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 ملخص
أحد فروع الرقابة على دستورٌة القوانٌن إلاّ أن هذا لاشك أن رقابة الاؼفال التشرٌعً 
ما أؼفله المشرع فً النص القانونً محل الطعن بعدم النوع من الرقابة ٌنماز بكونه ٌنصب على 

واعد الشكلٌة والموضوعٌة الدستورٌة، فعدم دستورٌة النص لا تتؤتى من مخالفة صرٌحة للق
وإنما تتؤتى عن إؼفال المشرع أو قصور فً تنظٌم الحق أو الحرٌة أو المساءلة محل  للدستور،

، وحٌث أن الأصل فً ةمشوب بعدم الدستورٌ التنظٌم، فما أؼفله المشرع هو الذي جعل النص
الرقابة على دستورٌة القوانٌن هً رقابة قانونٌة ولٌست رقابة ملابمة فإن تدخل القاضً 

من شؤنها المساس بنطاق السلطة التقدٌرٌة  –ما أؼفله  –الدستوري لرقابة ما لم ٌذكره المشرع 
م القاضً الدستوري بالتدخل فً عمل للمشرع، لذا فإن هذه الرقابة تكون حساسة حتى لا ٌته

السلطة التشرٌعٌة وبالتالً ٌعد خارقاً لمبدأ الفصل بٌن السلطات، وهذا ٌقتضً بطبٌعة الحال أن 
ٌخضع القضاء الدستوري ذاتٌاً لضوابط خاصة تقلل الاحتكاك مع السلطة التشرٌعٌة وتحافظ على 

رٌعٌة منها، وقد انصبت هذه الدراسة على التوازن فً العلاقة مع السلطات الأخرى ولاسٌما التش
الضوابط أو الكوابح الذاتٌة للقضاء الدستوري عند مباشرة رقابة الإؼفال التشرٌعً، ومدى 
إمكانٌة القضاء الدستوري مد نطلق رقابته إلى حالات امتناع المشرع عن اتخاذ تدابٌر تشرٌعٌة 

ور فً ظل ؼٌاب الإباحة القانونٌة لهذا كان من الواجب علٌه اتخذاها بموجب نص آمر فً الدست
 النوع من الرقابة.
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Controls over the legislative omission 
A comparative study 
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Abstract 
There is no doubt that the oversight of the legislative omissions is 

one of the branches of control over the constitutionality of the laws, but 
this type of censorship is characterized by the fact that it focuses on 
what the legislator overlooked in the legal text that is subject to 
unconstitutionality. The unconstitutionality of the text does not come 
from a clear violation of the rules of formality and objectivity of the 
Constitution, but it stems from the omission of the legislator or failure to 
organize the right, freedom or accountability in the organization, what 
was overlooked by the legislator is what made the text a matter of 
unconstitutionality, since the origin of the monitoring of the 
constitutionality of the laws is legal control and not appropriate control, 
the intervention of the constitutional judge to control unless the legislator 
mentioned - or omitted - would prejudice the scope of the authority of the 
introduction of the project, therefore, this censorship is sensitive so as 
not to accuse the constitutional judge of interfering in the work of the 
legislative authority and therefore is a breakthrough for the principle of 
separation of powers, this, of course, requires that the constitutional 
judiciary subject itself to special controls that reduce friction with the 
legislative authority and maintain balance in the relationship with other 
authorities, especially legislative ones. This study has focused on the 
controls or self-restraints of the constitutional judiciary when the 
oversight of legislative omission is started. The extent of the possibility of 
the constitutional judiciary from the scope of its control to cases of 
abstention from the legislative measures that should have been taken 
under a provision of the Constitution in the absence of legal 
permissibility of this type of censorship. 
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 المقدمة :
رقابة الإؼفال التشرٌعً فرع من فروع الرقابة على دستورٌة القوانٌن ومن ثم فإنها تخضع  تعدّ  

من حٌث الأصل إلى نفس ضوابط ومحددات الرقابة على دستورٌة القوانٌن العامة وٌترتب على 
فً عمل واختصاصات السلطات  ةخلاتدمحدودها و زةتجاومتجاوزها عدّ الجهة المتولٌة للرقابة 

ابح الذاتٌة، تضعها كل جهة ولأخرى، وإلى جانب الضوابط العامة هنالك ما ٌعرؾ بالقٌود الذاتٌة أو الكا
رقابة لمنع احتكاكها وتداخلها مع السلطات الأخرى، فمن أسباب نجاح القضاء الدستوري وازدهاره قٌام 

رقابة الحساسة للطبٌعة ال المحكمة بوضع كوابح أو قٌود ذاتٌة تقٌد فٌه اختصاصها الرقابً وذلك بسبب
الدستورٌة واقترابها من مناطق السلطات الاخرى ولاسٌما التشرٌعٌة، وتجنباً للاحتكاك والنزاع وحفاظاً 

 –أي أضعؾ  –للمحكمة على مكانتها واحترام قراراتها كون السلطة القضابٌة فً وضع ؼٌر مكافا 
الذاتٌة، وخٌر مثال على هذه السٌاسة  من السلطات الآخرى تلجؤ لوضع هذا النوع من المحددات

القضابٌة ما ذهب إلٌه القضاء الأمرٌكً، إذ انتهجت المحكمة العلٌا سٌاسة وضع الكوابح الذاتٌة لمنع 
الاحتكاك بالسلطات الأخرى ولاسٌما الكونؽرس الاتحادي ولضمان هٌبة أحكامها وحماٌة مبدأ الرقابة 

الذاتٌة ٌطلق علٌها تسمٌة )التقنٌات القضابٌة لفض المنازعات من النٌل منه أو تقلٌصه وهذه القٌود 
( جرى اعتمادها بصورة Judicial Techniques in Constitutional Lawالدستورٌة( )

تدرٌجٌة واستقرت فقهاً وقضاءً وهً )عدم التعرض للمسؤلة الدستورٌة إلا لضرورة الفصل فً 
الدستورٌة لمصلحة القوانٌن، عدم الامتداد لبواعث  الخصومة الأصلٌة، أقرار القاضً بوجود قرٌنة

 .(1)التشرٌع وملاءمات إصداره، استبعاد المسابل السٌاسٌة من الرقابة القضابٌة(
وٌمٌز الفقه الدستوري من جانبه بٌن الضوابط الذاتٌة : وهً الضوابط التً تلزم المحكمة بها  

لقوانٌن واللوابح التً تدخل فً اختصاص رقابتها، نفسها فً مجال تحرٌك الدعوى الدستورٌة فً مجال ا
وبٌن نوع آخر من الضوابط أو الحدود العامة التً تظهر قٌمة هذه الضوابط والحدود العامة فً أثناء 
قٌام القاضً ببحث مدى دستورٌة القانون المطعون فٌه، فإذا مارس القاضً عملٌة البحث والتقصً 

عامة، ٌكون قد مارس الرقابة فً حدود إطارها السلٌم، أما إذا ضمن إطار هذه الحدود والضوابط ال
، وكذلك ذهب جانب آخر من الفقه إلى (2)تجاوزها القاضً فإنه ٌكون قد تجاوز حدود الرقابة السلٌمة

ذات التمٌٌز بٌن ضوابط الرقابة الدستورٌة العامة وبٌن القٌود الواردة على رقابة الدستورٌة، إذ عدّ هذا 
ما تنتهجه المحكمة الدستورٌة من منهاج للاتصال بالدعوى الدستورٌة والفصل بعدم دستورٌة  الرأي أن

القوانٌن هو منهاج أو قٌد ذاتً من صنع أو وضع المحكمة ذاتها ابتدعته أو ابتكرته وأفرزه التطبٌق 
عوى العملً واستقرت المحكمة على هذا المنهاج مع الوقت كونه دلٌل عمل ذاتً فً مباشرة الد

الدستورٌة وحدود هذه المباشرة، إلا أنه ٌكون قابلاً للتعدٌل أو التؽٌٌر وفقاً للظروؾ السٌاسٌة 
والاجتماعٌة والاقتصادٌة والتطورات الدستورٌة والأزمات الدستورٌة، ولذلك نجد أن الجهة المختصة 

أو محددات تكاد تكون  بالرقابة على دستورٌة القوانٌن سواء أكانت سٌاسٌة أم قضابٌة قد وضعت قٌود
 .(3)بعض أفرزها التطبٌق وتطور المفاهٌم والقضاء الدستوريعن متشابهة أو تختلؾ قلٌلاً بعضها 

إلى جانب القٌود أو الكوابح الذاتٌة، ذكرنا سابقاً وجود ضوابط الرقابة على دستورٌة القوانٌن  
ا فقهاً وقضاءً وٌمكن أن تكون هذه العامة وتكون فً العادة ذات طبٌعة ثابتة ومستقرة ومتفق علٌه

                                                           

الوجٌز فً الدعوى الدستورٌة مع مقدمة للقضاء الدستوري فً كل  –لمزٌد من التفصٌل ٌنظر : د. رفعت عٌد سٌد  (1)
ذلك ٌنظر : د. وما بعدها، ك 160ص – 2002 –دار النهضة العربٌة  –من فرنسا والولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة 

مكتبة  –الرقابة على دستورٌة القوانٌن فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة والإقلٌم المصري  –أحمد كمال أبو المجد 
 وما بعدها. 432ص - 1260 –النهضة المصرٌة 

 –ة مقارنة دراس –الاحزاب السٌاسٌة والأنظمة السٌاسٌة والقضاء الدستوري  –ٌنظر : د. محمد عبد العال السناري  (2)
 .421ص –بدون سنة طبع  –بدون دار نشر 

 – 1ط –سعد سمك للمطبوعات القانونٌة  –ضوابط وقٌود الرقابة الدستورٌة  –ٌنظر : د. عبد العزٌز محمد سالمان  (3)
 وما بعدها. 175ص - 2011
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الضوابط العامة نفسها قٌد أو محدد ذاتً لقضاء ما، فعلى سبٌل المثال مسؤلة عدم تعرض القضاء 
الدستوري للمسابل أو الاعمال السٌاسٌة هو قٌد ذاتً للمحكمة العلٌا الأمرٌكٌة، وفً الانظمة الاخرى 

 : (1)الضوابط العامة ٌمكن حصرها بالآتً ضابط عام للرقابة على دستورٌة القوانٌن وهذه
أن تكون الرقابة فً إطار الدستور لا خارجه، ومع ذلك نجد أن بعض النظم أخذت بالرقابة داخل  -1

حكومة  مصطلح التً أطلق علٌها الفترةإطار الدستور وخارجه كالمحكمة العلٌا الأمرٌكٌة فً 
 .(2)القضاة

 بواعثه.أن لا تتعرض لملاءمات التشرٌع و -2
 (.Political Questionsأن لا تتعرض للاعمال السٌاسٌة أو ما تسمى بالمسابل السٌاسٌة ) -3
 وجود ضرورة قصوى تبرر التعرض للمشكلة الدستورٌة. -4
 إقرار القاضً الدستوري بقرٌنة الدستورٌة لمصلحة التشرٌع. -5

لعامة للرقابة ٌنفرد هذا النوع من أما على صعٌد رقابة الإؼفال التشرٌعً فإلى جانب الضوابط ا 
فً بالتفصٌل  تناولهسنهذا ما و ،الرقابة بضوابط خاصة تتناسب مع طبٌعتها وهً موضوع دراستنا

 : ةالآتٌ المطالب

                                                           

وما بعدها،  25ص –سابق المصدر ال –ضوابط وقٌود الرقابة الدستورٌة  –ٌنظر : د. عبد العزٌز محمد سالمان  (1)
وما بعدها، كذلك ٌنظر : د. سامر عبد  423ص –المصدر السابق  –وكذلك ٌنظر : د. محمد عبد العال السناري 

دار المطبوعات  –أوجه عدم دستورٌة القوانٌن فً الفقه وقضاء المحكمة الدستورٌة العلٌا  –الحمٌد محمد العوض 
وما  432ص –المصدر السابق  –لك ٌنظر : د. أحمد كمال أبو المجد وما بعدها، كذ 46ص - 2010 –الجامعٌة 
 بعدها.

 .502ص –المصدر السابق  –ٌنظر : د. محمد عبد العال السناري  (2)
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 المطلب الأول
 رقابت الإغفال التشريعي في حدود الدستور لا خارجه

هم مبررات الرقابة على ن ما تتمتع به الوثٌقة الدستورٌة من سمو شكلً وموضوعً هو أإ 
دستورٌة القوانٌن ومن ثم نستطٌع القول إن هذه الرقابة تدور مع الدستور وجوداً وعدماً، فالدستور أهم 
مقومات دولة القانون وفً ظل دولة القانون تنشط رقابة الدستورٌة، أما فً ظل الانظمة الاستبدادٌة التً 

ولؽاٌة  1251ستورٌة القوانٌن ودساتٌر العراق للمدة من لا تحترم قواعد الدستور تؽٌب الرقابة على د
هذا من جانب ومن جانب آخر فإن مشكلة الرقابة على دستورٌة القوانٌن  (1)خٌر شاهد على ذلك 2003

دول الدساتٌر المكتوبة )الجامدة( ٌكون من  أما فًلا تُثار فً دول الدساتٌر المرنة ؼٌر المكتوبة، 
اتٌر والقوانٌن العادٌة وتقرٌر مبدأ سمو الدستور على القوانٌن العادٌة أن ٌوقع مقتضى التفرقة بٌن الدس

جزاء على مخالفة القوانٌن للدستور بمعنى أن ٌلؽى القانون أو العمل الصادر عن السلطات المإسسة إذا 
فة كان ؼٌر دستوري، فوجود دستور جامد ٌإدي إلى نتٌجة منطقٌة واحدة وهً بطلان القوانٌن المخال

له، ولؽرض حماٌة الدستوري ولحساسٌة موضوع الرقابة على دستورٌة القوانٌن كونه ذا مساس مباشر 
باختصاص السلطة التشرٌعٌة، نجد أن واضعً الدستور قد وضعوا خٌارات لتوفٌر الحماٌة له منها 

سا للسنة إنشاء مإسسة دستورٌة بشكل هٌبة محلفٌن دستورٌة وهو مقترح )سٌٌز( عند وضع دستور فرن
، إلا أن اقتراحه لم ٌحظَ بموافقة الجمعٌة التؤسٌسٌة فً حٌنها، ثم عاد وطرح الفكرة عند إعداد (2)الثالثة

دستور السنة الثامنة فً عهد الامبراطور )نابلٌون بونابرت( وحظٌت فكرته بالموافقة وأنُشا مجلس 
من عدم مخالفة مشروعات القوانٌن ٌعرؾ بحامً الدستور أو )المجلس الحافظ( وكانت مهمته التحقق 

للدستور وكان المجلس المذكور ذا تشكٌلة سٌاسٌة وؼٌر مستقل خاضع لإرادة الامبراطور وفً ظل 
( منه وأٌضاً كانت تشكٌلة المجلس ذات 21شُكلت )اللجنة الدستورٌة( على وفق المادة ) 1246دستور 

س الجمهورٌة أو ربٌس مجلس الجمهورٌة طبٌعة سٌاسٌة وإن تحرٌك اختصاصها مرهون بطلب من ربٌ
فقد أنُشبت هٌبة سٌاسٌة تحت مسمى )المجلس  1251أما فً ظل دستور الجمهورٌة الخامسة 

الدستوري( ٌمارس الرقابة السٌاسٌة على مشارٌع القوانٌن وهً رقابة سابقة إلا أنه بعد تعدٌل الدستور 
( من الدستور، إذ ٌعرؾ 61/1حددة فً المادة )أصبح هنالك رقابة لاحقة بشروط م 2001/ٌولٌو/23فً 

المجلس الدستوري بالرقٌب التشرٌعً من خلال رقابته السابقة على التشرٌعات طبقاً لنص المادتٌن 
( من الدستور فضلاً عن اختصاصه فً تفسٌر النصوص التشرٌعٌة حتى أن جانب من الفقه 37( و)34)

التشرٌعٌة المخالفة للتوجهات الدستورٌة ولٌس للنص وصفه )بالمشرع الاعلى( الذي ٌوجه النصوص 
الدستوري بمفهومه الضٌق بحٌث لا ٌخرج البرلمان عن المقتضٌات الدستورٌة التً تحكم الدولة 

                                                           

، ما 2003لم تتبنَ دساتٌر العراق مبدأ الرقابة على دستورٌة القوانٌن وإناطتها إلى هٌبة قضابٌة مركزٌة حتى عام  (1)
التً نصت على تشكٌل محكمة علٌا لمحاكمة  1225( من القانون الاساسً العراقً لسنة 11دة )عدا ما ورد فً الما

الوزراء وأعضاء مجلس الأمة المتهمٌن بجرابم سٌاسٌة أو بجرابم تتعلق بوظابفهم العامة ومحاكمة حكام محكمة 
الدستور وموافقة القوانٌن الاخرى  التمٌٌز عن الجرابم الناشبة عن وظابفهم، وكذلك البت بالامور المتعلقة بتفسٌر

التً أنشؤت محكمة دستورٌة علٌا تقوم بتفسٌر أحكام  1261( من دستور 17لاحكامه، وكذلك ما نصت علٌه المادة )
الدستور والبت فً دستورٌة القوانٌن وتفسٌر القوانٌن الإدارٌة والمالٌة والبت فً مخالفة الانظمة للقوانٌن الصادرة 

ً لم تمارس اختصاصها، لمزٌد من التفصٌل ٌنظر : د. إحسان حمٌد المفرجً ود. كطران زؼٌر بمقتضاها والت
المكتبة القانونٌة  –النظرٌة العامة فً القانون الدستوري والنظام الدستوري فً العراق  –نعمة ود. رعد ناجً الجدة 

 وما بعدها. 401وما بعدها وص 320ص - 2007 – 2ط –
 –دار النهضة العربٌة  – 1ك –القانون الدستوري وتطور النظام السٌاسً المصري  –لشرقاوي ٌنظر : د. سعاد ا (2)

 .112وص 111ص - 2013
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الفرنسٌة بتارٌخها وثقافتها وعلمانٌتها فالمجلس الدستوري ٌإدي دوراً دستورٌاً خطٌراً بوصفه موجهاً 
 .(1)تهفً بادئ الأمر وآمراً فً نهاٌ

فً حٌن عهد بعض المإسسٌن موضوع الرقابة على دستورٌة القوانٌن إلى هٌبات قضابٌة ذات 
اختصاص شامل ومركزي كالولاٌات المتحدة الامرٌكٌة ومصر والعراق وهً فً العادة تمارس رقابة 

رٌكً لم قضابٌة لاحقة على صدور القانون ولا تمتد لمشارٌع القوانٌن، وبالرؼم من أن الدستور الام
( منه على إٌداع السلطة القضابٌة للولاٌات 3ٌنص على تشكٌل المحكمة العلٌا وإنما ورد فً المادة )

المتحدة الامرٌكٌة إلى محكمة علٌا واحدة وفً محاكم أدنى تشكل من وقت لاخر عندما ٌقضً 
رقابة على دستورٌة الكونؽرس بإنشابها إلا أنها أدّت دوراً كبٌراً فً تعزٌز مبدأ سمو الدستور وال

انتهى النظام القانونً فً الولاٌات و، (2)القوانٌن وحماٌة النظام الفٌدرالً وحماٌة حقوق وحرٌات الافراد
مبدأ الشرعٌة وسٌادة القانون تكفله المبادئ الدستورٌة من خلال تقرٌر سلطة  أن   المتحدة الامرٌكٌة إلى

( ومطابقة القوانٌن والقرارات Government actionالقضاء لرقابة القوانٌن والقرار الحكومً )
 .(3)( أي مطابقتها لأحكام الدستورStandard of legalityالحكومٌة لمعٌار الشرعٌة )

وعوداً على بدء نقول إن الرقابة على دستورٌة القوانٌن تكون فً نطاق الدستور لا خارجه وهو  
عامة وفً الرقابة على الإؼفال التشرٌعً فلابد أن  ضابط مسلم به للرقابة على دستورٌة القوانٌن بصفة

تنصب رقابة الإؼفال التشرٌعً على مراقبة إؼفال المشرع أو قصوره فً تنظٌم مسؤلة أو موضوع 
خلافاً لما ورد فً الدستور بحٌث أن هذا الإؼفال أو القصور من شؤنه الانتقاص أو تجاهل الضمانات 

أو قصور فً التنظٌم قٌداً علٌها ٌحول دون ممارستها بالشكل الذي  التً قررها الدستور أو ٌشكل إؼفال
كفله الدستور مما ٌجعل هذا النص ؼٌر دستوري أو هذا التشرٌع ؼٌر دستوري بنصوصه كافة أو 

ٌه السلطة بببعضها ٌتطلب تدخل القضاء لتشخٌص هذا الخلل والقصور أو الحكم بعدم دستورٌته أو تن
لإؼفال خلال مدة محددة وإلا كان جزاء ذلك عدم دستورٌته، وهذا ٌقتضً أن التشرٌعٌة لتجاوز هذا ا

تكون رقابة الدستورٌة داخل إطار الدستورلا خارجه بحٌث ٌنحصر دور القاضً فً المطابقة بٌن 
القانون المطعون فٌه وبٌن الدستور فقط وقد أخذ بهذا الاتجاه المحاكم الدستورٌة فً مصر وألمانٌا 

وٌمكن أن نحدد موقؾ القضاء الدستوري المقارن اتجاه هذا الضابط على النحو  (4)إٌطالٌاالاتحادٌة و
 الآتً :

 

                                                           

المجلس  –حول المجلس الدستوي وتطوره واختصاصاته ورقابته على التشرٌعات ٌنظر : حسام احمد هلال منصور  (1)
شرح تحلٌلً  –الرقٌب على التشرٌعات  –ٌات حامً الحقوق والحر –قاضً الانتخابات  –الدستوري الفرنسً 

، كذلك ٌنظر: 21وص 212ص – 2015 –دار النهضة العربٌة  -لآراء الفقه وقضاء المجلس الدستوري الفرنسً  
 – 2013 -مكتبة السنهوري  –مبادئ القانون الدستوري وتطور النظام السٌاسً فً العراق  –د. حمٌد حنون خالد 

 وما بعدها 153ص
والذي  الأمرٌكً الذي أصدره الكونؽرس 1712( لسنة 73وتنظٌمها بموجب القانون رقم ) العلٌا تشكٌل المحكمة تم (2)

نص على تشكٌلها من ربٌس وخمسة قضاة إلا أن عدد أعضاء المحكمة لم ٌكن ثابتاً وإنما كان رهٌن التدخلات 
ولا  1162عضاء من ربٌس وثمانٌة أعضاء عام المحكمة نوعاً ما حتى استقر عدد الا السٌاسٌة مما أخل باستقلال

زال هذا العدد حتى الوقت الحاضر، لمزٌد من التفصٌل بشؤن تشكٌل المحكمة العلٌا الامرٌكٌة واختصاصاتها 
المحكمة العلٌا ودورها فً بناء وحماٌة النظام الدستوري فً الولاٌات المتحدة  –ودورها ٌنظر : د. حمٌد حنون خالد 

 –المجلد السابع والعشرون  –جامعة بؽداد  –كلٌة القانون  –بحث منشور فً مجلة العلوم القانونٌة  –الامرٌكٌة 
 وما بعدها. 64وما بعدها وص 51وما بعدها وص 46وص 43ص – 2012 –العدد الأول 

الهلال دار ومكتبة  –استقلال السلطة القضابٌة فً النظامٌن الوضعً والإسلامً  –ٌنظر : د. ٌس عمر ٌوسؾ  (3)
 .16ص – 1225 – 1ط –للطباعة والنشر 

فعلى سبٌل المثال لا ٌجوز للمحكمة الدستورٌة فً إٌطالٌا أن تبحث مدى اتفاق القانون المطعون فٌه مع المبادئ العلٌا  (4)
: ، لمزٌد من التفصٌل ٌنظر 1253( لسنة 17( من القانون رقم )23ؼٌر المدونة فً الدستور استناداً لنص المادة )

 .501ص –المصدر السابق  –د. محمد عبد العال السناري 
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 أولاً : موقف المحكمة العلٌا الأمرٌكٌة :
ت المحكمة العلٌا صفالدستور وخارجه حتى و فً إطار المحكمة العلٌا الامرٌكٌة بالرقابةأخذت  

رٌة القوانٌن نطاق الدستور وامتدادها إلى المبادئ العلٌا ؼٌر )بحكومة القضاة( لتجاوز الرقابة على دستو
وراتهم الخاصة، وأن هذا صالمكتوبة فً الدستور بل بلؽت حد تقرٌر هذه المبادئ التً تعلو الدستور بت

الدور كما وصفه الفقٌه )هورٌو( قد وصل إلى درجة عدلت المحكمة بموجبه الدستور الاجتماعً 
ذلك بإعطاء التعدٌلات الدستورٌة كامل قوتها التً تناولت اعلانات الحقوق الأمرٌكً إلى حد ما و

ري، إذ أصدرت المحكمة العلٌا بعد تعٌٌن )أٌرل براون( ربٌس عنصوبصورة خاصة ومكافحة التمٌٌز ال
ضد مكتب التعلٌم وإلؽاء  17/3/1254حكمها الشهٌر فً قضٌة براون فً  1252المحكمة العلٌا عام 

نصرٌة، فقد قررت عدم دستورٌة الفصل بٌن البٌض والسود )الزنوج( فً معاهد التعلٌم التفرقة الع
وعدلت المحكمة مبدأها السابق بجواز الفصل عند تحقق المساواة فً المزاٌا الذي قررته فً أحكامها 

 .(1)1227و 1201و 1122و 1126عام 
لا ٌقتصر على مطابقة القانون وٌمكن تلخٌص اتجاه المحكمة العلٌا فً تلك المدة بؤن دورها  

المطعون به مع الدستور فحسب وإنما ٌمتد لفحص مدى مطابقة هذا القانون مع المبادئ العلٌا، فإذا 
وجدت أن القانون مخالؾ للدستور أو مخالؾ للمبادئ العلٌا فإنها تحكم بعدم دستورٌته وإذا وجدت أن 

علٌا فإنها تحكم بعدم دستورٌته، وتطبٌقاً لذلك  قضت القانون ٌتفق مع الدستور ولكنه ٌخالؾ المبادئ ال
بعدم دستورٌة الكثٌر من القوانٌن لٌس بسبب عدم مطابقتها لنص صرٌح بالدستور وإنما لمخالفتها 

 .(2)لمبادئ أعلى تسود الدستور وأن الدستور ما هو إلا تعبٌر عنها
 

 ثانٌاً : موقف المجلس الدستوري فً فرنسا :
( إلى تبنً وجهة نظر تبرر للقضاء الدستوري Duguitٌتزعمه العمٌد دوكً ) ذهب اتجاه فقهً

المراقبة خارج إطار الدستور وٌتلخص هذا الاتجاه بؤن هنالك قانوناً أعلى وجد قبل أن توجد الدولة 
تخضع له وإن كانت ؼٌر  –بما فٌها التشرٌعات الدستورٌة ذاتها  –نفسها وأن تشرٌعات الدولة كلها 

ولها قوة المبادئ المكتوبة أو المعلن عنها نفسها ومن ثم فإن على القضاء الدستوري أن ٌمنع  مكتوبة
صدور تشرٌع مخالؾ للدستور، وكذلك بمنع إصدار وتطبٌق التشرٌع الذي ٌخالؾ المبادئ العلٌا ؼٌر 

ذه المبادئ المكتوبة وإن كان متوافقاً مع نص الدستور، وٌجب على المشرع أٌضاً أن ٌؤخذ بالحسبان ه
الكامنة فً ضمٌر الأمة وعدم إصدار تشرٌع مخالؾ لها أو مخالؾ للدستور، وقد وجه لهذه النظرٌة عدة 

ل مقاصدها وأن منح بنقود كونها لا تتضمن ضوابط أو معاٌٌر موضوعٌة أو منطقٌة على الرؼم من ن
مبادئ الحق والعدل  القاضً الدستوري سلطة استخلاص هذه المبادئ العلٌا من ضمٌر الجماعة أو

ٌخرج القاضً من مهمته وٌجعله ٌمارس عملاً تشرٌعٌاً من خلال استخلاص هذه المبادئ وتحوٌلها 
 .(3)بعملٌة فنٌة إلى قاعدة قانونٌة وضعٌة

                                                           

( كذلك ٌنظر : د.أحمد 2هامش رقم ) 503وص 502ص –المصدر السابق  –ٌنظر : د. محمد عبد العال السناري  (1)
، لمزٌد من التفصٌل حول قضٌة )براون( ضد مكتب التعلٌم وحٌثٌاتها 112ص –المصدر السابق  –كمال أبو المجد 

المحكمة العلٌا المشار إلٌها فً أعلاه حول تطور نظرة المحكمة العلٌا إلى مفهوم المساواة بٌن البٌض وأحكام 
والزنوج وأثر دور المحكمة فً تعدٌل المفاهٌم والمبادئ الاجتماعٌة فً أمرٌكا ٌنظر : د. سامر عبد الحمٌد محمد 

 وما بعدها. 225وما بعدها وص 222ص –المصدر السابق  –العوضً 
 (.1هامش رقم ) 505وص 504ص –المصدر السابق  –ٌنظر : د. محمد عبد العال السناري  (2)
)دوكً( الواقعً فً القانون المتؤثر بؤفكار )المدرسة العضوٌة( فً  العمٌدوعن الاساس الاجتماعً للقانون ومنهج  (3)

ولوجٌة( للأستاذ )أمٌل دركهاٌم(  ( وكذلك أثر )المدرسة السوس1203ٌ - 1120علم الاجتماع للإنكلٌزي سبنسر )
زمٌل العمٌد )دوكً( فً جامعة بوردو وأخٌراً ما تمخض عنها مذهب دوكً الاجتماعً الخالص الذي أجرى علٌه 

بعنوان )المطول  1221التعدٌل فً مراحل عمره الأخٌرة عندما أدخل فً بنابه عاملاً أخلاقٌاً فً مإلفه الشهٌر عام 
 –مدخل فً فلسفة القانون  –الذي أعاد بموجبه تقٌٌم مفاهٌمه السابقة ٌنظر : د. منذر الشاوي فً القانون الدستوري( 
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 ثالثاً : موقف المحكمة الدستورٌة العلٌا فً مصر :
فً نطاق الدستور لا بما فً ذلك رقابة الإؼفال التشرٌعً تنحصر  فً مصر رقابة الدستوٌة 

خارجه فً جمٌع مراحل تنظٌم الرقابة على دستورٌة القوانٌن فً مصر وأن الرقابة تنصب على مدى 
وجود تعارض بٌن التشرٌع والقانون الموجب للحكم بعدم الدستورٌة من دون أن ٌمتد ذلك إلى فحص 

وقد عبرت محكمة القضاء الإداري التعارض أو التطابق بٌن التشرٌع والمبادئ العلٌا ؼٌر المدونة فٌه 
سَ للقاضً أن ٌعدل عن تطبٌق نص ٌعن هذا المفهوم بقولها )... ل 1257فً حكم لها صدر عام 

تشرٌعً بدعوى مخالفة العدالة ومبادئ القانون الطبٌعً لأن النص فً نظر القاضً ٌعتبر عنوان 
ٌجوز للمحكمة الدستورٌة العلٌا فً مصر  ، ووفقاً للقرار المذكور لا(1) القاعدة التً تحكم المنازعة(

الرقابة على الإؼفال التشرٌعً بالنسبة للنص أو التشرٌع المطعون فٌه إذا كان متوافقاً مع الدستور 
ومستوفٌاً لضماناته بحجة أن هذا النص ٌخالؾ أحد المبادئ العلٌا ؼٌر المدرجة فً الدستور كمبادئ 

جب عدم الخلط بٌن المبادئ العلٌا ؼٌر المدرجة فً الدستور وبٌن العدالة والانصاؾ وؼٌرها، إلا أنه ٌ
مخالفة )روح الدستور( أو ما ٌعرؾ )بالانحراؾ التشرٌعً( لأن روح الدستور كما عبر عنها الاستاذ 
الكبٌر )عبد الرزاق السنهوري( بؤنها مبادئ علٌا تسود الدستور المصري وتهٌمن على جمٌع أحكامه 

ٌا هً روح الدستور التً تستخلص استخلاصاً موضوعٌاً من نصوصه المدونة ومتى وهذه المبادئ العل
ما استخلصت كان على المشرع أن ٌلتزمها فً تشرٌعاته وأن ٌتجنب الانحراؾ عنها فٌما له من سلطات 
تقدٌرٌة، ومن المبادئ التً استخلصها الدكتور السنهوري مبدأ استقلال القضاء فإذا صدر تشرٌع بسط 

ة أو إشرافاً على السلطة القضابٌة من شؤن هذه الوصاٌة الانتقاص من استقلال القضاء أو تحدٌد وصاٌ
ولاٌته القضابٌة كان التشرٌع باطلاً لانطوابه على انحراؾ فً استعمال السلطة التشرٌعٌة وكذلك من 

دبلوماسٌة، المبادئ المستخلصة من الدستور المصري التً تعبر عن روح الدستور مبدأ الحصانة ال
( على Duguitإذ إن الاستاذ السنهوري لم ٌؤخذ بنظرٌة العمٌد دوكً ) (2)ومبدأ الفصل بٌن السلطات

ل واضطراب، إذ ٌقول : )... إذا خلخإطلاقها معللاً ذلك من خشٌة ما عسى أن ٌصٌب التشرٌع من ت
ختلؾ فٌه الانظار وتتباٌن نحن عمدنا إلى استخلاص المبادئ القانونٌة العلٌا إلى قانون ؼٌر مكتوب ت

عنده المذاهب ثم جعلنا دستورٌة التشرٌع رهناً بهذه المبادئ ؼٌر المستقرة، لذلك كان لابد لنا أن نقتصر 
فً استخلاص المبادئ القانونٌة العلٌا على القانون المكتوب، أي على نصوص الدستور، ... ونكتفً 

ري وتهٌمن على جمٌع أحكامه وهذه المبادئ العلٌا بتقرٌر أن هنالك مبادئ علٌا تسود الدستور المص
تستخلص استخلاصاً موضوعٌاً من نصوصه المدونة، ... فإذا صدر تشرٌع ٌتعارض مع هذه المبادئ 
العلٌا، كان التشرٌع باطلاً لما ٌنطوي علٌه من انحراؾ فً استعمال السلطة التشرٌعٌة وهذا المبدأ الذي 

عً، لا ٌعتوره التخلخل الذي ٌصاحب المعٌار الذاتً  ولا ٌكتنفه الجدل نقرره ونراه مبدأ موضوعً وواق
الذي ٌحٌط بالنظر الفلسفً، ... فرجعنا إلى طبٌعة التشرٌع ذاته ثم إلى الؽرض المخصص الذي رسم 
التشرٌع ثم إلى الحقوق والحرٌات بحدودها الموضوعٌة، تم إلى الحقوق المكتسبة وما ٌجب لها من 

، وفقاً لنظرٌة الاستاذ السنهوري فإن ما ٌستخلص بضوابط موضوعٌة من نصوص (3)الاحترام..(

                                                                                                                                                                                     

 –وما بعدها، كذلك ٌنظر : د. عبد العزٌز محمد سالمان  67ص – 2011 -بؽداد  – 1ط –الذاكرة للنشر والتوزٌع 
 –ٌنظر : د. نعمان أحمد الخطٌب وما بعدها، كذلك  112ص –المصدر السابق  –ضوابط وقٌود الرقابة الدستورٌة 

، 71ص - 2004 –عمان  – 1ط –دار الثقافة للنشر والتوزٌع  –الوسٌط فً النظم السٌاسٌة القانون الدستوري 
 1272 – 2ط –مطبعة علاء  –القانون الدستوري  والنظام الدستوري فً العراق  –كذلك ٌنظر : د. نوري لطٌؾ 

 وما بعدها.  20ص –
منشور فً مجموعة المبادئ  16/5/1257قضابٌة( جلسة  3لسنة  3267القضاء الإداري فً القضٌة )حكم محكمة  (1)

 .512ص –المصدر السابق  –، أشار إلٌه د. محمد عبد العال السناري 561ص –القانونٌة للسنة الحادٌة عشر 
 .272ص –المصدر السابق  –ٌنظر : د. سامر عبد الحمٌد محمد العوضً  (2)
 –مخالفة التشرٌع للدستور والانحراؾ فً استعمال السلطة التشرٌعٌة  –: د. عبد الرزاق أحمد السنهوري ٌنظر  (3)

الانحراؾ التشرٌعً والرقابة على  –مقال منشور بموجب ملحق خاص فً مإلؾ د. محمد ماهر أبو العٌنٌن 
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 أ. د. حيدر طالب الامارة                               م. م. سرى حارث عبدالكريم
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الدستور المكتوب من مبادئ أساسٌة أو علٌا كمبدأ الفصل بٌن السلطات واستقلال القضاء فإن هذه 
المبادئ تكون ملزمة للمشرع بؤن لا ٌحٌد عنها  عند إصداره للتشرٌعات، وإلا كانت هذه التشرٌعات 

روح الدستور وكذلك ملزمة للقضاء الدستوري فً مراقبة مدى تطابق هذه التشرٌعات لنصوص مخالفة ل
الدستور والمبادئ العلٌا المستخلصة منه موضوعٌاً بوصفها روح الدستور وٌمكن تبعاً لهذه النظرٌة أن 

لروح  تراقب المحكمة الدستورٌة الإؼفال أو القصور الذي ٌعتور النص التشرٌعً إذا جاء مخالفاً 
الدستور أٌضاً من دون أن ٌشكل هذا الإجراء خروج رقابة الدستورٌة عن نطاق الدستور إذ لا تزال 
الرقابة هنا فً حدود الدستور لا خارجه، وقد تعرضت هذه النظرٌة لانتقادات فقهٌة كثٌرة أبرزها رأي 

للاانحراؾ تعد فً  للدكتور محمد عصفور الذي عدّ أن الصور التً أشار إلٌها السنهوري كحالات
حقٌقتها ضوابط للعمل التشرٌعً إذا خالفها المشرع شابها عٌب مخالفة الدستور ولٌس عٌب الانحراؾ 
فً حٌن ٌرى الدكتور أحمد كمال أبو المجد أن الفروض التً ذكرها الدكتور السنهوري هً لٌست سوى 

ارت المشكلة الحقٌقٌة لنطاق الرقابة تطبٌقات مباشرة لنظرٌة )مخالفة الدستور( إلا أن هذه الفروض آث
ومدى إمكانٌة بسطها على )الؽاٌة، أو الهدؾ أو الؽرض الحقٌقً( من التشرٌع لأن الهٌبة التشرٌعٌة 
تستتر وراء أحد الاختصاصات المنصوص علٌها فً الدستور لتمارس نشاط آخر ٌمنعه الدستور 

خبرة القضاء لة وباطنها الفساد تحتاج حصصراحة أو ضمناً وهذه المخالفات المستترة ظاهرها ال
 .(1)ودراٌته لٌكشؾ عن حقٌقتها ورد الأمر إلى نصابه الدستوري

فً إطار الدستور فقط لا خارجه، إذ عدّت تعارض  االمحكمة الدستورٌة العلٌا رقابتهومارست  
الاعلانات الاعلان القانون المطعون فٌه مع اعلانات حقوق الإنسان لا ٌشكل تعارضاً للدستور ومن هذه 

وعدّته مجرد توجٌه ؼٌر ملزم لٌس له قٌمة المعاهدات  1241العالمً لحقوق الإنسان الصادر عام 
الدولٌة المصدق علٌها وحتى المعاهدات الدولٌة فإن صدور قانون وطنً مخالؾ لها لا ٌنال من 

، (2)مرتبتها مرتبة القانون نفسه دستورٌته لأن هذه المعاهدات لٌس لها قٌمة الدساتٌر وقوتها ولا تتجاوز
ون فٌه عوكذلك لا ٌجوز للقاضً فً مجال رقابته على الدستورٌة بحث مدى تعارض القانون المط

بالمواثٌق والاعلانات الوطنٌة واعلانات المبادئ والحقوق العالمٌة كالعدل والمساواة والحرٌات ما لم 
الدستورٌة العلٌا فً مصر فً حكمها الصادر عام  ٌنص علٌها الدستور صراحة وهذا ما قررته المحكمة

الذي جاء فٌه )... أن مثل المٌثاق فٌما أرساه من مبادئ فلسفٌة وما تضمنه من أهداؾ كمثل  1275
اعلانات الحقوق التً عرفتها الأمم المتقدمة والتً تقترن عادة بالثورات الناجحة فتصدر معلنة مبادئ 

واة فضلاً عن أهداؾ المجتمع السٌاسٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة والثقافٌة الحق والحرٌة والعدالة والمسا
وٌكون صدورها تمهٌداً لاعلان دستور مكتوب ٌستمد أصوله وأحكامه من تلك المبادئ والأهداؾ 
وٌكون لهذه الأحكام التً ٌتبناها الشارع وٌصوؼها فً نصوص دستورٌة قوة ملزمة، أما ما عداها من 

لم ٌنقلها الشارع إلى نصوص الدستور فٌضل مثلاً علٌا ونظرٌات فلسفٌة، فالمٌثاق لا  أهداؾ ومبادئ
ٌعدو أن ٌكون توجٌه للشارع الدستوري والشارع العادي على السواء ولكنه لٌس دستوراً ولا قانوناً ولن 

                                                                                                                                                                                     

قهٌة المنتقدة لنظرٌة الدكتور ، وللإطلاع على الآراء الف1042ص – 2013 - 1ط –المركز القومً  –دستورٌته 
 .250ص  -السنهوري ٌنظر نفس المصدر 

للإطلاع على الانتقادات الموجهة لنظرٌة الدكتور عبد الرزاق أحمد السنهوري بشكل مفصل ٌنظر : د. محمد ماهر  (1)
 –لسابق المصدر ا -(، وكذلك ٌنظر : د.أحمد كمال أبو المجد 221 – 250ص) –المصدر السابق –أبو العٌنٌن 

 (.2( و)1هامش رقم ) 522ص
أشار إلٌه د. محمد عبد العال  1/3/1275/قضابٌة/دستورٌة( فً 2لسنة  7حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا رقم  ) (2)

 .514ص –المصدر السابق  –سناري 
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نظر ٌكون كذلك إلا إذا صٌؽت مبادبه فً نصوص تشرٌعٌة محددة منضبطة تنقل المبادئ من مجال ال
 .(1)والفكر إلى مجال العمل والتنفٌذ...(

ومن تطبٌقات المحكمة الدستورٌة العلٌا فً مجال رقابة الإؼفال التشرٌعً ضمن نطاق نصوص  
( من 112( من المادة )1بعدم دستورٌة الفقرة ) 2007الدستور لا خارجه ما جاء بحكمها الصادر عام 

مصر الصادرة بقرار وزٌر النقل والمواصلات والنقل  لابحة العاملٌن بالهٌبة القومٌة لسكك حدٌد
لإؼفالها النص على وجوب انذار العامل كتابه قبل إنهاء خدماته  1212( لسنة 17البحري رقم )

لانقطاعه عن العمل بؽٌر إذن أكثر من ثلاثٌن ٌوماً متتالٌة، إذ جاء فً حكمها )... فإذا نظمها المشرع 
ل أو أهمل جانب من النصوص القانونٌة التً لا ٌكتمل التنظٌم إلا بها كان تنظٌماً قاصراً وذلك بؤن أؼف

، وكذلك ذهبت فً حكم (2) ذلك اخلالاً بضماناتها التً هٌبها الدستور لها وفً ذلك مخالفة للدستور...(
( من القانون 43على نص المادة ) ناعٌاً برد الدعوى التً أقامها المدعً  1227آخر لها صدر عام 

( من الدستور التً تنص على 23عون فٌه إؼفالها التقٌد بحد أقصى للاجور بالمخالفة لنص المادة )المط
م الاقتصاد القومً وفقاً لخطة التنمٌة الشاملة تكفل زٌادة الدخل القومً وزٌادة فً فرص العمل ٌنظتأن 

وقد عللت المحكمة ع حد أعلى لها ٌكفل تقرٌب الفوارق بٌن الدخول ضوضمان حد أدنى من الأجور وو
أسباب رد الطعن بإؼفال النص تحدٌد حد أقصى للأجور  بؤن النص المطعون فٌه لا ٌقرر ؼٌر الأسس 
التً لا ٌجوز التحلل منها فً اللوابح المنظمة لشإون العاملٌن فً الشركة ومن بٌنها أن ٌكون لكل منها 

أهدافها وأن ٌكون تقٌٌدها بالحد الأدنى هٌكلها التنظٌمً وجدول بوظابفها بما ٌتفق وطبٌعة نشاطها و
المقرر قانوناً للأجور لازماً، مع ربط هذه الأجور وؼٌرها من المزاٌا المالٌة التً ٌحصل علٌها العامل 

بانتاجها أو رقم أعمالها أو  –وسواء أفرؼها المشرع فً صورة حافز، أو بدل، أو مكافؤة، أو تعوٌض  –
النص المطعون فٌه للاسس التً تصدر هذه اللوابح على ضوبها لا ٌعنً بالارباح التً حققتها وتقرٌر 

 .(3)امتناع تكملتها بقواعد أخرى تقوم إلى جانبها ولا ٌعدّ هذا النص ٌناقض حكماً آخر فً الدستور
( لسنة 51( من القانون رقم )5وكذلك قضت المحكمة الدستورٌة العلٌا بعدم دستورٌة المادة ) 
م المنشآت الطبٌة لأن النص المذكور لم ٌنظم بشكل متكامل مما أخل بالحماٌة التً الخاص بتنظٌ 1211

، 34، 33كفلها الدستور للملكٌة الخاصة وأهدر مبدأ المساواة أمام القانون مخالفاً بذلك أحكام المواد )
 ما ٌؤتً : 1225( من الدستور، إذ جاء فً حكمها الصادر عام 40

ٌه ٌتوخى بالمزاٌا والحقوق التً كفلها للاطباء دون سواهم )... وكان النص المطعون ف 
وتفضٌلهم عن عداهم من المستؤجرٌن واستبعاد هإلاء من الإفادة منها رؼم تماثلهم جمٌعاً فً مراكزهم 
القانونٌة، ودون أن ٌستند ذلك التمٌٌز إلى أسس مشروعة، بل عمد المشرع إلى نقٌضها، فإن ذلك النص 

( من 40الأسس الموضوعٌة التً كان ٌنبؽً أن ٌحمل علٌها ومنهٌاً عنه بنص المادة ) ٌكون مفتقراً إلى
 .(4) الدستور باعتباره متبنٌاً تمٌٌزاً تحكمٌاً...(

 

                                                           

ر عبد الحمٌد محمد أشار إلٌه د. سام 1275/أبرٌل/5/قضابٌة( جلسة 4لسنة  13حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا )رقم  (1)
 –المصدر السابق  –، كذلك أشار إلٌه  د. محمد عبد العال السناري 42ص –المصدر السابق   –العوضً

 .515ص
أشارت إلٌه  2007/ٌناٌر/14/قضابٌة/دستورٌة( فً 26لسنة  177حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا فً القضٌة )رقم  (2)

 – 2016 -دار النهضة العربٌة  –ابة الدستورٌة على الاؼفال التشرٌعً الرق –الباحثة جواهر عادل العبد الرحمن 
 .260ص

أشار إلٌه د. عبد  1/2/1227/قضابٌة/دستورٌة( فً 16لسنة  7حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا فً الدعوى المرقمة ) (3)
 وما بعدها. 115ص –المصدر السابق –العزٌز محمد سالمان 

أشار إلٌه  1225/ٌونٌه/3/ قضابٌة/دستورٌة( فً 16لسنة  11العلٌا فً الدعوى المرقمة )حكم المحكمة الدستورٌة  (4)
بدون  –منشؤة المعارؾ فً الاسكندرٌة  –الدعوى الدستورٌة  –د. عز الدٌن الدٌناصوري ود. عبد الحمٌد الشواربً 

 .164ص -سنة  طبع 
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 رابعاً : موقف المحكمة الاتحادٌة العلٌا فً العراق :
م الرقابة بشكل جدي فً ظل القانون الاساسً لعا فً العراق القضاء الدستوريلم ٌمارس 

وبقٌت المحكمة الدستورٌة العلٌا  1261ولم ٌمارس اختصاصه أصلاً فً ظل دستور  1225
( من الدستور مجرد حبر على ورق على الرؼم من صدور قانون 17المنصوص علٌها فً المادة )

الاحداث و، أما بعد تشكٌل المحكمة الاتحادٌة العلٌا 1261( لسنة 152خاص بها وهو القانون المرقم )
ومن خلال استقراء أحكامها لم نجد ما ٌشٌر إلى مباشرة الرقابة على  2005و 2004تورٌة فً الدس

دستورٌة القوانٌن والأنظمة خارج نطاق الدستور أو صدرت أحكام بإلؽاء قوانٌن لعدم توافقها مع مبادئ 
دئ الدستورٌة علٌا أو قٌم سامٌة لم ٌرد النص علٌها فً الدستور وٌمكن أن نلاحظ استخلاص بعض المبا

عند تسبٌب أحكامها القضابٌة أو الفصل فً المنازعات المنظورة أمامها  2005من نصوص دستور 
كمبدأ الفصل بٌن السلطات ومبدأ سمو الدستور ومبدأ المساواة وتكافإ الفرص وهً مبادئ وردت فً 

تها على دستورٌة ض رقابرعمها خروج المحكمة فً ٌنفسه، ولا تعدّ الإشارة إل 2005وثٌقة دستور 
القوانٌن عن نطاق الدستور، ومن قرارات المحكمة الاتحادٌة العلٌا التً قضت بعدم دستورٌة أحد 
النصوص التشرٌعٌة لمخالفتها مبدأ الفصل بٌن السلطات ومبدأ المساواة وتكافإ الفرص والحق فً 

التً قضت بموجبه  12/3/2013معاملة عادلة فً الاجراءات القضابٌة والإدارٌة حكمها الصادر فً 
لمخالفتها للدستور  1211( لسنة 21( من قانون الاستثمار المعدنً رقم )16بعدم دستورٌة نص المادة )

( من الدستور التً 47لأنها سمحت للموظفٌن الإدارٌٌن بممارسة سلطات قضابٌة خلافاً لنص المادة )
ٌة( التً تمارس اختصاصها ومهامها وفقاً لمبدأ نفٌذٌة والقضابتحددت السلطات الاتحادٌة )التشرٌعٌة وال

( من الدستور التً نصت على عدم جواز توقٌؾ أحد 17الفصل بٌن السلطات ومخالفتها لنص المادة )
( من الدستور التً نصت على أن المتهم بريء 12أو التحقٌق معه إلاّ بموجب قرار قضابً والمادة )

 .(1)ٌعامل معاملة عادلة فً الإجراءات القضابٌة والإدارٌةحتى تثبت إدانته ولكل فرد الحق فً أن 
 

                                                           

أحكام وقرارات المحكمة الاتحادٌة  – 12/3/2013( فً 2013/اتحادٌة/11قرار المحكمة الاتحادٌة العلٌا المرقم ) (1)
وما  116ص – 2013 -آذار  –المجلد الخامس  –من إصدارات مجلة التشرٌع والقضاء  – 2013العلٌا لعام 

 بعدها.
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 المطلب الثاني
 عدم مباشرة الرقابت على الإغفال الكلي )السكوث التشريعي(

الأصل أن الرقابة القضابٌة على دستورٌة القوانٌن هً رقابة فنٌة ذات طابع قانونً مجرد  
المسابل التً تدخل فً الاختصاص التقدٌري  تقتصر على المسابل الدستورٌة، ومن ثم لا تمتد إلى

، باعتبار ذلك من عناصر (1)للسلطة التشرٌعٌة، ولا إلى ما ٌتعلق بملاءمة التشرٌع وبواعث إصداره
 .(2)السٌاسة التشرٌعٌة التً ٌمتنع القضاء عن التدخل فٌها

ضرورته ٌدخل  فإذا كان التشرٌع من اختصاص البرلمان فإن تقرٌر الحاجة لهذا التشرٌع ومدى 
المحاكم التدخل فٌها لانعدام الصلة بٌن الحاجة  الهٌبة التشرٌعٌة وحدها وٌمتنع علىفً اختصاص 

للتشرٌع وبٌن دستورٌته وقد عبرت المحكمة الدستورٌة العلٌا فً مصر عن هذا المفهوم فً حكم لها 
ي تمارسه السلطة التشرٌعٌة فً بواكٌر أحكامها جاء فٌه )... أن مجالات التشرٌع الذ 1214صدر عام 

إنما تمتد إلى جمٌع الموضوعات، كما أن ملاءمات التشرٌع هً من أخص مظاهر السلطة التقدٌرٌة 
للمشرع العادي ما لم ٌقٌده الدستور بحدود وضوابط ٌتعٌن على المشرع العادي أن ٌستقل بوضع القواعد 

 .(3) ن ملتزماً بؤحكام الدستور وقواعده...(القانونٌة التً ٌراها محققة للمصلحة العامة متى ما كا
وإذا كانت ملاءمات التشرٌع من أهم مظاهر السلطة التقدٌرٌة للمشرع إلا أنها ؼٌر مطلقة من  

كل القٌود، فالسلطة التقدٌرٌة تخضع للقٌود التً نص علٌها المشرع الدستوري لا ٌجوز اقتحامها 
الذي جاء  1225الدستورٌة العلٌا فً حكمها الصادر عام  وتخطٌها أو تجاوزها وهذا ما أكدته المحكمة

فٌه )... وكان الدستور إذ ٌعهد بتنظٌم موضوع معٌن إلى السلطة التشرٌعٌة، فإن ما تقره من القواعد 
القانونٌة بصدده لا ٌجوز أن ٌنال من الحق محل الحماٌة الدستورٌة سواء بالنقص أو الانتقاص، ذلك أن 

كفلها الدستور أو تهمٌشها عدوان على مجالاته الحٌوٌة التً لا تتنفس إلا من خلالها،  إهدار الحقوق التً
فٌما خلا القٌود التً ٌفرضها الدستور  –بما مإداه أن تباشر السلطة التشرٌعٌة اختصاصاتها التقدٌرٌة 

 .(4) بعٌداً عن الرقابة القضابٌة التً تمارسها المحكمة الدستورٌة العلٌا...( –علٌها 
خلاصة ما تقدم أن الرقابة الدستورٌة لا تمتد إلى ملاءمات التشرٌع بؤبعادها المختلفة ولا إلى  

بواعث التشرٌع أو دوافعه وأن لا تتدخل لتزن بمعاٌٌرها الذاتٌة السٌاسة التشرٌعٌة التً انتهجها المشرع 
شرع بلوؼها  وأن لا ٌكون فً موضوع معٌن وأن لا تضع للنص المطعون فٌه أهدافاً ؼٌر التً رمى الم

خٌاراتها بدٌلاً عن عمل السلطة التشرٌعٌة فمبررات أو أسباب عدم امتداد رقابة الدستورٌة إلى الملاءمة 
التشرٌعٌة مردها من حٌث الأصل أن القاضً الدستوري ٌقضً ولا ٌشرع وإذا كانت مهمته الحكم على 

                                                           

 .151ص – 1211 –بدون مكان طبع  –القضاء الدستوري فً مصر  –ٌنظر : د. عادل عمر شرٌؾ  (1)
هً مكنة وفن تحدٌد الاهداؾ التً ٌجب أن ٌحققها القانون فالسٌاسة التشرٌعٌة ٌفترض فٌها  السٌاسة التشرٌعٌة : (2)

إدراك الواقع الاقتصادي والاجتماعً والثقافً والسٌاسً فً المجتمع ووضع تصور أو خطة أو سٌاسة لتؽٌٌر أو 
 - 1ط –الذاكرة للنشر والتوزٌع  –الإنسان والقانون  –الواقع. ٌنظر: د. منذر الشاوي == ==تبدٌل أو تنظٌم هذا

، وحول ماهٌة السٌاسة التشرٌعٌة كتجسٌد لفكرة قانونٌة ومبادئ السٌاسة التشرٌعٌة وأطرها 505ص – 2015
دراسة تطبٌقٌة فً التشرٌعات الدستورٌة  –السٌاسة التشرٌعٌة فً العراق  –العامة ٌنظر : د. زانا رإوؾ حمة كرٌم 

 وما بعدها. 31وص 24ص – 2012 –السلٌمانٌة  –لنشر دار سروم للطباعة وا – 1ط –
أشار إلٌه د.  1/2/1214/قضابٌة/دستورٌة( فً 4لسنة  23حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا فً الدعوى المرقمة ) (3)

 .140ص –المصدر السابق  –عبدالعزٌز محمد سالمان 
أشار إلٌه د. عبد العزٌز  14/1/1225ة/دستورٌة( فً /قضاب15ٌحكم المحكمة الدستورٌة العلٌا فً القضٌة المرقمة ) (4)

 .141ص –المصدر السابق  –محمد سالمان
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فهذه مهمة المشرع وفقاً لمبدأ الفصل بٌن مدى دستورٌة النص التشرٌعً فلٌس وظٌفته أن ٌصنعه 
 .(1)السلطات ولذلك فإن ملاءمة التشرٌع والبواعث من اطلاقات السلطة التشرٌعٌة

إذ إن رقابة الإؼفال التشرٌعً تقوم على فلسفة الاستٌثاق من قدر التطابق والتباٌن بٌن  
نما تتبع التشرٌع فً مقاصده ومقدار النصوص التشرٌعٌة والدستور فإنها لا تتصٌد المشرع فً نواٌاه وإ

إحاطة التشرٌع بجونب المسؤلة محل التنظٌم على نحو تحقٌق الحماٌة المقصودة من المشرع الدستوري، 
وتؤسٌساً على ما تقدم لا ٌتدرج الإؼفال التشرٌعً فً إطار الملاءمة التشرٌعٌة ولا ٌعد من مفرداتها لأن 

مجالات السلطة التقدٌرٌة للمشرع وٌكون المشرع ؼٌر خاضع الملابمة فً معناها الدقٌق ترد فً 
لتوقٌتات أو كٌفٌات لتنظٌم ما عهد إلٌه الدستور بتنظٌمه، إلا أنه متى ما قرر المشرع التدخل وحدد 
نطاق وآلٌات التدخل فً التنظٌم وجب علٌه أن ٌكون هذا التنظٌم متكاملاً وشاملاً ومحٌطاً بالجوانب كافة 

ٌنظمه متوافقاً مع الدستور وذلك من خلال تنظٌم الحق كاملاً ؼٌر منقوص سلٌماً من  بحٌث ٌجعل ما
ؼٌر عٌب واضحاً من ؼٌر ؼموض ؼٌر متعارضاً مع ؼٌره من التشرٌعات، وهذه لٌست ملابمة بقدر ما 

ور هً مشروعٌة دستورٌة تستوجب تحقق مطابقة التنظٌم القانونً لاحكام الدستور احتراماً لعلوٌة الدست
 .(2)وسمو قواعده

إلا أن السؤال الذي ٌثور هل تمتد رقابة الدستورٌة إلى الإغفال التشرٌعً المطلق أو الكلً، ما  
 ٌسمى )بالسكوت التشرٌعً(؟.

ٌّنا سابقاً أن الإؼفال الكلً أو )السكوت التشرٌعً( المطلق هو حالة الؽٌاب الكلً أو أنعدام   ب
القانونٌة التً تتعلق بحالة معٌنة فً الدستور وعادة ما ٌكون هذا  الوجود الكلً للتشرٌع أو القاعدة

السكوت مقترن بنص آمر دستوري ٌوجب على المشرع بالتدخل التشرٌعً، والرقابة على الإؼفال الكلً 
لا تثٌر أي إشكالٌات قانونٌة أو فقهٌة فً النظم القانونٌة التً أقرت صراحة الرقابة على الإؼفال 

طلق كالدستور البرتؽالً ودستور جنوب أفرٌقٌا والمجر، فهذه النظم قررت أقصى صور التشرٌعً الم
الرقابة الدستورٌة على سكوت أو إؼفال المشرع التام وأعدمت سلطته التقدٌرٌة ولم تترك له أي مجال 

ة، وهذه للتحرك وفً النهاٌة فإن القرار بالتشرٌع لٌس بٌد السلطة التشرٌعٌة وإنما بٌد السلطة القضابٌ
المسؤلة بعٌدة كل البعد عن وظٌفة القضاء لأنها تإدي إلى اقحامه فً مجال عمل السلطة التشرٌعٌة لأن 
وظٌفة القضاء فً الأصل قانونٌة بالمقام الأول ولذلك نجد أن هذه الانظمة القانونٌة وللسبب المتقدم 

م المشرع بالتدخل بالتشرٌع باستثناء أعطت القضاء الدستوري دوراً كاشفاً لظاهرة الإؼفال من دون الزا
 .(3)القانون المجري الذي ألزم المشرع بالتدخل لتنظٌم القانون خلال مدة زمنٌة

أما فً النظم التً لم تنص صراحة على رقابة الإؼفال الكلً بنص صرٌح للدستور فإن صورة  
لى وفق القانون وأن عدم الإؼفال الكلً تتجسد فً فرضٌة وجود نص فً الدستور لتنظٌم موضوع ما ع

صدور القانون من المشرع ٌمثل حالة امتناع من المشرع عن استعمال التفوٌض الذي منحه أٌاه 
 الدستور.
إن عدم استعمال المشرع للتفوٌض التشرٌعً لتنظٌم موضوع معٌن الوارد فً الدستور ٌمكن أن  

 ٌؤخذ صور عدة هً :
 

 تنظٌم :أولاً : الامتناع التشرٌعً الكلً عن ال
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دراسة مقارنة  –رقابة الإؼفال التشرٌعً فً قضاء المحكمة الدستورٌة العلٌا  –ٌنظر : د. عبد الحفٌظ علً الشٌمً  (3)

 .122وص 120ص -بدون سنة نشر  –دار النهضة العربٌة  –
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وتتحقق هذه الحالة عند امتناع المشرع عن تنظٌم مسؤلة أحال الدستور إلٌه أمر تنظٌمها إلا أنه  
أمسك عن تشرٌعها مع علمه بوجوب التنظٌم، وهو ما ٌسمى بعدم الاختصاص السلبً للمشرع لامتناعه 

ساً على القرار لإداري عن تنظٌم مسؤلة وإصدار قانون  كان علٌه من الواجب تنظٌمها أو إصداره، قٌا
السلبً الذي ٌتمخض أو ٌنتج من امتناع الإدارة عن إصدار قرار كان من الواجب علٌها إصداره وإن 
هذا الامتناع ٌشكل قراراً إدارٌاً سلبٌاً ٌكون محلاً للطعن فٌه بالإلؽاء، كذلك فإن امتناع المشرع عن 

ن قانوناً سلبٌاً ٌجوز أن ٌكون محلاً للرقابة تنظٌم مسؤلة معٌنة خوله الدستور مهمة تنظٌمها، ٌكو
 أساسفً حٌن أنكر جانب من الفقه الرقابة الدستورٌة على الامتناع التشرٌعً الكلً على  (1)الدستورٌة

أن هذه الرقابة ترد على قواعد لا وجود لها وأن ثمرة الامتناع لا تتحقق لأنه ٌتمثل بإبطال قاعدة لا 
ب آخر من الفقه هذا النوع من الرقابة بؤن الامتناع ٌرد على النص التشرٌعً وجود لها فً حٌن برر جان

من دون القاعدة القانونٌة والتً ٌمكن استخلاص معناها بطرٌق التفسٌر من أحد نصوص القانون فً 
ضوء إؼفال المشرع وضع نص آخر، فً حٌن ذهب جانب آخر إلى القول أن إؼفال المشرع لا ٌإدي 

دم وجود قاعدة قانونٌة، إنما على العكس من ذلك قد ٌإدي إلى وجود )قاعدة سلبٌة( لها بالضرورة إلى ع
 .(2)مدلول معٌن وهو النهً عن أداء واجب أو رخصة

إلى عدّ )الامتناع التشرٌعً( ٌقع خارج نطاق الملابمة  آخر فً حٌن ٌذهب اتجاه فقهً 
هذا الاتجاه فً تبرٌر وجهة نظره فً أن التشرٌعٌة، ومن ثم فهو ٌخضع لرقابة الدستورٌة وٌستند 

الامتناع التشرٌعً تتجسد فٌه إرادة المشرع بشكل جلً عن الامساك عن التشرٌع فً مسؤلة عهد إلٌه 
 الدستور بتنظٌمها وهو ٌختلؾ عن حالة )السكوت أو الصمت التشرٌعً( من ناحٌتٌن:

 الأولى : وجود الزام دستوري على المشرع بسن قانون معٌن. 
الثانٌة : إنصراؾ إرادة المشرع إلى عدم إصدار هذا التشرٌع على الرؼم من وجود الزام  

دستوري بذلك وأن هذا السلوك ٌمثل الجانب المعنوي لإرادة البرلمان فً عدم إصدار التشرٌع، ومن ثم 
اك فإن هذا السلوك حري به أن ٌكون خاضعاً للرقابة على دستورٌة القوانٌن لوضع حد اتجاه إمس

 المشرع عن سن تشرٌع كان ٌجب علٌه سنه دستورٌاً.
وقد تؤٌد هذا الاتجاه الفقهً بقرار المحكمة الدستورٌة العلٌا فً مصر بموجب حكمها الصادر  
سابق الإشارة إلٌه الذي عدّ السكوت التشرٌعً رخصة والامتناع التشرٌعً عزٌمة إذا ما  2000عام 

قوق، إذ جاء فً حٌثٌات حكمها المذكور ما ٌؤتً : )... تنظٌم دعاه الدستور إلى تنظٌم حق من الح
الحقوق منوط بالمشرع، وإذا كان استعماله لسلطته فً هذا الشؤن رخصة ٌباشرها كلما اقتضاها الصالح 
العام، وفً الوقت الذي ٌراه مناسباً، إلا أن تدخله ٌؽدو عزٌمة إذا ما دعاه الدستور إلى تنظٌم حق من 

هو الحال بالنسبة لحق التقاضً، فإذا امتنع أو أدى مسلكه إلى الاخلال بهذا الحق كان ذلك  الحقوق، كما
 .(3) مخالفاً للدستور...(

 
 ثانٌاً : السكوت أو الصمت التشرٌعً الكلً عن التنظٌم :

السكوت أو الصمت التشرٌعً هو إمساك المشرع عن التشرٌع فً شؤن معٌن وهو ٌعد مما  
ك فهو ٌعدّ من الملاءمات التً ٌستقل وحده بتقدٌرها ولا تخضع لرقابة القضاء ٌترخص فٌه، ولذل

فاختٌار المشرع الوقت المناسب لاصدار قانون ٌعد من الملاءمات التً ٌترك أمرها إلى  (4)الدستوري

                                                           

 .461ص –لمصدر السابق ا –ٌنظر : د. رفعت عٌد سٌد  (1)
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المشرع، ومن الثابت أن القاضً الدستوري لا ٌراقب الملاءمة ومن ثم فإن الرقابة على السكوت المطلق 
ٌعد رقابة على المشرع فً اختٌار الوقت المناسب لاصدار قانونه وهذا ٌتعارض مع مبدأ حظر رقابة 
الملابمة، وطبقاً لما تقدم فإن النصوص القانونٌة التً تقرها السلطة التشرٌعٌة أو التنفٌذٌة فً حدود 

ل لرقابة القضاء الصلاحٌات التً بٌنها الدستور بما ٌإكد مبدأ الشرعٌة الدستورٌة لا تكون مح
الدستوري ولا ٌجوز له التدخل لالزام هاتٌن السلطتٌن بإصدار قانون أو إصدار قرار بقانون فً 
موضوع معٌن كون ذلك مما تستقل بتقدٌره تلك السلطتان وفقاً لأحكام الدستور ومن ثم لا ٌجوز حملها 

ج اختصاص الطعن فً مثل على التدخل لاصدار تشرٌع فً زمن معٌن أو على نحو ما، ومن ثم ٌخر
 .(1)هذه الحالة عن رقابة القضاء الدستوري

وبعبارة أخرى فإن السكوت بذاته لا ٌمكن أن ٌكون محلاً لرقابة القاضً الدستوري لأن  
السكوت ٌعنً ؼٌاب القاعدة القانونٌة، ولا ٌمكن بل من الاستحالة تحرٌك الرقابة على دستورٌة القوانٌن 

القانونٌة ولاسٌما فً النظم الدستورٌة التً تؤخذ بالرقابة اللاحقة على دستورٌة  فً ظل ؼٌاب القاعدة
سواء فٌما تضمنه  القوانٌن، ذلك أن وجود النص ٌعتبر شرطاً أساسٌاً وأولٌاً للرقابة على هذا القانون

حقة على القاعدة القانونٌة واستحالة الرقابة اللا صراحة أم ضمناً، لذا فالسكوت المطلق ٌساوي ؼٌاب
ٌعنً حلول القاضً محل السلطة التشرٌعٌة فً تقدٌر الكثٌر  دستورٌة قانون ؼٌر موجود لأن القول بذلك

من الأمور وفً مقدمتها مدى الحاجة وضرورة هذا القانون وتقدٌر الظروؾ الملابمة لصدور القانون 
ص سمات السلطة التقدٌرٌة وبواعثه وأهدافه وهذه مما تخرج عن نطاق رقابة الدستورٌة كونها من أخ

 عوسٌلة معالجة السكوت المطلق هو باللجوء إلى فكرة الالتزام السٌاسً للبرلمان بالتشرٌ وأنللمشرع، 
وإمكانٌة تحرٌك المسإولٌة السٌاسٌة لأن القول بؽٌر ذلك معناه حلول القاضً محل السلطة التشرٌعٌة 

 .(2)ٌاً بدلاً من كونه مشرعاً سلبٌاً وممارسة وظٌفتها ولأصبح دور القاضً مشرعاً إٌجاب
 

 ثالثاً : تحدٌد الدستور مدة محددة لاصدار التشرٌع :
إن تحدٌد الدستور لمٌعاد معٌن لاصدار التشرٌع ٌعدم السلطة التقدٌرٌة للمشرع فً مجال تحدٌد  

حدد وقت التدخل من عدمه وضرورة التشرٌع من عدمها طالما أن الدستور قد قرر مقدماً ضروته و
مٌعاد لاصداره، ومن ثم فإن إمساك المشرع بعد انتهاء الاجل المحدد فً الدستور عن إصدار التشرٌع 
ٌعدّ امتناعاً تشرٌعٌاً وأن رخصة المشرع بالسكوت محصورة خلال المدة المحددة فً الدستور فإذا 

تناع ٌقع خارج نطاق انتهت المدة من دون القٌام بالتزامه الدستوري عد امتناعاً عن التشرٌع والام
إلا أن السؤال الذي ٌثور فً مثل الملابمة التشرٌعٌة ومن ثم فإنه ٌخضع للرقابة على دستورٌة القوانٌن 

 ؟هذه الحالة ما هو الجزاء المقرر لامتناع البرلمان عن إصدار التشرٌع ضمن المٌعاد المحدد بالدستور
وهو  –ستوري على القانون المخالؾ للدستور إذ لا ٌمكن استصحاب الجزاء الذي ٌوقعه القاضً الد

وتطبٌقه على حالة امتناع المشرع عن إصدار القانون فً المٌعاد المحدد  –الحكم بعدم الدستورٌة 
بالدستور إذ لا تزال القاعدة القانونٌة ؼاببة مع استمرار المشرع بالامتناع، على خلاؾ القاعدة الموجودة 

ها جزاء مخالفتها للقانون نتٌجة بسط رقابته الدستورٌة علٌها، والحل التً ٌقرر القاضً عدم دستورٌت
المتصور لمثل هذه الحالة ما أفرزه التطبٌق العملً للقضاء الدستوري فً مواجهة مثل هذه الحالة هذا 
الجزاء ٌتمثل بالدعوة المتكررة من قبل القاضً الدستوري للمشرع بؤن ٌتدخل عن طرٌق ما ٌصدره من 

تنظٌم موضوع ما، وهذه المطالبة المتكررة أزاء امتناع مستمر من جانب المشرع من شؤنه إثارة قوانٌن ل
الرأي العام وإظهار البرلمان أمام الشعب بمظهر المنتهك أو المعتدي على حرمة الدستور مما ٌدفع 

تحادٌة البرلمان لاصداره تحت وطؤة الضؽط الشعبً وهذا الاسلوب انتهجته المحكمة الدستورٌة الا

                                                           

أشار إلٌه د. رفعت  7/6/2006/ق/دستورٌة( فً 24لسنة  222حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا فً القضٌة المرقمة ) (1)
 .462وص 461ص –المصدر السابق  –عٌد سٌد 

 .126وص 124وص 123ص –المصدر السابق  –ٌنظر : د. عبد الحفٌظ علً الشٌمً  (2)



 -دراسة مقارنة  - ضوابط الرقابة على الإغفال التشريعي
 أ. د. حيدر طالب الامارة                               م. م. سرى حارث عبدالكريم

 

 3122لسنة  5/العدد32المجلد                          33                                        

إلى المشرع لاصدار قانون ٌنظم الشروط الواجب توافرها فً  1262بؤلمانٌا عندما وجهت نداء عام 
ولكن  (1)الاطفال الطبٌعٌٌن والاطفال الشرعٌٌن لمرور مدة عشرٌن سنة على صدور الدستور الاتحادي

القانون على الرغم من السؤال الاكثر أهمٌة هو ما الحل فٌما إذا استمر المشرع ممتنعاً عن تشرٌع 
صدور نداء أو تنبٌه متكرر من القضاء الدستوري وعلى الرغم من وجود الضغط الشعبً إلا ٌعتبر 

 البرلمان فً مثل هذه الحالة فاقداً لثقة ناخبٌه وٌستحق الحل لاخلاله بواجباته التشرٌعٌة؟
مجال السلطة التقدٌرٌة خلاصة ما تقدم أن من أهم ضوابط الرقابة على الإؼفال التشرٌعً فً  

 للمشرع ٌمكن أن نوجزها بالآتً :
الأصل أن القضاء الدستوري لا ٌتدخل بتوقٌتات وضرورة وبواعث وأهداؾ التشرٌع لأنها تعتبر من  -1

 اطلاقات السلطة التقدٌرٌة.
 أن امتناع المشرع المطلق عن التشرٌع على الرؼم من صدور الزام دستوري بتنظٌم مسؤلة ما من -2

خلال تشرٌع قانون ٌخضع لرقابة الإؼفال التشرٌعً لأنه ٌعبر عن إصرار البرلمان على إمساكه 
عن تشرٌع القانون المكلؾ بتشرٌعه دستورٌاً ولاسٌما إذا نص الدستور على مٌعاد معٌن للتشرٌع 

 وأن هذا الاصرار انتهاك للدستور.
ملاءمات التً ٌستقل المشرع وحده بتقدٌرها أن السكوت  التشرٌعً أو الصمت التشرٌعً ٌعدّ من ال -3

فهو الذي ٌحدد الوقت المناسب للتدخل بالتشرٌع وٌحدد ضروراته وبواعثه وأؼراضه ومن ثم فإنه 
 ٌخرج من نطاق الرقابة على دستورٌة القوانٌن كونه رخصة ولٌس قٌداً على المشرع.

لرقابة علٌه من القضاء الدستوري لأن أن الامتناع المطلق ٌثٌر مشاكل فقهٌة وقضابٌة لتبرٌر ا -4
الرقابة ترد على قاعدة موجودة ولاسٌما فً الدول التً تتبنى نظام الرقابة القضابٌة اللاحقة على 
صدور القانون أي أن الرقابة على دستورٌة القوانٌن تنصب على قواعد قانونٌة ظهرت إلى حٌز 

 –ة تطبٌق جزاء مخالفة التشرٌع للدستور الوجود وأشكلت فً التطبٌق فمن الصعب أو الاستحال
على تشرٌع ؼٌر موجود أصلاً أو على قاعدة سلبٌة أو سلوك سلبً  –المتمثل بعدم الدستورٌة 

للمشرع كما بررها الفقه، ولذلك نجد أن رقابة الإؼفال التشرٌعً أنصبت فً معظم النظم الدستورٌة 
ٌرد نص صرٌح فً الدستور بمد رقابة  على الإؼفال الجزبً أو القصور فً التشرٌع ما لم

 الدستورٌة إلى حالة الامتناع التشرٌعً.
 

                                                           

 –المصدر السابق  –، وكذلك ٌنظر : د. أحمد فتحً سرور 470ص –المصدر السابق  –ٌنظر : د. رفعت عٌد سٌد  (1)
 .200ص
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 المطلب الثالث
 مباشرة الرقابت على الإغفال الجزئي )القصور التشريعي(

المقصود بالإؼفال التشرٌعً الجزبً )النسبً( : هو التنظٌم الناقص من جانب المشرع  
الضمانات المقررة فً الدستور أو فً القوانٌن السابقة أو  لموضوع ما ٌإدي إلى المساس والانتقاص من

تقلل من فاعلٌتها، ففً حالة الإؼفال التشرٌعً الجزبً لا ٌمتنع المشرع أو ٌسكت عن تنظٌم ما عهد إلٌه 
كون أمام موقؾ إٌجابً للمشرع فً التدخل بالتشرٌع والقٌام بالتزامه نالدستور من تشرٌعات، بل العكس 

لتشرٌع أو تنظٌم مسؤلة ما، إلا أن هذا التنظٌم ٌؤتً قاصراً عن الإحاطة بجوانب الموضوع الدستوري با
كافة بشكل متكامل وشامل مما ٌشكل تهدٌداً أو انتقاصاً من الحقوق والحرٌات المقررة فً الدستور أو 

وقت بعٌد إلى تقلٌل فاعلٌة ضماناتها المقررة فً قوانٌن أخرى سابقة، وقد توصل الفكر القانونً منذ 
عدم إمكانٌة وجود تشرٌع متكامل فؤي تشرٌع لابد أن ٌشوبه النقص وٌعتور بعض جوانبه القصور وهذه 
نتٌجة طبٌعٌة للنقص الكامن فً صانع التشرٌع بوصفه إنساناً والنقص جزء من الطبٌعة الإنسانٌة ومن 

ت لانتقادات شدٌدة من الفقه التً روج لها بعض الفقهاء قد تعرض (1)ثم فإن نظرٌة كمال التشرٌع
( MENGER( والفقٌه الالمانً منجر )Roubierالمعاصر وعلى رأسهم الفقٌه الفرنسً روبٌر )

فكرة كمال التشرٌع فكرة شاذة وؼٌر معقولة لأن نظرٌة كمال التشرٌع لا تتفق مع طبٌعة بؤن ووضحوا 
رع أو ٌتوقع كل الظروؾ والمعاملات الاشٌاء وتجافً المنطق والعقل، إذ من المستحٌل أن ٌحٌط المش

التً ٌفرزها تطبٌق القانون وما ٌمكن أن ٌطرأ فً المستقبل من منازعات بشؤن هذا الموضوع محل 
التشرٌع فالنصوص متناهٌة والحوادث ؼٌر متناهٌة، ولذلك حاول الفقٌه )جٌنً( أن ٌقؾ موقفاً وسطاً 

لا إن ذلك لا ٌعنً إمكانٌة تصوره فً القانون لأن عندما ذهب إلى إمكانٌة وجود النقص فً التشرٌع إ
التشرٌع ٌمثل أحد مصادر القانون المتنوعة كالعرؾ والمعاهدات ومن ثم فإن مطبق القانون ٌمكنه تلافً 

 .(2)النقص بالتشرٌع بالرجوع إلى مصادر القانون الأخُرى
التشرٌعٌة )كالخطؤ والإؼفال الجزبً : قد ٌتؤتى نتٌجة لوجود عٌوب شكلٌة فً الصٌاؼة  

، وهذه العٌوب من (3) والتكرار( أو نتٌجة لوجود عٌوب موضوعٌة )كالنقص أو الؽموض أو التعارض(
شؤنها أن تجعل القانون ؼٌر دستوري وٌكون ذلك مبرراً كافٌاً لامتداد رقابة الدستورٌة فً حالة الإؼفال 

حٌث الأصل للرقابة على دستورٌة القوانٌن  التشرٌعً الجزبً لأن القاعدة القانونٌة موجودة وتخضع من
بما فً ذلك ما ٌشوبها أو ٌعتورها من نقص أو قصور فً التنظٌم من شؤنه المساس بالموضوع أو الحق 
محل التنظٌم، فالمشرع عندما ٌنظم مسؤلة ما بصورة ناقصة فإن القاضً الدستوري لا ٌراقب بصورة 

الذي نظمه القانون، ومن خلال هذه الرقابة ٌستوعب  مباشرة أمتناع المشرع وإنما ٌراقب الجزء

                                                           

ظهرت فكرة كمال التشرٌع فً ألمانٌا بتؤثٌر فلسفة )هٌجل( وما زال بعض الفقهاء ٌرددون نظرٌة أو فكرة كمال  (1)
ال الفقٌه النمساوي )هانز كلسن( وتتلخص فكرة كمال التشرٌع أن ؼٌاب النص أو القاعدة القانونٌة فً التشرٌع أمث

التشرٌع للقٌام بعمل أو الامتناع عن القٌام بعمل ٌعنً أن المخاطبٌن بهذا القانون ٌقفون فً منطقة )الاباحة القانونٌة( 
ٌان سلوك سلبً أو إٌجابً وٌصلون بالنتٌجة إلى أن النقص فً فهم ؼٌر ملزمون بالقٌام بعمل أو الامتناع عنه أو بإت

القصور التشرٌعً  –التشرٌع هو فً حقٌقته حكم بالإباحة، لمزٌد من التفصٌل ٌنظر : د. كمال عبد الواحد الجوهري 
 – 1224 -بدون مكان طبع  – 1ط –المركز الاكادٌمً الدولً  –دراسة تطبٌقٌة مقارنة  –وسلطة القاضً الجنابً 

 .11ص
 .12ص –المصدر السابق  –ٌنظر : د. كمال عبد الواحد الجوهري  (2)
 -دار الكتب العلمٌة  –دراسة نظرٌة تطبٌقٌة مقارنة  –مشكلات التشرٌع  –ٌنظر : د. عصمت عبد المجٌد بكر  (3)

رٌعاً وفقهاً وقضاءً تش –فن الصٌاؼة القانونٌة   -وما بعدها، وكذلك ٌنظر : د.عبدالقادر الشٌخلً  205ص – 2014
وما بعدها، كذلك ٌنظر : د. عصمت عبدالمجٌد بكر  36ص – 1225 -عمان  –مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزٌع  –
وما  113ص –  1222 -بؽداد  –دار الشإون الثقافٌة  –دراسة فً إعداد التشرٌع وصٌاؼته  –أصول التشرٌع  –

 بعدها.
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البرلمان الرسالة الضمنٌة من الحكم الصادر بعدم الدستورٌة، فٌصدر قانون ٌتلافى النقص والقصور 
وموافقاً للدستور فً جمٌع جزبٌاته، كما لو صدر قانون ٌنظم الوضع القانونً لأحد الجماعات ومنح 

تقاضً من دون إعطاء هذا الحق لاعضاء المجموعة، وٌفهم من هذا لربٌس الجماعة المذكورة حق ال
التنظٌم قصر حق التقاضً على الربٌس وحرمان الاعضاء وهذا ٌتطلب تدخل القضاء الدستوري 
لمراقبة هذا القانون فً الجزء الذي صرح به المشرع ولٌس فً الجزء الذي أؼفله أو سكت عنه أو أخل 

عنه القانون فً المثال المذكور هو منح ربٌس المجموعة حق التقاضً فً موجبات تنظٌمه، وما صرح 
فقط دون الاعضاء، وهذا ٌمثل إؼفال لمبدأ المساواة والحق بالتقاضً الذي كفله الدستور فإذا أصدر 
القضاء قراراً بعدم دستورٌة هذا النص فإن هذا القرار ٌضع المشرع فً حرج من أمره لإؼفاله هذا 

بٌة فً التنظٌم وٌدفعه لتعدٌل القانون بالشكل الذي ٌحقق احترام الدستور بطرٌقة ؼٌر الجانب أو الجز
، ولذلك تعد رقابة الإؼفال لجزبً رقابة ؼٌر مباشرة، إذ إنها لا ترد على سكوت المشرع (1)مباشرة

وإنما ترد على النصوص التً أصدرها فً مجال تنظٌم مسؤلة أو موضوع معٌن، بحٌث إذ ترتب على 
رٌقة التنظٌم قصور وإؼفال و إهمال فً جانب من جوانب الموضوع لا ٌكتمل التنظٌم إلا بها، كان ط

 .(2)هذا النص بعدم الدستورٌة صمذلك مخالفاً للدستور، وٌو
وقد انتهجت المحكمة الدستورٌة العلٌا فً مجال الرقابة على الإؼفال التشرٌعً منهجاً ٌتمثل فً  

لجزبً فقط، وقضت بعدم دستورٌة النصوص فٌما اؼفلته اؼفال التشرٌعً قصر نطاق رقابتها على الإ
أو فٌما لم تتضمنه من أمور كان على المشرع تنظٌمها، أو فٌما تضمنته من قصور فً التنظٌم سواء ما 
تعلق بالعٌوب الشكلٌة للصٌاؼة التشرٌعٌة أم العٌوب الموضوعٌة من نقص أو ؼموض أو تعارض من 

ق رقابتها إلى كامل ما ورد بالنص التشرٌعً من أحكام وهذا ٌحتم على المشرع تلافً دون أن تمد نطا
ما أؼفله فً النص لٌكون موافقاً للدستور فالتنظٌم القاصر فً ذاته ٌشكل مخالفة للدستور وٌحد من فعالٌة 

 .(3)الحقوق التً ٌنظمها المشرع تنظٌماً قاصراً 
وبة فً مد رقابتها على هذه الصورة من صور الإؼفال ولم تجد المحكمة الدستورٌة العلٌا صع 

التشرٌعً لأنها تراقب نصوص موجودة بالفعل وإن كان المشرع قد اؼفل بعض جوانبها ولكنه لم ٌسكت 
عنها نهابٌاً كما فً حالة الإؼفال الكلً ومن ثم لا تتعارض هذه الصورة من الرقابة مع السلطة التقدٌرٌة 

ومن تطبٌقات المحكمة  (4)لأن الرقابة تنصب على التشرٌع بعد خروجه من اختصاص المشرعللمشرع 
الدستورٌة العلٌا فً هذا المجال حكمها فً موضوع الاشراؾ القضابً على انتخابات أعضاء مجلس 

قبل التعدٌل تنص على أن ٌحدد القانون الشروط  1271( من دستور 11الشعب، إذ كانت المادة )
توافرها فً أعضاء المجلس وبٌن أحكام الانتخاب والاستفتاء على أن ٌجري الاقتراع تحت الواجب 

إشراؾ اعضاء من هٌبة قضابٌة، إلا أن القابمٌن على عملٌة الاقتراع قصروا الإشراؾ القضابً للقضاة 
ت القضابٌة على اللجان العامة دون اللجان الفرعٌة التً كان ٌسند ترأسها لأفراد من ؼٌر أعضاء الهٌبا

بحجة عدم كفاٌة أعداد القضاة لتشكٌل اللجان الفرعٌة الخاصة بالإشراؾ على الانتخابات، وتارة أخرى 
من خلال تفسٌر كلمة )الإشراؾ( تعنً النظر فً مكان عال وهذا معناه اقتصار الإشراؾ القضابً على 

العامة والفرعٌة من شؤنه جعل  اللجان العامة فقط دون الفرعٌة، وأن إشراؾ القضاة على الانتخابات
( من القانون رقم 24الانتخابات على مراحل وتؤخٌر أعمال الدولة لمدد طوٌلة، ولذلك تم الطعن بالمادة )

                                                           

 .471وص 470ص –در السابق المص –ٌنظر : د رفعت عبد سٌد  (1)
جان دٌبوي  –مركز رٌنٌه  –الرقابة القضابٌة على دستورٌة القوانٌن فً ملامحها الربٌسة  –ٌنظر : د. عوض المر  (2)

حدود وضوابط السلطة التقدٌرٌة  –، كذلك ٌنظر : أٌناس كمال كامل 1416ص – 2003 –للقانون والتنمٌة 
 .247ص – 2016 -جامعة القاهرة   –كلٌة الحقوق  –ة دكتوراه أطروح –للمشرع وأسس الرقابة علٌها 

 –بحث منشور فً مجلة الدستورٌة  –رقابة الإؼفال فً القضاء الدستوري  –ٌنظر : د. عبد العزٌز محمد سالمان  (3)
 رقابة الإؼفال فً القضاء –، كذلك ٌنظر لنفس المإلؾ 70ص – 2002 -أبرٌل  –السنة السابعة  –( 15العدد )

 .16ص –المصدر السابق  – www.hccourt. gov.cgبحث منشور على الموقع الالكترونً  –الدستوري 
 .253ص –المصدر السابق  –ٌنظر : أٌناس كمال كامل  (4)
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لبٌان مدى دستورٌة ما تضمنته من جواز تعٌٌن رإوساء اللجان الفرعٌة من ؼٌر  1256( لسنة 73)
على أن الؽاٌة من وجوب  2000مها الصادر عام أعضاء الهٌبات القضابٌة، إذ أكدت المحكمة فً حك

إجراء الاقتراع تحت إشراؾ أعضاء من هٌبة قضابٌة هو لأهمٌة هذه العملٌة فً نظر المشرع 
الدستوري وما ٌترتب على الإشراؾ القضابً من ضمان مصداقٌة الانتخابات وتحقٌق ؼاٌاته كون 

ا علٌه من الحٌدة وعدم الخضوع لؽٌر ضمابرهم القضاة هم الأقدر على ممارسة هذا الإشراؾ بما جبلو
حتى ٌتمكن الناخبون من اختٌار ممثلٌهم فً مناخ تسوده الطمؤنٌنة وهذا ٌقتضً أن ٌكون الإشراؾ فعلٌاً 
لا صورٌاً بما فً ذلك الاقتراع فً اللجان الفرعٌة لضمان سلامة النتابج وعدم التلاعب فٌها وأكدت عدم 

ء الهٌبات القضابٌة للجان الفرعٌة بعدم كفاٌة عددهم، ذلك أنه إذا ما تطلب جواز التعذر لرباسة أعضا
الدستور أمراً فلا ٌجوز التذرع بالاعتبارات العملٌة لتعطٌل حكمه بزعم استحالة تطبٌقه لأن فً ذلك 
إهدار للدستور وقد انتهت المحكمة إلى عدم دستورٌة النص الطعٌن، إذ جاء فً حٌثٌات حكمها )... 

ثم ٌضحى النص المطعون علٌه قاصراً عن الوفاء بما تطلبه الدستور من إشراؾ أعضاء من  ومن
هٌبات قضابٌة على الاقتراع، مهدراً بذلك ضمانة ربٌسٌة تتعلق بحقً الترشٌح والانتخاب وبالتالً ٌكون 

 .(1) ( من الدستور...(11، 62، 3مخالفاً لأحكام المواد )
أن المحكمة الدستورٌة العلٌا قد باشرت رقابتها على النص  ومن تؤمل الحكم المذكور نجد 

الطعٌن من قانون تنظٌم مباشرة الحقوق السٌاسٌة وما شابه من قصور فً التنظٌم أهدر ضمانة ربٌسٌة 
كفلها الدستور لمباشرة حقً الانتخاب والترشٌح فً ظل إجراءات نزٌهة وشفافة تشرؾ علٌها جهة 

ا أدان الحكم المذكور مسلك المشرع فً التنظٌم الناقص وترجٌح محٌادة هً جهة القضاء، كم
الاعتبارات العملٌة المزعومة لتبرٌر إستبعاد القضاء عن الإشراؾ فً انتخابات اللجان الفرعٌة، لتعطٌل 
حكم الدستور وضماناته، كذلك ترتب على صدور هذا الحكم دفع المشرع لتعدٌل مسلكه التشرٌعً 

الذي  2000( لسنة 167الفعل أصدر ربٌس الجمهورٌة القرار بقانون بالعدد )المخالؾ للدستور وب
 . (2)ٌقضً بتولً أعضاء الهٌبات القضابٌة أمر اللجان الفرعٌة

فإنها على الرؼم من حداثة تشكٌلها وحداثة تجربتها  أما المحكمة الاتحادٌة العلٌا فً العراق : 
وانٌن مقارنة بالرقابة على دستورٌة القوانٌن فً فرنسا فً مجال الرقابة المركزٌة على دستورٌة الق

ومصر وأمرٌكا وإٌطالٌا وؼٌرها من الدول إلا أننا نستطٌع القول إنها بدأت من حٌث انتهى الآخرون 
مستفٌدة من التجارب القضابٌة والفقهٌة فً مجال رقابة الإؼفال التشرٌعً فهً لا تراقب خارج نطاق 

رقابتها على الإؼفال الجزبً ولم تمد رقابتها إلى حالات الإؼفال الكلً عن  الدستور، كما أنها قصرت
 على سبٌل المثالإصدار التشرٌعات على الرؼم من وجود الزام دستوري بالتشرٌع ومن هذه التشرٌعات 

 وقانون محاكمة ربٌس وأعضاء السلطة (4)وقانون مجلس الاتحاد (3)قانون المحكمة الاتحادٌة العلٌا ذاتها
سبب  –أي قانون محاكمة ربٌس وأعضاء السلطة التنفٌذٌة  –إذ إن ؼٌاب القانون المذكور  .(5)التنفٌذٌة

فراغ تشرٌعً حال من دون معالجة سكوت ربٌس الجمهورٌة الذي هو ربٌس الدولة ورمز وحدة العراق 
ووحدته وسلامة  وٌمثل سٌادة البلاد والمسإول عن ضمان احترام الدستور واستقلال العراق وسٌادته

فً ضوء تداعٌات إجراء الاستفتاء لانفصال إقلٌم كوردستان العراق عن  (6)أراضٌه وفقاً لأحكام الدستور

                                                           

أشار إلٌه د. رفعت  1/7/2000/قضابٌة/دستورٌة( فً 13لسنة  11حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا فً القضٌة رقم ) (1)
 .475ص –صدر السابق الم –عٌد سٌد 

 .476ص -المصدر السابق –ٌنظر : د. رفعت عٌد سٌد  (2)
 .2005/ثانٌاً( من دستور العراق لسنة 22المادة ) (3)
 .2005( من دستور العراق لسنة 65المادة ) (4)
 .2005/سادساً/أ( من دستور العراق لسنة 61المادة ) (5)
 .2005( من دستور العراق لسنة 67المادة ) (6)
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وؼٌره من  (1)عن اتخاذ إجراء حاسم للحفاظ على وحدة العراق واستقلاله وأٌضاً قانون النفط والؽاز
صادي والاجتماعً، ومن استقراء أحكام القوانٌن المهمة ذات الصلة بالواقع الدستوري والسٌاسً والاقت

المحكمة الاتحادٌة العلٌا نجد أنها عطلت نصوص قانونٌة لاسباب تتعلق بالشكل الدستوري لصدورها 
ولتعلقها بموضوع الأحكام الواردة فٌها فضلاً عن دورها فً سد النقص والفراغ التشرٌعً فً بعض 

قرارات المحكمة الاتحادٌة العلٌا الجامعة لضوابط الرقابة ومن  (2)القوانٌن التً طالها الإؼفال التشرٌعً
فً حدود الدستور والرقابة على الإؼفال الجزبً مع تبنً فكرة الالؽاء الجزبً، عندما ٌنصب منطوق 

ون فٌه أو على فقرة أو عبارة منه أو على عالحكم بعدم الدستورٌة على جزء من النص التشرٌعً المط
قانونٌة التً ٌتضمنها النص طالما أن نصوص أو أجزاء التشرٌع الباقٌة لا تإثر فً مجرد أبعاد القاعدة ال

والؽاٌة من ذلك تجنب الؽاء النص بالكامل لعدم دستورٌته وتقلٌل  (3)تطبٌق القانون أو تحقٌق آثاره
، إذ قررت المحكمة 2007المساس وإحراج السلطة التشرٌعٌة قدر الإمكان هو حكمها الصادر عام 

( لسنة 14( من قانون انضباط موظفً الدولة والقطاع العام رقم )11اء الفقرة )رابعاً( من المادة )الؽ
المعدل لأن هذه الفقرة أؼفلت مبدأ عدم جواز تحصٌن أي عمل أو قرار إداري من الطعن الوارد  1221

ومن خلال  (4)ة( من الدستور كون الفقرة المذكورة عدّت فرض عقوبة )الانذار( بات100فً المادة )
استقراء النص المذكور نلاحظ أن المحكمة الاتحادٌة العلٌا قد راقبت النص المذكور فً إطار نصوص 

، كما أنها بسطت رقابتها على (5)( من الدستور100الدستور لا خارجه وقضت بإلؽاءه لمخالفته المادة )
لعقوبات الانضباطٌة وجهة الإؼفال الجزبً للنص، فالمشرع سبق وأن نظم موضوع المخالفات وا

فرضها وضمانات فرض العقوبة ومنها التظلم والطعن أمام محكمة قضاء الموظفٌن بموجب قانون 
انضباط موظفً الدولة والقطاع العام سابق الذكر، إلا أن هذا التنظٌم كان قاصراً لأنه أصبح لا ٌتوافق 

ن بقاء النص المذكور إهدار هذه لأن من شؤ 2005مع الضمانات الدستورٌة الواردة فً دستور 
( من الدستور حضرت تحصٌن أي عمل 100الضمانات وتقلٌل فاعلٌة حق الدفاع للموظؾ لأن المادة )

أو قرار إداري من الطعن وقرار فرض عقوبة الإنذار من القرارات الإدارٌة التً ٌجب أن تكون قابلة 
قوق ومنها حق الدفاع وزٌادة فاعلٌتها، كذلك للطعن وؼٌر باتة لأن الؽاٌة من التشرٌع هو كفالة لح

نلاحظ أن المحكمة قد لجؤت إلى أسلوب الالؽاء الجزبً للنص المخالؾ للدستور من دون أن تتعرض 
( من القانون 11للقانون كله طالما أمكن فصل هذا النص عن التشرٌع فالؽاء الفقرة )رابعاً( من المادة )

تحادٌة بفكرة الالؽاء الجزبً دون المساس بالتشرٌع كله طالما أمكن المذكور ٌشٌر إلى أخذ المحكمة الا
 .(6)فصله ولا ٌرتبط بهذا النص ارتباطاً قابلاً للتجزبة

                                                           

والتً نصت على أن )أولاً : تقوم الحكومة الاتحادٌة بإدارة  2005( من دستور جمهورٌة العراق لسنة 112المادة ) (1)
النفط والؽاز المستخرج من الحقول الحالٌة مع حكومات الاقالٌم والمحافظات المنتجة على أن توزع وارادتها بشكل 

البلاد، مع تحدٌد حصة لمدة محددة للأقالٌم المتضررة، والتً  منصؾ ٌتناسب مع التوزٌع السكانً فً جمٌع أنحاء
حرمت منها بصورة مجحفة من قبل النظام السابق، والتً تضررت بعد ذلك، بما ٌإمن التنمٌة المتوازنة للمناطق 

 المختلفة من البلاد وٌنظم ذلك بقانون(.
نشر وتوزٌع مكتبة الصباح  –خواطر نقدٌة  –ضاء الدستور والقانون والق –ٌنظر : القاضً سالم روضان الموسوي  (2)

 .115ص – 2016 –بؽداد  –
المصدر  –، وكذلك ٌنظر : جواهر عادل العبد الرحمن 274ص –المصدر السابق  –ٌنظر : د. أحمد فتحً سرور  (3)

 .272ص –السابق 
المرجع  –اضً جعفر كاظم المالكً ، ٌنظر : الق2/7/2007( فً 2007/اتحادٌة/40قرار المحكمة الاتحادٌة العلٌا ) (4)

 .41ص - 2011 –القاهرة  -العاتك لصناعة الكتاب  –المرجع فً قضاء المحكمة الاتحادٌة العلٌا 
على أن )ٌحضر النص فً القوانٌن على تحصٌن أي عمل أو  2005( من دستور العراق لسنة 100نصت المادة ) (5)

 قرار إداري من الطعن(.
للنص المخالؾ للدستور هً فكرة مستعارة من القانون الإداري، ففكرة الالؽاء الجزبً أو  أن فكرة الالؽاء الجزبً (6)

النسبً للقرارات الإدارٌة معروفة فً القضاء الإداري حٌث ٌنصب الالؽاء الجزبً للقرار الإداري على الجزء 
الجزبً فٌحكم بالالؽاء الكلً، لمزٌد المعٌب من القرار الإداري المطعون فٌه إذا كان ذلك ممكناً فإن استحال الإلؽاء 
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 المطلب الرابع
 أعمال قرينت الدستوريت لمصلحت التشريع

المقصود بقرٌنة الدستورٌة : هً افتراض دستورٌة التشرٌع محل الطعن، فالأصل أن التشرٌع  
در من السلطة التشرٌعٌة المختصة موافق للدستور شكلاً وموضوعاً ومن ثم فإن من ٌدعً خلاؾ الصا

ذلك أن ٌقدم الأدلة والمبررات والمسوؼات القانونٌة المقنعة والجدٌة لاثبات حالة عدم الدستورٌة لأنه 
ٌعٌة أن ٌقوم ٌدعً خلاؾ الأصل وهو دستورٌة القانون، وهذا ٌقتضً فً حال وجود فراغ أو فجوة تشر

القاضً بسد هذه الفجوة بما ٌتوافق وأحكام الدستور وتجنب الحكم بعدم الدستورٌة ومن هنا كانت رقابة 
الإؼفال التشرٌعً لا تتحرك إلا فً حالات الضرورة التً ٌعجز فٌها القاضً عن مثل هذه المعالجة، أو 

ٌبقى مجال معقول لاحتمال دستورٌة كان التعارض بٌن القانون والدستور واضحاً وقطعٌاً بحٌث لا 
، كذلك الحال إذا وجد تفسٌر ٌشٌر إلى وجود تعارض مع الدستور والثانً لا ٌشٌر فإنه ٌتوجب (1)القانون

أعمالاً لقرٌنة دستورٌة التشرٌع مع ضرورة التمٌٌز  –الموافق لأحكام الدستور–ترجٌح التفسٌر الأخٌر 
ح القاعدة فٌجب على القاضً الدستوري تفسٌرها بما ٌتوافق بٌن حالتٌن، الأولى : فً حال عدم وضو

مع أحكام الدستور أعمالاً لقرٌنة الدستور على افتراض أن المشرع لا ٌضع قاعدة مخالفة للدستور، 
القاعدة القانونٌة الواردة فً النص الدستوري كونها تحتمل أكثر من تفسٌر،  وضوحوالحالة الثانٌة : عدم 
أن ٌؤخذ بالتفسٌر الاقرب أو الأكثر توافقاً مع نصوص الدستور وبالتالً ٌتوجب  وهنا على القاضً

الابتعاد قدر الإمكان عن الحكم بعدم الدستورٌة قدر الإمكان لٌكون مقصوراً على الاحوال التً ٌكون 
قاضً فٌها التعارض أو المخالفة مع النص الدستوري واضحة وؼٌر قابلة للجدل أو الاستبعاد، وقد أكد ال

( بوجوب أن ٌتوقى القاضً الدستوري James Bradley Thayerالأمرٌكً جٌمس برادلً تاٌلور )
الحكم بعدم دستورٌة القوانٌن التً ٌشك فً دستورٌتها، وأن الحكم بعدم الدستورٌة ٌجب أن ٌنصب على 

وز المشرع النصوص التً تكون عدم دستورٌتها واضحة للؽاٌة ولا مجال لعدّها دستورٌة وذلك لتجا
، ومما تقدم فإن القاضً الدستوري لا ٌستطٌع مباشرة (2)الخطؤ البسٌط إلى خطؤ ٌثٌر اللبس أو الخلاؾ

 ،رقابة الإؼفال التشرٌعً إلا عند الضرورة وعجزه عن تفسٌر النص تفسٌراً مقارباً وموافقاً للدستور
نون محل الطعن موافق فً حال ؼموض النص أو وجود تعارض بٌن تفسٌرٌن أحدهما ٌجعل القاو

للدستور والثانً ؼٌر موافق له فعلى القاضً الدستوري أن ٌلجؤ لترجٌح النص الموافق للدستور لضمان 
عدم استبعاد النص أو القانون المطعون فٌه أو ألؽابه بسبب الإؼفال أو النقص أو الفراغ التشرٌعً الذي 

 ٌشوبه.
ٌة العلٌا على القاعدة التً تقضً بؤن كل قرٌنة فقد استقر قضاء المحكمة الدستور وفً مصر : 

ممكنة ٌجب أن تكون لصالح دستورٌة التشرٌع المطعون علٌه ما لم تنقض هذه القرٌنة بدلٌل قطعً 
، إذ جاء فً حكم لها صدر عام (3)ٌكون بذاته نافٌاً على وجه الجزم لدستورٌة النص المطعون علٌه

التشرٌعٌة هو حملها على قرٌنة الدستورٌة بافتراض ما ٌؤتً : )...الأصل فً النصوص  1224

                                                                                                                                                                                     

 7ط –دار الفكر العربً  –قضاء الالؽاء  – 1ك –القضاء الإداري –من التفصٌل ٌنظر : د. سلٌمان محمد الطماوي 
 وما بعدها، كذلك ٌنظر :  112ص – 2013 –

 .701ص – 2006 – 3ط  -دار المعارؾ فً الاسكندرٌة  –القضاء الإداري  –د. عبد الؽنً بسٌونً عبد الله 
 – 2004 –دار النهضة العربٌة  –السٌاسة القضابٌة للمحكمة الدستورٌة العلٌا  –ٌنظر : د. ثروت عبد العال أحمد  (1)

 .34ص
بحث منشور فً مجلة الشرٌعة  –قرٌنة الدستورٌة كؤساس لعمل القاضً الدستوري  –ٌنظر : د. عٌد أحمد الحسبان  (2)

 .177وص 176وص 173ص – 2011 -توبر أك –( 41العدد ) –والقانون 
 –المستشار أحمد بلٌػ حمدي أحد رإساء المحكمة الدستورٌة العلٌا فً مصر أشار إلٌه د. عبد العزٌز محمد سالمان  (3)

 .245ص –المصدر السابق  –ضوابط  وقٌود الرقابة الدستورٌة 



 -دراسة مقارنة  - ضوابط الرقابة على الإغفال التشريعي
 أ. د. حيدر طالب الامارة                               م. م. سرى حارث عبدالكريم

 

 3122لسنة  5/العدد32المجلد                          33                                        

اعتباراً من تارٌخ  –مطابقتها للدستور ومن ثم لا ٌجوز أن ٌكون سرٌانها متراخٌاً، بل ٌكون انفاذها 
لازماً، ولا ٌجوز أن ٌكون مجرد الطعن علٌها موقفاً لأحكامها أو مانعاً من فرضها على  –العمل بها 

 .(1) المخاطبٌن بها...(
فإن المحكمة الاتحادٌة العلٌا قد أخذت بقرٌنة الدستورٌة كضابط فً منهاج  أما فً العراق : 

رقابتها على دستورٌة القوانٌن وكضابط فً رقابة الإؼفال التشرٌعً، إذ إنها لم تلجؤ لالؽاء نص 
ن وجود تعارض تشرٌعً أو استبعاده أو الحكم بعدم دستورٌته بسبب ما شابه من إؼفال إلا بعد التحقق م

واضح لنصوص الدستور وخرق صارخ لمواده والمبادئ التً تضمنتها ولم تكتؾِ المحكمة الاتحادٌة 
بتقرٌر عدم دستورٌة النص الذي شابه إؼفال تشرٌعً انتقص من الحقوق والحرٌات التً كفلها الدستور 

نص ٌإمن تطبٌق نصوص  بل أصدرت أوامر ملزمة لربٌس السلطة التشرٌعٌة )إضافة لوظٌفته( لتشرٌع
( 2012/اتحادٌة/67الدستور واحترامها وهذا ما ذهبت إلٌه المحكمة الاتحادٌة العلٌا فً قرارها المرقم )

الذي جاء فً حٌثٌات قرارها المذكور آنفاً ما ٌؤتً : )... ولدى دراسة المحكمة  22/10/2012فً 
من القانون المشار إلٌه وتحلٌل نتابج تطبٌقه على ( 13الاتحادٌة العلٌا لنص الفقرة )خامساً( من المادة )

( من الدستور التً 20أرض الواقع خلال الانتخابات الجارٌة للمجالس وجد أنه ٌخالؾ حكم المادة )
منحت المواطنٌن رجالاً ونساءاً حق التصوٌت والانتخاب لمن ٌرٌدونه من المرشحٌن معبراً عن إرادتهم 

ل صنادٌق الانتخابات، وأن عملٌة تحوٌل صوت الناخب من المرشح فً تسٌٌر شإون مناطقهم من خلا
الذي انتخبه إلى مرشح آخر من قابمة أخرى لم تتجه إرادته لانتخاب مرشحها تشكل خرقاً ومخالفة 

/اولاً( منه التً كفلت هً الاخرى ضمان حرٌة التعبٌر عن 31( من الدستور والمادة )20لأحكام المادة )
( من الدستور التً كفلت المساواة بٌن الطرفٌن أمام القانون، 14اً لاحكام المادة )الرأي وٌشكل خرق

فحرمان المواطن من إعطاء صوته لمن ٌرٌد، وإعطاء مواطن آخر حق إعطاء صوته لمن أراد، ٌخل 
( من الدستور المتقدم ذكرها وتخل بمبادئ الدٌمقراطٌة 14بمبدأ المساواة المنصوص علٌها فً المادة )

/أولا/ب(، 2لتً تبناها دستور جمهورٌة العراق وحظر بموجبها سن قانون ٌتعارض معها فً المادة )ا
وبناءً على ما تقدم وحٌث ثبت من النصوص الدستورٌة المتقدم ذكرها أن الفقرة )خامساً( من المادة 

تعارض ت 2001( لسنة 26( من قانون انتخابات مجالس المحافظات والاقضٌة والنواحً رقم )13)
معها وتخرق مضامٌنها لذا قرر الحكم بعدم دستورٌتها، ... والزام المدعى علٌه إضافة لوظٌفته تشرٌع 

( 13نص ٌإمن تطبٌق أحكام المواد الدستورٌة المتقدم ذكرها بدٌلاً عن نص الفقرة )خامساً( من المادة )
وته لمن لم تتجه إرادته المتقدم ذكرها بحٌث ٌعطً المواطن حق التصوٌت لمن ٌرٌد ولا ٌحول ص

 .(2) لانتخابه...(
ومن استقراء مضامٌن القرار المذكور ٌمكن أن نستخلص ضمناً ضوابط رقابة الإؼفال  

 التشرٌعً للمحكمة الاتحادٌة العلٌا وعلى النحو الآتً :
بدأ إنها مارست رقابتها فً نطاق الدستور لا خارجه إذ أشارت المحكمة فً حٌثٌات قرارها إلى م -2

المساواة أمام القانون وحرٌة التعبٌر عن الرأي ومبادئ الدٌمقراطٌة وهً مفاهٌم ومبادئ وحرٌات 
وإرادة فً صلب الوثٌقة الدستورٌة ولم تلجؤ المحكمة لمد نطاق رقابتها اعلانات حقوق الإنسان 

 العالمٌة والإقلٌمٌة أو مواثٌق الأحزاب السٌاسٌة.
ٌا مارست رقابة الإؼفال الجزبً على فقرة ضمن مادة وردت فً تشرٌع إن المحكمة الاتحادٌة العل -3

( 13وهً الفقرة )الخامسة( من المادة ) 2001( لسنة 26ٌنظم انتخابات مجالس المحافظات رقم )
المطعون علٌها بعدم دستورٌتها فهً مارست رقابتها على نص موجود وتم تطبٌقه بالفعل إلا أن هذه 

                                                           

أشار إلٌه د. عبد  7/5/1224منازعة/تنفٌذ( فً /قضابٌة/6حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا فً القضٌة المرقمة ) (1)
 .246ص –المصدر السابق  –ضوابط وقٌود الرقابة الدستورٌة  –العزٌز محمد سالمان 

وما  73ص –المصدر السابق  – 2012أحكام وقرارات المحكمة الاتحادٌة العلٌا لعام  –مجلة التشرٌع والقضاء  (2)
 بعدها.
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توقع ما ٌترتب على تطبٌقها من نتابج تتعارض مع الدستور وهذا ما  الفقرة كانت قاصرة عن
صرحت به المحكمة فً قرارها بقولها )وتحلٌل نتابج تطبٌقه على ارض الواقع خلال الانتخابات 

( من الدستور( فالمشرع لم ٌنظم موضوع توزٌع 20الجارٌة للمجالس وجد أنه ٌخالؾ حكم المادة )
وافق مع الدستور ومبادئ الدٌمقراطٌة التً نص علٌها الدستور وحظر الاصوات بشكل متكامل ومت

/اولاً/ب( من الدستور، كما أنها لم تمد نطاق رقابتها لكامل 2سن قانون ٌتعارض معها فً المادة )
 .(1)النص أو التشرٌع لتمارس رقابة التصدي من تلقاء نفسها

اء الجزبً لفقرات من التشرٌع المطعون علٌه بعدم بنت فكرة الالؽتإن المحكمة الاتحادٌة العلٌا قد  -4
دستورٌته ولم تلجا إلى الحكم بعدم دستورٌة النص كاملاً أو التشرٌع كاملاً، إذ اقتصر قرارها على 

( من القانون المذكور فقط لتعارضها وخرق مضامٌن 13الؽاء الفقرة )خامساً( من المادة  )
ٌات القرار وبذلك راعت المحكمة الموازنة بٌن النصوص الدستورٌة المشار إلٌها فً حٌث

الاختصاص التقدٌري للسلطة التشرٌعٌة من جهة وبٌن موجبات احترام الدستور من جهة أخرى 
وبٌن ممارسة اختصاصها فً الرقابة على دستورٌة القوانٌن من دون المساس بمبدأ الفصل بٌن 

 هذا النوع من الموازنة.السلطات وهً بذلك وضعت قٌوداً ذاتٌة لنفسها لتحقٌق 
إن المحكمة الاتحادٌة العلٌا لم تلجؤ لاصدار حكمها بعدم الدستورٌة إلا بعد أن تٌقنت من وجود  -5

تعارض وخرق صارخ للدستور بحٌث من الاستحالة تفسٌر هذه الفقرة تفسٌراً متوافقاً مع الدستور 
 الدستورٌة. أو إعطاء تفسٌراً مقارباً له استناداً أو أعمالاً لقرٌنة

من المادة  –الفقرة الخامسة  –إن المحكمة الاتحادٌة العلٌا لم تكتؾِ بتقرٌر عدم دستورٌة هذه الفقرة  -6
( فحسب وإنما أصدرت توجٌهاً ملزماً لربٌس السلطة التشرٌعٌة )إضافة لوظٌفته( لإصدار 13)

تورٌة التً تعرضت للخرق تشرٌع ٌحل محل الفقرة المذكورة بما ٌإمن تطبٌق أحكام المواد الدس
بسبب الإؼفال الذي شاب تنظٌم هذه الفقرة وطرٌقة معالجة توزٌع الأصوات مما تسبب فً هدر 
الضمانات المقررة للناخبٌن فً حرٌة التعبٌر عن آرابهم وإعطاء أصواتهم لمن ٌرٌدون من 

 ن.الناخبٌ
 

                                                           

التصدي فً القضاء  –وابطها وأساسها القانونً ٌنظر : د. ٌسري محمد العصار حول مفهوم رقابة التصدي وض (1)
 –دار النهضة العربٌة  –دراسة تحلٌلٌة مقارنة لسلطة المحكمة الدستورٌة فً تجاوز نطاق الدعوى   -الدستوري 

 وما بعدها. 23ص – 1222
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 الخاتمت
لاؼفال التشرٌعً توصلنا إلى خلاصة معمقة تمثل فً خاتمة بحثنا هذا الذي تناول ضوابط الرقابة على ا

 جملة من الاستنتاجات والتوصٌات ندرجها على النحو الآتً :
 

 أولاً : الاستنتاجات :
رقابة فنٌة قانونٌة ولٌست رقابة ملاءمة وبالتالً فهً لا الأصل أن الرقابة على دستورٌة القوانٌن هً  -2

تشرٌع التً تُعد من أبرز مظاهر السلطة التقدٌرٌة تتدخل بتوقٌتات وضرورات وبواعث وأهداؾ ال
 للمشرع.

 
إن سكون المشرع أو ما ٌطلق علٌه )بالصمت التشرٌعً( ٌخرج من نطاق رقابة الاؼفال التشرٌعً  -3

كونه ٌدخل فً نطاق الملاءمات فالسلطة التشرٌعٌة هً التً تحدد الوقت المناسب للتدخل بالتشرٌع 
عثه وأؼراضه، وبالتالً فإن سكوت المشرع ؼٌر المقترن بالزام وهً التً تحدد ضروراته وبوا

 دستوري بالتشرٌع ٌعد رخصة ولٌس قٌداً على المشرع.
 

 
إذا حدد المشرع الدستوري مدة زمنٌة توجب على المشرع إصدار تشرٌع قبل نهاٌتها، فإن سكوت  -4

الرقابة على الاؼفال المشرع ٌتحول إلى امتناع بعد انقضاء المدة الدستورٌة وٌدخل فً نطلق 
التشرٌعً، باعتبار أن امتناع المشرع ٌمثل اؼفال تشرٌعً كلً، ولذلك نجد أن القضاء الدستوري 
ٌتجنب مد رقابة الاؼفال التشرٌعً إلى حالات الامتناع التشرٌعً لٌتجنب المساس بالنطاق التقدٌري 

مراقبة امتناع المشرع عن اتخاذ  للسلطة التشرٌعٌة ما لم ٌوجد نص قانونً ٌبٌح للقضاء الدستوري
 تدابٌر تشرٌعٌة كان من الواجب علٌه اتخاذها.

 
إن رقابة الإؼفال التشرٌعً فرع من فروع الرقابة على  دستورٌة القوانٌن التً تستند فً بعدها  -5

الفلسفً إلى مبدأ سمو الدستور، وبالتالً فهً تخضع كقاعدة عامة إلى نفس ضوابط الرقابة على 
لا تتعرض لبواعث  ابة فً إطار الدستور لا خارجه، أنالقوانٌن والتً تتمثل فً )الرق دستورٌة

التشرٌع وملاءماته، أن تنؤى بنفسها عن الأعمال السٌاسٌة، وأن لا تتدخل إلا فً حال وجود ضرورة 
قصوى أو مخالفة أو تعارض صارخ مع الدستور، مع أعمال قرٌنة الدستورٌة فالتشرٌع الذي ٌصدر 

 البرلمان ٌفترض كونه موفق للقانون، وإن من ٌدعً خلاؾ ذلك علٌه عبا إثبات ذلك(. عن
 
إلى جانب الضوابط العامة للرقابة على دستورٌة القوانٌن نجد أن رقابة الاؼفال التشرٌعً وبسبب  -6

خصوصٌة وحساسٌة هذا النوع من الرقابة، استقر القضاء الدستوري على اخضاع رقابته لضوابط 
مع طبٌعة الاؼفال التشرٌعً وهذه الضوابط هً )الرقابة فً حدود الدستور لا خارجه، عدم تنسجم 

مباشرة الرقابة على الاؼفال الكلً )السكوت التشرٌعً(، مباشرة رقابة الاؼفال التشرٌعً على 
الاؼفال الجزبً )القصور التشرٌعً(، أعمال قرٌنة الدستورٌة لمصلحة التشرٌع( مع بعض 

ت ترد على هذه الضوابط تبعاً لتوجهات كل قضاء، فعلى سبٌل المثال مارست المحكمة الاستثناءا
مارست المحكمة الدستورٌة الألمانٌة والعلٌا الأمرٌكٌة رقابة الاؼفال فً حدود الدستور وخارجه، 

واقع ب تتعلق رقابة الاؼفال التشرٌعً على سكون المشرع الألمانً لفترة طوٌلة إزاء تنظٌم مسؤلة
فقد  لمجتمع الألمانً دون أن ٌكون هنالك الزاماً دستورٌاً بالتشرٌع، أما المجلس الدستوري الفرنسًا

الرقابة على الاؼفال الاؼفال التشرٌعً الجزبً )القصور التشرٌعً( ولم ٌمارس  مارس رقابته على
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ٌعً المدعم للحقوق التشرٌعً الكلً )الامتناع التشرٌعً( ولم ٌمارس رقابته أٌضاً على الاؼفال التشر
 والحرٌات العامة.

 
ابط الرقابة على الاؼفال التشرٌعً وفٌما ٌتعلق بموقؾ المحكمة الاتحادٌة العلٌا فً العراق من وض -7

نستطٌع القول أنها بدأت من حٌث ما انتهى إلٌه القضاء الدستوري فً فرنسا ومصر وأمرٌكا والمانٌا 
الدستور، كما قصرت رقابتها على الاؼفال الجزبً  وؼٌرها من الدول فهً لا تراقب خارج حدود

)قصور التشرٌع( ولم تمد رقابتها الى حالات الاؼفال الكلً )الامتناع التشرٌعً( رؼم وجود التزام 
دستوري بالتشرٌع وهنالك العدٌد من النصوص الواردة فً الدستور تضمنت الزاماً دستورٌاً بالتشرٌع 

متناع على المشرع العراقً وخٌر مثال على ذلك قانون المحكمة الاتحادٌة إلاّ أنها لم تمارس رقابة الا
العلٌا ذاته وقانون محاكمة ربٌس وأعضاء السلطة التنفٌذٌة وقانون مجلس الاتحاد وؼٌرها من 
النصوص التً لم تؤخذ طرٌقها إلى الحٌز الخارجً رؼم مرور فترة طوٌلة على صدور الدستور 

م أن المحكمة الاتحادٌة العلٌا لم تشٌر إلى إؼفال المشرع صراحة إلاّ أنها ، ورؼ2005العراقً لسنة 
استخدمت عبارات تفٌد النقص والقصور وقررت الؽاءها لعدم دستورٌتها، وأشارت فً أحٌان أخرى 
إلى الؽٌاب الكلً للتشرٌع إلاّ أنها لم تتدخل لإدانة البرلمان عن هذا الامتناع رؼم وجود الزام 

ا بٌنا آنفاً، كما نلاحظ أن هنالك تعارضاً فً بعض أحكامها حول المسابل المسكوت عنها دستوري كم
من قبل المشرع فتارة تعتبر هذا السكوت مجرد خٌار تشرٌعً ٌدخل فً الاختصاص التقدٌري 
للمشرع العراقً، وتارة تإشر ؼٌاب النص أو التشرٌع دون أي إجراء إٌعازي أو تنبٌهً ومرات 

لنص لما أصابه من إؼفال تشرٌعً للقواعد الشكلٌة والموضوعٌة الواردة فً الدستور أخرى تلؽً ا
 دون الاشارة إلى حالة الاؼفال التشرٌعً بعبارات صرٌحة.

 
 ثانٌاً : التوصٌات :

ندعو المحكمة الاتحادٌة العلٌا إلى بلورة منهاج خاص برقابة الاؼفال التشرٌعً فٌما ٌتعلق بضوابط  -2
بل مواجهة الاؼفال التشرٌعً وعدم الاكتفاء بتنبٌه أو توجٌه السلطة التشرٌعٌة، وإنما الرقابة أو وسا

التدخل لالزام المشرع لتلافً حالات الاؼفال التشرٌعً خلال مدة زمنٌة محددة أو بخلاؾ ذلك تعلن 
س عدم دستورٌة النص أو القانون محل الطعن لتقلٌل حالات عدم الدستورٌة وبالتالً تقلٌل التما

 باختصاص المشرع.
 

ندعو المحكمة الاتحادٌة العلٌا إلى عدم اللجوء لحالة إعلان عدم دستورٌة النص أو القانون الطعٌن،  -3
والاقتصار على الأحوال التً ٌكون فٌها التعارض أو المخالفة للنص الدستوري واضحة وؼٌر قابلة 

لمطعون بعدم دستورٌته تفسٌراً متوافقاً مع ا للجدل والاستبعاد، طالما بالامكان تفسٌر النص أو القانون
نصوص الدستور، مع إمكانٌة اللجوء للتفسٌر المنشا لتلافً الاؼفال أو القصور فً النص لتجنب 
إعلان عدم دستورٌته، ولذلك فإن القاضً الدستوري لا ٌلجؤ إلى رقابة الاؼفال التشرٌعً إلاّ عند 

قارباً أو موافقاً للدستور، فالأصل فً النصوص الضرورة أو عجزه عن تفسٌر النص تفسٌراً م
التشرٌعٌة هو حملها على قرٌنة الدستورٌة بافتراض مطابقتها للدستور، أما النصوص التشرٌعٌة التً 
تكون عدم دستورٌتها واضحة ولا تقبل الشك أو اللبس فٌجب اخضاعها للرقابة الدستورٌة لتجاوز 

 ؾ.خطؤ المشرع الذي ٌثٌر اللبس أو الخلا
 
ندعو المحكمة الاتحادٌة العلٌا إلى عدم مباشرة رقابة الاؼفال التشرٌعً على الاؼفال المدعم للحقوق  -4

والحرٌات العامة، لأن من شؤن هذا الاؼفال توسٌع نطاق الاباحة لهذه الحقوق والحرٌات وإن 
 اخضاعها للرقابة من شؤنه تقٌٌدها والحد من نطاق ممارستها والتمتع بها.
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المحكمة الاتحادٌة العلٌا إلى عدم الاكتفاء بالرقابة على الاؼفال التشرٌعً الجزبً )القصور ندعو  -5
التشرٌعً(، وإنما مد نطاق رقابتها إلى حالات الامتناع التشرٌعً للبرلمان، فامتناع المشرع المقترن 

ة القوانٌن، بالزام دستوري بالتشرٌع ٌخرج من نطاق الملاءمات وٌدخل نطاق الرقابة على دستورٌ
لامتناع المشرع عن إصدار تشرٌع كان من الواجب علٌه إصداره، وهذه تعد مخالفة للدستور 
تستوجب إدانة البرلمان سٌاسٌاً، وٌكون تدخل المحكمة الاتحادٌة العلٌا واجباً انطلاقاً من مبدأ سمو 

 .هالدستور ووجوب احترام قواعد
 

ة تبنً رقابة الاؼفال التشرٌعً المخالؾ لنص تشرٌعً ندعو المحكمة الاتحادٌة العلٌا إلى ضرور -6
سابق، فؤي تشرٌع لاحق ٌجب أن لا ٌتضمن إؼفالاً لضمانات أو حقوق مقررة بموجب القوانٌن 
السابقة، وكذلك الحال بالنسبة للقوانٌن التً تصدر حدٌثاً وتتضمن نصوصاً تشرٌعٌة تقلل أو تحد أو 

 بموجب نصوص سابقة. تقٌد من الضمانات والحقوق والمقررة
 

ندعو المحكمة الاتحادٌة العلٌا إلى مباشرة رقابة الاؼفال التشرٌعً على حالات سكوت المشرع  -7
الطوٌلة، فسكوت المشرع ؼبر المقرون بالزام دستوري وإن كان من قبٌل الملاءمات التً تعد من 

ات ضرورٌة ٌتطلبها أخص مظاهر السلطة التقدٌرٌة للمشرع، إلاّ أن السكوت عن إصدار تشرٌع
الواقع السٌاسً والاقتصادي والاجتماعً لفترات طوٌلة من شؤنه أن ٌثٌر مشاكل فً هذه المجالات 

 أو تعمٌق المشاكل القابمة.
 ومن الله العون والتوفٌق
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