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 بسم الله الرحمن الرحيم

 شكر وتقدير
الحمد لله الذي أعاننا عمى اتمام ىذه الرسالة، ثم الصلاة والسلام عمى 

شكر والإمتنان للأستاذ المشرف النتوجو بخالص  .أشرف خير خمق الله
الدكتور كسال عبد الوىاب الذي لم يبخل عمينا بالإرشادات اللازمة 

تي ساىمت بقدر كبير في إنجاز ىذا البحث، كما لا والملاحظات القيمة ال
يفوتنا أن نتوجو بالشكر والتقدير لأعضاء لجنة المناقشة لتفضميم وقبوليم 

 .مراجعة ومناقشة ىذا العمل المتواضع
وأيضا نتقدم بجزيل الشكر والتقدير والاحترام للأستاذ الدكتور الفاضل عمار 

، كما نتقدم بجزيل نجاز ىذا البحثكوسة الذي بدوره كان دعما وسندا في إ
 .2الشكر إلى كل أساتذة كمية الحقوق بجامعة سطيف 

في وفي الأخير نشكر كل من قدم لنا يد العون سواء من قريب أو من بعيد 
 إتمام ىذه الأطروحة.

 والله ولي التوفيق
 
 
 
 
 
 



 

 

 
 

 إهداء
 أهدي هذا العمل إلى روح والدي الطاهرة رحمه الله

 الكريمة أطال الله في عمرها وإلى الوالدة

كما أهديه إلى روح أخي الطاهرة المرحوم الحاج حسين الذي كان 
 دعما وسندا في مختلف المحطات الدراسية 

 كما لا أنسى إخوتي وأبناني وأبناء إخوتي جميعا

 وكافة الأسرة والأقارب والأصدقاء.

 
 
 
 
 
 
 

 



 

 

 قائمة المختصرات بالمغة العربية:
 ط: طبعة

 كف طبعةد ط: د

 د ب ف: دكف بمد نشر

 د س ف: دكف سنة نشر

 ج ر: جريدة رسمية

 ص: صفحة

 الك.ـ.أ: الكلايات المتحدة الأمريكية

 د د ف: دكف دار نشر

 إلخ: إلى آخره

 قائمة المختصرات بالمغة الأجنبية:

 

DC: Décisions constitutionnelles. 

QPC: Question prioritaire de constitutionnalité 

Op.cit: Référence précédent 

Ibid: mémé référence   

CCf: conseil constitutionnelle ( Français)  
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 مقدمة: 

 التعريف بالموضوع  -

اىتمت جميع الحضارات كالمذاىب الانسانية كالأدياف بحقكؽ الانساف منذ ظيكر المجتمعات 
، فحقكؽ الانساف إذا ىي نتاج التجربة الانسانية عمى كالمكافبر الزماف البشرية، كتطكرت في كنفيا ع

ذلؾ فإف التطكر الأىـ لحقكؽ الانساف  كمعالمساكاة كالحرية كالعدالة،  تحقيؽ مر العصكر، مف أجؿ
حدث مع ظيكر الدكلة. باعتبارىا الطرؼ الرئيس ليس فقط في العلاقات الدكلية، كلكف داخميا أيضا 

 .1ا مع الأفرادفي علاقاتي

عمى المستكل الداخمي لمدكؿ نتيجة لحركات  الاىتماـ بالحقكؽ كالحريات الأساسية كبدأ
 الفرنسي علاف حقكؽ الانساف كالمكاطفإالتحرر، فظيرت العديد مف إعلانات حقكؽ الانساف مثؿ: 

ا مف ـ، كغيرى1948ـ، كالإعلاف الأمريكي لحقكؽ الانساف ككاجبات الانساف سنة 1789لعاـ 
 .كلـ يحقؽ طمكح البشرية جمعاء ا،الإعلانات الأخرل، إلا أف دكرىا كاف محدكد

مف خلاؿ بناء علاقات ذات  19في القرف  كنتيجة التطكرات التي حصمت عمى الساحة الدكلية
مف الضركرم إنشاء علاقات دكلية في مجاؿ حقكؽ الإنساف  جعمتطابع عالمي في جميع المجالات، 

ـ ثـ العيديف الدكلييف لمحقكؽ المدنية 1948الإعلاف العالمي لحقكؽ الانساف لسنة  كحرياتو، فجاء
 ،كالسياسية كالحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية، بالإضافة إلى الاتفاقيات ذات الطابع الإقميمي

 .ىذه الحقكؽكجكب احتراـ  عمى التي تحث

كالرقي تيا لصيان يبقى غير كاؼ أف ذلؾ إلا ،بحقكؽ الانسافالاعتراؼ الدكلي أىمية رغـ ك  
ىذه الحقكؽ  دسترة، ما دفع بمعظـ الدكؿ إلى فقطبيا إلى المكانة التي تستحقيا، لأنيا ذات بعد فمسفي 

 اكتسابياالحقكؽ كالحريات  تمؾالدستكرم ب الاعتراؼىذا  فرتب حتى تحظى بحماية أكبر، كالحريات
في  نة مميزة مستمدة مف القكاعد كالمبادئ الدستكرية، ما أدلكمكا أىميةمنحيا ما  ،مطابع الأساسيل

 إلى ظيكر مصطمح الحقكؽ كالحريات الأساسية. الأخير

                                                             
كز عمي، حقكؽ الانساف بيف العالمية كالخصكصية، أطركحة دكتكراه، تخصص قانكف، كمية الحقكؽ كالعمكـ عز م -1

 .06، ص2016كزك، الجزائر، سنة  السياسية، جامعة مكلكد معمرم، تيزم
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اختمفت الاتجاىات الفقيية في تحديد المعايير التي يمكف مف خلاليا تصنيؼ الحقكؽ  كقد
قتيا بالإنساف كآدميتو، تجو البعض إلى القكؿ بأنيا أساسية بناء عمى معيار علااكالحريات الأساسية، ف

كذىب البعض الآخر إلى أف معيار درجة  ،فكؿ حؽ أك حرية لو علاقة بآدمية الانساف فيك أساسي
الحماية ىك المعيار الذم يمكف مف خلالو تصنيؼ الحقكؽ كالحريات الأساسية، كالقكاعد الدستكرية ىي 

 الحقكؽ كالحريات القيمة الأساسية.ىذه الأساس في إعطاء 

كافية  تبقى غيرالحقكؽ كالحريات كاكتسابيا صفة الأساسية، إلا أف دسترتيا  دسترةغـ ر ك 
رسائيا، فأصبح مف اللا مف  عمييا المحافظةك  حمايتياالبحث عف الآلية التي تضمف  زـلمنيكض بيا كا 

ما  كىالدستكرية التي يمارسيا القاضي الدستكرم، ك  عمى الرقابةاعتماد كىذه الآلية ىي  المساس بيا،
في  ضامف لمحقكؽ كالحريات الدستكريةمقضاء الدستكرم كلبو مختمؼ دكؿ العالـ باعتمادىا  عممت

ضماف احتراـ السمطات  يىىذه الرقابة اقرار ، كالغاية المرجكة مف شكمو القضائي أك السياسي
 .الدستكرية لحقكؽ الانساف الأساسية كحرياتو التي تعد جكىر النظاـ الديمقراطي

ذا  المعنى ب فإف ذلؾ يعد مساساالحقكؽ كالحريات عرضة للانتياكات كالتعدم  تمؾكانت  كا 
، الذم لا يعني فقط حكـ الشعب، بؿ أيضا تمتع ىذا الشعب كبكؿ فئاتو بالحقكؽ لنظاـذلؾ االحقيقي ل

ية كقكية لا يمكف تحقيقو مف دكف ضمانة كاقعالأمر  كالحريات الدستكرية بشكؿ فعمي ككاقعي، كىذا
 .1رمزا لدكلة القانكف مف خلاؿ ىذه الرقابة عمى الدستكرية التي تعدالسمك المادم لمدستكر،  قؽتح

إضفاء القيمة الدستكرية لحقكؽ كحريات ليست ثابتة  ذلؾ أف أىمية ىذا القضاء تظير في
ؿ ضبط القكاعد الدستكرية بما يكف عمؿ عمىبالدستكر، مف خلاؿ اجتياداتو في ىذا المجاؿ، كبيذا 

كيتعاظـ دكر القاضي الدستكرم فلا يقؼ عند مجرد  ،تطكير معانييا كمرامييا لكي تساير التغيرات
 .2بؿ يتكلى تفسيرىا بما يمدىا بركح الحياة المتجددة المتطكرة دسترة الحقكؽ كالحريات

 

 
                                                             

، 1اتجاىات القضاء الدستكرم في مجاؿ الرقابة عمى دستكرية القكانيف )دراسة مقارنة(، ط حمد عبد الرحيـ حاتـ،م -1
 .31ص ،2018مركز الدراسات العربية، مصر، سنة 

دكر القضاء الدستكرم في تطكير مفيكـ الحقكؽ كالحريات الأساسية، دراسة مقارنة،  باسؿ عبد الله محمد باكزير، -2
 .08ص، 2008ماجستير، تخصص قانكف، كمية الدراسات الفقيية كالقانكنية، جامعة آؿ البيت، الأردف، سنة رسالة 
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 أىمية موضوع الدراسة -

يعالجيا، فيك يتطرؽ مف العناصر التي نظريا يستمد ىذا المكضكع أىميتو كمف خلاؿ ما سبؽ 
تكرم، الحقكؽ كالحريات الدستكر، القضاء الدس يالدستكرية كى الدراساتصر ميمة في عنا ثلاثةإلى 

في معالجتو لمقكاعد الدستكرية التي تعتبر أساسا لمشرعية الدستكرية،  تزداد ىذه الأىميةك  الأساسية،
في المحافظة عمى  ةجد ميمألية اره باعتب أيا كاف شكمو مقضاء الدستكرمل كمف جية أخرل التطرؽ

، كما يستمد أىميتو قياـ دكلة الحؽ كالقانكف ريامع ، كأحدالعدالة الدستكرية كالحقكؽ كالحريات الأساسية
الى جانب بالنسبة لمتجربة الجزائرية التي تعتبر حديثة مقارنة مع الدكؿ الأخرل في ىذا المجاؿ. 

التطبيقي لاجتيادات القضاء الدستكرم في تكريس الحقكؽ الأىمية العممية المتمثمة في الجانب 
 كالحريات الأساسية كجعميا تتماشى كالتغيرات التي قد تحصؿ كتكسيع نطاؽ ممارستيا.

 أسباب اختيار الموضوع -

خاصة  المتجددةىذا البحث ككنو مف المكاضيع  ناالأسباب المكضكعية في اختيار  كعميو تظير
تبنت نظاـ الدعاكل الدستكرية حديثا، ككذلؾ القيمة الدستكرية التي يحظى  في التجربة الجزائرية، حيث

ياريف لتصنيؼ الدكؿ. ا معمالقضاء الدستكرم كالحقكؽ كالحريات الأساسية باعتبارى مف بيا كؿ
القاضي الدستكرم في تحقيؽ التكفيؽ بيف ممارسة السمطة مف  كـ بويقكمحاكلة الالماـ بالدكر الذم 

مف  كممارسة الحقكؽ كالحريات الأساسية مف جية أخرل. ،ا ضركرة لاستمرار الدكلةجية باعتبارى
خلاؿ تسميط الضكء عمى كيفية مساىمة القضاء الدستكرم في تطكير الأسس الدستكرية لنظرية 

 الحقكؽ كالحريات الأساسية كخاصة تمؾ التي تتجاكز كؿ مف القضاء العادم كالقضاء الادارم

ية فترجع إلى تعمؽ الباحث بالدراسات الدستكرية، كخاصة مف جانبيا أما الأسباب الذات
 القضائي الذم يمعب دكر ىاـ في بناء دكلة القانكف.

 أىداف الدراسة -

براز أىـلمحقكؽ كالحريات الأساسية ك  تكضيح المعنى الفقيي كالقضائي -1 المعايير التي يمكف مف  ا 
 تصنؼ كأساسية.أف خلاليا 

 لحقكؽ كالحريات الأساسية.كيفية تطكير الأسس الدستكرية لنظرية ا مىتسميط الضكء ع -2
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كدكره لمحقكؽ كالحريات الأساسية  ةدر الرسميامعرفة كيؼ تجاكز القضاء الدستكرم المص -3
 .خارج النصكص الصريحة لمدستكر مصادر أخرل الانشائي في الكصكؿ إلى

كالحريات الأساسية في سبيؿ تجسيدىا  تكضيح كيؼ تعامؿ القاضي الدستكرم مع نظرية الحقكؽ-4
السمطة التشريعية المكمفة بتنظيـ جيات تعديؿ الدستكر ك مف خلاؿ التصدم إلى تجاكزات  الفعمي

 .الحقكؽ كالحريات الأساسية

 تكضيح كيؼ استطاع القاضي الدستكرم أف يجعؿ مف الحقكؽ كالحريات الأساسية تعمؿ في إطار -5
قامة علاقة ،تكامؿال مف  فيما بينيا. كا 

 السابقةالدراسات  -

رسائؿ الماجستير  بعضىناؾ مع العمـ أننا لسنا السباقيف في ىذه الدراسة في الجزائر، إذ 
حكؿ المقارنة بيف التشريعيف التي تتناكؿ المكضكع مف زكايا معينة تدكر في معظميا كالدكتكراه 

الحقكؽ مباحث عمي قاسـ ربيع بعنكاف "ه ل، كمنيا أطركحة دكتكرافي ىذا المجاؿ الجزائرم كالفرنسي
رم بتيزم مالسياسية، جامعة مكلكد مع كالعمكـ الأساسية في ظؿ المنازعات الدستكرية" كمية الحقكؽ

، ككاف مكضكع ىذه الأطركحة يدكر حكؿ المنازعة الدستكرية كدكرىا في ـ2019سنة  الجزائر، كزك،
محؽ بيا مف السمطات العامة في الدكلة، حيث تطرؽ حماية الحقكؽ الأساسية مف التجاكزات التي قد ت

في بحثو إلى مكانة الحقكؽ كالحريات الأساسية مف الناحية القانكنية كدكر القاضي الدستكرم مف 
خلاؿ الدعكل الدستكرية في حمايتيا، بالاضافة إلى أطركحة دكتكراه لمباحث عبد العزيز برقكؽ بعنكاف 

بف يكسؼ بف خدة  1ية الحريات العامة" كمية الحقكؽ جامعة الجزائر "دكر الرقابة الدستكرية في حما
، ككاف مكضكعيا يدكر حكؿ الآليات التي يعتمدىا القاضي الدستكرم في 2015/2016الجزائر سنة 

حماية الحريات العامة، كتطرؽ الباحث إلى الاتجاه التقميدم كالاتجاه الحديث لمقاضي الدستكرم في 
 حماية الحريات العامة.لرقابتو الدستكرية 

 الدراسةصعوبات  -

قمة  إعداد ىذا البحث مففي  جيناىااك الصعكبات التي  غير أف ما تجدر الإشارة اليو ىك
المراجع المتخصصة في التجربة الجزائرية في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية، كأيضا قمة اجتيادات 

بالإضافة إلى  في التجربة الجزائرية. راء البحثما أثر عمى إث كىذاالمجمس الدستكرم في ىذا الشأف، 
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نضطر إلى  كخاصة الدستكر الذم تـ تعديمو ما جعمنا في الجزائر، المنظكمة القانكنية استقرارعدـ 
 بو التعديؿ ليمس مختمؼ جكانب الأطركحة. تىمكاكبة الجديد الذم أ

 الدراسةاشكالية  -

دستكرم في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية نظرا لمدكر الياـ كالمميز الذم لعبو القضاء ال
الجية المكمفة بالسير ىك ك  ،باعتبارىا مف المبادئ ذات القيمة الدستكرية التي تحظى بحماية دستكرية

عمى بناء ىذه النظرية ساعد حيث بفضؿ اجتياداتو  ،، فقاـ بدكر فعاؿ في ىذا المجاؿياعمى احترام
جاء ىذا المكضكع لمعالجة كر الذم قاـ بو القاضي الدستكرم ككضع ليا أسس قكية، كلمعرفة ىذا الد

الحقوق والحريات  يةنظر  تكريس وتعزيز القضاء الدستوري في مساىمةما مدى  :الإشكالية التالية
 ؟أساسيا لدولة القانون ا، والسمو بيا نحو جعميا معيار الأساسية

 الدراسةمنيج  -

التحميمي، كىذا في  الكصفيعمى المنيج لية كللإجابة عمى ذلؾ سنعتمد في بحث ىذه الإشكا
الاجتيادات  كفي كصؼ كتحميؿ ،بعض التعريفاتمف خلاؿ تكظيفو في تقديـ معظـ أجزاء البحث، 

منيا،  يا القضاء الدستكرم بخصكص الحقكؽ كالحريات الأساسية لمكصكؿ إلى مكقفوالتي قدم
عناصر ىذا البحث محاكليف معرفة مكقؼ في بعض  ابالإضافة إلى الطريقة المقارنة التي اعتمدناى

المحاكـ كالمجالس الدستكرية منيا في بعض الأنظمة القانكنية لبعض الدكؿ، معتمديف في ىذه المقارنة 
 بيف الطريقة العمكدية كأحينا الطريقة الأفقية. 

 خطة الدراسة -

مختمؼ  كبغرض الإجابة عف ىذه الاشكالية التي يدكر حكليا مكضكع البحث كالتطرؽ إلى
 جكانبو، اعتمدنا تقسيـ ىذا البحث إلى بابيف، ككؿ باب يتضمف فصميف.

مساىمة القضاء الدستوري في تكريس الحقوق والحريات حيث جاء الباب الأكؿ بعنكاف: 
كيتككف مف فصميف، الفصؿ الأكؿ بعنكاف: مفيكـ الحقكؽ  الأساسية في نطاق القواعد الدستورية،

ات تكريسيا في الدستكر، أما الفصؿ الثاني فجاء بعنكاف: دكر القضاء كالحريات الأساسية كضمان
 الدستكرية. كتفعيؿ أسسياالدستكرم في تكسيع مصادر الحقكؽ كالحريات الأساسية 
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مساىمة القضاء الدستوري في تعزيز الحقوق والحريات كجاء الباب الثاني بعنكاف: 
، كىك بدكره ينقسـ إلى فصميف، الأكؿ بعنكاف: اطيةالأساسية وجعميا معيارا لدولة القانون والديمقر 

دكر القضاء الدستكرم في تكسيع نطاؽ الدعكل الدستكرية كحدكد الرقابة، أما الثاني: القضاء الدستكرم 
 يجعؿ مف الحقكؽ كالحريات الدستكرية معيارا لدكلة القانكف كيكرس تكامميا.
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 الباب الأول
 مساىمة القضاء الدستوري في تكريس الحقوق والحريات الأساسية

 في نطاق القواعد الدستورية 
 

نظرا للأىمية البالغة التي تحظى بيا نظرية الحقكؽ كالحريات الأساسية سكاء عمى الصعيد 
لدكلي، ما جعميا تككف محؿ اىتماـ كبير سكاء مف الجانب الفمسفي أك الجانب القانكني، الداخمي أك ا

كحرياتو،  ولتضمف لو حقكق ،لإنساف كآدميتوأىمية أنيا تتصؿ اتصالا مباشرا با كما يزيد ىذه النظرية
معيار  فحاكؿ كؿ مف القضاء كالفقو إعطاء تعريفا ليذه النظرية مستنديف بذلؾ عمى عدة معايير مثؿ

درجة الحماية كمعيار علاقتيا بالإنساف، كحتى لا تبقى الحقكؽ كالحريات الأساسية مجرد عبارات 
حتى  دسترتياجكفاء أصبح مف الضركرم اعتماد آليات تضمف قكتيا الالزامية، كأىـ ىذه الآليات 

ناطة تكريسيا بجيات القضاء الدستكر  عمى م الذم يعتمد تستمد قكتيا مف طبيعة القاعدة الدستكرية، كا 
 ،أىميا رقابة الانحراؼ الدستكرم الذم قد يناؿ منيا ،مجمكعة مف الكسائؿ في تكريس ىذه النظرية

كتفسير قكاعد الدستكر عمى ضكء الحقكؽ كالحريات الأساسية، كما يعتبر تكسيع مصادرىا مف أىـ 
 .الآليات التي تساعد عمى تكريسيا الفعمي

ت الأساسية في مأمف مف كؿ التجاكزات عمؿ القضاء الدستكرم كحتى تككف الحقكؽ كالحريا 
الدستكرية في سبيؿ تحقيؽ العدالة الدستكرية، كالتكازف بيف مختمؼ القيـ الدستكرية  تفعيؿ أسسياعمى 

كالمصمحة العامة التي تعتبر بدكرىا قيمة دستكرية، كلإظيار الدكر الذم يقكـ بو القضاء الدستكرم في 
كالحريات الأساسية عمى مستكل القكاعد ذات الطابع الدستكرم، فقد خصصنا ليذا تكريس الحقكؽ 

الباب فصميف، الفصؿ الأكؿ بعنكاف مفيكـ الحقكؽ كالحريات الأساسية كضمانات تكريسيا في 
الحقكؽ كالحريات الأساسية الدستكر، الفصؿ الثاني بعنكاف دكر القضاء الدستكرم في تكسيع مصادر 

 .الدستكريةكتفعيؿ أسسيا 
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 مفيوم الحقوق والحريات الأساسية وضمانات تكريسيا في الدستورالفصل الأول: 
يعتبر مصطمح الحقكؽ كالحريات الأساسية حديث النشأة لأنو جاء نتيجة اجتيادات القضاء 

جة لمعلاقة الكطيدة بيف الحقكؽ كالحريات كقكاعد الدستكر، كيذىب يستكرم، كجاء ىذا المصطمح كنتالد
صفة الأساسية ىك الدستكر كما يتميز بو البعض إلى سبب اكتساب ىذه الفئة مف الحقكؽ كالحريات 

لدساتير، مف سمك، كحتى يككف ليذا الصنؼ مف الحقكؽ كالحريات أثرا قانكنيا لابد مف افرغيا في ا
ناطة ميمة تكريسيا إلى جيات القضاء الدستكرم باعتباره حاـ لمحقكؽ كالحريات، فكاف ليذا الأخير  كا 
ضفاء الطابع الأساسي عمييا، كمف الآليات التي يستعمميا في  الدكر البارز في تكريسيا دستكريا كا 

الدستكر، حيث لا يقتصر تكريسيا في إطار اختصاصو ىي رقابة الانحراؼ الدستكرم، كتفسير قكاعد 
تفسيره عمى حدكد النص الدستكرم فقط، بؿ يعتمد أساليبا مختمفة مما يجعمو يصؿ إلى حقكؽ كحريات 
أخرل لـ ينص عمييا الدستكر صراحة، كلمعرفة دكر القاضي الدستكرم في تكريس الحقكؽ كالحريات 

ؿ مبحثيف:  المبحث الأكؿ الأساسية عمى مستكل القكاعد الدستكرية سنحاكؿ معرفة ذلؾ مف خلا
تعريؼ الحقكؽ كالحريات الأساسية كقيمتيا الدستكرية، المبحث الثاني مساىمة القضاء الدستكرم في 

 .محقكؽ كالحريات الأساسيةتعزيز الأسس الدستكرية ل
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 تعريف الحقوق والحريات الأساسية وقيمتيا الدستوريةالمبحث الأول: 
النظرية، إلا أف  ا ليذهة الحقكؽ كالحريات الأساسية فإنو لا يكجد تعريفا جامعنظرا لحداثة نظري 

ككؿ منيما يعتمد عمى معايير معينة، كجؿ التعريفات  اقو كالقضاء حاكلا إعطاء تعريفا ليكؿ مف الف
كالطابع الأساسي كذلؾ تطرقت إلى معيار الحماية مف منطمؽ أنيا تستمد قكتيا مف نصكص الدستكر، 

مده مف الدستكر ذاتو، فأصبح مف الضركرم في ىذا المبحث التطرؽ إلى مدلكؿ الحقكؽ كالحريات تست
 )المطمب الثاني(. كالدساتير أساس لمحقكؽ كالحريات الأساسيةالأساسية في )المطمب الأكؿ(، 

 الحقوق والحريات الأساسية مدلولالمطمب الأول: 
كؽ كالحريات التي تدخؿ ضمف كثيقة الدستكر فكرة الحقكؽ كالحريات الأساسية الحق تعالج 

كتعتبر مف القيـ كالمبادئ ذات القيمة الدستكرية لارتباطيا بالدستكر، كما تحظى بو مف حماية مميزة، 
مف الضمانات القانكنية التي تعترؼ بيا النظـ القانكنية، كمحاكلة لمعرفة مدلكؿ ىذا النكع  اكباعتبارى

الفرع الأكؿ الحؽ كالحرية، الفرع الثاني تعريؼ الحقكؽ كالحريات سكؼ نتطرؽ إلى ثلاثة فركع، 
 الأساسية، الفرع الثالث مكقؼ الفقو مف نظرية الحقكؽ كالحريات الأساسية.

 الفرع الأول: الحق والحرية
لعؿ مف اصعب المصطمحات التي يمكف التطرؽ إلى تعريفيما كتحديد مدلكليما ىما الحؽ 

يـ التي تبدك كاضحة جمية لمكىمة الأكلى، لكف بمجرد أف يحاكؿ الباحث عمى كالحرية، فيما مف المفاى
كضع تعريؼ لكؿ منيما تظير لو حالة مف الغمكض كالابياـ، كلعؿ سبب ذلؾ ىك المدلكؿ العظيـ 
لكؿ مف ىاتيف الكممتيف باعتبارىما مف المصطمحات المتطكرة مع الزمف، فيختمؼ الناس في تعريفيما 

 .1لحقب الزمنية كالمذاىب العقائدية كالسياسيةحسب تأثرىـ با
كلمعرفة مفيكـ كؿ مف الحؽ كالحرية سكؼ نتطرؽ إلى تعريؼ كؿ منيما كالمكاقؼ الفقيية 

 المختمفة في تحديد العلاقة بينيما.
 أولا: الحق

 يعرؼ بعض الفقياء الحؽ بأنو:" الرابطة القانكنية التي بمقتضاىا يخكؿ لشخص عمى سبيؿ الانفراد
 .2عمى شيء، أك اقتضاء أداء معيف مف شخص آخر" التسمط كالاستئثار

                                                             
 .13، صالرسالة السابقةباسؿ عبد الله محمد باكزير،  - 1
، 1اسماعيؿ ابراىيـ البدكم، الحريات العامة كالحقكؽ الفردية في الشريعة الاسلامية كالنظـ الدستكرية المعاصرة، ط - 2

 .26، ص2016مكتبة الكفاء القانكنية، مصر، سنة 
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سمطاف القكة  يبسطالمعنى القانكني لأنو غالبا  كممة ذات أصؿ أخلاقي ظير عف طريؽكالحؽ 
عمى ما تستيجنو قكاعد الأخلاؽ مف أفعاؿ باعتبار أنيا لا تتماشى كضركريات الحياة كالتعايش في 

 جماعة.
كجيات الفكرية في المجتمع الاكربي متأثرة بالاتجاه الفمسفي لأرسطك التي بنيت عمى ككانت أغمبية الت

كجكد نظاـ طبيعي لمعالـ محتكاه فكرة العدؿ، كنظرت إلى القانكف الكضعي ىك الطريقة الأنجع لتحقيؽ 
 .1العدؿ بيف أفراد الجماعة كىذه الفمسفة كانت تنظر إلى الحؽ بأنو ىك العدؿ بحد ذاتو

 كىما الاتجاه الشخصي كالاتجاه المكضكعي. الحؽ اتجاىيف في تعريؼ كىناؾ
 الاتجاه الشخصي في تعريف الحق: -2

ىذا  سكأس ،يتزعـ ىذا الاتجاه كبار الفقياء في ألمانيا كعمى رأسيـ "كيند شايد" ك "تسافيني"
ىك عبارة  المذىب عمى قناعة مفادىا الربط بيف الحؽ كالارادة، فالحؽ في كجية نظر ىذا المذىب

 في مجاؿ معمكـ كضمف أطر معينة. -صاحب الحؽ –عمى قدرة إرادية يتسمط بيا الشخص 
كرة كمف البدييي أف ىذه السمطة يصكنيا القانكف كيقرىا، لأف أنصار ىذا المذىب يقكمكف بالربط بيف ف

 كبيف صاحبو لأنو صاحب إرادة. الحؽ
تمفيف كمستقميف بيف تعريؼ الحؽ كفكرة كتعرض ىذا المذىب لمنقد لأنو يخمط بيف أمريف مخ

 .2عنصر الارادة في استخداـ ىذا الحؽ كىك ما يتطمبقانكنية كبيف المبدأ 
 الاتجاه الموضوعي في تعريف الحق: -2

حاكؿ أصحاب ىذا الاتجاه بناء حججيـ عمى كجكد فكرة الحؽ مف خلاؿ اليدؼ مف كجكده 
محة ليا ماية أك مصانكف الحأك أدبية يكفر ليا الق ينظركف إليو عمى أساس أنو مصمحة )فائدة( مادية

ؼ بعضيـ الحؽ بأنو: "مكنة أك رخصة قانكنية تيدؼ لمصمحة كعر   ،بعد مالي يحمييا القانكف
 .3بعمؿ أك إجبار آخر عمى القياـ بو" ـركعة كتخكؿ صاحبيا القياشم

                                                             
ط،  اكم، الحقكؽ كالحريات السياسية دراسة مقارنة بيف الدساتير العربية كالدساتير الغربية، دعز ميا عمي احساف ال - 1

 .32، ص2016دار الفكر كالقانكف، مصر، سنة 
، جسكر لمنشر كالتكزيع، الجزائر، سنة 2لجزائرم، طعمار بكضياؼ، النظرية العامة لمحؽ كتطبيقاتيا في القانكف ا - 2

 .15، 14، ص2017
 .37ص نفسوميا عمي إحساف العزاكم، المرجع  - 3
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يقع في الخطأ الذم كقع  عمؿ الفقيو "أىرنج" الابتعاد عف ذكر الارادة في تعريفو لمحؽ حتى لا
فيو أصحاب المذىب الشخصي كيبتعد عف الانتقادات، كما ركز الفقيو "أىرنج" عمى عنصر المصمحة 

 نا أف ىذه المصمحة بحاجة إلى الاعتراؼ القانكني.مبي ،باعتبارىا ىي جكىر فكرة الحؽ
في  تمثؿعمى عنصر جديد في تعريفو لمحؽ كي بالرغـ مف أف المذىب المكضكعي ركز

المصمحة كحماية القانكف، إلا أنو لـ يسمـ مف النقد لأنو عرؼ الحؽ بناء عمى الغاية ككاف مف 
 .1الأفضؿ أف يقدمكا تعريفا أساسو جكىر الحؽ

 ثانيا: الحرية
زماف كالمكاف، كلأسباب عديدة لـ يكف نسبي يختمؼ باختلاؼ الأمر إف تعريؼ الحرية ىك 

تعريؼ الحرية اتجاىات عديدة كمختمفة مع أنيـ في بعض  ث فيلمحرية تعريؼ دقيؽ كنتج عف البح
 .2الأحياف يتفقكف عمى عناصر معينة فييا كىذا ما زاد الأمر تعقيدا

لذلؾ اختمفت تعريفاتيا، فيناؾ فريؽ مف  بياما، ا  فكرة الحرية مف أكثر الأمكر غمكضا ك  كعميو
 .ف المطمؽ"فكنيا :" حرية التصرؼ لمحاكـ صاحب السمطاالباحثيف يعر  

 كعرفيا فريؽ ثاني:" ىي حرية الناس في اختيار تجب لو الطاعة".
فيا الفلاسفة بأنيا:" اختيار الفعؿ عف ركية، مع استطاعة عدـ اختياره أك استطاعة كما عر  
 .4كعرؼ مكنيسكيك:" الحرية ىي الحؽ في فعؿ كؿ ما تبيحو القكانيف"، 3اختيار ضده"

عند مستكل أنيا مجمكعة الحقكؽ المعترؼ بيا كالتي تعتبر أساسية ب": Hourriouكيعرفيا ىكريك 
حضارم معيف، مما يجعؿ مف الكاجب حمايتيا حماية قانكنية خاصة تكفميا الدكلة كتضمف عدـ 

 .5التعرض ليا كتبيف كسائؿ حمايتيا"
 

                                                             
 .17عمار بكضياؼ، المرجع السابؽ، ص - 1
، دار 1الانظمة الدستكرية )دراسة مقارنة(، ط فيالتكازف بيف السمطة كالحرية  جعفر عبد السادة بيير الدراجي، - 2

 .40، ص2009لمنشر كالتكزيع، الأردف، سنة الحامد 
 .25اسماعيؿ ابراىيـ البدكم، المرجع السابؽ، ص - 3
 .12، ص1999مكريس نخمة، الحريات، دط، منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف، سنة  - 4
 .24، صالسابؽميا عمي احساف العزاكم، المرجع  - 5
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مالا الحرية بأنيا:" القدرة عمى فعؿ كؿ  1789علاف الفرنسي لحقكؽ المكاطف لعاـ ؼ الاكعر  
مؾ التي تؤمف لبقية أفراد المجتمع تيؤذم الآخريف، فممارسة الفرد لحقكقو الطبيعية ليس ليا حدكد سكل 

 .1التمتع بالحقكؽ كالقانكف ىك الذم ينظـ الحدكد"
 ثالثا: طبيعة العلاقة بين الحق والحرية

كذلؾ  ىا،دلمبحث في طبيعة العلاقة بيف الحؽ كالحرية تبرز العديد مف الصعكبات في تحدي
مختمفة سكاء مف حيث  الآراء الفقيية التي أعطت تعريفات التكافؽ بيف مختمؼعدـ راجع إلى سبب 

نتطرؼ إلى  ؼكليذا سك  ،ييما أسبؽ كأشمؿأالعناصر المككنة لكؿ مف الحؽ كالحرية، أك مف ناحية 
 طبيعة العلاقة بينيما. تجاىات الفقيية التي سعت في تحديدأىـ الا
 ولالاتجاه الأ  -2

فكرة  ىك أساس كجكدهك ف ىناؾ اختلاؼ بيف الحؽ كالحرية مف مبدأ أف الحؽ جكىره زعمكف أي
قراره إأم الأشخاص الذيف تـ الاعتراؼ إلييـ بالحؽ كتـ  ،كالحؽ لا يقرر إلا لصاحبو فقط ،الاستئثار

جة إلى الاعتراؼ قانكنا دكف غيرىـ، كما يركف أف الحرية ىي لمجميع يتمتع بيا كافة الأفراد دكف الحا
يف حجيتيـ بأمثمة، فالممكية تعد حؽ مف منطمؽ أنو ينفرد بيا شخص محدد بذاتو أك ممدع 2القانكني

عدة أشخاص كذلؾ بعد الاعتراؼ القانكني، أما التعبير يعتبركنو حرية )حرية التعبير( فيي لمكافة دكف 
 .3استثناء
 الاتجاه الثاني -2

 يا كمنو يقرر "لكؾ" أف الناس جميعاىك الحرية نفس( أف الحؽ 1704-1632يرل جكف لكؾ )
قد كلدكا أحرارا، أم أف الانساف يكلد حرا كما يكلد مزكد بالعقؿ، كتصبح الحرية عند "لكؾ" ىي حالة 

 .4طبيعية تميز الكجكد الانساني بصفة عامة
يتمتع  ىناؾ حرية الاختيار ،كتعتبر الحرية حقا فيقاؿ )الحؽ في الحرية(، كىي جكىر كؿ حؽ

في تحديد الكسائؿ كالمضاميف التي بيا يمارس الحؽ، مثلا حؽ التعميـ ىك مف الحقكؽ  ابيا صاحبي

                                                             
 .296، صالمرجع السابؽمحمد عبد الرحيـ حاتـ،  - 1
 .26عمار بكضياؼ، المرجع السابؽ، ص - 2
عبد العزيز برقكؽ، دكر الرقابة الدستكرية في حماية الحريات العامة )دراسة مقارنة(، أطركحة دكتكراه، تخصص  - 3

 .71، ص2016-2015، الجزائر، سنة 1الجزائر  بف يكسؼ بف خدةقانكف عاـ، كمية الحقكؽ، جامعة 
 .27المرجع السابؽ، صاسماعيؿ إبراىيـ البدكم،  - 4
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المعترؼ بيا قانكنا كصاحب ىذا الحؽ يممؾ الحرية في اختيار نكع التعميـ كالمدرسة التي بيا يدرس، 
 .1ختيارهطكعا باككؿ مف الحؽ كالحرية يمنحاف لصاحبيما مكنة أك صلاحية التمتع بيا 

أكضح العميد "قيدؿ" معتبرا الحرية حؽ في تعريفو لمحرية معتبرىا:" ىي في ىذا المعنى ، ك 
 .2حؽ كؿ فرد في أف يقرر مصيره بنفسو، أم أف يتصرؼ في مجالات محددة كما يراه مناسبا"

 الاتجاه الثالث -3
أم الاتجاه الثاني يحاكؿ ىذا الاتجاه التكفيؽ بيف الاتجاىيف السابقيف، كينطمؽ مبدئيا مف ر 

إلا أنو يحاكؿ تقريب كجيات النظر بيف الاتجاىيف  أف الحرية ىي لمجميع دكف استثناء،عمى أساس 
، أقاـ أصحاب ىذا الاتجاه التكفيقي حججيـ عمى أف 3كيجعؿ الحرية نكع خاص مف أنكاع الحقكؽ

لسمبية التي لا لحقكؽ اىناؾ حقكؽ نستطيع أف نطمؽ عمييا مصطمح الحؽ كالحرية في آف كاحد كىي ا
حؽ كحرية في نفس الكقت )حؽ التنقؿ، حرية  ير لمتمتع بيا مثؿ حؽ التنقؿ فيكتتطمب تدخؿ مف الغ

التنقؿ(، يذىب أنصار ىذا الاتجاه التكفيقي أف الحؽ كالحرية يرجعاف إلى طبيعة كاحدة كأف التفرقة 
 .4ظاىر الحريةبينيما ىي شكمية لا غير، فالحؽ ماىك إلا مظير أساسي مف م

ميما اختمفت الآراء الفقيية في تحديد مفيكـ كؿ مف الحؽ كالحرية كطبيعة العلاقة بينيما ففي 
كما يجعؿ ليما  ،جميع الأحكاؿ فإف الحريات الديمقراطية مف منبع كاحد بناء عمى تقسيمات الحقكؽ

 .5عمى أساس المساكاة مركزا قانكنيا كاحدا، أف كلاىما مف كاجبات الدكلة تكفير الحماية ليما
 تعريف الحقوق والحريات الأساسيةالفرع الثاني: 

نظرا للاختلافات التي دارت حكؿ إعطاء تعريؼ الحقكؽ كالحريات الأساسية سكاء مف الجانب 
كتطرقنا إلى ىذه التعريفات مف خلاؿ عنصريف، أكلا التمييز بيف الحقكؽ كالحريات القضائي أك الفقيي 

 ؽ كالحريات العامة، ثانيا أكجو الاختلاؼ بينيما.الأساسية كالحقك 
ينظر إلى الحقكؽ كالحريات الأساسية عمى أساس ككنيا مف الضمانات القانكنية التي يحددىا 

ىذا الأخير في ذاتو يستمد مركزه القانكني كشرعيتو -فكيعترؼ بيا نظاـ قانكني معيف، خاصة إذا كا

                                                             
 .52، ص2000، دار الشركؽ، مصر، سنة 2أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، ط - 1
 .71مكريس نخمة، المرجع السابؽ، ص - 2
 .31عبد العزيز برقكؽ، الأطركحة السابقة، ص - 3
 .17باسؿ عبد الله محمد باكزير، الرسالة السابقة، ص- 4 

 .52، صنفسوحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع أحمد فت - 5
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فالحقكؽ كالحريات الأساسية  ،الأساسية الغير قابمة لمتصرؼ كقبكلو العاـ مف جكىر الحقكؽ كالحريات
 .1القانكف دكف كضع أدنى شركط لمتمتع بيا ني مباشرة كبقكةتضمف للأفراد الخاضعيف لمنظاـ القانك 

إف الحقكؽ كالحريات الأساسية لا تجسد إلا القيـ الأساسية التي لا يمكف للإنساف التخمي عنيا 
ىك ضركرة تمتع ك يا الطابع الأساسي نحمكما ي ،قيـ لصيقة بشخص الانساف كتعتبر ،أك التصرؼ فييا

 الانساف بيا.
ة الانساف إلييا، إنما يعتبركنيا عمى أساس لقيمتيا كحاج ىناؾ البعض يعتبركنيا أساسية ليسك 

الكثيقة الدستكرية ىذا ما يجعميا تحظى بمركز  يلأنيا مدكنة ف ػحظى بيادرجة الحماية التي ت
 .2أساسي

كىكذا فإف الحقكؽ الأساسية ىي التي تستفيد مف حماية القاعدة العميا، مع أنيا متصمة 
 .3كمف خلاؿ ىذيف المعياريف يمكف أف يكتمؿ تعريفيا بالإنساف

كفي ىذا الصدد يعتقد كؿ مف "لكيس فكفرم" ك "أكتك بيفرماف" الحقكقييف أنو لف تككف ىناؾ 
ىذه الحقكؽ في الدستكر أك اتفاقية دكلية كأف تككف حمايتيا حقكؽ أساسية دكف أف ينص بكضكح عمى 

ـ المشرع، زيادة عمى ذلؾ فقد دحض "لكيس فافكرم" الشككؾ تحت اشراؼ قضائي مف إساءة استخدا
المتعمقة بفردية الحقكؽ الأساسية، لأنو يذكر أف سمطة ىذه الحقكؽ في التقاضي لا ترتبط بالضركرة 

اؼ الدستكرم يسمح بحماية الحقكؽ كالحريات الأساسية مف انتياكات بتطبيقيا الشخصي لأف الاشر 
 .4السمطة العامة

اسية إذا تكافرت فييا ىذه كعملا بمعيار درجة الحماية يمكف أف تعتبر الحقكؽ كالحريات الأس
الحقكؽ كالحريات التي تتمتع بحماية دستكرية أك نصكص أكركبية اك دكلية الشركط، كما أف 

 .للإنسافض النظر عف مدل أىيمتيا )معاىدات( بغ

                                                             
، 2017ط، دار الجامعة الجديدة، مصر، سنة  محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية، د - 1
 .37ص

ط، المكتب  ارنة، دآلاء محمد الفيمكاكم، دكر القضاء الدستكرم في حماية الحقكؽ كالحريات العامة، دراسة مق - 2
 .84، ص2018الجامعي الحديث، مصر، سنة 

3
 - Arnaud REMEDEM, La protection des droits fondamentaux par la cour de justice de 

l'union européennes, thèse pour le doctorat en droit, université d'Auvergne Clermont, saint 

Etienne, p05 
4
 - Mohamed Mounir HASSANI, constitutional protection of fundamental rights in the 

Algerian constitutional system, law voice magazine, 6
th 

volume, N 
o
01, Khemiss Miliana 

university, Algeria, 2019, p316-317 
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الحقكؽ الأساسية تمؾ الفئة مف الحقكؽ التي يعترؼ بيا الدستكر كيقرىا صراحة  كما تعتبر
 .1كىك يؤكد عمى تمؾ المعايير التي لا يمكف لمناس اف يعيشكا دكنيا بكرامة

كر" في دراسة "أندرياس أك  عرفيا الفقيو السكيسرم كالمقصكد بالحريات كالحقكؽ الأساسية كما
 كما يمييا، كاعتمد في ىذا التعريؼ الكفد الفرنسي 87ص  1987، 43" العدد Aovoirsلو في مجمة "

ك" ىي  1990أيار  10إلى  07إلى المؤتمر الثامف لممحاكـ الدستكرية الذم عقد في أنقرة مف 
تيـ مع السمطات في في علاقا دمجمكعة الحقكؽ كالضمانات التي يعترؼ بيا النظاـ الدستكرم للأفرا

 .2الدكلة كىذه الحقكؽ ىي أساسية
دكلة عمى ( عرفيا عمى أنيا:" حقكؽ الانساف التي تمتزـ الEmmanual Breenتعريؼ امانكيؿ بريف )

 عرفتيانكني الدكلي أك النصكص الدستكرية، كما احتراميا كفرض احتراميا عمى أساس نصكص القا
مة الدستكرية الألمانية الحقكؽ الأساسية عمى أساس معيار "ككنستنتس فراك" كىي قاضية في المحك

الحقكؽ الأساسية ىي كمة الدستكرية الألمانية مستندة عمى اجتيادىا كعرفتيا بػ" حاختصاص الم
ليا طابع مكضكعي كتسمح إلى تقكية  ،عناصر لنظاـ قيـ اساسو القانكف الأساسي )الدستكر الألماني(

 .3"فرض عمى الدكلة التزامات ايجابية لتنمية الحقكؽ الأساسيةتخرل كمف جية أ ،الحماية الشخصية
ؿ كأقكل مف حقكؽ الانساف ذات تمتع بحماية أكبر كأشمت 4إف الحقكؽ كالحريات الأساسية

 .5عمى مركز الحريات العامةكما تحتؿ مركز قانكني يسمك  ،ة الفمسفيةغالصب
ذكر عبارة أنيا أساسية في صمب الدستكر كلا نقصد لكي تصؼ الحقكؽ بأنيا أساسية لابد مف 

ىذا الحؽ اك الحرية مباشرة  دسترةبمجرد  عات التي احتكاىا الدستكر، لأنوككف المكضك بؿ يكفي أف ت

                                                             
 12، المجمد14كالحريات، مجمة الفكر، العدد  مراد، مساىمة المجمس الدستكرم الجزائرم في حماية الحقكؽ رداكم - 1
 .421جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، ص، 
 .657، ص2018، منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف، سنة 1كليد عبلا، دراسات في القانكف الدستكرم المبناني، ط - 2
دكتكراه، تخصص قانكف، كمية الحقكؽ عمي قاسـ ربيع، الحقكؽ الأساسية في ظؿ المنازعات الدستكرية، أطركحة  - 3

 .54، ص2019كالعمكـ السياسية، جامعة مكلكد معمرم، تيزم كزك، الجزائر، سنة 
كفي ألمانيا تعتبر حقكؽ أساسية الحقكؽ التي تيدؼ إلى حماية حرية الفرد ىي مكاجية تدخؿ السمطة العامة مؤكدة  - 4

ؿ الدكلة فييا صفة المديف..."، أنظر: أحمد فتحي سركر، الحماية ذلؾ بقكليا:" يمثؿ فييا الأفراد صفة الدائف يمث
 .47الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص

 .33، ص2017ط، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، سنة  شعير، المجمس الدستكرم في الجزائر، دالسعيد بك  - 5
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كمعظـ الدساتير لـ تفرؽ بأم شكؿ مف نسبة لمنص الدستكرم الذم يحتكييا، تكتسب صفة الأساسية 
 .1الكثيقة الدستكرية فكميا عمى صعيد كاحدالأشكاؿ بيف الحقكؽ كالحريات، التي تتضمنيا 

اء الطابع الأساسي عمى الحقكؽ كالحريات ىك انتشار الدساتير المكتكبة ضفا كلعؿ الفضؿ في
 ، مما حت ـ ضركرةكاحتكائيا لمحقكؽ كالحريات، فأصبحت في الكقت الحالي حقكقا كحريات أساسية

كالحريات الاساسية ىي مدسترة مع تكفير  خمص أف الحقكؽستتكفير الحماية ليا، كما يمكف أف ي
 .2الحماية
 التمييز بين الحقوق والحريات الأساسية والحقوق والحريات العامة:أولا: 

ذىب رأم فقيي إلى أف الحريات العامة "ىي مجمكعة الحقكؽ الجكىرية الأساسية التي تعتبر 
ىذا المفيكـ أنو استعمؿ تعريفا كاسعا في الدكلة الحديثة كالميبرالية لازمة لحرية حقيقية" يتضح مف 

 .3لانساف مف شركط حتى تصاف كلا تنتيؾعامة لتشمؿ كؿ ما تحتاجو كرامة المحريات ال
كنظرا لتطكر الحياة في مختمؼ جكانبيا جعؿ الحقكؽ كالحريات ىي بدكرىا تزداد مف حيث 

ي طابع العمكمية عمى الحقكؽ التنكع تماشيا متطمبات الحياة كالمستجدات الحاصمة، كالشيء الذم يضف
 .4كالحريات ىك تدخؿ سمطات الدكلة لتنظيميا كمعالجتيا

التزاـ الدكؿ بحمايتيا  جب الدكلة تجاه ىذه الحريات كمدلكيتغير كصؼ الحريات العامة بناء لكا
ب فالحرية السمبية ىي التي تفرض عمى الدكلة كاج فتختمؼ بيف الحريات السمبية كالحريات الايجابية،

عدـ التدخؿ، أما الحريات الايجابية فيي تمؾ الحريات التي يتكجب عمى الدكلة التدخؿ لتنظيميا 
 .5ككضع الضكابط كالأطر لممارستيا

كىذا ما يطمؽ عميو في الفقو الدستكرم بالحقكؽ الدستكرية الايجابية كالسمبية، فالدساتير قد 
رؼ الحقكؽ السمبية في الفقو الألماني بتمؾ تتضمف حقكؽ ايجابية كما قد تتضمف حقكؽ سمبية، كتع

                                                             
كالحريات الأساسية، مذكرة ماجستير، تخصص حقكؽ الانساف أحمد كربكعات، حماية المجمس الدستكرم لمحقكؽ  - 1

 .69، ص2015كالحريات العامة، كمية الحقكؽ، جامعة قاصدم مرباح، كرقمة، الجزائر، سنة 
عبد الحفيظ الشيمي، القضاء الدستكرم كحماية الحريات الأساسية في القانكف المصرم كالفرنسي، دط، دار  - 2

 .162، ص2001النيضة العربية، مصر، سنة 
 .76آلاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ، ص - 3
ت زيف الحقكقية، لبناف، ، منشكرا1خامكش عمر عبد الله، دكر السمطات الثلاث في حماية الحقكؽ كالحريات، ط - 4

 .17، ص 2019سنة 
ص قانكف عاـ، كمية حبشي لزرؽ، أثر سمطة التشريع عمى الحريات العامة كضماناتيا، أطركحة دكتكراه، تخص - 5

 .24، ص2013-2012الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة أبي بكر بمقايد، تممساف، الجزائر، سنة 
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ع بيا مف كؿ تجاكزات قد تصدر مف سمطات الدكلة، كعمى حد قكؿ تالحقكؽ الدفاعية تحمي المتم
السابقتيف معتبريف الحقكؽ السمبية بمفيكـ مختصر كىك )حؽ الشخص  قضاة المحكمة العميا الأمريكية

 .1 أف يترؾ بمفرده(
فية فكؿ الحريات العامة مستقرا عمى حاؿ كيتغير بالاتجاىات الفمسكلـ يكف تعريؼ الحقكؽ ك 

تختمؼ مف حيث اعطاء المعنى  تياتكجو الذم يميؿ إليو، كىذه التكجي مفيكما حسب الاتجاه يعط
 مختمؼ الاتجاىات الفمسفية. الجكىرم لمحقكؽ كالحريات كالضمانات التي يمكف تكفيرىا حسب كؿ 

 :تجاه الاشتراكيالا ن منظور العامة مالحقوق والحريات  -2
إف الحقكؽ كالحريات في النظاـ الاشتراكي لا يمكف أف تمارس في كؿ الاتجاىات بالنسبة 
لممجتمع الاشتراكي كممارسة ىذه الحقكؽ كالحريات يككف الغرض منو الكصكؿ إلى أىداؼ النظاـ 

يؽ العدالة الاجتماعية بيف الأفراد زـ الدكؿ بتحقظيرت الفكرة الاشتراكية التي تم. ك 2الاشتراكي كتقكيتو
دارة كتسيير  كالحياة بتنظيـ المجتمع عف طريؽ التدخؿ المباشر في تنظيـ الممكية الجماعية كا 

تقييد الحريات الاقتصادية عنو المشركعات العامة الانتاجية، كتكجيو الأنشطة الاقتصادية كما يترتب 
 .3لغاء الممكية الفردية لكسائؿ الانتاجللأفراد، كما اف النظاـ الاشتراكي يعمؿ عمى ا

تييئة البيئة منيا أف الحقكؽ كالحريات تبنى عمى أسس،  ترل فنظرية المذىب الاشتراكي
كلكية لمحريات الاقتصادية كالاجتماعية ،أف يككف لمدكلة الدكر الايجابيك الاقتصادية   .4يجب اعطاء الا 

لحقكؽ الانساف كحرياتو لمحد مف اعاقة  مية ماركس أنو لا يمكف التجسيد الفعكحسب نظري
كيرل  ،لأف ىذه الحقكؽ كالحريات ماىي إلا امتيازات لمطبقة التي يجب القضاء عمييا ،النشاط الثكرم

الاعتراؼ ، كتستطيع الدكلة الاشتراكية اؿ مف الطبقيةىك الذم يحقؽ مجتمعا خ 5أف النظاـ الاشتراكي
 الأفراد. بحقكؽ كحريات الحقيقي الفعمي كالمعنى

                                                             
 .09، ص، المرجع السابؽمحمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية  - 1
 .19خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص - 2
 .37المرجع السابؽ، ص اسماعيؿ ابراىيـ البدكم، - 3
 .47عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص - 4
في تمؾ الفترة كىذا الاتجاه  الدكلة في فصمو الثاني يحدد الاتجاه الذم تتبناه 1976جاء الدستكر الجزائرم لسنة  -5 

 الاشتراكي معبرا عف ذلؾ بػ: الاشتراكية اختيار الشعب الذم لا رجعة فيو.



 مفيوم الحقوق والحريات الأساسية وضمانات تكريسيا في الدستورالفصل الأول: 

20 

 .1يمكف أف تتحقؽ إلا مف خلاؿ القضاء عمى الدكلة الطبقية ياركسمفالحرية في منظكر الاتجاه ال
ـ إلى 19الكثير مف المفكريف منذ القرف  اكمف أجؿ الكصكؿ إلى أىداؼ الاتجاه الاشتراكي دع

"ساف سيمكف" مف تدخؿ الدكلة في النشاط الاقتصادم، كحماية العماؿ مف استبداد الرأسمالية ككاف 
أكبر المنتقديف إلى أسمكب الممكية الخاصة كنظاـ الميراث كاستبعاد العماؿ كنادل بأف تككف الدكلة ىي 

دارة الانتاج كتحتكر عمميات الائتماف  .2التي تتكلى عممية الاشراؼ كا 
أية قيمة  ة لا معنى ليا كليس ليادنظرة مجر  ىيالاشتراكي  كما كانت الحريات السياسية في المنظكر

ذا لـ يتـ ضماف لقمة العيش الكريمة لمفرد، ككانكا يعطكف لمحريات الاقتصادية كالاجتماعية أكلكية إ
 .3عمى باقي حريات كالحقكؽ الأخرل

 ات العامة من منظور القانون الطبيعي:يالحقوق والحر  -2
أم أنيا  نسافللإينظر ىذا الاتجاه إلى الحقكؽ كالحريات العامة عمى أساس أنيا حقكؽ طبيعية 

ه النظرية فإف انصارىا يركف أف الانساف صالح كسعيد يقة بطبيعة الانساف كبناء عمى ىذحقكؽ لص
 .4بطبيعتو لا يقكـ بأم عمؿ إلا كاف محترما لقانكف العقؿ

تمتد جذكر ىذه النظرية إلى الفكر اليكناني القديـ كالفكر كالمسيحي يد عكف أنصارىا أف ىناؾ 
 بادئ كقكاعد شاممة كثابتة مستكحاة مف الله عز كجؿ كالعقؿ.قانكف طبيعي كم

( مف الاكائؿ الذيف عممكا عمى إضفاء فكرة الحرية الشخصية بصياغتيا Groluis)كيعتبر غيركسيف 
 .5صياغة عممية كانت بمثابة نقطة انطلاقو لنظرية الحقكؽ الفردية كالحريات العامة

حتاج الاعتراؼ بيا مف طرؼ نكع مف الحقكؽ لا ت زعمكا أف ىناؾككاف أنصار ىذا المذىب ي
يعتبركنيا مف ساف باعتباره انسانا، كما الجية المختصة بالتشريع لأنيا طبيعية فيي متكاجدة مع الان

كيتمتع إذا انعدمت كما يعتبركف أم قانكف  يا لا يستطيع الفرد أف يعيشلأف في غياب الأساسيات

                                                             
، 06، المجمد 10، الحرية الفردية في المذىب الاشتراكي كالاجتماعي، مجمة العمكـ الانسانية، العدد العاـ ةرشيد - 1

 .03، ص2006جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، سنة 
 .39، صالسابؽاسماعيؿ ابراىيـ البدكم، المرجع  - 2
 .05، صنفسورشيدة العاـ، المقاؿ  - 3
ط، دار النيضة العربية، مصر،  كرية كحقكؽ الانساف في الاجراءات الجنائية، دأحمد فتحي سركر، الشرعية الدست - 4

 .42، ص1995سنة 
، منشكرات زيف 1دكر السمطة التشريعية في تقييد الحقكؽ كالحريات العامة )دراسة مقارنة(، طعمي صبرم حسف،  - 5

 .29، ص2019الحقكقية، لبناف، سنة 
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ر شرعي، ىذا ما يجعؿ مف ضركرة احتراـ القانكف الكضعي ليذه مخالؼ ليا كلا يتماشى معيا فيك غي
ر كؿ مف كاجبات القانكف الكضعي أف يكفك  ،الحقكؽ كالحريات، كما تعتبر حدا لا يمكف تجاكزه

 .1الضمانات لعدـ انتياؾ ىذه الحقكؽ الطبيعية
ية الحقكؽ الدستكرم أنو ىك الجية المكمفة بحما ءظر مدرسة الحؽ الطبيعي إلى القضاكما تن
ير ىك حقكؽ الانساف كىذا ما تطرؽ إلى تة مستندة في أف أصؿ كسبب كضع الدسايعيكالحريات الطب

ساتير بؿ يمكف الحقكؽ الأساسية لا تتكقؼ عف اعلانيا في الد( يرل أف "Louis Favoreuالعلامة )
 .2"ؿ استخمصيا المجتمع مف تفاصيؿ حياتو اليكميةصياأف تككف تجسيدا لتف

مفاده أف الحقكؽ التي يجب أف يتمتع بيا كؿ البشر بالنسبة  في ىذه النظرية ح حقكؽ الانسافمطكمص
 نيا كؿ آدميما أف الدكلة لا تستطيع أف تحرـ مإلى آدميتيـ فيذه الحقكؽ ليست منحة مف الدكلة، ك

 .3كلدييا ضمانات عمى المستكل الدكلي كالمحمي
الطبيعية كالمصيقة بالإنساف يكلد حرا بكرامتو لا يحتاج إلى  كتعتبر الكرامة الانسانية مف أىـ الحقكؽ

اعتراؼ قانكني فيي ثابتة كمتكاجدة بكجكد الانساف فكؿ البشر يتمتعكف بالكرامة مف منطمؽ أنيا 
 .4متأصمة كطبيعية

 الحقوق والحريات العامة في نظرية العقد الاجتماعي: -3
 ييف أفراد المجتمع الذيف يعيشكف فيربط ب فحكل ىذه النظرية أف نشاط الدكلة مبني عمى عقد

ككاف ، نظرية قديمة أصميا في الفمسفة اليكنانية )أرسطك( كفي القركف الكسطى الدكلة الكاحدة... كىك
أف الانساف فاسد بطبيعتو لا يمكنو أف يعيش منعزلا كما  ( في نظريتو1679-1588ز )تكماس ىكب

ث حلة حرب شاممة مع أف الانساف لديو غرائز تدفعو لمبيعتبر أف كؿ فرد عدكا لكؿ فرد فيك في حا
 .5عف السلاـ خكفا مف المكت

                                                             
 .34رية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، صأحمد فتحي سركر، الحماية الدستك  - 1
، دكر القضاء الدستكرم في ارساء دكلة القانكف، دراسة مقارنة، دط، المؤسسة الحديثة صميباالأميف عاطؼ  - 2

 .283، ص2002لمكتاب، طرابمس، لبناف، سنة 
 .25، صالأطركحة السابقةعمي معزكز،  - 3
، دار الفكر 1دراسة تحميمية مقارنة(، طلانسانية في القضاء الدستكرم )ا كليد محمد الشناكم، مفيكـ الكرامة - 4

 .75، ص2014كالقانكف، مصر، سنة 
 .30عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص - 5
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جب أف تككف مطمقة يف إلى النظاـ السمطي قائلا:" بأف سمطة الحاكـ يدز مف المؤيككاف ىكب
تبيني الحكـ الاستبدادم المطمب بما أسماه حيكانية الانساف التي لـ تنجح  كيبرز ؿ نزاعا".لا تحتم
اسكء النتائج المترتبة عنيا ىي ة في القضاء عميو، كفي نطاؽ تطبيؽ الأفكار السمطية ككاف مف المدني
 .1تفاء الحريات العامة بمعناىا الحقيقياخ

ز بخصكص كصؼ تقده ىكب( كاف لكؾ مخالفا لما يع1704-1632أما نظرية جكف لكؾ )
تماـ ينادكف بتقييد سمطة الحاكـ كالاى الحالة التي تسكد البشرية، فكاف لكؾ مف أكبر الفلاسفة الذيف

 بالحريات كغايتيا عمى عكس ىكيز كاف تصكره للإنساف أنو خي ر بطبعو يعيش في حالة سلاـ كحرية
الطبيعي، ككاف ينظر إلى العقد الذم يربط بيف الحاكـ كالشعب يجب أف كمساكاة مطمقة كفقا لمقانكف 

الأفراد كحقكقيـ كحمايتيـ كلا يمكف التنازؿ الكمي لمحاكـ يككف التنازؿ لمحاكـ بالقدر الذم يكفر حرية 
 .2فيما يخص ىذه الحقكؽ كالحريات

صار ة عمى المستكيات السياسية كالاجتماعية كالاقتصادية ذىب أنماصنظرا لمتطكرات الح
 تكفر ضماناتيا لأنو يعيالسمطة كشر مذىب العقد الاجتماعي إلى أف ىذا العقد ىك أساس كجكد 

ظيرت الحاجة إلى التمسؾ بالحقكؽ كالحريات الأساسية  18لمحقكؽ كالحريات، كفي القرف  حمايتيا
 .3تحت عنكاف حقكؽ الانساف

 ريات في المذىب الميبيراليالحقوق والح -4
كالحرية في المفيكـ الفقيي الميبيرالي بأنيا القدرة عمى القياـ بما أريده، كبالتالي فإف الحقكؽ 

تتمتع بقيمة مطمقة كذلؾ عمى نحك سمبي، كما يجب أف يمنح الأفراد أكبر الفردية ىي كحدىا التي 
فرصة ممكنة حيث لا يعيقيـ الآخركف في اختياراتيـ، كتككف خالية مف التدخؿ الخارجي مف طرؼ 

ء، كفي ىذا الاتجاه الحككمات أك المكاطنيف العادييف في حدكد إمكانية قياـ الآخريف بفعؿ نفس الشي
 .4م يرل أف الانساف ىك حامؿ الحقكؽ كالحريات كالدكلة بكصفيا سمطة لحمايتياالميبرالي الذ

 

                                                             
 .48أحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كحقكؽ الانساف في الاجراءات الجنائية، المرجع السابؽ، ص - 1
، ديكاف المطبكعات الجامعية، 1القانكف الدستكرم كالمؤسسات السياسية المقارنة، طالأميف شريط، الكجيز في  - 2

 .40، 39، ص ص2011الجزائر، سنة 
 .34أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص - 3

4
 - Luis Coté, l'état démocratique fondamentales et défis, presse de l'Université Quebéc, 

Canada, 2008, p128. 
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 لأساسية والحقوق والحريات العامةأوجو الاختلاف بين الحقوق والحريات اثانيا: 
مف الأمكر المعتادة أف الفقو كالقضاء يستخدـ تعبير الحقكؽ كالحريات العامة كفي بعض 

يزات الحقكؽ كالحريات الأساسية الحريات الأساسية، فماىي أىـ ممالحقكؽ ك  حالأحياف يستعمؿ مصطم
 ف الحقكؽ كالحريات العامة؟ع

ما يميز الحقكؽ كالحريات الأساسية أنيا محمية دستكريا أك دكليا كأنيا تعتبر معيارا ىاما في تصنيؼ 
ؿ أك الثاني أك لمقانكف كتستمد مف أجياؿ الحقكؽ المختمفة سكاء الجيؿ الأك  ضكعالدكؿ مف حيث الخ

 .Les droits llibertés 1الثالث أم مف كؿ الحقكؽ التي ليا علاقة بالحرية 
كما أف الحقكؽ كالحريات العامة كانت كأصؿ عاـ محؿ حماية في مكاجية السمطة التنفيذية لا 

كلة غير، بينما الحقكؽ كالحريات الأساسية تتمتع بشمكلية الحماية في مكاجية كؿ السمطات داخؿ الد
 .2سكاء كانت السمطة التنفيذية أك التشريعية كحتى السمطة القضائية

تصة خكتختمؼ الحقكؽ كالحريات الأساسية عف الحقكؽ كالحريات العامة مف حيث الجية الم
ككف جيات القضاء العادم أك الادارم ىي التي ات العامة تيبالنسبة لمحقكؽ كالحر لمفصؿ في النزاع، ف

حرية مف الحريات العامة، أما الحقكؽ كالحريات الأساسية  المنازعات كانتياؾ تختص بالنظر في حاؿ
فالجية التي يؤكؿ إلييا الاختصاص ىي جيات القضاء الدستكرم سكاء كانت محاكـ دستكرية أك 

 .3مجالس دستكرية، كما يمكف اف يختص بيا القضاء الدكلي
مكانية تطبيؽ القكاعد الدستكرية المتضمنة الحقكؽ  كىناؾ  مباشرة، كالحريات الأساسيةكا 

 كمنيا مف يعمؿ عمى ،يةر اختلاؼ بيف النظـ القانكنية فمنيا مف يرفض التطبيؽ المباشر لمقكاعد الدستك 
كمثؿ ذلؾ الدستكر  ،تطبيؽ النص الدستكرم مباشرة إذا تعمؽ الأمر بالحقكؽ كالحريات الدستكرية

د الدستكرية المرتبطة بالحقكؽ كالحريات تطبؽ مباشرة منو:" القكاع 18البرتغالي حسب ما تنص المادة 
 .4العامة كالخاصة كتفرض نفسيا عمى الييئات

إف ارتباط فكرة الحقكؽ كالحريات الأساسية بفكرة حقكؽ الانساف، لأف الحقكؽ الأساسية ماىي 
كىذا الارتباط يؤكد  ،إلا حقكؽ الانساف تـ ادراجيا في المنظكمة القانكنية الداخمية كافراغيا في الدساتير

                                                             
، 01بكدنة محمد، جدلية العلاقة بيف السمطات الدستكرية في حماية الحقكؽ كالحريات، حكليات كمية الحقكؽ، عدد  - 1

 .59، ص2014، الجزائر، سنة 02، جامعة كىراف 06المجمد 
 .161عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص - 2
 .85اكم، المرجع السابؽ، صكميآلاء محمد الف - 3
 69، صنفسوبكدنة محمد، المقاؿ  - 4
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عمى عالمية الحقكؽ كالحريات الأساسية مف خلاؿ الرجكع إلى أصميا كمادتيا الأكلى المتمثمة في 
حقكؽ الانساف عمى شكؿ عيكد كمكاثيؽ دكلية سكاء كانت قارية أك دكلية خاصة تمؾ الحقكؽ المصيقة 

ي التحرر مف العبكدية فكميا مفاىيـ كلا يمكف أف يتخمى عنيا كالكرامة الانسانية، الحؽ ف ،بالإنساف
 .1يتغمب عمييا الطابع الدكلي

ساسية إذا ما تـ دمجيا في لعامة أف تتحكؿ إلى حقكؽ كحريات أكما يمكف لمحقكؽ كالحريات ا
أك تضمنيا البرلماف بنصكص قانكنية تككف الجية التي تنظر في منازعاتيا ىي القضاء  الدستكر

لحديثة في اتجاه تضميف الحقكؽ كالحريات في صمبيا لتككف بعيدة عف الدستكرم، كسارت الدساتير ا
 .2إرادة الممارسيف لمسمطة

 نظرية الحقوق والحريات الأساسية موقف الفقو منالفرع الثالث: 
اختمؼ فقياء القانكف الدستكرم في تحديد القيمة الدستكرية لمحقكؽ كالحريات الأساسية، فمنيـ 

نيا كليست عمى درجة كاحدة، كمنيـ مف يرل أنيا عمى مستكل كاحد، مف يرل أف ىناؾ تفاكت بي
كلمعرفة مكقؼ الفقو تطرفنا )أكلا( الاتجاه المنادم بكجكد تمييز بيف الحقكؽ كالحريات الأساسية، 

 .)ثانيا( الاتجاه المنادم بكحدة الحقكؽ كالحريات الأساسية
 ريات الأساسيةالمنادي بوجود تمييز بين الحقوق والحالاتجاه أولا: 

إف الفقياء الذيف يدافعكف عمى فكرة سمك الحقكؽ الأساسية لأنيـ ينظركف إلى ىذه الحقكؽ كالحريات  
أنيا متباينة كليست عمى درجة كاحدة، ككانكا يصنفكنيا عمى درجات منيا مف يحتؿ المرتبة الأكلى 

ترحكف أنو في حالة تنازع بيف نصكص ...الخ، كما يقمرتبة الثانية كأخرل مرتبة ثالثةكمنيا مف يحتؿ ال
 .3الدستكر فإنو يجب تطبيؽ القكاعد الدستكرية التي تحتؿ أعمى مرتبة

يذىب جانب مف الفقو الفرنسي إلى احداث تدرج بيف النصكص الدستكرية التي تنص عمى 
الأكؿ الحقكؽ كالحريات معتمديف في ذلؾ عمى العامؿ الزمني معتبريف أف الحقكؽ التي تمثؿ الجيؿ 

معتبريف ىذه الأخيرة جاءت في  ،كىي المدنية كالسياسية تسمك عمى الحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية
مرتبة ثانية بناء عمى تاريخ ظيكرىا، الجيؿ الثالث كالحؽ في البيئة يحتؿ المرتبة الثالثة، كما يزعمكف 

                                                             
 .40، 39ص ، ةمعزكز عمي، الأطركحة السابق - 1
 .296محمد عبد الحميد حاتـ، المرجع السابؽ، ص - 2
مصر، سنة ، ، دار النيضة العربية1فكرة تدرج القكاعد الدستكرية )دراسة تحميمية نقدية(، طمحمد فكزم نكيجي،  - 3

 .124، ص2007
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اد لممبادئ الأكلى كمنو إلا امتد ىي مبادئ أخرل مالأف ىناؾ مبادئ دستكرية تعتبر ىي الأصؿ 
 .1الأصمية عمى المبادئ الفرعية حسب كجية نظرىـ ئيقركف سمك المباد

الاتجاه عمى ما أقره المجمس الدستكرم الفرنسي في ضمانة كحماية ىذا  كقد استند أيضا
الحقكؽ كالحريات الأساسية بالنظر إلى مضمكنيا ككصكلا إلى نتيجة مفادىا أف المجمس الدستكرم 

 .3المكضكعي بيف نصكص الدستكر 2نسي يقيـ نكع  مف التدرجالفر 
 بوحدة الحقوق والحريات الأساسية الاتجاه المناديثانيا: 

كيرل جانب آخر مف الفقو الفرنسي كيمثؿ الأغمبية أف كؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية ىي مف 
نتقدكف الاتجاه المنادم بكجكد فكميا عمى صعيد كاحد، ككانكا ي ػمرتبة كاحدة كلا يكجد أم تفاكت بينيا
 16المجمس الدستكرم الفرنسي في ف حججيـ عمى قرار يمقيم ،فكارؽ بيف الحقكؽ كالحريات الدستكرية

ف حتى لك فرض المجمس الدستكرم نظاـ الترخيص لبعض الحريات كاعفاء يمعتبر  ،19824يناير 
ترؼ بالقيمة الدستكرية ليذه الحقكؽ البعض الآخر مف نظاـ الترخيص إلا أنو يبقى في الأخير أنو اع

يات معتبريف أف ىذا الترخيص ما ىك إلا لتحديد درجة الحماية لبعض الحر  ،التي فرض فييا الترخيص
 .5و تدرج بيف الحقكؽ كالحريات الأساسيةكلا يمكف أف يفسر عمى أساس أن

ـ افراغيا في الكثيقة ج بيف الحقكؽ الأساسية التي تعتمدكف أيضا الرأم المنكر لكجكد أم تدر كي
الدستكرية أك تمؾ التي ليا قيمة دستكرية حتى لك كانت خارج الكثيقة الدستكرية مؤسسيف حجتيـ عمى 

رية ىي كاحدة مكممة لبعضيا مبدأ أف الدستكر كحدة كاحدة كلا يمكف تجزئتو كأف كؿ النصكص الدستك 

                                                             
 .203عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص - 1
فإف مكقفو   كما يلاحظ عمى المؤسس الدستكرم الجزائرم بخصكص ىؿ ىناؾ تدرج بيف النصكص الدستكرية أـ لا - 2

غامض نكعا ما ففي بعض الأحياف يستعمؿ مصطمح الحقكؽ كالحريات كفي بعض الأحياف يستعمؿ مصطمح الحريات 
 .2016مف التعديؿ لدستكرم لعاـ  112ك 188كحقكؽ الانساف كالمكاطف، أنظر المادتيف الأساسية 

 .125، صنفسومحمد فكزم نكيجي، المرجع  - 3
مف اعلاف  2في ىذا القرار أعطى المجمس الدستكرم الفرنسي تعريفا لحقكؽ الانساف الطبيعية، مستندا عمى المادة  - 4

ؿ اتحاد سياسي ىك الحفاظ عمى حقكؽ الانساف الطبيعية كالتي لا تسقط التي تنص عمى" إف اليدؼ مف ك 1789
أف ىذه الحريات التي ذكرىا المجمس  جعؿ الفقو الفرنسي ينظر إلى بالتقادـ كىي الحرية كالممكية كالأمف ..." ىذا ما

-CC n 81-132- DC D16-01 تعمك كتسمك عمى باقي الحقكؽ كالحريات الأساسية الأخرل، كلممزيد أنظر:
 .www.conseilconstitutienellte.frعمى المكقع  الالكتركني: 1988

 .159عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص - 5

http://www.conseilconstitutienellte.fr/
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عمى الديباجة أك نصكص يسمك  1789يمكف القكؿ أف الاعلاف الفرنسي لعاـ لا  وكمنالبعض، 
 .1سمك عمى الاعلاف كالديباجةتالدستكر 

أف فكرتيـ  اداتو إلى الاتجاه الاكؿ معتبراانتق دم بكحدة القكاعد الدستكرية كجوكالاتجاه المنا
اعتماد مثؿ ىذه الأفكار، كأف كجية  عمىيـ تر بجأكاف سببيا ىك تأثرىـ بالظركؼ السياسية التي 

، كما اسي كليس ليا أم مبررات قانكنية حسب رأم الفقيو الفرنسي "فيميب ترنيير"نظرىـ ليا بعد سي
يضيؼ الفقو حجة أخرل مفادىا أف تدرج القكاعد الدستكرية مف شأنو أف يؤدم إلى عدـ دقة القيمة 

 .2القانكنية لمقاعدة الدستكرية كيجعؿ منيا نسبية تختمؼ مف حيث القكة حتى لك كاف مصدرىا كاحد
ةقيرت اختلافات فلقد ظ ، ككاف لكؿ جية كجية نظر 3يية حكؿ تدرج القكاعد الدستكري

كمبررات يدافعكف بيا عف أفكارىـ، كلكف في الأخير يرجع القرار الصائب إلى جية القضاء الدستكرم 
التي تتكلى صلاحية تفسير النصكص الدستكرية كالسؤاؿ المطركح: كيؼ تعامؿ القضاء الدستكرم مع 

 تكر؟نصكص الدس
كالاجابة عمى ىذا السؤاؿ ستككف مف خلاؿ المطمب الخاص بمناىج تفسير نصكص الدستكر 

 في الفرع الخاص بالمنيج التكاممي لنصكص الدستكر.
 الدساتير أساس لمحقوق والحريات الأساسية: المطمب الثاني

ساسية، تتأثر الحقكؽ كالحريات بمجرد افراغيا في الدستكر، حيث تكتسب صفة القاعدة الأ
جرد دسترتيا تتمتع بالسمك مدستكر، لكف بالفالحقكؽ كالحريات الأساسية ىي حقكؽ سابقة لكجكد 

كالرفعة فأصبحت تتأثر بالدساتير، كتكتسب قيمتيا مف قيمة الدستكر، كسنكضح مف خلاؿ ىذا 
لمدكؿ  بدسترة الحقكؽ كالحريات الأساسية، ففي الفرع الأكؿ: بعض النماذج اـ الدكؿالمطمب اىتم

 ، الفرع الثاني: بعض النماذج لمدكؿ العربية في التكريس الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية الغربية
، الفرع الثالث: التكريس الدستكرم لمحقكؽ كالحريات في التكريس الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية

 الأساسية في الدساتير الجزائرية. 

                                                             
 .213عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص - 1
 .107محمد فكزم نكيجي، المرجع السابؽ، ص - 2
مباشرة أماـ القضاء عف طريؽ  االدفاع عنييمكف قاـ الدستكر الاسباني تدرجا بيف الحقكؽ، فحدد نكع مف الحقكؽ أ - 3

يد المشرع فقط، إلا أنو لا يمكف إثارتو أماـ القضاء إلا بالطريؽ الذم يحدده قآخر مف الحقكؽ ي كنكعا دالأفرا لدعاك 
 .61رية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، صفتحي سركر، الحماية الدستك  أحمدالقانكف، أنظر: 
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ي فكرة الحقكؽ الأساسية التي تجد أصؿ كجكدىا في الدستكر يمعب الدستكر الدكر المحكرم ف
 .1في حد ذاتو، فيي تتأثر بو بما لمدستكر مف بعد قانكني كسياسي

كيحتكم الدستكر عمى صنفيف مف المبادئ الأكلى ليا علاقة بتنظيـ السمطات العامة لمدكلة 
 مانة الأساسية لتحقيؽ التكازف بيفلضكالصنؼ الثاني حقكؽ الأفراد كحرياتيـ، كمنو يعتبر الدستكر ىك ا

ضركرة كجكد السمطة السياسية مف جية كحماية الحقكؽ كالحريات مف جية أخرل، كمف أىـ النتائج 
المترتبة عمى دمج الحقكؽ كالحريات في صمب الدستكر ىك اكتسابيا صفة السمك الذم تستمده مف 

الفرنسية إف "أم دكلة لا يضمف دستكرىا حقكؽ رك الثكرة ظة كفي ذلؾ يقكؿ منطبيعة القاعدة الدستكري
 .2كحريات الأفراد بالشكؿ اللازـ لا دستكر ليا"

إلى نتيجة لزكـ الربط بيف القانكف الدستكرم كبيف النظاـ  كليذا كصؿ الفقو الدستكرم
فإف دكرىا في النظاـ الديمقراطي الحر، كحتى تككف الكثيقة الدستكرية كاممة مف جميع الجكانب 

طات فقط، كما لـ يعد الدستكر ينطكم عمى قتصر عمى شكؿ الدكلة كتنظيـ السميمقراطي لا يالد
الجانب السياسي بؿ يجب أف يتخطى ىذه الحدكد كيصؿ إلى درجة سمك الأىداؼ التقميدية ليصبح 

 .3عبارة عف صماـ أماف لمحقكؽ كحريات الأفراد
يعطييا مجالا شاسعا كفرصة أكبر  افراغ الحقكؽ كالحريات في الكثيقة الدستكرية أصبحك 

عمى  ولتكاكب التطكرات التي قد تحصؿ في المجتمع، كبعبارة أخرل إف دسترة حريات الانساف كحقكق
ـ تنظ د( جعمت كؿ فركع القانكف كما يتمخض عنيا مف قكاعDominique Rouseaحد تعبيره )

 .4حقكؽ الانساف كحرياتو ترتبط ارتباطا كثيقا بالدستكر
الحقكؽ كالحريات في الكثيقة الدستكرية ىك أساس لمحكـ العادؿ كمعيار لمدل شرعية  تكريسك 

السمطة، لأف المحافظة عمى حقكؽ كحريات الأفراد أصبح مف كاجبات الدكؿ عمى المستكل الداخمي 
 .5حد كاجبات المجتمع الدكلي إلىكيصؿ 

                                                             
 .161عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص - 1
 .313معزكز عمي، الأطركحة السابقة، ص - 2
 .74جعفر عبد السادة بيير الدراجي، المرجع السابؽ، ص - 3
 .110، المرجع السابؽ، صصميباالأميف عاطؼ  - 4
، 01، العدد 2قكؽ كالحريات، الأكاديمية لمدراسات الاجتماعية كالانسانية، المجمدىاجر العربي، الدستكر كمكانة الح - 5

 .181، ص2016جامعة حسيبة بف بكعمي الشمؼ، الجزائر، سنة 
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ك كائيا حقكؽ الانساف ىيؿ الدساتير باحتض الباحثيف السبب الذم أدل إلى تدك كيرجع بع
كبت أباف الحرب العالمية الثانية، ىذا ما جعؿ المجتمع الدكلي يسارع إلى نتيجة الجرائـ البشعة التي ارت

تدارؾ الكضع كالمحافظة عمى الأمف كالسلاـ لمبشرية، كالحد مف تعسؼ الدكؿ كجعؿ أفراد المجتمع 
 .1معيشيداخؿ الدكلة يتمتعكف بطيب العيش كتحسيف المستكل ال

ف المكاضيع الميمة التي كانت محؿ اىتماـ المختصكف في القانكف الدكلي لدراستيا فيي م
لمدكؿ، إذ يركف أف اليدؼ الأساسي مف  ةالعلاقة بيف القانكف الدكلي لحقكؽ الانساف كالقكانيف الداخمي

نما افراغكضع ىكذا اتفاقيات ليست مجرد تنظي سيدىا فعميا عمى يا كتجـ علاقات ذات طابع دكلي، كا 
مستكل المنظكمة القانكنية الداخمية لمدكؿ، لأف اليدؼ الأساسي مف ىذه الاتفاقيات ىك حماية حقكؽ 

 .2كحريات الأفراد مف تسمط السمطات العامة كتنظيـ العلاقة بيف الحكاـ كالمحككميف
ىذه كمف ىنا كاف عمى الأنظمة السياسية حماية ىذه الحقكؽ كالحريات لأف الأصؿ في 

كحريات كجدت لغرض خدمة الانساف كالمكاطف كأصبح مف كاجب ىذه الانظمة إدراج حقكؽ الانظمة 
 .3الأسمى كىك الدستكر الأفراد داخؿ القانكف

ت مجالا كاسعا لعمميات التجديد الدستكرم لجعمو يكاكب التطكرات حإف نياية الحرب الباردة فس
زت بعكدة الدكؿ إلى تبني الأنظمة الديمقراطية الفعمية كىذه المرحمة تمي ،الحاصمة داخميا كخارجيا

 ،ف كحرياتو الأساسية النصيب الأكبر في الدساتير الجديدةكاحتراـ الحرية، فكاف لحقكؽ الانسا
 .4راؼ بيذه الحقكؽ كالحريات يجعؿ المؤسس الدستكرم خاضعا لقكاعد القانكف الدكليكالاعت

ة المتعمقة اصتكم دساتيرىا الحقكؽ كالحريات خـ دكؿ العالـ عمى أف تحظحرصت مع لذلؾ
كالجيؿ الثاني كىي الحقكؽ الاقتصادية ثمة في الحقكؽ المدنية كالسياسية، بالجيؿ الأكؿ كالمتم

كالاجتماعية كالثقافية كظمت الدساتير تساير التطكرات كأصبحت تحتكم عمى الجديد في مجاؿ الحقكؽ 
، كالجدير بالملاحظة أف افراغ السميمةمثؿ الحؽ في البيئة  ،لثكالحريات إلى أف كصمت إلى الجيؿ الثا

                                                             
شاريياف ىيؿ مخامرة، تدكيؿ الدساتير، رسالة ماجستير، تخصص قانكف عاـ، كمية الحقكؽ، جامعة الشرؽ  - 1

 .90، 89ص ص، 2013-2012الأكسط، الأردف، سنة 
، 2019ط، دار الفكر كالقانكف، مصر، سنة  زكية بيمكؿ، تطبيؽ معاىدات حقكؽ الانساف )دراسة مقارنة(، د - 2
 .13ص

 .297محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص - 3
، منشكرات 1ىيميف تكرار، تدكيؿ الدساتير الكطنية، ترجمة المحامي: باسيؿ يكسؼ بجؾ، مراجعة: أكرـ الكترم، ط - 4

 .396، ص2016الحمبي الحقكقية، لبناف، سنة 
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بؿ لابد مف البحث عف السبؿ الكفيمة  ،ىذه الحقكؽ كالحريات في الدساتير لا يعتبر بالضمانة الكافية
 .1التي تصكف ىذه الحقكؽ كالحريات

ح قيدا ىي أنيا تصب 2عمى كضع الحقكؽ كالحريات في صمب الدستكر النتائج المترتبة كمف
كاحدا أماـ السمطات العامة لا يمكف تجاكزىا، حيث تمارس ىذه السمطات صلاحيتيا في الاطار 
الدستكرم خاصة فيما تعمؽ بحقكؽ كحريات الأفراد، كما تصبح محاطة بقدر كبير مف التقدير 

 .3كانيفكالاحتراـ الدستكرم لأنيا اصبحت محصنة بنص الدستكر كليا ضمانة الرقابة عمى دستكرية الق
كالجدير بالذكر أف المكاثيؽ الدستكرية لمحقكؽ كالآليات المتعمقة بيا يمكف أف تمعب دكرا بارزا 

ككذلؾ بالنسبة لممجتمعات التي تعاني مف مشاكؿ التنمية،  ،في المجتمعات التي تعاني مف الصراعات
كأيضا تحقؽ  ،لحكما يمكف مف خلاؿ دسترة الحقكؽ كالحريات تحقيؽ التكامؿ بيف مختمؼ المصا

ذا تمت عممية افراغ حقكؽ الانساف كحرياتو في صمب الكثيقة  التكافؤ بيف الأقميات كالأغمبية، كا 
الدستكرية بطريقة مثالية فتصبح تمثؿ الركيزة الأساسية لمجتمع يسكده الاستقرار كالأخكة كما يصبح 

 .4بمثؿ النمكذج الديمقراطي الذم لا تنتيؾ فيو الحقكؽ كالحريات
 في التكريس الدستوري لمحقوق والحريات الأساسية الفرع الأول: بعض النماذج لمدول الغربية

في ىذا الفرع سكؼ نتطرؼ إلى ذكر بعض النماذج لمدكؿ الغربية في التكريس الدستكرم 
 .كىي: فرنسا، إيطاليا، ألمانيا، الكلايات المتحدة الأمريكية لمحقكؽ كالحريات الأساسية

يحتكم في ديباجتو عمى مجمكعة مف المبادئ التي تضمف  1946لفرنسي لعاـ إف الدستكر ا
كالاجتماعية التي تعتبر مف الضركريات التي لا يمكف التخمي  كالاقتصاديةالحقكؽ المدنية كالسياسية 

                                                             
 .194ىاجر العربي، المقاؿ السابؽ، ص - 1
جاء في المذكرة التكجييية للأميف العاـ للأمـ المتحدة بخصكص المساعدة المقدمة مف الامـ المتحدة لعمميات كضع  - 2

يز ي للأمـ المتحدة أف تبذؿ كؿ ما بكسعيا لدعـ كتعز (  في الصفحة الرابعة منيا: " ينبغ2009الدساتير )نيساف/أفريؿ 
ككف شاممة كتشاركية كشفافة بالنظر إلى التجارب المقارنة كأكثر شمكلية كالمشاركة تعمميات السلاـ بكضع الدساتير 

ب اليادفة عمى شرعية الدساتير" أنظر في ذلؾ: حقكؽ الانساف ككضع الدساتير، الأمـ المتحدة، حقكؽ الانساف، مكت
 https://www.onchr.org 03/07/2020عمى المكقع: بتاريخ  2018المفكض السامي، نيكيكرؾ كجنبيؼ، 

، المركز القكمي 1، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات في ظؿ حالة الضركرة، طالعكيميعمي مجيد حسكف  - 3
 .93، ص2015 للإصدارات القانكنية، مصر، سنة

تزيدؾ ىاز تبدر، الدليؿ الارشادم عف حقكؽ الانساف ككضع الدستكر، ترجمة نادية عبد العظيـ )مركز العقد  - 4
 https://www.constitutionnelle.org 03/07/2020عمى المكقع: بتاريخ  07الاجتماعي( ص

https://www.onchr.org/
https://www.constitutionnelle.org/
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بالإضافة إلى ما سماه  1789عنيا، كأكد عمى الحقكؽ كالحريات التي جاء بيا الإعلاف الفرنسي لعاـ 
 .1الدستكرم الفرنسي بالمبادئ الرسمية المعترؼ بيا بكاسطة قكانيف الجميكرية المجمس

تو مف خلاؿ الفقرة الأكلى منيا التي في ديباج 1958ستكر الفرنسي لعاـ كما جاء في الد
تنص عمى : "يعمف الشعب الفرنسي بصفة رسمية تمسكو بحقكؽ الإنساف كمبادئ السيادة الكطنية 

... ككذا تمسكو بالحقكؽ كالكاجبات التي أقرىا ميثاؽ البيئة 1789يا في إعلاف بالصكرة التي حددت ب
 2 ."2004في عاـ 

كما يمكف ملاحظتو أف الدساتير الفرنسية لـ تستعمؿ مصطمح "الحقكؽ الأساسية" كظمت 
الحقكؽ كالحريات التي نصت عمييا الدساتير ككأنيا مف غير قيمة قانكنية حتى ظيكر الجميكرية 

ليا المجمس الدستكرم الذم أصبح يمعب دكر الحارس عمى ىذه الحقكؽ مسة التي ظير خلاالخا
ضفاء الطابع الأساسي عمييا.  3 كا 

كىك مف المتحمسيف في إنشاء المجمس الدستكرم الفرنسي ككاف مف  "ميشاؿ دكبريو"ككاف 
نشاء المجمس "إف إ المشاركيف في صياغة دستكر الجميكرية الخامسة كعبر عف أىدافو قائلا:

الدستكرم يدؿ عمى الرغبة في إخضاع عمؿ البرلماف لمقاعدة العميا التي يممييا الدستكر. كبذلؾ يككف 
 4النظاـ البرلماني". انحراؼالدستكر قد أكجد سلاحا ضد 

أما التحديد الدستكرم لمحقكؽ كالحريات في الدستكر الإيطالي لـ يستعمؿ مصطمح الحقكؽ 
المادة الثانية منو تعبير حقكؽ الإنساف غير قابمة لممساس كنص عمى ىذه  الأساسية كاستخدـ في

الدستكر الإيطالي إلى مصطمح "حقكؽ  استعماؿمنو كما بعدىا. إف  13الحقكؽ صراحة في المادة 
مف نطاؽ الحقكؽ كالحريات الأساسية حتى ك إف لـ ينص عمييا الدستكر تحت ما  سعالإنساف" فإنو ك 

 5 ؽ الإنساف.يسمى بمصطمح حقك 

                                                             
العجمة، الرقابة الدستكرية كدكرىا في حماية الحقكؽ كالحريات الأساسية، رسالة ماجستير تخصص حازـ صلاح  - 1

 .54، ص2002-2001قانكف عاـ، كمية الحقكؽ، جامعة الجزائر، سنة 
محمد إبراىيـ خيرم الككيؿ، الدستكر الفرنسي، ترجمة لنصكص الدستكر الفرنسي كفقا لآخر تعديلاتو إلى المغة  - 2

 .19، ص2014، مكتبة القانكف كالاقتصاد، المممكة العربية السعكدية، سنة 1ة كالإنجميزية، طالعربي
 .87عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص - 3
 .606، صالمرجع السابؽ، كليد عبلا - 4
 .45أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ ص - 5
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المعدؿ في الجزء الأكؿ منو الباب الأكؿ عمى  1947 كينص الدستكر الايطالي الصادر عاـ
 28منو التي تكفؿ الحرية الشخصية إلى غاية المادة  13حقكؽ المكاطنيف ككاجباتيـ كتبدأ مف المادة 

المدنية، كجاء الباب منو فكميا مكاد تحتكم عمى حقكؽ كحريات أساسية للأفراد تحت عنكاف العلاقات 
، كجاء 34إلى غاية المادة  29الثاني منو بعنكاف الحقكؽ كالكاجبات الأخلاقية كالاجتماعية مف المادة 

، كجاء 47إلى غاية المادة  35مف المادة الباب الثالث منو تحت عنكاف الحقكؽ كالكاجبات الاقتصادية 
 .541إلى غاية المادة  48اسية مف المادة الباب الرابع منو تحت عنكاف الحقكؽ كالكاجبات السي
منو عمى: "كرامة  01/01نصت المادة  1949ككاف الدستكر الفيديرالي الألماني لسنة 

 بيا فاحتراميا كحمايتيا يمثلاف كاجبا إلزاميا عمى جميع السمطات".الإنساف غير قابمة لممساس 
:" لكؿ فرد الحؽ في 1949لسنة  أيضا مف الدستكر الفيديرالي الألماني 02/01كنصت المادة 

حرية تطكير شخصيتو طالما أنو لا يمس بحقكؽ الآخريف كلا يخؿ بالأنظمة الدستكرية أك ينتيؾ قكانيف 
 2 التقاليد كالأعراؼ.

إف الدستكر الألماني الاتحادم نص عمى ما يسمى بالحقكؽ الأساسية مقتصرا في بيانو عمى 
كحريات الجيؿ الأكؿ )المدنية كالسياسية( دكف ذكر حقكؽ حقكؽ الانساف الكلاسيكية كىي حقكؽ 

ي لمدكلة جعؿ مف المحكمة الدستكرية كالجيؿ الثاني )الاقتصادية كالاجتماعية(، إلا أف الطابع الاشترا
 .3تصؿ إلى حقكؽ كحريات الجيؿ الثاني متأثرة بالنظاـ الاشتراكي

حريات كاستقراره بقي سارم المفعكؿ إف رسكخ كتطكر الدستكر الأمريكي مف جانب الحقكؽ كال
منذ نشأتو كاف بمثابة ذريعة لمكلايات المتحدة الأمريكية لتبرير عدـ تصديقيا عمى الاتفاقيات الدكلية 
في مجاؿ حقكؽ الانساف، فيي تعتبر أف دستكرىا كاف أكسع نطاقا كأكثر شمكلا في اقراره لمحقكؽ 

 .4كالحريات

                                                             
1 بتاريخ:  عف المكقع الالكتركني 2012بكؿ تعديلاتو إلى غاية  1947لصادر عاـ دستكر إيطاليا ا - 
15/11/2020 :www.constitutprotect.org .   
 . 82، صالمرجع السابؽمحمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية، - 2
 .45سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، صأحمد فتحي  - 3
 .320عمي معزكز ، الأطركحة السابقة، ص - 4
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كر الأمريكي لسنة في التعديؿ التاسع لمدست ماساسيا الدستكر ة كتجد الحقكؽ كالحريات الدستكري
" اف النص عمى حقكؽ معينة في الدستكر كلا يجكز أف يفسر عمى نحك ينكر أك ليؤكد عمى 1791

 .1"ينقص مف الحقكؽ الأخرل التي يحتفظ بيا الشعب
ارسة الشعائر عمى حرية مم 1791كينص التعديؿ الأكؿ لدستكر الكلايات المتحدة الأمريكية 

ا تعرض لو أم فرد، كينص ذإ التظمـافة كحؽ التظاىر كحؽ طمب حالدينية كحرية التعبير كحرية الص
عمى الحؽ في الأماف كفرض قيكد عمى عممية الاعتقاؿ كالتفتيش كنص  1791التعديؿ الرابع لعاـ 

 .2مبادئ المحاكمة العادلةعمى  1791التعديؿ السادس لسنة 
 التكريس الدستوري لمحقوق والحريات الأساسيةفي  عض النماذج لمدول العربيةالفرع الثاني: ب

بما أف الدكؿ العربية بدكرىا تعتبر مف أشخاص القانكني الدكلي العاـ، ىذا ما يجعميا تتأثر 
بالمتغيرات سكاء عمى المستكل الدكلي أك الداخمي، كحتى تجسد الأنظمة الديمقراطية بمفيكميا 

بير لمحقكؽ كالحريات في دساتيرىا، كسكؼ نتطرؽ إلى الكاجب عمييا ترؾ حيز ك الصحيح أصبح مف
 كؿ مف: العراؽ، تكنس، مصر، لبناف كالمغرب.

إف الدساتير التي عرفتيا العراؽ تقريبا كميا احتكت عمى الحقكؽ كالحريات منيا الدستكر 
ا إف دؿ عمى شيء، إنما يدؿ جعؿ الباب الثاني منو لاحتكاء )حقكؽ الشعب( ىذ 1925العراقي لعاـ 

 عمى أف نية المؤسس الدستكرم العراقي تتجو نحك الاىتماـ بالحقكؽ كالحريات منذ أك تجربة.
اني منو ليتضمف مسألة ثحيث جعؿ مف الباب ال 2005كجاء دستكر جميكرية العراؽ لعاـ 

 .3منو  23غاية المادة  إلى 10"الحقكؽ الأساسية مف المادة  الحقكؽ كالحريات الأساسية تحت عنكاف:
كبالرغـ مف أف الدستكر العراقي المؤقت قد جمع الحقكؽ كالحريات الاجتماعية في مادة كاحدة، إلا اف 

 .4قد فصميا تفصيلا بحيث يرفع عنيا كؿ الغمكض 2005الدستكر العراقي لعاـ 

                                                             
 .299محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص - 1
 عمى المكقع الالكتركني: 1992شاملا تعديلاتو لغاية عاـ  1789دستكر الكلايات المتحدة الأمريكية الصادر عاـ  - 2
 .www.constituteproject.orghttps//:  02/07/2010اريخ: بت

مركة مطاع قحطاف العامرم، دكر القضاء الدستكرم في حماية حقكؽ الانساف في التشريع الأردني كالعراقي  - 3
 .92، 91ص ، 2019لأكسط، عماف، الأردف، سنة ؽ اكمية الحقكؽ، جامعة الشر  رسالة ماجستير، )دراسة مقارنة(،

أزد شير جلاؿ احمد، الحقكؽ كالحريات الاقتصادية كالاجتماعية كضماناتيا في الدساتير العربية، مركز الفرات  - 4
  https://firatn.com   02/07/2020لمدراسات عمى المكقع الالكتركني: 

https://www.constituteproject.org/
https://firatn.com/


 مفيوم الحقوق والحريات الأساسية وضمانات تكريسيا في الدستورالفصل الأول: 

33 

يخمؽ التكازف نجده مف خلاؿ الديباجة يحاكؿ اف  2014أما في الدستكر التكنسي الجديد لعاـ 
بيف المرجعية الاسلامية كككنية حقكؽ الانساف حيث تنص عمى:" يعتبر تمسؾ شعبنا بتعاليـ الاسلاـ 

تداؿ، كبالقيـ الانسانية كمبادئ حقكؽ الانساف الككنية السامية عكمقاصده المتسمة بالتفتح كالا
 .1 كاستمياميا مف رصيدنا الحضارم... إلى الكسب الحضارم الانساني..."

كما يلاحظ عمى المؤسس الدستكرم التكنسي انو كضع حقكؽ الانساف في صدارة الدستكر 
باعتبارىا أحد الأمكر الميمة التي يجب الاىتماـ بيا، كعبر بمصطمح الككنية ام أنو يعطييا البعد 

 الدكلي كالطابع العالمي.
منو كميا مكاد  49إلى الفصؿ  21مف القصؿ تالحقكؽ كالحريا كما نص في بابو الثاني عمى

"تضمف الدكلة لممكاطنيف كالمكاطنات  عمى 02فقرة  21ريات، كينص الفصؿ لمحقكؽ كالح خصصت
 الحقكؽ كالحريات الفردية كالعامة كتييئ ليـ اسباب العيش الكريـ".

تقريبا  2014ؿ التي تضمنت الحقكؽ كالحريات في الدستكر التكنسي لعاـ ك مف خلاؿ الفص
 .2ؽ المدنية كالسياسة كالاجتماعية كالاقتصادية كالثقافية نصت عمى جؿ الحقك 

 
 45نص الفصؿ بفي بيئة سميمة  د لمحؽكلـ يتجاىؿ المؤسس الدستكرم التكنسي الجيؿ الجدي

"تضمف الدكلة الحؽ في بيئة سميمة كالمساىمة في سلامة المناخ كعمى الدكلة تكفير  عمىمف الدستكر 
  .3"التمكث البيئيالكسائؿ الكفيمة بالقضاء عمى 

عمى:" أف الحرية الشخصية حؽ  41قد نص في مادتو  1921الدستكر المصرم لعاـ و
طبيعي"، كىذا النص لا يعني تبني نظرية الحقكؽ الطبيعية إنما ىك حؽ قانكني في حاؿ تدخؿ المشرع 

 .4لتنظيميا
 

                                                             
د السماكم، حقكؽ الانساف في الدساتير العربية الجديدة كسؤاؿ دكلة الحؽ كالقانكف)المغرب ، تكنس، مصر( محم - 1

، 2018، المركز الديمقراطي العربي لمدراسات الاستراتيجية كالسياسية كالاقتصادية، برليف، ألمانيا، سنة 1نمكذجا، ط
 .68ص

 .2014لجميكرية التكنسية لعاـ مف دستكر ا 49إلى غاية الفصؿ  21أنظر الفصؿ  - 2
 .2014مف دستكر الجميكرية التكنسية لعاـ  45أنظر الفصؿ  - 3
 .43ية، المرجع السابؽ، صقكؽ الانساف في الاجراءات الجزائأحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كح - 4
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منو عمى  51تنص المادة حكاـ ك معتمدا عمى نفس المبادئ كالأ 2014ثـ جاء الدستكر المصرم لعاـ 
 .1"" الكرامة حؽ لكؿ إنساف كلا يجكز المساس بيا، كتمزـ الدكلة بحمايتيا كاحترامياأف

بخصكص اتفاقيات حقكؽ الانساف  2014كما يلاحظ عمى المؤسس الدستكرم المصرم لسنة 
قيمة التشريعات التي صادقت عمييا مصر فإنيا لا تسمك عمى التشريعات المحمية كقيمتيا القانكنية مف 

:" تمتزـ الدكلة 2014مف دستكر  93القانكنية بعد المصادقة عمييا، كىذا ما نصت عميو المادة 
بالاتفاقيات كالعيكد كالمكاثيؽ الدكلية لحقكؽ الانساف التي تصدؽ عمييا مصر كتصبح ليا قكة القانكف 

 .2المقررة" للأكضاعبعد نشرىا كفقا 
مادة كميا مخصصة لمحقكؽ  44يحتكم عمى  2014مصر لعاـ كجاء الباب الثالث مف دستكر 

 .3كالحريات المختمفة منيا المدنية كالسياسة كالاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية
الأساسية عمى الحقكؽ  بصيغة 23/05/1926الصادر في  يالمبناننص الدستكر  كقد

لمكاد عمى الحؽ في المساكاة ، حيث نصت ىذه امنو 15إلى غاية المادة  07كالحريات مف المادة 
قامة الشعائر الدنية كحرية التعميـ كحرية التعبير...الخ.  كالحرية الشخصية كحرية المعتقد كا 

نتيجة الظركؼ التي مرت بيا لبناف السياسية  1990كما جاء التعديؿ الدستكرم المبناني لسنة 
تعديؿ أف يككف اكثر تماشيا مع كالاجتماعية كحاكؿ المؤسس الدستكرم المبناني مف خلاؿ ىذا ال

التطكرات الحاصمة، خاصة الاىتماـ الكبير بمجاؿ الحقكؽ كالحريات، فجعؿ مف الدستكر المبناني 
دستكرا مفتكحا، حيث نصت الفقرة )ب( مف ديباجتو عمى:" أف لبناف تمتزـ بمكاثيؽ الأمـ المتحدة 

مجمس الدستكرم المبناني كضمانة لحماية كالاعلاف العالمي لحقكؽ الانساف، كما نص عمى انتقاء ال
 .4الحقكؽ كالحريات"

 1962لعاـ  دائما منذ الدستكر المغربي الأكؿالكاقع أف الحريات الأساسية كانت معترؼ بيا و
ير كالتجمع كحرية تككيف الجمعيات كحرمة المسكف ...الخ، بمثؿ المساكاة كالحؽ في التنقؿ كحرية التع

                                                             
، دار النيضة 1دراسة مقارنة، ط محمكد عمي أحمد مدني، دكر القضاء الدستكرم في استجلاء المفاىيـ الدستكرية، - 1

 .440، ص2016العربية، مصر، سنة 
  .72المرجع السابؽ، ص مفيكـ الكرامة الانسانية في القضاء الدستكرم، محمد الشناكم،كليد  - 2
،  www.constituteproject.orgttpsh//:عمى المكقع:  2011أنظر دستكر جميكرية مصر العربية لعاـ  -3 

   .02/07/2010بتاريخ: 
 .41عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص - 4
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، مع العمـ 1العديد مف السمبيات تؤثر عمى التمتع بمثؿ ىذه الحريات كالحقكؽ إلا أف نظاـ الحماية لو
، كذلؾ اتفاقية 1976أف المغرب صادقت عمى العيد الدكلي الخاص بالحقكؽ المدنية كالسياسية عاـ 

 .19932القضاء عمى جميع أشكاؿ التمييز ضد المرأة سنة 
تحت عنكاف الحقكؽ كالحريات الأساسية  2011جاء الباب الثاني مف الدستكر المغربي لعاـ 

فصؿ كميا تضمنت الحقكؽ كالحريات الأساسية  21منو، يعني  40إلى غاية الفصؿ  19مف الفصؿ 
كما يميز الدستكر المغربي أنو استعمؿ مصطمح "الأساسية" لجميع الحقكؽ كالحريات كتـ ادراج مبدأ 

ف التعسؼ في عمميات الاعتقاؿ ككذلؾ حماية المساكاة كالحؽ في الحياة كضمانات دستكرية لمحد م
، كما فسح المجاؿ للأجانب المقيميف في المغرب لممشاركة في 3الحياة الخاصة كحرية الصحافة

الانتخابات المحمية في إطار القانكف، كتطبيقا للاتفاقيات الدكلية أك في إطار ممارسة المعاممة بالمثؿ 
 4...الخ

 محقوق والحريات الأساسية في الدساتير الجزائرية.وري لالتكريس الدست الفرع الثالث:
كؿ دستكر ليا الاىتماـ منذ الاستقلاؿ مف خلاؿ أ عمى غرار جميع الدكؿ عممت الجزائر

ات طالدكلة كالسمتنظـ بمجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية، فجعمت مف الدساتير الجزائرية المتعاقبة  
ت التي تعتبر ميمة في النظاـ الدستكرم الجزائرم، كلـ يكف كذلؾ تركت مكانة إلى الحقكؽ كالحريا

غير كتتأثر بطبيعة نظاـ تالاىتماـ بالحقكؽ كالحريات مف خلاؿ الدساتير عمى درجة كاحدة بؿ كانت ت
 الحكـ المعتمد في كؿ فترة ككذلؾ تتماشى كالفكر الايديكلكجي السائد في كؿ مرحمة.

 
 
 
 

                                                             
1

 - Hynd Saidi Azbeg, processus de démocratisation et monarchie constitutionnelle au 

Maroc ,thèse pour obtenir le grade de docteur en droit public, université de bordeaux, 

France, 2014, p165 
2
 - hynd saidi asbeg, op-cit, p133. 

كتركيزا عمى حرية الصحافة التي ىي بدكرىا شيدت تطكرا مف خلاؿ حرية التعبير كىذا الاىتماـ تزامف مع تكلي  -  3
لا تزاؿ تندد بكبت حرية الممؾ الجديد نظاـ الحكـ في المممكة، كرغـ كؿ الاصلاحات إلا أف تقارير المنظمات الدكلية 

 hynd saidi asbeg, op-cit, p132  الصحافة بالمغرب، أنظر في ذلؾ:
 .2011الدستكر المغربي لسنة  -  4
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 :2963 ستوردالحقوق والحريات الأساسية في  -
كانت نية المؤسس الدستكرم في تمؾ الفترة تنصرؼ نحك  1963مف خلاؿ الديباجة لدستكر 

الاىتماـ بالحقكؽ كالحريات كيتجمى ذلؾ مف خلاؿ تعبيره عمى السياسة الاجتماعية التي تيدؼ إلى 
 .1امةتماعي كالصحي كتنمية الثقافة، كتحسيف السكف كالحمة كالصحية العجالنيكض بالكضع الا

ـ ذكر الحقكؽ السياسية المعترؼ بيا لكؿ مكاطف بالجميكرية تمكنو مف المساىمة الفعمية ما تك
 في تشييد البلاد في إطار اختيارات الشعب.

قكؽ السياسية معتبرىا ىي حمف خلاؿ ىذه الفقرة عمؿ المؤسس الدستكرم عمى الاقرار بال
كة في بناء مؤسسات الدكلة كاعتبر الحقكؽ عمى حد قكلو لممشار الطريقة التي تسمح لمجماىير 

 .2السياسية ىي الطريقة التي تمثؿ النظاـ الديمقراطي الحقيقي
 .22 المادة إلى غاية 12المادة  مف، 19633اسية في دستكر سالأ جاءت الحقكؽ

أنيا جاءت مقتضية تجاىمت العديد  1963ما يلاحظ عمى الحقكؽ كالحريات التي نص عمييا دستكر 
 لحقكؽ كالحريات الأخرل كلـ يتـ ذكر العديد منيا مثؿ حؽ الممكية.مف ا

 :2976في دستور الأساسية الحقوق والحريات  -
حيث أثر ىذا المنيج عمى في ىذه المرحمة تميز النظاـ السياسي الجزائرم بالطابع الاشتراكي، 

أ الاشتراكي كىذا طاعات لمدكلة كجعؿ كؿ السمطات تمارس صلاحياتيا مع احتراـ المبدجميع الق
الاتجاه اثر تأثيرا كبيرا عمى حقكؽ كحريات الأفراد، فأصبحت الاكلكية لمحقكؽ الاقتصادية 

 كالاجتماعية، أما الحقكؽ السياسية كالمدنية كادت أف تككف متجاىمة في ظؿ ىذا النظاـ.
ى إل 39جاءت الحريات الأساسية كحقكؽ الانساف كالمكاطف مف المادة  1976في دستكر 

 .73غاية المادة 
في  أنو نص عمى إمكانية اسقاط الحقكؽ كالحريات الأساسية 1976دستكر  غير أف ما مي ز

منو :" يحدد القانكف شركط اسقاط الحقكؽ كالحريات الأساسية لكؿ مف يستعمميا قصد  73المادة 

                                                             
 .1963مف دستكر الجزائر لسنة  9الفقرة:  - 1
 1963مف دستكر  11الفقرة:  - 2
المي لحقكؽ الانساف كتنظـ إلى كؿ عمى" تكافؽ الجميكرية عمى الاعلاف الع 1963مف دستكر  11تنص المادة  - 3

 منظمة دكلية تستجيب لمطامح الشعب الجزائرم كذلؾ اقتناعا منيا بضركرة التعاكف الدكلي".
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تراب الكطني اك المساس بالدستكر أك بالمصالح الرئيسية لممجمكعة الكطنية، أك بكحدة الشعب كال
 .1"بالأمف الداخمي كالخارجي لمدكلة أك بالثكرة الاشتراكية

الجية الاكلى ، ىمانت مقيدة مف جيتيف لا يمكف تجاكز الحقكؽ كالحريات في ىذه المرحمة كاك 
ب ىذا يرتب انعداـ الحريات السياسية كحرية التعبير، كالجية الثانية ىي: النظاـ ىي: أحادية الحز 

تطيع القكؿ اف الحقكؽ كالحريات كمنو نس ،لذم لا يمكف تجاكزهلذم يعتبر بمثابة الحاجز اراكي االاشت
ات لا غير، كالغريب في الأمر أف المؤسس الدستكرم في ىذه الفترة يمىذه المرحمة كانت مجرد شك يف

لحقكؽ دسترة إمكانية اسقاط الحقكؽ كالحريات الأساسية في سبيؿ النظاـ الاشتراكي كلـ يحدد ىذه ا
أنو تكجد حقكؽ كحريات أساسية لا يمكف التنازؿ عنيا كما  كالحريات التي يمكف اسقاطيا، فمف المعمكـ

د أنيا لا تسقط ابدا مثؿ الحؽ في الحياة كالكرامة الانسانية، فالسؤاؿ المطركح لك تعمؽ الأمر بأح
 كماىي طرؽ اسقاطيا؟ معيا امؿالحريات الأساسية فكيؼ يككف التع

 :2989في دستور الأساسية والحريات  الحقوق -
خاصا يتماشى سبة لمحريات حيث كضع ليا مفيكما منعرجا ىاما بالن 1989ؿ دستكر شك  

كالخمفيات  الشكائبإزالة كؿ  بناء الصرح الديمقراطي، حيث تمت كالمذىب الميبرالي كما يتطمبو
 .2ابقةالأيديكلكجية التي كانت تحاصر الحريات كالحقكؽ في الدساتير الس

الياـ ىك الأحداث التي مرت بيا الجزائر في تمؾ الفترة منيا أحداث  التحكؿككاف سبب ىذا 
، التي خرج مف خلاليا الشعب إلى الشارع مطالبا ضركرة التغيير كفتح المجاؿ لممارسة 1988أكتكبر 

تياج سياسة التغيير ان لحريات خاصة السياسية منيا، فمـ يكف أماـ النظاـ في تمؾ الفترة إلاالحقكؽ كا
كالاصلاح، كأصبح مف الضركرم أف يبدأ ىذا الاصلاح مف خلاؿ كثيقة الدستكر التي ظيرت في 

 ملامحيا بكادر التغيير عمى جميع الأصعدة كالمستكيات.
لقانكف يتجو نحك الشرعية الدستكرية كبناء دكلة ا 1989ا يكحي أف المؤسس الدستكرم لعاـ كم

" إف الدستكر فكؽ الجميع، كىك القانكف الأساسي لذم يضمف الحقكؽ ستكرما كرد في ديباجة الد

                                                             
 .1976دستكر  73إلى غاية المادة  39أنظر المكاد : مف المادة  - 1
رية لمعمكـ القانكنية كالسياسية، عمي بف فميس، الحريات الفردية كالجماعية في الدساتير الجزائرية، المجمة الجزائ - 2

 .52، ص1998، سنة 01، جامعة الجزائر02، عدد35مجمد 



 مفيوم الحقوق والحريات الأساسية وضمانات تكريسيا في الدستورالفصل الأول: 

38 

تحقؽ فيو تفتح الانساف بكؿ حمي مبدأ حرية اختيار الشعب... يكالحريات الفردية كالجماعية كي
 .1ه"عادأب

إلى غاية المادة  28كجاء الفصؿ الرابع مف الدستكر لينص عمى الحقكؽ كالحريات مف المادة 
تراثا تككف " الحريات الأساسية كحقكؽ الانساف كالمكاطف مضمكنة ك و عمىمن 31ادة ، كنصت الم56

 مشتركا بيف جميع الجزائرييف كالجزائريات..."
تعددية الحزبية كما يميز ىذه التغيرات التي جاء بيا ىذا الدستكر أنو أدخؿ الدكلة في نظاـ ال

 .2اء الجمعيات ذات الطابع السياسيكفسح المجاؿ لانش
 :2996في دستورالأساسية لحقوق والحريات ا -

جاء ببعض الاضافات في  1989ما ىك إلا تعديؿ لدستكر  1996الأصؿ أف دستكر في 
مكرر التي تنص عمى ترقية الحقكؽ السياسية لممرأة  31مجاؿ الحقكؽ كالحريات مثؿ اضافة المادة 

 اب السياسية.منو لتعبر بصريح العبارة عمى حؽ انشاء الأحز  42كجاءت المادة 
 :2226تعديل الدستور في الأساسية الحقوق والحريات  -

أنو نص عمى أف الديباجة تعتبر جزءا لا يتجزأ مف  2016ما يميز التعديؿ الدستكرم لسنة 
 .3الدستكر

جاء محاكلة مف سمطة التعديؿ لجعؿ  2016إف ىذا التعديؿ الأخير في الجزائر لمدستكر لسنة 
اشى كالظركؼ الراىنة سكاء اقتصاديا أك اجتماعيا أك سياسيا، كالعمؿ عمى دمج القكاعد الدستكرية تتم

بعض المكضكعات الميمة كالحساسة في صمب الدستكر، ككانت ىذه التعديلات ترمي إلى الكصكؿ 
إلى دستكر تكافقي يحقؽ كيجسد تطمعات الشعب الجزائرم كيحقؽ نكع مف التطكر عمى مستكل الحقكؽ 

 .4كالحريات

                                                             
 .1989مف ديباجة دستكر  10الفقرة  - 1
 .1989مف دستكر  96إلى غاية المادة  28أنظر مف المادة:  - 2
 لمدستكر الجزائرم 2016أنظر القفرة الأخيرة مف ديباجة تعديؿ  - 3
عمى الحقكؽ الحريات، مجمة  16/01ف، أثر التعديؿ الدستكرم في الجزائر بمكجب القانكف رقـ العمراني محمد لمي - 4

، 2018، المركز الجامعي تمنراست، الجزائر، سنة 01، العدد 03الاجتياد لمدراسات القانكنية كالاقتصادية، المجؿ 
 .83ص
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بيف أف ت 2016اءت في التعديؿ الأخير لعاـ المتمعف في محتكل التعديلات التي ج أفغير 
الفمسفة المعتمدة مف طرؼ المؤسس الدستكرم في اصلاح دستكرم شاملا يمس الحياة الاجتماعية 

 .1خلاؿ الاضافات التي جاء بيا مفكالسياسية لمبلاد ككما يحاكؿ أيضا الاىتماـ بالجانب الاقتصادم 
الحقكؽ كالحريات مف خلاؿ  لكي يكرس تعديؿال الفصؿ الرابع مف الباب الأكؿ في ىذا ءكجا

 .2لكـ مقارنة بالدساتير السابقة التي عرفتيا الجزائرادسترتيا، كحاكؿ تطكيرىا مف حيث 
كميا تتضمف  ومن 73إلى غاية المادة  32تضمف مف المادة  2016التعديؿ الدستكرم لعاـ ك 

لغرض الاحاطة بكؿ جكانب الحياة ككضع ضمانات دستكرية لعدـ انتياؾ حقكؽ  الحقكؽ كالحريات ،
 كحريات الانساف.

ضمانات ترقية التناصؼ بيف الرجاؿ كالنساء في  إلىمف ىذا التعديؿ  36صصت المادة خ  
سكؽ الشغؿ كترقية المرأة في مناصب المسؤكلية في الييئات كالادارات العمكمية كعمى مستكل 

إلى حرية الاستثمار كالتجارة معترؼ بيا كتمارس في إطار القانكف كما تعمؿ  بالإضافة ،3المؤسسات
الدكلة عمى تحسيف مناخ الأعماؿ كتشجيع ازدىار المؤسسات دكف تمييز في خدمة التنمية الاقتصادية 

 .4تكفؿ الدكلة ضبط السكؽ كيحمي القانكف حقكؽ المستيمؾ، كما الكطنية
بالحريات الاكاديمية كالبحث العممي كأضفى عمييا الطابع الدستكرم،  التعديؿىذا اعترؼ كما 

حرية التعبير كحرية التظاىر  51، 50، 49، 48كما تـ الاعتراؼ بالحؽ في الثقافة كذكرت المكاد 
كالجدير بالذكر أف ىذا التعديؿ كضع ضمانة دستكرية  ،السممي كحرية الصحافة بمختمؼ أنكاعيا

 .5ة بالقكؿ:" لا يمكف أف تخضع جنحة الصحفة لعقكبة سالبة لمحرية"لممارسة مينة الصحاف
 42مادتو ما يلاحظ عمى التعديؿ أنو اعتمد عمى تكسيع نطاؽ الحقكؽ كالحريات فجعميا في 

 الأساسية. تعالج مكضكع الحقكؽ كالحريات التي
                                                             

رقيتيا في التعديؿ الدستكرم الجزائرم لعاـ فاطمة الزىراء رمضاني، جديد الحقكؽ كالحريات كآليات ضمانيا كت - 1
، الجزائر، سنة 2، مجمة البحكث كالدراسات القانكنية كالسياسية، العدد الثاني، المجمد الرابع، جامعة البميدة 2016
 . 153، ص2016

، مجمة 1996 كرنيش بغداد، جديد الحقكؽ كالحريات كآليات ضمانيا كترقيتيا في التعديؿ الدستكرم الجزائرم لعاـ - 2
 .174، ص2016، الجزائر، سنة 02البحكث كالدراسات القانكنية كالسياسية، العدد الثاني، المجمد الرابع، جامعة البميدة 

 .2016مف التعديؿ الدستكرم لعاـ  36المادة  - 3
ط، دار  لتيا، دحافظي سعاد، التنظيـ الدستكرم كالقانكني لمحقكؽ كالحريات الأساسية في الجزائر كآليات كفا - 4

 .170، ص2018ىكمة، الجزائر، سنة 
 .2016مف تعديؿ الدستكر لعاـ  51إلى غاية المادة  48مف المادة  - 5
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 1ل الدستكريةك ذا التعديؿ ىك اعتماده آلية الدعكما يحسب لممؤسس الدستكرم الجزائرم في ى
حيث اصبح للأفراد حؽ المجكء إلى القضاء الدستكرم )المجمس الدستكرم( في حاؿ الطعف بعدـ 

أصبح بإمكاف الأفراد الطعف أماـ المجمس الدستكرم  حيث دستكرية أم نص قانكني بمناسبة منازعة،
ف ىذا بمكجب المادة إذا كاف ىذا الحكـ التشريعي يمس الحقكؽ كالحريات التي يحتكييا الدستكر، ككا

 .2016مف آخر تعديؿ لسنة  1882
 :2222الحقوق والحريات الأساسية في التعديل الدستوري لسنة  -

نظرا للأحداث التي كقعت في الجزائر مؤخرا، كما يميزىا ىك الحراؾ الشعبي الذم انطمؽ 
لبلاد، كما ترتب كىذا الحراؾ جاء نتيجة لتردم الأكضاع السياسية في ا ،2019فبراير  22بتاريخ 

عنيا مف سمبيات في مجاؿ الحياة السياسية، عمما أف الفساد لـ يقتصر عمى الجانب السياسي فقط، بؿ 
كىذا ما دفع بضركرة اصلاحات ضرب أطنابو في جميع المجالات الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية، 

جانب الحقكؽ كالحريات مف ، ككاف بإدخاؿ تعديلات معمقة في كثيقة الدستكرعميقة التي بدأت 
 أكلكيات ىذا التعديؿ الأخير الذم تـ اقراره عف طريؽ الاستفتاء.

تحت عنكاف: الحقكؽ الأساسية كالحريات  2020فجاء الباب الثاني مف تعديؿ الدستكر  
العامة كالكاجبات، كجاء الفصؿ الأكؿ منو تحت عنكاف: الحقكؽ الأساسية كالحريات العامة، كما يمكف 

المصطمح لـ يكف مدرج حظتو أف لجنة صياغة الدستكر استعممت مصطمح الحقكؽ الأساسية كىذا ملا
 .2016في تعديؿ 

 77إلى غاية المادة  34كالحقكؽ الأساسية كالحريات العامة في ىذا التعديؿ تبدأ مف المادة 
الدستكرية كالقانكنية منو كما ميز ىذا التعديؿ أنو تطرؽ إلى جانب الحقكؽ كالحريات كخفؼ مف القيكد 

، 3لممارستيا فيك ينتقؿ مف نظاـ التراخيص إلى نظاـ التصاريح مثؿ حرية الاجتماع كحرية التظاىر

                                                             
لمدستكر عمى "يمكف اخطار المجمس الدستكرم بالدفع بعدـ الدستكرية بناء  2016مف تعديؿ  188تنص المادة  - 1

ما يدعي أحد الأطراؼ في المحاكمة أماـ جية قضائية أف الحكـ عمى إحالة مف المحكمة العميا أك مجمس الدكلة عند
 ادة صدر ػػػػػػػػػكر"، كتطبيقا ليذه المػػػػػػػػػػػا الدستػػػػػػػػالتشريعي الذم يتكقؼ عميو مآؿ انزاع ينتيؾ الحقكؽ كالحريات التي يضمني

ج ر  ،تطبيؽ الدفع بعدـ الدستكرية الذم يحدد شركط ككيفيات 02/09/2018المؤرخ في 16-18القانكف العضكم رقـ 
 .07/03/2019مف  ز التنفيذ ابتداءيىذا القانكف العضكم فإنو دخؿ ح مف 26، كعملا بالمادة 2018لسنة  15عدد 

 .2016لعاـ  الجزائرم مف التعديؿ الدستكرم 183أنظر المادة  - 2
 2020مف تعديؿ الدستكر الجزائرم  52/2المادة  - 3
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إلى الضمانات القضائية  بالإضافة، 2، الحؽ في انشاء الصحؼ كالنشريات1حؽ انشاء الجمعيات
خيرة مف المادة  ص عمى" لا تحؿ الجمعيات إلا التي ت 53لممارسة الحقكؽ كالحريات مثؿ الفقرة الأ 

 77، كما جاءت المادة 3بمقتضى قرار قضائي، لا تحؿ الأحزاب السياسية إلا بمقتضى قرار قضائي"
مف ىذا التعديؿ لتعطي لممكاطف حؽ تقديـ ممتمسات للإدارة بشكؿ فردم أك جماعي... أك بتصرفات 

مكاف المجمس  5ستحدث محكمة دستكرية ، كما يميز ىذا التعديؿ أيضا أنو ا4ماسة بحقكقو الأساسية 
بناء عمى نص المادة مدل دستكرية القكانيف عف طريؽ الاحالة  الدستكرم لكي تختص بالفصؿ في

 منو. 6 195
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
 نفس التعديؿ مف 53المادة  - 1
 مف نفس التعديؿ 54/6المادة  - 2
 2020مف تعديؿ الدستكر الجزائرم  57/9المادة  - 3
 مف نفس التعديؿ 77المادة  - 4
 مف نفس التعديؿ 185المادة  - 5
 مف نفس التعديؿ 195المادة  - 6
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محقوق والحريات ز الأسس الدستورية لـــــتعزيوري في ــــــــاء الدستــــــة القضــــــمساىمالمبحث الثاني: 
 الأساسية

رغـ إفراغ الحقكؽ كالحريات في صمب الدستكر إلا أف ىذه العممية ليست كفمية لصيانتيا  
فيذ، تبقى مجرد نصكص نبصكرة كافية، فإنيا إف لـ تجد جياز يسير عمى تكريسيا كدفعيا نحك الت

جامدة لا معنى ليا، فأصبح البحث عف آليات تكريس ىذه الحقكؽ كالحريات أمر ضركرم، كالقضاء 
رساءىا مف خلاؿ  رم بصفتو حامي الدستكر يعمؿتك الدس عمى تكريس ىذه الحقكؽ كالحريات كا 

ساسية ىي رقابة  اجتياداتو، فأكؿ ما يمكف لمقاضي الدستكرم ممارسة تكريس ىذه الحقكؽ كالحريات الأ 
ىداؼ كالمبادئ الدستكرية الانحراؼ عف الأبالانحراؼ الدستكرم حتى لا تتمكف سمطة التعديؿ 

مية، كما يمكنو تكريسيا مف خلاؿ تفسير قكاعد الدستكر، كليذا سنتطرؽ إلى مطمبيف: المطمب الأص
الأكؿ رقابة القاضي الدستكرم للانحراؼ الدستكرم ضماف لتكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية، 
المطمب الثاني: دكر القاضي الدستكرم في تكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية بتفسير نصكص 

 .الدستكر
رقابة القاضي الدستوري للانحراف الدستوري ضمان لتكريس الحقوق والحريات : المطمب الأول

 الأساسية
نظرا لمتغيرات التي قد تحصؿ في الدكلة لسبب مف الأسباب فيصبح مف الضركرم تعديؿ 

غييرات كثيقة الدستكر حتى تتماشى كمتطمبات الشعكب، فتقكـ الجية المخكلة دستكريا بالتعديؿ بإجراء ت
تمس مختمؼ جكانبو، كمنيا الحقكؽ كالحريات الأساسية، كحتى لا تنفرد جية التعديؿ بيذه الميمة 
كتخرج عف المبادئ الأساسية أك تحيد عف حقكؽ كحريات الأفراد فيككف القاضي الدستكرم ىك الذم 

 يراقب ىذه التعديلات حتى لا تخرج عف المصمحة العامة كيدؼ مف ىذا التعديؿ.
تطرؽ إلى ىذا الدكر الذم يقكـ بو القاضي الدستكرم، خصصنا ثلاثة فركع، الفرع الأكؿ: كلم

تعريؼ الانحراؼ الدستكرم، الفرع الثاني: القيكد الكاردة عمى تعديؿ الدستكر، الفرع الثالث: مكقؼ 
 القضاء الدستكرم مف رقابة تعديؿ الدساتير.
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 الفرع الأول: تعريف الانحراف الدستوري
تظير رقابة القضاء الدستكرم عمى مدل دستكرية التعديلات أمرا يسكده الغمكض كلا يجد  قد

مبرراتو، لأف رقابة الدستكرية يككف مكضكعيا رقابة القكانيف لضماف تكافقيا كعدـ مخالفتيا للأحكاـ 
 .1كالمبادئ ذات القيمة الدستكرية

الجية  تجد مبرراتيا في رقابتو بصفتيا قدلمتعديلات الدستكرية  رقابة القضاء الدستكرم إلا أف
ة العامة المرجكة، لأف حالتي أنيط بيا عممية تعديؿ الدستكر، فقد تخرج ىذه الأخيرة عف تحقيؽ المصم

ىذه السمطة قد تنفرد بتعديؿ الدستكر يككف ظاىرىا المصمحة العميا كباطنيا مصالح شخصية ضيقة 
 يترتب عنو نتائج كخيمة تضر بحقكؽ كحريات المجتمع،  ىذا ما ،تخدـ مصالح الحكاـ أك فئات معينة

الانحراؼ الدستكرم بػ" ميؿ الدستكر كعدكؿ نصكصو عف فمسفتو العامة يعرؼ البعض  لذلؾ نجد
 .2المتمثمة في تقييد السمطة كحماية الحرية"

كالأنظمة الدستكرية ليست عمى مكقؼ كاحد بخصكص بسط القضاء الدستكرم رقابتو عمى 
تجيز ىذا النكع مف الرقابة كأنظمة أخرل لا تقرىا أصلا مف منطمؽ مف لات الدستكرية، فيناؾ التعدي

 .3أف الجية التي تممؾ سمطة التعديؿ ىي أعمى مرتبة مف الجية التي تمارس الرقابة
ؿ كىي الييئة التي الجية التي أنيط بيا صلاحية التعديكالجية المختصة بتعديؿ الدستكر ىي 

 le pouvoir، كما أف السمطة التأسيسية المنشأة 4ة التأسيسية الأصمية لتعديؿ الدستكرطتقررىا السم
constituant institué  التي تقكـ بصلاحياتيا الدستكرية بناء عمى النصكص الدستكرية التي تحدد

 بيا ازمتيمقيد بالشركط الشكمية التي أل اختصاصياليا نطاؽ تدخميا سكاء مكضكعيا أك زمنيا، كما أف 
كبالتالي عمى ىذه السمطة المكمفة بالتعديؿ أف تتقيد بكؿ الشركط المكضكعة مف  ،5السمطة الأصمية

طرؼ السمطة الأصمية مع العمـ أف ىذه القيكد لا يمكف أف تخمكا الدساتير في مجمكعيا منيا ففي 

                                                             
 .175، ص2017سنة ط، دار الجامعة الجديدة، مصر،  دمحمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف،  - 1
عمياف بكزياف، مظاىر الانحراؼ الدستكرم كمدل الرقابة عميو بيف الدستكر الجزائرم كالقضاء الدستكرم المقارف،  - 2

، 2019، العدد المنظـ الأكؿ، كمية القانكف، دار النشر، جامعة قطر، سنة 2019المجمة الدكلية لمقانكف، المجمد 
 .67ص

، دط، (تنظيـ القضاء الدستكرم، اختصاص القضاء الدستكرم)صكؿ القضاء الدستكرم أمحمد باىي أبك يكنس،  - 3
 .305، ص.2017دار الجامعة الجديدة، مصر، سنة 

 .54، ص2017مكلكد ديداف، القانكف الدستكرم كالنظـ السياسية، دط، دار بمقيس، الجزائر، سنة  - 4
 .11محمد فكزم نكيجي، المرجع السابؽ، ص - 5
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فييا مع تحديد  بعض الأحياف تنص الدساتير في متنيا عمى المدة الزمنية التي لا يمكف أف تعدؿ
 .1المكضكعات المحضكرة مف التعديؿ

ة الفرعية فإنو لا يمكف بسط الرقاب مف خلاؿ التطرؽ إلى كؿ مف السمطة الأصمية كالسمطة
عمى أعماؿ السمطة الأصمية لأف القضاء الدستكرم ليس استثناء لأف السمطة الأصمية ىي التي أنشأتو 

أما بخصكص الجية المكمفة رقابتو عمى السمطة الأصمية، يبسط  فإنو لا يمكف لمقضاء الدستكرم أف
أعماليا، أما إذا تـ طرح التعديؿ عمى  رقابةبالتعديؿ )الفرعية( فيي التي يمكف لمقضاء الدستكرم 

الاستفتاء الشعبي فإنو لا يمكف لمقضاء الدستكرم أيضا بسط رقابتو عمى ما أقره كاعترؼ بو الشعب 
 .2سمطاتلأنو مصدر السيادة ككؿ ال

 الفرع الثاني: القيود الواردة عمى تعديل الدستور
حتى لا تككف الدساتير عرضة للانتياكات مف طرؼ جية التعديؿ فيي تفرض بعض القيكد 
عمى ىذه العممية لضماف استقرار القاعدة الدستكرية، كتخضع إلى شركط معينة كلمتطرؽ إلى ىذه 

س الحقكؽ كالحريات الأساسية، ثانيا: القيد الزمني القيكد، أكلا: الحضر المكضكعي ضماف لتكري
 ضماف لاستقرار الحقكؽ كالحريات الأساسية

 ضمان لتكريس الحقوق والحريات الأساسيةي الحضر الموضوع: أولا
بعض المكضكعات  3ىناؾ بعض الدساتير تنص في متنيا عمى أنو لا يمكف أف يمس التعديؿ

و عمى ىذا الأساس بأف ىناؾ تدرج بيف نصكص الدستكر معتبرا ىذا ما جعؿ الفقو الدستكرم يقيـ حجت
أف المكاضيع التي لا يمكف تعديميا تسمك عمى باقي النصكص الدستكرية الأخرل التي يمكف أف يمسيا 
التعديؿ، كما قد تختمؼ ىذه النصكص التي لا يمكف تعديميا مف دكلة إلى أخرل حسب خصكصية كؿ 

 .4ؿ اقتصادية أك سياسية أك اجتماعية أك ثقافيةدكلة كما يؤثر فييا مف عكام

                                                             
جاف دكم لمقانكف -ط، مركز رينيو ر، الرقابة القضائية عمى دستكرية القكانيف في ملامحيا الرئيسية، دلمعكض ا - 1

 .836كالتنمية، د بمد نشر، د س ف، ص
 .307باىي أبك يكنس، المرجع السابؽ، ص محمد - 2
دساتير فكصؿ إلى نتيجة أف تعديؿ ال بناء عمى الدراسة التي أجراىا البركفيسكر أرنيدم جييارت فيما يخص تعقيد - 3

ىناؾ خمسة مف أكثر الدكؿ تعقيدا في تعديؿ الدساتير جمكدا كىـ: أستراليا، كندا، الياباف، سكيسرا، الك ـ أ، أنظر: 
 .177، صالسابؽمحمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع 

 .232عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص - 4
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كتعرؼ في الفقو الدستكرم  1يطمؽ عمى الحظر المكضكعي بالنصكص الدستكرية الراسخةك 
الفرنسي "بالنص الراسخ" تحقيقا لبعض الأىداؼ مثؿ حماية القكاعد الدستكرية، الحفاظ عمى القيـ 

داد، لأف سمطة تعديؿ الدستكر تعتبر كثيقة الصمة الدستكرية السامية، منع الدكلة مف ممارسة الاستب
بالمفيكـ الدستكرم لنظاـ لدكلة، ما يستدعي كضع مثؿ ىكذا قيكد لمنع كؿ محاكلات لأم انحراؼ 

 .2دستكرم
كتعتبر القيكد المكضكعية مف الاحكاـ الدستكرية التي اعتمدتيا الجية الأصمية التي قامت 

، كنظرا لأىمية ىذه المكضكعات التي لا يمكف أف بكضع كثيقة الدستكر )السمطة التأس يسية الأصمية( 
يمسيا التعديؿ اعتبرىا بعض الفقو الدستكرم بأنيا قيد تمتزـ بو سمطة التعديؿ لضماف أكبر قدر ممكف 
لمحماية الدستكرية خاصة إذا تعمؽ الأمر بحقكؽ كحريات الأفراد كما يطمؽ عمييا في بعض الحالات 

ستكرية بناء عمى معيار درجة الحماية المطمقة، كأف سمطة التعديؿ ماىي إلا مفكضة القكاعد فكؽ الد
 .3عف السمطة الأصمية كىذا التفكيض لا يمكنو أف يطاؿ مثؿ ىكذا نصكص

لا يمكف تجاكزه  ا معينة تعتبر خطانظرا لخصكصية كؿ نظاـ قانكني فإنو لكؿ نظاـ حدكدك 
 كمف أمثمة الدساتير التي تضمنت خطرا مكضكعيا: مف السمطة التي تممؾ حؽ تعديؿ الدستكر

الفيدرالي  الشكؿإلى المحافظة عمى  1949نص الدستكر الألماني )القانكف الأساسي( لسنة 
لمدكلة، كنص عمى:" تككف غير مقبكلة تمؾ التعديلات الدستكرية التي تؤثر عمى تقسيـ الدكلة الفيدرالية 

ينقص  ؿكما أكد النص نفسو أنو لا يمكف إجراء أم تعدي، يعية"تيـ العممية التشر كإلى كلايات كمشار 
 مف حؽ الكلايات الألمانية في تمثيميا عف طريؽ النيابة التشريعية.

                                                             
الألماني قرر أف تككف بعض مكاده غير قابمة لمتعديؿ نيائيا كلا يمكف تغييرىا إلا بسقكط الدستكر  كما أف الدستكر - 1

ف: كرامة الانساف اجاءت بعنك  نوم 01دستكرية مثؿ المادة كىك ما عبرت عنو بعض الكتابات الفقيية بأنيا مبادئ فكؽ 
كيؼ تحمي الديمقراطية نفسيا، مقاؿ ، كزم عبد البارمكالتزاـ سمطة الدكلة بالحقكؽ الأساسية، كلممزيد أنظر: محمد ف

 .2013سنة  ،24تكرية العميا المصرية، العدد منشكر في مجمة المحكمة الدس
 .176محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص - 2
، العدد 26معمكـ الانسانية، المجمد كش، رقابة القضاء الدستكرم عمى تعديؿ الدستكر، مجمة جامعة بابؿ لليمى خن - 3
 .537، ص2018، كمية القانكف، جامعة بابؿ، العراؽ، سنة 08
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يتضح أف المؤسس الدستكرم الألماني كضع حدكد كجعؿ بعض كمف خلاؿ ىذا النص 
المحافظة عمى طبيعة النظاـ المكضكعات تتمتع بالحصانة كلا يمكف تعديميا لأنيا تتعمؽ بشكؿ الدكلة ك 

 .1الذم تعتمده ألمانيا
عمى نفس المنكاؿ عمؿ المؤسس الدستكرم البرتغالي عمى تحديد المسائؿ التي يقيد فييا 

بالقكؿ:" يجب ألا تمس قكانيف التعديؿ الدستكر ما يمي: الاستقلاؿ  288التعديؿ بالنص في مادتو 
كمة، الفصؿ بيف المؤسسات الدينية لمدكلة، حقكؽ الكطني ككحدة الدكلة، الشكؿ الجميكرم لمحك

كمف خلاؿ ىذه المكضكعات التي حددىا ، المكاطنيف كحرياتيـ كضماناتيـ، حقكؽ العماؿ كالنقابات..."
الدستكر البرتغالي محاكلا المحافظة عمى أىـ الركائز التي تقكـ عمييا الدكلة حتى لا تككف عرضة 

 .2للانتياكات مف طرؼ جية التعديؿ
د ىذا الأسمكب لأنو ممعظـ الدكؿ تعتىذا الأمر جعؿ البالغة لمحضر الدستكرم، لأىمية نظرا ل

عمى غرار ك  ،في نظرىا ىك الأصمح لممحافظة عمى القيمة القانكنية لمدستكر كمكضكعاتو التي يحتكييا
كعي في لحظر المكضنيج كاعتمد أسمكب االفرنسي نفس المعظـ دكر العالـ سمؾ المؤسس الدستكرم 

"لا يجكز مطمقا التعديؿ أك السير في آخر فقراتيا التي تنص صراحة  1958دستكر مف  89المادة 
في اجراءاتو إذا كاف يمس سلامة الكطف كلا يجكز أف يككف الشكؿ الجميكرم لمحككمة مكضكع 

 .3تعديؿ"
ى آخر حسب ما أما بالنسبة لمحضر المكضكعي في النظاـ الدستكرم الجزائرم يختمؼ مف دستكر إل

 المكضكعات التي تخرج مف نطاؽ التعديؿ كىي: 178تضمنت المادة  1996جاء بو دستكر 
 الطابع الجميكرم لمدكلة 
 النظاـ الديمقراطي القائـ عمى التعددية الحزبية 
  الاسلاـ باعتباره ديف الدكلة 
 العربية باعتبارىا المغة الكطنية كالرسمية 
 اف كالمكاطفالحريات الأساسية كحقكؽ الانس 

                                                             
 .175محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص - 1
 عمى المكقع الالكتركني: 2005شمالا تعديلاتو لغاية  1976مف دستكر البرتغاؿ الصادر عاـ  188المادة  - 2
  https://www.constituteproject.org، 23/06/2020يخ بتار 
 .85محمد ابراىيـ خيرم الككيؿ، المرجع السابؽ، ص - 3

https://www.constituteproject.org/
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 سلامة التراب الكطني ككحدتو. 
 1العمـ الكطني كالنشيد الكطني باعتبارىما مف رمكز الثكرة كالجميكرية. 

إلا أنو  1996لمحفاظ عمى نفس المكاضيع التي اقرىا دستكر  2016لدستكرم لعاـ كجاء التعديؿ ا
 .3دة فقط"مرة كاح 2اضاؼ مكضكعا جديدا ممثلا في إعادة انتخاب رئيس الجميكرية

التي تحدد المجالات التي لا يمكف أف  223في مادتو  2020كجاء التعديؿ الدستكرم لسنة 
، النظاـ الديمقراطي القائـ عمى التعددية الحزبية، الطابع الطابع الجميكرم لمدكلةيمسيـ التعديؿ كىي: 

ة الكطنية كالرسمية، تمازيغت الاجتماعي لمدكلة، الاسلاـ باعتباره ديف الدكلة، العربية باعتبارىا المغ
كمغة كطنية رسمية، الحريات الأساسية كحقكؽ الانساف كالمكاطف، سلامة التراب الكطني ككحدتو، العمـ 

المجيدة، عدـ تكلي عيدتيف رئاسيتيف 1954الكطني كالنشيد الكطني باعتبارىما مف رمكز ثكرة نكفمبر 
 .4سنكات (05متتاليتيف أك منفصمتيف كمدة كؿ عيدة خمسة )

 ضمان لاستقرار الحقوق والحريات الأساسية: القيد الزمني ثانيا
تعتمد معظـ الدساتير في تحديد النطاؽ الزمني لمتعديؿ فتنص عمى عدـ امكانية المجكء إلى تعديؿ 
الدساتير في فترات زمنية معينة أك تربط القيد الزمني بظركؼ معينة فيككف ىذا القيد يلازـ ىذه 

 .5ظيكرىا إلى غاية نيايتيا مثؿ الحالات الاستثنائية أك الطكارئ أك الحرب الظركؼ منذ
كالقيكد الزمنية التي تخص تعديؿ الدستكر فيي مف نكعيف: الأكلى حظر تعديؿ كافة نصكص 

، كالثانية ىي المدة التي تككف بيف المحظة 6الدستكر أك بعضيا قبؿ مركر مدة زمنية معينة دستكريا

                                                             
 .1996مف دستكر الجزائر لعاـ  178المادة  - 1
قيؽ مبدأ التداكؿ عمى السمطة، إلا أف الكاقع يتضح أف إضافة ىذا البند أف نية المؤسس الدستكرم تنصرؼ إلى تح - 2

إلى العيدة الخامسة إلا  ططعيدات ككاف يخ 04أثبت عكس ذلؾ كدليؿ ذلؾ ىك تمسؾ الرئيس السابؽ بالسمطة لمدة 
 أف الرقابة الشعبية التي مكرست عمى نطاؽ كاسع في شكؿ حراؾ شعبي منعتو مف ذلؾ.

 .2016رم لعاـ مف تعديؿ الدستكر الجزائ 212المادة  - 3
 .2016مف تعديؿ الدستكر الجزائرم لسنة  223المادة  - 4
 .539كش، المقاؿ السابؽ، صليمى خن - 5
لا يمكف تعديؿ الدستكر  1984يكليك  31التي عدلت في  1831فبراير  07ينص الدستكر البمجيكي الصادر م  - 6

الدستكر الايطالي عمى ضركرة كجكد فاصؿ زمني  مف  138/1خلاؿ فترة الكصاية عمى الفترتيف، كما نصت المادة 
بيف القراءة الأكلى كالثانية لتعديؿ الدستكر بحيث لا تقؿ ىذه المدة عف ثلاثة أشير، لممزيد راجع: محمد فكزم نكيجي، 

 .كما بعدىا 230المرجع السابؽ، ص
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ا العزـ عمى التعديؿ كالمحظة التي يتـ فييا الفعؿ فيي فترة زمنية كافية لمراجعة الأمر التي ينعقد فيي
 كمعالجتو مف جميع النكاحي.

كمف أمثمة الأكلى )حظر تعديؿ كمي أك جزئي لنصكص الدستكر( قبؿ نياية المدة التي يقررىا 
 1808عديؿ دستكرم قبؿ عاـ التي تمنع إجراء ت 1الدستكر في المادة الخامسة مف الدستكر الأمريكي

 إذا كاف ىذا التعديؿ يمس البنديف الأكؿ كالرابع مف الفصؿ التاسع مف المادة الأكلى.
أما النكع الثاني مف القيد الزمني أف السمطة التشريعية في مصر ليا أف تناقش تعديؿ الدستكر 

فإنو لا يمكنيا إعادة طمب كتقر ىذا التعديؿ بنصاب أغمبية الأعضاء، فإذا لـ يتحقؽ ىذا النصاب 
التعديؿ لمدة سنة مف تاريخ الرفض، أما إذا تحقؽ النصاب فإف السمطة التشريعية لا تسطيع مناقشة 

 .2ىذا بالتعديؿ إلا بعد مدة شير مف تاريخ المصادقة عمى التعديؿ بالأغمبية المطمكبة
إجراء أم تعديؿ في الحضر الزمني الذم يمنع  كلـ يتجاىؿ المؤسس الدستكرم في الجزائر

التي تمنع تطبيؽ مجمكعة  2016مف التعديؿ الدستكرم لسنة  104الدستكر، كىذا نصت عميو المادة 
جراءات تعديؿ  212مف المكاد الدستكرية كمف بينيا المادة  مف الدستكر التي تنص عمى كيفية كا 

م حظر التعديؿ ربما الدستكر في حالة شغكر منصب رئيس الجميكرية، كقد تعمد المؤسس الدستكر 
لعدة اعتبارات لأف شغكر منصب الرئيس قد يترتب عنو فراغ دستكرم كتصبح الدكلة في غير مأمف، 
كحفاظا عمى تماسؾ الدكلة كبناء مؤسساتيا كحقكؽ كحريات الأفراد، في ىذه المرحمة يصبح تعديؿ 

 .3الدستكر محظكرا في ىذه الفترة
منو في فقرتيا الثانية لتحدد القيد  4 96جاءت المادة  2020أما بخصكص التعديؿ الدستكرم لعاـ 

 95ك 94القيد الزمني الذم لا يمكف خلالو المبادرة بإجراءات التعديؿ كالمتعمؽ بما كرد في المادتيف 
مف ىذا التعديؿ الأخير، أما بخصكص شغكر منصب الرئيس في ىذه المرحمة أيضا لا يمكف اجراء 

                                                             
يقترح ادخاؿ تعديلات عمى ىذا  تنص المادة الخامسة مف دستكر الكلايات المتحدة الأمريكية:" لمككنجرس أف - 1

ذا رأل ثمثا الأعضاء في كؿ مف المجمسيف ضركرة لذلؾ، كلو أف يدعك بناء عمى طمب المجالس التشريعية  الدستكر كا 
ألا يككف رأم تعديؿ يكضع قبؿ العاـ الثامف مف بعد  طتبارىا جزء مف ىذا الدستكر...بشر في ثمثي عدد الكلايات باع

، أ.باركف، الألؼ كالثمانمائة أ م تغيير عمى البنديف الأكؿ كالرابع مف الفقرة التاسعة مف المادة الأكلى..."، أنظر: جيركـ
س تكماس دينيس، الكجيز في القانكف الدستكرم، المبادئ الأساسية لمدستكر الأمريكي، ترجمة: محمد مصطفى غنيـ، 

 .29، ص2002فة العممية، مصر، سنة ، الجمعية المصرية لنشر المعرفة كالثقا2جعة ىند البقمي، طامر 
 . 838عكض المر، المرجع السابؽ، ص - 2
 .2016 الجزائرم لسنة مف تعديؿ الدستكر 104أنظر المادة  - 3
 .2020مف تعديؿ الدستكر الجزائرم  96أنظر المادة  - 4
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مف ىذا التعديؿ الأخير لا يمكف عرض مشركع التعديؿ  2201ة  أم تعديؿ دستكرم كما تنص الماد
 .ة التشريعيةالدستكرم عمى الاستفتاء في حالة رفضو مدة الفتر 

 الدستورية عمى تعديلات الدساتير بسط الرقابة: الثالثالفرع 
مف منطمؽ أف الدستكر ىك القانكف الأساسي في كؿ دكلة كىك الذم يؤسس بناء الدكلة سكاء مف 

لجانب الشكمي أك الجانب المكضكعي، كالدساتير لا تبقى عمى حاؿ كاحد فيي تتأثر بالمتغيرات ا
اشى كالتطكرات حتى تستطيع أف تتم ،تعديميا لمستجدات التي قد تحصؿ في الدكلة ىذا ما يستدعيكا

أف بما دساتير أمرا حتميا لا مناص منو، تعديؿ ال ما يجعؿتحقيؽ متطمبات الشعكب، ك  الحاصمة،
القضاء الدستكرم ىك الييئة الدستكرية التي تسير عمى حماية سمك كعمكية الدستكر فإلى أم مدل 
يمكف لمقضاء الدستكرم فرض رقابتو عمى تعديؿ الدستكر؟ عمما أف ىناؾ دساتير تنص صراحة عمى 

حية صلاعدـ دساتير أخرل تنص صراحة عمى ، ك سمطة القضاء الدستكرم في رقابة تعديلات الدستكر
 .2القضاء الدستكرم في رقابة التعديلات الدستكرية

 رافض لرقابة التعديلات الدستوريةأمثمة عمى موقف القضاء الدستوري الأولا: 
عف  هتعديؿ الدستكر الذم يتـ اقرار رقابة حا بالنسبة لاضكاف قرار المجمس الدستكرم الفرنسي ك 

ة يالرقاب م الفرنسي مكقفو بالقكؿ أف سمطتوكر برر المجمس الدستأكقد  ،3طريؽ الاستفتاء الشعبي
تقتصر عمى مشركعات القكانيف التي يقررىا البرلماف كلا علاقة لو بدستكرية أم تعديؿ مصدره 

مف الدستكر الفرنسي الذم تخكؿ لو بسط الرقابة  61الاستفتاء الشعبي مستندا في ذلؾ عمى المادة 
إف اختصاص المجمس الدستكرم محدد : "ى ذلؾ بالقكؿر عم، كعب4عمى دستكرية التعديلات الدستكرية

بدقة في الدستكر، كما لا يمكف تحديده كاستكمالو إلا بقانكف أساسي كفقا لممبادئ المنصكص عمييا 
دستكريا، أنو لا يمكف دعكة المجمس الدستكرم لمفصؿ في غير الحالات المنصكص عمييا صراحة في 

مف الدستكر تنيط بالمجمس  61جمس بػ"اعتبار أف المادة الدستكر كفي نفس ىذا السياؽ صرح الم

                                                             
 2020مف تعديؿ الدستكر الجزائرم  220أنظر المادة  - 1
ة القضائية عمى التعديلات الدستكرية )دراسة مقارنة(، دط، دار الفكر كالقانكف، مصر، كليد محمد الشناكم، الرقاب - 2

 .60، 59، ص2016سنة 
مف الدستكر الفرنسي عمى:" يجب عرض القكانيف الأساسية قبؿ إصدارىا كاقتراحات القكانيف  61تنص المادة  - 3

البرلماف قبؿ تطبيقيا عمى المجمس الدستكرم الذم  قبؿ عرضيا عمى الاستفتاء كلكائح مجمس 11المذككرة في المادة 
 .57يفصؿ في مدل مطابقتيا لمدستكر"، أنظر: محمد ابراىيـ خيرم الككيؿ، المرجع السابؽ، ص

 .114عمياف بكزياف، المقاؿ السابؽ، ص - 4
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الدستكرم ميمة تقييـ  مدل تكافؽ القكانيف الأساسية مع الدستكر... كما أف المجمس الدستكرم لا 
أك أم حكـ آخر مف أحكاـ الدستكر سمطة الحكـ عمى مراجعة  89 كالمادة 61يستمد مف المادة 

 .1الدستكر"
أكتكبر  14تـ الطعف في التعديؿ الذم مس الدستكر في رم المجرم كبالنسبة لمقضاء الدستك 

( أماـ المحكمة الدستكرية المجرية كقد ادعى الطاعف بأف 1997/8/1260في القضية رقـ ) 1997
تتضمنيا المادة  مف القكمي المذيفىذا التعديؿ لا يتكافؽ مع الدستكر لأنو لا يحترـ مبدأ السيادة كالأ

جرم، فدفعت المحكمة الدستكرية المجرية بعدـ الاختصاص لرقابة التعديلات مف الدستكر الم 02
الدستكرية ، مبررة ذلؾ أنيا لـ تجد الأساس الدستكرم الذم يخكؿ ليا صلاحية رقابة دستكرية التعديؿ 

 .2الدستكرم كصرحت أف مجاؿ اختصاصيا لا يسمح ليا بالتدخؿ في رقابة التعديؿ الدستكرم
ةالمحكمة الدستك ك   3رية العميا المصرية منذ أف بدأت في ممارسة اختصاصاتيا الدستكري

دخؿ فييا بخصكص اعتمدت سياسة قضائية ناجعة التزمت بمكجبيا المجالات التي يمكف ليا أف تت
مجمكعة مف القيكد ترتب عنيا نتائج ايجابية خاصة تحقيؽ التكازف بيف حماية مبدأ رقابة الدستكرية ب

 .4الكقت احترـ نطاؽ تدخميا كعدـ تجاكز الكظائؼ المسندة إلييا المشركعية كفي نفس
نطاؽ تدخميا،  عف تطبيقا لمبدأ احتراـ اختصاصاتيا كعدـ التدخؿ في المسائؿ التي تخرجك 

التعديؿ  بعدـ النظر إلييا ىك مكضكع كمف المكضكعات التي أقرت المحكمة الدستكرية العميا
يا:"...ككلا مف القانكف كالدستكر قد منحا المحكمة الدستكرية الدستكرم، كيتجمى ذلؾ مف خلاؿ قكل

العميا اختصاصا متفردا لمراقبة مدل تكافؽ القكانيف كالمكائح دكف غيرىا مع نصكص الدستكر كمف ثـ 
( مف الدستكر...يخرج مف نطاؽ اختصاص المحكمة الدستكرية العميا 76فإف طمب تعديؿ نص المادة )

 .5بنظر الدعكل"

                                                             
1
 - CC n 2003-469 DC du 26/03/2003, cf.site: www.conseilconstitiutionnel.fr   

 .88كليد محمد الشناكم، الرقابة القضائية عمى التعديلات الدستكرية، المرجع السابؽ، ص - 2
إف المحكمة الدستكرية العميا المصرية حددت نطاؽ تدخميا كحدكد اختصاصيا فقضت بأنو:" مف المقرر في قضاء  - 3

لممحكمة الدستكرية أف تتنصؿ مف اختصاص ينيط با كفقا لمدستكر أك القانكف أك كمييما...كلا ىذه المحكمة أنو لا يجكز 
 .43أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص محمكد عميتخكض في اختصاص ليس ليا..." انظر: 

ية العميا عبد العزيز سالماف، منيج التقييد الذاتي في قضاء المحكمة الدستكرية العميا، مجمة المحكمة الدستكر  - 4
 .04، ص2003، سنة 02المصرية، العدد 

 .305محمد باىي أبك يكنس، المرجع السابؽ، ص - 5

http://www.conseilconstitiutionnel.fr/
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سمت مكقفيا بالنسبة إلى رقابة تعديؿ الدستكرية العميا المصرية حلممحكمة كـ آخر كفي ح
الدستكر معمنة رفضيا لمزاكلة تمؾ الرقابة بالقكؿ:" إف الدستكر لا يندرج في مفيكـ القكانيف التي تباشر 

( مف 29) المحكمة الدستكرية العميا الرقابة عمييا في نطاؽ كلايتيا المنصكص عمييا في صدر المادة
حدكد كلايتيا  ةقانكنيا...كعمى ذلؾ فإنو في حالة اخضاع الدستكر لرقابة ىذه المحكمة تككف متجاكز 

كأسست المحكمة حكميا بعدـ اختصاصيا في ، خكميا، كمف ثـ يخرج عف نطاؽ اختصاصيا"مقكمة ت  
 .1رقابة تعديؿ الدستكر ىك ضماف كحماية مبدأ سمك الدستكر"

 قف القضاء الدستوري الذي مارس رقابة عمى تعديل الدساتيرأمثمة عن مو ثانيا: 
امتنعت عف رقابة التعديلات الدستكرية ؾ محاكـ دستكرية كمجالس دستكرية بالرغـ مف أف ىنا

كربما  ،لعؿ أىميا ىي المحافظة عمى المجاؿ الدستكرم الذم يحدده اختصاصيا ،لعدة اعتبارات
ـ مع مؤسسات الدكلة الأخرل، كفي نفس الكقت ىناؾ ىيئات محاكلة عدـ التصاد ،لاعتبارات سياسية
يجيز الذم  2رقابتيا عمى التعديلات الدستكرية ربما بحكـ النص الدستكرم بسطتلمقضاء الدستكرم 

كسكؼ نتطرؽ إلى بعض  ،ذلؾ أك لأنيا تستند إلى اختصاصيا في حماية الدستكر في شكمو العاـ ليا
 ديلات الدستكرية.التع ت رقابةالنماذج التي مارس

(: 1798"ىكلنفسككرث ضد فرجينيا )في قضية بالنسبة لممحكمة الاتحادية العميا الامريكية، 
م دكر رسمي في عممية تعديؿ دستكر الكلايات رئيس الكلايات المتحدة ليس لديو أقضت المحكمة أف "

بالفعؿ حتى قبؿ التصديؽ  ممزـ عمى القضايا المنظكرة 3المتحدة الامريكية كأف التعديؿ الحادم عشر
مشركعية التعديؿ الحادم عشر  لمدستكر  ـدفع بعد "ىكلندسككرتكتدكر كقائع ىذه القضية أف " ".ميوع

فحص التاريخ التشريعي لمتعديؿ تبيف أنو لـ يتـ بعد تقديمو لمرئيس مف أجؿ الامريكي مستندا عمى 
تعديؿ الدستكرم لا يمكف أف يطبؽ عمى التكقيع عميو، فضلا عف ذلؾ ادعى ىذا الأخير أف ىذا ال

 دعكاه لأنيا سابقة لإقراره. 

                                                             
 .201محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص - 1
عمى:" تختص المحكمة الدستكرية لمراقبة  2014في فقرتو الثانية مف الدستكر التكنسي لعاـ  120ينص الفصؿ  - 2

 144يا عمييا رئيس مجمس النكاب الشعب حسب ما ىك مذككر بالفصؿ ضريع القكانيف الدستكرية التي يعر دستكرية مشا
 .2014أك لمراقبة احتراـ اجراءات تعديؿ الدستكر ، الدستكر التكنسي لعاـ 

ع بيا الكلايات المتحدة ينص التعديؿ الحادم عشر لمدستكرم الأمريكي عمى:" لا تعتبر السمطة القضائية التي تتمت - 3
إنصاؼ سبؽ أف شرع في إقامتيا أك الادعاء فييا ضد إحدل الكلايات  لتد إلى أية دعكل قانكنية، اك دعك عمى أنيا تم

 المتحدة، مكاطنكف مف كلاية أخرل أك مكاطنكف أك رعايا أية دكلة أجنبية".
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د بحجج المدعي كقضت بأف:" تعديؿ الدستكر الحادم عشر قد المحكمة العميا الأمريكية لـ تعتإلا أف 
 .1 تـ اعتماده بطريقة دستكرية صحيحة..."

سلامة التعديلات المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية رقابتيا عمى مدل  تككذلؾ مارس
تعديلا  1924  كحيث اقترح الككنجرس في يكني Coleman V.Millesالدستكرية مف خلاؿ قضية 

إلى حجة أف  يستندلمدستكر سمي بػ "تعديؿ عمؿ الطفؿ"، ككاف صاحب المصمحة في ىذه الدعكل 
ي كمنو لا التعديؿ الذم تـ اقتراحو مف طرؼ الككنجرس لـ يعد مشركعا بسبب مضي الكقت القانكن

 .1927يمكف المصادقة عميو مف جانب السمطة التشريعية في كلاية كانسا عاـ 
كاعتبرت أف المدة الزمنية التي يمكف  ه القضية رفضت المحكمة حجج المدعيىذ في

 المصادقة خلاليا تعتبر مسائؿ ذات بعد سياسي كلا يمكف اخضاعيا لمقاضي.
ية العميا الأمريكية بخصكص رقابة سلامة التعديؿ مف تجربة المحكمة الاتحاد مما سبؽ يتضح

 .2 الدستكرم فإف ىذه الرقابة يككف مجاليا الجانب الشكمي فقط )سلامة الاجراءات(
تستمد المحكمة الدستكرية الميبية أساسيا الدستكرم في رقابة التعديلات الدستكرية مف نص ك 

ستكرية  حسب ما جاء بيا مشركع الدستكر إف الرقابة الد ( ،139/1المادة ) 2017مشركع الدستكر 
الميبي ىي رقابة شاممة تمس مختمؼ التشريعات ميما كانت طبيعتيا القانكنية كلـ تستثني حتى التعديؿ 

 .3الدستكرم مف الرقابة الدستكرية
ككاف لممحكمة الدستكرية الميبية دكر ىاـ جدا في جعؿ الرقابة تمتد كتبسط عمى التعديؿ 

 59ة لسن 27رم رقـ )ز ذلؾ مف خلاؿ الحكـ الذم أصدرتو بشأف قضية الطعف الدستك الدستكرم كيبر 
بعدـ  2013-2-26 بالمحكمة العميا في جمستيا بتاريخت فييا الدائرة الدستكرية ؽ( التي حكم

" إف كاف يبية ، حيث صرحت المحكمة الدستكرية الم2012( لسنة 3دستكرية التعديؿ الدستكرم رقـ )
نكمة العميا يقتاختصاص المح و لا يمتد إلى النصكص صر عمى رقابة دستكرية القكانيف كا 

الدستكرية...إلا أنو متى نص الدستكر عمى طريقة معينة كاجراءات معينة لتعديؿ الدستكر فإنو يجب 

                                                             
 .194، 193ص محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، - 1
 .101كليد محمد الشناكم، الرقابة القضائية عمى دستكرية التعديلات )دراسة مقارنة(، المرجع السابؽ، ص - 2
)دراسة مقارنة(،  2017عمي جمعة كافي، اختصاصات المحكمة الدستكرية في مشركع الدستكر الميبي  سميرة - 3

 . 94، ص2019عة الشرؽ الأكسط، الأردف، سنة تخصص قانكف عاـ، كمية الحقكؽ ، جامرسالة ماجستير، 
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لمراقبة إلى  رية التصدمعمى السمطة التشريعية التقيد بتمؾ القيكد، كلأنو مف اختصاص الدائرة الدستك 
 .1دل التزـ المشرع بتمؾ القيكد"أم م

لمراقبة مدل دستكرية التعديؿ  ه الدستكرم في صلاحيتوالمجمس الدستكرم الجزائرم سنديجد ك 
أف رأم المجمس الدستكرم  حيث ،2016مف التعديؿ الدستكرم لسنة  210الدستكرم في نص المادة 

يمكف لرئيس الجميكرية أف يصدر  ممزـ بالنسبة لتعديؿ الدستكر ككضحت المادة المذككرة آنفا أنو
أم المجمس ر القانكف المتضمف تعديؿ الدستكر دكف عرضو عمى الاستفتاء الشعبي مع الالتزاـ ب

الدستكرم إذا ارتأل اف ىذا التعديؿ لا يمس بالمبادئ العامة التي تحكـ المجتمع الجزائرم كحقكؽ 
س التكازنات الأساسية بيف السمطات الانساف كالمكاطف كحرياتيما، كما أف ىذا التعديؿ لا يم

في ىذه الحالات يمكف لرئيس الجميكرية أف يصدره دكف عرضو عمى ف ،كالمؤسسات الدستكرية
 .2الاستفتاء
مف خلاؿ الآراء التي قدميا المجمس الدستكرم الجزائرم بخصكص رقابتو لمدل دستكرية ك 

ضكعية فيك يراقب مدل سلامة الاجراءات تعديؿ الدستكر فإنيا شاممة لجميع الجكانب الشكمية كالمك 
الكاجب اتباعيا في عممية التعديؿ ككذلؾ الجانب المكضكعي، حيث يتطرؽ إلى المكاد المعدلة بالزيادة 
كالنقصاف كيقرر مدل دستكريتيا مستندا عمى الأىداؼ الدستكرية الأصمية كثكابت الأمة كمقكمات 

 الدكلة التي لا يمكف تجاكزىا.
كأعطى صلاحية رقابة تعديؿ الدستكر  2020ياؽ جاء التعديؿ الدستكرم لعاـ كفي نفس الس

إلى المحكمة الدستكرية التي حمت محؿ المجمس الدستكرم بمكجب ىذا التعديؿ كمف خلاؿ نص المادة 
ككانت ، 3مف ىذا التعديؿ تستطيع المحكمة الدستكرية بسط رقابتيا عمى مشاريع تعديؿ الدستكر 221

التي تكصؿ إلييا المجمس الدستكرم تقريبا لا تمس رتبة المكضكعات الراسخة التي لا يمكف كؿ النتائج 
 .4تجاكزىا

                                                             
 .533كش ناجي، المقاؿ السابؽ، صليمى خن - 1
 .2016لعاـ  الجزائرم مف تعديؿ الدستكر 208المادة  - 2
 .2020مف تعديؿ الدستكر الجزائرم لعاـ  221أنظر المادة  - 3
بمشركع القانكف المتضمف التعديؿ  المتعمؽ 2008نكفمبر  07 خر ت د/ـ د بتاري 01/08لرأم رقـ: أنظر ا - 4

يتعمؽ بمشركع القانكف المتضمف التعديؿ  2016يناير  28/ر ت د/ـ د مؤرخ في 01/16الدستكرم كالرأم رقـ: 
 ة مثؿ ػػػػػػػػػػػػػػػػػالدستكرم كللاطلاع عمى المزيد مف الأنظمة الدستكرية التي مارست رقابة الدستكرية عمى التعديلات الدستكري
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دور القضاء الدستوري في تكريس الحقوق والحريات الأساسية بتفسير نصوص المطمب الثاني: 
 الدستور

ي تكريس يعتبر تفسير نصكص الدستكر مف الأساليب الفعالة التي يعتمدىا القاضي الدستكر ف 
يستطيع تحقيؽ العديد مف الأىداؼ تساعده عمى الحقكؽ كالحريات الأساسية، فمف خلاؿ نص الدستكر 

تكريس الحقكؽ كالحريات الدستكرية، حيث لا يعتمد عمى تفسير كاحد بؿ يجتيد حتى الكصكؿ إلى 
فسير المرف أىداؼ كغايات خارج الدستكر، كفي بعض الحالات يعتمد عمى المنيج التكاممي أك الت

لتكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية كلمعرفة دكر القاضي الدستكرم في ىذا الشأف، خصصنا الفرع 
الأكؿ: التفسير الحرفي لنصكص الدستكر، الفرع الثاني: مساىمة القضاء الدستكرم في تجسيد مقاصد 

نفس القيمة الدستكرية  الدستكر بالتفسير الغائي، الفرع الثالث: مساىمة القضاء الدستكرم في إعطاء
مساىمة القضاء الدستكرم في جعؿ ، الفرع الرابع: بالتفسير التكاممي لمحقكؽ كالحريات الأساسية

 الحقكؽ كالحريات الأساسية تكاكب التغيرات بالتفسير المرف.
معينة  اتيعممية تفسير النصكص الدستكرية ىي عممية ذىنية تتكلاىا ج أف إلى ذىب الفقو

ى اسس كضكابط ترمي بالدرجة الأكلى إلى تكضيح ما أبيـ مف الألفاظ الدستكرية كتكضيح استنادا إل
كما اعتبره البعض بأنو ىك شرح النص الدستكرم  لذم يمكف أف يمس أحكاـ الدستكر، أكالنقص ا

 .1بغرض الكصكؿ إلى الخمفيات الكامنة كراءه كاليدؼ منو
تفسير يتطمب عملا إراديا ينطمؽ مف حكـ أف ال إلى القكؿبعض الكفي ىذا السياؽ يذىب 

 بعمميةقانكني أك جزء منو لمكصكؿ إلى معنى دقيؽ يضفي عمى الحكـ صفة القاعدة المعيارية كيقصد 
ـ بو القاضي الدستكرم لتحديد معنى قيمة دستكرية ذلؾ العمؿ الذم يقك  التفسير لحكـ دستكرم أك ذم

 .2عميوالحكـ محؿ التفسير اضفاء الطابع المعيارم 
بأف المعنى الاصطلاحي لتفسير نصكص الدستكر إنما ينحصر في  الآخر كيرل البعض

القكاعد الدستكرية محددا معانييا كنطاؽ تطبيقيا يكشؼ الغمكض الذم يسكدىا أك إزالة التعارض الذم 
 قد يتخمميا أك استكماؿ النقص الذم شابيا.

                                                             

كما  113بكزياف، المقاؿ السابؽ، ص فبة الايطالية كالتجربة الألمانية كالتجربة النمساكية راجع في ذلؾ: عمياالتجر 
 بعدىا.

، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، مصر، سنة 1محمد أبك العثـ النسكر، القضاء الدستكرم بيف النظرية كالتطبيؽ، ط- 1
 .285، ص2016

 .268كرم في الجزائر، المرجع السابؽ، صالشعير، المجمس الدستسعيد بك - 2
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 الامارات العربية المتحدة بقكليادستكرية( لدكلة كقد عرفتو المحكمة الادارية العميا )الدائرة ال
الأصؿ أف اختصاص المحكمة الاتحادية العميا بتفسير أحكاـ الدستكر إنما ينحصر في تجمية ما "

يضاح ذلؾ طمكب استيضاحت عمى  النص المرأ يككف قد و مف غمكض كليس بغية رفع ىذا المبس كا 
 .1"لكحدة التطبيؽ الدستكرم كاستقراره الغمكض تكصلا إلى تحديد مراد الدستكر ضمانا

تعددت مذاىب التفسير ما حمؿ الفقو أك القضاء الدستكرم إلى تبني ىذا المذىب أك غيره تبعا 
 :2كمذاىب التفسير ىي ملقناعات المرجعية المفسرة أك درجة تطكر القضاء الدستكر 

 لنصوص الدستور التفسير الحرفي: الفرع الأول
ية التفسير الأصكلي اك الحرفي بحيث لا يتخطى حدكد كألفاظ النص قد يبني القاضي نظر 

كفقا للأصكلييف يعتبر ك الدستكرم كينظر إلى معناه باعتباره معنى ثابت كجامد يتحدد كقت اصداره، 
المعنى الظاىر الذم يمكف أف يفيـ مباشرة مف النصكص الدستكرية كىك المعنى الذم قصده كاضعي 

 .3كثيقة الدستكر
مما  4المنيج ميزتو الأساسية تكمف في أف التفسير يعتمد عمى المصادر الرسمية لمدستكرىذا 
كمف ثمة يبتعد عف الاعتماد عمى الاختيارات السياسية كالتحكلات  ،ا القاضي الدستكرم مقيدايجعؿ ىن

الحاصمة كيقتصر دكر القاضي الدستكرم في التفسير الحرفي لنصكص الدستكر كلا يمكف أف يخرج 
 .5عمى المعنى الحرفي لمنص

كبالرغـ مما يتصؼ بو ىذا المنيج مف سيكلة كسرعة كحيادية عمى تكفير اليقيف كالثقة لدل 
الأطراؼ كالجميكر، إلا أف بساطتو في تفسير الدستكر تصؿ بو إلى حد السذاجة التي لا يتحقؽ مف 

                                                             
1 حنظؿ شريؼ حسيف، كسائؿ تفسير نصكص الدستكر، دراسة مقارنة، مجمة المحقؽ الحمي لمعمكـ القانكنية - 

 .523، ص2017، السنة التاسعة، كمية القانكف، جامعة بابؿ، العراؽ، السنة 4كالسياسية، العدد 
، منشكرات زيف الحقكقية، لبناف، سنة 1لمشرع كالقضاء الدستكرم، طمحمد عمي شحادة، تفسير الدستكر بيف ا- 2

 .31، ص2016
  .75محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص- 3
يرل كمسف:" أنو لا يجكز لممحكمة أف تعتد إلا بالقكاعد الدستكرية دكف غيرىا مف الاعتبارات القانكنية أيا كاف  - 4

 كؽ ػػػػػػػػػػػػتككف في حمة تعارض مع نفسيا، إذا أرادت أف تضع نفسيا ف ؼضيؼ بأف المحكمة الدستكرية سك ي مصدرىا " ثـ
 

 ة، ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػالاختصاصات إلى منحت ليا أك إذا انتحمت لنفسيا الاختصاص بإقامة النظاـ القانكني كفقا لأحاسيسيا القانكني
 .130، صطركحة السابقةالأأنظر: عمي قاسـ ربيع، 

 .270سعيد بكالشعير، المرجع السابؽ، ص- 5
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بينما  ،ات لعبارات جامدة، فالكممر كىك الكقكؼ عند المعنى المناسبخلاليا اليدؼ مف التفسي
الدستكر سكاء كانت بيف مختمؼ السمطات أك علاقاتيا بالأفراد ىي علاقات حية  ينظميا التي العلاقات
 .1يتحقؽ في ىذا المنيجلا كتتصؼ بالمركنة كالتطكر كىذا ما  متطكرة

لتفسير الحرفي كالجدير بالذكر أف أنصار نظرية التفسير الحرفي قد دافعكا عف مكقفيـ بالقكؿ بأف ا
عف طريؽ  ،بةلكا عمى السمطة التشريعية المنتخك يست قد الذيف المنتخبيفغير القضاة  تدخؿيقمؿ مف 

 " أحد أىـ أنصار نظرية التفسيراسكالي تكأطمؽ القاضي "أنطكني ،تأكيؿ معاني القكانيف حسب أىكائيـ
الأصمي" الذم اعتبره الفيـ  بحث سكاليا عمى "المعنىقؿ شرا، الحرفي عمى ىذه النظرية اسـ الأ

في الكقت الذم تـ فيو صياغتو كالمكافقة عميو، كيتمخص المنيج القضائي "لسكاليا"  ،الأصمي" لمنص
ينظر إلى الأصكلية أك الحرفية باختلاؼ طفيؼ، بحيث أنو لا يتكقؼ عند حدكد ظاىر : "في أنو

ثيقة الصمة بو، كلكنو في سبيؿ تفسير النص الدستكرم أمامو فقط دكف التطرؽ إلى المكارد الأخرل ك 
 .2"النص يسترشد كيستأنس بالأدلة التي ساقيا كاضع الدستكر لحقبة كتابة ىذا الأخير

"لا  :كسجؿ التيار الأصكلي الحرفي حضكره في الفقو العربي، إذ يرل جانب مف الفقو العربي بأنو
ة، يؿ بو يتصادـ مع إرادة السمطة التأسيسيخالجني الشؾ في أف تطكيع الدستكر لممتغيرات اللاحقة لمعم
لا إرادتو لك كاف قد كضع النص لحظة  فالمفركض أف نبحث عف إرادة المشرع لحظة إصداره لمقاعدة،

لا نسبنا إلى المشرع ما لـ يدر بخمده  .3 "الحاجة إلى تفسيره، كا 
 الغائي مساىمة القضاء الدستوري في تجسيد مقاصد الدستور بالتفسير: الفرع الثاني

في ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ إلى كيفية استعماؿ القاضي الدستكرم لممنيج الغائي كدكره في 
المحافظة عمى الأىداؼ الدستكرية كعدـ الخركج عنيا حتى تككف الحقكؽ كالحريات الأساسية تتماشى 

 .كالأىداؼ الدستكرية

                                                             
، تفسير نصكص الدستكر الأردني )دراسة مقارنة(، دراسات عمكـ الشريعة كالقانكف، المجمد الخطيبأحمد  فنعما- 1
 .41، ص2019، تصدر عف عمادة البحث العممي كضماف الجكدة، الجامعة الأردنية، الأردف، سنة 03، العد 46
 .76محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص- 2
ميسكـ طو حسيف، فكرة الدستكر الحي في الفقو كالقضاء كالدستكرم، مجمة جامعة بابؿ لمعمكـ الانسانية، المجمد - 3
 .446، ص2019، العراؽ، سنة 01، العدد27
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تسعى ىذه النصكص إلى المنيج الغائي يفسر النصكص الدستكرية بالاعتماد عمى إظيار ما 
اليدؼ الذم كجد لأجمو النص دكف كضع اعتبارات إلى الجانب المغكم كالتقيد بيا  أكالكصكؿ إليو، 

 .1محاكلة الكصكؿ إلى مقاصد النص
يعتمد ىذا المنيج عمى الغاية التي يتكخاىا النص، فينا القاضي يبحث عمى الحؿ العادؿ لكؿ 

ة ة البصيرة، كقد يفصؿ ركح النص عمى المعنى المفظي، خاصحالة كاقعية معتمدة في ذلؾ عمى دق
 كضاع غير العادية.في أكقات الأزمات السياسية كالأ

أف  مفكالقاضي الذم يتبع نظرية التفسير القصدم ىك في الكاقع قاضيا أصكليا كلكنو بدلا 
 الدستكر. كيتبع المعنى الأصمي الظاىر لمنص الدستكرم، يمتزـ بقصد كنية كاضع

لأنو في بعض الأحياف تككف  الغائيالأمر الذم جعؿ القضاء الدستكرم يستعمؿ المنيج ك 
نصكص الدستكر تحمؿ عبارات عامة فضفاضة قد تستكعب أكثر مف معنى، الأمر الذم يفرض 

 .2آليات مختمفة في التفسير لمكصكؿ إلى الغاية المنشكدة مف النصكص الدستكرية
عمى المفسر أف يستميـ الحاجات التي مف أجميا كضعت ينبغي  الغائيمف خلاؿ المنيج ك 

ي شباع حاجات مختمفة كالتفسير الغائالقاعدة القانكنية لإشباعيا، لأف القاعدة الدستكرية تيدؼ إلى ا
 .3ييدؼ إلى تحقيؽ مطالب الحياة العممية

اضحة حكمة النص الدستكرم يساعد عمى فيـ معانيو كمراميو إذا لـ تكف ألفاظو ك إف تحديد 
 الدلالة عمى معنى معيف.

مف المنطؽ أف يككف تفسير ام نص دستكرم في  وكمف منطمؽ أف الدستكر كثيقة تقدمية فإن
ضكء اليدؼ كالغاية منو ذلؾ أف اغفاؿ أىداؼ الدستكر كمبادئو العامة في التفسير مف شأنو أف يؤدم 

تعديؿ نص الدستكر بالتفسير المغاير عف كلايتو في التفسير كيؤدم بو إلى  الخركج بالقضاء الدستكرم
 .4لأىدافو كىك مالا يمكف العمؿ بو بناء عمى النصكص كالأحكاـ الدستكرية

                                                             
 .45، صالسابؽنعماف أحمد الخطيب، المقاؿ - 1
 .272بكالشعير، المرجع السابؽ، ص سعيد- 2
 .531حنظؿ شريؼ حسف، المقاؿ السابؽ، ص- 3
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ي اعتمادىـ ليذا المنيج لأنو مف خلالو يمكنيـ تجاكز الضعؼ يبرز أنصار المنيج الغائك 
ضع النصكص كتحقيؽ اليدؼ مف كراء ك  تي استعمميا كاضعك الدستكر مف جية،المغكم لمعبارات ال

 .1مف جانب آخر، بأسمكب قانكني مشركع يتماشى كنصكص الدستكر كأىدافو الدستكرية في فترة معينة
اعتمدتو في العديد مف  المصرية كاضحا مف ىذا المنيج فقد ككاف مكقؼ المحكمة الدستكرية

ة كلا يجكز  كفي ىذا تقكؿ المحكمة الدستكرية العميا في مصر:"... 2تفسيراتيا لمنصكص الدستكري
نما يتعيف دكما أف يبتعد عف الغاية النيائية المقصكدبالتالي اف تفسر نصكص الدستكر بما  ة منيا... كا 

 .3تحمؿ مقاصدىا بمراعاة أنيا كثيقة تقدمية"
يتعيف أف "و ي بالنسبة لممحكمة الدستكرية العميا المصرية قضت بأنكمف تطبيقات المنيج الغائ

كجو خاص بالقيـ التي تنحاز إلييا الجماعة في فة الاجتماعية لمممكية ميتديا بظيالقانكف أداء الك  ينظـ
 .مرحمة معينة مف مراحؿ تطكرىا..."

في ما أكدتو المحكمة في ، كرية العميا في مصر لممنيج الغائيكيبرز اعتماد المحكمة الدست
، أف مؤداهمفيكـ ديمقراطي "...إف مبدأ خضكع الدكلة لمقانكف محددا عمى ضكء اجتياد ليا إذ جاء فيو

ؿ في فترضا... كأف الأصلا تخؿ تشريعاتيا بالحقكؽ التي يعتبر التسميـ بيا في الدكلة الديمقراطية م
النصكص التشريعية في دكلة القانكف ىك ارتباطيا عقلا بأىدافيا الدستكرية باعتبار أف التنظيـ 

 .4"التشريعي ليس مقصكرا لذاتو
ية عمى كضع ضكابط قانكنية لحماية حؽ الاقتراع ككفالتو لكي يسير كعممت المحكمة الدستكر 

لا كقع المشرع في دائرة عدـ الدستكرية كمف أىـ ىذه  المشرع العادم عمى ىداىا لا يحيد عنيا، كا 
 فرضفي الادلاء بأصكاتيـ مف خلاؿ  الناخبيفالقيكد ألا يككف تنظيمو ليذا الحؽ مضيقا مف فرص 

ضكعية كما لا يجكز إىدار حقكؽ أخرل ليا علاقة كثيقة بحؽ الاقتراع مثؿ بعض الشركط الغير مك 
 حرية التعبير.

                                                             
 .46نعماف أحمد الخطيب، المقاؿ السابؽ، ص- 1
في تفسير  : أكدت المحكمة الدستكرية العميا كلايتيا 06/12/1993قضائية بتاريخ  13لسنة  40كفي القضية رقـ  -2

النص التشريعي فيقتصر عمى تحديد مضمكف النص القانكني المطمكب تفسيره بتكضيحو ما أييـ مف ألفاظو كالتكفيؽ 
بيف أجزائو المتناقضة تحريرا لمقاصد المشرع كالغاية مف تقريره..." لممزيد انظر: محمد ماىر أبك العينيف، مكسكعة 

 كما بعدىا. 276، ص2017، دار ركائع القانكف، مصر، سنة 2طالقضاء الدستكرم المصرم، الكتاب الأكؿ، 
 .46نعماف أحمد الخطيب، المقاؿ السابؽ، ص- 3
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ؿ ايتضح اف المحكمة الدستكرية حفاظا عمى الأىداؼ الدستكرية كىي دعـ المجمف خلاؿ ىذه الأحكاـ 
الديمقراطي كالحريات السياسية كضعت جممة مف القيكد عمى المشرع حتى لا يخرج عف الأطر 

 .1يات الدستكريةكالغا
كما أف المحكمة الدستكرية الأردنية بدكرىا تبنت المنيج الغائي كيتجمى ذلؾ في حكـ ليا حيث 

إف الغاية التي قرر  "عبرت تعبيرا صريحا عمى الغاية التي يسعى إلى تحقيقيا المشرع الدستكرم بقكليا
كف تتمثؿ في تكفير ضمانات لاستقلاؿ مف أجميا المشرع الدستكرم انشاء المجالس البمدية كالقركية بقان

 .2تمؾ الييئات كتمتعيا بالشخصية المعنكية كالاستقلاؿ المالي كالادارم"
المفرطة لممؤسسات  الحصرية، اعتبرت 1982في قرار لممجمس الدستكرم الفرنسي سنة 

علاف الصحفية التي تصؿ إلى حد الاحتكار تتنافى مع حؽ المكاطف في التكاصؿ الذم ينص عميو ا
تعد  ددة ككسائؿ اعلاـ مختمفة التيمف خلاؿ صحؼ متع 1789كاطف الفرنسي حقكؽ الانساف كالم

سكف لائؽ منسجما مع حؽ  فييدفو، ككذلؾ حؽ المكاطف بالحصكؿ بحد ذاتيا قيمة دستكرية مست
في س عمما أف المجم، 1994رم الفرنسي عاـ السكف كمبدأ الكرامة الانسانية، كما قرر المجمس الدستك 

 .3ف الفرنسي فقطالدستكرية لـ تكف حكرا عمى المكاطيو لمبدأ الأىداؼ كالغايات ذات القيمة نبت
كفي اجتياد آخر لممجمس يؤكد فيو عمى ضركرة احتراـ الأىداؼ الدستكرية كذلؾ بقكلو 

مف الدستكر كضع القكاعد الخاصة  34"بالنظر إلى أنو مف اختصاص المشرع بمكجب المادة 
ات الدستكرية الممنكحة لممكاطنيف لممارسة الحريات العامة لمتكفيؽ بيف الكضع التكنكلكجي بالضمان

... كمف جية  1789مف اعلاف  11المادة ب عملاالحالي كبيف سيطرتيـ كممارسة حرية الاتصاؿ 
لحفاظ أخرل حماية أىداؼ القيمة الدستكرية التي تمثؿ في حماية النظاـ العاـ كاحتراـ حرية الآخريف كا

، كما أكد المجمس عمى ضركرة احتراـ 4 بتيارات التعبير الاجتماعي كالثقافي ..." ةالتعددي ادعمى ابع
الغايات الدستكرية كاعتبرىا قيد عمى المشرع حتى يبقى في الأطر الدستكرية كذلؾ بقكلو "كنتيجة لذلؾ 

                                                             
 .736محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص- 1
، دار الثقافة 1ة تكصيفية تكجييية مقارنة، طكامؿ السعيد، النظرية العامة لمقضاء الدستكرم، دراسة تحميمية تأصيمي - 2

 .316، ص2017لمنشر كالتكزيع، الأردف، سنة 
 .46نعماف أحمد الخطيب، المقاؿ السابؽ، ص- 3
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ية كمتناسبة مع اليدؼ انتيكت السمطة التشريعية حرية التعبير كالاتصاؿ التي لـ تكف ضركر 
 .1المنشكد"

كمف تطبيقات تحقيؽ الغاية كاليدؼ المنشكد مف النصكص الدستكرم، ذىب المجمس 
الدستكرم الجزائرم في رأيو بخصكص مراقبة مدل دستكرية القانكف العضكم الذم يحدد كيفيات تكسيع 

تجسيد الأىداؼ الدستكرية مثمما  تمثيؿ المرأة في المجالس المنتخبة لمدستكر، بالقكؿ "... اعتبارا أف
مكرر مف الدستكر يقتضي أف يككف كؿ حكـ قانكني ذم صمة  31، 31يستمد مف ركح المادتيف 

 لتصريح بعدـ مطابقتو لمدستكر".ابكضكح القانكف العضكم مكضكع الأخطار كتحت طائمة 
تعمؿ عمى ترقية  مكرر عمى أف الدكلة 31كاعتبارا أف المؤسس الدستكرم بتنصيصو في المادة "

الحقكؽ السياسية لممرأة... فإنو لا ييدؼ إلى مجرد تسجيؿ المرأة في القكائـ الانتخابية، كىك مالا يشكؿ 
 ."في حد ذاتو ضمانة كافية لتمثيميا الفعمي في المجالس المنتخبة

التي نصت  2يتضح مف ىذا الرأم أف المجمس الدستكرم يرمي إلى تحقيؽ الغاية الدستكرية
 .3مكرر مف الدستكر كىي المشاركة الفعمية في الحياة السياسية31، 31ييا المادتيف عم

ضافة المادة  48، 47، 45بالنسبة لتعديؿ المكاد  2016كفيما يخص مراقبة التعديؿ الدستكرم لعاـ  كا 
 مكرر مأخكذة مجتمعة لتناكليا لنفس المكضكع. 45

فة مادتيف جديدتيف إلى ضماف المحاكمة العادلة اعتبر اف تعديؿ المكاد المذككرة أعلاه مع إضا
قرار المساعدة القضائية كالتأكيد عمى الطابع الاستثنائي لمحبس المؤقت في إطار القانكف مع اقرار  كا 

 حؽ الشخص المكقكؼ لمنظر في الاتصاؿ بمحاميو مع كجكب الفحص الطبي.
الاجراءات التي تضمف المساكاة  كما اعتبر أف الأحكاـ المعدلة كالمضافة... تيدؼ إلى دسترة

 .4 أماـ العدالة..."

                                                             
1
 - CC n 220-801 DC du 18/06/2020, cf.site: www.conseilconstitiutionnel.fr 

2 عتبر المجمس أف المؤسس في اجتيادات المجمس الدستكرم الجزائرم، حيف ا الغائيكمف تطبيقات المنيج  - 
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مساىمة القضاء الدستوري في اعطاء نفس القيمة الدستورية لمحقوق والحريات : الفرع الثالث
 من خلال التفسير التكاممي الأساسية

نظرا لما حدث مف اختلافات فقيية بخصكص القيمة الدستكرية لمحقكؽ كالحريات الأساسية 
ة عديدة في ىذا الشأف منيا: ىؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية في مرتبة كاحدة؟ أـ ىي كطرحت أسئم

متفاكتة؟ كفي ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ إلى مكقؼ القضاء الدستكرم في ما يخص القيمة الدستكرية 
 لمحقكؽ كالحريات الأساسية بالنسبة ليذا الاختلاؼ.

لعضكية لمكثيقة الدستكرية باعتماد أسمكب يسعى القضاء الدستكرم جاىدا لمحفاظ عمى الكحدة ا
التفسير التكاممي لمنصكص الدستكرية معتمدا في ذلؾ عمى أف النصكص الدستكرية تشكؿ كحدة 

 .1متجانسة تكمؿ بعضيا البعض كمترابطة لا يمكف الفصؿ بينيا
لا كىذا يعني أف ينظر إلى النصكص الدستكرية باعتبارىا كحدة كاحدة مكممة لبعضيا البعض 

أف عممية التفسير ليست  ما يؤكديفسر أم نص منيا بمعزؿ عف النصكص الدستكرية الأخرل، ىذا 
 غالبية عممية تجزيئية، لا يستند فييا إلى تفسير الألفاظ أك النص المراد تفسيره بشكؿ منفصؿ، كأكد

صكص إلى كافة الن يحتكـسمكب بالقكؿ : يجب عمى القاضي الدستكرم أف الفقو عمى ىذا الأ
 .2الدستكرية حتى يصؿ إلى قراره النيائي

، كلا يا فيما بينياالدستكر بما يخؿ بتكامميا كاتساق كفي ىذا المنيج لا يجكز قراءة نصكص 
أف أجزاء الدستكر لا تترابط فيما بينيا، أك أنو بالإمكاف حذفيا أك أف جانبا منيا  يجكز كذلؾ افتراض

ة، بؿ يجب النظر في نصكص الدستكر عمى أساس أنيا عقيـ في معناه أك أف أىدافيا متناقض
متكاممة، كمراعاة أف نصكص الدستكر مف حيث المغة أك الترتيب ليس ليا الدكر الكبير في مجاؿ 

 .3تحديد اىميتيا، فلا يككف كؿ حؽ أك حرية إلا أصلا أك مدخلا لغيره أك نتيجة مترتبة عف كجكده
يحقؽ أيضا كحدة الدستكر ك كامؿ النصكص الدستكرية كنظرا لأىمية ىذا المنيج الذم يحقؽ ت

كاستقرار المنظكمة القانكنية عممت جيات القضاء الدستكرم في مختمؼ الدكؿ عمى اعتماد ىذا المنيج 
 كمف أمثمة ذلؾ:
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في العديد مف اجتيادات المحكمة الدستكرية العميا المصرية ما يدؿ عمى أنيا اعتمدت عمى أف 
بأف الأصؿ في "فقالت المحكمة  ،كاممة كمترابطة تعمؿ في إطار كحدة عضكيةالنصكص الدستكرية مت

النصكص الدستكرية أف تؤخذ باعتبارىا متكاممة كأف المعاني التي تتكلد عنيا يجب اف تككف مترابطة 
لا تتصادـ أك "اعتبرت أف نصكص الدستكر  ليا كفي اجتياد آخر، 1"بما يرد عنيا التناقض أك التنافر

أك تتنافر فيما بينيا كلكنيا تتكامؿ في إطار الكحدة العضكية التي تتضمنيا مف خلاؿ التكفيؽ  تتيادـ
ؤمف بيا الجماعة في مراحؿ تطكرىا المختمفة... اميا كربطيا بالقيـ العميا التي تبيف مجمكع أحك

يسقطيا بؿ  كاعتبار أف لكؿ نص منيا مضمكنا ذاتيا كلا ينعزؿ بو عف غيره مف النصكص أك ينفييا أك
 .2"يقكـ إلى جكارىا متساندا معيا مقيدا بالأغراض النيائية كالمقاصد الكمية التي تجمعيا

كما يؤكد أيضا أف النصكص الدستكرية ىي عبارة عف كحدة متجانسة مكممة لبعضيا البعض 
تكافرت  التمتع بيا إلا إذا كألا يمكف حمايتيا  منيابعض الخاصة في مجاؿ الحقكؽ كالحريات فيناؾ 

 :ت إليو المحكمة الدستكرية المجرية كذلؾ بقكليا، كىذا ما ذىب3الحقكؽ كالحريات الأخرل المرتبطة بيا
أف كفالة خدمات اجتماعية معينة مثؿ الكصكؿ إلى المأكل في حالة الطكارئ يشكؿ حدا أدنى مف "

كمف ىذا الاجتياد عممت  "ةالمتطمبات التي يجب عمى الدكلة تكفيرىا مقابؿ التزاميا باحتراـ الكرام
 .4"المحكمة الدستكرية المجرية عمى الربط بيف الرفاىية كاعتبرتيا ضركرية لصيانة الكرامة

كحدة كاحدة  في إطارسير نصكص الدستكر كفي ألمانيا كذلؾ انتيجت المحكمة الفيدرالية إلى تف
كالتي  20يا الاتحادية في المادة "اجتماعي" الذم أكده القانكف الأساسي لألمان كمثاؿ ذلؾ فإف تعبير

اعتبرت أساسا لقكاعد يرتبط بيا تحقيؽ أىداؼ أخرل كيشمؿ ىذا التعريؼ الضماف الاجتماعي كالتكازف 
الاجتماعي كتكفير شركط تكافؤ الفرص، حيث عممت المحكمة الدستكرية الفيدرالية في ىذه التعابير 

 .5خرلتو يرتبط ارتباطا بنصكص دستكرية أكجعم

                                                             
 . 164أحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كحقكؽ الانساف في الاجراءات الجنائية، المرجع السابؽ، ص- 1
 .172محمد فكزم نكيجي، المرجع السابؽ، ص- 2
ذ ت- 3 أف  يقتضيحريات رل أف التمتع بالحقكؽ كالنص الميثاؽ الافريقي لحقكؽ الانساف كالشعكب في ديباجتو عمى "كا 

ذ تعرب عف اقتناعيا بأنو أصبح مف الضركرم كفالة اىتماـ خاص لمحؽ في التنمية كبما  ينيض كؿ كاحد بكاجباتو كا 
أف الحقكؽ المدنية كالسياسية لا يمكف فصميا عف الحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية سكاء في مفيكميا أك في 

 عالميتيا..."
 .174المرجع السابؽ، ص مفيكـ الكرامة الانسانية في القضاء الدستكرم، م،كليد محمد الشناك - 4
 .524حنظؿ شريؼ حسيف المقاؿ السابؽ، ص- 5
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مف  94ك 93ذلؾ الأمر بالنسبة لممحكمة الدستكرية الأردنية بمناسبة تفسيرىا إلى المادتيف كك
بتدقيؽ " :بقكليا كذلؾ الدستكر، حيث استندت المحكمة إلى مكاد دستكرية أخرل في عممية تفسيرىا

ا أك النصكص الدستكرية ذات الصمة بطمب التفسير كالمتعمقة بمبدأ سف القكانيف كاصدارىا أك رفضي
كىذا ما يدؿ عمى أف  92، 91، 31، 25إلى المكاد  استندت في ىذا التفسير ".رفض اعلاف بطلانيا

 .1المحكمة الدستكرية الأردنية تجعؿ مف نصكص الدستكر كحدة كاحدة غير قابمة لمتجزئة
ـ حقضائية التي تؤكد عمى ترابط كتلاكما كاف لممجمس الدستكرم الفرنسي العديد مف الاجتيادات ال

 ،النصكص الدستكرية رغـ الانتقادات العديدة التي كجيت إليو مف طرؼ الفقو الدستكرم الفرنسي
ككانت ىذه الآراء الفقيية تزعـ أف المجمس  ،معتمدة بعض الحجـ مف خلاؿ تحميؿ اجتياد المجمس
كمنيـ العميد  ،كأنيا ليست عمى مستكل كاحد ،الدستكرم الفرنسي يعمؿ بأسمكب تدرج القكاعد الدستكرية

Favoreu2. 
كمف اجتيادات المجمس الدستكرم الفرنسي التي تدؿ عمى اعتماد أسمكب كحدة نصكص الدستكر 

( أكد كالمتعمؽ بػ)مؤسسات الصحافة 11/10/1994كىي مكممة لبعضيا البعض قراره الصادر في 
مف ككف حمايتيا ىي تيا تزداد انطلاقا ميالمجمس" بما أف الأمر يتعمؽ بحرية أساسية، سيما أف ق

إحدل الضمانات الأساسية لاحتراـ سائر الحقكؽ كالحريات كالسيادة الكطنية، فإف القانكف لا يستطيع 
تنظيـ ممارستيا إلا بيدؼ جعميا أكثر فعالية كأكثر ضمانة كمصالحتيا مع القكاعد كالمبادئ ذات 

 ."القيمة الدستكرية
ستكرم الفرنسي جعؿ علاقة كطيدة بيف حرية مف خلاؿ ىذا الاجتياد يتضح أف المجمس الد

الصحافة كبقية الحريات الأخرل كذىب إلى أبعد مف ذلؾ كاعتبرىا أساس لابد منو بالنسبة لمسيادة 
الكطنية كىذا يدؿ عمى أف حرية الصحافة عبارة عمى مدخؿ ضركرم لممارسة الحقكؽ كالحريات 

 .3الأخرل
منيج التكاممي بيف مختمؼ أحكاـ الدستكر الجزائرم كما اعتمد المجمس الدستكرم الجزائرم ال

الدستكرية فيما  النصكص مجتمعة كذلؾ مف خلاؿ الاستنتاج الكمي لمعنى حكـ دستكرم بكاسطة ربط
المتعمقة بالتجديد  1996مف دستكر  181بينيا كيتجمى ذلؾ في المذكرة التفسيرية بخصكص المادة 

                                                             
 .365يد، المرجع السابؽ، صعكامؿ الس- 1
 .125محمد فكزم النكيجي، المرجع السابؽ، ص- 2
 .130عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص- 3
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ا في كيفية تطبيؽ ىذه المادة كما زاد الأمكر شكالا مطركحجمس الأمة، بحيث كاف إالجزئي لأعضاء م
 .1غمكضا ىك الثمث المعيف مف طرؼ رئيس الجميكرية

مف الدستكر  181" كالثابت أف قراءة المادة ة مف المذكرة التفسيرية نصت عمىإف الفقرة الثاني
المكضكع يرفع عنيا كؿ لكحدىا قد يثير تأكيلات متتابعة، إلا أف قراءتيا مع مكاد أخرل ليا صمة ب

نجدىا متجانسة معيا كىي الأساس الذم يبيف تشكيمة مجمس الأمة  101لبس، فبالرجكع إلى المادة 
 .2 كنسبة عدد أعضائو المنتخبيف كالمعينيف..."

مف  181مف خلاؿ ىذا الاجتياد اعترؼ المجمس الدستكرم بأنو لا يمكف تفسير نص المادة 
إلى نصكص دستكرية أخرل  الكصكؿ إلى مقاصدىا إلا بالانتقاؿمعناىا ك  كلا يكتمؿ ،الدستكر منفردة

كامؿ النصكص الدستكرية فيما ت، كىذا يدؿ عمى أف المجمس يعترؼ ب181ليا صمة بمكضكع المادة 
كىذا ما عبر عنو في ىذه  ،المقاصد الدستكرية عفبينيا، كحاكؿ المجمس الدستكرم عدـ الخركج 

 إف ىذا التفسير يتماشى مع أحكاـ الدستكر نصا كركحا"." كؿالمذكرة التفسيرية بالق
 مساىمة القضاء الدستوري في جعل الحقوق والحريات تواكب التغيرات بالتفسير المرن: الفرع الرابع

تبقى عمى حاؿ كاحد كتتغير حسب حاجة  لا مف منطمؽ أف الحقكؽ كالحريات الأساسية
ستكرم استعماؿ الأسمكب المرف في تفسير القكاعد الدستكرية الانساف إلييا، ىذا ما دفع بالقاضي الد

 حتى يتسنى ليا مكاكبة التطكرات الحاصمة كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ ىذا الفرع.
فيو، كما يعتبر ىك اثنيف مف الخصائص الرئيسية لمدستكر تدعك لتدخؿ قضائي أكثر نشاطا 

لغتو كمعانيو كأىدافو كمبادئو، ىذا ما يدفع  كؿ لمدكلة، حيث يسعى إلى تعميـالقانكف الأساسي كالأ
بالقاضي الدستكرم بالبحث عف التأكيؿ المناسب لمقكاعد الدستكرية سعيا منو لممحافظة عمى حقكؽ 

 .3كحريات الأفراد تجاه السمطات الأخرل
كالتفسير المرف لمدستكر يدؿ عمى ضركرة أف تكاكب النصكص القانكنية كؿ المستجدات 

ىذا يعني لا  ،الدستكرية القكاعدالاقتصادية كالسياسية التي تحصؿ بمرحمة لاحقة لنفاذ الاجتماعية ك 

                                                             
، 11كرم الجزائرم في تفسير الدستكر، مجمة الحقكؽ كالعمكـ الانسانية، المجمد كماؿ جعلاب، دكر المجمس الدست- 1

 .47، ص2018الجمفة، الجزائر، سنة ، جامعة 09العدد
مذكرة تفسيرية لأحكاـ الدستكر المتعمقة بالتجديد الجزئي لأعضاء مجمس الأمة المعينيف في المكقع الالكتركني - 2

   constitutionnel.dz-www.conseilلممجمس الدستكرم الجزائرم 
 .84محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص- 3

http://www.conseil-constitutionnel.dz/
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تقديس لإرادة كاضع النص المفترضة، لأف تمؾ الارادة تبقي في حالة تطكر مستمر لمكاكبة التطكرات 
 .1الحاصمة في المجتمع

تطكرات  لأف نصكص تمؾ الدساتير كخاصة مقدماتيا يمزميا تفسيرا لكي تتماشى مع
 ؿ المجتمعات الديمقراطية بأكمميا.آماليا في الحياة بحرية تامة تطاالمجتمعات ك 

القاضي الدستكرم يجتيد مف خلاؿ تفسيره لمضمكف القكاعد الدستكرية عمى صكف تمؾ  كما أف
القيـ المشتركة، لأف ىذه القيـ كما ينبثؽ عنيا مف حريات كحقكؽ قد عرفت تطكرا جذريا يجب تداركو 

 .2ضركرة التماشي معوك 
التحكؿ النكعي الذم حدث في كظيفة كمنيج القضاء الدستكرم المقارف في الربع الأخير مف ك 

ا متميز في تدعيـ منظكمة الحقكؽ كالحريات كم  الدكر الأداء مح لمقاضي الدستكرم سالقرف الماضي ي
 .3ككيفا بالاعتماد عمى منيج التفسير المفتكح لمنصكص الدستكرية

استند القضاء الدستكرم في تفسير نصكص الدستكر إلى مدرسة الحؽ الطبيعي كاعتمد كما 
في تفسيراتو عمى حقكؽ الانساف لأف مدرسة الحؽ الطبيعي تؤكد بأف أجيزة الدكلة المعنية لا يمكنيا 
أف تقر القكانيف حسب أىكائيا بؿ يجب عمييا أف تراعي في ذلؾ حقكؽ الانساف كحرياتو، بحجة أف 

كمف ىذه الزاكية تنظر ىذه المدرسة إلى الحقكؽ كالحريات سابقة لكجكد الدكلة في حد ذاتيا،  ىذه
يعتبركف أف ىذه القضاء الدستكرم بأنو حارس لحقكؽ الانساف كحريتو لأف اعتقاد أنصار ىذا الاتجاه 

 Luisحسب رأم العلامة ) ،الدساتير المكتكبة  الحقكؽ كالحريات كانت ىي السبب الأكؿ لكضع
Favoreu( ف الحقكؽ الأساسية لا تتكقؼ عند اعلانيا مف قبؿ المؤسس ( بؿ le constituent( كا 

 .4يمكف أف تككف تجسيدا لتقاليد استخمصيا المجتمع مف تفاصيؿ حياتو اليكمية
 لمدستور أولا: نماذج عن اجتيادات بعض المحاكم الدستورية في التفسير المرن

ية كالتي عبرت فييا المحكمة العميا الامريكية عف الدستكر الامريكي في أحد أشير الاحكاـ القضائ
كمتغير نجده في قضية كلاية مسيكرم ضد ىك لند  5متطكرككنو كثيقة قانكنية حية كنابضة ذات معنى 

                                                             
 .33محمد عمي شحادة، المرجع السابؽ، ص- 1
 295، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ - 2
 .245سابقة، صعبد العزيز برقكؽ، الأطركحة ال- 3
 .283، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ - 4
لقد ذىب الفقو الأمريكي إلى اف التفسير الكاسع كالمرف لمدستكر الأمريكي سمحت لو بالقدرة عمى التجاكب مع  - 5 

 قت دستكرا مجتمع متطكر كقاؿ أنو صفة التحديد تحتؿ مكقع الشرؼ في القرار الادارم كلكنيا تعتبر أمرا قاتلا إذا لح
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Missouri V.Hallond  عندما نتعامؿ مع بعض الألفاظ " " أنوأكليفر ىكلمس"حيث ذكر القاضي
أف  تحدة الأمريكية يجب عمينا أف ندرؾكنا تأسيسيا مثؿ دستكر الكلايات المالتي ىي في الأساس قان

نزلكا الكثير أكاضعكىا الأكائؿ، لقد  اييدا إلى الحياة غير ذلؾ الذم جمبتمؾ الألفاظ قد تجمب كائنا جد
قد  مف الدـ كالعرؽ حتى كصمكا إلى مرحمة كتابة الدستكر، الذم كلد بو كائف اسمو الأمة، ىذا الكائف

طرأ عميو الكثير مف المتغيرات كىك بطبيعتو عرضة لمتطكر كالتغيير، كبالتالي فالقضايا التي تعرض 
رات القضاة المتراكمة كفي ضكء تجربتيـ برمتيا، لابد أف يتـ النظر فييا  كفقا لخبأماـ ىذه المحكمة 

 .1"قكلو كتعزيزه قبؿ مئات مف الاعكاـ ما تـكليس فقط في ضكء 
اتجيت المحكمة الاتحادية العميا منذ بداية السبعينات في مقاـ  ةات المتحدة الأمريكيفي الكلاي

أف فكرتيا تتجاكز مجرد التحرر مف تقييد حركة الانساف لكي تتضمف  إلىتحديد المقصكد بالحرية 
ديؿ عتقريبا كؿ الحقكؽ التي تيـ الفرد، كاتجيت المحكمة العميا إلى أف العبارات التي نص عمييا الت

بالنسبة إلى شرط استعماؿ الكسائؿ القانكنية الذم يضمف تطبيؽ  مدستكر الأمريكيالرابع عشر ل
العنصر المكضكعي لمبدأ سيادة القانكف )كىك حماية الحقكؽ كالحريات( تنصرؼ إلى فكرة كاحدة 

 .2تتضمف جميع المصالح ذات القيمة الانسانية كالتي تندرج تحت عنكاف حقكؽ الانساف
و المحكمة العميا إذ تخمت عف تم في سياسة الاصلاح الذم انتيجر طرأ تحكؿ حقيقي جذلقد 

ت فترة لا بأس بيا مف الزمف عف التكسع في مالنظرية التقميدية في تفسير النصكص الدستكرية، كأحج
تركت الفرصة لباقي السمطات سكاء كانت التنفيذية أك  ياتمؾ النصكص، ىذا لا يعني أن تفسير
 عية تتجاكز اختصاصيا الدستكرم.التشري

الحقكؽ كالحريات كركزت المحكمة في القرف العشريف  لتقييدكقامت بالتصدم لمككنغرس في محاكلتو 
 .3عمى مبدأ عدـ المساس بالحقكؽ الفردية كحقكؽ المتيميف كقضايا الحريات كالنشاطات السياسية

                                                             

يريد اف يعيش، أنظر: أحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كحقكؽ الانساف في الاجراءات الجنائية، المرجع السابؽ، 
 .153ص

 .72محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص- 1
 .67صأحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، - 2
، 1ش، دكر المحكمة العميا في الكلايات المتحدة الأمريكية في حماية الحقكؽ كالحريات، طمكمدني عبد الرزاؽ ال- 3

 .67، 66، ص2015منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف، سنة 



 مفيوم الحقوق والحريات الأساسية وضمانات تكريسيا في الدستورالفصل الأول: 

67 

"التشريع المخالؼ  ى أف( اتجيت المحكمة إلNorton V.Shebly countryكفي قضية )
 ئ حقكقا، أك يرتب كاجبات كلا يمنح حمايةلمدستكر ليس في الحقيقة قانكنا عمى الاطلاؽ، فيك لا ينش

 .1كلا ينشئ كظيفة كىك مف الناحية القانكنية منعدـ القيمة تماما ككأنو لـ يكف"
حياف عمى ككما تعتمد المحكمة الاتحادية الأمريكية تفسيرىا لنص دستكرم في بعض الا

كاسقاط عقكبة الاعداـ مف جريمة اغتصاب الأطفاؿ،  "،الة، ففي قضية "كنيدم ضد لكيزيانادمبادئ الع
ككتب رأم  ،اتجيت المحكمة بأغمبية خمسة أصكات إلى عدـ دستكرية ذلؾ المسمؾ التشريعي الجنائي

المجني  بقيعف جريمة  المحكمة عف الأغمبية القاضي كنيدم الذم كصؿ إلى أف تقرير عقكبة الاعداـ
تأبى معاقبة  مع الجرـ المرتكب، كأف مبادئ العدالة  proportionalلا يعد متناسبا  عميو فييا حيا

 .2ترتب كفاة المجني عميو لـ اـ عف جريمةالجاني بعقكبة الاعد
قد نجد القضاء الدستكرم في الغالب يعتمد  3كالجدير بالذكر أنو في النظاـ القضائي الأمريكي

نظريات تفسير مختمفة كىذا راجع إلى عدة اعتبارات ففي بعض الأحياف يككف تفسير الدستكر بناء 
عمى المتغيرات الحاصمة سكاء كانت سياسية أك اجتماعية أك اقتصادية كما يتحكـ في عممية التفسير 

فكؿ كاحد الاتجاىات كالمذاىب المختمفة التي ينتمي إلييا قضاة المحكمة فميسكا عمى مذىب كاحد 
قكاعد  عمى منيـ لو اتجاىاتو كقناعتو بنظريات التفسير المختمفة، كما يمكف لمقضاة أف يعتمدكا

 .5كالقانكف الطبيعي في عمميات التفسير 4الأخلاؽ

                                                             
، ـ2019زيف الحقكقية، لبناف، سنة  ، منشكرات1آلاء ميدم مطر، حجية أحكاـ كقرارات القضاء الدستكرم، ط- 1
 .189ص

المحكمة  ة، مجم2008-2007حساـ فرحات أبك يكنس، مف قضاء المحكمة العميا الأمريكية في العاـ القضائي - 2
 .20، ص2008، سنة 14الدستكرية العميا المصرية، العدد 

كلا  رئيس المحكمة الأمريكية العميا أف تاريخ بمده لـ تخط فقط مياديف القتاؿ"  warrenكارف "لاحظ القاضي  -3
نما دكنو كذلؾ إلى حد  القكانيف الفيدرالية التي أقرىا الككنجرس، كلا الجيكد التي بذلتيا رؤساء الجميكرية المتعاقبيف، كا 

 .83، ص، المرجع السابؽكبير قضاة المحكمة العميا الذيف صاغكا بأحكاميـ منيجا فريدا لتقدميا، أنظر: عكض المر
ع القاضي الذم يراقب مدل دستكرية النصكص التشريعية في ضكء ضتكرية تطبيعة الخاصة لمنصكص الدسإف ال -4 

نصكص الدستكر سمطة تقديرية كاسعة يككف لو في ظميا تأثيرا ممتدا عمى السياسات العامة لممجتمع في المياديف 
تحميمية نقدية  الاجتماعية كالسياسية كالاقتصادية، أنظر: إكرامي بسيكني عبد الحي خطاب، القضاء الدستكرم، دراسة

 .95، ص2011، دار الجامعة الجديدة، مصر، سنة 1مقارنة، ط
 .98محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص- 5
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المناىج المعتمدة في تفسير نصكص الدستكر الأمريكي مف قبؿ  التطرؽ إلىمف خلاؿ 
ة في العديد مف أحكاميا اعتمدت العدكؿ عف تفسيراتيا المحكمة الاتحادية العميا يتضح أف المحكم

الأكلى كاتجيت اتجاىا مغايرا في نفس القضايا كمثاؿ ذلؾ في قضية الحؽ في الاجياض، ففي بداية 
الامر المحكمة أقرت الحؽ في الاجياض كأحد الحقكؽ الدستكرية التي يكفميا التعديؿ الرابع عشر مف 

كردتيا قكانيف كلاية تكساس كجكرجيا لمتضيؽ مف نطاؽ ممارسة ىذا الدستكر كرفضت القيكد التي أ
 الحؽ.

في قضية  1979غير أنو لاحقا غيرت المحكمة مكقفيا تجاه الحؽ في الاجياض في عاـ 
ر" ضد ىيئة ضماف الصحة الانجابية، ككذلؾ في  ىيئة تنظيـ الأسرة لجنكب كشرؽ كلاية "كيست

 .1بنسمفانيا ضد كيسي
ذا عدلت ال محكمة العميا نفسيا عف أحكاميا فيؿ تظؿ الحجية لمسكابؽ القضائية ممزمة كا 

لممحاكـ الأكلى أـ أف السابقة الجديدة ىي التي تعتبر سارية في مكاجية المحاكـ كالسمطات الأخرل 
 .2لمدكلة

كنظاـ السكابؽ القضائية كمقتضى ىذا النظاـ أف تمتزـ المحاكـ لأدنى درجة بأحكاـ المحاكـ 
مى درجة منيا، بحيث تصبح أحكاـ المحاكـ الأعمى درجة ذات حجية مطمقة تسرم في مكاجية الأع

عيد اعلانيا بعدـ اصمة لممحكمة العميا الاتحادية كتالكافة، الأمر الذم يجعؿ الكممة الأخيرة كالف
 .3دستكرية قانكف معيف بمثابة الغاءه كيعتبر في حكـ العدـ

الاتحادية العميا في الكلايات المتحدة الأمريكية مف سد مف خلاؿ التفسير عممت المحكمة 
 .4القصكر الذم شاب الدستكر في ظؿ جممة متغيرات مثؿ كؿ منيا إشكاؿ بذاتو

النظاـ الدستكرم الألماني نمكذج فريد مف نكعو في مجاؿ الحقكؽ الأساسية كيتجمى ذلؾ يعد ك 
كالذم احتكل   1949انكف الأساسي لسنة مف خلاؿ التفصيؿ الذم جاء بو المؤسس الألماني في الق

منو مفصمة بشكؿ كاضح كصريح،  19إلى المادة  01في فصمو الاكؿ الحقكؽ الأساسية مف المادة 
 .1919كيرجع السبب في ذلؾ ىك اعتماد ألمانيا لدستكر ديمقراطي كىك دستكر فايمار لسنة 

                                                             
 .65، 64محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية، المرجع السابؽ، ص- 1
  .181، صالسابؽاكرامي بسيكني عبد الحي خطاب، المرجع - 2
 .180المرجع نفسو، ص- 3
، المركز 1، طسمير داكد سمماف، الحماية الدستكرية لمحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية )دراسة مقارنة(- 4
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كالحامية لمحقكؽ كالحريات المكرسة  كتعتبر المحكمة الدستكرية الألمانية )الفيدرالية( الضامنة
كما تممؾ المحكمة سمطة كاسعة في مجاؿ حماية الحقكؽ  -الدستكر الألماني –في القانكف الأساسي 

 .1الأساسية
كمف الملاحظ أف المحكمة الدستكرية الألمانية تعتمد عمى التفسير المرف كالكاسع في تفسير 

مف  217قضية الاجياض عمى أساس أف المادة  نصكص الدستكر كيبرز ذلؾ مف خلاؿ حكميا في
قانكف العقكبات لا يجرـ الاجياض الاختيارم الذم يتـ عف طريؽ طبيب في مدة لا تتجاكز اثنى عشر 
أسبكع اللاحقيف لحالة الحمؿ كعبرت في حكميا أف الحؽ في الحياة لا يقتصر عمى الانساف فقط بؿ 

عمى الجنيف باعتباره كائف حي كربط ىذا الحؽ  داءائف حي كأف الاجياض يعتبر اعتىك حؽ لكؿ ك
 .2)الحؽ في الحياة( بمفيكـ الكرامة الانسانية التي يكفميا الدستكر الألماني

أف الحقكؽ الشخصية ترتبط بحريات غير  في ىذا السياؽكأكدت المحكمة الدستكرية الألمانية 
لى أف كظيفتيا مف منظكر القيمة الدستكرية الأسم ى: الكرامة الانسانية ىي المحافظة عمى معركفة كا 

 المجاؿ الضيؽ لمحياة الشخصية.
كما أف المحكمة الفيديرالية الألمانية غالبا ما تقر أف حماية الكرامة الانسانية مقركنة بالحماية 

 .Free development of personalityالدستكرية لمتطكر الحر لمشخصية 
إلى أنو: يجب عمى الدكلة أف تترؾ الفرد متمتعا بمجاؿ كقي العديد مف المرات تشير المحكمة 

داخمي بغرض تمكينو مف التطكر الحر كالمسؤكؿ لشخصيتو لأنو في إطار ىذا المجاؿ الداخمي يعد 
كأكدت المحكمة أف: التاريخ الأصمي لمنص الدستكرم كأفكار كاضعي الدستكر لـ ، 3الشخص سيد نفسو

لتحقيؽ قيمة الكرامة الانسانية كازدياد الكعي بالتأثير  4فيـ المتطكرتكف ذات أىمية حاسمة في مقابؿ ال
 .5السمبي لمسجف مدل الحياة عمى السجناء كدكف امكانية الافراج المشركط

                                                             
 .146، صالأطركحة السابقةعمي قاسـ ربيع، - 1
 .38الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، صأحمد فتحي سركر، الحماية - 2
 .199-190المرجع السابؽ، ص مفيكـ الكرامة الانسانية في القضاء الدستكرم، كليد محمد الشناكم،- 3
يقكؿ عضك المحكمة الدستكرية الاتحادية الألمانية البركفيسكر "رينيات نماير": لا يقتصر عمؿ المحكمة الدستكرية  -4 

أحمد الخطيب، المقاؿ السابؽ،  نعمافعمى تفسير الدستكر إنما تطكير فيينا لنصكص الدستكر، أنظر:  الالمانية
 .49ص
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 ،تتمسؾ بحقكؽ الانساف المسمـ بيا في الدكؿ الديمقراطيةالمصرية المحكمة الدستكرية العميا ك 
 ،لى عدـ الكقكؼ عند معنى الحرية الشخصية المكفكلة دستكرياكقد كصؿ بيا الأمر عملا بيذا المبدأ إ

ة الثقة بالحرية الشخصية رغـ ات المساس بالحقكؽ التي تعتبر كصيمبؿ أقرت أنو لا يمكف لمتشريع
 .1عدـ كركدىا صراحة في الدستكر

كىذا إف كاف يدؿ عمى شيء فإنو يدؿ أف القضاء الدستكرم المصرم ممثلا في المحكمة 
رية العميا تنتيج منيج التفسير المرف لمنصكص الدستكرية كاعطائيا طابع المركنة كمكاكبة الدستك 

 يحكمة صراحة فميع الأصعدة كالمستكيات، كمف الأحكاـ التي أقرتيا المجالتغيرات الحاصة عمى 
نصكص الدستكر لا يجكز أف ينظر إلييا " :التفسير الكاسع كالمرف لنصكص الدستكر، حيث قررت أف

كصفيا ىائمة في الفراغ، كلا التعامؿ مع القيـ التي تحتضنيا باعتبارىا مرتبطة بكاقعيا الاجتماعي، ب
نما يتعيف دكما أف تحمؿ مقاصدىا عمى  أغراضيا النيائية، كبمراعاة أف الدستكر كثيقة لا ترتد  ضكءكا 

حبة التي يقتضييا مفاىيميا إلى حقبة ماضية، كأنيا في حقيقتيا لا تصد عف مجتمعنا الآفاؽ الر 
تطكيره، كلا يمكف تجاىؿ أف نصكص الدستكر لا يمكف عزليا مما يفترض فييا مف اتساؽ مع 

 .2"الأكضاع المعاصرة لتطبيقيا، كما يفكؽ بيف مضمكنيا، كالآفاؽ الجديدة التي ينبغي أف تبمغيا
ما أكدتو  كمف الأحكاـ التي أصدرتيا بشأف القكاعد الدستكرية كتفسيرىا بشكؿ مكسع ىذا

المحكمة الدستكرية بقكليا:"... إف الدستكر يتميز بطبيعة خاصة تضفي عميو السيادة كالسمك بحسبانو، 
القكاعد الدستكرية أف تككف كفيؿ الحريات كمؤلفيا كعماد الحياة الدستكرية كأساس نظاميا... فمف حؽ 

ع إلى أحكامو... بؿ يتعيف فكؽ ىذا أف عمى القمة في البنياف القانكني لمدكلة كأف تمتزـ الدكلة بالخضك 
يككف محتكل التشريع ممتئما مع قكاعد الدستكر المكضكعية التي تعكس مضامينيا القيـ كالمثؿ التي 

ف المحكمة الدستكرية العميا تعتمد في تفسير ، مف ىذا الحكـ يتضح أبمكرتيا الإرادة الشعبية..."
 3ستكر كأكدت عمى كجكب مراعاة الأبعاد الضمنيةنصكص الدستكر عمى البعد المكضكعي ليذا الد

 .4لنصكص الدستكر
                                                             

 .69أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص- 1
 .83ص رجع السابؽالمعكض المر، - 2
ككثيرا ما يدؿ إمعاف النظر في بعض الحقكؽ التي نص عمييا الدستكر عمى أف عمميا، أك ما كاراء القيـ، كتتكخاه  -3

مف الأغراض متكافرة في غيرىا مف الحقكؽ التي لا نص عمييا كلا تككف النصكص المعترض بيا إلا مقضية إلى 
 .92كض المر، المرجع السابؽ، صحقكؽ جديدة لـ يقررىا الدستكر، أنظر: ع

 .224محمد باىي أبك يكنس، المرجع السابؽ، ص- 4
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كذىبت المحكمة الدستكرية إلى تفسير نصكص الدستكر استنادا عمى مبادئ الديمقراطية كدكلة 
القانكف كأكدت عمى كجكب الالتزاـ كالتقيد بالحقكؽ الدستكرية التي يعد التسميـ بيا مف بديييات كمبادئ 

 .1المجسدة لمنظاـ الديمقراطي الحديث الدكلة القانكنية
في مجاؿ تطكير الدستكر كمكاكبة الجديد مف المفاىيـ العالمية، حيث اختتمت  لياكفي حكـ 

حكميا قائمة: "بأنو حيث التطكر الراىف لمحقكؽ الأساسية للإنساف قد جعؿ منيا جزء لا يتجزأ مف 
لمتعامؿ مع غير المكاطنيف المقيميف بيا ككاف  المعايير الدكلية التي تبتيا الأمـ المتحضرة كقاعدة

كلك كاف مبناه ككف مف يطمبيا أجنبيا يعتبر نقصا ليا يخؿ  -التمييز الغير المبرر في مجاؿ مباشرتيا
 .بالحماية المقررة عمى صعيد تطبيقيا..."

صكص نمكذجا لمدكر الذم تقكـ بو المحكمة الدستكرية العميا في تفسير ن يعد ىذا الحكـ كلعؿ
قكـ عمييا عمى نحك يك  ، كاستجلاء المفاىيـ التي يبنيالدستكر خاصة المتعمقة بحقكؽ الانساف كحرياتو

يجعمو يتطكر بشكؿ تمقائي لمكاكبة المستجد مف المفاىيـ التي تبتنيا الأمـ المتحضرة كالدكؿ 
 .2حكاؿالديمقراطية لتمؾ الحقكؽ كالحريات التي لا يمكف التنازؿ عنيا بأم حاؿ مف الأ

إذا كاف الدستكر يتطكر مف خلاؿ تعديؿ أحكامو، فإف الجية التي تمارس الرقابة عمى الشرعية 
الدستكرية ىي تغير في قكاعده بصكرة رئيسية مف خلاؿ أحكاميا كتغير ملامح الدستكر، فلا تتحفظ 

ييا مع مراعاة عمى مجاؿ تفسيرىا لقكاعد الدستكر بؿ يجب أف تعيد بناءىا بقدر الضركرة التي تكاج
 .3كحدة الدكلة كتكامؿ إقميميا

د في تفسيرىا إلى نصكص الدستكرية مراعاة الاعتبارات العممية بشكؿ كبير كمثاؿ مكما تعت
فيما يخص  1972( لسنة 31ذلؾ عندما قررت عدـ دستكرية المادة الخامسة مكرر مف القانكف رقـ )

)التي تقرر تطبيؽ الانتخاب الفردم  1986( لسنة 188مجمس الشعب المعدؿ بالقانكف رقـ )
كالانتخاب  بالقائمة ترتب عميو بطلاف تككيف المجمس منذ انتخابو مع قرارىا أنو بطلاف انتخاب 

تكر يف كقرارات كعمى رأم الأستاذ الدكالمجمس لا يترتب عميو بطلاف ما أصدره ىذا المجمس مف قكان

                                                             
 .229محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص- 1
 .819محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص- 2
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لنحك مخالفا لممنطؽ القانكني المجرد إنما اعتمدت محمكد عاطؼ البنا أف تفسير المحكمة عمى ىذا ا
 .1 عمى الاعتبارات العممية ىدفيا المحافظة عمى الاستقرار كتفادم الانييار الدستكرم..."

ت المحكمة في تفسيرىا عمى ة الحقكؽ كالحريات الدستكرية استندكتكسيعا مف نطاؽ ممارس
ميا عملا بالديباجة، حيث قررت المحكمة أف الحؽ في كالمثؿ الع 2الاسلامية كالقانكف الطبيعي الشريعة

  ـ ك  ل   ؿ  ع  م ج  الذ   ك  التنقؿ سكاء الانتقاص منو أك إىداره ىك حؽ كفمو الله عز كجؿ بقكلو تعالى )ى  
ة نحك مثميا العميا يكربط حؽ التنقؿ بالتطكر الذم قطعتو البشر  .ا(ي  ب  ك  ان  ي م  كا ف  ش  ام   ف  كلان ل  ذ   ض  ر  الأ  

 .3بالحرية الشخصيةكربطو 
كفي كندا امتد تأثير فكرة اعتبار الدستكر شجرة حية مف الحالات التي اقتضت تفسير الدستكر 

، كىك الدستكر الأقدـ كالأكثر إجرائية في أحكامو لتشمؿ تفسير ميثاؽ الحقكؽ 1867 لعاـ الكندم
كمة الدستكرية الكندية ، الذم ينظر إليو دستكر كندا الحالي، كما أف المح1982كالحريات لسنة 

القضاء الدستكرم الكندم ليس ليا منيج تفسير كاحد لمدستكر، كىذا الاختلاؼ ترتب عف اختلافات 
جكىرية بيف تقييمات القضاء الدستكرم الكندم بخصكص المبادئ ذات القيـ الدستكرية. ففي قضية 

"الزكاج" كضعت المحكمة  بشأف تأكيد صلاحية السمطة التشريعية الكطنية لإعطاء معنى لمصطمح
 نيجا باعتباره كاحد مف التفاسير التقديمية التي تتماشى مع كاقع الحياة العصرية.

كما يساعد المحكمة في استخداـ ما أسمتو "التفسير التقدمي" كما يجعميا تقدـ تفسيرات جديدة 
لات متعددة مف أمثمة ىي عبارات ميثاؽ الحقكؽ كالحريات التي تحتكم عمى معاني كثيرة قابمة لتأكي

 .4 تمؾ العبارات: )في المجتمع الحر كالديمقراطي(
كأما المحكمة الدستكرية الأردنية مف خلاؿ العديد مف اجتياداتيا فإنيا لـ تقؼ عند النص 
الدستكرم الصريح فقط، بؿ اعتمدت أسمكب التفسير الكاسع لنصكص الدستكر كقد يصؿ الأمر إلى 

                                                             
 .541حنظؿ شريؼ حسيف، المقاؿ السابؽ، ص- 1
تكرية الككيتية عمى مبادئ حقكؽ الانساف التي صاغيا الدستكر في نصكصو كأغدؽ عمييا أكدت المحكمة الدس -2

الصفة الدستكرية السامية كأف إعلاف ىذه المبادئ ما ىك إلا كاشؼ لإنشاء ليا كاعتبرت حقكؽ الانساف بأنيا حقكؽ 
عو مف قكاعد في شأنيا لا يعدكا قالت:...إف حقكؽ الانساف لا يشتغؿ أم مشرع بإنشائيا بؿ إنو ما يض طبيعية حيث 

 .332أف يككف كاشفا عف حقكؽ طبيعية أصيمة... " أنظر: محمد عبد الرحيـ حاتـ، مرجع سابؽ، ص
 .180محمد فكزم نكيجي، فكرة تدرج القكاعد الدستكرية، المرجع السابؽ، ص- 3
 .111، 110محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص -4
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، كرغـ عدـ تعبيرىا الصريح ليذا المبدأ إلا أف أحكاميا تشير 1دالة كالإنصاؼاستنادىا إلى قكاعد الع
 إلى ىذه المبادئ كلك ضمنيا.

"... إف التقاضي مبدأ  :كفي مجاؿ تطبيؽ مبدأ التقاضي عمى درجتيف ذىبت المحكمة بالقكؿ
لتي تكفؿ دستكرم أصيؿ، حيث ترؾ لممشرع العادم أمر تنظيـ ىذا الحؽ شريطة مراعاة الكسيمة ا

حمايتو كالتمتع بو كعدـ الإنقاص منو، بؿ تمكيف المكاطنيف مف ممارسة حرياتيـ كحقكقيـ بما في ذلؾ 
 ."حؽ التقاضي عمى درجتيف

كقكليا "...كما تجد المحكمة أف النص السابؽ في قانكف التحكيـ يخالؼ ما استقر عميو 
يتعمؽ بحقيـ في النفاذ إلى قاضييـ  القضاء الدستكرم مف ضركرة المساكاة بيف المتقاضيف فيما

 2 الطبيعي... بيدؼ تحقيؽ العدالة بأحمى صكرىا فيما بيف المتخاصميف..."
كبمناسبة تأكيد المحكمة الدستكرية الأردنية بخصكص تمكيف المكاطنيف مف حؽ التقاضي 

لا كاف متجاكزا لحدكد التفكيض  كمخالفا لركح عمى درجتيف استندت عمى ركح الدستكر بقكليا:"...كا 
الذم يضمف تمكيف المكاطنيف مف استنفاذ كافة الطرؽ كالكسائؿ التي تضمف بشكؿ كامؿ  3الدستكر

 4 كمنيا حؽ التقاضي عمى درجتيف..."
  ثانيا: نماذج عن اجتيادات بعض المجالس الدستورية في التفسير المرن

ج الحقكؽ كالحريات، التي لـ في بداية الأمر كاف المجمس الدستكرم الفرنسي يرفض فكرة ادما 
ينص عمييا الدستكر صراحة، ككاف لا يعترؼ بيا كلا يقرىا كنظرا لمتطكر الممحكظ عمى مستكل 
اجتيادات القضاء الدستكرم المقارف تأثر المجمس الدستكرم الفرنسي بيذه المناىج التفسيرية كأصبح 

                                                             
" عنصرا أساسيا عند صياغة Androw Hardinzأصبحت المحاكـ الدستكرية كفقا لما كرد في كتابات الأستاذ " - 1

الدستكر باعتبارىا داعمة لمشرعية الدستكرية، كما أصبحت المحكمة الدستكرية حاميا كضاحا حيكيا لمدستكر بالعديد مف 
د حسكنة، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات الأساسية عبر محم :الديمقراطية. أنظرالأمـ النامية التي تسعى نحك 

 .146، ص2018د ط، دار الفكر الجامعي ، مصر، سنة الدعكل الاحتياطية في النظـ الدستكرية المعاصرة، 
  .48نعماف أحمد الخطيب، المقاؿ السابؽ، ص-2
أف  2001( لسنة 31مف قانكف التحكيـ رقـ ) 51أصدرت المحكمة الدستكرية الأردنية حكما معبرة فيو أف المادة  - 3

، السابؽىذه المادة قد انطكت عمى مخالفة دستكرية كاضحة تمس ركح الدستكر كمبادئو... أنظر كماؿ السعيد، المرجع 
 .453ص

 .454، صنفسوكامؿ السعيد، المرجع -4
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كر مميز في تكريس الحقكؽ كالحريات ـ بداسع لنصكص الدستكر كأصبح يقك يعتمد أسمكب التفسير الك 
 .1الأساسية باعتماده أسمكب التفسير المفتكح لنصكص الدستكر

كمف اجتيادات المجمس الدستكرم في التفسير الكاسع لنصكص الدستكر تفسيره لنص المادة 
مف الدستكر الفرنسي بخصكص مبدأ الحرية الشخصية كاستخمص منيا العديد مف الحريات  66

لأخرل التي اعتبرىا جزء لا يتجزأ منيا مثؿ الحؽ في الحياة الخاصة كالحؽ في الحصكؿ كالحقكؽ ا
عمى مسكف ملائـ، كما قاـ بالربط بيف القيـ الدستكرية كالديمقراطية، فقرر أف تعدد تيارات التعبير 

تو شرط لازـ الاجتماعي الثقافي ىك بذاتو أحد أىداؼ القيـ الدستكرية كأف احتراـ ىذا التعدد ىك بحد ذا
 .2لتجسيد الديمقراطية

كيشار إلى أف اجتيادات المجمس الدستكرم الفرنسي جعمت مف الكتمة الدستكرية فضاءا خصبا 
بالنسبة لمحقكؽ كالحريات كأدت إلى ظيكر مبادئ جديدة لـ تكف مذككرة في الدستكر صراحة، كمف أىـ 

لعلاقة بيف السمطة التشريعية كالتنفيذية كجعؿ نتائج الاجتيادات القضاء الدستكرم الفرنسي ىك تنظيـ ا
مكانة مميزة لمسمطة التشريعية كجعميا تتمتع بصلاحيات كاسعة في مجاؿ التشريع كرفع عنيا بعض 

مف الدستكر  34القيكد المفركضة عمييا مف قبؿ السمطة التنفيذية كذلؾ مف خلاؿ تفسيره لممادة 
 .3الفرنسي 

مف الدستكر تفسيرا كاسع  34فرنسي بتفسير فقرات المادة بحيث عمؿ المجمس الدستكرم ال
فبخصكص التأميف الصحي أك الاجتماعي فسر المجمس الدستكرم بصكرة كاسعة لمفيكـ المبادئ 
الأساسية لمتأميف الاجتماعي حيث اعتبر ىذا المفيكـ لا يقتصر فقط عمى المبادئ العامة لمتأميف 

لتي تطبؽ عمى الطكائؼ المختمفة لمتأميف الاجتماعي كما اقر الاجتماعي إنما تشتمؿ حتى المبادئ ا
يف كالمكظفيف يككف مالمجمس الدستكرم بخصكص تقسيـ كتكزيع حصص التأميف الاجتماعي بيف العام

مف اختصاص المشرع كليس عف طريؽ المكائح المستقمة كىذا ما يعزز سمطة المشرع في مجاؿ 
 .4الحقكؽ كالحريات

                                                             
 .245، الأطركحة السابقة، ص برقكؽ عبد العزيز -1
 .65الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، صأحمد فتحي سركر، الحماية -2
 .426حنظؿ شريؼ حسيف، المقاؿ السابؽ، ص-3
 .551عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص-4
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س لا يتكقؼ عند المعنى الضيؽ لمنص الدستكرم كيعمؿ عمى مسايرة كؿ كما يؤكد أف المجم
مف  1التطكرات الحاصمة، حيث يجعؿ أحكامو تنسجـ مع المستجدات، كاعتبر أف تغير الظركؼ

المبررات التي تجعؿ المجمس يراجع أحكامو رغـ الطابع الالزامي إلييا، كذلؾ بقكلو" لا يجكز لممجمس 
مسألة الأكلكية بخصكص نص سبؽ أف أعمف تكافقو مع الدستكر ...باستثناء  الدستكرم أف يرفع دعكل

 .2تغير الظركؼ ... يشكؿ ىذا القرار تغييرا في الظركؼ المبررة لمراجعة الأحكاـ المطعكف فييا"
عطائيا ك بالنسبة لممجمس الدستكرم الجزائرم  مكاقفو بناء عمى القراءات الدقيقة لنصكصو كا 

متطابؽ مع نية المؤسس كمسايرة التطكرات الحاصمة ىي مف المياـ الرئيسية المفيكـ الصحيح ال
الحياة طالما كاف سارم  بمختمؼ جكانبلممجمس الدستكرم عمى اعتبار أف الدستكر لو ركح كلو علاقة 

 المفعكؿ.
كعمى رأم الأستاذ السعيد بكالشعير أنو يجب إلحاؽ التفسير بالنصكص القانكنية حتى تبقى 

عدـ إعطاء فرصة لمغير في تفسير النصكص القانكنية حسب أىكائيـ  ما يؤثر سمبا عمى حقكؽ ثابتة ك 
 3كحريات الأفراد.  

لقد حاكؿ المجمس الدستكرم أف يعبر عمى انتياجو التفسير الكاسع لمدستكر كىك يراقب مدل 
كاعد الدستكر يعتمد المجمس عمى قدستكرية القكانيف العضكية لمدستكر كمف خلاؿ اجتياداتو لـ 
التي استخمصيا  4عمى المبادئ العامةالصريحة فقط في تحديد حقكؽ كحريات الأفراد، بؿ اعتمد حتى 

مف الدستكر ذاتو، حيث اعترؼ لممشرع بالسمطة التقديرية التي منحيا لو المؤسس الدستكرم في تحديد 

                                                             
كىذا ما عمؿ بو أيضا المشرع الجزائرم، حيث جعؿ مف تغيير الظركؼ مبررا في مراجعة آراء المجمس الدستكرم -1

جراءات الدفع بعدـ  16-18مف القانكف العضكم  3-8د في المادة التي تـ الفصؿ فييا ىذا ما كر  المتعمؽ بكيفية كا 
كرم باستثناء حالة الدستكرية "ألا يككف الحكـ التشريعي قد سبؽ التصريح بمطابقتو لمدستكر مف طرؼ المجمس الدست

 .تغير الظركؼ"
2
- CC n 220-841 QPC du 20/05/2020, cf.site: www.conseilconstitiutionnel.fr   

 .287، 286سعيد بكالشعير، المرجع السابؽ، ص -3
إلى الاستناد إلى مبدأ العدالة  2008كما ذىب المجمس الدستكرم في رأيو بخصكص تعديؿ الدستكر العاـ  - 4

يث اعتبر تكسيع حظكظ المرأة في المجالس المنتخبة مستمد مكرر مف الدستكر ح 31الاجتماعية فيما يخص المادة 
مف الديباجة..... كتحقيؽ  العدالة الاجتماعية كالمساكاة كحرية الفرد  08مف المطمب الديمقراطي المذككر في الفقرة 

السابؽ  ،2008ر.ت.د/ـ.د يتعمؽ بمشركع القانكف المتضمف التعديؿ الدستكرم لسنة  08/01كالجماعة. أنظر رأم رقـ 
 ذكره.

http://www.conseilconstitiutionnel.fr/
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لى المجمس الدستكرم سمطة الشركط القانكنية الحاصة بممارسة الحقكؽ كالحريات، إلا أنو يعكد إ
 1السير عمى احتراـ المبادئ الدستكرية.

كمف الآراء التي أصدرىا المجمس الدستكرم معبرا مف خلاليا عمى أنو لا يكتفي بالكقكؼ عند 
اعتبارا أنو إذا "النص الدستكرم الصريح بؿ يجب عمى المشرع احتراـ ركح الدستكر. ككاف ىذا بقكلو: 

مر المتضمف القانكف العضكم المتعمؽ بنظاـ الانتخابات لا تستدعي  أية كانت معظـ أحكاـ الأ
مف  14ملاحظة خاصة مطابقتيا لمدستكر، فإف الأمر ليس كذلؾ بالنسبة لمنقطة الأكلى مف البند 

كاعتبارا أف كؿ قانكف لاسيما العضكم منو، يجب ألا ، .مر مكضكع الأخطار..مف الأ 157المادة 
 2 ."د الدستكرية حتى لا تتعارض مع ركح الدستكر ذاتوتتخطى احكامو الحدك 

لقد كاف كاضحا منذ بداية عمؿ المجمس الدستكرم الجزائرم عدـ اعتماده التفسير الضيؽ 
 لمنص الدستكرم. فبنى المجمس العديد مف أحكامو عمى مبادئ لـ ينص عمييا الدستكر صراحة.

 
اس بركح الدستكر. لذلؾ تكسع في كاعتبر المجمس أف استعماؿ مصطمح)سياسيا( ىك مس

مف الدستكر التي تنص عمى أف رئيس الجميكرية  76/02التفسير حيث اعتمد عمى نص المادة 
  .3حامي الدستكر

خاصة فيما  2016لعاـ بخصكص  مشركع تعديؿ الدستكر  تومف خلاؿ رقابحاكؿ المجمس 
خرل مثؿ دكلة القانكف كىك يفحص كالحريات بمفاىيـ أ الحقكؽيتعمؽ بالحقكؽ كالحريات ربط ىذه 

مكرر حيث  45مع إضافة المادة  48، 47، 45فيما يخص المكاد  2016التعديؿ الأخير لسنة 
إقرار المساعدة القضائية مع التأكيد عمى الطابع الاستثنائي لمحبس المؤقت، كما اعتبر أف اعتبر أف "

ساكاة أماـ العدالة كتحقيؽ الحماية القضائية ىذه التعديلات تسعى إلى دسترة الإجراءات التي تضمف الم
ضفاء الفعالية عمييا في دكلة القانكف  4 ."لمحقكؽ كالحريات الأساسية لممكاطف كا 

                                                             
بكزيد بف محمكد، دكر المجمس الدستكرم الجزائرم في مجاؿ الحقكؽ كالحريات، مجمة العمكـ القانكنية كالسياسية، -1

 .418، ص2019، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية ، جامعة حمة لخضر، الكادم، سنة 01، العدد10المجمد 
الخاص بمراقبة مطابقة الأمر المتضمف القانكف  1997 مارس 06ض/ـ.د المؤرخ في  ر ـ.أ.ؽ ع 2رأم رقـ: -2

 .1997لسنة  12العضكم المتعمؽ بنظاـ الانتخابات لمدستكر، جريدة رسمية رقـ 
إلياس جكادم، دكر المجمس الدستكرم في رقابة دستكرية القكانيف كصحة الانتخابات البرلمانية، ، دراسة مقارنة، -3
 .85،، ص2019ناف، سنة ، منشكرات الحمبي الحقكقية، لب1ط
 يتعمؽ بمشركع القانكف المتضمف التعديؿ الدستكرم. 2016يناير  28ر.ت. د/ـ.د المؤرخ في  01/16الرأم رقـ  -4



 مفيوم الحقوق والحريات الأساسية وضمانات تكريسيا في الدستورالفصل الأول: 

77 

مف خلاؿ ىذا الرأم يتضح أف المجمس جعؿ العلاقة كطيدة بيف الحقكؽ كالحريات الأساسية 
 في بناء دكلة القانكف، كاعتبرىا شرطا جكىريا في قياميا.

أكد المجمس الدستكرم في مذكرتو التفسيرية بشأف التجديد الجزئي الأكؿ لأعضاء مجمس كما 
الأمة عمى كجكب احتراـ معاني الدستكر نصا كركحا أم لابد مف مراعاة الأىداؼ الضمنية التي 

إف ىذا صريحة ككاضحة ىذا ما أكده بقكلو "ييدؼ إلييا المؤسس الدستكرم كلك لـ تكف بصكرة 
تماشى مع أحكاـ الدستكر نصا كركحا كمع مبدأ الفصؿ بيف السمطات المستنتج مف أحكاـ التفسير  ي

 1 الدستكر كالذم أقره المجمس الدستكرم ككرسو المشرع في نصكص عديدة..."
 

                                                             
  مذكرة تفسيرية لأحكاـ الدستكر المتعمقة  بالتجديد الجزئي الأكؿ لأعضاء مجمس الأمة المعينيف السابؽ ذكرىا. -1



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 

 الثاني:ل ـــــــــــــالفص
دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق 

 الدستورية وتفعيل أسسياوالحريات الأساسية 
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 الفصل الثاني:
 دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية  

 وتفعيل أسسيا الدستورية
ا القاضي الدستكرم في إطار تكريسو لمحقكؽ كالحريات الأساسية بالدستكر كمصدر  يكتؼلـ 

أخرل مثؿ ديباجات الدساتير كاعتمد عمى مصادر خارجية  ليا بؿ تجاكز النصكص الدستكرية كحيدا
قكاعدىا كأصبحت ذات قكة إلزامية في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية، كذىب إلى أبعد  التي أرسى

مف ذلؾ كاعتبر المعاىدات الدكلية ىي بدكرىا مصدر لمحقكؽ كالحريات الأساسية، كتكسيعا لمصادر 
ى مبادئ دستكرية عميا لـ ينص عمييا الأساسية في إطار اجتياداتو حيث كصؿ إلالحقكؽ كالحريات 

الدستكر صراحة، كأعطت القيمة ليذه المبادئ في سبيؿ تكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية كلمعرفة 
 .الدكر الإنشائي لمقاضي الدستكرم لمصادر الحقكؽ كالحريات الأساسية

يؽ التكازف بيف كضمانا لعدـ الخركج عف الأىداؼ الحقيقية مثؿ ىدؼ العدالة الدستكرية كتحق 
مختمؼ القيـ الدستكرية كالحقكؽ كالحريات الاساسية كالمصمحة العامة، عمؿ القاضي الدستكرم عمى 

تعتبر قيدا في مجاؿ التمتع بيذه الحقكؽ، كلمحاكلة معرفة ىذا الدكر التي دستكرية ال تفعيؿ الأسس
ث الأكؿ: القضاء الدستكرم يكسع الذم قاـ بو القاضي الدستكرم قسمنا ىذا الفصؿ إلى مبحثيف، المبح

 تفعيؿ الأسسمف مصادر الحقكؽ كالحريات الأساسية، كالمبحث الثاني: دكر القضاء الدستكرم في 
 الدستكرية لمحقكؽ كالحريات الأساسية.

 
 
 
 
 
 
 
 
 



وتفعيل دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية الثاني: ل  ـــــــــــــالفص
 أسسيا الدستورية

 

80 

 القضاء الدستوري يوسع من مصادر الحقوق والحريات الأساسيةالمبحث الأول: 
الاساسية في نطاؽ كاسع كبصكرة أفضؿ، لـ يتكقؼ القاضي  حتى تمارس الحقكؽ كالحريات 

عند الدساتير كمصدر كحيد لمحقكؽ كالحريات الأساسية، فبفضؿ اجتياداتو كسع مف الدستكرم 
مصادرىا بالاستناد إلى مصادر أخرل خارج الدستكر، كيعتمد عمى ىذه المصادر كمصادر رسمية ليا 

ذلؾ الكتمة الدستكرية، كمف أبرز ىذه المصادر ىي مقدمات نفس قيمة القكاعد الدستكرية، مكسعا ب
الدساتير مف خلاؿ اعطاءىا القيمة الدستكرية كالمعاىدات الدكلية في مجاؿ حقكؽ الانساف كما يستند 
أيضا عمى المبادئ الدستكرية العميا التي يصؿ إلييا عف طريؽ اجتياداتو، كفي ىذا المبحث سكؼ 

ستكرم في ىذا المجاؿ مف خلاؿ مطمبيف، المطمب الأكؿ: مقدمات نتطرؽ إلى دكر القاضي الد
الدكلية مصدر لمحقكؽ كالحريات الأساسية، المطمب الثاني: دكر القضاء  المعاىداتالدساتير ك 

 .الدستكرم في ارساء مبادئ ذات قيمة دستكرية كمصدر لمحقكؽ كالحريات الأساسية
 الدولية مصدر لمحقوق والحريات الأساسيةات ىدمقدمات الدساتير والمعاالمطمب الأول: 

يجعؿ القاضي الدستكرم مف مقدمات الدساتير مصدرا مف مصادر الحقكؽ كالحريات الأساسية  
كيعترؼ ليا بالقيمة الدستكرية، بالرغـ مف أف بعض الدساتير لا تقر بالقيمة الدستكرية لمديباجة إلا أف 

كمف أبرز التجارب التجربة الفرنسية  ،ؽ كالحريات الأساسيةالقاضي الدستكرم يستند إلييا تكريسا لمحقك 
كأصبح مف ذلؾ  ،1946دستكر  لدستكرية لديباجةالمجمس الدستكرم الفرنسي القيمة احيث أعطى 

الكقت كىك يستند إلييا كمصدر لمحقكؽ كالحريات الأساسية، كما أف القاضي الدستكرم يحتج 
ساف كيعتبرىا مرجعية لتكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية، بالمعاىدات الدكلية في مجاؿ حقكؽ الان

كقسمنا ىذا المطمب إلى فرعيف، الفرع الأكؿ: مساىمة القضاء الدستكرم في جعؿ مقدمات الدساتير 
مصدرا لمحقكؽ كالحريات الأساسية، الفرع الثاني: مساىمة القضاء الدستكرم في اعتماد المعاىدات 

 اسية.مصدرا لمحقكؽ كالحريات الأس
مساىمة القضاء الدستوري في جعل مقدمات الدساتير مصدرا لمحقوق والحريات  الفرع الأول:

 الأساسية
في ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ )أكلا( تعريؼ الديباجة، )ثانيا( استناد القضاء الدستكرم عمى 

 ديباجة الدساتير كمصدر لمحقكؽ كالحريات الأساسية
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 ديباجة الدساتيرأولا: تعريف 

كديباجة الدساتير ليست  ،كأسمكب صياغتو ،د شكؿ الديباجة في الييكؿ الذم تظير فيويتجس
عمى شكؿ كاحد فيناؾ دساتير تعتمد أسمكب الديباجة المختصرة كبعض الدساتير الأخرل تككف 

 1958المختصرة دستكر  فرنسا لعاـ الديباجة كمف أمثمة الدساتير ذات  ،ديباجتيا طكيمة نكعا ما
 1996.1العربية السعكدية كجنكب إفريقيا لعاـ كالمممكة 

 ،أك المبادئ، أك الأحكاـ، كتتخذ مقدمات الدساتير تسميات قد تككف مختمفة مثؿ التمييد
كغيرىا مف المصطمحات التي تكحي عمى أف ىذا التقديـ الذم يخص الدستكر ىك عبارة عمى الركيزة 

الأمة لتحدد مف خلاليا الاتجاه المراد تبينيو في  التي تعتمدىا ،التي تحتكم عمى المبادئ الجكىرية
تسيير مختمؼ جكانب الحياة العامة، كتبرز مف خلاليا المحاكر الكبرل التي تعتمدىا سبيلا لسياستيا 

كما تحتكيو ديباجة الدساتير فيي تختمؼ مف دستكر إلى آخر، فمحتكل الديباجة يتأثر تأثيرا ، 2كأعماليا
تكجيات السياسية التي يعتمدىا كؿ نظاـ سياسي كتحديد شكؿ نظاـ الحكـ مباشرا بالفمسفة أك ال

 .3لمدكلة

كما تحتكم ديباجة الدستكر عمى القيـ أك المبادئ العامة كالثكابت الكطنية سكاء ما تعمؽ منيا 
بحقكؽ كحريات المكاطف، أك مبادئ تنظيـ السمطات العامة كالاعتراؼ باعتماد النظاـ الديمقراطي 

 4بيف السمطات كالتعددية كغيرىا مف المبادئ الأخرل. كالفصؿ

                                                             
، المجمة الجزائرية 2016تكر في القانكف الدستكرم المقارف كفقا لمتعديؿ الجزائرم لعاـ بمطرش مياسة: ديباجة الدس - 1

، 2018، جامعة بف يكسؼ بف خدة، الجزائر، سنة03، العدد55لمعمكـ القانكنية كالاقتصادية كالسياسية، المجمد 
 .14ص

 .134عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، صمحمد  - 2
 .15، صنفسوؿ بمطرش مياسة، المقا - 3
طركحة دكتكراه، تخصص أحماية مبدأ الفصؿ بيف السمطات، راد، مساىمة المجمس الدستكرم الجزائرم في م رداكم - 4

 .211، ص2016قانكف عاـ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، قسـ الحقكؽ، جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، سنة 
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أما بخصكص القيمة القانكنية لمديباجة فيناؾ اختلاؼ، فالبعض يرل أف الديباجة لا تكسب 
القيمة القانكنية أصلا كالبعض الآخر يرل أف الديباجة ماىي إلا جزء مف الدستكر كتحظى بنفس قيمة 

 القكاعد الدستكرية الأخرل.

الغير معترؼ بالقيمة القانكنية لمديباجة مف أنصار  ىذا الاتجاه الفقيو "اسماف" الذم  الأول:الاتجاه 
يا مجرد قيمة أدبية مع ذلؾ فإف المشرع ع بأية قيمة قانكنية تذكر، لككنيرل أف أحكاـ الديباجة لا تتمت

ذا خالفيا المشرع ف إنو لا تترتب عميو أيو يستأنس بيا في أحكاـ الدستكر كمختمؼ القكانيف العادية كا 
 1مسؤكلية.

يعترؼ أنصار المدرسة المكضكعية بالحجية القانكنية الممزمة لممبادئ الكاردة في  الاتجاه الثاني:
مقدمة الدستكر، شأنيا شأف نصكص الدستكر الأخرل، كيعتبركنيا جزء لا يمكف فصمو عمى الدستكر 

السمطة التأسيسية صادرة في كثيقة كاحدة كىي بحجة أف كلاىما يعبراف عف إرادة كاحدة كىي إرادة 
 2الدستكر، ككؿ ما يصدر عف السمطة التأسيسية فإنو يكتسب القيمة القانكنية.

: كىك اتجاه تكفيقي حاكؿ تقريب كجيات النظر المختمفة بخصكص القيمة القانكنية الاتجاه الثالث
 حسب مضمكنيا: لمديباجة كذلؾ بالتمييز بيف نكعيف مف المقدمات كالاعلانات

الاحكاـ التكجييية: التي تعد مجرد رسـ لمخطكط العامة لسياسة المشرع الدستكرم كىذه الأحكاـ  -
 منحت قيمة أدبية أك معنكية.

الأحكاـ الكضعية: كىي التي تنعكس عمى مكاد الدستكر كالتي تأخذ نفس أحكاـ المبادئ العامة  -
ر المرجع في تطبيؽ ىذه المبادئ حكامو، كتعتببميغ الأثر عمى صمب أ لمدستكر، التي يككف ليا

  3الدستكرية.

                                                             
ة العمكـ القانكنية كالسياسية، كمية ، مجم2016لتعديؿ الدستكرم لعاـ اناصر بكغزالة محمد، قراءة في ديباجة  - 1

 .32، ص2020، الجزائر،ػ سنة 02، العدد11الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة حمة لخضر الكاد، المجمد 
 .214حة السابقة، صمراد، الأطرك  رداكم - 2
 .216نفسو، مقاؿ ناصر بكغزالة محمد، ال  - 3
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 كمصدر لمحقوق والحريات الأساسية عمى ديباجة الدستور القضاء الدستوري استناد  :ثانيا
سعى القضاء الدستكرم في الكلايات المتحدة الامريكية ممثلا في المحكمة الاتحادية العميا التي 

طف كاشنيث قضت المحكمة بعدـ شرعية قانكنا أصدرتو العاصمة ، ح1تتبنى ديباجة التعديؿ الثاني
يحظر حمؿ المسدسات النارية، كاعتمدت المحكمة في حكميا عمى منظكرا تاريخيا لتفسير جزء معيف 
مف نص التعديؿ الثاني في الدستكر الخاص بتنظيـ حمؿ كحيازة الأسمحة، حيث بررت المحكمة 

التي تؤكد عمى أىمية كجكد الميميشيات المنظمة تنظيما جيدا في حكميا بأف ديباجة التعديؿ الثاني 
"الدكلة الحرة " لـ تحد أبدا مف منطكؽ النص" لا يجكز انتياؾ حؽ الأشخاص في حيازة كحمؿ 

 .2السلاح"
ذا رجعنا إلى مقدمة دستكر فرنسا الصادر في ك  ، فنجد أف المجمس الدستكرم الفرنسي 1958ا 

المتعمؽ بحرية الجمعيات،  1971يكليك  16مة مف خلاؿ قراره الصادر في منذ رجكعو إلى ىذه المقد
، كىك ما شكؿ في نفس الكقت 1958بدا المجمس الدستكرم في الرجكع بصكرة مباشرة لمقدمة دستكر 

ؿ القانكف كمف ثـ تمثؿ احماية غير مباشرة لمحقكؽ كالحريات، ذلؾ لأف مقدمة الدستكر تكسع في مج
 .3تفسير النصكص الدستكريةتدعيما كمساندة ل

كقد اعتبر الفقو ىذا القرار بمثابة كلادة ثانية لممجمس الدستكرم، باعتباره علامة فارقة في 
دكرا جديدا لممجمس الدستكرم الذم لـ يعد منذ ذلؾ  تتحكؿ كبير أسس كنقطةتاريخ الاجتياد الدستكرم 

 ككما شاء لو مؤسس ،زات البرلمافالتاريخ مجرد حارس لاختصاصات السمطة التنفيذية ضد تجاك 
محقكؽ كالحريات في مكاجية السمطة ل الحامي الحقيقيالجيكرية الخامسة، بؿ أصبح يمعب دكر 

 .4العامة
ذا كاف المجمس الدستكرم قد رجع بصفة عامة إلى مقدمة دستكر  قراره الشيير مف  1958كا 

مف خلاؿ قراره الصادر  1946ستكر كؿ مرة إلى مقدمة دلأ بحرية الجمعيات، فإنو قد رجع الخاص

                                                             
تعديؿ الثاني لدستكر الكلايات المتحدة الأمريكية عمى "حيث أف كجكد قكات شعبية جيدة التنظيـ تنص ديباجة ال - 1

 .ضركرم لأمف أم كلاية حرة، لا يجكز انتياؾ حؽ الناس في اقتناء أسمحة كحمميا"
 .99، ص2017القضاء الدستكرم المقارف، دط، دار الجامعة الجديدة، مصر، سنة  د العاؿ،محمد عب - 2
 .510، صالمرجع السابؽعبد الحفيظ الشيمي،  - 3
 .208، الأطركحة السابقة، صبرقكؽعبد العزيز  - 4
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، عندما ذىب المجمس إلى 1975مف يناير  15لممرأة كالصادر في  الارادمفي قضية الاجياض 
كقد استقر ، إجازة المشرع لممرأة بالإجياض الارادم كأنو لا يتعارض مع حماية الطفؿ منذ بدء الحياة

الدستكر قد تساىـ في تطكر مفيكـ القكاعد  الفقو الفرنسي عمى أف رجكع المجمس الدستكرم إلى مقدمة
 .1الدستكرية التي تعتبر مرجعا لرقابة الدستكرية

كاقع مقدمة كديباجة دستكر  مفكأكد المجمس أيضا دستكرية مبدأ حماية الكرامة الانسانية 
ة بحماية جسـ الانساف في مكاجي الأكؿ القانكف المتعمؽ 1994 فكمبدأ دستكرم بمناسبة قانكني 1946

 عمى حيث أكد يتعمؽ بالحؽ في السكف 1995قانكف التبرع كاستخداـ أعضاءه في العلاج كبمناسبة 
 .2حؽ كؿ إنساف في مسكف لائؽ حماية لمكرامة الانسانية

الفرنسي أحدث انقلابا  الدستكرممجمس الالذم أصدره  1971يكليك  16 الصادر في كقراره
عاما مف عمر المجمس  13يا إلا أنو جاء بعد مضي جذريا في مفاىيـ العدالة الدستكرية كأسس

التأخير الممحكظ في اعتماد ىذا الاجتياد مف قبؿ القاضي الدستكرم الفرنسي ك الدستكرم الفرنسي، 
بعد  1946ممفت للانتباه مقارنة مع القاضي العدلي الفرنسي، الذم جسد القكة القانكنية لمقدمة دستكر 

ضي بحرماف ىذا الأخير كريثو تق ضدث ىذا القاضي بنكد كصية مكر  ذ أبطؿسنة كاحدة مف اقراره "إ
مف الميراث في حاؿ زكاجو مف ييكدية، لأف ىذا الشرط مخالؼ لممادة الأكلى مف مقدمة دستكر 

 ".3ر أم تفرقة مبنية عمى العرؽ أك الديف أك الاعتقادالتي تحظ 1958
الدستكرية لتشمؿ بجانب نصكص الدستكر  ساىـ في اثراء القائمة 1971عاـ كالقرار الصادر عنو 

كىكذا ينبغي اعتبار أف ديباجة الدستكر كبما اشتممت عميو تعد جزءا كاملا مف  1946ديباجة دستكر 
 .4الدستكر عمى غرار نصكص الدستكر الأخرل

 
 

                                                             
1
 - Luis Favoreu, Thierry S.Renous, Le contentieux constitutionnel des actes administratifs, 

Edition sirey, paris, 1992, p35. 
 .65ؽ، صباكالحريات، المرجع الس أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ - 2
 .247، 246، صالمرجع السابؽ، صميباأميف عاطؼ  - 3
 .120، صالمرجع السابؽآلاء محد الفيمكاكم،  - 4
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نفس القيمة  1تأثر المجمس الدستكرم المبناني بنظيره الفرنسي كأعطى إلى مقدمة الدستكر كما
تكسبيا النصكص الدستكرية، عندما قضى "بأف مقدمة الدستكر جزء لا يتجزأ منو كبأف لممبادئ  التي

 ذاتو لأحكاـ متف الدستكر". المفعكؿ ليا الكاردة فييا 
ككسع مف نطاؽ الحقكؽ كالحريات كلـ تعد محصكرة فقط في الفصؿ الثاني مف الدستكر تحت 

إذا أضيفت إلى ما ىك منصكص عميو 15إلى  06المكاد مف عنكاف "في المبنانييف كحقكقيـ ككاجباتيـ" 
في الفصؿ المذككر ما كرد في الفقرة )ب( مف المقدمة فيذه الفقرة جعمت مف الدستكر المبناني دستكرا 

 .2مفتكحا عمى المجتمع الدكلي
رار الق اتو الأكلى مثؿكىذا الاعتراؼ بالقيمة الدستكرية لمقدمة الدستكر المبناني جاء في قرار 

، كصرح المجمس بػ" كحيث أف النظاـ الدستكرم المقرر لمسمطة 18/09/1995بتاريخ  3/953
، 4مف الدستكر..." 20القضائية كالمشار إليو في البند )ق( مف مقدمة الدستكر يتكامؿ مع نص المادة 

"كحيث أف الذم جاء فيو  4/96كما أشار المجمس إلى مقدمة الدستكر أيضا في حيثيتيف مف قراره رقـ 
الفقرة )ج( مف مقدمة الدستكر تنص بدكرىا عمى أف لبناف جميكرية ديمقراطية برلمانية تقكـ عمى 

لـ يقتصر دكر المجمس عمى دمج ك  ".ؿياحتراـ الحريات العامة كفي طبيعتيا ... دكف تمييز أك تفض
يقة الكفاؽ الكطني ديباجة الدستكر ضمف الكتمة الدستكرية بؿ ذىب إلى أبعد مف ذلؾ حيث اعتبر كث

 .31/01/20025 خبتاري 1/2002كأشار المجمس لمقيمة الدستكرية لمبادئ الطائؼ في قراره رقـ 
الصادر في  CC-001كاف لممجمس الدستكرم الغابكني مكقفا تجاه الديباجة بمكجب قراره ك 

يمة القانكنية لمدستكر، معتبرا أف الأحكاـ الكاردة في الديباجة ليا قيمة قانكنية تعادؿ الق 28/02/1992
/ الصادر في 2002/010كتبنى المجمس الدستكرم لدكلة النيجر نفس الاعتراؼ في قراره رقـ 

معتبرا أنو اماـ انعداـ نص قانكني صريح لمقيمة القانكنية لديباجة الدستكر فإنو تتـ  18/01/2002

                                                             
 17ككاف لممجمس الدستكرم المبناني محطة أخرل فيما يخص الطبيعة القانكنية لديباجة الدستكر ففي قراره بتاريو  -  1

 رداكماجة جزء لا يتجزأ عف الدستكر كليا نفس قيمة القكاعد الدستكرية كلممزيد أنظر: أكد عمى أف الديب 1996أكت 
 كما بعدىا. 218مراد، الأطركحة السابقة، ص

 .246كليد علا، المرجع السابؽ، ص - 2
 .246، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ  - 3
 .248، صنفسوكليد عبلا، المرجع  - 4
 .87ع السابؽ، صمحمد عمي شحادة، المرج - 5
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القيمة الدستكرية الكاردة في  ككذلؾ كفؽ المبادئ ذاتلائمة كمطابقة نص قانكني لمدستكر، رقابة م
 .1ديباجة الدستكر التي تككف مع سكاء الدستكر كمجمكعة الأحكاـ  ذات القيمة الدستكرية

بالرجكع إلى التجربة الجزائرية مف خلاؿ التطرؽ إلى مختمؼ الآراء كالقرارات التي يصدرىا ك 
تتعمؽ الأكلى برأيو المؤرخ في المجمس الدستكرم نجده قد استند إلى ديباجة الدستكر في مناسبتيف 

أما المحطة الثانية فيي في رأيو المؤرخ في  ،، المتعمؽ بدسترة الأمازيغية كمغة كطنية 13/04/2000
المتعمؽ بتعديؿ الدستكر بخصكص تمثيؿ المرأة في المجالس المنتخبة ، كما يلاحظ  07/11/2008

 .2رح بالقيمة الدستكر لمديباجةمر كيصذه المرحمة أنو لـ يحسـ الأعمى المجمس الدستكرم في ى
بتاريخ  2016خلافا لممرحمة السابقة ففي رأم لو بخصكص تعديؿ الدستكر لسنة 

المتعمؽ بمشركع تعديؿ الدستكر أزاؿ المجمس الدستكرم كؿ الغمكض كعب ر تعبيرا  28/01/2016
تي تضع المبادئ التي صريحا عف القيمة الدستكرية لديباجة الدستكر حيث اعتبر الديباجة ىي ال

تؤسس لمدكلة كالمجتمع، فإنيا أصبحت إطارا قانكنيا، كذىب إلى أبعد مف ذلؾ كاعتبرىا مرجعا دستكريا 
 .3ئرمالباقي أبكاب الدستكر مما يجعميا جزءا مف المبادئ الأساسية التي تنظـ المجتمع الجز 

حيث صرح  2008تكرم لعاـ كأساس لرقابة التعديؿ الدس 4كاعتمد المجمس الدستكرم الديباجة
تكسيع حظكظ  ريات تيدؼ إلى ترقية حقكؽ المرأة، كبالتاليمكرر كالحقكؽ كالح 81باعتبار أف المادة 

 .5مف ديباجة الدستكر 08في الفقرة  المذككرمف المطمب الديمقراطي  يستمدتمثيؿ المرأة 
 

                                                             
، 2016بمطرش مياسة، ديباجة الدستكر بيف القانكف الدستكرم المقارف ككفؽ التعديؿ الدستكرم الجزائرم لعاـ  - 1

، جامعة بف يكسؼ بف خدة، الجزائر، سنة 3، العدد55المجمة الجزائرية لمعمكـ القانكنية كالاقتصادية كالسياسية، المجمد 
 .24، ص2018

 .216الأطركحة السابقة، صمراد،  رداكم - 2
يتعمؽ بمشركع القانكف المتضمف التعديؿ  2016يناير سنة  28ر ت د/ـ د المؤرخ في  01/16رأم رقـ  - 3

 الدستكرم.
يذا يككف المؤسس الدستكرم الجزائرم قد أدخؿ الديباجة بصفة قطعية في مضمكف الكتمة الدستكرية لتككف بك  -  4

مراد،  رداكمكاعتمد عميو في حالة فصمو لممنازعات المعركضة أمامو كلممزيد انظر:  مرجعا يعتمده المجمس الدستكرم
 .218الأطركحة السابقة، ص

المؤرخة  63يتعمؽ بمشركع تعديؿ الدستكر ، ج رسمية عدد  07/11/2008ر ت د/ـ مؤرخ في  08/01رأم رقـ  - 5
 .2008نكفمبر  16المؤرخة في 
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 لمحقوق والحريات الأساسيةدور القضاء الدستوري في اعتماد المعاىدات كمصدر الفرع الثاني: 
ظمت مسألة حقكؽ الانساف كحرياتو الأساسية محؿ اىتماـ المجتمع الدكلي، فكصؿ إلى العديد 
مف الاتفاقيات كالمعاىدات في ىذا المجاؿ، كالقاضي الدستكرم بدكره حكؿ ىذه المعاىدات مف مجرد 

در لمحقكؽ كالحريات الأساسية، فكر فمسفي لا يرتب أم مسؤكلية إلى مبادئ ذات قيمة دستكرية كمص
 كسنكضح ذلؾ مف خلاؿ اجتيادات القضاء الدستكرم.

ية نلمحقكؽ المد يفالدكلي يفبالنسبة إلى الاتفاقيات الدكلية لحقكؽ الانساف كنعني بذلؾ العيد
فضلا عف ذلؾ بعض الاتفاقيات ، 1966لسنة لحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية ، كاكالسياسية 

بعد اتخاذ  1اصة بحقكؽ الانساف فإنيا تتميز بذاتيا بالصفة الالزامية كجزء مف القانكف الداخميالخ
 .2ةالدستكرية التي تعطييا ىذه الصف الاجراءات

حقكؽ الانساف، إذ فتكحا تجاه التعريؼ الدكلي لىناؾ مجمكعة مف الدكؿ قد اعتمدت تكجيا م
انكف الدكلي لحقكؽ الانساف في ممارسة الرقابة عمى أف المحاكـ الدستكرية ليذه الدكؿ أدمجت الق

ىذه الحالة ناجمة عف نص دستكرم كارد سكاء في الالتزاـ بالنسبة لممحاكـ كخاصة ك الدستكرية، 
بالحقكؽ الأساسية كفقا لممعاىدات المتعمقة الدستكرية لتفسير كتطبيؽ الأحكاـ الدستكرية  المحاكـ

اختصاص المحكمة الدستكرية لمراقبة تطابؽ  ، أكي تربط الدكلةالدكلية لحماية حقكؽ الانساف الت
 .3القكانيف الكطنية مع المعاىدات الدكلية

فإدماج جكىر المعاىدة في القانكف الداخمي ىك مبدأ عاـ في القانكف الدكلي كالتزاـ عاـ باتخاذ 
ت حقكؽ الانساف، كبما دة كما أنو ميـ جدا لمعاىداىاجراءات قانكنية تعطي فعالية لحقكؽ ىذه المعا

                                                             
لأكركبية لحقكؽ الانساف في القانكف الدستكرم الداخمي، كىذا يسمح لمفرد أف أما في النمسا فقد أدرجت الاتفاقية ا - 1

يثير الاتفاقية الأكركبية كأساس لشككل عف عدـ دستكرية قانكف أك عمؿ إدارم كمف ناحية أخرل إف دستكر بمغاريا 
كلية، لممزيد أنظر: ىيميف كسمكفينيا منحا المحكمة الدستكرية اختصاص الرقابة عمى القكانيف الكطنية لممعاىدات الد

كما بعدىا. كلممزيد بخصكص القضاء الدستكرم الألماني كمكقفو مف الاتفاقيات  305، صالسابؽتكرار، المرجع  
  .كما بعدىا 99المتعمقة بحقكؽ الانساف أنظر: محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، مرجع سابؽ، ص

 .73ية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، صأحمد فتحي سركر، الحماية الدستكر  - 2
 .304، صالمرجع السابؽىيميف تكرار،  - 3
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أف الدكلة ممتزمة بتنفيذ المعاىدة بحسف نية فلا يتحقؽ ىذا إلا بإدماج جكىرىا في القانكف الداخمي 
 .1خاصة كأف فعالية معاىدات حقكؽ الانساف تعتمد عمى تطبيقيا في القانكف الداخمي أساسا

تعطي د بعض الاتجاىات في القكانيف الداخمية لمدكؿ، نج 2في إطار ادماج القانكف الدكلي
أكلكية لممعاىدة عمى القانكف الدستكرم كيذىب ىذا الاتجاه إلى أف تعارض المعاىدة الدكلية مع 
الدستكر الكطني يجب ألا يؤثر عمى صحة المعاىدة عمى الصعيد الدكلي كذلؾ رغبة في تحقيؽ 

أكثر كضكحا في النظاـ القانكني الاستقرار كالأماف لمعلاقات القانكنية الاتفاقية، كنجد ىذا الاتجاه 
"يمكف لممعاىدة أف تخالؼ  :عمى أنو 1953مف دستكر ىكلندا لعاـ  63اليكلندم حيث نصت المادة

 .3 "أحكاـ الدستكر إذا تطكر النظاـ القانكني الدكلي
كما أعطى الدستكر الاسباني لممحكمة الدستكرية الاسبانية الاختصاص في تفسير النصكص 

قة بالحريات كالحقكؽ الأساسية عمى ضكء المعاىدات كالاتفاقيات الدكلية التي صادقت التي ليا علا
عمييا اسبانيا، ىذا يعني اضفاء الحيكية عمى الحقكؽ كالحريات الأساسية كجعميا قابمة لمتطكر بتطكر 

 .4الأعراؼ الدكلية كالحماية الدكلية ليذه الحقكؽ كالحريات
حقكؽ كالحريات ترتكز عمى الكثيقة الدستكرية فإف الشرعية إذا كانت الشرعية الدستكرية لم

الدكلية لحقكؽ الانساف ترتكز أساسا عمى كؿ مف ميثاؽ الأمـ المتحدة كالاعلاف العالمي لحقكؽ 
لمحقكؽ الاقتصادية لدكلي اكالعيد  1966كالعيد الدكلي لمحقكؽ المدنية كالسياسية  1948الانساف 

                                                             
 .33، صالمرجع السابؽزكية بيمكؿ،  - 1
التي نصت عمى  الأكائؿمف الدستكر البرتغالي كانت مف  16مف الدستكر الاسباني كالمادة  10كما اف المادة  -  2

ات الدكلية في الميداف الخص بحماية الحقكؽ الأساسية، كما نص الدستكر تفسير الأحكاـ الدستكرية كمرجعية لممعاىد
الالتزاـ بتفسير كتطبيؽ الأحكاـ الدستكرية المتعمقة بالحقكؽ كالحريات كفقا للإعلاف العالمي  90الركماني في مادتو 

 1-39ص مف خلاؿ مادتيو بالنسبة لدستكر جنكب افريقيا حيث ن الانجاهلحقكؽ الانساف كالعيكد الدكلية، ككاف نفس 
المرجع السابؽ،  بأف المحاكـ يجب أف تراعى بالقانكف الدكلي عندما تفسر قانكف الحقكؽ، لممزيد أنظر: ىيميف تكرار،

المتعمؽ بحقكؽ الانساف في الأرجنتيف منح الاتفاقية الدكلية لمطفؿ  1994ف اصلاح عاـ ، كما أكما بعدىا 304ص
مف دستكر الأرجنتيف(، أنظر: ىيميف تكرار، المرجع  75ك 22قانكني الارجنتيني )المكاد مرتبة دستكرية في النظاـ ال

 529، صنفسو
، تطبيؽ القضاء الداخمي لأحكاـ القانكف الدكلي، دراسة تطبيقية لمجميكرية اليمنية الديف نبيؿ عبد الرحمف ناصر - 3

 .218، ص2020، ألمانيا، سنة ، المركز الديمقراطي العربي، برليف1كجميكرية مصر العربية، ط
 .451ميسكـ طو حسيف،  المقاؿ السابؽ، ص - 4



وتفعيل دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية الثاني: ل  ـــــــــــــالفص
 أسسيا الدستورية

 

89 

مدكنة  يجعمياالأربع حقكؽ الانساف مما فقد تضمنت ىذه الكثائؽ الدكلية  1966كالاجتماعية كالثقافية 
لقد أكد مقصد الأمـ المتحدة في تعزيز حقكؽ  1945كميثاؽ الامـ المتحدة  ،الانسافحقكؽ عالمية ل

 .1الانساف كالحريات الأساسية
 في استنادىا عمى المعاىدات أولا: نماذج عن اجتيادات بعض المحاكم الدستورية

ذا نظرنا إلى الدستكر الألماني نجد أنو في المادة  منو قد نص عمى أف القكاعد العامة  25كا 
في القانكف لدكلي التي تتضمف عناصر حماية حقكؽ الانساف ليا أثر مباشر في الجميكرية الاتحادية 

اعد العامة الألماني أف القك  والألمانية كتطبيؽ مباشر في المحاكـ الألمانية، كبذلؾ استخمص الفق
 .2لمقانكف الدكلي التي تحمي حقكؽ الانساف ليا حتمية دستكرية في ألمانيا الاتحادية

اعترفت  1987آذار/ مارس  26ئي كما اعتبرت المحكمة الدستكرية الألمانية في قرارىا المبد
ر القانكف تفسي دمضمكف كمستكل تطكر الاتفاقية الأكركبية لحقكؽ الانساف يؤخذ بعيف الاعتبار عن بأف

مف القانكف الأساسي، أشارت إلى أف  59مف المادة  02، كمف خلاؿ تفسيرىا لمفقرة 3الأساسي
المعاىدات الدكلية ليا نفس مرتبة القانكف الاتحادم في التسمسؿ اليرمي، أما المبادئ العامة لمقانكف 

مف اتفاقية  26عمى المادة الدكلي ليا قيمة دستكرية أعمى مف قيمة القكانيف المحمية مستندة في ذلؾ 
 .4فيينا لقانكف المعاىدات

حددت بعبارات في بداية الأمر أما في جميكرية مصر العربية فإف المحكمة الدستكرية العميا 
لا يعدكا أف يككف مجرد تكصية غير ممزمة  1948كاضحة كمحددة بأف إعلاف حقكؽ الانساف العالمي 

صادقت عمييا مصر، كحتى بالنسبة إلى ىذه المعاىدات لا  كليس لو قيمة المعاىدات الدكلية التي
تكتسب الطابع الدستكرم ىذا كمبدأ، كقد أكدت المحكمة العميا المبدأ السابؽ بصدد النفي عمى قرار 

فذىبت المحكمة العميا إلى أف الطعف في ىذا القرار لا يشكؿ  1976لسنة  295كزير الصحة رقـ 
 .5 خركجا عمى أحكاـ الدستكر

                                                             
 .69أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص - 1
 .71أحمد فتحي سركر، المرجع نفسو، ص - 2
 .306ىيميف تكرار، المرجع السابؽ، ص -  3

4
 - Cour constitutionnelle fédérale, 15/12/2015, décision 2 BvL 1/12, Revue internationale 

de droit comparé, vol;68, N2, 2016, p551.  
 .235عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص - 5
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 1993يناير سنة  02في مصر في حكميا الصدار في  1قد عنيت المحكمة الدستكرية العمياك 
بالإشارة إلى الحقكؽ التي تضمنتيا الاتفاقيات الدكلية عمى أساس أف التسميـ بالحقكؽ لا بالقكاعد 

دستكرية  يمةقالدكلية، في الدكلة الديمقراطية يعتبر مفترضا أكليا لقياـ الدكلة القانكنية فالحقكؽ ليا 
باعتبارىا مفترضات النظاـ الديمقراطي، كالحقكؽ يككف استخلاصيا بطريؽ غير مباشر مف النظاـ 

 .2الديمقراطي لمدكلة كمف مبدأ سيادة القانكف
كترفض المحكمة الدستكرية العميا التمييز في مجاؿ التعميـ كتستند في ذلؾ مف بيف أسانيد 

دكلي لمحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية التي تشير إلى أف ( مف العيد ال13أخرل إلى المادة )
 .3يككف التعميـ مكجيا نحك التطكير الكامؿ لمشخصية الانسانية

كلقد كانت الكلايات المتحدة الامريكية مف أكثر المدافعيف عف الحماية الدكلية لحقكؽ الأفراد 
بالنظر إلى فمسفتيا في مفيكميا  -اتأم بكصفيـ أفراد ليـ حقكؽ كعمييـ كاجب-بكصفيـ كذلؾ

ةالشامؿ، ككذلؾ دساتيرىا  ، أف للإنساف حقكؽ ينبغي إعلانيا في كثائؽ لمحقكؽ تضمنيا 4الكطني
، كمكقؼ المحكمة الاتحادية مف إدراج المعاىدات كبخصكص علاقة المعاىدات مع الدستكر 5كتكرسيا

ف الاتحادية التي يصدرىا الككنغرس، فقد الدستكر الأمريكي الفيدرالي ذاتو كعلاقة المعاىدات بالقكاني
كاف ىذا محؿ لمتفسير مف جانب المحكمة الفيدرالية العميا عمى اعتبار أف ىذه المحكمة ىي التي تممؾ 

، 23/01/1933سمطة تفسير نصكص الدستكر كالمعاىدات الدكلية كيتجمى ذلؾ في قضية بتاريخ 
ة بػ" طبقا لمقانكف الدكلي فإنو في فقضت المحكم Cook V. united statesبخصكص قضية 

                                                             
عمى الرغـ مف أف المحكمة الدستكرية العميا قد كضعت القكاعد الدكلية في مصاؼ القانكف العادم في اليرـ  - 1

خمي إلا أف كبالرجكع إلى أحكاميا نجد أنيا تستدؿ كترجع في بعض الأكقات إلى المكاثيؽ الدكلية كما جاء القانكني الدا
ت المحكمة ببعض الاتفاقيات الدكلية المتعمقة بحقكؽ عانعندما است 1996مارس سنة  02ر في في حكميا الصاد

، كلممزيد أنظر: محمد فكزم نكيجي، 1966ية لعاـ الانساف مثؿ العيد الدكلي لمحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقاف
 كما بعدىا. 217، صالمرجع السابؽ

، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص - 2  .74أحمد فتحي سركر 
 .169، صالمرجع السابؽكليد محمد الشناكم، مفيكـ الكرامة الانسانية في القضاء الدستكرم،  - 3
ف لـ تصادؽ الكلايات المتحدة الأمريكية عمى أية اتفاقية أساسية لحقكؽ الانساف، بحجة أ 1988حتى عاـ  -  4

ت الأفراد، كغيرت مكقفيا بعد ذلؾ كأصبحت تصادؽ بتحفظات اة حقكؽ كحرينالدستكر الأمريكي قادر عمى صيا
 .كما بعدىا 221، صالأطركحة السابقةلتحافظ عمى النظرة الفكقية لدستكرىا ، لممزيد أنظر: معزكز عمي، 

 .178، صالمرجع السابؽمحمكد عمي أحمد مدني،  - 5
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، 1العلاقات بيف الدكؿ الأطراؼ في المعاىدة لا يمكف لمقانكف الداخمي أف يعمك عمى شركط المعاىدة"
كفي حكـ آخر ليا أكدت المحكمة عمى كجكب احتراـ القانكف الدكلي العرفي، ففي قضية 

FITARTIGA V. PENA-IRALA  القانكف الدكلي العرفي قررت المحكمة أف " 1980في عاـ
يعتبر مثؿ القانكف العاـ في الكلايات المتحدة، كلكف كقانكف اتحادم، كليس ىناؾ أم سبب لعدـ النظر 
في الطمبات الناشئة بمكجب القانكف الدكلي لككنيا لا تختمؼ عف الطمبات التي تنشأ بمكجب القكانيف 

 .2الاتحادية الأخرل
لداخمي عمى معاىدات حقكؽ الانساف الدكلية، كىذه ىناؾ دكؿ ترجح دستكرىا اكما أف 

الكضعية مكجكدة في بريطانيا، أساسيا تقاليد قضائية كقانكنية بريطانية رغـ أنيا تظير تفضيميا 
أف القانكف  Barbuitفي قضية  Chancellorـ أكد المكرد 1735لمقانكف الدكلي العرفي، ففي سنة 

في  Blackstoneقانكف البلاد، كبعدىا أكد ىذا الرأم المكرد الدكلي بمفيكمو الكاسع يشكؿ جزءا مف 
، حيث أثبت أف القانكف الدكلي ىك جزء مف قانكف البلاد ىذا يعني أف القانكف الدكلي 1765سنة 

 .3أصبح يشكؿ جزءا مف القانكف الكضعي الداخمي كليس لو قيمة مساكية لمقانكف الداخمي
الاتفاقية الاكركبية لحقكؽ  جلإدما 1998اف لعاـ كفي ىذا الصدد صدر قانكف حقكؽ الانس

الانساف في القانكف المحمي، كعرؼ ىذا بالثكرة الدستكرية في المممكة البريطانية كبناء عمى نكعية 
الحقكؽ التي جاء بيا القانكف، فينص البند السادس الفقرة )أ( مف ىذا القانكف عمى " لا يجكز لمسمطة 

 .4تعارض مع الحقكؽ الكاردة في الاتفاقية"العامة أف تتصرؼ بطريقة ت
كالجدير بالذكر أف المعاىدات الدكلية لا تككف قابمة لمتطبيؽ في النظاـ القانكني الانجميزم إلا 
إذا أدمجت في القانكف الداخمي بكاسطة تشريع يصدر عف البرلماف كمف ثـ أم معاىدة ميما كانت 

بح جزءا مف قانكنيا الداخمي إلا إذا صدرت في شكؿ ممزمة لإنجمترا عمى المستكل الدكلي لا تص
تشريع ىذا كأصؿ عاـ كيستثنى مف ىذا المبدأ الاتفاقيات المتعمقة بحقكؽ الانساف فإنيا تعتبر قيدا 

                                                             
 .160، 159نبيؿ عبد الرحمف ناصر الديف، المرجع السابؽ، ص - 1
 .312نبيؿ عبد الرحمف ناصر الديف، المرجع نفسو، ص - 2
 .136، 135ة بيمكؿ، المرجع السابؽ، صيىز  - 3
 .140-139، صالمرجع السابؽ ،ؽ كالحريات الأساسيةمحمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقك  - 4
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عمى البرلماف، بحيث لا يمكف ليذا الأخير اصدار ما يخالؼ ىذا النكع مف الاتفاقيات مثؿ الاتفاقية 
 .19501حرياتو الأساسية لعاـ الأكركبية لحقكؽ الانساف ك 

كاعتمدت المحكمة الدستكرية في جنكب افريقيا عند اصدارىا لقراراتيا بالنظر في دستكرية 
عمى النصكص الدستكرية كتستعيف أيضا بالكثائؽ  تتمداعالقكانيف كمدل مطابقتيا لمدستكر، كما 

يا الداخمية، حيث قامت المحكمة الدكلية المتعمقة بحقكؽ الانساف، في حاؿ عدـ تعارضيا مع قكانين
الدستكرية في جنكب افريقيا بإلغاء عقكبة الاعداـ مؤسسة حكميا عمى نصكص الدستكر لجنكب افريقيا 
ككذلؾ الاتفاقيات الدكلية، ىذا ما يدؿ عمى أف القضاء الدستكرم في جنكب افريقيا يستند في أحكامو 

كىذا ما يكسع مف الكتمة الدستكرية، كيجعؿ مف عمى الاتفاقيات الدكلية الخاصة بحقكؽ الانساف 
 .2الاتفاقيات الدكلية مصدرا لمحقكؽ كالحريات الأساسية 

كالمحكمة الدستكرية الأردنية بدكرىا لـ تتجاىؿ العيكد كالمكاثيؽ الدكلية المتعمقة بحقكؽ 
 6رار التفسير مف الدستكر مف خلاؿ ق 120كالمادة  23/2الانساف، فمناسبة تفسيرىا لنص المادتيف 

، كعبرت عمى ذلؾ بقكليا" ... كحيث أف المكاثيؽ كالعيكد الدكلية تؤكد كذلؾ عمى حرية 2013لسنة 
مف الاعلاف العالمي لحقكؽ الانساف لعاـ  23/4تككيف النقابات كمف ذلؾ ما نصت عميو المادة 

ية كالسياسية لعاـ مف العيد الدكلي الخاص بالحقكؽ المدن 22... كتؤكد ىذا الحؽ المادة 1948
/ب مف العيد 8، ... كلذلؾ فإف حرية تككيف النقابات كالأحزاب السياسية مكفكلة بنص المادة 1966

 .3 ..."1966الدكلي الخاص بالحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية لعاـ 
أصبحت القاعدة العامة ىي سمك القانكف  1999بعد تعديؿ الدستكر السكيسرم في عاـ و

دكلي عمى القانكف الداخمي، حيث أنو مف الكاضح تضميف قاعدة جديدة في الدستكر الفدرالي كبالنسبة ال
لمقيمة القانكنية لمقانكف الدكلي داخؿ سكيسرا كاف محؿ خلاؼ، مف خلاؿ تعزيز مكجو إلى البرلماف 

مكاف أعمى مف ( أف القانكف الدكلي العاـ  لا يشغؿ le conseil Fédéralأكضح المجمس الفدرالي )
 القانكف الدستكرم.

                                                             
 .154، 153نبيؿ عبد الرحمف ناصر الديف ، المرجع السابؽ، ص - 1
بدير، دكر القضاء الدستكرم الفمسطيني في حماية الحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية دراسة  ىنكار محمكد مصطف - 2

 .98، ص2016ة، جامعة بيرزيت، فمسطيف، سنة مقارنة، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ كالادارة العام
 .436كامؿ السعيد، المرجع السابؽ، ص - 3



وتفعيل دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية الثاني: ل  ـــــــــــــالفص
 أسسيا الدستورية

 

93 

لمحكمة الدستكرية في ىذا الشأف كاف مخالفا تماما لمكقؼ المجمس لمكقؼ اأما بالنسبة 
 .1الفيدرالي حيث اعتبرت القانكف الدكلي أسمى مف قكاعد القانكف الداخمي

فإف المحكمة  18/04/1999مف الدستكر السكيسرم الصادر بتاريخ  1892ككفقا لممادة 
تحادية تحرص بالفصؿ في الطعكف المقدمة ضد الأعماؿ التي تتضمف مخالفة القانكف الاتحادم أك الا

عف طريؽ الاستفتاء  28/11/2010القانكف الدكلي، عمما أف الدستكر السكيسرم عدؿ بتاريخ 
 الشعبي.

التي قضت فيو  2012أكتكبر  12كمف خلاؿ حكـ المحكمة الدستكرية السكيسرية بتاريخ 
بأبعاد أحد الاجانب المقيميف في ىذه  Thurguieء القرار الصادر عف المحكمة الادارية لمقاطعة بإلغا

مف الدستكر كذلؾ تأسيسا عمى مخالفة ىذا القرار  121المقاطعة، رغـ استناد القرار عمى المادة 
 لممعاىدات الدكلية المتعمقة بحقكؽ الانساف التي صادقت عمييا الحككمة السكيسرية.

المحكمة طبقت المبادئ التي تنص عمييا ىذه المعاىدات كالتي تكفؿ لكؿ شخص حماية إف 
حريتو الشخصية كالعائمية كعدـ المساس بيذه الحرية إلا لضركرات المصمحة العامة الكطنية كالنظاـ 

 لعاـ.
كاستندت المحكمة في ىذا  الحكـ عمى نص المادة الثامنة مف الاتفاقية الأكربية لحقكؽ 

التي تكفؿ لكؿ شخص الحؽ في احتراـ  1974التي صادقت عمييا سكيسرا عاـ  1950ساف لعاـ الان
 .3الحياة الخاصة العائمية

 في استنادىا عمى المعاىدات ثانيا: نماذج عن اجتيادات بعض المجالس الدستورية
كحا في لبناف حسب ما كرد في الفقرة "ب" مف مقدمة الدستكر المبناني جعؿ منو دستكرا مفت

مف المكاثيؽ الدكلية ما يحتاج إليو لتعزيز  يأخذتيح لممجمس الدستكرم أف أعمى المجتمع الدكلي، ك 
الحقكؽ كالحريات في الداخؿ كمما أعكزه النص في الدستكر كىذه المكاثيؽ ىي بالدرجة الأكلى الاعلاف 

                                                             
 .211، 210محمد فكزم نكيجي، المرجع السابؽ، ص - 1
بخصكص كلاية المحكمة العميا  2014المعدؿ عاـ  1999مف دستكر سكيسرا الصادر عاـ  189تنص المادة  - 2

ادية في التظممات بخصكص خرؽ القكانيف التالية: القانكف الاتحادم، القانكف تقضي المحكمة العميا الاتح الاتحادية "
 .20/11/2020بتاريخ   www.constitrproject.org، عمى المكقع الالكتركني: "الدكلي، قانكف ما بيف المقاطعات

كلية بشأف حقكؽ الانساف عمى الدستكر في سكيسرا، مجمة المحكمة يسرل محمد العصار، سمك المعادات الد - 3
 .05، ص2016، لسنة 80الدستكرية العميا المصرية، العدد

http://www.constitrproject.org/
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كالسياسية، كالعيد الدكلي كالعيد الدكلي الخاص بالحقكؽ المدنية  1948العالمي لحقكؽ الانساف لعاـ 
كأشار المجمس  1972الخاص بالحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية، كقد انضـ لبناف إلييا عاـ 

 .1صراحة في أكثر مف قرار إلى ىذه المكاثيؽ الدكلية بؿ إلى مكاد معينة منيا
رز في اقرار حقكؽ كنجد أف القضاء الدستكرم المبناني )المجمس الدستكرم( كاف لو الدكر الأب

في عمى سبيؿ المثاؿ كتجمى ذلؾ ، لـ ينص عمييا الدستكر مستندا في ذلؾ عمى التشريعات الدكلية 
كحيث  9/05/2014لأبطاؿ )قانكف الايجار( الصادر في ف مقدـ مف قبؿ مجمكعة مف النكاب طع

لأساسية، كذلؾ استنادا جاء في حيثيات القرار )...بما أف الحؽ في السكف ىك مف الحقكؽ الدستكرية ا
إلى التشريعات الدكلية كاجتياد دستكرم مستمر...لذلؾ يعتبر تكفير السكف لممكاطف ىدؼ ذك قيمة 

 .2 دستكرية..."
إنشاء محكمة دستكرية لتحؿ محؿ  ، تـ2014بعد صدكر الدستكر التكنسي الجديد لعاـ و

، كمف اتجاىات المجمس الدستكرم المجمس الدستكرم الذم كاف يتكلى فحص مدل دستكرية القكانيف
التكنسي في مجاؿ اعتماد المعاىدات الدكلية كمرجعية في رقابتو الدستكرية ذلؾ مف خلاؿ الرأم رقـ 

الذم أصدره بخصكص مشركع قانكف يكفؿ أحكاـ مجمة الأحكاؿ الشخصية كيضيؼ  02-2006
ندا في ذلؾ عمى اتفاقية حقكؽ ادىما مستفف الحؽ في زيارة أحي  مكررا الذم يمنح الجد   66الفصؿ 

 الطفؿ التي صادقت عمييا الجميكرية التكنسية.
عدـ التعبير الصريح في أحكامو كقراراتو بالنسبة لممجمس الدستكرم المغربي رغـ أما 
كالاقميمية لحقكؽ الانساف، إلا أنو اعتمد أىداؼ ىذه الاتفاقيات الاتفاقيات الدكلية بخصكص 

كالمنصفة بالمحكمة العادية مثؿ  ةاكمة العادلذلؾ بخصكص ضمانات المحمى كالمعاىدات ضمنيا كيتج
كغيره مف حؽ الدفاع كقرينة البراءة، كما أكد المجمس أنو مف الضركرم أف يخضع الحؽ في الدفاع 

 .3ضمانات المحاكمة العادلة لأكبر قدر مف الضمانات

                                                             
 .658، المرجع السابؽ، صكليد عبلا - 1
 .385، صالمرجع السابؽمحمد عبد الرحيـ حاتـ،  - 2
ت الدكلية لحقكؽ الانساف، دراسة كصفية تحميمية، أحمد الأشقر، الاجتيادات القضائية العربية في تطبيؽ الاتفاقيا - 3

 .46، ص2016دط، د ب نشر، سنة 
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عمى قكاعد القانكف الداخمي اعترؼ الدستكر الجزائرم صراحة بسمك المعاىدات الدكلية و
)القانكف العادم(، كعميو كانت رعاية المجمس الدستكرم لممكانة القانكنية ليا مف خلاؿ اجتياداتو كىك 
يراقب مدل مطابقة قانكف الانتخاب لمدستكر بيدؼ التذكير باحتراـ التسمسؿ القانكني عملا بما نصت 

كالتي تنص عمى" أنو لا يجكز لأم طرؼ  1969نة مف اتفاقية قانكف المعاىدات لس 27عميو المادة 
 .1 أف يستظير  بأحكاـ قانكنو الداخمي لتبرير عدـ تنفيذ معاىدة ما..."

، استند المجمس الدستكرم صراحة إلى 1989كفي أكؿ قرار لو يتعمؽ بقانكف الانتخابات لعاـ 
دـ الدستكرية في نصي المادتيف أحكاـ الاتفاقيات الدكلية التي صادقة عمييا الجزائر ليؤسس شائبة ع

( مف قانكف الانتخابات مذكرا بمبدأ سمك المعاىدة الدكلية عمى القانكف طبقا لما تنص 108( ك)86)
 .19892مف دستكر  123عميو المادة 

كتطبيقا  لممعاىدات الدكلية المصادؽ عمييا كلكي يعترؼ المجمس الدستكرم بالقيمة القانكنية
صرح بما يمي:" ...كنظرا لككف اية اتفاقية  3ستمد منو المعاىدة قكتيا القانكنيةلمنص الدستكرم الذم ت

بعد المصادقة عمييا كنشرىا تندرج في القانكف الكطني...كتخكؿ كؿ مكاطف جزائرم اف يتذرع بيا أماـ 
...كالميثاؽ الافريقي لحقكؽ الانساف 1966الجيات القضائية...مثؿ ميثاؽ الأمـ المتحدة لسنة 

 .4 شعكب..."كال
يمكف تشبيو ىذا الحد أك المعيار المكضكعي الذم كضعو المجمس الدستكرم لأم تقييد 

مف العيد الدكلي لمحقكؽ المدنية كالسياسية  21لمحقكؽ كالحريات مف طرؼ المشرع بما كرد في المادة 
كضع مف القيكد كقبؿ ذلؾ في الاتفاقية الأكركبية لحقكؽ الانساف، مف أنو لا يجكز أف ي 1966لعاـ 

                                                             
بف دراج عمي ابراىيـ، مساىمة المجمس الدستكرم الجزائرم في تكسيع الكتمة الدستكرية، دراسة مقارنة، كمية  - 1

 .473ص، 2017، جامعة الجمفة، الجزائر، سنة 04، العدد 10الحقكؽ كلعمكـ الانسانية، المجمد 
السياسة كالقانكف،  برقكؽ عبد العزيز، مقاربة في رصد منيج المجمس الدستكرم في تكسيع الكتمة الدستكرية، دفاتر - 2

 .03، ص2013، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة كرقمة، الجزائر، سنة 09العدد ، 10المجمد 
عمى "يمتزـ القاضي في ممارسة كظيفتو بتطبيؽ  2020مف تعديؿ الدستكر الجزائرم لسنة  171تنص المادة  - 3

 .المعاىدات المصادؽ عمييا كقكانيف الجميكرية..."
 يتعمؽ بقانكف الانتخابات. 1989غشت سنة 20/ؽ.ؽ/مد مؤرخ في  1أنظر قرار رقـ  - 4
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عمى ممارسة بعض الحقكؽ إلا تمؾ التي تفرض طبقا لمقانكف كتشكؿ تدابير ضركرية في مجتمع 
 .1ديمقراطي لصيانة الأمف القكمي أك السلامة العامة

 496كفي اجتياد حديث لممجمس الدستكرم الجزائرم بمناسبة النظر في مدل دستكرية المادة 
تي تمنع الطعف بالنقض في بعض الحالات كالمجمس الدستكرم يفصؿ مف قانكف الاجراءات الجزائية ال

في ىذه الدعكل استند إلى العيد الدكلي الخاص بالحقكؽ المدنية كالسياسية مبررا عمى ذلؾ بػػ" اعتبارا 
أف احكاـ العيد الدكلي الخاص بالحقكؽ المدنية كالسياسية الذم انضمت إليو الجزائر بمكجب المرسكـ 

ـ....لاسيما المادة  الثامنة منو التي تنص عمى أف تتعيد كؿ دكلة طرؼ بتنمية النظاـ الرئاسي رق
 .2 القضائي..."

كفي الأخير كصؿ المجمس إلى نتيجة مفادىا أف الطعف بالنقض لا يعتبر مف طرؽ الطعف 
 العادية فيك مف غير العادية كصرح بدستكرية المادة محؿ الطعف.

الدستوري في ارساء مبادئ ذات قيمة دستورية كمصدر لمحقوق  دور القضاءالمطمب الثاني: 
 والحريات الأساسية.

ىذا ما جعؿ القاضي ، كثيقة الدستكرفي ليست كؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية مدكنة 
كيصؿ إلى جممة مف المبادئ مستميميا مف رحـ  النصكص  ،الدستكرم يبدع في اجتياده الانشائي

كالنتائج التي يصؿ إلييا  ،تغطية شاممة لمحقكؽ كالحريات الأساسية حتى يتمكف مف ،الدستكرية
القاضي الدستكرم مف اجتياداتو سميت بػ المبادئ الدستكرية العميا كأعترؼ ليا القضاء الدستكرم 

 بالقيمة الدستكرية كأصبحت مرجعية في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية.
الأكؿ: تعريؼ المبادئ ذات القيمة الدستكرية، الفرع  كقسمنا ىذا المطمب إلى ثلاث فركع، الفرع

، الفرع الثالث: أثر اجتياد القضاء الدستكرم في مكقؼ الفقو مف المبادئ ذات القيمة الدستكريةالثاني: 
 ارساء مبادئ ذات قيمة دستكرية كمصدر لمحقكؽ كالحريات الأساسية.

 
 

                                                             
 .419، صالمقاؿ السابؽبكزيد بف محمكد،  - 1
مف قانكف  496يتعمؽ برقابة مدل دستكرية المادة  2020-05-06مؤرخ في  20/ؽ.ـ.د/د.ع.د/01قرار رقـ  - 2

 .2020، لسنة 34الاجراءات الجزائية، جريدة رسمية عدد 
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 الفرع الأول: تعريف المبادئ ذا القيمة الدستورية
ت لكي يحمي القاضي الدستكرم مف خلاليا ما دإف المبادئ العامة ذات القيمة الدستكرية كج

يعرؼ بالحقكؽ الأساسية للإنساف، ىذه الحقكؽ التي لا يكجد تعريؼ ليا منبثؽ عف النص الدستكرم 
، كىذه المبادئ يستنبطيا القاضي 1لصيقة بالإنساف الذم ىك اساس لكؿ الحقكؽ ابحد ذاتو، لأني

الدستكرم مف ركح الدستكر كأىدافو العامة كيعتبرىا في اجتياداتو بأنيا مبادئ دستكرية تكازم الدستكر 
 .2كمخالفتيا تعتبر مخالفة لمدستكر في حد ذاتو 

كتعرؼ بأنيا تمؾ المبادئ التي لا تكجد في الدستكر ذاتو ، إنما مكانيا خارج الدستكر كفي 
ؿ مثكفي ىذا الشأف يذىب الفقو الغربي )الفرنسي الأمريكي( المتالكقت نفسو ىي ذات قيمة دستكرية، 

في الفقيييف ديكيو، ندريو ىكلي إلى القكؿ " إف الدستكر المكتكب ليس ىك كؿ القانكف الأعمى الكاجب 
احترامو، بؿ ىناؾ مبادئ عميا غير مكتكبة تسمك عمى كؿ نص مكتكب فإذا خالؼ التشريع العادم 

 .3ر دستكرم ىذه المبادئ أصبح غي
 كقبؿ الخكض في تبني القضاء الدستكرم لنظرية المبادئ العامة ذات القيمة الدستكرية، كجب 

 التطرؽ إلى مكقؼ الفقو منيا.
 موقف الفقو من المبادئ ذات القيمة الدستورية: الثانيالفرع 

مس الدكلة تعتبر نظرية المبادئ العامة لمقانكف الادارم مف أقكل النظريات التي ابتدعيا مج
الفرنسي عمى الاطلاؽ كيعرؼ الفقو الفرنسي ىذه النظرية بأنيا "عدد مف المبادئ التي لا تظير 
ف خالفتيا كقعت  مصاغة مكتكبة، لكف يعترؼ بيا القضاء باعتبارىا كاجبة الاتباع مف طرؼ الادارة كا 

 .4في عيب انتياؾ المشركعية 

                                                             
 .251، المرجع السباؽ، صصميباأميف عاطؼ  - 1
دكر المجمس الدستكرم في حماية مبدأ سمك الدستكر، دراسة مقارنة، أطركحة دكتكرا، تخصص حمريط كماؿ،  - 2

 .197، ص2018/2019كؽ كالعمكـ السياسية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف، الجزائر، سنة قانكف عاـ، كمية الحق
 .141عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، صمحمد  - 3
المبادئ العامة لمقانكف كتطبيقاتيا في فرنسا كالأردف، مجمة دراسات عمكـ الشريعة كالقانكف،  ،سميماف سميـ البطارسة- 4

 .177، ص2006، تصدر عف عمادة البحث العممي، الجامعة الأردنية، سنة 2006، لعاـ 01، العدد33المجمد 
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لفضؿ في نشأتيا إلى مجمس الدكلة الفرنسي تعتبر ىذه النظرية ذات منشأ إدارم، كيرجع ا
حتى يتمكف مف رقابة التصرفات الادارية كفرضيا عميو، كيرجع نشأة ىذه النظرية إلى أحكاـ مجمس 

ثـ تأكدت النظرية بحكمو الصادر  1913مايك  09ك 1911مارس  08الدكلة الفرنسي الصادرة في 
مف خلاؿ ىذا الحكـ منح مجمس  Dameveuve Tropier gravierفي قضية  1944مايك  05في 

 .1الدكلة الفرنسي ليذه النظرية )المبادئ العامة لمقانكف( قكة التشريع
مف يجعؿ مف نظرية )المبادئ العامة لمقانكف( كنظرية منيـ  مختمفةكىناؾ اتجاىات فقيية 

كلا النظريتيف ىك  ينيـ لأف اليدؼ مفاختلاؼ ب المبادئ العامة ذات القيمة الدستكرية لنظرية كاحدة لا
حماية الحقكؽ كالحريات مف تعدم السمطات الادارية كالاتجاه الثاني يجعؿ مف نظرية المبادئ العامة 

 .2ذات القيـ الدستكرية مستقمة بذاتيا كىي مف اجتياد القضاء الدستكرم لا القضاء الادارم
 مفيكميف.كعمى حد تعبير العلامة "جكرج قنديؿ": يجب عمينا المزج بيف كلا ال

ا أف ىناؾ فرؽ كاضح بيف المفيكميف لأف المبادئ الأستاذ: أحمد عاطؼ صميب كعمى حد قكؿ
العامة لمقانكف يمكف اف تزكؿ في ام لحظة أماـ نص قانكني صريح يسنو المشرع في إطار 

 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػي ف يتجاكز المبادئ العامة ذات القيمة الدستكرية التػأاختصاصو، بينما المشرع العادم لا يمكنو 
تفسير ك مب الدستكر ييا اجتياد القضاء الدستكرم، لأف ىذه المبادئ مستكحاة مف صلإتكصؿ 

 .3النصكص الدستكرية ىي اختصاص حصرم لمقاضي الدستكرم
كبالنسبة لمدكتكر السنيكرم فإنو يرل أف ىناؾ مبادئ عميا تسكد الدستكر المصرم كتييمف 

مو كىذه المبادئ العميا التي ىي "ركح الدستكر" تستخمص استخلاصا مكضكعيا مف عمى جميع أحكا
لمكتكبة، كىك استخلاص مكضكعي محض لأف مرجعية ىذا الاستخلاص ليس مبادئ غير نصكصو ا

 .4مكتكبة كغير محددة، بؿ مرجعية مف نصكص الدستكر ذاتيا أك بالأحرل مف ركح الدستكر

                                                             
 .516عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص - 1
 .227عبد العزيز، الأطركحة السابقة، ص برقكؽ - 2
 .256، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ  - 3
، المبادئ النظرية كالتطبيقات الجكىرية، د ط، دار الجامعة رقابة دستكرية القكانيفمحمد رفعت عبد الكىاب، - 4

 .176، ص2008الجديدة، مصر، سنة 
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عف كحدة نظرية المبادئ العامة لمقانكف كىك يحتمؿ امكانية كىناؾ اتجاه فقيي آخر يدافع 
تطبيؽ ىذه النظرية سكاء مف قبؿ القضاء الادارم أك القضاء الدستكرم كؿ حسب اختصاصو، حيث 

ذا استعمميا  ،استعممت في مجاؿ القضاء الادارمإذا  فإنيا لا تعدكا اف تككف برتبة التشريع العادم، كا 
 .1بح بمترتبة القكاعد الدستكريةالقضاء الدستكرم فيي تص

أثر اجتياد القضاء الدستوري في ارساء مبادئ ذات قيمة دستورية كمصدر لمحقوق : الثالثالفرع 
 والحريات الأساسية.

في ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ إلى أىـ الاجتيادات التي كصؿ إلييا القضاء الدستكرم في تكريس  
 كذلؾ بإبرازىا في ما يمي: تجسيدا لمحقكؽ كالحريات الأساسيةكاعتبرىا كذلؾ مبادئ ذات قيمة دستكرية 

 في إرساءىا لممبادئ الدستورية أولا: نماذج عن اجتيادات بعض المحاكم الدستورية
كالذم قضى بعدـ دستكرية قانكف  1803في اكؿ حكـ تصدره المحكمة العميا الاتحادية عاـ 

ماريكرم( ضد )مارسكف( نجد رئيس المحكمة العميا فيديرالي لمخالفتو لمدستكر الأمريكي في قضية )
( يؤسس حؽ القضاء في الامتناع عف تطبيؽ القانكف الغير الدستكرم، ليس مارشاؿ )قاضي القضاة

عمى أساس نص مدكف ككاضح في الدستكر الأمريكي، لكف كاف ذلؾ عمى أساس المبادئ العامة يعني 
 .2ةاستنادا إلى طبيعة الدستكر الأمريكي الجامد

أف الحقكؽ المشمكلة بحماية الدستكر ليست  سؤالا كفي ىذا السياؽ طرح القاضي" جكلد برج "
ىي المنصكص عمييا كحدىا في الدستكر فكيؼ يمكف التعرؼ عمى الحقكؽ الأساسية؟ كأجاب عمى 

بادئ "يجب أف تنظر المحكمة إلى التقاليد كالضمير الجماعي لشعبنا لكي تقرر الم :ىذا السؤاؿ قائلا
 .3"الأساسية، ككذلؾ تراعي التجربة فيما يتعمؽ بمتطمبات المجتمع الحر

أ الكسائؿ القانكنية السميمة  امف خلاؿ اجتياداتي 4كما كصمت المحكمة الاتحادية العميا إلى مبد 
بمناسبة ممارسة رقابة الدستكرية، حيث يعتبر مبدأ الكسائؿ القانكنية السممية مف أكثر المبادئ خفاء 

                                                             
 .229، صالسابقةعبد العزيز، الاطركحة  برقكؽ - 1
 .99محمد رفعت عبد الكىاب، المرجع السابؽ، ص- 2
 .166جيركـ أ.باركف، س تكماس دينيس، المرجع السابؽ، ص- 3
(: لا يجكز أف يحرـ الفرد مف الحياة أك الحرية أك 1787الدستكر الأمريكي لسنة ) ينص التعديؿ الخاص مف -  4

الممتمكات دكف اتباع الاجراءات القانكنية الأصكلية..." لممزيد راجع: محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ 
 كما بعدىا. 114، صالمرجع السابؽكالحريات الأساسية، 



وتفعيل دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية الثاني: ل  ـــــــــــــالفص
 أسسيا الدستورية

 

100 

ي مجاؿ تحديد معناه كأكثرىا شمكلا عمى نطاؽ صكر الحرية التي ضمنيا الدستكر كىك مبدأ كضعتو ف
المحكمة لمحد مف تعسؼ الحككمة في مكاجية الأفراد، حيث لا يمكنيا أف تحرـ أم شخص مف حياتو 

س بحريات أك حريتو أك ممتمكاتو بغير مراعاة الكسائؿ القانكنية كمنع الكلايات ىي الأخرل مف المسا
الأفراد دكف المجكء إلى الاجراءات القانكنية، كمبدأ الكسائؿ القانكنية يعتبر قيدا عمى الحككمة المركزية 

 .1كالكلايات في سبيؿ صيانة حقكؽ كحريات الأفراد
إف المقصكد بأعماؿ الرقابة الدستكرية في الكلايات ـ أ ليس تفسير النص الدستكرم في ذاتو 

نية، إنما إنزاؿ حكـ النص الدستكرم عمى النص محؿ الرقابة لتحديد مدل دستكريتو لتحديد دلالتو الف
 .2عمى ضكء أحكاـ الدستكر كليس تحديد دلالة النص الدستكرم في حد ذاتو

كما كاف لممحكمة الاتحادية العميا الدكر البارز في تحديد كابراز بعض المبادئ الدستكرية 
 انية، حيث ربط مبدأ الكرامة الانسانية كحسف عيش كؿ الأشخاص.المنبثقة عمى مبدا الكرامة الانس

فأف القرار الصادر فييا يربط الرفاىية بكرامة حسف العيش المادم كفي قضية  Goldbeyففي قضية 
Plylerv.Doe  ربطت المحكمة كفالة كضماف تعميـ الأطفاؿ رغـ الاقامة الغير الشرعية في الكلايات

العيش للأطفاؿ، كأكدت المحكمة أنو ليس بمقدكر كلاية تكساس أف تحجب  المتحدة الأمريكية بحسف
 التعميـ العاـ عمى الأطفاؿ المقيميف بصكرة غير شرعية عمى أراضي الدكلة 

مف ىذيف الحكميف يبدك أف المحكمة الاتحادية الأمريكية فسرت مبدأ الكرامة تفسيرا كاسعا 
 .3ى كرامة كحسف عيش الأفراد عمى تراب الك ـ أاستعممت فيو الجانب الانساني لممحافظة عم

تعتبر  -الأمريكية–أف كؿ الحقكؽ الكاردة في اعلاف حقكؽ الانساف  فقد تبنت المحكمة العميا
في الغالب مف الحقكؽ الأساسية كتتمتع بالحماية الدستكرية كىي نتيجة تكصمت إلييا المحكمة 

ة أف التعديؿ الرابع عشر لمدستكر الأمريكي يككف بالتطبيؽ عمى كؿ حالة بمفردىا كىنا كاف نتيج
سريانو عمى جميع الكلايات الأمريكية كلا يقتصر عمى المستكل الفيديرالي كحده، حيث تكصمت 

                                                             
 .807لمرجع السابؽ، صمحمكد عمي أحمد مدني، ا- 1
محمد عمار النجار، الاختصاص بتفسير أحكاـ الدستكر، الفصؿ الأكؿ، التعريؼ بالاختصاص بتفسير الدستكر، - 2

 .06، جميكرية مصر العربية، ص2016، لعاـ 29مجمة المحكمة الدستكرية العميا المصرية، العدد 
 .168، 167، صالمرجع السابؽقضاء الدستكرم، كليد محمد الشناكم، مفيكـ الكرامة الانسانية في ال- 3



وتفعيل دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية الثاني: ل  ـــــــــــــالفص
 أسسيا الدستورية

 

101 

المحكمة إلى أف كؿ المبادئ الأساسية لمحرية كالعدالة تعتبر اساسا لكؿ المؤسسات المدنية 
 .1كالسياسية

عمنية كعادلة كفؽ الأصكؿ الدستكرية، أكدت المحكمة أف كبالنسبة لحؽ المتيـ في محاكمة 
التأخير كالتقديـ إلى المحاكمة كالذم قد يؤدم بالنتيجة إلى مضاعفة الخطر عمى المتيـ ىك انكار 
لمحؽ الدستكرم في محاكمة عادلة كسريعة، ككأف المحكمة الاتحادية الأمريكية جعمت مف سرعة 

التغيرات العادلة حفاظا عمى حقكؽ المتيـ مف  اشرة بمبدأ المحاكمة)الاجراءات مبدأ دستكرم( يتصؿ مب
 .2مثؿ كفاة الشيكد كغيرىا سير الدعكلالتي قد تحدث أثناء 

المحكمة العميا الأمريكية تمثؿ نمكذجا فريدا مف بيف القضاء الدستكرم المقارف في عدـ الالتزاـ 
أعمى  3ترل أف ىناؾ مبادئ عميا غير مكتكبة في رقابتيا الدستكرية بنصكص الدستكر المكتكبة ، فيي

مف الدستكر يجب أف تككف قيدا عمى المشرع سكاء قكانيف فيديرالية، أك قكانيف الكلايات، ىذه المبادئ 
 .4 تستميميا مف القانكف الطبيعي كالمذىب الفردم )المبادئ القديمة التي ترجع إلى القانكف الانجميزم(

ئ العميا في أمريكا، تكمف في أف القضاة ىـ الذيف يجددكف تمؾ كخطكرة استجلاء ىذه المباد
المبادئ كفقا لتقديرىـ الخاص، بذلؾ يصبح القضاة ىـ المشرعكف الحقيقيكف كيقيمكف بذلؾ حككمة 

حيث أصبح قضاة المحكمة العميا الاتحادية يعتمدكف عمى الظركؼ الاجتماعية كالسياسية القضاة، 
 .5القانكف كمبادئ العدالة كالقانكف الطبيعيكيستندكف في ذلؾ عمى ركح 

                                                             
 .196أحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كحقكؽ الانساف في الاجراءات الجنائية، المرجع السابؽ، ص- 1
 .140، صالمرجع السابؽ، شمدني عبد الرزاؽ الكم- 2
إلا أف مكقعيا كىي تحتؿ المرتبة  إف الدستكر الاتحادم لـ يعيد إلى المحكمة العميا صلاحية تفسير الدستكر، -  3

الاكلى بالنسبة لباقي الييئات القضائية الأخرل جعميا تبادر لتفسير الدستكر كتعمف عدـ دستكرية كؿ قانكف مخالؼ 
 .22لممبادئ الدستكرية كلممزيد أنظر: مدني عبد الرزاؽ الكمش، المرجع نفسو، ص

 .188محمد رفعت عبد الكىاب، المرجع السابؽ، ص- 4
إف الحقكؽ كالحريات الأساسية اكتسبت طابعا شمكليا لا علاقة بالإنساف كقيمة مكىكبة مف خلاؿ اجتيادات كؿ  -  5

مف القاضي الأمريكي كالالماني الذيف اعترفا في العديد مف المرات أنيما ليسا حراسا لمنصكص كما ينتج عنيا مف 
لاقية، ثقافية، تشكؿ ركائز النظاـ الاجتماعي كلممزيد أنظر مبادئ بؿ ىما حراس لكياف قائـ عمى قيـ انسانية ، أخ

 كما بعدىا. 281، المرجع السابؽ، صصميباالاميف عاطؼ 
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ىذه المبادئ التي ليس ليا حدكد إلا حسب ما تقدره المحكمة في حد ذاتيا ىذا ما جعؿ العديد 
مف الفقياء يركف أف رقابة دستكرية القكانيف في الك.ـ.أ جعمت مف قضاة المحكمة يخرجكف عف 

 .1اختصاصاتيـ كيسيطركف عمى جميع السمطات
لعامة الدستكرية مف خلاؿ ما تقكـ اترسي المبادئ  المصرية المحكمة الدستكرية العميا كما أف

بو مف استجلاء تمؾ المفاىيـ الأساسية التي يقكـ عمييا النظاـ القانكني لمدكلة، كذلؾ عف طريؽ 
مراجعة الكثير مف القيـ الدستكرية المنصكص عمييا في الدستكر كالكصكؿ إلى مبادئ ذات قيمة 

 .2تكرية متجاكزة بذلؾ النصكص الدستكرية الصريحةدس
 3عددا كبيرا مف المبادئ 1979حيث أرست المحكمة الدستكرية العميا منذ انشاءىا عاـ 

بمناسبة رقابتيا عمى دستكرية القكانيف كالمكائح مف أجؿ حماية الحقكؽ كالحريات العامة كاعلاء 
تيا المحكمة الدستكرية العميا القيمة الدستكرية التي أرسئ ذات المشركعية الدستكرية، كمف أمثمة المباد

كىك مبدأ: عدـ دستكرية الحرماف مف الحقكؽ السياسية بأثر رجعي، مستندة في ذلؾ عمى مبدأ عدـ 
 33رجعية تطبيؽ عقكبة جنائية بأثر رجعي، كتطبيقا لذلؾ قضت بعدـ دستكرية نص في القانكف رقـ 

 2011الحقكؽ السياسية(، كقد التزمت المحكمة بيذا المبدأ قبؿ ثكرة )عقكبة الحرماف مف  1978لسنة 
 .4ةقضائي 34لسنة  57القضية رقـ  14/06/2012كمف تطبيقاتو الحكـ الصادر بتاريخ 

 تستطردكما كصمت المحكمة الدستكرية العميا مف خلاؿ تفسيرىا إلى نصكص الدستكر حيث 
بالمادة الثانية مف الدستكر كبعد تعديمو في مايك  بأنو " عملا 05/09/1992في حكميا الصادر في

يدؿ عمى أف الدستكر ابتداء مف تاريخ العمؿ بيذا التعديؿ أف السمطة التشريعية ممتزمة  1980
بالنصكص الشرعية كلا يمكف لنص تشريعي أف يناقض الأحكاـ الشرعية القطعية في ثبكتيا كدلالتيا، 

                                                             
 .255، صالمرجع السابؽخامكش عمر عبد الله ، - 1
 .590محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص- 2
دستكرية بانيا تتعدل إرادة السمطة التأسيسية  كيرل البعض اف المحكمة الدستكرية العميا ككصكليا إلى مبادئ - 3

الأصمية كسط كؿ ىذه الانتقادات فإف المحكمة مف خلاؿ اجتياداتيا كصمت إلى العديد مف المبادئ ذات القيمة 
الدستكرية مثؿ مبؿ التحرر الاقتصادم، مبدأ حماية المشاركة السياسية، مبدأ حماية الأمف الاجتماعي، كلممزيد راجع: 

 كما بعدىا 791، صنفسوعمي أحمد مدني، المرجع  محمكد
يسرل محمد العطار، التعميؽ عمى أحكاـ المحكمة الدستكرية بيف المكضكعية العممية كاليكل السياسي، مجمة - 4

 .13، ص2012، مصر، سنة 23المحكمة الدستكرية العميا، عدد 
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ة علاجتياد فييا بعد أف أقرىا الدستكر" كبذلؾ يعتقد أف مبدأ الشريفيذه الأحكاـ كحدىا التي لا يجكز ا
الاسلامية طبقا لممعيار المكضكعي اذم اعتمدتو المحكمة تدخؿ ضمف المجمكعة الدستكرية كتعد 
 مرجعا لمقاضي الدستكرم، كأم نص يخالؼ الأحكاـ الشرعية فإنو يدخؿ في حكمة المخالفة الدستكرية.

دئ الشريعة الاسلامية طبقا لممعيار المكضكعي الذم اعتمدتو المحكمة كبذلؾ يعتقد أف مبا
 .1الدستكرية العميا تدخؿ ضمف المجمكعة الدستكرية كتعد مرجعا لمقاضي الدستكرم

كفي اجتياد آخر ليا أكدت عمى الزامية التقيد بالحقكؽ الدستكرية التي تعد مف بديييات قياـ الدكلة 
 لديمقراطي الحديث.القانكنية المجسد لمنظاـ ا

كحسب ىذا الحكـ أنو لا يمكف أف تقكـ دكلة ديمقراطية بالمعنى الصحيح دكف احتراـ حقكؽ 
 .2كحريات الأفراد حيث اعتبرت صيانة الحقكؽ كالحريات الدستكرية ىي أساس لقياـ دكلة ديمقراطية

فمكما كانت ككذلؾ في اجتياداتيا أكدت عمى عدـ دستكرية نص يمتد كيرتبط بنصكص أخرل، 
العلاقة بيف نصكص القانكف مترابطة كتكجد علاقة بيف ىذه النصكص فإف الحكـ بعدـ دستكرية نص 

 يمتد ىذا الحكـ إلى باقي النصكص المرتبطة بو.
كىذا المبدأ الذم أرستو المحكمة الدستكرية العميا يتفؽ مع كحدة النصكص معتمدة في ذلؾ 

 03ابطة، كىذا ما أكدتو في حكـ ليا بخصكص عدـ دستكرية ـ/معيار مدل تأثر بنياف النصكص المتر 
 3 .1876( لسنة 02مكرر ) 03(، ـ/1مكرر )

كالمحكمة الدستكرية العميا في مصر قد اعتمدت المستكل الذم تعتمده الدكؿ الديمقراطية في 
ط الديمقراطية منظكمتيا القانكنية كفي مجاؿ احتراـ الحقكؽ كالحريات كاليدؼ مف ىذه النظرة أنيا ترب

بالحقكؽ كالحريات المكفكلة دستكريا كجعمت مف ىذه الحريات كالحقكؽ ذات صمة قكية بشخص 
الانساف فتكصمت إلى مبدأ يجب احترامو في تطبيؽ العقكبات الا تككف العقكبات قاسية أك يترتب عنيا 

 .4المكفكلة دستكريااىانة الشخص، كما أف ىذه المحكمة اعتمدت التعريؼ الكاسع لمحرية الشخصية 

                                                             
 .58محمد فكزم نكيجي، المرجع السابؽ، ص - 1
 .329ـ حاتـ، المرجع السابؽ، صمحمد عبد الرحي- 2
 .72، 71، صالمرجع السابؽخطاب،  يإكرامي بسيكني عبد الح - 3
 .133، 132ية، المرجع السابؽ، صقكؽ الانساف في الاجراءات الجزائأحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كح - 4



وتفعيل دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية الثاني: ل  ـــــــــــــالفص
 أسسيا الدستورية

 

104 

كما استعممت المحكمة معيار جديد مف أجؿ تقييد سمطة المشرع مف مجاؿ الحقكؽ كالحريات 
الأساسية كىك : الدكؿ المتحضرة، كتجمى ذلؾ مف خلاؿ حكميا فيما يتعمؽ بالدفع محددة أنو مف 

منطمؽ إيماف الأمـ ضكابط المحاكمة المنصفة، كربطتو بكرامة الانساف كحقكقو الأساسية، كىذا مف 
 .1المتحضرة بحرمة الحياة الخاصة كبكطأة القيكد التي تناؿ مف الحرية الشخصية

 في إرساءىا لممبادئ الدستورية ثانيا: نماذج عن اجتيادات بعض المجالس الدستورية
عمى ناده تتبنى المجمس الدستكرم الفرنسي مكقؼ الرأم الغالب في الفقو الفرنسي مف حيث اس

نو لـ يقرر ذلؾ صراحة كىذا لا يحتاج إلى تأييده، مع أالتشريعية لممبادئ القانكنية العامة،  القيمة
كقد لجأ المجمس الدستكرم ، عندما أعطى المشرع كحده السمطة في مخاصمة ىذه المبادئ القانكنية

لمجمس كفي نفس العاـ كصؿ ا، الاختصاصات بيف القانكف كاللائحة فيليذه النظرية بمناسبة فصمو 
 لى المبدأ العاـ كىك عدـ رجعية التصرفات الادارية.إالدستكرم 

باعتباره مف  2كصؿ المجمس الدستكرم الفرنسي إلى مبدأ الحؽ في الدفاع 1972كفي عاـ 
 .3المبادئ القانكنية العامة التي تدخؿ في اختصاص المشرع

لو الفرنسي فقد سنحت كاف تاريخا مفصميا في مسيرة المجمس الدستكرم  1971إلا أف عاـ 
ف صادر في عاـ فرصة مكاتية عندما طعف رئيس مجمس الشيكخ في دستكرية قانكف يكمؿ أحكاـ قانك 

 .4المتعمؽ بحرية التجمع 1901
أنو تضمف الاعتراؼ بالقيمة الدستكرية  1971المشار إليو لعاـ  كأىمية الحكـ اك القرار

 1958مجمس الدستكرم بإشارتو في البداية لدستكر لممبادئ الأساسية لقكانيف الجميكرية كحكـ ال
بعض نصكص القانكف المطعكف فيو استنادا إلى المبادئ )مقدمة الدستكر(، كتقرير عدـ دستكرية 

                                                             
 .536عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص- 1
المساكاة الذم نص عميو الدستكر راقب المجمس الدستكرم مدل دستكرية مبدأ محاكمة عمى مبدأ  فمثلا بناء   -  2

الدستكرية ليعرض  المتيميف أما محكمة متعددة القضاة، كبناء عمى مبدأ حرية الالتزاـ بالعمؿ استخمص المجمس الحماية
 66كالحريات، المرجع السابؽ، ص د، لممزيد أنظر: أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽقاعمظاىر حرية الت

 كما بعدىا.
 .523، 522، صنفسوعبد الحفيظ الشيمي، المرجع - 3
 .609كليد عبلا، المرجع السباؽ،  ص- 4
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أصبحت مبادئ الحقكؽ كالحريات ذات ، كمنذ ذلؾ الكقت المعترؼ بيا بقكانيف الجميكريةالأساسية 
 .1قيمة دستكرية بصكرة نيائية

حيف اتجو المجمس الدستكرم الفرنسي إلى أف الدستكر تندمج فيو مجمكعة المبادئ كمنذ ذلؾ ال
بعض النصكص التشريعية مخالفة لمدستكر مع عدـ كجكد نص  اعتبر أفالعامة، كبناء عمى ذلؾ 

دستكرم صريح، ىذا يعني اف المجمس أعطى لنفسو صلاحية إنشاء قكاعد ذات طابع دستكرم جديد 
دستكر مثؿ مبدأ استمرار المرفؽ العاـ، كمبدأ احتراـ حقكؽ الدفاع، كمبدأ استقلاؿ لـ ترد صراحة في ال

ساس المكضكعي لمشرعية أساتذة الجامعات كىذا مف منطمؽ أف فكرة حقكؽ الانساف ىي الأ
 .2الدستكرية

عطائيا القيمة الدستكرية في مجاؿ الحقكؽ كفي إطار كصكؿ  المجمس الدستكرم إلى مبادئ كا 
ادئ الدستكرية ألزـ المشرع باحتراـ كؿ المب 22/09/2010الأساسية، ففي قرار لو بتاريخ  كالحريات

"إذا كاف لممشرع تعديؿ القانكف بأثر رجعي  :ة حقكؽ كحريات الأفراد كذلؾ بقكلوالتي ترمي إلى صيان
ضفاء ... خاص، فإف ذلؾ يككف بشرط تحقيؽ المصمحة العامة  الشرعية عمى فعؿ إدارم أك قانكف كا 

كاحتراـ مبدأ عدـ رجعية العقكبات ... أك أم مبدأ ذك قيمة دستكرية ... كما أف المصمحة العامة ىك 
مف ىذا القرار يتضح أف المجمس الدستكرم كصؿ إلى مجمكعة  .نفسو ىدؼ ذك قيمة دستكرية ... "

بدأ المصمحة مف المبادئ كأضفى عمييا طابع القيمة الدستكرية مثؿ مبدأ عدـ رجعية العقكبات، م
 .3العامة كيدؼ مف التشريع 
ممجمس الدستكرم كىك يفحص مدل دستكرية قانكف اليجرة الخاصة لمرقابة كفي قرار حديث ل

تكصؿ المجمس الدستكرم إلى مبدأ جديد كذلؾ  770-2018كالمجكء الفعاؿ كالاندماج تحت رقـ 
خكة كيشير الحرية كالمساكاة كالأ مف الدستكر عمى أف شعار الجميكرية ىك 02تنص المادة "بقكلو: 

المثؿ الأعمى لمحرية كالمساكاة كالأخكة اتضح أف "مى: منيا ع 02الفقرة في  الدستكر أيضا في ديباجتو
كيترتب عمى مبدأ الأخكة مساعدة الأخريف لأغراض إنسانية بغض النظر ، الأخكة مبدأ لو قيمة دستكرية

 عف انتظاـ إقامتيـ في الاقميـ الكطني".

                                                             
 .102محمد رفعت عبد الكىاب، المرجع السابؽ، ص- 1
 .137، 136ؽ، صأحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كحقكؽ الانساني في الاجراءات الجنائية، المرجع الساب- 2
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لقد كصؿ المجمس الدستكرم الفرنسي إلى مبدأ جديد ىك مبدأ "الأخكة" استنادا إلى ىذا المبدأ 
رـ تقديـ المساعدات إلى الأجانب المقيميف إقامة غير ي تجألغى المادة مف القانكف المذككر أعلاه الت

 .1شرعية كاعتبرىا مساعدة مشركعة
ي الدستكرم في الكصكؿ إلى ضيد القا ذا ما يغؿلتطبيؽ الحرفي لمنصكص الدستكرية ىإف ا
أف تبقى صلاحية القاضي الدستكرم تدكر حكؿ التطبيؽ  قيمة دستكرية كليس مف المنطؽمبادئ ذات 

الحرفي لنصكص الدستكر لأف المبدأ الدستكرم في بعض الأحياف يككف قاصرا في تفسير نصكص 
قاضي الدستكرم يجتيد ليصؿ إلى مبدأ الدستكر كالكصكؿ إلى غاية المؤسس الدستكرم ىذا ما يجعؿ ال

يتماشى كالقضايا المعركضة أمامو لمفصؿ فييا، كمف خلالو يسعى إلى تطبيؽ مبادئ  2دستكرم جديد
 .3دستكرية أخرل

عمى تحديد الحقكؽ كالحريات عمى قكاعد الدستكر  لـ يعتمد الدستكرم الجزائرم كالمجمس
استخمصيا مف الدستكر ذاتو كذلؾ مف خلاؿ الصريحة فقط بؿ اعتمد أيضا عمى مبادئ عامة 

 .4اجتياداتو في العديد مف المرات
 inductionكلا يتكقؼ دكر المجمس الدستكرم عند ىذا الحد بؿ يتخطى ذلؾ إلى الاستقراء 

فحسب فقد يطرح عميو نص لا يجد أحكامو في الدستكر كلاستنباط  deduction جكليس الاستنتا
 .5نصمبادئ عامة يطبقيا عمى ال

 

                                                             
1
 -CC n

o
 2018-770 DC du 06/12/2018. cf site: www.conseilconstitutienellte.fr  

إف المجمس الدستكرم باستعمالو مصطمح المبادئ الدستكرية بدلا مف مصطمح النصكص الدستكرية حاكؿ اف يكسع  - 2
مف نطاؽ الدستكر، حيث ألزـ المشرع باحتراـ كؿ المبادئ سكاء تمؾ المنصكص عمييا صراحة أك التي كصؿ إلييا 

مبادئ سكاء تمؾ المنصكص عمييا صراحة أك التي كصؿ إلييا المجمس الدستكرم مف المجمس الدستكرم باحتراـ كؿ ال
 .خلاؿ اجتياداتو محاكلا تكسيع مف نطاؽ الحدكد كالضكابط الدستكرية التي يجب عمى المشرع احتراميا

، 4لمقارنة، المجمد محمد منير حساني، علاقة الدستكرية كتأمينيا في الاجتياد الدستكرم، مجمة الدراسات القانكنية ا- 3
 .32، ص2018، جامعة حسبة بف بكلي، الشمؼ، الجزائر، سنة 02العدد 

 .418بكزيد بف  محمكد، المقاؿ السابؽ، ص- 4
 .280، صالمرجع السابؽسعيد بكالشعير، - 5
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ذات لقيمة الدستكرية التي استخمصيا المجمس الدستكرم الجزائرم المتعمقة  1كمف أبرز المبادئ
بالحقكؽ كالحريات الفردية كالسياسية كأخرل تتعمؽ بحدكد كتدخؿ السمطة التشريعية في مجاؿ تنظيـ 

 ستمرارية الدكلة.لحقكؽ كالحريات العامة، كالمبادئ المتعمقة باليكية الكطنية كتنظيـ السمطات كا
خصكص الحقكؽ كالحريات الفردية إلى المبدأ المتعمؽ بعدـ حيث استند المجمس الدستكرم ب

 .2التمييز كمبدأ عدـ انتياؾ الحياة الخاصة لممكاطف
اعترؼ بالسمطة التقديرية التي يمتمكيا المشرع في تحديد الشركط  04/99قرار رقـ  فيك 

ف كاف لا يممؾ التدخؿ في ىذا ك ات الأساسية لممكاطنيف، القانكنية لممارسة الحقكؽ كالحري أكد أنو كا 
 .3التحديد إلا أنو يعكد إليو بصفة خاصة السير عمى مطابقة الشركط المذككرة لممبادئ الدستكرية

كالتفسير الكاسع لنصكصو  عمى ركح الدستكر كما يعتمد المجمس الدستكرم في بعض الأحياف
مف قانكف الأحزاب السياسية بحث اعتبر شرط الاقامة لا  13قابة المادة كىذا ما صرح بو بالنسبة لر 
اجتياد آخر مكرسا فيو مبدأ الدكلة الديمقراطية التي  فيكما ذىب ، 4يتماشى كالمبادئ الدستكرية

تككف تشريعاتيا لا تتعارض مع النظاـ الديمقراطي الذم يتيح للأفراد ممارسة كؿ أف يتكجب عمييا 
كلا يمكف لممشرع اف يجعؿ مف بعض القيكد عنى الصحيح بقكلو " اتيـ الدستكرية بالمحقكقيـ ككاجب

لممارسة ىذه الحريات ذريعة لحرمانيـ مف حقكقيـ الدستكرية، حيث استعمؿ عبارة "ضماف أثرىا 
 الكامؿ".

أراد المجمس الدستكرم أف يؤكد أف ممارسة الحقكؽ كالحريات الدستكرية تككف كاممة غير 
كاـ إلى المبادئ تحخلاؿ ىذا القرار إلى أبعد مف الإ حيث ذىب المجمس الدستكرم مف، 5منقكصة

                                                             
ف يتعمؽ بمدل دستكرية الفقرة الثانية م 1991أكتكبر سنة  28مؤرخ في  91ـ د/ -ت ؽ-4كفي القرار رقـ  -  1

المتضمف قانكف الانتخابات الذم ارسى مف خلالو  13-89المعدؿ كالمتمـ لمقانكف رقـ  11-92مف القانكف  54المادة 
مف  02المجمس الدستكرم مبدأ الممارسة الشخصية لمحؽ الانتخابي الذم يعتبر اساسا سياسيا كمنو صر ح أف الفقرة 

 ليست مطابقة لمدستكر . 54المادة 
دكر المجمس الدستكرم في حماية الحقكؽ كالحريات العامة مجاؿ ممدكد كدكر محدكد، أطركحة نبالي فضة،  - 2

 .90، ص2010دكتكراه تخصص قانكف، كمية الحقكؽ، جامعة مكلكد معمرم تيزم كزك، الجزائر، سنة 
 .418د بف محمد، المقاؿ السابؽ، صبكزي - 3
 .86، ص2009، منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف، سنة 1نة، طإلياس جكادم، رقابة دستكرية القكانيف دراسة مقار - 4
 يتعمؽ بقانكف الانتخابات 1989غشت  20مد المؤرخ في -ؽ-ؽ-1قرار رقـ - 5
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حيث جعؿ مف النظاـ الديمقراطي معيارا كضابطا لرقابتو الدستكرية في قكاعدىا القانكنية  ،الدستكرية
 .1في تقديس كاحتراـ الحقكؽ كالحريات

، كاعتمد تفسير الحرفي لمدستكرفيو مف ال خرجكفي اجتياد آخر لممجمس الدستكرم، حيث 
يمكف بطبيعتيا أف تعمؿ  عمى الاعتبارات الاجتماعية كالثقافية كخصكصية بعض البمديات التي لا

كذلؾ بقكلو  عمى الاعتبارات التالية مستندا القكائـ الانتخابية نظاـ كم فينسبشرط نسبة التمثيؿ ال
في ىذه  2لس المنتخبةاة مف حؽ التمثيؿ في المج"اعتبارا أنو إذا كاف المشرع لـ يقصد اقصاء المرأ

 .3كالثقافية"البمديات...بسبب القيكد الاجتماعية 
إف رقابة المجمس الدستكرم لمقكانيف لا تتكقؼ عند التفسير الضيؼ كالمقابمة الحرفية بيف 
ح النص الدستكرم كالنص القانكني المراد فحص مدل دستكريتو مف أجؿ الكشؼ عف التعارض الصري

المعنى المقصكد الذم يرمي إليو  إلى بينيما بؿ يتعداه إلى التكسع في تفسير النصكص أيف يتطرؽ
 .4المؤسس الدستكرم

كمف الملاحظ أف المجمس الدستكرم الجزائرم يعتمد في رقابة دستكرية القكانيف مف خلاؿ 
 طخلاؿ استنتاج كاستنبالـ ينص عمييا الدستكر مف  التي البحث عمى المبادئ ذات القيمة الدستكرية

 .5أحكاـ جديدة
 
 
 

                                                             
 .419بكزيد بف محمكد، المقاؿ السابؽ، ص- 1
لدستكرم ا بمشركع القانكف المتضمف التعديؿ يتعمؽ 2008نكفمبر سنة  07ر.ت.د/ـ.د مؤرخ في  08/01رأم رقـ  -  2

اعترؼ المؤسس الدستكرم بمبدأ حرية الشعب في اختيار مف يمثمو في رقابتو لممادة  الرأممف خلاؿ ىذا  السابؽ ذكره.
 يدعـ قاعدة حرية الشعب في اختيار ممثميو. 74حيث صرح اف تعديؿ المادة  2008مف تعديؿ  74/02

مراقبة مطابقة القانكف العضكم الذم يحدد كيفيات يتعمؽ ب 2011ديسمبر  22المؤرخ في  11/ر.ـ.د/05رأم رقـ - 3
 ، السابؽ ذكره.مثيؿ المرأة في المجالس المنتخبةتكسيع ت

 ، المرجع السابؽ،إلياس جكادم، دكر المجمس الدستكرم في رقابة دستكرية القكانيف كصحة الانتخابات البرلمانية- 4
 .83ص

 .44، صالمقاؿ السابؽكماؿ جعلاب، - 5
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 لمحقوق والحريات الأساسية الدستورية تفعيل الأسسدور القضاء الدستوري في المبحث الثاني: 
 تفعيؿ الأسسيعمؿ القاضي الدستكرم عمى تكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية مف خلاؿ  
مبدأ المساكاة الذم يعتبر ضركرة  سسالأدستكرية، بحيث لا يمكف لممشرع أف يتجاكزىا، كأىـ ىذه ال

حتمية في ممارسة الحقكؽ كالحريات الأساسية، كما يعتبر ضمانة لتكريس العدالة الدستكرية، كىك مبدأ 
كشرط جكىرم لمتمتع بالحقكؽ يتكسط كؿ حؽ أك حرية مدسترة، كما ألزـ المشرع باحتراـ مبدأ التناسب 

ي الدستكرم في ىذا المجاؿ قسمنا ىذا المبحث إلى مطمبيف، ، كلمعرفة دكر القاضكالحريات الدستكرية
المطمب الأكؿ: مبدأ المساكاة اساس لتحقيؽ العدالة الدستكرية في ممارسة الحقكؽ كالحريات الأساسية، 

كشرط جكىرم لمتمتع بالحقكؽ  المطمب الثاني: دكر القضاء الدستكرم في تكريس مبدأ التناسب
 كالحريات الأساسية.

مبدأ المساواة اساس لتحقيق العدالة الدستورية في ممارسة الحقوق والحريات الأول:  المطمب
 الأساسية

يعتبر مبدأ المساكاة مف أىـ المبادئ الدستكرية التي ترتكز عمييا نظرية الحقكؽ كالحريات  
دستكرم، الأساسية، كنظرا لأىمية ىذا المبدأ زاد الاىتماـ بو فانتقؿ مف مجرد فكر فمسفي إلى مبدأ 

كيعتبر ضركرم في ممارسة الحقكؽ كالحريات الأساسية، كما ىك الأداة لمكصكؿ إلى العدالة الدستكرية 
أثر اجتياد كىذا ما سيتـ تكضيحو مف خلاؿ فرعيف، الفرع الأكؿ: تعريؼ مبدأ المساكاة، الفرع الثاني: 

 .القضاء الدستكرم في تكريس مبدأ المساكاة كأساس لمعدالة الدستكرية
 الفرع الأول: تعريف مبدأ المساواة
عتبر كالأساسية لتحقيؽ العدؿ بيف أفراد المجتمع الكاحد كما تة المساكاة ىي الركيزة اليام

ى عنو بالنسبة لمحريات العامة كفي نفس الكقت المساكاة ليست مرادفة المساكاة عنصرا جكىريا لا غن
لمساكاة ليست ىي نفسيا حرية إنما تعمؿ عمى لأم حرية مف الحريات كما اتجو البعض بدليؿ أف ا

 .1التساكم كالانصاؼ بيف الحقكؽ كالكاجبات بيف أفراد المجتمع
كقد جعؿ المفكركف مف المساكاة المفتاح الرئيس لمكصكؿ إلى الديمقراطية الحقيقية تأسيسا عمى 

ىذا ما إنكاره التاـ لمحرية ك أف المجتمع الذم لا تكجد فيو المساكاة كتعـ فيو ركح التفرقة، فيك بمثابة 

                                                             
 .55، ص2001ف، د ب نشر، سنة  ة، مبدأ المساكاة في الدساتير العربية، د دتك زيد شحاشحاتة أب - 1
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عمييا الأنظمة الديمقراطية الحقيقية التي تعمؿ عمى حماية حقكؽ كحريات  يتنافى مع الأسس التي تقكـ
 .1الأفراد

اب مبدأ المساكاة بمثابة حجر الزاكية بالنسبة لمحريات العامة كالأساس الكثير مف الكت   كيعتبر
التي تحقؽ التكازف في الدكلة الديمقراطية كتجسيد قكانينيا عمى الذم تقكـ عميو، كككنو أقكل الضمانات 
بدأ الديمقراطية الحديثة ىذا الم دكؿخاصة لم،الدساتير  تتبنىأرض الكاقع، لذا كاف مف الكاجب أف 

كتعترؼ أف المساكاة بيف المكاطنيف دكف تمييز مبني  ،كتجعؿ منو ركيزة أساسية كجكىرية في نصكصيا
ات التي كر يجب احتراميا ىي الثلأشكاؿ، كما يعطي لمبدأ المساكاة قيمة حقيقية عمى أم شكؿ مف ا

 .2نت تيدؼ إلى تحقيؽ ىذا المبدأكا
كذىب بعض الفقياء إلى أف المساكاة ىي تكأـ الحرية، لأف الحرية دكف المساكاة تصبح الحرية 

عقد الاجتماعي أف الحرية كممة جكفاء لا معنى ليا، كعمى حد رأم "جاف جكؾ ركسك" في كتابو عف ال
لا يمكف أف تبقى بغير المساكاة، ىذا يعني أف المساكاة ملازمة لمحرية، كلا يمكف أف تقكـ حرية بانعداـ 

 .3المساكاة
كليذا يستخدـ مبدأ المساكاة لتطبيؽ جميع القكاعد المتعمقة بالحقكؽ كالحريات فيك مبدأ كسيط 

دأ المساكاة مف أىـ دعائـ الدكلة القانكنية مف منطمؽ أف سيادة لتطبيؽ سائر ىذه القكاعد كمنو يعتبر مب
 .4بمبدأ المساكاةالقانكف مربكطة كجكبا 

إنتقؿ مبدأ المساكاة مف الاطار النظرم الفكرم الفمسفي إلى الاطار القانكني، كنتيجة ىذا 
القانكنية حتى أصبح الانتقاؿ تطكر ىذا المبدأ في الشكؿ كالمضمكف مف القاعدة العرفية إلى القاعدة 

كأصبح يحتؿ مكانة مرمكقة بيف القكاعد  بحماية دستكرية، كيقيد مف انحرافات السمطة التشريعيةيتمتع 
لدساتير بضركرة اعتماد المساكاة القانكنية، كقد اعتمدتو الديمقراطيات الحديثة بحيث ربطت إعداد ا

 .5مبدأ دستكرم يتكجب احتراموك

                                                             
 .312محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص - 1
 .191، صالمرجع السابؽجعفر عبد السادة بيير الدراجي،  - 2
 .314المرجع السابؽ، صأحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كحقكؽ الانساف في الاجراءات الجنائية،  - 3
 .113أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص - 4
 .423ف محمد، المقاؿ السابؽ، صب بكزيد - 5
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المساكاة الذم يتمحكر شكميا حكؿ عدـ التمييز المبني عمى العرؽ أك  المفيكـ التقميدم لمبدأك 
)الديف أك الثقافة( ىك مف بديييات الثكابت كالمسممات الدستكرية في القانكف المقارف، كالتي تجاكزىا 

بحيث عمؿ جاىدا مف خلاؿ اجتياداتو في بناء مسار اجتيادم يتحكـ بعممية  ،القاضي الدستكرم
 .1التجسيد العممي الفعمي لمبدأ المساكاة خارج المفيكـ التقميدمالتشريع بيدؼ 

ظيرت عدة اصطلاحات  حيثكقد ساىـ القضاء الدستكرم في ايضاحو كبمكرة مبدأ المساكاة، 
ف ىي: اتنطكم عمى ثلاثة مع 2لمتعبير عف مبدأ المساكاة، فذىب البعض إلى أف المساكاة القانكنية

 .3ساكاة داخؿ القانكف كالمساكاة بكاسطة القانكفالمساكاة أماـ القانكف، كالم
الأساس الدستكرم لمبدأ المساكاة لـ يكف ليكجد لكلا اجتياد القضاء الدستكرم في القانكف ك 

المقارف، إذ كاف عبارة عمى أنو أحد المبادئ القانكنية العامة التي ابتدعيا القضاء الادارم في معالجتو 
ة  20مف القرف  الثاني ؼاعتمده القضاء الدستكرم في بداية النصك  ،4إلى مبادئ المساكاة كالحري

أ المساكاة تمنحو مكانة القيمة الأساسية لمبد، ك مبدأ أساسي لرقابتو الدستكريةكتكسع في استعمالو ك
النظـ القانكنية إذ يككف في بعض الأحياف حقا اساسيا كفي بعض الأحياف يككف شرطا لا  يمزدكجة ف

  .5في صيانة الحقكؽ كالحريات يمكف التخمي عنو
 الفرع الثاني: أثر اجتياد القضاء الدستوري في تكريس مبدأ المساواة كأساس لمعدالة الدستورية

في ىذا الفرع سكؼ نتطرؼ إلى بعض النماذج لمقضاء الدستكرم التي حكلت مبدأ المساكاة 
ؿ اجتيادات بعض المحاكـ إلى ضركرة حتمية في قياـ الحقكؽ كالحريات الأساسية كذلؾ مف خلا

 .الدستكرية كالمجالس الدستكرية
 

                                                             
 .392، المرجع السابؽ، صصميباالأميف عاطؼ  - 1
كالكاجبات كالمساكاة القانكنية بغرض كتعتبر المساكاة القانكنية مف أىـ أنكاع المساكاة بيف الأفراج في الحقكؽ  -  2

تطبيؽ القانكف الكاحد عمى جميع أفراد المجتمع دكف تفرقة أك تمييز ، لممزيد أنظر: شحاتة أبك زيد شحاتة، المرجع 
 كما بعدىا. 58السابؽ، ص

 .115أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص - 3
 .388، صنفسو، المرجع صميباالأميف عاطؼ  - 4
، 8محمد منير حساني، الحماية الدستكرية لمبدأ المساكاة في النظاـ الجزائرم، دفاتر السياسة كالقانكف، المجمد  - 5

 .190، ص2016، جامعة قاصدم مرباح، كرقمة الجزائر، سنة 15العدد 
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 في تكريس مبدأ المساواة أولا: نماذج عن اجتيادات بعض المحاكم الدستورية
أصبح لزاما في الكلايات المتحدة الأمريكية  1964مدنية لعاـ عمى إثر صدكر قانكف الحقكؽ ال

يز العنصرم في المدارس كالاماكف العامة، كقد الكلايات العمؿ جديا عمى الغاء كافة صكر التميعمى 
، إبتداع نظرية جديدة تساعدىا عمى التكسع في 1959ـ اع grlffinرأت المحكمة مف خلاؿ قضية 

لتجسيد المساكاة بيف  1عشراكية، المنصكص عمييا في التعديؿ الرابع ستطبيؽ مبدأ الحماية المت
 المكاطنيف في المدارس كمعاىد التعميـ.

دت المحكمة الاتحادية نظرية التأخير الغير المحتمؿ كذلؾ بغية تسريع كتيرة تطبيؽ كاعتم
ير في إلغاء خالمساكاة بيف المكاطنيف )البيض كالسكد( ككصمت إلى فكرة جديدة مفادىا أف التأ

 .2العنصرية لـ يعد مقبكلا
ت الأساسية المساكاة كمفيكـ المساكاة في النظاـ القانكني الأمريكي في مجالات الحقكؽ كالحريا

القانكنية التي يسندىا المشرع بمكجب قانكف أم المساكاة بيف مف تتماثؿ مراكزىـ القانكنية مع مراعاة 
د بيف الأفرا بالمطمؽ ساكاة أماـ القانكف ليسكمبدأ الم ،الشركط القانكنية المكضكعية التي حددىا القانكف

 سب ما يتماشى مع العقؿ كالمنطؽ.قكاعد ح حسابية بحتة فالمشرع يسف مساكاة كما أنو ليس
ف انطكنيك لمساكة في قضية المدرسة الحرة بشأا إلىظرة نحكمة الاتحادية الأمريكية ىذه الكاكدت الم

الحماية المتساكية لا تتطمب  ، حيث خمصت المحكمة إلى أف1973بكلاية إنديانا ضد ركدريجكيز سنة 
 .3ة مطمقة أك مزايا متساكية بالضبطاك مسا

( أكؿ كلاية أمريكية تمنح حؽ wyoming) كلاية ة تعتبريكفي الكلايات المتحدة الأمريك
كباقي الكلايات الأخرل ظمت تمنع النساء عف حقيف في الانتخاب لفترة  1869الانتخاب لمنساء سنة 

أحكاـ مع أف الذم يجيز منع النساء مف الانتخاب  1875طكيمة استنادا إلى حكـ المحكمة العميا سنة 
نص التعديؿ التاسع عشر لمدستكر الاتحادم عمى  1992 ةسمح بذلؾ، كفي سنالتعديؿ الرابع عشر ت

                                                             
لا يجكز لأية كلاية أف تضع أك "الفيدرالي عمى أنو تنص الفقرة الأكلى مف التعديؿ الرابع عشر لمدستكر الأمريكي  -  1

تطبؽ أم قانكني نتقص مف امتيازات أك ضمانات مكاطني الكلايات المتحدة، كما ؿ يجكز أف تحرـ أم شخص خاضع 
 لسمطانيا مف المساكاة في حماية القكانيف".

 .154مدني عبد الرزاؽ الكمش، المرجع السابؽ، ص - 2
 .223ني، المرجع السابؽ، صمحمكد عمي أحمد مد - 3
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أنو:" لا يجكز لمكلايات اكلا كلاية اخرل أف تنكر أك تنقص مف حؽ الانتخاب لمكاطني الكلايات المتحدة 
كأصدرت حكـ ، تعديؿة إلى كؿ كلاية تخالؼ ىذا ال"، كتصدت المحكمة العميا بكؿ صرامبسبب الجنس

يقضي بعدـ دستكرية عقد اجتماعات في القراءة كالكتابة كالمعمكمات السياسية لمسكد قبؿ  1915سنة 
ح لممحكمة أف ىذا الشرط ييدؼ إلى حرماف السكد مف حقيـ في القكائـ الانتخابية، حيث اتضتشغيميـ 

 .1في الانتخابات كالترشح
قانكف كلاية ألاسكا، الذم كاف يقرر بتكزيع نسبة  1982كما أبطمت المحكمة العميا في سنة 

مف حصيمة إرادات الكلاية مف صادرتيا مف النفط كالمعادف عمى سكاف الكلاية مع شرط الاقامة منذ 
دستكرم عمى أساس أنو يتنافى  بإقميـ الكلاية، كاعتبرت المحكمة ىذا القانكف غير 1950عاـ 

 .2المكفكلة في التعديؿ الرابع عشر لمدستكر الاتحادمكالمعاممة المتساكية بيف المكاطنيف 
، عمى أنو يجب 1950ضد بينتر سنة  سكيتكما أكدت المحكمة الاتحادية العميا في قضية 

ما أفعمى كلاية تكساس أف تقبؿ الزنكج في كمية الحقكؽ عمى مستكل جامعاتيا  تشيد ليـ جامعات  كا 
 البيض.كمعاىد بنفس المكاصفات المماثمة لجامعات 

ميما "، قضت المحكمة بأنو: 1954اف ضد مجمس التعميـ العالي في العاـ رك كفي قضية ب
التمييز يعد في حد  ؿ مف العنصريف الأبيض كالأسكد فإفككسائؿ الراحة كاليسرة لك كانت التسييلات

تي تنص عمى ذاتو إىدارا لقاعدة الحماية المتساكية بالنسبة إلى الزنكج كمنو كؿ قكانيف الكلايات ال
 .3"التفرقة في المدارس العامة، تعد قكانيف مخالفة لمتعديؿ الرابع عشر مف الدستكر

تنادىا دعائـ مبدأ المساكاة مف خلاؿ اس في إرساء اكبير  ادكر  الاتحادية  لقد كاف لممحكمة العميا
عية في أنو يجب عمى السمطة التشري"عمى التعديؿ الرابع عشر لمدستكر الاتحادم حيث أكدت: 

حتى الأجانب منيـ بضكابطو  بدأ المساكاة بيف جميع المكاطنيفأف تكفؿ م نظيميا لمحقكؽ كالحرياتت
 .4"مع مراعاة المكضكعية في تقسيـ أك تفرقة المعاممة

                                                             
شكرش حسف عمر، الحؽ في المساكاة كمكقؼ القضاء الدستكرم منو، مجمة العمكـ القانكنية، كمية الحقكؽ، المجمد  - 1
 .120، ص2017، العدد الثاني، جامعة بغداد، سنة 32
نظرية كالتطبيؽ، مجمة العمكـ سعكدم نسيـ، سمطات المحكمة العميا الأمريكية في مجاؿ الرقابة الدستكرية بيف ال - 2

 .499، ص2020القانكنية كالاجتماعية، المجمد الخامس، العدد الأكؿ، جامعة زياني عاشكر، الجمفة، الجزائر، سنة 
 .77، 76مدني عبد الرزاؽ الكمش، المرجع السابؽ، ص - 3
 .226محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص - 4
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ت المحكمة أف الفصؿ بيف البيض كالسكد يتعارض مع مبدأ المساكاة في الحماية ر بكما اعت
 .1إلى انتفاء المساكاة بينيـيؤدم أساس المكف ىك في حد ذاتو  كصرحت أف الفصؿ عمى ،القانكنية

كما قضت بعدـ دستكرية كضع سقؼ عمى تمكيؿ الحملات الانتخابية مف المكارد الخاصة 
التي  "صمكيؿ البتك" حيث استند عمى السابقة محكمة القاضيلمبية عف اغلممرشحيف، ككتب رأم الأ

، كرفضت المحكمة فكرة كضع سقؼ انفاؽ 1976ليك" عاـ ي ضد فامكأرستيا المحكمة في قضية "ب
 .2راء مختمفة يحقؽ المساكاة بينيـيات ثمكحد لجميع المرشحيف كىـ مف مستك 

استقر قضاء المحكمة الدستكرية العميا عمى أف المساكاة أماـ القانكف ليست في مصر، ك 
الح العاـ كضع شركط مكضكعية مساكاة حسابية، بؿ يممؾ المشرع بسمطتو التقديرية كلمقتضيات الص

 .3تحدد بيا المراكز القانكنية التي يتساكل بيا الأفراد أماـ القانكف
كما عبرت المحكمة الدستكرية العميا في قكليا "بأف السمطة القديرية التي يمتمكيا المشرع في 

الحقكؽ التي كفؿ مكضكع تنظيـ الحقكؽ تقيدىا قكاعد الدستكر فلا يجكز تجاكزىا، كأنو مف المقرر أف 
 .4الدستكر أصميا لا يجكز تقييدىا بما يناؿ منيا"

أف مبدأ مساكاة المكاطنيف أماـ القانكف ىك المبدأ الذم تمت دسترتو في جميع  أيضاكأكضحت 
الدساتير التي عرفتيا مصر، كىك ركيزة أساسية لغيره مف الحقكؽ كالحريات، كيعتبر بيذه المثابة أساسا 

مف ثـ قيدا عمى السمطة التقديرية التي يممكيا المشرع في مجاؿ  حكيصب 5الاجتماعيلمعدؿ كالسلاـ 

                                                             
 .274جع السابؽ، صخامكش عمر عبد الله، المر  - 1
 .31، صالمقاؿ السابؽحساـ فرحات أبك يكنس،  - 2
 .115أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص - 3
 .231، ص2004، دار الشركؽ، مصر، سنة 3أحمد فتحي سركر، القانكف الجنائي الدستكرم، ط - 4
الككيتية قد احتج بمبدأ المساكاة كسبب لمحكـ بعدـ دستكرية القفرة الثانية مف كنجد أف قضاء المحكمة الدستكرية  - 5

الذم يحدد تنظيـ مكاتب العمالة المنزلية إذ جاء في حيثيات القرار "...مما يككف معو  2015( لسنة 68قانكف رقـ )
عدالة كالمساكاة..." كىكذا يككف تقييد ىذا النشاط باشتراط الحصكؿ عمى شيادة الثانكية العامة أمرا ينافي قكاعد ال

القاضي الدستكرم الككيتي استند إلى مبدأ المساكاة باعتباره مبدأ دستكرم، أنظر: محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع 
 .314، صالسابؽ
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حاؿ أف تؤكؿ إلى التمييز بيف المراكز القانكنية التي تتحدد كفؽ أم تنظيـ الحقكؽ كالتي لا يجكز ب
 .1شركط مكضكعية يتكافأ المكاطنيف خلاليا أماـ القانكف
مة الدستكرية العميا( إعتمد مفيكـ النسبية في كما أف القاضي الدستكرم المصرم )المحك

قانكنية المساكاة كأكدت أف المساكاة أماـ القانكف تعني المساكاة في الحكـ في الظركؼ كالمراكز ال
 .2 مفرد مف القكاعد العامة القانكنية المكضكعية..."كيتحدد المركز القانكني ل

ييز بيف الحالات التي تحتكم عمى تمييزا لقد جرل قضاء المحكمة الدستكرية العميا عمى التم
 كاة، كحالات أخرل تتضمف تمييزا ألالمبدأ المساكاة كحالات أخرل لا تحتكم عمى تمييز لمبدأ المسا

 ييدر بمبدأ المساكاة.
كفي ىذا السياؽ قضت  ،لمبدأ المساكاة أماـ القانكف اكمف الحالات التي لا تتضمف تميز 

كاز تعديؿ المرتبات المحددة قانكنا تبعا لتعديؿ الأقدمية لا يفيد تميزا المحكمة بأف النص عمى عدـ ج
حيث جاء النص عاما  ،ممف تماثمت مراكزىـ القانكنية رقة في معاممة مف يسرم عمييـ حكموكلا تف

كافة العامميف ينطبؽ عمييـ ىذا النص كحكمت المحكمة بأف ىذا النص غير مخالؼ  ،مجردا شاملا
 .3لمدستكر

ف تعذر حصرىا إلا كما أ كدت المحكمة الدستكرية العميا "أف صكر التمييز المجافية لمدستكر كا 
يؿ أك استبعاد يناؿ بصكرة تحكيمية مف الحقكؽ كالحريات التي قكاميا كؿ تفرقة أك تقييد أك تفض أف

 .4 كفميا الدستكر..."
مبدأ المساكاة أماـ كمف مكاقفيا تجاه مبدأ المساكاة مف خلاؿ بعض أحكاميا حيث أكدت أف 

القانكف يفترض عملا يخؿ بالحماية القانكنية المتكافئة إذا كاف منسكبا لمدكلة سكاء مف خلاؿ سمطتيا 
التشريعية أـ عف تحقيؽ سمطتيا التنفيذية...لا يجكز أف تفرض تغايرا في المعاممة ما لـ يكف مبررا 

 .5 العمؿ التشريعي..."بفركؽ منطقية يمكف ربطيا عملا بالأغراض التي يتكخاىا 
                                                             

، 21محمد أميف الميدم، المرجعية التراثية الثقافية للأحكاـ الدستكرية، مجمة المحكمة الدستكرية العميا، العدد  - 1
 .04، ص2012جميكرية مصر العربية، سنة 

 .316محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص - 2
 .279آلاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ، ص - 3
 .354، صالمرجع السابؽمحمد باىي أبك يكنس،  - 4
 .132، صالمرجع السابؽمحمد ماىر أبك العينيف،  - 5
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في  1995أغسطس  31كاعتمدت نظاـ التمييز الايجابي كذلؾ في حكميا الصادر بتاريخ 
لمسنة القضائية السادسة عشر، حيث قضت برفض الدعكل بعدـ دستكرية المكاد  08القضية رقـ 

عطت كالتي ا 1982المعدؿ عاـ  1975لسنة  39( مف قانكف تأىيؿ المعاقيف رقـ 16، 15، 10)
( مف الكظائؼ لممعاقيف الحاصميف عمى شيادة التأىيؿ كالمسجميف بمكاتب %60الحؽ بحجز نسبة )

 .1قكل العاممة
كفي الدعكل القضائية التي تخص العزؿ السياسي قالت المحكمة الدستكرية العميا في حيثيات 

 .2 لقضائي..."إف لجنة الانتخابات الرئاسية تعد مف قبيؿ الييئات ذات الاختصاص ا" ،حكميا
بعض مف  كاكدت المحكمة مخالفة القانكف لمبدأ المساكاة أماـ القانكف، كذلؾ بأف ما يميز بيف

 تقمد كظائؼ بعينيا كالبعض الآخر، دكف الاستناد إلى معيار مكضكعي معتبر.
كما أكدت المحكمة أف ممارسة المكاطنيف لحقكقيـ السياسية خاصة حؽ الترشح كالانتخاب يعد مف 

 ىـ مظاىر كتطبيقات ممارسة السيادة الشعبية.أ
كاعتبرت أف قانكف العزؿ السياسي ككأنو يسمط عقكبات كيمارس اختصاصات السمطة 

 .3القضائية التي تعمؿ بمبدأ لا عقكبة كلا جريمة إلا بنص
 في تكريس مبدأ المساواة ثانيا: نماذج عن اجتيادات بعض المجالس الدستورية

( إلى دكر القاضي الدستكرم الفرنسي تجاه مبدأ المساكاة Pierre Pactet) الأستاذتطرؽ 
كالدستكر لفرنسي ، ىذا المبدأ الذم  1789المنصكص عميو في المادة الاكلى مف اعلاف الحقكؽ لعاـ 

إلى العديد مف التفسيرات، حيث تعامؿ معو بطريقة جد مرنة  جعؿ القضاء الدستكرم الفرنسي يصؿ  
 .4لحريات مع مراعاة المعايير المكضكعيةفي مجاؿ الحقكؽ كا

ة بالتنكع إلى حد اك يتميز قضاء المجمس الدستكرم الفرنسي في ما يخص مبدأ المسحيث 
ة، إلا أنو مشرع كضع قكاعد متماثمة لممراكز المماثمكاف يجب عمى ال إذا كبير، كالقاعدة العامة أنو

                                                             
 .165، صع السابؽالمرجفيد أبك العثـ النسكر،  - 1
 .126شكرش حسف عمر، المقاؿ السابؽ، ص - 2
 .221، 220، صالمرجع السابؽميا عمي إحساف العزاكم،  - 3
 .396، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ  - 4



وتفعيل دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية الثاني: ل  ـــــــــــــالفص
 أسسيا الدستورية

 

117 

، أك لأسباب ليا علاقة بالمصمحة 1ختمفةتنظيـ مراكز م بغرضيجكز لو أف يعتمد قكاعد مختمفة 
 .2العامة

كفي النظاـ الدستكرم الفرنسي ىناؾ العديد مف النصكص ذات القيمة الدستكرية لممساكاة في 
:" كينبغي أف يككف القانكف كاحدا التي تنص 1789الاعلاف لعاـ  الحقكؽ مثؿ المادة السادسة مف

، 3الجميكرية الرابعة عمى مبدأ المساكاةدستكر ديباجة ، كما نصت "لمجميع سكاء كاف يحمي أك يعاقب
شعار الجميكرية "دىا الرابع: التي تنص في بن 1958كرية الخامسة كالمادة الثانية مف دستكر الجمي

 .4"ىك الحرية كالاخاء كالمساكاة
تكرم لـ يقتصر عمى مكاطف ىذه الدكلة أك تمؾ دأ المساكاة عف طريؽ القاضي الدستطبيؽ مبك 

أصبح ينظر إليو مف زاكية شمكلية للإنساف بغض النظر عف مكاطنتو، كسع مف مفيكـ ىذا المبدأ ك  بؿ
المجمس الدستكرم الفرنسي في قراره الدكلة، كىذا ما أقره الأجانب المقيميف بصكرة شرعية عمى إقميـ 

ية عف صكرة شرع(: إف استيعاد الاجانب المقيميف في فرنسا بC.C.89-269Dc 22/1/1990رقـ )
 .5جتماعية الاضافية ىك أمر يخالؼ دستكرية مبدأ المساكاةلاحقيـ بالتقديمات ا

 27ره الصادر فيأكد المجمس الدستكرم الفرنسي القيمة الدستكرية لمبدأ المساكاة في قراك  
مجاؿ الضرائب، حيث قضى بأف قانكف المالية يتجو إلى إقامة تمييز بيف  يكذلؾ ف 1973ديسمبر 
 .6، كيمثؿ اعتداء عمى مبدأ المساكاة أماـ القانكفالمكاطنيف
 

                                                             
ب كاستظيرت المحكمة الدستكرية الألمانية العلاقة بيف المعاممة القانكنية كاليدؼ مف القانكف في قكليا بأف سب -  1

الاختلاؼ في المعاممة يجب أف يككف مكضكعيا كمعقكلا، كيراعي طبيعة كذاتية الأكضاع الكاقعية محؿ التنظيـ 
 كما بعدىا. 133التشريعي، لممزيد أنظر: أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص

(، دط، دار النيضة 2004-1999في خمس سنكات ) محمد محمد عبد المطيؼ، القضاء الدستكرم في فرنسا - 2
 .76، ص2005العربية، مصر، سنة 

 .255، صالمرجع السابؽآلاء محمد الفيمكاكم،  - 3
 .1958أنظر المادة الثانية مف دستكر جميكرية فرنسا لسنة  - 4
 .394، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ  - 5
 .272، صتفسوآلاء محمد الفيمكاكم، المرجع  - 6
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أكد أف لمبدأ المساكاة قيمة  ،1982تشريف الثاني/نكفمبر  18المؤرخ في  آخر لو كفي قرار
دستكرية تعارض كؿ تقسيـ لمناخبيف أك المرشحيف الى فئات، كىذا لحضر حصص قصكل لتمثيؿ كؿ 

 .1ر إذا أردنا إقامة التكافؤجنس في الانتخابات، كعميو يجب مراجعة الدستك 
كفي بعض الأحياف تكجد ما يسمى بالأىداؼ المشركعة كما يترتب عنيا الإخلاؿ بمبدأ 
المساكاة مثؿ عممية التصحيح التشريعي التي تقكـ بيا السمطة التشريعية، بالرغـ مف أف ىذا التصحيح 

لا يترتب عنو عدـ دستكرية  دأ المساكاة إلا أنو لا يعتبر غير دستكرم في نفس الكقتبيمس بم
 التصحيح التشريعي.

ث ، كذلؾ بمناسبة بح1995يكليك  12ـ حك فيكقد أكد المجمس الدستكرم الفرنسي ىذا المبدأ 
مدل دستكرية قانكف يفرض رسكما تتفاكت حسب المنتفعيف، كقضى المجمس أف مثؿ ىذه النصكص لا 

 .2تحتكم مخالفة لمدستكر
ىذا المنطمؽ كمف  3مرتبطا بتفاصيؿ دقيقة تنبثؽ عف كؿ مركز قانكنيمبدأ المساكاة لقد أصبح 

لا يمكف الأخذ بمبدأ المساكاة بصكرة عامة بؿ يجب عمى المشرع مراعاة خصكصيات تفرضيا التركيبة 
 .4الاجتماعية كالثقافية كالقانكنية في العلاقة بيف تمؾ الحالات

يعة مع المساكاة القانكنية لتحقيؽ ذم يشكؿ قطة التمييز الايجابي كالكما أجاز المجمس إمكاني
مساكاة فعمية، حيث حدد المجمس الدستكرم المجالات التي يمكف لممشرع اعتماد التمييز الايجابي فييا 

 .5كالمجاؿ الاجتماعيكىي الكظيفة العمكمية كالمجاؿ الاقتصادم 
عمى اعتبار أف اختلاؼ  متساىلا تجاه مبدأ المساكاة أماـ الضريبة، ككاف لممجمس الدستكرم

الأنظمة الضريبية يبرر بالحاجة إلى محاربة التيرب الضريبي أك بغية الكصكؿ إلى أىداؼ اقتصادية 
أك حالية بحيث لا يمكف لمبدأ المساكاة أف يككف عائقا أماـ الكصكؿ إلى ىذه الأىداؼ لأنو في بعض 

                                                             
 .516ىيميف تكرار، المرجع السابؽ، ص - 1
 .127شكرش حسف عمر، المقاؿ السابؽ، ص - 2
قرر أف مبدأ المساكاة لا يحكؿ دكف  1979أكتكبر  13كما أف القضاء الدستكرم البمجيكي مف خلاؿ قراره بتاريخ  -  3

ف يمأتميزىا عف غيرىا، لممزيد أنظر: يير قدرة المشرع عمى اعتماد قكاعد تميز في معاممة بعض الفئات قياسا عمى معا
 .363، المرجع السابؽ، صصميباعاطؼ 

 .412، صنفسو، المرجع صميباأميف عاطؼ  - 4
 .38نبالي فظة، الأطركحة السابقة، ص - 5
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يرىا مع الزاـ المشرع بتطبيؽ المعايير كغ 1الأحياف يككف المشرع ييدؼ إلى تحقيؽ تنمية اقتصادية
 .2المكضكعية في ىذا المجاؿ

كلـ يقتصر دكر المجمس في الاعتراؼ بمبدأ المساكاة للأشخاص الطبيعييف فقط، بؿ ذىب إلى 
أبعد مف ذلؾ كاعترؼ حتى للأشخاص الاعتبارية بضركرة المساكاة فيما بينيا، كذلؾ بقكلو" بالنظر إلى 

 يقؿ تطبيقو بيف الأشخاص الاعتبارية أىمية عف تطبيقو بيف الأشخاص الطبيعييف، أف مبدأ المساكاة لا
نكار لممساكاة بينيـ"   3فإف تجاىؿ مبدأ المساكاة بينيـ سيككف بمثابة نقص كا 

كما اعتبر المجمس الدستكرم الفرنسي الامتيازات المالية الممنكحة لمصحافة السياسية بأنيا 
اليكمية للأخبار كالسياسة العامة، تختمؼ عف الصحؼ الأخرل كىي  دستكرية باعتبار أف الصحؼ

 .17894مف اعلاف  11الضركرية لمممارسة الحقيقية لمحرية الكاردة في المادة 
ت فقضى اتطرؽ المجمس الدستكرم المبناني إلى مبدأ المساكاة أماـ القانكف في عدة قرار كما 

مة الدستكرية كىك يجد أساسو الدستكرم في صمب الدستكر بأف ىذا المبدأ مف المبادئ العامة ذات القي
 .5نفسو خاصة في مقدمة الدستكر كفي المادة السابعة منو

تو في ىذا المجاؿ مبدأ المساكاة ككانت أكلى إطلالاتصدل المجمس الدستكرم المبناني لحماية 
 التي رأل  07/08/1996خ بتاري 4/96ف قراره رقـ  8تمسكو القكم بيذا المبدأ مف خلاؿ الحيثية رقـ 

مبدأ المساكاة أماـ القانكف ىك مبدأ مقرر بصكرة كاضحة كصريحة في أحكاـ الدستكر  "حيث أف فييا
 منو". يتجزأتعتبر جزءا لا  التي كما في مقدمتو 

 

                                                             
الاصرار عمى تطكير "( قرر أف: DC.C.C.93-333 21/1/94كفي قرار لممجمس الدستكرم الفرنسي رقـ ) -  1

تصادية كالمالية اليادفة إلى دعـ قطاع البناء إنما تشكؿ اسبابا كجيية تحقؽ مف خلاليا المصمحة النشاطات الاق
 .416، صالسابؽ، المرجع صميبا، أنظر: أميف عاطؼ "العامة... بحيث لا يشكؿ ذلؾ خرؽ بمبدأ المساكاة

، المجمد 14مجمة الفكر، العدد مراد، مساىمة المجمس الدستكرم الجزائرم في حماية الحقكؽ كالحريات،  رداكم - 2
 .418، ص2001، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، سنة 12

3
 - CC n

o
 81-132 DC du 16/01/1982, cf site: www.conseilconstitutienellte.fr 

 .78عبد المطيؼ، المرجع السابؽ، ص محمد محمد - 4
 .660، المرجع السابؽ، صلاكليد عب - 5

http://www.conseilconstitutienellte.fr/
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كأقر المجمس الدستكرم بأف القانكف يجب أف يككف كاحدا لجميع المكاطنيف انطلاقا مف مبدأ 
مختمؼ الدكائر الانتخابية مف خلاؿ المساكاة في محتكل  يلقيمة الاقتراعية ذاتيا فؿ صكر ااعطاء ك

 .1قانكف الانتخاب بالنسبة إلى تقسيـ الدكائر
دستكرية  ىذا المبدأ بالنسبة في المساكاة في الحكـ بعدـعمى  يكاستند القاضي الدستكرم المبنان

مساكاة يقضي أف يككف القانكف كاحدا لجميع نص تشريعي كجاء في ىذا الاجتياد:" بما أف مبدأ ال
 .2الأشخاص الكاقعيف في نفس الكضع القانكني..."

نصت لمخالفتيما لمبدأ مف قانكف تنظيـ الت 16، 15المادتيف  بإبطاؿالمجمس  تؼكلـ يك
 عدـ الطعف فييا كقضىمف القانكف رغـ  3ة أماـ القانكف، كتصدل مف تمقاء نفسو لممادة الثامنةالمساكا

أماـ القانكف، بحجة أنيا ميزت بيف  فتيا لأنيا لا تتماشى مع مبدأ المساكاة بيف المكاطنيبعدـ دستكري
المحاميف كغيرىـ دكف أسباب منطقية أك مستمدة مف الدستكر كلغرض المصمحة العامة مع عدـ تكفر 

 .4اختلاؼ في المراكز القانكنية
الضريبي" الذم يمس فئة مف  لازدكاجاكفي المجاؿ الضريبي اعتبر المجمس الدستكرم "

المكمفيف بالضريبة عمى أساس الربح المقطكع دكف سكاىـ ليس لو أم مبرر كيمثؿ خرقا لمبدأ المساكاة 
ما مف الدستكر،  07أماـ التكاليؼ العامة كالضرائب كمتعارضا مع الفقرة )ج( مف الدستكر كالمادة 

 .45/20175مف القانكف  17ابطاؿ المادة  يستكجب
جاء في الحيثية " مف  530/96مكاد مف قانكف الانتخابات رقـ  لإبطاؿكفي قضية المراجعة 

جديدة مف مادتو الاكلى عندما اعتمد ثانية في الفقرة  ال 530/96حيث أف قانكف الانتخابات رقـ 
مف  حظ أف ذلؾ حصؿ عمى سبيؿ الاستثناءأف يلا فمعايير مختمفة في تقسيـ الدكائر الانتخابية دك 

ف لـ يأت عمى تبريرىا القكاعد العامة كلأسباب ظرفية يراىا المشرع متصمة بالمصمحة العامة العميا، ك  ا 

                                                             
 .453، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ  - 1
 .316محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص - 2
إف المادة التي تصدل ليا المجمس كأبطميا كانت تنص عمى " لا يجكز اعتراض المخابرات التي يجر بيا  - 3
 .394، صالسابؽمحامكف إلا بعد اعلاـ نقيب المحاميف..." لممزيد أنظر: محمد رفعت عبد الكىاب، المرجع ال

 .394، صنقسومحمد رفعت عبد الكىاب، المرجع  - 4
 .816كليد عبلا، المرجع السابؽ، ص - 5
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ؿ بمبدأ المساكاة أماـ القانكف، مما يقتضي بالتالي ابطاؿ المادة المذككرة كما اشار في فقرة يككف قد أخ
 .1ة مف الدستكرو المادة السابعاكاة الذم نصت عميمما جعؿ ىذا القانكف مخالفا لمبدأ المس أخرل

قـ في قراره ر  كأعطى المجمس الدستكرم المبناني معنى دقيقا لمبدأ المساكاة أماـ القانكف
الخاص بنقؿ الممحقيف  28/12/1999بتاريخ  163في المراجعة بعدـ دستكرية القانكف رقـ  1/2000

" بما أف مبدأ المساكاة أماـ  كذلؾ بقكلو ةربيف إلى ملاؾ كزارة الخارجيالمغت كزارةالاغترابيف مف ملاؾ 
كمؤداه أف يككف القانكف كاحدا في معاممة الجميع  القانكف ىك مف المبادئ العامة ذات القيمة الدستكرية

في المعاممة بيف  يمي زدأ أك بدكف ما فرؽ أك تمييز، إلا أنو ينبغي بكسع المشرع أف يخرج عف ىذا الم
ذلؾ شرط أف  3أك إذا اقتضت المصمحة العامة 2ي أكضاع قانكنية مختمفةالمكاطنيف إذا كجد ىؤلاء ف

 .4"يككف ىذا التمييز في المعاممة متكافقا مع غاية القانكف
عمؿ المؤسس الدستكرم الجزائرم منذ الاستقلاؿ عمى دسترة مبدأ المساكاة في مختمؼ و

كفي آخر  1996كدستكر  1989كدستكر  1976كدستكر  1963في الدساتير التي عرفتيا الجزائر 
 .20205، كفي تعديؿ دستكر 2016تعديؿ دستكرم لسنة 

يتضح مف النصكص الدستكرية التي اىتمت بالمساكاة كمبدأ أساسي أف لو قيمة دستكرية في 
النظاـ الدستكرم الجزائرم، كما لو مف أثر في حماية حقكؽ المكاطنيف كحرياتيـ في مكاجية صكر 

 .6ىذه الحقكؽ كالحريات الأساسيةالتمييز التي قد تمس 

                                                             
 .84، صالمرجع السابؽمحمد عمي شحادة،  - 1
 رارالمراكز القانكنية ، راجع الق ة مبدأ المساكاة مع مراعاة اختلاؼيؿ بنسبإف المجمس الدستكرم المبناني ايضا عم -  2
 13/11/2012الصادر بتاريخ  244/2012حكؿ طمب ابطاؿ القانكف رقـ  17/12/2012بتاريخ  02/2012رقـ

 الخاص بترقية مفتشيف مف المديرية العامة للأمف الكطني.
المصمحة العامة تصدل ليا أيضا القاضي الدستكرم البمجيكي حيف  إف مسألة تخطي مبدأ المساكاة تحت عنكاف -  3

( حيث أقر أنو مف كاجب الدكلة السير عمى المصمحة العامة كللأفراد الحؽ في 97/75nتطرؽ في أحد قراراتو رقـ )
 417، المرجع السابؽ، صصميباالمحافظة عمى مصمحتيـ الشخصية..." لممزيد راجع: أميف عاطؼ 

 .402ت عبد الكىاب، المرجع السابؽ، صمحمد رفع - 4
ـ القانكف، كلا يمكف أف كؿ المكاطنيف سكاسية أما"  2016لسنة  الجزائرم مف تعديؿ الدستكر 32تنص المادة  - 5

 ".ظرؼ آخر شخصي أك اجتماعي أكط أم شر  أكتمييز يعكد سببو إلى المكلد أك العرؽ أك الجنس اك الرأم  أمينذرع ب
 ."كؿ المكاطنيف متساككف في أداء الضريبة" 2016ف تعديؿ م 78كتنص المادة 

 .424بكزيد بف محمكد، المقاؿ السابؽ، ص - 6
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 ،كاضطلاع المجمس الدستكرم ميمة ضماف احتراـ كتطبيؽ مبدأ المساكاة بمعناه الصحيح
كلكي يجعؿ منو المجمس كمرجعية في رقابة التشريع في  ،تماشيا مع النصكص الدستكرية بكؿ أبعادىا

لدستكرم نجد أف نسبة تدخلاتو مجاؿ الحقكؽ كالحريات، كمف خلاؿ الرجكع إلى اجتيادات المجمس ا
 .1بخصكص فكرة المساكاة تبدكا مرتفعة نكعا ما

تتجمى سياسة المجمس الدستكرم في ضماف الحؽ في المساكاة مف خلاؿ تقييـ مدل تجسيد 
مبدأ المساكاة في القكاعد القانكنية التي تصدرىا السمطة التشريعية كتخضع إلى رقابة المجمس 

 .2تي تككف في شكؿ قكانيف عضكيةالدستكرم كخاصة تمؾ ال
كمف تطبيقات المجمس الدستكرم بالنسبة لمبدأ المساكاة، حيث اعترؼ بأف مبدأ المساكاة 
المنصكص عميو دستكريا يمزـ المشرع بأف بخضع الأشخاص المتكاجديف في أكضاع مختمفة لقكاعد 

مة، كذلؾ بقكلو "كباعتبار أف مختمفة، كأف يضع الأشخاص المتكاجديف في أكضاع مماثمة لقكاعد مماث
المشرع منح عضك البرلماف معاش التقاعد كفؽ شركط ككيفيات مختمفة عف تمؾ التي يخضع ليا 

 .3أصحاب الكظائؼ السامية في الدكلة يككف قد أخؿ بمبدأ المساكاة"
يتضح مف ىذا الرأم الذم صدر عف المجمس الدستكرم أنو ألزـ المشرع باحتراـ مبدأ المساكاة 
مستندا في ذلؾ عمى الكضعيات القانكنية للأشخاص فكمما تماثمت الكضعيات كجب احتراـ ألا تككف 
فكارؽ بينيـ، كاعتبر أعضاء البرلماف لا يمكف تمييزىـ عف أصحاب الكظائؼ السامية في الدكلة لأنيـ 

 القانكنية. في كضعية قانكنية كاحدة كالمعيار الذم اعتمده المجمس الدستكرم ىك تماثؿ الكضعيات
 23،  15، 14، 12، 11ك 7إلى  4مف خلاؿ رقابة المجمس الدستكرم الجزائرم عمى دستكرية المكاد 

مف القانكف المتضمف نظاـ التعكيضات كالتقاعد لعضك البرلماف صر ح بػ "اعتبارا مع ذلؾ أنو إذا كاف 
برلمانييف لاختلاؼ الظركؼ مبدأ المساكاة لا يتنافى مع اقرار أحاكـ تراعى فييا خصكصيات بعض ال

التي يتكاجدكف فييا، لاسيما ما تعمؽ بالنكاب الممثميف لمجالية الكطنية المقيمة بالخارج، فإنو يجب عمى 

                                                             
 .427، 426راكدم مراد، المقاؿ السابؽ، ص - 1
، العدد 8محمد منير حساني، الحماية الدستكرية في النظاـ الدستكرم الجزائرم، دفتر السياسة كالقانكف، المجمد  - 2
 .191، ص2016دم مرباح، كرقمة، الجزائر، سنة، جامعة قاص15
يتعمؽ بالرقابة عمى دستكرية القانكف رقـ....، المؤرخ في...،  2001شكاؿ  13مؤرخ في  1/ر.ؽ/ـ د/12رأم رقـ  - 3

 .2001لسنة  09المتضمف القانكف الأساسي لعضك البرلماف، جريدة رسمية رقـ 
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المشرع ألا يحدث أكضاعا متباينة بيف البرلمانييف تقكـ عمى معايير غير مكضكعية كغير عقلانية مف 
ة أف المشرع بإقراره تعكضيف مختمفيف أحدىما لعضك شأنيا أف تمس بمبدأ المساكاة كاعتبر بالنتيج

 .1البرلماف كالأخر لمنائب الممثؿ لمجالية الكطنية بالخارج يككف قد اخؿ بمبدأ المساكاة"
يتضح مف ىذا الرأم أف المجمس الدستكرم يرل أف التمايز في المعاممة لا يمكف قبكلو إلا إذا 

 قاـ عمى معايير منطقية كعقلانية.
حرية تأسيس الأحزاب السياسية أكد المجمس الدستكرم عمى ضركرة مراعاة كبخصكص 

المشرع لمبدأ المساكاة، حيث اعتبر أف شرط الحصكؿ عمى الجنسية الجزائرية الأصمية كالمكتسبة منذ 
 .2عشر سنكات كمف إقامة منتظمة عمى التراب الكطني يعتبر تنافيا مع مبدأ المساكاة كالمكرس دستكريا

ة فحص المجمس الدستكرم مدل دستكرية القانكف العضكم الذم يحدد كيفيات تكسيع كبمناسب
مف  29تمثيؿ المرأة في المجالس المنتخبة، حيث اعتبر أف مبدأ المساكاة المنصكص عميو في المادة 

عندما يككف لمعيار الاختلاؼ علاقة مباشرة بمكضكع  ،الدستكر لا يتعارض مع اقرار قكاعد مختمفة
ف الذم يضعو كالناتج عف حتمية دستكرية، ككذلؾ مبدأ المساكاة لا يتعارض مع اقرار قكاعد القانك 

 .3مختمفة يكجدكف في أكضاع مختمفة
ار اختلاؼ يمف خلاؿ ىذا الرأم يتضح أف المجمس الدستكرم أجاز لممشرع أف يراعي مع

كرية، كاعتبر المشرع لـ يخرج عف المراكز القانكنية في سف القكاعد القانكنية مع مراعاة الحتمية الدست
مبدأ المساكاة في حاؿ تكافرت مثؿ ىذه الشركط، كيتضح حسب رأم المجمس الدستكرم أف مبدأ 

ذا اختمفت  ،إلا إذا كاف المخاطبكف متكاجدكف في أكضاع مماثمة ،المساكاة يتجسد بمعناه الحقيقي كا 
 .4المركز القانكني الخاص بو المراكز القانكنية يمكف لممشرع مخاطبة المعنييف كؿ حسب

                                                             
حكؿ دستكرية بعض المكاد مف القانكف رقـ....المؤرخ  13/07/1998مؤرخ في  98/ ر.ؽ/ـ.د/04رأم رقـ  - 1

 .05، ص1998لسنة  43في.... المتضمف نظاـ التعكيضات كالتقاعد لعضك البرلماف، جريدة رسمية عدد 
 .426بكزيد بف محمكد، المقاؿ السابؽ، ص - 2
تكسيع تمثيؿ المرأة في  لمراقبة القانكف العضكم الذم يحدد 22/12/2011بتاريخ  11/ر ـ د/05رأم رقـ  - 3

  2012لسنة  1المجالس المنتخبة، ج ر عدد
، العدد 46نبالي فضة، المجمس الدستكرم كالحؽ في المساكاة، المجمة الجزائرية لمعمكـ القانكنية كالسياسية، المجمد  - 4
 .398، ص2009، الجزائر، سنة 1، كمية الحقكؽ، جامعة الجزائر 02
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كتجسيدا لمبدأ المساكاة بيف المكاطنيف، اعتبر المجمس الدستكرم في مناسبة اخرل أف اعفاء 
المشرع للأساتذة الجامعييف كالأطباء مف حالات التنافي مع مياميـ البرلمانية فيو مخالفة لمدستكر، 

بيف النكاب مقاربة بأصحاب كظائؼ لأنو أحدث كضعا يخالؼ الدستكر، لأنو أحدث كضعا مميزا 
ىذه الكظائؼ مف مكاصمتيا بالنظر إلى  أصحاب مماثمة، رغـ أف نية المشرع كانت مكجة نحك تمكيف

 .1طبيعتيا كحاجة المجتمع إلييا
 292ساكاة المنصكص عميو في المادة كاعتبر المجمس الدستكرم أف ذلؾ يعد مساسا بمبدأ الم

م يستكجب التصريح بعدـ التي خكلت المؤسسات ضمانة الأمر الذمنو  31مف الدستكر كالمادة 
 .3مف القانكف العضكم مكضكع الإخطار لمدستكر 5كالمادة  4، 3يف تدمطابقة الما

دور القضاء الدستوري في تكريس مبدأ التناسب كشرط جوىري لمتمتع بالحقوق المطمب الثاني: 
 والحريات الأساسية.

كحتى لا يتـ إىماؿ بعض القيـ أك  ،ؼ أنكاعيا ليا نفس الأىميةكؿ القيـ الدستكرية بمختم 
الحقكؽ كالحريات مبدأ التناسب كضماف للاحتفاظ بعمؿ القاضي الدستكرم عمى تكريس  ،جكانب منيا

الأساسية في مكاجية القيـ الدستكرية الأخرل، كيعتبر مبدأ التناسب أىـ ضامف لتحقيؽ التكافؽ 
كىذا ما سيتـ  ،التناسب ضركرة حتمية في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية كالتكازف، كمنو أصبح مبدأ

تكضيحو مف خلاؿ فرعيف، الفرع الأكؿ: تعريؼ مبدأ التناسب ، الفرع الثاني: أثر اجتياد القضاء 
 الدستكرم في تكريس مبدأ التناسب لمحقكؽ كالحريات الأساسية.

 

                                                             
، 2017ط، النشر الجامعي الجديد، الجزائر، سنة  تكرية في اسناد السمطة كممارستيا، دعباس، دراسات دس رعما - 1
 .39ص

سية أماـ القانكف التي تؤكد أف كؿ المكاطنيف سكا 29احتج بالمادة د آخر لممجمس الدستكرم الجزائرم كفي اجتيا -  2
كاطنات في الحقكؽ ممساكاة المكاطنيف كالمف الدستكر التي تجعؿ مف ىذه المؤسسات ضماف  31بأحكاـ المادة  لؾذكك 

 04/01/2012بتاريخ  01جريدة رسمية رقـ  22/12/2011مؤرخ في  11/ـ.د/03كالكاجبات، لممزيد راجع الرأم رقـ 
 مراقبة القانكف العضكم المتعمؽ بنظاـ الانتخابات

العضكم الذم يحدد حالات  لمراقبة مطابقة القانكف 22/12/2011المؤرخ في  11/ر.ـ.د/ 04انظر الرأم:  - 3
 .14/01/2012بتاريخ  01التنافي مع العيدة البرلمانية لمدستكر، ج ر رقـ
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 الفرع الأول: تعريف مبدأ التناسب

تحتؿ مكانة ىامة عمى مستكل كؿ فركع القانكف إلا أنيا  التيأىمية فكرة التناسب بالرغـ مف 
في نفس الكقت فكرة يصعب تعريفيا تعريفا دقيقا بالرغـ مف سيكلة الكصكؿ إلى الغاية منيا لأنيا 

 1علاقة تكافؽ كمعقكلية بيف مسألتيف أك أكثر.

تكازف ضمانا لكحدة النظاـ القانكني في كقد نشأ مبدأ التناسب لكي يككف معبرا لمكصكؿ إلى ال
لابد مف كجكد علاقة منطقية  التناسبحماية الحقكؽ كالحريات كلممصمحة العامة، كلتحقيؽ ىذا 

كمتلاحمة بيف مختمؼ القكاعد القانكنية، كبيف مختمؼ العناصر لمقاعدة المنطقية الكاحدة كيمكف تحقيؽ 
رز الأمثمة التي يمكف الاستدلاؿ بيا في مجاؿ التناسب التناسب مف خلاؿ التجانس كالتكازف، كمف أب

 2ىي نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني

كما يشير البركفيسكر "آف ليفايد" :"إف ممارسة كؿ حرية تعني ضمنا فرض قيكد تسمح 
الإطار بتنفيذىا الفعاؿ في إطار اجتماعي، حتى الحريات الأكثر حماية لا يمكنيا التممص مف 

 .3القانكني"

مبدأ التناسب يعتبر قيدا عمى المشرع في مجاؿ الحقكؽ كالحريات بحيث يجب أف يككف تقييد ك 
تعسفية قيكد الحقكؽ كالحريات يدكر حكؿ مقاصد الدستكر كغاياتو فكؿ القكانيف التي تحتكم عمى 

يخرج عؿ الغايات رع اعتماد مبدأ التناسب حتى لا نصكص الدستكر كمنو يجب عمى المش كتجافي
 4الدستكرية.

كمف الكاضح أيضا أف رقابة التناسب تتجو في حقيقة الأمر إلى السمطة التقديرية لممشرع، 
حيث يمكف لمقاضي الدستكرم مف خلاليا التطرؽ إلى العلاقة بيف النص التشريعي كالمبادئ الأساسية 

                                                             
 .259خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص - 1
 .91أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص - 2

3
 - Vincent THIBAUD, Le raisonnement du juge constitutionnel, thèse en vue de 

l'obstination su Doctorat en droit, université Lumière Lyon 2, France, 2011, p166. 
 .126عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص - 4
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سائؿ المستخدمة كالغاية المستيدفة كما يتطرؽ القاضي الدستكرم إلى الك  ،التي نص عمييا الدستكر
 1 مف التشريع.

كما يمكف اعتبار التناسب ىك التكفيؽ بيف أم نص باعتباره أداة قانكنية تستعمميا الدكلة في 
تنظيـ مكضكعات معينة كبيف حقكؽ الأفراد سكاء كانت منصكص عمييا صراحة في الدستكر أك 

 2 مباشرة.غير التي أتى بيا الدستكر كلك بطريقة تضمنتيا المبادئ الأساسية كالقكاعد كالأحكاـ 

فإنو يضع جسرا بيف صنع القرار في  ،كعندما يستعمؿ القاضي الدستكرم معيار التناسب
المحاكـ كصنع القرار في السمطة التشريعية، فالتناسبية تدعكا إلى مشاركة تداكلية بخصكص الحقكؽ 

كذلؾ عف طريؽ التجانس  ،تحقيؽ متطمبات العدالة توطا يعتبر التناسب مذىبا يتـ بكاسالدستكرية، كم
العظيـ مع قانكف الحقكؽ الدستكرم، فالعدالة ليست مترادفة مع القانكف بؿ ىي الجية التي تسير عمى 

 3 سلامة القانكف مف خلاؿ نقده كتقييمو في المجتمع.

نات الدكلية في ككاف مبدأ التناسب محؿ اىتماـ المجتمع الدكلي كىذا ما نصت عميو الإعلا
مجاؿ حقكؽ كحريات الأفراد، حيث اشترطت المادة الخامسة مف الإعلاف العالمي لحقكؽ الإنساف لسنة 

، كأيضا ما جاء بو 4عدـ تعريض الإنساف لمعقكبات القاسية أك الكحشية أك الحاطة بالكرامة 1948
لعقكبات قاسية أك غير أحد  حيث أكد عمى مبدأ عدـ خضكع العيد الدكلي لمحقكؽ المدنية كالسياسية

                                                             
 .260، صالسابؽخامكش عمر عبد الله، المرجع  - 1
 .209فيد أبك العثـ النسكر، المرجع السابؽ، ص - 2
سعيد عبد العبيدم، مبدأ التناسب كضابط لعممية تقييد الحقكؽ الدستكرية، مجمة كمية القانكف لمعمكـ القانكنية عصاـ  - 3

، عمى المكقع 245، ص2019، المجلات الأكاديمية العممية العراقية، العراؽ، سنة 29، العدد08كالسياسية ، المجمد 
 .08/08/2020بتاريخ:   ttps://www.iasj.nethالإلكتركني: 

عمى : "كرامة الفرد تحمييا الدكلة كلا يجكز خفضيا عمى أية  01مف الدستكر الركسي فقرة  21تنص المادة  -  4
أك معاممتو أك ضركرة" كتنص الفقرة الثانية مف نفس المادة عمى :"لا يمكف إخضاع أم فرد لتدابير عنيفة أك تعذيبية 

عكض  :لتجربة طبية أك عممية..." أنظر  -ية أك محكة بالكرامة الإنسانية أك إخضاعو بغير رضاهشو بطريقة كحمجازات
 .1056المر، المرجع السابؽ، ص

https://www.iasj.net/
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بالكرامة في المادة السابعة منو، كحظر المساس بحرية أحد مالـ تكف ىناؾ أسباب  ماسةإنسانية أك 
 1 تدعكا إلى ذلؾ.

 04في  بركمامف اتفاقية حقكؽ الإنساف كالحريات الأساسية  82/2كما نصت المادة 
مة أف تتعرض لممارسة ىذا الحؽ إلا كفقا "لا يجكز لمسمطة العا عمى 1950نكفمبر/تشريف الثاني 

لمقانكف كبما تمميو الضركرة في مجتمع ديمقراطي لصالح الأمف القكمي ك الجميكر أك الرخاء 
النظاـ كمنع الجريمة أك حماية الصحة العامة كالآداب أك حماية حقكؽ  حفظالاقتصادم لممجتمع أك 

 2 الآخريف كحرياتيـ."

اقية الأكركبية في مجاؿ التناسب قضت المحكمة الأكربية لحقكؽ كعملا بما جاءت بيا الاتف
كأف يضع جزاءات في الإنساف بأنو يمكف لممشرع أف يضع القكاعد التي تنظـ حرية نقؿ الأفكار كالآراء 

 3 قصد ضماف فاعميتيا أك التكازف بينيا كبيف القكاعد كالمبادئ ذات القيمة الدستكرية.بحاؿ مخالفتيا 

رض المناسب مرحمة لتقييـ صحة الإجراء التشريعي، مع ضركرة ملاحظة بأنو ليس كيعتبر الغ
كبناء عمى الغرض المناسب فإنو يجب أف يككف  ،كؿ غرض يمكف أف يبرر القيد عمى الحؽ الدستكرم

 4 غرض الإجراء التشريعي مناسبا كىك يتكجب تكافرا لأساس الدستكرم سكاء صراحة أك ضمنيا.

في الكقت الحاضر بمكانة عميا في فقو المجنة المعنية بحقكؽ الإنساف  كيحظى ىذا المبدأ
تشير بكضكح إلى أنو لا يكتفي  12مف المادة  3حيث أقرت بمناسبة معالجتيا لحرية التنقؿ أف :"الفقرة 

أف تخدـ القيكد الأغراض المسمكح بيا فيجب أف تككف ضركرة لحمايتيا كما يجب أف تتماشى التدابير 
 .5 ية مع مبدأ التناسب.."التقييد

                                                             
 .171أحمد فتحي سركر، القانكف الجنائي الدستكرم، المرجع السابؽ، ص - 1
 .192المرجع السابؽ، ص محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية،  - 2
 .171أحمد فتحي سركر، المرجع نفسو، ص - 3
 .253عصاـ سعيد عبد العبيدم، المقاؿ السابؽ، ص -4 
مف الدستكر التكنسي، المؤسسة الدكلية  49ضكابط الحقكؽ كالحريات، تعميؽ عمى الفصؿ خالد الماجرم،  -5 

  www.idea.intلمكقع الالكتركني: ، عمى ا96، ص2017لمديمقراطية كالانتخابات، تكنس، سنة 
 09/08/2020بتاريخ:

http://www.idea.int/
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 أثر اجتياد القضاء الدستوري في تكريس مبدأ التناسب لمحقوق والحريات الأساسية.الفرع الثاني: 

مف خلاؿ ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ إلى بعض اجتيادات القضاء الدستكرم سكاء كانت صادرة  
 الحقكؽ كالحريات الأساسية.لمعرفة أىمية التناسب في تنظيـ محاكـ أك مجالس دستكرية لبعض الدكؿ 

 في تكريس مبدأ التناسب أولا: نماذج عن اجتيادات بعض المحاكم الدستورية
عممت المحكمة الاتحادية الأمريكية عمى تطبيؽ مبدأ عقلانية الإجراء التشريعي كالغرض منو 

لأفراد كمثاؿ تحقيؽ الغاية المنشكدة دكف النيؿ مف حقكؽ كحريات افي حتى يساىـ الإجراء التشريعي 
إذ حكمت المحكمة الاتحادية الأمريكية بعدـ  1976( سنة Craigu. Borenعمى ذلؾ قضية )

دستكرية قانكف لإحدل الكلايات يميز بيف الجنسيف لمصمحة الإناث، لأف ىذا القانكف يحدد حدا أدنى 
في سلامة حركة  لعمر الذككر يمنع تحتو بيع الخمكر ليـ. بالرغـ مف أف الكلاية ليا مصمحة ميمة

 1 المركر إلا أنيا لـ تقدـ إثبات التمييز بيف الجنسيف كانت بصكرة جكىرية بيذا اليدؼ الياـ.

رغـ أف المحكمة العميا الأمريكية لـ تتعرض إلى مدل دستكرية عقكبة الإعداـ إلا أنيا ك 
رجينيا" حيث كيتجمى ذلؾ في قضية "أنكينز ضد في، 2مى تطبيؽ ىذه العقكبة قيكدا ميمةكضعت ع

كمحظكرة  قاسية كغير عادية  قضت المحكمة بأف إعداـ المجرميف المتأخريف عقميا ىي "عقكبة
كفي ىذا الحكـ استندت المحكمة عمى  ".مف دستكر الكلايات المتحدة الأمريكية 3بمكجب التعديؿ الثامف

ة كالملائمة في تكقيع معايير المياقؼ تتطكر يعة في بعض الكلايات لمكقكؼ عمى كالممارسات المتب
إعداـ المتأخريف عقميا غير مناسب كلا  ت المحكمةاعتبر ، 4بات التي تميز المجتمعات الناضجةالعقك 

 مف تطبيؽ العقكبة. ييمكف مف خلالو الكصكؿ إلى اليدؼ الحقيق

                                                             

 .256عصاـ سعيد عبد العبيدم، المقاؿ السابؽ، ص -1 
 .177أحمد فنحي سركر، القانكف الجنائي الدستكرم، المرجع السابؽ، ص -2 

مى:"...لا يجكز طمب كفالات باىظة كلا انزاؿ عقكبات ينص التعديؿ الثامف مف الدستكر الفيدرالي الأمريكي ع -  3
 .قاسية كغير مألكفة "

 .87محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص -4 
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كضعت المحكمة العميا الأمريكية ضكابط الجزاء الجنائي باعتباره أحد ركائز مبدأ شرعية 
، كألا يككف المرتكبةكالعقكبات كأكدت عمى أنو يجب أف يككف ضركرم كمتناسب مع الأفعاؿ  الجرائـ

 1 شرط الكسائؿ القانكنية السميمة. قاسيا دكف مبرر. كألا يشكبو غمكض كيجب أف يتماشى كضمانات

ػ لا يسكغ تكقيع اكقضت المحكمة العميا بأف ارتكاب شخص لجريمة تزكير في سجؿ عام
عاما يقضييا المسجكف مقيدا بالسلاسؿ الحديدية في  15مدتيا السجف مع الأشغاؿ الشاقة عقكبة عنيا 

خضاعو لمراقبة الشرطة بعد انتياء مدة  قدمية كمعصميو زيادة عف حرمانو مف كؿ حقكقو السياسية كا 
 2 العقكبة.

كبات كفي مجاؿ فرض القيكد عمى المشرع لاستعماؿ ضكابط عقلانية في تنظيـ الجرائـ كالعق
كأعطت المحكمة تعريفا كاسعا لمعقكبة القاسية كذلؾ بقكليا :"إف العقكبة القاسية لا تنحصر في أشكاليا 
البربرية غير الانسانية كلكنيا تشمؿ كذلؾ عقكبة تفقد بصكرة ظاىرة تناسبيا مع الجريمة محميا كذلؾ 

 بالنظر إلى عكامؿ مختمفة يندرج تحتيا طكؿ مدتيا أك شذكذىا."

 ت المحكمة عمى ضركرة احتراـ المعايير التالية:كأكد

 درجة خطكرة الجريمة كمبمغ اندفاع العقكبة. -
تناسبو بصكرة ظاىرة مع خطكرة الجريمة أك يختؿ في إطار المفاىيـ المعاصرة حظر كؿ جزاء  -

 3 يا.تجسام

التي تككف في  كما طبقت المحكمة الاتحادية العميا رقابة التناسب في مجاؿ تنظيـ التجارة الكامنة
حيث أكدت المحكمة أنو يتكجب عمى  ،حالة غياب تشريع الككنجرس كتنظيـ الكلايات التجارة فيما بينيا

الكلايات تحقيؽ المكازنة كيجب أف يككف تشريع الكلاية مبني عمى علاقة عقلانية بيف ىدؼ الكلاية 

                                                             

 .329محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص -1 
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معيار يككف القانكف سميما ما لـ يكف المشركع كالكسائؿ المختارة لتحقيؽ ىذا اليدؼ. كبناء عمى ىذا ال
 1 العبء المفركض عمى التجارة بيف الكلايات أعظـ كزنا مقارنة بالمصمحة التي تعكد لمكلاية.

كدافعت المحكمة العميا عمى مبدأ شخصية العقكبة فقضت بعدـ دستكرية قانكف يقضي باعتبار 
ىـ القصر معتبرة أف مجرد كجكد صفة الأبكة لا الكالديف مسؤكليف جنائيا عف الجرائـ التي يرتكبيا أكلاد

 2 تعد بذاتيا جريمة.

كعمى حد قكؿ القاضي "ىكايت" : "فإنو عندما ينظـ قانكف ما مجالات حساسة مف الحرية فإف 
المحاكـ تطبؽ مقياسا لمفحص الدقيؽ لمراجعة الحؽ الأساسي المحمي بفقرة الحرية في التعديؿ الرابع 

زما متاحة حأقؿ  3لقانكف مصمحة قيرية لمكلاية، كيجب ألا يككف ىناؾ كسيمةعشر. كيجب أف يخدـ ا
 4 لمكلاية..."

كأكد كبير القضاة "مارشاؿ" أف لمككنجرس سمطة إصدار كافة التشريعات الضركرية كالمناسبة مف 
حدة أجؿ تنفيذ السمطات السابقة ككؿ السمطات الأخرل المخكلة بمكجب الدستكر لحككمة الكلايات المت

 6 .18الفقرة الفرعية  085، أك أية إدارة تابعة ليا. كاستند القاضي مارشاؿ عمى المادة الأكلى الفقرة 

كالمحكمة الدستكرية الألمانية بدكرىا اعتمدت أسمكب رقابة التناسب لرقابة السمطة التقديرية 
جاء فيو: "إف  19/06/1979حكما بتاريخ  رتلممشرع في تنظيـ الحقكؽ كالحريات العامة، حيث أصد

كاجب لضماف السير الفعاؿ لمقضاء الجنائي يستجيب لمصمحة عامة ذات طابع دستكرم لكف ىذا 

                                                             

 .263عصاـ سعيد عبد العبيدم، المقاؿ السابؽ، ص -1 
 .326محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص -2 

في الكلايات المتحدة الأمريكية تعكض اختيار التناسب آلية المكازنة رغـ الاختلاؼ المكجكد بيف ىاتيف الآليتيف  -  3
 :يديكلكجية فإنيما يحيلاف في جكىرىما إلى نفس الغاية. أنظرعمى مستكل نشأتيا التاريخية كسياقاتيا القضائية كالإ

 .97خالد المجارم، مرجع سابؽ، ص
 .166جيركـ أ. باركف، س. تكماس دينيس، المرجع السابؽ، ص -4 

مف الفقرة الثامنة مف المادة الأكلى مف الدستكر الأمريكي عمى" سف جميع القكانيف التي  18تنص الفقرة الفرعية  - 5
ضركرية كمناسبة لكي تكضع السمطات آنفة الذكر مكضع التنفيذ، كجميع السمطات الأخرل التي ينيطيا ىذا  تككف

 الدستكر بحككمة الكلايات المتحدة، أك بأم إدارة أك مكظؼ تابع ليا.
 . 86جيركـ أ. باركف، س. تكماس دينيس، المرجع نفسو، ص -6 
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الكاجب لا يؤدم إلى استمرار إجراءات الدعكل دكف اعتبار المبادئ الدستكرية الأخرل كالتي مف 
بدأيف الدستكرييف المحتمؿ أف تككف متقابمة أك متعارضة... في مثؿ ىذه الحالات يكجد بيف الم

المتعارضيف الأكلكية أك الأفضمية بشكؿ مطمؽ في مثؿ ىذا المكقؼ لابد مف تطبيؽ رقابة 
 1التناسب..."

كعملا بيذا المبدأ ذىبت المحكمة الدستكرية الألمانية إلى تطبيؽ مبدأ التناسب مف خلاؿ 
حكـ المحكمة الفيدرالية  د "إيرؾ لكث" ضديالتي رفعت مف قبؿ الس الدعكل الدستكرية الاحتياطية

المدنية كفي ىذه القضية حكمت المحكمة الدستكرية الألمانية لصالح رافع الدعكل الدستكرية 
الاحتياطية، كقضت ببطلاف حكـ المحكمة الفيديرالية المدنية كاستندت في ىذا الحكـ عمى عدـ تكافؽ 

ستكريا ككصمت إلى نتيجة مفادىا أنو الحكـ المدني مع الحؽ الأساسي في حرية التعبير المعترؼ بو د
ديرية يجب تعزيز الحقكؽ كالحريات الأساسية كتقكية الرابطة لتمؾ الحقكؽ كأثرىا عمى السمطة التق

 2 كضع التفصيلات المتعقمة بتكضيح كيفية ممارسة تمؾ الحقكؽ.بلممشرع كالتي يتجمى دكرىا 

القيمة الدستكرية لمبدأ التناسب أكدت عمى  1965ديسمبر  15بتاريخ يا عن كفي حكـ صادر
كعبرت عمى ذلؾ بالقكؿ: "مبدأ التناسب يعد نتيجة ضركرة لمبدأ الدكلة الدستكرية... كمف ثـ لا يجكز 

 3عنو لحماية المصمحة العامة." غنىتقييد ىذه الحرية إلا بالقدر الذم لا 

ستكرية الألمانية أنو يجب كبالنسبة لصمة الإجراء المقيد كاليدؼ المراد منو تؤكد المحكمة الد
لا حكمت المحكمة بعدـ دستكرية ىذا 4أف يككف الإجراء يساىـ في الكصكؿ إلى الغرض المنشكد  ، كا 

 5 الإجراء لمجافاتو مبدأ التناسب كالعقلانية.

                                                             

 .264خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص -1 
 .460عيد أحمد الحسباف، المقاؿ السابؽ، ص -2 
 .265خامكش عمر عبد الله، المرجع نفسو، ص -3 

( بكجكد تدخؿ  .n.36192/03 satirc)la Turquieقضت المحكمة الأكركبية لحقكؽ الإنساف في قضية )) -  4
زاع لـ يرافقو دفع تعكيض، كعمى ىذا يسمح بو القانكف ككاف اليدؼ منو مشركعا كىك حماية المحيط غير أف إجراء الانت

الأساس اعتبرت المحكمة أف الاجراء غير مناسب مع اليدؼ المشركع الذم يسعى إلى تحقيقو..." أنظر خالد المجارم 
 .106، مرجع نفسو، ص

 .101خالد الماجرم، المرجع السابؽ، ص -5 
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( منو بالقكؿ :"يجب أف 36/03نص الدستكر السكيسرم عمى ىذا المبدأ في المادة )كما 
إلا أف ىذا لا يعني أنو إذا لـ تتطرؽ الدساتير إلى  ،اسي مع اليدؼ المنشكد"يتناسب كؿ تقييد لحؽ أس

ذكر مبدأ التناسب كمبدأ دستكرم يجب عمى المشرع احترامو كىذا ما عممت بو المحاكـ الدستكرية 
 1 كالمجالس الدستكرية في مختمؼ الدكؿ.

قضت  1975كؿ ف الأأكتكبر/تشري 08ففي قرار لممحكمة الفيديرالية السكيسرية بتاريخ 
 ،ف عمى الطريؽ العاـ نيارا في جميع أنحاء جنيؼيسات مف ممارسة مينتكمالمحكمة بأف منع الم

يعتبر مخالؼ لحرية الصناعة كالتجارة. فالإجراء ييدؼ فعلا إلى تحقيؽ ىدؼ مف أىداؼ المصمحة 
ف ىذا القرار ملائـ إلى كاعتبرت المحكمة أ ،ةمشاىدالكىك حماية الساكنة كخاصة القصر مف  ،العامة

كلكف كاف بإمكاف المشرع استعماؿ كسائؿ بديمة أقؿ تطفلا عمى الحرية لأف المنع التاـ يعتبر  ،ما دح
 2 حرماف نيائي.

كفي مجاؿ التبرع بالأعضاء البشرية لفائدة المرضى قضت المحكمة الفيديرالية السكيسرية بأف 
في جسده كتقرير مصير جثتو ىي حؽ يجب أف  الحرية الشخصية كحؽ الشخص في التصرؼ بحرية

 3 تكازف مع المصالح الخاصة للأشخاص الذيف يحتاجكف إلى زرع ىذه الأعضاء.

كفي ىذا السياؽ ذىبت المحكمة الدستكرية السكيسرية مؤكدة عمى ضركرة احتراـ مبدأ التناسب 
ليا ثقؿ كبير يفكؽ المصالح كذلؾ بقكليا: "لا يجكز لممصمحة العامة أف تمس حقا أساسيا مالـ يكف 

الخاصة التي تكاجييا كعمى ذلؾ يجب مكازنة المصمحة العامة بالانتظاـ في الدراسة مع مصالح 
 4 ."الطالب في أف يعيش مع أسرتو كفقا لمعتقداتو الدينية

ف كانت تمثؿ جزءا ميـ في التعميـ  كعمى ضكء ىذا الحكـ رأت المحكمة أف التربية الرياضية كا 
كفره الدكلة إلا أف ىذا اليدؼ لا يتعطؿ تحقيقو بشدة إذا أعفي الطالب مف دركس السباحة الذم ت
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المختمطة. كأضافت المحكمة أنو لـ يثبت ليا أف الإعفاء مف دركس السباحة المختمطة سكؼ يؤثر 
 1 عمى نظاـ التعميـ كفعاليتو في المدرسة.

ؿ رقابة التناسب بناء عمى معيار كمارست المحكمة الدستكرية الإيطالية سمطتيا في مجا
الضركرة كالتناسب في التجريـ فأكدت عمى انو مف كاجبات المشرع أف يراعي التكازف بيف المصالح 
المحمية بالتجريـ كبقية الحقكؽ كالحريات التي يكفميا الدستكر حتى تككف الحماية الجنائية لا تتعارض 

كرية الإيطالية رقابتيا عمى نصكص العقاب مف حيث مع النظاـ الدستكرم، كما فرضت المحكمة الدست
الإفراط في العقاب الغير مبرر كحرصت المحكمة عمى اعتماد معيار العقلانية في نصكص 

 2العقكبات.

كمة الدستكرية الإيطالية في بسط رقابتيا لتكريس مبدأ التناسب في مجاؿ حكيتجمى دكر الم
كازف بيف مختمؼ الحقكؽ كالحريات المكفكلة دستكريا حؽ الإضراب حيث حاكلت المحكمة لتحقيؽ الت

حيث شددت المحكمة عمى ضركرة التكفيؽ بيف متطمبات حماية حؽ الإضراب كالحقكؽ كالأىداؼ 
ع بضمانات مباشرة مكفكلة دستكريا تمتة عف المصالح العامة لمدكلة كالتي تقالدستكرية الأخرل المنبث

 3 مباشرة.

ف الدستكر الإيطالي قضت المحكمة الدستكرية الإيطالية بعدـ م 40كاستنادا إلى المادة 
مف قانكف العقكبات المطبؽ عمى الإضراب السياسي الذم لا يرمي إلى زعزعة  503دستكرية المادة 

 4النظاـ السياسي لمدكلة أك التأثير عمى سمطات الدكلة الدستكرية التي تعبر عف السيادة الشعبية

(. في R.V.Oakesاسب في النظاـ القانكني الكندم لأكؿ مرة في قضية )تـ الاعتراؼ بمبدأ التنك 
مف الميثاؽ الكندم لمحقكؽ كالحريات، الذم يعطي  01ىذه القضية استندت المحكمة عمى المادة 

لمحككمة صلاحية تقييد الحقكؽ كالحريات الدستكرية إلى حد معيف شرط العمؿ بمبدأ التناسب ، كأرست 
 كندية بكادر التناسب مف خلاؿ إلزاـ الحككمة بػ:المحكمة العميا ال
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 يجب أف يككف الإجراء المعتمد مف قبؿ الحككمة لا يتعارض كاليدؼ الذم يرمي إليو الإجراء. -
يجب عمى الحككمة أف تستعمؿ المفاضمة حتى تصؿ إلى الإجراء الأقؿ تقييد لمحقكؽ  -

 كالحريات.
ة بيف الأضرار المترتبة عف الإجراء كالمزايا يجب أف يككف ىناؾ تناسب بالمعنى الضيؽ لمكمم -

 1 الناتجة عف تحقيؽ اليدؼ المنشكد.

كيتضح جميا دكر المحكمة الدستكرية الكندية في التأكيد عمى مبدأ التناسب مف خلاؿ قضية "بينير"   
كىذه القضية تخص قانكف المكاطنة الكندية الذم ينص عمى أف الأشخاص المكلكديف في الخارج مف 

مف حقيـ الحصكؿ عمى الجنسية بمجرد تقديـ طمب. أما  1977فبراير/شباط  15ب كندم قبؿ تاريخ أ
إذا كانكا مكلكديف لأـ كندية فإنيـ يخضعكف إلى بعض الإجراءات المعقدة مثؿ التحقيؽ الأمني كأداء 

ؤكد أف الأطفاؿ القسـ كلاحظت المحكمة أف ىذا القانكف لـ يراعي معيار العقلانية مع اليدؼ المنشكد م
 2 المكلكديف لأـ كندية أقؿ شأنا مقارنة مع أكلئؾ المكلكديف لأب كندم.

أنيا تعترؼ لممشرع بأف ينفرد بتحديد المصالح ػكما قضت المحكمة الدستكرية الإسبانية ب
القانكنية الكاجب حمايتيا كتحديد السمكؾ المعاقب عميو. ككذلؾ كضع التناسب بيف الجريمة كالعقكبة. 

إساءة استخداـ حرية التعبير لأغراض انتخابية "كفي ىذا الشأف عبرت المحكمة الدستكرية الإسبانية بػ: 
ف كانت تعتبر غير مشركعة  3إلا أف العقكبة المقررة ليا يجب أف تككف في أضيؽ الحدكد". ،كا 

 "عمى أف بػ: ( حيث عبرn059/90/3/9029كفي قرار آخر لمقاضي الدستكرم الإسباني رقـ)
الأحكاـ الجزائية التي أنزلت بحؽ المتظاىريف تعتبر تعسفية كلك كانت غايتيا حماية حؽ دستكرم آخر 

 كىك حؽ التنقؿ، طالما أف المتظاىريف لـ يشكمكا خطرا عمى الأشخاص كالممتمكات."
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يتضح أف القضاء الدستكرم بدافع عمى حؽ التظاىر كيمزـ المشرع باعتماد مبدأ التناسب بيف 
مة كالعقكبة. حيث قرر أف العقكبة التي قررىا المشرع في حؽ المتظاىريف ىي عقكبة قاسية كلا الجري

.  1 تتماشى مع طبيعة الجرـ

كقضت المحكمة الدستكرية الإسبانية بأف القيكد المفركضة عمى ممارسة الحقكؽ الأساسية 
حافظة عمى المصالح يجب تفسيرىا كتطبيقيا في إطار ضيؽ، كلا يجكز التكسع في ذلؾ لغرض الم

مف قانكف العقكبات  380كالحقكؽ الدستكرية المكفكلة، كما قضت أف العقكبة المقررة في المادة 
ؤدم بعدـ تناسبية كأىداؼ ىذا النص أك مع كرامة السمكؾ الإنساني إلى التعارض مع الحؽ تالإسباني 

 2 في الحرية، فيك جزاء ينتج عنو تضحية غير مفيدة كجسيمة لمحرية.

المحكمة الدستكرية العميا المصرية بدكرىا يقع عمييا عبء مراقبة مشركعية الضركرة ك 
كالتناسب. ففي حالة إقداـ المشرع عمى اعتماد طرؽ لا تتماشى كمبدأ التناسب كلا تتفؽ مع الأىداؼ 

ة تجاكزات المشرع التي قد تمس بالحقكؽ كالحريات الأساسيلالدستكرية . تدخمت المحكمة لمتصدم 
 3 المكفكلة دستكريا.

كمبدا التناسب يجعؿ مف المشرع إذ يفاضؿ بيف حمكؿ مختمفة في مسألة معينة يجب أف يختار 
 4 الأنسب لتنظيـ العلاقات القانكنية كيحقؽ الأىداؼ المرجكة مف التشريع كاتخاذ تمؾ الإجراءات.

دع العاـ كمعيار لتحقيؽ ؽ الر يكقد ميزت المحكمة الدستكرية العميا بيف معيار التناسب لتحق
الردع الخاص. فبخصكص الردع العاـ تندرج العقكبة بناء عمى خطكرة الجريمة، أما الردع الخاص 
فإنو يتحدد مف خلاؿ علاقة منطقية تربطيا مباشرة مع مف ارتكبيا بناء عمى عكامؿ مكضكعية ليا 

ما استظيارىا إذا كاف النص ائعلاقة بالجريمة مباشرة كأكدت المحكمة عمى ىذا بالقكؿ :"يتعيف د
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يمتزـ إطارا منطقيا لمدائرة التي يعمؿ فييا، كافلا مف خلاليا تناغـ الأغراض التي  فيالطع
 .1يستيدفيا..."

عمى احتراـ مؤكدة  2005-05-13كفي نطاؽ الضريبة قررت المحكمة في حكـ ليا بتاريخ 
ينبغي أف يقابؿ بحؽ الممتزميف بيا كفؽ أسس "إف حؽ الدكلة في اقتضاء الضريبة مبدأ التناسب بقكليا 

مكضكعية... كلا يجكز أف تعتمد الدكلة في استفاء ديف الضريبة إلى تقرير جزاء عمى الإخلاؿ بيا 
لا كاف ىذا الجز تمجاكزا الحدكد المنطقية التي تق فراطا منافيا اضييا صكف مصمحة الضريبة، كا  ء غمكا كا 

 2 عارضا مع العدالة الاجتماعية."بصكرة ظاىرة لضكابط الاعتداؿ كمت

" إف مى الحقكؽ كالحريات كذلؾ بقكليا ض قيكد جائرة عر عمى عدـ ف ةأكدت المحكمكما 
الدستكر أعمى قدر الحرية الشخصية كاعتبرىا مف الحقكؽ الطبيعية الكامنة في النفس البشرية الغائرة 

ى ىذه الحرية بطريؽ مباشر أك غير مباشر في أعماقيا... كبمراعاة أف القكانيف الجنائية قد تفرض عم
أخطر القيكد كأبمغيا أثرا. فإف دستكرية النصكص الجنائية تحكميا مقاييس صارمة تتعمؽ بيا كحدىا... 

 3 فالدستكر يكفؿ دكما لمحقكؽ التي نص عمييا الحماية مف جكانبيا العممية لا مف معطياتيا النظرية."

المحكمة  لتي تتضمف عقكبات قد تمس حريات الأفراد اشترطتكحتى تككف النصكص الجنائية ا    
الجنائي بغيضا أك عاتيا. إذا كاف متصلا بأفعاؿ لا يجكز النص "كمما كاف  :الدستكرية العميا مايمي

تجريميا، أك مجافيا بصكرة ظاىرة لمحدكد التي يككف معيا متناسبا مع الجريمة، كاف ىذا الجزاء غير 
التي يممكيا المشرع في مجاؿ التجريـ حدىا قكاعد الدستكر. فلا يؤثـ أفعالا في  مبرر. ذلؾ أف السمطة

 4 ."غير ضركرة اجتماعية كلا يقرر عقكبتيا بما يجاكز قدر ىذه الضركرة

ككأف المحكمة الدستكرية العميا استعممت شرط الضركرة كقيد عمى المشرع حتى يتمكف مف 
و بالعقكبة لا بد أف تككف تتناسب مع الضركرة. تية، كما ألزمتجريـ نكع مف الأفعاؿ كتصبح غير قانكن

 كما يتضح أف الضركرة ىي المعيار المعتمد في تجريـ الأفعاؿ كتحديد العقكبة عمى حد رأم المحكمة.
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لزاـ المشرع باحتراـ  كلـ يقتصر دكر المحكمة الدستكرية العميا عمى رقابة العقكبات الجنائية كا 
كالتأديبية ىي بدكرىا تحظى بكجكب مراعاة التناسب  1مت مف العقكبات المدنيةمبدأ التناسب، بؿ جع

أف يككف متناسبا مع الأفعاؿ التي  -جنائيا أـ مدنيا أـ تأديبيا -كذلؾ بقكليا : "مناط شرعية الجزاء
ؿ أثميا المشرع أك حظرىا، أك قيد مباشرتيا. ذلؾ أف الأصؿ في العقكبة ىك معقكليتيا كلا يككف التدخ

 2 بيا إلا بقدر لزكميا..."

 39( مف القانكف رقـ 16، 15، 10رفضت فيو الطعف بعدـ دستكرية المكاد) لياكفي حكـ  
 ؿ في كؿ تنظيـص"الأ ة عمى مبدأ التناسب كذلؾ بقكلياالخاص بتأىيؿ المعكقيف مؤكد 1975لعاـ 

ء التي يمقييا عمى البعض أك تصنيؼ أك تمييز مف خلاؿ الأعبا ـتشريعي أف يككف منطكيا عمى تقسي
أك المزايا التي يمنحيا لفئة دكف غيرىا... أف تتكفر علاقة منطقية بيف الأغراض المشركعة التي 

 .3 اعتنقيا المشرع في مكضكع محدد كفاء بمصمحة عامة ليا اعتباراتيا..."

 في تكريس مبدأ التناسب ثانيا: نماذج عن اجتيادات بعض المجالس الدستورية
فكرة التناسب لـ تكف غائبة تماما في اجتيادات المجمس الدستكرم الفرنسي إلا أف  رغـ أف

حضكرىا كاف محتشما كلـ تكف مبدأ أصمي ثابت في اجتياداتو في بداية الأمر، حيث عبر المجمس 
حرصو عمى مراقبة التناسب كالتكازف بيف احتراـ الحؽ السياسي كالغرض  فيفي العديد مف اجتياداتو 

يبرر تحديده معمنا كذلؾ بقكلو :" القانكف الذم يحد مف حؽ... لا يجب أف يقتصر عمى كضع الذم 
القيكد عمى ممارسة ىذا الحؽ بؿ يتعيف أف يضبط اجراءات تكفر في حد ذاتيا جممة مف الضمانات 

المشرع كبرقابة  تكازف بيف مقتضيات احتراـ ىذا الحؽ كالأساس الذم يبرر تحديده بحسب ما يقدره
 .4 "المجمس الدستكرم

                                                             
ؽ ممارستيا سكاء مف ناحية يكز تقييد حرية التعبير بأغلاؿ تعكفي مجاؿ حرية التعبير قضت المحكمة أنو لا يج -  1

كخى قمعيا. كذلؾ عمى أساس أنو إذا كفؿ الدستكر حقا مف فرض قيكد مسبقة عمى نشرىا أك عف طريؽ العقكبة التي تت
الحقكؽ، فإف القيكد عميو لا يجكز أف تناؿ مف محتكاه إلا بالقدر كفي الحدكد التي نص عمييا الدستكر. أنظر : أحمد 
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أتيح لممجمس الدستكرم الفرنسي الفرصة لكي يبسط رقابتو عمى تقسيـ الدكائر الانتخابية عمى 
غرار ما قامت بو المحكمة الأمريكية العميا، ككانت التجربة الأكلى التي أقر فييا المجمس مبدأ التناسب 

لـ يحترـ المساكاة بيف الدكائر كالدكائر  . مبطلا بذلؾ قانكف1976في تحديد الدكائر الانتخابية عاـ 
 . 1 الأخرل..."

كفي ىذا السياؽ أكد المجمس عمى:"...يجب عمى المشرع منع انتياكات النظاـ العاـ اللازمة 
لحماية الحقكؽ كالمبادئ ذات القيمة الدستكرية، كمف ناحية أخرل ممارسة الحقكؽ كالحريات" كما 

ة الدستكرية التي تستند إلى منطؽ متأصؿ في فيمو ضماف الحقكؽ اعتبر المجمس أف أساسيات الرقاب
 .2 كالحريات كجزء مف النظاـ الدستكرم لمتعبير عف الارادة العامة

 نجدكفي إطار التكفيؽ بيف الحقكؽ كالحريات الأساسية كالقكاعد الأخرل ذات القيمة الدستكرية 
ص ضركرة التكفيؽ بيف ممارسة الحؽ في أشير قرارات المجمس في ىذا المجاؿ ما أكد عميو بخصك 

عمى مقدمة دستكر الإضراب كبيف مبدأ استمرار المرفؽ العاـ حيث استند المجمس في ىذا الاجتياد 
بياف أف الحؽ في الإضراب  "عندما كضع ىذا النص فقد قصد كاضعكا الدستكر كذلؾ بقكلو 1946
لرسميا، مع التكفيؽ الضركرم بيف الدفاع  دستكريا. لكف لو حدكد يممؾ المشرع الصلاحية دأيعد مب

بيا  كحماية المصمحة العامة التي يضر عف المصالح المينية حينما يككف الإضراب كسيمة لذلؾ
 .3 الإضراب..."

كذىب المجمس الدستكرم أنو في حاؿ عدـ كجكد تناسب ظاىر بيف الجريمة كالعقكبة المترتبة 
محؿ تقدير المشرع بخصكص ضركرة  يديره الشخصعنيا، فميس لممجمس الدستكرم أف يحؿ تق

 4 العقكبة المترتبة عمى الجرائـ.

                                                             

بيركت،  ير حكـ القانكف كالنزاىة، دكر القضاء الدستكرم في بناء دكلة الحؽ في لبناف،ك المركز العربي لتط -1 
 .15/07/2020بتاريخ:   www.arabruleoglaw.orgعمى المكقع الالكتركني:  313ص ،2017
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 - Vincent THIBAUD, op cit, p166 
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" كرة كالتناسب مع العقكبة صرح بػ كىك يراقب مبدأ الضر  2014أكت  07بتاريخ  لوكفي قرار 
لإكراه الجنائي حسب رأم المدعيف... الإعادة الإدماج الذم يسعى إليو  باعتبار أف اليدؼ الرئيسي

مف الدستكر لا تمنح المجمس الدستكرم سمطة عامة في التقدير كالقرار مف  61ى المادة كبالنظر إل
ير نفس طبيعة تقدير البرلماف...إنو إذا كانت الحاجة إلى العقكبات المصاحبة لمجرائـ تقع ضمف تقد

الدستكرم ضماف عدـ كجكد تفاكت كاضح بيف المخالفة كالعقكبة  سالمشرع، فإنو يتعيف عمى المجم
 .1 التي تـ تكقيعيا..."

كىك يراقب مدل دستكرية قانكف تنظيـ  2020أكت  07حديث بتاريخ  آخركفي قرار 
ة بانتياء عقكبتيـ كبخصكص كاجب المشرع في  2الاجراءات الأمنية بحؽ مرتكبي الجرائـ الإرىابي

ة عمى أساس مراعاة التناسب صرح بػ :"...في حيف اف المجاؿ مفتكح لممشرع لاتخاذ تدابير أػمني
ضررا  قد ألحؽالخطكرة الخاصة كتقييميا عمى أساس أدلة مكضكعية... بشرط ألا يككف أم تدبير 

بالحقكؽ كالحريات المكفكلة دستكريا...كتككف شركط تنفيذ ىذه التدابير كمدتيا ملائمة كمتناسبة مع 
 .3اليدؼ لممتابعة..." 

مف اجتياداتو إلى فكرة التناسب كمراقبة  كالمجمس الدستكرم الجزائرم بدركه تطرؽ في العديد
نطاؽ الملائمة التي يمارسيا المشرع كعبر عنيا بفكرة المعايير المكضكعية كالعقلانية كيتجمى ذلؾ في 

ث عبر المجمس بعدـ احتراميا لمعايير يلتقاعد لعضك البرلماف حارأيو بخصكص نظاـ التعكيضات ك 
 4 مكضكعية كعقلانية.

لحؽ النقابي كتأكيد المجمس الدستكرم عمى أف يحترـ ىذا الحؽ كلا يمكف كفي مجاؿ ممارسة ا
"اعتبارا أف  عبر المجمس الدستكرم عمى ذلؾ بػ لممشرع كضع القيكد التي يمكف اف تحكؿ دكف ممارستو
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مف القانكف العضكم مكضكع الإخطار... مف حرية ممارسة القاضي  35/1المشرع ضيؽ في المادة 
الحؽ في كضع شركط لممارسة الحؽ النقابي نظرا   اعتبارا أنو إذا كاف لممشرع لحقو النقابي...

 1لخصكصية المينة القضائية إلا أنو لا يستطيع تقييد ىذا الحؽ الدستكرم."

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             

، لمراقبة مطابقة القانكف العضكم المتضمف القانكف 2004أكت22بتاريخ  04/ ر.ت.ع/ ـ.د/02رأم رقـ  -1 
 .2004لسنة  57الأساسي لمقضاء لمدستكر، جريدة رسمية عدد 
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 خلاصة الباب الأول

، نستخمص مف الباب الأكؿ أف نظرية الحقكؽ كالحريات الأساسية ترتبط ارتباطا كثيقا بالدستكر
كىذا ما يجعميا ترقى إلى قمة اليرـ القانكني، كتستمد قيمتيا مف خلاؿ أىيمتيا بالنسبة لمفرد كمكقعيا 
في الدستكر، كما يعتبر القضاء الدستكرم بصفتو المختص في السير عمى سمك الدستكر، ىذا ما 

ذه التغييرات ىك يجعؿ منو يحدث العيديد مف التغييرات عمى الحقكؽ كالحريات الأساسية، كمف أىـ ى
تكريسيا الفعمي عمى مستكل النصكص ذات الطابع الدستكرم باعتبارىا صماـ أماف ليا، كما لا يكتفي 
القاضي الدستكرم بيذه الآلية كيذىب إلى أبعد مف ذلؾ كيقكـ بالتكسيع مف نطاؽ ممارستيا بكسيمة 

ة خارج النصكص الصريحة تفسير الدستكر، حيث يحدد قيمتيا الدستكرية كيطكر أسسيا الدستكري
لمدستكر، كما يعمؿ عمى تكسيع مصادرىا بفضؿ اجتياداتو خارج الأطر الدستكرية، كالجدير بالذكر أف 
القاضي الدستكرم يعطي البعد الدكلي لنظرية الحقكؽ كالحريات الأساسية كيتجمى ذلؾ مف خلاؿ عدـ 

ساف، كما أنو يضع ليا جممة مف الضكابط تعارض اجتياداتو مع العيكد كالمكاثيؽ الدكلية لحقكؽ الان
الدستكرية محددا بيا المسار الصحيح لمحقكؽ كالحريات الدستكرية حتى لا تككف محؿ انتياؾ مبررات 

 .النظاـ العاـ أكالمصمحة العامة  



 

 

 

 

 

 

 

 

 الباب الثاني:
مساىمة القضاء الدستوري في تعزيز 
الحقوق والحريات الأساسية وجعميا 

 لة القانون والديمقراطيةمعيارا لدو 
 
 
 



 

 

 الباب الثاني:
 مساىمة القضاء الدستوري في تعزيز الحقوق والحريات الأساسية 

 وجعميا معيارا لدولة القانون والديمقراطية
رغـ أف تكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية في القكاعد الدستكرية لو أىمية كبيرة بما يجعميا  

يا مف قيمة الدستكر، إلا أف تنظيميا يعكد إلى جيات التشريع سكاء في مرتبة قانكنية مميزة، كقيمت
أك الانقاص  ،إىدارىا إلى السمطة التشريعية أك التنفيذية، ىذا ما يجعميا في غير مأمف كقد تتعرض

منيا، فأصبح مف كاجب القاضي الدستكرم تعزيز ىذه الحقكؽ كالحريات بآلية الحماية مف خلاؿ 
كحتى تككف ىذه الحماية فعالة كمجدية لابد أف تككف شاممة لمختمؼ جكانب  ،الدعاكل الدستكرية

بالاضافة إلى رقابة تقاعس المشرع لأنو يؤثر سمبا عمى ،سكاء الشكمية أك المكضكعية  ،التشريع
إلا أف  ىا،رغـ ىذا الدكر الذم يقكـ بو القاضي الدستكرم في تعزيز  ،الحقكؽ كالحريات الأساسية

فيك بدكره يخضع إلى معايير تحديد الاختصاص كلا يمكف أف يتجاكزىا،  ،المطمقةصلاحيتو ليست ب
ىذا ما يجعؿ  ،كعدـ رقابتو لملائمة التشريع ،فيناؾ حدكد دستكرية يقؼ عندىا مثؿ الأعماؿ السيادية

ما يؤثر سمبا عمى فعالية الرقابة التي يمارسيا ، كلـ يقتصر دكر القاضي الدستكرم  ،سمطتو محدكدة
بؿ ذىب إلى أبعد مف ذلؾ كجعميا شرط مف شركط  ،مى تعزيز حماية الحقكؽ كالحريات الأساسيةع

 كما جعميا متكاممة فيما بينيا كمتلاحمة. ،بناء دكلة القانكف كالديمقراطية
قسمناه إلى كلمتطرؽ إلى ىذا الدكر الذم يقكـ بو القاضي الدستكرم مف خلاؿ ىذا الباب 

ر القضاء الدستكرم في تكسيع نطاؽ الدعكل الدستكرية كحدكد الرقابة، فصميف، الفصؿ الأكؿ: دك 
الفصؿ الثاني: القضاء الدستكرم يجعؿ مف الحقكؽ كالحريات الأساسية معيارا لدكلة القانكف كيكرس 

 .تكامميا



 

 

 
 
 
 
 
 

 الفصل الأول
دور القضاء الدستوري في توسيع 

 نطاق الدعوى الدستورية
 وحدود الرقابة 
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 دور القضاء الدستوري في توسيع نطاق الدعوى الدستورية وحدود الرقابةالفصل الأول: 
مف أكثر الكسائؿ التي يعتمدىا القاضي الدستكرم في حماية كتعزيز الدعكل الدستكرية تعتبر  

اعتمد القاضي الدستكرم مبدأ شمكلية رقابة  ناجعة الحقكؽ كالحريات الأساسية كحتى تككف ىذه الآلية
، النظر إلى مختمؼ جكانب التشريع الحريات الأساسية، ىذا ما يمكنو مف التشريع في مجاؿ الحقكؽ ك 

كمف أجؿ سد كؿ المنافذ أماـ المشرع حتى يككف تشريعو في الأطر الدستكرية عمؿ القاضي الدستكرم 
الشكمية عمى تكسيع نطاؽ الدعكل الدستكرية حتى يتمكف كؿ صاحب مصمحة في المجكء إلى الطعكف 

أك المكضكعية لمتشريع، كلـ يقؼ القاضي الدستكرم عند ىذا الحد بؿ ذىب إلى فحص جكانب أخرل 
ف التشريع كسفي التشريع مثؿ الاختصاص السمبي لممشرع أك ما يسمى بالإغفاؿ التشريعي، حتى يك

لقاضي منظما لمحقكؽ كالحريات مف جميع الجكانب دكف إغفاؿ، رغـ ىذا الدكر الذم يقكـ بو ا
الدستكرم إلا أف ىناؾ حدكد تفرض عميو التكقؼ عندىا كىذا ما يؤثر سمبا عمى دكره في تعزيز 
الحقكؽ كالحريات الأساسية، كمحاكلة لمعرفة نطاؽ اختصاصو كحدكد الرقابة قسمنا ىذا الفصؿ إلى 

كالحريات مبحثيف، المبحث الأكؿ: القضاء الدستكرم يكرس مبدأ شمكلية الرقابة لتعزيز الحقكؽ 
 .الاغفاؿ التشريعي كحدكد الرقابة الأساسية، المبحث الثاني: دكر القضاء الدستكرم في رقابة
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 المبحث الأول: القضاء الدستوري يكرس مبدأ شمولية الرقابة لتعزيز الحقوق والحريات الأساسية
ع سكاء السمطة التنفيذية أك تنظيـ الحقكؽ كالحريات الأساسية تسند إلى جيات التشري إف عممية 

بسبب أغمبية برلمانية أك ىيمنة سمطة سياسية، التشريعية، ىذا ما يجعميا قد تتعرض إلى الانتياكات 
فأصبح مف المزكـ تكفير رقابة فعالة عمى ىذه الجيات حتى تحافظ الحقكؽ كالحريات الأساسية عمى 

كرم مبدأ شمكلية الرقابة لمتشريع المنظـ لمحقكؽ طبيعتيا كأبعادىا الدستكرية، ليذا كرس القاضي الدست
كالحريات الأساسية، كىذا ما يساىـ في تكسيع نطاؽ الدعكل الدستكرية كآلية لحماية الحقكؽ كالحريات 
الأساسية، فالقاضي الدستكرم ألزـ المشرع بإحتراـ الجانب الشكمي كالمكضكعي لتعزيز الحقكؽ 

تكضيحو مف خلاؿ مطمبيف، المطمب الأكؿ: القاضي الدستكرم كالحريات الأساسية، كىذا ما سيتـ 
يجعؿ مف العيكب الشكمية أساسا لمدعكل الدستكرية، المطمب الثاني: القاضي الدستكرم يجعؿ مف 

 .العيكب المكضكعية أساسا لمدعكل الدستكرية
تعزيزا  القاضي الدستوري يجعل من العيوب الشكمية أساسا لمدعوى الدستوريةالمطمب الأول: 

 لمحقوق والحريات الأساسية
تنص الدساتير عمى جممة مف الاجراءات كالمراحؿ يجب عمى المشرع التقيد بيا في عممية  

ذا خالؼ المشرع ىذه الاجراءات دخؿ في دائرة عدـ الدستكرية، لأنيا مكفكلة دستكريا، مقكانيف ل سنو ، كا 
الحقكؽ كالحريات مف جية أخرل لو أف  كحاميكالقاضي الدستكرم بدكره حامي الدستكر مف جية 

يتصدل إلى مثؿ ىذا التقصير كيبطؿ التشريع، فاتحا بذلؾ المجاؿ في تكسيع الدعكل الدستكرية تعزيزا 
لمحقكؽ كالحريات، كسنكضح ىذا الدكر الذم يقكـ بو القاضي الدستكرم في أربعة فركع، الفرع الأكؿ: 

: القاضي الدستكرم يجعؿ الشكؿ كالاجراء قيد عمى المشرع تعريؼ عيب الشكؿ كالاجراء، الفرع الثاني
لتعزيز الحقكؽ كالحريات الأساسية، الفرع الثالث: تعريؼ عيب عدـ الاختصاص كصكره ، الفرع 
الرابع: القضاء الدستكرم يجعؿ مف عيب الاختصاص قيد عمى المشرع لتعزيز الحقكؽ كالحريات 

 الأساسية.
 والاجراءكل عيب الشتعريف الفرع الأول: 

ترتكز فكرة الشكؿ كالاجراءات في المجاؿ الدستكرم عمى التقيد بكؿ الاجراءات الشكمية التي 
يفرضيا الدستكر عمى السمطة التشريعية كىي تمارس اختصاصيا التشريعي كقد اتفؽ الفقو في المجاؿ 
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جانب الاجرائي كالشكمي الدستكرم أف الجية التي تتكلى رقابة مدل دستكرية التشريع ليا أف تراقب ال
 .1لمقكانيف

كيقصد بعيب الشكؿ أف يصدر القانكف، عمى خلاؼ الاجراءات التي أكجبيا الدستكر في كؿ 
 .2مف مرحمة الاقتراح كالاعداد لمرحمة الاقرار أك مرحمة الاصدار صنع القانكف ابتداء مراحؿ

عدـ استيفاء الاجراءات  كحتى يككف التشريع دستكريا، فإنو يمر بمحطات عدة، كتترتب عمى
 .3الشكمية كالاجراءات التي يحددىا الدستكر أف يصير باطلا يجب الغاؤه

ف كانت  كما أف الدساتير لا تضع القيكد الشكمية المطمكبة في النصكص القانكنية في مكاف كاحد كا 
جرائي بالنسبة متفرقة المكاضيع لا يمكف تجاىميا كلا يمكف إزالة عنيا الصفة الضابطة مف الجانب الا

لمنصكص القانكنية، لأف القيكد الدستكرية كمما تكافر عنصر الاجراء فييا تككف شكمية بطبيعتيا كممزمة 
 .4لممشرع

كيرل "فاليف " أف سف التشريع يقتضي اجراءات معينة فييا ضماف لمحريات الفردية فلا شؾ أف في 
ككف ضركرم راءات مرسكمة مسبقا كيجع اعد اتباتمزاـ صدكر قيد عمى الحرية مف سمطة معينة ياس

 .5كممزـ يقمؿ مف الافراط في فرض القيكد عمى الحرية
العممية التشريعية، إلا أف ىذه الشركط في  يلغة لمشركط الشكمية كالاجرائية فرغـ الأىمية البا

نصكص الدستكرية كنصكص قانكنية عضكية أك عادية، ىذا ما البعض الأحياف تككف متفرقة بيف 
عؿ الفقو الدستكرم يعتمد اتجاىات مختمفة بالنسبة لمقيمة القانكنية التي لا يمكف تجاكزىا كاعتبرت ج

 .6أخرل أنيا ليست جكىرية بإمكاف السمطة التشريعية تجاكزىا دكف ترتيب أية مسؤكلية
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 أولا: الاتجاه الأول
تي كردت في نص الدستكر ال كىذا الاتجاه يذىب إلى رأم مفاده أف الاجراءات كالشركط الشكمية 

ليا قيمة دستكرية إذا فيي جكىرية لا يمكف تجاكزىا، أما ما كرد في نصكص غير دستكرية فيي لا 
 .1تعتبر جكىرية

 ثانيا: الاتجاه الثاني
كؿ الشركط الشكمية كالاجرائية جكىرية سكاء تـ التطرؽ إلييا في النصكص  ىذا الاتجاه يعتبر أف 

مة الداخمية لغرؼ السمطة التشريعية، ككانت عبارة عمى نصكص قانكنية أخرل الدستكرية أك الأنظ
 .2سكاء كانت عادية أك كانت عضكية

كلمعرفة القيمة القانكنية لمشركط الاجرائية كالشكمية سكؼ نتطرؽ إلى مكقؼ القضاء الدستكرم في 
 ىذا العيب الذم قد يشكب التشريع.

عمى المشرع لتعزيز الحقوق والحريات  االشكل والاجراء قيد القاضي الدستوري يجعل الفرع الثاني:
 الأساسية

مف خلاؿ ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ إلى بعض اجتيادات القضاء الدستكرم التي يؤكد فييا  
ضركرة احتراـ الشكمية كالاجراءات في عممية التشريع بغية التكسيع مف نطاؽ الدعكل الدستكرية في 

 اسيةمجاؿ الحقكؽ كالحريات الأس
أولا: نماذج عن اجتيادات القضاء الدستوري في بعض الدول الأخرى فيما يخص رقابة الشكل 

 والاجراء
بالنسبة لممحكمة الدستكرية العميا المصرية قد نكىت بأف الأكضاع الشكمية لمنصكص القانكنية ىي 

قكاعد قانكنية كفيا كجكدىا بتخمؿ كجكدىا اصلا في غيبتيا لتفقد كماتيا، فلا تقكـ إلا بيا كلا يكتممف مق
 ة الالزاـ.يتتكفر ليا خاص

كالسائد أف العيب الشكمي الذم يشكب التشريع برمتو، كمف ثـ فلا بد أف تحكـ المحكمة بعدـ 
 .3دستكريتو برمتو

                                                             
 .166طركحة السابقة، صحمريط كماؿ، الأ - 1
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 .39ص
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كما أكدتو في بعض أحكاميا كمنيا حكـ قضت فيو" بأف قضاء المحكمة الدستكرية العميا قد جرل 
ية المكاجية إلى النصكص القانكنية ىي تمؾ تقكـ في مبناىا عمى مخالفة ىذه الشكم الطعكفعمى أف 

الاجرائية التي تطمبيا الدستكر سكاء في ذلؾ ما كاف منيا متصلا باقتراحيا أك  للأكضاعالنصكص 
 .1 ارىا أك اصدارىا حاؿ انعقاد السمطة التشريعية..."ر اق

كمية في العممية التشريعية كذلؾ بقكليا: "إف كما تؤكد المحكمة عمى ضركرة احتراـ الشركط الش
الطعف بعدـ دستكرية نص اتفاقية دكلية أنما يطرح بحكـ المزكـ تكافر متطمبات الشكمية التي ألزمتيا 

يا كنشرىا كفقا مف الدستكر ليككف ليا قكة القانكف كذلؾ فيما يتعمؽ بإبراميا كالتصديؽ عمي 151المادة 
مف المؤكد أف ام قاعدة قانكنية لا تخضع إلى الاجراءات الشكمية مثؿ فأصبح "، للأكضاع المقررة

تطبيقيا، فلا تتكامؿ مقكماتيا التي  بشركطالنشر لأنيا لا تحتكم عمى إخطارا كافيا بمضمكنيا كلا 
 2 اعتبر الدستكر تكافرىا شرطا لجكاز استعماليا في تنظيـ الحقكؽ كالحريات.

بعدـ دستكرية  أيضا لإجرائي كالتشكيمي لمتشريع حكمتكفي إطار المحافظة عمى الجانب ا
بإصدار قانكف الجمعيات كالمؤسسات الأىمية كالسبب ىك عيب دستكرم  1999لسنة  53القانكف رقـ 

عمى مجمس ؿ في عدـ عرض مشركع ىذا القانكف مس إجراءات سف ىذا القانكف كىذا العيب يتمث
 3 الشكرل لأخذ رأيو فيو.

"أف الأصؿ في الرقابة التي تباشرىا المحكمة الدستكرية  يات إحدل اجتياداتكما جاء في حيثيا
نما  العميا عمى دستكرية النصكص التشريعية إنيا رقابة شاممة لا تقتصر عمى العيكب المكضكعية... كا 
تمتد ىذه الرقابة بكصفيا رقابة مركزية... إلى المطاعف الشكمية التي تقكـ في مبناىا عمى مخالفة نص 

 4 تشريعي للأكضاع الإجرائية التي تطمبيا الدستكر..."

بخصكص ضركرة الشكؿ  13/06/2005ي حكـ لممحكمة الدستكرية البحرينية بتاريخ كف
كالإجراءات التي نص عمييا الدستكر أكدت عمى كجكب احتراميا كذلؾ بقكليا: "إف كؿ قاعدة قانكنية 

                                                             
 .345محمد باىي أبك يكنس، المرجع السابؽ، ص - 1
 .168عكض المر، المرجع السابؽ، ص  - 2
 .40سميـ، المرجع السابؽ، ص نكرأعصاـ  - 3
 .156محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص - 4
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صدارىا التي تطم 1لا تكتمؿ في شأنيا الأكضاع الشكمية بيا الدستكر فييا كتمؾ المتعمقة باقتراحيا كا 
كشركط نفاذىا، إنما تفقد مقكماتيا باعتبارىا كذلؾ فلا يستقيـ بنيانيا. ككاف تطبيقيا في شأف 

 2 المشمكليف بحكميا مع افتقارىا لقكالبيا الشكمية لا يتكافؽ كمفيكـ الدكلة القانكنية..."

رينية نشر القكانيف كالقرارات في الجريدة الرسمية شرط شكمي كما تعتبر المحكمة الدستكرية البح
جكىرم ، كما اعتبرت تحرير القكانيف بالمغة العربية شرط شكمي يجب عمى المشرع احترامو كأكدت 
عمى ىذا بقكليا: "لما كاف ما تقدـ ككاف القرار المطعكف فيو لـ يتـ نشره في الجريدة الرسمية فضلا 

قع عمى المدعي عمييما، كلـ يقدما ما يدؿ عمى نشره كصدر بالمغة الإنجميزية عف أف إثبات النشر ي
أم بغير المغة العربية كىي المغة الرسمية لمدكلة طبقا لمدستكر... كمؤدل ذلؾ اف نشر القاعدة القانكنية 

 عرفتيـلميعنييـ أمرىا... ككاف ىذا النشر يعتبر كافلا  بمفضماف لعلانيتيا كذيكع أحكاميا كاتصاليا 
عمى ماىيتيا كنطاقيا...كحيث أف حاصؿ القكؿ مما تقدـ جميعا أف القرار المطعكف فيو يعد مخالفا 
للأكضاع الشكمية الدستكرية السائدة كقت صدكره كىي مخالفة تنحدر بو إلى درجة العدـ ، مما يتعيف 

 3 القضاء بعدـ دستكريتو."

لا يككف اجتماع المجمس قانكنيا ما لـ "ى: عم 34كفي لبناف نص الدستكر المبناني في مادتو 
مف  36ية الأصكات كما نصت المادة بذيف يؤلفكنو كتتخذ القرارات بغالة مف الأعضاء اليتحضر الأكثر 

 ."الدستكر المبناني عمى طريقة التصكيت كاشترطت المناداة عمى الأعضاء بأسمائيـ كبصكت عاؿ
مفاده ىك  5/2017لدستكرم المبناني في قرار رقـ كمف خلاؿ المادتيف السابقتيف كصؿ المجمس ا

ية الكاردة في ميممبدا الشفافية في التشريع، كلمكصكؿ إلى ىذا المبدأ لابد أف يتقيد المشرع بالشركط التك
 تكر ليست مجرد قاعدة تكميمية فقطمف الدس 36أف المادة  كاعتبر المجمس الدستكرم المبنانيالدستكر، 

                                                             
كالاجراء، ذلؾ في  الشكؿاستقر قضاء المحكمة الاتحادية العميا في العراؽ عمى الغاء القكانيف لمخالفتيا قكاعد  - 1

القانكف مف قبؿ إحدل لجاف مجمس حالة عدـ تقديـ مشركع القانكف مف قبؿ مجمس الكزراء كفي حالة اقتراح مشركع 
 .133النكاب، لممزيد أنظر: آلاء ميدم مطر، المرجع السابؽ، ص

يكسؼ عيسى الياشمي، رقابة دستكرية القكانيف كالمكائح كتطبيقاتيا في مممكة البحريف كالدكؿ العربية كالأجنبية،  - 2
 .174، ص2014، المكتب الحديث، مصر، سنة1ط
 173، 172، صنفسو، المرجع يكسؼ عيسى الياشمي - 3
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بطبيعة النظاـ الديمقراطي البرلماني، كاعتبره شرط ضركرم لاجراء المراقبة بؿ ىي مرتبطة جذريا 
 .1كالمحاسبة في مثؿ ىذه الأنظمة

ف ضركرية لا ية في سف القكانيي الشركط الشكمية كالاجرائالمجمس الدستكرم المبنان كما اعتبر
لا  كاف العمؿ التشريعي غير دستكرم. يمكف التخمص منيا كا 

مس الدستكرم الفرنسي يجعؿ مف احتراـ الاجراءات في عممية التشريع قيدا ما يكحي أف المجو
عمى المشرع قكلو:" فإف القانكف الذم أقره البرلماف حتى يتـ إصداره، ليس فقط مف أجؿ الحكـ عمى 
تطابقو لمدستكر، بؿ كأيضا مف أجؿ التطرؽ إلى ما إذا كاف ىذا القانكف قد تـ إعداده كفقا لقكاعد 

كاعتبر المجمس القيمة الدستكرية المرتبطة بالإجراء  رية المرتبطة بالإجراء التشريعي".لدستك القيمة ا
 .2التشريعي ىي التي كردت صراحة في الدستكر، أك المشار إلييا في أحد أحكامو

كالمجمس حريص تجاه مسألة الاجراءات التشريعية، كيتماشى ىذا المكقؼ مع الاتجاه الفقيي 
س الرغبة في ضماف جكدة القانكف كتحقيؽ أىداؼ القيمة الدستكرية لإمكانية الأكسع، كىك يعك

الكصكؿ إلى القانكف ككضكحو، لذلؾ فإنيا تتخذ كامؿ التدابير لتقييد نطاؽ آلية المسألة ذات الأكلكية 
ت المتعمقة بالدستكر كالرقابة السابقة لمتشريع ىي التي دفعت المجمس إلى تعزيز سيطرتو عمى الاجراءا

 .3البرلمانية مف خلاؿ الرقابة المسبقة 

رغـ تأكيد المجمس الدستكرم الفرنسي عمى ضركرة احتراـ الجانب الإجرائي كالشكمي في إعداد 
مف  46القكانيف، إلا أنو في بعض الأحياف يعفي المشرع مف بعض الإجراءات الكاردة في المادة 

لمستعجمة كىذا ما أكده المجمس في قرار لو بتاريخ الدستكر الفرنسي بسبب ظركؼ استثنائية كالحالات ا
 "بالنظر :كذلؾ بقكلو 19بخصكص قانكف عضكم لمطكارئ لمتعامؿ مع كباء ككفيد  2020مارس  26

د سبب لمحكـ عمى اف ىذا القانكف الأساسي قد تـ اعتماده إلى الظركؼ الخاصة لمقضية لا يكج
 4 مف الدستكر." 46ي المادة بالمخالفة لقكاعد الإجراءات المنصكص عمييا ف

                                                             
 .809كليد عبلا، المرجع السابؽ، ص - 1

2
 - Vincent THIBAUD, op cit, p166 

3
 - Olivier BONNEFIV, les relations entre parlement et conseil constitutionnel, thèse 

présenté pour obtenir le grade de doctorat, université de bordeaux, France, 2015, p234. 
4
 - CC n

o
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كفي ىذا الصدد يدعك المجمس إلى إحالة أم نص لا يتفؽ اجراء اعتماده مع المتطمبات 
الدستكرية، كبالنسبة لممعارضة فإف المظالـ الاجرائية تشكؿ أداة استراتيجية لمتأثير عمى العممية 

القانكنية الناشئة حكؿ نكعية التشريعية، فيـ لدييـ كؿ المصمحة في أف يككنكا جزءا مف الحركة 
 .1القانكف

 : موقف المجمس الدستوري الجزائري من العيوب الشكمية والاجرائيةثانيا

إف رقابة المجمس الدستكرم الجزائرم في مجاؿ دستكرية القكانيف كخاصة العضكية منيا لأف 
الداخمي لغرفتي  نظاـالمتصفح كالباحث في اجتياداتو كميا تقريبا تدكر حكؿ القكانيف العضكية كال

لا كانت ىذه القكانيف لا البرلماف التي ي عتبر الإخطار فييا إجراء جكىرم كلازـ كلا يمكف تجاىمو، كا 
كمف خلاؿ قرارات كآراء المجمس الدستكرم الجزائرم فأكؿ ما يستيؿ بو عممية الرقابة أصلا،  تكتمؿ

كرية لسلامة القكانيف، كالأمثمة كثيرة شكيمة كالاجراءات ضر تي الجانب الشكمي، ىذا يعني أف الى
 كمتعددة في اجتيادات المجمس سنذكر منيا بعض الأمثمة.

رأم المجمس بخصكص مطابقة القانكف العضكم المتعمؽ بالتنظيـ القضائي لمدستكر حيث بدا 
 المجمس في الجانب الشكمي" كأعتبر أف القانكف العضكم المتعمؽ بالتنظيـ القضائي مكضكع الاخطار

دكلة كفقا لممادة مكتب المجمس الشعبي الكطني بعد أخذ رأم مجمس ال 2أكدع مشركعو رئيس الحككمة
كما عبر المجمس عمى أف ىذا القانكف العضكم كاف محؿ مناقشة مف طرؼ مف الدستكر،  119

المجمس الشعبي الكطني كمجمس الأمة كحصؿ عمى النصاب القانكني المطمكب سكاء مف الغرفة 
"إف اجراءات  كفي الأخير انتيى المجمس إلى الرأم التالي في الجانب الشكمي:، أك الثانية"الأكلى 

تطبيقا  تالاعداد كالمصادقة عمى القانكف العضكم المتعمؽ بالتنظيـ القضائي مكضكع الاخطار جاء
 .3( فيي مطابقة لمدستكر"03الفقرة ) 123كالمادة  119/2لأحكاـ المادتيف 

                                                             
1
 -Olivier BONNEFIV, op cit, p236. 

كالنكاب حؽ المبادرة بالقكانيف،  :" لكؿ مف الكزير الأكؿ 1996مف الدستكر الجزائرم لسنة  113تنص المادة  -  2
( عشركف نائبا، كما تعرض مشاريع القكانيف عمى مجمس الكزراء 20تككف اقتراحات القكانيف قابمة لممناقشة إذا قدميا )

 بعد الأخذ برأم مجمس الدكلة، ثـ يكدعيا الكزير الأكؿ مكتب المجمس الشعبي الكطني".
لمراقبة مطابقة القانكف العضكم المتعمؽ بالتنظيـ القضائي  2005يكليك  17بتاريخ  05/ ر ؽ ع/ـ.د/01رأم رقـ  - 3

 .03، ص2005لسنة  51دة رسمية عدد لمدستكر، جري
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ارة مجمس الدكلة اجراء جكىرم كدستكرم بالنسبة لمشاريع القكانيف حسب نص يعتبر اجراء استش
، ىذا ما جعؿ المجمس الدستكرم في رأم لو بخصكص مدل دستكرية 1996مف دستكر  119المادة 

القانكف العضكم المتضمف القانكف الأساسي لمقضاء كحيث اعتبره المجمس غير دستكرم لأنو لـ يحترـ 
 .1الدكلة سمجم اجراء استشارة

قتصر فقط عمى ر اعتبر اف استشارة مجمس الدكلة تالمجمس الدستكرم الجزائرم في بداية الأمك 
مشاريع القكانيف دكف الاكامر كيتضح ذلؾ في رأيو بخصكص فحصو لمقانكف العضكم الخاص بمجمس 

الدستكرية (، حيث اعتبر اف استشارة مجمس الدكلة لأكامر رئيس الجميكرية ليست ب01-98الدكلة )
 .2كقضى بعدـ دستكرية المادة الرابعة مف القانكف السابؽ ذكره

اصبحت الأكامر التي يصدرىا رئيس الجميكرية تخضع إلى  2016كبعد التعديؿ الدستكرم لسنة 
التي تنص عمى:"  2016مف التعديؿ الدستكرم لعاـ  142استشارة مجمس الدكلة كذلؾ بمكجب المادة 

يشرع بأكامر في مسائؿ عاجمة في حالة شغكر المجمس الشعبي الكطني أك خلاؿ لرئيس الجميكرية أف 
 .3العطؿ البرلمانية بعد رأم مجمس الدكلة"

الدكلة  مجمس المتعمؽ باختصاصات 01-98كتطبيقا ليذه المادة جاء تعديؿ القانكف العضكم 
مف  41ك 36ك 4 بأف "المكاد حيث اعتبر المجمس  18/02بمكجب القانكف العضكم رقـ  كعممو

الفقرة الأكلى منو الاختصاصات  142القانكف العضكم محؿ الاخطار، الذم يكسع بمكجب المادة 
كاعتبر المجمس الدستكرم "، الاستشارية لمجمس الدكلة إلى مشاريع الأكامر المتخذة عمى ىذا الأساس

داد القانكف كالتصكيت مف الدستكر صلاحية اع 112/01أف المشرع العضكم لو كفقا لأحكاـ المادة "

                                                             
نكفمبر  16بتاريخ  02/ ر ؽ ع/ ـ.ك/13، كلممزيد أنظر: رأم رقـ 168حمريط كماؿ، الأطركحة السابقة، ص - 1

لسنة  76، جريدة رسمية رقـ لمدستكرانكف الأساسي لمقضاء المتعمؽ بمطابقة القانكف العضكم المتضمف الق 2002
2002. 

مراقبة مطابقة القانكف العضكم المتعمؽ باختصاصات  1998مايك  19بتاريخ  98/ رؽ ع/ـ د/06أنظر رأم رقـ  - 2
 .1998لسنة  37مجمس الدكلة كعممو لمدستكر، جريدة رسمية رقـ 

 .2016لسنة  مف تعديؿ الدستكر الجزائرم 142المادة  - 3
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مف  141عميو بكؿ سيادة... في إطار احتراـ الشركط كالاجراءات المحددة بمكجب المادة 
 .1الدستكر..."

الخاص  01-98المعدؿ كالمتمـ لمقانكف  02-18مف القانكف العضكم  04كجاءت المادة 
شاريع الأكامر، حسب مشاريع القكانيف كم يص عمى:" يبدم مجمس الدكلة رأيو فبمجمس الدكلة لتن

 .2الشركط التي يحددىا ىذا القانكف العضكم كالكيفيات المحددة في نظامو الداخمي"
السابؽ ذكره  02-18كتطبيقا لما جاء بو القانكف العضكم  2016بناء عمى تعديؿ الدستكر لسنة 

الاجراء لو كجكبية كىذا ر التي يصدرىا رئيس الجميكرية تخضع إلى اجراءات شكمية امأصبحت الاك 
لمدستكر، عكس ما كاف في السابؽ  2016مف تعديؿ  142تكرية حسب  ما كرد في المادة سقيمة د

يستطيع الرئيس أف يشرع بأكامر دكف شركط شكمية خاصة في الحالات العادية، كنحف بدكرنا نثمف 
التشريعات  ذاتو كأصبحت معظـ مثؿ ىكذا اجراءات لأف التشريع بأكامر أصبح ينافس المشرع في حد

 بمكجب أمر خاصة ما تعمؽ منيا بالقكانيف التي تؤثر تأثيرا مباشرا عمى حريات الأفراد كحقكقيـ.
 تعريف عيب عدم الاختصاص وصورهالفرع الثالث: 

في ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ إلى تعريؼ عيب عدـ الاختصاص كصكره مف خلاؿ أربعة 
ثالثا: : عيب عدـ الاختصاص المكضكعي، عناصر، أكلا: عيب عدـ الاختصاص العضكم، ثانيا

 عيب عدـ الاختصاص الزماني، رابعا: عيب عدـ الاختصاص المكاني.

تعتبر فكرة الاختصاص مف ركائز القانكف العاـ كيتجو بعض الفقو إلى أف عنصر 
الاختصاص ىك أساس ىذا القانكف كجكىره، كذىب البعض إلى تشبيو عنصر الاختصاص بالأىمية 

صاحبيا بمزاكلة كؿ تصرفاتو القانكنية ىذا يعني أنو مف فقد الاختصاص فقد القدرة عمى  التي تمكف

                                                             
يتعمؽ بمراقبة مطابقة القانكف العضكم المعدؿ  2018فبراير  13مؤرخ في  18/ ر ؽ ع/ ـ د/ 01رأم رقـ  - 1

مس الدكلة كتنظيمو كعممو كالمتعمؽ باختصاصات مج 30/03/1998المؤرخ في  01-98كالمتمـ لمقانكف العضكم رقـ 
 .03، ص2018لسنة  15دد علمدستكر، جريدة رسمية 

يعدؿ كيتمـ القانكف العضكم رقـ  2018مارس سنة  04المؤرخ في  18/02مف القانكف العضكم رقـ  04المادة  - 2
سنة  15المتعمؽ باختصاصات مجمس الدكلة كتنظيمو كعممو، جريدة رسمية عدد  1998مايك  30المؤرخ في  98-01

 .07، ص2018
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ف مبدأ الفصؿ بيف السمطات الذم مزاكلة كؿ التصرفات القانكنية. كتستمد فكرة الاختصاص كجكدىا م
 1 فر الاستقلالية في ممارسة الاختصاصات لكؿ سمطة.يك 

قد تصيب التشريع بغض النظر عف الجية التي  عيب الاختصاص مف العيكب الشكمية التيك 
أصدرتو، سكاء كانت مف السمطة التشريعية كىي الأصؿ في التشريع أك مف رئيس الجميكرية بناء عمى 

 2 تفكيض يسمح بو الدستكر أك بناء عمى نصكص الدستكر إذا كانت تجيز ذلؾ.

عمى جية معينة بؿ تختمؼ عممية سف القكانيف داخؿ الدكلة لا تككف حكرا  كمف المعمكـ أف
ه الجيات التي تممؾ إصدار القكانيف. ىذا ما يكلد تعارض كخلاؼ بيف السمطات المختصة كىذ

كما أف صكر عيب عدـ ،  3 أك عمى أساس الخطأ المتعمدالأخطاء يمكف أف تككف عفكية، 
عدـ تصاص المكضكعي كعيب يب عدـ الاختصاص العضكم كعدـ الاخالاختصاص ىي: ع

 صاص المكاني كالزماني.الاخت

 عيب عدم الاختصاص العضويأولا:  

ىذا النكع في حالة صدكر قانكف أك تنظيـ أك لائحة مف عضك أك سمطة غير  كيتحقؽ 
، كما أنو لا يمكف لأم سمطة مختصة أف تتنازؿ عمى 4مختصة لـ يمنحيا الدستكر ىذا الاختصاص

 5 دستكر.اختصاصيا أك تفكيضو إلا بالقدر الذم يسمح بو ال

عممت مختمؼ الدساتير لتحديد الأىمية ليذا  الاختصاص العضكم في التشريع بالغ إف
: 112في مادتو  2016فمثلا في الجزائر ينص الدستكر المعدؿ عاـ ، الجيات المختصة بيذه العممية

، 6 "المجمس الشعبي الكطني كمجمس الأمةيمارس السمطة التشريعية برلماف يتككف مف غرفتيف كىما "
                                                             

تصاص التشريعي لمبرلماف بمكجب قكاعد مدكنة، مجمة علاء عبد الحسف العنزم طالب، الحدكد المكضكعية للاخ - 1
، 2016، كمية القانكف، جامعة بابؿ، العراؽ، سنة 01، العدد8المحقؽ الحمي لمعمكـ القانكنية كالسياسية، المجمد

 .477ص
 .129محمد رفعت عبد الكىاب، المرجع السابؽ، ص - 2
 .41، صالأطركحة السابقةحبشي لزرؽ،  - 3
 .338بك يكنس، المرجع السابؽ، صباىي محمد أ - 4
 .42حبشي لزرؽ، الأطركحة نفسيا، ص - 5
مف تعديؿ الدستكرم الجزائرم  114، كالمادة 2016لعاـ  الجزائرم مف التعديؿ الدستكرم 112أنظر المادة  - 6

2020. 
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لرئيس الجميكرية أف يشرع بأكامر في مسائؿ عاجمة في "مف الدستكر عمى أف:  142كنص المادة 
 1 ."حالة شغكر المجمس الشعبي الكطني أك خلاؿ العطؿ البرلمانية بعد رأم مجمس الدكلة

 عيب عدم الاختصاص الموضوعيثانيا: 

صة بسف التشريع عمى كبتحقؽ عيب عدـ الاختصاص المكضكعي إذا خرجت السمطة المخت
كالاختصاص المكضكعي يحتـ  ،التي يمكف ليا أف تشرع في إطارىا ،المكضكعات المحددة دستكريا

فلا يمكنيا إصدار قرارات  ،عمى السمطة التشريعية أف تراعي خاصية العمكمية كالتجريد في قكانينيا
 2 .اختصاصيافردية أك تنظيمية تخرج عمى مجاؿ 

تحديد أسس كمعايير ىك أساس العنصر المكضكعي الغرض منو  تحديد الاختصاص عمىك 
الاختصاص بيف مختمؼ ىيئات الدكلة كتختمؼ صكر عيب عدـ الاختصاص المكضكعي بيف عدـ 

نع تسمطة في غير مجاليا كعيب الاختصاص السمبي أف تمالاختصاص الإيجابي الذم يعتبر تدخؿ ال
مبدأ الفصؿ بيف السمطات  احتراـف ، لأ3بيا دستكرياياـ بالمياـ المنكطة السمطة المختصة مف الق

كتحديد اختصاص كؿ سمطة عمى حدل يقمؿ مف السيادة المطمقة لمسمطات داخؿ الدكلة، كما أف 
كظيفة التنفيذ كالتشريع في يد سمطة كاحدة قد يؤدم إلى سف قكانيف مغرضة قد تؤثر سمبا عمى  اجتماع

فرض سمك الدستكر إلزاـ السمطات كؿ كاحدة كفؽ اختصاصيا عمما أف ، 4 حقكؽ الأفراد كحرياتيـ.
 5 الدستكرم باحتراـ قكاعده الآمرة يختمؼ باختلاؼ الكسائؿ كالضكابط التي يضعيا الدستكر.

                                                             
 .2016لعاـ  الجزائرم مف التعديؿ الدستكرم 142أنظر المادة  - 1
 .133المرجع السابؽ، ص محمد رفعت عبد الكىاب، - 2
 .174حمريط كماؿ، الأطركحة السابقة، ص - 3
 .189جعفر عبد السادة بيير الدراجي، المرجع السابؽ، ص - 4
 .183، المرجع السابؽ، صاالأميف عاطؼ صميب - 5
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كعمى سبيؿ المثاؿ: نص الدستكر الجزائرم عمى المجالات التي يمكف لمسمطة التشريعية أف 
. كما 2016مف تعديؿ الدستكر سنة  140اءت بو المادة تمارس عممية التشريع في نطاقيا كىذا ما ج

 141كىذا ما نصت عميو المادة يمكف أف تشرع بمكجب فكانيف عضكية في مجالات محددة دستكريا 
 1 مف الدستكر.

مف صلاحية الككنغرس تشريع كقكننة الأصكؿ الكاجب " كنص الدستكر الأمريكي عمى أنو
قية الدكؿ كفي التجارة البينية بيف الكلايات كحتى مع القبائؿ اعتمادىا في التجارة الخارجية مع ب

 2اليندية".
الدساتير ىي التي تحدد المجالات التي يمكف لمسمطات أف تشرع فييا كؿ حسب اختصاصو ف

 ككؿ تجاكز مف ىذه السمطات يصبح القانكف الذم سنتو معيب يعيب عدـ الاختصاص.
 ثالثا: عيب عدم الاختصاص الزماني

 بحيث لا يمكف ليا سف ، أك التنفيذيةركض عمى السمطة التشريعيةككف الزمف ىك القيد المفقد ي
في فترة زمنية معينة، كيككف ىذا التشريع باطلا عمى اساس أف السمطات لـ تحترـ القيد  القكانيف

 .3الزمني المفركض عمييا لممارسة اختصاصيا
قرار قكانيف كالسمطة المختصة سكاء لا كمف الحالات التي يحدث فييا تخمؼ العنصر الزمني

أك ، 4كانت تنفيذية أك تشريعية غير مختصة زمنيا كانتياء العدة التشريعية اك انتياء العيدة الرئاسية
ـ السمطة التشريعية بعقد دكرة خارج المدة الزمنية التي حددىا الدستكر مع عدـ تكافر دكاعي تقك 

البرلماف بإعداد قانكف قبؿ دعكتو رسميا كاف القانكف معيبا بعدـ  كأسباب الدكرات الاستثنائية، فإذا قاـ
 .5الاختصاص الزمني

                                                             
ستكر مف تعديؿ الد 140، 139، كالمادتيف 2016مف تعديؿ الدستكر الجزائرم لسنة  141، 140أنظر المادتيف  - 1

 .2020الجزائرم لعاـ 
 .187، المرجع السابؽ، صاالأميف عاطؼ صميب - 2
 .43حبشي لزرؽ، الأطركحة السابقة، ص - 3
 .227فيد أبك العثـ النسكر، المرجع السابؽ، ص - 4
 .343محمد باىي أبك يكنس، المرجع السابؽ، ص - 5
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اك يقكـ رئيس الجميكرية بعممية التشريع بأمر كلـ يحترـ القيد الزمني كالبرلماف منعقد كلـ تحؿ 
لعطؿ رية يشرع بمكجب أمر خلاؿ االعطمة البرلمانية بعد، يعتبر ىذا خرقا لمدستكر لأف رئيس الجميك 

 .1مف الدستكر الجزائرم 142لبرلمانية  كالبرلماف في حالة شغكر كىذا ما نصت عميو المادة ا
 انيعيب عدم الاختصاص المكرابعا: 

قانكف يتجاكز الاختصاص  قياـ السمطة التشريعية بسف يقصد بعدـ الاختصاص المكاني
خارج نطاقيا الجغرافي المحدد ، ىذا يعني إذا قامت السمطات المختصة بعممية التشريع الاقميمي

 .2دستكريا فيي تخترؽ الاختصاص المكاني ككاف تشريعيا لا معنى لو
التشريعات في غير  بعيب عدـ الاختصاص المكاني أذا أصدرت كما يككف التشريع معيب

في  2014مكاف انعقادىا الرسمي المحدد دستكريا كمثاؿ ذلؾ ما نص عميو الدستكر المصرم لسنة 
عقد جمساتو  " مقر مجمس النكاب مدينة القاىرة كيجكز لو في الظركؼ الاستثنائيةبقكليا 114مادتو 

في مكاف آخر بناء عمى طمب رئيس الجميكرية...كاجتماع المجمس عمى خلاؼ ذلؾ كما يصدر عنو 
 .3مف قرارات باطؿ"

 ب"." بيركت مركز الحككمة كمجمس النكاعمى 26لدستكر المبناني في مادة ككذلؾ نص ا
مف خلاؿ ىذه المادة يتضح أف العاصمة بيركت ىي مركز لمجمس النكاب فيي تحدد المكاف الذم 
يجب عمى مجمس النكاب أف يعقد فيو جمساتو مع أنيا تحدد مكاف انعقاد مجمس النكاب في الحالات 

في المبنى  فلا يجكز لممجمس أف ينعقد في مدينة أخرل كما يجب أف يككف انعقاده ببيركت، الاستثنائية
 .4ا المخصصيف لو أصلامكالمكاف ذاتي
 
 
 
 

                                                             
 2020مف تعديؿ الدستكر لعاـ  142ة ، كالماد2016مف الدستكر الجزائرم لعاـ  142أنظر المادة  - 1
 .177حمريط كماؿ، الأطركحة السابقة، ص - 2
 .344، صالسابؽمحمد باىي أبك يكنس، المرجع  - 3
 .132آلاء ميدم مطر، المرجع السابؽ، ص - 4
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القضاء الدستوري يجعل من عيب عدم الاختصاص قيد عمى المشرع لتعزيز الحقوق الفرع الرابع: 
 والحريات الأساسية.

لقد مارس القضاء الدستكرم في مختمؼ دكؿ العالـ رقابة عمى عيب عدـ الاختصاص 
بالتقيد بالضكابط الدستكرية التي تحدد نطاؽ تدخؿ المشرع سكاء  ، محاكلا الزاـ المشرعصكرهبمختمؼ 

 عضكيا أك زمانيا، أك مكانيا أك مكضكعيا.
كىك يراقب مدل  07/2014بالنسبة لممجمس الدستكرم المبناني في احد قراراتو تحت رقـ 

ماـ كاقع ألزـ " كجد نفسو اب، حيث اعمف المجمس الدستكرم أنودستكرية قانكف تمديد كلاية مجمس النكا
أم قبؿ انتياء كلاية –عميو اتخاذ القرار برد الطعف، لأف القانكف صدر كنشر في الجريدة الرسمية 

بتسعة اياـ فقط، كما صرح المجمس الدستكرم انو رفض ىذا الطعف كلـ يمغي قانكف التمديد  -جمسمال
 .1رئاسية خالية": تفادم الفراغ الدستكرم لأف في ىذه المرحمة كلاية بارات منياتلاع

كمف خلاؿ ىذا القرار يتضح أف المجمس الدستكرم المبناني لـ يمغي قانكف تمديد كلاية مجمس 
لعيدة، كالسبب الرئيسي النكاب، معتبرا اف ىذا القانكف صدر في مدة زمنية كلك كانت كجيزة قبؿ نياية ا

 قد تمس بأمف كسيادة الدكلة. جرتب نتائفيه ىك تفادم فراغ دستكرم يحدث داخؿ الدكلة لعدـ الغاء
قضى بعدـ دستكرية  2002يناير  17أما عف المجمس الدستكرم الفرنسي في قرار لو بتاريخ 

كالذم يسمح لممشرع الخركج  LA CORSEالنص الكارد في المادة الأكلى مف القانكف الخاص بإقميـ 
مناسبة، كاعتبر المجمس عف القكاعد الناقدة عمى أف يتخذ البرلماف في كقت لاحؽ النصكص ال

لاحيات ممنكحة لمسمطة كمارس ص والدستكرم الفرنسي في ىذا القرار أف المشرع تجاكز اختصاص
 .3خارج الاطار الدستكرم 2كما أنو لا يجكز لمبرلماف تفكيض صلاحياتوالتأسيسية، 

عمى التي نصت  2002مف قانكف الميزانية لعاـ  154كما صرح بمناسبة رقابتو لنص المادة 
ية لميزانالخاص بالصناديؽ الخاصة  انشاء لجنة تختص باستخداـ الاعتمادات المدرجة في الفصؿ

                                                             
 .796كليد عبلا، المرجع السابؽ، ص - 1
تحديد الحدكد ريع يحيؿ إلى السمطة التنفيذية قرر المجمس الدستكرم الفرنسي عدـ دستكرية النص الكارد في تش -  2

القصكل لشبكة الكابلات المخصصة لخدمة الاذاعة كالتمفزيكف المرخص باستثمارىما لأحد الأفراد يعتبر غير دستكرم، 
كذلؾ يتعمؽ الأمر بأخذ الضمانات المقررة لممارسة حرية نقؿ الأفكار، مما يدخؿ في اختصاص التشريع كحده، أنظر: 

 .408فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص أحمد
 .44، 43محمد محمد عبد المطيؼ، المرجع السابؽ، ص - 3
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ذه لرئيس الكزراء كمع منح ىذه المجنة جممة صلاحيات كحيث اعتبر المجمس ى التابعةالادارات العامة 
 .1تجاكز اختصاصو كتدخؿ في اختصاص السمطة اللائحيةع المادة غير دستكرية لأف المشر 

كذىبت المحكمة الدستكرية العميا المصرية في العديد مف أحكاميا إلى الزاـ الجيات المنكط بيا 
عممية التشريع باحتراـ تكزيع الاختصاص فيما بينيا، فقضت المحكمة :" أنو لا يجكز لمسمطة التنفيذية 

أف تكجيو كتنظيـ في ش 1976لسنة  106أف تمدد نطاؽ سرياف أحكاـ الباب الثاني مف القانكف رقـ 
لا كاف عمميا منتحلا سمطة التشريع  اعماؿ البناء عمى غير النطاؽ المكاني المحدد في ىذا الباب كا 

 .2"بإصدارهكصادرا مف غير السمطة المختصة دستكريا 
حكرا عمى السمطة التشريعية بؿ  إف المؤسس الدستكرم المصرم لـ يجعؿ مف سمطة التشريع

ية مزاكلة بعض الصلاحيات التشريعية في إطار التفكيض الدستكرم الممنكح منح إلى السمطة التنفيذ
التي  1960لسنة  182مف القانكف رقـ  32ليا، كتطبيقا لذلؾ" قضت المحكمة بدستكرية المادة 

... بالإضافةرخصت لمكزير المختص )كزير الصحة( بتعديؿ الجداكؿ الممحقة بيذا القانكف بالحذؼ أك 
 .3مف الدستكر" 66المادة ذلؾ تأسيسا عمى 

ية في قضية شركة لمحكمة الاتحادية العميا الامريككفي الكلايات المتحدة الأمريكية فصمت ا
، رأت (1952)قضية الاستيلاء عمى الصمب  "سكبر"ضد  "يانجرتاكف للألكاح المعدنية كالأنابيب"

الككرية لمنع اضراب معطؿ عمى مصانع الصمب خلاؿ الحرب  المحكمة أف استيلاء الرئيس "تركماف"
بلاؾ" باسـ المحكمة أف الككنجرس رفض الاستيلاء كعمى "لمعمؿ إجراء غير دستكرم، ذكر القاضي 

 حد رأم المحكمة أف عممية الاستيلاء "ىذه كظيفة صانعي قكانيف الأمة كليست سمطتيا العسكرية".
صنع القكانيف مؤكدا  ككاف القاضي "بلاؾ" في ىذه القضية يؤكد عمى سمطة الككنجرس في

ككصمت المحكمة إلى نتيجة ، 4عمى أنو ليس مف صلاحيات الرئيس أف يشرع كيحؿ محؿ الككنجرس
ممثمة  5الفصؿ بيف السمطات فلا يجكز لمسمطة التنفيذيةمفادىا عدـ دستكرية قرار الرئيس تطبيقا لمبدأ 

                                                             
 .47، صالسابؽمحمد محمد عبد المطيؼ، المرجع  - 1
 .408، صالسابؽالمرجع الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، أحمد فتحي سركر،  - 2
 .60كر، القانكف الجنائي الدستكرم، المرجع السابؽ، صأحمد فتحي سر  - 3
 .128جيركـ اكباركف، س تكماس دينيس، المرجع السابؽ، ص - 4
يمت قاـ ىذا الأخير باتخاذ جممة مف برامج ككنجرس إلى الرئيس الأمريكي ركزفبناء عمى تفكيض تشريعي مف ال - 5

 ف ػػػػػػػػػػػػكائح غير اف المحكمة الاتحادية العميا أبطمت الكثير مف القكانيبلاد كأصدر العديد مف القكانيف كالملالاصلاح داخؿ ا
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بط بالسمطة التشريعية بناء عمى في رئيس الكلايات المتحدة الأمريكية أف يغتصب اختصاص أصيؿ ارت
 .1الدستكر

احة عمى مبدأ الفصؿ بيف السمطات بالرغـ مف أف الدساتير الجزائرية المتعاقبة لـ تنص صر ك 
لا أف المجمس الدستكرم كصؿ إلى ىذا المبدأ  الدستكرم مف خلاؿ اجتياداتو أكد عمى أف ىذا المبدأ إ

سمك تبني بضيف عمييا كضمانات ذلؾ بمكجب كالحد مف القا ،تحديد عمؿ كؿ سمطة إلى يرمي
 .2دستكرية القكانيف ىالدستكر كالرقابة عم

تو عمى مبدأ الفصؿ بيف السمطات، كحاكؿ ظكلعب المجمس الدستكرم الدكر البارز في محاف
اف يحدد لكؿ سمطة صلاحياتيا الدستكرية كأف يحدد مجالات تدخؿ كؿ سمطة كخاصة السمطات التي 

 .3متشابية فيك الذم يعمؿ عمى منع تجاكز ىذه السمطات لصلاحياتيا الدستكريةتمارس صلاحيات 
التي تفطف فييا إلى ضركرة احتراـ تكزيع الاختصاصات تماشيا كالمبادئ الدستكرية رأيو  وكمف اجتيادات

، حيث اعتبر المجمس "أنو إذا كاف 2012بات لسنة اخكص فحص مدل دستكرية قانكف الانتبخص
عد القانكف كيصكت عميو بكؿ سيادة...بالمقابؿ يتعيف ستكر اف يمف الد 98/2ضى المادة لممشرع بمقت

م أف يتأكد عند ممارسة صلاحياتو الدستكرية مف اف المشرع قد احترـ تكزيع ر عمى المجمس الدستك 
 .4الاختصاصات كما نص عمييا الدستكر

"اعتبر  2017مة لسنة كفي رأيو بخصكص رقابة مدل دستكرية النظاـ الداخمي لمجمس الأ
ات المكرس صراحة طالمجمس الدستكرم أف ىذا التكزيع للاختصاصات أساسو مبدأ الفصؿ بيف السم

يقضي بأف كؿ سمطة لا يمكنيا التدخؿ إلا في المجاؿ الذم حدده  الذممف الدستكر، ك  15في المادة 
 . ليا الدستكر بدقة..."

                                                             

لممزيد انظر: محمد عبد  .التي أصدرىا الرئيس ركزفيمت عمى سندات التفكيض الممنكح لو مف الككنجرس غير دستكرم
 .144العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، مرجع سابؽ، ص

 .122ع السابؽ، صمحمكد عمي احمد مدني، المرج - 1
 .41عمار عباس، المرجع السابؽ، ص - 2
عبد الرزاؽ بحرم، مبدأ الفصؿ بيف السمطات كضمانة قانكنية لمرقابة عمى نفاذ القكاعد الدستكرية، مجمة الدراسات  - 3

 .165، ص2020، جامعة يحي فارس المدية، الجزائر، سنة 06، المجمد 01القانكنية، العدد
يتعمؽ بمراقبة مطابقة القانكف العضكم المتعمؽ بنظاـ  22/12/2011مؤرخ في  11ـ د/  / ر03رأم رقـ  - 4

 ، السابؽ ذكره.الانتخابات لمدستكر
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ؿ سمطات أخرل خاما تتطمب ..... تدكاح قرارهبإمي لمجمس الأمة اخ"اعتبر أف النظاـ الد
 .1يككف قد أخؿ بيذا المبدأ"

كبمناسبة رقابة المجمس الدستكرم الجزائرم عمى مدل دستكرية القانكف الأساسي لعضك 
كذلؾ بقكلو:" كاعتبارا أف المؤسس  ت المكزعة دستكرياف أكد عمى كجكب احتراـ الاختصاصاالبرلما

مف الدستكر أف المسائؿ غير  125ب الفقرة الأكلى مف المادة الدستكرم ينص صراحة بمكج
 .2المخصصة لمقانكف يعكد الاختصاص فييا لمسمطة التنظيمية لرئيس الجميكرية

كاعتبارا بالنتيجة أف المشرع حيف أدرج المكاضيع المذككرة أعلاه ضمف ىذا القانكف يككف قد -
 .3 خالؼ مبدأ افصؿ بيف السمطات..."

تعزيزا  القاضي الدستوري يجعل من العيوب الموضوعية أساسا لمدعوى الدستوريةاني: المطمب الث
 لمحقوق والحريات الأساسية

تطبيقا لمبدأ شمكلية الرقابة الذم أقره القاضي الدستكرم في سبيؿ تعزيز الحقكؽ كالحريات  
كد الدستكرية كلا يخرج ، بسط رقابتو عمى محؿ التشريع أك مكضكعو، حتى يتقيد المشرع بالقيةالأساسي

عنيا حفاظا عمى جكىر الحقكؽ كالحريات الأساسية، كىذه الفكرة يرجع أصميا إلى نظرية القرار 
الادارم أك ما يطمؽ عميو الانحراؼ بالسمطة، كتعزيزا لمحقكؽ كالحريات الأساسية عمؿ بيا القاضي 

نية التي أقرىا القاضي الدستكرم، مالدستكرم حتى يتقيد المشرع بالمبادئ الدستكرية الصريحة كالض
كسكؼ نكضح ذلؾ مف خلاؿ فرعيف، الفرع الأكؿ: رقابة محؿ التشريع ضماف لجكىر الحقكؽ 

ضماف لجكىر الحقكؽ كالحريات  التشريعيكالحريات الأساسية، الفرع الثاني: رقابة الانحراؼ 
 الأساسية.

 
 

                                                             
يتعمؽ بمراقبة مطابقة النظاـ الداخمي لمجمس  2017يكليك سنة  25مؤرخ في  17/ ر ت د/ـ د/02رأم رقـ  - 1

 .2017، سنة 49الأمة، جريدة رسمية، عدد 
مؤسس الدستكرم الجزائرم منح السمطة التنظيمية لرئيس الجميكرية، حيث جعؿ مف مجالات التشريع لمسمطة إف ال -  2

التشريعية مقيدة بمجالات محددة حصريا، كجعؿ مف السمطة التنظيمية لرئيس الجميكرية عمى نطاؽ كاسع كىنا نصت 
 ظيمية في المسائؿ غير المخصصة لمقانكف."مف الدستكر: "يمارس رئيس الجميكرية السمطة التن 143عميو المادة 

الرقابة عمى دستكرية القانكف رقـ... المؤرخ في ....المتضمف  13/01/2011بتاريخ  01/ر.ؽ/ـ د/ 12رأم رقـ  - 3
 السابؽ ذكره.لمقانكف الأساسي لعضك البرلماف، 
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 الحريات الأساسيةرقابة محل التشريع ضمان لجوىر الحقوق و الفرع الأول: 
محؿ التشريع ىك مكضكعو أك المراكز القانكنية التي ينشئيا المشرع أك يعدؿ فييا بالاضافة أك 
الحذؼ، كحتى لا يتمكف مف الخركج عمى المبادئ الدستكرية إرساءا لمحقكؽ كالحريات الأساسية، فإف 

يات كيككف التشريع أكثر رقابة القاضي يسعى مف كراءىا إلى المحافظة عمى جكىر الحقكؽ كالحر 
 فعالية في حمايتيا، كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ ىذا الفرع.

يقصد بالمحؿ مكضكع القانكف أك فحكل نصكصو، كيقصد بو أف يخالؼ  التشريع النص الدستكرم 
الذم يضع لممشرع الأطر كالغايات التي يرمي النص الدستكرم إلى تحقيقيا مثؿ خركج المشرع عف 

 1 تكرية سكاء الصريحة أك الضمنية.المبادئ الدس

السنيكرم ىذا العيب يعيب  كنعني بالمحؿ مضمكف القانكف كعمى حد رأم الدكتكر عبد الرزاؽ
مخالفة الدستكر بالمعنى الضيؽ، كما يميز عيب المحؿ عف عيب الانحراؼ التشريعي أف ىذا الأخير 

رية، أما عيب المحؿ قد يخالؼ المعنى يستعممو المشرع في مخالفة المفيكـ الكاسع لمنصكص الدستك 
 2الضيؽ لمنص

. 3كاعتمد القضاء الدستكرم في رقابة محؿ التشريع قياسا لعيب المحؿ الذم يصيب القرار الإدارم
كيعرؼ محؿ القانكف بمكضكعو أك مضمكنو كيتحقؽ عيب محؿ التشريع إذا خالؼ المشرع النصكص 

 4 التشريع. الدستكرم التي ترسـ لممشرع سمطة مقيدة في

ىك المركز القانكني الذم تتجو نحكه إرادة المشرع، كىك إنشاء حالة قانكنية  إف مكضكع التشريع
ض الخدمة العامة يككف مضمكنو خمؽ مراكز ر معينة أك تعديميا أك إلغائيا. إف التشريع الذم يسف بغ

 5 قانكنية لممخاطبيف بو.

ختمؼ باختلاؼ القيكد المفركضة عميو مف خلاؿ مع العمـ أف سمطة المشرع تجاه محؿ التشريع ت
نصكص الدستكر، أم أنيا كمما كانت ىذه الضكابط الدستكرية مرنة محددة تحديدا دقيقا كصارما مف 

                                                             
 .134آلاء ميدم مطر، المرجع السابؽ، ص - 1
 .144جع السابؽ، صمحمد رفعت عبد الكىاب، المر   - 2
 .176، صالمرجع السابؽيكسؼ عيسى الياشمي،  - 3
 .178حمريط كماؿ، الأطركحة السابقة، ص - 4
 .290، الأطركحة السابقة، صبرقكؽعبد العزيز  -5
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يمكنو الخركج أجؿ تحقيؽ نتيجة معينة ككاف النص الدستكرم يفرض عمى المشرع طريقة خاصة لا 
 1 خركج عمى النصكص الدستكرية.رع مقيدة كلا يمكنو العنيا، فكانت سمطة المش

عمى كجكب احتراـ الجانب المكضكعي لمتشريع كعدـ  المصرية تؤكد المحكمة الدستكرية العميا
الخركج عمى المبادئ الدستكرية كالاتجاىات التي رسميا الدستكر في العممية التشريعية كذلؾ بقكليا: 

س القيـ كالمثؿ التي بمكرتيا الإرادة الشعبية "بأف قكاعد الدستكر في جكانبيا المكضكعية ىي التي تعك
ككذلؾ الأسس التي تنظـ الجماعة كضكابط حركتيا، فإذا جاكزتيا النصكص القانكنية المطعكف عمييا، 

 2صار إبطاليا لازما".

بأف الدساتير المصرية المتعاقبة قد حرصت جمعييا عمى تقرير الحريات  المحكمةكما قضت 
يا قصدا مف المشرع الدستكرم أف يككف النص عمييا في الدستكر قيدا عمى كالحقكؽ العامة في صمب

المشرع العادم فيما يسنو مف قكاعد كأحكاـ كفي حدكد ما أراده الدستكر لكؿ منيا مف حيث إطلاقيا أك 
جكاز تنظيميا تشريعيا، فإذا خرج المشرع فيما يقرره مف تشريعات عمى ىذا الضماف الدستكرم بأف قيد 

كقع  ،تحت ستار التنظيـ الجائز دستكريا وقص منفي الدستكر مطمقا أك اىدر أك ان أك حقا كردحرية 
 3 عممو التشريعي مشكبا بعيب مخالفة الدستكر.

الدستكرية  القيكدفي إطار احتراـ المبادئ الدستكرية كعدـ الخركج عمى  ياد آخر لياكفي اجت
إلى  ىارد   سعياختصاصاتيا كذلؾ بقكليا: "إنما في العممية التشريعية كحدكد ممارسة كؿ سمطة لا

أحكاـ الدستكر تغميبا ليا عمى ما دكنيا كتككيدا لسمكىا عمى ما عداىا لتظؿ الكممة العميا لمدستكر 
باعتباره القانكف الأساسي الأعمى الذم يرسي القكاعد كالأصكؿ التي يقكـ عمييا نظاـ الحكـ فيحدد 

لحدكد التي تقيد أنشطتيا مقررا الحقكؽ كالحريات العامة مرتبا لمسمطات ...صلاحيتيا كاضعا ا
 4أف يعمكا الدستكر كلا يعمى عميو كأف يسمك كلا يسمى عميو". ضمانتيا... فيجب دكما 

                                                             
 .173عكض المر، المرجع السابؽ، ص  - 1
 .179يكسؼ عيسى الياشمي، المرجع السابؽ، ص - 2
 .9، 8سابؽ، صمحمد فكزم نكيجي، المرجع ال - 3
 .173، 172ض المر، المرجع نفسو، صعك  - 4
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ة الآمرة لقكاعد الدستكر يع"إف الطب ضكعية بقكلياعمى احتراـ القيكد الدستكرية المك  كأكدت
لقانكنية، كضبطيا لمقيـ التي ينبغي أف تقكـ عمييا الجماعة... عمى ما دكنيا مف القكاعد ا 1كعمكىا

تقضي إخضاع القكاعد القانكنية جميعيا كأيا كاف تاريخ العمؿ بيا لأحكاـ الدستكر القائـ لضماف 
اتساقيا كالمفاىيـ التي أتى بيا، فلا تتفرؽ ىذه القكاعد في مضامينيا بيف نظـ مختمفة يناقض بعضيا 

دكف جريانيا كفؽ الضكابط ذاتيا التي يتطمبيا الدستكر القائـ...كشرط لمشركعيتيا البعض مما يحكؿ 
 الدستكرية."

منذ نشأتو عمى التأكيد مف اجؿ حماية الحقكؽ كالحريات  لقضاء الدستكرم الأردنيقد استقر او
ستكرية الدستكرية كعدـ السماح لممشرع بالخركج عمى القيكد الدستكرية كىذا ما أكدتو المحكمة الد

( مف الدستكر نجد 128/1بقكليا: "... بالرجكع إلى المادة ) 2013لسنة  02الأردنية في حكميا رقـ 
أنيا تنص عمى أنو لا يجكز أف تؤثر القكانيف التي تصدر بمكجب ىذا الدستكر لتنظيـ الحقكؽ 

 .كالحريات عمى جكىر ىذه الحقكؽ أك تمس أساسيتيا..."

لاؿ ىذا النص أنو فرض قيكدا عمى المشرع لحماية الحقكؽ كالحريات كما يمكف الكصكؿ إليو مف خ
ف الصلاحيات الممنكحة لممشرع ماىي إلا تفكيضا يككف في حدكد النصكص الدستكرية لتنظيـ  كا 

  2 الحقكؽ كالحريات.

كيتجمى دكر المحكمة الاتحادية العميا العراقية في رقابة محؿ التشريع مف خلاؿ حكميا الذم 
( لأف ىذه المادة 1984لسنة  23مارؾ رقـ ج/ثانيا مف قانكف ال273ف خلالو نص المادة )أبطمت م

حرية الآخريف المنصكص عمييا  مست كقي دتتعارض مبادئ الحقكؽ كالحريات المكفكلة دستكريا ك 
( مف الدستكر تنص عمى أنو: لا 37دستكريا، كجاء في ىذا الحكـ:"...أف الفقرة )ب( أكلا مف المادة )

جكز تكقيؼ أحد أك التحقيؽ معو إلا بمكجب قرار قضائي"، كحيث أف الفقرة)أ( مف البند)ثانيا( مف ي
قد نصت عمى : يصدر قرار التكقيؼ مف  1984( لعاـ 23مارؾ رقـ )جمف قانكف ال 237المادة)

                                                             
قضت بػ: "إف القانكف لا يككف دستكرم إلا  1958-07-12كفي حكـ لممحكمة الإدارية العميا المصرية بتاريخ  -  1

لا إذا خالؼ نصا دستكريا قائما أك خرج عمى ركحو كمقتضياتو كمرد ذلؾ أف الدستكر ىك القانكف الأعمى فيما يقرره، 
ف، سنة  د، د 1يجكز أف تيدره أداة أدنى". أنظر حسف مصطفى البحرم، القضاء الدستكرم ، دراسة مقارنة، ط

 .26، ص2017
 .428فيد أبك العثـ النسكر، المرجع السابؽ، ص  - 2
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لذا فإف النص المذككر سابقا جاء متعارض كمخالؼ لنص  لمدير العاـ أك مف يككمو بذلؾ...،ا
 .1 ستكر..."الد

حيث قضت  14/06/2012في  2/20اتحادية/ 12رقـ ككذلؾ قرار المحكمة الاتحادية العميا 
قانكف تعديؿ قانكف  2009لسنة  26مف القانكف رقـ  03المحكمة بعدـ دستكرية نص المادة 

كاعتبرت المحكمة في ىذا الحكـ أف تحكيؿ صكت الناخب بدكف  2005لسنة  16الانتخابات رقـ 
تو  مف المرشح الذم انتخبو إلى مرشح قائمة أخرل لـ يصكت عميو الناخب أصلا يعتبر تعديا إراد

مف الدستكر العراقي التي تنص عمى:  20عمى حقكقو الدستكرية كيشكؿ مخالفة لنص المادة 
نساء حؽ المشاركة في الشؤكف العامة كالتمتع بالحقكؽ السياسية بما فييا حؽ  كأ"لممكاطنيف رجالا 

 2 ."تصكيت كالانتخاب كالترشحال

السباقة في اعتماد رقابة دستكرية القكانيف كمف  ىيتعتبر المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية و
، كىك ما مى سمك القكاعد الدستكرية كعمكىاخلاؿ اجتياداتيا يتضح أنيا تسعى دكما إلى المحافظة ع

طة القضائية تحديد المقصكد بالقانكف عمى حالات أكده القاضي "مارشاؿ" بالقكؿ: "بالتأكيد كاجب السم
ذا نظرت المحكمة إلى الدستكر باعتباره  معينة يجب عمييـ بالضركرة شرح كتفسير القانكف ... كا 

ليس ة. كبالتالي فالدستكر القانكف الأساسي الذم يعمكا كيسمك عمى أم قانكف عاديا لمسمطة التشريعي
 3 في القضية إذا تعارضا." القانكف العادم ىك الكاجب التطبيؽ

كحسب ما ذكر "جكفيرنر مكريس" كىك مندكب كلاية بنسمفانيا كىك مف أكبر المدافعيف عمى 
اعتماد الرقابة الدستكرية كالمحافظة عمى سمك الدستكر الفيديرالي كما أكده في مؤتمر كتابة الدستكر 

قانكف مخالؼ لمدستكر باعتباره مشركعا  قائلا "إنو لا يستطيع تصكر أف السمطة القضائية قد تنظر إلى
 .4 كاجب النفاذ..."

                                                             
 .334محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص - 1
حماية الحقكؽ كالحريات في مصر كالعراؽ، أطركحة دكتكراه، جابر عكاد فرحاف، الحكـ بعدـ الدستكرية كأثره في  - 2

 .314، ص2019قسـ القانكف العاـ، كمية الحقكؽ، جامعة عيف شمس، مصر، سنة 
 .50محمد عبد العاؿ، القضاء الدستكرم المقارف، المرجع السابؽ، ص - 3
 .39محمد عبد العاؿ، المرجع نفسو، ص - 4



 ر القضاء الدستوري في توسيع نطاق الدعوى الدستورية وحدود الرقابةدو الفصل الأول: 
 

167 

كمرة أخرل يؤكد القاضي "مارشاؿ" عمى ضركرة احتراـ القكاعد الدستكرية ككجكب التقيد بيا 
كذلؾ بقكلو: "حقيقة أف الدستكر ىك التعبير عف الإرادة الشعبية كمف ثـ تعمكا قكاعده كؿ أعماؿ 

ككنجرس كىكذا فإف الدستكر أعمى درجة مف القانكف العادم كمف ثمة السمطات الحككمية بما فييا ال
 1 القكانيف التي تخالؼ الدستكر تككف لاغية باطمة."

قضت المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية بأف :  1958سنة  Dullesضد  Tropففي قضية 
ايير الدستكر كبالتالي "القضاة أقسمكا عمى احتراـ الدستكر كليذا فإف قكانيف الككنجرس تقاس بمع

تطبيؽ ضمانات الدستكر لحماية حقكؽ كحريات الأفراد أمر كاجب عمى القضاة كبدكف ذلؾ تصبح 
 2 قكاعد الدستكر مجرد نصيحة كغير ممزمة."

عمى مدل دستكرية محؿ التشريع فيناؾ العديد مف الاجتيادات التي أقرت كبخصكص رقابتيا 
قكاعد الدستكرية كمف أمثمة ذلؾ رقابتيا عمى سرياف القكانيف فييا كجكب تماشي محؿ التشريع كال

فقضت بػ:" أنو لا  1885سنة  Ramseyضد  Murphyالعقابية بأثر رجعي، كينجمي ذلؾ في قضية 
يجكز أف يداف شخص عف أفعاؿ كانت مؤثمة كقت ارتكابيا، ثـ ألغي المشرع تجريميا بأثر رجعي 

 3 كابيا.يرتد إلى المحظة التي حظر فييا ارت

الحقوق والحريات ب للأىداف الدستورية المتعمقةضمان  التشريعيرقابة الانحراف الفرع الثاني: 
 الأساسية.

عادة يككف المشرع ليس مقيد بنصكص دستكرية تحدد تكجياتو فتككف في ىذه الحالة السمطة 
ناؿ مف الحقكؽ كالحريات التقديرية لممشرع كاسعة نكعا ما، كخكفا مف استغلاؿ المشرع ليذه السمطة كي

الأساسية بإخراجيا عف أىدافيا الأصمية فيتصدل القاضي الدستكرم إلى ىذا الانحراؼ مف خلاؿ 
 رقابتو الدستكرية كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ ىذا الفرع.

قياسا عمى القرارات الادارية التي قد يصيبيا الانحراؼ بالسمطة الادارية يجكز أيضا اف يطبؽ 
كعيب الانحراؼ التشريعي مثؿ الانحراؼ  ،فيصيب القكانيف بالانحراؼ بالسمطة التشريعيةىذا العيب 
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بعنصر الغاية مف التشريع، كما ىك الحاؿ بالنسبة لمقرارات الادارية اف  ة كىك مربكط بالسمطة الاداري
قاصد ؿ يد الادارة العامة مف الانحراؼ عف المتحقيؽ المصمحة العامة مف أجؿ غ إلىتككف تسعى 

 .1المنشكدة مف اتخاذ القرار الادارم

ك الانحراؼ " مخالفة التشريع لمدستكر أالرزاؽ السنيكرم في بحثو بعنكاف لقد سار العلامة عبد
الادارم  –ه فقياء القانكف العاـ دفي استعماؿ السمطة التشريعية" عمى نفس المنيج الذم اعتم

يف مف حيث مخالفة التشريع مثر الادارم شيئيف متماتشريع كالقرابخصكص القرار الادارم فجعؿ مف ال
دـ مصطمح الانحراؼ بدلا خلمدستكر، كمخالفة القرار الادارم لمقانكف، كالجدير بالذكر أف العلامة يست

 .2مف مصطمح التعسؼ

ككف التشريع  كما يميز عيب محؿ التشريع عف الانحراؼ التشريعي أف عيب المحؿ يتحقؽ في
 ة المنكط بيا عممية التشريع مقيدة كمحددة فإذا تجاكزتيا اعتبر اف المحؿ كقع فييإذا كانت سمطة الج
رؼ بالتشريع كتخرج عف الأىداؼ ية التي تنحيعلمسمطة التشر  ناسبالمالفضاء ك  دائرة عدـ الدستكرية،

تكسب  التي كضع لأجمو إذا كانت ىذه الأخيرة ليست مقيدة تممؾ سمطة تقديرية يمكف مف خلاليا أف
 .3راه مناسباحرية اختيار التشريع الذم ت

عيات التي تصدر عف ي" أف أغمب التشر ىكك ىاركلد لاسكي" تساؤلا ميما "كما طرح الفقيو 
ىيئة كىذا حد فاصؿ بيف المصمحة العامة أك  4طبقة معينةمف المؤكد أنيا تخدـ فئة أك  فلماالبر 

 .5"كالمصمحة الخاصة ليذه الطكائؼ أك الييئات

دستكرية ف أف يتحقؽ الانحراؼ التشريعي إذا خالفت النصكص القانكنية مبادئ كما يمك
الدستكر لأف ىذه المبادئ الدستكرية عامة كاستقرت في ضمير القاضي  يمعترؼ بيا كليست مدكنة ف

ف لـ تكف ىذه المبادئ الدستكرية م، ك كفي الفكر الديمقراطي كمو، مثؿ حقكؽ الانساف  رة، دستحتى كا 
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في ممقاصد الدستكرية كانحرافو لدستكرية في حالة مخالفة المشرع لبارىا اساسا لمطعف بعدـ ايكمف اعت
 .1ىك إلا تقرير لمكاقع الاجتماعي الذم لا يحتاج إلى التأكيد عممية التشريع لأف تدكينيا ما

كيعتبر كؿ نص قانكني مخالؼ لمدستكر ىك انحراؼ مف السمطة التشريعية عف الاطار المحدد 
لأصحاب المصمحة في الدعكل الدستكرية في سمكؾ طريؽ الطعف في  ، كىذا الانحراؼ يكلد حؽليا

ىذا النص أماـ جيات القضاء الدستكرم كىذا ما يطمؽ عميو بالكسائؿ السممية في رد انحراؼ السمطة 
 .2التشريعية

ما كالانحراؼ التشريعي لا يتضمف مخالفة مباشرة مف المشرع لظاىر نصكص الدستكر إن
ي كتدقيؽ لأنو لا يظير اك مقاصدىا، فيك عيب يحتاج لتقصيحتكم مخالفة لركح الدستكر كفحكاىا 

 .3لأكؿ كىمة، لأنو يرتبط بغايات القانكف كمقارنتيا بأىداؼ الدستكر اك نصكصو

اؿ المشرع لسمطتو مف الصعب في حالة الانحراؼ التشريعي اثبات إساءة استعمكيككف 
عف تحقيؽ الغايات الدستكرية لأنو كأصؿ عاـ القاضي الدستكرم لا يراقب السمطة  عادتبالتقديرية كالا

، 4عائقا أماـ القاضي الدستكرم في الكصكؿ إلى نية كمقاصد المشرع ىذا ما يعتبرالتقديرية لممشرع، ك 
ل كتطبيقا لمنظرية العامة لمقرار الادارم تأثر القاضي الدستكرم بمنيج القاضي الادارم في فحص مد

 .5مشركعية القرار، فإنو يككف عيب الانحراؼ بالتشريع مف آخر ما يمجأ إليو القاضي الدستكرم

كىي تعمـ كؿ العمـ أف  التشريعيةكمف المسمـ بو أف السمطة التشريعية كىي تقكـ بصلاحياتيا 
كؿ تشريع تصدره ستقكـ جيات القضاء الدستكرم بفحصو كالبحث عف مدل دستكرية سكؼ تعمؿ 

 .6ة عمى احتراـ أحكاـ الدستكر كالابتعاد عف كؿ ما يمكف أف يعيب عممياجاىد
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 أولا: نماذج عن اجتيادات بعض المحاكم الدستورية في رقابة الانحراف التشريعي
رغـ التعبير الصريح مف المحكمة الدستكرية العميا المصرية أنيا لا تراقب السمطة التقديرية 

التشريعية، ىذا كأصؿ عاـ اعترفت بو المحكمة في العديد مف  لممشرع كلا تراقب ملاءمة السمطة
قراراتيا، إلا أف ىذا لا يعني أف سمطة المشرع مطمقة في العممية التشريعية بؿ يجب عميو أف يحترـ 

 الضكابط الدستكرية كخاصة في مجاؿ الحقكؽ كالحريات.
ف كاف الأصؿ في سمطة التشريع عند  تنظيـ الحقكؽ كالحريات كفي ىذا تقكؿ المحكمة "...كا 

أنيا سمطة تقديرية كأف الرقابة القضائية عمى دستكرية التشريعات لا تمتد إلى ملاءمة إصدارىا إلا أف 
ىذا لا يعني اطلاؽ ىذه السمطة في سف القكانيف دكف التقيد بالحدكد كالضكابط التي نص عمييا 

 1 الدستكر..."
طار لتحديد معناه كفي ىذا كاعتبرت أف المصمحة الاجتماعية غاية نيائ ية لكؿ تشريع كا 

السياؽ أكدت المحكمة:" أف النصكص التشريعية لا تصاع في الفراغ كلا يجكز....عف كاقعيا محددا 
بمراعاة المصمحة العامة المقصكدة منيا... كيفترض أف المشرع رقى إلى بمكغيا متخذا مف صياغتو 

ىذه المصمحة الاجتماعية غاية نيائية لكؿ نص  لمنصكص التشريعية سبيلا إلييا كمف ثـ تككف
طار لتحديد معناه"  .2تشريعي كا 

كفي حكـ آخر ليا في مجاؿ ممارسة المكاطنيف لحقكقيـ السياسية خاصة حؽ الترشح 
كالانتخاب اعتبرتيا المحكمة انيا مف أىـ مظاىر كتطبيقات ممارسة السيادة الشعبية كاكدت أف 

ديرية في تنظيـ نمط الحقكؽ رىنا بالتقيد بالحدكد كالضكابط التي نصت ممارسة المشرع لسمطتو التق
عمييا الكثيقة الدستكرية كتضحي كفالتيا، كضماف حؽ كؿ مكاطف في ممارستيا كفؽ قكاعد مكضكعية 
لا تناؿ جكىرىا أك تنقص منيا، أك تؤثر في بقائيا أك تتضمف عصفا بيا، فيي التزاما دستكريا عمى 

لا كقع ما يسنو خركجا عمييا في حكمة المخالفة الدستكرية عاتؽ المشرع لا  .3يممؾ منو فكاكا، كا 
كما مارست المحكمة الدستكرية الأردنية رقابة الانحراؼ التشريعي عمى السمطة التشريعية 
كذلؾ مف خلاؿ حكميا بخصكص الطعف المتعمؽ بعدـ دستكرية اعتماد أجر المثؿ في تعديؿ قيمة 

حيث اعتبرت المحكمة أف ىذا يرجع إلى السمطة " و يمحؽ اجحافا بالمستأجر:بداعي أنالايجار 
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التقديرية لممشرع، إلا أنيا لاحظت أف الطريقة التي اعتمدىا المشرع في تقدير الأجر العادؿ ليست ىي 
المثمى ككاف بإمكاف المشرع أف يعتمد طريقة أخرل لتقدير الأجر العادؿ حسب ما يراه متلائما مع 

 .1ؼ الاقتصادية كالاجتماعية عند اعتماد أية كسيمة أخرل بمثؿ ىذا التقدير"الظرك 
في بداية الأمر لـ تراقب المحكمة العميا الأمريكية الانحراؼ التشريعي، رغـ ىذا التردد و

في مراقبة الانحراؼ التشريعي كالسمطة التقديرية لممشرع، إلا أنو فيما بعد  ياكالامتناع الصادر عن
جمكعة مف العكامؿ جعمت مف المحكمة تمارس رقابة ملاءمة السمطة التشريعية، تطرقت بتكافر م

المحكمة الاتحادية العميا إلى فكرة الغرض التشريعي الحقيقي مف خلاؿ رقابتيا عمى ما يسمى عند 
( كلو العديد مف الصكر حيث يستتر covert legislationالفقو الأمريكي" التشريع المستتر" )

س كراء اختصاصاتو الدستكرية ليقكـ بممارسة اختصاصات أخرل لا يسمح بيا الدستكر أصلا الككنغر 
 .2سكاء كانت صراحة أك ضمنية

، حيث انتيت 1918كمف أمثمة رقابتيا لمسمطة التقديرية لممشرع قضية "ىامر ضد داجنيارت" 
بيف الكلايات يعد قانكنا غير المحكمة إلى أف " القانكف الفيدرالي الذم يقيد شحف سمع ينتجيا أطفالا 

دستكرم لأنو يمثؿ انتياؾ لمسمطة المخكلة لمكلايات، حيث كصمت إلى نتيجة مفادىا أنو بالرغـ مف أف 
 لمككنغرس سمطة كافية لتنظيـ التجارة بيف الكلايات فإف ىذه السمطة مقيدة بالتعديؿ العاشر".

مف السمطات الممنكحة لمحككمة  ككفقا لكجية النظر فإف السمطة المخكلة لمكلايات تحد
 .3الفيدرالية

، كترجع كقائع ىذه 1922كما ىك الحاؿ أيضا في قضية "بيمي ضد شركة درككسؿ" لعاـ 
عمى صافي الأرباح السنكية  %10عندما فرض الككنجرس ضريبة مقدارىا  1919القضية إلى عاـ 

دكف السف القانكني لمعمؿ، كذىبت التي تحققيا المناجـ كالمحاجر كالمصانع التي تستغؿ الأطفاؿ 
المحكمة إلى تفسير القانكف محاكلة الكصكؿ إلى الغاية الحقيقة مف سف ىذا التشريع، ىؿ ىك اجراء 

 .4ضريبي عادم أـ ىك عقكبة لكؿ مف يشغؿ الأطفاؿ
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 .89، صالمرجع السابؽجيركـ أ باركف، س تكماس دينيس،  - 3
 .185، 184، صنفسياحمريط كماؿ، الأطركحة  - 4
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ة الفيديرالية عمى عمؿ الأطفاؿ ضريبة غير دستكرية عمى أساس أف اعتبرت المحكمة الضريب
لمانع كالمنظـ كىدفيا كاف كاضحا ككانت عقكبات القانكف تستمد قكتيا عف طريؽ المعرفة تأثيرىا ا

الجنائية لصاحب العمؿ، كقد أكد كبير القضاة "تافت" بعبارة لاذعة " أف المعرفة القانكنية ترتبط 
 بالعقكبات كليس بالضرائب".

ي كضع عقكبة لا ضريبة، مة أف نية المشرع ىؼ المحكمة الاتحادية في ىذه المرحرغـ اعترا
أكدت المحكمة  1953أما في العصر الحديث كمف خلاؿ قضية الكلايات المتحدة ضد كارنجر سنة 

أنو ليس لممحاكـ اية صلاحية لتقييد سمطة فرض الضرائب كيمتنع عمى المحكمة أف تجرم تحقيقيا 
 .1لكي تكشؼ الدكافع التنظيمية المختمفة

كمة القاضي ية العراقية حكؿ الانحراؼ التشريعي، قرار المحكمف تطبيقات المحكمة الاتحاد
الذم قضت المحكمة بعدـ دستكريتو عمى أساس  2005( سنة 16عدـ دستكرية القانكف رقـ )ب

مف  49ثانيا( مف القانكف لمخالفتيا المادة  15الانحراؼ التشريعي حيث جاء في الطعف عمى المادة )
النكاب يتككف مف عدد مف الأعضاء بنسبة مقعد كاحد لكؿ مائة الدستكر التي أشارت إلى أف مجمس 

( مف قانكف 15ألؼ نسمة مف نفكس العراؽ يمثمكف الشعب العراقي بأكممو، في حيف أف المادة )
الانتخابات محؿ الطعف اعتمدت الناخبيف المسجميف في السجلات في كؿ محافظة كقضت المحكمة 

 .2مف الدستكر 49تتعارض مع المادة ( مف قانكف الانتخاب 15أف المادة )
رغـ أف الكثير مف الباحثيف في القانكف الدستكرم العراقي يعتبركف ىذا الحكـ لممحكمة 

مف قانكف الانتخابات ذلؾ راجع إلى الانحراؼ في استعماؿ  15الاتحادية العراقية في الغاء المادة 
ىناؾ بعض الباحثيف يضعكف ىذا الحكـ  السمطة كخركج المشرع عمى الأىداؼ العامة كفي نفس الكقت

 .3في خانة عيب المحؿ معبريف أف القضاء بعدـ دستكريتو ىك سبب عيب المحؿ كليس عيب الغاية
 الدستورية في رقابة الانحراف التشريعي المجالس: نماذج عن اجتيادات بعض ثانيا

بداية الأمر لـ يتقبؿ  في نسي كمكقفو مف الانحراؼ التشريعي،بالنسبة المجمس الدستكرم الفر 
المجمس الدستكرم الفرنسي فكرة نقؿ نظرية الانحراؼ التشريعي التي أنشأىا مجمس الدكلة في المجاؿ 

                                                             
 .96جيركـ أ باركف، س تكماس دينيس، المرجع السابؽ، ص - 1
 .483، صالمقاؿ السابؽطالب،  علاء عبد المحسف العنزم - 2
 .485، صالمقاؿ نفسوعلاء عبد المحسف العنزم طالب،  - 3
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دارم إلى المجاؿ الدستكرم كاعتمدىا كما يؤكد ذلؾ أف المجمس الدستكرم الفرنسي رفض لأكثر مف الا
 .1الطمبات المقدمة مف الجيات المعنية مرة رغـ

لدستكرم يمجأ إلى رقابة الانحراؼ الدستكرم إلا عند الحاجة، فيك نادرا ما يستعممو كالمجمس ا
في مكاجية المشرع، كحتى يمارس ىذا النكع مف الرقابة، يجب أف يصؿ الخطأ الظاىر إلى حد 

، لكف في سبيؿ تحقيؽ فكرة 2الكضكح الكامؿ، كما يصعب اعلاف عدـ الدستكرية في مثؿ ىذه الحالات
ـ بناء عمى مفيكـ كقيمة 1789مف إعلاف  16ة المثالية كالتي تعرفيا بشكؿ كاضح المادة الدستكري

الدستكر ، كىذا ما عمؿ بو المجمس مف منطمؽ النص الدستكرم الذم ينص عمى:" يعمف الشعب 
الفرنسي تمسكو بحقكؽ الانساف كمبادئ السيادة الكطنية"، كما يدفع المجمس إلى ممارسة مثؿ ىذه 

)الانحراؼ التشريعي( لأنو يعتبر التعبير التشريعي عف الإرادة العامة يشكؿ أساسا ديمقراطيا،  الرقابة
فضلا عمى أف ىناؾ صمة بيف نشر مبدأ الدستكرية ضد القانكف، كبيف تطكير فكرة أساسية كىي 

 .3الديمقراطية الدستكرية
اف ذلؾ في قراره الصادر التقدير كك في الظاىر الخطأسي بفكرة المجمس الدستكرم الفرن عمؿ

"كاليفكرنيا الجديدة" حيث لـ يتردد المجمس تطكير إقميـ بخصكص:"" قانكف  1985أكت  08في 
 الدستكرم في اعلاف لعدـ الدستكرية مستندا عمى كجكد خطأ ظاىر في التقدير كقضى بعدـ دستكرية

بالنسبة لتقسيـ الدكائر الانتخابية المادة الثامنة مف القانكف محؿ الرقابة بسبب كجكد خطأ في التقدير 
 .4لانعداـ التناسب"

 5"اعتبر أف كضكح القانكف 12/01/2002كفي حكـ آخر المجمس الدستكرم الفرنسي بتاريخ 
، كأكد عمى أف مبدأ 1958مف الدستكر الفرنسي لسنة  34مبدا دستكرم كأف ىذا المبدأ أصمو المادة 

مف الدستكر  34مربط بيف مبدأ كضكح القانكف كالمادة كضكح القانكف يعني عدـ غمكض الفاظو كل

                                                             
 .365عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص - 1

2
 - Vincent THIBAUD, op cit, p156-157 

3
 - Vincent THIBAUD, ibid, p157 

 .330عبد العزيز، الأطركحة السابقة، ص برقكؽ - 4
 ليو المجمس الدستكرم الفرنسي أنظر قراره رقـ: إضكح القانكف الذم كصؿ صكص مبدأ ك بخ - 5

CCn
o
2013-676  DC , du 09-octobre-2013 ; Cf , site : www.conseil-consituttionell.fr 
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الفرنسي في ذلؾ يرل المجمس أف الكضكح يرجع إلى ضركرة حماية أصحاب الحقكؽ ضد أم تفسير 
 .1يخالؼ الدستكر، أك مخاطر التحكـ"

الانحراؼ التشريعي مف طرؼ المجمس الدستكرم الفرنسي لمسمطة رقابة كمف تطبيقات 
مميار الذم كاف  16" فيما تضمنو مف الغاء ديف بػ 18/12/2002مؤرخ في ية حكمو اليعالتشر 

مستندا في حكمو ىذا عمى أف  2000مدينا بو لممنظمات الاجتماعية لمتمكيؿ عاـ  forecصندكؽ 
الرغبة في معالجة الصعكبات المالية لمصندكؽ لا تشكؿ ىدفا لتحقيؽ مصمحة عامة كافية تبرر 

 .2ئج تنفيذ سنة منتيية"الاخلاؿ كبأثر رجعي بنتا
إف اليدؼ الأساسي مف التشريع ىك تحقيؽ المصمحة العامة بشكؿ كاؼ ككاف المجمس 

التي ترمي إلييا  بالأىداؼالدستكرم في أحكامو يسعى دكما إلى مكاجية السمطة التشريعية حتى تتقيد 
" 30/12/1991 مؤرخ في 302-91النصكص الدستكرية، كىذا ما يبرز في قرار المجمس تحت رقـ 

المجمس في ىذا القرار أف التفرقة المقررة في ىذا القانكف غير  كاعتبر بمناسبة مراقبة قانكف المالية 
 .3مبررة لاعتبارات المصمحة العامة التي ليا علاقة بالمكضكع"

كذلؾ  5/2017رقـ  هقرار  المجمس الدستكرم المبناني للانحراؼ التشريعي كمف تطبيقات رقابة 
مف القانكف المطعكف فيو مخالفة لمدستكر بسبب افتقارىا لمكضكح، كىذه ليست  11اف المادة " بقكلو

المرة الاكلى التي يؤكد فييا المجمس عمى ضركرة كضكح التشريع ، كما تطرؽ المجمس في قراريف 
كاكد  06/08/2005بتاريخ  1/2005كالقرار  10/07/2002بتاريخ  03/2002سابقيف، القرار رقـ 

حلاليما عمى ضركرة كضكح النص التشريعي كجعؿ مف كضكح القانكف مبدأ دستكرم لا يمكف  مف
لممشرع تجاكزه "معتبرا أف غمكض التشريع كعدـ كضكحو قد يؤدم إلى تحريؼ نية المشرع أك 

 .4الانحراؼ عنيا كيخرج عف مسار الأىداؼ التي كضع لأجميا"
، التي تكفر كضع القكاعد العامة المشرع حؽب" كبما أنو إذا الدستكر ينيط كيقكؿ المجمس

مف ممارسة ىذه الحريات  ي يتمكف الأفرادلكالضمانات الأساسية لمحقكؽ كالحريات التي ينص عمييا، 

                                                             
، جامعة 01ددة التشريعية، مجمة الدراسات الحقكقية، العلعركسي أحمد، دكر القاضي الدستكرم في تحقيؽ العدال - 1

  .103، ص2018، الجزائر، سنة ةمكلام الطاىر ، سعيد
 .58محمد محمد عبد المطيؼ، المرجع السابؽ، ص - 2
 .469عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص - 3
 .824محمد عبلا، المرجع السابؽ، ص - 4
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كالمكاءمة في احتراـ ىذه الحريات مف جية كالحفاظ عمى  فيؽك تي لممشرع أف يعمؿ عمى الفإنو ينبغ
 .1النظاـ العاـ مف جية ثانية..."

كاف لممجمس الدستكرم الجزائرم العديد مف  ،رار القضاء الدستكرم في الدكؿ الأخرلعمى غ
المحطات في رقابة السمطة التقديرية لممشرع، حيث اعترؼ المجمس الدستكرم الجزائرم في آرائو أف 
المشرع كأصؿ عاـ يممؾ سمطة سف القكانيف مف منطمؽ انياء اختصاص دستكرم أصيؿ لو، مع كؿ 

المجمس الدستكرم التدخؿ لمحد مف ىيمنة ىذه السمطة حتى لا تستطيع أف تنتيؾ حقكؽ ىذا حاكؿ 
الأىداؼ الدستكرية كتبعد عف تحقيؽ المصمحة  ةكحريات الأفراد تحت غطاء اختصاصيا أك مخالف

 العامة التي تعتبر الغاية الأساسية مف العممية التشريعية.
سة ر في تحديد الشركط القانكنية الخاصة بمماكاعتبر المجمس أنو ليس مف اختصاصو التدخؿ 

الحقكؽ كالحريات الأساسية لممكاطنيف، إلا أنو يعكد إليو بصفة خاصة السير عمى مطابقتيا لممبادئ 
 .2الدستكرية

-07التشريعي في رأيو رقـ  ؼكمف تطبيقات المجمس الدستكرم الجزائرم عمى رقابة الانحرا
قانكف العضكم المتعمؽ باختصاص تعمؽ بمراقبة مطابقة ال، ي1998مايك سنة  24المؤرخ في  98
التي تنص  14كمة التنازع كتنظيميا كعمميا، حيث اعتبر المجمس أف المشرع في صياغتو لممادة مح
يحدد النظاـ الداخمي قكاعد تسيير محكمة التنازع ...، كاعتبر المجمس أف ىذه المادة يسكدىا " عمى

 .3"المؤسس الدستكرم لإرادةبا في فيـ النص كيككف مخالفا غمكض كىذا الغمكض قد يؤثر سم
أف اعتبر المجمس الدستكرم  13/07/1998المؤرخ في  98/ ر ؽ/ ـ د04ككذلؾ في الرأم رقـ 

الأساسية الشيرية يككف قد اعتمد طريقة حسابية مغايرة  يضة الحسابية لمتعك دالقاع أقر المشرع حيف
كر، كاعتبر انو إذا كاف ليس مف اختصاص المجمس الدستكرم أف لتمؾ المطبقة عمى المرتبات كالأج

يحؿ محؿ المشرع في اختيار طريقة الحساب المعتمدة، إلا أنو يتحقؽ مف أف طريقة الحساب المعتمدة 
 لا تفضي إلى المساس بمبدأ المساكاة.

                                                             
 273السابؽ، صخامكش عمر عبد الله، المرجع  - 1
 .319نبالي فضة، الأطركحة السابقة، ص - 2
3 بكزيد بف محمد، احتراـ أصكؿ الصياغة التشريعية في ضكء اجتيادات المجمس الدستكرم الجزائرم، دفاتر  - 

 .51، ص2020، جامعة قاصدم مرباح، كرقمة، الجزائر، سنة 10، العدد12السياسية كالقانكف، المجمد 
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 أنو كيضية الشيرية إلاممشرع في اختيار طريقة حساب التعرغـ اعتراؼ المجمس الدستكرم ل
 .1ألزمو بالمبادئ الدستكرية كعدـ الخركج مف الغايات التي يرمي إلييا الدستكر"

" اعترؼ المجمس الدستكرم الجزائرم مرة أخرل أف 91ؽ ؽ د/-4كمف خلاؿ القرار رقـ 
ناسبة في العممية التشريعية معبرا ىا مالسمطة التشريعية بالسمطة التقديرية في كضع الشركط التي ترا

كنظرا لأنو ليس مف اختصاص المجمس الدستكرم التدخؿ في تحديد الشركط "ؾ بالقكؿ: عمى ذل
صفة خاصة ة لممكاطنيف، إلا أنو يعكد إليو بالقانكنية الخاصة بممارسة الحريات كالحقكؽ الأساسي

 .2السير عمى مطابقتيا لممبادئ الدستكرية"
ليست مطمقة في اعداد القكانيف مف ىذا الاجتياد لممجمس الدستكرم يتضح أف سمطة المشرع 

فيجب عمى المشرع في اعدادىا أف يمتزـ بالضكابط  صة المرتبطة بحقكؽ كحريات الأفرادكخا
الدستكرية، كلا يمكف لو أف يخرج عف تحقيؽ الأىداؼ العامة كدعـ كتكريس الحقكؽ كالحريات 

 الدستكرية كيجعميا أكثر فعالية.
، حيث 2016لسنة  الجزائرم بعد التعديؿ الدستكرمكفي اجتياد حديث لممجمس الدستكرم 

 3 188أصبح للأفراد الحؽ في الطعف بعدـ دستكرية الحكـ التشريعي بناء عمى ما جاءت بو المادة 
الذم يحدد شركط ككيفيات الدفع  16-18، كالقانكف العضكم رقـ 2016مف التعديؿ الدستكرم لعاـ 

 بعدـ الدستكرية.
ي أكؿ دعكل دستكرية ينظر إلييا المجمس لدستكرم كيفصؿ فييا ككانت كيعتبر ىذا الاجتياد ف

مف قانكف الاجراءات الجزائية التي تنص عمى عدـ امكانية الاستئناؼ في  416بخصكص نص المادة 
 دج في المكاد لمجنح. 20.000الغرامات التي تقؿ عمى 

تكريا كلا يمكف حيث اعتبر المجمس الدستكرم أف حؽ التقاضي عمى درجتيف مكفكؿ دس
المجمس  لممشرع الانقاص أك تقييد الحقكؽ كالحريات مع أف ىذا الأخير يممؾ صلاحية تنظيميا كعبر

كاف مف اختصاص المشرع تحديد ىذه الكيفيات فإنو مقابؿ إذا " كاعتبارا أنو الدستكرم عمى ذلؾ بالقكؿ

                                                             
 رؽ/ـ.د/المتضمف نظاـ التعكيضات كالتقاعد لعضك البرلماف، السابؽ ذكره./ 04الرأم رقـ  - 1
-91مف القانكف رقـ  54يتعمؽ بالفقرة الثانية مف المادة  1891أكتكبر  28مؤرخ في  91ؽ.ؽ..د/-4قرار رقـ  - 2
ضمف قانكف المت 1989أكت  01المؤرخ في  13-89الذم يعدؿ كيتمـ القانكف رقـ  1991أكتكبر  15المؤرخ في  17

 الانتخابات.
 .2016مف التعديؿ الدستكرم الجزائرم لسنة  188أنظر المادة  - 3
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ى الحقكؽ المضمكنة دستكريا، ر إلذلؾ يعكد لممجمس الدستكرم كلو كحده تقدير مدل دستكريتيا بالنظ
 1قاضي عمى درجتيف".تال ؽقؽ مف أف ىذه الكيفيات الاجرائية لا تمس بحكالتح

التقاضي عمى درجتيف يقصد  كاعتبر أف المؤسس الدستكرم حيف نص عمى أف القانكف يضمف
أف المادة تمؾ الكيفيات مف جكىره، كأعتبر  وزاـ المشرع ضماف ممارسة ىذا الحؽ، دكف أف تفرغال

 .2منو" 160/2في شطرىا المتعمؽ بالشخص الطبيعي تتعارض مع الدستكر لاسيما المادة  416
كحسب ما جاء في ىذا القرار أف كؿ مف رئيس المجمس الشعبي الكطني كرئيس مجمس الأمة 

كريتيا بالنيابة مف خلاؿ مذكرة أنو يمكف لممجمس الدستكرم إعادة صياغتيا كىذا بعد الاقرار بعدـ دست
كصياغتيا كاعتبر أنو لا يمكف أف يحؿ محؿ المشرع في  اعادتياإلا أف المجمس الدستكرم امتنع عف 

 سنو لمقكانيف مستندا في ذلؾ عمى مبدأ تكزيع الاختصاص بيف السمطات كالمؤسسات.
المادة كالملاحظ عف النتيجة التي كصؿ إلييا المجمس الدستكرم في امتناعو عمى صياغة 

ض في قراراتو كآرائو لأف تجربتو الرقابية أثبتت أنو في العديد مف اقفي ىذه المادة أنو يتنكالنظر 
سكاء كاف ذلؾ عمى مستكل الألفاظ أك المعاني، ككأنو يحؿ محؿ  3تياالمرات يعمؿ عمى اعادة صياغ

ؾ ؿ ذلاالمشرع كيكمؿ النقص الذم يمس النصكص القانكنية كيعيد صياغة النصكص القانكنية كمث
يتعمؽ بمراقبة مطابقة القانكف العضكم المعدؿ  14/09/2019في  19/رؽ ع/ـ د/02رأم رقـ 

المتعمؽ بنظاـ الانتخابات لمدستكر ج  25/08/2016المؤرخ في  10-16كالمتمـ لمقانكف العضكم 
مف القانكف العضكم محؿ  141مف المادة  4، بخصكص الفقرة رقـ 2018، لسنة 55رسمية رعدد 

 الإخطار.
 
 
 
 

                                                             
 المحدد لشركط ككيفيات الدفع بعدـ الدستكرية، السابؽ ذكره. 16-18أنظر القانكف العضكم  - 1
 .2019لسنة  77جريدة رسمية عدد ، 2019نكفمبر  20مؤرخ في  19د ع د//ؽ.ـ د/01قرار رقـ  - 2
انكنية خلاؿ فحصو لمدل بإعادة صياغة النصكص القالجزائرم كمف الأمثمة التي قاـ فييا المجمس الدستكرم  -  3

يتعمؽ بمراقبة مطابقة القانكف العضكم المتعمؽ  14/09/2019مؤرخ في   19/ ر.ؽ.ع/ ـ.د/01، رأم رقـ دستكريتيا
مف القانكف محؿ  11، كذلؾ في المادة 2019 لسنة 55المستقمة لمدستكر، جريدة رسمية عدد  الكطنيةبالسمطة 

 الاخطار، حيث اعتبرىا مطابقة جزئيا لمدستكر كقاـ بإعادة صياغتيا.
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 دور القضاء الدستوري في رقابة الإغفال التشريعي وحدود الرقابة المبحث الثاني: 
يعمؿ القاضي الدستكرم عمى جعؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية تمارس عمى أكمؿ كجو مف  

خلاؿ رقابتو للإغفاؿ التشريعي، لأنو في بعض الأحياف يتقاعس المشرع عمى تنظيـ حقكؽ كحريات 
يا، ىذا ما يشكؿ فراغ تشريعي كتصبح الحقكؽ كالحريات في دائرة الانتياؾ كالاىدار، مكفكلة دستكر 

كىذا ما يؤثر سمبا عمى إكتماؿ الحؽ أك الحرية، كاختمفت مناىج القضاء الدستكرم في التصدم ليذا 
ساسية المسألة، رغـ الدكر الكبير الذم يقكـ بو القاضي الدستكرم في سبيؿ إرساء الحقكؽ كالحريات الأ

إلا أنو بدكره يخضع إلى بعض القيكد تجعؿ مف صلاحيتو محدكدة ما ينعكس سمبا عمى فعالية الرقابة، 
رساء الحقكؽ كالحريات الأساسية ، كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ مطمبيف، المطمب الأكؿ: رقابة  كا 

حدكد الرقابة الاغفاؿ التشريعي ضماف لعدـ إىدار الحقكؽ كالحريات الأساسية، المطمب الثاني: 
 الدستكرية تحد مف فعالية الحقكؽ كالحريات الأساسية

 ضمان لعدم إىدار الحقوق والحريات الأساسية المطمب الأول: رقابة الاغفال التشريعي
يعتبر الاغفاؿ التشريعي أثر مترتب عمى عدـ قياـ جية التشريع باختصاصتيا الدستكرية عمى  

مبية في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية ما يجعؿ مف القاضي أكمؿ كجو، ىذا ما يسبب انعكاسات س
الدستكرم يتصدل إلى ىذا النقص بتنبيو المشرع بذلؾ كفي بعض الحالات يحؿ محؿ المشرع كيقكـ 
بتدارؾ ىذا النقص كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ ثلاثة فركع، الفرع الأكؿ: تعريؼ الاغفاؿ التشريعي 

ثاني: تمييز الاغفاؿ التشريعي عف عدـ الاختصاص السمبي، الفرع كصكر الرقابة عميو، الفرع ال
 الثالث: الدكر المضيؼ لمقاضي الدستكرم برقابتو للإغفاؿ التشريعي

 وصور الرقابة عميو الفرع الاول: تعريف الاغفال التشريعي
 في ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ إلى تعريؼ الاغفاؿ التشريعي كمكقؼ النظـ الدستكرية منو.

 : تعريف الإغفال التشريعيأولا

حاكؿ بعض الفقو تحديد معنى ىذا المصطمح باعتبار الفكرة اعتمدت في ظيكرىا عمى اجتياد 
"يقصد بالإغفاؿ التشريعي المجرد عدـ : عبد الحفيظ عمي الشيمي بقكلو الاستاذالفقو الدستكرم، كعرفو 

 –إغفاؿ تشريعي  –عف سككت  تخمي المشرع عف اختصاصو لصالح أم سمطة أخرل كمنو فيك عبارة
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سمطة  مالتشريع لأمصحكب بتنازؿ السمطة التشريعية عف صلاحياتيا الدستكرية المتمثمة في غير 
 .1"أخرل

كيقصد بالإغفاؿ التشريعي أك ما يسمى بالسككت التشريعي: كىك سككت المشرع عف تنظيـ 
ىك بمناسبة إعداد قانكف ما. أغفؿ مكضكع مف المكضكعات الكاردة بالكثيقة الدستكرية، أف المشرع ك 

ىماؿ  التطرؽ إلى أحد جكانبو، مما يؤدم إلى الحد مف فعالية المكضكع محؿ التنظيـ مف جية كا 
 .2تطبيؽ النص الدستكرم مف جية أخرل

المشرع إذا نظـ الحقكؽ كالحريات بناء عمى نصكص الدستكر فإف دكره يجب أف يككف كاملا ك 
القكانيف بدقة عالية كمفصمة لضماف مكازنة الحقكؽ كالحريات كالمراكز كيقكـ بإعداد  3غير منقكص

القانكنية للأفراد مع مراعاة مقتضيات النظاـ العاـ كالمصمحة العامة، أما إذا حدث سيك مف المشرع 
فيذا لا يعني أف الأمر الميمؿ أك الذم سكت عنو غير مكجكد، كيمكف الاعتراؼ بيذا الحؽ حتى لك 

 .4عأغفمو المشر 

 أغفؿكيتحقؽ الإغفاؿ التشريعي الذم يمكف أف يككف محؿ رقابة مف القضاء الدستكرم، إذا 
أم يككف  –غير مكتمؿ  -المشرع أحد المكضكعات المسندة إليو دستكريا، سكاء عمدا أك إىمالا،

المكضكع قاصرا عف الإحاطة بكافة جكانبو مما يترب عنو الإخلاؿ بالضمانة الدستكرية لممكضكع 
 .5محؿ التنظيـ

                                                             
مذكرة ماجستير، تخصص  –دراسة مقارنة  –كيلالي زىرة الرحماف، الإغفاؿ التشريعي كالرقابة الدستكرية عمية  -1

 .14ـ، ص2013، 2012بكر بمقايد، تممساف، الجزائر، سنة قانكف عاـ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة أبي 
 .241خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص -2

يؤدم القضاء الدستكرم دكرا في حماية البرلماف نفسو، فالكظيفة التشريعية يجب أف تمارس كاممة، كأف يذىب فييا  -  3
ناقصة، كيترؾ لمسمطة التنفيذية إكماليا خاصة القكانيف التي البرلماف حتى النياية فلا يمكف لممشرع أف يسف القكانيف 

 .69، المرجع السابؽ، صادةحساسية، لممزيد انظر: محمد عمي شتحمي الحقكؽ كالحريات الأ
محمد بكسمطاف، الضمانات الدستكرية لحقكؽ الإنساف، مذكرة ماجستير، كمية الحقكؽ، جامعة كىراف، الجزائر، سنة  -4

 .131صـ، 2012ـ، 2011
كرقة مقدمة مف كفد جميكرية مصر العربية إلى المؤتمر إطلالة عمى الرقابة القضائية عمى دستكرية القكانيف،  -5

عمى المكقع: . 11ـ، ص2011يناير  18 – 16البرازيؿ  –ريكدم جانيرك  –العالمي الثاني حكؿ العدالة الدستكرية 
enice.cce.intwww.v  :05/07/2020بتاريخ. 

http://www.venice.cce.int/
http://www.venice.cce.int/
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مع أف الإغفاؿ التشريعي لا يؤدم بالضركرة إلى عدـ كجكد قاعدة قانكنية، بؿ بالعكس مف 
" ليا مدلكؿ معيف ىك النيي عف أداء  Norme négativeذلؾ قد يؤدم إلى كجكد قاعدة سمبية " 

 .1كاجب أك رخصة

يتعيف قمعيا، كما أف كؿ مخالفة لمدستكر سكاء تعمدىا المشرع أك انزلؽ إلييا بغير قصد ك 
الدستكر يكفؿ لكؿ حؽ أك حرية نص عمييا، لابد مف تكفير الحماية مف الجانب العممي كليس مف 
معطياتيا النظرية كيقرر ىذه الحماية في الضمانة الدستكرية لحقكؽ المكاطنيف كحرياتيـ، كىنا يأتي 

 .2مية ليذه الحقكؽ كالحرياتجسد الممارسة العممية كالفعيكر المشرع لممارسة صلاحياتو حتى د

 في الإغفاؿ التشريعي ليرتب أثره في عدـ الدستكرية أف يككف جاء عف عمد مف شترطكي
عقابا لممشرع عمى غفمتو، إنما ىك عبارة عف جزاء عمى النقص  كء أاالمشرع أـ عف خطأ كىك ليس جز 

دستكرم ليس سمطة تعمك المشرع كالقضاء ال –التشريعي في التنظيـ كعدـ الإحاطة بكؿ جكانب المسألة 
يحتـ  الذمكلا ىك سمطة رئاسية عميو لكف ىذه الرقابة تككف في إطار مبدأ الفصؿ بيف السمطات 

كافة الحقكؽ كالحريات كما دكر المشرع إلا بغرض تحقيؽ المزيد  4كالأصؿ ىك نفاذ، 3التكازف فيما بينيا
 .5مف فعالية الحؽ أك الحرية

                                                             
 .229أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص -1
، سنة 15عبد العزيز محمد سمماف، رقابة الإغفاؿ في القضاء الدستكرم، مجمة المحكمة الدستكرية العميا، العدد  -2

 .11ـ، جميكرية مصر العربية، ص2009
 330باىي أبك يكنس، المرجع السابؽ، صمحمد  -3

( مف 20كذلؾ مارست المحكمة الدستكرية البحرينية رقابة الإغفاؿ التشريعي، إذ قضت بعدـ دستكرية المادة ) -  4
مشركع قانكف المركر لمدستكر منعت منح رخصة السياقة للأجانب المقيميف عمى إقميـ دكلة البحريف كاعتبرت أف ىذا 

، 10/07/2014لأجانب في التنقؿ كالسفر كىذا يعتبر خرقا لأحكاـ الدستكر. كىذا القرار صادر في النص أغفؿ حؽ ا
مجمة العمكـ القانكنية، المجمد  –دراسة مقارنة  –آثار الإغفاؿ التشريعي الاجتماعية كلممزيد انظر: حيدر طالب الإمارة، 

 .35، صـ2019، كمية الحقكؽ، بغداد، العراؽ، سنة 02، العدد 34
 .342عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص -5
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ابة أداة تنفيذية لمدستكر، شأنو في ذلؾ شأف التشريع الذم يحتاج إلى لأف القانكف يككف بمث
لائحة لغرض تنفيذه، فالإغفاؿ التشريعي في نظر الفقو يتحقؽ عندما يخالؼ المشرع الالتزامات التي 

 .1يفرضيا عميو الدستكر أك أنو لـ يقـ بيا عمى أكمؿ كجو

ابة الدستكرية عمى امتناع المشرع قررت بعض النظـ الدستكرية صراحة عمى فتح باب الرق
مثؿ: البرتغاؿ، المجر، فقد نص الدستكر البرتغالي عمى حؽ كؿ مف رئيس الجميكرية كالأكمبد سماف، 
كرؤساء الجمعيات الإقميمية في أف يطمب مف المحكمة الدستكرية التحقؽ مف عدـ الدستكرية إذا لـ 

 .2جاز الدستكر المجرم إمكانية رقابة امتناع المشرعكما أ، شرع التدابير التشريعية اللازمةيتخذ الم

كمف الأمثمة التي تؤكد أف الإغفاؿ التشريعي ىك عبارة عف إخلاؿ بالتزامات دستكرية ما 
مف الدستكر البرتغالي أنو يقع عمى المشرع التزاـ بإنشاء كتكسيع كحماية  62/02نصت عبيو المادة 

مف الدستكر  34كما تقضي بو المادة ، ية كالفنية كالتاريخيةقيـ الثقافالمتنزىات العامة كحماية ال
ـ: "أف القانكف يحدد القكاعد الخاصة بالحقكؽ المدنية كالضمانات الممنكحة 1958الفرنسي لعاـ 

 .3لممكاطنيف لممارسة حرياتيـ العامة

 ور الرقابة عمى الإغفال التشريعيصثانيا: 

 الصورة الأولى:  -2

غفاؿ التشريعي، كرم في ىذه الحالة عمى مجرد الكشؼ عف كجكد الإيقتصر دكر القاضي الدست
التشريعي  الحكـكدكره لا يتجاكز البحث عف كجكد الإغفاؿ التشريعي دكف أف يحكـ بعدـ دستكرية ىذا 

، دكف أف يمزـ المشرع بضركرة التحرؾ التشريعي 4كيقتصر دكره في إخطار السمطة التشريعية بذلؾ
 النقائص التي تشكب العممية التشريعية. لإعادة النظر في ىذه

ـ ىذا المنيج كالتشريعات الدستكرية لمبرازيؿ، دستكر 1976كقد سمؾ الدستكر البرتغالي لسنة 
ـ، حيث اعتمد كاضعك الدستكر كما كصفيا بعض الفقو بحؽ فعالية ىذه 1996جنكب إفريقيا لسنة 

                                                             
 .15السابقة، ص المذكرةكيلالي زىرة الرحماف،  -1
 .226أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص -2
 .15، صنفسيا المذكرةكيلالي زىرة الرحماف،  -3
 .245خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص -4
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دستكرية كىي قيد عمى القاضي الدستكرم حيث لا الرقابة كاعتبركىا أنيا تقميؿ مف فعالية الرقابة ال
 يستطيع التدخؿ المباشر لسد الثغرات التي يمكف أف يحدثيا المشرع.

آلية الرقابة عمى الإغفاؿ التشريعي صراحة في نصكصو،  1988تبنى الدستكر البرازيمي سنة ك 
يعي كغياب الاجراءات منو حيث شممت الرقابة الدستكرية عمى الإغفاؿ التشر  1031مف خلاؿ المادة 
ص بيا السمطة الإدارية، ما يلاحظ عمى الدستكر البرازيمي أنو كسع مف نطاؽ الرقابة تالإدارية التي تخ

لتشمؿ حتى الإجراءات الإدارية مف خلاؿ تكجيو خطاب لمسمطات الإدارية، كيبقى دكر القاضي 
خطارىا بيذا النقص الذم يعيب نصكص  الدستكرم البرازيمي لا يتعدل دعكة السمطة التشريعية كا 
مف أجؿ اعتماد الإجراءات  يكما 30القانكف، أما فيما يخص سككت السمطات الإدارية فقد حددت مدة 

 .2الإدارية

 الصورة الثانية:  -2

التشريعي  في ىذه الصكرة لا يقتصر دكر القاضي الدستكرم عمى مجرد الكشؼ عف الإغفاؿ 
مطة التشريعية بضركرة التدخؿ كما يعمؿ القاضي الدستكرم إلى الس ااز عبؿ يصدر حكما يتضمف إي

 .3عمى تحديد الطرؽ كالكسائؿ التي تمكف المشرع مف تدارؾ ىذا النقص

القضاء الدستكرم المجرم حيث لـ ينص الدستكر في ازا عكمف أمثمة الأحكاـ المتضمنة إي 
يعي كأحاؿ تنظيميا إلى القكانيف المجرم صراحة عمى سمطة القاضي الدستكرم في رقابة الإغفاؿ التشر 

المنظـ لاختصاصات المحكمة الدستكرية المجرية كحدد ىذا القانكف  1989سنة  29كبمكجب القانكف 
مف قانكف المحكمة السابؽ ذكره:  49اختصاص المحكمة برقابة الإغفاؿ التشريعي، كنصت المادة 
شخص أك مف تمقاء نفسيا أف الييئة  "... إذا استنتجت المحكمة الدستكرية بناء عمى طمب مف أم

كرة التدخؿ لمكفاء بكاجباتيا التشريعية قد تنكرت لكاجباتيا بصكرة تؤدم إلى انتياؾ الدستكر ... بضر 
 تاريخ معيف لمقياـ بذلؾ". يدتحدمع 

                                                             
المعدؿ عمى "عند النظر في عدـ دستكرية  1988مف الدستكر البرازيمي لعاـ  103مف المادة  10تنص الفقرة  -1

قاعدة قانكنية أك اجراء تنظيمي بشكؿ مجرد تستدعي المحكمة الاتحادية العميا النائب العاـ لاتحاد الدفاع عف القانكف أك 
 .النص المعترض عميو"

 .121لمذكرة السابقة، صكيلالي زىرة الرحماف، ا -2
 .246خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ ص -3
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يبدك أف القضاء الدستكرم المجرم يتميز بجرأة كبيرة كفعالية أكبر حيث ألزـ المشرع بالقياـ  
متع بو المحكمة ككضع تو الدستكرية مع تكسيع الإخطار حتى للأفراد كحؽ التصدم الذم تبصلاحيات

القيد الزمني لممشرع ليتدارؾ ما أغفمو مف نصكص قد تسبب خملا في حريات الأفراد كمخالفة لقكاعد 
 .1الدستكر

لى المشرع كفي ألمانيا ذىبت المحكمة الدستكرية الاتحادية في بعض أحكاميا إلى تكجيو نداء إ 
بعد مضي عشريف عاما عمى نشر الدستكر الاتحادم  1969لكضع قكاعد قانكنية مثؿ أنو في عاـ 

الألماني انتيت المحكمة الألمانية إلى أنو مضى كقت كاؼ كاف يسمح لممشرع باستيفاء كاجبو 
 .2المنصكص عميو صراحة بكضكح في الدستكر

ة عمى كيطحيث تككف القكانيف المنسبانية إلى ىذا الحؿ بكقد لجأت المحكمة الدستكرية الإيطالية كالإ
الإغفاؿ التشريعي دستكرية بصكرة مؤقتة كفي ذات الكقت يخطر المشرع كتنذر بأنو إذا ظمت عمى 
حاليا دكف تدخؿ إيجابي خلاؿ فترة زمنية معقكلة لتدارؾ ىذا النقص التشريعي فإف ذلؾ سكؼ يؤدم 

 رة القادة.  إلى الحكـ بعدـ دستكريتو في الم

 عيب عدم الاختصاص السمبيعن الإغفال التشريعي تمييز الفرع الثاني: 

في ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ إلى التمييز بيف الاغفاؿ التشريعي كعيب عدـ الاختصاص 
، أما الاغفاؿ فإف المشرع لا السمبي، حيث يككف ىذا الأخير ىك إنكار المشرع إلى اختصاصاتو نيائيا

 مكتممة لتكفي بالغرض المطمكب منيا. يصدر القكانيف

كلمتمييز بيف الإغفاؿ التشريعي كعيب عدـ الاختصاص السمبي لممشرع يجب التطرؽ إلى 
 تعريؼ الاختصاص السمبي.

كفقا لقكاعد تكزيع الاختصاص تمزـ كؿ سمطة مف السمطات العامة في الدكلة ممارسة 
مى السمطة التشريعية القياـ باختصاصاتيا اختصاصاتيا الدستكرية، كبناء عمى ىذا فإنو يجب ع

التشريعية دكف التخمي عف بعض ىذه الاختصاصات لإحدل السمطات الأخرل خاصة التنفيذية، 
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كيتحقؽ عيب عدـ الاختصاص السمبي لممشرع مف خلاؿ الامتناع عف ممارسة الكظيفة التشريعية 
ة التنفيذية لتكممتيا، أك الإفراط في التفكيض بصفة كمية أك الإفراط في عمكمية القكانيف كالإحالة لمسمط

 .1التشريعي

كالتفكيض التشريعي في بعض الأحياف يككف في الحالات غير العادية، حيث يتنازؿ المشرع 
عف جزء مف اختصاصاتو لصالح السمطة التنفيذية، كىذا ما يتصدل لو القضاء الدستكرم كجعؿ 

 ستكرية.التفكيض التشريعي يخضع الى ضكابط كقيكد د
 د ضكابط التفكيض التشريعي بقكلياكقد حرصت المحكمة الدستكرية المصرية العميا عمى تحدي

 رره، كأف يككف محدد المدة ...".تب ة"لا يشترط لسلامة التفكيض كصحتو أف تطرأ ظركؼ استثنائي

أك يككف عدـ اختصاص سمبي غير مقركف بتفكيض تشريعي يحصؿ عندما يتخمى المشرع 
 .2اصو دكف إحالتو إلى سمطة أخرلعف اختص

سمككا سمبيا  يعتبرإف الإغفاؿ التشريعي يتميز عف عدـ الاختصاص السمبي مف حيث الأكؿ 
مف المشرع )امتناع( أما الثاني فيك سمكؾ إيجابي كيتمثؿ في اعداد كسف القكانيف إلا أنيا ناقصة لا 

 تضمف ممارسة الحقكؽ كالحريات عمى أتـ كجو.

 الاختلاؼ مف حيث سمطة القاضي الدستكرم كآلية رقابية.كيبرز أيضا 

بالنسبة للإغفاؿ التشريعي يطمؽ عمى الأحكاـ التي يصدرىا القاضي الدستكرم بالأحكاـ المضيفة، أما 
 .3بالنسبة لعدـ الاختصاص السمبي فتسمى بالأحكاـ الايعازية

رد الكشؼ عف كجكد إغفاؿ كفي الأحكاـ الايعازية لا يقتصر دكر القاضي الدستكرم عمى مج
مر كفي اأك الإغفاؿ مع إمكانية تكجيو أك  تشريعي، بؿ يخاطب المشرع كيكجو إليو نداء لسد ىذا العجز
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النياية ليس ىناؾ إلزاـ أك فرض عمى السمطة التشريعية كفي بعض الأنظمة يمنح المشرع مدة زمنية 
 . 1بسبب القصكركحالة عدـ الامتثاؿ يفقد النص قكتو القانكنية كبطلانو 

، يوبعض النظـ القانكنية الرقابة عم كي يتـ تحديد الإغفاؿ التشريعي مف قبؿ المشرع، تبنتل
كما اعترؼ القضاء الدستكرم في بعض النظـ القانكنية الأخرل بحقو في ىذه الرقابة في حالة غياب 

نيا، ألمانيا، كاختمفت النظـ النص الصريح عمييا، )كما ىك الحاؿ بالنسبة لمصر، فرنسا، إيطاليا، إسبا
كىناؾ دساتير أشارت في حاؿ الامتناع ، 2الدستكرية كالقانكنية بشأف الرقابة عمى الإغفاؿ التشريعي

التشريعي بالرقابة عمية، كفي ىذه الحالة يقر الدستكر صراحة بحؽ الرقابة عمى الإغفاؿ التشريعي 
مكضع التطبيؽ، كىناؾ بعض الدساتير لـ تنص  كاتخاذ التدابير اللازمة لكضع القكاعد الدستكرية

صراحة عمى رقابة الإغفاؿ التشريعي، قصد كاضعي الدساتير في بعض الدكؿ إرساء فمسفة تعطي 
القكاعد الدستكرية، حيث يصبح مف كاجب المشرع تطكير القكاعد  تجاهلممشرع صلاحية أكبر 
عطاء المشرع فضاء كبيالدستكرية كالعمؿ عمى ت  .3ف الحرية في اختصاصاتو التشريعيةمر جسيدىا كا 

لقد عرفت الرقابة الدستكرية عمى الإغفاؿ التشريعي تطكرا ممحكظا، فبعد أف كاف القضاء 
الدستكرم ممتنعا عف رقابتيا باعتبار أف امتناع المشرع تدخؿ في نطاؽ سمطتو التقديرية كطكر مكقعو، 

كتختمؼ النظـ القانكنية في طريقة تحريؾ ، 4ستكركأصبح ينظر إلى الإغفاؿ التشريعي ىك مخالفة لمد
 فيناؾ مف يسند حؽ التصدم المباشر للإغفاؿ التشريعي، أك بناء عمى طمب  5رقابة الإغفاؿ التشريعي

                                                             
 .04/04/2020بتاريخ   www.diwanalarab.comي، عمى المكقع عادؿ عامر، ظاىرة الإغفاؿ التشريع -1
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ـ الحؽ للأفراد في 1976( مف دستكر لسنة 283/2لـ يترؾ المشرع الدستكرم في البرتغاؿ بمكجب المادة ) -  5
عي، كما منعو عمى قاضي المكضكع كحتى المحكمة الدستكرية نفسيا، أما في دستكر تحريؾ رقابة الامتناع التشري

 ـ الذم يسمح بمكجب التشريع الكطني كقكاعد المحكمة الدستكرية، الحؽ لأم شخص متى1996جنكب إفريقيا لسنة 
ذا لـ يقدـ البرلماف بالتزا ماتو الدستكرية، لممزيد تحقؽ بمطمبو مصمحة العدالة، فضلا عف منح المحكمة حؽ التصدم كا 
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مكقؼ القضاء الدستكرم مف مكضكع الرقابة ك ، 1أم فرد سكاء يشغؿ منصب سياسي أـ كاف فردا عاديا
الفقيي المؤيد لخضكع ىذا الأخير لرقابة الدستكرية،  هاجع الاتفاؿ التشريعي الكمي يتفؽ معمى الإغ

كيتجمى ذلؾ في كؿ مف قضاء المحكمة الدستكرية المصرية كالمجمس الدستكرم الفرنسي كالمحكمة 
الدستكرية بجنكب إفريقيا، حيث يمكف لمقاضي الدستكرم استخلاص القكاعد الضمنية مف خلاؿ رقابة 

 . 2التي يمارسيا عمى القانكف

 الفرع الثالث: الدور المضيف لمقاضي الدستوري برقابتو للاغفال التشريعي

ضركرة تدخؿ القاضي الدستكرم في إرساء الحقكؽ كالحريات الأساسية تجعمو يتدخؿ لتدارؾ 
النقص الذم يعيب التشريع، ككأنو يحؿ محؿ المشرع كيقكـ بعممية التصحيح التشريعي، ككأنو يشارؾ 

لحالات في سبيؿ صيانة الحقكؽ كالحريات الدستكرية كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ المشرع في ىذه ا
 ىذا الفرع.

 الاغفال التشريعيأولا: نماذج عن اجتيادات بعض المحاكم الدستورية في رقابة 
إف السككت التشريعي لا يدخؿ في نطاؽ الملاءمة التشريعية، كمف ثـ يخضع لرقابة  

... تنظيـ الحقكؽ منكط بالمشرع " ح المحكمة الدستكرية العميا بأف ر كدليلا عمى ذلؾ تص 3الدستكرية
ة ...إلا أف تدخمو يغدك عزيمة إذا ما دعاه الدستكر إلى تنظيـ حؽ مف الحقكؽ، كما ىك الحاؿ بالنسب

 .4"إلى الإخلاؿ بيذا الحؽ كاف ذلؾ مخالفا لمدستكر مسمكو دللحؽ التقاضي، فإذا امتنع أك أ

عية " ... إذا كاف الدستكر قد خكؿ السمطة التشري مة في أحد أحكاميا بالقكؿت المحككما أقر  
لا أنو لا يعصميا مف الخضكع لمرقابة القضائية التي تباشرىا المحكمة إأصلا سمطات سف القكانيف ... 
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... أك عف تنفيذ يمكف الطعف بعدـ دستكرية امتناع المشرع عف إصدار قانكف ينظـ مدة كأسباب الحبس الاحتياطي -  3
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 الدستكرية العميا في شأف دستكريتيا كىي رقابة غايتيا إيصاؿ ما يككف منيا مخالفا لمدستكر كلك كاف
 .2..."1ذلؾ مف زاكية الحقكؽ التي أىدرتيا ضمنيا

كمف الأحكاـ كاضحة الدلالة في رقابة المحكمة الدستكرية العميا للإغفاؿ التشريعي حكميا  
 15لسنة  20في القضية الدستكرية رقـ  01/10/1994الصادر بشأف المحميات الطبيعية بجمسة 

ات التي تبيف حدكد كؿ محمية مف شأنو أف قضائية، حيث أكدت عمى إغفاؿ نشر خريطة المحمي
يف كيجعمو مخالفا ريـ خاصية اليقجفقد التيريمة الاعتداء عمى المحميات لما يجيؿ بالركف المادم لج

 1986لسنة  450الكزراء رقـ  مجمس عدـ دستكرية المادة الأكلى مف قرار رئيسبلمدستكر، كقضت 
 .3ر الأحمربإنشاء محميات طبيعية بمنطقة جب عمبو بالبح

كأيضا مف الأحكاـ التي تطرقت مف خلاليا المحكمة الدستكرية العميا في ما يخص الإغفاؿ  
التي طعف  (1983يكنيك لسنة  25قضائية بجمسة  1)لسنة  3في القضية الدستكرية رقـ التشريعي 

ية التي تـ بأيمكلة ممكية الأراضي الزراع 1964لسنة  104فييا بعدـ دستكرية القرار بقانكف رقـ 
الخاص بالإصلاح الزراعي  1952لسنة  178الاستيلاء عمييا طبقا لأحكاـ المرسكـ بقانكف رقـ 

كأسندت المحكمة عمى ، 4المعدؿ لو، إلى الدكلة دكف مقابؿ 1961لسنة  127كالقرار بقانكف رقـ 
الملاؾ في دعامة رئيسية مفادىا أف القرار بقانكف المقضي بعدـ دستكريتو قد أغفؿ تقرير حؽ 

 .5التعكيض عف أراضييـ المستكلى عمييا

بؿ تـ الحكـ بعدـ دستكريتو  طاؿ المادة الأكلى منو فقبطعمى إ كلـ يقتصر حكـ المحكمة 
 . 6برمتو، بناء عمى أف المادة الأكلى لا يمكف فصميا عف باقي نصكص القانكف الأخرل
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المشرع في سف القكانيف كتنفيذ  د سمطةكما كضعت المحكمة الدستكرية العميا المبدأ العاـ بصد 
" إف سف القكانيف ىك ما  ا المبدأ في عبارات كاضحة كصريحةة المشرع الدستكرم، كنصت عمى ىذدار إ

 .1تختص بو السمطة التشريعية مباشرة كفقا لمدستكر في إطار كظيفتيا الأصمية ..."

دستكرية نصيف تشريعييف في نطاؽ كما أصدرت المحكمة الدستكرية العميا حكما قاضية فيو بعدـ 
 مف قانكف تنظيـ ىيئة قضايا الدكلة. 25معيف ،فحكمت بعد دستكرية نص المادة 

بأكمميا لكف فيما تضمنتو مف قاعدتيف أبرزتيما  25كلـ تحكـ المحكمة بعدـ دستكرية المادة  
 26لثة مف المادة المحكمة في منطكؽ حكميا، كفي ىذا الحكـ حكمت بعدـ دستكرية نص الفقرة الثا

ندت في ىذا الحكـ عمى عدـ النص عمى كجكب سماع أقكاؿ تمف قانكف تنظيـ ىيئة قضايا الدكلة. كأس
 .2العضك في مرحمة التحقيؽ

كفي إطار مكاجية المحكمة الدستكرية العميا للإغفاؿ التشريعي الذم قد يقع فيو المشرع حكميا  
قضائية، حيث قضت بعدـ دستكرية  18لسنة  70 في القضية رقـ 03/11/2002الصادر بتاريخ 

في مجاؿ تأجير كبيع الأماكف كتنظيـ  1977لسنة  49مف القانكف  29نص الفقرة الثالثة مف المادة 
العلاقة بيف المؤجر كالمستأجر فيما لـ يتضمنو النص عمى إنياء عقد الإيجار الذم يمتزـ المؤجر 

 .3ياء إقامة آخرىـ بيا سكاء بالكفاة أك بالترؾبتحرير لمف ليـ الحؽ في شغؿ العيف، بإن

يلاحظ أف رقابة الإغفاؿ التشريعي لممحكمة الدستكرية العميا لا يؤدم إلى بطلاف النص  
التشريعي في مكاد التجريـ كالعقاب عملا بمبدأ الشرعية الجنائية التي تقضي بأنو لا جريمة كلا عقكبة 

مف ىذه الرقابة ىك الكصكؿ إلى جريمة أك عقكبة جديدة لـ إلا بنص تشريعي سابؽ، إذا كاف اليدؼ 
و نص ب يتطرؽ إلييا المشرع، حيث لا يترتب عمى ىذا البطلاف الكصكؿ إلى تجريـ أك عقكبة لـ يرد

تشريعي، لأنو مف غير الممكف مف خلاؿ الرقابة الدستكرية أف نستخمص المحكمة الدستكرية نصا 
لا أصبحت ا  . 4لمحكمة تحؿ محؿ المشرعتشريعيا بأثر رجعي كا 

                                                             
 .345ؽ، صعبد الحفيظ الشيمي، المرجع الساب -1
 .59، صالمرجع السابؽعصاـ أنكر سميـ،  -2
 .29عبد العزيز محمد سمماف، المقاؿ السابؽ، ص -3
 .236أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص -4
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مارست المحكمة الاتحادية العميا في العراؽ الرقابة عمى دستكرية القكانيف ككسيمة لضماف ك  
الحريات كالحقكؽ المنصكص عمييا دستكريا، فألغت العديد مف النصكص التشريعية لمخالفتيا القكاعد 

 .1الدستكرية المتضمنة عمى الحقكؽ كالحريات الأساسية

عمى أف المحكمة الاتحادية العميا تختص  2005مف دستكر العراؽ لعاـ  93المادة كنصت  
 بالرقابة عمى دستكرية القكانيف كالأنظمة النافذة.

في الفصؿ الثاني منو في المكاد  2005( لسنة 01كما أشار النظاـ الداخمي لممحكمة رقـ ) 
أك قرار تشريعي أك نظاـ أك تعميمات  لبت في شرعية نص قانكنيا( فقد كردت عبارة " 6، 5، 4، 3)

...الخ" كبالتالي يمكف لممحكمة الاتحادية العميا فحص مدل دستكرية القكانيف مف مختمؼ الجكانب، 
 .2كىذا الفحص مس حتى الإغفاؿ التشريعي الذم قد يصدر عف المشرع

 41في مادة  2005لعاـ كعملا بالدستكر العراقي  ،رقابة الإغفاؿ التشريعييا في كمف تطبيقات 
تنص عمى حرية الالتزاـ بالأحكاؿ الشخصية للأفراد حسب دياناتيـ كمذاىبيـ كمعتقداتيـ، كألزـ المشرع 
بتنظيميا بمكجب قانكف إلا أف المشرع لـ يصدر ىذا القانكف، كلقد انتبيت المحكمة الاتحادية العميا 

 ىذه الحريات المكفكلة دستكريا.إلى ىذا الفراغ التشريعي الذم يعكد سمبا عمى ممارسة مثؿ 

لسنة  188مف قانكف الأحكاؿ الشخصية رقـ  43ك 40كجرل الطعف بعدـ دستكرية المادتيف  
 .3حيث اشترطت المحكمة لتطبيؽ المادتيف صدكر قانكف ينظـ ىذه المسألة 1959

يث تنظيـ ككتا الأقميات حكالمتعمؽ ب 03/03/2010( في 2010/ اتحادية /6كالقرار رقـ ) 
مف  15ك 14كاـ المادة ح"... إشعار السمطة التشريعية بتشريع نص جديد يككف مكافقا لأ جاء فيو

 .4..."مف دائرة انتخابية كاحدةي كافة ضبئد المخصصة مف الككتا لممككف الصاالدستكر باعتبار المقاع

                                                             
 .333محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص -1
مك -2 ، 21انية الرقابة القضائية عميو في العراؽ، مجمة العمكـ القانكنية، المجمد سمير داكد سمماف، الإغفاؿ التشريعي كا 

 . 102، ص2019، جامعة بغداد، العراؽ، سنة 04العدد 
 .35، صالمقاؿ السابؽحيدر طالب الإمارة،  -3
 .251خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص -4
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يف، أك إشعار الدستكرية لمقكان ـالمحكمة الاتحادية العميا في العراؽ بالحكـ بعد كلـ تكتؼ 
فيي أحكاـ مكممة  ،1بؿ تعدت إلى ما يسمى الاستبدالية ،السمطة التشريعية بذلؾ القصكر التشريعي

لأنيا تكمؿ بالتفسير الذم تصؿ إليو المحكمة الدستكرية كما تنطكم عميو ىذه  ،لمنصكص التشريعية
 .2تشريعيالنصكص مف نقص تشريعي، كيعتبر حكـ المحكمة عبارة عف تكممة لمفراغ ال

صادر مستندة عمى المادة ال ىاقرار  3ليذه الطريقة في رقابتيا الدستكريةأيضا  ياكمف تطبيقات 
التي تنص عمى حرية التنقؿ كالسفر داخؿ العراؽ كخارجو  2005مف الدستكر العراقي لعاـ  44

سبب بك  2014 ىبت في قرارىا الصادر سنةكالإبعاد كالنفي كالحرماف مف حؽ العكدة إلى الكطف، إذ ذ
عدـ كجكد قانكف جديد ينظـ ىذه الحقكؽ كالحريات الدستكرية تفطنت المحكمة للإغفاؿ التشريعي في 
ىذا الشأف، كحكمت ب) ... إف حرماف المكاطف الذم فقد جكاز سفره مف الحصكؿ عمى جكاز سفر 

/ خامسا /ج( مف 10المادة ) تعتبرأكلا( مف الدستكر كليذه الأسباب  44جديد يتعارض مع المادة )
 .4غير دستكرية ...( 1999لسنة  32قانكف جكازات السفر رقـ 

 2007اتحادية  13كفي اجتياد آخر لممحكمة الاتحادية العراقية حسب ما كرد في حكميا رقـ 
المتعمؽ بحؽ المكاطف في التمثيؿ بمجالس المحافظات، إذ اعتمدت المحكمة في  31/07/2007في 

لتي تمحؽ تفسير أم مادة في التشريع ما يتطمب دراسة كؿ مكاد ذلؾ التشريع حكميا إلى القكاعد ا
 لمكصكؿ إلى فمسفة كغاية ذلؾ التشريع الذم أراده المشرع مف الدستكر.

مف الدستكر العراقي التي تضمف نسبية التمثيؿ  49/04كاستندت المحكمة عمى نص المادة  
النكاب، كالمحكمة ترل أنو ىذا ما يجب العمؿ بو في  السنكم كألا تككف أقؿ مف الربع مف عدد أعضاء

 مجالس المحافظات استنادا لكحدة اليدؼ كلكحدة الاختصاصات في المجاؿ التشريعي.

                                                             
دستكرية المحكمة الدستكرية الإيطالية بخصكص عدـ دستكرية ككذلؾ مف تطبيقات منيج الاستبدالية في رقابة ال -  1

مف قانكف العقكبات، حيث أف المحكمة بعد الإيصاؿ الجزئي لمنص أقامت قاعدة قانكنية جديدة، لممزيد  313المادة 
 كما بعدىا. 141انظر: ألاء ميدم مطر، المرجع السابؽ، ص

 .141، صنفسوألاء ميدم مطر، المرجع  -2
( بخصكص فرض نسبة تمثيؿ لمنساء في قانكف المحافظات 31/07/2007( في )2007/اتحادية /13ـ )قرار رق -3

مف الدستكر، فقرار المحكمة يعد مثابة نص مكمؿ لقانكف المحافظات كالتي تتعمؽ بفرض نسبة ككتا  14كفقا لممادة 
 .247النسائية في مجمس المحافظات، انظر: خامكش عمر عبد الله، مرجع سابؽ، ص

 .36حيدر طالب الإمارة، المقاؿ السابؽ،ػ ص -4
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كم في مجالس المحافظات سنمف ىذا الحكـ أف المشرع لـ يضع النصاب لمتمثيؿ ال كيتضح 
الاتحادية في ىذا الشأف اعتمدت عمى خلافا لمجمس النكاب المنصكص عميو قانكنا، إلا أف المحكمة 

لمجالس الاختصاص كأقرت بنسبة الربع حتى أساس القياس مستعممة في ذلؾ معيارم اليدؼ ك 
 .1كمسنالمحافظات مستندة عمى النص الدستكرم الذم يضمف نصاب الربع لمتمثيؿ ال

بة اخلاؿ الرق كما مارست المحكمة الاتحادية رقابة الإغفاؿ التشريعي مع إلزاـ المشرع مف 
الذم أكعز لجنة التعديلات  26/05/2009في  2009/اتحادية / 10الايعازية مثؿ: القرار رقـ 

 أحد نائبيو في حالة شغكر المنصب الدستكرية بالتطرؽ إلى كيفية انتخاب رئيس مجمس النكاب أك
اعتماد الآراء الذم أكعز لمسمطة التشريعية ب 21/11/2011في  2011/اتحادية/  59ككذلؾ القرار 

 .2الفقيية لكافة المذاىب الإسلامية عند إصدار تشريع ينظـ الأحكاؿ الشخصية

كفي النمسا إذا كانت حالات الإغفاؿ الصادرة مف المشرع لا يمكنيا أف تككف عمكما مكضكع  
ما ة كة الناقصة )جزئيا( عمى المحكمطعف أماـ المحكمة الدستكرية، فإنو يمكف إحالة الأحكاـ التطبيقي

ىك الشأف بالنسبة لممكاضيع المتعمقة بتكزيع الاختصاصات التشريعية بيف الفيديرالية كالكلايات بمكجب 
مف الدستكر، إذا كاف قانكف الكلاية لا يتماشى مع الأىداؼ الجكىرية لمقانكف الفيديرالي إلا  12المادة 

ذا كاف الإغفاؿ مخالفا للأحكاـ الجكىرية كلا ي ككف الدستكر في ىذه الحالة ىك بصفة جزئية، كا 
 .3القانكف الفدرالي عمى قانكف الكلايات مكالمرجعية الأساسية إنما س

كقضت المحكمة الدستكرية النمساكية أف إغفاؿ المشرع مراعاة التغيرات الكاقعية الناجمة عف  
م قاعدة كانت الأمر الذم يؤدم إلى أ،تعديؿ قانكف الأسرة، يمكف أف ينشئ كضعا منافيا لممساكاة 

بالنسبة إلى التعكيضات )المقررة للأرامؿ  ليذا المبدأأصبحت مخالفة  ،بحسب الأصؿ مطابقة لممساكاة 
 .4كالمحاليف عمى المعاش(

                                                             
 .112مركة قحطاف العامرم، الرسالة السابقة، ص -1
 سالـ ركضاف المكسكم، دكر القضاء الدستكرم العراقي في معالجة النقص التشريعي، عمى المكقع:  -2

www.m.ahewar.org  08/04/2020/11:00. 
 ىممت ستكينبرجر، نماذج عف القضاء الدستكرم، المجنة الأكلية لتطبيؽ الديمقراطية عمى المكقع:  -3

www.venic.coe.int  21/07/2020بتاريخ  23، ص. 
 .228أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص -4

http://www.m.ahewar.org/
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تقكـ المحكمة الدستكرية النمساكية باستجلاء النصكص القانكنية مف النص بيدؼ سد الفراغ  
ضع لرقابتيا حتى تجعميا أكثر دستكرية لتفادم الحكـ التشريعي الذم يعيب القكانيف العادية التي تخ

كىي  1985نكفمبر  29بعد الدستكرية أك ما يسمى "بالقكاعد المتممة لمقانكف" مثؿ حكميا الصادر في 
بأكممو بخصكص ما لـ يتضمنو النص عمى إسقاط  تكرية قانكف الانتخابات النمساكمتعالج مدل دس

مف القانكف  03نادا إلى المادة تبعض الفئات تمثؿ قكل سياسية اسحؽ مباشرة حؽ الانتخاب بالنسبة ل
، كذىبت 1955معاىدة فيينا  09/01المنظـ لحالات المنع مف مباشرة الحقكؽ السياسية كأحكاـ المادة 

المحكمة في ىذا الحكـ إلى " القكاعد ذات القيمة الدستكرية تفرض كاجبا دستكريا عمى المشرع العادم 
 .1عمى ىذا المنع في قكانيف الانتخاب..."بضركرة النص 

مف  2كالأمر الذم يثير الجدؿ ىك حؽ القاضي الدستكرم في النمسا في تحديد ميمة معينة 
أشير،  08أك جزء منو نافذا كمطبقا لمدة لا تزيد عف  تو،تبر القانكف المحككـ بعدـ دستكريخلاليا يع

 النص.ماعدا الحالة التي حكـ فييا بعدـ دستكرية ىذا 

مكو القاضي الدستكرم النمساكم قد يحدث اضطرابات كخملا في إف ىذا المنيج الذم س 
المنظكمة القانكنية، فكيؼ يمكف تطبيؽ قانكف غير دستكرم لمدة طكيمة، ىذا ما يجعؿ قاضي 

 . 3المكضكع ممتزما بتطبيؽ قانكف غير دستكرم

 التشريعي الإغفالرقابة الدستورية في  المجالس: نماذج عن اجتيادات بعض ثانيا
رقابتو عمى الإغفاؿ التشريعي، متأثرا بمنيج مجمس الدكلة  الفرنسي مارس المجمس الدستكرم 

تناع المشرع ىك في مكذىب الفقو الفرنسي إلى اعتبار االفرنسي مف مراقبة القرارات الإدارية السمبية، 

                                                             
 .146كيلالي زىرة الرحماف، المذكرة السابقة، ص -1

أنو غير دستكرم عف طريؽ حكـ  لمساكم: "إذا تـ إلغاء قانكف بدعك مف الدستكر الن 06فقرة  40كتنص المادة  -  2
صادر مف المحكمة الدستكرية فإف الأحكاـ القانكنية التي ألغاىا القانكف الذم أعمنت المحكمة عدـ دستكريتو يصبح 

أعيد العمؿ  1920.." لممزيد انظر: دستكر النمسا الصادر عاـ نافذة مرة أخرل ما لـ ينص حكـ المحكمة خلاؼ ذلؾ.
 https://www.Constituteproge.orgعمى المكقع الالكتركني:  2013شاملا تعديلاتو عاـ  1945بو عاـ
 . 21/07/2020بتاريخ

 .215ابؽ، صعبد الحي خطاب، المرجع الس إكرامي بسيكني -3

https://www.constituteproge.org/
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ما الاختصاص الإيجابي يشبو تما حد ذاتو الاختصاص السمبي معتبريف أف عدـ الاختصاص السمبي
 .1المشرع عف طريؽ سف قكانيف تخرج عف اختصاصوو الذم يمارس

يستطيع المجمس الدستكرم الفرنسي مف خلاؿ آلية التفسير الإنشائي أف يممؾ سمطة تفسيرية  
إف المجمس الدستكرم  –خلاقة يمكنو مف خلاليا أف يكمؿ النقص كالقصكر المكجكد في القانكف 

إنما يقكـ مف خلاؿ التفسير الإنشائي بعلاج ىذا  –نسي لا يكتفي بإكماؿ النقص التشريعي الفر 
 .2القصكر مف خلاؿ إكماؿ النقص

مف خلاؿ صلاحية المجمس الدستكرم في رقابة مدل مطابقة القكانيف لمدستكر، لـ تقتصر  
 قد يقع فيو غفاؿ الذملممشرع عمى النصكص كالعبارات المكتكبة فحسب، بؿ مارس رقابة الإ رقابتو
 .3كألزمو بالقياـ بعممو حسب ما يمميو الدستكر ،المشرع

كلممجمس الدستكرم الفرنسي العديد مف الاجتيادات التي تفطف مف خلاليا إلى إغفاؿ المشرع  
لسنة  351كمف أمثمة لؾ قراره رقـ  4إلى بعض الضكابط التي يتكجب اعتمادىا لأجؿ إكماؿ الفانكف

المتعمؽ برقابة الضريبة المحمية عف الإعلانات الخارجية ،ففي ىذا  2013أكتكبر  25خ بتاري 2013
الإعلانات  عفالقرار صرح المجمس: " أنو مف خلاؿ عدـ تحرير طرؽ استرداد الضريبة المحمية 

تجاىؿ المشرع مدل الكفاءة التي يممكيا مف المادة ... مف الدستكر". كأقر المجمس عدـ  ،الخارجية
 .5كريتيا لأف المشرع أغفؿ الطرؽ التي يمكف استعماليا في استرداد الضرائبدست

                                                             
 .229أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص -1
ليمى خنكش ناجي: دكر القاضي الدستكرم في الإصلاح التشريعي، بحث مقدـ الى مؤتمر )الإصلاح التشريعي  -2

الإعلاـ كجامعة الككفة كمية القانكف طرؽ نحك الحككمة الرشيدة كمكافحة الفساد( الذم أقامتو مؤسسة النبأ لمثقافة ك 
 .09/04/2020يكـ      http//:m.annabaa.org، عمى المكقع الالكتركني: 2018اف سين
 .229أحمد فتحي سركر، المرجع نفسو، ص -3

إف المجمس الدستكرم الفرنسي يؤكد عمى مبدأ فعالية القانكف، بحيث يجب أف يككف التشريع يصكف الحقكؽ  -  4
كالمتعمؽ ب: مؤسسات الصحافة  11/10/1994عمى أكمؿ كجو كتأكيدا ليذا المبدأ في قرار صادر بتاريخ  كالحريات

أكد المجمس الدستكرم: "بما أف الأمر يتعمؽ بحرية أساسية، بينما أف قيمتيا تزداد انطلاقا مف ككف حمايتيا ىي إحدل 
الكطنية، فإف القانكف لا يستطيع تنظيـ ممارستيا إلا الضمانات الأساسية لاحتراـ سائر الحقكؽ كالحريات كالسيادة 

 .130انظر: عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص ".بيدؼ جعميا أكثر فعالية كأكثر ضمانة
5
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o
 2013 – 315 QPC du 25.10.2013. cf site: www.conseilconstitutienellte.fr  

http://www.conseilconstitutienellte.fr/
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( C.C 94 – 345 DE 29 Guillet 1994كما أصدر المجمس الدستكرم قرار شيير )  
حيث أبطؿ مف خلاؿ ىذا القرار بعض مكاد القانكف المتعمؽ باعتماد المغة الفرنسية المنصكص عنيا 

كر الفرنسي دكف غيرىا في كسائؿ الإعلاـ كأبطؿ ىذه المكاد مستندا عمى في المادة الثانية مف الدست
علاف حقكؽ الإنساف كالمكاطف.  كجكب عمؿ المشرع بيف التكفيؽ بيف نصكص الدستكر كا 

لزاـ المشرع بمراعاة إعلاف حقكؽ الإنساف كالمكاطف، ككأف   مف خلاؿ إبطاؿ ىذه النصكص كا 
 .  1ؿ الإعلاف كلـ يستعممو كمرجعية في سف ىذا القانكفشرع أغفمالمجمس الدستكرم يرل أف ال

مف القانكف الخاص بحماية الأشخاص الطبيعييف في مكاجية  02كقضى بعدـ دستكرية المادة  
فيما المعالجة الآلية لمبيانات الشخصية، كقد رأل المجمس الدستكرم عدـ دستكرية ىذا النص، لأنو 

أم تحديد، كما أنو غامض فيما يخص الجرائـ بكشركطيا، لـ يقـ  إلييا ريتعمؽ بمكضكع الككالة المشا
" ... كلا يذكر شيء عف القيكد التي يمكف أف ترتبط بحفظ Fraudeالتي يطبؽ عمييا اصطلاح " 

 .2البيانات الخاصة بالإدانة

قضى فيو المجمس بعدـ  19/09/1986بتاريخ  217-86 كفي ىذا السياؽ أصدر القرار رقـ
بسبب عدـ مراعاة مبدأ التعددية في  مف القانكف المتعمؽ بحرية الاتصالات 41، 39كاد دستكرية الم

... يككف المشرع قد تنكر مف الدستكر 34المادة  مجاؿ الاتصالات السمعية كالبصرية كاستنادا إلى
حيث أف حاصؿ ذلؾ كسبب ما أصاب القانكف مف الدستكر،  مف 34لاختصاصو الكارد في المادة 

لا تكفي في ذاتيا لمحفاظ عمى التعددية بالمعنى السابؽ ...  41، 39فإف أحكاـ المكاد  نقص ...
 .3مف القانكف الخاضع لمرقابة مع الدستكر" 41ك 39كبالتالي كجب إعلاف عدـ تطابؽ المادتيف 

رجعية الأحكاـ الجزائية، سكاء كانت صادرة مف القضاء الجنائي عدـ مبدأ المجمس كرس  لقد 
قيدا  21/01/1998( في 96-378مطة أخرل، إذ أصدر المجمس الدستكرم في قراره رقـ: )أك مف س

ية، فقد قضى بعدـ دستكرية قانكف مكافحة الإرىاب في بفي مجاؿ عدـ رجعية النصكص العقا عاما
(، لأنو تضمف نصا يسمح سرياف أحكاـ ىذا القانكف قبؿ Debréأقاليـ ما كراء البحار المسمى بقانكف )

يكما مف تاريخ نفاذه في ىذه الأقاليـ مستندا في ذلؾ عمى أف المشرع قد أغفؿ مبدأ عدـ رجعية  90
                                                             

 .339، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ  -1
 . 51محمد محمد عبد المطيؼ، المرجع السابؽ، ص -2
 .168كيلالي زىرة الرحماف، المذكرة السابقة، ص -3
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الذم  ،الكاردة في نص المادة الثامنة مف إعلاف حقكؽ الإنساف كالمكاطف الفرنسي العقابيةالنصكص 
 .1لقكاعد الدستكر الفرنسي القانكنيةيممؾ نفس القيمة 

الذم يمتنع فيو  ،ر المجمس الدستكرم عدـ دستكرية النصكفي مجاؿ قانكف العقكبات قر   
 .2المشرع عف تحديد الجرائـ بصكرة كافية. مما يمس بمبدأ شرعية الجرائـ كالعقكبات

مف النص المعركض عميو  208/01دستكرية المادة  عدـقضى ب 1985يناير سنة  18كفي  
عاقبة عمييا، كىي جريمة اختلاس التي تيدؼ إلى الم الجريمةعمى أساس أنو لـ يحدد عناصر ،

أغفؿ عناصر الجريمة المشرع المجمس الدستكرم اعتبر أف  "،  "malversationخاصة تحت اسـ 
 .3كلـ ينص عمييا

ط خضكعيا ، كاشترا1996كاف لاستحداث القكانيف العضكية بمقتضى دستكر كفي الجزائر  
ية لغرفتي البرلماف دكرا كبيرا في تكسيع تدخلات ية، إضافة إلى الأنظمة الداخمبلمراقبة المطابقة الكجك 

ة ليؤكد قدرتو في المحافظة عمى المجمس الدستكرم، كانتيز المجمس الدستكرم الجزائرم ىذه الفرص
 .4سمك الدستكر كصيانة الحقكؽ كالحريات الدستكرية

مى دستكرية كلعؿ مف أىـ الأساليب التي يعتمد عمييا القاضي الدستكرم الجزائرم في الرقابة ع
لمكاجية حالات الإغفاؿ التشريعي لممشرع كحثو  الانشائيةأك  ،القكانيف ىك أسمكب التحفظات البناءة

عمى التدخؿ إلى معالجة النقص الذم يمس القانكف، ذلؾ مف خلاؿ إصدار نكع مف الأحكاـ تسمى 
أك  ،أك المحايدة ،سيرية المجردةأك الأحكاـ التف ،بالأحكاـ التكجييية أك التفسيرية البناءة أك الإنشائية

 .5ةيعتمد عمى أسمكب عدـ الدستكري

نجد الدستكر ينص عمى  في المنظكمة القانكنية الجزائرية كمف تطبيقات الفراغ التشريعي 
بعض المسائؿ بمكجب قكانيف عضكية إلا أف المشرع يبقى صامتا كلا يحرؾ ساكنا كلا تنظيـ كجكب 

                                                             
 .42حيدر طالب الإمارة، المقاؿ السابؽ، ص -1
 .230أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص -2
 .200أحمد فتحي سركر، القانكف الجنائي الدستكرم، المرجع السابؽ، ص -3
 .35، صالمرجع السابؽعمار عباس،  -4
 .84بالجيلالي خالد، المقاؿ السابؽ، ص -5
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مع كؿ ىذا فإف المجمس الدستكرم لـ يتدخؿ بأم شكؿ مف الأشكاؿ لسد ىذا يقكـ بكاجباتو الدستكرية، ك 
 الفراغ التشريعي، كما يمكف ذكره ليذه الحالات:

مف آخر  177في المادة  2016دستكرم لعاـ الكالتعديؿ  1996لقد نص كؿ مف دستكر  
ككذلؾ الإجراءات  تعديؿ عمى: يحدد قانكف عضكم تشكيمة المحكمة العميا لمدكلة كتنظيميا كسيرىا

 .1المطبقة، رغـ الإغفاؿ الكمي كعدـ تشريع أم قانكف ليذه المسألة إلا أف المجمس لـ يتدخؿ

كما يمكف إثارتو أيضا بخصكص الإغفاؿ التشريعي كما حصؿ مؤخرا في المجمس الشعبي  
جديد،  سالكطني، حيث تـ سحب الثقة مف رئيس المجمس الشعبي الكطني كقعت إشكالية انتخاب رئي

ت منو الثقة احتج بمكجب المادة العاشرة مف النظاـ الداخمي لممجمس بلأف رئيس المجمس الذم سح
التي حددت حالات شغكر المنصب كالاستقالة أك العجز أك التنافي، أك الكفاة، كىذه  2الشعبي الكطني

ا كأساس قانكني في المادة لـ تتضمف حالة سحب الثقة مف الرئيس، ىذا ما جعؿ ىذا الأخير يحتج بي
جية نكاب المجمس. لأف المادة المذككرة أعلاه لـ تنص عمى حالة سحب الثقة ككيفية اختيار رئيس امك 

 .   3في ىذه الحالة

التي أعطت  165المتعمؽ بالانتخابات في مادتو رقـ  01-12كبالرجكع إلى القانكف العضكم 
ية كالمجالس الكلائية أماـ دمت المجالس البحؽ الطعف في صحة عمميات التصكيت بالنسبة لانتخابا

 المذككر أعلاه عمى 165مف المادة المحكمة الإدارية بخصكص قرارات المجنة، كنصت الفقرة الخيرة 
"يمكف أف تككف قرارات المجنة محؿ طعف أماـ المحكمة الإدارية المختصة إقميميا"، دكف ذكر الآجاؿ 

عضكم إلا أف المشرع أغفؿ ىذه القضائي، رغـ أف ىذا القانكف و التي يمكف لمطاعف خلاليا تقديـ طعن

                                                             
، كنص 2016لعاـ  الجزائرم مف تعديؿ الدستكر 177، كالمادة 1996الجزائر لسنة مف دستكر  158انظر المادة  -1

 .183في مادتو  2020الدستكرم لعاـ عمييا التعديؿ 
 13/05/2000بتاريخ  2000 -/ )ر، ف، د(10رغـ أف ىذا النظاـ تـ فحصو مف المجمس الدستكرم بالرأم رقـ  -  2

 .03ص 30/07/2000، بتاريخ 46جريدة رسمية رقـ 
 .2000مف النظاـ الداخمي لممجمس الشعبي الكطني لسنة  10انظر المادة رقـ  -3
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الآجاؿ، كما أغفؿ الآجاؿ التي يمكف لممحكمة الفصؿ فييا، كلـ يتدارؾ المشرع ىذا النقص التشريعي 
 .1"كصدر القانكف كدخؿ حيز التنفيذ عدة سنكات حتى تـ إلغاؤه نيائيا

مصالح الجميع أفرادا  القانكنية يحمي اؿ رقابة الصياغةإف دكر المجمس الدستكرم في مج 
سيؤدم إلى خرؽ القكاعد  2يمة كغير كاضحةبكمؤسسات لأف النص القانكني إذا كانت صياغتو م

 .3الدستكرية مف جية كيخمؽ اضطرابات في ممارسة الحقكؽ كالحريات المكفكلة دستكريا للأفراد

( عمى مالدستكرم الجزائر  كفي بعض الأحياف لا يقتصر دكر القاضي الدستكرم )المجمس 
بتصحيح كتكظيؼ يقكـ لنقص الحاصؿ، ففي بعض الحالات الكشؼ أك تنبيو المشرع لتدارؾ ا

ؾ عندما راقب القانكف العضكم ي تتماشى كالنصكص الدستكرية كمف أمثمة ذلتالمصطمحات المناسبة ال
" فيما يتعمؽ بعنكاف القانكف ػيحدد كيفيات تكسيع تمثيؿ المرأة في المجالس المنفتحة حيث صرح ب ذمال

معا لاتحادىما في العمة مع اعتبار أف  تيفالعضكم مكضكع الإخطار كالمادة الأكلى منو مأخكذ
القانكف العضكم مكضكع الإخطار جاء تحت عنكاف " كيفيات تكسيع تمثيؿ المرأة في المجالس 

"...  :مكرر مف الدستكر تنص عمى 31مادة اعتبار أف ال ظك حظخبة"، دكف الإشارة إلى عبارة الالمنت
كاعتبارا أف عدـ التقيد بحرؼ المادة يعد سيكا يتعيف  المنتخبةبتكسيع حظكظ تمثيميا في المجالس 

 .4"مكرر مف الدستكر 31تداركو في العنكاف كفي نص المادة الأكلى... تماشيا مع المادة 

القانكنية التي يعتبرىا كما أف دكر المجمس الدستكرم قد يصؿ إلى حد صياغة النصكص  
ناقصة كلا تؤدم الغرض المطمكب منيا، ففي ىذه الحالة يصبح شريؾ في العممية التشريعية لأف 

                                                             
، جريدة 12/01/2012المتعمؽ بالانتخابات الصادر بتاريخ  01-12مف القانكف العضكم رقـ  165لمادة انظر ا -1

 .30، ص2012، لعاـ 01رسمية عدد 
المتعمؽ  10-16مف القانكف العضكم  139قراءة المادة  ياليات العممية التي كقعت مؤخرا ىمف أىـ الإشك -  2

دة بخصكص إبداع التصريح بالترشح لرئاسة الجميكرية، إلا أف تعديؿ ىذا بالانتخابات حيث تعددت قراءات ىذه الما
ضافة عبارة شخصيا  19/08القانكف بمكجب القانكف العضكم  انظر  .كض الذم كاف يدكر حكؿ ىذه المادةزاؿ الغمأكا 

جريدة رسمية المتعمؽ بالانتخابات،  10-16المعدؿ كالمتمـ لمقانكف  14/10/2019المؤرخ في  19/08القانكف رقـ 
 .18، ص2019لعاـ  55عدد 

سكيمـ محمد، مساىمة المجمس الدستكرم في جكدة القاعدة القانكنية العضكية مف خلاؿ رقابة المطابقة، دفاتر  -3
 .24، ص2019، جامعة قاصدم مرياح كرقمة، الجزائر، سنة 02، العدد 11السياسة كالقانكف، المجمد 

لمراقبة مطابقة القانكف العضكم الذم يحدد كيفيات تكسيع تمثيؿ  22/12/2011بتاريخ  11/ر.ـ.د/ 05رأم رقـ  -4
 السابؽ ذكره.المرأة في المجالس المنتخبة لمدستكر، 
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صياغتو تستمد كجكدىا كقكتيا مف طبيعة الآراء التي يصدرىا، فيي نيائية كممزمة لجميع السمطات 
ابتو لمقانكف العضكم رقـ كمف تطبيقات صياغة المجمس الدستكرم لمنصكص القانكنية، بخصكص رق

 المتعمؽ بالسمطة الكطنية المنتقمة للانتخابات. 14/09/2019المؤرخ في  19-07

تنص عمى تدخؿ السمطة  التيالقانكف العضكم محؿ الإخطار  مف 11يخص المادة  فيما 
 الانتخابات.في حالة خرؽ أحكاـ ىذا القانكف أك أحكاـ القانكف العضكم المتعمؽ بنظاـ  تمقائيا المستقمة

في حالة خرؽ قانكنيا العضكم أك  المستقمةكاعتبر بالنتيجة أف حصر مجاؿ تدخؿ السمطة  
قانكف الانتخابات دكف النص عمى بقية القكانيف كالأحكاـ التنظيمية ذات الصمة، فاعتبر المجمس 

دة كأضاؼ غة المااالدستكرم أف ىذا سيكا يتعيف تدركو، كفي نفس الكقت قاـ المجمس بإعادة صي
 .1عبارة "الأحكاـ التنظيمية ذات الصمة"

صاصات مجمس الدكلة كتنظيمو المتعمؽ باخت 98/01لمقانكف العضكم رقـ  توكبمناسبة رقاب 
، 10، 9فعبارات نصكص خاصة الكاردة ضمف الفقرات:  ،ما تفطف إليو المجمس الدستكرمك  كعممو
قانكف عضكم تنظيـ المحكمة العميا كمجمس مف القانكف مكضكع الإخطار يحدد  02مف المادة  11

خرل، كاعتبر بالنتيجة اعتماد اختصاصات أخرل الدكلة كمحكمة التنازع كعمميـ كاختصاصاتيـ الأ
لمجمس الدكلة بالإحالة إلى نصكص خاصة دكف تحديد طابع كمضمكف ىذه النصكص، يككف المشرع 

 .2العضكم قد أغفؿ مجاؿ اختصاصاتو في ىذا المكضكع

 07/07رأم آخر لممجمس الدستكرم لمراقبة مدل مطابقة القانكف المعدؿ كالمتمـ للأمر  كفي
حيث اعتبر المجمس الدستكرم أف استعماؿ ، ضكم المتعمؽ بالانتخابات لمدستكرالمتضمف القانكف الع

كممة قانكف في المادة الأكلى التي تضمنت التعريؼ بمكضكع كمضمكف القانكف العضكم ... فإف ذلؾ 
 .3يعكد إلى القانكف العادم كليس القانكف العضكم

                                                             
يتعمؽ بمراقبة القانكف العضكم المتعمؽ بالسمطة الكطنية  14/09/2019مؤرخ في  19د/ -/ر.ؽ.ع/ ـ01رأم رقـ  -1

 ذكره.السابؽ المستقمة للانتخابات لمدستكر، 
 .249، صالأطركحة السابقةحبشي لزرؽ،  -2
المؤرخ في  07-97مراقبة مطابقة القانكف العضكم المعدؿ كالمتمـ للأمر رقـ  04/ر ؽ ع/ ـ د/01رأم رقـ  -3

 .2004لسنة  09المتضمف القانكف العضكم المتعمؽ بالانتخابات لمدستكر، ج ر عدد  06/03/1997
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المتعمؽ بالانتخابات: اعتبر  16/10( مف القانكف العضكم 05)المطة  05فيما يخص المادة 
المجمس الدستكرم أف المشرع استخدـ كممة "الحجز" مجردة مف طابعيا القضائي، كبذلؾ قد أغفؿ 

ع الشرعية القانكنية عمى الحجز الذم دكنو يعد النص عمى إجراء قضائي جكىرم مف شأنو إضفاء طاب
 1.اعتداء عمى الحريات الفردية

 تحد من فعالية الرقابة الدستورية لمحقوق والحريات الأساسية المطمب الثاني: حدود الرقابة

رساء الحقكؽ  بيا رغـ الصلاحيات الكاسعة التي يتمتع  القاضي الدستكرم في تكريس كا 
إلى جممة مف القيكد قد تحد مف دكره في تعزيز الحقكؽ كالحريات  أنو يخضع كالحريات الأساسية، إلا

باعتباره يخضع إلى مبدأ تكزيع الاختصاص، فيناؾ حدكد لا يمكف أف يتجاكزىا لعدة اعتبارات كخاصة 
السياسية منيا، كتعتبر الأعماؿ السيادية التي تصدر مف السمطات العميا لمدكلة في إطار التنظيـ 

ي مف العكائؽ التي تحكؿ بينو كبيف الرقابة الدستكرية تحت عنكاف: مبدأ الفصؿ بيف السمطات ، السياس
كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ فرعيف، الفرع الأكؿ: نظرية أعماؿ السيادة تحد مف فعالية الرقابة 

يا السمبية ، الفرع الثاني: عدـ رقابة ملائمة التشريع كانعكاساتلمحقكؽ كالحريات الأساسية الدستكرية
 الأساسية. عمى الحقكؽ كالحريات

 نظرية أعمال السيادة تحد من فعالية الرقابة الدستورية  لمحقوق والحريات الأساسيةالفرع الأول: 

في سبيؿ استمرار الدكلة كقياـ مؤسساتيا يتكجب في بعض الأحياف اتخاذ قرارات مف السمطات  
ادة الدكلة سكاء عمى المستكل الداخمي أك الخارجي، كىذا ما العميا كتككف ليا أبعاد سياسية مرتبطة بسي

قد يككف مبررا لإبعاد مثؿ ىذه الأعماؿ عمى الرقابة الدستكرية، مما يؤثر سمبا عمى حقكؽ كحريات 
الأفراد، كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ ىذا الفرع، أكلا: التعريؼ بأعماؿ السيادة، ثانيا: القاضي 

 السيادة. الدستكرم لا يراقب أعماؿ
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 أولا: التعريف بأعمال السيادة

يقصد بأعماؿ السيادة طائفة مف أعماؿ السمطة التنفيذية لا تخضع لرقابة القضاء، كلا تككف 
محلا لمنازعة قضائية بحيث لا يمكف أف تتعرض للإلغاء أك كقؼ التنفيذ أك تعكيض، كأعماؿ السيادة 

عية الذم يمزـ خضكع الجميع لمقضاء حكاما في ىذا الإطار تعتبر خركجا عمى مبدأ المشرك 
 .1كمحككميف

كتعتبر نظرية أعماؿ السيادة مف كضع القضاء الإدارم الفرنسي كبدأ ظيكرىا حيف رفض 
مجمس الدكلة الفرنسي التصدم لبعض الأعماؿ الصادرة عف السمطة التنفيذية كأطمؽ عمييا بأعماؿ 

ىذه النظرية راجع إلى السياسة السميمة كالمرنة التي  السيادة، كقد أرجع جانب مف الفقو أف سر ظيكر
 .2اعتمدىا مجمس الدكلة الفرنسي في سبيؿ بقاءه كاستمراريتو

كمف المؤكد أف نظرية أعماؿ السيادة تتعرض بصكرة مباشرة أك غير مباشرة لحقكؽ الأفراد 
ة، كليذا حاكؿ القضاء كحرياتيـ، كليذا السبب تعرضت ىذه النظرية إلى انتقادات فقيية بصكرة عام

 .3الإدارم الحد مف تطبيؽ ىذه النظرية

التي  ،كعادة يككف إبعاد أعماؿ السمطات عف الرقابة القضائية بناء عمى اعتبارات سياسية
تقتضي بسبب طبيعة ىذه الأعماؿ لأف ليا علاقة مباشرة بسمطة الدكلة كنظاميا السياسي أك ليا 

الداخمي أك الخارجي ككذلؾ رعاية المصالح العميا لمدكلة كالمحافظة  علاقة بسيادة الدكلة عمى المستكل
 .4عمى كياف الدكلة

أنيا تعتبر اجحافا بحؽ  كأعماؿ السيادة تعتبر أىـ استثناء عمى مبدأ سيادة القانكف، كما
ترتب عنيا مكانع التقاضي بكؿ معانييا كصكرىا كىي أخطر ما تممكو الجيات الإدارية، كيالتقاضي 
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ىذه النظرية تعطي صلاحيات كاسعة لسمطات الدكلة باسـ الباعث السياسي كيككف محصنا مف  لأف
 .1أم رقابة قضائية كىذا ما يترتب عنو آثار سمبية خاصة إذا تعمؽ الأمر بحقكؽ الأفراد كحرياتيـ

كيذىب الدكتكر محمد حافظ بقكلو: "إلى أف ىذه النظرية تعتبر صدل لمصراع الابدم بيف 
ة كالقانكف تتجسـ فييا نتيجة ذلؾ الصراع مف غمبة كانتصار لمسياسة كتسميـ كخنكع القانكف، السياس

كمف ثـ لا تككف مبرراتيا سكل أسباب سياسية كاعتبارات عممية ...دكف اعتبار تمؾ النظرية كصمة 
 .2"في جبيف القانكف العاـ كثغرة في البناء القانكني كانشاء حقيقيا مف مبدأ الشرعية

تبقى نظرية أعماؿ السيادة في شكميا بؿ تطكرت ىذه النظرية في منظكر المجمس الدكلة  كلـ
الفرنسي، كيتجمى ذلؾ مف خلاؿ تخمي مجمس الدكلة الفرنسي عمى معيار الباعث السياسي الذم كاف 

تخمى عمى ىذه النظرية  ويعتبر أساسا ليذه النظرية، كعدكؿ المجمس عمى ىذا المعيار لا يعني أن
، مما دفع كؿ مف القضاء كالفقو لمبحث عف معايير جديدة انما بقي مجمس الدكلة محتفظا بيائيا كا  ني

 .3ىا عف غيرىا مف أعماؿ أخرلز ييملكصكؿ إلى الأعماؿ السيادية كما يمكف مف خلاليا ا

 معيار الباعث السياسي: -2

 ،سو بكاعث سياسيةمضمكف ىذا المعيار أنو إذا كاف العمؿ الصادر عف السمطة التنفيذية أسا
ذا لـ ي عد سياسي فإنو بتضمف العمؿ الإدارم أك التشريعي فإنو يصبح محصنا مف الرقابة القضائية كا 
 .4يصبح عملا قابلا لمخضكع أماـ الرقابة القضائية

 معيار طبيعة العمل أو موضوعو: -2

معيار طبيعة تـ اعتماد  ،نظرا لقصكر المعيار السابؽ في تحديد الأعماؿ السيادية عف غيرىا
ذا كانت إفيذية تقكـ بتنفيذ الدستكر، أما العمؿ أم اننا نككف أماـ أعمالا سيادية إذا كانت السمطة التن
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كىك ما يسمى بطبيعة  ،تقكـ بتنفيذ القكانيف الصادرة عف السمطة التشريعية لا تككف أماـ عمؿ سيادم
 .1العمؿ بالنسبة لمفقو

ى النقد لأنو يجعؿ مف النصكص الدستكرية كسيمة لمتيرب إلا أف ىذا المعيار بدكره تعرض إل
مف الخضكع لمرقابة القضائية تحت عنكاف الأعماؿ السيادية، لأنو في بعض الأحياف يككف عمؿ 

ة محصنة يالسمطة التنفيذية ىك عبارة عمى تطبيؽ مباشر لقاعدة دستكرية فتصبح ىذه الأعماؿ الإدار 
 .2ر خطكرة إذا كاف النص المطبؽ لو علاقة بالحقكؽ كالحرياتمف الرقابة القضائية كيزداد الأم

عمؿ الفقو عمى حصر ما يسمى بأعماؿ السيادة في أربعة مجالات عمى سبيؿ الحصر، تـ 
الكصكؿ إلييا مف خلاؿ اجتيادات القضاء الإدارم الفرنسي، كىي الأعماؿ الخاصة بالعلاقة التي 

ية، كالأعماؿ المتعمقة بالعلاقات الخارجية لمدكلة كالييئات تربط السمطة التشريعية بالسمطة التنفيذ
 .3، كبعض الأعماؿ المرتبطة بالأمف الداخميبيالحر الأجنبية، كالأعماؿ التي ليا علاقة بالمجاؿ 

لسيادة، لـ يكف القضاء الدستكرم كاقتداء بما جاء بو القضاء الإدارم في مجاؿ نظرية أعماؿ ا
ؿ، لقد تبنى القضاء الدستكرم نظرية أعماؿ السيادة كلكف في إطار با في ىذا المجائغا هدكر ب

اختصاصو كىك رقابة التشريع، كمف خلاؿ اجتيادات القضاء الدستكرم في ىذا الشأف سكؼ يتضح 
 مكقفو مف ىذه النظرية.

 القاضي الدستوري لا يراقب أعمال السيادةثانيا: 

السيادة كبديؿ لنظرية الأعماؿ السياسية،  استعممت المحكمة الدستكرية العميا نظرية أعماؿ
كالجدير بالذكر أنو جانب مف الفقو المصرم يعارض تبني المحكمة الدستكرية العميا ىذه النظرية مبررا 
مكقفو أف مف نطاؽ ىذه النظرية إلى القضاء الدستكرم ىك عممية لا تستقيـ مع الأسس الفنية التي 

 .4تقكـ عمييا ىذه النظرية
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ىذه الآراء الفقيية إلا أف المحكمة الدستكرية العميا عممت بيذه النظرية، كعملا بمبدأ  كلكف رغـ
صكر  حدؿ السيادة عف كلاية القضاء يعد أ"...خركج أعما ػالفصؿ بيف السمطات قضت المحكمة ب

يف التطبيؽ الأمثؿ لأعماؿ المفيكـ الصحيح لمبدأ الفصؿ بيف السمطات الذم يكجب إقامة تكازف دقيؽ ب
لسمطات التشريعية كالتنفيذية كالقضائية... إف إعماؿ المفيكـ الصحيح لمبدأ الفصؿ بيف السمطات ا

ذ جرل ىذا إدة مف كلاية القضاء بكجو عاـ... كالاستجابة لممحكمة التي اقتضت استبعاد أعماؿ السيا
ف نطاؽ ىذه مف اختصاصو كم ة عمى استبعاد الأعماؿ السياسيةالنكع مف القضاء في ىذه الدكل

 .1الرقابة القضائية"

كفي آخر اجتيادات المحكمة الدستكرية العميا ما يلاحظ أنيا استعممت تعبير الأعماؿ 
السياسية كفي بعض الأحياف تستعمؿ مصطمح أعماؿ السيادة، أك المصطمحيف عمى أساس أنيما 

قابة القضائية عمى ـ عبرت عمى ذلؾ بالقكؿ: "إذا كانت الر 1993مترادفيف، ففي حكـ ليا سنة 
أصؿ عاـ في مبدأ الشرعية كسيادة القانكف كخضكع الدكلة كة القكانيف كالمكائح تجد أساسيا دستكري

لأحكامو، إلا أنو يرد استثناء ىك استبعاد الأعماؿ السياسية في مجاؿ ىذه الرقابة القضائية تأسيسا 
 .2عمى..."

بنظرية الأعماؿ السيادية كالعمؿ بيا، قضت  كما يؤكد أيضا اعتراؼ المحكمة الدستكرية العميا
بأف: " العبرة مف التكييؼ القانكني ما يعتبر مف أعماؿ السيادة كما لا يعتبر منيا ىي بطبيعة ىذه 

العميا لمدكلة بما ليا مف سمطة  السمطةالأعماؿ ذاتيا، التي يجمعيا إطار عاـ ىي أنيا تصدر عف 
دفة تحقيؽ مصمحة الجماعة السياسية كميا مع احتراـ الحقكؽ عميا كسيادة في الداخؿ كالخارج مستي

د في ذلؾ كبيف الدكؿ الأخرل... كالمر بينيا  3يا الدستكر كتنظيـ علاقاتيا الخارجيةمفكالحريات التي ك
 .4إلى السمطات التقديرية لمقضاء كحده"
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ي يمكف استعماليا الت 1ككأف المحكمة الدستكرية العميا مف ىذا الاجتياد تحاكؿ كضع المعايير
لتحديد الأعماؿ السياسية، حيث اشترطت معيارا عضكيا يتجسد في السمطات العميا لمدكلة التي تممؾ 

كجعمت قيدا  ،كشركط مكضكعية تتمثؿ في تحقيؽ مصمحة عامة ذات بعد سياسي ،صلاحيات سياسية
ىذه القرارات، كما عمى ىذه السمطات كىك الحقكؽ كالحريات التي يجب مراعاتيا في اتخاذ مثؿ 

 أرجعت السمطة التقديرية لمقضاء في تحديد الأعماؿ السيادية متى تكافرت الشركط المطمكبة.

في مجاؿ نظرية السيادة حيف اعتبرت قرارا رئيس الجميكرية بدعكة الناخبيف يا كمف اجتيادات
"إف قرار  :بقكليا كذلؾ ،خرج مف نطاؽ رقابتياإلى الاستفتاء عمى حؿ مجمس الشعب عملا سياسيا ي

ـ بشأف دعكة الناخبيف إلى الاستفتاء عمى حؿ مجمس 1990لسنة  404رئيس الجميكرية رقـ 
كمف ثـ يعتبر مف  ،الشعب... كىك يعد بيذه المثابة مف أبرز الأمكر التي تتعمؽ بممارسة سمطة الحكـ

بغير معقب ة بصدد إجرائيا الأعماؿ السياسية التي تتحمؿ السمطة التنفيذية كامؿ المسؤكلية السياسي
 .2"نظر الدعكلباختصاص المحكمة  نتفيمف القضاء... كبذلؾ ي

ربما يككف سبب إبعاد الأعماؿ السياسية عف الرقابة القضائية ىك افتقار القضاء إلى بعض 
ككأنيا  ليا حكـ الآليات التي تمكنو مف بسط ىذه الرقابة عمى الأعماؿ السياسية كىك ما يستدؿ مف

أف المسائؿ السياسية ليا آلياتيا الخاصة، لأنيا تستمزـ ملائمات كما يحيطيا مف اعتبارات  تصرح
 .3يصعب أف تككف مكضكعا لممجادلة في جمسات عمنية

"...إف استبعاد الأعماؿ السياسية مف كلاية القضاء الدستكرم إنما يأتي  :يالؾ قكلكما يكحي بذ
النأم بيا عف نطاؽ الرقابة القضائية لدكاعي الحفاظ عمى  تحقيقا للاعتبارات السياسية التي تقتضي
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الدكلة... كرعاية مصالحيا العميا ىذا إلى النظر فييا كالتعقيب عمييا يستمزـ تكافر معمكمات كضكابط 
 .1كمكازيف تقدير لا تتاح لمقضاء، فضلا عف عدـ ملاءمة طرح ىذه المسائؿ عمنا في ساحاتو"

 ،ـ1803دية العميا لنظرية الأعماؿ السيادية في زمف مبكر منذ عاـ يرجع تبني المحكمة الاتحاك 
حيث صرح كبير القضاة مارشاؿ في قضية ماربيرم ضد مادسيكف أف ىناؾ نكعاف مف القضايا 

لأنيا مف المكضكعات السياسية، كفي عاـ  ،الدستكرية لا تستطيع المحاكـ الفيديرالية أف تنظر فييا
"ليس لنا الحؽ في  :في قضية ككىيني ضد فرجينيا بقكلواة مارشاؿ ـ صرح أيضا كبير القض1821

 .2أف نرفض ممارسة الاختصاص القضائي الممنكح لنا أكثر مف اغتصاب الحؽ الذم لـ يعط لنا"

كالأعماؿ  ،كقد ميز القاضي مارشاؿ بيف الأعماؿ السياسية التي تنحصر عنيا رقابة القضاء
كينظـ كيفية كآلية اتخاذىا التي يمتد اختصاص المحاكـ  ،خاذىاالمعينة التي يحث القانكف عمى ات

كرم برفض تسميـ الكظيفة القضائية لمار يـ القاضي مارشاؿ، يكرقابتيا، كبناء عمى تقليشمؿ مراجعتيا 
 .3ىك عملا يقع ضمف الفئة الأخيرة، أم أف المحكمة ليا صلاحية مراجعة كمراقبة مثؿ ىذه الأعماؿ

ة العميا الأمريكية بدكرىا اعتبرت أف الأعماؿ السياسية ىي نتيجة طبيعية لبعض كالمحكمة الاتحادي
الدستكر حيث أعطى لمسمطة  ومثؿ مبدأ الفصؿ بيف السمطات باعتباره مبدأ نظم ،المبادئ الدستكرية

القضائية الفصؿ في المنازعات كأعطى الجيات السياسية معالجة المسائؿ ذات البعد السياسي، كما 
ت المسائؿ الخارجية تخرج مف نطاؽ رقابة القضاء، كما أف ىناؾ بعض المسائؿ تحتاج إلى اعتبر 

 .4اتخاذ قرار ناتج مف مكازيف محددة كعناصر تقديرية لا يممؾ القضاء القدرة عمى تقديرىا

كبخصكص إبعاد الأجانب اعترفت المحكمة الاتحادية العميا أنيا تخضع لتقدير الدكلة بناء عمى 
السياسية كعلاقاتيا الخارجية بالدكؿ الأخرل سكاء في زمف السمـ أك الحرب، كفي ىذا الشأف رؤيتيا 

ـ بأف بقاء الأجنبي في أرض الكطف ميما طاؿ فيك 1952قضت المحكمة في قضية ىاريسياد سنة 
ي حقا، كبالتالي ليس لمقضاء أم دكر في رقابة قرارات الإبعاد كالقكانيف الت سترخصة مف الدكلة كلي

تنظمو، معتبرة أف مشكمة الإبعاد مف الأمكر التي ترتبط مباشرة بالعلاقات الخارجية أك إدارة شؤكف 
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الحرب أك المحافظة عمى النظاـ السياسي كالدستكرم لمبلاد. كليس لمقضاء أف يتدخؿ في مثؿ ىذه 
 .1المسائؿ

ـ 1979سنة  سور مف خلاؿ قضية جكلد ككتر ضد كارت 2كفي مجاؿ المعاىدات الخارجية لمدكؿ
اعتبرت المحكمة أف إنياء الرئيس لمعاىدة ما مف جانب كاحد مسألة تستطيع الطرؽ السياسية التابعة 

 لمحككمة التصرؼ فييما تماما.

كؿ الأعماؿ الصادرة عف السمطة التنفيذية ىي أعماؿ سياسية، فإذا كانت ىذه الأعماؿ  ستلي
عميو كىذا ما  عىتحدة الأمريكية يمكف أف يككف مدات المتمس الحقكؽ كالحريات فإف الرئيس في الكلاي

ـ اعتبرت المحكمة أنو يمكف مطالبة رئيس 1974ضح في قضية الكلايات المتحدة ضد نيكسكف سنة تي
ى عميو لا يجعؿ مسألة امتيازات عالدكلة بأف يستجيب لمعممية القضائية، كحقيقة أف الرئيس كاف مد

 .3معرض عمى القضاءالاتصالات السرية غير صالحة ل

ـ بأف قرار تككيف قكة نظامية سكاء كاف صادر 1973كما قضت المحكمة الاتحادية العميا سنة 
عف السمطة التنفيذية بصفة منفردة أك بمعية السمطة التشريعية، سكاء تعمؽ ىذا الأمر بإعداد ىذه القكة 

سياسية التي تخرج مف نطاؽ أك كؿ ما يخصيا مف تجييز كتدريب فيذا كمو يعتبر مف الأعماؿ ال
 .  4اختصاص المحكمة

بخصكص نظرية أعماؿ السيادة لأنو لـ  مكقفو  تأكيدلا يمكف أما المجمس الدستكرم الفرنسي ف
يعبر تعبيرا صريحا تجاه ىذه النظرية، كلكف ما يمكف قكلو ىك العمؿ الضمني بيذه النظرية، مف خلاؿ 

لتي تعرض عميو  كىذا ما يتفؽ مع منيج مجمس الدكلة الدفع بعدـ الاختصاص في بعض المسائؿ ا
 الذم يحكـ بعدـ تعرضو لممسائؿ ذات البعد السيادم أك السياسي.
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كمف ناحية ثانية إف عدـ اختصاص المجمس الدستكرم بالفصؿ في أعماؿ السيادة يستنتج مف 
رفض المجمس رقابة مف الدستكر حيث  16صلاحياتو الاستشارية مثؿ القرار الخاص بإعماؿ المادة 

 .1مثؿ ىذه الأعماؿ لأنو لا يكجد نص يجيز لو ذلؾ

نكاره إياىا كذلؾ راجع إلى  كيرجع البعض عدـ اعتماد المجمس الدستكرم الفرنسي ليذه النظرية كا 
الدكر الكاسع لممجمس الدستكرم في حماية حقكؽ المكاطف كحرياتو الأساسية، فإذا اعترؼ المجمس 

سكؼ يككف غير قادر عمى مراقبة الأعماؿ التي تمس الحقكؽ كالحريات إذا صنفت بيذه النظرية فإنو 
 .2مف أعماؿ السيادة

قد حدد قانكف المحكمة الدستكرية الككيتية في مادتو الأكلى كالسادسة مجاؿ اختصاصيا بتفسير ك 
اؽ كلاية منيا الأعماؿ السيادية التي تخرج مف نط كاستثنىالدستكر كممارسة الرقابة الدستكرية 

المحكمة، كفي ىذا الصدد ذىبت المحكمة الدستكرية الككيتية في أحد اجتياداىا معرفة أعماؿ السيادة 
اختصاص المحكمة بنظر الدعكل لتعمقيا بعمؿ مف  ـمف الحككمة بعد ئي"كحيث أف الدفع المبد ػب

التي تصدر مف  أعماؿ السيادة فيك في محمو ذلؾ أف أعماؿ السيادة كما عرفيا القضاء ىي تمؾ
الحككمة باعتبارىا سمطة حكـ لا سمطة إدارة... كيندرج ضمف أعماؿ السيادة استعماؿ السمطة التنفيذية 
ذا كانت نظرية أعماؿ السيادة ىي في الأصؿ قضائية المنشأة إلا أنيا  لحقكقيا المتعمقة بالتشريع... كا 

 .3غدت ذات أساس تشريعي في بعض الدكؿ كمنيا الككيت..."

ـ 1990سنة  23عماؿ السيادة في الككيت ىك قانكف التنظيـ القضائي رقـ لأالأساس التشريعي ك 
حيث منع المشرع الككيتي مف خلاؿ ىذا القانكف المحاكـ مف بسط رقابتيا عمى الأعماؿ السيادية، 

 .   4كىذا المنع يخص كؿ الجيات القضائية

مى اجتياداتو في المجالات التي يمارس فييا بالنسبة لممجمس الدستكرم الجزائرم فمف الاطلاع ع
اختصاصاتو لا يكجد ما يثبت أنو تبنى نظرية الأعماؿ السيادة كربما ذلؾ راجع إلى عدـ الدفع أماـ 
المجمس الدستكرم بخصكص التنظيمات التي يصدرىا رئيس الجميكرية كالأكامر، كبالرغـ أنو لا يكجد 
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ي التشريع الجزائرم، كمف أىـ الأسباب التي أثرت سمبا عمى ف 1أساس تشريعي لنظرية أعماؿ السيادة
اجتيادات المجمس الدستكرم ىي حصر جيات الإخطار في يد بعض السمطات الدستكرية دكف غيرىا، 
كما يلاحظ أف المؤسس الدستكرم الجزائرم تفطف إلى ىذا النقص كعمؿ عمى فتح باب الدفع بعدـ 

 ـ.2016مف تعديؿ الدستكر لسنة  1882لمادة الدستكرية أما الأفراد بمكجب نص ا

محصنة مف  3كاف التنظيمات التي يصدرىا رئيس الجميكرية في مجاؿ اختصاصو التنظيمي
، حيث كانت تخضع إلى الرقابة 2016مف تعديؿ الدستكر  188الرقابة القضائية في نص المادة 

أصبحت  2020عديؿ الدستكرم الجديد لعاـ الدستكرية إلا الأحكاـ التشريعية دكف التنظيمات، إلا أف الت
منو "يمكف اخطار المحكمة  195التنظيمات قد تككف محؿ دعكل دستكرية كىذا ما جاءت بو المادة 

بالدفع بعدـ الدستكرية بناء عمى ... عندما يدعي أحد الأطراؼ في المحاكمة... أف الحكـ الدستكرية 
 .4النزاع ينتيؾ حقكؽ كحريات التي يضمنيا الدستكر"التشريعي أك التنظيمي الذم يتكقؼ عميو مآؿ 

 عدم رقابة ملاءمة التشريع وانعكاساتيا السمبية عمى الحقوق والحريات الأساسيةالفرع الثاني: 

مبدأ الفصؿ بيف السمطات يفرض كأصؿ عاـ استقلالية السمطة التشريعية كيجعميا صاحبة  
مطة التقديرية في ممارسة صلاحياتيا ىذا ما يحتـ الاختصاص الأصيؿ في سف القكانيف كصاحبة الس

عمى القاضي الدستكرم احتراـ ىذا المبدأ كعدـ التدخؿ في ملاءمة التشريع كبكاعثو كيبقى دكره مقتصرا 
 فقط عمى المطابقة بيف القكانيف كالدستكر، كىذا ما سنكضحو في ىذا الفرع.

 أولا: تعريف السمطة التقديرية لممشرع

 امتع بسمطة تقديرية كاسعة في سف القانكف لأنيتأف الجية المختصة بالتشريع ت الأصؿ العاـ
تستمد ىذه السمطة مف نصكص الدستكر في حد ذاتو، كيستعمؿ المشرع ىذه الرخصة كمما تكفرت 
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دكاعي المصمحة العامة كفي الكقت الذم يراه مناسبا كرقابة الملاءمة لا يمكف التحدث عنيا في 
د اختصاص يمارس بناء عمى سمطة تقديرية، كىذا ما جعؿ بعض الفقو يجعؿ مف الغالب إلا بصد

 .1مصطمح الملاءمة مرادفا لمصطمح السمطة التقديرية

كمدل ملاءمة تدخؿ المشرع لو كيقصد بملاءمة التشريع مدل ضركرة التشريع كحاجة المجتمع 
التشريع كمدل ملاءمة الحمكؿ  سفمدل ملاءمة الكقت الذم تـ فيو لتنظيـ أمر معيف بتشريع معيف، ك 

كيذىب بعض الاتجاه الفقيي بأف دكر القاضي الدستكرم لا ، 2التي اختارىا المشرع لمكضكعات معينة
يتجاكز مجرد المقابمة بيف نصكص القانكف أك اللائحة المخالفة لمدستكر مع القكاعد الدستكرية كليس 

 .3رية كينظر مدل دستكرية التشريع فقطأماـ القاضي الدستكرم إلا تطبيؽ القاعدة الدستك 

كما يعبر بعض الفقياء عف قاعدة امتداد الرقابة الدستكرية إلى ملائمات التشريع كبكاعثو 
بقكليـ أف المحكمة لا تمارس عمى القكانيف إلا رقابة فنية ذات طابع قانكني مجرد قاصرة عمى الأمكر 

الاختصاص التقديرم لمسمطة التشريعية سكاء مف  الدستكرية كتستبعد مف ىذه الرقابة ما يدخؿ ضمف
 .4حيث الملاءمة أك بكاعث التشريع

رغـ امتناع القضاء الدستكرم عمى رقابة ملاءمة التشريع التي تستقؿ بيا السمطة التشريعية، 
ؿ سمطة التشريع حرة طميقة في إصدار ما تراه مناسبا، كىذه الحرية ليست عكىذا  الامتناع لا يج

لا اعتبرت مخالفة لنصكص الدستكربالأمر   .5المطمؽ، بؿ لابد أف تخضع إلى الضكابط الدستكرية كا 

فالقاضي الدستكرم ميما كانت صلاحياتو التي يمارسيا في سبيؿ المحافظة عمى مبدأ سمك الدستكر 
فإنو لا يمكف بأم حاؿ مف الأحكاؿ أف يحؿ محؿ المشرع كيشرع في مكانو ففي مثؿ ىذه الحالات 

 ف أف يدخؿ القاضي الدستكرم في دائرة الخركج عف الاختصاص الممنكح لو دستكريا.يمك

كعمى حد قكؿ الدكتكر "عمي السيد الباز" أف: "امتداد الرقابة عمى الدستكرية إلى مجاؿ السمطة 
التقديرية الممنكحة لممشرع سكؼ يؤدم بالضركرة إلى تحكؿ ىذه الرقابة مف رقابة مشركعية إلى رقابة 
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ر القضاء ءمة، كىذا الكضع سيؤدم إلى اغتياؿ النظاـ القانكني في أساسو...كبالتالي سكؼ يقد  ملا
بكاسطة الرقابة مدل ملاءمة تقدير السمطة التشريعية لمحمكؿ التي تبنتيا بكاسطة القكانيف المكضكعة 

سيما بعدـ دستكرية ... فتقكـ بتشريع القكانيف بالشكؿ الذم يمكنيا مف إىدار آثار أحكاـ القضاء كلا 
 .1قكانينيا..."

 القاضي الدستوري لا يراقب ملاءمة التشريعثانيا: 

مترددة في بسط رقابتيا عمى ملاءمة المصرية في بداية الأمر كانت المحكمة الدستكرية العميا 
 الدستكرية لسف القكانيف كيتجمى ذلؾ في الدعك التشريع، حيث اعترفت بالسمطة التقديرية لممشرع في 

ـ، في ىذه القضية صرحت المحكمة أف كلايتيا لا تمتد إلى مناقشة البكاعث التي 1972لسنة  11رقـ 
حممت السمطة التشريعية عمى إقراره، لأف ذلؾ كمو يدخؿ في اختصاص السمطة التشريعية كتقديرىا 

 .2المطمؽ

ملاءمة التشريع تراقب  فؤكد فيو أنو لا يمكف أتد آخر لممحكمة الدستكرية العميا كفي اجتيا
تعتبره مف مظاىر السمطة التقديرية لممشرع كذلؾ بقكليا: "ملاءمة التشريع كالبكاعث  اكأصؿ عاـ لأني

 .3يحدد ضكابط معينة..."ك عمى إصداره مف إطلاقات السمطة التشريعية ما لـ يقيدىا الدستكر 

كؽ كالحريات أنيا : "أف الأصؿ في سمطة المشرع في تنظيـ الحقأكدت عمى ليا في حكـ آخرك 
سمطة تقديرية ما لـ يقيد الدستكر ممارستيا بضكابط تحد مف إطلاقيا كتككف تخكما ليا لا يجكز 
اقتحاميا كتخطييا ... كلا يجكز لممحكمة أف تزف بمعايير الذاتية السياسية التي انتيجيا المشرع في 

.. كلا أف تقيـ خياراتيا محؿ مكضكع معيف، كلا أف تناقشيا أك تخكض في ملاءمة تطبيقيا عملا .
 . 4عمؿ السمطة التشريعية"
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اعتبرت المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية أف السمطة التقديرية لممشرع ىي اختصاص أصيؿ ك 
كلا يمكف لممحكمة أف تتدخؿ كتراقب التشريع مف حيث الملاءمة كيتجمى ذلؾ في قضية "فمنشير"  1ابي

: "إذا كاف التشريع مستكفيا لكافة الشركط ػث عبرت المحكمة بـ، حي1810التي صدر حكميا سنة 
بعد دستكرية ذلؾ القانكف  ـكالأشكاؿ القانكنية فإف المحكمة لا تستطيع أف تؤيد الخصكـ في طعني

، أثرت عمى بعض أعضاء الييئة التشريعية التي سنت شريفةبحجة أنو صدر عف بكاعث غير 
 .2القكانيف"

قضاة "سنكف" بالقكؿ: "منطقيا أف كظيفة المحكمة ليست التحقؽ مف ىدؼ أك كىذا ما أكده كبير ال
دافع الككنجرس في تنظيـ التجارة بيف الكلايات، حيث أف ىذه مسائؿ خاصة لتقدير الييئة التشريعية 

 .3التي لـ يضع الدستكر أم قيد عمى ممارستيا كما أنو ليس لممحاكـ أية رقابة عمييا..."

كالأصؿ العاـ أف المحكمة العميا الاتحادية لا تصدر أحكاما بعدـ دستكرية التشريع لمجرد أنو 
يئة، فالأساس الكحيد لتعزيز عدـ دستكرية تشريع معيف دؿ أك ضعيؼ أك يشكؿ سياسة عامة سليس عا

 . 5منتيكا لمدستكر فالرقابة لا تمتد إلى بكاعث التشريع أك الملاءمة 4ىك أف يككف حرفيا

المجمس الدستكرم الفرنسي نحك عدـ بسط رقابتو لملائمات التشريع يتضح مف خلاؿ قرارتو  كاتجو
التي صرح مف خلالو أنو لا يممؾ صلاحية رقابة السمطة التقديرية لممشرع محددا نطاؽ رقابتو بصكرة 

                                                             
ـ بأف: "كلايتيا لا تمتد الى مناقشة كملاءمة التشريع أك البكاعث 1969لقد قضت المحكمة العميا بعد إنشائيا سنة  -  1

سمطة التشريعية كتقديرىا التي حممت السمطة التشريعية عمى إقراره، لأف ذلؾ يدخؿ كمو في صميـ اختصاص ال
دستكرية القكانيف )دراسة مقارنة(، دط، دار النيضة العربية،  الرقابة عمى. انظر: رائد أحمد صالح قنديؿ، المطمؽ"

 .157، ص2010مصر، سنة 
 .271المرجع السابؽ، ص ،خامكش عمر عبد الله -2
 .91جيركـ أ. باركف، س. تكماس دينيس، المرجع السابؽ، ص -3

عدـ  منيا ،لسمطة التشريعيةكضعت المحكمة العميا الأمريكية لنفسيا بعض الضكابط تتقيد بيا حتى لا تنتيؾ ا -  4
لتشريعات تعرض المحكمة لممشكمة الدستكرية إلا إذا كاف ذلؾ ضركريا، اعتماد قرينة تقضي بأف الأصؿ في كؿ ا

انظر: . إذا كاف ىذا التعارض كاضحا.. كلا يمكنيا التعرض الى مسألة رقابة الدستكرية إلا ،مربكطة بقرينة الدستكرم
، 2013، المركز القكمي للإصدارات القانكنية، مصر، سنة 1بة الدستكرية عمى القكانيف، طالرقا، إيناس محمد البيجي

 .138ص
 ..63المرجع السابؽ، ص ،محمكد عمي أحمد المدني -5
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ممؾ أف يجعؿ ؿ سمطة المشرع، كأنو لا يثمقيدة، مستندا في ذلؾ عمى أف الدستكر لـ يمنحو سمطة تما
 .1مف تقديره يحؿ محؿ تقدير المشرع

مف الدستكر لـ تمنح المجمس سمطة شاممة  61كيؤكد المجمس الدستكرم الفرنسي أيضا أف المادة 
 .2في التقدير أك اتخاذ قرارات تماثؿ سمطة البرلماف

داية عاـ كيبرر ذلؾ في القضية المتعمقة بمسألة سياسة الدكلة لتأميـ المشرعات الخاصة كفي ب
ـ صكت البرلماف عمى قانكف يتجو نحك تأميـ بعض المشرعات دكف البحث عما إذا كاف 1972

 المشركع أك الشركة المؤممة تحكز احتكار فعمي أك اكتسابو لخاصية مكقؼ عاـ كطني.

المعارضة البرلمانية مف المجمس الدستكرم مستندة عمى أف المشرع  تكبناء عمى ىذا النص طمب
ـ، كفي 1946إقرار عمميات التأميـ متجاىلا ما نصت عميو الفقرة التاسعة مف مقدمة دستكر لا يممؾ 

عاد كجكد أم خطأ باد رقابتو لملائمات التشريع باستىذه القضية أكد المجمس الدستكرم عمى عدـ امتد
 .3ظاىر في تصرؼ المشرع

كرية التي تحكـ ـ صرح أيضا أف الضكابط الدست2015نكفمبر  27بتاريخ آخر كفي قرار 
  61/01اختصاصو لا تسمح لو ببسط رقابتو عمى السمطة التقديرية لممشرع كذلؾ بقكلو: "...إف المادة 

مف الدستكر لا تمنح المجمس الدستكرم سمطة عامة لمتقدير كالقرار مف نفس طبيعة سمطة البرلماف، 
المقدمة إلى المجمس الدستكرم، كلكنيا تمنحو فقط الاختصاص لمفصؿ في مطابقة الأحكاـ التشريعية 

فحص الحقكؽ كالحريات التي يكفميا الدستكر، أنو إذا كانت ضركرة العقكبات المصاحبة لمجرائـ تقع 
ضمف تقدير المشرع فإنو يتعيف عمى المجمس الدستكرم ضمف عدـ كجكد تفاكت كاضح بيف المخالفة 

 . 4كالعقكبة المفركضة..."

ني دكما في اجتياده يعمف عمى عدـ بسط رقابتو عمى ملاءمة كاف المجمس الدستكرم المبناك 
بية كعدـ خكضو في السمطة التقديرية لممشرع ليككف اقجتياداتو التي أكد فييا حدكده الر التشريع كمف ا

                                                             
 .36المرجع السابؽ، ص ،عبد الحفيظ الشيمي -1
 .272المرجع السابؽ، ص ،امكش عمر عبد اللهخ -2
 .362، صنفسوالمرجع  ،عبد الحفيظ الشيمي -3
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الصادر بتاريخ  163الصراعات، حيث رد مراجعة إبطاؿ في الأساس ضد القانكف رقـ عف بعيدا 
الى ملاؾ كزارة  الاغترابييفمحقيف الاغترابيف مف ملاؾ كزارة كالخاص بنقؿ الم 28/12/1999

رض ما يراه مناسبا مف شركط لملأ المراكز في فبقكلو: "كبما أف المشرع ... أف يالخارجية كذلؾ 
ملاكات الإدارات العامة بالاستناد الى المؤىلات المطمكبة... كيبقى لو تعديؿ ىذه الشركط إضافة أك 

اء فئات مف الكظيفة العامة أك ضـ فئات لبعضيا... كفؽ المصمحة العامة كالأداء إلغاء، كما لو إلغ
 .1الكظيفي"

ع حؽ كضع ر كفي ىذا الشأف يقكؿ المجمس الدستكرم المبناني: "بما أنو إذا الدستكر ينيط المش
لأفراد القكاعد العامة، التي تكفر الضمانات الأساسية لمحقكؽ كالحريات التي ينص عمييا لكي يتمكف ا

مف ممارسة الحريات فإنو ينبغي لممشرع أف يعمؿ عمى التكفيؽ كالمكاءمة بيف احتراـ ىذه الحريات مف 
 .2جية كالحفاظ عمى النظاـ العاـ مف جية ثانية..."

المجمس الدستكرم الجزائرم بدكره صرح في العديد مف آرائو عمى عدـ تدخمو في سمطة ك 
لفصؿ بيف السمطات كاحتراما لمصلاحيات الدستكرية التي تتمتع بيا المشرع التقديرية احتراما لمبدأ ا

السمطة التشريعية، إلا أف المجمس جعؿ مف الامتناع عمى رقابة السمطة التقديرية كأصؿ عاـ يجكز 
يحترـ القكاعد الدستكرية كالمبادئ ذات القيمة الدستكرية، لـ ذا ما تبيف أف المشرع إبسط الرقابة عميو 

ذلؾ، رأيو بخصكص مراقبة مطابقة القانكف العضكم الذم يحدد كيفيات تكسيع تمثيؿ المرأة  كمف أمثمة
في المجالس المنتخبة، حيث صرح أنو: "إذا كاف لا يعكد لممجمس الدستكرم أف يحؿ محؿ المشرع في 

ف يتأكد مف تقديره لمدل اختيار النسب التي حددىا كالتي ىي مف اختياره السيد، إلا أنو يعكد بالمقابؿ أ
 .3في المجالس المنتخبة" ة مف شأنيا تقميص حظكظ تمثيؿ المرأأف ىذه النسب ليس 

 ،كيتجمى أيضا اعتراؼ المجمس الدستكرم لممشرع بصلاحياتو في اختيار كقت كدكافع التشريع
 2017مف خلاؿ رأيو الخاص بمراقبة مدل مطابقة القانكف العضكم المتعمؽ بنظاـ الانتخابات لسنة 

 ،ذلؾ بقكلو: "اعتبارا أنو إذا كاف مف صلاحية المشرع أف يضمف القانكف العضكم مكضكع الإخطارك 

                                                             
 .39المرجع السابؽ، ص ،محمد رفعت عبد الكىاب -1
 .273المرجع السابؽ، ص ،خامكش عمر عبد الله -2
الخاص بمراقبتو القانكف العضكم الذم يحدد كيفيات تكسيع  22/12/2011المؤرخ في  11/ ر.ـ.د/ 05رأم رقـ -3

 تمثيؿ المرأة في المجالس المنتخبة، السابؽ ذكره.
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و يعكد بالمقابؿ لممجمس الدستكرم عند نإعند إعداد قكائـ الترشيحات، ف كما يراه ملائما مف شركط
 .1إخطاره التأكد مف أف ىذه الشركط لا تتعارض مع أم حكـ دستكرم"

الخاص بقانكف  91/17مف القانكف رقـ  54دل دستكرية المادة كما صرح كىك يفحص م
الانتخابات بأنو: " ليس مف اختصاص المجمس الدستكرم التدخؿ في تحديد الشركط القانكنية الخاصة 

 بممارسة الحريات كالحقكؽ الأساسية لممكاطنيف".

ختصاص المجمس كفي إطار اعترافو لممشرع بالسمطة التقديرية صرح المجمس: "... ليس مف ا
 .2الدستكرم أف يحؿ محؿ المشرع في طريقة حساب التعكيض..."

 

 
 

                                                             
لمراقبتو مطابقة القانكف العضكم المعدؿ كالمتمـ للأمر رقـ   2007يكليك  23المؤرخ في  07/ر.ـ.د/ 02رأم رقـ -1

متضمف القانكف العضكم المتعمؽ بنظاـ الانتخابات لمدستكر، جريدة رسمية عدد ال 06/03/1997المؤرخ في  97-07
 .2007لسنة  48

 .132مراد، الأطركحة السابقة، ص رداكم -2
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لقانون القضاء الدستوري يجعل من الحقوق والحريات الأساسية معيارا لدولة ا: الفصل الثاني
 ويكرس تكامميا

لـ يجعؿ القاضي الدستكرم الحقكؽ كالحريات الأساسية تبقى في نطاقيا الكلاسيكي كعلاقتيا  
بالانساف فقط، بؿ كس ع مف نطاؽ كظائفيا كأصبحت معيارا يتماشى كالمفيكـ الحديث لمدكلة، فجعؿ 

لقانكنية كالديمقراطية بمدل منيا معيارا لمدكلة الحديثة كدكلة القانكف، حيث أصبح يصنؼ الدكؿ ا
لمحقكؽ كالحريات الأساسية في مختمؼ الجكانب سكاء كانت سياسية أك اجتماعية أك ثقافية، احتراميا 

كما عمؿ عمى تكحيد ىذه الحقكؽ كالحريات في إطار التكامؿ في ما بينيا، حيث أصبح التمتع 
معينة لقياـ حقكؽ أخرل، كما أنو لـ يفرؽ لحريات الأساسية مرىكنا بتكامميا، كيشترط حقكؽ بالحقكؽ كا

بينيا لأم سبب مف الأسباب سكاء مف حيث تاريخ ظيكرىا أك علاقتيا بأدمية الإنساف كجعميا تسير 
كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ ىذا الفصؿ في مبحثيف، المبحث الأكؿ:  ،في إطار التكامؿ كالتناسؽ

ية كالسياسية معيار لدكلة القانكف كالديمقراطية، القضاء الدستكرم يجعؿ مف الحقكؽ كالحريات المدن
المبحث الثاني: القضاء الدستكرم يكرس حتمية العلاقة بيف مختمؼ أجياؿ الحقكؽ كالحريات 

 الأساسية.
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معيار لدولة  الحقوق والحريات المدنية والسياسيةالقضاء الدستوري يجعل من المبحث الأول: 
 ةالقانون والديمقراطي

ير تصنؼ بيا الدكؿ لمتمييز بيف دكلة القانكف كاحتراـ الديمقراطية كالدكتاتكريات، يىناؾ معا 
ىذا ما جعميا تتسارع لتحظى بتصنيؼ يجعؿ ليا مكانة بيف أعضاء المجتمع الدكلي، كمف أىـ ىذه 

طريؽ  المعايير احتراـ كتقديس حقكؽ كحريات الأفراد، فكاف لمقاضي الدستكرم الدكر البارز عف
اجتياداتو لكضع معايير دكلة القانكف كأىميا الحقكؽ كالحريات الأساسية، فأصبح يشترط النيكض بيا 
كمعيار لدكلة القانكف كالديمقراطية، كمف خلاؿ ىذا المبحث سنكضح كيؼ يعتمد القاضي الدستكرم 

ات المدنية معيار لاؿ مطمبيف، المطمب الأكؿ: الحقكؽ كالحريذا المعيار في تصنيفات الدكؿ مف خى
لدكلة القانكف في منظكر القضاء الدستكرم، المطمب الثاني: الحقكؽ كالحريات السياسية معيار 

 .لمديمقراطية في منظكر القضاء الدستكرم
 الحقوق والحريات المدنية معيار لدولة القانون في منظور القضاء الدستوريالمطمب الأول: 

ف حيث الظيكر كما زاد ىذا النكع أىمية ىك صمتيا المباشرة تعتبر الحقكؽ المدنية ىي الأكؿ م 
ىذا  بالفرد، فمف خلاليا يتمكف الفرد بالتمتع بحقكقو الطبيعية التي لا يمكف أف تسقط في كؿ الحالات

ما يجعؿ منيا حاجزا أماـ السمطات العامة مثؿ الحؽ في الكرامة الانسانية كالحؽ في الحياة...الخ، 
م بدكره جعؿ منيا معيارا لدكلة القانكف التي تخضع إلى مبدأ المشركعية كاحتراـ كالقاضي الدستكر 

حقكؽ كحريات الأفراد، ىذا ما سنكضحو في ىذا المطمب مف خلاؿ اجتيادات القاضي الدستكرم في 
معتبرىا معيارا لدكلة القانكف، كسنتطرؽ إلى الحريات التالية: حؽ  المدنيةمجاؿ الحقكؽ كالحريات 

ؿ، سرية المراسلات، حرمة المسكف، الحؽ في الكرامة الانسانية، حرية المعتقد، الحؽ في التنق
 الاجياض، الحؽ في الزكاج، الحؽ في أف تنسى.

 الحقوق المدنية:الفرع الأول: تعريف 
كتشمؿ الحقكؽ المدنية الحؽ في الحياة كالحرية، كالحؽ في السلامة كالأمف كالحؽ في الكرامة 

ستعباد كالحؽ في الخصكصية حرمة المراسلات كحرمة المسكف كالحؽ في التنقؿ كالحؽ عدـ الرؽ كالا
 في الاقامة.

 شرط لممارسة الحقوق والحريات الأساسية الأخرى أولا: حرية التنقل
قد ميمة إف الحؽ في التنقؿ أك الحرماف منو ضمف الحدكد الاقميمية كالدكلية يترتب عنو آثار 

خرل المحددة في الكثيقة الدستكرية، ففي حالة تعرض الفرد إلى الاضطياد الأ تمس بالحقكؽ الأساسية
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السياسي أك الديني الذم تمنعو مف ممارسة حقكقو الأخرل كحرياتو التي ليا صمة مباشرة في بحرية 
 .1مثؿ حقكقو الدينية كالحقكؽ السياسية كحرمانو مف العمؿ أك التعميـ...الخ التنقؿ

قؿ انيا تحظى بحماية دستكرية كتستمد قكتيا مف النصكص الدستكرية  كما يميز حرية التن
 .2بحيث تنص معظـ الدساتير عمى ممارسة ىذه الحرية في إطار القانكف

كقد تأثرت ىذه الحرية بسبب تطكر المجتمعات في مختمؼ جكانب الحياة فأصبح مف الكاجب 
لقاضي الدستكرم السير عمى حماية ىذا عمى المشرع أف يساير ىذه التطكرات، كما أصبح مف كاجب ا

 .3الحؽ مف التجاكزات التي قد تمحؽ بو
بما أف القاضي الدستكرم ىك الجياز المكمؼ بحماية الحقكؽ كالحريات الأساسية فكاف مكقؼ 
المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية مف حرية التنقؿ، باعتبارىا صكرة مف صكر الحياة الأساسية التي 

 المكاطنكف بمكجب التعديؿ الرابع عشر مف الدستكر الأمريكي. يتمتع بيا
مف الحقكؽ المنصكص عمييا دستكريا صراحة إلا اف  تبالرغـ مف أف حرية التنقؿ ليس

تكمبسكف  دلحؽ كأقرتو مف خلاؿ قضية شابير ضىذا ا إلىالمحكمة العميا الاتحادية الأمريكية كصمت 
مفادىا إلى أف شرط الكلاية عمى المقيميف  نتيجةككصمت إلى  الانتقاؿ بيف الكلاياتلحؽ  1969سنة 

داخميا مدة زمنية معينة حتى يتمكنكا مف الحصكص عمى امتيازات معينة ىك شرط غير دستكرم، 
 .4كاسندت المحكمة أنو لا يجكد تمييز بيف المكاطنيف بناء عمى المدة التي يقضييا في الكلاية

دية الأمريكية غير ثابت بالنسبة لشرط الاقامة للاستفادة مف ف مكقؼ المحكمة العميا الاتحااك
 "يامة ككاف ذلؾ مف خلاؿ قضية "ماكرثدستكرية شرط الاق ربعض الامتيازات ففي بعض الأحكاـ تقر 

دت المحكمة قانكف يطمب مف مستخدمي في فيلاديمفيا، ففي ىذه القضية أيضد لجنة الخدمة المدنية 
ميـ المجاني نيا الدائميف، كما أيدت المحكمة قانكف الاقامة مف أجؿ التعمف سكا كاالمدنية اف يككن

 .5يز ضد باينكـ"كذلؾ في قضية "مارتين

                                                             
، مكتبة الكفاء القانكنية، 1ميا عمي احساف محمد الغزاكم، الحؽ في التنقؿ )دراسة مقارنة بيف الدساتير العربية(، ط-1

 .59، ص2014مصر، سنة 
 .20حافظي سعاد، المرجع السابؽ، ص-2
 .314، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ -3
 .452محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص-4
 .227جيركـ أ.ماركف، س تكماس دينيس، المرجع السابؽ، ص-5
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بالقيمة الدستكرية لحرية كما كاف لممجمس الدستكرم الفرنسي الدكر البارز في الاعتراؼ 
الفردية كىذا حسب  الدستكرية ككاف يصنفيا مف ضمف الحريات معتبرىا أحد المبادئالذىاب كالاياب 

 .19582مف الدستكر الفرنسي لعاـ  1 66تفسيره الكاسع لممادة 
 DC 79-107كيعتبر المجمس مف الييئات المدافعة عمى الحؽ في التنقؿ ففي قرار لو رقـ: 

كالمجمس  ".بالقيمة الدستكرية يتمتعصرح بأف:" حرية التنقؿ ىي مبدأ  1979تمكز  12بتاريخ 
ص مف دائما يتصدل لمقكانيف التي قد تنقيتعامؿ بجدية مع حرية التنقؿ ككاف الدستكرم الفرنسي 

ممارسة ىذه الحرية، فقاـ بإبطاؿ قانكف يرخص بسحب جكاز السفر لممكاطنيف الفرنسييف بطريقة 
كنا يفرض الإذف المسبؽ لتنقؿ المكاطف الفرنسي عمى نكما ألغى قا، 3تعسفية أك لأسباب تابعة لمضريبة

 .4الفرنسيةالأراضي 
ى الطرقات الكطنية كالمحمية، كبخصكص قانكف يجيز تحصيؿ بعض الرسكـ مقابؿ المركر عم

فع أعضاء الجمعية أماـ المجمس الدستكرم بعدـ دستكريتو لأنو يتعارض مع مبدأ مجانية المركر، د
لا أف المجمس معتبريف أف مبدأ مجانية المركر ىك مبدأ أساسي معترؼ بو بكاسطة قكانيف الجميكرية، إ

دستكرية دكف الاعتراؼ لو بأنو مف المبادئ المعترؼ بيا بمبدأ مجانية المركر بالقضية ال ؼاعتر 
 .5بكاسطة قكانيف الجميكرية

كالافراد عمى  حية أثرت عمى جميع قطاعات الدكلةكنظرا لما يشيده العالـ اليكـ مف مشاكؿ ص
قاـ المشرع الفرنسي بسف قانكف حالة  ،(2020)حد السكاء، كبسبب جائحة ككركنا في ىذه السنة 

كالتحكـ في ىذا الكباء الخطير، كبسبب عدـ انتياء  ،بغرض المحافظة عمى الصحة العامة ،الطكارئ
كذلؾ بمكجب قانكف تمديد ىذه  ،ىذه الجائحة عمؿ المشرع الفرنسي عمى تمديد حالة الطكارئ في البلاد

الدستكرم عمى اساس أنو يمس حقكؽ كحريات الأفراد كعرض ىذا القانكف عمى المجمس  ،الحالة
 بصكرة مباشرة خاصة حؽ الذىاب كالاياب.

                                                             
مقانكف، تكفؿ "لا يجكز القبض عمى أحد أك حبسو إلا كفقا ل 1958مف الدستكر الفرنسي لعاـ  66تنص المادة  -1

 .السمطة القضائية باعتبارىا حامية الحرية الفردية احتراـ ىذا المبدأ كفؽ الشركط المنصكص عمييا في القانكف"
 .257-256عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص-2
 .215-214، المرجع السابؽ، ص صميباأميف عاطؼ -3
 .162عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص-4
 .157، صنفسوالشيمي، المرجع  عبد الحفيظ-5
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ات الفردية كمنيا حؽ التنقؿ كىك ككعادة المجمس الدستكرم الفرنسي المحافظة عمى الحري
فحص مدل دستكرية قانكف الطكارئ للأسباب الصحية التي لحقت بفرنسا، كذلؾ بقكلو:" لا يستبعد ي

ر امكانية قياـ المشرع بحالة الطكارئ الصحية كالأمر متركؾ لو في ىذا السياؽ لمتكفيؽ بيف الدستك 
ىدؼ القيمة الدستكرية لحماية الصحة كاحتراـ الحقكؽ كالحريات المعترؼ بيا لجميع المقيميف في 
اراضي الجميكرية كمف بيف ىذه الحقكؽ كالحريات حرية القدكـ كالذىاب كىي عنصر مف عناصر 

 ."لحرية الشخصية...ا
حالة  لإعلافالمجمس الدستكرم الفرنسي مف ىذا القرار اعترؼ لممشرع بالتشريع  كما أف

الطكارئ لكف قيده بإلزامية التكفيؽ بيف مختمؼ المبادئ الدستكرية كاحتراـ حرية التنقؿ معترفا بيا لكؿ 
 .1ية الشخصية، كاعتبر حرية التنقؿ مف عناصر الحر المقيميف كليس الفرنسييف فقط
مة الدستكرية العميا المصرية بميغ الأثر في المحافظة عمى حرية التنقؿ ككاف ايضا لممحك

ا أك ىالخمسيف ىي التي يناؿ تقييد وكعبرت عمى ذلؾ بقكليا:" إف الاقامة التي يعينيا الدستكر في مادت
لحقكؽ التي تتكامؿ بيا كىك كذلؾ مف انقؿ سكاء بالانقاص منو أك اىداره، منعيا مف الحؽ في الت

الشخصية الانسانية التي تعكس حمايتيا التطكر الذم قطعتو البشرية نحك مثميا العميا... كيعتبر مف 
 2 لصكنيا مف العدكاف..."جية أخرل متصلا بالحرية الشخصية معززا 

ي لا جعمتو مف المثؿ العميا التمصرية مفيكما كاسعا لحؽ التنقؿ ك أعطت المحكمة الدستكرية ال
 يمكف المساس بيا.

كذىبت المحكمة الاتحادية العميا العراقية في مجاؿ حماية حرية التنقؿ مف خلاؿ قراراىا رقـ  
"أف الدستكر قد كفؿ الحرية لمعراقي بالسفر كالتنقؿ داخؿ العراؽ كخارجو دكف قيد اك شرط،  34/308

 /أكلا/ج( مف الدستكر".2أحكاـ المادة )كما لا يجكز تقييد ىذه الحرية بنص في قانكف...استنادا إلى 
إلا أف ىذا الحكـ الذم أصدرتو المحكمة الاتحادية العميا العراقية معبرة فيو اف حرية التنقؿ 

لأف المحكمة تجاىمت بعض  لمنقدمستندة عمى الدستكر العراقي ليس ليا ام قيكد، كتعرض ىذا الحكـ 

                                                             
1

 رم الفرنسي لمحؽ في التنقؿ انظر:بخصكص حماية المجمس الدستك  -
 www.conseilconstitutienellte.fr800 DC . du 11 mai 2020. cf site: -2020

O
CC.n 

 .308، صآلاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ-2

http://www.conseilconstitutienellte.fr/
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د لممارسة مختمؼ الحريات كأف ك بعض القيعطي الحؽ لممشرع في فرض نصكص الدستكر التي ت
 .1الحريات ليست مطمقة
كمة الاتحادية العميا العراقية عمى الحقكؽ المدنية المعترؼ بيا دستكريا للأفراد حكأكدت الم

عف مجمس النكاب  صادر ليا بخصكص الطعف في قراركيبرز ذلؾ في اجتياد  التنقؿمنيا حؽ 
اسرائيؿ، لكف المحكمة استندت إلى الدستكر  كاب بسبب زيارتو إلىالعراقي لرفع الحصانة عمى أحد الن

حؽ التنقؿ رغـ الظركؼ بدكف قيد كاعترفت  والعراقي الذم يكفؿ حرية التنقؿ داخؿ العراؽ كخارج
في تمؾ المرحمة، إلا أف المحكمة الاتحادية العميا رجحت ممارسة  ؽالسياسية المتكترة التي تعرفيا العرا

 .2يات الدستكرية كالشرعية الدستكرية عمى مصالح البلاد العمياالحقكؽ كالحر 
الحؽ في الذىاب كالاياب معتبره  إلىأػما بخصكص المجمس الدستكرم الجزائرم بدكره تطرؽ 

كعدـ فرض شركط تصؿ إلى حد المساس بيذا الحؽ، كيظير  احتكاءهحقا دستكريا يجب عمى المشرع 
 2012في سنة  بالإعلاـل دستكرية القانكف العضكم المتعمؽ ذلؾ مف خلاؿ رأيو بخصكص مراقبة مد

 بالأعلاـمف القانكف العضكم المتعمؽ  23مف المادة  5معبرا عمى ذلؾ بالقكؿ:" اعتبارا أف المطة 
 مقيما في الجزائر. يككفالمدير مسؤكؿ أم نشرية دكرية  مكضكع الاخطار يشترط في

راقبة مطابقة القانكف العضكم المتعمؽ بالأحزاب كاعتبارا أنو سبؽ لممجمس الدستكرم عند م
المذككرة أعلاه كالمتضمنة شرط  23مف المادة  5كاعتبارا بالنتيجة أف المطة  السياسية لمدستكر...

 .3الإقامة بالجزائر تعتبر غير مطابقة لمدستكر"
كر بخصكص شرط الاقامة في تكلي المناصب، الشرط الذم جاء بو تعديؿ الدست لوكفي رأم 

 10بخصكص شركط الترشح لمنصب رئاسة الجميكرية كىك الاقامة الدائمة بالجزائر دكف سكاىا لمدة 
سنكات عمى الأقؿ كاعتبر أف ىذا الشرط لا يمس البتة المبادئ العامة التي تحكـ المجتمع الجزائرم كلا 

 .4حقكؽ الانساف كالمكاطف كحريتيما

                                                             
 .165عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص-1
 .373محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص-2
لمراقبة القانكف العضكم المتعمؽ بالإعلاـ لمدستكر، جريدة  2012يناير  08مؤرخ في  12/ ر ـ د/ 02رأم رقـ -3

 .2012لسنة  02رسمية رقـ 
 .2016لعاـ  06جريدة رسمية رقـ  2016ير سنة ينا 28/ر.ت.د/ـ.د/ مؤرخ في 01/16رأم رقـ -4
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أف شرط الاقامة لتقمد بعض المناصب  اعتبربالرغـ مف أف المجمس الدستكرم الجزائرم 
ة مثؿ مديرة نشرية دكرية أك رئيس حزب سياسي يعتبر غير دستكرم كانتياكا لحرية الذىاب طالبسي

كالاياب، لكف بالنسبة لمنصب رئيس الجميكرية مف خلاؿ رأيو بخصكص تعديؿ الدستكر لسنة 
الأقؿ لا ينتيؾ المبادئ العامة كلا الحقكؽ  سنكات عمى 10، اعتبر شرط الاقامة الدائمة لمدة 20161

كالحريات ربما اصدر مثؿ ىذا الحكـ بناء عمى طبيعة منصب الرئيس فيك منصب حساس كميـ جدا، 
 أكثر دراية بشؤكف المجتمع الجزائرم. فدائما اعطاء فرصة لممقيميف ىذه المدة ليـ يككنك 

 معيار لسيادة القانون ةالحياة الخاصاحترام ثانيا: 
احتراـ الخصكصية يعمؿ عمى مستكييف سياسي كشخصي، كيصنؼ بأنو أحد الكظائؼ 
الدستكرية في أم نظاـ ديمقراطي، كما أف الحؽ في الخصكصية يمنع القائميف عمى السمطة مف مراقبة 
خصكصية الأفراد بشكؿ مفرط يناؿ مف ىذا الحؽ، كقد يتحقؽ التعدم عمى الخصكصية في عدة 

يات الجنائية، أك عف طريؽ التحقؽ مف الاتصالات الارىابية لصالح الأمف القكمي، صكر منيا التحقيق
 .2أك عف طريؽ استخداـ المعمكمات الشخصية التي تحكزىا الدكلة

كمع ذلؾ فإف حجج النظاـ العاـ التي تدعـ استخداـ التكنكلكجيا يجب أف تقكـ بكزنيا دائما 
نتياؾ، كما يجب عمى الدكلة أف تصدر قكانيف تمنع مقابؿ حقكؽ الفرد الذم تتعرض خصكصيتو للا

 .3الييئات خاصة مثؿ مؤسسات الاعلاـ الاخبارية مف التدخؿ في خصكصيات الأفراد
ـ بو أف احتراـ الحرية الشخصية لا تقصر عمى شخص الانساف بؿ تتعدل إلى كؿ مف المسم  

يشعر فيو الانساف بالراحة كما  مثؿ المسكف الذم يعتبر المكاف الذم خصكصي في حياتو ما يعتبر 
صر الحياة الخاصة التي يتكجب الحفاظ عمى سريتيا قدر الامكاف لأنيا يعتبر سرية المراسلات مف عنا

كالحؽ في الكرامة الانسانية، حرية  لا تنقص أىمية عمى حرمة المسكف، إلا أف حرمة المراسلات

                                                             
عمى:" يحؽ لكؿ مكاطف يتمتع بحقكقو المدنية كالسياسية أف  2016مف تعديؿ الدستكر لسنة  55تنص المادة  -  1

يختار بحرية مكطف إقامتو كأف يتنقؿ عبر التراب الكطني، حؽ الدخكؿ إلى التراب الكطني كالخركج منو مضمكف لو. لا 
كفي ذلؾ أنظر أيضا  ".مر بأم تقييد ليذه الحقكؽ إلا لمدة محددة كبمكجب قرار مبرر مف السمطة القضائيةيمكف الأ
 .2020 مف تعديؿ الدستكر الجزائرم لسنة 49المادة 

2
 - Andrew Le sueur, Javan Herberg, Principles of public law, Gavendish publiching, 

London, Sydney,1st edition, 1995, p437 
3
 - Ibid, p439. 
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في بعض الحالات  ي أف تنسى، كتككف مقيدةالمعتقد ، الحؽ في الزكاج، الحؽ في الاجياض، الحؽ ف
 .1بسبب مبررات النظاـ العاـ

 أساس لحرمة الحياة الخاصة سرية المراسلات -2
أك مسائؿ خاصة لا يجكز لغير  ،نكعيا ترجمة مادية لأفكار شخصيةتعتبر الرسائؿ ميما كاف 

مراسلات كاحتراـ حرية لا كاف ذلؾ انتياكا لحرمة الكا   ،امصدرىا أك مف تكجيت إلييـ الاطلاع عميي
 .2منع اعداميا كاخفائيا أيضا إلىلا يتعمؽ بالاطلاع عمييا ككشفيا فقط بؿ يتعدل  ،المراسلات

لات يجب بالنسبة لمقضاء الدستكرم في فرنسا لكي يتصدل إلى انتياكات المشرع لسرية المراس
الدستكرم ضكابط المحافظة قد انتيؾ ىذه السرية أـ لا، كما كضع المجمس أف يدقؽ إذا كاف المشرع 

 .3عمى ىذا الحؽ
اعتبر المجمس أف:" الحرية المنصكص  القرارفي ىذا  2017أكتكبر  27بتاريخ لو كفي قرارا 
مف اعلاف حقكؽ الانساف كالمكاطف تشمؿ حرية الحياة الخاصة كمف ثـ فإف جمع  02عمييا في المادة 
ةككذا الاطلاع كنشر المعمكمات الش كحفظ المحادثات يجب اف تككف مبررة بمقتضيات  4خصي

المصمحة العامة بشكؿ يتـ تطبيقييا بالملائمة كالتناسب مع الأىداؼ التي يستكجب المشرع الكصكؿ 
 .5إلييا"

ليذا منع احتراـ خصكصية الافراد كعدـ انتياكيا كتطبيقا  و مؤكدا عمىفي اجتياد آخر ل
ة كلد مف أب أك أـ غير لحالة المدنية كىي عبار ات خاصة باادراج بعض البيانات في استمار  المجمس

                                                             
الحماية الدستكرية لحقكؽ الانساف في سكرية، رسالة ماجستير كمية الحقكؽ، قسـ القانكف العاـ، جامعة  ،طرفة الحاج-1

 .177، ص2011حمب، سنة 
 .419، ص2008ماجد راغب الحمك، القانكف الدستكرم، دط، دار المطبكعات الجامعية، مصر، سنة -2
 .319، المرجع السابؽ، صباصميأميف عاطؼ -3

بحماية البينات الشخصية  تعريؼ لمبيانات الشخصية في  الخاص 2004لسنة  801الفرنسي رقـ "يضمف القانكف  -  4
المادة الثانية منو حيث عرفيا بأنيا:" يعتبر بيانا شخصيا ام معمكمة تتعمؽ بشخص طبيعي محددة ىكية أك مف الممكف  

رة أك غير مباشرة، سكاء تـ تحديد ىكيتو بالرجكع إلى رقمو الشخصي أك بالرجكع إلى أم تحديد ىكيتو بطريقة مباش
شيء يخصو". أنظر: سامح عبد الرحمف التيامي، ضكابط معالجة البيانات الشخصية، دراسة مقارنة بيف القانكف 

. عمى 401، ص2015نية، سنة ، السنة الثا09الفرنسي كالقانكف الككيتي، مجمة القانكف الككيتية العالمية، العدد 
      https://journal.kilaw.edu.kw  08/07/2020المكقع بتاريخ 
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بالحياة الشخصية، معركؼ أك مجيكلي الاسميف معتبرا أف ادراج مثؿ ىكذا عبارات يعتبر مساسا 
 .1كاطلاع الغير عمى خصكصيات شخصية

بعض النكاب أف ىذا القانكف  صرح 2020رئ الصحية في فرنسا لعاـ كبخصكص قانكف الطكا
تنتيؾ حرمة الحياة الخاصة منتقديف عمى كجو الخصكص عدـ كجكد تدابير  يتضمف عمى مكاد قد

، كذلؾ أف ىذه البيانات 19اليكية في حالة جمع البيانات عمى المصابيف بداء ككفيد  لإخفاءكفيمة 
 سكؼ تككف في متناكؿ الجميع كيككف الكصكؿ إلييا بسيكلة.

حؽ في احتراـ الحياة الخاصة أف جمع بالقكؿ:" كيترتب عمى الياؽ عبر المجمس كفي ىذا الس
البيانات الشخصية كتسجيميا كحفظيا كالتشاكر بشأنيا كابلاغيا يجب أف يككف مبررا بسبب المصمحة 

بيعة الطبية يجب طالعامة كتنفيذىا بطريقة مناسبة... عندما يتعمؽ الأمر بالبيانات الشخصية ذات ال
كما أكد المجمس انو لا يمكف تنفيذ ت كتحديد شركطيا، جراء ىذه العممياة الخاصة في اظمراعاة اليق

 .covid-19"2جمع البيانات الشخصية كمعالجتيا كمشاركتيا إلا بالقدر الضركرم تماما لمحد مف 
كفي الكلايات المتحدة الأمريكية لـ ينص الدستكر الفيدرالي صراحة عمى حرية الحياة الخاصة 

مريكية استطاعت أف تصؿ إلى مجمكعة مف الحريات لكف بفضؿ اجتيادات المحكمة العميا الأ
المشرع بالتقيد بيـ. كجعمت مف التنصت الذم لا يستند إلى دعائـ قضائية غير  ألزمتالشخصية 

خؿ المنازؿ دكف إذف قضائي مسبب خلاؿ كضع أجيزة تنصت كمراقبة دا كينجمي ذلؾ مف دستكرم
في ىذا الشأف قضت:" بأف إخفاء أجيزة المراقبة كدكف ضركرة اعتبرتو خرقا لحرية الحياة الخاصة ك 

الإلكتركنية داخؿ منزؿ أحد الأشخاص يعد اعتداء عمى حرمة الحياة الخاصة، بحسباف أف القيكد التي 
 3يفرضيا المشرع الدستكرم عمى القبض كالتفتيش تتعمؽ بالأشخاص لا بالأماكف." 

ماديا  اقتحاماركنية داخؿ عقار باعتباره إخفاء أجيزة المراقبة الإلكت إلى كينظر بعض القضاة
لمبناه يتعارض مع الدستكر كالبعض الآخركف يركنو أنو بمثابة العدكاف عمى حرية الحياة الخاصة مف 

                                                             
 .171طرفة الحاج، الرسالة السابقة، ص-1

2
- CC .n 

o
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منطمؽ أف القيكد الكاردة في الدستكر بخصكص الضبط كالتفتيش ىي تتعمؽ بالأشخاص، كمنو يككف 
 1 ت.الإذف القضائي ىك أساس صحة مثؿ ىذه العمميا

بما ينشر مف التقارير كالأخبار الكاذبة عف أشخاص  :" بأف ماالاتحاديةكقضت المحكمة العميا 
 2 يشكه سمعتيـ يعتبر إخلالا بالحؽ في خصكصية حياتيـ..."

في مكاجية التنصت بأف الحماية تتكقؼ أيضا  1967بر ديسم 12بتاريخ كقضت المحكمة 
عميا الأمريكية كصفكا التنصت بأنو عمؿ غير شرعي ككصفو ، كبعض القضاة في المحكمة الالتميفكني

 3 البعض بأنو عمؿ قذر. كأف الدليؿ المستمد منو ىك ثمرة شجرة مسمكمة.
أف التنصت عمى المكالمات الياتفية  المحكمة اعتبرتكفي قضية أخرل تتعمؽ بالتنصت 

ة نيكيكرؾ الذم يسمح بذلؾ. انتياؾ لمحرية كالخصكصية كحكمت المحكمة  بعدـ دستكرية قانكف كلاي
كشرح  .ف قضائيياتفية يشكؿ تفتيشا كيحتاج إلى إذكأكدت المحكمة  أف التنصت عمى المكالمات ال

كاضعي الدستكر لـ يكف بكسعيـ أبدا أف يتصكركا تنصتا  س الفكرة معبرا بػ:" أفالقاضي كلياـ أ.د دكغا
، كعندما يككف ع الدستكرعمى الياتؼ في كقت كضعمى المكالمات الياتفية لأنيـ لـ يكف ليـ أية فكرة 

كاضعي الدستكر في الحفاظ عمى  تفتيش يمكف التكسع في تفسير نيةالتنصت ىك عبارة عمى 
 4 خصكصية المنزؿ."

كما كاف لممحكمة الدستكرية العميا المصرية الدكر المحكرم في حماية الطابع الخصكصي 
لحياة الخاصة لكؿ فرد تمثؿ أغكارا لا يجكز النفاذ إلييا، للإنساف مؤكدة عمى أف:" ثمة مناطؽ في ا

كينبغي دكما إلا يقتحميا أحد ضمانا لسريتيا كصكنا لحرمتيا. كدفاعا لمحاكلة التمصص عمييا أك 
 5 اختلاس بعض جكانبيا."

                                                             
 .120عكض المر، المرجع السابؽ، ص-1
 .451، صالسابؽمحمكد عمي أحمد المدني، المرجع -2
، مكتبة 1الخاصة في القانكف الدكلي كالتشريعات الداخمية، طمحمد نصر محمد، حؽ الانساف في حماية حياتو  -3

 .133ق، ص1433القانكف كالاقتصاد، الرياض، المممكة العربية السعكدية، سنة 
 ، 453، صالمقاؿ السابؽميسكف طو حسيف،  -4
 .132، صنفسومحمد نصر محمد، المرجع -5
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كفي إطار المحافظة عمى الحرية الشخصية قررت المحكمة الدستكرية العميا المصرية: "أف 
يقعكف »قيكدا عمى الأشخاص الذيف « دائرة بذاتيا»خصية لا ينافييا أف يفرض المشرع في الحرية الش
 تغير مف الصكرة التي أرادكا الظيكر بيا لجزء مف ملامح شخصيتيـ.« في محيطيا
ح أنيا كسعت مف كمة الدستكرية العميا المصرية يتضحخلاؿ ىذا الحكـ الذم أقرتو الممف 

صمت إلى نكع جديد مف الحريات الشخصية كىك حرية ظيكر الأفراد ممارسة الحرية الشخصية كك 
كأيدت المحكمة الاتحادية الآداب العامة كالنظاـ العاـ،  احتراـبالصكرة التي يحبكنيا كيختاركنيا مع 

 1العميا الأػمريكية ىذا المكقؼ كأقرت ىذه الحرية. 
بعدـ دستكرية القيكد التي أكردىا  بدكرىاقضت فقد أما بالنسبة لممحكمة الدستكرية الألمانية 

المراسلات كالمحادثات نص تشريعي عمى سرية المراسلات، كحكمت بعدـ دستكرية السماح بمراقبة 
ضده كبعدـ دستكرية تجاىؿ الضمانات القضائية  اتخذتاحب الشأف بالتدابير التي دكف إخطار ص

 2 كمنح لجنة البرلماف ىذه الصلاحية.
جزائرم في مسيرتو الاجتيادية عادة كاف يراقب مدل دستكرية القكانيف المجمس الدستكرم الك 

كيتـ فحصيا مف طرؼ المجمس الدستكرم   كجكبيالعضكية لأف ىذه الأخيرة يعتبر الإخطار فييا أمر 
ي عادة لا تمر عمى المجمس الدستكرم  لمراقبتيا بسبب عدـ يقبؿ إصدارىا. أما القكانيف العادية ف

. 2016لممجمس الدستكرم  بمناسبة رقابية دستكرية التعديؿ الدستكرم لعاـ  اجتيادناؾ إخطاره بذلؾ كى
حرمة حياة المكاطف الخاصة كحرمة شرفو كيحمييا  انتياؾمف التعديؿ : لا يجكز  46كتنص المادة 

 القانكف.
بضمانات جديدة لحرمة الحياة الخاصة حيث دسترة  2016كجاء التعديؿ الدستكرم لعاـ 

نات القضائية مف خلاؿ الإضافة التي جاء بيا: "لا يجكز بأم شكؿ المساس بيذه الحقكؽ دكف الضما
 أمر معمؿ مف السمطة القضائية كيعاقب القانكف عمى انتياؾ ىذا الحكـ."

                                                             
  .1222، صالسابؽعكض المر، المرجع -1
 .483لقانكف الجنائي الدستكرم، المرجع السابؽ، صأحمد فتحي سركر، ا-2

 كلممزيد مف المعمكمات بخصكص مكقؼ المجمس الدستكرم الفرنسي بخصكص حماية سرية المراسلات أنظر:
-CC.n

o
 2017-753- DC du-08.septembre 2017. cf site: www.conseilconstitutienellte.fr 

http://www.conseilconstitutienellte.fr/


القضاء الدستوري يجعل من الحقوق والحريات الأساسية معيارا لدولة القانون الفصل الثاني: 
 ويكرس تكامميا

 

227 
 

حماية الأشخاص الطبيعييف في مجاؿ معالجة المعطيات ذات الطابع الشخصي حؽ كتنص عمى "
 1 عمى انتياكو."أساسي يضمنو القانكف، كيعاقب 

خاصة الضمانات القضائية فإف  بالإضافةأما بالنسبة لمكقؼ المجمس الدستكرم مف ىذا التعديؿ 
 2 المجمس ثمف ىذا التعديؿ كاعتبر أف ىذه التعديلات لا تتعارض البتة مع حقكؽ الإنساف كالمكاطف.

قانكنية ال المنظكمةيعييف في معالجة المعطيات في كبخصكص حماية الأشخاص الطب
بيذا القانكف. يككف المشرع قد جعؿ بعض القيكد كالشركط  073-18الجزائرية صدر القانكف رقـ 

لحماية ىذا الحؽ الشخصي الميـ، كما ساىـ في تشجيع الأشخاص عمى التعاملات الالكتركنية كشكؿ 
:" يجب أف تتـ منو 02ة. كىذا ما نصت عميو المادة كالحياة الخاصالكرامة الانسانية لحماية بذلؾ أداة 

معالجة المعطيات ذات الطابع الشخصي ميما كاف مصدرىا أك شكميا في إطار احتراـ الكرامة 
 4 الانسانية كالحياة الخاصة كالحريات العامة، كألا تمس بحقكؽ الأشخاص كشرفيـ كسمعتيـ."

يا إلى كاف عمى المشرع الجزائرم أف ينظـ مثؿ ىكذا مسائؿ بقانكف عضكم كحتى يرتقي ب
المكانة التي تميؽ بيا، لأف الحؽ في الكرامة يحظى بحماية دستكرية. كالقانكف العضكم  بطبيعتو 

التي تزيده جكدة  الكجكبية كما أنو يخضع إلى رقابة الدستكرية ،يككف قادر عمى تكفير حماية أكثر
 كتدعـ تحقيؽ أىدافو.

 من عناصر الحرية الشخصية حرمة المسكن -2
مسككف فعلا أك معدا لمسكف سكاء كاف  الشخص يقيـ فيو مكاف : "ىك كؿ ى أنوعم المسكفيعرؼ 

 .بصفة دائمة أك مؤقتة سكاء كاف مالكا أك مستأجرا أك يقيـ فيو برضا صاحبو كلك دكف مقابؿ..."

                                                             
مف التعديؿ الدستكرم الجزائرم لعاـ  47، كالمادة 2016ديؿ الدستكرم الجزائرم لعاـ مف التع 46أنظر المادة -1

2020. 
 السابؽ ذكره. 28/01/2016/ ر.ت.د/ ـ.د. المؤرخ في 01-16رقـ رأم أنظر -2
الأشخاص الطبيعييف في مجاؿ معالجة  المتعمؽ بحماية 2018يكنيك  10المؤرخ في 07-18صدر القانكف رقـ  - 3

مف التعديؿ الدستكرم  46، طبقا لنص المادة 2018لسنة  34المعطيات ذات الطابع الشخصي، جريدة رسمية عدد 
 .2016لسنة 

دراسة تحميمية،  07-18تكمي يحيى، الحماية القانكنية لممعطيات ذات الطابع الشخصي عمى ضكء القانكف رقـ -4
سيمة، الجزائر، ، جامعة محمد بكضياؼ الم02، العدد 04باحث لمدراسات القانكنية كالسياسية، المجمد مجمة الأستاذ ال

 .1524، ص2019سنة 
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الدستكرم ىك الذم أككمت لو ميمة السير عمى احتراـ حقكؽ كحريات  إلى أف القاضينظرا 
ت بح مف الكاجب عميو الكقكؼ في كجو كؿ مف يحاكؿ أف يناؿ مف حقكؽ كحرياالأساسية فأصالأفراد 

دـ دستكرية عذىبت المحكمة الدستكرية العميا المصرية إلى الحكـ بالأفراد، كفي مجاؿ حرمة المسكف، 
بخصكص  1958( لسنة 162( مف قرار رئيس الجميكرية بالقانكف رقـ )3( مف المادة )1البند )

كتفتيش الأشخاص كالأماكف دكف قيد معتبرة  كالاعتقاؿكؿ لرئيس الجميكرية القبض الطكارئ، الذم خ
التي أقرت حرمة المسكف كأكدت المحكمة  1971مف دستكر عاـ  44أف ىذا النص يخالؼ المادة 

أنو: "لا يجكز التكسع في تطبيؽ قانكف الطكارئ كاعتبرت الاعتقاؿ كالتفتيش دكف إذف قضائي مسبب 
، كيمثؿ خرقا لمبدأ سيادة ـر حريات المكاطنيف الشخصية كاعتدل عمى حرية مسكنييككف قد أىد

القانكف الذم يعد أساس الحكـ في الدكلة. لا يجكز لسمطات الدكلة العامة التي رسـ ليا الدستكر 
 .1 كظائفيا أف تتعداىا "

رمة تمتع بيا الحؽ في حرمة المسكف كالحؽ في حتكرية التي يالضمانات الدس كحددت
كتفتيش المساكف فيما يتعمؽ الشخص فقالت:" إف المشرع الدستكرم قد فرؽ بيف تفتيش الأشخاص 

مف الدستكر ىذه  41بضركرة أف يتـ التفتيش في الحالتيف بأمر قضائي... كقد استثنت المادة 
 .2 الضمانات حالة التمبس بالجريمة بالنسبة لمقبض عمى الشخص كتفتيشو..."

ميا في مصر مف حرمة المسكف التي نضميا الدستكر بإطلاؽ لا لدستكرية العكتجعؿ المحكمة ا
عتبرىا مف الحريات إذ ت كالحريات التي نص الدستكر عمييا، فيو إلى خميط مف الحقكؽ تخصيص

 3 ىك مكاف سر الفرد. أف المسكفالشخصية ككذلؾ تمتد إلى حرمة الحياة الخاصة استنادا إلى 
، حيث 2014حزيراف  24ي قرار ليا بتاريخ ف محكمة العميا الأمريكيةكفي ىذا السياؽ ذىبت ال

كصمت إلى نتيجة أف التعديؿ الرابع مف الدستكر الأمريكي ينص عمى أنو:" لا يجكز المساس بحؽ 
يـ مف أم تفتيش أك احتجاز يـ كمنازليـ كمستنداتيـ كمقتنياتالناس في اف يككنكا آمنيف في أشخاص

اصدار مذكرة بيذا الخصكص إلا في حاؿ كجكد سبب معقكؿ معزز باليميف  غير معقكؿ، كلا يجكز
                                                             

دير، دكر المحاكـ الدستكرية كالمحاكـ العميا في تحديد ملامح الحؽ في الخصكصية كضماف بنكار  ،عاصـ خميؿ-1
، 2015السنة الثانية، سنة ، 09انكف الككيتية العالمية، العدد القكمية احترامو مف قبؿ باقي سمطات الدكلة، مجمة 

   08/07/2020https://journal.kilaw.edu.kwعمى المكقع : يكـ . 162ص
 .208أحمد فتحي سركر، الشرعية الدستكرية كحقكؽ الإنساف في الاجراءات الجنائية، المرجع السابؽ، ص-2
 .1218عكض المر، المرجع السابؽ، ص-3
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كىذا التعديؿ  لأشخاص كالأشياء المراد احتجازىا".ف بالتحديد المكاف المراد تفتيشو كايتبيكالتأكيد، ك 
لحصكؿ عمى أمر تفتيش لمقياـ الياتؼ المتنقؿ مما يعني ضركرة ايتطبؽ أيضا عمى تفتيش أجيزة 

 .بذلؾ
يتميز بالمركنة كمسايرة التطكرات ىذا ما يعمؿ بو قضاة أنو الدستكر الأمريكي  ركؼ عمىكالمع

أصبح يطبؽ عمى اليكاتؼ النقالة التي ك  رف خلاؿ التعديؿ الرابع الذم فس  المحكمة العميا الأمريكية، فم
 .1ظيرت حديثا

حرمة ما يجرم قضت المحكمة الدستكرية الايطالية أف حرمة المسكف تشمؿ في ىذا الشأف ك 
ـ آلة السماح بتصكير ما بداخمو باستخدالا يمكف بداخمو فإف صدر أمر قضائي بتفتيش المسكف، فإنو 

فيديك تصكير، لأف الأمر بتفتيش المسكف لا يسمح في ذاتو بالمساس بحرمة المحادثات الشخصية بؿ 
 .2لابد مف أمر قضائي يسمح بتسجيؿ تمؾ المحادثات

فرنسي بدكره لو العديد مف الاجتيادات في شأف حرمة المسكف باعتباره كالمجمس الدستكرم ال
عنصر جكىرم مف عناصر الحريات الشخصية، ففي أحد قراراتو أكد المجمس الدستكرم عمى " شرط 

تنفيذ ىذه الاجراءات بضمانات  يقترفأف يصدر التصريح بيذه العمميات مف السمطة القضائية كأف 
يككف القرار مكتكبا كسببا محددا تكييؼ الجريمة التي يجرم البحث عف أدلتيا، اجرائية مناسبة... كأف 

فقد حدد المشرع بأف ىذه العمميات لا يجكز أف يككف مكضكعيا سكل كعنكاف الأماكف... كأخيرا 
ثبات الجرائـ المستيدفة،  لا فإنيا تككف باطمة بطلانا مف النظاـ العاـ..."البحث كا   .3 كا 

يكسع مف نطاؽ الضمانات لتمكيف عناصر الأمف  يتضح أف المجمسجتياد مف خلاؿ ىذا الا
مف تفتيش المنازؿ حيث اشترط الضمانات القضائية ممثمة في التصريح ككذلؾ اشترط جممة مف 

 الشركط كأكد عمى أنيا ضركرية ككأنو يحيط ىذه الحرية بسياج متيف حتى لا يتـ اختراقو.
منو التي  08/01، كبالضبط في المادة 2017رئ لسنة لقانكف حالة الطكاكبمناسبة فحصو 

ؤكليتيـ لمقياـ بفحص اليكية كالتفتيش ظ أف يأذف لضباط الشرطة بقرار مسبب تحت مستخكؿ لممحاف

                                                             
 .163نكار بدير، المقاؿ السابؽ، ص ،ـ خميؿعاص-1
 .484أحمد فتحي سركر، القانكف الجنائي الدستكرم، المرجع السابؽ، ص-2
 .105محمد محمد عبد المطيؼ، المرجع السابؽ، ص-3
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أك متكقفة عمى الطريؽ السريع العاـ أك في  المتداكلةالبصرم كتفتيش الأمتعة ككذا فحص المركبات 
 إلييا. الكصكؿ لمجميكرالأماكف التي يمكف 

حيث صرح في ىذا الأمر:" يجب عمى المحافظ أف يحدد الأماكف بدقة، ككذلؾ المدة مف 
الضمانات المطبقة عمى عمميات التفتيش التي تتـ في إطار قضائي... كبخصكص  ،ناحية أخرل

 كبناء عمى ذلؾ لـ يكفؿ المشرع التكازف بيف ىذه القيمة الدستكرية لصكف النظاـ العاـ... كالحؽ في
 .1الخصكصية، كبالتالي يجب اعلاف أف الأحكاـ المطعكف فييا غير دستكرية

رؼ لمحرية الفردية بالقيمة الدستكرية مستندا في ذلؾ عمى فإنو اصبح يعتو مف خلاؿ اجتيادات
كىذا ما جعؿ الفقو  1789المكاد الأكلى كالثانية كالرابعة مف اعلاف حقكؽ الانساف الفرنسي لعاـ 

رؼ تإلى ىذا التحكؿ لممجمس الدستكرم باعترافو لمحرية الفردية أنيا ترد إلى المبادئ المع الفرنسي ينتبو
المجمس  نظربيا مف خلاؿ قكانيف الجميكرية كما نبو الفقو الفرنسي أف الحرية الفردية في كجو 

مف الدستكر الفرنسي كدكر المجمس أصبح شبو  66كالمادة  1789الدستكرم ىي مف اعلاف 
 .2ميجكرا
 امتداد لمحق في الحياة الانسانية الحق في الكرامة -3

دأت تغزكا الأنظمة القانكنية الغربية، كقد تطكر القانكف المقارف أف الكرامة الانسانية قد بيرل فقياء 
ة كالحتمية، كما يعتبر أساسا تقكـ عميو الأنظمة القانكنية الحديثة، يحد الشمكل إلىيكـ ليصؿ فىذا الم

طكر الممحكظ عمى مستكل دسترة حقكؽ كحريات الأفراد، أصبحت الأنظمة ككأنيا تتنافس كنظرا إلى الت
 .3فيما بينيا بخصكص النيكض بالكرامة الانسانية

البشعة المرتكبة ظير مفيكـ الكرامة الانسانية في نياية الحرب العالمية الثانية بسبب الجرائـ 
تعطي ليذا الحؽ  4م لذا كانت النصكص الدكليةفي ذلؾ الكقت ضد الانساف كالتي تمس الجنس البشر 
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نصت العديد مف الدساتير ، ك 1التي تعرض ليا الانساف للإىاناتبغرض كضع حد  كبرلأكلكية 
المكسيؾ كجميكرية نية مثؿ دستكر مصطمح الكرامة الانساعمى الثانية الكطنية بعد الحرب العالمية 

إلا أف استخداـ مصطمح الكرامة في تمؾ المرحمة ، كككبا... في المانيا كفيمندا البرتغاؿ ايرلنداميانمار 
 .2غير منتظـ بالشكؿ الذم يميؽ بمفيكـ الكرامة ذات البعد الانساني

تيتـ بيذا الحؽ كما  3نظرا للأىمية البالغة إلى كرامة الانساف ىذا ما جعؿ معظـ دساتير العالـ
بقية دساتير دكؿ العالـ الأخرل لأف ىذا  ناءا مفتو أف الدستكر الفرنسي يعتبر استثيمكف ملاحظ

المصطمح لـ يرد صراحة في الدساتير الفرنسية، كليذا يرل بعض الفقو أنو في فرنسا "لـ يتجسد مبدأ 
رغـ كصكؿ المجمس الدستكرم إلى ىذا المبدأ إلا أنو جاء ؽ في الكرامة إلا بفعؿ الاجتياد". ك الح

 CC.343-344DC 27/07/94ؾ في قراره التشيير رقـ )متأخرا مقارنة بالدكؿ الأخرل كيتجمى ذل
 ( عنكانا إضافيا:Philip( ك)Favorevىذا القرار الذم كضع لو العلامتاف )

  «droit constitutionnel de libertés dignité de la personne humaine » 
انتقده بسبب ىذا الانجاز يحسب إلى المجمس الدستكرم الفرنسي إلا أف العلامة ركسك رغـ أف 

 .4تأخيره
ىذا القرار يدكر حكؿ مراجعة قانكف احتراـ جسـ الانساف كقانكف التبرع بعناصر كمنتجات جسـ 
الانساف كاستخداميا، حيث اعترؼ المجمس مف ىذا القرار بالقيمة الدستكرية لكرامة الانساف كذلؾ 

ستعباد لمحط مف قدر الانساف بقكلو" في أعقاب انتصار الشعكب الحرة عمى الأنظمة التي حاكلت الا
يعمف الشعب الفرنسي مرة أخرل أف لكؿ إنساف دكف تمييز ...حقكؽ مقدسة كغير قابمة لمتصرؼ، 
كيتضح مف ذلؾ أف... الحفاظ عمى كرامة الانساف ضد جميع أشكاؿ الاسترقاؽ كالانحطاط ىك مبدأ 

 5 ذك قيمة دستكرية..."
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  .23المرجع السابؽ، ص ،القضاء الدستكرمكليد محمد الشناكم، مفيكـ الكرامة الانسانية في -2

في الجزائر عمى:" تضمف الدكلة عدـ انتياؾ حرية الانساف،  2016مف التعديؿ الدستكرم لسنة  40تنص المادة  -  3
 كيخطر أم عنؼ بدني أك معنكم أك أس مساس بالكرامة المعاممة القاسية أك اللاانسانية أك المينية يقمعيا القانكف".

 .323، المرجع السابؽ، صصميبااطؼ أميف ع-4
5

- CC n
o
 94-343/344 DC du 27/07/1994 cf site: www.conseilconstitutienellte.fr. 

http://www.conseilconstitutienellte.fr/


القضاء الدستوري يجعل من الحقوق والحريات الأساسية معيارا لدولة القانون الفصل الثاني: 
 ويكرس تكامميا

 

232 
 

استطاع  ارا في مجاؿ الحريات كالحقكؽ الأساسية،مف خلاؿ ىذا الاجتياد الذم يعتبر ابتك
شركط جديدة فرضت كجكدىا عف طريؽ التقدـ التكنكلكجي كتجدد  إلىالقاضي الدستكرم الكصكؿ 

تنص عمييا الدساتير لـ الأجياؿ كيبقى القاضي الدستكرم بمثابة صانع الحقكؽ كالحريات حتى إذا 
 .1صراحة

قتصرا فقط عمى المعنى الكلاسيكي القديـ كىك التحرر مف مفيكـ الكرامة الانسانية مكلـ يبؽ 
الدستكرم في بعض الدكؿ عمى الربط بيف الكرامة الانسانية كالحؽ في مت جيات القضاء مفع ،العبكدية

فحصت المحكمة الحؽ في  الحياة، كىذا ما كصمت إليو المحكمة الدستكرية في جنكب افريقيا، حيث
كارتأت المحكمة إف مقتضيات السياسة العامة  ،نسانية مف زاكية كاحدةالحياة كالحؽ في الكرامة الا

يجعؿ ني عمييـ التي كالانتصار إلى المج ،رار الاجتماعيلمدكلة مثؿ الحفاظ عمى النظاـ العاـ كالاستق
ؽ قانكف الاعداـ عمى الجاني، لا تبرر الانتياكات التي تقع عمى حؽ ىؤلاء الجناة في الدكلة تطب
 .2ي الكرامة الانسانية، إذا تـ تطبيؽ عقكبة الاعداـ عمييـالحياة كف

ككاف لممحكمة الاتحادية العميا الأمريكية دكرىا أيضا في التصدم إلى كؿ تجاكز يمس الكرامة 
ت مدل دستكرية قانكف صادر عف كلاية ىاكام يقرر ( راقبRic v.Cayetanaالانسانية ففي قضية )

 ي ىاكام.قصر الحؽ عف التصكيت عمى مكاطن
كأكدت المحكمة عمى ، 3كأعمنت المحكمة اف ىذا القانكف يعتبر انتياكا لمتعديؿ الخامس عشر

كرامة أنو يحط مف  كماي باعتباره محظكرا سباب الرئيسية التي دعت إلى معاممة التمييز العرقأحد الأ
ير بو كما يتمتع بو ميو بالنظر إلى أسلافو، كليس النظر إلى ماىك جدكقيمة الشخص، كذلؾ بالحكـ ع

محكمة الاتحادية العميا الأمريكية عمى رابط مف خلاؿ ىذا الحكـ عممت ال ".صفاتو الأساسية...مف 
 .4بيف المعاممة المتساكية كالكرامة الانسانية كلا تتحقؽ الكرامة إلا بالمساكاة
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 .120، 119كليد محمد الشناكم، مفيكـ الكرامة الانسانية في القضاء الدستكرم، المرجع السابؽ، ص -4



القضاء الدستوري يجعل من الحقوق والحريات الأساسية معيارا لدولة القانون الفصل الثاني: 
 ويكرس تكامميا

 

233 
 

لخاصة فربطت كقد عممت المحكمة الدستكرية العميا المصرية عمى تكسيع مفيكـ حرمة الحياة ا
مؿ ضكابط المحاكمة المنصفة في مجمكعة كرامة الانسانية كذلؾ بقكليا:" تتثكمة المنصفة كالابيف المح

بالأسس التي يقكـ عمييا  ينيا نظاما متكاملا الملامح بتكخيمف القكاعد المبدئية التي تعكس مضام
 .1 صكف كرامة الانساف كحماية حقكقو الأساسية..."

 الكرامة الانسانية كابتدعت ما يسمى بػردد في المحافظة عمى تلـ ت الينديةا كالمحكمة العمي
بقكليا" الطبيعة الحقيقة كالممزمة في الكرامة كذلؾ أندر الحالات" التي فييا فقط يطبؽ الاعداـ "

إلا في أندر  يجبلا أف ىذا ، ذلؾ الكضعية القكانيفالانسانية يستكجب مقاكمة سمب الحياة عف طريؽ 
 .2حالات التي يككف التبديؿ فييا غير متاح بشكؿ لا حيؿ فيو"ال

 حرية المعتقد معيار لمتحضر -4
في اختيار العقيدة التي يقتنع بيا كحقو في دعكة غيره إلى لمعتقد حؽ الانساف ايقصد بحرية  

 كحؽ الإنساف في ألا يجبر ،بعيدة عف العنؼ د ما يؤمف شريطة أف تككف ىذه الدعكة بالحسنىااعتق
 .3، كألا يتدخؿ فيما يعتقد غيره عمى عقيدة لا يريدىا

كيرل البعض الآخر أف حرية العقيدة ىي حؽ الإنساف في اختيار الديف الذم يرضاه مف غير 
الذم ارتضاه فلا يفكر عمى خلاؼ ما الديف إكراه كأف يجعؿ أساس اختياره التفكير السميـ كأف يحمي 

 .4يرضيو
كليذا السبب عممت معظـ الدكؿ  ىـ الحريات التي يتمتع بيا الفرد ،حرية المعتقد تعتبر مف أك 

الأنظمة  ىإلى جعؿ ىذا الحؽ يرتقي إلى مصاؼ الحقكؽ الأساسية كخاصة الدكؿ التي تتبن
 .5لا كتضمنت دساتيرىا حرية المعتقدديمقراطية كحتى العممانية منيا، إال

لشخص الإنساف، كلذلؾ تنص غالبية  كتعتبر حرية الاعتقاد مف الحقكؽ الشخصية الملازمة
الدساتير عمى حرية الاعتقاد الديني كحرية ممارسة شعائر الأدياف بشرط ألا تتعارض مع النظاـ العاـ 
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منو عمى  18في المادة  1948كالآداب العامة في الدكلة، كقد نص الإعلاف العالمي لحقكؽ الإنساف 
 . 1حرية الاعتقاد الديني

إف حرية المعتقد ىي كاقع لا "( قكلو: F.luchaireالعلامة)د يقكؿ كبخصكص حرية المعتق
الفرنسي فحرية المعتقد كما يراىا الفقو  ".يمنحو القانكف كبالتالي لا يمكف أف يمغيو أك يحد منو

حرية كاقعيا يقكـ عمى مبدأ عدـ التمييز بيف الأفراد عمى أساس المعتقد  كالإيطالي عمى حد سكاء ىي
 .2الديني

العميا المصرية في حكـ ليا الدستكرية أجؿ التكريس الفعمي لحرية المعتقد ذىبت المحكمة  كمف
قامة ":  ذلؾ بقكليا عمى مؤكدة إف المشرع قد التزـ في جميع الدساتير المصرية مبدأ حرية العقيدة كا 

فمكؿ إنساف أف الشعائر الدينية باعتبارىا مف الأصكؿ الدستكرية الثابتة المستقرة في كؿ بمد متحضر، 
 .3 "دياف كالعقائد التي يطمئف إلييا ضميره كتسكف إلييا نفسو....يؤمف بما شاء مف الأ

مف ىذا الاجتياد لممحكمة الدستكرية العميا المصرية ركزت تركيزا كبيرا عمى حرية المعتقد 
 ة كربطيا بمفيكـ التحضر.دستكرية الثابتكاعتبرتيا مف النصكص ال
عمى ذلؾ بالقكؿ:" إف حرية العقيدة ذات المحكمة سة الشعائر الدينية أكدت أما بالنسبة لممار 

لا يجب فصميا عف حرية ممارسة الشعائر الدينية كىك ما حمؿ الدستكر عمى أف يضـ ىاتيف الحريتيف 
أف حرية العقيدة كحرية في جممة كاحدة جرت بيا مادتو السادسة كالأربعكف بما نصت عميو مف 

 .4 ا كأنيما شيئاف لا ينفصلاف..."مالدينية مكفكلتاف كىك ما يعني تكاممي الشعائر ممارسة
منذ عاـ  تعززمكقؼ المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية بخصكص حماية حرية العقيدة  أما

و أف الفقرتيف الخاصتيف بالديف حيف أصدرت حكما عمى لساف رئيسيا "ىيغكؿ بلاؾ" بينت في 1947
 كمنذ تمؾ الحقبة أصبحات، ككاف ذلؾ في قضية افرسكف ضد مجمس التعميـ العالي قاف عمى الكلايبطتن

                                                             
  ،2015د فييد المرم، حقكؽ الإنساف كحرياتو الأساسية في كقت السمـ، د ط، دار النيضة العربية، مصر، سنةراش-1

 .188ص
 .334، ص السابؽأميف عاطؼ صميبا، المرجع -2
العاـ كممارسة الحقكؽ كالحريات العامة، دراسة تحميمية كتأصيمية عمى ضكء أحكاـ  المكظؼإسلاـ فؤاد معكض،  -3

 .188، ص2018، مصر، سنة ؼ، منشأة المعار 1دارم كالدستكرم، طالقضاء الإ
 .285، 284عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص-4
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لممحكمة العميا مكقؼ خاص بالنسبة لأحكاميا المتعمقة بحرية العقيدة في مجاؿ صلاحياتيا لحماية 
 .1الحريات كالحقكؽ الفردية

ية بعدـ قضت المحكمة العميا الاتحادية الامريك 1985كفي قضية دالاس ضد جافرم سنة 
ت لمدة دقيقة كاحدة مف أجؿ التأمؿ اك مفترة الزاـ الص" نص عمى ستكرية قانكف في كلاية ألاباما يد

الصلاة الاختيارية... كانتيت المحكمة إلى أف الغرض الكحيد لسف ىذا القانكف ىك أف يعرب عف 
اعتبرت المحكمة أف ىذا الصلاة لمدة دقيقة كاحدة في بداية كؿ يكـ دراسي، ك  مساندة الكلاية لأنشطة

 .2القانكف ينتيؾ مبدأ الحياد التاـ لمحككمة تجاه الديف"
في دستكر الكلايات المتحدة الأمريكية مف  ةإذا كانت حرية الاعتقاد كالانتماء الديني مكفكل

قانكف كلاية  1978ألغت في عاـ  ،كاستنادا إلى الدستكر 3خلاؿ التعديؿ الأكؿ لمدستكر الأمريكي
" الذم يخطر عمى الكزراء كرجاؿ الديف عمى حد سكاء مف الاشتراؾ في التجمع الدستكرم، تينسي"

انتمائيـ لمكنيسة شرط يؤىميـ للاشتراؾ  " إف اشتراط القانكف عمى الأفراد عدـ :حيث قضت المحكمة
المحكمة  كأجمع قضاة .في مفاكضات التجمع الدستكرم كىك في حقيقتو خرقا لمدستكر الأمريكي"

 .4"تسعة عمى عدـ دستكرية ىذا القانكفال
قامة الشعائر الدينية ـ كتكريس حريحادية الأمريكية بدعرغـ تظاىر المحكمة الات ة العقيدة كا 

في العديد مف اجتياداتيا، إلا أف الأمر لـ يكف كذلؾ بالنسبة لممسمميف، حيث حكمت بعدـ السماح 
رة ذلؾ بدكاعي أمنية ككاف ىذا الحكـ في عاـ بر بشعائرىـ الدينية داخؿ السجف م لممسمميف لمقياـ

ىـ الدينية مثؿ ر كما يتناقض مع ىذا الحكـ أنيا سمحت لأصحاب ديانات أخرل بممارسة شعائ، 1987
 .5السجناء البكذييف كالييكد كالمسيحييف

                                                             
 .93، صالمرجع السابؽمديف عبد الرزاؽ الكمش،ػ -1
 438محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص-2
اص مى أنو:" لا يصدر الككنغرس أم قانكف خع 1878ينص التعديؿ الأكؿ مف الدستكر الفيدرالي الأمريكي لسنة  - 3

انظر: محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات  "حرية ممارستو... عبإقامة ديف مف الأدياف  أك من
 ..34الأساسية، المرجع السابؽ، ص

 .94، صنفسومديف عبد الرزاؽ الكمش، المرجع -4
 .95المرجع نفسو، ص -5
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أما بالنسبة لممحكمة الدستكرية الايطالية فإنيا أكدت عمى كجكب احتراـ الدكلة لحرية الديف 
سب ما نص عميو الدستكر الإيطالي، حيث اعتبرت أف حرية الاعتقاد ىي إمتداد لكرامة الفرد، كما ح

 .1تعتبر جانب أساسي مف الحرية الشخصية كيجب ضماف ذلؾ لجميع الطكائؼ الدينية 
ككما اف المحكمة الدستكرية لجنكب افريقيا مف خلاؿ القاضي )ساكس( في ىذا الأمر بأف 

ا قدر الامكاف تجنب كضع افراد الجماعات الدينية )الطكائؼ( تحت أعباء كثيرة ينتج الدكلة يجب عميي
 .2حدكد القانكف الاخلاص لمعتقداتيـختيار أك المفاضمة بيف الالتزاـ بعنيا إلزاميـ بالا

كلكي يضفي المجمس الدستكرم الفرنسي الطابع الدستكرم عمى حرية الرأم كالضمير فقد كاف 
مف ديباجة  05ـ كالفقرة 1789مف إعلاف  10مف المادة  05يف الاستناد عمى الفقرة عميو الاختيار ب

التي تنص " أف الجميكرية تحترـ كؿ  1958مف دستكر عاـ  02فقرة  01أك المادة  1946دستكر 
المعتقدات"، كفضؿ المجمس أف تككف ىذه الحرية ىي مبدأ أساسي تعترؼ بو قكانيف الجميكرية... 

دراج أم  حتى يككف ىذا المفيكـ شاملا يضمف كؿ الآراء الدينية كالفمسفية كالسياسية كالاجتماعية، كا 
 .3ذكر ليذه الآراء في ممفات المسؤكليف فيك عمؿ غير دستكرم

ار حماية حرية المعتقد بصفتو حؽ دستكرم مف جية كحرية ميمة في حياة الانساف طكفي إ
حرية المعتقد ليا كجياف: كجو خارجي  نية :" إفلمحكمة الدستكرية الاسبامف جية أخرل قررت ا

يفرض عمى المكاطف أف يتصرؼ بحرية بما لا يتعارض مع معتقدات الآخريف مف المكاطنيف، ككجو 
داخمي يؤمف لو ضمانة دائرة خاصة ، كلا يجكز لأم سمطة عامة أف تنتيؾ ىذه الدائرة الخاصة اك 

 .4ة"تمزـ المكاطف بأعماؿ تخالؼ معتقداتو الشخصي
فردية عند نصكص الدستكر فقط لـ يتكقؼ القضاء الدستكرم في حماية الحقكؽ كالحريات الك 

ىب إلى أبعد مف ذلؾ مف خلاؿ الكصكؿ إلى مفاىيـ جديدة كاضفى عمييا الطابع الدستكرم بؿ ذ
ؽ جيات التشريع حتى لا تستطيع النيؿ مف ىذه الحقك تعزيزا لمحريات الفردية كسد كؿ المنافذ أماـ 

كالحريات عف طريؽ اجتياداتو المبنية عمى أساس التفسير الكاسع لقكاعد الدستكر، بحيث كر س حقكؽ 
                                                             

1
 - Cour constitutionnelle italienne, 23/02/2016, Revue internationale de droit comparé, 

vol;68, N3, 2016, p841-842. 
 .87أحمد حسني عمي الأشقر، الأطركحة السابقة، ص-2

3
 -Dominique ROUSSEUA et al, Droit du contentieux constitutionnel, 11edition, 

entièrement refondue,2016, p641. 
 .334، 333، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ -4
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كحريات جديدة لـ ينص عمييا الدستكر صراحة كاعتمدت كحقكؽ كحريات أساسية كمف بيف ىذه 
  ؽ الانساف في أف ينسى، حؽ الزكاج.الحقكؽ كالحريات الحؽ في الاجياض، ح

 ض بين الحرية الشخصية والحق في الحياة الخاصةالحق في الاجيا-5
إف الحؽ في الاجياض في الأنظمة القانكنية التي تعترؼ بو كمبدأ دستكرم في مجاؿ الحقكؽ 

كذلؾ بسبب قكة حجج كؿ مف المؤيد إلى ىذا المبدأ  ،الفردية، يصنؼ مف أكثر الحقكؽ المثيرة لمجدؿ
كلا الاتجاىيف فميذا اشتد الخلاؼ كزادت المكاقؼ في كالمعارض فكميا تعتبر حجة كاحدة يستخدميا 

رؼ بو كحؽ لممرأة في التصرؼ في حياتيا الخاصة كمنو مف يعتبره يعت مففمنيـ ، ىذا المكضكع
 .1تعدم عمى الحؽ في الحياة بالنسبة لمجنيف

 بالنسبة لممحكمة الدستكرية الفيديرالية الألمانية ركزت عمى حؽ الجنيف في الحياة كتسمح
دستكرية يجب عمى في بعض الحالات مؤكدة عمى:" إف حياة الجنيف تعد قيمة  بالإجياضالمحكمة 

في مسألة الاجياض قضيتيف فحكمت بػ:" إف حياة الجنيف يجب أف  كعرضت عميياالدكلة حمايتيا"، 
قيقة لأكلكيات الدستكرية، كالحر الذاتي لمصيرىف بناء عمى ترتيب اتفصؿ عمى حؽ النساء في التقري

بالتمتع بالحقكؽ كتستحؽ احتراما أخلاقيا كاملا سكاء مف الدكلة أك مف  جديرة أف الأجنة البشرية
 .2الأفراد"

كجية نظر ىذه  مفرغـ اىتماـ المحكمة الدستكرية الألمانية بالحقكؽ الفردية للأفراد، إلا أنو 
مف العيش فقدمت  ماف الجنيفالمحكمة أف ىذه الحقكؽ كالحريات الفردية لا يمكنيا أف تصؿ إلى حر 

 .في الحرية الشخصيةحياة الجنيف عمى حؽ المرأة 
كالمحكمة البرازيمية بدكرىا استعممت سمطتيا في تكسيع نصكص الدستكر لتتجاكز بذلؾ القكاعد 

دستكر العمييا لـ ينص تصؿ في بعض الأحياف إلى استجلاء حقكؽ كحريات التشريعية ، حيث 
كقؼ حمميا حالة عدـ رغبتيا فيو دكف تحميميا أم مسؤكلية، مع العمـ أف مرأة بصراحة ، حيث أباحت لم

مثؿ صحة الأـ أك  3حالات خاصةفي الاجياض إلا  جريمةالقانكف الجنائي البرازيمي يعاقب عمى 

                                                             
 .60محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية، المرجع السابؽ، ص-1
 .108كليد محمد الشناكم، مفيكـ الكرامة الانسانية في القضاء الدستكرم، المرجع السابؽ، ص-2
عمى الحالات التي يجكز لممرأة مف خلاليا الاجياض  1993في بكلندا نص القانكف الصادر في آذار/ مارس  - 3

( كناشد  المرأةكىي )حياة   ميددة بخطر، إذا كاف الجنيف مشكىا، إذا كانت قد تعرضت للاغتصاب أك الزنا مف المحارـ
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مستندة في ىذا الحكـ عمى خصكصية المرأة كحؽ المرأة في عدـ  الحمؿ الناتج عمى السمكؾ الجنائي.
 .1اممة غير انسانيةتعرضيا لمع

تعرضت إلى فقد  ،بالنسبة للإجياض 2أما بالنسبة لمكقؼ المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية
ككاف ليا في كؿ قضية كجية نظر معينة، ففي بداية الأمر مف خلاؿ قضية "رك  ،العديد مف القضايا

ية التي يكفميا كؽ الدستكر دك ضد بكلتكف" اعترفت المحكمة أف الاجياض مف الحق"كقضية  "ضد كابدك
كرفضت القيكد الكاردة في قكانيف كلاية تكساس كجكرجيا لممارسة  ،مف الدستكر عشرالتعديؿ الرابع 
 في الخصكصية. المرأةمعتبرة أف حؽ الاجياض يدخؿ في نطاؽ حؽ  ،حؽ الاجياض

خص القيكد التي كضعيا المشرع في ما يأف كبعد مدة زمنية معتبرة اعتبرت المحكمة 
المحكمة  في الأخير اعترفتيجب اف تككف ىناؾ دكاعي صحية ضركرية ك ك  بالدستكرية، الاجياض

بحؽ الكلايات في اعتماد ما تراه مناسبا مف القيكد كالتدابير بغرض تكفير حماية الطفؿ )الجنيف( طكاؿ 
 .3فترة الحمؿ 

ف قراره الشيير الذم كالمجمس الدستكرم الفرنسي بدكره تطرؽ إلى الحؽ في الاجياض كذلؾ م
بقكلو "... إلا أف القانكف المتعمؽ بالانياء الطكعي لمحمؿ يحترـ  1946استند فيو عمى ديباجة دستكر 

حرية الأشخاص الذيف يدعكف إلى المجكء لكقؼ الحمؿ أك المشاركة فيو سكاء كاف ذلؾ في حالة 
مف  02منصكص عمييا في المادة ضائقة، أك كسبب علاجي، كبالتالي أنو لا ينتيؾ مبدأ الحرية ال

 دستكر اعلاف حقكؽ الانساف كالمكاطف كمنو ىذا القانكف لا يتعارض مع النصكص التي يشير إلييا
 .4في ديباجتو كلا يتعارض مع أم مكاد دستكرية" 1958

 
 

                                                             

 لاحياتو كرفض مثؿالبعض بتكسيع نطاؽ الاجياض مثؿ الضيؽ المالي أك العائمي كلكف الرئيس البكلندم استعمؿ ص
 .518أنظر: ىيميف تكرار، المرجع السابؽ، ص .ىذه الاقتراحات

 .164نكار بدير، المقاؿ السابؽ، ص ،عصاـ خميؿ-1
كللاطلاع عمى اجتيادات المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية في مجاؿ الحؽ في الاجياض أنظر: جيركـ .أ.  -  2

 كما بعدىا. 164باركف، س تكماس دينسف، مرجع سابؽ، ص
 .66، 65حمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية، المرجع السابؽ، صم-3

4 - CC no 74-54 DC du 15.01.1975 cf site: www.conseilconstitutienellte.fr. 

http://www.conseilconstitutienellte.fr/
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 الحق في الزواج حرية شخصية -5
ختيار الزكج كتكقيت إف حرية الزكاج مف أىـ الحريات الشخصية كيشمؿ ىذا الحؽ الحرية في ا

ىذا الزكاج دكف فرض قيكد كشركط معينة، كالحؽ في الزكاج اعترفت بو جميع الشرائع السماكية 
، كالدساتير الكضعية في بعض الأحياف، كلا يعتد بأم قيد عمى الزكاج سكل تمؾ 1كالمكاثيؽ الدكلية

 .2الضكابط الشرعية التي تنظـ العقد
دستكرية العميا المصرية بعدـ دستكرية القكانيف التي تحد مف قضت المحكمة ال كفي ىذا الشأف

حرية اختيار الزكج كحرية اختيار التكقيت المناسب لمزكاج كىذا بمناسبة الدفع بعدـ الدستكرية في نص 
فأكدت المحكمة عمى  79/1975( مف قانكف التأميف الاجتماعي رقـ 105الفقرة الثانية مف المادة )

ؿ:" لا يجكز التدخؿ تشريعيا في علائؽ الزكاج لمحد مف فرص الاختيار... ما لـ حرية الزكاج بالقك 
يا إلى مصمحة جكىرية ليا ما يظاىرىا يسكغ تنظيـ بفائدة في بكاعثتكف القيكد التي فرضيا المشرع... 

ية لا ر مصمحة جكى لغيرذلؾ اف تقييد الحرية الشخصية  ،الحرية الشخصية بما لا ييدـ خصائصيا
لممشرع كلغير مصمحة جكىرية، أف يركف إلى سمطتو التقديرية ليحدد عمى ضكئيا  ... كلا يجكزتغتفر
 .3لاقة"تزكج كلا يتدخؿ في أغكار ىذه العمف ي

كبيذا الحكـ المميز لممحكمة الدستكرية العميا المصرية حقيقة تككف المحكمة قد حسمت الأمر 
ىك مف أحد مظاىر الحؽ في الخصكصية كيحظى بالنسبة لمحؽ في الزكاج حيف أكدت أف ىذا الحؽ 

 .4ع بيا بقية الحقكؽ كالحريات الأساسية الاخرلتمتبذات الحماية التي ت
الحؽ  إلىرىا كصمت مف خلاؿ اجتياداتيا كمة الاتحادية الأمريكية فيي بدك أما بالنسبة لممح

لقيـ التي تحظى بالقيمة مف ا لأمريكي لـ ينص عميو صراحة، كاعتبرتوـ أف الدستكر اغفي الزكاج ر 
كلة بالحماية الدستكرية مت الشخصية المشراالدستكرية كذلؾ بقكليا:" بأف قرار الزكاج يدخؿ ضمف القرا

 في إطار حؽ الخصكصية..."

                                                             
مف سف  ءاسية عمى أف " تككف المرأة ابتداالحقكؽ المدنية كالسيمف العيد الدكلي الخاص ب 23/02تنص المادة  -  1

 بمكغ الزكاج حؽ معترؼ بو في التزكج كتأسيس اسرة.
 .78إسلاـ فؤاد معكض، المرجع السابؽ، ص-2
 .78، صنفسواسلاـ قؤاد معكض، المرجع -3
 .156ص الرسالة السابقة،باسؿ عبد الله محمد باكزير، -4
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كفي ىذا الشأف قضت بعدـ دستكرية قانكف يمنع الزكاج مف أجناس مختمفة بيف السكد 
رية الزكاج كانت معترؼ بيا منذ زمف بعيد باعتبارىا كالبيض، كأعمف كبير القضاة "كاريف بأف:" ح

يكية اللازمة لمسعي نحك السعادة مف جانب الأفراد الأحرار، كالزكاج حكاحدة مف الحقكؽ الشخصية ال
 .1كىك أساسي لكجكدنا ذاتو كبقائنا" للإنسافأحد الحقكؽ المدنية الأساسية 

 الحق في أن تنسى حق أساسي جديد -6
صكل لحرمة حياة الانساف الخاصة مف جميع جكانبيا، ىذه الأىمية جعمت الق للأىميةنظرا 

السياسية كالقانكف يدعكف إلى ضركرة حؽ الفرد في طمب أف ينسى باعتباره حقا انسانيا  مف رجاؿ 
قد جديد كيككف ذلؾ عف طريؽ اخفاء كؿ ما قد يككف ضارا لمفرد خاصة في مجاؿ المعمكمات التي 

صبح مف حؽ صاحب المصمحة طمب إزالة ىذه المعمكمات مف المكاقع ة كبيرة فييطكؿ نشرىا مدة زمني
 .2الالكتركنية ككسائؿ الاتصاؿ الاجتماعي خاصة الحديثة منيا

بحؽ الانساف في أف ينسى كاعتبرتو حقا لصيقا  تىتماكتعتبر اسبانيا مف الدكؿ التي 
، كترجع كقائع ىذه 2014ة بالشخصية كيبرز ذلؾ في قضية "شركة ككجغؿ ضد ككسيتيجا" سن

نشرت إحدل الصحؼ بناءا عمى تصريح كزارة العمؿ كالشؤكف الاجتماعية  1998القضية أنو في عاـ 
تقرير حكؿ مجمكعة العقارات التي سكؼ تباع بالمزاد العمني بسبب تزايد ديكف ملاكيا، كقاـ أحد 

لازاؿ في معالج البحث جكجؿ، الملاؾ الذم نشر اسمو في التقرير، كفكجئ ىذا الأخير أف إسمو 
مة مقدما شككل إلى الييئة الاسبانية بطمب سحب اسمو مف بيف أسماء القائكتقدـ المعني إلى الشركة 

 .3لحماية البيانات
كعف طريؽ اجراءات التقاضي كالاستئناؼ كصمت القضية إلى المحكمة الدستكرية الاسبانية التي 

 عفف محكمة العدؿ للاتحاد الاكركبي كصدر الحكـ بدكرىا عمقت حكميا عمى صدكر تكجييا م
تحميؿ مستغمي محركات البحث مسؤكلية معالجة البيانات بكمة العدؿ التابعة للاتحاد الاكركبي حم

                                                             
 .481المرجع السابؽ، ص محمكد عمي أحمد مدني،-1
 .77محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية، المرجع السابؽ، ص-2
 .84، 83محمد عبد العاؿ، المرجع نفسو، ص-3
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ة مف قبؿ اطراؼ ثالثة، لذلؾ إذا كاف مكضكع كر صية التي تظير عمى صفحات الكيب المنششخال
 .1أف يطمب إزالتيا نات يحؽ لواالبي عف البحث لا يريد اف ينبثؽ

سسة إيف أر مؤ أما عف مكقؼ المحكمة الاتحادية الامريكية مف خلاؿ قضية سيدس ضد 
عبرت المحكمة صراحة عف رفضيا لتقييد حرية الرأم كالتعبير بداعي أنو للإنساف  1940لمنشر عاـ 

ة المذككرة رفع ضد الشركالذم الحؽ في أف ينسى كترجع حيثيات ىذه القضية إلى السيد "سيدمف" 
مجاؿ حياتو الخاصة كىك لا يريد أف يطمع عمييا  يعنو معتبرىا تدخؿ ف أعلاه انيا نشرت أخبارا

لكف المحكمة قدمت ممارسة حرية الرأم كالتعبير عمى ناس كيسعى أف تدخؿ في طي النسياف، ال
 .2إدعاءه مدعمة حكميا بأف ىذه المعمكمات تعكد بالفائدة عمى المجتمع

 معيار لمديمقراطية في منظور القضاء الدستوري الحقوق والحريات السياسيةاني: المطمب الث
الضركرم فتح مف نتيجة لحركات التحرر التي تشيدىا الدكؿ لمحد مف تعسؼ الحكاـ أصبح 

بكاسطة الحقكؽ كالحريات  ،يير الشأف العاـسمشاركة في بناء مؤسسات الدكلة كتالمجاؿ أماـ الجميع لم
تي أصبحت الأفضؿ في الحد مف السمطة، كلمحريات السياسية صكر مف أىميا حؽ السياسية، ال

نشاء الأحزاب السياسي ؼ أصبح يعتبر معيارا نة كحرية الرأم كالتعبير، ىذا الصالانتخاب كالترشح كا 
كؽ، كالقاضي الدستكرم بدكره لـ حتراميا كتكريسيا لمثؿ ىذه الحقلمدكلة الديمقراطية بناء عمى مدل ا

غائبا في تفعيميا حيث اعتبرىا شرطا كمعيارا في تصنيؼ الدكؿ الديمقراطية كىذا ما سنكضحو  يكف
في ىذا المطمب مف خلاؿ أربعة فركع، الفرع الأكؿ: تعريؼ الحقكؽ السياسية، الفرع الثاني: حؽ 

اب الترشح كالانتخاب في منظكر القضاء الدستكرم أساس بناء الديمقراطية، الفرع الثالث: الأحز 
السياسية أساس لممشاركة السياسية في منظكر القضاء الدستكرم، الفرع الرابع: حرية الرأم كالتعبير 

 ركيزة لممجتمعات الديمقراطية في منظكر القضاء الدستكرم.

 

 

                                                             
 لمناس الحؽ في النسياف الالكتركني تحكـ محكمة الاتحاد الأكركبي ضد قكقؿ، عمى المكقع الالكتركني:-1

https://makdsecurity.sopho.com     :12/07/2020تاريخ الدخكؿ. 
 .87محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الاساسية، المرجع السابؽ، ص-2

https://makdsecurity.sopho.com/
https://makdsecurity.sopho.com/
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 الفرع الأول: تعريف الحقوق السياسية

مارستيا بعدة  الحقكؽ كالحريات السياسية كجدت منذ القدـ كلكنيا أخدت صكرة مختمفة كتمت م
محؿ اىتماـ المفكريف القدامى باعتبارىا  ىذه الحريات أشكاؿ تتأثر بطبيعة الأنظمة الحاكمة ككانت 
 1 مف الكسائؿ الناجعة لمحد مف تعسؼ الحكاـ.

 ارؾ المكاطنيف في شؤكف الحكـ بصكرةيمكف عف طريقيا يش يكيقصد بالحقكؽ السياسية الت
إما حؽ انتخاب أك حؽ ترشح عمما أف التمتع بمثؿ ىذه الحقكؽ  مباشرة أك غير مباشرة كىي تككف

مكاطنيف دكف سكاىـ، أم أنو لا يمكف للأجانب ممارسة مثؿ ىذه الحقكؽ بمعنى الذم ميككف إلا ل
كما أف الحريات السياسية تسمح للإنساف أف يمارس أنشطة معينة بصكرة ، 2 يحممكف جنسية الدكلة

ؿ الأحزاب السياسية أك تككف بشكؿ فردم مثؿ عممية يتشككعمى مستكل جماعي مثؿ عامة 
 3.الانتخاب

ى معنى دقيؽ إلى الحقكؽ كالحريات السياسية كىؿ ىي مف ضمف حقكؽ الإنساف لكلمكصكؿ إ
كالحقيقة أف الفرؽ ليس كاضح بصكرة لابد مف معرفة الفرؽ بيف الحقكؽ السياسية كحقكؽ الإنساف 

الإنساف بأنيا لا يشترط فييا الجنسية عكس الحقكؽ السياسية فيي لا  كبيرة إلا أنو يمكف تمييز حقكؽ
يتمتع بيا إلا مف يتمتع بالجنسية، مع العمـ أف المجتمع السياسي الداخمي يتأثر تأثيرا مباشرا بكؿ 

 4 التحكلات التي تطرأ عمى المستكل الدكلي.

                                                             
 .19، صالمرجع السابؽميا عمي إحساف الغزاكم،  -1
 .221، صالمرجع السابؽشحاتو أبكزيد شحاتو، -2
 .88حافظي سعاد، المرجع السابؽ، ص-3
 .421ؽ، صباىيميف تكرار، المرجع الس-4
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بنى عمى كيفية  تعامؿ إف ارتباط عممية المشاركة السياسية كمجاؿ حقكؽ الإنساف ىذا ي
بناء الصرح السياسي لمدكلة، تحت شعار الديمقراطية التي تساعد ك السمطات مع الشعب في المشاركة 

بيف فتح المجاؿ لممارسة الحقكؽ  يالربط الحقيقأف العمـ  تنمية العمؿ بالطريقة السياسية مععمى 
سياسية كأكبر ضامف ليذا الحؽ ىك طمب كجكد نظاـ سياسي يشجع المشاركة التكالحريات السياسية ي

 1 عمى الدكؿ. الديمقراطيالدستكر الذم يضفي الطابع 
كتعتبر الحقكؽ السياسية مف أىـ الضمانات التي تكفؿ حقكؽ الأفراد كحرياتيـ داخؿ المجتمع 

إلييا كحرية  الانضماـكحؽ الترشح كحؽ إنشاء الأحزاب السياسية كحؽ  الانتخابكىي تضمف حؽ 
 2 لتعبير.الرأم كا

جد أساسيا في المكاثيؽ الدكلية مثؿ الإعلاف العالمي لحقكؽ كالحقكؽ كالحريات السياسية ت
منو عمى: "لكؿ شخص حؽ المشاركة في إدارة الشؤكف  11حيث نصت المادة  1948الإنساف لعاـ 

ما بكاسطة ممثميف يختاركف في حرية"  العامة لبمده إما مباشرة كا 
العيد الدكلي لمحقكؽ المدنية كالسياسية عمى :"أف ينتخب كينتخب  مف ػب 150كنصت المادة 

في انتخابات نزيية تجرل دكريا بالاقتراع العاـ كعمى قدـ المساكاة بيف الناخبيف كبالتصكيت السرم بما 
 3يضمف التعبير الحر عف إرادة الناخبيف".

رة كنزيية سمطة بناء عمى انتخابات حتداكؿ الكقد أصبحت الديمقراطية القائمة عمى التعددية الحزبية ك 
 4 كاحتراـ الحقكؽ كالحريات الأساسية نظاما عالميا كمبدأ مف مبادئ القانكف الدكلي.

إذا كانت الجيكد الدكلية كميا تبذؿ في سبيؿ الكصكؿ إلى أنظمة ديمقراطية تككف قادرة عمى 
ريؽ المشاركة طمؤسسات دكليـ عف حماية حقكؽ كحريات الأفراد، كفتح المجاؿ أماـ الشعكب في بناء 

السياسية الفعمية، كحتى لا تبقى الديمقراطية مجرد شعارات جكفاء لا معنى ليا لابد مف تكفير 
الداخمي لمدكؿ ىك  المستكلضمانات لتحقيؽ الديمقراطية المثمى، كمف بيف ىذه الضمانات عمى 

لى أم مدل يمكف لمقضاء الدستكرم القضاء الدستكرم الذم يسير عمى حماية الحقكؽ كالحريات. فإ
                                                             

 .53خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص-1
 .655محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص -2
مدنية مف العيد الدكلي لمحقكؽ ال 150، كالمادة 1948مف الاعلاف العالمي لحقكؽ الانساف لعاـ  11أنظر المادة -3

 كالسياسية.
 .26أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص-4
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 يصيانة ىذه الحقكؽ كالحريات مف خلاؿ اجتياداتو كىؿ يرتقي بالحقكؽ السياسية إلى اليدؼ الحقيق
 مف اعتمادىا أـ لا؟

معرفة كللإجابة عمى ىذه الأسئمة لابد مف التطرؽ إلى اجتيادات القضاء الدستكرم في ىذا المجاؿ ل
 ة السياسية.مدل تأثيره في استقرار الحيا

 حق الترشح والانتخاب في منظور القضاء الدستوري أساس بناء الديمقراطيةالفرع الثاني: 
في ىذا الفرع سكؼ نكضح كيؼ جعؿ القاضي الدستكرم مف حؽ الانتخاب كالترشح ضركرة  

 حتمية لتفعيؿ البناء الديمقراطي.
المحطات في مجاؿ الدفاع عف كفي ىذا السياؽ كانت لممجمس الدستكرم المبناني العديد مف 

فترة كجيزة  تمكف المجمس الدستكرم المبناني مف النظر في مدل  فبعدحؽ الانتخاب كالترشح . 
أعضاء مجمس النكاب كقرار يخص تمديد كلاية المجالس البمدية كالمجاف القائمة  انتخابدستكرية قانكف 

لحؽ الانتخاب  رقابتوفي  كمف خلاؿ مسيرتو كلاية المختاريف، بأعماؿ المجالس البمدية كقانكف تمديد
 كالترشح كصؿ إلى مجمكعة مف النتائج أىميا:

إف الديمقراطية تقكـ عمى مشاركة الشعب في سير الحياة العامة كفي إدارة الشؤكف العامة، كما 
اعتبر حؽ المكاطف في أف يككف ناخبا كمنتخبا ىك مف الحقكؽ الدستكرية الذم يجسد المبدأ 

 راطي الذم يرتكز عميو النظاـ الدستكرم المبناني.الديمق
كما صرح أف حؽ الاقتراع مبدأ دستكرم يتكلد عنو مبدأ آخر ىك مبدأ الدكرية في ممارسة 
الناخبيف لحقيـ في الاقتراع كالذم ترتب عنو دعكة الناخبيف لممارسة حقيـ في الانتخابات بصكرة 

 تكرم لا يمكف المساس بو.دكرية كما اعتبر دكرية الانتخابات مبدأ دس
بناني أف الترشح للانتخابات كتدعيما لمحقكؽ كالحريات السياسية اعتبر المجمس الدستكرم الم

كؿ قيد يأتي مف المشرع عمى ممارسة ىذا الحؽ يجب أف يفسر بصكرة تيف مدني كدستكرم ك فلو ص
 1 ضيقة.

لدستكرية لحؽ الانتخاب كحؽ كلـ يتكقؼ المجمس الدستكرم المبناني عند اعترافو بالقيمة ا
 2 قياـ الدكلة الديمقراطية.كاعتبرىما ركيزة   بؿ ذىب إلى أبعد مف ذلؾ الترشح 

                                                             
 .655، 654كليد عبلا، المرجع السابؽ، ص-1
 .446أميف عاطؼ صميبا، المرجع السابؽ، ص-2
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المحكمة العميا الاتحادية الأمريكية أف حؽ الانتخاب كالترشح مف مقكمات اعتبرت و
ضد كلاسيؾ ، كيبرز ذلؾ في قضية الكلايات المتحدة الأمريكية 1الديمقراطية في المجتمع الأمريكي

بالقكؿ أف: "حؽ التصكيت ىك اختيار لمفرد كىك أحد مقكمات الديمقراطية لممجتمع  1941سنة 
كبالتالي فإف تقييد ىذا الحؽ يخالؼ الحكـ النيابي، إذ أف حؽ الشعب في الاقتراع لا يجكز إنكاره كلا 

 2 "المحمي دستكريا. تيجب أف يككف ىناؾ تحكـ كلا تمييز أك إلغاء لحؽ التصكي
كذىبت المحكمة الاتحادية إلى القكؿ بأف حؽ الانتخاب كالترشح عف طريقيما تنمك الحياة 

ة الحكـ كترعى مصالح الجماعة كما اعتبرت أف حؽ الانتخاب كالحؽ في الترشح دف السياسية كتدار
 3 ا.ممف الكاجبات اللازـ القياـ بي

خصكص مؤىلات التصكيت لاحظ كفي قضية ىارير ضد مجمس الانتخابات بكلاية فرجينيا ب
القاضي "دكجلاس" العلاقة الكثيقة لمتصكيت بحقكؽ التعديؿ الأكؿ الصريحة ، إنو لـ يعتبر مف 
الضركرم النص عمى حؽ التصكيت كصرح أنو:" إذ أنو يكفي القكؿ أنو بمجرد منح حؽ الانتخاب 

ية كلا يمكف لمكلايات اف تحدد لمناخبيف فلا يجكز أف تكضع خطكط لا تتفؽ مع فقرة الحماية المتساك 
 مكاصفات الناخب التي تميزه بصكرة مؤذية".

يده لابد اف تفحص بدقة كتحدد بعناية كمنو يفات التي تقكأف حؽ التصكيت حؽ اساسي كالتصن
فإف الثركة كدفع رسـ ليس ليا أية علاقة بحؽ المرء في المشاركة في العممية الانتخابية كضريبة 

 .4حماية المتساكية"التصكيت تنتيؾ ال
 

                                                             
"إننا نؤمف بيذه ر إعلاف الاستقلاؿ الأمريكي عمى مثؿ أعمى لممساكاة بيف الناس فقد قاؿ: عب   1776في عاـ  - 1

الحقائؽ لأف مف البدييي أف كؿ الناس قد خمقكا سكاسية كأف حقكقيـ ككاجباتيـ متساكية... في ظؿ حككماتيـ التي 
تسعى جاىدة إلى حمايتيـ كتعزيز دكرىـ في انتخاب ممثمييـ عف طريؽ التصكيت كالمشاركة في الحياة السياسية بشكؿ 

 .161، المرجع السابؽ، صزاؽ الكمشيد أنظر: مديف عبد الر عادم"، كلممز 
 .752محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص-2
 .749محمكد عمى أحمد مدني، المرجع نفسو، ص-3
.أ.باركف، س. تكماس دين-4  .230يس، المرجع السابؽ، صجيركـ
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عميا المصرية دكر كبير في كاف لممحكمة الدستكرية البقكاعد الدستكر المصرم عملا و
عمى حقكؽ المكاطنيف سكاء في الانتخابات أك الترشح كفي ىذا المجاؿ أصدرت العديد مف  المحافظة

 .1ياة السياسيةالأحكاـ القضائية تحث فييا عمى كجكب احتراـ دعائـ الديمقراطية كشفافية الح
أف احتراـ الحؽ في الترشح كالحؽ في  اعتبرت 2000تمكز/يكليك  08ليا في  ففي حكـ

بمكغيا بما تطمبو  إلىالانتخاب مف مظاىر الديمقراطية كذلؾ بالقكؿ:" أف الأىداؼ التي رمى الدستكر 
ف السيادة لمشعب مف أف يتـ الاقتراع تحت اشراؼ أعضاء ىيئة قضائية... كفي أف تكك  88في المادة 

باعتباره كحده مصدر السمطات، كىي ضماف لحؽ الترشح الذم يتكامؿ مع حؽ الانتخاب كبيما معا 
 .2 تتحقؽ ديمقراطية النظاـ ..."

مف خلاؿ ىذا الحكـ يتضح جميا أف المحكمة الدستكرية العميا المصرية جعمت لزكـ الترابط 
كاملاف كىي الكسيمة المثمى لمديمقراطية التي يمكف مف بيف حؽ الانتخاب كالترشح مؤكدة عمى أنيما مت

 قراطية.يمف لمدفي بناء مؤسسات الدكلة، كىما رمزيخلاليا تجسيد الارادة الشعبية 
في بناء الديمقراطية كدكلة القانكف عمى العممية الانتخابية  ندتإف القضاء الدستكرم المصرم يس

ب كحؽ الترشح باعتبارىما ركيزة أساسية لتجسيد مبدأ كيؤكد عمى ضركرة احتراـ المشرع حؽ الانتخا
 .3السيادة الشعبية

الرقابة عمى الحؽ في الترشح كالانتخاب بداية مف الجزائرم مارس المجمس الدستكرم  كما
مدل مطابقة القكانيف العضكية الخاصة بالانتخابات لمدستكر قرر المجمس الدستكرم الجزائرم عدـ 

ت أحد الزكجيف عف تسمح بتصكي التي 1997تضمنيا قانكف الانتخابات لسنة دستكرية المكاد التي ي
ذلؾ بالدفتر العائمي كبطاقات الانتخاب، كفي ىذا الرأم أكد المجمس عمى الطابع  الآخر إذا اثبت

الشخصي لمتصكيت كدكر الككالة ينحصر في حالة ثبكت المانع القانكني الذم يحكؿ دكف حضكر 
 .4الشخص المعني

                                                             
 .734محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص-1
 .231آلاء ميدم مطر، المرجع السابؽ، ص-2
 .348محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص-3
 .108نبالي فضة، الأطركحة السابقة، ص-4
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 10-16ؿ المجمس مف خلاؿ رأيو المتعمؽ بمراقبة مدل دستكرية القانكف العضكم كحاك 
مف القانكف المذككر أعلاه كالتي  111كالمادة  92ك 79 دالمكا المتعمؽ بالانتخابات كبالخصكص

كضعت بعض الشركط لمترشح إلى المجمس الشعبي الكطني كمجمس الأمة كالمجالس المحمية مثؿ ألا 
يا بحكـ نيائي لارتكاب جناية اك جنحة سالبة لمحرية باستثناء الجنايات كالجنح لغير يككف محككما عم

 العمدية كلـ يرد اعتباره.
كفي ىذا الشأف صرح المجمس الدستكرم اف عبارة "الجنايات غير العمدية غير مكرسة في 

حقكؽ المتقاضيف الابقاء عمى ىذه العبارة مف شأنو أف يخؿ ب أف الدستكر كلا في التشريع، كاعتبر
 .1ىذه المادة حفاظا عمى حؽ الترشح المكفكؿ دستكريا صياغة بإعادةالمكرسة دستكريا كألزـ المشرع 

كبيف الأنظمة الديمقراطية معتبرا أف  حبيف حؽ الانتخاب كحؽ الترشكفي اجتياد أخر لو ربط 
لؾ بالقكؿ:" كنظرا لما نصت ممارسة ىذه الحقكؽ لا يككف إلا في المجتمعات الديمقراطية معبرا عمى ذ

مف الدستكر اعترؼ لجميع المكاطنيف الذيف تتكفر فييـ الشركط القانكنية اف ينتخبكا  47عميو المادة 
ة فقط في ألا لمضركر  تتضييقياكيهنتخبكا...كبعبارة أخرل لا يمكف أف تككف ممارسة ىذا الحؽ مكضكع 

 .2ردة في الدستكر رغـ ضماف أثرىا الكامؿمجتمع ديمقراطي بغية حماية الحقكؽ كالحريات الكا
مثؿ شرط الجنسية  حكمف أجؿ التقميص مف القيكد التي قد يجعميا المشرع لممارسة حؽ الترش

سنكات عمى الأقؿ لمترشح إلى المجمس الشعبي الكطني أك الكلائي أك  08كتسبة تككف مدتيا مال
في ذلؾ عمى مستندا  3قؿ الحؽ في الترشحالبمدم، حيث اعتبر المجمس الدستكرم ىذا الشرط قد يعر 

يتمتع بجميع حقكقو ابتداءا مف تاريخ اكتسابو الجنسية كاعتبر  المتجنسقانكف الجنسية الذم يجعؿ مف 

                                                             
 ، السابؽ ذكره2014غشت  11/ ر ت ع/ ـ.د/ المؤرخ في 02رأم رقـ -1
 يتعمؽ بقانكف الانتخابات السابؽ ذكره. 1989غشت سنة  20ؽ ؽ مؤرخ في  01قرار رقـ -2
يتصدل إلى تجاكزات المشرع لصيانة حؽ الانتخاب كحؽ الترشح إلا أنو في رغـ أف المجمس الدستكرم الجزائرم  - 3

العديد مف المرات يرفض بعض ممفات الترشح خاصة لمنصب رئيس الجميكرية لأسباب ربما تككف غير مقنعة كعمى 
 .ترشحو صفلمجمس الدستكرم الخاص بر سبيؿ المثاؿ المترشح السيد طالب الابراىيمي الذم شكؾ في مصداقية قرار ا

، دار الكتاب 1الدستكرم كدكره في الرقابة عمى الانتخابات، دراسة مقارنة، ط سلممزيد أنظر: بمغكؿ عباس، المجم
 كما بعدىا. 192، ص2014الحديث، مصر، سنة 
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كؿ دكف مشاركة الجميع أخؿ بمبدأ المساكاة ككضع شرطا يح ىذا الشرط يككف قد بإدراجوأف المشرع 
 .1 في الحياة السياسية

 حزاب السياسية أساس لممشاركة السياسية في منظور القضاء الدستوريالأالفرع الثالث: 

يعتبر انشاء الأحزاب السياسية كالانضماـ إلييا مف أحدث مظاىر العمميات السياسية في 
الديمقراطية الحديثة، كىي الكسيمة الأنجع لمكصكؿ إلى الحكـ مف خلاؿ البرامج التي تعتمدىا الأحزاب 

 مؤسساتز الشخصيات عمى مستكل كؿ حزب لتكلي مختمؼ الكظائؼ في السياسية كترشيح أبر 
 .2الدكلة

كالفقو الدستكرم يقر بأف الأحزاب السياسية ليست أشخاص معنكية خاصة عادية بؿ ليا 
الذم يرل بأف الأحزاب السياسية :" تشارؾ في  Mavs.Oأساس دستكرم كقانكني كىك ما أكده الأستاذ 

 3 ستكرم..."ميمة مرتبطة بمرفؽ عاـ د
ؽ ذات الآراء السياسية، تنزب بأنو :" كؿ مجمكعة مف الأفراد التي تعكيعرؼ "جكرج بيردك" الح

إلى غزك السمطة  كتسعىـ إلييا عدد كبير مف المكاطنيف ضن، كفي ذات الكقت يكتسعى إلى تحقيقيا
 اك عمى الأقؿ التأثير في قراراتيا".

الحديثة كجكد أحزاب سياسية تتنافس عمى السمطة كفقا كمف بيف السمات الأساسية لمديمقراطية 
لقكاعد تضمف تكافئ الفرص، كما تحتؿ مكانة في الديمقراطية التمثيمية ككما تعتبر تمثيؿ لممعارضة 

 .4كالانقساـ كفي نفس الكقت ىي أداة لمتماسؾ
جابيات ذىب الكثير مف الكتاب بخصكص الأحزاب السياسية معتبريف أف ليا الكثير مف الايك 

أبعد مف ذلؾ بالقكؿ  إلىكىي أساس لدعـ الأنظمة الديمقراطية كىذا الاتجاه ذىب  ،يةسفي الحياة السيا
كؿ أف الديمقراطية مرىكف باعتماد الأحزاب السياسية، كعكس ىذا الرأم ذىب البعض بالق أف تحقيؽ

                                                             
يتعمؽ بمراقبة مطابقة القانكف العضكم المتعمؽ بنظاـ  2011-12-22مؤرخ في  11/ ر.ـ.د/03رأم رقـ -1

 ستكر السابؽ ذكره.الانتخابات لمد
 .311اسلاـ فؤاد معكض، المرجع السابؽ، ص-2
 .202، صالمرجع السابؽكؿ عباس، غمب -3

4
 - Luis Coté, op cit, p98. 
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يو لمديمقراطية كتعطيؿ دكر في تكريس الديمقراطية كما ىي إلا تشك الأحزاب السياسية ليس ليا أم 
 .1لممسار الديمقراطي

إذا كانت الأحزاب السياسية تعتبر مف أىـ مظاىر الدكلة الديمقراطية لأف مف خلاليا يتسنى 
القرار، حتى لا تنفرد  تعبير عف آرائيـ كمشاركتيـ في اتخاذللأفراد ممارسة حقكقيـ السياسية كال

حقكؽ كحريات الأفراد فما ىك ب عمى ذلؾ اختراؽ سمطات الدكلة الأخرل ببعض الصلاحيات كيترت
الذم يمعبو القضاء الدستكرم في جعؿ الأحزاب السياسية مظير حقيقي للأنظمة الديمقراطية مف  الدكر

 في مختمؼ دكؿ العالـ.و خلاؿ اجتيادات
نظاـ الحزبيف كىما الحزب الجميكرم كالحزب كية عمى تعتمد الكلايات المتحدة الامري

بمكجب  إلييا في الكلايات ـ أ محميا في تككيف الأحزاب السياسية كالانضماـكالحؽ  ،طيالديمقرا
الأحزاب  انشاءحؽ  خلاتحادية العميا الأمريكية دكر كبير في ترسياممحكمة التعديؿ الأكؿ لمدستكر، كل
كنز سنة كاليفكرنيا ضد جكيتضح ذلؾ مف خلاؿ قضية الحزب الديمقراطي ب ،السياسية كالانضماـ إلييا

حكميا عمى التعديؿ الأكؿ مف الدستكر الفيدرالي لضمانة حؽ الافراد في  ياسندت المحكمة فك  2000
 .2التجمع يعني حرية تككيف الأحزاب السياسية كالانضماـ إلييا

كتكصمت المحكمة الاتحادية الى نتيجة مفادىا أف الأحزاب السياسية تتمتع بالحماية الدستكرية 
دخؿ في شؤكنيا مع امكانية كضع تنظيمات كقكاعد معقكلة تسير تجكز لمكلايات أف تككأصؿ عاـ لا ي

عمييا الأحزاب في مجاؿ الانتخابات كنظاـ التصكيت فييا لضماف استقرار النظاـ السياسي 
 المحكمة العميا في الكلايات المتحدة الأمريكية التمييز Davis v Bandemer.كفي قضية 3للأحزاب

ا إلا أني ،عتبر انتياكا لدستكر الكلايات المتحدة الأمريكيةأك مجمكعة سياسية يضد حزب سياسي 
أكجبت عمى اصحاب الطعف اثبات أف ىذا التقسيـ لمدكائر الانتخابية لو تأثير مباشر عمى الحزب 
السياسي، كبالرغـ مف الشكاكم المرفكعة إلا أنو لـ يتـ الغاء ىذا القانكف عمى أسباب التمييز ضد 

 .4لح أحزاب سياسيةمصا

                                                             
 .211جعفر عبد السادة بيير الدراجي، المرجع السابؽ، ص-1
 .726محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص-2
 .732محمكد عمي أحمد مدني، المرجع نفسو، ص-3
 .136دكر القضاء الدستكرم في ارساء دكلة الحؽ في لبناف، المرجع السابؽ، ص-4
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انشاء الأحزاب السياسية كالانضماـ حؽ عمى  ةحاكؿ المجمس الدستكرم الفرنسي المحافظكقد 
إلييا مف خلاؿ مجمكعة مف الاجتيادات معبرا ذلؾ بالقكؿ:" كقد تحقؽ الديمقراطية صحيح مفيكميا 

اء كالأفكار ىي أساس أف التعددية في الآر  11/01/1990منذ أف قرر المجمس الدستكرم الفرنسي في 
الديمقراطية كأصبحت الديمقراطية ذات مفيكـ قضائي متحرؾ كقاعدة الحكـ القضائي عمى أعماؿ 

 .1"الدكلة كتصرفاتيا
طرؽ  كاختمفتحافظت عمى دكلة القانكف  الحرياتمفيكـ التعددية السياسية الذم يعتبر قاعدة ك 

، كتطبيقا ليذا المبدأ ذىب المجمس الدستكرم 2وتطبيؽ التعددية حسب العكامؿ التي يمكف أف تؤثر في
ؿ:" يجكز لمدكلة أف تقدـ إعانات لمجماعات كالأحزاب ك بالق 12/01/1990الفرنسي في قراره بتاريخ 

الحزب السياسي لمدكلة كلا تؤدم إلى  بيفتبعية خمؽ علاقة  إلىشريطة أف تمؾ الاعانات لا تؤدم 
 .3"ؼ اكجو الآراء كالأفكارتملانقاص مف التعبير الديمقراطي لمخا

مبدأ تعددية احتراـ حث فيو عمى المشرع بمزكـ  2019أكتكبر  25بتاريخ  لوآخر  كفي قرار
الأفكار كعدـ الانقاص منو كذلؾ بالقكؿ:" إذا كاف مفتكح أماـ المشرع عندما يضع القكاعد الانتخابية 

ستؤثر عمى المساكاة بيف الناخبيف سكة تفضيؿ تككيف أغمبية مستقرة كمتما إلى تميؿ أساليبلاعتماد 
 .4"مبدأ التعددية في تيارات الأفكار كالآراء بدرجة غير متناسبة، يتجاىمكفرشحيف تأك الم

طية، الأفكار باعتباره أساس لمديمقرا كيظؿ المجمس الدستكرم الفرنسي يدافع عمى مبدأ التعددية في
أسمكب التعددية، لأنيا تعطي الفرصة  اعتمادي دكف كف بناء نظاـ ديمقراطي مثالو أنو لا يمفحسب رأي

 .الشأف العمكمي تسييرممشاركة في ل 5لمجميع دكف استثناء
كىك يفحص مدل دستكرية القانكف الأساسي  2007ديسمبر  06بتاريخ  في قرار لوكأكد ذلؾ 

في  " مع الاخذلتعزيز استقرار المؤسسات كشفافية الحياة السياسية في بكلينيزيا الفرنسية بالقكؿ:

                                                             
 .423عكض المر، المرجع السابؽ، ص-1
 .104، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ -2
 .508عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص-3

4
-CC n

خ
 2019-811 QPC du 25.10.2019 cf site: www.conseilconstitutienellte.fr. 

الملاحظ أف المجمس الدستكرم الفرنسي قد التجأ إلى منيج خاص في التفسير مف خلاؿ بعض قراراتو كسلاح  -  5
تحي سركر، الحماية كالاتجاه إلى احداث القكانيف بيف الأغمبية كالمعارضة، أنظر: أحمد ف الصراعات السياسية،لتخفيؼ 

 163الدستكرية لمحقكؽ كالحريات، المرجع السابؽ، ص
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 افإف أم قاعدة مف شأني الاعتبار إذا كاف مفتكحا أماـ المشرع عندما يضع القكاعد الانتخابية...
فيما يتعمؽ باليدؼ...سكؼ تتجاىؿ مبدأ التعددية في تيارات الأفكار كالآراء كىك أساس  الابتعاد

 .1"الديمقراطية
سمطة حصرية لمبت في عدـ دستكرية تختص المحكمة الدستكرية الفيديرالية في ألمانيا بك 

الأحزاب السياسية، إف كاف ىذا الحزب ييدؼ إلى مخالفة كخرؽ النظاـ القانكني الأساسي الحر 
الديمقراطي، أك كاف ىذا الحزب ييدد كجكد الدكلة الألمانية كتممؾ المحكمة ايضا سمطة حجز أمكاؿ 

الحزب السياسي فيتمتع بجميع حقكؽ الحزب السياسي كحمو، كما لممحكمة أف تعترؼ بدستكرية 
 .2الأحزاب السياسية المعترؼ بيا في ألمانيا

حظر  إلىكفي إطار اختصاص المحكمة الدستكرية الألمانية ردت المحكمة طمب يرمي 
الحزب القكمي الألماني )الغطاء السياسي لمفكر النازم الجديد( كسببت المحكمة عدـ حظرىا ليذا 

يممؾ القدرة عمى الاطاحة بالديمقراطية في لا قريبة مف النازية، إلا أنو  حزبالحزب أف أفكار ىذا ال
 .3جميكرية المانيا كليذا السبب لا يكجد مبرر لحظره

أبطمت قانكف الانتخابات كابقت عمى البرلماف،  2012يكليك  25بتاريخ  آخر لياكفي حكـ 
الحككمي بقيادة المستشارة  الائتلاؼ أف قانكف الانتخابات الذم اعتمده حيث استندت المحكمة عمى

رضة لا يحترـ مبدأ المساكاة في الكثير مف جكانبو كلـ يضع معا'إنجيلا ميركؿ" دكف التكافؽ مع ال
اعتبارات للأحزاب السياسية مف حيث تكافئ الفرص، فضلا عف تأثيره عمى ما يعرؼ بالكزف السمبي 

ليذا الحزب، كليذه الأسباب ألغت المحكمة لمصكت، حيث يصبح التصكيت لصالح حزب معيف ضررا 
 .4ىذا القانكف كأبقت عمى البرلماف مراعاة لممصمحة العامة كتفاديا لحالة الشغكر

 

                                                             
1
-CC n

o
 2007-559 DC du 06 décembre 2007. cf site: www.conseilconstitutienellte.fr  

 43.1ىممت ستكينبرجر، مرجع سابؽ، ص-2
 .126كرم في بناء دكلة الحؽ في لبناف، المرجع السابؽ، صدكر القضاء الدست-3
 .399محمد عمي أحمد عمي مدني، المرجع السابؽ، ص-4

http://www.conseilconstitutienellte.fr/
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عريؼ لمحزب السياسي كالبعد المصرية دكرا كبيرا في إعطاء التككاف لممحكمة الدستكرية العميا 
كذلؾ عف طريؽ الاجتيادات التي  1ليياإ كالانضماـالديمقراطي لمحؽ في تككيف الأحزاب السياسية 

كصمت إلييا. كأعطت المفيكـ الدستكرم لمحزب السياسي فاعتبرت الأحزاب السياسية كيانات منظمة 
لعمؿ بالكسائؿ الديمقراطية لمحصكؿ عمى ثقة الناخبيف بغرض الأفراد كالجماعات تعنى أساسا ا قكاميا

 .2 "مسؤكليات الحكـالمشاركة في 
دعما لمديمقراطية حافظة عمى القيمة الدستكرية لحرية الأحزاب السياسية باعتبارىا كمف أجؿ الم

مف قانكف الأحزاب السياسية لأف ىذه  15كمت المحكمة بعدـ دستكرية نص الفقرة الثانية مف المادة ح
أم أف  ينشر فيياالفقرة تضمنت مسؤكلية رئيس الحزب السياسي مع رئيس تحرير صحيفة الحزب عما 

ه الفقرة ترتب المسؤكلية الجنائية عمى رئيس الحزب بخصكص النشر معبرة عمى ذلؾ بالقكؿ:" إف ىذ
ـ كاعتبرت المحكمة أف ىذا النص أقا، حرية الشخصية حؽ طبيعي كىي مضمكنة لا تمس..."ال

 3تراض دكف محاكمة عادلة.مسؤكلية رئيس الحزب عمى أساس اف
ر الأحزاب ىك انعكاس يالسياسية جدلية. فإذا كاف تطك كالأحزاب  الديمقراطيةإف العلاقة بيف 

، 4لمديمقراطية، فيككف للأحزاب مف جية أخرل دكر كبير في تطكير الممارسة الديمقراطية كتجسيدىا
تكمف باعتبارىا تكجيا  5كفي ىذا الشأف تقكؿ المحكمة الدستكرية العميا :"إف قيمة التعددية الحزبية

                                                             
عمى :"لممكاطنيف حؽ تككيف الأحزاب السياسية بإخطار ينظمو  2014مف دستكر مصر لسنة  74تنص المادة -1

 أساس ديني أك بناء عمى التفرقة بسبب الجنس  القانكف كلا يجكز مباشرة أم نشاط سياسي أك قياـ أحزاب سياسية عمى
أك الأصؿ أك عمى أساس طائفي أك جغرافي أك ممارسة نشاط معاد لمبادئ الديمقراطية... كلا يجكز حؿ الأحزاب إلا بحكـ 

 عمى المكقع الإلكتركني: 2014مف دستكر مصر لعاـ  74المادة أنظر  ".قضائي
https://www.constituteproject.org 

 .714محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص-2
 .366محمد باىي أبك يكنس، المرجع السابؽ، ص-3
، منشكرات الحمبي 1ارة جميؿ الجبكرم، القضاء الدستكرم في الكطف العربي، تقييـ التجربة، دراسة مقارنة، طس-4

 .182، ص2016الحقكقية، لبناف، سنة 
التعددية السياسية كىذا ما ذىبت إليو المحكمة الإدارية العميا مف أف: "التعددية إف القضاء المصرم يربط الكرامة ب -  5

الفرد ككفالة السياسية تعد مف ركائز المجتمع الديمقراطي... إلا أف الديمقراطية تظؿ ىي الطريؽ إلى صكف كرامة 
سابؽ، المرجع الضاء الدستكرم، انظر: محمد كليد الشناكم، مفيكـ الكرامة الإنسانية في الق .حقكقو الأساسية..."

 .187ص
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اطية التي لا تمنح الأحزاب السياسية دكرا في العمؿ الكطني يجاكز حدكد حك تعميؽ الديمقر دستكريا ن
 .1 الثقة التي تكلييا ىيئة الناخبيف لمرشحييا..."

إلييا ذىبت المحكمة  كالانضماـكقي نفس السياؽ كدعما إلى حرية إنشاء الأحزاب السياسية 
الخاص  1977لسنة  40قانكف رقـ إلى الحكـ بعدـ دستكرية البند السابع مف المادة الرابعة مف ال

ألا يككف بيف مؤسسي الحزب أك قياداتو مف تقكـ أدلة بالأحزاب السياسية بخصكص ما يشترطو : "
العلانية لمبادئ أك  الدعكة أك المشاركة في الدعكة أك التركيج بأم طريقة مف طرؽجدية عمى قيامو ب

سرائيؿ التي كافؽ عمييا الشعب عف اتجاىات أك أعماؿ تتعارض مع معاىدة السلاـ بيف مصر  كا 
 طريؽ الاستفتاء."
أنو يحد مف ممارسة أحد الحقكؽ المعترؼ بيا دستكريا كىك  المحكمة ىذا البند معتبرةألغت 

 2 حؽ إنشاء الأحزاب كالانضماـ إلييا، كليس لممشرع أم صلاحية لإىدار ىذا الحؽ أك الإنقاص منو.
القانكني بإنشاء  الاعتراؼحزاب السياسية إنو لا يقؼ عند فيـ الحؽ في تككيف الأكما يجب أف ي

الأحزاب السياسية، إنما يتضمف أيضا حؽ الحزب السياسي في ممارسة أنشطة سياسية في إطار 
في إطار القانكف دكف تعسؼ مف السمطة الحاكمة أك التقميص مف ممارسة ىذا الحؽ  ،الحرية كالمساكاة

 3 مف الجانب العممي.
ا بأف تبني نظاـ التعددية الحزبية يعتبر مظيرا مف مظاىر الأنظمة الديمقراطية كدعما إذا سممن

نجدىا تبنت أسمكب التعددية  الاستقلاؿلمحريات السياسية. فإذا نظرنا إلى التجربة الجزائرية منذ 
إف  ىذا. لة تعتمد نظاـ الحزب الكاحدالاستقلاؿ كالدك . ىذا يعني أنو منذ 1989الحزبية إلا في دستكر 

مقارنة  مصطمح حديث بالنسبة لمنظاـ السياسي الجزائرم الديمقراطيةدؿ عمى شيء إنما يدؿ عمى أف 
 بالدكؿ الأخرل .

مف دستكر  40 ىي المادة كأكؿ نص دستكرم يجيز حؽ إنشاء الأحزاب السياسية في الجزائر
 4لسياسي معترؼ بو"التي تنص عمى: "حؽ إنشاء الجمعيات ذات الطابع ا 1989الجزائر لعاـ 

                                                             
 .715محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص-1
 .235خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص-2
 .125حافظي سعاد، المرجع السابؽ، ص -3
 .1989مف دستكر الجزائر لسنة  40المادة -4
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المؤرخ في  11-89مف الدستكر. صدر القانكف رقـ تطبيؽ ىذه المادة المذككرة أعلاه كمف أجؿ 
: "تستيدؼ و عمىالمتعمؽ بالجمعيات ذات الطابع السياسي، كنصت المادة الثانية من 1989يكليك  05

مكاطنيف جزائرييف حكؿ  مف الدستكر جمع 40الجمعية ذات الطابع السياسي في إطار أحكاـ المادة 
ىدؼ لا يدر ربحا، كسعيا لممشاركة في الحياة السياسية بكسائؿ ديمقراطية  ابتغاءبرنامج سياسي 

 1 سيمة."
إلى غاية آخر تعديؿ دستكرم تضمنت في صمبيا الحؽ في  19892ككؿ الدساتير الجزائرية منذ 

ببعض عزيز دكر الأحزاب السياسية محاكلا ت 2016إنشاء الأحزاب السياسية. كجاء التعديؿ لسنة 
، حيز كالاجتماعالتعبير الاضافات مثؿ استفادة الأحزاب السياسية المعتمدة دكف تمييز مثؿ : حرية 

ممارسة السمطة عمى الصعيديف  الاقتضاءزمني في كسائؿ الإعلاـ العمكمية، التمكيؿ العمكمي عند 
 3 طار أحكاـ الدستكر.الديمقراطي في إالمحمي كالكطني مف خلاؿ التداكؿ 

أما بالنسبة لدكر المجمس الدستكرم الجزائرم في مجاؿ رقابة الأحزاب السياسية فيككف مف خلاؿ 
رقابة القكانيف التي تنظـ ممارسة ىذه الأحزاب. كلممجمس الدستكرم العديد مف المحطات في رقابة مثؿ 

   .2016عديؿ الدستكر لسنة كملاحظاتو بخصكص ت 2012، كسنة 1997ىذه القكانيف كذلؾ سنة 
بخصكص رقابة مدل دستكرية القكانيف العضكية  اجتياداتومف خلاؿ حاكؿ المجمس الدستكرم 

ر لحرية المباش المنظمة للأحزاب السياسية، إلا أف معظـ آراء المجمس لـ تكف ترمي إلى التجسيد
ف يدافع المجمس عمى بعض كا ية غير مباشرةإنشاء الأحزاب السياسية كالانضماـ إلييا، فكانت حما

 4 المبادئ الدستكرية الأخرل مثؿ مبدأ المساكاة كالحريات الشخصية مثؿ الحؽ في التنقؿ.
                                                             

 .245الأميف شريط، المرجع السابؽ، ص-1
. إلا أف أسمكب الحزب الكاحد 1989أسمكب التعددية الحزبية منذ سنة  الجزائرم الدستكرمرغـ اعتماد المؤسس  - 2

بقي مييمف عمى الساحة السياسية كأصبح يسمى بحزب النظاـ المسيطر عمى الحكـ كىك حزب جبية التحرير الكطني، 
، إلا أنو بظيكر الحراؾ الشعبي في  مح الحكـ ككأنيا بدأت تظير تغيرت بعض ملا 2019فبراير  22إلى غاية اليكـ

 بكادر جميكرية جديدة.
مف تعديؿ الدستكر الجزائرم لعاـ  58، 57. أنظر المادتيف 2016مف التعديؿ الدستكرم لسنة  53، 52أنظر المادة -3

2020. 
ـ بف عمي زىيرة، دكر المجمس الدستكرم الجزائرم في حماية الحقكؽ كالحريات، مجمة القانكف الدستكرم كالعمك -4

. عمى المكقع الإلكتركني 142ػ ص2019الإدارية ، العدد الرابع، المركز الديمقراطي العربي، برليف، ألمانيا، سنة 
 https://democraticac.de: 19/07/2020بتاريخ 
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بخصكص رقابة الأمر المتضمف القانكف العضكم المتعمؽ بالأحزاب السياسية في و في رأم ل
ضاء المؤسسيف مف ىذا الأمر التي اشترطت عمى الأع 13كبالضبط بالنسبة لممادة  1997سنة 

سنكات عمى  10لحزب سياسي أف يككنكا حاصميف عمى الجنسية الجزائرية الأصمية أك المكتسبة منذ 
قامة منتظمة عبر التراب الكطني ، كأيضا ما تشترطو المادة  مف نفس الأمر أف يقدـ  14الأقؿ كا 
التحريرية إذا كاف الثكرة  ضدمؤسسي الحزب السياسي ما يثبت عدـ تكرط أبكيو في أعماؿ عدائية 

مبدأ المساكاة كعرقمة المشاركة في بكاعتبر مثؿ ىكذا شركط قد تخؿ ، 1942مكلكد بعد يكليك سنة 
كأكد المجمس ، الحياة السياسية كذلؾ بالقكؿ:"...تحكؿ دكف مشاركة الجميع في الحياة السياسية ..."

 أك الحرية المعترؼ بيا دستكريا. عمى أف تدخؿ المشرع لابد أف ييدؼ إلى ضماف ممارسة فعمية لمحؽ
اعتبر أف الحريات الأساسية كحقكؽ الإنساف كالمكاطنيف المكفكلة  الاجتيادمف خلاؿ ىذا 
. كاجبيـ أف ينقمكه مف جيؿ إلى جيؿ  كالجزائرياتبيف ميع الجزائرييف  مشتركادستكريا ىي:" ....تراثا 

 1 ."انتياكوكعدـ  سلامتوكي يحافظكا عمى 
 ذلؾ مف خلاؿ ، كيتجمىالحؽ في المشاركة السياسية كتككيف الأحزابأف مى عكما أكد 

المادة الثالثة منو عدـ كما تشترطو  1997السياسية لسنة  تو لقانكف الأحزاببخصكص رقاب اجتياده 
سلاـ كالعركبة كىي الإ ةلممككنات الأساسية لميكية الكطنية بأبعادىا الثلاث الحزب السياسي استعماؿ
مف الدستكر التي تمنع عمى  42أف ىذه المادة تتعارض مع المادة  ازيغية لأغراض سياسية معتبر كالأما

 2 الأحزاب السياسية المجكء إلى الدعاية الحزبية التي تقكـ عمى العناصر المذككرة سابقا.
مدل دستكرية القكانيف الخاصة بالأحزاب السياسية كبخصكص القانكف العضكم رقابتو لكفي 

مف المادة  04مطة المتعمؽ بالأحزاب السياسية فصؿ المجمس الدستكرم بعدـ دستكرية ال 04-12رقـ 
مف القانكف محؿ الإخطار. معتبرا أنو لا علاقة بيف مدة العيدة البرلمانية كحؿ الحزب السياسي  73

بانتمائيـ الحزبي كذلؾ بالقكؿ:" اعتبارا بالنتيجة أف تجريد المنتخبيف مف عيدتيـ الانتخابية لا علاقة لو 
 مف القانكف مكضكع الإخطار غير دستكرية." 73كمنو فإف المطة الرابعة مف المادة 

                                                             
لمراقبة مطابقة الأمر المتضمف القانكف العضكم المتعمؽ  1997مارس  06رأ ؽ ع ض د/ـ د بتاريخ  01رأم رقـ: -1

 .1997لسنة  12زاب السياسية لمدستكر، جريدة رسمية عدد بالأح
 .69القاضي أحمد الأشقر، المرجع السابؽ، ص -2
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مؤكدا عمى تجريد المنتخبيف مف عيدتيـ في المجالس سكاء عمى المستكل الكطني أك المحمي 
 10ادة لا يتـ إلا حسب الشركط كالإجراءات الدستكرية كقانكف الانتخابات. مستندا في ذلؾ عمى الم
 1 مف الدستكر التي أقرت أف تمثيؿ الشعب لا تقيده إلا النصكص الدستكرية كقانكف الانتخابات.

رغـ أف المجمس الدستكرم الجزائرم مف خلاؿ اجتياداتو في مجاؿ رقابة القكانيف المتعمقة 
تككف  بالأحزاب السياسية يظير كأنو يدافع عمى ىذه الحرية كيمزـ المشرع ببعض القيكد حتى لا

المشرع. إلا أنو مف الجانب العممي  يضعياممارسة ىذا الحؽ في نطاؽ ضيؽ، محاكلا رفع القيكد التي 
ليست كذلؾ لأف قراراتو بخصكص مشاركة الاحزاب السياسية في الانتخابات تدؿ عمى أف معظـ 

 قرارات المجمس ليا بعد سياسي أكثر مف القانكني. 
 بير ركيزة لممجتمعات الديمقراطية في منظور القضاء الدستوري.حرية الرأي والتع الفرع الرابع:

تعتبر حرية الرأم كالتعبير ىي الركيزة الأساسية لمحريات الفكرية، حيث إذا كاف للإنساف أف يفكر 
في ما يدكر بداخمو أك ما يحيط بو مف ظكاىر فمف خلاؿ حرية الرأم كالتعبير يستطيع أف يتصؿ 

 2 كأفكاره التي تدكر بداخمو.بمحيطو كيبمغ عف آرائو 
كحرية التعبير تشير إلى فكرة التعددية كالتسامح كالانفتاح، كىي الخطكط الرئيسية لممجتمع 

علاف  اعتبرىا مف أثمف الحقكؽ، كما تعتبر فريدة مف نكعيا في علاقتيا مع  1789الديمقراطي، كا 
 .3المسبقة لبناء الديمقراطية الحقيقية الانظمة الديمقراطية، كيذىب البعض بالقكؿ أنيا أحد الشركط 

كحرية التعبير ىي ركح الفكر الديمقراطي لأنيا تجسد ما يفكر فيو الإنساف لأف الإفصاح عما 
يدكر في النفس يكشؼ حقيقة المجتمع كيكصؿ الصكرة الكاضحة إلى السمطة حتى تحدد حاجيات 

 4 المجتمع المختمفة.

                                                             
 المتعمؽ بالأحزاب 04-12لمراقبة مطابقة القانكف العضكم رقـ  06/01/2012المؤرخ في  12/ر.ـ.د/01رأم رقـ -1

 .2012لسنة  02دد عالسياسية لمدستكر، جريدة رسمية 
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 .12، ص2012سنة 

3
 - Charlotte Dubois, L'article 10 de la convention européenne des droits de l'homme et le 

droit pénal, revue de droit d'Assas, n20,paris,octobre 2020, p62. 
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بر كؿ شخص عف آرائو كأفكاره بما يشاء كيعمف ما يعرؼ كيقصد بحرية الرأم كالتعبير أف يع
مكضكع ميما كانت طبيعتو باستخداـ الكسائؿ المتاحة سكاء بالكتابة أك الاتصاؿ أك يرل في أم 

ف خلاؿ حرية التعبير يستطيع ، م 1المباشر، أك استعماؿ كسائؿ الإعلاـ المكتكبة كالمسمكعة كالمرئية 
اسي أك الفمسفي أك الديني في حدكد النظاـ العاـ كما ىك محدد في القانكف الفرد أف يعبر عف فكره السي

 2 أك في إطار عدـ الإضرار بحرية الآخريف.
كتعتبر حرية الرأم كالتعبير كاحدة مف الحريات التي كانت محؿ اىتماـ المجتمع الدكلي نظرا 

 ة الخاصة بحقكؽ الإنساف .لأىميتيا القصكل فاىتمت بيا المكاثيؽ كالعيكد كالاتفاقيات الدكلي
حرية الاختيار بيف مجمكعة مف حرية التعبير في ظؿ النظاـ الديمقراطي تعمؿ عمى تشجيع 

يف في المجاؿ ارككمنو تضمف استقلالية الناخبيف كالمش ،التي تعبر عف نفسيا في المجتمع ،الأفكار
قنكات المعارضة كاضحة كما فيي تبقي  ،، كحرية التعبير ىي حؽ أساسي في الديمقراطية3السياسي

 .4تمنح للأفراد حرية الاختيار كفي أف يقرركا بأنفسيـ ما ىك سيء كما ىك غير سيء
كنظرا لأىمية حرية الرأم كالتعبير كما تخطى مف أىمية كبيرة لمنيكض بالحقكؽ كالحريات 

يث تكسيع نطاؽ ح مف الأساسية الأخرل فكاف لمقضاء الدستكرم الدكر الكبير في تطكير ىذه الحرية
 ممارستيا كتعدد كظائفيا في مختمؼ جكانب الحياة.

حسب رأم ىكلمز قاض بالمحكمة العميا بالكلايات المتحدة الأمريكية أف أفضؿ الطرؽ لتحقيؽ 
، كفي إطار حماية حرية الرأم كالتعبير سارت 5الحرية السياسية يككف باتباع منيج حرية تداكؿ الآراء

التي  البنتاغكفنيج. ففي قضية نيكيكرؾ تايمز كالمعركفة بػ: أكراؽ ى ىذا الالمحكمة الاتحادية عم
تعتبر مف أشير القضايا في الكلايات ـ أ المتعمقة بحظر النشر بحجة أف محتكل النشر لو علاقة 
بالأمف الكطني أك القكمي، لكف المحكمة الاتحادية أعطت أكلكية لحؽ النشر عمى مسألة النظاـ العاـ، 

                                                             
 .42ر عبد الله، المرجع السابؽ، صخامكش عم-1
 .158باسؿ عبد الله محمد باكزير، الرسالة السابقة، ص-2

3
 - Andrew Le sueur, Javan Herberg, op cit, p463. 

4
 - Ibid, p489. 

 .62عمي محمد نعمة الذبحاكم، المرجع السابؽ، ص -5
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، كاعترفت المحكمة أف الصحافة ليا حصانة شبو النشربحظر الرقابة المسبقة عمى  المحكمةكقضت 
 1 مطمقة مف الرقابة الحككمية المسبقة.

برانديز قاض بالمحكمة الاتحادية العميا :"إنو مف أجؿ أف تقمع الحككمة الكلاـ لابد اف كقاؿ 
ىناؾ احتماؿ حدكث كلابد أف يككف  يككف ىناؾ أساس معقكؿ بأف الخطر الذم يخشى كقكعو كشيؾ

 2 .خطر جدم لمدكلة"
الاتحادية العميا في الكلايات المتحدة الأمريكية في تطكير مفيكـ  المحكمةفي إطار مجيكدات 

حرية الرأم كالتعبير كتكسيع نطاؽ ممارستيا لف تقؼ عند التعبير بالكلاـ فحسب بؿ ذىبت إلى 
سقاطو عمى التعديؿ الأكؿ لمدستكر الأمريكي كيبرز ذلؾ في كحاكلت إ 3الاعتراؼ بالتعبير الرمزم

( اعتبرت حرؽ بطاقات التجنيد خلاؿ الاحتجاجات عمى 1968قضية الكلايات المتحدة ضد أكيرياف)
 4 حرب الفيتناـ تعبيرا رمزيا، كما اعتبرت النكـ في حديقة عامة طكاؿ الميؿ يمثؿ سمككا معبرا.

يا بالقكؿ: "إف سمطات الدكلة ليس مرخص ليا أف تقصر أنماط كذىبت المحكمة الاتحادية العم
مستندة عمى  ".التعبير عمى رمكزا معينة أك آليات محددة، بحيث يخرج ما دكف ذلؾ عف حرية التعبير

التعديؿ الأكؿ لمدستكر الأمريكي الذم فسرتو عمى أساس أنو لا يمكف لمدكلة أف تحظر التعبير عف 
   5 غريبة عف المجتمع الأمريكي كغير مرحب بيا. فكرة معينة لمجرد ككنيا

استطاع القاضي الدستكرم الفرنسي أف يطكر حرية الرأم كالتعبير كيخرجيا مف مفيكميا التقميدم ك 
الذم كاف يحصر حرية الرأم كالتعبير في مجاؿ الحرية الدينية دكف غيرىا مف الحريات الأخرل فجعؿ 

، 6ـ مختمؼ الحريات الأخرل كذلؾ مف خلاؿ اجتياداتو القضائيةمف ىذه الحرية شاممة كضركرية لقيا
إبطاؿ المجمس الدستكرم الفرنسي  القانكف الذم يجيز تدكيف أم مف المعتقدات مشركع كذلؾ مف خلاؿ  

                                                             
 .78، 77أحمد حسني عمي الأشقر، الرسالة السابقة، ص-1
 .252باركف، تكماس دينيس، المرجع السابؽ، صجيركـ أ-2
أقرت المحكمة الأكركبية لحقكؽ الإنساف مبدأ: أف التعبير الفني يدخؿ في نطاؽ حرية الرأم كالتعبير الكاجب  - 3

، الييكؿ ع في ذلؾ: محمد عبد العاؿجنفصاؿ الفني ضد دكلة النمسا، راحمايتيا كذلؾ مف خلاؿ قضية جمعية الا
 41قكؽ كالحريات الأساسية، مرجع سابؽ، صالدستكرم لمح

 .256جيركـ أباركف، تكماس دينيس، المرجع نفسو، ص-4
 .47، صنفسومحمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية، المرجع -5
 .128باسؿ عبد الله محمد باكزير، الرسالة السابقة، ص-6
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لأنيا تخالؼ  لجنة التكظيؼ التي قد يسأؿ عنيا أماـ الدينية أك الفمسفية أك السياسية لطالب الكظيفة
 1 كالتعبير. مبدأ حرية الرأم
المتعمؽ بحرية الصحافة كضع المجمس الدستكرم حدكد  1984أكتكبر  10 لو بتاريخكفي قرار 

لا يمكنو أف  عالمجمس أف المشر لممشرع لا يمكف أف يتجاكزىا بخصكص تنظيـ مينة الصحافة. صرح 
اف لحرية الصحافة طمؽ العنأ و، بالرغـ مف أن2يتدخؿ إلا لتكفير ضمانات كفعالية أكبر لحرية الصحافة

التي كلـ يخضعيا إلى نظاـ الترخيص المسبؽ، عكس حرية التعبير بكاسطة الإذاعة كالتمفزيكف 
أخضعيا إلى نظاـ الترخيص المسبؽ، ىذا ما فتح باب الجدؿ في الفقو الدستكرم الفرنسي بخصكص 

 3 اشكالية الفكارؽ بيف الحقكؽ كالحريات في منظكر المجمس الدستكرم الفرنسي.
عبر بصريح العبارة عمى القيمة الدستكرية لحرية  20/12/2018بتاريخ آخر لو  كفي اجتياد

 الأساسية الأخرل معتبرىا مظيرا مف مظاىر كالحرياتالرأم كالتعبير كاىميتيا بالنسبة لمحقكؽ 
حرية التعبير كالتكاصؿ ىي الأكثر قيمة حيث أف ممارستيا شرط الديمقراطية كذلؾ بقكلو:" فإف 

حدل ضمانات احتراـ الحقكؽ  الديمقراطية العامة  الاتصالاتالأخرل... مف خلاؿ خدمات  كالحرياتكا 
في الحياة الديمقراطية  أىميتيا لممشاركة عبر الانترنيت مع مراعاة التطكر العاـ ليذه الخدمة ككذلؾ

يجب أف يككف  يةيترتب عمى ذلؾ أف التدخؿ في ممارسة ىذه الحر كالتعبير عف الآراء كالأفكار ك 
 4 ع اليدؼ المنشكد."ضركريا كمتناسبا م

مف خلاؿ ىذا الاجتياد يتضح جميا أف المجمس الدستكرم الفرنسي أعطى أىمية قصكل لحرية 
الرأم كالتعبير كما اعتبرىا أساسا للأنظمة الديمقراطية كما أكد عمى ضركرة تماشي ىذه الحرية مع 

 كاعتبر أف الانترنيت بدكرىا تدعـ حرية الرأم كالتعبير لتحقؽالتطكرات الحاصمة في مجاؿ الاتصالات 
 . الديمقراطي لمدكلة البعد

لممحكمة الدستكرية العميا بالنسبة لحرية الرأم كالتعبير، كما  غزيرفي مصر يتكفر قضاء ك 
ذا فعبرت المحكمة عمى ى تعتبر المحكمة أف حرية التعبير ىي القناة التي يتدفؽ الإبداع مف خلاليا.

                                                             
 .329أميف عاطؼ صميبا، المرجع السابؽ، ص -1
 .302آلاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ، ص -2
 .156محمد فكزم نكيجي، المرجع السابؽ، ص-3
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المفيكـ لحرية التعبير بالقكؿ:" ...ككاف الإبداع بذلؾ لا ينفصؿ عف حرية التعبير بؿ ىك مف ركافدىا، 
عف قيـ   -حتى ما كاف منيا رمزيا -ديد مف صكرهفي الع كيتمحضعطاء عف طريؽ قنكاتيا يتدفؽ 

 .1 يؤمف المبدعكف بيا كيدعكف إلييا..."كآراء كمعاف 
المحكمة الدستكرية العميا ىي بدكرىا ربطت حرية الرأم كالتعبير يتضح أف  الاجتيادمف ىذا 

بالإبداع كجعمت مف حرية الرم كالتعبير ىي الطريقة المثمى لدعـ الإبداع .كما اعتبرت التعبير عف 
 طريؽ الرمكز يدخؿ في نطاؽ حرية الرأم.

طا كثيقا بالنظاـ المحكمة بيذا فقط بؿ جعمت مف حرية الرأم كالتعبير ترتبط ارتبا كلـ تكتؼ
الأساسية التي تقكـ عمييا النظـ  تعد مف الدعاماتالديمقراطي كذلؾ بالقكؿ:" إف حرية الرأم إذ 

الديمقراطية الحرة، فقد غدت مف الأصكؿ الدستكرية الثابتة في كؿ بمد ديمقراطي متحضر، كحرصت 
 2 عمى تأكيدىا الدساتير المصرية المتعاقبة."

 القاضي الدستكرم البمجيكي كجعؿ مف حرية الرأم كالتعبير تأخذ البعد كعمى نفس المنكاؿ سار
الديمقراطي كذلؾ بالقكؿ:" إف حرية التعبير ىي إحدل ركائز المجتمع الديمقراطي كىي تسرم ليس فقط 

ية، بؿ تسرم أيضا عمى المعمكمات التي ىا الإنساف برضاه كلا يعتبرىا مؤذعمى المعمكمات التي يتمقا
ير أك تزعج سمطة الدكلة اليادفة إلى تأميف النظاـ العاـ لأف التعددية كالانفتاح الفكرم تصدـ الغ

 3 كالتسامح ىي شركط أساسية في قياـ المجتمع الديمقراطي..."
ككاف لممحكمة الدستكرية الككيتية الدكر في تطكير مفيكـ حرية الرأم كالتعبير كالاعتراؼ ليا 

الككيتية: اؿ في مختمؼ الدكؿ الأخرل ففي ىذا الشأف تقكؿ المحكمة بالبعد الديمقراطي كما ىك الح
"بأف الحؽ في الرقابة الشعبية يعد فرعا مف حرية التعبير كنتاجا ليا، كعدـ جكاز كضع قيكد عمى ىذا 
لا اعتبر  الحؽ عمى غير مقتضى، أك مصادرة ىذه الحرية، أك فصميا عف أدكاتيا ككسائؿ مباشرتيا، كا 

"ديمقراطية ذلؾ ىدما لم المحكمة  أفمف ىذا الاجتياد يتضح . 4في محتكاه المقرر في الدستكر

                                                             
 .112مة الإنسانية في القضاء الدستكرم، المرجع السابؽ، صكليد محمد الشناكم، مفيكـ الكرا-1
 .129باسؿ عبد الله محمد باكزير، الرسالة السابقة، ص-2
 .331، ص330أميف عاطؼ صميبا، المرجع السابؽ، ص-3
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بيف حرية الرأم كالتعبير كالرقابة الشعبية فيي تكسع مف ممارستيا باعتبارىا ربطت الدستكرية الككيتية 
 لمديمقراطية. ارمز 

التعبير مباشرة لأف أما بالنسبة لممجمس الدستكرم الجزائرم لـ يتطرؽ إلى معالجة حرية الرأم ك 
ار معظـ القكانيف التي تنظـ عناصر ىذه الحرية لـ تكف في شكؿ قكانيف عضكية يككف فييا الإخط

حؽ الاجتماعات كالجتيادات المجمس في مثؿ ىذه المكاضيع كجكبي كىذا ما أثر سمبا عمى ا
ة مجتمعة في رأيو إلا أف المجمس قد تعرض لمحقكؽ السياسي ،كالمظاىرات العمكمية كالحؽ النقابي

. كاعتبر المجمس أف ىذا التعديؿ يعتبر إضافة لدعـ الحريات 20161بخصكص تعديؿ الدستكر لسنة 
 السياسية كالتكريس الديمقراطي .

ة أك التعديؿ مكاد المذككرة أعلاه مكضكع الإضافكعبر المجمس عمى ذلؾ بالقكؿ: " اعتبارا أف ال
صحافة المكتكبة كالسمعية كالبصرية كعمى الشبكات الإعلامية تتناكؿ حؽ التظاىر السممي، كحرية ال

حالة  في إطار القانكف كاحتراـ كرامة الغير كعدـ إخضاع جنحة الصحافة لعقكبة سالبة لمحرية... كا 
 العضكم.الأحزاب عمى القانكف  كالتزاماتتحديد شركط إنشاء الجمعيات 

إلى دعـ حرية التعبير لتعزيز الديمقراطية  اعتبارا أف الحقكؽ كالحريات المذككرة أعلاه تيدؼ
التعددية كضماف التعايش داخؿ المجتمع كبيف مختمؼ التكجيات السياسية كتعدد البرامج كضماف 

 التداكؿ كاحتراـ كرامة الغير."
كاعتبر في النتيجة أف ىذه التعديلات لا تمس البتة المبادئ العامة لممجتمع الجزائرم كلا حقكؽ 

 2 مكاطف كحرياتيما."الإنساف كال

                                                             
يدة في مجاؿ حرية الرأم كالتعبير كحرية ليضع ضمانات دستكرية جد 2020 الجزائرم جاء التعديؿ الدستكرم -1

 لتخفيؼ القيكد عمى ممارسة مثؿ ىذه الحريات الاجتماع كالتظاىر، حيث انتقؿ مف نظاـ التراخيص إلى نظاـ التصاريح
 السابؽ ذكره. 28/01/2016/ر.ت.د/ـ.د/في 01/16رأم رقـ -2

نشاء الجمعيات كالاجتماع عمى : حري 50، 49، 48في مكاده  2016ينص التعديؿ الدستكرم لسنة  ات التعبير كا 
المذككرة  50مضمكنو لممكاطف، حرية التظاىر السممي مضمكنو، حرية الصحافة، كتنص الفقرة الأخيرة مف المادة 

لمدستكر  2020مف تعديؿ  25. كتنص المادة "ينة الصحافة لعقكبة سالبة لمحريةأعلاه عمى: "لا يمكف أف تخضع م
المتعمؽ بالإعلاـ  05-12مف القانكف العضكم رقـ  127تنص المادة التعبير مضمكنة". كما الجزائرم عمى" حرية 

 .عمى :"تمنح الدكلة إعانات لترقية حرية التعبير لاسيما مف خلاؿ الصحافة الجكارية كالصحافة المتخصصة..."



القضاء الدستوري يجعل من الحقوق والحريات الأساسية معيارا لدولة القانون الفصل الثاني: 
 ويكرس تكامميا

 

262 
 

جاء بيا تعديؿ  التييتضح مف خلاؿ ىذا الرأم أف المجمس الدستكرم ثمف الضمانات الدستكرية 
لمدستكر معتبرا أف حرية الرأم كالتعبير ىي أساس لممارسة الحقكؽ كالحريات الأخرل، كتعتبر  2016

 مف دعائـ النظاـ الديمقراطي في الدكلة.
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القضاء الدستوري يكرس حتمية العلاقة بين مختمف أجيال الحقوق والحريات المبحث الثاني:   
 الأساسية

الحقكؽ كالحريات الأساسية لـ تظير جميعيا في حقبة زمنية كاحدة، فيي تصنؼ بناء عمى  
قكؽ الفترات الزمنية إلى جيؿ أكؿ كىي الحقكؽ كالحريات المدنية كالسياسية، كجيؿ ثاني كىي الح

كالحريات الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية، كجيؿ ثالث الحؽ في البيئة كالتنمية، رغـ ىذا التفاكت 
الزمني فضلا عمى أف كؿ جيؿ يغطي مجالات معينة إلا أف القاضي الدستكرم عمؿ عمى إقامة 

اد إلى حقكؽ علاقة حتمية بيف مختمؼ ىذه الأجياؿ، بحيث لا يمكف التمتع بحؽ أك حرية دكف الاستن
كحريات أخرل فمثلا التمتع بحؽ الكرامة كالحؽ في الحياة يتطمب تكافر عناصر مف الجيؿ الثاني 
كالثالث مثؿ الحؽ في السكف كالحؽ في العمؿ كالحؽ في بيئة سميمة، كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ 

طمب الثاني: الحقكؽ مطمبيف، المطمب الأكؿ: الحقكؽ كالحريات الاقتصادية ضركرة لتنمية الفرد، الم
 .كالحريات الاجتماعية كالبيئية ضركرة لمتمتع بالحريات الشخصية

 الحقوق والحريات الاقتصادية ضرورة لتنمية الفردالمطمب الأول: 
مف المؤكد أف تمتع الفرد بحقكؽ الجيؿ الأكؿ كخاصة الحقكؽ المدنية لا تكفي لإشباع 

الحقكؽ كالحريات الاقتصادية التي تعتبر أساسا في تنمية حاجياتو المختمفة، كلا تكتمؿ إلا بتكافر 
الانساف في مختمؼ جكانب حياتو، مثؿ الاستقرار الاجتماعي كالمحافظة عمى كرامتو كالكصكؿ إلى 
مستكل معيشي يحفظ إنسانيتو كىذا ما سنكضحو في ىذا المطمب مف خلاؿ ثلاثة فركع، الفرع الأكؿ: 

مف الاجتماعي، الفرع الثاني: حرية التعاقد ضماف لاستقرار حؽ الممكية حؽ طبيعي كشرط للأ
 تجارة كالصناعة شرط لمتنمية الاقتصادية.المعاملات الاقتصادية، الفرع الثالث: حرية ال

شركع الخاص في اتخاذ القرارات التي يراىا مناسبة لتحقيؽ أىدافو. كيقصد بيا حرية الفرد أك ال
كالتبادؿ كالاستيلاؾ دكف  الإنتاجية الخاصة كمنو يككف للأفراد حرية كتعتبر نتيجة طبيعية لمبدأ الممك

ت أكثر فعالية كالمحافظة عمى قدر الذم يجعؿ مف ىذه الحريالتدخؿ مف السمطات الحاكمة إلا با
 1 محة العامة لممجتمع .المص

                                                             
دراسة تطبيقية عمى النظاـ أشرؼ عبد الفتاح أبك المجد، التنظيـ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الاقتصادية،  -1

، 2015، المصدر القكمي للإصدارات القانكنية، مصر، سنة 1الدستكرم)التعديلات الأخيرة كآفاؽ التنمية(، ط
 .104ص
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ابيا كيقصد بالحريات الاقتصادية تمؾ التي ليا بعد مالي سكاء مف حيث تممكيا أك طرؽ اكتس
بالكسائؿ المشركعة المختمفة سكاء عف طريؽ العمؿ أك الصناعة أك التجارة أك مف حيث تأميف مف لا 

 1 يستطيع الحصكؿ عمى أمكلا تغطي حاجياتو.
كيذىب البعض إلى تعريؼ الحريات الاقتصادية بأنيا تمؾ الحريات التي يمكف مف خلاليا 

لتي يركنيا مناسبة مثؿ إنشاء المعامؿ كالمصانع دكف التجارية بالطريقة اللأفراد ممارسة الأنشطة 
النظاـ العاـ كالآداب العامة، ككانت الميبيرالية الاقتصادية أكؿ مف  مبررتدخؿ الدكلة إلا إذا ألزـ ذلؾ 

طمب بالحرية الاقتصادية مثؿ حرية التجارة كالصناعة كتشجيع كؿ الكسائؿ الخاصة مف أجؿ الكصكؿ 
 2 إلى رفاىية المجتمع.

كالحريات الاقتصادية ىي مف أكثر الحريات التي تتأثر بالمذاىب الفمسفية كالسياسية ففي 
 1789ل عاـ نا مع الثكرة الفرنسية الكبر نطاؽ المبدأ الميبيرالي الحر الذم بمغ أعمى مستكياتو تزام

ضمف  كالعمؿ كالتجارة كالصناعة تمارس عمى نطاؽ كاسع كتـ تصنيفيا مف فأصبحت حرية الممكية
أصبحت  الاشتراكيالحقكؽ المصيقة بالإنساف التي تتمتع بحماية كبيرة، كلكف بعد ظيكر النظاـ 

لأنو في ظؿ ىذا المذىب أصبحت تمارس قيكدا عمى حؽ الممكية  االحريات الاقتصادية أقؿ شأن
 3 كالحريات التجارية كالصناعية.

التي أصبحت مصدرا لمقكانيف  كتـ تكسيع الحريات الاقتصادية عف طريؽ المنافسة الحرة
الادارية، كيشكؿ ىذا المبدأ في صياغتو المتنكعة حرية المنافسة كالمساكاة في المنافسة، كما تمثؿ 

 . 4العكامؿ الرئيسية في إدارة الأزمات، كما تعتبر مف أىـ الأدكات التي تمنع الأزمات
القاضي الدستكرم  يكاجيياتي حريات الاقتصادية مف اصعب التحديات التعتبر الحقكؽ كالكما 

في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية لأنو يصعب عمى القاضي الدستكرم تحقيؽ التكافؽ بيف الحقكؽ 
الاقتصادية باعتبارىا حقكقا فردية مف جية كحقكؽ العامة التي يتكجب عمى الدكلة التدخؿ كتحديد 

                                                             
 .451، صالمرجع السابؽماجد راغب الحمك،  -1
 .62خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ،ص-2
 .451، صنفسوماجد راغب الحمك، المرجع -3

4
 - Stéphane Braconnier, L'article 4 de l DDGC et le droit public de l'économie les libertés 

économiques et la gouvernance des crises par l'état, revue de droit d'Assas, n20, paris, 

octobre 2020, p15.  
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المسطرة مف طرؼ الدكلة كلا تتعدم أيضا  طر العامة لممارستيا حتى لا تخرج عف السياسة العامةالأ
 1 حدكد النظاـ العاـ كالآداب العامة.

كالحقكؽ الاقتصادية تتشكؿ عادة مف حؽ الممكية كحرية التجارة كالاستثمار كالحؽ في التقاعد 
فما ىك الدكر الذم لعبو  القاضي الدستكرم لجعؿ ىذه الحقكؽ تناؿ مرتبة خاصة بيف الحقكؽ 

 رل رغـ حداثة ظيكر ىذا الجيؿ بالنسبة لمحقكؽ كالحريات السياسية كالمدنية.كالحريات الأخ
 حق الممكية حق طبيعي وشرط للأمن الاجتماعيالفرع الأول: 

مف خلاؿ ىذا الفرع سكؼ نكضح كيؼ جعؿ القضاء الدستكرم باجتياداتو أف حؽ الممكية ىك 
 ؿ البعد الاجتماعي.مف الحقكؽ الطبيعية التي لا تسقط بالتقادـ كما أنو يحم
أنيا أعطت أىمية لمحؽ في الممكية  المصرية يبدك مف اجتيادات المحكمة الدستكرية العميا

 ككسعت مف نطاؽ ممارستيا إلى أبعد الحدكد، فيي غيرت المفيكـ التقميدم ليذه الحرية كجعمت منو
الحؽ في الممكية تمتد  ت الحؽ في الممكية بػ:" إف حمايةع يمارس عمى نطاؽ كاسع حيث عرفحقا شاس

ء كاف ىذا الحؽ يمة المالية سكاالق إلى الأمكاؿ جميعيا دكف تمييز بينيا باعتبار اف الماؿ ىك الحؽ ذك
 .2ف مف حقكؽ الممكية الأدبية أك الفنية أك الصناعية"اكشخصيا اـ عينيا أك 

كرية الفقرة حيث حكمت بعدـ دست 2017كفي اجتياد حديث لممحكمة الدستكرية العميا سنة 
كفي ىذا الاجتياد عممت المحكمة عمى  1992لسنة  96الثانية  مف المادة الرابعة مف القانكف رقـ 

كربطت بيف الحؽ في الممكية كالعدالة الاجتماعية كلـ  هإلزاـ المشرع باحتراـ الحؽ في الممكية بكؿ ابعاد
" كحيث أف الدستكر كذلؾ بالقكؿ:حتى الأجانب  تتجعؿ الحماية تقتصر عمى المكاطنيف فقط بؿ شمم

علاء مف جيتو لدكر الممكية الخاصة، كتككيدا لاسياميا في صكف الأمف الاجتماعي كفؿ حمايتيا إ
المساس بيا إلا عمى سبيؿ الاستثناء...كحيث إف مف المقرر  د، كطنيا كاف اـ أجنبيا، كلـ يجزلكؿ فر 

القيكد التي  ؽلا ترىمممكية الخاصة تفترض أكر لا الدستفي قضاء ىذه المحكمة أف الحماية التي كفمي

                                                             
 .359، المرجع السابؽ ، صاأميف عاطؼ صميب-1
 .329ـ، المرجع السابؽ، صمحمد عبد الرحيـ حات-2
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يعتبر حرمانا منيا لا  ذمميـفإف اخراجيا مف طار كظيفتيا الاجتماعية... إيفرضيا المشرع عمييا في 
 .1 يجكز إلا بالقانكف...مقابؿ تعكيض عادؿ..."

إلى الاشارة تيادات المحكمة الدستكرية العميا في حماية حؽ الممكية ىك تكاتر جكالملاحظ في ا
معبرة ة التصرؼ في ممتمكاتو كأصؿ عاـ ة بحريلمضمانات الدستكرية كمعترفة بحؽ أصحاب الممكي

كد ؤ كت ."فيي عائدة إلى جيد صاحبيا الذم بذؿ مف أجميا الكقت كالعرؽ كالماؿ" :عمى ذلؾ بالقكؿ
 .2المحكمة عمى عدـ جكاز انتياؾ المشرع لمحؽ في الممكية كافراغو مف محتكاه

كمف أجؿ المحافظة عمى الممكية الخاصة قضت المحكمة بعدـ دستكرية الفقرة الخامسة مف المادة 
، لأف ىذه الفقرة تنص عمى:" إف أمكاؿ زكجات كأكلاد 118/1971الثالثة مف القرار بقانكف رقـ 
ستندت كا ".تككف ضمانة لمكفاء بالالتزامات الزائدة عمى أصكليا المبنيةاصحاب الشركات كالمنشآت 

عمى أف ىذه الفقرة تخالؽ مكاد الدستكر التي تحمي الممكية الخاصة كىذا  كـالمحكمة في ىذا الح
النص يجعؿ مف أمكاؿ الزكجة كالأكلاد الخاصة بيـ ضمانة لمكفاء بديكف لا دخؿ ليـ بيا كاعتبرت ىذه 

 .3المادة عبارة عمى عدكاف ينتيؾ الممكية الخاصة
لمفرد التممؾ دكف الحاجة إلى مكافقة الدكلة، كالحؽ في الممكية يخكؿ في النظاـ الفرنسي و

اف يككنكا ملاكا  للأجانبمكرس في النظاـ الفرنسي كلا يقتصر عمى الفرنسييف فحسب بؿ يمكف حتى 
 .4دكف الحاجة إلى ترخيص

اعترؼ بالقيمة الدستكرية لمحؽ  16/01/1986كفي قرار لممجمس الدستكرم الفرنسي بتاريخ 
ممكية ككضعيا في مصاؼ حقكؽ الانساف الطبيعية كما اعتبرىا لا تقؿ أىمية عف الحؽ في في ال

إف اليدؼ مف كؿ اتحاد سياسي ىك الحفاظ عمى حقكؽ الانساف : "الأمف كمقاكمة الظمـ كذلؾ بقكلو
دا في مستن .الطبيعية كالتي لا تسقط بالتقادـ، ىذه الحقكؽ ىي الحرية، الممكية، الأمف كمقاكمة الظمـ"

                                                             
-1969خالد محمد القاضي، القضاء الدستكرم في خمسيف عاما لحماية حقكؽ الانساف كضمانات التقاضي )-1

 .310، 309، ص2019، الييئة المصرية لمكتاب، مصر، سنة 1(، ط2019
 .304آلاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ، ص-2
 .240اسلاـ فؤاد معكض، المرجع السابؽ، ص-3
 .264عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص-4
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كاعتبر الممكية حقا مقدسا لا يجكز حرماف أم شخص  1789مف إعلاف  17ىذا القرار عمى المادة 
 .1منيا"

كمف أجؿ رفع القيكد التي قد يفرضيا المشرع عمى الحؽ في الممكية قضى المجمس الدستكرم 
بخصكص نقؿ رط كجكب التصريح المسبؽ مف الادارة المحمية نص قانكني يشتنسي بعدـ دستكرية الفر 

لزاـ الادارة بتكضيح دكاعي المصمحة العامة كتحديدىا تحديدا  ،الممكية العقارية دكف سبب مبرر كا 
 .2دقيقا

بالنسبة لممجمس الدستكرم الفرنسي كمما تكفرت دكاعي المصمحة صرح بنزع الممكية لممنفعة 
ية في النظاـ الجديد العامة كفي ىذا الشأف قضى المجمس بأف القيكد التي تمارس عمى حؽ الممك

لمتخطيط المحمي كالتنظيـ العمراني مبررة بالنظر إلى دكاعي المصمحة العامة التي ليا علاقة مباشرة 
 .3نمية الحضريةعمى استغلاؿ الأراضي كالت ةالعام بالأشخاص
ة الدستكرية لحؽ الممكية كما اعتبر ىذا الحؽ قد تطكر مف حيث نطاؽ ميرؼ بالقاعت كما
مفيكمو ، كما يدؿ عمى ذلؾ اعتبار العلاقات التجارية تدخؿ ضمف الحؽ في الممكية ممارسيو ك 

 .4الخاصة
كحتى لا يبقى الحؽ في الممكية محدد في مجالات معينة دكف غيرىا ذىب المجمس الدستكرم 

التكسيع مف عناصر الممكية حيث اعتبر الحؽ في الصيد عنصر مف عناصر الممكية  إلىالفرنسي 
ك حؽ مستمد مف ، حيث اعتبر أف الحؽ في الصيد ى2000يكليك  20لاؿ حكـ لو في كذلؾ مف خ

ع الحؽ في الصيد بنفس الحماية المقررة كر المجمس يتمتكفي منظ ،د عناصرىاحؽ الممكية كأنو أح
 .5لحؽ الممكية، كيجب أف تككف القيكد التي يفرضيا المشرع عمى ىذا الحؽ مبرراتيا مصمحة عامة

                                                             
1

- CC n 81-132 DC du 16/01/1982, cf.site: www.conseilconstitiutionnel.fr   
 .99أحمد فتحي سركر، الحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات العامة، المرجع السابؽ، ص-2
 .98محمد عبد المطيؼ، المرجع السابؽ، ص محمد-3
 .297آلاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ، ص-4
 ، لممزيد أنظر:90-89، ص نفسوالمطيؼ، المرجع  محمد محمد عبد-5

CC n 2000-434 DC du 20/07/2000, cf.site: www.conseilconstitiutionnel.fr   

http://www.conseilconstitiutionnel.fr/
http://www.conseilconstitiutionnel.fr/
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عند المادة يادات القاضي الدستكرم الفرنسي في مجاؿ لحؽ في الممكية لـ يقؼ مف خلاؿ اجت
بؿ شدد المجمس لدستكرم عمى أىداؼ مباشرة ىذا الحؽ  1789ف اعلاف حقكؽ الانساف م 171

 .2كشركطو مف خلاؿ تكسيع ممارسة ىذا الحؽ
ممكية الأثر البميع لكالمحكمة الدستكرية الألمانية بدكرىا كاف لاجتياداتيا بخصكص الحؽ في ا

حددت المحكمة كؿ  1989يد كالتكسيع مف نطاؽ ىذه الحرية ففي حكـ ليا عاـ في حماية كتجس
كالتي تنص عمى: " يكفؿ حؽ الممكية  1949مف القانكف الأساسي الألماني لسنة  14الأبعاد لممادة 
 .داتيا..."ث كتنص القكانيف عمى مضمكنيا كمقيالخاصة كالار 

ير المحكمة ليذه المادة أكدت عمى أف:" مفيكـ الممكية الذم كفمو الدستكر لابد مف خلاؿ تفس
نكنية كأف يستمد مف الدستكر نفسو فيذا المفيكـ بمعناه الدستكرم لا يمكف كأف يستمد مف القكاعد القا

يمات دستكر، كذلؾ لا يمكف أف يتـ تحديد الحؽ في الممكية عمى أساس التنظالعادية الأقؿ مرتبة مف ال
 .3القانكنية الكاردة في القانكف الخاص"

يتضح مف مكقؼ المحكمة الدستكرية الألمانية أنيا تضع الحؽ في الممكية في مرتبة رفيعة كما 
يككف مف خلاؿ النصكص  ؽ في الممكية كتعريفيا كنطاقيا ألايدؿ عمى ذلؾ ىك رفضيا تنظيـ الح

شددت عمى أف مفيكـ الممكية يجب اف يستمد مف القانكنية كالتنظيمية الأقؿ درجة مف الدستكر ك 
ة ضد تجاكزات المشرع التي قد ية عمى طابعيا الدستكرم كتبقى محصنالدستكر نفسو لكي تحافظ الممك

تمس ىذا الحؽ، ككأف المحكمة الدستكرية الألمانية تقكؿ أف الحؽ في الممكية ىك مقدس لا يمكف 
ذا خرج عف الدستكر فقد ينقص مف شأف ىذا الحؽ كيصبح  التعامؿ معو خارج الإطار الدستكرم، كا 

 .ى مف القيمة التي يستحقيانفي مرتبة اد
المجمس الدستكرم الجزائرم إلى الحؽ في الممكية مف خلاؿ رقابتو عمى دستكرية  كلـ يتطرؽ

ىذا الحؽ مف خلاؿ فحصو إلى مدل دستكرية  إلىالقكانيف أك مف خلاؿ دعكل دستكرية، إنما تطرؽ 

                                                             
حكـ ككف التممؾ حقا مقدسا كمضمكنا فلا بعمى:"   1789مف اعلاف حقكؽ الانساف كالمكاطف  17تنص المادة  -  1

يمكف تجريد ام فرد مف ممتمكاتو إلا حيف يقر القانكف بكجكد ضركرة عمكمية كاضحة كذلؾ مشركط أيضا لتعكيض 
 .23/07/2020بتاريخ:     www.uobabylon.eud.iqعمى المكقع الإلكتركني :  ".مسبؽ كعادؿ

 .159محمد فكزم نكيجي، المرجع السابؽ، ص-2
 .162محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم الحقكؽ كالحريات الأساسية، المرجع السابؽ، ص-3

http://www.uobabylon.eud.iq/
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الذم مس بعض نصكص الدستكر كمكقؼ المجمس الدستكرم الجزائرم  2016عديؿ الدستكرم لسنة الت
 .2016بخصكص الحؽ في الممكية يبرز مف خلاؿ رأيو الخاص بالتعديؿ الدستكرم لسنة 

ييدؼ إلى حذؼ  20مف المادة  2حيث صرح المجمس الدستكرم بػ:" اعتبارا أف تعديؿ الفقرة 
 ."د عمى تعكيض عادؿ كمنصؼ في حالة نزع الممكية في إطار القانكفعبارة "قبمي" كالتأكي

كاعتبر المجمس الدستكرم أف التعكيض قد يككف سابقا أك لاحقا مما يكفر ضمانات لممكاطف 
 .1في الحصكؿ عمى حؽ مف حقكقو الأساسية

ة مف الحقكؽ اف حؽ الممكيمف خلاؿ ىذا الاجتياد يتضح جميا أف المجمس الدستكرم الجزائرم اعتبر 
تأثر المجمس الدستكرم الجزائرم بالقضاء الدستكرم المقارف الذم يعتمد  إلىة، كىك يكحي الأساسي

 .2كمرجعية لحماية حقكؽ الأفراد كحرياتيـ
أنو تناكؿ الحؽ في الممكية في مادتيف  الجزائرمكما يمكف ملاحظتو عمى المؤسس الدستكرم 

مف الدستكر كىي تحت الفصؿ الثالث بعنكاف الدكلة  22ة ككؿ مادة تحت فصؿ، تناكليا في الماد
، كما 4كيض عادؿ كمنصؼ"ع، كيترتب عميو ت3كتنص عمى:" لا يتـ نزع الممكية إلا في إطار القانكف

مف الدستكر تحت الفصؿ الرابع بعنكاف الحقكؽ كالحريات، كتنص  64تناكؿ حؽ الممكية في المادة 
 .5الارث مضمكف" عمى:" الممكية الخاصة مضمكنة حؽ

 

                                                             
بمشركع القانكف المتضمف التعديؿ الدستكرم  يتعمؽ 2016يناير  28ر.ت.د/ـ د المؤرخ في  01/16رأم رقـ -1

 السابؽ ذكره
 .524عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص-2
الذم يحدد القكاعد المتعمقة   1991أفريؿ  27المؤرخ في  11-91تـ تقييد  حرية التممؾ مف خلاؿ القانكف رقـ  - 3

الذم يحدد القكاعد المتعمقة بنزع الممكية مف أجؿ  186-95بنزع الممكية مف أجؿ المنفعة العامة كالمرسكـ التنفيذم 
 .160المنفعة العامة، أنظر: حافظي سعاد، المرجع السابؽ ص

إلا أنو يمكف في الحالات الاستثنائية كالاستعجالية كضمانا "مف القانكف المدني الجزائرم عمى:  679/2كتنص المادة 
دمات عف طريؽ الاستيلاء، كلا يجكز الاستيلاء بأم حاؿ عمى لاستمرار المرفؽ العاـ، الحصكؿ عمى الأمكاؿ كالخ

مكانية الاستيلاء عمييا ، راجع  ."المحلات المخصصة فعلا لمسكف كلمعرفة مكقؼ المشرع الجزائرم مف حماية الممكية كا 
 مكرر مف القانكف المدني الجزائرم. 681إلى غاية المادة  679المكاد: مف المادة 

 .2016ديؿ الدستكرم الجزائرم لسنة مف التع 22المادة -4
 .2020مف التعديؿ الدستكرم لسنة  60، كالمادة 2016جزائرم لسنة مف التعديؿ الدستكرم ال 64المادة -5
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 الفرع الثاني: حرية التعاقد ضمان لاستقرار المعاملات الاقتصادية
تعتبر حرية التعاقد مف الحقكؽ التي ليا علاقة مباشرة بالحؽ في الممكية، الذم قد يككف ىك 
أك بعض مف الحقكؽ التي تنبثؽ عنو محلا لمتعاقد، مما يجعؿ المشرع التدخؿ بتنظيـ ما تعاقد عميو 

 .1حب الحؽ في الممكية أك أحد الحقكؽ المنبثقة عنوصا
كتعتبر حرية التعاقد فضلا عف ككنيا مف الخصائص الجكىرية لمحرية الشخصية كىي كثيقة 
الصمة بالحؽ في الممكية، نظرا إلى الدكر الياـ الذم تمعبو العقكد في تنظيـ العلاقة القانكنية بيف 

 2 ر المعاملات الاقتصادية.أصحاب الممكيات لنقؿ الممكية كاستقرا
إف حرية التعاقد في منظكر القضاء المقارف تعتبر حقا طبيعيا ضركرم لكؿ إنساف مف أجؿ 
تطكير لإرادة الخمؽ كالإبداع كجعمو يمارس حرية المفاضمة بيف مختمؼ أنماط الحياة، كىي ليست 

تككف ليا حرية التعاقد إلا  مطمقة بؿ يمكف فرض قيكد عمييا بناء عمى أسباب مكضكعية كعقلانية لا
 3 حقا مكصكفا.

لقد اعتبر المجمس الدستكرم الفرنسي في اجتياده الشيير: "بأف مبدأ الحرية التعاقدية لا يممؾ 
، كأف عدـ مراعاتو لا يترتب عنو الجزاء إلا إذا أدل إلى التجاكز عمى قيمة دستكرية في حد ذاتو 

مف اجتياد المجمس الدستكرم ىذا يتضح أنو لـ  .كر"الحقكؽ كالحريات المضمكنة بمقتضى الدست
يعترؼ بالقيمة الدستكرية لحرية التعاقد في بداية الأمر رغـ عدـ الاعتراؼ لحرية التعاقد بالقيمة 
الدستكرية إلا أف المجمس لـ يقصي ىذه الحرية مف  القيمة القانكنية تماما كاعتبر ىذه الحرية مبدأ  

 4.في المجاؿ المدني كالتجارم لتزاماتككظيفة أساسية لنظاـ الا
الأضرار عمى تسبب  غير أنو فيما بعد تغيرت نظرة المجمس إلى حرية التعاقد حيث اعتبرىا

نحك جسيـ باقتصاد العقكد المبرمة كفقا لقانكف عمى نحك يخالؼ بكضكح الحرية المستمدة مف المادة 

                                                             
 .572محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص -1
 .101، المرجع السابؽ، صحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحرياتأحمد فتحي سركر، ال -2
 .353مر، المرجع السابؽ، صعكض ال -3
، جامعة البكيرة، الجزائرػ 16، العدد 09رمضاكم سميماف، الحرية التعاقدية للأشخاص العامة، معارؼ، المجمد   -4

 .190، ص2014سنة 
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لزاـ قيمة الدستكريأصبح المجمس الدستكرم يعترؼ بال، ك 1789مف إعلاف  04 ة لحرية التعاقد كا 
 1 تراميا.المشرع بصكرة اح

ألزـ المشرع باحتراـ حرية التعاقد معتبرىا حرية ذات  2016ديسمبر  08بتاريخ و كفي قرار ل
لمسمطة التشريعية أف تفرض عمى الحرية التعاقدية  لؾ بالقكؿ:" يجكزطابع دستكرم يجب احتراميا كذ

قيكدا مرتبطة بالمتطمبات الدستكرية، أك  1789مف إعلاف حقكؽ الإنساف  04الناتجة مف المادة 
تبررىا المصمحة العامة بشرط ألا تككف كالنتيجة ليست ضرر غير متناسب فيما يتعمؽ باليدؼ 

كالتي لا يبررىا بسبب  ،قانكناة ف لممشرع أف ينتيؾ العقكد المبرمعمى ذلؾ لا يمكعلاكة المنشكد .
 .3"1789مف إعلاف  16ك  2 4كافية دكف تجاىؿ المادتيف المصمحة العامة ال

الدستكرم منح المشرع سمطة لكضع قيكد عمى الحرية  يتضح جميا مف ىذا القرار أف المجمس
لكف مع كجكب تكافر المصمحة العامة لكضع بعض القيكد عمى ىذه الحرية، كاستعمؿ ، التعاقدية

كد التي تحظى بالحماية الدستكرية لابد أف تككف مبرمة المجمس مصطمح "المبرمة قانكنا " أم أف العق
 كىي مستكفية كؿ الشركط الشكمية كالمكضكعية.

كحتى تبقى العقكد المبرمة تحتفظ بقكتيا القانكنية كلا تتأثر بالتعديلات التي قد تطرأ عمى 
تشريعية اللاحقة التعاقد في مكاجية التعديلات ال حرية القكانيف التي تنظميا عمؿ المجمس عمى حماية

كأرسى مبدأ أنو اعتراؼ لممشرع  2000يناير  13لإبراميا. كفي ىذا الشأف قرر في حكـ بتاريخ 
ف كصؿ ىذا التعديؿ إلى درجة تعديؿ القكاعد التي  بسمطة تعديؿ التشريع في مكاجية العقكد، حتى كا 

مثؿ ىكذا صلاحية كىك  اتفؽ عمييا أطراؼ العقد، إلا أف المجمس كضع قيدا عمى المشرع لممارسة
تتكفر المصمحة العامة كشرط جكىرم لا يمكف لممشرع أف يغير  ما لـالمصمحة العامة. كىذا يعني 

 4 قكاعد العقد في حالة التعديلات التشريعية.

                                                             
 .92محمد محمد عبد المطيؼ، المرجع السابؽ، ص-1

القدرة عمى فعؿ كؿ ما لا يتسبب في الفرنسي عمى:" تكمف الحرية في  1789تنص المادة الرابعة مف إعلاف  -  2
إيذاء الآخريف كذلؾ يعني أف حدكد الحقكؽ الطبيعية للإنساف تقؼ عند حقكؽ الآخريف. القانكف كحده ىك مف يقرر ىذه 

  23/04/2020www.uobaylon.edu.iqعمى المكقع  1789أنظر إعلاف  .الحدكد"
3- CC no 2016-741 DC du 08-décembre-2016. cf site: www.conseilconstitutienellte.fr 

 .94، صنفسومحمد محمد عبد المطيؼ، المرجع  -4

http://www.uobaylon.edu.iq/
http://www.conseilconstitutienellte.fr/
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يرل بعض الفقو أف المحكمة الاتحادية العميا استعممت مبدأ حرية التعاقد كذلؾ مف أجؿ و
يعات التي يمكف أف تمس حقكؽ العماؿ كتجعؿ مف أرباب العمؿ يستغمكف الفصؿ بعدـ دستكرية التشر 

 . 1طبقة العماؿ مثؿ تحديد الأجكر كساعات العمؿ
كفي الكلايات المتحدة الأمريكية حرية التعاقد تعتبر عنصرا مف عناصر الكسائؿ القانكنية 

ا عمى ىذا التعديؿ يمكف للأفراد السميمة التي نص عمييا التعديؿ الرابع عشر لمدستكر الأمريكي كاستناد
القياـ بجميع تصرفاتيـ التعاقدية بحرية لتنظيـ مختمؼ الأنشطة اللازمة في حياتيـ بشرط أف تككف ىذه 

 .2التصرفات مشركعة كيسمح بيا القانكف كلا تخالؼ النظاـ العاـ كالآداب العامة
قد القضية الشييرة )لككنز ضد كمف اجتيادات المحكمة الاتحادية العميا في حماية حرية التعا

أعضاء قانكنا لكلاية  04إلى  05( ، حيث حكمت المحكمة بعدـ دستكرية بأغمبية 1905نيكيكرؾ سنة 
 60ساعات يكميا ك 10نيكيكرؾ يمنع أصحاب العمؿ مف الاتفاؽ مع عماؿ المخابز العمؿ لمدة تفكؽ 

نكف كلاية نيكيكرؾ يعتبر تدخلا خطيرا في ساعة أسبكعيا كقد صرح القاضي بيكياـ باسـ المحكمة أف قا
 3 حرية التعاقد التي تحمييا فقرة الإجراء الكاجب.

بعدـ دستكرية قانكف سنو الككنغرس ينص عمى  1923كما ذىبت المحكمة في حكـ ليا سنة  
الحد الأدنى للأجكر التي تخص الأطفاؿ كالنساء في إقميـ ككلكمبيا، كينص ىذا القانكف عمى إنشاء 

كتب خاص بتحديد الأجكر لو سمطة تقديرية في تحديدىا. ككاف الغرض مف ىذا القانكف ىك حماية م
النساء كالأطفاؿ مف تعسؼ كاستغلاؿ أرباب العمؿ كاستندت المحكمة في إلغاء ىذا القانكف عمى أنو 

ؿ. جاىؿ مصمحة الطرؼ الثاني كىـ أرباب العمتيراعي مصمحة طرؼ كاحد مف العقد كىـ العماؿ ك 
 4 كاعتبرت أف ىذا القانكف يعتبر تدخلا في حرية أطراؼ العقد في تحديد الشركط التي يركنيا مناسبة.

                                                             
 .320جابر عكاد فرحاف، الأطركحة السابقة، ص - 1
 .585ؽ، صمي أحمد مدني، المرجع السابعمحمكد  - 2
 .154جيركـ أ. باركف، س. دينيس، المرجع السابؽ ، ص - 3
 .319، صنفسياالأطركحة  ،جابر عكاد فرحاف  - 4
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رغـ اعتراؼ المحكمة الاتحادية العميا بحرية التعاقد كأساسيا الدستكرم ىك التعديؿ الرابع عشر ، إلا 
 الذم منظمة كدكاعي التنظيـأف ىذه الحرية  ليست مطمقة بؿ ىي مقيدة بضركريات الحياة الجماعية ال

 1 تخضع لو حرية التعاقد كما تخضع لو سائر الحريات الأخرل.
كيجكز تقييد حرية التعاقد بما لا يؤثر في جكىرىا كيفرغيا مف محتكاىا. كما أنيا لا تطمؽ إلى 

فييا  درجة أنيا تتعدل عمى حقكؽ الآخريف كلأنو ليس مف المنطؽ التداعي بالحريات إلى درجة الإفراط
 2 فتصبح خارجة عف الأطر الدستكرية التي تنظميا.

مف الجدير أنو لا يكجد نص دستكرم صريح يكفؿ حرية التعاقد في الدستكر المصرم كىذا و
، كاعتبرت ةما يؤكد الدكر الانشائي لممحكمة الدستكرية العميا بخصكص الحقكؽ كالحريات الأساسي

فرع مف فركع الحرية الشخصية التي لا يقتصر تأمنييا كحمايتيا  المحكمة الدستكرية العميا حرية التعاقد
 3 عمى أشكاؿ التعدم عمى الجسـ.

ككصمت المحكمة الدستكرية العميا إلى نتيجة مفادىا أف ىناؾ علاقة كطيدة بيف حرية التعاقد 
 4 لمتحضرة.كبيف الحقكؽ الأساسية للإنساف المعترؼ بيا عمى المستكل الدكلي كالتي تعمؿ بيا الأمـ ا

كعبرت المحكمة الدستكرية عمى ىذا المكقؼ  بالقكؿ: "حيث إف قضاء المحكمة قد جرل عمى 
مف الدستكر صكنا لمحرية الشخصية التي لا  54أف حرية التعاقد قاعدة أساسية اقتضتيا المادة 

عددة مف يقتصر ضمانيا عمى تأمينيا ضد صكر العدكاف عمى البدف. بؿ تمتد حمايتيا إلى أشكاؿ مت
إرادة الاختيار كسمطة التقرير التي ينبغي أف يممكيا كؿ شخص... كحرية التعاقد بيذه المثابة فكؽ 

 5 ككنيا مف الخصائص الجكىرية لمحرية الشخصية فإنيا كذلؾ كثيقة الصمة بالحؽ في الممكية..."
ف القانكف رقـ م 18كعمى ىذا الأساس حكمت المحكمة بعدـ دستكرية الفقرة الأكلى مف المادة 

كلك حتى لأف ىذه الفقرة حرمت المؤجر مف أف يطمب إخلاء المكاف مف المستأجر  1971لسنة  136

                                                             
 .588محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص  - 1
 .853عكض المر، المرجع السابؽ، ص  - 2
 .264جع السابؽ، صر معبد الحفيظ الشيمي، ال  - 3
 .576، صنفسو، المرجع محمكد عمي أحمد مدني - 4
 .324خالد محمد القاضي، المرجع السابؽ، ص - 5
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في المطالبة  إنتيت المدة المتفؽ عمييا، حيث اعتبرت أف ىذه الفقرة أسقطت حؽ المالؾ الأصمي
 1 مكافقة المالؾ الأصمي.بالعيف المؤجرة في حالة انتياء العقد. كأكدت أنو لا يمكف تمديد المدة دكف 

لقد كضعت المحكمة الدستكرية العميا تنظيما يغطي جميع جكانب الحرية التعاقدية كلـ تقتصر 
يجب مراعاتو في تنظيـ العلاقات التعاقدية لأنيا تستمد مف سمطات  ،عمى الاعتراؼ بيا كحؽ دستكرم

ت كضع قيكد عمى حرية التعاقد بناء الإرادة، إلا أف المحكمة لـ تجعؿ ىذه الحرية بالمطمقة بؿ أقر 
بػ:"... لا . كفي ىذا الشأف قضت المحكمة 2عمى أسس عقلانية تضمف ممارسة فعمية ليذه الحرية

ككف لسمطاف الإرادة دكر كامؿ كنيائي في تككيف العقكد كتحديد الآثار التي يتعني عمى الإطلاؽ أف 
قانكف العاـ. كقد يكرد المشرع في شأف العقكد...قيكدا ترتبيا. ذلؾ أف الإرادة لا سمطاف ليا في دائرة ال

يرعى عمى ضكئيا حدكدا لمنظاـ العاـ لا يجكز اقتحاميا كقد يخضعيا إلى قكاعد الشير أك الشكمية... 
 .كقد يعيد إلى بعض العقكد تكازنا اقتصاديا اختؿ فيما بيف أطرافيا..." 

كلـ تقتصر ىذه الحرية عمى  ،ه حرية التعاقدمكقؼ المحكمة الدستكرية العميا ثابتا تجا بقىكي
بؿ ذىبت إلى الاعتراؼ بيذه الحرية حتى إلى الأجانب كذلؾ بقكليا:" إف  ،المكاطنيف دكف غيرىـ

يا الأمـ  بنتزأ مف المعايير الدكلية التي تالتطكر الراىف لحقكؽ الإنساف الأساسية جعؿ منيا جزء لا يتج
المكاطنيف المقيميف بيا، فلا يجكز التمييز غير المبرر في مجاؿ  ؿ مع غيرمالمتحضرة كقاعدة لمتعا

 3 مباشرتيا كلك كاف مف يطمبيا أجنبيا."
مف ىذا الاجتياد كسعت المحكمة الدستكرية العميا مف التمتع بحرية التعاقد فأصبح يطبؽ حتى 

تساير التغيرات التي عمى الأجانب ككانت نظرة المحكمة إلى الحقكؽ كالحريات الأساسية أنيا تتطكر ك 
 قد تحصؿ في المجتمع سكاء عمى المستكل الداخمي أك الدكلي.

عممت المحكمة الدستكرية العميا عمى إلغاء القيكد المفركضة عمى حرية التعاقد، كىي ترعى 
جكىرىا كتقيـ دعائميا مما يكفؿ للإرادة الحرة حركتيا في مجاليا الطبيعي لكي لا يناؿ منيا المشرع إذ 

 4 الأصؿ في الحرية الشخصية التي تعتبر إرادة الاختيار مف ابرز ملامحيا. ىي
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 ،المحكمة الدستكرية الألمانية بدكرىا ليا العديد مف الاجتيادات بخصكص حرية التعاقد أما
ظيار حدكد  . كفي نظرىا إلى دعكل دستكرية احتياطيةكذلؾ بمناسبة ، لممراكز القانكنية لأطراؼ العقدكا 

فاعتبرت  ،ية أكدت المحكمة عمى أف المركز القانكني لممستأػجر خلاؿ سرياف عقد الإيجارىذه القض
كسمطة المستأجر لا تتعدل حقو  ،المستأجر مالكا لحؽ الانتفاع بالعيف المؤجرة دكف الحقكؽ الأخرل

دكف كتبقى الحقكؽ الأخرل المتفرعة عمى حؽ الممكية يتمتع بيا المالؾ الأصمي  ،في الانتفاع فقط
غيره، كفي نفس الكقت يككف مف حؽ المستأجر إشباع حاجاتو الأساسية لغرض تحقيؽ الاستقرار 

 الاجتماعي لشخصو كلأسرتو.
كيتضح مف ىذا الاجتياد أف المحكمة الدستكرية الألمانية حاكلت تحقيؽ نكع مف التكازف بيف 

 1 ت اجتماعية.أطراؼ العقد، كأسست المركز القانكني لممستأجر عمى أساس اعتبارا
 الفرع الثالث: حرية التجارة والصناعة شرط لمتنمية الاقتصادية

ىذه الحرية ىي المطمكبة مف أجؿ رفاىية المجتمع كأكؿ مف نادل بيا كانت الميبيرالية 
 2 الاقتصادية خاصة المفكريف الاقتصادييف الفرنسييف كالإنجميز.
نكني كتبمكرت عقب الثكرة الفرنسية سنة ظيرت حرية التجارة كالصناعة لأكؿ مرة كمبدأ قا

، كىي ليست مثؿ الحريات الأخرل التي عممت عمى تجسيدىا الدساتير فالأمر يختمؼ بالنسبة 1791
لـ يتطرؽ مباشرة إلى ىذه الحرية كلكنيا ظيرت نتيجتو  1789لحرية التجارة كالصناعة لأف إعلاف 

مة غير قادرة عمى تغطية عجز الدكلة كليذه بمناسبة قانكف ضريبي عندما أصبحت الجباية المحص
الذم يشجع إلى ممارسة مختمؼ الأنشطة الصناعية  1791مارس  17ك 2الأسباب صدر القانكف 

 3 كالتجارية.
نظرا للأىمية البالغة التي يحظى بيا النشاط التجارم بتأكيده لإحدل الحريات الأساسية فإف 

ف الجماعي الأكركبي كتـ اعتماده مف خلاؿ الاجراءات الملازمة مبدأ حرية التجارة كالصناعة أقره القانك 

                                                             
الأساسية في تقييد الصلاحية التقديرية لممشرع، دراسات عمكـ الشريعة كالقانكف،  عيد أحمد الحسباف، فعالية الحقكؽ - 1

عمى  462-461، ص2012، كمية الدراسات الفقيية كالقانكنية، جامعة آؿ البيت، الأردف، سنة 02، العدد39المجمد 
 .24/07/2020بتاريخ:    u.edu.johttps://journals.jالمكقع الإلكتركني: 

 .212عمي صبرم حسف، المرجع السابؽ، ص - 2
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لحرية تنقؿ السمع كالبضائع كالأشخاص كرؤكس الأمكاؿ فضلا عف حرية إدارة الميف الخاصة لغير 
 1 الإجراء كالانضماـ إلييا.

كىناؾ مفيكـ ضيؽ لحرية الصناعة كالتجارة فيك يضـ حرية النشاط التجارم كالصناعي دكف 
الحرة الأخرل بما فييـ النشاط الفلاحي، إف اليدؼ مف حصكؿ الأنشطة الاقتصادية ىك غؿ يد  الميف

 2 السمطة العامة مف التدخؿ في تنظيـ الاقتصاد بالطرؽ الجماعية.
 18كنتيجة لاعتماد مبدأ الحرية الاقتصادية، تـ قياـ الثكرة الصناعية في أكركبا نياية القرف 

ظيكر تفاكت بيف أرباب العمؿ  كز المشركعات الكبرل ىذا ما أدل إلىر كب كظيكر الرأسمالية الضخمة
جراء ما تسبب في ظيكر الطبقية في المجتمع الكاحد نتيجة الإفراط في الحرية الاقتصادية، كما كالأ

ظير مف جية أخرل النظاـ الاشتراكي الذم ينادم بكجكب تدخؿ الدكلة لغرض تحقيؽ العدالة 
 3 الاجتماعية.
جعؿ الحقكؽ الاقتصادية تككف محؿ اىتماـ ىك تطكر القانكف الداخمي لمدكؿ بكتيرة سريعة كما 

في مجاؿ الحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية خاصة بسبب تجديد القانكف الدستكرم في دكؿ أكركبا 
فراغيا في صمب الدستكر، كتعييف مثؿ ىذه  الشرقية التي عممت عمى دسترة الحقكؽ الاقتصادية كا 

كؽ في الدستكر يعطييا أكبر قدرا مف الضمانات كمف أىميا الحماية الدستكرية عف طريؽ القضاء الحق
 الدستكرم كالدعاكل الدستكرية.

لـ ينص الدستكر صراحة عمى الحؽ افي الاستثمار أك في الكلايات المتحدة الأمريكية 
ي الكلايات المتحدة إلى ذلؾ ضمنيا، مع العمـ أنو ف ةشار إخصخصة كلكف احتكت بعض نصكصو ال

الاستثمار سعيا  رصةد التكجو الاقتصادم بغية تشجيع فالأمريكية السمطة الكاممة لمكلايات في تحدي
لتحقيؽ النمك الاقتصادم كتحقيؽ الرفاىية العامة لممجتمع الأمريكي مع احتراـ شرط الكسائؿ القانكنية 

 4 السممية.
                                                             

، جامعة بشار، 11، العدد03قندلي رمضاف، حرية التجارة كالصناعة، دراسة تحميمية مقارنة، مجمة البدر، المجمد  - 1
 .284، ص2011الجزائر، سنة 

، 01د، تكريس مبدأ حرية التجارة كالصناعة في الجزائر، مجمة الباحث لمدراسات الأكاديمية، المجمد عجابي عما -2
 .267، ص2014، الجزائر، سنة 01، جامعة الحاج لخضر باتنة04العدد
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رؼ بسمطة الكلايات في تحديد التكجو الاقتصادم ما يثبت أف المحكمة الاتحادية العميا تعتك
في قضية "نيبيا ضد نيكيكرؾ"، حيث أيدت المحكمة قانكف نيكيكرؾ بخصكص تحديد السعر الأدنى ف

للألباف، بالرغـ مف أف تحديد السعر يبنى عمى علاقة البائع كالزبكف كاعتبرت أف الكلاية حرة في تبني 
 كؿ أنيا تعزز الرفاىية العامة.أم سياسة اقتصادية تعتبر بشكؿ معق

رغـ الاعتراؼ بحرية التجارة كالصناعة مف طرؼ المحكمة الاتحادية العميا إلا أف ىذه الحرية 
لابد أف تخضع إلى بعض القيكد. فميست كؿ النشاطات التجارية مسمكح بيا لمكافة. بؿ يجب مراعاة 

تحادية العميا في قضية "مجمس بعض المعايير مثؿ التخصص كىذا ما ذىبت إليو المحكمة الا
"، حيث أيدت المحكمة قانكنا 1973الصيدلية لكلاية نكرت داككتا ضد شركة مخازف أدكية شنايدر 

لمكلاية يقتضي أف يككف طمب تراخيص الصيدلية حكرا عمى مف كانكا صيادلة أك شركات تككف أغمبية 
 1 أسيميا ممؾ لمصيادلة.

ا الكلايات عمى ألا يككف تفسيرىا لحرية التجارة بيف الكلايات كألزمت المحكمة الاتحادية العمي
 .2عمى منيج أف يؤثر سمبا عمى حرية التجارة بيف الكلايات

كعممت المحكمة الاتحادية العميا عمى تكسيع مفيكـ التجارة كينجمي ذلؾ مف خلاؿ قضية 
ف كلاية نيكيكرؾ التي " ، ككانت ىذه القضية بمناسبة تنازع بيف قانك 1824"جيبكنر ضد أكجدف 

و ترخيص الملاحة عمى طرؼ كاحد، كالككنغرس قد منح ترخيصا لعبكر نفس المياه لطرؼ قصرت في
 آخر فحدث تنازع ، ىؿ يطبؽ قانكف الكلاية أـ قانكف الككنغرس؟

حيث ذىب القاضي مارشاؿ إلى اعتبار أف الملاحة تدخؿ في نطاؽ مفيكـ التجارة الكاردة في 
ر القاضي مارشاؿ التجارة دستكريا عمى أنيا تعني:" التجارة التي تصؿ بأكثر مف كلاية الدستكر، ففس

كاحدة." أما التجارة الداخمية لمكلايات فيي تبقى مف اختصاص الكلايات...معتبرا الملاحة البحرية نشاطا 
 3 تجاريا لو بعد فيديرالي.

عدـ تدخؿ الدكلة إلا بالقدر الذم الحريات الاقتصادية في النظاـ الفرنسي مبنية عمى مبدأ و
يجعميا أكثر فعالية، حيث اعتبرىا مجمس الدكلة الفرنسي مبدأ مف مبادئ الحؽ، كأكده المجمس 
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، كاعتبره مبدأ ذك قيمة دستكرية مف حيث 1789مف إعلاف  04الدستكرم مستندا عمى المادة 
 .1الجكىر

فإنو الجسامة  مشركعات يصؿ إلى حدإذ تفطف المجمس الدستكرم إلى أف التعدم عمى حرية ال
ىب إليو بخصكص القيكد الخاصة التي تحظر منح ذيفصؿ بعدـ دستكرية ذلؾ القانكف، كىذا ما 

لغذائية إذا كاف ىذا التصريح قد تصريح مف أجؿ إقامة مشركع ذك طابع تجارم خاص بالمنتجات ا
طة في إقميـ ما كراء البحار معتبرا % المساحة الإجمالية لممحلات الكبيرة متكس20رفع عف أكثر مف 

 2 أف ىذه القيكد جاءت بشكؿ غير كاضح كمحدد.
كعندما يرل المجمس أف ىذه القيكد مبررة ككاضحة كليا علاقة مباشرة بالمصمحة العامة فإنو 
ف كانت الشركط التي تحد مف شراء مساحات  لا يعترض عمييا كيبرز ذلؾ في قرار لو صرح فيو بػ :"كا 

الشفافية الاقتصادية  الآيؿ إلىتعتبر ضد حرية المقاكلة، إلا أنيا مبررة مف خلاؿ اليدؼ العاـ  إعلامية
 3 التي ييدؼ إلييا القانكف..."

الاختصاص الحصرم لممشرع لمقياـ المجمس كمف أجؿ تجسيد حرية الممارسات التجارية كرس 
أكد المجمس الدستكرم أف القانكف مف الدستكر، ك  34بعمميات الخصخصة مستندا في ذلؾ عمى المادة 

ىك الذم يمكنو تحديد طرؽ نقؿ ممكيات مؤسسات مف القطاع العاـ إلى القطاع الخاص، كاعترؼ 
 4 لممشرع بالسمطة التقديرية في ىذا الشأف .

كىك يفحص مدل  2019أفريؿ  12كفي قرار حديث لممجمس الدستكرم الفرنسي بتاريخ 
فية مراقبة الأسعار في كاليدكنيا الجديدة حيث صرح بػ :" يجكز لممشرع دستكرية القانكف الذم يحدد كي

 1789مف إعلاف حقكؽ الإنساف كالمكاطف لعاـ  4أف يفرض عمى حرية الأعماؿ المستمدة مف المادة 
رىا المصمحة العامة بشرط ألا يؤدم ذلؾ إلى ضرر غير بطة بالمتطمبات الدستكرية أك تبر قيكدا مرت

كاعتبر الأحكاـ التي تنص عمى تحديد أسعار بعض المنتجات  .عمؽ باليدؼ المنشكد"ناسب فيما يتمت
غير دستكرية لأنيا تنتيؾ حرية المؤسسة معبرا عمى ذلؾ بالقكؿ: "إف الأحكاـ المتنازع عمييا كالتي 
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تجعؿ مف الممكف تحديد أسعار بعض المنتجات كالخدمات التي تحددىا السمطة التنظيمية مف خلاؿ 
 1 ة المؤسسة."ييكامش التجارية لمشركات تنتيؾ حر ـ التنظي

بالقطاع الخاص في ىذا دية كمساكاة قطاع الأعماؿ العاـ كفي إطار تحرير النشاطات الاقتصا
 إلى إرساء مجمكعة مف المبادئ منيا: المصرية الإطار ذىبت المحكمة الدستكرية العميا

سيرىا باعتبارىا حلا نيائيا كدائما لأكضاع كذلؾ بقكليا:" إف النصكص الدستكرية لا يجكز تف
ف اقتصادية جاكز الزمف حقائقيا... بؿ يتعيف فيميا عمى ضكء قيـ أعمى غايتيا تحرير الكطف كالمكاط

متعددة مف خلاؿ الاستثمار في رأس الماؿ الكمبادئيا  الاقتصاديةمية نسياسيا كاقتصاديا...كتتحقؽ الت
 .2 ماديا كاف أك بشريا..."

مية كالنيكض بالحرية نأحد أىـ الآليات المعتمدة في التا لتطكير الاستثمار باعتباره كدعم
في مختمؼ صكره، العاـ منيا أك الخاص، ليس إلا أمكالا  الاستثمارأف ب" :الاقتصادية قضت المحكمة

لازما تتدفؽ، سكاء عبأتيا الدكلة أك ككنيا القطاع الخاص فإنيا تتكامؿ فيما بينيا كتعتبر تجميعا 
لضماف قاعدة انتاجية أعرض كأعمؽ لا يككف التفريط فييا إلا ترفا، كتككف عف قيـ يدعك إلييا التطكر 

 .3كيتطمبيا"
كؿ العكائؽ  عممت المحكمة الدستكرية عمى تشجيع فرص الاستثمار كحاكلت التصدم إلى

لمحكمة الدستكرية كتحقيؽ الأىداؼ الاقتصادية المرسكمة فحكمت ا 4ماراتثالتي تحكؿ دكف الاست
 1980لسنة  111مف قانكف ضريبة الدمغة الصادر بالقانكف رقـ  83العميا بعدـ دستكرية نص المادة 

ة بو، حيث رأت المحكمة أف ىذا النكع مف الضريبة ما ىك إلا قيد غير مبرر طكسقكط مكاده المرتب
 .5لكبح النشاط الاقتصادم
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 .353آلاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ، ص - 2
 .634محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص - 3
عمى:" لا يجكز لرئيس الجميكرية أف يشترم شيئا مف  2014مف دستكر جميكرية مصر لعاـ  145تنص المادة  -  4

 يءأك قطاع الأعماؿ العاـ أك يبيع شأمكاؿ الدكلة أك ام شخص مف اشخاص القانكف العاـ أك شركات القطاع العاـ 
 .249أنظر: اسلاـ معكض، مرجع سابؽ، ص . يقايضيا عميو كيقع باطلا ام مف ىذه التصرفات"مف أمكالو كلا

 .637محمكد عمي أحمد مدني، المرجع نفسو، ص - 5
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في الدساتير الجزائرية السابقة كلعؿ السبب في عدـ لـ يكف لحرية التجارة كالصناعة مكانة و
لأف المنيج المعتمد في ىذه  1976دسترتيا ىك التكجو السياسي لممراحؿ السابقة لاسيما في دستكر 

 .1الفترة ىك المنيج الاشتراكي الذم كانت مبادئو تؤثر عمى جميع القطاعات في الدكلة
رية التجارة لغرض تشجيع حة عمى حص صرالين 20163لسنة  2كجاء في التعديؿ الدستكرم

ازدىار المؤسسات دكف تمييز سكاء كاف عمى مستكل المؤسسات العامة أك المؤسسات الخاصة 
جعؿ مف نصكص الدستكرم تتماشى مع التطكرات الاقتصادية  2016كالمؤسس الدستكرم لعاـ 

 .4الحاصة عمى المستكل العالمي
جزائرم بخصكص حرية التجارة كالصناعة فإنو لـ أما بخصكص مكقؼ المجمس الدستكرم ال

كاعتبر أف ىذا التعديؿ لا  2016يتطرؽ إلييا إلا بمناسبة رأيو بخصكص التعديؿ الدستكرم لسنة 
ػ"اعتبارا أف المادة المذككرة أعلاه مكضكع طف معبرا عمى ذلؾ بيتعارض مع حقكؽ الانساف كالمكا
بط السكؽ كحماية حقكؽ المستيمؾ ضمناخ الأعماؿ، ك سيف ميمة تحالتعديؿ ترمي إلى إناطة الدكلة ب

كمنع الاحتكار كالمنافسة غير النزيية كاعتبارا أف دسترة ىذه المياـ غايتيا تكفير الشركط اللازمة 
 .5 لممارسة الأعماؿ كتحقيؽ تنمية الاقتصاد الكطني كضماف الحكامة الاقتصادية..."

عة مف المصطمحات ذات البعد الاقتصادم مثؿ جمك مإف ربط حرية التجارة كالاستثمار ب
الاحتكار، التنافسية، ضبط السكؽ، ىذا يدؿ عمى أف ىذه الحرية ليست بالمطمقة بؿ تخضع إلى 
مجمكعة مف الضكابط ما يؤكد عمى ذلؾ أف المؤسس الدستكرم الجزائرم نص عمى انيا تمارس في 

تكار، قمع الغش، كمف الأساليب التي تعتمدىا إطار القانكف، مثؿ القضاء عمى كضعيات الييمنة كالاح

                                                             
 .172حافظي سعاد، المرجع السابؽ، ص - 1
كىك  ليكرس مصطمح جديد في مجاؿ حرية التجارة كالصناعة 2020كجاء التعديؿ الدستكرم في الجزائر لسنة  - 2

 منو. 61حرية المقاكلة، أنظر المادة 
عمى:" حرية الاستثمار معترؼ بيا كتمارس في إطار القانكف،  2016مف تعديؿ الدستكر لسنة  43تنص المادة  -  3

تعمؿ الدكلة عمى تحسيف مناخ الأعماؿ كالتشجيع عمى ازدىار المؤسسات دكف تمييز منحة لمتنمية الاقتصادية 
 .الكطنية..."

 .187فاطمة الزىراء رمضاني، المرجع السابؽ، ص - 4
 .526عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص - 5
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 .1الدكلة لتنظيـ المنافسة ىي مكاجية الممارسات الاحتكارية التي يمكف اف تمارسيا الشركات الضخمة
 ضرورة لمتمتع بالحقوق والحريات الأساسية والبيئية الحقوق والحريات الاجتماعيةالمطمب الثاني: 

جتماعية كالحقكؽ البيئية إلا انيما ييدفاف في سبيؿ التمتع رغـ التفاكت الزمني بيف الحقكؽ الا
بالحقكؽ كالحريات الأساسية إلى أىداؼ كاحدة ككميا تعكد بالنفع عمى الأفراد كما يزيد أىمية إلى ىذيف 
الصنفيف مف الحقكؽ كالحريات الأساسية ىك ضركرة تكفرىما ليتمكف الانساف بالتمتع بحياة كريمة 

كقو كحرياتو الشخصية، كىذا ما سنكضحو مف خلاؿ فرعيف، الفرع الأكؿ: الحقكؽ كاكتماؿ قياـ حق
القضاء  كالحريات الاجتماعية شرط لتحقيؽ العدالة الاجتماعية كصكف كرامة الفرد، الفرع الثاني:

 الدستكرم يربط بيف الحؽ في بيئة سميمة كالحؽ في الحياة.
 ط لتحقيق العدالة الاجتماعية وصون كرامة الفردشر  الفرع الأول: الحقوق والحريات الاجتماعية

لقد بدأت فكرة الحقكؽ الاجتماعية في الظيكر حقا حيف برزت الحداثة عمى السؤاؿ 
الاجتماعي، بالنسبة لفرنسا فإف العديد مف المؤلفيف أرجعكا فكرة ىذا الصنؼ مف الحقكؽ كالحريات إلى 

دكلة معتقديف أف ىذه الثكرة سكؼ تنجز عملا كاملا بحثا عف الشكؿ الديمقراطي لم 1848أعقاب ثكرة 
زالة كؿ الغمكض ، حيث كانكا يركف بأف التنظيـ الاجتماعي ىك الحؿ إلى تحرر الشعكب عنيا كا 

 .2كضماف لحقكقيـ

تعتبر الحقكؽ الاجتماعية مف الركائز الأساسية التي يمكف مف خلاليا أف يكفر الإنساف 
ر حياة البشرية مف غيرىا، لذا أصبح مف كاجبات الدكؿ التدخؿ مختمؼ حاجاتو كلا يمكف أف تستم

أحد  4كما تعتبر الحقكؽ الاجتماعيةػ 3لتكفير مثؿ ىذه الحقكؽ حتى يككف الفرد عنصرا إيجابيا كمنتجا
مككنات الحقكؽ الأساسية التي تحظى بالحماية الدستكرية، كمنو لا يمكف الاعتراؼ بالكثائؽ الدستكرية 

                                                             
 .168فاطمة الزىراء رمضاني المرجع السابؽ، ص - 1

2- Luis Coté, op cit, p160.  
 .367أميف عاطؼ صميبا، المرجع السابؽ، ص -3

ـ عمى: "يجب عمى 2012ـ المعدؿ سنة 1937دم لسنة مف الدستكر الايرلن 45تنص الفقرة الأكلى مف المادة  -  4
الدكلة أف تسعى إلى تعزيز رفاىية الشعب كمو مف خلاؿ تأميف كحماية النظاـ العاـ كالعدؿ كالعمؿ الخيرم بفاعمية"، 

مف الدستكر اليندم عمى: "ستسعى الدكلة إلى تعزز رفاىية الشعب مف خلاؿ تأميف كتكفير نظاـ  37كتنص المادة 
انظر: محمد عبد العاؿ: الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية،  .حيث تسكد العدالة الاجتماعية..."اعي باجتم

 .16مرجع سابؽ، ص
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تحتكم عمى الحقكؽ الاجتماعية كلا تكفر ليا الحماية اللازمة، إلى درجة تحقيؽ رفاىية إذا كانت لا 
 .1المجتمعات

لزاـ الدكلة بالتدخؿ مف خلاؿ قكانينيا في المجاؿ ب كعملا الحقكؽ الاجتماعية عمى نحك فعاؿ كا 
نكف يكتسب الاجتماعي، كخاصة لضماف تكزيع عادؿ لمثركة كتصحيح أكجو عدـ المساكاة، كبيذا القا

كظيفة جديدة، كىي المشاركة في بدايات الديمقراطية الاجتماعية، كلا يميؿ إلى المساكاة السياسية فقط 
 2 التي كانت ىدؼ الحقكؽ كالحريات كالمشاركة.

تأصمة كالتمتع بالطعاـ كيذىب بعض الكتاب أنو ىناؾ علاقة كطيدة بيف الكرامة الإنسانية الم
 الأستاذتطمبات الأخرل لكي تكتمؿ عممية تعزيز إنسانية البشرية، كيذىب الم مف د أدنىحكالمأكل ك 
Griffin "  "3أف الصكر المختمفة لمرفاىية يجب التعامؿ معيا عمى أساس أنيا حقكؽ الإنساف. 

الحقكؽ كالحريات الاجتماعية ليست مثؿ الحقكؽ كالحريات السياسية، فإنو لا يكفي النص ك 
إيجابيا مف الدكلة كالكفاء بيا عف طريؽ تقديـ المساعدة كالعكف لممكاطنيف  عمييا فقط، بؿ يجب تدخلا

 .4حتى يعيشكا حياة كريمة تميؽ بإنسانية الفرد كتخميص الإنساف مف المعاناة التي قد تمحؽ بو

حكـ تعمما أف الحقكؽ الاجتماعية تتفاكت مف دكلة إلى أخرل مف حيث نطاؽ التمتع بيا، كي
جتماعية كالسياسية لكؿ دكلة، كتككف الحقكؽ الاجتماعية في النظـ الرأسمالية أكثر في ذلؾ الفمسفة الا

 .5ة دكف غيرىـماىتماما مف الدكؿ التي تبنت الأنظمة الاشتراكية التي تيتـ بحقكؽ الطبقة العام

                                                             
 .343جابر عكاد فرحاف، الأطركحة السابقة، ص -1

2 - Luis Coté, op cit, p161. 
 .165، 164المرجع السابؽ، ص كليد محمد الشناكم، مفيكـ الكرامة الإنسانية في القضاء الدستكرم، -3
دراسة تطبيقية مقارنة عمى  –عمياف بكزياف، القيمة الدستكرية لمبدأ العدالة الاجتماعية كالحماية القضائية لو  -4

، جامعة حسيبة بف بكعمي 02عدد، ال05الأكاديمية لمدراسات الاجتماعية كالإنسانية، المجمد  -الدساتير العربية الحديثة
 .113، ص2013ر، سنة ئؼ، الجزامالش

 .342إسماعيؿ إبراىيـ البدكم، المرجع السابؽ، ص -5
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أم جيد في الدفاع عف الحقكؽ الاجتماعية كالتصدم  يدخركالملاحظ أف القضاء الدستكرم لـ 
كسكؼ نتطرؽ إلى الحؽ في ، 1شريعات التي تحاكؿ الانقاص أك إىماؿ ىذا النكع مف الحقكؽإلى الت

 السكف، كالحؽ في التعميـ كالحؽ في العمؿ.

 شرط لضمان كرامة الفرد أولا: الحق في السكن

الإنسانية أصبح مف الضركرم الاعتراؼ لمفرد بالحؽ في  بحؽ الكرامةلمكصكؿ إلى التمتع 
بح الحؽ في المسكف ضركرة حتمية للاعتراؼ بكرامة الإنساف، كفي ىذا الصدد المسكف، حيث أص

ذىب المجمس الدستكرم الفرنسي للاعتراؼ بالقيمة الدستكرية لمحؽ في المسكف مف خلاؿ قراره رقـ 
(95/19 CC.94-395 Du بقكلو: "إف تأميف الإمكانية لكؿ شخص بمسكف لائؽ ىك ىدؼ ذك )

  .2"قيمة دستكرية

بط المجمس الدستكرم الفرنسي بيف الحؽ في الحصكؿ عمى منزؿ كالمصمحة الكطنية، كما ر 
حيث اعتبر التسييلات المعطاة لتأميف مسكف للأشخاص مف المحركميف إنما تفرضيا متطمبات 
المصمحة الكطنية، كفي ىذا الشأف قاـ المجمس الدستكرم الفرنسي بإبطاؿ القانكف الذم يجيز بيع 

 .3مفمس بالمزاد العمنيمسكف المديف ال

، حيث أكد عمى كجكب مراعاة تكييؼ المساكف حسب 2018 في سنة لوكفي قرار حديث 
التطكرات الحاصمة عمى مستكل حاجات الأفراد كالأسر كخاصة ذكم الاحتياجات الخاصة كذلؾ بقكلو: 

ذه الإقامة... ذك الإعاقة قادرا عمى الكصكؿ إلى ىيككف "يجب أف يستكفي المنزؿ شرطيف: يجب أف 
كما يجب أف تككف تجييزاتو كمعداتو متاحة، كما يجب أف تككف إمكانية الكصكؿ إلى الأجزاء التي 

 .4تشكؿ الكحدة الحية لممسكف قابمة لمتحقيؽ لاحقا..."

لـ يقتصر دكر المجمس الدستكرم الفرنسي عمى الاعتراؼ بالقيمة الدستكرية لمحؽ في السكف، 
رامة الإنسانية، بؿ ذىب إلى أبعد مف ذلؾ، حيث ألزـ المشرع باحتراـ التفاصيؿ كعلاقتو الكطيدة بالك

                                                             
 .367، المرجع السابؽ ، صصميباأميف عاطؼ  -1
 .373، المرجع نفسو ، صصميباأميف عاطؼ  -2
 .176الحاج، الأطركحة السابقة، ص فةطر  -3
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الدقيقة في إنشاء المساكف مف حيث المكاصفات بحيث تككف تتماشى كظركؼ المستفيديف خاصة فئة 
 المعاقيف، يجب أف تككف المساكف تمبي حاجتيـ دكف أم عكائؽ. 

بخصكص حؽ الاستفادة  29/05/2015يخ كفي ىذا السياؽ ذىب المجمس في قرار لو بتار 
مف المياه كتزكيد المساكف بيا، حيث اعترؼ المجمس بأف الحصكؿ عمى المياه ىك عنصر مف 

 .19461مف ديباجة الدستكر  11ك 10عناصر مبدأ الكرامة الانسانية المنصكص عميو في الفقرتيف 

بالقيمة الدستكرية لمحؽ في يبرز دكر المحكمة الدستكرية لجنكب إفريقيا في الاعتراؼ  كما
السكف مف خلاؿ قضية حككمة جنكب إفريقيا ضد غركتيكـ كآخريف، كفي ىذه القضية أكدت المحكمة 

فالدكلة ممزمة  2العميا عمى أنو مف كاجب الدكلة تكفير المساكف لممكاطنيف كذلؾ بقكليا: "كفقا لمدستكر
ب إذا كاف الآباء غير قادريف عمى إيكاء بتكفير المأكل للأطفاؿ كأكلياء أمكرىـ عمى حسب الطم

أطفاليـ..."، كطعنت الحككمة أماـ المحكمة الدستكرية، كدفعت الحككمة أنيا تتبع التدابير التشريعية 
الكاجبة التي تضمف بشكؿ معقكؿ تكفير مساكف للأشخاص الذيف تـ إجلاءىـ مف خلاؿ تمرير بعض 

 كفير المساكف.القكانيف التي تحتكم عمى برنامج إصلاحي لت

ككصمت المحكمة الدستكرية إلى نتيجة مفادىا: "الدكلة ممزمة باتخاذ إجراءات إيجابية كتمبية 
 .3كالتشرد..." راحتياجات أكلئؾ الذيف يعيشكف في ظركؼ قاسية مف الفق

كلـ تجعؿ المحكمة الدستكرية لجنكب لإفريقيا مف حؽ السكف كاجب عمى عاتؽ الدكلة فقط، 
آخر ليا أعطت مفيكما لمحؽ في السكف كقامت ىي بدكرىا بربطو بحقكؽ كحريات أخرل ففي اجتياد 

مثؿ الكرامة الإنسانية كذلؾ بقكليا: "السكف يشكؿ جزء مف الكرامة الإنسانية، كأف المسكف اللائؽ 
ينطكم عمى أكثر مف مجرد تكفير أربعة جدراف كسقؼ لمغرفة التي تأكم، إذ أف السكف أمر ضركرم 

                                                             
1 - Dominique ROUSSEUA et al, op cit, p606.. 

انظر: كليد  .الحؽ في الكصكؿ إلى مسكف ملائـ" ( مف دستكر جنكب إفريقيا عمى: "لكؿ شخص26ينص القسـ ) -  2
 .176القضاء الدستكرم، مرجع سابؽ، صمحمد الشناكم، مفيكـ الكرامة الإنسانية في 

 .19، 18محمد عبد العاؿ، الييكؿ الدستكرم لمحقكؽ كالحريات الأساسية، المرجع السابؽ، ص -3
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الاحتياجات النفسية العميقة، مف حيث الخصكصية بحيى المرء حياة صحية طبيعية، كأف يفي لكي ي
 .   1كالمساحة كالاحتياجات الجسدية"

مف خلاؿ الاطلاع عمى اجتيادات المجمس الدستكرم المبناني يتضح لنا أنو أعطى لمحقكؽ ك 
فضؿ كب، الدستكر الذم يحتكييا كالحريات الأساسية أىمية كبرل رغـ أنيا كانت لا تخرج عمى نطاؽ 

تدخؿ المجمس الدستكرم أصبحت تحتؿ مكانة رفيعة ككاف لممجمس الدستكرم الدكر الكبير في مجاؿ 
الحقكؽ الاجتماعية، حيث اعتبرىا مظيرا مف مظاىر الديمقراطية كالديمقراطية لا تقتصر عمى الحقكؽ 

، حيث اعتبر أف: "تكفير السكف 6/2014رقـ كالحريات السياسية فقط ، كيتجمى ذلؾ بكضكح في قراره 
لممكاطف ذك قيمة دستكرية ينبغي عمى السمطتيف التنفيذية كالتشريعية رسـ السياسات ككضع القكانيف 

 .2الآيمة إلى تحقيؽ ىذا اليدؼ"

كفي تعميؽ عمى ىذا القرار يذىب الدكتكر سيمكف بدراف: "إف المجمس الدستكرم عند تكريسو 
كاف بإمكانو الاعتراؼ بو كمجرد ضركرة مرتبطة بالمصمحة العامة، أك كضعيا في لمحؽ في السكف 

مصاؼ المبادئ الدستكرية، غير أف المجمس الدستكرم المبناني تأثر بنظيره الفرنسي كأعطى لمحؽ في 
 .3"السكف قيمة اليدؼ الدستكرم

شريعات التي تمس نجد أف القاضي الدستكرم البرتغالي قد سمح لممشرع بإصدار بعض التكما 
كيبرز  4بحؽ الممكية الخاصة مقابؿ تأميف المسكف لممكاطنيف كىك ما يسمى بالاستيلاؾ لممنفعة العامة

: "إف حؽ تأميف المسكف تفرضو مسألة احتراـ 486/97ذلؾ في قرار لممحكمة الدستكرية البرتغالية رقـ 
كية الخاصة في سبيؿ تأميف المساكف ة الإنساف، كلذا فإف التشريع الذم يمس قميلا بحؽ المممكرا

 .5لمعائلات ىك غير مخالؼ لمدستكر"

                                                             
 .98أحمد حسف عمي الأشقر، الرسالة السابقة، ص -1
 .663كليد عبلا، المرجع السابؽ، ص -2
 .326محمد عبد الرحيـ حاتـ، المرجع السابؽ، ص -3
 .99، صنفسياف عمي الأشقر، الرسالة أحمد حس -4
 384، المرجع السابؽ، صصميباأميف عاطؼ  -5
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مف ىذا الاجتياد لممحكمة الدستكرية البرتغالية يتضح أنيا أعطت أكلكية لمحؽ في السكف عمى 
حساب الممكية الخاصة، رغـ قداسة الممكية الخاصة، إلا أف المحكمة جعمت مف الحؽ في السكف 

ما يمكف ملاحظة عمى ىذا  مية تفكؽ الممكية الخاصة، إلا أفمة لو أىتحت غطاء المصمحة العا
عمى الممكية في كجية نظر المحكمة الدستكرية البرتغالية لو  التعدمالاجتياد ىك مصطمح قميلا ككأف 

 صكرتيف تعدم بسيط كتعدم جسيـ. 

كيبرز ذلؾ  لممحكمة الدستكرية الأمريكية بعض الاجتيادات في مجاؿ الحؽ في المسكف، كافك 
ف قانكف يحدد ة إيست كميفلاند بسنـ، حيث قامت مدي1977في قضية مكر ضد إيست كميفلاند سنة 

 شغؿ المساكف بأفراد أسرة كاحدة فقط دكف غيرىـ بحجة مكافحة الازدحاـ المفرط.

فقضت المحكمة الاتحادية العميا بعدـ دستكرية ىذا القانكف كذلؾ بقكليا: "عندما تتدخؿ 
في الاختيارات التي تصؿ بعلاقات الحياة العائمية، يككف عمى ىذه الحككمة أف تبحث بعناية  الحككمة

 الأىمية المقدمة لمصمحة الحككمة، كالمدل الذم سكؼ يخدميا عف طريؽ التنظيـ المطعكف فيو".

كفي مجاؿ الحؽ في المسكف اعتبرت المحكمة الاتحادية العميا أم تشريع أك قرار يصدر 
 .1يد نكع المساكف أك يجعؿ تمييز في الأماكف يصبح مخالفا لمدستكربغرض تحد

 شرط لتطوير شخصية الفرد من حرية التعميم يجعل القضاء الدستوريثانيا: 

يقصد بحؽ التعميـ مجمكع المراحؿ التي يتكجب أف يمر بيا الشاب بدء مف التعميـ الابتدائي 
كما أف الحؽ في ،2بناء العممي كالعقمي كتطكير قدراتيـإلى غاية الدراسات الجامعية بغرض التككيف كال

 3التعميـ يعتبر نقطة مشتركة بيف الحقكؽ المدنية كالسياسية كالحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية

                                                             
 .477محمكد عمي أحمد مدني، المرجع السابؽ، ص -1
 .464قاؿ السابؽ، صمعيد أحمد الحسباف، ال -2

أف يككف  د الدكلي لمحقكؽ الاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية، أف التعميـ حؽ ينبغييمف الع 13تنص المادة  -  3
انظر: كليد محمد  .مكجيا نحك التطكير الكامؿ لمشخصية الإنسانية معززا الاحتراـ لحقكؽ الإنساف كحرياتو الأساسية..."

 170الشناكم: مفيكـ الكرامة الإنسانية في القضاء الدستكرم، مرجع سابؽ، ص
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ماـ إلى أجياؿ الحقكؽ كالحريات سكاء الجيؿ الأكؿ أك ضفيك يحتكم عمى عناصر تمكنو مف الان
 .1الجيؿ الثاني

تمؼ اثنيف عمى أف حؽ التعميـ أصبح كاجب عمى عاتؽ الدكؿ، كما أجمع الفقو عمى كما لا يخ
أف " التعميـ ىك الكسيمة اللازمة التي تيدؼ إلى تطكير ذات الإنساف كمف خلالو يتسنى للإنساف أف 

 .2يطكر شخصيتو الإنسانية"

راكز التعميمية في كالجدير بالذكر أف حؽ التعميـ يجعؿ مف العائمة ممزمة بالتعاكف عمى الم
 .3إطار التعاكف كالتشاكر مف أجؿ الكصكؿ إلى أفضؿ النتائج مف حيث تعميـ الأبناء

إذا كاف التعميـ مف أىـ الضركريات اللازمة في تطكير شخصية الفرد باعتباره مف الحقكؽ الأساسية 
 لحؽ؟التي نصت عمييا مختمؼ دساتير العالـ، فما ىك مكقؼ القضاء الدستكرم مف ىذا ا

دكرا بارزا في مجاؿ حؽ التعميـ عف طريؽ التصدم  المصرية لعبت المحكمة الدستكرية العميا
إلى التشريعات التي مف شأنيا أف تنقص أك تيدر ىذا الحؽ كيتضح ذلؾ جميا في حكـ ليا بتاريخ 

الأعمى لمجامعات بتاريخ  ـ، حيث حكمت بعدـ دستكرية القرار الصادر عف المجمس01/02/1992
إنما جاء  كفي ىذا الاجتياد أكدت المحكمة عمى" إف كفالة الدستكر لحؽ التعميـ 20/09/1984

كأنو أداتيا الرئيسية التي  – انطلاقا مف حقيقة أف التعميـ يعد مف أىـ كظائؼ الدكلة كأكثرىا خطرا
التعميـ الذم أرسى كالتربكية كالثقافية كتعده لحياة أفضؿ... إف الحؽ في القيـ الخمقية  تنمي في النشأ
فحكاه أف يككف لكؿ مكاطف الحؽ في أف يتمقى قدرا مف التعميـ يتناسب مع مكاىبو  –الدستكر أصمو 

 .4كقدراتو..."

                                                             
 .130باسؿ عبد الله محمد باكزير، الرسالة السابقة، ص -1
 .382، المرجع السابؽ، صيباصمأميف عاطؼ  -2
 .464، صالسابؽعيد أحمد الحسباف، المقاؿ  -3
 .358جابر عكاد فرحاف، الأطركحة السابقة، ص -4
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: "أف يككف لكؿ مكاطف الحؽ في أف يتمقى قدرا ػعرفت المحكمة الدستكرية الحؽ في التعميـ ب
 .1ثر اتفاقا كميكلو كممكاتو"كالتعميـ الذم يراه أمف التعميـ يتناسب مع مكاىبو كقدراتو، كأف يختار نكع 

كلـ يقتصر دكر المحكمة الدستكرية العميا عمى حماية حؽ التعميـ عمى مستكل القطاع العاـ 
حتى عمى التعميـ في القطاع الخاص كذلؾ مف خلاؿ حكـ ليا حيث أكدت  رقابتياسطت بفقط بؿ 

ث نكع مف دنحك يحعمى بالقانكف أك بإجراء إدارم سكاء  قيدهنعمى: "الحؽ في التعميـ لا يجب أف 
مشركع للالتحاؽ بالتعميـ... ذلؾ أف الحماية الدستكرية يجب أف تمتد لتشمؿ جميع الالتمييز غير 

 .2المؤسسات التعميمية أيا كاف مالكيا أك إدارتيا"

رية لمحؽ في ـ القيمة الدستك 1946كرست الفقرة الثانية مف ديباجة دستكر كفي النظاـ الفرنسي 
 3التعميـ كالتي تنص عمى: "تضمف الأمة مساكاة الدخكؿ في التعميـ كالتأىيؿ الميني كالثقافة لمطفؿ

 .4كالبالغ كأف تنظيـ التعميـ العاـ المجاني كالأىمي لكافة الدرجات يعد كاجبا عمى الدكلة"

متيا الدستكرية التي تأكدت قي 1946كأكد القاضي الدستكرم الفرنسي عمى أف مقدمة دستكر 
التي لـ تفرؽ في مجاؿ التعميـ بيف المكاطف الفرنسي كالأجنبي، كفي قرار  1958بمكجب دستكر 

لممجمس الدستكرم الفرنسي أكد القيمة الدستكرية لحؽ التعميـ بقكلو: " بأف حرية التعميـ أحد المبادئ 
 1958، كقد أكد ذلؾ دستكر 1946الأساسية التي أقرتيا قكانيف الجميكرية كأكدتيا مقدمة دستكر 

 .5الذم أعطى القكانيف كالمقدمة القيمة الدستكرية"

كلـ يتردد المجمس الدستكرم الفرنسي في التصدم إلى النقاش الذم دار حكؿ إمكانية اعتماد 
أسمكب التعميـ في المدارس الخاصة، حيث احتج البعض عمى أف التعميـ في المدارس الخاصة 

                                                             
 .134باسؿ عبد الله محمد ماكزير، الرسالة السابقة، ص -1
 .280عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص -2
انكنية الفرنسية الذم أحدث تغيير ميـ حيث مكف الطفؿ في المنظكمة الق 2005فبراير  11لقد صدر تشريع  - 3

المعاؽ كمبدأ عاـ مف التعميـ في بيئة عادية في جميع مراحؿ التعميـ كالإنشاء ىك تكجيو الطفؿ المعاؽ الى المراكز 
 .69المقاؿ السابؽ، ص ،ة محمدنالمتخصصة، انظر: بكد

 .363ألاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ، ص -4
 .147، 146ة الحاج، الرسالة السابقة، صطرف -5
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ـ بمناسبة اقتراح قانكف مكمؿ لقانكف 1988، كنشأ ىذا الخلاؼ سنة 1946تكر يتعارض مع مقدمة دس
 المعدؿ كالخاص بحرية التعميـ. 31/12/1959

التعميـ كاجب عمى "كعند فحص المجمس الدستكرم ليذا القانكف كصؿ إلى نتيجة مفادىا أف: 
ـ كما أنو مف كاجب الدكلة مساندة التعميـ العاالدكلة، كلا يكجد أم مانع لقياـ التعميـ الخاص إلى جانب 

التعميـ الخاص مف جميع الجكانب كخاصة المادية منيا معتبرا ىذه المساعدة شرط جكىرم لتحقيؽ 
 .1حرية التعميـ"

كمف مفيكـ حرية التعبير كصؿ القاضي الدستكرم الفرنسي إلى الحؽ في اختيار نكع التعميـ 
تكرية كذلؾ بقكلو: "إف حرية التعميـ يترتب عمييا حرية اختيار معتبرا اختيار التعميـ المناسب لو قيمة دس

ذا كاف ىذا ىك اختيار الأىؿ فإف احتراـ خصكصية  أية مؤسسة تعميمية خارج إطار التعميـ الرسمي كا 
مف ىذا الاجتياد كصؿ المجمس الدستكرم إلى مبدأ  .2ىذه المؤسسات يعد شرطا أساسيا ليذا الاختيار"

 ة التعميـ كىك مبدأ حرية اختيار التعميـ المناسب.جديد في إطار حري

كاف مكقؼ المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية يتضح جميا مف خلاؿ قرارىا الشيير في و
 17/05/1954التي صدر الحكـ فييا بتاريخ  Brown Board of Education  1945قضية 

رت المحكمة في عبعنصرم في التعميـ، فية الفصؿ الحيث قضت المحكمة الاتحادية العميا بعدـ دستكر 
: "عرضت عمينا ىذه القضايا مف كلايات تكساس ككاركلينا الجنكبية... ففي كؿ ىذه ػىذه القضية ب

القضايا يسعى المتفاكضكف كىـ مف صغار الزنكج إلى أف تقكـ المحاكـ بمعاكنتيـ في الحصكؿ عمى 
كفي كؿ ىذه الحالات حرـ ىؤلاء الصغار مف حؽ الالتحاؽ بالمدارس العامة دكف تفرقة عنصرية، 

الالتحاؽ بالمدارس التي يدرس فييا الأطفاؿ البيض طبقا لقكانيف التفرقة العنصرية ... كمف شأف ىذه 
 .3التفرقة حرماف الشاكيف مما يتمتعكف بو مف مساكاة في حماية القكانيف ليـ ..."

حة كالمسيرة لكؿ مف العنصريف الأبيض : "أيا كانت التسييلات ككسائؿ الراػكقضت المحكمة ب
كالأسكد، فإف التمييز يعد في حد ذاتو إىدارا لقاعدة الحماية المتساكية بالنسبة إلى الزنكج، فإف قكانيف 

                                                             
 .270، 269عبد الحفيظ الشيمي، المرجع السابؽ، ص -1
 .133باسؿ عبد الله محمد باكزير، الرسالة السابقة، ص -2
 .349، 348جابر عكد فرحاف، الأطركحة السابقة، ص -3
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جميع الكلايات الأمريكية التي تنص عمى التفرقة العنصرية في المدارس العامة تعد قكانيف مخالفة 
 .1لمتعديؿ الرابع عشر مف الدستكر"

أف الدستكر السكيسرم قد أحاؿ مسألة تنظيـ التعميـ الأساسي عمى قكانيف  توما يمكف ملاحظو
مف الدستكر الفيديرالي السكيسرم،  27/03المقاطعات، كيككف التعميـ مجانا حسب ما جاءت بو المادة 

عطاء فرصة للأفراد لمتمتع بو، كرغـ ق مة اجتيادات كيجب مساعدة الأقاليـ لمقياـ بضماف ىذا الحؽ كا 
المحكمة الدستكرية السكيسرية بخصكص الحقكؽ الأساسية، إلا أنيا أكدت عمى أف الاضطراب الذم 

 .2يحدثو الغير لاستقرار كتأميف حؽ التعميـ ىك مخالفة لجكىر الحؽ كبالتالي ىك مخالؼ لمدستكر

في التعميـ  عمى: "الحؽ 2016مف تعديؿ الدستكر لعاـ  65نصت المادة أما في الجزائر فقد 
مضمكف، التعميـ العمكمي مجاني حسب الشركط التي يحددىا القانكف، التعميـ الأساسي إجبارم تنظـ 

 .3الدكلة المنظكمة التعميمية الكطنية، تسير الدكلة عمى التساكم في الالتحاؽ بالتعميـ كالتككيف الميني"

قيا مع المبادئ التي تحكـ كخلاؿ فحص المجمس الدستكرم الجزائرم ليذه المادة كمدل تطاب
المجتمع الجزائرم، صرح ب: "اعتبارا أف المكاد المضافة كالجديدة التي تيدؼ إلى ضماف الحقكؽ 
الاجتماعية كتتناكؿ النظاـ الكطني لمتعميـ العمكمي...." معتبرا أف : "ىذه الحقكؽ الاجتماعية تستند 

 .4عدالة الاجتماعية المكرسة دستكريا"إلى المبدأ الذم يقضي بأف الدكلة تسير عمى ترقية ال

 أساس الرفاىية الاجتماعية وكرامة الفرد الحق في العملثالثا: 

يقصد بحرية العمؿ عدـ جبر الإنساف عمى ممارسة عمؿ لا يرغب فيو كلا يحبو، كما يعتبر 
نساف بكرامتو ليتمتع الإ الحؽ في العمؿ مف أساسيات الحياة. لأنو يكفر الأمف المادم لمفرد كاقتصاديا

 .5توعز كيحس ب

                                                             
 .77، 76مدني عبد الرزاؽ الكمش، المرجع السابؽ، ص -1
 .665، 664المقاؿ السابؽ، ص عيد أحمد الحسباف، -2
 .2016مف تعديؿ الدستكر الجزائرم لسنة  65انظر المادة  -3
 السابؽ ذكره. 28/01/2016ر .ت د/ ـ د مؤرخ في  01/16رأم رقـ  -4
 .419إسماعيؿ إبراىيـ البدكم، المرجع السابؽ، ص -5
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كما أف الحؽ في العمؿ يمكف تحديده فطريا بأنو الحؽ الذم يخكؿ لمفرد أف يعيش مف المكارد 
الضركرية التي يكفرىا بجيده، كمنو فالحؽ في العمؿ يصبح ككأنو ملازـ لمفرد كعمى حد قكؿ " لينيف": 

 .1"مف لا يعمؿ لا يأكؿ"

س مف الرخص التي تقبضيا الدكلة أك تبسطيا كفؽ إرادتيا كما يميز الحؽ في العمؿ أنو لي
لتحدد عمى ضكئيا مف ليـ الحؽ في العمؿ كمف ليس ليـ ىذا الحؽ، إنما يعتبر شرفا إلى كؿ مف 

 .2يحاكؿ الكصكؿ إلى ىذا الحؽ كىك كافلا التكامؿ الشخصية الإنسانية

رل مثؿ الحؽ في الأجر كالحؽ في العمؿ ىك حؽ أصمي تتفرع منو جممة مف الحقكؽ الأخ
كفي الاستراحة كتحديد ساعات العمؿ كتنظيـ الإجازات، فحؽ العامؿ في الأجر ىك مف أىـ الحقكؽ 

 .3التي لابد أف يتقاضاه مقابؿ جيده

نو التي م 23كيجد الحؽ في العمؿ أساسو في الإعلاف العالمي لحقكؽ الإنساف في المادة 
عمؿ عادية كمرضية،  ظركؼفي حرية اختيار عممو كفي العمؿ، ك في تنص عمى: "لكؿ شخص الحؽ 

مف الميثاؽ الدكلي المتعمؽ بالحقكؽ الاقتصادية  السابعةثـ جاءت المادة  .كفي الحماية مف البطالة"
التي تنص عمى الحؽ في العمؿ  1948مف إعلاف  23كالاجتماعية كالثقافية، لتحدد أىداؼ المادة 

 ة ليـ لعائلاتيـ".كالمتمثمة في: "تأميف حياة لائق

كالملاحظ أنو قد أصبح تكاملا بيف نصكص القانكف الدكلي لحقكؽ الإنساف كالنصكص 
الدستكرية في ظؿ الأنظمة الديمقراطية، ىذا ما سيؿ عمى القاضي الدستكرم ميامو في حماية الحقكؽ 

 .4ؽمس ىذا الحكالحريات الأساسية كمنيـ الحؽ في العمؿ كالتصدم إلى تجاكزات المشرع التي قد ت

ة صراحة كضمنا في يينص الدستكر الأمريكي عمى حرية العمؿ كمنع السخر كفي ىذا السياؽ 
ضد ىاردم سنة  ىكلكندأكثر مف نص مف نصكصو، كفي ىذا الشأف قضت المحكمة في قضية 

                                                             
 .86مكريس نخمة، المرجع السابؽ، ص -1
 .357عكض المر، المرجع السابؽ، ص -2
 .57خامكش عمر عبد الله، المرجع السابؽ، ص -3
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يمنع Utah  ككاف مكضكع ىذه القضية يدكر حكؿ مدل دستكرية قانكف صادر في كلاية  1898
ماؿ في المحاجر كالمناجـ تحت الأرض أكثر مف ثماني ساعات يكميا، فرأت المحكمة أف: تشغيؿ الع

ة... ذىبت إلى ي"التشريع المطعكف فيو ليس إلا استعمالا معقكلا لمسمطات البكليسية التي تممكيا الكلا
باب أف المشرع قد رأل في طكؿ مدة ىذا النكع مف العمؿ ما ييدد صحة العماؿ، كما دامت ىناؾ أس

 .1معقكلة ليذا الظف فميس مف الجائز تدخؿ القضاء الاتحادم كمراجعتو لتقدير المشرع في ذلؾ"

كظمت المحكمة الاتحادية العميا الأمريكية تدافع عمى الحؽ في العمؿ كيتجمى ذلؾ في قضية 
Automobile workers  ـ، حيث قضت بعدـ دستكرية نظاـ كاف يشترط في تشغيؿ 1991سنة

ي العمؿ ثبكت عدـ قدرتيف عمى الإنجاب كاعتبرت المحكمة أف ىذا النظاـ يتنافى مع مبدأ النساء ف
 .2المساكاة كاعتبرتو تمييزا غير دستكرم

الدكر البارز في الدفاع عمى مبدأ المساكاة في تقمد الكظائؼ بيف النساء كالرجاؿ،  لياككاف 
نا لكلاية يعطي لمرجاؿ أفضمية عمى رفضت المحكمة بالإجماع قانك  1971ففي قضية ريد ضد ريد 

النساء كمدير لمممتمكات كانتقد رئيس القضاة "بيرجر" بشدة ىذه التفرقة غير المبررة باعتبارىا اختيار 
 .3"المتساكيةتشريعي تعسفي ممنكع تحظره فقرة الحماية 

 أنو مف كاجب المشرع أف يعمؿ عمى تكفير فرص العمؿ كيؤكد القاضي الدستكرم الفرنسي
( الذم صرح فيو ب: "عمى CC.83.156.DC 83/05/28لممكاطنيف كذلؾ مف خلاؿ قراره رقـ )

المشرع أف يفرض القكاعد الآيمة إلى تأميف حؽ كؿ إنساف بالحصكؿ عمى عمؿ كالتي تمكف أكبر عدد 
 .4مف المكاطنيف مف الحصكؿ عمى كظائؼ"

ي العمؿ، كذلؾ مف خلاؿ القيمة الدستكرية لمحؽ ف المجمس الدستكرم الفرنسي أعطى 
اجتياداتو، حيث أشار إلى أف تجسيد الحؽ في العمؿ يشكؿ ىدفا يجب عمى الدكلة أف تسعى لتحقيقو، 
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ككضع المجمس الدستكرم الفرنسي "التزاما بكسيمة" عمى عاتؽ الييئات العامة لتكفير مناصب الشغؿ 
 .1لممكاطنيف"

العمؿ كقيمة دستكرية يجب احتراميا إلا  رغـ اعتراؼ المجمس الدستكرم الفرنسي بالحؽ في
أنو لـ يعط ىذا الحؽ صفة الإطلاقية، حيث صرح أنو يمكف لممشرع أف يخضع ىذا الحؽ إلى جممة 
مف الشركط مثؿ شرط السف، كمنع الجمع بيف معاش التقاعد كالمدخكؿ الناتج عف نشاطات مينية 

 .2تتعمؽ بالتعاقد

ة كحؽ مف حقكقيا الأساسية لو قيمة دستكرية، كالقاضي الحؽ في العمؿ المعترؼ بو لمعائمك 
الدستكرم الفرنسي جعؿ ليذا الحؽ عدة حقكؽ تتفرع منو مثؿ حؽ الانضماـ إلى النقابات كحؽ 

 .3الاضراب كحؽ العامؿ في المشاركة لإقرار العقد الاجتماعي

اختيار العمؿ  طف في مجاؿاالقاضي الدستكرم الككيتي استند عمى الحؽ الدستكرم لممك أما 
ص مف ىذا الحؽ كذلؾ بالقكؿ: بعدـ دستكرية نص تشريعي ينق تالذم يرغب فيو، حيث حكم

ككاف مف المقرر أف حؽ العمؿ كاختيار نكعو لا يجكز المساس بو أك تقييده بأم قيد، مالـ "...
كفاء  ذا الحؽتجيز إيراد التنظيـ كالترشيد لي يستنيض لذلؾ تكافر ضركرة اجتماعية ممحة إلى إىداره

 .4لأداء دكره الاجتماعي كبما لا يؤدم إلى اىداره كافقاده مقكماتو الأساسية"

مف خلاؿ ىذا الاجتياد لممحكمة الدستكرية الككيتية يتضح أنيا أعطت القيمة الدستكرية لمحؽ 
قيدا في العمؿ عملا بما ينص عميو الدستكر الككيتي، كفي سبيؿ حماية ىذا الحؽ جعمت منو المحكمة 

عمى المشرع كألزمتو بعدـ سف أم تشريع قد ينقص مف الحؽ في العمؿ، كما أعطت البعد الاجتماعي 
 .ليذا الحؽ
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كفي مجاؿ الدفاع عمى المساكاة في تقمد الكظائؼ العامة، ففي حكـ المحكمة الدستكرية 
ة المخكلة لو صرحت أنو: "لا يجكز لمجمس الخدمة المدنية في استعماؿ السمط 2007الككيتية سنة 

قانكنا في تقرير المزايا الكظيفية أف يتخذ مف المنح أك المنع أداة لمتفرقة بيف المكظفيف الذيف تماثمت 
لا خرج الأمر مف دائرة الملاءمة كنطاؽ  مراكزىـ القانكنية كاتحدت عناصرىا كخصائصيا... كا 

 .1الملاءمة ليدخؿ في باب التمييز المخؿ بمبدأ المساكاة"

كفي ىذا الحكـ طعف  1994الصادر سنة  03لممحكمة الدستكرية الإيطالية رقـ  في حكـو
 03مف مرسكـ رئيس الجميكرية رقـ  132أماـ المحكمة بعدـ دستكرية الفقرة الأكلى مف المادة 

إلى  المستقيؿ، حيث ينص ىذا القانكف عمى إمكانية إعادة المكاطف 1957يناير  10الصادر في
ظؼ المتقاعد، أك الذم سقطت عنو بعض الحقكؽ، كالملاحظ عمى ىذا النص أنو كظيفتو، ككذلؾ المك 

كدة المكظؼ إلى كظيفتو عغـ أىميتيا كلا تشكؿ عائقا أماـ ركز عمى بعض الأسباب دكف بعضيا ر 
مثؿ الدكاعي الصحية أك في حالة الجمع بيف كظيفتيف متعارضتيف أك الإحالة بالإضافة إلى حالات 

لمحكمة أنو عدـ إدراج الدكاعي الصحية ضمف أسباب تكقؼ الكظيفة التي لا أخرل، كاعتبرت ا
تتعارض مع العكدة لممنصب الكظيفي معبرة عمى ذلؾ ب: "أف النص محؿ الطعف بالدستكرية كاف 
مجردا مف كؿ مغزل عقلاني"، كقضت المحكمة بعد دستكرية النص محؿ الطعف لأف المشرع لـ 

 ى ػػػػػػػػػػػػػػحكميا عمندت في لة الكظيفة كسبب الانقطاع الدكاعي الصحية كاستيتطرؽ إلى ذكر إمكانية مزاك 

 .3مف الدستكر الإيطالي 032المادة 

                                                             
 .285آلاء محمد الفيمكاكم، المرجع السابؽ، ص -1

ية مف المادة الثالثة مف الدستكر الإيطالي عمى: "عمى الجميكرية رفع جميع العكائؽ الاقتصادية تنص الفقرة الثان -  2
مة لمشخصية الإنسانية كالمشاركة ماة بينيـ كتحكؿ دكف التنمية الكاكالاجتماعية التي تحد مف حرية المكاطنيف كالمساك 

شاملا تعديلاتو  1947دستكر إيطاليا لعاـ  ".لاجتماعية"الفعمية لكؿ العماؿ في ىيئات البلاد السياسية كالاقتصادية كا
 .05/05/2020بتاريخ    https://www.Constituteprogect.org عمى المكقع الإلكتركني: . 2012لغاية عاـ 

ستكرم كدكره في تطكير القانكف، مجمة كمية محمد فكزم نكيجي، عبد الحفيظ عمي الشيمي، تفسير القاضي الد -3
، 2017الجزء الأكؿ، كمية القانكف الككيتية العالمية، الككيت، سنة  02القانكف الككيتية العالمية، ممحؽ خاص، العدد 

 .https://gourna/kilaw.edu.kw  05/08/2020، عمى المكقع: 49ص
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مف خلاؿ ىذا الاجتياد لممحكمة الدستكرية الإيطالية أكجبت عمى المشرع التكسيع مف الحالات 
ظائؼ أكبر مف القيكد التي التي يمكف لممكظؼ أف يسترجع كظيفتو، حتى تككف فرص العكدة إلى الك 

     قد ترد في مثؿ ىذه الحالات.   

و الدستكر مفإعطاء حرية العمؿ أىمية كبرل كك عمؿ المشرع الدستكرم المصرم عمى كما
صراحة كأكد عميو كعمى منع السخرة، فاعتبره حؽ ككاجب كشرؼ تضمنو الدكلة لمجميع عمى أساس 

 .1عاقيف كالأقزاـ فالكؿ في مجاؿ العمؿ سكاسيةالمساكاة سكاء رجالا أـ نساء كحتى الم

كالمحكمة الدستكرية العميا بدكرىا دعمت المبادئ الدستكرية التي تكفؿ حؽ العمؿ مف خلاؿ 
إلزاـ المشرع ببعض القيكد كالضكابط في حاؿ كضع شركط لمتمتع بيذا الحؽ، كذلؾ بقكليا: "يتعيف 

مينة بذاتيا أف ترتبط عقلا بمتطمباتيا، كأف يككف  عمى الشركط لتي يضعيا المشرع لأداء حرفة أك
لا كاف تقرير ىذه الشركط انحرافا عف مضمكف ىذا الحؽ  فرضيا لازما لضماف حسف القياـ بيا... كا 
رىاقا لبيئة العمؿ ذاتيا، كما ينبغي أف يييمف عمييا مف القيـ التي تعمك بقدر العمؿ ... أك  ... كا 

 .2ف حريتيـ ككرامتيـ"اضرارا بالأكضاع الأفضؿ لضما

: "أف ما نص عميو الدستكر مف اعتبار العمؿ حؽ ػكفي حكـ لممحكمة الدستكرية العميا قضت ب
منح تفضلا، كألا يككف تنظيـ ىذا الحؽ مناقضا لفحكاه، كأف لا ي  ه ألا يتقرر ىذا الحؽ إيثارا كأمؤدا

 قانكف ... كبمقابؿ عادؿ ...". ىمقتضض جبرا عمى المكاطنيف إلا بيككف اختياره حرا كلا يجكز أف يفر 

كلا ىك منحة مف الدكلة ... كلا يجكز كذلؾ  ترفا: "ليس العمؿ ػقضت بيا كفي اجتياد آخر ل
إكراه العامؿ لأداء عمؿ لا يقبؿ عميو باختياره، كلا التمييز في نطاؽ شركط العمؿ فيما بيف 

 .3المكاطنيف..."
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ىك حرية يتمتع بيا المكاطنكف كلا يمكف إرغاـ العامؿ إف العمؿ في منظكر المحكمة الدستكرية 
عمى القياـ بأم عمؿ لا يرغب فيو أك يفرض عميو بالقكة، إلا في حالات مبررة مثؿ دكاعي الخدمة 

 العمكمية بشرط أف يككف بمقابؿ عادؿ.

مف  108مف المادة  01قضت بعدـ دستكرية نص الفقرة  2014سنة  ليا كفي حكـ حديث
مؤسسة حكميا عمى أف ىذا النص مخالؼ لأحكاـ الدستكر  ،العامميف بالييئة القكمية لمبريد لائحة نظاـ

معتبرة أف المشرع قد أغفؿ الإنذار الكتابي المسبؽ  ،المتعمقة بسيادة القانكف كحرية العمؿ كالحؽ فيو
ة كغيرىـ مف لمعامؿ قبؿ انتياء خدمتو للانقطاع كقاـ لمتمييز غير مبرر بيف العامميف بيذه الييئ

 . 1العامميف

 ق في بيئة سميمة والحق في الحياةالقضاء الدستوري يربط بين الحالفرع الثاني: 

إف حؽ الإنساف في بيئة سميمة كنظيفة خالية مف التمكث لـ يعد مف متطمبات الرفاىية بؿ 
بة لتصبح دكؿ تسارع نحك اعتماد الآليات المناسالأصبحت قضية حياة أك مكت، كىذا ما جعؿ بعض 

 .2البيئة تتمتع بالحماية الدستكرية مف خلاؿ إفراغيا كحؽ في متف الدساتير

يمة كاليسيرة، كفي حقيقة الأمر لـ يكف الاعتراؼ بالحؽ في بيئة نظيفة كمتكازية مف الأمكر الس
ـ، فظيرت اتجاىات صر ات مف القرف المنيعد قانكني كأخلاقي منذ بداية السبعينبككانت محؿ جدؿ لو 

تنادم بالاعتراؼ بالقيمة الدستكرية لمحؽ في البيئة كبعض الاتجاىات الأخرل لـ تيتـ بالبيئة كحؽ 
 .3يجب أف يرتقي إلى مصاؼ الحقكؽ كالحريات الأساسية الكاجب حمايتيا دستكريا

كيبدك كاضحا أف الحؽ في بيئة نظيفة كصحية يتمتع بكؿ سمات الحقكؽ الأساسية التقميدية، 
ع مع الحقكؽ كالحريات الأخرل في العديد مف النقاط، كدسترة الحقكؽ البيئية إلى جانب لأنيا تتقاط

الحقكؽ كالحريات الأخرل، يجعؿ منيا حؽ ضركرم كيرتبط ارتباطا كثيقا بالحؽ في الحياة الكريمة 
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كأقؿ عرضة لمتغيرات التي قد تحصؿ عمى المستكل السياسي كما يجعؿ منيا أكثر قدرة في مكاجية 
 .1تعديلات الدستكريةال

كما يزيد مف أىمية الحؽ في بيئة سميمة لأنو حؽ أصيؿ للإنساف لمعيش في محيط اجتماعي 
كحضارم متكازف سميـ، كىك حؽ للإنسانية جمعاء أفرادا كجماعات كما يتمتع بو الجيؿ الحاضر 

 .2كالمستقبؿ كىك يرتبط ارتباطا كثيقا بالتنمية المستدامة

ىك الإعلاف الذم أشار صراحة في المبدأ  1972كيكلـ المنعقد في عاـ كيعتبر مؤتمر استك 
الأكؿ منو إلى حؽ كؿ إنساف في الحرية كفي ظركؼ حياة ملائمة كفي بيئة ذات نكعية تسمح بالحياة 

 .19923الكريمة كالرفاىية، كتـ التأكيد أيضا عمى الحؽ في البيئة مف خلاؿ إعلاف ريك 

المصرية عمى مجمكعة مف الضمانات كالآليات القانكنية التي تتكفؿ  تحتكم المنظكمة القانكنية
بالمحافظة عمى البيئة في إطار السياسات العامة البيئية، حيث تـ إنشاء صندكؽ حماية البيئة كتشجيع 

تـ إنشاء كزارة البيئة التي تشرؼ  1997، كفي عاـ 1994الاستثمارات في المجالات البيئية في سنة 
 .4لقطاع البيئيعمى حماية ا

أما بخصكص المحكمة الدستكرية العميا فيي بدكرىا دافعت عمى المحافظة مف أجؿ بيئة 
 تولمخالف العقكباتسميمة كيتجمى ذلؾ في حكميا بخصكص دعكل رفعيا مدعي قد تعرض إلى بعض 

ع الخاص بحماية نير النيؿ كالمجارم المائية مف التمكث، حيث دف 1983لسنة  47القانكف رقـ 
المحكمة ىذه الدعكل كعبرت عف الحؽ في  دحضتالمدعي بعدـ دستكرية بعض مكاد ىذا القانكف 

العامة للأمـ المتحدة في عف الجمعية  04/12/1972عمى الإعلاف الصادر في  مستندةبيئة سميمة 
لقكؿ: رة عمى ذلؾ بابمع 1994لإنساف المنعقد في فيينا ككذلؾ المؤتمر الدكلي لحقكؽ ا ،ميةنشأف الت

قترف تالمكارد الطبيعية، بؿ يتعيف أف  ... حيث أف التطكر الإيجابي لمتنمية لا يتحقؽ بمجرد تكافر"

                                                             
، دار الفكر كالقانكف، مصر، سنة 1حمد الشناكم، الحماية الدستكرية لمحقكؽ البيئية، دراسة مقارنة، طكليد م -1

 .24ـ، ص2013
 .198فاطمة الزىراء رمضاني، المرجع السابؽ، ص -2
  .203، صالسابؽحافظي سعاد، المرجع  -3
 .364جابر عكاد فرحاف، الأطركحة السابقة، ص -4
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ذا كاف الماء أ  نبضباعتباره  ،ىذه المكارد كأكثرىا نفعا مىغكفرتيا بالاستثمار الأفضؿ لعناصرىا، كا 
مفترضا أكليا  ية مف ممكثاتيا يعتبربدد إسرافا... لأف صكف المكارد المائيالحياة كقكاميا فلا يجكز أف 

باعتبارىا جزء لا يتجزأ مف حقكؽ  ،مية ... ككذلؾ فإف استيفاء التنمية لمتطمباتيانلكؿ عمؿ يتكخى الت
الإنساف لا يقبؿ تعديلا أك تحكيلا ...، كعمى تقدير أف الحؽ في الحياة ككذلؾ صحة الإنساف 

أك خطرة أك  ،الإغراؽ غير المشركع لمكاد سميةيتعرضاف لأفدح المخاطر مف جراء قياـ البعض ب
كمف ثـ يدعك المؤتمر الدكلي جميعيا لأف تتعاكف فيما بينيا مف أجؿ مجابية ىذا ، ياتيـلفضلاتيـ كنفا

 .1الإغراؽ غير المشركع ..."

مف خلاؿ ىذا الاجتياد لممحكمة الدستكرية العميا المصرية فيتضح جميا أنيا أعطت البعد 
حؽ في البيئة ككجكب المحافظة عمييا، كما أكدت عمى كجكب تطبيؽ الاتفاقيات الدكلية الإنساني لم

ىذا الاجتياد أيضا عممت المحكمة عمى الربط ف في بيئة سميمة تطبيقا صارما كم التي تتضمف الحؽ
 بيف الحؽ في الحياة كالحؽ في بيئة سميمة.

الذم تـ  2004كجب ميثاؽ البيئة لسنة قد تـ التجسيد الدستكرم لمحقكؽ البيئية في فرنسا بمك 
، كمنذ ذلؾ التاريخ أصبح مرجعية لمقاضي الدستكرم 2004دمجو في ديباجة الدستكر الفرنسي سنة 

مف قبؿ البرلماف  20052فيفرم  28بتاريخ  2004الفرنسي، كتمت المصادقة عمى ميثاؽ البيئة لسنة 
الأفراد أف يعيشكا في بيئة صحية متكازنة ككريمة بغرفتيو مجتمعتيف، كقد نص ميثاؽ البيئة عمى حقكؽ 

كالحؽ في الحصكؿ عمى المعمكمات الخاصة بالبيئة كالمشاركة في كضع القرارات التي قد تؤثر عمى 
 .3البيئة

كبما أف الحؽ في بيئة سميمة أصبح يحظى بحماية دستكرية في المنظكمة القانكنية الفرنسية، 
 أف يكفر الحماية اللازمة ليذا الحؽ.أصبح مف كاجب المجمس الدستكرم 

                                                             
 .128، 127مرجع السابؽ، صخالد محمد القاضي، ال -1

عمى: "يعمف الشعب الفرنسي بصفة رسمية تمسكو  1958تتضمف الفقرة الأكلى مف دستكر جميكرية فرنسا لعاـ  -  2
انظر محمد إبراىيـ خيرم  ."2004أقرىا ميثاؽ البيئة في عاـ بحقكؽ الإنساف ... ككذا تمسكو بالحقكؽ كالكاجبات التي 

 19الككيؿ، المرجع السابؽ، ص
 .538، 537عمي قاسـ ربيع، الأطركحة السابقة، ص -3
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مف الميثاؽ البيئي التي تعطي حؽ  السابعةمستندا فيو عمى المادة  2020سنة  لوكفي اجتياد 
الأفراد في الحصكؿ عمى المعمكمات الخاصة بالبيئة، حيث صرح المجمس ب: " منذ دخكؿ ىذا 

دده القانكف عمى السمطات الإدارية الميثاؽ حيز التنفيذ يتعيف عمى المشرع كضمف الإطار الذم يح
د اتخاذ قرار بشأف الترخيص نا لممبادئ المنصكص عمييا ...، كعتحديد طرؽ تنفيذ ىذه الأحكاـ كفق

كاستخداـ الممؾ  –اختيار المكقع  –بتشغيؿ منشأة الإنتاج الكيربائي تأخذ السمطة الإدارية في الاعتبار 
 ؽ المشرع مع حماية البيئة".لمتثبيت كتكاف –ككفاءة الطاقة  –العاـ 

ككصؿ إلى نتيجة أف: "القرار المصرح بو في تشغيؿ منشأة الكيرباء يعتبر قرارا عاما لو تأثير 
مف ميثاؽ البيئة كألزـ المشرع باعتماد قرارات إدارية أخرل حتى تككف  07عمى البيئة بمفيكـ المادة 

 .1حماية البيئة مضمكنة مف جميع الجكانب

القاضي الدستكرم الفرنسي بالقيمة الدستكرية لميثاؽ البيئة، لكنو يعتمد عمى رغـ اعتراؼ 
الأسمكب الضيؽ في تفسير مكاد ىذا الميثاؽ كيتضح ذلؾ في مجاؿ المسألة الأكلية الدستكرية التي 
تشترط لقبكليا أف يككف مكضكع الدعكل حقكؽ كحريات الدستكرية، ففي قرار لممجمس الدستكرم 

 .2"اعتبر الميثاؽ لا يقرر حقا أك حرية يضمنيا الدستكر" 2014الفرنسي عاـ 

ما يمكف قكلو أف اليند تعتبر صاحبة أكبر عدد مف الاجتيادات القضائية المتعمقة بالجانب ك 
 Vellore citizens welfare reform v . union of indiaالبيئي كالحؽ في الحياة، ففي قضية : 

تشكؿ انتياكا لحؽ المكاطنيف في   Tamilnaduالمقامة في كلاية  ذىبت المحكمة إلى أف المدابغ 
الحياة نتيجة التخمص مف تدفقات المياه غير المعالجة في المناطؽ الزراعية ... كقد أدل تصريؼ ىذه 
المياه غير المعالجة إلى أف أصبحت آلاؼ اليكتارات مف الأراضي الزراعية غير الصالحة لمزراعة 

مكث حاد في مياه الشرب المحمية، كقد استندت المحكمة في ىذا الحكـ عمى ... كما أسفر عف ت
مبادئ التنمية المستدامة، كقد اعتبرت المحكمة ىذه المبادئ جزء لا يتجزأ مف تفسير الالتزاـ الدستكرم 

 التي تنص عمى حماية كتحسيف البيئة. 21المكرس في المادة 

                                                             
1
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تيا عمى الربط بيف الحقكؽ البيئية كالحؽ في الحياة، كتعمؿ المحكمة العميا اليندية في اجتيادا
حؽ السكاف في الحياة نتيجة فشميا في تطبيؽ  تففي أحد القضايا خمصت إلى أف المدينة قد انتيك

الإجراءات الصحية الملائمة ككجيت المحكمة أمرا إلى السمطات المحمية لإزالة القمامة كالقاذكرات في 
 .1أشير 06مدة لا تتجاكز 

المحكمة الاتحادية الأمريكية بدكرىا تراعي الجكانب البيئية في ممارسة الأنشطة ما أف ك
كيتضح ذلؾ في قضية مكدؿ  ،كمنحت الككنجرس سمطة لرقابة الأنشطة البيئية كالطاقة ،الاقتصادية

صلاح الأراضي سنة  ضد شركة اتحاد فرجينيا لمتعديؿ دت المحكمة العميا تشريعا ي، حيث أ1981كا 
كضع مقاييس بسطح الأرض ككنجرس خصص لكبح الآثار الضارة لمبيئة بسبب استخراج الفحـ مف لم

مكحدة لمدكلة بأكمميا، كقد صرحت المحكمة أف الككنجرس يستطيع أف يستنتج أف مثؿ ىذه العمميات 
ف )استخراج الفحـ( "يمكف أف يرىؽ كيؤثر بصكرة معاكسة عمى رفاىية الجميكر بتدمير أك الإقلاؿ م

 .2الانتفاع مف الأرض"

عممت المحكمة الدستكرية السمكفاكية عمى إعطاء الحؽ في بيئة سميمة القيمة الدستكرية و
أف التمكث البيئي الشديد قد يؤثر عمى الحياة " :ككاجب الحماية، ففي اجتياد ليا أكدت المحكمة

كمنو يككف  نشر المعمكماتاتؽ الحككمة كاجب الخاصة كالمنزلية، ففي مثؿ ىذه الحالات يقع عمى ع
كمف ىذا الاجتياد لممحكمة  ".مف حؽ المكاطف الحصكؿ عمى كؿ المعمكمات الخاصة بالجانب البيئي

الدستكرية السمكفاكية يتضح أنيا نيجت أسمكب المجمس الدستكرم الفرنسي الذم اعترؼ بدكره بحؽ 
ة، كىذا ىك نفس المنيج الذم عممت بو المكاطف في المشاركة في تسيير الأمكر التي ليا علاقة بالبيئي
 .3المحكمة الأكركبية لحقكؽ الإنساف في العديد مف اجتياداتيا

أكدت المحكمة العميا في ككلكمبيا أف الانبعاثات السامة التي تطمقيا إحدل الصناعات في  كما
دستكرية في فجكة مفتكحة تعرض صحة السكاف المجاكرة لمخطر، كمنو فإنيا تشكؿ إنياكا لحقكقيـ ال

                                                             
 .126ة الدستكرية لمحقكؽ البيئية، المرجع السابؽ، صكليد محمد الشناكم، الحماي -1
 .95جيركـ باركف، س، تكماس دينيس، المرجع السابؽ، ص -2
شايب نسريف، دسترة الحؽ في البيئة، مذكرة ماجستير، تخصص قانكف البيئة، كمية الحقكؽ كالمعمكـ السياسية، قسـ  -3

 .150، ص2017، 2016سنة  ، الجزائر،02الحقكؽ، جامعة محمد لميف دباغيف، سطيؼ 
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، التي تنجـ عنيا الصحة كالحياة، ككجيت المحكمة أمرا إلى الجيات المعنية بإزالة ىذه المخمفات
كخمصت المحكمة إلى أف الحؽ في البيئة مف أحد حقكؽ الإنساف الأساسية كأف حماية ، انبعاثات سامة

 .1البيئة يعتبر امدادا لمحؽ الدستكرم في الحياة
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 الباب الثاني خلاصة

نستخمص مف الباب الثاني أف الحقكؽ كالحريات الأساسية قد تكاجو بعض التحديات مف خلاؿ 
ديد شركط ككيفيات بتحتنظيميا عف طريؽ النصكص القانكنية، فتصبح جية التشريع ىي المكمفة 

ادئ الدستكرية، تنظيميا، ىذا ما يجعؿ القاضي الدستكرم يتدخؿ لرقابة مدل احتراـ ىذه القكانيف لممب
مف عمؿ القاضي الدستكرم عمى إقرار الرقابة الشاممة حتى يتمكف  ىاكفي ىذا الاطار كفي سبيؿ تعزيز 

لإحاطة بمختمؼ جكانب التشريع لسد كؿ المنافذ أماـ المشرع حتى لا يتمكف مف الانفراد بيذه الحقكؽ ا
ز الذم يقكـ بو القاضي الدستكرم إلا كالحريات، كيخرجيا مف الاطر الدستكرية، رغـ ىذا الدكر الممي

 أف ىناؾ حدكد لا يمكنو أف يتجاكزىا كىذا ما يؤثر عمى فعالية الرقابة الدستكرية.

أصبحت حماية كتعزيز الحقكؽ كالحريات الأساسية مف البديييات في عمؿ القاضي 
، بالإنسافقتيا كرة علاا الصنؼ مف الحقكؽ كالحريات مف فالدستكرم، ليذا فقد عمؿ عمى إخراج ىذ
حيث كصؿ إلى الديمقراطية القضائية مف خلاؿ اجتياداتو  ،كجعؿ منيا معيارا في بناء الدكؿ الحديثة

التي كصمت إلى حد اعتبار الحقكؽ كالحريات الأساسية معيارا لدكلة القانكف، كتشييد الصرح 
قاضي الدستكرم ينظر إلييا الديمقراطي، كحتى تقكـ ىذه الحقكؽ كالحريات بدكر كامؿ كمتكامؿ فإف ال

يذا يككف القاضي تكافرىا جميعا بمختمؼ أجياليا، كبعمى أساس لا يمكف التمتع بيا إلا في إطار 
الدستكرم قد أخرج نظرية الحقكؽ كالحريات الأساسية مف دائرة الصراعات الايديكلكجية كالفمسفية 

 كأدخميا في إطار الاستقرار كالاستمرارية.
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 الخاتمة:

رساء الحقكؽ  مما سبؽ تقديمو نستنتج أف القاضي الدستكرم لعب دكرا بارزا في تكريس كا 
كالحريات الأساسية، ففي إطار اختصاصو جعؿ منيا نظرية تتسـ بالمركنة كالتطكر، بالإضافة إلى 

ا المكضكع ىك الدكر ذالتكسيع مف مفيكميا كنطاؽ ممارستيا، كما يحسب لمقاضي الدستكرم في ى
عد ذات الحقكؽ كالحريات الأساسية مف خلاؿ القكا نظرية ذم قاـ بو في سبيؿ إرساء قكاعدالإنشائي ال

، إضافة إلى أنو لـ يقؼ عند الحقكؽ كالحريات المدسترة فقط، بؿ تياالطابع الدستكرم كتعزيز حماي
فتيا كأخرجيا مف دائرتيا الضيقة ر مف كظيكرس جممة مف المبادئ في سبيؿ النيكض بيا، كما غي  

المتعمقة بالإنساف إلى كضعيا معيارا عمى أساسو تقاس الديمقراطيات كدكلة القانكف، كما لـ يميز بينيا 
 كما يمكف التكصؿ إليو مف نتائج: ،كجعميا كميا ذات قيمة دستكرية كاحدة

أفكار فمسفية لا معنى ليا، بؿ  لـ تبؽ الحقكؽ كالحريات الأساسية مجرد نظرية تقميدية، أك مجرد -1
أصبحت تحظى بحماية كبيرة سكاء عمى المستكل الدكلي أك الداخمي، كما يزيدىا أىمية ىك كضعيا 

ستكر، لتصبح قيدا لا يمكف تجاكزه، كتستمد قيمتيا مف طبيعة القكاعد الدستكرية في صمب كثيقة الد
 التي تتضمنيا.

، كأخرجيا مف لحريات الأساسيةف نطاؽ الحقكؽ كاعمؿ القاضي الدستكرم عمى التكسيع م -2
، كما اعتبر كؿ ماىك ضركرم في مفاىيميا التقميدية، كاعتمد عمى معيار درجة الحماية كأساس ليا

 مف الحقكؽ كالحريات الأساسية.يندرج ضحياة الفرد 

مف خلاؿ جممة مف عمؿ القاضي الدستكرم عمى تكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية  -3
يات المدسترة عمى حتى لا ينحرؼ بالحقكؽ كالحر أىميا التصدم إلى الانحراؼ الدستكرم    لياتالآ

ي مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية، كبيذا ، كيحد مف سمطة القائميف عمى السمطة فمسارىا الحقيقي
 الدكر الفعاؿ أصبح القاضي الدستكرم ككأنو جية مكمفة بالسير عمى مشركعية تعديؿ الدستكر

في إطار اختصاص القاضي الدستكرم، كباعتباره حامي الدستكر كحامي الحقكؽ كالحريات  -4
لنظرية الأساسية، اعتمد عمى آلية تفسير نصكص الدستكر ككسيمة فعالة في تكريس الأسس الدستكرية 

 الحقكؽ كالحريات الأساسية.
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المحافظة عمى الأطر في تفسيره لنصكص الدستكر، كذلؾ بغرض المنيج الغائي عمى اعتمد  -
الدستكرية في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية، حتى لا تككف عرضة للانتياكات التي قد تمحؽ بيا 

 مف مختمؼ السمطات داخؿ الدكلة.

خرجيا يالأساسية نفس القيمة الدستكرية ك اعتمد المنيج التكاممي حتى يعطي لكؿ الحقكؽ كالحريات   -
، كجعميا متساكية أجياؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية لتمييز بيف مختمؼمف دائرة الجدؿ الفقيي في ا

اء العامؿ الزمني أك مف جميع الجكانب، كما أكد أنو لا يمكف التمييز بينيا عمى أم أساس سك 
 المكضكعي.

حتى يجعؿ  كب المرف في تفسير قكاعد الدستكركما يميز القاضي الدستكرم أنو استعمؿ أيضا الأسم -
كجعؿ منيا تكاكب التغيرات خاصة في عصرنا  ،ؽ كالحريات الأساسية لا تقؼ في فترة معينةمف الحقك 

 ،ف القاضي الدستكرم مف التفسير خارج نصكص الدستكركىذا ما يمك   ،الحالي كما يشيده مف تطكرات
، كما جعؿ مف دة في نصكص الدستكركما يمكنو مف الكصكؿ إلى حقكؽ كحريات أخرل لـ تكف كار 

كالحريات الاساسية قائمة مفتكحة، تتماشى مع التطكرات الحاصمة كحاجة الأفراد إلييا،  الحقكؽ قائمة
 كما جعؿ منيا قابمة لمتكيؼ مع كؿ الأكضاع خاصة الاستثنائية منيا، كما طكرىا كم ا ككيفا.

 عمؿ القاضي الدستكرم في تكريس الحقكؽ كالحريات الأساسية مف خلاؿ تكسيع مصادرىا، حيث -5
كأضفى عمييا الطابع الدستكرم مثؿ:  ،في اجتياداتو اند إلييتتجاكز الدستكر كاعتمد مصادر أخرل كاس

كذىب  ،مقدمات الدساتير التي أعطاىا القيمة الدستكرية كاعتمدىا كمرجع لمحقكؽ كالحريات الأساسية
اؿ حقكؽ الانساف، اىدات الدكلية في مجععمى الم نادهتالبعد الدكلي بإس ياإلى أبعد مف ذلؾ كمنح

رقابة  كاعتمد عمييا كمرجعية في ،بالإضافة إلى إرساء مبادئ دستكرية عميا بفضؿ دكره الإنشائي
في سبيؿ التكريس الفعمي لمحقكؽ كالحريات الأساسية عمؿ القاضي  الحقكؽ كالحريات الأساسية

أكد القاضي الدستكرم الدستكرم عمى تفعيؿ الأسس الدستكرية ليضمف الممارسة الفعمية ليا، حيث 
سكاء كاف في شكؿ محاكـ دستكرية أك مجالس دستكرية عمى ضركرة التكازف بيف دكاعي المصمحة 
العامة كالنظاـ العاـ كممارسة الحقكؽ كالحريات الأساسية مف خلاؿ تفعيؿ مبدأ المساكاة كأساس 

 كؿ الحالات. لمعدالة الدستكرية كمبدأ التناسب لضماف الحقكؽ كالحريات الأساسية في



 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــةالخاتمـــــــــــــ
 

306 

يات الأساسية ككسع مف مبدأ شمكلية الرقابة في سبيؿ إرساء الحقكؽ كالحر  القاضي الدستكرم أقر -6
ا ، كماميفأصبح التشريع يخضع إلى ضكابط شكمية كمكضكعية في تنظي ،الدستكرية لنطاؽ الدعك 

ؿ المشرع كيتدارؾ كفي بعض الحالات يحؿ محيا س المشرع في تنظيمعيقكـ بدكر فعاؿ في رقابة تقا
 ، كىنا يبرز الدكر المضيؼ لمقاضي الدستكرم في مجاؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية.النقص التشريعي

فيناؾ مجالات لا  ،ليس بالمطمؽ دكر القاضي الدستكرممف منطمؽ الفصؿ بيف السمطات فإف  -7
إرساء  في تويقمؿ مف فعالي ىذا ما ،يمكنو بسط رقابتو عمييا مثؿ الأعماؿ السيادية كملاءمة التشريع

 ، كيجعميا في غير مأمف مف تجاكزات السمطة التنفيذية.الحقكؽ كالحريات الأساسية

، خاصة الجيؿ الأكؿ منيا معيارا لدكلة الاساسية جعؿ القاضي الدستكرم مف الحقكؽ كالحريات -8
مقانكف كتكريس حتراـ الدكلة لقاس مدل ايتصبح معيارا بو لديمقراطية، فيك يغير مف كظيفتيا القانكف كال

، كما انو كس ع مف كظائؼ نظرية الحقكؽ كالحريات الأساسية لتصبح ضركرة في النظـ الديمقراطية
 التطكر الاجتماعي كالاقتصادم كالثقافي كأساس لمدكؿ المتحضرة.

كف س القاضي الدستكرم مبدأ تكامؿ مختمؼ أجياؿ الحقكؽ كالحريات الأساسية بحيث لا يمكر   -9
التمتع بحقكؽ كحريات جيؿ معيف إلا بتكافر حقكؽ كحريات مف أجياؿ أخرل، فجعؿ بينيا ترابط 

 كتلاحـ كاعتبرىا كميا ضركرية للإنساف.

لـ حيث  ،محؿ الدراسة ارنة مع الدكؿ الأخرليعتبر محدكدا مق الجزائرم المجمس الدستكرمدكر -10
بة تعديؿ الدساتير، كبالرغـ اعض الأحياف يمارس رقاجتياداتو عف القكانيف العضكية، كفي ب ؿك تخرج

ىذا مف أف الحقكؽ كالحريات الأساسية نطاقيا كاسع جدا، إلا أف معظميا منظـ بمكجب قكانيف عادية 
ىذا ما جعميا  كجكبي خطار فييا غيرتعرض عمى المجمس لفحصيا، لأف الإ ما أثر عمييا سمبا كلـ

 المراقبة كالفحص. دائرةخارج 

 راحات:الاقت

كؿ قكانيف عضكية إعادة النظر في القكانيف التي تنظـ بعض الحريات في الجزائر، كجعميا في ش -1
، كتخضع لمبدأ 2020 ف طرؼ المحكمة الدستكرية حسب تعديؿ الدستكر لسنةحتى يتـ فحصيا م

 تدرج القكاعد القانكنية الذم يكفر ضمانات أكثر في صيانة الحقكؽ كالحريات الأساسية.
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لمحكمة الدستكرية، لأف المجمس الدستكرم في السابؽ كاف تحت ا يةستقلاللا اتتكفير ضمان -2
، كذلؾ بسبب أكثر مف البعد القضائيىيمنة السمطة التنفيذية كمختمؼ قراراتو تحمؿ البعد السياسي 

يؤثر  ىيمنة رئيس الجميكرية في التعييف كخاصة رئيس المجمس الذم يعينو رئيس الجميكرية، ىذا ما
سمبا عمى استقلالية المجمس، حاكؿ المؤسس الدستكرم الجزائرم مف خلاؿ تعديؿ الدستكر لسنة 

مف ىذا التعديؿ  188أف يكفر الاستقلاؿ العضكم كالكظيفي لممحكمة الدستكرية، إلا أف المادة  2020
مبا عمى أعطت صلاحية تعييف رئيس المحكمة الدستكرية إلى رئيس الجميكرية، كىذا ما يؤثر س

استقلاؿ ىذه الييئة الدستكرية، ككاف مف الأفضؿ أف ينتخب رئيس المحكمة الدستكرية مف بيف 
 .أعضاءىا

لأنيا أصبحت لا تتماشى  ،إعادة النظر في بعض القكانيف التي تنظـ الحقكؽ كالحريات الأساسية -3
 جتماعات كالمظاىرات.كالتعديلات الدستكرية الأخيرة مثؿ قانكف الأحزاب السياسية كقانكف الا

التقميص مف القيكد الادارية التي تحد مف ممارسة الحقكؽ كالحريات الأساسية، كتكفير الضمانات  -4
ضائية التي قد تزيد مف فعالياتيا، كىذا عف طريؽ تقييد سمطة الإدارة بنصكص قانكنية صريحة الق

 لسمطة.حتى لا تستعمؿ السمطة التقديرية كذريعة كتتعسؼ في استعماؿ ا

محؿ إصدار قكانيف تكضح بدقة كيفية ممارسة الحقكؽ كالحريات الأساسية الدستكرية حتى لا تككف -5
تأكيلات قد تقمص مف ممارستيا، حتى يتحقؽ مبدأ كضكح القانكف كتخرج الحقكؽ كالحريات الأساسية 

 مف جدؿ التأكيلات المختمفة لمقكانيف التي تنظميا.

المحدد لشركط  16-18مف القانكف العضكم رقـ  08مف المادة  03إعادة النظر في الفقرة -6
ككيفيات تطبيؽ الدفع بعدـ الدستكرية لأنيا تشترط ألا يككف الحكـ التشريعي قد سبؽ التصريح 
بمطابقتو لمدستكر مف طرؼ المجمس الدستكرم باستثناء تغير الظركؼ، كىذا ما يجعؿ الطعف بعدـ 

سمبا  ت الأساسية التي تتضمنيا قكانيف عضكية غير ممكف، كىذا ما يؤثرالدستكرية في الحقكؽ كالحريا
 الأفراد في الدفع بعدـ الدستكرية. عمى حؽ
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 الممخص:
الدراسة إلى الدكر الذم لعبو القضاء الدستكرم في إحداث تغييرات  تطرقنا مف خلاؿ ىذه

جذرية عمى مستكل نظرية الحقكؽ كالحريات الاساسية، عف طريؽ اجتياداتو سكاء كانت صادرة عف 
المحاكـ الدستكرية أك مجالس دستكرية، حيث استطاع القاضي الدستكرم أف يجعؿ مف نظرية الحقكؽ 

كلكياتو لأنيا تستمد قكتيا كطبيعتيا القانكنية مف قكاعد الدستكر في حد ذاتو، كالحريات الأساسية مف أ
كبفضؿ اجتياداتو عمؿ عمى التكسيع في تكريسيا الدستكرم، بالإضافة إلى إعطاءىا الطابع الدكلي 

كنة باستناده عمى المعاىدات الدكلية كالاتفاقيات المتعمقة بحقكؽ الانساف، كما أنو جعؿ منيا قابمة لممر 
كالتطكر مسايرة كؿ التغيرات، كأخرجيا مف دائرة الصراعات الايديكلكجية كأضفى عمى مختمؼ أجياليا 
نفس القيمة الدستكرية، كطكر مف كظائفيا فأصبحت لا تقتصر عمى الانساف فقط، بؿ جعؿ منيا 

دكلة الكاحدة معيارا لقياـ دكلة القانكف مف الجانب المكضكعي، كجعؿ منيا أيضا قيدا عمى سمطات ال
حتى لا تتمكف مف انتياكيا كالنيؿ منيا، كالجدير بالذكر أف القاضي الدستكرم جعؿ مف قائمة الحقكؽ 
كالحريات الأساسية قائمة مفتكحة فبفضؿ اجتياداتو كصؿ إلى جممة مف الحقكؽ كالحريات لـ تنص 

 ج النصكص الصريحة لمدستكر.عمييا الدساتير صراحة، كأرسى ليا مبادئ تتمتع بالقيمة الدستكرية خار 
 القضاء الدستكرم، الدستكر، الحقكؽ الأساسية، الحريات الأساسية، دكلة القانكف الكممات المفتاحية:

Abstract : 

Through this study, we have addressed the role played by the 

Constitutional Court in bringing about radical changes in the theory of 

fundamental rights and freedoms, through its jurisprudence, whether it is 

issued by constitutional courts or by constitutional councils. The 

Constitutional Court has made the theory of fundamental rights and freedoms 

a priority because it derives its power and legal nature from the rules of the 

Constitution as such, and its jurisprudence has expanded its constitutional 

prerogatives, as well as its international character, based on international 

treaties and human rights conventions. It also made it flexible and evolutional 

keeping pace with all changes, taking it out of the circle of ideological 

conflicts and adding to its various parts the same constitutional value, and 

developing its functions not only to humans but also to make it a criterion for 

the substantive establishment of the rule of law. It also made it a constraint on 

the authorities of a single State so that it could not violate and evade them, 

and it should be noted that the Constitutional Judge has made the list of 

fundamental rights and freedoms open, because of his jurisprudence he has 

reached a range of rights and freedoms not expressly provided for in 

Constitutions and established principles of constitutional value outside the 

explicit provisions of the Constitution. 

Key words: constitutional judiciary, constitution, fundamental rights, 

fundamental freedoms, state of law 
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	1- الاتجاه الأول
	يزعمون أن هناك اختلاف بين الحق والحرية من مبدأ أن الحق جوهره وأساس وجوده هو فكرة الاستئثار، والحق لا يقرر إلا لصاحبه فقط، أي الأشخاص الذين تم الاعتراف إليهم بالحق وتم إقراره قانونا دون غيرهم، كما يرون أن الحرية هي للجميع يتمتع بها كافة الأفراد دون الح...
	2- الاتجاه الثاني
	يرى جون لوك (1632-1704) أن الحق هو الحرية نفسها ومنه يقرر "لوك" أن الناس جميعا قد ولدوا أحرارا، أي أن الانسان يولد حرا كما يولد مزود بالعقل، وتصبح الحرية عند "لوك" هي حالة طبيعية تميز الوجود الانساني بصفة عامة .
	وتعتبر الحرية حقا فيقال (الحق في الحرية)، وهي جوهر كل حق، هناك حرية الاختيار يتمتع بها صاحبها في تحديد الوسائل والمضامين التي بها يمارس الحق، مثلا حق التعليم هو من الحقوق المعترف بها قانونا وصاحب هذا الحق يملك الحرية في اختيار نوع التعليم والمدرسة الت...
	وفي هذا المعنى ، أوضح العميد "قيدل" معتبرا الحرية حق في تعريفه للحرية معتبرها:" هي حق كل فرد في أن يقرر مصيره بنفسه، أي أن يتصرف في مجالات محددة كما يراه مناسبا" .
	3- الاتجاه الثالث
	يحاول هذا الاتجاه التوفيق بين الاتجاهين السابقين، وينطلق مبدئيا من رأي الاتجاه الثاني على أساس أن الحرية هي للجميع دون استثناء، إلا أنه يحاول تقريب وجهات النظر بين الاتجاهين ويجعل الحرية نوع خاص من أنواع الحقوق ، أقام أصحاب هذا الاتجاه التوفيقي حججهم ...
	مهما اختلفت الآراء الفقهية في تحديد مفهوم كل من الحق والحرية وطبيعة العلاقة بينهما ففي جميع الأحوال فإن الحريات الديمقراطية من منبع واحد بناء على تقسيمات الحقوق، وما يجعل لهما مركزا قانونيا واحدا، أن كلاهما من واجبات الدولة توفير الحماية لهما على أساس...
	الفرع الثاني: تعريف الحقوق والحريات الأساسية
	نظرا للاختلافات التي دارت حول إعطاء تعريف الحقوق والحريات الأساسية سواء من الجانب القضائي أو الفقهي وتطرقنا إلى هذه التعريفات من خلال عنصرين، أولا التمييز بين الحقوق والحريات الأساسية والحقوق والحريات العامة، ثانيا أوجه الاختلاف بينهما.
	ينظر إلى الحقوق والحريات الأساسية على أساس كونها من الضمانات القانونية التي يحددها ويعترف بها نظام قانوني معين، خاصة إذا كان-هذا الأخير في ذاته يستمد مركزه القانوني وشرعيته وقبوله العام من جوهر الحقوق والحريات الأساسية الغير قابلة للتصرف، فالحقوق والح...
	إن الحقوق والحريات الأساسية لا تجسد إلا القيم الأساسية التي لا يمكن للإنسان التخلي عنها أو التصرف فيها، وتعتبر قيم لصيقة بشخص الانسان، وما يمنحها الطابع الأساسي وهو ضرورة تمتع الانسان بها.
	وهناك البعض يعتبرونها أساسية ليس لقيمتها وحاجة الانسان إليها، إنما يعتبرونها على أساس درجة الحماية التي تحظى بهاـ لأنها مدونة في الوثيقة الدستورية هذا ما يجعلها تحظى بمركز أساسي .
	وهكذا فإن الحقوق الأساسية هي التي تستفيد من حماية القاعدة العليا، مع أنها متصلة بالإنسان ومن خلال هذين المعيارين يمكن أن يكتمل تعريفها .
	وفي هذا الصدد يعتقد كل من "لويس فوفري" و "أوتو بيفرمان" الحقوقيين أنه لن تكون هناك حقوق أساسية دون أن ينص بوضوح على هذه الحقوق في الدستور أو اتفاقية دولية وأن تكون حمايتها تحت اشراف قضائي من إساءة استخدام المشرع، زيادة على ذلك فقد دحض "لويس فافوري" ال...
	وعملا بمعيار درجة الحماية يمكن أن تعتبر الحقوق والحريات الأساسية إذا توافرت فيها هذه الشروط، كما أن الحقوق والحريات التي تتمتع بحماية دستورية أو نصوص أوروبية او دولية (معاهدات) بغض النظر عن مدى أهيمتها للإنسان.
	كما تعتبر الحقوق الأساسية تلك الفئة من الحقوق التي يعترف بها الدستور ويقرها صراحة وهو يؤكد على تلك المعايير التي لا يمكن للناس ان يعيشوا دونها بكرامة .
	والمقصود بالحريات والحقوق الأساسية كما عرفها الفقيه السويسري "أندرياس أوور" في دراسة له في مجلة "Aovoirs" العدد 43، 1987 ص 87 وما يليها، واعتمد في هذا التعريف الوفد الفرنسي إلى المؤتمر الثامن للمحاكم الدستورية الذي عقد في أنقرة من 07 إلى 10 أيار 1990 ...
	تعريف امانويل برين (Emmanual Breen) عرفها على أنها:" حقوق الانسان التي تلتزم الدولة على احترامها وفرض احترامها على أساس نصوص القانوني الدولي أو النصوص الدستورية، كما عرفتها "كونستنتس فراو" وهي قاضية في المحكمة الدستورية الألمانية الحقوق الأساسية على أ...
	إن الحقوق والحريات الأساسية  تتمتع بحماية أكبر وأشمل وأقوى من حقوق الانسان ذات الصبغة الفلسفية، كما تحتل مركز قانوني يسمو على مركز الحريات العامة .
	ولا نقصد لكي تصف الحقوق بأنها أساسية لابد من ذكر عبارة أنها أساسية في صلب الدستور بل يكفي أن تكون الموضوعات التي احتواها الدستور، لأنه بمجرد دسترة هذا الحق او الحرية مباشرة تكتسب صفة الأساسية نسبة للنص الدستوري الذي يحتويها، ومعظم الدساتير لم تفرق بأي...
	ولعل الفضل في اضفاء الطابع الأساسي على الحقوق والحريات هو انتشار الدساتير المكتوبة واحتوائها للحقوق والحريات، فأصبحت في الوقت الحالي حقوقا وحريات أساسية، مما حتّم ضرورة توفير الحماية لها، وما يمكن أن يستخلص أن الحقوق والحريات الاساسية هي مدسترة مع توف...
	أولا: التمييز بين الحقوق والحريات الأساسية والحقوق والحريات العامة:
	ذهب رأي فقهي إلى أن الحريات العامة "هي مجموعة الحقوق الجوهرية الأساسية التي تعتبر في الدولة الحديثة والليبرالية لازمة لحرية حقيقية" يتضح من هذا المفهوم أنه استعمل تعريفا واسعا للحريات العامة لتشمل كل ما تحتاجه كرامة الانسان من شروط حتى تصان ولا تنتهك .
	ونظرا لتطور الحياة في مختلف جوانبها جعل الحقوق والحريات هي بدورها تزداد من حيث التنوع تماشيا متطلبات الحياة والمستجدات الحاصلة، والشيء الذي يضفي طابع العمومية على الحقوق والحريات هو تدخل سلطات الدولة لتنظيمها ومعالجتها .
	ويتغير وصف الحريات العامة بناء لواجب الدولة تجاه هذه الحريات ومدى التزام الدول بحمايتها فتختلف بين الحريات السلبية والحريات الايجابية، فالحرية السلبية هي التي تفرض على الدولة واجب عدم التدخل، أما الحريات الايجابية فهي تلك الحريات التي يتوجب على الدولة...
	وهذا ما يطلق عليه في الفقه الدستوري بالحقوق الدستورية الايجابية والسلبية، فالدساتير قد تتضمن حقوق ايجابية كما قد تتضمن حقوق سلبية، وتعرف الحقوق السلبية في الفقه الألماني بتلك الحقوق الدفاعية تحمي المتمتع بها من كل تجاوزات قد تصدر من سلطات الدولة، وعلى...
	ولم يكن تعريف الحقوق والحريات العامة مستقرا على حال ويتغير بالاتجاهات الفلسفية فكل اتجاه يعطي مفهوما حسب التوجه الذي يميل إليه، وهذه التوجهات تختلف من حيث اعطاء المعنى الجوهري للحقوق والحريات والضمانات التي يمكن توفيرها حسب كل مختلف الاتجاهات الفلسفية.
	1- الحقوق والحريات العامة من منظور الاتجاه الاشتراكي:
	إن الحقوق والحريات في النظام الاشتراكي لا يمكن أن تمارس في كل الاتجاهات بالنسبة للمجتمع الاشتراكي وممارسة هذه الحقوق والحريات يكون الغرض منه الوصول إلى أهداف النظام الاشتراكي وتقويته . وظهرت الفكرة الاشتراكية التي تلزم الدول بتحقيق العدالة الاجتماعية ...
	فنظرية المذهب الاشتراكي ترى أن الحقوق والحريات تبنى على أسس، منها تهيئة البيئة الاقتصادية وأن يكون للدولة الدور الايجابي، يجب اعطاء الّاولوية للحريات الاقتصادية والاجتماعية .
	وحسب نظرية ماركس أنه لا يمكن التجسيد الفعلي لحقوق الانسان وحرياته للحد من اعاقة النشاط الثوري، لأن هذه الحقوق والحريات ماهي إلا امتيازات للطبقة التي يجب القضاء عليها، ويرى أن النظام الاشتراكي  هو الذي يحقق مجتمعا خال من الطبقية، وتستطيع الدولة الاشترا...
	فالحرية في منظور الاتجاه الماركسي يمكن أن تتحقق إلا من خلال القضاء على الدولة الطبقية .
	ومن أجل الوصول إلى أهداف الاتجاه الاشتراكي دعا الكثير من المفكرين منذ القرن 19م إلى تدخل الدولة في النشاط الاقتصادي، وحماية العمال من استبداد الرأسمالية وكان "سان سيمون" من أكبر المنتقدين إلى أسلوب الملكية الخاصة ونظام الميراث واستبعاد العمال ونادى بأ...
	كما كانت الحريات السياسية في المنظور الاشتراكي هي نظرة مجردة لا معنى لها وليس لها أية قيمة إذا لم يتم ضمان لقمة العيش الكريمة للفرد، وكانوا يعطون للحريات الاقتصادية والاجتماعية أولوية على باقي حريات والحقوق الأخرى .
	2- الحقوق والحريات العامة من منظور القانون الطبيعي:
	ينظر هذا الاتجاه إلى الحقوق والحريات العامة على أساس أنها حقوق طبيعية للإنسان أي أنها حقوق لصيقة بطبيعة الانسان وبناء على هذه النظرية فإن انصارها يرون أن الانسان صالح وسعيد بطبيعته لا يقوم بأي عمل إلا كان محترما لقانون العقل .
	تمتد جذور هذه النظرية إلى الفكر اليوناني القديم والفكر والمسيحي يدّعون أنصارها أن هناك قانون طبيعي ومبادئ وقواعد شاملة وثابتة مستوحاة من الله عز وجل والعقل.
	ويعتبر غيروسين (Groluis) من الاوائل الذين عملوا على إضفاء فكرة الحرية الشخصية بصياغتها صياغة علمية كانت بمثابة نقطة انطلاقه لنظرية الحقوق الفردية والحريات العامة .
	وكان أنصار هذا المذهب يزعموا أن هناك نوع من الحقوق لا تحتاج الاعتراف بها من طرف الجهة المختصة بالتشريع لأنها طبيعية فهي متواجدة مع الانسان باعتباره انسانا، كما يعتبرونها من الأساسيات لأن في غيابها لا يستطيع الفرد أن يعيش ويتمتع إذا انعدمت كما يعتبرون ...
	كما تنظر مدرسة الحق الطبيعي إلى القضاء الدستوري أنه هو الجهة المكلفة بحماية الحقوق والحريات الطبيعية مستندة في أن أصل وسبب وضع الدساتير هو حقوق الانسان وهذا ما تطرق إلى العلامة (Louis Favoreu) يرى أن "الحقوق الأساسية لا تتوقف عن اعلانها في الدساتير بل...
	ومصطلح حقوق الانسان في هذه النظرية مفاده أن الحقوق التي يجب أن يتمتع بها كل البشر بالنسبة إلى آدميتهم فهذه الحقوق ليست منحة من الدولة، كما أن الدولة لا تستطيع أن تحرم منها كل آدمي ولديها ضمانات على المستوى الدولي والمحلي .
	وتعتبر الكرامة الانسانية من أهم الحقوق الطبيعية واللصيقة بالإنسان يولد حرا بكرامته لا يحتاج إلى اعتراف قانوني فهي ثابتة ومتواجدة بوجود الانسان فكل البشر يتمتعون بالكرامة من منطلق أنها متأصلة وطبيعية .
	3- الحقوق والحريات العامة في نظرية العقد الاجتماعي:
	فحوى هذه النظرية أن نشاط الدولة مبني على عقد يربط بين أفراد المجتمع الذين يعيشون في الدولة الواحدة... وهو نظرية قديمة أصلها في الفلسفة اليونانية (أرسطو) وفي القرون الوسطى، وكان توماس هوبز (1588-1679) في نظريته أن الانسان فاسد بطبيعته لا يمكنه أن يعيش ...
	وكان هوبز من المؤيدين إلى النظام السلطي قائلا:" بأن سلطة الحاكم يجب أن تكون مطلقة لا تحتمل نزاعا". ويبرز تبيني الحكم الاستبدادي المطلب بما أسماه حيوانية الانسان التي لم تنجح المدنية في القضاء عليه، وفي نطاق تطبيق الأفكار السلطية وكان من اسوء النتائج ا...
	أما نظرية جون لوك (1632-1704) كان لوك مخالفا لما يعتقده هوبز بخصوص وصف الحالة التي تسود البشرية، فكان لوك من أكبر الفلاسفة الذين ينادون بتقييد سلطة الحاكم والاهتمام بالحريات وغايتها على عكس هويز كان تصوره للإنسان أنه خيّر بطبعه يعيش في حالة سلام وحرية...
	نظرا للتطورات الحاصلة على المستويات السياسية والاجتماعية والاقتصادية ذهب أنصار مذهب العقد الاجتماعي إلى أن هذا العقد هو أساس وجود السلطة وشرعيتها لأنه يوفر ضمانات حمايتها للحقوق والحريات، وفي القرن 18 ظهرت الحاجة إلى التمسك بالحقوق والحريات الأساسية ت...
	4- الحقوق والحريات في المذهب الليبيرالي
	والحرية في المفهوم الفقهي الليبيرالي بأنها القدرة على القيام بما أريده، وبالتالي فإن الحقوق الفردية هي وحدها التي تتمتع بقيمة مطلقة وذلك على نحو سلبي، كما يجب أن يمنح الأفراد أكبر فرصة ممكنة حيث لا يعيقهم الآخرون في اختياراتهم، وتكون خالية من التدخل ا...
	ثانيا: أوجه الاختلاف بين الحقوق والحريات الأساسية والحقوق والحريات العامة
	من الأمور المعتادة أن الفقه والقضاء يستخدم تعبير الحقوق والحريات العامة وفي بعض الأحيان يستعمل مصطلح الحقوق والحريات الأساسية، فماهي أهم مميزات الحقوق والحريات الأساسية عن الحقوق والحريات العامة؟
	ما يميز الحقوق والحريات الأساسية أنها محمية دستوريا أو دوليا وأنها تعتبر معيارا هاما في تصنيف الدول من حيث الخضوع للقانون وتستمد من أجيال الحقوق المختلفة سواء الجيل الأول أو الثاني أو الثالث أي من كل الحقوق التي لها علاقة بالحرية Les droits llibertés  .
	كما أن الحقوق والحريات العامة كانت كأصل عام محل حماية في مواجهة السلطة التنفيذية لا غير، بينما الحقوق والحريات الأساسية تتمتع بشمولية الحماية في مواجهة كل السلطات داخل الدولة سواء كانت السلطة التنفيذية أو التشريعية وحتى السلطة القضائية .
	وتختلف الحقوق والحريات الأساسية عن الحقوق والحريات العامة من حيث الجهة المختصة للفصل في النزاع، فبالنسبة للحقوق والحريات العامة تكون جهات القضاء العادي أو الاداري هي التي تختص بالنظر في حال المنازعات وانتهاك حرية من الحريات العامة، أما الحقوق والحريات...
	وإمكانية تطبيق القواعد الدستورية المتضمنة الحقوق والحريات الأساسية مباشرة، وهناك اختلاف بين النظم القانونية فمنها من يرفض التطبيق المباشر للقواعد الدستورية، ومنها من يعمل على تطبيق النص الدستوري مباشرة إذا تعلق الأمر بالحقوق والحريات الدستورية، ومثل ذ...
	إن ارتباط فكرة الحقوق والحريات الأساسية بفكرة حقوق الانسان، لأن الحقوق الأساسية ماهي إلا حقوق الانسان تم ادراجها في المنظومة القانونية الداخلية وافراغها في الدساتير، وهذا الارتباط يؤكد على عالمية الحقوق والحريات الأساسية من خلال الرجوع إلى أصلها ومادت...
	كما يمكن للحقوق والحريات العامة أن تتحول إلى حقوق وحريات أساسية إذا ما تم دمجها في الدستور أو تضمنها البرلمان بنصوص قانونية تكون الجهة التي تنظر في منازعاتها هي القضاء الدستوري، وسارت الدساتير الحديثة في اتجاه تضمين الحقوق والحريات في صلبها لتكون بعيد...
	الفرع الثالث: موقف الفقه من نظرية الحقوق والحريات الأساسية
	اختلف فقهاء القانون الدستوري في تحديد القيمة الدستورية للحقوق والحريات الأساسية، فمنهم من يرى أن هناك تفاوت بينها وليست على درجة واحدة، ومنهم من يرى أنها على مستوى واحد، ولمعرفة موقف الفقه تطرفنا (أولا) الاتجاه المنادي بوجود تمييز بين الحقوق والحريات ...
	أولا: الاتجاه المنادي بوجود تمييز بين الحقوق والحريات الأساسية
	إن الفقهاء الذين يدافعون على فكرة سمو الحقوق الأساسية لأنهم ينظرون إلى هذه الحقوق والحريات أنها متباينة وليست على درجة واحدة، وكانوا يصنفونها على درجات منها من يحتل المرتبة الأولى ومنها من يحتل المرتبة الثانية وأخرى مرتبة ثالثة...الخ، كما يقترحون أنه...
	يذهب جانب من الفقه الفرنسي إلى احداث تدرج بين النصوص الدستورية التي تنص على الحقوق والحريات معتمدين في ذلك على العامل الزمني معتبرين أن الحقوق التي تمثل الجيل الأول وهي المدنية والسياسية تسمو على الحقوق الاقتصادية والاجتماعية، معتبرين هذه الأخيرة جاءت...
	وقد استند أيضا هذا الاتجاه على ما أقره المجلس الدستوري الفرنسي في ضمانة وحماية الحقوق والحريات الأساسية بالنظر إلى مضمونها ووصولا إلى نتيجة مفادها أن المجلس الدستوري الفرنسي يقيم نوع  من التدرج  الموضوعي بين نصوص الدستور .
	ثانيا: الاتجاه المنادي بوحدة الحقوق والحريات الأساسية
	ويرى جانب آخر من الفقه الفرنسي ويمثل الأغلبية أن كل الحقوق والحريات الأساسية هي من مرتبة واحدة ولا يوجد أي تفاوت بينهاـ فكلها على صعيد واحد، وكانوا ينتقدون الاتجاه المنادي بوجود فوارق بين الحقوق والحريات الدستورية، مقيمين حججهم على قرار المجلس الدستور...
	ويعتمدون أيضا الرأي المنكر لوجود أي تدرج بين الحقوق الأساسية التي تم افراغها في الوثيقة الدستورية أو تلك التي لها قيمة دستورية حتى لو كانت خارج الوثيقة الدستورية مؤسسين حجتهم على مبدأ أن الدستور وحدة واحدة ولا يمكن تجزئته وأن كل النصوص الدستورية هي وا...
	والاتجاه المنادي بوحدة القواعد الدستورية وجه انتقاداته إلى الاتجاه الاول معتبرا أن فكرتهم كان سببها هو تأثرهم بالظروف السياسية التي أجبرتهم على اعتماد مثل هذه الأفكار، وأن وجهة نظرهم لها بعد سياسي وليس لها أي مبررات قانونية حسب رأي الفقيه الفرنسي "فيل...
	لقد ظهرت اختلافات فقهية حول تدرج القواعد الدستورية ، وكان لكل جهة وجهة نظر ومبررات يدافعون بها عن أفكارهم، ولكن في الأخير يرجع القرار الصائب إلى جهة القضاء الدستوري التي تتولى صلاحية تفسير النصوص الدستورية والسؤال المطروح: كيف تعامل القضاء الدستوري مع...
	والاجابة على هذا السؤال ستكون من خلال المطلب الخاص بمناهج تفسير نصوص الدستور في الفرع الخاص بالمنهج التكاملي لنصوص الدستور.
	المطلب الثاني: الدساتير أساس للحقوق والحريات الأساسية
	تتأثر الحقوق والحريات بمجرد افراغها في الدستور، حيث تكتسب صفة القاعدة الأساسية، فالحقوق والحريات الأساسية هي حقوق سابقة لوجود الدستور، لكن بمجرد دسترتها تتمتع بالسمو والرفعة فأصبحت تتأثر بالدساتير، وتكتسب قيمتها من قيمة الدستور، وسنوضح من خلال هذا الم...
	يلعب الدستور الدور المحوري في فكرة الحقوق الأساسية التي تجد أصل وجودها في الدستور في حد ذاته، فهي تتأثر به بما للدستور من بعد قانوني وسياسي .
	ويحتوي الدستور على صنفين من المبادئ الأولى لها علاقة بتنظيم السلطات العامة للدولة والصنف الثاني حقوق الأفراد وحرياتهم، ومنه يعتبر الدستور هو الضمانة الأساسية لتحقيق التوازن بين ضرورة وجود السلطة السياسية من جهة وحماية الحقوق والحريات من جهة أخرى، ومن ...
	ولهذا وصل الفقه الدستوري إلى نتيجة لزوم الربط بين القانون الدستوري وبين النظام الديمقراطي الحر، وحتى تكون الوثيقة الدستورية كاملة من جميع الجوانب فإن دورها في النظام الديمقراطي لا يقتصر على شكل الدولة وتنظيم السلطات فقط، كما لم يعد الدستور ينطوي على ا...
	وافراغ الحقوق والحريات في الوثيقة الدستورية أصبح يعطيها مجالا شاسعا وفرصة أكبر لتواكب التطورات التي قد تحصل في المجتمع، وبعبارة أخرى إن دسترة حريات الانسان وحقوقه على حد تعبيره (Dominique Rousea) جعلت كل فروع القانون وما يتمخض عنها من قواعد تنظم حقوق ...
	وتكريس الحقوق والحريات في الوثيقة الدستورية هو أساس للحكم العادل ومعيار لمدى شرعية السلطة، لأن المحافظة على حقوق وحريات الأفراد أصبح من واجبات الدول على المستوى الداخلي ويصل إلى حد واجبات المجتمع الدولي .
	ويرجع بعض الباحثين السبب الذي أدى إلى تدويل الدساتير باحتوائها حقوق الانسان هو نتيجة الجرائم البشعة التي ارتكبت أبان الحرب العالمية الثانية، هذا ما جعل المجتمع الدولي يسارع إلى تدارك الوضع والمحافظة على الأمن والسلام للبشرية، والحد من تعسف الدول وجعل ...
	من المواضيع المهمة التي كانت محل اهتمام المختصون في القانون الدولي لدراستها فهي العلاقة بين القانون الدولي لحقوق الانسان والقوانين الداخلية للدول، إذ يرون أن الهدف الأساسي من وضع هكذا اتفاقيات ليست مجرد تنظيم علاقات ذات طابع دولي، وإنما افراغها وتجسيد...
	ومن هنا كان على الأنظمة السياسية حماية هذه الحقوق والحريات لأن الأصل في هذه الانظمة وجدت لغرض خدمة الانسان والمواطن وأصبح من واجب هذه الانظمة إدراج حقوق وحريات الأفراد داخل القانون الأسمى وهو الدستور .
	إن نهاية الحرب الباردة فسحت مجالا واسعا لعمليات التجديد الدستوري لجعله يواكب التطورات الحاصلة داخليا وخارجيا، وهذه المرحلة تميزت بعودة الدول إلى تبني الأنظمة الديمقراطية الفعلية واحترام الحرية، فكان لحقوق الانسان وحرياته الأساسية النصيب الأكبر في الدس...
	لذلك حرصت معظم دول العالم على أن تحتوي دساتيرها الحقوق والحريات خاصة المتعلقة بالجيل الأول والمتمثلة في الحقوق المدنية والسياسية، والجيل الثاني وهي الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية وظلت الدساتير تساير التطورات وأصبحت تحتوي على الجديد في مجال ال...
	ومن النتائج المترتبة على وضع الحقوق والحريات في صلب الدستور  هي أنها تصبح قيدا واحدا أمام السلطات العامة لا يمكن تجاوزها، حيث تمارس هذه السلطات صلاحيتها في الاطار الدستوري خاصة فيما تعلق بحقوق وحريات الأفراد، كما تصبح محاطة بقدر كبير من التقدير والاحت...
	والجدير بالذكر أن المواثيق الدستورية للحقوق والآليات المتعلقة بها يمكن أن تلعب دورا بارزا في المجتمعات التي تعاني من الصراعات، وكذلك بالنسبة للمجتمعات التي تعاني من مشاكل التنمية، كما يمكن من خلال دسترة الحقوق والحريات تحقيق التكامل بين مختلف المصالح،...
	الفرع الأول: بعض النماذج للدول الغربية في التكريس الدستوري للحقوق والحريات الأساسية
	في هذا الفرع سوف نتطرف إلى ذكر بعض النماذج للدول الغربية في التكريس الدستوري للحقوق والحريات الأساسية وهي: فرنسا، إيطاليا، ألمانيا، الولايات المتحدة الأمريكية.
	إن الدستور الفرنسي لعام 1946 يحتوي في ديباجته على مجموعة من المبادئ التي تضمن الحقوق المدنية والسياسية والاقتصادية والاجتماعية التي تعتبر من الضروريات التي لا يمكن التخلي عنها، وأكد على الحقوق والحريات التي جاء بها الإعلان الفرنسي لعام 1789 بالإضافة إ...
	كما جاء في الدستور الفرنسي لعام 1958 في ديباجته من خلال الفقرة الأولى منها التي تنص على : "يعلن الشعب الفرنسي بصفة رسمية تمسكه بحقوق الإنسان ومبادئ السيادة الوطنية بالصورة التي حددت بها في إعلان 1789... وكذا تمسكه بالحقوق والواجبات التي أقرها ميثاق ال...
	وما يمكن ملاحظته أن الدساتير الفرنسية لم تستعمل مصطلح "الحقوق الأساسية" وظلت الحقوق والحريات التي نصت عليها الدساتير وكأنها من غير قيمة قانونية حتى ظهور الجمهورية الخامسة التي ظهر خلالها المجلس الدستوري الذي أصبح يلعب دور الحارس على هذه الحقوق وإضفاء ...
	وكان "ميشال دوبريه" وهو من المتحمسين في إنشاء المجلس الدستوري الفرنسي وكان من المشاركين في صياغة دستور الجمهورية الخامسة وعبر عن أهدافه قائلا: "إن إنشاء المجلس الدستوري يدل على الرغبة في إخضاع عمل البرلمان للقاعدة العليا التي يمليها الدستور. وبذلك يكو...
	أما التحديد الدستوري للحقوق والحريات في الدستور الإيطالي لم يستعمل مصطلح الحقوق الأساسية واستخدم في المادة الثانية منه تعبير حقوق الإنسان غير قابلة للمساس ونص على هذه الحقوق صراحة في المادة 13 منه وما بعدها. إن استعمال الدستور الإيطالي إلى مصطلح "حقوق...
	وينص الدستور الايطالي الصادر عام 1947 المعدل في الجزء الأول منه الباب الأول على حقوق المواطنين وواجباتهم وتبدأ من المادة 13 منه التي تكفل الحرية الشخصية إلى غاية المادة 28 منه فكلها مواد تحتوي على حقوق وحريات أساسية للأفراد تحت عنوان العلاقات المدنية،...
	وكان الدستور الفيديرالي الألماني لسنة 1949 نصت المادة 01/01 منه على: "كرامة الإنسان غير قابلة للمساس بها فاحترامها وحمايتها يمثلان واجبا إلزاميا على جميع السلطات".
	ونصت المادة 02/01 أيضا من الدستور الفيديرالي الألماني لسنة 1949:" لكل فرد الحق في حرية تطوير شخصيته طالما أنه لا يمس بحقوق الآخرين ولا يخل بالأنظمة الدستورية أو ينتهك قوانين التقاليد والأعراف.
	إن الدستور الألماني الاتحادي نص على ما يسمى بالحقوق الأساسية مقتصرا في بيانه على حقوق الانسان الكلاسيكية وهي حقوق وحريات الجيل الأول (المدنية والسياسية) دون ذكر حقوق الجيل الثاني (الاقتصادية والاجتماعية)، إلا أن الطابع الاشتراكي للدولة جعل من المحكمة ...
	إن رسوخ وتطور الدستور الأمريكي من جانب الحقوق والحريات واستقراره بقي ساري المفعول منذ نشأته كان بمثابة ذريعة للولايات المتحدة الأمريكية لتبرير عدم تصديقها على الاتفاقيات الدولية في مجال حقوق الانسان، فهي تعتبر أن دستورها كان أوسع نطاقا وأكثر شمولا في ...
	وتجد الحقوق والحريات الدستورية اساسها الدستوري في التعديل التاسع للدستور الأمريكي لسنة 1791 ليؤكد على" ان النص على حقوق معينة في الدستور ولا يجوز أن يفسر على نحو ينكر أو ينقص من الحقوق الأخرى التي يحتفظ بها الشعب" .
	وينص التعديل الأول لدستور الولايات المتحدة الأمريكية 1791 على حرية ممارسة الشعائر الدينية وحرية التعبير وحرية الصحافة وحق التظاهر وحق طلب التظلم إذا تعرض له أي فرد، وينص التعديل الرابع لعام 1791 على الحق في الأمان وفرض قيود على عملية الاعتقال والتفتيش...
	الفرع الثاني: بعض النماذج للدول العربية في التكريس الدستوري للحقوق والحريات الأساسية
	بما أن الدول العربية بدورها تعتبر من أشخاص القانوني الدولي العام، هذا ما يجعلها تتأثر بالمتغيرات سواء على المستوى الدولي أو الداخلي، وحتى تجسد الأنظمة الديمقراطية بمفهومها الصحيح أصبح من الواجب عليها ترك حيز كبير للحقوق والحريات في دساتيرها، وسوف نتطر...
	إن الدساتير التي عرفتها العراق تقريبا كلها احتوت على الحقوق والحريات منها الدستور العراقي لعام 1925 جعل الباب الثاني منه لاحتواء (حقوق الشعب) هذا إن دل على شيء، إنما يدل على أن نية المؤسس الدستوري العراقي تتجه نحو الاهتمام بالحقوق والحريات منذ أو تجربة.
	وجاء دستور جمهورية العراق لعام 2005 حيث جعل من الباب الثاني منه ليتضمن مسألة الحقوق والحريات الأساسية تحت عنوان: "الحقوق الأساسية من المادة 10 إلى غاية المادة 23 منه  .
	وبالرغم من أن الدستور العراقي المؤقت قد جمع الحقوق والحريات الاجتماعية في مادة واحدة، إلا ان الدستور العراقي لعام 2005 قد فصلها تفصيلا بحيث يرفع عنها كل الغموض .
	أما في الدستور التونسي الجديد لعام 2014 نجده من خلال الديباجة يحاول ان يخلق التوازن بين المرجعية الاسلامية وكونية حقوق الانسان حيث تنص على:" يعتبر تمسك شعبنا بتعاليم الاسلام ومقاصده المتسمة بالتفتح والاعتدال، وبالقيم الانسانية ومبادئ حقوق الانسان الكو...
	وما يلاحظ على المؤسس الدستوري التونسي انه وضع حقوق الانسان في صدارة الدستور باعتبارها أحد الأمور المهمة التي يجب الاهتمام بها، وعبر بمصطلح الكونية اي أنه يعطيها البعد الدولي والطابع العالمي.
	كما نص في بابه الثاني على الحقوق والحريات من القصل21 إلى الفصل 49 منه كلها مواد خصصت للحقوق والحريات، وينص الفصل 21 فقرة 02 على "تضمن الدولة للمواطنين والمواطنات الحقوق والحريات الفردية والعامة وتهيئ لهم اسباب العيش الكريم".
	من خلال الفصول التي تضمنت الحقوق والحريات في الدستور التونسي لعام 2014 تقريبا نصت على جل الحقوق المدنية والسياسة والاجتماعية والاقتصادية والثقافية  .
	ولم يتجاهل المؤسس الدستوري التونسي الجيل الجديد للحق في بيئة سليمة بنص الفصل 45 من الدستور على "تضمن الدولة الحق في بيئة سليمة والمساهمة في سلامة المناخ وعلى الدولة توفير الوسائل الكفيلة بالقضاء على التلوث البيئي" .
	والدستور المصري لعام 1921 قد نص في مادته 41 على:" أن الحرية الشخصية حق طبيعي"، وهذا النص لا يعني تبني نظرية الحقوق الطبيعية إنما هو حق قانوني في حال تدخل المشرع لتنظيمها .
	ثم جاء الدستور المصري لعام 2014 معتمدا على نفس المبادئ والأحكام وتنص المادة 51 منه على أن" الكرامة حق لكل إنسان ولا يجوز المساس بها، وتلزم الدولة بحمايتها واحترامها" .
	وما يلاحظ على المؤسس الدستوري المصري لسنة 2014 بخصوص اتفاقيات حقوق الانسان التي صادقت عليها مصر فإنها لا تسمو على التشريعات المحلية وقيمتها القانونية من قيمة التشريعات القانونية بعد المصادقة عليها، وهذا ما نصت عليه المادة 93 من دستور 2014:" تلتزم الدو...
	وجاء الباب الثالث من دستور مصر لعام 2014 يحتوي على 44 مادة كلها مخصصة للحقوق والحريات المختلفة منها المدنية والسياسة والاقتصادية والاجتماعية والثقافية .
	وقد نص الدستور اللبناني الصادر في 23/05/1926 بصيغة الأساسية على الحقوق والحريات من المادة 07 إلى غاية المادة 15 منه، حيث نصت هذه المواد على الحق في المساواة والحرية الشخصية وحرية المعتقد وإقامة الشعائر الدنية وحرية التعليم وحرية التعبير...الخ.
	كما جاء التعديل الدستوري اللبناني لسنة 1990 نتيجة الظروف التي مرت بها لبنان السياسية والاجتماعية وحاول المؤسس الدستوري اللبناني من خلال هذا التعديل أن يكون اكثر تماشيا مع التطورات الحاصلة، خاصة الاهتمام الكبير بمجال الحقوق والحريات، فجعل من الدستور ال...
	والواقع أن الحريات الأساسية كانت معترف بها دائما منذ الدستور المغربي الأول لعام 1962 مثل المساواة والحق في التنقل وحرية التعبير والتجمع وحرية تكوين الجمعيات وحرمة المسكن ...الخ، إلا أن نظام الحماية له العديد من السلبيات تؤثر على التمتع بمثل هذه الحريا...
	جاء الباب الثاني من الدستور المغربي لعام 2011 تحت عنوان الحقوق والحريات الأساسية من الفصل 19 إلى غاية الفصل 40 منه، يعني 21 فصل كلها تضمنت الحقوق والحريات الأساسية وما يميز الدستور المغربي أنه استعمل مصطلح "الأساسية" لجميع الحقوق والحريات وتم ادراج مب...
	الفرع الثالث: التكريس الدستوري للحقوق والحريات الأساسية في الدساتير الجزائرية.
	على غرار جميع الدول عملت الجزائر منذ الاستقلال من خلال أول دستور لها الاهتمام بمجال الحقوق والحريات الأساسية، فجعلت من الدساتير الجزائرية المتعاقبة  تنظم الدولة والسلطات كذلك تركت مكانة إلى الحقوق والحريات التي تعتبر مهمة في النظام الدستوري الجزائري، ...
	- الحقوق والحريات الأساسية في دستور 1963:
	من خلال الديباجة لدستور 1963 كانت نية المؤسس الدستوري في تلك الفترة تنصرف نحو الاهتمام بالحقوق والحريات ويتجلى ذلك من خلال تعبيره على السياسة الاجتماعية التي تهدف إلى النهوض بالوضع الاجتماعي والصحي وتنمية الثقافة، وتحسين السكن والحلة والصحية العامة .
	كما تم ذكر الحقوق السياسية المعترف بها لكل مواطن بالجمهورية تمكنه من المساهمة الفعلية في تشييد البلاد في إطار اختيارات الشعب.
	من خلال هذه الفقرة عمل المؤسس الدستوري على الاقرار بالحقوق السياسية معتبرها هي الطريقة التي تسمح للجماهير على حد قوله للمشاركة في بناء مؤسسات الدولة واعتبر الحقوق السياسية هي الطريقة التي تمثل النظام الديمقراطي الحقيقي .
	جاءت الحقوق الأساسية في دستور 1963 ، من المادة 12 إلى غاية المادة 22.
	ما يلاحظ على الحقوق والحريات التي نص عليها دستور 1963 أنها جاءت مقتضية تجاهلت العديد من الحقوق والحريات الأخرى ولم يتم ذكر العديد منها مثل حق الملكية.
	- الحقوق والحريات الأساسية في دستور 1976:
	في هذه المرحلة تميز النظام السياسي الجزائري بالطابع الاشتراكي، حيث أثر هذا المنهج على جميع القطاعات للدولة وجعل كل السلطات تمارس صلاحياتها مع احترام المبدأ الاشتراكي وهذا الاتجاه اثر تأثيرا كبيرا على حقوق وحريات الأفراد، فأصبحت الاولوية للحقوق الاقتصا...
	في دستور 1976 جاءت الحريات الأساسية وحقوق الانسان والمواطن من المادة 39 إلى غاية المادة 73.
	غير أن ما ميّز دستور 1976 أنه نص على إمكانية اسقاط الحقوق والحريات الأساسية في المادة 73 منه :" يحدد القانون شروط اسقاط الحقوق والحريات الأساسية لكل من يستعملها قصد المساس بالدستور أو بالمصالح الرئيسية للمجموعة الوطنية، أو بوحدة الشعب والتراب الوطني ا...
	والحقوق والحريات في هذه المرحلة كانت مقيدة من جهتين لا يمكن تجاوزهما، الجهة الاولى هي: أحادية الحزب هذا يرتب انعدام الحريات السياسية وحرية التعبير، والجهة الثانية هي: النظام الاشتراكي الذي يعتبر بمثابة الحاجز الذي لا يمكن تجاوزه، ومنه نستطيع القول ان ...
	- الحقوق والحريات الأساسية في دستور 1989:
	شكّل دستور 1989 منعرجا هاما بالنسبة للحريات حيث وضع لها مفهوما خاصا يتماشى والمذهب الليبرالي وما يتطلبه بناء الصرح الديمقراطي، حيث تمت إزالة كل الشوائب والخلفيات الأيديولوجية التي كانت تحاصر الحريات والحقوق في الدساتير السابقة .
	وكان سبب هذا التحول الهام هو الأحداث التي مرت بها الجزائر في تلك الفترة منها أحداث أكتوبر 1988، التي خرج من خلالها الشعب إلى الشارع مطالبا ضرورة التغيير وفتح المجال لممارسة الحقوق والحريات خاصة السياسية منها، فلم يكن أمام النظام في تلك الفترة إلا انته...
	وما يوحي أن المؤسس الدستوري لعام 1989 يتجه نحو الشرعية الدستورية وبناء دولة القانون ما ورد في ديباجة الدستور" إن الدستور فوق الجميع، وهو القانون الأساسي لذي يضمن الحقوق والحريات الفردية والجماعية ويحمي مبدأ حرية اختيار الشعب... يتحقق فيه تفتح الانسان ...
	وجاء الفصل الرابع من الدستور لينص على الحقوق والحريات من المادة 28 إلى غاية المادة 56، ونصت المادة 31 منه على" الحريات الأساسية وحقوق الانسان والمواطن مضمونة وتكون تراثا مشتركا بين جميع الجزائريين والجزائريات..."
	وما يميز هذه التغيرات التي جاء بها هذا الدستور أنه أدخل الدولة في نظام التعددية الحزبية وفسح المجال لانشاء الجمعيات ذات الطابع السياسي .
	- الحقوق والحريات الأساسية في دستور1996:
	في الأصل أن دستور 1996 ما هو إلا تعديل لدستور 1989 جاء ببعض الاضافات في مجال الحقوق والحريات مثل اضافة المادة 31 مكرر التي تنص على ترقية الحقوق السياسية للمرأة وجاءت المادة 42 منه لتعبر بصريح العبارة على حق انشاء الأحزاب السياسية.
	- الحقوق والحريات الأساسية في تعديل الدستور 2016:
	ما يميز التعديل الدستوري لسنة 2016 أنه نص على أن الديباجة تعتبر جزءا لا يتجزأ من الدستور .
	إن هذا التعديل الأخير في الجزائر للدستور لسنة 2016 جاء محاولة من سلطة التعديل لجعل القواعد الدستورية تتماشى والظروف الراهنة سواء اقتصاديا أو اجتماعيا أو سياسيا، والعمل على دمج بعض الموضوعات المهمة والحساسة في صلب الدستور، وكانت هذه التعديلات ترمي إلى ...
	غير أن المتمعن في محتوى التعديلات التي جاءت في التعديل الأخير لعام 2016 تبين أن الفلسفة المعتمدة من طرف المؤسس الدستوري في اصلاح دستوري شاملا يمس الحياة الاجتماعية والسياسية للبلاد وكما يحاول أيضا الاهتمام بالجانب الاقتصادي من خلال الاضافات التي جاء ب...
	وجاء الفصل الرابع من الباب الأول في هذا التعديل لكي يكرس الحقوق والحريات من خلال دسترتها، وحاول تطويرها من حيث الكم مقارنة بالدساتير السابقة التي عرفتها الجزائر .
	والتعديل الدستوري لعام 2016 تضمن من المادة 32 إلى غاية المادة 73 منه كلها تتضمن الحقوق والحريات ، لغرض الاحاطة بكل جوانب الحياة ووضع ضمانات دستورية لعدم انتهاك حقوق وحريات الانسان.
	خُصصت المادة 36 من هذا التعديل إلى ضمانات ترقية التناصف بين الرجال والنساء في سوق الشغل وترقية المرأة في مناصب المسؤولية في الهيئات والادارات العمومية وعلى مستوى المؤسسات ، بالإضافة إلى حرية الاستثمار والتجارة معترف بها وتمارس في إطار القانون كما تعمل...
	كما اعترف هذا التعديل بالحريات الاكاديمية والبحث العلمي وأضفى عليها الطابع الدستوري، كما تم الاعتراف بالحق في الثقافة وذكرت المواد 48، 49، 50، 51 حرية التعبير وحرية التظاهر السلمي وحرية الصحافة بمختلف أنواعها، والجدير بالذكر أن هذا التعديل وضع ضمانة د...
	ما يلاحظ على التعديل أنه اعتمد على توسيع نطاق الحقوق والحريات فجعلها في مادته 42 التي تعالج موضوع الحقوق والحريات الأساسية.
	وما يحسب للمؤسس الدستوري الجزائري في هذا التعديل هو اعتماده آلية الدعوى الدستورية  حيث اصبح للأفراد حق اللجوء إلى القضاء الدستوري (المجلس الدستوري) في حال الطعن بعدم دستورية أي نص قانوني بمناسبة منازعة، حيث أصبح بإمكان الأفراد الطعن أمام المجلس الدستو...
	- الحقوق والحريات الأساسية في التعديل الدستوري لسنة 2020:
	نظرا للأحداث التي وقعت في الجزائر مؤخرا، وما يميزها هو الحراك الشعبي الذي انطلق بتاريخ 22 فبراير 2019، وهذا الحراك جاء نتيجة لتردي الأوضاع السياسية في البلاد، وما ترتب عنها من سلبيات في مجال الحياة السياسية، علما أن الفساد لم يقتصر على الجانب السياسي ...
	فجاء الباب الثاني من تعديل الدستور 2020 تحت عنوان: الحقوق الأساسية والحريات العامة والواجبات، وجاء الفصل الأول منه تحت عنوان: الحقوق الأساسية والحريات العامة، وما يمكن ملاحظته أن لجنة صياغة الدستور استعملت مصطلح الحقوق الأساسية وهذا المصطلح لم يكن مد...
	والحقوق الأساسية والحريات العامة في هذا التعديل تبدأ من المادة 34 إلى غاية المادة 77 منه وما ميز هذا التعديل أنه تطرق إلى جانب الحقوق والحريات وخفف من القيود الدستورية والقانونية لممارستها فهو ينتقل من نظام التراخيص إلى نظام التصاريح مثل حرية الاجتماع...
	المبحث الثاني: مساهمــــــة القضــــــاء الدستــــــــوري في تعزيـــــز الأسس الدستورية للحقوق والحريات الأساسية
	رغم إفراغ الحقوق والحريات في صلب الدستور إلا أن هذه العملية ليست كفلية لصيانتها بصورة كافية، فإنها إن لم تجد جهاز يسهر على تكريسها ودفعها نحو التنفيذ، تبقى مجرد نصوص جامدة لا معنى لها، فأصبح البحث عن آليات تكريس هذه الحقوق والحريات أمر ضروري، والقضاء...
	المطلب الأول: رقابة القاضي الدستوري للانحراف الدستوري ضمان لتكريس الحقوق والحريات الأساسية
	نظرا للتغيرات التي قد تحصل في الدولة لسبب من الأسباب فيصبح من الضروري تعديل وثيقة الدستور حتى تتماشى ومتطلبات الشعوب، فتقوم الجهة المخولة دستوريا بالتعديل بإجراء تغييرات تمس مختلف جوانبه، ومنها الحقوق والحريات الأساسية، وحتى لا تنفرد جهة التعديل بهذه ...
	وللتطرق إلى هذا الدور الذي يقوم به القاضي الدستوري، خصصنا ثلاثة فروع، الفرع الأول: تعريف الانحراف الدستوري، الفرع الثاني: القيود الواردة على تعديل الدستور، الفرع الثالث: موقف القضاء الدستوري من رقابة تعديل الدساتير.
	الفرع الأول: تعريف الانحراف الدستوري
	قد تظهر رقابة القضاء الدستوري على مدى دستورية التعديلات أمرا يسوده الغموض ولا يجد مبرراته، لأن رقابة الدستورية يكون موضوعها رقابة القوانين لضمان توافقها وعدم مخالفتها للأحكام والمبادئ ذات القيمة الدستورية .
	إلا أن رقابة القضاء الدستوري للتعديلات الدستورية قد تجد مبرراتها في رقابته بصفتها الجهة التي أنيط بها عملية تعديل الدستور، فقد تخرج هذه الأخيرة عن تحقيق المصلحة العامة المرجوة، لأن هذه السلطة قد تنفرد بتعديل الدستور يكون ظاهرها المصلحة العليا وباطنها ...
	والأنظمة الدستورية ليست على موقف واحد بخصوص بسط القضاء الدستوري رقابته على التعديلات الدستورية، فهناك من تجيز هذا النوع من الرقابة وأنظمة أخرى لا تقرها أصلا من منطلق أن الجهة التي تملك سلطة التعديل هي أعلى مرتبة من الجهة التي تمارس الرقابة .
	والجهة المختصة بتعديل الدستور هي الجهة التي أنيط بها صلاحية التعديل وهي الهيئة التي تقررها السلطة التأسيسية الأصلية لتعديل الدستور ، كما أن السلطة التأسيسية المنشأة le pouvoir constituant institué التي تقوم بصلاحياتها الدستورية بناء على النصوص الدستور...
	من خلال التطرق إلى كل من السلطة الأصلية والسلطة الفرعية فإنه لا يمكن بسط الرقابة على أعمال السلطة الأصلية لأن القضاء الدستوري ليس استثناء لأن السلطة الأصلية هي التي أنشأته فإنه لا يمكن للقضاء الدستوري أن يبسط رقابته على السلطة الأصلية، أما بخصوص الجهة...
	الفرع الثاني: القيود الواردة على تعديل الدستور
	حتى لا تكون الدساتير عرضة للانتهاكات من طرف جهة التعديل فهي تفرض بعض القيود على هذه العملية لضمان استقرار القاعدة الدستورية، وتخضع إلى شروط معينة وللتطرق إلى هذه القيود، أولا: الحضر الموضوعي ضمان لتكريس الحقوق والحريات الأساسية، ثانيا: القيد الزمني ضم...
	أولا: الحضر الموضوعي ضمان لتكريس الحقوق والحريات الأساسية
	هناك بعض الدساتير تنص في متنها على أنه لا يمكن أن يمس التعديل  بعض الموضوعات هذا ما جعل الفقه الدستوري يقيم حجته على هذا الأساس بأن هناك تدرج بين نصوص الدستور معتبرا أن المواضيع التي لا يمكن تعديلها تسمو على باقي النصوص الدستورية الأخرى التي يمكن أن ي...
	ويطلق على الحظر الموضوعي بالنصوص الدستورية الراسخة  وتعرف في الفقه الدستوري الفرنسي "بالنص الراسخ" تحقيقا لبعض الأهداف مثل حماية القواعد الدستورية، الحفاظ على القيم الدستورية السامية، منع الدولة من ممارسة الاستبداد، لأن سلطة تعديل الدستور تعتبر وثيقة ...
	وتعتبر القيود الموضوعية من الاحكام الدستورية التي اعتمدتها الجهة الأصلية التي قامت بوضع وثيقة الدستور (السلطة التأسيسية الأصلية)ّ، ونظرا لأهمية هذه الموضوعات التي لا يمكن أن يمسها التعديل اعتبرها بعض الفقه الدستوري بأنها قيد تلتزم به سلطة التعديل لضما...
	ونظرا لخصوصية كل نظام قانوني فإنه لكل نظام حدودا معينة تعتبر خطا لا يمكن تجاوزه من السلطة التي تملك حق تعديل الدستور ومن أمثلة الدساتير التي تضمنت خطرا موضوعيا:
	نص الدستور الألماني (القانون الأساسي) لسنة 1949 إلى المحافظة على الشكل الفيدرالي للدولة، ونص على:" تكون غير مقبولة تلك التعديلات الدستورية التي تؤثر على تقسيم الدولة الفيدرالية إلى ولايات ومشاركتهم العملية التشريعية"، كما أكد النص نفسه أنه لا يمكن إجر...
	ومن خلال هذا النص يتضح أن المؤسس الدستوري الألماني وضع حدود وجعل بعض الموضوعات تتمتع بالحصانة ولا يمكن تعديلها لأنها تتعلق بشكل الدولة والمحافظة على طبيعة النظام الذي تعتمده ألمانيا .
	على نفس المنوال عمل المؤسس الدستوري البرتغالي على تحديد المسائل التي يقيد فيها التعديل بالنص في مادته 288 بالقول:" يجب ألا تمس قوانين التعديل الدستور ما يلي: الاستقلال الوطني ووحدة الدولة، الشكل الجمهوري للحكومة، الفصل بين المؤسسات الدينية للدولة، حقو...
	نظرا للأهمية البالغة للحضر الدستوري، جعل هذا الأمر معظم الدول تعتمد هذا الأسلوب لأنه في نظرها هو الأصلح للمحافظة على القيمة القانونية للدستور وموضوعاته التي يحتويها، وعلى غرار معظم دور العالم سلك المؤسس الدستوري الفرنسي نفس النهج واعتمد أسلوب الحظر ال...
	أما بالنسبة للحضر الموضوعي في النظام الدستوري الجزائري يختلف من دستور إلى آخر حسب ما جاء به دستور 1996 تضمنت المادة 178 الموضوعات التي تخرج من نطاق التعديل وهي:
	 الطابع الجمهوري للدولة
	 النظام الديمقراطي القائم على التعددية الحزبية
	 الاسلام باعتباره دين الدولة
	 العربية باعتبارها اللغة الوطنية والرسمية
	 الحريات الأساسية وحقوق الانسان والمواطن
	 سلامة التراب الوطني ووحدته.
	 العلم الوطني والنشيد الوطني باعتبارهما من رموز الثورة والجمهورية .
	وجاء التعديل الدستوري لعام 2016 للحفاظ على نفس المواضيع التي اقرها دستور 1996 إلا أنه اضاف موضوعا جديدا ممثلا في إعادة انتخاب رئيس الجمهورية  مرة واحدة فقط" .
	وجاء التعديل الدستوري لسنة 2020 في مادته 223 التي تحدد المجالات التي لا يمكن أن يمسهم التعديل وهي: الطابع الجمهوري للدولة، النظام الديمقراطي القائم على التعددية الحزبية، الطابع الاجتماعي للدولة، الاسلام باعتباره دين الدولة، العربية باعتبارها اللغة الو...
	ثانيا: القيد الزمني ضمان لاستقرار الحقوق والحريات الأساسية
	تعتمد معظم الدساتير في تحديد النطاق الزمني للتعديل فتنص على عدم امكانية اللجوء إلى تعديل الدساتير في فترات زمنية معينة أو تربط القيد الزمني بظروف معينة فيكون هذا القيد يلازم هذه الظروف منذ ظهورها إلى غاية نهايتها مثل الحالات الاستثنائية أو الطوارئ أو ...
	والقيود الزمنية التي تخص تعديل الدستور فهي من نوعين: الأولى حظر تعديل كافة نصوص الدستور أو بعضها قبل مرور مدة زمنية معينة دستوريا ، والثانية هي المدة التي تكون بين اللحظة التي ينعقد فيها العزم على التعديل واللحظة التي يتم فيها الفعل فهي فترة زمنية كاف...
	ومن أمثلة الأولى (حظر تعديل كلي أو جزئي لنصوص الدستور) قبل نهاية المدة التي يقررها الدستور في المادة الخامسة من الدستور الأمريكي  التي تمنع إجراء تعديل دستوري قبل عام 1808 إذا كان هذا التعديل يمس البندين الأول والرابع من الفصل التاسع من المادة الأولى.
	أما النوع الثاني من القيد الزمني أن السلطة التشريعية في مصر لها أن تناقش تعديل الدستور وتقر هذا التعديل بنصاب أغلبية الأعضاء، فإذا لم يتحقق هذا النصاب فإنه لا يمكنها إعادة طلب التعديل لمدة سنة من تاريخ الرفض، أما إذا تحقق النصاب فإن السلطة التشريعية ل...
	ولم يتجاهل المؤسس الدستوري في الجزائر الحضر الزمني الذي يمنع إجراء أي تعديل في الدستور، وهذا نصت عليه المادة 104 من التعديل الدستوري لسنة 2016 التي تمنع تطبيق مجموعة من المواد الدستورية ومن بينها المادة 212 من الدستور التي تنص على كيفية وإجراءات تعديل...
	أما بخصوص التعديل الدستوري لعام 2020 جاءت المادة 96   منه في فقرتها الثانية لتحدد القيد الزمني الذي لا يمكن خلاله المبادرة بإجراءات التعديل والمتعلق بما ورد في المادتين 94 و95 من هذا التعديل الأخير، أما بخصوص شغور منصب الرئيس في هذه المرحلة أيضا لا يم...
	الفرع الثالث: بسط الرقابة الدستورية على تعديلات الدساتير
	من منطلق أن الدستور هو القانون الأساسي في كل دولة وهو الذي يؤسس بناء الدولة سواء من الجانب الشكلي أو الجانب الموضوعي، والدساتير لا تبقى على حال واحد فهي تتأثر بالمتغيرات والمستجدات التي قد تحصل في الدولة هذا ما يستدعي تعديلها، حتى تستطيع أن تتماشى وال...
	أولا: أمثلة على موقف القضاء الدستوري الرافض لرقابة التعديلات الدستورية
	كان قرار المجلس الدستوري الفرنسي واضحا بالنسبة لرقابة تعديل الدستور الذي يتم اقراره عن طريق الاستفتاء الشعبي ، وقد أبرر المجلس الدستوري الفرنسي موقفه بالقول أن سلطته الرقابية تقتصر على مشروعات القوانين التي يقررها البرلمان ولا علاقة له بدستورية أي تعد...
	وبالنسبة للقضاء الدستوري المجري تم الطعن في التعديل الذي مس الدستور في 14 أكتوبر 1997 في القضية رقم (1997/8/1260) أمام المحكمة الدستورية المجرية وقد ادعى الطاعن بأن هذا التعديل لا يتوافق مع الدستور لأنه لا يحترم مبدأ السيادة والأمن القومي اللذين تتضمن...
	والمحكمة الدستورية العليا المصرية منذ أن بدأت في ممارسة اختصاصاتها الدستورية  اعتمدت سياسة قضائية ناجعة التزمت بموجبها المجالات التي يمكن لها أن تتدخل فيها بخصوص رقابة الدستورية بمجموعة من القيود ترتب عنها نتائج ايجابية خاصة تحقيق التوازن بين حماية مب...
	وتطبيقا لمبدأ احترام اختصاصاتها وعدم التدخل في المسائل التي تخرج عن نطاق تدخلها، ومن الموضوعات التي أقرت المحكمة الدستورية العليا بعدم النظر إليها هو موضوع التعديل الدستوري، ويتجلى ذلك من خلال قولها:"...وكلا من القانون والدستور قد منحا المحكمة الدستور...
	وفي حكم آخر للمحكمة الدستورية العليا المصرية حسمت موقفها بالنسبة إلى رقابة تعديل الدستور معلنة رفضها لمزاولة تلك الرقابة بالقول:" إن الدستور لا يندرج في مفهوم القوانين التي تباشر المحكمة الدستورية العليا الرقابة عليها في نطاق ولايتها المنصوص عليها في ...
	ثانيا: أمثلة عن موقف القضاء الدستوري الذي مارس رقابة على تعديل الدساتير
	بالرغم من أن هناك محاكم دستورية ومجالس دستورية امتنعت عن رقابة التعديلات الدستورية لعدة اعتبارات، لعل أهمها هي المحافظة على المجال الدستوري الذي يحدده اختصاصها، وربما لاعتبارات سياسية، محاولة عدم التصادم مع مؤسسات الدولة الأخرى، وفي نفس الوقت هناك هيئ...
	بالنسبة للمحكمة الاتحادية العليا الامريكية، في قضية "هولنفسوورث ضد فرجينيا (1798): "قضت المحكمة أن رئيس الولايات المتحدة ليس لديه أي دور رسمي في عملية تعديل دستور الولايات المتحدة الامريكية وأن التعديل الحادي عشر  ملزم على القضايا المنظورة بالفعل حتى ...
	إلا أن المحكمة العليا الأمريكية لم تعتد بحجج المدعي وقضت بأن:" تعديل الدستور الحادي عشر قد تم اعتماده بطريقة دستورية صحيحة..."  .
	وكذلك مارست المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية رقابتها على مدى سلامة التعديلات الدستورية من خلال قضية Coleman V.Milles حيث اقترح الكونجرس في يونيو  1924 تعديلا للدستور سمي بـ "تعديل عمل الطفل"، وكان صاحب المصلحة في هذه الدعوى يستند إلى حجة أن التعديل ...
	في هذه القضية رفضت المحكمة حجج المدعي واعتبرت أن المدة الزمنية التي يمكن المصادقة خلالها تعتبر مسائل ذات بعد سياسي ولا يمكن اخضاعها للقاضي.
	مما سبق يتضح من تجربة المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية بخصوص رقابة سلامة التعديل الدستوري فإن هذه الرقابة يكون مجالها الجانب الشكلي فقط (سلامة الاجراءات)  .
	وتستمد المحكمة الدستورية الليبية أساسها الدستوري في رقابة التعديلات الدستورية من نص مشروع الدستور 2017 المادة (139/1) ، إن الرقابة الدستورية  حسب ما جاء بها مشروع الدستور الليبي هي رقابة شاملة تمس مختلف التشريعات مهما كانت طبيعتها القانونية ولم تستثني...
	وكان للمحكمة الدستورية الليبية دور هام جدا في جعل الرقابة تمتد وتبسط على التعديل الدستوري ويبرز ذلك من خلال الحكم الذي أصدرته بشأن قضية الطعن الدستوري رقم (27 لسنة 59 ق) التي حكمت فيها الدائرة الدستورية بالمحكمة العليا في جلستها بتاريخ 26-2-2013 بعدم ...
	ويجد المجلس الدستوري الجزائري سنده الدستوري في صلاحيته لمراقبة مدى دستورية التعديل الدستوري في نص المادة 210 من التعديل الدستوري لسنة 2016، حيث أن رأي المجلس الدستوري ملزم بالنسبة لتعديل الدستور ووضحت المادة المذكورة آنفا أنه يمكن لرئيس الجمهورية أن ي...
	ومن خلال الآراء التي قدمها المجلس الدستوري الجزائري بخصوص رقابته لمدى دستورية تعديل الدستور فإنها شاملة لجميع الجوانب الشكلية والموضوعية فهو يراقب مدى سلامة الاجراءات الواجب اتباعها في عملية التعديل وكذلك الجانب الموضوعي، حيث يتطرق إلى المواد المعدلة ...
	وفي نفس السياق جاء التعديل الدستوري لعام 2020 وأعطى صلاحية رقابة تعديل الدستور إلى المحكمة الدستورية التي حلت محل المجلس الدستوري بموجب هذا التعديل ومن خلال نص المادة 221 من هذا التعديل تستطيع المحكمة الدستورية بسط رقابتها على مشاريع تعديل الدستور ، و...
	المطلب الثاني: دور القضاء الدستوري في تكريس الحقوق والحريات الأساسية بتفسير نصوص الدستور
	يعتبر تفسير نصوص الدستور من الأساليب الفعالة التي يعتمدها القاضي الدستور في تكريس الحقوق والحريات الأساسية، فمن خلال نص الدستور يستطيع تحقيق العديد من الأهداف تساعده على تكريس الحقوق والحريات الدستورية، حيث لا يعتمد على تفسير واحد بل يجتهد حتى الوصول...
	ذهب الفقه إلى أن عملية تفسير النصوص الدستورية هي عملية ذهنية تتولاها جهات معينة استنادا إلى اسس وضوابط ترمي بالدرجة الأولى إلى توضيح ما أبهم من الألفاظ الدستورية وتوضيح النقص الذي يمكن أن يمس أحكام الدستور، أو كما اعتبره البعض بأنه هو شرح النص الدستور...
	وفي هذا السياق يذهب البعض إلى القول أن التفسير يتطلب عملا إراديا ينطلق من حكم قانوني أو جزء منه للوصول إلى معنى دقيق يضفي على الحكم صفة القاعدة المعيارية ويقصد بعملية التفسير لحكم دستوري أو ذي قيمة دستورية ذلك العمل الذي يقوم به القاضي الدستوري لتحديد...
	ويرى البعض الآخر بأن المعنى الاصطلاحي لتفسير نصوص الدستور إنما ينحصر في القواعد الدستورية محددا معانيها ونطاق تطبيقها يكشف الغموض الذي يسودها أو إزالة التعارض الذي قد يتخللها أو استكمال النقص الذي شابها.
	وقد عرفته المحكمة الادارية العليا (الدائرة الدستورية) لدولة الامارات العربية المتحدة بقولها "الأصل أن اختصاص المحكمة الاتحادية العليا بتفسير أحكام الدستور إنما ينحصر في تجلية ما يكون قد رأت على  النص المطلوب استيضاحه من غموض وليس بغية رفع هذا اللبس وإ...
	تعددت مذاهب التفسير ما حمل الفقه أو القضاء الدستوري إلى تبني هذا المذهب أو غيره تبعا لقناعات المرجعية المفسرة أو درجة تطور القضاء الدستوري ومذاهب التفسير هي :
	الفرع الأول: التفسير الحرفي لنصوص الدستور
	قد يبني القاضي نظرية التفسير الأصولي او الحرفي بحيث لا يتخطى حدود وألفاظ النص الدستوري وينظر إلى معناه باعتباره معنى ثابت وجامد يتحدد وقت اصداره، ووفقا للأصوليين يعتبر المعنى الظاهر الذي يمكن أن يفهم مباشرة من النصوص الدستورية وهو المعنى الذي قصده واض...
	هذا المنهج ميزته الأساسية تكمن في أن التفسير يعتمد على المصادر الرسمية للدستور  مما يجعل هنا القاضي الدستوري مقيدا، ومن ثمة يبتعد عن الاعتماد على الاختيارات السياسية والتحولات الحاصلة ويقتصر دور القاضي الدستوري في التفسير الحرفي لنصوص الدستور ولا يمكن...
	وبالرغم مما يتصف به هذا المنهج من سهولة وسرعة وحيادية على توفير اليقين والثقة لدى الأطراف والجمهور، إلا أن بساطته في تفسير الدستور تصل به إلى حد السذاجة التي لا يتحقق من خلالها الهدف من التفسير وهو الوقوف عند المعنى المناسب، فالكلمات لعبارات جامدة، بي...
	والجدير بالذكر أن أنصار نظرية التفسير الحرفي قد دافعوا عن موقفهم بالقول بأن التفسير الحرفي يقلل من تدخل القضاة غير المنتخبين الذين قد يستولوا على السلطة التشريعية المنتخبة، عن طريق تأويل معاني القوانين حسب أهوائهم، وأطلق القاضي "أنطونيت سكاليا" أحد أه...
	وسجل التيار الأصولي الحرفي حضوره في الفقه العربي، إذ يرى جانب من الفقه العربي بأنه: "لا يخالجني الشك في أن تطويع الدستور للمتغيرات اللاحقة للعمل به يتصادم مع إرادة السلطة التأسيسية، فالمفروض أن نبحث عن إرادة المشرع لحظة إصداره للقاعدة، لا إرادته لو كا...
	الفرع الثاني: مساهمة القضاء الدستوري في تجسيد مقاصد الدستور بالتفسير الغائي
	في هذا الفرع سوف نتطرق إلى كيفية استعمال القاضي الدستوري للمنهج الغائي ودوره في المحافظة على الأهداف الدستورية وعدم الخروج عنها حتى تكون الحقوق والحريات الأساسية تتماشى والأهداف الدستورية.
	المنهج الغائي يفسر النصوص الدستورية بالاعتماد على إظهار ما تسعى هذه النصوص إلى الوصول إليه، أو الهدف الذي وجد لأجله النص دون وضع اعتبارات إلى الجانب اللغوي والتقيد بها محاولة الوصول إلى مقاصد النص .
	يعتمد هذا المنهج على الغاية التي يتوخاها النص، فهنا القاضي يبحث على الحل العادل لكل حالة واقعية معتمدة في ذلك على دقة البصيرة، وقد يفصل روح النص على المعنى اللفظي، خاصة في أوقات الأزمات السياسية والأوضاع غير العادية.
	والقاضي الذي يتبع نظرية التفسير القصدي هو في الواقع قاضيا أصوليا ولكنه بدلا من أن يتبع المعنى الأصلي الظاهر للنص الدستوري، يلتزم بقصد ونية واضعو الدستور.
	والأمر الذي جعل القضاء الدستوري يستعمل المنهج الغائي لأنه في بعض الأحيان تكون نصوص الدستور تحمل عبارات عامة فضفاضة قد تستوعب أكثر من معنى، الأمر الذي يفرض آليات مختلفة في التفسير للوصول إلى الغاية المنشودة من النصوص الدستورية .
	ومن خلال المنهج الغائي ينبغي على المفسر أن يستلهم الحاجات التي من أجلها وضعت القاعدة القانونية لإشباعها، لأن القاعدة الدستورية تهدف إلى اشباع حاجات مختلفة والتفسير الغائي يهدف إلى تحقيق مطالب الحياة العملية .
	إن تحديد حكمة النص الدستوري يساعد على فهم معانيه ومراميه إذا لم تكن ألفاظه واضحة الدلالة على معنى معين.
	ومن منطلق أن الدستور وثيقة تقدمية فإنه من المنطق أن يكون تفسير اي نص دستوري في ضوء الهدف والغاية منه ذلك أن اغفال أهداف الدستور ومبادئه العامة في التفسير من شأنه أن يؤدي بالقضاء الدستوري الخروج عن ولايته في التفسير ويؤدي به إلى تعديل نص الدستور بالتفس...
	ويبرز أنصار المنهج الغائي اعتمادهم لهذا المنهج لأنه من خلاله يمكنهم تجاوز الضعف اللغوي للعبارات التي استعملها واضعو الدستور من جهة، وتحقيق الهدف من وراء وضع النصوص الدستورية في فترة معينة من جانب آخر، بأسلوب قانوني مشروع يتماشى ونصوص الدستور وأهدافه .
	وكان موقف المحكمة الدستورية المصرية واضحا من هذا المنهج فقد اعتمدته في العديد من تفسيراتها للنصوص الدستورية  وفي هذا تقول المحكمة الدستورية العليا في مصر:"... ولا يجوز بالتالي ان تفسر نصوص الدستور بما يبتعد عن الغاية النهائية المقصودة منها... وإنما يت...
	ومن تطبيقات المنهج الغائي بالنسبة للمحكمة الدستورية العليا المصرية قضت بأنه "يتعين أن ينظم القانون أداء الوظيفة الاجتماعية للملكية مهتديا بوجه خاص بالقيم التي تنحاز إليها الجماعة في مرحلة معينة من مراحل تطورها...".
	ويبرز اعتماد المحكمة الدستورية العليا في مصر للمنهج الغائي، في ما أكدته المحكمة في اجتهاد لها إذ جاء فيه"...إن مبدأ خضوع الدولة للقانون محددا على ضوء مفهوم ديمقراطي مؤداه، أن لا تخل تشريعاتها بالحقوق التي يعتبر التسليم بها في الدولة الديمقراطية مفترضا...
	وعملت المحكمة الدستورية على وضع ضوابط قانونية لحماية حق الاقتراع وكفالته لكي يسير المشرع العادي على هداها لا يحيد عنها، وإلا وقع المشرع في دائرة عدم الدستورية ومن أهم هذه القيود ألا يكون تنظيمه لهذا الحق مضيقا من فرص الناخبين في الادلاء بأصواتهم من خل...
	من خلال هذه الأحكام يتضح ان المحكمة الدستورية حفاظا على الأهداف الدستورية وهي دعم المجال الديمقراطي والحريات السياسية وضعت جملة من القيود على المشرع حتى لا يخرج عن الأطر والغايات الدستورية .
	كما أن المحكمة الدستورية الأردنية بدورها تبنت المنهج الغائي ويتجلى ذلك في حكم لها حيث عبرت تعبيرا صريحا على الغاية التي يسعى إلى تحقيقها المشرع الدستوري بقولها" إن الغاية التي قرر من أجلها المشرع الدستوري انشاء المجالس البلدية والقروية بقانون تتمثل في...
	في قرار للمجلس الدستوري الفرنسي سنة 1982، اعتبرت الحصرية المفرطة للمؤسسات الصحفية التي تصل إلى حد الاحتكار تتنافى مع حق المواطن في التواصل الذي ينص عليه اعلان حقوق الانسان والمواطن الفرنسي 1789 من خلال صحف متعددة ووسائل اعلام مختلفة التي تعد بحد ذاتها...
	وفي اجتهاد آخر للمجلس يؤكد فيه على ضرورة احترام الأهداف الدستورية وذلك بقوله "بالنظر إلى أنه من اختصاص المشرع بموجب المادة 34 من الدستور وضع القواعد الخاصة بالضمانات الدستورية الممنوحة للمواطنين لممارسة الحريات العامة للتوفيق بين الوضع التكنولوجي الحا...
	ومن تطبيقات تحقيق الغاية والهدف المنشود من النصوص الدستوري، ذهب المجلس الدستوري الجزائري في رأيه بخصوص مراقبة مدى دستورية القانون العضوي الذي يحدد كيفيات توسيع تمثيل المرأة في المجالس المنتخبة للدستور، بالقول "... اعتبارا أن تجسيد الأهداف الدستورية مث...
	"واعتبارا أن المؤسس الدستوري بتنصيصه في المادة 31 مكرر على أن الدولة تعمل على ترقية الحقوق السياسية للمرأة... فإنه لا يهدف إلى مجرد تسجيل المرأة في القوائم الانتخابية، وهو مالا يشكل في حد ذاته ضمانة كافية لتمثيلها الفعلي في المجالس المنتخبة".
	يتضح من هذا الرأي أن المجلس الدستوري يرمي إلى تحقيق الغاية الدستورية  التي نصت عليها المادتين 31، 31مكرر من الدستور وهي المشاركة الفعلية في الحياة السياسية .
	وفيما يخص مراقبة التعديل الدستوري لعام 2016 بالنسبة لتعديل المواد 45، 47، 48 وإضافة المادة 45 مكرر مأخوذة مجتمعة لتناولها لنفس الموضوع.
	اعتبر ان تعديل المواد المذكورة أعلاه مع إضافة مادتين جديدتين إلى ضمان المحاكمة العادلة وإقرار المساعدة القضائية والتأكيد على الطابع الاستثنائي للحبس المؤقت في إطار القانون مع اقرار حق الشخص الموقوف للنظر في الاتصال بمحاميه مع وجوب الفحص الطبي.
	كما اعتبر أن الأحكام المعدلة والمضافة... تهدف إلى دسترة الاجراءات التي تضمن المساواة أمام العدالة..."  .
	الفرع الثالث: مساهمة القضاء الدستوري في اعطاء نفس القيمة الدستورية للحقوق والحريات الأساسية من خلال التفسير التكاملي
	نظرا لما حدث من اختلافات فقهية بخصوص القيمة الدستورية للحقوق والحريات الأساسية وطرحت أسئلة عديدة في هذا الشأن منها: هل الحقوق والحريات الأساسية في مرتبة واحدة؟ أم هي متفاوتة؟ وفي هذا الفرع سوف نتطرق إلى موقف القضاء الدستوري في ما يخص القيمة الدستورية ...
	يسعى القضاء الدستوري جاهدا للحفاظ على الوحدة العضوية للوثيقة الدستورية باعتماد أسلوب التفسير التكاملي للنصوص الدستورية معتمدا في ذلك على أن النصوص الدستورية تشكل وحدة متجانسة تكمل بعضها البعض ومترابطة لا يمكن الفصل بينها .
	وهذا يعني أن ينظر إلى النصوص الدستورية باعتبارها وحدة واحدة مكملة لبعضها البعض لا يفسر أي نص منها بمعزل عن النصوص الدستورية الأخرى، هذا ما يؤكد أن عملية التفسير ليست عملية تجزيئية، لا يستند فيها إلى تفسير الألفاظ أو النص المراد تفسيره بشكل منفصل، وأكد...
	وفي هذا المنهج لا يجوز قراءة نصوص الدستور بما يخل بتكاملها واتساقها فيما بينها، ولا يجوز كذلك افتراض أن أجزاء الدستور لا تترابط فيما بينها، أو أنه بالإمكان حذفها أو أن جانبا منها عقيم في معناه أو أن أهدافها متناقضة، بل يجب النظر في نصوص الدستور على أ...
	ونظرا لأهمية هذا المنهج الذي يحقق تكامل النصوص الدستورية ويحقق أيضا وحدة الدستور واستقرار المنظومة القانونية عملت جهات القضاء الدستوري في مختلف الدول على اعتماد هذا المنهج ومن أمثلة ذلك:
	في العديد من اجتهادات المحكمة الدستورية العليا المصرية ما يدل على أنها اعتمدت على أن النصوص الدستورية متكاملة ومترابطة تعمل في إطار وحدة عضوية، فقالت المحكمة "بأن الأصل في النصوص الدستورية أن تؤخذ باعتبارها متكاملة وأن المعاني التي تتولد عنها يجب ان ت...
	وما يؤكد أيضا أن النصوص الدستورية هي عبارة عن وحدة متجانسة مكملة لبعضها البعض خاصة في مجال الحقوق والحريات فهناك البعض منها لا يمكن حمايتها أو التمتع بها إلا إذا توافرت الحقوق والحريات الأخرى المرتبطة بها ، وهذا ما ذهبت إليه المحكمة الدستورية المجرية ...
	وفي ألمانيا كذلك انتهجت المحكمة الفيدرالية إلى تفسير نصوص الدستور في إطار وحدة واحدة ومثال ذلك فإن تعبير "اجتماعي" الذي أكده القانون الأساسي لألمانيا الاتحادية في المادة 20 والتي اعتبرت أساسا لقواعد يرتبط بها تحقيق أهداف أخرى ويشمل هذا التعريف الضمان ...
	وكذلك الأمر بالنسبة للمحكمة الدستورية الأردنية بمناسبة تفسيرها إلى المادتين 93 و94 من الدستور، حيث استندت المحكمة إلى مواد دستورية أخرى في عملية تفسيرها وذلك بقولها: "بتدقيق النصوص الدستورية ذات الصلة بطلب التفسير والمتعلقة بمبدأ سن القوانين واصدارها ...
	كما كان للمجلس الدستوري الفرنسي العديد من الاجتهادات القضائية التي تؤكد على ترابط وتلاحم النصوص الدستورية رغم الانتقادات العديدة التي وجهت إليه من طرف الفقه الدستوري الفرنسي، معتمدة بعض الحجم من خلال تحليل اجتهاد المجلس، وكانت هذه الآراء الفقهية تزعم ...
	ومن اجتهادات المجلس الدستوري الفرنسي التي تدل على اعتماد أسلوب وحدة نصوص الدستور وهي مكملة لبعضها البعض قراره الصادر في 11/10/1994 والمتعلق بـ(مؤسسات الصحافة) أكد المجلس" بما أن الأمر يتعلق بحرية أساسية، سيما أن قيمتها تزداد انطلاقا من كون حمايتها هي ...
	من خلال هذا الاجتهاد يتضح أن المجلس الدستوري الفرنسي جعل علاقة وطيدة بين حرية الصحافة وبقية الحريات الأخرى وذهب إلى أبعد من ذلك واعتبرها أساس لابد منه بالنسبة للسيادة الوطنية وهذا يدل على أن حرية الصحافة عبارة على مدخل ضروري لممارسة الحقوق والحريات ال...
	كما اعتمد المجلس الدستوري الجزائري المنهج التكاملي بين مختلف أحكام الدستور الجزائري مجتمعة وذلك من خلال الاستنتاج الكلي لمعنى حكم دستوري بواسطة ربط النصوص الدستورية فيما بينها ويتجلى ذلك في المذكرة التفسيرية بخصوص المادة 181 من دستور 1996 المتعلقة بال...
	إن الفقرة الثانية من المذكرة التفسيرية نصت على" والثابت أن قراءة المادة 181 من الدستور لوحدها قد يثير تأويلات متتابعة، إلا أن قراءتها مع مواد أخرى لها صلة بالموضوع يرفع عنها كل لبس، فبالرجوع إلى المادة 101 نجدها متجانسة معها وهي الأساس الذي يبين تشكيل...
	من خلال هذا الاجتهاد اعترف المجلس الدستوري بأنه لا يمكن تفسير نص المادة 181 من الدستور منفردة، ولا يكتمل معناها والوصول إلى مقاصدها إلا بالانتقال إلى نصوص دستورية أخرى لها صلة بموضوع المادة 181، وهذا يدل على أن المجلس يعترف بتكامل النصوص الدستورية فيم...
	الفرع الرابع: مساهمة القضاء الدستوري في جعل الحقوق والحريات تواكب التغيرات بالتفسير المرن
	من منطلق أن الحقوق والحريات الأساسية لا تبقى على حال واحد وتتغير حسب حاجة الانسان إليها، هذا ما دفع بالقاضي الدستوري استعمال الأسلوب المرن في تفسير القواعد الدستورية حتى يتسنى لها مواكبة التطورات الحاصلة وهذا ما سنوضحه من خلال هذا الفرع.
	اثنين من الخصائص الرئيسية للدستور تدعو لتدخل قضائي أكثر نشاطا فيه، كما يعتبر هو القانون الأساسي والأول للدولة، حيث يسعى إلى تعميم لغته ومعانيه وأهدافه ومبادئه، هذا ما يدفع بالقاضي الدستوري بالبحث عن التأويل المناسب للقواعد الدستورية سعيا منه للمحافظة ...
	والتفسير المرن للدستور يدل على ضرورة أن تواكب النصوص القانونية كل المستجدات الاجتماعية والاقتصادية والسياسية التي تحصل بمرحلة لاحقة لنفاذ القواعد الدستورية، هذا يعني لا تقديس لإرادة واضع النص المفترضة، لأن تلك الارادة تبقي في حالة تطور مستمر لمواكبة ا...
	لأن نصوص تلك الدساتير وخاصة مقدماتها يلزمها تفسيرا لكي تتماشى مع تطورات المجتمعات وآمالها في الحياة بحرية تامة تطال المجتمعات الديمقراطية بأكملها.
	كما أن القاضي الدستوري يجتهد من خلال تفسيره لمضمون القواعد الدستورية على صون تلك القيم المشتركة، لأن هذه القيم وما ينبثق عنها من حريات وحقوق قد عرفت تطورا جذريا يجب تداركه وضرورة التماشي معه .
	والتحول النوعي الذي حدث في وظيفة ومنهج القضاء الدستوري المقارن في الربع الأخير من القرن الماضي يسمح للقاضي الدستوري أداء الدور المتميز في تدعيم منظومة الحقوق والحريات كمّا وكيفا بالاعتماد على منهج التفسير المفتوح للنصوص الدستورية .
	كما استند القضاء الدستوري في تفسير نصوص الدستور إلى مدرسة الحق الطبيعي واعتمد في تفسيراته على حقوق الانسان لأن مدرسة الحق الطبيعي تؤكد بأن أجهزة الدولة المعنية لا يمكنها أن تقر القوانين حسب أهوائها بل يجب عليها أن تراعي في ذلك حقوق الانسان وحرياته، بح...
	أولا: نماذج عن اجتهادات بعض المحاكم الدستورية في التفسير المرن للدستور
	في أحد أشهر الاحكام القضائية والتي عبرت فيها المحكمة العليا الامريكية عن الدستور الامريكي كونه وثيقة قانونية حية ونابضة ذات معنى متطور  ومتغير نجده في قضية ولاية مسيوري ضد هو لند Missouri V.Hallond حيث ذكر القاضي "أوليفر هولمس" أنه "عندما نتعامل مع بع...
	في الولايات المتحدة الأمريكية اتجهت المحكمة الاتحادية العليا منذ بداية السبعينات في مقام تحديد المقصود بالحرية إلى أن فكرتها تتجاوز مجرد التحرر من تقييد حركة الانسان لكي تتضمن تقريبا كل الحقوق التي تهم الفرد، واتجهت المحكمة العليا إلى أن العبارات التي...
	لقد طرأ تحول حقيقي جذري في سياسة الاصلاح الذي انتهجته المحكمة العليا إذ تخلت عن النظرية التقليدية في تفسير النصوص الدستورية، وأحجمت فترة لا بأس بها من الزمن عن التوسع في تفسير تلك النصوص، هذا لا يعني أنها تركت الفرصة لباقي السلطات سواء كانت التنفيذية ...
	وقامت بالتصدي للكونغرس في محاولته لتقييد الحقوق والحريات وركزت المحكمة في القرن العشرين على مبدأ عدم المساس بالحقوق الفردية وحقوق المتهمين وقضايا الحريات والنشاطات السياسية .
	وفي قضية (Norton V.Shebly country) اتجهت المحكمة إلى أن "التشريع المخالف للدستور ليس في الحقيقة قانونا على الاطلاق، فهو لا ينشئ حقوقا، أو يرتب واجبات ولا يمنح حماية ولا ينشئ وظيفة وهو من الناحية القانونية منعدم القيمة تماما وكأنه لم يكن" .
	وكما تعتمد المحكمة الاتحادية الأمريكية تفسيرها لنص دستوري في بعض الاحيان على مبادئ العدالة، ففي قضية "كنيدي ضد لويزيانا"، واسقاط عقوبة الاعدام من جريمة اغتصاب الأطفال، اتجهت المحكمة بأغلبية خمسة أصوات إلى عدم دستورية ذلك المسلك التشريعي الجنائي، وكتب ...
	والجدير بالذكر أنه في النظام القضائي الأمريكي  قد نجد القضاء الدستوري في الغالب يعتمد نظريات تفسير مختلفة وهذا راجع إلى عدة اعتبارات ففي بعض الأحيان يكون تفسير الدستور بناء على المتغيرات الحاصلة سواء كانت سياسية أو اجتماعية أو اقتصادية كما يتحكم في عم...
	من خلال التطرق إلى المناهج المعتمدة في تفسير نصوص الدستور الأمريكي من قبل المحكمة الاتحادية العليا يتضح أن المحكمة في العديد من أحكامها اعتمدت العدول عن تفسيراتها الأولى واتجهت اتجاها مغايرا في نفس القضايا ومثال ذلك في قضية الحق في الاجهاض، ففي بداية ...
	غير أنه لاحقا غيرت المحكمة موقفها تجاه الحق في الاجهاض في عام 1979 في قضية "ويستر" ضد هيئة ضمان الصحة الانجابية، وكذلك في  هيئة تنظيم الأسرة لجنوب وشرق ولاية بنسلفانيا ضد كيسي .
	وإذا عدلت المحكمة العليا نفسها عن أحكامها فهل تظل الحجية للسوابق القضائية ملزمة للمحاكم الأولى أم أن السابقة الجديدة هي التي تعتبر سارية في مواجهة المحاكم والسلطات الأخرى للدولة .
	ونظام السوابق القضائية ومقتضى هذا النظام أن تلتزم المحاكم لأدنى درجة بأحكام المحاكم الأعلى درجة منها، بحيث تصبح أحكام المحاكم الأعلى درجة ذات حجية مطلقة تسري في مواجهة الكافة، الأمر الذي يجعل الكلمة الأخيرة والفاصلة للمحكمة العليا الاتحادية وتعيد اعلا...
	من خلال التفسير عملت المحكمة الاتحادية العليا في الولايات المتحدة الأمريكية من سد القصور الذي شاب الدستور في ظل جملة متغيرات مثل كل منها إشكال بذاته .
	ويعد النظام الدستوري الألماني نموذج فريد من نوعه في مجال الحقوق الأساسية ويتجلى ذلك من خلال التفصيل الذي جاء به المؤسس الألماني في القانون الأساسي لسنة 1949  والذي احتوى في فصله الاول الحقوق الأساسية من المادة 01 إلى المادة 19 منه مفصلة بشكل واضح وصري...
	وتعتبر المحكمة الدستورية الألمانية (الفيدرالية) الضامنة والحامية للحقوق والحريات المكرسة في القانون الأساسي – الدستور الألماني- كما تملك المحكمة سلطة واسعة في مجال حماية الحقوق الأساسية .
	ومن الملاحظ أن المحكمة الدستورية الألمانية تعتمد على التفسير المرن والواسع في تفسير نصوص الدستور ويبرز ذلك من خلال حكمها في قضية الاجهاض على أساس أن المادة 217 من قانون العقوبات لا يجرم الاجهاض الاختياري الذي يتم عن طريق طبيب في مدة لا تتجاوز اثنى عشر...
	وأكدت المحكمة الدستورية الألمانية في هذا السياق أن الحقوق الشخصية ترتبط بحريات غير معروفة وإلى أن وظيفتها من منظور القيمة الدستورية الأسمى: الكرامة الانسانية هي المحافظة على المجال الضيق للحياة الشخصية.
	كما أن المحكمة الفيديرالية الألمانية غالبا ما تقر أن حماية الكرامة الانسانية مقرونة بالحماية الدستورية للتطور الحر للشخصية Free development of personality.
	وقي العديد من المرات تشير المحكمة إلى أنه: يجب على الدولة أن تترك الفرد متمتعا بمجال داخلي بغرض تمكينه من التطور الحر والمسؤول لشخصيته لأنه في إطار هذا المجال الداخلي يعد الشخص سيد نفسه ، وأكدت المحكمة أن: التاريخ الأصلي للنص الدستوري وأفكار واضعي الد...
	والمحكمة الدستورية العليا المصرية تتمسك بحقوق الانسان المسلم بها في الدول الديمقراطية، وقد وصل بها الأمر عملا بهذا المبدأ إلى عدم الوقوف عند معنى الحرية الشخصية المكفولة دستوريا، بل أقرت أنه لا يمكن للتشريعات المساس بالحقوق التي تعتبر وصيلة الثقة بالح...
	وهذا إن كان يدل على شيء فإنه يدل أن القضاء الدستوري المصري ممثلا في المحكمة الدستورية العليا تنتهج منهج التفسير المرن للنصوص الدستورية واعطائها طابع المرونة ومواكبة التغيرات الحاصة على جميع الأصعدة والمستويات، ومن الأحكام التي أقرتها المحكمة صراحة في ...
	ومن الأحكام التي أصدرتها بشأن القواعد الدستورية وتفسيرها بشكل موسع هذا ما أكدته المحكمة الدستورية بقولها:"... إن الدستور يتميز بطبيعة خاصة تضفي عليه السيادة والسمو بحسبانه، كفيل الحريات ومؤلفها وعماد الحياة الدستورية وأساس نظامها... فمن حق القواعد الد...
	وذهبت المحكمة الدستورية إلى تفسير نصوص الدستور استنادا على مبادئ الديمقراطية ودولة القانون وأكدت على وجوب الالتزام والتقيد بالحقوق الدستورية التي يعد التسليم بها من بديهيات ومبادئ الدولة القانونية المجسدة للنظام الديمقراطي الحديث .
	وفي حكم لها في مجال تطوير الدستور ومواكبة الجديد من المفاهيم العالمية، حيث اختتمت حكمها قائلة: "بأنه حيث التطور الراهن للحقوق الأساسية للإنسان قد جعل منها جزء لا يتجزأ من المعايير الدولية التي تبتها الأمم المتحضرة كقاعدة للتعامل مع غير المواطنين المقي...
	ولعل هذا الحكم يعد نموذجا للدور الذي تقوم به المحكمة الدستورية العليا في تفسير نصوص الدستور خاصة المتعلقة بحقوق الانسان وحرياته، واستجلاء المفاهيم التي يبني ويقوم عليها على نحو يجعله يتطور بشكل تلقائي لمواكبة المستجد من المفاهيم التي تبتنها الأمم المت...
	إذا كان الدستور يتطور من خلال تعديل أحكامه، فإن الجهة التي تمارس الرقابة على الشرعية الدستورية هي تغير في قواعده بصورة رئيسية من خلال أحكامها وتغير ملامح الدستور، فلا تتحفظ على مجال تفسيرها لقواعد الدستور بل يجب أن تعيد بناءها بقدر الضرورة التي تواجهه...
	كما تعتمد في تفسيرها إلى نصوص الدستورية مراعاة الاعتبارات العلمية بشكل كبير ومثال ذلك عندما قررت عدم دستورية المادة الخامسة مكرر من القانون رقم (31) لسنة 1972 فيما يخص مجلس الشعب المعدل بالقانون رقم (188) لسنة 1986 (التي تقرر تطبيق الانتخاب الفردي وال...
	وتوسيعا من نطاق ممارسة الحقوق والحريات الدستورية استندت المحكمة في تفسيرها على الشريعة الاسلامية والقانون الطبيعي  والمثل العليا عملا بالديباجة، حيث قررت المحكمة أن الحق في التنقل سواء الانتقاص منه أو إهداره هو حق كفله الله عز وجل بقوله تعالى (هُوَ ال...
	وفي كندا امتد تأثير فكرة اعتبار الدستور شجرة حية من الحالات التي اقتضت تفسير الدستور الكندي لعام 1867، وهو الدستور الأقدم والأكثر إجرائية في أحكامه لتشمل تفسير ميثاق الحقوق والحريات لسنة 1982، الذي ينظر إليه دستور كندا الحالي، كما أن المحكمة الدستورية...
	وما يساعد المحكمة في استخدام ما أسمته "التفسير التقدمي" وما يجعلها تقدم تفسيرات جديدة هي عبارات ميثاق الحقوق والحريات التي تحتوي على معاني كثيرة قابلة لتأويلات متعددة من أمثلة تلك العبارات: (في المجتمع الحر والديمقراطي)  .
	وأما المحكمة الدستورية الأردنية من خلال العديد من اجتهاداتها فإنها لم تقف عند النص الدستوري الصريح فقط، بل اعتمدت أسلوب التفسير الواسع لنصوص الدستور وقد يصل الأمر إلى استنادها إلى قواعد العدالة والإنصاف ، ورغم عدم تعبيرها الصريح لهذا المبدأ إلا أن أحك...
	وفي مجال تطبيق مبدأ التقاضي على درجتين ذهبت المحكمة بالقول: "... إن التقاضي مبدأ دستوري أصيل، حيث ترك للمشرع العادي أمر تنظيم هذا الحق شريطة مراعاة الوسيلة التي تكفل حمايته والتمتع به وعدم الإنقاص منه، بل تمكين المواطنين من ممارسة حرياتهم وحقوقهم بما ...
	وقولها "...كما تجد المحكمة أن النص السابق في قانون التحكيم يخالف ما استقر عليه القضاء الدستوري من ضرورة المساواة بين المتقاضين فيما يتعلق بحقهم في النفاذ إلى قاضيهم الطبيعي... بهدف تحقيق العدالة بأحلى صورها فيما بين المتخاصمين..."
	وبمناسبة تأكيد المحكمة الدستورية الأردنية بخصوص تمكين المواطنين من حق التقاضي على درجتين استندت على روح الدستور بقولها:"...وإلا كان متجاوزا لحدود التفويض ومخالفا لروح الدستور  الذي يضمن تمكين المواطنين من استنفاذ كافة الطرق والوسائل التي تضمن بشكل كام...
	ثانيا: نماذج عن اجتهادات بعض المجالس الدستورية في التفسير المرن
	في بداية الأمر كان المجلس الدستوري الفرنسي يرفض فكرة ادماج الحقوق والحريات، التي لم ينص عليها الدستور صراحة، وكان لا يعترف بها ولا يقرها ونظرا للتطور الملحوظ على مستوى اجتهادات القضاء الدستوري المقارن تأثر المجلس الدستوري الفرنسي بهذه المناهج التفسير...
	ومن اجتهادات المجلس الدستوري في التفسير الواسع لنصوص الدستور تفسيره لنص المادة 66 من الدستور الفرنسي بخصوص مبدأ الحرية الشخصية واستخلص منها العديد من الحريات والحقوق الأخرى التي اعتبرها جزء لا يتجزأ منها مثل الحق في الحياة الخاصة والحق في الحصول على م...
	ويشار إلى أن اجتهادات المجلس الدستوري الفرنسي جعلت من الكتلة الدستورية فضاءا خصبا بالنسبة للحقوق والحريات وأدت إلى ظهور مبادئ جديدة لم تكن مذكورة في الدستور صراحة، ومن أهم نتائج الاجتهادات القضاء الدستوري الفرنسي هو تنظيم العلاقة بين السلطة التشريعية ...
	بحيث عمل المجلس الدستوري الفرنسي بتفسير فقرات المادة 34 من الدستور تفسيرا واسع فبخصوص التأمين الصحي أو الاجتماعي فسر المجلس الدستوري بصورة واسعة لمفهوم المبادئ الأساسية للتأمين الاجتماعي حيث اعتبر هذا المفهوم لا يقتصر فقط على المبادئ العامة للتأمين ال...
	وما يؤكد أن المجلس لا يتوقف عند المعنى الضيق للنص الدستوري ويعمل على مسايرة كل التطورات الحاصلة، حيث يجعل أحكامه تنسجم مع المستجدات، واعتبر أن تغير الظروف  من المبررات التي تجعل المجلس يراجع أحكامه رغم الطابع الالزامي إليها، وذلك بقوله" لا يجوز للمجلس...
	بالنسبة للمجلس الدستوري الجزائري ومواقفه بناء على القراءات الدقيقة لنصوصه وإعطائها المفهوم الصحيح المتطابق مع نية المؤسس ومسايرة التطورات الحاصلة هي من المهام الرئيسية للمجلس الدستوري على اعتبار أن الدستور له روح وله علاقة بمختلف جوانب الحياة طالما كا...
	وعلى رأي الأستاذ السعيد بوالشعير أنه يجب إلحاق التفسير بالنصوص القانونية حتى تبقى ثابتة وعدم إعطاء فرصة للغير في تفسير النصوص القانونية حسب أهوائهم  ما يؤثر سلبا على حقوق وحريات الأفراد.
	لقد حاول المجلس الدستوري أن يعبر على انتهاجه التفسير الواسع للدستور وهو يراقب مدى دستورية القوانين العضوية للدستور ومن خلال اجتهاداته لم يعتمد المجلس على قواعد الدستور الصريحة فقط في تحديد حقوق وحريات الأفراد، بل اعتمد حتى على المبادئ العامة  التي است...
	ومن الآراء التي أصدرها المجلس الدستوري معبرا من خلالها على أنه لا يكتفي بالوقوف عند النص الدستوري الصريح بل يجب على المشرع احترام روح الدستور. وكان هذا بقوله: "اعتبارا أنه إذا كانت معظم أحكام الأمر المتضمن القانون العضوي المتعلق بنظام الانتخابات لا تس...
	لقد كان واضحا منذ بداية عمل المجلس الدستوري الجزائري عدم اعتماده التفسير الضيق للنص الدستوري. فبنى المجلس العديد من أحكامه على مبادئ لم ينص عليها الدستور صراحة.
	واعتبر المجلس أن استعمال مصطلح(سياسيا) هو مساس بروح الدستور. لذلك توسع في التفسير حيث اعتمد على نص المادة 76/02 من الدستور التي تنص على أن رئيس الجمهورية حامي الدستور .
	حاول المجلس من خلال رقابته بخصوص  مشروع تعديل الدستور لعام 2016 خاصة فيما يتعلق بالحقوق والحريات ربط هذه الحقوق والحريات بمفاهيم أخرى مثل دولة القانون وهو يفحص التعديل الأخير لسنة 2016 فيما يخص المواد 45، 47، 48 مع إضافة المادة 45 مكرر حيث اعتبر أن "إ...
	من خلال هذا الرأي يتضح أن المجلس جعل العلاقة وطيدة بين الحقوق والحريات الأساسية في بناء دولة القانون، واعتبرها شرطا جوهريا في قيامها.
	كما أكد المجلس الدستوري في مذكرته التفسيرية بشأن التجديد الجزئي الأول لأعضاء مجلس الأمة على وجوب احترام معاني الدستور نصا وروحا أي لابد من مراعاة الأهداف الضمنية التي يهدف إليها المؤسس الدستوري ولو لم تكن بصورة صريحة وواضحة هذا ما أكده بقوله "إن هذا ا...
	الفصل الثاني:
	دور القضاء الدستوري في توسيع مصادر الحقوق والحريات الأساسية
	وتفعيل أسسها الدستورية
	لم يكتف القاضي الدستوري في إطار تكريسه للحقوق والحريات الأساسية بالدستور كمصدرا وحيدا لها بل تجاوز النصوص الدستورية واعتمد على مصادر خارجية أخرى مثل ديباجات الدساتير التي أرسى قواعدها وأصبحت ذات قوة إلزامية في مجال الحقوق والحريات الأساسية، وذهب إلى أ...
	وضمانا لعدم الخروج عن الأهداف الحقيقية مثل هدف العدالة الدستورية وتحقيق التوازن بين مختلف القيم الدستورية والحقوق والحريات الاساسية والمصلحة العامة، عمل القاضي الدستوري على تفعيل الأسس الدستورية التي تعتبر قيدا في مجال التمتع بهذه الحقوق، ولمحاولة مع...
	المبحث الأول: القضاء الدستوري يوسع من مصادر الحقوق والحريات الأساسية
	حتى تمارس الحقوق والحريات الاساسية في نطاق واسع وبصورة أفضل، لم يتوقف القاضي الدستوري عند الدساتير كمصدر وحيد للحقوق والحريات الأساسية، فبفضل اجتهاداته وسع من مصادرها بالاستناد إلى مصادر أخرى خارج الدستور، ويعتمد على هذه المصادر كمصادر رسمية لها نفس ...
	المطلب الأول: مقدمات الدساتير والمعاهدات الدولية مصدر للحقوق والحريات الأساسية
	يجعل القاضي الدستوري من مقدمات الدساتير مصدرا من مصادر الحقوق والحريات الأساسية ويعترف لها بالقيمة الدستورية، بالرغم من أن بعض الدساتير لا تقر بالقيمة الدستورية للديباجة إلا أن القاضي الدستوري يستند إليها تكريسا للحقوق والحريات الأساسية، ومن أبرز الت...
	الفرع الأول: مساهمة القضاء الدستوري في جعل مقدمات الدساتير مصدرا للحقوق والحريات الأساسية
	ثانيا: استناد القضاء الدستوري  على ديباجة الدستور كمصدر للحقوق والحريات الأساسية
	سعى القضاء الدستوري في الولايات المتحدة الامريكية ممثلا في المحكمة الاتحادية العليا التي تتبنى ديباجة التعديل الثاني ، حيث قضت المحكمة بعدم شرعية قانونا أصدرته العاصمة واشنطن يحظر حمل المسدسات النارية، واعتمدت المحكمة في حكمها على منظورا تاريخيا لتفسي...
	وإذا رجعنا إلى مقدمة دستور فرنسا الصادر في 1958، فنجد أن المجلس الدستوري الفرنسي منذ رجوعه إلى هذه المقدمة من خلال قراره الصادر في 16 يوليو 1971 المتعلق بحرية الجمعيات، بدا المجلس الدستوري في الرجوع بصورة مباشرة لمقدمة دستور 1958، وهو ما شكل في نفس ال...
	وقد اعتبر الفقه هذا القرار بمثابة ولادة ثانية للمجلس الدستوري، باعتباره علامة فارقة في تاريخ الاجتهاد الدستوري ونقطة تحول كبير أسست دورا جديدا للمجلس الدستوري الذي لم يعد منذ ذلك التاريخ مجرد حارس لاختصاصات السلطة التنفيذية ضد تجاوزات البرلمان، كما شا...
	وإذا كان المجلس الدستوري قد رجع بصفة عامة إلى مقدمة دستور 1958 من قراره الشهير الخاص بحرية الجمعيات، فإنه قد رجع لأول مرة إلى مقدمة دستور 1946 من خلال قراره الصادر في قضية الاجهاض الارادي للمرأة والصادر في 15 من يناير 1975، عندما ذهب المجلس إلى إجازة ...
	وأكد المجلس أيضا دستورية مبدأ حماية الكرامة الانسانية من واقع مقدمة وديباجة دستور 1946 كمبدأ دستوري بمناسبة قانونين 1994 الأول القانون المتعلق بحماية جسم الانسان في مواجهة التبرع واستخدام أعضاءه في العلاج وبمناسبة قانون 1995 يتعلق بالحق في السكن حيث أ...
	وقراره الصادر في 16 يوليو 1971 الذي أصدره المجلس الدستوري الفرنسي أحدث انقلابا جذريا في مفاهيم العدالة الدستورية وأسسها إلا أنه جاء بعد مضي 13 عاما من عمر المجلس الدستوري الفرنسي، والتأخير الملحوظ في اعتماد هذا الاجتهاد من قبل القاضي الدستوري الفرنسي ...
	والقرار الصادر عنه عام 1971 ساهم في اثراء القائمة الدستورية لتشمل بجانب نصوص الدستور ديباجة دستور 1946 وهكذا ينبغي اعتبار أن ديباجة الدستور وبما اشتملت عليه تعد جزءا كاملا من الدستور على غرار نصوص الدستور الأخرى .
	كما تأثر المجلس الدستوري اللبناني بنظيره الفرنسي وأعطى إلى مقدمة الدستور  نفس القيمة التي تكسبها النصوص الدستورية، عندما قضى "بأن مقدمة الدستور جزء لا يتجزأ منه وبأن للمبادئ الواردة فيها لها المفعول  ذاته لأحكام متن الدستور".
	ووسع من نطاق الحقوق والحريات ولم تعد محصورة فقط في الفصل الثاني من الدستور تحت عنوان "في اللبنانيين وحقوقهم وواجباتهم" المواد من 06 إلى 15إذا أضيفت إلى ما هو منصوص عليه في الفصل المذكور ما ورد في الفقرة (ب) من المقدمة فهذه الفقرة جعلت من الدستور اللبن...
	وهذا الاعتراف بالقيمة الدستورية لمقدمة الدستور اللبناني جاء في قراراته الأولى مثل القرار 3/95  بتاريخ 18/09/1995، وصرح المجلس بـ" وحيث أن النظام الدستوري المقرر للسلطة القضائية والمشار إليه في البند (ه) من مقدمة الدستور يتكامل مع نص المادة 20 من الدست...
	وكان للمجلس الدستوري الغابوني موقفا تجاه الديباجة بموجب قراره CC-001 الصادر في 28/02/1992 معتبرا أن الأحكام الواردة في الديباجة لها قيمة قانونية تعادل القيمة القانونية للدستور، وتبنى المجلس الدستوري لدولة النيجر نفس الاعتراف في قراره رقم 2002/010/ الص...
	وبالرجوع إلى التجربة الجزائرية من خلال التطرق إلى مختلف الآراء والقرارات التي يصدرها المجلس الدستوري نجده قد استند إلى ديباجة الدستور في مناسبتين تتعلق الأولى برأيه المؤرخ في 13/04/2000 ، المتعلق بدسترة الأمازيغية كلغة وطنية، أما المحطة الثانية فهي في...
	خلافا للمرحلة السابقة ففي رأي له بخصوص تعديل الدستور لسنة 2016 بتاريخ 28/01/2016 المتعلق بمشروع تعديل الدستور أزال المجلس الدستوري كل الغموض وعبّر تعبيرا صريحا عن القيمة الدستورية لديباجة الدستور حيث اعتبر الديباجة هي التي تضع المبادئ التي تؤسس للدولة...
	واعتمد المجلس الدستوري الديباجة  كأساس لرقابة التعديل الدستوري لعام 2008 حيث صرح باعتبار أن المادة 81 مكرر والحقوق والحريات تهدف إلى ترقية حقوق المرأة، وبالتالي توسيع حظوظ تمثيل المرأة يستمد من المطلب الديمقراطي المذكور في الفقرة 08 من ديباجة الدستور .
	الفرع الثاني: دور القضاء الدستوري في اعتماد المعاهدات كمصدر للحقوق والحريات الأساسية
	ظلت مسألة حقوق الانسان وحرياته الأساسية محل اهتمام المجتمع الدولي، فوصل إلى العديد من الاتفاقيات والمعاهدات في هذا المجال، والقاضي الدستوري بدوره حول هذه المعاهدات من مجرد فكر فلسفي لا يرتب أي مسؤولية إلى مبادئ ذات قيمة دستورية ومصدر للحقوق والحريات ا...
	بالنسبة إلى الاتفاقيات الدولية لحقوق الانسان ونعني بذلك العهدين الدوليين للحقوق المدنية والسياسية ، والحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية لسنة 1966، فضلا عن ذلك بعض الاتفاقيات الخاصة بحقوق الانسان فإنها تتميز بذاتها بالصفة الالزامية كجزء من القانون...
	هناك مجموعة من الدول قد اعتمدت توجها مفتوحا تجاه التعريف الدولي لحقوق الانسان، إذ أن المحاكم الدستورية لهذه الدول أدمجت القانون الدولي لحقوق الانسان في ممارسة الرقابة على الدستورية، وهذه الحالة ناجمة عن نص دستوري وارد سواء في الالتزام بالنسبة للمحاكم ...
	فإدماج جوهر المعاهدة في القانون الداخلي هو مبدأ عام في القانون الدولي والتزام عام باتخاذ اجراءات قانونية تعطي فعالية لحقوق هذه المعاهدة كما أنه مهم جدا لمعاهدات حقوق الانسان، وبما أن الدولة ملتزمة بتنفيذ المعاهدة بحسن نية فلا يتحقق هذا إلا بإدماج جوهر...
	في إطار ادماج القانون الدولي  في القوانين الداخلية للدول، نجد بعض الاتجاهات تعطي أولوية للمعاهدة على القانون الدستوري ويذهب هذا الاتجاه إلى أن تعارض المعاهدة الدولية مع الدستور الوطني يجب ألا يؤثر على صحة المعاهدة على الصعيد الدولي وذلك رغبة في تحقيق ...
	كما أعطى الدستور الاسباني للمحكمة الدستورية الاسبانية الاختصاص في تفسير النصوص التي لها علاقة بالحريات والحقوق الأساسية على ضوء المعاهدات والاتفاقيات الدولية التي صادقت عليها اسبانيا، هذا يعني اضفاء الحيوية على الحقوق والحريات الأساسية وجعلها قابلة لل...
	إذا كانت الشرعية الدستورية للحقوق والحريات ترتكز على الوثيقة الدستورية فإن الشرعية الدولية لحقوق الانسان ترتكز أساسا على كل من ميثاق الأمم المتحدة والاعلان العالمي لحقوق الانسان 1948 والعهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية 1966 والعهد الدولي للحقوق الا...
	أولا: نماذج عن اجتهادات بعض المحاكم الدستورية في استنادها على المعاهدات
	وإذا نظرنا إلى الدستور الألماني نجد أنه في المادة 25 منه قد نص على أن القواعد العامة في القانون لدولي التي تتضمن عناصر حماية حقوق الانسان لها أثر مباشر في الجمهورية الاتحادية الألمانية وتطبيق مباشر في المحاكم الألمانية، وبذلك استخلص الفقه الألماني أن ...
	كما اعتبرت المحكمة الدستورية الألمانية في قرارها المبدئي 26 آذار/ مارس 1987 اعترفت بأن مضمون ومستوى تطور الاتفاقية الأوروبية لحقوق الانسان يؤخذ بعين الاعتبار عند تفسير القانون الأساسي ، ومن خلال تفسيرها للفقرة 02 من المادة 59 من القانون الأساسي، أشارت...
	أما في جمهورية مصر العربية فإن المحكمة الدستورية العليا في بداية الأمر حددت بعبارات واضحة ومحددة بأن إعلان حقوق الانسان العالمي 1948 لا يعدوا أن يكون مجرد توصية غير ملزمة وليس له قيمة المعاهدات الدولية التي صادقت عليها مصر، وحتى بالنسبة إلى هذه المعاه...
	وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا  في مصر في حكمها الصدار في 02 يناير سنة 1993 بالإشارة إلى الحقوق التي تضمنتها الاتفاقيات الدولية على أساس أن التسليم بالحقوق لا بالقواعد الدولية، في الدولة الديمقراطية يعتبر مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية فالحقوق...
	وترفض المحكمة الدستورية العليا التمييز في مجال التعليم وتستند في ذلك من بين أسانيد أخرى إلى المادة (13) من العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية التي تشير إلى أن يكون التعليم موجها نحو التطوير الكامل للشخصية الانسانية .
	ولقد كانت الولايات المتحدة الامريكية من أكثر المدافعين عن الحماية الدولية لحقوق الأفراد بوصفهم كذلك-أي بوصفهم أفراد لهم حقوق وعليهم واجبات- بالنظر إلى فلسفتها في مفهومها الشامل، وكذلك دساتيرها الوطنية ، أن للإنسان حقوق ينبغي إعلانها في وثائق للحقوق تض...
	كما أن هناك دول ترجح دستورها الداخلي على معاهدات حقوق الانسان الدولية، وهذه الوضعية موجودة في بريطانيا، أساسها تقاليد قضائية وقانونية بريطانية رغم أنها تظهر تفضيلها للقانون الدولي العرفي، ففي سنة 1735م أكد اللورد Chancellor في قضية Barbuit أن القانون ...
	وفي هذا الصدد صدر قانون حقوق الانسان لعام 1998 لإدماج الاتفاقية الاوروبية لحقوق الانسان في القانون المحلي، وعرف هذا بالثورة الدستورية في المملكة البريطانية وبناء على نوعية الحقوق التي جاء بها القانون، فينص البند السادس الفقرة (أ) من هذا القانون على " ...
	والجدير بالذكر أن المعاهدات الدولية لا تكون قابلة للتطبيق في النظام القانوني الانجليزي إلا إذا أدمجت في القانون الداخلي بواسطة تشريع يصدر عن البرلمان ومن ثم أي معاهدة مهما كانت ملزمة لإنجلترا على المستوى الدولي لا تصبح جزءا من قانونها الداخلي إلا إذا ...
	واعتمدت المحكمة الدستورية في جنوب افريقيا عند اصدارها لقراراتها بالنظر في دستورية القوانين ومدى مطابقتها للدستور، كما اعتمدت على النصوص الدستورية وتستعين أيضا بالوثائق الدولية المتعلقة بحقوق الانسان، في حال عدم تعارضها مع قوانينها الداخلية، حيث قامت ا...
	والمحكمة الدستورية الأردنية بدورها لم تتجاهل العهود والمواثيق الدولية المتعلقة بحقوق الانسان، فمناسبة تفسيرها لنص المادتين 23/2 والمادة 120 من الدستور من خلال قرار التفسير 6 لسنة 2013، وعبرت على ذلك بقولها" ... وحيث أن المواثيق والعهود الدولية تؤكد كذ...
	وبعد تعديل الدستور السويسري في عام 1999 أصبحت القاعدة العامة هي سمو القانون الدولي على القانون الداخلي، حيث أنه من الواضح تضمين قاعدة جديدة في الدستور الفدرالي وبالنسبة للقيمة القانونية للقانون الدولي داخل سويسرا كان محل خلاف، من خلال تعزيز موجه إلى ا...
	أما بالنسبة لموقف المحكمة الدستورية في هذا الشأن كان مخالفا تماما لموقف المجلس الفيدرالي حيث اعتبرت القانون الدولي أسمى من قواعد القانون الداخلي .
	ووفقا للمادة 189  من الدستور السويسري الصادر بتاريخ 18/04/1999 فإن المحكمة الاتحادية تحرص بالفصل في الطعون المقدمة ضد الأعمال التي تتضمن مخالفة القانون الاتحادي أو القانون الدولي، علما أن الدستور السويسري عدل بتاريخ 28/11/2010 عن طريق الاستفتاء الشعبي.
	ومن خلال حكم المحكمة الدستورية السويسرية بتاريخ 12 أكتوبر 2012 التي قضت فيه بإلغاء القرار الصادر عن المحكمة الادارية لمقاطعة Thurguie بأبعاد أحد الاجانب المقيمين في هذه المقاطعة، رغم استناد القرار على المادة 121 من الدستور وذلك تأسيسا على مخالفة هذا ا...
	إن المحكمة طبقت المبادئ التي تنص عليها هذه المعاهدات والتي تكفل لكل شخص حماية حريته الشخصية والعائلية وعدم المساس بهذه الحرية إلا لضرورات المصلحة العامة الوطنية والنظام لعام.
	واستندت المحكمة في هذا  الحكم على نص المادة الثامنة من الاتفاقية الأوربية لحقوق الانسان لعام 1950 التي صادقت عليها سويسرا عام 1974 التي تكفل لكل شخص الحق في احترام الحياة الخاصة العائلية .
	ثانيا: نماذج عن اجتهادات بعض المجالس الدستورية في استنادها على المعاهدات
	في لبنان حسب ما ورد في الفقرة "ب" من مقدمة الدستور اللبناني جعل منه دستورا مفتوحا على المجتمع الدولي، وأتيح للمجلس الدستوري أن يأخذ من المواثيق الدولية ما يحتاج إليه لتعزيز الحقوق والحريات في الداخل كلما أعوزه النص في الدستور وهذه المواثيق هي بالدرجة ...
	ونجد أن القضاء الدستوري اللبناني (المجلس الدستوري) كان له الدور الأبرز في اقرار حقوق لم ينص عليها الدستور مستندا في ذلك على التشريعات الدولية ، وتجلى ذلك على سبيل المثال في طعن مقدم من قبل مجموعة من النواب لأبطال (قانون الايجار) الصادر في 9/05/2014 وح...
	وبعد صدور الدستور التونسي الجديد لعام 2014، تم إنشاء محكمة دستورية لتحل محل المجلس الدستوري الذي كان يتولى فحص مدى دستورية القوانين، ومن اتجاهات المجلس الدستوري التونسي في مجال اعتماد المعاهدات الدولية كمرجعية في رقابته الدستورية ذلك من خلال الرأي رقم...
	أما بالنسبة للمجلس الدستوري المغربي رغم عدم التعبير الصريح في أحكامه وقراراته بخصوص الاتفاقيات الدولية والاقليمية لحقوق الانسان، إلا أنه اعتمد أهداف هذه الاتفاقيات والمعاهدات ضمنيا ويتجلى ذلك بخصوص ضمانات المحاكمة العادلة والمنصفة بالمحكمة العادية مثل...
	واعترف الدستور الجزائري صراحة بسمو المعاهدات الدولية على قواعد القانون الداخلي (القانون العادي)، وعليه كانت رعاية المجلس الدستوري للمكانة القانونية لها من خلال اجتهاداته وهو يراقب مدى مطابقة قانون الانتخاب للدستور بهدف التذكير باحترام التسلسل القانوني...
	وفي أول قرار له يتعلق بقانون الانتخابات لعام 1989، استند المجلس الدستوري صراحة إلى أحكام الاتفاقيات الدولية التي صادقة عليها الجزائر ليؤسس شائبة عدم الدستورية في نصي المادتين (86) و(108) من قانون الانتخابات مذكرا بمبدأ سمو المعاهدة الدولية على القانون...
	ولكي يعترف المجلس الدستوري بالقيمة القانونية للمعاهدات الدولية المصادق عليها وتطبيقا للنص الدستوري الذي تستمد منه المعاهدة قوتها القانونية  صرح بما يلي:" ...ونظرا لكون اية اتفاقية بعد المصادقة عليها ونشرها تندرج في القانون الوطني...وتخول كل مواطن جزائ...
	يمكن تشبيه هذا الحد أو المعيار الموضوعي الذي وضعه المجلس الدستوري لأي تقييد للحقوق والحريات من طرف المشرع بما ورد في المادة 21 من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية لعام 1966 وقبل ذلك في الاتفاقية الأوروبية لحقوق الانسان، من أنه لا يجوز أن يوضع من ...
	وفي اجتهاد حديث للمجلس الدستوري الجزائري بمناسبة النظر في مدى دستورية المادة 496 من قانون الاجراءات الجزائية التي تمنع الطعن بالنقض في بعض الحالات والمجلس الدستوري يفصل في هذه الدعوى استند إلى العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية مبررا على ذلك...
	وفي الأخير وصل المجلس إلى نتيجة مفادها أن الطعن بالنقض لا يعتبر من طرق الطعن العادية فهو من غير العادية وصرح بدستورية المادة محل الطعن.
	المطلب الثاني: دور القضاء الدستوري في ارساء مبادئ ذات قيمة دستورية كمصدر للحقوق والحريات الأساسية.
	ليست كل الحقوق والحريات الأساسية مدونة في وثيقة الدستور، هذا ما جعل القاضي الدستوري يبدع في اجتهاده الانشائي، ويصل إلى جملة من المبادئ مستلهمها من رحم  النصوص الدستورية، حتى يتمكن من تغطية شاملة للحقوق والحريات الأساسية، والنتائج التي يصل إليها القاضي...
	وقسمنا هذا المطلب إلى ثلاث فروع، الفرع الأول: تعريف المبادئ ذات القيمة الدستورية، الفرع الثاني: موقف الفقه من المبادئ ذات القيمة الدستورية، الفرع الثالث: أثر اجتهاد القضاء الدستوري في ارساء مبادئ ذات قيمة دستورية كمصدر للحقوق والحريات الأساسية.
	الفرع الأول: تعريف المبادئ ذا القيمة الدستورية
	إن المبادئ العامة ذات القيمة الدستورية وجدت لكي يحمي القاضي الدستوري من خلالها ما يعرف بالحقوق الأساسية للإنسان، هذه الحقوق التي لا يوجد تعريف لها منبثق عن النص الدستوري بحد ذاته، لأنها لصيقة بالإنسان الذي هو اساس لكل الحقوق ، وهذه المبادئ يستنبطها ال...
	وتعرف بأنها تلك المبادئ التي لا توجد في الدستور ذاته ، إنما مكانها خارج الدستور وفي الوقت نفسه هي ذات قيمة دستورية، وفي هذا الشأن يذهب الفقه الغربي (الفرنسي الأمريكي) المتمثل في الفقيهين ديكيه، ندريه هولي إلى القول " إن الدستور المكتوب ليس هو كل القان...
	وقبل الخوض في تبني القضاء الدستوري لنظرية المبادئ العامة ذات القيمة الدستورية، وجب
	التطرق إلى موقف الفقه منها.
	الفرع الثاني: موقف الفقه من المبادئ ذات القيمة الدستورية
	تعتبر نظرية المبادئ العامة للقانون الاداري من أقوى النظريات التي ابتدعها مجلس الدولة الفرنسي على الاطلاق ويعرف الفقه الفرنسي هذه النظرية بأنها "عدد من المبادئ التي لا تظهر مصاغة مكتوبة، لكن يعترف بها القضاء باعتبارها واجبة الاتباع من طرف الادارة وإن خ...
	تعتبر هذه النظرية ذات منشأ إداري، ويرجع الفضل في نشأتها إلى مجلس الدولة الفرنسي حتى يتمكن من رقابة التصرفات الادارية وفرضها عليه، ويرجع نشأة هذه النظرية إلى أحكام مجلس الدولة الفرنسي الصادرة في 08 مارس 1911 و09 مايو 1913 ثم تأكدت النظرية بحكمه الصادر ...
	وهناك اتجاهات فقهية مختلفة منهم من يجعل من نظرية (المبادئ العامة للقانون) ونظرية المبادئ العامة ذات القيمة الدستورية لنظرية واحدة لا اختلاف بينهم لأن الهدف من كلا النظريتين هو حماية الحقوق والحريات من تعدي السلطات الادارية والاتجاه الثاني يجعل من نظري...
	وعلى حد تعبير العلامة "جورج قنديل": يجب علينا المزج بين كلا المفهومين.
	وعلى حد قول الأستاذ: أحمد عاطف صليبا أن هناك فرق واضح بين المفهومين لأن المبادئ العامة للقانون يمكن ان تزول في اي لحظة أمام نص قانوني صريح يسنه المشرع في إطار اختصاصه، بينما المشرع العادي لا يمكنه أن يتجاوز المبادئ العامة ذات القيمة الدستورية التـــــ...
	توصل إليها اجتهاد القضاء الدستوري، لأن هذه المبادئ مستوحاة من صلب الدستور وتفسير النصوص الدستورية هي اختصاص حصري للقاضي الدستوري .
	وبالنسبة للدكتور السنهوري فإنه يرى أن هناك مبادئ عليا تسود الدستور المصري وتهيمن على جميع أحكامه وهذه المبادئ العليا التي هي "روح الدستور" تستخلص استخلاصا موضوعيا من نصوصه المكتوبة، وهو استخلاص موضوعي محض لأن مرجعية هذا الاستخلاص ليس مبادئ غير مكتوبة ...
	وهناك اتجاه فقهي آخر يدافع عن وحدة نظرية المبادئ العامة للقانون وهو يحتمل امكانية تطبيق هذه النظرية سواء من قبل القضاء الاداري أو القضاء الدستوري كل حسب اختصاصه، حيث إذا استعملت في مجال القضاء الاداري، فإنها لا تعدوا ان تكون برتبة التشريع العادي، وإذا...
	الفرع الثالث: أثر اجتهاد القضاء الدستوري في ارساء مبادئ ذات قيمة دستورية كمصدر للحقوق والحريات الأساسية.
	في هذا الفرع سوف نتطرق إلى أهم الاجتهادات التي وصل إليها القضاء الدستوري في تكريس مبادئ ذات قيمة دستورية واعتبرها كذلك تجسيدا للحقوق والحريات الأساسية وذلك بإبرازها في ما يلي:
	أولا: نماذج عن اجتهادات بعض المحاكم الدستورية في إرساءها للمبادئ الدستورية
	في اول حكم تصدره المحكمة العليا الاتحادية عام 1803 والذي قضى بعدم دستورية قانون فيديرالي لمخالفته للدستور الأمريكي في قضية (ماريوري) ضد (مارسون) نجد رئيس المحكمة العليا (قاضي القضاة مارشال) يؤسس حق القضاء في الامتناع عن تطبيق القانون الغير الدستوري، ل...
	وفي هذا السياق طرح القاضي" جولد برج " سؤالا أن الحقوق المشمولة بحماية الدستور ليست هي المنصوص عليها وحدها في الدستور فكيف يمكن التعرف على الحقوق الأساسية؟ وأجاب على هذا السؤال قائلا: "يجب أن تنظر المحكمة إلى التقاليد والضمير الجماعي لشعبنا لكي تقرر ال...
	كما وصلت المحكمة الاتحادية العليا إلى مبدّأ الوسائل القانونية السليمة  من خلال اجتهاداتها بمناسبة ممارسة رقابة الدستورية، حيث يعتبر مبدأ الوسائل القانونية السلمية من أكثر المبادئ خفاء في مجال تحديد معناه وأكثرها شمولا على نطاق صور الحرية التي ضمنها ال...
	إن المقصود بأعمال الرقابة الدستورية في الولايات م أ ليس تفسير النص الدستوري في ذاته لتحديد دلالته الفنية، إنما إنزال حكم النص الدستوري على النص محل الرقابة لتحديد مدى دستوريته على ضوء أحكام الدستور وليس تحديد دلالة النص الدستوري في حد ذاته .
	كما كان للمحكمة الاتحادية العليا الدور البارز في تحديد وابراز بعض المبادئ الدستورية المنبثقة على مبدا الكرامة الانسانية، حيث ربط مبدأ الكرامة الانسانية وحسن عيش كل الأشخاص.
	ففي قضية Goldbey فأن القرار الصادر فيها يربط الرفاهية بكرامة حسن العيش المادي وفي قضية Plylerv.Doe ربطت المحكمة كفالة وضمان تعليم الأطفال رغم الاقامة الغير الشرعية في الولايات المتحدة الأمريكية بحسن العيش للأطفال، وأكدت المحكمة أنه ليس بمقدور ولاية تك...
	من هذين الحكمين يبدو أن المحكمة الاتحادية الأمريكية فسرت مبدأ الكرامة تفسيرا واسعا استعملت فيه الجانب الانساني للمحافظة على كرامة وحسن عيش الأفراد على تراب الو م أ .
	فقد تبنت المحكمة العليا أن كل الحقوق الواردة في اعلان حقوق الانسان –الأمريكية- تعتبر في الغالب من الحقوق الأساسية وتتمتع بالحماية الدستورية وهي نتيجة توصلت إليها المحكمة بالتطبيق على كل حالة بمفردها وهنا كان نتيجة أن التعديل الرابع عشر للدستور الأمريك...
	وبالنسبة لحق المتهم في محاكمة علنية وعادلة وفق الأصول الدستورية، أكدت المحكمة أن التأخير والتقديم إلى المحاكمة والذي قد يؤدي بالنتيجة إلى مضاعفة الخطر على المتهم هو انكار للحق الدستوري في محاكمة عادلة وسريعة، وكأن المحكمة الاتحادية الأمريكية جعلت من س...
	المحكمة العليا الأمريكية تمثل نموذجا فريدا من بين القضاء الدستوري المقارن في عدم الالتزام في رقابتها الدستورية بنصوص الدستور المكتوبة ، فهي ترى أن هناك مبادئ عليا غير مكتوبة  أعلى من الدستور يجب أن تكون قيدا على المشرع سواء قوانين فيديرالية، أو قوانين...
	وخطورة استجلاء هذه المبادئ العليا في أمريكا، تكمن في أن القضاة هم الذين يجددون تلك المبادئ وفقا لتقديرهم الخاص، بذلك يصبح القضاة هم المشرعون الحقيقيون ويقيمون بذلك حكومة القضاة، حيث أصبح قضاة المحكمة العليا الاتحادية يعتمدون على الظروف الاجتماعية والس...
	هذه المبادئ التي ليس لها حدود إلا حسب ما تقدره المحكمة في حد ذاتها هذا ما جعل العديد من الفقهاء يرون أن رقابة دستورية القوانين في الو.م.أ جعلت من قضاة المحكمة يخرجون عن اختصاصاتهم ويسيطرون على جميع السلطات .
	كما أن المحكمة الدستورية العليا المصرية ترسي المبادئ العامة الدستورية من خلال ما تقوم به من استجلاء تلك المفاهيم الأساسية التي يقوم عليها النظام القانوني للدولة، وذلك عن طريق مراجعة الكثير من القيم الدستورية المنصوص عليها في الدستور والوصول إلى مبادئ ...
	حيث أرست المحكمة الدستورية العليا منذ انشاءها عام 1979 عددا كبيرا من المبادئ  بمناسبة رقابتها على دستورية القوانين واللوائح من أجل حماية الحقوق والحريات العامة واعلاء المشروعية الدستورية، ومن أمثلة المبادئ ذات القيمة الدستورية التي أرستها المحكمة الدس...
	كما وصلت المحكمة الدستورية العليا من خلال تفسيرها إلى نصوص الدستور حيث تستطرد في حكمها الصادر في05/09/1992 بأنه " عملا بالمادة الثانية من الدستور وبعد تعديله في مايو 1980 يدل على أن الدستور ابتداء من تاريخ العمل بهذا التعديل أن السلطة التشريعية ملتزمة...
	وبذلك يعتقد أن مبادئ الشريعة الاسلامية طبقا للمعيار الموضوعي الذي اعتمدته المحكمة الدستورية العليا تدخل ضمن المجموعة الدستورية وتعد مرجعا للقاضي الدستوري .
	وفي اجتهاد آخر لها أكدت على الزامية التقيد بالحقوق الدستورية التي تعد من بديهيات قيام الدولة القانونية المجسد للنظام الديمقراطي الحديث.
	وحسب هذا الحكم أنه لا يمكن أن تقوم دولة ديمقراطية بالمعنى الصحيح دون احترام حقوق وحريات الأفراد حيث اعتبرت صيانة الحقوق والحريات الدستورية هي أساس لقيام دولة ديمقراطية .
	وكذلك في اجتهاداتها أكدت على عدم دستورية نص يمتد ويرتبط بنصوص أخرى، فلكما كانت العلاقة بين نصوص القانون مترابطة وتوجد علاقة بين هذه النصوص فإن الحكم بعدم دستورية نص يمتد هذا الحكم إلى باقي النصوص المرتبطة به.
	وهذا المبدأ الذي أرسته المحكمة الدستورية العليا يتفق مع وحدة النصوص معتمدة في ذلك معيار مدى تأثر بنيان النصوص المترابطة، وهذا ما أكدته في حكم لها بخصوص عدم دستورية م/03 مكرر (1)، م/03 مكرر (02) لسنة 1876.
	والمحكمة الدستورية العليا في مصر قد اعتمدت المستوى الذي تعتمده الدول الديمقراطية في منظومتها القانونية وفي مجال احترام الحقوق والحريات والهدف من هذه النظرة أنها تربط الديمقراطية بالحقوق والحريات المكفولة دستوريا وجعلت من هذه الحريات والحقوق ذات صلة قو...
	كما استعملت المحكمة معيار جديد من أجل تقييد سلطة المشرع من مجال الحقوق والحريات الأساسية وهو : الدول المتحضرة، وتجلى ذلك من خلال حكمها فيما يتعلق بالدفع محددة أنه من ضوابط المحاكمة المنصفة، وربطته بكرامة الانسان وحقوقه الأساسية، وهذا من منطلق إيمان ال...
	ثانيا: نماذج عن اجتهادات بعض المجالس الدستورية في إرساءها للمبادئ الدستورية
	تبنى المجلس الدستوري الفرنسي موقف الرأي الغالب في الفقه الفرنسي من حيث استناده على القيمة التشريعية للمبادئ القانونية العامة، مع أنه لم يقرر ذلك صراحة وهذا لا يحتاج إلى تأييده، عندما أعطى المشرع وحده السلطة في مخاصمة هذه المبادئ القانونية، وقد لجأ الم...
	وفي عام 1972 وصل المجلس الدستوري الفرنسي إلى مبدأ الحق في الدفاع  باعتباره من المبادئ القانونية العامة التي تدخل في اختصاص المشرع .
	إلا أن عام 1971 كان تاريخا مفصليا في مسيرة المجلس الدستوري الفرنسي فقد سنحت له فرصة مواتية عندما طعن رئيس مجلس الشيوخ في دستورية قانون يكمل أحكام قانون صادر في عام 1901 المتعلق بحرية التجمع .
	وأهمية الحكم او القرار المشار إليه لعام 1971 أنه تضمن الاعتراف بالقيمة الدستورية للمبادئ الأساسية لقوانين الجمهورية وحكم المجلس الدستوري بإشارته في البداية لدستور 1958 (مقدمة الدستور)، وتقرير عدم دستورية بعض نصوص القانون المطعون فيه استنادا إلى المباد...
	ومنذ ذلك الحين اتجه المجلس الدستوري الفرنسي إلى أن الدستور تندمج فيه مجموعة المبادئ العامة، وبناء على ذلك اعتبر أن بعض النصوص التشريعية مخالفة للدستور مع عدم وجود نص دستوري صريح، هذا يعني ان المجلس أعطى لنفسه صلاحية إنشاء قواعد ذات طابع دستوري جديد لم...
	وفي إطار وصول المجلس الدستوري إلى مبادئ وإعطائها القيمة الدستورية في مجال الحقوق والحريات الأساسية، ففي قرار له بتاريخ 22/09/2010 ألزم المشرع باحترام كل المبادئ الدستورية التي ترمي إلى صيانة حقوق وحريات الأفراد وذلك بقوله: "إذا كان للمشرع تعديل القانو...
	وفي قرار حديث للمجلس الدستوري وهو يفحص مدى دستورية قانون الهجرة الخاصة للرقابة واللجوء الفعال والاندماج تحت رقم 2018-770 توصل المجلس الدستوري إلى مبدأ جديد وذلك بقوله: "تنص المادة 02 من الدستور على أن شعار الجمهورية هو الحرية والمساواة والأخوة ويشير ا...
	لقد وصل المجلس الدستوري الفرنسي إلى مبدأ جديد هو مبدأ "الأخوة" استنادا إلى هذا المبدأ ألغى المادة من القانون المذكور أعلاه التي تجرم تقديم المساعدات إلى الأجانب المقيمين إقامة غير شرعية واعتبرها مساعدة مشروعة .
	إن التطبيق الحرفي للنصوص الدستورية هذا ما يغل يد القاضي الدستوري في الوصول إلى مبادئ ذات قيمة دستورية وليس من المنطق أن تبقى صلاحية القاضي الدستوري تدور حول التطبيق الحرفي لنصوص الدستور لأن المبدأ الدستوري في بعض الأحيان يكون قاصرا في تفسير نصوص الدست...
	والمجلس الدستوري الجزائري لم يعتمد على تحديد الحقوق والحريات على قواعد الدستور الصريحة فقط بل اعتمد أيضا على مبادئ عامة استخلصها من الدستور ذاته وذلك من خلال اجتهاداته في العديد من المرات .
	ولا يتوقف دور المجلس الدستوري عند هذا الحد بل يتخطى ذلك إلى الاستقراء induction وليس الاستنتاج deduction فحسب فقد يطرح عليه نص لا يجد أحكامه في الدستور ولاستنباط مبادئ عامة يطبقها على النص .
	ومن أبرز المبادئ  ذات لقيمة الدستورية التي استخلصها المجلس الدستوري الجزائري المتعلقة بالحقوق والحريات الفردية والسياسية وأخرى تتعلق بحدود وتدخل السلطة التشريعية في مجال تنظيم لحقوق والحريات العامة، والمبادئ المتعلقة بالهوية الوطنية وتنظيم السلطات واس...
	حيث استند المجلس الدستوري بخصوص الحقوق والحريات الفردية إلى المبدأ المتعلق بعدم التمييز ومبدأ عدم انتهاك الحياة الخاصة للمواطن .
	وفي قرار رقم 04/99 اعترف بالسلطة التقديرية التي يمتلكها المشرع في تحديد الشروط القانونية لممارسة الحقوق والحريات الأساسية للمواطنين، وأكد أنه وإن كان لا يملك التدخل في هذا التحديد إلا أنه يعود إليه بصفة خاصة السهر على مطابقة الشروط المذكورة للمبادئ ال...
	كما يعتمد المجلس الدستوري في بعض الأحيان على روح الدستور والتفسير الواسع لنصوصه وهذا ما صرح به بالنسبة لرقابة المادة 13 من قانون الأحزاب السياسية بحث اعتبر شرط الاقامة لا يتماشى والمبادئ الدستورية ، كما ذهب في اجتهاد آخر مكرسا فيه مبدأ الدولة الديمقرا...
	أراد المجلس الدستوري أن يؤكد أن ممارسة الحقوق والحريات الدستورية تكون كاملة غير منقوصة ، حيث ذهب المجلس الدستوري من خلال هذا القرار إلى أبعد من الإحتكام إلى المبادئ الدستورية، حيث جعل من النظام الديمقراطي معيارا وضابطا لرقابته الدستورية في قواعدها الق...
	وفي اجتهاد آخر للمجلس الدستوري، حيث خرج فيه من التفسير الحرفي للدستور، واعتمد على الاعتبارات الاجتماعية والثقافية وخصوصية بعض البلديات التي لا يمكن بطبيعتها أن تعمل بشرط نسبة التمثيل النسوي في نظام القوائم الانتخابية مستندا على الاعتبارات التالية وذلك...
	إن رقابة المجلس الدستوري للقوانين لا تتوقف عند التفسير الضيف والمقابلة الحرفية بين النص الدستوري والنص القانوني المراد فحص مدى دستوريته من أجل الكشف عن التعارض الصريح بينهما بل يتعداه إلى التوسع في تفسير النصوص أين يتطرق إلى المعنى المقصود الذي يرمي إ...
	ومن الملاحظ أن المجلس الدستوري الجزائري يعتمد في رقابة دستورية القوانين من خلال البحث على المبادئ ذات القيمة الدستورية التي لم ينص عليها الدستور من خلال استنتاج واستنباط أحكام جديدة .
	المبحث الثاني: دور القضاء الدستوري في تفعيل الأسس الدستورية للحقوق والحريات الأساسية
	يعمل القاضي الدستوري على تكريس الحقوق والحريات الأساسية من خلال تفعيل الأسس الدستورية، بحيث لا يمكن للمشرع أن يتجاوزها، وأهم هذه الأسس مبدأ المساواة الذي يعتبر ضرورة حتمية في ممارسة الحقوق والحريات الأساسية، كما يعتبر ضمانة لتكريس العدالة الدستورية، ...
	المطلب الأول: مبدأ المساواة اساس لتحقيق العدالة الدستورية في ممارسة الحقوق والحريات الأساسية
	يعتبر مبدأ المساواة من أهم المبادئ الدستورية التي ترتكز عليها نظرية الحقوق والحريات الأساسية، ونظرا لأهمية هذا المبدأ زاد الاهتمام به فانتقل من مجرد فكر فلسفي إلى مبدأ دستوري، ويعتبر ضروري في ممارسة الحقوق والحريات الأساسية، كما هو الأداة للوصول إلى ...
	الفرع الأول: تعريف مبدأ المساواة
	المساواة هي الركيزة الهامة والأساسية لتحقيق العدل بين أفراد المجتمع الواحد كما تعتبر المساواة عنصرا جوهريا لا غنى عنه بالنسبة للحريات العامة وفي نفس الوقت المساواة ليست مرادفة لأي حرية من الحريات كما اتجه البعض بدليل أن المساواة ليست هي نفسها حرية إنم...
	وقد جعل المفكرون من المساواة المفتاح الرئيس للوصول إلى الديمقراطية الحقيقية تأسيسا على أن المجتمع الذي لا توجد فيه المساواة وتعم فيه روح التفرقة، فهو بمثابة إنكاره التام للحرية وهذا ما يتنافى مع الأسس التي تقوم عليها الأنظمة الديمقراطية الحقيقية التي ...
	ويعتبر الكثير من الكتّاب مبدأ المساواة بمثابة حجر الزاوية بالنسبة للحريات العامة والأساس الذي تقوم عليه، وكونه أقوى الضمانات التي تحقق التوازن في الدولة الديمقراطية وتجسيد قوانينها على أرض الواقع، لذا كان من الواجب أن تتبنى الدساتير ،خاصة للدول الديمق...
	وذهب بعض الفقهاء إلى أن المساواة هي توأم الحرية، لأن الحرية دون المساواة تصبح الحرية كلمة جوفاء لا معنى لها، وعلى حد رأي "جان جوك روسو" في كتابه عن العقد الاجتماعي أن الحرية لا يمكن أن تبقى بغير المساواة، هذا يعني أن المساواة ملازمة للحرية، ولا يمكن أ...
	ولهذا يستخدم مبدأ المساواة لتطبيق جميع القواعد المتعلقة بالحقوق والحريات فهو مبدأ وسيط لتطبيق سائر هذه القواعد ومنه يعتبر مبدأ المساواة من أهم دعائم الدولة القانونية من منطلق أن سيادة القانون مربوطة وجوبا بمبدأ المساواة .
	إنتقل مبدأ المساواة من الاطار النظري الفكري الفلسفي إلى الاطار القانوني، ونتيجة هذا الانتقال تطور هذا المبدأ في الشكل والمضمون من القاعدة العرفية إلى القاعدة القانونية حتى أصبح يتمتع بحماية دستورية، ويقيد من انحرافات السلطة التشريعية وأصبح يحتل مكانة ...
	والمفهوم التقليدي لمبدأ المساواة الذي يتمحور شكليا حول عدم التمييز المبني على العرق أو (الدين أو الثقافة) هو من بديهيات الثوابت والمسلمات الدستورية في القانون المقارن، والتي تجاوزها القاضي الدستوري، بحيث عمل جاهدا من خلال اجتهاداته في بناء مسار اجتهاد...
	وقد ساهم القضاء الدستوري في ايضاحه وبلورة مبدأ المساواة، حيث ظهرت عدة اصطلاحات للتعبير عن مبدأ المساواة، فذهب البعض إلى أن المساواة القانونية  تنطوي على ثلاثة معان هي: المساواة أمام القانون، والمساواة داخل القانون والمساواة بواسطة القانون .
	والأساس الدستوري لمبدأ المساواة لم يكن ليوجد لولا اجتهاد القضاء الدستوري في القانون المقارن، إذ كان عبارة على أنه أحد المبادئ القانونية العامة التي ابتدعها القضاء الاداري في معالجته إلى مبادئ المساواة والحرية ، واعتمده القضاء الدستوري في بداية النصف ا...
	الفرع الثاني: أثر اجتهاد القضاء الدستوري في تكريس مبدأ المساواة كأساس للعدالة الدستورية
	في هذا الفرع سوف نتطرف إلى بعض النماذج للقضاء الدستوري التي حولت مبدأ المساواة إلى ضرورة حتمية في قيام الحقوق والحريات الأساسية وذلك من خلال اجتهادات بعض المحاكم الدستورية والمجالس الدستورية.
	أولا: نماذج عن اجتهادات بعض المحاكم الدستورية في تكريس مبدأ المساواة
	على إثر صدور قانون الحقوق المدنية لعام 1964 في الولايات المتحدة الأمريكية أصبح لزاما على الولايات العمل جديا على الغاء كافة صور التمييز العنصري في المدارس والاماكن العامة، وقد رأت المحكمة من خلال قضية grlffin عام 1959، إبتداع نظرية جديدة تساعدها على ا...
	واعتمدت المحكمة الاتحادية نظرية التأخير الغير المحتمل وذلك بغية تسريع وتيرة تطبيق المساواة بين المواطنين (البيض والسود) ووصلت إلى فكرة جديدة مفادها أن التأخير في إلغاء العنصرية لم يعد مقبولا .
	ومفهوم المساواة في النظام القانوني الأمريكي في مجالات الحقوق والحريات الأساسية المساواة القانونية التي يسندها المشرع بموجب قانون أي المساواة بين من تتماثل مراكزهم القانونية مع مراعاة الشروط القانونية الموضوعية التي حددها القانون، ومبدأ المساواة أمام ا...
	واكدت المحكمة الاتحادية الأمريكية هذه النظرة إلى المساوة في قضية المدرسة الحرة بشأن انطونيو بولاية إنديانا ضد رودريجويز سنة 1973، حيث خلصت المحكمة إلى أن الحماية المتساوية لا تتطلب مساواة مطلقة أو مزايا متساوية بالضبط .
	وفي الولايات المتحدة الأمريكية تعتبر ولاية (wyoming) أول ولاية أمريكية تمنح حق الانتخاب للنساء سنة 1869 وباقي الولايات الأخرى ظلت تمنع النساء عن حقهن في الانتخاب لفترة طويلة استنادا إلى حكم المحكمة العليا سنة 1875 الذي يجيز منع النساء من الانتخاب مع أ...
	كما أبطلت المحكمة العليا في سنة 1982 قانون ولاية ألاسكا، الذي كان يقرر بتوزيع نسبة من حصيلة إرادات الولاية من صادرتها من النفط والمعادن على سكان الولاية مع شرط الاقامة منذ عام 1950 بإقليم الولاية، واعتبرت المحكمة هذا القانون غير دستوري على أساس أنه يت...
	كما أكدت المحكمة الاتحادية العليا في قضية سويت ضد بينتر سنة 1950، على أنه يجب على ولاية تكساس أن تقبل الزنوج في كلية الحقوق على مستوى جامعاتها وإما أن تشيد لهم جامعات ومعاهد بنفس المواصفات المماثلة لجامعات البيض.
	وفي قضية بروان ضد مجلس التعليم العالي في العام 1954، قضت المحكمة بأنه: "مهما كانت التسهيلات ووسائل الراحة واليسرة لكل من العنصرين الأبيض والأسود فإن التمييز يعد في حد ذاته إهدارا لقاعدة الحماية المتساوية بالنسبة إلى الزنوج ومنه كل قوانين الولايات التي...
	لقد كان للمحكمة العليا الاتحادية  دورا كبيرا في إرساء دعائم مبدأ المساواة من خلال استنادها على التعديل الرابع عشر للدستور الاتحادي حيث أكدت: "أنه يجب على السلطة التشريعية في تنظيمها للحقوق والحريات أن تكفل مبدأ المساواة بين جميع المواطنين حتى الأجانب ...
	كما اعتبرت المحكمة أن الفصل بين البيض والسود يتعارض مع مبدأ المساواة في الحماية القانونية، وصرحت أن الفصل على أساس اللون هو في حد ذاته يؤدي إلى انتفاء المساواة بينهم .
	كما قضت بعدم دستورية وضع سقف على تمويل الحملات الانتخابية من الموارد الخاصة للمرشحين، وكتب رأي الأغلبية عن المحكمة القاضي "صمويل البتو" حيث استند على السابقة التي أرستها المحكمة في قضية "بكلي ضد فاليو" عام 1976، ورفضت المحكمة فكرة وضع سقف انفاق موحد ل...
	وفي مصر، استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على أن المساواة أمام القانون ليست مساواة حسابية، بل يملك المشرع بسلطته التقديرية ولمقتضيات الصالح العام وضع شروط موضوعية تحدد بها المراكز القانونية التي يتساوى بها الأفراد أمام القانون .
	كما عبرت المحكمة الدستورية العليا في قولها "بأن السلطة القديرية التي يمتلكها المشرع في موضوع تنظيم الحقوق تقيدها قواعد الدستور فلا يجوز تجاوزها، وأنه من المقرر أن الحقوق التي كفل الدستور أصلها لا يجوز تقييدها بما ينال منها" .
	وأوضحت أيضا أن مبدأ مساواة المواطنين أمام القانون هو المبدأ الذي تمت دسترته في جميع الدساتير التي عرفتها مصر، وهو ركيزة أساسية لغيره من الحقوق والحريات، ويعتبر بهذه المثابة أساسا للعدل والسلام الاجتماعي  ويصبح من ثم قيدا على السلطة التقديرية التي يملك...
	كما أن القاضي الدستوري المصري (المحكمة الدستورية العليا) إعتمد مفهوم النسبية في المساواة وأكدت أن المساواة أمام القانون تعني المساواة في الحكم في الظروف والمراكز القانونية ويتحدد المركز القانوني للفرد من القواعد العامة القانونية الموضوعية..."  .
	لقد جرى قضاء المحكمة الدستورية العليا على التمييز بين الحالات التي تحتوي على تمييزا لمبدأ المساواة وحالات أخرى لا تحتوي على تمييز لمبدأ المساواة، وحالات أخرى تتضمن تمييزا ألا يهدر بمبدأ المساواة.
	ومن الحالات التي لا تتضمن تميزا لمبدأ المساواة أمام القانون، وفي هذا السياق قضت المحكمة بأن النص على عدم جواز تعديل المرتبات المحددة قانونا تبعا لتعديل الأقدمية لا يفيد تميزا ولا تفرقة في معاملة من يسري عليهم حكمه ممن تماثلت مراكزهم القانونية، حيث جاء...
	كما أكدت المحكمة الدستورية العليا "أن صور التمييز المجافية للدستور وإن تعذر حصرها إلا أن قوامها كل تفرقة أو تقييد أو تفضيل أو استبعاد ينال بصورة تحكيمية من الحقوق والحريات التي كفلها الدستور..."  .
	ومن مواقفها تجاه مبدأ المساواة من خلال بعض أحكامها حيث أكدت أن مبدأ المساواة أمام القانون يفترض عملا يخل بالحماية القانونية المتكافئة إذا كان منسوبا للدولة سواء من خلال سلطتها التشريعية أم عن تحقيق سلطتها التنفيذية...لا يجوز أن تفرض تغايرا في المعاملة...
	واعتمدت نظام التمييز الايجابي وذلك في حكمها الصادر بتاريخ 31 أغسطس 1995 في القضية رقم 08 للسنة القضائية السادسة عشر، حيث قضت برفض الدعوى بعدم دستورية المواد (10، 15، 16) من قانون تأهيل المعاقين رقم 39 لسنة 1975 المعدل عام 1982 والتي اعطت الحق بحجز نسب...
	وفي الدعوى القضائية التي تخص العزل السياسي قالت المحكمة الدستورية العليا في حيثيات حكمها، "إن لجنة الانتخابات الرئاسية تعد من قبيل الهيئات ذات الاختصاص القضائي..."  .
	واكدت المحكمة مخالفة القانون لمبدأ المساواة أمام القانون، وذلك بأن ما يميز بين بعض من تقلد وظائف بعينها والبعض الآخر، دون الاستناد إلى معيار موضوعي معتبر.
	كما أكدت المحكمة أن ممارسة المواطنين لحقوقهم السياسية خاصة حق الترشح والانتخاب يعد من أهم مظاهر وتطبيقات ممارسة السيادة الشعبية.
	واعتبرت أن قانون العزل السياسي وكأنه يسلط عقوبات ويمارس اختصاصات السلطة القضائية التي تعمل بمبدأ لا عقوبة ولا جريمة إلا بنص .
	ثانيا: نماذج عن اجتهادات بعض المجالس الدستورية في تكريس مبدأ المساواة
	تطرق الأستاذ (Pierre Pactet) إلى دور القاضي الدستوري الفرنسي تجاه مبدأ المساواة المنصوص عليه في المادة الاولى من اعلان الحقوق لعام 1789 والدستور لفرنسي ، هذا المبدأ الذي جعل القضاء الدستوري الفرنسي يصل ّإلى العديد من التفسيرات، حيث تعامل معه بطريقة جد...
	حيث يتميز قضاء المجلس الدستوري الفرنسي في ما يخص مبدأ المساوة بالتنوع إلى حد كبير، والقاعدة العامة أنه إذا كان يجب على المشرع وضع قواعد متماثلة للمراكز المماثلة، إلا أنه يجوز له أن يعتمد قواعد مختلفة بغرض تنظيم مراكز مختلفة ، أو لأسباب لها علاقة بالمص...
	وفي النظام الدستوري الفرنسي هناك العديد من النصوص ذات القيمة الدستورية للمساواة في الحقوق مثل المادة السادسة من الاعلان لعام 1789 التي تنص:" وينبغي أن يكون القانون واحدا للجميع سواء كان يحمي أو يعاقب"، كما نصت ديباجة دستور الجمهورية الرابعة على مبدأ ا...
	وتطبيق مبدأ المساواة عن طريق القاضي الدستوري لم يقتصر على مواطن هذه الدولة أو تلك بل وسع من مفهوم هذا المبدأ وأصبح ينظر إليه من زاوية شمولية للإنسان بغض النظر عن مواطنته، الأجانب المقيمين بصورة شرعية على إقليم الدولة، وهذا ما أقره المجلس الدستوري الفر...
	وأكد المجلس الدستوري الفرنسي القيمة الدستورية لمبدأ المساواة في قراره الصادر في27 ديسمبر 1973 وذلك في مجال الضرائب، حيث قضى بأن قانون المالية يتجه إلى إقامة تمييز بين المواطنين، ويمثل اعتداء على مبدأ المساواة أمام القانون .
	وفي قرار آخر له المؤرخ في 18 تشرين الثاني/نوفمبر 1982، أكد أن لمبدأ المساواة قيمة دستورية تعارض كل تقسيم للناخبين أو المرشحين الى فئات، وهذا لحضر حصص قصوى لتمثيل كل جنس في الانتخابات، وعليه يجب مراجعة الدستور إذا أردنا إقامة التكافؤ .
	وفي بعض الأحيان توجد ما يسمى بالأهداف المشروعة وما يترتب عنها الإخلال بمبدأ المساواة مثل عملية التصحيح التشريعي التي تقوم بها السلطة التشريعية، بالرغم من أن هذا التصحيح يمس بمبدأ المساواة إلا أنه لا يعتبر غير دستوري في نفس الوقت لا يترتب عنه عدم دستور...
	وقد أكد المجلس الدستوري الفرنسي هذا المبدأ في حكم 12 يوليو 1995، وذلك بمناسبة بحث مدى دستورية قانون يفرض رسوما تتفاوت حسب المنتفعين، وقضى المجلس أن مثل هذه النصوص لا تحتوي مخالفة للدستور .
	لقد أصبح مبدأ المساواة مرتبطا بتفاصيل دقيقة تنبثق عن كل مركز قانوني  ومن هذا المنطلق لا يمكن الأخذ بمبدأ المساواة بصورة عامة بل يجب على المشرع مراعاة خصوصيات تفرضها التركيبة الاجتماعية والثقافية والقانونية في العلاقة بين تلك الحالات .
	كما أجاز المجلس إمكانية التمييز الايجابي والذي يشكل قطيعة مع المساواة القانونية لتحقيق مساواة فعلية، حيث حدد المجلس الدستوري المجالات التي يمكن للمشرع اعتماد التمييز الايجابي فيها وهي الوظيفة العمومية والمجال الاقتصادي والمجال الاجتماعي .
	وكان للمجلس الدستوري متساهلا تجاه مبدأ المساواة أمام الضريبة، على اعتبار أن اختلاف الأنظمة الضريبية يبرر بالحاجة إلى محاربة التهرب الضريبي أو بغية الوصول إلى أهداف اقتصادية أو حالية بحيث لا يمكن لمبدأ المساواة أن يكون عائقا أمام الوصول إلى هذه الأهداف...
	ولم يقتصر دور المجلس في الاعتراف بمبدأ المساواة للأشخاص الطبيعيين فقط، بل ذهب إلى أبعد من ذلك واعترف حتى للأشخاص الاعتبارية بضرورة المساواة فيما بينها، وذلك بقوله" بالنظر إلى أن مبدأ المساواة لا يقل تطبيقه بين الأشخاص الاعتبارية أهمية عن تطبيقه بين ال...
	كما اعتبر المجلس الدستوري الفرنسي الامتيازات المالية الممنوحة للصحافة السياسية بأنها دستورية باعتبار أن الصحف اليومية للأخبار والسياسة العامة، تختلف عن الصحف الأخرى وهي الضرورية للممارسة الحقيقية للحرية الواردة في المادة 11 من اعلان 1789 .
	كما تطرق المجلس الدستوري اللبناني إلى مبدأ المساواة أمام القانون في عدة قرارات فقضى بأن هذا المبدأ من المبادئ العامة ذات القيمة الدستورية وهو يجد أساسه الدستوري في صلب الدستور نفسه خاصة في مقدمة الدستور وفي المادة السابعة منه .
	تصدى المجلس الدستوري اللبناني لحماية مبدأ المساواة وكانت أولى إطلالاته في هذا المجال تمسكه القوي بهذا المبدأ من خلال الحيثية رقم 8 ن قراره رقم 4/96 بتاريخ 07/08/1996  التي رأى فيها "حيث أن مبدأ المساواة أمام القانون هو مبدأ مقرر بصورة واضحة وصريحة في ...
	وأقر المجلس الدستوري بأن القانون يجب أن يكون واحدا لجميع المواطنين انطلاقا من مبدأ اعطاء كل صور القيمة الاقتراعية ذاتها في مختلف الدوائر الانتخابية من خلال المساواة في محتوى قانون الانتخاب بالنسبة إلى تقسيم الدوائر .
	واستند القاضي الدستوري اللبناني على هذا المبدأ بالنسبة في المساواة في الحكم بعدم دستورية نص تشريعي وجاء في هذا الاجتهاد:" بما أن مبدأ المساواة يقضي أن يكون القانون واحدا لجميع الأشخاص الواقعين في نفس الوضع القانوني..." .
	ولم يكتف المجلس بإبطال المادتين 15، 16 من قانون تنظيم التنصت لمخالفتهما لمبدأ المساواة أمام القانون، وتصدى من تلقاء نفسه للمادة الثامنة  من القانون رغم عدم الطعن فيها وقضى بعدم دستوريتها لأنها لا تتماشى مع مبدأ المساواة بين المواطنين أمام القانون، بحج...
	وفي المجال الضريبي اعتبر المجلس الدستوري "الازدواج الضريبي" الذي يمس فئة من المكلفين بالضريبة على أساس الربح المقطوع دون سواهم ليس له أي مبرر ويمثل خرقا لمبدأ المساواة أمام التكاليف العامة والضرائب ومتعارضا مع الفقرة (ج) من الدستور والمادة 07 من الدست...
	وفي قضية المراجعة لإبطال مواد من قانون الانتخابات رقم 530/96 جاء في الحيثية " من حيث أن قانون الانتخابات رقم 530/96 في الفقرة  الثانية جديدة من مادته الاولى عندما اعتمد معايير مختلفة في تقسيم الدوائر الانتخابية دون أن يلاحظ أن ذلك حصل على سبيل الاستثن...
	وأعطى المجلس الدستوري اللبناني معنى دقيقا لمبدأ المساواة أمام القانون في قراره رقم 1/2000 في المراجعة بعدم دستورية القانون رقم 163 بتاريخ 28/12/1999 الخاص بنقل الملحقين الاغترابين من ملاك وزارة المغتربين إلى ملاك وزارة الخارجية وذلك بقوله " بما أن مبد...
	وعمل المؤسس الدستوري الجزائري منذ الاستقلال على دسترة مبدأ المساواة في مختلف الدساتير التي عرفتها الجزائر في 1963 ودستور 1976 ودستور 1989 ودستور 1996 وفي آخر تعديل دستوري لسنة 2016، وفي تعديل دستور 2020 .
	يتضح من النصوص الدستورية التي اهتمت بالمساواة كمبدأ أساسي أن له قيمة دستورية في النظام الدستوري الجزائري، وما له من أثر في حماية حقوق المواطنين وحرياتهم في مواجهة صور التمييز التي قد تمس هذه الحقوق والحريات الأساسية .
	واضطلاع المجلس الدستوري مهمة ضمان احترام وتطبيق مبدأ المساواة بمعناه الصحيح، تماشيا مع النصوص الدستورية بكل أبعادها، ولكي يجعل منه المجلس كمرجعية في رقابة التشريع في مجال الحقوق والحريات، ومن خلال الرجوع إلى اجتهادات المجلس الدستوري نجد أن نسبة تدخلات...
	تتجلى سياسة المجلس الدستوري في ضمان الحق في المساواة من خلال تقييم مدى تجسيد مبدأ المساواة في القواعد القانونية التي تصدرها السلطة التشريعية وتخضع إلى رقابة المجلس الدستوري وخاصة تلك التي تكون في شكل قوانين عضوية .
	ومن تطبيقات المجلس الدستوري بالنسبة لمبدأ المساواة، حيث اعترف بأن مبدأ المساواة المنصوص عليه دستوريا يلزم المشرع بأن بخضع الأشخاص المتواجدين في أوضاع مختلفة لقواعد مختلفة، وأن يضع الأشخاص المتواجدين في أوضاع مماثلة لقواعد مماثلة، وذلك بقوله "وباعتبار ...
	يتضح من هذا الرأي الذي صدر عن المجلس الدستوري أنه ألزم المشرع باحترام مبدأ المساواة مستندا في ذلك على الوضعيات القانونية للأشخاص فكلما تماثلت الوضعيات وجب احترام ألا تكون فوارق بينهم، واعتبر أعضاء البرلمان لا يمكن تمييزهم عن أصحاب الوظائف السامية في ا...
	من خلال رقابة المجلس الدستوري الجزائري على دستورية المواد 4 إلى 7 و11، 12، 14، 15ّ، 23 من القانون المتضمن نظام التعويضات والتقاعد لعضو البرلمان صرّح بـ "اعتبارا مع ذلك أنه إذا كان مبدأ المساواة لا يتنافى مع اقرار أحاكم تراعى فيها خصوصيات بعض البرلماني...
	يتضح من هذا الرأي أن المجلس الدستوري يرى أن التمايز في المعاملة لا يمكن قبوله إلا إذا قام على معايير منطقية وعقلانية.
	وبخصوص حرية تأسيس الأحزاب السياسية أكد المجلس الدستوري على ضرورة مراعاة المشرع لمبدأ المساواة، حيث اعتبر أن شرط الحصول على الجنسية الجزائرية الأصلية والمكتسبة منذ عشر سنوات ومن إقامة منتظمة على التراب الوطني يعتبر تنافيا مع مبدأ المساواة والمكرس دستور...
	وبمناسبة فحص المجلس الدستوري مدى دستورية القانون العضوي الذي يحدد كيفيات توسيع تمثيل المرأة في المجالس المنتخبة، حيث اعتبر أن مبدأ المساواة المنصوص عليه في المادة 29 من الدستور لا يتعارض مع اقرار قواعد مختلفة، عندما يكون لمعيار الاختلاف علاقة مباشرة ب...
	من خلال هذا الرأي يتضح أن المجلس الدستوري أجاز للمشرع أن يراعي معيار اختلاف المراكز القانونية في سن القواعد القانونية مع مراعاة الحتمية الدستورية، واعتبر المشرع لم يخرج عن مبدأ المساواة في حال توافرت مثل هذه الشروط، ويتضح حسب رأي المجلس الدستوري أن مب...
	وتجسيدا لمبدأ المساواة بين المواطنين، اعتبر المجلس الدستوري في مناسبة اخرى أن اعفاء المشرع للأساتذة الجامعيين والأطباء من حالات التنافي مع مهامهم البرلمانية فيه مخالفة للدستور، لأنه أحدث وضعا يخالف الدستور، لأنه أحدث وضعا مميزا بين النواب مقاربة بأصحا...
	واعتبر المجلس الدستوري أن ذلك يعد مساسا بمبدأ المساواة المنصوص عليه في المادة 29  من الدستور والمادة 31 منه التي خولت المؤسسات ضمانة الأمر الذي يستوجب التصريح بعدم مطابقة المادتين 3، 4 والمادة 5 من القانون العضوي موضوع الإخطار للدستور .
	أولا: نماذج عن اجتهادات بعض المحاكم الدستورية في تكريس مبدأ التناسب
	ثانيا: نماذج عن اجتهادات بعض المجالس الدستورية في تكريس مبدأ التناسب
	الفصل الأول
	دور القضاء الدستوري في توسيع نطاق الدعوى الدستورية
	وحدود الرقابة
	الفصل الأول: دور القضاء الدستوري في توسيع نطاق الدعوى الدستورية وحدود الرقابة
	تعتبر الدعوى الدستورية من أكثر الوسائل التي يعتمدها القاضي الدستوري في حماية وتعزيز الحقوق والحريات الأساسية وحتى تكون هذه الآلية ناجعة اعتمد القاضي الدستوري مبدأ شمولية رقابة التشريع في مجال الحقوق والحريات الأساسية، هذا ما يمكنه من النظر إلى مختلف ...
	المبحث الأول: القضاء الدستوري يكرس مبدأ شمولية الرقابة لتعزيز الحقوق والحريات الأساسية
	إن عملية تنظيم الحقوق والحريات الأساسية تسند إلى جهات التشريع سواء السلطة التنفيذية أو التشريعية، هذا ما يجعلها قد تتعرض إلى الانتهاكات بسبب أغلبية برلمانية أو هيمنة سلطة سياسية، فأصبح من اللزوم توفير رقابة فعالة على هذه الجهات حتى تحافظ الحقوق والحر...
	المطلب الأول: القاضي الدستوري يجعل من العيوب الشكلية أساسا للدعوى الدستورية تعزيزا للحقوق والحريات الأساسية
	تنص الدساتير على جملة من الاجراءات والمراحل يجب على المشرع التقيد بها في عملية سنه للقوانين ، وإذا خالف المشرع هذه الاجراءات دخل في دائرة عدم الدستورية، لأنها مكفولة دستوريا، والقاضي الدستوري بدوره حامي الدستور من جهة وحامي الحقوق والحريات من جهة أخر...
	الفرع الأول: تعريف عيب الشكل والاجراء
	ترتكز فكرة الشكل والاجراءات في المجال الدستوري على التقيد بكل الاجراءات الشكلية التي يفرضها الدستور على السلطة التشريعية وهي تمارس اختصاصها التشريعي وقد اتفق الفقه في المجال الدستوري أن الجهة التي تتولى رقابة مدى دستورية التشريع لها أن تراقب الجانب ال...
	ويقصد بعيب الشكل أن يصدر القانون، على خلاف الاجراءات التي أوجبها الدستور في كل مراحل صنع القانون ابتداء من مرحلة الاقتراح والاعداد لمرحلة الاقرار أو مرحلة الاصدار .
	وحتى يكون التشريع دستوريا، فإنه يمر بمحطات عدة، وتترتب على عدم استيفاء الاجراءات الشكلية والاجراءات التي يحددها الدستور أن يصير باطلا يجب الغاؤه .
	كما أن الدساتير لا تضع القيود الشكلية المطلوبة في النصوص القانونية في مكان واحد وإن كانت متفرقة المواضيع لا يمكن تجاهلها ولا يمكن إزالة عنها الصفة الضابطة من الجانب الاجرائي بالنسبة للنصوص القانونية، لأن القيود الدستورية كلما توافر عنصر الاجراء فيها ت...
	ويرى "فالين " أن سن التشريع يقتضي اجراءات معينة فيها ضمان للحريات الفردية فلا شك أن في استلزام صدور قيد على الحرية من سلطة معينة يعد اتباع اجراءات مرسومة مسبقا ويكون ضروري وملزم يقلل من الافراط في فرض القيود على الحرية .
	رغم الأهمية البالغة للشروط الشكلية والاجرائية في العملية التشريعية، إلا أن هذه الشروط في بعض الأحيان تكون متفرقة بين النصوص الدستورية ونصوص قانونية عضوية أو عادية، هذا ما جعل الفقه الدستوري يعتمد اتجاهات مختلفة بالنسبة للقيمة القانونية التي لا يمكن تج...
	أولا: الاتجاه الأول
	وهذا الاتجاه يذهب إلى رأي مفاده أن الاجراءات والشروط الشكلية التي وردت في نص الدستور لها قيمة دستورية إذا فهي جوهرية لا يمكن تجاوزها، أما ما ورد في نصوص غير دستورية فهي لا تعتبر جوهرية .
	ثانيا: الاتجاه الثاني
	هذا الاتجاه يعتبر أن كل الشروط الشكلية والاجرائية جوهرية سواء تم التطرق إليها في النصوص الدستورية أو الأنظمة الداخلية لغرف السلطة التشريعية، وكانت عبارة على نصوص قانونية أخرى سواء كانت عادية أو كانت عضوية .
	ولمعرفة القيمة القانونية للشروط الاجرائية والشكلية سوف نتطرق إلى موقف القضاء الدستوري في هذا العيب الذي قد يشوب التشريع.
	الفرع الثاني: القاضي الدستوري يجعل الشكل والاجراء قيدا على المشرع لتعزيز الحقوق والحريات الأساسية
	من خلال هذا الفرع سوف نتطرق إلى بعض اجتهادات القضاء الدستوري التي يؤكد فيها ضرورة احترام الشكلية والاجراءات في عملية التشريع بغية التوسيع من نطاق الدعوى الدستورية في مجال الحقوق والحريات الأساسية
	أولا: نماذج عن اجتهادات القضاء الدستوري في بعض الدول الأخرى فيما يخص رقابة الشكل والاجراء
	بالنسبة للمحكمة الدستورية العليا المصرية قد نوهت بأن الأوضاع الشكلية للنصوص القانونية هي من مقوماتها، فلا تقوم إلا بها ولا يكتمل وجودها اصلا في غيبتها لتفقد بتخلفها وجودها كقواعد قانونية تتوفر لها خاصية الالزام.
	والسائد أن العيب الشكلي الذي يشوب التشريع برمته، ومن ثم فلا بد أن تحكم المحكمة بعدم دستوريته برمته .
	وما أكدته في بعض أحكامها ومنها حكم قضت فيه" بأن قضاء المحكمة الدستورية العليا قد جرى على أن الطعون الشكلية المواجهة إلى النصوص القانونية هي تلك تقوم في مبناها على مخالفة هذه النصوص للأوضاع الاجرائية التي تطلبها الدستور سواء في ذلك ما كان منها متصلا با...
	وفي لبنان نص الدستور اللبناني في مادته 34 على: "لا يكون اجتماع المجلس قانونيا ما لم تحضر الأكثرية من الأعضاء الذين يؤلفونه وتتخذ القرارات بغالبية الأصوات كما نصت المادة 36 من الدستور اللبناني على طريقة التصويت واشترطت المناداة على الأعضاء بأسمائهم وبص...
	ومن خلال المادتين السابقتين وصل المجلس الدستوري اللبناني في قرار رقم 5/2017 مفاده هو مبدا الشفافية في التشريع، وللوصول إلى هذا المبدأ لابد أن يتقيد المشرع بالشروط التكميلية الواردة في الدستور، واعتبر المجلس الدستوري اللبناني أن المادة 36 من الدستور لي...
	كما اعتبر المجلس الدستوري اللبناني الشروط الشكلية والاجرائية في سن القوانين ضرورية لا يمكن التخلص منها وإلا كان العمل التشريعي غير دستوري.
	يعتبر اجراء استشارة مجلس الدولة اجراء جوهري ودستوري بالنسبة لمشاريع القوانين حسب نص المادة 119 من دستور 1996، هذا ما جعل المجلس الدستوري في رأي له بخصوص مدى دستورية القانون العضوي المتضمن القانون الأساسي للقضاء وحيث اعتبره المجلس غير دستوري لأنه لم يح...
	والمجلس الدستوري الجزائري في بداية الأمر اعتبر ان استشارة مجلس الدولة تقتصر فقط على مشاريع القوانين دون الاوامر ويتضح ذلك في رأيه بخصوص فحصه للقانون العضوي الخاص بمجلس الدولة (98-01)، حيث اعتبر ان استشارة مجلس الدولة لأوامر رئيس الجمهورية ليست بالدستو...
	وبعد التعديل الدستوري لسنة 2016 اصبحت الأوامر التي يصدرها رئيس الجمهورية تخضع إلى استشارة مجلس الدولة وذلك بموجب المادة 142 من التعديل الدستوري لعام 2016 التي تنص على:" لرئيس الجمهورية أن يشرع بأوامر في مسائل عاجلة في حالة شغور المجلس الشعبي الوطني أو...
	وتطبيقا لهذه المادة جاء تعديل القانون العضوي 98-01 المتعلق باختصاصات مجلس الدولة وعمله بموجب القانون العضوي رقم 18/02 حيث اعتبر المجلس  بأن "المواد 4 و36 و41 من القانون العضوي محل الاخطار، الذي يوسع بموجب المادة 142 الفقرة الأولى منه الاختصاصات الاستش...
	وجاءت المادة 04 من القانون العضوي 18-02 المعدل والمتمم للقانون 98-01 الخاص بمجلس الدولة لتنص على:" يبدي مجلس الدولة رأيه في مشاريع القوانين ومشاريع الأوامر، حسب الشروط التي يحددها هذا القانون العضوي والكيفيات المحددة في نظامه الداخلي" .
	بناء على تعديل الدستور لسنة 2016 وتطبيقا لما جاء به القانون العضوي 18-02 السابق ذكره أصبحت الاوامر التي يصدرها رئيس الجمهورية تخضع إلى اجراءات شكلية وجوبية وهذا الاجراء له قيمة دستورية حسب  ما ورد في المادة 142 من تعديل 2016 للدستور، عكس ما كان في الس...
	وعلى سبيل المثال: نص الدستور الجزائري على المجالات التي يمكن للسلطة التشريعية أن تمارس عملية التشريع في نطاقها وهذا ما جاءت به المادة 140 من تعديل الدستور سنة 2016. كما يمكن أن تشرع بموجب فوانين عضوية في مجالات محددة دستوريا وهذا ما نصت عليه المادة 14...
	ونص الدستور الأمريكي على أنه "من صلاحية الكونغرس تشريع وقوننة الأصول الواجب اعتمادها في التجارة الخارجية مع بقية الدول وفي التجارة البينية بين الولايات وحتى مع القبائل الهندية".
	فالدساتير هي التي تحدد المجالات التي يمكن للسلطات أن تشرع فيها كل حسب اختصاصه وكل تجاوز من هذه السلطات يصبح القانون الذي سنته معيب يعيب عدم الاختصاص.
	ثالثا: عيب عدم الاختصاص الزماني
	قد يكون الزمن هو القيد المفروض على السلطة التشريعية، أو التنفيذية بحيث لا يمكن لها سن القوانين في فترة زمنية معينة، ويكون هذا التشريع باطلا على اساس أن السلطات لم تحترم القيد الزمني المفروض عليها لممارسة اختصاصها .
	ومن الحالات التي يحدث فيها تخلف العنصر الزمني لاقرار قوانين والسلطة المختصة سواء كانت تنفيذية أو تشريعية غير مختصة زمنيا كانتهاء العدة التشريعية او انتهاء العهدة الرئاسية ، أو تقوم السلطة التشريعية بعقد دورة خارج المدة الزمنية التي حددها الدستور مع عد...
	او يقوم رئيس الجمهورية بعملية التشريع بأمر ولم يحترم القيد الزمني والبرلمان منعقد ولم تحل العطلة البرلمانية بعد، يعتبر هذا خرقا للدستور لأن رئيس الجمهورية يشرع بموجب أمر خلال العطل البرلمانية  والبرلمان في حالة شغور وهذا ما نصت عليه المادة 142 من الدس...
	رابعا: عيب عدم الاختصاص المكاني
	يقصد بعدم الاختصاص المكاني قيام السلطة التشريعية بسن قانون يتجاوز الاختصاص الاقليمي، هذا يعني إذا قامت السلطات المختصة بعملية التشريع خارج نطاقها الجغرافي المحدد دستوريا فهي تخترق الاختصاص المكاني وكان تشريعها لا معنى له .
	كما يكون التشريع معيب بعيب عدم الاختصاص المكاني أذا أصدرت التشريعات في غير مكان انعقادها الرسمي المحدد دستوريا ومثال ذلك ما نص عليه الدستور المصري لسنة 2014 في مادته 114 بقولها" مقر مجلس النواب مدينة القاهرة ويجوز له في الظروف الاستثنائية عقد جلساته ف...
	وكذلك نص الدستور اللبناني في مادة 26 على" بيروت مركز الحكومة ومجلس النواب".
	من خلال هذه المادة يتضح أن العاصمة بيروت هي مركز لمجلس النواب فهي تحدد المكان الذي يجب على مجلس النواب أن يعقد فيه جلساته مع أنها تحدد مكان انعقاد مجلس النواب في الحالات الاستثنائية، فلا يجوز للمجلس أن ينعقد في مدينة أخرى كما يجب أن يكون انعقاده ببيرو...
	الفرع الرابع: القضاء الدستوري يجعل من عيب عدم الاختصاص قيد على المشرع لتعزيز الحقوق والحريات الأساسية.
	لقد مارس القضاء الدستوري في مختلف دول العالم رقابة على عيب عدم الاختصاص بمختلف صوره، محاولا الزام المشرع بالتقيد بالضوابط الدستورية التي تحدد نطاق تدخل المشرع سواء عضويا أو زمانيا، أو مكانيا أو موضوعيا.
	بالنسبة للمجلس الدستوري اللبناني في احد قراراته تحت رقم 07/2014 وهو يراقب مدى دستورية قانون تمديد ولاية مجلس النواب، حيث اعلن المجلس الدستوري أنه" وجد نفسه امام واقع ألزم عليه اتخاذ القرار برد الطعن، لأن القانون صدر ونشر في الجريدة الرسمية –أي قبل انت...
	ومن خلال هذا القرار يتضح أن المجلس الدستوري اللبناني لم يلغي قانون تمديد ولاية مجلس النواب، معتبرا ان هذا القانون صدر في مدة زمنية ولو كانت وجيزة قبل نهاية العهدة، والسبب الرئيسي لعدم الغاءه هو تفادي فراغ دستوري يحدث داخل الدولة فيرتب نتائج قد تمس بأم...
	أما عن المجلس الدستوري الفرنسي في قرار له بتاريخ 17 يناير 2002 قضى بعدم دستورية النص الوارد في المادة الأولى من القانون الخاص بإقليم LA CORSE والذي يسمح للمشرع الخروج عن القواعد الناقدة على أن يتخذ البرلمان في وقت لاحق النصوص المناسبة، واعتبر المجلس ا...
	كما صرح بمناسبة رقابته لنص المادة 154 من قانون الميزانية لعام 2002 التي نصت على انشاء لجنة تختص باستخدام الاعتمادات المدرجة في الفصل الخاص بالصناديق الخاصة لميزانية الادارات العامة التابعة لرئيس الوزراء ومع منح هذه اللجنة جملة صلاحيات وحيث اعتبر المجل...
	وذهبت المحكمة الدستورية العليا المصرية في العديد من أحكامها إلى الزام الجهات المنوط بها عملية التشريع باحترام توزيع الاختصاص فيما بينها، فقضت المحكمة :" أنه لا يجوز للسلطة التنفيذية أن تمدد نطاق سريان أحكام الباب الثاني من القانون رقم 106 لسنة 1976 في...
	إن المؤسس الدستوري المصري لم يجعل من سلطة التشريع حكرا على السلطة التشريعية بل منح إلى السلطة التنفيذية مزاولة بعض الصلاحيات التشريعية في إطار التفويض الدستوري الممنوح لها، وتطبيقا لذلك" قضت المحكمة بدستورية المادة 32 من القانون رقم 182 لسنة 1960 التي...
	وفي الولايات المتحدة الأمريكية فصلت المحكمة الاتحادية العليا الامريكية في قضية شركة "يانجرتاون للألواح المعدنية والأنابيب" ضد "سوبر" (قضية الاستيلاء على الصلب 1952)، رأت المحكمة أن استيلاء الرئيس "ترومان" على مصانع الصلب خلال الحرب الكورية لمنع اضراب ...
	وكان القاضي "بلاك" في هذه القضية يؤكد على سلطة الكونجرس في صنع القوانين مؤكدا على أنه ليس من صلاحيات الرئيس أن يشرع ويحل محل الكونجرس ، ووصلت المحكمة إلى نتيجة مفادها عدم دستورية قرار الرئيس تطبيقا لمبدأ الفصل بين السلطات فلا يجوز للسلطة التنفيذية  مم...
	وبالرغم من أن الدساتير الجزائرية المتعاقبة لم تنص صراحة على مبدأ الفصل بين السلطات إلا أن المجلس الدستوري وصل إلى هذا المبدأ  الدستوري من خلال اجتهاداته أكد على أن هذا المبدأ يرمي إلى تحديد عمل كل سلطة، والحد من القابضين عليها وضمانات ذلك بموجب تبني س...
	ولعب المجلس الدستوري الدور البارز في محافظته على مبدأ الفصل بين السلطات، وحاول ان يحدد لكل سلطة صلاحياتها الدستورية وأن يحدد مجالات تدخل كل سلطة وخاصة السلطات التي تمارس صلاحيات متشابهة فهو الذي يعمل على منع تجاوز هذه السلطات لصلاحياتها الدستورية .
	ومن اجتهاداته التي تفطن فيها إلى ضرورة احترام توزيع الاختصاصات تماشيا والمبادئ الدستورية رأيه بخصوص فحص مدى دستورية قانون الانتخابات لسنة 2012، حيث اعتبر المجلس "أنه إذا كان للمشرع بمقتضى المادة 98/2 من الدستور ان يعد القانون ويصوت عليه بكل سيادة...با...
	وفي رأيه بخصوص رقابة مدى دستورية النظام الداخلي لمجلس الأمة لسنة 2017 "اعتبر المجلس الدستوري أن هذا التوزيع للاختصاصات أساسه مبدأ الفصل بين السلطات المكرس صراحة في المادة 15 من الدستور، والذي يقضي بأن كل سلطة لا يمكنها التدخل إلا في المجال الذي حدده ل...
	"اعتبر أن النظام الداخلي لمجلس الأمة بإقراره احكاما تتطلب ..... تدخل سلطات أخرى يكون قد أخل بهذا المبدأ" .
	وبمناسبة رقابة المجلس الدستوري الجزائري على مدى دستورية القانون الأساسي لعضو البرلمان أكد على وجوب احترام الاختصاصات الموزعة دستوريا وذلك بقوله:" واعتبارا أن المؤسس الدستوري ينص صراحة بموجب الفقرة الأولى من المادة 125 من الدستور أن المسائل غير المخصصة...
	-واعتبارا بالنتيجة أن المشرع حين أدرج المواضيع المذكورة أعلاه ضمن هذا القانون يكون قد خالف مبدأ افصل بين السلطات..."  .
	المطلب الثاني: القاضي الدستوري يجعل من العيوب الموضوعية أساسا للدعوى الدستورية تعزيزا للحقوق والحريات الأساسية
	تطبيقا لمبدأ شمولية الرقابة الذي أقره القاضي الدستوري في سبيل تعزيز الحقوق والحريات الأساسية، بسط رقابته على محل التشريع أو موضوعه، حتى يتقيد المشرع بالقيود الدستورية ولا يخرج عنها حفاظا على جوهر الحقوق والحريات الأساسية، وهذه الفكرة يرجع أصلها إلى ن...
	الفرع الأول: رقابة محل التشريع ضمان لجوهر الحقوق والحريات الأساسية
	أولا: نماذج عن اجتهادات بعض المحاكم الدستورية في رقابة الانحراف التشريعي
	رغم التعبير الصريح من المحكمة الدستورية العليا المصرية أنها لا تراقب السلطة التقديرية للمشرع ولا تراقب ملاءمة السلطة التشريعية، هذا كأصل عام اعترفت به المحكمة في العديد من قراراتها، إلا أن هذا لا يعني أن سلطة المشرع مطلقة في العملية التشريعية بل يجب ع...
	وفي هذا تقول المحكمة "...وإن كان الأصل في سلطة التشريع عند تنظيم الحقوق والحريات أنها سلطة تقديرية وأن الرقابة القضائية على دستورية التشريعات لا تمتد إلى ملاءمة إصدارها إلا أن هذا لا يعني اطلاق هذه السلطة في سن القوانين دون التقيد بالحدود والضوابط الت...
	واعتبرت أن المصلحة الاجتماعية غاية نهائية لكل تشريع وإطار لتحديد معناه وفي هذا السياق أكدت المحكمة:" أن النصوص التشريعية لا تصاع في الفراغ ولا يجوز....عن واقعها محددا بمراعاة المصلحة العامة المقصودة منها... ويفترض أن المشرع رقى إلى بلوغها متخذا من صيا...
	وفي حكم آخر لها في مجال ممارسة المواطنين لحقوقهم السياسية خاصة حق الترشح والانتخاب اعتبرتها المحكمة انها من أهم مظاهر وتطبيقات ممارسة السيادة الشعبية واكدت أن ممارسة المشرع لسلطته التقديرية في تنظيم نلط الحقوق رهنا بالتقيد بالحدود والضوابط التي نصت عل...
	كما مارست المحكمة الدستورية الأردنية رقابة الانحراف التشريعي على السلطة التشريعية وذلك من خلال حكمها بخصوص الطعن المتعلق بعدم دستورية اعتماد أجر المثل في تعديل قيمة الايجار بداعي أنه يلحق اجحافا بالمستأجر: "حيث اعتبرت المحكمة أن هذا يرجع إلى السلطة ال...
	وفي بداية الأمر لم تراقب المحكمة العليا الأمريكية الانحراف التشريعي، رغم هذا التردد والامتناع الصادر عنها في مراقبة الانحراف التشريعي والسلطة التقديرية للمشرع، إلا أنه فيما بعد بتوافر مجموعة من العوامل جعلت من المحكمة تمارس رقابة ملاءمة السلطة التشريع...
	ومن أمثلة رقابتها للسلطة التقديرية للمشرع قضية "هامر ضد داجنهارت" 1918، حيث انتهت المحكمة إلى أن " القانون الفيدرالي الذي يقيد شحن سلع ينتجها أطفالا بين الولايات يعد قانونا غير دستوري لأنه يمثل انتهاك للسلطة المخولة للولايات، حيث وصلت إلى نتيجة مفادها...
	ووفقا لوجهة النظر فإن السلطة المخولة للولايات تحد من السلطات الممنوحة للحكومة الفيدرالية .
	كما هو الحال أيضا في قضية "بيلي ضد شركة دروكسل" لعام 1922، وترجع وقائع هذه القضية إلى عام 1919 عندما فرض الكونجرس ضريبة مقدارها 10% على صافي الأرباح السنوية التي تحققها المناجم والمحاجر والمصانع التي تستغل الأطفال دون السن القانوني للعمل، وذهبت المحكم...
	اعتبرت المحكمة الضريبة الفيديرالية على عمل الأطفال ضريبة غير دستورية على أساس أن تأثيرها المانع والمنظم وهدفها كان واضحا وكانت عقوبات القانون تستمد قوتها عن طريق المعرفة الجنائية لصاحب العمل، وقد أكد كبير القضاة "تافت" بعبارة لاذعة " أن المعرفة القانو...
	رغم اعتراف المحكمة الاتحادية في هذه المرحلة أن نية المشرع هي وضع عقوبة لا ضريبة، أما في العصر الحديث ومن خلال قضية الولايات المتحدة ضد كارنجر سنة 1953 أكدت المحكمة أنه ليس للمحاكم اية صلاحية لتقييد سلطة فرض الضرائب ويمتنع على المحكمة أن تجري تحقيقها ل...
	ومن تطبيقات المحكمة الاتحادية العراقية حول الانحراف التشريعي، قرار المحكمة القاضي بعدم دستورية القانون رقم (16) سنة 2005 الذي قضت المحكمة بعدم دستوريته على أساس الانحراف التشريعي حيث جاء في الطعن على المادة (15 ثانيا) من القانون لمخالفتها المادة 49 من...
	رغم أن الكثير من الباحثين في القانون الدستوري العراقي يعتبرون هذا الحكم للمحكمة الاتحادية العراقية في الغاء المادة 15 من قانون الانتخابات ذلك راجع إلى الانحراف في استعمال السلطة وخروج المشرع على الأهداف العامة وفي نفس الوقت هناك بعض الباحثين يضعون هذا...
	ثانيا: نماذج عن اجتهادات بعض المجالس الدستورية في رقابة الانحراف التشريعي
	بالنسبة المجلس الدستوري الفرنسي وموقفه من الانحراف التشريعي، في بداية الأمر لم يتقبل المجلس الدستوري الفرنسي فكرة نقل نظرية الانحراف التشريعي التي أنشأها مجلس الدولة في المجال الاداري إلى المجال الدستوري واعتمدها وما يؤكد ذلك أن المجلس الدستوري الفرنس...
	والمجلس الدستوري يلجأ إلى رقابة الانحراف الدستوري إلا عند الحاجة، فهو نادرا ما يستعمله في مواجهة المشرع، وحتى يمارس هذا النوع من الرقابة، يجب أن يصل الخطأ الظاهر إلى حد الوضوح الكامل، كما يصعب اعلان عدم الدستورية في مثل هذه الحالات ، لكن في سبيل تحقيق...
	عمل المجلس الدستوري الفرنسي بفكرة الخطأ الظاهر في التقدير وكان ذلك في قراره الصادر في 08 أوت 1985 بخصوص:"" قانون تطوير إقليم "كاليفورنيا الجديدة" حيث لم يتردد المجلس الدستوري في اعلان لعدم الدستورية مستندا على وجود خطأ ظاهر في التقدير وقضى بعدم دستوري...
	وفي حكم آخر المجلس الدستوري الفرنسي بتاريخ 12/01/2002 "اعتبر أن وضوح القانون  مبدا دستوري وأن هذا المبدأ أصله المادة 34 من الدستور الفرنسي لسنة 1958، وأكد على أن مبدأ وضوح القانون يعني عدم غموض الفاظه وللربط بين مبدأ وضوح القانون والمادة 34 من الدستور...
	ومن تطبيقات رقابة الانحراف التشريعي من طرف المجلس الدستوري الفرنسي للسلطة التشريعية حكمه المؤرخ في 18/12/2002" فيما تضمنه من الغاء دين بـ 16 مليار الذي كان صندوق forec مدينا به للمنظمات الاجتماعية للتمويل عام 2000 مستندا في حكمه هذا على أن الرغبة في م...
	إن الهدف الأساسي من التشريع هو تحقيق المصلحة العامة بشكل كاف وكان المجلس الدستوري في أحكامه يسعى دوما إلى مواجهة السلطة التشريعية حتى تتقيد بالأهداف التي ترمي إليها النصوص الدستورية، وهذا ما يبرز في قرار المجلس تحت رقم 91-302 مؤرخ في 30/12/1991" بمناس...
	ومن تطبيقات رقابة المجلس الدستوري اللبناني للانحراف التشريعي  قراره رقم 5/2017 وذلك بقوله "ان المادة 11 من القانون المطعون فيه مخالفة للدستور بسبب افتقارها للوضوح، وهذه ليست المرة الاولى التي يؤكد فيها المجلس على ضرورة وضوح التشريع ، كما تطرق المجلس ف...
	ويقول المجلس" وبما أنه إذا الدستور ينيط بالمشرع حق وضع القواعد العامة، التي توفر الضمانات الأساسية للحقوق والحريات التي ينص عليها، لكي يتمكن الأفراد من ممارسة هذه الحريات فإنه ينبغي للمشرع أن يعمل على التوفيق والمواءمة في احترام هذه الحريات من جهة وال...
	على غرار القضاء الدستوري في الدول الأخرى، كان للمجلس الدستوري الجزائري العديد من المحطات في رقابة السلطة التقديرية للمشرع، حيث اعترف المجلس الدستوري الجزائري في آرائه أن المشرع كأصل عام يملك سلطة سن القوانين من منطلق انهاء اختصاص دستوري أصيل له، مع كل...
	واعتبر المجلس أنه ليس من اختصاصه التدخل في تحديد الشروط القانونية الخاصة بممارسة الحقوق والحريات الأساسية للمواطنين، إلا أنه يعود إليه بصفة خاصة السهر على مطابقتها للمبادئ الدستورية .
	ومن تطبيقات المجلس الدستوري الجزائري على رقابة الانحراف التشريعي في رأيه رقم 07-98 المؤرخ في 24 مايو سنة 1998، يتعلق بمراقبة مطابقة القانون العضوي المتعلق باختصاص محكمة التنازع وتنظيمها وعملها، حيث اعتبر المجلس أن المشرع في صياغته للمادة 14 التي تنص ع...
	وكذلك في الرأي رقم 04/ ر ق/ م د98 المؤرخ في 13/07/1998 اعتبر المجلس الدستوري أن المشرع حين أقر القاعدة الحسابية للتعويض الأساسية الشهرية يكون قد اعتمد طريقة حسابية مغايرة لتلك المطبقة على المرتبات والأجور، واعتبر انه إذا كان ليس من اختصاص المجلس الدست...
	رغم اعتراف المجلس الدستوري للمشرع في اختيار طريقة حساب التعويضية الشهرية إلا أنه ألزمه بالمبادئ الدستورية وعدم الخروج من الغايات التي يرمي إليها الدستور" .
	ومن خلال القرار رقم 4-ق ق د/91" اعترف المجلس الدستوري الجزائري مرة أخرى أن السلطة التشريعية بالسلطة التقديرية في وضع الشروط التي تراها مناسبة في العملية التشريعية معبرا على ذلك بالقول: "ونظرا لأنه ليس من اختصاص المجلس الدستوري التدخل في تحديد الشروط ا...
	من هذا الاجتهاد للمجلس الدستوري يتضح أن سلطة المشرع ليست مطلقة في اعداد القوانين وخاصة المرتبطة بحقوق وحريات الأفراد فيجب على المشرع في اعدادها أن يلتزم بالضوابط الدستورية، ولا يمكن له أن يخرج عن تحقيق الأهداف العامة ودعم وتكريس الحقوق والحريات الدستو...
	وفي اجتهاد حديث للمجلس الدستوري الجزائري بعد التعديل الدستوري لسنة 2016، حيث أصبح للأفراد الحق في الطعن بعدم دستورية الحكم التشريعي بناء على ما جاءت به المادة 188   من التعديل الدستوري لعام 2016، والقانون العضوي رقم 18-16 الذي يحدد شروط وكيفيات الدفع ...
	ويعتبر هذا الاجتهاد في أول دعوى دستورية ينظر إليها المجلس لدستوري ويفصل فيها وكانت بخصوص نص المادة 416 من قانون الاجراءات الجزائية التي تنص على عدم امكانية الاستئناف في الغرامات التي تقل على 20.000 دج في المواد للجنح.
	حيث اعتبر المجلس الدستوري أن حق التقاضي على درجتين مكفول دستوريا ولا يمكن للمشرع الانقاص أو تقييد الحقوق والحريات مع أن هذا الأخير يملك صلاحية تنظيمها وعبر المجلس الدستوري على ذلك بالقول" واعتبارا أنه إذا كان من اختصاص المشرع تحديد هذه الكيفيات فإنه م...
	واعتبر أن المؤسس الدستوري حين نص على أن القانون يضمن التقاضي على درجتين يقصد الزام المشرع ضمان ممارسة هذا الحق، دون أن تفرغه تلك الكيفيات من جوهره، وأعتبر أن المادة 416 في شطرها المتعلق بالشخص الطبيعي تتعارض مع الدستور لاسيما المادة 160/2 منه" .
	وحسب ما جاء في هذا القرار أن كل من رئيس المجلس الشعبي الوطني ورئيس مجلس الأمة بالنيابة من خلال مذكرة أنه يمكن للمجلس الدستوري إعادة صياغتها وهذا بعد الاقرار بعدم دستوريتها إلا أن المجلس الدستوري امتنع عن اعادتها وصياغتها واعتبر أنه لا يمكن أن يحل محل ...
	والملاحظ عن النتيجة التي وصل إليها المجلس الدستوري في امتناعه على صياغة المادة والنظر في هذه المادة أنه يتناقض في قراراته وآرائه لأن تجربته الرقابية أثبتت أنه في العديد من المرات يعمل على اعادة صياغتها  سواء كان ذلك على مستوى الألفاظ أو المعاني، وكأنه...
	المبحث الثاني: دور القضاء الدستوري في رقابة الإغفال التشريعي وحدود الرقابة
	يعمل القاضي الدستوري على جعل الحقوق والحريات الأساسية تمارس على أكمل وجه من خلال رقابته للإغفال التشريعي، لأنه في بعض الأحيان يتقاعس المشرع على تنظيم حقوق وحريات مكفولة دستوريا، هذا ما يشكل فراغ تشريعي وتصبح الحقوق والحريات في دائرة الانتهاك والاهدار...
	المطلب الأول: رقابة الاغفال التشريعي ضمان لعدم إهدار الحقوق والحريات الأساسية
	يعتبر الاغفال التشريعي أثر مترتب على عدم قيام جهة التشريع باختصاصتها الدستورية على أكمل وجه، هذا ما يسبب انعكاسات سلبية في مجال الحقوق والحريات الأساسية ما يجعل من القاضي الدستوري يتصدى إلى هذا النقص بتنبيه المشرع بذلك وفي بعض الحالات يحل محل المشرع ...
	الفرع الاول: تعريف الاغفال التشريعي وصور الرقابة عليه
	أولا: نماذج عن اجتهادات بعض المحاكم الدستورية في رقابة الاغفال التشريعي
	ثانيا: نماذج عن اجتهادات بعض المجالس الدستورية في رقابة الإغفال التشريعي
	كما كان للمجلس الدستوري الفرنسي الدور البارز في الاعتراف بالقيمة الدستورية لحرية الذهاب والاياب معتبرها أحد المبادئ الدستورية وكان يصنفها من ضمن الحريات الفردية وهذا حسب تفسيره الواسع للمادة 66   من الدستور الفرنسي لعام 1958 .
	ويعتبر المجلس من الهيئات المدافعة على الحق في التنقل ففي قرار له رقم: 107-79 DC بتاريخ 12 تموز 1979 صرح بأن:" حرية التنقل هي مبدأ يتمتع بالقيمة الدستورية". والمجلس الدستوري الفرنسي يتعامل بجدية مع حرية التنقل وكان دائما يتصدى للقوانين التي قد تنقص من ...
	وبخصوص قانون يجيز تحصيل بعض الرسوم مقابل المرور على الطرقات الوطنية والمحلية، دفع أعضاء الجمعية أمام المجلس الدستوري بعدم دستوريته لأنه يتعارض مع مبدأ مجانية المرور، معتبرين أن مبدأ مجانية المرور هو مبدأ أساسي معترف به بواسطة قوانين الجمهورية، إلا أن ...
	ونظرا لما يشهده العالم اليوم من مشاكل صحية أثرت على جميع قطاعات الدولة والافراد على حد السواء، وبسبب جائحة كورونا في هذه السنة (2020)، قام المشرع الفرنسي بسن قانون حالة الطوارئ، بغرض المحافظة على الصحة العامة، والتحكم في هذا الوباء الخطير، وبسبب عدم ا...
	وكعادة المجلس الدستوري الفرنسي المحافظة على الحريات الفردية ومنها حق التنقل وهو يفحص مدى دستورية قانون الطوارئ للأسباب الصحية التي لحقت بفرنسا، وذلك بقوله:" لا يستبعد الدستور امكانية قيام المشرع بحالة الطوارئ الصحية والأمر متروك له في هذا السياق للتوف...
	كما أن المجلس الدستوري الفرنسي من هذا القرار اعترف للمشرع بالتشريع لإعلان حالة الطوارئ لكن قيده بإلزامية التوفيق بين مختلف المبادئ الدستورية واحترام حرية التنقل معترفا بها لكل المقيمين وليس الفرنسيين فقط، واعتبر حرية التنقل من عناصر الحرية الشخصية .
	وكان ايضا للمحكمة الدستورية العليا المصرية بليغ الأثر في المحافظة على حرية التنقل وعبرت على ذلك بقولها:" إن الاقامة التي يعينها الدستور في مادته الخمسين هي التي ينال تقييدها أو منعها من الحق في التنقل سواء بالانقاص منه أو اهداره، وهو كذلك من الحقوق ال...
	أعطت المحكمة الدستورية المصرية مفهوما واسعا لحق التنقل وجعلته من المثل العليا التي لا يمكن المساس بها.
	وذهبت المحكمة الاتحادية العليا العراقية في مجال حماية حرية التنقل من خلال قراراها رقم 34/308 "أن الدستور قد كفل الحرية للعراقي بالسفر والتنقل داخل العراق وخارجه دون قيد او شرط، كما لا يجوز تقييد هذه الحرية بنص في قانون...استنادا إلى أحكام المادة (2/أ...
	إلا أن هذا الحكم الذي أصدرته المحكمة الاتحادية العليا العراقية معبرة فيه ان حرية التنقل مستندة على الدستور العراقي ليس لها اي قيود، وتعرض هذا الحكم للنقد لأن المحكمة تجاهلت بعض نصوص الدستور التي تعطي الحق للمشرع في فرض بعض القيود لممارسة مختلف الحريات...
	وأكدت المحكمة الاتحادية العليا العراقية على الحقوق المدنية المعترف بها دستوريا للأفراد منها حق التنقل ويبرز ذلك في اجتهاد لها بخصوص الطعن في قرار صادر عن مجلس النواب العراقي لرفع الحصانة على أحد النواب بسبب زيارته إلى اسرائيل، لكن المحكمة استندت إلى ا...
	أـما بخصوص المجلس الدستوري الجزائري بدوره تطرق إلى الحق في الذهاب والاياب معتبره حقا دستوريا يجب على المشرع احتواءه وعدم فرض شروط تصل إلى حد المساس بهذا الحق، ويظهر ذلك من خلال رأيه بخصوص مراقبة مدى دستورية القانون العضوي المتعلق بالإعلام في سنة 2012 ...
	واعتبارا أنه سبق للمجلس الدستوري عند مراقبة مطابقة القانون العضوي المتعلق بالأحزاب السياسية للدستور... واعتبارا بالنتيجة أن المطة 5 من المادة 23 المذكورة أعلاه والمتضمنة شرط الإقامة بالجزائر تعتبر غير مطابقة للدستور" .
	وفي رأي له بخصوص شرط الاقامة في تولي المناصب، الشرط الذي جاء به تعديل الدستور بخصوص شروط الترشح لمنصب رئاسة الجمهورية وهو الاقامة الدائمة بالجزائر دون سواها لمدة 10 سنوات على الأقل واعتبر أن هذا الشرط لا يمس البتة المبادئ العامة التي تحكم المجتمع الجز...
	بالرغم من أن المجلس الدستوري الجزائري اعتبر أن شرط الاقامة لتقلد بعض المناصب البسيطة مثل مديرة نشرية دورية أو رئيس حزب سياسي يعتبر غير دستوري وانتهاكا لحرية الذهاب والاياب، لكن بالنسبة لمنصب رئيس الجمهورية من خلال رأيه بخصوص تعديل الدستور لسنة 2016 ، ...
	ثانيا: احترام الحياة الخاصة معيار لسيادة القانون
	احترام الخصوصية يعمل على مستويين سياسي وشخصي، ويصنف بأنه أحد الوظائف الدستورية في أي نظام ديمقراطي، كما أن الحق في الخصوصية يمنع القائمين على السلطة من مراقبة خصوصية الأفراد بشكل مفرط ينال من هذا الحق، وقد يتحقق التعدي على الخصوصية في عدة صور منها الت...
	ومع ذلك فإن حجج النظام العام التي تدعم استخدام التكنولوجيا يجب أن تقوم بوزنها دائما مقابل حقوق الفرد الذي تتعرض خصوصيته للانتهاك، كما يجب على الدولة أن تصدر قوانين تمنع الهيئات خاصة مثل مؤسسات الاعلام الاخبارية من التدخل في خصوصيات الأفراد .
	من المسلّم به أن احترام الحرية الشخصية لا تقصر على شخص الانسان بل تتعدى إلى كل ما يعتبر خصوصي في حياته  مثل المسكن الذي يعتبر المكان الذي يشعر فيه الانسان بالراحة كما يعتبر سرية المراسلات من عناصر الحياة الخاصة التي يتوجب الحفاظ على سريتها قدر الامكان...
	1- سرية المراسلات أساس لحرمة الحياة الخاصة
	تعتبر الرسائل مهما كان نوعها ترجمة مادية لأفكار شخصية، أو مسائل خاصة لا يجوز لغير مصدرها أو من توجهت إليهم الاطلاع عليها، وإلا كان ذلك انتهاكا لحرمة المراسلات واحترام حرية المراسلات، لا يتعلق بالاطلاع عليها وكشفها فقط بل يتعدى إلى منع اعدامها واخفائها...
	بالنسبة للقضاء الدستوري في فرنسا لكي يتصدى إلى انتهاكات المشرع لسرية المراسلات يجب أن يدقق إذا كان المشرع قد انتهك هذه السرية أم لا، كما وضع المجلس الدستوري ضوابط المحافظة على هذا الحق .
	وفي قرارا له بتاريخ 27 أكتوبر 2017 في هذا القرار اعتبر المجلس أن:" الحرية المنصوص عليها في المادة 02 من اعلان حقوق الانسان والمواطن تشمل حرية الحياة الخاصة ومن ثم فإن جمع وحفظ المحادثات وكذا الاطلاع ونشر المعلومات الشخصية  يجب ان تكون مبررة بمقتضيات ا...
	في اجتهاد آخر له مؤكدا على احترام خصوصية الافراد وعدم انتهاكها وتطبيقا لهذا منع المجلس ادراج بعض البيانات في استمارات خاصة بالحالة المدنية وهي عبارة ولد من أب أو أم غير معروف أو مجهولي الاسمين معتبرا أن ادراج مثل هكذا عبارات يعتبر مساسا بالحياة الشخصي...
	وبخصوص قانون الطوارئ الصحية في فرنسا لعام 2020 صرح بعض النواب أن هذا القانون يتضمن على مواد قد تنتهك حرمة الحياة الخاصة منتقدين على وجه الخصوص عدم وجود تدابير كفيلة لإخفاء الهوية في حالة جمع البيانات على المصابين بداء كوفيد 19، كذلك أن هذه البيانات سو...
	وفي هذا السياق عبر المجلس بالقول:" ويترتب على الحق في احترام الحياة الخاصة أن جمع البيانات الشخصية وتسجيلها وحفظها والتشاور بشأنها وابلاغها يجب أن يكون مبررا بسبب المصلحة العامة وتنفيذها بطريقة مناسبة... عندما يتعلق الأمر بالبيانات الشخصية ذات الطبيعة...
	وفي الولايات المتحدة الأمريكية لم ينص الدستور الفيدرالي صراحة على حرية الحياة الخاصة لكن بفضل اجتهادات المحكمة العليا الأمريكية استطاعت أن تصل إلى مجموعة من الحريات الشخصية ألزمت المشرع بالتقيد بهم. وجعلت من التنصت الذي لا يستند إلى دعائم قضائية غير د...
	وينظر بعض القضاة إلى إخفاء أجهزة المراقبة الإلكترونية داخل عقار باعتباره اقتحاما ماديا لمبناه يتعارض مع الدستور والبعض الآخرون يرونه أنه بمثابة العدوان على حرية الحياة الخاصة من منطلق أن القيود الواردة في الدستور بخصوص الضبط والتفتيش هي تتعلق بالأشخاص...
	وقضت المحكمة العليا الاتحادية:" بأن ما ينشر من التقارير والأخبار الكاذبة عن أشخاص بما يشوه سمعتهم يعتبر إخلالا بالحق في خصوصية حياتهم..."
	وقضت المحكمة بتاريخ 12 ديسمبر 1967 بأن الحماية تتوقف أيضا في مواجهة التنصت التليفوني، وبعض القضاة في المحكمة العليا الأمريكية وصفوا التنصت بأنه عمل غير شرعي ووصفه البعض بأنه عمل قذر. وأن الدليل المستمد منه هو ثمرة شجرة مسمومة.
	وفي قضية أخرى تتعلق بالتنصت اعتبرت المحكمة أن التنصت على المكالمات الهاتفية انتهاك للحرية والخصوصية وحكمت المحكمة  بعدم دستورية قانون ولاية نيويورك الذي يسمح بذلك. وأكدت المحكمة  أن التنصت على المكالمات الهاتفية يشكل تفتيشا ويحتاج إلى إذن قضائي. وشرح ...
	كما كان للمحكمة الدستورية العليا المصرية الدور المحوري في حماية الطابع الخصوصي للإنسان مؤكدة على أن:" ثمة مناطق في الحياة الخاصة لكل فرد تمثل أغوارا لا يجوز النفاذ إليها، وينبغي دوما إلا يقتحمها أحد ضمانا لسريتها وصونا لحرمتها. ودفاعا لمحاولة التلصص ع...
	وفي إطار المحافظة على الحرية الشخصية قررت المحكمة الدستورية العليا المصرية: "أن الحرية الشخصية لا ينافيها أن يفرض المشرع في «دائرة بذاتها» قيودا على الأشخاص الذين «يقعون في محيطها» تغير من الصورة التي أرادوا الظهور بها لجزء من ملامح شخصيتهم.
	من خلال هذا الحكم الذي أقرته المحكمة الدستورية العليا المصرية يتضح أنها وسعت من ممارسة الحرية الشخصية ووصلت إلى نوع جديد من الحريات الشخصية وهو حرية ظهور الأفراد بالصورة التي يحبونها ويختارونها مع احترام الآداب العامة والنظام العام، وأيدت المحكمة الات...
	أما بالنسبة للمحكمة الدستورية الألمانية فقد قضت بدورها بعدم دستورية القيود التي أوردها نص تشريعي على سرية المراسلات، وحكمت بعدم دستورية السماح بمراقبة المراسلات والمحادثات دون إخطار صاحب الشأن بالتدابير التي اتخذت ضده وبعدم دستورية تجاهل الضمانات القض...
	والمجلس الدستوري الجزائري في مسيرته الاجتهادية عادة كان يراقب مدى دستورية القوانين العضوية لأن هذه الأخيرة يعتبر الإخطار فيها أمر وجوبي  ويتم فحصها من طرف المجلس الدستوري قبل إصدارها. أما القوانين العادية فهي عادة لا تمر على المجلس الدستوري  لمراقبتها...
	وجاء التعديل الدستوري لعام 2016 بضمانات جديدة لحرمة الحياة الخاصة حيث دسترة الضمانات القضائية من خلال الإضافة التي جاء بها: "لا يجوز بأي شكل المساس بهذه الحقوق دون أمر معلل من السلطة القضائية ويعاقب القانون على انتهاك هذا الحكم."
	وتنص على "حماية الأشخاص الطبيعيين في مجال معالجة المعطيات ذات الطابع الشخصي حق أساسي يضمنه القانون، ويعاقب على انتهاكه."
	أما بالنسبة لموقف المجلس الدستوري من هذا التعديل بالإضافة خاصة الضمانات القضائية فإن المجلس ثمن هذا التعديل واعتبر أن هذه التعديلات لا تتعارض البتة مع حقوق الإنسان والمواطن.
	وبخصوص حماية الأشخاص الطبيعيين في معالجة المعطيات في المنظومة القانونية الجزائرية صدر القانون رقم 18-07  بهذا القانون. يكون المشرع قد جعل بعض القيود والشروط لحماية هذا الحق الشخصي المهم، كما ساهم في تشجيع الأشخاص على التعاملات الالكترونية وشكل بذلك أد...
	كان على المشرع الجزائري أن ينظم مثل هكذا مسائل بقانون عضوي وحتى يرتقي بها إلى المكانة التي تليق بها، لأن الحق في الكرامة يحظى بحماية دستورية. والقانون العضوي  بطبيعته يكون قادر على توفير حماية أكثر، كما أنه يخضع إلى رقابة الدستورية الوجوبية التي تزيده...
	2- حرمة المسكن من عناصر الحرية الشخصية
	يعرف المسكن على أنه: "هو كل مكان مسكون فعلا أو معدا للسكن سواء كان  الشخص يقيم فيه بصفة دائمة أو مؤقتة سواء كان مالكا أو مستأجرا أو يقيم فيه برضا صاحبه ولو دون مقابل...".
	نظرا إلى أن القاضي الدستوري هو الذي أوكلت له مهمة السهر على احترام حقوق وحريات الأفراد الأساسية فأصبح من الواجب عليه الوقوف في وجه كل من يحاول أن ينال من حقوق وحريات الأفراد، وفي مجال حرمة المسكن، ذهبت المحكمة الدستورية العليا المصرية إلى الحكم بعدم د...
	وحددت الضمانات الدستورية التي يتمتع بها الحق في حرمة المسكن والحق في حرمة الشخص فقالت:" إن المشرع الدستوري قد فرق بين تفتيش الأشخاص وتفتيش المساكن فيما يتعلق بضرورة أن يتم التفتيش في الحالتين بأمر قضائي... وقد استثنت المادة 41 من الدستور هذه الضمانات ...
	وتجعل المحكمة الدستورية العليا في مصر من حرمة المسكن التي نضمها الدستور بإطلاق لا تخصيص فيه إلى خليط من الحقوق والحريات التي نص الدستور عليها، إذ تعتبرها من الحريات الشخصية وكذلك تمتد إلى حرمة الحياة الخاصة استنادا إلى أن المسكن هو مكان سر الفرد.
	وفي هذا السياق ذهبت المحكمة العليا الأمريكية في قرار لها بتاريخ 24 حزيران 2014، حيث وصلت إلى نتيجة أن التعديل الرابع من الدستور الأمريكي ينص على أنه:" لا يجوز المساس بحق الناس في ان يكونوا آمنين في أشخاصهم ومنازلهم ومستنداتهم ومقتنياتهم من أي تفتيش أو...
	والمعروف على الدستور الأمريكي أنه يتميز بالمرونة ومسايرة التطورات هذا ما يعمل به قضاة المحكمة العليا الأمريكية، فمن خلال التعديل الرابع الذي فسّر وأصبح يطبق على الهواتف النقالة التي ظهرت حديثا .
	وفي هذا الشأن قضت المحكمة الدستورية الايطالية أن حرمة المسكن تشمل حرمة ما يجري بداخله فإن صدر أمر قضائي بتفتيش المسكن، فإنه لا يمكن السماح بتصوير ما بداخله باستخدام آلة فيديو تصوير، لأن الأمر بتفتيش المسكن لا يسمح في ذاته بالمساس بحرمة المحادثات الشخص...
	والمجلس الدستوري الفرنسي بدوره له العديد من الاجتهادات في شأن حرمة المسكن باعتباره عنصر جوهري من عناصر الحريات الشخصية، ففي أحد قراراته أكد المجلس الدستوري على " شرط أن يصدر التصريح بهذه العمليات من السلطة القضائية وأن يقترن تنفيذ هذه الاجراءات بضمانا...
	من خلال هذا الاجتهاد يتضح أن المجلس يوسع من نطاق الضمانات لتمكين عناصر الأمن من تفتيش المنازل حيث اشترط الضمانات القضائية ممثلة في التصريح وكذلك اشترط جملة من الشروط وأكد على أنها ضرورية وكأنه يحيط هذه الحرية بسياج متين حتى لا يتم اختراقه.
	وبمناسبة فحصه لقانون حالة الطوارئ لسنة 2017، وبالضبط في المادة 08/01 منه التي تخول للمحافظ أن يأذن لضباط الشرطة بقرار مسبب تحت مسؤوليتهم للقيام بفحص الهوية والتفتيش البصري وتفتيش الأمتعة وكذا فحص المركبات المتداولة أو متوقفة على الطريق السريع العام أو...
	حيث صرح في هذا الأمر:" يجب على المحافظ أن يحدد الأماكن بدقة، وكذلك المدة من ناحية أخرى، وبخصوص الضمانات المطبقة على عمليات التفتيش التي تتم في إطار قضائي... وبناء على ذلك لم يكفل المشرع التوازن بين هذه القيمة الدستورية لصون النظام العام... والحق في ال...
	من خلال اجتهاداته فإنه اصبح يعترف للحرية الفردية بالقيمة الدستورية مستندا في ذلك على المواد الأولى والثانية والرابعة من اعلان حقوق الانسان الفرنسي لعام 1789 وهذا ما جعل الفقه الفرنسي ينتبه إلى هذا التحول للمجلس الدستوري باعترافه للحرية الفردية أنها تر...
	3- الحق في الكرامة الانسانية امتداد للحق في الحياة
	يرى فقهاء القانون المقارن أن الكرامة الانسانية قد بدأت تغزوا الأنظمة القانونية الغربية، وقد تطور هذا المفهوم ليصل إلى حد الشمولية والحتمية، كما يعتبر أساسا تقوم عليه الأنظمة القانونية الحديثة، ونظرا إلى التطور الملحوظ على مستوى دسترة حقوق وحريات الأفر...
	ظهر مفهوم الكرامة الانسانية في نهاية الحرب العالمية الثانية بسبب الجرائم البشعة المرتكبة في ذلك الوقت ضد الانسان والتي تمس الجنس البشري لذا كانت النصوص الدولية  تعطي لهذا الحق أولوية كبرى بغرض وضع حد للإهانات التي تعرض لها الانسان ، ونصت العديد من الد...
	نظرا للأهمية البالغة إلى كرامة الانسان هذا ما جعل معظم دساتير العالم  تهتم بهذا الحق وما يمكن ملاحظته أن الدستور الفرنسي يعتبر استثناءا من بقية دساتير دول العالم الأخرى لأن هذا المصطلح لم يرد صراحة في الدساتير الفرنسية، ولهذا يرى بعض الفقه أنه في فرنس...
	«droit constitutionnel de libertés dignité de la personne humaine »
	رغم أن هذا الانجاز يحسب إلى المجلس الدستوري الفرنسي إلا أن العلامة روسو انتقده بسبب تأخيره .
	هذا القرار يدور حول مراجعة قانون احترام جسم الانسان وقانون التبرع بعناصر ومنتجات جسم الانسان واستخدامها، حيث اعترف المجلس من هذا القرار بالقيمة الدستورية لكرامة الانسان وذلك بقوله" في أعقاب انتصار الشعوب الحرة على الأنظمة التي حاولت الاستعباد للحط من ...
	من خلال هذا الاجتهاد الذي يعتبر ابتكارا في مجال الحريات والحقوق الأساسية، استطاع القاضي الدستوري الوصول إلى شروط جديدة فرضت وجودها عن طريق التقدم التكنولوجي وتجدد الأجيال ويبقى القاضي الدستوري بمثابة صانع الحقوق والحريات حتى إذا لم تنص عليها الدساتير ...
	ولم يبق مفهوم الكرامة الانسانية مقتصرا فقط على المعنى الكلاسيكي القديم وهو التحرر من العبودية، فعملت جهات القضاء الدستوري في بعض الدول على الربط بين الكرامة الانسانية والحق في الحياة، وهذا ما وصلت إليه المحكمة الدستورية في جنوب افريقيا، حيث فحصت المحك...
	وكان للمحكمة الاتحادية العليا الأمريكية دورها أيضا في التصدي إلى كل تجاوز يمس الكرامة الانسانية ففي قضية (Ric v.Cayetana) راقبت مدى دستورية قانون صادر عن ولاية هاواي يقرر قصر الحق عن التصويت على مواطني هاواي.
	وأعلنت المحكمة ان هذا القانون يعتبر انتهاكا للتعديل الخامس عشر ، وأكدت المحكمة على أحد الأسباب الرئيسية التي دعت إلى معاملة التمييز العرقي باعتباره محظورا كما أنه يحط من كرامة وقيمة الشخص، وذلك بالحكم عليه بالنظر إلى أسلافه، وليس النظر إلى ماهو جدير ب...
	وقد عملت المحكمة الدستورية العليا المصرية على توسيع مفهوم حرمة الحياة الخاصة فربطت بين المحاكمة المنصفة والكرامة الانسانية وذلك بقولها:" تتثمل ضوابط المحاكمة المنصفة في مجموعة من القواعد المبدئية التي تعكس مضامينها نظاما متكاملا الملامح بتوخي بالأسس ا...
	والمحكمة العليا الهندية لم تتردد في المحافظة على الكرامة الانسانية وابتدعت ما يسمى بـ "أندر الحالات" التي فيها فقط يطبق الاعدام وذلك بقولها" الطبيعة الحقيقة والملزمة في الكرامة الانسانية يستوجب مقاومة سلب الحياة عن طريق القوانين الوضعية، ذلك أن هذا لا...
	4- حرية المعتقد معيار للتحضر
	يقصد بحرية المعتقد حق الانسان في اختيار العقيدة التي يقتنع بها وحقه في دعوة غيره إلى اعتقاد ما يؤمن شريطة أن تكون هذه الدعوة بالحسنى بعيدة عن العنف، وحق الإنسان في ألا يجبر على عقيدة لا يريدها، وألا يتدخل فيما يعتقد غيره  .
	ويرى البعض الآخر أن حرية العقيدة هي حق الإنسان في اختيار الدين الذي يرضاه من غير إكراه وأن يجعل أساس اختياره التفكير السليم وأن يحمي الدين الذي ارتضاه فلا يفكر على خلاف ما يرضيه .
	وحرية المعتقد تعتبر من أهم الحريات التي يتمتع بها الفرد ، ولهذا السبب عملت معظم الدول إلى جعل هذا الحق يرتقي إلى مصاف الحقوق الأساسية وخاصة الدول التي تتبنى الأنظمة الديمقراطية وحتى العلمانية منها، إلا وتضمنت دساتيرها حرية المعتقد .
	وتعتبر حرية الاعتقاد من الحقوق الشخصية الملازمة لشخص الإنسان، ولذلك تنص غالبية الدساتير على حرية الاعتقاد الديني وحرية ممارسة شعائر الأديان بشرط ألا تتعارض مع النظام العام والآداب العامة في الدولة، وقد نص الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 1948 في المادة 1...
	وبخصوص حرية المعتقد يقول العلامة(F.luchaire) قوله: "إن حرية المعتقد هي واقع لا يمنحه القانون وبالتالي لا يمكن أن يلغيه أو يحد منه". فحرية المعتقد كما يراها الفقه الفرنسي والإيطالي على حد سواء هي حرية واقعها يقوم على مبدأ عدم التمييز بين الأفراد على أس...
	ومن أجل التكريس الفعلي لحرية المعتقد ذهبت المحكمة الدستورية العليا المصرية في حكم لها مؤكدة على ذلك بقولها : "إن المشرع قد التزم في جميع الدساتير المصرية مبدأ حرية العقيدة وإقامة الشعائر الدينية باعتبارها من الأصول الدستورية الثابتة المستقرة في كل بلد...
	من هذا الاجتهاد للمحكمة الدستورية العليا المصرية ركزت تركيزا كبيرا على حرية المعتقد واعتبرتها من النصوص الدستورية الثابتة وربطها بمفهوم التحضر.
	أما بالنسبة لممارسة الشعائر الدينية أكدت ذات المحكمة على ذلك بالقول:" إن حرية العقيدة لا يجب فصلها عن حرية ممارسة الشعائر الدينية وهو ما حمل الدستور على أن يضم هاتين الحريتين في جملة واحدة جرت بها مادته السادسة والأربعون بما نصت عليه من أن حرية العقيد...
	أما موقف المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية بخصوص حماية حرية العقيدة تعزز منذ عام 1947 حين أصدرت حكما على لسان رئيسها "هيغول بلاك" بينت فيه أن الفقرتين الخاصتين بالدين تنطبقان على الولايات، وكان ذلك في قضية افرسون ضد مجلس التعليم العالي ومنذ تلك الحقب...
	وفي قضية دالاس ضد جافري سنة 1985 قضت المحكمة العليا الاتحادية الامريكية بعدم دستورية قانون في ولاية ألاباما ينص على " فترة الزام الصمت لمدة دقيقة واحدة من أجل التأمل او الصلاة الاختيارية... وانتهت المحكمة إلى أن الغرض الوحيد لسن هذا القانون هو أن يعرب...
	إذا كانت حرية الاعتقاد والانتماء الديني مكفولة في دستور الولايات المتحدة الأمريكية من خلال التعديل الأول للدستور الأمريكي  واستنادا إلى الدستور، ألغت في عام 1978 قانون ولاية "تينسي" الذي يخطر على الوزراء ورجال الدين على حد سواء من الاشتراك في التجمع ا...
	رغم تظاهر المحكمة الاتحادية الأمريكية بدعم وتكريس حرية العقيدة وإقامة الشعائر الدينية في العديد من اجتهاداتها، إلا أن الأمر لم يكن كذلك بالنسبة للمسلمين، حيث حكمت بعدم السماح للمسلمين للقيام بشعائرهم الدينية داخل السجن مبررة ذلك بدواعي أمنية وكان هذا ...
	أما بالنسبة للمحكمة الدستورية الايطالية فإنها أكدت على وجوب احترام الدولة لحرية الدين حسب ما نص عليه الدستور الإيطالي، حيث اعتبرت أن حرية الاعتقاد هي إمتداد لكرامة الفرد، كما تعتبر جانب أساسي من الحرية الشخصية ويجب ضمان ذلك لجميع الطوائف الدينية  .
	وكما ان المحكمة الدستورية لجنوب افريقيا من خلال القاضي (ساكس) في هذا الأمر بأن الدولة يجب عليها قدر الامكان تجنب وضع افراد الجماعات الدينية (الطوائف) تحت أعباء كثيرة ينتج عنها إلزامهم بالاختيار أو المفاضلة بين الالتزام بحدود القانون الاخلاص لمعتقداتهم .
	ولكي يضفي المجلس الدستوري الفرنسي الطابع الدستوري على حرية الرأي والضمير فقد كان عليه الاختيار بين الاستناد على الفقرة 05 من المادة 10 من إعلان 1789م والفقرة 05 من ديباجة دستور 1946 أو المادة 01 فقرة 02 من دستور عام 1958 التي تنص " أن الجمهورية تحترم ...
	وفي إطار حماية حرية المعتقد بصفته حق دستوري من جهة وحرية مهمة في حياة الانسان من جهة أخرى قررت المحكمة الدستورية الاسبانية :" إن حرية المعتقد لها وجهان: وجه خارجي يفرض على المواطن أن يتصرف بحرية بما لا يتعارض مع معتقدات الآخرين من المواطنين، ووجه داخل...
	ولم يتوقف القضاء الدستوري في حماية الحقوق والحريات الفردية عند نصوص الدستور فقط بل ذهب إلى أبعد من ذلك من خلال الوصول إلى مفاهيم جديدة واضفى عليها الطابع الدستوري تعزيزا للحريات الفردية وسد كل المنافذ أمام جهات التشريع حتى لا تستطيع النيل من هذه الحقو...
	5-الحق في الاجهاض بين الحرية الشخصية والحق في الحياة الخاصة
	إن الحق في الاجهاض في الأنظمة القانونية التي تعترف به كمبدأ دستوري في مجال الحقوق الفردية، يصنف من أكثر الحقوق المثيرة للجدل، وذلك بسبب قوة حجج كل من المؤيد إلى هذا المبدأ والمعارض فكلها تعتبر حجة واحدة يستخدمها كلا الاتجاهين فلهذا اشتد الخلاف وزادت ا...
	بالنسبة للمحكمة الدستورية الفيديرالية الألمانية ركزت على حق الجنين في الحياة وتسمح المحكمة بالإجهاض في بعض الحالات مؤكدة على:" إن حياة الجنين تعد قيمة دستورية يجب على الدولة حمايتها"، وعرضت عليها في مسألة الاجهاض قضيتين فحكمت بـ:" إن حياة الجنين يجب أ...
	رغم اهتمام المحكمة الدستورية الألمانية بالحقوق الفردية للأفراد، إلا أنه من وجهة نظر هذه المحكمة أن هذه الحقوق والحريات الفردية لا يمكنها أن تصل إلى حرمان الجنين من العيش فقدمت حياة الجنين على حق المرأة في الحرية الشخصية.
	والمحكمة البرازيلية بدورها استعملت سلطتها في توسيع نصوص الدستور لتتجاوز بذلك القواعد التشريعية ، حيث تصل في بعض الأحيان إلى استجلاء حقوق وحريات لم ينص عليها الدستور صراحةّ، حيث أباحت للمرأة بوقف حملها حالة عدم رغبتها فيه دون تحميلها أي مسؤولية، مع الع...
	أما بالنسبة لموقف المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية  بالنسبة للإجهاض، فقد تعرضت إلى العديد من القضايا، وكان لها في كل قضية وجهة نظر معينة، ففي بداية الأمر من خلال قضية "رو ضد وابدو" وقضية "دو ضد بولتون" اعترفت المحكمة أن الاجهاض من الحقوق الدستورية ا...
	وبعد مدة زمنية معتبرة اعتبرت المحكمة أن القيود التي وضعها المشرع في ما يخص الاجهاض بالدستورية، ويجب ان تكون هناك دواعي صحية ضرورية وفي الأخير اعترفت المحكمة بحق الولايات في اعتماد ما تراه مناسبا من القيود والتدابير بغرض توفير حماية الطفل (الجنين) طوال...
	والمجلس الدستوري الفرنسي بدوره تطرق إلى الحق في الاجهاض وذلك من قراره الشهير الذي استند فيه على ديباجة دستور 1946 بقوله "... إلا أن القانون المتعلق بالانهاء الطوعي للحمل يحترم حرية الأشخاص الذين يدعون إلى اللجوء لوقف الحمل أو المشاركة فيه سواء كان ذلك...
	5- الحق في الزواج حرية شخصية
	إن حرية الزواج من أهم الحريات الشخصية ويشمل هذا الحق الحرية في اختيار الزوج وتوقيت هذا الزواج دون فرض قيود وشروط معينة، والحق في الزواج اعترفت به جميع الشرائع السماوية والمواثيق الدولية ، والدساتير الوضعية في بعض الأحيان، ولا يعتد بأي قيد على الزواج س...
	وفي هذا الشأن قضت المحكمة الدستورية العليا المصرية بعدم دستورية القوانين التي تحد من حرية اختيار الزوج وحرية اختيار التوقيت المناسب للزواج وهذا بمناسبة الدفع بعدم الدستورية في نص الفقرة الثانية من المادة (105) من قانون التأمين الاجتماعي رقم 79/1975 فأ...
	وبهذا الحكم المميز للمحكمة الدستورية العليا المصرية حقيقة تكون المحكمة قد حسمت الأمر بالنسبة للحق في الزواج حين أكدت أن هذا الحق هو من أحد مظاهر الحق في الخصوصية ويحظى بذات الحماية التي تتمتع بها بقية الحقوق والحريات الأساسية الاخرى .
	أما بالنسبة للمحكمة الاتحادية الأمريكية فهي بدورها وصلت من خلال اجتهاداتها إلى الحق في الزواج رغم أن الدستور الأمريكي لم ينص عليه صراحة، واعتبرته من القيم التي تحظى بالقيمة الدستورية وذلك بقولها:" بأن قرار الزواج يدخل ضمن القرارات الشخصية المشمولة بال...
	وفي هذا الشأن قضت بعدم دستورية قانون يمنع الزواج من أجناس مختلفة بين السود والبيض، وأعلن كبير القضاة "وارين بأن:" حرية الزواج كانت معترف بها منذ زمن بعيد باعتبارها واحدة من الحقوق الشخصية الحيوية اللازمة للسعي نحو السعادة من جانب الأفراد الأحرار، والز...
	6- الحق في أن تنسى حق أساسي جديد
	نظرا للأهمية القصوى لحرمة حياة الانسان الخاصة من جميع جوانبها، هذه الأهمية جعلت من رجال  السياسية والقانون يدعون إلى ضرورة حق الفرد في طلب أن ينسى باعتباره حقا انسانيا جديد ويكون ذلك عن طريق اخفاء كل ما قد يكون ضارا للفرد خاصة في مجال المعلومات التي ق...
	وتعتبر اسبانيا من الدول التي اهتمت بحق الانسان في أن ينسى واعتبرته حقا لصيقا بالشخصية ويبرز ذلك في قضية "شركة كوجغل ضد كوسيتيجا" سنة 2014، وترجع وقائع هذه القضية أنه في عام 1998 نشرت إحدى الصحف بناءا على تصريح وزارة العمل والشؤون الاجتماعية تقرير حول ...
	وعن طريق اجراءات التقاضي والاستئناف وصلت القضية إلى المحكمة الدستورية الاسبانية التي بدورها علقت حكمها على صدور توجيها من محكمة العدل للاتحاد الاوروبي وصدر الحكم عن محكمة العدل التابعة للاتحاد الاوروبي بتحميل مستغلي محركات البحث مسؤولية معالجة البيانا...
	أما عن موقف المحكمة الاتحادية الامريكية من خلال قضية سيدس ضد مؤسسة إين أر للنشر عام 1940 عبرت المحكمة صراحة عن رفضها لتقييد حرية الرأي والتعبير بداعي أنه للإنسان الحق في أن ينسى وترجع حيثيات هذه القضية إلى السيد "سيدمن" الذي رفع ضد الشركة المذكورة أعل...
	المطلب الثاني: الحقوق والحريات السياسية معيار للديمقراطية في منظور القضاء الدستوري
	إن ارتباط عملية المشاركة السياسية ومجال حقوق الإنسان هذا يبنى على كيفية  تعامل السلطات مع الشعب في المشاركة وبناء الصرح السياسي للدولة، تحت شعار الديمقراطية التي تساعد على تنمية العمل بالطريقة السياسية مع العلم أن الربط الحقيقي بين فتح المجال لممارسة ...
	وتعتبر الحقوق السياسية من أهم الضمانات التي تكفل حقوق الأفراد وحرياتهم داخل المجتمع وهي تضمن حق الانتخاب وحق الترشح وحق إنشاء الأحزاب السياسية وحق الانضمام إليها وحرية الرأي والتعبير.
	والحقوق والحريات السياسية تجد أساسها في المواثيق الدولية مثل الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لعام 1948 حيث نصت المادة 11 منه على: "لكل شخص حق المشاركة في إدارة الشؤون العامة لبلده إما مباشرة وإما بواسطة ممثلين يختارون في حرية"
	ونصت المادة 150 بـ من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية على :"أن ينتخب وينتخب في انتخابات نزيهة تجرى دوريا بالاقتراع العام وعلى قدم المساواة بين الناخبين وبالتصويت السري بما يضمن التعبير الحر عن إرادة الناخبين".
	وقد أصبحت الديمقراطية القائمة على التعددية الحزبية وتداول السلطة بناء على انتخابات حرة ونزيهة واحترام الحقوق والحريات الأساسية نظاما عالميا ومبدأ من مبادئ القانون الدولي.
	إذا كانت الجهود الدولية كلها تبذل في سبيل الوصول إلى أنظمة ديمقراطية تكون قادرة على حماية حقوق وحريات الأفراد، وفتح المجال أمام الشعوب في بناء مؤسسات دولهم عن طريق المشاركة السياسية الفعلية، وحتى لا تبقى الديمقراطية مجرد شعارات جوفاء لا معنى لها لابد ...
	وللإجابة على هذه الأسئلة لابد من التطرق إلى اجتهادات القضاء الدستوري في هذا المجال لمعرفة مدى تأثيره في استقرار الحياة السياسية.
	الفرع الثاني: حق الترشح والانتخاب في منظور القضاء الدستوري أساس بناء الديمقراطية
	في هذا الفرع سوف نوضح كيف جعل القاضي الدستوري من حق الانتخاب والترشح ضرورة حتمية لتفعيل البناء الديمقراطي.
	وفي هذا السياق كانت للمجلس الدستوري اللبناني العديد من المحطات في مجال الدفاع عن حق الانتخاب والترشح . فبعد فترة وجيزة  تمكن المجلس الدستوري اللبناني من النظر في مدى دستورية قانون انتخاب أعضاء مجلس النواب وقرار يخص تمديد ولاية المجالس البلدية واللجان ...
	إن الديمقراطية تقوم على مشاركة الشعب في سير الحياة العامة وفي إدارة الشؤون العامة، كما اعتبر حق المواطن في أن يكون ناخبا ومنتخبا هو من الحقوق الدستورية الذي يجسد المبدأ الديمقراطي الذي يرتكز عليه النظام الدستوري اللبناني.
	كما صرح أن حق الاقتراع مبدأ دستوري يتولد عنه مبدأ آخر هو مبدأ الدورية في ممارسة الناخبين لحقهم في الاقتراع والذي ترتب عنه دعوة الناخبين لممارسة حقهم في الانتخابات بصورة دورية كما اعتبر دورية الانتخابات مبدأ دستوري لا يمكن المساس به.
	وتدعيما للحقوق والحريات السياسية اعتبر المجلس الدستوري اللبناني أن الترشح للانتخابات له صفتين مدني ودستوري وكل قيد يأتي من المشرع على ممارسة هذا الحق يجب أن يفسر بصورة ضيقة.
	ولم يتوقف المجلس الدستوري اللبناني عند اعترافه بالقيمة الدستورية لحق الانتخاب وحق الترشح بل ذهب إلى أبعد من ذلك  واعتبرهما ركيزة  قيام الدولة الديمقراطية.
	واعتبرت المحكمة العليا الاتحادية الأمريكية أن حق الانتخاب والترشح من مقومات الديمقراطية في المجتمع الأمريكي ، ويبرز ذلك في قضية الولايات المتحدة الأمريكية ضد كلاسيك سنة 1941 بالقول أن: "حق التصويت هو اختيار للفرد وهو أحد مقومات الديمقراطية للمجتمع وبا...
	وذهبت المحكمة الاتحادية إلى القول بأن حق الانتخاب والترشح عن طريقهما تنمو الحياة السياسية وتدار دفة الحكم وترعى مصالح الجماعة كما اعتبرت أن حق الانتخاب والحق في الترشح من الواجبات اللازم القيام بهما.
	وفي قضية هارير ضد مجلس الانتخابات بولاية فرجينيا بخصوص مؤهلات التصويت لاحظ القاضي "دوجلاس" العلاقة الوثيقة للتصويت بحقوق التعديل الأول الصريحة ، إنه لم يعتبر من الضروري النص على حق التصويت وصرح أنه:" إذ أنه يكفي القول أنه بمجرد منح حق الانتخاب للناخبي...
	وأن حق التصويت حق اساسي والتصنيفات التي تقيده لابد ان تفحص بدقة وتحدد بعناية ومنه فإن الثروة ودفع رسم ليس لها أية علاقة بحق المرء في المشاركة في العملية الانتخابية وضريبة التصويت تنتهك الحماية المتساوية" .
	وعملا بقواعد الدستور المصري كان للمحكمة الدستورية العليا المصرية دور كبير في المحافظة على حقوق المواطنين سواء في الانتخابات أو الترشح وفي هذا المجال أصدرت العديد من الأحكام القضائية تحث فيها على وجوب احترام دعائم الديمقراطية وشفافية الحياة السياسية .
	ففي حكم لها في 08 تموز/يوليو 2000 اعتبرت أن احترام الحق في الترشح والحق في الانتخاب من مظاهر الديمقراطية وذلك بالقول:" أن الأهداف التي رمى الدستور إلى بلوغها بما تطلبه في المادة 88 من أن يتم الاقتراع تحت اشراف أعضاء هيئة قضائية... وفي أن تكون السيادة ...
	من خلال هذا الحكم يتضح جليا أن المحكمة الدستورية العليا المصرية جعلت لزوم الترابط بين حق الانتخاب والترشح مؤكدة على أنهما متكاملان وهي الوسيلة المثلى للديمقراطية التي يمكن من خلالها تجسيد الارادة الشعبية في بناء مؤسسات الدولة، وهما رمزين للديمقراطية.
	إن القضاء الدستوري المصري يستند في بناء الديمقراطية ودولة القانون على العملية الانتخابية ويؤكد على ضرورة احترام المشرع حق الانتخاب وحق الترشح باعتبارهما ركيزة أساسية لتجسيد مبدأ السيادة الشعبية .
	كما مارس المجلس الدستوري الجزائري الرقابة على الحق في الترشح والانتخاب بداية من مدى مطابقة القوانين العضوية الخاصة بالانتخابات للدستور قرر المجلس الدستوري الجزائري عدم دستورية المواد التي يتضمنها قانون الانتخابات لسنة 1997 التي تسمح بتصويت أحد الزوجين...
	وحاول المجلس من خلال رأيه المتعلق بمراقبة مدى دستورية القانون العضوي 16-10 المتعلق بالانتخابات وبالخصوص المواد 79 و92 والمادة 111 من القانون المذكور أعلاه والتي وضعت بعض الشروط للترشح إلى المجلس الشعبي الوطني ومجلس الأمة والمجالس المحلية مثل ألا يكون ...
	وفي هذا الشأن صرح المجلس الدستوري ان عبارة "الجنايات غير العمدية غير مكرسة في الدستور ولا في التشريع، واعتبر أن الابقاء على هذه العبارة من شأنه أن يخل بحقوق المتقاضين المكرسة دستوريا وألزم المشرع بإعادة صياغة هذه المادة حفاظا على حق الترشح المكفول دست...
	وفي اجتهاد أخر له ربط بين حق الانتخاب وحق الترشح وبين الأنظمة الديمقراطية معتبرا أن ممارسة هذه الحقوق لا يكون إلا في المجتمعات الديمقراطية معبرا على ذلك بالقول:" ونظرا لما نصت عليه المادة 47 من الدستور اعترف لجميع المواطنين الذين تتوفر فيهم الشروط الق...
	ومن أجل التقليص من القيود التي قد يجعلها المشرع لممارسة حق الترشح مثل شرط الجنسية المكتسبة تكون مدتها 08 سنوات على الأقل للترشح إلى المجلس الشعبي الوطني أو الولائي أو البلدي، حيث اعتبر المجلس الدستوري هذا الشرط قد يعرقل الحق في الترشح  مستندا في ذلك ع...
	يعتبر انشاء الأحزاب السياسية والانضمام إليها من أحدث مظاهر العمليات السياسية في الديمقراطية الحديثة، وهي الوسيلة الأنجع للوصول إلى الحكم من خلال البرامج التي تعتمدها الأحزاب السياسية وترشيح أبرز الشخصيات على مستوى كل حزب لتولي مختلف الوظائف في مؤسسات ...
	والفقه الدستوري يقر بأن الأحزاب السياسية ليست أشخاص معنوية خاصة عادية بل لها أساس دستوري وقانوني وهو ما أكده الأستاذ Mavs.O الذي يرى بأن الأحزاب السياسية :" تشارك في مهمة مرتبطة بمرفق عام دستوري..."
	ويعرف "جورج بيردو" الحزب بأنه :" كل مجموعة من الأفراد التي تعتنق ذات الآراء السياسية، وتسعى إلى تحقيقها، وفي ذات الوقت ينضم إليها عدد كبير من المواطنين وتسعى إلى غزو السلطة او على الأقل التأثير في قراراتها".
	ومن بين السمات الأساسية للديمقراطية الحديثة وجود أحزاب سياسية تتنافس على السلطة وفقا لقواعد تضمن تكافئ الفرص، كما تحتل مكانة في الديمقراطية التمثيلية وكما تعتبر تمثيل للمعارضة والانقسام وفي نفس الوقت هي أداة للتماسك .
	وذهب الكثير من الكتاب بخصوص الأحزاب السياسية معتبرين أن لها الكثير من الايجابيات في الحياة السياسية، وهي أساس لدعم الأنظمة الديمقراطية وهذا الاتجاه ذهب إلى أبعد من ذلك بالقول أن تحقيق الديمقراطية مرهون باعتماد الأحزاب السياسية، وعكس هذا الرأي ذهب البع...
	إذا كانت الأحزاب السياسية تعتبر من أهم مظاهر الدولة الديمقراطية لأن من خلالها يتسنى للأفراد ممارسة حقوقهم السياسية والتعبير عن آرائهم ومشاركتهم في اتخاذ القرار، حتى لا تنفرد سلطات الدولة الأخرى ببعض الصلاحيات ويترتب على ذلك اختراق حقوق وحريات الأفراد ...
	تعتمد الولايات المتحدة الامريكية على نظام الحزبين وهما الحزب الجمهوري والحزب الديمقراطي، والحق في تكوين الأحزاب السياسية والانضمام إليها في الولايات م أ محميا بموجب التعديل الأول للدستور، وللمحكمة الاتحادية العليا الأمريكية دور كبير في ترسيخ حق انشاء ...
	وتوصلت المحكمة الاتحادية الى نتيجة مفادها أن الأحزاب السياسية تتمتع بالحماية الدستورية وكأصل عام لا يجوز للولايات أن تتدخل في شؤونها مع امكانية وضع تنظيمات وقواعد معقولة تسير عليها الأحزاب في مجال الانتخابات ونظام التصويت فيها لضمان استقرار النظام الس...
	وقد حاول المجلس الدستوري الفرنسي المحافظة على حق انشاء الأحزاب السياسية والانضمام إليها من خلال مجموعة من الاجتهادات معبرا ذلك بالقول:" وقد تحقق الديمقراطية صحيح مفهومها منذ أن قرر المجلس الدستوري الفرنسي في 11/01/1990 أن التعددية في الآراء والأفكار ه...
	ومفهوم التعددية السياسية الذي يعتبر قاعدة الحريات حافظت على دولة القانون واختلفت طرق تطبيق التعددية حسب العوامل التي يمكن أن تؤثر فيه ، وتطبيقا لهذا المبدأ ذهب المجلس الدستوري الفرنسي في قراره بتاريخ 12/01/1990 بالقول:" يجوز للدولة أن تقدم إعانات للجم...
	وفي قرار آخر له بتاريخ 25 أكتوبر 2019 حث فيه على المشرع بلزوم احترام مبدأ تعددية الأفكار وعدم الانقاص منه وذلك بالقول:" إذا كان مفتوح أمام المشرع عندما يضع القواعد الانتخابية لاعتماد أساليب تميل إلى تفضيل تكوين أغلبية مستقرة ومتماسكة ستؤثر على المساوا...
	ويظل المجلس الدستوري الفرنسي يدافع على مبدأ التعددية في الأفكار باعتباره أساس للديمقراطية، فحسب رأيه أنه لا يمكن بناء نظام ديمقراطي مثالي دون اعتماد أسلوب التعددية، لأنها تعطي الفرصة للجميع دون استثناء  للمشاركة في تسيير الشأن العمومي.
	وأكد ذلك في قرار له بتاريخ 06 ديسمبر 2007 وهو يفحص مدى دستورية القانون الأساسي لتعزيز استقرار المؤسسات وشفافية الحياة السياسية في بولينيزيا الفرنسية بالقول:" مع الاخذ في الاعتبار إذا كان مفتوحا أمام المشرع عندما يضع القواعد الانتخابية... فإن أي قاعدة ...
	وتختص المحكمة الدستورية الفيديرالية في ألمانيا بسلطة حصرية للبت في عدم دستورية الأحزاب السياسية، إن كان هذا الحزب يهدف إلى مخالفة وخرق النظام القانوني الأساسي الحر الديمقراطي، أو كان هذا الحزب يهدد وجود الدولة الألمانية وتملك المحكمة ايضا سلطة حجز أمو...
	وفي إطار اختصاص المحكمة الدستورية الألمانية ردت المحكمة طلب يرمي إلى حظر الحزب القومي الألماني (الغطاء السياسي للفكر النازي الجديد) وسببت المحكمة عدم حظرها لهذا الحزب أن أفكار هذا الحزب قريبة من النازية، إلا أنه لا يملك القدرة على الاطاحة بالديمقراطية...
	وفي حكم آخر لها بتاريخ 25 يوليو 2012 أبطلت قانون الانتخابات وابقت على البرلمان، حيث استندت المحكمة على أن قانون الانتخابات الذي اعتمده الائتلاف الحكومي بقيادة المستشارة 'إنجيلا ميركل" دون التوافق مع المعارضة لا يحترم مبدأ المساواة في الكثير من جوانبه ...
	وكان للمحكمة الدستورية العليا المصرية دورا كبيرا في إعطاء التعريف للحزب السياسي والبعد الديمقراطي للحق في تكوين الأحزاب السياسية والانضمام إليها  وذلك عن طريق الاجتهادات التي وصلت إليها. وأعطت المفهوم الدستوري للحزب السياسي فاعتبرت الأحزاب السياسية كي...
	ومن أجل المحافظة على القيمة الدستورية لحرية الأحزاب السياسية باعتبارها دعما للديمقراطية حكمت المحكمة بعدم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة 15 من قانون الأحزاب السياسية لأن هذه الفقرة تضمنت مسؤولية رئيس الحزب السياسي مع رئيس تحرير صحيفة الحزب عما ين...
	إن العلاقة بين الديمقراطية والأحزاب السياسية جدلية. فإذا كان تطوير الأحزاب هو انعكاس للديمقراطية، فيكون للأحزاب من جهة أخرى دور كبير في تطوير الممارسة الديمقراطية وتجسيدها ، وفي هذا الشأن تقول المحكمة الدستورية العليا :"إن قيمة التعددية الحزبية  تكمن ...
	وقي نفس السياق ودعما إلى حرية إنشاء الأحزاب السياسية والانضمام إليها ذهبت المحكمة إلى الحكم بعدم دستورية البند السابع من المادة الرابعة من القانون رقم 40 لسنة 1977 الخاص بالأحزاب السياسية بخصوص ما يشترطه : "ألا يكون بين مؤسسي الحزب أو قياداته من تقوم ...
	ألغت المحكمة هذا البند معتبرة أنه يحد من ممارسة أحد الحقوق المعترف بها دستوريا وهو حق إنشاء الأحزاب والانضمام إليها، وليس للمشرع أي صلاحية لإهدار هذا الحق أو الإنقاص منه.
	كما يجب أن يفهم الحق في تكوين الأحزاب السياسية إنه لا يقف عند الاعتراف القانوني بإنشاء الأحزاب السياسية، إنما يتضمن أيضا حق الحزب السياسي في ممارسة أنشطة سياسية في إطار الحرية والمساواة، في إطار القانون دون تعسف من السلطة الحاكمة أو التقليص من ممارسة ...
	إذا سلمنا بأن تبني نظام التعددية الحزبية يعتبر مظهرا من مظاهر الأنظمة الديمقراطية ودعما للحريات السياسية. فإذا نظرنا إلى التجربة الجزائرية منذ الاستقلال نجدها تبنت أسلوب التعددية الحزبية إلا في دستور 1989. هذا يعني أنه منذ الاستقلال والدولة تعتمد نظام...
	وأول نص دستوري يجيز حق إنشاء الأحزاب السياسية في الجزائر هي المادة 40 من دستور الجزائر لعام 1989 التي تنص على: "حق إنشاء الجمعيات ذات الطابع السياسي معترف به"
	ومن أجل تطبيق هذه المادة المذكورة أعلاه من الدستور. صدر القانون رقم 89-11 المؤرخ في 05 يوليو 1989 المتعلق بالجمعيات ذات الطابع السياسي، ونصت المادة الثانية منه على: "تستهدف الجمعية ذات الطابع السياسي في إطار أحكام المادة 40 من الدستور جمع مواطنين جزائ...
	وكل الدساتير الجزائرية منذ 1989  إلى غاية آخر تعديل دستوري تضمنت في صلبها الحق في إنشاء الأحزاب السياسية. وجاء التعديل لسنة 2016 محاولا تعزيز دور الأحزاب السياسية ببعض الاضافات مثل استفادة الأحزاب السياسية المعتمدة دون تمييز مثل : حرية التعبير والاجتم...
	أما بالنسبة لدور المجلس الدستوري الجزائري في مجال رقابة الأحزاب السياسية فيكون من خلال رقابة القوانين التي تنظم ممارسة هذه الأحزاب. وللمجلس الدستوري العديد من المحطات في رقابة مثل هذه القوانين وذلك سنة 1997، وسنة 2012 وملاحظاته بخصوص تعديل الدستور لسن...
	حاول المجلس الدستوري من خلال اجتهاداته بخصوص رقابة مدى دستورية القوانين العضوية المنظمة للأحزاب السياسية، إلا أن معظم آراء المجلس لم تكن ترمي إلى التجسيد المباشر لحرية إنشاء الأحزاب السياسية والانضمام إليها، فكانت حماية غير مباشرة كان يدافع المجلس على...
	في رأي له بخصوص رقابة الأمر المتضمن القانون العضوي المتعلق بالأحزاب السياسية في سنة 1997 وبالضبط بالنسبة للمادة 13 من هذا الأمر التي اشترطت على الأعضاء المؤسسين لحزب سياسي أن يكونوا حاصلين على الجنسية الجزائرية الأصلية أو المكتسبة منذ 10 سنوات على الأ...
	من خلال هذا الاجتهاد اعتبر أن الحريات الأساسية وحقوق الإنسان والمواطنين المكفولة دستوريا هي:" ....تراثا مشتركا بين ميع الجزائريين والجزائريات . واجبهم أن ينقلوه من جيل إلى جيل كي يحافظوا على سلامته وعدم انتهاكه".
	كما أكد على أن الحق في المشاركة السياسية وتكوين الأحزاب، ويتجلى ذلك من خلال اجتهاده  بخصوص رقابته لقانون الأحزاب السياسية لسنة 1997 وما تشترطه المادة الثالثة منه عدم استعمال الحزب السياسي للمكونات الأساسية للهوية الوطنية بأبعادها الثلاثة وهي الإسلام و...
	وفي رقابته لمدى دستورية القوانين الخاصة بالأحزاب السياسية وبخصوص القانون العضوي رقم 12-04 المتعلق بالأحزاب السياسية فصل المجلس الدستوري بعدم دستورية المطة 04 من المادة 73 من القانون محل الإخطار. معتبرا أنه لا علاقة بين مدة العهدة البرلمانية وحل الحزب ...
	مؤكدا على تجريد المنتخبين من عهدتهم في المجالس سواء على المستوى الوطني أو المحلي لا يتم إلا حسب الشروط والإجراءات الدستورية وقانون الانتخابات. مستندا في ذلك على المادة 10 من الدستور التي أقرت أن تمثيل الشعب لا تقيده إلا النصوص الدستورية وقانون الانتخا...
	رغم أن المجلس الدستوري الجزائري من خلال اجتهاداته في مجال رقابة القوانين المتعلقة بالأحزاب السياسية يظهر كأنه يدافع على هذه الحرية ويلزم المشرع ببعض القيود حتى لا تكون ممارسة هذا الحق في نطاق ضيق، محاولا رفع القيود التي يضعها المشرع. إلا أنه من الجانب...
	الفرع الرابع: حرية الرأي والتعبير ركيزة للمجتمعات الديمقراطية في منظور القضاء الدستوري.
	تعتبر حرية الرأي والتعبير هي الركيزة الأساسية للحريات الفكرية، حيث إذا كان للإنسان أن يفكر في ما يدور بداخله أو ما يحيط به من ظواهر فمن خلال حرية الرأي والتعبير يستطيع أن يتصل بمحيطه ويبلغ عن آرائه وأفكاره التي تدور بداخله.
	وحرية التعبير تشير إلى فكرة التعددية والتسامح والانفتاح، وهي الخطوط الرئيسية للمجتمع الديمقراطي، وإعلان 1789 اعتبرها من أثمن الحقوق، كما تعتبر فريدة من نوعها في علاقتها مع الانظمة الديمقراطية، ويذهب البعض بالقول أنها أحد الشروط المسبقة لبناء الديمقراط...
	وحرية التعبير هي روح الفكر الديمقراطي لأنها تجسد ما يفكر فيه الإنسان لأن الإفصاح عما يدور في النفس يكشف حقيقة المجتمع ويوصل الصورة الواضحة إلى السلطة حتى تحدد حاجيات المجتمع المختلفة.
	ويقصد بحرية الرأي والتعبير أن يعبر كل شخص عن آرائه وأفكاره بما يشاء ويعلن ما يعرف أو يرى في أي موضوع مهما كانت طبيعته باستخدام الوسائل المتاحة سواء بالكتابة أو الاتصال المباشر، أو استعمال وسائل الإعلام المكتوبة والمسموعة والمرئية   ، من خلال حرية التع...
	وتعتبر حرية الرأي والتعبير واحدة من الحريات التي كانت محل اهتمام المجتمع الدولي نظرا لأهميتها القصوى فاهتمت بها المواثيق والعهود والاتفاقيات الدولية الخاصة بحقوق الإنسان .
	حرية التعبير في ظل النظام الديمقراطي تعمل على تشجيع حرية الاختيار بين مجموعة من الأفكار، التي تعبر عن نفسها في المجتمع، ومنه تضمن استقلالية الناخبين والمشاركين في المجال السياسي ، وحرية التعبير هي حق أساسي في الديمقراطية، فهي تبقي قنوات المعارضة واضحة...
	ونظرا لأهمية حرية الرأي والتعبير وما تخطى من أهمية كبيرة للنهوض بالحقوق والحريات الأساسية الأخرى فكان للقضاء الدستوري الدور الكبير في تطوير هذه الحرية من حيث توسيع نطاق ممارستها وتعدد وظائفها في مختلف جوانب الحياة.
	حسب رأي هولمز قاض بالمحكمة العليا بالولايات المتحدة الأمريكية أن أفضل الطرق لتحقيق الحرية السياسية يكون باتباع منهج حرية تداول الآراء ، وفي إطار حماية حرية الرأي والتعبير سارت المحكمة الاتحادية على هذا النهج. ففي قضية نيويورك تايمز والمعروفة بـ: أوراق...
	وقال برانديز قاض بالمحكمة الاتحادية العليا :"إنه من أجل أن تقمع الحكومة الكلام لابد ان يكون هناك أساس معقول بأن الخطر الذي يخشى وقوعه وشيك ولابد أن يكون هناك احتمال حدوث خطر جدي للدولة".
	في إطار مجهودات المحكمة الاتحادية العليا في الولايات المتحدة الأمريكية في تطوير مفهوم حرية الرأي والتعبير وتوسيع نطاق ممارستها لن تقف عند التعبير بالكلام فحسب بل ذهبت إلى الاعتراف بالتعبير الرمزي  وحاولت إسقاطه على التعديل الأول للدستور الأمريكي ويبرز...
	وذهبت المحكمة الاتحادية العليا بالقول: "إن سلطات الدولة ليس مرخص لها أن تقصر أنماط التعبير على رموزا معينة أو آليات محددة، بحيث يخرج ما دون ذلك عن حرية التعبير". مستندة على التعديل الأول للدستور الأمريكي الذي فسرته على أساس أنه لا يمكن للدولة أن تحظر ...
	واستطاع القاضي الدستوري الفرنسي أن يطور حرية الرأي والتعبير ويخرجها من مفهومها التقليدي الذي كان يحصر حرية الرأي والتعبير في مجال الحرية الدينية دون غيرها من الحريات الأخرى فجعل من هذه الحرية شاملة وضرورية لقيام مختلف الحريات الأخرى وذلك من خلال اجتها...
	وفي قرار له بتاريخ 10 أكتوبر 1984 المتعلق بحرية الصحافة وضع المجلس الدستوري حدود للمشرع لا يمكن أن يتجاوزها بخصوص تنظيم مهنة الصحافة. صرح المجلس أن المشرع لا يمكنه أن يتدخل إلا لتوفير ضمانات وفعالية أكبر لحرية الصحافة ، بالرغم من أنه أطلق العنان لحرية...
	وفي اجتهاد آخر له بتاريخ 20/12/2018 عبر بصريح العبارة على القيمة الدستورية لحرية الرأي والتعبير واهميتها بالنسبة للحقوق والحريات الأساسية الأخرى معتبرها مظهرا من مظاهر الديمقراطية وذلك بقوله:" فإن حرية التعبير والتواصل هي الأكثر قيمة حيث أن ممارستها ش...
	من خلال هذا الاجتهاد يتضح جليا أن المجلس الدستوري الفرنسي أعطى أهمية قصوى لحرية الرأي والتعبير كما اعتبرها أساسا للأنظمة الديمقراطية كما أكد على ضرورة تماشي هذه الحرية مع التطورات الحاصلة في مجال الاتصالات واعتبر أن الانترنيت بدورها تدعم حرية الرأي وا...
	وفي مصر يتوفر قضاء غزير للمحكمة الدستورية العليا بالنسبة لحرية الرأي والتعبير، كما تعتبر المحكمة أن حرية التعبير هي القناة التي يتدفق الإبداع من خلالها. فعبرت المحكمة على هذا المفهوم لحرية التعبير بالقول:" ...وكان الإبداع بذلك لا ينفصل عن حرية التعبير...
	من هذا الاجتهاد يتضح أن المحكمة الدستورية العليا هي بدورها ربطت حرية الرأي والتعبير بالإبداع وجعلت من حرية الري والتعبير هي الطريقة المثلى لدعم الإبداع .كما اعتبرت التعبير عن طريق الرموز يدخل في نطاق حرية الرأي.
	ولم تكتف المحكمة بهذا فقط بل جعلت من حرية الرأي والتعبير ترتبط ارتباطا وثيقا بالنظام الديمقراطي وذلك بالقول:" إن حرية الرأي إذ تعد من الدعامات الأساسية التي تقوم عليها النظم الديمقراطية الحرة، فقد غدت من الأصول الدستورية الثابتة في كل بلد ديمقراطي متح...
	وعلى نفس المنوال سار القاضي الدستوري البلجيكي وجعل من حرية الرأي والتعبير تأخذ البعد الديمقراطي وذلك بالقول:" إن حرية التعبير هي إحدى ركائز المجتمع الديمقراطي وهي تسري ليس فقط على المعلومات التي يتلقاها الإنسان برضاه ولا يعتبرها مؤذية، بل تسري أيضا عل...
	وكان للمحكمة الدستورية الكويتية الدور في تطوير مفهوم حرية الرأي والتعبير والاعتراف لها بالبعد الديمقراطي كما هو الحال في مختلف الدول الأخرى ففي هذا الشأن تقول المحكمة الكويتية: "بأن الحق في الرقابة الشعبية يعد فرعا من حرية التعبير ونتاجا لها، وعدم جوا...
	أما بالنسبة للمجلس الدستوري الجزائري لم يتطرق إلى معالجة حرية الرأي والتعبير مباشرة لأن معظم القوانين التي تنظم عناصر هذه الحرية لم تكن في شكل قوانين عضوية يكون فيها الإخطار وجوبي وهذا ما أثر سلبا على اجتهادات المجلس في مثل هذه المواضيع كالحق الاجتماع...
	وعبر المجلس على ذلك بالقول: " اعتبارا أن المواد المذكورة أعلاه موضوع الإضافة أو التعديل تتناول حق التظاهر السلمي، وحرية الصحافة المكتوبة والسمعية والبصرية وعلى الشبكات الإعلامية في إطار القانون واحترام كرامة الغير وعدم إخضاع جنحة الصحافة لعقوبة سالبة ...
	اعتبارا أن الحقوق والحريات المذكورة أعلاه تهدف إلى دعم حرية التعبير لتعزيز الديمقراطية التعددية وضمان التعايش داخل المجتمع وبين مختلف التوجهات السياسية وتعدد البرامج وضمان التداول واحترام كرامة الغير."
	واعتبر في النتيجة أن هذه التعديلات لا تمس البتة المبادئ العامة للمجتمع الجزائري ولا حقوق الإنسان والمواطن وحرياتهما."
	يتضح من خلال هذا الرأي أن المجلس الدستوري ثمن الضمانات الدستورية التي جاء بها تعديل 2016 للدستور معتبرا أن حرية الرأي والتعبير هي أساس لممارسة الحقوق والحريات الأخرى، وتعتبر من دعائم النظام الديمقراطي في الدولة.
	المبحث الثاني: القضاء الدستوري يكرس حتمية العلاقة بين مختلف أجيال الحقوق والحريات الأساسية
	الحقوق والحريات الأساسية لم تظهر جميعها في حقبة زمنية واحدة، فهي تصنف بناء على الفترات الزمنية إلى جيل أول وهي الحقوق والحريات المدنية والسياسية، وجيل ثاني وهي الحقوق والحريات الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، وجيل ثالث الحق في البيئة والتنمية، رغم ...
	المطلب الأول: الحقوق والحريات الاقتصادية ضرورة لتنمية الفرد
	من المؤكد أن تمتع الفرد بحقوق الجيل الأول وخاصة الحقوق المدنية لا تكفي لإشباع حاجياته المختلفة، ولا تكتمل إلا بتوافر الحقوق والحريات الاقتصادية التي تعتبر أساسا في تنمية الانسان في مختلف جوانب حياته، مثل الاستقرار الاجتماعي والمحافظة على كرامته والوصو...
	ويقصد بها حرية الفرد أو الشروع الخاص في اتخاذ القرارات التي يراها مناسبة لتحقيق أهدافه. وتعتبر نتيجة طبيعية لمبدأ الملكية الخاصة ومنه يكون للأفراد حرية الإنتاج والتبادل والاستهلاك دون تدخل من السلطات الحاكمة إلا بالقدر الذي يجعل من هذه الحريات أكثر فع...
	ويقصد بالحريات الاقتصادية تلك التي لها بعد مالي سواء من حيث تملكها أو طرق اكتسابها بالوسائل المشروعة المختلفة سواء عن طريق العمل أو الصناعة أو التجارة أو من حيث تأمين من لا يستطيع الحصول على أمولا تغطي حاجياته.
	ويذهب البعض إلى تعريف الحريات الاقتصادية بأنها تلك الحريات التي يمكن من خلالها للأفراد ممارسة الأنشطة التجارية بالطريقة التي يرونها مناسبة مثل إنشاء المعامل والمصانع دون تدخل الدولة إلا إذا ألزم ذلك مبرر النظام العام والآداب العامة، وكانت الليبيرالية ...
	والحريات الاقتصادية هي من أكثر الحريات التي تتأثر بالمذاهب الفلسفية والسياسية ففي نطاق المبدأ الليبيرالي الحر الذي بلغ أعلى مستوياته تزامنا مع الثورة الفرنسية الكبرى عام 1789 فأصبحت حرية الملكية والعمل والتجارة والصناعة تمارس على نطاق واسع وتم تصنيفها...
	وتم توسيع الحريات الاقتصادية عن طريق المنافسة الحرة التي أصبحت مصدرا للقوانين الادارية، ويشكل هذا المبدأ في صياغته المتنوعة حرية المنافسة والمساواة في المنافسة، كما تمثل العوامل الرئيسية في إدارة الأزمات، كما تعتبر من أهم الأدوات التي تمنع الأزمات  .
	كما تعتبر الحقوق والحريات الاقتصادية من اصعب التحديات التي يواجهها القاضي الدستوري في مجال الحقوق والحريات الأساسية لأنه يصعب على القاضي الدستوري تحقيق التوافق بين الحقوق الاقتصادية باعتبارها حقوقا فردية من جهة وحقوق العامة التي يتوجب على الدولة التدخ...
	والحقوق الاقتصادية تتشكل عادة من حق الملكية وحرية التجارة والاستثمار والحق في التقاعد فما هو الدور الذي لعبه  القاضي الدستوري لجعل هذه الحقوق تنال مرتبة خاصة بين الحقوق والحريات الأخرى رغم حداثة ظهور هذا الجيل بالنسبة للحقوق والحريات السياسية والمدنية.
	الفرع الأول: حق الملكية حق طبيعي وشرط للأمن الاجتماعي
	من خلال هذا الفرع سوف نوضح كيف جعل القضاء الدستوري باجتهاداته أن حق الملكية هو من الحقوق الطبيعية التي لا تسقط بالتقادم كما أنه يحمل البعد الاجتماعي.
	يبدو من اجتهادات المحكمة الدستورية العليا المصرية أنها أعطت أهمية للحق في الملكية ووسعت من نطاق ممارستها إلى أبعد الحدود، فهي غيرت المفهوم التقليدي لهذه الحرية وجعلت منه حقا شاسع يمارس على نطاق واسع حيث عرفت الحق في الملكية بـ:" إن حماية الحق في الملك...
	وفي اجتهاد حديث للمحكمة الدستورية العليا سنة 2017 حيث حكمت بعدم دستورية الفقرة الثانية  من المادة الرابعة من القانون رقم 96 لسنة 1992 وفي هذا الاجتهاد عملت المحكمة على إلزام المشرع باحترام الحق في الملكية بكل ابعاده وربطت بين الحق في الملكية والعدالة ...
	والملاحظ في اجتهادات المحكمة الدستورية العليا في حماية حق الملكية هو تواتر إلى الاشارة للضمانات الدستورية ومعترفة بحق أصحاب الملكية بحرية التصرف في ممتلكاته كأصل عام معبرة على ذلك بالقول: "فهي عائدة إلى جهد صاحبها الذي بذل من أجلها الوقت والعرق والمال...
	ومن أجل المحافظة على الملكية الخاصة قضت المحكمة بعدم دستورية الفقرة الخامسة من المادة الثالثة من القرار بقانون رقم 118/1971، لأن هذه الفقرة تنص على:" إن أموال زوجات وأولاد اصحاب الشركات والمنشآت المبنية تكون ضمانة للوفاء بالالتزامات الزائدة على أصولها...
	وفي النظام الفرنسي يخول للفرد التملك دون الحاجة إلى موافقة الدولة، والحق في الملكية مكرس في النظام الفرنسي ولا يقتصر على الفرنسيين فحسب بل يمكن حتى للأجانب ان يكونوا ملاكا دون الحاجة إلى ترخيص .
	وفي قرار للمجلس الدستوري الفرنسي بتاريخ 16/01/1986 اعترف بالقيمة الدستورية للحق في الملكية ووضعها في مصاف حقوق الانسان الطبيعية كما اعتبرها لا تقل أهمية عن الحق في الأمن ومقاومة الظلم وذلك بقوله: "إن الهدف من كل اتحاد سياسي هو الحفاظ على حقوق الانسان ...
	ومن أجل رفع القيود التي قد يفرضها المشرع على الحق في الملكية قضى المجلس الدستوري الفرنسي بعدم دستورية نص قانوني يشترط وجوب التصريح المسبق من الادارة المحلية بخصوص نقل الملكية العقارية دون سبب مبرر، وإلزام الادارة بتوضيح دواعي المصلحة العامة وتحديدها ت...
	بالنسبة للمجلس الدستوري الفرنسي كلما توفرت دواعي المصلحة صرح بنزع الملكية للمنفعة العامة وفي هذا الشأن قضى المجلس بأن القيود التي تمارس على حق الملكية في النظام الجديد للتخطيط المحلي والتنظيم العمراني مبررة بالنظر إلى دواعي المصلحة العامة التي لها علا...
	كما اعترف بالقيمة الدستورية لحق الملكية كما اعتبر هذا الحق قد تطور من حيث نطاق ممارسيه ومفهومهّ، وما يدل على ذلك اعتبار العلاقات التجارية تدخل ضمن الحق في الملكية الخاصة .
	وحتى لا يبقى الحق في الملكية محدد في مجالات معينة دون غيرها ذهب المجلس الدستوري الفرنسي إلى التوسيع من عناصر الملكية حيث اعتبر الحق في الصيد عنصر من عناصر الملكية وذلك من خلال حكم له في 20 يوليو 2000، حيث اعتبر أن الحق في الصيد هو حق مستمد من حق الملك...
	من خلال اجتهادات القاضي الدستوري الفرنسي في مجال لحق في الملكية لم يقف عند المادة 17  من اعلان حقوق الانسان 1789 بل شدد المجلس لدستوري على أهداف مباشرة هذا الحق وشروطه من خلال توسيع ممارسة هذا الحق .
	والمحكمة الدستورية الألمانية بدورها كان لاجتهاداتها بخصوص الحق في الملكية الأثر البليع في حماية وتجسيد والتوسيع من نطاق هذه الحرية ففي حكم لها عام 1989 حددت المحكمة كل الأبعاد للمادة 14 من القانون الأساسي الألماني لسنة 1949 والتي تنص على: " يكفل حق ال...
	من خلال تفسير المحكمة لهذه المادة أكدت على أن:" مفهوم الملكية الذي كفله الدستور لابد وأن يستمد من الدستور نفسه فهذا المفهوم بمعناه الدستوري لا يمكن وأن يستمد من القواعد القانونية العادية الأقل مرتبة من الدستور، كذلك لا يمكن أن يتم تحديد الحق في الملكي...
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