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  المقدمة 
ان من  المسلم بھ ان  الرقابة على دستوریة القوانین تكون على السلوك الایجابي 

ستور الا انھا قد تمتد  للمشرع ، وذلك لمعرفة مدى توافق القانون مع احكام ومضمون الد
او اغفال جوانب مھمة منھا،  لتشمل السلوك السلبي المتمثل في الامتناع عن سن القوانین

مما یترك فراغا قانونیا تستغلھ احیانا السلطة التنفیذیة مما ینتج عنھ تداخل 
  الاختصاصات وضیاع الحقوق .

لدستوري في الرقابة على ومن ثم فأن ھذه الدراسة محاولة منا لمعرفة دور القاضي ا
السلوك السلبي للمشرع سواء اكان نتیجة اغفالھ عن تنظیم المسالة محل التنظیم 
التشریعي تنظیماً دقیقاً ( الاغفال التشریعي الجزئي ) او امتناعھ عن مباشرة اختصاصھ 

  التشریعي الذي عھد بھ الیھ الدستور ( الاغفال الكلي ) .
مراحل عدیدة حتى اصبح یؤمن بان الاغفال التشریعي سواء لقد مر القضاء الدستوري ب 

اكان كلیاً او جزئیاً مخالفة دستوریة ، وبالتالي خضوعھ للرقابة وقد اثار الموضوع جدلاً 
فقھیاً بین الفقھ الدستوري وھذا الجدل دار حول مجموعة من المسائل التي سیتم مناقشتھا 

  .  بین الانظمة القانونیةفي ھذه الدراسة مع اعمال دراسة مقارنة  
 اھمیة البحث

ان امتناع المشرع عن ممارسة اختصاصھ سواءا عن عمد او اھمال امر لا یجب 
السكوت عنھ ومن ثم لابد من استحداث اسالیب رقابیة متطورة تمكن القاضي الدستوري 

لطة من اداء دوره كحام للدستور لأنھ بغیر ھذه الحمایة یفقد الدستور سموه وتخرج الس
التشریعیة عن  حدودھا وتعلو ارادتھا على ارادة السلطة التأسیسیة الاصلیة فلا سلطة 
تعلو على الدستور ، كما ان اعمال الرقابة على حالة امتناع المشرع  عن ممارسة دوره 
الدستوري تعبر عن ضرورة احترام القانون ومراعاة مبدأ المشروعیة ، كما تؤكد 

على حمایة الدستور وصیانتھ ، برد سائر الھیئات العامة بما  للقضاء اختصاصھ بالقیام
فیھا الھیئة التشریعیة الى حدودھا الدستوریة ان ھي حاولت ان تخطیھا او الخروج علیھا 

  فلا سلطة تعلو على الدستور اعمالاً لمبدأ سمو الدستور وعلویتھ .
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  اشكالیة البحث
عند ممارسة البرلمان السلطة في المفاضلة  ان الاشكالیة التي یعالجھا ھذا البحث تثور

بین بدائل تتزاحم جمیعھا على تقدیم الحلول والاختیار الانسب والافضل لمصلحة 
الجماعة ، فقد یمتنع البرلمان عن تنظیم بعض المسائل كلیا ، او ان التنظیم یكون ناقصا 

قب امتناع المشرع ما یؤدي الى الفراغ التشریعي ، واذا كان القاضي الدستوري لا یرا
بل یراقب ما نظمھ القانون ثار خلاف في الفقھ حول امكانیة عد  امتناع المشرع من 
تنظیم موضوع معین وجھا من وجوه عدم الدستوریة وبالتالي خضوعھ  لرقابة القاضي 
الدستوري الامر الذي یثیر عدة اشكالات ثانویة منھا تنوع حلول القضاء الدستوري في 

قارنة بشأن معالجة الاغفال التشریعي التي تعد من اھم نقاط البحث في رقابة الانظمة الم
الاغفال لانھا تؤدي بلا شك الى  البحث عن طبیعة العلاقة بین القضاء الدستوري 
والسلطة التشریعیة وحدود ھذه الرقابة مما یستلزم استعراض موقف القضاء الدستوري 

ضافة الى ما قد یضعھ القاضي من ضوابط تحكم من الرقابة على الاغفال التشریعي بالا
  ھذه الرقابة .

  البحث  اھداف
یھدف البحث وفي ظل التحول السیاسي الذي شھده العراق الى رصد الاغفال    

التشریعي الذي شاب القوانین العراقیة ، ولاھمیة الموضوع وحداثتھ وحمایة الحقوق 
ور المحكمة الاتحادیة العلیا في والحریات كذلك یھدف الى تبیان موقف الفقھ ود

  الموضوع .
  منھجیة البحث 

اتبعنا في ھذا البحث المنھج الاستقرائي من خلال استقراء المؤلفات المتخصصة 
والابحاث الجامعیة ، كما اعتمدنا المنھج التحلیلي المقارن لعدد من النصوص الدستوریة 

ة ، ولان الاغفال التشریعي یمثل والقانونیة في عدد من الدول ذات الانظمة البرلمانی
موضوعا غایة في الاھمیة ارتأینا تقسیم الموضوع الى مباحث ثلاث یحتوي كل مبحث 

     -على عدد من المطالب وكما یلي :
  مفھوم الاغفال التشریعي وتمییزه عن غیره من المفاھیم . -المبحث الاول :
  ل التشریعي المفھوم اللغوي والاصطلاحي للاغفا -المطلب الاول :
  التمییز بین الاغفال التشریعي وغیره من المفاھیم  -المطلب الثاني :
  انواع واھمیة الاغفال التشریعي واسبابھ . -المبحث الثاني :
  اھمیة وانواع الاغفال التشریعي  -المطلب الاول :
  اسباب الاغفال التشریعي  -المطلب الثاني :

الاغفال التشریعي وموقف المحكمة الاتحادیة  اھمیة الرقابة على -المبحث الثالث :
  العلیا في العراق منھ .

  اھمیة رقابة الاغفال التشریعي وموقف القضاء الدستوري  -المطلب الاول :



 

 

 

 )١٠٩(  

الرقابة على الاغفال التشریعي وموقف المحكمة الاتحادیة العلیا من  -المطلب الثاني :
  الاغفال التشریعي .

  غفال التشریعي وتمییزه عن غیره من المفاھیم المبحث الاول : مفھوم الا
یعد التشریع اھم المصادر الرسمیة للقاعدة القانونیة لیس في القانون العراقي فحسب انما 
في معظم القوانین الحدیثة ، وحیث ان التشریع لا ینشأ على نحو تلقائي اذ لا بد ان تقوم 

ا كان كل عمل من اعمال الانسان السلطة الشریعیة بوضعھ ویلزم الافراد كافة بھ ولم
مشوب حتماً بالقصور فأن النقص في التشریع اطلق علیھ الفقھ الاغفال التشریعي الذي 

  یعد من المصطلحات الحدیثة نسبیاً 
وعلى وفق ما تقدم سنتناول في المطلب الاول المفھوم اللغوي والاصطلاحي للاغفال 

  غیره من المفاھیم .التشریعي والتمییز بین الاغفال التشریعي و
  المطلب الاول: المفھوم اللغوي والاصطلاحي للأغفال التشریعي.

تشتق كلمة اغفال في اللغة من كلمة ( اغفل) التي تأتي على وزن ( فعل)، وتعني 
وقد ورد في القران الكریم ( ولا تطع من اغفلنا قلبھ عند ١الاھمال ( اھمال الواجب) 

لھ غافلا عن الحقائق وكلمة تشریع فھي اسم یعود اصلھا اي ختم على قلبھ وجع ٢ذكرنا)
،اما الاغفال التشریعي اصطلاحاً، فقد تعددت المصطلحات التي ٣الى (شرع تشریعي) 

) ، بینما legislative omissionاخذ بھا الفقھ الدستوري كترجمة للمصطلح (
)، لكن الغالبیة یستعمل البعض مصطلح (اغفال المشرع )او(الامتناع التشریعي الجزئي

من الفقھاء استخدم مصطلح ( الاغفال التشریعي) وعد جانب من الفقھ الفرنسي الاغفال 
بینما عبر الجانب الاخر على ان ٤التشریعي على انھ تخلي المشرع عن اختصاصھ 

تجاوز السلطة  الاغفال التشریعي ھو عدم الاختصاص السلبي ، والذي یحوي بین طیاتھ
، وقد عرف ٥، وقد وجد ھذا الاتجاه تأییداً لھ عند الفقھاء العرب ھاالتشریعیة لسلطت

الة او مسائل معینة بصورة الاغفال التشریعي ایضا على انھ قیام البرلمان بتنظیم مس
، یمكن ان یترتب علیھا فراغ تشریعي ، لا یتماشى مع التزام البرلمان بضرورة منقوصة

ویؤخذ على ھذا التعریف ٦مبین في الدستور ممارسة اختصاصھ التشریعي على الوجھ ال
لغیرھا من ٧انھ خلط بین الاغفال وبین تخلي السلطة التشریعیة عن اختصاصھا 

السلطات وذھب اتجاه اخر من الفقھ الى عد الاغفال التشریعي مخالفة موضوعیة لاحكام 
رع لجانب بینما المح تعریف اخر الى ان الاغفال التشریعي یعني اغفال المش ٨الدستور

من جوانب الموضوع محل التنظیم ما یؤدي الى الحد من فعالیتھ وعدم تكریس النص 
وقد وجد البعض ان التعریف قاصر حیث لم یشر صراحة ، الى ان نتیجة ٩الدستوري 

الاغفال التشریعي ھي مخالفة الدستور،لان الاغفال یؤدي الى مخالفة دستوریة سواء 
، ١٠لا، لان التنظم القاصر في حد ذاتھ ھو مخالفة دستوریةادت الى عدم تفعیل النص او 

وقد ذھب راي اخر الى ان الاغفال التشریعي ھو تناول المشرع احد الموضوعات التي 
یختص بھا التنظیم ، لكنھ یاتي سواء عن عمد او اھمال غیر مكتمل تنظیمیا،قاصرا عن 
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الدستوریة للموضوع محل ، ما یؤدي الى الاخلال بالضمانة ان یحیط بكافة جوانبھ
  التنظیم. 

ونجد ان ھذا التعریف یرجح الاغفال اما الى العمد او الاھمال مستبعداً ان یكون   
الاغفال نتیجة عیب في الصیاغة ، وھناك من اطلق المصطلح على الثغرات القانونیة ، 

  ١١رئیس المحكمة الدستوریة في بلجیكا   الاستاذ میشیلمثل 
تقدم یمكن تعریف الاغفال التشریعي بأنھ ، قیام المشرع بتنظیم موضوع  واستناداً الى ما

من الموضوعات ، الواردة في الدستور على نحو منقوص وقاصر ولا یحیط بھ من كافة 
جوانبھ التي لا یكتمل التنظیم الا بھا، مما یؤدي الى عدم الاحاطة بالموضوع محل 

   التنظیم ومخالفة احد او بعض نصوص الدستور.
ھذا ولم یتطرق القضاء الدستوري في بعض الانظمة القانونیة الى مفھوم الاغفال 
التشریعي في احكامھ، الا انھ استخدم عبارات ومصطلحات قریبة الى ھذه الفكرة، 
مؤكداً  على انھ مخافة دستوریة سواء في عدم التشریع اصلا او كان التنظیم قاصرا، 

في العدید من احكامھ الى ان تضمین النص  فقد ذھب المجلس الدستوري الفرنسي
التشریعي لجانب معین من جوانب الموضوع ، انما یخالف النص الدستوري ، وبالتالي 

كذلك تبنت الحكمة الدستوریة في مصر فكرة الاغفال  ١٢الحكم بعدم الدستوریة 
عي التشریعي في العدید من احكامھا لكنھا استخدمت استخدمت مصطلح الاغفال التشری

مرات نادرة ، مستعیضة عنھ بعبارات اخرى مثل عدم تضمین النص التشریعي 
المطعون فیھ لحكم كان یتعین ان یتضمنھ ، او تضمین النص المطعون فیھ لحكم 

وعند التمعن في الحالة العراقیة نجد ان الفقھ القانوني اغفل الاشارة الى الاغفال  ١٣قاصر
ان القوانین المشرعة حدیثا احتوائھا على  التشریعي ، مع اننا نجد وبشكل واضح

فضلا  الاخطاء التشریعیة واللغویة التي تخرج عن روح الدستور وقیم العراق الجدید، 
عن الخروج على المبادىء العامة للقانون ، وذلك یعود الى اسباب عدیدة ولسنا في صدد 

  بحثھا وتحلیلھا.
  وغیره من المفاھیم التمییز بین الاغفال التشریعي: المطلب الثاني

ثار خلاف فقھي وجدل كبیر حول فكرتي الاغفال التشریعي والعدید من المصطلحات  
القریبة، منھا الاختصاص السلبي للمشرع (التسلب من الاختصاص)، وقد عد بعض 
الفقھاء ان المفھومین او المصطلحین مختلفین من حیث اساس الرقابة ، وموضوعھا، 

نما دعا الراي الاخر الى دمج الفكرتین والمصطلحین ، وانھما لا وكذلك الھدف منھا، بی
وھي كلھا عیوب  ١٤یعدوان الاصورة من صور عدم الاختصاص السلبي للمشرع 

  توصم التشریع وتصیبھ بعدم الدستوریة ، وسنوضح فیما یأتي راي كل فریق منھما. 
  لسلبي .التمییز بین الاغفال التشریعي وعدم الاختصاص ا: الفرع الاول

تتعلق فكرة عدم الاختصاص السلبي حسب رأي بعض الفقھاء بتنظیم الدساتیر 
لاختصاصات السلطة العامة لا سیما الوظیفة التشریعیة التي ینفرد بھا البرلمان دون 
غیره، اي التشریع في المسائل المحجوزة لھ، دون ان یعھد في ذلك الى سلطة اخرى 



 

 

 

 )١١١(  

لاختصاصیین السلطات التي تبناھا المؤسس الدستوري متأثراً في ذلك بعملیة توزیع ا
الفرنسي في دستور اذ عد  ان المواضیع المحجوزة للبرلمان لا یمكنھ في اطارھا ان 

، ومن ھنا استنتج ھذا الاتجاه ان فكرة عدم ١٥یتنازل عن تنظیمھا لصالح سلطة اخرى 
   -الاختصاص السلبي للمشرع تظھر في صورتین :

  عدم الاختصاص التشریعي غیر المقترن بالتفویض التشریعي  الصورة الاولى :
یحصل ذلك عندما یتخلى المشرع عن اختصاصھ ، ولكن دون احالة الى سلطة اخرى 
لممارسة ھذا الاختصاص ، وقد استخلصت ھذه الصورة من قرار مجلس الدولة 

بة صدور الفرنسي ، فیما یخص ترك المشرع اختصاصھ لصالح السلطة التنفیذیة بمناس
قانون یتعلق بالقضاء حیث ترك المشرع اختصاصھ لصالح السلطة التنفیذیة من خلال 
تنظیمھ لامورٍ تدخل تدخل ضمن اختصاص القانون الاساسي ، كما عرفت المحكمة 
الدستوریة في مصر ھذه الصورة المتمثلة في مخالفة المشرع لقواعد الاختصاص 

الى تخلي  ٢٠١١) لسنة ٢٤٣لال القضیة رقم (الدستوریة عندما  تصدت المحكمة من خ
  ١٦المشرع عن اختصاصھ لصالح السلطة التنفیذیة، بحجة التنظیم التشریعي 

  الاختصاص السلبي المقترن بتفویض تشریعي.  - الصورة الثانیة :
ویتحقق ذلك في الظروف الاستثنائیة ، اذ یتنازل المشرع عن جزء من اختصاصاتھ 

یة، وقد تصدى المجلس الدستوري الفرنسي والمحكمة الدستوریة لصالح السلطة التنفیذ
  المصریة لھذه المسالة، من خلال تحدید الضوابط الدستوریة للتفویض بقولھا 

   -یشترط لسلامة التفویض وصحتھ :
 ان تطرأ ظروف استثنائیة تبرره.  -
 ان یكون محدد المدة . -
 علیھا. معین الموضوعات التي یجري فیھا والاسس التي یقوم  -

وكلھا قیود على السلطة التنفیذیة ، حتى لا تمارس الاختصاص الاستثنائي بإصدار 
قرارات لھا قوة القانون الا ان تقوم مبرراتھ ودواعیھ ، ووفقا للضوابط التي تضعھا 
السلطة التشریعیة صاحبة الاختصاص ، ومن ذلك خلص الفقھ الى ان الاغفال او 

با من جوانب الموضوع محل ما یغفل المشرع جانالسكوت التشریعي ، یكون عند
، ویتبین من ذلك ان الاغفال لا یكون مصحوبا بالإحالة الى سلطة اخرى، اما التنظیم

عدم الاختصاص السلبي فانھ یتصل بتخلي المشرع عن جزء من اختصاصاتھ لصالح 
فروقات بین ومن ھنا كان الفارق بین الاثنین ، من ھنا استخلصت ال ١٧السلطة التنفیذیة

استنجت من السلوك السلبي الفكرتین، اذ اعتبرت فكرة عدم الاختصاص السلبي والتي 
، بمثابة مخالفة المشرع لقواعد توزیع الاختصاص المحدد بالدستور، اما الاغفال للإدارة

التشریعي فلا یعتبر مخالفا لقواعد توزیع الاختصاص وھنا كان الفارق بین الاثنین ، من 
لصت الفروقات بین الفكرتین ، اذ اعتبرت فكرة عدم الاختصاص السلبي والتي ھنا استخ

استنجت من السلوك السلبي للإدارة ، بمثابة مخالفة المشرع لقواعد توزیع الاختصاص 
المحدد بالدستور، اما الاغفال التشریعي فلا یعتبر مخالفا لقواعد توزیع الاختصاص ، 
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كما ان عدم الاختصاص ١٨ون تركھ لسلطة اخرى وانما المشرع لم یمارس اختصاصھ د
السلبي ھو سلوك ارادي من طرف المشرع، بینما الاغفال التشریعي من حیث الاصل 

،بالإضافة الى اختلاف الاثنین من حیث اصل الفكرة ، فأصل ١٩ھو سلوك غیر ارادي
لفة فكرة الاختصاص السلبي ھو مبدا الانفراد التشریعي بمسائل معینة ، ومن ثم مخا

في حین  ٢٠المشرع لقواعد الاختصاص ، اذا ما ترك ھذه الموضوعات للسلطة اللائحیة 
ان الاساس القانوني لفكرة الاغفال التشریعي ھي مخالفة التشریع لسمو الدستور، كما ان 
عدم الاختصاص السلبي ھي من العیوب الخارجیة للتشریع، بینما لا یمكن ان نعتبر 

، بل ھو مخالفة صریحة لمضمون النص الدستوري ،المحدد الاغفال التشریعي كذلك 
واذا كان بعض الفقھ ینظر الى الفكرتین على انھما مختلفتین  ٢١لقواعد الاختصاص

فھناك من عد الاغفال التشریعي صورة من صور من صور عدم الاختصاص السلبي 
صور عدم الى اعتبار فكرة الاغفال التشریعي صورة من ٢٢فقد ذھب عدد من الفقھاء 

الاختصاص السلبي، لأنھ صورة من تخلي المشرع عن ممارسة اختصاصھ ، ، 
مستندین في ذلك الى فكرة عدم الاختصاص السلبي للسلطات الاداریة التي اقرھا قضاء 
مجلس الدولة الفرنسي، اذ یتنكر المشرع لاختصاصاتھ التشریعیة كما حددتھا القواعد 

، غیر ان صور ھذا التنكر لا  ٢٣الاداریة لاختصاصاتھا الدستوریة، تماما كتنكر للسلطة 
یمكن ان تكون واحدة في الحالتین، لاختلاف مجالي عمل السلطة التشریعیة والاداریة 

الا ان تخلي المشرع عن  ٢٤من ناحیة ، واختلاف نوع الرقابة التي تخضع لھا كل منھما
ممارسة اختصاصھ ممارسة اختصاصھ قد یختلف ، فقد یشمل امتناع المشرع عن 

التشریعي بشان مسالة معینة او مجموعة من المسائل، اما بصورة تامة فینتج عنھا 
الفراغ التام بشان ھذه المسائل،او ان تكون بصورة جزئیة، كما لو تدخل المشرع لتسویة 
ھذه المسائل، لكن بصورة منقوصة لا تفي بالغرض، بحیث یترتب على ذلك فراغ 

كما یشمل ایضا حالات تخلي البرلمان عن  ٢٥نظیم ھذه المسائلتشریعي جزئي بشان ت
اختصاصاتھ التشریعیة بصدد مسالة معینة، او مجموعة من المسائل لصالح غیره من 
السلطات، وذلك اما عن طریق تجاوز حدود عملیة تفویض بعض اختصاصاتھ 

مین ما یصدر التشریعیة الى السلطة التنفیذیة عملا بأحكام الدستور، او عن طریق تض
عنھ من تشریعات ، ما یوحي للسلطة المكلفة بتنفیذ القوانین بان تقوم بالإضافة الیھا ، او 
تعدیل احكامھا ، او تعطیل تنفیذھا ،او ان یتم المبالغة في العمومیة في صیاغة احكام 
 القواعد القانونیة، لتكون احالة ضمنیة لسلطة التنظیم ،وكل ذلك ھو سلوك سلبي للمشرع

ینتج عنھ عدم الوجود الكلي او الجزئي في القاعدة القانونیة ، وعدم ممارسة المشرع 
لاختصاصاتھ كما ھو مفترض فیھ دائما ، ویبدو ان الراي الثاني ھو الراجح ، فان كان 
المشرع قد خالف قواعد الاختصاص او اغفل ممارسة اختصاصاتھ ، فأنھا كلھا تدخل 

ا ان القول بان اساس رقابة الاغفال التشریعي ھو سمو ضمن مخالفة سمو الدستور، كم
الدستور، فان مبدا سمو الدستور ھو اساس الرقابة على دستوریة القوانین مھما كانت 
 المخالفة الدستوریة ،ولا تنحصر على حالة الرقابة على الاعمال التشریعیة فقط ،
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تھ لاختصاصھ سواء بإحالتھ بالإضافة الى ان المشرع عند مخالفتھ للدستور، بعدم ممارس
الى سلطة اخرى، او عدم الاحالة الیھا، فأنھا كلھا سلوكیات تصب في المخالفة 

   ٢٦الدستوریة، لعدم ممارسة المشرع لاختصاصھ الاصیل طبقا لمبدا الانفراد التشریعي .
 تمییز الاغفال التشریعي عن القصور التشریعي: الفرع الثاني

كرة الاغفال التشریعي ، تتعلق باتخاذ المشرع موقفا سلبیا من توصلنا فیما سبق الى ان ف
 ،معینة ایضا اختصاصھ الدستوري، فلم یمارسھ جزئیا او كلیا في حالات معینة ولأسباب

ویكون ھذا العزوف اما في صورة التخلي الكلي ، وعدم معالجة مسالة ما، رغم انھا 
ئیة ، كما قد یتنازل عن تدخل في اختصاصھ الاصلي ،او انھ نظمھا بصورة جز

اختصاصھ لسلطة اخرى، وذلك باستعمال طرق یظھر فیھا انھ یمارس اختصاصھ، 
وذلك بوجود تشریع معین ملموس ، الا انھ یستعمل اسالیب التنازل الضمني لاختصاصھ 
للسلطة التنفیذیة ،اما بتفویضھ اختصاصھ التشریعي او التوسع في الاحالة الى سلطة 

                                 فراط في   العمومیة  .                                               التنظیم او الا
اما القصور التشریعي : یعني عدم كفایة التشریعي الموجود فعلا للوفاء بتغطیة ومعالجة 
المسائل او الموضوع الذي تولى تنظیمھ بشكل جید، سواء من حیث حجم التغطیة او 

ویقصد بھ ایضا عدم ملائمة ٢٧وعھا او مستواھا  وبالعموم من حیث الصیاغة القانونیة ن
ویحدث  ٢٨النص القانوني للحیاة السیاسیة والاجتماعیة السائدة في المجتمع وقت تطبیقھ

ھذا القصور بسبب التطور الجوھري للمجتمع بحیث تصبح القوانین التي وضعت سابقا 
 لكن القانون في كل الاحوال یعد تجسیدا لسلوك ایجابي ،.و ٢٩غیر ملائمة لھذا التطور

من المشرع عندما بادر بتنظیم الموضوع ، او المسالة محل البحث وتوصل  الى القانون 
الخاص بھا ، من ذلك یتبین ان معیار التفرقة بین الفكرتین، ھو ان الاولى تتعلق بسلوك 

، یجسد في قانون ملموس ینظم مسالة سلبي من المشرع اما الثاني فتتعلق بسلوك ایجابي
معینة ، ولكن بصورة منقوصة ، كذلك یتجسد التمییز بین الامتناع الكلي للمشرع ، 
وفكرة القصور التشریعي في نوعیة الاحكام الصادرة عن القاضي الدستوري وسلطاتھ 

                                     في معالجتھ .                                                              
رغم ان الامتناع الكلي للمشرع كانت محل رفض من طرف الفقھ الایطالي بخصوص 

فان الاحكام الصادرة عن القاضي الدستوري،  ٣٠خضوعھا لرقابة القاضي الدستوري
فیما یخص القصور التشریعي  ویطلق علیھا الاحكام المضیفة ، وھي الاحكام التي 

لیھا المحاكم الدستوریة الایطالیة لمعالجة القصور التشریعي ، اما الاغفال لجات ا
التشریعي في صورة الامتناع التشریعي، فیعالجھا القاضي الدستوري عن طریق 

الاحكام الایعازیة وذلك لان المشرع قد تخلى كلیا عن ممارسة اختصاصھ التشریعي .                         
  انواع واھمیة معالجة الاغفال التشریعي واسبابھ : المبحث الثاني

سبق ان بینا المقصود بالاغفال التشریعي او الامتناع التشریعي المتمثل بتنكر البرلمان 
لاختصاصاتھ الدستوریة الا ان ھذا السلوك السلبي من المشرع لا یتخذ صورة واحدة 
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وع الى احكام القضاء وانما یتخذ صور متعددة حاول الفقھ صیاغتھا من خلال الرج
  الدستوري ویمكن القول ان الاغفال التشریعي یكون في صور ثلاث 

  انواع الاغفال التشریعي : المطلب الاول
   -ینقسم الاغفال التشریعي بصورة عامة الى انواع یمكن حصرھا بالانواع الاتیة :

  .الاغفال التشریعي الكلي
وتطرح ٣١بحالة قانونیة محددة في الدستور یقصد بھ غیاب القاعدة القانونیة المتعلقة 

الرقابة على الاغفال الكلي مشكلة في الدول التي تاخذ بالرقابة اللاحقة على القوانین ، 
لاشتراطھا نص قانوني مكتوب لممارسة الرقابة ، فیما تضمنھ صراحة او ضمنا من 

الحقوق  مخالفة الدستور، كما ان ھناك اتجاه من الفقھ یربط بین تنظیم حق من
واختصاص السلطة التشریعیة، وان اغفال تنظیم ھذا الحق سیؤدي الى الاخلال بھ 
وتركھ تحت اھواء السلطة التشریعیة ، ویعد ھذا خرقا دستوریا ، الا ان ھناك بعض 
الدول التي تعتبر القاضي الدستوري شریكا مع السلطة التشریعیة في عملیة التشریع ، 

  ٣٢ریقیا كما ھو الحال في جنوب اف
  الاغفال التشریعي النسبي.

ویكون ذلك عند صدور قانون من السلطة التشریعیة لا یتضمن تنظیما كاملا للموضوع 
ومعلوم ان ذلك مخالف للدستور ، كونھ یسبب عدم المساواة بین المراكز  ٣٣محل التنظیم

  القانونیة المتماثلة.
  الاغفال التشریعي بالطریق الملتوي.

لال ممارسة المشرع اختصاصھ ظاھریا ، لكنھ یتبع منھجیة في سن ویتمثل ذلك من خ
القوانین تجعلھ یتنازل بشكل واضح وجلي عن اختصاصھ لغیره من السلطات، وعلى 

   -وجھ الخصوص للسلطة التنفیذیة من خلال  ما یأتي :
الافراط في العمومیة حتى في المسائل ذات القواعد التفصیلیة ، مما یجعل  .١

  یم الفائدة على ارض الواقع القانون عد
الاكثار من الاحالة الى السلطة التنفیذیة ، ویتم ذلك من خلال اللوائح ، والذي  .٢

  یشكل خرقا لقواعد توزیع الاختصاص بین السلطتین التنفیذیة والتشریعیة . 
  اسباب  الاغفال التشریعي واھمیتھ: المطلب الثاني
  اسباب الاغفال التشریعي: الفرع الاول 

تنوع اسباب الاغفال التشریعي ، فمنھا ما یرجع الى اسباب ذاتیة للمشرع، واخرى ت
  وكالاتي: ٣٤اسباب خارجة عن ارادتھ وھذا ما سنحاول ان نوضحھ 

   -اسباب خارجة عن ارادة المشرع :
عدم كفایة صیاغة مبدأ الفصل بین السلطات ، حیث ان ضبط توزیع الاختصاص  -اولا

  قطة التقاء بین ھاتین السلطتین .بین السلطتین سیبقى ن
عدم فھم كل من السلطتین التشریعیة والتنفیذیة لمبدا الفصل بین السلطات ، وھي  - ثانیا

اھم مشكلة ممكن ان تثار ، كونھا محل جدل وتنازع خاصة في المسائل المسكوت عنھا، 
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انھا تقع ضمن  مع الاشارة الى ان الفقھاء اختلفوا في كیفیة تنظیمھا، فقد اعتبر بعضھم
الوظیفة التشریعیة، بینما اعتبر البعض الاخرانھا تقع ضمن الاختصاص النسبي 

   -من خلال التنظیم وعلى الوجھ الاتي: ٣٥للمشرع
. ان السلطة التشریعیة یقوم بالتنظیم لكون اختصاصھ ینظمھ الدستور ، وبما ان ١

  الدستور لم یمنعھ من تنظیم المسائل المسكوت عنھا .
ن للبرلمان منع السلطة التنفیذیة من تنظیم ھذه المسائل من خلال القیام بإصدار . ا٢

  قانون یمنعھا من ذلك  وھذا في غیر المجالات المحددة دستورا .
  نوعیة القواعد والاحكام الدستوریة التي تسند الاختصاص التشریعي للبرلمان - ثالثا

لاختصاصاتھ التشریعیة ما یؤدي ان الغموض والابھام حول كیفیة ممارسة البرلمان 
احیانا الى تنازل البرلمان عن اختصاصاتھ الى السلطة التنفیذیة نتیجة الامكانات 

  المتوفرة لدیھا 
  عدم الاستقرار السیاسي والامني للدولة -رابعا

  اذ ان عدم الاستقرار الامني یؤدي الى تراجع دور البرلمان في ممارسة اختصاصاتھ.
   -ع لإرادة المشرع :اسباب ذاتیة ترج

  حیث تتصل ھذه الاسباب بإرادة المشرع وتشمل كل من:
  تأثیر تكوین النواب على العمل البرلماني -اولا

یعد ھذا العامل مھم جدا في المیدان التشریعي، اذ یحتاج البرلمان الى عناصر ذات 
  ٣٦اختصاص اكثر منھا عناصر تحوز على ثقة النائب

  الانضباط الحزبي - ثانیا
  حیث یؤثرعامل التعددیة الحزبیة ایجابا او سلبا على التعددیة البرلمانیة .

  اھمیة معالجة الاغفال التشریعي : الفرع الثاني
  -تتجسد اھمیة معالجة الاغفال التشریعي في النواحي التالیة :

  ان كل مخالفة للدستور سواء تعمدھا المشرع او انزلق الیھا بغیر قصد یتعین قمعھا .  - ١
ان الدستور یكفل لكل حق او حریة نص علیھا، الحمایة من جوانبھا العملیة ، ولیس  - ٢

  من معطیاتھا النظریة وتتمثل ھذه الحمایة في الضمانة التي كفلھا الدستور.
  اھمیة الرقابة على الاغفال التشریعي وموقف القضاء الدستوري منھ : المبحث الثالث
  ى الاغفال التشریعي اھمیة الرقابة عل: المطلب الاول 

   -انقسم الفقھ الدستوري بشان الرقابة على الاغفال الى اتجاھین ھما:
  الاتجاه الاول: الاتجاه المعارض

اذ لا یمكن ان ینسب للمشرع قواعد قانونیة لم یسنھا صراحة، وبالتالي لفض رقابة 
صریحة ، اما  الاغفال التشریعي، باعتبار ان الرقابة یجب ان ترد على قواعد قانونیة

حجتھ في ذلك فیرى ، ان قیام القاضي الدستوري بتفسیر النص الخاضع لرقابتھ بشكل 
یوحي بصدوره عن السلطة التشریعیة ناقصا او غیر مكتمل ، ناسبا بذلك الى ارادة 
المشرع ، نصا او جزء منھ لم یصدر اصلا، وھو امر لا یخلو من تجاوز، لأنھ یمثل 
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، لم تذھب الیھا السلطة التشریعیة التي لو ارادت اقرار حكمة  اضافة غیر مبررة للنص
وفي ذلك یقول بعض الفقھاء (( لا شك في ان مجال تحرك ٣٧معین لأقرتھ صراحة 

المحكمة الدستوریة یتسم بالسعة ولیس باللامحدودیة)) فالمحكمة تستطیع ان تھدم ما 
تأكید لا تستطیع اقامة ما لم یقمھ أقامھ البرلمان من مخالفة لأحكام الدستور ، لكنھا بال

البرلمان ذاتھ، اضافة الى ان بعض الفقھاء یرى ان رقابة الاغفال التشریعي، یبدو امرا 
كما ان بعض الفقھاء قالوا ان من ٣٨غریبا لأنھ من شانھ ادانة ما سكت عنھ النص 

قدیریة مبررات رفض الرقابة على الاغفال التشریعي انھا تعتبر انتھاكا للسلطة الت
  ٣٩للمشرع، التي تعتبر بمنأى عن الرقابة الدستوریة 

  الاتجاه الثاني : الاتجاه المؤید
تحول دون تحكم  یستند ھذا الاتجاه الى ان الرقابة الدستوریة على الاغفال التشریعي 

، لا سیما اذا كان ھذا الاغفال یحد من الحمایة الدستوریة للحقوق السلطة التشریعیة
   -ذھب العض الى ان اھمیة الرقابة على الاغفال تبرز في ناحیتین ھما:، و٤٠والحریات

. ان على الجھات الرقابیة ان تتصدى لكل مخالفة دستوریة ، سواء تعمد المشرع ١
اتیانھا، عن قصد او اھمال، او عدم درایة منھ، وھو ما یعني اعلاء لمبدأ سمو وعلو 

  .٤١الدستور
یات الحمایة، من جوانبھا العملیة وذلك یعني ان على . ان الدستور یكفل للحقوق والحر٢

علیھ الا یغفل جانبا من  المشرع ان یتدخل لیفعل ھذه الحقوق والحریات، بل یتوجب
لقانونیة لا یشترط ویستند ھذا الاتجاه المؤید للرقابة البرلمانیة الى ان القاعدة ا ،جوانبھا

ناھا عن طریق تفسیر احد ، ولكن یمكن استخلاصھا وتحدید معان تكون صریحة
 على ان الاغفال التشریعي لا یعني عدم وجود قاعدة قانونیة بل ٤٢النصوص التشریعیة

، تفید معنى محدد ھو حظر اداء واجب او النھي عن یعني وجود قاعدة ذات مدلول سلبي
وقد عاب ھذا الاتجاه على الفریق المعارض بان الرقابة تقتصر على ٤٣اتیان رخصة 

لتشریعیة الصریحة ، لأنھ تناسى امرا غایة في الاھمیة ، وھي منھجیة النصوص ا
الرقابة ، حیث ان القاضي الدستوري یستدعي كافة النصوص الدستوریة التي لھا صلة 

ولا یعتبر ھذا الاتجاه ان الرقابة على الاغفال التشریعي ، ٤٤بالنص الخاضع للرقابة 
الاصل في سلطة المشرع انھا سلطة تقدیریة،  انتھاكا للسلطة التقدیریة للمشرع ،حیث ان

تتمثل في المفاضلة بین بدائل تتزاحم كلھا على تقدیم الحلول المختلفة ، لاختیار الانسب 
لمصلحة الجماعة واكثرھا ملائمة للوفاء بمتطلباتھا، بالنسبة للموضوع الذي یتم تنظیمھ  

رع في عملیة التشریع ، لان مع الاشارة الى ان ذلك لا یعني مطلقا اطلاق ید المش٤٥
 ٤٦سلطتھ التقدیریة لیست مطلقة ، لانھا مقیدة باطار الاغراض التي یتوخاھا الدستور. 

عن الحدود الدستوریة في مجال تنظیمھا ك اذا ما خرجت السلطة التشریعیة ولذل
لموضوع معین ، بان تتخذ من تنظیمھ  حجة لتقیید اثاره ،فان العمل الصادر منھا یكون 

عیبا بالمخالفة المباشرة لأحكام الدستور، ذلك ان اغفال المشرع لمحتوى موضوع ما م
یحمیھ  الدستور من خلال سلطتھ في التنظیم، ما ھو الا عدوان على ذات الدستور 
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وھناك من یذھب الى ان رقابة المحكمة الدستوریة ، على  ٤٧واھدار لحكم من احكامھ
لسلطة المشرع واختصاصاتھ، لان قیام المحكمة الاغفال التشریعي لا یمثل انتھاكا 

بالرقابة لا یعد تشریعا، وعدم خلق لقاعدة قانونیة جدیدة ، وانما ھو تقریر حكم الدستور 
،على ان ھناك من یستطرد بالقول بان وان  ٤٨ضمنیة مخالفة لمبادئھ  في قاعدة قانونیة

یة للأغفال التشریعي والتي كانت سلطة المحكمة الدستوریة ، اذا ما قضت بعدم الدستور
                        تتشابھ مع سلطة المشرع ، اذ انھا تستحدث حكما تشریعیا لم یكن .

موقف القضاء الدستوري من الرقابة على الاغفال التشریعي : المطلب الثاني
  وضوابطھا ونتائجھا

تي تناولھا الاصل ان القضاء الدستوري ینظر في النصوص التشریعیة الصریحة ال
المشرع بالتنظیم وبیان مدى توافق ھذه النصوص مع قواعد الدستور من عدمھ الا انھ 
وفي بعض الاحیان قد یتناول المشرع الموضوعات محل التنظیم بشكل منقوص وقاصر 
ولا یحیط بھ من كافة الجوانب ، والسؤال الذي یثور عن امكانیة تصدي القضاء لھذا 

ل كذلك ما اذا كان اختصاص القاضي ینحصر في الرقابة على المسلك ، ویثور التساؤ
النصوص التشریعیة، التي ترد صراحة والتي عبر فیھا المشرع عن ارادتھ وفلسفتھ ، 
او انھ یتعدى ذلك الى الرقابة على الاغفال التشریعي ، واذا تم التسلیم برقابة القضاء 

لقضاء لھذا الاغفال ، خاصة في الدستوري ، فالسؤال الذي یثور ھو كیفیة معالجة ا
غیاب نص تشریعي یأخذ بھذه الرقابة ، بالإضافة الى الضوابط الدستوریة التي یضعھا 
القضاء لرقابتھ على الاغفال التشریعي ،وسنتناول اجابة الاسئلة المطروحة انفا وكما 

   -یلي :
  رقابة الاغفال التشریعي المخالف لنص دستوري

مراقبتھ للتشریعات الخاضعة لرقابتھ بوجود عیوب وثغرات  اذ اقر البعض ومن خلال
والملاحظ ان مجلس الدولة الفرنسي ذھب الى ابعد من ذلك، اذ ٤٩تشوب ھذه التشریعات 

راقب المجلس ان كان تنظیم المشرع للموضوع كافیا او غیر كاف، واذا كان التنظیم 
و ١٩ال ، قراره الصادر في غیر كاف یقرر عدم الدستوریة ، ومن قراراتھ في ھذا المج

، الخاص بفحص قانون بشان الامن والحریة، ففي ھذا القرار ذھب ١٩٨١ینایر  ٢٠
 ،١٧٨٩المواطن لسنة) من اعلان حقوق الانسان و(الثامنةالمجلس الى انھ ووفقا للمادة 

لا تكون ھناك عقوبة الا بناء على نص في القانون ، ولا عقاب الا التي نصت على (
فعال اللاحقة على تطبیق القانون ،وعندئذ یجب على المشرع ان یحدد الجرائم على الا

والعقوبات بصورة واضحة ومحددة بما فیھ الكفایة ، لاستبعاد ثمة تحكم او تعسف من 
  ٥٠جانب السلطات العامة ، والا كان التشریع غیر دستوري. 

لاحقة، ومنھا القرار الذي واكد المجلس الدستوري ھذه السیاسة في العدید من قراراتھ ال
قضى فیھ بعدم دستوریة احد النصوص ، من القانون الخاص بالتصفیة القضائیة 
للشركات وتوقیف اعضائھا ،والذي اقر جریمة اخلال الموظف بواجبات الوظیفة ، دون 
تحدید لھا بما یمثل اخلالاً لمبدأ شرعیة الجرائم والعقوبات المنصوص علیھا في المادة 
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ة من اعلان حقوق الانسان ، وقد استنتج المجلس انھ كان على المشرع ان یحدد الثامن
، ٥١العناصر المكونة للجریمة تحدیدا واضحا بعبارات محددة لا تثیر لبسا في التفسیر

كذلك قراره الصادر بشان القانون المتعلق بالنظام القانوني للصحافة، حیث ورد بھذا 
ة على انھا كل شخص طبیعي او معنوي او تجمع القانون تعریف للمؤسسات  الصحفی

مستأجر او مدیر احدى المؤسسات او النشرات الصحفیة  ونتج  –قانوني یضعھ مالك 
عن ذلك انھ في حال قیام احد المؤسسات الصحفیة المالكة لصحیفة او نشرة صحفیة 

ولة عن بتأجیر ھذه المؤسسة او الصحیفة ، ولما كان من الصعب تحدید المؤسسة المسؤ
الجرائم المنصوص علیھا في ذات القانون، وھل ھي المؤسسة المالكة او المستأجرة ، 
وھو الامر الذي یؤدي الى عدم تحدید المسؤول عن ھذه الجرائم بصورة واضحة 
ومحددة، وبالتالي الاخلال بمبدأ شرعیة الجرائم والعقوبات ، مما یتعارض مع مبدا 

لمنصوص علیھ في المادة ( الثامنة ) من اعلان حقوق شرعیة الجرائم والعقوبات ، وا
یتضح من القرارات المنوه عنھا في اعلاه بان المجلس ١٧٨٩٥٢الانسان والمواطن لسنة 

الدستوري ، ذھب الى ان عدم تحدید المشرع للجرائم والعقوبات او مرتكبھا بصورة 
رائم والعقوبات ، وقد اكد كافیة، یعد اغفالا تشریعیا مخالفا للدستور ، ومبدأ شرعیة الج

المجلس الدستوري ھذه السیاسة القضائیة في رقابتھ على الاغفال التشریعي في قراره 
) من القانون الخاص بحمایة الاشخاص الطبیعیة في مواجھة ٢بعدم دستوریة المادة (

المعالجة الالیة للبیانات الشخصیة والتي بعد ان وضعت مبدا حظر جمع او معالجة 
نات الشخصیة ، قد وضعت استثناء مؤداه  (لا یجوز استعمال البیانات الخاصة البیا

بالجرائم او الادانة ، واجراءات الامن بواسطة الاشخاص المعنویة ضحایا الجرائم ، او 
التي تعمل لحساب ھؤلاء الضحایا لضروریة الوقایة ومكافحة التھرب ، وكذلك تعویض 

  ٥٣الاضرار ) .
وط الوكالة والجرائم المشار الیھا، على ان المجلس الدستوري وذلك لعدم تحدید شر

ذھب في احد قراراتھ الى ان التشریع لا یمكن ان یتصدى لتنظیم حریة الا بھدف 
اعطائھا مزیدا من الفعالیة او التوفیق بین ھذه الحریة وبین القواعد والمبادئ 

تضح جلیا ان المجلس ومن جمیع احكام المجلس الدستوري الفرنسي ، ی ٥٤الدستوریة
تبنى رقابة الاغفال التشریعي المخالف لنص دستوري ، من اجل حمایة وصون 
موضوعات دستوریة وخاصة فما یتعلق بالحقوق والحریات، ذلك من خلال استخدام 
عبارات تدل على ان التنظیم غیر الكافي او القاصر یعد اغفالا تشریعیا خاضعا للرقابة 

علنا نسلم ان بان الرقابة الدستوریة على الاغفال التشریعي ، الدستوریة، وھو ما یج
عرفت طریقھا في القضاء الدستوري الفرنسي ، ونستطیع تلمس ذات الموقف في المبدأ 
الذي اعلنتھ المحكمة الدستوریة المصریة ، والمتمثل في ( اختصاص المحكمة 

ي لحق من الحقوق التي الدستوریة العلیا بالرقابة اذا انطوى النص على اھدار ضمن
على ان ھذه الرقابة لا تمتد الى ملائمة اصدار ھذه القوانین ، الا ان ٥٥كفلھا الدستور 

ذلك لا یعني اطلاق ھذه السلطة في سن القوانین دون التقیید بالحدود والضوابط التي 
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والمتتبع لقضاء المحكمة الدستوریة في مصر یلاحظ انھا مرت  ٥٦نص علیھا الدستور
   -حلتین :بمر

   -المرحلة الاولى :
تبنى القضاء الدستوري في مصر ابتداءً موقفاً رافضا لرقابة الاغفال التشریعي ، یتضح 
ذلك من خلال حكم المحكمة الدستوریة والخاصة بتعدیل بعض احكام المرسوم بقانون 

المتعلق بالإصلاح الزراعي ، والذي نص على ( یجب على  ١٩٥٢) لسنة ١٧٨رقم (
مؤجر او دائن أیا كانت صفتھ یحمل سندا بدین على مستأجر ارض زراعیة ، كل 

كالكمبیالات وغیرھا ان یتقدم خلال شھرین من تاریخ العمل بھذا القانون ببیان واف عن 
الدین وقیمتھ وسببھ وتاریخ نشوئھ وتاریخ استحقاقھ واسم الدائن وصفتھ ومحل اقامتھ 

ویقدم ھذا الاخطار الى الجمعیة التعاونیة الزراعیة واسم المدین وصفتھ ومحل اقامتھ ، 
الواقع في دائرتھا محل اقامة المدین ، ویسقط كل دین لا یخطر الدائن عنھ خلال الموعد 

واشكل المدعي على ھذه المادة كونھا لم تحدد طریقا لإشھار صفة  )المحدد لذلك
ان یكون على بینة من  المستأجر للأرض الزراعیة حتى یتأتى لمن كان قد تعامل معھ

  التزامھ القانوني بأخطار الجمعیة التعاونیة المختصة بالدین    
الا ان المحكمة رفضت ھذا الاشكال واوردت في حكمھا انھ ( ولما كانت ملائمة 

لم یقیدھا الدستور التشریع والبواعث على اصداره من اطلاقات السلطة التشریعیة ما 
بحدود وضوابط معینة، وكان ما یقرره المدعي بشان اغفال النص المطعون فیھ ، تنظیم 
طریق لإشھار صفة المستأجر للأرض الزراعیة حتى یتبین من تعامل معھ التزامھ 
بالأخطار عن دینھ ، لا یعدو ان یكون جدلا حول ملائمة التشریع وما قد یترتب علیھ 

ق طائفة من الدائنین وان ما ینعاه المدعي في ھذا الشأن لا یشكل عیبا من اجحاف بحقو
  ٥٧دستوریا یوصم بھ النص المطعون فیھ ، وتمتد الیھ الرقابة على دستوریة القوانین ) .

من ذلك یتضح ان المحكمة استعملت مصطلح الاغفال لأول مرة ،واشارت الیھ في 
د العیوب التي یوصم بھا النص المطعون اسباب الحكم ، لكنھا امتنعت عن اعتباره اح

فیھ بعدم الدستوریة ، ومن ثم عدم الخضوع للرقابة الدستوریة ، بل انھا جاءت بعبارات 
قاطعة من اغفال المشرع او القصور في تنظیم الموضوعات ، ھي من قبیل الملائمات 

  ٥٨التي یستقل بتقدیرھا المشرع 
  ل التشریعي الرقابة على الاغفا -المرحلة الثانیة :

بعد الحكم السابق الذي اشرنا الیھ ، سارعت المحكمة الدستوریة المصریة الى تعدیل 
قضائھا السابق ، ومدت رقابتھا الى الاغفال التشریعي واعتبرت توافره عیبا دستوریا 

، ولعل اول حكم ابدت ٥٩یلحق بالنص المطعون فیھ ، مما یترتب علیھ عدم الدستوریة 
استھا الجدیدة ، ھو حكمھا بعدم دستوریة المادة ( الاولى )  من قرار فیھ المحكمة سی

، بانشاء محمیات طبیعیة بمنطقة جبل ١٩٨٦) لسنة ٤٥٠رئیس مجلس الوزراء رقم (
علبة في البحر الاحمر ، وذلك فیما تضمنھ من عدم تعیین الحدود التي تبین النطاق 

قرار رئیس مجلس الوزراء المطعون  المكاني لتلك المحمیات ، اذ قضت المحكمة بان ،
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فیھ قد احال في شان تعیین المحمیات الطبیعیة التي عینھا الى خریطة تبین مواقعھا ، الا 
انھا لم تنشر ، وبذلك ظل خافیا النطاق المكاني الذي تمتد الیھ  تلك المحمیات على 

یات الطبیعیة في ھذا صعید المیاه البحریة ، وكان اتیان الافعال التي اثمھا قانون المحم
النطاق شرطا لتجریمھا وعلى ما سلف البیان فان القرار المطعون فیھ ، اذ جھل بحدود 
المحمیات الطبیعیة التي یسري علیھا  والتي یعتبر تعیینھا مفترضا اولیا لأعمال 
النصوص العقابیة التي تضمنھا القانون المنظم لتلك المحمیات من خلال ترسیم الدائرة 

تعمل فیھا یكون مفتقرا الى خاصیة الیقین التي تھیمن على التجریم ، ویخل كذلك  التي
بالحریة الشخصیة من خلال القیود التي لا یجوز ان تنال من جوھرھا ، ویغدو ھذا 

)من الدستور ، ولھذه الاسباب حكمت المحكمة بعدم ٦٦-٤١القرار مخالفا للمادتین (
،  ١٩٨٦) لسنة ٤٥٠یس مجلس الوزراء رقم (دستوریة المادة الاولى من قرار رئ

بإنشاء محمیات طبیعیة بمنطقة جبل علبة في البحر الاحمر وذلك فیما تضمنھ من عدم 
ویتبن من الحكم السابق ان ٦٠تعیین الحدود التي تبین النطاق المكاني لتلك المحمیات 

جب القضاء بعدم المحكمة قد اقرت برقابة الاغفال التشریعي ، كونھ عیبا دستوریا استو
دستوریة النص المطعون فیھ فیما تضمنھ من حكم قاصر، وھو عدم تحدید لحدود 
المحمیات الطبیعیة ولابد من الاشارة الى ان الحكم یتعلق بقرار لائحي ، ما یعني ان 
المحكمة لم تفرق في بسط رقابتھا على الاغفال التشریعي بین القوانین واللوائح ، اذ 

بسواء بعد ذلك توالت الاحكام الصادرة عن المحكمة الدستوریة ،  تناولتھما سواء
وقضت بعدم دستوریة النصوص اذا لم تتضمن احكام قانونیة معینة ، او اذا تضمنت 

وقد علق الدكتور احمد سرور  ٦١احكام قاصرة وبالتالي مخالفة ھذه النصوص للدستور 
   -على القرار :

المشرع تقریر حق دستوري وما یترتب على ذلك ( واضح ان المحكمة قد ادانت اغفال 
من تشویھ لمضمون النص اذ لم یتضمن من وجوب سماع اقوال العضو في مرحلة 
التحقیق ، وكان نص المادة المذكورة قد استوجب ان تقام الدعوى التادیبیة ضد اعضاء 

ن لا یقدم ھیئة قضایا الدولة من وزیر العدل بناء على طلب من رئیس الھیئة ، واشترط ا
ھذا الطلب الا بناء على تحقیق جنائي او تحقیق اداري ، ولم یشترط في ھذا التحقیق 

  سماع اقوال العضو المعني بالتحقیق) .
  الاغفال التشریعي المخالف لنص تشریعي سابق 

لم تقف بعض الدول عند حد مراقبة الاغفال التشریعي لنص دستوري ، بل امتد الامر 
ال التشریعي المخالف لنص تشریعي سابق ، وتتلخص بمراقبة مدى الى مراقبة الاغف

اغفال المشرع في التشریع الجدید ، في النص على الضمانات والحقوق التي كان 
ل بین نصیین تشریعیین جدید یتضمنھا التشریع القدیم  بمعنى اخر انھ راقب الاغفا

ر ، وھو ان المشرع ھو الذي ، تأسیسا على الاساس العام الوارد في كافة الدساتیوقدیم
یجب علیھ ان یكفل حمایة الحقوق والحریات كما وردت في الدستور، وقد كان موقف 
المجلس الدستوري معبرا حقیقیا في دفاعھ عن الحقوق والحریات العامة، رافضا كل 
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مشروع قانون ینقص من ھذه الحقوق والحریات واحیانا یكون النص غافلا من ضمانة 
ة في ظل التشریع الملغي او المعدل ، وبالتالي فالرقابة تنبھ المشرع ، بان كانت موجود

اي تحایل من جانبھ لتقیید الحقوق والحریات ، تحت ستار الالغاء او التعدیل سوف 
وكانت حجة المجلس الدستوري الفرنسي في ذلك ان المشرع اذا كان ٦٢یكون مرفوضا 

تأكید لا یملك ان یغفل او یھمل ضمانة كان یملك تعدیل التشریعات القائمة، فانھ بال
یقررھا التشریع القدیم ، وكانت البدایة لھذا التوجھ من المجلس الدستوري الفرنسي، 

الخاص بتعدیل قانون التعلیم العالي،  ١٩٨٤/ ینایر ٢٠قرار المجلس في الصادر في 
التي كان  مبینا بعبارات صریحة واضحة ان ھذا التعدیل التشریعي اغفل الضمانات

، وبھذا یؤكد المجلس  ٦٣یتضمنھا التشریع القدیم ، والتي كانت تتفق واحكام الدستور
دوره في صیانة الحقوق والحریات وحمایاتھا ، ویؤكد ان دور المشرع ھو تطویر 

ما ٦٤التشریعات ، وبما یؤدي الى زیادة حمایة الحریة او مقدار الضمانات ولیس العكس 
تنصب على التعارض بین التشریع القدیم والتشریع الجدید ،بل یعني ان المراقبة لا 

تنصب على مراقبة التشریع الجدید ، وكونھ یتضمن مخالفة لدستور الذي ینص على 
مبدأ تعزیز المشرع للحقوق والحریات ، وھذا ما یؤكده جانب من رؤساء المحكمة 

نصیین، یتحدان او یختلفان  الدستوریة العلیا ، اذ لا شان للرقابة الدستوریة بین تعارض
كما یذھب راي اخر الى ان حق  ،في المرتبة ، اذا لم یكن الدستور طرفا في ذلك

التقاضي امام المحكمة الدستوریة العلیا ، الى انھ لا یجوز معاودة تنظیم ھذا الحق ، الا 
وقد ذھب بعض من الفقھاء ٦٥بتوسعتھ وتأصیلھ ولیس على وجھ یھمشھ او ینقصھ 

ین الى تأیید سیاسة المجلس الدستوري الفرنسي بشان بسط الرقابة على الاغفال المصری
التشریعي  المخالف لنص تشریعي سابق ، وذلك عند اغفال النص الجدید ، لضمانات 
كان یتضمنھا التشریع القدیم ، المتعلق بالحدود والحریات العامة، وقد دعوا المحكمة 

سیاسة وعلى العكس من جانب اخر من الفقھاء الدستوریة العلیا الى تبني ذات ال
المصریین ، وان كان یتفق مع الراي السابق في الھدف المتمثل في ضرورة ارتقاء 
السیاسة التشریعیة والدفع بھا قدما، نحو مزید من الضمانات التي تحیط بحقوق الافراد 

 وھي دعوة وحریاتھم ، لكنھ یختلف عن الراي السابق في الوسیلة المستخدمة ، الا
المحكمة الدستوریة العلیا لبسط رقابتھا على الاغفال التشریعي المخالف لنص تشریعي 

ویستطرد اصحاب ھذا الراي، فیذھبون الى ان القاعدة التي لا جدال فیھا، ان ما ٦٦سابق 
تقرر بتشریع یجوز تعدیلھ بتشریع ، او الغاؤه بأداة مكافئة اي بتشریع اخر، لا ینھض 

بریر مخالفة ھذه القاعدة والخروج عنھا ، القول باحتواء التشریع السابق على في مجال ت
، لة تحقیقھ لأي اساس قانوني معقولضمانات اكبر ، اذ ان نبل الھدف لا یبرر افتقاد وسی

وان المحكمة الدستوریة ان فعلت ما دعیت الى الیھ ، فأنھا تكون قد انتحلت لنفسھا 
التشریع المنظم لھا، بالإضافة الى ان الرقابة الدستوریة سلطة ام یقررھا الدستور او 

تثور اصلا للتأكید على التمییز بین الدستور والتشریعات العادیة ، وان جھة الرقابة لا 
تمثل ھیئة اشراف او مراجعة على اعمال السلطة التشریعیة ، اذ ان الدعوى الدستوریة 
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ى والنصوص  فان وقع الخلاف بین انما تھدف الى صیانة احكام الدستور في الفحو
نصیین تشریعین ، فان فكرة الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین لا تثور اصلا ولا 
یكون للدعوى الدستوریة محل یذكر، وتؤید الباحثة الى راي الاتجاه الاول ، الذي یذھب 

ف لنص الى بتأیید بسط المجلس الدستوري الرقابة على الاغفال التشریعي المخال
  تشریعي سابق
  الرقابة على الاغفال التشریعي في العراق: المطلب الثالث

اذا كانت التحولات الجوھریة التي حدثت في العراق لم تظھر بوضوح وجلاء القضاء 
العراقي وما مر بھ من مراحل عدیدة ، فان ذلك لا یمنع من عرض القوانین واعادة 

  نیة على بساط البحث والمناقشة . تقییمھا وعرض ما فیھا من اشكالات قانو
ان عین المتفحص ستقوده وبما لا یقبل الشك الى الكثیر الكثیر من الاغفال التشریعي  

او حتى بعض القوانین السابقة  ٢٠٠٥الذي شاب القوانین التي شرعت بعد اقرار دستور 
لا زالت  والتي لا زالت ساریة المفعول الى لحظة كتابة ھذا البحث ، فقوانین النفط

معطلة ولم ترى النور منذ اقرار الدستور الجدید ، ولذا نرى ان النفط  والذي ھو العمود 
الفقري للاقتصاد العراقي یذھب لجیوب الشركات والمنتفعین ، والحالة اعم واشمل من 
ان تطرح من خلال ھذا البحث المختصر ، والحال كذلك بالنسبة لقوانین الزراعة ، التي 

تعدد القوانین والجھات المنفذة  مما یثیر تنازعاً في الاختصاص بین ھذه تعاني من 
الجھات ، ناھیك عن اغفال تشریعات اللجان كما ھو الحال قوانین نقل الملكیة في 

) من القانون المدني والقرار ١١٢٧الاراضي الزراعیة ، فبالرغم من وروده في المادة (
مع بعض الاضافات الا ان الكثیر ١٩٨٣نة ) لس١٤٢٦، والقرار (١٩٧٧) لسنة ١١٩٨(

  من الجزئیات تركت بدون معالجة ، مما اخضعھا لاجتھاد المحاكم وتعدد الآراء .
اما في القضاء الدستوري فعلى الرغم من حداثة التجربة  بعد تشكیل المحكمة الاتحادیة  

لجدید ، وفق وتزامنھ مع  العھد الدیمقراطي ا ٢٠٠٥) لسنة  ٣٠العلیا بموجب الامر (
مبدا الفصل بین السلطات فقد صدرت العدید من القوانین لم تراع فیھا فنون الصیاغة 

)، مما جعلھا مشوبة بالأغفال مرة والغموض والنقص مرة اخرى، ١والحبكة القانونیة (
الامر الذي حدى بالجھات الحكومیة واصحاب المصلحة وبعض ناشطي منظمات 

بھا امام المحكمة الاتحادیة العلیا ، وسنعرض ونناقش بعض المجتمع المدني الى الطعن 
  -الاحكام التي اصدرتھا المحكمة العلیا والتي عالجت الاغفال التشریعي :

( عدم دستوریة قرار مجلس النواب في الدورة ٢٠١٠/ اتحادیة / ٥٥اولا : القرار 
) ١الى المواد ( باعتبار الجلسة مفتوحة  اذ جاء في قرار المحكمة انھ بالنظر ٢٠١٠

/اولا) وبما ان المحكمة قد ٦١) (٨٠/اولا) (٧٦/ب) (٧٢) (٧٠) (٥٥) (٩٣) (٤٧(
على نتائج الانتخابات التشریعیة ، وتم عقد الجلسة الاولى  ١/٦/٢٠١٠صادقت بتاریخ 

م)، باعتباره اكبر الاعضاء سنا، وبناء علیھ ولعدم دستوریة القرار، بجعل -برئاسة (ف
(مفتوحة) قررت المحكمة الغاء القرار والحقیقة  ٢٠١٠في دورتھ لسنة  الجلسة الاولى

اننا اذا تفحصنا قرار المحكمة الاتحادیة نجده قد تماشى مع الاعراف البرلمانیة، 
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والقواعد العقلیة اذ لا یتصور ان یمتد زمن الجلسة الى اشھر دون رفعھا ، كما ان رفع 
لجمھوریة او رئیس مجلس الوزراء یعني الجلسة دون التوصل الى اختیار رئیسا ل

بالضرورة مخالفة لنص دستوري ، فما كان من المجلس الا ان اتخذ ھذا التسبیب لحین 
التوافق على الاشخاص وللمحافظة على المدد القانونیة ، ولذلك نعتقد ان القول بان 

المحكمة المحكمة عالجت الفراغ التشریعي في ھذا القرار كلام مجافي للصواب ، لكن 
  بقرارھا اعادت الامور الى جادة الصواب .

  ( تحدید الكثافة السكانیة) ٢٠٠٨/ اتحادیة / ١٥قرار المحكمة الاتحادیة (-ثانیا 
اذ وضعت المحكمة الموضوع قید التدقیق والمداولة في جلستھا المنعقدة بتاریخ 

مة ان تعبیر وبعد الدراسة والرجوع الى احكام الدستور ، وجدت المحك ٢١/٤/٢٠٠٨
/رابعا) من دستور جمھوریة العراق ، ینصرف ٤(  الكثافة السكانیة المنصوص علیھا

الى الجماعات التي تشكل ثقلا وظھورا بارزا في المدن المتكونة  من عدة قومیات ، 
ویكون لتلك الجماعات تأثیراتھا في مسیرة المجتمع ومشاركتھا في حركتھ ، وحیث ان 

كمان وعلى الناطقین باللغة السریانیة في محافظة كركوك ، فیكون ذلك ینطبق على التر
/رابعا)، لان الكثافة ٤ضمن مفھوم الكثافة السكانیة المنصوص علیھا في المادة (

السكانیة لا تعني بالضرورة غالبیة عدد السكان ، وانما تعني ما تقدم ذكره وبناء علیھ 
ة لوحات الدلالة للدوائر في مركز المحافظة تجد المحكمة الاتحادیة العلیا امكانیة كتاب

وفي القضاء والناحیة باللغات العربیة الكوردیة والتركمانیة والسریانیة ، والحقیقة ان 
  قرار المحكمة الاتحادیة تصدى لفراغ تشریعي جزئي سھى عنھ المشرع .

من  بشأن خلو منصب رئیس المجلس او اي ٢٠٠٩/ (٥/٢/اتحادیة /في ٩القرار  -ثالثا
  -نائبیھ لأي سبب كان) وقد جاء في قرار المحكمة :

) من الدستور التي نصت على ( ینتخب مجلس النواب في ٥٥تجد المحكمة ان المادة (
اول جلسة لھ رئیساً ، ثم نائباً اول ونائباً ثانیاً بالأغلبیة المطلقة لعدد اعضاء المجلس ، 

استقراء المادة ان حكمھا یقتصر على بالانتخاب السري المباشر) اذ تجد المحكمة من 
حالة بدء مدة الدورة الانتخابیة لمجلس النواب، وعند اعلان نتائج انتخاب اعضائھ 

) من الدستور ٥٤د المادة (ودعوتھم للانعقاد بمرسوم جمھوري بحكم ورودھا بع
) عن دعوة مجلس النواب للانعقاد بعد المصادقة على ٥٤، حیث تكلمت المادة (مباشرة

نتائج انتخابھ ،وتعقد الجلسة الاولى برئاسة اكبر الاعضاء سنا لانتخاب رئیس المجلس 
، لم یورد نصا یعالج ٢٠٠٥ونائبیھ، كما تجد المحكمة ان دستور جمھوریة العراق لسنة 

كیفیة انتخاب رئیس جدید لمجلس النواب او نائبیھ خلال مدة الدورة الانتخابیة اذا ما خلا 
/ ثالثا) قد عالجت الحالة المتقدم ذكرھا ١٢، وتجد المحكمة ان المادة (احد من المنصبین

ونصھا ، وتجد الحكمة ان مجلس النواب اذا ما باشر بإجراءات انتخاب رئیس في 
الجلسة الاولى التي اعقبت خلو منصب رئیس المجلس ، فانھ یكون قد اوفى بمتطلبات 

لك الجلسة بالتوصل الى انتخاب رئیس او ) سواء وفق في ت١٢الفقرة (ثالثا) من المادة (
لم یوفق ، ویلزم ان تستمر جلساتھ لأداء مھامھ المنصوص علیھا في الدستور وفي 



 

 

 

 )١٢٤(  

النظام الداخلي ، ومنھا انتخاب رئیس جدید ما دامت دورتھ الانتخابیة لم تنتھ ، اذ لا 
ي لمجرد یتصور دستوریا ان تعلق جلسات المجلس وتعطل مھامھ خلال الفصل التشریع

خلو منصب رئیس المجلس وعدم التوصل في الجلسة الاولى التي اعقبت خلو منصب 
الرئیس ، الى انتخاب رئیس جدید لھ مع وجود نائبین یقومان بمھامھ ،واستنادا الى 

/اولا/أ) من النظام الداخلي لمجلس النواب والحقیقة ان المحكمة بقرارھا لم ٣٥المادة (
كنھا وافقت مجلس النواب الى ما ذھب الیھ ، على ان المحكمة لم تسد فراغا تشریعیا ، ل

تشر الى عجز الفقرة موضع الحكم الذي اشار الى ( ان الانتخاب یكون وفق ضوابط 
) من الدستور مواد اجرائیة ، ٥٥,٥٤التوازنات بین الكتل السیاسیة) ، اذ ان المادة (

ضافة الى ان العبارة مبھمة وتثیر بینما ضوابط التوازنات بین الكتل لیست كذلك ، ا
التساؤل عن مدى انسجام ھذه الضوابط للدستور، على ان المحكمة عادت في قرارھا 

الى ان نص الفقرة (ثالثا من المادة   ٢٦/٢/٢٠٠٩) في ٢٠٠٩/ اتحادیة/ ١٠المرقم (
) من النظام الداخلي لمجلس النواب والمختص باختیار رئیس مجلس النواب او احد ١٢

ائبیھ في حال خلو المنصب یشیر الى قواعد قانونیة موضوعیة ، وان ھذا الاختیار لا ن
یعتبر من باب اجراءات سیر العمل في المجلس ،ویجب ان یتم النص علیھ في صلب 
الدستور ، وان وضع النص في النظام الداخلي یخرج عن مھام النظام المنصوص علیھا 

لى ذلك قررت المحكمة الایصاء الى لجنة تعدیل ) من الدستور وبناء ع٥١في المادة (
الدستور في مجلس النواب باتخاذ ما یلزم لوضع نص في صلب الدستور یعالج كیفیة 

  انتخاب رئیس المجلس او احد نائبیھ .
  -ومن خلال قراءة القرارین المتقدم ذكرھما یجب الاشارة الى : 
  حدھما الاخر ان المحكمة اصدرت قرارین في نفس الموضوع یناقض ا .١
ان الاسباب التي ساقتھا المحكمة في القرار الاول ارتكزت على الشكلیة  .٢

  وبالتالي امكانیة الاستمرار في عقد الجلسات دون انتخاب رئیس او نائبیھ
ان الاسباب التي ساقتھا المحكمة في القرار الاول ارتكزت على الموضوعیة   .٣

ن لان الانتخاب للرئیس ونائبیھ یلزم النص وان امكانیة الاستمرار في الجلسات غیر ممك
  علیھما في صلب الدستور 

السؤال الكبیر الذي یثار ھو ھل ان من مھام المحكمة الاتحادیة الایصاء ، اذ  .٤
ان التوصیة ممكن الاخذ بھا وممكن تجاھلھا ، اذا ما علمنا ان لجنة تعدیل الدستور 

لتالي كان على المحكمة الاتحادیة ان انتھت مھامھا ، عند اصدار ھذین القراریین ، با
تبت ھي في الفراغ التشریعي ، او تلزم مجلس النواب بتشریع لسد الفراغ الحاصل ، لا 
ان توكل المھمة الى لجنة وان كانت اللجنة مشكلة استناداً الى الدستور . ھذا من جھة الا 

الى وجوب سد ان المحكمة الاتحادیة ذھبت في بعض قراراتھا الى الزام المشرع 
  -الاغفال التشریعي كما في القرارات الاتیة :

  ( تنظیم كوتا الاقلیات ) ٢٠٠٨/ اتحادیة/ ٩اولا: القرار 
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ك) بصفتھ ممثلا عن الاقلیات (الكلدان والاشور) -اذ ادعى عضو مجلس النواب (ي
وھما من مكونات الشعب العراقي ، اذ طلب في معرض دعواه الحكم بعدم شرعیة 

بتشكیل مجلس المفوضیة العلیا  ٢٨/٤/٢٠٠٧ء الذي اتخذه مجلس النواب في الاجرا
) ١٢٥للانتخابات ، لأنھ لم یحقق التوازن بین المكونات ، وقد وجدت الحكمة ان المادة (

من الدستور نصت على ( یضمن ھذا الدستور الحقوق الاداریة والسیاسیة والثقافیة 
مان، والكلدان والاشوریین، وسائر المكونات ، والتعلیمیة للقومیات المختلفة كالترك

/عاشرا) من قانون المفوضیة العلیا للانتخابات ٩وینظم ذلك بقانون)،كما نصت المادة (
) التي نصت على (یراعى في تشكیل المفوضیة العلیا بما یحقق ٢٠٠٧لسنة  ١١رقم ( 

ا كان المقتضى مراعاة التوازن بین مكونات الشعب العراقي وفقا للأنظمة والتعلیمات) لذ
ذلك عند انتخاب مجلس المفوضیة لا سیما المسیحیین الذین تقدموا بأكثر من مرشح ولم 
یثبت ان كل ھؤلاء قد تخلفت فیھم الشروط القانونیة في عضو مجلس المفوضیة ، وعلیھ 

/ثالثا)( ان تشكیل مجلس المفوضیة الحالي ٩٣تجد الحكمة واستنادا الى نص المادة (
ب الشكل المنصوص علیھ في القانون ومارس مھامھ ، وتجد المحكمة انھ یجب اكتس

على مجلس النواب مراعاة التمثیل مستقبلا ) وبذلك الزمت المحكمة ومن خلال قرارھا 
المتقدم مجلس النواب على وجوب مراعاة تمثیل مكونات الشعب العراقي ، دون ان 

حق التمثیل في الدورة الاولى لعدم نخوض في ان المحكمة ھل ضیعت على الاقلیات 
وجود من یمثلھم ، وھل ان ممارسة مجلس المفوضین لمھامھ لا یوجب الطعن في 

  تشكیلھ وفق لقانون المفوضیة ، اذ ان المحكمة لم تراعي ذلك .
  ( الخاص بالوكالة في الطلاق) ٢٠١١/ اتحادیة/ ٥٩القرار  -ثانیا

/ ثانیا) من قانون ٣٤الاخیر من نص المادة (اذ یطلب المدعي في دعواه الغاء الشطر 
النافذ حالیا، والذي نص على ( لا یعتد  ١٩٥٩) لسنة ١٨٨الاحوال الشخصیة المرقم (

ق)، والشطر المطلوب الغاؤه بالوكالة في اجراءات البحث الاجتماعي وفي ایقاع الطلا
، یز الطلاق بالوكالةالاسلامیة تج ) باعتبار ان بعض المدارسھو (ایقاع الطلاق بالوكالة

) من الدستور التي نصت على  (العراقیون احرار ٤١مستنداً في ذلك الى نص المادة (
في الالتزام بأحوالھم الشخصیة حسب دیانتھم او مذاھبھم او معتقداتھم او اختیاراتھم ، 
وینظم ذلك بقانون ) ، وتجد المحكمة الاتحادیة ان الطلب موضوع  الدعوى یقتضي 

مستفیضة ومتخصصة في اراء المدارس الاسلامیة كافة عند الصیرورة لتشریع دراسة 
) من دستور العراق ، وتجد المحكمة ان الغاء  ٤١قانون للأحوال الشخصیة وفق المادة (

  / ثانیا) یلزم ان یكون وفق الالیة التي یرسمھا الدستور. ٣٤الشطر الاخیر من المادة (
یتضح ان المحكمة لم تقدم جدیدا ، اذ ان تعدیل المواد وبالاطلاع على القرار المذكور 

  القانونیة سوآءا بالحذف او الاضافة یجب ان یكون وفق الالیة التي یحددھا الدستور . 
  الخاتمة

نخلص من دراسة الاغفال التشریعي والرقابة الدستوریة علیھ جملة من النتائج 
                                                                                                                              -والتوصیات نجملھا عــــــــلى النحو الاتي:
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   -النتائج :
. تم من خلال البحث ایراد تعاریف عدیدة للاغفال التشریعي ، وتوصلنا الى ان ١

باً  الى الاغفال ھو قیام المشرع بتنظیم موضوع من الموضوعات ، التعریف الاكثر قر
الواردة في الدستور على نحو منقوص وقاصر، ولا یحیط بھ من كافة جوانبھ ، التي لا 
یكتمل التنظیم الا بھا،مما یؤدي الى عدم الاجاطة بالموضوع محل التنظیم ، ومخالفة 

                     احد او بعض نصوص الدستور.                 
. یجب التمییز بین الاغفال التشریعي وعدم الاختصاص السلبي وعدم الخلط بینھما ٢

لان الاختصاص السلبي للمشرع یاتي عندما یتنازل المشرع عن اختصاصھ التشریعي 
في تنظیم احد الموضوعات الدستوریة الى سلطة اخرى لممارسة ھذا الاختصاص 

وص الدستور خلافا لفكرة الاخلاف التشریعي المبینة في الفقرة الموكول الیھ وفقا لنص
  ) انفا                                                                    ١(
انقسم الفقھ الدستوري بشان الرقابة على الاغفال التشریعي الى اتجاھین الاول یرى - ٣

م یسنھا صراحة وبالتالي رفض رقابة انھ لا یمكن ان ینسب للمشرع قواعد قانونیة ل
الاغفال التشریعي اما الاتجاه الثاني فیذھب الى اخضاع الاغفال التشریعي لرقابة 

  القضاء الدستوري اعلاءا لسمو وعلو الدستور              
اعتنق المجلس الدستوري الفرنسي رقابة الاغفال التشریعي باستخدامھ عبارات تدل - ٤

لقاصر یعد اغفالا تشریعیا خاضعا للرقابة الدستوریة وتبنت المحكمة على ان التنظیم ا
  الدستوریة العلیا في مصر الاتجاه المذكور 

. تعرض القضاء الدستوري العراقي الى الاغفال التشریعي وان لم ینص علیھ بشكل ٥
                              صریح من خلال عدم ذكر موضوع الاغفال التشریعي .                                 

.تباینت طرق معالجة القاضي الدستوري للاغفال التشریعي في الانظمة محل الدراسة ٦ 
اذ یعالج الاغفال التشریعي باحدى الصور الثلاث اولھا الحكم بالغاء النص التشریعي او 

ضمني دون التشریع محل الرقابة والثاني اقتصار الحكم على الغاء النص التشریعي ال
النص الصریح محل الرقابة اما الثالثة استخدام الاحكام التفسیریة المضیفة من خلال 
تفسیر النص التشریعیي الخاضع للرقابة مع اضافة ما اغفلھ المرع حتى یكون النص 
    مطابقا للدستور .                                                                               

   -وقد توصلنا الى النتائج الاتیة:
   -التوصیات :

. نظراً لما تمثلھ الرقابة على دستوریة القوانین واللوائح نرى اھمیة  تنظیم الرقابة ١
  القضائیة على الاغفال التشریعي على نحو صریح ضماناً لعلو الدستور وسموه .      

على الاغفال التشریعي بشكل ضمني . بالنظر لاعمال رقابة المحكمة الدستوریة العلیا ٢
نرى من المناسب استخدام مصطلح الاغفال التشریعي صراحة بوصفھ عیباً من العیوب 

  الدستوریة التي نوصم التشریعات بعدم الدستوریة .
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.اھمیة صیاغة التشریعات بصورة محكمة ومتقنة باعتبار ان العیب في صیاغة احكام ٣
ع من الموضوعات الدستوریة لاسیما الحقوق ونصوص التشریعات المنظمة لموضو

والحریات لما لھذا العیب في الصیاغة من نتائج تؤدي الى اغفال تشریعي مخالف 
  للدستور. 

. ضرورة تحقیق الموازنة بین حمایة المشرع وسلطتھ التقدیریة وبین حمایة الدستور ٤
تباع نھج الاحكام من خلال منحھا سلطة الغاء النص التشریعي غیر الدستوري وعدم ا

  الدستوریة المضیفة وھو ما اتبعتھ المحكمة
  الاتحادیة العلیا في العدید من الاحكام فنصبت نفسھا بدیلاً عن المشرع .        
.عدم مد رقابة القاضي الدستوري الى الاغفال التشریعي الكلي او السكوت التشریعي ٥

الاغفال یعد تدخلاً مباشراً في بوصف ان تدخل القاضي الدستوري في ھذا النوع من 
وظیفة المشرع اذ لا یتصور انھ اذا سكت المشرع عن التشریع ان یكون المسك غیر 

  دستوري                                                          
   - المصادر :

 الموقع الالكتروني للمعاني . -معجم اللغة العربیة المعاصر .١
 . ٢٠١٦الدستوریة على الاغفال التشریعیة، دار النھضة العربیة، مصرجواھر عادل، الرقابة  .٢
د. سري محمد صیام، صناعة التشریع الاولى، المعاییر الحاكمة للتشریع وقواعد الصیاغة  .٣

التشریعیة والموائمة الوطنیة مع القواعد الدولیة للقانون الدولي الانساني ومكافحة الفساد والاتجار بالبشر 
 ٢٠١٥ئة، النھضة العربیة ،القاھرة ،وحمایة البی

4. -favarell et. Philip- les grandes decisions-dulonseil constitutional-eadall. 
، دار النھضة  ٢د. عید احمد الغفلول ، فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع ، دراسة مقارنة ، ط .٥

  . ٢٠٠٣العربیة،  القاھرة،
 .  ١٩٩٩، مكتبة الشروق، القاھرة،١ة للحقوق والحریات، طد.احمد فتحي سرور،الحمایة الدستوری .٦
د. عبد الحفیظ علي الشیمي، رقابة الاغفال التشریعي في المحكمة الدستوریة العلیا، دراسة مقارنة  .٧

 .٢٠٠٣، دار النھضة العربیة، القاھرة،١،دار ط
، جامعة بلقاید ، كلیة  زھرة كیلالي ، الاغفال التشریعي والرقابة الدستوریة علیھ، رسالة ماجستیر .٨

 .  ٢٠١٣  -الحقوق والسیاسة، الجزائر 
 انظر نصر الدین بن طیفور، مدى كفایة رقابة المجالس الدستوریة ، مجلة العلوم القانونیة والاداریة  .٩
 .١٠، العدد٢٠١٠والسیاسیة، جامعة بلقاید، الجزائر ،  

ء الدستوري ، المجلة الدستوریة الصادرة من   .د. محمد عبد العزیز سالمان، رقابة الاغفال في القضا١٠
  ، السنة الثامنة ، الموقع الرسمي للمحكمة الدستوریة.١٥المحكمة الدستوریة المصریة العلیا، العدد 

. عبد الرحمن عزاوي ، الرقابة على السلوك السلبي للمشرع، مجلة العلوم القانونیة والاداریة ١١
  . ١٠، العدد  ٢٠١٠ والسیاسیة، الجزائر ، ابن خلدون،

. سھام صدیق،الاغفال التشریعي وسبل المعالجة ، بحث منشور في مجلة القانون والاعمال،  ١٢
  .  ٢٠١٤نوفمبر  ١٢، في ٢٣٩العدد
،المركز القومي ١. د. ماھر ابو العینین، الانحراف التشریعي والرقابة على دستوریتھ، ط١٣

  . ٢٠١٣للإصدارات القانونیة، مصر، 
القصور التشریعي)، بحث منشور  –رس عبد الكریم ، مقالة بعنوان (بحث في فلسفة القانون . فا١٤

  على صفحة مركز النور على شبكة الانترنیت .          
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، دار النھضة العربیة، القاھرة، ١. محمد فوزي النویجي، التفسیر المنشئ للقاضي الدستوري،ط١٥
٢٠٠٨  .  

  ،. ٢٠٠٧ظیفیة بین الحكومة والبرلمان،الجزائر، دار الخلدونیة،. .عقیلة خرباشي،العلاقة الو١٦
  .٢٠٠٧. میلود ذبیح، الفصل بین السلطات في التجربة الدستوریة الجزائریة، دار الھدى، الجزائر،  ١٧
. عبد المنعم ابراھیم ، المعالجة القضائیة والسیاسیة للانحراف التشریعي ، رسالة دكتوراه، جامعة ١٨

  . ٢٠٠١كلیة الحقوق،  المنوفیة ،
. د. جابرمحمد حجي، السیاسة القضائیة للمحكمة الدستوریة العلیا، رسالة دكتوراه ،جامعة القاھرة،  ١٩
  . ٢٠١٢،دار النھضة العربیة، مصر،١ط

. عبیر حسین السید حسین ،دور القاضي الدستوري في الرقابة على السلطة التقدیریة للمشرع،  ٢٠
  ٤٠٠،  ص٢٠٠٩، دار النھضة العربیة ، مصر، ١ة بني سویف، طرسالة دكتوراه، جامع

  الھوامش
                                                

   ٢٠١٩/  ٢/  ١ارة . معجم اللغة العربیة المعاصر / الموقع الالكتروني للمعاني ، تاریخ الزی ١
 ٢٠١٩/  ١٢/  ١٢. معجم اللغة العربیة المعاصر / الموقع الالكتروني للمعاني ، تاریخ الزیارة  ٢
 . ١٩، ص  ٢٠١٦/ الرقابة الدستوریة على الاغفال التشریعي ، دار النھضة العربیة ، مصر ط . جواھر عادل ٣
اییر الحاكمة للتشریع وقواعد الصیاغة التشریعیة المع –. د. سري محمد صیام / صناعة التشریع الاولى  ٤

والموائمة الوطنیة مع القواعد الدولیة للقانون الدولي الانساني ومكافحة الفساد والاتجار بالبشر وحمایة البیئة ، 
 وما بعدھا . ٢٠ص  ٢٠١٥النھضة العربیة ، القاھرة ، 

5  . favarell et Philip-les grandesdecisions–dulonseil constitutional – eadalloz – gowd- 1997 p 6  
دار النھضة  – ٢دراسة مقارنة _ ط  –د. عید احمد الغفلول / فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشروع  ٦

  . ١٥٩ص  – ٢٠٠٣القاھرة  –العربیة 
 . ٢٢ص  –د. جواھر عادل / المصدر السابق  -  ٧
 ١٩٩٩ –القاھرة  –مكتبة الشروق  – ١ط  –قوق والحریات د. احمد فتحي سرور / الحمایة الدستوریة للح - ٨
 . ٢٠٢ص  –
دار  –دراسة مقارنة  –. د. عبد الحفیظ علي الشیمي / رقابة الاغفال التشریعي في المحكمة الدستوریة العلیا  ٩

 . ٥ص  – ٢٠٠٣القاھرة  – ١ط  –النھضة العربیة 
 . ٢٥ص  –مصدر سابق  –د. جواھر عادل  -  ١٠
ارتبط مصطلح الثغرات القانونیة بعلم فلسفة القانون اذ ارتبطت تاریخیاً بالمنازعات التي لا یحترم فیھا       .١١

  المشرع مبدأ المساواة المكرس في الدستور .
 . ٦٣ص  –. د. عبد الحفیظ علي الشیمي / مصدر سابق  ١٢
، قضائیة دستوریة في  ٢٠١٥لسنة )  ٢٠انظر حكم المحكمة الدستوریة المصریة العلیا في القضیة رقم (  - ١٣

 ) اكتوبر ، الموقع الرسمي للمحكمة الدستوریة العلیا في مصر . ١جلسة ( 
 –جامعة ابي بكر بلقاید  –رسالة ماجستیر  –زھرة كیلاني / الاغفال التشریعي والرقابة الدستوریة علیھ  - ١٤

 . ٢٧ص  -٢٠١٣ –الجزائر  –كلیة العلوم السیاسیة 
 . ٢٧ص  –لحفیظ علي  الشیمي / مصدر سابق د. عبد ا -  ١٥
یتعلق موضوع القضیة بحریة التنقل وھي من الموضوعات المحصورة بالبرلمان وبمناسبة تنظیم المشرع  - ١٦

، ٨طبقاً لما نصت علیھ المادتان ( لھذا الحق فقد ترك للائحة تحدید شروط واجراءات منح جواز السفر للمواطنین 
مخالفاً بذلك لاحكام الدستور حیث انتھت المحكمة  ١٩٥٩) لسنة  ٩٧جمھوریة رقم ( ) من قرار رئیس ال ١١

 الدستوریة العلیا الى عدم دستوریة المادتین السابقتین . 
 . ٢٧ص  –زھرة كیلاني / مصدر سابق  -  ١٧
یة والسیاسیة مجلة العلوم القانونیة والادار –نصر الدین بن طیفور / مدى كفایة رقابة المجالس الدستوریة  -١٨
 . ٨٨ص – ١٠العدد  -  ٢٠١٠ –الجزائر  –جامعة بلقاید  –
المجلة الدستوریة الصادرة من  –د. محمد عبد العزیز سلمان / رقابة الاغفال في القضاء الدستوري  - ١٩

 الموقع الرسمي للمحكمة الدستوریة .  –السنة الثامنة  – ١٥العدد  –المحكمة الدستوریة المصریة العلیا 
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مجلة العلوم القانونیة والاداریة والسیاسیة  –عبد الرحمن عزاوي /  الرقابة على السلوك السلبي للمشرع  -  ٢٠
 . ٨٧ص  – ١٠العدد  – ٢٠١٠ –ابن خلدون  –الجزائر  –
 ٢٣٩العدد  –بحث منشور في مجلة القانون والاعمال  –سھام صدیق / الاغفال التشریعي وسبل المعالجة  - ٢١

 .  ٤ص  – ٢٠١٤بر نوفم ١٢في 
 في مقددمة ھؤلاء الفقیھ الفرنسي ( لویس فافور والدكتور عید احمد الغفلول واحمد سرور ) . -  ٢٢
 . ٦ص  –سھام صدیق / مصدر سابق  -  ٢٣
 وما بعدھا .  ١٣٠ص  –د. عید احمد الغفلول / مصدر سابق  -  ٢٤
المركز القومي للاصدارات  – ١ط –توریتھ ماھر ابو العینین / الانحراف التشریعي والرقابة على دس -. د ٢٥

 . ١٨٥ص  – ٢٠١٣مصر  –القانونیة 
 . ١٧ص  ٢٠٠٣–جان دبوي للتنمیة–مركز رینیھ–الرقابة القضائیة على دستوریة القوانیند.عوض المر/ -  ٢٦
 . ٩٠ص  –مصدر سابق  –د. عزاوي عبد الرحمن  -  ٢٧
 . ٣٠ص  –زھرة كیلاني / مصدر سابق  -  ٢٨
) منشور على صفحة القصور التشريعي–بحث في فلسفة القانونالكريم م مقالة بعنوان ( ارس عبدف - ٢٩

 . ٣ص  –مركز النور في شبكة الانترنیت 
 –القاھرة  –دار النھضة العربیة  – ١ط –محمد فوزي النویجي / التفسیر المنشيء للقاضي الدستوري  ٣٠

 . ١٠٤ص  – ٢٠٠٨
 . ٩٠ص  – مصدر سابق –عبد الرحمن عزاوي  -. د ٣١
 .  ٧ص  –المصدر نفسھ  –عبد الرحمن عزاوي  -. د ٣٢
 ٩١ص  –المصدر نفسھ  –د. عبد الرحمن عزاوي  -  ٣٣
 . ٦ص  –سھام صدیق / مصدر سابق  -  ٣٤
 . ٢١ص  –سھام صدیق / المصدر نفسھ  -  ٣٥
 . ٣١ص  – ٢٠٠٧ –دار الخلدونیة  –الجزائر–د.عقیلة خرباشي/العلاقة الوظیفیة بین الحكومة والبرلمان -  ٣٦
 –فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع  –ھناك رأي فقھي معارض مشار الیھ لدى د. عید احمد الغفلول  - ٣٧

 . ١٨٨ص  –مصدر سابق 
 . ١٠٤ص  –مصدر سابق  –جواھر عادل  -  ٣٨
 . ١٠٨ص  –المصدر نفسھ  –جواھر عادل  -  ٣٩
 .  ٥ص  –د. عبد الحفیظ علي الشیمي / مصدر سابق  -  ٤٠
جامعة  –رسالة دكتوراه  –د.عبد المنعم ابراھیم / المعالجة القضائیة والسیاسیة للانحراف التشریعي  ٤١

 .  ٢٢١ص – ٢٠٠١ –كلیة الحقوق  –المنوفیة 
جامعة  –رسالة دكتوراه  –د.  جابر محمد حجي / السیاسة القضائیة والسیاسیة للانحراف التشریعي  - ٤٢

 .  ٣٩٩ص  – ٢٠١٢مصر  –بیة دار النھضة العر – ١ط –القاھرة 
 . ٢٣١ص  –عبد العزیز محمد سلمان / مصدر سابق  -  ٤٣
 . ٢٠٢ –د. احمد فتحي سرور / مصدر سابق  ٤٤
 . ١٠٨ص  –جواھر عادل / مصدر سابق  -  ٤٥
 . ٣٦ص  –د. ثروت عبد العال / حدود رقابة المشروعیة والملائمة في قضاء الدستوریة / مرجع سابق  -  ٤٦
 . ٤٠٠ص  –محمد حجي / المصدر نفسھ  . د. جابر ٤٧
 . ١٠٩ص  –جواھر عادل / مصدر سابق  -  ٤٨
اول من اقر بذلك مجلس الدولة الفرنسي اذ منح الافراد الطعن عن طریق الدفع بعدم الدستوریة على نص  - ٤٩

لسابقة الجمع بین الرقابة ا –انظر د. یسرى محمد العصار  –قانوني مطبق على دعوى قائمة امام المحاكم 
 . ٢٠٠٨واللاحقة على الدستوریة في فرنسا بمقتضى التعدیل الدستوري لعام 

 . ٦٣ص  –مصدر سابق  –د. عبد الحفیظ علي الشیمي  -  ٥٠
 . ٢٠١٩/  ٨/  ١٧الموقع الرسمي لمجلس الدولة الفرنسي وقت الزیارة  ٥١
 . ٢٠١٩/  ٨/  ١٧الموقع الرسمي لمجلس الدولة الفرنسي وقت الزیارة  ٥٢
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 . ٢٠١٩/  ٨/  ١٧الموقع الرسمي لمجلس الدولة الفرنسي وقت الزیارة  ٥٣
 . ٢٠١٩/  ١٢/  ٧الموقع الرسمي لمجلس الدولة الفرنسي وقت الزیارة  ٥٤
 . ٣٣٨ص  –د. عبد الحفیظ علي الشیمي / مصدر سابق -  ٥٥
  ١٢٧ص  –د. عبد الحفیظ علي الشیمي / المصدر نفسھ  ٥٦
الموقع الرسمي للمحكمة الدستوریة  – ١٩٨٠) فبرایر  ١٦بجلسة (  ١٩٨٠) لسنة  ١٣القضیة رقم (  - ٥٧

 . ٢٠٢٠/  ١/  ١٢العلیا وقت الزیارة 
 . ٢٠٣ص  –جواھر عادل / مصدر سابق  -  ٥٨
 . ٢٠٤ص  –جواھر عادل / المصدر نفسھ  -  ٥٩
 . ٢٠٦ص  –جواھر عادل / المصدر نفسھ  ٦٠
مارس  – ٧جلسة  –قضائیة دستوریة  ١٩٩٨) لسنة  ١٦٢(  حكم المحكمة الدستوریة المصریة العلیا رقم -  ٦١

) من قانون ھیئة قضایا الدولة الصادر  ٢٦اذ حكمت بعدم دستوریة الفقرة(  الثالثة  ) من المادة (  ١٩٩٨لسنة 
اذ لم یتضمن من وجوب سماع اقوال العضو في مرحلة التحقیق وكان نص  ١٩٦٣) لسنة  ٧٥بالقانون رقم ( 

ورة قد استوجب ان تقام الدعوى التأدیبیة ضد اعضاء ھیئة قضایا الدولة من وزیر العدل یناءً على المادة المذك
 طلب من رئیس الھیئة واشترط الا یقدم ھذا الطلب الا بناء على تحقیق جنائي او تحقیق اداري .

رسالة  –مشرع د. عبیر السید حسین / دور القاضي الدستوري في الرقابة على السلطة التقدیریة لل - ٦٢
 . ٤٠٠ص  – ٢٠٠٩مصر  –دار النھضة العربیة  – ١ط  –جامعة بني سویف  –دكتوراه 

 . ١٩٤ص  –. جواھر عادل / مصدر سابق  ٦٣
رئیس المحكمة  –الموقع الرسمي للمجلس الدستوري الفرنسي / المستشار محمد ولي الدین جلال  - ٦٤

 .  ٩ -٦كام ھذه المحكمة ص الجزء التاسع من اح –الدستوریة المصریة العلیا 
 . ٦٦-٦٥ص  –د. عبد الحفیظ علي الشیمي / مصدر سابق  ٦٥
 .٤١٦ص  –د. جابر محمد حجي /  مصدر سابق  -  ٦٦


