأن تصریحات الرئیس في وسائل الإعلامالمواطنین في الاستجابة والتصح

ي طورت              وعلى أي حال، یُلاحظ أنھ قد ثارت مناقشات عدیدة، في كل الدول الت

ار        دى آث ضائیة؛ وم ة الق دود الرقاب شأن ح وانین، ب توریة الق ى دس ة عل ة للرقاب أنظم

تور        دول الدس ي ال ا، ف سموح بھ دخل الم ة الت توریة، ودرج اكم الدس رارات المح یة، ق

شریعیة    ائف الت ي الوظ توریة ف اكم الدس ة    . للمح شات المحتدم ذه المناق ت ھ د كان وق

ل      . موجودة دائمًا، وستظل موجودة أبدًا     ي ك دأت ف د ب شات ق ومن الملاحظ أن ھذه المناق

اكم        الدول منذ تبنیھا الرقابة القضائیة للتشریعات، كما أنھا ستستمر في ظل اعتبار المح

ضًا   الدستوریة، لیس فقط       السلطة المختصة بإلغاء التشریعات غیر الدستوریة، ولكن أی
= 

Constitucional. La Sala Constitucional y el Autoritarismo en 
Venezuela, Caracas 2007. 

(1) Decision No. 1013 of June 12, 2001, Elías Santana Case. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/1013-120601-00-
2760%20.htm . See the comments in Allan R. Brewer-Carias et al, La 
libertad de expresión amenazada (Sentencia 1013), Instituto 
Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas-San Jose 2001; and in “El juez constitucional vs. la libertad de 
expresion: la libertad de expresion del pensamiento y el derecho a la 
informacion y su violacion por la Sala Constitucional,”in Allan R. 
Brewer-Carias, Crónica de la “In” Justicia Constitucional. La Sala 
Constitucional y el Autoritarismo en Venezuela, Caracas 2007, pp. 419-
468. See also in Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, op. 
cit., pp. 16-17. 



 

 

 

 

 

 ٤٨١

سیر         المفسر تور وتف و الدس ي ضمان عل سلطة ف احبة ال  الأعلى والنھائي للدستور، وص

یة، وحل           توریة الأساس وق الدس التشریعات طبقًا لنصوص الدستور، وضمان إنفاذ الحق

  .في الدولةالمنازعات التي تثور بین الھیئات الدستوریة المختلفة 

ال      توریة، ح اكم الدس ت المح د منح رة ق اتیر المعاص ول إن الدس بق الق د س وق

دة وموسعة         نھوضھا بدورھا باعتبارھا الضامن والمفسر الأعلى للدستور، سلطات جدی

للرقابة القضائیة أبعد كثیرًا من مجرد إعلان عدم دستوریة أو إلغاء التشریعات المخالفة 

ة          كما یُلاحظ م  . للدستور ر إیجابی دور أكث ام ب توریة نحو القی اكم الدس یل متزاید من المح

  .لدى رقابة الأعمال التشریعیة ومراجعة ھذه الأعمال في ضوء الدستور

ذه    -ومع ذلك، یجب ملاحظة أن المحاكم الدستوریة تخضع         ا بھ ال قیامھ  حتى ح

ذه    -الأدوار الجدیدة وتمتعھا بھذه السلطات الموسعة       ي بھ تور، وھ درج    للدس ة تن المثاب

ة   ي الدول توریة ف سلطات الدس ات أو ال داد الھیئ ي ع اكم  . )١(ف ك أن المح ى ذل ومعن

توریة لا سلطات     الدس ین ال صل ب دأ الف ضوع لمب ن الخ ت م د   . تفل ذلك، لا تع ة ل ونتیج

سلطات أو         اتیر لل سندھا الدس شریعیة ت ة الت شرعًا، لأن الوظیف توریة م اكم الدس المح

شریعیة ات الت ن. الھیئ ي أداء    وم شرع ف ساعد الم توریة أن ت اكم الدس ن للمح م، یمك  ث

                                                             

(1) As was stated by the Constitutional Tribunal of Peru: “the fact of the 
Constitutional Tribunal being the supreme interpreter of the 
Constitution, does not change its character of constituted power, and as 
all of them, subjected to the limits established in the Constitution.” 
Decision of February 2, 2006. STC 0030-2005. See in Fernan Altuve 
Febres, Peruvian National Report II, pp. 27-28. See also, Ruben 
Herandez Valle, Costa Rican National Report, p. 43. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٢

شریعات              سن الت ھ وأن ت ا أن تحل محل ك، أن  . )١(وظائفھ التشریعیة، ولكن لا یجوز لھ ذل

ة المعاصرة             ي الدیمقراطی شریع ف لطة الت ر س ة تحتك شریعیة للدول وتوضع  . الھیئات الت

ام سلطة التشریع في ید الھیئات النیابیة المنتخبة من خلال     ذه    .  اقتراع ع ى ھ ون عل ویك

ام           راع ع لال اقت ن خ شریعیة م ة الت ات     . الھیئات ممارسة الوظیف ذه الھیئ ى ھ ون عل ویك

ساءلة           ضع للم ا تخ توریًا، كم ددة دس ممارسة الوظیفة التشریعیة من خلال إجراءات مح

سیاسیة   اخبین   political accountabilityال ام الن توریة    . أم اكم الدس ن للمح ولا یمك

ن          أن   دلاً ع شریع ب ا بالت لال قیامھ ن خ ة، م تحل محل ھذا الإطار التشریعي لنشاط  الدول

اطر       . )٢(المشرع ا تخ شریع، فإنھ ة الت فإذا ما تصدت المحاكم الدستوریة لاغتصاب وظیف

  .)٣(illegitimates oligarchiesحكم أقلیة غیر مشروع "بأن تصبح 

                                                             

(1) Humberto Nogueira Alcala, “La sentencia constitucional en Chile: 
aspectos fundamentales sobre su fuerza vinculante,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 315. 

(2) As mentioned by Ruben Herandez Valle, “the activity of the courts is 
not to create law, but to interpret law. Consequently, Constitutional 
Courts cannot substitute the Legislator will, because constitutional 
interpretation, in spite of being conditioned by evident political 
components, is always juridical interpretation.” See in Ruben 
Herandez Valle, Costa Rican National Report, p. 42. 

(3) P. Martens, “Les cours constitutionelles: des oligarchies illegitimes?,” in 
La Republic des judges, Actes du colloque organize par le Jeune 
Barreau de Liege le 7 fevries 1997, pp. 53-72, quoted by Chirstian 
Behrendt, “L’activite du judge constitutionnel comme legislateur-cadre 
positif”, Resume de la these destinee a la publication par la Revue 
européenne de droit public, 2010, p16, footnote, p 16. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٣

دود    ولذلك، لیس غریبًا أن تقوم بعض المحاكم الدس            ان الح سھا، ببی توریة، بنف

صاصاتھا     لطاتھا واخت ى س ھ        . المفروضة عل ت إلی ا ذھب ال، م بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

توریة     -المحكمة العلیا الفیدرالیة في البرازیل     دم دس شأن ع  حال نظرھا دعوى مباشرة ب

 من -"تكامل مجلس النواب"من الدستور التي ترسى مبدأ   ) ٤٥(من المادة   ) ١(الفقرة  

ین     أن درالیین الممثلت واب الفی دد الن د ع ا تحدی ي یمكنھ ة الت ي الدول دة ف ة الوحی  الھیئ

ة         ة الوطنی س الجمعی ي مجل درالي ھ اد الفی ضاء الاتح ن  National Congressلأع  م

  : خلال التشریع ذي الصلة

ي "   انون التكمیل اب الق شریعي -إن غی راغ الت شكل الأداة  - الف ذي ی  ال

ة     القاعدیة الضروریة، لا ی    ال الدول  -مكن ملؤه بواسطة أي عمل آخر من أعم

ذه      ن ھ صدر م ذي ی ك ال ل ذل ضائیة مث ة ق ل ذي طبیع لال عم ن خ یما م لاس

ة ا      . المحكم ة العلی ل المحكم ي تحوی ة یعن ذه الإمكانی راف بھ ك، أن الاعت ذل

شرع   ى م توریة، إل ى الدس ة عل ة المركزی تھا للرقاب دى ممارس ة، ل الفیدرالی

  .)١("فض المحكمة ذاتھا القیام بھإیجابي، وھذا دور تر
                                                             

(1) “the absence of a complementary law (vacum juris) that constitutes the 
necessary normative instrument cannot be filled by any other State act, 
specially one with jurisdictional character like this Court. The 
admission of such possibility would imply to transform the Federal 
Supreme Tribunal, when exercising the concentrated control of 
constitutionality, into a positive legislator, a role that the Court refuses 
itself to assume”. See STF, DJ 19.maio.1995, ADI 267 MC/DF, Rel. 
Min. Celso de Mello. See in Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a 
questao do Legislador Positivo”, Brazilian Nacional Report III, pp. 14. 
In another case, the Federal Supreme Tribunal reviewing the Electoral 
Law, (Lei No. 9.504/97). 



 

 

 

 

 

 ٤٨٤

ذاتي           د ال ا التقیی ق علیھ ن أن یُطل ي یمك ة الت  selfولكن في مقابل ھذه المقارب

restraint     ھ ات  "، یمكن أن نقابل في بعض الدول الأخرى ما سبق أن أطلقنا علی الأقلی

ال،     . illegitimate oligarchies" الحاكمة غیر الشرعیة بیل المث ى س ك، عل ومن ذل

سھا،      أ ت لنف الأحرى اعترف ن الدائرة الدستوریة بالمحكمة الفنزویلیة منحت نفسھا، أو ب

ا    ق علیھ ة یُطل سلطة عام دي "ب صاص القاع . normative jurisdiction" الاخت

  :ووفقًا لھذا الاختصاص

ي  "   الات الت ض الح ي بع ا، ف ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس وم ال تق

توریة، بم  ة دس ا مخالف ور فیھ ة  تث ة قاعدی صاصھا بطریق ة اخت مارس

شریعیة( توریة     )ت صوص الدس رًا للن الاً ومباش اذًا ح ي نف و یعط ى نح . ، عل

وتحدد المحكمة، بنفسھا، مدى ھذه السلطة وطرق ممارستھا، حتى في حالة       

  .)١("غیاب التشریعات التي تبین كیفیة تطبیق ھذه النصوص الدستوریة

ذا    ل ھ صحیح أن مث ن ال ان م شریعىالا"وإذا ك دي أو الت صاص القاع د " خت ق

صوص        ة أو الن توریة البرامجی صوص الدس ق بالن ا یتعل سة، فیم صفة رئی تُخدم، ب اس

ل   ة للعم رامج معین ضمِنة لب  programmatic” constitutional“المت

                                                             

(1) “in specific cases where a constitutional infraction arises, the Chamber 
has exercised jurisdiction in a normative way, giving immediate 
enforcement to constitutional provisions, establishing its scope or ways 
of exercise, even in the absence of statutes directly developing them”, 
See Decision No. 1571 of August 22m 2001, Case Asodeviprilara. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/ 1571-220801-01-
1274%20.htm See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, 
p. 3. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٥

provisions        ذه ذات صلة بالحقوق الأساسیة، وذلك بھدف السماح بالإنفاذ المباشر لھ

تُ    د اس ا ق صوص، فإنھ ة     الن ض أغراض الحكوم ق بع سوء الحظ، لتحقی ضًا، ل خدمت، أی

  .)١(١٩٩٩السلطویة التي قامت في فنزویلا منذ عام 

ت         وعلى أي حال، یُلاحظ أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا في فنزویلا أقام

شریعى  " دي أو الت صاصھا القاع ادة  " اخت ى الم نح    ) ٣٣٥(عل ي تم تور الت ن الدس م

لطة الق  ة س توریة،       المحكم ادئ الدس صوص والمب ة الن مو وفعالی مان س دور ض ام ب ی

ادئ     صوص والمب ذه الن ة لھ سیرات ملزم دار تف توریة   . وإص دائرة الدس درت ال د ق وق

  :بالمحكمة العلیا الفنزویلیة أن ھذا النص من الدستور

ق   "   ا یتعل یما فیم شریعى، لاس دي أو الت صاص القاع سمح بالاخت ی

 الدستور، ویبقى أثرھا معلقًا إلى أن یتعطف بنصوص البرامج التي توجد في    

  .)٢("المشرع ویتدخل لتطویرھا

                                                             

(1) See in general Allan R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy. The 
Chávez Authoritarian Experience 1999-2009, Cambridge University 
Press, New York [2010]. 

(2) “allows the normative jurisdiction particularly regarding 
programmatic provisions that exists in the Constitution, which would 
by timely suspended up to when the Legislator could be so kind to 
develop them, remaining in the meantime without effects”. See Decision 
No. 1571 of August 22m 2001, Case Asodeviprilara. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1571-220801-01-
1274%20.htm See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, 
pp. 3-4 



 

 

 

 

 

 ٤٨٦

ة       ن ممارس رض م ذا الغ ا لھ شریعى  "وتحقیقً دي أو الت صاص القاع    -"الاخت
سارھا           ن م ضائیة ع ة الق راف الرقاب ا لانح ع نموذجً اه الواس د بمعن ذي یع   ال

صحیح  دائرة  - the pathology of judicial reviewال ضت ال توریة  رف الدس
ى      رض عل ي تف ي الت انون الإجرائ ة للق ادئ العام د المب ة أح ا الفنزویلی ة العلی بالمحكم
صلحة            ھ شرط الم ي حق وافر ف ذي یت المحاكم ألا تعمل إلا بناءً على طلب أحد الأطراف ال

standing .         م سھا، أى بحك اء نف ن تلق ل م ولذلك، قضت المحكمة بأنھا تستطیع أن تعم
صاصھا  زاع  - ex officioاخت ین أو ن رف مع ن ط ا م دم إلیھ ب یُق ى طل ة إل  دون حاج

  .)١(قضائي بشأن المسألة التي تفصل فیھا

ات الدول           دى ھیئ نح لإح ضع  ةوكما ھو الحال بالنسبة لأي سلطة تُم  دون أن تخ
ھذه الھیئة لأي رقابة، فإن الرقابة القضائیة المخولة للمحاكم الدستوریة یمكن أن تُشوه  

رض للا سلطات      أو تتع ون أو ال ك المواطن صحیح، دون أن یمل سارھا ال ن م راف ع نح
  .الدستوریة الأخرى وسیلة لرقابة ھذه السلطة، أو لمنع ھذا الانحراف

من یحرس الحارس؟ ھذا ھو السؤال الذي سیبقى، : ثار ھنا ھووالسؤال الذي یُ  
م أھمیة ھذا ورغ. دائمًا، یُطرح في مجال إساءة استخدام اختصاصات القضاء الدستوري

ة         لا إجاب ازال ب ھ م ب         )٢(السؤال، فإن دورھا أن تراق ة بمق ي الدول لطة ف د س ھ لا توج ، لأن
                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “Regimen y alcance de la actuacion judicial de 
oficio en materia de justicia constitucional en Venezuela”, in Estudios 
Constitucionales. Revista Semestral del Centro de Estudios 
Constitucionales, Ano 4, No. 2, Universidad de Talca, Santiago, Chile 
2006, pp. 221-250. See in Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional 
Report, pp. 4, 5, 22. 

(2) Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus límites, Grijley Ed., 
Lima 2009, pp. 44, 47, 51; Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet 
Ipsos Custodes: De la interpretacion constitucional a la 
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 ٤٨٧

توري ضاء الدس لال  . الق ن خ ك م نھم ذل سھم لا یمك واطنین أنف ى أن الم ر إل صل الأم وی
  .العملیة الانتخابیة

ة         ي الدول دة ف سلطة الوحی و ال توري ھ ضاء الدس ول إن الق ن الق ذلك، یمك ول

وازن "صرة التي لا تخضع لمبدأ المعا أو لأي  check and balance )١("الرقابة والت

ى      . نوع آخر من الرقابة    ھ تبق ومعنى ذلك، أن إساءة استعمال القضاء الدستوري لوظائف

توریة     صوص الدس ال الن ال إعم ارج مج تاذ    . خ ع الأس ا دف ذا م ل ھ  Georgeولع

Jellinek    دة المتعل ضمانة الوحی ول إن ال ى الق ة  إل تور  "ق ارس الدس ضاء -"بح  الق

  .)٢(moral conscience تكمن في الضمیر الأخلاقي للقضاة -الدستوري

= 
inconstitucionalidad de la interpretacion”, in Revista de Derecho 
Público, No 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-
27; and in VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Perú, 
Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, 
septiembre 2005, pp. 463-489. 

ولذلك، تظھر . لا یُفترض أن تكون أي سلطة في الدولة مطلقة، لأن السلطة المطلقة مفسدة مطلقة     ) ١(
مبدأ من حقیقة توزیع السلطات في الولایات المتحدة وینبع ھذا ال". الرقابة والتوازن"أھمیة مبدأ  

ح،            ا باستقلال واض ل منھ ع ك ة قضائیة، تتمت الأمیركیة بین سلطة تنفیذیة، وثانیة تشریعیة، وثالث
دأ     ي بمب ام الأمیرك ي النظ رف ف ا یُع رتین فیم سلطتین الأخ ى ال ا عل ا دورًا رقابیً ل منھ ارس ك وتم

 ).Check and Balance(التوازن 
(2) See George Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fur Österreich, Alfred 

Holder, Wien 1885, quoted by Francisco Fernandez Segado, “Algunas 
reflexiones generales en torno a los efectos de las sentencias de 
inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas formulas esterotipadas 
vinculadas a ellas,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 196. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٨

ل       Alexis de Tocquevilleوقد كان الأستاذ    دى تحلی ھ، ل ي ملاحظت ا ف دقیقً

  : عندما قالالدستور الفیدرالي الأمریكي،

ن      "   إن سلام وازدھار ومجرد وجود الاتحاد موضوع في أیدي سبعة م

ولا یجب فقط أن . وبدون ھؤلاء القضاة سیصبح الدستور خطابًا میتًا. لقضاةا

ل            الخبرة والتكام یكون القضاة الفیدرالیون مواطنین صالحین، وأن یتمتعوا ب

ة                  ال دول ضًا، رج وا، أی ب أن یكون ل یج ضاة، ب ل الق ا لك ى عنھم اللذین لا غن

اطئین  غیر متھیبین لاجتیاز القادرین على تبین ملامح العصر،   عقبات ولا متب

ول  ساح   للتح ددھم بالاكت ان یتھ الي إذا ك اه الح ن الاتج ذي  . ع الرئیس، ال ف

ي    رة ف شكلة كبی سبب م ئ دون أن ی ن أن یخط دودة، یمك لطة مح ارس س یم

ة ن   . الدول ك ع سفر ذل ا دون أن ی رارًا خاطئً صدر ق ن أن ی ونجرس یمك والك

ستند علیھ  ي ی اخبین الت ة الن اد، لأن ھیئ دمیر الاتح ن أن ت ونجرس یمك ا الك

ضائھ       ر أع لال تغیی ن خ ن إذا  . تدفع الكونجرس للتراجع عن ھذا القرار م ولك

یئین أو          ال س ن رج شكل م ا أن تت ة العلی ة،    لا ما قُدر للمحكم ون بالحكم یتمتع

  .)١("فإن ھذا سیعني سقوط الاتحاد في الفوضى أو الانزلاق إلى حرب أھلیة

                                                             

(1) “The peace, the prosperity, and the very existence of the Union are 
vested in the hands of the seven Federal judges. Without them the 
Constitution would be a dead letter:…, Not only must the Federal 
judges be good citizens, and men of that information and integrity 
which are indispensable to all magistrates, but they must be statesmen, 
wise to discern the signs of the times, not afraid to brave the obstacles 
that can be subdued, nor slow to turn away from the current when it 
threatens to sweep them off, and the supremacy of the Union and the 
obedience due to the laws along with them. The President, who 
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ذر      اه، یح ي ذات الاتج لطة   Alexander Hamiltonوف ن س ة "م المحكم

  :، وبصفة خاصة من أن"العلیا المقترحة للولایات المتحدة الأمریكیة

سلطتھا في تفسیر القوانین وفقًا لروح الدستور ستمكنھا من إعطاء     "  

ضع             ة لا تخ رارات المحكم یما وأن ق وانین، لاس الشكل الذي تراه صحیحًا للق

  ".انب السلطة التشریعیةالتصحیح من ج من أي ناحیة، للمراجعة أو

  :  إلى أنAlexander Hamiltonوخلص    

صحح   "   ن  -الھیئات التشریعیة للولایات بمقدورھا، في أي وقت أن ت  م

ك   -خلال القوانین التي تصدرھا   ي تل  القرارات الشاذة الصادرة عن المحاكم ف

ة           . الولایات ن المحكم صدر م ي ت سلطة الت ولكن الأخطاء وحالات اغتصاب ال

  .)١("لیا تبقى بلا رقابة ولا تعویض عنھاالع
= 

exercises a limited power, may err without causing great mischief in 
the state. Congress may decide amiss without destroying the Union, 
because the electoral body in which the Congress originates may cause 
it to retract its decision by changing its members. But if the Supreme 
Court is ever composed of imprudent or bad men, the Union may be 
plunged into anarchy or civil war”, See Alexis de Tocqueville, 
Democracy in America, Chapter VIII “The Federal Constitution,”from 
the Henry Reeve Translation, revised and corrected, 1899, in: 
http://xroads.virginia.edu/~HYPER/DETOC/1_ch08.htm See also in 
Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus límites, Grijley Ed., 
Lima 2009, pp. 46-48. 

(1) “the legislatures of the several States, can at any time rectify, by law, 
the exceptionable decisions of their respective courts. But the errors 
and usurpations of the Supreme Court of the United States will be 
uncontrollable and remediless”. See Alexander Hamilton,. Paper No. 
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وتبدو الملاحظات السابقة بالغة الأھمیة، لاسیما في الأنظمة الدیمقراطیة، حیث    

ل          سلطات، ویجع ین ال صل ب دأ الف ا لمب یشكل تحول المحاكم الدستوري إلى مشرع انتھاكً

ارة  . political liabilityمن ھذه المحاكم سلطة لا تخضع لأي مسئولیة سیاسیة  وبعب

سیر          ین التف لة ب دود الفاص وح الح دم وض ول إن ع ن الق رى، یمك صاص  "أخ والاخت

 إلى سلطة - المحاكم الدستوریة-یمكن أن یحول حارس الدستور" القاعدي أو التشریعى

  .)١("ذات سیادة

اكم     ضاء المح روط أع سیاسي أو ش ام ال ى النظ النظر إل ھ ب ة أن والحقیق

ن أن تتحول ھ        ة  الدستوریة، یمك توریة  -ذه الأدوات المھم اكم الدس ن   - المح صممة م  الم

ى       دیمقراطي، إل ام ال ل النظ یة وعم وق الأساس اذ الحق تور، وإنف مان سمو الدس أجل ض

ى         شروعیة عل باغ الم دف إس ة بھ سلطویة القمعی ة ال دي الأنظم ي أی ریرة ف أدوات ش

ذه الأ               ارض ھ ك  رغم تع ة، وذل رع الأخرى للحكوم ن الأف ع   الأعمال الصادرة ع ال م عم

الات   . )٢(الدستور ذه الح ي وفي مثل ھ ة        الت ع الأنظم توریة م اكم الدس ا المح ایش فیھ  تتع

= 
81 of The Federalist on “The Judiciary Continued, and the Distribution 
of the Judiciary Authority.” See in Clinton Rossiter (Ed.), The 
Federalist Papers, Penguin Books, New York 2003, pp. 480. See also in 
Laurence Claus & Richard S. Kay, US National Report, p. 10. 

(1) “could transform the guardian of the Constitution into sovereign”. See 
Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a 
los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de 
ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 161. 

(2) Nestor Pedro Sagues, La interpretación judicial de la Constitución, 
LexisNexis, Buenos Aires 2006, p. 31 
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ان   -السُلطویة وتخضع لرغباتھا   ي بعض الأحی ا    - ربما بمحض إرادتھا ف س م دث عك  یح

ضائیة لا        Mauro Cappellettiلاحظھ الأستاذ  ة الق د أن الرقاب دما أك ود، عن ذ عق من

سل  ة ال ع الأنظم اغم م رةتتن ذه الأخی ث إن ھ ة-طویة، حی دوة للحری ا ع  لا -)١( باعتبارھ

ضائیة  ة الق رة الرقاب ل فك وم   . تتحم دما تق ضائیة عن ة الق ي الرقاب وار ف ذا الع ر ھ ویظھ

توریة  اكم الدس سُلطویة    -المح ات ال دي الحكوم ي أی رد أدوات ف ا مج دور - باعتبارھ   ب

اكم   المشرع واغتصاب سلطاتھ ووظائفھ، بل یصبح الأمر أسوأ     ذه المح عندما تغتصب ھ

ھ أن   . سلطات الجمعیة التأسیسیة، وتعدل الدستور بطریقة غیر مشروعة   ف ل ومما یُؤس

سُلطویة وأن                ة ال ة الأنظم ي خدم ل ف توریة أن تعم اكم الدس ل المح دما تقب دث عن ھذا یح

دیھا     توریة         . تكون مجرد أدوات في أی اكم الدس ن المح ذا النموذج م ى ھ ة عل ن الأمثل وم

رة الدستوریة بالمحكمة العلیا في فنزویلا طوال العقد الذي خضعت فیھا ھذه الدولة      الدائ

شاعة وخطورة            توریة ب دائرة الدس لحكومة سُلطویة مستبدة، حیث تُظھر قرارات ھذه ال

توري  ضاء الدس صیب الق ن أن ی ذي یمك رض ال سلطویة-الم ة ال ضوع للأنظم    - الخ

ن      ھ م و یحول ى نح توریة  "عل ة دس ى  " عدال توریة  "إل ة دس م "أو " لا عدال ظل

  . )٢("دستوري

                                                             

(1) Mauro Capelletti, “Renegar de Montesquieu? La expansion y 
legitimidad de la justicia constitucional,” in Revista Espanola de 
Derecho Constituiconal, Ano 6, No. 17, Madrid 1986, p. 17. See 
Francisco Eguiguren and Liliana Salome, Peruvian National Report I, 
p. 7. 

(2) See in general, Allan R. Brewer-Carias, Crónica de la “In” Justicia 
Constitutional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007. 
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  الفصل الثالث

  دور المحاكم الدستورية المتداخل مع السلطة التأسيسية
  

لطات  -تتداخل المحاكم الدستوریة في العدید من الحالات      باعتبارھا ھیئات أو س

ع               -دستوریة ضًا م ن أی ادي، ولك شرع الع ع الم توري  " لیس فقط م شرع الدس ، أي  "الم

التي تضع القواعد الدستوریة، لدى حل المنازعات الدستوریة " السلطة التأسیسیة"مع 

صوص             دیل ن ى تع ضى إل د یف و ق ى نح ة، عل ة المختلف لطات الدول ات أو س ین ھیئ ب

  ). المبحث الأول(الدساتیر، وإعطائھا معان معینة 

تور          یة أن وفى ھذا السیاق، یُثار التساؤل بشأن ما إذا كان بإمكان المحاكم الدس

رقابة دستوریة النصوص "تقوم بالمھمة السابقة في الحالات التي یكون متاحًا لھا فیھا  

  ). المبحث الثانى" (الدستوریة ذاتھا

توریة         اكم الدس ام المح ة قی دى إمكانی ن م ضًا ع ساؤل أی ار الت ا یُث   كم

دیل            ذا التع توریة ھ دى دس سیره، وم ي تف ا ف لال دورھ ن خ تور م دیل الدس ث المبح(بتع

  ). الثالث

ض       ي بع ا، ف د یحولھ توریة ق اكم الدس سابقة للمح عة ال سلطات الواس د أن ال بی

ة           د الأنظم ي ی ة ف ة وشراس ر عدوانی ى الأداة الأكث تور إل ة للدس ن حارس الات، م الح

ر       دیلات غی شكلة التع ى م ضوء عل اء ال ب إلق ا یتطل سلطویة، مم شمولیة ال سیاسیة ال ال

  ).بعالمبحث الرا(المشروعة للدستور 
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  المبحث الأول

  دور المحاكم الدستورية في حل المنازعات الدستورية

  ووضع القواعد الدستورية
  

تور      دأ سمو الدس یما  supremacy of the Constitution یتضمن مب ، لاس

ن وضعھا إلا        توریة لا یمك فیما یتعلق بالدساتیر الجامدة، أن الدستور وكل القواعد الدس

س  سلطات التأسی ب ال ن جان ھ  م تور ذات ي الدس ة ف شأة والمنظم سلطة  . یة المن ذه ال وھ

ن            ال، م بیل المث ى س ھ مباشرة، عل ن إرادت ر ع التأسیسیة قد تتمثل في الشعب الذي یعب

تفتاء    لال اس سیة        a referendumخ سلطة تأسی ل ك ي تعم ة الت ات الدول دى ھیئ  أو إح

ة  ویترتب على ھذه النصوص أنھ ل . derived Constituent Powerمشتقة  یس ثم

ان     توریة، إلا إذا ك د الدس ع القواع سھا، بوض وم، بنف دورھا أن تق سیة بمق لطة تأسی س

تور     ع الدس ة وض ي عملی شاركة ف لطة الم راحة، س ا، ص تور یخولھ  aالدس

constitution-making process.  

توري المعاصر،                     انون الدس ي ظل الق اك، ف ون ھن ن أن تك ن الممك ومع ذلك، م

ي تك  الات الت ض الح اتیر   بع ي الدس ة ف ة مخول لطات الدول ات أو س ض ھیئ ا بع ون فیھ

توریة          د دس لطة وضع قواع ر مباشرة، س بیل     . بطریقة استثنائیة وغی ى س ك، عل ن ذل م

ي      لطة تبن ات س المثال، البرلمانات، لاسیما في الحالات التي تمنح فیھا الدساتیر البرلمان

ھ     ق علی ا یُطل ي م توریة، وھ ة دس ة أو مرتب د ذات قیم توریة  قواع وانین الدس  الق

Constitutional laws .   اكم اتیر المح نح الدس رى، تم الات الأخ ض الح ي بع وف

ات       ي المنازع صل ف دى الف توریة ل د دس ع قواع لطة وض راحة، س توریة، ص الدس
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ال،     بیل المث ى س ال، عل و الح ا ھ ة، كم ات الدول صاصات ھیئ ة باخت توریة المتعلق الدس

سیا  ة ال سائل اللامركزی سبة لم ذا . Political decentralizationسیة بالن دو ھ ویب

ى      ) الاتحادیة(صحیحًا، بصفة خاصة، في الدول الفیدرالیة       ا، عل ة، دائمً ون قائم ي تك الت

الوطني (نظام دستوري من توزیع السلطات على أساس إقلیمي بین المستوى الفیدرالي 

ستوى  ، وفي بعض الحالات States levelومستوى الولایات ) أو الاتحادي بالنسبة للم

  .a Municipal levelالمحلي 

ا      دى حلھ توریة ل د دس ع قواع ك، بوض لا ش توریة، ب اكم الدس وم المح وتق

ة           توریة المختلف سلطات الدس ات أو ال ین الھیئ ور ب ي تث ي  . لمنازعات الاختصاص الت وف

رة    Konrad Lachmayerھذا السیاق، یُلاحظ الأستاذ  سا، أن الفق ق بالنم ، فیما یتعل

ادة    ) ٢( ام          ) ١٣٨(من الم ذ ع توریة، من ة الدس تور تخول المحكم ن الدس ، أن ١٩٢٥م

ل  ابي "تعم شرع إیج ي   a positive legislator" كم ادة تعط ذه الم ك لأن ھ ، وذل

ة" لطات إیجابی ع    " س ق بتوزی ة المتعل ساسیة البالغ ال ذي الح ك المج ي ذل ة ف للمحكم

  .Länder والولایات Federationالاختصاصات بین الاتحاد 

الي     و الت ى النح ري عل رة یج ذه الفق ص ھ ان ن د ك ة : "وق رر المحكم وتق

ل    ان العم ا إذا ك ات، م دى الولای ة أو إح ة الاتحادی ب الحكوم ى طل اءً عل توریة، بن الدس

ك، أن  ". التشریعي أو التنفیذي یشكل جزءًا من اختصاص الاتحاد أو الولایات      ومعنى ذل

ة الأ   ا الكلم توریة لھ ة الدس ي     المحكم دخل ف ا ت سلطة العلی ت ال ا إذا كان شأن م رة ب خی

  .اختصاص الاتحاد أم الولایات

صاصات     رف الاخت ة لا یع ة الاتحادی ساوي للدول وم النم رًا لأن المفھ ونظ

شتركة  ة    Concurring competencesالم ادي للحكوم ستوى الاتح ین الم ب
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ا لن        صریة وفقً صاصات ح د سوى اخت ھ لا یوج ارم    وحكومات الولایات، فإن صل ص ام ف ظ

ي ظل            . بین السلطات  صدر ف ي ت توریة، الت ة الدس رارات المحكم د ق ك، تع ومن نتیجة ذل

تور  ) ١٣٨(من المادة   ) ٢(الفقرة   یل للدس ى  . من الدستور، من قبیل التفسیر الأص ومعن

صدر      ساویة ت توریة النم ة الدس ك، أن المحكم توریة "ذل وانین دس  enacts" ق

constitutional law  دى مباش ات     ل ین الھیئ صل ب ي الف صاصاتھا ف رتھا لاخت

  .)١(والسلطات الدستوریة

ل            ضائیة مث ة الق زي للرقاب ام المرك رى ذات النظ ة الأخ دول الاتحادی ي ال وف

ات     ي المنازع صل ف سلطة الف ضًا، ب توریة، أی اكم الدس ع المح ساوي، تتمت النموذج النم

تختص المحاكم الدستوریة بتحدید ومن ثم، . التي تثور بین الاتحاد والولایات المكونة لھ

ستوى ى -الم ادي أو المحل ات( الاتح ات الولای ل  -)حكوم صاص مح ع بالاخت ذي یتمت  ال

دائرة      . النزاع ع ال وھذا ھو الحال، أیضًا، على سبیل المثال، بالنسبة لفنزویلا، حیث تتمت

ور    ي تث توریة الت ات الدس ي المنازع صل ف سلطة الف ا ب ة العلی توریة بالمحكم ین الدس ب

ة   ات، والمحلی ة، والولای ات الوطنی رة (الھیئ ادة  ٩الفق ن الم ام )٢()٣٣٦ م ل نظ ي ظ ، ف

ى            افة إل ك بالإض ة، وذل ستویات الثلاث ذه الم ین ھ شتركة ب صاصات م ھ اخت د فی توج

ي أن  . الاختصاصات الحصریة الذي تتمتع بھا كل من ھذه المستویات    ولیس ثمة شك، ف

ة     ع            قرار الدائرة الدستوریة بالمحكم ذي یتمت ة ال ستوى الحكوم دھا لم دى تحدی ا، ل  العلی

                                                             

(1) Konrad Lachmayer, Austrian National Report, pp. 1-2. 
(2) For instance, decision No 2401 of October 8, 2004, Gobernador del 

Estado Carabobo vs. Poder Ejecutivo Nacional Case, in Revista de 
Derecho Público, No. 99-100, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 
2004, p. 317. 
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د                ریس قواع ي تك ا یعن توریة، بم ة دس ة أو مرتب سب قیم زاع، یكت بالاختصاص محل الن

 بصفة خاصة، -وقد حدث. للدولة) الفیدرالي(دستوریة تسھم في تحدید الإطار الاتحادي 

ة       ات، وال -بشأن توزیع الاختصاصات بین المستویات المختلف ة    المحلی ات، والحكوم ولای

توري      -الوطنیة لاح دس دیل أو إص ى وجھ   )١( والذي لا یمكن تعدیلھ إلا من خلال تع ، وعل

رق          رق، والط تخدام الط ى إدارة واس ة عل صاص المحافظ ق بالاخت ا یتعل د فیم التحدی

ان             ذي ك اري، وال تخدام التج ة ذات الاس ارات الوطنی وانئ والمط السریعة الوطنیة، والم

صورة  ا، ب ات  ممنوحً صریة، للولای رة ( ح ادة  ١٠الفق ن الم تور ١٦٤ م ن الدس  أن - م

اقترحت السلطة التنفیذیة الوطنیة جعل ھذا الاختصاص مركزیًا من خلال اقتراح بإجراء         

تفتاء      . )٢(تعدیل دستوري في ھذا الخصوص    ي الاس رح ف ذا المقت بید أن الشعب رفض ھ

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias,“Consideraciones sobre el regimen de 
distribucion de competencias del Poder Publico en la Constitucion de 
1999,” in Fernando Parra Aranguren and Armando Rodriguez Garcia 
(Editors), Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a la 
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas, con ocasión del Vigésimo Aniversario del Curso de 
Especialización en Derecho Administrativo, Vol. I, Tribunal Supremo 
de Justicia, Caracas 2001, pp. 107-136. 

(2) Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidación de un Estado 
Socialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el 
sentido y alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 41 ff.; and La 
Reforma Constitucional de 2007 (Comentarios al Proyecto 
Inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de 
Noviembre de 2007), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 
72 ff. 
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 الخصوص أن ما رفضھ الشعب في وما یُلاحظ في ھذا. جري لھذا الغرضالشعبي الذي أُ

م            ا رق ي قرارھ ا ف صادر  ) ٥٦٥(الاستفتاء أخذت بھ الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلی ال

  .)١(٢٠٠٨ أبریل ١٥في 

 anوقد أصدرت الدائرة الدستوریة ھذا القرار في إطار فصلھا في طلب مستقل    

autonomous recourse رار،    . قدمھ المحامي العامالدستوري  للتفسیر ذا الق ي ھ فف

ات  صري للولای صاص الح ول الاخت ى "حُ ا، إل ذكور آنفً شترك"، الم صاص م " اخت

concurrent competency       صالحھا ھ ل ة أن تجذب ة الوطنی ن للحكوم م یمك ن ث . ، وم

ذا           لال ھ ن خ شروعة، م ر م صورة غی ت، ب د قام توریة ق دائرة الدس ة أن ال والحقیق

تور، و    ى الدس دیل عل ال تع سیر، بإدخ شكل    التف ر ال شعبیة، وتغیی سیادة ال صاب ال اغت

ات،         ة والولای سلطة الوطنی ین ال الفیدرالي للدولة من خلال تغییر نظام توزیع السلطات ب

                                                             

(1) Decision of the Constitutional Chamber, N° 565 of April 15, 2008, Case: 
Attorney General of the Republic, interpretation recourse of article 
164, 10 of the 1999 Constitution of 1999, in http://www.tsj.gov. 
ve/decisio-nes/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm See also in Daniela 
Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, pp. 15-16. See the 
comments in Allan R. Brewer-Carias, “La ilegitima mutacion de la 
Constitucion y la legitimidad de la jurisdiccion constitucional: la 
“reforma”de la forma federal del Estado en Venezuela mediante 
interpretacion constitucional,” in Memoria del X Congreso 
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto Iberoamericano 
de Derecho Constitucional, Asociacion Peruana de Derecho 
Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM y 
Maestria en Derecho Constitucional-PUCP, IDEMSA, Lima 2009, 
tomo 1 , pp. 29-51. 
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ى    -وبصفة خاصة عن طریق منح سلطة    صریة، إل صورة ح  خولھا الدستور، صراحة وب

  . إلى السلطة المركزیة-الولایات

ي ت     سابقة الت ة ال ى الحال افة إل ن بالإض ة  ولك ات الرقاب داد انحراف ي ع درج ف ن

ي              سھم ف ذي ی توریة ال اكم الدس دور المح ق ب ا یتعل صحیح فیم سارھا ال ن م ضائیة ع الق

ا            ة العلی ى دور المحكم ضًا، إل ارة، أی ن الإش تحدید الشكل الاتحادي للدول الاتحادیة، یمك

ات الأمریكیة المتعلق بتحدید سلطات الحكومة الفیدرالیة في إطار علاقاتھا بالو      ي  . لای وف

ا        ھذا السیاق، یُلاحظ أن المحكمة العلیا الأمریكیة قد طورت تفسیرًا دستوریًا موسعًا فیم

یم        لطة موسعة للتنظ ونجرس س نح الك  broadیتعلق بسلطة الكونجرس، على نحو یم

authority to regulate   ل توریة، مث ود الدس ض البن ل بع ي ظ ارة" ف د التج " بن

commerce clause .نص ال رة وت ى أن  ) ٨(فق ى عل ادة الأول ن الم ونجرس "م الك

ة          ل الھندی ع القبائ ات، وم ین الولای ة، وب ". یتمتع بسلطة تنظیم التجارة مع الأمم الأجنبی

ضیة   ي ق ث عرف   Gibbon v. Ogden )١(وقد فُسر ھذا النص، في بادئ الأمر، ف ، حی

ي  ة  John Marshallالقاض ارة"كلم ل مراح  Commerce" تج شمل ك ا ت ل  بأنھ

ال   ة all phases of businessالأعم ات "، وكلم ین الولای ى   " ب شیر إل ا ت ى أنھ عل

ددة       (الآثار البینیة    ات متع ى ولای ؤثر عل ي      )أي التي ت دور ف ا ت ارة ذاتھ ت التج ، وإن كان

دة ة واح ار ولای ة أن . إط ارة"والحقیق د التج رارات  " بن ن ق د م ز العدی ل تركی ان مح ك

ة الت     اد    المحكمة العلیا الأمریكی ونجرس والاتح سلطات الك ق ب ي   )٢("ي تتعل ا أدى، ف ، مم

                                                             

(1) Gibbon v. Ogden, 22 U.S. (9 Eheat) I (1824). 
(2) Erwin Chemerinsky, Constitutional Law. Principles and Policies, Aspen 

Publishers, New York, 2006, pp. 243 ff. 
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ي    ا، الت ة العلی ب المحكم ن جان ة، م رارات المھم ن الق د م ي العدی ى تبن ر، إل ة الأم نھای

  .)١(New Deal legislationأبطلت فیھا أجزاء مھمة من تشریع العھد الجدید 

ن ا          ة ع ا الأمریكی ة العلی ت المحكم سابقة، توقف رارات ال ي الق ین  فف ز ب لتمیی

التجارة والمراحل الأخرى للعمل، مثل أعمال المناجم، والتصنیع، والإنتاج، بما یمكن أن   

ر             ار غی ار المباشرة والآث ین الآث ز ب ات دون تمیی یكون لھ تأثیر على التجارة بین الولای

ى       دًا عل شكل قی المباشرة لھذه التجارة، كما توقفت المحكمة عن اعتبار التعدیل العاشر ی

تاذ       . لطة الكونجرس س وفي ظل ھذا الاختبار، أضحى من الصعب، كما یشر إلى ذلك الأس

Erwin Chemerinsky      ي ھ ف ونجرس أن ینظم ستطیع الك ین لا ی يء مع صور ش ، ت

ة   . )٢(ظل بند التجارة، مادام أنھ، لا یشكل انتھاكًا لنص دستوري آخر        ك أن المحكم ولاش

ة   -القراراتالعلیا الأمریكیة قد تمكنت من خلال ھذه       ة الفیدرالی سائل الدول  - المرتبطة بم

  .أن ترسى قواعد ذات قیمة أو مرتبة دستوریة

توریة               اكم الدس ا المح ى فیھ ي تتبن الات الت ذه الح ب ھ ى جان ھ إل ولكن یُلاحظ أن

ي      سلطات ف قواعد لدى الفصل في المنازعات الدستوریة المتعلقة بالتوزیع الدستوري لل

توریة     الدول الفیدرالیة، فإن   د دس دار قواع ة إص ة مكن فاء   . ھا لیست مخول ك أن إض ولاش

شكل               سلطات الأخرى ی ن ال صادرة م د ال ى القواع المحاكم الدستوریة قیمة دستوریة عل

دائرة            . انتھاكًا للدستور  ت ال ث منح زویلا، حی ي فن ة ف ذه المخالف ت ھ د وقع ومع ذلك، فق

                                                             

(1) For example : NLRB v. Jones & Laughlin Steel Corp., 301 U.S. 1 
(1937), United States V. Darby 312 U.S. 199 (1941), and Wickard v. 
Filburn, 317 U.S. 111 (1942). 

(2) Idem, pp. 259-260. 
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توریة    ة دس ا قیم ة العلی توریة بالمحكم ضًا  -الدس ل أی توریة   ب وق دس  supraف

constitutional rank-وبیان ذلك، أنھ .  لنصوص رفضھا الشعب في استفتاء شعبي

مجموعة "، تبنت الجمعیة التأسیسیة الوطنیة ١٩٩٩بعد الموافقة الشعبیة على دستور     

ة  توریة الانتقالی صوص الدس ن الن لال "م ن خ ة "، م سلطة العام ال ال ام لانتق " نظ

Regime of Transition of the Public Power)ق     . )١ م یواف شعب ل د أن ال بی

وم ذا المرس ى ھ اء  . عل ل رؤس سیة ك ة التأسی ت الجمعی وم، عزل ذا المرس لال ھ ن خ وم

ددًا            ضاء ج ت أع ا، وعین ة العلی ضاء المحكم ك أع ي ذل ا ف . الأفرع المختلفة للحكومة، بم

ن          ف ع ة تختل ا انتقالی ضمن أحكامً ان یت وم ك ذا المرس ك، أن ھ ى ذل صوص  ومعن الن

وقد طعن على ھذا النظام الانتقالي استنادًا . الانتقالیة الحقیقیة الواردة في نص الدستور

إلى عدم دستوریتھ، إلا أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا للعدل اعتبرت، في قرارھا    

، أن الجمعیة التأسیسیة الوطنیة تحوز  )٢(٢٠٠٠ ینایر في عام ٢٧الصادر في  ) ٦(رقم  

توریة  "لوضع " ة فوق دستوریةسلط" صوص دس  ”supra-constitutional“ -"ن

power to create “constitutional provisions”- ة ى موافق ة إل  دون حاج

امین         . شعبیة ت بوجود نظ د اعترف ا ق ة العلی توریة بالمحكم ومعنى ذلك، أن الدائرة الدس

نتقالیة الواردة بالدستور  ذلك المتضَمن في النصوص الا    : دستوریین انتقالیین متوازیین  

ا          ت علیھ ي وافق ة الت صوص الانتقالی ود بالن ر موج شعب، والأخ ھ ال ق علی ذي واف ال

                                                             

(1) Gaceta Oficial No 36.859, December 29, 1999. 
(2) Milagros Gómez y otros Case. See in Revista de Derecho Público, No 81, 

Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 81 ff. and in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/06-270100-000011.htm, 
See also in Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, p. 14. 
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عبیة ة ش ة دون موافق سیة الوطنی ة التأسی ول إن . الجمعی ن الق ة، یمك ذه الطریق وبھ

ا            شكل انتھاكً ى نحو ی شروعة، عل ر م ة غی تور بطریق دیل الدس د سمحت بتع ة ق المحكم

اوزت          للسیادة الشعبی  توري، تج تقرار الدس دم الاس ة، ویفسح المجال لفترة طویلة من ع

ي             . العشر سنوات  توري ف دیل الدس ذا التع ى ھ ا عل توریة ذاتھ دائرة الدس ادقت ال وقد ص

  .)١(٢٠٠٠ مارس ١٨الصادر في ) ١٨٠(قرارھا رقم 

                                                             

(1) Allan Brewer-Carías y otros Case. See in http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scon/Marzo/180-280300-00-0737%20.htm, See the the 
comments in Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso 
Constituyente en Venezuela, Universidad Nacional Autonoma de 
Mexico, Mexico 2002, pp.367 ff.; and in “El juez constitucional al 
servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacion de la Constitucion: el 
caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 
Venezuela (1999-2009)”, in Revista de Administración Pública, No. 180, 
Madrid 2009, pp. 383-418. See also Daniela Urosa Maggi, Venezuelan 
Nacional Report, p. 14. 
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  المبحث الثاني

   في الرقابة القضائية على النصوصةدور المحاكم الدستوري

  حات الدستوريةوالإصلا
  

دار             ي إص ا ف ن خلالھ ساھم م توریة أن ت ثمة طریقة أخرى، یمكن للمحاكم الدس
ھ            تور ذات ة الدس . القواعد الدستوریة، وذلك عندما تكون ھذه المحاكم مخولة سلطة رقاب

لطة        توریة س ویمكن أن نجد نموذجًا لھذه الطریقة في النمسا، حیث تُخول المحكمة الدس
 principleر في ضوء المبادئ الأساسیة، مثل مبدأ الدیمقراطیة رقابة نصوص الدستو

of democracy   ة ة أو الاتحادی ة الفیدرالی م the federal state، والدول ، وحك
انون   سلطات  the rule of lawالق ین ال صل ب ، separation of powers، والف

سان      وق الإن ام لحق ام الع ي  . the general system of human rightsوالنظ وف
دم     ٢٠٠١عام   ، خلصت المحكمة الدستوریة، حال ممارستھا لھذه السلطة، إلى إعلان ع

بب    . )١(دستوریة قانون دستوري، ومن ثم إلغاء بعض النصوص الدستوریة      ان س د ك وق
ر مباشرة،              صورة غی ذي دأب، ب ساوي ال شرع النم ة للم سیاسة الدائم ھذا القرار ھو ال

توریة       على إضفاء مشروعیة على نصوص غیر      صوص دس ي ن لال تبن ن خ توریة م  دس
. جدیدة تعكس ذات مضامین النصوص الدستوریة القدیمة التي تأكد من عدم دستوریتھا 

ذي               توریة ال صوص الدس د الن لان أح توریة بط ة الدس ت المحكم ضیة، أعلن وفي ھذه الق

                                                             

(1) See for instance decision of the Constitutional Court VfSlg 16.327/2001. 
See in Konrad Lachmayer, Austrian National Report, p. 6 (footnote 
20). 
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ام        شراء الع انون ال ستثنى بعض أجزاء ق ن   the Public Procurement Actی م
  . حكام الدستورالخضوع لأ

ة           تھا المحكم ي مارس ضائیة الت ة الق دى الرقاب ى أن م ارة إل در الإش وتج
ة أن     ررت المحكم ث ق تور، حی یة للدس ادئ الأساس ى المب صورًا عل ان مق توریة ك الدس

توریة  ادئ الدس ض المب دیمقراطي  -بع دأ ال ل المب  the democracy-principle مث
اك، نتیجة    -the Rechtsstaat-principleومبدأ الدولة القانونیة  ت للانتھ  قد تعرض

  .)١(استثناء أو استبعاد بعض أجزاء قانون الشراء العام من الامتثال لأحكام الدستور

ضًا،          توریة، أی د دس وفي ذات الاتجاه، یمكن للمحاكم الدستوریة أن تصدر قواع
بیل    . لدى ممارسة رقابة قضائیة على التعدیلات الدستوریة   ى س ك، عل ال، أن  من ذل المث

عبي أو     تفتاء ش راء اس ك إج ي ذل ا ف توریة، بم ة الدس ة أو المراجع راءات الرقاب ل إج ك
 إخضاعھا -من دستور كولومبیا) ٣٧٩( وفقًا للمادة -اجتماع الجمعیات التأسیسیة یمكن 

دم    لان ع دورھا إع ون بمق ي یك توریة الت ة الدس طة المحكم ضائیة بواس ة الق للرقاب
راءات  ذه الإج توریة ھ ة دس د الإجرائی ة للقواع ضمنت مخالف ارة، . )٢( إذا ت ن الإش ویمك

لطة          )٤٣٣(أیضًا، إلى المادة     توریة س ة الدس ي تخول المحكم وادور الت  من دستور الإك
  .یجب تطبیقھ) إصلاح أو تعدیل(تحدید أي إجراءات المراجعة الدستوریة 

                                                             

(1) Idem, p. 9. 
(2) See Mario Alberto Cajas Sarria, “Acerca del control judicial de la 

reforma constitucional en Colombia,”in Revista Iberoamericana de 
Derecho Procesal Constitucional, No 7, Instituto Iberoamericano de 
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2007, pp. 19 
ff. 
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اوى ع        ي دع صل ف لطة الف توریة س ة الدس ا المحكم تور بولیفی ول دس دم ویخ
توریة تور   -الدس ي للدس لاح الجزئ راء الإص ة إج ي مواجھ ع ف ي تُرف    الت

partial reform of the Constitution)١(.  

دیلات                ى التع ضائیة عل ة ق وفي الیونان، تؤكد المحاكم سلطتھا في مباشرة رقاب
الدستوریة، وذلك رغم عدم بیانھا للأساس الدستوري الذي تستند علیھ في مباشرة ھذه 

  .)٢(ةالسلط

توریة      اكم الدس ا المح ري فیھ ي تُج الات، الت ي الح ا، ف ف، تمامً ف الموق ویختل
ة الموضوعیة          ن الناحی توریة م دیلات الدس لاحات أو التع ى الإص ضائیة عل  onرقابة ق

their meritsدما     . ، ولیس فقط من الناحیة الإجرائیة ال، عن بیل المث ى س من ذلك، عل
و   دیل بن لاحات تع ذه الإص اول ھ دیلھا   تتن راحة، تع تور، ص ر الدس توریة یحظ د دس

cláusulas pétreas .  ھ ى أن لا یجوز النظر   : "من ذلك، أن دستور البرازیل ینص عل
اء    ستھدف إلغ ان ی دیل، إذا ك راح بالتع ي أي اقت ة، -١: "ف درالي للدول شكل الفی    ال

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la 
Constitución. Venezuela 1999-2009, Academia e Ciencias Politicas y 
Sociales, Caracas 2009, pp. 78 ff.; and “La reforma constitucional en 
America Latina y el control de constitucionalidad”, in Reforma de la 
Constitución y control de constitucionalidad. Congreso Internacional, 
Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá Colombia, junio 14 al 17 de 
2005, Bogota, 2005, pp. 108-159. 

(2) See Supreme Special Court judgement no. 11/2003, DtA 2009, 553 (555-
556). See in Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, 
Greek National Report, p. 11 (footnote 85). 
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ة،   -٣ التصویت الدوري السري، المباشر،      -٢ سلطة الحكومی وق  الحق -٤ الفصل بین ال
  .)١()"٦٤ من المادة ٤الفقرة (والضمانات الفردیة 

ا         ضائیة فیم ة ق ة رقاب ي ممارس توریة ف ة الدس لطات المحكم إن س ك، ف ع ذل وم
توریة   the meritsیتعلق بالجوانب الموضوعیة  دیلات الدس لاحات أو التع ى  - للإص  حت

 بھا، صراحة، في  یجب أن یكون معترفًا-في تلك الحالات المتعلقة ببنود لا یمكن تعدیلھا      
ق             ا یتعل دول فیم الاختصاصات المخولة لھا، تمامًا كما اعتُرف بذلك صراحة في بعض ال

ك،   . برقابة المسائل الإجرائیة للإصلاحات أو التعدیلات الدستوریة       ن ذل وعلى النقیض م
ضائیة   ة الق سلطات للرقاب توریة ل ة الدس ة المحكم إن ممارس ي  -ف ا ف ة لھ ست مخول  لی

تور  توریة،       فیم -الدس دیلات الدس لاحات أو التع وعیة للإص ب الموض ق بالجوان ا یتعل
سلطة     ل ال سھا مح ل نف ى أن تُح اف، إل ة المط ي نھای توریة، ف ة الدس ینتھي بالمحكم س

درتھ                 . التأسیسیة ذي أص رار ال ي الق ا ف ي كولومبی ال، ف بیل المث ى س دث، عل ا ح وھذا م
م  ، عندما ألغت ٢٠١٠ فبرایر   ٢٦المحكمة الدستوریة في     ) ١٫٣٤٥( المحكمة القرار رق

ادة               ٢٠٠٩لعام   دیل الم ى تع ة عل تفتاء للموافق ى إجراء اس نص عل ذي ی ن  ) ١٩٧( ال م
ة              رة ثالث ة لفت یس الجمھوری اب رئ ادة انتخ سماح بإع ن أجل ال ذه   . )٢(الدستور م ي ھ فف

ة المتنوعة       -القضیة، أخذت المحكمة في اعتبارھا    وب الإجرائی ى العی افة إل ك بالإض  وذل

                                                             

(1) "No proposal of amendment shall be considered which is aimed at 
abolishing: I. The federative form of State; II. The direct, secret, 
universal and periodic vote; III. The separation of the Government 
Powers; IV. Individual rights and guarantees” (Article 64, para. 4)." 

(2) The Decision up to June 2010, has not yet been published. Nonetheless 
the Court published a Communique No 9, February 26, 2010, 
containing the basic ruling. See in www.corteconstitucional.com See 
also in Sandra Morelli, Colombian National Report, pp. 13-16. See also 
German Alfonso Lopez Daza, Colombian National Report I, p.6. 
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ى  الت ت إل ي انتھ شریعیة الت ة الت شریع والعملی ذا الت شعبیة بھ ادرة ال ى المب ؤثر عل ي ت
انون ذا الق ى ھ ة عل راط -الموافق ن الإف ھ م وب أو أوج ود عی لطة "  وج ة س ي ممارس ف

توري    دیل الدس لاح أو التع  vices or excesses in the exercise of the" الإص
power of constitutional reform ارت ا ذ     ، وأش ستقر من ضاء م ى ق ة إل لمحكم

ام   ت اسم   ٢٠٠٣ع لال  " تح ة الإح دت  the theory of substitution" نظری ، وأك
یة أو      "المحكمة أنھ    ادئ الأساس لیس من الممكن إجراء أي تعدیل دستوري یتجاھل المب

تور    ي ممارسة             "١٩٩١العناصر المحددة لدس لطتھا ف د س ى تأكی ة إل صت المحكم ، وخل
دیل     رقابة قضائیة، حتى  شأن التع تفتاء ب  فیما یتعلق بالقانون الذي ینص على إجراء اس

  . الدستوري

م       انون رق ق بالق ا یتعل سنة  ) ١٫٣٥٤(وفیم ى أن   ٢٠٠٩ل ة إل صت المحكم ، خل
  : ھذا القانون

یتجاھل بعض المحاور الأساسیة للدستور السیاسي مثل مبدأ الفصل      " 
دة         وازن، وقاع ة والت ام المراجع سلطات ونظ رات    بین ال سلطة، والفت دول ال ت

 .)١("الرئاسیة، والحق في المساواة، والطبیعة العامة والمجردة للقوانین

ة         صتھا المحكم ي استخل ة الت ي     ،وقد تمثلت النتیجة العام صادر ف ا ال ي قرارھ  ف
م            ٢٠١٠عام   انون رق اء الق توریة وإلغ دم دس لان ع نص   ) ١٫٣٥٤( من أجل إع ذي ی ال

 : تعدیل الدستوري، في أن الأمر لا یتعلق فقطعلى إجراء استفتاء بشأن ال

دأ      "  وعیة للمب ات موض ضًا بانتھاك ن أی ة، ولك وب إجرائی رد عی بمج

                                                             

(1) "found that it ignores some structural axes of the Political Constitution 
like the principle of separation of powers and the system of checks and 
balances, the rule of alternation and presidential terms, the right to 
equality and the general and abstract nature of the laws.", Id. p. 19. 
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الدیمقراطي، الذي یعد من بین مكوناتھ الأساسیة احترام الأشكال المنصوص     
 .)١("علیھا، من أجل أن یتمكن الشعب من التعبیر عن نفسھ

رت     وفیما یتعلق بھذا القرار الصادر من       ة، اعتب توریة الكولومبی ة الدس  المحكم
تاذة  ھ  Sandra Morelliالأس ة  "أن ة الوطنی د الھیئ ن أن نج ا م ل إدھاشً يء أق لا ش

اقض   - المحكمة الدستوریة -المسئولة عن ضمان سمو الدستور والمحافظة علیھ   ي تن  ف
وب       ) ٢٤٧(حاد مع مضمون المادة      ى نظر العی صاصھا عل من الدستور التي تقصر اخت

تفتاء     الإجرائیة لدى ممارسة رقابتھا على دستوریة القوانین، التي تنص على إجراء اس
ام       لالاً للنظ شكل إح رح سی توري المقت دیل الدس سألة أن التع ر م ا یثی ذا م توري، وھ دس

لیة     سیة الأص سلطة التأسی وى ال ا س ة لا تملكھ توري بطریق تاذة ". الدس رى الأس وت
Sandra Morelli لیة   أن إثارة المحكمة سیة، الأص  الدستوریة لمفھوم السلطة التأسی

لال    ى إح وي عل دیلات تنط ى تع ا تبن وط بھ  substitution or subrogationالمن
سلطات    شتقة   "للدستور یمثل تقییدًا ل سیة الم سلطة التأسی ى     " ال دیلات عل ال تع ي إدخ ف

  ". الدستور

توری             سلطات الدس ة   ویُلاحظ أن المحكمة قد أشارت، أیضًا، إلى ال بھ الواقعی ة ش
de facto extra- constitutional powers  تور ولات الدس  the، وتح

mutations of the Constitution)٢(.  

                                                             

(1) "a matter of mere procedural irregularities but of substantial violations 
of the democratic principle, one of whose essential components is the 
respect of the forms provided so that the people can express itself.", Id. 
p. 20 

(2) Id. p. 22. 
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  المبحث الثالث
  دور المحاكم الدستورية في تعديل الدستور

  والتعديلات الدستورية المشروعة
  

صوص    دیل الن توریة بتع اكم الدس وم المح دما تق ر عن ف یظھ ف مختل ة موق  ثم

توري   سیر الدس لال التف ن خ توریة م ن الأدوار   . الدس دًا م ي أن واح ك ف ة ش یس ثم ول

ى         ضائیة عل ة الق ي الرقاب سلطتھا ف تھا ل دى ممارس توریة، ل اكم الدس سة للمح الرئی

یم       ادئ والق ا للمب صوصھ وفقً ف ن تور، وتكیی سیر الدس ي تف ل ف شریعات، یتمث الت

ة بحما   سائل المتعلق ي الم یما ف توریة، لاس یة الدس وق الأساس ة الحق ذه  . ی ل ھ ي مث فف

توریة   اكم الدس رط المح الات، تنخ تاذان  -الح ول الأس ا یق ، Laurence Claus كم

Richard S. Kay- ي ة   " ف صورة إیجابی توري ب انون الدس ع الق صفة "وض ، وب

ن  . )١("إنشاء لواجبات عامة إیجابیة"خاصة، عندما یشكل الحكم     ونتیجة لذلك، یكون م

ول  ن قب ضاء   ال"الممك ل الق ن عم ون م ي تك توریة الت دیلات الدس  judge-madeتع

“constitutional mutations” .  ي ر یعن ذا التعبی د  "وھ سیر أح ي تف رًا ف تغیی

ي      واردة ف صیاغة ال ى ذات ال ة عل ن المحافظ رغم م ى ال توریة عل صوص الدس الن

ك  ولكن تثور بعض المخاطر حال قیام المحاكم الدستوریة بھذا ال   . )٢("الدستور دور، وذل

                                                             

(1) “engage in positive constitutional lawmaking” particularly when the 
rule they “formulate, creates ‘affirmative’ public duties”. See Laurence 
Claus & Richard S. Kay, U.S. National Report, p. 6. 

(2) “as a change in the interpretation of a constitutional provision, the 
meaning of which is altered in spite of the maintenance of the same 
wording of the Constitution”. See Salvador O. Nava Gomar, 
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دیل               تثنائیة لتع ا أداة اس ن اعتبارھ توریة یمك اكم الدس صحیح أن المح لأنھ إذا كان من ال

ن أن      توریة یمك الدستور، وتدعیم حكم القانون، فإنھ من الصحیح أیضًا أن المحاكم الدس

ي لا     توریة، الت ة الدس یطانیة للدیكتاتوری ون أداة ش ضفي     تك دما ت ة عن ضع للرقاب تخ

ل         مشروعیة على ا   دما لا یُكف ة، أو عن ة القمعی ا الأنظم لانتھاكات الدستوریة التي ترتكبھ

  .)١(مبدأ الفصل بین السلطات

ة،        صفة عام ع، ب انون، تق م الق دعم حك دما ت توریة، عن دیلات الدس ذه التع وھ

وق             ة الحق ق بحمای ا یتعل یما فیم تور، لاس یة للدس ادئ الأساس یم والمب اذ الق كنتیجة لإنف

= 
“Interpretacion, mutacion y reforma de la Constitucion. Tres 
extractos” in Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), 
Interpretación Constitucional, Tomo II, Ed. Porrua, Universidad 
Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 2005, pp. 804 ff. See also 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, p. 28. See in general, on the subject, Konrad Hesse, 
“Limites a la mutacion constitucional,” in Escritos de derecho 
constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992. 

(1) “Constitutional Courts, certainly, can be considered as a phenomenal 
instrument for the adaptation of the Constitution, and the 
reinforcement of the rule of law;” it is also true that “they can also be a 
diabolic instrument of constitutional dictatorship, not subjected to 
control, when they validate constitutional violations made by 
authoritarian regimes or when separation of powers is not assured”. 
See Allan R. Brewer-Carias, “La reforma constitucional en America 
Latina y el control de constitucionalidad”, en Reforma de la 
Constitución y control de constitucionalidad. Congreso Internacional 
junio 14 al 17 de 2005), Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, 
pp. 108-159 
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ن       .  دعائم الحكم الدیمقراطي   الأساسیة وترسیخ  دیلات یمك ذه التع ك، یُلاحظ أن ھ ومع ذل

  .أن تقع، أیضًا، في سیاق المسائل الدستوریة الأخرى المرتبطة بالتنظیم العام للدولة

دى           توریة، ل اكم الدس سة للمح ن الأدوار الرئی دًا م ي أن واح ب ف ن ری ا م م

وان  ى الق ضائیة عل ة الق ي الرقاب سلطتھا ف تھا ل تور،  ممارس سیر الدس ي تف ل ف ین، یتمث

توریة    یم الدس ادئ والق ا للمب صوصھ وفقً ف ن دى    . وتكیی شأن م ساؤل ب ار الت ا یُث وھن

ى            دیلات عل ال تع ا لإدخ ة لھ ة المخول ذه المكن مشروعیة استخدام المحاكم الدستوریة لھ

ال              ). المطلب الأول (الدستور   ي مج توریة ف اكم الدس ب المح ن جان دور م ذا ال وإذا قُبل ھ

ك              ل ذل ل یُقب وق، فھ ذه الحق ة لھ ة المكفول ز الحمای ة تعزی ت ذریع یة تح وق الأساس الحق

ة          ل الدول یم وعم ة بتنظ یة المرتبط توریة الأساس سائل الدس ض الم سبة بع ضًا بالن أی

  ).المطلب الثانى(

  المطلب الأول

  تعديل الدستور في مجال ضمان الحقوق الأساسية

 یُلاحظ أن تعدیل الدستور جاء، في العدید من فیما یتعلق بمجال الحقوق الأساسیة،   

ن مدرجة، صراحة،           م تك یة ل وق أساس ن حق الدول، نتیجة لكشف المحاكم الدستوریة ع

تور       ذا   . في الدستور، وذلك من خلال توسیع مجال أو نطاق تطبیق نصوص الدس ي ھ وف

افي، مق       ب إض ا واج ى عاتقھ ع عل توریة یق اكم الدس ول إن المح ن الق سیاق، یمك ة ال ارن

دافع            . بالقاضي العادي  ا أن ت ب علیھ توریة یج اكم الدس ي أن المح ب ف ویظھر ھذا الواج

ین          ت مع ي وق ن  . عن الدستور، لاسیما القیم التي تعكس جوھر المبادئ الدستوریة ف وم

یة    وق الأساس یم الحق ذه الق ین ھ یم     ،ب ي الق انون، وھ م الق ة، وحك یم الدیمقراطی  والق
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  .)١(ة على دستوریة التشریعاتوالمبادئ التي تسوغ الرقاب

ي       ولذلك، یعتبر مشروعًا قیام المحاكم الدستوریة، في سیاق نھوضھا بدورھا ف

سیاسي،         ام ال تفسیر الدستور، بجعل الدستور متلائمًا مع القیم المعاصرة للمجتمع والنظ

دف    ك بھ ا    "وذل تور حیً اء الدس . )٢(to keep the constitution alive" ضمان بق

ن النظر            ولبلوغ   ھ لا یمك ك لأن ك، وذل لا ش توریة، ب اكم الدس ھذه الغایة، یجب على المح

اكنة  ة س ھ وثیق ى أن ة، عل ي الحقیق تور، ف ى الدس ل -إل ن أج داعي م شاط إب وم بن  أن تق

رن         -السماح بالتطبیق المعاصر والفعال للدساتیر     ذ الق ت من د كتب ون ق ن أن تك ي یمك  الت

شر  ع ع توریة ال  -التاس ة دس دف رقاب شریع بھ شاط     . ت ذا الن ل ھ ح أن مث ن الواض وم

ات            ة الاحتیاج ى تلبی ادرة عل اتیر ق ل الدس ام الأول، جع ي المق ستھدف، ف داعي ی الإب

  . الاجتماعیة المتطورة والمؤسسات المختلفة

ذي              داعي، ال دور الإب ذا ال ل ھ ا بمث توریة العلی ة الدس ت المحكم وفى مصر، قام

سیاسي،       یفسر نصوص الدستور تفسیرًا یتسق مع ا       ام ال ع والنظ یم المعاصرة للمجتم لق

                                                             

(1) This has been particularly true, for instance, in the process of the 
transformation of the former Socialist States of Eastern Europe, into 
contemporary democratic States subjected to the rule of law. See for 
instance, Marek Safjan, Polish Natuonal Report, pp. 7, 10; Sanja Barić 
and Petar Bačić, Croatian National Report, pp. 18, 21, 28; Boško 
Tripković, Serbian National Report, op. cit., pp. 1, 14. 

(2) See Mauro Cappelletti, “El formidable problema del control judicial y 
1a contribucion del analisis comparado,” in Revista de estudios 
políticos, 13, Madrid 1980, p. 78; “The Mighty Problem” of Judicial 
Review and the Contribution of Comparative Analysis, in Southern 
California Law Review, 1980, p. 409. 
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توریة       ضت بدس م        عندما ق ام رق ال الع اع الأعم انون قط سنة  ٢٠٣ق تح   ١٩٩١ ل ذي ف  ال

 دستوریة ي في مدى الفقھ المصروقد اختلف . الباب لخصخصة مشروعات القطاع العام    

ي تُكرس لا      الظاھر ھذا التوجھ الجدید نظرًا لتعارضھ     توریة الت ادئ الدس ع المب صاد   م قت

تراكي  ابع اش صري )١(ذي ط توري الم ضاء الدس دما ، إلا أن الق دل عن ذا الج سم ھ د ح ق

  .)١(قضى بدستوریة ھذا القانون
                                                             

ر             ) ١( ي فبرای ا ف ة الدستوریة العلی  ١٩٩٧وقد أید جانب من الفقھ المصري الحكم الصادر من المحكم
ة،        ب المحكم ن جان زًا، م بشأن دستوریة قانون قطاع الأعمال، بل ورأى، في ھذا الحكم، فھمًا متمی

دثت    لدور الدو  لة الاقتصادي، وبرر أنصار ھذا الاتجاه رأیھم بأنھ لو تبنت المحكمة موقفًا مخالفًا لح
شاكل          ؤدى لم ا ی ة بم ال باطل اع الأعم شركات قط ت ل ي تم وع الت صبح البی صادیة، إذ ست ة اقت كارث

 .كبیرة
عب جدًا النكول  رغم اعترافنا بأن التوجھ نحو الخصخصة أصبح أمرًا واقعًا یص- والواقع من الأمر أننا-

ي         -عنھ ل المنطق ام، لأن الح ال الع  لا نقر الاتجاه السابق المُؤید للحكم بدستوریة قانون قطاع الأعم
ز          تور لتجی صوص الدس ى ن دیل عل ال تع ي إدخ ل ف ان یتمث شكلة ك ذه الم سیط لھ انوني والب والق

عنق النصوص الخصخصة دون لبس أو غموض، فإن تعذر ھذا الحل، لسبب أو آخر، فلا یجوز لي 
اع           ا لأوض لاً نھائیً ا ح سیرھا باعتبارھ وز تف توریة لا یج صوص الدس أن الن ول ب توریة للق الدس

  :اقتصادیة جاوز الزمن حقائقھا، وذلك لما یلي
ین النصوص الدستوریة             - ق ب ا التوفی وط بھ ي المن دیل الدستوري ھ  إن السلطة المختصة بإجراء التع

جتمع السیاسي، عن طریق تعدیل النصوص الدستوریة التي لم تعد والفكرة القانونیة السائدة في الم
لكن إذا كان ھذا الأمر غیر متیسر، لسبب أو لآخر، . مطابقة للواقع لتجعلھا متفقة مع إرادة المجتمع

فھل یمكن أن یُخول القضاء الدستوري الحق في تحدید علاقة القانون بالدستور على أساس الفكرة  
ي       القانونیة السائدة ف   ة الت رة القانونی ا للفك ي المجتمع السیاسي، فیراقب القوانین في مدى موافقتھ

یعتنقھا الدستور، ویراقب الدستور في مدى توافقھ مع الفكرة القانونیة السائدة في المجتمع، فیكون 
ي         ثلاً ف دور القاضي الدستوري ھنا مضاعفًا؟ بمعنى اعتبار الرقابة الدستوریة لیست فقط عملاً متم

دى              ا ة م ى معرف ضًا إل د أی ل تمت ام الدستور، ب ع أحك انون م لبحث عن مدى اتفاق أو عدم اتفاق الق
فإذا تصورنا ھذا الحل . اتفاق القوانین، بما فیھا الدستور، مع الفكرة السائدة في المجتمع السیاسي  

ا الدستور، و             ا فیھ وانین، بم ة الق ي مراقب ق ف ة الدستوریة الح ا المحكم رة   ممكنًا، وأعطین ا للفك فقً
القانونیة السائدة، ألا یؤدى ذلك إلى الاضطراب وعدم الاستقرار ؟ ألا یعد ذلك خروجًا بالمحكمة عن 
دھا؟          ذي أوج و ال ع أن الدستور ھ وظیفتھا، إذ كیف یُسمح للمحكمة الدستوریة بمراقبة الدستور م
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ي             ى ف ان، حت ب الأحی ي أغل ة ف ون مكتوب یة تك وق الأساس ظ أن الحق ویُلاح

سًا   . الدساتیر الأكثر حداثة، بطریقة تركیبیة، وغامضة، ومتفلتة   وق تكری وتجد ھذه الحق

ا  ة      لھ صفة عام ضة ب صوص غام ود أو ن لال بن ن خ اتیر م ي الدس ذه   . ف ین ھ ن ب وم

ساواة،    ة، والم ة، والكرام ة، والعدال ة، والدیمقراطی ى الحری ارة إل ن الإش وق، یمك الحق

ضاة        . )٢(والوظیفة الاجتماعیة، والمصالح العامة    ام الق ى قی ى الحاجة إل ذا إل د أدى ھ وق

= 
ة       . د( رة القانونی توریة والفك ى الدس ة عل شیخ، الرقاب د االله ال صمت عب ع   ع ي المجتم سائدة ف ال

وان          ت عن وان تح ة حل وق بجامع ة الحق ي الأول لكلی دور : السیاسي، بحث مقدم إلى المؤتمر العلم
ؤتمر،              وث الم ة بح انوني المصري، مجموع ام الق ى النظ ا ف ، ص ١٩٩٨المحكمة الدستوریة العلی

٥٤٩.(  
م   إننا إذا أھدرنا نصوص الدستور، فقد غدا كل شيء مباحًا، ذلك أن احت     - رام أحكام الدستور ھو العاص

ى       . من الطغیان والفوضى   الخروج عل ل ب ون الح وإذا كانت أحكام الدستور قد تجاوزھا الزمن، أفیك
ھذه الأحكام وعدم احترامھا؟ إن الإحجام عن تعدیل الدستور، من جانب السلطة المختصة، لا یمكن     

تور      ة الدس توریة لمخالف ة الدس سوغًا للمحكم ون م ة    . د. (أن یك ر، دور المحكم د الب اروق عب ف
  ).٩٥٠،٩٥١، ص ٢٠٠٤الدستوریة المصریة في حمایة الحقوق والحریات، بدون دار نشر ،

تور     - ى أن دس ذھب إل صري ی ھ الم ن الفق ا م ة جانبً ى أن ثم رفض ١٩٧١ عل صًا ی ضمن ن م یت  ل
راحة،  تكون ھذه الأخیرة مخالفة لنصوص ھذا الدستور؛ لأنھ لا یحظر الخصخصة، ومن ثم لا   ھا ص

والقاعدة العامة ھي أن كل ما لم یحظره الدستور فھو جائز، ذلك أن القاعدة، فى القانون المقارن،     
ام، ولا         اع الع شروعات القط ة خصخصة م دیر ملاءم ي تق ة ف لطة تقدیری ك س شرع یمل ي أن الم ھ

ي ا             ین ف أ الب ة الخط ي حال دیر یُمارس القضاء الدستوري رقابة، على ھذه الملاءمة، إلا ف ع  . لتق وم
ذلك، یوجھ ھذا الفقھ النقد للقضاء الدستوري المصري لإجازتھ الخصخصة دون أي إشارة لما یجب 
وم                 ي یق ابع الاشتراكي الت صادیة ذات الط ادئ الاقت ة المب دم مخالف أن یقترن بھا من قیود ضمانًا لع

بحث . ن الخصخصةمحمد محمد عبد اللطیف، الرقابة على دستوریة قوانی. د. (١٩٧١علیھا دستور
دور المحكمة الدستوریة : مقدم إلى المؤتمر العلمي الأول لكلیة الحقوق بجامعة حلوان تحت عنوان

  ). وما بعدھا ١٣١، ص ١٩٩٨العلیا فى النظام القانوني المصري، مجموعة بحوث المؤتمر ، 
ة الدستوریة ال    ١٦، س ٧، ق ١/٢/١٩٩٧حكم المحكمة في    ) ١( ام المحكم ا ، مجموعة أحك زء  -علی  الج

 .٣٤٤، ص ٢٣الثامن ، قاعدة رقم 
(2) Mauro Cappelletti, “Necessite et legitimite de la justice 
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داعي   ابي أو إب دور إیج ھ   an active roleب ق علی ا أطل سیر م دى تف وض " ل الغم

ین سحریة "أو ) ١(precious ambiguities" الثم ات ال  majestic" العمومی

generalities)التي استخدمت في صیاغة الدساتیر) ٢.  

ة         ا الأمریكی ة العلی سیرات المحكم دمت تف ا، ق الات وأمثالھ ذه الح ل ھ ي مث فف

 Laurence Claus ،Richardتاذان  كما یذكر ذلك الأس -للمبادئ والقیم الدستوریة

S. Kay-       ال ي مج ة ف ا الأمریكی ة العلی ابي للمحكم دور الإیج ى ال ة عل م الأمثل ا أھ  ربم

شریعیة  ة الت رة الوظیف توري   positive lawmakingمباش ضاء الدس یاق الق ي س ف

د       . الأمریكي  من ذلك، على سبیل المثال، عندما قامت المحكمة العلیا الأمریكیة بتفسیر بن

ساویة" ة المت شر  ”equal protection“" الحمای ع ع دیل الراب ي التع وارد ف  ال

ضمانة             شأن ال دل ب ار الج دما ث ساواة، أو عن ة الم ان طبیع للدستور الأمریكي من أجل بی

= 
constitutionnelle” in Louis Favoreu (ed.), Cours constitutionelles 
européenes et droit fundamentaux, Paris 1982, p. 474 

(1) “If it is true that precision has a place of honor in the writing of a 
governmental decision, it is mortal when it refers to a constitution 
which wants to be a lively body.”S.M. Hufstedles, “In the Name of 
Justice”, in Stanford Lawyers, 14, (1), 1979, p. 3-4 quoted by Mauro 
Cappelletti, “Necessite et legitimite de la justice constitutionnelle,” in 
Louis Favoreu (ed.), Cours constitutionnelles européennes et droit 
fondamentaux, Paris 1982, p. 474; L. Favoreu, Le contrôle 
juridictionnel des lois et sa légitimité. Développements récents en 
Europe Occidentale, Association Internationale des Sciences 
Juridiques, Colloque d'Uppsala 1984, (mineo), p. 32. 

(2) W. Va. State Bd. Of Educ. V. Barnette, 319 U.S. 624, 639 (1943). See in 
Laurence Claus & Richard S. Kay, US. National Report, p. 12 (footnote 
33). 
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ا   "الدستوریة  سلیمة قانونً ع    ( due process" للإجراءات ال امس والراب دیلان الخ التع

دیل التا     ) عشر ى       أو البند المفتوح للتع سیر معن ن أجل تف ة "سع م ذا   . )١("الحری ي ھ وف

ى أن      Geoffrey R. Stoneالسیاق، یشیر الأستاذ  ي إل تور الأمریك ق بالدس ا یتعل  فیم

  : ھذا الدستور

صوص       "   لال ن ن خ ة م ة المكفول یحدد حقوقنا الأساسیة وأوجھ الحمای

سبة    ال بالن و الح ا ھ رفین، كم ة الط لام : "مفتوح ة الك ة "، "لحری الحمای

وانین الم ساویة للق ة    "، "ت ر المعقول بض غی یش والق راءات التفت ، "إج

دین  " ة    "، "الممارسة الحرة لل ر العادی یة وغی ة القاس ل   ". العقوب ك أن مث ذل

ھذه المبادئ لا تنطوي على تعریف ذاتي، كما أنھا لیست ذات معان واضحة، 

ل    . )٢(حتى بالنسبة للذین صاغوھا    ي كام  وقد كانوا واضعو الدستور على وع

ي            راتھم ف دیرھم وخب ائھم وتق تخدام ذك ستقبلیة اس ال الم بأنھم یتركون للأجی

                                                             

(1) See in Laurence Claus & Richard S. Kay, US. National Report, pp. 12-
13. 

(2) “It defines our most fundamental rights and protections in an 
openended terms: ‘freedom of speech,’ for example, and ‘equal 
protection of laws,’ ‘due process of law,’ ‘unreasonable search and 
seizures,’ ‘free exercise’ of religion and ‘cruel and unusual 
punishment.’ These terms are not self-defining; they did not have clear 
meaning even to the people who drafted them. The framers fully 
understood that they were leaving it to future generations to use their 
intelligence, judgment and experience to give concrete meaning to the 
expressed aspirations”. See Geoffrey R. Stone, “Our Fill-in-the Blank 
Constitution,” (Op-Ed) in The New York Times, April 14, 2010, p. A27. 
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  .)١("إعطاء معنى واقعي معین للطموحات المعبَر عنھا في الدستور

صفة                  ع المعاصر، ب ات الواق ع متطلب تور م ف الدس ة لتكیی وقد بدأت ھذه العملی

ضیة     ي ق یما ، لاس )٢(Brown v. Board of Education of Topekaخاصة ف

فیما یتعلق بالحقوق السیاسیة، مع الأخذ في الاعتبار أن الدستور الأمریكي الصادر عام         

ام ھ وتعدیلات ١٧٨٩ دیلات ١٧٩١ ع ساواة، وأن تع دأ الم رس مب م ت  XIV( ل

Amendment) (ساویة  ) ١٨٦٨  an equalھي، فقط، التي كرست بند الحمایة المت

protection clauseتلفة حتى خمسینیات القرن العشرین، الذي بقى یحمل معان مخ.  

ة     ذه العملی تاذان      -وقد حولت ھ ك الأس ى ذل شیر إل ا ی ، Laurence Claus كم

Richard S. Kay-     ى ة إل ا الأمریكی ة العلی ي      " المحكم وة ف ر ق انون الأكث واضع الق

صاف،       . )٣("الأمة ن الإن ددة م ة متج ولبلوغ ھذه الغایة، استخدمت المحكمة وسائل قدیم

یما  صاف  لاس ة والإن ائل العدال ائل  equitable remediesوس ن وس ول م ، للتح

ى   prohibitory reliefالإنصاف القائمة على الحظر  ة عل  إلى وسائل الإنصاف القائم

انون    mandatory reliefالإلزام  ي الق باعتبار ذلك واحدًا من أكثر التطورات أھمیة ف

                                                             

(1) Geoffrey R. Stone, “Our Fill-in-the Blank Constitution,” (Op-Ed) in 
The New York Times, April 14, 2010, p. A27. 

(2) Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954) 
(3) “the most powerful sitting lawmaker in the nation”. See Laurence Claus 

& Richard S. Kay, U.S. National Report, p 20. See on the different 
stages in the process of law expounding regarding those clauses, Idem, 
pp. 13-14. They argue that eventually, “the law of liberty and equality 
in America is now, in large measure, ultimately created and shaped by 
the Supreme Court.” P. 14. 
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ان   رات ك دوث تغی ن ح فر ع ا أس دیث، مم توري الح ل  الدس صورھا قب ستحیل ت ن الم  م

ة  ضیة          . سنوات قلیل ي ق اق واسع ف ى نط ائل عل ذه الوس تخدمت ھ د اس  .Brown vوق

Board of Education of Topeka)ة     )١ ا الأمریكی ة العلی ا المحكم ، التي قضت فیھ

ارًا    شكل إنك ام ی یم الع ي التعل صري ف صل العن أن الف وانین "ب ساویة للق ة المت " للحمای

“equal protection of the laws”       ع دیل الراب ا التع ي یقررھ ضمانة الت ي ال ، وھ

. عشر للدستور، والتي لا یجوز لأي ولایة حرمان أي شخص منھا في دائرة اختصاصھا 

ب           رار، أن تجی ذا الق ل ھ ي مث وقد كان على المحكمة العلیا الأمریكیة، من أجل إمكان تبن

ال، م              بیل المث ى س ك، عل ن ذل ئلة، م ن الأس دد م ذي     على ع ضائي ال م الق ان الحك ا إذا ك

ة سی   صدره المحكم ن      سست دارس م وا بم أن یلتحق ریكیین ب ة الأم ال الأفارق مح للأطف

ارھم  صاف        " اختی سلطات الإن تھا ل لال ممارس ن خ سمح، م ة ست  equityأم أن المحكم

powers"     ة ة فعال دیلات تدریجی ي تع  an effective gradual adjustment"بتبن

ایو        . )٢(ةعلى الأنظمة الموحد   ي م ة، ف ا الأمریكی ة العلی وقد قادت ھذه التساؤلات المحكم

لا یتطابق  racial segregation، إلى إعلان أن التمییز أو الفصل العرقي ١٩٥٤عام 

ایو      ي م ضیة ف ذه الق ي ھ ر ف رار الأخی صدرة الق تور، م شر للدس ع ع دیل الراب ع التع م

٣(١٩٥٠(.  

                                                             

(1) Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954) 
(2) Brown v. Bd. of Educ., 345 U.S. 972, 972 (1953). See in Laurence Claus 

& Richard S. Kay, US. National Report, op. cit., p 26 (footnote 89). 
(3) Brown v. Bd. of Educ., 345 U.S. 972, 972 (1953). See in Laurence Claus 

& Richard S. Kay, US. National Report, op. cit., p 27 (footnote 91). 
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رًا،     وقد كانت نتیجة عملیة التغییر فیما          ي تغیی ام التعلیم یتعلق بالتمییز في النظ

شر            ع ع دیل الراب ى التع ي معن ة      . بصفة أساسیة ف یس المحكم ار رئ د أش ، Warrenوق

ضیة  ي ق دیل، ف ذا التع ق بھ ا یتعل  Brown v. Board of Education ofفیم

Topeka إلى أنھ:  

ب الساعة إلى رفي مقاربة ھذه المشكلة، لیس بمقدورنا أن نعید عقا "  

ام  ام  ١٨٦٨ع ى ع ى إل دیل، أو حت ذا التع ي ھ م تبن دما ت دما ١٨٩٦، عن  عن

ضیة      ي ق م ف در الحك ذ     Plessy v. Ferguson  ص ا أن نأخ ب علین ل یج ، ب

اة                ي الحی الي ف ھ الح ل ومكان في الاعتبار التعلیم العام في ضوء تطوره الكام

دھا        . الأمریكیة عبر الأمة   ة، وح ذه الطریق لال ھ ر  ذلك، أنھ یمكن، من خ  تقری

ساویة        ما إذا كان التمییز في المدارس العامة یحرم المدعین من الحمایة المت

  ".للمتقاضین

ي     ة القاض یس المحكم سابق رئ د ال ع التأكی د دف تخلاص Warrenوق ى اس  إل

  :النتائج التالیة

ن   (لم یعد ثمة مجال، في إطار التعلیم العام، لإعمال مبدأ  "   صل ولك منف

ا،       ذلك، أن المر  ). متساو ر، بطبیعتھ افق التعلیمیة المستقلة أو المنفصلة تعتب

ساویة  ر مت دعین   . غی رى أن الم ذلك، ن ز     -ول ي مراك م ف ن ھ رھم مم  وغی

ة      ام المحكم اوى أم ضوا دع ذین رف شابھة وال ز    -مت سبب التمیی وا، ب د حرم  ق

ا        ي یكفلھ وانین الت ساویة للق ة المت ن الحمای ھ م ي مواجھت ورس ف ذي مُ ال

  .)١("رالتعدیل الرابع عش
                                                             

(1) “That in the field of public education the doctrine of “separate but 
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ث            سا، حی ل فرن ة مث ق بدول ا یتعل ة فیم صفة خاص رى، وب یاقات أخ ي س وف

ى دور       لا ضوء عل اء ال ضًا، إلق ب، أی یة، یج وق الأساس ا للحق تور إعلانً ضمن الدس یت

دیل              ع أو تع ة تطوی ق بعملی المجلس الدستوري الفرنسي خلال العقود السابقة، فیما یتعل

ة  ١٩٧١ یولیو ١٦، الصادر في  الدستور، بدءً من القرار المھم للمجلس      ، الخاص بحری

توري    . )١(freedom of associationالجمعیات  س الدس ل المجل ففي ھذه القضیة، قب

ة الوضعیة      ة القانونی سي القیم تور    Positive legal valueالفرن ة دس  ١٩٥٨لمقدم

ائج   ن نت ك م ى ذل ب عل ا یترت ل م ھ   )٢(بك ھ الفقی ق علی ا أطل ذلك، م شكلاً ب  Louis م

Favoreu  الكتلة الدستوریةbloc de constitutionnalité)٣(.  

= 
equal” has no place. Separate educational facilities are inherently 
unequal. Therefore, we hold that the plaintiffs, and others similarly 
situated from whom the actions have been brought are by reason of the 
segregation complained of, deprived of the equal protection of the laws 
guaranteed by the Fourteenth Amendment”. See in L. Favoreu and L. 
Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel”, Paris 1984, 
p. 222-237. See Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p.2. 

(1) L. Favoreu and L. Philip, Les grandes décisions du Conseil 
Constitutionnel”, Paris 1984, p. 222-237. See Bertrand Mathieu, French 
National Report, op. cit., p.2. 

(2) L. Favoreu, “Rapport general introductif,” in L. Favoreu (ed.), Cours 
constitutionnelles européenes et droit fondamentaux, Aix-en-Provence 
1982, p. 45-46. 

(3) L. Favoreu, “Le principe de Constitutionalite. Essai de definition 
d'apres la jurisprudence du Conseil Constitutionnel”, Recueil d'étude 
en Hommage a Charles Eisenman, Paris 1977, p. 34. See also in 
comparative law, Francisco Zuniga Urbina, Control de 
Constitucionalidad y sentencia, Cuadernos del Tribnal Constitucional, 
No. 34, Santiago de Chile 2006, pp. 46-68. 
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 لاسیما فیما -ونتیجة لذلك، اعتبر المجلس الدستوري الفرنسي في ھذه القضیة   

 أن ھذا القانون -یتعلق بالقانون الذي یحدد إجراءات اكتساب الجمعیات للأھلیة القانونیة

تور  ا للدس ل انتھاكً ي ح  . )١(یمث س ف تند المجل د اس تور   وق ة دس ى أن مقدم ذا إل ھ ھ كم

ة   " قد أشارت إلى    ١٩٤٦ وانین الجمھوری ا ق ن  "المبادئ الأساسیة التي تعترف بھ ، وم

ساقً . بین ھذه المبادئ مبدأ حریة الجمعیات      س         وات ر المجل ر، اعتب دأ الأخی ذا المب ع ھ ا م

ات         ذه الجمعی دور ھ ون بمق ة، وأن یك الدستوري بأن تكوین الجمعیات یجب أن یتم بحری

أن تطور أنشطتھا، مع الخضوع لشرط واحد فقط ھو الإخطار السابق، وأن ھذا الإخطار    

ضائیة               ة أو الق سلطات الإداری ب ال ن جان ابق، سواء م دخل س . لا یمكن أن یخضع لأي ت

د،     ولذلك، خلص المجلس الدستوري الفرنسي إلى أن المبادئ الدستوریة الأساسیة توج

ة      -كن أیضًا، ول١٩٥٨لیس فقط في مقدمة دستور      ي مقدم واردة ف ارة ال لال الإش  من خ

تور  -١٩٥٨دستور   صادر      ١٩٤٦ في مقدمة دس واطن ال سان والم وق الإن لان حق ، وإع

رح،         . ١٧٨٩عام   انون المقت شروع الق توري أن م وبناءً على ذلك، اعتبر المجلس الدس

                                                             

(1) See the Constitutional Council decision in L. Favoreu and J. Philip, Les 
grandes décisions du Conseil Constitutionnel, cit., p. 222. See the 
comments of the 16 July 1971 decisions in J. Rivero, “Note”, 
L'Actualité Juridique. Droit Administratif, 1971, p. 537; J. Rivero, 
“Principles fondamentaux reconnus par les lois de la Republique; une 
nouvelle categorie constitutionnelle?”, Dalloz 1974, Chroniques, p. 265; 
and J.E. Bradsley, “The Constitutional Council and Constitutional 
Liberties in France”, The American Journal of Comparative Law, 20, 
(3), 1972, p. 43; B. Nicholas, “Fundamental Rights and Judicial Review 
in France”, Public Law, 1978, p. 83. 
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توري    ر دس ذا  وف . الذي یقرر إجراء رقابة قضائیة سابقة على الإخطار المذكور، غی ي ھ

  :Jean Riveroالصدد، یقول الفقیھ 

وق   "   لان حق ي إع راحة، ف ة ص ر المكرس ات، غی ة الجمعی إن حری

ا            رف بھ الإنسان والمواطن، أو  المبادئ التي یحتاجھا عصرنا، والتي لم یُعت

انون   طة ق و  ١إلا بواس توري؛   ١٩٠١یولی س الدس ا المجل رف بھ د اعت ، ق

النظر  باعتبارھا ذات قیمة دستوریة، لیس فق     ط من حیث المبدأ، ولكن أیضًا ب

  .)١("إلى وسائل ممارسة ھذه الحریة

توري،           س الدس ا المجل سي طورھ تور الفرن ع الدس وھذا النوع من عملیة تطوی

ام           ي ع أمیم ف ة بالت شھورة المتعلق ضیة الم ي الق ضیة،    . )٢(١٩٨٢أیضًا، ف ذه الق ي ھ فف

ة وا      ي الملكی الحق ف ة ب ادة المتعلق س الم ق المجل سان   طب وق الإن لان حق ي إع واردة ف ل

وة        ١٧٨٩والمواطن الصادر عام     ع بق ة یتمت ي الملكی ق ف ى أن الح س إل ، وخلص المجل

  . إلزام دستوریة

ي       صادر ف راره ال ي ق توري، ف س الدس رر المجل ذا، ق ایر ١٦وھك  -١٩٨٢ ین

ة         واطن والمتعلق سان والم وق الإن لان حق ي إع  وذلك على الرغم من أن المادة الواردة ف

                                                             

(1) J. Rivero, “Les garanties constitutionnelles des droits de l'homme en 
droit francais,” in IX Journées Juridiques Franco-Latino Américaines, 
Bayonne 21-23 mai 1976, (mimeo), p. 11. 

(2) Conseil Constitutionnel, n° 81-132 DC, 16 janvier 1982, Loi relative aux 
nationalisations, Rec, 18 ; L. Favoreu et L. Philip, Les grandes 
décisions du Conseil constitutionnel, 15ième éd., 2009, Dalloz, n° 23, p. 
357 s. 



 

 

 

 

 

 ٥٢٣

ى   ال لمعن سح المج ن أن یف سیرھا لا یمك ورة، وأن تف ر مھج ت تعتب ة كان وق الملكی بحق

  :)١( أن-١٧٨٩مختلف تمامًا عن ذلك المحدد في عام 

ام           "   د ع ھ بع صحیح أن ن ال ھ م ار أن ى  ١٧٨٩مع الأخذ في الاعتب  وحت

ة لتطور               ي الملكی ق ف داف وشروط ممارسة الح ضعت أھ الوقت الحاضر، خ

ذلك   تمیز بتوسع في م    دة، وك جال تطبیق ھذا الحق لیشمل مجالات فردیة جدی

صالح     ا الم ي تملیھ ة والت ذه الممارس ى ھ ة عل ود المفروض ي القی ور ف بتط

واطن           سان والم وق الإن لان حق العامة، فإن المبادئ ذاتھا المعبر عنھا في إع

ي     -تتمتع بقیمة دستوریة كاملة    ق ف ي للح ابع الأساس  لاسیما فیما یتعلق بالط

ع           -كیةالمل داف المجتم د أھ توریة أح ة الدس  وتشكل المحافظة على ھذه القیم

ال     ذلك الح السیاسي، وتشغل ذات مرتبة الحریة، والأمن، ومقاومة الظلم، وك

سلطة      ازات ال ق، وامتی ذا الح ائزي ھ ة لح ضمانات الممنوح ق بال ا یتعل فیم

  .)٢("العامة

                                                             

(1) L. Favoreu, Le contrôle juridictionnel des lois et sa légitimité. 
Développements récents en Europe Occidentale, Association 
Internationale des Sciences Juridiques, Colloque d'Uppsala 1984, 
(mineo), p. 32. 

(2) L. Favoreu et L. Philip, Les grandes décisions du Conseil 
Constitutionnel”, Paris 1984, p. 526 ; L Favoreu, “Les decisions du 
Conseil Constitutionnel dans l'affaire des nationalisations,”Revue du 
droit public et de la science politique en France et à l'étranger, T. 
XCVIII, no 2, Paris 1982, p. 406. 
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یس           سي، ل ن   وبھذه الطریقة، تمكن المجلس الدستوري الفرن ط م داع " فق " ابت

واطن         سان والم وق الإن لان حق توریة لإع ة دس اء قیم ق إعط ن طری توري ع ق دس ح

ام  صادر ع ضًا ١٧٨٩ال ن أی ق ت، ولك ع الح دس"طوی ذ " المق رس من ة المك ي الملكی ف

صر   " حق قابل للتقیید"قرنین من الزمان، لیأخذ شكل    ات الع على نحو یتلاءم مع متطلب

انون   الحاضر، وبذلك تمكن المجلس    واد ق الدستوري من القضاء بعدم دستوریة بعض م

  .التأمیم

مان     ل ض ن أج اتیر م ع الدس ي تطوی توریة ف اكم الدس ظ أن دور المح ویُلاح

یة  وق الأساس ع     -الحق دیل التاس ل التع ریحة مث توریة ص ود دس اب بن ة غی ي حال ى ف  حت

لتطور المتدرج  أضحى مقبولاً على نطاق واسع، لاسیما بسبب مبدأ ا -للدستور الأمریكي 

principle of progressiveness ١(فیما یتعلق بحمایة الحقوق الأساسیة(.  

ذي      -وفي سویسرا، كانت المحكمة العلیا السویسریة        توري ال دیل الدس ل التع  قب

یة       ١٩٩٩تم في عام     وق الأساس لان موسع للحق ي إع تور   - والذي سمح بتبن سر دس  تف

ن  . مة من الحقوق الأساسیة غیر المكتوبة على نحو یسمح باستنباط طائفة مھ  ١٨٧٤ م

ات              وق والحری أن الحق ال، ب بیل المث ى س ذلك، أن المحكمة العلیا الفیدرالیة اعترفت، عل

ة        ر المكتوب یة غی وق الأساس ار الحق ي إط درج ف ة، تن ة   : التالی مانة الملكی  theض

                                                             

(1) Pedro Nikken, La protección internacional de los derechos humanos: su 
desarrollo progresivo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 
Ed. Civitas, Madrid 1987; Monica Pinto, “El principio pro homine. 
Criterio hermeneutico y pautas para la regulacion de los derechos 
humanos,” in La aplicación de los tratados sobre derechos Humanos 
por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales, 
Buenos Aires, 1997, p. 163. 
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guarantee of property )ر  و، )١()١٩٦٠ ة التعبی  the freedom ofحری

expression) ل        )٢()١٩٦١ ي التكام ق ف ى الح صیة بمعن ة الشخ ي الحری ق ف ، والح

ي    سدي والعقل ، )٣()١٩٦٣( a right to physical and mental integrityالج

ة    ة اللغ ة      )٤()١٩٦٥(وحری ي الوجود والرعای ق ف  the right to existence والح

and care      ي حا ة ف ساعدة الحكومی ن الم ى م دًا أدن شمل ح ذي ی ة  ال ة الحاج ل

ام          و،  )٥()١٩٩٥( ي القی ق ف ضًا الح شمل أی ا ی ر وبم حریة التجمع  مقرونة بحریة التعبی

ة  اھرات العام اھر )٦()١٩٧٠(بالمظ ة التظ  right to hold public، وحری

demonstrations)ا  . )٧ ة العلی ت المحكم سیاسیة، اعترف وق ال ال الحق ي مج وف

لاح الدس     ل الإص سریة، قب ة السوی ام    الفیدرالی ي ع م ف ذي ت ة  ١٩٩٩توري ال ، بحری

                                                             

(1) See Supreme Court, in ZBl 62/1961, 69, 72. See in Tobias Jaag, Swiss 
National Report, op. cit., p 11 (footnote 49). 

(2) See BGE 87 I 114, 117, See in Tobias Jaag, Swiss National Report, op. 
cit., p 11 (footnote 51). 

(3) See BGE 89 I 92, 97 ff.. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, op. 
cit., p 11 (footnote 56). 

(4) See BGE 91 I 480, 485 ff.. This includes the right to use one's native 
language. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, op. cit., p 12 
(footnotes 59) 

(5) See BGE 121 I 367, 370 ff.. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, 
op. cit., p 12 (footnote 61). 

(6) See BGE 96 I 219, 223 ff. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, op. 
cit., p 11 (footnote 52). 

(7) See BGE 100 Ia 392, 400 ff. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, 
op. cit., p 11 (footnote 53). 
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ة        . )١(الانتخاب والتصویت كحق دستوري    سیاق ھو أن المحكم ذا ال ي ھ ة ف والأكثر أھمی

واطنین     ة الم ي جمعی شاركة ف ي الم ساء ف ق الن ذت ح ) Landsgemeinde(أنف

انتون    ي ك ى ف شریعیة الأعل ة الت ا الھیئ . )٢(Appenzell-Innerrhodenباعتبارھ

رغم م  ى ال ك عل ذین   وذل ط ال م فق ال ھ ى أن الرج نص عل انتون ی ذا الك تور ھ ن أن دس

  . بمقدورھم المشاركة في ھذه الجمعیة

ع           ة للتطوی ة مھم ة عملی توریة الفیدرالی ة الدس ورت المحكم ا، ط ي ألمانی وف

وفي ھذا السیاق،  یشیر الأستاذ . الدستوري في المسائل المتعلقة بحمایة حقوق الإنسان

Ines Hartelام       إلى الق ي ع ة ف ھ المحكم ذي تبنت ق     ٢٠٠٨رار ال ا یُطل ق بم ا یتعل  فیم

ت    بكة الإنترن  Online searchesعلیھ تقنیة البحث في أجھزة الكمبیوتر من خلال ش

of computers        دأ ة المب توریة الفیدرالی ة الدس ھ المحكم ذي طورت فی ، وھو القرار ال

یة   وق الأساس شدد للحق صارم أو الم رار، ف  . ال ذا الق ي ھ ة  فف ي حمای ة ف صلت المحكم

ة     صیة العام وق الشخ ى      general personal rightsالحق رة الأول ي الفق المكرسة ف

تور        ن الدس صفة  . )٣(من المادة الثانیة بالتضافر مع الفقرة الأولى من المادة الأولى م وب

ذي              ن وال ة والأم ین الحری ور ب ذي یث وتر ال اقض أو الت ي التن ة ف خاصة، فصلت المحكم

                                                             

(1) See Cf. BGE 121 I 138, 141 ff.. See in Tobias Jaag, Swiss National 
Report, op. cit., p 12 (footnote 64). 

(2) See BGE 116 Ia 359 ff. See in Tobias Jaag, Swiss National Report, p 13 
(footnote 66). 

(3) See BVerfG, reference number: 1 BvR 370/07 from 2008-2-27, available 
under the following URL: http://www.bverfg.de/ 
entscheidungen/rs20080227_1bvr037007.html. See in I. Hartel, German 
National Report, op. cit., p. 12. 
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ى  ؤثر عل صیةی ات الشخ ات والمعلوم ع البیان ل م ة أو التعام ة .  معالج ار الرقاب ي إط وف

تفالیا -شمال الراینالقضائیة لنص  في قانون صادر عن ولایة  -a North Rhine وس

Westphalian Law       ة درالي لحمای ب الفی شریع بواسطة المكت ر الت  فیما یتعلق بتغیی

تور  ، Federal Office for the Protection of the Constitutionالدس

تاذ   -أنشئت المحكمة الدستوریة الفیدرالیة ك الأس ا   -Ines Hartel كما یشیر إلى ذل  حقً

و   دًا ھ یًا جدی ات   "أساس ا المعلوم ة تكنولوجی ي أنظم ل ف سریة والتكام مان ال " ض

warranty of confidentiality and integrity in information 

technology systems) ١(.  

ي     شاط أو     وف ن الن ة م ضًا، درجة عالی توریة، أی ة الدس دا، طورت المحكم بولن

ضائیة    ة الق یما        judicial activismالإیجابی سان، لاس وق الإن ز حق ق بتعزی ا یتعل فیم

شمولي           . ١٩٨٩بعد عام    ام ال سقوط النظ رتبط ب اریخي الم وقد أسھم في ذلك السیاق الت

. democratic state of lawة دیمقراطیوالحاجة الماسة لبناء ھیاكل دولة القانون ال

د      ة لتحدی سھا مدفوع ة نف توریة البولندی ة الدس دت المحكم سیاق، وج ذا ال ل ھ ي ظ وف

یم            ام والق ا للنظ تور وفقً ي الدس معاییر الحقوق والحریات التي لم یُنص علیھا صراحة ف

ساریة  توریة ال صوص الدس ة للن دة المكمل ة الجدی ذه المق. الدیمقراطی ة لھ ة، ونتیج ارب

دأ     ن مب ة، م تقت المحكم ة  "اش انون الدیمقراطی ة الق م دول  rule of"" حك

democratic state of law"     ل وق، مث ن الحق ة م اة     " طائف ة الحی ي حمای ق ف الح

یلاد   ل الم  the right to the protection of human life before" الإنسانیة قب

                                                             

(1) See BVerfG, reference number: 1 BvR 370/07 from 2008-2-27, section 
number 171. See I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 12. 
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birth)ة"، )١ ي المحاكم ق ف ة  ")٢( the right to trial"الح ي حمای ق ف الح

صوصیة  ة  "، )٣(the right to the protection of privacy"الخ " حظر الرجعی

ban on retroaction)انون     "، )٤ ا للق سبة وفقً وق المكت ة الحق  the rule of"حمای

protection of duly acquired rights) م "، )٥ شریع الملائ  decent" الت

legislation)ال  ال "، )٦ ة الأعم انوني حمای ن الق ة والأم ، )٧(legal security" جاری

  .)٨(ومبدأ التناسب

دد           ضمون مح ى أو م اء معن وفي بعض الحالات الأخرى، كان الأمر یتعلق بإعط

تور   واردة بالدس رامج ال ود الب ي   programmatic clausesلبن ال ف ان الح ا ك ، كم
                                                             

(1) Decision of 28 May 1997, K 26/96,OTK ZU 1997/2/19. See in Marek 
Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 22). 

(2) Decision of 7 January 1992K8/91, OTK ZU 1992, part I, p. 76-84; of 27 
June 1995 K4/94, OTK 1993, part II, p. 297-310. See in Marek Safjan, 
Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 23). 

(3) Decision of 24 June 1997, K21797,OTK ZU 1997/12/23. See in Marek 
Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 24). 

(4) Decision of 22 August 1990 K7/90, OTK 1990, p. 42-58. See in Marek 
Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 25). 

(5) Decision of 25 February 1992 K3/9, OTK 1992, part 1, item 1. See in 
Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 26). 

(6) Decision of 15 December 2008 P57/07, OTK ZU 2008/10A/178. See in 
Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 27). 

(7) Decision of 15 July 1996, K5/96, OTK ZU 1996, part II, p. 16-28. See in 
Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 28). 

(8) Decision of 26 April 1995 K11/94, OTK 1995, part I, item12. See in 
Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 9 (footnote 29). 
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ى ح        تراكیة إل لطویة اش ة شمولیة س ي    بولندا في مرحلة تحولھا من دول ي ف م دیمقراط ك

ة       . ظل دولة القانون   توریة البولندی ة الدس ت المحكم وفي إطار قیامھا بھذه المھمة، أكمل

صادیة    الحقوق الاقت ة ب تور، والمتعلق واردة بالدس ة، ال د العام عة للقواع ة الموس القائم

م       ق حك ا یحق اره نظامً صادي باعتب ام الاقت ف النظ ة وتعری سوق  "والاجتماعی صاد ال اقت

ا  ادة   (social market economy" عيالاجتم تور  ٢٠الم ن الدس ق   ).  م ا یتعل وفیم

  :Marek Safjanبھذه القواعد، یقول القاضي 

إذا كان لا یجوز أن تبقى ھذه القواعد تعبیرًا عن مذھبیة بحتة ومجرد زینة "

اني   -دستوریة تعبر عن فكر واضعي الدستور      ة   - القائم على الأم إن المحكم  ف

توریة، بتحوی ن    الدس ى م د أدن ن ح ا ع اییر وبحثھ ى مع د إل ذه القواع ا ھ لھ

وي           أثیر ق ة، بممارسة ت ي الحقیق المضمون القاعدي لبنود البرامج، تقوم، ف

  .)١("على توجھات سیاسة الدولة في ھذه الأبعاد

د     اھیم وتحدی ذه المف دود ھ ان ح ي بی توریة ف ة الدس سھم المحكم ذا، ت وھك

ول     . علیا التي یحددھا الدستورمضامینھا من خلال استخدام القیم ال    ى، یق ذا المعن ي ھ وف

  :Marek Safjanالقاضي 
                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, p. 12. See regarding decisions 
establishing positive normative content from the so called programme 
norms, for example, regarding the National Health Fund of 7 January 
2004K14703,OTK ZU 2004/1A/1; the protection of consumer (bio-
fuels) of 21 April 2004 K33/03, OTK ZU 2004/4A/31, the protection of 
tenants judgments of 12 January 2001 P11/98, OTK ZU2000/1/3, and of 
19 April 2005, K 4/05,OTK ZU 2005/4A/37; and the social market 
economy of 29 January 2007 P5/05,2007/1A/1. See in Marek Safjan, 
Polish National Report, op. cit., p. 12 (footnote 37). 
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) المفتوحة(من السمات الممیزة لكل دستور استخدام عدد كبیر من القواعد "

یة    ة الأساس یم القانونی ن الق ر ع ا یعب دد، بم ر المح دي غی دى القاع ذات الم

یم    ذه الق تور لھ رة الدس دد نظ ضمون   . ویح ن الم ث ع ذا البح دي وھ القاع

د          ضًا تحدی ذلك أی ددة، وك المخفي في التعبیرات الدستوریة العامة وغیر المح

ق     - الأكثر دقة  -القواعد دود تطبی  التي تُستخلص من ھذه التعبیرات، وبیان ح

ي               ن ف صادمة یكم یم المت د والق القواعد، وإرساء نوع من التدرج بین القواع

ا و    رتبط ارتباطً تور، وی سیر الدس ة تف وھر طبیع ل   ج ة ك وھر وظیف ا بج ثیقً

  .)١("محكمة دستوریة

ن                 ا م ي كرواتی توریة ف ة الدس ھ المحكم د طورت ب، فق دأ التناس وفیما یتعلق بمب

وق             یم الحق رتبط بتنظ شریع الم صوغ الت خلال بیان أن ھذا المبدأ یتطلب من الدولة أن ت

ة            بة ومتلائم ائل متناس شیر  . والحریات الفردیة على نحو یكفل استخدام وس تور  وی الدس

ام  صادر ع ي، ال ادة  ١٩٩٠الكروات ي الم ب، ف دأ التناس ى مب د ) ١٧(، إل ة بتقیی المتعلق

اره            ب باعتب ى التناس نص عل ة الطوارئ، أي دون ال الحقوق والحریات أثناء إعلان حال

ي      توري الكروات انون الدس صریحة للق ق نص     . أحد المبادئ العامة ال ذلك، یُطب ونتیجة ل

روف العا    ل الظ ي ظ ر ف ة  أخ ادة  (دی تور  ١٦الم ن الدس ادة   ).  م ا للم ن  ) ١٦(ووفقً م

ات     "الدستور، لا یمكن تقیید الحقوق والحریات إلا    وق وحری ة حق بقانون من أجل حمای

صحة     ة، وال لاق العام ي    . )٢("الآخرین، والنظام العام، والأخ شرع الكروات رًا لأن الم ونظ

                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 7. 
ى الدستور ا       ) ٢( ل عل ذي أُدخ دیل ال اني سنة   تجدر الإشارة إلى أن التع سًا    ٢٠٠٠لیون د تضمن تكری  ق

ادة      ي الم ب ف دأ التناس ن الدستور  ) ١٧(دستوریًا لمب ى أن    . م ادة عل ذه الم نص ھ د  : "وت ل تقیی ك
 ":للحریات أو الحقوق یجب أن یكون متناسبًا مع طبیعة ضرورة التقیید في كل حالة على حدة
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لال          ن خ سیاسي م بة     دأب على إبداء نوع من عدم الاعتدال ال ر متناس ود غی تخدام قی اس

دأ             ق مب ي تطبی دریجیًا، ف ة، ت للحقوق والحریات، فقد بدأت المحكمة الدستوریة الكرواتی

د           شأن ضوابط تقیی شرع ب التناسب في كل المجالات، معطیة بذلك مؤشرات واضحة للم

  .)١(الحقوق والحریات من أجل حمایة الرفاھیة العامة للأفراد ومجتمعاتھم

صاصھ     وفي الیونان    یاق مباشرتھ لاخت ي س ، اعترف مجلس الدولة الیوناني، ف

ة         بالرقابة القضائیة، بالمرتبة أو القیمة الدستوریة لمبدأ التناسب باعتباره نتیجة طبیعی

انون م الق دأ حك ام    .)٢(لمب ذ ع اني، من ة الیون س الدول حى مجل رى، أض ة أخ ن ناحی  وم

 باعتباره gender equalityنسین ، یفسر المبدأ الدستوري، للمساواة بین الج١٩٩٨

ال                ین الرج ة ب ساواة فعلی ة م ستھدف إقام ي ت ة الت ل الإجراءات الإیجابی یسمح باتخاذ ك

س،                . )٣(والنساء ع المجل اكم، اتب توري والمح انون الدس اء الق ین فقھ وبعد جدل مطول ب

= 
- “Every restriction of freedoms or rights shall be proportional to the 

nature of the necessity for restriction in each individual case.” 
- Ioannis A. Tassopoulos, New Trends in Greek Contemporary 

Constitutional Theory: A Comment on the Interplay Between Reason 
and Will, Duke Journal of Comparative and International Law, v. 10, 
1999, p. 223-247.  

(1) Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., p. 23 
ff.. 

(2) See Council of State judgement no. 2112/1984, ToS 1985, 63 (64). See in 
See Julia Iliopoulos- Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, p op. cit.. 14. 

(3) See Council of State (Full Bench) judgement no. 1933/1998, ToS 1998, 
792 (793). After the 2001 amendments the Constitution explicitly allows 
the “adoption of positive measures for promoting equality between men 
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ق نص       areios pagosفي نھایة الأمر، موقف المحكمة العلیا  ال تطبی ذي یوسع مج ال

ر      صورة غی ل، ب ن قب ستبعدة م ت م خاص كان ن الأش ف م شمل طوائ ین لی شریعي مع ت

نص  ذا ال ق ھ اق تطبی ن نط توریة، م ة  . دس س الدول تنبط مجل ك، اس ى ذل افة إل وبالإض

ة             ة  بالبیئ اني المتعلق تور الیون صوص الدس ن ن ادة  (الیوناني، م ع   ) ٢٤الم ضافر م بالت

ستد       ة الم دأ التنمی ي، مب اد الأورب انون الاتح  the principle of sustainableامة ق

development .      د شكل الوحی اني أن ال ة الیون س الدول د مجل ك، أك ى ذل تنادًا إل واس

ار          ي الاعتب ذ ف ي تأخ للتنمیة الاقتصادیة المسموح بھ دستوریًا ھو التنمیة المستدامة الت

ة التي تمت في وتجدر الإشارة إلى أن التعدیلات الدستوری. احتیاجات الأجیال المستقبلیة

  .)١()24,1,1المادة  ( كرست، صراحة، مبدأ التنمیة المستدامة ٢٠٠١عام 

ي           یما ف وفي حال الإشارة إلى دور المحاكم الدستوریة في تطویر الدساتیر، لاس

رار           ى ق ضًا، إل اح أی ن الإلم یة، یمك المسائل المتعلقة بحقوق الإنسان أو الحقوق الأساس

توریة البرتغ ة الدس ةالمحكم م -الی رار رق م أن  -٩٥/٤٧٤ الق ھ رغ ھ بأن ضت فی ذي ق  ال

ادة    یاغة الم ي     ) ٣٣(ص سبة للجرائم الت سلیم المجرمین بالن ط ت ر فق تور تحظ ن الدس م

سلیم                  ضًا، الت تور تحظر، أی ادئ الدس إن مب ا، ف ة قانونً ة محتمل ا عقوب یكون الإعدام فیھ

دى ال           سجن لم ا بال ا علیھ ون معاقب اة بالنسبة للجرائم التي یك م     . حی ین حك ك، ب وق ذل وف

 یستند علیھ تفسیر الشروط الواجب توافرھا من المحكمة في ھذا السیاق، الأساس الذي   

= 
and women”, (Art. 116 § 2 Const.). See Julia Iliopoulos- Strangas and 
Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek National Report, op. cit., p. 16 
(footnote 123). 

(1) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 22. 
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دام أو            م بالإع ا الحك ا فیھ أجل السماح بتسلیم الأشخاص المتھمین بجرائم یكون مفروضً

د  سجن المؤب دیل      . )١(ال توري، التع سیر الدس ویر أو التف ذا التط ة ھ ن نتیج ان م د ك وق

ام      ال رة     ١٩٩٧لاحق للدستور، المتبني في ع صیاغة الفق ق ب ا یتعل ادة   ) ٤(، فیم ن الم م

انون      ) ٣٣( ل ق ي ظ ا، ف ب علیھ سبة للجرائم المعاق سلیم بالن تور الخاصة بالت ن الدس م

  .دولة الطاعن، بحكم أو إجراء أمني یحرم من أو یقید الحریة لمدة غیر محددة

یة    وذات الظاھرة من التطور الدستوري في         الحقوق الأساس ة ب المسائل المتعلق

فرت               سیرات أس ة تف ا الھندی ة العلی یمكن، أیضًا، ملاحظتھا في الھند، حیث تبنت المحكم

وق            ال الحق یع مج لال توس ن خ یما م تور، لاس ة للدس ولات مھم رات أو تح ن تغیی ع

ى   ) ٢١(من ذلك، على سبیل المثال، أن المادة       . الأساسیة نص عل من الدستور الھندي ت

ا للإجراءات              : "أنھ صیة إلا وفقً ھ الشخ ھ أو حریت ن حیات ان أي شخص م لا یجوز حرم

انون  ددھا الق ي یح ام  ". الت ي ع ا ف ة العلی ضت المحكم د ق ا ١٩٧٠وق ا لاتجاھاتھ ، خلافً

ر    سابقة، أن تعبی انون   "ال دده الق  procedure established by law" إجراء یح

ب     ي أن الإجراء یج ادة یعن ون  الوارد بھذه الم ادلاً  " أن یك  right, just" صحیحًا وع

and fair .     راء ان الإج ا إذا ك دیر م لطة تق سھا س ت نف ة منح ك، أن المحكم ى ذل ومعن

ة    the principles of naturalالذي حدده المشرع یتسق مع مبادئ العدالة الطبیعی

justice)ار أن الجم       . )٢ ي الاعتب ذ ف ع الأخ یما م ا، لاس ف مھمً ذا الموق دو ھ ة ویب عی
                                                             

(1) See Ruling n.o 384/05 which summary can be found in Bulletin on 
Constitutional Case-Law, Venice Commission, Edition 2005, 2, 269/271, 
in See Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese 
National Report, op. cit., pp. 9-10. 

(2) Maneka Gandhi v Union of India AIR 1879 SC 597. See Surya Deva, 
Indian National Report, op. cit., p. 4 (footnote 24). 
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 the due processالتأسیسیة رفضت، بعد جدل طویل، بند الإجراءات السلیمة قانونًا 

clause)١(.  

ادة               ي الم ن  ) ٢١(ومن ناحیة أخرى، فیما یتعلق بالحق في الحیاة المكرس ف م

ق          شمل الح ھ ی الدستور الھندي، فسرت المحكمة العلیا الھندیة ھذا الحق على نحو یجعل

صحة   ي ال ق  )٢(ف م        ، والح شي ملائ ستوى معی ي م یش أو ف بل الع ي س  the right toف

livelihood)شرة           )٣ ة ع ن الرابع وغ س ى  بل ، )٤(، والحق في التعلیم الحر والإلزامي حت

ة       ر ملوث ة غی ي بیئ ق ف ي  . )٥(the right to unpolluted environmentوالح وف

ة    أوى    )٦(to clean drinking waterمیاه شرب نظیف ي الم ق ف  the right، والح

                                                             

(1) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 4. 
(2) Parmanand Kataria v Union of India AIR 1989 SC 2039; Paschim 

Banga Khet Mazdoor Samity v State of West Bengal (1996) 4 SCC 37. 
See in Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 5 (footnote 28). 

(3) See Olga Tellis v Bombay Municipal Corporation AIR 1986 SC 180; 
DTC Corporation v DTC Mazdoor Congress AIR 1991 SC 101. In 
Idem, p. 5 (footnote 29). 

(4) Unni Krishnan v State of AP (1993) 1 SCC 645. In Idem p.5 (footnote 
30). 

(5) See for example, Indian Council for Enviro Legal Action v Union of 
India (1996) 3 SCC 212; M C Mehta v Union of India (1996) 6 SCC 
750; Vellore Citizens Welfare Forum v Union of India (1996) 5 SCC 
647; Narmada Bachao Andolan v Union of India (2000) 10 SCC 664. In 
Idem, p. 5 (footnote 31). 

(6) A P Pollution Control Board II v M V Nayudu (2001) 2 SCC 62. In 
Idem, p. 5, (footnote 33). 
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to shelter)صوصیة )١ ي الخ ق ف ي )٢(the right to privacy، والح ق ف ، والح

ة    ساعدة القانونی ة     )٣(the right to legal aidالم ة عاجل ي محاكم ق ف  the، والح

right to speedy trial)خاص  )٤ ة للأش وق المتنوع ن الحق ر م ك الكثی ر ذل ، وغی

اة      . )٥(الخاضعین للمحاكمة  والمتھمین والسجناء    ى الحی ي معن ذا التوسع ف وقد تحقق ھ

ة        - من بین أمور أخرى    -من خلال  ر القابل ة غی سیاسة الدول ة ل ادئ التوجیھی راءة المب  ق

یة      ادئ الأساس ل المب ن قبی ا م ي باعتبارھ  non-justiciable directiveللتقاض

                                                             

(1) Gauri Shankar v Union of India (1994) 6 SCC 349. In Idem, p. 5 
(footnote 32). 

(2) See Kharak Singh v State of UP AIR 1963 SC 1295; Govind v State of 
MP AIR 1975 SC 1378; R Raj Gopal v State of Tamil Nadu (1994) 6 
SCC 632; PUCL v Union of India AIR 1997 SC 568; ‘X’ v Hospital Z 
(1998) 8 SCC 296.In Idem, p. 5 (footnote 34). 

(3) M H Hoskot v State of Maharashtra AIR 1978 SC 1548; Hussainara 
Khatoon v State of Bihar AIR 1979 SC 1369; Khatri v State of Bihar 
AIR 1981 SC 928; Suk Das v Union Territory of Arunachal Pradesh 
AIR 1986 SC 991. In Idem, p. 5 (footnote 35). 

(4) See Hussainara Khatoon (I) to (VI) v Home Secretary, Bihar (1980) 1 
SCC 81; Kadra Pahadiya v State of Bihar AIR 1982 SC 1167; Common 
Cause v Union of India (1996) 4 SCC 33 and (1996) 6 SCC 775; Rajdeo 
Sharma v State of Bihar (1998) 7 SCC 507 and (1999) 7 SCC 604. In 
Idem, p. 5 (footnote 36). 

(5) Sunil Batra v Delhi Administration AIR 1978 SC 1675; Prem Shankar v 
Delhi 

 Administration AIR 1980 SC 1535; Munna v State of UP AIR 1982 SC 
806; Sheela Barse v Union of India AIR 1986 SC 1773. In Idem, p. 5 
(footnote 37). 
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principles of State policy  .  وق ضائي للحق یع الق ذا التوس ل ھ ان لمث د ك وق

یةالأس تاذ   -اس ك الأس د ذل ا یؤك ة   -Surya Deva كم لطة الرقاب ى س ر عل ر مباش  أث

  .)١(فكلما زاد الاعتراف  بالحقوق الأساسیة، كلما زاد مجال الرقابة  القضائیة: القضائیة

ویر           ي تط ة ف الغ الأھمی دور ب توریة ب ة الدس ضت المحكم لوفاكیا، نھ ي س وف

یة وإكمال الدستور من أجل ضمان حمایة الحقوق        بیل      . الأساس ى س ك، عل ق ذل د تحق وق

ار               ي إط سدي ف ل الج صیة والتكام ة الشخ ي الحری الحق ف المثال، في المسائل المتعلقة ب

ن          ادر ع ضائي ص رار ق ى ق تناد إل توسیع مدد الاعتقال السابقة على المحاكمة دون الاس

ة لوفا   )٢(المحكم ة س یم جمھوری ادرة إقل ول ومغ ي دخ الحق ف ة ب سائل المتعلق كیا ، والم

توریًا ول دس ة المكف ذا  . بحری توریة ھ ة الدس سرت المحكم رة، ف ة الأخی ذه الحال ي ھ وف

ل،          ة أن تعم الحق على نحو مكنھا من استنباط التزام یوجب على سلطات الدولة المختلف

نص        . بطریقة إیجابیة، لحمایة ھذا الحق     إن ال سلوفاكیة، ف توریة ال ة الدس ا للمحكم ووفقً

أن سلطات الدولة لیس مسموحًا لھا بأن تضع العراقیل في سبیل الدستوري لا یعني فقط 

حریة عودة  أحد المواطنین إلى إقلیم الدولة، ولكن أیضًا یلقى على ھذه السلطات واجب 

دھم   یم بل ى إقل ودة إل ي الع واطنین ف ساعد الم أن ت ابي ب لطات . إیج ك، أن س ؤدى ذل وم

لوفاكیا ة س ى  -جمھوری ة، عل شئون الخارجی ال وزارة ال بیل المث ا  -س ي عاتقھ ع عل  یق

م    لوفاكیا، إذا ت ة س ى جمھوری ودة إل ي الع واطنین ف ساعد الم أن ت ابي ب زام إیج الت

ھ      نص علی م یُ زام ل ذا الالت ان ھ و ك ى ول م، حت ن إرادتھ ا ع ارج رغمً ي الخ ازھم ف احتج

                                                             

(1) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p.5. 
(2) Decisions I. US 6/02, I. US 100/04, II. US 111/08, II. US 8/96. See in See 

in Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovak National Report, op. cit., pp. 
12-13. 
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ة           ذه المھم ام بھ سلطة صریحة للقی ع ب سلطات تتمت ذه ال . )١(قانونًا، وحتى ولو لم تكن ھ

دأ       وب ت المب ا تبن شروعة، لأنھ طبیعة الحال، فقد اعتُبرت كل ھذه التطورات الدستوریة م

  . فیما یتعلق بحمایة حقوق الإنسان progressiveness الأساسي للتطور المتدرج

دخلاً         ا أو ت وعلى النقیض مما سبق، تعكس ھذه التطورات أو التحولات انحرافً

دم         شروع، عن ر م یص       في الوظیفة التشریعیة غی دف تقل توریة بھ اكم الدس ا المح ا تبناھ

دما         . مجال حمایة الحقوق الأساسیة    زویلا، عن ي فن ال، ف بیل المث ى س وقد حدث ذلك، عل

ة      ا الفنزویلی ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ت ال  The Constitutionalتجاھل

Chamber of Venezuela's Supreme Court -  م ا رق ي قرارھ  No( ف

صادر ) 1.939 ي ال سمبر ١٨ف ین  -)٢(٢٠٠٨ دی ا ب ة م ن محكم صادر م رار ال ار الق  أث

سان    وق الإن ریكتین لحق  the Inter-American Court on Humanالأم

Rights             وق ریكتین لحق ین الأم ا ب ة م ام محكم ، وذلك عندما أعلنت ھذه الدائرة أن أحك

ي ت   ة       ت الإنسان الت ذه الدول ي ھ ذة ف ر ناف زویلا غی ة لفن ن أ . ضمن إدان دم    وم ك ع ة ذل مثل

ي    صادر ف سان ال وق الإن ریكتین لحق ین الأم ا ب ة م رار محكم راف بق سطس ٥الاعت  أغ

ة           ٢٠٠٨ ات الإداری ة للمنازع ة الابتدائی ي المحكم سابقین ف ضاة ال ة عزل الق  بشأن إدان
                                                             

(1) See decision No. II. US 8/96. See in Jan Svak and Lucia Berdisova, 
Slovak National Report, op. cit., pp. 12. 

(2) See Gustavo Álvarez Arias and others Case. In fact the case could be 
identified as “Venezuelan Government vs. Inter-American Court on 
Human Rights.” See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html. See the comments in Allan 
R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la Constitución 
(1999- 2009), Academia de Ciencias Politicas y Sociales, caracas 2009, 
pp. 253 ff.  
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the First Court on Contentious Administrative    م عزلھم دون ذین ت  ال

وقد اتھمت الدائرة الدستوریة . )١(للقضاة المعزولین أي ضمانات قضائیة مقررة  مراعاة

صاب   سان باغت وق الإن ریكتین لحق ین الأم ا ب ة م ة محكم ا الفنزویلی ة العلی بالمحكم

ومن الواضح أن قرار الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلیة في ھذه         . )٢(سلطتھا

ادة      ع الم اقض م ة، یتن ي تكرس ح     ) ٣١(الحال تور الت ن الدس ب    م ي طل ل شخص ف ق ك

رار          ذ ق ة بتنفی زام الدول ع الت سان، م وق الإن ة بحق سائل المتعلق ي الم ة ف ة الدولی الحمای

بید أن المحكمة العلیا الفنزویلیة لم تتوقف عند ھذا الحد، ولكنھا مضت  . الھیئات الدولیة

سلطات        -قدمًا صاب صریح لل ي اغت ي    - ف ة      " ف رفض الاتفاقی ة ب سلطة التنفیذی ة ال مطالب

ا              ا ة م ب محكم ن جان ائف م لأمریكیة لحقوق الإنسان في ضوء الاغتصاب الصریح للوظ

ضیة       ذه الق ي ھ ى ف ذي تجل سان وال وق الإن ریكتین لحق ین الأم تمرت  ". ب ذا، اس وھك

ن          سان وع وق الإن ة لحق ة الأمریكی ن الاتفاقی د ع ي التباع ة ف ة الفنزویلی الحكوم

                                                             

(1) Case Apitz Barbera and others (First Court on Contentious 
Administrative matters)vs. Venezuela, See www.corteidh.or.cr. 
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No 182. 

(2) The issue had been affirmed by the Constitutional Chamber in its 
known decision No 1.942 of July 15, 2003 in which, when referring to 
the International Courts, began stating that in Venezuela, “above the 
Supreme Court of Justice and according to article 7 of the 
Constitution, there is no jurisdictional body, unless stated otherwise by 
the Constitution or the law, and even in this last possible case, any 
decision contradicting the Venezuelan constitutional order, lacks of 
application in the country.” See Impugnación de artículos del Código 
Penal, Leyes de desacato Case, in Revista de Derecho Público, No 93-
96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp. 136 ff. 
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ریكتین لح     ین الأم ا ب ة م ضائي لمحكم صاص الق ضاء    الاخت ستندة لق سان، م وق الإن ق

  .محكمتھا العلیا لبلوغ ھذه الغایة

زویلا                 ي فن ا ف ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ا ال ت فیھ وثمة حالة أخرى، قام

ق         ة الح صفة خاص یة، وب وق الأساس ى الحق ؤثر عل ي ت تور الت صوص الدس ر ن بتغیی

عبي        تفتاء ش لال اس ن خ شاركة م ي الم سیاسي ف  the political right toال

participation by means of referendum-      ادة ي الم ق المكرس ف  وھو الح

وح  -١٩٩٩من دستور   ) ٧٢(  باعتبار ذلك حقًا سیاسیًا للشعب في إلغاء التفویض الممن

تفتاء       . للموظفین المنتخبین شعبیًا   ذا الاس ل ھ ب مث ووفقًا لھذه المادة، یجب أن یكون طل

سئول     بناءً على مبادرة أو اقتراح شع  ف أو الم وح للموظ ویض الممن بي، ویتم إلغاء التف

ف،         وا الموظ ذین انتخب دد ال ل لع ى الأق ساو عل ى أو م دد أعل صوت ع دما ی ب عن المنتخ

ضھ  اء تفوی صالح  إنھ ا  . )١(ل ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ررت ال د  ق ك، فق ع ذل وم

ة م   -الفنزویلی ا رق ي قرارھ ي  ٢٧٥٠ ف صادر ف وبر ٢١ ال ار   )٢(٢٠٠٣ أكت ي إط ف

                                                             
(1) This was ratified by the Constitutional Chamber in several decisions: 

decision No 2750 of October 21, 2003, Case: Carlos Enrique Herrera 
Mendoza, (Interpretación del artículo 72 de la Constitución (Exp. 03-
1989) in Revista de Derecho Público, No. 93-96, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2003; and decision No 1139 of June 5, 2002, Case: 
Sergio Omar Calderón Duque and William Dávila Barrios. See in 
Revista de Derecho Público, No 89-92, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2002, p. 171. The same criterion was followed in decision No 
137 of February 13, 2003, Case: Freddy Lepage Scribani et al. (Exp. 
03-0287). 

(2) See Case: Carlos E. Herrera Mendoza, Interpretación del artículo 72 de 
la Constitución. See in Revista de Derecho Público, No. 93-96, Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas 2003. 
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ادة  ردة، للم ة مج سیرھا، بطریق تور) ٧٢(تف ن الدس ابي -م س الانتخ رار المجل د ق  تأیی

وطني   م   [ the National Electoral Councilال رار رق ) No 030925-465الق

اء  ] ٢٠٠٣ دیسمبر  ٢٥الصادر في    المتبني بطریقة تخالف الدستور، لأنھ أضاف أن إلغ

ت الأصو     ط، إذا كان اء   التفویض یتم فق صالح الإلغ اخبین      "ات ل دد الن ن ع ى م ست أدن لی

اء  د الإلغ وتوا ض ذین ص ا     ". ال ا وفیم ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس رت ال د اعتب وق

ام  الموظف الع ق  ب ال(یتعل ھ ) المق ى  "أن صل عل د ح صبھ ق ي من ھ ف ار بقائ ان خی إذا ك

صبھ                ي من ى ف ب أن یبق ھ یج تفتاء، فإن ي الاس ذا، غ ". أصوات أعلى ف دائرة   وھك رت ال ی

ذا     ة ھ ویض محول اء التف تفتاء إنھ ة اس شروعة، طبیع ر م ة غی توریة، بطریق الدس

ى  تفتاء إل ویض "الاس ى التف صدیق عل تفتاء للت  ”a “ratifying" اس

referendum)١(.  

تور              ة الدس ي مواجھ ة ف توریة الفنزویلی ة الدس ومن الواضح أن موقف المحكم

ة الداع      ع المقارب ة، م صفة عام ب أن       یتناقض، ب ي یج سان الت وق الإن ززة لحق ة والمع م

ھ لا  . تتبناھا المحاكم الدستوریة في ھذا الخصوص    وبصورة أكثر تحدیدًا، یمكن القول إن

لال      ن خ سیة، م سلطة التأسی ل إرادة ال ا مح ل إرادتھ توریة أن تُح اكم الدس وز للمح یج

                                                             

(1) See El Nacional, Caracas, 08-28-2004, pp A-1 and A-2. See the 
comments in Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional vs. El 
derecho ciudadano a la revocatoria de mandatos populares o de como 
un referendo revocatorio fue inconstitucionalmente convertido en un 
“refrendo ratificatorio,” in Crónica sobre la “in” justicia 
constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Coleccion Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de 
Venezuela, No. 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 350 
ff.. 
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ا لا             تور، كم ي الدس وب ف ا ھو مكت ع م اقض م ن أن تتن اھیم یمك ذه   استنباط مف  یجوز لھ

ع       اقض م ائج تتن ى نت ول إل ل الوص ن أج ة م ة ملفق تور بطریق سر الدس اكم أن تف المح

تاذ  . نصوص الدستور وقیمھ الأساسیة  Jorge Carpizoوفي ھذا السیاق، یشیر الأس

  : إلى أنھ

ن           " سیة، وم سلطة التأسی ائف ال صب وظ لا یجوز للمحاكم الدستوریة أن تغت

اكم أن ت  ذه المح وز لھ م لا یج ى   ث ا إل ن ردھ ادئ لا یمك صوصًا أو مب ق ن خل

تور صوص   . الدس ن الن ستنبط م اكم أن ت ذه المح ن لھ ل، یمك ي المقاب وف

ساواة    ة، والم سانیة، والحری ة الإن ل الكرام منیة، مث ادئ ض صریحة مب ال

  .)١(والأمن القانوني، والعدالة الاجتماعیة، ودولة الرفاھیة

تاذة،      شیر الأس اه، ت ي ذات الاتج وز   Sandra Morelliوف ھ لا یج ى أن ، إل

ض       تور لمح ضع الدس تور، ولا أن تُخ وق الدس سھا ف ضع نف توریة أن ت اكم الدس للمح

سلطة      شرع أو ال وز للم ال المحج زو المج ا تغ و یجعلھ ى نح ة عل ة ملفق ا بطریق إرادتھ

سیة اب   . التأسی یفتح الب ك، س ر ذل ول بغی سئولة  "والق ر م ضائیة غی شمولیة ق " ل

irresponsible judicial totalitarianism)٢(.  

                                                             

(1) Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus Límites, Grijesly Ed., 
Lima 2009, pp. 56, 68. 

(2) Sandra Morelli, La Corte Constitucional: un papel por definir, 
Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2002; Colombian National 
Report II, op. cit., p. 3. 
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  المطلب الثاني

  التحولات الدستورية في المسائل المؤسسية
  

ى           صورًا عل ق مق م یب اتیر ل دیل الدس ي تع توریة ف اكم الدس یُلاحظ أن دور المح
وق،            ذه الحق ة المتدرجة والموسعة لھ ن أجل ضمان الحمای یة م وق الأساس ال الحق مج

ضًا، بع  شمل، أی دور لی ذا ال سع ھ ن ات ة ولك یة المرتبط توریة الأساس سائل الدس ض الم
ة     ل الدول رار               . بتنظیم وعم ى ق ال، إل بیل المث ى س ارة، عل ن الإش سیاق، یمك ذا ال ي ھ وف

المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة الذي أسفر عن تعدیل أو تحول في الدستور، في   
ي      AWACS-Urteilقضیة   ا ف و  ١٢، التي صدر الحكم فیھ ذه   ف. )١(١٩٩٤ یولی ي ھ ف

سلحة    وات الم ام الق توریة قی دى دس ة م توریة الفیدرالی ة الدس ت المحكم ضیة، راقب الق
ارة  -وقد خلصت المحكمة. الألمانیة، في أوقات السلم، بمھام في الدول الأجنبیة   بعد الإش
ة          ي      -إلى أشكال نشر القوات المسلحة في الدول الأجنبی سلحة ف وات الم شر الق ى أن ن  إل

ة  دول الأجنبی شریعیة ال سلطة الت ة ال ى موافق اج إل ة  . یحت ن أن المحكم رغم م ى ال وعل
ن   "اعتبرت أن معقولیة ھذا التأكید أو ھذه النتیجة      تعد متطلبًا ینبع، بصورة مباشرة، م

ولم یحدث . ، فالحقیقة أن ھذا المتطلب لم ترد إشارة صریحة إلیھ في الدستور"الدستور
وفي ھذه  القضیة، یلاحظ  .  ن ھذه المسألةقط أن أجرى المشرع أي تطور تشریعي بشأ   

شریعًا            ت ت ا تبن ط، ولكنھ أن المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة لم تعدل الدستور فق
شریعیة       - بمثابة إجراءات مؤقتة-تفصیلیًا بدیلاً  سلطتین الت زم ال ا، یل ي قرارھ ضَمنًا ف  مت

                                                             

(1) BVferG, July 12, 1994, BVeffGE 90, 585-603. See in Christian 
Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un 
analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, 
Bruxelles 2006, pp. 352-356. See in I. Hartel, German Report, op. cit., 
p. 20. 
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المشاركة الرسمیة "، بالتفصیل، والتنفیذیة أن تعمل وفقًا لھ إلى حین تبني تشریع یحدد  
ام      ي مھ ة ف سلحة الألمانی وات الم تخدام الق ة باس رارات المرتبط ي الق ي تبن شرع ف للم

  .)١("عسكریة

یة         ادئ الأساس ساویة المب توریة النم ة الدس ت المحكم سا، أعط ي النم  وف
ة وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أن للمحكم  . للدستور، التي تشكل جوھره، مضامین محددة     

ومن بین . )٢(الدستوریة النمساویة تأثیر كبیر على تفسیر القانون الدستوري النمساوي     
دأ      ى مب ادئ، یحظ ذه المب انون  "ھ م الق ة  Rechtsstaat (rule of law)" حك  بالأھمی

شروعیة          . القصوى دأ الم ل مب ددة مث اھیم متع ھ مف ستنبط من دأ تُ ذا المب  theذلك، أن ھ
principle of legality ن وح     ، وم دأ الوض شتق مب ر، یُ دأ الأخی ذا المب  theھ

principle of clarity    صیلیة صوص تف الذي یلزم المشرع بأن یصوغ التشریع في ن
م والإدراك        شریعیة للفھ ال الت ة الأعم دأ قابلی  comprehensibility ofواضحة، ومب

legislative acts the principle of)ة  )٣ ة الفعال ة القانونی دأ الحمای  the، ومب
principle of effective legal protection    راد ل للأف ان أن یكف ، الذي یلزم البرلم

توریة         . حمایة قانونیة ملائمة وفعالة    ة الدس ت المحكم سیرات، تمكن ذه التف لال ھ ن خ وم
دل              ھ أن یع ب علی ذي یج ان، ال ى البرلم دة عل توریة جدی ود دس داع قی ن ابت النمساویة م

  . ي ھذه المعاییر الجدیدة التي حددتھا المحكمة الدستوریةالعدید من التشریعات لتلب

                                                             

(1) BVferG, July 12, 1994, BVeffGE 90, 286 (390), in Christian Behrendt, 
Le judge 

 constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un analyse comparative en 
droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, p. 354. 

(2) Konrad Lachmayer, Austrian National Report, op. cit., p. 8. 
(3) VfSlg 12.420/1990. See in Konrad Lachmayer, Austrian National 

Report, op. cit., p. 8 (footnote 24). 
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ضایا،              ي بعض الق سا، ف ي النم توریة ف ة الدس ت المحكم وفي ذات الاتجاه، ذھب
د     توري جدی ار دس شاء إط د إن ى ح ى  constitutional frameworkإل ب عل ، یج

ي الد   البرلمان إتباعھ لدى وضع التشریع، في مجالات لم یُ    ا صراحة ف تور،  نص علیھ س
صة    ة الخصخ سبة لعملی ال بالن و الح ا ھ ة    . كم ت المحكم سة، أقام ة رئی ام أربع ي أحك فف

ات       ھا ھیئ ي تمارس ة الت ائف الدول صة وظ ا لخصخ ارًا ملزمً ساویة إط توریة النم الدس
ائف          ف وظ ة، وتعری سیاسة الحكومی شریعیة وال ة الت معینة، بما یعني التدخل في الوظیف

ت   . ومھام الدولة ذاتھا   د اش ن           وق الات م ذه المج ي ھ ا ف ي طبقتھ د الت ة القواع قت المحكم
ق        . النصوص المختلفة للدستور   ت أن یُطب ة تطلب من ذلك، على سبیل المثال، أن المحكم

ة        اءة  rationalityعلى كل إجراءات الخصخصة مبادئ المعقولی ، efficiency، والكف
شروعیة   ان الإدارة      legalityوالم درج بنی دأ ت ضًا مب ذلك أی  the principle of، وك

the hierarchical structure of the administration .    ،ة أخرى ن ناحی وم
ام  یجوز للدولة أن تُ    وفقًا لھذه القواعد، لا    خضع لإجراءات الخصخصة سوى بعض المھ

الات،    . المتفردة، ولیس مجالاً بكاملھ من مجالات وظائف أو مھام الدولة    ع الح ي جمی وف
ات الخاصة       یجب على الدولة أن   ات أو المنظم ى الھیئ ة عل ة فعال تكفل وجود آلیات رقاب

الات  . التي تتولى القیام بمھام سلطات الدولة بعد الخصخصة  وأخیرًا، حددت الدولة المج
ذه    شمل ھ لاق، وت ى الإط صتھا عل وز خصخ ي لا یج ة الت ائف الدول ة لوظ الجوھری

ا     ة، والنظ شئون الداخلی ائي   المجالات الشئون الخارجیة، وال انون الجن ضائي، والق . م الق
ویمكن القول إن المحكمة الدستوریة قد قامت، بھذه الطریقة، بتبني فھم جدید للدستور،   

  .)١(وفرض ھذا الفھم على كل سلطات الدولة

                                                             

(1) See “Austro Control” decision VfSlg 14.473/1996, “Bundeswert-
papieraufsicht” (Federal Bond Authority) decision VfSlg 16.400/2001, 
“E-Control” decision VfSlg 16.995/2003, “Zivildienst- GmbH” 
(Compulsory community service Ltd) decision VfSlg 17.341/2004. See 
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ضى         صة، ق ة الخصخ ى عملی ھا عل ب فرض القیود الواج ضًا ب ق أی ا یتعل وفیم
ة والفصل بین السلطات لا تسمح بمنح مجلس الدولة الیوناني بأن مبادئ السیادة الشعبی

  .)١(سلطات الضبط الإداري للكیانات الخاصة

ع       توریة تتمت ة الدس ى أن المحكم النظر إل لوفاكیا، ب ة س ق بجمھوری ا یتعل وفیم
ین              ات ب ة وجود نزاع ي حال تور ف سیر المجرد للدس ال التف باختصاص استثنائي في مج

ا تف      ل منھم ى ك ة تتبن ات الدول ن ھیئ ین م د   ھیئت تور، فق صوص الدس ا لن سیرًا مختلفً
تور            ال الدس دیل وإكم أنھا تع ن ش دث   . أصدرت ھذه المحكمة قرارات مھمة كان م د ح وق

یم      ار التنظ ھذا، على سبیل المثال، فیما یتعلق بمركز وسلطة رئیس الجمھوریة داخل إط
ة  ام للدول ستلھ    . الع ان ی ذي ك لوفاكیا ال ة س ي جمھوری تور ف لي للدس نص الأص ي ال م فف

سبیًا      عیفًا ن زًا ض شغل مرك ة ی یس الدول ان رئ ة، ك دي للحكوم اني التقلی شكل البرلم . ال
یس           وھكذا، كانت المحكمة الدستوریة ھي التي قامت، بصورة مباشرة، بتدعیم مركز رئ

ھ         د أن ة      "الجمھوریة من خلال تفسیر الدستور، وتأكی ي الھیئ ة ھ ت الحكوم ى إذا كان حت
لوفاكیا         )١٠٨/٢المادة  (التنفیذیة الأعلى    ة س رئیس جمھوری توري ل ز الدس إن المرك ، ف

  .)٢("یعتبر في الحقیقة سیادیًا في مواجھة المركز الدستوري للحكومة

یس            ان رئ ا إذا ك ي م وقد كانت المسألة محل النزاع المطروحة على المحكمة ھ
ة ب       ضاء الحكوم ین أع اءً  الجمھوریة یتمتع بالحق في أو یقع علیھ التزام دستوري بتعی ن

= 
Konrad Lachmayer, Austrian National Report, op. cit., p. 11 (footnote 
31). 

(1) See Council of State (Full Bench) judgement no. 1934/1998, ToS 1998, 
598 (602-603) (concerning enforcement of no-parking zones). See in See 
Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos- Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 16 (footnote 125). 

(2) See decision No. I. US 39/93. See in Jan Svak and Lucia Berdisova, 
Slovak National Report, op. cit., p. 4. 
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وزراء     توریة        . على اقتراح رئیس ال ة الدس افت المحكم د أض وازن     "وق ة ت ن أجل إقام م
لوفاكیا    ة س تور جمھوری إن دس ة، ف سلطة التنفیذی ار ال ي إط ي ف ول"داخل یس " یخ رئ

ذا     ول ھ زام بقب ھ الت ع علی وزراء، ولا یق یس ال راح رئ ع اقت ل م ط التعام ة فق الجمھوری
راح  ر   . )١("الاقت ذا الق ان لھ د ك ائج     وق ساویة نت توریة النم ة الدس ن المحكم صادر م ار ال

یس           ز رئ بالغة الأھمیة على النظام الدستوري في جمھوریة سلوفاكیا، لأنھا عززت مرك
ي    توري ف ام الدس ي النظ توریة ف ة الدس شئ للمحكم دور المن خ ال ا رس ة، مم الجمھوری

  .)٢(جمھوریة سلوفاكیا

ي     ا، ف توري لاحقً ول الدس ذا التح د ھ د تأك د  وق ین قائ صاص بتعی سألة الاخت  م
ى أن     . الجیش، وھو الاختصاص الذي كان القانون یمنحھ للحكومة         النظر إل ك، ب ع ذل وم

ادة  ین      ) ١٠٢(الم صاص بتعی ة الاخت یس الجمھوری نح رئ ى م نص عل تور ت ن الدس م
ا    "وعزل الموظفین من     ائف العلی اغلي الوظ ذه      "ش توریة ھ ة الدس سرت المحكم د ف ، فق

ى  ارة إل اش"الإش ائف العلی ین   " اغلي الوظ رئیس وب ین ال ول ب ا یح ة م یس ثم ھ ل بأن
. )٣("شاغلي الوظائف العلیا"ممارسة اختصاصھ في مواجھة قائد الجیش باعتباره من         

ار مباشرتھا        ي إط ساویة ف توریة النم وقد اعتُبر ھذا القرار الذي أصدرتھ المحكمة الدس
لبرلماني التقلیدي للحكومة إلى شكل شبھ تعدیلاً واقعیًا للشكل ا   "-لاختصاصھا بالتفسیر 

  .)٤("رئاسي، وذلك دون إدخال تعدیل على نصوص القواعد الدستوریة

                                                             

(1) Idem 
(2) Idem 
(3) See decision No. PL. US 32/95. See in Jan Svak and Lucia Berdisova, 

Slovak National Report, p. op. cit., 5. 
(4) Idem. 
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دار       تثنائیة لإص لطات اس ا س ة العلی ك المحكم ث تمل دا، حی ي كن ام "وف أحك
ة لطات   reference judgments" مرجعی ومیین أو س وظفین عم ب م ى طل اءً عل بن

ة بت       ذه المحكم ة     الدولة، قامت ھ توریة مھم د دس دار قواع ي وإص سیاق،    . بن ذا ال ي ھ وف
ضیة      ى ق ة إل صفة خاص ارة ب ن الإش ت  Patriation Referenceیمك ث أرس ، حی

ة   یة المتعلق د الأساس ة القواع ان    )١(المحكم ن برلم تور م دیل الدس لطة تع تعادة س  باس
دة ة المتح ذ ر   -المملك اني من ان البریط ا البرلم ع بھ ان یتمت ي ك سلطة الت ى ال ة  وھ ابط
ة     -الاحتلال السابقة  ة الكندی ة والإقلیمی شریعیة الفیدرالی ذلك  .  ومنحھا إلى الھیئات الت وك

ضیة  )٢(Reference Quebec Secessionقضیة  ، حیث تعاملت المحكمة في ھذه الق
یم   ل لإقل سحاب المحتم ع الان دي Quebecم اد الكن ن الاتح ى أن  .  م ارة إل در الإش وتج

ة           المحكمة العلیا الكندیة ق    ب الحكوم ى طل اءً عل ضیتین بن اتین الق ي ھ د تصدت للفصل ف
انون           سائل الق ض م ة بع ا إحال یح لھ ة تت سلطات قانونی ع ب ي تتمت ة الت الفیدرالی

questions of law-بطریقة مباشرة  - بما في ذلك تلك التي تثیر دستوریة التشریعات 
  . )٣(إلى المحكمة العلیا

 المحكمة العلیا الكندیة قد أرست طائفة من وفي القضیتین السابقتین، یلاحظ أن  
دیل       دة للتع اییر المرش د للمع ى تحدی وي عل ي تنط یة الت توریة الأساس د الدس القواع
شریعات         شأ نتیجة الت الدستوري ولتفادي الأزمات الدستوریة المحتملة التي یمكن أن تن

د           ال تع ة إدخ ة الفیدرالی ة الحكوم ل محاول لطات   الدستوریة المثیرة للجدل، مث ى س یل عل

                                                             

(1) [1981] 1 S.C.R. 753; Kent Roach, Canadian National Report, op.  
cit., p. 9. 

(2) [1998] 2 S.C.R. 217; Kent Roach, Canadian National Report, op.  
cit., p. 9. 

(3) Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 9. 
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ة          ن الھیئ صادر م ادي ال رار الأح ا، أو الق ة دون موافقتھ شریعیة الإقلیمی ات الت الھیئ
  . بإعلان سیادة ھذا الإقلیم والانسحاب من كنداQuebecالتشریعیة في إقلیم 

ي            تور ف ى الدس دیلاً عل ت تع د أدخل ا ق وفي الھند، یمكن القول إن المحكمة العلی
د  ة بالتع سائل المتعلق توریة الم . Constitutional Amendmentsیلات الدس

ضع  ) ٣٦٨(وتفصیل ذلك، أنھ رغم أن المادة    من الدستور المتعلقة بتعدیل الدستور لم ت
ة،            صت المحكم د استخل تور، فق أي قیود موضوعیة على سلطة البرلمان في تعدیل الدس

ضیة    ي ق رد ع   Kesvananda Bharti v State of Keralaف دًا ضمنیًا ی ى  ، قی ل
دخل    . سلطة البرلمان في إجراء ھذا التعدیل      ان أن ی ومؤدى ھذا القید أنھ لا یجوز للبرلم

ى    دیلاً عل یة "تع ح الأساس تور أو  " الملام ي "للدس ان الأساس تور  " البنی  basicللدس
features or basic structure of the Constitution)ت    . )١ ذلك، أعلن ا ل وتبعً

دأ     - Kesvananda Bhartiضیة المحكمة العلیا الھندیة في ق  ا لمب یاق تطبیقھ ي س  ف
ي " ان الأساس تور أو " البنی یة "للدس ح الأساس تور" الملام ة " أن -للدس الرقاب

ضائیة د " الق شكل أح یة"ت ح الأساس تور" الملام ة )٢(للدس لطة الرقاب ي أن س ا یعن ، بم
ذا الق    . القضائیة لا یمكن استبعادھا حتى بموجب تعدیل دستوري         ع ھ د دف ضاء بعض  وق

ى            ة إل ا الھندی ة العلی ي    "الكتاب إلى القول إن ھذا القضاء یحول المحكم ة ف وى محكم أق
  . )٣("أي دیمقراطیة

                                                             

(1) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., pp.5-6. 
(2)Waman Rao v Union of India AIR 1981 SC 271; S P Sampath Kumar v 

Union of India AIR 1987 SC 386; L Chandra Kumar v Union of India 
AIR 1997 SC 1125. See in Sury a Deva, Indian National Report, op. cit., 
p. 6 (footnote 41). 

(3) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 6. 
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  المبحث الرابع

  مشكلة التعديلات غير الشرعية للدستور
  

دعم        ي ت یة الت وانین الأساس ي الق اتیر ھ ت الدس شروعیةإذا كان ام م  النظ

سیة ا   ول المؤس د الحل إن أح انوني، ف ة    الق ود محكم ي وج ل ف ا یتمث ضمن إنفاذھ ي ت لت

ن   ة م شریعیة   دستوریة تعمل كحارس لھذه الدساتیر، ذلك أن كل سلطات الدولة الحدیث ت

سلطات   ذه ال ود ھ ند وج سبانھ س تور بح ضع للدس ضائیة تخ ة وق و  وتنفیذی ا وھ جمیعً

سلطات    ن ال صدر ع شریع  مصدر شرعیتھا، فإذا كان ذلك كذلك فإنھ لا یُتصور أن ی یة الت

مخالفة  قانون یخالف الدستور، وكذلك أیضًا لا یجوز للسلطة التنفیذیة أن تصدر قرارات

ن     ھ م ا تمارس ا م ذي أعطاھ و ال سلطة وھ ذه ال ود ھ ند وج و س ذي ھ تور ال للدس

صاصات دم      .اخت لان ع اء أو إع ن إلغ ا م سلطات تمكنھ توریة ب اكم الدس ع المح وتتمت

  .ستور، تكریسًا لمبدأ سمو الدستوریصدر من تشریعات مخالفة للد دستوریة ما

ضمانة      ي ال ا، ھ توریة، دائمً اكم الدس ت المح ة، كان دول الدیمقراطی ي ال وف

ضامنة   . المؤسسیة الرئیسیة للحریة ولحكم القانون     ومادام أن المحاكم الدستوریة ھي ال

انون      -للدستور، فإن خضوع ھذه المحاكم للدستور    م الق ى حك ائم عل ام ق  - في ظل أي نظ

اكم    یع ذه المح ضوع ھ شأن خ ور ب ا، ولا یث سلیمًا مطلقً ھ ت سلمًا ب یًا م ا أساس د مفترضً

لاف تور أي خ ي   . )١(للدس دم القاض صور أن یق ر المت ن غی ھ م ى أن ك إل ع ذل ویرج
                                                             

(1) Nestor Pedro Sagues, La interpretación judicial de la Constitución, 
LexisNexis, Buenos Aires 2006, p 32; In article 204 of the Portuguese 
Constitution it is expressly set forth that “in matters brought before 
them for decision, the courts shall not apply any rules that contravene 
the provisions of this Constitution or the principles contained there.” 
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ھ            ھ واحترام دعوًا لتطبیق ھ م ون فی ذي یك ت ال ي الوق . الدستوري على انتھاك الدستور ف

وع ا      صور وق ن ت ن الممك دأ، م ث المب ن حی ات    وم ب بعض ھیئ ن جان تور م اك للدس نتھ

ن    - مثل البرلمان  -ومؤسسات الدولة الأخرى    ولكن لا یمكن تصور حدوث ھذا الانتھاك م

تور  ارس الدس و ح ذي ھ توري ال ي الدس ر. القاض ذا الخط ادي ھ ل تف ن أج اك -وم  انتھ

تقلال      -القاضي الدستوري للدستور   ات الاس ى درج د أن  .  یُكفل للمحاكم الدستوریة أعل بی

د            ي ی ة وشراسة ف ر عدوانی ى الأداة الأكث تور إل ھذه المحاكم قد تتحول من حارسة للدس

سلطویة   شمولیة ال سیاسیة ال ة ال ة    . الأنظم ام للعدال سن نظ ول إن أح ن الق ذلك، یمك ول

یئًا  - في ید قاضي یخضع لإرادة السلطة السیاسیة  -الدستوریة  لا یعدو أن یكون خطابًا س

  .تدلیس باسم الدستورللأفراد وأداة للخداع وال

دول       ك،   . ویُلاحظ أن الخطر المشار إلیھ آنفًا حدث بالفعل في العدید من ال ن ذل م

توریة    ٢٠٠٠ في فنزویلا منذ عام  حدثعلى سبیل المثال، ما      دائرة الدس ت ال ، حیث قام

ن      ة م ت طائف في المحكمة العلیا بالعمل بعیدًا عن السلطات المخولة لھا، وذلك عندما تبن

ر توریة  الق ر دس توریة غی سیرات دس ضمنت تف ي ت ق   )١(ارات الت ا یتعل ط فیم یس فق ، ل

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la 
interpretacion constitucional a la inconstitucionalidad de la 
interpretacion,” in VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, 
Perú, Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, 
Arequipa, September 2005, pp 463-489; and in Revista de Derecho 
Público, No 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp 7-27. 
See also, Allan R. Brewer-Carias, Crónica sobre la “In” Justicia 
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007; and Reforma 
Constitucional y Fraude a la Constitución, Academia de 

 Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2009. 
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لال           ن خ سائل الموضوعیة، م ي بعض الم ضًا ف بسلطاتھا في الرقابة القضائیة، ولكن أی

فاء      ل إض ن أج ضایا م ن الق د م ي العدی توریة ف صوص الدس ض الن دیل بع ر أو تع تغیی

شمولیة       ة ال ائم الدول ي ال . المشروعیة على دع توریة      وف دائرة الدس ت ال د قام ة، لق حقیق

ن           ة م ھ المحكم ا أدخلت بالمحكمة العلیا في فنزویلا بتشویھ مضمون الدستور من خلال م

دلیس       داع والت ى الخ ة عل شروعة، قائم ر م سیرات غی ن تف ھ م ا  تبنت دیلات وم د . تع وق

تفتاءات                  ي اس ضھا ف د رف شعب ق ان ال ول ك ى حل سیرات عل دیلات والتف انطوت ھذه التع

  .)١(شعبیة سابقة

ي   وقد كان من أھم الأدوات التي استُ     توریة ھ خدمت لإجراء ھذه التعدیلات الدس

تور        ا  . استحداث طریقة للجوء إلى المحكمة الدستوریة لطلب التفسیر المجرد للدس ووفقً

لھذه الوسیلة، یقوم القاضي الدستوري بتفسیر بعض نصوص الدستور، لیس في سیاق 

ین  زاع مع ي ن صل ف ن    الف رى م یلة أخ تور أو وس صوص الدس د ن توریة أح شأن دس  ب

ي             توري ف ي الدس صل القاض ث یف ة مجردة، حی ن بطریق وسائل الرقابة الدستوریة، ولك

ة        لطات الدول دى س ن إح ھ م ع إلی سیر یُرف ستقل للتف ب م ام   -طل امي الع لال المح ن خ  - م

  .بھدف ترسیخ دعائم الحكم الشمولي

                                                             

ة     ) ١( توریة بطریق اییر الدس د المع ضمون أح دیل م تم تع دما ی دث عن توري یح ول الدس ظ أن التح یلاح
 :یترتب علیھا تغییر في معناه

- Nestor Pedro Sagues, La interpretación judicial de la Constitución, 
LexisNexis, Buenos Aires 2006, pp 56-59, 80-81, 165 ff. 
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ن      دد م ى ع ارة إل دمت الإش د تق توریة  وق دائرة الدس ا ال ي أدت فیھ ضایا الت الق

. بالمحكمة العلیا الفنزویلیة ھذا الدور الداعم لشمولیة وسلطویة النظام السیاسي الحاكم        

  :وبالإضافة على الحالات السابقة، یمكن الإشارة إلى القضایا التالیة

كل الجمھوري من الدستور التي ترسي المبادئ الأساسیة للش) ٦(قرارات المادة :  أولاً-

دیمقراطي      - وھي المبادئ غیر القابلة للتعدیل     -للحكومة ابع ال شمل، صراحة، الط  التي ت

ة     داولي للحكوم ابي والت  the democratic, elective and alternateوالانتخ

character         ام ذ ع ة من تور الدول ي دس ت ف صفة  . ١٨٣٠، وھي المبادئ التي أُدرج وب

سلطة   خاصة، مبدأ تغیر الحكومات أو داول ال  -”the principle of “alternation ت

م           صادر  ) ٥١(كما أشارت إلیھ الدائرة الانتخابیة في محكمة العدل العلیا في قرارھا رق ال

ي  ارس  ١٨ف ي  -)١(٢٠٠٢ م ذي یعن ب      " ال ن جان ة م صورة متعاقب صب ب غل المن ش

ھ  ، وھو المبدأ ا"أشخاص مختلفین، سواء أكانوا ینتمون لحزب واحد أم لا     لذي یُنظر إلی

سلطة        ورغم وضوح   . باعتباره ضمانة ضروریة لمواجھة الرغبة في البقاء الدائم في ال

ا          ي قرارھ ت ف ھذا المبدأ بالمعنى السابق، إلا أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا خلط

ر  ٣الصادر في  ین  -٢٠٠٩ فبرای رة  " ب ة المتغی  alternate government" الحكوم

ى  elective government" نتخبةوالحكومة، الم"  على نحو جعل المحكمة تخلص إل

ا        ھ آنفً ى         . معنى مناقض للمعنى المشار إلی إن معن ة، ف ھ المحكم ذي تبنت ى ال ا للمعن ووفقً

ط     ي فق سلطة یعن داول ال ات أو ت ر  الحكوم وظفي  "تغی ار م ة لاختی ة الدوری الإمكانی

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitucional vs. La alternabilidad 
republicana (La reeleccion continua e indefinida), in Revista de 
Derecho Público, No. 117, (enero-marzo 209), Caracas 2009, pp. 205-
211. 
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واب   ة أو الن  the periodical possibility to choose government" الحكوم

officials or representatives .      دیل ط تع یس فق ضاء، ل ذا الق وقد كان من نتیجة ھ

إجراء     " التداولي"الدستور على نحو یزیل مبدأ الطابع   سماح ب ضًا ال ن أی للحكومة، ولك

ي  تفتاء، ف ر ١٥اس ى ٢٠٠٩ فبرای صویت عل ل الت ن أج توري"، م دیل دس سمح " تع ی

ت  . نتخاب بصورة دائمة للمناصب التي تُشغل بطریقة الانتخاب     بإمكانیة إعادة الا   وقد تم

  . ٢٠٠٩الموافقة على التعدیل في الاستفتاء الذي أجري في عام 

دائرة        ھ ال ذي أجرت شروع ال ر الم دیل غی د التع ھ بع ى أن ارة إل در الإش وتج

دأ  الدستوریة بالمحكمة العلیا، تم تعدیل الدستور، رسمیًا، على نحو یزیل آثار         ر  " مب تغی

  .)١(تداول السلطة، وھو المبدأ الذي یقي بدون أي أثر في الواقع أو" الحكومة

ى      ) ١٩٩٩(من دستور ) ٦٧(فیما یتعلق بالمادة    :  ثانیًا - نص، صراحة عل ت ت ي كان الت

ائز       "أن  ر ج ا غی ویلاً حكومیً سیاسیة تم ات ال ل الجماع ر،    "تموی ذي غی نص ال ، وھو ال

ذا الحظر    . )٢(سابق للتمویل العام للأحزاب السیاسیةبطریقة جذریة، النظام ال  ان ھ وقد ك

                                                             
(1) Id. 
(2) As was established in article 230 of the Organic Law of Suffrage and 

Political Participation of 1998. See Allan R. Brewer-Carias, 
“Consideraciones sobre el financiamiento de los partidos politicos en 
Venezuela,” in Financiamiento y democratización interna de partidos 
políticos. Memoria del IV Curso Anual Interamericano de Elecciones, 
San Jose, Costa Rica, 1991, pp. 121 to 139; and “Regulacion juridica de 
los partidos politicos en Venezuela” in Estudios sobre el Estado 
Constitucional (2005-2006), Cuadernos de la Catedra Fundacional 
Allan R. Brewer Carias de Derecho Publico, Universidad Catolica del 
Tachira, No 9, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2007, pp. 655-
686. 
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سائل                 ن الم دًا م سیاسیة واح ام للأحزاب ال ل الع ق بالتموی ا یتعل صریح فیم الدستوري ال

ذا   . ٢٠٠٧ الذي رفضھ الشعب في عام   )١(المطروحة في الإصلاح الدستوري    ان ھ وقد ك

ا     ) ٦٧(الإصلاح الدستوري یتضمن اقتراحًا بتعدیل المادة        ضمن حكمً ث تت المذكورة، بح

ي            ا یل ى م ة   : "مناقضًا تمامًا للحكم الأصلي، وكان التعدیل المقترح ینص عل ون الدول تك

د   ". قادرة على تمویل الأنشطة الانتخابیة   توري ق وعلى الرغم من أن ھذا الإصلاح الدس

ي      ري ف ذي أُج شعبي ال تفتاء ال ي الاس ض ف سمبر ٢رُف دائر)٢(٢٠٠٧ دی ة ، إلا أن ال

ى نحو               تور عل دیل الدس شروعة، بتع ر م صورة غی ت، ب ا قام ة العلی الدستوریة بالمحكم

ذكور   تفتاء الم ي الاس ا ف ر عنھ شعبیة المعب اقض الإرادة ال دیل  . ین ذا التع ا لھ ووفقً

ى   "الدستوري غیر المشروع من جانب المحكمة، فإن الحظر الدستوري   ط عل یقتصر فق

ن    إمكانیة تقدیم موارد للنفقات الداخ     سیاسیة، ولك ات ال لیة للأشكال المختلفة من الجماع

یمتد لیشمل الحملات الانتخابیة باعتبارھا إحدى المراحل الأساسیة للعملیة  ھذا الحظر لا

ت،             ". الانتخابیة د قام ة ق ا الفنزویلی ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ك، أن ال ى ذل ومعن

                                                             

(1) Proyecto de Exposición de Motivos para la Reforma Constitucional, 
Presidencia de la República, Proyecto Reforma Constitucional. 
Propuesta del presidente Hugo Chávez Agosto 2007; Proyecto de 
Reforma Constitucional. Prepared by the President of the Bolivarian 
Republic of Venezuela, Hugo Chávez Frías, Editorial Atenea, Caracas 
August 2007, p. 19. See Allan R. Brewer-Carias, “La proyectada 
reforma constitucional de 2007, rechazada por el poder constituyente 
originario,” in Anuario de Derecho Público 2007, Universidad 
Monteavila, Caracas 2008. 

(2) Allan R. Brewer-Carias, “La proyectada reforma constitucional de 
2007, rechazada por el poder constituyente originario,” in Anuario de 
Derecho Público 2007, Universidad Monteavila, Caracas 2008.  
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دیلاً    ثانیة، باغتصاب السلطة التأسیسیة، وأحلت إرادت  ت تع شعب، وأدخل ھا محل إرادة ال

على النص الدستوري، من خلال مباشرة سلطتھا في التفسیر المجرد، ینطوي على ذات 

شعب       ن مؤدى    . المعنى الذي كان مقترحًا في الإصلاح الدستوري الذي رفضھ ال ان م وك

ل     ومي  التفسیر، المتبنى من جانب الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا، إتاحة التموی  الحك

سیرًا    ت تف ة تبن سیاسیة، أي أن المحكم ات ال زاب والمنظم ة للأح شطة الانتخابی للأن

  .یخالف، تمامًا، المعنى المقصود في الدستور

 وأخیرًا، یمكن الإشارة إلى حكم الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلیة         -  

ادة    دیلاً للم ضمن تع ذي ت تور ) ٢٠٣(ال ن الدس ر أھمی . م صفة،  وتظھ م، ب ذا الحك ة ھ

ضویة         وانین الع ى الق ة عل ة بالموافق خاصة، في أنھ عدل قاعدة دستوریة إجرائیة متعلق

یة( ادة . Organic Laws) الأساس ى أن الم ارة إل در الإش تور ) ٢٠٣(وتج ن الدس م

د    -ووفقًا لھذه المادة یَلزم   . تحدد المراحل المختلفة للقوانین العضویة     دیل أح  من أجل تع

ین  ( توافر أغلبیة خاصة  -ن العضویة القوانی ة الثلث ة     ) أغلبی ضاء الجمعی ن أصوات أع م

ضت        . الوطنیة ا ق ي     -بید أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلی صادر ف ا ال ي قرارھ  ٢٦ ف

ایر  ال    -)١(٢٠٠٤ین شة إدخ دء مناق روریة لب ست ض ة لی ة الخاص ذه الأغلبی ل ھ  أن مث

ساریة ضویة ال وانین الع ى الق دیلات عل توریة  .تع دائرة الدس ضاء أن ال ذا الق ى ھ  ومعن

ة              ة للموافق ى الإجراءات اللازم شروع عل ر م دیل غی بالمحكمة العلیا قد قامت بإدخال تع

  .على التشریعات العضویة

                                                             

(1) Vestalia Araujo Case, Interpretation of article 203 of the Constitution. 
See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/34-260104-03-
2109%20.htm, Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, op. 
cit., p. 14. 
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لال       ن خ ت م د تم توریة ق دیلات الدس ظ أن التع بق، یُلاح ا س ى م افة إل وبالإض

یما      رى، لاس دول الأخ ن ال دد م ي ع ضائیة ف ام الق ادة   الأحك ة بإع سائل المتعلق ي الم ف

رًا     presidential re-electionsالانتخابات الرئاسیة  ارت كثی ي أث سائل الت ، وھي الم

ام        ر الع سبب الحظ ة ب ا اللاتینی ي دول أمریك توري ف اریخ الدس ي الت ات ف ن المنازع م

صوص     . المفروض على إعادة الانتخاب    ي ن وفي بعض الأحیان، كان ھذا الحظر ورادًا ف

دیل  یُنظ ة للتع ر قابل ا غی ا باعتبارھ بیل   immutablesر إلیھ ى س ال، عل و الح ا ھ  كم

دوراس ي ھن ال، ف سابق  . المث رئیس ال ة ال ارت محاول ة أث ذه الدول ي ھ  Manuelفف

Zelaya ام ي ع اب  ٢٠٠٩، ف ادة الانتخ ى إع روض عل توري المف ر الدس ر الحظ ، تغیی

  .)١( في العقود الماضیةواحدة من أشد المنازعات السیاسیة مرارة في المنطقة

صورة              ة ب رئیس الجمھوری اب ل ادة الانتخ وثمة نص دستوري مشابھ یحظر إع

ادة    ي الم ضًا، ف رس، أی ررة مك ارجوا ) ١٤٧(متك تور نیك ن دس ر  . م ذا الحظ م ھ ورغ

نص             ضع ال د خ ستمرة، فق صورة م ة ب یس الجمھوری اب رئ د انتخ ى تجدی المفروض عل

 من جانب المحكمة العلیا، بطریقة reformedدیل الدستوري المتضمن لھذا الحظر للتع   

دعوى   an amparo action" دعوى شعبیة"غیر مباشرة، لدى فصلھا في  ى ال ، وھ

ى    ابي الأعل  the Supreme Electoralالتي رُفعت في مواجھة قرار المجلس الانتخ

Council          ي ومیین ف وظفین العم ل الم ى ك ساواة عل دأ الم ق مب رفض تطبی ذي ی ، ال

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “Reforma constitucional, asamblea nacional 
constituyente y control judicial contencioso administrativo: El caso de 
Honduras (2009) y el precedente venezolano (1999)”, in Revista 
Aragonesa de Administración Pública, No.34, (junio 2009), Gobierno 
de Aragon, Zaragoza 2009, pp. 481-529. 
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ي        . ئل المتعلقة بالانتخاب  المسا ا ف ین منخرطً ح مع ا أو مرش ولم یكن نزاع محدد مطروحً

س           صاص المجل دم اخت الرفض لع رار ب در الق د ص ال، فق ى أي ح ضیة، وعل ذه الق ھ

سألة        ذه الم ي ھ صل ف ى بالف ر       . الانتخابي الأعل ة غی ت بطریق ا قام ة العلی د أن المحكم بی

وبر،  ١٩الصادر في ) ٥٠٤(قرار رقم  في ال-مفھومة لدى فصلھا في ھذه الدعوى،      أكت

ادة -٢٠٠٩ إعلان أن الم تور ) ١٤٧( ب ن الدس ق"م ة للتطبی ر قابل " غی

inapplicable .           ھ تور، لأن ولاشك أن مثل ھذا القرار یتضمن تعدیلاً غیر مشروع للدس

  .)١(یزیل من نصوص الدستور الحظر المفروض على إعادة الانتخاب

                                                             

(1) Sergio J. Cuarezma Teran and Francisco Enriquez Cabistan, Nicaragua 
National Report, op. cit., p. 43. 
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  الفصل الربع

  الدستورية في مواجهة التشريعات القائمةدور المحاكم 
  

ة      توریة والحقوقی د الدس اف بالقواع م ك ى عل ون عل شرع أن یك ى الم ب عل یج

یاغة    ي ص وض ف ن الغم د ع ھ البع ب علی ا، ویج ى مخالفتھ د إل ة، وأن لا یعم الثابت

ا  ة منھ اص العقابی شكل خ شریعیة وب صوص الت صالح  . الن ستھدف م ھ أن ی ب علی ویج

ك     المواطنین حین    ر ذل شریع غی ن الت صفة  . استصدار أي قانون، ولا یكون الغرض م وب

ا، وأن            ا كافیً ھ إلمامً ا ب شریع وملمً دركًا لموضوع الت شرع م ون الم ب أن یك خاصة، یج

یلجأ لاستشارة المتخصصین في كل أمر على حدة، ویجب علیھ من حیث الأصل أن یلجأ      

سم        سات    للمخاطبین بأحكام القانون محل الإصدار، فیما ی شاریة، وجل سات الاست ى بالجل

ك  ى ذل ا إل رأي، أو م ماع لل ز  . س شرع تعزی ى الم ب عل ا یج سیة "كم درة التناف الق

ون     "للتشریع ى أن یك ، بمعنى اطلاع المشرع على تشریعات الدول المختلفة، والعمل عل

ل            ا یمث ا، وھو م ا عنھ تشریعھ أكثر توافقًا مع ھذه التشریعات، بل على العكس أكثر رقیً

  .)١(إطالة لعمر ھذه التشریعات، وجعلھا ممیزة بین تشریعات دول العالم

دول المعاصرة،              بید أن الممارسة العملیة للسلطات التشریعیة، في الكثیر من ال

توریة -لا ترقى إلى تلبیة المتطلبات السابقة    تح   - التي قد یكتسب بعضھا قیمة دس ا یف  مم

                                                             

 : ، مقال متاح على الموقع التالى»٣-٣«ارق عبد العال، صناعة القانون فى مصر بین سلطتینط) ١(
http://www.shorouknews.com/columns/view.aspx?cdate=26082016&i
d=02b0ff3b-1abf-4b6c-95dc-669f199e4c85 
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دور أ     ام ب توریین للقی ضاة الدس اب للق ي     الب ك ف شریعي، وذل ال الت ي المج ة ف ر إیجابی كث

  .سیاق مباشرة دورھم في رقابة دستوریة القوانین

سیة      سلطة التأسی توریة وال اكم الدس ین المح ة ب ى العلاق افة إل م، بالإض ن ث وم

ي       ور ف د تط اكم ق ذه المح یوعًا لھ ر ش ة والأكث ر أھمی دور الأكث ظ أن ال تور، یلاح للدس

ة    ا           .مواجھة التشریعات القائم یس باعتبارھ دور، ل ذا ال توریة ھ اكم الدس ارس المح  وتم

شرعًا  لبیًا"م ضوًا أو  Negative” Legislator“" س ا ع ا باعتبارھ دیًا، ولكنھ  تقلی

تھم       ي وظیف شریعیة ف ات الت ساعدة الھیئ ال أو م صمَمة لإكم ة م ي الدول ضائیة ف ة ق ھیئ

  .الرئیسیة المتمثلة في تبني القواعد القانونیة الملزمة

النظر   وق   د تطور ھذا الدور للمحاكم الدستوریة في مواجھة التشریعات القائمة ب

دة                ات المتح ي الولای ضائیة ف ة الق زي للرقاب ر المرك ام غی دئي للنظ إلى أن المفھوم المب

تور         ة للدس رت مخالف شریعات إذا اعتُب ق الت الأمریكیة یسمح للمحاكم بالامتناع عن تطبی

 الذي - بأولیة التطبیق، أو النظام المركزي للرقابة القضائیةاستنادًا إلى تمتع ھذا الأخیر  

ر     رن الأخی ل        -اتسع نطاق تطبیقھ في العالم في الق اء مث لطة إلغ ھ س ي ظل ت ف ذي منُح  ال

توریة                اكم الدس ة للمح شریعات القائم ن الت ا م توریة وإزالتھ ر الدس شریعات غی . ھذه الت

توری      ى دس ضائیة عل ة الق امین للرقاب لا النظ ي ك اكم   فف ت المح شریعات، كان ة الت

ا  ة م شرع بطریق ساعد الم ا، ت توریة، دائمً اكم  . الدس ت المح ر، كان ادئ الأم ي ب فف

ن            ي تعل شریعات الت ق الت دم تطبی ر ع اء أو تقری دودة، بإلغ الدستوریة تقوم، بطریقة مح

تور  ا للدس عة،      . مخالفتھ ة موس وم، بطریق اكم تق ذه المح ت ھ ة، كان ة لاحق ي مرحل وف

سیر ال سق أو بتف و یت ى نح شریعات عل تور، والت اء   دس ع إعط تور، م ع الدس ابق م یتط

شریعي    ال الت ن الإغف ئ ع راغ الناش د الف شرع وس دة للم اییر مرش ات أو مع توجیھ

legislative omissions.  
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صاص      ي اخت دخلھا ف إن ت توریة، ف اكم الدس ائف للمح ذه الوظ ق بھ ا یتعل وفیم

ن النظر      شریعیة یمك دخل        المشرع ووظائفھ الت ذا الت ان ھ ا إذا ك ا لم ھ بطریقتین، تبعً إلی

ال          ھ الإغف یتعلق بالتشریعات الساریة والنافذة، أم یتعلق بغیاب التشریع أو ما یُطلق علی

ضعان      . التشریعي المطلق أو النسبي  شریعین یخ سلكین الت رین أو الم لا التعبی ذلك، أن ك

  .للرقابة القضائیة في العالم المعاصر

شریع   وفیما یتعلق با     ق بالت لدور الأول للمحاكم الدستوریة، أي تدخلھا فیما یتعل

توریة      القائم، یمكن دراسة ھذا الدور من خلال تحلیل مسارات ثلاثة لنشاط المحاكم الدس

شریعات      : في ھذا السیاق   دور المحاكم الدستوریة في إكمال التشریع من خلال تفسیر الت

تور   ع الدس ابق م سیرًا یتط ث الأو(تف ال  )لالمبح ي إكم توریة ف اكم الدس ، دور المح

ائم            شریع الق ى الت افة إل لال الإض ن خ ا أو م شرعًا مؤقتً الوظائف التشریعیة باعتبارھا م

سیریة   رارات التف لال الق ن خ اني (م ث الث ار )المبح ي الآث توریة ف اكم الدس دخل المح ، ت

  ).المبحث الثالث(الزمنیة للتشریع القائم 
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  المبحث الأول

  كم الدستورية في إكمال الوظائف التشريعيةدور المحا

تفسير التشريع وفقا للدستور"
ً

"  
  

توریة    دم الدس ضاء بع رد الق ي مج توریة ف اكم الدس ول إن دور المح ن الق  -یمك

دھا        اوزه    -باعتبارھا مشرعًا سلبیًا والذي میز نشاط ھذه المحاكم في بدایة عھ م تج د ت  ق

ا     في العقود الأخیرة، وذلك بالنظر إلى ال  ط باعتبارھ یس فق اكم، ل دور المتزاید لھذه المح

تور       حارسة لسمو الدستور، ولكن أیضًا باعتبارھا صاحبة السلطة العلیا في تفسیر الدس

واطنین          سعت   . )١(من خلال قرارات ملزمة للمحاكم وللموظفین العمومیین وللم ذا، ات وھك

 على نحو مكنھا من أن سلطات المحاكم الدستوریة، بصورة متدرجة في العقود الأخیرة،

دم     اء أو ع ط لإلغ یس فق شریعات، ل تور والت سیر الدس ي تف ة ف ر إیجابی ؤدي دورًا أكث ت

اء         ى بق ة عل ضًا للمحافظ ن أی تور، ولك ة للدس ون مخالف دما تك شریعات عن ق الت تطبی

  .التشریعات من خلالھا تفسیرھا تفسیرًا یتسق مع الدستور

 عندما -ستوریة إلى بذل كل الجھود الممكنةوقد دفع الاتجاه السابق المحاكم الد    

تور       ع الدس ق م ض یتف ددة بع سیرات متع تمِلاً لتف ة مح ع للرقاب شریع الخاض ون الت یك

تور  الف الدس ضھا یخ سیرھا     -وبع ار تف لال اختی ن خ شریع م اء الت ى بق ة عل  للمحافظ

ي یم          سیرات الت تبعاد والتف ب أو اس تور، وتجن ع الدس ن أن  تفسیرًا یتناغم أو یتطابق م ك

ویمكن القول إن ھذا الاتجاه أضحى یشكل أحد   . تؤدي إلى إعلان عدم دستوریة التشریع     
                                                             

(1) F. Fernandez Segado, Spanish National Report, op. cit., pp. 8 ff. 
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ادئ  . المبادئ العامة المطبقة في القانون المقارن      ویعد ھذا المبدأ، في الحقیقة، أحد المب

ي   . التقلیدیة في مبدأ المحكمة العلیا الأمریكیة للرقابة      اغ القاض ذا  Brandeisوقد ص  ھ

  :ولھالمبدأ بق

شریعات              "   د الت توریة أح دى دس سألة م ة م ى المحكم عندما تُطرح عل

ذا       توریة ھ شأن دس دي ب ك ج ار ش ا ث إذا م ونجرس، ف ن الك صادرة ع ال

التحقق،                تقوم، أولاً ب ة س ذه المحكم رى أن ھ ادئ الكب التشریع، فإنھ من المب

ن          ث یمك شریع، بحی ذا الت ة لھ صورة معقول ن ب مما إذا كان یوجد تفسیر ممك

  .)١(" خلال ھذا التفسیر تفادي مسألة عدم الدستوریةمن

ضائیة        ة الق ة للرقاب ذه المقارب ح أن ھ ن الواض دول   -وم ل ال ي ك اة ف  - المتبن

دأ   شریع   "تستجیب لمب ى الت  the principle of conservation or" المحافظة عل

preservation of legislation (norm-preservation)     ذا ون ھ دما یك عن

ذا      التشریع ي ھ ستفید، ف  صادرًا عن ھیئة نیابیة منتخبة دیمقراطیًا، وذلك لأن التشریع ی

ال    -وقد أدى تبني ھذا المبدأ . )٢(الحالة، من مبدأ قرینة الدستوریة     ى الأعم  المحافظة عل

  :  إلى تبني مسارین للعمل من جانب المحاكم الدستوریة-التشریعیة

                                                             

(1) Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288, 346-48 (1936). The principle was first 
formulated in Crowell v. Benson, 285 U.S. 22, 62 (1932). See “Notes. 
Supreme Court Interpretation of Statutes to avoid constitutional 
decision,” Columbia Law Review, Vol. 53, No. 5, New York, May 1953, 
pp. 633-651. 

ا    " قرینة الدستوریة"تجدر الإشارة إلى أن   ) ٢( ددة، منھ ر متع شریعات   ) ١: (تتضمن عناص ة الت حمای
ائف            ة وظ ضًا حمای شرع واستقلالھ؛   الساریة بقدر ما یكون ذلك ممكنًا، وكذلك أی ة   ) ٢(الم ي حال ف
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توریة، أي ا:ًأولا ة الدس ة قرین یم قیم صدر   تعظ ى أن ی شریع إل توریة الت راض دس فت

  .قرار بعكس ذلك

ثانيا
ً

ع               : ابق م سق أو یتط ذي یت سیر ال ي التف لال تبن ن خ شریع م ى الت  المحافظة عل

  .الدستور

ث                 ان، حی ي الیون ة ف ى الممارسة التقلیدی ارة إل ن الإش ى، یمك ففي الحالة الأول

ن  . توریة التشریعفشلت المحاكم في أن تسلط رقابة متواترة ذات معنى على دس  وبدلاً ع

رة أن     شریعیة، معتب ازات الت رام الامتی ة لاحت د الحاج ى تأكی اكم إل ذه المح ت ھ ك، مال ذل

د           ا لتأیی ا كافیً د أساسً یة، یع وق الأساس د الحق ذي یقی شریع وال ود الت رد وج مج

  .)١(دستوریتھ

ة      ى الممارس بق، إل ا س یض مم ى النق ارة، عل ن الإش ة، یمك ة الثانی ي الحال وف

ھ        ق علی التقلیدیة للمحاكم الدستوریة، في كل أنظمة الرقابة القضائیة، في إصدار ما یُطل

= 
إذا كان ھناك تفسیران ) ٣(الشك في عدم دستوریة التشریع، فیجب رفض الادعاء بعدم الدستوریة؛ 

ي          ى القاض ب عل ھ، فیج افر مع ر یتن تور والآخ ع الدس ق م دھما یتف شریعي، أح نص الت محتملان لل
 :الدستوري تبنى التفسیر المتفق أو المتناغم مع الدستور

- Ivan Escobar Forns, “Las sentencias constitucionales y sus efectos en 
Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, pp. 105-106. See also I. HartreI. German National Report, op. cit., 
pp. 6.  

(1) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 12. 
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القرارات التفسیریة "وقد عرفت المحكمة الدستوریة الأسبانیة     ". القرارات التفسیریة "

  : بأنھا تلك القرارات التي"

نص   "   توریة ال لان دس توریة، أي إع دم الدس اوى ع دى دع ض إح ضمن رف تت

تور        التشریعي ع الدس ق م  المطعون علیھ، شریطة إمكان تفسیر ھذا النص على نحو یتف

  .)١("أو عدم تفسیره على نحو یتناقض مع الدستور

سیریة   "وھكذا، یمكن القول إن        رارات التف سیرًا        " الق ضمن تف ي تت ك الت ي تل ھ

شریعات                  ذه الت اذ ھ ى نف ن أجل المحافظة عل تور م ع الدس ق م للتشریعات على نحو یتف

وم   . نب إعلان مخالفتھا للدستور   وتج وھذا المفھوم لا یمكن تطبیقھ على القضایا التي تق

دم             لان ع ب إع ضًا، لتجن شریع، أی ع الت ق م ى نحو یتف فیھا المحاكم بتفسیر الدستور عل

ان        . دستوریة ھذا التشریع  ھ إذا ك ان، أن ق بالیون ا یتعل ل فیم ن قب وكما تقدمت الإشارة م

ر     وغ ق ب بل صحیح لتجن ن ال صورة      م ة، ب اكم الیونانی ام المح توریة، قی دم الدس ار بع

ت،            د قام متواترة، بتفسیر التشریعات على نحو یتفق مع الدستور، إلا أن ھذه المحاكم ق

شریع        ع الت ق م . أیضًا، من أجل الوصول إلى ذات النتیجة بتفسیر الدستور على نحو یتف

اوز     اكم بتج ذه المح سیر     وذلك بدلاً من فعل العكس، أو قیام ھ ا للتف سموح بھ دود الم  الح

وفي ھذا السیاق، یمكن الإشارة، على سبیل . من أجل تجنب بلوغ أحكام بعدم الدستوریة  
                                                             

(1) Decision STC 5/1981, February 13, FJ 6. See in Francisco Javier Dias 
Revorio, Las 

 sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, p. 67; and in Jose Julio Fernandez Rodriguez, La 
justicia constitucional europea ante el Siglo XXI, Tecnos, madrid 2007, 
p. 129. 
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سیر      اني بتف ة الیون س الدول ا مجل ام فیھ ي ق ضیة الت ى الق ال، إل " الإذن"المث

permission    المتطلب تشریعیًا لقیام الكنیسة الأرثوذكسیة ببناء مواقع دینیة للطوائف 

ت -لأخرى ا ك الوق ي ذل ساریة ف شریعیة ال صوص الت وح الن م وض ك رغ ھ - وذل ى أن  عل

ة       سلطة التنفیذی ا لل زم قانونً ر مل س      . )١(مجرد رأي غی سیر، خلص مجل ذا التف ا لھ ووفقً

اني  ة الیون تاذان     -الدول ك الأس ى ذل شیر إل ا ی ، Julia Iliopoulos-Strangas كم

Stylianos Ioannis- اك ل اني       إلى عدم وجود انتھ تور الیون ا للدس ة وفقً ة الدینی لحری

  . والاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان

ي         یاغتھا یعن ھ ص ویمكن القول إن تفسیر النصوص التشریعیة تفسیرًا لا تحتمل

أن مجلس الدولة الیوناني قد أحل إرادتھ محل إرادة المشرع، بما یعني أنھ قد انخرط في 

  .)٢(positive legislationممارسة نوع من التشریع الإیجابي 

ع             ابق م اغم أو یتط ى نحو یتن وعلى أي حال، فإن وسیلة تفسیر التشریعات عل

ى                ة عل ضایا الرقاب ي ق ضًا، ف ت، أی د طُبق توریتھا ق ى دس الدستور من أجل المحافظة عل

ة    " ات الدولی ع الاتفاقی ة م شریعات الوطنی اق الت دى اتف  control of" م

“conventionality”و ا ھ تاذة ، كم ك الأس ظ ذل ا یلاح دا ، كم ي ھولن ال ف    الح

J. Uzman ،T. Barkhuysen ،M.L. van Emmerik:  

                                                             

(1) See Council of State (Full Bench) judgement no. 1444/1991, NoV 1991, 
626 (627); Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, 
Greek National Report, op. cit., p. 13(footnote 94). 

(2) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p. 13. 
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اك انحراف صریح         "   ن ھن تفترض المحاكم، بصفة عامة، أنھ ما لم یك

أن         من جانب البرلمان عن التزاماتھ الدولیة، فإنھ یكون قد قصد، بوضوح، ب

ع  تكون النصوص الواردة في التشریعات الصادرة عنھ      ات  ( متسقة م الاتفاقی

وھذا الافتراض یشكل أساس الممارسة التي اعتادت علیھا المحاكم ). الدولیة

ا   در م وطني بق انون ال سیر الق ي تف ع    ف سق م ة تت ا بطریق ك ممكنً ون ذل یك

سان        وق الإن ة لحق ا  . الحقوق المكرسة في الاتفاقیات مثل الاتفاقیة الأوربی كم

دمت أس       ل        أن ھذه الممارسة ھي التي ق ضایا شھرة، ب ر الق ن أكث دد م ا لع اسً

  .)١("أیضًا وأكثرھا إیجابیة في أحكام المحكمة العلیا

دخلاً       اره مت سابق باعتب لوب ال ى الأس ر إل دأ النظ ث المب ن حی ن م   ولا یمك

شرع    صاصات الم ساعدة          . في اخت لوب م ذا الأس ستھدف ھ ك، ی ن ذل یض م ى النق ل عل ب

ن        ستھدف،      المشرع والمحافظة على ما یصدر عنھ م ا ی ة، كم شریعیة أو قاعدی ال ت  أعم

ئة      ضروریة الناش ر ال شریعیة غی ات الت ب الفراغ ة، تجن ة النظر العملی ن وجھ ضًا، م   أی

وعلى أي حال، یمكن القول إن أسلوب . )٢(عن إعلان عدم دستوریة أو إلغاء التشریعات      

ا ال   رفض فیھ ي یُ سیریة الت رارات التف ي الق ل ف ضائیة المتمث ة الق ضاء الرقاب   ق

توریة،            اكم الدس شكیل المح ي ت ر، ف د كبی ى ح ھم، إل د أس شریع ق توریة الت دم دس بع

                                                             

(1) J. Uzman, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National 
Report, op. cit., pp. 8, 24, 32, 37. 

(2) See this assertion regarding the Italian and Spanish judicial review 
practice in Francisco Javier Dias Revorio, Las sentencias 
interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, 
p. 92; F. Fernandez Segado, Spanish National Report, op. cit., p. 5. 
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ائف             ي الوظ ھ ف باعتبارھا مؤسسات دستوریة مھمة، من أجل مساعدة المشرع ومعاونت

  .التشریعیة

اق واسع،           ى نط تُخدم، عل د اس سیریة ق ویلاحظ أن ھذا النوع من القرارات التف

توریة  اكم الدس ب المح ن جان ة    . )١(م ضت المحكم ال، رف بیل المث ى س ا، عل ي إیطالی فف

ي الموضوع        ذي اقترحھ قاض سیر ال توریة التف ت     a quoالدس ة، وأوص ر الإحال ي أم  ف

سیریة      رارات التف لال الق ن خ ك م تور، وذل ع الدس ق م نص یتف ذات ال ف ل سیر مختل بتف

یاق  بالرفض التي تصدرھا المحكمة الدستوریة حال فصلھا في المنازعات المثار    ة في س

ضائیة    the incidental concentrated mean forالأسلوب المركزي للرقابة الق

judicial review . ،ن     "وبعبارة أخرى ا م اس لھ ارة لا أس یتم إعلان أن المسألة المث

ا    ھ وفقً ون علی نص المطع سیر ال ریطة تف الرفض، ش صادر ب سیري ال رار التف لال الق خ

ي الموضوع       . )٢("للمعنى المشار إلیھ فیھ    ى قاض توریة عل ة الدس  ویفرض قرار المحكم

ضتھ    ذي رف سیر ال ى التف دم تبن ر بع ي الأخی ذا القاض زام ھ ى الت ا یعن لبیًا، بم ا س التزامً

  .المحكمة الدستوریة

لة             دود الفاص ستھا للح ة وملام ذه الوظیف ة ھ ى دق النظر إل ك، ب ع ذل   وم

ة ا      ت المحكم د فرض توریة، فق دودًا     بین الدستوریة وعدم الدس سھا ح ى نف توریة عل   لدس

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 59 ff.; F. 
Fernandez Segado, Spanish National Report, op. cit., p. 25 ff.; I. Hartel, 
German National Report, op. cit., pp. 6-7. 

(2) Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. cit., p. 3. 
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ذاتي    د ال ن التقیی ا م النص    self restraintأو نوعً واردة ب ات ال ة الكلم ي مواجھ    ف

انون  ازاة الق دى مج شرع ل ة الم سیره أو نی راد تف ن . )١(الم سیاق، یمك ذا ال ي ھ   وف

رارات               ذه الق دى ھ ھ م ذي أوجزت فی بانیة ال توریة الأس الإشارة إلى قرار المحكمة الدس

ا   التف ي قرارھ ي   ) STC 235/2007(سیریة ف صادر ف وفمبر  ٧ال ى النحو   ٢٠٠٧ ن  عل

  :التالي

ى           ) أ"( شریعیة عل لا یجوز أن ینطوي إعمال مبدأ المحافظة على القواعد الت

ة            تجاھل أو  سبب حقیق ك ب ة، وذل ود القانونی التفاف حول النص الواضح للبن

سیرًا یخ  صوص تف سر الن دورھا أن تف یس بمق ة ل ا أن المحكم الف معناھ

ة            دة القانونی و القاع سیر ھ ذا التف . الواضح من أجل الوصول إلى القول إن ھ

یعني     ) ب( ك، س یض ذل انون، لأن نق ا للق سیر مخالفً ون التف وز أن یك لا یج

سیر     ) ج(تقویضًا للنصوص القانونیة،     لیس من اختصاص المحكمة إعادة تف

انوني  نص الق ي ال حة ف دة واض إن إ. قاع ذلك، ف ا ل دة وتبعً دة جدی شاء قاع ن

ا        ة لا تملكھ ي وظیف ابي، ھ شرع الإیج وتولي المحكمة الدستوریة لوظیفة الم

  .)٢("من الناحیة المؤسسیة

لوب       ى أن أس ارة، إل در الإش ع     "وتج ق م و یتف ى نح انون عل سیر الق   تف

توریتھ      دم دس لان ع ادي إع ل تف ن أج تور م ن      " الدس سا م ي فرن ضًا، ف ق، أی د طُب   ق

ة الق   لال الرقاب سابقة خ ھا،    a priori judicial reviewضائیة ال ي یمارس   الت
                                                             

(1) See BVerfGE, 69,1 (55); 49, 148 (157). See in. Hartel, German National 
Report, op. cit., p. 6, footnote 33. 

(2) Francisco Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 34. 
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سي   توري الفرن س الدس دیًا، المجل ن   . تقلی ق م ى للتحق لوب المتبن إن الأس ذلك، ف   ول

ق       انون یتف سیر للق تخلاص تف تنباط أو اس و اس تور ھ رم الدس د احت شرع ق   أن الم

ة   وفي مثل ھذه الحالات، طور المجلس الدستوري الفر . )١(مع الدستور  ة مكون نسي مھم

  :من شقین

  .تفسير القانون على نحو يتفق مع الدستور: ًأولا

ثانيا
ً

ة          : سلطات القائم ھ ال صاصاتھ، وتوجی شأن شروط ممارسة اخت  توصیة المشرع ب

  .)٢(على تنفیذ القانون بشأن كیفیة نھوضھا بواجباتھا

اتذة      شیر الأس ى  Lorant Csink ،Jozef Petretei ،Peter Tilkوی ، إل

توریة  - المحكمة الدستوریة المجریة تقوم بالضرورة   أن  من خلال تحدید المتطلبات الدس

ى         -المتعلقة بالقانون  دة عل ة للقاع اني المحتمل صر المع دة، وق  بتبني تفسیر ضیق للقاع

الات، لا . تلك التي تكون دستوریة فقط     شریع      وفي مثل ھذه الح اء الت ة بإلغ وم المحكم تق

ط     ن فق ھ، ولك ون علی اه المطع دیل معن شاء    . بتع ة بإن وم المحكم الات، تق ض الح ي بع وف

دة   ة جدی دة قانونی شریع       . قاع ة بالت توریة المتعلق ات الدس د المتطلب ي تحدی د ینتھ وق

دة "بالمحكمة إلى أن تأمر      اقض      "بإھمال أجزاء مھمة من القاع ك ین ان ذل و ك ى ول ، حت

د   . )٣(إرادة المشرع  ة أح ار المحكم ن    وفي مثل ھذه الحالات، تخت ة م سیرات المحتمل  التف
                                                             

(1) For instance, decisions 2000-435 DC, 2001-454 DC, 2007-547 DC. See in 
Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p. 13. 

(2) Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p. 13. 
(3) Decision 48/1993 (VII. 2.) and Decision 52/1995 (IX. 15) See in Lorant 

Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National Report, op. 
cit., p. 4 (footnote 10). 



 

 

 

 

 

 ٥٧٢

د لا    ة، وق دائل الممكن ین الب ر         ب ذي فك و ال ة ھ ھ المحكم ذي اختارت سیر ال ون التف   یك

شریع  ع الت ت وض صده وق شرع أو ق ھ الم انون  . فی سر الق ة تف ك، أن المحكم ى ذل ومعن

ا، أو       رًا كلیً انون تغیی ر الق د تغی ي ق ات الت د المتطلب د أح لال تحدی ن خ عًا م سیرًا موس   تف

رر دة    تق ق قاع ي خل ا یعن دة، بم ي القاع ل، ف سب الأص ن واردًا، بح م یك دًا، ل رًا جدی  أم

  . )١(جدیدة

ون       صوص یك د الن ویلاحظ أن قرار المحكمة الدستوریة بتبني مضمون جدید لأح

  .)٢(نتیجة لتفسیر دستوري یجعل القانون دستوریًا

                                                             

(1) Decision 41/1998 (X. 2.), Decision 60/1994 (XII. 24.) and Decision 
22/1997 (IV. 25.). See in Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, 
Hungarian National Report, op. cit., p. 4 (footnote 12). 

(2) Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National 
Report, op. cit., p. 4. 
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  المبحث الثاني

  ة قواعد جديدة إضاف: دور المحاكم الدستورية في إكمال التشريع
إلى التشريع من خلال إعطائه معنى جديدا
ً

  
  

شریعیة               د ت ق قواع توریة بخل اكم الدس وم المح ان، أن تق یحدث، في كثیر من الأحی

د       توریة أح دم دس توریة أو ع لان دس دى إع تور ل سیرھا للدس لال تف ن خ دة، م جدی

ھ      دًا    النصوص التشریعیة، وذلك من خلال تغییر معنى النص والإضافة إلی ون مفتَق ا یك م

  .فیھ، من أجل أن یصبح ھذا النص متفقًا مع الدستور

ن    وع م ذا الن ي ھ د حظ ضیفة"وق رارات الم ة"أو " الق رارات المكمل " الق

additive decisions     ن أن ة یمك ي دول ا، وھ  بدراسة موسعة بصفة خاصة في إیطالی

ة ا         صدرھا المحكم ي ت لان    نجد فیھا أكبر تنوع ممكن من القرارات الت دى إع توریة ل لدس

صنیف        . عدم دستوریة نص تشریعي    ل والت رارات للدراسة والتحلی ذه الق ضعت ھ وقد خ

ام  تبدالیة  : "تحت الاسم الع رارات الاس ا  - manipulative” decisions“)١("الق  وكم

                                                             

ا ) ١( ضمن إض رارات تت ذه الق ل ھ ى أن مث ارة إل در الإش ضمن  تج ا تت دي، أي أنھ نص القاع ى ال فة إل
انوني    نص الق ي       . توسیعًا للمضمون القاعدي لل اكم الدستوریة ف رارات دور المح ذه الق وتعكس ھ

شرع  شریعي للم دور الت ال ال توریة   . إكم اكم الدس دور المح حًا ل الاً واض رارات مث ذه الق دم ھ وتق
 : كمشرع إیجابي

- Elspeth Attwooll, Paolo Comanducci, Die Deutsche, Sources of law and 
legislation / ed. by Elspeth Attwool & Paolo Comaducci. - I998 (ARSP-
Beiheft ; Nr. 69), p. 137 
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تاذ    ك الأس شرح ذل دم       Gianpaolo Parodiی ولاً لع ل قب رارات تمث ذه الق إن ھ ، ف

  :الدستوریة

ا               على الرغم   "   ر، فإنھ دون تغیی توریتھ ب دم دس ن ع د المعل ا نص البن من تركھ

ان         ي أحی ھ ف تحول معناه القاعدي، مضیقة لمجال تطبیقھ في بعض الأحیان أو موسعة ل

ع إدراج رى، م ة  -أخ ة الثانی ي الحال یما ف انوني، أو   - لاس ام الق ي النظ دة ف دة جدی  قاع

دی      . قواعد جدیدة " خلق" ن   وفي ھذا الصدد، یمكن فھم الح تبدالیة  (ث ع رارات الاس ) الق

  ".والقرارات الإحلالیة) القرارات المضیفة(التي یدخل فیھا 

تاذ       اول الأس د ح ز  Gianpaolo Parodyوق سیریة     التمیی رارات التف ین الق ب

  :والقرارات الاستبدالیة على النحو التالي

ى   "   شیر إل رارات ی ن الق وع الأول م وع(الن دة) موض ذه : القاع فھ

ن           القاعدة ی  یس م شریعي، ول ر ت تم الحصول علیھا بطریق تفسیري من تقری

وبھذا المعنى، فإن ھذا المفھوم یلائم كلاً من . نص أو أحد مكونات ھذا النص

القبول       صیة ب ر الن رارات غی ضیق والق المعنى ال سیریة ب رارات التف الق

ین       )الجزئي( ر مع ى أث  ، أما مفھوم القرار الاستبدالي فیلقى، عادة، ضوءًا عل

نص محل         -التغییر، وعلى وجھ التحدید   : للقاعدة اھر لل المعنى الظ  التلاعب ب

  .)١("النزاع، الذي یبقى، على المستوى النصي، دون تغییر

ار       ي إط ضیفة "وف رارات الم ز  sentenze additive" الق ن تمیی ، یمك

دأ   " ضیفة لمب رارات الم ادئ additive decisions of principleالق ، لأن المب

                                                             

(1) Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. cit., pp. 6-7. 
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ي   "وغة في قرار المحكمة یتم إرساؤھا، في ھذه الحالة، لإرشاد    المص شرع ف كل من الم

دي    شاطھ القاع شریعي (ن ستھدف     ) الت ذي ی ة، وال م المحكم ى حك ق عل ضروري اللاح ال

توري   ر الدس شریعي غی ال الت ة الإغف ؛ the unconstitutional omissionمعالج

اره    اء انتظ د، أثن ن أن یج ذي یمك ادي ال ي الع ل   والقاض ي التكام شریعي، ف دخل الت  للت

  .)١("التشریعي حلاً للمنازعات التي تُطرح علیھ

ي                ة ف توریة الإیطالی ة الدس ك المحكم ى ذل شیر إل ا ت الات، كم ذه الح وفي مثل ھ

ام   لوب    ١٩٩١ع أن أس ن ش إن م توریة   "، ف شروعیة الدس دم الم لان ع  the" إع

declaration of constitutional illegitimacy شریعي    لإحدى ال ت الات لإغف  -ح

أثر         ى ب یم الموضوع، حت اره، لتنظ أن یترك للمشرع اختصاصھ، الذي لیس بالإمكان إنك

ھ أو                شیر إلی ادي أن ی ي الع ن للقاض دأ یمك اء مب ع إعط ام، م رجعي، من خلال تشریع ع

دة         د القاع ت تحدی ي وق شریعي ف ال الت ن الإغف ئ ع نقص الناش ویض ال ھ لتع ستند علی ی

  .)٢(" الموضوعي المطروح علیھ بالنسبة للنزاع

لوب        لال أس رارات  "وفي مثل ھذه القضایا، تقرر المحاكم الدستوریة، من خ الق

د    "المضیفة أو المكملة   ا  "،  أن النص المطعون علیھ یفتق یئًا م سقًا    "ش ون مت ى یك ، حت

تور    lacking “something” in order to be in accordance withمع الدس

the Constitution .  ن وتبعًا لذلك، تقرر ھذه المحاكم أن ھذا النص یجب أن یُطبق، م

                                                             

(1) Ibid., p. 10. 
(2) Decision no. 295/1991, in Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. 

cit., p. 10. 
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ذا            ان ھ و ك ا ل شيء "الآن فصاعدًا، كم ة      . موجودًا " ال ول المحكم سیاق، تق ذا ال ي ھ وف

  :الدستوریة في بیرو، في أحد قراراتھا التفسیریة

ضروري      "   ال الجزء ال عندما یُعلن عدم دستوریة نص أو جزء منھ، بسبب إغف

توافره لكي یصبح ھذا النص متسقًا مع الدستور، فإنھ یتم إعلان عدم دستوریة       الواجب  

ولذلك، یكون إلزامیًا، بعد إعلان عدم دستوریة ھذا النص، أن یتضمن في . النص بأكملھ

  .)١("طیاتھ الجزء الذي تم إغفالھ

ساواة            ي الم ق ف ضمان الح ب، ل ي الغال صدر، ف ویلاحظ أن مثل ھذه القرارات ت

دم ا زوع ر      .)٢(لتمیی ص غی ل ن ى تحوی اف، إل ة المط ي نھای رارات، ف ذه الق ؤدي ھ  وت

دة   ى القاع افة إل لال الإض ن خ توري م ص دس ى ن توري إل ا"دس د فیھ شيء المفتق " ال

“adding” to the norm what is lacking    لال ن خ ى م لال "، أو حت يء  " إح ش

نص  ي ال ین ف ارة . substituting” something in the provision“مع وبعب

                                                             

(1) Decision of January 3, 2003 (Exp. No. 0010-2002A1-TC). See in Fernan 
Altuve Febres, Peruvian National Report II, op. cit., p. 13. 

(2) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 183, 186, 203, 
204, 274, 299, 300; Jose Julio Fernandez Rodriguez, La 
inconstitucionalidad por omisión. Teoría general. Derecho comparado. 
El caso español, Civitas, Madrid1998, pp, 232 ff.; Joaquin Brage 
Camazano, “Interpretacion constitucional, declaraciones de 
inconstitutionalidad y arsenal sentenciador (Un suscinto inventario de 
algunas sentencias “atipicas”),”in Eduardo Ferrer Mac Gregor 
(Coord.), Interpetacion Constituticonal, Porrua, Tomo I, Mexico 2005, 
pp. 192 ss.; Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, 
Portuguese National Report, op. cit., p. 8. 
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لوب   لال أس ن خ توریة، م اكم الدس وم المح رى، تق ضیفة"أخ رارات الم ودون " الق

لال    ن خ نص، م ذا ال دي لھ ضمون القاع یع الم ھ، بتوس ون علی النص المطع ساس ب الم

نص         ي ال ھ صراحة ف رًا عن . )١(تقریر أن ھذا المضمون یجب أن یشمل شیئًا ما لیس معب

شریعیة،     وعلى الرغم من أن مثل ھذه القرارات تغ    د الت ال القواع ي مج یر، بطریقة ما، ف

د     ذه القواع ل ھ صیاغة مث دیل ل ن أي تع ر ع ض النظ تاذ   -بغ ك الأس ى ذل شیر إل ا ی  كم

Joaquim de Sousa Ribeiro-  إن ا       " ف دة تمامً دة جدی ق قاع ة لا یخل م المحكم حك

يء  ن لا ش ل   . ex nihiloم اد ح رد إیج ى مج صر عل رارات تقت ذه الق ل ھ ك، أن مث ذل

ا        تفر ضھ النصوص والمبادئ الدستوریة من خلال توسیع قاعدة كان المشرع قد اختارھ

  .)٢("بالفعل من قبل

ذه       ضمن ھ الطبع، لا تت ضیفة "وب رارات الم ة     "الق ك المحكم ن ذل ر ع ا تعب ، كم

ھ    ون علی  a discretionalالدستوریة الإیطالیة، سلطة تقدیریة في تقییم النص المطع

appraisal   ي    ، بمعنى أن الم حكمة الدستوریة لیس بمقدورھا أن تتدخل في الحالات الت

ذلك، أنھ في . یتعلق الأمر فیھا بإجراء اختیار بین مجموعة من الحلول كلھا مسموح بھا

ومن ناحیة أخرى، لا . )٣(مثل تلك الحالات، یدخل القرار التقدیري في اختصاص المشرع
                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional,Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 28, 32, 33, 45, 
97,146, 165, 167, 292. 

(2) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., p. 9. 

(3) Decisions No. 109 of April 22, 1986, and No. 125 of January 27, 1988, in 
Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 273, footnote 
142; Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en 
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صري      تتدخل المحاكم الدستوریة في المسائل التي یتمتع       صاص ح شأنھا باخت شرع ب  الم

  .)١(أو استئثاري، أي لا یجوز تنظیمھا إلا من جانب المشرع، مثل المسائل الجنائیة

ذه       ى ھ ة عل ن الأمثل ضیفة  "وم رارات الم درتھ    "الق ذي أص رار ال ك الق ، ذل

ام    ي ع ة ف توریة الإیطالی ة الدس رة  ١٩٦٩المحكم توریة الفق دى دس شأن م ن ) ٣( ب م

ة              من  ) ٣١٣(المادة   ة الجنائی ضع الملاحق ت تُخ ي كان رة الت ي الفق ائي، وھ التقنین الجن

وفي ھذه . عن تشویھ سمعة المحكمة الدستوریة ذاتھا لترخیص مسبق من وزارة العدل        

تقلال      ع الاس اقض م رخیص یتن ذا الت ل ھ توریة أن مث ة الدس رت المحكم ضیة، اعتب الق

ى ا   ة إل صت المحكم م خل ن ث ة، وم ھ للمحكم ب كفالت ذا  الواج ب لھ نص المتطل ار ال عتب

نح       . الترخیص غیر دستوري   ب أن یُم رخیص یج ذا الت وفوق ذلك، قضت المحكمة بأن ھ

تاذ  . )٢(من المحكمة ذاتھا د   Diaz Revorioوفي ھذا السیاق، یرى الأس ة ق  أن المحكم

= 
torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
164-165. 

(1) Patricia Popelier, Belgium National Report, p. 13-14; Ivan Escobar 
Forns, “Las sentencias constituionales y sus efectos en Nicaragua,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, pp. 
110. 

(2) Decision No. 15, February 12, 1969, in Francisco Javier Dias Revorio, 
Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, pp. 151-152. 
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ھ     ت     . طوعت أو أرغمت النص على قول شيء لم یكن قاصدًا قول د ذھب ة ق ل إن المحكم ب

  .)١( ذلك الجزء من النص الذي اعتبرتھ غیر متسق مع استقلالھاإلى حد إزالة

ام              ي ع ة ف توریة الإیطالی ة الدس درتھ المحكم وع أص وثمة قرار آخر من ھذا الن

ضون أداء             ١٩٨٩ ذین یرف ازي ھؤلاء ال ي تج ائي الت ین الجن صوص التقن  یتعلق بأحد ن

امی       ن ع سجن م ن ضمائرھم، بال ة الخدمة العسكریة، لأسباب نابعة م ذه   . ن لأربع ي ھ وف

القضیة، قضت المحكمة بأن النص المطعون علیھ ینتھك الحق الدستوري في المساواة،   

تة           ن س ط م ل فق ة أق ى عقوب وذلك بالنظر إلى حقیقة أن ذات التقنین الجنائي قد نص عل

امین    ى ع ھر إل ة         ) أش دعون لأداء الخدم ذین یُ ؤلاء ال سبة لھ شابھ بالن ف م ي موق ف

ة        العسكریة فیرفضون  باب تافھ ستندون لأس ن نتیجة    . ، دون إبداء للأسباب أو ی ان م وك

نص    توریة ال دم دس لان ع ى     "إع د الأدن ھ الح دد فی ذي تح نص ال ن ال زء م ك الج ي ذل ف

أربع           صى للجزاء ب للجزاء بسنتین بدلاً من ستة أشھر، والجزء الذي تحدد فیھ الحد الأق

ن  (ضاء أن أحلت المحكمة الجزاء وكان من نتیجة ھذا الق. )٢("سنوات بدلاً من سنتین    م

  ).الجزاء من سنتین إلى أربعة(محل ) ستة أشھر إلى سنتین

ة  " القرارات المضیفة"وفي ألمانیا، یمكن الإشارة إلى أحد         التي تبنتھا المحكم

سیاسیة   زاب ال انون الأح شأن ق ة ب توریة الفیدرالی  The Political Partiesالدس

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 152. 

(2) Decision No. 409 of July 6, 1989, in Francisco Javier Diaz Revorio, Las 
sentencias 

 interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, 
p. 153. 
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Law .    ل        ففي ھذا القرار، خفضت ا ق بتموی ا یتعل ن الأصوات فیم لمحكمة الحد الأدنى م

  .)١(% 0,5 إلى% 2,5نفقات الحملات الانتخابیة من 

د      ل أح بانیا، یتمث ي أس ضیفة "وف رارات الم ة"أو " الق " الإحلالی

“substitutive” decision         ي توریة ف ة الدس درتھ المحكم ذي أص رار ال ك الق ي ذل  ف

ندوق    ) ٧(فقرة الرابعة من المادة  لدى الفصل في دستوریة ال  ١٩٨٨عام   انون ص ن ق م

الیم   ین الأق ادل ب ویض المتب  The Inter Territorial Compensationالتع

Fund .             ي اج، ف شروعات یحت ات الم شأن مقترح رار ب رر أن الق نص یق ذا ال وقد كان ھ

ستقلة    ة الم دات المجتمعی ومي للوح س الحك ة المجل ى موافق ان، إل ض الأحی د ". بع وق

رت ذه      اعتب ات ھ د أي ھیئ توري، لأن تحدی ر دس نص غی ذا ال ضمون ھ ة أن م  المحكم

تقلالھا            ن اس شكل جزءًا م ة ی دخل للموافق ب أن یت ة یج صت   . الوحدات المجتمعی د خل وق

ب أن        ة یج الس الحكومی ى المج المحكمة الدستوریة الأسبانیة من ذلك إلى أن الإشارة إل

  .)٢(دون أي إشارة معینة لأي من ھیئاتھایُفھم على أنھ إشارة إلى الوحدات المجتمعیة 

رار         ي الق ل ف بانیة یتمث توریة الأس ة الدس ضاء المحكم ن ق ر م ال آخ ة مث وثم

ام   ي ع صادر ف اعي   ١٩٩٣ال أمین الاجتم ات الت ا معاش ق بمزای ا یتعل ات " فیم لبن

ر       . صاحب معاش التقاعد " وأخوات م غی ذا الحك رر لھ نص المق ة ال وقد اعتبرت المحكم

ا          دستوري، لأ  ذه المزای نح ھ دما یم ساواة عن توریة للم ضمانة الدس ك ال ھ ینتھ ات  "ن لبن

                                                             

(1) See BVerfGE 24, 300 (342 f.), in I. Hartel, German National Report, op. 
cit., p. 19. 

(2) Decision STC 183/1988, October 13, 1988, in Francisco Javier Diaz 
Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, 
Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 154-155. 
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وات ن    " وأخ ا ع اش، ویمنعھ احب المع ھ "ص ھ وإخوت ذا    ". أبنائ ؤدى ھ ن م ان م   وك

ا      ستفید منھ ا لی ذه المزای ال ھ یع مج م توس وة "الحك اء وإخ اش  " أبن احب مع   ص

  .)١(التقاعد

ى    ضًا، إل ارة، أی ن الإش اه، یمك ي ذات الاتج ام وف ي ع صادر ف ة ال م المحكم حك

ضریة         ١٩٩٢ اطق الح ي المن شون ف ذین یعی ستأجرین ال انون الم ق بق  The، فیما یتعل

Urban Tenants Law ى    ) ٥٨(، الذي كانت الفقرة الأولى من المادة نص عل ھ ت من

ھ    د وفات ھ عن ھ وواجبات ي حقوق ھ ف ل محل ستأجر تح ة الم ضیة،  . أن أرمل ذه الق ي ھ وف

ة أن  رت المحكم ع  اعتب شون م انوا یعی ذین ك ؤلاء ال ى ھ نص إل ي ال ارة ف اب أي إش  غی

وفى   ستأجر المت ستقرة      -الم ة الم م الزوجی ذ حك شة تأخ ر   - more uxorio معی د غی  یع

شمل      . دستوري لإخلالھ بمبدأ المساواة    نص لی ق ال ال تطبی ة مج ومن ثم، وسعت المحكم

نص        ذ    . )٢(الطائفة المذكورة غیر المشار إلیھا في ال ل ھ ن ك ول   وم ن الق ضایا، یمك  -ه الق

تاذ    ك الأس ى ذل شیر إل ا ی توریة  - F. Fernandez Segadoكم ة الدس  إن المحكم

                                                             

(1) Decision STC 3/1993, January 14, 1993, in Francisco Javier Diaz 
Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, 
Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 177, 274; F. Fernandez Segado, Spanish 
National Report, op. cit., p. 42. 

(2) Decision STC 222/1992, December 11, 1992, in Francisco Javier Diaz 
Revorio, Las 

 sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, pp. 181, 182, 275; F. Fernandez Segado, Spanish 
National Report, p. 41. 
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ا       ا باعتبارھ ن النظر إلیھ بانیة یمك ا   "الأس ا حقیقیً شرعًا إیجابیً  real positive " م

legislator)١(.  

تُخدمت         ال، اس ة      "وفي البرتغ ضیفة أو المكمل رارات الم ة،   "الق ة مماثل ، بطریق

ساواة        من دأ الم ق مب دى تطبی توریة، ل تخدام، إذا    .  جانب المحكمة الدس ذا الاس ا لھ ووفقً

ة          ستبعد آخرین بالمخالف كانت القاعدة تمنح مزایا لطوائف معینة من الأشخاص، بینما ت

تبعاد   equal protection clauseلبند الحمایة المتساویة أو المتكافئة  ذا الاس ، فإن ھ

وإلا كان من الصحیح أن المحكمة لا تتمتع بسلطة فرض . وريتعتبره المحكمة غیر دست  

ا            ان كافیً ة ك م المحكم إن حك ادرة، ف ضایا الن ي بعض الق حل مساو للطائفة المستبعدة، ف

من . بذاتھ، في بعض الحالات، لإدراج طوائف معینة تحت مظلة القواعد التي استبعدتھم     

ھ الأ    ار إلی ذي أش تاذ  ذلك، على سبیل المثال القرار ال م   -Sousa Ribeiroس رار رق  الق

ل       -)449/87( ة لك صبة متفاوت دد أن ت تح  حیث قضت المحكمة بعدم دستوریة قاعدة كان

ل    ابة العم ن إص ئة ع اة الناش ة الوف ي حال ة ف ل والأرمل ن الأرم ررت  . م ك، ق وق ذل وف

ا             ل منھم ة لك ة متماثل ة معامل المحكمة أن الحل الوحید الذي یتسق مع الدستور ھو كفال

equal treatment to both   ع ب أن یرتف ، بما یعني أن النصیب الممنوح للأرملة یج

  .لیصل إلى مستوى ذلك الممنوح للأرمل

ب    )٩١/٣٥٩(وفي القرار رقم       ي الطل ة ف ، فصلت المحكمة الدستوریة البرتغالی

ن الأمبودسمان    دم م ة مجردة       -Ombudsman )٢(المق ط رقاب یس فق یاق، ل ي س  a ف
                                                             

(1) F. Fernandez Segado, Spanish National Report, p. 48. 
ا     ) ٢( ثلاً أو مفوضً ا لا   ، الأمبودسمان كلمة سویدیة تعني محامیًا أو مم ة بمفردھ ام     والكلم ي نظ دل عل  ت

 كذلك تطلق كلمة أمبودسمان للإشارة الي  ،  فكل شركة أو بنك لھ أمبودسمان ، معین بذاتھ في السوید
وم      ،  أو ممثل جماعات العمال ، عضو البرلمان أو ممثل ھیئة معینة   ن یق ع م ي الواق  ذلك أنھا تعني ف
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successive abstract review  ل شأن نق دني ب ین الم ددھا التقن ي یح د الت  للقواع

لاق        ر        -وضع أو مركز المستأجر في حالة الط ا غی د باعتبارھ ذه القواع سرت ھ دما ف  عن

ة     ادات الواقعی روابط أو الاتح ان    de facto unionsقابلة للتطبیق على ال و ك ى ول ، حت

سن   ت ال ال تح دیھما أطف ان ل ة -الزوج ضًا رقاب ن أی ص   " ولك ال ن توریة إغف دم دس لع

شریعي رات      " ت ع التغیی ق، م ة للتطبی د قابل ذه القواع ى أن ھ راحة، عل نص، ص ی

ال            دیھم أطف ون ل ة، ویك ادات واقعی الضروریة، على الأزواج الذین یرتبطون في ظل اتح

سن ت ال ة  ". تح وة إلزامی ا ذا ق ضیة، إعلانً ذه الق ي ھ درت، ف ة أص ظ أن المحكم ویلاح

تور    ال             عامة بعدم دس ة الأطف ي مواجھ ز ف دم التمیی دأ ع ك مب ھ ینتھ سیر، لأن ك التف یة ذل

ة     ة الزوجی ار الرابط ارج إط دون خ ذین یول  the principle ofال

nondiscrimination against children born outside wedlock  ا ، ولكنھ

شریعي      ال الت توریة الإغف دم دس ود ع ة وج ي مواجھ ا ف درت قرارھ أص

unconstitutionality by omission .     ین د التقن رار، أضحت قواع ونتیجة لھذا الق

، Sousa Ribeiroویرى الأستاذ . )١(المدني تُفھم على أنھا تتضمن الاتحادات الواقعیة
= 

مان   ، ا وھناك الیوم بالسوید وغیرھ ، بتمثیل آخر أو المفوض من آخر    عدد كبیر من أنظمة الأمبودس
لیین     سكان الأص مان ال ل أمبودس ة مث ات معین صاف فئ ذاتھا أو لإن زة ب ة أجھ مان  ، لمراقب  أمبودس

ل      ،  أما الاسم الدقیق الذي یستعمل للتعبیر عن النظام  . الخ .. المرأة سوید لیكف ھ دستور ال  الذي جاء ب
ي           الرقابة البرلمانیة فھو الأمبودسمان الب     ة عل رب دلال م أق و اس اني وھ وض البرلم اني أو المف رلم

ن          ، فلسفة النظام وواقع نشأتھ  د م لطة التأك ان س ھ البرلم ل إلی ذي أوك وض ال  فھو المحامي أو المف
سف     ،  وعدم استغلال السلطة   ، حسن تطبیق القانون   ن تع وقھم م  والحرص علي حریات الأفراد وحق
ال  لیلا تكلا .  د  . الحكومة أو القضاء   ، الأمبودسمان ومؤسسسات حقوق الإنسان، جریدة الأھرام، مق

 :متاح على الموقع التالى
 http://www.ahram.org.eg/Archive/2003/9/30/WRIT1.HTM  
(1) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National 

Report, op. cit., p. 8. 
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ا     ا باعتبارھ ر إلیھ ن النظ رارات یمك ذه الق ضیفة "أن ھ رارات م  additive" ق

decisions١(ذه القواعد، وذلك بغض النظر عن إدخال أي تعدیل على صیاغة ھ(.  

ساواة        توري للم دأ الدس ات المب ق بانتھاك ا یتعل ان، فیم ي الیون  theوف

constitutional equality principle  بعض توري ل ر الدس تبعاد غی سبب الاس  ب

د         ضیلیة لأح الأشخاص أو المجموعات من میزة أو منفعة تقدمھا الدولة أو المعاملة التف

ساب ش     ى ح ات عل خاص أو المجموع اكم     الأش ت المح رى، قام ة أخ خص أو مجموع

ة         -المدنیة ر المركزی ضائیة غی ة الق لوب الرقاب لال مباشرتھا لأس اق   - من خ یع نط  بتوس

دأ      المعاملة التفضیلیة التي یقررھا التشریع غیر الدستوري، وذلك لمعالجة الانتھاك للمب

زي یكف              شریع التمیی ان الت ا إذا ك ة  الدستوري للمساواة، وذلك بغض النظر عم ل المعامل

  .)٢(التفضیلیة كقاعدة عامة أو على سبیل الاستثناء

ویض       یع التع ى توس ر إل وظفین   remunerationوینظ ى الم دفوع إل  الم

ا      ذا          )٣(العمومیین من شاغلي الوظائف العلی ا لھ اره نموذجً شریع باعتب ضاة الت شمل ق  لی

ة، ذات ال    . القضاء صفة عام ة، ب ع    وقد تبنت المحاكم الإداریة العادی ضائیة، م ة الق مقارب

                                                             

(1) Ibid., p. 9. 
(2) Areios Pagos judgement nos. 3/1990, NoV 1990, 1313 (1314); 7/1995 

(Full Bench), 
 EErgD 1996, 494 (495); 1578/2008, EErgD 2009, 180 ff. See Julia 

Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek National 
Report, p. 18 (footnote 140). 

(3) Areios Pagos judgement no. 40/1990, EEN 1990, 579 ff. (579). See Julia 
Iliopoulos- Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek National 
Report, p. 18 (footnote 144). 
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دل                   ة الع ضاء محكم ى ق سیاق إل ذا ال ي ھ ا ف صادرة عنھ ام ال سبیبھا للأحك ي ت الإشارة ف

ل     ن العم ساء ع ال والن ن الرج املین م ساوي للع ر المت دأ الأج شأن مب ة ب الأوروبی

ساویة      ة المت ل ذي القیم ساوي أو العم  equal pay for male and femaleالمت

workers for equal work or work of equal value)ى    .)١ دًا، تبن دیثًا ج  وح

ة     اق المعامل یع نط ضمن توس ذي یت ة، ال ا الیونانی ة العلی ضاء المحكم ة ق س الدول مجل

بیل    ى س ال، عل و الح ا ھ ساواة، كم توري للم دأ الدس اك المب ضایا انتھ ي ق ضیلیة ف التف

أمین ا         شریع الت ال ت ي مج اعي المثال، في قضایا التمییز بین الجنسین ف رى  . )٢(لاجتم وی

تاذان   ، Julia Iliopoulos-Strangas ،Stylianos-Ioannis G. Koutnaالأس

توري    -المحاكم الیونانیة"أن   ر الدس م غی ن ث  - بتوسیعھا لتطبیق التشریع التمییزي، وم

ابي      المعنى الإیج شریعیة ب لطة ت ارس س   exercise legislative power in a" تم

positive sense)٣(.  
                                                             

(1) See, e.g., Athens Administrative Court of First Instance judgement nos. 
10391/1990, DiDik 1991, 1309 (1309-1310); 3151/1992, DiDik 1993, 350 
(351); see also Athens Administrative Court of Appeals judgement no. 
3717/1992, DiDik 1993, 138 (138-139). See Julia Iliopoulos-Strangas 
and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek National Report, p. p. 19 
(footnote 146). 

(2) See, e.g., Council of State judgement nos. 1467/2004 (Full Bench), Arm 
2004, 1049 (1050); 3088/2007 (Full Bench), DtA 2009, 540 (541); see 
also Council of State judgement no. 2180/2004 (Full Bench), NoV 2005, 
173 (174-175) (extending to pilots legislation concerning remuneration 
provisions of cabin crew). See Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-
Ioannis G. Koutna, Greek National Report, p. 19 (footnote 148). 

(3) See Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, p. 19. 
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سابقة      وفي     ضائیة ال ة الق جنوب أفریقیا، تبنت المحكمة الدستوریة ذات المقارب

ام   ي ع صادر ف شریع ال رت أن الت دما اعتب ام -١٩٩١عن ي ع دل ف م عُ ذي -١٩٩٦ ث  ال

ى                  ا عل صول تلقائیً ي الح ق ف ة الح ي الدول ة ف ة دائم ع بإقام یمنح زوج  الشخص المتمت

شریع لا  . وریًاتصریح إقامة  یعد منطویًا على تمییز محظور دست   وتفسیر ذلك أن ھذا الت

ة   سیة مثلی ات جن ي علاق رطین ف ب المنخ شمل الأجان . a homosexual relationی

أو الشریك من ذات الجنس في "وفوق ذلك، قامت المحكمة بإكمال النص بإضافة عبارة 

ة      د كلم ستقر بع زوجین  "وضع م د ال  or the same sex partner in a“" أح

stable condition.”)١(.  

ى             ور عل ن العث ة    "وفي كندا، من الممك ضیفة أو مكمل رارات م ي   " ق شابھة ف م

ساواة       ي الم الحق ف ق ب ا یتعل یما فیم رة، لا س انون الأس سائل ق  the right toم

equality-وفي ھذه القرارات، تقوم المحكمة العلیا الكندیة .  المدعوم بالقیم الدستوریة

توري     بإدراج أو إضافة كلمات للتشریع     وار الدس ة    .  من أجل معالجة الع ین الأمثل ن ب وم

ضیة     ي ق ة ف ا الكندی ة العلی درتھ المحكم ذي أص رار ال ك الق رارات ذل ذه الق شھیرة لھ ال

Vriend v.Alberta.     رت أن ة اعتب ن أن المحكم رغم م ى ال ضیة، عل ذه الق ي ھ فف

ا        یم ألبرت ي إقل سان ف وق الإن ین حق ر   غAlberta’s Human Rights Codeتقن ی

ن       شواذ م ة ال ي حمای شلھ ف ساواة لف وق الم اك لحق ى انتھ وي عل ھ ینط توري، لأن دس

ضمن                ھ یت ى أن رأه عل نص أو تق ى ال ضیف إل ررت أن ت ا ق ز، إلا أنھ ن التمیی الجنسین م

                                                             

(1) Ivan Escobar Fornos, “Las sentencias constitucionales y sus efectos en 
Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, pp. 111-112. 
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. )١(توجھًا جنسیًا قائمًا على أسس محظورة للتمییز، وذلك بدلاً من إلغاء التشریع بأكملھ  

تئناف    وثمة استخدام مماثل لسلطة  ة اس رار محكم ي ق ذي   Ontario الإضافة یظھر ف ال

دًا          ا محای ھ تعریفً ت محل رأة، وأحل ألغت فیھ تعریفًا للزواج باعتباره اتحادًا بین رجل وام

نس     ة الج ن ناحی  the gender neutral concept of a union betweenم

personsنس    ، وذلك ن ذات الج صین م  same sex من أجل السماح بالزواج بین شخ

marriages .           زواج لا شأن ال ة ب ة أن الآراء الدینی رت المحكم ضیة، اعتب ذه الق وفي ھ

تبعاد  سویغ اس ي لت نس"تكف ن ذات الج زواج " الأزواج م ة لل سة المدنی ن المؤس . )٢(م

وار             لاج أوجھ الع ة لع ة منتظم ستخدم بطریق ائل لا ت ذه الوس ل ھ ن أن مث وعلى الرغم م

ل    -Kent Roachللأستاذ  وفقًا -الدستوري، فإنھا ترقى ن قبی ر م دیلات  " لأن تعتب التع

شریع افات للت ضائیة أو الإض  amount to judicial amendments or" الق

additions to legislation)٣(.  

ك              ام، وذل ن الأحك واع م ذه الأن ل ھ توریة مث ة الدس وفي بولندا، طورت المحكم

تو    ة   على الرغم من عدم وجود أساس مباشر لھا في الدس نظم للمحكم شریع الم . ر أو الت

تاذ     ذكر الأس سیاق، ی ذا ال ي ھ ة Marek Safjanوف دى  " أن المحكم ى إح تتبن

  ".یتطابق مع الدستور لا...  مفھومًا على النحو التالي(X)النص : الصیاغات التالیة

                                                             

(1) Vriend v. Alberta [1998] 1 S.C.R. 493. See in Kent Roach, Canadian 
National Report, pp. 6, 14 (footnotes 5 and 27). 

(2) Halpern v. Ontario (2003) 65 O.R. (3d) 161 (C.A.). See in Kent Roach, 
Canadian National Report, pp. 7, 14 (footnotes 6 and 29). 

(3) Kent Roach, Canadian National Report, p. 7. 
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ام     ض الأحك ذھب بع ة     -وت ام الجزئی ا الأحك ق علیھ ي یُطل  partial الت

judgments -    واردة          أبعد من ھذ ة ال ا، لأنھا تتضمن تحدیدًا مباشرًا للعناصر القاعدی

ة            د القانونی درج القواع لم ت ي س ى ف ك،   . في النص التي لا تتطابق مع تشریع أعل ن ذل م

تور   لا) كذا( بقدر ما یقرر (X)النص "القول بأن   : على سبیل المثال   ع الدس " یتطابق م

‘provision X up to an extent in which it envisages that …. does 

not comply with the Constitution)ن   . )١ وع م ذا الن ى ھ ة عل ن الأمثل وم

شبھ  -)٢(القرارات اظیر  " التي وُصفت بأنھا ت  laparoscopic surgery" جراحة المن

ا  - ا مفتوحً رك جرحً ي تت ة الت ة الجراح ي مواجھ نظم  - ف دني الم ین الم سیر التقن  تف

ومیین       لمسئولیة الدولة عن الأضرار   الأفراد نتیجة مباشرة الموظفین العم ق ب  التي تلح

ائفھم  سئولیة       . )٣(لوظ ا للم دًا تمامً ا جدی ة نظامً شأت المحكم ذا، أن  totally newوھك

regime of ex delicto liability-   ب ع تجن سیري م رار تف دار ق لال إص ن خ  م

دني ین الم ة التقن وعیة -مخالف سئولیة الموض اس الم ى أس ائم عل  an objective ق

premise of illegality٤(، واستبعاد خطأ الموظف كشرط لمسئولیة السلطة العامة(.  

                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, pp. 13-14. 
ة الدستوریة،             ) ٢( ب المحكم ن جان ة م ذه الممارس ت ھ د عارض ة ق ا البولندی ویلاحظ أن المحكمة العلی

ھ م              إجراء تقییم یس ب ة، ول دة معین ق قاع ارمًا بتطبی ا ص رتبط ارتباطً سیر ت ة التف ك لأن عملی ن وذل
 : منظور مدى اتساقھ مع قانون أعلى في سلم تدرج القواعد القانونیة

- Marek Safjan, Polish National Report, p. 14.  
(3) Decision of the Constitutional Tribunal of 4 XII 2001 in the case 

SK18/00, OTK ZU 
 2001/8/256. See in Marek Safjan, Polish National Report, p. 14 

(footnote 43). 
(4) Marek Safjan, Polish National Report, pp. 14, 15. 
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ى              ور عل ضًا، العث ن، أی ة    "وفي المجر، یمك ضیفة أو المكمل رارات الم ي  " الق ف

وانین         ي للق اء الجزئ ا الإلغ ن فیھ ي تعل توریة الت  partialسیاق قرارات المحكمة الدس

nullity of laws  را ي الق ا    ، وھ ق علیھ ي یُطل داخل  "رات الت اء المت  mosaic" الإلغ

annulment .     اتذة شیر الأس سیاق، ی ذا ال ي ھ  Lorant Csink ،Jozefوف

Petretei ،Peter Tilk  ن زء ممك ل ج اء أق ا، إلغ اول، دائمً ة تح ى أن المحكم    إل

شروعیة  تعادة الم ط لاس روریًا فق ون ض ا یك انون، أي م ن الق ظ . م سبب، یُلاح ذا ال ولھ

ؤ سلبي،   ھ شریع ال ن الت دًا ع دًا ج ة بعی ع المحكم د دف ي ق اء الجزئ اتذة أن الإلغ   لاء الأس

اء   د الإلغ اریًا بع ى س ذي یبق نص ال ك لأن ال توریتھ، وذل دم دس ص لع اء ن رد إلغ   أي مج

ى      سابق عل نص ال ع ال اقض م ا متن ف، وأحیانً ى مختل ب، معن ي الغال ھ، ف ون ل   یك

توریة ة الدس بی . الرقاب ى س ك، عل ن ذل مانات   م ق ض ال تطبی یع مج ال، توس   ل المث

وعي      ال الموض ي المج واء ف ضریبي، س انون ال ال  )١(الق ي المج    أم ف

ي ة        )٢(الإجرائ ق بعلانی یًا یتعل ا أساس انون حقً صوص الق ض ن د بع دما تقی ك عن ، وذل

ة   ات الملكی واب the publicity of declarations of propertiesإعلان  لن

                                                             

(1) Decision 87/2008 (VI.18.), See in Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter 
Tilk, Hungarian National Report, p. 5 (footnote 18). 

ة ض    -  نح معامل ة      وفى ھذا الحكم، خلصت المحكمة إلى أن م ة دون طائف ة معین ریبیة تفضیلیة لطائف
وقد انتھت المحكمة إلى القضاء بعدم . أخرى في مركز مماثل ینطوي على تمییز محظور دستوریًا

 .دستوریة ھذا التنظیم القانوني على نحو یمنح ذات المزایا الضریبیة لأفراد الطائفة الأخرى
(2) Decision 73/2009 (VII. 10.), See in Lorant Csink, Jozef Petretei and 

Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 5 (footnote 19). 
ن          خلصت وفى ھذا الحكم،     - اء م یض أو الإعف ة تخف نح إمكانی انون لا یم  المحكمة إلى عدم دستوریة ق

 .الأعباء الضریبیة للأفراد
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ي      ، والاق)١(الحكومة المحلي  ة، ف ین الإجراءات الجنائی ات تقن تصار على إلغاء بعض كلم

ن              ضات م ذه التعوی د ھ صاص بتحدی ل  الاخت دى نق مسائل تعویضات القانون الجنائي، ل

اكم  ى المح دل إل رد     . )٢(وزارة الع توریة  مج دم دس ا بع ضى فیھ رى، قُ ضیة أخ ة ق وثم

ف        " فاصلة" ى مختل ى معن ا أدت إل دادًا، لأنھ ضمن تع ى    في جملة تت ر المعن ة، غی للجمل

  .)٣(الذي یتفق مع الدستور

سیریة          رارات تف توریة ق ة الدس درت المحكم شیكوسلوفاكیا، أص ي ت وف

interpretative decisions   صوص ى للن ضیف معن ة أو ت ة مختلف رأ بطریق  تق

تاذ         . الدستوریة ھ الأس شیر إلی ذي ی م ال ك الحك ى ذل ة عل ، Zdenek Kuhnومن الأمثل

ضیة  ي ق ي Clearance of Defense Counselف ر ٢٨، ف شأن ٢٠٠٤ فبرای ، ب

ى           صریح أمن ى ت صول عل ضرورة الح دفاع ل امي ال ضوع مح زم بخ ذي یل انون ال الق

Security clearance     سریة ات ال ض المعلوم شة بع دى مناق  classified ل

information   دعي      . في القضایا الجنائیة تعانة الم وقد ترتب على ذلك، عدم إمكان اس

ھ ب  ة       علی ة الجزئی ام المحكم ة أم ضایا الجنائی ي الق امي ف ى . district courtمح ومعن

ة           ساعدة القانونی ي الم ھ ف ن حق ھ م دعي علی ان الم ك، حرم . right to legal aidذل
                                                             

(1) Decision 83/2008 (VI. 13.) The decree of the local government allowed 
only Hungarian citizens to check the declarations, and only after 
certifying their identity. These texts have been annulled. See in Lorant 
Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 5 
(footnote 20). 

(2) Decision 66/1991 (XII. 21.) See in Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter 
Tilk, Hungarian National Report, p. 5. 

(3) Decision 16/1999. (VI. 11.) . See in Lorant Csink, Jozef Petretei and 
Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 5. 
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ھ أدرج       انون لأن اء الق توریة إلغ ة الدس ن المحكم ة م ة الجزئی ست المحكم ذلك، التم ول

دفاع " امي ال ا ا  " مح ب علیھ ات الواج ین الفئ ة  ب صاریح أمنی ى ت صول عل د أن . لح بی

دت  انون، ووج راءة للق ذه الق ضت ھ توریة رف ة الدس وح -المحكم ن وض رغم م ى ال  عل

انون ات الق دفاع لا-كلم امي ال ذا    أن مح ة، لھ راءات الجنائی یاق الإج ي س ضعون، ف یخ

  . النوع من التصاریح الأمنیة

ة الخلاف     ل بالطبیع ي كام ى وع ت عل ة كان رًا لأن المحكم ذي  ونظ ق ال ة للمنط ی

م     ك رغ دًا، وذل تثناءً جدی شئة اس ا من الي لحكمھ زء الت افت الج د أض ھ، فق تندت علی اس

  :ولذلك، یتضمن الحكم فقرتین على النحو التالي. وضوح صیاغة القانون

  : رفض الالتماس-١"

لاع             -٢ ة لأغراض الاط  تطلب التصریح الأمني لمحامي الدفاع في الإجراءات الجنائی

مات السریة من خلال الموافقة الأمنیة من جانب مكتب الأمن الوطني     على المعلو 

واد     ع الم ابق م  Art. 37 par. 3, Art. 38 par. 2, and Art. 40(لا تتط

par. 3 (     یة ات الأساس وق والحری اق الحق ن میث  the Charter ofم

Fundamental Rights واد  the Charter of Fundamental ( ، والم

Rights(  قیة حقوق الإنسان وحریاتھ الأساسیة من اتفا")ضیة،   .)١ وفي ھذه الق

و             دأ عل ى مب ستند عل اني الم بینت المحكمة الدستوریة أسباب إدراجھا للجزء الث

توري    the principle ofالتفسیر المتفق مع الدستور على التفسیر غیر الدس

                                                             

(1) Decision Pl. US 41/02 of January 28, 2004, published as n. 98/2004 Sb. 
See in http://angl.concourt.cz/angl_verze/doc/p-41-02.php, See in 
Zdenek Kuhn, Czech National Report, p. 9 (footnote 41). 
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the primacy of constitutionally consistent interpretation 

over unconstitutional interpretations.  

رى     ضیة أخ ي ق ام    -وف ة لع ة الدائم ضیة الإقام  ١٩٩٤Permanent ق

Residence Case-        واطنین ة للم ة دائم ب وجود إقام توریة تتطل ة الدس  ألغت المحكم

ي  . التشیك الذین یُسمح لھم بالمطالبة باسترداد ملكیاتھم       وقد أسست المحكمة قضاءھا ف

دة     .  أن ھذا المتطلب تمییزي   ھذه القضیة على   ة القاع ت المحكم ك، ألغ وبالإضافة إلى ذل

ن       . التي تحدد موعدًا نھائیًا لطلب الاسترداد    ر م انون لكثی دان الق ك فق ى ذل وقد ترتب عل

ر          د  . وضوحھ، وذلك لأن الأثر المترتب على إلغاء الموعد النھائي كان محل شكل كبی وق

  :كم الذي أصدرتھ المحكمةوجدت ھذه المشكلة بیانًا لھا في الح

ذا            "   ى ھ شروعیة عل فاء الم ائج إض ومع ذلك، إذا كان یجب إصلاح نت

شرط           اء ال ط إلغ یس فق ضروري، ل ن ال ون م ھ یك الشرط غیر الدستوري، فإن

انون    د  -في ذاتھ، ولكن من الضروري أیضًا أن تكون الصیاغة الجدیدة للق  بع

اء  ة   -الإلغ صورة واقعی صمود ب ى ال ادرة عل ن   ولا.  ق ك إلا م ق ذل ن تحقی  یمك

ذي          واطنین ال خلال فتح المدة لرفع الدعوى أمام المحكمة بالنسبة لھؤلاء الم

  .)١("جعل شرط الإقامة الدائمة ممارستھم لحقھم في رفع الدعوى مستحیلاً

تاذ      ذھب الأس ك، ی ع ذل اء    Zdenek Kuhnوم ي لإلغ ى الفعل ى أن المعن إل

ن جا  دعوى، م ع ال ائي لرف د النھ ا الموع حًا تمامً یس واض توریة، ل ة الدس ب المحكم . ن

                                                             

(1) Decision Pl.US 3/94 of July 12, 1994, published in Czech as 164/1994 Sb. 
See in http://angl.concourt.cz/angl_verze/doc/p-3-94. php, See in 
Zdenek Kuhn, Czech National Report, p. 10 (footnote 47). 
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صوصھ،                ى ن الرجوع إل ا ب ن ممكنً م یك انون ل سیر الق ح أن تف وعلى أي حال، من الواض

ائي         . ولكن إلى حكم المحكمة    د النھ ین أن الموع ة یب ومن خلال الرجوع إلى حكم المحكم

ي    ة ف ة دائم م إقام یس لھ ذین ل واطنین ال ؤلاء الم ط لھ د فق ن جدی تح م د فُ ة ق  جمھوری

  .)١(التشیك

ن      وع م ذا الن ضًا، ھ توریة أی ة الدس ورت المحكم ا، ط ي كرواتی رارات "وف الق

ة  ضیفة أو المكمل انون    "الم م الق یخ حك ي ترس ھمت ف ات أس ى سیاس ى تبن ا أدى إل ، مم

تاذان       . وحمایة حقوق الإنسان ھ الأس شیر إلی ا ی ال، م بیل المث  Sanjaمن ذلك، على س

Barić ،Petar Bačić ن ات       م دیل المعاش انون تع صوص ق ض ن اء بع  theإلغ

Pension Adjustment Act ة     . ١٩٩٨ في عام رت المحكم ضیة، اعتب ذه الق ففي ھ

ام          ذ ع ة، من ادة          ١٩٩٣أن توقف الحكوم ع زی ق م ى نحو یتف ات عل ادة المعاش ن زی ، ع

ي           تمرارھا ف ن اس رغم م ى ال ك عل توري، وذل معدلات التضخم ونفقات المعیشة غیر دس

ع        . الأجورزیادة   سنوات الأرب ، زادت )١٩٩٧ -١٩٩٣(وقد ترتب على ذلك، أنھ خلال ال

ات   عفي المعاش دل ض ور بمع ر   (الأج صف الأج ادل ن ط یع اش المتوس م أن المع ع العل م

ستوى             )المتوسط صف م ان ن دین ك شة الأشخاص المتقاع ستوى معی ك أن م ، ومعنى ذل

  .معیشة الأشخاص العاملین من ذوي الدخل المتوسط

ر الوضع    "ذلك، قضت المحكمة الدستوریة بأن     ول   د غی ھذا التنظیم التشریعي ق

ة            ساواة الاجتماعی دم الم ن ع ة م الاجتماعي للأشخاص المتقاعدین إلى حد أنھ أنشأ حال

واطنین ین الم ا "ب ازع فیھ صوص المتن توریة  " ، وأن الن صوص الدس ع الن اقض م تتن

ادة   یة للم ذي یك ) ٣(الأساس ا ال تور كرواتی ن دس ة، م ة الاجتماعی ساواة، والعدال ل الم ف

                                                             

(1) Zdenek Kuhn, Czech National Report, pp. 8-9. 
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ون  ) ٥(وحكم القانون؛ ومع المادة    من الدستور التي تنص على أن القوانین یجب أن تك

ونتیجة لقرار المحكمة، تلقى الأشخاص المتقاعدون المعاشات   . )١("متسقة مع الدستور  

نوات  وبعد ست). ١٩٨٧ إلى ١٩٩٣المستحقة لھم عن الفترة من (التي لم تُدفع لھم     س

توریة         ة الدس م المحكم اذ حك شأن إنف من الحكم السابق، تبنى البرلمان الكرواتي قانونًا ب

  .)٢(١٩٩٨ مایو ١٢في 

ى       ة عل ا متعدی رارات باعتبارھ ذه الق ل ھ ى مث ر إل دول، نُظ ن ال د م ي العدی وف

رارات،        اختصاصات السلطات التشریعیة، لأن المحاكم الدستوریة تقوم من خلال ھذه الق

ن  ین        ع صل ب دأ الف ویض مب م تق ن ث شرع، وم ل الم سھا مح إحلال نف سیر، ب ق التف  طری

على  a quid noviوقد اعتُبرت ھذه القرارات قرارات قضائیة تضیف جدیدًا . السلطات

اض       ن ق سھا م نحو یحول السلبي إلى إیجابي، بما یعني أن المحاكم الدستوریة تحول نف

ى   وانین إل توریة الق ف "لدس توري " منظ  the Tribunal converts itselfدس

from a judge of the constitutionality of statutes into a 

constitutional “cleaner” of the same .       ب ن جان سلك م ذا الم ى ھ ب عل ویترت

                                                             

(1) “this legal arrangement… changed the social status of retired persons to 
such an extent that it created social inequality of citizens”, Decision no. 
U-I-283/1997. of May 12, 1998, Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian 
National Report, p. 15. 

(2) Decision on the Promulgation of the Law on the Enforcement of the 
Constitutional Court’s Ruling dated May 12, 1998, Official Gazette 
„Narodne novine“, no. 105/2004. . See in Sanja Barić and Petar Bačić, 
Croatian National Report, p. 15 (footnote 30). 
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شریعیة     المحاكم الدستوریة التغول على مجال الأفرع الأخرى للحكومة، وإضافة قواعد ت

  .)١(positive legislationعًا إیجابیًا وھو ما یمكن اعتباره تشری

ة             یس برقاب ا، ل ن تعلقھ رغم م ى ال دا، عل ي ھولن وثمة مقاربة مشابھة متبناة ف

ة            ات الدولی ع الاتفاقی شریعات م ابق الت ة تط ن برقاب تطابق التشریعات مع الدستور، ولك

conventionality .             ة ا الھولندی ة العلی ال، أن المحكم بیل المث ى س ضت  من ذلك، عل ق

ام  ي ع شرعیین  ١٩٨٠ف ر ال ال غی ضیة الأطف ي ق  the Illegitimate Child، ف

Case ادة وء  ) ٩٥٩(، أن الم ي ض سر ف ب أن تُف ة یج راءات المدنی ین الإج ن تقن م

ادتین  ز       ) ١٤(، )٨(الم ة التمیی ك لإزال سان، وذل وق الإن ة لحق ة الأوروبی ن الاتفاقی م

ال     بی- فیما یتعلق بالمعاملة الإجرائیة   -المقام شرعیین والأطف ال ال ن قضایا حضانة الأطف

وكان من مؤدى ھذا الحكم السماح لأقارب الطفل الیتیم غیر الشرعي  . )٢(غیر الشرعیین 

ین     م أن تقن ك رغ ضانة، وذل شأن الح ي ب ي المحل ن القاض صادر م رار ال تئناف الق باس

  .ونًاالإجراءات الجنائیة كان یقصر ھذا الحق على حالة الطفل المعترف بھ قان

سان،              وق الإن ة لحق ة الأوروبی ل المحكم واستنادًا إلى التفسیر الذي تتبناه بالفع

شرعیین   ا  . أقرت المحكمة العلیا الھولندیة الحق في الاستئناف لأقارب الأطفال غیر ال كم

                                                             

(1) See the opinions of M.A. Garcia Martinez, F. Rubio LLorente, G. 
Silvestri, T. Ancora, G. Zagrebelsky, in Francisco Javier Dias Revorio, 
Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, p. 254, footnotes 70-76. 

(2) See Supreme Court judgment of 18 January 1980, NJ 1980/463 
(Illegitimate child). See in J. Uzman See in Lorant Csink, Jozef Petretei 
and Peter Tilk, Hungarian National Report, p. 5.T. Barkhuysen & 
M.L. van Emmerik, Dutch National Report, p.14 (footnote 37).  
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ام       ي ع سابقة ف ة ال ة ذات المقارب ضیة   ١٩٨٢اتبعت المحكم ي ق  Parental Veto، ف

on Underage Marriageى     ، عن ا عل سھا، واجبً اء نف دما وضعت المحكمة، من تلق

ررة      سن المق ت ال ازالوا تح ذین م ائھم ال ى زواج أبن ون عل ذین یعترض اء ال اتق الآب ع

ة         . )١(بضرورة تبریر ھذا الاعتراض    اء الموافق ون رفض الآب دما یك وبناءً على ذلك، عن

اكم           سمح للمح ھ یُ اھرة، فإن صورة ظ ول ب ر معق زواج غی ذا ال ل ھ ى مث ل  عل  أن تحل مح

ة            ي مخالف ضاء ف ذا الق الآباء في الموافقة على ھذا الزواج أو إعطاء الإذن بھ، ویأتي ھ

ادة   ریحة للم سماح     ] (2) 1:36[ص اكم ال ى المح ر عل ي تحظ دني الت ین الم ن التقن م

ھ  ا علی وین معترضً د الأب ون أح دما یك الزواج عن ي  . ب ة ف تندت المحكم ة، اس رة ثانی وم

سان       قضائھا ھذا إلى  قر     وق الإن ة لحق ة الأوروبی د أن  . )٢(ارات عدة صادرة عن اللجن بی

دى       المحكمة العلیا الھولندیة مالت، لاحقًا، إلى تبني موقف أكثر تقیدًا في مسائل رقابة م

ة         ات الدولی ع الاتفاقی ة م شریعات الوطنی ست      . تطابق الت ا لی ة أنھ ررت المحكم ذلك، ق ول

ة  شریعات الوطنی اء الت لطة إلغ ة س ى  مخول تنادًا إل ط اس اقي فق انون الاتف ا للق لمخالفتھ

ة    اه المحكم ذي تتبن سائد ال سیر ال ى التف تنادًا عل ن اس ة، ولك اص للاتفاقی سیرھا الخ تف

  .)٣(الأوروبیة لحقوق الإنسان

                                                             

(1) See Supreme Court judgment of 4 June 1982, NJ 1983/32 (Parental 
Veto on Underage Marriage). See in J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. 
van Emmerik, Dutch National Report, p. 14 (footnote 39). 

(2) J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National Report, 
p. 14. 

(3) See Supreme Court judgment of 19 October 1990, NJ 1992/129 (Gay 
marriage); Supreme Court judgment of 10 August 2001, NJ 2002/278 
(Duty of support). See in J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van 
Emmerik, Dutch National Report, p. 16 (footnote 46). 
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ن أن       ضًا م ة أی ا الھولندی ة العلی ت المحكم رة، تمكن انون الأس ق بق ا یتعل وفیم

ا القانون من خلال ممارسة سلطتھا في رقابة تطور قدرتھا على تنظیم بعض مجالات ھذ      

ال،       ". اتفاق التشریعات الوطنیة مع الاتفاقیات الدولیة     "مدى   بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ضایا     ي ق رت، ف ة اعتب انون  )١(the Spring Casesأن المحكم صوص الق ، أن ن

نھم رابط  -الھولندي التي تقرر أن الآباء الذین یولد لھم طفل      ي   الذین لم تقم بی ة زواج ف

ب           ستقبل القری ي الم زواج ف دورھم أن یمارسوا    -الماضي، ولیس لدیھم نیة لل یس بمق  ل

ة          ط رعای على ھذا الطفل أي سلطة أبویة على الإطلاق، ولكن بمقدورھم أن یمارسوا فق

شتركة ادتین   -م ا للم شكل انتھاكً صوص ت ذه الن ة  ) ١٤(، )٨( ھ ة الأوروبی ن الاتفاقی م

  .لحقوق الإنسان

دني،          وھكذا   ین الم صوص التقن اء بعض ن ة بإلغ ، قامت المحكمة العلیا الھولندی

ة    ة الأوربی صوص الاتفاقی ع ن ق م ى تتف ین، حت و مع ى نح رى عل صوصًا أخ سرت ن وف

وخلصت المحكمة من ذلك، إلى تنظیم الشروط التي یمكن في ظلھا قیام   . لحقوق الإنسان 

ة          سلطة الأبوی ب ممارسة ال ى طل ة عل ة    المحاكم بالموافق صت المحكم شتركة، وخص  الم

ى     اكم الأدن زودة المح شروط، م ذه ال صیل ھ ة لتف فحة كامل ل"ص دلیل عم  a" ب

“manual”٢( یبین لھا كیفیة الفصل في مثل ھذه القضایا الصعبة(.  

                                                             

(1) See Joint Supreme Court decisions of 21 March 1986, NJ 1986/585-588 
(Spring decisions), J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, 
Dutch National Report, p. 15 (footnote 43) and p. 24. 

(2) J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National Report, 
p. 24. 
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 -"القرارات المضیفة أو المكملة"وفي أمریكا اللاتینیة، یمكن الإشارة إلى أحد       

تبدالیة   ى الاس رو - ”substitutive“بمعن ي بی ة     .  ف ت المحكم رار، بیّن ذا الق ي ھ فف

ام      ادة   ١٩٩٧الدستوریة في ع شأن الم ق       ) ٣٣٧(، ب ا یتعل ھ فیم دني، أن ین الم ن التقن م

ة         إن كلم لاق، ف ى الط صول عل زوجین للح د ال عي أح أغراض س سوة -seviciaب  الق

 یقتصر ، أي أن الأمر لا" العنف البدني والنفسي" یجب أن یحل محلھا عبارة  -المفرطة

  ".على القسوة البدنیة فحسب

لوب            ا أس ة العلی رارات  "وفي كوستاریكا، طبقت الدائرة الدستوریة بالمحكم الق

ة        " المضیفة أو المكملة   ة بالمواطن سائل المتعلق ي    . citizenshipفي الم ك ف ویظھر ذل

رة    ة للفق سیر المحكم ادة  ) ٤(تف ن الم رر  ) ١٤(م ي تق تور الت ن الدس ق  -م ا یتعل  فیم

ب  با" ساء الأجان سیة        -"لن سبن جن إنھن یكت تاریكي، ف ن رجل كوس ن م د زواجھ ھ عن  أن

ب أن  " نساء"كوستاریكا إذا فقدن جنسیتھن الأصلیة، حیث قررت المحكمة أن كلمة   یج

ن    " شخص"تُفھم بمعنى    ذي یمك من أجل أن تشمل الرجال أیضًا، وذلك لإزالة التمییز ال

ن ام  ي م ل أجنب ة زواج رج ي حال شأ ف تاریكیةأن ین ول  . رأة كوس صدد، تق ذا ال ي ھ وف

  :المحكمة

ن       "   ي یمك ستقبلیة الت ز الم من أجل تفادي أوجھ عدم المساواة والتمیی

تھا          ار ممارس ي إط رر، ف ة تق إن المحكم تور، ف ق الدس ن تطبی شأ ع أن تن

ري              شریعات تعبی ستخدم الت دما ت ھ عن ا، أن تور لھ لسلطاتھا التي خولھا الدس

ال" ساء"أو " رج ة     ، فإ"ن ان لكلم ا مرادف ى أنھم ا عل ب أن یُفھم ا یج نھم

خص" ز  "ش كال التمیی ل أش ة ك ل إزال ا یكف انوني"، بم ین " الق ة ب المحتمل

  الجنسین، وھذا التصحیح یجب تطبیقھ من جانب كل الأشخاص الرسمیین إذا 
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ذا        ا ھ رد فیھ صوص یَ ق ن ب تطبی رارات تتطل دار أي ق نھم إص ب م طل

  .)١("التعبیران

رى، بحثت الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا في كوستاریكا، في وفي قضیة أخ  

، مسألة المضامین الأساسیة لحریة the Currency Lawسیاق تفسیر قانون العملة 

العملات         ررة ب ة المق ات التعاقدی ق بالالتزام ا یتعل ة، فیم صت المحكم د، واستخل التعاق

فع بالعملة الوطنیة، من أجل تجنب الأجنبیة أن سعر الصرف الواجب تطبیقھ في حالة الد

، أي القیمة التجاریة الفعلیة market rate" سعر السوق"انتھاك حقوق الملكیة، ھو 

یس         دفع، ول ت ال ي وق ة ف سعر الرسمي  "للعملة الأجنبی ادة    " ال ي الم دد ف ن  ) ٦(المح م

ا أو          . قانون العملة  رأ بھ ب أن یُق ي یج ة الت م  ومعنى ذلك، أن المحكمة حددت الطریق یُفھ

  .)٢(بھا النص الوارد في قانون العملة

ن     دد م ى ع ارة إل ن الإش زویلا، یمك ي فن ة"وف ضیفة أو المكمل رارات الم " الق

ففي قرار أول، كان الأمر یتعلق بنص . التي أصدرتھا الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا     

ة    ام للجمھوری امي الع ضوي للمح انون الع ي الق  the Organc law of theف

Attorney General of the Republic)   ادة ي      )٩٠الم ھ ف رر أن ان یق ذي ك ، ال

حالة الإجراءات القضائیة التي تكون الدولة طرفًا فیھا، یجب طلب موافقة المحامي العام 

ة       رار   . فیما یتعلق بالكفالة الواجب دفعھا لرفع بعض الإجراءات الاحتیاطی ذا الق ي ھ  -وف

                                                             

(1) See decision Voto 3435-92. See in Ruben Herandez Valle, Costa Rican 
National Report, op. cit., p. 38. 

(2) See decision Voto 3495-92. See in Ruben Herandez Valle, Costa Rican 
National Report, op. cit., p. 39. 
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ة     -٢٠٠٦ مایو ٢٣ الصادر في) ١١٠٤(القرار رقم    توریة بالمحكم دائرة الدس ضت ال  ق

صفة،                    ة المن دفاع والمحاكم ي ال ق ف ك الح ھ ینتھ نص، لأن ذا ال ي لھ العلیا بالإلغاء الجزئ

ن        وتبنت صیاغة جدیدة للنص المطعون علیھ، بمعنى أن الكفالة یجب أن یُوافق علیھا م

  .)١(القاضي المختص، ولیس من المحامي العام

ال آخ      ة مث ضوي   وثم انون الع ق بالق ام "ر یتعل دفاع الع  the Organic" لل

Law of Public Defence-   سلطة ن ال زء م تور كج شأھا الدس سة أن ي مؤس  وھ

ادة         . القضائیة ت الم ك، كان ع ذل سة         ) ٣(وم ذه المؤس ى أن ھ نص عل انون ت ذا الق ن ھ م

شعب    ن ال ھو  ، وthe Public Defender’s officeتعتمد على مكتب المدافع العام ع

ھ     ت بإلغائ ذلك قام توري، ول ر دس ة غی ھ المحكم ذي اعتبرت ب ال ررت  . المكت ذا، ق وھك

ب أن  ٢٠٠٨ فبرایر ٢٨الصادر في ) ١٦٣(المحكمة، في القرار رقم     ، أن ھذا النص یج

ام   "یُقرأ على أنھ یربط ھذه المؤسسة بالمحكمة العلیا للعدل، ولیس بمكتب      امي الع المح

شعب  ن ال ك، ألغ  . )٢("ع وق ذل ول     وف ي تخ صوص الت رار الن ي ذات الق ة ف ت المحكم

ام آخر               د نظ ام، وتحدی دفاع الع المحامي العام عن الشعب سلطة تعیین رئیس مؤسسة ال

ي            صوص الت ت الن ضًا ألغ لتعیین ھذا المسئول من جانب المحكمة العلیا للعدل، وكذلك أی

                                                             

(1) See Decision No. 1104 of May 23, 2006, Carlos Brender Case. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Mayo/1104-230506-02-1688. htm, 
See Daniela Urosa Maggi,Venezuelan Nacional Report, op. cit., p. 27. 

(2) See Decision No. 163 of February 28, 2008, Ciro Ramón Araujo Case. 
See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/163-280208-07-
0124.htm See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, op. 
cit., pp. 27-28. 
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ر   على میزانیة مؤسسة الدفاع" المحامي العام عن الشعب   "تتطلب موافقة    ام، وتغیی  الع

  .)١(صیاغة ھذا القانون على نحو یعطي ھذا الاختصاص للمحكمة العلیا

في مسائل " القرارات المضیفة أو المكملة"ویمكن العثور، أیضًا، على أسلوب    

و           ا ھ ضائیة، كم الرقابة القضائیة، في الدول التي تأخذ بالنظام غیر المركزي للرقابة الق

ین ي الأرجنت ال ف ي ھ. الح ن  فف ددًا م ا ع ة العلی درت المحكم ة، أص رارات "ذه الدول الق

ضیفة ة  " الم سائل المالی ض الم ي بع ضیة  . ف ي ق ق  )٢ (Massa caseفف ا یتعل ، فیم

ى         ة إل ین   -pesosبالتحویل الإلزامي للعملات الأجنبی ة الأرجنت صوص    - عمل لال ن ن خ  م

ة    الات الطارئ ضت  emergency legal provisionsقانونیة مؤقتة تسرى في الح ، ق

ام لا  ذا النظ أن ھ ة ب ریطة أن    المحكم تور، ش ي الدس ة ف ة المكفول وق الملكی ك حق ینتھ

ومن الواضح أن ھذا القرار %. ٤یقترن بھذا النظام معدل فائدة سنوي وفعال یصل إلى   

دم         یشكل إضافة إلى النظام القانوني الساري في الحالات الطارئة، وذلك لتجنب إعلان ع

  .)٣(ظیم القانونيدستوریة ھذا التن

                                                             

(1) Idem, p. 28. 
(2) See Fallos 329:5913 (2006). See in Alejandra Rodriguez Galan and 

Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 17 
(footnote 71). See also the Bustos case, Fallos 327:4495 (2004). Idem, p. 
17 (footnote 70). 

(3) Nestor P. Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el 
derecho argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 339; Nestor Pedro Sagues, Argentinean National 
Report II, op. cit., p. 19. 
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ن               ددًا م ة ع ا الأرجنتینی ة العلی رارات  "وبالإضافة إلى ذلك، أصدرت المحكم الق

ضیفة  سان     " الم وق الإن ة بحق ضایا المتعلق ي بعض الق ال،     . ف بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

، حیث كان مطلوبًا من المحكمة أن )١٩٨٩ (Portillo Caseالقرار الصادر في قضیة 

توریة    دى دس ي م صل ف ة   تف سكریة الإلزامی ة الع  mandatory militaryالخدم

service .    ة ھ أداء الخدم ففي ھذه القضیة، تمسك المدعي بأنھ إلى الحد الذي یتطلب فی

إن                 ھ، ف ة ل ة العمیق دات الدینی ساسًا بالمعتق شكل م ا ی العسكریة قتل أشخاص آخرین مم

تور  الخدمة العسكریة الإلزامیة تمثل انتھاكًا لبند حریة ممارسة       ا الدس . الدین التي یكفلھ

ة                   سكریة الإجباری ة الع ضوع للخدم ى أن الخ ضیة، إل ذه الق ي ھ ة، ف وقد خلصت المحكم

اعن  ره الط ذي یثی توري ال د الدس ا للبن سلم، انتھاكً ت ال ي، وق شكل ف د . ی ك، فق ع ذل وم

ة     ة بدیل ة مدنی ي أداء خدم سكریة، ف ھ الع دة خدمت ؤدي م اعن أن ی ة الط ت المحكم طالب

alternative civil service .        د ة ق ا الأرجنتینی ة العلی ي أن المحكم رار یعن ذا الق وھ

وم   ف مفھ ادت تعری وطني "أع دفاع ال ونجرس "ال ة أن الك ت حقیق شرع -، وتجاھل  الم

  .)١( لم ینص على مثل ھذا الخیار البدیل-الأرجنتیني

صورً       -وحتى في حالة فرنسا    شریعات مق ضائیة للت ة الق ام الرقاب ان نظ ث ك ا  حی

ام   ى ع سابقة حت ة ال ى الرقاب سي  -٢٠٠٩عل توري الفرن س الدس ارس المجل  م

اختصاصاتھ، بطریقة ما، تتضمن إضافة بعض الضوابط للتشریع الخاضع لرقابتھ، على    

شریع           ق الت ال تطبی دیلاً لمج ضمن تع س        . نحو یت ال، أن المجل بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

تجابة    ي الاس ق ف ال الح ع مج راره  -وس ي ق صالات  ) DC 141-82( ف ق بالات المتعل
                                                             

(1) See Fallos 312:496 (1989). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit.,  p. 15 
(footnote 63). 
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ارة      سیر عب ي   "التلیفزیونیة، وذلك من خلال تف دون غرض ربح د   " ب ستخدمة لتحدی الم

تاذ      . صاحب ھذا الحق ول الأس رار، یق ذا الق ى ھ إن  Bertrand Mathieuوتعلیقًا عل

صال         المجلس الدستوري قد قال ما ھو القانون بدلاً من المشرع الذي أنشأ الحق في الات

خاص    التلیفز ن الأش ة م ف معین ى طوائ صره عل وني وق س   . ی ك، أن المجل سیر ذل وتف

ھ            ن مجال د وسع م ون ق ذا  . الدستوري، بإزالتھ للقیود المفروضة على ھذا الحق، یك وھ

شرع      ل إرادة الم ھ مح إحلال إرادت أخرى، ب ة أو ب ام، بطریق د ق س ق ي أن المجل . یعن

ن الدستور ینشئ مثل ھذا الحق وللوصول إلى ھذه النتیجة، اعتبر المجلس الدستوري أ        

  .)١(في الاستجابة دون أن یقصره على بعض الأشخاص

سابقة         توریة ال اكم الدس ن المح د م سلك العدی لاف م ى خ ك   -وعل ي ذل ا ف  بم

سى       توري الفرن س الدس ة والمجل توریة الإیطالی ة الدس ة  -المحكم ضت المحكم  رف

ضیف       رارات الم لوب الق انونى    الدستوریة العلیا المصریة تبنى أس نص الق ة لل ة أو المكمل

ا              ة إلیھ سیر المقدم ات التف توریة أو طلب دم الدس ون بع ا للطع ذا   . في سیاق نظرھ ى ھ وف

ل             و التعوی ا ھ دأً مھمً ت مب الخصوص، یمكن القول إن المحكمة الدستوریة العلیا قد أرس

ھ          دول عن دم الع شرع وع ول     . )٢(على عبارة النص الذى وضعھ الم ى، تق ذا المعن ى ھ وف

  :محكمة ال

د       "   تظھار المقاص ال اس ي مج ھ ف رر أن ن المق ان م ك، وك ان ذل ى ك مت

التي رمى المشرع إلى بلوغھا من وراء إقراره حكمًا معینًا، فإن العبارة التي   

                                                             

(1) Bertrand Mathieu, French National Report, op. cit., p. 16. 
 العربیة، محمد فوزي نویجي، التفسیر المنشئ للقاضي الدستوري، دراسة مقارنة، دار النھضة. د) ٢(

 . ١٢٨، ص ٢٠٠٨
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ة               ى ضوء طبیع ددة عل یاقھا ومح ي س شریعي ف نص الت ا ال صاغ المشرع بھ

ي الت      ا ھ ي یتوخاھ ین  الموضوع محل التنظیم التشریعي والأغراض الت ي یتع

د              ان التقی ى سواھا إلا إذا ك ا إل دول عنھ داءً، ولا یجوز الع التعویل علیھا ابت

  .)١("بحرفیتھا یناقض أھدافًا واضحة مشروعة سعى إلیھا المشرع

ن      د م ضیف یع سیر الم ضیفة أو التف رارات الم لوب الق رى أن أس ك، ن ع ذل وم

ستوري في مباشرة وظیفتھ في الأسالیب بالغة الأھمیة التي یمكن أن تساعد القاضي الد        

ى   . الرقابة على دستوریة القوانین    ذلك، أن من شأن استخدام ھذا الأسلوب المحافظة عل

واھر     ع الظ ة م ا متلائم ا ویجعلھ ن عمرھ ل م و یطی ى نح توریة عل ة الدس ة الوثیق حیوی

لیة           ة الأص ن واضعي الوثیق ي ذھ ن حاضرة ف ن  . الاقتصادیة والاجتماعیة التي لم تك وم

ستخدمھا        ثم،   یلة وی ذه الوس ة ھ ى أھمی ت إل یجدر بالقاضي الدستوري المصري أن یلتف

  . في أحكامھ

                                                             

 .١٩٩٤یونیھ  ٢٠، جلسة "دستوریة" قضائیة، ١٣ لسنة ٣٤القضیة رقم ) ١(
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  المبحث الثالث

  :دور المحاكم الدستوري في إكمال الوظائف التشريعية

  التدخل في الآثار الزمنية للتشريع
  

ائف         ق بالوظ ا یتعل توریة فیم اكم الدس دخل المح م أشكال ت د أھ ول إن أح ن الق یمك

ش شریع     الت ة للت ار الزمنی د الآث دخل لتحدی ي الت اكم ف ذه المح لطة ھ ي س ل ف   ریعیة یتمث

شرع    اه الم ذي تبن ف       . ال ین مواق ة، ب صفة عام ز، ب ن التمیی ارن، یمك انون المق ي الق وف

  :ثلاثة

القضایا التي تحدد فیھا المحاكم الدستوریة متى تتوقف في المستقبل آثار تشریع :  أولاً-

  .ملغي

ة    -قضایا التي تحدد فیھا المحاكم الدستوریة     ال:  ثانیًا - ار رجعی ا بآث  عندما تقرن قراراتھ

  . التاریخ الذي توقف فیھ التشریع عن إنتاج آثاره-أو غیر رجعیة

ا- ر     :  ثالثً شریع غی اء ت لان إلغ دى إع توریة، ل اكم الدس ا المح رر فیھ ي تق ضایا الت الق

  .دستوري، إعادة مولد تشریع أُلغي فیما سبق

د   تور      وتج ي دس ریح ف یم ص ي بتنظ د حظ وع ق ذا الموض ى أن ھ ارة إل ر الإش

  :وینص ھذا الدستور على ما یلي. ١٩٩٦جمھوریة جنوب أفریقیا الصادر في عام 

  :سلطات المحاكم في المسائل الدستورية: ١٧٢المادة "

  : لدى الفصل في مسألة دستوریة تدخل في اختصاصھا، فإن المحكمة-١

ن أن      –أ   ر         یجب أن تعل تور غی ع الدس سق م ر مت صرف غی انون أو ت أي ق



 

 

 

 

 

 ٦٠٦

  .دستوري بقدر عدم اتساقھ

  : یجوز أن تصدر المحكمة، توخیًا للعدالة، أمرًا-ب  

  . یحد من التأثیر الرجعي لإعلان البطلان-١

ة       -٢ روط، لإتاح ق أي ش رة، ووف بطلان لأي فت لان ال ق إع  یعل

  الفرصة للسلطة المختصة لتصحیح الخطأ

  المطلب الأول

  سلطة المحاكم الدستورية في تحديد تاريخ مستقبلي لتوقف آثار

  

  تأجيل آثار حكم المحاكم الدستورية: التشريع الملغي

شریعیة       تتمثل الحالة الأولى التي تتدخل فیھا المحاكم الدستوریة في الوظائف الت

شر                اء الت توریة أو إلغ دم دس ا ع ن فیھ ي تعل ا الت ة لأحكامھ ار الزمنی دیل الآث یعات في تع

ذي           ستقبلي ال اریخ الم المطعون علیھا أمامھا، وذلك عندما تقوم ھذه المحاكم بتحدید الت

اره         اج آث ن إنت ي ع شریع الملغ ل       . سیتوقف فیھ الت ق أو تأجی لال تعلی ن خ ك م ون ذل ویك

سریان آثار أحكام المحاكم الدستوریة وتوسیع المجال الزمني لسریان التشریع المقضي   

  .بعدم دستوریتھ

ي  وی   شر ف ة، أن تُن دة عام ب، كقاع توریة یج اكم الدس ام المح ظ أن أحك لاح

توریة            اكم الدس ا المح ع فیھ ي تتمت ضائیة الت ة الق ة الرقاب الجریدة الرسمیة في ظل أنظم



 

 

 

 

 

 ٦٠٧

، كما ھو الحال، على سبیل المثال، في )١(بسلطة إعلان إلغاء التشریعات غیر الدستوریة  

ام     صادر ع ساوي ال تور النم رة ا (١٩٢٠الدس ادة   ٣لفق ن الم ذه   ). ١٢٠ م ي ھ وتعن

ة       زم للكاف ر مل ا أث توریة لھ  generalالقاعدة، من حیث المبدأ، أن أحكام المحاكم الدس

erga omnes effects باعتبار ھذه الأحكام منتجًا للمشرع السلبي ،the negative 

legislator .           دم د شریعات لع د الت توریتھ،  ومن ثم، عندما تعلن ھذه المحاكم إلغاء أح س

ذه                       دد ھ م تح ا ل ك م شره، وذل اریخ ن ن ت دأ، م ث المب ن حی ره، م تج أث م ین ذا الحك فإن ھ

ي             ال الزمن ساح المج شریعي، ولإف راغ الت الات الف ب ح المحاكم تاریخًا آخر من أجل تجن

  .أمام المشرع لإصدار تشریع جدید یحل محل التشریع الملغي

ار    ووفقًا للدستور النمساوي، بمقدور المحكمة         ق آث الدستوریة أن تؤجل أو تعل

دة            ذه الم دت ھ توري    -قراراتھا إلى مدة لا تجاوز ستة أشھر، وقد زی لاح الدس د الإص  بع

شر شھرًا      -١٩٩٢الذي تم في عام      ة ع ى ثمانی رة  [ إل ادة   ) ٥(الفق ن الم . )٢ ()]١٤٠(م

دة زمن    ا لم ة،   وفي مثل ھذه الحالات، التي تقوم فیھا المحاكم بتأجیل آثار أحكامھ ة معین ی

شرع    دخل الم دة أو ت ذه الم اء ھ ین انتھ ى ح ذًا إل ى ناف اءه یبق ن إلغ شریع المعل إن الت ف

ي    شریع الملغ ل محل الت د یح شریع جدی دار ت ة   . لإص ع المحكم رًا لتمت ذلك، نظ ونتیجة ل
                                                             

(1) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., p. 6. 

(2) Francisco Javier Dias Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 266; Francisco 
Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a los 
efectos de las sentencias de inconstitutionalidad y a la relatividad de 
ciertas formulkas estereotipadas vinculadas a ellas,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, pp. 174, 188. 
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ي      ا یعن ة، بم بسلطة تعلیق آثار حكمھا الصادر بإلغاء التشریع غیر الدستوري لمدة معین

ذا  ریان ھ اء س د      بق ساویة ق توریة النم ة الدس إن المحكم دة، ف ك الم لال تل شریع خ  الت

رت  ضائیة    -اعتب ة الق زي للرقاب ام المرك ة النظ ذ بدای صحیحیًا   - من ضائیًا ت شرعًا ق  aم

corrective jurisdictional legislator  ،  لبي ضائي س  ولیس فقط مجرد مشرع ق

a simple negative jurisdictional legislator)١(.  

رة  و   نص الفق ان، ت ي الیون ادة ) ٢(ف ن الم ى أن  ) ١٠٠/٤(م تور عل ن الدس م

ر    Supreme Special Courtالمحكمة الخاصة العلیا  شریعیة غی تبطل النصوص الت

م                "الملزمة   ي الحك دد ف اریخ المح ن الت ال أو م صادر بالإبط م ال شر الحك اریخ ن ن ت ". م

ة تتمتع بسلطة تحدید تاریخ آخر ومن الواضح أن ھذا النص یعترف، ضمنًا، بأن المحكم

  .)٢(مستقبلي لبدء آثار حكمھا بإبطال النصوص التشریعیة غیر الملزمة

ة    -وفي بلجیكا، بمقدور المحكمة الدستوریة    ابقًا محكم ا س  التي كان یُطلق علیھ

یم  ضوي  -the Arbitration Courtالتحك ا الع ا لقانونھ ان ( وفقً أن ) ٨، ٢المادت

وما یمیز . ة، على سریان النصوص التشریعیة التي قضت بإبطالھا   تحافظ، بصورة مؤقت  

صوص،       ذه الن ى سریان ھ الوضع في بلجیكا ھو أن المحكمة تتمتع بسلطة المحافظة عل

ة         ددھا المحكم . )٣(لیس لمدة محددة سلفًا في قانون إنشاء المحكمة، ولكن للمدة التي تح
                                                             

(1) Otto Pfersmann, “Preface”, in Christian Behrendt, Le judge 
constitutionnel, un législateurcadre positif. Un analyse comparative en 
droit francais, belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, p. XXXIII; 
Konrad Lachmayer, Austrian National Report, op. cit., p. 7. 

(2) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 
National Report, op. cit., p.20, (footnote 152). 

(3) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
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 ٦٠٩

ى   وتتحدد ھذه المدة بطرق مختلفة وفقًا لتقدیر الم       ة عل حكمة لظروف وملابسات كل حال

ضي        . حدة شریعیة المق صوص الت من ذلك، على سبیل المثال، المحافظة على سریان الن

ا  تاذ      -بإبطالھ ك الأس ى ذل شیر إل ا ی رار     -Christian Behrendt كم شر ق ین ن ى ح  إل

ى       Moniteurالمحكمة في الجریدة الرسمیة      ادیمي، أو إل ام الأك ، أو إلى حین نھایة الع

ل   . )١(ین نھایة العام الضریبي، أو إلى حین تعیین موظفي إحدى ھیئات الدولة      ح ي مث وف

ة بمجرد                صورة تلقائی اة ب شریعیة الملغ صوص الت ار الن ف آث الات، سوف تتوق ھذه الح

ذلك        انتھاء المدة المحدودة من جانب المحكمة، مما یتسبب في حدوث فراغ تشریعي، ول

  . فراغیُضطر المشرع للتدخل لسد ھذا ال

ام                ي ع صادر ف شریع ال سبة للت ال بالن ذا ھو الح دل   ٢٠٠٢وقد كان ھ ذي یع  ال

یض     Moniteurقواعد نشر الجریدة الرسمیة     ي، وتخف شر الإلكترون ى الن ، لتقتصر عل

ط        ة فق ى ثلاث ام إل لاع الع صة للاط ة المخص سخ الورقی دد الن ابع   . ع ذا الط رًا لھ ونظ

ل        دة الرسمیة،        التمییزي للتعدیل السابق، لأنھ یعرق ى الجری واطنین عل لاع بعض الم اط

ذه  .  إبطال ھذا التعدیل ٢٠٠٤فقط أعلنت المحكمة في عام       ورغم حكم المحكمة بإبطال ھ

ارت         ا أش د    القواعد الجدیدة المتعلقة بنشر الجریدة الرسمیة، إلا أنھ ذه القواع ى أن ھ إل

اریة تظل س د-س اء القواع ل إلغ ى - تأجی و ٣١ حت ا أ٢٠٠٥ یولی شرع ، مم زم الم   ل

ن                ئة ع ساواة الناش دم الم ن ع ذه الأوجھ م ى ھ ب عل ة للتغل د بدیل د قواع   بالتدخل لتحدی

= 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 87, 230, 235, 286, 309; P. Popelier, Belgium 
Report, op. cit., pp. 4-7. 

(1) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 236. 
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اة د الملغ الات، أن  . )١(القواع ض الح ي بع رر، ف ة لأن تق ع المحكم ا دف ذا م ل ھ ولع

دة           النصوص المقضي بإبطالھا ستظل ساریة إلى حین تدخل المشرع لإصدار قواعد جدی

  .)٢(ةبشأن الموضوع ذي الصل

رار                ار ق ضًا، آث توریة، أی ة الدس ت المحكم شیكوسلوفاكیا، أجل ة ت وفي جمھوری

د        ٢٠٠٠أصدرتھ في عام    انون جدی دار ق ة لإص سحة زمنی شرع ف نح الم ، وذلك بھدف م

ة   ال      . )٣(یتضمن آلیة لإخضاع عقود الإیجار لقواعد عادل ول إن المث ن الق ك، یمك ع ذل وم

اء الق    و إلغ سیاق ھ ذا ال ي ھ رز ف رارات   الأب ى الق ضائیة عل ة الق اص بالرقاب انون الخ

وق      ة لحق ة الأوروبی ع الاتفاقی شیكوسلوفاكیا، ولا م تور ت ع دس ھ م دم اتفاق ة لع الإداری

دار             . الإنسان ى إص ددة، عل بات متع ي مناس شرع، ف توریة الم ة الدس ت المحكم ث حث حی

تور   ع الدس ق م انون یتف توریة ص  . ق ة الدس دت المحكم ر، فق ة الأم ي نھای ا -برھاوف  كم

تاذ  ك الأس ى ذل شیر إل ن  - Zdenek Kuhnی امس م سم الخ ل الق اء كام ت بإلغ  وقام

ضاء الإداري       انون      . تقنین الإجراءات المدنیة المتعلقة بالق ة أن الق ت المحكم ث لاحظ حی

                                                             

(1) See CA arret 106/2004, June 16, 2004. See the references in Christian 
Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un 
analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, 
Bruxelles 2006, pp. 313-320. 

(2) Arret 45/2004. See in Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un 
législateur-cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, 
belge et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, p. 87, 235, 309-321. 

(3) See judgment of June 21, 2000, Pl. US 3/2000, Rent Control I, published 
as no. 231/2000 Sb. See in Zdenek Kuhn, Czech National Report, p. 12 
(footnote 57). 
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ن        ي یمك یعاني من عیوب دستوریة خطیرة، حتى وإن كان ھناك الكثیر من النصوص الت

  :وفي ھذا الخصوص، قالت المحكمة. تضمینھا في القانون الجدید

ن                 "   ل م ة لك ا المحكم ي وجھتھ داءات الت ل الن ار ك مع الأخذ في الاعتب

ع      ار الوض ي الاعتب ذ ف د الأخ ضًا بع ذلك أی ة، وك سلطة التنفیذی شرع وال الم

ار            ل آث ة تأجی ررت المحكم المالي للعمل بشأن إصلاح القضاء الإداري، فقد ق

ى   ا حت سمبر ٣١حكمھ دار   ، لأ٢٠٠٢ دی ت لإص ض الوق ب بع ر یتطل ن الأم

اتق    . قانون جدید ودخولھ حیز النفاذ     ى ع ومن الواضح أن المھمة الملقاة عل

  .)١("المشرع تتمثل في إصدار قانون جدید في ھذا الخصوص

ضاء الإداري،                شأن الق د ب انون الجدی وفي نھایة الأمر، قام المشرع بإصدار الق

  .ة لفترة تصل إلى سنواتوإن كان قد تلكأ في أداء ھذه المھم

م        توري رق انون الدس نص الق سا، ی ي فرن ي  ) 724-2008(وف صادر ف  ٢٣ال

و  ادة    -٢٠٠٨یولی دیلاً للم ضمن تع ذي یت ة     ) ٦٢( ال ام الرقاب شأن نظ تور ب ن الدس م

القضائیة على أنھ في حالة إعلان عدم دستوریة بعض النصوص التشریعیة وفقًا للفقرة  

ادة  ) ١( ن الم ن ا ) ٦١(م تورم توریة  -لدس دم الدس تثناء ع س  - اس رار المجل إن ق  ف

  .الدستوري یرتب آثاره من تاریخ نشره، وذلك ما لم یحدد المجلس تاریخًا آخر لاحقًا

                                                             

(1) See the judgment of June 27, 2001, Pl. US 16/99, Part Five of the Code 
of Civil Procedure – Administrative Judiciary, published as no. 
276/2001 Sb. See in Zdenek Kuhn, Czech National Report, op. cit., p. 14 
(footnote 63) (the Court was referring to the fact of parliamentary 
elections which were due in June 2002). 
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رة        نص الفق ا، ت ي كرواتی ادة   ) ٢(وف ن الم توري   ) ٥٥(م انون الدس ن الق م

ي   من أجل تفادي عدم الیقین الق- بشأن المحكمة الدستوریة  ٢٠٠٢الصادر عام    انوني ف

رار        ذا الق شر ھ ة ون رار المحكم دور ق ین ص ا ب رة م ي  -الفت ا یل ى م انون  : " عل د الق یفق

شر         وم ن ي ی الملغي أو غیره من اللوائح أو النصوص المنفصلة الملغاة قوتھ القانونیة ف

دد   Narodne novineقرار المحكمة الدستوریة في الجریدة الرسمیة  م تح ، وذلك ما ل

  .)١("المحكمة تاریخًا آخر

دم وجود               ن ع رغم م ى ال وینطبق ذات المبدأ العام السابق في ألمانیا، وذلك عل

ا       سا، وكرواتی ادة   . نص صریح مثل ذلك الموجود في بلجیكا، وفرن نص الم ن  ) ٣٥(وت م

ة، أن           رارات المحكم ذ ق ق بتنفی قانون المحكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة، فیما یتعل

ضای      ي الق ا    المحكمة تحدد، ف ذ أحكامھ ة تنفی ة، طریق نص،     . ا الفردی ذا ال ى ھ تنادًا إل واس

ا    صادرة عنھ رارات ال ق الق ة لتطبی ة معین رة زمنی دد فت ى أن تح ة عل ادت المحكم . اعت

ة            ة معین ك بواقع ط ذل ین أو رب اریخ مع د ت ین تحدی وتتنوع طریقة تحدید ھذه الفترة ما ب

ال    بیل المث ى س شریعیة عل دورة الت اء ال ن. )٢(كانتھ ك  وم ى ذل ة عل ة الحدیث ا - الأمثل  كم

تاذ    ك الأس ى ذل شیر إل ب    - I. Hartelی ض جوان توریة بع دم دس ق بع رار المتعل  الق

                                                             

(1) Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., p. 17. 
(2) See BVferG, May 22, 1963 (Electoral Circuits). See in Christian 

Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Un 
analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant, 
Bruxelles 2006, pp. 299-300. See BVferG, November 7, 2006 
(Inheritance Tax). See in I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 
7. 
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ا        )١(نصوص قانون الضریبة على التركات     ا أحالتھ ا، وإنم ة بإلغائھ م المحكم م تق ث ل  حی

ین          ى ح توریتھ إل دم دس ضي بع شریع المق إلى المشرع، بما یعني المحافظة على نفاذ الت

ذا  I. Hartelویقول الأستاذ . ني تنظیم تشریعي آخر من جانب المشرعتب  تعلیقًا على ھ

ھ         : "الحكم ان یُنظر إلی إن المحافظة على استمرار نفاذ الحكم المقضي بعدم دستوریتھ ك

ة   ذه  "باعتباره ضروریًا لمنع حالة من عدم الیقین، أثناء الفترة المؤقتة أو الانتقالی ، وھ

ن أن تع ة یمك ل الحال اة الناق اء حی ة أثن ل الملكی ة لنق د المنظم د القواع ك . ق د أدى ذل وق

ا    -بالمحكمة الدستوریة الفیدرالیة إلى أن تتبنى      شرعًا طارئً ا م ا   - باعتبارھ  شرطًا قانونیً

emergency Legislator  أي أنھا ابتدعت نوعًا جدیدًا من القرارات ،a law-like 

condition)٢(.  

ة         وفي إیطالیا، ینص الد      ن المحكم دما تعل ھ عن ى أن ستور، بطریقة واضحة، عل

ن             ف م نص تتوق ذا ال ار ھ إن آث شریعیة، ف صوص الت د الن توریة أح دم دس توریة ع الدس

ة      ).  من الدستور  ١٣٦المادة  (الیوم التالي لنشره     ي، ضمنًا، أن المحكم نص یعن وھذا ال

ار أو         اء آث دأ، أن تؤجل إلغ نص    الدستوریة لیس بمقدورھا، من حیث المب ق ال د تطبی  تم

توریتھ  دم دس ضي بع شریعي المق ضایا    . )٣(الت ض الق د بع ن تحدی ن الممك ك، م ع ذل وم
                                                             

(1) See BVerfG, court order from 2006-11-7, reference number: 1 BvL 
10/02; I. Hartel, German Report, pp. 7-8. 

(2) I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 8. 
(3) In the 1997 proposed reform of the Constitution, which was not 

approved, one of the reforms tended to allow the Constitutional Court 
to postpone the effects of the nullity decision for up to one year. See 
Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, p. 125 (footnote 
166). 
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توریة        دم الدس . المھمة التي قامت فیھا المحكمة بتأجیل آثار قراراتھا الصادرة بإعلان ع

  : Gianpaolo Parodiوفي ھذا الصدد یقول الأستاذ 

توریة بعض    توجد بعض القضایا التي أعلنت فیھا المحكمة     "   دم دس  ع

ف    ن یتوق ة ل ل الرقاب د مح افت أن القواع ا أض شریعیة، ولكنھ صوص الت الن

ة         د تنظیمی اذ قواع ي ونف ة (نفاذھا حتى یتم تبن ادي    ) إقلیمی ك لتف دة، وذل جدی

وق        ویض الحق ى تق ؤدي إل ن أن ت شریعي یمك راغ الت ن الف ة م حال

  .)١("الدستوریة

ة        وفي كندا، طورت المحكمة العلیا، أیضًا،        ة المتمثل ائل الإبداعی ذه الوس ل ھ  مث

ى        تة إل ین س ا ب راوح م دد تت توریة لم دم الدس ال أو ع لان الإبط ل إع ق أو تأجی ي تعلی ف

انوني       ام الق ي النظ شریعي ف راغ الت  lacunae inثمانیة عشر شھرًا، وذلك لتفادي الف

the legal regime .      ضیة ي ق رة، ف لوب، لأول م ذا الأس  Manitobaوقد استُخدم ھ

Language Reference     یم ي إقل ف ف شأن الموق ل   Manitobaب ت ك ث كان ، حی

ذه       ت ھ ث كان سیة، حی ة الفرن ى اللغ ا إل دم ترجمتھ سبب ع توریة، ب ر دس وانین غی الق

توریًا   ا دس د متطلبً سیة تع ة الفرن ى اللغ ة إل ة . الترجم ت المحكم ضیة، أجل ذه الق ي ھ فف

توري   من ال] s.52(1)[إعلان الإبطال في ظل المادة  انون الدس  the Constitutionق

Act-    ا ف نفاذھ تور یتوق ع الدس سقة م ر المت وانین غی رر أن الق ي تق ادة الت ي الم  وھ

ا وانین       -وآثارھ ذه الق ال ھ لان إبط ق إع ة تعلی وغت المحكم  a suspended وس

                                                             

(1) See Const. C., judgment nos. 370/2003; 13 and 423/2004, on the subject 
of education. See Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. cit., p. 
13. 
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declaration of invalidity       وانین ل الق وري لك اء الف أن الإلغ استنادًا إلى أن من ش

یم       . كم القانون تقویض ح  اء الفرصة لإقل ي إعط رار ف وقد تمثلت النتیجة العملیة لھذا الق

Manitoba     ة ت إشراف المحكم وانین تح ل الق ة ك د   . )١( لترجم ت، تزای ك الوق ذ ذل ومن

 وذلك - Kent Roach كما یذكر ذلك الأستاذ -استخدام أسلوب قرارات الإبطال المعلقة

د، دائمً      ة تؤك ي       على الرغم من أن المحكم الات الت ى الح صور عل لوب مق ذا الأس ا، أن ھ

ال    وري للإبط لان الف ا الإع دد فیھ  an immediate declaration ofیتھ

invalidity       ان ط إذا ك ا، فق ن مزای اس م ان الن ام أو حرم ن الع انون أو الأم م الق  حك

ع      شمل جمی  توسیع نطاق ھذه المزایا قد تم بطریقة غیر دستوریة، لأن ھذا التوسیع لم ی

  .)٢("المستحقین لھا

تاذ         ذكر الأس ا، ی وب أفریقی ى جن وب    Kent Roachوف تور جن ضًا، أن دس ، أی

ال           ة للإبط ات المعلق ى الإعلان نص عل دي، وی ع النموذج الكن ا یتب  suspendedأفریقی

declarations of invalidity)  لان      ). ١٧٢المادة ب ملاحظة أن الإع ك، یج ع ذل وم

ى  . الضرورة، إلزام المشرع بالتدخل لتبني تشریع جدید المعلق للإبطال لا یعني، ب     بل یبق

ینتج  . المشرع حرًا، قانونًا، في ألا یفعل شیئًا       وفي مثل ھذه الحالة، فإن قرار المحكمة س

  . )٣(أثره فور انتھاء مدة التعلیق المحددة في قرار المحكمة

                                                             

(1) See Manitoba Language Reference [1985] 1 S.C.R. 721. See in Kent 
Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 7 (footnote 8). 

(2) See Schachter v. Canada [1992] 2 S.C.R. 679. See in Kent Roach, 
Canadian National Report, op. cit., p. 8 (footnote 9). 

(3) Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 8. 
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م     انون رق ور الق ل، ط ي البرازی ي ع ) Law No. 11.417(وف صادر ف ام ال

ادة  ٢٠٠٦ ص الم ة    (B-103) ن ة الملزم سوابق القانونی نظم ال ذى ی تور، ال ن الدس  م

“Súmula Vinculante”        رارات ر المباشر لق ي الأث ل ف ام المتمث دأ الع ، ویرسى المب

د                  لطة تحدی ة س ل المحكم ى تخوی انون عل ذا الق ث نص ھ ة، حی ا الفیدرالی المحكمة العلی

 legal securityانھا اعتبارات الأمن القانوني موعد آخر لنفاذ أحكامھا آخذة في حسب

reasons    تثنائیة ة الاس صلحة العام روف الم  exceptional publicأو ظ

interest)١(.  

ادة    ) ٣(وفي بولندا، تنص الفقرة        ن الم ى     ) ١٩٠(م دي عل تور البولن ن الدس م

ادة     ذه الم ار الأ   -تنظیم مماثل للتنظیم السابق، حیث تخول ھ ان أن آث د بی سري    بع ام ت حك

ة أو       -من یوم نشرھا  ار الملزم ھ الآث ي فی ا آخر تنتھ  المحكمة الدستوریة أن تحدد تاریخً

یجوز أن تتجاوز المدة التي  ولا. القوة الملزمة للعمل التشریعي المقضي بعدم دستوریتھ

یُعلق نفاذ آثار حكم المحكمة خلالھا ثمانیة عشر شھرًا بالنسبة للتشریعات، واثنى عشر       

  .)٢(قاعدي آخر ا بالنسبة لأي عمل تشریعي أوشھرً

لیس ثمة جھة أخرى، غیر "إلى القول بأنھ  Marek Safjanویذھب الأستاذ   

ر   توریتھا، الأم دم دس ن ع د أُعل ق قواع أمر بتطبی دورھا أن ت توریة، بمق ة الدس المحكم

                                                             

(1) See Jairo Gilberto Schafer and Vania Hack de Almeida, “O controle de 
constitutionalidade no dereitto brasileiro e a possibilidade de modular 
os efeitos da decisao de inconstitutionalidade,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, p. 384. 

(2) See Marek Safjan, Polish National Report, op. cit.,  p. 4 (footnote 13). 
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الة الذي ینطوي على نوع من التناقض، لأن الدور الأساسي لأي محكمة دستوریة ھو إز

  .)١(أي نصوص تشریعیة غیر دستوریة، ولیس السماح ببقائھا في حیز النفاذ

وفي أسبانیا، لا یتضمن القانون العضوي للمحكمة الدستوریة أي نص صریح           

سألة     ذه الم م       . یتعلق بھ ا رق ي قرارھ ة، ف ضت المحكم ذلك، ق یس   )45/1989(ول ھ ل ، أن

ومع ذلك، عادت المحكمة في . )٢(لغاءبمقدورھا أن تؤجل أو تعلق لحظة نفاذ قرارھا بالإ        

صادرة            ا ال اذ أحكامھ ل نف قراراتھا اللاحقة لتؤكد، دون سند قانوني، تمتعھا بسلطة تأجی

م       انون رق دد   ٦/١٩٩٢بالإلغاء، كما ھو الحال، على سبیل المثال، بالنسبة للق ذي یح ، ال

یم      ي لإقل ال الإقلیم ر   Santoja y Noja Marshالمج ر غی ذي اعتُب توري ، وال  دس

ستقلة     ات الم ات أو المجتمع صاصات الجماع ي اخت ھ ف  the Autonomousلتدخل

Communities .      ت ة، أجل ة البیئ وفي ھذه القضیة، من أجل تفادي أي نقص في حمای

ستقلة      سلطة الم دخل ال ى تت ذكور حت انون الم اء الق صادر بإلغ ا ال ار حكمھ ة آث المحكم

شریعي    صاصھا الت لطة      .)٣(المختصة لمباشرة اخت راح إدراج س ن أن اقت رغم م ى ال  وعل

د     ة ق ضوي للمحكم انون الع ي الق اء ف صادرة بالإلغ ا ال ار قراراتھ ل آث ي تأجی ة ف محكم

                                                             

(1) "no other organ, except for the constitutional court, may order 
application of norms declared unconstitutional, which is paradoxical 
considering that the fundamental role of any constitutional court is to 
eliminate unconstitutional statutes and not to let them remain in 
force.", Idem, p. 6. 

(2) See STC 45/1989, February 20, 1989. See in F. Fernandez Segado, 
Spanish Report, op. cit., pp. 16-17.  

(3) See STC 195/1998, October 1, 1998. See in F. Fernandez Segado, 
Spanish Report, op. cit., p. 18. 
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سابقة   ٢٠٠٧تعرض للرفض في عام     ضیة ال ، فإنھ یمكن النظر إلى دور المحكمة في الق

  .)١(positive legislatorباعتبارھا مشرعًا إیجابیًا في مجال الرقابة القضائیة 

ة      ع المحكم ث تتمت شابھة، حی ة م ا مقارب ة العلی ى المحكم سیك، تتبن ي المك وف

ك       توریة، وذل ر الدس شریعات غی اء الت صادرة بإلغ ا ال ار قراراتھ ل آث سلطة تأجی   ب

اء    م بالإلغ ن الحك اتج ع شریعي الن راغ الت ى الف ا عل اذ أحكامھ ار نف دیرھا لآث ا لتق   . وفقً

ى الفت   ي وارد عل د زمن ة قی یس ثم ا   ول اذ قراراتھ ة نف ل المحكم ن أن تؤج ي یمك رة الت

  .)٢(خلالھا

ا         ق علیھ ة یطل توریة آلی ة الدس ت المحكم رو، طبق ي بی  vacationوف

sentenciae      ة ب حكوم ن جان اة م اب المتبن ضادة للإرھ وانین الم اء الق دى إلغ  ل

Fujimori    صیرة    "، وذلك   ٢٠٠٢ في عام ة ق للسماح للمشرع الدیمقراطي بفترة زمنی

ادة    وم ة، بإع ة معقول سماح، بطریق ة لل سائل الإجرائی شأن الم شریع ب دار ت ة لإص عقول

ة     ة الخیان اب جریم تھم بارتك ل، إدان ت، بالفع ذین ثب خاص ال ضایا الأش ي ق ة ف المحاكم

ى ة       . )٣("العظم ت المحكم ت أو أجل ث علق ا، حی ي كولومبی ضًا، ف ال أی ذلك الح وك
                                                             

(1) See the critic of F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., pp. 13, 
17. 

(2) See Tesis jurisprudencial P./J 11/2001, in SJFG, Tomo XIV, Sept. 2001, 
p. 1008. See the reference in Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer 
Mac Gregor, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, Ed. 
Porrua, Mexico, pp. 69; and in “Las sentencias de los tribunals 
constitucionales en el ordenamiento mexicano,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, pp. 247-248. 

(3) See Domingo Garcia Belaunde and Gerardo Eto Cruz, “Efectos de las 
= 



 

 

 

 

 

 ٦١٩

شریعات     الدستوریة، في العدید من القضایا، آثار قر    بعض الت اءً ل ضمن إلغ اراتھا التي تت

  .)١(لعدم  دستوریتھا

صادرة     توریة ال اكم الدس ار المح ریان آث ل س ة تأجی ى أن مكن شار إل رًا، یُ وأخی

ذ      ي تأخ دول الت بإلغاء النصوص التشریعیة غیر الدستوریة طُبقت، أیضًا، في عدد من ال

ال     بالنظام غیر المركزي للرقابة القضائیة كما ھو الح    بیل المث ى س ین عل ي الأرجنت . ال ف

ار       ریان آث دء س ل ب ضایا، بتأجی دى الق ي إح ا، ف ة العلی ت المحكم ین، قام ي الأرجنت فف

حكمھا، الصادر بإلغاء بعض النصوص التشریعیة لعدم دستوریتھا، لمدة سنة تالیة على 

ق  نشر الحكم، وذلك لتفادي حالة الفوضى والاضطراب التي یمكن أن تنشأ نتیجة ال   تطبی

  .)٢(الفوري المباشر لحكم الإلغاء

الات               ى الح سري عل ا لت ة أحكامھ درت المحكم وفي بعض القضایا الأخرى، أص

ادة        ن  ) ٣٢٢(المستقبلیة، موسعة من مجال حمایة أحكامھا التقریریة التي تنظمھا الم م

ة       ة والتجاری ة، المدنی وطني للإجراءات الفیدرالی ین ال  the National Code ofالتقن
= 

sentencias constitucionales en el Peru,” in Anuario Iberoamericano de 
Justicia Constitucional, No. 12, 2008, Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, Madrid 2008, pp. 283-284; Francisco Eguiguren and 
Liliana Salome, Peruvian National Report I, p. 10. 

(1) See for instance, Decision C-221 of 1997; C-700 of 1999; C-442/01; C-
500/01; C-737/01. See in German Alfonso Lopez Daza, Colombian 
National Report I, p. 11 (footnote 26). 

(2) See Rosza Case, Jurisprudencia Argentina, 2007-III-414, in Nestor P. 
Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el derecho 
argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 352. 
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Federal Civil .   ام ي ع ي  ١٩٨٧من ذلك، على سبیل المثال، أن المحكمة قضت ف ، ف

دھا  Rios Caseقضیة  ، أن النص التشریعي الذي یقرر بأن الأحزاب السیاسیة ھي وح

ة         ات الفیدرالی دیم مرشحین للانتخاب ا      -التي یمكنھا تق شكل انتھاكً ھ ی توري، لأن ر دس  غی

ب   the right to electللحق في الانتخاب  شغل المناص  وحق الشخص في أن یُنتخب ل

ة   ت    . the right to be elected for public officeالعام ات كان ورغم أن الانتخاب

ن     ابقة م ي س ماعھا لترس ت س ة قبل دعوى، إلا أن المحكم ع ال ت رف ي وق دت ف د انعق ق

ر         سر الأخی ا المف ا باعتبارھ دة دورھ ستقبل، مؤك ي الم سألة ف ذه الم سم ھ أنھا ح ش

  .)١(لدستور، وموسعة من أثر حكمھا لیشمل قضایا لم تُسمع أمام المحكمةل

ضائیة            ة الق ق بالرقاب وفي ھولندا، طبقت المحكمة العلیا ذات المقاربة فیما یتعل

ة "على مدى   ”conventionality“" اتفاق التشریعات الوطنیة مع الاتفاقیات الدولی

of statutes   ة الفر ا باللغ ق عیھ ا یُطل سیة ، أو م  contrôle deن

conventionnalité   ا ض قراراتھ ار بع ریان آث دء س ق ب ة تعلی ت المحكم ث قبل  -، حی

رارات    ا الق ق علیھ ي یُطل رارات الت ي الق ة وھ ستقبلیة الحقیقی  true‘الم

prospective” ن      ، في ى م د المتبن سیر الجدی ة التف  القضایا التي لم تطبق فیھا المحكم

ضیة المنظورة         ى الق ي           جانبھا عل ق ف ت لاح ى وق ك إل ت ذل الأحرى أجل ن ب ا، ولك أمامھ

  .)٢(some time in the futureالمستقبل 

                                                             

(1) See Fallos, 310:819 (1987). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 10. 

(2) See Supreme Court judgment of 12 May 1999, NJ 2000/170 (Labour 
expenses deduction). See in J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van 
Emmerik, Dutch National Report, op. cit., pp. 26 (footnote 79), 41-42. 
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  المطلب الثاني

  سلطة المحاكم الدستورية في تحديد وقت نفاذ أحكامها 

  بإلغاء التشريعات لعدم دستوريتها
  

اء           ن إلغ ي تعل ضائیة الت ام الق ة للأحك ار الزمنی ق بالآث ر، یتعل ب آخ ة جان ثم

ة أم          التشر یعات لعدم دستوریتھا، یتمثل فیما إذا كانت ھذه الأحكام سیكون لھا آثار رجعی

ذلك أن المحاكم الدستوریة تحدد في قراراتھا نقطة زمنیة معینة في الماضي تبدأ من      . لا

  .عندھا آثار النصوص التشریعیة الملغاة لعدم دستوریتھا في التوقف عن إحداث آثارھا

اك       ام المح ة           وتعتمد أحك ى طبیع صوص، عل ذا الخ ي ھ صادرة ف توریة، ال م الدس

ل          . قرارات الرقابة القضائیة  ي ك ى ف ضائي المتبن ام الق ا للنظ ة وفقً ذه الطبیع اوت ھ وتتف

ة فة       . دول ا كاش ا أحكامً ا باعتبارھ ر إلیھ توریة یُنظ اكم الدس ام المح ت أحك ا كان إذا م ف

declarative  ة ار رجعی تكون ذات آث ا س ة ، أ Ex tunc، فإنھ رارات الرقاب ي أن ق

ى                د إل ة ترت ار رجعی ا آث یكون لھ شریعیة س صوص الت اء للن القضائیة المنطویة على إلغ

ة    ذه الحال ي ھ ى ف شریع الملغ دور الت اریخ ص ذه ab initioت ار أن ھ ي اعتب ا یعن ، بم

  . النصوص لم تصدر من حیث المبدأ، ولم ترتب أي آثار على الإطلاق

ى        وفي المقابل، إذا كان یُنظ     ي تنطوي عل توریة، الت اكم الدس ام المح ى أحك ر إل

، أي ذات constitutiveإلغاء للنصوص التشریعیة لعدم دستوریتھا، باعتبارھا منشئة         

صوص    اء الن لان إلغ ى إع ة عل ضائیة المنطوی ة الق رارات الرقاب إن ق ستقبلیة، ف ار م آث

ي أ   ا یعن ة، بم ار رجعی ا آث ون لھ ن یك توریتھا ل دم دس شریعیة لع ن الت ام ل ذه الأحك ن ھ

دورھا         ت ص تنطوي على مساس بالآثار التي رتبتھا النصوص التشریعیة الملغاة من وق
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 أو من تاریخ ex nuncولكن، سترتب آثارھا فقط من تاریخ صدورھا . إلى وقت إلغائھا

  .pro futuroمحدد في المستقبل تبینھ المحكمة في حكمھا 

صو     ذا الخ ي ھ اة ف دة المتبن دد القاع شئة  وتُح شریعات المن ي الت ادة، ف ص، ع

توریة    اكم الدس ل المح ة لعم ذه       . والمنظم د ھ رك تحدی رى، یُت دول الأخ ض ال ي بع   وف

دة        ى ح ضیة عل د    . المسألة للمحاكم الدستوریة ذاتھا تحددھا في كل ق ال، فق ى أي ح وعل

ذه   یم ھ شأن تنظ ود ب عوبات أو جم اوز أي ص ن تج توریة م اكم الدس ب المح ت أغل تمكن

  .المسألة

  الفرع الأول

  إمكانية تقييد الآثار الرجعية للأحكام التقريرية

ي       التقلیدیةفي حالة الأنظمة      ال ف ا ھو الح ضائیة، كم ة الق  غیر المركزیة للرقاب

ا    ة العلی رارات المحكم ب ق ة، ترت دة الأمریكی ات المتح توریة  -الولای دم دس ن ع ي تعل  الت

شریعات  فة أو ت   -الت ارًا كاش دأ، آث ث المب ن حی ة  م ذا . declarative effectsقریری وھ

ن       م یك أن ل توریتھ لاغ وك دم دس ، أو null and voidیعني اعتبار التشریع المقضي بع

ط      دوره ق تم ص م ی أن ل ط       it had never been passed )١(ك ھ ق تم تبنی م ی أن ل أو ك
                                                             

(1) Norton v. Shelby County, 118 US 425 (1886), p. 442. See the critics to 
this ruling in J.A.C. GRANT, “The Legal Effect of a Ruling that a 
Statute is Unconstitutional', Detroit College of Law Review, 1978, (2), 
p. 207, in which he said: "An unconstitutional act may give rise to 
rights. It may impose duties. It may afford protection. It may even 
create an office. In short, it may not be as inoperative as though it had 
never been passed."; Laurence Claus & Richard S. Kay, US. National 
Report, op. cit., p. 21 (footnote 21). 
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never had been made)صوص       . )١ اء الن صادرة بإلغ رارات ال ك، أن الق ى ذل ومعن

شریعیة ة       الت ار رجعی ة، ذات آث صفة عام د، ب توریتھا تع دم دس  ex tunc or لع

retroactive effects .       دة ذه القاع ن صرامة ھ دریجیًا م ف ت ومع ذلك، فقد تم التخفی

رارات                    ى ق ب عل ن أن تترت ي یمك ة الت ر العادل سلبیة أو غی ار ال ى الآث المبدئیة بالنظر إل

ا، بالف  ي رتبھ ار الت ق بالآث ا یتعل ة فیم توريالمحكم ر الدس شریع غی ل، الت ى . ع د ألق وق

ي  ضیة  Clarkالقاض ي ق سألة، ف ذه الم ى ھ ضوء عل  Linkletter v. Walker ال

ى    )١٩٦٥( ي الماض ت ف  cases، مطبقًا قاعدة دستوریة جدیدة على الحالات التي انتھ

previously finalized .وفي ھذه القضیة، قالت المحكمة:  

حل تلك الحالات السابقة تثبت وجود    یجادل الطاعن بأن طریقتنا في      "  

توري      ضاء الدس ال الق د    . قاعدة مطلقة للرجعیة تسود في مج ك، نعتق ع ذل وم

ال     . یتطلب الأثر الرجعي   أن الدستور لا یمنع، بل ولا      صوص، ق ذا الخ ي ھ وف

ي  ذه    Cardozoالقاض صمت إزاء ھ زم ال د الت درالي ق تور الفی  إن الدس

ھ، لیس مطلوبًا منا، ولا محظورًا علینا تطبیق فإذا ما قُبلت مقدمة أن. المسألة

سلبیات       ا وال زن المزای ب أن ن ا یج ي، فإنن أثر رجع رار ب افع -ق  أو المن

 في كل حالة على حدة من خلال النظر في التاریخ السابق للقاعدة  -والأضرار

یعزز أو    ي س أثر رجع ل ب ان العم ا إذا ك ا، وم ھا وأثرھ زاع، وغرض ل الن مح

  .)٢("یعرقل عملھا

                                                             

(1) Vanhorne's Lessee v. Dorrance case (1795), 2 Dallas, 304. 
(2) Linkletter v. Walker, 381 US 618 (1965). 
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ضائي    "ولذلك، إذا أُخذ في الاعتبار أن         رار ق ھ بق الماضي لا یمكن، دائمًا، إزالت

ة     )١("جدید ار الرجعی دأ الآث إن مب  the principle of the retroactive effects، ف

صورة         ضایا، ب ن الق د م ي العدی لقرارات المحكمة العلیا في المسائل الدستوریة، طُبق، ف

سبیة ة ا  . ن ت المحكم د قال ام   وق ي ع ة ف ا الأمریكی ضیة  ١٩٤٠لعلی ي ق  Chicot، ف

County Drainage District v. Baxter State Bank  سألة ذه الم  -، إن ھ

توریة   دم الدس إعلان ع صادرة ب رارات ال ة للق ار الرجعی سائل  -الآث داد الم ي ع درج ف  تن

درالي أم عل      ستوى الفی ى الم واء عل اكم س ام المح ارت اھتم ي أث عوبة، والت ر ص ى الأكث

امل         دأ ش سویغ مب ان ت دم إمك دة، ع رارات عدی ن ق ح، م ن الواض ات، وم ستوى الولای م

ة      . )٢("للآثار الرجعیة بصورة مطلقة    وعلى أي حال، فقد ھجرت المحكمة العلیا الأمریكی

توریة    " دم الدس صادرة بع ا ال ة لقراراتھ ار الرجعی ة للآث دة المطلق ت )٣("القاع ، واعترف

ار      ر أو إنك ي تقری د        بسلطتھا ف توریة، وق سائل الدس شأن الم ا ب ة لقراراتھ ار الرجعی الآث

  .التزمت المحكمة العلیا بھذا النھج في العقود الأخیرة

ا            رًا رجعیً ا أث ة لأحكامھ ا الأمریكی ة العلی ي المحكم ة، تعط سائل الجنائی ي الم وف

ي  . كاملاً، عندما تكون ھذه الأحكام في صالح الملاحَقین جنائیًا       ذه  وبصفة خاصة، تعط ھ

ة    سئولیة الجنائی ا  criminal liabilityالمحاكم أثرًا رجعیًا لقراراتھا في مجال الم ، بم

یھم          ق عل سجین      یسمح بإطلاق سراح السجناء الذین طُب ضار ال ضائى بوجوب إح ر ق أم

                                                             

(1) See Chicot County Drainage District v. Baxter State Bank, 308 US 371 
(1940), p. 374. 

(2) Id. 
(3) Laurence Claus & Richard S. Kay, US. National Report, op. cit., p. 21. 
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سھ  رعیة حب ي ش ر ف ة للنظ ام المحكم یھم  habeas corpus  أم م عل ھ حُك ك لأن ، وذل

  .)١(إدانتھم استنادًا لھ، أنھ غیر دستورياستنادًا إلى قانون تبین، بعد 

سائل       ي الم وقد أعطت المحكمة العلیا الأمریكیة، أیضًا، آثارًا رجعیة لقراراتھا ف

ي               ة ف ضمانات المكفول یة لل د أساس الدستوریة عندما تقرر أن ھذه القرارات تشكل قواع

تعانة   ضرورة الاس سبة ل ال بالن و الح ا ھ اء، كم خاص الأبری ة الأش اء مواجھ ام أثن بمح

ة ا )٢(المحاكم دم التماسً تھم أن یق ن الم ا م ون متطلبً دما یك سعى )٣(، أو عن دما ی ، أو عن

ق      سلكھ اللاح سبب م ار ب ت الاختب دان تح خص م م وضع ش اء حك ضًا  )٤(لإلغ ذلك أی ، وك

ول        شك المعق ستوى ال اوز م ا یج ب إثباتً ي تتطل دة الت  proof beyond aالقاع

reasonable doubt)دام     وأخیرً. )٥ ة الإع ق بعقوب ة المتعل ا، یُشار إلى أن حكم المحكم

  .)٦(أعطي أثرًا رجعیًا كاملاً

ة          ارًا رجعی ة آث ا الأمریكی ة العلی وفي القضایا الجنائیة الأخرى، لا تعطي المحكم

ین         لأحكامھا في المسائل الدستوریة، عندما تكون ھذه الأحكام، أیضًا، في صالح الملاحق

ا ذا ال. جنائیً ي ھ تاذ وف شیر الأس د  J.A.C. Grantصدد، ی ا ق ة العلی ى أن المحكم إل

ى             ١٩٧٧قضت، في عام     ر عل ھ أث ون ل ن أن یك تور یمك سیر الدس ي تف ر ف أن أي تغی ، ب

ي،           العقاب على أفعال لم تكن مجرمة في ظل التفسیر السابق لا یمكن أن یُطبق بأثر رجع

                                                             

(1) See Ex parte Siebold, 100 US 371, (1880). 
(2) Gideon v. Wainwright,327 US, 335, 1963 
(3) Arsenault v.Massachusetts, 393 US 5, 1968 
(4) McConnell v. Rhay, 393, US, 2, 1968 
(5) Ivan v. City of New York, 407 US, 203, 1972. 
(6) Witherspoon v. Illinois, 391, US, 510, 1968). 
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 Marks v. Unitedقضیة  في ١٩٧٧ كما تشیر إلى ذلك المحكمة في عام -وذلك لأن

States )ن           "-)١٩٧٧ ذي یمك سلكھم ال مفھوم حق الأشخاص في تحذیر عادل بشأن م

  .)١("أن یؤدي إلى عقوبات جنائیة أساسي بالنسبة لمفھومنا للحریة الدستوریة

توریة            اكم الدس ام المح ار أحك ة آث ة أو فوری ولذلك، یمكن القول إن قاعدة رجعی

ذة       . ت مطلقة في القضایا الجنائیة لیس    دة آخ ذه القاع ة ھ ا الأمریكی ة العلی وتطبق المحكم

دة            ى ح ضیة عل رار      . في اعتبارھا عدالة التطبیق في كل ق ون ق دما لا یك ذلك، عن ا ل وتبعً

ي  "عدالة المحاكمة"المحكمة قد مس، على سبیل المثال،    ، ولكن فقط حقوق الشخص ف

  .ةالخصوصیة، فإن المحكمة لا تعطي لحكمھا آثارًا رجعی

د               ضائیة، ق ة الق زي للرقاب ع النموذج المرك ي تتب دول، الت ل ال ست ك ھ لی د أن بی

بیل  . تبنت الآثار المنشئة للقرارات المُلغیة لتشریعات غیر دستوریة     ففي ألمانیا، على س

توریة             ة الدس رارات المحكم ى أن ق ك، بمعن المثال، یُلاحظ أن المبدأ المعلن ھو نقیض ذل

ة  الفیدرالیة التي تتضمن  ex tunc إلغاءً لتشریعات غیر دستوریة یكون لھا آثار رجعی

and eoipse effects     ى ة عل ار قانونی تج أي آث ، أي اعتبار التشریع الملغي كأنھ لم ین

لاق   شف الممارسة     . )٢(never have produced legal effectsالإط ك، تك ع ذل وم

ضمن إل   ي تت رارات الت ك أن الق ف، ذل ع مختل ن واق ة ع ر العملی شریعات غی اءً للت غ

                                                             

(1) "the notion that persons have a right to fair warning of that conduct 
which will give rise to criminal penalties, is fundamental to our concept 
of constitutional liberty.", See Marks v. United States, 430 US 188 
(1977), p. 191; J.A.C. GRANT, op.cit., 238. 

(2) I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 10. 



 

 

 

 

 

 ٦٢٧

ت              ي بح أثر رجع اء ب الدستوریة لا یكون لھا آثار رجعیة بحتة إلا إذا كان من نتیجة الإلغ

  . )١(إعادة تطابق الموقف مع الدستور بصورة مباشرة

توریة         ة الدس ائف المحكم نظم لوظ انون الم نص الق رى، ی ة أخ ن ناحی وم

ادة   ) ١(الفیدرالیة، في الفقرة    ن الم ى إم ) ٩٥(م ي      عل صادرة ف رارات ال اء الق ان إعط ك

ان   ع إمك ا م رًا رجعیً ة أث سائل الجنائی ین  "الم صوص تقن ا لن دة طبقً راءات جدی دء إج ب

دم               ضى بع دة ق ى قاع تنادًا إل ة اس صادر بالإدان ائي ال م النھ الإجراءات الجنائیة ضد الحك

ادة         ا للم سا ) ٧٨(اتساقھا مع القانون الأساسي أو ملغاة وكأن لم تكن وفقً ى  ال بقة أو عل

انون      ع الق ساقھا م دم ات ة ع توریة الفیدرالی ة الدس ت المحكم دة أعلن سیر قاع اس تف أس

من القانون المنظم للمحكمة الدستوریة    ) ٩٥(من المادة   ) ٢(وتنص الفقرة   ". الأساسى

ى أن ة، عل رة   : "الفیدرالی صوص الفق عة لن رى، الخاض ب الأخ ل الجوان ي ك ن ) ٢(ف م

ن     أو لنص قان ) ٩٥(المادة   دة أُعل ى قاع ستندة عل وني خاص، فإن القرارات النھائیة الم

  .)٢(" تبقى دون مساس بھا-السابق ذكرھا) ٧٨(أنھا ملغاة وكأن لم تكن طبقًا للمادة 

اء         ى إلغ وي عل ي تنط توریة الت ة الدس رارات المحكم إن ق دا، ف ي بولن وف

ضمن،   م ) ١٩٠(من المادة ) ٤(للتشریعات لعدم دستوریتھا طبقًا للفقرة       تور، تت ن الدس

                                                             

(1) Francisco Fernandez Segado, op. cit., Spanish National Report, op. cit., 
pp. 8, 14. 

(2) Cfr. Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en 
torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
190-191. 



 

 

 

 

 

 ٦٢٨

بالإضافة إلى حظر تطبیق القاعدة غیر الدستوریة في المستقبل، إمكانیة تعدیل القرارات 

ال،       بیل المث ى س الصادرة في الماضي قبل صدور حكم المحكمة الدستوریة، من ذلك، عل

توریتھا        دم دس ضى بع ي قُ صوص الت رر  . المحاكم والسلطات الإداریة استنادًا إلى الن ویق

ذا  توریة  ھ ة الدس رار المحكم نص أن ق راءات، أو  "ال تح الإج ادة ف ا لإع شكل أساسً سی

لإلغاء القرار بالطریقة واستنادًا إلى المبادئ المحددة في النصوص القابلة للتطبیق على 

  .)١("إجراءات معینة

وفي البرتغال، تقترن القرارات الصادرة بإلغاء التشریعات لعدم دستوریتھا بأثر   

ة  ) ٢٨٢(من المادة ) ٤(ك على الرغم من أن الفقرة  رجعي، وذل  من الدستور تقید رجعی

ة دون               صالح العام ة، والم انوني، والعدال ن الق ھذه القرارات عندما تحول اعتبارات الأم

  .)٢(تطبیقھا بأثر رجعي

                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 5. 
(2) See Maria Fernanda Palma, “O Legislador negativo e o interprete da 

Constitucao,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 174; 329; Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones 
generales en torno a los efectos de las sentencias de 
inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas formulas esterotipadas 
vinculadas a ellas,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 174; Ivan Escovar Fornos, Estudios Jurídicos, 
Tomo I, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 493; Joaquim de Sousa 
Ribeiro and Esperanca Mealha, Portuguese National Report, op. cit., 
pp. 6. 
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ضائیة        ة الق رارات الرقاب ع ق ل، تتمت ي البرازی ردة   -وف صورة مج صادرة ب  ال

ة ة -ومركزی ار رجعی ذھب  . ex tunc or retroactive effects بآث ك، ی ع ذل وم

تاذ  ى أن Thomas Bustamanteالأس ار  " إل د آث دورھا أن تقی ا بمق ة العلی المحكم

ستقبل        سبة للم سري بالن رارات ت دار ق لال إص ن خ انون م توریة ق دم دس لان ع  exإع

nunc اریخ مع           ، أو د ت ره إلا بع تج أث ن ین توریة ل ي  حتى تحدد أن إعلان عدم الدس ین ف

دار  . pro futuroالمستقبل تحدده المحكمة  وتوجد، في الحقیقة، بعض المتطلبات لإص

  :مثل ھذه القرارات تتمثل فیما یلى

  یجب أن تكون ھناك أسباب تتعلق بالأمن القانوني أو؛  -١

 مصلحة اجتماعیة استثنائیة؛  -٢

ل تصویت لا یمكن تقیید قاعدة الأثر الرجعي أو إیراد استثناء علیھا إلا من خلا -٣

 .)١( على ذلك- بكامل تشكیلھا-ثلث أعضاء المحكمة على الأقل

ا        وفى مصر، یلزم لتحدید النطاق الزمنى لسریان أحكام المحكمة الدستوریة العلی

 :الصادرة بعدم الدستوریة التمییز بین مرحلتین

                                                             

(1) See: Law number 9.882 of 3rd December 1999: art. 11; and Law 
number 9.868 of 10th November 1999: art 27. See in Thomas 
Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil National 
Report, op. cit., p. 26. 
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ادة     -١ وء الم ي ض توریة ف دم الدس م بع ذ الحك ي لتنفی اق الزمن انون  ) ٤٩( النط ن ق م

  لمحكمة الدستوریة العلیا قبل تعدیلھا ا

ھ      ضاء والفق ھ الق تقر علی ا اس ا لم ل، وفقً ي  )١( الأص صادر ف م ال و أن الحك ، ھ

ة          ي المحكم ة المطروحة عل ي المنازع تور ف م الدس ن حك ف ع توریة كاش دعوي الدس ال

دوره     ذ ص ھ من ذي یلازم صحیح ال ھ ال ي مفھوم رده إل ي ت توریة الت ذي  ، الدس ر ال  الأم

ستتب ذه  ی ة لھ ة حتمی ي كنتیج ر رجع شریعي أث ص ت توریة ن دم دس م بع ون للحك ع أن یك

ذا                 . الطبیعة الكاشفة  اذ ھ وة نف اء ق توریة نص إلغ دم دس م بع ي الحك ب عل  ومن ثم، یترت

ة          شریعات الدول ن ت شریع م سقط كت ة، وی ة القانونی ن الناحی دومًا م دو مع نص فیغ ال

ن و   سب،       واعتباره منعدم القیمة بأثر رجعي، لا م توریة فح دم الدس م بع دور الحك ت ص ق

نص                ة ل ال المحكم إن إبط م ف ن ث شریعي، وم نص الت وإنما أیضًا من تاریخ العمل بھذا ال

ة                ة المترتب ار القانونی اذه وزوال الآث وة نف ن ق من النصوص التشریعیة مؤداه تجریده م

ھ ع الدس    ، علی صادمت م إذا ت حتھا ف ا إلا ص م لھ ة لا عاص صوص القانونی تور  فالن

ق        .  )٢(أُعدمت ا تُطب توریة أنھ ة الدس ام المحكم ي أحك ویبین من ذلك، أن الأصل المقرر ف
                                                             

دم  الحكم أثرعزیزة حامد الشریف، . د) ١( ى  الدستوریة  بع شریعات  عل ؤتمر   الت ة، الم ي  المخالف  العلم
 القانوني النظام في العلیا الدستوریة حلوان تحت عنوان دور المحكمة بجامعة الحقوق لكلیة الأول

 .١٩٩٨، المصري
دم دست       ) ٢( م بع ي للحك ر الرجع ة، الأث د ھب شار أحم شریعى،  المست ص ت دد   وریة ن رام، الع دة الأھ  جری

 :مقال متاح على الموقع التالى. ١١/٨/١٩٩٩، الأربعاء، ٤١١٥٥
http://www.ahram.org.eg/Archive/1999/8/11/OPIN6.HTM  
-“Every restriction of freedoms or rights shall be proportional to the 

nature of the necessity for restriction in each individual case.” 
- Ioannis A. Tassopoulos, New Trends in Greek Contemporary 

Constitutional Theory: A Comment on the Interplay Between Reason and 
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بأثر مباشر علي جمیع الحالات المستقبلیة وبأثر رجعي منذ صدور النص المقضي بعدم       

م            دور الحك اریخ ص ن ت ارًا م ى        دستوریتھ، وذلك اعتب ر الرجع دة الأث ن قاع ستثنى م ، ویُ

ذا  . )١( لتي تحصنت بقضاء حاز قوة الأمر المقضي  المراكز القانونیة ا   ومن الواضح أن ھ

ساس               دم الم ب ع ذى یوج انونى ال ن الق توري للأم دأ الدس ي المب الاستثناء یجد مبرره ف

  .)٢(بالمراكز والأوضاع التي تقررت بأحكام قضائیة حازت قوة الأمر المقضى

ادة     ص الم د أورد ن توریة   ) ٤٩(وق ة الدس انون المحكم ن ق م  م ا رق   ٤٨العلی

توریة،    ١٩٧٨لسنة     ما یتعلق بقاعدة الأثر الرجعى للأحكام الصادرة عن المحكمة الدس

  :مقررًا ما یلى

ع  "   ة لجمی سیر ملزم ا بالتف توریة وقراراتھ دعاوى الدس ي ال ة ف ام المحكم أحك

سابقة      رة ال ي الفق ا ف شار إلیھ رارات الم ام والق شر الأحك ة، وتُن ة وللكاف لطات الدول س

اریخ    با ن ت ر م ى الأكث ا عل شر یومً سة ع لال خم صروفات خ ر م میة وبغی دة الرس لجری

صدورھا ویترتب على الحكم بعدم الدستوریة نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبیقھ 

= 
Will, Duke Journal of Comparative and International Law, v. 10, 1999, p. 
223-247.  

اریخ         من حوار مع ال   ) ١( رام بت دة الأھ شر بجری ب، نُ دد  ٩/١١/٢٠٠٢مستشار الدكتور فتحى نجی ، الع
 :مقال متاح على الموقع التالى. ٤٢٣٤١

http://www.ahram.org.eg/Archive/2002/11/9/INVE1.HTM 
ولذلك، ذھب رأى إلى أن الحكم بعدم الدستوریة یجب أن تكون لھ حدود، ذلك أن الوجود الواقعى ) ٢(

یصح تجاھلھا،   قبل ھذا التحدید أمر عملى واقعى، ویمكن أن تكون لھ نتائج لا یمكن ولاللقانون 
فالماضى لا یمكن أن یُحجب بإعلان أحكام جدیدة، والمسائل الخاصة بحقوق تثبت وفقًا لقانون 

لمزید من . سابق، تستحق أن یكون لھا ثباتھا، وأن یُتصرف وفقًا لھا فى ضوء السیاسة العامة
أثر الحكم بعدم الدستوریة على التشریعات المخالفة، عزیزة حامد الشریف، . د .ل، انظرالتفصی

 .١٩٨، ص مرجع سابق
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ر         ائى تعتب نص جن ا ب توریة متعلقً من الیوم التالى لنشر الحكم، فإذا كان الحكم بعدم الدس

ة اس      درت بالإدان ي ص ام الت ة          الأحك یس ھیئ وم رئ ن ویق م تك أن ل نص ك ك ال ى ذل تنادًا إل

  .)١("المفوضین بتبلیغ النائب العام بالحكم فور النطق بھ لإجراء مقتضاه

ي                  أن أوردت ف ك ب ن ذل ا ع ام لھ ي أحك ا ف توریة العلی ة الدس وقد عبرت المحكم

  : أحكامھا ما یلى

ادة    "   ھ الم صت علی ا ن ث أن م ة م   ) ٤٩(وحی ذه المحكم انون ھ ن ق ن أن م

النصوص القانونیة المحكوم بعدم دستوریتھا، لا یجوز تطبیقھا اعتبارًا من نشر الأحكام    

داه،             رًا مباشر لا تتع ام أث ذه الأحك ى أن لھ دة الرسمیة، لا یعن الصادرة بشأنھا في الجری

ذا            ھ ھ صد إلی ا ق ل م ك أن ك وأنھا بذلك لا ترتد إلى الأوضاع والعلائق السابقة علیھا، ذل

ضى       ) ٤٩( بنص المادة    القانون ي قُ المشار إلیھا، لا یعدو تجرید النصوص القانونیة الت

الى             د بالت دارھا، لتفق بعدم دستوریتھا من قوة نفاذھا التي صاحبتھا عند إقراراھا أو إص

ال                 ة مج د ثم ن بع وم م لا یق ا، ف ة جمیعھ د القانونی ا القواع سم بھ خاصیة الإلزام التي تت

  ". لتطبیقھا

                                                             

وقد تناولت المذكرة الإیضاحیة لقانون المحكمة الدستوریة ھذا الشأن، حیث أوردت أن القانون ) ١(
طبیقھ من الیوم تناول أثر الحكم بعدم دستوریة نص فى قانون أو لائحة فنص على عدم جواز ت

التالى للحكم، وھو نص ورد فى بعض القوانین المقارنة واستقر الفقھ والقضاء على أن مؤداه ھو 
عدم تطبیق النص لیس فى المستقبل فحسب، وإنما بالنسبة إلى الوقائع والعلاقات السابقة على 

ق والمراكز التى صدور الحكم بعدم دستوریة النص، على أن یستثنى من ھذا الأثر الرجعى الحقو
تكون قد استقرت عند صدوره بحكم حاز قوة الأمر المقضى أو بانقضاء مدة التقادم، أما إذا كان 
الحكم بعدم الدستوریة متعلقًا بنص جنائى، فإن جمیع الأحكام التى صدرت بالإدانة استنادًا إلى ذلك 

 .النص تعتبر كأن لم تكن، حتى ولو كانت أحكامًا باتة
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توریة، لا      ویؤید ذلك   "   سائل الدس أن الآثار التي ترتبھا الأحكام الصادرة في الم

ھ            ون فی نص المطع سھـا ال د أن م ا بع سابقة علیھ یمكن فصلھا عن الأوضاع والعلائق ال

رد         ا ل توریة لازمً دعوى الدس لال ال ن خ صویبھا م ان ت م ك ن ث ا، وم ي بنیانھ ؤثرًا ف م

ذلك بالضرورة أن یكون قضاء المحكمة الأضرار التي لحقتھا أو التي تتھددھا، ویقتضى 

ي               ة الت ى الحال دھا إل ا، لیعی سحبًا إلیھ ھ، من ون فی نص المطع ال ال الدستوریة العلیا بإبط

  . )١( "كانت علیھا قبل سریان النص الباطل في شـأنھا

توریة،       "   شرعیة الدس ى ال ضائیة عل ة الق د الرقاب ك لقواع ي ذل اة ف ولا مجاف

ك  ولا تور، ذل د الدس ر  لمقاص ا تقری ة، غایتھ ك الرقاب ة لتل ذه المحكم رة ھ   أن مباش

ضوابط           ا لل تور أو مجازاتھ ع الدس ا م ون علیھ ة المطع صوص القانونی اق الن   اتف

وار       ن ع ا م د اعتراھ ون ق ا یك صل عم صوص لا ینف ذه الن ا لھ ھا، وتقییمھ ي فرض   الت

ا        اً علیھ اً عارض ا،    عند إقراراھا أو إصدارھا، فلا تكون عیوبھا أمراً طارئ اً فیھ ل كامن ، ب

ا -ولصیقاً بھا منذ میلادھا، ومتصلاً بھا  ن       - لزومً شفھا ع شوھھا، وك ا ی رار بم صال ق  ات

الي أن           صور بالت ا، ولا یت اً لھ ا، وإثبات ن حقیقتھ اً ع یس إلا إعلان ذه ل ا ھ   عیوبھ

تضیفھا، ولا أن تكون من خلقھا أو تصورھا، ولا أن تقحمھا على نصوص قانونیة خلت 

ا         منھا، بل    لال حكمھ ن خ ددة م ا، مح تور    -ھي تجلیھ ام الدس ى ضوء احك دة  - وعل  القاع

ا              ي إعمالھ دة ینبغ د قاع ى بع زاع الموضوعي، وھ ي الن ا ف ب تطبیقھ ي یج ة الت القانونی

ذ أن        لاً من ق أص ابلاً للتطبی بافتراض أن النص الباطل منعدم ابتداءً لا انتھاءً، فلا یكون ق

  ".نشأ معیبًا

                                                             

اریخ  "دستوریة " قضائیة  ١٨ لسنة ٢٢لمحكمة الدستوریة العلیا فى الطعن رقم  حكم ا  ) ١(  - ٣٠، بت
  .١٩٩٦-١٢-١٢، بتاریخ ٤٩ العدد الرسمیة، ، الجریدة١٩٩٦ - ١١



 

 

 

 

 

 ٦٣٤

 من قانون المحكمة الدستوریة العلیا جعل للأحكام ٤٩ادة  وقد أوضحت أن الم   "  

ة         ام الإدان سبة لأحك املاً بالن ا ك رًا رجعیً ة أث صوص عقابی ال ن صادرة بإبط توریة ال الدس

اً،             م بات ان الحك الصادرة استنادًا لھ وتعتبر كافة الأحكام في ھذا الشأن كأن لم تكن ولو ك

سحب     أما إذا كان النص المقضي ببطلانھ غیر جن   ا وین ى یظل جاریً ائي، فإن الأثر الرجع

شره       ى ن ابقًا عل على الأوضاع والعلائق التي اتصل بھا مؤثرًا فیھا، حتى ما كان منھا س

تقر         د اس ا ق رتبط بھ ي ت ة الت ز القانونی وق والمراك ن الحق م تك ا ل میة، م دة الرس بالجری

ا وذ  : أمرھا بناء على حكم قضائي تتوافر فیھ شرطان        ون بات تنفاده لطرق    أن یك ك باس ل

ا،    توریة العلی ة الدس ضاء المحكم ل ق ادرًا قب ـون ص ا أن یك ا وثانیھم ن جمیعھ الطع

  ".ومحمولاً على النصوص القانونیة عینھـا التي قضى ببطلانھا

ادة     -٢ وء الم ي ض توریة ف دم الدس م بع ذ الحك ي لتنفی اق الزمن انون  ) ٤٩( النط ن ق م

  االمحكمة الدستوریة العلیا بعد تعدیلھ

شریعي               توریة نص ت دم دس ضاء بع إذا كان الأصل، وفقًا لما سبق بیانھ، أن الق

دء                ذ ب نص من ى زوال ال ؤدى إل توري، وی ن عوار دس نص م ھو حكم كاشف لما لحق ال

دیلاً       شرع تع د أدخل الم ام        )١(العمل بھ، فق ي ع ا ف توریة العلی ة الدس انون المحكم ى ق  عل
                                                             

 لسنة ١٦٨ القرار بقانون رقم ١٩٩٨ یولیو ١٠تجدر الإشارة إلى أن رئیس الجمھوریة أصدر في ) ١(
ن ال     ١٩٩٨ ة م رة الثالث ادة   بتعدیل الفق ي        ) ٤٩(م ص ف ا ، ون ة الدستوریة العلی انون المحكم ن ق م

ادة       ة الدستوریة     ) ٤٩(مادتھ الأولى على أن یستبدل بنص الفقرة الثالثة من الم انون المحكم ن ق م
ي  ١٩٧٩ لسنة ٤٨العلیا الصادر بالقانون رقم    نص الات دم دستوریة      : "، ال م بع ى الحك ب عل ویترت

طبیقھ من الیوم التالي لنشر الحكم ما لم یحدد لذلك تاریخ اخر، نص في قانون او لائحة عدم جواز ت
ك دون     ر، وذل على أن الحكم بعدم دستوریة نص ضریبي لا یكون لھ في جمیع الاحوال إلا أثر مباش

 ٢٨الجریدة الرسمیة، العدد ". إخلال باستفادة المدعي من الحكم الصادر بعدم دستوریة ھذا النص   
دم الدستوریة،     . ؛ د ١٩٩٨  یولیو ١١بتاریخ  ) مكرر( م بع صبري محمد السنوسي محمد، آثار الحك

 .١٣٢، ص٢٠٠٠دراسة مقارنة، دار النھضة العربیة، 



 

 

 

 

 

 ٦٣٥

دم    ١٩٩٨ صادر بع م ال ل للحك و یجع ى نح رًا    عل ضریبیة أث سائل ال ي الم توریة ف الدس

ذا  ١٩٩٨ لسنة ١٦٨وقد كشفت المذكرة الإیضاحیة للقانون رقم       . مباشرًا ، الذي أتى بھ

ادة  ص الم ى ن شریعي عل دیل الت م ) ٤٩(التع انون رق ن الق سنة ٤٨م شار ١٩٧٩ ل  الم

صًا ضریبیًا ب         -إلیھ ة ن ال المحكم ى   عن العلة من ھذا الاســــتثناء، وھى أن إبط أثر رجع

ت         -یؤدى إلى رد حصیلتھا إلى الذین دفعوھا      د أنفق ة ق ھ الدول ون فی ذي تك ت ال ي الوق  ف

ال         ي مج ا ف ذ خطتھ لة تنفی ن مواص ا ع ا یعجزھ ا مم ة أعبائھ ي تغطی صیلة ف ك الح تل

ى فرض ضرائب              ا عل د یحملھ ھ ق ل إن ا، ب اع مجتمعھ التنمیة، ویعوقھا عن تطویر أوض

ا،   ي موازنتھ ز ف سد العج دة ل ى    جدی لبًا عل نعكس س رة ت ارًا خطی ب آث ذي یرت ر ال  الأم

ال           ى ح ث   . المجتمع ویؤدى إلى اضطراب موازنة الدولة فلا تستقر مواردھا عل ن حی وم

تثناء        إنھ بناء على ما تقدم فإن الأثر المباشر للحكم بعدم دستوریة نص ضریبي ھو اس

شریعي، و               توریة نص ت دم دس م بع ة الحك رر وھو رجعی تثناء   على الأصل المق ذا الاس ھ

 .)١(یقدر بقدره فلا یجوز التوسع فیھ أو القیاس علیھ

 لسنة ١٦٨وقد جاء بالمذكرة الایضاحیة لقرار رئیس الجمھوریة بالقانون رقم   

ر        "... ١٩٩٨ ي غی ة، ف وقد أدى الإطلاق في تطبیق قاعدة الأثر الرجعي لأحكام المحكم

ز    المسائل الجنائیة، إلى صعوبات متعددة في مجال          لال بمراك ا الإخ التطبیق یندرج تحتھ

ا        ا بم ا خزانتھ وء بھ ة تن اء مالی ة بأعب ل الدول تقرارھا، وتحمی ن اس د زم ة امت قانونی

ي            ة الت ق العام دمات والمراف ة والنھوض بالخ ا التنموی یضعفھا في مجال تحقیق مھامھ

ي مجموعھم     واطنین ف صالح الم س م دة    . تم ق قاع ي تطبی لاق ف شكلات الإط ا لم  وعلاجً

ین                 ة ب ا للموازن ة، وتحقیقً ا التجرب شف عنھ ي تك الات الت ذه الح الأثر الرجعي في مثل ھ

                                                             

 .، دائرة توحید المبادئ٢٠١٤ من مارس، ١جلسة :  قضائیة علیا١٤٧ لسنة ٥٣٧١الطعن رقم ) ١(



 

 

 

 

 

 ٦٣٦

ع،         ي المجتم ة ف ز القانونی تقرار المراك ارات اس توریة واعتب شرعیة الدس ات ال متطلب

ى،        والحفاظ على أمنھ اجتماعیًا واقتصادیًا وھي أمور یرتبط كل منھا بالآخر برابطة وثق

ادة  فقد رُؤي تعدیل الفقرة      صادر      ) ٤٩(الثالثة من الم توریة ال ة الدس انون المحكم ن ق م

  :)١( بما یكفل تحقیق الأغراض التالیة١٩٧٩ لسنة ٤٨بالقانون رقم 

ى             :  أولاً - ا عل ي لحكمھ ر رجع ر غی ر أث لطة تقری تخویل المحكمة الدستوریة العلیا س

ا            ي تنظرھ توریة الت دعاوى الدس بعض ال ضوء الظروف الخاصة التي تتصل ب

  .بمراعاة العناصر المحیطة بھا، وقدر الخطورة التي تلازمھا

ا - توریة نص            :  ثانیً دم دس ا بع ان متعلقً انون إذا ك نص الق م ب ر مباشر للحك ر أث تقری

ة    رد الدول ؤاده أن ت ي م أثر رجع ضریبة ب ة ل ال المحكم ك أن إبط ریبي، ذل ض

ا    حصیلتھا التي أنفقتھا في مجال تغطیة أعبائھا إلى الذین دفعوھا  ل، بم ن قب  م

ویر   ن تط ا ع ة، ویعوقھ ال التنمی ي مج ا ف ذ خططھ لة تنفی ن مواص ا ع یعجزھ

ي     ز ف سد العج دة ل رائب جدی رض ض ى ف ا عل ا، ویحملھ اع مجتمعھ أوض

ة،               اع القائم دتھا الأوض لال ح ن خ موازنتھا، وتلك جمیعھا آثار خطیرة تھدم م

  .وتضطرب بھا موازنة الدولة فلا تستقر مواردھا على حال

وحسمًا لأي خلاف في شأن ما إذا كان الأثر المباشر للأحكام الصادرة ببطلان : الثًاث -

ق           ن طری توریة، ع نص ضریبي ینسحب إلى ذي المصلحة في الخصومة الدس

صومة          ة للخ دة العملی إن الفائ صدي، ف ة او الت ق الاحال ن طری دفع، أو ع ال

                                                             

ي    مھا بھجت یونس الصالحي،     ) ١( شریعي ودورة ف انون   الحكم بعدم دستوریة نص ت ة الق ز دول ، تعزی
 : متاح على الموقع التالى

http://almerja.com/reading.php?i=4&ida=1291&id=973&idm=21976 



 

 

 

 

 

 ٦٣٧

ضمانًا لفاعلیة حق الدستوریة یتعین أن یجنیھا كل ذي شأن فیھا من أطرافھا، 

ضائیة            صومة ق ل خ ة لك ة النھائی ي الغای ضائیة ھ یة الق التقاضي، ولأن الترض

  .)١(..."على ما جرى بھ قضاء ھذه المحكمة 

ا أن     توریة العلی ة الدس وز للمحكم ان یج ا إذا ك شأن م ساؤل ب ار الت رًا، یُث وأخی

ي ا     ق ف اریخ لاح ى ت توریة إل دم الدس صادر بع ا ال ار حكمھ ىء آث دده  ترج ستقبل تح لم

سھا   ائلاً         . المحكمة بنف ار ق ذا الخی ا بھ توریة العلی ة الدس ع المحكم رفض تمت ة رأى ی : ثم

ع        الأصل" ي جمی أثر مباشر عل ق ب  المقرر في أحكام المحكمة الدستوریة العلیا أنھا تُطب

ك     توریتھ، وذل دم دس ضي بع نص المق دور ال ذ ص ي من أثر رجع ستقبلیة وب الات الم الح

ن  ارًا م ماعتب دور الحك اریخ ص صنت   ت ي تح ة الت ز القانونی ك المراك ن ذل ستثنى م ، ویُ

ضي      دور         ، بقضاء حاز قوة الأمر المق اریخ ص ر ت ا آخر غی ة تاریخً ددت المحكم  أو إذا ح

ق إلا        ، النص ین لا یُطب توریة نص مع دم دس  فمن حق المحكمة أن تقول إن ذلك الحكم بع

ار          صاه ت ون أق شر من تاریخ تقوم بتحدیده ویك رأى      . )٢("یخ الن ذا ال ح أن ھ ن الواض  وم

دم        صادر بع ا ال ار حكمھ ریان آث ھ س دأ من ا یب ا معینً دد تاریخً ة أن تح رى أن للمحكم ی

والذى . الدستوریة، شریطة ألا یتأخر ھذا التاریخ عن تاریخ نشر الحكم بعدم الدستوریة    

ك          ا تمل توریة العلی ة الدس صوص ھو أن المحكم اذ    نمیل إلیھ في ھذا الخ اء نف ة إرج مكن

اریخ         ذا الت ان ھ آثار أحكامھا بعدم الدستوریة إلى تاریح لاحق في المستقبل، حتى ولو ك

                                                             

دد        ) ١( میة، الع دة الرس شورة بالجری دیل، من رر  (٢٨راجع المذكرة الإیضاحیة للتع اریخ  ) مك  ١٢ب بت
 .٨-٣، ص ١٩٩٨یولیو 

ب،        ) ٢( اریخ     من حوار مع المستشار الدكتور فتحى نجی رام بت دة الأھ شر بجری دد  ٩/١١/٢٠٠٢ نُ ، الع
  :، مرجع سابق، مقال متاح على الموقع التالى٤٢٣٤١

http://www.ahram.org.eg/Archive/2002/11/9/INVE1.HTM 



 

 

 

 

 

 ٦٣٨

سلك        . لاحقًا على تاریخ نشر الحكم    ي م رأى ف ذا ال ى صحة ھ یلاً عل ویمكن أن نلتمس دل

ة    صوص القانونی ض الن توریة بع دم دس ضت بع دما ق ة عن ل  )١(المحكم ستتبع ح ا ی  مم

ي أداء        لك. مجلس الشورى  ستمر ف ذكور أن ی س الم ن المحكمة، رغم ذلك، أجازت للمجل

وفى ھذا الصدد، تقول المحكمة الدستوریة . وظیفتھ التشریعیة إلى انعقاد مجلس النواب  

  :العلیا

ا       "   ون فیھ وحیث إنھ وإن كان القضاء بعدم دستوریة النصوص المطع

ھ، إلا   أنفة الذكر یستتبع بطلان المجلس الذي انتخب على أساسھا      ذ تكوین  من

د   ) ٢٣٠(أنھ یوقف أثر ھذا البطلان ما نصت علیھ المادة    تور الجدی من الدس

نة    سمبر س ي دی صادر ف ن أن ٢٠١٢ال ائم   " م شورى الق س ال ولى مجل یت

اد       ى انعق تور حت بتشكیلھ الحالي سلطة التشریع كاملة من تاریخ العمل بالدس

د واب الجدی س الن واب،  . مجل س الن ى مجل ل إل سلطة  وتنتق ھ، ال ور انتخاب ف
                                                             

ضیة     ) ١( ذه الق ي ھ ضت ف ا ق توریة العلی ة الدس ى أن المحكم ارة إل در الإش توریة  [تج ة الدس المحكم
 :بما یلى]  ٢٠١٣-٦-٢:  قضائیة بتاریخ٣٤: سنة ل١١٢: الطعن رقم | العلیا

ادة        -أولاً   ن الم م    ) ٢( بعدم دستوریة نص الفقرة الأولى م انون رق ن الق سنة  ١٢٠م ي  ١٩٨٠ ل  ف
  .٢٠١١ لسنة ١٢٠شأن مجلس الشورى المستبدلة بالمرسوم بقانون رقم 

ادة             -ثانیًا   ن الم ى م رة الأول ص الفق ا تضمنھ ن ن الق  ) ٨( بعدم دستوریة م ستبدلة   م ھ الم انون ذات
ب الترشیح لعضویة         ٢٠١١ لسنة   ١٠٩بالمرسوم بقانون رقم     دم بطل ي التق ق ف لاق الح ن إط ، م

ى      سیاسیة إل مجلس الشورى في الدوائر المخصصة للانتخاب بالنظام الفردي للمنتمین للأحزاب ال
  .جانب المستقلین غیر المنتمین لتلك الأحزاب

م    ) ٢٤( بعدم دستوریة المادة     -ثالثًا   انون رق سنة  ١٠٩من القانون ذاتھ، المستبدلة بالمرسوم بق  ل
ررا    ٢٠١١ ن  ) أ(، فیما نصت علیھ من أن یسري على مجلس الشورى أحكام المادة التاسعة مك م

  .  في شأن مجلس الشعب١٩٧٢ لسنة ٣٨القانون رقم 
ذا     -رابعًا   ر ھ ادة      تحدید موعد انعقاد مجلس النواب الجدید، تاریخًا لإعمال أث نص الم ا ل م وفق الحك

  . من الدستور) ٢٣٠(
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ك    تم ذل ى أن ی د، عل شورى الجدی س ال اب مجل ین انتخ ة لح شریعیة كامل الت

شورى     "خلال سنة من تاریخ انعقاد مجلس النواب   س ال ؤداه أن مجل ا م ، بم

ى             شریع عل لطة الت ارس س ستمر ویم تور ی دور الدس ت ص بتشكیلھ القائم وق

ادة        تور ا  ) ٢٣٠(النحو المنصوص علیھ في الم ن الدس ى    م ذكر حت سالفة ال ل

ر             ذا الأم ق ھ اریخ تحق ن ت ارًا م اد  -انعقاد مجلس النواب الجدید، واعتب  انعق

د    واب الجدی س الن دم      -مجل ضاء بع ى الق ب عل ر المترت ب الأث ین ترتی  یتع

  . )١ (]دستوریة النصوص القانونیة سالفة البیان

م      ذا الحك ح لھ ر الواض ان الأث ي م  " وھو  -وإذا ك شورى ف س ال اء مجل ھ بق وقع

 یبدو متفقًا علیھ، فقد اختُلف في باقى آثار ھذا الحكم، -"حتى انتخاب مجلس نواب جدید

شریعات    دار الت ي إص شورى ف س ال لطة مجل تمراریة س ق باس ا یتعل یما فیم ث . لا س حی

ذھب بعص الكتاب إلى أن ھذا الحكم یعنى بقاء المجلس متمتعًا بكامل سلطاتھ التشریعیة 

ت   . لس النواب إلى تاریخ انعقاد مج    د أمل بینما ذھب آخرون إلى أنھ إذا كانت الضرورة ق

درھا،             در بق ب أن تُق ضرورة یج ذه ال ھذا المسلك على المحكمة الدستوریة العلیا، فإن ھ

واب           س الن انون لمجل از ق ى إنج شورى عل س ال شریعیة لمجل سلطات الت صر ال ى ق بمعن

  .)٢(یرحتى یكون بالإمكان إجراء انتخابات ھذا المجلس الأخ

                                                             

 .٢٠١٣-٦-٢:  قضائیة بتاریخ٣٤:  لسنة١١٢: الطعن رقم | المحكمة الدستوریة العلیا) ١(
ض       ) ٢( رأى بع تور، استطلاع ل سیة الدس شورى وتأسی دم دستوریة ال توریة تقضي بع ة الدس المحكم

ع    رجال القانون بشأن أثار حكم المحكمة الدستوریة العلیا ب   ى الموق اح عل حل مجلس الشورى، مت
 : التالى

http://arb.majalla.com/2013/06/article55245486/%D8%A7%D9%84% 
D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9%84% 
D8% AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1%D9%8A%D8%A9-
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  الفرع الثاني

  إمكان إعطاء آثار رجعية للقرارات المنشئة المستقبلية

ة   فيیجب الإشارة، أیضًا، في ھذا السیاق، إلى أنھ حتى       رارات المتعلق  حالة الق

د            إن القواع اء، ف ة الأبری ة إدان ي مواجھ ة ف ة الحمای ضروریة لكفال ة ال ة المحاكم بنوعی

ستقبلیة    التي تحددھا المحكمة العلیا یكون ل ار م ا آث صورة   wholly prospectiveھ ب

ى    كاملة، وذلك لأن إعطاء أثر رجعي لمثل ھذه القرارات سیفرض أعباء غیر معقولة عل

ا           ة العلی سابقة للمحكم رارات ال د  . الحكومة، التي اعتمدت، على الأقل جزئیًا، على الق وق

ضیة     ي ق ذا ف دث ھ ا قا  )١(DeStefano v. Woodsح ررت فیھ ي تق دة أن  ، الت ع

اض      تم بواسطة ق ب أن ت  byالمحاكمات الجنائیة التي تجري على مستوى الولایات یج

jury٢(؛ وفي قضیة( Adam v. Illinois  تعانة  التي تقررت فیھا قاعدة الحق في الاس

ام   ر        the right to counselبمح أن تقری ن ش ة، لأن م تماع التمھیدی ي مراحل الاس  ف

على نحو  "  اضطراب خطیر في نظام القوانین الجنائیةإحداث"رجعیة مثل ھذه القاعدة    

  .ما أشارت المحكمة

 أخرى، اعتُبر، في القضایا المدنیة أن القاعدة الجدیدة التي أرستھا       ناحیةومن    

المحكمة في قراراھا بشأن المسائل الدستوریة لا یجوز أن تشكل مساسًا بحقوق الملكیة      

= 
%D8% AA%D9%82%D8%B6%D9%8A-
%D8%A8%D8%B9%D8%AF% D9% 85-
%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1%D9%8A%D8% A9-
%D8%A7  
(1) U.S. Supreme Court. DeStefano v. Woods, 392 U.S. 631 (1968). 
(2) U.S. Supreme Court. Adams v. Illinois, 405 U.S. 278 (1972). 
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ا  بق إبرامھ ي س ود الت ذا . أو العق ي ھ ضیة   وف ي ق ا، ف ة العلی رت المحكم صدد، اعتب ال

Gelpcke v. Dubuque      ة ي ولای ا ف ة العلی ن المحكم صادر ع رار ال  Iowa، أن الق

وفي ھذا المعنى، قالت المحكمة العلیا . كان یجب أن یعطي أثرًا بالنسبة للمستقبل فحسب

  : الأمریكیة

ھ، صحیحً       "   ت إبرام د، وق ان العق ھ إذا ك ا  القاعدة السلیمة ھي أن ا وفقً

ضع          ت، وخ ك الوق ي ذل وانین ف لقوانین الولایة تبعًا للتفسیر المتبَنى لھذه الق

ھ لا یجوز         لإدارة محاكم العدالة، فإن صحة ھذا العقد والالتزامات الناشئة عن

سیر    ر تف ق، یغی ضائي لاح م ق شریعى أو حك ل ت لال عم ن خ ضھا م تقوی

  .)١("القانون

ت ذات ا    ي تبن رى الت دول الأخ ي ال ضائیة وف ة الق زي للرقاب ر المرك ام غی  -لنظ

ي  النموذج الأمریك ذة ب ي     -آخ لوب ف ي ذات الأس م تبن ین، ت ي الأرجنت ال ف و الح ا ھ  كم

  .)٢(التخفیف من الآثار الرجعیة التي تعلن إلغاء التشریعات لعدم دستوریتھا

ار                   ة آث ة لرجعی دة العام ف القاع أنھا تخفی ن ش ي م ة الت ت ذات الطریق وقد اتُبع

ة             قرار ق برقاب ا یتعل دا، فیم ل ھولن دول مث ن ال د م ي العدی ضائیة ف دى  "ات الرقابة الق م

ة     ات الدولی ع الاتفاقی ة م شریعات الوطنی اق الت  the control of" اتف

                                                             

(1) U.S. Supreme Court. Gelpcke v. Dubuque (68 US (1 Wall) 175 (1864). 
(2) See Case Itzcovich, Jurispudencia Argentina 2005-II-723, in Nestor P. 

Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el derecho 
argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 351. 
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conventionality of statutes .      ذ ة من ا الھولندی ة العلی دلت المحكم ذلك، ع ول

ي   رن الماض بعینات الق تاذان     -س ك الأس ى ذل شیر إل ا ی  J. Uzman كم

T.Barkhuysen ،M.L. van Emmerik-  ة ة لرجعی ة المبدئی دة العام  القاع

انون        ع الق ي وض ا ف ل واجبھ ة أن تتحم ضائیة، ورأت المحكم ة الق رارات الرقاب   ق

a lawmaking duty        ضائیة، وأن ة الق رارات الرقاب ار ق ام آث اح ت اقش بانفت ، وأن تن

ارًا   الات آث ض الح ي بع رارات، ف ذه الق ي لھ ستقبلیةتعط ، prospective effects"م

رارت     ذه الق ى ھ ستقبل الموصوف  "ویُطلق عل ي  . qualified prospective" الم وف

مثل ھذه الحالات، تطبق المحكمة التفسیر الجدید أو القاعدة الجدیدة بأثر فوري مباشر،      

  غیر الأطراف في الدعوى التي صدرت فیھا القاعدة   -ولكنھا تقید حق الأطراف الآخرین    

بیل  .  في الاستفادة من ھذه القاعدة الجدیدة    -الجدیدة أو التفسیر الجدید    من ذلك، على س

ات              ة المعاش شأن ملكی سابق ب ضائھا ال ن ق المثال، أن المحكمة العلیا الھولندیة عدلت ع

ضیة     )١(في نطاق قانون الطلاق  ى الق صورة صریحة، عل ، ولكنھا قصرت، أثر قرارھا، ب

  .)٣)(٢(قبلیةالماثلة والقضایا المست
                                                             

(1) See Supreme Court judgment of 27 November 1981, NJ 1982/503 (Boon 
v. Van Loon). See J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, 
Dutch National Report, p. 42 (footnote 138). 

(2) See J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Dutch National 
Report, pp. 41-42. 

(3) Boon v. Van Loon Case,(1981); C. H. van Rhee & Wytze van 
der Woude, Effects in Time of Judgments in the Netherlands: 
Prospective Overruling and Related Techniques, in Eva Steiner , 
Comparing the Prospective Effect of Judicial Rulings Across 
Jurisdictions, 2015, Springer, Volume 3 of the series Ius Comparatum - 
Global Studies in Comparative Law pp 65-80. 



 

 

 

 

 

 ٦٤٣

م             ي ت ا الت ي ذاتھ سابقة ھ وفي ھذا السیاق، یجب الإشارة إلى أن الممارسات ال

ضائیة،                 ة الق ة للرقاب ة المركزی ذ بالأنظم ي تأخ دول الت ي ال ر، ف تطویرھا، في نھایة الأم

فة          ار الكاش ق بالآث ا یتعل ى فیم ام المتبن دأ الع ن المب ستقلة ع صورة م ك ب  theوذل

declarative effects  شئة اء  the constitutive effects أو المن رارات الإلغ .  لق

ا                 ر وفقً ة الأم ي بدای ى ف دأ المتبَن ان المب ضائیة، ك ة الق ة للرقاب ففي ظل الأنظمة المركزی

ساوي    Kelsenلأفكار   ام   - بشأن الدستور النم صادر ع شئة   " ھو  -١٩٢٠ ال ار المن الآث

 the constitutive effects" یعلقرارات المحاكم الدستوریة التي تتضمن إلغاء تشر

of the Constitutional Courts decision annulling a statute   ي ا یعن ، بم

اء         ضمن للإلغ ضائى المت . )١(أن التشریع الملغى یحتفظ بآثاره إلى وقت إصدار القرار الق

یظل     اءه، س توریة إلغ ة الدس ت المحكم ذي أعلن شریع، ال إن الت دة، ف ذه القاع ا لھ ووفقً

ار ا  س دارھا لقرارھ ت إص ى وق ة، إل ذه المحكم ر ھ ي نظ ول إن  . یًا، ف ن الق ذلك، یمك ول

ة مباشرة        ار فوری ا آث ون لھ الات، یك ذه الح  Exقرارات المحكمة الدستوریة، في مثل ھ

nunc  ستقبلیة ذه pro futuro or prospective effects أو م ى أن ھ ، بمعن

ى و        دأ، إل ث المب ن حی ا، م د أثرھ رارات لا یرت دم     الق ن ع شریع المعل دار الت ت إص ق

دم               . دستوریتھ توریة ع ة الدس ن المحكم ذي تعل شریعي ال ل الت إن العم وبعبارة أخرى، ف

 سیعتبر عملاً - في ظل النظام المركزي للرقابة القضائیة-دستوریتھ في مثل تلك الحالات   

لة إلى ذلك صحیحًا إلى حین قیام المحكمة الدستوریة بإلغائھ، وینتج ھذا العمل آثاره كام    

ستقبلیة "وفي مثل ھذه الحالات، لا یستفید من الاستثناء على     . الوقت " قاعدة الآثار الم

                                                             

(1) L. Adamouch, “Esperienza della Corte Constituzionale della Republica 
Austriaca”, in Revista italiana per la scienze giuridiche, Milan 1954. 
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ضائیة             ة الق ع دعوى الرقاب ة     . )١(سوى الطرف المعني الذي رف ك المحكم ك، تمل ع ذل وم

سا   -الدستوریة شریعات أو      - وھذا الوضع یقتصر على النم اء الت ن إلغ ا م لطات تمكنھ  س

ع  decrees already repealedقرر بالفعل إلغاؤھا المراسیم التي ت ، أي التي لا تتمت

ضائیة،            )٢(بسریان رسمي  ة الق ة للرقاب ار رجعی دأ، وجود آث ث المب ن حی ، وھذا یعني، م

ة             رارات المحكم ستقبلیة لق ار الم دة الآث وإن كان ھذا لا یعدو أن یكون استثناءً على قاع

  .الدستوریة النمساویة

دو   ظ أن ال رىویُلاح رارات   -ل الأخ ار ق ة آث دم رجعی ام لع دأ الع ع المب ي تتب  الت

توریة      ر الدس شریعات غی اءً للت ى ذات    -المحاكم الدستوریة المتضمنة إلغ لت  إل د توص  ق

ي    )٣(النتائج العملیة  ھ ف صوصًا علی ، حتى في الحالات التي یكون فیھا ھذا المبدأ العام من

ا ل   ا وفقً ي إیطالی ال ف و الح ا ھ تور، كم ادة الدس تور) ١٣٦(لم ن الدس سرت . م ث ف حی

دم           المحكمة الدستوریة ھذا النص بما یعنى أن إعلان عدم دستوریة تشریع یؤدي إلى ع

صدر        م ت ي ل قابلیة ھذا التشریع للتطبیق على كل المحاكمات المنظورة أمام المحاكم والت

یا التي فُصل ومع ذلك، فیما یتعلق بالقضا. منھا قرارات حائزة لقوة الشيء المقضي بعد   

توریة        ة الدس فیھا بالفعل، لاسیما في القضایا الجنائیة، فإن الآثار الرجعیة لقرار المحكم

ضائي       م الق ون الحك دما یك ة، عن ون مقبول توري تك ر الدس شریع غی اءً للت ضمن إلغ المت

ة،  . الصادر بالإدانة مستندًا على التشریع الذي قُضى بعدم دستوریتھ  وفي مثل ھذه الحال

ب  ھ   یج ة علی ار المترتب ل الآث ائي وك م الجن ذا الحك ذ ھ ف تنفی ادة (أن یتوق ن ٣٠الم  م

                                                             

(1) Konrad Lachemayer, Austrian National Report, op. cit., pp. 7-8. 
(2) (Art. 139, 4; 140, 4) 
(3) Gianpaolo Parodi, Italian National Report, op. cit., p. 13. 
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م   انون رق سنة ٨٧الق ار      ). ١٩٥٣ ل دة الآث ى قاع رد عل ر ی ر آخ تثناء مباش ة اس وثم

اة    شریعات الملغ ال الت ة إبط ن إمكانی ئ ع توریة ناش اكم الدس رارات المح ستقبلیة لق الم

  .the possibility of annulment of statutes already repealedبالفعل 

شریع  "وفي أسبانیا، یعني حكم المحكمة الدستوریة     توریة ت ، "بإعلان عدم دس

-exوفقًا لنصوص الدستور، إلغاء ھذا التشریع بأثر فورى مباشر أو بالنسبة للمستقبل    

nunc, pro futuro effects)القرارات الصادرة في سیاق إجراءات "ولذلك، فإن . )١

ضائی  ضي         ق ر المق ة الأم د حجی ن تفق ا، أي ل د قیمتھ ن تفق  res judicata forceة، ل

)article 161,1,a( ى أن رارات  :"، كما ینص القانون العضوي المنظم للمحكمة عل الق

انون   -التي تتضمن إعلان عدم دستوریة تشریعات     وة الق ا ق  لا - أو نصوص أو أعمال لھ

ق       تسمح بإعادة مراجعة القرارات القضائیة الت     ي طُب ضي، والت ر المق وة الأم ازت ق ي ح

توري     ادة     (علیھا النص غیر الدس ن الم ى م رة الأول ك، یُلاحظ وجود     ). ٤٠الفق ع ذل وم

ارًا               -استثناء نح آث ذي یم ضائیة ال ة الق زي للرقاب ام المرك ي النظ ام ف اه الع  كما ھو الاتج

ضائیة    ة الق رارات الرقاب ة لق ر رجعی ستقبلیة  -غی ار الم دة الآث ى قاع ضایا   عل ي الق  ف

ي      الجنائیة، التي یُسمح فیھا بأثر رجعي محدود، یتسع لیشمل قرارات القضاء الإداري ف

  .)٢(قضایا الجزاءات الإداریة

                                                             

(1) J. Arosemena Sierra, “El recurso de inconstitucionalidad”, in El 
Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981, 
Vol. I, p. 171. 

(2) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional,Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 104-105; 
126-127; Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales 
en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
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ام             دأ الع ل المب ث یتمث رو، حی ة بی ي دول ودة ف شابھة موج ة م ة مقارب  -وثم

ادة      ي الم ھ ف ادة    ) ٢٠٤(المنصوص علی تور والم ن الدس ي   ) ٨٩(م ین الإجرائ ن التقن  م

ضمن     -  Constitutional Procedural Codeالدستوري ي تت رارات الت ي أن الق  ف

ة   pro futuro effectsإلغاءً للتشریعات یكون لھا آثار مستقبلیة  ارًا رجعی یس آث . ، ول

اء                ى أن الإلغ نص عل توریة، ت ة الدس ا المحكم ومع ذلك، فإن ذات النصوص، كما تطبقھ

توریة   یمكن أن یكون لھ آثار رجعیة في قضای         ة الدس دیر المحكم . )١(ا الضرائب، وفقًا لتق

 مبدأ رجعیة -وفیما یتعلق بإلغاء التشریعات في المسائل الجنائیة، یُطبق ذات المبدأ أیضًا

انون  ادة  -principle of retroactivity of the lawالق سیر الم لال تف ن خ  م

تثنائیة لل  ) ١٠٣( ة اس ار رجعی ب آث سمح بترتی ي ت تور الت ن الدس سائل م ي م وانین ف ق

  .)٢(القانون الجنائي

= 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
192-194. 

(1) decision STC 0041-2004-AI/TC, FJ 70, in Domingo Garcia Belaunde 
and Gerardo Eto Cruz, “Efectos de las sentencias constitucionales en el 
Peru,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
281-282. 

(2) decision STC 0019-2005-AI/TC, FJ 52, in Domingo Garcia Belaunde 
and Gerardo Eto Cruz, “Efectos de las sentencias constitucionales en el 
Peru,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
281-283. 
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توري      دیل الدس 2008itutionnelle n° Loi const-(وفي فرنسا، نص التع

2008 juillet 23 du 724 (   لان ضمن إع على أن قرارات المجلس الدستوري التي تت

ادة         ن الم ذا      ) ٦١(عدم دستوریة نص وفقًا للفقرة الأولى م اء ھ ي إلغ تور، تعن ن الدس م

ف             ى وكی د مت لطة تحدی توري س س الدس ل المجل النص من تاریخ نشر القرار، مع تخوی

ات    وی. )١(یمكن أن تُمس الآثار التي رتبھا النص الملغي في الماضي      داء الملاحظ ن إب مك

  :)٢(التالیة على ھذا التعدیل

ة حتمیة إن الأثر الذي یترتب على حكم عدم الدستوریة ھو الإلغاء بصورة   -١ .  أو تلقائی

 ex nunc بأثر مباشر abrogation ، ھو الإلغاء)٦٢/٢(غیر أن الإلغاء، وفقًا للمادة 

اء  ،  ي  annulation ولیس الإلغ أثر رجع د ،   ex tune ب سیة    وق سلطة التأسی رت ال  آث

انوني       ن الق دأ الأم الاً لمب ر إعم أثر مباش اء ب ر الإلغ دأ   )٣(تقری ساب مب ى ح ، وعل

                                                             

(1) See Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en 
torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
175. 

ي          . د) ٢( دیل الدستوري ف سا والتع ي فرن س الدستوري ف داللطیف، المجل ن  ٢٣محمد محمد عب  م
 .١٥، مرجع سابق، ص ٢٠٠٨یولیو 

من الدستور البرتغالي على أن حكم عدم الدستوریة أو عدم ) ٢٨٢(وعلى خلاف ذلك، تنص المادة ) ٣(
وم نف       ن ی اره م تج آث ة للدستور   المطابقة للدستور ین دة المخالف ر      ولا. اذ القاع ذا الأث ن ھ ستثنى م ت

دم         تج ع لا ین ة، ف الرجعي إلا الحالة التي تكون فیھا القاعدة التشریعیة تخالف قاعدة دستوریة لاحق
 .الدستوریة آثاره إلا من یوم نفاذ القاعدة الأخیرة

- "Article 282: Effects of a Ruling of Unconstitutionality or Illegality: 
(1) A generally binding ruling of unconstitutionality or illegality produces 
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ة          دول الأوروبی ي بعض ال اتیر ف رره الدس .  الأخرى المشروعیة، وذلك على خلاف ما تق

ن   ) ٦٢/٢(فالقاعدة العامة التي وضعتھا المادة   ومن ثم،    ارًا م ھي أن یكون الإلغاء اعتب

ا         . لحكمنشر ا  دة الرسمیة، وفقً ي الجری ا ف شر وجوبیً س تُن ام المجل ومن المعلوم أن أحك

  . الذي یتضمن قانونًا أساسیًا للمجلس١٩٥٨ من نوفمبر ٧من أمر ) ٢٠(للمادة 

دد  -٢ توري أن یح س الدس وز للمجل ا یج اءتاریخً ر للإلغ ون  .  آخ اریخ یك ذا الت وھ

دم     م بع شر الحك اریخ ن ى ت ا عل ضرورة لاحقً توریةبال وز   .  الدس ھ یج ك، أن ؤدى ذل وم

ب         للمجلس إرجاء آثار القضاء بعدم الدستوریة انتظارًا لتدخل تشریعي؛ الأمر الذي یترت

ة    سلطة التنفیذی طة ال زمن بواس ن ال رى م رة أخ نص فت ق ال ستمر تطبی ھ أن ی علی

اكم دم         .والمح ضى بع نص المق اء ال ر إلغ اء أث دث إرج ن أن یُح ھ یمك ك، أن ى ذل  ومعن

ات                 دستو ستمر بعض الجھ ا ت ین؛ إذ بینم راد أو المتقاض ین الأف ز ب ن التمیی ا م ریة نوعً

= 
its effects as from the entry into force of the provision ruled 
unconstitutional or illegal and determines the restoration, with 
retroactive effects, of the provisions that it may have revoked. 

(2) In the case of unconstitutionality or illegality due to infringement of a 
later constitutional or legal provision, the ruling produces its effects 
only as from the entry into force of the latter. 

(3) Cases already judged are safeguarded, except if the Constitutional 
Court decides otherwise when the provision concerns penal or 
disciplinary matters or illegal acts in violation of mere social rules and 
is less favorable to the accused. 

(4) When required by legal security, reasons of equity or public interest of 
exceptional importance, which have to be justified, the Constitutional 
Court may fix the effects of unconstitutionality or illegality in a more 
restrictive way than is provided for in Paragraphs :(1) and :(2)." 
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اكم الأخرى            ة أو المح ات الإداری الإداریة أو المحاكم في تطبیق القانون، فإن بعض الجھ

  .بعد إجراء التعدیل التشریعي تفضل إرجاء اتخاذ القرار أو إصدار الحكم إلى ما

ادة   -٣ ازت الم س ) ٦٢/٢( أج توري أن للمجل تم     : " الدس ي ی ود الت شروط والقی دد ال یح

ھ   .  المحكوم بعدم دستوریتھ وفقًا لھا المساس بالآثار التي أحدثھا النص ك، أن ومعنى ذل

تم            ي ی شروط الت ضع ال تنادًا یجوز للمجلس أن ی دثھا      اس ي أح ار الت ساس بالآث ا الم  إلیھ

ذي ی         اریخ ال شر أو الت ل الن توریتھ قب دم دس س  النص المحكوم بع دده المجل م،   . ح ن ث وم

یجوز للمجلس أن یقرر، في كل حالة على حدة، أن یعطي أثرًا رجعیًا للحكم الصادر بعدم 

ضایا               . )١(الدستوریة ي الق رًا ف دث أث م یح توري ل ر الدس نص غی رر أن ال من ذلك، أن یق

دث إذا أدى         التي فصل فیھا، وأنھ من الأفضل إعادة بحثھا، وھو الأمر الذي یمكن أن یح

ف      ستھدف      . عدم تطبیق ھذا النص إلى توقیع عقوبة أخ یم ی ذا التنظ ح أن ھ ن الواض وم

كما یأتى ھذا التنظیم متسقًا مع قضاء . عدم المساس بالمراكز المكتسبة على نحو جسیم  

رار        ضائي للق اء الق ي للإلغ ر الرجع ن الأث ضًا م د أی ذي یح سي ال ة الفرن س الدول مجل

 .)٢(الإداري

                                                             

(1) L’effet immédiat contentieux des inconstitutionnalités prononcées a 
posteriori : de la consécration à l’abandon d’un principe contestable, 
voir à : http://www.droitconstitutionnel.org/congresLyon/ CommLA/ 
A-bonnefoy_T2.pdf  

(2) CE, Ass., mai 2004, Association AC!, Rec., p.197; AJDA, 2004, p.1183, 
chron. C.Landais et F.Lenicd; RFDA, 2004, p. 454, Modulation dans le 
temps des effets d'une annulation : un affinage de la jurisprudence, 
concl. Serge DEYGAS. 
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ار مباشرة    وفي كرواتیا، رغم    ا آث  exأن قرارات المحكمة الدستوریة یكون لھ

nunc effect فإن القرارات القضائیة النھائیة الصادرة في قضایا جنائیة استنادًا إلى ، 

توریة،            ة الدس رار المحكم اذ ق وم نف نصوص ألغیت لعدم دستوریتھا، لا تنتج أثرھا من ی

ره     ن تغیی م      بما یعني أن الحكم القضائي النھائي یمك صحیح والملائ ق ال لال التطبی ن خ  م

ق      ن طری ك ع تم ذل توریة، وی ة الدس م المحكم د حك صلة، بع ة ذات ال صوص القانونی للن

ة  راءات الجنائی د الإج ب  . تجدی ي طل ق ف إن الح ة، ف ر الجنائی ضایا غی ق بالق ا یتعل وفیم

ردي     رار ف دار ق  right to demand the issuing of a new individualإص

act ،نح ذ   مُ ة       ٢٠٠٢من دمت للمحكم ي ق ة الت خاص القانونی راد والأش ى الأف ، إل

ب     . الدستوریة اقتراحًا برقابة دستوریة نص في القانون       إن طل الات، ف وفي مثل ھذه الح

رار          شر ق اریخ ن ن ت تة أشھر م تغییر القرار الفردي یجب أن یُقدم خلال مدة لا تجاوز س

  .)١(المحكمة الدستوریة

توریة      وفي صربیا، فإن الق      ة الدس رارات المحكم ار ق اعدة العامة فیما یتعلق بآث

ا          ون لھ رارات یك ذه الق ي أن ھ توریتھا ھ دم دس المتضمِنة إلغاءً للنصوص التشریعیة لع

ستقبلیة    ار م دة        . pro futuro effectsآث ى قاع تثناء عل د بعض الاس ك، توج ع ذل وم

ذه    ؤثر ھ ن أن ت ث یمك رارات، حی ذه الق ستقبلیة لھ ار الم ات  الآث ى العلاق رارات عل  الق

ي    أثر رجع تاذ   . retroactivelyالقانونیة الفردیة ب ول الأس  Boško Tripkovićویق

ة   ار رجعی ھ آث ون ل ن أن تك توریة یمك ة الدس رار المحكم  retroactiveإن ق

consequences -           ردي رار ف اك بواسطة ق  بما یعنى أن كل شخص تعرض حقھ للانتھ

دم          صدر-نھائي أو ملزم قانونًا  توریة لع ة الدس ھ المحكم ذي ألغت انون ال ى الق تنادًا إل  اس

                                                             

(1) Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., p. 8. 
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ردي         -دستوریتھ رار الف ذا الق ة ھ صة لمراجع سلطة المخت ى ال ا إل .  بمقدوره أن یقدم طلبً

ن                دد م ضع لع ھ یخ ا، ولكن یس مطلقً ة ل ب المراجع ومع ذلك، یُلاحظ أن ھذا الحق في طل

  :القیود تتمثل فیما یلي

ن      ضرورة تقدیم طلبً: أولا- تة أشھر م اوز س  المراجعة أو إعادة النظر خلال مدة لا تج

  .تاریخ نشر قرار المحكمة الدستوریة في الجریدة الرسمیة

 ثانيا-
ً

ى   :  تقتصر المراجعة على القرارات الفردیة الصادرة خلال السنتین السابقتین عل

  .)٢)(١(تقدیم طلب الرقابة القضائیة للمحكمة الدستوریة

ة      وفي جمھوریة سل     رارات المحكم وفاكیا، فیما یتعلق بالأثر الرجعي المحتمل لق

ادة       نص الم توریتھا، ت دم دس شریعات لع اءً للت ضمن إلغ ي تت توریة الت ن ) ٤١٦(الدس م

م   انون رق سنة ) ٣٨(الق توریة ١٩٩٣ل ة الدس ام المحكم ة أم راءات المتبع نظِم للإج  الم

 مستندًا على قاعدة غیر متطابقة -إذا كان الحكم الصادر في إجراءات جنائیة   : "على أنھ 

تور ع الدس ذه     -م توریة ھ دم دس شأن ع توریة ب ة الدس م المحكم إن حك د، ف ذ بع م ینف  ل

  . )٣("القاعدة یعد سببًا لإعادة المحاكمة

                                                             

(1) Article 60 of the Law on Constitutional Court. 
(2) Boško Tripković, Serbian National Report, op. cit., p. 17. 
(3) Article 41b of Act No. 38/1993 regulating the Proceedings before the 

Court states that “if a judgment issued in a criminal proceeding based 
on the regulation that is in inconformity with the Constitution has not 
been executed, then the ruling of the Constitutional Court on 
inconformity is a reason for a re-trial.” 
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ة،       ة والإداری راءات المدنی ي الإج صادرة ف ساریة ال القرارات ال ق ب ا یتعل وفیم

ع       توریة، وم ة الدس م المحكم أثر بحك ذه       فإنھا لا تت ي تفرضھا ھ ات الت إن الالتزام ك ف  ذل

ذھا      ا تنفی ون ممكنً رارات لا یك  obligations imposed by such a decisionالق

cannot be subject to enforcement)شریعیة،   . )١ صوص الت دد الن ولا تح

ار المباشرة      صورة واضحة، الآث توریة،    ex nunc effectsب ة الدس رارات المحكم  لق

ت ال ذلك أرس اع    ول ة الاتب د الواجب ضائھا، القواع ي ق توریة، ف ة الدس   محكم

صوص  ذا الخ ي ھ ى       . ف ضیة عل ل ق ي ك توریة، ف ة الدس ى المحكم ب عل م، یج ن ث   وم

انوني   م    Legal certaintyحدة، أن تحدد ما إذا كانت ستحمي مبدأ الأمن الق ن ث ، وم

رًا     رًا مباش ا أث ب  لحكمھ ا، أي ترت ي لأحكامھ الأثر الرجع سمح ب دأ  لا ت تحمي مب ، أم س

توریة  أي   principle of constitutionalityالدس سمح ب ن ت م ل ن ث   ، وم

ي       ذ ف ع الأخ ك م ا، وذل رًا رجعیً ا أث ب لحكمھ توریة، أي ترت ر الدس دة غی ق للقاع تطبی

یة             ادئ الأساس ن المب دان م توریة یع انوني والدس ن الق دأي، الأم ن مب لاً م الاعتبار أن ك

تحمي      . rule of lawلحكم القانون  ا س ى أنھ ر، إل ة الأم بید أن المحكمة مالت، في نھای

ة،     مبدأ الدستوریة أیضًا، لأنھ من غیر المقبول تطبیق مبدأ الأمن القانوني بصورة مطلق

ا موضوعیًا          رًا رجعیً ا أث ة أن لحكمھ ررت المحكم م ق ن ث  ex tunc substantiveوم

effect .  ة أن ة العادی وز للمحكم ھ لا یج ك، أن ى ذل ة  ومعن ر المطابق دة غی ق القاع  تطب

  . للدستور

                                                             

(1) Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovak National Report, p. 6. See also 
decision III. US 164/07. Idem, p. 8. 
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ار          شأن الآث دأً ب ت مب د أرس ون ق ضاء تك ذا الق ة بھ ول إن المحكم ن الق ویمك

د      the substantial effectsالموضوعیة م یتطور بع دأ ل ذا المب  لأحكامھا، وإن كان ھ

  .)١(بصورة كاملة

ر ا          ار غی ى الآث ة  وفي بعض الدول الأخرى، تنص الدساتیر، صراحة، عل لرجعی

توریتھا، دون           دم دس شریعیة لع لأحكام المحاكم الدستوریة المتضمِنة إلغاءً للنصوص الت

  .)٣( وشیلي)٢(الإشارة إلى الاستثناء السابق، كما ھو الحال في الإكوادور
                                                             

(1) In the opinion of Jan Svak and Lucia Berdisova, a bit more 
“sophisticated” doctrine advocates e.g. the Constitutional Court of the 
Czech Republic. If we should describe it in an simplified way, the court 
prefers ex tunc substantive effects of the rulings on inconformity of 
legal regulation on the proceedings that are not validly decided only if 
the ex nunc effect would infringe the fundamental rights and freedoms 
of aggrieved persons. And so a judge of an ordinary court can apply 
unconstitutional regulation if the fundamental rights and freedoms will 
not be infringed. See e.g. decision of the Constitutional Court of the 
Czech Republic No. IV.US 1777/07 and other decisions mentioned 
there.”See in Jan Svak and Lucia Berdisova, Slovak National Report, 
op. cit., p. 8 (footnote 11). 

(2) Hernan Salgado Pesantes, “Los efectos de las sentencias del Tribunal 
onstitucional del Ecuador,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de studios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 362, cited in , Allan R. Brewer-Carias, 
Constitutional Courts as Positive Legislators in Comparative Law, 
XVIII International Congress of Comparative Law, International 
Academy of Comparative Law Washington July 26-30, 2010 p. 105 

(3) Art. 94.3. See Humberto Nogueira Alcala, “La sentencia constitucional 
en Chile: aspectos fundamentales sobre su fuerza vinculante,” in 
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رة      ار المباش شأن الآث سابق ب دأ ال ق ذات المب ا، یُطب ي بولیفی  ex nuncوف

effects  توریة اكم الدس رارات المح ر    لق شریعیة غی صوص الت اءً للن ضمُنة إلغ المت

ضي             ر المق وة الأم ازت ق ي ح الدستوریة، ولكن مع استثناء یتعلق بالأحكام القضائیة الت

res judicata          ام ة للأحك ار الرجعی ال اللآث أن إعم ن ش ان م ة إذا ك سائل الجنائی ، والم

  .)١(الصادرة بعدم الدستوریة الإضرار بالمركز القانوني للمحكوم علیھ

اكم       ) ١٨٢(وفي نیكارجوا، تعطي المادة        ام المح ة لأحك من الدستور آثارًا رجعی

ن        الدستوریة المتضمِنة إلغاءً للنصوص التشریعیة لعدم دستوریتھا، وذلك على الرغم م

، أن القرار amparoأن ذات الدستور یقرر، بالنسبة لدعاوى إنفاذ الحقوق الدستوریة      

ستقبلیة     الذي یتضمن إعلان عدم دستوری ار م تج سوى آث  pro futuroة تشریع لا ین

effects)٢(.  

ن أن               رغم م ى ال زویلا، عل ي فن ال ف وفي العدید من الدول الأخرى، كما ھو الح

ة      ر الرجعی ار المباشرة وغی  ex nunc, nonالقاعدة العامة ھي، من حیث المبدأ، الآث

= 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
297. 

(1) See decision S.C 1426/2005-R of November 8, 2005, in Pablo Dermisaky 
Peredo, “Efectos de las sentencias constitucionales en Bolivia,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 86. 

(2) Ivan Escobar Fornos, “Las sentencias constitucionales y sus efectos en 
Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y. Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 
2008, p. 101. 
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retroactive effectsاءً   لقرارات الدائرة الدستوریة بالمحكم ة العلیا التي تتضمن إلغ

دائرة             رك لل ا یت ة العلی نظِم للمحكم للنصوص الشریعیة لعدم دستوریتھا، فإن القانون الم

ضائیة       ة الق رارات الرقاب ة لق ار الزمنی د الآث لطة تحدی ا س ة العلی توریة بالمحكم . الدس

شأن الرقابة ومعنى ذلك، أن الدائرة الدستوریة بمقدورھا أن تحدد ما إذا كانت قراراتھا ب

  .)١(القضائیة سیكون لھا آثار مستقبلیة أم رجعیة في كل حالة على حدة

ة        ول المحكم ث یخ سابقة، حی ة ال تور ذات المقارب ى الدس ل، یتبن ي البرازی وف

الدستوریة الفیدرالیة، في جمیع الأحوال، سلطة تحدید الآثار الزمنیة لقراراتھا، وتحدید      

  .)٢(یب آثارھامتى تبدأ ھذه القرارات في ترت

انون             ول الق انوني، یخ ن الق ى الأم ة عل ل المحافظ ن أج تاریكا، م ي كوس وف

توري     ضاء الدس اص بالق  the Law on the Constitutional Jurisdictionالخ

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “Algunas consideraciones sobre el control 
jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos estatales en el 
derecho venezolano”, in Revista de Administración Pública, No 76, 
Madrid 1975, pp. 419-446; and in Justicia Constitucional. Procesos y 
Procedimientos Constitucionales, Universidad Nacional Autonoma de 
Mexico, Mexico 2007, pp. 343 ff. 

(2) See Jairo Gilberto Schafer and Vania Hack de Almeida, “O controle de 
constitucionalidade no dereito brasileiro e a possibilitade de modular os 
effeitos de decisao de inconstitucionalidade,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, pp. 383-384. 
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ة           شأن الرقاب ا ب ة لقراراتھ ار الزمنی د الآث الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا سلطة تحدی

  .)١(القضائیة

سیك، ی   ي المك ة وف دة العام ى القاع تثناء عل ة  -رد اس دم رجعی ي ع ة ف  المتمثل

ضائیة      ون      -قرارات المحكمة العلیا المتعلقة بالرقابة الق دما تك ة، عن سائل الجنائی ي الم  ف

  .)٢(ھذه القرارات في صالح المتھم

ادة               ي الم ضائیة ف سلطة الق نظِم لل ى  ) ٤٥(وفي كولومبیا، ینص القانون الم عل

ستقبلیة  أن قرارات المحكمة ا دا    pro futuro effectsلدستوریة تتمتع بآثار م ا ع فیم

ك        لاف ذل ادة      . الحالات التي تقرر فیھا المحكمة خ ك، تحظر الم ى ذل افة إل ) ٥١(وبالإض

على المحكمة الدستوریة أن تعطي لقراراتھا آثارًا رجعیة، إذا ) ١٨٣٦(من القانون رقم    

ضي   كانت ھذه القرارات تمس أحكامًا حائزة لحجیة ر المق ن  . )٣(res judicata الأم وم

دًا       شكل تقیی ھ ی نص لأن ذا ال ت ھ د ألغ توریة ق ة الدس ى أن المحكم ارة إل ا الإش م ھن المھ

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators in 
Comparative Law, op. cit., p. 106. 

(2) See Tesis jurisprudencial P/J. 74/79, in Hector Fix Zamudio y Eduardo 
Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, 
Ed. Porrua, Mexcio, pp. 69; and “Las sentencias de los Tribunales 
Constitucionales en el ordenamiento mexicano,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 248. 

(3) Humberto Nogueira Alcala, “La sentencia constitucional en Chile: 
Aspectos fundamentales sobre su fuerza vinculante,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 297. 
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دھا   ي وح توریة ھ ة الدس رر أن المحكم تور یق ى أن الدس تنادًا إل ة، اس ائف المحكم لوظ

ة تتمت     . )١(صاحبة الحق في تحدید آثار قراراتھا    ذلك، أضحت المحكم سلطة  ونتیجة ل ع ب

د      تحدید الآثار الزمنیة لقراراتھا، كأن تعطي لقراراتھا على سبیل المثال، أثرًا رجعیًا، وق

ك     ي ذل ا ف ا، بم ة، تنظیمھ ر المحكم د، غی ك أح سألة لا یمل ذه م ة أن ھ رت المحكم اعتب

  .المشرع

  المطلب الثالث

  سلطة المحاكم الدستورية في إحياء أو استعادة تشريع ملغي

ول    ن الق دم  یمك شریعات لع اء ت ضمن إلغ ي تت ضائیة الت ة الق رارات الرقاب إن ق

ھ    -دستوریتھا لا تتضمن، من حیث المبدأ ك الفقی ى ذل ي  Hans Kelsen كما یشیر إل  ف

ل      -١٩٢٨عام   ي بالفع ة     .  استعادة للتشریع السابق الملغ رارات الرقاب ك، أن ق ى ذل ومعن

ومع . )٢(ع الذي سبق إلغاؤه من قبلالقضائیة لا تتضمن استعادة أو إعادة العمل بالتشری

توریة          دم الدس ذلك، فإن المبدأ العكسي ھو المطبق في البرتغال، حیث یعتبر أن إعلان ع

وة       ھ الق ة ل ة عام وة ملزم سلبیة "بق انون  " ال ھ  "negative force of law"للق ، لأن

ي كانت قد استعادة النصوص القانونیة الت"یتضمن إلغاءً مباشرًا للقانون، ومن أثر ذلك 

توریتھا        اذ    -عُدلت أو أُلغیت بواسطة القاعدة التي أعلنت المحكمة عدم دس اریخ نف ن ت  م

                                                             

(1) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 280, 281; 436-437. 

(2) Hans Kelsen, La garantía jurisdiccional de la Constitución (La justicia 
constitucional), Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico 
2001, p. 84. 
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ة           رر المحكم م تق ا ل ك م توریة، وذل دم الدس ن ع ذي یعل توریة ال ة الدس رار المحكم ق

  .)١()" من الدستور٢٨٢ من المادة ٤، ١الفقرتان (الدستوریة غیر ذلك 

صوص   تعادة الن د اس ا، یع ي بلجیك اء  وف ة إلغ ل، نتیج ن قب اة م ة الملغ  القانونی

وفي النمسا، یمكن أن یكون من أثر . )٢(المحكمة الدستوریة للتشریع، ھو القاعدة العامة

د                  ان ق شریع ك ل بت تعادة العم توریة اس ر الدس شریعات غی توریة للت ة الدس إلغاء المحكم

توریتھ       -أُلغي من قبل   دم دس ن ع شریع المعَل اری  - بواسطة الت ن الت ھ     م صبح فی ذي ی خ ال

ة       رر المحكم م تق ا ل ك م ذًا، وذل توریة ناف دم الدس إعلان ع توریة ب ة الدس م المحكم حك

  .)٣()١٤٠ من المادة ٦الفقرة (الدستوریة غیر ذلك 

لان          رار إع أن ق ن ش وفي بعض الدول الأخرى، تُترك مسألة تحدید ما إذا كان م

ن ق              ي م شریع ملغ ل بت تعادة العم توریة     عدم دستوریة تشریع اس ة الدس ى المحكم ل، إل ب

ا،                  د قراراتھ ي أح توریة، ف ة الدس ضت المحكم ال، ق بیل المث ى س دا، عل ي بولن ذاتھا، فف

ن             م یك ل، ول ن قب ذًا م ان ناف شریعي ك المتعلقة بتنظیم المعاشات، باستعادة العمل بنص ت

  .)٤(یتضمن أي عناصر مخالفة للدستور

                                                             

(1) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperança Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., pp. 6-7. 

(2) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 280, 281; 436-437. 

(3) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators in 
Comparative Law, op. cit., p. 107. 

(4) Decision of 20 December 1999, K 4/99. See in Marek Safjan, Polish 
National Report, op. cit., p. 5 (footnote 12). 
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یما      ا، لاس ة العلی ضت المحكم سیك، ق ي المك ة، أن  وف ات الانتخابی ي المنازع ف

ل        ل، أي قب إلغاء أحد التشریعات یتضمن استعادة العمل بالتشریع الذي كان ساریًا من قب

توریتھ   دم دس ة ع ت المحكم ذي أعلن شریع ال ي الت أن  . تبن ضاء ب ذا الق سیر ھ ن تف ویمك

دم      ا بع ن حكمھ ئ ع شریعي الناش راغ الت د الف سیكیة أرادت س ا المك ة العلی المحكم

دم             الدس ضى بع ذي قُ شریع ال ال الت ي مج انوني ف ن الق ى الأم ك للمحافظة عل توریة، وذل

  .)١(دستوریتھ

بعض        ا ل وفي كوستاریكا، قررت الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا، لدى إلغائھ

سابقة       التشریعات المتعلقة بالغابات والإیجارات والمسائل المالیة، استعادة التشریعات ال

ي  . )٢(غیت بموجب التشریعات المعلن عدم دستوریتھاالتي كانت قد أُل  وذات المقاربة، الت

                                                             

(1) See Tesis Jurisprudencial P./J. 86/2007, SJFG, Tomo XXVI, diciembre 
2007, p. 778. See the reference in Hector Fix Zamudio y Eduardo 
Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, 
Ed. Porrua, Mexcio, pp. 63-64, 74; and “Las sentencias de los 
Tribunales Constituticonales en el ordenamiento mexicano,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
252. 

(2) Ivan Escovar Fornos, Estudios Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, 
Managua 2007, p. 513; and in “Las sentencias constitucionales y sus 
efectos en Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 114. 
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توریة    دم دس لان ع ة إع ل نتیج ن قب اة م ة أو الملغ شریعیة المعدل صوص الت ستعید الن ت

  .)١( مأخوذ بھا، أیضًا، في البرتغال-التشریعات المعدِلة أو الملغِیة

ة            شریعات المقارن بق، یلاحظ أن بعض الت ا س لان    ومن جِماع م ى إع ب عل ترت
صوص               ل بالن تعادة العم توریتھا اس دم دس شریعیة لع صوص الت عدم دستوریة بعض الن

غیر أن . التشریعیة المعدَلة أو الملغَاة من قبل بموجب النصوص المعلن عدم دستوریتھا   
ن أن          ضائیة یمك ة الق شأن الرقاب توریة ب اكم الدس رارات المح ى ق ب عل ر المترت ذا الأث ھ

دده        یكون مقررًا كق   توریة تح اكم الدس دیر المح اعدة عامة في بعض الدول أو متروكًا لتق
ستھدف  . في كل حالة على حدة في بعض الدول الأخرى     ومن الواضح أن ھذه المقاربة ت

صوص     ض الن توریة بع دم دس م بع ى الحك ب عل ذي یترت شریعي ال راغ الت لء الف م
انو   ن الق ارات الأم ى اعتب ة عل م المحافظ ن ث شریعیة، وم  La sécuritéني الت

juridique        ض توریة بع دم دس ضى بع ي قُ الات الت وعات أو المج اق الموض ي نط  ف
  . النصوص التشریعیة المنظمة لھا

ون           شریعیة أن تك صوص الت ویمكن القول إنھ یشترط لاستعادة العمل ببعض الن
 ھذه النصوص نافذة أو مطبقة من قبل، وأن تكون ھذه النصوص المستعادة قد عُدلت أو

ویمكن أن نضیف إلى ھذین . أُلغیت بموجب النصوص التشریعیة المعلَن عدم دستوریتھا
ا    رین ھم رطین آخ شرطین ش ل      : ال تعادة العم انوني اس ن الق ارات الأم ب اعتب أن تطل

شریعیة         صوص الت ین الن اقض ب بالنصوص المعدَلة أو الملغَاة سابقًا، وألا یكون ھناك تن
  .لتشریعیة الساریة والتي لم یُقض بعدم دستوریتھاالمستعَاد العمل بھا والنصوص ا

                                                             

(1) Jairo Gilberto Schafer and Vania Hack de Almeida, “O controle de 
constitucionalidade no dereito brasileiro e a possibilitade de modular os 
effeitos de decisao de inconstitucionalidade,” in Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 377. 
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  المبحث الراربع

  دور المحاكم الدستورية في إصلاح : تشويه المبدأ التفسيري

  التشريعات وتفسيرها دون تفسير الدستور
  

ت            شریعات، إلا إذا كان تعد المحاكم الدستوریة مفسرة للدستور، ولیست مفسرة للت

اط أو بالت    ك بالارتب ل ذل تور   تفع ع الدس اقض م اكم    . )١(ن سیر المح ك، أن تف ى ذل ومعن

دم               لان ع ا لإع تور، إم سیر الدس یاق تف ي س الدستوریة للتشریعات لا یمكن، أن یتم إلا ف

شریع              سیر للت اء تف ا لإرس دستوریة التشریع، وإما لرفض عدم الدستوریة المدعى، وإم

  . یتطابق مع الدستور یتسق أو

اكم     إن المح رى، ف ارة أخ سیرھا   وبعب دى تف ا، ل ة دائمً ون ملزم توریة تك الدس

ام         ن مھ یس م ھ ل تور، لأن سیر الدس یاق تف ي س ة ف ذه المھم وم بھ شریعات، أن تق للت

المحاكم الدستوریة أن تفسر التشریعات بطریقة مستقلة دون تفسیر الدستور، وذلك لأن 

  .)٢(ةتفسیر التشریعات یعد، بصفة عامة، مھمة واقعة على عاتق المحاكم العادی

                                                             

(1) “Constitutional Courts are interpreters of the Constitution, and not 
interpreter of statutes, except when doing so in connection or in 
contrast with the Constitution”,Allan R. Brewer-Carias, XVIII 
International Congress of Comparative Law, International Academy of 
Comparative Law, op. cit., p. 108.  

ات              وتجدر الإشا ) ٢( ي النزاع ي الفصل ف ا ف رتھا لوظیفتھ ي سیاق مباش اكم، ف سائر المح ھ ل ى أن رة إل
صلة     ول     . المطروحة علیھا أن تتبنى تحدیدًا معینًا للنصوص الدستوریة ذات ال ى، یق ذا المعن ى ھ وف

ة وض الدول ادة  : [مف ت الم ا كان توریة[ولم زاع   ] الدس ائع الن ي وق صل ف ل الف ي معق ذكورة ھ الم
عیھا، ولا  المعروض، فمن    ثم لزم تبیانُھا وتحدید مدلول كل لفظ ورد بھا بما یتفق ونیة وإرادة واض

= 



 

 

 

 

 

 ٦٦٢

= 
ھ     یعني ذلك تصدي المحكمة الإداریة العلیا لفرض تفسیرٍ ملزم للنص الدستوري سالف الذكر، بل إن
شرع       ة وإرادة الم ة أن تتقصى غای من موجبات بسط ولایة المحاكم على ما یُطرح أمامھا من أنزع

رض  - لھ صلة بالنزاع المعروض -اء كل نص  من ور   لتنزل الفھم القانوني السلیم لحكمھ على ما یُع
اقي                 ن ب أى ع ان بمن ك التبی ون ذل شرط ألا یك ھ، وب انوني ل المعنى الق من وقائع، وذلك بما لا یخل ب
ضویة         دة ع ي وح ا ف ل أحكامھ زأ، تتكام لاً لا یتج ا ك سیجًا مترابطً ا ن تور باعتبارھ صوص الدس ن

شأن      . من الدستور الحالي) ٢٢٧(سكة، وھو ما نصت علیھ المادة    متما ر ب ا أُثی ك م ن ذل ولا ینال م
ى        صور عل ذا الاختصاص مق ار أن ھ تور باعتب صوص الدس سیر ن اكم لتف رض المح واز تع دم ج ع
المحكمة الدستوریة العلیا، فذلك مردود علیھ بأن المحكمة الدستوریة العلیا تختص بتفسیر نصوص 

اً            القوانین   ة وفق یس الجمھوری ن رئ صادرة م وانین ال الصادرة من السلطة التشریعیة والقرارات بق
د                  ا یقتضي توحی ة م ن الأھمی ا م ان لھ ق وك ي التطبی اً ف ارت خلاف ا أث ك اذا م لأحكام الدستور، وذل

ادة   ھ الم رت عن ا عب و م سیرھا، وھ م ) ٢٦(تف انون رق ن الق سنة ٤٨م ة ١٩٧٩ ل شأن المحكم  ب
سیر نصوص             الدستوریة الع  ق بتف ا یتعل ة الدستوریة العلی وز للمحكم ذا الاختصاص المحج ا، وھ لی

القوانین والقرارات بقوانین بحكمٍ یكون ملزمًا للكافة لا یمتد لنصوص الدستور، وھو ما أكدت علیھ 
من قانون المحكمة الدستوریة ) ٢٦(مؤدى نص المادة "المحكمة الدستوریة العلیا في قضائھا بأن 

سیر نصوص     ...١٩٧٩ لسنة  ٤٨الصادر بالقانون رقم    العلیا   ى تف د إل أن ولایة ھذه المحكمة لا تمت
اھیر            سھا جم ھ لأنف ھ ومنحت ھ وقبلت الدستور الذي لم یصدر من أي من ھاتین السلطتین وإنما أعلنت

ھ             ة إعلان ي وثیق اء ف ا ج اً لم م      ". (شعب مصر، طبق ي القضیة رق صادر ف ا ال سنة  ١حكمھ  - ق١ ل
ة       ١/٣/١٩٨٠لسة   بج -تفسیر ا والمحكم ة العلی م مشار إلیھ بمجموعة المبادئ التي قررتھا المحكم

اً      ین عام ي أربع ا ف توریة العلی ة    ). ١٠٣١ص ) ٢٠٠٩ – ١٩٦٩(الدس ى ولای ر عل ذا الحظ وھ
ن        ة م ل الغای ا، ولع المحكمة الدستوریة العلیا یمتد بلا ریب إلى جمیع المحاكم على اختلاف أنواعھ

مة الدستوریة العلیا الاختصاص بتفسیر نصوص الدستور بنص ملزم یرجع إلى أنھ  عدم منح المحك  
ة الدستوریة            ادئ المحكم ھ مب من غیر المنطقي أن تحاكم المحاكم من أنشأھا وھو ما استقرت علی
رة       ان مباش العلیا، إلا أنھ یظل معقوداً للمحكمة الدستوریة العلیا تبیان النص الدستوري وتفسیره إب

ا        رقابتھا رض علیھ  الدستوریة على النصوص التشریعیة باعتباره النص الواجب التطبیق في ما یُع
نص الدستوري          م ال ع حك ارض م ذي یتع ذا  . من طعون تستھدف وأد النص التشریعي الأدنى ال وبھ

اكم       "قضت المحكمة الدستوریة العلیا بأن       لاً المح ولاه أص ة تت سیر النصوص القانونی اختصاص تف
ولا تباشر المحكمة الدستوریة العلیا ھذا الاختصاص دون غیرھا من . واعھا ودرجاتھاعلى تباین أن

لاث    ور ث دى ص ي إح ضاء إلا ف ات الق ا-:جھ ي   :  أولاھ صلھا ف بة ف سیر بمناس ذا التف ون ھ أن یك
ادتین       اً للم ة وفق شرعیة     ٢٩ و ٢٧دستوریة نصوص قانونی ى ال ة عل ك أن الرقاب ا، ذل ن قانونھ  م

ي   توریة الت ة       الدس صوص القانونی دد للن داء أن تح ضیھا ابت دھا، تقت ة وح ذه المحكم رھا ھ تباش
ا أو         ا معھ اً لتطابقھ تور تحری ام الدس ا بأحك ل أن تقابلھ ا قب ضامینھا ومرامیھ ا م ون علیھ المطع

 سواء في -خروجھا علیھا، فلا یكون تحدیدھا لنطاق النصوص القانونیة المدعى مخالفتھا للدستور
أن یكون ھذا :  إلا عملاً مبدئیاً سابقاً بالضرورة على خوضھا في مناعیھا، ثانیتھا-معناھا أو مغزاھا
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توریة          صوص الدس سیر الن ق بتف صاص المتعل ویلاحظ أن منح المحاكم الدستوریة الاخت

قد أثار جدلاً دستوریًا وسیاسیًا  حول دستوریة ھذا التوجیھ وسنده الدستوري من جھة، 

= 
ازع            ي تن صل ف ال الف ي مج ا ف ة لولایتھ ذه المحكم رة ھ اً بمباش ا حتمی اً ارتباط سیر مرتبط التف

ا            ا ثالثتھ اً لقانونھ ام وفق ین الأحك اقض ب ا     : الاختصاص أو فض التن صادر عنھ سیر ال ون التف أن یك
ادتین   -، مقدماً طلبھ إلیھا من وزیر العدل  تشریعیاً اً للم ا  ٣٣ و٢٦ وفق ن قانونھ ب    - م ى طل اء عل  بن

حكمھا في ". (رئیس مجلس الوزراء،أو رئیس مجلس الشعب أو المجلس الأعلى للھیئات القضائیة
 – الجزء الأول – ٨ مكتب فني رقم –م ١٩٩٧ / ٦ / ١٤ جلسة – قضائیة ١٨ لسنة ١٨الطعن رقم 
واتساقاً مع ھذا النظر فقد اعترفت المحكمة الدستوریة العلیا بحق جمیع جھات   ). ٦٨٤م  صفحة رق 

روح               نص المط شأن ال در ب د ص ون ق ي ألا یك ددة وھ اً لضوابط مح وانین وفق القضاء في تفسیر الق
ة    . أمامھا تفسیر ملزم من السلطة التشریعیة أو من المحكمة الدستوریة العلیا      ذا قضت المحكم وبھ

ا   -اختصاص المحكمة الدستوریة العلیا بتفسیر النصوص التشریعیة"ریة العلیا بأن    الدستو ى م وعل
ا    ضاحیة لقانونھ ذكرة الإی ھ الم صحت عن سیر    –أف ي تف رى ف ضاء الأخ ات الق ق جھ صادر ح  لا ی

زم          سیر مل ا تف روح أمامھ نص المط القوانین، وإنزال تفسیرھا على الواقعة مادام لم یصدر بشأن ال
سیر - قضائیة٢ لسنة ١الطلب رقم " (التشریعیة، أو من المحكمة الدستوریة العلیا   من السلطة     - تف

وتأسیسًا على ). ١٠٣٢ ذات المرجع السابق ص ٢٢٢ص" دستوریة "١ ج١٩٨١ /١٧/١بجلسة 
اة      ا بمراع روح أمامھ انوني المط نص الق سیر ال ي تف ة ف صلاحیة الكامل ا ال اكم لھ إن المح ك، ف ذل

لا یمنع ذلك سریان الحكم ذاتھ على نصوص الدستور مادام النص الدستوري الضوابط المذكورة، و 
ع               ھ م ھ وإیضاح مدلول نص دون تبیان ق ال ن تطبی زاع، إذ لا یمك شأن الن ھ ب راد تطبیق ھو النص الم

روض،           التأكید على أن ھذا التفسیر لا      زاع المع ي خصوص الن زاع وف ي الن ھ طرف ي إلزام یتعدى ف
ر     - كما أوضحنا  -وص الدستور فالتفسیر بحكم ملزم لنص    القول بغی اكم وإلا ف ة المح  ممنوع على كاف

ي             اكم ف ة المح ل ولای ق، ویُغ عة للتطبی ة الخاض ا القانونی ن طبیعتھ رج نصوص الدستور م ك یُخ ذل
ك               ا یعضد ذل شرع الدستوري، وم اه الم م یتغی ا ل إعمالھا على ما یُعرض علیھا من أنزعة، وھو م

 التي تُصاحب وضع أي دستور تُدون بألفاظھا كما ھي بمحاضر رسمیة، ویؤیده أن كافة المناقشات  
ا    ق علیھ ضیریة "ویُطل ال التح عة     " الأعم سیة الواض ات التأسی ھ الجمعی ت علی رٌ درج و أم وھ

ذات         ت ب ت تُثب ا كان ط لم ة وفق للدساتیر، فإذا كانت تلك الأعمال التحضیریة لیس لھا إلا قیمة تاریخی
ارة               الألفاظ والعبارات التي     ل عب ادة وبك ل م ة بك اً مقرون ت تباع ت تٌثب ا كان ا، ولم ن قائلیھ تصدر ع

شرع          ة الم وغ غای ي بل ر ف الغ الأث ا ب یكون لھ ال س ك الأعم أن تل ع ب ا یقط تور، مم وردت بالدس
ود             د وج ا عن وع إلیھ ي الرج اً للقضاء ف اً عظیم ون میراث ث تك الدستوري وراء إیراد كل نص، بحی

نص الدستوري   غموضٍ أو التباس لدى تناو  ل النص الدستوري، الأمر الذي یتضح معھ أن تبیان ال
ول             اكم ویقتضیھ الوص ل المح ة عم لٌ تقتضیھ طبیع و عم ن وراءه ھ شریعیة م واستجلاء الغایة الت

دل   م بالع و الحك ضاء وھ وء للق ن اللج شود م دف المن م  . للھ ن رق ي الطع ة ف وض الدول ر مف تقری
 .شور قضائیة علیا، غیر من٦٢ لسنة ٧٤٢٣٦



 

 

 

 

 

 ٦٦٤

ذا             ل ھ توریة مث اكم الدس نح المح ان م اذا ك ة، ف وجدوى ھذا التوجھ وأثاره من جھة ثانی

شأ        الاختصاص یترتب علیھ     ذي ین لاف ال سم الخ ى رأسھا ح أتي عل بعض المزایا التي ی

ر           توریة، وھو أم بین السلطتین التشریعیة والتنفیذیة حول تفسیر بعض النصوص الدس

اطر          سلبیات أو المخ ن ال لا یمكن إنكار فائدتھ، إلا أنھ من جانب أخر لا یمكن التغاضي ع

ل     توریة مث اكم الدس نح المح ى م ب عل ن أن تترت ي یمك ال   الت ي ح صاص، ف ذا الاخت  ھ

ة           ذه الوظیف توریة بھ ة الدس ممارستھ بعیدًا عن أیة ضوابط تكفل ضمان نھوض المحكم

سلطات       ین ال ار   . على النحو الذي یتوافق مع الدستور وینسجم مع مبدأ الفصل ب د أش وق

اذیر         ذه المح ض ھ ى بع توري ال ھ الدس ن الفق ب م ا    . جان ى أھمھ ارة إل ن الإش   ویمك

  :)١(فیما یلي

صاصھا           :ً أولا- ق اخت ن طری سیة ع لطة تأسی سھا س  قد تجعل المحاكم الدستوریة من نف

توریة          د الدس بتفسیر النصوص الدستوریة، وذلك من خلال إنشاء وإیجاد القواع

ل       ا مح ذلك إرادتھ توریة، وتحل ب صوص الدس سیر الن تار تف ت س دیلھا تح أو تع

ام ح   ا أم ذي یجعلن ر ال سیة؛ الأم سلطة التأسی سمیھا  إرادة ال ا ی ضاة كم ة الق كوم

ذا         ن أن ھ ضلاً ع ھ، ف ن قبول الفقھ الدستوري، وھو أمر لأتخفى خطورتھ ولا یمك

اف    الأمر یتضمن تغولاً على اختصاصات سلطة أخرى، مما یؤدي في نھایة المط

  .الى الإخلال بمبدأ الفصل بین السلطات

                                                             

زم،   . د: لمزید من التفاصیل، انظر   ) ١( شاكر راضي شاكر، اختصاص القاضي الدستوري بالتفسیر المل
ذه  ١٢١، ص ٢٠٠٥دراسة تأصیلیة تحلیلیة، دار النھضة العربیة،       ؛ وانظر أیضًا، في جانب من ھ

وما علیھ، ما لھ : محمد الفیلي، الاختصاص التفسیري للمحكمة الدستوریة في الكویت. المحاذیر، د
سنة       ت، ال ث، سبتمبر،    ٢٣مجلة الحقوق، مجلس النشر العلمي بجامعة الكوی دد الثال ، ١٩٩٩، الع

 .٥٥ص



 

 

 

 

 

 ٦٦٥

 ثانيا-
ً

ا    إن منح المحاكم الدستوریة الاختصاص بتفسیر النصوص : تح لھ الدستوریة یف
شریعیة      سلطتین الت ین ال دم ب سیاسي المحت صراع ال ى ال ھ ال ن خلال ج م ا تًل بابً
سلطتین،    اتین ال صاصات ھ ة باخت صوص المتعلق رض للن دما تتع ة عن والتنفیذی
ي        سیاسي ف صراع ال على نحو قد یجعل منھا في ظروف معینة لاعبًا في ساحة ال

ا یخرج      مواجھة السلطتین الأخریین، أو میالة      الى إحداھما ضد الأخرى، وھو م
سیاسي        صراع ال ة ال ي حلب المحكمة الدستوریة من وظیفتھا القضائیة ویدخلھا ف
اكم          ا المح ضائیة ومنھ سلطة الق ھ ال سم ب ب أن تت ا یج ع م ب م ذي لا یتناس ال
ا          ل یخرجھ توریة، ب ا الدس الدستوریة من حیاد وموضوعیة في ممارسة وظیفتھ

  .صھا المنوط بھا وھو تفسیر النصوص الدستوریةأیضًا عن حدود اختصا

 ثالثا-
ً

ع       :  یتعارض منح المحاكم الدستوریة الاختصاص لتفسیر النصوص الدستوریة م
سلطة                  لا یجوز ل ا، ف ي وُضع بھ ذات الأداة الت نص الا ب مبدأ عدم جواز تفسیر ال

إن الطر       ذا ف ق  منشأة أن تقوم بتفسیر النص الذي وضعتھ السلطة التأسیسیة، ل ی
دیل         بس أو تع وض أو ل ا غم ي یعتریھ تور الت صوص الدس سیر ن ي لتف الطبیع
سیة           الدستور تعدیلاً یزیل ھذا الغموض، وھذا یقتضي اللجوء الى السلطة التأسی
لیة             سیة أص لطة تأسی شاء س تور، أو إن دیل الدس توریًا بتع الفرعیة المختصة دس

  .یكلفھا الشعب بوضع دستور جدید

 رابعا-
ً

و           إن تجاوز أ   : توریة وھ صوص الدس ة للن شریعیة والتنفیذی سلطتین الت ي من ال
ھ، سواء        بة علی أمر وارد الوقوع یعد أمرًا ممكنًا تداركھ ومعالجة آثاره والمحاس
ا      ي نظمھ سلطتین الت ین ال ة ب ة المتبادل ائل الرقاب ق وس ن طری ك ع ان ذل أك

ي               ا ف د ممارسة حقھ ة عن ق الرجوع للأم ار  الدستور، أو كان ذلك عن طری اختی
ممثلیھا، الا أن تجاوز المحاكم الدستوریة لحدود اختصاصھا في ھذا الشأن وھو    
ھ أو               ن معالجت ھ لا یمك ي من ي تق ضوابط الت دام ال ال انع ي ح احتمال وارد أیضًا ف
اكم     ام المح ض أحك ك نق ذي یمل ن ذا ال ھ، فم بة علی اره او المحاس دارك آث ت



 

 

 

 

 

 ٦٦٦

ا أو    ة منھ حب الثق ا أو س توریة وقراراتھ ى   الدس شعب عل تفتاء ال ا أو اس  حلھ
  تكوینھا أو أعمالھا؟ 

ھ  Ivan Escobar Fornosویذھب الأستاذ    ي    : "إلى أن دور القاض یس بمق ل
د              یاق تحدی ي س ك ف ل ذل ان یفع شریعات إلا إذا ك د الت صحح أح سر أو ی الدستوري أن یف

ا               اتق المح ى ع ع عل انون تق سیر الق ة تف ك لأن مھم شریع، وذل كم مدى دستوریة ھذا الت
وفي مثل ھذه الحالات، تقوم المحاكم الدستوریة بتفسیر الدستور والقانون، . )١("العادیة

ر لا          إن الأم تور، ف سیر للدس ولكن إذا قامت المحاكم الدستوریة بتفسیر القانون، دون تف
ھ         وم ب انون تق شریعي للق دیل ت لاح أو تع وى إص ة، س ذه الحال ي ھ ون، ف دو أن یك یع

توریة    اكم الدس . is no more that a legislative reform of a statuteالمح
  : إلى أنھFrancisco Diaz Revorioوفي ھذا السیاق، یذھب الأستاذ 

ائف    "   من الضروري، حتى یكون القرار التفسیري داخلاً في نطاق وظ
یھ             ذي ترس دي ال ضمون القاع سیر أو الم ون التف المحكمة الدستوریة، أن یك

توریة متن ة الدس ة  المحكم ة، نتیج ون، حقیق ى یك تور، حت ع الدس ا م اغمً
اس           ھ أس یس ل د ل نص جدی ا ل ة خلقً ت النتیج توري، وإلا كان ب دس لمتطل

  .)٢("دستوري
                                                             

(1) Ivan Escobar Fornos, Estudios Jurídicos, Tomo I, Ed. Hispamer, 
Managua 2007, p. 497; and “Las sentencias constitucionales y sus 
efectos en Nicaragua,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, pp. 104. 

(2) “In order for an interpretative decision to be within the functions of the 
Constitutional Court, it is necessary that the interpretation, or the 
normative content that the Constitutional Court establishes in 
harmony with the Constitution, be really the consequence of the 
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 ٦٦٧

ا          سموحًا لھ یس م توریة ل وفي ذات الاتجاه، یمكن التأكید على أن المحاكم الدس

د      ن جدی ا م شئ قانونً صلح  not allowed to create law ex novoأن تن ، ولا أن ت

ضائیة             ة الق سائل الرقاب ي م صل ف یاق الف . أو تعدل التشریعات، حتى ولو كان ذلك في س

ي          ا، ف ي بولیفی اكم   ٢٠٠٥وفي ھذا المعنى، تقول المحكمة الدستوریة ف ة المح ، إن مھم

  : الدستوریة

دیل   "   ة، دون تع صوص القانونی دى الن ى وم د معن ى تحدی صر عل تقت

 فإن النص الذي تفسره المحكمة لا وبھذا المعنى،. خلق نص قانوني جدید أو

سلطة          ة أن ال ى حقیق تنادًا إل ك اس دًا، وذل ا جدی صًا قانونیً ھ، ن شكل، بذات ی

ق           سیر، أن تخل ي التف القضائیة لیس بمقدورھا، من خلال مباشرة وظیفتھا ف

  .)١("نصوصًا قانونیة مختلفة
 

= 
constitutional requirement, and the result of a “new” provision without 
constitutional foundation”, Francisco Javier Diaz Revorio, Las 
sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lex Nova, 
Valladolid 2001, pp. 296-297. 

(1) “only establish the sense and scope of legal provisions, without creating 
of modifying a new legal text. In this sense, the provision interpreted by 
the Courts does not constitute itself in a new legal provision, due to the 
fact that the judicial authority by mean of interpretation does not 
create different provisions.”, See Decision S.C 1426/2005-R. of 
November 8, 2005, in Pablo Dermizaky Peredo, “Efectos de las 
sentencias constitucionales en Bolivia,” in Anuario Iberoamericano de 
Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 86. 



 

 

 

 

 

 ٦٦٨

  : ومن جانبھا، تقول المحكمة الدستوریة في دولة بیرو  

ة م"   ن     بطریق ستطیع م ي ی الكونجرس الت ة ب ك الخاص ن تل ة ع ختلف

خلالھا أن ینشئ أو یخلق قانونًا جدیدًا داخل الإطار الدستوري، فإن القرارات 

ن           انوني ع ى نص ق دد معن ن إلا أن تح توریة لا یمك التفسیریة للمحكمة الدس

  .)١("طریق الاستنباط أو الاشتقاق المباشر من النصوص الدستوریة

ك، عل   ع ذل اكم  وم ھا المح ي تفرض ة الت ود المتنوع ذه القی ن ھ رغم م ى ال

ب                 ن جان ح م دخل واض ى ت دة عل الدستوریة ذاتیًا على نفسھا، فإنھ توجد مؤشرات عدی

ة            ساعدة أو المعاون ار الم ذلك إط اوزة ب المحاكم الدستوریة في الوظائف التشریعیة، مج

اق ا         یع نط ى توس الات، إل ي بعض الح شریعات الخاضعة   للمشرع، على نحو یؤدي، ف لت

ذین                   لي، الل شرع الأص ة أو غرض الم دیل نی ي، وتع ا الحرف ا وراء معناھ للتفسیر إلى م

سیریة   رارات التف ذه الق ى ھ سین عل دین الرئی ران القی ول إن  . )٢(یعتب ن الق ذلك، یمك ول

سیریة " رارات التف الات،    " الق ض الح ي بع وي، ف توریة تنط اكم الدس ا المح ي تتبناھ الت

رارات خ ى ق دي  عل ضمون قاع ة ذات م  hidden decisions of clearفی

normative content)دور  )٣ وم ب حت تق توریة أض اكم الدس ي أن المح ا یعن ، بم

                                                             

(1) See Decision of February 2, 2006. STC 0030-2005. See in Fernan Altuve 
Febres, Peruvian National Report II, pp. 27-28. 

(2) Francisco. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 20. 
(3) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 

Tribunal Constitucional, op. cit., p. 97. 



 

 

 

 

 

 ٦٦٩

ى   . المشرع الإیجابي، بل وتذھب حتى إلى درجة تغییر إرادة المشرع      ك، عل وقد حدث ذل

  .)١(سبیل المثال، في كل من ألمانیا وأسبانیا

ت    شیر الأس بانیا، ی ي أس ى  Francisco Fernandez Segadoاذ فف إل

ذه      ر أن ھ بانیة، ویعتب توریة الأس ة الدس سیریة للمحكم ات التف رارات أو الممارس الق

شكل   رارات ت ا "الق سیئًا ومنحرفً تخدمًا م سیر " اس سلطة التف بیل   . ل ى س ك، عل ن ذل م

ي  ) STC101/2008(المثال، قرار المحكمة رقم      و  ٢٤الصادر ف ذي  )٢(٢٠٠٨ یولی ، ال

ص س   ف یم مجل واد تنظ دى م توریة إح دم دس وى ع ي دع توریة ف ة الدس ھ المحكم لت فی

شیوخ  ي  Regulation of the Senateال دل ف انون   ٢٠٠٧ المع دیل الق د تع  بع

توریة     ة الدس ضوي للمحكم . the Organic Law 6/2007 of the Tribunalالع

ضاء          ین أع توریة   ففي ھذا القانون الأخیر، تم تبنى إجراء جدید بشأن تعی ة الدس المحكم

ك  ب المل ن جان ادة (م ن الم ى م رة الأول إن )١٦الفق راء، ف ذا الإج ا لھ ضاة "، ووفقً الق

الس             ب المج ن جان ین المرشحین م المقتَرحین من جانب مجلس الشیوخ یُختارون من ب

نظم       انون الم ي الق ا ف صوص علیھ شروط المن ا لل ستقلة وفقً ات الم شریعیة للجماع الت

د كان ھذا النص ملزمًا، بمعنى أن مجلس الشیوخ لا یتمتع، في ھذه   وق. لمجلس الشیوخ 
                                                             

(1) See for example, Helmut Simon, “La Jurisdiccion Constitucional,” in 
Benda et al., Manual de Derecho Constitucional, Instituto Vasco de 
Administracion Publica, Marcial Pons, Madrid 1996, pp. 853-854. 

(2) See Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en 
torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la 
relatividad de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas,” in 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 
167. 



 

 

 

 

 

 ٦٧٠

ة   حین الأربع ار المرش ي اختی ة ف سلطة تقدیری ة، ب ن  . الحال ارھم م ا اختی ب علیھ الواج

ستقلة      ات الم د       . خارج الأسماء التي رشحتھا الجماع تثناء واح اك اس ان ھن ك، ك ع ذل وم

س  ) 184bالمادة (وخ فقط منصوصًا علیھ في القانون المنظم لمجلس الشی  تسمح للمجل

ن    اف م دد ك اقتراح ع شریعیة ب الس الت ذه المج وم ھ دما لا تق ح عن ار المرش باختی

ى              النظر إل شرط ب ذا ال ق ھ ستحیل تحق ن الم ون م د یك ددة، وق المرشحین في المدة المح

ح         ا أن یرش ل منھ دور ك بانیا، بمق ي أس شریعیًا ف سًا ت شر مجل بعة ع ود س ة وج حقیق

  .)١() مرشحًا٣٤دد إجمالي یصل إلى أي ع(مرشحین 

دم              دعوى ع ضھا ل یاق رف ي س توریة، ف ة الدس وفي نھایة الأمر، قررت المحكم

مرشحین " أن تعبیر - رغم وضوح إرادة المشرع   -الدستوریة، ومن خلال قرار تفسیري    

ق     "كافیین ، لا یشیر فقط إلى مسألة عددیة، ولكنھ یشیر أیضًا إلى مسألة ذاتیة فیما یتعل

ة المرشحین  بم   the“suitability”(idoneidad) of the candidatesدى ملاءم

ومن الواضح أن من شأن ھذا التفسیر السماح للمجموعات   . وفقًا لتقییم مجلس الشیوخ   

ن           ى م رة الأول اقض نص الفق ة تن البرلمانیة لمجلس الشیوخ أن تقترح مرشحین بطریق

ادة   ت     ) ٢٦(الم ة الدس ضوي للمحكم انون الع ن الق ة    . وریةم ك، أن المحكم ى ذل ومعن

دة                ي قاع سیري، بتبن رار تف لال ق ن خ ضیة، م ذه الق الدستوریة الأسبانیة قد قامت في ھ

  .)٢(new norm contra legemجدیدة تخالف النص القانوني 
                                                             

(1) That is why Francisco Fernandez Segado considers it a case of “science 
fiction,” in Francisco Fernandez Segado, Spanish Report, p. 35. 

(2) See the comments in Francisco Fernandez Segado, La Justicia 
Constitutional: una vision de derecho comparado, Ed. Dykingson, 
Madrid 2009, Tomo III, pp.1031 ff; F. Fernandez Segado, Spanish 
Report, op. cit., p. 35-38. 



 

 

 

 

 

 ٦٧١

ن      -وثمة قضیة من ھذا النوع      ضائیة ع ة الق ان انحراف الرقاب  الذي یوضح إمك

ا،  .  في فنزویلا  یمكن العثور علیھا   -مسارھا الصحیح  ففي ھذه الدولة، تعد المحكمة العلی

ك           ) ٣٣٦(،  )٣٣٥(وفقا للمادتین    تور، وذل ر للدس ى والأخی سر الأعل تور، المف من الدس

ادئ  "الدستور " وحدة تفسیر وتطبیق"بالنظر إلى دورھا في ضمان    وعلو وفعالیة المب

توریة د الدس تور   ". والقواع شأ دس ة، أن ذه الغای وغ ھ توریة   ا١٩٩٩ولبل دائرة الدس ل

مع ) ٢٦٢، والمادة ٦٦الفقرة الأولى من المادة (بالمحكمة العلیا كجھة قضاء دستوري   

توریتھا            دم دس شریعات لع اء الت ادة  (تمتع ھذه الدائرة بسلطات حصریة في مجال إلغ الم

ائل          ). ٣٣٤ ى وس تور عل ضائیة، نص الدس ة الق ة للرقاب ولتحقیق ھذه الطریقة المركزی

ددة للج ى متع اكم(وء إل شریع  )المح توریة الت دم دس شعبیة لع دعوى ال ك ال ي ذل ا ف ، بم

popular action for unconstitutionality of statutes   ستطیع أي ث ی ، بحی

  .مواطن أن یرفع الدعوى مباشرة أمام الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا

م  وبالإضافة إلى ذلك، قررت الدائرة الدستوریة بالمحكمة العل       یا، في قراراھا رق

ي  ) ١٠٧٧( صادر ف بتمبر  ٢٢ال انوني -)١(٢٠٠٠ س توري أو ق ند دس  - دون أي س

تور       رد للدس سیر المج ى التف وء إل ة اللج  a recourse for abstractإمكانی

interpretation of the Constitution .    ز لأي لوب یجی ذا الأس ومن المعلوم أن ھ

و         ون العمومی ك الموظف ة        مواطن، بما في ذل ى المحكم ب إل دیم طل ام، تق امي الع ن والمح

ي  . العلیا لكي تصدر حكمًا تقریریًا یوضح مضمون النصوص القانونیة أو الدستوریة         وف

سیرات        ى تف ا أن تتبن ة العلی توریة بالمحكم مثل ھذه الحالات، یكون بمقدور الدائرة الدس
                                                             

(1) Decision No. 1,077 of September 22, 2000, Servio Tulio León Briceño 
Case, in Revista de Derecho Público, No. 83, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2000, pp. 247 ff. 
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ت             سیر الدس ة المرتبطة بتف ل؛   . ورملزمة للدستور، وكذلك للنصوص القانونی ي المقاب وف

سیرات              ستقلة، تف ة م ى، بطریق ا أن تتبن ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس لیس بإمكان ال

صوص        د الن سیر أح ا بتف ك مرتبطً ون ذل شریعیة، دون أن یك صوص الت ة للن ملزم

ویترتب على ذلك، أن طلب التفسیر المقصور على أحد النصوص التشریعیة . الدستوریة

ائرة الإداریة السیاسیة بالمحكمة العلیا، أو أي من الدوائر الأخرى، یجب أن یُقدم إلى الد  

توریة         دائرة الدس رة لا      . ولكن لا یجوز أن یُقدم إلى ال دائرة الأخی ذه ال ك، أن ھ ى ذل ومعن

تور    سیر للدس شریعات دون تف د الت سیرات لأح صدر تف ا أن ت ذه  . یجوز لھ د ھ د تتعم وق

ر م   ة غی ان، بطریق ض الأحی ي بع دائرة ف ستار  ال تور ك سیر الدس تخدام تف شروعة، اس

  .تتخفى وراءه لتفسیر التشریع

زویلا            ي فن ر ف توریة     . وقد حدث ھذا الفرض الأخی دائرة الدس ك، أن ال ان ذل وبی

ي   ) ١٥٤١(بالمحكمة العلیا فصلت، في القرار رقم        صادر ف و  ١٤ال ي  )١(٢٠٠٨ یونی ، ف

د أن    من الدستور المقدم من الم   ) ٢٥٨(طلب التفسیر المادة     ة، بی ام للجمھوری حامي الع

ى            سیر عل ى أي تف اج إل ن تحت م تك ي ل الدائرة الدستوریة بدلاً من تفسیر ھذه المادة، الت

ي       ) ٢٢(الإطلاق، قررت أن تفسر المادة       صادر ف تثمار ال ز الاس ة وتعزی انون حمای من ق

ام   ن  . Protection and Promotion of the Investment Law ١٩٩٩ع وم

ت للن ھ  اللاف ذى اقترح سیر ال ع التف ا م اء متوافقً ادة ج ذه الم ة لھ سیر المحكم ر أن تف ظ

ة،            ة الفنزویلی ة الدول ا لموافق دأ عامً ضمن مب ادة تت ذه الم المحامي العام، أي إنكار أن ھ

دولي          یم ال ى التحك تثمار إل ات الاس ة منازع ادة   . على إحال ا الم تور،   ) ٢٥٨(أم ن الدس م

                                                             

(1) Decision 1541 of June 14, 2008, in Official Gazette No. 39055 of October 
17, 2008. 
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ومن المعلوم . طلب، في الحقیقة، أي تفسیر على الإطلاقالتي طُلب تفسیرھا، فلم تكن تت  

ى أن      یلة       "أن ھذه المادة تنص عل اطة وأي وس ق والوس یم والتوفی زز التحك انون یع الق

ات    سویة المنازع ة لت ائل البدیل ن الوس امض أو  ". أخرى م يء غ د ش ان لا یوج ا ك ولم

ي    رض الحقیق ح أن الغ ن الواض ون م ھ یك ادة، فإن ذه الم ي ھ بس ف سیر مُلت ب التف  لطل

ى      ح لمعن الدستوري المقدم من ممثل السلطة التنفیذیة، لیس الحصول على تفسیر موضِ

ادة  ادة    ) ٢٥٨(الم سیر للم ى تف صول عل الأحرى الح ن ب تور، ولك ن الدس ن ) ٢٢(م م

سیر           ى تف صول عل دمًا للح ان مق ب ك ذا الطل قانون الاستثمار، بل یمكن القول أیضًا إن ھ

تتضمن الموافقة المسبقة الانفرادیة من جانب الدولة على  مادة لاھو أن ھذه ال" معین"

  .التحكیم الدولي

ام        امي الع ب المح ة، طل صفة خاص  Attorney General of theوب

Republic     من ) ٢٢(بأن المادة "من الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا حكمًا تقریریًا

تثمار" انون الاس ا" ق ى أنھ سیرھا عل وز تف ضوع  لا یج ى الخ ة عل ة الدول ي موافق  تعن

یم     ارة  . للتحكیم الدولي، وأن ھذه المادة لا تتضمن عرضًا منفردًا باللجوء إلى التحك وبعب

سلطات             ب ال ن جان ة م ن الإرادة كتاب صریح ع لان ال أخرى، لا تغنى ھذه المادة عن الإع

ن             م، م د ت لان ق ذا الإع ون ھ أن یك دولي، ك یم ال ضوع للتحك اق   الفنزویلیة بالخ لال اتف خ

  .)١("ثنائي یتضمن، صراحة، مثل ھذا النص

ي     -ومن الواضح أن الأمر یتعلق ھنا     ة ف ضاء المحكم د أع  كما أشار إلى ذلك أح

م     رافض للحك ى             -رأیھ ال ا عل ة العلی ن المحكم صول م ستھدف الح سیر ی ب تف رأي " بطل

انوني  سابقة       " ق ضائیة ال ة الق لوب الرقاب لال أس ن خ ، a priori judicial reviewم

                                                             

(1) Id. 
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رأي                 ذا ال ل ھ اء مث ي، وأن إعط انوني الفنزویل ام الق وھو أسلوب غیر مأخوذ بھ في الظ

  .)١(من جانب الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا" ممارسة لوظیفة تشریعیة"یشكل 

ا          ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ا ذات ال صلت فیھ رى ف ضیة أخ ي ق وف

ة م -الفنزویلی رار رق صادر) ٥١١( الق ي ال ل ٥ ف دائرة،  -)٢(٢٠٠٤ أبری ذه ال ددت ھ  ح

صبھا   م من ا،    ex officioبحك ة علیھ ضیة المطروح ا بالق ك متعلقً ون ذل  ودون أن یك

ا           ة العلی القواعد الإجرائیة الواجب تطبیقھا على الإجراءات أمام الدوائر الأخرى للمحكم

اك  ن المح ضایا م ى ق ولى أو تتلق دوائر أن تت ذه ال رر ھ دما تق دل، عن ة للع ى درج م الأدن

ففي ھذه القضیة، لم تقم الدائرة الدستوریة بتفسیر أي نص دستوري، لأن   . للفصل فیھا 

ة    ى درج اكم الأدن ن المح ة م ضایا المحال ق بالق تثنائي المتعل راء الاس ذا الإج ھ

avocamiento         ضوي انون الع ي الق ط ف نظَم فق ھ م توریًا، ولكن ا دس یس نظامً  ل

ى( ا ) الأساس ة العلی ائف     . للمحكم صابھا للوظ ا، باغت ة العلی ح أن المحكم ن الواض وم

صبھا    directالتشریعیة في ھذه القضیة، قد تصرفت كمشرع مباشر وإیجابي بحكم من

and ex officio positive legislator   سیر ، لأنھا أنشأت قواعد للإجراءات دون تف

  .للدستور

وحًا للرقا       ر وض راف الأكث ول إن الانح ن الق ك، یمك ع ذل ن   وم ضائیة ع ة الق ب

ساري       شریع ال شرع والت مسارھا الصحیح من جانب المحاكم الدستوریة في مواجھة الم

                                                             

(1) Id. 
(2) See decision No. 511 of April 5, 2004, Maira Rincón Lugo Case. See in 

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/511-050404-04-0418.. 
%20.htm. See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, pp. 
18-19. 
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یقع عندما تقوم ھذه المحاكم، صراحة، بتعدیل بعض النصوص التشریعیة، أى بممارسة 

ومن المسلم بھ في القانون الدستوري أن التشریعات ھي نِتاج . وظیفة المشرع الإیجابي

ك  . ن ثم، فالتشریعات لا یمكن تعدیلھا إلا من جانب المشرع      وم. عمل المشرع  وخلاف ذل

ن           یشكل عملاً مخالفًا للدستور، سواء صدر ھذا التعدیل من جانب السلطة التنفیذیة أو م

  .جانب أي سلطة أخرى في الدولة خلاف المشرع

توریة          دائرة الدس رارات ال ر ق وفي ھذا السیاق، یمكن الإشارة إلى واحد من أكث

رار    ذا الق ام     -بالمحكمة العلیا الفنزویلیة إثارة للدھشة، حیث تضمن ھ ي ع در ف ذي ص  ال

 officioففي ھذا القرار، قامت المحكمة بحكم منصبھا     .  تعدیلاً لأحد التشریعات   -٢٠٠٧

ex   رة ر مباش ة غی توریة   obiter dictum، وبطریق صوص الدس د الن دیل أح . ، بتع

م    وتتلخص وقائع ھذه الدعوى في أن ال     ا رق ي قرارھ ي   ) ٣٠١(محكمة، ف صادر ف  ٢٧ال

، بعد أن رفضت إحدى الدعاوى الشعبیة بعدم الدستوریة المرفوعة في   )١(٢٠٠٧فبرایر  

من قانون الضرائب ) ٧٩(، )٧٤(، )٧٢(، )٦٩(، )٦٨(، )٦٧( ضد المواد   ٢٠٠١عام  

تمرت       )٢(١٩٩٩على الدخل لعام     دعوى، اس ي ال دعین ف صلحة للم  ، بسبب عدم وجود م

ي،        -المحكمة في نظر الدعوى   ة لتنتھ ام للمحكم یف الع ى الأرش ا إل ال ملفھ  بدلاً من إرس

سألة   شأن الم ات ب دعوى ودون أي مرافع ول ال دم قب ا بع د قرارھ سھا  -بع اء نف ن تلق  م

صبھا   م من ذكور      - ex officioوبحك انون الم ن الق ا م رى تمامً ادة أخ دیل م    بتع
                                                             

(1) See Adriana Vigilanza y Carlos A. Vecchio Case, Exp. No. 01-2862. See 
in Gaceta Oficial No. 38.635 of March 1, 2007 and in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/301-270207-01-2862. 
htm. See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, pp. 22-23. 

(2) See Decree Law no 307, Gaceta Oficial no 5.390 Extra. of October 22, 
1999. 
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ادة ( اد  )٣١الم ذه الم م أن ھ ك رغ ب      ، وذل ن جان ا، م ا، مطلقً یر إلیھ د أُش ن ق م یك ة ل

  .المدعین

ة     ام والجمعی رأي الع ب ال ن جان دیدة م ات ش سابق اعتراض رار ال ار الق د أث وق

ة ا        . والوطنی ضًا مطلقً رفض رف رارًا ی اع، ق ت، بالإجم د تبن ة ق ة الوطنی ل إن الجمعی ب

categorically rejected ،ا ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس رار ال ر  ق ره غی  ویعتب

ة،        ادستوري ومناقضً  ات الاجتماعی ة والأخلاقی ة والاجتماعی یة الجماعی وق الأساس  للحق

 without any legal" غیر ذي أثر قانوني"ومن ثم اعتبار قرار الدائرة الدستوریة 

effects .          شعب ت ال رار، وحث ذا الق ة ھ دم إطاع ة بع ة الوطنی ت الجمعی ذلك، طالب ول

صفة خا   ي، وب ة     الفنزویل ضرائب الوطنی صلحة ال ذلك م ضرائب، وك ي ال  the صة دافع

National Tax Service (Seniat)   ضریبیة الاستمرار في عملیة تلقي الإقرارات ال

وقد وصف نائب رئیس الجمعیة الوطنیة الفنزویلیة . )١(تمامًا كما ھي محددة في القانون 

ى     قرار الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الذي عدلت فیھ     ضریبة عل انون ال واد ق أحد م

شكل   ھ ی دخل بأن شریعیة  "ال سلطات الت صابا لل  usurped legislative" اغت

powers)ة   . )٢ ویذھب أغلب الكتاب إلى أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلی

ت       دعوى      -قد قامت فعلاً باغتصاب سلطات المشرع عندما قام ا ال ضت فیھ ضیة رف ي ق  ف

ر مباشرة       لانعدام مصلح  دیل  -ة رافعیھا من تلقاء نفسھا وبحكم منصبھا وبطریقة غی  بتع

  .)٣(أحد نصوص قانون الضریبة على الدخل

                                                             

(1) See in Gaceta Oficial No. 38.651 March 26, 2007. 
(2) Resolution of 22 de marzo de 2007. See in El Universal, Caracas March 

23, 2007, p. 1-1; El Nacional, Caracas, March 23,2007, p. 4. 
(3) Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional en Venezuela como 
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 ٦٧٧

ت           شریعیة، قام صوص الت ة للن رى  المعدِل رارات الأخ ن الق د م د العدی ویوج

ر     ى    . الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا الفنزویلیة إصدارھا في العقد الأخی ك، عل ن ذل م

ة             سبیل ا  سائل المتعلق ي بعض الم توریة ف دائرة الدس درتھا ال ي أص رارات الت ال، الق لمث

دائرة    ت ال ث قام ة، حی ات المدنی راءات المحاكم ى إج ة عل ة المطبق دد الإجرائی بالم

ة   راءات المدنی انون الإج صوص ق د ن ي لأح اء جزئ توریة بإلغ  the Civilالدس

Procedural Law ادة ت ساب     ، وتبنت صیاغة جدیدة لھذه الم ة لح ة مختلف دد طریق ح

ة  دد الإجرائی ة     . )١(الم دد الإجرائی دیل الم ضًا، بتع توریة، أی دائرة الدس ت ال ل، قام وبالمث

ة   راءات الجنائی ین الإج دیل تقن لال تع ن خ ة، م ات الجنائی ى المحاكم ة عل  theالمطبق

Criminal Procedure Code         ساب دة لح ة جدی د طریق أنھ تحدی ن ش ى نحو م ، عل

ة        المدة الإج  ذه الحال ي ھ ة ف صوص القانونی ق   . )٢(رائیة، ولكن دون تعدیل للن ا یتعل وفیم

توریة   دائرة الدس ت ال ة، قام راءات المدنی ین الإج ي تقن ددة ف ضائیة المح ازات الق بالأج

= 
legislador positivo de oficio en materia tributaria”, in Revista de 
Derecho Público, No. 109, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 
2007, pp. 193-212. 

(1) See Decision No 80 of February 1, 2001, Case Article 197 of the Civil 
Procedural Code. See in Revista de Derecho Público, no 85-89, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001, pp. 90 ff. And in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/80-010201-00-
1435%20.htm 

(2) See Decision No. 2560 of August 5, 2005, Article 172 of the Organic 
Civil Criminal Code case. See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/ 
scon/Agosto/2560-050805-03-1309.htm. See Daniela Urosa Maggi, 
Venezuelan National Report, op. cit., pp. 21-22. 
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ي         ا یعن ین، بم ي التقن ددتین ف ازتین المح دى الإج ي إح ذي یلغ نص ال ي لل اء جزئ بإلغ

  .)١(عیة الوطنیة في المجال التشریعياغتصاب السلطة التقدیریة المخولة للجم

دائرة           ت ال وفي بعض القضایا الأخرى، أیضًا فیما یتعلق بالقواعد الإجرائیة قام

انون       صوص ق د بعض ن اء ض ي دعوى إلغ صلھا ف دى ف ا، ل ة العلی توریة بالمحكم الدس

ة   ي الریفی شأن    the Rural Land Lawالأراض ار ذوي ال رر أن إخط ي تق  الت

دیل              للمشاركة في ال   صحف، بتع ي ال ار ف شر الإخط لال ن ن خ تم م صلة ی محاكمات ذات ال

صحف،     ي ال شر ف ى الن افة إل ار، بالإض تم الإخط ب أن ی و یوج ى نح صوص عل ذه الن ھ

  .)٢(بتسلیمھ إلى ذوي الشأن شخصیًا

ا        ة العلی توریة، بالمحكم دائرة الدس ت ال رى، قام ضایا الأخ ض الق ي بع وف

انو     دیل ق ضًا، بتع ة، أی توریة   ن الفنزویلی وق الدس اذ الحق اوي إنف  the Amparo دع

Law        دعاوى ذه ال ى ھ ق عل د یطب د إجراء جدی ضًا   . ، على نحو یتضمن تحدی ذلك أی وك

د     ضمن تحدی و یت ى نح ا عل ة العلی نظم للمحكم ضوي الم ي أو الع انون الأساس دیل الق تع

ومن شأن . ةطائفة من القواعد الإجرائیة الواجب تطبیقھا على إجراءات الرقابة القضائی

  .ھذه القواعد الإجرائیة الجدیدة منح المحكمة دورًا أكثر إیجابیة كمشرع إیجابي

                                                             

(1) See Decision No. 1264 of June 11, 2002, Article 201 of the Civil 
Procedure Code case. See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Junio/1264-110602-00-1281.htm. See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan 
National Report, op. cit., pp. 24-25. 

(2) Decision No. 2855 of November 20, 2002, Articles 40 and 42 of the Rural 
Land Law case. See in http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Noviembre/2855-201102-02-0311..htm See Daniela Urosa Maggi, 
Venezuelan National Report, op. cit., p. 21. 
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ا       ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس درتھما ال رارین أص ظ أن أول ق ویلاح

ام    ي ع شائھا ف د إن ة بع صبھا   ٢٠٠٠الفنزویلی م من ة، بحك ام المحكم ضمنًا قی  ex، ت

officio   ادتین دیل الم شأن دعوى   ) ٨(، )٧( بتع ضوي ب انون الع ن الق وق  م اذ الحق  إنف

توریة ك        Amparo  الدس ي ذل ا ف اكم، بم صاصات المح ع اخت د توزی و یعی ى نح ، عل

، أي الفصل في دعوى  )١(Amparoاختصاصات الدائرة الدستوریة ذاتھا بشأن دعوى  

  .أو شكوى حمایة الحقوق الأساسیة

لك الحین لقرار الدائرة ویلاحظ أن مثل ھذه الاختصاصات أضحت خاضعة منذ ذ  

ضوي          انون الع ي الق ھ ف ة  . الدستوریة بالمحكمة العلیا، ولیس لما ھو منصوص علی وثم

ت  . )٢(٢٠٠٠ فبرایر ١الصادر في ) ٢(حالة أخرى شھیرة یعكسھا القرار رقم        حیث قام

ضیة  ذه الق ي ھ توریة ف دائرة الدس وق  -ال اذ الحق ضایا إنف دى ق ي إح صل ف بة الف  بمناس

توریة   صبھا      Amparoالدس م من رة وبحك ر مباش صورة غی  in an obiter، ب

dictum and ex officio ادتین سیر الم لال تف ن خ تور ) ٤٩(، )٢٧(، م ن الدس م

                                                             

(1) See decisions No.1, Emery Mata Millán Case, in http://www.tsj.gov. ve/ 
decisiones/scon/Enero/01-200100-00-002.htm ; and No 2, of January 20, 
2000, Domingo Ramírez Monja Case. See in http://www. 
tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/02-200100-00-001.htm . See in Revista 
de Derecho Público, No. 84, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
2000, pp. 225 ff. and 235 ff. See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan 
National Report, op. cit., p. 12. 

(2) Case: José A. Mejía y otros, in Revista de Derecho Público, No. 81, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 349 ff. See also in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/07-010200-00-0010.htm . 
See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, op. cit., pp. 4-5. 
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توریة           وق الدس اذ الحق اوي إنف راءات دع ي إج شفویة ف ة ال ان المحاكم ین تكرس اللت

Amparo   د الأسا ل القواع ي تمث یة، والت وق الأساس ة الحق ستھدف حمای ي ت یة  الت س

ة  ة العادل توریة     -للمحاكم وق الدس اذ الحق اوي إنف انون دع دیل ق ام Amparo بتع  لع

ام    ١٩٨٨ صادر ع د ال تور الجدی ع الدس سق م و یت ى نح ذا . ١٩٨٨ عل ة أن ھ والحقیق

ا    . التعدیل یمثل إصلاحًا كاملاً للقانون من خلال ما تضمنھ من قواعد إجرائیة جدیدة تمامً

ا  وقد أضحت ھذه القواعد الجدید   ة ھي المطبقة في الواقع، ولیست تلك المنصوص علیھ

توریة في قانون دعاوي  د      . Amparo  إنفاذ الحقوق الدس ت القواع د بقی ك، فق ع ذل وم

دیل أو          ا تع ا دون أن یطالھ ذة نظریً انون ناف ي الق ا ف صوص علیھ اء  المن  withoutإلغ

being annulled or repealed)دائرة الد . )١ ي أن ال ك ف ة ش یس ثم توریة ول س

بالمحكمة العلیا قد تجاوزت، في ھذه القضیة، حدود وظائفھا، وذلك من خلال تعدیلھا أو    

انون  لاحھا للق ال     . )٢(إص ي مج زویلا، ف ي فن ق ف انون المطب حى الق ذلك، أض ة ل ونتیج

توریة  وق الدس اذ الحق اوي إنف راءات دع ضائي Amparoإج صاص الق ع الاخت  وتوزی

و الق  ة، ھ اكم المختلف ین المح م ب ام ) ٧(رار رق ي ع صادر ف دائرة ٢٠٠٠ال ن ال  م

                                                             

(1) Daniela Urosa Maggi, Venezuelan National Report, op. cit., p. 5. 
(2) See the general comment on this decision, in Allan R. Brewer-Carias, 

“El juez constitucional como legislador positivo y la inconstitucional 
reforma de la Ley Organica de Amparo mediante sentencias 
interpretativas,” in Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar 
Lelo de Larrea (Coordinadores), La ciencia del derecho procesal 
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 
cincuenta años como investigador del derecho, Instituto de 
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de Mexico, 
Mexico 2008, Tomo V, pp. 63-80. 
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الدستوریة بالمحكمة العلیا والذي تضمن تعدیلاً لقانون دعاوي إنفاذ الحقوق الدستوریة 

Amparo ١(١٩٨٨ الصادر في عام(.  

دیلاً أو           ضمن تع ا یت ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس لاحًا   وثمة قرار أخر لل إص

د الإج   ق بالقواع شریعات یتعل توریة     للت ى دس ضائیة عل ة الق دعاوي الرقاب ة ل رائی

شریعات ت     . الت د تم دل ق ا للع ة العلی ضوي للمحكم انون الع ى أن الق ارة إل در الإش وتج

ام      ي ع ة ف ة الوطنی ھ بواسطة الجمعی ضمینًا   . ٢٠٠٤مجازات انون ت ذا الق ضمن ھ د ت وق

ا             ة العلی ام المحكم شریعات   للمسائل الإجرائیة المتعلقة بالدعاوي التي ترفع أم اء الت لإلغ

ا       . (ff 21,9)لعدم دستوریتھا  ي قرارھ ا، ف ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس وقد قامت ال

م  ي ١٦٤٥رق صادر ف سطس ١٩ ال انون  -٢٠٠٤ أغ شر الق ن ن ة م ھر قلیل د أش  أي بع

تھا      العضوي، ودون إعلان عدم دستوریة أي من النصوص القانونیة، وفي إطار ممارس

ضائی   صاصاتھا الق ة  لاخت شریعیة "ة القاعدی دیل  normative jurisdiction" الت  بتع

  .القانون الجدید وتبني إجراءات قضائیة جدیدة تمامًا

                                                             

(1) Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, “El procedimiento de 
Amparo Constitucional, segun la sentencia No 7 dictada por la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 01 de 
febrero de 2000. Caso José Amando Mejía Betancourt y José Sánchez 
Villavicencio, in Revista de derecho del Tribunal Supremo de Justicia, 
No 8, Caracas, 2003, pp. 139 a 176; Maria Elena Toro Dupuy, “El 
procedimiento de amparo en la jurisprudencia de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (Anos 2000-2002)”, in 
Revista de Derecho Constitucional, No 6, Editorial Sherwood, Caracas, 
2003, pp. 241 a 256. 
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  الفصل الخامس

  تدخل المحاكم الدستورية في اختصاص المشرع في

  حالات الإغفال التشريعي
  

ي                  ق ف شریعي یتحق صاصھ الت ن ممارسة اخت ان ع اع البرلم یمكن القول إن امتن

یم         : نحالتی ن  تنظ صدًا أو سھوًا، ع ك ق ان ذل الأولى تتمثل في تخلى البرلمان، سواء أك

فنكون، ، بعض المسائل بصورة كاملة إلى الحد الذي یفُقد النصوص الدستوریة فاعلیتھا

ان         ي للبرلم اع كل ق أو امتن شریعى مطل راغ ت ام ف ة . في ھذه الحالة، أم دخل  : الثانی أن یت

صورة     سائل ب ا         لتنظیم بعض الم ا، بم ي بعض جوانبھ ا أو ف د مقوماتھ ي  أح منقوصة ف

یخل بالحمایة الواجبة لھا وبالصورة التي كان ینبغي أن تكون علیھا،  فیترتب على ذلك      

ى     شریعي عل فراغ تشریعي لا یتسق مع التزام البرلمان بضرورة ممارسة اختصاصھ الت

شر             راغ الت ھ الف ق علی ا یُطل تور، وھو م اع   الوجھ المبین في الدس ى أو الامتن یعى الجزئ

  . الجزئي للبرلمان

ضائیًا           ا ق د منھجً ضاء یع وما من ریب في أن إخضاع امتناع المشرع لرقابة الق

شرع      ، متطورًا ضاع الم ؤداه إخ ة  -إذ م سلطة عام انون   - ك یادة الق دأ س سب   ،  لمب ذا ك وھ

سف   تحكم والع ن ال وقھم م ة حق ي حمای ھ یعن راد، لأن ة للأف الغ الأھمی د، ب ا یع ضًا كم  أی

ل            ع كك ة للمجتم . بمثابة وضع حد لمخالفة من شأن استمرارھا الإضرار بالمصلحة العام

داءات   د الاعت تور، ض ة الدس ضمان حمای ده ل ي وح ري لا یكف د النظ ك، أن التأكی ذل

المحتملة من الجھة التي تصنع القوانین، وھى البرلمان، ومن ثم إذا امتنع المشرع عن         

 أو تدخل بشكل غیر متكامل الجوانب - إنفاذًا لحكم الدستور   -ینةالتدخل لتنظیم لمسألة مع   
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فإن ذلك یعنى تقلیص الحمایة ، إذ أغفل، مثلاً، جانبًا من الضمانات الدستوریة لھذا الحق

سلك      ذا الم رض ھ ذى یع ر ال تور الأم ة للدس شكل مخالف ا ی ق، مم ذا الح توریة لھ الدس

  .التشریعى للقضاء بعدم دستوریتھ

ضائیة       تقدم ا وقد     ة الق لقول إن أحد أھم الاتجاھات المعاصرة بشأن تحول الرقاب

ة         ي تطور إمكانی ل ف ة، یتمث ضائیة المركزی ة الق ة الرقاب ي ظل أنظم یما ف شرع، لاس للم

ا          سیرھا وفقً شریعات وتف توریة الت ة دس ي رقاب سلطتھا ف توریة ل اكم الدس ممارسة المح

ضطرة لإلغ  اكم م ذه المح ون ھ تور، دون أن تك توریةللدس ر الدس صوص غی . اء الن

سلك            توریة م ق بدس ا یتعل ة فیم ن الرقاب وع م توریة ذات الن اكم الدس ارس المح وتم

یئة      صورة س دارھا ب م إص  statutesالمشرع، لیس فقط فیما یتعلق بالتشریعات التي ت

duly enacted        ب شریعات، أو جوان ذه الت ل ھ اب مث ق بغی ا یتعل ضًا فیم ن أی ، ولك

اع أو الإغ ي     الامتن شرع ف ق الم دما یخف ك عن شریعات، وذل ذه الت ي ھ شریعي ف ال الت ف

دما                 ة، أو عن سائل معین ي م شریع ف ھ بالت ى عاتق ى عل توري الملق الامتثال للواجب الدس

ویبدو الملمح الأكثر أھمیة . )١(یتبنى المشرع بعض التشریعات غیر الكاملة أو التمییزیة    
                                                             

شریعي "تجدر الإشارة إلى أن مصطلح  ) ١( ى       " الإغفال الت واء عل ور س ة الظھ ن المصطلحات حدیث م
ھ     وھو مصطلح لم یتم الاتفا. المستوى المحلي أو المقارن  دد ل ق أو مح ى دقی ق بعد على تحدید معن

شریعى     ال الت ن الإغف دد م وع مح صریة لن ا الم توریة العلی ة الدس ة المحكم م مواجھ ال (رغ الإغف
ة      . منذ زمن لیس بالقصیر   ) التشریعى الجزئى  دقیق لحال ول إن المضمون ال ومع ذلك، بمقدورنا الق

د ا    شرع أح اول الم ة تن ي حال ق ف شریعي یتحق اع الت تور   الامتن ھ الدس د إلی ي عھ وعات الت لموض
 عن تنظیمھا أو اتخذ من تنظیمھا ذریعة - سواء أكان ذلك عن عمد أو إھمال-بتنظیمھا إلا انھ امتنع

للانتقاص منھا أو التقیید من أثارھا، على نحو یؤدي إلى المساس أو الإخلال بالضمانة الدستوریة      
ل التنظیم    وع مح ال ا  . للموض رى، الإغف ارة أخ ن      وبعب لبیًا م ا س شرع موقفً اذ الم و اتخ شریعى ھ لت

ر         ا عب ھ أو كم ة أو لأسباب معین الات معین اختصاصھ الدستوري بعدم ممارستھ كلیًا أو جزئیًا في ح
انون لا          ا تنظیم الق ون فیھ عنھ الفقھ الفرنسي بالإغفال التشریعي الذي یتصل معناه بالحالة التي یك

ل    كما ینبغي أن یكون وفقًا للقواعد و ا   ي تكام ل ف لمعاییر العامة للقانون والذي یتمثل في ثغرات تخ
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ضا   ة الق رارات الرقاب ن ق الات م ذه الح ل ھ ي ك صورة  ف رارات ب ذه الق دور ھ ئیة ھو ص

الات،         ذه الح ل ھ منفصلة عن الحاجة لإلغاء التشریعات القائمة، ویكون مستحیلاً، في مث

بل على النقیض من ذلك، یمكن ". المشرع السلبي"اعتبار المحاكم الدستوریة من قبیل 

شرعً "القول، إن المحاكم الدستوریة تتصرف في مثل ھذه الحالات باعتبارھا   ا  م ا إیجابیً
= 

ھ الأسباني           ھ الفقی ا قصد ب ع كم المعنى الواس ھ وب انوني وآلیات  Juan Luis Requejoالنظام الق
ل            " ذ العم ات تنفی اب متطلب ـة لغی ى تنظیم، نتیج اج إل ا تحت ضیة بعینھ ددة لق دة مح ود قاع دم وج ع

لطة    ل س ن قب روض م ابي المف ر      الإیج ـال غی ھ إغفـ نجم عن ا ی شرع بم ى الم تور عل ع الدس وض
دم   "  الى وصفھ Michel Melchiorویذھب الأستاذ ". دستوري ن ع بالعیب الجوھري الناجم ع

احترام المشرع لمبدأ الشرعیة الدستوریة، بسبب عدم التقید في الحكم المنصوص علیھ في الوثیقة 
  إلى أن الإغفال التشریعى یُقصد  Denise Teixeira De Oliveirویذھب الأستاذ ". الدستوریة

لمزید من التفصیل ". وجود فجوة في القانون تمنع الممارسة السلیمة للحق المكفول دستوریًا    "بھ  
ن          : حول مصطلح الإغفال التشریعى، انظر     ان ع اع البرلم ة امتن د االله، معالج سن عب د ح حیدر محم

دد     ممارسة اختصاصھ التشریعي، مجلة المحقق الحل     سیاسیة، الع ة وال وم القانونی سنة  ٤ي للعل ، ال
سابعة،  ع    ٥٩٣ ، ص ٢٠١٥ال ى الموق اح عل ث مت ذا البح ، ھ

الى . ؛ دdpp?aspx.view_journal/iq.edu.uobabylon.repository://http=3089:الت
ة الدستوریة                    ي المجل شور ف ث من ي القضاء الدستوري، بح ال ف ة الاغف المان، رقاب عبد العزیز س

، السنة السابعة، ھذا المقال متاح على ١٥ة عن المحكمة الدستوریة العلیا المصریة، العدد      الصادر
شرع        ٠؛ د  com.startimes.www://http: الموقع التالى  لطة الم دود س ریح، ح د ط ة محم  ھال

تھا      ررة لممارس ضمانات المق ات وال وق والحری یم الحق ي تنظ صري ف ة ، الم ضة العربی ، دار النھ
ال       ٢٥٠ص  ، ٢٠١١، القاھرة شرع، الإغف سلبي للم ؛ عبد الرحمن عزاوي، لرقابة على السلوك ال

سیاسیة،            وم ال وق والعل ة الحق سیاسیة، كلی ة وال التشریعي نموذجًا، مجلة العلوم القانونیة والإداری
 . ٧٧، ص ٢٠١٠، الجزائر، ١٠جامعة ابو بكر بلقاید، تلمسان، العدد 

- Les Problèmes de L'omission Législative dans la Jurisprudence 
Constitutionnelle  /Questionnaire/pour le XIVe Congrès de la 
Conférence des Cours constitutionnelles européennes/ p1; Juan Luis 
Requejo : The Problems of Legislative Omission in, Constitutional 
Jurisprudence, Paper from the Constitutional Court of Spain , XIV 
Conference of Constitutional Courts of Europe,Vilnius - May 2008 .p4 - 
6 .  



 

 

 

 

 

 ٦٨٦

ریحًا ة   ”open “positive legislators"ص الات، مُكن ن الح د م ي العدی ك، ف ، یمل

صوص     ذه الن اء ھ ن دون إلغ شریعیة، ولك صوص الت ض الن توریة بع دم دس لان ع . إع

ر     ضائیة غی ة الق ة الرقاب ي أنظم دث ف ا یح شابھًا لم ك م ار ذل ن اعتب ا، یمك ة م وبطریق

  .على الإطلاق، سلطة إلغاء التشریعاتالمركزیة، عندما لا تملك المحاكم، 

ال             اع أو الإغف واع الامتن ن أن وعین م ین ن ز ب ة، التمیی صفة عام ن، ب ویمك

شریعي ى    : الت ق أو الكل شریعي المطل ال الت ال   absolute omissionsالإغف والإغف

أما الإغفال التشریعي المطلق . )١ (relative omissionsالتشریعي النسبي أو الجزئى 

شریعي    فیعني  اب أي نص ت  بغرض  absence of any legislative provisionغی

توري   تنفیذتطبیق الدستور أو     تور        .  نص دس اقض للدس ف من ح وجود موق ن الواض وم

ي     . في مثل ھذه الحالات  الات الت ي الح د ف أما الإغفال التشریعي النسبي أو الجزئى فیوج

وفي . ب من وجھة النظر الدستوریة غیر كامل أو معی- جزئیًا-یصدر فیھا تشریع، ولكنھ   

تاذ    شیر الأس شریعي     Luis Fernandez Revorioھذا السیاق، ی ال الت ى أن الإغف إل

الات      ق بح ى یتعل ق أو الكل شرع  "المطل ، silences of the Legislator" صمت الم

                                                             

(1) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp, 33, 114 ff. According to Thomas Bustamante, “While a 
complete omission takes place when the legislator does not produce any 
law although there is a genuine constitutional obligation of regulating 
some constitutional issue, a partial omission occurs when the legislative 
authority regulates a situation in an unconstitutional way because it 
does not cover situations that should have been included in the statute.” 
See Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., p. 11. 



 

 

 

 

 

 ٦٨٧

الات       ق بح سبي فیتعل شریعي الن ال الت ا الإغف تور، أم ضة للدس ف مناق ق مواق ا یخل مم

ف     silences of the statutes" ریعاتصمت التش" ى ذات الموق ضًا إل التي تؤدي أی

ضائیة          . )١(المخالف للدستور  ة الق شریعي للرقاب ال الت ن الإغف وعین م لا الن ضع ك وقد خ

ة     ن، بطبیع م یك رة، وإن ل دول المعاص ن ال د م ي العدی توریة ف اكم الدس ب المح ن جان م

  .الحال، بطریقة واحدة

ي ملء        وھكذا، سنحاول فیما        توریة ف اكم الدس ى دور المح یلى إلقاء الضوء عل

ى        شریعي الكل ال الت ن الاغف ئ ع شریعي الناش راغ الت ث الأول(الف ك   )المبح ع ذل م نتب ، ث

شریعي       ال الت ن الاغف ببیان دور المحاكم الدستوریة في ملء الفراغ التشریعي الناشئ ع

  .)المبحث الثانى( الجزئى

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 171. 
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 ٦٨٩

  المبحث الأول

  لدستورية في ملء الفراغ التشريعي الناشئ دور المحاكم ا

  عن الاغفال التشريعي الكلى
  

ي         ا ف ل جوھرھ ة یتمث لطة تقدیری ا س شرع أنھ لطة  الم ي س ل ف ان الأص إذا ك

ا    )١(المفاضلة بین بدائل تتزاحم جمیعھا على تقدیم الحلول المختلفة   در أنھ ا یق  لاختیار م

ة للوف           ا ملائم صلحة الجماعة وأكثرھ صوص الموضوع     الأنسب لم ي خ ا ف اء بمتطلباتھ

التنظیم ھ ب ذي یتناول رورتھ   )٢(ال شریع وض ة الت دى ملاءم دیر م ي أن تق ذا یعن إن ھ ، ف

ن         صرًا م فھ عن شریعیة بوص سلطة الت صاص ال ي اخت دخل ف داره، ی دى الحاجة لإص وم

د    لاق ی ي إط ك لا یعن ا إلا أن ذل دخل فیھ اكم الت ى المح ع عل ي یمتن شریع الت ر الت عناص

ة،           المشر ة مطلق ست حری ھ لی ة الممنوحة ل سلطة التقدیری شریع، لأن ال ة الت ع في عملی

ولكنھا حریة في إطار الأغراض التي یتوخاھا الدستور، وإلا تحولت إلى نوع من التحكم 

ة ضع للرقاب ذي یخ ال  . ال ي مج توریة، ف دود الدس ن الح ان ع رج البرلم م، إذا خ ن ث وم

                                                             

م    )١( ضیة رق ي الق صریة ف ا الم توریة العلی ة الدس م المحكم سنة ٩ حك سة ١٦ ل سطس ٥ ق، جل  أغ
ة؛ د ، من الجزء  ١١٤ ص   ٧/١٠، قاعدة رقم    ١٩٩٥ وض  ٠السابع من مجموعة أحكام المحكم  ع

ھ           ز رینی سیة، مرك ا الرئی ي ملامحھ وي   –المر، الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین ف ان دی  ج
  ٠ ١٣٨٤-١٣٨٣للقانون والتنمیة، بدون سنة نشر، ص 

، ٧/٤/٢٠٠١، جلسة ٢٢لسنة  / ١٥٢/ حكم المحكمة الدستوریة العلیا المصریة في القضیة رقم   ) ٢(
دد   میة الع دة الرس ي ١٦الجری سین، دور   ٠؛ د٥٨١، ص ١٩/٤/٢٠٠١ ف سید ح سین ال ر ح عبی

اھرة ،            ة، الق شرع، دار النھضة العربی ة للم سلطة التقدیری ى ال ة عل ي الرقاب ي الدستوري ف القاض
 . ١١٥، ص ٢٠٠٩

 



 

 

 

 

 

 ٦٩٠

ن ت     ع ع أن امتن اص       تنظیمھ لموضوع معین، ب ة للانتق ھ ذریع ن تنظیم ذ م ھ  أو اتخ نظیم

ة          ا بالمخالف ون معیبً ا یك ھ  إنم صادر من ل ال ذا العم إن ھ اره، ف ن أث د م ھ أو التقیی من

المباشرة لأحكام الدستور، وذلك لأن امتناع المشرع أو تقییده لمضمون الموضوع الذي 

ھ       -یحمیھ الدستور  ي تنظیم لطتھ ف لال س ن خ ر اع    - م ة الأم ي حقیق ى ذات    ھو ف داء عل ت

  .)١(الدستور، وإھدار لحكم من أحكامھ

ى "ما یتعلق بإمكانیة الرقابة القضائیة على حالات       وفی   " الإغفال التشریعي الكل

ى"أو  شریعى الكل اع الت یم"أو " الامتن ن التنظ سكوت ع اء "ال ى إلق ا یل نحاول فیم ، س

اھ           ذه الظ ب الأول (رة الضوء على موقف النظم القانونیة المختلفة من معالجة ھ ، )المطل

اھرة        ذه الظ ة ھ توریة لمعالج اكم الدس ة للمح ضائیة المتنوع سیاسات الق اول ال م نتن ث

  ).المطلب الثانى(

                                                             

ة القضائی            ) ١( ي المعالج ور ف اه الدستوري المتط دي، الاتج وزان الأس سن ال د ح اع  حیدر محم ة للامتن
ة      التشریعي، بحث مقدم إلى المؤتمر الوطني بین كلیة القانون جامعة الكوفة و كلیة القانون الجامع

 : العراقیة، متاح على الموقع التالى
http://www.google.com.eg/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&c
d=&ved=0ahUKEwj_y_HcotvRAhXLPRQKHYZiBGwQFggtMAQ&ur
l=http%3A%2F%2Fwww.law.uokufa.edu.iq%2Fstaff%2Fhydermhass
%2Ffile%2F4h4.docx&usg=AFQjCNEv2cjkXINp4fnuth9s6IzWF_LYS
w&sig2=C1ZS2XCflMQtkqlB0_IQUw 
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  المطلب الأول

  موقف النظم القانونية المختلفة من معالجة

  ظاهرة الإغفال التشريعى الكلى

  

  المقارن معالجة ظاهرة الإغفال التشريعى الكلى في القانون الدستوري: ًأولا

ن      سكوت ع ول إن ال دم الق یمتق ي    تنظ شریع ف دخل بالت دم الت ا أو ع سألة م  م

ھ         سمیھ الفق ا ی ي    "موضوع معین ھو م شریعى الكل اع الت ال أو الامتن ضع  ". بالإغف ویخ

ات         توري بمعالج ھذا الامتناع التشریعى، في بعض النظم القانونیة، لرقابة القاضي الدس

المشرع الدستوري یضع على عاتق المشرع العادى طائفة ذلك، أنھ المعلوم أن . مختلفة

ا             اء بھ ھ الوف ب علی ي یج ة الت ال، أن      . من الالتزامات القانونی بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ي       وعات الت ة للموض س الجوھری ة والأس ول العام ي الأص توریة تُرس صوص الدس الن

ان        ات للبرلم یل والجزئی یم التفاص ى أن    . )١(تتناولھا بالتنظیم، تاركة تنظ ك، إل ویرجع ذل

یل           ي التفاص رق ف ة دون أن یُغ ات عام راد توجیھ ل  . الدستور یقتصر، عادة، على إی ولع

ذ                 وري أو التنفی ق الف لاً للتطبی ا، مح ي أغلبھ ست، ف تور لی ام الدس سر أن أحك ا یف ھذا م

ان وضعھا موضع                ادى لإمك شرع الع ن الم الذاتى، ولكنھا تحتاج إلى تشریعات تصدر م

                                                             

عید أحمد الحسبان، قرینة الدستوریة كأساس لعمل القاضي، مجلة الشریعة والقانون، جامعة ال ٠د) ١(
وبر،   البیت ، المفرق، المملكة الأرد  ون، أكت ، ١٧٤، ص ٢٠١١نیة الھاشمیة، العدد الثامن والأربع

 : متاح على الموقع التالى
http://sljournal.uaeu.ac.ae/issues/48/images/3-%20Eiad%20%20 
Alwaidia %20.pdf 



 

 

 

 

 

 ٦٩٢

ذ ل   و. التنفی د أخ ھ ق ى أن شریعات یعن ذه الت دار ھ ن إص شرع ع اع الم إن امتن م، ف ن ث م

ة        صورة كامل ا ب اء بھ م بالوف م یق ن   . )١(بالالتزامات التي أسندھا لھ الدستور، أو ل ا م وم

ا      ا، كم دافھا ووظائفھ ن أھ توریة ع صوص الدس رج الن صیر یخ ذا التق ل ھ ب أن مث ری

ا اعتبار    ة لھ صالح عام باع م ن إش ا ع رف بھ ة   وینح ق المخالف ون تحق ذلك یك ا، وب ھ

الدستوریة، لیس فقط عندما یباشر المشرع وظیفتھ التشریعیة، وإنما أیضًا عندما یمتنع 

ول     . عن ممارسة ھذه الوظیفة بصورة كلیة أو جزئیة       ى الق ھ إل ب الفق ولذلك، یذھب أغل

د              ، بإمكانیة ن الت شرع ع اع الم الات امتن توري لح ي الدس ة القاض خل بل وبضرورة رقاب

نص          سمو ال ا ب ك التزامً ا، وذل دخل تنظیمھ لتنظیم مسألة معینة یفرض علیھ الدستور الت

  .الدستوري على باقي أشكال القوانین

اع                ة الامتن أن رقاب ول ب ى الق اء إل ن الفقھ ب م ذھب جان بق، ی ا س وبناءً على م

وق          ة الحق توریة لحمای اكم الدس د المح ي ی ة ف یلة فعال ون وس ن أن تك شریعي یمك الت

تور      ا           ، والحریات التي یكرسھا الدس ي تنظمھ توریة الت صوص الدس لال وضع الن ن خ م

وضمان استمرار كفالتھا في النظام القانونى، حیث ترتب ھذه النصوص    ، موضع التنفیذ 

ا     ا مزدوجً ان التزامً ى البرلم ھ      : عل ب علی ان یج ت؛ فالبرلم ي ذات الوق لبي ف ابي وس إیج

شریع         ن ت صدره م ا ی ق م ن طری ذه      التدخل ع ة لھ توریة المنظِم ادئ الدس ات لوضع المب

ا         الحقوق موضع التنفیذ، وھذا ھو مضمون التزامھ الایجابي، وإذا تدخل بالفعل لتنظیمھ

شأنھا         اً ب ھ تمامً د حریت ھ سوف یفق باعھا، فإن ستطیع أن   ، واضعًا آلیات معینة لإش ن ی فل

ع ب      ن التمت راد م ا أو یحرم الأف ال منھ ا ین شریعات م ن الت صدر م ا ی ھ أن ، ھ ھ یمكن ولكن

                                                             

عبد الحفیظ على الشیمى، رقابة الإغفال التشریعى في قضاء المحكمة الدستوریة العلیا، دراسة      . د) ١(
 . ١٠٥ -١٠٤، ص ٢٠٠٣مقارنة، دار النھضة العربیة، 



 

 

 

 

 

 ٦٩٣

سلبي      ، یتدخل تشریعیًا لیزید من ضمانات ممارستھا      زام ال وى الالت ذا ھو محت ن  ، وھ وم

اع                   ة الامتن لال رقاب ن خ ا م ر حتمً ا  تم راد بھ ع الأف وق وضمان تمت ھنا فإن حمایة الحق

  .)١(التشریعي

ا       ى  بید أنھ إذا كانت رقابة الامتناع التشریعي قد اعتمدت، غالبًا، في وجودھ  عل

إن        وانین، ف توریة الق جھود الفقھ وتفسیر القضاء الدستوري لدوره في الرقابة على دس

ن       ان ع اع البرلم ن امتن ت م أن جعل راحة، ب ا، ص د أقرتھ رة ق اتیر المعاص ض الدس بع

توریة  ، ممارسة اختصاصاتھ التشریعیة   ق    ، وجھًا من أوجھ عدم الدس ذلك الطری ة ب قاطع

ات ا  ي وجھ ات ف ة اختلاف ام أی ن    أم وع م ذا الن توري بھ ي الدس ام القاض ول قی ر ح لنظ

دار          ن إص شرع ع اع الم ى امتن الرقابة، وبذلك منحت المحاكم الدستوریة حق الرقابة عل

اع               . تشریع معین  ى الامتن ة عل سألة الرقاب ي م توریة ف ات الدس تلاف المقارب ویلاحظ اخ

اع     ى الامتن ا   التشریعى، حیث تبنت بعض الدساتیر، صراحة، الرقابة عل شریعي، بینم  الت

اع     ة الامتن ي رقاب صاصھ ف رى،  باخت ي دول أخ سھ، ف توري لنف ي الدس رف القاض اعت

ا          صریح علیھ نص ال اب ال انوني         . التشریعي رغم غی اس الق د الأس ن تحدی م، یمك ن ث وم

  :)٢(لرقابة المحاكم الدستوریة على الامتناع التشریعي في اتجاھین

                                                             

ع               ) ١( شریعي، مرج ة اختصاصھ الت ن ممارس ان ع اع البرلم ة امتن د االله، معالج سن عب د ح حیدر محم
 :على الموقع التالى، ھذا البحث متاح ٥٦٩سابق، ص 

http://repository.uobabylon.edu.iq/journal_view.aspx?dpp=3089 
ى       . د) ٢( اح عل عبد العزیز سالمان، رقابة الإغفال في القضاء الدستوري، مرجع سابق، ھذا المقال مت

  com.startimes.www://http     :الموقع التالى



 

 

 

 

 

 ٦٩٤

نص صراحة    :  الاتجاه الأول -  اتیر ت شریعي       دس اع الت ى الامتن توریة عل ة دس ى رقاب عل

    :  الكلى

یتجلى ھذا الاتجاه في إقرار الدستور، صراحة، باختصاص المحكمة الدستوریة   

د           في الرقابة على امتناع المشرع عن اتخاذ الإجراءات التشریعیة اللازمة لوضع القواع

ذ    ة أو      . الدستوریة موضع التنفی ذه المقارب ى ھ ق عل ن أن نطل رار    ویمك نھج الإق ذا الم  ھ

ة   . الصریح باعتبار حالة الامتناع التشریعى وجھًا من أوجھ عدم الدستوریة      د أمثل وتوج

سنة             الي ل تور البرتغ ي  الدس ردةً ف توریة المتف ذي   ١٩٧٦لھذه المقاربة الدس دل ال  المع

دل  ١٩٨٨عبر عن ھذه الظاھرة بالامتناع التشریعي، ودستور دولة البرازیل لسنة      المع

توري،           ال نص الدس ذي وصفھا بحالة غیاب الإجراءات التشریعیة التي تقلل من فعالیة ال

سنة     ا ل وب أفریقی تور جن التزام       ١٩٩٦ودس ان ب إخلال البرلم ھ ب طُلح علی ذي اص  ال

       .دستوري

ا       ا، إلا أنھ توریة ذاتھ ة الدس سابقة للمقارب توریة ال ائق الدس ى الوث م تبن ورغ

دودھا اختلفت في تحدید مضمون الم     . عالجة لحالة الامتناع التشریعي ومعیار تحققھا وح

ع وجود           اع م ة الامتن ى حال إذ اختار لھا الدستور البرتغالي معالجة جزئیة  مقصورة عل

التزام دستوري صریح لتدخل المشرع، وفي حدود الأعمال الصادرة من البرلمان، فضلاً 

اع            ن وجود امتن شف ع ي مجرد الك دد ف ا یتح لاغ    عن  أن أثرھ ار أو إب شریعي، وإخط ت

سة          توریة حبی ة الدس رارات المحكم ن  ق السلطة التشریعیة بوجوده، بمعنى أنھا تجعل م

  .أدراج السلطة التشریعیة، إن شاءت قامت بتنفیذھا وإن شاءت لا تلقي لھا بالاً

ة           ى حال ریحة إل ارة ص رى أى إش اتیر دول أخ ضمن دس م تت ل، ل ى المقاب وف

ا        الامتناع التشریعي و   صر دورھ توریتھ، إذ یقت ى دس حق المحكمة المختصة بالرقابة عل



 

 

 

 

 

 ٦٩٥

د               ة بتحدی یل  المتعلق ة التفاص ا، تارك یة لھ د ألأساس ة والقواع ادئ العام على تنظیم المب

ى     ضمون  وصورھا، إل وانین م د       الق ا، وق ا وتنظیمھ ولى معالجتھ تور  لتت ة للدس  المكمل

دم  بالإقرار الضمني باعت(اصطلحنا على ھذا المنھج   بار حالة الامتناع وجھًا من أوجھ ع

سنة      ). الدستوریة ت    ١٩٨٩وقد مثلت نصوص دستور دولة المجر ل اه، إذ خل ذا الاتج  ھ

ن                  ى م رة الأول ي الفق ھ ف شریعي مكتفی اع الت ة الامتن ى حال ادة  صراحةً من النص عل  الم

توریة      ) ٣٢( ى دس ة عل ة بالرقاب توریة المجری ة الدس صاص المحكم ى اخت النص عل ب

ال         ال ذي أح انون ال ا وسع الق ة الأخرى، بینم قوانین وما في حكمھا من القواعد القانونی

ة    إلیھ دستور  دولة المجر من معنى ونطاق حالة الامتناع التشریعي، حینما منح المحكم

م         ا ل شریعي، مثلم الدستوریة الحق في التصدي لأي إخلال دستوري یقع من أي عضو ت

ى      شریع،        یقصر إجراء ھذه الرقابة عل شرع بالت دخل الم توري بت زام دس ة وجود الت حال

  .وإنما حتى في غیاب ھذا الالتزام الصریح
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توریة          : الاتجاه الثاني  ة الدس ى والرقاب شریعي الكل اع الت ة الامتن دساتیر لم تُشر الى حال

  علیھ

شرع دورًا        قصد     س للم سفة  تؤس اء فل واضعوا الدساتیر في بعض الدول، إرس

اه القوا  ر تج صوص،     أكب ذه الن ة ھ ویر وتنمی ھ تط ى عاتق ع عل ث یق توریة، حی د الدس ع

زمن،           ن ال ة م رة طویل یة لفت ة وسیاس لاسیما وأنھا وضعت لتحًكم وتنظم أوضاعًا قانونی

اتیرھا                  رر دس م تق ا ل ن ھن ب، م ذا الجان ي ھ ة ف ن الحری رة م ساحة كبی ك م كما وأنھ یمل

شریعي، مكتفیً      اع الت ة الامتن ى حال ة عل راحة الرقاب دم    ص ن ع الإعلان ع ضاؤھا ب ا ق

شرع        لال الم ة  إخ ھ بمثاب ى أن اع ال ھ، أو رد الامتن رة معین ي فت ھ ف النظر ب صاصھ ب اخت

الى      صر الح تور الم ي الدس اه ف ذا الاتج ق ھ د تحق رى، وق رة أخ ي فت انوني ف التزام ق ب

تور ( راق    ). ٢٠١٤دس ة الع تور جمھوری ان دس اه ك ذا  الاتج ن ھ ب م ، )٢٠٠٥(وقری

اءت ن  ث ج ضمنھا  حی ي ت د الت ذلك القواع توریة، وك ائق الدس ذه الوث   صوص ھ

م    ا رق ة العلی ة الاتحادی انون المحكم نة ) ٣٠(ق توریة ٢٠٠٥س ة الدس انون المحكم ، وق

م    صر رق ي م ا ف سنة ) ٤٨(العلی زاء    ١٩٧٩ل ة والج ذه الحال نظم ھ ص ی ن ن ةً م  خالی

  . المترتب الیھا

ا             ارت علیھم اھین ال س ضامین الاتج ث، نلاحظ أن     وبقراءة م دول محل البح ال

أسالیبھا في معالجة حالة امتناع المشرع عن ممارسة اختصاصھ التشریعي، قد اختلفت      

شرع               وط بالم دور المن ى ال ي نظرتھم ال تور ف سفة واضعي الدس تبعًا لاختلاف رؤى وفل

تور         ا الدس نص علیھ ي ی ات الت ى التوجیھ فھا  ، العادي من جھة، ومدى  امتثالھ  إل بوص

ن               الجھة وانین م ي صورة ق سد ف ة تتج د قانونی ى قواع ا إل ا وترجمتھ ھ فھمھ  التي یمكن

  .جھة أخرى
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انون            ي الق اة ف توریة المتبن الیب الدس صنیف الأس ن ت بق، یمك ا س ا لم ووفقً

  : )١(الدستوري المقارن لمعالجة حالة الامتناع التشریعى الى ثلاثة

شرع، ب    معالجة دول قدمت    -١ اع الم ة امتن شرع      كاملة لحال ة الم ین وظیف وازن ب شكل ی

  .ودور القاضي كحام للدستور

ل                   -٢ ة یمث ى وجود حال شرع ال ت نظر الم ت بلف ا اكتف ة، حینم  دول قدمت معالجة جزئی

  .استمرارھا انتھاكًا للدستور

ذه      -٣ ضمون ھ یم م ن تنظ  دول تبنت أسلوبًا أكثر سلبیة عندما سكت نظامھا القانوني ع

ھ،          الحالة والأثر المترتب علیھ    ي بعض أحكام ضاءھا، ف ع ق م یمن ا، وإن كان ذلك ل

ى           ة عل ي موضوع الرقاب ا ف سلم بھ ادئ الم ن المب ا م ا باعتبارھ راف بھ ن الاعت م

  . دستوریة القوانین

ثانيا
ً

موقف المحكمة الدستورية العليا من معالجة ظاهرة الإغفال التـشريعى : 
  الكلى

ول أن    دم الق یم "تق ن التنظ سكوت ع د یُ " ال ا ق ىبالا"سمى أو م اع الكل " متن

ي " أو ال الكل ن     " بالإغف ر م ي الكثی ضاء ف ب الق ن جان توریة م ة الدس لاً لرقاب یس مح ل

وحتى بالنسبة لتلك النظم التي تراقبھ، . النظم القانونیة، ومنھا النظام القانونى المصرى 

ن                       ر م ا ھو أكث ى م داھا إل ي م ة ف ذه الرقاب صل ھ ث لا ت ادة، حی ة ج فإنھا لا تراقبھ رقاب

ي   مجرد   ادرة الت المناشدة أو الدعوة إلى ملء الفراغ التشریعي، وذلك باستثناء القلة الن
                                                             

اع        ) ١( ة امتن د االله، معالج سن عب د ح ع       حیدر محم شریعي، مرج ة اختصاصھ الت ن ممارس ان ع  البرلم
  :، ھذا البحث متاح على الموقع التالى٥٦٩سابق، ص 

http://repository.uobabylon.edu.iq/journal_view.aspx?dpp=3089 



 

 

 

 

 

 ٦٩٨

و    یُعتبر فیھا القاضي الدستوري شریكًا للسلطة التشریعیة في مباشرة اختصاصھا كما ھ

  . )١(الحال بالنسبة للمحكمة الدستوریة بجنوب أفریقیا

دخل      شرع الت ى الم ب عل م یوج تور ل ان الدس م، إذا ك ن ث وع وم یم موض  لتنظ

ستخدمھا       ستخدمھا أو لا ی شرع أن ی معین، فإن التنظیم یكون محض رخصة من حق الم

ا      . وأن یتخیر الوقت المناسب لذلك     سأل عنھ ة ولا یُ ست قانونی یة ولی وھذه مسألة سیاس

رأي            ات ال ي ضوء توجھ یًا ف ا سیاس سأل عنھ ا یُ المشرع أمام القاضي الدستوري، وإنم

ا    العام الذي یستطیع م    شریع م ى ت أن . مارسة الضغط علیھ عندما یرى حاجة المجتمع إل

الرقابة على الإغفال التشریعي وجدت لدفع المشرع لعدم تخلیھ عن اختصاصھ الأساسي 

ى         ا عل ھ منتجً المتمثل في سن القوانین كونھا الأداة المباشرة لتفعیل دور الدستور وجعل

دم    أرض الواقع ، وتجنب الفراغ القانوني الذي قد       ع لع  یؤدي إلى الفوضى داخل المجتم

ع        د توزی ة قواع ى مخالف افة إل اس، بالإض ات الن ع حاج ى م وانین تتماش ود ق وج

الاختصاص الدستوري بین السلطات المحددة في نصوص الدستور ذات الصبغة الآمرة، 

ام     شأن الع سییرھا لل م ت شرع بحك ھ الم ا أغفل ن م ى س ة إل سلطة التنفیذی ؤدي بال ا ی مم

ذى    . كھا الیومي بالمسائل المستجدة   واحتكا توري ال ضاء الدس وھنا تظھر أھمیة دور الق

لال               ن خ تور م ى سمو الدس اظ عل شرع والحف ة للم سلطة التقدیری یحاول التوفیق بین ال

صاصھ             شرع لاخت ة الم ھ مخالف د أوج د أح ذي یع شریعي ال ال الت ى الإغف ة عل الرقاب

  .)٢(تھالدستوري، وذلك بالانحراف عن ممارسة صلاحیا

                                                             

(1) Tom Ginsburg & Zachary Elkins, “Ancillary Powers of Constitutional 
Courts,” 87 Texas Law Review 1431 (2008). 

 :عادل عامر، ظاھرة الإغفال التشریعى، مقال متاح على الموقع التالى. د) ٢(
 https://almesryoon.com/%D8%AF%D9%81%D8%AA%D8%B1-%D8 
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سلطة      صائص ال م خ ن أھ د م دخل یع دم الت شریع أو ع دخل بالت ل أن الت والأص

دخل            ذا الت تور ھ ھ الدس ب من م یطل ا ل شرع م ن      . التقدیریة للم سكوت ع إن ال م، ف ن ث وم

ي            شرع ف ة الم دعاة لرقاب ست م التنظیم لمسألة ما لا تعد من قبیل الإغفال التشریعي ولی

  .الحاجة إلى التشریع وبین دستوریتھھذه الجزئیة إذ لا توجد صلة بین 

دخل       ي الت شرع ف ة للم سلطة التقدیری ا ال توریة العلی ة الدس دت المحكم د أك وق

ن           ق م یم ح دخل لتنظ ى الت توري إل شرع الدس ھ الم الم یدع ین م وع مع یم موض لتنظ

  :الحقوق، حیث یصبح التدخل في ھذه الحالة واجبًا على المشرع 

ذا      إن تنظیم الحقوق منوط بالم  "   ي ھ سلطتھ ف تعمالھ ل ان اس شرع، وك

راه            ذى ی ت ال ي الوق ام، وف الشأن رخصة یباشرھا، كلما اقتضاھا الصالح الع

ن           ق م یم ح ى تنظ تور إل اه الدس ة إذا مادع دو عزیم ھ یغ بًا؛ إلا أن تدخل مناس

لال             ى الإخ سلكھ إل الحقوق، كما ھو الحال بالنسبة لحق التقاضى، فإن أدى م

  .)١("خالفًا للدستوربھذا الحق، كان ذلك م

= 
%A3%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%84-%D8%A7%D9%84%D9% 
88%D8%B7%D9%86/53-%D9%88%D8%AC%D9%87%D8%A9-%D9 
%86%D8%B8%D8%B1/843240-D8%B8%D8%A7%D9%87%D8%B1 
%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%BA%D9%81%D8% 
A7%D9%84-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B4%D8%B1%D9 
%8A%D8%B9%D9%8A?tmpl=component&print=1&layout=default 
&page = 

توری )١( ة الدس م المحكم م   حك ضیة رق ي الق ا ف سنة ١٩٣ة العلی ضائیة ١٩ ل توریة" ق سة "دس ، جل
٦/٥/٢٠٠٠. 
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  المطلب الثانى

  السياسات القضائية للمحاكم الدستورية لمعالجة ظاهرة

  الإغفال التشريعى الكلى
اھرة          ة ظ ضائیتین لمعالج یلتین ق ستخدم وس توریة ت اكم الدس ظ أن المح یُلاح

ى   شریعى الكل ال الت دم        : الإغف د ع ة ض رة مقام وى مباش ي دع صل ف دى الف ى ل الأول

شرع       دستوریة حالة  ا الم ع فیھ رع الأول ( الإغفال التشریعي التي وق دى   )الف ة ل ، والثانی

الفصل في دعوى معینة أو شكوى، لحمایة الحقوق الأساسیة، مقامة في مواجھة إغفال     

  ).الفرع الثانى(تشریعي منع، في دعوى معینة، من إنفاذ مثل ھذه الحقوق 

  الفرع الأول

  غفال التشريعي الكلىالدعوى المباشرة في مواجهة حالات الإ
ذور       ول إن ج ن الق دعوى المباشرة  "یمك ستھدف    direct action" ال ي ت الت

ى أو     شریعي الكل ال الت الات الإغف توریة ح دى دس ى م ضائیة عل ة الق الرقاب

ق ع   Absolute Legislative Omissionsالمطل تور  ترج ى دس ي ١٩٧٤ إل  ف

سابقة سلافیا ال ول م . یوغ تور یخ ذا الدس ان ھ ث ك توریة حی ضمانات الدس ة ال حكم

Constitutional Guaranties Tribunal    دم سلطة الفصل في حالات نقص أو ع

تور             ل للدس ذ الكام ى نحو یحول دون التنفی توریة عل التطویر التشریعي للنصوص الدس

  .)١()٣٧٧المادة (
                                                             

(1) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp, 244-246. 
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ھ     ارة إلی سابق الإش سلافي ال تور الیوغ ي الدس ن تبن امین م رور ع د م ، )١(وبع

أثرًا دعوى         وت لوب ال تور، أُدرج أس ذا الدس ھا ھ ي كرس رة الت دعوى المباش ام ال  بنظ

ام           صادر ع ال ال تور البرتغ ي دس ق ف شریعي المطل ال الت الات الإغف د ح رة ض المباش

ورة    ١٩٧٦ س الث تور مجل ذا الدس ول ھ ث خ  the Council of the، حی

Revolution-  ة رئیس الجمھوری ساعدة ل یة م ة سیاس اره ھیئ سلط- باعتب ات  ال

شریعات       ن الت لال س ن خ تور م ال للدس ي الامتث شرع ف شل الم الات ف ث ح ضروریة لب ال

د     تور الجدی صوص الدس ذ ن ضروریة لتنفی ادة (ال تور ٢٧٩الم ن الدس صفة )٢() م ، وب

ة    خاصة في ضوء تغییر التشریع السابق على الثورة وتبني النصوص التشریعیة اللازم

 organizations with fascistة الفاشیة للحظر الدستوري للمنظمات ذات الأیدلوجی

ideology)ذي        -١٩٨٢وحتى عام   . )٣ تور ال یح الأول للدس  وھو العام الذي تم فیھ التنق

ال    الات الإغف ة ح ت رقاب شریعي، كان ال الت الات الإغف توریة لح ة الدس رس الرقاب ك

                                                             

(1) Jorge Campinos, “Brevisimas notas sobre a fiscalizacao da 
constitucionalidade des leis em Portugal,” in Giorgo Lombardi 
(Coord.), Constituzione e giustizia constitutionale nel diritto 
comparato, Maggioli, Rimini, 1985;and La Constitution portugaise de 
1976 et sa garantie, UNAM, Congreso sobre La Constitucion y su 
Defensa, (mimeo), Mexico, Agosto 1982, p. 42. 

(2) Jorge Miranda, “L’inconstitutionalite par omision dans le droit 
portugais”, in Revue européene de droit public, Vol 4, No. 1, 1992, pp. 
39 ff.; Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por 
omisión. Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, 
Madrid 1998, pp, 249 ff.  

(3) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 200, pp. 257-260. 
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یلة  ك وس ار ذل ورة، باعتب س الث ب مجل ن جان رتین م ت م د مُورس ق ق شریعي المطل  الت

  .)١ (a political mean of control للرقابة السیاسیة

راره   ١٩٧٧وفي عام    ي ق صادر  )Parecer 8/1977(، أوصى المجلس، ف ، ال

ي  ارس ٣ف ان ١٩٧٧ م ى  the Assembly of the Republic، البرلم أن یتبن ب

رة         ادة   ) ٤(إجراءات تشریعیة من أجل إنفاذ الفق ن الم تور   ) ٤٦(م ن دس ا  ١٩٧٦م  فیم

ق یة یتعل ة الفاش ات ذات الأیدلوجی ذه    .  بالمنظم ل ھ ة مث س لممارس ترط المجل د اش وق

  :الرقابة ما یلى

ذاتھا       ً: أولا- ذ ب ة للتنفی توریة قابل دة الدس ون القاع ھ إذا  a self executing ألا تك ، لأن

دخل        اك أى حاجة لت ون ھن ن تك ذاتھا ل ذ ب ة للتنفی توریة قابل دة الدس ت القاع كان

  .مشرعإضافى من جانب  ال

 ثانيا-
ً

ا           : ت التزاماتھ د انتھك شریعیة ق ي الإجراءات الت صة بتبن  أن تكون السلطة المخت

ؤلاء            ب ھ ن جان تور م رام الدس وق احت ى درجة تع شریعیة إل صوص ت دار ن بإص

  .)٢(المخاطبین بالتنظیم الدستوري

                                                             

(1) M. Gonzalo, “Portugal; El Consejo de la Revolucion, su Comision 
Constitucional y los Tribunales ordinarios como organos de control de 
la constitucionalidad”, in Boletín de jurisprudencia constitucional, 
Cortes Generales, 8, Madrid 1981, pp. 630, 640. 

(2) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 265-266. 
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ي    -)Parecer 11/1977( قضیة -وفي قضیة أخرى   ورة، ف س الث  أوصى مجل

ن أجل    ،١٩٧٨ ابریل   ١٤  السلطات التشریعیة المختصة بأن تتبنى إجراءات تشریعیة م

ادة   ق الم مان تطبی ین    ) ٥٣(ض املین المحلی ى الع تور عل ن الدس  domesticم

servants   ة تعادة الحیوی  the، وذلك بھدف منح ھؤلاء العاملین الحق في الراحة واس

right to rest and recreation  ل ال دة العم رة    ، من خلال تقیید م د فت ومي، وتحدی ی

ة المدفوعة         ازات الدوری ة،       . الاستراحة الأسبوعیة، وكذلك الإج ضیة الثانی ذه الق ي ھ وف

توریة               ة الدس ھ اللجن ت ب ذي قام سیر الموسع ال ي التف رار ف رز للق تمثلت المساھمة الأب

the Constitutional Commission      ال ة الإغف ب رقاب اقتراح طل ق ب ا یتعل فیم

  .)١(التشریعي

تور            وا   شأ دس ضائیة، أن ة الق ال الرقاب ي مج سابقة ف رات ال ستنادًا إلى ھذه الخب

ال         ١٩٨٢ الات الإغف  المحكمة الدستوریة، ومنحھا سلطة ممارسة رقابة قضائیة على ح

شریعي  ا     judicial review of legislative omissionsالت دار   فیم ق بإص یتعل

ات ا          ل المتطلب ن أجل جع ك م اذ    النصوص الضروریة، وذل ة للإنف توریة قابل ادة  (لدس الم

رئیس   standing to sueوقد مُنح الحق في الدعوى ). ٢٨٣ الات، ل ، في مثل ھذه الح

ات         اء الجمعی وطني، ولرؤس ستوى ال ات (الجمھوریة أو للأمبودسمان على الم ) البرلمان

ستقلة  اطق الم وق المن اك حق ة انتھ ي حال ة ف رارات  . الإقلیمی ى أن ق ارة إل در الإش وتج

ار             ا ا أث یس لھ ة ول ة تقریری ط ذات طبیع ي فق لمحكمة الدستوریة في مثل ھذه الحالات ھ

ة  م،   . declarative character and with non binding effectsملزم ن ث وم
                                                             

(1) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 265-266. 
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اء                   ي أو إرس ق تبن ن طری شرع ع سھا محل الم دورھا أن تحل نف فإن المحكمة لیس بمق

ه القواعد خلال مدة محددة أو بمضمون القواعد المفتقدة، ولا أن تلزم المشرع بتبني ھذ  

دد  شریعي         . )١("مح ال الت الات الإغف شأن ح ضائیة ب رارات الق ك أن الق ى ذل ومعن

لت   لا ة توص ائج معنی صة بنت شریعیة المخت سلطة الت لام ال لاغ أو إع وى إب ستھدف س ت

  .إلیھا المحكمة

صدر سوى س                  م ت ة ل توریة البرتغالی ة الدس ى أن المحكم ارة إل بعة وتجدر الإش

ال            الات الإغف ة ح ضائیة لرقاب ة الق لوب الرقاب تخدام أس لال اس ن خ ة م رارات مھم ق

شریعي ة  . )٢(الت رار الأول للمحكم ان الق م  -وك رار رق ي  ١٨٢/١٩٨٩ الق صادر ف  ١ ال

تور  ) ٣٥(من المادة ) ٤( یتعلق بعدم احترام أو الامتثال للفقرة -١٩٨٩فبرایر   من الدس

ات          بشأن استخدم أجھزة الكمبیوتر      ضمن بیان ي تت ات الت ى الملف ر عل لاع الغی وحظر اط

دد مفھوم            شریعي یح صیة  "شخصیة، وذلك بسبب عدم وجود إجراء ت ات الشخ  "البیان

personal data)م    . )٣ القرار رق ق ب دم   ) ٤٧٤/٢٠٠٢(وثمة حالة أخرى تتعل شأن ع ب

شریعیة    ) e-59,1(احترام المادة   ة  من الدستور نتیجة عدم وجود الإجراءات الت المتطلب

                                                             

(1) “cannot substitute itself for the legislator by creating the missing rules 
nor can it urge them to act by indicating the timing for or the content 
of such action”., See Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperança Mealha, 
Portuguese National Report, op. cit, pp. 10-11. 

(2) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperança Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., p. 10. 

(3) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 268-269; Joaquim de Sousa Riberiro and Esperança Mealha, 
Portuguese National Report, op. cit., p. 10. 
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نھم،               ا ع سھم، رغمً دون أنف ذین یج ة ال لتحدید المزایا الاجتماعیة لموظفي الإدارة العام

وفي كلتا الحالتین، على الرغم من أن المشرع لیس ملزمًا، دستوریًا، . )١(في حالة بطالة

ال           باتخاذ أي إجراء تشریعي، فإن نتیجة قرار المحكمة ھي تدخل المشرع لمعالجة الإغف

  .)٢ ()١١/٢٠٠٨ والقانون ١٠/٩١القانون (ى التشریع

لوب            وعلى غرار الخبرة الدستوریة البرتغالیة، أخذت بعض الدول الأخرى بأس

الدعوى المباشرة للرقابة القضائیة على حالات الإغفال التشریعي غیر الدستوري الكلى     

  .، وفنزویلاالبرازیل، والإكوادور: أو المطلق، لاسیما في أمریكا اللاتینیة، مثل دول

وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أن أول دولة تتبني المقاربة البرتغالیة السابقة، في   

ال   . ھذا الخصوص كانت البرازیل    الات الإغف حیث أُدرج أسلوب الرقابة القضائیة على ح

 ;I,a,102: المواد (١٩٨٨التشریعي المطلق من خلال دعوي مباشرة في دستور عام 

ذ). ,(103 ا لھ ة   ووفقً ا الفیدرالی ة العلی ت المحكم توري، مُنح یم الدس  theا التنظ

Federal Supreme Tribunal      ة ي مواجھ ام ف ي تُق دعاوي الت  سلطة الفصل في ال

صوص    اذ الن ة إنف أنھا عرقل ن ش ي م شریعي الت ال الت الات الإغف توریة ح دم دس ع

توري، لا         . الدستوریة یم الدس ذا التنظ دعوى      وفي ظل ھ ع ال ب   یجوز أن تُرف ن جان إلا م

ي               ات ف ذه الجھ ل ھ ة، وتتمث ة المختلف لطات الدول سئولي وس ن م یس  : عدد محدود م رئ

ة            ب الجمعی الجمھوریة، ومكتب مجلس الشیوخ الفیدرالي، ومكتب مجلس النواب، ومكت

  .التشریعیة للدولة

                                                             

(1) Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperança Mealha, Portuguese National 
Report, op. cit., p. 10. 

(2) Ibid., pp. 10-11. 
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ال             توریة الإغف دم دس ن ع ذي یعل ة، ال م المحكم ى أن حك ارة إل در الإش وتج

ل إ  ن أج شریعي م ذا    الت توریة ھ دم دس لان ع ضمن إع تور، یت صوص الدس د ن اذ أح نف

ر         ر مباش دار أم ذلك دون إص انون، وك اء أي ق لان إلغ شریعي دون إع ال الت الإغف

ونجرس  صة             . للك سلطة المخت لاغ ال ار أو إب ط إخط سیاق ھو فق ذا ال ي ھ زم ف ا یل ل م وك

ة  راءات اللازم ي الإج ل تبن ن أج ة م رار المحكم ض. بق سیاق، ق ذا ال ي ھ ة وف ت المحكم

توري،             ر دس ى للأجر غی د الأدن ات أن الح ستھدف إثب ت ت الفیدرالیة العلیا في قضیة كان

  : بأنھ-لأنھ لا یمكن أن یلبي المتطلبات الأساسیة للشخص

ب      "   ان یج ي ك لیس بمقدورھا أن تفعل أكثر من مجرد إخطار السلطة التشریعیة المختصة الت

عل ھذه السلطة التشریعیة على وعي كامل بعدم الدستوریة، علیھا تبني إجراء تشریعي، وذلك بھدف ج  

  . )١("لكي تقوم بتنظیم الموضوع الذي تتطلب الدستور تنظیمھ، دون تدخل من القضاء

وتبعًا لذلك، فإن القرارات الصادر في مثل ھذه القضایا تكون كاشفة أو تقریریة   

declarative     ة ة للكاف ار ملزم ا أث یس لھ  erga omnes and binding ول

effects)٢(.  

                                                             

(1) "the Supreme Court can do no more than notify the competent 
legislative body which should have enacted a normative act, in order to 
make this body of the Republic aware of the unconstitutionality and to 
enable it to regulate the matter required by the Constitution, without 
the interference of the Judiciary.", See STF, ADI 1439-MC, Rel. Min. 
Celso de Mello, DJ de 30-5-2003, in Thomas Bustamante and Evanlida 
de Godoi Bustamante, Brazil National Report, op. cit., p. 12. 

(2) Marcia Rodrigues Machado, “Inconstitutionalidade por omissao,” in 
Revista da Procuradoria Greal de São Paulo, No. 30, 1988, pp. 41 ff.; 
See Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, Las sentencias 
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ب ملء                 ا یج دًا نھائیً ة موع ا الفیدرالی ة العلی ددت المحكم ومن ناحیة أخرى، ح

دم              ة ع ي حال ذاتي ف اذ ال ابلاً للنف الفراغ التشریعي خلالھ، وإلا اعتُبر النص الدستوري ق

دد               د المح ذا الموع ضاء ھ ل انق راغ قب ذا الف صة لملء ھ شریعیة المخت سلطة الت تدخل ال

self applicability of the constitutional rule in the event the 

deadline expired)ة          . )١ ن الھیئ دعوى المرفوعة م ال، ال بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ة     ي ولای ة ف شریعیة الإٌقلیمی راغ      Mato Grossoالت توریة الف دم دس ة ع ي مواجھ ف

ي  التشریعي، من جانب السلطة التشریعیة الوطنیة في صیاغة الق     انون الفیدرالي التكمیل

من الدستور المتعلقة بإنشاء ودمج وتقسیم ) ١٨(من المادة ) ٤(المشار إلیھ في الفقرة 

ة           الوحدات المحلیة، حیث حددت المحكمة للسلطة التشریعیة الوطنیة موعدًا غایتھ ثمانی

توري           نص الدس ال لل ضروریة للامتث شریعیة ال وات الت ل الخط اذ ك ھرًا لاتخ شر ش ع

  .)٢(ذكورالم

ا              ت نظامً ي تبن زویلا الت وثمة مثال آخر، لدولة من دول أمریكا اللاتینیة، ھي فن

دائرة          ل ال لال تخوی للرقابة القضائیة على حالات الإغفال التشریعي المطلق، وذلك من خ

= 
de los Tribunales Constitucionales, Ed. Porrua, Mexcio, pp. 38- 39; See 
in Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por 
omisión. Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, 
Madrid 1998, pp. 285; Marcelo Figuereido, Brazilian National Report 
II, op. cit., p 3. 

(1) Marcelo Figuereido, Brazilian National Report II, op. cit., p 4. 
(2) See ADI 3682/MT, May 9, 2007, in Thomas Bustamante and Evanlida 

de Godoi Bustamante, Brazil National Report, op. cit., p. 12, and 
Marcelo Figuereido, Brazilian National Report II, p 7.  
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رة           ب الفق ة بموج ذه الرقاب لطة لمباشرة ھ دل س ا للع ن  ) ٧(الدستوریة بالمحكمة العلی م

  :الدستورمن ) ٣٣٦(المادة 

ستوى        " ى م واء عل شریعي، س ال الت الات الإغف توریة ح دم دس لان ع لإع

ذه     شل ھ دما تف وطني، عن ستوى ال ات أو الم ة أو الولای دات المحلی الوح

تور، أو      اذ الدس ل إنف ي تكف راءات الت د أو الإج دار القواع ي إص سلطات ف ال

صورة غ  راءات ب د والإج ك القواع دار تل سلطات بإص ذه ال وم ھ دما تق ر عن ی

ذه                صحیح ھ ة لت اییر اللازم د المع صوص وتحدی مكتملة، وللمحكمة وضع الن

  ".الحالات من الإغفال التشریعي

توریة                  دائرة الدس ضائیة موسعة لل لطة ق ي س نص یعط ذا ال ومن الواضح أن ھ

ا    ة العلی  the Constitutional Chamber of the Supremeبالمحكم

Tribunal تو ضاء الدس ة الق ا جھ الات  ، باعتبارھ ة ح صة، لرقاب صمت "ري المخت ال

ا  شریعیة لوظیفتھ سلطة الت وء أداء ال شریعي وس  legislative silence and "الت

legislative abnormal functioning)شریعي   . )١ یم الت ذا التنظ ظ أن ھ ویُلاح

ل   ز النموذج    . یتجاوز الاتجاھات السابقة السائدة في كل من البرتغال والبرازی دو تمی ویب

  :ئد في فنزویلا فیما یليالسا

ائف    :ً أولا-  عدم قصر الحق في رفع الدعوى على الموظفین الرسمیین من شاغلي الوظ

  .an actio popularisالعلیا، بل اعتبار ھذه الدعوى من الدعاوي الشعبیة 

                                                             

(1) See: decision of the Political-Administrative Chamber N° 1819 of Aug. 
8, 2000,, case: Rene Molina vs. Comisión Legislativa Nacional.  
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 ثانيــا-
ً

د : ریحة لتحدی لطات ص ة س نح المحكم روط م اییر ش ر، المع ضى الأم ، وإذا اقت

  .مة لتصحیح حالات الإغفال التشریعيالإرشادیة اللاز

ا أن      ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ن ال ا م ان مطلوبً ضایا، ك ض الق ي بع وف

تفصل في حالات الإغفال التشریعي من جانب الكونجرس الوطني في مجازاة التشریعات  

تور            ي دس ددة ف دة مح لال م ا خ ا بتبنیھ وطني ملزمً ونجرس ال ن  . ١٩٩٩التي كان الك م

 the Organic Law على سبیل المثال، القانون العضوي بشأن السلطة المحلیة ذلك،

on Municipal Power       ى ة عل ن الموافق امین م دة ع لال م  الذي كان واجبًا تبنیھ خ

ي       . الدستور وعلى الرغم من أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا قد أصدرت قرارین ف

ي   the National Assemblyة ، إلا أن الجمعیة الوطنی)١(ھذا الخصوص قد فشلت، ف

ام            ى ع شریع حت ذا الت ي ھ و       . )٢(٢٠٠٥الحقیقة، في تبن ا ھ الات، كم ذه الح ل ھ ي مث وف

ن              شریعي، لا یمك ال الت الات الإغف ى ح توریة عل ة الدس ق بالرقاب ا یتعل الموقف العام فیم

شروعًا إیجابیً       بحت م د أص ا   اعتبار أن الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا ق ك لأنھ ا، وذل

شرع، أي             ى الم ة عل رارات الواجب اذ الق ي اتخ أحجمت عن إحلال نفسھا محل المشرع ف

سھا     شریع بنف صدى للت م تت ا ل توریة      . أنھ دائرة الدس ة أن ال ب ملاحظ ك، یج ع ذل وم
                                                             

(1) See decisions of the Constitutional Chamber No. 1347 of May 27, 2003 
and; No. 3118 of October 6, 2003 in Revista de Derecho Público, No. 
93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp. 108 ff and 527 
ff; and No. 1043 of May 31, 2004 in Revista de Derecho Público, No. 97- 
98, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, pp. 270 ff and 409 ff. 

(2) The Organic Law was published in Official Gazette No.38327 of 
December 2, 2005. See the reference in Allan R. Brewer-Carias et al, 
Ley Orgánica del Poder Público Municipal, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2005, p.17. 
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الات                دى ح توریة إح دم دس ا ع دى إعلانھ تور، ل ا للدس بالمحكمة العلیا تتمتع دائمًا، وفقً

 بسلطة وضع ضوابط التشریع الواجب تبنیھ، وإذا اقتضى الأمر ذلك، الإغفال التشریعي،

دائرة  . تحدید المعاییر المرشدة لتصحیح حالات الإغفال التشریعي   ولھذا السبب، قامت ال

لء       ت لم شریع مؤق دار ت ضایا الأخرى، بإص ي بعض الق ا، ف ة العلی توریة بالمحكم الدس

س   ال بالن و الح ا ھ ائم، كم شریعي الق راغ الت ع  الف ة بتوزی ضریبیة المرتبط سائل ال بة للم

ة          ستویات الحكوم ن م وطني م ستوى ال ى والم ستوى المحل ین الم صاصات ب د . الاخت وق

 theحدث مثل ذلك، لدى الفصل في نزاع بین القانون الوطني بشأن الطوابع الضریبیة 

national Law on Tax Stamps   یم ة لإقل ع البریدی شأن الطواب وم ب  والمرس

اس     Ordinance on Tax Stamps of the Metropolitan Districtكاراك

of Caracasم    -، وذلك من خلال تحدید النظام القانوني رار رق ي الق صادر  ) ٩٧٨( ف ال

ل   ي أبری دار        -)١(٢٠٠٣ف ین إص ى ح وع إل ى الموض صرامة، عل ھ، ب ب تطبیق  الواج

رة  [ضریبیة التشریع الوطني الذي یحقق التناغم أو التناسق بین الاختصاصات ال      ٤الفق

  ].من الدستور) ١٦٤(من المادة 

ة لا            ا الفنزویلی ة العلی توریة بالمحكم ب   وتجدر الإشارة إلى أن الدائرة الدس یُطل

ة                    ة الوطنی ب الجمعی ن جان ق م شریعي المطل ال الت الات الإغف ي ح صل ف منھا فقط أن تف

دارھا، و   سبة    عندما یقع على عاتق الجمعیة الوطنیة التزام دستوري بإص ضًا بالن ن أی لك

ة   non normative actsللأعمال غیر القاعدیة  أو غیر التشریعیة زم الجمعی  التي تلت

                                                             

(1) Decision No 978 of April 30, 2003, Banco Bolívar Case. See in 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/978-300403-01-
1535%20.htm See Daniela Urosa Maggi, Venezuelan Nacional Report, 
op. cit., pp. 17-18. 
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ضاء     . دستوریًا بتبنیھا  ین أع ق بتعی ا یتعل وقد كان ھذا ھو الحال، على سبیل المثال، فیم

وطني  وم أن   . the National Electoral Councilبالمجلس الانتخابي ال ن المعل وم

ة ال س    الجمعی ضاء مجل ي أع ة ثلث لال موافق ن خ ة م ذه المھم وم بھ ب أن تق ة یج وطنی

ون    دني والمواطن ع الم ا المجتم شترك فیھ دة ی راءات معق د إج واب بع ام . )١(الن ي ع وف

ة،        ٢٠٠٤ ة المتطلب ل الخطوات الإجرائی تیفاء ك ، فشلت الجمعیة الوطنیة، تقریبًا بعد اس

وطني، وذ    ابي ال ع الحزب الرسمي       في تعیین أعضاء المجلس الانتخ دم تمت سبب ع ك ب ل

ع         ) ٢/٣(بالأصوات الضروریة لتعیین مرشحیھم      سویة م فقة أو ت ى ص دون الوصول إل

وفي مواجھة فشل الجمعیة الوطنیة في القیام بھذه المھمة، تقدم أحد      . أحزاب المعارضة 

سلط رقا             ا أن ت ا منھ ا طالبً ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ى ال ب إل ا  المواطنین بطل بتھ

زم     رار یل دار ق توریة بإص دائرة الدس ام ال م قی ن ث شل، وم ذا الف توریة ھ دم دس ى ع عل

ذي لا         دور ال صوص، وھو ال ذا الخ ي ھ الجمعیة الوطنیة بالنھوض بدورھا الدستوري ف

ى      . تستطیع جھة أخرى في الدولة أن تنھض بھ         واطن عل ذا الم صول ھ ن ح ولكن بدلاً م

ن  -دستوریة بالمحكمة العلیا بنفسھاالقرار المطلوب، قامت الدائرة ال     مدعومة في ذلك م

ة  سلطة التنفیذی ضعون لل ذین یخ ضاة ال ب الق ابي  -جان س الانتخ ضاء المجل ین أع  بتعی

وطني ا  . ال ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس ب ال ن جان سلك م ذا الم ح أن ھ ن الواض وم

تو    ي الدس ا ف صوص علیھ شروط المن ات وال ریحة للمتطلب ة ص شكل مخالف ن . ری ویمك

صابًا         ضیة اغت ذه الق ي ھ شكل ف ا ی ة العلی توریة بالمحكم دائرة الدس رار ال ول إن ق الق
                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, “La participacion ciudadana en la designacion 
de los titulares de los organos no electos de los Poderes Publicos en 
Venezuela y sus vicisitudes politicas,” in Revista Iberoamericana de 
Derecho Público y Administrativo, Ano 5, No 5-2005, San Jose, Costa 
Rica 2005, pp. 76-95. 
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ي     . للسلطات الحصریة للجمعیة الوطنیة    ومعنى ذلك، أن الدائرة الدستوریة قد تصرفت ف

ا    ضیة باعتبارھ ذه الق ا "ھ شرعًا إیجابیً ذا  . Positive Legislator" م شكل ھ وی

ة،          المسلك المنطوى على مخالف    ة الوطنی ة للجمعی سلطات التنفیذی صابًا لل ة للدستور اغت

  .)١( بما یسمح بسیطرة كاملة من جانب السلطة التنفیذیة على الفرع الانتخابي للحكومة

ضاء        اص بالق انون الخ ول الق تاریكا، یخ ل كوس رى، مث دول الأخ ض ال ي بع وف

ي  " الدعاوي المقامة الدستوري الدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا سلطات الفصل في      ف

ن النھوض          مواجھة عدم دستوریة حالات الإغفال التشریعي وامتناع السلطات العامة ع

ا    against the inertia, the omissions and the abstentions ofبمھامھ

public authorities)٢(.  

دعوى     )٢٠٠٨(وحدیثًا جدًا، نص دستور الإكوادور         لوب ال ى أس ، صراحة، عل

شریعي      المبا ال الت الات الإغف ى ح ضائیة عل  the direct action forشرة للرقابة الق

judicial review of legislative omissions .     رة نص الفق م، ت ن ث ن  ) ١٠(وم م

                                                             

(1) See decisions No 2073 of Aug. 4, 2003 (Caso: Hermánn Escarrá Malaver 
y oros) and No 2341 of August 25, 2003 (Caso: Hermánn Escarrá M. y 
otros) in Allan R. Brewer-Carias, in “El secuestro del Poder Electoral y 
la confiscacion del derecho a la participacion politica mediante el 
referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004,” in Boletín 
Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones 
Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de Mexico, No 112. Mexico, 
enero-abril 2005 pp. 11-73. 

(2) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 300-302. 



 

 

 

 

 

 ٧١٣

توریة      ) ٤٣٦(المادة  دم الدس لان ع لطة إع توریة س  declareعلى منح المحكمة الدس

the unconstitutionality سات الد ون مؤس دما تك ة   عن سلطات العام ة أو ال ول

ضات          ي للتفوی ي أو الجزئ اذ الكل دم الإنف ن ع شریعي، ع ال الت سبب الإغف سئولة، ب م

ي            دة الت لال الم تور أو خ ي الدس ددة ف دد المح لال الم تور خ المتضمَنة في نصوص الدس

صورة   ". تعتبرھا المحكمة الدستوریة معقولة    توریة، ب ویخول ذات النص المحكمة الدس

تنفیذ "أو " إصدار النص الذي أحجمت السلطات المختصة عن إصداره     "مؤقتة، سلطة   

انون   ا للق  ”to “issue the omitted provision" العمل الممتَنع عن القیام بھ وفقً

or to execute the omitted act according to the law    ة ي حال ك ف ، وذل

ویعكس . صداره أو القیام بھانقضاء المدة المحددة لإصدار النص أو للقیام بالعمل دون إ

ث یخول                 ارن، حی توري المق انون الدس ي الق رد ف ھذا التنظیم الدستوري حالة بالغة التف

تور ة -الدس صورة مؤقت ن     - وإن ب ا م توریة تمكنھ ة الدس توریة للمحكم لطة دس  س

  .ممارسات الوظیفة التشریعیة بدلاً من المشرع

ادة    نص الم ر ت ي المج ت) ٤٩(وف دیل الدس ن التع ى أن ) ١٩٨٩(وري م عل

توریة  ة الدس ن أي      -المحكم ا م دم إلیھ اس یُق ى التم اءً عل صبھا أو بن م من واء بحك  س

خص شل    -ش دما تف ك عن شریعي، وذل ال الت الات الإغف توریة ح دم دس ي ع صل ف  أن تف

ب    . السلطة التشریعیة في النھوض بمھامھا التشریعیة  ة أن تطل ذه الحال وللمحكمة في ھ

شریعیة  سلطة الت ن ال ا     م ذ مھامھ ھ بتنفی وم خلال ددًا تق لاً مح ضرب أج صة أن ت  المخت

صاص المخول          . التشریعیة ذا الاخت ویُلاحظ أن المحكمة الدستوریة المجریة قد فسرت ھ

ي          . لھا تفسیرًا موسعًا   ط ف یس فق صاص، ل ذا الاخت ة بممارسة ھ ت المحكم م، قام ومن ث

ة  حالات الفشل غیر الدستوریة في تنفیذ الالتزامات التشر  یعیة النابعة من سلطات قانونی

ق    ریس ح ضروري لتك شریع ال ي الت ي تبن شرع ف شل الم دما یف ضًا عن ن أی ة، ولك معین



 

 

 

 

 

 ٧١٤

تور     ھ الدس ار إلی ى أش اتذة      . )١(أساس ذكر الأس سیاق، ی ذا ال ي ھ ،  Lorant Csinkوف

Jozef Petretei ،Peter Tilk   ال ضي، ح ة تق توریة المجری ة الدس أن المحكم

ذي    مباشرتھا لھذا الا   شریع ال ختصاص، لیس فقط بعدم دستوریة الإحجام عن إصدار الت

اییر         ضًا بعض المع دد أی ا تح یترتب على غیابھ استحالة ممارسة الحق الأساسي، ولكنھ

  .)٢(التي یجب على المشرع أن یحترمھا حال تدخلھ لإصدار ھذا التشریع

، بحكم منصبھا وفي كرواتیا، بالنظر إلى أن المحكمة الدستوریة تتمتع بسلطات    

ex officio          ،توریة لاحات الدس ت الإص د خول توریة، فق ة الدس سائل رقاب ي م ، للنظر ف

ام   ي ع ت ف ي تم دم  ٢٠٠٢الت ن ع وع م شأن أي ن اریر ب ي تق صاص تبن ة اخت ، المحكم

                                                             

(1) An example for such a case is Decision 37/1992 (VI. 10.). Under Article 
61 section (4) of the Constitution, a majority of two-thirds of the votes 
by the Members of Parliament present is required to pass an Act on the 
supervision of public radio, television and the public news agency, as 
well as on the appointment of the directors thereof, on the licensing of 
commercial radio and television, and on the prevention of monopolies 
in the media sector. However, until 1996 the Parliament failed to adopt 
a comprehensive Act on radio and television. Likewise, under Article 
68 section (5) of the Constitution, a majority of two-thirds of the votes 
by the Members of Parliament present is required to pass an Act on the 
rights of national and ethnic minorities. Decision 35/1992 (VI. 10.) 
established an unconstitutional omission as the representation of 
national and ethnic minorities had not been regulated to the extent and 
in the manner required by the Constitution. See in Lorant Csink, Jozef 
Petretei and Peter Tilk, Hungarian National Report, op. cit., p. 5 
(footnote 18). 

(2) Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Hungarian National 
Report, op. cit., pp. 5-6. 
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توریة  شروعیة (الدس دم الم ى    ) أو ع اریر إل ذه التق ال ھ وم بإرس ا، وأن تق تلاحظھ

ان وفمبر . البرلم ى ن سائل  ، ك٢٠٠٩وحت اول م اریر تتن تة تق ت س د تبن ة ق ت المحكم ان

ام     . مھمة أظھرتھا الممارسة العملیة    ومن ھذه المسائل، على سبیل المثال، الحق في إتم

ة      رة معقول لال فت ة خ  the right to reasonable duration of a trialالمحاكم

  .)١(وعدم دستوریة اللوائح التنفیذیة التي تفرض رسومًا لركن السیارات

توریة        ة الدس ت المحكم ا، اعترف ي بولیفی ص      -وف اب أي ن ل غی ي ظ ى ف  حت

سلطة  ذه ال ا ھ انوني یمنحھ توري أو ق سلطتھا -دس ي ب ى  ف ضائیة عل ة ق ة رقاب  ممارس

ا      . حالات الإغفال التشریعي ي قرارھ ة ف ضت المحكم م، ق ، )S.C. 0066/2005(ومن ث

ي   صادر ف بتمبر ٢٢ال ي ال  -٢٠٠٥ س لطاتھا ف د س د تأكی ذا    بع ي ھ ضائیة ف ة الق رقاب

  :  أنھ-السیاق

ص         "    ویر ن وم بتط عندما لا یقوم المشرع بتطویر نص دستوري بطریقة محددة، أو عندما یق

دستوري بطریقة معیبة أو غیر كاملة، على نحو یجعل المتطلبات الدستوریة لا تتسم بالفعالیة أو یصبح 

ال      ذا الإغف ل ھ سبب مث ع ب ي الواق ا ف ستحیلاً تطبیقھ ة    م إن المحكم ب، ف ذا العی ل ھ شریعي أو مث الت

الدستوریة تتمتع بسلطة الفصل في مدى دستوریة ھذه الحالات، وإلزام المشرع بالتدخل لتطویر النص        

  . )٢("الدستوري على النحو الذي یفرضھ الدستور
                                                             

(1) Sanja Barić and Petar Bačić, Croatian National Report, op. cit., pp. 12-
13. 

(2) "when the Legislator does not develop a constitutional provision in a 
particular and precise way, or it develops the provision in a deficient or 
incomplete way turning the constitutional mandate inefficient, or 
impossible to be applied because of such omission or deficiency, the 
Constitutional Tribunal has the attribution to judge the 
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وطني     ونجرس ال ام الك ضیة إحج ي ق  the National Congressوف
omission to appoint the members of the Supreme Court of 

Justice      توریة رار   -عن تعیین أعضاء المحكمة العلیا للعدل، قامت المحكمة الدس ي ق  ف
ام   ي ع ادر ف ت    ٢٠٠٤ص ذي المؤق ین التنفی توریة التعی دم دس ي ع صل ف ل الف ن أج  م

ضاة  سوة  Executive provisional appointmentللق ر ق ف أكث ادي موق ، ولتف
توریة بتأ دم الدس ة     لع ى تأدی شرع عل ث الم ع ح ا، م تین یومً دة س ا لم ار قرارھ ل أث جی

  .)١(واجباتھ، ولكن دون اغتصاب وظائفھ

ن               ضائیة م ة الق ة للرقاب یلة معین دون وس ضًا ب الات الأخرى، أی وفي بعض الح
ا           توریة بتطویر رقابتھ اكم الدس أجل رقابة حالات الإغفال التشریعي المطلق، قامت المح

 بعض وسائل الرقابة القضائیة الأخرى، كما ھو الحال في المكسیك،   القضائیة، من خلال  
ة          ات الدول ین ھیئ م     . وذلك من خلال الفصل في المنازعات الدستوریة ب د ت ك، فق ع ذل وم

ام        ي ع ة ف ذه المقارن ن ھ ع ع ة      ٢٠٠٦التراج ي منازع صل ف ضمن الف رار یت ي ق  ف
ی   ذه الوس ى ھ وء إل ة أن اللج رت المحكم ث اعتب توریة، حی م الدس ر ملائ ة غی لة الرقابی

  .لرقابة حالات الإغفال التشریعي
= 

constitutionality of such acts, providing for the Legislator to develop 
the constitutional provision as imposed by the Constitution.", See in 
Pablo Dermizaky Peredo, “Efectos de las sentencias constitucionales en 
Bolivia,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, 
p. 79. 

(1) See decision S.C. 0129/2004-R, of November 10, 2004, in Pablo 
Dermizary Peredo, “Efectos de las sentencias constituionales en 
Bolivia,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 12, 
2008, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, p. 
78. 
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  الفرع الثاني

  حماية الحقوق الأساسية في مواجهة الإغفال التشريعي الكلى

ي تمارسھا         شریعي، الت ال الت بالإضافة إلى الرقابة القضائیة، على حالات الإغف

ع أ           ي تُرف دعاوي المباشرة الت لوب ال ب    المحاكم الدستوریة، من خلال أس ن جان ا م مامھ

ل         كبار موظفي الدولة أو الأفراد، فإنھ توجد وسیلة أخرى لمباشرة مثل ھذه الرقابة تتمث

ي مواجھة الأضرار أو                 یة ف وق الأساس ة الحق دم لحمای ة أو شكاوي تُق في دعاوي معین

شریعي          ال الت الات الإغف و   . التھدیدات التي یمكن أن تمس ھذه الحقوق نتیجة ح ذا ھ وھ

ى   ال، عل ة   الح ا اللاتینی ي دول أمریك ال، ف بیل المث اذ    . س اوي إنف ع دع ن رف ث یمك حی

یة    وق الأساس شریعي أو      actions of amparoالحق ال الت الات الإغف ي مواجھة ح  ف

ن         د م ي العدی یة ق بعض الدعاوي الأخرى أو الشكاوى التي تُقدم لحمایة الحقوق الأساس

دول          . )١(الدول الأخرى  ي بعض ال ن ف ن الممك اوي      ولذلك، م ع دع ا، رف ل نظریً ى الأق  عل

یة  وق الأساس اذ الحق ة amparo actionsإنف ي مواجھ یة ف وق الأساس ة الحق  لحمای

وق           د الحق ال لأح اذ الفع ع الإنف ال من ذا الإغف الإغفال التشریعي عندما یكون من نتیجة ھ

  .)٢(الأساسیة

                                                             

(1) See in particular, regarding the amparo proceedings against authorities 
omissions in Latin American countries, in Allan R. Brewer-Carias, 
Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A 
Comparative Study of Amparo Proceeding, Cambridge University 
Press, New York 2009, pp. 324 ff. 

(2) In Venezuela, amparo actions have been filed against omissions of the 
Legislators regarding certain administrative acts. See Allan R. Brewer-
Carias, La Justicia Constitutional. Procesos y Procedimientos 
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ر      ى أم ة، إل صفة خاص ارة، ب در الإش ي  mandado de injunçãoوتج ف

ویُمنح ھذا ). Article 5o, LXXI( المنصوص علیھ في الدستور في المادة -یلالبراز

وق    ة الحق ل ممارس شریعیة جع صوص الت ص الن ة نق ن نتیج ون م دما یك ر عن الأم

ر                ة، غی سیادة، والمواطن سیة، وال صیقة بالجن وق الل والحریات الدستوریة، وكذلك الحق

ن إن م    ". ممك ة، ف ا الفیدرالی ة العلی ا للمحكم ر   ووفقً ذا الأم ل ھ  mandado deث

injunção         شریعي یس   .  لا یخول المحكمة ملء الفراغ الناشئ عن الإغفال الت ذلك، ل ول

ن    شرع ع م الم ي أحج شریعیة الت د الت سھا القواع صدر، بنف ة أن ت دور المحكم بمق

شرع          )١(إصدارھا أخر الم لان ت ى إع صوص عل ذا الخ ي ھ ة ف ، بل تقتصر وظیفة المحكم

صوص ا   ي تطویر الن أخیر   ف ذا الت شرع بھ ار الم ي إخط توریة وف رار  . لدس ویلاحظ أن ق

دعوى       ى أطراف ال ره عل صر أث  only inter partesالمحكمة في ھذا الخصوص یقت

effects.  

ضائى          ر ق ى أم ضیة تنطوي عل ي أول ق ، )١٩٨٩(writ of injunction وف

توریة ا     دم دس لان ع ضاء إع ن الق ب م دعوى تطل ذه ال ة أن ھ رت المحكم ال اعتب لإغف

ن          سئولة ع سلطة الم لاغ ال التشریعي في تنظیم أحد الحقوق، وذلك من أجل إخطار أو إب

= 
Constiutucionales, Univeresidad Nacional Autonoma de Mexico, 
Mexico 2007, pp. 153 ff. 

(1) “granted whenever the lack of regulatory provision makes the exercise 
of constitutional rights and liberties, as well as rights inherent in 
nationality, sovereign status and citizenship, unfeasible.”, See decision 
STF 168/RS, Reporting Justice J. Ministro Pertence, DJU, on April 20 
1990, in Marcelo Figuereido, Brazil National Report II, op. cit., p. 4. 
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ھ           اذ إجراءات تنظیم ي اتخ شرع ف ي ت ق، لك ذا الح د    . )١(التدخل لتنظیم ھ ك، توج ع ذل وم

. قضایا أخرى، أعطت فیھا المحكمة العلیا الفیدرالیة مدًى أوسع لھذه الوسیلة الإجرائیة        

بیل    ى س ك، عل ن ذل م      م دعوى رق ي ال ت، ف ة اعترف ال، أن المحكم ام  ) ٢٨٣( المث لع

، بإھمال الكونجرس في وضع تنظیم للبنود الواردة بالدستور المؤقت، المرتبطة    ١٩٩١

ال     لال الأعم ن خ سكریة م ة الع ا الدیكتاتوری ي ارتكبھت ات الت حایا الانتھاك ویض ض بتع

صادیة   السریة لوزارة الدفاع التي منعت بعض الناس من ممارسة    ات الاقت . بعض الحری

توریة         دم دس ط بع یس فق ضت، ل وفي ھذه القضیة، یُلاحظ أن المحكمة العلیا الفیدرالیة ق

ھ            ونجرس غایت د للك د موع ضًا بتحدی ت أی ا قام ي   ٤٥الإغفال التشریعي، ولكنھ ا لك  یومً

شریعي        . یتبنى التشریع المطلوب   ال الت تمر الإھم ھ إذا اس ة أن ررت المحكم وفوق ذلك، ق

عد الموعد الذي حددتھ المحكمة، فإنھ یكون للطاعن، تلقائیًا، أن یطلب تعویضًا عن ھذا ب

  .)٢(الإھمال وفقًا للقواعد العامة للتقنین المدني

بعض        ریبیة ل زة ض ل می تور یكف ان الدس لة، ك رى ذات ص ضیة أخ ي ق وف

ة      ا اجتماعی ستھدف أغراضً ي ت سات الت ضری      . المؤس زة ال ذه المی ن نتیجة ھ ان م بیة وك

أمین     ساط الت ع أق ق دف ن طری ضرائب ع ضوع لل ن الخ سات م ك المؤس تبعاد تل اس

انون         "الاجتماعي،   ي الق ددة ف رة  " (مادامت ھذه المؤسسات تستوفي الشروط المح الفق

ادة ٧ ن الم ذكور١٩٧ م انون الم ن الق ة   ).  م ادي مھم شرع الع تور للم رك الدس د ت وق
                                                             

(1) STF, MI 107-QO, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 21-09-1990. See in 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., p. 17. 

(2) STF, MI 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 14-11-1991.See in 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., p. 17. 
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ان المط         تیفاؤھا لإمك ب اس أمین       تحدید الشروط الواج ساط الت ل أق ن تحم اء م ة بإلإعف الب

اعي ة   . الاجتم سات المطالب ك المؤس دور تل یس بمق ھ ل ة أن ة الفیدرالی د رأت الحكوم وق

ذه      بالتمتع بھذه المیزة الضریبیة، حتى یتدخل الكونجرس ویحدد شروط الاستفادة من ھ

تشریعي غیر  بعد أن أكدت وجود إغفال -وفي ھذه القضیة، قامت المحكمة العلیا   . المیزة

ذا      -مسوَغ  بتحدید موعد غایتھ ستة أشھر یجب على الكونجرس أن یقوم خلالھ بإزالة ھ

شریعي ال الت ام    . الإغف دة دون قی ذه الم ضت ھ ھ إذا انق ة أن ررت المحكم ك، ق وق ذل وف

ا،           الكونجرس بتبنى التنظیم القانونى المحدد لھذه الشروط، فإن الطاعن یكون لھ، تلقائیً

  .)١(لبة بھذه المیزة الضریبیةالحق في المطا

ي بعض       وفي ھذا السیاق، یجب الإشارة، إلى أن المحكمة العلیا قامت، أیضًا، ف

دة  ة المفتق دة القانونی ضمون القاع د م رى بتحدی ضایا الأخ اس -الق ق القی ن طری  ع

analogy- وب انون المطل صدر الق شرع وی دخل الم ى یت سلك .  حت و م ذا ھ ان ھ د ك وق

ي        المحكمة العلیا    اص ف اش الخ في حالة تطبیق قواعد التأمین الاجتماعي المتعلقة بالمع

ي وزارة    ) الموظفین العمومیین(القطاع الخاص على العاملین المدنیین       ون ف ذین یعمل ال

، وكذلك أیضًا تطبیق )MI 721/DF, March, 8 2007(الصحة التابعة للقطاع العام 

ي   راب ف ي الإض ق ف نظم الح ذي ی انون ال صوص الق وظفین  ن ى الم اص عل اع الخ  القط

  .)٢()MI 670/ES, October 25, 2007(المدنیین في الدولة 
                                                             

(1) STF, MI 232, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 27-03-1992. See in in 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., pp. 17-18. 

(2) STF, MI 232, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 27-03-1992. See in in 
Thomas Bustamante and Evanlida de Godoi Bustamante, Brazil 
National Report, op. cit., pp. 17-18. 
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ضًا     ة أی د ذات المقارب ن أن نج توریة   -ویمك اكم الدس ال المح ي إكم ة ف  المتمثل

ل     -للوظیفة التشریعیة التي یقوم بھا المشرع  ة الأخرى مث ا اللاتینی  في بعض دول أمریك

یة   الأرجنتین، لاسیما فیما یتعل  وق الأساس ة الحق ال،      . ق بحمای بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ضایا   ي ق ة ف ا الأرجنتینی ة العلی م المحكم ائي    Badaroحك دیل التلق ق بالتع ا یتعل فیم

ات   ى أن     . automatic adjustment of pensionsللمعاش النظر إل ة، ب ي الحقیق وف

ات      ى معاش نص عل تور ی ة "الدس ادة  ( mobile” pensions“" متحرك د )١٤الم ، فق

ضیة   ي ق ة، ف رت المحكم ونجرس أي  )١ (Badaro I Caseاعتب اذ الك دم اتخ ، أن ع

ي           ر ف اع الكبی إجراء نحو زیادة المعاشات، في ضوء انخفاض ھذه الأخیرة نتیجة الارتف

سألة         ذه الم نظم لھ ت   . مستویات التضخم، یشكل انتھاكًا للنص الدستوري الم ذلك، حث ول

لال          المحكمة العلیا الكونجرس عل     صوص خ ذا الخ ي ھ وب ف شریع المطل صدر الت ى أن ی

ا،      . مدة معقولة لحل ھذه المشكلة     ق ھن ر یتعل وقد أكدت المحكمة، بصفة خاصة، أن الأم

توریة لتحرك             ضمانة الدس اذ ال ي إنف لیس فقط بسلطة للكونجرس، ولكن أیضًا بواجبھ ف

ات شریع       . المعاش سن الت ونجرس أن ی ى الك ب عل ھ یج ھ أن سلم ب ن الم ذ  وم ات ویتخ

اش          ي المع الحق ف ل ب ع الكام ضمان التمت ة ل  to guarantee theالإجراءات الملائم

full enjoyment of the right .      ن شرع ع ام الم ي ضوء إحج وفي نھایة الأمر، وف

صوص        ذا الخ ي ھ ة ف اذ الإجراءات اللازم  Badaro II Caseإصدار التشریعات واتخ

ة   ، قررت المحكمة الاستجابة لطلب ال  )٢( اییر اللازم طاعن وتبنت المحكمة، بنفسھا، المع

                                                             

(1) Fallos, 329:3089 (2006). See in Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo 
Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 16 (footnote 
68). 

(2) Fallos 330:4866 (2007). See in Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo 
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ذه      وغ ھ لإعادة تحدید المعاشات إلى أن یتدخل المشرع ویضع التشریعات الضروریة لبل

  .)١(الغایة

ي             ة، ف ا الأرجنتینی ة العلی وفي قضیة مھمة أخرى تتعلق بالبیئة، فصلت المحكم

ب مجم     )٢(Mendoza caseقضیة  ن جان ا م دمت إلیھ ران    ، في شكوى قُ ن الجی وعة م

م   رف باس ستوطنة تع مة    Villa Inflamableلم واحي العاص راف ض ى أط ع عل  تق

Buenos Aires   یم ة وإقل ة الوطنی د الحكوم ة  Buenos Airesض ة منطق  وحكوم

ة  ركة خاص ین ش ة وأربع مة وأربع وق   . العاص اعنون لح ى الط ضیة، ادع ذه الق ي ھ وف

م وأط   ابتھم ھ ي أص راض الت ة الأم م نتیج رار بھ ر  أض اه نھ وث می راء تل الھم ج ف

Matanza-Riachuelo .  ام    ٢٠٠٦وفي حكمین رائدین، الأول في عام ي ع  والآخر ف

ة    ٢٠٠٨ تعادة البیئ رامج لاس ي ب ضرورة تبن یھم ب دعي عل رًا للم ة أم ت المحكم ، وجھ

حتھا   ا وص ت  . an environmental recovery programلتوازنھ د أناط وق

ى ب  رة  المحكمة بالسلطة القائمة عل  Matanza-Riachuelo Basin Authorityحی

ذ       اییر      . وضع ھذه البرامج والإجراءات موضع التنفی سھا، مع ة، بنف ا وضعت المحكم كم

ة     -تفصیلیة ة المحكم ا        - تخضع لرقاب ك تفادیً ة، وذل ر المحكم ال لأوام ق بالامتث ا یتعل  فیم

صوص         ذا الخ ي ھ ة ف الیم المختلف ح أن  وم . لأي خلافات یمكن أن تنشأ بین الأق ن الواض

= 
Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 17 (footnote 
69). 

(1) See also See also Nestor Pedro Sagues, Argentinean National Report II, 
op. cit., pp. 12-13. 

(2) Fallos 329:2316 (2006) and Fallos 331: 1622 (2008). See in Alejandra 
Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National 
Report I, op. cit., p. 17 (footnote 72). 



 

 

 

 

 

 ٧٢٣

ة،               شریعیة والتنفیذی سلطتین الت صاص ال ال اخت كل ھذه المسائل تندرج، تقلیدیًا، في مج

  .)١(سواء على المستویین الفیدرالي أم المحلى

ضائیة                 ة الق الاً للرقاب دم مث ا تق ا باعتبارھ ى ألمانی ومن الممكن أیضًا الإشارة إل

وق      على الإغفال التشریعي المطلق من خلال الشكوى أو   ة الحق دم لحمای ذي یُق ب ال الطل

یة    complaint for constitutional protection of fundamentalالأساس

rights (Verfassungsbeschwerde))رار    .)٢ ى ق شار إل سیاق، یُ ذا ال ي ھ وف

م   توریة رق ة الدس ة الفیدرالی ي ٢٦/١٩٦٩المحكم صادر ف ایر ٢٩، ال شأن ١٩٦٩ ین  ب

رة  ادة  ) ٥(الفق ن الم ل     ) ٦(م ب أن یكف انون یج ى أن الق نص عل ي ت تور الت ن الدس م

دني           ق بتطورھم الب ا یتعل شرعیین، فیم ال ال شرعیین ذات ظروف الأطف ر ال ال غی للأطف

اعي ي والاجتم ا    . والروح ي قرارھ توریة، ف ة الدس ة الفیدرالی رت المحكم د اعتب وق

ادة    ذكور، أن الم ن       ) ١٧١٢(الم یم ال ة لتنظ ر كافی دني غی ین الم ن التقن توري  م ص الدس

ولذلك، حثت المحكمة المشرع على أن یقوم بتعدیل ھذه المادة الواردة . المشار إلیھ أنفًا  

ام  (في التقنین المدني قبل نھایة الفصل التشریعي        ذا     ). ١٩٦٩خریف ع ي ھ م تبن د ت وق

  .)٣(١٩٦٩ أغسطس ١٩التعدیل، بالفعل، في 
                                                             

(1) Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean 
National Report I, p. 17. 

(2) See in general terms, Francsico Fernandez Segado, “El control de las 
omisiones legislativas por el Bundesverfassungsgericht,” in Revista de 
Derecho, No 4, Universidad Catolica del Uruguay, Konrad Adenauer 
Stiftung, Montevideo 2009, pp/ 137-186. 

(3) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp. 313-315. 
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  : ابقة بالقول على قرار المحكمة السInes Härtelوقد علق الأستاذ 

لقد قامت المحكمة الفیدرالیة الدستوریة بحث المشرع، مرات عدیدة، على تنفیذ الالتزامات  "  

ب،    . الدستوریة الصریحة من خلال القانون   ي الغال ون، ف ویلاحظ أن الالتزامات الدستوریة المذكورة تك

ومن الأمثلة على ذلك مھمة . قیقھاتلك الالتزامات التي لا تعتمد إلا على القوى الضعیفة في المجتمع لتح

دني         ورھم الب المشرع في خلق ظروف متساویة بین الأطفال الشرعیین والأطفال غیر الشرعیین في تط

اعي      عھم الاجتم ي وض م ف  ,BVerfGE 8, 210 (216); 17, 148 (155); 25)[والعاطفي، ومن ث

ى ا        ]. ((173-188) 167 ذا الخصوص عل ي ھ ة ف رار المحكم ص ق ري ن الي  ویج و الت م   : لنح م یق إذا ل

رة   ي الفق تور ف ي الدس ھ ف صادر ل ر ال اذ الأم شرع بإنف ادة ) ٥(الم ن الم ى ) ٦(م انون الأساس ن الق م

شرعیة    دم ال شریعي     Illegitimacy Lawلإصلاح قانون ع ة الفصل الت ى نھای امس ( حت الي  ) الخ الح

  .)١(" ممكن من ھذا التشریع، فإن إاردة الدستور تتجلى في تنفیذ أكبر قدرBundestagللبرلمان 

وفي الھند، یمكن الإشارة إلى قضیة مھمة تتعلق بحظر السخریة أو التھدید في    

ادتین              . الجامعات ي ظل الم لطتھا ف ة س ا الھندی ة العلی ففي ھذه القضیة، باشرت المحكم

تور ) ١٤٢(، )٣٢( ن الدس ق     . م زاع متعل ي ن صل ف ة بالف ت المحكم م، قام ن ث وم

ة  صلحة العام ام  a public interest litigation بالم ي ع ذه . ٢٠٠١، ف ت ھ وكان

الیة   ١٩٩٨القضیة قد رفُعت في عام  ب إرس ة   Vishwa Jagriti من جان ي منظم ، وھ

ة        سات التربوی ي المؤس سخریة ف یاق      . روحیة تسعى لمنع ال ي س ة، ف ت المحكم د قام وق

د         یة، بتحدی وق الأساس اییر،    فصلھا في ھذه الدعوى المتعلقة بحمایة الحق ن المع دد م ع

سخریة      ف ال ان الخطوات           ،لیس فقط لتعری ع بی ة م بابھا المحتمل د أس ضًا لتحدی ن أی  ولك

الواجب اتخاذھا لمواجھة ھذه الظاھرة وتحدید الأشكال المتنوعة للعقاب التي یجب على  

                                                             

(1) I. Hartel, German National Report, op. cit., p. 19. 
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ررت     . المؤسسات التربویة اللجوء إلیھا لمواجھة ھذه الممارسة    ك، ق ى ذل افة إل وبالإض

ى    "أن  المحكمة   الفشل في منع السخریة یمكن أن یُفسر على أنھ إھمال في المحافظة عل

ذه        "،  "النظام في المؤسسات التربویة    ي مواجھة ھ ة ف وإذا ما فشلت المؤسسة التربوی

اھرة ذه      . الظ ة لھ ساعدتھا المالی اف م ان إیق درس إمك ن أن ت ل یمك ة التموی إن وكال ف

ا       وقد انخر". المؤسسة حتى تحقق ھذه الغایة  ي مواجھتھ ة ف ا الھندی ة العلی ت المحكم ط

وفمبر            ي ن ا، ف لال قیامھ ن خ ة م سات التربوی ي المؤس ف ف ین  ٢٠٠٦لظاھرة العن ، بتعی

ة         اھرة المقلق ایو   . لجنة لاقتراح الإجراءات العلاجیة للتعامل مع ھذه الظ ي م ، ٢٠٠٧وف

ذ دون أي            ة موضع التنفی یات اللجن ي   أمرت المحكمة العلیا الھندیة بوضع توص أخر ف  ت

صدد ذا ال ات     . ھ ق عقوب رورة تطبی ال، ض بیل المث ى س یات، عل ذه التوص ین ھ ن ب وم

ة    . )١(صارمة حتى تكون رادعًا لمن یرتكب مثل ھذه الممارسات     ة مھم رك المحكم ولم تت

شكلة         ة الم ررت أن اللجن رقابة تطبیق ھذه المعاییر للسلطة التنفیذیة للحكومة، ولكنھا ق

ة سو    ر المحكم ا لأم ة      وفقً ا مواجھ وط بھ رى المن ان الأخ ة أداء اللج ي رقاب ستمر ف ف ت

افیة    ٢٠٠٧وفي عام   . السخریة في المؤسسات التربویة    ات إض ، أعطت المحكمة توجیھ

ة          ب لجن ن جان ة م ضعتا للرقاب ین خ ي كلیت سخریة ف ة لل  theحال تعاملھا مع بعض أمثل

Raghavan Committee)ام . )٢ ي ع ض ٢٠٠٩وف ي ق ة، ف درت المحكم یة ، أص

                                                             

(1) See University of Kerala v Council of Principals of Colleges of Kerala, 
order dated 16 May 2007. See in Surya Deva, Indian National Report, 
op. cit., p. 10 (footnote 61). 

(2) J. Venkatesan, “SC Issues Guidelines to Check Ragging , The Hindu, 9 
May 2009, http://www.thehindu.com/2009/05/09/stories/ 
200905095740100.htm, See in Surya Deva, Indian National Report, op. 
cit., p. 10 (footnote 62). 



 

 

 

 

 

 ٧٢٦

University of Kerala v Council of Principals of Colleges of 

Kerala)ي       )١ اییر الت ، توجیھاتھا لكل حكومات الولایات وللجامعات بأن تعمل وفقًا للمع

وق         ا لحق صاغتھا اللجنة المذكورة، ومن ثم اتجھت المحكمة إلى اعتبار السخریة انتھاكً

ادة     الإنسان، مما یسوغ للمحكمة أن تمارس      ي ظل الم ا ف ن  ) ٣٢( السلطة المخولة لھ م

  .)٢(الدستور

وفي ذات الاتجاه، وأیضًا من خلال استخدام الوسائل القضائیة التي تم تطویرھا   

ي    راغ ف لء الف ة بم ا الأمریكی ة العلی ت المحكم یة، قام وق الأساس ة الحق دریجیًا لحمای ت

دار أو تبن            لال إص ل     حالات الإغفال التشریعي، لاسیما من خ ة مث صاف عادل ائل إن ي وس

ضائیة   ر الق دى      . )٣(injunctionsالأوام دور إح ون بمق ائل یك ذه الوس لال ھ ن خ وم

ضرور       رف الم ة للط ر عادی صاف غی یلة إن ة وس ة كفال اكم العدال یلة  . مح ل وس وتتمث

سبب            ذي ت ھ أو الطرف ال دعى علی ى الم ر، إل الإنصاف ھذه في قیام المحكمة بتوجیھ أم

ین   لمشكو منھ، لفعل شيء معین أوفي إحداث الضرر ا    ل مع ق  . )٤(الامتناع عن عم ویُطل

لأنھا تكون  coercive remediesعلى وسائل الإنصاف ھذه وسائل الإنصاف القھریة 

                                                             

(1) See University of Kerala v Council of Principals of Colleges of Kerala, 
order dated 11 February 2009, para 2. See in Surya Deva, Indian 
National Report, p. 10 (footnote 63). 

(2) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 10. 
(3) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights in 

Latin America, Cambridge University Press, New York 2009, pp. 69 ff. 
(4) "an order by the court commanding the defendant or the injuring party 

to do something or to refrain from doing something.", William Tabb 
and Elaine W. Shoben, Remedies, Thomson West, 2005, p. 13. 
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سلطة    ة ب ع    backed by the contempt powerمدعوم ة بتوقی لطة المحكم ، أي س

الرغم من أن ھذه وعلى . جزاءات مباشرة على المدعي الذي یرفض الخضوع لأوامرھا      

ضًا              تخدامھا أی ن اس ن یمك الوسائل لیست مقصورة على حمایة الحقوق الدستوریة، ولك

ن                 ى م ة الأول ة الطائف ي حمای صفة خاصة، ف ة، ب ت فعال ا كان ق أخر، فإنھ لحمایة أي ح

ة  ر الوقائی یما الأوام وق، لاس ب preventive injunctionsالحق صممة لتجن  الم

زام       الضرر المستقبلي الذي یم   لال حظر أو الإل ن خ ك م كن أن یَلحق بأحد الأطراف، وذل

ین   سلوك مع ة   (ب ر الملزم ة أو  mandatory injunctionsالأوام ر المانع  والأوام

ر  ر الحظ ة )prohibitory injunctionsأوام ر الھیكلی  structural، والأوام

injunctions . ر ا ن الأوام ة م ك الطائف ي تل ر ف وع الأخی ذا الن ل ھ ا ویتمث ي طورتھ لت

ضیة     د ق اكم، بع ت   )١( Brown v. Board of Education caseالمح ي أعلن ، الت

زي          ي المزدوج تمیی ام المدرس ة أن النظ ا الأمریكی ة العلی ا المحكم  dual schoolفیھ

system discriminatory  ر یلة الأم ك وس ي ذل ستخدمة ف أداة injunction ، م  ك

لاح ر، أ   . )٢(للإص ذه الأوام لال ھ ن خ ة      وم د مھم ا بع ا فیم ى عاتقھ اكم عل ذت المح خ
                                                             

(1) Brown v. Board of Education case 347 U.S. 483 (1954); 349 U.S. 294 
(1955) 

ة الفصل              ) ٢( اء سیاس ى إلغ ارزًا ف ھامًا ب ھم إس ى أس تجدر الإشارة إلى أن القضاء الدستورى الأمریك
 ١٩٥٤مایو عام ١٧فقبل خمسین عاما وعلى وجھ التحدید في . العنصرى فى المدارس الأمریكیة 

ن      ا یقضي ب مریكیة حكمً أصدرت المحكمة العلیا الا    ال م ة للأطف دارس مفتوح ون الم ضرورة أن تك
ا   "جناس قائلة إن المدارس القائمة على الفصل العنصري    جمیع الأ  ر منصفة بطبیعتھ ذ  ". غی ومن

 في المائة فقط ١٥ حصل ١٩٥٢ففي عام . صدور ھذا الحكم القضائي التاریخي، تحقق تقدم كبیر    
شری    ة       من السود في سن الخامسة والع ة الثانوی وم المدرس ھادة دبل ى ش وق عل ا ف ھ   . ن فم ر أن غی

ا للأرقام الصادرة عن مكتب  في المائة وفق٧٩ً، ارتفعت ھذه النسبة لتصل إلى ٢٠٠٢بحلول عام  
وب           . حصاء الامریكي الإ ي الجن اص ف و خ ى نح ائدة عل ة الفصل العنصري س د  . وكانت سیاس وبع

دارس ١٩٥٤ام الحكم التاریخي الذي أصدره مجلس التعلیم ع        سبة   ، الذي قضى بدمج الم زت ن  قف
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ة       سیة للدول ات المؤس سیاسات والممارس ى ال راف عل  supervision overالإش

institutional State policies and practices    ز ع التمیی ن أجل من ذا   .  م ي ھ وف

  :Owen S. Fissالصدد، یقول الأستاذ 

ضیة  "   ت ق د أعط ة  Brownلق ة خاص ر أھمی یلة الأم ن.  وس ظ أن وم  الملاح

ا             صل فیھ ت تف ي كان یة الت ات الأساس د المنازع بح أح دارس أص ي الم صر ف صل العن الف

أ  ١٩٥٥-١٩٥٤المحاكم في الفترة ما بین   ، وكانت وسیلة الإنصاف النموذجیة التي یُلج

ر      ي الأم ضایا ھ ذه الق ط         . إلیھا في ھ دارس فق ي الم صر ف صل العن ضایا الف سح ق م تف ول

تخدام    ر لاس الاً أكب ذه        مج دة لھ دیات جدی ن تح ضًا ع شفت أی ا ك ر، ولكنھ یلة الأم وس

فقد كان . الوسیلة، وذلك في ضوء تنوع المھام التي كان أسلوب الأمر یُستخدم لتحقیقھا   

ضیة     . أسلوب الأمر یستخدم لإعادة ھیكلة النظام التربوي عبر الأمة       أثیر ق صر ت م تقت ول

Brown   ویض صاف أو التع ضاء الإن ى ق ي  - عل ذي یعط لوب    ال حة لأس ة واض أولوی

ر  دارس-الأم ي الم صرى ف صل العن وع الف ى موض ذه .  عل تخدام ھ اق اس سع نط د ات وق

ذه     تخدام ھ اوز اس ضًا ج ل أی ة، ب صفة عام ة ب وق المدنی ضایا الحق شمل ق یلة، لی الوس

ة       ات الانتخابی ادة التعیین شمل إع ي ت ات الت شمل المنازع ضایا لی ذه الق یلة ھ الوس

ة   والمستشفیات العقلیة،    ة والبیئی ات التجاری دمج    . والسجون، والممارس ق ال د تحقی وبع
= 

ى      صفر إل الطلبة الأمریكیین من أصول أفریقیة الذین التحقوا بمدارس بھا أغلبیة من البیض من ال
ام ٤٣ ة ع ي المائ دارس   .١٩٨٨ ف ى الم صرى ف صل العن ات الف ول ساس صیل ح ن التف د م  لمزی

ال ال        : الأمریكیة، انظر    ین الأطف ر الاختلاط ب سود  مدارس تحظ یض وال ود    : ب ز العنصري یع التمیی
الى   ع الت ى الموق اح عل ال مت ھ، مق ى إلغائ ا عل سین عامً د خم ا بع : لأمریك

1174966/article/com.alyaum.www://http  م صالحي، دور الحك ونس ال ت ی ا بھج ؛ مھ
ا    ة العلی ة الاتحادی ضاء المحكم ي ق ة ف ات الاجتماعی وق والحری ة الحق ي حمای توریة ف دم الدس بع

 :مریكیة، مقال متاح على الموقع التالىالأ
http://almerja.com/reading.php?idm=22109 
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ي    اول القاض  Judge Johnsonفي المدارس في ولایة ألاباما، كان من الطبیعي أن یح

سان       وق الإن ة باسم حق ي   -إصلاح المستشفیات العقلیة، وبعد ذلك سجون الولای ق ف  الح

ادة و          ر المعت یة وغی ة القاس ن      العلاج أو التحرز من العقوب ة م ذه الغای ق ھ ة تحقی محاول

ي   . injunctionخلال الأمر    ان      Johnsonوالحقیقة أن القاض ث ك ردًا، حی ن متف م یك  ل

  .)١("ذات المنطق ظاھرًا في أحكام القضاة الآخرین شمالاً وجنوبًا

ة   ة الأمریكی ة أن المحكم ائل  -والحقیق ذه الوس تخدامھا لھ ى اس افة إل  بالإض

ة  رة لحمای ضائیة المبتك یةالق وق الأساس ا  -الحق ضائیا تكمیلیً شریعًا ق ضًا ت ت أی د تبن  ق

complementary judicial legislation  ارة ال، إث بیل المث ى س لال، عل ن خ ، م

یش        : التعدیلات شروط التفت ق ب الرابع والخامس والسادس للدستور الأمریكي، فیما یتعل

ا      د أس  . والقبض في مجال الكشف عن الجرائم وملاحقة مرتكبیھ ة   وق ام المحكم فرت أحك

د              ن القواع سبیًا، م دة ن ة موضوعیة، معق ن طائف صوص ع ذا الخ ي ھ العلیا الأمریكیة ف

ة   ات الموجھ ض الاتھام اكم أن تق سمح للمح ا ی شرطة، مم سلك ال ة لم ة الحاكم القانونی

ضائیة           ام الق ا الأحك ي قررتھ ادئ الت الف المب ة تخ ن  . لأشخاص تمت معاملتھم بطریق وم

رى، كان ة أخ ات  ناحی ات الاتھام ة بإثب انون والمھتم اذ الق ن إنف سئولة ع ات الم ت الجھ

                                                             

(1) Owen M. Fiss, The Civil Rights Injunctions, Indiana University Press, 
1978, pp. 4–5; and in Owen M. Fiss and Doug Rendelman, Injunctions, 
The Foundation Press, 1984, pp. 33–34. Thus, structural injunctions 
can be considered a modern constitutional law instrument specifically 
developed for the protection of human rights, particularly in state 
institutions; an instrument that has been considered to “become an 
implicit part of the Constitutional guaranty of protecting individual 
rights from inappropriate government action.” See William M. Tabb 
and Elaine W. Shoben, Remedies, pp. 87–88. 
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ذا     . حریصة على الامتثال لھذه المبادئ     ي ھ كما تبنت أقسام الشرطة إجراءات متنوعة ف

  .)١(الخصوص، ودربت موظفیھا على الالتزام بھذه المبادئ

ام           یم الع ي التعل صرى ف صل العن سائل الف ي م  racial segregation inوف

public education-     د ا لبن اره مخالفً ضى باعتب ذي قُ ساویة  " ال ة المت الحمای

وانین  ي  equal protection of the laws” clause“" للق ھ ف صوص علی  المن

 Brown فرضت المحكمة العلیا الأمریكیة، في قضیة -التعدیل الرابع للدستور الأمریكي

v. Board of Education     ي ع اكم ف ة إدارة خطط   ضرورة انخراط المح اء  "ملی إلغ

سابقة،   التي أصبحت بالغة الوضوح، بعد ثلاث سنوات من ا "الفصل العنصري  لقضیة ال

ضیة   لال ق ن خ  Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board ofم

Education)ن  )٢ ادر م صیلي، ص وم تف ى مرس ا عل ا فیھ ة العلی ت المحكم ي وافق ، الت

ضمن إجراءات               ة، یت ال الإدارة التعلیمی ي مج ر ف یة خبی محكمة جزئیة استنادًا إلى توص

ة، ر معقولی ي أكث وازن عرق سماح بت ستھدف ال دارس ت ى م ذ إل اري للتلامی ل الإجب  النق

ابع   ل الط وظفین لتقلی ن الم رھم م ین وغی ع المدرس ادة توزی وار، إع اطق الج ارج من خ

ي            سھم ف ع لا ت ي مواق دة ف دارس الجدی اء الم ب بن ة، وتطل دارس الفردی ي للم العرق

ز   تمرار التمیی تاذان  . )٣(اس شیر الأس ، Laurence Claus ،Richard S. Kayوی

ى أن ال درالیین      عل ضاة الفی اولات الق ى مح ددة عل ة متع ھدا أمثل د ش الیین ق دین الت عق
                                                             

(1) Laurence Claus & Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 23. 
(2) Swann v. Charlotte-Mecklenburg Bd. of Educ., 402 U.S. 1 (1971). See 

Laurence Claus and Richard S. Kay, U.S. National Report, op. cit., p. 
30 (footnote 101). 

(3) Id. at 19–25. See Laurence Claus and Richard S. Kay, US National 
Report, op. cit., p. 30 (footnote 102). 
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ویُلاحظ أن  . للتوفیق بین المتطلبات الدستوریة والحقائق العملیة لتشغیل نظام المدارس    

ب          ن جان ة م ھذه المھمة كانت تواجھ صعوبات بالغة بسبب المقاومة السلبیة أو الإیجابی

ام      وقد كانت المس. السلطات المحلیة  إدارة نظ ة المرتبطة ب سیاسیة والعملی اء  "ائل ال إلغ

صري صل العن صورة منتظم" الف رد، ب ین  ت ضاتھا مھمت ان ق ي ك ا الت ة العلی ة، للمحكم

ضیة    ي ق دد ف ع المح ضائي الواس ویض الق ى التف رد عل ي ت دود الت ان الح  Brownببی

ا أظھره        . والقضایا اللاحقة  ضایا م ذه الق ل ھ ا مث ومن أنواع المسائل التي تنطوي علیھ

ضیة       ي ق ا ف ة العلی م المحكم ام   )١ (Missouri v. Jenkinsحك ي ع ي ، وھ ١٩٩٥، ف

ة           ضیة أو العلاجی سلطة التعوی شأن ال ة ب ضایا المھم ن أواخر الق دة م  remedialواح

authority     ضایا ي ق صري   للمحاكم الفیدرالیة ف صل العن اء الف ضیة،    . إلغ ذه الق ي ھ فف

یم             ة التعل د خفض نوعی توري ق خلصت إحدى المحاكم الجزئیة إلى أن التمییز غیر الدس

أمر  . في المدارس المتأثرة بھذا التمییز    وخلال مدة عشر سنوات، كان القاضي الجزئى ی

رامج      بخفض سعة الفصول من الطلاب، وإنشاء   یع ب ل، وتوس دوام كام ال ب روضات أطف

رامج                 وفیر ب ات الدراسة، وت د أوق ل وبع ة قب الدراسة الصیفیة، وتوفیر البرامج التعلیمی

سینات         . تطویر مھارات الأطفال في سن مبكرة      ضًا، بتح ة، أی ة الجزئی ا أمرت المحكم كم

  .)٢(كبیرة في رواتب المدرسین والموظفین الآخرین العاملین بالمدارس

ة     ق بعملی ا یتعل ة فیم دة الأمریكی ات المتح ي الولای دث ف ل ح ف مماث ة موق وثم

ر          ذي یحظ ي ال تور الأمریك امن للدس دیل الث صوص التع ى ن تنادًا إل سجون، اس شغیل ال ت

                                                             

(1) Missouri v. Jenkins, 515 U.S. 70 (1995). See Laurence Claus and 
Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 31 (footnote 104). 

(2) Id. at 74–80. Laurence Claus and Richard S. Kay, US National Report, 
op. cit., p. 31. 
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ادة" ر المعت یة وغی ات القاس ، ”cruel and unusual punishments“" العقوب

ن ا          د م ى العدی دى عل ة الم سات والذي أسفر عن رقابة طویل ضیة تنطوي    . لمؤس ي ق وف

لاحیة         سات الإص ب المؤس ض جوان توریة بع ى دس ن عل ى طع  correctionalعل

institutions   درالیون ضاة الفی ر الق ساس، أم ة أركن ي ولای لوب  -ف لال أس ن خ  م

ة " ر الھیكلی إغلاق    -structural injunctions" الأوام رى، ب یاء أخ ین أش ن ب  م

ازین       بعض المؤسسات، وتحدید الحد الأقصى     ي الزن ذلك ف د، وك  للسجناء في سجن واح

ى              واردة عل دود ال ة والح ات التأدیبی د المخالف الفردیة، وإجراءات تفصیلیة أخرى لتحدی

ة   ام           . العقوبات المطبق سیین والقی صین النف ن المتخص د م ف مزی اكم توظی ت المح وتطلب

دریب      ات، والت ین للأقلی وظفین المنتم ن الم د م ف مزی ابي لتوظی شاط إیج ابي بن  الإیج

  .للموظفین لتحسین الاتصال بین الأعراق المختلفة في السجون

م        وق بھ سلحین كحراس موث ت فرص    . وقد حُظر استخدام السجناء الم ا كُفل كم

انبھم             ن ج شكاوي م دیم ال ة لتق سیر إجراءات عادل سجناء وتی ت   . تعلیمیة لـل د احتفظ وق

نوا         شر س اوز ع دة تج صدد لم ذا ال ي ھ شفیات    . )١(تالمحاكم بسلطاتھا ف ت مست د كان وق

شابھة   ر م لاً لأوام ة مح راض العقلی ل   )٢(الأم ع التمثی ق بتوزی ا یتعل ال فیم ذلك الح ، وك

  .)٣(legislative representationالتشریعي 

                                                             

(1) See Hutto v. Finney, 437 U.S. 678 (1978). See in Laurence Claus and 
Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 32 (footnote 107). 

(2) Wyatt v. Stickney, 344 F. Supp. 373 (1972). See Laurence Claus and 
Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 32 (footnote 108). 

(3) See Branch v. Smith, 538 U.S. 254 (2003). See Laurence Claus and 
Richard S. Kay, US National Report, op. cit., p. 32 (footnote 109). 



 

 

 

 

 

 ٧٣٣

وى          إجراءات دع شبة ب ة ال راءات بالغ لال إج ن خ دا، وم ي كن  Amparoوف

رة        نص الفق ادة   ) ١ (المصممة لإنفاذ أو لحمایة الحقوق الدستوریة، ت ن الم ن  ) ٢٤(م م

واطن             ل م ھ ك ع ب د      -المیثاق الكندى على الحق الذي یتمت ار أح اك أو إنك تم انتھ دما ی  عن

صول    -الحقوق أو الحریات التي یكفلھا المیثاق      صة للح ة المخت  للتقدم بطلب إلى المحكم

دالتھا          ا وع ة ملاءمتھ در المحكم ي تق نص،    . )١("على وسیلة الإنصاف الت ذا ال ا لھ ووفقً

در             ي تق ضایا الت ي الق صاف ف ائل الإن ن وس ة واسعة م تملك المحاكم سلطة إصدار طائف

ات       ك الإعلان ي ذل ا ف راد، بم ات الأف وق وحری اك لحق ود انتھ ا وج  declarationsفیھ

ر  ال  injunctionsوالأوام ة للامتث شطة إیجابی اذ أن ة اتخ ن الحكوم ب م ي تتطل  الت

ار الانتھا         لاج أث یة    للدستور ولتعویض أو ع توریة الماض ات الدس دة،    . ك ضیة رائ ي ق وف

ة         ر ھیكلی ة، أوام درت المحكم ة، أص ة الأقلی ق بلغ  أو structural injunctionsتتعل

 تتطلب من الحكومة، بصفة خاصة، أن تكفل المرافق التعلیمیة     interdictsأوامر حظر   

صاد   . لضمان المحافظة على ھذه اللغة   توري ال انون الدس دا   ومن المعلوم أن الق ي كن ر ف

ام  ات      ١٨٦٧ع ي الھیئ سیة ف ة والفرن ین الإنجلیزی تخدام اللغت وب اس ى وج نص عل  ی

الیم        -التشریعیة والمحاكم  اتیر الأق ا أن دس ك، كم دا وكیب یم   - في كن ل إقل  Manitoba مث

                                                             

ة     :"ویجرى نص ھذه الفقرة على النحو التالى    ) ١( ي مكفول ا ھ ھ كم أي شخص انتُھكت حقوقھ وحریات
ى التصحیح    یمكن لھ أن یتقدّم ل، في ھذا المیثاق أو مُنعت عنھ  محكمة قضائیة مختصة للحصول عل

، المیثاق الكندى للحقوق والحریات متاح على "الذي تراه المحكمة عادلاً ومناسبًا بحسب الظروف       
  :الموقع التالى

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%8A% 
D8%AB%D8%A7%D9%82_%D8%A7%D9%84%D9%83%D9%86% 
D8%AF%D9%8A_%D9%84%D9%84%D8%AD%D9%82%D9%88% 
D9%82_%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%B1%D9%8A% 
D8%A7%D8%AA  
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)Manitoba Act, 1870(-ام  ١٩٨٥وفي عام .  تنص على حقوق مشابھة ، طُعن، أم

ا      الازدواج        المحكمة العلیا الكندیة، على ق ة ب ات المتعلق اء الالتزام ستھدف إلغ ان ی نون ك

وي  یم  bilingualism obligationsاللغ ي إقل سكان Manitobaف ول ال ث تح ، حی

ر    . الناطقون بالفرنسیة إلى أقلیة    ومع ذلك، قضت المحكمة بأن القوانین أحادیة اللغة غی

وري لمعظ       ال الف ضًا أن الإبط درت أی ة ق توریة، إلا أن المحكم یم  دس وانین إقل م ق

Manitoba            ائم دد دع ن أن یھ شریعي یمك راغ ت ن ف سفر ع  غیر ملائم، لأنھ یمكن أن ی

دة     . حكم القانون  ا للم ر مؤقتً ولذلك، قررت المحكمة أنھا ستمنح القوانین أحادیة اللغة أث

سیة       ة الفرن ى اللغ وانین إل ذه الق ة ھ ضروریة لترجم ة ال ة   . الزمنی ت المحكم د ظل وق

ة               محتفظة باختصا  تمعت المحكم دة، واس سنوات عدی ضیة ل ذه الق ى ھ ضائي عل صھا الق

الالتزام        طوال ھذه السنوات لدعاوي متعددة بشأن مدى الالتزامات الدستوریة المتعلقة ب

ذا  . )١(الدستوري بالازدواج اللغوي  ویمكن القول إن قرارات المحكمة العلیا الكندیة في ھ

 ما من أشكال الإنصاف القضائي الإیجابى أو  التي نُظر إلیھا باعتبارھا شكلاً   -الخصوص

شط  شبھ - remedial activismالن ة  ت ضائیة الأمریكی رة الق ا، الخب د م ى ح ، إل

ات  سبعینات والثمانی دي ال وال عق ت، ط ي احتفظ ة الت ضائي -والھندی صاص ق  باخت

jurisdiction over public institutions   دارس ل الم  على المؤسسات العامة، مث

  .)٢("ون لضمان التزام ھذه المؤسسات بالمعاییر الدستوریةوالسج

                                                             

(1) Reference re Manitoba Language Rights [1985] 1 S.C.R. 721; [1985] 2 
S.C.R. 347; [1990] 3 S.C.R. 1417n; [1992] 1 S.C.R. 212. See Kent 
Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 18 (footnote 48). 

(2) Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 18. 
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ي               ال، ف سحت المج ومن ناحیة أخرى، یُلاحظ أن حالات الإغفال التشریعي قد أف

سائل         ي م ضائیة ف كندا، للعدید من الأحكام المھمة التي تكشف عن نوع من الإیجابیة الق

ع مع      شرع لوض دخل الم دم ت رًا لع ك نظ ة، وذل ة الجنائی ة  العدال شریعیة للمحاكم اییر ت

دعي          ب الم ن جان ین م ة للمتھم ن الأدل ة  (السریعة، والكشف ع ة العام ذا   ). النیاب ي ھ وف

ام      ي ع ة ف ا الكندی ة العلی م للمحكم م مھ ى حك شار إل سیاق، ی أن ١٩٩٣ال ھ ب ضت فی ، ق

ة          ، )١(المیثاق الكندي یتطلب الكشف عن كل الأدلة ذات الصلة للمتھم قبل إجراء المحاكم

ول   وأن ا ت معق  the right to a trial in a reasonableلحق في المحاكمة في وق

time    ام ن ع ة ع ى المحاكم سابقة عل أجیلات ال ا زادت الت اك إذا م یتعرض للانتھ . )٢(س

اق،         ا للمیث شكل انتھاكً ا ی ھ مم ھ أن رر فی ا تق ة العلی ام المحكم د أحك ال أخر لأح ة مث وثم

د     . )٣(عدامبصفة عامة، تسلیم شخص یواجھ عقوبة الإ    م ق ذا الحك ن أن ھ وعلى الرغم م

م                     ذا الحك ي لھ ر العمل إن الأث سلیم، ف ع الت د یمن ھ ق ي أن ا یعن لبیة، بم ورة س صیغ في ص

سلیم لأن      یتطلب من الحكومة أن تتخذ خطوات إیجابیة لأخذ ضمانات من الدول طالبة الت

  .)٤(مھتسعى إلى عدم فرض عقوبة الإعدام على الشخص الذي تقوم كندا بتسلی

یس           اكم ل ستقر ھو أن المح دأ الم وفي المملكة المتحدة، على الرغم من أن المب

ي       ة الت ات المھم ض الممارس د بع ھ توج شرع، فإن ل الم سھا مح ل نف دورھا أن تح بمق
                                                             

(1) See R. v. Stinchcombe [1991] 3 S.C.R. 326. See in Kent Roach, 
Canadian National Report, op. cit., p. 11 (footnote 18). 

(2) See R. v. Askov [1990] 2 S.C.R. 1199. See in Kent Roach, Canadian 
National Report, op. cit., p. 12. 

(3) See United States of America v. Burns and Rafay [2001] 1 S.C.R. See in 
Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 12 (footnote 21). 

(4) Kent Roach, Canadian National Report, op. cit., p. 12. 



 

 

 

 

 

 ٧٣٦

وق        ة حق صفة خاصة، بحمای ق، ب طورتھا المحاكم في مسائل الرقابة القضائیة فیما یتعل

رار دار ق لال إص ن خ ك م سان، وذل ن  الإن ادیة م د إرش اییر أو قواع ى مع وي عل ات تنط

شرع أو الإدارة      صاص الم وم        . شأنھا إكمال اخت ي یق الات الت ى الح ارتھ إل ار إش ي إط وف

الغین John Bellفیھا القضاة بخلق القانون، یذكر الأستاذ   - قضایا تعقیم الأشخاص الب

 the تخلف عقلي  الذین یعانون من-أى حرمانھم من القدرة على الإنجاب بصورة دائمة

sterilisation of intellectually handicapped adults    س ث وضع مجل ، حی

الات              ذه الح ل ھ ى مث ة عل ضًا،   )١(اللوردات عددًا من المبادئ الحاكمة للموافق ذلك أی ، وك

ة      ي حال ون ف ذي یك شخص ال ف ال ة  موق ضریة الدائم ة  الخُ ة دائم ة إعاش   أو حال

a permanent vegetative state)ب  )٣)(٢ لال الأنابی ذه   . ، وتتم تغذیتھ من خ ي ھ وف

لاج         ة للع سیاسات الحاكم ع ال روف ووض وردات الظ س الل دد مجل رة، ح ة الأخی الحال

                                                             

(1) See Re F (Mental Patient: Sterilisation) [1990] 2 AC 173. See in John 
Bell, British National Report, op. cit., p. 7 (footnote 33). 

ة  ) ٢( ضریة الدائم ة الخُ ضراوات (الحال ى الخ سبة إل ستدیمة  ) ن ة الم ة الإنباتی ة(أو الحال : بالإنجلیزی
Persistent vegetative state (    رار وع أض ة وق ھي إحدى حالات اضطراب الوعي تحدث نتیج

ن    . المخأو تلف بخلایا     ف ع ة وتختل ة        Coma الغیبوب اھر الیقظ ریض بمظ ا الم ر فیھ د یم ا ق  كونھ
ض الأ    دار بع شوائي، وإص شكل ع ا ب ین وتحریكھم تح العین وم، وف ة أو  والن ر المفھوم وات غی ص

الصراخ أو البكاء أو بعض الحركات التي تشبھ الابتسام أو الضحك ولكن لا تعبر ھذه الحركات أبدًا      
ویتم . عن إدراك المریض لنفسھ أو لما حولھ وإنما تعد ھذه الحركات مجرد أفعال منعكسة لا إرادیة

ة     ة الخُضریة الدائم صاب بالحال ھ م ى أن ریض عل والي ) P.V.S(تصنیف الم د ح ن ٦بع ھر م  أش
ي     ٣أو بعد ، كما ھو القانون في بریطانیا   " الحالة الخضریة "الدخول في    انون ف و الق ا ھ  أشھر كم

طدام      ، الولایات المتحدة  ة اص و حادث خ ھ ا الم الات    . وذلك بشرط ألا یكون سبب تلف خلای ي ح ا ف أم
صابًا بالحالة الخضریة الدائمة بعد إصابة خلایا المخ في حوادث اصطدام فإنھ یتم اعتبار المریض م  

 . مرور عام من دخولھ في الحالة الخضریة
(3) See [1993] 1 All ER 821. See in John Bell, British National Report, op. 

cit., p. 7. 
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ذا            وي ھ الطبي، والتي یكون للأطباء في ظلھا الاستجابة، بصورة مشروعیة، لمطالب أب

الموت         ھ ب سماح ل ب وال لال الأنابی ن خ ة م ا ت  . الشخص بوقف التغذی ح مم دم أن  وواض ق

اب     قرارات المحاكم قد تكفلت بتحدید القواعد التي تُطبق في مثل ھذه الحالات في ظل غی

  .أو عدم كفایة التنظیم التشریعي أو الحكومي لھا

  الفرع الثالث

  تطور سلطات الرقابة الفضائية لحماية الحقوق الأساسية

د ب       اره تحدی ن    یمكن الإشارة إلى أن ثمة جانبًا خاصًا یمكن في إط دخلات م عض الت

اص            شریع الخ ق بالت ا یتعل یما فیم شریعیة، لاس ة الت ي الوظیف توریة ف اكم الدس المح

بالرقابة القضائیة، وذلك بصفة خاصة في الدول ذات النظام المركزي للرقابة القضائیة،     

ضًا        ن أی ا، ولك اص ینظمھ شریع خ لیس فقط فیما یتعلق بالقواعد الإجرائیة رغم وجود ت

ي     فیما یتعلق ب   دعاوي الت ي ال سلطات المحكمة لدى ممارسة الرقابة القضائیة والفصل ف

  .یمكن رفعھا أمام المحكمة

  : القانون القضائي النشأة المتعلق بالنظام غير المركزي للرقابة القضائية-١

د                  رة تع ذه الأخی ار أن ھ ضائیة، باعتب ة الق زي للرقاب ر المرك ام غی في ظل النظ

دأ سمو            سلطة مخولة لجمیع المحاك    ن مب ستنبَطة م ا، م ضائیة، دائمً ة الق ت الرقاب م، كان

تور   ي غض       supremacy of the constitutionالدس اكم ف ب المح دأ واج ن مب  وم

التطبیق       ى ب . الطرف عن التشریعات المناقضة للدستور، باعتبار أن ھذا الأخیر ھو الأول

سمح   تحتاج إلى نص ص ومثل ھذه السلطة التي تتمتع بھا المحاكم لا      تور ی ریح في الدس
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تور   ضلیة للدس ي الأف أن تعط اكم ب ي    . للمح ة القاض یس المحكم ك رئ ى ذل ار إل د أش وق

Chief Justice Marshall في قضیة Marbury v. Madison)١(:  

یھم،  "   ب عل ة یج الات معین ى ح دة عل ون القاع ذین یطبق ؤلاء ال إن ھ

دة         ذه القاع سروا ھ م،   . بالضرورة، أن یستنطقوا ویف ن ث انون   وم ان الق إذا ك

د     ذه القواع ن ھ ا م دد أیً ة أن تح ى المحكم ب عل تور، فیج ضًا للدس مناق

ضائي     . المتنازعة ھي التي تحكم الحالة الماثلة     ب الق ذا ھو جوھر الواج . وھ

ن                ى م تور أعل ان الدس تور، وك ي الدس وھكذا، إذا كان على المحاكم أن تراع

ل  -ورأي عمل تشریعي عادي صادر عن المشرع، فإن الدست        ولیس ھذا العم

ادي   شریعي الع ق        -الت ي ینطب ة الت ة الماثل م الحال ب أن یحك ذي یج و ال  ھ

  ".الدستور والتشریع العادي علیھا

ة             تور والرقاب مو الدس ین س یة ب ة الأساس ذه الرابط سبب ھ ذلك، ب ة ل ونتیج

ي    ضائیة ف ة الق ت الرقاب ضائیة، كان اتالق ب  الولای ن جان داعًا م ة إب دة الأمریكی   المتح

اكم رویج      . المح ي الن ضًا، ف ذلك، أی ال ك ان الح د ك ان)٢ ()١٨٢٠(وق ي . )٣( والیون وف

ى             تنادًا إل ا اس ة العلی داعًا للمحكم ضائیة إب ة الق ت الرقاب دة، كان ود ع الأرجنتین، بعد عق

  .مبادئ سمو الدستور والواجب القضائي في تطبیق القانون

                                                             

(1) Marbury v. Madison, 5 U.S. 1 Cranch 137 137 (1803). 
(2) Eivind Smith, Norway National Report, op. cit., p. 1. 
(3) Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. Koutna, Greek 

National Report, p. 2. 
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ا ال        ت فیھ ین، مُورس ي الأرجنت ضیة، ف ت أول ق ة   وكان ضائیة متعلق ة الق رقاب
ضیة      ي ق درالي ھ شریع فی ضًا      ). ١٨٨٧( Sojo caseبت ة أی ضیة متعلق ذه الق ت ھ وكان

، كما )١(بعدم دستوریة قانون یحاول توسیع الاختصاص القضائي الأصلي للمحكمة العلیا
ة    .  الأمریكیةMarbury v. Madisonكان الحال بالنسبة لقضیة  د طورت المحكم وق

نح               العلیا الأرجنت  ى نحو یم ضائیة، عل ة الق ي الرقاب لطاتھا ف دود س ضائھا، ح ینیة، في ق
ة   وھو ما أُأثارًا إلزامیة لقراراتھا،  ضائیة أرجنتینی  Argentineanطلق علیھ سابقة ق

stare decisis effect) ة     )٢ ة مطلق ا حجی اء أحكامھ  erga omnes effects، وإعط
  .)٣(collective rightsفي بعض حالات حمایة الحقوق الجماعیة 

  : توسع سلطات الرقابة القضائية لتأكيد حماية الحقوق الأساسية-٢
یمكن القول إن الأكثر أھمیة في ھذا السیاق، لاسیما فیما یتعلق بحمایة الحقوق   

ة،          ا اللاتینی ن دول أمریك د م ي العدی والحریات الأساسیة، ھو قیام المحاكم الدستوریة، ف
شریع،      في إطار ممارستھا لسلطتھا    اب ت  باعتبارھا المفسر الأعلى للدستور وفي ظل غی

داع  لوب بابت شعبیة    أس دعوى ال ضائیة خاصة     the action of amparo ال یلة ق كوس
یة وق الأساس ة الحق ت   . لحمای ث كان ین، حی ي الأرجنت ضًا ف ال أی و الح ذا ھ ان ھ د ك وق

توریة وق الدس صیة   -الحق ة والشخ ات المادی دا الحری ا ع  physical and فیم
                                                             

(1) H. Quiroga Lavie, Derecho constitucional, Buenos Aires 1978, p. 481. 
Before 1863 the first Supreme Court decisions were adopted in 
constitutional matters but referred to provincial and executive acts. 

(2) Nestor P. Sagues, “Los efectos de las sentencias constitucionales en el 
derecho argentino,” in Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 
2008, Madrid 2008, p. 347. 

(3) Halabi Case, Fallos 332: (2009). See in Alejandra Rodriguez Galan and 
Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 12. 



 

 

 

 

 

 ٧٤٠

personal freedom   ن ي، م رن الماض ن الق سینیات م ي الخم ي، ف ت تُحم ي كان  الت
ن   -habeas corpus action للمثول أمام القضاء خلال دعوى إحضار الشخص لم تك

ضار       اكم أن دعوى إح رت المح تُحمي إلا من خلال الوسائل القضائیة العادیة، حیث اعتب
ال، أن      . ا الغرضالشخص لا یمكن استخدامھا لتحقیق مثل ھذ      بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ام     Supreme Court of the Nationالمحكمة العلیا للأمة  ي ع ضت، ف ، ١٩٥٠رف
شخص       Bartoloفي قضیة    ضار ال ق دعوى إح ضاء    تطبی ام الق ول أم صول  )١(للمث  للح

ام   . على الحمایة القضائیة للحقوق الدستوریة الأخرى      وقد تغیر ھذا الوضع، كلیًا، في ع
ضیة  ١٩٥٧ ي ق صادر ف رار ال ة للق ھ  Angel Siri نتیج ب فی ا یطل دم التماسً ذي ق  ال

ل  amparoإصدار أمر لحمایة حریتھ في الصحافة   - right to work  وحقھ في العم
یم  Mercedesبسبب إغلاق صحیفة  ا  Buenos Aires التي كان ینشرھا في إقل  ، مم

اف     ة المط ي نھای ا ف ة العلی دا بالمحكم رار ص  -ح ي ق ي  ف سمبر ٢٧ادر ف  -١٩٥٧ دی
شعبیة      دعوى ال لوب ال راف بأس ة   the action of amparoللاعت ك لأن المحكم ، وذل

ي             ى ف اكم، حت ي بواسطة المح اعترفت بأن جمیع الحقوق الدستوریة في حاجة لأن تُحم
 ٥وقد تبع ھذا القرار المھم قرار آخر صدر في . )٢(ظل غیاب تشریعي لمثل ھذه الدعوى

                                                             

(1) See the references to the Barolo case in Joaquin Brage Camazano, La 
jurisdicción constitucional de la libertad (Teoría general, Argentina, 
México, Corte Interamericana de Derechos Humanos), Editorial 
Porrua, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 
Mexico, 2005, p. 66. 

(2) See the reference to the Siri case in Jose Luis Lazzarini, El juicio de 
amparo, La Ley, Buenos Aires, 1987, pp. 26 ff y 373 ff.; Ali Joaquin 
Salgado, Juicio de amparo y acción de inconstitucionalidad, Ed. Astrea, 
Buenos Aires, 1987, pp. 5; Nestor Pedro Sagues, Derecho Procesal 
Constitucional. Acción de Amparo, Volume 3, 2nd Edition, Editorial 
Astrea, Buenos Aires, 1988, pp. 9 ff. See also Alejandra Rodriguez 
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 ٧٤١

وبر  ضیة  ١٩٥٨أكت ي ق ق     Samuel Kot ف ال تطبی ن مج ة م ھ المحكم عت فی ، وس
یس               راد، ول ة الأف ي مواجھ توریة ف أسلوب الدعوى الشعبیة لیشمل حمایة الحقوق الدس

  .)١(فقط في مواجھة السلطات العامة

ظمت الدعوى الشعبیة في تشریع فیدرالي، كما أُدرجت ھذه  ، نُ ١٩٥٨وفي عام     
ادة   (الدعوى في الدستور     ام        ) ٤٣الم م ع ذي ت توري ال لاح الدس . ١٩٩٤بواسطة الإص
ھ     ة          -ومع ذلك، یلاحظ أن الحقوق الجماعی رف ب ذي اعت توري ال لاح الدس ل الإص ى قب  حت

ة    ة نظیف ي بیئ ق ف ل الح وق  the right to a clean environmentمث وحق
ستھلك  دعوى   -consumers’ rightsالم ر ل ا أخ لاحًا مھمً ا إص ة العلی ت المحكم تبن

ضار شخص إح ضاء    ال ام الق ول أم ضیتي    للمث ي ق شعبیة ف دعوى ال  Verbitskyوال
)٢٠٠٥ (Halabi) دعاوي          )٢٠٠٩ ة وال ة الجماعی ، وذلك من خلال الاعتراف بالحمای

= 
Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Argentinean National Report I, p. 
7. See also Nestor Pedro Sagues, Argentinean National Report II, pp. 
13-14. 

(1) See the references to the Samuel Kot Ltd. case of September 5, 1958, in 
S. V. Linares Quintana, Acción de amparo, Buenos Aires, 1960, p. 25; 
Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires, 1987, 
pp. 243 ff; Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y acción de 
inconstitucionalidad, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 6.; Susana 
Albanese, Garantías Judiciales. Algunos requisitos del debido proceso 
legal en el derecho internacional de los derechos humanos, Ediar S. A. 
Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Buenos Aires, 2000; 
Augusto M. Morillo et al., El amparo. Régimen procesal, 3rd Edition, 
Libreria Editora Platense SRL, La Plata, 1998, 430 pp.; Nestor Pedro 
Sagues, Derecho Procesal Constitucional, Vol. 3, Acción de Amparo, 
2nd Edition, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988. 
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ة  ا    . )١(collective protection and class actions الجماعی صفة خاصة، فیم وب
ا القواع          ة العلی ذه    یتعلق بھذه الدعاوي الأخیرة، طورت المحكم ة بھ یة المتعلق د الأساس

صمت           ي ظل ال الدعاوي الجماعیة الجدیدة، مبینة كیف یجب على المحاكم أن تتصرف ف
ات     صلحة ومتطلب رط الم وابط ش ا، وض ددة تكییفھ سألة، ومح ذه الم شأن ھ شریعي ب الت

  .)٢(التمثیل

صاف              یلة إن ل أھم وس ضائیة    remedyوفي الھند، تتمث ة الق ستخدمة للرقاب  م
ك ال  ي تل ان   ف ھا المادت ي تكرس وق    ) ٢٢٦(، )٣٢(ت اذ الحق دي لإنف تور الھن ن الدس م
ات       . الأساسیة دار توجیھ سلطة إص ا ب ة العلی ووفقًا لوسیلة الإنصاف ھذه، تتمتع المحكم

directions    أو أوامر orders    بما في ذلك الأوامر التي تأخذ طبیعة إحضار الشخص ،
writs in the nature of habeas corpusد     ، أو ا لأح ة علی ن محكم  إصدار أمر م

ین      مى مع ب رس ذ واج وظفین بتنفی الحظر   mandamusالم ر ب دار أم ، أو إص
prohibition          ي ا ف تند إلیھ ي اس سلطة الت ان ال ین ببی ف مع ر لموظ دار أم ، أو إص

ین    ق مع ى أو    quo warrantoممارسة ح ة أدن ا لمحكم ة علی صدره محكم ر ت ، أو أم
ار  certiorari أوراق إجراءات معینة لمراجعتھا لأحد الموظفین لتقدیم ملف أو    ، واختی

ة      ر ملاءم ون أكث ائل یك ذه الوس ن ھ ة     . أي م ا الھندی ة العلی سرت المحكم د ف   وق
  
  
  

                                                             

(1) See Verbitsky Case, Fallos 328:1146 (2005); and Halabi Case, Fallos 
332:(2009). See in Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio 
Vitolo, Argentinean National Report I, op. cit., p. 9. 

(2) Nestor Pedro Sagues, Argentinean National Report II, op. cit., pp. 14-
19. 



 

 

 

 

 

 ٧٤٣

دعوى       ات ال النص المتضمن لھذه الوسائل تفسیرًا موسعًا على نحو یمثل تحریرًا لمتطلب
to liberalize the standing requirements)ن التفاعل   ، مما یمكن ال)١ محاكم م

ي       ى ف بصورة أكثر إیجابیة مع التماسات الرقابة القضائیة من جماعات أكثر اتساعًا، حت
اذ         تخدامھا لإنف ائل لاس ك الوس دني تل تلك الحالات التي تقارب فیھا منظمات المجتمع الم

ال     . collective or diffused rightsالحقوق الجماعیة  ذا التطور المج سح ھ وقد أف
ور   ھ    لظھ ق علی ا یُطل ة   "م صلحة العام ات الم  public interest“" منازع

litigation” (PIL)  ن  الذي أدى، بدوره، إلى تبني تفسیر موسع للحقوق الأساسیة م
  .)٢(جانب المحكمة، ومن ثم تصرف المحكمة على نحو یقارب بینھا وبین المشرع

ام    ى ع ة ا١٩٩٩وحت زال الدول ا ت دومینكان م ة ال ت جمھوری ي ، كان دة ف لوحی
ضائیة          ة الق یلة للرقاب شعبیة كوس دعوى ال رر ال توري یق ة دون نص دس ا اللاتینی أمریك

the amparo judicial action .      دل ا للع ة العلی ع المحكم م یمن بید أن ھذا الموقف ل
Supreme Court of Justice    ك ي ذل ستندة ف دعوى، م ذه ال راف بھ ن الاعت  م

 فبرایر ٢٤وقد تم ھذا الاعتراف في قرار صادر في   . نللاتفاقیة الأمریكیة لحقوق الإنسا   
ضیة  ١٩٩٩ تنادًا      .Productos Avon S.A، في ق ا، اس ة العلی ت المحكم دما قام ، عن

شعبیة     دعوى ال لوب ال ى أس وء إل ول اللج سان بقب وق الإن ة لحق ة الأمریكی ى الاتفاقی إل
ي  لحمایة الحقوق الدستوریة، في قضیة تنطوي على قرار قضائي یخول س   لطة الفصل ف

ة   اكم الابتدائی ى المح شعبیة إل دعاوي ال دد )٣(courts of first instanceال ، ویح
                                                             

(1) See S P Gupta v Union of India AIR 1982 SC 149; PUDR v Union of 
India AIR 1982 SC 1473; Bandhua Mukti Morcha v Union of India 
(1984) 3 SCC 161. Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 2. 

(2) Surya Deva, Indian National Report, op. cit., p. 2, 4-5. 
(3) Samuel Arias Arzeno, “El Amparo en la Republica Dominicana: su 

Evolucion Jurisprudencial,” in Revista Estudios Juridicos, Vol. XI, no 
3, Ediciones Capeldom, 2002. 
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دعوى  ذه ال ة لھ ة العام د الإجرائی د  . القواع شعبیة ق دعوى ال ى أن ال ارة إل در الإش وتج
ام          ي ع ادر ف ي      )٢٠٠٦(نُظمت، بعد ذلك، في قانون ص دعوى ف ذه ال ت ھ ذلك أُدرج ، وك

ادة   (٢٠٠٦ح الدستوري الذي تم في عام     الدستور من خلال الإصلا    ل   ). ٧٢الم ي مث وف
سان   وق الإن ة حق دأ أولوی الات أدى مب ذه الح  principle of prevalence ofھ

human rights          ذه ة ھ ضائیة خاصة لحمای یلة ق داع وس ى ابت تور إل ي الدس  المعلن ف
  .)١(الحقوق، وھو الأمر الذي وجد صدًى لھ في جمیع دول أمریكا اللاتینیة

ضائیة            ة الق لطات الرقاب ویلاحظ أن المحاكم بمقدورھا أیضًا أن توسع تفسیر س
ن            المخولة لھا في الدستور، وتعدل في طریقة ممارسة ھذه السلطات على نحو یوسع م

ذي  mandado de injunçàoسلطاتھا، كما حدث في البرازیل فیما یتعلق بأسلوب   ال
ا        الات الإغف سبي    یعد وسیلة فعالة لرقابة ح شریعي الن ضیة      . ل الت ي الق ك ف ى ذل د تجل وق

اص     اع الخ ي القط ع   . )٢(الرائدة المتعلقة بتطبیق قواعد الإضراب على العاملین ف د دف وق
د     "إلى القول  Luis Roberto Barrosoذلك الأستاذ  ة ق ا الفیدرالی ة العلی إن المحكم

  .)٣("خطت خطوة بعیدة نحو التصرف باعتبارھا مشرعًا إیجابیًا

                                                             

(1) Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights in 
Latin America. A Comparative Study on Amparo Proceeding, 
Cambridge University Press, New York 2009, p. 68. 

(2) See STF, DJ 31.out. 2008, MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes. See in 
Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do Legislador 
Positivo,” Brazilian National Report III, op. cit., pp. 28-33. 

(3) See Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questao do Legislador 
Positivo,” Brazilian National Report III, op. cit., p. 33. 
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  لمبحث الثانيا

  دور المحاكم الدستورية في ملء الفراغ التشريعي الناشئ

  عن الاغفال التشريعي الجزئى
  

ي معالجة            توریة ف اكم الدس بالإضافة إلى الحالات السابقة التي تظھر دور المح

حالات الإغفال التشریعي الكلى أو المطلق، یمكن الإشارة أیضًا إلى دور ھذه المحاكم في 

سبي        التعامل م  ى أو الن شریعي الجزئ ال الت ر      . ع حالات الإغف دور الأخی ذا ال د تطور ھ وق

ة المعاصرة       نظم الدیمقراطی شریعي     . تطورًا ملحوظًا في معظم ال ال الت الات الإغف ي ح وف

ر              شریع غی ن بوجود ت شریع، ولك ل للت اب كام یس بغی ق ل ر یتعل الجزئى، یلاحظ أن الأم

اف   ر ك فء أو غی ن a poor, deficient or inadequate regulationك  م

شریعي،         . )١(المنظور الدستوري  ال الت یم الإغف ى تقی الات إل ویمكن أن تقود مثل ھذه الح

ي   . ومن ثم إعلان عدم دستوریة النص المنطوي على ھذا الإغفال  ادة، ف ویحدث ذلك، ع

  .الدول التي تأخذ بالرقابة القضائیة غیر المركزیة

                                                             

(1) Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 293, 294; 
Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de 
los Tribunales Constitucionales, Ed. Porrua, Mexcio, pp. 34, 37, 71; 
Victor Bazan,“Jurisdiccion constitucional local y correccion de las 
omisiones inconstitucionales relativas,”in Revista Iberoamericana de 
Derecho Procesal Constitucional, No 2, Instituto Iberoamericano de 
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrua, Mexico 2004, pp. 
189 ff. 
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ي ا       ھ ف ظ أن ل، یلاح ي المقاب ضائیة     وف ة الق وذج الرقاب ى نم ي تتبن دول الت ل

ر                 -المركزیة شریعات غی اء الت سلطة إلغ ع ب توریة تتمت اكم الدس ن أن المح  على الرغم م

الدستوریة بما في ذلك التشریعات التي تنطوي على أوجھ من الإغفال التشریعي لمسائل 

الات   فقد طورت المحاكم الدستو-أساسیة استوجب الدستور تنظیمھا تشریعیًا  ریة، في ح

صوص         الإغفال التشریعي النسبي، ممارسة تمكنھا من إعلان الطابع غیر الدستوري للن

شریعیة ا -الت لان إلغائھ ات    - دون إع ادیة أو التوجیھ اییر الإرش ض المع ال بع ع إرس  م

ي     شرع ف للمشرع لتصحیح العوار الدستوري، على نحو یكفل توجیھ أو إرشاد نشاط الم

ستقبل  ب ا(الم ا    . )١()لأولالمطل توریة العلی ة الدس یة المحكم ان ساس ك ببی نتبع ذل وس

  ).المطلب الثانى(المصریة في مواجھة الإغفال التشریعى الجزئى 

الات                 ة ح ة رقاب توریة إمكانی اكم الدس نح المح ا أن م ھ ھن د علی وما یھمنا التأكی

یس  الإغفال التشریعي النسبي لیس خلق نصوص تشریعیة جدیدة، أي أن الغرض ھن    ا ل

ومع ذلك، تكشف . )٢(السماح للمحاكم الدستوریة باغتصاب السلطات التشریعیة للمشرع

الممارسة العملیة لھذا الدور في العدید من الدول أن قرارات المحاكم الدستوریة في مثل 

ھذا السیاق تشكل تغولاً على سلطات المشرع، لدى إعطاء المحاكم الدستوریة توجیھات 

  .)٣(یة للمشرع بشأن أداء وظائفھ التشریعیةأو معاییر إرشاد

                                                             

(1) Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisión. 
Teoría general. Derecho comparado. El caso español, Civitas, Madrid 
1998, pp, 227 ff. 

(2) Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, Las sentencias de 
los Tribunales Constitucionales, Ed. Porrua, Mexico, p. 34 

(3) Idem, pp. 36-37; 75, 88 
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  المطلب الأول
  إعلان عدم دستورية : المحاكم الدستورية وحقوق المساواة

  التشريعات دون إلغائها

ة،                    ر المركزی ضائیة غی ة الق ام الرقاب ذ بنظ ي تأخ دول الت ي ال كما یحدث عادة ف

شریعات، ول  توریة الت دم دس لان ع سلطة إع اكم ب ع المح ث تتمت لطة حی ك س ا لا تمل كنھ

دم        لان ع سلطة إع ا ب ن تمتعھ إعلان إلغائھا، یلاحظ أن المحاكم الدستوریة على الرغم م

توریة دون    دم الدس لان ع لوب إع تخدمت أس د اس ا، فق ع إلغائھ شریعات م توریة الت دس

صر،  . إعلان الإلغاء أو الإبطال في بعض الأحیان     ومعنى ذلك، أن المحاكم الدستوریة تقت

ضمن      في مثل ت   م تت لك الحالات، على إعلان عدم دستوریة التشریعات في الأجزاء التي ل

اء      ن      . التنظیم التشریعي الذي تتطلبھ الدستور، دون إعلان الإلغ دلاً م ھ ب ك، أن ى ذل ومعن

ا       رًا أو توجیھً شرع أم ى الم توریة إل اكم الدس ھ المح شریعیة، توج صوص الت اء الن إلغ

توري، و    وار الدس دارك الع ضرورة ت شریعي      ب یم الت شرع للتنظ ال الم لال إكم ن خ ك م ذل

توریة     . )١(الناقص على نحو ما تتطلب الدستور   اكم الدس صدر المح وفي حالات أخرى، ت

ات  ادیة directivesتوجیھ اییر إرش یات guidelines أو مع  أو توص

recommendations   ر شریعي غی ال الت الات الإغف صحح ح ي ی شرع لك  للم

ول إن المحاكم الدستوریة بنھوضھا بھذه الدور قد طورت دورًا ویمكن الق. )٢(الدستوري
                                                             

(1) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 124 

الأحكام "ویطلق بعض الكتاب على ھذه الطائفة من الوسائل المتاحة للعدید من المحاكم الدستوریة ) ٢(
اع      ". الإیعازیة وفي ھذه الصورة، لا یكتفي القاضي الدستوري بمجرد الإعلان عن وجود حالة امتن

شریع،       دخل للت ان بضرورة الت صطلح    تشریعي، بل یصدر حكمًا یتضمن إیعازًا الى البرلم ا یُ و م وھ
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 ٧٤٨

شرع     ا للم ساعدًا أو معاونً  a role of assisting and collaborating withم

the Legislator .  

الات         ك الح م تل ي معظ ھ ف ة أن سیاق ملاحظ ذا ال ي ھ م ف ن المھ ة -وم  المتعلق

ال ا         الات الإغف توریة ح دم دس ن ع ضائیة تعل رن    بقرارات ق سبي دون أن تق شریعي الن لت

شریعیة   صوص الت ال الن ك بإبط توریة    -ذل وق الدس ة الحق ق بحمای ر یتعل ان الأم  ك

ز        دم التمیی ساواة وع ي الم ق ف یما الح  the right to equality andالأساسیة، لاس

non discrimination)١(.  

دم            إعلان ع توریة ب اكم الدس توریة  وتجدر الإشارة إلى أن إمكانیة قیام المح دس

ي            ت صراحة، ف د تكرس صوص ق النصوص التشریعیة دور أن تقرن ذلك بإبطال ھذه الن

حیث أُدخلت . الدول التي تأخذ بنظام الرقابة القضائیة المركزیة، كما ھو الحال في ألمانیا
= 

وفي ھذه الصورة، لا یقتصر دور القاضي الدستوري على مجرد الكشف ". الرقابة الإیعازیة"علیھ 
عن وجود إغفال تشریعي، وإنما یخاطب المشرع ویوجھ إلیھ نداءً لسد ھذا العجز أو الإغفال، وھذا 

.  وقد تتضمن تأنیبًاالخطاب لھ أسالیب وصیغ عدیدة منھا توجیھ طلب مباشر أو توصیة أو نصائح،       
ي              دد القاض ا یح ر، كم شبھ الأم ا ی ھ م أن یوج رة ب ویمكن أن یلجأ القاضي الدستوري إلى صیغة آم
شریعي ، دون أن          اع الت ادي الامتن الدستوري الوسائل التي من الممكن أن یستعین بھا البرلمان لتف

ھایة لیس ھناك إلزام على السلطة یُعد ھذا القرار اعتداءً على سلطة البرلمان بالتشریع، لأنھ في الن
ھ            داء أو التوجی ى الن ر أو حت ر    ." التشریعیة بأن تستجیب لھذا الأم ن التفصیل، انظ د م الم  : لمزی س

شور        : روضان الموسوي  ث من شریعي، بح نقص الت ة ال ي معالج ي ف دور القضاء الدستوري العراق
 :على موقع السلطة القضائیة العراقیة على الموقع الالكتروني

 http://www.iraqja.iq/view.1871/ 
(1) F. Fernandez Segado, Spanish Report, pp. 9, 25, 39-42. P. Popelier has 

pointed out that in Belgium, “the principle of equality and non 
discrimination constitutes the reference norm in more than 85% of the 
decisions adopted by the Constitutional Courts.”, See P. Popelier, 
Belgian National Report, op. cit., p. 3. 
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ة،              ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس إصلاحات تشریعیة على القانون المنظم لعمل المحكم

ي           ووفقًا لھذه ا  ل ف الات، تتمث ي بعض الح ا، ف ة تؤدیھ ة وظیف اط بالمحكم لاحات، یُن لإص

شریعات   توري للت سیر الدس ضیل التف  to prefer the constitutionalتف

interpretation of statutes انون   "، وإعلان ع الق اتساق أو عدم اتساق القانون م

ى   تور (الأساس  declare a law to be compatible or incompatible)" الدس

with the Basic Law ن   "، ولیس فقط مجرد إعلان القانون م یك أن ل  to" لاغیًا وك

be null and void)ام         . )١ ي ع بانیا ف ي أس شابھ ف لاح م رح إص د اقُت ا  ٢٠٠٥وق  فیم

و        اقض وھ دأ من ى مب نص عل ذي ی ي ال انون الأساس نص الق ق ب ن  : "یتعل دما تعل عن

ص، ف    توریة ن دم دس توریة ع ة الدس صوص    المحكم لان الن لان بط ضًا إع ا أی ب علیھ یج

دول      . )٢("المطعون علیھا  رر ع ا یب ذا م بید أن ھذا الإصلاح المقترح لم یُوافق علیھ، وھ

ن    ة ع ي  "المحكم ران الحتم ي        " الاقت دة ھ م عدی ن ث ال، وم توریة والإبط دم الدس ین ع ب

دم الدس        رارات بع بانیة ق ر  الحالات التي أصدرت فیھا المحكمة الدستوریة الأس توریة غی

  .)٣(مقترنة بإبطال النصوص المعلن عدم دستوریتھا

                                                             

(1) Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 93; See I. Hartel, German National 
Report, p. 7-9; Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias 
interpretativas del Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 
200, p. 260; F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 6. 

(2) See Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 200, p. 301. 

(3) F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 6 
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رار                 بانیة الق توریة الأس ة الدس ى المحكم ت عل ي طُرح ة الت ومن القضایا المھم

انون       ) 116/1(رقم   ق بالق ا یتعل ي     ) 37/1984(فیم صادر ف وبر  ٢٢ال ذي  ١٩٨٤ أكت  ال

اء         ة  كان یكرس حقوق ضباط الجیش والشرطة في الخدمات المنفذه أثن  )١(الحرب الأھلی

ام          د ع سلحة بع القوات الم وا ب د  . ١٩٣٦واستبعاد العسكریین المحترفین الذین التحق وق

صت                   ساواة، وخل دأ الم ا لمب شكل انتھاكً ة ی ي المعامل ز ف ذا التمیی اعتبرت المحكمة أن ھ

ستبعدة        ة الم ى الطائف المحكمة إلى إعلان إبطال ھذا التمییز، والسماح بتطبیق النص عل

  .)٢(اق تطبیقھمن نط

بانیة             توریة الأس ة الدس ھ المحكم صت فی م أخر، فح رار مھ ة ق  Spanishوثم

Constitutional Tribunal   ادة ص الم توریة ن دم دس سألة ع ن ) 45/1989( م م

دخل  ى ال ضریبة عل انون ال ى  Income Taxق ة عل ضرائب المفروض ت ال ث كان ، حی

ي أن الال    ا یعن ة، بم ین الزامی رة مجتمع راد الأس ى   أف ة عل ضریبیة المفروض ات ال تزام

رتبط بأسره       ر الم . )٣(الشخص المرتبط بأسرة أثقل من تلك المفروضة على الشخص غی

                                                             

ة الإسپانیة    ) ١( رب الأھلی ) Guerra Civil Española: بالاسپانیة ، Spanish Civil War(الح
ن  و ١٧دارت م ى ١٩٣٦ یولی ل ١ حت والین   ١٩٣٩ أبری وریین، الم ین الجمھ ة   ب للجمھوری

رال      القومیین،  الإسپانیة و  ، جماعة متمردة بقیادة الجن سكو فرانك م   انتصر ا . فرانشی ون، وحك لقومی
لمزید من التفاصیل حول ھذه . ١٩٧٥ حتى وفاتھ عام ١٩٣٩ عام التالیة، من ٣٦فرانكو إسپانیا ال

  :الحرب، انظر الموقع التالى
http://www.marefa.org/index.php/%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8
%B1%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D9%87%D9%84%D9
%8A%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%B3%D9%BE%
D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9  
(2) F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 10.  
(3) See STC 45/1989, of February 20, 1989, par. 11. in See F. Fernandez 
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ال   "وفي ھذه القضیة، تعرضت المحكمة لمسألة الارتباط بین   توریة والإبط دم الدس ، "ع

ادة        ص الم ن أن ن رغم م ى ال ھ عل ى أن ة إل صت المحكم انون  ) 48/1985(وخل ن ق م

و   ة یق ال      المحكم توریة والإبط دم الدس ق ع ضرورى تطبی ن ال یس م ھ ل یئًا آخر، فإن ل ش

لال             ن خ یس م ضائیة، ل ة الق ا الرقاب ل فیھ ي تُكف الات الت بصورة مقترنة، لاسیما في الح

ررت   . إعلان عدم دستوریة النص، ولكن عدم دستوریة الإغفال التشریعي    ذلك، ق وتبعًا ل

ر      |المحكمة أن    ت غی لبي بح ب       الإبطال كإجراء س ادة ترت ى إع صورة واضحة عل ادر ب  ق

تور    ع الدس ق م صورة تتف دخل ب ى ال ضریبة عل ام ال ذا  ". نظ ن ھ ة م صت المحكم وخل

ام              ى النظ ة عل دیلات المطلوب ي التع ب تبن شرع واج ى الم ع عل ھ یق ول إن التحلیل إلى الق

  .)١("القانوني للضریبة على الدخل في إطار سلطاتھ التشریعیة

  
  المطلب الثانى

  المحكمة الدستورية العليا في مواجهةساسية 
  الإغفال التشريعى الجزئى

ى            ارة إل ن أى إش وًا م اءت خل د ج اتیر المعاصرة ق ب الدس ول إن أغل ن الق یمك

یم       . فكرة الإغفال التشریعى سواء الكلى أم الجزئى     ن تنظ اتیر م ذه الدس وا ھ ذلك، تخل ول

صرى      وقد تحقق .  ھذه الفكرة وبیان الآثار المترتبة علیھا     تور الم ي الدس اه ف ذا الاتج ھ

= 
Segado, Spanish Report, op. cit., p. 12. 

(1) Id. See also STC 13/1992, Febrary 6, 1992, fund. jur. 17; STC 16/1996, 
February 1, 1996 fund. jur. 8o; and STC 68/1996, April 18, 1996, fund. 
jur. 14, in F. Fernandez Segado, Spanish Report, op. cit., p. 12-13. 
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ام    صادر ع الى ال سابقة     -)١(٢٠١٤الح صریة ال اتیر الم ع الدس ذلك جمی انون  - وك  وق

م    ا رق توریة العلی ة الدس سنة ) ٤٨(المحكم أن   . ١٩٧٩ل اه ب ذا الاتج سیر ھ ن تف ویمك

د   اه القواع شرع تج ر للم س دورًا أكب سفة  تؤس اء فل توري أراد إرس شرع الدس الم

ا وُضعت        الدستوریة ،  یما وأنھ صوص، لاس  حیث یقع على عاتقھ تطویر وتنمیة ھذه الن

ساحة      لتحًكم وتنظم أوضاعًا قانونیة وسیاسیة لفترة طویلة من الزمن، كما  وأنھ یملك م

ى               ة عل اتیر صراحة الرقاب ذه الدس رر ھ م تق كبیرة من الحریة في ھذا الجانب، من ھنا ل

توریة  وفى ظل ھذ  .)٢(حالة الامتناع التشریعي   ه الدساتیر، تراوحت مواقف المحاكم الدس

                                                             

ادة    ) ١( ى أن الم ارة إل در الإش تور  ) ١٩٢(تج ن دس ة    )٢٠١٤(م صاصات المحكم دد اخت ى تح ، الت
و   .  العلیا، لم تتضمن أى إشارة إلى الإغفال التشریعى الدستوریة ى النح ویجرى نص ھذه المادة عل

وانین،            :" التالى ى دستوریة الق ة القضائیة عل ا الرقاب ا دون غیرھ تتولى المحكمة الدستوریة العلی
ى             شئون أعضائھا، وف ة ب واللوائح ، وتفسیر النصوص التشریعیة، والفصل في المنازعات المتعلق

زاع              تناز ي الن ات ذات الاختصاص القضائي، والفصل ف ات القضاء، والھیئ ین جھ ع الاختصاص ب
الذى یقوم بشأن تنفیذ حكمین نھائیین متناقضین صادر أحدھما من أیة جھة من جھات القضاء، أو   
ا،              ذ أحكامھ ة بتنفی ات المتعلق ا، والمنازع ھیئة ذات اختصاص قضائي، والآخر من جھة أخرى منھ

ي        . الصادرة منھا والقرارات   راءات الت نظم الإج ة، وی رى للمحكم ویعین القانون الاختصاصات الأخ
ا  ع أمامھ ـم      ". تتب ا رق توریة العلی ة الدس انون المحكم ي ق نھج ف د ذات ال ا تأك سنة ٤٨كم  ل

م   ١٩٧٩ انون رق دل بالق سنة  ١٦٨المع ادة   ١٩٩٨ ل نص الم ث ت ى  ) ٢٦(، حی انون عل ن الق م
ة الدستوری  :"أن ولى المحكم شریعیة    تت سلطة الت ن ال صادرة م وانین ال صوص الق سیر ن ا تف ة العلی

ي       ا ف ارت خلافً ك إذا أث والقرارات بقوانین الصادرة من رئیس الجمھوریة وفقًا لأحكام الدستور وذل
في : "على أنھ) ٢٧(، كما تنص المادة "التطبیق وكان لھا من الأھمیة ما یقتضى توحید تفسیرھا      

ة        جمیع الحالات أن تقضى ب     ا بمناسبة ممارس رض لھ ة یع عدم دستوریة أي نص في قانون أو لائح
دعاوى        اختصاصاتھا وتصل بالنزاع المطروح علیھا وذلك بعد اتباع الإجراءات المقررة لتحضیر ال

ن               ،". الدستوریة شرع ع اع الم ة امتن نظم حال م ی شرع المصري ل ك النصوص أن الم ویبین من تل
ران       ممارسة اختصاصھ التشریعي، كما ل  ن اقت شف ع ف الذییك ا بالوص ب علیھ م یصف الأثر المترت

 . تحقق ھذه الحالة بعدم الدستوریة
ع               ) ٢( شریعي، مرج ة اختصاصھ الت ن ممارس ان ع اع البرلم ة امتن د االله، معالج سن عب د ح حیدر محم

  :سابق، ھذا البحث متاح على الموقع التالى
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ذا          ار ھ ین اعتب دول، وب بین إعلان عدم اختصاصھا بنظر الإغفال التشریعى في بعض ال

  .الإغفال إخلالاً من جانب المشرع بالتزاماتھ القانونیة في دول أخرى

ى       صر عل ي م شریعى ف ال الت ة الإغف ة لحال صوص المنظم اب الن ل غی ى ظ وف

ن الجزم            النحو الساب  ھ لا یمك ى أن اب إل ام     -ق، ثمة من یذھب من الكت ذ ع رة من ي الفت  ف

ا         ١٩٦٩ توریة العلی ة الدس شكیل المحكم اریخ ت د     –١٩٧٩ حتى ت ا ق ة العلی أن المحكم  ب

ة أو           باشرت رقابتھا على الإغفال التشریعى، سواء أكان ذلك قبولاً لھذا النوع من الرقاب

ي       ویستند ھذا الرأى    . رفضًا لمباشرتھ  د ف رة لا تفی ذه الفت ي ھ إلى أن الأحكام الصادرة ف

سبة         زاع بالن ي مقطع الن صل ف التوصل إلى إجابة محددة في ھذا الخصوص، لأنھا لم تف

ومع ذلك، یمكن القول إن موقف المحكمة الدستوریة العلیا من الإغفال      . )١(لھذه المسألة 

ي أولا          ة ف ت المحكم ا     التشریعى الجزئى قد مر بمرحلتین، كان سلیط رقابتھ رفض ت ا ت ھم

ذا          ي ھ ا ف رة رقابتھ ة مباش ي الثانی ت ف ا قبل ى، بینم شریعى الجزئ ال الت ى الإغف عل

  .الخصوص

  رفض المحكمة الدستورية العليا رقابة الإغفال التشريعى الجزئى: ًأولا

ا          ورة أحكامھ ذ بك ت من د تعرض ا ق توریة العلی ة الدس ول إن المحكم ن الق یمك

دى     . ریعى الجزئىلظاھرة الإغفال التش  ي م ام ف ذه الأحك وقد ترددت المحكمة في بدایة ھ

توریة       دم الدس ھ بع ون علی ى  . اعتبار ھذه الظاھرة عیبًا یمكن أن یصم التشریع المطع وف

د     یم لأح ي التنظ صوره ف شرع أو ق ال الم ر إغف ة تعتب ت المحكم ة، كان ذه المرحل ھ

= 
http://repository.uobabylon.edu.iq/journal_view.aspx?dpp=3089 

ى       . د) ١( اح عل عبد العزیز سالمان، رقابة الاغفال في القضاء الدستوري، مرجع سابق، ھذا المقال مت
 http://www.startimes.com: الموقع التالى
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دیرھا ا        شرع الموضوعات من قبیل الملاءمات التي یستقل بتق اه     . لم ذا الاتج د ظھر ھ وق

ن   –والذى یعد الحكم الأول ) ١٩٨٠( فبرایر  ١٦في حكمھا الصادر في      د م  وربما الوحی

  :ففى ھذه القضیة، قررت المحكمة. ملاءمات التشریع ولا رقابة علیھ

ات      "   ن إطلاق داره م ى إص ث عل شریع والبواع ة الت ت ملاءم ا كان لم

ت    دھا الدس الم یقی شریعیة م سلطة الت ان  ال ة، وك وابط معین دود وض ور بح

فة           مایقرره المدعى بشأن إغفال النص المطعون فیھ تنظیم طریق لإشھار ص

ن         ار ع ھ بالاخط المستأجر للأرض الزراعیة حتى یتبین من تعامل معھ التزام

ن                ھ م ب علی د یترت ا ق شریع وم ة الت دلاً حول ملاءم دینھ، لایعدو أن یكون ج

دائنین      ن ال ة م وق طائف شأن لا       إجحاف بحق ذا ال ي ھ دعى ف اه الم إن ماینع ، ف

ى           ة عل ھ الرقاب د إلی ھ وتمت ون فی نص المطع یشكل عیبًا دستوریًا یُوصَم بھ ال

ادة              .دستوریة القوانین  صت الم ي ن ة الخاصة الت ت الملكی ك وكان ان ذل لما ك

ل      ) ٣٤( ة ومقاب ھ العام زع الا للمنفع صونة لا تن ا م ى أنھ تور عل ن الدس م

من الدستور إذا كانت عامة  ) ٣٦(التي تحظرھا المادة تعویض، والمصادرة  

ى       ا إل ؤدى كلاھم ة، ی صادرة خاص ت م ضائى إذا كان م ق ا إلا بحك ولاتجیزھ

ة             زع الملكی ة ن ي حال ة، بتعویض ف ى الدول ؤول إل ھ لی ن ملك تجرید المالك ع

انون               ن الق ة م ادة الثالث ھ الم وبغیر مقابل عند مصادرتھ، وكان ما نصت علی

رًا       ١٩٦٦نة  لس٥٢رقم   ا جب ا لھ ة الخاصة أو نزعً ساساً بالملكی  لایتضمن م

ة،          ك الدول ى مل راد إل عن مالكھا، كما لایقضى باضافة أیة أموال مملوكة للأف

ھ      ة ودائنی ستأجر الأرض الزراعی ذلك أنھا اقتصرت على تنظیم العلاقة بین م

صلح   قوطھ لم ا س دد بھ ل المح ي الأج دین ف ار بال دم الإخط ى ع ت عل ة ورتب

ادة    ذه الم توریة ھ دم دس صدد ع دعى ب اره الم ا أث إن م ده ، ف ستأجر وح الم
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وبشأن اعتبار ما نصت علیھ من سقوط الدین عدوانًا على الملكیة ومصادرة   

  .)١("للأموال، یكون على غیر أساس

  : الدستوریة، في قضیة لاحقة، أنالمحكمةكما قررت   

ن     "   شریعیة ع سلطة الت ول ال ول بنك ا ھ   والق ي   مھمتھ ا ف ذه أو تراخیھ

ا   وج أبوابھ ن عوار        [-ول شوبھا م د ی ا ق ة مم وانین القائم ة الق ا   تنقی مخالفتھ

ي           -]لمبـادئ الشریعة الإسلامیـة   ضائیة الت ة الق اق الرقاب ن نط ا یخرج ع  مم

ك          ا تل ك أن مناطھ توریة، ذل شرعیة الدس ا لل ة تثبیتً ذه المحكم رھا ھ تباش

تشریعیة أو التي أصدرتھـا السلطة القانونیة التي أقرتھا السلطة ال النصوص

دود   ي ح ة ف ى    التنفیذی ا بتخل أن لھ ـور، ولا ش ا الدست ي بینھ لاحیاتھا الت ص

ا،    ن واجباتھ ـا ع ى       إحداھم ـا إل رد أمرھ ل م سئولیتھـا، ب ي م ا ف ولابتفریطھ

  .)٢("ثقتھـا ھیئـة الناخبین التي منحتھـا

 ثانيا-
ً

 فال التشريعى الجزئىقبول المحكمة الدستورية العليا رقابة الإغ: 

اھرة            ى ظ ة عل ن الرقاب سًا م ا ملتب توریة العلی ة الدس ف المحكم ق موق م یب ل

ویلاً  ى ط شریعى الجزئ ال الت ال   . الإغف ى الإغف توریة عل ة الدس ھدت الرقاب ث ش حی

ي      ان القاض توري التشریعي تطورًا ملحوظًا، فبعد أن ك ذ     الدس ي الأخ رددًا ف صرى مت  الم

ة، سرعان        بھا معتبرًا أن امتناع    لطتھ التقدیری  المشرع عن التشریع مما یدخل ضمن س

الي              تور، وبالت ا للدس شریعي مخالفً ال الت ار الإغف لال اعتب ما طور موقفھ فیما بعد من خ

                                                             

 .١٥١، ص"دستوریة  ١ ج١٦/٢/١٩٨٠بجلسة " دستوریة" قضائیة ١ لسنة ١٣القضیة رقم ) ١(
 . ٢٠٩، ص"دستوریة  ٨جـ١٩٩٧ / ١ /٤بجلسة "دستوریة "ة  قضائی١٧ لسنة ٣٤القضیة رقم ) ٢(
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ى       . )١(یخضع لرقابتھ  ة عل ي الرقاب ا ف ا حقھ توریة العلی ومن ثم، فقد أقرت المحكمة الدس

عدم تنظیم الجوانب الكاملة للموضوعات امتناع المشرع في حالاتھ المختلفة، سواء في      

ض         ي بع ا أو ف د مقوماتھ ي  أح ة ف صورة منقوص ا ب تور،أو تنظیمھ ا الدس ي كفلھ الت

وفى . جوانبھا، بما یخل بالحمایة الواجبة لھا وبالصورة التي كان ینبغي أن تكون علیھا      

توریة ا         ة الدس ا المحكم ضت فیھ دم   ھذا السیاق، یمكن الإشارة إلى أحكام ثلاثة ق ا بع لعلی

  . دستوریة الإغفال التشریعى الجزئى

دم         توریة بع دم دس ا بع توریة العلی ة الدس ضت المحكم ى، ق ضیة الأول ى الق فق

رة     ادة   ) ٤(دستوریة الفق ن الم م    ) ١٧(م انون رق ن الق سنة  ) ١٣٦(م اص  ١٩٨١ل  الخ

ت                ا أقام ك لأنھ ستأجر، وذل ین المؤجر والم ة ب ا  بتأجیر وبیع الأماكن وتنظیم العلاق  نوعً

تم أن       ساواة یح دأ الم من التیمیز بین الرجل والمرأة على أساس الجنس، في حین أن مب

نھم              ل م ین ك زًا ب ام تمی ذا النظر واق تمتد ھذه الحمایة الى كلیھما، لكن النص لم یلتزم ھ

  :وفى ھذا المعنى، قررت المحكمة بأن. دون سند من القانون

ا إ         "   د نح ھ ق ون فی صریة     وإذا كان النص المطع ة الزوجة الم ى رعای ل

وأولادھا من المستأجر غیر المصري وضمان استمرار المأوى المناسب لھم       

د               تمرار عق ضى باس ا فق ھ فیھ بعد وفاة أو مغادرتھ البلاد نھائیًا لانتھاء إقامت
                                                             

 :عادل عامر، ظاھرة الاغفال التشریعي، ھذا المقال متاح على الموقع التالى. د) ١(
https://almesryoon.com/%d8%af%d9%81%d8%aa%d8%b1-%d8%a3% 
d8%ad%d9%88%d8%a7%d9%84-%d8%a7%d9%84%d9%88%d8% 
b7%d9%86/53-%d9%88%d8%ac%d9%87%d8%a9-%d9%86%d8%b8 
%d8%b1/843240-%d8%b8%d8%a7%d9%87%d8%b1%d8%a9-%d8 
%a7%d9%84%d8%a7%d8%ba%d9%81%d8%a7%d9%84-%d8%a7% 
d9%84%d8 %aa%d8%b4%d8%b1%d9%8a%d8%b9%d9%8a 
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دم   ذلك إلا ع شرط ل م ی ؤلاء، ول صالح ھ ك ل ة أو تل ذه الحال ارفي ھ الإیج

م  مغادرتھم البلاد نھائیًا؛ فإن مب   دأ المساواة كان یحتم أن تمتد مظلة ھذا الحك

ستأجرة ن الم صري وأولاده م زوج الم ى ال ا  إل اء إقامتھ د انتھ ة عن  الأجنبی

ام            ل أق ذا النظر، ب زم ھ م یلت بالبلاد إن فعلاً وإن حكمًا؛ إلا أن النص الطعین ل

ا        ل مركزھم ال تماث صریة ح ة الم صري والزوج زوج الم ین ال زًا ب تمیی

ي           القانوني، ف  ستأجر أجنب ستأجرة أو م ا لم ا زوجً ل منھم ون ك قد اتحدا في ك

ي                دا ف م اتح ارة، ث العین محل الإج بموجب عقد إیجار ھو سند إقامة أسرتھ ب

البلاد إن     – رجلاً كان أم امرأة –أن الزوج  ھ ب ت إقامت ین انتھ  مستأجر ھذه الع

تمرا       ى اس نص عل ھ، ف ا بوفات ا وإن حكمً بلاد نھائیً ھ ال لاً بمغادرت د فع ر عق

الإیجار بقوة القانون لصالح الزوجة المصریة ولأولادھا من الزوج الأجنبي،         

ة     ن الزوج صري وأولاده م زوج الم صالح ال م ل ال ذات الحك ن إعم صر ع وق

الأجنبیة، فجعل بذلك حكمھ قائمًا على تمییز بین المصریین بسبب الجنس، و   

لاء         ل إع صریین مقاب ن الم ة م وق فئ ن حق وین م ك تھ احب ذل وق ص  حق

ستأجرأجنبي     ن م ة م صریة المتزوج صریین، فالم ر الم ن غی رائھم م نظ

ین    نص الطع نحھم ال صریة م ر الم سیتھ غی ى جن ون إل ھ المنتم ا من وأولادھ

ا     ة وأولاده منھ ستأجرة أجنبی ن م زوج م صري المت ى الم ا عل ا انكرھ حقوقً

ادة    – بشقیھ   –المصریيّ الجنسیة، وھو تمییز یتصادم       ن  ٤٠ مع نص الم  م

صریة وتماسكھا،        ا ان الأسرة الم د لكی لدستور، فضلاً عن انطوائھ على تھدی

  .)١(" من الدستور١٢ و١١ و١٠ و٩وأحكام المواد  وھو ما یتناقض بدوره

                                                             

  . قضائیة٢٠ لسنة ٦ فى القضیة الدستوریة رقم ١٤/٤/٢٠٠٢ الحكم الصادر بجلسة )١(
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ة             ة لمواجھ ام التوجیھی لوب الأحك ى أس ا إل توریة العلی ة الدس أ المحكم د تلج وق
شریعى  اع الت ل    . الامتن ذا الأس ت ھ د تبن ا ق ول إنھ ستطیع الق صورة  ون یس ب ن ل وب، ولك

ا             ا وإیطالی بانیا وألمانی ن أس ل م ي ك توریة ف اكم الدس ك   . كاملة كما فعلت المح ر ذل ویظھ
تور        ن دس ة م ادة الثانی شأن الم د  ١٩٧١فیما یتعلق بالأحكام الصادرة ب دیلھا بع د  .  تع فق

عیھ      اح لواض ى أن یت ھ ینبغ انونى جمیع ام الق ر النظ ة أن تغیی م المحكم ي  حك ورد ف
ار                   والقائ ي إط ة ف وانین المتكامل ذه الق ع ھ ى تُجم بة حت ة المناس رة الزمنی مین علیھ الفت

اء    ة والعلم ن الأئم دین ع ام المجتھ سنة وأحك رآن وال توریة  . الق ة الدس د أن المحكم بی
ة أو                  د كافی ي تع دة الت دیرھا للم ي تق ا ف ا وإیطالی تختلف عن نظائرھا في أسبانیا وألمانی

دار      شرع لت شریعى      معقولة لتدخل الم اع الت ال أو الامتن ة الإغف ا  . ك أو لمعالجة حال فیبنم
شرع لمعالجة              دخل الم ة لت نوات كافی ع س دة أرب اعتبرت المحاكم الدستوریة المذكورة م

ن       رة م ا أن الفت توریة العلی ة الدس ر المحكم م تعتب شریعى، ل اع الت ة الامتن  ١٩٨٠حال
ى  رور - ٢٠٠٣وحت د م نة٢٣ أى بع و - س دیل الق ة لتع دیل   كافی ى تع سابقة عل انین ال

  .)١)(١(النص الدستوري لتصبح متفقة معھ

                                                             
اریخ   ) "١( م بت ذى ت تور ال دیل الدس ن تع ین م ھ یب ث إن نة ٢٢وحی ایو س ة ١٩٨٠ م ادة الثانی  أن الم

ى أن   نص عل بحت ت ادئ   [أص میة، ومب ا الرس ة لغتھ ة العربی ة، واللغ ن الدول لام دی شریعة الإس ال
 سبتمبر سنة   ١١بعد أن كانت تنص عند صدور الدستور فى ] الإسلامیة المصدر الرئیسى للتشریع 

شریعة        [ على أن    ١٩٧١ ادئ ال میة، ومب ا الرس ة لغتھ لامیة   الإسلام دین الدولة، واللغة العربی الإس
ن ا          ] مصدر رئیسى للتشریع   ى أى م ابقة ف ا س ن لھ م یك نص ل ذا ال ن ھ رة م اتیر  والعبارة الأخی لدس

وحیث إنھ یبین من . [...]. ١٩٦٤ وحتى دستور سنة ١٩٢٣المصریة المتعاقبة ابتداءً من دستور      
لف    -صیغة العبارة الأخیرة من المادة الثانیة من الدستور  ا س و م ى نح شرع  - بعد تعدیلھا عل  إن الم

سلطة      ذه ال زام ھ ى  -الدستورى أتى بقید على السلطة المختصة بالتشریع قوامھ إل ع    وھ بصدد وض
ھ     بالإلتجاء إلى مبادئ الشریعة  -التشریعات ارت إلی لاستمداد الأحكام المنظمة للمجتمع، وھو ما أش

اللجنة الخاصة بالإعداد لتعدیل الدستور فى تقریرھا إلى مجلس الشعب والذى أقره المجلس بجلسة 
ة سنة   ١٩ ى ا      ١٩٧٩ یولی ھ إل دیل وقدمت شروع التع دت م ى أع ة الت ھ اللجن شھ   وأكدت لمجلس فناق

سبة  ١٩٨٠ إبریل سنة  ٣٠ووافق علیھ بجلسة      إذ جاء فى تقریرھا عن مقاصد تعدیل الدستور بالن
الإسلامیة للبحث  تلزم المشرع بالالتجاء إلى أحكام الشریعة[للعبارة الأخیرة من المادة الثانیة بانھا 
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= 
د ف       م یج إذا ل ا، ف ى غیرھ اء إل دم الالتج ھ بع ع إلزام ا م ھ فیھ ن بغیت شریعةع ا  ى ال لامیة حكمً الإس

شرع            ن الم شریعةالإسلامیة تمك صریحًا، فإن وسائل استنباط الأحكام من المصادر الاجتھادیة فى ال
ولما كان مفاد ]. من التوصل إلى الأحكام اللازمة والتى لا تخالف الأصول والمبادئ العامة للشریعة 

ن        ما تقدم، أن سلطة التشریع إعتبارًا من تاریخ العمل ب        ة م ادة الثانی ن الم رة م ارة الأخی دیل العب تع
ایو سنة      ٢٢الدستور فى    ھ         -١٩٨٠ م ستحدثھ أو معدل شریعات م ن ت سنھ م ا ت دة فیم  أصبحت مقی

ادئ        ع مب ة م شریعات متفق ذه الت ون ھ اة أن تك اریخ، بمراع ذا الت ى ھ ابقة عل شریعات س لت
ھا النصوص    عن الضوابط- فى الوقت ذاتھ-الإسلامیة وبحیث لاتخرج   الشریعة  والقیود التى تفرض

 مع ذلك - فھى التى یتحدد بھا. الدستوریة الأخرى على سلطة التشریع فى صدد الممارسة التشریعیة
ى            -القید المستحدث  ا القضائیة عل ا رقابتھ ة الدستوریة العلی ھ المحكم  النطاق الذى تباشر من خلال

شرع بإت     . دستوریة التشریعات  زام الم ان إل ك وك شریعة   لماكان ذل ادئ ال اذ مب لامیة المصدر    خ الإس
الرئیسى للتشریع على ما سلف بیانھ لا ینصرف سوى إلى التشریعات التى تصدر بعد التاریخ الذى  
فرض فیھ الإلزام بحیث إذا انطوى أى منھا على ما یتعارض مع مبادئ الشریعةالإسلامیة یكون قد        

م    وقع فى حومة المخالفة الدستوریة، أما التشریعات ا      اذ حك أنى إنف لسابقة على ذلك التاریخ، فلا یت
ذا                د المتضمن ھ ن القی م یك ت ل ى وق ھ، أى ف ن قبل الإلزام المشار إلیھ بالنسبة لھا لصدورھا فعلاً م
و         د، وھ ذا القی ال ھ ن أعم أى ع الإلزام قائماً واجب الإعمال ومن ثم، فان ھذه التشریعات تكون بمن

ذا  . مناط الرقابة الدستوریة   د ھ ا          ویؤی شعب بتقریرھ س ال ى مجل ة ف ة العام ھ اللجن ا أوردت ر م  النظ
سة   دم بجل نة ١٥المق بتمبر س ھ   ١٩٨١ س ن أن س م ھ المجل ق علی ذى واف نة “ وال تور س ان دس ك

شریعة       ١٩٧١ ى أن ال راحة عل نص ص سى      أول دستور فى تاریخناً الحدیث ی لامیة مصدر رئی الإس
شریع  ١٩٨٠للتشریع، ثم عدل الدستور عام    ون ال شریع       ة لتك سى للت ى المصدر الرئی لامیة ھ الإس

شریعة       ام ال ى     وھذا یعنى عدم جواز إصدار أى تشریع فى المستقبل یخالف أحك ا یعن لامیة، كم الإس
 وتعدیلھا بما یجعلھا متفقھ ١٩٧١ضرورة إعادة النظر فى القوانین القائمة قبل العمل بدستور سنة 

ى أن   وإستطرد تقریر   ” الإسلامیة مع أحكام الشریعة   ة إل ائم      [اللجن انونى الق ام الق ن النظ ال م الانتق
اه                 ل یقتضى الإن لامى المتكام ام الإس ى النظ ة سنة إل ن مائ ر م حالیًا فى مصر والذى یرجع إلى أكث
ة، أو          ن مألوف م تك ى ل والتدقیق العملى، ومن ھنا، فإن تقنین المتغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة الت

ى عال   لات           معروفة، وكذلك ما جد ف ن ص دولى م ع ال ى المجتم ود ف ا یقتضیھ الوج ر وم ا المعاص من
انونى              ام الق ر النظ ان تغیی م ف ن ث ودًا، وم ب جھ وعلاقات ومعاملات، كل ذلك یستأھل الرویة ویتطل
وانین                ذه الق ع ھ ى تجم ة المناسبة حت رة الزمنی جمیعھ ینبغى أن یتاح لواضعیھ والقائمین علیھ الفت

رآن و       ار الق اء       متكاملة فى إط ة والعلم ن الأئم دین م ام المجتھ سنھ وأحك م   ". …]ال  ٢٠القضیة رق
ا،،   ١٩٨٥ مایو ٤، جلسة "دستوریة" قضائیة ١لسنة   ، مجموعة أحكام المحكمة الدستوریة العلی

  .٢٠٩الجزء الثالث ، ص 
ا، مرج   . د) ١( ع عبد الحفیظ على الشیمى، رقابة الإغفال التشریعى في قضاء المحكمة الدستوریة العلی

 .١٥٥سابق، ص 
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  خاتمة
  

ة    نحویمكن القول إن تنامي الاتجاه الحدیث      شریعات للرقاب ضاع الت  ضرورة إخ

ل       ام مماث ن تن وعي  -القضائیة على دستوریتھا قد أسفر ع ي ون توري   - كم انون الدس  للق

نع    انون وص ق الق ي خل توریة ف اكم الدس دور المح سیاساتول ذه . )١(ال د أدت ھ وق

اكم      شریعیة والمح سلطات الت ین ال ة ب ي العلاق ة ف ولات جذری ى تح ورات إل التط

سیطرة "ومن المنظور النوعي، یسھل وصف ھذه التحولات بأنھا تعكس . )٢(الدستوریة

سلطات     continuous dominance" مستمرة ى ال توریین عل ضاة الدس  من جانب الق

ل     ى الأق توریة     التشریعیة أو عل اكم الدس صالح المح ة ل ل الكِف ي    . )٣( می ا المنظور الكم أم

سلطات      شاط ال الي ن ین مج د ب شابھ المتزای ارب أو الت شف التق ولات، فیك ذه التح لھ

توریة  اكم الدس شریعیة والمح ن   . )٤(الت ا یمك ى م سارعة إل ولات المت ذه التح د أدت ھ وق

سیاسة  "وصفھ   ا یك  "بالتحول نحو الصبغة القضائیة لل ضاة     ، بم دور الق ام ل ن تن شف ع

                                                             

(1) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit.; Donald L.Horowitz. The Courts and Social Policy, 
(Washington: Brookings Institution, 1977), pp. 1-21; Carlo Guarnieri 
and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A Comparative Study of 
Courts and Democracy, (Oxford: Oxford University Press, 2002), p. 7. 

(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 61-90; Alec Stone Sweet, “Constitutional Courts 
and Parliamentary Democracy, op. cit., pp. 77-100. 

(3) Alec Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary Democracy, 
op. cit., pp. 77-100, 89.  

(4) Donald L.Horowitz, The Courts and Social Policy, op. cit., p. 20. 
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ي        . الدستوریین في مجال صنع السیاسات  ة ف ذه التحولات الجذری ل ھ إن مث ك، ف ومع ذل

وازن     ى الت العلاقة بین المحاكم الدستوریة والسلطات التشریعیة قد أثرت تأثیرًا كبیرَا عل

سیاسي        ام ال ذه    . )١(المطلوب بین أفرع الحكومة ومختلف السلطات في النظ ت ھ د دفع وق

ین           صل ب دأ الف اوز مب د تج ور ق ول إن التط ى الق اب إل ض الكت ة بع ورات العمیق التط

 .)٢(السلطات، وإن ھذا المبدأ الأخیر قد أضحى شیئًا من الماضي

ائي         ي أو الغ م الغرض اب أن الفھ ض الكت رح بع  ’purposive‘ویقت

understanding  سلطات ین ال صل ب دأ الف اكم   - لمب شریعیة والمح سلطات الت ین ال   ب

ن        –الدستوریة   ة ع ضائیة     " یكفل إجابة كافیة للتحدیات الناجم صبغة الق التحول نحو ال

سیاسة زي       ". لل دوره المرك شرع ل تعادة الم رورة اس ي ض ة ف ذه الإجاب ن ھ وتكم

سیاسات   نع ال انون وص ق الق ال خل ي مج وري ف تعادة   . والمح ي أن اس ك ف ن ش ا م وم

ن الوصول   ، ومن ثماءة الحكمالمشرع لأولویة مكانتھ في ھذا المجال ستعزز كف      تمكن م

إلى رقابة فعالة ومساءلة سیاسیة للمشرع فیما یتعلق بوظیفیتھ في خلق القانون وصنع  

سلطات    )١(، والمحافظة على ھیكل حكومي دقیق     )٣(السیاسات ، ومنع النمو غیر المقید ل

                                                             

(1) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., pp. 1-13. 

(2) Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in 
Europe, op. cit., pp. 127-150. 2000), 127-150. 

(3) Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A 
Comparative Study of Courts and Democracy, op. cit., pp. 186-187; 
John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 
(Cambridge: Harvard University Press, 1980), pp. 131-134; M. J. C. 
Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers. (Oxford: 
Clarendon Press, 1969), pp. 315-351. 
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ي    ضَمنة ف یم المت ى الق ة عل رًا المحافظ شرع، وأخی ب الم ن جان سیاسات م نع ال ص

سیاسیة     ة وال رارات القانونی ذ الق ث تُتخ شریعیة، حی راءات الت ح أن  . الإج ن الواض وم

اكم              ت المح سیاسات إلا إذا توقف نع ال انون وص ق الق ي خل ھ ف المشرع لن یستعید أولویت

  . الدستوریة عن إحلال إرادتھا محل إرادة المشرع

اھرة              ضًا ظ ذه الدراسة، أی ي ھ صبغة   "وقد ناقشنا، ف ضائیة  التحول نحو ال  الق

ا         "للسیاسة ذه     . ، وذلك من خلال إلقاء الضوء على أسبابھا ونتائجھ شف تطور ھ د ك وق

سلطة      د ال الظاھرة ونتائجھا عن بیان أھمیة بقاء مركز الثقل في العملیة التشریعیة في ی

لال            شریع أو لإح ال الت ا لإكم دخلاً جوھریً توریین ت ضاة الدس دخل الق التشریعیة، وعدم ت

ول   إرادتھم محل     سوغ معق شرع، دون م ت      . إرادة الم د أن الحاجة مازال ك، نعتق ع ذل وم

اھرة          باب ظ ن الدراسة لأس سیاسة     "تدعو لمزید م ضائیة لل صبغة الق ، "التحول نحو ال

ذه            ان مواجھة ھ ون بالإمك ن یك ا ل صیل ومعالجتھ باب بالتف ذه الأس ة ھ دون معرف ھ ب لأن

  . الظاھرة

كم الدستوریة كمشرع إیجابي في القانون وبعد تحلیل الدور الذي تقوم بھ المحا      

سھم      ي لا ت المقارن، وإذا ما غضضنا الطرف عن حالات الانحراف بالرقابة القضائیة الت

ویض            ي تق الأحرى ف سھم ب في تعزیز المبادئ الدیمقراطیة وحمایة حقوق الإنسان، بل ت

 :ائج التالیةیمكن أن نستخلص النت، )٢(ھذه المبادئ من خلال استخدام أداة دیمقراطیة

= 
(1) M. J. C. Vile, Constitutionalism and the separation of powers, op. cit., 

pp. 316-318. 
(2) See regarding the case in Venezuela, in Allan R. Brewer-Carias, 

Dismantling Democracy. The Chávez Authoritarian Experience 1999-
2009, Cambridge University Press, New York, 2010. 
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لم یعد ھناك ثمة فروق حادة وواضحة بین النماذج التقلیدیة للرقابة القضائیة على   -١

ة المعاصرة      ة القانونی ي الأنظم وانین ف توریة الق ین   . دس ح ب ارب الواض ذا التق وھ

یاغة               ت ص ا تم نة حینم ة س ذ مائ صوره من ا ت أنظمة الرقابة القضائیة لم یكن ممكنً

النموذج المركزي للرقابة القضائیة   : من الرقابة القضائیة  ملامح النماذج المختلفة    

  . والنموذج غیر المركزي للرقابة القضائیة

ة          -٢ ضائیة المركزی ة الق ذي تمارسھ   -إن النموذج الواضح والبسیط لنموذج الرقاب  ال

لبیًا  شرعًا س ا م توریة باعتبارھ ة الدس ي  -المحكم ك القاض ى ذل شدد عل ا ی  كم

Marek Safjan ) ي بم ة   القاض دل الأوربی ة الع ھ   -)حكم دفاع عن صعب ال د  .  ی وق

  :لخص ھذا القاضي ملامح ھذا النموذج بالقول

وانین أو أن        "   سن أي ق توریة أن ت ة الدس صاص المحكم ن اخت لیس م

ة    ر قاعدی درج أي عناص شریعیة(ت ذه     ) ت ل ھ انوني، لأن مث ام الق ي النظ ف

را     لال الإج ن خ ل م ن قب ا م تم تبنیھ م ی ة ل ر القاعدی شریعیة العناص ءات الت

اذ       ي اتخ شرع ف ل محل الم توریة أن تح ة الدس صحیحة، ولا یجوز للمحكم ال

راءات ذه الإج ل ھ سق  . مث اء مت ى بن س عل ضائیة تتأس ة الق ك، أن الرقاب ذل

ي                  ل ف ب العم توریة واج ة الدس ى المحكم ع عل درج، ویق للنظام القانوني المت

ت    ك،   . وريإطار ھذا النظام مستمدة اختصاصاتھا من المشرع الدس ى ذل ومعن

توریة          ة الدس ن المحكم صادرة ع ضائیة ال أنھ لا یجوز أن تتضمن الأحكام الق

ادام أن دور         تور م أي شيء لم تعلنھ بالفعل القاعدة الأسمى الواردة في الدس

ھ    -الرقابة القضائیة سیقتصر دائمًا على تطبیق القانون   ن تربع رغم م  على ال

 .)١("ورھا أن تبتدع أي قواعد جدیدة ولیس بمقد-على قمة التدرج القانوني
                                                             

(1) Marek Safjan, Polish National Report, op. cit., p. 1. 



 

 

 

 

 

 ٧٦٤

ة             ي معظم الأنظم دیًا ف ائدة تقلی وعلى النقیض من النظرة السابقة التي كانت س

القانونیة، یلاحظ من استقراء القانون الدستوري المقارن أن المحاكم الدستوریة أضحت 

ت إلا            ود خل ل عق ا قب ام بھ ن القی ن الممك ن م ن  تنھض، بصورة متزایدة، بأدوار لم یك  م

شاف     . جانب المشرع الدستوري أو المشرع العادي      ي اكت وتتجلى ھذه الأدوار البازغة ف

ي         واشتقاق قواعد دستوریة، لاسیما في مجال حقوق الإنسان، لم تكن مكرسة صراحة ف

طة    ستنبطة بواس توریة الم د الدس ذه القواع ول إن ھ ن الق ل یمك توریة، ب ائق الدس الوث

ن ح  م تك توریة ل اكم الدس ة   المح ي الوثیق دى تبن توري ل شرع الدس ن الم ي ذھ رة ف اض

  .الدستوریة

ي        توریة ف وبالإضافة إلى ذلك، یلاحظ الانخراط المتزاید من جانب المحاكم الدس

سلطة           شریعي لل دور الت ال ال دف إكم ك بھ شریعیة، وذل ة ت ائف ذات طبیع ام بوظ القی

ال    التشریعیة، أو إعطاء معاییر إرشادیة أو توجیھات یجب على ال         ا ح زام بھ مشرع الالت

ي بعض             ر ف صل الأم د ی ة، وق یم موضوعات معین ي تنظ شریعیة ف ممارستھ لوظیفتھ الت

ت       شریع مؤق الأحیان إلى تحدید المحاكم الدستوریة لعناصر قاعدیة معینة تكون بمثابة ت

provisional legislation .  ض ي بع ول، ف شرع تح ساعد للم دور الم ذا ال د أن ھ بی

ى ت   ان، إل شریعیة       الأحی ھ الت صاب لوظائف شرع واغت صاصات الم ى اخت ول عل شكل  . غ وت

  .ھذه الحالات الأخیرة نماذج لانحرافات الرقابة القضائیة

ن              ستنبط م شتركة تُ ة عناصر م ول إن ثم ن الق سابقة، یمك ات ال ورغم الملاحظ

ابي        ذه العناصر     . الدراسة المقارنة لموضوع المحاكم الدستوریة كمشرع إیج صدق ھ وت

ي    . سبة لمعظم الدول في الوقت الحاضر    بالن د ف شتركة تزی وتشكل ھذه العناصر قواسم م

  أھمیتھا ودلالتھا على بعض الفروق بین ھذه الدول



 

 

 

 

 

 ٧٦٥

ت الحاضر،            ي الوق وم ف توریة تق ومما یلاحظ في ھذا السیاق، أن المحاكم الدس

وانی        توریة الق ة دس ي رقاب سلطاتھا ف تھا ل صاصاتھا وممارس ویر اخت ار تط ي إط ن، ف

ضائیة             ات الق ل الاتجاھ تور، بدراسة وتحلی د سمو الدس بحمایة الحقوق الأساسیة وتأكی

ذي         دور ال المتبناة من جانب المحاكم الدستوریة في الدول الأخرى، وذلك بھدف إثراء ال

ات          وق والحری ة الحق ي حمای ضمن         . تقوم بھ ف ت الحاضر أن تت ي الوق ا ف د غریبً م یع ول

یما   أحكام المحاكم الدستوریة     ة، لاس إشارات إلى بعض أحكام المحاكم الدستوریة الأجنبی

زًا               ة تعزی سیرات المحتمل ر التف ي أكث دف تبن توریة، بھ صوص الدس في سیاق تفسیر الن

اكم       دى المح اه ل ذا الاتج امي ھ ا إن تن الغ إذا قلن ھ، ولا نب سان وحریات وق الإن لحق

دویل الق        ھ ت ق علی ن أن نطل ا یمك ى م د أدى إل توریة ق توري الدس انون الدس

internationalization of constitutional law     شكل ذا التطور ی ك أن ھ ، ولاش

انون          ة الق ة وھو عولم ر عمومی اه أكث ن اتج صفة  globalization of lawجزءًا م  ب

  .عامة

ضائیة       ول الق أن الحل اد ب صعب الاعتق ن ال حى م سابق، أض اه ال ة للاتج ونتیج

 مثل الحق في المساواة والحق في عدم التمییز -لإنسانالمتبناة في أغلب مسائل حقوق ا

ا أو           سلیمة قانونً ي الإجراءات ال ق ف صوصیة أو الح ي الخ ق ف أو مسائل أخرى مثل الح

ذیب  ضوع للتع دم الخ ي ع ق ف ھ -الح انوني بعین ام ق ى نظ صر عل ول .  تقت ك، أن الحل ذل

یئًا    القضائیة المتبناة بالنسبة لھذه الحقوق ولغیرھا من حقوق الإنس   ارب ش ل للتق ان تمی

  .فشیئًا، وذلك تأكیدًا لمبدأ عالمیة حقوق الإنسان



 

 

 

 

 

 ٧٦٦

  النتائج

ضائي            الدستوريالقضاء   - ١ ي ق ل فن ل ھو عم یًا، ب . ، بحسب الأصل، لیس عملاً سیاس

 .ومن ثم، لا یخرج ما یباشره القاضي الدستوري عن طبیعة الأعمال القضائیة

توریة ا   - ٢ ن      من طبیعة الرقابة القضائیة على دس ددًا م ضرورة ع س بال وانین أن تم لق

وق           ن الحق ددة م ا متع تور أنواعً صوص الدس ل ن ث تكف سیاسیة، حی شاكل ال الم

توریة        سلطات الدس ع وال صال       ، السیاسیة للفرد والمجتم ق ات صل أوث ي أمور تت وھ

ان   – في ظاھره–بقیم المجتمع، بحیث یبدو تعرض القاضي الدستوري لھا     و ك  كما ل

ا          یقحم نفسھ في مجالا    دھا ولا ینازعھ سیاسیة وح سلطة ال ا ال ت سیاسیة تختص بھ

 .في ذلك القضاء

سلطات      - ٣ ل ال ین لك لاذ الأم تور والم صین للدس صن الح و الح توري ھ ضاء الدس الق

ي          . والمجتمع والأفراد  ذي ینبغ اب ال صل الخط ھ ھو ف ون حكم ومن ثم، ینبغي أن یك

دى        ، على الجمیع الخضوع لھ    ي إح انون ھ یادة الق ى تظل س ي    حت رى الت یم الكب  الق

 .تحكم مسیرة المجتمع نحو التقدم والتطور

نلا  - ٤ ن     یمك ا، م یًا م توري دورًا سیاس ضاء الدس ؤدي الق ة أن ی تبعاد إمكانی    اس

د            د بح ي تع تور، والت صوص الدس ى ن ة عل ھ الرقابی ي وظیفت تناده ف ق اس   منطل

ا     یم الحی ي أداة تنظ اتیر ھ یة، لأن الدس ة وسیاس صوصًا قانونی ا ن ة ذاتھ ة القانونی

اة           الات الحی اقي مج ي ب ا ف والسیاسیة في الدولة بالدرجة الأولى، علاوة على دورھ

 .في الدولة

سیر     - ٥ وانین وتف توریة الق ق بدس ا یتعل توریة فیم اكم الدس ام المح تقراء أحك دل اس ی

الدستور، دلالة واضحة على أن القاضي الدستوري یمارس سلطة تقدیریة واسعة،    



 

 

 

 

 

 ٧٦٧

ا ت  ي ظلھ ھ ف ون ل الات   یك ف المج ي مختل ع، ف ة للمجتم سیاسات العام ى ال أثیر عل

 .والاجتماعیةالسیاسیة والاقتصادیة 

 سلطتھ عبر یعمل القاضي الدستوري أن المقارن الدستوري القضاء تجربة تكشف - ٦

ي  سیر،  ف ى  التف راء  عل د  إث توریة،  القواع ن  الدس لال  م اده  خ ي  اجتھ ن   ف ث ع  البح

ي  ومشاركتھ مصادرھا د  ف ضمونھ  تحدی ى  ا،م د  نحو  عل رب  ق ن  یقت ة   م ق "حال  خل

 الدستوري القاضي بات الذي الایجابي الدور ھذا ویلاحظ أن". الدستوریة القاعدة

 مشرع" وصف علیھ یطلق الفقھ جعل بعض" الدستوریة الكتلة"تشكیل  في یؤدیھ

 ".ثانوي دستوري مشرع"أو " مشارك دستوري

 "خل القضاء في صنع السیاساتتد"أو " للسیاسة القضائیة الصبغة نحو التحول" - ٧

Judicialization of Politics شیر   ظاھرة ي  تُ امي  إل وذ  تن ضاة  نف ام  الق  وأحك

از  وأعضاء السیاسیین حساب علي المحاكم ة،   الجھ ي للدول ا  البیروقراط ق  وم  یَلح

جانب  من القرار صنع لعملیة الأصیلة الاختصاصات في النافذ الدور تحول من بذلك

سلطة  شریع  ال ة،  یةالت ة  والتنفیذی ة  والخدم از " المدنی ي  الجھ ي  ،"البیروقراط  إل

 مؤثرة المحاكم لحدود القضاء أحكام تبعات آخر تجاوز بمعني أو وقضاتھا، المحاكم

الات        السیاسة صنع عملیة في بذلك ك المج ي ذل ا ف الات، بم ف المج العامة في مختل

 .السیاسیة والاقتصادیة

صی   - ٨ صن الح و الح توري ھ ضاء الدس سلطات   الق ل ال ین لك لاذ الأم تور والم ن للدس

ي          . والمجتمع والأفراد  ذي ینبغ اب ال صل الخط ھ ھو ف ون حكم ومن ثم، ینبغي أن یك

ي            ، على الجمیع الخضوع لھ    رى الت یم الكب دى الق ي إح انون ھ یادة الق ى تظل س حت

 .تحكم مسیرة المجتمع نحو التقدم والتطور



 

 

 

 

 

 ٧٦٨

اكم        - ٩ انخراط المح رتبط ب دة ت لبیات عدی ة س نع      ثم انون وص ي وضع الق توریة ف الدس

ى                 ا عل ائج قراراتھ ذ نت ى أخ اكم عل ذه المح درة ھ دم ق السیاسات، لعل من أبرزھا ع

 .مجمل الحیاة في المجتمع نظرًا لمحدودیة قدرتھا على جمع المعلومات

دولا  -١٠ شریعي   تب رة دور ت ي مباش توریة ف اكم الدس راط المح امي انخ اھرة تن  ظ

دول   مقصورة على الدول التي تأ  ضًا ال خذ بنظام السوابق القضائیة، ولكنھا تشمل أی

 . التي تأخذ بنظام القانون المدني

د               -١١ شریعي یع ي مباشرة دور ت توریة ف اكم الدس امي انخراط المح ول إن تن یمكن الق

ة     وھر الوظیف ة بج ا مرتبط وال، لأنھ ن الأح ال م ا بح ن تفادیھ ة لا یمك اھرة حتمی ظ

ضائیة ستمر  . الق ضاة م ا دام الق ات    -ین وم ول للمنازع اد حل زامھم بإیج م الت  بحك

سیر  في   -المطروحة علیھم  ي          تف ضرورة، ف إنھم ینخرطون، بال ھ، ف انون وتطبیق  الق

 .وضع القانون وصنع السیاسات

ق               -١٢ ي خل توریة ف اكم الدس سیر رد انخراط المح ن الع ون م ان، یك في كثیر من الأحی

ا       رتھا لوظیفتھ یاق مباش ي س سیاسات ف نع ال انون وص ات   الق سم المنازع ي ح ف

توریة وانین    -الدس توریة الق ى دس ضائیة عل ة الق ك الرقاب ي ذل ا ف رد  - بم ى مج  إل

صلة      ى      . التزامھا بتفسیر النصوص الدستوریة ذات ال رب إل سیر الأق ون التف د یك وق

الصواب في مثل ھذه الحالات ھو رغبة القضاة الدستوریین في أن تكون لھم الكلمة 

شأن  ة ب رة والنھائی ات  الأخی ي الولای اض ف وع الإجھ ل موض ة مث سیاسات المھم ال

 . المتحدة الأمریكیة وألمانیا

اكم      -١٣ شریعیة للمح سلطات الت ى ال وعیة عل ة وموض ددة إجرائی ود متع د قی توج

 .الدستوریة



 

 

 

 

 

 ٧٦٩

یس               -١٤ شریعات، ل توریة الت ى دس ة عل یاق الرقاب ي س توري، ف ي الدس یفحص القاض

ة،       شریعات محل      فقط تكامل أو سلامة الإجراءات البرلمانی ضًا موضوع الت ن أی ولك

ائف ذات          . الرقابة ولعل ھذا أحد الأبواب التي تُفتح للمحاكم الدستوریة لممارسة وظ

 .طبیعة تشریعیة

سیاسات            -١٥ شأن ال ا ب سم خلافاتھ ي ح ان ف ي البرلم عندما تفشل الأحزاب السیاسیة ف

ى  المراد تبنیھا، فإنھا تتبنى نصوصًا تشریعیة غامضة أو مفتوحة الطرف  ین، بما یعن

ولا شك أن ھذا المسلك یعكس نوعًا ما من . تصدیر المشكلة إلى المحاكم الدستوریة

ذه     ضمون ھ التفویض الواسع والمفتوح للمحاكم الدستوریة للتدخل بنفسھا لحسم م

 .النصوص التشریعیة الغامضة

ن        یجوز لا  -١٦ سیة، م سلطة التأسی ا محل إرادة ال توریة أن تحل إرادتھ اكم الدس   للمح

خلال استنباط مفاھیم یمكن أن تتناقض مع ما ھو مكتوب في الدستور، كما لا یجوز      

اقض            ائج تتن لھذه المحاكم أن تفسر الدستور بطریقة ملفقة من أجل الوصول إلى نت

 .مع نصوص الدستور وقیمھ الأساسیة

صاصھ          -١٧ ة اخت ن ممارس شرع  ع اع الم شریعى أو امتن ال الت شكلة الإغف إن م

ا؛    ي معالجة حقیقة، لأن الأوضاع المناقضة للدستور لا   التشریعي، تقتض  صانة لھ ح

ال   تحداث      . سواء أكانت ھذه المشكلة ناشئة عن عمد أو إھم ن  اس د م م،  لاب ن ث وم

ام                 ن أداء دوره كح توري م ي الدس ن القاض ضائیة، تُمك ة الق أسالیب متطورة للرقاب

الات للدستور لأنھ بغیر ھذه الحمایة لا یمكن منع تحكم البرلم  ا  .  ان في بعض الح كم

انون    رام الق رورة احت ن ض ر ع شرع، تُعب اع الم ة امتن ى حال ة عل ال الرقاب أن إعم

ة           ى حمای ام عل صاصھ بالقی ضاء اخت د للق ا تؤك شروعیة، كم دأ الم اة  مب ومراع



 

 

 

 

 

 ٧٧٠

ة   ات العام ائر الھیئ رد س یانتھ، ب تور وص شریعیة -الدس ة الت ا الھیئ ا فیھ ى - بم  ال

 .ي حاولت تخطیھا أو الخروج علیھحدودھا الدستوریة إن ھ

ذه    -١٨ رة ھ یل لمباش صاص الأص احبة الاخت ة ص ن الجھ انون م صدر الق ل أن ی الأص

ت لآخر               ن وق سمیتھ م تلاف ت ى اخ ان عل ى البرلم دخل     . المھمة وھ إن ت م، ف ن ث وم

ضاء  تورى"الق یق   " الدس ي أض ى ف ب أن یبق شریعیة یج ة الت رة الوظیف ي مباش ف

 .  ھذا التدخل من محاذیر دستوریة ودیمقراطیة عدیدةنطاق ممكن، نظرًا لما یكتنف

ام          -١٩ شائھا ع ذ إن ا من توریة العلی ة الدس درتھا المحكم تكشف متابعة الأحكام التي أص

ة  ، وما ورد بھذه الأحكام من حیثیات وما أرستھ من مبادئ   ، ١٩٧٩ أن دور المحكم

م یك          صر ل ي م وانین ف ل   الدستوریة العلیا في الرقابة علي دستوریة الق ن مجرد عم

دي        " قانوني" ان م شریعیة لبی صوص الت یتسم بالحیاد والموضوعیة في فحص الن

ھ ، توافقھا مع الدستور   ، وإنما تأثر دورھا بالواقع السیاسي والاجتماعي وتفاعل مع

بحیث أصبحت المحكمة تضطلع بدور بارز في وضع أسس وضمانات حمایة حقوق         

سان دان ق  ، الإن ي وج دلولھا ف تقر م ا اس ذه  ، ضاتھاكم ي ھ نص عل م یُ ي وإن ل حت

وانین       ، الحقوق صراحة في الدستور    توریة الق حیث باتت الرقابة القضائیة علي دس

شھا      ي یعی ة الت صادیة والثقافی ة والاقت اع الاجتماعی ع الأوض م م ل دائ ي تفاع ف

ع توریة دور ، المجتم ة الدس ار للمحكم شائي"وص سان " إن وق الإن ال حق ي مج ، ف

 .وضمان حقوق مكفولة بنصوص الدستورولیس مجرد تأكید 

 



 

 

 

 

 

 ٧٧١

  التوصيات

اة "یجب على المحاكم الدستوریة أن تنظر للدستور باعتباره          - ١ ". وثیقة نابضة بالحی

ع      ا، م ك ممكنً ون ذل ا یك در م سق، بق سیرًا یت صوصھ تف سیر ن وم بتف م، تق ن ث وم

ة                تور عقب ون الدس ث لا یك سیاسي، بحی ام ال ع والنظ ي المجتم سائدة ف  التوجھات ال

  .تحول دون تطور المجتمع في جمیع المجالات

ي            - ٢ ة ف ا المحوری ا المركزي ومكانتھ ستعید دورھ شریعیة أن ت سلطة الت ى ال یجب عل

د          ل ق سمح، ب دور ی ذا ال وضع القانون وصنع السیاسات، لأن تخلیھا عن مباشرة ھ

ك               ى ذل ب عل ا یترت راغ بم یُوجب على المحاكم الدستوریة أن تبادر إلى ملء ھذا الف

 .ن سلبیات متعددةم

شریعیة           - ٣ ات ت ول أو سیاس یجب على السلطة التشریعیة سرعة المبادرة إلى تبنى حل

ى       وغیرھااستجابة للمشكلات الاقتصادیة والاجتماعیة      ع، حت ا المجتم ي یواجھھ  الت

ذا          لء ھ نقص أو لم ذا ال ویض ھ ضطرة لتع سھا م توریة نف اكم الدس د المح لا تج

ى    الخروج عل تھم ب م تُ راغ، ث ى    الف داء عل سلطات والاعت ین ال صل ب دأ الف مب

 .اختصاصات المشرع

نع         - ٤ ة ص ي عملی یجب على المحاكم الدستوریة إذا وجدت نفسھا مضطرة للانخراط ف

ال،  . السیاسات أن تأخذ في اعتبارھا أثار ھذه السیاسات على المجتمع     وبطبیعة الح

تي یبدیھا أطراف لن یكون بمقدورھا ذلك إذا اقتصرت على الآراء ووجھات النظر ال

راء أو         . الدعوى أمامھا  ن خب دة م اریر محای ولذلك، یجدر بھذه المحاكم أن تطلب تق

اكم             ذه المح رارات ھ ذ ق ى تأخ ك حت ة، وذل دقاء المحكم تستمع لمن یُطلق علیھم أص

 .مصالح جمیع الأطراف في اعتبارھا



 

 

 

 

 

 ٧٧٢

 مبادئ یجب على المحاكم الدستوریة أن تستنبط من النصوص الدستوریة الصریحة - ٥

ة   انوني، والعدال ن الق ساواة والأم ة، والم سانیة، والحری ة الإن ل الكرام منیة، مث ض

 .الاجتماعیة، ودولة الرفاھیة، على نحو یعزز دورھا في تعزیز حقوق الإنسان

توریة       - ٦ توریة، وأن          یجب على المحاكم الدس دم الدس صوص لع اء الن ي إلغ الغ ف ألا تب

تعادة    تقتصر على إلغاء أقل جزء ممكن من      ط لاس القانون، أي ما یكون ضروریًا فق

 .المشروعیة

لاح          - ٧ ود الإص م جھ ي دع م ف دور مھ ضطلع ب توریة أن ت اكم الدس ى المح ب عل یج

سان وق الإن ة حق تور، وحمای ویر الدس لال تط ن خ ع ، م صوصھ م ب ن ث تتواك بحی

شھا     ، التحولات التي یشھدھا المجتمع   ي تعای صر الت ائق الع ي حق ذا  . وتقریبھا إل وك

ي أصولھا         ت النص عل طویر الدستور، لا سیما عندما ینظم الدستور بعض المسائل ب

ي رد   . دون فروعھا مكتفیًا ببیان أصل القاعدة      توري ف وھنا یأتي دور القاضي الدس

 .فلا تحظي بأقل من الحمایة التي یوفرھا الدستور للأصل، ھذه الفروع إلي أصلھا

ضیفة    یجدر بالقاضى الدستوري المصرى الالتفات      - ٨ رارات الم  إلى أھمیة أسلوب الق

رة      ي مباش توري ف ي الدس ساعد القاض لوب ی ذا الأس ضیف، لأن ھ سیر الم أو التف

لاق  و خ ى نح وانین عل توریة الق ى دس ة عل ي الرقاب ھ ف أن . وظیفت ن ش ك، أن م ذل

ن         استخدام ھذا الأسلوب المحافظة على حیویة الوثیقة الدستوریة على نحو یطیل م

ي        عمرھا، ویجعلھا  م حاضرة ف  متلائمة مع الظواھر الاقتصادیة والاجتماعیة التي ل

 . ذھن واضعى الوثیقة الأصلیة



 

 

 

 

 

 ٧٧٣

  قائمة المراجع
  

  :مراجع باللغة العربية: ًأولا

  : المؤلفات العامة-أ 
  : حسین عثمان محمد عثمان. د -١

 .٢٠٠٢القانون الدستوري، دار المطبوعات الجامعیة الإسكندریة، طبعة  -

 :  الشاعررمزي طھ. د -٢

النظریة العامة للقانون الدستوري، الطبعة الخامسة، دار النھضة العربیة، القاھرة        -
٢٠٠٥. 

 : رمضان محمد بطیخ. د -٣

صر   - ي م ا ف توري وتطبیقاتھ انون الدس ة للق ة العام ضة  ، ١ط، النظری دار النھ
 .١٩٩٦-١٩٩٥، القاھرة، العربیة

  : صلاح الدین فوزي. د -٤

سیاسیة       - اھرة،         الوسیط في النظم ال ة، الق ضة العربی توري، دار النھ انون الدس والق
١٩٩٥. 

 : والمستشار محمد محمود المصري عبد الحمید الشواربي. د -٥

وانین - توریة الق ا  -دس توریة العلی ة الدس ام المحكم وء أحك ي ض ، ١٩٧٩/١٩٨٥ ف
 .١٩٨٦منشآت المعارف بالإسكندریة، طبعة 

 : على عبد العال سید أحمد. د -٦

ة ل - ة العام انون النظری تورىلق ام  الدس اھرة ع ة، الق ة الجامعی . ١٩٩١، دار الثقاف



 

 

 

 

 

 ٧٧٤

ة             ضة العربی ویتى، دار النھ صرى والك امین الم ي النظ تفسیر القاعدة الدستوریة ف
 .١٩٩٥عام 

  : علي یوسف الشكري. د -٧

انون     - توري مبادئ الق ع،           الدس شر والتوزی راك للطباعة والن سیاسیة، ایت نظم ال  وال
 .لجدیدة، مصر ا٢٠٠٤الطبعة الاولى

 : محمد كامل عبید. د -٨

 .٢٠٠٣نظم الحكم ودستور الإمارات، أكادیمیة شرطة،  -

 : محمد محمد عبد اللطیف. د -٩

 .٢٠١٠القانون الدستوري المصري والمقارن، دار الشافعي للطباعة، المنصورة،  -

 : یحیى الجمل. د -١٠

 . ١٩٨٥القانون الدستوري، دار النھضة العربیة، القاھرة،  -

 : یشإبراھیم درو.د -١١

انون - ة،      الق ضة العربی توریة، دار النھ ة الدس ة والرقاب ة العام توري النظری  الدس
 .٢٠٠٤الطبعة الرابعة، القاھرة، 

  : ماجد راغب الحلو -١٢

 .١٩٨٦القانون الدستوري، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة،  -

 : المؤلفات المتخصصة-ب

  : أحمد فتحي سرور. د -١

وق وال  - توریة للحق ة الدس اھرة ،    الحمای شروق، الق ر دار ال ة، الناش ات العام حری
٢٠٠٠. 



 

 

 

 

 

 ٧٧٥

   :أمین عاطف صلیبا. د -٢

سة         - ة، المؤس ة مقارن انون، دراس ة الق اء دول ي إرس توري ف ضاء الدس دور الق
 .٢٠٠٢الحدیثة للكتاب، بیروت، 

  : جورجى شفیق سارى. د -٣

سیر     - ا بالتف اق (اختصاص المحكمة الدستوریة العلی شروط -النط ر - ال  ، دراسة ) الأث
ة،    ضة العربی اء، دار النھ ضاء وآراء الفقھ ام الق انون وأحك صوص الق ة لن تحلیلی

 .١٩٩٥القاھرة، 

  : رأفت فــوده. د -٤

تور         - ي دس تثنائیة ف ة الاس ، ١٩٧١الموازنات الدستوریة لسلطات رئیس الجمھوری
 .٢٠٠٠دراسة مقارنھ ، دار النھضة العربیة للنشر، القاھرة، 

  : رفعت عید سید. د -٥

سا               في الوجیز - ن فرن ل م ي ك توري ف ضاء الدس ة للق ع مقدم توریة م دعوى الدس  ال
 .٢٠٠٩والولایات المتحدة الأمریكیة، دار النھضة العربیة، 

  :رمزي طھ الشاعر. د -٦

توري    ، الرقابة على دستوریة القوانین    - ضاء الدس دار ، دراسة مقارنة وتحلیلیة  للق
 .  ٢٠٠٤القاھرة، ، التیسیر

  :شاكر راضي شاكر. د -٧

ص - ة، دار       اصاخت یلیة تحلیلی ة تأص زم، دراس سیر المل توري بالتف ي الدس  القاض
 .٢٠٠٥النھضة العربیة، 

  : صبري محمد السنوسي محمد. د -٨

 .٢٠٠٠ الحكم بعدم الدستوریة، دراسة مقارنة، دار النھضة العربیة، آثار -



 

 

 

 

 

 ٧٧٦

 : عبد الحفیظ علي الشیمي. د -٩

ة، دار     الإغفال التشریعي في قضاء المحكمة الدستوریة   رقابة - ا، دراسة مقارن العلی
 . ٢٠٠٣النھضة العربیة، القاھرة ، 

  : عبد العزیز محمد سالمان. د -١٠

توریة ضوابط  - ة الدس ود الرقاب ا  ( وقی ي رقابتھ ا ف توریة العلی ة الدس نھج المحكم م
 .٢٠١٢، دار الفكر الجامعي، )لدستوریة القوانین واللوائح

  : عبیر حسین السید حسین. د -١١

ضة         دور القاضي الدستو   - شرع، دار النھ ة للم سلطة التقدیری ى ال ري في الرقابة عل
 . ١١٥، ص ٢٠٠٩العربیة، القاھرة، 

 : عزیزة حامد الشریف. د -١٢

ؤتمر  التشریعات على الدستوریة بعدم الحكم أثر - ي  المخالفة، الم ة  الأول العلم  لكلی
ة  الحقوق وان     بجامع ت عن وان تح ة  حل توریة  دور المحكم ا  الدس ي  العلی ام  ف  النظ

 .١٩٩٨المصري،  لقانونيا

  : عصمت عبد االله الشیخ. د -١٣

ث           - سیاسي، بح ع ال ي المجتم سائدة ف ة ال رة القانونی توریة والفك ى الدس ة عل الرقاب
وان              ت عن وان تح ة حل وق بجامع ة الحق ي الأول لكلی ؤتمر العلم ى الم دور : مقدم إل

ؤتمر،  المحكمة الدستوریة العلیا في النظام القانوني المصري، مجموعة بحوث ال       م
 .٥٤٩، ص ١٩٩٨

  : فاروق عبد البر. د -١٤

شر،          المحكمةدور   - دون دار ن ات، ب وق والحری  الدستوریة المصریة في حمایة الحق
٢٠٠٤. 



 

 

 

 

 

 ٧٧٧

  : محمد فؤاد عبد الباسط. د -١٥

ارف      - شآت المع توریة، من سائل الدس ي الم ا ف توریة العلی ة الدس ة المحكم ولای
 .٢٠٠٢بالإسكندریة، طبعة 

  : محمد فوزي نویجي. د -١٦

ة،     ال - ضة العربی ة، دار النھ ة مقارن توري، دراس ي الدس شئ للقاض سیر المن تف
٢٠٠٨. 

  : محمد محمد عبد اللطیف. د -١٧

ي الأول         علىالرقابة   - ؤتمر العلم ى الم دم إل ث مق صة، بح وانین الخصخ توریة ق  دس
وان   ت عن وان تح ة حل وق بجامع ة الحق ي  : لكلی ا ف توریة العلی ة الدس دور المحكم

صر  انوني الم ام الق ؤتمر،  النظ وث الم ة بح ام  . ١٩٩٨ي، مجموع انون الع الق
ت،        ة الكوی شر، جامع ب والن ألیف والتعری ة الت ة، لجن ة مقارن صادي، دراس الاقت

٢٠١٢. 

  : محمود احمد زكي. د -١٨

ھ    - اره وحجیت توریة آث دعوى الدس ي ال صادر ف م ال ة-الحك ة مقارن ة - دراس  الطبع
 .، دار النھضة العربیة، القاھرة٢٠٠٤الأولى، 

  : لة محمد طریحھا. د -١٩

ررة            حدود - ضمانات المق ات وال وق والحری یم الحق ي تنظ  سلطة المشرع المصري ف
 .٢٠١١، القاھرة، دار النھضة العربیة، لممارستھا

  : ولید محمد الشناوي. د -٢٠

توریة       الرقابة - دیلات الدس ى التع ة   : " القضائیة عل ى      ": دراسة مقارن دم إل ث مق بح
ة ال  شر لكلی ع ع دولي الراب ؤتمر ال وان  الم ت عن صورة تح ة المن وق جامع حق



 

 

 

 

 

 ٧٧٨

وق -المنعقد" مستقبل النظام الدستوري للبلاد   " صورة  /  في كلیة الحق ة المن  -جامع
 . ٢٠١٢ أبریل ١٨-١٧في الفترة من 

ة - ة        الحمای وث القانونی ة البح ة، مجل ة مقارن ة، دراس وق البیئی توریة للحق  الدس
صور       ة المن وق، جامع ة الحق ن كلی صدر ع ي ت صادیة الت دد والاقت ، )٥٢(ة، الع

 .٢٠١٢أكتوبر، 

  : وھیب عیاد سلامة. د -٢١

ضة                - ة، دار النھ ة الثانی ا، الطبع ا لأحكامھ توریة العلی ة الدس دار المحكم أسلوب إص
 .٢٠٠٣العربیة، 

  : یسري محمد العصار. د -٢٢

توري   - ضاء الدس ي الق ة ف ارات العملی ة ، دور الاعتب ة مقارن ضة ، دراس دار النھ
 .١٩٩٩، القاھرة، العربیة

  : ي روسیونھنر -٢٣

ة   - سي، ترجم توري الفرن س الدس ة   .د: المجل سة الجامعی ة، المؤس د وطف محم
 .٢٠٠١للدراسات والنشر والتوزیع، الطبعة الأولى، بیروت، 

  : المقالات-ج
 : أحمد خمیس كامل -١

ع              - ي موق شور ف ال من د، مق تور الجدی رار الدس د إق الدور السیاسي للقضاء قبل وبع
 org.ahram.mocracyde://http:  مجلة الدیمقراطیة

  : باب مع القانون -٢

دار              - واب سرعة إص س الن سئولیة مجل د م ان الجدی شریعي ودور البرلم الإغفال الت
ھناك قوانین صدرت في ظل النظام الاشتراكي ومازالت .. القوانین المنفذة للدستور



 

 

 

 

 

 ٧٧٩

ة    حیفة الأھرام، الجمع اریة، ص ر  ٥س ع الآخ ن ربی ایر ١٥، ھ١٤٣٧ م  ٢٠١٦ ین
 : ، مقال متاح على الموقع التالي٤٧١٥٦لعدد  ا١٤٠السنة 

http://www.ahram.org.eg/NewsPrint/468795.aspx 

  : باب مع القانون -٣

شریعي             - ال الت دة ؟ الإغف وانین أم مقی دار الق ي إص ة ف شریعیة مطلق . ھل السلطة الت
ة         واب، صحیفة الأھرام، الجمع س الن ى مجل ع   ٢١والرقابة الدستوریة عل ن ربی  م

ایر ١، ھ١٤٣٧الأول  سنة ٢٠١٦ ین دد  ١٤٠ ال ى   ٤٧١٤٢ الع اح عل ال مت ، مق
 :الموقع التالي

http://www.droitetentreprise.org/web/?p=1964 

  : برقوق عبد العزیز -٤

س  منھج رصد في مقاربة - توري  المجل ي  الدس یع  ف ة  توس اتر   الكتل توریة، دف  الدس
 : ، متاح على الموقع التالى٢٠١٣والقانون، یونیو  السیاسة

http://dspace.univ-ouargla.dz:8080/jspui/bitstream/123456789/ 
7264/1/D0901.pdf 

  : حیدر محمد حسن عبد االله -٥

ي           - ق الحل ة المحق شریعي، مجل صاصھ الت معالجة امتناع البرلمان عن ممارسة اخت
 .٢٠١٥، السنة السابعة، ٤وم القانونیة والسیاسیة، العدد للعل

  : إبراھیم الحمود. د -٦

توریة          - ى دس ة عل ي الرقاب سي ف توري الفرن س الدس صاصات المجل یع اخت توس
سنة         القوانین، مجلة الحقوق الصادرة عن مجلس النشر العلمي بجامعة الكویت، ال

 .١٩٩٤، العدد الأول، مارس ١٨



 

 

 

 

 

 ٧٨٠

  : مأحمد حافظ عطیة نج. د -٧

مبدأ الفصل بین السلطات وتطور العلاقة بین السلطة التشریعیة والسلطة التنفیذیة     -
شعبة               صدرھا ال ة، ت وم الإداری ة العل ي مجل شور ف ث من صریة، بح في الدساتیر الم

سنة        ة، ال وم الإداری ة،     ٢٣المصریة للمعھد الدولي للعل ة العالمی دد، المطبع لا ع ، ب
 .القاھرة، بدون سنة نشر

  :  فتحي سروراحمد. د -٨

ة           - ي مجل شور ف ث من توریة، بح سألة الدس ي الم ادي ف ضاء الع ة الق دود ولای ح
ة،   سنة الثانی سادس، ال دد ال توریة، الع تور،  . ٢٠٠٤الدس ي الدس ة ف ة العربی اللغ

 :مقال متاح على الموقع التالى

http://www.ahram.org.eg/archive/Issues-Views/News/ 
12824.aspx 

  : أحمد كمال أبو المجد. د -٩

ة   - صر، مجل ي م انوني ف سیاسي والق امین ال ي النظ توریة ف ة الدس دور المحكم
  .٢٠٠٣ العدد الأول، ینایر، –الدستوریة 

  : صعب ناجى عبود. د -١٠

ة  - ة  الآلی ن  المتبع ل  م ي الإداري  قب ي  القاض ق  ف ة     القا خل ة كلی ضائیة، مجل دة الق ع
 .٢٠١٦كانون الثاني، ، ٢العدد ، ١٨المجلد  جامعة النھرین، العراق، -الحقوق

  : عادل الطباطبائي. د -١١

ضائیة        - شریعیة والق سلطتین الت ین ال توریة ب ة  ، الحدود الدس س  ، دراسة مقارن مجل
 .٢٠٠٠، جامعة الكویت، النشر العلمي

 



 

 

 

 

 

 ٧٨١

  : عادل عامر. د -١٢

 :  المقال متاح على الموقع التالىھذاظاھرة الاغفال التشریعي،  -

https://almesryoon.com/%d8%af%d9%81%d8%aa%d8%b1-
%d8%a3%d8%ad%d9%88%d8%a7%d9%84-%d8%a7% 
d9% 84%d9%88%d8%b7%d9%86/53-
%d9%88%d8%ac%d9%87 %d8%a9-
%d9%86%d8%b8%d8%b1/843240-%d8%b8%d8 
%a7%d9%87%d8%b1%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d8% 
a7% d8%ba%d9%81%d8%a7%d9%84-%d8%a7%d9%84% 
d8%aa %d8%b4%d8%b1%d9%8a%d8%b9%d9%8a 

 : لحعبد االله صا. د -١٣

ث      - ة، بح ة الدیمقراطی صر، مجل ي م سان ف وق الإن ا وحق توریة العلی ة الدس المحكم
 : متاح على الموقع التالي

New?aspx.InnerPrint/Front/UI/eg.org.ahram.democracy://http
208=sID 

، الطبیعة القانونیة للقضاء الدستوري:  میسون طھ حسینعدنان عاجل عبید . د -
سیاسیة،         ة وال وم القانونی ي للعل ق الحل ة رسمیة   (دراسة مقارنة، مجلة المحق مجل

 .٢٠١٦، ٢، العدد )تصدر بشكل نصف سنوي عن جامعة بابل

اح   الأمبودسمان ومؤسسات حقوق الإنسان، جریدة الأھرام، م      : لیلا تكلا . د -١٤ ال مت ق
 : على الموقع التالي

http://www.ahram.org.eg/Archive/2003/9/30/WRIT1.HTM 

ما لھ وما :  التفسیري للمحكمة الدستوریة في الكویتالاختصاص: محمد الفیلي. د -١٥
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سنة       ت، ال ة الكوی ي بجامع شر العلم س الن وق، مجل ة الحق ھ، مجل دد ٢٣علی ، الع
  .١٩٩٩الثالث، سبتمبر، 

ث      :  عبد اللطیفمحمد محمد . د -١٦ دد الثال توریة، الع ة الدس سة، مجل الدستور والمناف
  : عشر، ھذا المقال متاح على موقع المحكمة الدستوریة العلیا على الموقع التالي

http://www.hccourt.gov.eg/elmglacourt/abdelatef.htm  

س  -١٧ توريالمجل ي  الدس توري ف دیل الدس سا والتع ي فرن و ٢٣ ف ن یولی ، ٢٠٠٨ م
 .٢٠١٠، ٣، العدد ٣٤مجلة الحقوق، الكویت، المجلد 

، مقال ١/٣ دولة القانون في مراحل الانتقال المضطرب أزمات: نبیل عبد الفتاح. د -١٨
  : متاح على الموقع التالى

http://www.arbynews.com/egypt/641283.html 

دانات .د -١٩ الح م یس ص ة    :  نف و محكم ل ھ تور ھ سیر الدس الي لتف س الع المجل
 .١١٣، ص٢٠٠٣، العدد الثاني، ١٩ جامعة دمشق، المجلد مجلةدستوریة؟، 

شناوى   . د -٢٠ انون    : ولید محمد ال دویل إجراءات وضع الق سلطة    : ت ین ال د أم تمك تقیی
ن كلی      صدر ع ي ت صادیة الت ة والاقت وث القانونی ة البح ة، مجل وق، التنفیذی ة الحق

انون  . ٢٠١٢، أبریل )٥١(جامعة المنصورة، العدد   الأمن القانوني ومبادئ سن الق
ة              وق، جامع ة الحق ن كلی صدر ع ي ت الجید، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة الت

  .٢٠١٤، أكتوبر، )٥٦(المنصورة، العدد 

المان .د -٢١ د س ز محم د العزی ة  : عب توري، مجل ضاء الدس ي الق ال ف ة الإغف  رقاب
شر     امس ع دد الخ توریة، الع الي   : الدس ع الت ى الموق اح عل ال مت :  مق

1abdalazz.maklaaDr/elmglacourt/eg.gov.hccourt.www://http
#2htm.5 

  



 

 

 

 

 

 ٧٨٣

سبان .د -٢٢ د الح د أحم ل  : عی اس لعم توریة كأس ة الدس شریعة قرین ة ال ي، مجل  القاض
امن       دد الث میة، الع ة الھاش ة الأردنی رق، المملك ت ، المف ة ال البی انون، جامع والق

 :، متاح على الموقع التالي١٧٤، ص ٢٠١١والأربعون، أكتوبر، 

http://sljournal.uaeu.ac.ae/issues/48/images/3-%20Eiad 
%20%20Alwaidia%20.pdf 

ي الإداري    : ریاض عبد عیسى الزھیري    -٢٣ شریعي للقاض دور الت  -رأي في مبررات ال
دد       دن، الع ة، الحوار المتم ى    ٢٠٠٩-١٠-٩، ٢٧٩٤دراسة قانونی اح عل ال مت ، مق

 : الموقع التالي

http://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=187415 

وي  -٢٤ ان الموس الم روض نقص    : س ة ال ي معالج ي ف توري العراق ضاء الدس دور الق
ع          ى الموق ة  عل ضائیة العراقی سلطة الق ع ال ى موق شور عل ث من شریعي، بح الت

 view/iq.iraqja.www://http.1871        : الالكتروني

دیق  -٢٥ ھام ص ع      ا: س ى الموق شور عل ال من ھ ، مق بل معالجت شریعي وس ال الت لاغف
  5ftn _1964#=p?/web/org.droitetentreprise.www://http: التالي

لطتین  صناعة: طارق عبد العال   -٢٦ ى    ٣ - ١ القانون في مصر بین س اح عل ال مت ، مق
   :الموقع التالي

http://www.shorouknews.com/columns/view.aspx?cdate=290
72016&id=6eb1cefe-eb6e-49d9-ac4f-3cbc32f09de4 

صاص  : الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین  : طارق محمود جعفر   -٢٧ حدود الاخت
اح              ال مت ا، مق توریة العلی ة الدس ادي والمحكم ضاء الع ین الق بالدعوى الدستوریة ب

  :  على الموقع التالي

http://www.tarek61.com/page03.htm#_ftn1 
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رحمن   -٢٨ شریعي        :  عزاوي عبد ال ال الت شرع، الإغف سلبي للم سلوك ال ى ال ة عل الرقاب
وم     وق والعل ة الحق سیاسیة، كلی ة وال ة والإداری وم القانونی ة العل ا، مجل نموذجً

 .٢٠١٠، الجزائر، ١٠السیاسیة، جامعة ابو بكر بلقاید، تلمسان، العدد 

ة  -٢٩ ة والحری بیلا، العدال د س سامح،  : محم ة الت ل؟، مجل ارض أم تكام دد تع ، ٢٤الع
  :  ، ھذا المقال متاح على الموقع التالى٢٠٠٨

http://tasamoh.om/index.php/nums/view/28/560 

ة    -٣٠ دة               :المستشار أحمد ھب شریعي، جری توریة نص ت دم دس م بع ي للحك ر الرجع الأث
  : على الموقع التاليمتاحمقال . ١١/٨/١٩٩٩، الأربعاء، ٤١١٥٥الأھرام، العدد 

http://www.ahram.org.eg/Archive/1999/8/11/OPIN6.HTM 

ب  -31 ى نجی دكتور فتح شار ال اریخ   :المست رام بت دة الأھ شر بجری یادتھ نُ ع س وار م  ح
دد  ٩/١١/٢٠٠٢ الى٤٢٣٤١، الع ع الت ى الموق اح عل ال مت :، مق  

http://www.ahram.org.eg/Archive/2002/11/9/INVE1.HTM   

ام  -٣٢ فیق إم شار ش ل ودل : المست ا ق ضاة،  : م ة الق ع   حكوم ى الموق اح عل ال مت  مق
  : التالي

http://www.aljarida.com/articles/1462240190473995300/ 

صالحي   -٣٣ ونس ال ت ی ا بھج ي    : مھ شریعي ودورة ف ص ت توریة ن دم دس م بع الحك
  :تعزیز دولة القانون، متاح على الموقع التالى

http://almerja.com/reading.php?i=4&ida=1291&id=973&id
m=21976 

ضاء         - ي ق ة ف ات الاجتماعی وق والحری ة الحق ي حمای توریة ف دم الدس م بع دور الحك
 : المحكمة الاتحادیة العلیا الأمریكیة، متاح على الموقع التالى

http://almerja.com/reading.php?idm=22109 
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 : حكومة القضاة، مقال متاح على الموقع التالي: نجاد البرعى -٣٤

http://www.shorouknews.com/columns/view.aspx?cdate=04
052015&id=449d12f3-236b-4d09-a366-f596c2785306  

ي  -٣٥ اتف الاعرج ضائیة،  : ھ ة الق ان والرقاب راف البرلم ي انح ضاء ف ھ والق رأي الفق
صحیفة الم    تاني،     مقال منشور في جریدة الاتحاد،  ال وطني الكردس اد ال ة للاتح ركزی

  com.alitthad.www://http: على الموقع التالي

  : رسائل الماجستير والدكتوراه-د
قاف   - ١ ة،      : ابتسام فاطمة الزھراء ش دة القانونی شاء القاع ي إن ي الإداري ف دور القاض

 .٢٠١٦رسالة ماجستیر، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، الجزائر، 

د ر. د - ٢ عبان أحم ضانش الة  : م وانین، رس توریة الق ى دس ة عل ار الرقاب وابط وآث ض
  .٢٠٠٠دكتوراه، دار النھضة العربیة، 

رحمن  . د - ٣ د ال الم عب اطف س سیاسي   : ع لاح ال ي الإص توري ف ضاء الدس دور الق
اعي   الة          -والاقتصادي والاجتم ة، رس دة الأمریكی ات المتح ع الولای ة م  دراسة مقارن

 .٢٠١٠ن شمس،  جامعة عی-دكتوراه، كلیة الحقوق

ة، دراسة      : محمد السید صالح حجازى   . د - ٤ دات الدولی الرقابة الدستوریة على المعاھ
وق           ة الحق وراه، كلی الة دكت ة، رس اریخ      -تأصیلیة مقارن دون ت صورة، ب ة المن  جامع

     . نشر

ادق. د - ٥ نعم ص د الم ت عب ة  : مرف وراه، كلی الة دكت ستھلك، رس ة للم ة الجنائی الحمای
 .١٩٩٩ھرة، الحقوق، جامعة القا

شناوى. د - ٦ د ال د محم ة  : ولی صادي، دراس ال الاقت ي المج لإدارة ف ي ل دور التنظیم ال
  .٢٠٠٨مقارنة، رسالة دكتوراه مقدمة لكلیة الحقوق، جامعة المنصورة، 
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