
 

  
  

تعديل الدستور الجامد دون إجراءات 
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 ٦٣٥

المقدمة   

  :اهمية البحث:أولا
ل                تور مث د الدس ضع قواع یة ،إذ تخ ة وسیاس تور ضرورة قانونی یعد تعدیل الدس

د          سائر القوان  ذه القواع دیل ھ ة تع ین لسنة التطور ومن ثم یتعین التسلیم بجواز وإمكانی

مادامت المسائل السیاسیة والاجتماعیة والاقتصادیة  التي تسعى إلى تنظیمھا في تطور    

ع             ي المجتم یة ف توریة وسیاس ة دس دث أزم ك أن    .مستمر وذلك حتى لا تح ن ذل ضلا ع ف

ى     ط عل ف فق ھ      جمود الدستور ومرونتھ لا تتوق دى صعوبة الإجراءات الخاصة لتعدیل  م

ة          ن الدق ت م ا بلغ ي مھم صوصھ الت یاغة ن ة ص ى  كیفی ضا إل د أی ل تمت ھ ،ب ن عدم م

والوضوح فانھ لا بد وان یعتریھا غموض ونقص وتعارض تجعلھا بحاجة إلى تفسیر أو 

ق     ة للتطبی ون قابل ي تك دیل لك ض      .تع ھ بع د تعتری تور ق مي للدس دیل الرس ن التع ولك

وبات ولاسیما في ظل الدساتیر الجامدة كازدیاد شدة الجمود الدستوري للتعقید في      الصع

د      ف عن الإجراءات والشكلیات الدستوریة وھذا ما ساعد على ظھور طرائق أخرى توص

ادئ   دل والمب توري المع العرف الدس ھ ك میة  لتعدیل ر رس ا غی اء بأنھ ن الفقھ بعض م ال

اد     والقواعد الدستوریة التي ینشئھا أو ی      تار الاجتھ ت س توري تح ستنبطھا القضاء الدس

ة     توري ،فدراس نص الدس ظ ال دیل لف ى دون تع ر المعن ي تغیی سھم ف ي ت سیر والت والتف

تور               ا أن الدس ي مفادھ ة الت ن الحقیق زل ع ون بمع ن أن تك طرائق تعدیل الدساتیر لا یمك

وق      ة الحق ة لكاف ة ومتكامل ة تام شكل وثیق ن أن ی د لا یمك وب والجام ات المكت والواجب

ا           اء م ن الفقھ د م دى العدی د ل ذلك لا یوج سلطات ، ول ع وممارسة ال والإجراءات وتوزی

ن دون إجراءات        دى       . یمنع من تعدیل الدستور الجامد م ى دراسة إح دفعنا إل ا ی ذا م وھ

دل       توري المع ق وھو العرف الدس ة      (ھذه الطرائ ر مكتوب توریة غی دة دس فھ قاع  ) بوص

ھ    وافر ركنی شأ بت ذي ین زم     ال ي تل دة الت ق القاع ھ یخل ي أن ا یعن وي مم ادي والمعن الم



 

 

 

 

 

 ٦٣٦

تور            صوص الدس ب ن م بموج ة لھ ر مخول ة غی صرفوا بطریق الفاعلین السیاسیین بأن یت

ومین         ام والمحك ین الحك ق ب ن التواف فھو یتكون خارج نصوص الدستور بطریقة تعبر ع

ة لیح     ن الإرادة العام وب ع ر مكت اً غی را آنی رف تعبی صبح الع ث ی ا بحی ل تعبیرھ ل مح

ة  ، إلا أن         ا مختلف ر عنھ ة التعبی ن طریق دة لك ة واح دیم إذ أن إرادة الأم وب الق المكت

ذه الإرادة          ا ھ مصداقیة ھذا التعبیر قد یشكك فیھا ولاسیما في المجتمعات التي تكون فیھ

ن                  ر ع ھ تعبی ة العرف بأن ث تظھر حقیق ن الوضوح بحی افٍ م ر ك معیبة أو على قدر غی

ب وجود               إرادة الأج  ا یتطل ذا م ة ، وھ ن الإرادة العام ر ع ا ھو تعبی ھزة الحاكمة أكثر مم

عبة       ة وص ة المادی ن الناحی ھلة م دو س د تب ي ق رف الت ان الع ص أرك ة لفح ة فاعل رقاب

ت               یما إذا كان ة ، ولاس ة الرقابی ام الجھ ة قی ن ناحی ة أي م ة المعنوی ن الناحی وحساسة م

اعي للتث  شعور الاجتم ص ال ي فح ضائیة ، ف دة   ق دة الجدی رف والقاع ود الع ن وج ت م ب

د              ي ق دة الت ق القاع دل یخل توري المع ا أن العرف الدس المتولدة عنھ ، وخاصة إذا علمن

تؤدي إلى حدوث انقطاع خطیر بین النص الدستوري والواقع العملي عندما یلزم العرف    

توري ، م   نص الدس ا ال سمح بھ ا ی ر مم ة أكث صرف بطریق سیاسیین بالت اعلین ال ا الف م

یعكس لنا الانفصال الجدي بین النص الدستوري والسلوك الوظیفي الذي یخلق المشكلة  

توري             نص الدس ي ال ا ف ان لھ صورة لا مك وب لأن العرف یظھر ب لصالح الدستور المكت

ة        وب والعرف كممارسة عملی نص مكت بحیث یعدم النص ویخلق التنازع بین الدستور ك

  .رف للسلطة مما قد یجعل النص تابعا للع

  :هدف البحث:ثانيا
راءات     ن دون إج د م دون والجام تور الم دیل الدس ة تع ى دراس ث إل دف البح یھ

ة       ة ومدعوم الحجج النظری ززة ب ة مع ة حدیث ك بطریق توري ، وذل رف الدس بواسطة الع

ا           ي قمن دل الت توري المع ة أشكال العرف الدس بالتطبیقات العملیة الحدیثة الواضحة لكاف

دقیق      بإعادة تصنیفھا بطری   ز ال قة جدیدة تزیل إلى حد ما إشكالیات التداخل وعدم  التمیی



 

 

 

 

 

 ٦٣٧

ضلا              افة ، ف دل بالإض ل والعرف المع ین العرف المكم بین الأصناف التقلیدیة  ولاسیما ب

ى          ذه الأشكال عل دثھا ھ ي تح ار الت یم الآث ى تقی ضا إل دف أی ث یھ ذا البح ك أن ھ ن ذل ع

ین    الوثیقة الدستوریة في ظل حكم القانون لغرض       ة ب التوصل لفھم أعمق وأشمل للعلاق

  .الوثیقة الدستوریة والعرف الدستوري المعدل 

  :تتمثل في التساؤلات التالية:مشكلة البحث:ثالثا
رف     -١ طة الع راءات بواس ن دون إج د م تور الجام دل الدس ن أن یع ف یمك كی

 الدستوري ؟

 رادة الأمة ؟ھل یعد العرف الدستوري تعبیراً عن إرادة الحكام أم تعبیراً عن إ -٢

توري      -٣ ن العرف الدس دل    ( ھل التقسیم التقلیدي لكل م ل والمع سر والمكم ) المف

من جھة أخرى ھو  )بالإضافة أو الحذف   ( من جھة والعرف الدستوري المعدل      

 تقسیم دقیق ؟

حة    -٤ ة وواض ة حدیث دل بطریق توري المع رف الدس سیم الع ادة تق ن إع ل یمك وھ

  وغیر متداخلة ؟

ة بما -٥ ة العلاق توري  طبیع رف الدس كال الع دة وأش توریة الجام ة الدس ین الوثیق

  المعدل ؟ وكیف یمكن التوفیق بینھما ؟

ضاء           -٦ ن للق وھل یمكن تطبیق العرف الدستوري المعدل أمام القضاء ؟ وھل یمك

 أن یفحص أركان العرف ولاسیما الشعور الاجتماعي ؟

انون في النظام وھل العرف الدستوري المعدل یؤثر سلبا على مرتكزات حكم الق -٧

 الدستوري الدیمقراطي ؟

 



 

 

 

 

 

 ٦٣٨

  :فرضيات البحث :رابعا
اني    -١ ر لمع ة تغیی ي الحقیق ي ف تور ھ ي للدس دیل العرف كال التع ع أش أن جمی

 النصوص الدستوریة دون تغییر لمبانیھا وألفاظھا

 أن العرف الدستوري المكمل لیس إلا نوع من أنواع العرف المعدل بالإضافة ؟ -٢

توري    -٣ رف الدس دم    أن الع ق ع ن طری ون ع اء لا یك ذف أو الإلغ دل بالح المع

 الاستعمال فقط بل عن طریق الاستبدال أیضاً 

اني     -٤ تبدال مع و اس د وھ شكل واح ذوب ب د ت ي ق دیل العرف كال التع ع أش أن جمی

 النصوص الدستوریة الأصلیة بمعاني عرفیة جدیدة 

دة         -٥ توریة الجام ة الدس ین الوثیق صالیة ب ة ات ة ذات دلال د علاق رف توج والع

 الدستوري المعدل بالإضافة 

رف        -٦ دة والع توریة الجام ة الدس ین الوثیق صالیة ب ة انف ة ذات دلال د علاق توج

 الدستوري المعدل بالحذف أو الإلغاء

 أن طبیعة دور القضاء إزاء العرف الدستوري یختلف من دولة إلى أخرى  -٧

 :منهجية البحث :خامسا 

توریة    یعتمد البحث على المنھج النقدي والاست    صوص الدس ل الن نباطي  في تحلی

د         تور الجام و الآراء الفقھیة والاتجاھات القضائیة المتعلقة بأشكال التعدیل العرفي للدس

  .وانعكاساتھا في مجال التطبیق العملي 
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  :خطة البحث :سادسا 
سة      ث رئی ة مباح ى ثلاث ة إل ة والخاتم ن المقدم ضلا ع ث ف ة البح سم خط : تنق

اطة العرف       المبحث الأول یتعل  ن دون إجراءات بوس د م تور الجام ق بمفھوم تعدیل الدس

المطلب الأول تعریف التعدیل العرفي للدستور الجامد ، : الدستوري وینقسم إلى مطلبین 

ق     اني فیتعل ث الث ا المبح د ، أم تور الجام ي للدس دیل العرف ان التع اني أرك ب الث والمطل

ضمن    بطرائق تعدیل الدستور الجامد  من دون إجرا    توري ویت ءات بوساطة العرف الدس

ین  افة    : مطلب ق الإض ن طری د ع تور الجام ي للدس دیل العرف ب الأول بالتع ق المطل یتعل

نص ،      سین ال اني تح رع الث  وینقسم إلى فرعین الفرع الأول إكمال الفراغ في النص والف

اء وین      ق الإلغ ن طری د ع ى   ویتعلق المطلب الثاني بالتعدیل العرفي للدستور الجام سم إل ق

ق     فرعین الفرع الأول عدم الاستعمال والفرع الثاني الاستبدال ، أما المبحث الثالث فیتعل

ب الأول     بالتعدیل العرفي للدستور الجامد وحكم القانون وینقسم إلى مطلبین یتعلق المطل

ب              ضمن المطل سیاسیة ویت د والممارسة ال توري الجام نص الدس ین ال سجام ب بمدى الان

 .التعدیل العرفي للدستور الجامد الثاني قیمة 
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  المبحث الأول
  مفهوم تعديل الدستور الجامد من دون 

  إجراءات بواسطة العرف الدستوري
  

د           تور الجام ي للدس دیل العرف ف التع ب الأول بتعری ویتضمن مطلبین یتعلق المطل

 .ویتعلق المطلب الثاني بأركان التعدیل العرفي للدستور الجامد 

  
  :تعريف التعديل العرفي للدستور الجامد : لأول المطلب ا

تور             دیل الدس ن صور تع د صورة م د یع نظراً لأن التعدیل العرفي للدستور الجام

الجامد من دون إجراءات لذا ینبغي التطرق إلى تعریف ھذا الأخیر قبل التعرض لتعریف       

  التعدیل العرفي ،

ن دون إجراءات بأ            د م ھ  إذ یعرف تعدیل الدستور الجام لال     " ن ن خ تم م دیل ی تع

   .)١(" طرائق عدیدة من دون أتباع الإجراءات التي نص علیھ الدستور لھذا الغرض

ھ         بعض بأن ھ ال ن           " كما یعرف تم م د ی تور الجام دیل الدس ر رسمیة لتع ة غی طریق

   .)٢(" خلالھا تغییر معاني النصوص الدستوریة دون المساس بألفاظھا وكلماتھا  

                                                             

ذاك       . د )١( ع ، ال شر والتوزی ة للن ع ،   منذر الشاوي ، فلسفة الدولة ، دار ورد الأردنی شر والتوزی رة للن
 ٤١٧-٤١٦بغداد ، ص

(2) CARL Johnson , Informal Amendment , p.2 : 
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ھ    ضا بأن رف أی ون       "ویع دما یك دث عن ذي یح تور ال مي للدس ر رس دیل غی   تع

ل          ث یح ستحیل بحی عب أو م و ص مي  ھ دیل الرس أن التع ي ب اد طبیع ك اعتق   ھنال

وازنھم       ق ت سیاسیین لتحقی اعلین ال ام الف ال أم تح المج ذي یف دیل ال اد الب ھ الاعتق محل

   .)١(" الوظیفي 

ن دو  د م تور الجام دیل الدس ات أن تع ذه التعریف ن ھ م م ز ویفھ راءات یتمی ن إج

  :بالخصائص الأساسیة الآتیة 

ي      -١ ا ف صوص علیھ ر من ة غی تم بطریق ھ ی تور لأن مي للدس ر رس دیل غی ھ تع ان

ي    ا ف صوص علیھ دیل المن راءات التع د وإج اع قواع ن دون أتب تور أي م الدس

اطة        تم إلا بوس ذي لا ی مي ال دیل الرس ن التع س م ى العك د عل تور الجام الدس

سألة   . منصوص علیھا في ھذا الدستور     القواعد والإجراءات ال   إن م ومع ذلك ف

ین     لاف ب ل خ ى مح مي تبق ر رس مي أم غی تور رس ي للدس دیل العرف ون التع ك

 .الفقھاء والأنظمة الدستوریة 

تور            -٢ ا الدس م یخولھ ي ل ضاء والعرف والت دة كالق ق عدی  أنھ یتم من خلال طرائ

  .)٢(للقیام بوظیفة التعدیل الدستوري 
                                                             

= 
http://www.jenksps.org/pages/uploaded_files/Informal%20Amendment.p
df 

(1) RICHARD ALBERT , constitutional disuse or desuetude : the case of 
Article V , BOSTON UNIVERSITY LAW  REVIEW , VOL. 94 :1029 , 
2014 , P.1062 : 
http://www.bu.edu/bulawreview/files/2014/08/ALBERTDYSFUNCTION

.pdf 
(2) CARL Johnson , op.cit , P.3 
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ى        أنھ تغییر لمع   -٣ ا بمعن ا وألفاظھ اني النصوص الدستوریة دون تغییر في كلماتھ

أنھ یجري على المعاني دون الألفاظ والمباني على العكس من التعدیل الرسمي       

 .الذي یجري على مباني النصوص لیغیر من معانیھا 

اتیر ،          ن الدس وع م وبذلك فإن العرف الدستوري یعد صورة مھمة لتعدیل ھذا الن

ي       "  عام  ویقصد بھ بشكل   ة ف ات الحاكم ن الھیئ ة م اع ھیئ القواعد التي تنشأ نتیجة لإتب

دم معارضة                ة أو ع تور بموافق یع الدس ن مواض صدد موضوع م ا ب ادة م ة لع دولة معین

غیرھا من الھیئات حتى یستقر في أذھان الجماعة احترام ھذه القواعد مما یضفي علیھا 

    .)١(" طابع الإلزام 

ى     " عرفي للدستور بأنھ أما تعریف التعدیل ال    ره عل صرف أث ذي ین ذلك العرف ال

ك              ى تل افة إل ین سواء بالإض أن موضوع مع ي ش تور ف ا الدس تعدیل الأحكام التي أوردھ

    .)٢(" الأحكام أو بالحذف منھا 

شاء أو     " كما یعرف التعدیل العرفي بأنھ     ى إن ره عل صرف أث ذلك العرف الذي ین

رط أو  د أو ش تبدال قی اء أو اس شرع   إلغ بق للم سألة س صدد م صاص ب ق أو اخت  ح

    .)٣(" الدستوري تنظیمھا 
                                                             

شاعر ، د  . د )١( ھ ال زي ط ام       . رم توري والنظ انون لدس ة للق ة العام ل ، النظری ان جبری ال عثم جم
إبراھیم درویش، . د:   وفي نفس المعنى ینظر – ٦١ ، ص١٩٩٩الدستوري في مصر ، بلا ناشر ، 

ة والرق    ة العام انون الدستوري النظری اھرة ،   الق ة ، الق توریة ، دار النھضة العربی ة الدس  ٢٠٠٤اب
اریخ ،        .  د – ١٠٢، ص ١٠٢ص لا ت ر ، ب لا ناش سیاسیة ، ب سام دلّھ ، القانون الدستوري والنظم ال
 . ٢١ص

كندریة ،      . د )٢( ارف ، الإس شأة دار المع سیاسیة ، من نظم ال توري وال انون الدس صفور ، الق عد ع س
ة ،      شعبان أحمد   .  د – ٤٥ ، ص  ١٩٨٠ ب القانونی ي ، دار الكت ام الدستوري البحرین رمضان ، النظ
 ٨٢ الإمارات ، ص–مصر 

كندریة ،   . د )٣( ارف ، الإس شأة المع توري ، من انون الدس سیاسیة والق نظم ال دین ، ال ال ال امي جم س
  ٣٨٦ ، ص ٢٠٠٥
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ن        ة م ر دق دون  أكث تور الم ویمكن القول أن التعریف الثاني للتعدیل العرفي للدس

ق      ن طری ي ع دیل العرف وا التع ذین أغفل اء ال م الفقھ دى معظ سائد ل اني ال ف الث التعری

لبي عن طریق عدم الاستعمال فحسب الاستبدال، فالإلغاء أو الحذف لا ینشأ من موقف س

لال         ن خ ة م توریة المكتوب دة الدس اقض للقاع ابي من ف ایج ن موق ضا م شأ أی ل وین ب

  .استبدالھا بقاعدة أخرى 

دیل الع   ات للتع م التعریف ك أن معظ ن ذل ضلا ع ین   ف و مب ا ھ تور ، كم ي للدس رف

لاه  رف   أع ین الع ز ب ذلك تمی ي ب تور وھ ي الدس سبق ف یم م ود تنظ شترط وج ل ، ت المكم

والعرف المعدل بالإضافة على أساس أن العرف المكمل لا ینصرف أثره إلى التعدیل لأنھ 

ل           ا جع ذا م صوصھ  ، وھ ي ن نقص ف لا یستند إلى نص في الدستور وإنما یولد لتكملة ال

ى             صر دوره عل ذي یقت سر ال ن صور العرف المف جانبا من الفقھ یجعلھ صورة جدیدة م

وض والإ لاء الغم یح وإج دة  توض دة جدی ق قاع توري دون أن یخل نص الدس ي ال ام ف بھ

الات             ن ح ة م نقص حال ون ال سبب ك ة  ب بحیث یكون تابعا للنص من حیث القوة الإلزامی

توریة        ة الدس دیلا للوثیق التفسیر ، وھذا غیر دقیق لأن العرف المكمل یعد في الحقیقة تع

دما ین           ة عن ون تام ا أن تك افة إم ذه الإض افة وھ ق الإض ن طری یم    ع ى تنظ ره إل صرف أث

ة          ن بطریق ا لك موضوعات لم ینظمھا المشرع الدستوري بتاتا أو غیر تامة بحیث ینظمھ

ناقصة بحیث یقتصر أثر العرف على خلق الكیفیة أو الوسائل المتعلقة بسیر الھیئات في 

ر        ھ لافریی  (LAFERRIER)مزاولة السلطة ، على الرغم من أن البعض ومنھم الفقی

اق ھذه الصورة الأخیرة بالعرف المفسر دون الصورة الأولى التي یلحقھا   یذھب إلى إلح  

    .)١(بالعرف المعدل

                                                             

ة و        . د: ینظر   )١( ادئ العام انون الدستوري المب د االله ، الق سیوني عب ي ب اني ،   عبد الغن الدستور اللبن
  ٢٤-٢٣سام دلّھ ، مصدر سابق ، ص.  د- ٦٩ ، ص١٩٨٧الدار الجامعیة ، بیروت ، 



 

 

 

 

 

 ٦٤٥

إلا أننا نرى أن ما یطلق علیھ تسمیة  العرف المفسر لیس في الحقیقة إلا مجرد          

نص    تفسیر ملزم بسبب تبعیتھ للنص الدستوري ، فسبب احترام القاعدة منشأ من قبل ال

سة ، فالھیئات الحاكمة لا تشعر في ھذه الحالة بأنھا تنشئ قواعد ولیس العادة أو الممار

تور سواء          ق الدس ى تطبی ل عل ا تعم شعر بأنھ قانونیة وإنما على العكس من ذلك فإنھا ت

ي ملاحظة       في نصوصھ أو روحھ من خلال توضیح النص وإجلاء غموضھ  ، ولكن ینبغ

النص ع       سیر الخروج ب اء التف ق إدع ن طری ھ لا یجوز ع ك   بأن إن ذل لي ف اه الأص ن معن

  .)١(یتعدى حدود التفسیر إلى صور أخرى 

لال           ن خ صوص م أما العرف  المكمل بصورتھ الأخیرة فإنھ یعد تعدیلا لمعاني الن

شيء            دیل ال ن صور تع ضلا  .  تحسینھا وتھذیبھا ولیس التھذیب كما نعلم إلا صورة م ف

ي     عن ذلك أن العرف المعدل بالإضافة لیس إلا صورة مشابھ       نقص ف ل لل ة للعرف المكم

ة           توریة معین سألة دس ت م د نظم توریة ق النص لأن كلاھما یفترضان أن النصوص الدس

انوني            یم الق ذا التنظ ى ھ على نحو محدد ثم یقوم عرف دستوري بإضافة أحكام جدیدة إل

                                                             

ة     )١( رد ممارس ا مج ة نظرن ن وجھ د م ذي یع سر ، ال رف المف ى الع حة عل ة الواض ن الأمثل وم
ستقلا        صدرا م فھ م رف بوص ستوى الع ى م ى إل دون دون أن یرق تور الم ا للدس یة وفق سیاس

ت  دة الدس ن         للقاع ة م ادة الثالث ق الم صوص تطبی ي خ سا ف ي فرن ل ف ھ العم رى علی ا ج وریة ، م
ي    صادر ف توري ال انون الدس ر ٢٥الق ضي أن   ١٨٧٥ فبرای ت تق ي كان یس "  والت رئ

وانین     ذ الق ل تنفی ة یكف ذ         " الجمھوری ة تنفی ى أن كفال نص عل ذا ال ل ھ ي ظ ل ف تقر العم د اس فق
و   دار الل ة إص ون إلا بإمكانی وانین لا تك سر    الق ك ف ى ذل وانین وعل ك الق ذ تل ة لتنفی ائح اللازم

ة ،   وائح التنفیذی دار الل ق إص ة ح رئیس الجمھوری ون ل ضاه أن یك ن مقت سیرا م نص تف ال
وانین       ذ الق ب ، وتنفی و واج ھ فھ ب إلا ب وم الواج ا لا یق إن م ولیون ف ھ الأص ا یقول ا لم ووفق

لاف عل         م لا خ ن ث ة وم وائح التنفیذی ق الل ن طری ا ع ون أساس م   یك سر ل رف المف ى أن الع
سلیم           ذ ال ة التنفی نص إمكانی اح لل ا وأت ع غموض ا رف صا وإنم ل ناق م یكم دا ول شئ جدی   : ین

توریة          . د ادئ الدس ة المب ي دراس ة ف ع مقدم صري م توري الم ام الدس ل ، النظ ى الجم یحی
ة، ط اھرة ،  ٣العام ة ، الق ضة العربی دین ،  .  د– ٤٥ ، ص١٩٩٥ ، دار النھ ال ال امي جم س

  ٣٨٤ر سابق ، صمصد



 

 

 

 

 

 ٦٤٦

تحت دعوى قصوره أو نقصھ ، لذلك یمكن القول أن جمیع ھذه الأنواع تساھم بتعدیل أو 

ر م  دیل    تغیی توري ، فالتع نص الدس ع ال دماج م افة أو الان ة الإض صوص بطریق اني الن ع

ذي            افة ال لال الإض ن خ نص م ع ال ة مندمجة م ون بطریق العرفي  للدستور المدون قد یك

ن أن     )  التعدیل البنّاء ( یمكن أن نطلق علیھ    اء وھو یمك لال الإلغ أو منعزلة عنھ من خ

ل الغموض        فم ) التعدیل الھدّام   ( نطلق علیھ      ن أن نزی د یمك سیم الجدی ذا التق لال ھ ن خ

  .والتداخل في التقسیم التقلیدي للتعدیل العرفي للدستور  

ھ      تور بأن ى     " ولذلك یمكن أن نعرف التعدیل العرفي للدس دف إل ذي یھ دیل ال التع

افة    –تغییر معاني النصوص الدستوریة دون مبانیھا بطریقة بنّاءة        لال الإض ن خ  أو - م

ة ة بطریق اء   – ھدّام لال الإلغ ن خ ة    - م میة الخاص راءات الرس اع الإج ن دون إتب   وم

  "  .للتعدیل المنصوص علیھا في الوثیقة الدستوریة 

ین     تلاف ب د اخ ھ یوج ح بأن ي أن نوض ا ینبغ رف   كم ي والع تور العرف  الدس

ا                الدستوري سییر أمورھ ي ت ة ف ھ الأم ت علی ا تعارف ي ھو مجموعة م تور العرف ، فالدس

ھ ممارسة          السیاس توري فإن ا العرف الدس ة ، أم ر مكتوب یة فھو یعد منظومة قانونیة غی

سابھا         سلطویة ولاكت ة ال صالھا بالممارس توریة لات ة الدس فة العرفی ذت ص ذاتھا اتخ ب

توریة    ة الدس اس المنظوم توري أس رف الدس شكل الع ذا ی ة ، وھك وافر العرفی روط ت ش

تثناء        د كاس ن أن یوج ا ، ویمك ة سواء      العرفیة بكاملھ توریة المكتوب ة الدس ي المنظوم ف

   .)١(كانت مرنة أو جامدة 

                                                             

 الجزائر، – ، ابن الندیم للنشر والتوزیع ، وھران ١یوسف حاشي ، في النظریة الدستوریة  ، ط. د )١(
 ٣٠٠  ص٢٠٠٩ لبنان ، –منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت 



 

 

 

 

 

 ٦٤٧

توري     the)فضلا عن ذلك ھنالك من الفقھاء من یستخدم مصطلح العرف الدس

constitutional custom) ومصطلح الاتفاقات الدستوریة (the constitutional 

conventions)            ن الف بعض الآخر م ن ال ز    بوصفھما مصطلحان متشابھان لك اء یمی قھ

سي     ھ الفرن ھم الفقی ى رأس ا وعل ى أن  )PIERRE AVRIL)بینھم ذھب إل ذي ی ال

یة   وة سیاس ا ق توریة فلھ ات الدس ا الاتفاق ة أم ة ملزم وة قانونی توري ذو ق رف الدس الع

دم     ملزمة إذ أنھا تعد تكمیل ضروري للدستور المكتوب لبعض القواعد التي تعاني من ع

    .)١(د تطبیقھا الدقة لغرض ترك الحریة لمن یری

وتختلف العادات الدستوریة عن الأعراف الدستوریة لأن العادات  تتمتع بنصیب       

ة                 ة قانونی ة قیم ا أی یس لھ ة ول ر مكتوب ستحدثة وغی د م ر قواع أقل من الاستقرار وتعتب

واة            شكل ن د ت ا ق ت لكنھ ي أي وق ا ف دول عنھ ملزمة فھي ولیدة ظروف معینة ویمكن الع

  .)٢(قد ینتج عنھا تعدیل القواعد الدستوریة المكتوبة  لعرف دستوري ، كما 

  

  :أركان التعديل العرفي للدستور: المطلب الثاني 
  :ن ركنين تقليديين رئيسين يتكون العرف الدستوري لدى فقهاء القانون م

ادي  : الأول ركن الم ادة ( ال وعي    ) الع ارجي أي الموض ركن الخ ل ال ذي یمث وال

شؤون      للعرف المتجسد بممارسات     ة بال ة المتعلق سیاسیة الحاكم  أو تصرفات الھیئات ال

انوني  (  الركن المعنوي :أما الثاني الدستوریة ،    ل   ) الشعور أو الاعتقاد الق ذي یمث وال

                                                             

انون الدستوري ، ط    . د )١( ازي    ١عبد القادر عبد االله قدوره ، الق ة ، بنغ ب الوطنی ا ، – ، دار الكت   لیبی
 ١٣٩-١٣٨ ، ص٢٠٠٩

رقیة المصدق ، القانون الدستوري والمؤسسات السیاسیة ، دار توبقال للنشر ، الدار البیضاء   . د   )٢(
 ٤٥ ، ص١٩٨٦ المغرب ، –



 

 

 

 

 

 ٦٤٨

نفس أو              ر أو ال شعور أو الفك سد بال الركن الداخلي أي الذاتي أو الشخصي للعرف المتج

بحت      الإرادة أو الاعتقاد أو الإیمان من قبل الأشخا          ذه الممارسة أص أن ھ ین ب ص المعنی

ز     ن تمی رغم م ى ال ھ عل ح بأن ي أن نوض ا ینبغ اع ، كم ة الإتب دة واجب م قاع سبة لھ بالن

ن                  ك م ك ھنال ن ذل ضلا ع الآخر ، ف دھما إلا ب املین إذ لا یجزئ أح ا متك الركنین إلا أنھم

ع    ین العرف كواق ي  ( custom in fact)یمیز ب انون العرف   ) customary law) والق
ي   )١( دة وھ ر جدی وافر عناص ي إلا یت انون عرف ى ق واقعي إل رف ال ول الع ث لا یتح  بحی

توریة          ادة الدس ي الع ة ف ة المتمثل ر التقلیدی ن العناص ضلا ع ة  ف ة والأخلاقی المعقولی

ان                ى أرك داً إل سیماً جدی ان العرف تق والشعور القانوني بالإلزام لذلك یمكن أن نقسم أرك

ة      تقلیدیة وأركان غیر تق    ان وجھ ع بی لیدیة وفقاً لاتجاھات الفقھ الدستوري المعاصر ، م

  :نظرنا في مدى صحة ھذا التقسیم 

  :الأركان التقليدية :أولا 
   :)constitutional usage  (العادة الدستورية -١

صرفات       واتراً لت ضمن ت ي تت ة الت ل الممارس ذي یمث اد ال ادة أو الاعتی و الع وھ

ل    ( بیة أو سل) القیام بعمل( إیجابیة   ن عم اع ع ات      ) الامتن دى الھیئ ل إح ن قب ررة م متك

شؤون ذات          ن ال أن م ي ش ة ف ة وواضحة وقدیم ة وعام صورة ثابت ة ب سیاسیة الحاكم ال

    )٢(الطبیعة الدستوریة 

                                                             

(1) MARIE SEONG HAK KIM , custom , culture , and the constitution : 
Korean customary law in flux , Texas informational law journal , 
VOL.48 , ISSUE 3, P.364-365 : 
http://www.tilj.org/content/journal/48/num3/Kim357.pdf 

 ٢١سام دلھ ، مصدر سابق ، ص . د )٢(



 

 

 

 

 

 ٦٤٩

ون            ي أن تك ة ینبغ ة الحاكم ا الھیئ وم بھ ي تق توریة الت وھذا یعني أن العادة الدس
ستقر ،  )  مطرد أي دون انقطاع متتابع أو مستمر أو  (متكررة بشكل متواتر     وثابت أي م

راض     دم الاعت ل ع ى الأق دعم أو عل ول وال ى القب ث تلق ات بحی ن دون اعتراض ام م وع
ومین  ا ومحك ین حكام ل المعنی ن قب ا م ن   )١(علیھ افٍ م در ك ى ق ون عل ب أن تك ا یج  كم

ة         ا قدیم ن كونھ ضلاً ع الوضوح بحیث لا تكون عرضة لتفسیرات مختلفة ومضطربة ، ف
تقرارھا إلا             أي ا واس ى ثبوتھ ة عل  أن الاعتیاد ینبغي أن یكون لفترة طویلة وكافیة للدلال

وع                   ى ن ف عل ك یتوق ین لأن ذل رقم مع وین العرف ب ة لتك أنھ لا یمكن تحدید المدة اللازم
  )٢(العلاقة الدستوریة التي تحكمھا القاعدة الناشئة 

ة        إذ أن ( OPENLY )فضلا عن ذلك أضاف البعض شرطاً آخر وھو العلانی
ارس           ي أن تم ع ، إذ لا ینبغ العادة الدستوریة یجب أن تكون معلنة ومشھورة في المجتم

ق           ضیة ح ارس كق ا تم ت بأنھ ب أن تثب ث یج ة سریة ، بحی  Exercised As )بطریق
matter of Right )       اء بوجود ي للإدع ا لا تكف ق فأنھ  فبمجرد الشك في ممارسة الح

  )٣(عرف صحیح 

                                                             

 على تعیین وكیل أو رئیس ١٩٢٣ام ومثال ذلك إصرار الملك المتكرر في ظل الدستور المصري لع )١(
ك للدستور               ة ذل ع مخالف وزراء م یس ال ع رئ ده دون توقی ھ وح الدیوان الملكي بأمر ملكي یصدر من
المدون لكن في كل مرة كان رئیس الوزراء یعترض على ھذا التصرف أو ھذه العادة مما یحول دون 

زم           رف دستوري مل ى ع اب ،     . د: تحولھا إل د الوھ ت عب د رفع شأة    محم انون الدستوري  ،  من الق
 ٤٤المعارف ، الإسكندریة  بلا تاریخ ، ص

 ، ١رعد الجدة ، النظام الدستوري في دولة قطر ، ط.  د– ٤٣سعد عصفور ، مصدر سابق ، ص.د )٢(
 ٢٢سام دلھ ، مصدر سابق ، ص.  د– ٤١-٤٠ ص٢٠١٢وزارة الثقافة والفنون والتراث ، قطر ، 

سید تن     . د )٣( كندریة ،         سمیر عبد ال ارف ، الإس شأة المع انون ، من ة للق ة العام  ،  ١٩٩٩اغو ، النظری
  – ٤٣٠ص

NATURE AND SOURCES OF LAW,P.108 : 
http://cbseacademic.in/web_material/doc/Legal_Studies/XI_U2_Legal_ 
Studies.pdf 



 

 

 

 

 

 ٦٥٠

   :)opinion juris( لزامالشعور بالإ -٢
ة   عور الجماع و ش ة ( وھ خاص ذوي العلاق سلوك ) أو الأش زمین بال أنھم مل ب

اد   توري المعت اد        . )١(الدس سلوك المعت ة ال ان بإلزامی شعور أو الإیم ي أن ال ذا یعن   وھ

ذا      اع ھ رورة إتب ا ض ة مؤداھ دة ملزم ى قاع اد إل سلوك المعت ة ال ول واقع ذي یح و ال ھ

  )٢(السلوك ، 

  :ذلك فقد حدث خاف في تحديد مدلول الجماعة من خلال رأيين رئيسين  ومع 
یذھب إلى أن المقصود بالجماعة ھو مَن تطبق القاعدة الدستوریة    :الرأي الأول 

د    ن القواع ة م توریة العرفی دة الدس ت القاع إذا كان اس ف ذا الأس ى ھ ھ وعل ي مواجھت ف

ھ یلزم أن یتوافر الإیمان بالإلزام عند المنظمة  لعلاقة الھیئات الحاكمة بعضھا ببعض فإن   

ات               ین الھیئ ة ب نظم العلاق توریة ت دة الدس ت القاع ا إذا كان ة ، أم الھیئات موضوع العلاق

ى           ا حت ومین مع ام والمحك دى الحك وأفراد المجتمع فإنھ یلزم أن یتوافر الإیمان بالإلزام ل

واجھتھم ھو اع       ل     لا یعتقد الناس أن تصرف الھیئات الحاكمة في م وقھم ب ى حق داء عل ت

یتولد في أذھانھم شعور بأن ھذا السلوك أو التصرف إنما ھو اختصاص دستوري مقرر    

  )٣(قانوناً 

                                                             

(1)ELISE HURTUBISE LORANGER ,constitutional conventions , 
parliamentary information and research service , 2006  , P.2 : 
http://www.parl.gc.ca/Content/LOP/TeachersInstitute/Constitutional 
Conventions.pdf 

 ٤٣١-٤٣٠سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، ص. د )٢(
ة         . د )٣( -١٠١ ، ص١٩٩٦رمزي الشاعر ، النظریة العامة للقانون الدستوري ، دار النھضة العربی

دة ،    صلاح بشري ، القانون الدستوري والمؤ     .  د – ١٠٢ ارف الجدی ة المع سسات السیاسیة ، مطبع
  ٢٥-٢٤ ، ص٢٠١٤الرباط ، 



 

 

 

 

 

 ٦٥١

دلول        :الـرأي الثـاني  د م ي تحدی وب التوسعة ف ى ص ذھب إل ده ،فی ن نؤی ونح

ل        الجماعة بحیث ینبغي أن ینصرف  إلى الھیئات الحاكمة ذات العلاقة والأفراد معا في ك

الات ات       الح وق وحری ي حق رة ف ؤثر مباش توریة لا ت ادة الدس ت الع ى إذا كان    ، أي حت

ع                  ى المجتم ان إل اد أو الإیم داد الاعتق ى ضرورة امت ذھب إل رأي ی ذا ال الأفراد ، إذ أن ھ

یما     ا ، ولاس بأسره سواء صراحة بقبولھ للقاعدة العرفیة أو ضمنا بعدم الاعتراض علیھ

شكل م   أثرون ب ع یت راد المجتم توریة    أن أف دة الدس شوء القاع ر بن ر مباش ر أو غی باش

ا    ة لعلاقتھ ا أو منظم ا بینھ ة فیم ات الحاكم ات الھیئ ة لعلاق ت منظم واء أكان دة س الجدی

  )١(بالأفراد 

  : الأركان غير التقليدية : ًثانيا 
   :)REASONABLENESS( المعقولية -١

زي    ھ الانجلی ا أن الفقی صرا   ) IVOR JENNINGS( كم اف عن   أض

دا  ك     جدی سیاسیین لتل اعلین ال دة؟فإتباع الف ك القاع بب لتل د س ل یوج اده ھ   مف

أن      ة ، ك ع معقول ى دواف ا عل ون مبنی ي أن یك سوابق ینبغ ات أو ال ادات أو الممارس   الع

ى      ساعد عل ا ت سائدة ، أو أنھ سیاسیة ال سفة ال ع الفل ق م ا تتواف ا لأنھ ب إتباعھ   یج

ا  دیمقراطي ، أو أنھ ام ال شغیل النظ اء أو ت ة ،  إرس ل بمرون ن العم ة م ة الدول ن آلی   تمك

تج         ا سوف ین ة غیابھ ي حال ھ ف اعي ، أو أن سیاسي والاجتم تقرار ال ق الاس ا تحق أو أنھ

یة  ة سیاس زاع أو أزم ضیة      . )٢(ن ي ق ة ف ا الكندی ة العلی دت المحكم ا أك كم

                                                             

ابق ، ص  . د )١( ابق ،      . د– ٤٥محمد رفعت عبد الوھاب ، مصدر س د رمضان ، مصدر س عبان أحم ش
  ٢٩٤-٢٩٣یوسف حاشي ، مصدر سابق ، ص.  د– ٧٩

(2) W.IVOR JENNINGS , the law and the constitution , 5TH Ed.1967,P.135-
136 
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(PATRIATION REFERENCE)  ام ي ع رف   ١٩٨١ ف بب الع أن س  ب

   .)١(الدستوري ینبغي أن یكون جیداً 

ام        ي ع ة  ف ا الجنوبی ا لكوری ة العلی ھ  المحكم ا بینت ذا م ن ٢٠٠٣وھ    ، لك

الأثر        راف ب ن الاعت ھ لا یمك توریة بأن یس الدس ة ول راف العادی صدد الأع   ب

ة        ة الاجتماعی ر للمعقولی دما یفتق ي عن انون عرف انوني للعرف كق  SOCIAL ) الق

REASONABLENESS )  ة تنتجت  ( JUSTNESS ) والعدال ا اس ة   كم  المحكم

بأن القانون العرفي الموجود إذا لم یتطابق مع ایدیولوجیة النظام القانوني العام بموجب   

شروعیة         ت      . )٢(الدستور كقواعد قانونیة علیا فإنھ یفتقر للم ة خرج إن المحكم ذلك ف وب

صرین        ب عن ي تتطل رف الت ة للع ة التقلیدی ن النظری انوني   ( ع شعور الق ادة وال   ) الع

صراً ضیف عن ي  لت انون عرف ى ق رف إل ول الع ى یتح ة حت و المعقولی اً وھ    .)٣( ثالث

ون      ھ یك ھ فإن ن منفعت ر م رره أكث ر أو ض د كبی ى ح م إل ر ملائ ون غی ذي یك العرف ال   ف

   .)٤(غیر صحیح 

  

  
                                                             

(1)"we have to ask ourselves three questions : first , what are the 
precedents, secondly , did the actors in the precedents believe that they 
were bound by a rule ? , and thirdly , is there a reason for the rule ? , a 
single precedent with a good reason will be of no avail , unless it is 
perfectly certain that the persons concerned regarded themselves as 
bound by it " : ELISE HURTUBISE LORANGER ,  op.cit , P.2 

(2) MARIE SEONG HAK KIM , op.cit, P.366-367  
(3) IBID , P.367  
(4) NATURE AND SOURCES OF LAW , P.108 
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  :)MORALITY(الأخلاقية  -٢

ون           ذي یك العرف ال ة  ف و الأخلاقی دا وھ صراً جدی بعض عن اف ال ا أض   كم

ار   ي أو متع ر أخلاق ھ غی اً    غرض ون عرف ن أن یك ة لا یمك سیاسة العام ع ال   ض م

    .)١(صحیحاً 

ومع ذلك فقد ذھب جانب كبیر من الفقھ ، ونحن نؤیده ، إلى أن درجة العرف في 

ذي      انوني ال القوة یمكن استخلاصھا من الركن المعنوي فیھ وھو الشعور أو الاعتقاد الق

 یحدد قیمة ھذه القاعدة في التدرج یحول الاعتیاد المادي إلى قاعدة قانونیة ، وھو الذي    

ت        ي فرض الھرمي للنظام القانوني ، فھذا الاعتقاد لا شك أنھ یتأثر بالقوة الاجتماعیة الت

د                توریة أو قواع ة دس د عرفی ق قواع ى خل ادرة عل وة  ق ذه الق ت ھ ا إذا كان العرف ، وم

ة ال        دة القانونی ت القاع إذا كان ة ، ف ة فرعی د عرفی ة أو قواع ة عادی ر  عرفی ة غی عرفی

متعارضة مع قاعدة قانونیة أعلى منھا في الدرجة فإنھ لا یمكن القول بعدم صحتھا على      

ا أن     عیة ، فكم ر الوض ادئ غی ن المب ك م ر ذل دل أو غی ل والع ع العق ھا م اس تعارض أس

ة                   دم الموافق ھ بع ن فی ن لا یجوز الطع توریة ، ولك دم الدس ھ بع ن فی التشریع یجوز الطع

ر الوضعیة فإن العرف أیضا یجوز الطعن فیھ بعدم الدستوریة أو عدم     للمبادئ العامة غی  

ة  ھ –القانونی سب درجت ك بح ادئ  – وذل ة للمب دم الموافق ھ بع ن فی وز الطع ن لا یج  ولك

ن      توریة لا یمك ة الدس دة العرفی ة أن القاع رورة ملاحظ ع ض عیة ، م ر الوض ة غی العام

إن    ذا ف كال ، وھك ن الأش كل م أي ش حتھا ب ي ص ن ف ن  الطع صراً م فھا عن ادة بوص  الع

رف      ا الع ام ، أم ام الع ة للنظ ت موافق اع إلا إذا كان ة الإتب ون واجب ع لا تك ر الواق عناص

                                                             

(1) NATURE AND SOURCES OF LAW  , P. 108-109 
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ون              صحتھ ألا یك شترط ل ن ی ام ولك ام الع ھ للنظ صور مخالفت ن ت لا یمك اً ف اره قانون باعتب

صدره   ان م اً ك ة أی ي الدرج ھ ف ى من ر أعل انون آخ اً لق ن أن تك)١(مخالف ذلك یمك ون  وب

توري          انون الدس المعقولیة والأخلاقیة عناصر جدیدة في العادة الدستوریة ولیس في الق

 .العرفي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             

 ٤٤٣-٤٤٠سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، . د )١(
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  المبحث الثاني
  طرائق تعديل الدستور الجامد من دون إجراءات

  بواسطة العرف الدستوري
  

ق        ن طری تور ع ي للدس دیل العرف ب الأول بالتع ق المطل ین یتعل ضمن مطلب ویت
افة وین رعین  الإض ى ف سم إل نص   : ق راغ ال ال الف ق إكم ن طری افة ع رع الأول الإض الف

دیل                ضمن التع اني فیت ب الث ا المطل نص أم سین ال ق تح ن طری افة ع والفرع الثاني الإض
ق   : العرفي للدستور عن طریق الإلغاء وینقسم إلى فرعین        ن طری الفرع الأول الإلغاء ع

  .ق الاستبدال عدم الاستعمال والفرع الثاني الإلغاء عن طری

  
التعديل البناء ( التعديل العرفي للدستور عن طريق الإضافة :المطلب الأول 

ّ
(:   

ق             نص ویتعل ال ال ق إكم ن طری افة ع رع الأول بالإض ق الف رعین یتعل ویتضمن ف
  :الفرع الثاني بالإضافة عن طریق تحسین النص 

  

   :   الإضافة عن طريق إكمال الفراغ في النص:الفرع الأول 
ھنا یبرز دور العرف الدستوري في إكمال الوثیقة الدستوریة من خلال الإضافة و

نص    ي ال ا ف ھ كلی صوص علی ر من توري غی وع الدس ون الموض دما یك ة ، عن التام
توري                  أتي العرف الدس ذا الموضوع فی ام حول ھ راغ ت ك ف ون ھنال الدستوري بحیث یك

    .)١(لیملأ أو یسد ھذا الفراغ في النص 
                                                             

 ٤٧-٤٦یحیى الجمل ، مصدر سابق ، ص. د )١(
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ام           ومثال ذلك    ي ع ة ف دة الأمریكی ات المتح تور الولای در دس م  ١٧٨٧عندما ص  ل

ى          ط عل تور نص فق ر ،فالدس ینظم بتاتا مسألة تجدید انتخاب الرئیس لولایة ثانیة أو أكث

نوات        " ...أن   ة س دة أربع صبھ م ا       . )١(" ویشغل الرئیس من د م ھ لا یوج ي أن ذا یعن وھ

فترات رئاسیة متكررة من دون تحدید یمنع الشاغرین للمنصب الرئاسي في أن یخدموا ل

، وریة  المتطلبة للأھلیة الرئاسیةوذلك إذا ما تم انتخابھم كما ینبغي وفقا للشروط الدست      

را          ن مثی م یك فصمت الدستور عن موضوع تجدید الانتخاب لا یعني أنھ غیر ملحوظ أو ل

ین     ا ب دة    ل١٩٤٧ و١٧٨٩للجدل فالمشرعین قدموا ما یقارب ثلاثمائة قرار م د الم تحدی

    .)٢(الرئاسیة 

ام    شرون لع اني والع توري الث دیل الدس دد التع ا ح ة ١٩٥١كم رة الرئاس  فت

ى أن    ص عل صى إذ ن د أق ولایتین كح رئیس   " ب صب ال اب أي شخص لمن لا یجوز انتخ

    .)٣(... " لأكثر من دورتین 

ورج         ي الأول ج رئیس الأمیرك ى ال ة إل ي الحقیق دیل ف ذا التع ول ھ ع أص ویرج

ام  وا ي ع صب ف ادر المن ذي غ نطن ال ى  ١٧٩٧ش اقبتین وعل ین متع دم ولایت د أن خ  بع

ا    الرغم من استطاعتھ الفوز بالولایة الرئاسیة الثالثة إلا أنھ رفض الإقدام على ذلك ، كم

                                                             

ة  )١( ادة الثانی ى ( الم رة الأول ام   ) - ١ -الفق ي ع د ف ة المعتم دة الأمریكی ات المتح تور الولای ن دس م
   :١٧٨٨ والنافذ في عام ١٧٨٧

http://iipdigital.usembassy.gov/media/pdf/books/constitution.pdf 
(2) PAUL G.WILLS and GEORGE L. WILLIS , the politics of the twenty –

second Amendment , Western Political Quarterly , Vol.5,No.3,1952, 
P.469 

  ١٧٨٧ لدستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام ١٩٥١التعدیل الدستوري الثاني والعشرون لعام  )٣(
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ین             ن ولایت ر م ة أكث دم الخدم اع نھجھ بع وه   )١(لم تتجھ نیتھ لإلزام خلفائھ بأتب نھم أتبع لك

رانكلین   وآمنوا بذلك بحیث لم ین     شد أي منھم أو یحاول لولایة ثالثة ، باستثناء الرئیس ف

ھ   ١٨٧٥روزفلت ، ومما قوى ذلك أیضا قام مجلس النواب في عام          ر فی  بتمریر قرار یق

ث             ن حی ل م ك الفع صف ذل ھ ی ن الفق ب م ل جان ا جع ذا م نطن ،  وھ سابقة جورج واش ب

    .)٢( الأمیركي الواقع  بأنھ قانون غیر مكتوب ومقدس كأي نص في الدستور

رة         ت للم ي روزفل رئیس الأمیرك اب ال لكن ذھب بعض الفقھاء إلى أن إعادة انتخ

الثالثة ألغت سابقة جورج واشنطن الذي رفض إعادة انتخابھ للمرة الثالثة حتى حسمت         

ي     تور الأمریك شرون للدس اني والع توري الث دیل الدس ي التع سألة ف ذه الم ذا   . )٣(ھ وھ

ا      الرأي في الشق الأ    ستقر ، أم ل عرف م ول منھ غیر صحیح لأنھا لیست مجرد سابقة ب

 -١٩٣٣ مارس ٤( مسألة إعادة انتخاب الرئیس روزفلت لأربع ولایات رئاسیة متتالیة    

اھین      ) ١٩٤٥ ابریل   ١٢ ى اتج سموا إل ذین انق اء ال فإن ذلك قد تم تفسیره من قبل الفقھ

  : رئیسین 

                                                             

(1)JAMES L. SUNDQUIST , constitutional reform and effective 
Government , Brooking institution , Washington , D.C , p.46 - RONALD 
D.ROTUNDA , Rethinking term limits for federal legislators in light of 
the structure  of the constitution , 73 Oregon Law Review , 1994 , 
P.561,566 

(2)STEPHEN W. STATHIS , The twenty second Amendment : A 
PRATICAL  Remedy or partisan maneuver , 1990, P.61-64 : 
https://conservancy.umn.edu/bitstream/handle/11299/165281/07_01_ 
Stathis.pdf?sequence=1&isAllowed=y – JOSEPH  JACONELLI , The 
nature of constitutional convention ,The journal of the society of legal 
scholars , legal studies , VOL.19 , Issue 1 , 1999 , P. 24, 33. 

  ٤١رعد الجدة  ، مصدر سابق ، ص. د )٣(
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ــاه الأول  ى أن حق  :الاتج ذھب إل ذي ی ان    ال ھ ك ي أن رف ھ ذا الع ضمون ھ ة م یق

یة    ة رئاس ة أو دورة انتخابی ة ثالث سعى لولای اول أو ی رئیس ألا یح ى ال أن عل ضمن ب یت

ذا   إن ھ ذلك ف ة ، وب ي الرئاس تمراره ف ب اس ي تتطل ة الت الات الطارئ ي الح ة إلا ف متتالی

ما ینسجم مع وھذا ما رب  .)١(العرف لم یمنع تماما الرئیس من الإقدام لأكثر من ولایتین         

صادیة           ات الاقت ن الأزم د م ھا العدی بلاد تعترض ت ال ث كان ت حی رئیس روزفل د ال عھ

  .ومخاطر الحرب العالمیة الثانیة 

شكل       :الاتجاه الثاني  دد ب م یح ة ل دة الأمریكی یذھب إلى أن تاریخ الولایات المتح

ر    صب لأكث شغل المن رئیس ألا ی ى ال ان عل ا إذا ك رف فیم ذا الع ضمون ھ ح م ن واض  م

د    ولایتین سواء أكانت متتالیتین أو منفصلتین ،وھذا ما یفسر أن الرئیس جروفر كلیفلان

الیتین             ین متت ن ولایت ر م صلتین ، أو لأكث رتین منف م لفت ذي حك  )٢(كان الرئیس الوحید ال

ولھذا ذھب جانب من الفقھ إلى أن الأمریكیون یعتبرون فترة الولایتین الرئاسیة كعرف         .

ك العرف بواسطة     ‘ ج واشنطن بعد سابقة جور  ت ذل وقد انتھك الرئیس فرانكلین روزفل

سیاسي اتجھ                 ق ال ة التطبی سئولة وآلی ة الم اب الحكوم ة ، ولغی ة والرابع الولایتین الثالث

یس         ل رئ د ك دیم ویقی رف الق نن الع ذي یق دیل ال ي التع ى تبن ات إل ونجرس والولای الك

    .)٣(بفترتین كحد أقصى 

                                                             

(1) JOSEPH  JACONELLI , op.cit ,P.24,33. 
(2) KEITH E. WHITTINGTON , The status of unwritten constitutional 

conventions in the united states , 2013 , P.110-111 : 
http://www.princeton.edu/~kewhitt/Constitutional_Conventions.pdf 

(3) JAMES W.J.BOWDEN , NICHOLAS A.MACDONALD , writing the 
unwritten , journal of parliamentary and political law , 6 , No. 2,   2012 , 
P.400 :https://jameswjbowden.files.wordpress.com/2011/07/bowden-
macdonald-final.pdf 
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راغ    ویمكن القول أن ھذا     النوع من الأعراف ینشئ قاعدة جدیدة لغرض ملء الف

اني  (في النص ،  فمن خلال المثال المذكور سابقاً فإن الدستور الأمریكي          قبل التعدیل الث

شرون  ع   ) والع دة أرب ي لم صب الرئاس ي المن دم ف ي یخ رئیس الأمریك ى أن ال ص عل ن

ن    سنوات فقط ، مما یعني أنھ یجوز أن یخدم من دون تحدید ل         یة ، لك ھ الرئاس عدد دورات

ین              ن ولایت ر م دم لأكث عرف الدورتین غیر من ھذا المعنى بحیث لا یجوز للرئیس أن یخ

ة         سألة بطریق سم الم ذي ح مي ال دیل الرس در التع ى أن ص وارئ ، إل ة الط ي حال إلا ف

صدراً        د م ي لا تع توري الأمریك ام الدس ي النظ توریة ف راف الدس شوھة ، إذ أن الأع م

صبح          رسمیاً ل  ث لا ت ة بحی ست قانونی یة ولی ة سیاس ا ذات قیم توریة إذ أنھ د الدس لقواع

اكم ،             ل المح ن قب ا م راف فیھ ا أو الاعت ذات سمة دستوریة وملزمة قانوناً إلا بعد تقنینھ

ي أن              ھ لا ینبغ سمة الرسمیة علی فاء ال ة إض ت طائل ذا العرف تح ین ھ ومع ذلك فإن تقن

و    ا ھ در م رف بق یم للع ھ تعظ سر بأن توریة    یف ھ الدس دعیم قوت ن ت دلا م ھ  فب ر ل  تحجی

اء سمتھ              م إنھ ستقلا ، ت توریاً م صدرا دس فھ م اكم بوص ل المح ن قب القانونیة الملزمة م

  .السیاسیة المتطورة في النظام الدستوري الأمریكي

                                                             
= 

ده     دیل أو بع ل التع واء قب ة س دة الأمریكی ات المتح ي الولای اء ف ع الرؤس ة أن جمی ي ملاحظ ذا وینبغ ھ
د          رئیس كلیفلان یس منفصلتین باستثناء ال الیتین ول التزموا بعدم الخدمة أكثر من ولایتین رئاسیتین متت

ذي        ت ال رانكلین روزفل ة  ،      الذي خدم لدورتین منفصلتین والرئیس  ف ات رئاسیة متتالی أربع ولای از ب  ف
ولایتین          رة ال ى فت ص عل شرون ن وھذا یعني أیضا أنھ على الرغم من أن التعدیل الدستوري الثاني والع
واز               ى ج ى عل ل المعن د یحم ا ق ة أم منفصلة مم ا متتالی ى كونھ نص عل الرئاسیة كحد أقصى إلا أنھ لم ی

وھو النوع الثاني ( أ عرف دستوري مضیف من نوع آخر كلاھما ، لكن مع ذلك یمكن القول بأنھ قد نش 
نص  سین ال لال تح ن خ افة م توریة   ) أي الإض دة الدس ى القاع ن معن ر م دة تغی دة جدی ق قاع ث خل بحی

لیصبح المعنى الجدید بأن ) المذكورة في التعدیل الثاني والعشرون (المتعلقة بفترة الولایتین كحد أقصى 
 " . متتالیتین " یخدم لأكثر من ولایتین رئاسیتین الرئیس الأمریكي لا یمكنھ أن 



 

 

 

 

 

 ٦٦٠

ین                اع ب ر الانقط م یظھ ة ل ن الأعراف المعدل وع م ذا الن ول أن ھ ن الق وبذلك یمك

ة       النص الدستوري والممار   یم الدیمقراطی م یحطم الق ھ ل ذلك فإن سة العملیة للسلطة ، وك

شاركة ،    لحكم القانون كالعدالة ، المساواة  ، الحق والحریة ، المساءلة ، الشفافیة ، الم

ا          توري ھن ة العرف الدس سلطات ، لأن طبیع الفعالیة والكفاءة ، والفصل ولتوازن بین ال

را        لال ملء الف ذي سكت       ھو الاندماج مع النص من خ نص ال ع ال ارض م ھ لا یتع غ إذ أن

  .عن تنظیم المسألة الدستوریة 

  

  :الإضافة عن طريق تحسين النص :الفرع الثاني 
ث              ین بحی توري مع وھذا النوع یفترض أن الدستور قد أتى بتنظیم لموضوع دس

نقص            ذا ال ل ھ أتي العرف لیكم ذا   . )١(یكون ھذا التنظیم فیھ بعض جوانب النقص فی وھ

ھ    الإكم  رض من توري الغ نص الدس ة لل ر تام دة غی افة جدی ا ھو إض ة نظرن ن وجھ ال م

ل                ن قب سلطة م ي لممارسة ال ع العمل ع الواق سجم م تحسین وتھذیب النص القائم لكي ین

  .الھیئات الحاكمة أو الفاعلین السیاسیین 

ة ممارسة       مما یعني أن ھنالك نقص في تنظیم المسألة الدستوریة المتعلقة بكیفی

نص              السلط سن ال ھ لیح د إلی يء جدی افة ش نقص بإض ذا ال سد ھ أتي العرف لی ة  بحیث ی

ر             ة أكث سلطة بطریق سیاسیین یمارسون ال اعلین ال بطریقة تجعل الھیئات الحاكمة أو الف

   .)٢(ملائمة من الناحیة العملیة 

                                                             

  ٤٦یحیى الجمل ، مصدر سابق، ص. د )١(
(2) KEITH E. WHITTINGTON , op.cit , P.112 
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 الذي صرح بحق الكونجرس باقتراح ١٧٨٧ومثال على ذلك أن الدستور الأمریكي لعام       

دون التصریح بحق رئیس الدولة في اقتراحھا ، لكنھ نص في الوقت ذاتھ       . )١(نالقوانی

یزود الرئیس الكونجرس من وقت لأخر ، بمعلومات عن حال الإتحاد ، ویقدم " على أن  

ة            ا ضروریة وملائم د أنھ ي یعتق ك الإجراءات الت یات بتل ھ للدراسة ، توص   . )٢(..." ل

ة   ان الطریق ن بی كت ع نص س ذا ال ك   فھ دیم تل ة بتق یس الدول ا رئ ن خلالھ وم م ي یق الت

ل            ھ العم تقر علی ذي أس توري ال المعلومات والتوصیات إلى الكونجرس لكن العرف الدس

نقص        ذا ال ى       . )٣(في الولایات المتحدة جاء مكملا لھ ریكیین عل اء الأم ث دأب الرؤس حی

ق    : إتباع أسلوبین في ھذا الصدد      ن طری أتي ع اب أو   الأسلوب المباشر ، وی ھ خط توجی

ة             ھ العملی وانین وتوجی ن الق دد م رسالة سنویة إلى الكونجرس یتم من خلالھا اقتراح ع

ي    وانین ف شاریع الق داد م تم إع ضاه ی ذي بمقت ر ال ر المباش لوب غی شریعیة ، والأس الت

ك       د ذل دیمھا بع مكاتب الھیئات التنفیذیة تحت إشراف رئیس الجمھوریة بحیث یجري تق

ونجرس بو ى الك ة  إل یس الجمھوری زب رئ ى ح ین إل ضائھ المنتم اطة أع    . )٤(س

توریة     صوص الدس سین الن اھم بتح توري س رف الدس ذا الع ضح أن ھ ا یت ن ھن   وم

ة           یس الدول بح رئ ث أص شریعیة حی ادرة الت ي المب من خلال إضافة فاعل سیاسي جدید ف

ان الأ            ال البرلم ي أعم دخل ف م الت ن ث ذي   یساھم في اقتراح مشروعات القوانین وم ر ال م

شریعیة       سلطتین الت ین ال صل ب دة الف ن ح الي م ف بالت وازن ویخف ن الت ا م ق نوع یحق

  .والتنفیذیة 

                                                             

  ١٧٨٧من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام ) الفقرة السابعة ( المادة الأولى  )١(
  ١٧٨٧ الولایات المتحدة الأمریكیة لعام من دستور) الفقرة الثانیة ( المادة الثانیة  )٢(
 ٢٣٨سعد عصفور ، المصدر السابق ، ص. د )٣(
ي مصر ،  ط       . د:ینظر   )٤( ا ف انون الدستوري وتطبیقاتھ  ، ١رمضان محمد بطیخ ، النظریة العامة للق

 ٢٨٢-٢٨٠ ، ص١٩٩٦ -١٩٩٥دار النھضة العربیة ، القاھرة ، 
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شریع  ١٨٦٧ومثال على ذلك أیضا في كندا فوفقا للتشریع الدستوري لسنة      والت

سنة   توري ل ة      ١٩٨٢الدس ان المملك ل برلم ن قب میا م تم رس تور ی دیل الدس إن تع  ، ف

شریع     ط ، فالت دة فق ام   المتح توري لع املة      ١٨٦٧الدس دیل ش دة تع ى قاع وي عل م یحت  ل

مي           دیل الرس لطة التع ا س الیم فردی نح الأق ى م صرح عل و ی ك ھ ن ذل رغم م ى ال وعل

درالي             تور الف دیل الدس لطة تع دي س ان الكن لدساتیرھم ، وفي الوقت ذاتھ لا یمنح للبرلم

ة       ي    وعلى ھذا الأساس توجد قاعدتین للتعدیل الأولى صریحة والثانی الأولى ھ  ضمنیة ف

ذي          دة ال ة المتح ان المملك ط ببرلم أن الأقلیم یستطیع أن یعدل دستوره والثانیة تتعلق فق

ك            ة وتل ة الفدرالی ى الحكوم ؤثر عل ي ت یستطیع أن یعدل الدستور الكندي في القضایا الت

   .)١(التي تتضمن مصالح الاتحاد والأقالیم معاً

دة رسمی     ة المتح ین      وبعد ذلك عدلت المملك ابق ب ق التط دي لتحقی تور الكن ا الدس

دیل               لطة تع دي س ان الكن نح البرلم سلطات التعدیل الممنوحة للإتحاد والأقالیم فالتعدیل م

دیل                لطة تع ت س د منح الیم فق ا الأق صة ، أم ة الخال سائل الفدرالی الدستور الكندي في الم

دیل   ، وعلى الرغم من ذل١٨٦٧دساتیرھا بموجب التشریع الدستوري لسنة     ك ترك التع

حة      ة واض توریة مكتوب دة دس د قاع م یوج توري إذ ل نص الدس ي ال ة ف سألة مفتوح الم

ات أو                ي العلاق ؤثر مباشرة ف ي ت سائل الت ي الم دي ف تور الكن دیل الدس ة تع تتضمن كیفی

دة        سین القاع ى تح اعد عل رف س ن الع الیم، لك اد والأق ین للإتح شتركة ب صالح الم الم

                                                             

(1) PETER W.HOGG , constitutional reform in Canada , Yale studies in 
world public order , 6.2 , 1980 , P.285-287 : 

http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article= 
2594&context=scholarly_works- The constitution Acts 1867 to 1982 , 
Department of justice , Canada : http://laws-
lois.justice.gc.ca/PDF/CONST_E.pdf  -   



 

 

 

 

 

 ٦٦٣

ن           الرسمیة لتعدیل الدستور     ون م شتركة لتك صالح الم ة بالم سائل المتعلق ي الم الكندي ف

د      دم بع ذي یق ة ال ة الفدرالی ب الحكوم ى طل اءً عل دة بن ة المتح ان المملك لاحیة برلم ص

شریع             ي الت دیل الموجودة ف دة التع ي قاع نقص ف سد ال ا ی استشارة وموافقة الأقالیم  مم

ا صراحة             ة العلی ت المحكم ا اعترف دي ، كم ام   الدستوري الكن ي ع ذا   ١٩٨١ ف  بوجود ھ

دي     توري الكن ام الدس ي النظ توري ف رف الدس ذي    . )١(الع سبب ال ول أن ال ن الق ویمك

استندت علیھ ھذه القاعدة الدستوریة العرفیة یعد معقولا وذلك للحفاظ على وحدة الدولة 

  .الفدرالیة في ظل مبدأ التوازن بین السلطات الفدرالیة وسلطات الأقالیم 

ة          ومن الأمثل  ة الثالث ي ظل الجمھوری ن الأعراف ف وع م ذا الن ة الواضحة على ھ

ي          صادر ف باط  ٢٥الفرنسیة أن المادة الأولى من القانون الدستوري ال صت  ١٨٧٥ ش  ن

شیوخ  : السلطة التشریعیة تمارس من قبل مجلسین    " على أن    مجلس النواب وجلس ال

ا           "  ضین علیھ ل القاب ن قب وزارة   البرل( فطریقة ممارسة السلطة م ان وال ي   ) م ت ف خلق

ق     ن طری شریع ع ن الت وزارة م ة ال ق بمكن دة تتعل ة جدی دة عرفی تور قاع ذا الدس ظل ھ

أن یمنح  ) ١٩٢٤وذلك منذ عام ( مراسیم لھا قوة القانون فقد اعتاد البرلمان الفرنسي   

مكنة إصدار مراسیم تعدل أو تلغي قوانین " قانون السلطات الكاملة  " الوزارة بوساطة   

دة   نا فذة المفعول ، فالوزارة أصبحت خلال فترة تفویض البرلمان لھا مشرعا فھذه القاع

                                                             

(1) GUY FAVREAU , The Amendment of constitution of Canada , Ottawa , 
Queen printer , 1965, P.12-16 – W.R.LEDERMAN , The process of 
constitutional Amendment for Canada , P. 376-381 : 

http://www.lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/5887841-lederman.pdf 
- ELISE HURTUBISE LORANGER , op.cit , P.1 -The British North 
America Acts 1867 to 1975 : 
http://www.qp.gov.sk.ca/documents/english/statutes/historical/bna.pdf 



 

 

 

 

 

 ٦٦٤

دة      ة جدی تور طریق ى الدس ة إل ي الحقیق افت ف ة أض توریة العرفی ى  ( الدس افة إل بالإض

   .)١(في التشریع أي في ممارسة السلطة ) الطریقة الاعتیادیة 

ذي خول ممارسة السلطة  المعدل ال١٩٢٦وكذلك الحال في لبنان في ظل دستور    

ع               ة وم شریعي للحكوم التفویض الت صرح ب صرا دون أن ی واب ح س الن التشریعیة لمجل

واب                     س الن ام مجل ى قی توري عل ھ جرى العرف الدس ى أن ھ إل ن الفق ذلك یذھب جانب م

مما  . )٢(بتفویض الحكومة في إصدار مراسیم اشتراعیة في مسائل معینة ولمدة محددة     

  .قاعدة جدیدة في ممارسة السلطة التشریعیة یضیف إلى الدستور 

ویض   دة التف ق قاع دین خل لا البل ي ك توري ف رف الدس ول أن الع ن الق ویمك

التشریعي بسبب الحاجة الملحة والضرورة التي تستدعي ذلك لضمان الإنتاج التشریعي      

تم               ان ی ة ك ویض الحكوم ان بتف ام البرلم شریعیة ، إلا أن قی ي  وحتى لا تشل العملیة الت ف

الحقیقة من خلال التنازل البرلماني فتعدد الأحزاب الممثلة في البرلمان كان من شأنھ أن 

ا فرض       ك مم یجعل ھذا الأخیر غیر قادر على تكوین أغلبیة ذات برنامج تشریعي متماس

ویض              ة أو تف سلطات الكامل ة بال لال المطالب ن خ تدخل الحكومة لإنقاذ الموقف المتأزم م

سلطة إلا أن الح  ت     ال ي عالج ا ھ در م ان بق ة إرادة البرلم ي الحقیق ذ ف ت لا تنف ة كان كوم

ون           سلطات الخاصة تك ع بال ي تتمت ة الت غیاب الإرادة الایجابیة عنده ، لذلك فإن الحكوم

وزارة         شریعي لل ل الت ین العم لھا مبادرات واسعة مما قد یترتب على ذلك حدوث شرخ ب

    .)٣(وبین الطموحات الشعبیة المنشودة

                                                             

 ٢٤سام دلھ ، مصدر سابق ، ھامش ص.  د–٥١محمد رفعت عبد الوھاب ، مصدر سابق ، ص. د )١(
روت ،   . د )٢( شر ، بی ة والن ة للطباع ضة العربی انون ، دار النھ ادئ الق صده ، مب رج ال نعم ف د الم عب

 ٧٧ ، ص١٩٨٢
 ٣٠٠-٢٩٨ ، ص٢٠٠٩ دار الثقافة ، عمان ،  ،١منذر الشاوي ، فلسفة القانون ، ط. د )٣(
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ك فإن المعضلة التالیة ستفرض نفسھا إما أن یحترم التكنیك الدیمقراطي في ولذل

ى              شریعي حت اج الت ضمن الإنت إقامة القانون وعندھا سیشل العمل التشریعي ، وإما أن ی

ل         دعي الوص ة ی ي المعادل لا طرف دیمقراطي ، وك ك ال امش التكنی ى ھ ان عل و ك ل

مثلي الشعب ، والاتجاه العصري یرید وفرة الاتجاه التقلیدي یرید تدخل م: بالدیمقراطیة 

ن جوھر                   اقض یكم ذا التن ي ھ شعبیة ، وف ات ال ستجیب للطموح ي ی الإنتاج التشریعي لك

الدیمقراطیة فالنظام لا یرید التضحیة بالإجراءات التقلیدیة لإقامة القواعد القانونیة لأنھا 

ضمون ا        ضحیة بالم د الت ا لا یری ة ، كم ة للحری ى حامی ت وتبق د   كان ذي تری   ل

ر       رط لتحری ضمون ش ذا الم د لأن ھ ذه القواع ي ھ سجیلھ ف شعب ت رة لل الإرادة الحاض

    .)١(الإنسان 

ام           یفت  ١٩٤٦فضلا عن ذلك في ظل دستور الجمھوریة الرابعة الفرنسیة لع  أض

ادة   ت الم د كان وزراء فق یس ال صیب رئ ق بتن ة تتعل دة عرفی تور ٤٥قاع ذا الدس ن ھ  م

ة   ) الذي یختاره رئیس الجمھوریة ( وزراء تقضي بأن یحصل رئیس ال    ة الجمعی على ثق

د         وزراء بع یس ال ى أن رئ رى عل ك ، إلا أن العرف ج د ذل ھ بع شكل وزارت م ی ة ث الوطنی

ك    ب ذل م یعق ة ث ة الوطنی ى الجمعی ھ إل دم وزارت ة یق ة الوطنی ة الجمعی ى ثق صولھ عل ح

تور   تصویت بالثقة بھذه الوزارة یعادل في الحقیقة تنصیبا ثانیا  ھ الدس  لم یكن ینص علی

دیل     انون الأول  ٧واستمر الأمر على ھذا المنوال إلى أن أوقف ھذا العرف بتع  ١٩٥٤ ك

ة أن      ة الوطنی ن الجمعی ة م ب الثق ث یطل وزراء حی یس ال ى رئ ھ عل رر بموجب ث تق حی

    .)٢(یعرض علیھا في الوقت نفسھ أسماء وزارتھ 

                                                             

 ٢٩٨المصدر نفسھ ، ص )١(
  ٤١٨منذر الشاوي ،  فلسفة الدولة ، مصدر سابق ، ص. د )٢(
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سین        ي تح اھم ف رف س ذا الع ول أن ھ ن الق صرف   ویمك سلوك أو الت ار ال معی
أتي             اقص فی شكل ن ن ب نص لك ل ال ن قب المذكور في النص ، فھذا المعیار قد تم تنظیمھ م
ي     توري ف العرف لیسد ھذا النقص من خلال إضافة جدیدة كما ھو الحال في العرف الدس
ى أن    توري عل شریع الدس ص الت دیل ،إذ ن ة التع داً لعملی اراً جدی اف معی ذي أض دا ال كن

صون          البرلم الیم یخت شرعي الأق ا أن م ة ، كم سائل الفدرالی دیل الم ان الكندي یختص بتع
صاص             ن اخت شتركة م بتعدیل دساتیرھم بحیث بقیت المسائل التي تؤثر في المصالح الم
برلمان المملكة المتحدة إلا أن العرف لا یسمح لھذا الأخیر أن یعدل ھذه المسائل إلا بناء 

لاتحادي وموافقة الأقالیم ، وھذا یعني أن العرف ساھم في على طلب مقدم من البرلمان ا
ث               ة الأخرى حی ي الأمثل ال ف ذلك الح دیل ، وك لطات التع اق س یع نط ھذه الحالة في توس
د           ھ یعق ول أن ن الق ث یمك توري بحی نص الدس یوسع العرف نطاق ممارسة السلطة في ال

م      واجبات الفاعلین السیاسیین وھذا ما قد یجعلھ أقل تطابقاً      یم حك ع ق وع الأول م ن الن م
م          ي ظل حك رة ف شاكل كبی ر م القانون ، لكن من ناحیة أخرى یمكن النظر إلیھ بأنھ لا یثی

  . القانون لأن الإضافة الجدیدة تكون مندمجة ومترابطة مع النص الدستوري 

  

التعديل الهدام (التعديل العرفي للدستور عن طريق الإلغاء :المطلب الثاني 
ّ

:(  
ق        ویتضمن   تعمال ویتعل دم الاس ق ع ن طری اء ع فرعین یتعلق الفرع الأول بالإلغ

  الفرع الثاني بالإلغاء عن طریق الاستبدال 
  

  :الإلغاء عن طريق عدم الاستعمال :الفرع الأول 
تور نتیجة      " ویعرفھ جانب من الفقھ بأنھ      صوص الدس ن ن نص م إسقاط العمل ب

    .)١(" لعدم استعمالھ 
                                                             

توري ، ط    . د )١( انون الدس ي الق یط ف صار ، الوس اد ن ابر ج اھرة ،  ١ج ة ، الق ضة العربی  ، دار النھ
  ٧٨ ، ص١٩٩٨
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توریة        " ویعرفھ البعض بأنھ     دة الدس ق القاع ال تطبی ن إھم نجم م لبي ی عرف س

    .)١(" المكتوبة دون استبدالھا بقاعدة أخرى 

ھ     ا یعرف بأن یا         " كم ر صحیح سیاس توري غی نص الدس صبح ال دما ی دث عن یح

    .)٢(" كنتیجة لعدم استعمالھ المدرك والمستمر من قبل الفاعلین السیاسیین 

ى نتیجة        ود إل ات تق تعمال       وھذه التعریف دم الاس ق ع ن طری اء ع ا أن الإلغ  مفادھ

صوص     ا أن الن صد فیھ ة فیق صورة الوظیفی ا ال كلیة ، فأم ة وش صورتین وظیفی یظھر ب

ت    وى می ة   ( dead letter law)الدستوریة توصف بأنھا نصوص ذات محت ي باقی  فھ

ستطیع أن            شكلا لكن مضمونھا وأغراضھا میتة ، أما الصورة الشكلیة فھي أن العرف ی

شریع  ي الت نص     . )٣(یلغ دان ال ى فق ؤدي إل ى ت صورة الأول ك أن ال ن ذل م م ویفھ

ة            ن الناحی ا م ت ، أم الدستوري لصحتھ السیاسیة بحیث یكون في الواقع مجرد نص می

توري    نص الدس دان ال ى فق ؤدي إل ة ت صورة الثانی حیحاً ، وال صاً ص ى ن ة فیبق القانونی

  .لصحتھ القانونیة بحیث یضحى نصاً باطلاً 

توریة        كما ذھب بعض الفقھاء الأمریكیین إلى تحدید شروط  سقوط القاعدة الدس

  :لعدم الاستعمال نظراً لخطورة ھذا النوع من الأعراف بحیث فرضوا سبعة شروط لذلك 

                                                             

  ٤٧٦، صسمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق . د )١(
(2) RICHARD ALBERT , op.cit , P.1072 
(3) ERIKE ENCARNACION , desuetude – based severability : A new 

approach to old morals legislation , 2005 , P.153 : 
http://www.columbia.edu/cu/jlsp/pdf/Spring2%202006/Encarnacion14.p
df 
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تعمال        -١ دم الاس میة لع ر الرس ة غی لال الطریق ن خ توري م یم الدس ادة التنظ إع

 .المؤكد للنص الدستوري 

 رفوضاً بشكل صریح من قبل الفاعلین السیاسیین أن یكون ذلك النص م -٢

دة           -٣ ة جدی ر مكتوب توریة غی دة دس توریة المرفوضة بقاع دة الدس تبدال القاع اس

 التي تجھز المعیار للسلوك المستقبلي للفاعلین السیاسیین 

ن                  -٤ رغم م ى ال ة عل اً ملزم دو نوعی دة تب ة الجدی القاعدة الدستوریة غیر المكتوب

 .تطورھا غیر الرسمي 

توریة         -٥ دة الدس ة القاع سیاسیین بإلزامی اعلین ال ل الف ن قب ي م ان الیقین الإیم

 العرفیة الجدیدة 

 أن تخرق القاعدة الدستوریة الجدیدة الفھم التقلیدي للنص الدستوري  -٦

دة             -٧ ع القاع ضھا م ن تناق ضلا ع صیاً ف ذكورة ن ر م دة غی أن تكون القاعدة الجدی

   .)١( في النص الدستوري المرفوضة ، مع بقاء ھذه القاعدة الأخیرة

لبیة أي       دة س ي قاع دة ھ ة الجدی توریة العرفی دة الدس ول أن القاع ن الق ویمك

اعلین      ر الف ث تجب ھ بحی لبي من ف س اذ موق توري باتخ نص الدس الف ال تخ

  .السیاسیین على عدم تطبیق الممارسة الوظیفیة للسلطة المذكورة في النص 

توریة    ومع ذلك فإنھ قبل أن یتكون العرف الدس    دة الدس ى القاع توري السلبي تبق

ى بعض                     ا تلق ا أنھ الات طالم ي معظم الح ق ف ت لا تطب و كان ى ول موجودة وصحیحة حت

ھ     ن الفق ب م ب جان د ذھ ا ، فق ا وتركھ ى إھمالھ رف عل ود ع ي وج ي تنف ات الت التطبیق

                                                             

(1) RICHARD ALBERT , op.cit , P.1077 
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ر                صبح غی سلطات ت ذه ال لال أن ھ ن خ لابتكار فكرة ضمور السلطات الدستوریة وذلك م

دم     قابل ة ع ستعمل ، إلا أن درج دما لا ت توریین عن اعلین الدس ل الف ن قب ة م ة للممارس

ضمور    ات ال تلاف درج ى اخ ؤدي إل ا ی رى مم ى أخ ة إل ن حال ف م تعمال تختل الاس

ضمر     توریة أو لا ت سلطة الدس ة ال ة لممارس دة المنظم سقط القاع ث لا ت توري بحی الدس

ي    بشكل تام إلا باكتمال نشأة العرف الدستوري الس    ل ف ر المتكام لبي وبذلك یتحقق التعبی

   .)١(إلغاء ھذه القاعدة 

ن وراءه    توریة تكم سلطات الدس توریین لل اعلین الدس تعمال الف دم اس ا أن ع كم

عدة دوافع أو أسباب ،  كالخشیة من ردة الفعل السیاسیة الواسعة الانتشار التي تجعلھم 

شكل   سلطة  ب ة ال ى ممارس ادرین عل ر ق أنھم غی ون ب دم  یؤمن ي  ، أو لع د أو واقع  مؤك

ائج          الي للنت رى الح ا أن المج ة طالم ة الحاكم دى الھیئ تھا ل ى ممارس ع عل ود داف وج

الموضوعیة یناسب تفضیلھا وذلك عند إدراكھا للتھدیدات المعقولة وردة الفعل المؤثرة      

ذه            ال ھ ى إھم ة إل ذه الھیئ ذلك تتجھ ھ توري ل لطریقة ممارسة السلطة وفقا للنص الدس

ة لا         الط ة الحاكم تعمال ، أو لأن الھیئ دم الاس سقوط لع باك ال ي ش ا ف ا یوقعھ ة مم ریق

تمارسھا بسبب تكالیفھا السیاسیة العالیة بحیث تستعیض عنھا بسلطة دستوریة أخرى          

ن           ائج یمك إن النت ة ف أقل تكلفة لتحل محلھا ، إلا أنھ في حالة عدم وجود ھكذا سلطة بدیل

   .)٢(أن تكون سیئة 

                                                             

(1) ADRIAN VERMEULE , The Atrophy of constitutional powers , 
Harvard Public Law Working Paper No. 11-07, 2011 , P.1-2 : 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1736124 
(2) IBID , P.5-7 
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رئیس  " لك ما نص علیھ دستور الولایات المتحدة الأمریكیة بأن ومثال ذ  یعزل ال

بھم إذا            ن مناص دنیین م دة الرسمیین الم ات المتح ع موظفي الولای ونائب الرئیس وجمی

وا          وجھ إلیھم اتھام نیابي بالخیانة أو الرشوة أو أیة جرائم أو جنح خطیرة أخرى و أدین

تھم     ذه ال ل ھ ن ذل     . )١(" بمث م م إن        ویفھ رئیس ، ف ب ال رئیس ونائ ن ال ضلا ع ھ ف ك أن

 )٢(جمیع الموظفین المدنیین یخضعون للاتھام النیابي الذي یوجھ من قبل مجلس النواب      

شیوخ        .  س ال ام مجل ون أم ة تك ارة الموظفین     .)٣(علما أن المحاكمة أو الإدان إلا أن عب

نفیذیین  ، وعلى الرغم المدنیین تتسع لتشمل القضاة الفدرالیین فضلا عن الموظفین الت      

من ذلك فإن معظم الاتھامات استھدفت القضاة الفدرالیین ، أما الموظفین التنفیذیین فقد       

في عام  لكن )  سكرتیر الحربوھو( قام مجلس النواب باتھام موظف تنفیذي واحد فقط   

ك ھو أن         .)٤(مجلس الشیوخ فشل بإدانتھ    ى ذل اعد عل ذي س ل ال ویمكن القول أن العام

یس            ل رئ ن قب العزل م ا ب ام إم شبح الاتھ سقطون ب انوا ی ة ك ة التنفیذی وظفي الھیئ م

دھم          ابي ض ام النی الجمھوریة أو بإكراھھم على تقدیم الاستقالة قبل اتخاذ إجراءات الاتھ

ام       ي ع ك ف ع ذل ن م ونجرس ب  ٢٠٠٧، لك دد الك ام      ھ ب الع د النائ ام ض تخدام الاتھ  )اس

ALBERTO GONZALES ) ذ اس الت ى أس د الإدلاء  عل الیمین عن ھ ب رع بحنث

د         بشھادتھ أمام الكونجرس ، فذلك یعد نوعاً من التذكیر بالقاعدة الدستوریة المكتوبة فق

ابي    یرغب الكونجرس بإحیاء سلطتھ في اتھام الموظفین التنفیذیین ، فسلطة الاتھام النی

                                                             

  ١٧٨٧من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام ) الفقرة الرابعة ( المادة الثانیة  )١(
 الولایات المتحدة الأمریكیة من دستور  ) ٥الفقرة الثانیة ، فقرة فرعیة ( المادة الأولى  )٢(
 من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة  ) ٧ ، ٦الفقرة الثالثة ، فقرة فرعیة ( المادة الأولى  )٣(

(4) JASON J. VICENTE , IMPEACHMENT : ACONSTITUTIONAL 
PRIMER , P.13-15 : 

 http://object.cato.org/sites/cato.org/files/pubs/pdf/pa-318.pdf 
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ر م       ع غی ث الواق ن حی ا م وازن ، لكنھ یلة ت ة وس ة القانونی ن الناحی ى م ورة تبق نظ

ك   د ذل شھورة وبع ر م ت غی ر الوق صبح عب سلطة ست ذه ال ون ھ ي ك ن ف الخطورة تكم ف

ة              ة أو النظامی ة الاجتماعی ن الناحی ھ م ا أن تعمال ، كم ة للاس ر قابل م غی ن ث مھجورة وم

یمكن القول أن ضمور سلطة الكونجرس في اتھام الموظفین التنفیذیین قد یكون جیداً أو 

    .)١(تماد على جمھرة من الاعتبارات الأخرى سیئاَ أو وسطاً وذلك بالاع

ادة      ي م ة ف دة الأمریكی ات المتح تور الولای ھ دس ص علی ا ن ضا م ك أی ال ذل ومث

أن   دیل ب ذلك ،      " التع رورة ل سین ض ضاء المجل ا أع ا رأى ثلث ونجرس كلم رح الك یقت

ف       ي مختل شریعیة لثلث ات الت ب الھیئ ى طل اء عل دعو بن تور ، أو ی ذا الدس دیلات لھ تع

لولایات ، إلى عقد مؤتمر لاقتراح تعدیلات ، تصبح في كلتا الحالتین ، قانونیة من حیث ا

ات        ا الھیئ صادق علیھ دما ت تور ، عن ذا الدس ن ھ زء م ات ، كج د والغای ع المقاص جمی

اً     التشریعیة لثلاثة أرباع مختلف الولایات ، أو مؤتمرات تعقد في ثلاثة أرباع الولایات أی

ا    كانت وسیلة المصادق   ن بینھم ونجرس م ؤتمر   . )٢(... " ة التي یقترحھا الك إجراء الم ف

الدستوري لتعدیل الدستور رسمیا لم یستعمل بنجاح منذ إقرار الدستور الأمریكي ، فعلى 

الرغم من نجاح بعض المحاولات في الدعوة لعقد المؤتمر الدستوري لاقتراح التعدیلات         

ع       إلا أنھا باءت بالفشل في تحقیق أغراضھا     ا دف ذا م ي ، وھ تور الأمریك دیل الدس في تع

تعمالھا،         دم اس تنفذت نتیجة لع بعض الفقھاء إلى القول بأن فقرة المؤتمر الدستوري اس

ن            ادرات م ت بمب ي كان تور الأمریك ى الدس ت عل ي أجری دیلات الت ع التع ا أن جمی كم

ت          ؤتمر الدس رة الم ھ فق ن تحقیق ذي عجزت ع وري الكونجرس ، مما یعني أن الغرض ال

إن       ك ف ع ذل ونجرس ، وم ادرات الك منھا مب ن ض رى وم توریة أخ ق دس ق بطرائ تتحق

                                                             

(1) ADRIAN VERMEULE , op.cit , P.9  
  ١٧٨٧المادة الخامسة من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لسنة  )٢(
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ل لا        ادر أو الفاش تعمال الن رأي لأن الاس ذا ال صحة ھ رون ب ي لا یق ھ الأمریك ة الفق غالبی

رف         ات الع ال مقوم ن اكتم د م ة إذ لا ب توریة المكتوب دة الدس قوط القاع ى س ؤدي إل ی

    .)١(دستوري بعدم الاستعمال الدستوري السلبي للقول بالسقوط ال

ى أن      ة عل دة الأمریكی ات المتح تور الولای ص دس ا ن خص  " كم ون أي ش لا یك
ذا     رار ھ ت إق دة وق ات المتح واطني الولای ن م ون م ن یك الولادة أو م واطن ب وى الم س

شخص         . )٢(... " الدستور مؤھلا لمنصب الرئیس    ن لل ھ لا یمك صرح بأن نص ی ذا ال فھ
ة  ح للرئاس الولادة  أن یرش اً ب ان مواطن ة إلا إذا ك ي ( الأمریكی ودا ف اً مول أي مواطن

ة  دة الأمریكی ات المتح اعلین ) الولای ة الف ل كاف ن قب ات م ات أو الاتفاق ، إلا أن الممارس
على الرغم من أن القضاء لم یكن لھ موقف تجاه ( السیاسیین أھملت تطبیق ھذه الفقرة 
رة الأھل       ة بفق یة     ھذه الممارسات المتعلق ة الرئاس یح       ) ی م ترش دما ت ك عن ى ذل ال عل ومث

ین      ي جون مك سناتور الأمریك ام    ( JOHN MCCAIN )ال ي ع  ٢٠٠٨ للرئاسة ف
على الرغم من أنھ مولود خارج الولایات المتحدة الأمریكیة في منطقة قناة بنما لوالدین     

                                                             

(1) AKHIL REED AMAR , the consent of the governed : constitutional 
amendment outside Article V , 94 COLUME , L REV , 1994 , P.27-28 : 
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/1994Consent.pdf  - STEPHEN 
M.GRIFFIN , The nominee is … Article V , constitutional commentary , 
VOl.12 , 1995 , P.171-172 : 
http://conservancy.umn.edu/bitstream/handle/11299/167187/12_02_Sym
posium_Griffin.pdf?sequence=1&isAllowed=y  - The other way to 
amend constitution : The Article V constitutional  convention 
Amendment process , Harvard Journal of law and public policy , 
VOL.30 , P.1008-1010 : 
http://www.law.harvard.edu/students/orgs/jlpp/Vol30_No3_Rogersonlin
e.pdf 

  ١٧٨٧من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام  ) ٥الفقرة الثانیة ، فقرة فرعیة ( المادة الثانیة  )٢(
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ریكیین ي   )١(أم سناتور الأمریك ن ال دما أعل ذلك عن یحھ ( TED GRUZ)، وك  ترش
 على الرغم من ولادتھ ٢٠١٦لمنصب الرئاسي في الانتخابات المزمع إجراؤھا في عام   ل

ن    ( PETER SPIRO )، وھذا ما دفع الفقیھ)٢(في كندا لأم أمریكیة  ك یمك ى أن ذل  إل
ق                ث یخل لال الممارسة بحی ن خ الولادة م ة ب ة المواطن رة أھلی أن یقود إلى استئصال فق

    .)٣(والممارسة السیاسیة عدم التوافق بین النص الدستوري 

ادة           ك أن الم ى ذل ام       ) ٩٠( والمثال الأوضح عل دي لع تور الكن ن الدس  ١٨٦٧م
ن            دة م نة واح لال س الیم خ شریعات الأق تمنح البرلمان الفدرالي سلطة الاعتراض على ت
ى    اء عل ھ ، بن اج ، یمكن ل الت ذي یمث ام ، ال اكم الع سبة للح ال بالن ذلك الح ا ، وك إقرارھ

ن              مشورة   نة م دة س لال م الیم خ وانین الأق ى ق دي ، أن یعترض عل وزراء الكن یس ال رئ
الیم          ات الأق ل برلمان ن قب شرعة م وانین الم ي الق ي تلغ لطات الت ذا س ا ،  وھك أقرارھ
رغم           المنتخبة دیمقراطیا تتعارض مع مبدأ فصل السلطات بین الإتحاد والأقالیم ، فعلى ال

 وحتى الوقت ١٩٤٣ ، إلا أنھا لم تمارس منذ سنة من فشل المحاولات الرسمیة لإلغائھا    
ع       الحاضر بحیث أضحت سلطات مھجورة وملغیة من الناحیة العملیة ، إذ أن العرف یمن

وعلى الرغم من ذلك فقد تم الاستعاضة عنھا بالرقابة القضائیة على قوانین . ممارستھا 
   .)٤(ة الأقالیم للتحقق من تطابقھا مع المبادئ الدستوریة الفدرالی

                                                             
(1) PETER J. SPIRO , MCCAIN CITIZENSHIP and constitutional method 

, MICHIGAN LAW REVIEW , VOL .107 , 2008 , P.42-43 
(2) AARON BLAKE , CAN TED CRUZ RUN FOR PRESIDENT ? , 2013 : 

http://www.washingtonpost.com/news/the-fix/wp/2013/03/20/supporters-
push-for-ted-cruz-for-president/ 

(3) PETER J.SPIRO , op.cit , P.46-47 
(4) ERIC P. POLTEN , PETER GLEZL , Federalism in Canada And 

GERMANY , POLTEN And Associates , 2014 , P.7 : 
    http://www.poltenassociates.com/Resource-Links/Federalism-in-Canada-

and-Germany-Overview-and-Comparison.pdf -  ADRIAN VERMEULE 
, op.cit , P.3 - ELISE HURTUBISE LORANGER , op.cit , P.1-2 
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اق            ار المیث دي ، إذ أش توري الكن ام الدس ي النظ فضلا عن ذلك یوجد مثال آخر ف

ام   ات لع وق والحری دي للحق ادة ١٩٨٢الكن ي الم ان   ) ٣٣(  ف ة البرلم ى إمكانی ھ إل من

ضیة      الكندي ومشرعي الأقالیم أن یعلنوا بصراحة في التشریع الفدرالي أو الأقلیمي ، كق

ضمنة   یمكن أن توجد ، بأن التش  صوص المت ریع أو النص سوف ینفذ على الرغم من الن

ادة     واد    ٢في الم ى  ٧ والم اریا         ١٥ إل لان س ذا الإع ون ھ ى أن یك اق ، عل ذا المیث ن ھ  م

درالي أو      خلال مدة خمسة سنوات من تاریخ دخولھ حیز التنفیذ ، كما یجوز للبرلمان الف

د بفت           نوات   مشرعي الأقالیم أن یعیدوا سن الإعلان بشرط التقی سة س ذا  .  )١(رة الخم وھ

ضعوا                  لان ألا یخ ذا الإع لال ھ ن خ الیم م شرعي الأق درالي وم ان الف ة البرلم یعني إمكانی

شریعي            اء الت ى جواز الإلغ للبنود المتعلقة بالحقوق والحریات الفردیة مما یقود أیضا إل

توریة الفردی           ات الدس وق والحری ى  للقرارات القضائیة المتعلقة بحمایة ھذه الحق ة ، فعل

الرغم من بقاء ھذه الفقرة في المیثاق كقاعدة دستوریة مكتوبة إلا أنھا  لم تستعمل أبداً         

سقط لا            ر م توري مبك ولادة عرف دس بعض ب دى ال على المستوى الفدرالي مما یوحي ل

ادراً ،       ان ن د ك یمكن للحكومة الفدرالیة معارضتھ، أما استعمالھا على مستوى الأقالیم فق

دا           إذ استعملت  تعمالا واح  ستة عشر مرة معظمھا في كیوبك مع ضرورة ملاحظة أن اس

ضیة     ي ق ضائي ف ي  ( FORD V. QUEBEC )كان كرد فعل سيء على القرار الق  ف

ام   ي      ١٩٨٨ع ث الإذاع ك للب انون كیوب لان ق ة بط ت المحكم ث أعلن ة (   ،  حی باللغ

ط   سیة فق ة إل  ) الفرن ع الحكوم ا دف ر مم ة التعبی ك حری ھ ینتھ ضي لأن رار یق دار ق ى إص

ي             یما ف تیاء شعبي ولاس ھ باس ك جوب ة إلا أن ذل رار المحكم ھ ق بإصدار تشریع تجابھ فی

الیم                ا الأق أت فیھ ي لج الات الت ك أن معظم الح ن ذل المناطق الكندیة الإنكلیزیة ، فضلا ع

ضائیة للمحكم        رارات الق ة إلى مثل ھذه الإعلانات لم تلق قبولاً عاما بالإضافة إلى أن الق
                                                             

(1) Article 33 of CANADIAN charter of rights and freedoms : 
http://publications.gc.ca/collections/Collection/CH37-4-3-2002E.pdf 



 

 

 

 

 

 ٦٧٥

سد          ذي یج اق ال ع المیث اقض م العلیا أكدت بأن استعمالاتھا نادرة وغیر شعبیة  لأنھا تتن

رد             ات ك ذه الإعلان الرمز الشعبي للھویة الكندیة بحیث یمكن القول أن اللجوء إلى مثل ھ

د             ھ یوج ن أن ضلا ع اد ، ف دوث بازدی ل الح ر محتم ضائیة ھو غی رارات الق ى الق ل عل فع

   .)١( ساقطة من خلال عدم الاستعمال ٣٣ن المادة استغراب أو شك قلیل بأ

ادة   سقوط الم زم ب ستطیع أن نج ا لا ن ول أنن ن الق دم ٣٣ ویمك لال ع ن خ  م

ة                ات الفردی وق والحری لب الحق الات س ن ح ة م سد حال الاستعمال ، لكن نظراً لكونھا تج

رى ب          ا ن توریة ، فإنن ة الدس ساب الدیمقراطی ى ح ة وعل سیادة البرلمانی صالح ال أن ل

ى    دوثا عل رب ح ون أق تعمالھا تك ع اس توري یمن رف دس اطة ع قوطھا بوس ة س احتمالی

 .المستوى الفدرالي منھ على مستوى الأقالیم 

سا                 ي فرن ة ف ة الثالث تور الجمھوری ى أن دس اء إل ن الفقھ ر م كما ذھب جانب كبی

ذا      شیوخ ، وھ نص على حق رئیس الجمھوریة في حل مجلس النواب بموافقة مجلس ال

ا             ما   ي ألفھ ة الت ن الحكوم ھ م ابي ثقت س النی دى سحب المجل قام بھ الرئیس مكماھون ل

 وھذا ما ٥/١٨٧٧ /١٦المارشال من الأقلیة البرلمانیة ، فقام الرئیس بحل المجلس في         

اء             ل رؤس م  جع ن ث شعب ، وم واب وال رئیس والن ین ال یة ب ة سیاس أدى إلى حدوث أزم

ق الحل ف     رون ح سیة یھج ة الفرن ذ   الجمھوری ة من رة طویل ة  ١٨٧٧ت ام حكوم ى قی  وحت
                                                             

(1) PETER LOUGHEED , why A notwithstanding clause ? , centre for 
constitutional studies , university of ALBERTA , Canada , 1998 , P.5-7, 
13-17 : http://ualawccsprod.srv.ualberta.ca/ccs/images/points-of-
view/Lougheed.pdf  - DAVID SNOW , notwithstanding the override : 
path dependence , section 33 And charter , INNOVATION : journal of 
politics , vol.8 , 2008-2009 , P.1-4, 8-13 : 

https://www.ucalgary.ca/innovations/files/innovations/Snow%20Notwiths
tanding%20the%20Override.pdf 



 

 

 

 

 

 ٦٧٦

تعمال        ١٩٤٠فیشي في عام   دم الاس ق لع ذا الح قوط ھ ى س ا أدى إل ب    . )١( ،مم د ترت وق

على ذلك عدة نتائج من أبرزھا اختلال التوازن بین الحكومة ومجلس النواب لصالح ھذا 

لال     ن خ ة م ة الحكوم ي مواجھ ؤثرة ف ائل الم ل الوس ك ك حى یمل ذي أض ر ال الأخی

س       الا ة لمجل ة تابع ت الحكوم ي جعل ائل الت ن الوس ا م ة وغیرھ حب الثق تجواب وس س

ذي     النواب دون أن یكون للحكومة سلاح مواز ومؤثر في مواجھة ھذا المجلس ،الأمر ال

ي أدت الأعراف       أدى إلى عدم الاستقرار الوزاري والسیاسي في ظل ھذه الجمھوریة الت

ام      فیھا ولاسیما ھذا العرف المسقط إلى ھجر  ث تحول النظ تور بحی دي للدس  الفھم التقلی

   .)٢(البرلماني إلى نظام حكومة الجمعیة

ادة    تور    ) ٤١( والمثال الفرنسي الآخر على ذلك ھو ما نصت علیھ الم ن الدس م

دخل          " الفرنسي بأن    دیلا لا ی ا أو تع شریعي أن اقتراح ق الإجراء الت اء تطبی إذا تبین أثن

انون أو   صاص الق اق اخت ادة    ضمن نط ب الم نح بموج ویض م ع تف ارض م ھ یتع  ٣٨ أن

ال              ي ح ول ، وف دم القب ھ بع یجوز للحكومة أو لرئیس المجلس المختص أن یعترض علی

اء          توري بن س الدس صل المجل ي یف س المعن یس المجل ة ورئ ین الحكوم لاف ب دوث خ ح

   .)٣(" على طلب أیا منھما في ھذا الخلاف وذلك خلال ثمانیة أیام 

ت المجلس الدس دى   ف وى إح ادة س ذه الم ا لھ ابي وفق ارس دوره الرق م یم وري ل

ك  ،        د ذل تور والأخرى بع اذ الدس عشر مرة ثمانیة منھا في العشر سنوات الأولى من نف

ھ     ھم الفقی ى رأس اء وعل ض الفقھ ل بع ا جع  ( ALEC STONE SWEET )مم
                                                             

ابق ، ص. د )١( صدر س دة ، م د الج ابق ، ص. د– ٤٤رع صدر س ش ، م راھیم دروی ام – ٩٧إب  النظ
  :لي الدستوري الفرنسي ، على الموقع التا

http://www.startimes.com/f.aspx?t=30514314 
 .النظام الدستوري الفرنسي ، المصدر نفسھ   )٢(
  ١٩٥٨ من الدستور الفرنسي لعام ٤١المادة  )٣(
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لال ع     ن خ قطت م ادة س ذه الم ة لھ راض العملی ع الأغ أن جمی ول ب ى الق ون إل دم یتجھ

    .)١(الاستعمال 

ى             ق عل ومع ذلك فإننا لا نؤید سقوط ھذه المادة بعدم الاستعمال لعدم وجود تواف

ك ،        دعم ذل نشوء عرف دستوري مسقط یمنع استعمالھا ، كما أن الاستعمال النادر لھا ی

ث        ة بحی تمراریة المھم توري للاس سكون الدس ن ال ة م ي حال ا ف ول أنھ ن الق ن یمك لك

تخدامھا          تستعمل كلما یبد  ة اس إن احتمالی ك ف ن ذل رغم م ى ال ا ، وعل تخدامھا ملائم و اس

توري              دیل دس یما بوجود ب جدا ضئیلة بحیث أضحت في حالة من الضمور الجزئي ولاس

رة   ( ٣٧أكفأ منھا یتمثل بالمادة    ام      ) ٢فق سي لع تور الفرن ن الدس نح   ١٩٥٨م ي تم  الت

ة خفض       الحكومة الحق بممارسة السلطة التنظیمیة بعد صدور       لال طریق ن خ انون م  الق

ن         رار م دور ق د ص ك بع ر وذل ب أم ة بموج ادة القانونی ص الم دیل ن ة ، أي بتع الدرج

    .)٢(المجلس الدستوري بأنھا تكتسب صفة اللائحیة 

ا ھو یعطل               در م نص بق اء ال ى إلغ ؤدي إل ومن وجھة نظرنا فإن ھذا العرف لا ی

ى أدق   النص إذ تبقى المرجعیة النصیة لكن تصبح غیر     ي بمعن مؤثِرة في الواقع مما یعن

التین         ا الح ي كلت اء ، وف أن النص یصبح مشلولاً من جراء العرف بحیث یقترب من الإلغ

ة             ن حال ة م ي الأھمی ف ف راغ یختل وع الف أن ذلك یؤدي إلى وجود فراغ في النص لكن ن

ار فی            ي تنھ ة الت ي الحال سلطة   إلى أخرى ، فوجود ھذا الفراغ یكون أكثر إشكالیة ف ا ال ھ

ال                 توري ، ومث دیل دس ا ب د فیھ ي یوج ة الت ن الحال ا م دیل لھ دم وجود ب الوظیفیة مع ع

دم    ن ع لان ع ي الإع سلطتھ ف دي ل ان الكن تعمال البرلم دم اس ا ع ا بین ى كم ة الأول الحال

ا لا     الخضوع للبنود المتعلقة بالحقوق الفردیة على الرغم من وجھة نظرنا أن الفراغ ھن

                                                             

(1) RICHARD ALBERT , op.cit , P.1074 
  ١٩٥٨من الدستور الفرنسي لعام  ) ٢قرة ف ( ٣٧المادة : ینظر )٢(



 

 

 

 

 

 ٦٧٨

وق ،         یشكل مشكلة جدیة   لب الحق ى س یؤدي إل ھ س نص فإن  لأنھ في حالة استعمال ھذا ال

سد           ھ یج ة فإن أما الفراغ الذي أحدثھ سقوط حق الحل في ظل الجمھوریة الفرنسیة الثالث

تلال    ى اخ وظیفي  أدى إل راغ ال لء الف توري لم دیل دس ود ب دم وج رة لأن ع شكلة كبی م

صل         ة لم شریعیة والتنفیذی اعد      التوازن بین السلطتین الت ث س شریعیة بحی سلطة الت حة ال

اني     توري البرلم ام الدس ة النظ ر ھوی تور أو تغیی رق روح الدس ى خ آل عل ي الم ك ف ذل

توري       نص الدس ین ال اع ب بحیث تحول إلى نظام حكومة الجمعیة ، مما یعني حدوث انقط

د      ا ب د فیھ یل والواقع العملي من خلال انعدام ممارسة السلطة ، أما مثال الحالة التي یوج

قوط       ى فرض س دستوریي  أكفأ أو أقل تكلیفاً من السلطة الملغیة أو المشلولة فیتمثل عل

ود      ع وج ي م تور الأمریك دیل الدس اقتراح تع ادرة ب ي المب توري ف ؤتمر الدس لطة الم س

اكم    . إجراء بدیل یتمثل بمبادرات الكونجرس    دي والح ان الكن وكذلك سقوط سلطة البرلم

ش       ى ت راض عل ة        العام في الاعت ل بالرقاب أ یتمث توري أكف دیل دس الیم لوجود ب ریعات الأق

نص         ي ال راغ ف ق الف رة تخل القضائیة على دستوریة قوانین الأقالیم  ، فھذه الحالة الأخی

نص             ي ال وظیفي ف راغ ال لء الف توریة لم ة الدس دم المعالج سھ تق ت نف ي الوق ن ف لك

ى            ؤدي إل ة لا ت ذه الحال ضاً أن ھ نص     الدستوري ، وھذا یعني أی ین ال ل ب اع الكام الانقط

س الغرض             ق نف الدستوري والواقع العملي بسبب وجود بدیل في النص الدستوري یحق

  .المنشود 

ھذا وینبغي أن نوضح بأن فكرة عدم محاسبة الأشخاص  بموجب التشریعات المھجورة      

ت أو أو القدیمة ذات المحتوى المیت ، لا ینبغي استئنافھ لأن إحیاء تطبیق ھذه التشریعا 

لال                   ن خ ا م ادل أساس ر ع ھ غی اء بأن ن الفقھ د م المساءلة على انتھاكھا یبدو لدى العدی

  :عدة خصائص 

ب      -١ ذ المتقل ى التنفی ل إل تعمال تمی دم الاس ساقطة بع شریعات ال   أن الت

 .والمتعسف 
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شریعات            -٢ ك الت ول تل ادل ح لان ع وفیر إع ي ت شل ف ا تف اً م ة غالب أن الحكوم

 المھجورة 

انون      أن ھذه التشریعا   -٣ اس للق ق كانعك ي التطبی ت تجسد الفشل الكامل للقانون ف

   .)١(المكتوب 

ذھب           ن وجود م د م ذلك لا ب ة  ل ة الإجرائی شل العدال ل ف صائص تمث ذه الخ ل ھ فك

ن   اطبین م خاص المخ ة الأش ورة لحمای وانین المھج قوط الق اھرة س ة ظ ضائي لمعالج ق

صائص ،        ك الخ ل تل ن قب ة المفروض م دام العدال ود     خطر انع دم وج ن ع رغم م ى ال  فعل

تفادة            ن الاس ھ یمك ة ، إلا أن توریة المیت صوص الدس اه الن قضایا تبین موقف القضاء تج

دة                ات المتح ي الولای ك ف ى ذل ال عل من موقفھ تجاه التشریعات العادیة المھجورة  ، ومث

ل بالإبط                 دي المتمث ضائي التقلی ذھب الق ق الم داً لتطبی ادرة ج ال الأمریكیة توجد قضایا ن

ضیة     ي ق ور ، فف شریعي المھج نص الت ل لل  .UNITED STATES V )الكام

ELLIOTT)  شریعات   ١٩٦٧  في عام  إذ بینت محكمة المنطقة الفدرالیة خطورة الت

المھجورة لأنھا تحتوي على إمكانیة قصوى للتعسف الذي یستند على السلطة التقدیریة 

اري   ذ الاختی ي التنفی ة ف ة التنفیذی عة للھیئ شاكل  الواس ر م ذي یظھ شریعات ال ذه الت لھ

   ( YICK WO V. HOPKINS )الحمایة المتساویة طبقا لما ھو مقرر في مذھب 

ام        ا ع ة العلی ة الاتحادی ھ المحكم ة      ١٨٨٦الذي قررت صریح المحكم ن ت رغم م ى ال  ، فعل

دعى       بخطورة إحیاء تطبیق ھذه التشریعات إلا أنھا اعترضت بشكل مطلق على حجة الم

ن           علیھ بسق  ذھب لك راف بالم ضت الاعت ا رف سبب أنھ وط النص لعدم الاستعمال ، لیس ب

                                                             

(1) ERIKE ENCARNACION , op.cit , P.153 
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م           ھ ل دعى علی ة الم م محاكم ھ ت ذي بموجب شریع ال على الأرجح بسبب أنھا وجدت أن الت

    .)١(یسقط بعدم الاستعمال 

ي        ال ھ ذا المج ي ھ م ف ضیة الأھ  COMMITTEE ON LEGAL )والق

ETHICS v. PRINTZ ) ام ي ع رح١٩٩٢  ف رب   إذ ص تئناف غ ة اس ت محكم

فرجینیا بأنھ إذا سقط النص التشریعي من خلال عدم الاستعمال فإنھ یكون محلا للإبطال         

شریعیة و   متھ الت د س شریع إلا إذا فق ل الت ھ أن یبط ي لا یمكن ل ، فالقاض ضائي الكام الق

ن قوتھ الإلزامیة من خلال عدم الاستعمال وذلك یتطلب إنكار التشریع بشكل مفتوح ومعل      

ل            شریع ب بطلان الت افٍ ل ر ك الي غی ار المتت ة ، فمجرد الإنك رة طویل ھ لفت ارف علی ومتع

ب           ھ یج ة بأن افت المحكم ا أض اً ، كم ة اجتماعی یتطلب بالإضافة إلى ذلك ألا یكون ذو قیم

داً ،                ة ج تمراریة الطویل لال الاس ن خ ذ م دم التنفی ي ع أن یكون ھنالك سیاسة واضحة ف

شریع         ولذلك قررت المحكمة بأن  ن الت اً م نص كلی ة ال ى إزال ؤدي إل ا ی  التشریع باطل مم

   .)٢(بالإضافة إلى استبعاد الشكوى التي قدمت بناءً على ھذا النص 

دم        شریعي بع وقد ذھب جانب من الفقھ بأن المذھب القضائي التقلیدي للسقوط الت

ي أ      دخل ف ي الت ال  الاستعمال یشكل سیاسة قضائیة غیر ضروریة وواسعة ومفرطة ف عم

ذلك اتجھ               سلطات ، ل ین ال صل ب دأ الف ا یخل بمب شعب بم المؤسسة التشریعیة الممثلة لل

ة               ى قابلی ي عل سقوط المبن ذھب ال د وھو م بعض الفقھاء إلى اقتراح مذھب قضائي جدی

صل     ( DESUETUDE –BASED SEVERABILITY DOCTRINE )الف

دم الاس               نص بع قوط ال دى س ن م ي م ق القاض ن    والذي بموجبھ یتحق د م د التأك تعمال بع

توافر عناصره المادیة والمعنویة ، بحیث یسقط جزء من النص إذا كان قابلاً للفصل ولا   

                                                             

(1) IBID , P.154 
(2) IBID , P. 156-159 
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ضاة      اول الق ذھب یح ذا الم ا لھ شریع ، فوفق ي الت عف ف دوث ض ى ح ؤدي إل   ی

ر                    ة غی شریع بطریق ق الت ع تطبی ا ومن ن إرادتھ ر ع ي التعبی ة ف درة الدول ین ق التوفیق ب

    .)١(عادلة 

ل         وقد   دیھم تخوی یس ل انتقد جانب من الفقھ ھذا المذھب على أساس أن القضاة ل

لفحص الشعور الاجتماعي أي فیما إذا مجتمعاتھم السیاسیة تظھر قیمة معینة ، أو على       

توریة            یم الدس صدر للق اعي كم ق الاجتم الأقل أن المحاكم لا یمكن أن تدرك ظھور التواف

ك     الأساسیة لأن القضاة ھم لیسوا أفضل      ن ذل شف ع ي الك ا   .  )٢(من المشرعین ف وربم

یكون ذلك صحیحاً ، لكن السقوط التشریعي المبني على القابلیة للفصل لا یمنع المشرع         

من تصحیح الأخطاء القضائیة المؤكدة بوساطة إعادة تشریع القواعد القانونیة ، فإذا ما 

، فالمشرع حر في إعادة تبین أن تقدیر القاضي للشعور الاجتماعي خاطئ أو غیر دقیق    

لان                   لال إع ن خ ع م ة للجمی ة ومعلن ة عام ذه العملی ون ھ تشریع النص كاملة على أن تك

اقض الممارسة           صورة تن دي وب یعبر فیھ المشرع عن نیتھ بإعادة سن تشریعھ بشكل ج

الوظیفیة طویلة المدة التي جعلت التشریع یظھر بمحتوى میت ، وھكذا فإن إعادة تفعیل 

نص المب  شل  ال ة ف ي مجابھ شرع ف وة الم دا لق زال مفی ضائي لا ی ذھب الق ل الم ور یجع ت

    .)٣(المجتمع في تنفیذ القوانین ، لغرض تنفیذھا بشكل صحیح 

سقوط    ال ال ي مج ضاء دور ف ون للق ن أن یك ھ یمك ول بأن ستطیع الق ذلك ن وب

ارین الأول      ة أ  : الدستوري بعدم الاستعمال ، وبذلك یكون أمام خی ن للمحكم ق  یمك ن تطب

                                                             

(1) IBID , P. 176-178 
(2) JOHN HART ELY , DEMOCRACY AND DISTRUST :  A THEORY 

OF JUDICIAL REVIEW  , HARVARD UNIVERSITY PRESS   , 1980 , 
P.63-69 

(3) ERIKE ENCARNACION , op.cit , P. 177 
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تعمال ،        دم الاس سقوطھ بع راف ب رفض الاعت وب وت توري المكت نص الدس   ال

نص  ،          : الثاني   ن أن ال تعمال وتعل دم الاس توري بع نص الدس تعترف المحكمة بسقوط ال

ا ،              ن أمرھ رة م ي حی غیر المستعمل ، ھو غیر صحیح ، وكلا الخیارین یجعل المحكمة ف

نص ال   ة ال ق المحكم ار الأول تطب ي الخی ل فف ن قب وض م توري المرف   دس

ي           ؤثر ف ا ی ذا م الفاعلین السیاسیین بحیث تعلن أن التوافق الدستوري ھو غیر ملزم وھ

ي      تثنائي ف ل اس وم بعم ة تق إن المحكم اني ف ار الث ي الخی ة ، وف ة للمحكم ة العام   المكان

إبطال النص الدستوري الذي یبقى مذكوراً في الدستور بحیث یخلق ھذا الموقف صنفین 

ر صحیح ،            من زال غی ذكور ولا ی ذكور وصحیح والآخر م  الأحكام الدستوریة أحدھما م

ن        صل م ة للف ذھب القابلی اع م شكلة بإتب ذه الم ادي ھ ن تف ك یمك ن ذل رغم م ى ال   وعل

نص        ن ال تعمال ، م دم الاس ساقطة بع رات ، ال ة الفق لطة إزال ة س ل المحكم لال تخوی خ

شكلة أن       ن       الدستوري إذ أن ھذا المذھب یزیل م ر صحیح لك زال غی ذكور لا ی نص الم ال

الإجراءات       مي ب دیل الرس ة التع ق بمعادل ة تتعل شاكل إجرائی سھ م ت نف ي الوق ر ف یظھ

  .القضائیة 

  

  :الإلغاء عن طريق الاستبدال : الفرع الثاني 
صوص               ة صریحة لن ضمن مخالف ھ یت اقض لأن العرف المن بعض ب ویطلق علیھ ال

لب    ست س اب        الدستور بطریقة ایجابیة ولی ون الانتخ ى أن یك تور عل و نص الدس ا ل یة كم

ى     مباشراً ثم یجري العرف على أن یكون الانتخاب غیر مباشر ، أو إذا نص الدستور عل

اقض             إن العرف المن ذلك ف صویت ، وب ة الت سریة التصویت ثم یجري العرف على علانی

ذف       دل بالح ت      ( یتفق مع العرف المع دم الاس ق ع ن طری ي ع اء العرف ي  ) عمال أي الإلغ ف
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ذف           دل بالح توري المع كونھما یخالفان نصوصاً صریحة في الدستور ولكن العرف الدس

    .)١(یخالفھا بطریقة سلبیة أما العرف المناقض فإنھ یخالفھا بطریقة إیجابیة 

العرف      ومع ذلك فإننا نرى أن تسمیة ھذا النوع من الأعراف ، المعدلة للنص ، ب

اقض        المناقض تعد غیر دقیقة لأن ا    ضا ین تعمال أی دم الاس لال ع ن خ توري م لعرف الدس

نصاً من نصوص الدستور بوساطة قاعدة دستوریة سلبیة تمنع الفاعلین السیاسیین من 

ق     ة إزاء تطبی استعمال النص الذي فقد قوتھ الإلزامیة فھم لا یتمتعون بأیة سلطة تقدیری

ا      ى الامتن سیاسي عل ة    النص لأن العرف السلبي یجبر الفاعل ال صرف بالطریق ن الت ع ع

ن      توري لك نص الدس ان ال ضان أو یخالف ا یناق إن كلاھم ذلك ف نص ، وب ي ال ة ف المخول

العرف                  ضة ب ن الأعراف المناق وع م ذا الن سمیة ھ ى ت ا إل ا دفعن ذا م ة وھ بطریقة مختلف

ب أو           ق واج و یخل توري فھ نص الدس اء ال ن إلغ د م ى أبع ذھب إل ھ ی تبدالي  لأن الاس

زام    صاص أو الت ل       اخت ة تخول الفاع توري بطریق نص الدس ضة لل دة أخرى مناق أو قاع

ى        توري وبمعن نص الدس السیاسي لیختار أن یعمل شيء ما یتعارض بشكل مباشر مع ال

ارض            شكل یتع آخر فإن ھذا العرف یجعل الفاعل السیاسي یتمتع بسلطة تقدیریة لیعمل ب

توري    نص الدس ؤثر ال شكل م ستبدل ب و ی نص ، فھ ھ ال ا یتطلب ع م دة م وب بالقاع  المكت

توري          نص الدس صریح لل ى ال دى المعن رفض وتتح ي ت ة الت ر المكتوب توریة غی   الدس

ابي             ى ایج ھ معن نص لیحل محل ذا ال لي لھ ألوف أو الأص ى الم  والذي یستتبع ھجر المعن

  .جدید آخر

                                                             

ة ،              . د )١( سیاسیة المقارن نظم ال انون الدستوري وال ادئ الق ي مب وجیز ف ي ، ال  مصطفى محمود عفیف
جابر جاد نصار ، مصدر سابق، .  د– ٤٧ ، ص١٩٨٨ ، مطابع البیان التجاریة ، ١الكتاب الأول ، ط

 ٧٩ص
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رة                 ي فق ة ف دة الأمریكی ات المتح تور الولای ك أن دس ومن الأمثلة الحدیثة على ذل

ود    التعاقد منع ا   ات العق وة التزام ع   . )١(لولایات من أن تصدر أي قانون ینقص من ق وم

ات           ا ممارس ة العلی ة الاتحادی رت المحكم دما أق صادي عن ساد الاقت رة الك ذ فت ك من ذل

 )الولایات لفرض قیود قانونیة على حریة التعاقد كإجراء طارئ وضیق وذلك في قضیة 

HOM BUILDING AND LEAN ASSN V. BLAISDELL 1934 ، 

ات           فإن الولایات قد استمرت بتلك الممارسات التي تجسد فرض قیود قانونیة على العلاق

ارض       توریاً یتع اً دس د عرف ا بع ى أن أضحت فیم ة ، إل صلحة العام ة الم ة لحمای التعاقدی

   .)٢(بشكل مباشر مع النص الدستوري الصریح

رة الم        ي فق ة ف دة الأمریكی ى أن   كما أن نص دستور الولایات المتح دات عل " عاھ

 السلطة ، بمشورة مجلس الشیوخ وموافقتھ ، لعقد المعاھدات  – أي للرئیس    –تكون لھ   

رین   س الحاض ضاء المجل دد أع ي ع ا ثلث ق علیھ رط أن یواف ن )٣(" ش رغم م ى ال   فعل

صراحة ھذا النص فقد اعتاد الرؤساء الأمریكیین ، منذ السنین الأولى لنشأة الجمھوریة 

لال          وبشكل متزاید    ن خ ونجرس م صدیق الك ب ت ى تجن ة ، عل ة الثانی منذ الحرب العالمی

ا       ذا م دات ، وھ ة للمعاھ راض الوظیفی س الأغ ق نف ة تحق ات تنفیذی ي اتفاقی دخول ف ال

ضیة    ي ق ا ف ة العلی ة الاتحادی ھ  المحكم ت ب  .UNITED STATES V )اعترف

BELMONT 1937)        ضیة  .AMERICAN INS. ASSN V)   وق

                                                             

ة      )  ١لعاشرة ، فقرة فرعیة الفقرة ا( المادة الأولى : ینظر   )١( دة الأمریكی ات المتح من دستور الولای
  ١٧٨٧لعام 

(2) BRENNER M.FISSELL , The dual standard of review in contracts 
clause jurisprudence , The GEORGTOWN LAW JOURNAL , vol.101 , 
P.1090-1092 : http://georgetownlawjournal.org/files/2013/04/Fissell.pdf 

  ١٧٨٧من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام ) الفقرة الثانیة ( المادة الثانیة  )٣(



 

 

 

 

 

 ٦٨٥

GARAMINDI 2003)   ًوقد استمرت تلك الممارسة إلى أن أصبحت عرفاً دستوریا

   .)١(یتناقض مع النص الدستوري 

ا             تبدال ، م ق الاس ن طری توري ع والمثال الآخر على التعدیل العرفي للنص الدس

ادة    ھ الم صت علی ام     ١٣ن ة لع ة الرابع تور الجمھوری ن دس أن ١٩٤٦ م صوت "  ب ت

ى ا دھا عل ة وح ة الوطنی ق  الجمعی ذا الح ویض ھ ستطیع تف ي لا ت انون ، وھ ى " لق فعل

ى            دة عل بات عدی ي مناس ة صوتت ف الرغم من صراحة ھذا النص إلا أن الجمعیة الوطنی

ا              ة ، مم وانین قائم ضاھا ق دلت بمقت یم ع دار مراس ن إص وزارة م ت ال قوانین بحیث مكن

  )٢(یعني نشوء عرف دستوري یناقض النص الدستوري 

ذ       أن ھ ھ ب صوص           ویذھب الفق ة صریحة لن ضمن مخالف ن الأعراف یت وع م ا الن

ة أخرى              ن ناحی تور صراحة ، وم ا الدس صوص نظمھ در ن الدستور ، فھو من ناحیة یھ

ة     سألة معین م م داً لحك اً جدی دث تنظیم ف    . یح ة وتحری ى مخالف وم عل رف یق ذا الع فھ

  )٣(وغصب السلطة ومن ثم فإنھ یعد غیر مشروع ولا یمكن التسلیم بھ 

یم              ومن وجھ  اً صریحاً لق شكل انتھاك تبدالي ی توري الاس ة نظرنا أن العرف الدس

المحكومین لا   ة ، ف نص والممارس ین ال ر ب ارض المباش ق التع ھ یخل انون ، لأن م الق حك

ذي             ار ال اھھم ، ولا المعی ام تج ھ الحك سك ب یملكون إحالة نصیة للمعیار الذي سوف یتم

ام     ساءلة الحك تم م ھ ی ذا ال . بموجب اً لھ رف فوفق ر     : ع ق ، أوام ذكر الح نص ی إن ال ف
                                                             

(1) MICHAEL JOHN GARCIA , international law and Agreements : Their 
Effect upon U.S LAW , congressional  Research service , 2015 , P.4-5 : 
https://fas.org/sgp/crs/misc/RL32528.pdf  -  

ابق ، ص . د )٢( صدر س ل ، م ى الجم ابق ،  .  د– ٥٠یحی صدر س ة ، م سفة الدول شاوي ،  فل ذر ال من
  ٤١٨ص

 ٧٩ر جاد نصار ، مصدر سابق ، صجاب. د )٣(
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ك            ن ذل التصرف ، ونواھي بعض أوجھ السلوك ، لكن الفاعلین السیاسیین على الرغم م

بھم  ذلك        ینكرون الحق ویرفضون واج شكل صریح ، وب وع ب سلوك ممن ، أو یرتبطون ب

توري       نص الدس ن ال یمكن القول أن ھذا النوع من الأعراف یحطم بشكل كامل الغرض م

س            المكان ي تعك توري الت سلوك الدس د ال ز قواع ي تجھی ھ ف  الذي من خلالھ نفھم وظائف

 .الواقع أو تقترب منھ 
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  المبحث الثالث
  التعديل العرفي للدستور الجامد وحكم القانون

  
توري     نص الدس ین ال سجام ب دى الان ب الأول بم ق المطل ین یتعل ضمن مطلب ویت

تور     الجامد والممارسات السیاسیة ، ویتضمن ال    ي للدس دیل العرف ة التع مطلب الثاني قیم

  الجامد 

  

ــب الأول  ــنص الدســتوري الجامــد والممارســة : المطل ــين ال ــسجام ب مــدى الان
  :السياسية 

دة ،    ا عدی ا مزای توریة لھ صوص الدس ة أو الن اتیر المدون ول أن الدس ن الق یمك

ذي ی            اعي ال د الاجتم رة العق د لفك ا تجدی ا أنھ ات ، كم وق   وھي الوضوح والثب سد الحق ج

توریة والواجبات المتبادلة بین الحكام والمحكومین لضما  . ن عدم المساس بالأحكام الدس

ات     ي الھیئ واطن ف ة الم دم ثق ي ع ل ف ة تتمث ة مبیت ا نی ن ورائھ ان م دوین ك ة الت فعملی

ت        د   " الحاكمة وما التوثیق إلا تثبی ن        " العھ ان م ة ك ھ ، لأن أصل العملی والإشھاد علی

على ما اتفق علیھ الأطراف وأن الخوف من التنكر أو الرجوع أو التحریف   أجل الإشھاد   

ا                ن كونھ ضلا ع ھ ، ف ذر من ب الح أو كل ما یمكن أن یغیر من ھذا الاتفاق كان قائما ویج

ن    ضلا ع سیاسي ، ف زام ال ة والالت یم الدیمقراطی ث تعل ن حی شعوب م ف ال یلة لتثقی وس

ة القضائیة بحقوقھم وحریاتھم الدستوریة كما  تسخیر الوثیقة الدستوریة للأفراد للمطالب    
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صوص     ا للن سلطة وفق زة ال ال أجھ توریة أعم یم دس ضائي لتقی ب الق سھل الواج ا ت أنھ

  )١(الدستوریة

ذا                دوین ، لأن ھ ضرورة الت شترط بال انون لا ی م الق وعلى الرغم من ذلك فإن حك

كلترا ، فصحیح  أن الحكم موجود ومزدھر حتى في الدول ذات الدساتیر غیر المدونة كان   

ست     ا لی انون إلا أنھ م الق ة لحك یم الدیمقراطی ز الق ى تعزی ساعد عل ة ت اتیر المدون الدس

شكل صحیح                  س ب د لا تعك ة ق اتیر المدون ل أن الدس یم لا ب المنفذ الوحید لتحقیق ھذه الق

ى   )٢(القواعد المقبولة التي تشكل أو تقید الممارسات السیاسیة     ، وھذا ما دفع ھؤلاء إل

ل          ھ ، ب دم تدوین ھ أو ع ست بتدوین القول بأن العبرة في نفاذ الدستور واحترام قواعده لی

ا ،             م بھ دى تعلقھ تستمد القواعد الدستوریة قوتھا من وعي أفراد المجتمع السیاسي وم

الوعي      ة ، ف ر مدون ة أو غی د مدون ون القواع ستوي أن تك وعي ی ذا ال وفر ھ دما یت فعن

من لدس   را ض ي انكلت سیاسي ف ى   ال ات عل رام والثب دیمقراطي الاحت اني ال تورھا البرلم

ع             دي المجتم ن یج وعي فل ذا ال ف ھ ا إذا تخل ة أم ر مدون ده غی الرغم من أن أغلب قواع

ال            ان ح ذلك ك ي ، وك م الفاش السیاسي تدوین الدستور كما حدث في ایطالیا في ظل الحك

ث    الصورة الاجتماعیة للدیمقراطیة التي عبث بھا الدستور السوفیت       ل العب شیوعي ك ي ال

  )٣(بحیث أفرغھا من محتواھا 

د    انون    وصحیح أن  الدساتیر المدونة والجامدة تع م الق ز حك   ، أداة لتطویر وتعزی

ى         ضاً عل ل وأی دیلھا ب راءات تع د وإج ى قواع ف عل ا لا یتوق ا ومرونتھ إلا أن جمودھ
                                                             

ابق ، ص . د )١( صدر س اب ، م د الوھ ت عب د رفع ابق ، .  د- ٣٥محم صدر س ي ، م ف حاش یوس
 ١٣٥-١٣٣ص

 ١٣٤یوسف حاشي ، مصدر سابق ، ص. د )٢(
داد ،   . د )٣( .  د– ١١٢ ، ص١٩٦٠إسماعیل میرزة ، مبادئ القانون الدستوري والعلم السیاسي ، بغ

 ١٣٤بق ، صیوسف حاشي ، مصدر سا
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و         د ھ توري الجام نص الدس إن ال صیاغة ف ذي  أسلوب صیاغتھا ، فمن حیث أسلوب ال  ال

ت             د حقق ة ق صیاغة القانونی ي أن ال ذا یعن ضبطة ، وھ یقوم على اصطلاحات محددة ومن

ة        ات الحاكم ل الھیئ ن قب غایتھا من الوضوح والتحدید بحیث یكون من السھل تطبیقھا م

راد           ین الأف نھم وب ة وبی ات الحاكم ین الھیئ ات ب من جھة وبما یحقق الاستقرار في العلاق

راً لأ    رى ، ونظ ة أخ ن جھ صطلحات      م اظ والم ى الألف د عل ة تعتم صیاغة القانونی ن ال

ن    يء م دث ش تم أن یح ن المح ھ م اة ، فأن ع الحی ن واق ر ع ا التعبی ن طریقھ اول ع وتح

ا زادت                  وداً كلم داً وجم ظ تحدی ا زاد اللف ي ، فكلم ا ھو واقع ي وم التباعد بین ما ھو لفظ

ة ، و  رة المتنوع اة المتغی ائق الحی ین حق ھ وب د بین قة البع دة ش إن القاع ك ف ع ذل م

ي تنطوي            ا ھ صیاغة وإنم ي ال ق ف الدستوریة الجامدة لا تقوم على أساس التحكم المطل

ستجیب                 ھ ی الات ولكن ي بعض الح ع ف ن الواق د یخرج ع ذي ق تحكم ال ى بعض ال فقط عل

  )١(للمألوف في معظم الحالات 

ھ           رف بأن د یع تور الجام إن الدس دیل ، ف راءات التع د وإج ث قواع ن حی ا م  أم

ن     الدستور الذي یعدل من خلال قواعد وإجراءات دستوریة خاصة بحیث تكون أصعب م

  )٢(تلك التي تتبع في تعدیل القوانین العادیة 

دیل                لال التع ن خ د إلا م تور الجام دیل الدس ن تع ھ لا یمك وھذا یعني في الظاھر أن

تو   ي الدس ا ف صوص علیھ ة المن راءات الخاص د والإج اطة القواع مي أي بوس ر و الرس

  .التي تعد المنفذ القانوني لإجراء الإصلاحات الدستوریة اللازمة في الدولة 

توریة    د الدس ى القواع ات عل فاء الثب روریا لإض د ض توري یع الجمود الدس ف

توریة الأخرى             یم الدس ادئ والق سان والمب وق الإن توریة وحق سات الدس المنظمة للمؤس
                                                             

 ٥٥-٥١سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، ص. د )١(
  ٦٠محمد رفعت عبد الوھاب ، مصدر سابق ، ص. د )٢(



 

 

 

 

 

 ٦٩٠

بشكل خاص،  فضلا عن استقرار الحیاة لكي تكون في مأمن من تجاوز الھیئات الحاكمة 

    .)١(السیاسیة والمحافظة على الأمن القانوني بشكل عام 

سیطة أو                   ون ب د تك ى آخر فق تور إل ن دس ف م ود تختل إن درجة الجم ومع ذلك ف

متوسطة أو عالیة  ، وفي كل الأحوال لا ینبغي أن تكون قواعد التعدیل سھلة جدا لكي لا    

تور عرضة للتع       ضروریة     یكون الدس ر ال ستمرة وغی ون    . دیلات الم ي أن تك ا لا ینبغ كم

ى        ة ، فحت ي الدول ضروري ف توري ال صعبة جدا إلى درجة إعاقتھا لعملیة الإصلاح الدس

دود           یق الح ي أض ك ف إن وجد الجمود المطلق من خلال حظر التعدیل فینبغي أن یطبق ذل

الحقو          ساس ب ع الم سلطات أو من ین ال صل ب دأ الف یة   كمنع تعدیل مب ات الأساس ق والحری

تور       ي للدس اء الأساس شكل البن عن طریق الإلغاء وغیرھما من المبادئ الأساسیة التي ت

ي           بلاد ینبغ ى لل الدیمقراطي ، وھذا یعني أن قواعد تعدیل الدستور بوصفھ القانون الأعل

أن تكون معتدلة أو متوسطة لكي یواكب الدستور، عند الاقتضاء ، سنة التطور في كافة         

ام        م تمراریة النظ ة لغرض اس صادیة والثقافی جالات الحیاة السیاسیة والاجتماعیة والاقت

   .)٢(الدستوري في الدولة   

ة          ة للدیمقراطی ة الأوربی ي اللجن ي وھ اد الأورب یس للإتح فوفقا لتوصیة لجنة فین

لاح       ة الإص ام عملی ا أم  من خلال القانون ، بأنھ لا یمكن للثبات الدستوري أن یكون عائق

ة         ون ذریع لاح أن یك الدستوري الضروریة في المجتمع ، وفي الوقت ذاتھ لا یمكن للإص

ر          تور  عرضة للتغیی ون الدس ث یك ة بحی لتصمیم قواعد التعدیل الدستوري بمرونة عالی

                                                             
١٢٨یوسف حاشي ، مصدر سابق ، ص.  د)١(  

(2) ROSALIND DIXON , constitutional amendment Rules A comparative 
perspective , CHEGAGO , 2011, P.105-108 : 
http://www.law.uchicago.edu/files/file/347-rd-comparative.pdf 



 

 

 

 

 

 ٦٩١

وازن        ق الت ضل تحقی ن الأف ھ م المستمر من قبل السلطة التشریعیة ، لذلك ترى اللجنة أن

و   ة والجم ین المرون ب ب لاحات    المناس إجراء الإص زامن ب شكل مت سمح ب ذي ی د ال

    .)١(الضروریة فضلا عن تأمین الحمایة والاستشراف الدستوري 

ود           ة والجم ین المرون وازن ب سألة الت یم م ومع ذلك فإن لجنة فینیس ترى أن تقی

لال          ن خ ا م في الدساتیر تحتاج لدراسة كل حالة على حدة فضلا عن ذلك أنھا تعزز رأیھ

ذلك           الاستقراء   ة ل وازن مثالی سألة الت ر م ا تعتب ة منھ یما القدیم دول ولاس اتیر ال بأن دس

دیل              ام التع دم نظ د تخ تتجھ ھذه الدول إلى تطویر تقنیات تعویضیة بسبب عدم التوازن ق

فإذا كانت قواعد التعدیل أكثر مرونة فإنھا تكمل بواسطة الأعراف السیاسیة المحافظة ،    

ودا فإن ر جم ت أكث ا إذا كان ات  أم رن أو الاتفاق ضائي الم سیر الق طة التف صلح بواس ا ت ھ

ب            ن تجن ھ لا یمك التین فإن ا الح ي كلت ك ف ق ذل م یتحق توریة ، وإذا ل راف الدس والأع

    .)٢(التعدیلات الرادیكالیة الجذریة التي تجري على النصوص الدستوریة 

ث        ة بحی ت عالی توري إذا كان ل  ونفھم من رأي اللجنة أن درجة الجمود الدس تجع

ائل أخرى              ال لظھور وس تح المج ساعدا لف املا م د ع ك یع إن ذل عملیة التعدیل صعبة  ف

دیل             ي التع ة ف صعوبة البالغ ضائي ، فال لتعدیل الدستور كالعرف الدستوري والتفسیر الق

ي     ة ف رات الواقعی ع المتغی ف م ة للتكی ر كافی ة أو غی توریة قلیل لاحات الدس ل الإص تجع

ة  ا أن فعالی اة ، كم ود   الحی ة وجم دى مرون ى م ا عل ة نظرن ن وجھ ف م ر لا تتوق التغیی

                                                             

(1) EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH LAW 
(VENICE COMMISSION ) , REPORT ON CONSTITUTIONAL 
AMENDMENT , 2009 , P.21-22 : 
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=C
DL-AD(2010)001-e 

(2) IBID, P.22 



 

 

 

 

 

 ٦٩٢

ي              توریة الت صوص الدس یاغة الن دى وضوح ص قواعد التعدیل فحسب بل وأیضا على م

ا           ین بتطبیقھ نح المكلف ي تم مھما بلغت من الدقة فإنھا لابد أن یعتریھا بعض المرونة الت

ابق  لذ. سلطة تقدیریة لتكییفھا مع التطورات الضروریة الراھنة          لك یمكن القول أن التط

ا أن            رط ، كم ود المف ى الجم ؤدي إل الكامل أو الكبیر بین النصوص الدستوریة والواقع ی

  .التطابق القلیل بینھما یؤدي إلى التحكم والانتھاك 

روریان          ر الرسمي ض مي وغی دیل الرس ن التع لا م رى أن ك ن ی ك م ذلك  ھنال ول

اة       للحفاظ على استمراریة النظام الدستوري ف      د الحی ان بتجدی ا یقوم ة لأن كلاھم ي الدول

ي                توریة لك ة الدس ي الوثیق ضروریة ف ة ال رات الجزئی الدستوریة من خلال إجراء التغیی

ھ           ده الفقی ا أك ذا م ددة ، وھ اة المتج ات الحی ع متطلب ف م تلاءم وتتكی  JOHN( ت

RAWLS (  ان ال      " بقولھ ر الرسمي یكیف یم  أن كلا النوعین من التعدیل الرسمي وغی ق

رة أو       سیاسیة المتغی ة وال اھر الاجتماعی ع المظ یة م توریة الأساس ا ... الدس أن كلاھم

    .)١(" یدمجان من خلال الدستور لفھم أوسع أو أكثر شمولا لتلك القیم 

  

  :قيمة التعديل العرفي للدستور الجامد : المطلب الثاني 
رف المع    ة للع ة القانونی د القیم ي تحدی اء ف ف الفقھ د أختل صار وق   دل ، فأن

ھ     ورتھ ونوع ت ص اً كان رف أی ى أن الع ذھبون إل لاة ی ة الغ عیة القانونی ة الوض   المدرس

ر       ھ یفتق شرع  لأن ره الم ة إلا إذا أق دة القانونی میاً للقاع صدرا رس ون م ن أن یك   لا یمك

د      ة القواع سبة لكاف مو بالن ة وس ة إلزامی وة قانونی ن ق دة م ك القاع ضیھ تل ا تقت ى م إل

یة              القانونیة ا  ة سیاس ة أو قیم ھ بأھمی ون ل م یعترف ك فھ ع ذل اه  . لأخرى وم إلا أن الاتج

                                                             

(1) RICHARD ALBERT , op.cit, P.1060-1061 



 

 

 

 

 

 ٦٩٣

تن           ھ جون أوس د الفقی ي یع ذه المدرسة، الت ن ھ دل م   ( JOUN AUSTIN )المعت

ھ              اس أن ى أس ة عل دة القانونی اطي للقاع صدر احتی من أبرز أنصارھا ، یسلم بالعرف كم

راد    فرد أو مج( یمثل الإرادة الضمنیة لصاحب السیادة       ن الأف د   )موعة م العرف لا یع ، ف

م        ذین ھ ضاة ، ال قانوناً بذاتھ إنما یصبح قانوناً عندما یتم تبنیھ بشكل خالص من قبل الق

ضاً مخولین                 ل وأی ك ، ب وا ذل سیادة لیفعل احب ال ل ص ن قب ط م لیسوا مخولین ضمنیاً فق

د      ة ع ي حال ات ف وا العقوب سیادة لیفرض احب ال ل ص ن قب ساوي م مني ومت شكل ض م ب

   .)١(الطاعة 

ى العرف إلا          اللجوء إل سمح ب أن لا ی ول ب وھذا ما دفع أنصار ھذا ألاتجاه إلى الق

اء       د إلغ في حالة  عدم وجود تنظیم تشریعي للمسألة أصلاً بحیث لا یمكن أن یصل إلى ح

صریح        ك ت ي ذل ة لأن ف ھ القائم ى أحكام د إل يء جدی افة ش شریع أو إض ة الت أو مخالف

راغ          بالخروج على حكم ا    ة للف سرة والمكمل الأعراف المف ون ب لقانون ، وبذلك فھم یعترف

التام في النص  في ظل الدستور المرن ، أما  إذا كان الدستور جامداً فلا مجال معھ لغیر      

ادي ،       شریع الع ن الت ى م ة أعل ي مرتب أتي ف د ی تور الجام سر لأن الدس رف المف الع

 – ولیست مساویة للتشریع العادي – وقصارى العرف عندھم أن یأتي في مرتبة مقاربة   

ستطیع    الي لا ت عة ، وبالت د واس تور الجام رف والدس ین الع سافة ب ل الم ك تظ ى ذل وعل

ى            دل وحت إن العرف المع م ف ن ث د  وم القواعد العرفیة أن تؤثر في نطاق الدستور الجام

دة با             اتیر الجام ال الدس ي مج ؤثران ف ا ی تور لأنھم اء  المكمل ھو انتھاك لحرمة الدس لإلغ

                                                             

(1) FREDERICK SCHAUER , The Jurisprudence of custom , TEXAS 
international law Journal , Vol.48 , P.526 : 
http://www.tilj.org/content/journal/48/num3/Schauer523.pdf 
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سلطة ( خلال السلطة المؤسِسة المشتقة والإضافة المكان الذي لا یمكن أن یحدث إلا من    

   .)١(التي أنشأھا الدستور  ) التعدیل

سیادة          احب ال ین العرف وإرادة ص ط ب ھ رب اه أن اكم أو  ( ویفھم من ھذا الاتج الح

شرع   ن ق    ) الم ھ م سامح مع تم الت دما ی انون عن وة الق ون للعرف ق ث یك احب بحی ل ص ب

ي             ا یعن سیادة مم احب ال ل ص ن قب ة ضمنیة م ة موافق السیادة ، وھذا التسامح یعد بمثاب

د                     نع القواع ده ص ك وح ذي یمل سیادة ال احب ال ن ص راً ضمنیاً م د أم أیضاً أن العرف یع

ن     القانونیة في المجتمع ، بحیث یكشف العرف عن وجود القواعد القانونیة التي تعبر ع

فضلاً عن ذلك أن ھذا الاتجاه . بخلقھا ) أي العرف ( دون أن یقوم إرادة صاحب السیادة 

ل     ن قب ربط  بین العرف والجزاء الذي لا یمكن أن یفرض إلا من قبل القضاة المخولین م

ى جوھر            . صاحب السیادة    ضي عل ذي یق اه ال ذا الاتج د ھ ومع ذلك نحن لا یمكن أن نؤی

  .انیة القدیمة العرف واستقلالھ المترسب من الممارسات الإنس

لال              ن خ ضاء م ام الق ن أحك ون م ى أن العرف یتك ذھب إل ذي ی اه ال ا أن الاتج كم

ھ    ن قبول ضائیة ، لا یمك سوابق الق رار ال ضاء  . تك ب الق رف فواج ق الع ضاء لا یخل فالق

ق العرف  إلا إذا              صدره وھو لا یطب ان م اً ك انون أی ق الق لیة أن یطب ھ الأص بحكم وظیفت

ھ ،         تحقق من وجوده أولا     انون وتطبیق م بالق ب العل ھ واج ي علی انون وضعي فالقاض كق

ھ               ي تطبیق اج ف وب یحت ر مكت انون غی إن العرف وھو ق سن ف فإذا أخذنا بتعبیر الفقیھ كل

دم       على الحالات إلى قرارات مكتوبة وھي أحكام القضاء ، إلا أن القضاء قد یعمل على ھ

ه من مسائل الواقع ، ولیس القانون ، العرف والانتقاص من قیمتھ القانونیة عندما یعتبر

ى            ا عل التي یجب على الخصوم إقامة الدلیل علیھا ومن دون رقابة من قبل المحاكم العلی

                                                             

.  د– ٧٧إبراھیم درویش ، مصدر سابق ، ص.  د– ٩٧ر سابق، صرمضان محمد بطیخ ، مصد. د )١(
 ٥٢-٥١یحیى الجمل ، مصدر سابق ، ص



 

 

 

 

 

 ٦٩٥

ى         شریع إل ا الت ل فیھ ي یحی المحاكم الدنیا في تطبیقھا للعرف باستثناء بعض الحالات الت

ة ال              ي فعالی ؤثر ف ذا أن ی أن ھ الي   العرف كما الحال في فرنسا ومصر ومن ش عرف وبالت

ر        . )١(في وجوده    ة غی فھذه المحاكم قد خلطت بین العادة بوصفھا مجرد ممارسة واقعی

  .ملزمة وبین العرف كقاعدة قانونیة ملزمة 

ة         وة الإلزامی دعیم الق ي ت ساھم  ف ھ ی وبذلك فإن دور القضاء یتضح من زاویة أن

ن قب            ھ م شعور باحترام وي ال ث یق ھ بحی ضلا   للعرف من خلال تطبیقھ ل ل الأشخاص ، ف

ھ         ھ أركان وافر ل د أن تت ك بع ھ وذل وده وإثبات ن وج شف ع ي الك ن دوره ف د .  ع فالقواع

ذا              ن ھ ا ولك شك حول وجودھ ور ال ا یث را م ع وكثی العرفیة تتكون بالتدریج داخل المجتم

الشك یتبدد بمجرد صدور أحكام من القضاء تثبت وجودھا وتؤكد نفاذھا ، إذ أن القاضي 

ر بوج  ضاء         لا یق سھم الق ا ی ھ ، كم وافر أركان ھ وت ن قیام د م د التأك رف إلا بع   ود الع

لاء    ر لإج ود كبی ى مجھ اج إل ھ یحت ھ وتكوین سب طبیعت و بح رف فھ سیر الع ي تف   ف

تار             ت س ھ تح د یخرج علی ھ ق اره ولكن ھ وآث غموضھ وتحدید نطاقھ وبیان شروط تطبیق

  .)٢( التفسیر

اه الأع      ر     لكن الحقیقة  أن موقف القضاء تج د غی فھا قواع توریة بوص راف الدس

ن      اً م مكتوبة یختلف من دولة إلى أخرى فقد تكون غیر مطبقة أمام المحاكم وذلك انطلاق

ي             ا الت دول ، كبریطانی ي بعض ال ھ ف ضائیا ، إلا أن یس ق كونھا قابلة للتطبیق سیاسیا ول

رف        د  ، تعت دون وجام تور م ا دس اكم  لدیھا دستور غیر مدون ومرن وكندا التي لھ المح

                                                             

  ٤٥٦- ٤٥٣سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، ص. د )١(
محمد حسن قاسم ، المدخل إلى القانون ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، .نبیل إبراھیم سعد ، د. د )٢(

 ٢٣٠-٢٢٩ ، ص٢٠٠٧لبنان ، –بیروت 



 

 

 

 

 

 ٦٩٦

ض      ھ بع تند إلی ا اس ذا م ضائي ، وھ سیر الق ساعد للتف توریة كم راف الدس ود الأع بوج

    .)١(الفقھاء للقول بأن ھكذا اعتراف قد یظھر في أوقات كمشابھ للتطبیق 

ضیة    ي ق ة ف ا الكندی ة العلی ت المحكم د بین ام ( PATRIATION)فق ي ع  ف

ى الب    ١٩٨١ الیم عل ة أق راض ثمانی بة اعت ك بمناس ة    وذل ن الحكوم ة م ود المقترح ن

الیم ا   ة الأق درالي دون موافق تور الف دیل الدس ة  لتع رف  الاتحادی ود ع ت بوج ي احتج لت

دة            ة المتح ان المملك ن برلم ب م دستوري یقضي بأنھ لا یمكن للحكومة الفدرالیة أن تطل

تعدیل الدستور الفدرالي في المسائل التي تؤثر في علاقات الإتحاد بالأقالیم دون تصدیق  

أن " الأقالیم ، ففي ھذه القضیة اعترفت المحكمة العلیا بھذا العرف كقوة ملزمة بذكرھا  

ذلك یستطاع  الاعتراف بھ كقواعد عرفیة لا بل حتى الالتزام بھ على الرغم من مظاھره         

    .)٢("السیاسیة كالغموض المفترض والمرونة وعدم التأكید 

ھ     سھا بأن ضیة نف ي الق ة ف ا الكندی ة العلی رحت المحكم ا ص ة " كم ي حال   ف

یكون       ھ س الیم فإن ة الأق ن دون موافق رح م دیل المقت ن التع توري  س ر دس ى " غی   فعل

ان       أن برلم عة ب صورة واس رت ب ا أق رف لكنھ ق الع م تطب ة ل ن أن المحكم رغم م   ال

ذ                ف المتخ ة الموق ي مواجھ دي ف تور الكن دیل الدس رر تع المملكة المتحدة لا یمكن أن یم

ضدة               ى من د إل ا بع ت فیم من قبل المحكمة مما یؤثر في قوة الحكومة الفدرالیة التي رجع

  .  )٣(التفاوض 

                                                             

(1) JOHN F. MCELDOWNEY , public law , 2nded , LONDON , sweet 
Maxwell , 1998 , P.113 

(2) ELISE HURTUBISE LORANGER , op.cit , P. 1 
(3) IBID , P.1 
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ن                    ھ یمك ا بأن ضیة ذاتھ ي الق ة ف ا الكندی ة العلی ارت المحكم ك أش بالإضافة إلى ذل

ت            ا بین ا ، كم ستطیعون تطبیقھ ى إذا ھم لا ی سابھا حت ي ح ذ الأعراف ف اكم أن تأخ للمح

ھ      توریة بأن د        " بشأن أھمیة الأعراف الدس وانین ، بعض الأعراف ق ست ق ي لی ا ھ بینم

وانین        ي        تكون أكثر أھمیة من بعض الق ي ھ دأ الت ة أو المب ى القیم د عل ا تعتم ، وأھمیتھ

وھذا ... تقصد حمایتھ ، وأیضا ھي تشكل جزءاً متكاملاً من الدستور والنظام الدستوري 

ر          یئا غی ل ش ھو السبب في أنھ من المناسب تماما أن نقول إن انتھاك العرف ھو أن تفع

   .)١("  مباشرة دستوري على الرغم من أن ذلك لا یستتبع أیة آثار قانونیة

وھذا ما دفع جانب من الفقھ إلى القول بأن الأعراف الدستوریة ھي تعبیرات عن 

رف          صحة الع ة ، ف ا القاعدی وفر تبریراتھ دعم وت ي ت ة الت توریة الكامن ادئ الدس المب

ن           م یك إذا ل ا ف الدستوري تأتي من مطابقتھ لتلك المبادئ القاعدیة لكونھ یعد استجابة لھ

ا         كذلك فیجب أن    سبیة كلم سرعة ن ر ب ھ یتغی ة تجعل یة مرن ن خاص یتغیر، لما یتمتع بھ م

رة          سیاسیة المتغی اھر ال ع المظ ة    . یقتضي الأمر ذلك ، حتى یتكیف م ت المحكم د قام فق

دي        تور الكن سیر الدس توریة لتف الأعراف الدس تعانتھا ب ي معرض اس ة  ، ف ا الكندی العلی

ي ا      ة ف ادئ كامن ذه      المكتوب، باشتقاق أربعة مب توریة ، وھ ر سمتھا الدس لأعراف لتبری

ة       توري وحمای ذھب الدس ة والم درالي والدیمقراطی ذھب الف ل بالم ادئ تتمث   المب

    .)٢(الأقلیات 

فضلا عن ذلك یذھب بعض الفقھاء إلى إمكانیة تحویل القوة الإلزامیة للعرف من 

إلى قوة ) الرأي العام قابلة للتطبیق أمام الفاعلین السیاسیین كالبرلمان و( قوة سیاسیة   

تور         ي الدس سیده ف قانونیة ملزمة من خلال عدة وسائل كبلورة العرف ، أو تقنینھ أو تج

                                                             

(1) JAMES W.J.BOWDEN , NICHOLAS A.MACDONALD , op.cit , P.370 
(2) IBID , p. 369 
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وب  ا       )١(المكت توریة فردی راف الدس اكم للأع ق المح لال تطبی ن خ تم م رف ت ورة الع  ، فبل

تنباط       لال اس ن خ بحیث تتحول القاعدة العرفیة الفردیة إلى قاعدة قانونیة ملزمة وذلك م

المحاكم للمبادئ التي تعزز العرف وذلك لا یتم من دون سابقة ، إلا أن البعض الآخر من 

صبح           الفقھاء أعترض على ذلك لأنھ في حالة تطبیق المحاكم للعرف الدستوري فإنھ سی

یتحول       ضاء س ى أن الق قضیة قانونیة أمام المحاكم أكثر من السیاسیین وھذا ما یؤدي إل

 یخل بمبدأ الفصل بین السلطات فضلا عن أن ذلك یكبت العرف إلى المجال السیاسي مما  

    .)٢(بوصفھ قضیة دینامیكیة سیاسیة 

ة                   ع الأعراف بقیم ة لا تتمت دة الأمریكی ات المتح دول كالولای ي بعض ال كما أنھ ف

ة         ذه الأنظم ي ھ توري ، فف ام الدس دستوریة إلا بتقنینھا أو تجسیدھا أو بلورتھا في النظ

اكم أو  ط المح ن     فق ق م ة للتطبی ائل القابل وفران الوس مي ی توري الرس دیل الدس    التع

    .)٣(عدمھ 

سي      ھ الفرن ح الفقی ا یوض ھ  ( F.TERRE)كم ع     "  بأن ة للعرف م رى مكان لا ن

و                  ذا ھ ع ، وھ ھ الواق ادي مجال ل م تور ھو عم ق الدس دون لأن تطبی تور الم وجود الدس
                                                             

 OFFICIALIZATION )فرق بین رسمیة الأعراف الدستوریة ویذھب البعض إلى أنھ یوجد  )١(
  ، فرسمیة الأعراف الدستوریة ھي إضفاء السمة الرسمیة ( CODIFICATION ) وتقنینھا  (

ي           واد ف شكل م دون صیاغتھا ب ابي ، ب علیھا من خلال كتابتھا أو تدوینھا من خلال كتیب أو دلیل كت
إرشاد تعلیمي للإعلام والمؤسسات السیاسیة والجمھور الدستور ، مما یخدم بشكل عام المرونة وك     

ي الدستور      .  واد ف شكل م وبشكل مناقض فإن تقنین الأعراف الدستوریة یكون من خلال صیاغتھا ب
مما ینھي سمة العرف القابلة للتنفیذ سیاسیاً ، بسبب تحویلھا من قواعد سیاسیة إلى قواعد قانونیة   

 IBID , P.367:     قابلة للتنفیذ قضائیاً  
(2) T . R . S ALLAN , law , liberty and justice : The legal foundation of 

BRITISH constitutionalism , CLARENDON  PRESS , 1992 , P.12-13 , 48  
(3) JAMES W.J.BOWDEN , NICHOLAS A.MACDONALD , op.cit , P.399-

400 
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تور ال      سنة   الرأي الغالب في الفقھ الفرنسي حتى أن الدس سي ل ة   ١٩٥٨فرن ذكر البت  لا ی

ھ           دنا ل ا وج داً ، ولنفرض أنن ا أب العرف ، كما أن المجلس الدستوري لا یجعل منھ مرجع

ن            ل م ى عرف أھم اء عل صعب الإبق ن ال ذا م ة ، لھ ون سوى متمم ن تك ة سوف ل مكان

    .)١(" تطبیقھ لمدة ، ناھیك عن وجود آلیات للمراجعة الدستوریة  

اً           وبذلك یمكن القول     ل العرف مرجع رفض جع دول ی ذه ال ي ھ أن اتجاه المحاكم ف

دستوریاً مستقلاً للطعن بعدم دستوریة التشریعات العادیة  ، وھذا یعني أن نتائج انتھاك      

ق          اب التطبی ل غی ي ظ ة ، ف ست قانونی یة ولی ى سیاس توري تبق رف الدس   الع

ة ال     سد الأخلاقی رف یج ى الع ث یبق توري ، بحی رف الدس ضائي للع توریة أو الق دس

سیاسیة ر  (CONSTITUTIONAL MORALITY)  ال شكل غی م ب ي تحك  الت

ا          . )٢(رسمي سلوك الفاعلین السیاسیین      ة العلی اه المحكم ول أن اتج ومع ذلك یمكن الق

ة      ة القانونی ت بالقیم ا اعترف وراً لأنھ اً متط د اتجاھ سابقة ، یع ضیة ال ي الق ة ، ف الكندی

ة الد س مرتب ل نف فھ یحت رف بوص دم دللع رر ع م تق ا ل تور ، إلا أنھ دیل س توریة التع س

رف  ع الع ة  لتعارضھ م ى الحكوم غط عل یلة ض راف كوس ذا الاعت تخدمت ھ ا اس ل أنھ ، ب

دیل        ة تع ي عملی الیم ف شاركة الأق رر م ذي یق توري ال العرف الدس زام ب ة للالت الفدرالی

  ) .ركة أي المسائل المشت( الدستور الفدرالي في المسائل الفدرالیة الاقلیمیة 

افیني      اني س ھ الألم ا الفقی  ( SAVIGNY )أما المدرسة التاریخیة التي تزعمھ
ام     ضمیر الع ي ال ة ف ي الحقیق وده ف ن وج عي یكم انون الوض اس الق ى أن أس ذھب إل فت
شف      ر أو یكت دما یظھ ھ إلا عن ن معرفت ث لا یمك ي بحی ذا الوجود مخف شعب ، إلا أن ھ لل

                                                             

 ١٣٨یوسف حاشي ، مصدر سابق ، . د )١(
(2) A . V . DICEY , Introduction to the study of the law of the constitution , 

8thed , MACMILLAN , LONDON , 1915 , P.277-278 : 
http://files.libertyfund.org/files/1714/0125_Bk.pdf 
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و       ذي ھ لال العرف ال ن خ ارجي م ل خ ث     بعم ستمر بحی دائم والم سلوك ال سجام ال ن ان م
ق          شعب   ( یمكن رؤیة جذوره العامة التي ھي تفرض بمجرد التواف ان ال ذلك  ) أي إیم ول

د        ا أن العرف یع ھ ، كم فإن العرف یعد علامة ممیزة للقانون الوضعي ولیس أساس خلق
إن العرف   التعبیر عن الاتفاق الطبیعي للرأي ولھذا فإنھ في سبیل الكشف عن القانون        ف

یسمو على التشریع لأنھ  أقرب من روح الشعب فھو كشف مباشر عن ھذه الروح بینما         
صة      ة ناق د وبطریق ن بعی ا إلا م شف عنھ شریع لا یك ین   . الت ة ب ي أن العلاق ذا یعن وھ

ن          : القانون والعرف ھي معكوسة      اطة العرف ، لك وق بوس ر مخل فالقانون الوضعي غی
   .)١(ون الوضعي العرف مخلوق بوساطة القان

ستقل                صدر م راز دور العرف كم ي إب ضل ف ود الف ذه المدرسة یع وصحیح أن لھ

بیل                 ي س ھ ف ت بأن ا بین ا أنھ ة ، كم عن التشریع فضلاً عن إبراز أركانھ المادیة والمعنوی

شعب ،               ى روح ال ھ إل رب من ھ أق الكشف عن القانون فإن العرف یسمو على التشریع لأن

ة         فھو كشف مباشر عن ھذه ا     د وبطریق ن بعی ا إلا م شف عنھ شریع لا یك ا الت روح بینم ل

ن أن               . ناقصة     دلاً م وي للعرف فب ركن المعن ل ال ا تحلی اء أبرزھ ي أخط ت ف إلا أنھا وقع

شعب أو        تجعل منھ عنصراً إرادیا  جعلت منھ شیئا غامضاً منسوباً إلى ما تسمیھ روح ال

ستم     رف لا ی إن الع الي ف شعب ، وبالت ام لل ضمیر الع ا    ال ل أنھم شریع ب ن الت ھ م د قوت

ا          ي أنھم ذا یعن شعب وھ انون وھو ضمیر ال ي للق صدر الحقیق ن الم ا م ستمدان قوتھم ی

ل        ن قب اذه م ھ ونف بق تكوین ول      .)٢(مجرد إجراءات كاشفة عن قانون س ن الق ذلك یمك ول
                                                             

(1) AMANDA PERREAU SAUSSINE , JAMES BERNARD MURPHY , 
The nature of customary law , Cambridge university press , 2007 , 
P.133-134  

(2) RICHARD A. POSNER , SAVIGNY , HOLMES , AND THE LAW 
AND ECONOMICS OF POSSESSION , VIRGINIA LAW REVIEW , 
VOL.86 , P.536-537 : 
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ر       ل أن تظھ ة قب دة القانونی ى القاع وعیة عل صفة الموض ضفي ال ة ت ذه المدرس أن ھ ب

یكون          بالتصرف ، ف  إن العرف س ھ ف انون وضعي وعلی ل ق اس ك الشعور الشعبي ھو أس

ان    واء ك وب س شریع مكت ى أي ت و عل ذي یعل شعبي ال انون ال ذا الق ر لھ ر المباش التعبی

حتى ) بالإضافة أو الحذف ( دستوریاً أم عادیاً مما یعني إمكانیة تعدیل الدستور بسھولة 

بب     لو كان جامداً ، ومن دون السماح للمشرع الد  دل العرف ،وس ي أو یع ستوري أن یلغ

ن                   ى م ت العرف أعل ث جعل ي بحی انون الطبیع ي والق انون العرف ذلك أنھا خلطت بین الق

  .الدستور مما لا یمكن التسلیم بھ بتاتاً 

ى        وقد كان للمدرسة التاریخیة صداً كبیراً في اتجاھات بعض المحاكم ، ومثال عل

ي        ال الت ي النیب ا ف ة العلی ك المحكم ضیة    ذل ي ق  MEERA KUMARI )صرحت ف

DHUNGANA V. HIS MAJESTYS GOVERNMENT 

MINISTRY OF LAW )   ا أن شعب ، كم بأن التشریع یجب أن یتفق مع أعراف ال

أي قانون إصلاحي أو أي تعدیل للقانون یجب أن یتحقق وفقاً لضمیر وقواعد المجتمع ،   

ھ یتع       شریعي لكون نص الت اء ال ة بإلغ ررت المحكم ذلك ق د   ول ع الأعراف والتقالی ارض م

  )١(الراسخة في ضمیر الأمة 

                                                             
= 

http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2892 
&context=journal_articles : 

عد ، د   . د: وللمزید من التفصیل ینظر   راھیم س ل إب سن  . نبی د ح ابق ،ص   محم م ، مصدر س - ٢٢٥ قاس
٢٢٩                                                           

(1) NEETIJ RAI , basic concept of SAVIGNY VOLKSGEIST : 
http://www.academia.edu/428817/BASIC_CONCEPT_OF_SAVIGNY_S
_VOLKSGEIST 
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ى        ذھب إل كما أن نظریة التضامن الاجتماعي التي تزعمھا الفقیھ الفرنسي دكي ت

أن التضامن الاجتماعي ھو وحده الذي یخلق القانون أما التشریع أو العرف فھما مجرد       

دكي لیس بمصدر للقانون أدوات كاشفة عن القانون ، وبذلك فإن العرف بالنسبة للعمید    

ي  ) أي السنة القانونیة ( وإنما طریقة من طرق إقرار القاعدة القانونیة الموضوعیة       الت

ة             د القانونی ن القواع دان م شریع أو العرف یع ي أن الت ھي نص مانع أو أمر ، وھذا یعن

ر             ع أو الأم ذا المن ضمان ھ ستخدمة ل إن ال  . البنّاءة التي تحدد الطریقة الم ذلك ف ھ  وب فقی

دكي یرى أن العادة الدستوریة التي أتبعھا القابضون على القوة بأن یتصرفوا وفقاً لھذه 

ة ،       دة العرفی یم القاع الطریقة أو تلك ، لأجل ضمان قاعدة سابقة في الوجود ھي التي تق

ل      ك ، ب ي ذل فالقاعدة العرفیة لا یقیمھا إذن ضمیر الأفراد لأن جمھور الأفراد لم یتدخل ف

سلطة       الذي ت  ى ال م   ( دخل ھم فئة صغیرة من القابضین عل ام أو وكلاؤھ الإجراء  ) الحك ف

دة                   ى ضمان قاع دف إل ا تھ ة لأنھ دة قانونی شیئاً قاع یئاً ف صبح ش بلھم ی ن ق المستخدم م

ع           ة م اعي ومتطابق ضامن الاجتم نفذت عمیقاً في جمھور الأفراد باعتبارھا ضروریة للت

   .)١(العدالة 

رأي ی     ن          والأخذ بھذا ال راً ع د تعبی توري یع أن العرف الدس ول ب ال للق سح المج ف

إرادة الحكام أكثر مما ھو تعبیر عن التضامن الاجتماعي ، بحیث لا یوجد ما یمنع الحكام 

لال        لال إح ن خ تور م من التعارف على ممارسة السلطة بشكل یختلف عن نصوص الدس

ستطی        ذلك ی ة وب م المكتوب ا    إرادتھم غیر المكتوبة محل إرادتھ تور كم دلوا الدس عوا أن یع

  .یریدون ، مما یجعل العرف الدستوري شبیھاً بالدكتاتوریة 

شریعي                توري أو الت نص الدس ون ال ن أن یك ن الممك ھ م ي أن ھ دك ین الفقی كما یب

الوضعي في تناقض ظاھر مع الضمیر القانوني وبالتالي لا یمكن الاعتداد بھ أي ھو إلى     
                                                             

  ١٢٩-١٢٦منذر الشاوي ، فلسفة القانون ، مصدر سابق ، ص. د )١(
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سؤال ا رح ال ذٍ یط دثار وحینئ الي ان توریاً أو  : لت صاً دس ي ن رف أن یلغ ستطیع الع ل ی ھ

ى أن العرف     . تشریعیاً ؟ سؤال ، یقول دكي ، مطروح بشكل مغلوط          ود إل ك یع وسبب ذل

ضیة             ن أن تطرح ق ھ لا یمك الي فإن والقانون المكتوب لیس بذاتیھما قواعد قانونیة وبالت

ل الآخر         ن قب داً أن ال    . إلغاء أحدھما م ون أكی ین یك ن ح ة      لك ذي یظھر حقیق عرف ھو ال

صبح          دھا ی ا ، عن اقض معھ السنة القانونیة وأن النص الوضعي ھو بصورة أكیدة في تن

 وبذلك یمكن القول )١(من المستحیل أن ننكر أنھ یجب الأخذ بالسنة التي أظھرھا العرف         

شئاً             یس من فاً ول ت العرف كاش ا  جعل أن نظریة التضامن الاجتماعي على الرغم من أنھ

اعدة القانونیة إلا أنھ یمكن الاستفادة منھا في تبریر مذھب سقوط القاعدة الدستوریة للق

سلبي        توري ال المكتوبة بعدم الاستعمال لكن ھذا التبریر لم یكن على أساس العرف الدس

سننیة        ة ال دة القانونی ن القاع ة م ا القانونی ستمد قوتھ م ت ا ل اس أنھ ى أس ل عل أي ( ب

  .ا یجعلھا قاعدة بدون أثر أو قاعدة میتة مم) التضامن الاجتماعي 

ا       ھ كابیت سي رن ھ الفرن ذھب الفقی ا ی قوط   (CAPITANT)كم ر س ى تبری  إل

دة           ین صحة القاع ط ب القاعدة الدستوریة بعدم الاستعمال لكن بشكل مختلف ، إذ أنھ یخل

ا     . القانونیة وفعالیتھا    ق إطلاق ا ولا تنطب اة   فالقاعدة القانونیة التي تفقد فعالیتھ ي الحی ف

انون            ذه ، والق ي تنفی انون ف اة الق ر موجودة ، فحی العملیة ھي قاعدة غیر صحیحة وغی

    .)٢(الذي لا ینفذ لا وجود لھ ولا حیاة 

سن ا  انس كل ھ  ھ ي   (HANS KELSEN) إلا أن الفقی دالاً ف ر اعت ان أكث ك

دلیل      ى  عرض ھذه الفكرة ، ففي رأي كلسن أن الصحة شيء والفعالیة شيء آخر وال عل

دما   ي عن ة فالقاض ا الفعالی سبق دائم صحة ت ك أن ال درت  ذل دة ص رة قاع ق لأول م  یطب

                                                             

 ١٣٠المصدر نفسھ ، ص )١(
 ١٦١-١٦٠منذر الشاوي ، فلسفة القانون ، مصدر سابق ، ص . د )٢(
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ة         حدیثا ر الفعالی ھ یعتب ك فإن ع ذل ل ، وم ن قب ، فإنھ یحقق فعالیة قاعدة تحققت صحتھا م

ة             صفة مطلق ا ب دة فعالیتھ دت القاع ھ إذا فق شرطا من شروط الصحة  ، ومقتضى ذلك أن

ذلك صحتھا وقوتھ   د ب ا تفق ى   فإنھ حتھا عل روط ص ن ش رطاً م د ش ا تفق ة لأنھ ا الإلزامی

د صحتھا لأن           ة لا تفق ذه الحال خلاف ما إذا فقدت القاعدة بعض فعالیتھا فقط فإنھا في ھ

ق            ب أن یتحق ن الواج ان م ة ، وإن ك ا كامل ون فعالیتھ القاعدة القانونیة لا یتصور أن تك

ل    لھا حد معین من الفاعلیة الذي یعد شرطا من شروط  صحة      ة  ، وقب دة القانونی  القاع

یلاد        ة الم ا ، وواقع ھذا الشرط یوجد شرط أول لصحة القاعدة القانونیة ھو شرط میلادھ

سب ،                  صحة فح ن شروط ال ر شرطا م ا تعتب دة ، ولكنھ صحة القاع تلط ب أو الخلق لا تخ

سان                    ولادة الإن سان ف یلاد الإن ل م سیط ھو مث بیل التب ى س ذلك عل ثلا ل سن م ویضرب كل

اة          شرط م  تمرار الحی ھ شرط لاس د ولادت سان بع ة الإن إن تغذی ذلك ف ن شروط حیاتھ ، وك

اة وإن       تلط بالحی ذاء یخ ولكن لا المیلاد یختلط بالحیاة وإن كان یعتبر شرطاً لھا ، ولا الغ

ال            ذا المث ي ھ شبھ ف كان یعتبر شرطاً لاستمرارھا ، وھكذا فإن صحة القاعدة القانونیة ت

ة        حیاة الإنسان ، وكذلك      ا أن فعالی سان ، كم یلاد الإن فإن میلاد القاعدة القانونیة یشبھ م

رطان      ا ش ة ھم یلاد والفعالی یلاده ، والم د م سان بع ة الإن شبھ تغذی ة ت دة القانونی القاع

لصحة القاعدة القانونیة ولكنھما لا یختلطان بالصحة ذاتھا  وھكذا فإن القاعدة القانونیة 

ا تفقد صحتھا إذا ھجرت أو رفضت بصفة دائمة وھذا حتى لو كانت قاعدة دستوریة فإنھ

دة              ذه القاع ت ھ و كان ى ول دة المھجورة حت یم القاع ى تحط ؤدي إل لبي ی ما یعد عرف س

    .)١(صادرة عن المشرع 

ون مزدوجة          توریة تك دة الدس ة القاع سن أن طبیع وھكذا یفھم من رأي الفقیھ كل

ي      فالقاعدة الدستوریة لیست ھي الصحیحة فقط ولا ھي         ل ھ ط ، ب ة فق ة أو الناجع  الفعال

                                                             

 ٧٤-٦٩سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، ص. د:ینظر  )١(



 

 

 

 

 

 ٧٠٥

ین           الصحیحة والناجعة في الوقت نفسھ ، فھو یعرف القاعدة القانونیة تعریفاً مزدوجاً ح

ة أن      . یعرفھا بطریقة خلقھا وبطریقة تطبیقھا       توریة المكتوب دة الدس ن للقاع ذلك یمك وب

  .لسلبي تسقط قانونیاً بعدم الاستعمال في حالة توافر أركان العرف الدستوري ا

توریة                 دة الدس اس صحة القاع ان أس ي بی شل ف د ف سن ق ھ كل ومع ذلك فإن الفقی

یة             سنة الأساس ى ال ك عل یم ذل ھ یق ھ لأن درج بمجمل انوني المت ام الق  GRUNDوالنظ

NORM) (               ر صوریة وغی ر وضعیة مفترضة وت دة غی ة نظره قاع ن وجھ د م التي تع

ف    ھ لا یتوق توریة لدی دة الدس سریان القاع سببة ف ل  م سب ب صحیح فح ا ال ى وجودھ عل

ى               ب عل ع أو یعاق م الواق ع بحك وأیضا عندما تكون فعالة ومؤثرة اجتماعیاً أي عندما تتب

   .)١(عدم أتباعھا وبغض النظر عن سبب أتباعھا 

ارت   ھ ھ ا أن الفقی ذي    (H.L.A. HART)كم اس ال ذا الأس ح ھ د وض   ق

 إذ أن وجودھا ( RULE OF RECOGNITION)یتمثل لدیھ في قاعدة الاعتراف 

ة          ة اجتماعی ة أو واقع ام        )٢(ھو حقیق ي النظ د الأخرى ف اس سریان القواع فھا أس  بوص
                                                             

(1) GODWIN ONOS IDJAKPO , identifying impurities in KELSEN pure 
theory of law , The Nigerian Academic Forum Vol.19 , N1 , P.1-2 : 
http://www.globalacademicgroup.com/journals/the%20nigerian%20 
academic%20forum/IDENTIFYING%20IMPURITIES%20IN%20 
KELSEN%E2%80%99S%20PURE%20THEORY.pdf – T.C.HOPTON 
, GRUNDNORM And CONSTITUTION , MCGELL Law Review , 
VOL.24 , P.82-83 : 
http://www.lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/6042331-hopton.pdf 

(2)GRAHAM HUGHES , validity  and the Basic Norm , California Law 
Review , VOL.59 , ISSUE 3 , 1971 , P.695 : 
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2679 
&context=californialawreview 



 

 

 

 

 

 ٧٠٦

ي        . )١(القانوني ا ، فھ فھي المعیار الأعلى للصحة القانونیة لكن لیست ھي الصحة ذاتھ

ة      دة اجتماعی ي قاع ة  ( لیست قاعدة قانونیة ولا قاعدة مفترضة إنما ھ د  ) أي عرفی توج

ستعملونھا   بسبب قبولھا   المشترك وممارستھا الواقعیة من قبل الموظفین ، فالموظفین ی

كال     ى الأش وء إل تعمال اللج ذا الاس شمل ھ ث ی صرفاتھم ، بحی یم ت اد وتقی ار لإرش كمعی

 القاعدیة كالواجب المختلفة من الضغط الاجتماعي لدعم القاعدة وتجھیز التطبیق للبنود     

زام   دة الا   .أو الالت إن قاع ذا ف د     وھك ى تحدی یتین الأول ین أساس ؤدي وظیفت راف ت عت

انون          ة الق ائي لقاعدی صدر النھ مضمون ومراتب مصادر القانون والثانیة أنھا تشكل الم

بوساطة فرض الواجب على الموظفین لتطبیق كل القواعد التي تلتقي مع معاییر الصحة 

    .)٢(المحددة من قبلھا 

سیاسیی    اعلین ال ارت الف ھ ھ ساب الفقی ي ح زمین   فف سھم مل شعرون أنف ا ی ن ربم

د         ى القواع اكم أو حت بالقواعد المذكورة في النص الدستوري أو الملفوظة بوساطة المح

یم       ي تق العرفیة ، فقاعدة الاعتراف ھي التي تحدد معیار تقییم إلزامیة القواعد ، فھي الت

ا    فقاعدة الاعتراف ھي التي ت. القاعدة لتحدید القواعد الرئیسیة للالتزام      ار فیم دد معی ح

تعمال أو       دم الاس إذا القاعدة الدستوریة تنتقل من الاستعمال أو القابلیة للاستعمال إلى ع

عدم القابلیة للاستعمال ، المكان الذي تخسر القاعدة الدستوریة صحتھا السیاسیة بحیث 

دة         ر أن قاع ى آخ ا ، وبمعن لوكھم معھ ابقوا س سیاسیین لیط اعلین ال ر الف د تجب م تع ل

                                                             

ة ،  ١ فرید السالك ، طروبرت الیكسي ، فلسفة القانون ، ترجمة كامل     )١(  ، منشورات الحلبي الحقوقی
  ٤٢-٤١ ، ص٢٠٠٦ لبنان ، –بیروت 

(2)TORBEN SPAAK , KELSEN And HART ON The NORMATIVITY of 
Law , Stockholm institute for SCANDIANVIAN LAW  , 2010 , P.408 : 
http://www.scandinavianlaw.se/pdf/48-24.pdf 
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دة              الا د قاع م تع الي ل ة وبالت یتھا الإلزامی د خاص دة تفق أن القاع دد ب ي تح عتراف ھي الت

   .)١(رئیسیة للالتزام 

وھذا یعني أن قاعدة الاعتراف على الرغم من أنھا ثانویة إلا أنھا المعیار الأعلى 

د تستم) قاعدة التغییر ، قاعدة الحكم القضائي ( للصحة القانونیة لأن القواعد الأساسیة 

انوني        ام الق یة للنظ د الأساس إن القواع قوتھا الإلزامیة من قاعدة الاعتراف ، ومع ذلك ف

ات      تقوم بحل المشكلات المختلفة لقاعدة الاعتراف الاجتماعیة أو العرفیة ، فخاصیة الثب

شخص أو        سلطة ل نح ال ي تم للقاعدة العرفیة یتم التغلب علیھا بوساطة قاعدة التغییر الت

ة       مؤسسة لغرض تع   ع التطورات الراھن سجم م دم    . دیل القواعد بما ین شكلة ع ا أن م كم

ك                  د قناعة بتل ا إذا یوج دد فیم ي تح ضائي الت م الق الفعالیة یتم حلھا بواسطة قاعدة الحك

ذا إذا ال      ادر ، وھك شكل ن ت ب ا انتھك دة أو أنھ انوني     القاع ان الق ن الكی ر م زء الأكب ج

ضاة( ة للق ) الق یة الملزم رف بالخاص د اعت دم   ق توري بع سقوط الدس إن ال دة ، ف اع

ان       م الكی ر فھ راف تغی دة الاعت ھ قاع ذي فی ان ال ي المك دث ف ذلك یح اً ل تعمال طبق الاس

القانوني للقاعدة الدستوریة من ملزمة للفاعلین السیاسیین في وقت إلى غیر ملزمة في 

    .)٢(وقت آخر 

ھ  ذھب الفقی ا ی ب أن( LONFULLE )كم راف یج دة الاعت أن قاع ون  ب  تك

أن          ین ب قاعدة أخلاقیة لأنھا مشتقة بشكل فاعل من القبول العام ، ومع ذلك فإن ھارت یب

                                                             

(1) Stanford Encyclopedia of philosophy , legal positivism , 2003 : 
http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/ 

(2) SCOTT J. SHAPIRO , what the Rule of Recognition ( and does it exist ) 
? , YALE LAW SCHOOL , P. 2-4 : 
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/Faculty/Shapiro_Rule_of_ 
Regulation.pdf 
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اً       زمین أخلاقی سھم مل روا أنف الموظفین الذین یقبلون قاعدة الاعتراف یحتاجون بأن یعتب

   .)١(بأن یفعلوا ذلك 

ي      ( SUBER )ولذلك فإن الفقیھ سوبر   ر العمل انوني والأث ر الق ین الأث ز ب   یمی

انوني           ر ق ھ غی ن أن لعدم الاستعمال إذ یستنتج بأن إھمال النص الدستوري على الرغم م

    .)٢(إلا أنھ یمنع استعمال النص واقعیا أو یجعلھ غیر قابل للاستعمال 

توري  نص الدس ول  أن ال ن الق سلطة ( و یمك ة ال نظم لممارس ذا ) الم اً لھ ، وفق

ا  تعمالھ وإنك دم اس صبح بع ر ،  ی رأي الأخی توري  ال ص دس دائم ن ي و ال ام الیقین ره الع

ن          اع ع ى الامتن سیاسي عل مشلول أي معطل في التطبیق العملي ، بحیث یجبر الفاعل ال

صبح       ة ت لطتھ التقدیری ي أن س ا یعن نص ، مم ل ال ن قب ة م ة المخول صرف بالطریق الت

ن   . منعدمة إزاء تطبیق النص      ي ال راغ ف ص فالعرف الدستوري بعدم الاستعمال یخلق الف

ي    اء واقع ة إلغ و بمثاب اذه فھ وة نف ھ وق ن فعالیت رده م ھ یج ي ( لأن ر ) أي سیاس أو غی

  .مكتوب للقاعدة الدستوریة المكتوبة 

ن         راً ع د تعبی كما ینبغي أن نوضح ما ذھب إلیھ العدید من الفقھاء بأن العرف یع

شعب          اكم     ( إرادة صاحب السیادة الحقیقي وھو ال ن إرادة الح راً ع یس تعبی ذه  ) ول ، فھ

ي   " الفكرة الأكثر قبولاً ترجع في الحقیقة إلى الفقھ الروماني الكلاسیكي من خلال          ا ھ م

المسألة فیما إذا الشعب یعلن عن إرادتھ بوساطة التصویت أو بوساطة الجوھر الحقیقي 

إلا أن . ، كما عد الفقھ الروماني العرف بأنھ اتفاق شعبي ضمني        " لأعمالھ وتصرفاتھ   

                                                             

(1) IBID , P.410 
(2) PETER SUBER , The paradox of self – Amendment , peter Lang 

publishing , 1990 , section 19 : 
http://legacy.earlham.edu/~peters/writing/psa/index.htm 



 

 

 

 

 

 ٧٠٩

س  ھ كل ل      الفقی ضمنیة ب راد ال رد إرادة الأف شكل مج س ب رف لا یعك ى أن الع ذھب إل ن ی

إرادتھم الواعیة ، أي المدركة لوجوب التصرف وفقاً للقاعدة العرفیة ، فھذه الإرادة ھي   

ة           دة قانونی ى قاع ون أي إل ب أن یك ا یج ى م ائن إل شيء الك ع أو ال ول الواق ي تح الت

  .)١(عرفیة

ذه المو  ة أن ھ ي ملاحظ ن ینبغ دى  لك حة ل ریحة وواض دو ص شعبیة لا تب ة ال افق

شكل       ون ب راف یك شعب للأع تیعاب ال ا أن اس یما إذا علمن شعوب ، ولاس م ال   معظ

یس       و ل ي ھ ام العرف ي النظ شعب ف ھام ال سھ ، فإس ذي نتنف واء ال ل الھ ر إرادي مث   غی

شعبیة            ة ال ع الموافق اقض م ي تن ھ ف ت ذات ي الوق ، طبقاً لموافقتھ الإرادیة ، ولیس ھو ف

ة               ى قناعة تام د عل ا تعتم فالعدید من الأعراف التي لھا جذور في المجتمع لم تظھر بأنھ

عبي إرادي أو        اق ش ى أي اتف اد عل ضا الاعتم ر أی م تظھ ا ل رورتھا ، كم ا وض بحقوقھ

    .)٢(حقیقي 

ومن وجھة نظرنا إن إرادة الشعب لا تكفي لإضفاء الصفة الإلزامیة على العرف       

شكل      الدستوري ، لاسیما أ    سلطة ب ة ممارسة ال ن ھذا العرف یجد أساسھ أیضاً في طریق

راً             د تعبی توري یع ول أن العرف الدس ن الق ذلك یمك ا ، ل ضین علیھ أو بآخر من قبل القاب

ق         ) حكاماً ومحكومین   ( عن إرادة الجماعة     ي التطبی صحیح ف ھ ال د العرف مجال لكي یج

  .العملي 

                                                             

(1)JAMES BERNARD MURPHY, NATURE, CUSTOM, AND 
STIPULATION IN LAW AND JURISPRUDENCE, P. 783 : 
http://sitez.dartmouth.edu/jmurphy/files/2013/08/Nature-Custom-
Stipulation-Law.pdf 

(2)IBID , P. 783  
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شعب ،  ومع ذلك فالتسلیم بأن العرف الدستوري  ی  عد تعبیراً عن الإرادة العامة لل

إذا           یجعل العرف الدستوري شبیھاً بالدیمقراطیة ولاسیما إذا كانت ھذه الإرادة واعیة ، ف

رف    إن الع شعب ف ة لل ن الإرادة العام راً ع وب تعبی دیمقراطي المكت تور ال ان الدس ك

ذه الإرادة       شعب  . الدستوري یعد أیضاً تعبیراً مستقلاً عن ھ إرادة ال ي    ف ذلك ، ھ اً ل  ، وفق

توریة   ادات الدس ول الع ي تح ع  ( الت ائن أو الواق شيء الك توریة  ) أي ال دة دس ى قاع إل

  ) .أي إلى ما یجب أن یكون ( ملزمة 

ة             توریة المكتوب دة الدس ة القاع ة بمنزل توریة العرفی دة الدس وھذا ما یجعل القاع

ستطیع    مما یعني أن القاعدة اللاحقة تنسخ السابقة لكونھما من نف     ث ی س الدرجة ، بحی

حتى لو كان ھذا الدستور جامدا ، وھذا ) بالإضافة أو الحذف ( العرف أن یعدل الدستور 

ھ      یعني أنھ بدلاً من أن یعدل الدستور الجامد وفقاً لإجراءات تعدیلھ المركزیة الخاصة فإن

ة     ة لامركزی تو    . یعدل في ھذه الحالة بإجراءات عرفی شرع الدس ستطیع الم ا ی ي  كم ري ف

الوقت ذاتھ أن یلغي أو یعدل العرف الدستوري من خلال تعدیل الدستور وبالتالي یتحقق    

  .التوازن الدیمقراطي بینھما دون أن یعلو أحدھما على الآخر 

تور           ین العرف والدس ادل ب دیل المتب ھ أن التع ن الفق ب م فضلاً عن ذلك یرى جان

تو     شكلیة     تعترضھ عقبة من جانب واحد وھو أن العرف الدس ة ال ن الناحی ھ م ري لا یمكن

شكلیة أن              ة ال ن الناحی ستطیع م توري ی شرع الدس ن الم توري ، لك نص الدس أن یلغي ال

توري مھجوراً       . یلغي العرف    وعلى الرغم من ذلك یستطیع العرف أن یجعل النص الدس

ش      اؤه بت ریع أو غیر منفذاً ، لكن في ھذه الحالة یبقى النص صحیح قانوناً إلى أن یتم إلغ

   .)١(دستوري لاحق 

                                                             

(1) IBID , P.789 
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ن      توري تكم وھذا ما جعل البعض یذھب إلى أن الخطورة العظمى في النص الدس

رف         اطة الع وراً بوس اً أو مقب توري میت نص الدس ون ال دما یك ھ ، عن دم أخلاقیت ي ع ف

ھ      .الدستوري ویمكن إحیاؤه في أي وقت من خلال التطبیق        ن الفق اً آخر م ع جانب مما دف

توري  ) كما بینا ذلك سابقاً ( كلسن ومن ضمنھم الفقیھ   إلى القول بإمكانیة السقوط الدس

توریة               د الدس ي القواع سلبي أن یلغ توري ال ستطیع العرف الدس بعدم الاستعمال بحیث ی

    .)١(المكتوبة من الناحیة القانونیة  

ة                 وة قانونی توري كق العرف الدس راف ب ره ، أن الاعت بق ذك ویتضح أیضاً مما س

  :تور یترتب علیھ عدة نتائج مساویة للدس

افة           -١ لال الإض ن خ ك م داً وذل ان جام و ك ى ل قدرة العرف على تعدیل الدستور حت

 .إلیھ أو الحذف منھ 

 . قدرة المشرع الدستوري على إلغاء العرف وتعدیلھ  -٢

 لا یمكن مخالفة العرف الدستوري من قبل التشریعات العادیة  -٣

شریعا     -٤ ي الت توري أن یلغ ضاء الدس ن للق رف  یمك ة للع ة المخالف ت العادی

 .الدستوري أو یمتنع عن تطبیقھا 

ام            ي ع انون   ٢٠٠٤وقد قدمت المحكمة الدستوریة لكوریا الجنوبیة ف  مفھوم الق

یئول        ة س صمیم مدین ة أن ت رت المحكم شریع ، إذ ذك اء الت ي لإلغ توري العرف الدس

شری             ى الت سمو عل تور وی اول أن   كعاصمة للبلاد لھ قوة قانونیة مساویة للدس ذي یح ع ال

ت      ا أعلن اءه ، كم ة إلغ ررت المحكم ذا ق یئول ، ولھ ة س ن مدین داً ع مة بعی ل العاص ینق

                                                             

(1) IBID , P.789-790  
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اء          شابھة لإلغ ة م ب عملی ي یتطل توري العرف انون الدس اء الق ة أن إلغ   المحكم

تور   دیل الدس توري        . )١(وتع رف الدس ت الع توریة جعل ة الدس ي أن المحكم ذا یعن وھ

ة     بمرتبة الدستور بحیث أعادت    بلاد بطریق  تنظیم وترتیب تدرج القواعد القانونیة  في ال

  .جدیدة 

تلاف        سب اخ ف بح شكل مختل ل ب توریة تعام راف الدس ول أن الأع ن الق و یمك

ي     وع ف ى تن ؤدي إل ا ی ذا م ر ، وھ ى آخ ع إل ن مجتم دارس م سفات والم ات والفل   الثقاف

لف من عرف إلى آخر، موقف القضاء تجاه الأعراف وما یترتب علیھا من آثار التي تخت  

فقد یتم الاعتراف بھا من قبل القضاء ولكنھا تعد غیر قابلة للتقاضي بحیث تكون وسیلة 

ضائي         سیر ق ب تف ذلك تتطل مساعدة للتفسیر ، وقد یتم الاعتراف بھا كمصدر للقانون وب

ة       ات المختلف ن الاتجاھ ك م ر ذل ق وغی ار     . وتطبی ن اعتب ك لا یمك ن ذل ضلا ع   ف

ضاء    ام الق ل     أحك ق العرف ب ضاء لا یخل توري فالق ة للعرف الدس وة الملزم اس للق كأس

اس    یسھم في تفسیره أو تطبیقھ بحیث یساعد في تدعیم وتعزیز قوتھ الملزمة ، لأن  أس

ن إرادة              ر ع ھ تعبی ي كون ن ف ھ ، تكم ي الفق ب ف رأي الغال القوة الملزمة للعرف ، وفقاً لل

ون         ي أن یك ر ینبغ ذا التعبی ن ھ تناد       الجماعة ، لك لال اس ن خ یما م ا ولاس ادقا وحقیقی  ص

دم      ع أو ع ول المجتم ال قب ن أن تن ا م د یمكنھ ول وجی بب معق ى س ة عل دة العرفی القاع

سیر      ون للتف د یك ك ق ع ذل ة ، وم توریة ملزم دة دس فھا قاع ا بوص ھ علیھ   اعتراض

ة      ة لممارس تور المنظم صوص الدس سیر ن د تف رف عن ور الع ي ظھ ضائي دور ف   الق

سلطة بطری سیاسیین        ال اعلین ال ل الف د یجع ا ق ذا م صوص وھ اني الن ن مع ر م ة تغی ق

ؤدي           ن أن ی ا یمك ینخرطون في الممارسة المستمرة للسلطة عملا بالتفسیر القضائي مم

  .إلى العرف 

                                                             

(1) MARIE SEONG HAK KIM , op.cit, P. 389 
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  الخاتمة
  

) العادة الدستوریة( الركن المادي یتكون العرف الدستوري من ركنین متلازمین   

دة     ) لزام  الشعور بالإ ( والركن المعنوي    ، إلا أن بنیة ھذین الركنین تتألف من شبكة معق

یما ب    ة ولاس سیة أو الإرادی ة والنف ات المادی ن العلاق صورة   م ران ب دیثھما لیظھ د تح ع

دة           جدیدة ة شروطاً أخرى جدی ، فبالنسبة للعادة الدستوریة أضیف إلى شروطھا التقلیدی

مادي سلیماً ، كما أن الركن المعنوي كالمعقولیة والأخلاقیة والعلانیة لكي یكون الركن ال     

ذین    توریین ال اعلین الدس ي أن الف ذا یعن الإلزام ، وھ عور ب ھ ش ى  أن ھ عل ر إلی ینظ

م ،      سبة لھ زم بالن ھ مل ون بأن م یؤمن ذلك لأنھ ون ب توري یقوم سلك الدس ون الم یمارس

عرف  فالاعتقاد إذن بالقیمة الملزمة للمسلك الدستوري ھو الذي یحول ھذا المسلك إلى      

  .ملزم 

ر    ي یظھ ومین لك ام والمحك ب الحك ن جان ون م ي أن یك اد ینبغ ذا الاعتق إلا أن ھ

ة      توریة الملزم د الدس شاء القواع ي إن ة ف ن إرادة الجماع ر ع توري كتعبی رف الدس الع

ي أن إرادة الجماعة            ذا یعن دا ، وھ ان جام و ك التي تعدل قواعد الدستور المكتوب حتى ل

ت        ھي أساس القوة الملزمة ل   یما إذا كان ھ ولاس دة عن د المتول توري والقواع لعرف الدس

  .إرادة الشعب واعیة  

شعوب ،  ) الشعب ( ومع ذلك فإن إرادة المحكومین       لا تبدو واضحة لدى معظم ال

ى        راض عل دم الاعت صمت أو ع لال ال ن خ مني م ر ض كل تعبی ي ش ون ف ا تك ل أنھ لا ب

ام      ممارسات الفاعلین السیاسیین ، مما یجعل العرف       ن إرادة الحك راً ع ة تعبی ي الحقیق ف

  .أكثر مما ھو تعبیر عن إرادة الشعب 
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وھكذا فإن إرادة الجماعة ھي التي تجعل التعدیل العرفي للدستور یأخذ صورتین   

ة     ي الدول سائدة ف ة ال سفة والثقاف سب الفل ك ح سیتین وذل ي  : رئی ى وھ صورة الأول ال

توریة   الغالبة ، تمثل التعدیل العرفي غیر الرسمي          ة الدس للدستور ، الذي یجسد الأخلاقی

ون        ا تك توري ھن رف الدس اك الع ى انتھ ة عل ائج المترتب سیاسیة ، فالنت ة ال ذات القیم

ات               ة الھیئ ت رقاب سیاسي تح توري ال ق العرف الدس سیاسیة ولیست قانونیة بحیث یطب

دیل دستوري السیاسیة ولیست القضائیة ، بحیث لا یمكن أن تكون نتائجھ قانونیة إلا بتع

ي          سھ ف ضاء نف زج الق صعوبة أن ی رسمي  یقره أو باعتراف القضاء فیھ ، إلا أنھ من ال

  . المعترك السیاسي خشیة من أن یتھم بانتھاك مبدأ الفصل بین السلطات 

ویمكن القول أن الدول التي تأخذ بالعرف الدستوري السیاسي أي الذي یكون لھ         

دیل       قوة سیاسیة ملزمة ، تجعل التعدیل     دیل رسمي وتع سمین تع ى ق سم إل في الدولة ینق

ر             دیل غی ن صور التع سیاسي صورة م توري ال ون العرف الدس ث یك غیر رسمي ، بحی

دا            دة وكن ات المتح د كالولای توري      . الرسمي للدستور الجام ل العرف الدس ا یجع ذا م وھ

ذه ا          ة أن ھ ي الحقیق ن ف سیاسیة ، لك ف   مدان قانوناً لكنھ مبرر من الناحیة ال ة تتوق لإدان

انون      م الق ة لحك یم الدیمقراطی ع الق سجامھ م دى ان توري وم رف الدس ة الع ى نوعی عل

شفافیة     ضیفة     ...كالمساءلة وال سبة للأعراف الم خ ، فبالن نص ،     ( ال ي ال راغ ف ملء الف

نص   سین ال ة      ) تح سیاسیین بطریق اعلین ال ل الف ن قب سلطة م ة ال نظم ممارس ا ت فإنھ

نص   ع ال سجمة م ة ومن ا    مندمج انون  ، أم م الق ع حك ابق م ي تتط ذلك فھ توري ل الدس

، فإن عدم الاستعمال ) عدم الاستعمال والاستبدال ( بالنسبة للأعراف عن طریق الإلغاء    

نص      ى ال ث یبق سیاسیة بحی حتھ ال ن ص ر م د الأخی ى تجری ؤدي إل توري ی نص الدس لل

ن للعرف           شكلیة لا یمك ة الرسمیة أو ال ن الناحی اً ، فم ي   صحیح قانون توري أن یلغ الدس

النص ، لكن من الناحیة الواقعیة أو الموضوعیة یجعل النص الدستوري مھجوراً أو ذو    
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ذي           سلبي ال توري ال ات العرف الدس تكمال مقوم ق إلا باس ك لا یتحق ت ، وذل وى می محت

نص  ( یشكل المعیار الدقیق للتمییز بین عدم الاستعمال المطلق    الذي یؤدي إلى تجرید ال

حتھ ا  ن ص سیاسیة  م سبي   ) ل تعمال الن دم الاس ن     ( وع حیحاً م نص ص ي ال ذي یبق ال

سیاسیة      سامح          ) الناحیتین القانونیة وال ن الت ن الأعراف یمك وع م ذا الن إن ھ ذلك ف ، وب

أ       معھ في ظل حكم القانون  إذا كان یستند على سبب معقول مع وجود بدیل دستوري أكف

الي فإنھ یشكل انتھاكاً صارخاً وصریحاً  أما العرف الاستبد . من النص الدستوري المیت     

ة         لقیم حكم القانون لكونھ یناقض نصاً صریحاً في الدستور باستبدالھ بقاعدة غیر مكتوب

  .مما یشكل اغتصاباً للسلطة 

رة        ذ بفك ي تأخ اذة الت تثنائیة وش ي اس ي فھ دیل العرف ة للتع صورة الثانی ا ال أم

ر    ل الع ا تجع ي ، فإنھ توري العرف انون الدس ة   الق ة ملزم وة قانونی توري  ذو ق ف الدس

وموازیة للدستور الجامد  بحیث أن اللاحق منھما ینسخ السابق ، مع ضرورة ملاحظة       

ال   ( أن الأخذ بھذا الاتجاه  على إطلاقھ       ة والنیب ؤدي  ) كما ھو الحال في كوریا الجنوبی ی

رة           ث تزعزع فك شوھة بحی دة وم ة جدی انون بطریق ذھب  إلى إرباك تدرج مصادر الق الم

الدستوري المكتوب كقید على الفاعلین الدستوریین ، لكنھ في الوقت ذاتھ یمكن القاضي 

ة           شریعات العادی ة الت ي مواجھ ي ف توري العرف انون الدس ق الق ن تطبی توري م الدس

  . المتعارضة معھ 

وھكذا فإن التمییز بین الأنواع الأربعة للعرف الدستوري لتوضیح العلاقة مع قیم 

ا   م الق دو صعباً               حك د یب ز ق ذا التمیی ن ھ ابقاً ، لك ك س ا ذل ا بین داً كم د ج ر مفی نون ھو أم

و      ط وھ د فق وع واح ل ن ا تمث ى أنھ ة عل ي الحقیق ر ف د تظھ واع ق ذه الأن یما أن ھ ولاس

ة             یح لولای دم الترش ي بع رئیس الأمریك د ال ذي قی الاستبدال ، فمثلاً أن عرف الولایتین ال

راغ ف        ي          ثالثة  ھو من نوع ملء الف راغ ف د ف د لا یوج ھ ق ة أن ي الحقیق ن ف نص ، لك ي ال
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ر           النص لأن نیة المؤسسین قد اتجھت بترك النص بدون قیود ، وعلى ھذا الأساس یظھ

نص             لي لل م الأص تبدل الفھ ھ اس د    ( العرف ھنا بأن دم التقیی د   ) وھو ع م جدی وھو  ( بفھ

ى  وكذلك الحال بالنسبة للعرف المضیف بوساطة تحسین ا      ) . التقیید   لنص فقد یظھر عل

ن                اطة العرف م دیل بوس ة التع ت عملی دا  إذ تحول ي كن ك ف ى ذل ال عل أنھ استبدالي ومث

 الأولى على مستوى الدستور الفدرالي ، والثانیة على مستوى دساتیر -ثلاثة مستویات  

ة          ان المملك الأقالیم ، والثالثة على مستوى الفدرالي الأقلیمي التي كان یختص فیھا برلم

م         –حدة فقط   المت ي لا تفھ دة سویة ،الت ستویات جدی  إلى عملیة تعدیل تتكون من ثلاثة م

ة   سائل الفدرالی ي الم دیل ف لطة التع ل س ا تنق ط بأنھ ة –فق ان المملك ن برلم ة م  الاقلیمی

دیل    لطات التع اق س ضاً نط ر أی ا تغی ة ، لكنھ ة والاقلیمی سلطات الفدرالی ى ال دة إل المتح

بعض الآخر ، إذ           الانفرادیة الفدرالیة والا   یع ال ضھا وتوس ضییق بع لال ت ن خ ة ، م قلیمی

لذلك ینبغي أن تفھم في ھذه . أنھا تقوم في الحقیقة بتغییر  البنیة الكاملة لعملیة التعدیل 

ي            ا ھ الحالة على أنھا تحول حقیقي كنتیجة للتغییر الشامل الكلي لعملیة التعدیل أكثر مم

ھ ینظر      وكذلك الحال بالنس  . تحسین ضیق لھا     تعمال فإن بة للسقوط الدستوري بعدم الاس

إلیھ كاستبدال من خلال أنھ یؤدي إلى خلق عرف دستوري جدید من النوع السلبي الذي   

ھ                  سة ل صورة معاك النص ب ى الموجود ب ستبدل المعن ث ی الفھم  . یغیر معنى النص بحی ف

ال السلطة ، كما ھو القدیم یكون مفاده استعمال السلطة أما الفھم الجدید فھو عدم استعم

الیم ،             شریعات الأق ى ت ة عل راض الفدرالی سلطات الاعت ق ب ا یتعل دا فیم الحال مثلاً في كن

د           فإن عدم استعمال ھذه السلطات لم یخلق الفراغ في النص بقدر ما ھو خلق عرف جدی

درة          دم ق استبدل المعنى القدیم  وھو استعمال سلطات الاعتراض بالمعنى الجدید وھو ع

  .مة الفدرالیة على ممارسة ھذه السلطة الحكو
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ة               توریة المعدل ى الأعراف الدس ن النظر إل ھ لا یمك ة أن وم   ( وفي الحقیق ي تق الت

اء   افة أو الإلغ ي    )  بالإض ة ، فف رة متحرك ا نظ ر إلیھ رى أن ینظ ا ن اكنة ، وإنم رة س نظ

 من النظام بعض الأنظمة تحتاج ھذه الأعراف إلى اعتراف النظام  فیھا واعتبارھا جزءاً        

ام             ي النظ سبیاً ف ا ن دھا وتقویتھ ار لتحدی صنع معی أن ت ة ، ك ي الدول توري ف ي . الدس وف

داً ،         دة ج اتیر الجام ة أو ذات الدس بعض الأنظمة الأخرى ، وبشكل خاص الأنظمة القدیم

توریة       صوص الدس ي الن ات ف سیر وملء الفراغ ي تف ب دور ف ي الغال راف ف ون للأع یك

ف جم   ي بعض          وتحسینھا لكي تلط ى ف ل حت اة ، لا ب سایر تطورات الحی ا ت ا وتجعلھ ودھ

تم            ا  ی ي ربم توریة الت ة الدس ن الوثیق صوص م ض الن اء بع ي إلغ ساھم ف ان ت الأحی

  .الاعتراف فیھا  قانونیاً  أو سیاسیا 

راف بمفھوم                 إن الاعت ضائي ، ف سیر الق لال التف ن خ كما أنھ في بعض الأنظمة م

ضائي      العرف الدستوري یؤثر في إمكان     راف الق تور ، لأن الاعت یة التعدیل الرسمي للدس

شكل           یما ب ة  ولاس ى قانونی یة إل ن سیاس بالأعراف في ھذه الأنظمة یحول قیمة العرف م

  .خاص ومھم فیما یتعلق بالأعراف الدستوریة المضیفة 

یس            یة ول ة سیاس دل ذو قیم توري المع ل العرف الدس ة تجع كما أن بعض الأنظم

اعلین     قانونیة بحیث یجس   لوك الف ر رسمي س د الأخلاقیة الدستوریة التي تحكم بشكل غی

ة       ة قانونی ھ ذو قیم ادر ، یجعل السیاسیین ، والبعض الآخر من الأنظمة ، وھو محدود ون

مساویة للدستور بحیث یربك أو یجدد مفھوم تدرج القواعد القانونیة في الدولة بطریقة         

   .قد تزعزع الثقة بالمذھب الدستوري المكتوب
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ن إرادة            ر ع ا تعب ا أنھ أما بالنسبة للأنظمة الدستوریة الجدیدة ، فإن الفرض فیھ

یق           ال ض ا إلا مج توریة معھ راف الدس ون للأع لا یك ة ، ف ة أو القریب ة الحالی الجماع

  .ومحدود 

و           سیاسي ھ اعي وال فضلاً عن ذلك ینبغي أن نوضح بأن التغیر في الواقع الاجتم

تجابة ال   اة ، واس انون الحی انون       ق اریخ الق انون ، وت اة الق و حی ر ھ ذا التغی انون لھ ق

ددة ، والعرف            الدستوري ھو تاریخ تكیف ھذا القانون مع وقائع الحیاة المتغیرة والمتج

ضافر            انون ، بالت ق الق ھ یخل ر ، لأن الدستوري ھو فاعل رئیسي في التأثیر في ذلك التغی

ات لاحتیاج لفالعرف یمكن أن یوازن بین ا. مع المشرع الدستوري   . لتغیر والاحتیاج للثب

ى     و فوض ات ھ دون ثب ر ب اس ، والتغی و ارتك ر ھ ن دون تغی ات م رف . فالثب دور الع ف

اعلین       ات الف تور واحتیاج ین الدس سور ب د الج لال م ن خ صب م سي ین توري الرئی الدس

ع     دماج م افة والان لال الإض ن خ م م سي ومھ شكل رئی ع ، وب توریین والمجتم الدس

تو  صوص الدس ة    الن ي الدول توري ف ام الدس ل النظ ى لا ینح ب أن  . ریة ، حت العرف یج ف

والقانون یكون ثابتاً عندما یكون مؤثراً ، . یضمن الثبات مع التغیر ، والتغیر مع الثبات      

. فحیاة القانون ھي معقدة ، ھي لیست مجرد منطق . وتحقیق ھذه المیزة ھو صعب جداً 

  . ربة معاً ھي المنطق والتج. ولیست مجرد تجربة 

دل            توري المع العرف الدس راف ب سھل الاعت ن ال وھكذا یمكن القول أنھ إذا كان م

المضیف للنص الدستوري بوصفھ یحتل نفس قیمة وقوة النصوص الدستوریة ، إلا أنھ      

من الصعب الاعتراف بھذه القیمة للعرف المعدل الذي یقوم بإلغاء النصوص الدستوریة    

رف الا   سبة للع یما بالن ى     ولاس تعمال عل دم الاس توري بع رف الدس ن الع ر م تبدالي أكث س

ة          ة مختلف . الرغم من أن كلاھما یتعلقان برفض وإنكار النصوص الدستوریة لكن بطریق

ة      ومع ذلك فإن ھذه الأعراف تبقى من الناحیة السیاسیة أو العملیة قواعد سیاسیة ملزم
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ث     ن حی لیمة م ضوابط     للفاعلین السیاسیین ، ولاسیما إذا كانت س شروط وال ان وال  الأرك

بحیث تجرد النص الدستوري من صحتھ السیاسیة ، فحتى لو بقي النص الدستوري في       

ى     ث یبق ھذه الحالة صحیح من الناحیة القانونیة إلا أنھ في الواقع مجرد من محتواه بحی

صوص     ق الن ھ تطبی د لأن ن جدی ھ م اء تطبیق صعوبة إحی ن ال وراً ، وم اً ومھج صاً میت ن

ضل   . تة یكون غیر عادل ویتعارض مع الأخلاقیة الدستوریة السیاسیة     المی ن الأف لذلك م

ة أو           صورة كلی ة ب توریة المیت صوص الدس ذه الن ة ھ منح القضاء الدستوري سلطة إزال

  .جزئیة بعد التأكد من سقوطھا السیاسي بوساطة العرف الدستوري 

س    كما ینبغي ملاحظة أن التعدیل العرفي للدستور أیاً كا     ي ألا یم نت صورتھ ینبغ

ا         وم علیھ ي یق یة الت ادئ الأساس تور أي المب تور أو روح الدس ي للدس اء الأساس البن

د   تور الجام مناً    ( الدس راحة أو ض دیلھا ص ر تع واء حظ شكل   ) س ساس بال دم الم ، كع

صادرة             دار أو م دم إھ سلطات ، أو ع ین ال وازن ب صل والت دأ الف م أو مب الجمھوري للحك

  .  وضماناتھا الأساسیة حقوق الإنسان

صدر             وخلاصة القول ة صوره كم تور بكاف ي للدس دیل العرف ع التع  أن التعامل م

د ،             تور الجام وة الدس ة وق س قیم رسمي ومستقل للقواعد الدستوریة بحیث یكون لھ نف

درج             دأ ت انون ولمب مما یجعل اللاحق منھما ینسخ السابق ، یقدم مفھوماً جدیداً لحكم الق

ان  صادر الق اع أو   م ي الامتن توري ف ضاء الدس دیث دور الق ن تح ك م ستتبع ذل ا ی ون وم

صعب              ا ی ذا م ي ، وھ توري العرف انون الدس ع الق ة المتعارضة م إلغاء التشریعات العادی

ار           ذه الأفك ریس ھ إن تك التعامل معھ في ظل سیادة المذھب الدستوري المكتوب ، لذلك ف

ین     یحتاج لنشر ثقافة قانونیة واسعة في كیفیة ا  ام و ب شكل ع ع ب لتعامل معھا في المجتم

توریة      القانونیین والقضاة بشكل خاص ، فإذا ما رجعنا إلى الماضي كانت الأعراف الدس

تثناء       ث       . ھي الأصل والتشریعات الدستوریة ھي الاس ت النظرة بحی ك تحول د ذل ن بع لك
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ي الأصل والأعراف الد            ي   أضحت الدساتیر المكتوبة ولاسیما الجامدة منھا ھ توریة ھ س

دة ،      ة جدی توریة بطریق راف الدس ع الأع ل م ة  التعام ى ثقاف ودة إل ا الع تثناء ، أم الاس

ت       ى وق اج إل د ، یحت وب والجام تور المكت ع الدس اً م اً ودیمقراطی ا قانونی ساوى فیھ تت

دودھا               ا وح ا وتطبیقھ ا وفھمھ ة وجودھ وتجربة طویلة ومنطق قوي في الإقناع في كیفی

  . القانون الجدید  وضوابطھا في ظل حكم
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 المصادر 

  :المصادر العربية :أولا 
توریة ،          . د -١ ة الدس ة والرقاب ة العام توري النظری انون الدس ش ، الق إبراھیم دروی

 ٢٠٠٤دار النھضة العربیة ، القاھرة ،

داد ،   . د -٢ سیاسي ، بغ م ال توري والعل انون الدس ادئ الق رزة ، مب ماعیل می إس

١٩٦٠  

ة  ١وسیط في القانون الدستوري ، طجابر جاد نصار ، ال  . د -٣  ، دار النھضة العربی

 ١٩٩٨، القاھرة ، 

 ١٩٥٨الدستور الفرنسي لسنة  -٤

 ١٧٨٧دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لسنة  -٥

رمضان محمد بطیخ ، النظریة العامة للقانون الدستوري وتطبیقاتھا في مصر . د -٦

 ١٩٩٦ -١٩٩٥ ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، ١،  ط

ة قطر ، ط       . د -٧ ي دول ون   ١رعد الجدة ، النظام الدستوري ف ة والفن  ، وزارة الثقاف

 ٢٠١٢والتراث ، قطر ، 

ال      . د  -٨ سیاسیة ، دار توبق سات ال توري والمؤس انون الدس صدق ، الق ة الم رقی

 ١٩٨٦ المغرب ، –للنشر ، الدار البیضاء 

سالك ،             -٩ د ال ل فری شورات  ١طروبرت الیكسي ، فلسفة القانون ، ترجمة كام  ، من

 ٢٠٠٦ لبنان ، –الحلبي الحقوقیة ، بیروت 
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انو    .  د -١٠ ة للق ة العام ة   رمزي الشاعر ، النظری ضة العربی توري ، دار النھ ، ن الدس

 ١٩٩٦القاھرة ، 

شاعر ، د . د -١١ ھ ال زي ط انون   . رم ة للق ة العام ل ، النظری ان جبری ال عثم جم

 ١٩٩٩لدستوري والنظام الدستوري في مصر ، بلا ناشر ، 

ارف    سامي جمال الدین ، النظم السیاسیة وا        .د -١٢ شأة المع توري ، من ، لقانون الدس

 ٢٠٠٥الإسكندریة ، 

 سام دلّھ ، القانون الدستوري والنظم السیاسیة ، بلا ناشر ، بلا تاریخ. د -١٣

ن       . د -١٤ توري وال ارف    سعد عصفور ، القانون الدس شأة دار المع سیاسیة ، من ، ظم ال

 ١٩٨٠الإسكندریة ، 

د . د -١٥ میر عب ارف ،    س شأة المع انون ، من ة للق ة العام اغو ، النظری سید تن ال

 ١٩٩٩الإسكندریة ، 

ة ،       . د -١٦ ب القانونی ي ، دار الكت توري البحرین ام الدس ضان ، النظ د رم شعبان أحم

   الإمارات–مصر 

ارف      . د -١٧ ة المع سیاسیة ، مطبع صلاح بشري ، القانون الدستوري والمؤسسات ال

 ٢٠١٤الجدیدة ، الرباط ، 

تور                عبد. د -١٨ ة والدس ادئ العام توري المب انون الدس د االله ، الق سیوني عب  الغني ب

  ١٩٨٧اللبناني ، الدار الجامعیة ، بیروت ، 

توري ، ط     . د -١٩ انون الدس ة ،   ١عبد القادر عبد االله قدوره ، الق ب الوطنی  ، دار الكت

 ٢٠٠٩ لیبیا ، –بنغازي 
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ض     . د -٢٠ انون ، دار النھ ادئ الق صده ، مب رج ال نعم ف د الم ة  عب ة للطباع ة العربی

  ١٩٨٢والنشر ، بیروت ، 

ارف ،     . د -٢١ شأة المع توري  ،  من انون الدس اب ، الق د الوھ ت عب د رفع محم

  الإسكندریة ،  بلا تاریخ

نظم         . د -٢٢ توري وال انون الدس ادئ الق ي مب وجیز ف ي ، ال ود عفیف صطفى محم م

  ١٩٨٨ ، مطابع البیان التجاریة ، ١السیاسیة المقارنة ، الكتاب الأول ، ط

ة ، ط  . د -٢٣ سفة الدول شاوي ، فل ذر ال ع ،   ١من شر والتوزی ة للن  ، دار ورد الأردنی

  ٢٠١٢الذاكرة للنشر والتوزیع ، بغداد ، 

 ٢٠٠٩ ، دار الثقافة ، عمان ، ١ ، فلسفة القانون ، ط------------ -٢٤

راھیم سعد ، د      . د -٢٥ شورات        .نبیل إب انون ، من ى الق دخل إل سن قاسم ، الم د ح محم

 ٢٠٠٧لبنان ، –یة ، بیروت الحلبي الحقوق

الي   -٢٦ ع الت ى الموق سي ، عل توري الفرن ام الدس : النظ

30514314=t?aspx.f/com.startimes.www://http 

ادئ     . د -٢٧ ة المب ي دراس ة ف ع مقدم صري م توري الم ام الدس ل ، النظ ى الجم یحی

 ١٩٩٥ ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، ٣ طالدستوریة العامة ،

توریة  ، ط   . د -٢٨ ة الدس ي النظری ي ، ف ف حاش شر   ١یوس دیم للن ن الن    ، اب

روت        –والتوزیع ، وھران     ة ، بی ي الحقوقی ان ،  – الجزائر ، منشورات الحلب  لبن

٢٠٠٩   
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